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ה דיב מרעי דיראני , המשיב .1 וסטפ ה  הוא אזרח, (דיראני –להלן )מ ני שהי לבנו

ני טרור תו בארגו ל חברו ל בש א ת בישר ור ורת. נתון במשמ ן במשמ ת היותו נתו הגיש , בע

ל ת המחוזי ב ת המשפט  ני לבי ת ישראל-אביב-דירא נגד מדינ ן  ת נזיקי ו תביע ה , יפ בטענ

ל לפיו ע ם שהופעלו כ ומדת. ידי חוקריו-שהוא סבל מעינויי לויה וע ו ת ד תביעת , בעו
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ן המשמורת אני מ דיר את גבולות ישראל, שוחרר  לושב להיות , יצא  ור פעי ארגון טר . ב

ו תביעת ור  להפסיק את ביר ות אלו יש  נסיב המק, האם ב לל הנוהג במשפט  ובל מכוח הכ

ה ת מלחמ ויב בע תביעתו של א ם  ן מבררי ו אי לפי  ? ש

 

הסף .2 ל  ה ע תביע ה לסילוק ה ת המדינ דחתה בקש המחוזי נ המשפט  נקבע , בבית  ו

ך בבירורה  המשי ופט )כי יש ל הש וד  1החלטה מיום , בנימיני' עכב ל (. 9.12.2005 ע

ון לי הע המשפט  לבית  ור  דינה בקשת רשות ערע המ המשפט . החלטה זו הגישה  בית 

לה וגש ערעור ע ת ערעור וה ה רשו ניתנ אילו  ה כ ן בבקש ן ד נה-עליו נית ת ש הרשו . פי 

ה  ל כנ ת המשפט המחוזי ע ת בי לט ת הח ור ולהותיר א הערע ת את  דחו הוחלט ל דעת רוב  ב

ם ) ופטי ופט , ובראן'ג' ס-ו יה'פרוקצ' אהש הש ת של  החולק תו  דע ד ל -פסק, מלצר' חבניגו

18דין מיום  ן; 993/06א "ברע 7.2011. ה (. הדין בערעור-פסק – להל ל השא עתה עומדת 

ון נוסף ו בדי הכרעתנ ה ל ה , האמור ו הור לי ה ע נשיא נה ל  .1.1.2012ביום  ריבלין' אהמש

 

 כה-התשתית העובדתית והשתלשלות ההליכים עד

 

ה בפסק .3 ו שנקבע ל ז ת ע וסס הלן מב ת ל ורט המפ ת  העובדתי ת  ן -התשתי הדי

ני. בערעור אזרח לבנו א  כי. דיראני הו לטרם ל הביטחון של ישראל -דתו ע ידי כוחות 

ת  דינת , 1994בשנ ני ממשי למ ון ביטחו ור והיווה סיכ ני טר ארגו ל ב אני פעי ה דיר הי

ור -כפי שנקבע בפסק. ישראל ן בערע ת 4פיסקה )הדי ת -לחוו ופט ה של הש ' אדעת

 (:יה'פרוקצ

 
ם " השני [ ג.א, דיראני]הוא  1988-ל 1984בין  ש . שימ

ועת  הביטחון של תנ ם , ל"אמכקצין  לח ן טרור שנ ארגו
ל ן ; בישרא ארגו את  ם  הקי הוא  ם  ני השמו ת  באמצע שנו

המאמינה" ה" ההתנגדות  ל התנוע ת ש וע הצבאי זר , כ
אי ן היה אחר ארגו אש ה ן היתר, וכר ו , בי לכליאת

ד אר ן  אלי רו הישר נווט  ל ה ו בשבי ש ת ; ולהחזקת בשנ
אמ 1988 ועת  ו מתנ ואנשי ו דיראני  ן , ל"פרש וארגו

הההתנגדות המאמ" ור עצמאי " ינ ן טר לארגו הפך 
תף זבאללה-ששי החי ם  ולה ע ו . פע די תפקי ת  במסגר

ת  נטנסיבי ת אי ות עוינ לפעיל ני אחראי  דירא ה  הי ם  השוני
וחות צה וצד"נגד כ י , ל"ל  ני ממש והיווה סיכון ביטחו
ת ישראל  ."למדינ

 
 

נת , כאמור .4 ל 1994בש לבנון ע כד דיראני ב ל ל ישראל-נ הביטחון ש . ידי כוחות 

ת  ת מע ד שנ וע ו  2לכידת ל  004 הלי בישרא ני במעצר מינ זק דירא תאם )הוח ה בה בתחיל

