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  כהונה איסור דוקטרינת – כאכיפה מנהלית קלו�

  מאת

   *אית� קידרו�

המחוקק השתמש בקלו� כדי להגביל את . הוא מושג עמו� במשפט הישראלי" קלו�"

 ניסה המשפטבית . א� לא טרח בהגדרתו,  עיסוק רבי�בתחומיהעיסוק בתפקידי� ציבוריי� ו

בר� לבסו� נאל� לקבוע כי , קוהרנטית הגדרה" קלו�"במש� השני� להגדיר את המושג 

 השקפות פי על נויי� לשיהנתונה, המושג �עבירה שיש עמה קלו�� הוא בגדר רקמה פתוחה

 עולה שיש שמה�, "קלו�" על עמימות המושג ותלאחרונה גברו הביקור. החברה המשתנות

עבירה שיש עמה "לרבות מהי , לקלו� בנוגעמחלוקת סביב כמה מהשאלות החשובות ביותר 

לפי ? הדי� יטיל קלו� במסגרת גזר משפטהא� ראוי שבית ? הא� קלו� הוא עונש". ו�קל

 . עקרו� החוקיותאת שוחק ובכ�, תהביקורות אפוא הקלו� מוטל שרירותי
 מתבסס על פרדיגמה של המאמר.  מציע לראות בהטלת קלו� אכיפה מנהליתהמאמר

ל אד� המכה� במוסד בעל  נית� להגביל עיסוק ששלפיה,  המנהלית כצדק מתק�האכיפה

.  התנהגותו העברייניתלהישנותמפני שקיי� סיכו� , או מבקש לכה� בו, חשיבות ציבורית

 מסיק שיש המאמרלפיכ� .  בלבד ע� החקיקה והפסיקה הנוהגתתההצדקה מתיישבת חלקי

סוגי הראיות , לרבות עילות הפעלת הדוקטרינה, מישורי� בכמהלשנות את הדי� הקיי� 

. הגו� הראוי להוביל אותה והערכאה המשפטית שראויה לדו� בה, י� להפעלתההרלוונטי

 –ותחתיו להשתמש במושג , "קלו�"המאמר א� מציע לזנוח את השימוש במושג 

  ."דוקטרינת איסור כהונה"

פורמליז� . 1. אכיפה מנהלית כצדק מתק�. ב. הביקורות על עמימות המושג קלו�. א. מבוא

 כאכיפה קלו�. ג. אכיפה מנהלית כצדק מתק�. 3 ;ית כצדק מתק�אכיפה פליל. 2 ;משפטי

 כהונה איסור. 2 ;כהונה איסורקלו� ו, זכות הציבור. 1.  כהונהאיסור דוקטרינת –מנהלית 

 בראי הביקורות כהונה איסורדוקטרינת . ד.  כהונהאיסורמאפייני דוקטרינת . 3 ;וצדק מתק�

  .סיכו�. ה. על הקלו�

  מבוא

 קלו� לתאר את הנית ברמה הפשטנית ביותר 1.ושג עמו� במשפט הישראליהוא מ" קלו�"

המחוקק הישראלי השתמש בקלו� כדי .  על עיסוק במוסדות בעלי חשיבות ציבוריתכמגבלה

 
מיתר , שות�; אוניברסיטת תל אביב, הפקולטה למשפטי�, חו� לדיני עונשי� מ� המרצהר אית� קידרו� "ד   *

 ,איל רוזובסקיל, שי קידרל, נחשו� שוחטל, על הערות מועילות ברצוני להודות לענבר לוי. עורכי די�
 משפטי�כמו כ� אני מודה לחברי מערכת . שרו� חנסל ושי לביאל, אדיר זלצרל, אלעד מ�ל ,יובל ששו�ל

 .חשובות שסייעו לי מאודעל הערות 
� "בג; )1996 (189, 184 )5(פ�ד מט,  נציב שירות המדינה– נ� מדינת ישראל אור 4123/95 עש�מ ראו  1

עבירה שיש עמה 'צירו� התיבות ) ("1996 (326, 309) 4(נד "פ, היוע� המשפטי לממשלה'  נכה� 103/96
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לרבות כהונה כשרי� , להגביל את העיסוק בקשר לתפקידי� ציבוריי� או תחומי עיסוק רבי�
 � א� על פי כ2. נוספי�ותפקידי�ואי חשבו� ר,  די�עורכי,  עירראשי, שופטי�, בממשלה

 המחוקק הותיר מלאכה זו לבית 3.דברי החקיקה השוני� העוסקי� בקלו לא טרחו בהגדרתו

   4.המשפט או לגו� שד� בכ�

 השופט ברק 5.בפסקי הדי�" קלו�" המשפט שטח את תופעת העמימות של מושג הבית

 חוסר יוצרת' קלו�'שכ� המלה , ור עמו� דיבהוא'  שיש עמה קלו�עבירה'הדיבור "קבע כי 

יש עבירות שאי� ;  בה קלו�יש' עבירה'שלא כל , פשיטא. ודאות באשר לתחולתה על פרטי�

 יש להטיל שבה� המשפט בקריטריוני� לנסיבות בית התחבט במהל� השני� 6".בה� קלו�

ליליות  פעבירות של במקרי� אחד הפרמטרי� שנקבעו בעבר היה שקלו יוטל רק 7.קלו�

 הוא:  מדירחב וג� מדי צר זה הוא ג� ו�אלא שנמצא כי קריטרי. שיש בה� מחשבה פלילית

יש , למעשה.  עבירות פליליות ללא מחשבה פלילית הראויות ג� ה� לקלו�ישצר מדי שכ� 

 הוא רחב מדי שכ� יש ,  מנגד8.לקלו�הראויות ,  פליליתעבירה בבחינתהתנהגויות אשר אינ

  9.בה פלילית אשר אינ ראויות לקלועבירות ע� מחש

 
על : הקלו� כרוע� לעקרו� החוקיות"אל גרוס  עמנוכ� ראו. ")הינו מושג מסגרת ובעל רקמה פתוחה' קלו�

קליי� ואביעד איגרא ) מריו(מנח� ; )2014 (10–9, 7  יא משפטעלי" פגיעת הקלו� בעקרו� החוקיות
 ).2014 (154–153, 145 כ המשפט" מודל חדש לענישה משמעתית בעברות פליליות שיש בה� קלו�"

 )9.11.2010, פורס� בנבו ( לפסק הדי�13'  פס,ביהנג'  ישראל נמדינת 4063/06) ��שלו� י(פ "בת  2
כי ביחס לשורה ארוכה של , עיו� בספר החוקי� מלמד: " בית המשפט קבע)�2010הנגביעניי� : להל�(

שבאות� , תפקידי� ציבוריי� או תחומי עיסוק הציב המחוקק דרישות ותנאי� שנועדו לגרו� לכ�
. "אשר לא דבק בה� רבב מוסרי, נקיי כפיי�, הגוני�, תפקידי� או תחומי עיסוק ישמשו אנשי� ראויי�

: יסוד� לחוק6 ' ס,לדוגמה,  המשפט מפרט דוגמאות לאות� חוקי� ותפקידי� ציבוריי�בית, בפסק הדי�
  לפקודת העיריות120ס� ; 1969–התשכ�ט, ]נוסח משולב[ב לחוק הבחירות לכנסת 56' ס; הממשלה

 1ה37, 1ג37א 19, 19, 10ס� ; 1950– התשי�א,ות המקומיותא לצו המועצ101� ו101ס� ; ]נוסח חדש[
נוסח [ לחוק בתי המשפט 18�וא 7ס� ; 1958–התשי�ח, )מועצות אזוריות(לצו המועצות המקומיות 

 לחוק לשכת עורכי 78, 75, 44' ס; 1955–התשט�ו, א לחוק הדייני�6ס� ; 1984–התשמ�ד, ]משולב
,  לתקנות רואי חשבו�21ס� ; 1955–התשט�ו, שבו� לחוק רואי ח12ס� ; 1961–א"התשכ, הדי�

 .)59ש "ה, 13' פס, ש� ( ועוד דברי חקיקה רבי� נוספי�1955–התשט�ז
 לא 'קלו�'המושג ) ("31.3.2016, פורס� בנבו ( לפסק הדי�42' פס ,גפסו'  ישראל נמדינת 3295/15פ "ע  3

 .10–9' בעמ, 1ש "לעיל ה,  גרוסראו כ� .")]... [הוגדר בחקיקה באופ� מפורש
4   � ).1981 (50, 40) 1(פ�ד לו,  נ� ראש המועצה המקומית ג�לגוליהג�אפר 178/81בג�
, 475) 3(מגד "פ, פלוני' יפו נ�אביב� המחוזי של לשכת עורכי הדי� בתלהוועד 4/88ע "ראו לדוגמה על  5

 נסיבות'הביטוי ) ("1997 (497–496, 481) 1( נאד" פ,מדינת ישראל'  נישרי 7826/96פ "ע; )1989 (480
,  הוא נמנה על משפחה של ביטויי� עמומי�]... [לחוק העונשי� הוא ביטוי עמו�) א(80'  שבסע'אחרות

) א"תשלו� (פ "ת; )) לפסק הדי�481' עמ" (קלו� ועוד, משמעת, סבירות, תקנת הציבור, מוסר, כמו צדק
 'הקלו�'מאחר ומושג ) ("29.3.2007, פורס� בנבו ( לפסק הדי�16' פס, רמו�'  ישראל נמדינת 5461/06

 ").]... [הינו מושג עמו�
 ).1989 (839, 837) 4( מבד" פ,וליה'לג'ראש המועצה המקומית ג'  נעודה 251/88� "בג  6
 . 189' בעמ, 1ש "לעיל ה, אור עניי� ראו  7
8   � ).1968 (177, 176 א משפטי�רות גביזו� �עבירה שיש עימה קלו� כפסול לכהונה ציבורית
 ). 182' בעמ, ש�(ג� גביזו� גורסת כי יש לבחו� א� נפל פג� מוסרי במעשה   9
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בית ,  לקבוע מבח כללי אשר יסווג את העבירות הפליליות כבנות קלו או לאבניסיו

 עבירות שמטבע בריית� יש – סוג ראשו� 10:המשפט חילק את העבירות לשלושה סוגי�

 כ�11 . נעברה העבירה ישללו את פג� הקלושבה� ילותא� יכול שהנסיבות המק,  קלו�ימ�ע

 סוג 12;לדוגמה בית המשפט קבע בשעתו כי אי מנוס מלהמיט קלו בגי עבירת השוחד

א� נסיבות מחמירות יהפכו עבירות אלה ,  קלו�ימ�עבירות שמטבע בריית� אי� ע, שני
 בגדר יהיו"  מוחלטתאחריות "של העבירות נקבע שבעבר, לדוגמה. לעבירות שיש בה� קלו�

א� יש שבנסיבות ,  קלו�ימ�גבוליות שאי� ע" ניטרליות"ירות עב,  שלישיסוג13 ;קבוצה זו
אי� , לפי הביקורת.  על חלוקה זו נמתחה ביקורתג� שאלא14 .מיוחדות יהיה בה� משו� קלו�

תלויה בנסיבותיו של ,  סוגלכל בנוגע, טע� בסיווג המוצע מפני שבסופו של דבר כל החלטה
   15.מכא� שהסיווג המוצע מיותר. כל מקרה ומקרה

,  �עבירה שיש עמה קלו�� הוא בגדר רקמה פתוחההמושגהפסיקה קבעה כי , לבסו�

אשר ,  כי הקלו הוא מונח יחסינקבע 16. לשינויי� על פי השקפות החברה המשתנותהנתונה

נתוני מבצעה , תדירותה, ירה לפי סוג העב17,נבח לפי הקשר הדברי� ונסיבות המקרה
 טבעה זאת בצד 19.רק לפי כותרת סעי� האישו� ולאו 18, המשפטית הראויהיניותוהמד

 בעליו י� עד שא20, במקרה של פג� מוסרי חמורקלו� בעבירה את הכלל שלפיו דבק הפסיקה

   21. שקלונו וכבודו אינ� יכולי� לדור בכפיפה אחתמפנייכול לעמוד בקהל ישרי� 

משפט ב" קלו�"ה מצאו לנכו לבקר את עמימות מושג מלומדי� כמה האחרונות בשני�

 של בהטלה ניסה להגדיר קריטריוני� שוני� שמטרת� לסייע ומנ� המשפט אבית. הישראלי

 להגדרה ממצה או מבח� תחלי� להיותא� בית המשפט עצמו קבע כי אי בקריטריוני� , קלו�

ובכ� , ת מוטל שרירותיהקלו�המבקרי� טועני� כי " קלו�" בהירות המושג בהיעדר 22.ברור

 
 566, 561 )1(כאד "פ, ראש המועצה המקומית פרדסיה'  אהר� נב� 436/66 בג��; 179' בעמ,  ש�ראו  10

 .13' בעמ, 1ש "לעיל ה, גרוס; 50בעמ� , 4לעיל ה�ש , ג�אפר  עניי�;)1967(
 .ש�  11
 . ש�ראו  12
לעיל , גביזו�; 50בעמ� , 4לעיל ה�ש , ג�אפר  עניי�;566 בעמ�, 10ש "לעיל ה,  אהר�ב�עניי� ; ש� ראו  13

 .179' בעמ, 8ש "ה
 .1ש "לעיל ה, גרוס  14
 .180בעמ� , 8ש " הלעיל, גביזו�; ש�  15
 .327 'בעמ, 1ש "לעיל ה, כה� עניי�  16
5699/07� "בג; )22.10.2007,  בנבופורס�( הדי� לפסק 7 'פס ,עיריית ירושלי�'  נזזו� 9449/06מ "ער  17 

  לפסק דינו של השופט לוי31–30' פס, 550) 3( סבד" פ,י לממשלההיוע� המשפט' נ) 'א (פלונית
 לפסק טז–יב' פס ,20� לכנסת ההמרכזית יושב ראש ועדת הבחירות'  נאגבריה 6748/13� "בג; )2008(

, 2ש "לעיל ה, �2010הנגבי  עניי�;)14.10.2013, פורס� בנבו(רובינשטיי� ) כתוארו אז(דינו של השופט 
 ). 1992 (35–32 ג כר�  בדיני עונשי�יסודותז פלר " שראו כ� .24–23' בעמ

 .5לעיל ה�ש , רמו� עניי�  18
 .17ש "לעיל ה, )'א (פלונית עניי�  19
 לפסק דינה של השופטת 4' פס ,הוועד המחוזי של לשכת עורכי הדי� בתל אביב'  נזיו 11744/04ע "על  20

 .5לעיל ה�ש , רמו� עניי�; )8.8.2005, פורס� בנבו (ארבל
ד "פ,  ועדת הבחירות ראששב נ� יופייגלי� 11243/02בג�� ; 565 בעמ� ,10ש "לעיל ה,  אהר�ב� עניי�  21

 .8' בעמ, 1ש "לעיל ה, גרוס; )2003 (161, 145) 4(זנ
  .189' בעמ, 1ש "לעיל ה, אור עניי�  22
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 א� על.  המסר האקספרסיבי של המשפט הפליליאתיות ומטשטש שוחק את עקרו� החוק

 מצאו עצמ� המבקרי� נבוכי� וחלוקי� סביב כמה עמימות שישההסכמה העקרונית 
וא� ראוי ,  עונשואלרבות א� קלו� ה,  הקלו�לסוגיית בנוגעמהשאלות החשובות ביותר 

 הקלו� הוא א� אלהש בא�המלומדי� חלוקי� . שבית משפט יטיל קלו� במסגרת גזר הדי�

  . משפט מ� החלקבכלל 

. מנהלית כאכיפה להפיג את העמימות סביב המושג קלו� אבקש להסביר את הקלו� כדי

פרדיגמה ,  המנהליתהסנקציה על פרדיגמה נורמטיבית חדשה להבנת מתבססת ההצעה

 זו מבוססת על גישה פורמליסטית למשפט פרדיגמה 23.המכונה אכיפה מנהלית כצדק מתק

 מזכות בשונה" ( הציבורזכות" פלילית היא פגיעה רצונית ומפורשת בעבירה לפיהש

 זאת לעומת.  חירות העבריי�בנטילת תיקו� הול� לפגיעה זו וא הפלילי ההעונש ו24,)הפרט

 את הסיכו� מתקנת ת המנהליהסנקציהואילו ,  הציבורלזכות מופרז היא סיכו� נהליתהפרה מ

  .  המפר חירותהגבלת באמצעות מופרזה

 עמימות את פצח אכיפה מנהלית כצדק מתק כדי לשל גישה האת מייש� המאמר

 המשפטיי� המנגנוני�המאמר מוצא כי הטלת קלו נועדה להג על ". קלו�"המושג 

 ציבוריות מסגרות – חשיבות ציבורית בעלי מוסדותמדובר על .  הציבורזכותהמאפשרי� את 

רואי , עורכי די�(וגופי� מקצועיי� ) 'עירייה וכו, בית המשפט, הממשלה, כגו הכנסת(

 משמשת הקלו� הטלת 25. אשר מאפשרי� את קיומ� של הזכויות לכל הפרטי�–) 'חשבו� וכו

 מפר.  מסוי�מפר של מצידו הנשק� מופרז מפני סיכו הציבוריי� המוסדותלהגנה על 

 מוסדות באות�, או מבקש למלא תפקיד, בהקשר של קלו� הוא אד� הממלא תפקיד

 למוסדות סיכו� מפר מ� הנשק� העבריינית התנהגותו להישנות החשש בשל. ציבוריי�

  .  את זכות הציבורהמאפשרי�

 בי� הטלת יבחי� המאמר.  החדשה של מוסד הקלו גוררת שינוי שלו מ היסודההמשגה

 את לקבוע יבקש המשפטי ובמישור עיסוק הגבלתמוסרי לבי� �קלו� במישור הציבורי

הטע� לכ� הוא שעל פי הגישה של צדק מתק� .  המשפטבתחו� העיסוקבות להגבלת הסי

הסיכו לזכות הציבור יכול לנבוע . אי� קשר מחייב בי� דופי מוסרי לבי� הטלת קלו� משפטי
לא כל התנהגות , מנגד. ה מהתנהגות בעלת דופי מוסרי וה מהתנהגות שאי בה דופי כזה

 יש לזנוח את המושג המוסרי לכ�. לת כהונה וביזוי ציבוריבעלת דופי מוסרי מצדיקה הגב
  ".כהונה איסור "–ולהשתמש במושג המשפטי " קלו�"

 העיסוק הגבלת.  של הצדק המתק�היגיו� אפוא פועלת על פי ההכהונה איסור דוקטרינת

 זכויות הגבלת. ירי� זכויות המפאת בהגבילה הציבוריי� למוסדות את הסיכו� מונעת

, במוסדות ציבוריי� מסוימי�,  עיסוק מפר מסוי�של הגבלהעשית באמצעות  נירי�המפ

 
 .Eithan Y. Kidron, Understanding Administrative Sanctioning as Corrective Justice, 51 U ראו  23

MICH. J.L. REFORM 313, 313–355 (2018). 
 זוסמ� את ההבדל בי� השופט הבהיר .)1973 (626, 617) 2(ד כז"פ, מדינת ישראל'  נפנקס 478/72פ "בע  24

 יכול למחול לזולת על חבותו אד�" (בהתאמה, פגיעה בזכות הפרט לזכות הציבור בנזיקי� ובפלילי�
הואיל , א� אי� אד� יכול למחול על אחריות הזולת בפלילי�. בנזיקי� הואיל ועל זכותו שלו הוא מוותר

ואי� אד� יכול למחול על מה שאי� , והאישו� הפלילי אינו בא לאכו� את זכותו אלא את זכות הציבור
 .)"לו

 .151–150' בעמ, 1ש " ה לעיל, קליי� ואיגרא,הקבוצות לגבי החלוקה לשתי ,ראו והשוו  25
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 מסייעת בשמירה על טוהר ציבוריי� הבמוסדות מילוי תפקידי� מניעת. לתקופה מסוימת

  .  אלהבמוסדותהשלטו� ומחזקת את אמו� הציבור 

ככל . ו שהוטחו בעמימותהביקורות בראש ובראשונה מנובעת הקלו� המשגת חשיבות

שוחקת את עקרו� החוקיות ומטשטשת את , תימות המושג גורמת להטלתו שרירותישעמ

 כלי יא קלו� ההטלת.  רבה בהמשגתונחיצות יש כ�, המסר האקספרסיבי של המשפט הפלילי

ומכא הצור� במסגרת נורמטיבית ברורה אשר תאפשר יישו� , מרכזי במלחמה בשחיתות
 כחלק ובייחוד,  הקלו� כחלק מהמשפטהמשגת.  זויה וקוהרנטי של הטלת סנקציבעק

מרסנת אותו מניה וביה ומגינה טוב יותר על עקרו החוקיות ועל ייחודו , מהמשפט המנהלי
  .ירי� המפיותשל המשפט הפלילי בצד ההגנה על זכו

; "קלו�" מושג העמימות עלזמננו � את הביקורות בנותאתאר א בפרק: כ� ימשי� המאמר

 מנהלית כצדק כיפה משפט פלילי כצדק מתק� ואשל ישותהג את צרה בקאציג ב בפרק
יבהיר על נקלה כי הקלו שיי� , ביניה� ההבחנה בהדגשת,  כלי האכיפהניתיאור ש. מתק�

 את הפרדיגמה של האכיפה המנהלית אייש� ג בפרק. למשפחת כלי האכיפה המנהליי�
היישו� של . הונהכ איסור של החדשה דוקטרינה האתואפתח " קלו�" הבמושגכצדק מתק� 

הפרדיגמה יראה כי במובני� רבי� ההמשגה הנורמטיבית עולה בקנה אחד ע� המצב 
המצדיק עיו� מחודש בחקיקה , מצויא� במובני� אחרי� יש פער בי הראוי ל. הפוזיטיבי

 הדוקטרינה החדשה מתגברת על הביקורות שבו את האופ� אתאר ד בפרק. ובפסיקה הקיימת
 .יסכ� ה פרק". קלו�"שהופנו נגד מושג ה

  "קלו�" על עמימות המושג הביקורות. א

בשתי , קנת מ ועמנואל גרוס". קלו�" האחרונות גבר העיסוק בעמימות המושג בשני�

,  פי הביקורותעל. מצאו לנכו לבקר את עמימות המושג במשפט הישראלי, רשימות נפרדות

� החוקיות ומטשטשת את שוחקת את עקרו, ת שרירותיטלתועמימות המושג גורמת לה

 את הביקורות על בתמצית אפוא אסקורלהל� . המסר האקספרסיבי של המשפט הפלילי

 דיו� א� אכ� עמימות אערו�בהמש� . ואת ביטויה במשפט המשווה" קלו�"עמימות המושג 

לבסו� אנסה לרדת לשורש התופעה ולהבי את הסיבות לעמימות המושג . המושג היא בעיה
 .יבמשפט הישראל

 היהבעבר , לדבריו. ת מ� טוע� כי עמימות המושג קלו� גורמת להטלתו שרירותיקנת

 רבות לקודקס הפלילי עבירות מדינות הוסיפובמהל� השני� .  חלק מ העונש הפליליהקלו�

 חלק שלפיהכ� נוצרה הפרדה במשפט הפלילי . שאי� בה� יסוד חמור של פג� מוסרי

הבעיה היא שאי� מוסכמה חברתית ,  לשיטת מ�26.� לא קלו� וחלקימ�מהעבירות נושאות ע

קשה לחשוב על שאלה " גורס כי מ�.  קלו�ימהאו שיפוטית באשר להגדרה של עבירה שיש ע

 27".בתחו� המשפט הפלילי המודרני שיש לגביה יותר חילוקי דעות משאלת הקלו

 
מ� : להל� ()2010 (26 ,9  הדי�עור�" ט לשאול את בית המשפלא –הסמכות לקבוע קלו� " מ� קנת ראו  26

 .")הסמכות לקבוע קלו�"
 .28–27' בעמ, ש�  27
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ולמעשה , ת הדי�מצב דברי� זה פוגע בעקרונות משפט בסיסיי� של שוויו ואחידו, לשיטתו

  28.מוביל להפעלה שרירותית של הדי�

מטשטשת את המסר האקספרסיבי " קלו�" שעמימות המושג יא נוספת של מ הביקורת

אי� כלל ? מה יש בה, א� אי� בהרשעה בעבירה פלילית משו� קלו� "29:של המשפט הפלילי

,  אחרותילי�במ 30".צור� להניע את ההלי� הפלילי א� יוחלט שאי בעבירה משו� קלו

, עמימות המושג מקשה על הציבור הרחב להבי� את הקשר בי� העבירה לבי� הטלת הקלו�

 אד� הורשע שבו מ יש דיסוננס במצב לדברי.  נקבע כי אי קלושבה� במצבי� ובייחוד

מצב דברי� כזה שולח מסר . קלו� ימה אינה נושאת עהעבירהבעבירה פלילית ונקבע ש

 של בית קביעתו את סותר עומד אי� בעבירה קלו� שלפיוהמסר . מבלבל לנאש� ולציבור

 . עבר עבירה פליליתד�המשפט שאותו א
,  גרוסלדברי31 .שוחקת את עקרו� החוקיות" קלו�" גרוס סבור שעמימות המושג עמנואל

 המהווי� קריטריוני� כולל, שהוא מעקרונות היסוד של המשפט הפלילי, עקרו� החוקיות

לפיכ� כל ענישה פלילית על פי חוק חייבת לקיי� שלושה . פט הפליליבסיס למערכת המש
שהחוק נהיר וברור כפועל יוצא של , השני; שהחוק התקבל כדי�, הראשו�: קריטריוני�

 32.שהחוק פורס� והוא נגיש לציבור, השלישי ;אלא א� כ� מזהירי��, �אי עונשי: הכלל

  : לשיטתו של גרוס

א� ההגדרה ,  מושג זה עברו את המבח� כל החוקי� שבה� מופיעאמנ�

. ולפיכ� אי� למעשה עמידה במבח� זה, עצמה לא עברה תחת ידה של הכנסת

, הואיל וכל עברה יכולה להיות נושאת קלו,  לא כל שכ�–במבח� המהותי 

ולמעשה אי אפשר לצפות בגי� איזו פעולה ימיט בית המשפט קלו� ובגי� 

אי� , בנוס�. וודאות בקרב מבצע העברהעובדה זו מערערת את ה. איזו לאו

  33.משוגרת אזהרה ראויה הואיל והגדרת הקלו אינה מפורסמת כלל

 לפי.  מוסי� כי הטלת הקלו פוגעת בעקרו החוקיות בהיותה ענישה רטרואקטיביתגרוס

, בשל חוסר הבהירות,  לדבריו.עבירה יכולה לחול רק מרגע חיקוקה ואיל�, עקרו� החוקיות

 או ענישה חקיקה בבחינת הואולפיכ� ,  לאחר מעשהופעתותיע את נמעניו בההקלו� מפ
 34.למפרע

