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  : לקראת דוקטרינת אפקט מצטבר

  אגרגציה בביקורת שיפוטית חוקתית

  מאת

   **נדיב מרדכיו *זמר בלונדהיי�

דוקטרינה משפטית חדשה בתחו� , "האפקט המצטבר"את דוקטרינת במאמר זה נציג וננתח 

על , לפי הדוקטרינה. הביקורת השיפוטית החוקתית על חקיקה הפוגעת בזכויות יסוד

בו שבמצב . התחשב בהשפעה המצטברת של פגיעות בזכויות חוקתיותהניתוח החוקתי ל

 – כל אחת בפני עצמה –ייקבע כי שתי פגיעות בזכות עומדות במבחני הביקורת השיפוטית 

שימוש ראשוני בדוקטרינה . הדוקטרינה ותדרוש ג� בחינה של השפעת� המצטברתתוסי� 

שבו נפסל סעי� בחוק סדר , )2010 משנת (È�ÂÏÙ  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó �פ"בבשנעשה בפסק הדי� 

בפסק . הדי� הפלילי שאפשר דיו� בהארכת מעצר של חשוד בעבירות ביטחו� שלא בנוכחותו

נוצר משילוב בי� הסמכות לקיו� דיו� שלא בנוכחות שהדי� נית� משקל לאפקט המצטבר 

� את אנו טועני� כי ראוי לאמ. החשוד לבי� הסמכות למניעת מפגש בינו לבי� עור� דינו

  .הדוקטרינה כדי לקד� ולשכלל את השיח החוקתי

חלקו הראשו� של המאמר מתמקד בשימוש החדשני שעשה בית המשפט בדוקטרינת 

חלקו השני של . האפקט המצטבר ומנתח אותו על יסוד הנמקות וביקורות של שופטי ההרכב

בחלק זה הדיו� . המאמר מציג רקע תאורטי ומתבסס על ספרות בנוגע לאגרגציה במשפט

צור�  כמו ג� ,שאלות חוקתיות ותאורטיות מורכבותמעורר  השימוש בדוקטרינה מעלה כי

 חלקו השלישי של המאמר ,בשל הבנה זו. התאמות שונות בפרוצדורת הביקורת השיפוטיתב

בה� יהיה נית� לייש� את הדוקטרינה תו� ש כמה הבחנות אשר יסייעו בזיהוי המקרי� מציג

ראשית אנו טועני� כי קיימת : החלק השלישי כולל כמה טענות מרכזיות .מזעור קשיי� אלה

, הצדקה מיוחדת לשימוש בדוקטרינה במקרי� שבה� מתקיי� מבח� השילוב המעצי�

כלומר כאשר הפגיעה המצטברת שנוצרה משילוב� של כמה פגיעות עולה על הפגיעה 

י� אגרגציה של פגיעות שנית אנו טועני� כי ראוי להבחי� ב; מגרימת כל פגיעה בנפרד

 שלישית ;)במדורג(לבי� פגיעות שהתרחשו לאור� זמ� ) סימולטנית(זמנית �שהתרחשו בו

אנו טועני� ליתרונות בתיחו� השימוש בדוקטרינה לאגרגציה של פגיעות בזכות חוקתית 

 ,במישור הסמכות, רביעית; שונותאגרגציה של פגיעות בזכויות חוקתיות להבדיל מ, אחת

בעיקר , זמנית�עני� כי נדרשת הרשאה מאת המחוקק להפעיל סמכויות במשולב ובואנו טו

כאשר השימוש המשולב נעשה במודע ומתו� כוונה להשיג את האפקט המצטבר של 

 
האוניברסיטה , הפקולטה למשפטי�, לאומי� ציבורי ובי�בעל תואר מוסמ� במשפטי� בהתמחות במשפט   *

 .ד במחלקת ייעו� וחקיקה במשרד המשפטי�"עו. העברית בירושלי�
האוניברסיטה העברית , הפקולטה למשפטי� והמרכז לחקר הרציונליות, תלמיד לתואר דוקטור במשפטי�   **

  .  עוזר מחקר במכו� הישראלי לדמוקרטיה. בירושלי�
אנו מבקשי� להודות במיוחד לברק מדינה על . הוא אגרגציה של הערות כותביו וקוראיוג� מאמר זה   

יעל ל, וכ� לאלו� הראל; הערותיו המעולות בעבודה על הרשימה ועל התמיכה והעידוד
לחברי ,  חנ� סידורÌÈËÙ˘Óלעור� , ליהלי שרשרבסקי, אור�יואל ב�ל, אור� תמירל, בלונדהיי��רוזנמ�

 .האחריות על הכתוב היא שלנו בלבד. ולקורא החיצוני על הערותיה� המעמיקותמערכת כתב העת 
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 לבסו� אנו טועני� כי פסיקת סעד של בטלות במקרה של פגיעה ;הפעלת אות� סמכויות

ה� חוקתיי� כשלעצמ� מעוררת מצטברת שנוצרת מדברי חקיקה נפרדי� אשר נפסק כי 

  איסור שימוש סימולטני– מציעי� שימוש בסעד חוקתי חדשבשל קושי זה אנו . קושי ניכר

  .זמנית�הקובע כי אי� להפעיל סמכויות אשר יוצרות פגיעה מצטברת שאינה חוקתית בו –

ניתוח של דוקטרינת האפקט המצטבר חשוב בשל חדשנותה הפוזיטיבית והתאורטית 

מדובר .  אימוצה הוא בעל משמעות רבה.תיה על הדוקטרינה החוקתית הקיימתוהשלכו

 ולמרות היתרונות שובי ,לצד זאת. חדש לביקורת שיפוטית חוקתית" שדה"למעשה ביצירת 

 ובראש� החשש , קיימי� בה חסרונות וקשיי� לא מבוטלי�,הלב שבדוקטרינה

על כ� אנו מציעי� לפתח . החוקתיההלי� " פריצת גדר"מפרגמנטציה של זכויות חוקתיות ו

. דוקטרינה זו באופ� זהיר ומאוז� תו� שימוש בבלמי� שוני� אשר ימנעו שימוש נרחב מדי

  . קריאתנו לאימוצה של הדוקטרינה היא קריאה ג� להמש� פיתוח המחקר על אודותיה

‡Â·Ó .‡ . ÔÈ„‰ ˜ÒÙ··˘"ÙÈ�ÂÏÙ . 1 .עמדת המשנה לנשיאה ריבלי�. 2; רקע ועובדות ;

˙‡Èˆ‚¯‚‡ Ï˘ ‰È¯Â‰ .  ·;תיקו� הוראת השעה והליכי� נוספי�. 4; הערות חברי ההרכב .3

ËÙ˘Ó·. 1" .טקסונומיה  .2 ; והגירעו� שבדוקטרינה המשפטית"בעיות אגרגציה", "אגרגציה

 È�·‰ ˙‡¯˜Ï˙È .‚ ;ביקורות על הפרויקט האגרגטיבי. 3; מונחי� רלוונטיי�: של אגרגציה

·ËˆÓ Ë˜Ù‡ ˙�È¯Ë˜Â„¯. 1 .דוקטרינת האפקט המצטבר והמשפט החוקתי הישראלי ;

  .ÌÂÎÈÒ.  „;השפעת הדוקטרינה על הביקורת השיפוטית החוקתית .2

  מבוא

 È�ÂÏÙ.(1פ "בש: להל� (È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó �פ "די� בבשה נית� פסק 2010בראשית שנת 
 5ל סעי� הוכרזה בטלותו ש, בראשות הנשיאה ביניש, בהרכב מורחב של תשעה שופטי�

 2006–ו"התשס, )הוראת שעה) (עצור החשוד בעבירת ביטחו�(לחוק סדר הדי� הפלילי 
רשימה זו . המאפשר דיו� בהארכת מעצר שלא בנוכחות העצור, )הוראת השעה: להל�(

תתמקד בשימוש החדשני שעשו המשנה לנשיאה ריבלי� וחלק משופטי ההרכב בדוקטרינה 
דוקטרינת האפקט המצטבר מחייבת בחינת המשקל ". האפקט המצטבר"שכונתה על ידיה� 

) צירו�(מורה לערו� אגרגציה ופגיעות בזכויות חוקתיות שגור� דבר חקיקה ההמצטבר של 
הרשימה תנתח שימוש זה ה� על בסיס הנמקות שופטי ההרכב . של פגיעות בזכויות חוקתיות

ט המצטבר חשוב ניתוח של דוקטרינת האפק. וה� בהתייחס לכתיבה תאורטית בתחו�
 וה� בשל השלכותיה על – במישורי� הפוזיטיבי והתאורטי –לטעמנו ה� בשל חדשנותה 

  .הדוקטרינה החוקתית הקיימת
. ברשימה זו נטע� כי ראוי להשתמש בדוקטרינה זו כדי לקד� ולשכלל את השיח החוקתי

 ע� זאת נטע� כי השימוש בדוקטרינה מורכב וא� דורש הכרעה בשאלות חוקתיות
ננסה . ותאורטיות מורכבות כמו ג� התאמות בפרוצדורת הביקורת השיפוטית החוקתית

קרי המקרי� , יותר ליישומה" קלי�"להתוות כמה הבחנות אשר יסייעו בזיהוי המקרי� ה
נטע� כי קיימת הצדקה , ראשית. שבה� נית� למזער קשיי� אלו או להימנע מה� כליל

כלומר כאשר , ‰˘ÌÈˆÚÓ‰ ·ÂÏÈה� מתקיי� מבח� מיוחדת לשימוש בדוקטרינה במקרי� שב

 
  ).È�ÂÏÙפ "בש: להל�) (11.2.2010, פורס� בנבו(È�ÂÏÙ ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 8823/07פ "בש  1



  אגרגציה בביקורת שיפוטית חוקתית: לקראת דוקטרינת אפקט מצטבר  ד"עתש מד משפטי�

571  

דהיינו הפגיעה הכוללת שנוצרה משילוב� של כמה פגיעות עולה , השל� גדול מסכו� חלקיו
נטע� כי ראוי להבחי� בי� , שנית. על ס� הפגיעה שהייתה נוצרת מגרימת כל פגיעה בנפרד

 שהתרחשו לאור� זמ� לבי� פגיעות) סימולטנית(זמנית �אגרגציה של פגיעות שהתרחשו בו
שאינו מתעורר , שכ� שימוש בדוקטרינה במקרה האחרו� מעורר קושי ניכר, )במדורג(

 לפחות בשלבי –נדגי� את היתרונות בתיחו� השימוש בדוקטרינה , שלישית. בראשו�
אגרגציה של פגיעות (" לאגרגציה של פגיעות בזכות חוקתית אחת –התפתחותה הראשוני� 

אגרגציה של ("דיל מאגרגציה של פגיעות בזכויות חוקתיות מובחנות להב, ")מאותו סוג
ויות בהקשר זה נציע להימנע מאגרגציה של פגיעות שמקור� בסמכ"). פגיעות מסוגי� שוני�

במישור הסמכות נטע� כי , רביעית. טריות משפטיות שונותהמעוגנות בחוקי� העוסקי� במ
הרשאה , במקרי� המתאימי�, ה בחוקיש טעמי� טובי� לכלול במסגרת הדרישה להסמכ

במישור הסעד החוקתי נראה , חמישית. זמנית�מאת המחוקק להפעיל סמכויות במשולב ובו
כי פסיקת סעד של בטלות במקרה של פגיעה מצטברת שנוצרה עקב שימוש בדברי חקיקה 

 לנוכח הקושי נציע. מעוררת קושי ניכר,  אשר נפסק כי ה� חוקתיי� בפני עצמ�,נפרדי�
הקובע כי אי� להפעיל , ‡È�ËÏÂÓÈÒ ˘ÂÓÈ˘ ¯ÂÒÈשנקרא לו , שימוש בסעד חוקתי חדש

שימוש בסעד זה יביא למניעת . זמנית�סמכויות אשר יצרו את הפגיעה שאינה חוקתית בו
הפגיעה המצטברת מבלי להידרש להכרזה על בטלותו של דבר חקיקה ותו� הימנעות 

בחירה המעוררת (מי� יש לפסוק סעד זה מהצור� לבחור באשר לאיזה דבר חקיקה מס
  ).קשיי� לא מבוטלי�

הפרק הראשו� יכלול תיאור של פסק הדי� והליכי� : מבנה הרשימה הוא כדלקמ�
רלוונטיי� נוספי� לצד דיו� וניתוח העמדות שהובעו בקרב שופטי ההרכב בנוגע 

 השיח הערני בפרק השני נערו� דיו� תאורטי ובו נציג את הנושא באמצעות. לדוקטרינה
דיו� זה יבוסס בעיקרו על מאמר� . המתקיי� בנוגע לאגרגציה בקבלת החלטות שיפוטיות

 בפרק השלישי ננסה לסרטט כמה כיווני� 2.של פוזנר ופורת העוסק באגרגציה במשפט
חלק זה ג� יציג שאלות . להבנייתה של דוקטרינת אפקט מצטבר במשפט החוקתי הישראלי

  .ה� בהמש� הפיתוח השיפוטי והאקדמי של הדוקטרינהשיהיה ראוי לענות עלי

   פלוניפ"בשפסק הדי� ב. א

  רקע ועובדות. 1

הצעת החוק הממשלתית אשר עיגנה את הסמכויות המיוחדות שנית� להפעיל בחקירת 
 בדברי ההסבר פורטו המאפייני� 2005.3חשודי� בעבירות ביטחו� פורסמה בשלהי שנת 

 המצדיקי� הפעלת סמכויות מיוחדות על ידי רשויות ,המיוחדי� של עבירות מסוג זה
בי� היתר כללה הצעת . האכיפה אשר אינ� נדרשות בהתמודדות ע� עבירות פליליות רגילות

 
2  Ariel Porat & Eric A. Posner, Aggregation and Law, 122 YALE L.J. 2 (2012), available at 

http://www.yalelawjournal.org/pdf/1103_8mw2x8z6.pdf .  
 –החשוד בעבירת ביטחו� , עצור שאינו תושב) ( מעצרי�–סמכויות אכיפה (הצעת חוק סדר הדי� הפלילי   3

 –הצעת חוק סדר הדי� הפלילי סמכויות אכיפה : להל� (206ח "ה, 2005–ו"התשס, )הוראת שעה
  ).מעצרי�
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הארכת תקופת המעצר בטר� הגשת ; החוק הוראות בעניי� עיכוב הבאת עצור בפני שופט
והסמכות ; � דינוהארכת התקופה שבה נית� למנוע מפגש בי� העצור לעור; כתב אישו�

לקיי� דיו� בנוגע להארכת מעצר שלא בנוכחות העצור אשר עמדה לבחינה במסגרת פסק 
 לאחר שעברה שינויי� מהותיי� בדיוני� 20065 הוראת השעה נכנסה לתוק� ביוני 4.הדי�

 בהתקרב מועד פקיעת הוראת השעה הוצע 6.חוק ומשפט של הכנסת, בוועדת החוקה
היה כי , כפי שהופיע בדברי ההסבר, הנימוק להצעה. וספותלהאריכה בשלוש שני� נ

וכי השימוש בה� הביא , בתקופת הפעלתה נמצא כי הוראותיה היו חיוניות ביותר בחקירות
 הובא לפתחו של בית המשפט העליו� בסמו� È�ÂÏÙפ " בש7.לא אחת לסיכול פיגועי טרור

  .למועד פקיעתה של הוראת השעה
 הגישו È�ÂÏÙפ "לתוק� ובד בבד ע� ההלי� של בש שעהכניסתה של הוראת ה לאחר

האגודה לזכויות האזרח בישראל וארגו� עדאלה עתירה , הוועד הציבורי נגד עינויי� בישראל
 על כלל הוראותיה –לבית המשפט הגבוה לצדק ובה ביקשו לפסול כליל את הוראת השעה 

אד� וחירותו באופ� שאינו כבוד ה: יסוד� עקב פגיעה בזכויות חוקתיות הנכללות בחוק–
ועד שלב מסוי� נדונו שני , È�ÂÏÙפ "עתירה זו אוחדה ע� בש. עומד במבחני פסקת ההגבלה

בעתירה הדגישו העותרי� כי הפגיעה המצטברת בכמה זכויות נפרדות היא . ההליכי� יחדיו
מכיוו� שא� הוראת השעה תופעל בד בבד ע� , שצריכה לעמוד במוקד הבחינה החוקתית

 מהנספחי� לעתירה א� עולה 8.הפגיעה בזכויות העציר תועצ�, יעת מפגש ע� עור� די�מנ
הייתה שותפה לעמדת ,  דאזהסנגורית הציבורית הארצית, ד ענבל רובינשטיי�"כי עו

יש לתת את הדעה בהקשר זה לא רק לפגיעה בכל זכות מזכויותיו של "העותרי� וטענה כי 
וצאה המצטברת של פגיעה במספר זכויות אלא לת, העצור כשהיא עומדת לעצמה

 10.לא התעלמה מסוגיית האפקט המצטבר, בתגובתה לעתירה זו,  המדינה9".במקביל

 
 לפסק דינו של המשנה 14–12' פס, 1ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙפ"שעל אודות השתלשלות הלי� החקיקה ראו ב  4

  .לנשיאה ריבלי�
 . חודשי�18תוקפה של ההוראה נקבע לתקופה של . 29.6.2006 מיו� 364, 2059ח "ראו ס  5
) הוראת שעה(ירת ביטחו� עצור החשוד בעב(הצעת חוק סדר הדי� הפלילי "על אודות השינויי� ראו   6

חוות דעת של הייעו�  (4–2" 25.10.10מסמ� רקע לדיו� הקבוע ליו� , 2010–ע"התש, )2' תיקו� מס(
  ).חוק ומשפט, חוות הדעת לוועדת החוקה: להל�) (24.10.2010, חוק ומשפט, המשפטי לוועדת החוקה

, )תיקו�) (הוראת שעה) (רת ביטחו�עצור החשוד בעבי(ראו דברי ההסבר להצעת חוק סדר הדי� הפלילי   7
כי רשויות אכיפת החוק השתמשו בסמכויות , בי� היתר, בה� הודגש, 210ח "ה, 2007–ח"התשס

  .שבהוראת השעה שימוש מידתי וזהיר
2028/08� " לכתב העתירה בבג37–35' ס  8 � Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂ‰ 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ ) זמי�

�בwww.acri.org.il/pdf/petitions/hit2028.pdf(. 
בהתייחס לשימוש הסימולטני בהוראות של מניעת מפגש ע� עור� די� והיתר לדיו� בלא נוכחות העצור   9

שאז בעיניה אי� להתיר ג� , הציעה רובינשטיי� להבחי� בי� המקרה שבו אכ� בוחרי� למנוע מפגש שכזה
ואז אפשר שנית� להכיל את , ש שכזהלבי� מציאות שבה אי� מונעי� מפג, דיו� ללא נוכחות העצור

ד ענבל רובינשטיי� " למכתבה של עו9–6' ראו עמ. הפגיעה הנוצרת ממניעת נוכחותו של העצור בדיו�
ÔÈÈ�Ú  לכתב העתירה ב7/אשר צור� כנספח ע, 13.3.2006מיו� , חוק ומשפט של הכנסת, לוועדת החוקה

Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ‰ ,תק נמצא בידי המחברי�עו (8'  בעמ,ש�.( 
בתשובתה נטע� כי הפעלה משולבת של סמכויות בעת חקירת חשוד אכ� פוגעת במידה רבה יותר   10

ע� זאת המדינה ביקשה להדגיש כי הטענות בדבר . ביכולתו להתגונ� מפני הטענות המועלות נגדו
עצ� הפעלת� האפקט המצטבר אינ� נוגעות לחוקיות כל אחד מהאמצעי� בפני עצמ� אלא רק ל
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לעצ� השימוש , או לגיטימציה, לטעמנו נית� א� למצוא בתשובת המדינה ראשית תמיכה
,  ע� זאת בסופו של דבר נמשכה עתירה זו על ידי העותרי�11.בדוקטרינת האפקט המצטבר

   12. בלבדÈ�ÂÏÙפ "לבית המשפט נותר להכריע בבשו
 מקי� שורה של סוגיות מורכבות ורגישות בשל הצור� באיזו� È�ÂÏÙפ "פסק הדי� בבש

בי� זכויות אד� לצורכי ביטחו� בעיד� של מלחמה בטרור ונוכח שאלות פרטיקולריות שעלו 
המשנה לנשיאה ברשימה זו נתמקד א� בשימוש החדשני שעשו . מהניתוח החוקתי שבוצע

,  באופ� כללי13".האפקט המצטבר: "ריבלי� וחלק משופטי ההרכב בדוקטרינה שה� כינו
בנסיבות ההלי� . דוקטרינה זו מבקשת לאפשר בחינה מצטברת של פגיעות בזכויות חוקתיות

 14:המדובר נדונו בעיקר שתי פגיעות בזכויות הנגזרות מהזכות החוקתית להלי� הוג�
וזאת בשל סמכות בית , יתה בזכות העצור להיות נוכח בדיו� בעניינוהפגיעה הראשונה הי

הפגיעה השנייה הייתה . המשפט להתיר את קיו� הדיו� בהארכת המעצר שלא בנוכחותו
סמכויות ( לחוק סדר הדי� הפלילי 35בזכות להיוועצות ע� עור� די� לנוכח העובדה שסעי� 

 מפגש של חשוד בעבירות ביטחו� ע� מתיר בנסיבות מיוחדות מניעת)  מעצרי�–אכיפה 
  15.עור� דינו

  עמדת המשנה לנשיאה ריבלי�. 2

הנחת המוצא של פסק דינו . חוות הדעת הראשית נכתבה על ידי המשנה לנשיאה ריבלי�
כבוד האד� וחירותו הקנה מעמד של זכות יסוד חוקתית לזכות להלי� : יסוד�הייתה כי חוק

 ועל כ� יש לבחו� את – וה� מכוחה של הזכות לכבוד  ה� מכוחה של הזכות לחירות–הוג� 

 
הדר� , לטענת המדינה. ומשכ� ברי כי אי� לבטל את אחד הסעיפי� המקני� סמכויות אלו, המשולבת

למניעת פגיעה מעבר לנדרש בעת הפעלת כמה סמכויות בעת ובעונה אחת היא באמצעות שיקול הדעת 
 אחרת כבר וחזקה כי בית המשפט יתחשב בכ� שסמכות, המוקנה לבית המשפט לעניי� הפעלת הסמכויות

עותק (ש�  , לכתב התשובה117' ראו ס. הופעלה בעניי� חשוד כלשהו בטר� אישור הפעלת אמצעי נוס�
  .)נמצא בידי המחברי�

כאמור , החיזוק נובע לטעמנו מכ� שא� חזקה על בית המשפט שיתחשב בהפעלת הסמכות האחרת  11
זו א� לא שקילת האפקט המצטבר שנוצר בשימוש המשולב בשתי " התחשבות"משמעות מה , 10ש "בה

  ? הסמכויות סימולטנית
העותרי� משכו את עתירת� כמחאה על החלטת ההרכב להכריע בדבר חוקתיותו של חוק על בסיס חומר   12

 סמכות � החליט לעיי� ללא"בג"על משיכת העתירה והסיבות לכ� ראו . חסוי שהוצג במעמד צד אחד
 Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰24.3.2009 "  הארגוני� מחקו העתירה–בחוק במידע חסוי 

www.acri.org.il/he/?p=2076 . בעקבות משיכת העתירה החליט ההרכב המורחב לדו� רק בשאלות
, פ אשר התמקדו בחוקתיותו של אחד מסעיפי הוראת השעה בלבד"החוקתיות שהועלו במסגרת הבש

אשר הועלו רק במסגרת ,  חוקתיות הוראת השעה בכללותה או באפקט המצטבר של הוראותיהולא בעצ�
  .העתירה שנמשכה

, וראו הדיו� במשמעות בחירה זו, "תחולה סימולטנית"שבחר בביטוי , גרוניס) כתוארו אז(מלבד השופט   13
 .25 ש"בטקסט הצמוד לה ,בהמש� הרשימה, לשיטתנו

 . לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלי�17–16' פס, 1ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙפ"בש  14
, ) מעצרי�–סמכויות אכיפה (לחוק סדר הדי� הפלילי ) 3)(א(35' ס–)1)(א(35' לפירוט הנסיבות ראו ס  15

דר הדי� להסדרה מפורטת של העניי� ראו האמור בתקנות ס). חוק המעצרי�: להל� (1996–ו"התשנ
 .1997–ז"התשנ, )דחיית פגישת עצור בעבירות בטחו� ע� עור� די�) ( מעצרי�–סמכויות אכיפה (הפלילי 
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 המשנה לנשיאה 16.הפגיעה בזכות ובנגזרותיה לפי מבחני פסקת ההגבלה שבחוק היסוד
קבע כי הוראת הסעי� פוגעת בזכותו של העצור להלי� הוג� באופ� שאינו עומד במבח� 

ידתיות במוב�  מבח� האמצעי שפגיעתו פחותה ומבח� המ–השני והשלישי של המידתיות 
 להוראת השעה מבלי 5 הוא פסק כי אי� להסתפק בבחינת ההוראה שבסעי� 17.הצר

להתייחס למסגרת הנורמטיבית הכוללת שעניינה חקירה ומעצר של חשודי� בעבירות 
הוא קבע כי אי אפשר לקבל . ביטחו� והאמצעי� שנית� להפעיל מכוח מסגרת נורמטיבית זו

� מניעת מפגש ע� עור� די� ע� ההוראות המאפשרות דיו� את השילוב של ההוראות בעניי
מכיוו� ששילוב זה עלול לאיי� במידה רבה את , זאת. בהארכת מעצר בלא נוכחות העצור

ומכא� , עצ� האפשרות של העצור להתגונ� מפני ההאשמות החמורות שבגינ� נעצר ונחקר
 על מעצרו והליכי ג� את היכולת של בית המשפט לקיי� ביקורת שיפוטית אפקטיבית

אחד הנימוקי� שביסוד פסק דינו של המשנה לנשיאה מבסס את , הנה כי כ� 18.חקירתו
 בכמה זכויות הנגזרות מזכות חוקתית באופ� ËˆÓ·¯˙ על יסוד פגיעה 5ביטול סעי� 

את תפיסתו בעניי� זה סיכ� המשנה לנשיאה בקביעה . שהצדיק לשיטתו את ביטול הסעי�
È˙‚¯„‰ ÔÙÂ‡· Â‡,  ÔÎ˙È, כאשר זכות יסוד נפגעת במספר היבטי�[...] " :שלפיה, העקרונית

˙ÂÈ˙˜ÂÁ‰ Û¯ ˙‡ ‰ˆÁÈ˘ ‡Â‰ ¯·ËˆÓ‰ Ë˜Ù‡‰˘ ËÏÁ‰· ,הפגיעה השולית'באופ� ש' 
אה הוסי� והתייחס בדבריו לא רק לאפקט יהמשנה לנש 19.[...]"האחרונה לא תוכל לעמוד 

בי� שופטי ההרכב שהתייחס  אלא ג� היה היחיד מ–המצטבר של שתי ההוראות הללו 
 בהליכי� בעניי� עבירות ביטחו� אשר ראוי להתחשב ג� בה לצד נוספת פגיעהלקיומה של 

פגיעה זו נובעת מכ� שלעתי� קרובות מוצג לבית המשפט חומר חסוי . הפגיעות הללו
 אמנ� בתי המשפט נוקטי� אמצעי� שוני� כדי לצמצ� את הפגיעה 20.במעמד צד אחד

, א� לשיטת המשנה לנשיאה היכולת למזער פגיעה זו, ר בעקבות פרקטיקה זובזכויות העצו
  21.נחלשת כאשר העצור אינו נוכח בדיו� וסנגורו טר� נפגש עמו, א� באמצעי� אלו

 
 . לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלי�22' פס, 1ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙפ"בש  16
לניסיונות שוני� שנעשו להרחיב את תחולת היק� . � לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלי33' פס, ש�  17

, פורס� בנבו(ÔÂÓÂÏÒ ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 2624/02) ס"שלו� כ(פ "ההלכה שנקבעה בפסק די� זה ראו ת
). 2.3.2010, פורס� בנבו (‰˙·ÁÏ‡'� ·ÈË '˙È‡·ˆ‰ ‰ÚÈ 1277/10) ש"ערעורי� איו(מ "ע; )16.2.2010

היוועדות חזותית ) ( מעצרי�–סמכויות אכיפה (דר הדי� הפלילי חוקתיות חוק ס�לדחיית עתירה בדבר אי
� "ראו בג, בזכות העצור לנוכחות בדיו�, בי� היתר,  בשל פגיעה,2007–ז"התשס, ) הוראת שעה–

1548/07 � Ï‡¯˘È· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï ' ÌÈ�Ù ÔÂÁËÈ·Ï ¯˘‰)14.7.2008, פורס� בנבו.(  
לחששות דומי� שהובעו .  לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלי�30–28' פס, 1ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙפ"בש  18

חוק ,  של ועדת החוקה669' ראו פרוטוקול ישיבה מס, בדבר אפקטיביות הביקורת השיפוטית במצב זה
  ). 669' פרוטוקול ישיבה מס: להל�) (16.03.2006 (24, 7, 16�ה הכנסת, ומשפט

 .)מ"נ, ב" ז–ההדגשה הוספה  ( לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלי�30' פס, 1ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙפ"בש  19
 Daphne Barak-Erez & Matthew C. Waxman, Secret Evidence and theלדיו� כללי בנושא זה ראו  20

Due Process of Terrorist Detentions, 48 COLUM. J. TRANSNAT'L. L. 4 (2009).  
לדיוני� שיפוטיי� ואקדמיי� .  לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלי�30' פס, 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙפ "בש  21

, פורס� בנבו (˘¯‡È�ÂÏÙ 'È ˙�È„ÓÏ � 6659/06פ "ראו ע, בשאלת הביקורת השיפוטית על ראיות חסויות
5555/05� "בג; )È�ÂÏÙפ "ע: להל�) (11.6.2008 � ÔÓ¯„Ù 'ÊÎ¯Ó‰ „Â˜ÈÙ ÛÂÏ‡ ,869, 865) 2(ד נט"פ 

 James Boeving, The;)9.11.2006, פורס� בנבו (ÓÈÚË  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‰ �8920/06פ "בש; )2005(
Right to be Present Before Military Commissions and Federal Courts: Protecting National 

Security in an Age of Classified Information, 30 HARV. J.L. & PUB. POL’Y 463 (2007).  
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המשנה לנשיאה ריבלי� ניתח בפסק דינו את הפגיעה שבאמצעי� לציי� כי � מעניי
 ולכאורה לא ברור 22עי� נוספי�בעוד הוראת השעה וחוק המעצרי� כוללי� אמצ, מסוימי�

מדוע לא נית� משקל ג� לפגיעה הנוצרת בהפעלת� במסגרת האפקט המצטבר שנדו� בפסק 
ניתוח שבפסק הדי� נעשה מזווית ה הסבר אפשרי לכ� עשוי להיות בעובדה ש23.הדי�

מזווית זו ברורה . הפגיעה ביכולת העצור להתגונ� בהלי� המשפטי המתנהל נגדו בזמ� נתו�
להבדיל מאמצעי� אחרי� אשר , המשנה לנשיאהוונטיות של שלושת האמצעי� שהזכיר הרל

 24.אפשר שהופעלו בעת החקירה א� אינ� רלוונטיי� ישירות לדיו� המתנהל בבית המשפט
בחר להתמקד בה� שתי נקודות  שהמשנה לנשיאהנבקש ללמוד מהאמצעי� , מכל מקו�

 נראה בעינינו כי היה נכו� ,ראשית:  הרשימהאשר נרחיב בעניינ� בפרק השלישי של, נוספות
להתייחס לאפקט המצטבר של אמצעי� שיש ביניה� קשר סימביוטי או סינרגטי כלשהו 

ההתמקדות באמצעי� שנדונו נבעה , שנית; באופ� המעצי� את הפגיעה המצטברת בעצור
 להבנתנו מכ� שמדובר באפקט מצטבר שנוצר מאמצעי� ששימשו סימולטנית ולא למצב

כפי שג� עולה מדברי חלק מחברי , כלומר ללא חפיפה בזמ�, שבו ה� שימשו במדורג
ברור , המשנה לנשיאהבעמדתו של " לית� סימני�"וחר� ניסיוננו , מכל מקו�. ההרכב להל�

וכי נותרה עמימות רבה באשר לשימוש שנעשה , כי הדיו� בדוקטרינה בפסק דינו אינו ממצה
  .שנפנה לפרט� כעת, ח הערות חברי ההרכב האחרי�עמימות זו מתחדדת לנוכ. בה

  הערות חברי ההרכב. 3

ריבלי� נדרשו לה  המשנה לנשיאהלנוכח החדשנות שבדוקטרינת האפקט המצטבר שהציע 
) כתוארה אז(נציג את עמדותיה� בקצרה ונתמקד בעמדת השופטת . כמה שופטי� נוספי�

ע� התומכי� בשימוש . ו� גישה זואשר הצביעה על כמה קשיי� ומורכבויות בייש, נאור

 
מעניי� כי בדיו� בכנסת נטע� ג� בעניי� האפקט המצטבר שנוצר בהשהיית הבאה בפני שופט למש� , כ�  22

לעיל , 669' ראו פרוטוקול ישיבה מס( אינו זוכה להיוועצות ע� עור� די� שעות במצב שבו העצור ג� 96
היעדר חובה י� בשדוגמאות נוספות שנית� להעלות על הדעת ה� האפקט המצטבר . )10' בעמ, 18ש "ה

בהיבט יכולתו של עור� , לתעד חקירת חשוד בעבירות ביטחו� למניעת מפגש של העצור ע� עור� דינו
או האפקט המצטבר שבי� היעדר חובת תיעוד זו לקיו� דיו� המעצר שלא בנוכחות , י� להג� על לקוחוהד

יוער כי א� . בהיבט יכולתו של בית המשפט למתוח ביקורת אפקטיבית על תנאי מעצרו וחקירתו, העצור
חקירת (לילי  לחוק סדר הדי� הפ17' לאחרונה הורה הנשיא גרוניס על מחיקת עתירה נגד חוקתיותו של ס

9416/10� "בגראו (הקובע את הפטור מחובת התיעוד , 2002–ב"התשס, )חשודי�  ÊÎ¯Ó‰ ‰Ï‡„Ú
� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ' ÌÈ�Ù ÔÂÁËÈ·Ï „¯˘Ó‰)6.2.2013, פורס� בנבו((. 

� "אמנ� נית� לטעו� כי ההתמקדות באמצעי� אלו נובעת א� מהתמקדות� של הטענות בעתירה לבג  23
 ריבלי� התייחס ג� המשנה לנשיאהא� לטעמנו בעובדה כי , שהוגשה בעניי� הוראת השעה דווקא בה�

יש , אשר לא הועלתה במסגרת העתירה, הנובעת מהצגת מידע חסוי במעמד צד אחד, לפגיעה שלישית
 .כדי להעיד כי לא זו הסיבה הבלעדית לכ�

� היה נית� לטעו� כי על הבחינה להתחשב בתכלית שכ, יודגש כי זווית בחינה זו אינה ברורה מאליה  24
. ובמקרה כזה נכרכו יחדיו פגיעות שהתכלית בבסיס� שונה ומובחנת, שבבסיס ההיתר לבצע אות� פגיעות

נראה כי התכלית שבמניעת המפגש של העצור ע� עור� דינו ובקיו� הדיו� שלא בנוכחות בעוד ש, כ�
הצגת חומר חסוי במעמד צד בהרי שברי כי התכלית ש, שודהעצור זהה ונוגעת לאפקטיביות חקירת הח

ונוגעת לצור� להג� על מקורות , )שהרי זו יכולה להתבצע א� לאחר שהחקירה הסתיימה(אחד שונה 
 .מודיעיניי� תו� הצגת מידע חסוי הרלוונטי להלי� המתנהל
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אשר העיר כי , גרוניס) כתוארו אז(עקרוני בגישת האפקט המצטבר נית� למנות את השופט 
 זכות העצור לנוכחות בדיו� וזכותו להיווע� ע� עור� –במציאות שבה מושעות שתי זכויות 

קש למקד את השופט גרוניס בי.  קיי� חשש מובנה כי לא תתקיי� הדרישה להלי� הוג�–די� 
25.הבחינה במסגרת הזמ� שבה הזכויות מושעות סימולטנית

עמדה מפורשת זו של השופט  
בפועל ג� בחינתו של המשנה לנשיאה ריבלי� שגרוניס עולה בקנה אחד ע� העובדה 

בסיו� דבריו התייחס השופט גרוניס לאפשרות . התמקדה באמצעי� ששימשו סימולטנית
יעמוד במבחני המידתיות שבפסקת ההגבלה וקבע כי לחוקק את ההסדר מחדש באופ� ש

, הוא הציע. לש� כ� יהיה צור� לתת את הדעת לשימוש הסימולטני בהוראות שנדונו
את האפשרות לקצר את מש� התקופה שבה תהיה קיימת תחולה סימולטנית , כדוגמאות

 וכ� את )א� הביע ספק א� יהיה די בקיצור התקופה לש� עמידה במבחני המידתיות(שכזו 
 מאוד את העילות אשר בגינ� יהיה נית� להגביל את נוכחות החשוד לצמצ�האפשרות 

  26.בהליכי המעצר
לעומת עמדת� של המשנה לנשיאה ריבלי� והשופט גרוניס ניצבת עמדת השופטי� נאור 

 לבטלות כעומד בפני 5דינו של סעי� , משמעית כי לדיד��הללו הבהירו חד. ורובינשטיי�
שאת השימוש בה העדיפו להותיר ,  להתבסס על דוקטרינת האפקט המצטברמבלי, עצמו

   27.בצרי� עיו�
ריבלי� בדוקטרינת האפקט  המשנה לנשיאההשופטת נאור בחרה להתייחס לשימוש של 

מורכבות ה� "המצטבר כדי להבהיר את עמדתה שלפיה הסוגיות שהדוקטרינה מעלה 
: סק דינה שלושה קשיי� עקרוניי� ביישומה במיוחד הוצגו בפ28".ומחייבות בחינה מעמיקה

ראשית הבהירה השופטת נאור כי טענה בדבר אפקט מצטבר של שני אמצעי� חקיקתיי� 
זאת משו� שהטענה אינה נגד עצ� קיומ� של כל אחת . תוצאתית�מחייבת בחינה אמפירית

זוהי עמדה הדומה במעט לשאלה חוקתית . השימוש בה� נגדכאלא , מההוראות בנפרד
או שמא ראוי שהבחינה , מוכרת והיא א� יש לבחו� חוקתיותו של חוק באופ� אבסטרקטי

תיעשה לנוכח מקרה קונקרטי או אפילו לנוכח נתוני� אמפיריי� בדבר אופ� הפעלת� של 
אפשר שמעול� לא נעשה שימוש סימולטני בהוראות , לדוגמה. האמצעי� המעוגני� בחוק

. קו� כלל לבחינת חוקתיותו של שימוש משולב שכזהאי� מ, לכאורה, ובמקרה כזה, החוק
אי� אפשרות לבחו� את הפגיעה באופ� ערטילאי ומופשט אלא , לטענת השופטת נאור, לכ�

 29.רק על רקע מקרה קונקרטי שבו יוצגו נתוני� קונקרטיי� בשאלת אופ� השימוש באמצעי�

 
 "ות באופ� סימולטניבחינה כזו חייבת לטעמי להתייחס למסגרת הזמ� בו מושעות הזכויות הנזכר"  25

  .) לפסק דינו של השופט גרוניס4' פס, 1ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙפ"בש(
  . לפסק דינו של השופט גרוניס6' פס, ש�  26
יוער כי השופטת . ז לפסק דינו של השופט רובינשטיי�"כ'  לפסק דינה של השופטת נאור ופס7' פס, ש�  27

ראו ( א� נותרה בדעת מיעוט בעניי� זה, אור א� הציעה להשהות את הכרזת הבטלות בשישה חודשי�נ
 .) לפסק דינה8' פס, ש�

 . לפסק דינה של השופטת נאור7' פס, ש�  28
ראו . גישה זו עולה בקנה אחד ע� גישתה של השופטת נאור כפי שהיא משתקפת בפסקי די� נוספי�  29

3429/11� "לדוגמה בג È¯‚Â·� ‰ÙÈÁ· ÈÒ˜Â„Â˙¯Â‡‰ È·¯Ú‰ ÔÂÎÈ˙‰  ' ¯ˆÂ‡‰ ¯˘)פורס� בנבו ,
3803/11� "בג; )Î�‰ ˜ÂÁ·‰עניי� : להל�) (5.1.2012 � Ï‡¯˘È· ÔÂ‰‰ ˜Â˘· ÌÈ�Ó‡�‰ „Â‚È‡ ' ˙�È„Ó
 Ï‡¯˘È)עניי� : להל�) (5.2.2012, פורס� בנבוÌÈ�Ó‡�‰ „Â‚È‡ .(החורגת מהגישה , לביקורת על גישה זו
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הבחינה החוקתית הערתה השנייה נגעה לעובדה שלפיה נטל ההוכחה בשלב הראשו� של 
ואילו במקרה זה לא טענו העותרי� , החוקתיות בשל חזקת החוקתיות�מוטל על הטוע� לאי