וח  וצאו מכ ם שה תלצווי ות שע וי ם)חירום -חוק סמכ החל , 1979-ט"תשלה, (מעצרי ו

ת  2משנ לתי מכוח  002 ם ב ל לוחמי ם ש וק כליאת ת (. 2002-ב"תשסה ,וקייםחח ארכ ה
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המחוי תית  העי ת  ת השיפוטי ור ושרה בביק דיראני א ל  למעצרו ש ת ע דין-ב ת בשל , פי  וזא

ו  ור ונה בשחר לביטחון המדינה שהייתה טמ ל, ראו)הסכנה  565 ם"עמ, למש עובייד   2/00

91( יפו-אביב-תל –מחוזי )ש "ב; (2000) 913( 4)ד נה''פ, שר הביטחון' נ 5 89 מדינת  02/

ל –מחוזי )ש "ב; (7.11.2002)עבייד ' ישראל נ ' מדינת ישראל נ 93066/02( יפו-אביב-ת

זי )ש "ב; (10.3.2003) ביידע ל –מחו 9( יפו-אביב-ת 1257 שומאן ' מדינת ישראל נ 03/

(8.7.2003.) ) 

 

13.3.2ביום  .5 ה נתון במשמורת, 000 ת שהי ת המשפט , ובע לבי ני  הגיש דירא

ל ת ישראל-אביב-המחוזי בת ד מדינ ן נג ת נזיקי תביע ו  ך . יפ ו דיראני כי סמ ן  ו טע תביעת ב

לך  ובמה ל  תו לישרא ל, חקירתולאחר הבא נעשו בו ע ויים קשים ש ידי -הוא סבל עינ

הביטחון ל, כוחות  ו בו ע וצע ה אינוס ומעשי סדום-ובכלל זאת ב סכום . ידי חוקריו מעש

ן ש ל שישה מיליו ועמד ע  . ח"התביעה ה

 

אר  .6 דש ינו ועומדת, 2004בחו ו תלויה  תביעת ת , ובעוד  שוחרר דיראני במסגר

ם ישראל ופי וחט ם  ויי לשחרור שב ה  ם עסק לבנוןיי ושב ל ו. וה ור לשחר ודם  ם ק , מספר ימי

ת המשפט המחוזי ה בי דיראני, הור ל  ם , לבקשתו ש ת טר דמ המוק ו  ל גביית עדות ע

ופטת )יציאתו מישראל  2החלטה מיום , סירוטה' שכבוד הש ה , (6.1.2004 נשמע ועדותו 

אחר מכן  נגדית)יום ל ת ו אשי ה ר נקבע בפסק(. בחקיר ה )הדין בערעור -כפי ש  7פיסק

ת ופטת -לחוו הש תה של  ל , (יה'פרוקצ' אדע ודיע דיראני ע ן ה אחר שובו ללבנו ן קצר ל זמ

זבאללה ן הטרור החי ארגו ם  ו ע נועת ת ת ת הארגון, התמזגו ו לרשו ד עצמ העמי ן . ו למע

וין תמונה יצ למות ה ל, ש ז ע ה הוכר זבאלל ן החי ארגו ן -כי  ארגו ל כ ת ישרא ידי ממשל

ור  ם )טר ומי וט פרס לק 347' בעמ, 3675י 4 ,2 ל; 7.1989. ז הארגון ע ן הוכר ידי שר -כ

ת"טחון כיהב תר הגנה " התאגדות בלתי מו ת)בהתאם לתקנות ה 19, (חירום-שע 45 

ם ) ומי וט פרס 2, 2866' בעמ, 5198ילק 6.6.2003. )) 

 

נון .7 לב ני ושב ל דירא וחרר  ק , לאחר שש ו הגישה מדינת ישראל בקשה לסיל

ל הסף המדינה, זאת. תביעתו ע לשון  היסוד לפיו על בסיס ", ב אין מבררים  –כלל 

ל אויב ו ש הסף 1' עמ" )תביעת וק על  לסיל ה  ם , לבקש .3מיו ה , (11.2004 ד וב הע ונוכח 

ה דינ ד המ נג ת  ת עוינ ושב לפעילו אויב  ת  ל אל מדינ ל ישרא ה ש זב את שטח . שדיראני ע