, לדבריו.  הברית ולאנגליהלארצות את שאלת עמימות הקלו� בהשוואה חקר גרוס

� קביעה של המחוקק יעדרבה. הקונגרס האמריקני מעול� לא הגדיר את המושג �קלו

 קלו�� לשתי ימה �שיש ענהגותההת אתחילקה הפסיקה האמריקנית במקרי� רבי� 

, מוסר קרי חסר,  בעלות יסוד מוסרי פוגעני במיוחדירות מרמה ועבירותעב: קטגוריות�תת

 
 .ש�  28
 .27' בעמ, ש�  29
 .ש�  30
 .8' בעמ, 1ש "לעיל ה, גרוס  31
 .33–32' בעמ, ש�  32
 .33' בעמ, ש�  33
 .35–34' בעמ, ש�  34
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 שכ�,  עמימותהבשל בעייתית היא ייההקטגוריה השנ�תת,  גרוסלדברי. שפל או ירוד

 משמעות".  בלתי צפויההיא, שפלה או ירודה, מוסרהקביעה א� מדובר בהתנהגות חסרת 

 י�המבחנ,  הצערלמרבה. היכ� וכיצד משתמשי� בה�, מתי, מה, ושגי� הללו תלויה במיהמ

הקטגוריאליי� הקצרי� שבתי המשפט אימצו לזיהוי עברה שיש עמה קלו� יוצרי� אכיפה 

 ספג השימוש בקלו� לפיכ� 35".שרירותית ומפלה ותוצאות שאי אפשר לחזות� מראש

   36.ושג רבה עוד מראשיתו בשל עמימות המקורתבי

,  הדגמהלש�". קלו�" המשפט האנגלי חוטא בעמימות בקשר למושג ג�,  גרוסלדברי

הלי� ההדחה יכול שיתבצע .  חבר פרלמנט בבית הלורדי�של מתאר את הלי� ההדחה גרוס

 חר�,  לדבריו. קלו�ירתהיכולה להיות בי� היתר עב, "עבירה בת הדחה"בעקבות ביצוע 

  37. ולא הגדיר מהי �עברה בת הדחה�ליג כשל המשפט האנרבי�ניסיונות 
". קלו� "המושג ובייחוד 38, משפטיי� היא שליליתי� מסכימי� שעמימות מושגול הכלא

 כ� למשל לדברי 39. כמצב רצוי–ההגדרה �אי מצב את צאבית המשפט העליו� מ, למעשה

 : השופט זמיר

� ידוע כי בתחיקה מפוזרי. ואולי א� עדי� כ�, אפשר אחרת� שאיייתכ�

 חומהשאי� זה ראוי להקי� סביב� , לב�כמו צדק ותו�, מושגי� עמומי�

, עדי� להשאיר בה� קצוות פתוחי�. ג� א� הדבר אפשרי, נוקשה של הגדרה

. כדי שנית יהיה להכניס דרכ� ג� נסיבות מיוחדות של מקרי� בלתי צפויי�

  40.וכ� א� לגבי מושג הקלו�

העמימות של " המושגי� הללו כי משפחת על זמיר יצחק אחר הוסי� השופט במקו�

יש הטועני� כי עמימות המושג ,  במילי� אחרות41".ביטויי� אלה היא טע� החיי� שלה�
היא מאפשרת לבית המשפט גמישות ביישו� . היא רצויה וא� מחויבת המציאות" קלו�"

 .הכללי� ובהתאמת� לנסיבות המשתנות של התיקי� ושל הזמ
 הציעלפיכ� . י� שעמימות הקלו� היא בעיה שיש לפתור אותה וגרוס נחושמ� המלומדי�

 שהיוע� המשפטי לממשלה ונציבות שירות המדינה יפרסמו כללי� מחייבי� בדבר מ�
כמחרה מחזיק ,  גרוס42. למנוע מאד� לכה בתפקיד ציבוריכות אשר צרינסיבותהעבירות וה

 
 . 18–16' בעמ, ש�  35
 . ש�  36
 . 29–27' בעמ, ש�  37
לרבות גמישות ומהירות של , ספרות המחקר מתארת יתרונות לעמימות של הדי� במישור הפלילי  38

היכולת להתמקד במושאי האכיפה המושפעי� במידה רבה , התאמה למציאות משתנה, ההכרעה
 ,ROBERT BALDWIN ראו למשל .מהמדיניות ושימוש יעיל יותר במשאבי� מוגבלי� ליצירת הרתעה

RULES AND GOVERNMENT 27–28 (1995); Tom Baker, Alon Harel & Tamar Kugler, The 
Virtues of Uncertainty in Law: An Experimental Approach, 89 IOWA L. REV. 443 (2003); 
Michal Shur-Ofry & Ofer Tur-Sinai, Constructive Ambiguity: IP Licenses as a Case Study, 48 

U. MICH. J.L. REFORM 391 (2015). 
 .10–9' מבע, 1ש "לעיל ה, גרוס  39
 .189' בעמ, 1ש "לעיל ה, אור עניי�  40
 .497–496' בעמ, 5ש "לעיל ה, רייש עניי�  41
 .29' בעמ, 26ש "לעיל ה, "הסמכות לקבוע קלו� "מ�  42
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וקביעת הקלו� ,  קלו�ימ�ש עלרבות פירוט העבירות שי, הציע לנסח כללי� ברורי�, אחריו

 עד להסדרה המיוחלת 43. קלו� כאשר יש ספקיעדרומנגד ליצור חזקה של ה, כעונש חובה

 ובזכויות כדי לצמצ� את הפגיעה בעקרו� החוקיות רהמציעי� מ� וגרוס להטיל קלו� במשו

 44.הנאשמי�
רות בר� יש חילוקי דעות בספ. הוא עמו�" קלו� "שהמושג מסכימי� הכול כי דומה

 שיי� לתחו� המושג לדוגמה סבורה שגביזו� רות. עמו� הזההמחקר בשאלה מדוע המושג 

 מוסריות עמדות,  הדברי�מטבע, לדבריה. מכא נובעת לדידה עמימות המושג. המוסר

לכ� ג� . ושונות ה מאד� לאד� ומשופט לשופט, משתנות מזמ לזמ וממקו� למקו�

 ומנ�א. השאוב מעול� המשפט" עבירה"ו� מהמושג  בכ� שונה הקל45.עמו�" קלו�"המושג 

 מאמ� כללי מוסר כאלה והמשפט, יש הפריה הדדית, המשפט והמוסר, בי שני התחומי�

,  עבירה פלילית וה� הפרה של כלל של מוסרה� היאבר� במקרי� אלה ההתנהגות . ואחרי�

ת אינה קובעת כי  פליליעבירה היאהעובדה שהתנהגות מסוימת .  האחד אינו תלוי באחרא�
 י המשפטהמושג כעיקרו�,  לדוגמה46.ולהפ�,  קלו�ימהבהכרח מדובר בהתנהגות שיש ע

 לעומת זאת עול� המוסר בוודאי יתעניי 47.אדיש למניע של המבצע"  פליליתעבירה"
ייתכ� כי היה "ש גביזו� סבורה אפוא 48.במניעי� הרעי� או הטובי� של התנהגותו של פלוני

  49".ולא בתחו� המוסר, הסיבות לפסלות בתחו� המשפטמקו� לקבוע את 
מוסרי שדפוסיו נתחמי� על �מושג ערכי" קלו� היא ימה סבור שעבירה שיש עפלרז "ש

 פלר 50."עושהו ונסיבותיו, על טיבו, ידי תודעת הציבור בהתא� לכל אירוע עברייני בנפרד

 מתחומי הגות נשאב אשהונובעת מהעובדה " קלו�"אינו מסכי� שהסיבה לעמימות המושג 

בקודקס הפלילי קיימי� מושגי� רבי� , לדבריו. דאונטולוגיי� או סוציולוגיי�, אחרי�

הסיבה ,  לדידו51.נורמטיבית הגדרהשנשאבו מתחומי הגות אחרי� והוגדרו מחדש 

�אשר נגזר מנסיבותיו , בלתי נית להכללה, לעמימות טמונה בהיות הקלו מושג �קזואיסטי
 ייכללו ירות בשל תכונות אלו אי אפשר להגדיר בחיקוק אילו עב52.של המקרההקונקרטיות 

אלא , אי� �עבירה שיש עמה קלו��, לדברי פלר. בהגדרה �עבירה שיש עמה קלו�� ואילו לא

�53.יש �אירועי� עברייני� שיש עימ� קלו
 המושג נית לא בשל יחסיותו הקונקרטית לכ� 

 
 .47' בעמ, 1ש "לעיל ה, גרוס  43
 .29' בעמ, 26ש "לעיל ה, "הסמכות לקבוע קלו� "מ�;  ש�ראו  44
 .177–176' עמב, 8ש "לעיל ה, גביזו�  45
 .180' בעמ, ש�  46
 מניע של ,לדוגמה כ�. ובה� מניע רלוונטי לשאלת האחריות,  שיש לעיקרו� זה יוצאי� מהכלליצויי�  47

 ולעבירה ,1977–ז"התשל,  לחוק העונשי�)4)(א(א301' לפי ס, גזענות הוא נסיבה מחמירה לעבירת הרצח
 .לחוק העונשי�) א(ו144' של הסתה לגזענות לפי ס

 .177–176' בעמ, 8ש "לעיל ה, גביזו�  48
 .194בעמ� , ש�  49
 .35' בעמ, 17ש " היללע, פלר  50
 .50' בעמ, ש�  51
 .37' בעמ, ש�  52
 .50' בעמ, ש�  53
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 הרשויות שיפעילומבח� ציבורי גרידא אשר ראוי מדובר ב. להגדרה נורמטיבית" קלו�"

 54. של הרשות השופטתבהשגחתההמנהליות הרלוונטיות 
 כאמור מ�. לקוח מתורת המוסר ומהסוציולוגיה של המשפט" קלו�" סבור שהמושג מ�

 בה� שיש ההיסטורית במשפט הפלילי בי� עבירות ההפרדהטוע כי עמימות המושג נובעת מ

 תגובתה הואהקלו� , ולדברי,  בעת הנוכחית55. בה�שאי�אלו  פלילית לבי� מחשבה

הסוציולוגיה רואה . "החברתית השלילית הקשה ביותר של חברה על הפרת מוסכמותיה

המחזקת את ,  חברתית שלילית כלפי אד� שפגע בחברהתגובה –'  חברתידבק'במושג קלו� 

עברייני� המסכני�  של החברה ואת הסולידריות החברתית הנחוצה לה ביחס לכיהער
ה� שהחברה מרחיקה " קלו�" מ סבור אפוא שהסממני� החברתיי� של המושג 56".אותה

 את נתק ממ� 57. הפוגעניתנהגותווחבריה מגני� אותו ומקצי� אותו מחמת הת, אד� מקרבה

 הדיו� מחלק להיות צרי� אינו על הקלו� הדיו�, לשיטתו. מ� המשפט הפלילי" קלו�"המושג 

 58. להיות באחריות בית המשפט הד� בפלילי�צרי� אינוהוא א� , מזאת יתרה .על העונש

היא . חברתיי� צריכה להיות שמורה לרשות המבצעת�הסמכות לקבוע בענייני� מוסריי�

 מקצועיי� צריכי� די�ג� איגו.  להחליט א� אד� אינו יכול למלא תפקיד ציבוריכהשצרי

רכת בתי המשפט יכולה להתערב בהחלטות מע, לדידו. לקבוע קריטריוני� לשאלה זו

 59.א� ראוי שהסמכות תהיה של בית המשפט לענייני� מנהליי�, המתקבלות בנושאי� אלה
הקלו� הוא מושג ,  גרוסלדברי.  גרוס סבור כי הקלו� הוא מושג מהמשפט הפליליעמנואל

ריות המוס�שנועד לערו� הבחנה בי אירועי� עברייניי� שוני� ולמדוד את מידת אי"

לכ� גרוס מאשי� את . גרוס רואה בקלו חלק מרכיבי הענישה, מזאת יתרה 60".שלה�

פרסומו ובענישה �באי, בהירות המושג�באי – החוקיות ו�המחוקק בפגיעה בעקר
 לנסח את המושג מהמחוקקגרוס דורש ). אלא א� כ� מזהירי��, אי עונשי"(רטרואקטיבית 

גרוס סבור שההחלטה על קלו� צריכה , למ�פלר ו בניגוד ל61.בבהירות ולפרסמו ברבי�

יתר . הוא חסר פניות,  אחרותרשויות כשלא, בית המשפט, לשיטתו. להישמר לבית המשפט

לכ� ראוי שבית המשפט ייש� את הכללי� שיקבע . שאלת הקלו� היא שאלה משפטית, על כ�

  62.שהרי בית המשפט הוא המומחה בשאלות משפטיות, המחוקק
יש . וכי עמימות זו היא בעיה, הוא עמו�" קלו�"לומדי� מסכימי� שהמושג המ, לסיכו�

 של המשפט תורת על הסכמה מהיעדראשר נובעת בי היתר , מחלוקת באשר לאופי הפתרו�

 שעסקו בסוגיה בישראל אינ� מוכני� לקבל את המלומדי� מחלק, למעשה". קלו�"המושג 
 בניסיו להפיג לפיכ�. סו לו תורת משפט ייחלאלכ� פשיטא ש.  משפטיכמושג הזההמושג 

 
 .51–50' בעמ, ש�  54
 .26' בעמ, 26ש "לעיל ה, "ו�הסמכות לקבוע קל "מ�  55
 .ש�  56
 .ש�  57
 .28' בעמ, ש�  58
 .29'  בעמ,ש�  59
 .9' בעמ, 1ש "לעיל ה, גרוס; 17ש "לעיל ה, )'א (פלונית עניי�  60
 .47' בעמ, ש�  61
 .ש�  62
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אבקש להציע לו תורת משפט ולהסביר את הקלו� כאכיפה , את העמימות סביב המושג

 .מנהלית

  כצדק מתק�מנהלית אכיפה. ב

, ולהסביר מדוע מדובר באכיפה מנהלית" קלו�" להפיג את העמימות סביב מושג הכדי

 את האכיפה המנהלית על אתארשות זאת כדי לע. שומה להבהיר מהי בכלל אכיפה מנהלית
משפטיי� �רת התוות מה� היסודלתאר יש ראשיתא� .  הפלילימהמשפט ההבחנהדר� 

 בפורמליז� – אפוא מהיסודות תחילא.  המבנה הנורמטיבי שאני מציעבנהשעליה� נ

 . המשפטי

   משפטיפורמליז�. 1

 ידוע.  א� סירב לגווע שוב ושוב במהל� שתי המאות האחרונותהוכה המשפטי הפורמליז�

א� טענה זו גורמת לפורמליז� , לפוליטיקהכי הפורמליז� טוע� להפרדה בי� המשפט 
כהסוואה , ובמקרה הרע,  לבריחה מאחריות חברתיתיסיו�כנ, במקרה הטוב, יראותלה

 כי טענות אלה נובעות טוע�) Weinrib(ארנסט ויינריב . ותאכזרית של מציאות יחסי הכוח
 יאור לכ� כדאי להקדיש כמה שורות לת63.הבנה של הפורמליז� המשפטי�אימ רבה במידה

  .נכו של גישה זו מפי אחד מהמלומדי� המובילי� אותה כיו�

. פנימי�נורמטיבי�יגיו� מתאר את הפורמליז� המשפטי כמציע אפשרות להויינריב

 ייחודי �יגיולמשפט יש ה, הראשו�: המאפייני� המרכזיי� של הפורמליז� ה� אפוא שלושה

ההיגיו הפנימי של המשפט בנוי על שתי צורות הצדק של . השונה מהצדקה פוליטית
המכונ את ההיגיו הפנימי של מערכת היחסי� בי פועל ,  צדק מתק�Aristotle:(64(אריסטו 

המכונ את ההיגיו הפנימי של מערכות היחסי� בי בני אד� ובי בני , צדק חלוקתי; לסובל
הצדקות . שאינ� ניתני� לצמצו� אחד לאחד,  נפרדי�יגיו�אלו שני מבני ה. י�אד� לבי� דבר

  65.שגויות רכיבי� של שתי צורות אלה ה� בהכרח תאשר מערבבו

 על מבוססה,  נורמטיביכוח ג� הייחודי יש יגיו� השני של המשפט הוא שלההמאפיי�

 מוסריי� חייבי� בני אד�,  פי קאנטעל, כידוע). Kant( עמנואל קאנט שלמושג הזכות 

הפעולות :  השווה שלה� כבני אד�למעמד שתתאי� התקשרות האחרלהתקשר אחד ע� 

, חייבות לאפשר קיו� משות� ע� החירות של כול�, כפעולות של יצורי� חופשיי�, שלה�

 כוח� הנורמטיבי 66. יתר החירויותשל בקיומ�שהפעולות של בני האד� לא תפגענה : כלומר

 
 .Ernest J. Weinrib, Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law, 97 YALE L.J ראו  63

  . )Weinrib, Legal Formalism: להל� ((1987) 951–950 ,949
� מפנה במאמרו ל)Weinrib (ויינריב. 977' בעמ, ש�  64ARISTOTLE, NICOMACHEAN ETHICS 115–123 

(M. Ostwald trans., 1962). 
65  Weinrib, Legal Formalism ,1012, 982–976, 957–950' בעמ, 63ש "לעיל ה. 
 .999–995' בעמ, ש�  66




  כהונה איסוררינת  דוקט– כאכיפה מנהלית קלו�  �"תש נ משפטי

435  

של קאנט כרעיו המושל על מערכת יחסי� בי " זכות" אפוא ממושג השל מבני הצדק נובע
  67.ישויות חופשיות

נקודת המבט .  מבפני�תוכנו ולפתח את הבי� השלישי של המשפט הוא שנית להמאפיי�
הצורה היא מכלול המאפייני� אשר .  ושל תוכנוצורתוהפנימית למשפט היא הפרשנות של 

 .  אחרי� מאותו סוג ומובח מענייני� מסוג אחרני�הזהה לעניימכונ את העניי הנדו כעניי

,  המאפייני� המזהי� את התוכ כקבוע מראשמכלול היאצורה אינה נפרדת מתוכ אלא 

 69. משפטיי� מקיימי� אותה מערכת יחסי�ותוכ� צורה 68.ולפיכ� מזהי� את התוכ� כתוכ�

 הקשרלרבות , בתכניופיי� המשפט הפרטי מאו.  משפטיתצורה הואמשפט פרטי , לדוגמה

התהלי� של בירור , הנתבע התובע נגד של פעולתו, מסוי� לנתבעהישיר בי� תובע מסוי� 

 את הזכויות והחובות של הצדדי� ת שיפוטית המאששת רטרואקטיביכרעהה, משפטי

אלו ה� תכניו של המשפט . והזכאות לסעד מסוי� או לפיצויי� בגי� הפרת הזכות או החובה
   70.שר מאפשרי� לנו להבי אותו כמשפט פרטיהפרטי א

שכ� ,  הדדיקשר קיי� הפורמליז� את המאפייני�הנורמטיביות והפנימיות , ההיגיו� בי�

פנימי אלא יש לו כל אחד מהמאפייני� �נורמטיבי ו� ויגיו�המשפט אינו רק ה, לפורמליסט
  71.הללו רק מפני שיש לו ג� שני האחרי�

המבינות את המשפט דר� תכליתו ,  בנות זמננוהפונקציונליות הגישות יוצא נגד ויינריב
 העכשווית הפופולריותהוא טוע� כי על א� . להשיג במטרות שהמשפט יכול והמתמקדות

וכי יש להבי את המשפט מניה וביה ולא , של ההבנה התכליתית של המשפט מדובר בטעות
 את המשפט דר� עצמו נית לדבריו להבי. כהתגלמות משפטית של מטרות חיצוניות

  72.באמצעות הפורמליז� המשפטי

 המשפט מנקודת מבט של של תוכנוהנטייה הדומיננטית כיו� היא להביט על , כאמור
, או ראוי שיכיל, בולט במחקר ב זמננו הוא הרעיו שהמשפט מכיל. אידיאל חיצוני כלשהו

) 'סולידריות וכו, ילותיע, חירות, הרתעה, מקסו� הרווחה(מטרה מסוימת או ריבוי מטרות 

.  פיה יש לבחו� את המשפטשעל אמת מידה לשמש והיכולות בנפרד מהמשפט �שנית לנסח

�. לפיכ� היחס למשפט הוא כאל כלי לקידו� מטרה או מטרות עצמאיות הניתנות לו מבחו

. מוסרי�פנימי�יגיו� הוא מפרש את המשפט כהכאשר חזיתיתהפורמליז� תוק� הנחה זו 

   73.למשפט יש תוכ שאינו מיובא מבחו� אלא מורחב מבפני�, רמליסטיתבהבנה הפו

כרו� " קלו�" של המושג ו שאבקש להציע לעמימותהפתרו�,  שציינתי בפרק המבואכפי

 מאמ�המאמר , כדי למתוח הבחנות מהסוג האמור.  בי הפורו� הפלילי למנהליבהבחנה

 יגיו�המניחה את קיומו של ה, קהחירות והצד, גישה פורמליסטית שבליבה מושגי הזכות

 המאמר אתגישה זו תנחה . רטפנימי של המשפט בכלל ושל הפורו� הפלילי והמנהלי בפ

 
 WEINRIB, THE: להל� (ERNEST J. WEINRIB, THE IDEA OF PRIVATE LAW 18–21 (2013) ראו  67

IDEA.( 
68  Weinrib, Legal Formalism ,1012, 966–965, 958' בעמ, 63ש "לעיל ה. 
 .974, 958–957' בעמ, ש�  69
70  WEINRIB, THE IDEA ,14–8' בעמ, 67ש "לעיל ה . 
71  Weinrib, Legal Formalism ,957–950' בעמ, 63ש "לעיל ה. 
72  WEINRIB, THE IDEA ,18–17, 8–1' בעמ, 67ש "לעיל ה. 
73  Weinrib, Legal Formalism ,957–953' בעמ, 63ש "לעיל ה. 
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יובהר כי הגישה הפורמליסטית אינה מתיימרת .  בקלו�לשימוש סדורה צדקה הבמציאת
בר� היא דורשת . להפיג עמימות במוב� של ודאות לכתחילה בתוצאה של כל מקרה ומקרה

 .  העמימות בדיעבדאת מפיגותקה המשפטית קוהרנטיות ושיטתיות אשר מההנמ
 הראשונה היא להבי את האכיפה הפלילית מנקודת המבט הפנימית של המשימה

נקודת המבט הפנימית תבח כאמור את שלושת המאפייני� של . הפורמליז� המשפטי
  . ה הפלילית והגשמת� באכיפ– ההיגיו הנורמטיבי הפנימי –הפורמליז� המשפטי 

  מתק� פלילית כצדק אכיפה. 2

, שלמות הגו�, חיי�(המשפט הפלילי עוסק בפגיעה בזכויות , הפורמליסטית מסורת הלפי

,  המשפט הפרטילעומת א�). קניי או במנגנוני� המשפטיי� המאפשרי� את קיומ ומימוש

 כדי 74.הכללבמשפט הפלילי הפגיעה היא במער� זכויות , הפרט הפגיעה היא בזכות שבו

 זכויות פרט ה� 75.ציבורית הגנה את מימוש הזכויות הפרטיות שומה להג� עליה� רלאפש

לפיכ� ". מצב הטבע" מצב שקאנט כינה – ציבורית הגנה משמעות בעול� הנעדר ותחסר

 מצבכלומר , )public right" (הציבורזכות " חייבי� להיות כפופי� למצב שקאנט כינה ולהכ

המשפט הפלילי אינו עוסק בפגיעה ,  במילי� אחרות76. זכויות הכלל על� מגהחוק שבו
הפגיעה שאליה מתייחס המשפט הפלילי היא פגיעה במער� החוקי . בזכות של אד� פרטי

: את הפעולה של תקיפה נית לפרש בשני רבדי�, לדוגמה 77.שבמסגרתו מעוגנת זכות זו

במשפט הפלילי תקיפה .  פלוניבמשפט הפרטי תקיפה היא פגיעה בזכות לשלמות גופו של

  .היא פגיעה בזכות הציבור לשלמות גופ� של כל הפרטי�

התנאי הראשו הוא שהעבריי :  תנאי� עקרוניי�בשני מתרחשת בזכות הציבור פגיעה
זיהוי מעשה כעבירה מסמ� את העבריי� כאחד שהוציא עצמו . מרצונויצא נגד החוק 

 בעניי של המדינה יגיו�אי� ה, רצוני לאיה א� המעשה ה. מהדרישות של זכות הציבור
 צריכה להיעשות הפגיעה הראשו� הוא שהתנאי,  במילי� אחרות78.הנאש�להעניש את 

התנאי השני הוא . מתו� מודעות לאפשרות של הפרת זכות הציבור, במחשבה פלילית
 תלהיו צרי� רצונית הפגיעה של היותה, כלומר. שהפגיעה בזכות הציבור תהיה מפורשת

 רצונית הכחשה מעשה עבירה הוא 79.אי� די בדברי� שבלב.  במעשה הפליליבמפורשניכר 
 של זכויות כלל או את יעדר� האת בפעולתו העבריי� מפגי� 80:הציבורומפורשת של זכות 

או , או שהקורב� שיי� לקבוצה שחבריה חסרי זכויות, אמונתו שלקורב מסוי� אי זכויות

 עלו עד כדי פגיעה לא שנקט פעולות שאו, בזכות של הקורב�שלקח סיכו� מודע לפגיעה 

 
:  בפלילי�מגמות"  עיו� מחודש ביחס שבי� דיני עונשי� ומשפט חוקתי–צדק מתק� בפלילי� "שי לביא   74

 ).2010 (523–520, 511  לחוק העונשי�39לאחר עשור לתיקו� 
75  ARTHUR RIPSTEIN, FORCE AND FREEDOM: KANT'S LEGAL AND POLITICAL PHILOSOPHY 145 

(2009). 
76  ERNEST J. WEINRIB, CORRECTIVE JUSTICE 172–174 (2012). 
 GEORGראו .  לדבריו טיעו� זה מוסבר לעומק אצל הגל.523–520' בעמ, 74ש "לעיל ה, לביא ראו  77

WILHELM FREDRICH HEGEL, HEGEL: ELEMENTS OF THE PHILOSOPHY OF RIGHT (1991). 
78  WEINRIB, CORRECTIVE JUSTICE ,174–172' בעמ, 76ש "לעיל ה. 
 .523–520' בעמ, 74ש "לעיל ה, לביא  79
80  ALAN BRUDNER, PUNISHMENT AND FREEDOM 38–45 (2009). 
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 המשפט הפלילי עוסק אפוא בפגיעה רצונית 81.בזכות א� ביטאו כוונה לפגוע בזכויות
  .הציבורומפורשת בזכות 

 בהגדרה פלילי נופל משפט.  של המשפט הפלילי הוא ההיגיו� של הצדק המתק�ההיגיו�

 נית 82.לסובל פועלצדדית בי� � הדוהקורלציה שכ הוא מניח מראש את, של צדק מתק�

, כזכור.  המתק� במשפט הפרטיהצדקלראות זאת באמצעות השוואה לאופ� שבו פועל 

פירושו של צדק מתק� במשפט הפרטי הוא . הפרטהמשפט הפרטי עוסק בפגיעה בזכות 

נה השבת מצב הדברי� לקדמותו אי. להשיב את מצב הדברי� לקדמותו עובר להפרת הזכות
בכוחו .  איננו יכול לתק את הפגיעה הפיזית שנגרמה לגופו של הקורבהתוק�שהרי , פיזית

כלומר השבת המצב לקדמותו היא ,  הנזקי� שנגרמו לועל רק את הקורב� לפצות התוק� של

הצדק המתק משיב את השוויו בי שני הצדדי� לקדמותו . משפטית פיזית אלא אינה
א� יש ,  היגיו� זהה פועל ג� במשפט הפלילי83.תוק� את הקורב�באמצעות הפיצוי שיפצה ה

האיסור הפלילי איננו על פגיעה , כאמור. הבדל יסודי בי� המשפט הפלילי למשפט הפרטי
התוק� שמפר את החוק הפלילי . הציבור אד� אחר אלא על פגיעה בזכות של פרטיתבזכות 

 של הזכויות המעוג� בחוק האוסר על  העבירה אלא ג� בעיקרו� הכלליורב�אינו פוגע רק בק

 של הגיונויישו� .  שהופרלחוק בנוגעלפיכ� ג� תיקו� הפגיעה בחוק צרי� להיעשות . תקיפה

 הצדק המתק במשפט הפלילי משמעו להשיב את השוויו על כנו ביחסי� שבי העבריי
הופר חוזר באמצעות הענישה החוק ש.  משפטיאלא פיזי איננוהתיקו� .  הציבורזכותובי� 

זהו למעשה יישומו של עקרו� . והשוויו� חוזר לקדמותו, ומאשש את תוקפו המחייב

   84.הקורלטיביות במשפט הפלילי

צדק גמולי מחזיר את הצדדי� ".  גמוליצדק "מכונה המתק� של המשפט הפלילי ההיגיו�

 85.ות לכל הפרטי� זכויות שושבו, למצב השוויו� ההתחלתי, העבריי� והקורב�, לעבירה

 זה ב�היא קלאסית במו.  של צדק מתק בפלילי� מכונה אפוא גמול משפטי קלאסיהתאוריה

שבעת הולדת שלטו החוק הליברלי נוסחו , שהיא עולה מהכתבי� של הפילוסופי� הגדולי�
 של הזכות של קאנט לדוקטרינההכוונה היא כמוב . לראשונה היסודות התאורטיי� שלה

 
 .ש�  81
82  Weinrib, Legal Formalism ,ראו כ� .73 ש"ה 983–982' בעמ, 63ש "לעיל ה WEINRIB, CORRECTIVE 

JUSTICE ,174–172' בעמ, 76ש "לעיל ה . 
�ומפנה ל,  מסתמ� על הדיו� של ויינריב על הקורלטיביות במשפט)74 ש" הלעיל( לביא  83WEINRIB 1995. 