 לחוק המעצרי� או באשר לאפקט המצטבר בי� 35חוקתיות באשר לסעי� �טענת אי
 הערה שלישית נגעה לקושי שבפסילה שרירותית של האמצעי החקיקתי שאותו 30.הוראותיו

ולא , שני האמצעי� ג� יחד מצויי� בבסיס טענת האפקט המצטברשכ� , בחר העותר לתקו�
ברורה העדפת פסילת האחד על פני השני רק משו� בחירת העותר למקד את עתירתו באחד 

שלוש הערות אלו מעלות לטעמנו ה� שאלות המציבות אתגר לא קט� באשר למודל . מה�
ות הנוגעות לצור� וה� שאל, התקיפה החוקתית הקיי� והסעדי� הניתני� במסגרתו

 שימוש הבמודיפיקציה של הפרוצדורה בהלי� התקיפה החוקתית א� נעשה במסגרת
שאלות אלו לא זכו לליבו� , וחר� חשיבות� הרבה, מכל מקו�. בדוקטרינת האפקט המצטבר

  :השופטת נאור סיכמה את העניי� כ�. מקי� בפסק הדי�

 ÌÓˆÚÏ˘Îקתיי� הא� שילוב של שני אמצעי� חו, התשובה לשאלה[...] 
. אינה מובנת מאליה, ·‰ˆÌ˙Â¯·Ëבלתי חוקתי " אפקט"עלול להביא ל

בתכלית , התשובה לשאלה תלויה בי� היתר באופ� יישו� האמצעי� בשטח
הניצבת בבסיס כל אמצעי וביכולת לאתר את האמצעי הדומיננטי ביצירת 

ל פסילה ש, כ� למשל מקו� בו תכליות האמצעי� מתלכדות. האפקט האמור
[...] אמצעי אחד עלולה לרוק� מתוכ� את תכלית השימוש באמצעי השני 

מוב� כי לבחינה זו של האמצעי� החקיקתיי� יש השפעה ג� על הסעד 
  31.סוגיות אלה מורכבות ה� ומחייבות בחינה מעמיקה. החוקתי הראוי

ובשי� לב , למרות החדשנות שבדוקטרינה שהציע המשנה לנשיאה ריבלי�, הנה כי כ�
ניתוח כולל של ההתייחסויות , הסתייגויות ולקשיי� שהוצגו בפסק דינה של השופטת נאורל

. השיפוטיות לדוקטרינה בפסק הדי� מעלה כי הדיו� השיפוטי שהתקיי� בעניינה היה ראשוני
היו אמנ� חברי ההרכב  .ניכר כי הנושא נדו� ביע� בפסק הדי� ועודנו ממתי� לפיתוח והרחבה

 
פסקי הדי� : ביקורת שיפוטית על חקיקה"ראו ברק מדינה , המשפט העליו� עד כההמקובלת בפסיקת בית 

 .ÌÈÏ˘Â¯È· ˙È¯·Ú‰ ‰ËÈÒ¯·È�Â‡· ÌÈËÙ˘ÓÏ ÌÈˆ¯Ó‰ ‚ÂÏ· hebrewu-law "בעניי� חוק טל וחוק הנכבה
blogspot.com/2012/02/blog-post_27.html) הכתיבה  במיוחד וראו"). טל חוק על" מדינה: להל�

� " בעקבות בג–וחוקתיות  בשלות על" קו'צ'צ  ילנה:בשלה הבלתי הבעיה שאלתב מהעת האחרונה
 איגוד הנאמני� בשוק 3803/11� "שר האוצר ובג'  בוגרי התיכו� הערבי אורתודכסי בחיפה נ3429/11

 שנעשה השימוש את מנתחת צקו'צ. )2012 (419  מגÌÈËÙ˘Ó "מדינת ישראל' ההו� בישראל נ
 חוקתית ביקורת של הרחבה המשפטית השאלה ניתוח אגב ל"הנ הדי� בפסקי הבשלות בדוקטרינת

 היה הדי� בפסקי הבשלות בדוקטרינת השימוש, לטענתה, הכללית ברמה. פרטיקולרית או אבסטרקטית
בשלות "רונ� פוליאק  לפיתוח והרחבה של הנושא ראו .בפסיקה עתידית והרחבה פיתוח וטעו� ,חסר

  ).2014( 33  לזËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"  יישומית או מופשטתביקורת שיפוטית חוקתית: יחסית
בטקסט , ‰Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂראו עניי� . יצוי� כי טענה כזו כ� נטענה בכתב העתירה  30

ראו עמדתה , בהקשר דומה. עתירה זו נמשכה בטר� הגיעה להכרעה, א� כאמור לעיל. 8 ש"הסמו� לה
של השופטת נאור שלפיה אי� לייצר סעדי� חוקתיי� במקומות שבה� אלה לא נתבקשו על ידי הצדדי� 

7311/02� "בגב � Ï‡¯˘È· ÌÈ‡Â„·‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰�‚‰ÏÂ ÚÂÈÒÏ ‰„Â‚‡‰ '¯‡· ˙ÈÈ¯ÈÚ�Ú·˘ ,9–8' פס 
 ).22.6.2011, פורס� בנבו(לפסק דינה 

 . לפסק דינה של השופטת נאור7' פס ,1ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙפ"בש  31
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א� ג� , וחלק� התייחסו לכ� במפורש בחוות דעת�, הדוקטרינה המוצעתמודעי� למורכבות 
קיי� חוסר בהירות בסיסי בשאלה א� ההנמקה , בנוס�. אלה לא פיתחו דיו� מקי� בנושא

מפסק הדי� לא , להבנתנו". מצטברת"או " חלופית"בדבר האפקט המצטבר היא הנמקה 
או שהיה ,  לבטלותו של הסעי�ברור א� הנמקתו של המשנה לנשיאה ריבלי� היא הבסיס

ובכ� השימוש בדוקטרינה הופ� למעשה , נית� לבטלו א� ללא שימוש באפקט המצטבר
  .לאוביטר

  תיקו� הוראת השעה והליכי� נוספי�. 4

לש� השלמת הסקירה נקדיש כמה משפטי� לגלגולו של הנושא בהליכי החקיקה לפני פסק 
כפי שהזכיר ג� , תחילה ראוי לציי�. � נוספי�הדי� ואחריו וכ� להליכי� משפטיי� רלוונטיי

שסוגיית האפקט המצטבר לא התעוררה לראשונה במסגרת ההלי� , השופט רובינשטיי�
במהל� הדיוני� על נוסח הוראת השעה בוועדת ,  אלא הוזכרה עוד קוד� לכ�,È�ÂÏÙפ "בבש

נעמוד  על משמעות עובדה זו 32.טר� כניסתה לתוק�, חוק ומשפט של הכנסת, החוקה
כחודשיי� לאחר מת� .  לאחר מת� פסק הדי� הגיב המחוקק במהירות33.בהמש� הרשימה

 קשה 2010.35 אשר אושר בשלהי שנת 34,פסק הדי� הופ� תזכיר לתיקו� הוראת השעה

 
התייחסו נציגי , בדיו� בתזכיר החוק בוועדת החוקה, ואכ�. ט לפסק דינו של השופט רובינשטיי�' פס, ש�  32

הסנגוריה הציבורית והאגודה לזכויות האזרח לקושי בהצטברות הפגיעות בעקבות קיו� דיו� בלא נוכחות 
, 18ש "לעיל ה, 669' ראו פרוטוקול ישיבה מס( ש� ע� הפגיעה שנוצרת ממניעת מפגש ע� עור� די�הנא
 שבי� דחיית מועד ,שלא נדו� בפסק הדי�, בדיו� א� התייחסו לאפקט מצטבר נוס�). 22 ,14, 10' בעמ

 ע� זאת ממעקב אחר שלבי הלי� .)27 ,10' בעמ, ראו ש�(די�  ההבאה בפני שופט ומניעת מפגש ע� עור�
ולכל הפחות לא נת� דעתו , החקיקה עולה הרוש� שהמחוקק עצמו לא התייחס לסוגיה זו באופ� מעמיק

בצורה ממצה על אפשרות הצטברות� של הפגיעות באופ� העשוי להוביל לפגיעה חמורה ברמה אשר 
 .הוראת השעהפי עשויה להצדיק פסילתו של סעי� מסעי

 בנוגע למשמעות הליכי החקיקה בבחינת תכלית השימוש ,219–217ש "בטקסט הסמו� לה, ראו להל�  33
  .המשולב ובנוגע למשמעות� בהצדקת התערבות בית המשפט בעתירות המבוססות על דוקטרינה זו

�זמי� ב (2010–ע" התש,)תיקו�) (הוראת שעה) (עצור החשוד בעבירת ביטחו�(תזכיר חוק סדר הדי� הפלילי   34 
www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/7227D693-A814-414F-A039-B1A6F96E0126/0/TazkirPlily.

pdf.( 
, )2' תיקו� מס) (הוראת שעה) (עצור החשוד בעבירת ביטחו�(ראו חוק סדר הדי� הפלילי   35

לאחר מת� פסק הדי�  לפירוט נוס� על אודות השתלשלות הליכי החקיקה .2269ח "ס, 2010–א"התשע
�"אוכ� בג'חוק " ראו שי ניצ� È�ÂÏÙפ "בבש' "ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ 10 ,21) 2011 (www.israelbar.org.il/ 

uploadfiles/orach-hadin_new_issue_10_light.pdf) אוכ� בג "ניצ�: להל�"�ראוי לציי� כי קיימי� ). "
מנוע מפגש של עצור ע� עור� די� וכ� המקני� לרשויות האכיפה סמכות ל, שני הסדרי� חקיקתיי� דומי�

 לחוק כליאת� של לוחמי� בלתי 6' המקרה הראשו� הוא ס. לקיי� דיו� בנושא מעצרו בלא נוכחות העצור
בעתירה בעניי� חוקתיות חוק זה לא עלו טענות בדבר האפקט המצטבר שבי� . 2002–ב"התשס, חוקיי�

,  È�ÂÏÙפ"ע, בעניי� ההסדר למניעת מפגש ע� עור� די�, ראו לדוגמה. וה� נדונו כל אחת לגופה, הוראותיו
לצו בדבר הוראות ) כא(78' המקרה השני הוא ס.  לפסק דינה של הנשיאה ביניש44' פס, 21ש "לעיל ה

צו בדבר הוראות ב, 2007הסעי� הוס� לצו בשנת . 1970–ל"התש, )378' מס) (יהודה ושומרו�(ביטחו� 
 בצו בדבר 2008ותוק� בשנת , 2007–ז"התשס, )1599' מס) (יהודה ושומרו�) (95' תיקו� מס(בטחו� 

: הצווי� זמיני� ב (2008–ט"התשס, )1624' מס) (יהודה ושומרו�) (103' תיקו� מס(הוראות בטחו� 
www.law.idf.il/209-he/Patzar.aspx?PageNum=15 .( שתי עתירות לבגיצוי� כי בעבר הוגשו" �

על אודות כ� ראו . א� ה� נמחקו לאחר שהצדדי� הגיעו להסכמות בעניי�, בעניי� אופ� יישו� סעי� זה
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להכריע א� התיקו� הושפע מהדיו� בדבר האפקט המצטבר משו� שלא היתה התייחסות 
ההסדר החדש אינו צפוי , להבנתנו,  מקו�מכל. לנושא במסגרת הליכי החקיקה המתקנת

אלא רק על , להשפיע על איכות הפגיעה המצטברת העשויה להיגר� משימוש סימולטני
   36.כמותה

למעט מאמר קצר של מרדכי , הספרות המשפטית טר� התייחסה לשימוש בדוקטרינה זו
 המצטבר שבו נטע� שתורת האפקט, קרמניצר ויעל כה� שנכתב סמו� לאחר מת� פסק הדי�

,  ע� זאת ג� קרמניצר וכה� סבורי� להבנתנו כי הלכה זו מרחיקת לכת37.נתקבלה להלכה
, בכל הנוגע לפסיקה מאוחרת. ודווקא עמדתה של השופטת נאור משקפת עמדה ראויה

איתרנו מקרה אחד שבו נעשה שימוש שיפוטי בדוקטרינת האפקט המצטבר מאז פסק הדי� 
של בית המשפט הצבאי לערעורי� באזור יהודה ושומרו�  והוא בפסק די� È�ÂÏÙ38פ "בבש

  39.שנית� כחודשיי� לאחריו ועסק בהפעלת� של סמכויות זהות ממש

 
3713/08� "בג � ÏÈÏ Â·‡ ' ÌÈ¯ÂÚ¯ÚÏ È‡·ˆ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È·)בג; )29.4.2008, פורס� בנבו" �5348/08 

� È�ÂÏÙ ' ÌÈ¯ÂÚ¯ÚÏ È‡·ˆ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È·)21.8.2008, פורס� בנבו.( 
נכתב , 34ש "לעיל ה, )עצור החשוד בעבירת ביטחו�(אוי לציי� כי בתזכיר חוק סדר הדי� הפלילי ר  36

' בעמ, ראו ש�(גרוניס ורובינשטיי� , ביניש, הערותיה� של השופטי� נאורבמפורש כי התיקו� מבוסס על 
יו בגדר אמרות אגב אשר לא נמצא לה� הד בכתיבת� של מרבית למרות שנראה כי דבריה� ה, זאת). 4

·ÂÏÂ˜ÈÙ‰ Ï˘ ÍÊ‰ ÂÏÂ˜ : ËÙ˘Ó‰ ˙È לדיו� בשימוש בדעת מיעוט כאיתות ראו דוד זכריה .שופטי ההרכב
ÔÂÈÏÚ‰ ,¯Â¯Ë· ˜·‡ÓÂ ‚ÂÏ‡È„ 101–104 ,132–136) 2012( ; בעניי� העברת מסרי� לקידו� חקיקה
, 25–24' בעמ, 35ש "לעיל ה, "�"אוכ� בג"דדות ע� טענה זו ראו ניצ� להתמו. 144' בעמ, ראו ש� ראויה

 .6–4' בעמ, 6ש "לעיל ה ,חוק ומשפט, וכ� חוות הדעת לוועדת החוקה
נדב� חדש בבחינה החוקתית :  המצטבר של המידתיותהאפקט"כה� �ראו מרדכי קרמניצר ויעל רימר  37

. ÈË¯˜ÂÓ„Ï ÈÏ‡¯˘È‰ ÔÂÎÓ‰  www.idi.org.il/BreakingNews/Pages/191.aspx‰"הישראלית
התפתחויות "יור� רבי� ויריב נבו� , רוזנברג�להתייחסויות דסקריפטיביות לפסק הדי� ראו הדר דנציג

וכ� אור� , )2011 (220–219, 201 ו „ÌÈ¯·„Â ÔÈ" ? סתירה או השלמה–חקיקה ושפיטה : במשפט הפלילי
  ).2011 (26ש "ה, 51, 41 ג ÌÈ˜ÂÁ" ההשלכות הצפויות לעונשי מוצא"אייל ורותי לזר �גזל

 נדונה ג� בערר שבו ד� השופט È�ÂÏÙפ "יצוי� כי שאלת האפקט המצטבר של ההסדרי� שנדונו בבש  38
השופט פוגלמ� אמנ� התייחס . נדו� באותו הלי�שקד� לפסק הדי� ועסק במקרה דומה לזה ש, פוגלמ�

[...] : "א� לא נדרש לניתוח חוקתי מפורט יותר, בהחלטתו להשפעה המשולבת של שני הסעיפי�
האפשרות העומדת למשיב להציג את עמדתו בדיו� , השילוב של אלה מביא לכ� שהלכה למעשה

' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 8473/07פ "בשראו ( " בכ� יש פגיעה של ממש בזכויותיו של העצור.מוגבלת ביותר
È�ÂÏÙ ,כבדר� , במקרה אחר הביע השופט הנדל דעתו)). 10.10.2007, פורס� בנבו( לפסק הדי� 4' פס

בטענו כי כל אחת מהפגיעות , בדבר הפגיעה בזכות למימוש חיי נישואי� בישראל ובזכות לשוויו�, אגב
, בנסיבות הרלוונטיות, השילוב בי� שתי הפגיעותורק , כשלעצמה אינה עולה לכדי פגיעה בחוק היסוד

466/07� "ראו בג( פגיעה בחוק היסוד מהווה � ÔÂ‡Ï‚ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,לפסק דינו של 2' פס 
ע� זאת נדמה כי השופט הנדל לא התכוו� ליישו� דוקטרינה זו . ))11.1.2012, פורס� בנבו(השופט הנדל 

אלא ליישו� של הכלל , )אשר א� לא הוזכר בפסק דינו (ÙÈ�ÂÏפ "כפי שהיא באה לידי ביטוי בבש
בעניי� זה ראו למשל את . המשפטי שלפיו על היישו� של כלל הזכויות החוקתיות להיות שוויוני בבסיסו

5373/08� "בגב  של ילדי מזרח ירושלי�חינו�ל  ובזכותזכות לשוויו�פגיעות בהדיו� ב Â·‡ � ‰„·Ï '
ÍÂ�ÈÁ‰ ˙¯˘) פ "יצוי� כי א� בבש ).6.2.2011 ,פורס� בנבוÈ�ÂÏÙ עצמו נטע� לפגיעה מצטברת בזכות 

שכ� העותרי� טענו כי הוראת השעה מופעלת נגד חשודי� פלסטיני� בלבד , להלי� הוג� ובזכות לשוויו�
  ).  לנשיאה ריבלי� לפסק דינו של המשנה23' פס, 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙפ "ראו בש(

ובעיקר הדיו� תחת הכותרות , )29.4.2010, פורס� בנבו (‰˙·ÊÈÊÚ '˙È‡·ˆ‰ ‰ÚÈ � 4757/07מ "עראו   39
בפסק ".  היבטי� אופרטיביי�–) 3)(כא(78סעי� "ו"  פגיעה מצטברת–ומניעת מפגש ) 3)(כא(78סעי� "
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, È�ÂÏÙפ " השיפוטי בבשמָד�ְ�הא� שדוקטרינת האפקט המצטבר הוצבה תחת , לסיכו�
 וכי הדיו� שהתקיי� בפסק הדי� לא מיצה, נדמה כי בית המשפט טר� נדרש לעניי� לעומקו

קשה לומר שהשימוש , לטעמנו. את מכלול ההיבטי� הרלוונטיי� ליישו� הדוקטרינה
עמדתו של . È�ÂÏÙפ "בדוקטרינה זו עוג� כהלכה במשפט החוקתי הישראלי במסגרת בש

משמעית �אינה חד, שהעלה את האפשרות לשימוש בדוקטרינה, המשנה לנשיאה ריבלי�
בעוד השופט ,  בנוס�40.ומסודר של הדוקטרינהודומה כי פסק דינו נעדר יישו� מלא , כאמור

השופטי� נאור ורובינשטיי� הצביעו על קשיי� , גרוניס תמ� במפורש בשימוש בדוקטרינה
ויתר השופטי� שהסכימו , מהותיי� הקיימי� בה וביקשו להותיר את השימוש בה בצרי� עיו�

חר� , במפורשלפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלי� עשו זאת מבלי להידרש לסוגיה 
וג� ,  מכל מקו�41.ההתייחסויות והביקורת בנושא שהובעה מפי כמה מחבריה� להרכב

הרי שאי� לכחד כי הדיו� השיפוטי שהתקיי� בסוגיה היה , לגישת הסובר כי בהלכה מדובר
  . ועל כ� כזו תהיה ג� ההלכה בעניי�, לקוני וחסר

 בפסק הדי� הראשו� שבו פסל בית בסיו� סקירת הדי� המצוי ראינו לנכו� להזכיר כי כבר
 בח� הנשיא ברק את 42,חוקתית בזכות�המשפט דבר חקיקה של הכנסת בגי� פגיעה לא

לאחר שהגיע למסקנה כי הוראותיו ". בחינה מצטברת"השפעת ההסדרי� שבחוק ב
חופש העיסוק בפני : יסוד�הפרטניות של החוק עומדות במבחני פסקת ההגבלה שבחוק

  :�הוסי� וציי, עצמ�

 
המש� ישיר לדוקטרינת האפקט הדי� נקבעו הגבלות על שימוש סימולטני בשני האמצעי� הפוגעניי� ב

ברוח התיקוני� להוראת , וכ� צומצמו המקרי� שבה� נית� לקיי� דיו� בלא נוכחות העצור, המצטבר
נראה לי כי יקשה עד מאוד לעשות "[...] בי� היתר הדגיש בית המשפט הצבאי כי . השעה שנסקרו לעיל

מקו� בו , אשר על כ�. החשוד לסנגורשימוש בסמכות האמורה במצב בו לא התקיי� ולו מפגש אחד בי� 
יטה בית המשפט לדחות בקשה [...] היה מנוע החשוד מלקבל ייעו� מקצועי עד לדיו� בהארכת המעצר 

 ניתנו פסקי די� שכללו התייחסות אגבית לאפקט המצטבר של È�ÂÏÙפ "עוד יוער כי בטר� הדיו� בבש. "זו
א� זאת על רקע הליכי� , פגיעה בזכות להלי� הוג�ובי� היתר ל, פגיעות בזכויות חשודי� או נאשמי�

ולא במסגרת בחינה חוקתית של חוק שמסמי� את המִנהל להפעיל כמה אמצעי� " רגילי�"פליליי� 
 לפסק דינו של השופט ב� 6' פס, 1) 1(ד לט"פ, È¯ÂÓ  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó �470/83פ "ראו לדוגמה ע. שכאלה

, פורס� בנבו(לפסק הדי� ) 3(7' פס, ÓÈ�� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó¯  2646/07) 'מחוזי חי(פ "ע; )1985(
1362/99) ��מחוזי י(פ "ע; )30.12.2007� ÈÏ‡Ù¯  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,208–207, 199) 2(מ תשנט"פ 

מוסדר , ע� זאת נראה כי א� במסגרת ההלי� הפלילי השימוש באפקט המצטבר לא היה מובנה). 1999(
  .ר יחסיתונראה כי שימוש שכזה עודנו נדי, או אחיד

  .5' בעמ, 6ש "לעיל ה, חוק ומשפט, טענה דומה הועלתה ג� בחוות הדעת לוועדת החוקה  40
 –מימרת אגב "על אודות הקושי והגישות השונות בדבר חילו� הלכה מפסק די� ראו לדוגמה גד טדסקי   41

 נ ‰ËÈÏ˜¯Ù" הסכמה�חילו� הלכה במצבי אי"יוסי נחושת� ; )1964 (99כ ‰ËÈÏ˜¯Ù " '?הלכה פסוקה'
 ובו ניתוח יורוספודנטי עקרוני מכוח תאוריה של בחירה ציבורית בשאלת –לדיו� רחב יותר ). 2010 (631

 .Lewis A ראו–היכולת לייחס כוונה רציונלית לגופי� חקיקתיי� ושיפוטיי� בקבלת החלטות 
Kornhauser, Aggregate Rationality in Adjudication and Legislation, 7 POL. PHIL. & ECO. 5 

, 36ש "לעיל ה, � בתחו� המאבק בטרור ראו זכריה"לניתוח של אוביטרי� בפסקי די� של בג. (2008)
  .32–29, 19–18' בעמ

� "בג  42/971715 � Ï‡¯˘È· ˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï 'ˆÂ‡‰ ¯˘¯ ,עניי� : להל�) (1997 (367) 4(ד נא"פ
˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó(. 
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�ÈÁ·Ï ÌÂ˜Ó ˘È‰ , בצד הבחינה האינדיווידואלית של כל הוראה פוגעת[...] 
˙Â‡¯Â‰‰ ÏÂÏÎÓ Ï˘ ˙¯·ËˆÓ . השאלה הינה א� התמהיל הכולל של ההסדר

‡È˙„ÈÓ ‡‰È˘ ÏÂÎÈ ÈÏ‡Â„ÈÂÂÈ„�È‡ ¯„Ò‰ ÏÎ.  Í. החקיקתי הוא מידתי
˙È˙„ÈÓ ˙ÂÈ‰Ï ‡Ï˘ ‰ÈÂ˘Ú ˙ÏÏÂÎ‰ Ì˙Â¯·Ëˆ‰ .כי לא רק שכל , נחה דעתנו

אלא שג� המכלול אינו פוגע , ידינו בנפרד הוא מידתי�אמצעי שנבח� על
  43.בחופש העיסוק במידה העולה על הנדרש

) חטו�(כבר ע� שחר עיד� הביקורת החוקתית בישראל עשה הנשיא ברק שימוש , א� כ�
ע� זאת ג� . העולה בקנה אחד ע� עקרונות דוקטרינת האפקט המצטבר, בבחינה מצטברת

הדיו� לקוני ואינו מניח את היסודות הנדרשי� לפיתוח , È�ÂÏÙפ "כמו בבש, הבפסק די� ז
שבה� נעשתה בחינה , מעטי� במספר,  כפי שג� נית� לראות במקרי� נוספי�44,הדוקטרינה

א� א� נית� לכאורה לטעו� כי המשות� בי� פסקי הדי� היא ,  כ�45.כזו לאור� השני�
הרי שלא נדונו , חצות את הר� החוקתיהאפשרות שהצטברות הפגיעות היא העשויה ל

ובאילו מקרי� יש לבחו� , "הצטברות"כגו� מהי אותה , לעומק שאלות מפתח בעניי� זה
ומהו הסעד המתאי� במקרה ואכ� נחצה הר� החוקתי , פגיעות חוקתיות שונות במצטבר

� הקשיי� הנוספי, È�ÂÏÙפ "נראה כי הקשיי� שהועלו בפסק הדי� בבש. עקב הצטברות זו
שיוצגו להל� והדיו� הלא ממצה בדוקטרינה זו לאור� השני� מעידי� על צור� בדיו� מעמיק 
לגופו של עניי� בטר� הכרעה בשימוש המורכב בדוקטרינה זו במסגרת ביקורת שיפוטית על 

בהמש� רשימה זו ננסה להתוות את הצעדי� הראשוני� בדר� . חוקתיות� של דברי חקיקה
  .לדיו� שכזה

   של אגרגציה במשפטתאוריה. ב

 לדיו� שנקיי� בפרק השלישי בשאלת כיווני הפיתוח של דוקטרינת יפרק זה יניח מצע תאורט
על הטקסונומיה שבמאמר� המקי� של פוזנר , בעיקר, הפרק מבוסס. האפקט המצטבר

 
 .)מ"נ, ב" ז–ההדגשות הוספו  ( לפסק דינו של הנשיא ברק46' פס, ש�  43
וא� הנשיא עצמו לא הסביר , התייחס לעניי� זה)  שופטי�11(א� לא אחד משופטי ההרכב המורחב , כ�  44

בעניי� " נחה דעתנו"לפיה  לא הסתפק בקביעה הלקוניתא, "מכלול ההוראות"או פירט בדבר אופ� בחינת 
  .זה

10934/02� "ראו בג  45 � ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ˙Â·˘ÈÈ˙‰Ï ‰„Â‚‡ ‰ÊÚ ¯ÙÎ ıÂ·È˜ 'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ ,
כי הדבר תלוי , לעניי� חוקתיות� של הוראות מעבר, שבו המשנה לנשיא אור קבע, )2004( 108) 5(ד נח"פ

שלפיה , עמדת הנשיא גרוניס; ) לפסק דינו11' פס, ש�(בהוראות המעבר במשקל המצטבר של התנאי� ש
אי� להסתפק בטענה שהסדר מסוי� בו , כאשר חוק העומד לבחינה חוקתית טומ� בחובו מספר הסדרי�"

5998/12� "בבג" אלא יש לבחו� את ההסדרי� כמכלול, פוגע בזכות חוקתית� Ô�Â¯  '˙Ò�Î‰ ,13' פס 
3809/08� "פסק דינה של הנשיאה ביניש בבג; )25.8.2013, ופורס� בנב(לפסק דינו   ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰

� Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ 'Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó) עניי� : להל�) (28.5.2012, פורס� בנבוÏ‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó( , אשר ד�
, ) נתוני תקשורת–סמכויות אכיפה (בחוקתיות חלק מ� ההסדרי� בחוק סדר הדי� הפלילי 

מכלול "פסק הדי� יש לטעמנו הבניה ראשונית של בחינה חוקתית של ב. 2122ח "ס, 2007–ח"התשס
ע� זאת הבחינה היא כוללנית יותר ).  לפסק דינה של הנשיאה ביניש38' ראו פס(בחוק " ההסדרי�

ע� , כמוצע במאמר זה, ואינה מתמודדת, ומתמקדת בפ� העקרוני ובאיזוני� הפנימיי� בתו� החוק
  .העשויות להיווצר מהפעלת הסמכויות שבחוקאגרגציה של הפגיעות החוקתיות 
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" אגרגציה" הפרק יציג את המונח 46.המפתחי� תאוריה כוללת של אגרגציה במשפט, ופורת
 ואת הבעיה שפוזנר ופורת מתארי� בדבר המוגבלויות האינהרנטיות של בהקשר המשפטי

שמטרתו להציג שיקולי� , לאחר מכ� יתקיי� דיו� ביקורתי בתאוריה. הדוקטרינה המשפטית
  .בפרק השלישיבמסגרת הדיו� שינחו אותנו 

  והגירעו� שבדוקטרינה המשפטית" בעיות אגרגציה", "אגרגציה. "1

מתייחס לפעולה של חיבור בי� כמה סוגי מידע כדי להגיע לתוצאה היא מונח ה" אגרגציה"
או שיש לאמוד , המשקפת ביתר דיוק את מכלול הנתוני� שיש לשקול בעת קבלת החלטה

הבעיה הבסיסית שאתה מתמודדי� פוזנר ופורת היא קיומו של . את משקל� הנורמטיבי
 להכריע על תהשיפוטי�טהההחל�גירעו� זה מוביל את מקבל. גירעו� דוקטרינרי במשפט

יסוד מידע שאינו משק� את מכלול הנתוני� הרלוונטיי� לסוגיה במקרה הטוב או להכרעה 
  . שאינה צודקת במקרה הרע

המשפט מבוסס על תחומי משפט ועל דוקטרינות משפטיות המופעלות על ידי מקבלי 
 –טרינות אלה  דוק47.החלטות כדי לבחו� טענות של צרכני המשפט לצור� יישוב סכסוכי�

ההפרה " או עילת 49המנהליתו 48עילת המידתיות החוקתית, כמו עוולת הרשלנות הנזיקית
ובכ� מנתבות ,  מטילות על הטוע� לה� את נטל הוכחת רכיביה�–בדיני החוזי� " היסודית

 המידע .סוג מסוי� של מידע בהסתברות מסוימתאת מקבל ההחלטה השיפוטית לבחינת 
עניי� המותיר מידעי� אחרי� מחו� ,  של הרכיבי� הכלולי� בדוקטרינהשנבח� הוא פונקצייה

של ) Stickiness(א� שקיימי� טעמי� חזקי� לקשיחותה . לתהלי� קבלת ההחלטה
פוזנר ופורת מצייני� שיכולי� להתרחש מצבי� רבי� שבה� בחינת , הדוקטרינה המשפטית

ידעי� נוספי� תצמיח תוצאה היות שבחינה של מ, המידע המבוצעת במסגרתה אינה מספקת
 במצבי� אלה יהיו נתוני� עובדתיי� הנוגעי� להערכת 50.שונה שראוי להתחשב בה

 
אריאל פורת על אגרגציה במשפט ' אלו� הראל ופרופ' הפרק מבוסס ג� על מאמר� פור� הדר� של פרופ  46

 Alon Harel & Ariel Porat, Aggregating Probabilities Across Cases: Criminal(הפלילי 
Responsibility for Unspecified Offenses, 94 MINN. L. REV. 261 (2009)( . לכתיבה נוספת בנושא

 .Brandon Lראו, ) להל�66ש "וראו בעניי� זה ה" (אישית�בי�"א� בעיקר בנוגע לאגרגציה , אגרגציה
Garrett, Aggregation and Constitutional Rights, 88 NOTRE DAME L. REV 593, 641–648  

(2012).  
חשיבה קטגורית מאפיינת כל . לא רק המשפט מבוסס על קטגוריות שבמסגרת� אנו מקבלי� החלטות  47

המציג את התופעה של , שקד וריטוב, סונסטיי�, ראו בעניי� זה מאמר� של כהנמ�. תהלי� קבלת החלטות
�קבלת החלטות תו�"�, וב מערכות משפטיותומקשר בי� תופעה זו לבי� עיצ" קטגורית�קטגורית וחו

 Cass Sunstein, Daniel Kahneman, David Schkade & Ilana (בעיקר במשפט המנהלי והרגולטיבי
Ritov, Predictably Incoherent Judgments, 54 STAN. L. REV. 1153 (2002)(. 

ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ –Á‰ ˙ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰  ˙È˙˜Âלהצגת עילה זו בהרחבה במשפט החוקתי ראו אהר� ברק   48
‰È˙ÂÏ·‚‰Â) 2010) (ברק : להל�ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ( ; ראו יובל שנילהצגת עילה זו במשפט הבינלאומי 

ÔÈ·‰ ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ‰ ÔÂ¯˜Ú· ˘ÂÓÈ˘‰�ÈÓÂ‡Ï) 2009.(  
הביקורת השיפוטית על החלטות "להתפתחות עילת המידתיות במשפט המנהלי ראו יצחק זמיר   49

כ� ראו ההפניות לפסקי ). 2012 (245–236, 225 טו Â ËÙ˘ÓÌÈ˜ÒÚ" מפרקטיקה לתיאוריה: מנהליות
  . הדי� ולספרות ש�

50  Porat & Posner ,9–7, 5–4' עמב, 2ש "לעיל ה. 
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ולא יובאו בחשבו� , החוקיות של פעולה אשר יובאו בחשבו� בבחינתה של טענה אחת�אי
  .בבחינה של טענה אחרת א� על פי שלמעשה מדובר בבחינה של מערכת עובדתית אחת

להיקפו ,  לסוג המידע שנשקל בשלב הבירור העובדתי של הסכסו�לצד ההיבט הנוגע
" ס� נורמטיבי"טענות משפטיות רבות דורשות עמידה ב, של המידע ולרמת הוכחתו

)Normative Threshold (בדיו� בטענות שכאלה הפגיעה בער� או .לש� קבלת הסעד 
נית� . יבי הנדרשבאינטרס המוג� תוביל לקבלת הסעד רק א� היא חוצה את הס� הנורמט

הדורשת את התקיימות רכיב , "הפרה יסודית"כמו דוקטרינת ה, להעלות דוגמאות רבות לכ�
לקיומה , שעודנה רלוונטית בהקשרי� מסוימי�, או הדרישה החוקתית" יסודיות ההפרה"

בטענות שכאלה מבח� הס� הקלאסי אינו יכול לגל� ". רצינית וחמורה, פגיעה קשה"של 
 51.ק אגרגציה של שתי פגיעות תוביל לחצייתו של הס� ולקבלת הסעדמצבי� שבה� ר

נוצרות אפוא במקרי� שבה� הדוקטרינה המשפטית הקיימת אינה " בעיות אגרגציה"
מסוגלת להפני� סוגי� שוני� של מידע שיכולי� להיות רלוונטיי� לצור� קבלת החלטה 

  .  ה� מדגישות מוגבלות של המשפט52.מדויקת יותר
בזכות חוקתית במשפט " פגיעה"מה לגירעו� הדוקטרינרי באמצעות עילת הנית� דוג

שהחוק מגל� בזכות החוקתית " פגיעה" בחינת חוקתיות חוק עוברת דר� שלב ה53.הישראלי
 –בחינת שלב הפגיעה מובילה את בית המשפט להתחשב במידע מסוג מסוי� . המוגנת

 המשפט אינו מתחשב במידע מסוג בית. היק� ועצמת הפגיעה בזכות אחת, במקרה זה סוג
מספר פגיעות שונות ; )המופנית כלפי אותו האד� למשל(כגו� פגיעות בזכויות אחרות , אחר

או כמות הפעמי� שבה� ; באותה זכות בהקשרי� עובדתיי� שוני� או מכוח חוקי� שוני�
) במקרה שלנו טענת הפגיעה(הדוקטרינה החוקתית , להלכה. מבוצעת פגיעה ספציפית

מנתבת את בית המשפט לבחינת הפגיעה הספציפית של סעי� חוק אחד בזכות חוקתית 
 שהרי נית� לדמיי� בנקל מכלול של 54,כאשר למעשה מדובר בשאלה פוליסנטרית יותר, אחת

כדי שנגדיר את המצב העובדתי כפגיעה בזכות , בנוס�. פגיעות שונות במכלול של עצמות

 
   .5' עמב, ש�  51
במידע  להתחשבות  ג� אינו נוגע א� לדיוק בקבלת החלטות אלאזנר ופופורתהטיעו� של , להבנתנו  52

" טוב"ה, כאשר ככלל) הוכחת הפגיעה, הטלת האחריות( לקבלת ההחלטה רלוונטי מבחינה מוסרית
 וראו למשל הדוגמה ,9 'עמב, ראו ש�. וניתנת עדיפות לשיקולי יעילות, מקוד� לאור תפיסה תוצאתנית

  . 67' בעמ
תכלית 'ות חוקתית ועל בזכ' פגיעה'על "החוקתית ראו ברק מדינה " פגיעה"לניתוח מקי� של מושג ה  53

' לתשובה לביקורתו של פרופ; ")על פגיעה "מדינה: להל�) (2012 (281 טו ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" 'ראויה
מדינה על שאלת הגדרת היקפה של הזכות החוקתית ועל שאלת הגדרת הפגיעה בה ראו אהר� ברק 

, 417 טו ÓÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘" תשובה למבקרי�: תרבות ההצדקה ומחוקק היורה בתותח, אילו� דאונטולוגי"
 ").תשובה למבקרי�" ברק: להל�) (2012 (445–439, 432–426

לבי� פוליסנטריות של הכרעות ) בינריות(משפטי רלוונטי בהבדל שבי� מונוסנטריות �לדיו� תורת  54
סייגי� לאחריות : '?כמעט כורח'"ראו הדר אביר� , תו� התבססות על כתיבתו של לו� פולר, משפטיות

דרור  (�ÈÂ „ÈÂÈ„ ¯ÙÒ–‰˜È˙‡Â ÈÏÈÏÙ ËÙ˘Ó ÏÚ  601 ,603–605 ,628¯ " עוני� לעונשפלילית כטי
המאמר מתייחס למצבי� שבה� הנאש� במשפט ). 2009, יור� רבי� ויניב ואקי עורכי�, אילו��ארד

בי� הלי� קביעת האחריות , במצבי� שכאלה, ולהבדל שביחס השיפוטי, "כמעט הגנה"הפלילי הוכיח 
. לכתיבה על הגירעו� הדוקטרינרי במשפט הפלילי, לטעמנו, בכ� מתווס� המאמר. העונשלהלי� גזירת 

  .103ש "והפסיקה המובאת בה, 41, 23–20' בעמ, 2ש "לעיל ה, Porat & Posnerוראו 
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). De minimisמדובר בפגיעה שהיא בגדר , שא� לא כ�(צרי� להתמלא ס� מסוי� , החוקתית
מוב� שייתכ� כי השופטי� . ג� כא� שאלת העצמה של הפגיעה נבחנת ביחס לזכות אחת

ע� זאת אנו עוסקי� .  על א� מבנה הדוקטרינה הקיימתבפועליתחשבו בשיקולי� אלה 
אלה מה ולא בש, בשאלה א� הדוקטרינה הקיימת מאפשרת ודורשת לעשות זאת להלכה

או , מכלול היבטי� אלה אינ� באי� לידי ביטוי בבחינת הפגיעה,  להלכה55.יעשו למעשה
  .לכל הפחות אינ� מנומקי� כ� במסגרת הניתוח החוקתי שבהנמקה השיפוטית

משפטי לגירעו� הדוקטרינרי �מהו ההסבר התורת? מדוע המשפט מתפתח בצורה שכזו
ההסבר של פוזנר ופורת לתופעה זו ? ונטישמוביל את מקבל ההחלטה להתעל� ממידע רלו

 56.ובעיקר במתח המוכר שבי� כללי� לבי� סטנדרטי�, נעו� באיזו� שבי� דיוק לבי� עלות
שבי� שימוש בכללי� לבי� ) Tradeoff(בעיות אגרגציה משקפות את שקלול התמורות 

טה מקובל לומר כי עלות קבלת החל. שימוש בסטנדרטי� בעיצוב הדוקטרינה המשפטית
במצבי� שבה� המשפט מופעל באמצעות סטנדרטי� בלבד גבוהה מעלות קבלת החלטה 

וכי רמת הוודאות המושגת באמצעות , במצבי� שבה� המשפט מופעל באמצעות כללי�
על כ� המשפט שוא� לבצע . סטנדרטי� נמוכה מרמת הוודאות המושגת באמצעות כללי�

כדי להפחית את עלות , קרי לכללי�, טיותדיסאגרגציה של שיקולי� שוני� לדוקטרינות משפ
ג� , ולמעשה(קבלת ההחלטה ולהגביר את הוודאות למע� שופטי� ופקידי� המיישמי� אות� 