נה בבקשתה ה טע אל, המדינ ה דיראני בישר ד שה כל עו ך , כי  המשי ה ל ניע לא הייתה מ

תבי ור  ות המדינה", לטענתה, אולם. עתובביר א דיראני מגבול ד שעה , עת יצ ובמיוח

דברים, שהוא חוזר להיות אויבה ז שונים הם פני ה הקצה, שא ל  הקצה א ם , "מן  ן מקו ואי

ור התביעה  ך בביר ה )להמשי הסף 47פיסק וק על  לסיל ה  ה צירפה (. לבקש המדינ

וות ה ח אני ע, דעת מומחה-לבקשת ל דיר ותו ש ו פעיל ה פורט ן שב נו לב ו ב תפיסת ובר ל
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ני טרור אלימים 1994בשנת  ארגו כיר ב תפקיד ב וט , כבעל  ת הנו ו בהחזק ן אחריות וכ

ן ארד ת. השבוי רו ה בחוו המומח ן עמד  הטרור -כ ל  למעג ני  דירא ל  ו ש זרת ל ח הדעת ע

ן  ת ארגו ד בהנהל תפקי ושא  ל היותו נ וע ת בישראל  ור המשמ לאחר שחרורו מן 

זבאללה  .החי

 

ת המשפט המחוז .8 הסף בי ל  לסילוק ע דינה  ת המ ופט )י דחה את בקש הש וד  ' עכב

תו(. בנימיני לט ן , בית המשפט המחוזי קבע בהח ו אני אכן משתייך לארג דיר כי 

זבאללה ן טרור, החי ארגו ו מהווה , שהוא  דיראני עצמ כי  נת ישראל" אויב"ו ל מדי יחד . ש

הגיש, עם זאת התביעה ש ורה של  למנוע את המשך ביר בשל , זאת. נקבע שאין מקום 

ות לערכא הגישה  דין הישראלי, חשיבותה של זכות  ה ב היעדר הורא ו , ובשל  וק א בח

הפסוקה תביעה, בהלכה  ור ה נעת את המשך ביר כי , בית המשפט המחוזי קבע. המו

ם האויב ודת המסחר ע וע בפק הקב דר  ת ההס אמצעו ושג ב וי י ו , האיזון הרא לפי אם ש

ל ל, זכה דיראני בתביעתוי לקב וא  ל ה ם לא יוכ ד סיו הפיצוי אלא ע ת כספי  ידיו א

ן לבנון לבי ל  ן ישרא  . הלחימה בי

 

דחתה .9 ן נ העליו המשפט  ה לבית  דינ ה המ הגיש ור ש ת ערע ת רשו ת , בקש וב דעו בר

אמור לאחר) ל ,שכ ור ע ור והוגש ערע ה רשות ערע כאילו ניתנ ה-נדונה  ניתנ הרשות ש (. פי 

וב  הר דעת  ם )ב ל , נקבע( ובראן'ג' ס-ו יה'פרוקצ' אהשופטי וב המק ם במשפט  כי אומנ

ל  ה נ ך ל אויב זר רשאי להגיש או להמשי ו אין  לפי ל ש ם הכל כר זה מאות שני האנגלי מו

נגליה ת משפט בא ה בבי ה , תביע נ המדי ן  ה לבי נגלי ן א ה בי ל מלחמ ך מצב ש ד נמש ל עו כ

ובע ורר הת ם, עם זאת. שבה מתג השני ת  זה הוגמש ברבו ל  כי כל ו , נקבע  וש ב והשימ

ם ד בסכסוכי ם התמק ה -מסחריי נ המדי ן  הפרט לבי ן  ת בי הבדיל ממחלוקו כספיים ל

ת אדם  ן פגיעה בזכויו ת שעניינ אני)וממחלוקו ל דיר נקבע(. כתביעתו ש ום , כן  אין מק כי 

ל נגלי-לפעול ע הג במשפט הא אמור הנו ל ה כל א , פי ה ה ל לל ז ן כ ה " נקלט"שכ כ בהל

ה בישראל וק ה בפסק. הפס נבחנ הש-לעניין זה  הרוב  דעת  ן של  ההדי ל , אל ל האם הכ

ו סימן  לית בזמן שבו עמד בתוקפ המשפט הישרא ומץ בשיטת  לי א נג המקובל הא במשפט 

תינה  46 ל פלש המלך במועצה ע דבר  1, (י"א)ל 1עד  922 94 לדבר  46סימן  –להלן ) 7

המשפט, (המלך במועצה ות  וק יסוד ה בח ן ז ל סימ וט ם ב 198-ם"התש, בטר ן ) 0 חוק  –להל