' ובפרט בעמ, 144–114' בעמ, 67ש " הלעיל, WEINRIB, THE IDEA ראו,  המעודכנת של הספרגרסהל
117. 

 .529–523' בעמ, 74ש "לעיל ה, לביא  84
85  BRUDNER ,המתק� האריסטוטלידק זו לכאורה עולה ע� הגיו� הצעמדה .45–38' בעמ, 80ש "לעיל ה  .

, בר� ברודנר מוסי� וטוע� בהערת שוליי� כי צדק מתק� משיב את הצדדי� למצב הדברי� ההתחלתי
, כלומר. אילו צדק גמולי מחזיר את העבריי� אחורה ממצב הדברי� ההתחלתי כדי להפגי� את תוקפוו

. צדק גמולי אינו מסתפק בהשבת המצב לקדמותו אלא הול� רחוק יותר בנטילת החירות של העבריי�
אחר יש להתייחס לצדק גמולי כסוג . צדק גמולי אינו עוד צורה של צדק מתק�, ממשי� ברודנר, לפיכ�

 ,47'  בעמ,ש�(חלוקתי וגמולי , מתק�: ולמעשה יש שלושה סוגי� של צדק, ולכ� אריסטו טעה, של צדק
 ).32ש "ה
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היא משפטית בכ� שהיא מצדיקה ענישה ). Hegel(ל הגל  של הזכות שפילוסופיהול
  86.להבדיל מלתת לרוע כגמולו, שיפוטית כאישוש סמכות החוק

 נית.  פלילימשפט – צורה לנו להבי אותו כפשר הייחודי של המשפט הפלילי מאהתוכ�

,  תיקו�המצדיקההגדרת ההתנהגות : � המשפט הפלילי לחמישה מישורישל תוכנולחלק את 

 ומהות הפרוצדורה אשר מהווה סנקציהסוג ה, סנקציההגו� המניע את ה, סנקציהית התכל

  . השוני� כסדר�מישורי� נדו ב87.סנקציהמסגרת להטלת ה

 פלילית היא פגיעה רצונית עבירה.  תיקו�המצדיקה התנהגותסוגיית הגדרת ה, ראשית
 לידי ביטוי בתוכ� הדרישה של רצוניות ומפורשות העבירה באה. הציבורומפורשת בזכות 

אחד , ומנ�וא.  היסוד העובדתי והיסוד הנפשי–המשפט הפלילי בשני יסודות העבירה 

 שבמסורת בידל את המשפט הפלילי ממשפט פרטי הוא הגדרת שכענייהמישורי� 

,  במשפט אזרחי האחריות מוטלת על בסיס רשלנות:ההתנהגות שבעקבותיה מוטלת אחריות

 התנהגות בגי� עקרונית פלילי האחריות מוטלת במשפט זאת מתלעו. ואי� הכרח במודעות
 הנפשי של מחשבה פלילית הוא היסוד 88.הנובעת מיסוד נפשי סובייקטיבי של מודעות

  89.אפוא הרכיב המייחד את ההתנהגות שבה עוסק המשפט הפלילי

תכליתו של העונש ,  צדק מתק� בפלילי�של הגישה  פיעל. הסנקציה תכלית, שנית
בית המשפט . הדרושה בשל פגיעה בזכות הציבור, מידת התרופה, י היא מידת התיקו�הפליל

, רספקטיבית היא רטרופהענישה לכ�. ושאותו יש לתק�, מתבונ על המעשה שנעשה בעבר

זהו יישומו של עקרו� . לחוק" נזק"ל בנוגע על התיקו� להיעשות 90.צופה פני עבר

ת הצדק על כנו ביחסי� שבי העבריי לבי ומשמעו השב,  במשפט הפליליורלטיביותהק
כ� עושה המשפט הפלילי צדק ע� זכות הציבור שהופרה וע� העבריי� בעת . זכות הציבור

   91.ובעונה אחת

,  הפרטי הזכות הנפגעת היא פרטיתבמשפט. סנקציה המניע את ההגו� זהות, שלישית

היא ,  הציבורבזכות היא הפגיעהלעומת זאת במשפט הפלילי . ומשו� כ� ג� יש תובע פרטי

היות שהעבירה היא סטייה מזכות .  לזכות של אד� פרטי שהופרהנוגעת ואיננהכללית 

 הציבור ולא לפתחו של זכותזיכויה מונח לפתחה של המדינה כנציגה הרשמית של , הציבור

הפועלת ,  המדינה93. התובעת במשפט הפלילי היא המדינהיקרו� כעלכ� 92.בעל זכות מסוי�

 
  .45–38' עמב, ש�  86
 ).1991 (246, 243 טז  משפטעיוני" סנקציות אזרחיות עונשיות"החלוקה היא בעקבות קנת מ�   87
בר� יסוד , הדי� הפלילי מכיר ג� באחריות על בסיס יסוד נפשי של רשלנות, כידוע. 261–245'  בעמ,ש�  88

 על מעמדה של של הרשלנות כצורת אחריות חריגה בתחו� הפלילי ראו מרדכי קרמניצר .זה נתפס כחריג
 ).1994 (74–72, 71 כד משפטי�" יסוד עובדתי או שניה� ג� יחד,  יסוד נפשי–על הרשלנות בפלילי� "

 קריאה להוצאתה מהמשפט הפלילי – ' ציבורתקנת'אחריות מוחלטת לעבירות של "אריה �מרי� גור  89
'  ברק ואחאהר�( 253–250, 248–247, 241  לשמעו� אגרנטגבורות" ולהעברתה אל המשפט המנהלי

אלמנט האשמה היא ה"גור אריה גורסת ש ()"אחריות מוחלטת"אריה �גור: להל�) (1987, עורכי�
 ).1996 (129 יג  משפטמחקרי" סטיות מעקרו� האשמה"אריה �מרי� גור; ")המייחד את המשפט הפלילי

 .529–523' בעמ, 74ש "לעיל ה, לביא; 144–114' בעמ, 67ש "לעיל ה, WEINRIB, THE IDEA ראו  90
 .ש�  91
 WEINRIB, CORRECTIVE ;73 ש"ה ,983–982' בעמ, 63ש "לעיל ה, Weinrib, Legal Formalism ראו  92

JUSTICE ,174–172' בעמ, 76ש "לעיל ה. 
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 תהיא בעלת התפקיד של ניהול ההליכי� הקובעי� א, עות התובעי� הציבוריי�באמצ

, כנציגה של זכות הציבור, התביעה המדינתית.  העבריי�של עונשוהאשמה ובהמש� את 

 אומנ� 94. את הפגיעה בשוויו באמצעות הענישה ומשיבה את המצב לקדמותומתקנת

א� בהקשר ,  החקירה והתביעהפועלת במישור של, על רשויותיה המנהליות, המדינה

 .  המשפט יש סמכות בלעדית להענישלבית,  מבחינה עקרוניתלפחות, הפלילי
 הפלילית היא תיקו� הכחשה של זכות סנקציה השל משמעותה. סנקציהסוג ה, רביעית

 האמצעי מאסר הוא עונש 95).חירותו של העבריי�( הכחשה של זכות באמצעות הציבור

 96. של עבריי�חירותו לנטילת עשרה�מאז שלהי המאה השמונה המערבי שפטהמקובל במ

עונש המאסר במשפט הפלילי הוא המקבילה המשפטית הראויה לפיצוי הכספי במשפט 
יכולתו של עונש המאסר לתק את זכות הציבור שנפגעה דומה ליכולתו של כס� . הפרטי

 עבירה הוא הכחשה מעשה .התיקו איננו פיזי אלא משפטי. לתק את זכות הפרט שנפגעה

 הכחשה של זכות באמצעות מתוקנת הציבור זכותהכחשת , בענישה. של זכות הציבור

, העבריי והמדינה, הצדק הגמולי בדמות עונש המאסר מחזיר את הצדדי� לעבירה. הפרט

כ� החוק חוזר ומאשש את קיומו .  לכל הפרטי� זכויות שוותשבו, למצב השוויו� ההתחלתי

  97.הציבורואת קיו� זכות 
 הפלילי נהוג במשפט. סנקציהמהות הפרוצדורה אשר מהווה מסגרת להטלת ה, חמישית

 ר� יקרו�לעומת ההלי� האזרחי הדורש כע, "למעלה מספק סביר"ר� הוכחה גבוה המכונה 

 ההוכחה הגבוה ר�,  גישה של צדק מתק� בפלילי�לפי 98".מאז� הסתברויות"נמו� יותר של 

 
 החוק מאפשר ג� לאד� ,א� על פי כ�. 1982–ב"התשמ, ]נוסח משולב[� הפלילי  סדר הדיחוקל 11' ס  93

א� בסייגי� רבי� ובכפו� להחלטת , )68' סב, ש�(פרטי להגיש תביעה פלילית בהלי� של קובלנה 
  ).73–69 'בס, ש�(המדינה שלא לנהל את התביעה בעצמה 

 WEINRIB, CORRECTIVE ;73 ש"ה ,983–982' בעמ, 63ש "לעיל ה, Weinrib, Legal Formalism ראו  94

JUSTICE ,174–172' בעמ, 76ש "לעיל ה. 
95  HEGEL ,161–160' בעמ, 77ש "לעיל ה. 
96  MICHEL FOUCAULT, DISCIPLINE AND PUNISH: THE BIRTH OF THE PRISON (1977). 
 .534–530' בעמ, 74ש "לעיל ה, לביא; 45–38' בעמ, 80ש "לעיל ה, BRUDNER ראו  97
 מעבריניב ואקי ; )2010 (1002–959  עונשי�דיני ואקי יניבו יור� רבי� ראו כ� .לחוק העונשי�) א(כב34' ס  98

בספרות המחקר ובפסיקה יש כמה ). 2013 (372–371 גמישות ההוכחה בדי� ישראלי: לספק סביר
 מקור לפיהו – העמדה הרווחת היא תועלתנית, למשל כ�. הסברי� להבדל שבי� הר� הפלילי לאזרחי

 לחלוקה יעילה של סיכוני המשגה בי� הצדדי� הרצו�ילי לאזרחי משק� את ההבחנה בי� הר� הפל
 סדר די� חדש –מעבר לפלילי ואזרחי " וטליה פישר צבי�רוז�  יששכר;373' בעמ,  ש�ראו. להתדיינות

) 4(ד מז" פ,מדינת ישראל'  נדמיאניוק 347/88פ "ע; )2008 (498–496, 489 לח משפטי�" לסדרי הדי�
בית המשפט קבע כי משמעויות ההרשעה בפלילי� חמורות מתוצאותיה של ) (1993 (645–644, 221

לכ� נקבעו במשפט הפלילי קריטריוני� ייחודיי� ומחמירי� בעניי� חובת ההוכחה "ו, התדיינות אזרחית
). 500–498' בעמ, ש�(הטענה האגליטרית מתמקדת בהבדלי הכוח בי� הצדדי� להתדיינות "). ומידתה

גורסת שמקור ההבחנה בי� הר� הפלילי לאזרחי נובע מההבדל בי� התוצאות , אקספרסיבית, פתטענה נוס
הענישה הפלילית מובילה להוקעה מוסרית של , כלומר מלבד הסנקציה, השונות של ההליכי� השוני�

 יש טענות אשר מציבות את המדינה במוקד ,לבסו�). 502–500' בעמ, ש�(העבריי� בקרב קהילתו 
 להגביל ולצמצ� את יכולת המדינה להשתמש לרעה ועדולפיה� ההבדל נ, בי� הפלילי לאזרחיההבדל 

' בעמ, ש�(או להגביל ולצמצ� את התערבות המדינה באוטונומיה של הפרט , בהליכי� פליליי�
 ).521–504' בעמ, ש�(צבי ופישר מבקרי� באפקטיביות את כל הגישות הללו �רוז�). 504–502
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ובע מהצור� לחשו� את האמת הסובייקטיבית של הרצוניות הנהוג במשפט הפלילי נ
 ואי� תהיסוד הנפשי נמדד אובייקטיבי, כאמור, במשפט האזרחי. בהכחשת זכות הציבור

 נדרש אלא לשכנע יותר מהצד האחר באשר לא אזרחילכ� צד במשפט . הכרח במודעות
 התנהגות הנובעת  מוטלת בגי�האחריות ילי הפלבמשפטלעומת זאת . לאמת האובייקטיבית

. במשפט הפלילי יש לחשו� את האמת הסובייקטיבית. מיסוד נפשי סובייקטיבי של מודעות

 מפני שמי א� לא הנאש� יכול 99"מלכת הראיות"בתי המשפט כינו את הודאת הנאש� 
 הצור� להוכיח את הממד בשל, מכל מקו�. להעיד על היסוד הנפשי הסובייקטיבי

 העבריי� ומנ� ראיות מובהקות כהוכחה לכ� שאידרשו משפטה בתי שראויהסובייקטיבי 

   100. את זכות הציבורמרצונוהכחיש 

המשפט . רעבירה פלילית היא הכחשה רצונית ומפורשת של זכות הציבו, לסיכו�

 הציבור בזכות הפגיעה של העבריי� תיקו�שמשמעו ,  של צדק מתק�יגיו� מפעיל הליליהפ

התיקו אינו נעשה מבחינה עובדתית אלא . ציבור לקדמותווהשבת השוויו� בי� כל הפרטי� ב
מכלול .  זכות הפרטשל נטילה באמצעות מתוקנת הציבור זכות בהפגיעהבענישה . משפטית

,  פלילי ומחשבה פליליתמעשה: זה הוא ככזוהמאפייני� אשר מכונ את האכיפה הפלילית 

,  המדינהידיתביעה על , חוק המג� על תוקפו המחייב של העבר של גמול צופה פני תכלית

  . הוכחה גבוהור� של מאסר סנקציה

   מנהלית כצדק מתק�אכיפה. 3

 עבירה לעומת, בקליפת אגוז.  הוא הבנתה של האכיפה המנהליתהקלו� בהבנת הבא השלב

 הכחשת זכות הציבור מתוקנת – ובענישה, הציבור של זכות  רצוניתהכחשה שהיא, פלילית
 באכיפהו, הציבור לזכות מופרז סיכו� היא  מנהליתהפרה, הפרט  זכותשל נטילה באמצעות

 הבאות בשורות. הפרט של זכות הגבלה באמצעות � לזכות הציבור מתוקהסיכו�המנהלית 

   101. של אכיפה מנהלית כצדק מתקפרדיגמה העלארחיב מעט 

כדי לאפשר את מימוש , כזכור.  המנהלית עוסקת במניעה צופה פני עתידהאכיפה

אי� משמעות לזכויות פרטיות במצב . ציבורית הגנה שומה להג� עליה� הפרטיותיות הזכו

 חובה זו של המדינה פועלת 102.הציבור על זכות –לפיכ� יש להג� על זכויות הכלל , הטבע
 לפי, ואומנ� 103.פסולה להתנהגות בציפייה לכתחילה  עבר וה�עוולות לתק�  בדיעבדה�

בטר� השתת " נזק" עד לגרימת המתינה הפלילית אכיפהה, המסורת של המשפט המקובל

 
'  נזדורוב 107939/פ " ע;)20065.11.,  בנבופורס�( מדינת ישראל'  נסטקלר 046679/ פ"ראו למשל ע  99

  לפסק דינו של השופט עמית7–6' פס,  לפסק דינו של השופט דנציגר127–126' פס, מדינת ישראל
 .)23.12.2015,  בנבופורס�(

להיות כמו במשפט בהליכי� פליליי� העוסקי� בעבירות רשלנות ר� ההוכחה צרי� , לגישתי, לכ�  100
ראוי שר� הוכחה ראוי יביא , לשיטת�.  מציעי� הצעה אחרת)98ש " הלעיל (צבי ופישר�רוז�. האזרחי

 ).577–544' בעמ, ש�( את האיזו� בי� עוצמת המתדייני� לעוצמת הסנקציה הצפויה שבו�בח
 .23ש "לעיל ה, Kidronלהרחבה ראו   101
102  Weinrib, Corrective Justice ,174–172' בעמ, 76ש "לעיל ה. 
ראו .  אלא ג� בעתיד– במעשי� שכבר בוצעו – רק בעבר קבוע קאנט אינו של  של התפיסהמבטה  103

WEINRIB, THE IDEA ,108–107' בעמ, 67ש "לעיל ה. 
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 של העיסוק,  מסורת זולפי 104".נזק" במניעת ה המנהלית עסקהאכיפהואילו , העונש

 .היא אכיפה מנהלית" נזק"ה מניעתרשויות המדינה ב
 אסורות פליליות עבירות. הפלילית של מזהשונה " נזק" מנהלית באכיפה של טיפולה

 מנהליות מסכנות את הפרות זאת לעומת. פגוע בזכות הציבורבגלל רצונו של העבריי ל
 בי� עצ� הדאגה לאכיפת כללי הזהירות רדהיש הפ, כלומר.  רצוניותיעדרזכות הציבור ג� בה

.  הפרת כללי� אלה ראויה לגינוי חברתישבה�בתחומי� ציבוריי� ובי� התגובה במקרי� 

,  יש אשמהשבה�ינוי חברתי במקרי� הפרה של כללי הזהירות בתחומי� ציבוריי� ראויה לג

 לעומת 105.הפליליות העבירות אלו –מקרי� שבה� יש מחשבה פלילית , או במילי� אחרות

  מבטאות את הדאגהזאתא� בכל ,  אי� אשמהשבה� מנהליות עוסקות במקרי� הפרותזאת 

  . לאכיפה של כללי הזהירות בתחומי� הציבוריי�

לאחר , באמצעות אכיפה פלילית, האחד: לולי� מחויבת אפוא לפעול בשני מסהמדינה

;  לפגיעה שכבר התרחשהעברמסלול זה צופה פני . מרצונושעבריי יצא נגד זכות הציבור 

. הציבור לזכות מופרזי�שנועדה למנוע סיכוני� , באמצעות אכיפה מנהלית, המסלול השני

את הפעולה של תקיפה , לדוגמה.  קיי� או עתידייכו� פני סומקד�מסלול זה צופה פני עתיד 

ברובד של המשפט הפרטי תקיפה היא פגיעה בזכות : פירשתי קוד� לכ בשני רבדי�

 ציבור תקיפה היא פגיעה בזכות ההפלילי המשפטוברובד של , לשלמות גופו של פלוני

 אכיפהברובד של . א� עתה נית להוסי� רובד שלישי, לשלמות גופ� של כל הפרטי�

 ושיבוש מהדי� ימלטותה, תקיפה נוספת (ציבור על מסוכנות לזכות המעידה תקיפה מנהלית

 את אותו לעצור את הסמכות המנהלית של מעצר ולהפעיללכ בשל המסוכנות נית ). ראיות

  .  עבירה של תקיפהשביצע אד�

 למנוע סיכוני� מוגזמי� מדינה העל,  במשפט הפרטיכמו,  של אכיפה מנהליתבהקשר
 לפיצוי בגי נזקי� הנובעי� זכותיש לקורב של עוולה נזיקית  הפרטי במשפט 106.בלבד

 מידתימקרי� של אחריות ה� אלה שבה� הנאש� מייצר סיכו לא . מסיכוני� לא הדדיי�

 נית להבחי בי המקרה של כ� 107. לנזק ביחס לפעילות יצירת הסיכו של הקורבמופרזו
 הדדי לא �יסה של המטוס סיכו הטלנתיב מתחת הנמצאי�שני טייסי� אשר מטילי� על 

 זה על זה סיכו לתאונה ומטילי� המקרה של שני טייסי� הטסי� באותו אזור ובי�, לנזק
 להתערב למדינה אל. ציבור של סיכוני� לזכות הבהקשר חל עיקרו� ותו א108.אווירית

ת סוג זה של סיכו אינו מהווה איו� על זכו. בסיכוני� רגילי� שאנשי� מטילי� זה על זה

 ולהסדיר את התנהגות� או פעילות� של יחידי� להתערב המדינה עללעומת זאת . ציבורה

 
ברודנר מציג את ההבחנה בפסיקה של המשפט המקובל וכ� . 170' בעמ, 80ש "לעיל ה, BRUDNERראו   104

 JEREMY BENTHAM, ESSAY ON THE INFLUENCE OF TIME למשל ראו .את הביקורות עליה בספרות

AND PLACE IN MATTERS OF LEGISLATION 193 (1843); JEROME HALL, GENERAL PRINCIPLES 

OF CRIMINAL LAW 337–342 (1947). 
. 89ש "לעיל ה, " האשמהסטיות מעקרו�"אריה �גור ;89ש " הלעיל ,"אחריות מוחלטת"אריה �גור ראו  105

בגדר ) לרבות אחריות קפידה(יש לציי� כי העמדתי מעלה את השאלה של מקומ� של עבירות הרשלנות 
 .א� לא יהיה אפשר להיכנס לעובי הקורה של דיו� חשוב זה במסגרת המאמר הזה, הדי� הפלילי

 .George P. Fletcher, Fairness and Utility in Tort Theory, 85 HARV. L. REV. 537 (1972) ראו 106
 .542' בעמ, ש�  107
 .ש�  108
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כגו� הסיכו� שמטוסי� מטילי� על כלל ,  ומופרזי� על אחרי�רגילי�היוצרי� סיכוני� לא 

   109.הציבור

יש מקרי� של .  ולהפ�יבור זה לא כל סיכו� לזכות הפרט הוא ג� סיכו� לזכות הצמטע�

 לקהנניח שאד� העובד במפעל לעיבוד טבק , לדוגמה .פרט ללא ממד ציבוריסיכו� לזכות ה

 עקרו� לפי.  ברונכיאלית בשל שאיפת כמויות גדולות של אבק טבק במהל� עבודתואסתמהב

שא� יכול להצדיק פיצויי� , יש כא� סיכו� לזכות הפרט לשלמות הגו�, הגולגולת הדקה

 האבק אינה ושכמות,  תנאי עבודה סבירי�ייתכ� שחברת הטבק שמרה על, מנגד. יזוקלנ
 110.כלומר אי� סיכו� לזכות הציבור לשלמות הגו�, מהווה סכנה לבריאותו של אד� רגיל

 מופרז בסיכו� זה זה את להעמידכמו כ ייתכנו מקרי� שבה� שני שחקני� פרטיי� יחליטו 

 למרו� חרהאשני גברי� המאתגרי� אחד את , למשל. לזכות הציבור א� ללא ממד פרטי

 אכ�ע� זאת התנהגות כזו . זו לא תהיה עוולה, א� אחד יפגע בחברו, לדברי פלטשר. מכונית

סיכו זה מצדיק את התערבות המשטרה במניעת .  סיכו� מופרז לזכות הציבורמהווה
�  111.המרו

 – הפליליות העבירות אכיפת כמו ההיגיו� של – המנהליות ההפרות אכיפת של ההיגיו�

 הוא המנהליות ההפרות באכיפת של הצדק המתק� ירושופ.  של הצדק המתק�הוא ההיגיו�

השבת מצב הדברי� . ציבורהשבת מצב הדברי� לקדמותו עובר ליצירת הסיכו� לזכות ה

 ציבור לזכות המופרזהצדק המתק מונע את הסיכו ה. לקדמותו היא על דר� המניעה

  . ציבורמדינה מגינה על זכות הבאמצעות האכיפה ה.  הגבלה של זכויות המפרבאמצעות

 הרעיו�  עלמתבססשכ� הוא ,  של צדק מתק�בהגדרה של האכיפה המנהלית נופל ההיגיו�

הצדק שמטיל המפר על זכות הציבור במערכת יחסי� �שמשטר של חבות מתק� את אי

 מערכת קיימת, ראשית. )התאמה העקרו� ( עקרו� הקורלטיביותתו� קיו�, צדדית בינה��דו
דרישת הציבור לתיקו הנזק .  לעניי ההפרהציבור מפר לבי� זכות הבי�צדדית � דויחסי�

האירוע המהווה הפרה יצר מערכת יחסי� .  מפר מסוי�כלפיאינה כלפי כולי עלמא אלא 

, אי למדינה,  כ�112.והיא שמקימה חובת תיקו�,  זכות הציבורלבי� מסוי�ייחודית בי� מפר 

 ג� לא וכ�, נת תביעה נגד כלל הציבור במסגרת רעיונית זוטע, המייצגת את זכות הציבור

, למשל. נית להקי� חובת תיקו על מפר ללא סיכו לזכות ציבור מסוימת שעומדת מולו

 במסגרת נכללת אינהולכ� , הסכנה הנשקפת מגל צונמי אינה מהווה הפרה של פרט מסוי�

   . של צדק מתק�הרעיונית

 
כגו� , הוא יכול לנבוע ג� מרכוש או מהטבע. הסיכו� לזכות הציבור אינו חייב להיות מידי בני אד� דווקא  109