,  קיומ� של תחומי משפט מובחני�57).למע� אזרחי� וחברות המבקשי� לציית לחוק
לי הוא כ, המחולקות לרכיבי� דוקטרינריי� מובחני�, המחולקי� לדוקטרינות משפטיות

ע� . כללי�ה ליישמו ולציית לו באמצעות הכרת ,להגברת הוודאות והיכולת להכיר את החוק
" הקשיחות הדוקטרינרית"זאת התועלת שבוודאות המשפטית המושגת באמצעות 

 
צדקה לביצוע אגרגציה במשפט ראו בהקשר זה טענת� של אלו� הראל ואריאל פורת במסגרת דיו� בה  55

ככל (ראוי להביא לביצוע� , שלפיה א� א� אגרגציה כזו מבוצעת לעתי� באופ� שאינו מפורש, הפלילי
 & Harel(בי� היתר עקב המורכבות שביישומה , מפורש וסיסטמתי, באופ� גלוי) שאכ� יש לכ� הצדקה

Porat ,303–301' בעמ, 46ש "לעיל ה.(  
56  Porat & Posner ,בי� כללי� לסטנדרטי� נית� למצוא שדיו� כללי במתח . 58–55' בעמ, 2ש "לעיל ה

 ,Kaplow )Louis Kaplow, Rules Versus Standards: An Economic Analysisבכתיבתו הקלאסית של 
42 DUKE L.J. 557 (1992)( .כללי� וסטנדרטי� בספר "ה 'הרחבת הדיו� תמצא אצל אוריאל פרוקצי

יה 'אוריאל פרוקצ; )2010 (661 כו ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ"  תמרור אזהרה לחקיקה בעיד� המודרני–הברית 
 Ehud Guttel;)2006 (151–129, 95 ד ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" על הקודקס האזרחי החדש! מהפ�"ושרו� נבו 

& Alon Harel, Uncertainty Revisited: Legal Prediction and Legal Postdiction, 107 MICH. L. 
REV. 467 (2008); Amichai Cohen, Rules and Standards in the Application of International 

Humanitarian Law, 41 ISR. L. REV. 41 (2008). 
" רשלני�מצג כמעט"לבי� טענת " יסודית�הפרה כמעט "אגרגציה נורמטיבית בי� טענת: נשתמש בדוגמה  57

במשטר היש� היה על מקבל ההחלטה . תייצר כלל משפטי שעלות יישומו למקבל ההחלטה גבוהה יותר
, עתה. וא� הפרת החוזה שביצע חצתה את ס� היסודיות, לבחו� א� ייצוג הנתבע חצה את הס� הרשלני

עליו לבחו� את שתי הבחינות אשר בח� , ת של הטענותמשהמשפט מאפשר לו לבצע אגרגציה נורמטיבי
המשק� את הפגיעה , חדש, בעבר ולצד זאת לבחו� א� השילוב בי� שתי ההתנהגויות חוצה ס� נוס�

. מעבר שכזה כרו� בעלות ה� למקבל ההחלטה וה� לגופי� שמצייתי� לחוק. המשולבת שבהתנהגות
  . 56' בעמ, 2ש "עיל הל, Porat & Posnerהדוגמה מבוססת על מאמר� של 
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במקרי� שבה� , מסוימת) משפטית ומוסרית(והקונקרטיזציה של כללי� כרוכה בעלות 
   58.ונטי לקבלת ההחלטההכללי� אינ� מגלמי� את מלוא המידע הרלו

בתחומי� רבי� המשפט מתפתח באופ� שמפני� בעיות אגרגציה וא� מתמודד באופ� 
נית� להצביע על שני נתיבי התפתחות . חלקי ע� האתגר שמציב לו הניתוח האגרגטיבי

או יצירת דוקטרינה חדשה (נתיב אחד הוא שינוי דוקטרינה קיימת : מרכזיי� בהקשר זה
 שיקולי� אגרגטיביי� טוב יותר והמבוסס על אדני� דוקטרינריי� באופ� שמגל�) ממש

הוא הפנמה שיפוטית של , שבזכותו טועני� פוזנר ופורת,  נתיב שני59.קודמי� ולגיטימיי�
ככל שמכירי� בגירעו� הדוקטרינרי ,  ואכ�60.שיקולי אגרגציה במסגרת דוקטרינה קיימת

,  נראה כי פתרו� אפשרי לגירעו� זה,האמור ומפנימי� את משמעותו המשפטית והמוסרית
במצב שכזה בית . אגרגציה בשלב קבלת ההחלטה השיפוטית�הוא רה, במקרי� מתאימי�

המשפט יפתח את הדוקטרינה באופ� שיאפשר לו להתחשב בנתוני� שלא התחשב בה� 
. הרלוונטית לכל תחומי המשפט, אגרגציה שמציעי� פוזנר ופורת�זוהי תפיסת הרה. בעבר

 שתאפשר לשופטי� 61שיפוטית" אגרגציה�דוקטרינת רה" העקרונית היא לקד� מטרת�
הדוקטרינה ) א( במקומות שבה� – עובדתיות ומשפטיות –לבצע אגרגציה של טענות 

ביצועה בהלי� השיפוטי לא ) ב(�המשפטית הקיימת אינה מאפשרת ביצוע אגרגציה שכזו ו
. לפגיעה גדולה בוודאות המשפטיתעל מקבלי ההחלטה ולא יוביל יתר על המידה יקשה 
, למשל. אגרגציה שיפוטית יכול שתתרחש בתו� תחומ� של דוקטרינות קיימות�רה, כאמור

 המצויה ברמת –עילת המידתיות החוקתית יכולה להיות מועמדת טובה לדוקטרינה קיימת 
 היכולה להפני� שיקולי� של אגרגציה –רכיבי� מובחני� � ולה תתי62הפשטה גבוהה

 
טוע� ) To stick to the doctrine(כי הטוע� שיש להיצמד לדוקטרינה , לטעמנו, בהקשר זה נית� לומר  58

למעשה בשבחה של הוודאות והיציבות וכ� בצור� בפישוט תהלי� קבלת ההחלטות של שופטי� 
ליתרונות שבפרשנות   ואילו הטוע� בזכות אגרגציה במשפט טוע� למעשה,ופקידי� לש� הגברתה

 מתו� הכרה ביכולת� של מקבלי החלטות – יותר של מערכת הנסיבות העובדתית והנורמטיבית תכליתית
  .במקומות שבה� העלות אינה בלתי הגיונית,  וכדי להשיג תוצאת צודקות יותר–לבצע בחינה שכזו 

בדיני ) Unconscionability" (המצפוניות�אי" היא התפתחותה של עילת זנרופו פורתדוגמה שמביאי�   59
' בעמ, ש�(החוזי� האמריקאיי� שהיא יצור כלאיי� המצוי בתוו� שבי� עילת הטעות לבי� עילת העושק 

32, 33 ,51 ,68.( 
"  שוקאחריות לפי נתח"ו" האחריות האלטרנטיבית"לדוגמאות מדיני הנזיקי� כגו� דוקטרינת  .ש�  60

)Alternative liability and Market share liability (9' בעמ, ראו ש�.  
קבלת  בשלב טענותהכוונה למהל� של אגרגציה של .  הוא במקור"אגרגציה�רה"השימוש במונח   61

שאלה מעניינת היא מהו היחס שבי� תורת . )66–63, 58–57, 9 ' בעמ,ש�ראו (  השיפוטיתההחלטה
ת עמומה ותורת הפיצוי ולבי� שאלות של סיבתי) בעיקר זו העובדתית (זנרופו פורתהאגרגציה של 

להצגת . שאלה זו חורגת כמוב� מגדרי הרשימה הנוכחית. )18–17' בעמ, ראו למשל ש�( ההסתברותי
 הא� התפזר –' סיבתיות עמומה'"ראו אושרית סיסו וורד שפילמ� , תורת הסיבתיות העמומה באופ� כללי

 4693/05א "דנ; )2005 (165 ב ‰‡¯˙ „ÔÈ"  בית חולי� כרמל נגד מלול7375/02א " עבעקבות? הערפל
È·"ÏÓ¯Î Á�� ‰ÙÈÁ ' ÏÂÏÓ)29.8.2010, פורס� בנבו.(  

לדיו� בטענות שלפיה� עילת המידתיות מתאימה לשיטת משפט של מדינות שהמשפט החוקתי שלה�   62
" יות ותרבות ההצדקה אצל אהר� ברקמידת"אליה �נמצא בשלבי התפתחות ראשוניי� ראו משה כה�

ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó 2012 (321–320, 317 טו.( 
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א� באמצעות ,  שני הנתיבי� משקפי� את האפשרות לבצע אגרגציה של טענות63.עלתהבהפ
פיתוח דוקטרינות חדשות וא� באמצעות התאמת הדוקטרינה הקיימת וקבלת החלטות 

   64.מורכבות יותר במסגרתה

  מונחי� רלוונטיי�: טקסונומיה של אגרגציה. 2

 חלק זה יציג 65.בעיות אגרגציהפוזנר ופורת מציעי� כמה הבחנות בי� סוגי� שוני� של 
. מושגי� בסיסיי� מתו� הדיו� שה� עורכי� שיש לה� רלוונטיות לדיו� שבפרק השלישי

 È·ÈËÓ¯Â� .66˙לאגרגציה  È˙„·ÂÚ˙אגרגציהההבחנה הבסיסית הראשונה נוגעת להבדל בי� 
הנתוני� שיחוברו נוגעי� לשאלות של הוכחה ובעיקר של , בעת ביצוע אגרגציה עובדתית

שמוקד ,  אגרגציה עובדתית רלוונטית פחות למאמר הנוכחי67.וכחה במאז� הסתברויותה

 
תו� הצגת , לדיו� עדכני בעילה זו. המצויה ברמת הפשטה גבוהה א� יותר, ג� עילת הסבירות, מילאמו  63

הסבירות במשפט �עילת אי"ראו מרגית כה� , מובני� שוני� של סבירות במשפט האנגלי והישראלי
 ˜Â‡ ¯ÙÒ– Ï˘ Â„Â·ÎÏ ÌÈ¯Ó‡Ó ı·Â¯ "  השוואתיי� והערות נורמטיביות אחדותהיבטי�: המנהלי

¯Â‡ ¯Â„Â‡È˙ ËÙÂ˘‰ 773) 2013, רו� סוקול ועודד שח� עורכי�, אהר� ברק.( 
משנה נוספות שלטעמנו �קיימות שתי שאלות, לפתח תאוריה כוללתשל פוזנר ופורת לנוכח שאיפת�   64

אמפירית והיא מה� תחומי , האחת: טי באגרגציה במשפטמשפ�ראויות לפיתוח במסגרת דיו� תורת
ומה� ההשלכות רוחב של מהל� שכזה , לבצע אגרגציה בצורה האופטימלית ביותר�Ô˙È המשפט שבה� 

מטבע . לבצע אגרגציה ¯‡ÈÂוהיא מה� תחומי המשפט שבה� , נורמטיבית, השנייה; בכל תחו� משפטי
 . מסגרת רשימה זוהדברי� לא נוכל לדו� בשאלות אלה בהרחבה ב

ליישומה בתחו� ; 10–4' בעמ, 2ש "לעיל ה, Porat & Posnerלהרחבה על הטקסונומיה הכללית ראו   65
ליישומה ; 33–28'  בעמ,ליישומה בתחו� דיני החוזי� ראו ש�; 26–10' בעמ, דיני הנזיקי� ראו ש�

ותו� התמקדות בדוגמאות , ללא הפרדה בי� המשפט החוקתי למשפט המנהלי (בתחו� המשפט הציבורי
 וכ� 44–34'  בעמ,ליישומה בתחו� המשפט הפלילי ראו ש�; 53–45'  בעמ,ראו ש�, )מהמשפט החוקתי

Harel & Porat ,46ש "לעיל ה.  
 "אגרגציה בי� אנשי�"שלא נדו� בה בהרחבה נוגעת ל וזנר ופוורתפנוספת שנדונה במאמר של הבחנה   66

)Cross-Person Aggregation .(מקובל ת המשפטיבדוקטרינהלצד הממד העובדתי או הנורמטיבי ש 
ע� .  קונקרטי שנתפס כנפגע היחיד מהמעשה הפסוללאינדיווידואל מבוצעת בשי� לב הלומר כי בחינת

או , חוקיות מסוימת לא תוכל להיות מוכחת כלפי פרט�בה� איש זאת יכולי� בהחלט להיות מצבי�
 פרטי� כמהא� אגרגציה של הפגיעות כלפי , החוקיות לגביו�שהפגיעה הגלומה בה לא תחצה את ס� אי

 כי טענות נבחנות אל היאג� כא� התפיסה הקלאסית של הדוקטרינה . חוקיות�תוביל להתגבשותה של אי
 פורת, להבנתנו. ותה היא להכיר באגרגציה של טענות בי� פרטי� שוני�ודר� לפתח א, מול פרט בודד

) כמו תובענה ייצוגית ("אכיפה פרטית" עוסקי� בהצדקה המשפטית לקיומ� של מנגנוני אינ� זנרופו
�˙˙ של הבעיהמכוח ‰ÙÈÎ‡ אלא ˙È¯ÒÂÓ‰ ‰Ï‡˘· של מבנה הדוקטרינה המשפטית ויכולתה להפני� 

 & Poratראו . אי� מדובר בבעיות זהות, ששתי הבעיות מעלות פתרונות דומי�א� .  כראוי קולקטיביעוול
Posner,מה� עולה שלדעת� אגרגציה , 54–53, 45–44, 34–33, 27–26, 7 'עמב ,2ש " לעיל ה

 הדעת את ההגנה החוקתית כדוגמה נית� להעלות על. אישית היא תופעה נפוצה במשפט הציבורי�בי�
בעניי� הדיו� לעיל ). שקיימת מקדמא דנא במשפט החוקתי הישראלי" (פגיעה ברגשות"המסורתית על 

 EYAL ZAMIR & BARAK MEDINA, LAW, ECONOMICS AND MORALITY: RESPONSE TO ראו

CRITIQUES 89–91 (2010).  
במקרי� . ינת הראיות ועמידה בנטל ההוכחהכחלק מתהלי� בח, על פי רוב, אגרגציה עובדתית מתרחשת  67

בעיקר במצבי� של , רבי� אגרגציה עובדתית היא חלק בלתי נפרד מתהלי� קבלת ההחלטה השיפוטית
במסגרת עוולת הרשלנות התובע צרי� להוכיח את כל יסודות , למשל. אגרגציה עובדתית בתו� טענה

כל אחד מהרכיבי� העובדתיי� באופ� נפרד עליו להוכיח , כלומר. העוולה תו� עמידה בנטל ההוכחה
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 68.הטיעו� בו עוסק בשאלת המשקל הנורמטיבי הכולל של כמה פגיעות חוקתיות נפרדות
בעת ביצוע אגרגציה .  נעשית בשלב יישו� הכללי� המשפטיי�אגרגציה נורמטיבית

 המשקל הנורמטיבי שיש לתת לטענות שכבר הנתוני� שיחוברו נוגעי� לשאלת, נורמטיבית
ההבחנה הבסיסית . הוכחו ברמה העובדתית בשי� לב לעילות המשפטיות הרלוונטיות

במקרה הראשו� .  ·˙�ÚË ÍÂ‰אגרגציה לבי�  ·Â�ÚË ÔÈ˙אגרגציההשנייה נוגעת להבדל בי� 
דובר במקרה השני מ. עילות משפטיות נפרדות/מדובר באגרגציה שתבוצע בי� שתי טענות

דוגמה למצב הראשו� יכולה . עילה אחת/באגרגציה שתבוצע במסגרת תהלי� בחינת טענה
 דוגמה 69.להיות אגרגציה של טענת הפרה יסודית של החוזה ע� טענת מצג שווא מכוו�

למצב השני יכולה להיות אגרגציה של שני רכיבי� בתו� עוולת הרשלנות או עילת 
וכ� לקבל מצבי� מהסוג הראשו� א� נוטה לקבל על פי רוב המשפט אינו מ. המידתיות

  . מצבי� מהסוג השני
א� הוכח : לש� המחשה הנה כמה דוגמאות המשקפות שילוב בי� המישורי� השוני�

לא , למשל(יסודיות נפרדות �במאז� ההסתברויות כי הנתבע הפר חוזה בשתי הפרות לא
בית המשפט ) שה שבחוזהוהבניי� שסופק נפל באיכותו מהדרי, סיפק את הבניי� במועד

לצר� את המשקל הנורמטיבי של שתי ההפרות כדי לקבוע , במשטר החוזי המקובל, רשאי
והנתוני� שבית המשפט ,  ·˙�ÚË ÍÂ‰נורמטיבית זוהי אגרגציה 70.כי החוזה הופר ביסודיות

בוח� נוגעי� פחות למידע שהתובע הצליח להוכיח ויותר למשקל הנורמטיבי שיינת� למידע 
א� תובע יראה כי הנתבע הפר את החוזה , מנגד. ח לאור הכלל המשפטי הדוקטרינרישהוכ

ולצד זאת יראה כי היה מעורב בהסתרת פרטי� שאינה עולה כדי מצג , יסודי�א� באופ� לא
 לא יצבור בית המשפט את שני הנתוני� הללו כדי להעניק לו –שווא הנדרש לביסוס הטעיה 

.  ·Â�ÚË ÔÈ˙נורמטיביתזוהי אגרגציה .  יכולה להוביל לכ�א� שאגרגציה שלה� הייתה, סעד
 וא� שייתכ� –במקרי� כאלה . קיימת רתיעה שיפוטית מלבצע אגרגציה מסוג זה, ככלל

 
 ולאחר מכ� יבצע בית המשפט אגרגציה של רכיבי� ,וברמת הסתברות שמעל לר� ההוכחה הנדרש

שאותה , לעומת זאת נית� לחשוב על אגרגציה עובדתית בי� טענות. עובדתיי� אלה כדי לגבש את העילה
 כי הנתבע הפר את 40%ח בהסתברות של ראו מצב שבו תובע מצליח להוכי. המשפט לרוב אינו מקבל

במצב המשפטי .  כי הנתבע ייצג אותו בערכאות ייצוג רשלני40%ובהסתברות של , החוזה הפרה יסודית
הקיי� תביעתו תידחה א� על פי שא� מבצעי� אגרגציה של הטענות שלו הרי שההסתברות לנכונותה של 

 64%הסתברות לנכונות אחת הטענות היא ה(אחת מה� עולה על מאז� ההסתברויות שנדרש להוכחה 
המשפט אינו מאפשר אגרגציה שכזו א� על פי שהיא יכולה ). בהנחה כי מדובר בטענות בלתי תלויות

דוגמה נוספת לאגרגציה של אירועי� . בהחלט לשק� את מצב הענייני� באשר לעוול שנגר� לתובע
ע טוע� כי במספר רב של אירועי� נתבע במקרה שבו תוב, עובדתיי� יכולה להילקח מעול� חוזי היחס

.  בלבד40%�הוא מצליח להוכיח את טענתו ב, אבל אשר לכל מקרה, הפר את החוזה עמו הפרה יסודית
במצב המשפטי הנוכחי תביעתו תידחה א� שאגרגציה של הטענות תוכל להוביל את בית המשפט לקבוע 

יהיה קשה , אכ�).  לא על כל ההפרות הנטענותא� א�(כי ראוי לפצותו על הפרה אחת או אפילו על יותר 
 .אבל בית המשפט יוכל לפסוק לו פיצוי על הפרה ממוצעת, לפצות את התובע על הפרה ספציפית

הישראלי אינו כולל תורה מפותחת של הוכחת ) החוקתי והמנהלי(העובדה שהמשפט הציבורי , בנוס�  68
)  מסקנות עובדתיות על ידי ערכאות ביקורתוג� לא תורה מפותחת של הסקת(טענה ברמה העובדתית 

 .יוצרת סביבה לא רצפטיבית לאגרגציה מסוג זה
 . 2ש " לעיל ה,Porat & Posnerכל הדוגמאות ה� של , א� לא ציינו אחרת  69
  ).1991 (372, 353) 2(ד מה"פ ,.ËÂ¯ 'Deak and Co. Inc � 262/86א "ראו לדוגמה ע  70
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שבתי המשפט יהיו נכוני� לבצע אגרגציה נורמטיבית א� מדובר בשתי עילות המבוססות על 
 הדוקטרינה הקיימת אינה –ו  או שיש ביניה� קשר עובדתי או תורתי כלשה�אותו ההיגיו

מצבי� אלה מגלמי� היטב את חובתו של מקבל ההחלטה השיפוטי להחליט . מאפשרת זאת
  . בגבולות שהדוקטרינה מאפשרת

" חריג הזכויות ההיברידיות"דוגמה נוספת לאגרגציה נורמטיבית בי� טענות הוא 
)Hybrid Rights Exception (וזנר ופורת מביאי� פ71.שהתפתח במשפט החוקתי האמריקני 

חריג זה כדוגמה לאחד המקרי� החריגי� שבה� המשפט טולרנטי לאגרגציה נורמטיבית בי� 
 א� שג� בארצות הברית קיימת מודעות לשינוי הדרמטי שכרו� ביישו� אגרגציה 72,טענות

לדיו� שנקיי� בחריג הזכויות ההיברידיות שתי . נורמטיבית בבחינת הפגיעה בזכות החוקתית
כיצד נעשית , נדיר במשפט חוקתי" מקרה קצה"באמצעות , האחת היא להדגי�: תמטרו

השנייה היא להשתמש בדוגמה כדי להבהיר את החסרונות . אגרגציה נורמטיבית בי� טענות
שנפתח , הדיו� הקצר בחסרונות אלה. והגבולות הנורמטיביי� של ביצוע אגרגציה מסוג זה

מפני ביצוע אגרגציה בי� טענות במשפט החוקתי " תמרור אזהרה"אמור לשמש מעי� , להל�
  . הישראלי

 חריג הזכויות ההיברידיות הוא כלל שיפוטי שהתפתח 73,על פי הספרות האמריקאית
 הכלל התפתח ÈÓÒ'.74˙ בעניי� 1990בעקבות פסק הדי� של בית המשפט העליו� משנת 

לבתי המשפט במסגרת ביקורת שיפוטית על פגיעה בחופש הדת ופורש ככזה המאפשר 

 
נדגיש כי חריג הזכויות ההיברידיות אינו מנותח כא� כדי לערו� השוואה בי� המשפט האמריקאי   71

 באופ� המייצג את –שבא לידי ביטוי למשל (בעיקר בשל השוני העמוק שבי� שתי השיטות , ילישראל
ג� אי� ). לביתש� בכ� שהבחינה החוקתית במשפט האמריקני אינה דו–א� לא ממצה אותו , השוני

קושי על . לאמ� את ההסדר הקיי� ש� ביחס לחריג ההיברידי) או לא ראוי(בכוונתנו לקד� טענה כי ראוי 
 היבטי� מוסדיי� –משפט השוואתי כפרקטיקה "ארז �השוואתי ראו דפנה ברק המתודולוגי במחקר

me Reflections on So ,Mordechai Kremnitzer ;)2008 (81 ד „ÌÈ¯·„Â ÔÈ" תרבותיי� ויישומיי�
29  ÖSUNGLROBLEM UND PNG ALS TRAFRECHTSVERGLEICHUS in ,Comparative Criminal Law

)2011, .eds. Susanne Beck et al(.  
 If normative aggregation in the“ :לפיהש, 57' בעמ, 2ש " לעיל ה,Porat & Posner של ראו עמדת�  72

hybrid rights doctrine is good policy, for example, then normative aggregation should be good 
policy in other areas of public law, and in private law, too, mutatis mutandis. If the lack of 
normative aggregation in many areas of the law is good policy, then normative aggregation 
should be purged from Religion Clause jurisprudence and other areas of the law where it 

appears”.  
  .48' בעמ, ש�  73
74  Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872 (1990) . בפרשה זו נדונה השאלה א� פסקת חופש

אוסרת על מדינת אורגו� לכלול סעי� בחוק הפלילי שלה  חוקה האמריקאיתשבתיקו� הראשו� להדת 
צמח הפיוטה הוא מעי� קקטוס . השולל דמי אבטלה מאד� המשתמש בצמח הפיוטה שימוש רלגיוזי

. למטרות פולח�) Native American Church(ממנו מופק ס� המשמש את חברי הכנסייה האינדיאנית ש
העבודה כדי לקבל פיצויי פיטורי� לאחר שפוטרו מעבודת� במרכז פרטי וחברו ערערו למחלקת ' סמית

מחלקת העבודה שללה מה� פיצוי משו� שפיטוריה� . לגמילה מסמי� בגי� צריכת פיוטה למטרות פולח�
' להצעה בדבר הרחבת השימוש בכלל הזכויות ההיברידיות של סמית". התנהגות בלתי הולמת"נבעו מ

 Murad Hussain, Note, Defending the Faithful: Speaking the מי ראולענייני� של ביטחו� לאו
Language of Group Harm in Free Exercise Challenges to Counterterrorism Profiling, 117 

YALE L.J. 920, 927–928, 951–952, 956–957 (2008).  
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 בשתי "סִפיות�תת"המבצעי� ביקורת שיפוטית על חוקתיות דברי חקיקה לחבר בי� פגיעות 
א� העותר יראה פגיעה כמעט , לפי חריג הזכויות ההיברידיות. זכויות חוקתיות מוכרות

יהיה , חוקתית בזכות חוקתית מוגנת נוספת�חוקתית בחופש הדת לצד פגיעה כמעט לא�לא
באופ� שיטיל  (Strict Scrutiny)� לדרגת הבחינה החוקתית החמורה ביותר החוק הפוגע כפו

 נטע� כי קבלת הטענה בנסיבות של פסק הדי� בעניי� 75.על המדינה נטל הוכחה גבוה בהרבה
˙ÈÓÒ'המורכבת מהזכות החוקתית לחופש הדת ,  הובילה ליצירת זכות חוקתית היברידית

קי די� העוסקי� בחופש הדת נטע� כי בית לצד פס. ומהזכות החוקתית לחופש הביטוי
המשפט העליו� האמריקאי הכיר בעקיפי� בחריג הזכויות ההיברידיות בכמה הקשרי� 

אספה " כ� נטע� כי הוכרה הזכות ל76.פסק על פי הלוגיקה שלו, או לכל הפחות, נוספי�
ירי�  שמזכ במקרה אחר77.המורכבת מהזכות לחופש הביטוי ומהזכות לאספה, "אקספרסיבית

המורכבת מהזכות , "זכות להתאספות אינטימית"פוזנר ופורת התייחס בית המשפט העליו� ל
מלומדי� של המשפט החוקתי האמריקאי העלו ,  לבסו�78.לאספה והזכות להלי� הוג�

בשילוב שבי� " היברידית"לאחרונה טענה כי בית המשפט העליו� מפתח תפיסה חוקתית 
�הזכות להלי� הוג� לזכות לEqual Protection.79 �דומה כי ג� בארצות הברית הנושא ממתי 

  80.להבהרה ולפיתוח בבית המשפט העליו�
. כמה נקודות ראויות להדגשה בדיו� שעורכי� פוזנר ופורת בחריג הזכויות ההיברידיות

ראשונה וחשובה היא ההבחנה בי� שני מצבי� שוני� בשעה שבית המשפט החוקתי מבצע 
במצב ראשו� בתי המשפט מבצעי� אגרגציה של שתי . י� טענותאגרגציה נורמטיבית ב

 
, )Circuit Split(י� המחוזות הפדרליי� לפיה הכלל מצוי במחלוקת בש, 2008משנת , לעמדה בלוגוספרית  75

 A. Benjamin Spencer, Third Cir. Characterizes “Hybrid-Rights Theory” as Dicta in Split ראו
from Other Circuits, SPLIT CIRCUITS (Sept. 4, 2008, 5:52 AM), http://splitcircuits.blogspot. 

co.il/2008/09/third-cir-characterizes-hybrid-rights_04.html.  
76  Porat & Posner ,פסק הדי� בעניי� היבט זה של הספרות שעסקה ב .50' עמב, 2ש "לעיל ה˙ÈÓÒ' הייתה 

 William L. Esser IV, Religious Hybrids in the Lower לדיו� נרחב יותר ראו. ביקורתית ברובה
Courts: Free Exercise Plus or Constitutional Smoke Screen?, 74 NOTRE DAME L. REV. 211 
(1998); Steven H. Aden & Lee J. Strang, When a “Rule” Doesn’t Rule: The Failure of the 
Oregon Employment Division v. Smith “Hybrid Rights Exception”, 108 PENN. ST. L. REV. 573 

(2003).   
לגישה התומכת בפסק די�  .Boy Scouts of America v. Dale 530 U.S. 640 (2000) מדובר בפסק די�  77

 Kimberly Breedon, Toward a Cumulative Effects Doctrine in First Amendmentמסוג זה ראו 
Jurisprudence, 54 LOY. L. REV. 855 (2008).  

78  Porat & Posner ,50' בעמ, 2 ש"לעיל ה.  
79  Kenji Yoshino, The New Equal Protection, 124 HARV. L. REV. 747 (2011).  
�שסיכמה את הנושא ב) Note(מהערת מערכת   80Harvard Law Review עולה כי גישת הזכויות 

וכי , זכתה לביקורת רבה באקדמיה האמריקאית 'ÈÓÒ˙ההיברידיות שקודמה במסגרת ההנמקה שבהלכת 
 Note, The Bestראו . בתי המשפט הפדרליי� לערעורי� פוצלו לשלושה מחנות בכל הנוגע לפרשנותה

of a Bad Lot: Compromise and Hybrid Religious Exemptions, 123 HARV. L. REV. 1494, 
 מודגש � שנסקרו ביסודיות בהערת המערכתבמקרי� רבי). המערכת הערת: להל� ((2010) 1498–1497

 או שהוא , רלוונטי לעובדות המקרהאינוג� ערכאות שמכירות בכלל מחליטות בסופו של דבר שהוא כי 
'  בעמוראו הערת� בעניי� זה,  מודעי� לכ�,2ש "לעיל ה, Porat & Posnerג�  . מקנה זכאות לסעדאינו

  .126ש "ה, 49
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 מכוח ומעניקי� סעד במקרה קונקרטיספית �זכויות חוקתיות מוכרות שנפגעות ברמה תת
מצב שני הוא מקו� שבו הפעולה שבית המשפט מבצע . בשתי זכויות אלה" כמעט פגיעה"

בדר� כלל , וקתית חדשהזכות חופסיקת בית המשפט מעצבת , משנה את הדי� החוקתי ממש
במצב הראשו� הסעד . בשל צבירה רפיטטיבית של פגיעות בשתי זכויות חוקתיות קיימות

במקרה הקונקרטי מתקבל בשל הכרה באפקט מצטבר של שתי פגיעות בזכויות קיימות מבלי 
במצב השני הסעד מוענק כתוצאה בשל פגיעה מצטברת . שינוי של המשפט החוקתי הנוהג

נדמה כי למעשה מדובר בשני שלבי� של תהלי� . קרי זכות היברידית, ית חדשהבזכות חוקת
א� המודעות לכ� עשויה להוביל את בית המשפט , המשק� את התפתחות המשפט, אחד

לנמק בבהירות רבה יותר את המהל� שהוא מבצע בשעה שהוא מעוניי� לשלב יחדיו טענות 
ולאור , מכל מקו�. ה ישתמש בכלי זהנורמטיביות ולהשפיע על מידת האינטנסיביות שב

השיח השיפוטי והמחקרי על חריג הזכויות ההיברידיות בארצות הברית מכיר , הבחנה זו
שיכול להוביל לשינוי נרחב בשפיטה , בכ� שהפעלה אינטנסיבית שלו היא מהל� דרמטי

 פוזנר ופורת מתמקדי� בכלל זה מתו� מודעות לכ� שהמדובר במקרה קצה של. החוקתית
ושבמקרי� מסוימי� יש הצדקה להשתמש בחריג ההיברידי , אגרגציה נורמטיבית בי� טענות

יתרו� שקיי� לדבריה� במצבי� של אגרגציות . חר� הבעיות הדוקטרינריות שהוא מגל�
 הוא השימוש בזכויות החוקתיות כאבני הבניי� של חוקתיות בי� זכויותנורמטיביות 

,  ולעומת זאת81.בשיקולי מדיניות אבסטרקטיי�הביקורת השיפוטית במקו� השימוש 
לצד מקרי� שבה� ראוי לייחס משקל לטענות נורמטיביות באופ� , לטענת פוזנר ופורת
ואז , 0יהיה " כמעט טענה"יכולי� להיות מקרי� שבה� המשקל של , אגרגטיבי בי� טענות

  82.לא יהיה נכו� לבצע אגרגציה
 על פי È�ÂÏÙפ "ש את פסק הדי� בבשסרטוט הבחנות אלו מאפשר כעת לבחו� מחד

נראה בעינינו כי נכו� יהיה לקבוע כי בפסק הדי� נעשה שימוש . הטקסונומיה של פוזנר ופורת
בית המשפט ציר� את משקל הפגיעה , כלומר.  חוקתית·˙�ÚË ÍÂ‰באגרגציה נורמטיבית 

למפגש בזכות הנאש� לדיו� בהארכת מעצרו בנוכחותו ע� משקל הפגיעה בזכות הנאש� 
אשר , וסָכַ� אות� במסגרת בחינת עצמת הפגיעה בזכות החוקתית להלי� הוג�, ע� סנגורו

בדומה מעט למצב שבו בית המשפט בוח� הפרות מספר (שתי הזכויות הללו ה� נגזרותיה 
אי� מדובר באגרגציה נורמטיבית ). של חוזה כדי לבחו� א� ההפרה המצטברת הייתה יסודית

˙Â�ÚË ÔÈ· , יכולה להתרחש א� בית המשפט היה קובע כי יש לצר� כמה פגיעות שהייתה
 

 Normative aggregation falls somewhere in the middle“ :68' בעמ, ש�, פורת ופוזנרכפי שמצייני�   81
of the continuum between rules and standards, but it is also special because it uses existing 
law as building blocks rather than constructing an entirely new norm. While standards require 
the court to apply policy or normative considerations directly to the dispute, normative 
aggregation requires the court to apply existing rules albeit in combination. The advantage of 
normative aggregation is that it provides more certainty and hence guidance than pure 

standards do”.  
 Thus, if a defendant raises the defenses of self-defense and insanity in [...]“ :22' בעמ, ש�  82

tandem, arguing that the somewhat excessive force she used to defend herself was caused by 
her deficient mental capacity at the time of the injury, the justification to aggregate the two 
‘almost defenses’ might make more sense to some courts. However, courts should be cautious 
with cross-claim normative aggregation, because the weight of an ‘almost defense’, or ‘almost 

claim’ could be zero, and then there would be nothing to aggregate”.  
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כפי שנעשה בחריג הזכויות ההיברידיות במשפט , ספיות בזכויות חוקתיות שונות�תת
  .החוקתי האמריקאי

  ביקורות על הפרויקט האגרגטיבי. 3

פוזנר ופורת מתמודדי� ע� כמה ביקורות אפשריות על הקריאה ליישו� נרחב של אגרגציה 
דיו� בביקורות . ביקורות אלה רלוונטיות לכל סוגי האגרגציה ובכל תחומי המשפט. שיפוטית

חשוב לש� הבהרת החשיבות שבשימוש מושכל , כמו ג� באחרות שנביא בהמש�, אלה
  . והדרגתי באגרגציה

בבסיס ביקורת זו הטענה כי ). Incommensurability(המירות �ביקורת אחת נוגעת לאי
 הניתוח 83. ייחוס משות� למושאי ההשוואה אי אפשר לערו� השוואה בפועלבהיעדר מישור

של פוזנר ופורת מניח כי כל הטענות העובדתיות והנורמטיביות ניתנות להמרה בסופו של 
, לעמדת�. קיימי� הוגי� שאינ� מסכימי� ע� נקודת מוצא זו. השוואה�דבר לער� אחיד ובר

אגרגציה משו� שמדובר בהשוואה בי� מושגי� יהיו מצבי� שבה� לא תהיה יכולת לבצע 
כיצד סוכמי� את המשקל הנורמטיבי של הפרה יסודית ומצג שווא , למשל(בלתי המירי� 

פוזנר ופורת מתמודדי� ע� ביקורת זו באמצעות הטיעו� שלפיו השאלה ). ?רשלני
אינה ) א� השאלה הקוגניטיבית, וככל הנראה(המירות �מוסרית של אי�הפילוסופית

מוסדית �שבה� מדובר בפעולה מקצועית, תעוררת באמת במצבי� של אגרגציה משפטיתמ
, לטענת�. של שילוב בי� קטגוריות משפטיות המוכרות היטב למקבלי ההחלטות המשפטיי�

בתי המשפט מורגלי� בהערכת המשקל המצטבר של טענות עובדתיות ונורמטיביות שונות 
שות זאת ג� כאשר הטענות מגיעות מתחומי משפט ולכ� נדמה שיוכלו לע, ובשילוב ביניה�

 בפרק השלישי של הרשימה נתייחס לשאלות של המירות העולות 84.או דוקטרינות שונות
  . במקרי� של ביצוע אגרגציה נורמטיבית במשפט החוקתי

לקושי  ביקורת נוספת נוגעת למגבלות הקוגניטיביות של מקבלי ההחלטה שיכולות להוביל
" חשבונאות"ב  הטיעו� הבסיסי בהקשר זה הוא כי אגרגציה כרוכה85.הבשימוש באגרגצי

 לטענה זו היא כי התשובה של פוזנר ופורת. מורכבת שיכולה לבלבל את מקבל ההחלטה
בייחוד , מגבלות קוגניטיביות אינ� מספקות הצדקה לדחייתו של הטיעו� לטובת אגרגציה

� חישובי� מורכבי� במסגרת יישו� מתמודדי� כבר היו� ע, וא� מושבעי�, כאשר שופטי�

 
והיעדר יכולת להשוואה ) Incommensurability(קיי� שיח תאורטי נרחב על אודות קשיי המירות   83

)Incomparability( ,תאורטי מתייחסי� לדיו� ה. אשר כמוב� אינו ייחודי למישור הביקורת החוקתית
ZAMIR & MEDINA ,הפניות ש�ב ו116–113' בעמ, 66ש "לעיל ה.  