הדיון(. יסודות המשפט תמקד בפסק עיקר  ה זו ה ן בבג-בסוגי חכים  24/52ץ "הדין שנית

הלן ( )1952) 638ד ו "פ, הפנים-שר' נ ניין  –ל ניין (. חכיםע לא נפסקה  חכיםנקבע כי בע

נגלי ל הא וב המק לל הקיים במשפט  ת הכ לי א ל המשפט הישרא ת א המאמצ ן . הלכה  כ

וב ת הר לערכאות, נקבע בדע ות הגישה  זכ ותה של  נוכח חשיב נוע אין , כי  ם למ מקו

תביעתו ור  ך ביר ת המש אין בסעיף , בנוסף. מדיראני א דת המסחר עם 9נקבע כי  א לפקו

ש , האויב וג זרחי שה ך א לי ך בניהול ה ויב להמשי ל נכסי הא ופוס ע אפוטר ת ה ך א המסמי
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ל ויב לאחר הגשת התביעה-ע ה לא נעש אדם ש נה, ידי  ה שו ל למסקנ ן , זאת. כדי להובי שכ

הגיש דיראני ה ש הפרט שלולפי, התביע כויות  ן הפגיעה בז ת , צוי בגי ו תביע ה מסוג ה אינ

ו בפקודה דה הוראה ז ן נוע לשמ ם זאת נקבע. ש ד , ע ה בתביעה תניב סע הכרע ל שה כי ככ

ני דירא ת  לטוב ת הפקודה, כספי  להוראו ם  ס , הרי שבהתא ופו ו לאפוטר הפיצוי יוקנ כספי 

ל אויב ע כסי ה ל נ ת ה-ע ה והשג לחמ ם מצב המ לסיו ם עד  דר שלוםמנת שיחזיק ן . ס כ

זיקים האזרחיים , נקבע המדינה)כי חוק הנ ון מס( )אחריות   2005-ה"התשס, (7' תיק

נה ( )7' תיקון מס אולחוק הנזיקים האזרחיים  7' תיקון מס –להלן ) די המ ן  ו אי שלפי

ל ם  נגר זק ש זיקים לנ אית בנ ויב"אחר וק , "א ותו תיקון ח המפורטות בא ות שונות  נסיב ב

המשך נידרש ב ן  דש (ושאליה ן ח דין קיים, יצר די ל  הצהיר ע א  ן זה , ול אחר שתיקו ומ

תביעתו ור  ך בביר המשי ל דיראני יש ל ל עניינו ש  . אינו חל ע

 

ופט  .10 וט, סבר מלצר' חהש ת מיע ל , בדע לק ע לס ה ו המדינ ל את עמדת  לקב כי יש 

ל דיראני ו ש תביעת ת  ת. הסף א לחוו ם  ת שופט המיעוט-בהתא ן , דע ו דיראני ללבנ מששב 

ן טרורוחזר  ארגו ל ב ת פעי תביעה בישראל, להיו הל  ו לנ הג , פקעה זכות ל הנו מכוח הכל

אויב ה של  ם תביע ו אין מבררי לפי המקובל ש וט סברה. במשפט  המיע ת , דעת  לאחר סקיר

וגיה זו נגלי, המשפט המשווה בס וקיים במשפט הא ור עודנו שריר  כלל האמ י , כי ה כפ

נוספות ת  דינו ת קיים במ היו א ממשיך ל תכג, שהו ארצו ן  ת וקנדה-ו ע , כלל זה. הברי נקב

המיעוט דעת  הישראלי בפסק, ב ניין -נקלט במשפט  ן בע ל בית המשפט העליו דינו ש

השופט . חכים דת , מלצר' חכן סבר  ומ דיראני ע לערכאות של  ה  ות הגיש הפגיעה בזכ כי 

ועה בחוק הקב ת ההגבלה  ד-בתנאי פסק ד האדם וחירותו: יסו ת . כבו ופין סברה דע לחל

ת סעיף  המיעוט ל הורא ויב9כי בהתבסס ע ודת המסחר עם הא לפק ת , א  א לעכב  יש 

היות בגדר  ל ל ד שדיראני יחד תביעה ע  ". אויב"בירור ה

 