 .סכנה הנשקפת מרעידות אדמה או מבעלי חיי�
עקרו� הגולגולת , כידוע). 1969 (707) 1(כגד "פ, מ"עלי טבק בע'  נכה� 630/68א "הדוגמה נלקחה מע  110

אז תוטל אחריות בגינו , א� סוג הנזק צפוי, לפי העיקרו�.  האזרחידי�הדקה הוא חריג לדרישת הצפיות ב
, אשר למקרה המתואר)). 2013 (153–149 נזיקי�ראו למשל אריאל פורת (א� א� היקפו לא היה צפוי 

� כי בעלי המפעל אחראי� בנזיקי� כי ה� ידעו על הסכנה של הניזוק המסוי� שהיה רגיש נית� לטעו
בר� הרגולטור יכול להסתפק בקביעה של ר� נמו� , ולכ� היו צריכי� לנקוט אמצעי הגנה מוגברי�, לאבק

 . עסיקי�יותר של אמצעי הגנה כדי לא לגרור הוצאות מיותרות לכלל המ
 .542' בעמ, 106 ש"לעיל ה,  Fletcherראו  111
112  WEINRIB, CORRECTIVE JUSTICE ,17' בעמ, 76ש "לעיל ה. 
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 של הצדק פירושו . ג� לעניי הסעדציבורבי� זכות ה להמפר בי� קורלציה יש, שנית

 המופרז מצב הדברי� לקדמותו עובר ליצירת הסיכו� השבתהמתק באכיפה המנהלית הוא 

 הגבלה של באמצעותהשבת מצב הדברי� לקדמותו היא על דר� המניעה . ציבור הלזכות

יישומו של עקרו� . ציבורבאמצעות האכיפה מגינה המדינה על זכות ה, כ�. זכויות המפר

 המנהליות מנחה כי על התיקו להיות במידה השקולה ההפרות לאכיפתהקורלטיביות 
 להיות במידה שאינה עולה על הנדרש כדי לאיי את ריכההמניעה צ, במילי� אחרות. לסיכו�

 ציבור הלזכות מופרז מלמדת על סיכו� תקיפה עבירה של ביצוע, לדוגמה. הסיכו� המסוי�

סיכו� שכזה ,  אנו חיי� מייחסת לשלמות הגו�שבה החשיבות שהחברה בשל. �לשלמות הגו

 לו יסוד סביר לחשד שישלכ� שוטר .  חירותבהגבלת שיתבטא במקרי� רבי� תיקו� מחייב

 זכות מת�� לעומת זאת אי113. את התוק�לעצור שאד� עבר עבירה מסוג תקיפה מוסמ�

 מופרז סיכו� על הואהול� רגל מלמד ג�  כדי סיכו� בתו� להול� רגל במעבר חצייה קדימה

 שלילת באמצעותאלא שהסיכו הנשק� ממנה נית למניעה .  הציבור לשלמות הגו�לזכות

לכ שוטר שיש לו יסוד להניח כי נהג . ללא הגבלות נוספות על החירות, רישיו נהיגה בלבד
 מוסמ� ליטול את להול� רגל במעבר חצייה קדימה זכות מת��עבר לנגד עיניו עבירה של אי

א� הסעד ,  בשני המקרי� יש סיכו לזכות לשלמות הגו�114.רישיו הנהיגה של אותו נהג

  .הוא שונה וקורלטיבי לנסיבות הסיכו

,  עולה בקנה אחד ע� צדק מתקה כי מניעה של סיכו עתידי אינהטענה שתישמע אפשר

 הניתוח א�. י� הפרה לתק� עדיי� אשבו מניעתי נגד הפרות עתידיות חל במקו� שסעדמפני 
 סעד הוא התגובה ההגיונית שבו הצדק המתק עוסק במבנה המיוחד מבנה אתשל אריסטו 

לכ מבחינת הצדק ). במוב� של ההיגיו� של הצדק המתק�" הגיונית("לביצוע ההפרה 
. ציבור זכות הלבי�החשיבות היא במבנה המושגי של מערכת היחסי� בי המפר , המתק�

 ישי� ניתוחו.  ניתהסעד אומנ� או שהפרה בוצעה שאומנ� אריסטו אינו דורש הניתוח של

בדיוק כמו לצו מניעה אזרחי שמוטל כדי למנוע סיכו ,  עבירה בדיעבדהמתק� פלילי עונשל
מערכת היחסי� של ,  של צדק מתק�ההיגיו� לפי 115.קיי� או עתידי לזכות הפרט לכתחילה

 זכותה הצדקת באמצעות זה נהסעד המניעתי יוצר מבה. תאכיפה מנהלית בנויה קורלטיבי

 למניעה הקשר בזמ� בי� ההפרה לא. של המדינה כנגד הפרת החובה הקורלטיבית של המפר

 לאמצעי מאפשר אפוא מתק� צדק 116.עקבותיהחשוב אלא מבנה ההפרה והסעד שבא ב

לעונשי� כמו שהוא מאפשר  (הציבור לזכות מופרזי�האכיפה המנהליי� למנוע סיכוני� 
 למעצר בנוגע שמציי� השופט עוזי פוגלמ� כפי117 ).הציבורלבטל פגיעה רצונית בזכות 

כפי ,  המעצר המינהליתכלית: "ציבור האכיפה המדינה מגינה על זכות הבאמצעות, מנהלי

מטרתו של מעצר זה היא מניעת הסכנה הצפויה . איננה עונשית, שציינתי א� לאחרונה
 118". הציבור ממא� דהוא בעתידחו�לביטלביטחו המדינה או 

 
 .1996–ו"התשנ, ) מעצרי�–סמכויות אכיפה ( לחוק סדר הדי� הפלילי 23 'ס  113
 ].חדשנוסח [ לפקודת התעבורה 47' ס  114
115  WEINRIB, THE IDEA ,57–56' בעמ, 67ש "לעיל ה. 
116  WEINRIB, CORRECTIVE JUSTICE ,94' בעמ, 76ש "לעיל ה. 
117  WEINRIB, THE IDEA ,41ש "ה, 144' בעמ, 67ש "לעיל ה. 
 )3.11.2015, פורס� בנבו ( פוגלמ�השופט לפסק דינו של 9' פס, מדינת ישראל'  נפלונית 7094/15מ "עמ  118
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 כלי ענישה חלופי היא מנהלית סנקציה הטלת שלפיה� המצוי נית למצוא עמדות בדי�
למעשה קיימת מגמה ההולכת וגוברת בדי� הישראלי להעברת הטיפול . לאכיפה הפלילית

 באמצעות מנגנוני ת מנהליאכיפה הפלילי אל �בהפרות מסוימות של הוראות חוק מ� ההלי
,  העבירות המינהליותחוק לפי(כמו המנגנוני� של חוק העבירות המנהליות , כיפה חלופיי�א

 העברת הטיפול 119).המצוי כיו� בחוקי� רבי�( ומנגנו העיצו� הכספי )1985–ו"התשמ

 סנקציההענישה הפלילית נתפסת כ, הראשו�: לאכיפה חלופית נעשה משני טעמי� מרכזיי�

 ראוי היהמלכתחילה אותו מעשה לא , על פי טע� זה. י� במקרי� רבמידתית ולאחמורה 

על פי טע� . יקרה ואיטית,  הפלילית נתפסת כמורכבתהאכיפה, השני; להיות עבירה פלילית

 120. יעילותמשיקולי,  על עבירות פליליות באמצעי� חלופיי�ענישנית למעשה לה, זה

ההתאמה �איר� הייתה מיגור מטרתו של חוק ייעול הליכי האכיפה ברשות ניירות ע, לדוגמה

 המנהלי חל� המנגנו כיפה הוספת מנגנו הלי� האבאמצעות בתחו�היעילות �ואי
  121.הפלילי
העמדה בדי המצוי הרואה באכיפה המנהלית כלי ענישה ,  הצדק המתק�גישת לפי

 שבה� באכיפה מנהלית במקרי� להשתמש שראוי ייתכ�. חלופי לכלי הפלילי היא שגויה

א� שימוש באכיפה מנהלית חל� אכיפה .  מעשה לא היה ראוי להיות פלילימלכתחילה
 המנהלי בכלי צודק להשתמש לא. פלילית משיקולי יעילות אינו צודק ולכ אינו ראוי

בנסיבות פליליות מפני שהוא אינו הכלי המתאי� לתק את סוג הנזק הייחודי שנגר� בעת 
כלי המנהלי לדיני העונשי בא לידי ביטוי חוסר התאמה של ה. ביצועה של עבירה פלילית

 נטה בית המשפט לקבוע כי 122" הכפולהסיכו� "שאלת על בדיו�כ� לדוגמה . בפסיקה ג�
 הבחנה זו עמד ג� השופט סולברג עת על 123. פליליתענישה בבחינתאכיפה מנהלית אינה 

 
פורס� (  לפסק הדי�23–15' פס,  והתעסוקההמסחר ,שר התעשייה' מ נ"כל גדר בע. נ.ד 93/06� "בג  119

  לפסק דינו של השופט פוגלמ�29–24' פס ,שבתאי' שראל נ ימדינת 3515/12פ "רע; )2.8.2011, בנבו
 ).10.9.2013, פורס� בנבו(

 .ש�  120
ח "ה, 2010–ע"התש, )תיקוני חקיקה( ההסבר להצעת חוק ייעול הליכי האכיפה ברשות ניירות ער� דברי  121

10�37447) כלכלית(מ "עת; 489�לפסק  31' פס, רשות ניירות ער�' מ נ" ישראל תעשיות בעאפריקה 13
 ).28.1.2015, פורס� בנבו(הדי� 

 אי� להעמיד אד� לדי� פעמיי� בסכנה של –) Double Jeopardy" (סיכו� כפול"על פי ההגנה של   122
אלא נקטע מטעמי� , הרשעה בגי� עבירה מסוימת ג� א� ההלי� הראשו� לא הסתיי� בהרשעה או בזיכוי

ד ד "פ, נשיאות בית הדי� הצבאי העליו�'  נ�שוור 20/50� "בג ראו(שמקור� בתביעה או בבית המשפט 
הגנה זו מבוססת על עקרו� ההלי� )). 2009 (321 מ� הצדק הגנהישגב נקדימו� ; )1950 (193–192, 185

 היתר אגב ניצול לרעה את בי�, הגינות מצד התביעה כלפי הנאש�� עיקרו� זה בא למנוע אי–ההוג� 
לא גרימת עינוי הדי� הכרו� בעצ� ההליכי� הפליליי� כשהיה אפשר למצות את הדי� נגדו ל, כוחה

פ "ע ראו). מבוכה ותחושה מתמשכת של חרדה וחוסר ביטחו�, לרבות הוצאות כלכליות נוספות(
, 44–32 הדי� הפלילי כפל שלגי משה; )1996 (372, 221) 2(ד נ"פ ,מדינת ישראל'  ניפת 2910/94

 ). 1969, וניברסיטה העברית בירושלי�הא, "י� במשפטדוקטור"חיבור לש� קבלת תואר  (49–47
 קבע הוברבעניי� ). 2003 (947) 5(ד נז"פ, מ חיפה"הממונה האזורי מע'  נהובר 1497/01 א"ראו למשל ע  123

ואילו הקנס האזרחי או ,  פליליתרההשופט מצא כי רק הקנס הפלילי הוא סנקציה בגי� ביצועה של עבי
שאלת אופיי� של סנקציות ). 955' בעמ, ש�( מנהלי לאכיפת החוק המנהלי הוא אמצעי אכיפה אזרחי או

) 1(ד לז"פ, מדינת ישראל' מ נ" בענירוסטה 277/82ע "אזרחיות במשפט הישראלי נדונה בר�עונשיות
העברת �בגי� אי] נוסח חדש[ לפקודת מס הכנסה 219' ש� הואש� הנישו� בעבירה לפי ס, )1983 (826
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י ד בשאלה א� יש להחיל על העיצומי� הכספיי� של הרשות לניירות ער� את כלל

בלי סממני� פליליי� , שמדובר בהלי� מנהלי: "[...] הפרשנות של הדי הפלילי וקבע
בעוד הדגש בהלי� , הדגש בהלי� המנהלי הוא על מניעת הסכנה לציבור[...]  כלשה�

 מצוא המצוי נית לבדי�,  אחרותבמילי� 124".הפלילי הוא על האשמה הנלווית להתנהגות

בר� כאשר , ענישה פלילית למנהלית משיקולי יעילות המושגיות בי� ההבחנות של טשטוש

בית המשפט ממהר לחזור ,  פליליות מוכרותדוקטרינות ע� במתח מצויהענישה מנהלית זו 

יש לדבוק בהבחנות המושגיות , על פי גישה של צדק מתק�. להבחנות המושגיות המוכרות
   . בכלי המנהלי לענישהלהשתמשומכא� שלא ראוי , ג� בענישה

 באמצעות מניעה ציבור הלזכות מופרז המנהלית מתקנת סיכו יפההאכ,  של דברומוסיכ
) המניעה(התיקו� של הסיכו� .  של צדק מתק�יגיו�באכיפה המנהלית מופעל ה. מידתית

 הנציגה המשפטית של לבי�ובמערכת היחסי� שבי� הגור� המסכ� , נעשה ביחס ישיר לסיכו
  .קרי המדינה, ציבורזכות ה

 מנהלית אכיפה – צורההייחודי של האכיפה המנהלית מאפשר לנו להבי אותה כ התוכ�
 לחמישה לחלק נית אכיפה מנהלית של תוכנה את ג�.  אכיפה פלילית– מהצורה בשונה –

, סנקציההגו� המניע את ה, סנקציהתכלית ה, קו� תיהמצדיקההגדרת ההתנהגות : �מישורי

נדו במישורי התוכ . סנקציהוה מסגרת להטלת ה מהואשר ומהות הפרוצדורה סנקציהסוג ה
  . מהתוכ� הפליליבהבחנה, המנהלי

 אחד המבדל את ההפרה המנהלית מעבירה פלילית הוא הגדרת ההתנהגות מישור
 בעבירה הפלילית האחריות מוטלת בגי התנהגות הנובעת מיסוד : הטלת אחריותשמצדיקה

 המנהלית הסיכו נמדד בהפרהת  זאלעומת. נפשי סובייקטיבי של מודעות גבוהה
 שבההזכות , בדומה לעבירות הפליליות.  סובייקטיביתבמודעותואי� הכרח , תאובייקטיבי

הרכיב , לעומת זאת בדומה למשפט הפרטי. ציבורעוסקות ההפרות המנהליות היא זכות ה

ד הסיבה לכ� היא שקיומו של יסו.  הוא רשלנות לכל היותרליתהנפשי הדרוש להפרה המנה

 
. עשר ימי��בשיעור של אחוז וחצי לכל חמישה, לפקודה) ב(190' ס על פי סלאחר ששיל� קנ, ניכויי מס

, לפקודה גזרה עליה� המדינה עונש) ב(190' אחת מטענות המערערי� הייתה כי בהטלת הקנס לפי ס
קבע השופט ברק כי , בדחותו טענה זו. ובכ� נשללה סמכותה להטיל עליה� עונש נוס� בהלי� פלילי

אלא מהווי� ה� קנס , אשר מטרת� ענישה, אינ� קנסות פליליי�"לפקודה ) ב(190' הקנסות הקבועי� בס
הראשו� מהווה סנקציה בגי� . 'קנס אזרחי'לבי� ' קנס פלילי'יש להבחי� בי� . אשר מטרתו אכיפה, אזרחי

). 832' בעמ, ש�" (האחרו� מהווה אמצעי אזרחי או מינהלי לאכיפת החוק. ביצועה של עבירה פלילית
סנקציות , Consob, השיתה הרשות לניירות ער� האיטלקית Grand Stevens במסגרת פרשת,  זאתלעומת

בעקבות אירועי� , על חלק ממנהליה וחלק מיועציה, מנהליות כבדות על החברה שבבעלותה חברת פיאט
 .נפתחה ג� חקירה פלילית, בגי� אות� נסיבות, לאחר מכ�. של שימוש במידע פני� ותרמיות על השוק

בעקבות הדחייה עתרו הצדדי� לבית הדי� . בעקבות זאת עתרו הצדדי� לבית המשפט האיטלקי א� נדחו
 אימתי סנקציה מנהלית –שנאל� ג� הוא להתמודד ע� השאלה המטרידה , )ECHR(לזכויות אד� 

בית הדי� לזכויות אד� קבע בהחלטה דרמטית כי בשל חומרת . סנקציה פלילית, הלכה למעשה, מהווה
 –נקציות ובשל האפשרות לנטילת תעסוקה ופגיעה בכבוד יש לראות בסנקציות המנהליות הס

 ,Grande Stevens v. Italy, App. No. 18640/10 (Eur. Ct. H.R. 2014)ראו ". פליליות"
https://tinyurl.com/vh54984. 

, פורס� בנבו( לפסק הדי� 5' פס, רשות ניירות ער�' מ נ" בר� בעקבוצת 1092/09) �� יינהליי�מ(מ "עת  124
28.7.2009.( 
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 ההבדל.  בלבדמופרז סיכו� מיצירת בשונה ציבורנפשי של מודעות יעיד על פגיעה בזכות ה

 על מער� ינה המגציבור לפגיעה בזכות הכאמור הפלילית מתייחסת שהעבירהנעו� בכ� 

שכ� העבריי� פועל , ת היא סובייקטיביציבורהפגיעה בזכות ה. הזכויות במישור הציבורי

לעומת זאת הפרה מנהלית . מכחיש את תחולת החוק עליו פלילית כאשר הוא במחשבה
 דישכ� ,  בלבדתהפגיעה היא אובייקטיבי. מופרזת לסכנה ציבורמתייחסת לחשיפת זכות ה

 את ת המפר אינו מכחיש סובייקטיביומנ�א.  את הסיכו�יצור פועל ברשלנות כדי להמפרש

.  לכ זו התנהגות שיש למנוע.תא� הוא בכל זאת מסכ� אותו אובייקטיבי, תחולת החוק עליו

 שיש בה� מפגעי� לבנוגע הוראות 53קובעת בסעי� , 1940, פקודת בריאות הע�, דוגמהל

.  מנהליתהפרה הווה מפגעי� אלו תושיצירת, )הציבורזכות (לסכ� את בריאות הציבור 

 למפגע להסיר האחראיקובעת הפקודה כי רשות מקומית רשאית לדרוש מ) 3–1(54בסעי� 

נקבע כי א� האחראי למפגע לא ) 4(54בסעי� . ציבורו כדי למנוע את הסכנה לזכות האות
, כלומר.  פליליתהאזי הוא מוחזק כמי שעבר עביר, פעל כדרישת הרשות המקומית להסרתו

 תופעל אכיפה מנהלית ולכ�, בשלב הראשו מוחזק האחראי כאחד שגר� לסכנה ברשלנות
בשלב השני האחראי .  הקיימת לבריאות הציבורסכנהה לנוכח ציבורכדי להג� על זכות ה

הרי שזו פגיעה , לפיכ� א� הוא יסרב לפעול להסרת המפגע. כבר מודע לסכנה שהוא מסב

אינדיקציה נוספת להבדל זה נית לראות . כלומר עבירה פלילית, ציבוררצונית בזכות ה
הוראה של " במזיד"פר סעי� זה קובע כי מי שמ. 1977–ז"התשל,  לחוק העונשי286בסעי� 

היסוד הנפשי של . עובר עבירה פלילית) תקנה או הוראת מנהל, כלומר חוק" (חיקוק"
מבחינה מהותית .  שני סוגי העבירותשבי�מהווה את ההבדל הפוזיטיבי ") מזיד("מודעות 

 לכ הבדל מרכזי בינה ובי .  לזכות הציבורמופרזאפוא הפרה מנהלית היא יצירת סיכו
  .  מנהלית מסתפקת ביסוד נפשי של רשלנותהפרהפלילית הוא שעבירה 

סנקציות המנהליות היא תיקו הסיכו  המטרתו,  השני עוסק במטרת הסנקציותהמישור
, התיקו� לסיכו� הוא פרוספקטיבי, עתידי או קיי�,  שמדובר בסיכו�היות. ציבור הלזכות

שכ� זהו יישומו של , ציבורות ה לזכלסיכו� בנוגע התיקו� להיעשות על. עתידצופה פני 

 ומשמעו שמירה על קשר בי� הסיכו� – מנהליות הפרותעקרו� הקורלטיביות באכיפה של 

 היא תיקו� הכחשה של זכות פלילית ענישה.  לבי� ההגבלה על החירותציבורלזכות ה

 העבירותהענישה בגי ). חירותו של העבריי� (הפרט זכות של נטילה באמצעות ציבורה

לעומת זאת . ציבור שוללת את חירותו של העבריי ביחס ישיר לנזק שגר� לזכות הליותהפלי

 הפרט זכות הגבלת באמצעות ציבור לזכות המופרז של סיכו� תיקו�אכיפה מנהלית היא 

 המפר ביחס ל מנהלית אפוא מגבילה את זכותו שהפרההאכיפה של ). חירותו של המפר(

  . ישיר לסיכו�

.  ה� את עוצמתו וה� את הסיכוי שהסיכו� יתממשבחשבו� להביא יש , דני� בסיכוכאשר

 המכפלה של הסיכוי להתרחשות –לכ� ההגבלה היא למעשה ביחס ישיר לתוחלת הסיכו� 

 תהגבל, כאשר יש סיכו� גבוה לפגיעה בעוצמה גבוהה בציבור. הסיכו� בעוצמתו של הסיכו�

 הסיכוי להתממשות הסיכו� כאשר  זאתלעומת.  מעצרבדמות למשל, החירות תהיה חריפה

 בהגבלות להסתפק אפשר שיהיה ייתכ�, או כאשר עוצמת הסיכו נמוכה יותר, נמו� יותר

הפלילית , עובדתי בי שני סוגי הסנקציות� דמיו� פיזיייתכ�. כגו� מעצר בית, חריפות פחות

 חירותל  עכסנקציות למעצר מאסר בי�עובדתי �פיזיכ� לדוגמה קיי� דמיו� . והמנהלית
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 ביניה� ג� הבדל משפטי יש, "מעצר"ל" מאסר" א� מלבד ההבדל הלשוני בי ,התנועה
 המעצר היא תכלית ואילו, חירות נטילתתכלית המאסר היא . השונה מתכלית�חשוב הנובע 

 על הסנקציותהשוני בתכלית בא לידי ביטוי ג� במאפייני� של שני סוגי . הגבלת חירות

 הוא מאסר לכ� ה, שכבר התרחשה בעברציבורק� פגיעה בזכות ה נועד לתהמאסר. החירות

תקופת המאסר תהיה . שכ הוא נגזר מפגיעה שגודלה כבר ידוע והוכח, בעל אופי קבוע

 לסיכו� תיקו� מנהלית היא הפרה בגי� הסנקציה תכליתלעומת זאת .  מראשקצובה אפוא

 יצר היא בעלת אופי דינמ לכ� תקופת המע,מטבעה היא צופה פני עתיד. ציבורלזכות ה

להתאר� או (ובמשכה )  בית למשללמעצר מלא ממעצרלהפו� (ויכולה להשתנות באופייה 

: היסוד�בחוק בתכלית בא לידי ביטוי ג� ההבדל.  המשתנה של הסיכואופיו לפי, )להתקצר

:  לשוניתחינה מבהחירות על הסנקציותחוק היסוד מבחי בי שני סוגי . כבוד האד� וחירותו

הבחנה זו עולה בקנה אחד ע� . חירות" מגביל"חירות ומעצר " נוטל"מאסר , 5על פי סעי� 
 .למעצר המאסר בי�ההבחנה בתכליות השונות 

אי מניעה לפעול בשני , הפלילי והמנהלי,  השוני התכליתי בי שני ההליכי�בשל
פה בניירות ער�  חקיקת חוק ייעול הליכי אכיבמהל�,  למשלכ�.  ובעונה אחתבעתההליכי� 

 ובעונה אחת וא� להקדי� הלי� בעת בשני האפיקי� לפעול אפשרהועלה חשש שיהיה 
 לפיכ� יצר 125.או לעונש כפול" סיכו� כפול"אפשרות זו דמתה ל. מנהלי להלי� פלילי

על ,  למפר הגנה רחבה מאוד כנגד הלי� פליליהמעניק, "חסינות עסקה"המחוקק מנגנו של 

 הצדק המתק� יוצא שסעי� הסיכו� גישת לפי 126.המפר לסיכו� כפולמנת שלא לחשו� את 

 – הפלילי והמנהלי – בי שני ההליכי� תמרו�הגבלת יכולת ה:  להפ�–הכפול אינו דרוש 

על ,  שהדבר דרושככל בבד בדיש לאפשר לרשויות להפעיל את הכלי� השוני� . אינה ראויה

שה� הליכי� ,  מעצרהליכי, לדוגמה.  המסוימות של העניינסיבות הלפי, פי תכלית�

למניעת , עתידהלי� המעצר צופה פני .  העיקרייליאינ� סותרי� את ההלי� הפל, מנהליי�
 נזקלתיקו� ה, עברההלי� הפלילי העיקרי צופה פני . ציבור הלזכות או עתידי קיי�סיכו� 

העונש אינה העובדה שבסו� ההלי� העיקרי נית לקזז את ימי המעצר מס� . ציבור הלזכות
 האחרונות נפו� בשני� היא שהבעיה. סותרת את העובדה שלשני ההליכי� תכלית שונה

 תכליותהמשרת , לכלי הפלילי" אכיפה חלופי" המנהלי ככלי ההלי� את לנקוטהנוהג 

 לכ� , הלי� מנהלי אלא הלי� פליליזה אי� מנקודת המבט של הצדק המתק 127.עונשיות

 
מעי� "שבו מועלה החשש מפני , )29.6.2010 (8–7, 18�הכנסת ה,  ישיבת ועדת הכספי�פרוטוקול ראו  125

) 14' תיקו� מס( במהל� הדיו� בהצעת חוק ההגבלי� העסקיי� ראו כ�". ענישה כפולה"ו" סיכו� כפול
עלה , )הגבלי� עסקיי�(ליכי אכיפה מנהליי� ברשות התחרות בעניי� ה, 2011–ב"התשע, )עיצו� כספי(

סיכו� "מתו� חשש ל, נושא איסור המעבר בי� הלי� מנהלי להלי� פלילי אגב השוואה לחוק ניירות ער�
2.4.2012 (29–25, 18�הכנסת ה,  ישיבת ועדת הכלכלהפרוטוקול ראו" (כפול.(( 

 391–388  מנהלית בדיני ניירות ער�אכיפהצבי גבאי להבחנה בי� חסינות עסקה לחסינות שימוש ראו   126
 החקירה אל מול הזכות להימנע מהפללה עצמית בהלי� האכיפה סמכויות"ניצ� ולק� ו מ� קנת; )2012(

לגבי ההבחנה בי� מול חסינות העסקה ). 2011 (6–5, 3) 1( חתאגידי�" המינהלי ברשות ניירות ער�
ד "פ, בית המשפט המחוזי באר שבע'  ישראל נמדינת 11339/05� "בגומודל חסינות השימוש ראו ג� 