 שאינה מעלה "משפטית"לפיה מדובר בסוגיה ש זנר ופופורת לחלוק על הטענה של שאפשרנדמה   84
 א� אגרגציה בי� תחומי היאציג שאלה אחת שנדמה לנו שנכו� לה. שאלות הראויות לדיו� בהקשר זה

לנוכח השוני המירות � בעיות של איורר יכולה לעאינה) בי� משפט פלילי לדיני הנזיקי�, למשל(משפט 
אגרגציה �נדמה לנו כי לכל הפחות ראוי להכיר בשינוי שיכול להתפתח בעקבות רה. שבי� התחומי�

 לו השלכות מוסדיות שראויות שתהיינהבאפשרות אינטנסיבית בי� תחומי משפט ודוקטרינות ולהכיר 
   .בוודאי במצב שבו אגרגציה מתקבלת כתורה רחבה החוצה תחומי משפט, לדיו�

וראו ההפניות  ( בשיטות שבה� החלטות מתקבלות ג� על ידי מושבעי�הטיעו� הקוגניטיבי חזק יותר  85
מ� העבר ). 168ש " ה,62' בעמ, 2ש "לעיל ה, Porat & Posner אצל קווי� קלרמונט' לכתיבתו של פרופ

בית משפט כמו  (מקצועיות מבוססת על ערכאות  המנותחתמשפטיתשהמערכת ההשני נדמה כי ככל 
  .  הטיעו� חלש יותרכ�, )חוקתי או כלכלי
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לכל היותר מדובר במכשול שיש למצוא את הדר� , לעמדת�. הכללי� המשפטיי� הקיימי�
  86.לגבור עליו

לצד הביקורות שמעלי� פוזנר ופורת ולקראת הדיו� היישומי בחלק השלישי ראוי להציג 
. במשפט חוקתיענות ג� כמה הערות יורוספודנטיות הרלוונטיות לאגרגציה נורמטיבית בי� ט

הביקורת החזקה ביותר המושמעת על אגרגציה נורמטיבית בי� טענות במסגרת השיח 
אי� זה , כ�. החוקתי בארצות הברית היא כי מדובר בפריצה של מושג הזכות החוקתית

או ( ספיות היא פריצה של הכללי� הקיימי��מפתיע שנטע� כי אגרגציה של פגיעות תת
אשר מורי� כי כל עוד הזכות לא נפגעה , )רינת הזכות החוקתיתשל דוקט, במקרה שלנו

אפשר לסכ� את הביקורת בטענה שיש לשמר את . אי� להכיר בפגיעה כלל, ספי�באופ� על
 ביקורת חריפה א� יותר יכולה להישמע במצבי� שבה� בית 0.87=0+0המשוואה הפשוטה 

זכויות חוקתיות אלא א� המשפט לא רק שנות� סעד במקרה קונקרטי מכוח אגרגציה של 
מחליט על צבירת פגיעה בשתי זכויות חוקתיות מובחנות באופ� שעולה כדי יצירת זכות 

עצ� ההכרה בזכות היברידית חדשה ויצירתה מעלה שאלות . חוקתית היברידית חדשה
קשות הנוגעות לסמכותו של בית המשפט ולגבולות ההתערבות הלגיטימיי� שלו במסגרת 

הביקורת המרכזית שתושמע בהקשר זה נוגעת בעיקר לכ� . ות חוקתיותההגנה על זכוי
 – אבני הבניי� לאגרגציה חוקתית ולשיטה המשפטית כולה –שיצירת� של זכויות חוקתיות 

   .לענות בה ולא ליצירה שיפוטית) בכובעו המכונ�(היא מלאכה למחוקק 

 
אי� סיבה שמגבלות ש, קרי( למגבלות קוגניטיביות מקובל עלינו זנר ופופורתהיחס הכללי של   86

אול� אי� לכחד כי אימו� הדוקטרינה עשוי , ) יהוו חס� מוחלט בפני אימו� הדוקטרינהתקוגניטיביו
בחישוב , שתוביל, להביא למקרי� שבה� מגבלות קוגניטיביות עשויות להוות חס� או מגבלה

לו למשל מקרה של ט. לכ� שערכה של אגרגציה יהיה נמו� יותר, תועלת של יתרונות הדוקטרינה–העלות
במקרה כזה הדיו� השיפוטי ידרוש לא רק ניתוח של כל : צבירת עשר פגיעות שונות בזכויות חוקתיות

במקרה כזה . בכלל הצירופי� השוני� האפשריי� ביניה�, תאורטית, פגיעה בנפרד ובכול� יחד אלא ג�
בעניי� זה שכלל את הביקורות נית� ל, בנוס�. ברי כי אי� להתעל� מעלות ביצועה על ידי מקבל ההחלטה

 לכ� הוא הדוגמ. מכוח תאוריות קוגניטיביות של קבלת החלטות הנוגעות להסקת ממצאי� עובדתיי�
" מסוימי� בלתי"הנוגע לכ� שאגרגציה במשפט מובילה להטלת אחריות במצבי� , טיעונו של פונדיק

 ,Amit Pundik, Should Criminals Be Convicted for Unspecific Offences? On Efficiency ראו(
Condemnation, and Cognitive Psychology, 7 CRIM. L. & PHIL. 1 (2013)( . מציי�פונדיק 

 מחקרי� המראי� שראיות קיימי�שבספרות בתחו� הפסיכולוגיה הקוגניטיבית של דיני הראיות 
שופטי� (שפטיות החלטות מ מעלות קשיי� בקרב מקבלי) א"כמו למשל בדיקות דנ(נסיבתיות 
 נוגעהדבר .  לדמות מצב שבו ה� מובילות להרשעהאי אפשר,  שבניגוד לראיות ישירותמשו�) ומושבעי�

 שמוכרת בספרות בתחו� הכלכלה ההתנהגותית ,)Simulation Heuristic ("הטיית הסימולציה"ל
שלה� לדמיי� את  לאור היכולת ומשפיעה על השוני בהסתברויות הסובייקטיביות של מקבלי ההחלטות

   ). הפניותיו למחקריו של הלרכ�ו,  של המאמר5–4דיו� בחלקי� , ש�ראו  (האירוע
 ,Frederick Mark Gedicks, Three Questions About Hybrid Rights and Religious Groups וראו  87

117 YALE L.J. POCKET PART 192, 192–193 (2008): “Hybrid rights claims are nonsensical [...] 
At the end of the day – actually, at the beginning of the day, too – zero plus zero still equals 
zero”; “An unqualified theory of hybrid rights would trigger strict scrutiny of almost 

everything the government does” . המאמר הוא תגובה למאמרו שלHussain ,ובפרט , 74ש "לעיל ה
שבו נטע� כי בעת שקילת נזק שנגר� , בהקשר דומה. 957, 952–951, 928–927' לאמור ש� בעמ

, 96' בעמ, 66ש "לעיל ה, ZAMIR & MEDINAראו , "עקיפי�"מפעולה מסוימת אי� להתחשב בנזקי� 
  .38ש "ה
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תחזקת במיוחד בשיטת מ, על פריצת מושג הזכות החוקתית והשלכותיה, הביקורת שלעיל
שבו היא , יחסית, משו� השלב ההתפתחותי הראשוני, זאת. המשפט החוקתית הישראלית

וכ� משו� ההיסטוריה של מאבקי ; משו� שלישראל עוד אי� חוקה כתובה שלמה; מצויה
 לנוכח שיקולי� אלה ראוי 88.הכוחות שבי� הרשויות סביב הביקורת החוקתית על חוקי�

שאלה א� השימוש באגרגציה נורמטיבית מתאי� לשלב החוקתי שבו בהחלט לשאול את ה
המשפט החוקתי . ובאיזו עצמה יש לשלב שינויי� בתחו� זה, מצוי המשפט החוקתי הישראלי

וכידוע טר� , הישראלי עודנו מצוי בשלב הפיתוח של מגילת הזכויות החוקתיות המוגנות
 הפרגמנטציה 89.סגרת חוקה כתובהנתקבלה בו מגילת זכויות חוקתיות שלמה ומקיפה במ

שנוצרת ע� שימוש באגרגציה חוקתית עשויה להיות מבורכת בשיטה שבה מגילת הזכויות 
 יכולה ג� להוביל א�, )כמו בארצות הברית למשל(מעוגנת ומוגנת במסורת חוקתית ארוכה 

, יתר על כ�. למתחי� בי� הרשויות במקרי� שבה� המערכת החוקתית חדשה ומתפתחת
 המתחי� הסובבי� את הביקורת השיפוטית על חוקתיות חוקי� יכולה להוביל  ע�תוהכר

 באופ� שיחבר –בקלות למסקנה שלפיה שימוש אינטנסיבי באגרגציה נורמטיבית בי� טענות 
 להוביל עשוי –הלכה ומעשה בי� זכויות חוקתיות מוכרות וא� ייצור זכויות היברידיות 

א מוצדקת של סמכות הביקורת השיפוטית מצדו של ביקורת שלפיה� מדובר בהרחבה לל
של הזכויות החוקתיות המעוגנות לצור� ) הקטנה יחסית(תו� שימוש ַ%קבוצה , בית המשפט

צדק במקרה "ביקורת אינטנסיבית יותר על הכנסת והרשות המבצעת ולא א� בפסיקת 
כפי , טברט המצלשיקולי� אלה משקל רב בעת עיצוב דוקטרינת האפק, לטעמנו". הקונקרטי

  .  השלישישיעלה בדיו� שנערו� בפרק
 ג� היא דומיננטית 90,נובעת מהתכלית האקספרסיבית של המשפט, שלנו, ביקורת נוספת

 
 ,ראו למשל, תו� השקפה היסטורית על המהפכה החוקתית, לדיו� על מאבקי הכוח בי� הרשויות כאמור  88

" ? תיאור המציאות או נבואה המגשימה את עצמה–המהפכה החוקתית "רות גביזו� , באופ� לא ממצה
ÌÈËÙ˘Ó 1997 (21 כח.( 

אגב דיו� בהטמעת� של " עיתוי חוקתי"לצור� לית� את הדעת על שאלות של ביקורת זו מפנה את המבט   89
קיימת כמוב� כתיבה רבה בתחו� זה . דוקטרינות משפטיות שונות או אגב ביצוע רפורמה חוקתית

סיפור� "לסרטוט הרקע ההיסטורי לקבלת חוקי היסוד ראו אמנו� רובינשטיי� . בספרות בישראל ובעול�
לדיו� בשאלות של עיתוי חוקתי בהקשר הישראלי ראו ; )2012 (79 טו  ËÙ˘ÓÌÈ˜ÒÚÂ" של חוקי היסוד

על הצור� בחוקה ליברלית : בי� התקדמות לעבר ליברליז� חוקתי לבי� נסיגה ממנו"מרדכי קרמניצר 
יואב דות� ואריאל  (ËÙ˘Ó ÏÚ ¯ÈÓÊ ˜ÁˆÈ ¯ÙÒ ,‰¯·ÁÂ Ï˘ÓÓ 691" ובביקורת שיפוטית על חוקי הכנסת

 ).2005 ,בנדור עורכי�
הנובעי� מתאוריות , טיעו� זה מייבא למשפט החוקתי טיעוני ביקורת נגד אגרגציה במשפט הפלילי  90

 ענישההאקספרסיבית של /המטרה החינוכיתתאוריות שכאלה מדגישות את . אקספרסיביות של המשפט
ועדה להביע גינוי ענישה נלפי תאוריות אלו ).  כלפי הציבור– ובמידה רבה יותר, כלפי העבריי� (הפלילית

 :להל�(ולכ� חייבת להיות בהירה ומובנת לנמעניה , חברתית ספציפית של המורשע� התנהגות אנטישל
מטרה ראוי של  מיצוי תספציפית אינה מאפשרלא  תפיסה של אחריות .)המטרה האקספרסיבית

, Pundik). 305 'בעמ, 46ש "לעיל ה, Harel & Porat ראו . מודעי� לכ�הראל ופורת(זו אקספרסיבית 
מסוימת לבי� ההצדקה �בלתי� מפתח את הדיו� ביחס שבי� אחריות פלילית אגרגטיבית,86ש "לעיל ה

ת יש להבחי� בי� הרשעה  ע� זא.) למאמרו5� ו3 בחלקי�, ש�ראו (האקספרסיבית של ענישה פלילית 
�פלילית בunspecified offence והקושי שהיא מייצרת ביחס למטרה האקספרסיבית לבי� שימוש 

או , באגרגציה של כמה פגיעות בזכות חוקתית אחת, כ�. באגרגציה בביקורת שיפוטית חוקתית
בזכויות  כוללת פגיעה מקרה מורכב מעט יותר הוא כאשר הבחינה. קושי זה אינו מתעורר כלל, בנגזרותיה

במקרה מהסוג הראשו� נראה כי . יצירת הפסיקה, או פגיעה בזכות היברידית, חוקתיות נפרדות ומובחנות
 פגיעה בחופש למשל בשל, שכ� המטרה האקספרסיבית מושגת כאשר דבר חקיקה נפסל, קושי זה אינו רב
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יש יתרו� לגישה החוקתית , לפי ביקורת זו. ביותר במקרה של אגרגציה נורמטיבית בי� טענות
ורמה החוקתית ובצור� הנובע מהצור� בבהירות הנ, הקלאסית על פני הגישה המצטברת

 הנורמה החוקתית היא 91.בהמש� התקיימותה ברמת הפשטה גבוהה ובמישור דקלרטיבי
ראוי ,  או לכל הפחות–היא משמשת . המשקפת אידאלי� חברתיי� ראויי�, נורמה בסיסית

דומה כי אי� מחלוקת למשל כי ער� כבוד האד� .  ג� מעי� מצפ� חברתי וערכי–שתשמש 
ונית� לומר זאת ג� על יתר הזכויות , וקתית אלא ג� מצפ� חברתי וערכיאינו רק זכות ח

במוב� זה הנורמה היא כלל התנהגות המופנה לא רק אל בית המשפט אלא ג� אל . החוקתיות
קבלתה של . ראוי להותירה ברמת הפשטה גבוהה, כדי שתוכל לבצע תפקיד זה. הציבור

גציה בי� פגיעות בזכויות חוקתיות דוקטרינת האפקט המצטבר תוביל במקרי� של אגר
זכויות חוקתיות או � לפרגמנטציה מסוימת של הנורמה החוקתית וליצירת� של תת92נפרדות

העשויה להוביל לשחיקת בהירות� של הזכויות , לצבירה של זכויות חוקתיות שונות
שחיקה שכזו תתרחש משו� שהנורמה כבר אינה ברמה של ער� או א� . החוקתיות הקיימות

. לזכויות משנה ולזכויות חדשות וספציפיות יותר, זכות חוקתית אלא מתורגמת לערכי משנה
ומטבע הדברי� ג� את כוחה כנורמת , תרגו� שכזה מוריד את רמת ההפשטה של הנורמה

 א� שייתכ� שראוי כי כללי ההכרעה שמפעיל בית המשפט 93.התנהגות המופנית אל הציבור
 94,ל פגיעות חוקתיות כדי להגיע לתוצאה מדויקת יותריכללו שימוש בבחינה מצטברת ש

  . אי� להתעל� מההשלכות האקספרסיביות של הצהרה על מהל� שכזה
היבט ביקורתי נוס� שראוי לית� עליו את הדעת באימו� אגרגציה במשפט הוא העובדה 
שלפיה בהקשרי� רבי� שימוש באגרגציה נורמטיבית יהיה בפועל מת� דרור להגבלה רחבה 

ל יכולת פעולתו של השלטו� לנוכח מרחב האפשרויות שנוצר מאגרגציה של פגיעות ש
  ).ולא א� ליברליות(באופ� שמקד� למעשה תפיסות חירותניות 

מכלול הביקורות האמורות משק� לטעמנו חלק ניכר מהטעמי� שלפיה� מוצדק לחשוב 
הקריאה , � פרק זהע� זאת לצד הביקורות ולסיכו. על פיתוח זהיר ומדוד של הדוקטרינה

לשימוש באגרגציה שיפוטית משקפת לטעמנו הכרה נכונה בגירעו� האינהרנטי שקיי� 

 
קושי זה אכ� ,  בזכות היברידיתשל פגיעה, ע� זאת במקרה מהסוג האחרו�. הביטוי ובזכות לקניי�

פרטיות "כגו� , במקרה כזה נראה בעינינו כי ככל שמדובר בזכות שהציבור יכול להזדהות עמה. מתעורר
הפגיעה במטרה האקספרסיבית , זכות היברידית של הזכות לפרטיות חופש העיסוק, "במרחב התעסוקתי

 העשוי, למשל בי� הזכות לקניי� וחופש הביטוי,  ע� זאת יצירת זכויות היברידיות אחרות.היא מינימלית
  .לפגוע במטרה זו פגיעה קשה יותר

' ביקורת זו שואבת השראה מההבדל היורספודנטי בי� כללי החלטה לכללי התנהגות שהוצע על ידי פרופ  91
 Meir Dan-Cohen, Decision Rules and Conduct Rules: On Acoustic ראו( כה��מאיר ד�

Separation in Criminal Law, 97 HARV. L. REV. 625 (1984)(.  
ראו בהקשר זה ג� הדיו� בפגיעה במישורי� נפרדי� בתו� זכות חוקתית אחת או בי� נגזרותיה של זכות   92

  .100–98ש "להל� בטקסט הסמו� לה, חוקתית
נראה כי לא הרי הצהרה שלפיה בית המשפט העליו� , ספיות�כ� למשל במקרה של חיבור בי� פגיעות תת  93

ביטל חוק בשל פגיעתו הקשה בחופש הביטוי כהצהרה שלפיה החוק בוטל בשל היותו פוגע באופ� 
  .מצטבר בזכות לחופש הביטוי וברכיבי� מסוימי� של החופש מדת והזכות לשוויו�

איל זמיר לדיו� בשאלת הפער שבי� רטוריקה לפרקטיקה בפסיקת בתי המשפט העליו� בדיני החוזי� ראו   94
בי� שפיטה , בי� חופש החוזי� לסולידאריות חברתית, בי� אקטיביז� לאיפוק: השופט ברק ודיני החוזי�"

 וסיליה פסברג ברק מדינה, איל זמיר ( ÙÒ–˜¯· Ô¯‰‡ Ï˘ ˙ÈËÂÙÈ˘‰ Â˙ÈÈ˘Ú· ÌÈ�ÂÈÚ¯ ·¯˜ " לאקדמיה
  .)2009, עורכי�
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האתגר המרכזי שעמו , ככל שמקבלי� את הצור� באגרגציה במשפט. בדוקטרינה המשפטית
 וא� אנו נתייחס אליו בפרק השלישי בנוגע למשפט –מעונייני� פוזנר ופורת להתמודד 

תחילה בתי . וא הצבת� של אמות מידה לביצוע אופטימלי של אגרגציה ה–החוקתי בישראל 
המשפט צריכי� להיות פתוחי� יותר לטיעוני� של אגרגציה המובאי� לפתח� מכיוונ� של 
מתדייני� וא� להכיר ביכולת� של טיעוני� אלה לשנות את התוצאות של הליכי� משפטיי� 

 במקרי� שבה� עלות קבלת .ואפילו את הדוקטרינה המשפטית במקרי� המתאימי�
אגרגציה . יכולה לשפר את התוצאה המשפטיתא�  אגרגציה שיפוטית ,ההחלטה נמוכה

עובדתית יכולה לשפר את הדיוק של התדיינויות קונקרטיות ללא השפעה של ממש על 
שכ� טענות משפטיות , אגרגציה נורמטיבית יכולה לשנות את הדי� ממש. המשפט הנוהג

 בלעדיה יהפכו למשפט נוהג בעקבות הטמעתה במקרי� הנדירי� שלא היו מתקבלות
 על בתי המשפט להכיר במקומות שבה� החלטותיה� מבוססות על אגרגציה 95.המתאימי�

על ,  לבסו�96.וא� להסביר ולנמק מדוע ה� מבצעי� זאת במקרי� מסוימי� ולא באחרי�
ציה במשפט והוא בתי המשפט להיות מודעי� לקיומו של מחיר הנובע משימוש באגרג

הוודאות ובצמצו� היכולת האפקטיבית לציות לחוק של השחקני� במערכת �בהגברת אי
97.המשפטית

  

 לקראת הבניית דוקטרינת אפקט מצטבר. ג

במשפט " דוקטרינת אפקט מצטבר"בפרק זה ננסה לסרטט כמה כיווני� להבנייתה של 
מטרתנו העיקרית .  מתשובות יכלול הפרק יותר שאלות,לצד כמה הצעות. החוקתי הישראלי

. היא להאיר ולהדגיש את השאלות שנדמה כי ראוי לענות עליה� בעת פיתוח הדוקטרינה
בחלק הראשו� של הפרק נבחי� . ננסה א� להתוות עקרונות ראשוניי� לפיתוח שכזה, משכ�

מתו� דיו� זה נציע . בי� סוגי� שוני� של מקרי� שבעניינ� נית� לייש� את הדוקטרינה
,  הדוקטרינהליישו� "קלי�"שמטרתו לזהות את המקרי� ה,  ‰˘ÌÈˆÚÓ‰ ·ÂÏÈבמבח�מוש שי

בחלקו השני של הפרק נדו� בהשפעת הדוקטרינה . ובכ� להצביע על כיוו� אפשרי לפיתוחה
  .על מודל הבחינה החוקתי ועל הסעד החוקתי, על ההלי� החוקתי

  דוקטרינת האפקט המצטבר והמשפט החוקתי הישראלי. 1

)‡(‰�È¯Ë˜Â„‰ ˙ÚÓË‰· ˙ÂÈ‚ÂÒ   
נית� לומר לטעמנו כי פגיעה מצטברת העומדת לבחינה חוקתית מורכבת משילוב של 

; דברי החקיקה שיצרו את הפגיעות; הזכויות החוקתיות שנפגעו: שלושה מישורי� שוני�

 
95  Porat & Posner ,57' ובמיוחד בעמ, 66–60, 57–55' בעמ, 2ש "לעיל ה.   
  .ש�  96
" הוודאות במשפט וכמה מהשלכותיה�על אי"לדיוני� בשאלת הוודאות במשפט ראו מנח� מאוטנר   97

 Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó עניי� ; )2006 (223טÈ·"ÏÓ¯Î Á�‰ÙÈÁ ,לפסק דינו של 18–13' פס, 61ש "לעיל ה 
האפקט "וראו ג� אורי וייס ; יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ13–12, 4' וכ� פס, השופט גרוניס

במשפט ראו יצחק עמית על חשיבות הוודאות ). 2010 (467 לט ÌÈËÙ˘Ó" הרגרסיבי על הפסיקה קמא
 ).2011 (40–38, 17 ו „ÌÈ¯·„Â ÔÈ" ודאות במשפט�טשטוש גבולות ואי, על טשטוש תחומי�"
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נדו� בשלושה מישורי� . אופ� השימוש באמצעי� או בסמכויות המעוגני� בדברי החקיקהו
  .מה הבחנות שנבקש להעלות בנוגע לכל אחד מה�אלה ובכ

ÔÂ˘‡¯‰ ¯Â˘ÈÓ‰בהמש� להבחנה בי� , לטעמנו.  נוגע לזהות הזכויות החוקתיות שנפגעו
יש להבחי� במישור זה בי� פגיעה מצטברת , אגרגציה בתו� טענה לבי� אגרגציה בי� טענות

כאשר מדובר . ונותלבי� פגיעה בזכויות חוקתיות ש) או בנגזרותיה(בזכות חוקתית אחת 
בית המשפט יידרש לבצע אגרגציה של כמה פגיעות עובדתיות , בפגיעה בזכות חוקתית אחת

ולאמוד את משקל� , באותה הזכות או בזכויות חוקתיות הנתפסות ככלולות במסגרתה
והאגרגציה , במקרה כזה הדיו� וההשוואה נעשי� במישור משות� אחד. הנורמטיבי

 ועל כ� 98, היינו בבחינת עצמת הפגיעות השונות והקשר ביניה�,מתמקדת בממד העובדתי
ע� זאת במסגרת אגרגציה שכזו יש להתחשב במאפייניו . אינה מעוררת קשיי� רבי�

 אשר נכלל בה� אגד של –הכולל זכויות מסגרת , המיוחדי� של המשפט החוקתי הישראלי
 בפגיעות מצטברות כאשר מדובר.  ובראש� הזכות לכבוד האד�–אינטרסי� וזכויות 

מתעוררי� , È�ÂÏÙפ "כפי שאירע בבש, זכויות נגזרות של זכות חוקתית אחת/באינטרסי�
משו� שבמקרה , ראשית. כמה קשיי� הדומי� לבחינת פגיעה בזכויות חוקתיות מובחנות

כגו� השאלה א� יש , שכזה מתעוררות שאלות בדבר הטכניקה לביצוע הביקורת החוקתית
או שמא הבחינה צריכה , הפגיעה בכל זכות נגזרת ולסכו� את הפגיעותלבחו� בנפרד את 
כאשר מדובר בזכויות ,  שנית99".א�"כלומר בחינת פגיעה אחת בזכות ה, להיעשות במאוחד

 המצב דומה יותר בפועל לאגרגציה בי� פגיעות 100,נגזרות אשר אי� ביניה� קשרי גומלי�
בית בתו� טענה יגבול שבי� אגרגציה נורמטנית� לומר אפוא שה. בזכויות חוקתיות נפרדות

לבי� אגרגציה נורמטיבית בי� טענות במשפט החוקתי הישראלי אינו חד כבמדינות אשר לה� 
  .עניי� שיש לתת לו משקל בפיתוח השימוש בדוקטרינה, מגילת זכויות חוקתיות

 אגרגציה נורמטיבית בי� טענות מעוררת קשיי� נורמטיביי� לא מעטי� לצד קשיי�
נורמטיבית תו� הסתמכות על הדיו� �נפתח בקשיי� ברמה התאורטית. ברמה היישומית

 
אגב התייחסות לצור� לבחו�  (45ש "לעיל ה,  ¯Ô�Â לפסק דינו של הנשיא גרוניס בעניי�13' וראו פס  98

כוונתנו א� ורק למקרה בו "שלפיו , ) בחוק כמכלול במהל� בחינה חוקתיתהסדרי� שוני� הקיימי�
ולא בזכויות שונות אשר באחת מה� פוגעי� וביחס לאחרת , ‡ÂÎÊ ‰˙Â˙מדובר בפגיעה ובהטבה של 

  . זכותה בי� זכויות לבי� אגרגציה בתו� הנשיא מבחי� בי� אגרגצי". ניתנת הטבה
פיסה היא אמנ� כי הזכויות הנגזרות עומדות בפני עצמ� ולא רק יצוי� כי בשיטת המשפט הישראלית הת  99

אול� משו� שמדובר בתפיסה שהיא אפשרית א� בוודאי לא , שממנה נגזרו" א�"כנגזרת של זכות ה
איננו רואי� לנכו� לתחו� את הדיו� לקשיי� הרלוונטיי� א� לשיטות משפט המבוססות על , הכרחית

 .תפיסה זו
כזכויות הנגזרות , עות בזכות לנוכחות בהלי� ובזכות להיוועצות ע� עור� די�אגרגציה של פגי, כ�  100

שונה מהותית מאגרגציה בי� פגיעות בחופש הביטוי ובזכות לקיו� אנושי , מהזכות החוקתית להלי� הוג�
א� בכל , אמנ� זכויות אלו קשורות שתיה� לכבוד האד�. כזכויות הנגזרות מהזכות לכבוד האד�, בכבוד
דמה כי אי� חולק שקשרי הגומלי� ביניה� פחותי� במידה ניכרת מקשרי הגומלי� שבי� הזכות זאת נ

בעניי� זה ברי כי בעיה זו קשה יותר ככל שזכויות . לנוכחות בהלי� והזכות להיוועצות ע� עור� די�
אשר נגזרות ממנה זכויות שהקשר , כגו� הזכות לכבוד האד�, המסגרת שבה� משתמשי� רחבות יותר

אשר יש להניח כי קיימי� קשרי , יניה� לעתי� מצומצ� בהשוואה לזכויות כמו הזכות להלי� הוג�ב
 .בי� כלל הזכויות הנגזרות ממנה) ברמה כזו או אחרת(גומלי� 
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 הטיעו� הבסיסי נגד אגרגציה נורמטיבית הוא כי א� א� 101.שנער� בעניי� זה בפרק הקוד�
הרי שאי� לאפשר אגרגציה נורמטיבית , אפשר לקבל ביצוע אגרגציה נורמטיבית בתו� טענה

בוודאי ( בעת סכימה של פגיעות בזכויות חוקתיות מובחנות כפי שיידרש לעשות, בי� טענות
א� למקבלי� את הגישה שלפיה יש , מעבר לכ�). כאלה אשר א� אי� ביניה� קשרי גומלי�

נחזור ונדגיש את ההבדל שבי� פסיקת סעד , הצדקה נורמטיבית לביצוע אגרגציה מסוג זה
זכויות ות לבי� יצירת� של  תו� שימוש באגרגציה נורמטיבית בי� טענקונקרטי במקרה

קבלת תורת האגרגציה , אשר לפעולה הראשונה. חוקתיות היברידיות באופ� אגרגטיבי
 – ולאור אמות המידה של חלק זה –במשפט תעלה כי במקרי� שבה� מוצדק לעשות כ� 

וא� במימוש התפקיד , נראה כי מדובר בהגשמה של קבלת החלטות צודקת ויעילה יותר
לעומת זאת אשר ליצירת� של זכויות .  המשפט בהגנה על זכויות אד�החוקתי של בית

אנו סבורי� כי הקשיי� ה� עקרוניי� ונוגעי� לשאלת סמכותו של בית , היברידיות חדשות
ובכלל זה שאלות בדבר הלגיטימיות , המשפט לעצב את מער� הזכויות החוקתיות בחברה

הדברי� מקבלי� . שימוש בכלי זהשל מהל� שכזה באופ� שמוביל אותנו להזהיר מפני 
אזרחית לזכות חוקתית �משנה תוק� במקרה של פגיעה מצטברת בי� זכות חוקתית פוליטית

   103. אפשרות הרלוונטית במיוחד בעת הזו102,חברתית
נעו� בכ� ,  ב לעילבפרקשעליו הרחבנו בדיו� הביקורתי , קושי נורמטיבי נוס� ומיוחד

חוקי היסוד החדשי� והפסיקה החוקתית רבת ,  אכ�.שבישראל אי� מגילת זכויות מלאה
השני� שקדמה לה� מציידי� את המשפט הישראלי בתורת משפט של זכויות שבמובני� 

ע� זאת אי� להתעל� מכ� . רבי� משמשת דוגמה לאומות דמוקרטיות מודרניות רבות
ת חוקה שישראל מנויה ע� המדינות הדמוקרטיות שאי� לה� מגילת זכויות חוקתיות במסגר

אבני הבניי� החוקתיות לביצוע אגרגציה נורמטיבית בי� טענות יהיו , במצב שכזה. כתובה
ראוי לשאול א� נכו� בשלב זה לפתח דוקטרינה , לטעמנו. הזכויות החוקתיות הקיימות

 
  .94–87ש "בטקסט הסמו� לה, בוראו הדיו� לעיל בדבר הקושי באגרגציה מסוג זה בפרק   101
דוגמה ראשונה היא אגרגציה של כמה : אפשר לזהות כמה סוגי� של אגרגציה נורמטיבית בי� טענות  102

המגלמת מורכבות , דוגמה שנייה; )פוליטיות או חברתיות�אזרחיות(פגיעות בזכויות חוקתיות מאותו סוג 
פגיעה אחת בזכות , לדוגמה(של פגיעות בזכויות חוקתיות מסוגי� שוני� היא אגרגציה , רבה יותר

המגלמת לטעמנו את , דוגמה שלישית ואחרונה; )ופגיעה שנייה בזכות חברתית, פוליטית�אזרחית
הקושי . היא אגרגציה של פגיעה בזכויות יסוד ע� פגיעה בעקרונות משטריי�, המורכבות הרבה ביותר

ולכ� קשיי ההמירות צפויי� להיות , מדובר במושגי� השוני� זה מזה לגמריבסוג האחרו� הוא בכ� ש
 יתע� היא בפסק הדי� בעניי� הפרטת במקו� אפשרי שבו טענה כזו הייתה יכולה להיט.  במיוחדגדולי�

2605/05� "בגראו  (כלאה  ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰)Ú"¯ (58-026630-2 , ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁ
� Ì„‡‰ ' ¯ˆÂ‡‰ ¯˘)עניי� : להל� ()19.11.2009, רס� בנבופו‡ÏÎ‰ È˙· ˙Ë¯Ù‰(.(נית� היה ,  כ�

תאורטית להעלות בעתירה טענות בדבר אפקט מצטבר שאינו חוקתי בשל שילוב בי� פגיעה בזכויות אד� 
לכתיבה בדבר האפשרות (הממשלה : יסוד�משטריי� המעוגני� בחוק�לבי� הפגיעה בעקרונות חוקתיי�

 בעניי� הפרטת בית הכלא על פגיעה בעקרונות משטריי� חל� זכויות יסוד ראולבסס את פסק הדי� 
Barak Medina, Constitutional Limits to Privatization: The Israeli Supreme Court Decision to 

Invalidate Prison Privatization, 8 INT'L. J. CONST. L. 690 (2010).(  
10662/04� " בבגהרלוונטיות נובעת מפסק הדי�  103 � ÔÒÁ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰) פורס� בנבו ,

 הזכות לקיו� –שבו נפסל לראשונה דבר חקיקה ראשי בשל פגיעה בזכות חוקתית חברתית , )28.2.2012
 . אנושי בכבוד
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 השאלה 104.או שמא נכו� יהיה להמתי� לעיתוי חוקתי אחר, שיוצרת פרגמנטציה בי� זכויות
. ובעניי� זה יכולי� להישמע טיעוני� לכא� ולכא�, מ� ההיבט התאורטירלוונטית קוד� כל 

מ� ההיבט התורתי אולי נכו� לפתח תורה אגרגטיבית במצב ענייני� שבו הגו� המכונ� , כ�
ואולי א� קבע סעי� חוקתי הנוגע ליכולת לית� , הוא שהגדיר את מכלול הזכויות החוקתיות

נית� לטעו� כי בשי� לב לכ� שאגרגציה , מנגד. �ספיות המשולבת בה�סעד בשל פגיעות תת
נכו� , נועדה לפתרו� צודק של מצבי� שבה� הדוקטרינה המשפטית אינה מאפשרת סעד
באשר (להשתמש בה ביתר שאת בעיתוי חוקתי שבו הזכויות הקיימות מקבלות פרשנות 

  .בבית המשפט) להיק� ולתוכ�
, המירות� בי� היתר את הקושי בדבר איבכל הנוגע לקשיי� ברמה היישומית נית� להזכיר

 המודגש ביתר שאת לטעמנו בעת הצור� להשוות 105,שנדו� בכתיבת� של פוזנר ופורת לעיל
 טלו 106.ולסכו� פגיעה בזכויות חוקתיות נפרדות בהיעדר מישור ייחוס משות� ביניה�

למשל מקרה של בודק ביטחוני בשדה תעופה אשר מכוח דבר חקיקה רשאי לנקוט את 
; לעכבו מיד א� במידה:  בנוגע לנוסע החשוד בביצוע עברה פלוניתהבאותפעולות ה

א� . לבצע חיפוש על גופוו; אסורהלהחרי� מיד את רכושו שיש חשד שמשמש לפעילות 
בזכות הקניי� , וייטע� בה לפגיעה מצטברת בזכות לחירות, תוגש עתירה נגד דבר החקיקה

עלי� טענה זו לאחר שנדחו טענותיה� בדבר הניחו כי העותרי� מ(ובזכות לפרטיות 
כיצד יש להכריע א� הפגיעה , )החוקתיות שבהפעלת כל אחת מהסמכויות בנפרד�אי

  ?המצטברת בשלוש זכויות אלה ג� יחד עומדת במבח� החוקתיות
שהוזכר , קושי אחד. קשיי� יישומיי� נוספי� נוגעי� למשפט הפוזיטיבי בישראל

, קושי נוס�. גרגציה בי� זכויות עצמאיות לבי� זכויות נגזרותנוגע לשאלת ביצוע א ,לעיל
צפוי להתעורר א� למרות המלצתנו בעניי� זה תעמוד לדיו� פגיעה בזכות , פוזיטיבי יותר

משו� שבישראל החוקה מורכבת מחוקי יסוד נפרדי� ,  יצירת הפסיקה107,חוקתית היברידית
בשל הפרדה זו אפשר שיתעוררו . המקני� הגנה חוקתית שונה לזכויות המעוגנות בה�
 בי� היתר בעניי� הסדרי שמירת 108,קשיי� הנובעי� מההבדלי� בי� הוראות חוקי היסוד

 יוער כי אפשר שיינת� מענה לקשיי� אלו 112. או יציבות111 תחולה110, התגברות109,הדיני�
  . א� עדיי� מדובר בקושי פוזיטיבי ניכר113,או לחלק�

 
  .90–88ש "בטקסט הסמו� לה, בעניי� זה לעיל, וראו דיו� בעניי� זה לעיל  104
105  Porat & Posner ,61' בעמ, 2ש "לעיל ה.  
א� באגרגציה , לרוב ההתייחסות לבעיית ההמירות מיוחדת בעיקר למבח� השלישי של המידתיות  106

עקב הצור� לסכו� יחד , נורמטיבית בי� טענות בעיות ההמירות צפות ועולות כבר בשלב הגדרת הפגיעה
לדיו� על המירות במבח� המידתיות השלישי ראו אריאל בנדור וטל . פגיעות בזכויות חוקתיות מובחנות

 הפגיעה בזכות –מידתיות במשפט ,  בעקבות ספרו של אהר� ברק–על המידתיות של המידתיות "סלע 
  ).2012 (1122–1117, 1097מב ÌÈËÙ˘Ó " החוקתית והגבלותיה

 .81–72ש "בטקסט הסמו� לה, וראו הדיו� בכ� לעיל  107
  אצלראו דיו� בנושא חשיבות ומשמעות מיו� זכויות האד� ומיקומ� בראי ההבדלי� בנוסחי חוקי היסוד  108

 Â�˘¯Ù˙ ברק: להל�) (1994 (388–389 פרשנות חוקתית – כר� שלישי ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùאהר� ברק 
Ó·ËÙ˘.(  

זכות היברדית הנובעת מהזכות לחופש " (פרטיות במרחב התעסוקתי"בדיו� אפשרי על פגיעה בזכות ל  109
הא� יש מניעה לקיי� את הדיו� א� הפגיעה נובעת מדיני� שהיו קיימי� ערב , )העיסוק והזכות לפרטיות

ילוב ע� הזכות או שהש? כבוד האד� וחירותו בשל סעי� שמירת הדיני� שבו: יסוד�חקיקתו של חוק
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 קיימת הצדקה עקרונית לביצוע אגרגציה מסוג זה לעמדתנו, למרות כל הקשיי� שמנינו
כאשר מדובר בפגיעות שיש ביניה� , א� כאשר מדובר בפגיעות בזכויות חוקתיות שונות

אלו בדיוק המקרי� , א� שלטעמנו מדובר במקרי� נדירי�. שילוב מעצי� כפי שיפורט להל�
בשל , מדתנו זוולמרות ע, ע� זאת. אגרגציה תוביל לתוצאות צודקות יותר�שבה� רה

בי� היתר בדבר היק� העתירות שיהיה נית� להגיש על , הקשיי� שנסקרו וייסקרו במאמר
 יהיה נכו� בעינינו 115, ובשל הפגיעה בתכלית האקספרסיבית114בסיס אגרגציה מסוג זה

  .בשלב זה להימנע מאגרגציה במקרי� שכאלה עד לפיתוח והבשלה של השימוש בדוקטרינה
זהות הזכויות החוקתיות שנפגעו נוגעת לאפשרות שזכויות הערה נוספת במישור 

 – מ� ההיבט היישומי ולא ההצדקתי –חוקתיות מסוימות תהיינה רצפטיביות יותר 
מדובר בעיקר באלה אשר מאפייניה� מקהי� את הקשיי� השוני� בשימוש . לאגרגציה

אפילו (מות מקרה מובהק היא הזכות לקניי� אשר פגיעות בה ניתנות לכי. בדוקטרינה
לפיכ� שימוש בדוקטרינה בהקשר של פגיעות בזכות זו ). 'קניי� חדש'במקרי� של דיוני� ב

  117. דבר אשר הפסיקה מכירה בו ג� היו�116,אינו מעורר קשיי המירות

 
שאלה דומה נית� ? גובר, אשר חוק היסוד המעג� אותה אינו כולל סעי� שמירת דיני�, לחופש העיסוק

כזכויות (להעלות בנוגע לבחינת אפקט מצטבר של פגיעות בזכות לחופש העיסוק ובזכות לפרטיות 
 ).מובחנות

 האד� וחירותו נדונה בפרשת כבוד: יסוד�שאלת פגיעת הלוואי של חוק מתגבר בזכויות מכוח חוק  110
Ï‡¯ËÈÓ )ראו בג" �4676/94 � Ï‡¯ËÈÓ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î,לפסק דינו של הנשיא 22–18' פס, 15) 5(ד נ" פ 

בפסק הדי� פיתח בית המשפט מבחני� שיועדו לסייע להבחי� בפגיעה הקשה יותר מבי� . ))1996(ברק 
 להערת אגב עדכנית בעניי� .פוטיתהפגיעות הנדונות כדי לקיי� בעניינה את מבחני הביקורת השי

� "לקיומה של פסקת התגברות בחוק יסוד ראו בג, בעת ביקורת שיפוטית חוקתית, המשמעות שיש לייחס
7956/10 � È‡·‚ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,19.11.2012, פורס� בנבו(ד לפסק דינו של השופט רובינשטיי� "כ' פס.( 

על פי תחולתה של הזכות , הא על כל אד�ת" פרטיות במרחב התעסוקתי"הא� תחולתה של זכות ל  111
על פי תחולת הזכות לחופש , או א� על אזרח או תושב) כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק7' ס(לפרטיות 

  ?)חופש העיסוק: יסוד� לחוק5' ס(העיסוק 
מכוח "  התעסוקתיבפרטיות במרח"הא� יהא מותר להתקי� תקנות שעת חירו� אשר יגבילו את הזכות ל  112

חופש העיסוק : יסוד� לחוק6' או שמא האיסור הגור� לכ� בס, כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק12' ס
  ?גובר

  . לפסק דינו של הנשיא ברק22–21' פס, 110ש "לעיל ה, Ï‡¯ËÈÓוראו פרשת   113
הגיש היא לקבוע ר� מינימלי אשר תחתיו לא יוער כי דר� אחת לצמצו� מספר העתירות שיהיה נית� ל  114

לעיל , Harel & Poratראו דיו� בהקשר דומה במאמר� של . יינת� משקל לטענות לפגיעה בזכות חוקתית
לי� הדומה לר� ההוכחה הנדרש בה, 50%המציעי� לקבוע ר� הוכחה מינימלי של , 293' בעמ, 46ש "ה

שכ� נראה כי יקשה לקבוע ר� כזה באופ� שלא יהא ,  פשוטה לטעמנוהע� זאת קביעת הר� אינ. אזרחי
 .31–29ש "והטקסט הסמו� לה, 8' בעמ, 86ש "לעיל ה, Pundikראו בהקשר זה ביקורתו של . שרירותי

  .94–90ש "ט הסמו� לה בטקס,ראו הדיו� בעניי� זה לעיל  115
ע� זאת יש לשי� לב שבשימוש באגרגציה בדיו� בפגיעות בזכות הקניי� שמקור� בחוקי� שוני� קשיי   116

אשר יתבקש בית המשפט לסכו� את המירות לא יתעוררו בדיו� בשלב הפגיעה א� צפויי� להתעורר כ
בטקסט , להל�וראו הדיו� על כ� (התועלת הנוצרת מדברי החקיקה השוני� כחלק ממבח� המידתיות הצר 