 . 296–292' בעמ, 122ש "לעיל ה, יפתעניי� ; )2006( לפסק דינו של השופט לוי 32–30' פס, 93) 3(סא
 ות היוע� המשפטי לממשלה הנחי"]עיצומי� כספיי�[ חלופית אכיפהמש� הזמ� בהליכי "ראו לדוגמה   127

בשני� האחרונות גדל באופ� משמעותי מספר החוקי� המסמיכי� רשויות מנהליות ) ("ט"התשע (1.0003
בגי� הפרת הוראות רגולציה ,  של הטלת עיצומי� כספיי�ר�בעיקר על ד, לנקוט הליכי אכיפה חלופית
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 ראוי . בד בבד, הפלילי והמנהלי,  סוגי ההליכי�שני את וטלנקבנסיבות אלה ודאי שאי

, אפוא ששימוש בהלי� המנהלי לתכליות של ענישה יחסו� הלי� פלילי בקשר לאותו עניי

  ".  כפולסיכו�"בשל 

, הפלילי והמנהלי,  ההליכי�בשניו, סנקציה השלישי עוסק בגו� המניע את ההמישור

 הפלילית כמו ג� באכיפה המנהלית הפגיעה באכיפה.  הוא המדינהסנקציההגו� המניע את ה
היות .  של אד� פרטימזכות בשונה – שנפגעה ציבורונוגעת לזכות ה, ציבורית, היא כללית

.  בשני סוגי ההליכי�סנקציההיא הגו� המניע את ה, ציבורשהמדינה היא הנציגה של זכות ה

 אוכפת –של רגולטורי�  רחבה ורשתהפרקליטות ,  המשטרהבאמצעות –המדינה , ומנ�וא

 כמו שלא א�.  מנהליותהפרות במישור של וה� פליליותה� במישור של עבירות , את החוק

בהלי� ,  להטלה של סנקציות הוא בית המשפטהבלעדית הסמכות שבו,  הפליליהלי�ה

רק לעיתי� בית . המנהלי מרב הסנקציות המנהליות מוטלות על ידי הרשויות המנהליות

  128. הוא בהטלת סנקציות מנהליותג� משות�המשפט 

, לדוגמה.  הרשויותהפרדת בדבר שעולה תדיר בהקשר של אכיפה מנהלית היא שאלה

 שהפעלתבמהל� חקיקת חוק ייעול הליכי אכיפה בניירות ער� הופנתה נגד הרשות הטענה 

שכ� הרגולטור ,  הרשות מהווה פגיעה בעקרו� הפרדת הרשויותידיהאכיפה המנהלית על 

 את המנהלית א� מנקודת המבט הרואה ברשות 129.ג� התובע וג� השופט, ג� החוקרהוא 

אי� כא� בעיה של הפרדת רשויות , ציבור הזכות למופרז סיכו� מניעת התפקיד של בעלת

 ומידתי לסיכו� יידיתפקידה של המדינה על רשויותיה המנהליות הוא לתת פתרו מ. כלל

 בנושא דיו� להל�ראו (כלי המניעה שלרשותה  הנשק� לזכות הציבור באמצעות מופרזה
 לדוגמה אנו מצפי� ששוטר יעצור מרו� מכוניות מחתרתי כ� 130).הסנקציות בפסקה הבאה

 דיווחי� של מיידיאנו מצפי� שהרשות לניירות ער� תדרוש תיקו . כאשר הוא עד לו

א� .  הזרמת שפכי� אסורה על אתרלאנו מצפי� שמפקח יורה על הפסקה ש. לבורסה

ה� יחטאו לתפקיד� להג� על ,  למנוע את הסיכוידהרשויות המנהליות הללו לא יפעלו מי

 המנהלית אכיפה הננקטתהבעיה של הפרדת רשויות עולה בכל זאת כאשר . זכות הציבור
 סנקציות מנהליות נוקטת, על רשויותיה המנהליות, כאשר המדינה; לתכליות עונשיות

ומבלי ,  הפליליבהלי� לה� זכאי שהואאש� את כל ההגנות לתכלית של ענישה מבלי לתת לנ

 
ית נועד להגשי� היא יצירת מנגנו� אחת התכליות המובהקות שכלי האכיפה החלופ[...]  בתחומי� שוני�

 אכיפה חלופית עיגו�משרד המשפטי� ; [...]") המהווה חלופה להלי� הפלילי, מרתיע שהפעלתו מהירה
בשני� האחרונות גובר השימוש " (https://bit.ly/3ayAyK8 ,)2018 (4  עקרונות מנחי�–בחקיקה 

: להל�(ככלי� חלופיי� למשפט הפלילי , ובראש� הטלת עיצומי� כספיי�,  אכיפה מינהליי�נגנוניבמ
 )").'אכיפה חלופית'

יש לוועדת האכיפה המנהלית סמכות , 1968–ח"התשכ, לחוק ניירות ער�) א(נו52'  לפי ס,כ� לדוגמה  128
,  בכירה בגו� מפוקח על מי שנמצא לא ראוי לכ�הלהטיל סנקציה מנהלית של איסור לכה� כנושא משר

עליה , א� א� הרשות מעוניינת להטיל סנקציה ממושכת יותר. ה אחתבמש� תקופה שלא תעלה על שנ
 .או אז נית� להגביל את הכהונה עד חמש שני�, לבקש את אישור בית המשפט

 29) 3( יתאגידי�" אכיפה הסכמית בשוק ההו�"דניאל רימו� ; 138' בעמ, 126ש "לעיל ה, גבאי ראו  129
)2013(. 

 Marco Ventoruzzo, When Market Abuse Rulesראו עמדתו הדומה של מרקו ונטורוזו במאמרו   130
Violate Human Rights: Grande Stevens v. Italy and the Different Approaches to Double 

Jeopardy in Europe and the US, 16 EUR. BUS. ORGAN. L. REV. 145 (2015) . 
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לפיכ� בנסיבות .  בית המשפט–שהענישה תוטל על ידי הגו� היחיד בעל הסמכות להעניש 
  . של הפרדת רשויותבעיה בהחלטשל שימוש בסנקציות מנהליות חל� הלי� פלילי קיימת 

 הצדק גישת  פיעל. יהסנקצ בי שני הליכי האכיפה הוא סוג ההמבדיל רביעי מישור

היות שמדובר בסיכו� . ציבור הלזכותסנקציות המנהליות היא תיקו הסיכו מטרת ה, המתק�

לכ� לפי המסורת .  ודינמיזמני אופי ובעלהתיקו� לסיכו� הוא פרוספקטיבי , עתידי או קיי�

רי� ג� כיו� יש לרגולטו.  מניעה היה הכלי המרכזי של הרשויות הרגולטוריותצו ,שנהגה

התליית , לרבות צו לנקיטת פעולות לתיקו הפרה ומניעת הישנותה, מגוו צווי מניעה

 נפוצה מאוד בקרב סנקציה,  הכספיהעיצו� 131.הפסקת העסקה לזמ� קצוב ועוד, רישיו�
התאמתו של העיצו� הכספי לאכיפה המנהלית . יוצר אתגר לגישת המניעה, רגולטורי� כיו�

שכ� יש לו ,  ולא של הגבלת זכותזכות נטילתדברי� זהו כלי של שכ על פני ה, מעלה תהיות

 הזמני מניעה בעל האופי לצו משהוא דומה יותר הוא דומה למאסר וקנס ובכ�, אופי קבוע

אנשי הניתוח הכלכלי בוודאי יסברו .  הסיכו�תוחלת לפי מסתיי� וא�המשתנה , הדינמיו
 למנוע בכ�ו,  סיכו�יצירת פוטנציאליי� מ�מפיריויטענו כי עיצו� כספי יכול להרתיע , אחרת

השתה של עיצו� כספי על פלוני ,  שלפחות על פי הגישה הפורמליסטיתאלא.  הסיכו�את
  132.משמעה שימוש בפלוני כאמצעי, אחרי� הרתעתלש� 

 ההוכחה בהליכי� מנהליי� ר�.  שני ההליכי� הוא ר� ההוכחהבי� המבחי� אחרו� מישור
 הפסיקה תיארה את ר� ההוכחה בהליכי� מנהליי� כנע בי הכרעות . ברור ואינו אחידאינו

 א� לעיתי�,  ועד מבח ראייתי נוקשה יותר133"מאז� הסתברויות "של ברמהשדרשו הוכחה 

 
' ס( במגבלות זמ� קבועות –אישור או היתר ,  ביטול או התליה של רישיו�–ו למשל בחוק ניירות ער� רא  131

; ) לחוקנו52' ס( במגבלות זמ� קבועות –איסור כהונה כנושא משרה בכירה בגו� מפוקח ; ) לחוקנז52
 ).  לחוקנה52' ס( ומניעת הישנותה הנקיטת פעולות לתיקו� ההפר

דר� אחת היא לקבוע .  אולי להצדיק בכל זאת את העיצו� הכספי בדרכי� אחרות נית�,א� על פי כ�  132
 קבע בית המשפט , לדוגמה,)123ש " הלעיל (נירוסטהבעניי� . שהעיצו� הכספי הוא החזר עלויות אכיפה

את הוצאותיה של המדינה בגי� טיפולה לא בא אלא כדי לכסות ] המנהלי[שהקנס "העליו� כי ייתכ� 
 מפנה השופט ברק , לבסס את תכלית השבת הוצאות האכיפהעל מנת). 830 'בעמ, ש�" (המיוחד באזרח

שלו� (א "ת ראו ג� .Helvering v. Commissioner, 296 U.S. 85 (1938) בעניי� לפסק הדי� האמריקני
; )13.2.2003, פורס� בנבו ( לפסק הדי�6' פס, ת משרד החקלאו–מדינת ישראל '  נרחמי� 635/97) ש"ק
07�972) 'מינהליי� חי(מ "ע�' פס, מנהל מס ער� מוס� חיפה' מ נ"אביבי� נכסי� והשקעות בע. י.א 11

' מ נ" מטאלס בעוול� 10598/07) 'מינהליי� חי(א "בש; )23.4.2012, פורס� בנבו ( להחלטה16–14
דר� אחרת להצדיק . )3.3.2008, פורס� בנבו ( להחלטה12–7 'פס, מ"מנהל מס ער� מוס� ומס קנייה בע

במילי� .  היא לקבוע שאומנ� מדובר בקנס פלילי בגי� פגיעה רצונית בזכות הציבור,את העיצו� הכספי
נית� לקבוע שהפורו� המנהלי אינו עוסק רק באכיפה מנהלית אלא ג� באכיפה אזרחית ובאכיפה , אחרות

בצד אמצעי האכיפה המונעי� העומדי� לרשות הוועדה המנהלית של הרשות , לדוגמה, ואומנ�(פלילית 
נד לחוק ניירות 52' ס( אמצעי אכיפה אזרחי של תשלו� לנפגע ההפרה ג�לניירות ער� נית� למצוא 

 הוא – אפילו שמדובר בפורו� מנהלי –כאשר הרגולטור מזהה הפרה המלווה במחשבה פלילית )). ער�
יש לפעול לפי הפרוצדורה הפלילית ולא לפי הפרוצדורה ,  א� א� אומנ� כ� היא.יכול להטיל קנס פלילי

 .המנהלית
10�37447) כלכלית(מ "עת  133�  לפסק הדי�77' פס, רשות ניירות ער�' מ נ" ישראל תעשיות בעאפריקה 13

 ).�2014 אפריקה ישראל עניי�:להל�( )2.8.2014, פורס� בנבו(
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הר� הראוי בהליכי� ,  ההיגיו� של גישת הצדק המתק�לפי 134".למעלה מספק סביר "של

, כאמור.  יתממשהסיכו� סביר ש סיכוייש שלפיה� ברורות ומשכנעות ראיותמנהליי� הוא 

 ההוכחה הגבוה הנהוג במשפט הפלילי נובע מהצור� ר�, לפי גישה של צדק מתק� בפלילי�
 בהלי� זאת לעומת. ציבורלחשו� את האמת הסובייקטיבית של הרצוניות בהכחשת זכות ה

 הוא שהסיכו� המנהליות אי צור� לחשו� אמת סובייקטיבית מפני ההפרותהאכיפה של 

 לקבוע ראוילש� כ� .  או את הרגולטור בקיומוהשופט את לשכנע אלא אי� לכ�. בייקטיביאו

מאז� " ר� זה אינו שונה מהר� האזרחי של 135. ברורות ומשכנעותראיותר� של 

אשר ינסו ) או יותר( בעניי אזרחי תמיד יהיו שני צדדי� 136.אלא בעניי אחד, "הסתברויות
דיו� במעמד צד ( מנהלי לעיתי� יהיה רק צד אחד י�בעני ואילו,  המשפטיתלשכנע את ב

א� על פי , בא לבטא הבדל זה" ראיות ברורות ומשכנעות "הדיבור לדעתי לכ�). אחד

 ר� פסיקה המצדדת בקביעתו של יש, ואומנ�.  על אותו ר� הוכחהמדובר דבר של שבסופו

 ההחלטה  קבלתלצור�" קבעה כי ארבל עדנההשופטת , לדוגמה. זה במשפט המנהלי

מדובר בראיות אשר כל אד� סביר היה [...] די בראיות מנהליות משכנעות [...] המנהלית 

המבח� לקבלתה של , דהיינו[...] רואה בה� ער� הוכחתי וסומ� עליה� במידה כזו או אחרת 

 תדרוש מאמ� � שלעיתי� הוכחתו של הסיכומוב� 137".ראיה מנהלית הינו מבח של סבירות

 תדרוש רשע בטר� הו� כהונתו של אדפסילת שייתכ�, לדוגמה.  התביעהצדמ ניכרראייתי 

ארחיב על כ� ( אותו אד� כבר הורשע בפסק די� חלוט שבומאמ� שכזה לעומת מצב 

ג� .  את הר� העקרוני הנדרש להוכחה בהליכי� מנהליי�לשנות כדי בכ� י�א� א). בהמש�

ואי� בכ� , חה ותיקי� קשי� להוכחה יש תיקי� קלי� להוכי�במישורי� הפליליי� והאזרחי

  . הר� הראייתי העקרוני הדרוש בה�את לשנות כדי

האכיפה המנהלית . ציבור לזכות המופרז היא יצירת סיכו� נהליתהפרה מ, לסיכו�
התיקו� של . ציבור לזכות המופרזשמשמעו מניעת הסיכו ה,  של צדק מתק�יגיו�מפעילה ה

 
, פורס� בנבו( לפסק דינה של השופטת ארבל 23'  פס,ריתשט'  נפורטמ� 7542/05� "בג ראו  134

 426–424 ,412) 5(ד מח"פ ,שרת התקשורת' מ נ"בע) 1992( יורונט קווי זהב 987/94 �"בג; )11.2.2007
בפסיקה הישראלית נית� א� למצוא מקרי� שבה� נדרשו רשויות מנהליות לעמוד בר� ראייתי ). 1994(

נע מפעולה מקו� שבו קיי� ספק סביר בדבר נכונות הממצא העובדתי ולעיתי� א� להימ, גבוה ביותר
, ל באזור רצועת עזה"מפקד כוחות צה'  נשאהי� 159/84� " ראו בג.המהווה בסיס להחלטה המנהלית

) 3(ד לו"פ,  הרישוירשות – תקוה עיריית פתח'  נדעבול 237/81� "בג; )1984 (327, 309) 1(ד לט"פ
 ). 1996 (307–305, 151–150 חלק ב  המנהליההלי� ברו� ברכה וכ� רא. )1982 (377, 365

 – John C. Jr. Coffee, Paradigms Lost: The Blurring of the Criminal and Civil Law Models ראו  135
And What Can be Done about It, 101 YALE L.J. 1875, 1890–1893 (1991). 

 רות רונ� מסבירה את השופטת(  לפסק הדי�76–75' פס, 133ש "לעיל ה, �2014 ישראלאפריקה  עניי�ראו  136
אחד הטעמי� לכ� שבהתייחס לעוולת התרמית נדרש מהתובע  ":הר� הייחודי שקיי� לעוולת התרמית

הוא העובדה כי מדובר , של מאז� ההסתברויות' רגיל' מהנטל האזרחי הרוד בנטל מחמיר יותהאזרחי לעמ
 שהמוטעה כוונה מדובר בעוולה שאחד מיסודותיה הוא,  כלומר]...[ בעוולה שכרו� בה יסוד של כוונה

, )או שלא אכפת לו א� מדובר במצג אמיתי או לא(יפעל על פי מצג שהמציג יודע שהוא אינו נכו� 
המשפט לפיה הנתבע ביצע את עוולת התרמית �קביעה של בית.  את התובע להטעותמכוו� שהמצגכ

 .)"לרמות ולהטעות, כ� בקביעה לפיה הנתבע פעל בצורה מכוונת כדי להונות�כרוכה א�
שר '  נלנסקי 442/71� "בג; שופטת ארבל לפסק דינה של ה23' פס ,134ש "לעיל ה, פורטמ� עניי� ראו  137

 715, 690) 4(ד נב"פ, שר הפני�'  נמלבסקי 1227/98� "בג; )1972 (359–352, 337) 2(כוד "פ ,הפני�
 .286' בעמ, 134ש "לעיל ה,  כ� ראו ברכה.)1998(
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מערכת היחסי� שבי הגור� המסכ ובי הנציגה הסיכו נעשה ביחס ישיר לסיכו וב
 המאפייני� אשר מכונ את האכיפה מכלול. קרי המדינה, המשפטית של זכות הציבור

, יסוד נפשי אובייקטיבי של רשלנות, מופרז כאכיפה מנהלית הוא יצירת סיכו הליתהמנ

 ידי על כיפהא,  הסיכו�נסיבות לפי משתנה ועתידצופה פני ,  לתכלית של מניעהסנקציה

 הוכחה המסתפק בראיות ברורות ומשכנעות להתקיימות ור� מניעה צו של סנקציה, המדינה
  .הסיכו�

 כהונה איסור דוקטרינת – כאכיפה מנהלית קלו�. ג

 את המושג ג� נקלה על כצדק מתק נית להבי המנהלית האכיפה רקע ההבנה של על

 חקיקה הע� בלבד חלקיתתיישבת  זו מהבנה. עיסוק הגבלתכדוקטרינה של " קלו�"

על ; הדוקטרינה ינה מגשעליה ציבור הזכות להל� על הדי� הראוי לאדו�.  הנוהגתהפסיקהו

.  כאכיפה מנהליתההמאפשר לנו להבי אות,  הייחודיהעל תוכנ;  מתק�כצדק פעולתה דר�

  . הדי הראוי אינו עולה בקנה אחד ע� זה המצוישבה� בבד אתאר את המקומות בד

  כהונהואיסור קלו�, הציבור זכות. 1

 כוללת מניה וביה ג� את ציבורההגנה על זכות ה, כאמור. ציבור הזכות על נועד להג הקלו�
.  המאפשרי� את קיומ� ומימוש� של הזכויות הפרטיותהמשפטיי�ההגנה על המנגנוני� 

, הממשלה, נסתכגו� הכ, מסגרות ציבוריות, הראשו�:  סוגי�שני לחלק את המנגנוני� לאפשר

כגו� , גופי� מקצועיי� למיניה�, השני'; וכו עירוניות ומקומיות רשויות, בית המשפט

"  המשפטבית"כ� לדוגמה המנגנו המשפטי של . 'רואי חשבו� וכו,  די�עורכי, רופאי�

לכ עלינו . מאפשר בי היתר את זכות הציבור לקניי בהכרעה בסכסוכי� בי פרטי� שוני�
 138.למשל באמצעות איסור על שיבוש עשיית משפט, נגנו של בית המשפטלהג� על המ

 חיי� בי� היתר את זכות הציבור לפשרמא" רופאי�"ג� המנגנו המשפטי של , בדומה לזה

 המדינה מגינה על 139.למשל באמצעות איסור על התחזות, לכ� יש להג� עליו. ולשלמות גו�
המדינה מגינה .  ולכתחילהדיעבדור בהמנגנוני� המשפטיי� המאפשרי� את זכות הציב

 המוסדות הללו על ג� המדינה מגינה בדב בד ,באמצעות המשפט הפלילי, בדיעבד

  140.באמצעות הטלת קלו�, לכתחילה

, ראשית: קיימי� שני סוגי סיכו מרכזיי� המצדיקי� הטלת קלו, הנוהג הדי� פי על

הסיכו� , שנית; שורותיו ע�מנה הסיכו� התדמיתי העלול להיגר� למוסד מכ� שאותו אד� יי

נוהל השעיה ,  לדוגמה141.העלול להיגר� למוסדות מכ� שאותו אד� ישוב על מעשיו
נציב שירות ", חוק הלפיוהעברה זמנית לעבודה אחרת על ידי נציב שירות המדינה קובע כי 

 על עבירת משמעת או שהתחילה נההמדינה רשאי להשעות עובד מדינה שהוגשה נגדו קובל

 
אשר כולל מגוו� של איסורי� כגו� עדות , וש עשיית משפטשיב:  לחוק העונשי�'סימ� א', ראו פרק ט  138

 .'שיבוש מהלכי משפט וכו, בידוי ראיות, שקר
 .1976–ז"התשל, ]נוסח חדש[ לפקודת הרופאי� 48' ס  139
 .5' בעמ, 2ש "לעיל ה, �2010הנגבי עניי�; 326' בעמ, 1ש "לעיל ה, כה� עניי� ראו  140
 .42' בעמ, ש�  141



  �"תש נ משפטי
  אית� קידרו�

452  

המטרה העיקרית ". דו חקירה פלילית של המשטרה בעבירה שלדעת הנציב יש עמה קלונג

ועל אמו� הציבור , לשמור על תדמית שירות המדינה בעיני הציבור"של ההשעיה היא 

, מטרת ההשעיה או ההעברה היא למנוע מ העובד, בנוס�. בשירות המדינה ובעובדיו

שיו או להשפיע לרעה על המשמעת בשירות לחזור על מע, החשוד בביצוע עבירת משמעת

 הגישה של צדק מתק� 142".המדינה עד לסיו� ההליכי� המשמעתיי� המתנהלי� נגדו

 באשר השני א� לא לסיכו� באשר הנוהג הדי�באכיפה מנהלית יכולה לקבל את עמדת 

  . הראשו�לסיכו�

 באשר  של צדק מתק באכיפה מנהלית יכולה לקבל את עמדת הפסיקה הנוהגתהגישה

ויבצע עבירות ,  הסיכו� העלול להיגר� למוסדות מכ� שאותו אד� ישוב על מעשיולמניעת

קיימת סכנה שא� ישוב לעבודתו , כאשר מורה חשוד בעבירות מי� בילדי�, לדוגמה. דומות
 בביצוע מלמד הוא שבו של ילדי בית הספר לכבוד�הוא יסכ� את זכות� לשלמות גופ� ו

, דוגמה נוספת היא ראש עיר החשוד בקבלת שוחד. ה בה� הוא חשודעבירות מי� דומות לאל

ההגנה על זכות הציבור כוללת ג� את , כאמור. א� דוגמה זו דורשת מעט יותר הפשטה
. ההגנה על המנגנוני� המשפטיי� המאפשרי� את קיומ ומימוש של הזכויות הפרטיות

זכות , ית במסגרת עבודתו בעל תפקיד באחד המנגנוני� הללו מבצע עבירה פלילכאשר

. שכ הוא מחבל במנגנו המשפטי המאפשר את זכות הציבור ומשחית אותו, הציבור נפגעת

אשר תסכ� את מימוש זכות , לכ כאשר יש סיכו שבעל כהונה יבצע עבירה במסגרת כהונתו

ית  עירונרשותהרי ש, א� נחזור לדוגמה של ראש עיר.  העיסוקזכות יש להגביל את –הציבור 

לכ� כאשר קיי� . יהלמשל באמצעות מת היתרי בני, אמונה בי היתר על זכות הציבור לקניי

.  הציבור לקנייכות המאפשר את זלמנגנוהרי מדובר בסיכו� , חשש שראש עיר יטה מכרז

, כשלעצמו, אי� בכ�,  זאת א� יש חשש שראש העיר יבצע עבירה של ריבוי נישואילעומת

.  של אמו� הציבור בעירייהרס פגיעה באינטיתכ�לכל היותר ת. בור כלשהי ציזכותכדי לסכ� 

 לבי� מה עיסוק להגבלת עילה להיותכא� בדיוק מצוי הגבול בי� מה שראוי , אדרבהא� 

   .שלאו

מניעת מילוי תפקידי� . אינו ראוי להיות רלוונטי להגבלת עיסוק" שיקול אמו� הציבור"
ה על טוהר השלטו� ומחזקת את אמו� הציבור במוסדות במוסדות הציבוריי� מסייעת בשמיר

א� יש , חיזוקו ושימורו של אמו הציבור במוסדות הציבוריי� הוא אינטרס חשוב. אלה

תכלית הגבלת העיסוק . להבחי בי הגנה על זכות הציבור לבי הגנה על אינטרס הציבור

לעומת . � ישוב על מעשיוהיא מניעת הסיכו לזכות הציבור העלול להיגר� מכ� שאותו אד

היא , זאת מניעת הסיכו התדמיתי העלול להיגר� למוסד מכ� שאותו אד� יִָ!נֶה ע� שורותיו

 לכ לא ראוי להצדיק בש� אינטרס זה את הגבלת חופש העיסוק 143.אינטרס הציבור בלבד

 
 1" נוהל השעיה והעברה זמנית לעבודה אחרת על ידי נציב שירות המדינה"נציבות שירות המדינה   142

 ").נוהל השעיה על ידי נציב שירות המדינה: "להל� ()13.4.2005(
שהרי לו היה , הוא אינטרס הציבור ולא זכות הציבור" אמו� הציבור"שיקול , לפי הגישה הקאנטיאנית  143

, WEINRIB, CORRECTIVE JUSTICEראו למשל (הייתה כנגדו ג� חובה קורלטיבית , זכות" אמו� הציבור"
 המשפטיי� ראוי שהמוסדות). הד� בכ� בהקשר של המשפט הפרטי, 152, 20–19' בעמ, 76ש "לעיל ה

. א� אי� עליה� חובה לעשות כ�, וזה אכ� אינטרס של הציבור, יפעלו באופ� שישיא את אמו� הציבור בה�
א� הוא חייב לפסוק על פי הדי� , כ� לדוגמה ראוי שבית המשפט יפעל באופ� שישיא את אמו� הציבור בו
, זדורוב פרשתב למשל כ�(ור בו ג� א� פסק הדי� אינו נושא ח� בעיני הציבור ועלול לפגוע באמו� הציב
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י� יכול להוביל לקשיי� נוספ" אמו� הציבור"יישומו של שיקול ,  נוס� על זה144.של המפר

 –שאת אמונו צרי� לשמר " ציבור"לא ברור כלל מהו אותו , ראשית. הנובעי� מעמימותו

שהרי יש מגזרי� שמאמיני� יותר ? הא� מדובר על כלל הציבור או על ציבור מסוי�
" אמו�"קיי� קושי לכמת את מידת ה, שנית; במערכות מסוימות ופחות במערכות אחרות

, אי� מקבלי� החלטות משפטיות לפי סקרי דעת קהלשהרי , שהציבור רוכש למוסד מסוי�

הראויה ג� היא נתונה " אמו�"מידת ה, שלישית; "אמו�"וא� אי� אמת מידה ברורה לכימות 
, רביעית; )?ר� גמיש?  אמו�51%?  אמו�100%(מהו ר� האמו� שאליו יש לחתור . לוויכוח

ויהיה קושי להצדיק , לאבה� ממירב אי� אמו� ) או לציבור מסוי�(יש מוסדות שלציבור 

קיי� קושי לצפות , חמישית; קיי� באופ� דלבדבר שממילא " פגיעה"פגיעה בזכות על בסיס 

לאור . הגבלת עיסוקו של אד� מסוי��במוסד מסוי� בשל אי" אמו� הציבור"את הנזק ל

הגבלת עיסוק מחשש לפגיעה באמו� הציבור כרוכה בשיקול דעת רחב מאוד למי , האמור

שיקול הדעת הרחב הוא כשלעצמו . שכ� מדובר על מושג עמו� במיוחד, בסוגיהשמחליט 

שכ� הוא חוש� את ההלי� של הגבלת ,  במערכת המשפטמהווה סכנה לאמו הציבור

נוצר אפוא פרדוקס שלפיו דווקא החלטה . לאפליה ולשימוש לרעה בכוח, העיסוק לטעויות
 במוסד מסוי� יכולה לפגוע באמו� על הגבלת עיסוק שתכליתה להשיא את אמו� הציבור

   .המשפטמערכת הציבור ב

 מניעת הסיכו העלול להיגר� למוסדות – אפוא אחת תהא העיסוק הגבלת תכלית שראוי
 הגיו� לפי, כ�.  שאותו מפר ישוב על מעשיומכ� את זכות הציבור המאפשרי�הציבוריי� 

בוריי� ומשיבה את השוויו�  הסיכו� למוסדות הציאת נת העיסוק מתקהגבלת, הצדק המתק�

 זו הגבלהיש להניח שכאשר . לקדמותו ביחסי� הקורלטיביי� בי� המפר לבי� זכות הציבור

  .אמו� הציבור באותו מוסד יתוק� ג� הוא, תיוש� בבהירות ובשוויו�

 
ג� היותה של סוגיה בעלת תהודה ציבורית או תקשורתית אינה בגדר עילה משפטית לקיו� " :הובהר כי
בית המשפט לא יורה על קיו� דיו� .  בענייננו בי� העניי� הציבורי לבי� דרישות הדי�י�יש להבח. דיו� נוס�

פ "דנ ראו" (ה העניי� הציבורי רב ככל שיהיהיהי, נוס� מקו� שאי� הצדקה משפטית לעשות כ�
 הדעת נותנת ,א� על פי כ�). )5.7.2016, פורס� בנבו( להחלטה 34'  פס,מדינת ישראל'  נזדורוב 1329/16

 או אחר בכל מקרה הולא לפי גחמה של ציבור כז( לפי הדי� ותיכי א� בית המשפט ישפוט בעקב
 . וראזי ממילא הוא יזכה לאמו� הציב, )קונקרטי

הרי שלפי הפסיקה יש לעשות איזו� אנכי בי� הזכות , "אמו� הציבור"א� בכל זאת נעשה שימוש בשיקול   144
בשונה מהאיזו� האופקי בי� הזכות לחופש עיסוק לבי� (לחופש עיסוק לבי� האינטרס של אמו� הציבור 

בי� אינטרסי� של הציבור  האיזו� בי� זכות היסוד לעיסוק לעל). זכות הציבור שתיפגע מעיסוקו של המפר
, המועצה המקומית אעבלי�'  המגדלי� אעבלי� נשותפות 4264/02� "לפי פסקת ההגבלה ראו למשל בג

חופש העיסוק הוא זכות ) ("12.12.2006, פורס� בנבו( יה'רוקצ לפסק דינה של השופטת פ16' פס
היא מבוססת על . בזכות זוע� זאת פסקת ההגבלה תוחמת את המסגרת המותרת לפגיעה . חוקתית מוגנת

, התפיסה כי זכויות אד� חוקתיות אינ� יכולות בכל עת לזכות בהגנה מלאה על מלוא היק� התפרשות�
 אד� בחברה אנושית מחייבי� הכרה ג� בזכויות נוגדות חיי זאת מ� הטע� כי. אלא בהגנה יחסית בלבד

פסקת ההגבלה . לאפשר חיי� בצוותאשנועדו , של פרטי� אחרי� וכיבוד אינטרסי� ציבוריי� כלליי�
 ").בהתחשב באינטרסי� נוגדי�, את היחסיות שבהגנה הניתנת לזכות היסוד, אפוא, תוחמת
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 כאמור יש. למוסר להבחי� בי� משפט ישלפי גישה של צדק מתק� ,  לדי� המצויבניגוד

 את זיהתה אומנ� והפסיקה 145,שאוב מעול� המוסר" קלו�"י המושג  כהגורסי� מלומדי�

 את ערער שהכת� המוסרי מוקבעה 146המושג ע� התנהגות עבריינית בעלת דופי מוסרי

 להבחי� בי� הטלת קלו� יש,  הפורמליסטיתגישה הלפי א� 147.אמו� הציבור במבצע העבירה

 להגבלהולקבוע את הסיבות ,  עיסוק במישור המשפטיהגבלתמוסרי לבי� �במישור הציבורי

 פי הגישה על א�, עצמו שאוב מעול� המוסר" קלו�" המושג אומנ�, כ�. בתחו� המשפט

. אי� קשר מחייב בי� דופי מוסרי לבי� הטלת קלו� משפטי, של צדק מתק באכיפה מנהלית

ה  דופי מוסרי וה מהתנהגות שאי בלת יכול לנבוע ה מהתנהגות בעציבורהסיכו� לזכות ה

 שמנהל של חברה מדווחת בבורסה אינו מקפיד על עמידה במועדי הדיווח ייתכ�. דופי כזה
הדיווח או הדיווח �בר� עדיי� אי, ספק א� יש בכ� דופי מוסרי. רשלנות תו�או על תוכנ� מ

ולפיכ� ,  לקניי אשר מוג באמצעות מוסדות שוק ההושאינו מדויק מסכ את זכות הציבור

  . העיסוק הגבלתמצדיק את 

הכלי הראוי לטיפול הוא השיפוט ,  במישור המוסריהיא המפר של הפגיעה כאשר

 חובת האתיקה המקצועית היא אידיאל 148. באכיפת חובות אתיותעוסקהמשמעתי ה

תכליתו של השיפוט המשמעתי היא בראש ובראשונה . אליוההתנהגות הראויה שיש לשאו� 
, ה זו נעשית על פי קריטריוני� קבועי� מראששמיר. לשמור על רמת התנהגות אתית גבוהה

או מפני ניצול שלילי של , ומטרתה להג על הציבור מפני תוצאות שימוש לרעה בתפקיד
  149.סמכות מסוימת אשר הוענקה לעובדי� במוסדות בעלי החשיבות הציבורית

יש להחלי� את ההמשגה המוסרית בהמשגה משפטית ,  הגישה המוצגת במאמר זהלפי

 הגו� צרי� עיסוק הגבלתלש� ,  המשפטיתהמשגה הלפי.  העיסוקלהגבלתוגע בכל הנ

 כהונה או בעל של העיסוק בהמש� לקבוע שיש סיכו� לזכות הציבור סנקציההמוביל את ה
 נית אכ� מחד שכ�, מטעה זאת ההמשגה המוסרית לעומת.  לכהונהמועמד של במינוי

לצור� התכליות של , ומאיד�, וסרילהטיל קלו ג� בגי מעשי� שלא נפל בה� דופי מ

דומה , למעשה.  קלו� מוסרי עליובהטלת לא נדרש לבזות את המפר – העיסוק הגבלת

 המשפטי המקובל במושגולהשתמש , "קלו�"שהגיעה העת לזנוח לחלוטי את המושג 

  ".כהונה איסור "– עיסוק להגבלתבאכיפה המנהלית העכשווית 

 
, "הסמכות לקבוע קלו� "מ�; 35' בעמ, 17ש "לעיל ה, פלר; 177–176' בעמ, 8ש "לעיל ה, גביזו� ראו  145

 .9' בעמ, 1ש "לעיל ה, גרוס; 26' בעמ, 26ש "לעיל ה
' קלו�'ה ":בית המשפט קבע כי (162' בעמ, 21ש "לעיל ה, יגלי�פי עניי�; 3ש "לעיל ה, גפסו עניי� ראו  146

זהו מונח הנושא עמו מטע� .  לעבירה מוסי� לה יסוד של שלילה החורג מממד הפרת החוק גרידאההנלוו
 מידה מוסריות הרווחות הניזו� מתפיסות ערכיות ומאמות, בבחינת דופי מוסרי, ערכי שלילי�מוסרי

 ,עודה  עניי�;565–564 בעמ�, 10ש "לעיל ה,  אהר�ב�  עניי�;17ש "לעיל ה, )'א( פלונית  עניי�;")בחברה
 . 9' בעמ, 1ש "לעיל ה,  גרוסכ� ראו. 839' בעמ, 6ש "לעיל ה

, אפר'ג  עניי�;)1966 (634) 2(ד כ"פ ,שמונה�ראש המועצה המקומית קריית'  נאוחנה 135/66� "בג ראו  147
מ "עת; 7' בעמ, 17ש "לעיל ה, זזו�  עניי�;189' בעמ, 1ש " לעיל ה,אור  עניי�;44 'בעמ, 4ש "לעיל ה

38809) ��י מינהליי�(�02�פורס� ( לפסק הדי� 13' פס, המפקח הכללי של משטרת ישראל'  נשבו 13
 ).12.3.2013, בנבו

 .151–150' בעמ, 1ש " ה לעיל, ואיגראקליי� ראו  148
 .ש�  149
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   מתק�וצדק כהונה איסור. 2

 על ציבור מתקנת את הסיכו לזכות הכהונה איסור הדוקטרינת,  של צדק מתק�הגישה לפי

אכיפה מנהלית משיבה את מצב הדברי� לקדמותו עובר ליצירת , כאמור. דר� של מניעה
הצדק המתק� .  מצב הדברי� לקדמותו היא על דר� המניעהבתהש. ציבורהסיכו� לזכות ה

  .  הגבלה של זכויות המפרבאמצעות ציבור לזכות המופרזמונע את הסיכו ה

.  המשפט הבהיר כי תכלית הקלו אינה להעניש את העברייבית מבחינת הדי המצוי א�

' על ההבחנה הקיימת בי הקביעה בשאלת העונש לקביעה בשאלת הקלו עמד השופט מ

עצמנו וחייבי� אנו להזהיר ,  עלינו להבחי הבח היטב בי שני הליכי�שומה: "[...] חשי�
ההלי� הפלילי בא מעול� העונשי ותכליתו היא .  בזהזה – מהותית מבחינה –שמא נערב� 

ותכליתו תימצא בממלכת , הלי� הקלו בא מעול� הממשל והמינהל; תכלית משפט העונשי

הוראת הקלו� מתמקדת : "הנגבי דברי� דומי� נאמרו בפרשת 150".הממשל והמינהל

היא לא באה להעניש . ולא באד� שעבר את העבירה, דוברבעבירה ובגו� או בעיסוק בה� מ
 אפוא נית 151". האינטרסי� הציבוריי� המגולמי� בוועלאלא להג� על הגו� , את האד�

 למנוע סיכו לטוהר המידות במוסדות חיוניי� שנועד מניעה כמנגנו קלו� ההטלת את להבי�
  152.בחיי החברה

 כהונה איסור דוקטרינת.  של הצדק המתק� על המסגרת הקורלטיביתשומר כהונה איסור 

שכ היא מניחה מראש את ייחודיותה של מערכת היחסי� ,  של צדק מתק�בהגדרה נופלת
 מסכ� את המפר.  האופיינית לסוג זה של צדק– הציבור של גור� סיכו� וזכות –צדדית �הדו

 למיגור עלשתפ היא המדינה שראוי לכ�. ציבוראחד המוסדות החיוניי� למימוש זכות ה

. יש קורלציה ג� בי� הסיכו� לבי� הסעד,  נוס� על זה153.ציבורכנציגה של זכות ה, הסיכו�

במילי� .  של עקרו הקורלטיביות מנחה כי על התיקו להיות במידה השקולה לסיכוישומוי

. המניעה צריכה להיות במידה שאינה עולה על הנדרש כדי לאיי את הסיכו המסוי�, אחרות

 את הסיכו� לזכות הציבור ומשיבה את השוויו� הכהונה איסורנת דוקטרינת כ� מתק

   .לקדמותו

  כהונה איסור דוקטרינת מאפייני. 3

 איסור – לנו להבי אותה כצורה פשר כמוב� תוכ� ייחודי המאיש הכהונה איסור לדוקטרינת

 א� ברי כי ,הכהונה איסור של דוקטרינת ה מאפייניאת לסרטט הבאות אנסה בשורות. כהונה

ברי ג� שיש הבדלי� מסוימי� בי� הדי� . שיש עוד לפתח�, מדובר בקווי מחשבה ראשוניי�

כפי . אתאר את ההבדלי� הללו בצד קריאה לשינוי הדי הקיי�. הראוי לבי� הדי� המצוי

 הכהונה איסורנית לחלק את התוכ של ,  הפלילית והמנהליתאכיפה הבעניי יתישהרא

הגו� המניע , סנקציהתכלית ה,  התיקו�מופעל שעליה הגדרת ההתנהגות :�לחמישה מישורי
 .סנקציה ומהות הפרוצדורה אשר מהווה מסגרת להטלת הסנקציהסוג ה, סנקציהאת ה

 
 . 324' בעמ, 1ש "לעיל ה, כה� עניי�  150
 .48' בעמ, 2ש "לעיל ה, �2010הנגבי עניי�  151
 .32' בעמ, 17ש "לעיל ה, פלר  152
 .)ג.(3פרק � תתלהל�להרחבה ראו   153



  �"תש נ משפטי
  אית� קידרו�

456  

  כהונה איסור המצדיקה ההתנהגות הגדרת) א(

בעבירה :  אחריות מבדלת בי עבירה פלילית למנהליתטלת ההמצדיקה ההתנהגות הגדרת 

אחריות מוטלת בגי התנהגות הנובעת מיסוד נפשי סובייקטיבי של מודעות הפלילית ה
ואי� הכרח במודעות , ת המנהלית הסיכו נמדד אובייקטיביבהפרה זאת לעומת. גבוהה

היא אינה מחייבת ,  אמצעי אכיפה מנהליהיא כהונה איסורהיות שהטלת . סובייקטיבית
 אלא להוכיח אי�.  בכוונה לבצע עבירההוכחתו של יסוד נפשי בהתנהגות שכבר בוצעה או

  .  סיכו� אובייקטיבישיש

 לפי הקשר הדברי� ונסיבות המקרה יילמד ציבור האובייקטיבי לזכות ההסיכו� שראוי
 אלא שעל פי הדי� 154. הנוהגבמישור ג� המצב כ�. ולא רק לפי כותרת סעי� האישו�

 במישור 155:ראייתיי� �רי שלושה מישובחשבו� מביא סנקציה המוביל את ההגו�, המצוי

 156;את תדירותה ושיקולי מדיניות משפטית ראויה, את חומרתה, ירהאת מהות העב, הענייני

את התנאי� , את הדימוי הרצוי בתודעת הציבור של העיסוק הרלוונטי, במישור הציבורי
 החיי� בתחומי הוא מתנה את תפקוד� התקי של אות� עוסקי� ואת טוהר המידות שבה�

את נתוניו האישיי� ,  במישור האישי של עובר העבירה157; ה� מעורי�שבה�רה של החב
 ירההל� רוחו בעת ביצוע העב, מעמדו, ובה� מהות התפקיד שבו כיה�, ירהשל מבצע העב

 אשר ראיותרק ,  פי הדי� הראויעל 159.ירה העבורבנות ומידת הפגיעה בק158ולאחריה

 של הראיותלכ� לדוגמה כל גדיל . שקלוי ללמד על סיכו� לביצוע עבירה ראוי שיותיכול

  .  הכהונהאיסוראינו רלוונטי לשאלת " המישור הציבורי"

 כהונה וא� אינו רלוונטי בעת איסוראינו רלוונטי להחלטה על " המישור הציבורי "גדיל
במסגרת הדי הנוהג בית המשפט , כידוע.  כהונהלהגבילהביקורת השיפוטית על ההחלטה 

 ביקורת שיפוטית זו 160. המנהלית להטיל קלוההחלטה על שיפוטית רתביקו להעבירנוהג 

מתמקדת בסבירות ההחלטה המנהלית למנות את המועמד לכהונה או שלא להפסיק את 
 הרשות נתנה א� השאלה נבחנת ,במסגרת בחינת סבירות ההחלטה,  בדי הנוהג161.כהונתו

 
, 17ש "לעיל ה, זזו�  עניי�;17ש " הלעיל ,)'א (פלונית  עניי�;7' בעמ, 17ש "לעיל ה, אגבריה עניי� ראו  154

 .35–32' בעמ, 17ש "לעיל ה,  ראו פלרכ�. 24–23' בעמ, 2ש "לעיל ה, �2010הנגבי  עניי�;7' בעמ
 .ש�  155
� ראו  156��לעיל , זיו  עניי�;)2004 (863, 857) 4(פ�ד נז,  נ� יו��ר ועדת הבחירות לכנסתבונפיל 4523/03 בג

 .5–4' בעמ, 2ש "לעיל ה, �2010הנגבי  עניי�;8–7' בעמ, 5לעיל ה�ש , רמו�  עניי�;5' בעמ, 20ש "ה
 .35' בעמ, 17ש "לעיל ה, פלר  157
 .5–4' בעמ, 2ש "לעיל ה, �2010הנגבי  עניי�;863' עמב, 156ש "לעיל ה, בונפיל עניי� ראו  158
 .190בעמ� , 1לעיל ה�ש , אור  עניי�;123' בעמ, 17ש "לעיל ה, )'א (פלונית עניי� ראו  159
, פורס� בנבו ( ממשלת ישראלשרא'  למע� איכות השלטו� בישראל נהתנועה 3095/15� "ראו למשל בג  160

ראש '  למע� איכות השלטו� בישראל נהתנועה 3059/15� "בג; )�2015דרעי  עניי�:להל�) (13.8.2015
 למע� איכות תנועהה 232/16� "בג; )גלנט עניי�: להל�) (10.11.2015, פורס� בנבו (ממשלת ישראל

 ).�2016דרעי עניי�: להל�) (8.5.2016, פורס� בנבו(ראש ממשלת ישראל ' השלטו� בישראל נ
הרשות המנהלית שמחליטה על הכהונה מחויבת לבחו� את תנאי הכשירות הפורמליי� שבדי� לצד   161

ראוי שיובילו בר� , שיקול דעת רחב משיקולי� אשר אומנ� אינ� מופיעי� בתנאי הכשירות הפורמליי�
יכול להיות לא , מת� משקל מתאי� לה��או אי, היעדר שקילת שיקולי� רחבי� אלה. להפסקת כהונה

את שיקול הדעת הנתו� ) 'הסדר שלילי'בבחינת (אינו שולל ' כשירות'היעדר� של הוראות ("סביר 
דעת �ד ושיקולכשירות לחו. לרשויות השלטו� בגיבוש עמדת� באשר למינוי לכהונה או הפסקת כהונה
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 162.ציבורית למשרה המועמד של מינויו בשל  הציבורבאמו� הפגיעה לאפשרות ראוי משקל

 שראוי שיעמדו בפני הרשות המנהלית השיקולי� את מהדהדת שיפוטית הביקורתה, כלומר
 קיימי� אינ�, לרבות אמו� הציבור, "המישור הציבורי "שיקולי א� שמוב�. המטילה קלו�

 זה נשקל שיקול ממילא אי� טע� לבחו� א� – של הרשות המנהלית שיקולי�בסל ה
   163.בסבירות

כפי שאי� ,  של הנאש�ת לבלבל בי המישור האישי לבי נסיבותיו האישיואי� כ� כמו

 האישיות של נסיבותיו, ג� על פי הדי הנוהג, ואומנ�.  עונשלבי� כהונה איסורלבלבל בי� 

, תכונותיו, יכולותיו, כישוריו, מצבו המשפחתי, לרבות שאלת אופיו של האד�, המפר

מהל� המשפט שהתנהל , נסיבות גילוי העבירה שעבר, כללתרומתו האפשרית לחברה ול
 אינ� אלה כל –הנזק שנגר� לו מניהול המשפט , תוצאות המשפט שהתנהל נגדו, נגדו

 לביצוע הסיכו�יש בנסיבות האישיות כדי ללמד על , מנגד 164.רלוונטיי� לשאלת הקלו

נסיבותיה המיוחדות  ב– המפר של ממעשהו הנשק� שהסיכו� ייתכ�, לדוגמה. עבירה נוספת
ומאז ; עבר זמ ניכר מאז המעשה ועד לימינו אלה" אינו כה חמור לפי ש–של העבירה 

[...] טובת הכלל היא [...] בגדו של ראש הרשות שהורשע בדינו �המעשה לא דבק רבב בכנ�

וכי בנסיבות העניי ראוי ונכו הוא שלא , כי לא יחולו זעזועי� בחיי הקהילה שבה מדובר
 מפר ראיות שיש כאשר – על פי הדי הנוהג ג�,  במילי� אחרות165".וח בהלי� של קלו�לפת

  וא הכהונה שאיסור הרי – עבירה נוספת בביצוע ציבוריי� המוסדות האתמסוי� אינו מסכ

  .מיותר

 מפר על מידע שיש יתכ�י.  לנבוע מהרשעה בעבירה פלילית דווקאחייב אינו הסיכו�

 מינית פגיעה על ה תלוננגדו שהוגשהכגו� מורה , נשק� ממנו על סיכו� הד שמעימסוי�
 המדינהבר� לראיית .  עבירה כלשהישבוצעה שעדיי� אי� קביעה פוזיטיבית יתכ�י. בילדי�

 להרחיק כדי ת כהונתו זמניאת לאסור ראוי ולכ�, נשק� מאותו מורה סיכו לציבור תלמידיו

 נציב שירות בידיל על פי נוהל ההשעיה כ� למש. אותו מבית הספר עד אשר העניי יתברר
לנציב שירות המדינה הסמכות להשעות עובד מדינה ממועד תחילת החקירה ", המדינה

 מיד ע� קבלת דיווח על פתיחה בחקירה נגד עובדי יהיש מקו� לשקול השע"וכי , "הפלילית

 
 ,ראש ממשלת ישראל'  אזרחי� למע� מינהל תקי� וטוהר המידות נ– אמיתי 4287/93� " ראו בג.)"לחוד

ד "פ, שר הבינוי והשיכו�'  אייזנברג נ6163/92� "בג; ) פנחסי פרשת:להל�() 1993 (441) 5(מז ד"פ
  עניי�;2' בעמ, 160ש "לעיל ה, �2015דרעי עניי� ראו כ�. )גינוסר עניי�: להל�) (1993 (260, 229) 2(מז

 .7' בעמ, 160ש "לעיל ה, �2016דרעי  עניי�;19' בעמ, 160ש "לעיל ה, גלנט
לעיל , �2016דרעי עניי�; 19–18' בעמ, ש�, גלנט  עניי�;11 'בעמ, 160ש "לעיל ה, �2015דרעי  עניי�ראו  162

 .17' בעמ, 160ש "ה
" דר� עוקפת"הרי שתיווצר , ייוותרו במסגרת הביקורת השיפוטית" המישור הציבורי"מוב� שא� שיקולי   163

 .עילשתותיר על כנ� את הקשיי� שפירטתי ל, של הטלת קלו�
 .5–4' בעמ, 2ש "לעיל ה, �2010הנגבי�  ענייראו  164
ואומנ� בתי המשפט לעיתי� קבעו לאחר בחינה של נסיבות . 327–326' בעמ, 1ש "לעיל ה, כה� עניי�  165

לעיל , עודה  עניי� ראו למשל.יל קלו� על מבצע העבירהכי אי� להט, העבירההעבירה ומאפייני מבצע 
ראש המועצה המקומית אור '  נסעדו� 143/71� "בג; 147ש "לעיל ה, שבו  עניי�;840' בעמ, 6ש "ה

שלו� (א "עמ; )1973 (746) 2(ד כז"פ, עמר'  נחודייפי 184/73� "גב; )1971 (505) 2(ד כה"פ, יהודה
03�58660) 'חי� ).8.1.2017, פורס� בנבו (עמר'  ישראל נמדינת 16
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 אמת,  מקו�מכל 167. על בסיס ראייתי חלשכהונה באיסוריש להיזהר , מנגד 166".מדינה

 168. המידה של האד� הסביראמת היא הסיכו� האובייקטיבי לבחינת הדי הנוהג שלהמידה 

הגו� המוביל .  מידה זו עולה בקנה אחד ג� ע� גישה של צדק מתק באכיפה מנהליתאמת

  . להשתכנע בקיומו של סיכו אובייקטיבי שאד� פלוני יפר את החוקצרי� סנקציהאת ה

  סנקציה התכלית) ב(

היות . ציבור הלזכות היא תיקו� הסיכו�  הכהונהאיסור מטרת – הצדק המתק� ישתג  פיעל

שאלת . צופה פני עתיד,  לסיכו� הוא פרוספקטיביתיקו�ה, עתידי או קיי�שמדובר בסיכו� 

נקודת : כפי שא� נית למצוא בדי הנוהג,  להתעורר בשתי נקודות זמעשויה הכהונה איסור
בנקודת זמ זו .  לעסוק בתחו� עיסוק או בתפקיד מסוי�זמ� אחת היא כאשר אד� מבקש

 הוא מבקש לקבל חר� עברו שאותו השאלה א� אותו אד� יוכל לקבל את התפקיד יבח�ת

 נקודת הזמ השנייה היא כאשר אד� ממלא תפקיד מסוי� או 169.הפלילי ומרש� הרשעותיו
בביצוע , נחשד רק דעוולעיתי� ,  כדי כ� הוא מורשעבתו�ו, עוסק בתחו� עיסוק מסוי�

 השאלה א� אותו אד� יוכל להמשי� למלא את תפקידו יבח�בנקודת זמ זו ת. עבירה פלילית

 ההחלטה 170.חר� הרשעתו או החשדות כלפיו,  הוא עוסקשבואו לעסוק בתחו� העיסוק 

  171.בשתי נקודות הזמ צופה פני עתיד

 בעת הזו הגו� רק. יכו� בנקודת הזמ הרלוונטית לסתתברר הכהונה איסור שאלת שראוי

 לקחת נית. הענייניי� והאישיי�:  חשו� לכל השיקולי� הרלוונטיי�סנקציההמניע את ה

נניח שחבר כנסת הועמד לדי והתפטר מכהונתו לפני . כדוגמה את סוגיית המועמדות לכנסת
ראוי ששאלה זו תתברר .  כהונהאיסורבנסיבות אלה לא ראוי שבית המשפט יקבע . ההרשעה