 ). 123ש "לההסמו� 
כ� במקרי� בה� מדובר בוודאי ש: " לפסק דינו של הנשיא גרוניס14' פס, 45ש "לעיל ה, ¯Ô�Âוראו עניי�   117

הסתכלות על ההסדר החקיקתי כמכלול נכונה ביתר שאת כאשר מדובר [...] בזכויות שניתנות לכימות 
  ".במונחי� כספיי�[...] אשר לעיתי� נית� לכמת את הפגיעה בה , בזכות הקניי�
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È�˘‰ ¯Â˘ÈÓ‰אשר למישור .  שבו נדו� עוסק בדברי החקיקה שיצרו את האפקט המצטבר
אפשר שהפגיעה , למשל. ה המצטברת הנבחנתזה קיימות כמה אפשרויות למקור הפגיע

אפשר שמדובר בסמכויות ; נוצרה משימוש בסמכויות המעוגנות בדברי חקיקה נפרדי�
אפשר שמדובר בסמכויות המעוגנות ; המעוגנות בסעיפי� שוני� השייכי� לחוק אחד

אפשר א� כי מדובר בסעי� חוק יחיד אשר יצר ; סעיפי� נפרדי� שבסעי� חוק יחיד�בתתי
, מעניי� כי כבר היו� בתי המשפט נוהגי� להתייחס. כמה פגיעות בזכות או בזכויות חוקתיות

 וכ� לפגיעות 118סעיפי��לאגרגציה של פגיעות שנוצרות מהסדרי� המעוגני� בתתי, לעתי�
 להבדיל מבחינתה של פגיעה מצטברת שיצרו סעיפי חוק 119,שנוצרו מיישו� חוק של�

להבחנה בי� דברי החקיקה השוני� היוצרי� את האפקט יש משמעות ,  לטעמנו120.נפרדי�
המקרי� הקלי� ה� כאשר מדובר בהסדר המעוג� בסעי� חוק אחד היוצר . המצטבר הנבח�

או בחוק אחד אשר כמה מסעיפיו יוצרי� כל אחד , כמה פגיעות בזכות חוקתית אחת או יותר
בר בפגיעות שנוצרו המקרי� הקשי� ה� כאשר מדו. פגיעה בזכות חוקתית אחת או יותר

מסעיפי� הנכללי� בהסדרי� חקיקתיי� שוני� שאינ� משתייכי� לאותה מָטריה 
בחינת אפקט מצטבר במקרי� הקשי� מעוררת קשיי� שיש לתת ,  לטעמנו121.משפטית

  . עליה� את הדעת
לש� נוחות הדיו� נניח מראש הנחה מפשטת שלפיה מדובר בפגיעות בזכות חוקתית 

א� לאחר הנחה זו ההבחנה היא עדיי� בעלת , לשיטתנו. גזרות ממנהאחת או בזכויות הנ
כשמדובר בסעיפי חוק הנכללי� , ברמה הנורמטיבית, ¯‡˘È˙: מכמה סיבות, משמעות רבה

עולות תהיות הנוגעות , אשר כל אחד מה� נוגע להסדרה של תחו� נפרד, בחוקי� שוני�
ברמה , ˘�È˙. חוקתית אחתללגיטימיות של שילוב הסדרי� נפרדי� בעליל בבחינה 

בי� היתר . היישומית עולות תהיות בנוגע לאופ� ביצוע הבחינה החוקתית במקרה שכזה
קשיי� אלו נוגעי� ה� לשאלה א� וכיצד נית� . מתעוררי� שוב קשיי� מתחו� ההמירות

וה� לשאלה א� וכיצד נית� , להשוות פגיעות שנוצרו מחוקי� המשרתי� תכליות שונות
כו� את התועלת של כל אחד מהחוקי� לאור תכליותיה� הנפרדות באופ� להשוות ולס

יש . שיהיה נית� לייש� את האיזו� הנדרש למול הפגיעה בזכות במסגרת מבחני המידתיות
לדייק ולומר כי בעיית ההמירות המתעוררת בהקשר של העיסוק במטריות משפטיות שונות 

 
� "בג;  לפסק דינו של הנשיא ברק63–61' פס, 42 ש"לעיל ה, ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó˙ראו לדוגמה עניי�   118

2334/02 � ¯‚�Ë˘ '·˘ÂÈ�˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ,2003( לפסק דינו של הנשיא ברק 6' פס, 786) 1(ד נח"פ.(  
ש "לעיל ה, ˘ÓÏ‡¯˘È ˙¯Ëעניי�  ; לפסק דינה של הנשיאה ביניש49' פס, 21ש "לעיל ה , È�ÂÏÙפ"ראו ע  119

 .102ש "לעיל ה, ‰ÏÎ‰ È˙· ˙Ë¯Ù‡עניי� , כמוב�, וכ�; 45
יוער כי לא ברור מדוע ההצדקה המהותית או המתודולוגית לכ� שבחינת אפקט מצטבר בי� הסדרי�   120

ואילו עצ� ההפרדה לשני סעיפי חוק נפרדי� יוצרת את המחסו� , "מותרת"א שבתו� סעי� חוק אחד הי
נית� לטעמנו לומר כי א� הגישה המנחה בעניי� זה . הפרוצדורלי או המהותי בפני השימוש בדוקטרינה

 הוא רכל שייווצ, אכ� תהא כי יישו� הדוקטרינה אסור כאשר מדובר בהסדרי� שנקבעו בסעיפי� נפרדי�
המחוקקת להפריד הסדרי� שמלכתחילה היה מתאי� שיאוגדו במסגרת סעי� חוק אחד תמרי� לרשות 

 .כדי למנוע ביקורת חוקתית על שימוש משולב בה�
טלו מקרה של עציר ביטחוני הנמצא בבידוד וטוע� לאפקט מצטבר שאינו חוקתי בי� פגיעה בזכותו   121

אספקת ארוחות חגיגיות בחגי �ילחירות אישית בשל הבידוד לצד פגיעה בזכותו לחופש דת בשל א
ברי כי התכלית ביסוד� שונה , ג� כשמדובר בפגיעות שמקור� בהסמכה בחוק, בדוגמה זו. האסלא�

 .ונפרדת
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י� דברי החקיקה השוני� העומדי�  שיוצר‰ÚÈ‚Ù‰אינה קשורה קשר ייחודי להשוואת 
 הנוצרת מה� בשל עיסוק� בקידו� ‰˙ÏÚÂ˙לבחינה כי א� ג� לאופ� שבו יש להשוות את 

כאשר נטענת טענת אפקט מצטבר נגד שני דברי חקיקה , במילי� אחרות. תכליות שונות
יידרש בית המשפט לשאלת ההמירות , העוסקי� כל אחד במטריות משפטיות שונות

פע� הראשונה שבה תתעורר שאלת ההמירות היא בבחינה א� הפגיעה הכפולה ה. פעמיי�
בחינה , בזכות או בזכויות החוקתיות שעליה� נשענת הטענה חוצה ס� נורמטיבי כלשהו

בבחינה זו צפויה שאלת ההמירות להתחדד כאשר מדובר בפגיעות . אשר נדונה לעיל
כ� זהות במטריה המשפטית ש, שמקור� בחוקי� השייכי� למטריות משפטיות שונות

הפע� השנייה . משות�) משפטי(קשיי ההמירות ביצירת מישור ייחוס עצמת  את מחלישה
שבה תעלה שאלת ההמירות תהיה כאשר יתבקש בית המשפט לסכו� את התועלת הנוצרת 
מדברי החקיקה השוני� כדי להשוות בינה לבי� ס� הפגיעה בזכות או בזכויות החוקתיות 

  .הפרק כחלק ממבח� המידתיות השלישיהעומדות על 
כשמדובר בסעיפי� הנכללי� בדברי חקיקה נפרדי� א� שייכי� בפועל לאותה , מנגד

" השתייכות"זאת משו� שלטעמנו יש לבחו� את . קשיי� אלו נחלשי�, מטריה משפטית
ס  איננו מוצאי� לנכו� לייחÈ�ÂÏÙפ "בדוגמה של בש, כ�. הסעיפי� באופ� מהותי ולא פורמלי

משמעות רבה לעובדה כי מדובר באפקט מצטבר שנוצר משימוש סימולטני בסעיפי� 
שכ� שני חוקי� , )הוראת השעה וחוק המעצרי�(השייכי� לכאורה לדברי חקיקה נפרדי� 

אלו בסופו של דבר נכללי� באותה מטריה משפטית של דיני מעצרי� בעברות ביטחו� 
עצ� ההחלטה חשוב להדגיש כי , ייתנוברא,  ע� זאת122.ומשרתי� תכליות כמעט זהות

דומי� היא כזו שיש לבצע /השיפוטית כי מדובר בדברי חקיקה העוסקי� בתחומי� משיקי�
שכ� עצ� הקישור צפוי להרחיב את האפשרות לקיי� בעניינ� ביקורת שיפוטית , בזהירות
ו א( ההיבט הזה חשוב לתת את הדעת על כ� שההחלטה לראות בשני חוקי� מ�. במאוחד

אגרגציה �ככאלו השייכי� לאותה מטריה משפטית היא בעצ� התחלה של תהלי� רה) יותר
קושי נוס� במישור היישומי נובע מהחשיבות הלא מבוטלת . שיפוטי שיש לעשותו בזהירות

חוקי� או (להכרה בפגיעות המגולמות בכמה דברי חקיקה  שנודעת במישור הסעד החוקתי
אלא , ור� לא רק להחליט בדבר הסעד החוקתי המתאי�שכ� לראשונה יש צ, )סעיפי חוק

  123.להחליט א� איזה מדברי החקיקה שיצרו את האפקט המצטבר יהא מושא הסעד שנפסק
עמדתנו היא כי בכל מקרה אגרגציה בי� , בכל האמור בדברי חקיקה נפרדי�, לסיכו�

 טריוויאלי פגיעות שמקור� בסעיפי� מסמיכי� הנכללי� בדברי חקיקה נפרדי� אינה דבר
ג� א� אכ� מדובר בדברי חקיקה המשתייכי� , "קלאסית"במבנה הביקורת החוקתית ה

המהל� הטבעי של ביקורת חוקתית הוא להתמקד בכל פע� בסעי� . לאותה מטריה משפטית
ע� זאת טענתנו היא כי . ולכ� עצ� האיחוד בי� שני דברי חקיקה אינו טבעי, פלוני בחוק אחד

, מהותית, נית� לראות בה, משתייכי� בפועל לאותה מטריה משפטיתכאשר דברי החקיקה 
. ולכ� המרחק מהמודל הקלאסי אינו רב, כאילו ה� משתייכי� בפועל לדבר חקיקה אחד

ניסיו� לבצע אגרגציה בי� סעיפי� השייכי� לדברי , בשל הקשיי� שנמנו לעיל, לעומת זאת
הוא צעד גדול להתרחקות מהמודל , השייכי� למטריות משפטיות שונות, חקיקה נפרדי�

 
 .בחוק סדר הדי� הפלילי שאליו שניה� משתייכי�" פרקי�"זאת בי� היתר משו� ששניה� ה� מעי�   122
 .)ג.(2.בפרק גראו להל� דיו� בכ�   123
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יישו� הדוקטרינה באופ� שמאפשר להתייחס לאפקט . הקלאסי של הביקורת החוקתית
המצטבר שנוצר משימוש בסמכויות הנכללות בדברי חקיקה נפרדי� עשוי לפתוח פתח רחב 

 וא� להוביל לשחיקה לא רצויה בשימוש בכלי הביקורת על 124מדי לעתירות חוקתיות
  125.י�חוקתיות חוק

È˘ÈÏ˘‰ ¯Â˘ÈÓ‰בסמכויות על גבי ציר הזמ�/ מתייחס לאופ� השימוש באמצעי� .
 של È�ËÏÂÓÈÒיש הבדל ניכר בי� מקרי� שבה� האפקט המצטבר נוצר משימוש , לטעמנו

 אפקט מצטבר מהסוג Â„Ó.126¯‚אמצעי� שוני� לבי� מקרי� שבה� הוא נוצר משימוש 
, ולאחר מכ�, ו להיפגש ע� עור� די�האחרו� יתממש למשל כאשר נמנעת מהעצור זכות

המתקיי� מאוחר , ובדיו� נוס�, מתקיי� דיו� שלא בנוכחותו, לאחר שכבר נפגש ע� עור� די�
הטענה במקרה כזה תהיה . מציגה התביעה מידע חסוי במעמד צד אחד, יותר ובו הוא נוכח

ביא לאיו� הרי שריבוי הפגיעות ה, כי א� על פי שלא נעשה שימוש סימולטני באמצעי�
במקרה כזה . על נגזרותיה, בפועל של יכולת העצור ליהנות מהזכות החוקתית להלי� הוג�

א� , "מימוש�בת"ייטע� כי יש ס� מסוי� של פגיעות שזכות יכולה לספוג לפני שכבר אינה 
יישו� דוקטרינת האפקט המצטבר בסוג , לשיטתנו. א� מדובר בשימוש מדורג ולא סימולטני

במקרי� של שימוש סימולטני מאשר הוא קשה ומורכב , של שימוש מדורג, ו�המקרי� האחר
ברמה הנורמטיבית סביר כי פגיעה סימולטנית היא . בשל כמה קשיי� נורמטיביי� ויישומיי�

. שתגרו� נזק רב יותר לפרט באופ� שיצדיק לבחו� א� נכו� להפעיל את הביקורת החוקתית
חימת גדרי הביקורת החוקתית בכ� שתחימת להבחנה במישור זה חשיבות בת, בנוס�

הביקורת השיפוטית א� למקרי� של שימוש סימולטני צפויה לשמש מסננת אינסטרומנטלית 
אשר תגביל את הדיו� לפגיעות ספורות בלבד ותמנע העלאת טענות על מספר רב של פגיעות 

   127.אשר צבירת� עולה לכדי פגיעה שאינה חוקתית, קטנות

 
רה של אד� הטוע� לפגיעה מצטברת בזכותו לקניי� עקב הגבלות מסוימות מכוח חוקי טלו לדוגמה עתי  124

אמנ� מדובר בשני חוקי� שיש . התכנו� והבנייה לצד פגיעה הנובעת מההסדרי� בעניי� רישוי עסקי�
א� מנגד מדובר בדוגמה , ביניה� מ� המשות� כי מדובר בחוקי� היוצרי� אסדרה של תחו� פעולה

ושי שבדיו� בפגיעה מצטברת שנובעת מדברי חקיקה השייכי� כל אחד למטריה הממחישה את הק
 .משפטית נפרדת

7052/03� "ברק בבג) בדימוס(ראו ביקורתו של הנשיא גרוניס על הנשיא   125  ‰Ï‡„Ú– ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 
� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,14.5.2006, פורס� בנבו( לפסק דינו 2' פס .( 

ש מדורג הוא מצב שבו אי� לאתר ולו נקודת זמ� אחת שבה נעשה שימוש ביותר מאחד מהאמצעי� שימו  126
יודגש כי הדירוג מתייחס א� ורק לכ� שלא נעשה שימוש סימולטני באמצעי� . בד בבד ע� האחרי�

ואמצעי א עודנו , ולאחר זמ� מה הופעל אמצעי ב, א� אמצעי א הופעל, כ�. כאמור ולא לסדר הפעלת�
 .הרי שאי� מדובר בשימוש מדורג למרות הדירוג שבהפעלת�, ימושבש

 פגיעות קטנות בשימוש מדורג אשר יחדיו עולות 100�ברמת התאוריה לכאורה יש הצדקה לבחו� טענה ל  127
א� ברי כי מדובר במסקנה הנוגדת את האינטואיציה הבסיסית שלפיה יש , לכדי פגיעה שאינה חוקתית
ש "לעיל ה, Pundikראו בהקשר זה . ה� הוא יוצר פגיעות קשות ומשמעותיותלפסול חוק רק במקרי� שב

א� נית� להקיש ממנו ג� למישור , מאמרו אמנ� נוגע לאגרגציה ולהוכחה במישור הפלילי. 8' בעמ, 86
  .החוקתי
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דיו� בפגיעות שנוצרו , ¯‡˘È˙: יימי� שלושה קשיי� עיקריי�ברמה היישומית ק
לצד  128.משימוש מדורג צפוי לעורר מורכבויות הקשורות בהקפדה על עקרו� סופיות הדיו�

ברי .  הצור� להידרש לקביעת מסגרת הזמ� שבה נית� להעלות טענות שכאלהזאת מתעורר
כ� קשה להצדיק בחינת טענה ש, כי יש צור� בהגבלה כלשהי של מסגרת הזמ� הרלוונטית

יהיה נית� כמוב� לנסות . בדבר אפקט מצטבר בשל פגיעות שנוצרו למשל לאור� שני� רבות
במסגרת פיתוח של דיני , למשל(ולגבש עקרונות לתחימת מסגרת הזמ� ההולמת דיו� שכזה 

א� נראה כי הגדרתה באופ� שאינו שרירותי בבסיס לא תהא , )התיישנות במשפט הציבורי
כאשר מדובר בבחינת אפקט מצטבר , מנקודת מבטו של מקבל ההחלטה, ˘�È˙. פשוטה

 בי� היתר משו� שנית� 129,יותר" נוחי�"שנוצר משימוש סימולטני בחינת הפגיעה וזיהויה 
, ˘È˘ÈÏ˙. לעשות זאת בנקודת הזמ� שבה אכ� נעשה שימוש סימולטני באמצעי� הנדוני�

מדובר לא רק בקושי הכללי . רה של שימוש מדורגקיימי� קשיי� בפסיקת סעד חוקתי במק
הקיי� ג� במקרי� של שימוש סימולטני אלא ג� בקושי בשימוש בסעד שאותו אנו מציעי� 

   130. סעד של איסור שימוש סימולטני–כפתרו� לקושי כללי זה 
א� על פי שלטעמנו בהחלט קיימת הצדקה נורמטיבית לביצוע , לסיכו� היבט זה

קשה לערער על כ� שהאגרגציה תהא פשוטה יותר , של שימוש מדורגאגרגציה במקרי� 
 נראה כי 131בשל קשיי� אלו ואחרי�. לביצוע ולהנמקה במקרי� של שימוש סימולטני

עד לפיתוחה , יהיה עדי� להימנע מיישו� הדוקטרינה במקרי� של שימוש מדורג בשלב זה
אשר העדי� , È�ÂÏÙפ "ניס בבשיוער כי גישה זו עולה א� מעמדתו של השופט גרו. והבשלתה

העדפה שבעינינו אינה מבטאת , "אפקט מצטבר"על פני " תחולה סימולטנית"את הביטוי 
  132.ניואנס סמנטי בלבד

)·(ÌÈˆÚÓ‰ ·ÂÏÈ˘‰ ÔÁ·Ó  
ביישו� הדוקטרינה : הסוגיות שנדונו בחלק הקוד� הובילו לאפיו� כמה מישורי� של קשיי�

; מובחנות אשר אי� ביניה� קשרי גומלי� כלשה�במקרה של פגיעות בזכויות חוקתיות 
ביישו� הדוקטרינה במקרי� שבה� נוצרה הפגיעה מהפעלת דברי חקיקה הנכללי� במטריות 

ביישו� הדוקטרינה במקרי� שבה� האפקט המצטבר נוצר משימוש ו; משפטיות שונות
 הטמו� קשיי� אלו מדגימי� לטעמנו היטב את החשש המרכזי. מדורג להבדיל מסימולטני

החשש מפריצת מסגרת : ביישו� דוקטרינת אפקט מצטבר בביקורת על חוקתיות חוקי�

 
� לאפקט מצטבר שאינו חוקתי בגי� שלוש הא� לאחר דחיית עתירה שבה נטע, ברמה המעשית, כ�  128

פגיעות בזכות כלשהי יש להתיר הגשת עתירה חדשה אשר תטע� שוב לאפקט מצטבר שאינו חוקתי בגי� 
וחוזר (שאירעה לאחר דחיית העתירה הקודמת , רביעית במספר, פגיעות אלו בשילוב ע� פגיעה נוספת

 .269' בעמ, 46ש "לעיל ה, Harel & Poratראו בהקשר זה ג� את האבחנה המוזכרת אצל ? )חלילה
וראו , עקב צמצו� למינימו� של הקשיי� הקוגניטיביי� העשויי� להקשות על החלטות מסוג זה, למשל  129

  .86ש "לעיל בהקשר זה הדיו� בה
 .)ג.(2.ל� הדיו� בכ� בפרק גוראו לה  130
קרי הפרה חוזרת , "פגיעה סיסטמטית"מורכבות נוספת העשויה להתעורר בדיו� בפגיעות מדורגות הוא ב  131

שבאה לידי ביטוי בפסיקת בית המשפט , על אודות מורכבות זו. ונשנית של זכות או זכויות חוקתיות
  .618–616' בעמ, 46ש "לעיל ה, Garrett ראו, העליו� בארצות הברית

  . לפסק דינו של השופט גרוניס6' פס, 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙפ "בש  132



  ד"תשע מד משפטי�   מרדכיונדיבזמר בלונדהיי� 

604  

ודאי (הניתוח החוקתית הקיימת כמו ג� מפרגמנטציה לא רצויה של המושגיות החוקתית 
בחלק זה נבקש להציע מבח� אצבע העשוי ). במקרי� של אגרגציה נורמטיבית בי� טענות

  . תאי� לייש� את דוקטרינת האפקט המצטברלפשט את ההכרעה באילו מקרי� מ
כדי לצמצ� את מידת הפרגמנטציה של הניתוח החוקתי שיכולה להיווצר ע� , לטעמנו

 – בעיקר במצבי� של אגרגציה נורמטיבית בי� טענות –קבלת דוקטרינת האפקט המצטבר 
המבח� קובע כי ההצדקה להשתמש , בפשטות.  ‰˘ÌÈˆÚÓ‰ ·ÂÏÈיש לאמ� את מבח�

טרינת האפקט המצטבר תגבר ככל שבי� הפגיעות היוצרות את האפקט המצטבר בדוק
הנגרמת קשה ) הסינרגטית(אשר משמעותו שהפגיעה המשולבת , מתקיי� שילוב מעצי�

שעצ� השימוש באמצעי אחד הפ� את הפגיעה שנוצרה משימוש , כלומר. מס� הפגיעות יחד
 נוצרת לו היה האמצעי האחרו� משולב באמצעי שני לחמורה וקשה מ� הפגיעה שהייתה

הוא קרוב . יש להדגיש כי המבח� המוצע אינו מבח� מדויק. מביניה� מופעל בנפרד
לא תמיד . התוכ� הקונקרטי שלו נקבע בדיעבד,  קרי133,"כלל"יותר מאשר ל" סטנדרט"ל

אלא , תהיה דר� מדויקת לבדוק אפריורי א� אכ� מתקיי� שילוב מעצי� בי� פגיעות נדונות
הדר� הנכונה להתקד� בפיתוחו היא דיו� שיפוטי , ומה למבחני המידתיות והסבירותשבד

 È�ÂÏÙפ "כ� למשל בעובדות בש. לאור עובדות של מקרי� שיובאו בפני בית המשפט
שנגרמה מהפעלת סמכויות שעוגנו בשני ; בשתי זכויות נגזרות מהזכות להלי� הוג�(הפגיעה 

כללה שילוב ) ושנעשה בה� שימוש סימולטני; ריהא� השייכי� לאותה מט, חוקי� שוני�
השילוב המעצי� בא לידי ביטוי בהיותה של הפגיעה . מעצי� שהצדיק את יישו� הדוקטרינה

קיו� דיו� שלא בנוכחותו באופ� סימולטני ע� מניעת פגישתו  –המצטברת בזכויות העצור 
 שהקושי של עור� די� הסיבה לכ� היא.  חמורה מס� שתי הפגיעות בנפרד–ע� עור� דינו 

להג� על לקוחו בדיו� שהאחרו� אינו נוכח בו הוא קט� יותר א� התאפשר לו לפגוש את 
 הקושי –ולהפ� , הלקוח בטר� הדיו� ולשמוע את גרסתו לאירועי� שבה� הוא מואש�

במניעת פגישה מקדימה של עור� הדי� ע� הלקוח מצטמצ� כאשר הוא נוכח בדיו� ויכול 
ור� דינו על נקודות בעלות חשיבות בהלי� המתנהל למרות שלא ניפגש עימו להצביע בפני ע

 משמש דוגמה טובה לבחינת הדוקטרינה לפי È�ÂÏÙפ "פסק הדי� בבש,  אכ�134.קוד� לדיו�
  . המבח� המוצע

א� יהיה בל� בפני , מבח� השילוב המעצי� יאפשר הכרה בדוקטרינת האפקט המצטבר
 שבו היא מיושמת במקרי� שבה� קיימת לכ� הצדקה כדי להביא למצב, שימוש נרחב בה

שבה� באי� לידי ביטוי הקשיי� שתוארו , יותר" קשי�", ואינה מבוצעת במקרי� אחרי�
ולעומת זאת במקרי� שבה� המבח� יצביע על הצדקה שכזו הוא יוביל להרחבה . לעיל

  .משמעותית של מודל הבחינה החוקתית הקיי� כיו�
המכווני� את , ח� זה נעו� בהיבטי� המהותיי� שהוא מגל�ערכו האינטרינזי של מב

את היקפה של הביקורת , במקרי� המתאימי�, המרחיבות, מקבל ההחלטה לתוצאות צודקות
 בעיקר במקרי� של –שבה� ייקבע כי אכ� נוצר שילוב מעצי� ) הנדירי�(המקרי� . החוקתית

ותרה ונבחרה תצדיק מת�  ה� מקרי� שבה� הפגיעה החוקתית שא–אגרגציה בי� טענות 

 
  .56ש "לדיו� בהבדל שבי� כללי� וסטנדרטי� ראו לעיל ה  133
, ]נוסח משולב[ לחוק סדר הדי� הפלילי 126' על אודות החשיבות בנוכחות נאש� בהלי� פלילי ראו ס  134

 . המעג� נוכחות זו כתנאי בסיסי לקיו� הלי� פלילי, 1982–ב"התשמ
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באופ� , סעדי� מכוח דוקטרינת האפקט המצטבר במקומות שבעבר הטענה הייתה נדחית
במקרי� שכאלה ההכרה . שיפחית את הגירעו� המשפטי ויוביל לתוצאות צודקות יותר

בשילוב המעצי� תהא הכרה בהיות הפגיעה גדולה מסכו� חלקיה באופ� שיוצר הצדקה 
אפשר מת� סעד מתו� הכרה בכ� שצבירת פגיעות תוא� , דניתלביקורת שיפוטית קפ

באופ� שמהווה הרחבה ניכרת של סמכות הביקורת השיפוטית הקיימת , ספיות אפשרית�תת
ערכו המהותי של המבח� בא לידי ביטוי אפוא בכ� שהוא מאפשר לבצע אגרגציה . כיו�

, � יותר מבחינה נורמטיביתיותר מבחינה יישומית או בעייתיי" קשי�"חוקתית ג� במקרי� ה
תוצאת המבח� עשויה להיות ביצוע אגרגציה ג� במקרי� של פגיעה , למשל. שפורטו לעיל

) קרי אגרגציה בי� טענות(בשתי זכויות מובחנות אשר אי� ביניה� קשרי גומלי� כלשה� 
שההסמכה לגרימתה עוגנה בסעיפי חוק העוסקי� כל אחד במטריות משפטיות שונות אלה 

ככל שקריטריוני� רבי� יותר , אכ�). להבדיל מסימולטנית(ואשר נגרמה בהדרגה , מאלה
סעיפי הסמכה השייכי� למטריות ; אגרגציה בי� טענות(מבי� אלה שנמנו לעיל יתממשו 

יישו� הדוקטרינה צפוי להיות מורכב יותר וקשה יותר , )שימוש מדורג; משפטיות שונות
תאזנת למול העובדה כי הסיכוי שאכ� ייקבע שיש מורכבות זו מ, א� מנגד, נורמטיבית

נדגיש כי ערכו המהותי של המבח� בא , לסיו�.  נדיר ביותר–במקרי� אלו שילוב מעצי� 
אשר אינו מתמצה באגרגציה , במהותו) הוליסטי(לידי ביטוי ג� בכ� שמדובר במבח� כוללני 
וני� אלו כשלושה לו ייעשה שימוש בקריטרי. של שלושת הקריטריוני� שפורטו לעיל

 יהיו לכ� שני חסרונות עיקריי� –מבחני� מצטברי� אשר בהתקיימ� אי� לבצע אגרגציה 
אי� ברצוננו לפסול מראש אפשרות לביצוע אגרגציה א� בהתקיי� , ראשית: בראייתנו

וא� א� מדובר במקרי� , ככל שיהיה בי� הפגיעות שילוב מעצי�, שלושה מבחני� אלו
לכאורה בהתקיי� חלק מהמבחני� יש להשתמש בדוקטרינה ,  שנית.נדירי� בלבד כאמור

 ככל שבי� –א� לטעמנו יש הצדקה להימנע מכ� א� בהתקיי� חלק מהמבחני� , בהכרח
  .הפגיעות אי� שילוב מעצי�

 את ולמנוע" מסננת"השימוש בו צפוי ליצור מעי� , לצד ההיבט האינטרינזי של המבח�
הסבירות לאתר שילוב , כ�. יותר שנמנו לעיל" �קשי"השימוש בדוקטרינה במקרי� ה

נמו� , מעצי� בי� פגיעות בזכויות חוקתיות מובחנות אשר אי� ביניה� קשרי גומלי�
מכיוו� שהיעדר קשרי הגומלי� בי� הזכויות עצמ� מביא לתוצאה כי ג� בי� , זאת. להערכתנו

לכ� בפועל . ילוב מעצי�ולכ� סביר כי לא יהיה ביניה� ש, הפגיעות לא יהיו קשרי גומלי�
השימוש במבח� זה צפוי להוביל לכ� שלמעט במקרי� נדירי� של קשרי גומלי� קיימי� בי� 

ע� זאת יש .  לא תתבצע אגרגציה נורמטיבית בי� טענות135,זכויות חוקתיות מובחנות

 
מקרה של קשרי גומלי� שכאלה שהוכרו בפסיקת בית המשפט העליו� נית� למצוא לדוגמה בקביעת   135

 השילוב בי� החשש לש� טוב וסכנת פגיעה בסיכויי� להתמודד בבחירות יה כי'השופטת פרוקצ
� "בגראו (שממנו צריכה להיגזר זכות טיעו� רחבה במיוחד , "נושא עמו משקל מצטבר רב"דמוקרטיות 

7805/00È�ÂÏ‡  ,� ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ ˙ˆÚÂÓ ˙¯·Á 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ ˙¯˜·Ó ,17' פס, 577) 4(ד נז"פ 
קשר שכזה עשוי לבוא לידי ביטוי א� בי� זכויות שנקבע כי )). 2003(יה 'ת פרוקצלפסק דינה של השופט

, Breedonראו בעניי� זה . ולמעשה ה� חבילה שאי� להפריד את מרכיביה אלה מאלה, ה� קשורות בטבור�
מבח� השילוב המעצי� כדי לזהות א� קיימי� קשרי יוער כי לטעמנו נית� להיעזר בתוצאת . 77ש "לעיל ה

א� נוצר שילוב מעצי� בי� פגיעות בזכויות , כ�. גומלי� בי� הזכויות הנגזרות או המישורי� הנדוני�
. נית� להסיק מכ� כי ככל הנראה קיימי� ביניה� קשרי גומלי�, הנגזרות או במישורי� השוני� בתו� זכות
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א� במקרי� של אגרגציה , לטעמנו. להדגיש כי מבח� זה אינו רלוונטי רק באגרגציה מסוג זה
רמטיבית בתו� טענה יסייע המבח� בזיהוי מקרי� שבה� נראה כי מוטב יהיה להימנע נו

וזאת כאשר הפגיעות ה� במישורי� נפרדי� של הזכות החוקתית הנפגעת , מביצוע אגרגציה
   136).או נגזרותיה(

הסבירות לאתר פגיעות שיש ביניה� שילוב מעצי� תהיה גבוהה יותר כאשר , בנוס�
רו משימוש בסמכויות המעוגנות בחוקי� השייכי� לאותה מטריה מדובר בפגיעות שנוצ

אשר יגביר , משו� שכבר בנקודת המוצא החקיקתית יש ביניה� מכנה משות�, זאת. משפטית
יוער בהקשר זה כי לא רק הזהות במטריה . את הסבירות שיהיה ביניה� שילוב מעצי�

י� אלא ג� זהות המסכת המשפטית צפויה להגביר את הסבירות לקיומו של שילוב מעצ
הסבירות לאתר שילוב מעצי� בפגיעות , קרי. העובדתית המהווה את הרקע לפגיעות הנדונות

גבוהה מבמקרי� ) È�ÂÏÙפ "בדומה לעובדות המקרה בבש(הנובעות ממסכת עובדתית אחת 
לבסו� נראה כי השילוב . של פגיעות הנובעות מאירועי� נפרדי� אשר אינ� קשורי� זה בזה

שכ� בעצ� השימוש , צי� יתקיי� בתדירות גבוהה יותר במקרי� של שימוש סימולטניהמע
   .הסימולטני עשוי להיווצר אפקט מעצי�

נעיר כי לטעמנו קיימת הצדקה לבחו� בחינה קפדנית יותר מהרגיל בשאלה א� קיי� עוד 
עדו שילוב מעצי� בי� הפגיעות הנדונות כאשר אלו תוצאה של שימוש באמצעי� שמראש יו

ה� משו� שהמחוקק גילה דעתו שאלה אמצעי� , זאת. לשימוש משולב בתרחיש כלשהו
ולכ� מוצדק לבחו� את התוצאה המצטברת של השימוש המשולב , המיועדי� לפעול יחד

וה� מכיוו� שיש לצפות כי היק� השימוש המשולב במקרי� מעי� אלה יהיה רחב , בה�

 
י אפשר יהיה לאתר שילוב מעצי� בי� פגיעות בזכויות נגזרות או מכיוו� שלהערכתנו לרוב א, זאת

  .מישורי� אשר אי� ביניה� קשרי גומלי� כלשה�
אנו צופי� כי מבח� השילוב המעצי� ימנע את יישו� הדוקטרינה כאשר מדובר במישורי� מובחני� בתו�   136

.  שילוב מעצי� בעל משקלואשר עקב הפרדה זו אי� מתקיי� בי� הפגיעות במישורי� אלו, אותה הזכות
אשר נית� לטעו� כי מובחני� בו כמה מישורי� , כדוגמה נית� להביא טענה לכמה פגיעות בחופש העיסוק

כללי� ; )בחינות וכדומה, תקופת התמחות, לימודי�(כגו� הסדרי כניסה למקצוע , או מישורי� נפרדי�
לדוגמה . וכיוצא באלה) דומהבילי� וכהגבלת עיסוקי� מק, הנהגת קוד לבוש(אתיי� לעוסקי� במקצוע 
9198/02� "ליישו� אבחנה זו ראו בג � Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,פס '

בפרשה זו הבחינה השופטת נאור בי� ). 2.10.2008, פורס� בנבו(  לפסק דינה של השופטת נאור19
טלו . במימוש העיסוק) זניח לטעמה(הגבלות על כניסה למקצוע להגבלה על צמצו� מרכיב מסוי� 

לדוגמה טענה לפגיעה בחופש העיסוק של הפועלי� בשוק ההו� בשל איסור על עריכת ביטוח או הסדר 
לעיל , ‡ÌÈ�Ó‡�‰ „Â‚Èוראו עניי� , טענה אשר נדונה ונדחתה בפועל(שיפוי כנגד הליכי אכיפה מנהלית 

אכ� . נוספת הקובעת גיל מינימלי לעיסוק בתחו� זה) תאורטית(במקביל להטלת מגבלה , )29ש "ה
משו� שאי� , א� איננו סבורי� שיש בפגיעות אלו אפקט מעצי�, מדובר בשתי פגיעות בחופש העיסוק

בר מדו. לטעו� כי קביעת גיל מינימו� חמורה יותר כאשר נקבע ג� הסדר לאיסור ביטוח או שיפוי כאמור
בראי האפקט המצטבר של , ולכ� ככל שיתקיי� בה� דיו� משות�, שאינ� תלויות זו בזו, בפגיעות נפרדות

הרי שמדובר בדיו� הקרוב לאגרגציה נורמטיבית בי� טענות יותר מאשר לאגרגציה נורמטיבית , הפגיעות
הרואה בזכויות אלו היא בשימוש בגישה " מישורי�"אפשר שהדר� המתאימה להבחי� בי� . בתו� טענה

גישת האילו� ("חוקתיות ביטוי לאיסורי� מוסריי� המוטלי� על השלטו� לפעול בדרכי� מסוימות 
במקרה זה האיסור המוסרי , כ�). 12' בעמ, 53ש "לעיל ה, "פגיעה על" וראו מדינה, "הדאונטולוגי

האיסור להגביל כניסה : "אלא שני איסורי� נפרדי�"  בחופש העיסוקהאיסור לפגוע"המדויק אינו 
 ".האיסור למנוע רכישת ביטוח או עריכת הסדר שיפוי"ו" למקצוע בהיבטי גיל
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וה� לא יועדו לכ� , לה א� בדיעבדמבמקרי� שבה� היתרו� בשימוש המשולב התג
  137.מראש

לצד האמור נציע כמה הבחנות נוספות הרלוונטיות לטעמנו לצור� יישו� מבח� השילוב 
מכיוו� שלמבח� זה . חשוב להדגיש כי תוצאת מבח� זה אינה מוחלטת, ¯‡˘È˙. המעצי�

יש� את בית המשפט עשוי לבחור שלא לי, חשיבות מהותית ולא רק אינסטרומנטלית כאמור
כשהשילוב הביא , הדוקטרינה א� במקרה שבו אכ� הוכח כי קיי� שילוב מעצי� מסוי�

יש להביא בחשבו� את חשיבותה של הזכות , ˘�È˙ 138.להעצמה זניחה או מזערית בפגיעה
הבחנה המקובלת במשפט החוקתי בישראל בנוגע לזכויות , הנדונה ואת משקלה הסגולי

ככל שחשיבותה של הזכות ,  כ�139.פסיקה החוקתיתחוקתיות ומתפתחת בעת האחרונה ב
. ס� העצימות שיידרש בעקבות השילוב בי� האמצעי� הנדוני� יהיה נמו� יותר, תגבר

˙È˘ÈÏ˘ , בדיו� בפגיעה שמקורה בשימוש סימולטני בסמכויות נציע להעניק משקל למש�
ופט כפי שעולה לטעמנו ג� מפסק דינו של הש, או למעשה למש� הפגיעה, השימוש

א� , תאורטית לפחות, ורלוונטי,  השילוב המעצי� עצמו נבח� בנקודת זמ� נתונה140.גרוניס
ע� זאת אי� לכחד כי קשה להשוות בי� שני . לבחינת פגיעה הנמשכת שניות ספורות בלבד

, א� באחד הפגיעה נמשכת רגעי� ספורי� בלבד, מקרי� שבה� הפגיעה שווה בחומרתה
  .מ� ארוכהואילו בשני נמשכת תקופת ז

  השפעת הדוקטרינה על הביקורת השיפוטית החוקתית. 2

בחלק זה נדו� בשלוש השפעות אפשריות של דוקטרינת האפקט המצטבר על מרכיבי הלי� 
השפעה על , השנייה; השפעה על פרוצדורת ההלי� החוקתי, הראשונה. הביקורת החוקתית

השפעת הדוקטרינה , שלישיתהו ;המשתק� במבחני פסקת ההגבלה, מודל הבחינה החוקתית

 
6824/07� "השימוש בסמכויות שנדונו בבג, למשל  137 � Ú‡�Ó 'ÌÈÒÈÓ‰ ˙Â˘¯) 20.12.2010, פורס� בנבו .( 
.  לפסק דינו של הנשיא ברק21' פס, 110ש "לעיל ה, Ó Ï‡¯ËÈבאופ� הדומה למבחני� שנקבעו בפרשת  138

ראו , "זניחה או מזערית"לכלל שלפיו במהל� בחינה חוקתית בית המשפט אינו נדרש לרוב לפגיעה 
3434/96� "לדוגמה בג � ‚�Â�ÙÂ‰ '·˘ÂÈ�˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ,ינו של השופט זמיר  לפסק ד11' פס, 57) 3(ד נ"פ

)1996.(   
. 648, 628, 623–622, 444–442, 296' בעמ, 48ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓוראו בעניי� זה למשל ברק   139

בולטת בכמה פסקי די� , של מת� משקל לחשיבותה היחסית של הזכות במארג ההגנה החוקתית, מגמה זו
� "דנג;  לפסק דינו של השופט פוגלמ�15' פס, 137ש "לעיל ה, Ú‡�Óראו למשל עניי� .  האחרונהמהעת

9411/00Ú· ÏÓ˘Á ˙ÂÈ˘Ú˙ Â˜¯‡ "� Ó '˘‡¯�ÔÂÈˆÏ ÔÂ˘‡¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ ,עניי� : להל� ()2003 (673) 5(ד נז"פ
Â˜¯‡( .מאפייני� מגמה זו ומצייני� שהיא , תו העדכנית של הנשיא ברקבסקירת� את כתיב, בנדור וסלע

כ� יוקפד יותר , והפגיעה בה קשה יותר, ככל שהזכות הנפגעת חשובה יותר"ולפיה , בולטת ג� בכתיבתו
שאלה היא ). 1103' בעמ, 106ש "לעיל ה, ראו בנדור וסלע" (על דרישות אלה ואחרות שבפסקת ההגבלה

א� השאלה חורגת מגבולות , כיצד יש לקבוע את חשיבותה של הזכות החוקתית במסגרת המארג החוקתי
  .הרשימה הנוכחית

דרישת המידתיות שבפסקת ההגבלה מחייבת לבדוק את שיעורה מבחינת זמ� של הפגיעה האפשרית "  140
פ "בש( " הזכות להיות נוכח בהליכי המעצר� ושלעקב השעיה סימולטנית של הזכות למפגש ע� עור� די

È�ÂÏÙ ,למת� משקל למש� הפגיעה במקרה נוס� של ).  לפסק דינו של השופט גרוניס4' פס, 1ש "לעיל ה
8300/02� "דיו� חוקתי ראו לדוגמה בג � ¯Ò� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,הנשיאה  לפסק דינה של 57–55' פס

 ).22.5.2012, פורס� בנבו( ביניש
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מוב� שמדובר בדיו� שאינו ממצה את כל ההיבטי� שיושפעו . על פסיקת הסעד החוקתי
א� לטעמנו מדובר בשלושה דיוני� , משימוש באגרגציה במהל� ביקורת שיפוטית חוקתית

  . מרכזיי� להבנת המשמעות של אגרגציה במשפט חוקתי

)‡(‰¯Â„ˆÂ¯Ù   
בדיקה הנוגעת , מטבע הדברי�, הל� ביקורת חוקתית דורשהשימוש בדוקטרינה חדשה במ

השופטת נאור כבר ,  ואכ�141.למידת התאמתה לפרוצדורת הבחינה החוקתית הקיימת
 142.הצביעה באופ� קולע על כמה היבטי� פרוצדורליי� אשר יש לתת עליה� את הדעת

חוקתיות �היבט ראשו� ובסיסי ביותר נוגע לחובת העותרי� להעלות את הטענה בדבר אי
להבדיל משלבי� מאוחרי� יותר , הנובעת מדוקטרינת האפקט המצטבר כבר בכתב העתירה

 א� ההצדקה לאכיפתה 143,החובה האמורה קיימת כבר עתה בעת הגשת עתירה, אכ�. בהלי�
מתחזקת במקרי� של טענת אפקט מצטבר משו� החשש מהרחבת יריעת התקיפה החוקתית 

 זו יש לקבוע כלל נוקשה ביותר שלפיו יש להעלות טענות מסיבה, לטעמנו. תו� כדי הדיו�
ההיבט . בדבר אפקט מצטבר כבר בכתב העתירה כדי שלא לפרו� את מסגרת ההלי� החוקתי

חוקתיות הנובעת משימוש �ולפיו על הטוע� לאי, השני נוגע ג� הוא לשלב פתיחת ההלי�
צרי� לטעמו את האפקט בדוקטרינה לציי� במפורש בכתב העתירה מה� דברי החקיקה היו

המטרה בדרישה שכזו היא לשמור על המסגרת הדיונית והמשפטית ולא לאפשר . המצטבר
לעותרי� לבסס טענות בדבר פגיעות מצטברות הנובעות מדברי חקיקה שלא נתקפו במפורש 

ההקפדה על היבטי� אלה תעניק כוח רב �אי. ושלא התבקש סעד בגינ� בכתב העתירה
ראוי לטעמנו להגדיר את המסגרת הדיונית . סגרת הדיונית לחוק ספציפילעותר לנתב את המ

כבר בתחילת הדיו� כדי למנוע מצב שכזה וכדי שבית המשפט יוכל לפסוק סעד בהתחשב 
ככל , לטעמנו,  בדומה לזה144.בכלל דברי החקיקה שתרמו ליצירת האפקט המצטבר

עליה� לנמק מדוע ,  בלבדמדברי החקיקה) או חלק(שהעותרי� מבקשי� סעד באשר לאחד 
לאור האפקט המצטבר שנוצר מכמה דברי חקיקה יש לפסוק סעד א� באשר לדבר החקיקה 

שימוש בדוקטרינת האפקט ב ההיבטי� הדיוניי� 145).כאמור, או באשר לחלק�(שנבחר 
המצטבר שהעלתה השופט נאור משקפי� לטעמנו מגמה נכונה של יצירת מחסומי� דיוניי� 

 
ברק  :103ש "לעיל ה, ÔÒÁעל אודות כ� ראו ביקורות של ברק מדינה על הכרעת בית המשפט בעניי�   141

·ËÈÒ¯·È�Â‡· ÌÈËÙ˘ÓÏ ÌÈˆ¯Ó‰ ‚ÂÏ‰ " די� חס��בעקבות פסק: הזכות לקיו� אנושי בכבוד"מדינה 
ÌÈÏ˘Â¯È· ˙È¯·Ú‰ hebrewu-law.blogspot.com/2012/03/blog-post.html.  