 כלל מתכוו� אינושהרי א� אותו אד� .  שוב לכנסתיבחר� וכאשר אותו אד� יבקש להא

 יתכ�י, יתר על כ�.  בשאלה היפותטית זויעסוק המשפט שבית טע� אי� – להתמודד

,  את אותו אד� מלעסוק במקצוע אחרתחסו� כאלה בנסיבות כהונה איסורשהחלטה על 

 הוא כהונה שאיסורהעובדה . ציבורזכות האינו מסכ את , בנסיבות אותו עניי, שאולי

 מסמרות מיד לאחר האירוע בה צופה פני עתיד אינה אומרת שיש בהכרח לקבוע סנקציה

השאלה תהיה רלוונטית רק , לעיתי�.  המצביהיה זהלעיתי� . העברייני המיוחס למפר
לעיתי� ו. כאשר אותו מפר יבקש לעבוד באחד המוסדות הרלוונטיי�, תקופה ארוכה אחר כ�

 אל לכ�.  לצמיתות את המוסדות הציבוריי�ובשכ� אותו מפר יעז, השאלה לא תעלה כלל

 כהונה ולהקדי� את איסורלרשויות המנהליות ולבית המשפט להיחפז לדיו בשאלה על 
  . להפרההסעד 

 
 .2' בעמ, 142ש "לעיל ה,  השעיה על ידי נציב שירות המדינהנוהל ראו  166
 .)ה.(3פרק �ת תלהל�להרחבה בעניי� ראו   167
 .192בעמ� , 1ש "לעיל ה, אור עניי�  168
 .9' בעמ, 1ש "לעיל ה, גרוס; 43' בעמ, 2ש "לעיל ה, �2010הנגבי עניי� ראו  169
 .ש�  170
 .28' בעמ, 26ש "לעיל ה, "הסמכות לקבוע קלו� "מ�  171
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� שהנסיבות " בגקבעבפרשת קצב .  זו משקפת את עמדת הפסיקה הנוהגתגישה
ית הקלו� יכול שיתבררו רק בשלב מאוחר יותר לשלב ההרשעה  להחלטה בסוגתהרלוונטיו

  :וגזירת הדי�

שלא יוכלו להתגלות ,  מבי הנסיבות הרלוונטיות להכרעה בשאלת הקלויש

את מהותו של העיסוק הציבורי בו יבקש , לדוגמה, טלו. אוחראלא בשלב מ

ות כי אי ענינו של מי שהורשע בעבירות סמי� קל, ברי. אד� לשלוח ידו

כעני [...] נציג הציבור במועצה לענ� הלול , לצור� דוגמה, ויבקש לשמש
אותו מורשע בעותרו להתמנות למועצתה של הרשות הלאומית למלחמה 

בכל אחד מ המצבי� האלה דרושה בחינה שונה של שאלת . בסמי�
 172.הקלו�

 מדובר,  הקלו אינה רלוונטיתית סוגיכאשר כי בהיר המשפט הבית,  אחרותבמילי�

 כ� ג� לפי 173. שלא יהיה לאותה החלטה תוק� מחייבוראוי, בהחלטה המקדימה את זמנה

 הכהונה תתקבל במועד איסורראוי שהחלטה בעניי . גישת הצדק המתק באכיפה מנהלית
אציי� במאמר מוסגר כי אי� בדברי� אלה כדי לשלול את האפשרות של .  היא רלוונטיתשבו

 כהונה נטילת השתת בר� נושא , והשתתו במסגרת גזר די�הונהכ נטילת עונש מסוג הוספת
 . ברשימה נפרדתלהתבררכעונש ראוי 

   סנקציה הת המניע אהגו�) ג(

 בש� ת המניע את הסנקציות הפלילית והמנהליהגו�. ציבור היא הנציגה של זכות ההמדינה

.  הכהונהוראיס של סנקציה ראוי שהמדינה תוביל את הולכ�,  המדינההוא ציבורזכות ה

 המצוי מאפשר הסמכה של מספר די� שהאלא.  אלה עולי� בקנה אחד ע� הדי המצוידברי�

  .  יכול לעורר קושיאשרדבר ,  קלו�להטיל תפקידי� ובעלי גופי�רב של 

 של סנקציה את ההמניעי� ובעלי תפקידי� גופי� הנוהגת היא שיש מגוו המדיניות

 במספר רב של מקרי� בעל הסמכות להכריע בסוגיית הקלו� הוא היוע� המשפטי 174.הקלו�

 המוסמכי� נוספי� ובעלי תפקידי� גופי� לממשלה יש י היוע� המשפטלצד 175.לממשלה

המחוקק הגביל את כשירות .  ראש ועדת הבחירות המרכזיתיושב, לדוגמה. לו�לקבוע ק

יושב ראש ועדת , הכנסת: יסוד�חוק לפי. המועמדי� לבחירה לכנסת מבחינת עבר� הפלילי

 בעבירה שבה שאי�לפי , הבחירות המרכזית רשאי לקבוע כי אותו מועמד כשיר לכה בכנסת

 
 מדינת 3362/02מ " עשכ� ראו.  לפסק דינו של השופט לוי32' פס, 17ש "לעיל ה, )'א (פלונית ראו עניי�  172

 נציבות שירות –מדינת ישראל '  נגחל� 2699/01מ "עש; )2002 (11, 6) 5(ד נו"פ, עסבה�אבו' ישראל נ
 'בעמ, 20ש "לעיל ה, זיו  עניי�;44' בעמ, 4ש "לעיל ה, אפר'ג  עניי�;)15.5.2001, פורס� בנבו (המדינה

4–5. 
 .17ש "לעיל ה, )'א (פלונית עניי� ראו  173
 .11' בעמ, 1ש "לעיל ה, גרוס  174
 להתנגד שפטייכול היוע� המ, 1994–ד"התשנ,  לחוק ביטוח בריאות ממלכתי44' לפי ס, כ� לדוגמה  175

) 5(9 ראו ס� כ�. יו של נציב קבילות הציבור בטענה כי בעברו של אותו אד� עבירה שיש עימה קלו�למינו
, לחוק קליטת חיילי� משוחררי�) ג(5ס� ; 1990–התש��, לחוק הרשות השניה לטלויזיה ורדיו

 .1994–התשנ�ד
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 נוספת היא בית הדי המשמעתי של לשכת דוגמה 176.משו� קלו�, בנסיבות העניי, הורשע
ובית די� ,  הוגש כתב אישו� נגד עור� דיא�, לפי חוק לשכת עורכי הדי�. עורכי הדי�

הוא רשאי להשעותו , משמעתי מצא שבנסיבות העניי היה בעבירה המיוחסת משו� קלו

 177.זמנית מעיסוק במקצוע של עור� די
 איסור של סנקציה שהגו� המניע את הראוי,  גישת הצדק המתק באכיפה מנהליתלפי

מור לשתי  כאמתייחסהדי הנוהג ). או בא כוחו( המשפטי לממשלה היוע�כהונה יהיה 

 המבט תמנקוד. מניעת עבירות נוספות ומניעת פגיעה בתדמית המוסד:  של הקלו�ותתכלי

 האמו� על כשירות בעלי המוסמ� הגו� הקלו� הוא בשאלת לעסוק הרלוונטי הגו�, הזו

ברוב המקרי� מסורה הסמכות לקבוע מסמרות , ואומנ� 178. מסוי�מוסד באותוהתפקידי� 

 לו רב ידעאשר חזקה עליו כי , מוסד אותו של פנימי תפקיד לבעל הכהונה איסורבשאלת 

 אלא 179.יבורבידיעת הכללי� המיוחדי� הנדרשי� כדי לשמור על כבוד מקצוע� בעיני הצ

 להצדיק ראויהשיקול של אמו הציבור אינו , שלפי הגישה של צדק מתק באכיפה מנהלית

 בעניי המסוכנות של מפר פלוני  שראוי לחוות דעההמקצועי הגו�לכ� .  כהונהאיסורלבדו 
  .הוא היוע� המשפטי לממשלה

 המובילאכ� היוע� המשפטי לממשלה הוא הגו� , מקרי� רב של במספר,  הנוכחיבמצב

 במעמד של יוע� רק המשפטי לממשלה נמצא היוע� שבה�בר� יש מקרי� . סנקציהאת ה

, 1963–התשכ�ג, )מעתמש(לחוק שירות המדינה ) א(47 י�לפי סע, לדוגמה. לגו� המחליט

 להשתמשהנציב רשאי . לנציב שירות המדינה יש סמכות להשעות עובד מדינה מעבודתו

התחילה חקירה פלילית של המשטרה נגד עובד בעבירה שלדעת  "שבה�בסמכותו בנסיבות 
 לאחר התייעצות ע� היוע� המשפטי לממשלה או בא ]ו[...] [נציב השירות יש עמה קלו

. בהחלטה כלל מעורב אינו היוע� המשפטי לממשלה שבה� מקרי� יש זה  עלנוס�". כוחו

לשר הממונה על עובד ,  של נציב שירות המדינהולצד סמכות,  לאותו חוק48 סעי� פי עלכ� 
 שבה� בסמכות בנסיבות להשתמשהשר א� הוא רשאי . המדינה יש ג� סמכות להשעותו

אי� חובה , אלא שבמקרה של השר. "עבר עבירה פלילית שיש עימה קלו�"עובד המדינה 

  . להתייע� ע� היוע� המשפטי לממשלה

 שהיוע� המשפטי לממשלה ירכז את ההחלטה על ראוי,  של צדק מתק�הגישה לפי

 נית לטעו כי דווקא לגופי� ומנ�א.  להמייע� מי שיהיהולכל הפחות ,  כהונהאיסור
 הנשק� למנגנו המשפטי ו�הסיכ את להערי�המקצועיי� השוני� יש יכולת טובה יותר 

הערכת הסיכו שנשק� ממועמד פלוני קשורה קשר הדוק להבנת מאפייני . ממועמד פלוני
 מאפייני� אשר יש להניח שידועי� לגו� המקצועי – הוא מבקש להתמנות שאליוהתפקיד 

 המשפטי ליוע�בר� .  המשפטי לממשלהליוע� משה� ידועי� יותרהאמו� על התחו� 

. בוודאי בשלביו המוקדמי�, קצועיות הייחודית הדרושה לניתוח תיק פלילילממשלה יש המ

 שעדיי נמצא בתיק כהונה איסור על קושי לדוגמה שנציב שירות המדינה יקבל החלטה יש
שהרי אי� לו יכולת מספקת להערי� את עוצמת הראיות הגולמיות ולהקיש , בהליכי חקירה

 
 .הממשלה: יסוד� לחוק6ס� ; הכנסת: יסוד� לחוק6' ס  176
 . 1961–א"התשכ, כי הדי� לחוק לשכת עור78' ראו ס  177
 . 582 'בעמ, 17ש "לעיל ה, )'א (פלונית עניי�  178
 .184' בעמ, 8ש "לעיל ה, גביזו�  179
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 כהונה אצל היוע� איסור של הסמכות ריכוז. ו תפקידזה אי�. מה על מסוכנות לכאורית
 מוסד יש גו� המחליט לכל הנוכחי במצב.  לשוויו� באכיפהג� יובילהמשפטי לממשלה 

הרש� יכול שלא לתת ,  במקרקעי�למתווכי� אשר, לדוגמה.  כהונהאיסור על תאוטונומי

ראוי לשמש הורשע בעבירה שמפאת חומרתה ונסיבותיה אי הוא "רישיו� במקרקעי� למי ש

יושב ראש ועדת הבחירות המרכזית יכול ,  רשויותלראשי אשר 180".מתוו� במקרקעי�

 הוא סבור שאי� שבה� מאסר להציג מועמדות בנסיבות עונש ונשאלהתיר לאד� שהורשע 

 כהונה מוביל לפערי� איסור שיקול הדעת על שביזור הגיוני א� 181.בעבירה שעבר קלו�
 סנקציה את הוביל שיהואראוי שהיוע� המשפטי לממשלה  לפיכ�. סנקציהבאופ� הטלת ה

  . להייע� שהואולמצער ,  כהונהאיסורשל 

. סנקציה ג� לעשות סדר בכל הקשור לערכאה המשפטית האחראית להפעלת הראוי

 ההחלטה על שיפוטית ביקורת להעבירבמסגרת הדי הנוהג בית המשפט נוהג , כאמור

שכ� כבכל ,  הכהונהאיסור לדוקטרינת בקשר ג�יה  ראוי שיהכ� 182.המנהלית להטיל קלו

 מנהלית סנקציה הוא כהונה איסור. לבית המשפט תפקיד פיקוחי בהקשר זה, פעולה מנהלית
 של הרשות השגחתהב,  אותהיטילו המנהליות הרלוונטיות שהרשויותאשר ראוי 

   183.השופטת

 בית, לדוגמה. סנקציה על הפעלת ההפיקוח בנושא ה אנדרלמוסישוררת המצוי בדי�

בנסיבות , המשפט שד את הנאש� בפלילי� רשאי להכריז כי העבירה שבה הורשע הנאש�
רשאי בית המשפט של , במסגרת דיו� המעצר,  עוד קוד� לכ�184. קלו�ימהיש ע, העניי

כאשר מתקיי� יסוד סביר לחשש ,  המש� עיסוק הקשור בעבירהאיסור"המעצר להורות על 

 185".או עלול להקל על ביצוע עבירה דומה, סכנה לבטחו הציבורשהמש� העיסוק מהווה 

במקרה של , לדוגמה.  המשפט לענייני� מנהליי�לבית נתונה אחרי� הסמכות במקרי�

שהורשע ", לרש� יש סמכות של התליית רישיו� הקבל�, נאיותקבלני� לעבודות הנדסה ב

על , חוק פי העל 186[...]"� כדי לערער מהימנותו להיות קבל רשו[...]  שיש בה רהבעבי

 רשאי המפר להגיש ערר בפני ועדת ערר מיוחדת יו� הרש� להתלות ריששל החלטתו
 על ההחלטה של ועדת הערר יכול המפר לערער בפני בית המשפט 187.שמוקמת על פי החוק

 החלטת נציב כ�.  הסמכות נתונה לבית הדי לעבודהשבה� מקרי� יש 188.לענייני� מנהליי�
ינה להשעות עובד מדינה נתונה לביקורת שיפוטית של בית הדי האזורי שירות המד

 
 .1996–ו"התשנ, לחוק המתווכי� במקרקעי�) 4)(א (5' ס  180
 .1965–ה"התשכ, )בחירות(ויות המקומיות  לחוק הרש7' ס  181
ש "לעיל ה, �2016דרעיעניי� ; 160ש "לעיל ה, גלנטעניי� ; 160ש "לעיל ה, �2015דרעיראו למשל עניי�   182

160. 
 .51–50' בעמ, 17ש "לעיל ה, פלר  183
 .11' בעמ, 1ש "לעיל ה, גרוס  184
 ). מעצרי�–סמכויות אכיפה (לחוק סדר הדי� הפלילי ) 10)(א(48' ס  185
 .1969–ט"התשכ, בנאיותשו� קבלני� לעבודות הנדסה לחוק רי) 4(א8 ,)2)(א(8' ס  186
 .1969–ט"התשכ,  לחוק רישו� קבלני� לעבודות הנדסה בנאיות10–9' ס  187
 ).ג(11' סב, ש�  188
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כ� לדוגמה .  לבית המשפט הגבוה לצדקהיא סמכות הערעור שבה� מקרי� יש 189.לעבודה

 יושב ראש ועדת של החלטתו, חוק הלפי.  מועמדי� לבחירות לרשויות המקומיותבעניי

 בפועל עתירות כאלה א� 190.אורהואי� עליה ערעור לכ, הבחירות המרכזית היא סופית

.  הסמכות אינה ברורה כללשבה�יש מקרי� ,  לבסו�191.נידונו בבית הדי הגבוה לצדק

 מי שהורשע בעבירה שלדעת היוע� יהלא ימונה חבר מועצת הרשות השני, לדוגמה

 הערעור על ערכאת אלא שהחוק לא הגדיר מה היא 192. קלו�ימההמשפטי לממשלה יש ע

  .החלטה זו

 כהונה איסור את הסוגיה של הטלת חלק לישלהחליט על הערכאה המתאימה לפקח  כדי
במהל� . לאחר ההלי� הפלילי, השני; במהל� ההלי� הפלילי, הראשו�: לשני פרקי זמ

מקצועו של .  שהסמכות הפיקוחית תהיה של בית המשפט של המעצרראויההלי� הפלילי 

 במהל� החקירה �נשק� מחשוד מסויבית המשפט של המעצר הוא להערי� את הסיכו� ה

 הרשויות החוקרות במהל� מעצר שאוספותהוא חשו� לראיות הגולמיות . וניהול המשפט

בית . הימי� ולראיות שעליה� מסתמכת התביעה להרשעה במסגרת המעצר עד תו� ההליכי�

וממילא הסמכות הזו , המשפט של המעצר יכול אפוא לבצע תפקיד זה במקצועיות וביעילות

ולאחר שפסק ( לעומת זאת לאחר ההלי� הפלילי 193.כבר נתונה לו במסגרת חוק המעצרי�

ובעניי זה אני , ראוי שהסמכות תרוכז אצל בית המשפט לענייני� מנהליי�) הדי� חלוט
 משתמש סנקציה את ההמוביל הגו� 194.מסכי� ע� דבריו של מ שצוינו לעיל בהקשר זה

המשפט של הביקורת צרי� להיות בית המשפט ופשיטא שבית , בסמכות המנהלית שלו

 המשפט של המעצר הוא בית משפט ת זה חשוב לציי� כי ג� ביבהקשר. לענייני� מנהליי�

שכ� תחו� עיסוקו הוא בפיקוח על סמכויות המעצר של המשטרה , לענייני� מנהליי�

  . שה סמכויות אכיפה מנהלית מובהקות, והתביעה

,  את הדוקטרינה בדומה ליוע� המשפטי לממשלהלתפעי שהערכאה הפיקוחית ראוי

העוסקת בסבירות ההחלטה , למעט השינויי� המחויבי� מכ� שמדובר בערכאה מפקחת

שכ� ,  המנהלית עצמההחלטההביקורת השיפוטית על החלטה מנהלית שונה מה. המקורית

יל הגו� היא אינה מכוונת רק כלפי המועמד שמינויו נשקל אלא ג� כלפי שיקול הדעת שהפע

 בפסיקה העיקרו� לפיו כשירות לחוד ושיקול דעת הושרש", כידוע. המבקש למנותו

 הכהונה מותירה ליוע� המשפטי לממשלה איסורהפעלת דוקטרינת , ומנ� וא195."לחוד

 
ההחלטה על השעיית עובד ) ("3.3.2008, פורס� בנבו ( מדינת ישראל– ויטה 478/07) ארצי(ע "ע ראו  189

 ").ד"מ נתונה לביקורת שיפוטית של ביה"שקיבל נש
 .1965–ה"התשכ, )בחירות(לחוק הרשויות המקומיות ) ב)(3(�ו) ב)(2(א7' ס  190
בעקבות בקשה שהוגשה לו , ר ועדת הבחירות המרכזית החליט"יו(" 17ש " הלעיל, אגבאריה עניי� ראו  191

כי בעבירות בה� הורשע העותר יש , )בחירות (לחוק הרשויות המקומיות) ב(7' בהתא� לסמכותו לפי סע
על מנת שיתאפשר לו , בעתירה זו מבקש העותר כי תבוטל ההחלטה. בנסיבות העניי� משו� קלו�

להתמודד לראשות המועצה המקומית מעלה עירו� בבחירות המוניציפליות העתידות להיער� ביו� 
� דחה את העתירה"ש העליו� בשבתו כבג"ביהמ. 22.10.13] ...[.(" 

 .1990–התש��,  לחוק הרשות השניה לטלויזיה ורדיו9' ס  192
 ). מעצרי�–סמכויות אכיפה (לחוק סדר הדי� הפלילי ) 10)(א (48' ס  193
 .29' בעמ, 26ש "לעיל ה, "הסמכות לקבוע קלו� "מ�  194
 .29' בעמ, 160ש "ה לעיל, �2016דרעי  עניי�ראו  195
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לדוגמה בבחינת נסיבות העבירה והנסיבות , תה של שיקול דעת בהפעלתמידה לא מבוטל
). ידכפי שיפורט מי( ותקופתה סנקציהרת סוג ההאישיות של המועמד לכהונה או בבחי

 את כשירות המועמד לצד סבירות בחו�תפקידו של בית המשפט המפקח בהקשר זה הוא ל

   .שיקול הדעת של היוע� המשפטי בהפעלת הדוקטרינה

 סנקציה הסוג) ד(
 המתק� להיות הסעד ועל, ציבור הזכותלסנקציות המנהליות היא תיקו הסיכו  של המטרת�

 ה שלכל סוג עיסוק יש מידבכ� כהונה באיסור באה לידי ביטוי הקורלציה. בקורלציה לסיכו�

מתוו� , לדוגמה.  ג� בדי� המצוידקיימת קורלציה בי� הסיכו� לסע. של הרחקה המתאימה לו

 קבל� 196; נידו לעונש מאסר בפועלהוא א� חודשי� מהעיסוק לשישהבמקרקעי� מורחק 

 לשבע מורחק שר בממשלה 197; שני� א� הורשעלשלושורחק לעבודות הנדסה בנאיות מ

 שופט מורחק מכס השיפוט לצמיתות 198; ונידו למאסרהורשע א�שני� מכהונה בממשלה 

, דומה שעל פי הדי� המצוי,  במילי� אחרות199. קלו�ימה שיש עירה הורשע בעבהוא א�

   200. ובפרופורציה לסיכו�במידההקלו� מוטל 

אינו ,  לכל סוג עיסוק יש מידת הרחקה קבועהשלפיו,  הנוהגשהדי� נראה על פי כ� א�
 הנסיבות לפי, משו� שמכל מפר נשק� סיכו שונה, הול� בהכרח את עקרו� הקורלטיביות

לכ לטעמי על מנת לקיי� את עקרו הקורלטיביות . הייחודיות של המקרה הקונקרטי
שקול נסיבות אלו בעת  מרחב שיקול דעת לסנקציה יש לתת לגו� המוביל את הבמלואו

) שנה חצינניח אחת ל(לכל הפחות יש לקבוע נקודות זמ .  הכהונהאיסורקביעת תקופת 

  . הקיי� באותה עתהסיכו� לפי הכהונה איסור נית לבחו מחדש את שבה�

בעל ,  התיקו� לסיכו� הוא פרוספקטיבי– עתידי או קיי� שמדובר בסיכו� היות כ� כמו

 זמנית המרחיקה את המפר סנקציה הוא הקלו� לרוב, ל פי הדי� הקיי�ע, ואומנ�.  זמניאופי
חברי כנסת יכולי� לחזור ולהציע עצמ� לבחירה , למשל 201.מעיסוק לזמ� מוגבל בלבד

 זאת לעיתי� הטלת קלו� לעומת 202. עונש המאסראת לשאתבחלו� שבע שני� מעת שגמרו 

חוק , למשל 203.� הרלוונטיי�עשויה להוביל להרחקה של מפר לצמיתות מעיסוק בתפקידי

  של צדק הגישה לפי 204. שופטי�למינוי בנוגעבתי המשפט אינו קובע מגבלת זמ לקלו

 ייתכ� בר�, סיכו� משק� יינישכ� האירוע העבר, זמני יהיה הכהונה איסור שראוי, מתק�

 יהיה המנהלי הכהונה שאיסור ראוי לא , אחרותבמילי� .יפוג הסיכו�שלאחר פרק זמ� מסוי� 

  . עוצמתומה –וא� כ� , ויש לבחו� מדי תקופה א� הסיכו� עדיי� קיי�, לנצח

 
 . המתווכי� במקרקעי�לחוק) 5)(א (5' ס  196
 . חוק רישו� קבלני� לעבודות הנדסה בנאיותלחוק) 2)(א (8' ס  197
 .הממשלה: יסוד�חוקל )1)(ג( 6' ס  198
 .1984–ד"התשמ, ]נוסח משולב[ בתי המשפט חוקלא 7' ס  199
 .11' בעמ, 2ש "לעיל ה, �2010הנגבי עניי�  200
 .52–51' בעמ, 17ש "לעיל ה, פלר  201
 .הכנסת: יסוד�לחוק) א (6' ראו ס  202
 .17ש "לעיל ה, )'א (פלונית עניי�  203
  . לחוק בית המשפטא7' סראו   204
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   ההוכחהר�) ה(

 אי� זה בהלי�.  מנהליי�בהליכי� הנהוג זה הכהונה הוא איסור בהלי� הראוי ההוכחה ר�

 ולפיכ�, אובייקטיבי סיכו� הוא מ� המפר שנשק�הסיכו� , צור� לחשו� אמת סובייקטיבית

לש� כ� די בראיות . בקיומו, סנקציההגו� המניע את ה, הרגולטורת  אלא לשכנע אאי�

פרשת מינויו של חבר , לדוגמה.  ג� בדי� המצויה למצוא ר� דומנית 205.ברורות ומשכנעות
 שבעה� בהרכב מורחב של " פני� שנדונה בבגיטחו�הכנסת הנגבי לתפקיד השר לב

, שבה� פרשיות בכמהמו נקשר בר� ש,  בפלילי�הורשע הנגבי בעת ההיא טר� 206.שופטי�

 . המנהל התקיכללי של האתיקה וכללי של, כשל הוא בהפרה של הדי�, לטענת העותרת

  : לנשיאה אור הביע את עמדתוהמשנה

לביסוס החלטה על שלילת האפשרות למנות אד� למשרת שר לא , אכ�
 משכנעות הליותדי לש� כ� בראיות מינ. די� מרשיע�בהכרח נדרש פסק

 של עבירות פליליות שיכולות להקי� חשש ממשי לפגיעה באמו� לביצוע�

ע� זאת חובתה של הרשות הממנה לשקול את הראיות בדבר . הציבור
 מעורבות המועמד במעשי� פליליי� ושיקולי� אחרי� הכרוכי� במינוי ולאז

 207.ביניה�

  – חשי קבע באותו עניי כי השופט

שאמנ� אינ , נגד אד� ראיות המינהלי ייתכ מצב שבו קיימות כבמישור
א� עדיי� ה� עומדות , מספיקות לש� הרשעה או א� העמדה לדי� פלילי

במבח הראיה המינהלית באופ המחייב הסקת מסקנות כלפי המעורב בדבר 
 208.לעניי פסלותו לכה במשרה ציבורית

ה הנהוג  החל בעניי הר� הראייתי להוכחת הסיכו המצדיק הטלת קלו הוא כלל הראיהכלל
בשי� לב , א� הראיה, רשות מנהלית רשאית לבסס ממצא על ראיה. נהליבמשפט המ

אשר כל אד� סביר היה רואה אותה כבעלת ער� הוכחתי והיה סומ�  "כזו היא, לנסיבותיה

  .  דברי� אלה מתיישבי� כאמור ג� ע� גישה של אכיפה מנהלית כצדק מתק209".עליה

 כהונה בשלבי� איסורדוגמה לכ� היא . וצמת הראיות להבחי� בי� ר� ראייתי לבי� עיש
כאשר ,  נותנת שבשלב מוקד� של ההלי� הפליליהדעת. מוקדמי� של החקירה המשטרתית