  .  לפסק דינה של השופטת נאור7' פס, 1ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙפ"וראו בש  142
Â ˙ÂÈ‡¯ È�È„· ˙ÂÓ‚Ó ÔÈ„‰ ¯„Ò·" נטל ההוכחה ופגיעה בזכויות חוקתיות"לעניי� זה ראו אהר� ברק   143

 ÈÏÈÏÙ‰–ÔÂ�¯‰ Â‰ÈÏ‡ ¯ÂÒÙÂ¯Ù Ï˘ Â„Â·ÎÏ ÌÈ¯Ó‡Ó ˙ÙÂÒ‡  53 ,71)  ומרדכי קרמניצר �ענת הורווי
ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓברק ; 478' בעמ, 108ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùברק ; )2009, עורכי�

  .544' בעמ, 48
באופ� הפוסל דווקא את האמצעי החקיקתי אותו בחר הטוע� לתקו� היא ' אפקט'קבלת טענת ה"  144

היא נשענת על בחירתו הראשונית של הטוע� לתקו� אמצעי מסוי� ולשתוק ביחס לאמצעי . שרירותית
 לפסק דינה 7' פס, 1ש "לעיל ה, �ÂÏÙ Èפ"בש( "'אפקט'כאשר שני האמצעי� מצויי� בבסיס טענת ה, אחר

  ).של השופטת נאור
וראו הדיו� להל� על המורכבות שבבחירת דבר החקיקה שיהא מושא לסעד חוקתי כלשהו בטקסט הסמו�   145

 .217–204ש "לה
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היבטי� אלה ה� בגדר דוגמאות לא ממצות שתפקיד� להוביל לכ� . י�כבר בפתיחת ההל
א� , לטעמנו. שהדיו� החוקתי לא ייפר� ויורחב יתר על המידה בעקבות השימוש בדוקטרינה

אפשר כי יהיה צור� בהקשחת מנגנוני� דיוניי� נוספי� להגשמת , אכ� תאומ� הדוקטרינה
  146.אותה מטרה

)·(˜ÂÁ‰ ‰�ÈÁ·‰ Ï„ÂÓ ÏÚ ‰ÚÙ˘‰ ˙È˙  
נפתח בהשפעתה . בחלק זה נתייחס לשתי השפעות אפשרויות על מודל הבחינה החוקתית

, של התורה האגרגטיבית על האפשרות לתקיפה חוקתית אבסטרקטית ולתקיפה מנהלית
ולאחר מכ� נדו� בהשפעה הישירה על מודל הבחינה החוקתית כפי שהוא משתק� במבחני 

  .פסקת ההגבלה

  קתית אבסטרקטית  אגרגציה ותקיפה חו)1(
היבט נוס� שהזכירה השופטת נאור נוגע לכ� שבפעמי� רבות טענת אפקט מצטבר היא 

ואולי א� (ובתור שכזו נית� לבחו� אותה רק על רקע מקרה קונקרטי , טענה תוצאתית
שנית� לייצר רק לאחר שימוש בהיק� נרחב באמצעי , נדרשי� נתוני� רחבי� יותר

בסוגיה שנויה במחלוקת במשפט החוקתי הישראלי והיא א�  טענה זו נוגעת 147).המדובר
יש להחיל ביקורת שיפוטית על חוק רק במקרה קונקרטי של הפעלת סמכות שלטונית 

, קרי" (על פניו"או שמא נית� להחיל ביקורת שיפוטית ג� , "אגב יישומו"כלומר , מכוחו
ה רחבה ומורכבת זו או איננו מתכווני� להיכנס לעובי הקורה בסוגי). באופ� אבסטרקטי

 לא נבקש אלא להעיר כמה הערות בנוגע לאפשרות להחיל ביקורת .להתיימר להכריע בה
מצד אחד .  בדוקטרינת האפקט המצטברשבה� נעשה שימושבעתירות " על פניו"שיפוטית 

" תאורטיות"בשל היות העתירות " על פניו"נראה כי ההצדקה שלא לקיי� ביקורת שיפוטית 
חד כשמדובר בדוקטרינה זו בשל מספר העתירות התאורטיות שיהיה נית� להגיש חזקה במיו
, טענה זו תהיה נכונה ביתר שאת א� השימוש בדוקטרינה לא יוגבל במידת מה. על בסיסה

 רגילה תא� למצדדי� ככלל בבחינה חוקתית אבסטרקטי,  בנוס�148.כפי שהוצע ברשימה זו
  והוא , "תנאי ס�"� להידרש להיבט נוס� כמעי� נראה כי בעת יישו� הדוקטרינה יהיה נכו

 
ראו בהקשר זה את . כמו למשל עיבוי והרחבה של הבסיס לקביעת ממצאי� עובדתיי� בעתירות ציבוריות  146

� ובבתי"חקירה נגדית בבג"מאמרו של עומר דקל � 151 לה ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" המשפט לענייני� מינהליי�
)2012.(   
� "בג( בי� המקרה שאליו הפנתה השופטת נאור בפסק דינה במאמר מוסגר נעיר כי לטעמנו יש להבחי�  147

366/03 � È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,באותו . למקרה דנ�, ))2005 (464) 3(ד ס"פ
, מקרה מדובר היה בטענה כי הפחתה בשיעור הקצבאות של הבטחת הכנסה פוגעת בזכות לקיו� בכבוד

הנטל בבירור א� , 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙפ "במקרה כגו� בש.  היה כבדוהנטל שנטע� שיש להעבירו למדינה
 .אכ� רשויות אכיפת החוק משתמשות שימוש סימולטני באמצעי� הנדוני� אינו כזה

קט מצטבר יותר להגיש עתירות בדבר אפ, "מסננת"א� לא ייעשה שימוש במבח� השילוב המעצי� כ, כ�  148
וכ� בטענה לפגיעות שיש לבצע ביניה� אגרגציה נורמטיבית בי� , שנוצר משימוש מדורג בדברי חקיקה

ברור שמספר העתירות התאורטיות שיהיה נית� להגיש גדל , )בניגוד לאגרגציה בתו� טענה בלבד(טענות 
 . מאוד
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ככל שבית המשפט ,  כ�149.ההסתברות שאכ� ייעשה באמצעי� הנדוני� שימוש משולב
כלומר שהעותרי� מתקשי� לתאר , יתרש� כי על פניו ההסתברות לשימוש משולב נמוכה

ינינו כי נראה בע, תרחיש עובדתי רֵאלי שבו יהיה צור� בשימוש משולב בסמכויות הנדונות
ע� זאת קיימי� לטעמנו מאפייני� ייחודיי� ". על פניו"יהיה נכו� להימנע מביקורת שיפוטית 

הנובעי� מהשימוש בדוקטרינה אשר לכאורה תומכי� בכ� שבית המשפט ייאות לבצע 
בי� היתר נכו� בעינינו לתת משקל לסבירות . במקרי� שכאלה" על פניו"ביקורת שיפוטית 

 לקושי 150,חשבות בהשלכות השימוש הסימולטני בהלי� החקיקההנמוכה יחסית להת
 או לטענה לאפקט מצנ� 151בהספקת תשתית עובדתית להוכחת היק� השימוש המשולב

  153. אשר בהקשרה נכו� להבנתנו לתת משקל לגודל הקבוצה הנפגעת ולזהותה152,מצטבר

 
צור או נחקר מיד לאחר חקיקתו בבחינת חוק המאפשר סמכויות שונות שנית� להפעיל באשר לע, לדוגמה  149

נית� לטעו� ולכ� , נית� להניח שההסתברות שסמכויות שונות יופעלו במשולב היא גבוהה, ובטר� יישומו
יוער . תאלא לבחו� שימוש משולב זה בחינה אבסטרקטי" אגב יישומו"בחינה מוצדק שלא להמתי� לכי 

 בחשיבות הזכויות אשר תיפגענה משימוש כי בהיבט השימוש במבח� זה כתנאי ס� יהיה ראוי להתחשב
 .ובעצמת הפגיעה הצפויה בה�, משולב

 דני� בהצדקה לביצוע זנר ופופורת. 47–46' בעמ, 2ש "לעיל ה, Porat & Posnerראו בהקשר זה   150
מ� הקושי של הרשות המחוקקת לצפות הנובעת בי� היתר , אגרגציה נורמטיבית בי� סמכויות מנהליות

מראש במהל� החקיקה את היישומי� העתידיי� העשויי� להידרש בקונסטלציות שונות ולהתייחס 
א� נכו� מקל וחומר לציפייה שהרשות , קושי זה נכו� כמוב� ג� לדיו� בסמכות ספציפית כלשהי. אליה�

ות בהפעלת הסמכויות בעת שהיא המחוקקת תצפה מראש את כל השילובי� האפשריי� שעשויי� לקר
 .שוקדת על חקיקת�

שכ� הנתוני� , בטענות בדבר אפקט מצטבר עשוי להתעורר קושי לעותרי� לספק תשתית עובדתית מקיפה  151
במקרה כזה בהשאלה . בעניי� זה יהיו בידי הרשות המנהלית המפעילה את הסמכויות הרלוונטית

י� שבה� הנתוני� העובדתיי� שעל פיה� נקבעת מהפרקטיקה הנוהגת של הטלת נטל השכנוע במקר
ראו . אפשר שיהיה מקו� להקל בדרישה זו, מצויי� בידי המדינה") מבח� הביצוע("חוקתיות הפגיעה 

6427/02� "למשל בג � Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î‰ ,לפסק דינו של הנשיא ברק49' פס  
  ).11.5.2006, פורס� בנבו(
שכ� מלבד האפקט המצנ� שעשוי להיות לכל אמצעי , � רגישות כלפי מקרי� שכאלהלטעמנו יש להפגי  152

בהקשר זה ראו . אפשר שיהיו מקרי� שבה� לעצ� השילוב יהיה אפקט מצנ� משל עצמו, כשלעצמו
, "זכויות הנוגעות להליכי� מנהליי�"או " התנהגויות ראשוניות"ההבחנה בי� אפקט מצנ� הנוגע ל

 Michael C. Dorf, Facial Challenges toבמאמרו של " געות להליכי� פליליי�זכויות הנו"מלהבדיל 
State and Federal Statutes, 46 STAN. L. REV. 235, 264–266 (1994) .א� לייש� הבחנה זו , כ�

מכיוו� שמדובר באמצעי� המופעלי� במסגרת חקירה פלילית ולכ� נוגעי� , È�ÂÏÙפ "במקרה של בש
. נמוכה –" על פניו"הרי שההצדקה להיתר לביקורת שיפוטית , "ות להליכי� פליליי�זכויות הנוגע"ל

אי� לומר כי החשש משילוב מניעת מפגש ע� עור� די� לקיו� דיו� שלא בנוכחות עצור יוצר אפקט , שהרי
 .מצנ� שימנע עבריינות ביטחונית

ממצב שבו הקבוצה , � ספורי�יש להבדיל לטעמנו בי� מצבי� שבה� הקבוצה צפויה להכיל אנשי, כ�  153
, בנוס�. צפויה להכיל שיעור לא מבוטל מהאוכלוסייה שבעניינה קיי� חשש לאפקט מצנ� מצטבר

לטעמנו תגבר ההצדקה לקיי� ביקורת שיפוטית אבסטרקטית במצב שבו הקבוצה הרלוונטית שייכת 
� " ראו למשל בגעל אודות קבוצות מעי� אלו ויחס המשפט אליה�(מלכתחילה " חשודה"לקבוצה 
1213/10 � ¯È� 'ÂÈ"˙Ò�Î‰ ¯ ,23.2.2012, פורס� בנבו( לפסק דינה של הנשיאה ביניש 17' פס .((

קשה לומר כי , "צער בעלי חיי�"א� יוטלו שתי מגבלות על חופש הביטוי בהקשר של פעילי , לדוגמה
עוט לאומי או לבעלי א� א� שתי המגבלות על חופש הביטוי יופנו למי. מדובר בהגבלת קבוצה חשודה
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החוקתי אפשר שבשלב הראשו� של ייבוא הדוקטרינה למשפט , מבלי להכריע בשאלה זו
ג� א� , של חוק" אגב יישומו"הישראלי יהיה יתרו� להפעלתה א� בביקורת שיפוטית 

כמו כ� נראה כי . מסיבות פרקטיות הנוגעות לפשטות השימוש ולא בשל הצדקה דוקטרינרית
כ� תגבר ההצדקה לפנות לתקיפה מנהלית אשר מלכתחילה נוגעת , ככל שניטה לגישה זו

ולאחר , בהמש� הדר�. כפי שיפורט להל�, כויות בפועללאופ� היישו� והשימוש בסמ
יהיה נית� , שכלול פסיקתי של הדוקטרינה על ידי בית המשפט במקרי� שיובאו לפניו

  .לשקול את האפשרות לקיו� ביקורת אגרגטיבית אבסטרקטית

   האפשרות לתקיפה מנהלית)2(
של הלי� " גור הדיוניהמס"הדיו� בשאלת אופ� התקיפה מוביל אותנו לדיו� נוס� בשאלת 

כאשר עולה טענה בדבר אפקט מצטבר שנוצר משימוש , לדעתנו". חוקתי"התקיפה כהלי� 
ואולי א� אפקטיבי (נית� , סימולטני של רשות מנהלית באמצעי� שוני� שהקנה לה חוק

יהיה להגיש עתירה מנהלית שבה ייטע� כי תוצאת שימוש זה חורגת ממתח� ) יותר
 154. או כי יש לפרש את הסמכות פירוש שמגביל שימוש מסוג זה,המידתיות/הסבירות
מדובר בשימוש במשפט המנהלי ולא במשפט החוקתי כדי לבחו� הפעלת� של , למעשה

השאלה שעולה בהקשר זה היא ההבדל שבי� ,  במבט רחב יותר155.סמכויות באופ� מצטבר
פנייה לאפיק ל. שימוש באגרגציה במשפט החוקתי לבי� שימוש שכזה במשפט המנהלי

 א� על פי שנראה כי התוצאה 156המנהלי יש יתרונות וחסרונות ביחס לאפיק החוקתי

 
וכ� , יש לשקול שיקולי� אלו במשולב. הרי שיש להקנות לכ� משקל בהחלטה, זהות מינית מסוימת

 .בעת ובעונה אחת" חשודה"ההצדקה תהיה חזקה במיוחד כאשר מדובר בקבוצה גדולה ו
כנסת מעמד ה"לדיו� בשאלות של בחינת פגיעה חוקתית במסגרת הליכי� מנהליי� ראו יגאל מרזל   154

"). מעמד הכנסת" מרזל: להל�) (2010 (374–372, 347לט ÌÈËÙ˘Ó " בעתירות בעניי� חוקתיות החוק
שבו הביעה עמדתה כי ,  לפסק דינה של השופטת נאור34' פס, 29ש "לעיל ה, Î�‰ ˜ÂÁ·‰ראו ג� עניי� 

טענות בדבר חוקתיותו בעתירה לבית המשפט לענייני� מנהליי� על דר� המל� לתקיפת חוק היא העלאת 
פ " לפסק דינו בבש9' כ� ראו עמדתו של המשנה לנשיאה ריבלי� בפס. רקע יישו� קונקרטי של החוק

È�ÂÏÙ ,לפסק דינו בפסק הדי� בעניי� 16' ובפס, 1ש "לעיל ה �Ó‡�‰ „Â‚È‡ÌÈ ,כ� ראו בג. 29ש "לעיל ה" �
6090/08 � ¯‚¯· 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ ,ש� , )11.8.2008, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט גרוניס 6' פס
הלכה [...] של פעולה מינהלית מקימה לעותרי� סעד חלופי " תקיפה עקיפה"אפשרות של "נקבע כי 
  ".א כי בית משפט זה לא יידו� בעתירה כל עוד עומד לעותר סעד חלופיפסוקה הי

דרישת , ע� זאת יש לחדד את הדברי� ולומר כי כאשר הזכויות הנפגעות יהיו בעלות אופי חוקתי  155
הסבירות בפעולת הרשות המנהלית תיבח� על רקע אמות המידה של המידתיות החוקתית על פי מבחני 

 לפסק דינה של 39, 24' פס, �ˆÚ‡ÒÓ Â·‡ 'ÌÈÓ‰ ·È„ � 9535/06א "ע ראו למשל .פסקת ההגבלה
 א� במהל� בחינה ,על כ�.  וההפניות בגו� הסעי� האחרו�,)5.6.2011, פורס� בנבו( יה'השופטת פרוקצ

ראו  .זו צפויי� להתעורר הקשיי� הנוגעי� לאופ� יישו� מבחני פסקת ההגבלה בעת שימוש בדוקטרינה זו
 .)3)(ב.(2.פרק ג�י� זה בתתלהל� הדיו� בעני

, למאמר זה של איסור שימוש סימולטני )ג.(2.פרק ג�בתתיתרו� אחד עשוי להיות בנוגע לסעד המוצע   156
משו� שבתחו� זה מקובל לעתי� כי , בקלות רבה יותר במשפט המנהלי" לעבור"אשר השימוש בו עשוי 

בית המשפט ,  סבירה בנסיבות העניי�ורק אחת מה�, במקרה שבו עומדות בפני רשות שתי דרכי פעולה
א� בסעד זה . עשוי לבחור להורות לרשות ישירות באיזו דר� לבחור מבלי להחזיר אליה את ההחלטה

ולכ� , בית המשפט למעשה מורה לרשות כי דר� הכוללת שימוש סימולטני בשני האמצעי� אינה חוקתית
ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Ó ארז � בעניי� זה דפנה ברקראו. של שימוש נפרד באמצעי�, עליה לבחור בדר� הנותרת

  ). ÈÏ‰�ÈÓ ‡ארז�ברק: להל�) (2010 (6.10' כר� א ס
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 158של בחירה שכזו) ולא מבוטלי� כמוב�(לצד חסרונות אפשריי�  157.המעשית תהיה דומה
יכול ) ולא במסגרת תקיפה חוקתית של החוק(מסגור הדיו� כשאלה של משפט מנהלי 

בשל הנטייה האינטואיטיבית , זאת. באגרגציה שיפוטיתלהוביל לטעמנו להגברת השימוש 
נית� לראות כי השופט . יותר של בית המשפט לבצע אגרגציה במסגרת שפיטה מנהלית

   159:בלשונו שלו. היה מודע לנטייה זו, È�ÂÏÙפ "בפסק דינו בבש, רובינשטיי�

, ביחס לשימוש בדוקטרינת האפקט המצטבר בביקורת חוקתית[שאלה זו 
א� שהצטברות גורמי� לא אחת מכריעה בי� כפות , יפה בהחלט] מ"נ, ב"ז

  .המאזניי� במשפט המינהלי

, בעיקר נורמטיבית, אי� כל קושי לאתר מקרי� שבה� בית המשפט מבצע אגרגציה, ואכ�
אפשר לומר שתורת הפגמי� בתהלי� קבלת החלטה , כ�. בתחומי� מגווני� במשפט המנהלי

נית� לאתר פסקי די� , בנוס�. גציה נורמטיבית בי� טענותמנהלית מבוססת ברובה על אגר
  : שנית� בה� משקל לאפקט המצטבר של פגמי� בתחומי משפט מנהלי רבי� אחרי�

 בביטול החלטות בתחו� 160;די� העוסקי� בביטול החלטותיה� של ועדות מכרזי� בפסקי
 הליכי בחירות  בביטול162; בדיו� בביטול מינוי ועדת בדיקה ממשלתית161;התכנו� והבנייה

 א� עיו� ראשוני בנעשה 164. א� כעילה להתערבות בפסיקת בית די� רבני אזורי163;מקומיות

 
כול� (שכ� במישור החוקתי סעיפי החוק עשויי� להיות מוכרזי� כבטלי� , התוצאה האופרטיבית דומה  157

 אלו והתוצאה של שני סעדי�, ובמישור המנהלי ייקבע כי אופ� השימוש המשולב אינו סביר, )או חלק�
לעניי� זה של היעדר הבדל מבחינה . היא כי האמצעי� המדוברי� לא יופעלו עוד בעתיד באותו אופ�

 תגובה ליואב –בחוק ' הסדרי� ראשוניי�'הכלל החוקתי בדבר החובה לקבוע "ראו ברק מדינה , מעשית
ט הבדל בי� מבחינה מעשית אי� כמע" הטוע� כי ,)2012 (457, 449 מב ÌÈËÙ˘Ó" דות� ולגדעו� ספיר

הקביעה כי הוראת חוק מסוימת בטלה לבי� הקביעה שרשות שלטונית אינה רשאית לפעול בעניי� מסוי� 
[...]" . 

נית� לאבח� את פסק , כ� למשל הבדל מסוי� עשוי להיות בכ� שמכיוו� שסעיפי החוק נותרי� על כנ�  158
 על בטלות אחד מסעיפי החוק הוא מבחינה זו פסק די� חוקתי המכריז. את תוצאתו" לעקו�"הדי� ובכ� 

ולכ� , כמו כ� הכרעה בסוגיה ברמה המנהלית חלשה יחסית להכרעה חוקתית. כמוב� קשה יותר לעקיפה
  . היק� ההגנה שתינת� לזכות הרלוונטית יהיה מצומצ� יותר

  .ינו של השופט רובינשטיי�ז לפסק ד"כ' פס, 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙפ "בש  159
וברא� ' לפסק דינו של השופט ג15–14' פס, Ú· ÁÂ˙ÈÙÂ ÔÂ�È‚ ¯ÈÙÂ‡"� Ó '¯˘� ˙ÈÈ¯ÈÚ 3827/10מ "עע  160

אי� ספק כי [...] עסקינ� בהצטברות של פגמי� המצדיקי� את ביטול ההצעה ): "17.3.2011, פורס� בנבו(
ריטית שיש בה כדי לפסול את הצעתה של במקרה דנ� הצטברות� של הפגמי� בערבות מהווי� מסה ק

ד לפסק דינו של ' פס, Ú· ÁÂ˙ÈÙÂ ÔÈ�· ˙Â„Â·Ú ı¯Ù"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 7799/05מ "עע; "המשיבה
 53ש "ה, 551 כר� ראשו� ÌÈÊ¯ÎÓכ� ראו עומר דקל ). 14.5.2006, פורס� בנבו( השופט רובינשטיי�

)2004.( 
, ‰ÂÈ�ÂÓ ˙¯·ÁÚ· ·¯ÂÁ ÊÎ¯Ó ˙"� Ó '‰ÙÈÁ ˙ÈÈ¯ÈÚ· ˙ÈËÙ˘Ó‰ ‰Î˘Ï 536/08) 'מחוזי חי(מ "כגו� עת  161

 ).11.2.2009,  בנבופורס�(לפסק הדי� ) י(36' פס–)ד(36' פס
6728/06� "בג  162 ÓÂ‡ ˙˙ÂÓÚ" ı)È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÔÈ˜˙ Ï‰�ÈÓ ÔÚÓÏ ÌÈÁ¯Ê‡ (� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,פס '

 ).30.11.2006, פורס� בנבו( יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ75–74
, פורס� בנבו (Ù'� ÔÂ 'ÏÓ¯Î‰ ˙¯ÈË ˙ÈÈ¯ÈÚ ˙Â˘‡¯Ï ˙Â¯ÈÁ·‰ Ï‰�Ó¯‚ 11489�11�08) 'מחוזי חי(נ "עמ  163

27.11.2008 .( 
7/83� "בג  164� Ò¯‡È·  '‰ÙÈÁ È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,לפסק דינו של השופט 13' פס, 673) 1(ד לח"פ 

 ). 1984(בייסקי 
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במדינות אחרות מעלה שימוש מסוי� בדוקטרינת האפקט המצטבר בהליכי� מנהליי� 
  165.בערכאות חוקתיות

מעבר להיותו של המשפט המנהלי תחו� המסדיר פגיעה באינטרסי� שוני� של הפרט 
נית� להעלות על הדעת סיבות שונות להיותו של השימוש , בזכויות חוקתיותולא א� 

רווח יותר וא� מוצדק יותר משימוש שכזה ,  יותריבאגרגציה במשפט המנהלי אינטואיטיב
סיבה חשובה אחת נוגעת לטבעו הפרוצדורליסטי של המשפט המנהלי . במשפט החוקתי

ב� בניי� מרכזית של המשפט המנהלי  א166:לעומת טבעו הסובסטנטיבי של המשפט החוקתי
התשתית ; כללי הצדק הטבעי(היא הביקורת השיפוטית על הלי� קבלת ההחלטה 

). חובת ההיוועצות ודוקטרינות נוספות ה� דוגמאות מייצגות למאפיי� זה; העובדתית
התפיסה הכללית בהקשר זה היא כי בשל טעמי� שוני� הביקורת השיפוטית במשפט 

וזהירה יותר במקרי� של התערבות (יותר בעניי� תקינות ההלי� המנהלי המנהלי מוצדקת 
על סיכוי גבוה ) לכאורה לפחות(הצטברות פגמי� הליכיי� רבי� מעידה ). בהחלטה גופה

ההתמקדות בבחינת ההלי� המנהלי , לטעמנו. להחלטה פגומה שמוצדק להתערב בעניינה
שתפקידה המסורתי של הביקורת מאפשרת קליטת חשיבה אגרגטיבית ביתר קלות משו� 

זהו . השיפוטית במשפט המנהלי הוא לאתר הצטברות של פגמי� שנפלו בקבלת ההחלטה
מאפיי� חשוב שהופ� את המשפט המנהלי לקרקע פורייה לביסוס תפיסות של אגרגציה 

זו ג� הסיבה שלא מפתיע אותנו שהשימוש הראשוני של בית המשפט העליו� . נורמטיבית
רגטיביות במסגרת ניתוח חוקתי נעשה אגב ההגנה על הזכות החוקתית להלי� בתפיסות אג

זכות זו מגנה על מכלול האינטרסי� של האזרח הנוגעי� ישירות בחובה להעניק לו . הוג�
על סיכוי גבוה ) לכאורה לפחות(וג� במקרה שלה הצטברות של פגמי� מעידה , הלי� ראוי

פוטית על זכות זו דומה במהותה לביקורת  על כ� הביקורת השי167.לפגיעה בזכות זו

 
המצטבר שנוצר בהחלה סימולטנית של הגבלות שלוש ערכאות ערעור קבעו כי האפקט , למשל, באנגליה  165

יוצרות ) Prevention of Terrorism Act, 2005, c. 2 (Eng.)(מנהליות שונות מכוח החוק למניעת טרור 
 לאמנה האירופית לזכויות 5' באופ� השולל את הזכות לחירות לפי ס, בפועל תוצאה המקבילה למעצר

חו� החלטה מנהלית של השר היא כעיקרו� כלפי כל הגבלה בית הלורדי� התייחס לכ� שסמכותו לב. אד�
א� קבע במפורש כי בעצ� בדיקת חוקיות ההחלטה בית המשפט עשוי להידרש לאפקט המצטבר , בנפרד

 .Secretary of State for the Home Department vראו . או להשפעה הכוללת של האמצעי� שהופעלו
J.J., [2007] UKHL 45, [2008] 1 A.C. 385 (appeal taken from Eng.).להשתלשלות פסק הדי� ראו  

Keiran Hardy, Bright Lines and Open Prisons: The Effect of a Statutory Human Rights 
Instrument on Control Order Regimes, 36 ALTERNATIVE L.J. 4 (2011) . במקרה דומה פסל בית

בית . בה� החזיקה איטליה עצור שהיה חשוד בקשרי� למאפיההדי� האירופי לזכויות אד� תנאי� ש
 ראו. המשפט הדגיש כי הפסילה היא תוצאה של בחינת האפקט המצטבר והמשולב של התנאי�

)1980(31 at ) A. ser. (R.H. Ct. Eur39 , Italy. Guzzardi v:It is admittedly not possible to speak “
of 'deprivation of liberty' on the strength of any one of these factors taken individually, but 
cumulatively and in combination they certainly raise an issue of categorization from the 

viewpoint of Article 5” . לטענה שלפיה א� בתי המשפט בארצות הברית מתחילי� לאפשר בחינה
, 619' בעמ, 46ש "לעיל ה, Garrettות שונות הנגרמות מתנאי המעצר ראו לדוגמה אגרגטיבית של פגיע

 . והטקסט הסמו� לה117ש "ה
  .הכותבי� מודי� לאור� תמיר על שיחה בעניי� זה  166
א� .  הליכי חקיקהאפשר ששדה נוס� לפיתוח אגרגציה הליכית שכזו הוא הביקורת השיפוטית על  167

בביקורת מסוג זה בית המשפט נמנע מביקורת על תוכ� החקיקה ומתמקד בבדיקת פגמי� בהלי� החקיקה 
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המשנה במוב� זה הניתוח החוקתי של . ההליכית שמותח בית המשפט במשפט המנהלי
 מקיי� מאפייני� שמזכירי� את הביקורת השיפוטית על ההלי� È�ÂÏÙפ "ריבלי� בבש לנשיאה
וח נדמה כי יש מקו� לפית, ומבלי לפתח נקודה זו באופ� ממצה, מכל מקו�. המנהלי

  168.השימוש באגרגציה ג� במשפט המנהלי

  ישירה על מודל הבחינה החוקתית במבחני פסקת ההגבלה השפעה )3(
השימוש באפקט המצטבר מוביל לטעמנו לצור� בשינויי� , לצד שאלות פרוצדורליות

בהקשר זה נבקש לדו� בחמישה . והתאמות במודל הבחינה החוקתי המוכר והמקובל כיו�
ההיבט השני הוא ; בחוקי היסודששל פסקת ההגבלה אשו� הוא לשונה ההיבט הר: היבטי�

ולעניי� זה נבח� א� די בהסמכה לשימוש בכל אחד מהאמצעי� המרכיבי� , דרישת ההסמכה
ההיבט ; או שמא יש צור� בהסמכה לעצ� השימוש הסימולטני, את האפקט המצטבר

ליישו� " המיקו� הגאומטרי"ההיבט הרביעי עניינו ; השלישי הוא דרישת התכלית הראויה
 ההיבט החמישי והאחרו� נוגע להשפעת ;הדוקטרינה בכלל ומבח� השילוב המעצי� בפרט

  .השימוש בדוקטרינה על מבחני המידתיות
בהקשר זה עולה השאלה א� . לשו� פסקת ההגבלה, ·‰ÔÂ˘‡¯‰ Ë·Èנתחיל אפוא בדיו� 

פסקת  נוסח, לטעמנו .צטברשימוש בדוקטרינת האפקט המאת הל להכיל נוסח הפסקה יכו
 בזכות אחת לפגיעה רק לא להתייחס יש שלפיה� טענות להכיל כדי מספיק רחב ההגבלה

 
חר� קיומה של הסמכות לבטל דבר חקיקה ראשי לנוכח פגמי� שנפלו בהלי� בית המשפט . ואת חומרת�

 הגברה זהירה של נראה כי. בסמכות זו מטעמי� דמוקרטיי� ברורי�) הלכה למעשה(אינו משתמש 
. השימוש בסמכות יכולה להיעשות באמצעות בחינה מצטברת של הפגמי� השוני� בהלי� החקיקה

ספית �פסילת חוק בשל פגיעה תת, למשל(נית� לחשוב על אגרגציה בי� טענות הליכיות ומהותיות , בנוס�
4885/03� "בגבעניי� זה ראו ). ספיות בזכויות מוגנות�פגיעות תת; בהלי� החקיקה  ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡

Ï‡¯˘È· ˙ÂÙÂÚ‰Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡ "Ó�  'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,בג; )2004 (14) 2(ד נט"פ" �
3106/04 � Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ '˙Ò�Î‰ ,לפסק דינו של הנשיא 11–7' פס, 567) 5(ד נט"פ 

וח המשפט החוקתי  לקישור בי� ביקורת שיפוטית על הלי� החקיקה לבי� הצור� בפית).2005 (ברק
 .)2011 (539–528, 527  לגËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "לקראת דיני דמוקרטיה בישראל"ארז �דפנה ברק המשטרי ראו

 Ittai Bar-Siman-Tov, Semiprocedural ראו) פרוצדורלית�סמי(הליכית �לדיו� בביקורת שיפוטית חצי
Judicial Review, 6 LEGISPRUDENCE 271 (2012).  

ונראה כי ראוי לבחו� א� יש , רנו עד כה נגע בעיקר למקרי� של אגרגציה נורמטיביתהשימוש שאית, כ�  168
ובוודאי במקרי� של , מקו� לשימוש בדוקטרינת האפקט המצטבר ג� במקרי� של אגרגציה עובדתית

וא� להוביל לתפיסה , העשויי� להיות רלוונטיי� מאוד בתחו� המשפט המנהלי, אישית�אגרגציה בי�
, בדומה לדיו� בעניי� זה במישור החוקתי, בנוס�. נה בשאלת ההשלכות של פעילות המִנהלנורמטיבית שו

יש להתמודד ע� השאלה א� נדרש לרשות מנהלית המשתמשת שימוש סימולטני באמצעי� העומדי� 
וראו להל� דיו� בעניי� (מכוח עקרו� החוקיות , לרשותה מקור הסמכה בחוק לעצ� השימוש הסימולטני

ראו לדוגמה גישת , לגישה מחמירה בעניי� זה). 175–170ש " החוקתי בטקסט הסמו� להזה במישור
פורס� ( לפסק דינו 1' פס, ÌÈÈÁ Ô· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 10141/09פ "השופט דנציגר בפסק הדי� העדכני רע

רת הגישות השונות בעניי� מידת ההקפדה בדרישה לסקי. וההפניות בגו� סעי� זה, )6.3.2012, בנבו
. 4.25–4.24' ס, 156ש "לעיל ה, ‡  ÈÏ‰�ÈÓארז�להסמכה מפורשת במישור המשפט המנהלי ראו ברק

השימוש בסעד של איסור שימוש סימולטני במקרי� א� בחינת ,  לעיל156ש "כאמור בה, לבסו�
  . ג� במשפט המנהליתהמתאימי� מתבקש
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משימוש  שנוצרו 169פגיעות בזכות אחת או בזכויות שונות לכמה ג� אלא, אחת בחוק אחד
   .בסמכויות המעוגנות בחוק אחד או בכמה דברי חקיקה

 È�˘‰ Ë·È‰‰נו יש לדו� בכובד ראש בשאלה א� די בעצ� לטעמ. נוגע לדרישת ההסמכה
או שמא יש לדרוש הסמכה מפורשת בחוק , ההסמכה לכל אחד מהאמצעי� הנדוני� בנפרד

 א� 170.לשימוש משולב באמצעי� הנדוני� לאור הרציונל העומד מאחורי דרישת ההסמכה
סיק לטעמנו יש לה, הפגיעה מהשילוב בי� האמצעי� היא העומדת במוקד הבחינה החוקתית

, מהמבחני� הנהוגי� בעניי� זה כי אכ� נדרשת הסמכה למכלול היוצר את האפקט המצטבר
וההקפדה על דרישת ההסמכה תהא רבה יותר בהתחשב בחשיבות הזכות ובעצמת הפגיעה 

ג� באשר לשימוש , ואולי א� יותר,  יודגש כי שאלה זו רלוונטית באותה מידה171.בה
 172".הסמכה מפורשת"שבעניינ� קיימת דרישה ל, המשולב באמצעי� שעוגנו בחקיקת משנ

 
אי� פוגעי� בזכויות שלפי  ":קושי מסוי� עשוי להתעורר מכ� שלשו� פסקת ההגבלה פותחת בזה  169

˜ÂÁ�‰Ê „ÂÒÈ) "לחוק8' ס �באופ� המגביל , )מ"נ, ב" ז–ההדגשה הוספה ( )כבוד האד� וחירותו: יסוד
שימוש באגרגציה נורמטיבית בי� טענות כשמדובר בפגיעות בזכויות המעוגנות בחוקי יסוד לכאורה 

יש בעובדה שלפיה נוסח פסקאות ההגבלה זהה בחוקי היסוד השוני� כדי , לטעמנו, ע� זאת. נפרדי�
בשל האחידות לשו� פסקת ההגבלה עצמה אינה מעלה מניעה מביצוע אגרגציה . על קושי זה" לגשר"

  . ית בי� טענותנורמטיב
או ' בחוק'יסוד �פגיעה בזכויות"לדיו� מקי� בעניי� דרישת ההסמכה שבפסקת ההגבלה ראו אור� גזל   170

נית� להעלות טענה כי שימוש סימולטני בהיעדר הסמכה , כ�). 1998 (381ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó " 'לפי חוק'
, ש�(יות שמתאר גזל במאמרו מפורשת לכ� אינו עומד בהיגיו� המהותי שמאחורי דרישות הנגישות והצפ

' בעמ, 48ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓלדרישות בבסיס עקרו� החוקיות ראו ג� ברק ). 421–413' בעמ
מבי� הדרישות שמונה ברק נית� למשל לטעו� כי קשה לראות כיצד שימוש סימולטני ללא היתר . 144

  ).Clarity(בדרישת הבהירות מפורש עומד 
ככל שזכות "ש� נקבע כי ,  לפסק דינו של השופט פוגלמ�15' פס, 137ש "לעיל ה, Ú‡�Óראו למשל עניי�   171

וככל שמדובר בזכות מרכזית , היסוד שעלולה להיפגע נושאת זיקה עניינית הדוקה לזכויות אד� מוגנות
1800/07� "כ� ראו בג". בחוק' הסמכה מפורשת'כ� תפורש ביתר הקפדה הדרישה לקיומה של , ותרי 

� Ï‡¯˘È· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï '‰�È„Ó‰ ˙Â¯È˘ ˙Â·Èˆ� ,פורס� בנבו(  לפסק דינו של השופט לוי7' פס ,
1437/02� "בג; )7.10.2008 � Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ 'ÌÈ�Ù ÔÂÁËÈ·Ï ¯˘‰ ,746 )2(ד נח"פ ,

לעיל ,  ÈÏ‰�ÈÓ ‡ארז�ברק; 139ש "לעיל ה, ‡¯˜Âעניי� ; )2004( לפסק דינה של השופטת חיות 5–4' פס
  .4.26–4.24' ס, 156ש "ה
ראו לדוגמה דעת המיעוט של הנשיאה . קנית בעניי� זהוזאת בוודאי לגישת הדוגלי� בגישה קפדנית ודוו  172

10203/03� "ביניש בבג "ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰ "Ú·"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰, לפסק 13–8, 12' פס 
חשיבותה החברתית , טיב הזכות הנפגעת והטעמי� המונחי� בבסיסה): "20.8.2008, פורס� בנבו(דינה 

 –מיהות הרשות הפוגעת והקשר הדברי� , כותיה החברתיותהשל, עוצמת הפגיעה בה, היחסית של הזכות
". בפסקת ההגבלה' ההסמכה המפורשת'כל אלה ראוי שישפיעו על אופ� הפרשנות והיישו� של דרישת 

פורס� ( לפסק דינה 12' פס, ˘ÏÙ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È„ � 5493/06ב "ראו ג� דעתה של הנשיאה ביניש ברע
די ברמת , בייקט הטעו� הסדרה מצרי� מומחיות ומקצועיות מיוחדתמקו� בו האו): "12.10.2010, בנבו

מידת הפגיעה בחירותו של הפרט והשלכותיו , ובלבד שמהות ההסדר, הפשטה גבוהה בחקיקה הראשית
, 168ש "לעיל ה, ·ÌÈÈÁ Ôראו ג� דיו� בעניי� זה על רקע פסק הדי� בעניי� ". החברתיות תואמי� זאת

 ÔÈÏ˜¯Ë‰– ÏÚ ˙Â·˘ÁÓ " על פרשת ב� חיי�? מה בי� הסכמה להסמכה"מור �במאמר הדעה של קר� ילי�
ËÙ˘Ó) 14.3.2012 (http://tinyurl.com/blowz6q ;המשפטי לממשלה בבג �� "וכ� תיאור עמדת היוע

1030/99� ÔÂ¯Â‡  'ÂÈ"˙Ò�Î‰ ¯ ,יש , מנגד). 2002(ל השופט אור  לפסק דינו ש10' פס, 640) 3(ד נו"פ
5016/96� "כגו� עמדת הנשיא ברק בבג, להודות כי קיימות ג� עמדות מקלות בעניי� דרישת הסמכות 

� ·¯ÂÁ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ ,בעניי� מקור ההסמכה לקביעת הסדרי� ראשוניי�) (1997 (76, 1) 4(ד נא"פ( ;
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המסקנה מכ� היא לטעמנו כי אחד המחירי� לקליטת הדוקטרינה במשפט החוקתי הישראלי 
הוא הצור� כי בית המשפט יגבש קריטריוני� ברורי� יותר למצבי� שבה� נדרשת הסמכה 

 כ� בהליכי יית� המחוקק את דעתו על, יש לקוות,  ובעקבות כ�173,בחוק לשימוש משולב
 מלבד הצור� בהכרעה פורמלית של המחוקק בדבר דרישת ההסמכה במקרי� 174.החקיקה
שכ� במקרי� המתאימי� יוכל בית , נראה בעינינו כי קיי� יתרו� מהותי בגישה זו, שכאלה

ובכ� להימנע מדיו� , המשפט להסתפק בקביעה כי דרישת ההסמכה בחוק לא מולאה
, בתגובה א� המחוקק יתקי� סעי� הסמכה 175.ת שנוצרהבשאלת חוקתיות הפגיעה המצטבר

יוכל בית המשפט לקיי� את הדיו� החוקתי כאשר הוא של� ומקי� יותר מכיוו� שיכלול 
. ואת האיזוני� שראה המחוקק להתקי� במסגרתה, התייחסות ג� לנוסחת ההסמכה שגובשה

קי וחסר ללא דיו� נית� לטעו� כי דיו� בחוקתיות השימוש המשולב יהא חל, בלשו� אחרת
א� במסגרת , חלק ניכר מהקשיי� ביישו� הדוקטרינה, לטעמנו. בנוסחת ההסמכה שתגובש

נפתרי� בשעה שקיי� מקור הסמכה , הבחינה החוקתית וא� במישור הסעד החוקתי המתאי�
הדיו� , א� אכ� יחוקקו סעיפי הסמכה שכאלה. מפורש בחוק לעצ� השימוש הסימולטני

 
5872/07� "בג; )בעניי� הסמכות לגביה רטרואקטיבית (139ש "לעיל ה, ‡¯˜Âעניי�   ÌÈË¯Ò È˜ÈÙÓ „Â‚È‡

� Ï‡¯˘È· ‰ÈÊÈÂÏËÂ 'ÂÈ„¯Â ‰ÈÊÈÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰ ,פורס� (  לפסק דינה של השופטת חיות35–32' פס
  ).בעניי� ההסמכה הנדרשת לקביעת מנגנו� להטלת עיצומי� כספיי�( )27.10.2010, בנבו

בהמש� לנטע� ברשימה זו נראה בעינינו כי יהיה מוצדק לטעו� שההצדקה לקביעת סעיפי , וגמהלד  173
היק� סעיפי ההסמכה . להבדיל משימוש סימולטני, הסמכה חלשה מאוד בכל הקשור לשימוש מדורג

על הצור� להיזהר בנטל על הרשות בהסדרה . שיהיה בה� צור� במקרה כזה נראה בעינינו לא סביר
, )2012 (379 מב ÌÈËÙ˘Ó" הסדרי� ראשוניי� ועקרו� החוקיות החדש"ראו לדוגמה יואב דות� , בחקיקה

: 307' בעמ, 53ש "לעיל ה, "על פגיעה"בהקשר אחר ראו מדינה . 186ש "ובפרט את הטקסט הסמו� לה
אלא , המשפט בעתירות לבירור חוקיות� של מעשי� מסוג זה�הבעיה כא� אינה החשש מפני הצפת בית"

העדר האפשרות המעשית להסדיר בחקיקה את כל תחומי הפעילות הללו במידת הפירוט הנדרשת לש� 
 קשות יצוי� כי א� המזהירי� מפני הטלת חובות פורמליות, מנגד". הסמכת המנהל לפגוע בזכות חוקתית

בתגובה לביקורתו , כ�. חורגי� מכ� כאשר מדובר בפ� המהותי של ההגנה על זכויות אד�, על המחוקק
איני רואה כל "טע� ברק כי , של ברק מדינה לעניי� הקושי בהיק� ההסמכה הנובע מגישת הנשיא ברק

הדר� להתגבר , א� קיי� קושי מעשי[...] קושי מעשי במת� הסמכה בחוק להסדרת תחומי הפעילות הללו 
יש לפעול לשינוי , א� הפעולה נתפסת כחשובה[...] אלא בצמצו� הפעילות , עליו אינה בצמצו� הזכות

' בעמ, 53ש "לעיל ה, "תשובה למבקרי�" ברק" (ידי הענקת הסמכות למדינה לפעול�הדי� הקיי� על
' בעמ, 108ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùברק ; 423' בעמ, 170ש "לעיל ה,  גזלכ� ראו בעניי� זה). 441
497. 

בשני� האחרונות גוברת המודעות בקרב חוקרי� לצור� בשיפור הלי� החקיקה מ� הפרספקטיבה   174
ע� קבלת� של , ואכ�. מצעות הקמת מנגנוני� ואולי א� מוסדות פרלמנטריי� לצור� כ�החוקתית בא

חוקי היסוד הוצעו הצעות שונות למיסוד מנגנוני� שוני� לבחינת חוקתיות החוקי� במסגרת הלי� 
שלטעמנו משקפות תפיסה שלפיה שאלות של חוקתיות אינ� א� , עתה עולות קריאות דומות. החקיקה

היסוד בדבר זכויות האד� והלי� החקיקה �חוקי"ראו למשל יניב רוזנאי (משפט לענות בו עניי� לבית ה
על משטר הנכחה "דוד גליקסברג וכ� ; )2012 (199 יד ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" ? נאה דורש ונאה מקיי�–בכנסת 

א� תפיסה זו תתפתח למנגנוני� ומוסדות ). )2013 (961 מג ÌÈËÙ˘Ó" נורמטיבי של הצדק החלוקתי
  .הרי שיהיה קל יותר לחשיבה האגרגטיבית לבוא לידי ביטוי ג� בהלי� החקיקה, ת עצמהבכנס

בטענת היעדר , בפרשה זו בוטלה. 171ש "לעיל ה, ‰˘¯ ÌÈ�Ù ÔÂÁËÈ·Ïכפי שנעשה לדוגמה בעניי�   175
הוראה בחקיקת משנה שהגבילה , ות ההסדרומבלי לקיי� דיו� חוקתי על מה, הסמכה מפורשת בחוק

 ). לפסק דינו של השופט ריבלי�4' פס, ש�(זכותו של אסיר להיפגש ע� עור� דינו 
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אי� כל קושי בקיו� הדרישה שהפגיעה , מטבע הדברי�, במצב שכזה. החוקתי יתמקד בה�
הול� את ערכיה של "הדיו� בתכלית הראויה ובהיותו של החוק ; תהיה בחוק או מכוחו

הלי� בחירת מושא ; יתמקד בתכלית והלימה של הסעי� המסמי� עצמו" מדינת ישראל
מכות בית המשפט להכריז על לא יתעוררו טענות בדבר סו; הסעד החוקתי יהיה פשוט יותר

קשיי� אלו נמנעי� מכיוו� שע� ). ראו להל�(בטלות דבר חקיקה שנקבע כחוקתי בפני עצמו 
חקיקת סעי� מסמי� שכזה המחוקק עצמו מביע דעתו על הצור� באגרגציה של הפגיעות 
וקובע את הנוסחה שלטעמו מונעת מהאפקט המצטבר שה� יוצרות להביא לכדי פגיעה 

, יש לשי� לב שא� בעניי� זה רלוונטי מבח� השילוב המעצי� שתואר לעיל. קתיתשאינה חו
אלא , מכיוו� שמבח� זה נות� מענה לא רק לזיהוי המקרי� שבה� יישו� הדוקטרינה מוצדק

א� מסייע להצביע על המקרי� שבה� מוצדק יותר לדרוש הסמכה מפורשת בחוק לעצ� 
   . שנוצרההשימוש הסימולטני בשל הפגיעה הסינרגטית

פגיעה מצטברת הנוצרת משילוב� של כמה דברי חקיקה יוצרת , ‰È˘ÈÏ˘‰ Ë·Èאשר ל
במצב שכזה נראה כי לא יהא די . מורכבות מסוימת בבחינתה של דרישת התכלית הראויה

ונוס� על זה יהיה צור� לדו� ג� בתכלית של , בדיו� בתכליות של כל דבר חקיקה בפני עצמו
דיו� שכזה צפוי להיות מורכב א� מדובר . תכלית היברדית למעשה –עצ� השימוש המשולב 

 176.כפי שתיארנו לעיל, באפקט מצטבר שנוצר משימוש בדברי חקיקה אשר תכלית� שונה
 177,כזו" משותפת"לא רק שלעתי� יהיה קושי באיתור עדויות סובייקטיביות לתכלית , כ�

לתכליתו בהלי� " סימני�"אשר לרוב נית� לאתר , "רגיל"אלא שבניגוד לדבר חקיקה 
השימוש המשולב עשוי להיות , החקיקה א� א� לא נאמרו במפורש בדברי ההסבר למשל

ולכ� עצ� הדיו� בתכלית ההיברידית , כלומר כזה שהמחוקק לא נת� דעתו עליו מראש, מקרי
 יש לציי� כי מורכבות זו אינה קיימת במצבי� שבה� הייתה 178.עשוי להיות מעט מלאכותי

או שהייתה , סות מפורשת לשימוש המשות� בדברי ההסבר לדבר החקיקה המדוברהתייח
במקרה זה הקושי באיתור . התייחסות לעניי� זה מצד נציגי הממשלה בהליכי החקיקה בכנסת

ייאל� בית , בהיעדר התייחסות מפורשת כאמור. התכלית הרלוונטית ובחינתה קט� יותר
  .ת אובייקטיבית לתכלית החקיקההמשפט לפעול בעניי� זה על בסיס פרשנו

ÈÚÈ·¯‰ Ë·È‰‰ ליישו� הדוקטרינה בכלל ולמבח� השילוב " המיקו� הגאומטרי" הוא
החוקתית " פגיעה"מיקומה של הדוקטרינה ייעשה בשלב הגדרת ה, לטעמנו. המעצי� בפרט

, אכ�. כדי ליצור את ההגדרה של הפגיעה שלאורה יש לייש� את יתר מבחני פסקת ההגבלה

 
 . 122–121ש "בטקסט הסמו� לה, ראו לעיל  176
 במפורש בדברי ההסבר להצעת תוזכרכי במקרי� רבי� תכלית השימוש המשולב לא נית� לשער , כ�  177

על אודות הקשיי� שבאיתור תכלית סובייקטיבית של גו� . החוק ולא בדיוני� במסגרת הליכי החקיקה
 ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù 177–180 ,233–235 ,400–409ראו אהר� ברק , משתתפי� כמו הכנסת�רב

 וספציפית בעניי� התכלית הסובייקטיבית 160–149' עמ, 108ש "לעיל ה,  ·Â�˘¯ÙËÙ˘Ó˙ברק ; )2003(
' בעמ, 48ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ג� ברק . 530–528' בעמ ,בדיו� בדרישת התכלית הראויה

368–369. 
שאלה זו רלוונטית לטעמנו ביתר שאת לאור העובדה כי ג� כ� קיימת ביקורת על שבחינת התכלית   178

ועל כ� הפיכתה למורכבת יותר עשויה , הראויה מתבצעת לרוב באופ� תמציתי וברמת הפשטה גבוהה
 והטקסט 96ש "ה, 310' בעמ, 53ש "לעיל ה, "על פגיעה"ראו מדינה , על אודות כ�. להחמיר מגמה זו

  .הסמו� לה



  ד"תשע מד משפטי�   מרדכיונדיבזמר בלונדהיי� 

618  

 הפסיקה והספרות בתחו� זה 179.� בהגדרת הפגיעה בזכות חוקתית רחוק מלהיות פשוטהדיו
אשר להבחנה ביניה� עשויה להיות השפעה באשר לשימוש , כוללי� עמדות שונות ומגוונות

הסבור כי כל , נראה כי הדעה המרחיבה ביותר בהקשר זה היא של הנשיא ברק. בדוקטרינה
של חופש הפעולה של הפרט או גריעה מאינטרס ") ה בכ�מ"כל עוד אינה עניי� של (הגבלה 

 גישה כזו עשויה להקשות את השימוש בדוקטרינה 180.שלו היא בגדר פגיעה בזכות חוקתית
משו� שפגיעות רבות יותר משמע� מקרי� רבי� יותר שבה� תידרש הבחינה א� לייש� את 

מות גישות שונות בהגדרתה וא� על פי שקיי, ע� זאת. הדוקטרינה כדי לבצע אגרגציה ביניה�
להבנתנו נית� לבחו� פגיעה מצטברת תו� שימוש , ובאפיונה של הפגיעה החוקתית

והמיקו� המתאי� לכ� הוא בשלב הפגיעה שבמסגרת הבחינה , בדוקטרינה בראי כל הגישות
זיהוי הפגיעה עצמה יכלול שלב שבו בית המשפט מאפיי� את ,  כ�181".רגילה"החוקתית ה

  .  דוקטרינת האפקט המצטבר ובחינה של מבח� השילוב המעצי�הפגיעה לאור
, שאלה חשובה נוספת בדיו� בהגדרת הפגיעה היא א� אגרגציה יכולה לשמש א� חרב

קרי בסיס לטענות הגנה של המדינה , מג�או א� ,  של העותר בעתירה חוקתיתקרי כלי בידיו
בר כמה פגיעות בזכות כ� א� המדינה יכולה להשיב על הטענה בד. בתשובה לעתירה

ע� הטבה או הגנה " מקוזזות"בטענה כי פגיעות אלו ) או א� פגיעה בזכות אחת(חוקתית 
דיו� זה מורכב לטעמנו . שהחוק הנדו� יצר) או על זכות אחרת(נוספת על אותה הזכות 

ולכ� , )חלק� אופקיות לשאלות שנדונות במאמר זה, למעשה(ומעורר שאלות לא פשוטות 
 כ� יש להעיר כי המיקו� המתאי� לדיו� שכזה אינו בהכרח 182. בה� בשלב זהלא נרחיב

   183.ויש שיאמרו כי בחינה זו מקומה במסגרת מבחני המידתיות, במסגרת שלב הפגיעה
חשוב , נשוב ונדגיש כי בשעה שבית המשפט יאפיי� את הפגיעה האגרגטיבית, לסיו�

בשתי זכויות חוקתיות מוכרות " הכמעט פגיע"שתיעשה הבחנה מפורשת בי� אגרגציה של 
. לבי� הכרה בזכות חוקתית היברידית ממש) או נגזרות של זכות חוקתית אחת(ומובחנות 

, ויש לה,  בבפרקכעולה , ההבחנה בי� אפשרויות אלו רחוקה מלהיות סמנטית לטעמנו
  .במיוחד בשעת הגדרת הפגיעה, השלכות חוקתיות משמעותיות, מטבע הדברי�

ÈÓÁ‰ Ë·È‰‰ È˘לטעמנו. והאחרו� נוגע להשפעת הדוקטרינה על מבחני המידתיות ,
להימנע מבחינת , א� לא תתקבל המלצתנו לעיל, עיקר הקושי ביישו� מבחני� אלו הוא

 
 .החוקתית ראו ש�" פגיעה"לניתוח עדכני ומקי� של מושג ה  179
,  ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓברק" (הינה בלתי חוקתית אלא א� כ� היא מידתית, יהא היקפה אשר יהא, כל פגיעה"  180

אינטרסי� ציבוריי� כזכויות "אייל ואמנו� רייכמ� �ראו אור� גזלמנגד ). 136' בעמ, 48ש "לעיל ה
אשר א� גישת� עשויה להוביל לכ� שפגיעה באינטרס ציבורי לא , )2011 (97מא ÌÈËÙ˘Ó " ?חוקתיות

 .תוגדר כפגיעה בזכות חוקתית במקרי� מסוימי�
שכ� א� א� ייקבע , יקות לפי מבחני פסקת ההגבלההבדל מסוי� בעצ� הצור� לבצע כמה בדעדיי� יהיה   181

. נותר הצור� לבצע בחינה נוספת של הפגיעה המצטברת, כי כל אחד מהאמצעי� חוקתי בפני עצמו
יהא צור� לדו� קוד� בפגיעה בכל זכות , א� בית המשפט ידו� בפגיעה בזכות היברידית, בדומה לזה

  .ת כפגיעה באותה זכות היברידיתורק לאחר מכ� לבחו� את הפגיעה המצטבר, בנפרד
עולה השאלה א� אי� בשימוש באגרגציה כמג� כדי לצמצ� את יכולת בית , ובאופ� לא ממצה, כ� למשל  182

, המשפט לקיי� ביקורת שיפוטית חוקתית שעה שהמדינה תטע� טענות לאגרגציה בי� הטבות חוקתיות
 . ותה זכות או א� בי� זכויות שונות במסגרת א רקוג� השאלה א� טענת מג� שכזו יכולה להיעשות

, 53ש "לעיל ה, "על פגיעה"להצגת המהות וההבדל שבי� שני השלבי� ולדיו� תורתי בה� ראו מדינה   183
 . 286–284' בעמ
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אפקט מצטבר של פגיעות שמקור� בדברי חקיקה העוסקי� במטריה משפטית נפרדת ולכ� 
, ל כל שלושת מבחני המידתיותמקרה מסוג זה מעורר קושי ביישומ� ש. ג� תכלית� שונה

 ולכ� 184,שכ� בכול� הבחינה החוקתית קשורה ברמה כזו או אחרת לתכלית דברי החקיקה
קשה יותר ליישמ� כאשר מדובר בשימוש בסמכויות שבדברי חקיקה שוני� אשר נחקקו 

 אמנ� טענו כי 185.באופ� שאי� לשימוש המשולב תכלית מוגדרת משותפת, לתכלית נפרדת
א� זאת רק כאשר יש בפגיעות ,  עקרונית לבצע אגרגציה א� במקרי� מסוג זהאי� מניעה

, השפעה נוספת. והדבר יקרה להערכתנו לעתי� נדירות בלבד, הנדונות שילוב מעצי�
. של האמצעי שפגיעתו פחותה, תתעורר ביישו� מבח� המשנה השני, יותר" פרוצדורלית"

מתאי� בעיקר לבחינת השימוש באמצעי מכיוו� שעל פני הדברי� נראה כי המבח� , זאת
ולכ� בבחינת האפקט המצטבר של כמה דברי חקיקה בנפרד יהיה צור� לבחו� כל , בודד

א� ג� כל שילוב אפשרי בי� האמצעי� המדוברי� באופ� המסב� מעט את , אמצעי בנפרד
יישו� המבח� , לבסו�. א� כי אינו מאיי� את המבח� או מגבילו באופ� ממשי, יישומו

השלישי של המידתיות צפוי לעורר קשיי המירות רבי� מאלה שיש הטועני� כי ה� קיימי� 
 הסיבה לכ� היא שיישו� מבח� זה במקרה של בחינת פגיעה מצטברת דורש 186.בו דר� כלל

א� לא ברור כיצד יש , סכימת התועלת שנוצרה מהשימוש בכל אמצעי שיצר חלק מפגיעה זו
שנחקקו לתכלית ומטרה , מעוגני� בדברי חקיקה נפרדי�לבצע סכימה זו כאשר האמצעי� 

 למרות קשיי� אלו לנו נדמה כי מבחני המידתיות ישימי� ג� במקרי� של 187.נפרדות
. הקשיי� ביישו� מבחני המידתיות אינ� בלתי עבירי�. פגיעות מצטברות בזכויות חוקתיות

פט לעשות בה� יש להניח כי נוסח� הכללי והמופשט של המבחני� יאפשר לבית המש
 –מדובר בס� הכול בהתאמת� של מבחני המידתיות ". קשי�"שימוש א� באות� מקרי� 

 
א� לא ברור , מטרהיש לבחו� את התאמת האמצעי שננקט ל, מבח� הקשר הרציונלי, במבח� הראשו�, כ�  184

מהי המטרה שבעניינה יש לבחו� את האמצעי כאשר מדובר בשימוש בשני אמצעי� נפרדי� אשר נועדו 
מבח� האמצעי , במבח� השני. מטרות אלו יחד" לסכו�"וכיצד יש , כל אחד מלכתחילה למטרה נפרדת

דה תו� שימוש קיי� קושי דומה בבחינה א� נית� להגשי� מטרת חוק באותה מי, שפגיעתו פחותה
במבח� , לבסו�. שכ� שוב לא ברור מהי התכלית שבעניינה יש לבחו� זאת, באמצעי שפגיעתו פחותה

אמצעי ייקבע ככזה שאינו חוקתי א� פגיעתו בזכויות הפרט היא , מבח� המידתיות במוב� הצר, השלישי
כלית יש לבחו� זאת א� שוב לא ברור באשר לאיזו ת, ללא יחס ראוי לתועלת שנוצרת מהגשמת התכלית

  .כאשר מדובר בסמכויות המעוגנות בדברי חקיקה נפרדי� בעלי תכלית שונה
 .122–116ש "ראו לעיל הדיו� בעניי� זה בטקסט הסמו� לה  185
הטענה בדבר קשיי המירות במבח� זה נוגעת לעצ� הקושי להשוות את התועלת לתכלית מסוימת ביחס   186

  . 1122–1117' בעמ, 106ש "לעיל ה, ראו בנדור וסלע. לנזק לזכות חוקתית
 מתודה יוער כי בפסיקה אמנ� נקבעה, בנוס�.  לעיל123–122ש "ראו הדיו� בעניי� זה בטקסט הסמו� לה  187

איזו� בי� התכליות השונות במסגרת שיקול הדעת : להתמודד ע� חוק המגשי� כמה תכליות נפרדות
' פס,  .Ú· ËÙ�Ï ˜Â˜ÈÊ È˙·"� Ó'New Hampshire Insurance Co 4525/08א "ראו למשל ע(השיפוטי 

חוקי� שוני� א� נדמה כי במקרה של כמה תכליות שמקור� ב, ))15.12.2010, פורס� בנבו( לפסק הדי� 24
 ברמה הנורמטיבית יעלה הקושי משו� שכאשר המחוקק קבע כי .תהיה ההשוואה מורכבת וקשה יותר

א� דבר זה אינו . ברי כי ידע כי בדיו� חוקתי יידרש בית המשפט לכול� יחד, לחוק כלשהו כמה תכליות
יח לטעמנו כי במקרה משו� שנית� להנ, ג� ברמה היישומית עולה קושי. ברור כשמדובר בחוקי� נפרדי�

הנחה שאינה הכרחית לחוקי� השייכי� , של חוק אחד סביר כי יהיה קשר בי� התכליות שהוא מגשי�
 .למטריות משפטיות נפרדות
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 למציאות של שפיטה חוקתית בעיד� –המצויי� ברמת ההפשטה הגבוהה המתאימה 
  . דוקטרינת האפקט המצטבר

)‚(È˙˜ÂÁ‰ „ÚÒ‰ ÏÚ ‰ÚÙ˘‰   
 החוקתי ההול� את שנמצא שחוק אינו חוקתי בית המשפט נדרש להכריע בשאלת הסעדמ

הפסיקה . דיני הסעדי� החוקתיי� ה� תחו� מורכב ומתפתח. הפגיעה החוקתית שאותרה
החוקתית מהשני� האחרונות משקפת מעבר מפסיקת סעדי� בינריי� לפסיקת סעדי� רכי� 

. וכיוצא באלה, קריאה לתו� החוק; השעיית הכרזת בטלות; ובה� פרשנות חוקתית, יותר
דיני הסעדי� צפויה לבוא לידי ביטוי ביתר שאת במקרי� שבה� תיוש� מורכבות , לטעמנו

, "רגיל"מורכבות זו נוצרת בי� היתר משו� שבהלי� חוקתי . דוקטרינת האפקט המצטבר
א� , אמנ� יש להכריע בדבר סוג הסעד שייפסק, המתמקד בפגיעה אחת מדבר חקיקה אחד

חוקתיות נובעת מאפקט מצטבר ה�לעומת זאת במקרי� שבה� אי. מושאו של הסעד ברור
שאלות שאינ� רלוונטיות בבחינה חוקתית הדיו� דורש מענה לכמה , של כמה דברי חקיקה

 חלק מהשאלות נוגעות לעצ� סמכות בית המשפט לפסוק סעד של בטלות במצב 188.רגילה
  . שבו שלב הבחינה החוקתית העלה כי כל אחד מהחוקי� שנבחנו חוקתי בפני עצמו

כי הטמעת דוקטרינת האפקט , ראשית: בעניי� זה שתי טענות עיקריותנבקש לטעו� 
ולכ� היא מצדיקה שימוש , המצטבר מעוררת קושי תורתי ניכר בשימוש בסעד של בטלות

 בדברי אוסר על שימוש סימולטניסעד זה  .‡È�ËÏÂÓÈÒ ˘ÂÓÈ˘ ¯ÂÒÈשאנו מכני� , בסעד חדש
כי קיימת ,  שנית.על בטלות מי מה�החקיקה היוצרי� את הפגיעה המצטברת חל� הכרזה 

כגו� פרשנות (הצדקה חזקה מהרגיל לשימוש בכלי� חוקתיי� מוכרי� שאינ� בטלות 
, באמצעות בא כוחה, או המבצעת; הפניית נושא להתייחסות הרשות המחוקקת; חוקתית

  . עקב מאפייניה הייחודיי� של הדוקטרינה, )היוע� המשפטי לממשלה
לק זה נניח כי מדובר בהלי� משפטי שבו נבח� האפקט המצטבר כדי לפשט את הדיו� בח

אשר בית המשפט , של שתי פגיעות אשר ההסמכה לגרימת� נמצאת בשני חוקי� נפרדי�
וא� השימוש המשולב שלה� יצר פגיעה , קבע בדבר כל אחד מה� כי הוא חוקתי בפני עצמו

לטעמנו בחינת האפקט ,  זונעיר כבר כעת כי למרות הנחה מפשטת. מצטברת שאינה חוקתית
המצטבר שנוצר תהיה רלוונטית א� א� היה בית המשפט קובע כי אחד מדברי החקיקה אינו 

משו� שבמקרה כזה נית� להתחשב , זאת. ללא קשר לאפקט המצטבר, חוקתי בפני עצמו
כגו� בהחלטה א� להשעות את הכרזת , באפקט המצטבר כשיקול בפסיקת הסעד החוקתי

 סימולטני בצור� בפסיקת סעד של איסור שימושו;  בקביעת מש� ההשעיה;אוא� ל, הבטלות
עוד בטר� הכרעת בית המשפט , במהל� תקופת ההשעיה שנקבעה או במסגרת צו ביניי�

  .בעתירה המונחת לפניו
נפתח אפוא בתיאור הקשיי� בפסיקת סעד של בטלות בנסיבות המפשטות שתוארו 

ת במקרה שבו נפסק בדבר כל אחד מדברי החקיקה כי פסיקת סעד של בטלו, לטעמנו. לעיל
 ה� במישור הנורמטיבי –מעוררת קשיי� ניכרי� , הוא עומד במבחני החוקתיות בפני עצמו

  , בהקשר זה. במישור הנורמטיבי הקושי המרכזי הוא בשאלת הסמכות. וה� במישור היישומי

 
ראו (השופטת נאור רמזה לכ� בטענה כי השימוש בדוקטרינה צפוי להשפיע על בחירת הסעד החוקתי   188

 ).  לפסק דינה של השופטת נאור7' פס, 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙפ "בש
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שהוא ל דבר חקיקה כמו מאליה עולה השאלה מהו מקור הסמכות של בית המשפט לפסו
בבסיס ההסמכה של בית המשפט לפסול דבר חקיקה ראשי של . עצמו קבע כי הוא חוקתי

 שהפסילה נחוצה בשביל למנוע פגיעה בזכות –הכנסת קיימת הנחת יסוד שבלתה אי� 
בראי ההצדקה הקלאסית לביקורת שיפוטית . חוקתית שאינה עומדת במבחני פסקת ההגבלה

הפגיעה . פסילה של דבר חקיקה ראשי שנקבע כי הוא חוקתיקשה להסביר ולהצדיק 
מוגבלת למקרי� , בהפרדת הרשויות בשל התערבות בית המשפט בחקיקת הרשות המחוקקת

והחוק שבוטל יוצר פגיעה שאינה , שבה� הביקורת השיפוטית העלתה כי כלו כל הקצי�
 –ו ביקורת רבה הכרזת בטלות במצב דברי� שאינו כזה צפויה לעורר לדעתנ. חוקתית
  . ובצדק

הנובע מפער לוגי שיהיה , קיי� קושי נוס�, ג� א� מניחי� לרגע את הקושי התורתי
החוקתיות נוצרת �אישעה ש. דבר החקיקה שיוכרז בטל" לבחירת"בבסיס כל גישה 

קשה , חוקתיות זו�מהשימוש המשולב בשני האמצעי� יחדיו והסעד החוקתי נועד למנוע אי
מכיוו� שפסילת כל אחד , זאת. רה בבטלות מי מדברי החקיקה כשלעצמולהצדיק את הבחי

ולכ� קשה להצדיק העדפתה של פסילת האמצעי האחד על , החוקתיות�תמנע את אי מה�
נראה כי . החוקתיות שנוצרה� למניעת איישיר והכרחימשו� שאי� לכ� קשר , פני משנהו

יש , החוקתיות�י� תמנע את איבבסיס גישה זו יש הנחה כי א� פסילת כל אחד מהאמצע
להעדי� את פסילת האמצעי הפוגעני יותר לש� הגנה רבה יותר על הזכות או על הזכויות 

לתכלית " חיצונית"א� יש לשי� לב שהיא מגשימה תכלית , טענה זו שובת לב. הנפגעות
 נית� 189.ועל כ� לכל הפחות אינה ברורה מאליה, החוקתיות עצמה�העיקרית של מניעת אי

הרי , מכיוו� שפסילת כל אחד מהסעיפי� תשיג את המטרה, � לטעו� כי במקרה כזהג
שאפשר שהשיקולי� שאמורי� להנחות בבחירה ביניה� לא יישקלו בהכרח על ידי הרשות 

  ).וראו להל� דיו� בכ�(השופטת באופ� בלעדי 
בל בית המשפט צפוי להידרש לק, במישור היישומי, לצד הקשיי� התורתיי� והלוגיי�

בית המשפט ייאל� להכריע א� , כ�". רגיל"החלטות אשר אינו נדרש לה� בהלי� חוקתי 
. לכמה מה� או לכול�, לפסוק סעד ביחס לאחד מדברי החקיקה שיצרו את האפקט המצטבר

הנובעת מהאפשרות , קיימת מורכבות נוספת, א� ייפסק סעד ביחס לכמה דברי חקיקה
א� יוחלט לפסוק סעד ביחס לאחד מדברי , לבסו�. לפסוק סעד שונה ביחס לכל אחד מה�

כפי . יתעורר הצור� לפתח מתודולוגיה לבחירתו מבי� דברי החקיקה הרלוונטיי�, החקיקה
  .א� כול� מעוררות קשיי� לא מבוטלי�, עשויות להיות כמה גישות לכ�, שנראה להל�

 
ולא נדו� בה , החוקתיות מורכבת�השאלה בדבר הלגיטימיות של הגשמת תכליות נוספת לצד מניעת אי  189

א� נראה כי א� הגישות . 710 'בעמ, 108ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùבהקשר זה ראו למשל ברק . כעת
כגו� פיצויי� בשל הנזק שנגר� מיישו� (התומכות באפשרות זו נוגעות לתכלית צדדית לצד הסעד העיקרי 

' כ� ראו ניתוחה של פרופ. ולא להכרעה בדבר הסעד הראשי עצמו, )דבר החקיקה שנקבע כי אינו חוקתי
10007/09� "רות גביזו� את פסק הדי� בדנג � ÔËÂÏ‚ '·‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È) פורס� בנבו ,

וטענתה כי ,  בעניי� תחולת חוק שעות עבודה ומנוחה על עובדי� זרי� בענ� הסיעוד,)18.3.2013
מה עדי� , מבי� שתי חלופות פרשניות גרועות: כא� נבעה בעצ� משיקול מסדר שניהכרעת השופטי� "

" עובדות הסיעוד מחכות, סער ולבני"גביזו� רות " (?ומה עדי� מבחינת תפישת התפקיד השיפוטי? בפועל
˙È¯·Ú‰ ‰ËÈÒ¯·È�Â‡· ÌÈËÙ˘ÓÏ ÌÈˆ¯Ó‰ ‚ÂÏ· ÌÈÏ˘Â¯È· hebrewu-law.blogspot.co.il/2013/03/ 

blog-post_23.html.(  
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דברי החקיקה המסקנה מכ� היא לטעמנו כי יש להימנע מפסיקת סעד של בטלות למי מ
א� נקבע כי כל אחד מדברי החקיקה , היוצרי� את האפקט המצטבר שנקבע כי אינו חוקתי

וכדי למנוע , וזאת בעיקר בשי� לב לקושי התורתי, בפני עצמו עומד בבחינה החוקתית
פגיעה במרק� היחסי� העדי� שבי� הרשויות ובהסכמה הציבורית לביקורת שיפוטית על 

מובילה אותנו , ועמה ניתוח הבעיות שבסעד הבטלות, מסקנה זו. דברי חקיקה של הכנסת
איסור שימוש  –להצעת סעד חדש שאנו סבורי� שמוצדק להשתמש בו במצבי� מעי� אלו 

  .סימולטני
פסיקת סעד של איסור שימוש סימולטני פירושה כי במקרי� של זיהוי אפקט מצטבר 

כל אחד מדברי החקיקה שתר� לאפקט שאינו חוקתי יפסוק בית המשפט כי מכיוו� שנקבע ש
אלא ייקבע איסור על השימוש , לא תוכרז בטלותו של מי מה�, המצטבר חוקתי בפני עצמו

היתרו� . חוקתית�הסימולטני בה� כדי למנוע את היווצרות הפגיעה המצטברת שנקבעה כלא
גיעה  מניעת הפ–המרכזי במת� סעד מסוג זה הוא שבית המשפט משיג את מטרתו העיקרית 

של ביטול דבר חקיקה של " נשק יו� הדי�" מבלי להידרש ל–שקבע כי אינה חוקתית 
 נראה בעינינו ג� כי נית� 190.ולנוכח הקשיי� בנסיבות העניי�, על כל המשתמע מכ�, הכנסת

, ככל האפשר את הפגיעה הרלוונטית" תוא�"לקבוע שסעד זה מדויק יותר כיוו� שהוא 
לגור� , בנוס� 191.אשר א� אותה יש למעשה למנוע, טניהנוצרת מעצ� השימוש הסימול

שכ� בניגוד למצב שבו היה בית המשפט , המשתמש בסמכויות הרלוונטיות יתרו� מסעד זה
לאחר מת� סעד שכזה עדיי� יש ביכולתו להשתמש בכל , מכריז על בטלות אחד הסעיפי�

  192.לה ממנווא� היכולת להשתמש בה� סימולטנית נשל, אחד מדברי החקיקה בנפרד
, למרות שמו של הסעד המוצע יש לדייק ולומר כי סעד מסוג זה רלוונטי במידה דומה

א� בית המשפט יבחר לדו� בפגיעה , קרי. ג� באשר לשימוש מדורג, ומאותו רציונל
והמסקנה תהא כי , )למרות הצעתנו להימנע מכ�(מצטברת שהיא תוצאה של שימוש מדורג 

אי� מניעה עקרונית לפסוק במקרה זה סעד של ,  המדורגהחוקתיות נובעת מהשימוש�אי

 
בספרות החוקתית בהקשר זה נטע� כי מבי� שני סעדי� שווי מעמד יש לבחור בזה שיש בו הימנעות   190

ברק ). 775, 772–771' בעמ, 108ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùראו ברק  (מביטול דבר חקיקה של הכנסת
ביחסי הכוחות בי� [...] בלא לפגוע , ת אי החוקתיותיש לשאו� לתרופה אשר תתק� כראוי א"א� טוע� כי 

לשקול במקרי� , אפוא, מ� הראוי" כי וכ�, )708' בעמ, ש�" (הרשויות במסגרת עיקרו� הפרדת הרשויות
על הצור� לשקול שיקולי� מערכתיי� ). 751' בעמ, ש�" (ראויי� את הקהיית עוקצה של תרופת הבטלות

מוב�  ).1998 (485, 483, 433ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó " תרופות חוקתיות"בפסיקת סעד ראו ג� עמנואל גרוס 
כפי (ימוש הסימולטני בדברי החקיקה הנדוני� א� אכ� קיי� סעי� הסמכה לש, בהקשר זה, שהמצב שונה

א� בית המשפט סבור כי השימוש הסימולטני יוצר פגיעה מצטברת , במצב שכזה). המוצע על ידינו
 הרי שהדר� –שאינה חוקתית א� כאשר הוא נעשה על פי התוויה לתנאי� שנקבעו בסעי� ההסמכה 