 איסור של סנקציהיש לנקוט משנה זהירות בשימוש ב, המשטרה עוד עסוקה באיסו� ראיות

ולעיתי� , ת בלבדשכ מטבע הדברי� תמונת הראיות בשלב זה היא ראשונית וחלקי, כהונה

 לבי�ג� לשלב שבי� הגשת כתב האישו� , הג� שבמידה פחותה, הדבר נכו. א� מטעה

 זאת היא מאפשרת בנסיבות ובכל,  זה תמונת הראיות עדיי חלקיתבג� בשל. הרשעה

 
 .268' בעמ, 161ש "לעיל ה, גינוסר עניי�  205
 :להל�) (2003 (817) 6( נזד" פ,הממשלהראש '  למע� איכות השלטו� בישראל נהתנועה 1993/03� "בג  206

 ).�2003הנגבי עניי�
 .871–870' בעמ, ש�  207
915� ו912, 910' בעמ, ש�  208. 
 .268' בעמ, 161ש "לעיל ה, גינוסר עניי�  209
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מדובר בנסיבות שבה התשתית הראייתית .  כהונהאיסורהמתאימות שימוש באמצעי של 
 יעדרא� בה. ציבורי לשכנע בקיומו של סיכו מוגז� לזכות ה כדייההיא מוצקה ורחבה ד

   210.הרשעה יהיה קושי גדול לשכנע את בית המשפט בקיומו של סיכו מופרז

 קרי ר� – נותר בעינו יתי במהל� החקירה וה� לאחר הגשת כתב האישו� הר� הראיה�

 הר� את ורשתעב כדי יהבר� עוצמת הראיות צריכה להיות מבוססת די. ההוכחה המנהלי

   211. בנסיבות אלההראיות עוצמת לענייכ� ג� בדי� המצוי . הזה

   כהונה בחוקאיסור הדוקטרינה של עיגו�). ו(

.  כהונה קוראת לשינוי מוסד הקלו מ השורשאיסור החדשה של דוקטרינה הקבלת

 להרחיב את הדיו� ולהתייחס ישו,  לשינויי�הבסיס רקהמאפייני� שמפורטי� לעיל ה� 

קבלת הדוקטרינה המוצעת . גיות ייחודיות רבות בכל הכהונות והמקצועות הרלוונטיי�לסו
 כ� עולה השאלה מהי המסגרת החוקית המועדפת ובתו�, נרחבי�מחייבת שינויי חקיקה 

 לפי, אפשרות אחת היא שינוי חקיקה בכל דברי החקיקה העוסקי� בקלו. לעיגו� המודל

 חוק חדש ואחיד שיעג� את ליצור היא יהת שני אפשרו212. העיסוק של המועמדי�תחו�

היתרו� של האפשרות .  בעלי התפקידי� באשר ה�לכל בנוגע הכהונה איסורדוקטרינת 

 סיכוניו ומאפייניועל , מסוי� עיסוק באופ� ייחודי לתחו� התייחס לביכולת ואהראשונה ה

ית והשוויו�  בחיזוק ההרמוניה החקיקתוא היה של האפשרות השניהיתרו�. הייחודיי�

,  שקיימת ג� אפשרות ביניי�מוב�. בהפעלת הדוקטרינה בכל המקצועות באשר ה�

 חקיקה הכהונה ע� איסור של דוקטרינת ההמשלבת חקיקה כללית של עקרונות הפעלת

  .  מסוימי�למוסדספציפית המתאימה את המסגרת הכללית למקצוע או 

 שיקול הדעת בהפעלת  אתלהתוות החקיקהעל ,  אחת מהאפשרויות שתבחרבכל

 כבר מעצרי�חוק ה, כאמור.  לפני ההרשעה ואחריה– פרקי זמ� לשני בנוגעהדוקטרינה 

א� לפני הגשת כתב אישו� , מתווה את עקרונות הגבלת העיסוק בתקופה שלפני ההרשעה
 בתנאי� זאת חוק המעצרי� מתנה את הפעלת הכוח במסגרת. וא� אחרי הגשת כתב אישו�

 חשוד אותו תשתית ראיות לכאורה שקיימת, ראשית:  על דר� התמציתסחנ אשאות�, להל�
;  המעצר המנויות בחוקעילות לפי עילת מעצר קיימת, שנית; או נאש� ביצע עבירה

 בי� 213. חשוד או נאש� בערבותאותוולכ נית לשחרר את , קיימת חלופת מעצר, שלישית

 
 .853–851, 834' בעמ, 206ש "לעיל ה, �2003הנגבי עניי�  210
 לנו בפעולה שלטונית של עניי� ": סוגיה זועל) 161ש " הלעיל( פנחסי שת ברק בפרהשופטויפי� דברי   211

 העומדת לכל –חזקת החפות . תפלילי לש� ביסוסה של פעולה זו אי� צור� בהרשעה. הפסקת כהונה
ובלבד שבפני הרשות השלטונית , הונתו של נושא משרה שלטונית אינה מונעת הפסקת כ–נאש� 

אשר כל אד� סביר היה רואה אותה כבעלת 'אשר בשי� לב לנסיבותיה היא כזו , המחליטה מצויה ראיה
 ).469'  בעמ,ש�(" 'ער� הוכחתי והיה סומ� עליה

קק הישראלי השתמש בקלו� כדי להגביל את העיסוק בקשר לתפקידי� המחו, 2ש "הב לעילכאמור   212
, "קלו�"למעשה קיימי� עשרות דברי חקיקה שבה� מופיעה המילה . ציבוריי� או תחומי עיסוק רבי�

במקרי� . הדני� בסמכויות להטלת קלו� או במגבלות הנובעות מהרשעה בעבירה שיש עימה קלו�
 להחלטת א9'  במקרה של ס,כ� למשל. ת להרחקה ממשרה ציבוריתמסוימי� הטלת הקלו� א� אינה נוגע

 שלילת עניינואשר , 1981–א"התשמ, )נשיא המדינה ושאיריו(גמלאות לנושאי משרה ברשויות השלטו� 
 .תשלומי גמלאות מנשיא לשעבר אשר הורשע בעבירה שיש עימה קלו�

 ).� מעצרי–סמכויות אכיפה ( לחוק סדר הדי� הפלילי 21� ו13' ס  213
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 עיסוקו עת התנאי של מניג� קיי� שרשאי בית המשפט להטיל בהיתר התנאי� לשחרור בערו

בית המשפט יקבע תנאי זה א� קיי� יסוד לחשש שהמש� העיסוק . של החשוד או הנאש�
 המעצרי� ג� קובע חוק 214. או עלול להקל ביצוע עבירה דומה הציבוריטחו� לבסכנה יהיה

 את השיקולי� בשוקלו,  שאינה עולה על הנדרשבמידה בית המשפט ימנע את העיסוק כי

מצבו הכלכלי של ; עברו הפלילי של האד�;  שבידי התביעהידעהמ; מהות העבירה: לההא

 זה במאמר לקבוע מתיימר איני 215.האפשרות שהאד� יוכל לעמוד בתנאי שהוצב לו; האד�

בנושא זה כבר .  יש להערי� את מסוכנותו של החשוד או הנאש�שבה דר� לאשרמסמרות ב
 לקבוע את מסוכנותו של אותו חשוד או כדי,  ומכל מקו�216.קיי� שיח בספרות המחקר

 להבהיר כי ההתנהגות ראוי א� מ� ה217.נאש� בית המשפט רשאי להיעזר בשירות המבח
 בשונה, ציבור את זכות ההמסכנתהעבריינית הרלוונטית היחידה לסיכו היא התנהגות 

  . הציבורמאינטרס

ראוי , זמ� שלאחר הרשעה חוק כללי המעג את הדוקטרינה ג� לפרק היחקק יאומנ� א�

לרבות התנאי� להפעלת הדוקטרינה ,  בו מסגרת דומה לזו הקיימת בחוק המעצרי�יקבעשת
כי בניגוד , רק אציי שבמקו� אחר כבר טענתי. והשיקולי� שיש לשקול בהתאמת הערובה

 אלא דווקא היתר שיקולי� אינו מגביל את שיקול הדעת של מקבל ההחלט, לדעה הרווחת

  . לכ� יש להיזהר מקביעת שיקולי� רבי� מדי218.ת שיקול הדעתמרחיב א

  בראי הביקורות על הקלו�כהונה איסור דוקטרינת. ד

,  לעילכאמור.  נגד הקלומלומדי� השהעלו פותרת את הביקורת כהונה האיסור דוקטרינת

הבעיה היא , לשיטת מ�.  ראשונה הייתה שעמימותו מובילה להטלה שרירותית שלוביקורת

 
 תוק� לאחרונה תיקו� שמגביל את העסקת� של חשודי� בעבירות 10ק " שסאציי�() 10)(א(48' ס, ש�  214

איסור עבודה ) (14' תיקו� מס) ( מעצרי�–סמכויות אכיפה (במסגרת הצעת חוק סדר הדי� הפלילי . מי�
, ) חסרי ישעאנשי� ע� מוגבלות שכלית או התפתחותית או, המאפשרת קשר קבוע או סדיר ע� קטיני�

יודגש כי מוצע לקבוע את ההסדר  "– הובהר ג� קו פרשת המי� לפני ההרשעה ואחריה ,2018–ח"התשע
, חוק למניעת העסקה של עברייני מי� במוסדות מסוימי�[ למניעת העסקה חוקבחוק המעצרי� ולא ב

ר הקבוע בו שכ� חוק למניעת העסקה עניינו רק עברייני מי� שהורשעו בדי� וההסד] 2001–א"תשס
ואילו ההסדר המוצע עניינו קביעת תנאי הערובה בעת שחרור אד� שטר� הורשע אלא רק , מותא� לכ�

 .)"נחשד או נאש� בביצוע עבירה
 במסגרת עניי� ,כ� לדוגמה.  הזכירה שיקולי� נוספי� להערכת הסיכו�האציי� שהפסיק. 46' ס, ש�  215

 יש לשקלל ולאז� בי� ]... [עת הערכת משקלו של העבר הפלילי ": כינקבע, )160ש " הלעיל( �2016דרעי
. ב; חומרת העבירות המיוחסות למועמד וזיקת� לתפקיד אותו הוא מיועד למלא. א: שורה של שיקולי�

נטרס החברתי  והאיתחלו� הזמ� מאז ביצוע העבירו. ד; התמשכות העבירות. ג; אופיי� של העבירות
חיוניותו של . ז; הבעת חרטה מצדו של המועמד. ו; קיומו של קלו� בעבירות. ה; בשיקו� עברייני�
  ."המועמד לתפקיד

מבוא לדיני המסוכנות במשפט הפלילי "לכתיבה קודמת בנושא דיני מסוכנות ראו למשל ד� ביי�   216
 .14ש "ה, 73' בעמ , להפניות נוספות ראו ש�.)2003 (73 כ  משפטמחקרי" והמנהלי

 ). מעצרי�–סמכויות אכיפה (סיפה לחוק סדר הדי� הפלילי ) א (48' ס  217
 Eithan Y. Kidron, Systematic Forum Selection Ambiguity in Financial Regulationראו  218

Enforcement, 53 AM. CRIM. L. REV. 693 (2016). 
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דוקטרינת .  קלו�ימהי� מוסכמה חברתית או שיפוטית באשר להגדרה של עבירה שיש עשא
ריכוז ההחלטה אצל , ראשית: דרכי� בכמה הכהונה מתמודדת ע� בעיית העמימות איסור

יביאו להפעלה , בצד פיקוח הדוק של בית המשפט, היוע� המשפטי לממשלה, גור� אחד

 למסוכנות הנלמדת בי היתר מתייחסתוקטרינה הד, שנית; סנקציהקוהרנטית ואחידה של ה
עבירות שיש "אי צור� לנסות ולסווג , משמע. מנסיבות ביצוע העבירה ולא לכותרת העבירה

 מעבירה ול הכהונה בס� הכאיסוראלא שהביקורת הצפויה תהיה שדוקטרינת ". עימ� קלו�

 איסורמצדיקה  לעמימות של הנסיבות שיעידו על מסוכנות ה–את הבעיה למקו� אחר 

 אי� סט של כללי� ברורי� המגדירי� מראש מליסטית ג� לפי ההמשגה הפורשהרי –כהונה 

ההכרעה בשאלה א� יש להגביל .  כהונהאיסוראת הנסיבות שיעידו על מסוכנות המצדיקה 

 המשפט בכל מקרה ומקרה בית של לממשלה או יכהונה מונחת לפתחו של היוע� המשפט

 מהי(הביקורת תהיה שאני מבקש להחלי� עמימות אחת , לי� אחרותבמי. על פי נסיבותיו

 אז מה –)  הכהונהאיסור הסיכו� המצדיק מהו(בעמימות אחרת )  קלו�ימהעבירה שיש ע

  ? הועלתי

 בכלהפורמליז� אינו דורש הכרעה .  זו נכשלת להבי את הפורמליז� המשפטיביקורת

רי� מסוימי� יכולי� להיות מובני� רק הפורמליז� המשפטי גורס שמק. מקרה ומקרה מראש
שכ הנסיבות המלאות של כל מקרה מסוי� ידועות רק לאחר , דר� קטגוריות מושגיות

 נית אז או, נחשפות מקרה מסוי� של המלאות ו כאשר נסיבותירק.  התרחשמקרה שאותו
ברי�  מסוג אחר של דוולהבחינ) כגו� עבירה פלילית( כסוג מסוי� של דברי� ולסווג אות

 של רשת המסוי� יכול להיות מוב� רק באמצעות המקרה, כלומר). כגו אכיפה מנהלית(

   219. מקבל את הקוהרנטיות הפנימית הייחודיתוא השדרכהמושגי� 

 את המופעי� ות כ� מגבילדווקא מושגיות ההקטגוריות על פי כ� במוב� אחר א�

לכ� .  אחרלסוג אחד של דברי�  סוגבי� את הגבול ות מציב� זה שהבמוב�, שלה�המסוימי� 

 קובעת אינה שהיא משו�היא עמומה .  הכהונה היא ג� עמומה וג� בהירהאיסורדוקטרינת 

 שהיא משו� בהירה היא.  כהונהיאסר תשבה� המסוימי� למקרי� האפשרויות את כל מראש

 מקרי� הופכי� ובכ�,  איסור כהונהשל  המסוימי�למקרי� הקוהרנטיות גבולות  אתקובעת

נית לומר כי ,  פשוטות יותרבמילי� 220. כסוג הדברי� שה�מובני� למסוימי� אלה
 � באשרא� אינו יכול להבטיח ודאות ,  יש לנקוטשאות� כללי� לבאשרהפורמליז� נחר

ע� זאת אי� לפרש . משו� שה� מערבי� בהכרח פעולת שיפוט,  הכללי�חלת של התוצאותל

 .א מבקשת לייש� כמיטב יכולתה את הכללי�את פעולת השיפוט כשרירותית כל עוד הי

  אתשמבטא  מהמכל המורכב ,משפטי הבי�  היא הפורמליז�מבחינת המכרעת ההבחנה

  הקולקטיביותהמטרות  שלהתחו� שהוא, לפוליטי, צדק הצורות של הפנימית הקוהרנטיות

י� מושג  מבינשהמבקרי� כפי, עמימות מונע אינו דבר בפורמליז�. הצדק לצורות חיצוניותה

  על כ�עומד רק הפורמליז�.  הכהונהאיסור דוקטרינת של במסגרת ההפעלה המשפטית, זה

 221.לפוליטית כהונה איסור של המשפטית הפעולה להפיכת סיבה תהיה לא כזו שעמימות

שעמימות זו תאפשר את הסתרת הפעולה הפוליטית תחת כסות הפעולה , שוב, יש שיטענו

 
219  Weinrib, Legal Formalism ,1009' בעמ, 63ש "לעיל ה. 
 .1012–1008' בעמ, ש�  220
 .ש�  221



  �"תש נ משפטי
  אית� קידרו�

468  

כשקבע כי בהירות מזויפת עלולה ) Fuller(פולר ' כוו� לו� ל לכ� התבדיוקבר� , המשפטית

  222.להיות פוגענית הרבה יותר מאשר עמימות כנה

מטשטשת את המסר האקספרסיבי " קלו�" נוספת של מ היא שעמימות המושג ביקורת

, כידוע.  כאשר אד� מורשע א� לא מוטל עליו קלו�דיסוננס נוצרשכ� , של המשפט הפלילי

רסיבית מייחסת לענישה הפלילית משמעות סמלית ורואה חשיבות בהוקעתו  האקספהגישה
 כמוביל את המשפט במוסרהרואה ,  גישה זו223. המעשה העברייניבהוקעתשל העבריי� ו

, בוריצי" אות קי�" פיזית כלשהי וה� סנקציהמחייבת כי ענישה פלילית תכלול ה , הפלילי

 איסור של שהדוקטרינה היא לביקורת זו ובההתש224 .היא איננה ענישה פלילית, שא� לא כ�

לכ� . כהונה ממילא מבקשת להתנתק מהממד המוסרי ולדבוק בממד המשפטי בלבד

 לשאלת המסר להידרש כללבמסגרת הפרדיגמה של אכיפה מנהלית כצדק מתק אי צור� 

 הכהונה משלב גזר הדי ג� יכול להפיס את איסורהניתוק של , יתר על כ�. האקספרסיבי
 גזר במסגרת מוטל אינו הכהונה איסורכאשר . קספרסיביתהביקורת אצל מצדדי הגישה הא

  . מדבר מ� יכול להתקיי�שעליו הדיסוננס אי�ממילא , הדי�

לדברי . שוחקת את עקרו� החוקיות" קלו�" השלישית היא שעמימות המושג הביקורת

 של דוקטרינת השובתת. עמימות המושג הופכת אותו למעי ענישה רטרואקטיבית, גרוס
לכ עמימותה אינה .  אינה עונשדוקטרינה הלפי סנקציה הכהונה היא שהטלת האיסור

 סנקציה הוא כהונה איסור.  אזהרה ורטרואקטיביותיעדרבשל ה, מנוגדת לעקרו החוקיות

 מותאמת לסיכו� שהדוקטרינה היות.  על זכות הציבורלהג�כלי מניעה שנועד , מנהלית

 איסורממילא שאלת ,  מסוי� במוסד מסוי�לתפקיד בנוגעמפר מסוי� מסוי� הנשק� מ

  . ובמועד הרלוונטי לדיו בסיכו,  העניינסיבות לפי הוקהכהונה נשאלת אד 

הרי ,  הכהונה איננה מוגדרת כעונשאיסור כי ג� א� שתוצאת ותטע� תוסי� הביקורת א�

שית סותרת את עקרו�  ושתוצאת הלוואי העונ225,שיש בה סממני� עונשיי� מובהקי�

 סנקציה בי� החשוב המושגי זו מטשטשת את ההבדל ביקורת שמוב� 226.החוקיות ותנאיו

 סנקציות ג� להודות שיש על פי כ� א�. כפי שהובהר לעיל,  פליליתסנקציהמנהלית ל
 המדינה לסמכות בנוגע שתעלה שאלה ואפשר, מנהליות יכולות לפגוע בעקרו החוקיות

שהרי ,  מדובר על מניעת אירועי� שטר� התרחשוכאשר ובייחוד, ה באוטונומילהתערב

 תחזית פי בעבר כי א� על שבוצעה לעבירהההתערבות באוטונומיה נעשית לא על פי ראיות 

רק ;  מאמר זה לא אכנס לעובי הקורה של הביקורת הזובמסגרת.  בעתידבוצע תעבירהש

 
222  LON L. FULLER, THE MORALITY OF LAW 63–65 (1969). 
223  JOEL FEINBERG, HARMLESS WRONGDOING – THE MORAL LIMITS OF THE CRIMINAL LAW 149 

סי על הקשר בי� גבולותיו המוסריי� של החוק מטרת ההוקעה מעוררת את הוויכוח הקלא. (1988)
הענישה היא בהכרח בעלת ממד , )Feinberg( לגישתו של פיינברג. הפלילי לתאוריות של ענישה

על דרגת ההוקעה בפרט ועל והענישה בכלל להיות . ויש לה משמעות של הוקעה מוסרית, אקספרסיבי
עקרו� . ידה שבה נוטי� אנשי� לבצע אותהמותאמת לנזק שגורמת בדר� כלל העבירה שבה מדובר ולמ

אי� הוא בא לצמצ� כל נזק אלא רק נזק שאינו מוצדק . הוא כלל מוסרי, כעיקרו� מגביל חירות, הנזק
 .מכא� נובעת השפעתו של המוסר על קביעת החקיקה הפלילית. מבחינה מוסרית
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 אכיפה שלכל פעילות .  בהקשר זה אינה יוצאת דופכהונה איסור של סנקציהאציי� כי ה

על , לרוב, היא עושה כ�.  קיימי� או עתידיי�סיכוני� ומונעתמנהלית היא צופה פני עתיד 

ההתערבות באוטונומיה , כלומר. שמעיד על סיכו� קיי� או עתידי, בסיס ראייתי כלשהו
 פני כמו כ� ההתערבות צופה.  עובדתי המעיד על סיכו קונקרטימצע כשקיי�מוצדקת 

 יתכ� ג� בסוגי. הסיכו� שיוסר ברגע יפסקוראוי שת, העתיד מוגבלת על ידי עקרו� המידתיות

על בסיס , לרוב, ההתערבות באמצעות הטלת קלו נעשית, על פי הדי הנוהג.  הכהונהאיסור

 לסיכו� המצדיק ראיה היא, הדוגמהכ� לפי , הרשעה בפלילי�. הרשעה בפלילי� של הפרט

 כדיא� אי� בכל אלה . ת באוטונומיה של הפרט בדמות הגבלת עיסוקהתערבות מידתי

האזהרה היא במוב� .  המנהליתסנקציה המדינה להזהיר מראש מפני השל מחובתהלהפחית 

על המדינה , כלומר.  היא חפצה להג�שעליהזה שהמדינה תקבע כללי� ברורי� לכל כהונה 
 כהונה כאשר איסורמכות להורות על  לכהונה המסוימת ואת הסלכשירותלקבוע את התנאי� 

  .תנאי� אלה אינ� מתקיימי�

 סיכו�. ה

 על פרדיגמה ססבהתב,  יש להמשיג קלו כאכיפה מנהליתשלפיה מציע גישה חדשה המאמר

 זו הדוקטרינ.  דוקטרינת איסור הכהונה–ולכנותה מעתה , של אכיפה מנהלית כצדק מתק

 – מקצועיי� או מסגרות ציבוריות גופי� –ית נועדה להג על מוסדות בעלי חשיבות ציבור

הוא , בהקשר של כשירות לכהונה, מפר.  מאפשרי� את קיומ� של הזכויות לכל הפרטי�אשר

אשר , אד� הממלא תפקיד או מבקש למלא תפקיד באות� מוסדות בעלי חשיבות ציבורית

 הציבור לזכות סיכו� והמפני שהוא מהו,  עבריינית אינו כשיר למלא�התנהגות בשל

 על פי ההיגיו� של הצדק ת פועלהכהונה איסור דוקטרינת. בהישנות ההתנהגות העבריינית

 הגבלה של זכויות העיסוק של מפר באמצעות הציבור לזכות את הסיכו� מונעתהמתק� ו

 – העיסוק היא אחת הגבלתתכלית . מסוי� במוסדות ציבוריי� מסוימי� לתקופה מסוימת

.  הציבור מכ� שאותו אד� ישוב על מעשיולזכותלול להיגר�  הסיכו� הישיר העמניעת

 :מישורי� בכמה מציע מביאה למסקנה כי יש לשנות את הדי הקיי� שאניהגישה 
 דיכוטומיה ברורה בי� יצוריש ל,  של צדק מתק באכיפה מנהליתהגישה לפי, ראשית

סיכו� לזכות ראוי לבחו� את ה.  קלו�להטלת באשר, המוסרי והמשפטי, שני העולמות

לפיכ� ראוי ג� להחלי� את .  בכלי� מתחו� המשפט ולא בכלי� מתחו� המוסרציבורה

  ".כהונה איסור "–במושג המשפטי " קלו�"המושג המוסרי 

.  מניעת הסיכו של הישנות העבירההיא כהונה איסורהתכלית היחידה המצדיקה , שנית

 למנוע פגיעה באמו הציבור דיכ עיסוק נית להגביל שלפיה, התכלית המוכרת בפסיקה
 . ראויהאינה , במערכת

 בחשבו� שתובאנה וי ראכהונה איסורבהגדרת ההתנהגות שבעקבותיה מוטל , שלישית

, "המישור הציבורי"שיקולי� של . ראיות אשר יכולות ללמד על סיכו� עתידי לביצוע עבירה

 הוא מתנה את שבה�י� התנא; כגו הדימוי הרצוי בתודעת הציבור של העיסוק הרלוונטי
 ה� שבה� של החברה החיי� בתחומיטוהר המידות ; תפקוד� התקי� של אות� עוסקי�

  .הכהונה איסור רלוונטיי� לשאלת אינ� כל אלה –מעורי� 
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, כאמור.  יהיה היוע� המשפטי לממשלהסנקציהראוי שהגו� המוביל את ה, רביעית

רק ליוע� . ביצוע עבירות נוספות היא מניעת סיכו של סנקציההתכלית היחידה של ה

המשפטי לממשלה ולבאי כוחו יש המומחיות הדרושה לניתוח הראיות נגד המפר ולהסיק 
 אצל היוע� כהונה איסור של סנקציהריכוז ה. מכ� משמעויות על הסיכו הנשק� ממנו

  . תוביל ג� לשוויו� באכיפה, או לכל הפחות חובת היוועצות בו, המשפטי לממשלה

 שמתחילת באופ� כהונה איסור להסדיר את הערכאות המפקחות על ראוי, חמישית

ואילו , העיסוקהחקירה ועד סיו� ההלי� המשפטי בית המשפט של המעצר יפקח על הגבלת 

  . לאחר סיו� המשפט יעשה זאת בית המשפט לענייני� מנהליי�

 בחוק קבועה הגבלה לכל סוג עיסוק יש מידת שלפיו, יש לשנות את הדי הנוהג, שישית

 המשפטי לממשלה שיקול ליוע� לאפשר וכהונה איסור מתח� קבועתחת זאת יש ל. ותו לא

על פי ,  הנשק� ממפר מסוי�הסיכו� לפי, המתאימה העיסוק הגבלת תקופת לבנוגעדעת 

 שבה�יש לקבוע נקודות זמ קבועות , זה על נוס�. הנסיבות הייחודיות של המקרה הקונקרטי

 ימנעכמו כ� ראוי לה.  הקיי� באותה עתהסיכו� לפי הכהונה איסורש את נית לבחו מחד

 בשונה( המנהלי זמני הכהונה איסור יהיה תפקיד לכל שבאשרראוי .  נצחיכהונה מאיסור

  ). כהונה נטילתמעונש של 

והתיקוני� , נרחבי� לתיקוני חקיקה תוביל כהונה איסור החדשה של הדוקטרינה
 במסגרת מאמר זה להתייחס קשה. תיחה למחשבה על הנושא פנקודתשהצעתי לעיל ה� 

 מציע מסגרת המאמר א�.  והמקצועות הרלוונטיי�הכהונותלכל הסוגיות הייחודיות בכל 

, מחשבתית לפיתוח הדוקטרינה אשר תאפשר עבודה נוספת ליישומה בכל תחו� ותחו�

  .ולשינוי של מוסד הקלו מ השורש