  .כריז על בטלותו של הסעי�להגיע לתוצאה של איסור שימוש סימולטני תהא למעשה לה
� "ראו ג� בג; 768' בעמ, 108ש "לעיל ה,  ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùוראו ברק, א� להשתמש בלשונו של ברק  191

7146/12 � Ì„‡ '˙Ò�Î‰ ,אשר טוע� , )16.9.2013, פורס� בנבו(  לפסק דינו של השופט הנדל8' פס
   ".הסעד בפג� החוקתי הבולטמיקוד "בזכות 

המדינה ביקשה . È�ÂÏÙפ "עמדה זו עולה בקנה אחד ע� עמדת המדינה שהוגשה בתגובה לבש, לטעמנו  192
בתגובתה להדגיש כי הטענות בדבר האפקט המצטבר אינ� נוגעות לחוקיות כל אחד מהאמצעי� בפני 

אחד הסעיפי� המקני� סמכויות ומשכ� ברי כי אי� לבטל את , אלא רק לעצ� הפעלת� המשולבת, עצמ�
 .10ש "לעמדת המדינה בעניי� זה ראו לעיל ה. כ� ג� לטעמנו. אלו
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ע� זאת לטעמנו פסיקת סעד שכזה היא מרחיקת לכת ביחס לסעד של . איסור שימוש מדורג
לעומת זאת איסור . נתו� ותחו� מראש, המונע פעולה ברגע מסוי�, איסור שימוש סימולטני

 מסגרת זמ� ואת הנסיבות שימוש מדורג מעורר קשיי� לא מבוטלי� בהיבט הצור� לקבוע
  .שכ� לא סביר כי האיסור יהיה לתקופת זמ� בלתי מוגבלת, שבה� שימוש כזה ייאסר

הביקורת העיקרית שנראה כי נית� להעלות בנוגע לסעד זה היא כי מדובר בסעד המבטא 
ואילו בסעד זה , לרשות המחוקקת" מחזירה את הכדור"הכרזת בטלות . אקטיביז� שיפוטי

 מתערב בחקיקה עצמה וקורא את הסעיפי� כאילו קיי� בנוסח� איסור שימוש בית המשפט
: נית� להשיב לביקורת זו בשלושה,  לטעמנו193.בעוד איסור שכזה אינו בנמצא, סימולטני

כי סעד זה הוא צעד שנועד להג� על זכויות האד� במקרה הקונקרטי שבו אגרגציה , ראשית
ובמוב� זה אי� בו חידוש על פני , חוקתית�גיעה לאשל סעיפי החוקי� השוני� אכ� תוביל לפ

הסעד מגשי� כראוי את תפקידו של בית המשפט , בנוס�. התפיסה החוקתית המוכרת
שכ� היתרו� היחסי לבחינת נסיבות אגרגטיביות שבה� מוצדק , בהכרעה בסכסוכי� חוקתיי�

הפעלת החוקי� כמי שסכסוכי� הנוגעי� ל, שלא להפעיל את החוקי� במשולב מצוי בידיו
יש לזכור כי נקודת , שנית. של הכנסת" בית המאפה"מגיעי� לפתחו לאחר צאת החוקי� מ

המוצא היא כי סעד זה מוצע חל� הכרזת בטלות אשר ברי כי מגלמת התערבות רבה יותר 
לטעמנו יש לראות בסעד זה ביטוי נוס� למגמה הקיימת ממילא בתחומי ,  שלישית194.ממנו

 לחתירה ליישו� מודל הבטלות היחסית 196,ובה� המשפט החוקתי 195,משפט לא מעטי�
לצד . תו� הקניית שיקול דעת לבית המשפט באשר לתוצאתו, בעניי� תוצאות הפג�

היתרונות שבסעד זה אי� לכחד כי אפשר שיהיו מקרי� שבה� השימוש בו יהיה מורכב 
יקה היא בידי כגו� במקרי� שבה� הסמכות להכרעה בדבר שימוש בדברי החק, מבאחרי�

  197.להבדיל מאשר בידי הרשות השופטת, הרשות המבצעת

 
ת היוע� המשפטי ש� מוצגת עמד,  לפסק דינה של הנשיאה ביניש27' פס, 140ש "לעיל ה, �Ò¯וראו עניי�   193

 צו מוחלט של בית המשפט אשר ירחיב באופ� אקטיבי את רשימת היישובי� הזוכי� כילממשלה 
שכ� משמעותו היא תיקו� החוק באופ� אקטיבי על ידי , הינו מרחיק לכת מבחינה חוקתית"להטבות מס 
וטי הגלו� ארז בעניי� האקטיביז� השיפ�ראו בהקשר זה ג� ביקורתה של דפנה ברק". בית המשפט

 )).ÈÏ‰�ÈÓ ·ארז �ברק: להל�) (2010 (22.31' כר� ב סÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Ó ארז �דפנה ברק(בבטלות היחסית 
 . 775–774, 766–765' בעמ, 108ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùראו לדוגמה ברק   194
' ס, 193ש "לעיל ה,  ÈÏ‰�ÈÓ ·ארז�ברק( דיני הראיות ,דיני החוזי�, ובה� בי� היתר המשפט המנהלי  195

ראו בעניי� זה ג� ). 127ש "ובעיקר ה, 22.32' ס, ש�(וכ� המשפט הפלילי , )16ש "ובעיקר ה, 22.5–22.1
 ). 1995 (6 ש"ה, 520, 519 כד ÌÈËÙ˘Ó" בטלות יחסית ושיקול דעת שיפוטי"ארז �דפנה ברק

א� עמנואל גרוס הביע דעתו כי עדי� . 770–769, 726–724' בעמ, 108ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùברק   196
על סעד של בטלות הצרי� להינת� א� כאשר אי� דר� אחרת , כאשר הוא אפשרי, סעד של בטלות יחסית

' ס, 193ש "לעיל ה, ÈÏ‰�ÈÓ ·ארז �ברקכ� ראו ). 450' בעמ, 190ש "לעיל ה, סגרו(החוקתיות �להסרת אי
 .127ש "ובעיקר ה, 22.32

ש בה� מסור בידי נראה כי הרגישות תגבר כאשר יהיה מדובר על סמכויות ששיקול הדעת לשימו, כ�  197
 במקרה כזה יהיה מדובר על תחימת שיקול הדעת של גור� השיי� לרשות .גורמי� ברשות המבצעת

וההנחיה תהיה ,  בהשוואה לסמכויות ששיקול הדעת לשימוש בה� מסור בידי בית המשפט.המבצעת
. לבדכלומר הנחיית גורמי� בתו� מערכת השיפוט ב, למעשה של השופטי� בערכאות הרלוונטיות

כדוגמה להנחיה , 39ש "לעיל ה, ÊÈÊÚדברי שופט בית המשפט הצבאי בעניי� בהקשר זה ראו לדוגמה 
 .שכזו" שיפוטית�פני�"
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יוער כי נית� להגיע לתוצאה הדומה בפועל לסעד של איסור שימוש סימולטני א� 
על דר� צמצו� היקפו של דבר חקיקה ופרשנות שלפיה כוונת , באמצעות פרשנות חוקתית

בית ,  כידוע198. האחרי�המחוקק הייתה לאסור שימוש בו סימולטנית ע� דברי החקיקה
ויעדי� להותירו על כנו תו� , המשפט מעדי� להימנע ככל האפשר מביטולו של חוק

להבדיל ,  קיי� יתרו� רב בתוצאה פרשנית זו199.התאמתו למערכת החוקתית ולחוקי היסוד
שכ� הפרשנות מייתרת את הצור� להכריע בשאלת חוקתיותו של דבר , מפסיקת סעד חוקתי

 החיסרו� הוא שמעשי פרשנות חוקתית נתפסי� במקרי� מסוימי� 200.החקיקה הנדו�
ג� במקרה זה אפשר , אכ�. באופ� שמגביר את הביקורת על לגיטימיות המהל�, כמאולצי�

במענה לטענות שכאלה . והפע� במלאכת הפרשנות, שיעלו טענות בדבר אקטיביז� שיפוטי
ת אקטיביז� רב מבמקרי� שבה� נית� לטעמנו להשיב כי פרשנות מצמצמת שכזו אינה מגלמ

 או 201,ולמעשה לבטלותו דה פקטו, פרשנות מרחיבה של החוק הביאה לריקונו מתוכ�
מפסקי די� שבה� פרשנות חוקתית הוסיפה מרכיבי� מהותיי� לסעיפי חוק ללא עיגו� 

   202.בנוסח� או בהיסטוריית החקיקה שלה�
שלפיה בית המשפט יפסוק , )ומועדפת בעינינו(לבסו� נעיר כי קיימת אפשרות נוספת 

כי בהיעדר הסמכה בחוק לעצ� , עוד בטר� הדיו� החוקתי לגופו, במקרי� המתאימי�
בשלב דיוני זה לא . הרי ששימוש שכזה יהיה אסור עד להסדרת הנושא, השימוש הסימולטני

יתייחס בית המשפט לשאלה א� תוצאת השימוש היא פגיעה העומדת במבחני החוקתיות 
לאחר פסיקת ביניי� שכזו תינת� שהות למחוקק לתק� את החוק . הגבלה א� לאושל פסקת ה

או להקל , )א� ייאסר שימוש סימולטני למשל(באופ� העשוי לייתר את הדיו� המשפטי כליל 
, כפי שנאמר לעיל .את הפגיעה המצטברת א� ההסמכה תצמצ� את האפשרות לגרימתה

בטר� קיו� הדיו� , ב מוקד� יחסית של הדיו�קיימי� יתרונות ניכרי� בפסיקת סעד זה בשל
בעיקר כי מהל� שכזה מקנה את הבכורה למחוקק לענות בשאלת ההפעלה , החוקתי המלא

בשלב , ככל שיהיה בכ� צור�, וג� כדי לקיי� את הדיו� החוקתי, הסימולטנית של האמצעי�

 
שאלה מעניינת בעניי� זה היא הא� שימוש בדר� זו מאפשר דיו� באפקט מצטבר שנוצר כתוצאה   198

מבלי ). כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק10' כגו� ס(גנות בסעיפי שמירת דיני� מהוראות חוק המו
נראה לכאורה כי יש מקו� לטענה כי אי� מניעה לפסוק סעד פרשני של איסור שימוש , להכריע בשאלה

ברק  )כתוארו אז(ברוח פסיקתו הקנונית של המשנה לנשיא , סימולטני ביחס להוראות חוק מעי� אלה
  לפסק דינו של המשנה לנשיא9' ס, 355) 3(ד מט"פ, ÓÈ�‚  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‡˙ �פ"ראו ע (È�‚˙‡Óבעניי� 

  )).1995( ברק )כתוארו אז(
  . לפסק דינה של הנשיאה ביניש15' פס, 45ש "לעיל ה, Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Óראו למשל עניי�   199
�"וראו דברי הנשיא ברק בבג  200 4562/92 � ‚¯·„�Ê '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,1996 (812, 793) 2(ד נ"פ.(  
  .29ש "לעיל ה, "על חוק טל "ראו פסקי הדי� המוזכרי� במדינה  201
 לפסק דינו של הנשיא 2' וראו פס. למשל מקרי� שבה� הוספה נוסחת הסתברות לסעיפי� פליליי� שוני�  202

). 1996 (221) 5(ד נ"פ, Ï‡  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó·‰ �2831/95פ " לפסק דינו של השופט טירקל בע7' ופס ברק
 לפסק דינה של השופטת 3' פסו לפסק דינו של השופט מצא 17' פס, לעניי� היסטורית החקיקה ראו ש�

, 105ל Ó ÌÈËÙ˘" 'בירור הלכות הסתה לגזענות': פרשת אלבה"בעניי� זה ראו ג� מרדכי קרמניצר . דורנר
 44' פס, ÏÙ¯‚�Â‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó„ � 2660/05פ "למקרה נוס� ראו רע). 1999 (118–117, 111–110

יה 'על עמדה זו חזרה השופטת פרוקצ). 13.8.2008, פורס� בנבו( יה'לפסק דינה של השופטת פרוקצ
, 7383/08ÏÙ¯‚�Â‡ � „ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Óפ "דנ(ואליה הצטרפו כלל שופטי ההרכב , בדיו� הנוס� בעניי� זה

 .))11.7.2011, פורס� בנבו(  לפסק דינה31–30' פס
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או , המחוקקתלאחר גיבוש נוסחת הסמכה לשימוש סימולטני על ידי הרשות , יותר" בשל"
  .לפחות בשלב שבו היא נתנה דעתה על כ� באופ� מלא

אנו סבורי� כי סעד של איסור שימוש סימולטני הוא דר� המל� בעת דיוני� המיישמי� 
חר� . וכי אי� לאמ� במקרי� אלה פסיקת סעד של בטלות, את דוקטרינת האפקט המצטבר

 נדו� –ימה במקרי� מסוימי�  ובמקרה שעמדתנו זו לא תתקבל או תיקבע כלא מתא–זאת 
בפסקאות הבאות בקשיי� התאורטיי� והמעשיי� הקיימי� במקרה של דיו� בשאלה לאיזה 

המניח שבית המשפט , ג� בדיו� זה. מדברי החקיקה הרלוונטיי� יש לפסוק סעד של בטלות
נבקש להציע גישה חלופית הכוללת הלי� , אכ� יבכר לפסוק סעד של בטלות במקרה כלשהו

כאשר בית המשפט , לפי גישה זו. ה מההלי� החוקתי המקובל במקרי� של סעד הבטלותשונ
עליו לבקש שתוצג בפניו עמדת , קובע כי אפקט מצטבר הוא שהביא לפגיעה שאינה חוקתית

בשאלה על אילו מבי� , היוע� המשפטי לממשלה, הרשות המבצעת באמצעות בא כוחה
  .דברי החקיקה יש להכריז כבטל

כיצד עליו לזהות את . ר ונניח כי בית המשפט מבקש לפסוק סעד של בטלותכעת נחזו
 „¯�Â˘‡¯ Í‰. נית� לטעמנו להעלות כמה דרכי� לזיהוי הנדרש? דבר החקיקה שדינו בטלות

ההנמקה לכ� נעוצה בכ� שחקיקת . היא לפסול את דבר החקיקה המאוחר מבי� השניי�
 .בגישה זו כמה חסרונות. ינו חוקתיהאמצעי המאוחר היא שהובילה לאפקט המשולב שא

פרט למקרה (חיסרו� מהותי נובע מכ� שאי� כל היגיו� להידרש דווקא לכרונולוגיית החקיקה 
כגו� עצמת הפגיעה , חל� טעמי� מהותיי� יותר) 203"שמירת דיני�"שאחד הסעיפי� מוג� ב
א כי לא תמיד הו, משני, חיסרו� נוס�. תדירות השימוש בו וכדומה, שיוצר כל דבר חקיקה

  204.למשל כאשר שני דברי החקיקה נולדו בכפיפה אחת, השיקול הכרונולוגי רלוונטי
‰ÈÈ�˘ ˙Â¯˘Ù‡ היא כי בית המשפט יידרש לכמת את חלקו היחסי של כל אחד מדברי 

נית� . החקיקה באפקט המצטבר שנוצר ולפסול את דבר החקיקה הדומיננטי מביניה�
, נטי כמושא לבטלות ה� משו� היותו הפוגעני שבה�להצדיק את העדפת האמצעי הדומינ

מתאי� "ולכ� לכאורה , החוקתיות כעומד בפני עצמו�יותר לאי" קרוב"וה� משו� שהוא 
 עולה כי È�ÂÏÙפ "יצוי� כי מעמדת השופטת נאור בבש. להיות מושא לסעד של בטלות" יותר

ורכבויות ההופכות  לצד ההיגיו� שבאפשרות זו קיימות כמה מ205.היא תומכת בגישה זו
עניי� , יהיה על בית המשפט לאתר את האמצעי שפגיעתו דומיננטית, ראשית. אותה לסבוכה

במסגרת , כ�. ראייתי במסגרת השפיטה החוקתית�שיצרי� את הרחבת הדיו� העובדתי
, כגו� א� יש לכמת את תוחלת הפגיעה, האיתור צפוי בית המשפט להידרש לשאלות נוספות

 
וראו הדיו� ( בסעד של איסור שימוש סימולטני שימושככל שבית המשפט אינו מעוניי� לעשות , זאת  203

  .קיקה שיוכרז כבטלאשר ימנע את הצור� לבחור את דבר הח)  בעניי� זה198ש "לעיל בה
הכולל הסמכה לנקוט בשני האמצעי� שנדונו , כגו� במקרה של חוק כליאת� של לוחמי� בלתי חוקיי�  204

בעניי� החוק והסמכויות שהוא כולל (ע� חקיקת החוק , ושניה� באו לכול� בכפיפה אחת, È�ÂÏÙפ "בבש
  ).35ש "ראו לעיל ה

, "אפקט"יתכ� כי הסיבה הדומיננטית ל: " לפסק דינה של השופטת נאור7' פס, 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙפ "בש  205
ובה לשאלה תלויה התש"וכ� , "כלל אינה מונחת לפתחו של בית המשפט, החוקתיות�היורדת לשורש אי

, מהקשר דבריה עולה". ת האמצעי הדומיננטי ביצירת האפקט האמורביכולת לאתר א[...] בי� היתר 
כי התייחסותה לאמצעי הדומיננטי ביצירת אותו אפקט פגיעה היא משו� שלטעמה זהו המושא , להבנתנו

  .המתאי� למת� הסעד
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 א� הבחינה צריכה 206;עה בהתחשב בחשיבותה היחסית של הזכות הנפגעתקרי עצמת הפגי
א� יש לבחו� את הפגיעה באופ� ;  אובייקטיבית או א� משולבת207,להיות סובייקטיבית

מורכבות נוספת מתעוררת במקרי� של חוסר הסכמה בי� .  ועוד208,פרטני או בראייה כוללת
רה של מחלוקת שכזו קיי� ג� אמנ� הצור� באיתור מכנה משות� במק. שופטי ההרכב

 א� במקרי� שבה� 209,התמודדות ע� הבעיה ידועותהודרכי , בדיוני� חוקתיי� רגילי�
נית� לטעו� כי , יתר על כ� 210. דוקטרינת האפקט המצטבר נראה כי הקושי מתעצ�תיוש�

קיי� בבסיסה הפער הלוגי , הרי שכמו יתר האפשרויות, למרות ההיגיו� שבבסיס אפשרות זו
קשה , החוקתיות�שלפיו א� פסילת כל אחד מדברי החקיקה תמנע את אי, אר לעילשתו

 ישיר והכרחילהצדיק את העדפתה של פסילת האמצעי הפוגעני משו� שאי� לכ� קשר 
עוד נית� לתהות א� שיקול הדומיננטיות ביצירת הפגיעה . החוקתיות שנוצרה�למניעת אי

מא נית� לשקול שיקולי� נוספי� במקו� או ש, הבלעדיהרלוונטי שיקול ההאמורה הוא 
  .כגו� התועלת החברתית שצומחת מכל אחד מדברי החקיקה, מידת הדומיננטיות או לצדה

˙È˘ÈÏ˘ ˙Â¯˘Ù‡לפי גישה זו יש . היא לבצע בחינה איכותית וכמותית משולבת 
להתחשב במידת הפגיעה שאמצעי כלשהו יוצר לצד היק� השימוש שנעשה באותו 

חלקו של אמצעי כלשהו בפגיעה בזכות החוקתית עשוי להיות דומיננטי  שכ� 211,אמצעי
במצב שכזה בחינה תאורטית אולי תצביע . א� תדירות השימוש בו תסתבר כאפסית, מאוד

ואילו בחינה תוצאתית משולבת תעדי� ככל , על אמצעי זה כמועמד המועד� לבטלות
יצוי� כי א� . עה הגדולה יותרהמוביל בפועל לפגי, הנראה את פסילתו של האמצעי השני

 
א� , קושי שכזה עשוי להתעורר במקרה של דיו� באפקט המצטבר של כמה פגיעות בזכות חוקתית אחת  206

שכ� אז יהיה צור� , פוי להתעורר ביתר שאת בדיו� באפקט המצטבר של פגיעה בזכויות נפרדותהוא צ
. הפגיעה ביחס חשיבות הזכות המדוברת" תוחלת"אלא לחשב את , להתחשב לא רק בעוצמת הפגיעה

 . התפיסה כי זכויות חוקתיות אינ� שוות בחשיבות� ובמשקל� הסגולימתפתחתמכיוו� שבישראל , זאת
  .444–442' בעמ, 48ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓדוגמה ברק ראו ל

 .הפגיעה בזכות להיוועצות בעור� די� עשויה לדוגמה להיות קלה יותר לאד� בעל הכשרה משפטית, כ�  207
א� מופעל פעמי� , יעה מהפג60%השאלה רלוונטית משו� שיש היגיו� בטענה כי א� אמצעי אחד יוצר   208

א� מופעל ,  מהפגיעה40%הרי שיש לפסול דווקא את האמצעי שאמנ� יוצר רק , ספורות בשנה בלבד
 .שכ� הפגיעה המצרפית שהאמצעי האחרו� יוצר גדולה יותר, חדשות לבקרי�

,  לחוק בתי די� מנהליי�41' ס; 1984–ד"התשמ, ]נוסח משולב[ לחוק בתי המשפט 80' ראו למשל ס  209
 .1992–ב"התשנ

בדיו� בדבר חוקתיותו של אפקט מצטבר שנוצר משימוש סימולטני בשני דברי חקיקה נית� לתהות , כ�  210
מהו המכנה המשות� במקרה שבו בהרכב של שלושה שופטי� אחד ביקש לפסול דבר חקיקה אחד 

ואילו , הפגיעהשני ביקש לפסול את דבר החקיקה השני כדומיננטי ביצירת , כדומיננטי ביצירת הפגיעה
א� משו� שאינו מקבל את ההצדקה לשימוש בדוקטרינה , השלישי טוע� כי אי� הצדקה לפסוק סעד כלל

  . הוא מיישמה ומגיע למסקנה כי האפקט המצטבר שנוצר חוקתימשו� שכלל וא� 
אכ� הוקדשה תשומת לב , 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙפ "כמו ג� בהלי� בבש, בהלי� החקיקה של הוראת השעה  211

לא מבוטלת לנתוני� האמפיריי� שדיווחו רשויות אכיפה החוק בדבר מידת השימוש באמצעי� 
מצומצ� השימוש ה ריבלי� מתייחס לטענות המדינה לעניי� היק� המשנה לנשיאה. שבהוראת השעה

ט רובינשטיי� מצטט את דברי ראש אג� השופ; ) לפסק דינו33' פס, ש�(ולמשמעות של עובדה זו 
 לכתב 55–51' המדינה מתייחסת לכ� ארוכות בסו; )א לפסק דינו"י' פס, ש�(החקירות בעניי� זה 

,  של ועדת החוקה211' כ� ראו אזכורי� של העניי� בפרוטוקול ישיבה מס. �"התשובה שלה לעתירה לבג
5.6.2007 (11, 1, 17�הכנסת ה, חוק ומשפט.( 
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יש להצדיק את הבחירה לבחו� את הפגיעה בראייה רוחבית ,  ראשית.גישה זו מעוררת קשיי�
א� כא� קיי� הפער הלוגי הנובע מהצור� לבחור בי� כמה דברי חקיקה , שנית. ולא פרטנית

  .החוקתיות�שבטלות כל אחד מה� תמנע את אי
ת השונות לזיהוי דבר החקיקה שיהא מושא בשל הקשיי� והמורכבויות באפשרויו

נציע כי במקרי� מסוג זה יתווס� לדיו� החוקתי שלב , להכרזת הבטלות שסקרנו לעיל
בשלב זה בית המשפט יבקש . ע� הקשיי� שנסקרו, מסוימת, אשר יגל� התמודדות, מיוחד

, היוע� המשפטי לממשלה, שתוצג בפניו עמדת הרשות המבצעת באמצעות בא כוחה
במקרה שבו בית המשפט ,  ברגיל212.אלה על אילו מבי� דברי החקיקה יש להכריז כבטלבש

אי� רלוונטיות למומחיות ולידע של , פסק כי דבר חקיקה העומד בפני עצמו אינו חוקתי
, א� בית המשפט הכריע כי הסעד המתאי� הוא בטלות. הרשות המבצעת בבחירת הסעד

אול� כאשר קיימות כמה דרכי� .  דבר החקיקה פסילת–קיימת תוצאה אפשרית אחת בלבד 
יש , בתו� מתח� הסעד שבית המשפט מבקש להעניק, להגיע לתוצאה שקבע בית המשפט

המומחיות  , בשל הידע213,לטעמנו הצדקה מיוחדת לשמיעת עמדת הרשות המבצעת
 אנו סבורי� כי לאחר 214.והניסיו� הספציפי שיש בידה עקב הפעלת הסמכויות הרלוונטיות

, יהיה עליה לעדכ� את בית המשפט בעמדתה, ית המשפט יפנה לרשות המבצעתשב
תו� ציו� דבר החקיקה שלשיטתה יש להכריז על בטלותו , באמצעות בא כוחה כאמור

ולצד שיקולי� משפטיי� וחוקתיי� שוני� שסביר שיוצגו על , במסגרת עדכו� זה. והנמקתה
קבל בית המשפט ייגע במיוחד בעמדת אנו רואי� חשיבות בכ� שהעדכו� שי, ידי הרשות

 הנוגעי� למאפייני� של בנתוני� אמפיריי�כמו ג� , הרשויות המוסמכות בשאלת הבטלות
למותר לציי� כי בעקבות החלטתו העקרונית של בית המשפט כי האפקט . הפעלת הסמכות

 
להציג את עמדתו באשר להפיכת " דומה ראו הדרישה מהיוע� המשפטי לממשלה למקרה  212

ותשובתו כי אכ� יש מקו� להוצאת צו מוחלט , 140ש "לעיל ה, �Ò¯בעניי� " תנאי למוחלטי��על�הצווי�
 לפסק דינה 26' פס, ש�(ובי� מסוימי� דו� באשר ליישהמורה על בטלותו המושהית של התיקו� לחוק הנ

להצעה להסתייעות מסוג אחר בהתייצבות היוע� המשפטי לממשלה בהלי� של  ).של הנשיאה ביניש
הערות לתיקוני חקיקה בפסיקת : הנחיה שיפוטית"ראו ליאב אורגד ושי לביא , חוקתית תיביקורת שיפוט

 ).2011 (468–464, 437 לד È�ÂÈÚ ËÙ˘Ó "המשפט העליו��בית
, חוקתיות�להביא למניעת אי, שכול� חוקתיות, שלפיה כאשר קיימות כמה דרכי�, לתפיסה דומה  213

ראו לדוגמה תיאורו של פסק הדי� של בית המשפט . ההכרעה ביניה� אינה מתפקידו של בית המשפט
 Eldridge v. British Columbia (Attorney General), [1997] 3 S.C.R. 624 העליו� הקנדי בעניי�

(Can.) השעיית הכרזת הבטלות" במאמרו של יגאל מרזל " Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó להל�) (2005 (64, 39ט :
 ").השעיית הבטלות"מרזל 

ברק בהקשר של בחירת בית המשפט בי� פרשנות הדי� שלפיה אהר�  'פרופראו בהשאלה דבריו של   214
, בי� השאר, יש להתחשב, �במישור השיקולי� המוסדיי: "נוהגת הרשות לבי� פרשנות אפשרית אחרת

הא� בבחירה בי� הפירושי� השוני� יש לגלות ידע שאינו מצוי בידי הרשות : בשיקולי� הבאי�
הא� בבחירה בי� האפשרויות מעורבי� אמצעי� ; ואשר הרשות המבצעת מומחית בהבנתו, השופטת

בית המשפט הכלי� הא� לאימו� אפשרות פלונית יהיו תוצאות שאי� בידי ; שאינ� בידי בית המשפט
במישור השיקולי� . ושהטיפול בה� מ� הראוי לו שיהיה בידי הרשות המבצעת, הראויי� לחזות� מראש

הא� בבחירה בי� האפשרויות השונות : בשיקולי� הבאי�, בי� השאר, הבינמוסדיי� יש להתחשב
די הרשות מעורבי� שיקולי� של מדיניות משפטית אשר בחברה דמוקרטית עדי� כי יישקלו על י

הא� יש לרשות המבצעת הבנה טובה של ההיסטוריה החקיקתית והתכלית שהחוק נועד ; המבצעת
 )).1993 (801–800 פרשנות החקיקה –כר� שני ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù אהר� ברק " (לבצע
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עשויה הרשות המבצעת לעדכ� את בית המשפט כי , המצטבר יצר פגיעה שאינה חוקתית
באמצעות תיקו� או ביטול אחד מדברי , ליטה לנקוט צעדי� לתיקו� המצב בעצמההח

של מי , על פי הנסיבות, או בקבלה עליה לנהוג לפי פרשנות מצמצמת או מרחיבה, החקיקה
  215.מדברי החקיקה העומדי� לבחינה

יש להדגיש כי ההכרעה בדבר זהות דבר החקיקה שיוכרז כבטל תיוותר בידי בית 
לצד ההצדקה המיוחדת למת� המשקל למומחיות הרשות , לטעמנו, זאתע� . המשפט

הדיאלוג "המבצעת בסוגיה זו נודע להצעה יתרו� נוס� לא מבוטל הנוגע להזדמנות לחיזוק 
 שכ� בחירה בדר� זו בנסיבות אלו היא ביטוי מובהק ליתרונות 216,בי� הרשויות" החוקתי

שכזו בכל מקרה של מת� סעד " שמיעה"הציע עוד יש להדגיש כי אי� בכוונתנו ל. דיאלוג זה
אלא רק במצבי� שבה� לאחר , בי� היתר בשל הצור� לשמור על הפרדת הרשויות, חוקתי

תמיכה בגישה זו ג� אי� . הכרעה על סוג הסעד עדיי� נותר להכריע בדבר מושא הסעד
ראה כי נ. פירושה כי ההערכה השיפוטית של הגור� הדומיננטי ביצירת הפגיעה לא תבוצע

ככל שדבר החקיקה שהרשות תעדי� להותיר על כנו דומיננטי יותר ביצירת הפגיעה לפי 
, בנוס�. כ� יעלה ר� השכנוע שבית המשפט ידרוש מהרשות בעניי�, הערכת בית המשפט

נראה בעינינו כי א� בית המשפט לא יקבל את , ולמרות ביקורתנו על אפשרות זו לעיל
וי כי הבטלות תוכרז על דבר החקיקה הדומיננטי יותר ביצירת רא, תשובת הרשות בעניי� זה

   217.משיקולי� של צור� בהכרעה ובאחידות, הפגיעה האמורה
יפסק א� תוטמע טר� סיו� נדגיש שתי הערות חשובות הנוגעות לשלב הדיו� בסעד שי

לטעמנו לבית המשפט תהיה הצדקה חזקה יותר לפסוק ,  ראשית.תורת האפקט המצטבר
א� בחינת הליכי , בעתירה שתתבסס על דוקטרינת האפקט המצטבר) ל סוג שהואמכ(סעד 

 בדברי ההסבר לחוק לא באה לידי ביטויהחקיקה תעלה כי סוגיית השימוש המשולב 
בשונה ממצב שהייתה בו התייחסות מפורשת לכ� ,  זאת218.ובדיוני� בוועדות הכנסת

והכנסת אישרה את , נציגי הממשלה התייחסו לעניי� בהרחבה בדיוני� בכנסת, בהצעת החוק

 
יש לציי� כי לאמצעי זה חיסרו� מסוי� כאשר קיי� צור� דחו� במניעת הפגיעה המדוברת או כאשר   215

שכ� אי� כל ערובה כי הממשלה אכ� תצליח לממש , י שביטולו ידרוש מעורבות של הכנסתמדובר באמצע
� "מקרה המדגי� בעייתיות מסוג זה אירע בבג. את כוונתה או שתוכל להתחייב באשר למועד המימוש

3267/97 ÔÈÈË˘�È·Â¯ � 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,וראו תיאור, בעניי� גיוס תלמידי הישיבות, )1998 (481) 5(ד נב"פ 
, למרות הבעייתיות. 55–52' בעמ, 213ש "לעיל ה, "השעיית הבטלות"השתלשלות הענייני� במרזל 

בעינינו אינו שונה מזה הקיי� בהשעיית הכרזת בטלות כדי להעניק $ר#ה להתקנת חלופה " סיכו�"ה
 .לדבר החקיקה שבוטל

ברק ; )ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 375–389) 2004˙אהר� ברק , בי� היתר,  החוקתי ראועל אודות הדיאלוג  216
ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ ,שלושה מודלי� של חוקה"גדעו� ספיר ; 563–562' בעמ, 48ש "לעיל ה " ÌÈËÙ˘Ó לז

המהפכה ' הדיאלוג הקונסטיטוציוני לאחר –? חוקה למדינת ישראל"יואב דות� ; )2007 (392–371, 349
 ביקורת –עוצמה והפרדת רשויות , סמכות"מנח� הופנונג ; )1997 (149כח ÌÈËÙ˘Ó " 'החוקתית

מעמד "מרזל ; )1997 (235–229, 211כח ÌÈËÙ˘Ó " שיפוטית בישראל בפרספקטיבה השוואתית
  .363–361' בעמ, 154ש "לעיל ה, "הכנסת

 שימוש בסעד של איסור שימוש י�מצדיק, והאחרות שנסקרו, לטעמנו הקשיי� בגישה זו, כאמור  217
הרי שפסילת האמצעי הדומיננטי ביצירת הפגיעה הוא בעינינו , א� במידה וסעד זה לא יתקבל, סימולטני

 .ביחס לחלופות האחרות והקשיי� שבבסיס�" הרע במיעוטו"
 .לרשימה זו. 4. ראו פרק אÈ�ÂÏÙפ "לדיו� באפקט המצטבר של האמצעי� שנדונו בבש, להבדיל  218
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במצב שכזה על בית המשפט . נוסח החוק מתו� הבנת ייעוד האמצעי� לשימוש משולב
עת להשתמש להתחשב בעובדה כי הרשות המחוקקת נתנה דעתה על כוונת הרשות המבצ

שבו נעדרת , במצב ההפו�. באמצעי� הנדוני� שימוש משולב ואישרה זאת בשלוש קריאות
משו� שיהיה , ההצדקה להתערבות בית המשפט חזקה יותר כאמור, כל התייחסות לנושא

. נית� להסיק מכ� כי הרשויות הרלוונטיות לא בהכרח שקלו לעומק את השימוש המשולב
 –בעת יישו� הדוקטרינה  –יש לשי� לב , ה של השופטת נאורעל פי הערתה הנכוח, שנית

למקרי� שבה� תכליות דברי החקיקה הנדונות מתלכדות באופ� שפסילת אמצעי אחד 
במקרי� מסוג זה קיי� קושי בפסיקת סעד ,  אכ�219.עלולה לרוק� מתוכ� את השימוש באחר

 ג� בפסיקת סעד של א� קושי זה קיי� כמוב� באותה מידה, של איסור שימוש סימולטני
   .בטלות

  סיכו�. ד

של דוקטרינת האפקט המצטבר במשפט החוקתי הישראלי " הולדתה"ברשימה זו סקרנו את 
פ "במהל� הסקירה ניתחנו את פסק הדי� בבש. תו� חיבורה להקשר התאורטי הרלוונטי

È�ÂÏÙ ,א� ,והצבענו על כמה יתרונות הגלומי� בשימוש בה, שבמסגרתו הוצגה הדוקטרינה 
בעקבות קשיי� אלו . ג� על קיומ� של חסרונות וקשיי� הצפויי� להתעורר לעת יישומה

. הצענו ברשימה זו כמה דרכי� אשר לטעמנו צפויות לצמצ� את מספר הקשיי� ביישומה
להסמכה בחוק לעצ� השימוש , במקרי� המתאימי�, הצבענו על היתרונות בדרישה

 במבח� השילוב המעצי� כדי לסייע בזיהוי הצענו להשתמש; הסימולטני בדברי חקיקה
הדגשנו את היתרונות שבפסיקת סעד של איסור ו; המקרי� המתאימי� ליישו� הדוקטרינה

  .שימוש סימולטני כדי לצמצ� את המורכבות והרגישות שבפסיקת הסעד החוקתי
השיח האגרגטיבי למשפט בכלל " החדרת"דוקטרינת האפקט המצטבר משקפת את 

. במשפט החוקתי קליטת הדוקטרינה היא בעלת משמעות רבה. תי בפרטולמשפט החוק
. עיגו� השימוש באגרגציה נורמטיבית במשפט החוקתי הוא להבנתנו לא פחות ממהפכה

א� עד עתה כל טענה לפגיעה . חדש לביקורת שיפוטית" שדה"מדובר למעשה ביצירת 
קטרינה זו תאפשר בחינה דו, לראשונה, הרי שכעת, בזכות חוקתית הייתה נבחנת בנפרד

לצד השינוי שהדוקטרינה מגלמת בשפיטה . משולבת של כמה פגיעות באופ� שיטתי וסדור
בכל הנוגע , לבחינה המשולבת המגולמת בה משמעות רבה ה� לרשות המבצעת, החוקתית

 מבחינת המשקל –וה� לרשות המחוקקת , להפעלת הסמכות המוקנית מכוח דברי החקיקה
קליטת הדוקטרינה ג� עשויה להוביל לשינוי השיח החוקתי . לי� החקיקהשיש לתת לה בה

מ� ההיבט הזה . אשר להערכתנו יושפע ממנה השפעה של ממש, במסגרת הלי� החקיקה
, חשיבה אגרגטיבית צפויה להוביל להתייחסות נרחבת יותר למארג הנורמטיבי הקיי�

ו� מת� שימת לב לעקרונות כמו ת, במיוחד בהסדרי חקיקה היוצרי� פגיעות כאלה ואחרות
ג� אופ� פעולת� . מבחני� אחרי� שיתקבלו במקומולאו , מבח� השילוב המעצי� שהצענו

 
דברי הנשיא ברק , בהשאלה, כמו כ� ראו.  לפסק דינה של השופטת נאור7' פס, 1ש "לעיל ה, È�ÂÏÙפ "בש  219

Â�˘¯Ù˙ ברק ") (העפרו� הכחול("שיטת ההפרדה בדבר הצור� בשימור תכלית החקיקה בעת שימוש ב
ËÙ˘Ó· ,737–736' בעמ, 108ש "לעיל ה.( 
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ובעיקר בכל הנוגע להבניית הנהלי� ושיקול , של גופי� השייכי� לרשות המבצעת יושפע
פיתוח הדוקטרינה עתיד . הדעת בשימוש סימולטני באמצעי� הפוגעי� בזכויות חוקתיות

צפוי ו, שפיע על השיח שבי� הרשויות במסגרת הדיאלוג החוקתי המתקיי� ביניה�לה
  . לטעמנו להגביר את מידת האינטנסיביות של דיאלוג זה

אי� לכחד כי , ע� זאת ולמרות היתרונות שובי הלב שבדוקטרינה העולי� מרשימה זו
של זכויות ובראש� החשש מפרגמנטציה , קיימי� בה ג� חסרונות וקשיי� לא מבוטלי�

על כ� אנו מציעי� לפתח דוקטרינה זו באופ� . חוקתיות ופריצת הגדר של ההלי� החוקתי
תו� שימוש בכלי� שוני� אשר ימנעו שימוש נרחב מדי , עקב בצד אגודל, זהיר ומאוז�

על א� המורכבות שבדוקטרינה ועל . לפי המפורט ברשימה, בדוקטרינה באופ� שאינו רצוי
ועל כ� יש לשקול ,  בה אנו סבורי� כי תועלתה מרובה מחסרונותיהא� הקשיי� הגלומי�

במסגרת הליכי� של ביקורת שיפוטית על , במקרי� המתאימי�, בחיוב לאמצה וליישמה
ברשימה זו לא נתנו מענה מלא למכלול הקשיי� העולי� . חוקתיות� של דברי חקיקה

ות לה במסגרת הליכי� מיישומה של הדוקטרינה ולא למכלול השימושי� שעשויי� להי
 מטרתנו הייתה בעיקר להאיר ולהדגיש את מורכבותה ואת הצור� בפיתוח 220.חוקתיי�

קריאתנו ליישומה של . שיפוטי ואקדמי שלה כדי להתמודד ע� האתגרי� שהיא מציבה
  .קריאה להמש� פיתוח המחקר על אודותיהג� הדוקטרינה היא 

 
כ� לדוגמה נראה לנו כי יהיה נכו� לתת משקל ה� לאגרגציה וה� למבח� השילוב המעצי� במסגרת דיו�   220

 להבחי� בי� מצבי� שבה� ראוי לטעו� לבטלות חוק בדבר הדר�, שטר� נדונה לעומק, בשאלה המורכבת
להבדיל ממצבי� שבה� אי� לטעו� לבטלות החוק כולו , בטענה שאינו חוקתי, על מכלול הסדריו, של�

וראו בהקשר זה את התפיסה של השופטת ארבל (אלא רק לבטלות הסעיפי� שנקבעו כלא חוקתיי� 
 ). לפסק דינה94' פס, 191ש "לעיל ה, ‡„Ìבעניי� 