 טענות בעלי הדין בדיון הנוסף

 

וענת בפנינו .11 אל ט ארגון טרור, מדינת ישר ן , כי דיראני הוא פעיל ב אשר באופ

ת ישראל השמדת מדינ א ל הר שם לו למטרה להבי כי נוכח זאת ,מוצ ך , ו המשי אין ל

תביעתו ור  דינה. בביר ת המ ת בישראל, לטענ ני במשמור ד שהה דירא ה , כל עו לא ביקש

הסף תביעתו על  את  לק  לס לם. היא  אל , לטענתה, או ה  ות המדינ ת גבול אני א משיצא דיר

ן טרור ארגו ל ב ות פעי ויב ושב להי ל מדינת א ה", שטחה ש ת האיזון השתנת " נקוד

דינה ב) המ לשון  ה ב וסף 47פיסק ה לדיון נ ו , (לעתיר ל סילוק תביעת להורות ע ם  ויש מקו

הסף נה היא. על  המדי ם , עמדת  הקיי הסף מחויב נוכח הכלל  ל  תביעה ע שסילוק ה

המקובל לחמה, במשפט  ת מ ויב בע ל א ו ש תביעת ן מבררים  ה . שלפיו אי ד טענ עו

הישראלית בפסק, המדינה המשפט  ת  לט בשיט נק ה  ניתן ב-כי כלל ז ן הדין ש ניי . חכיםע
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ן -פסק ן  חכיםהדין בעניי ל סימ וט ם ב ועצה 46ניתן בטר ך במ ל ת , ועל כן, לדבר המ לגיש

ל, המדינה נוהג בישרא לק מהמשפט ה ובל ממשיך להיות ח כלל הקיים במשפט המק . ה

ה דינ ת המ וענ ן ט ופי ת , לחל אלי הישר המשפט  ת  אל שיט ומץ  א א ל הנזכר ל ם הכל ם א כי ג

ן  ניי ל שהו"הרי ש, חכיםבע ל כל וב המק לק בסיסי במשפט  ך במשפט  –א ח ם כ לט מעצ נק

לי )הישרא ון נוסף 63פיסקה "  די לא תלות בשאלה , (לעתירה ל אקראית"ב )ה ון "  לש ב

ל סימן ( שם, המדינה וט ן בטרם ב ליו הע המשפט  4האם הדבר נקבע בפסיקת בית  ר  6 דב ל

ועצה ל דיראני לגב, כן מוסיפה המדינה. המלך במ ומרת טענותיו ש כח ח ם כי נו י מעשי

ניין, שבוצעו בו בחקירתו לילית בע ה פ ך חקיר לערו המדינה. הוחלט  כה , לדברי  נער

ל טענותיו של דיראני ה יסודית ביותר ש ם , חקיר ו עשרות עדי נחקר ם )במסגרתה  ה ביני

ם צבאיים ם, שוטרי ופאי ור וקרים  ת , (ח ו ת שונ ו בדיקו ם רבים ונערכ כי ו מסמ נתפס

ואיות ת רפ ם בדיקו ן ג ה. ובכלל ומ ל החקירה בסי ר , ש ומ ן בח ה כי אי המדינ אה  מצ

ם דיראני מעשי ו ב כי בוצע ניתן להסיק  איות שמהן  ה ר ל החקיר ת . ידו-כנטען ע לטענ

דבר פגיעה , המדינה ני ב דירא תיו של  ור נאות של טענו הבטיח ביר ה זו כדי ל די בחקיר

תיו תביעתו, בזכויו ור  ך בביר המשי ם ל  . ואין מקו

 

תיו  .12 ך יתדו ומ ני ת וב בדעבדירא הר ור-פסקת  נתו. הדין בערע נכונה , לטע ם  ם א ג

דר  נה כי הוא בג די ת המ אל" אויב"טענ ת ישר ותו , של מדינ ת זכ לשלול ממנו א אין 

הגיש ור התביעה ש ך בביר ני. להמשי דירא ת  ה , לטענ הגיש ת זכות  ו א ול ממנ לשל אין 

ת כן ת המשפט להורו את בי ה  ורשת המסמיכ וק מפ לא הוראת ח וסף טו. לערכאות ב ען בנ

ני ויב בעת , דירא לפיו אין מבררים תביעתו של א ובל ש המק הג במשפט  כי הכלל הנו

לי הישרא ה לא נקלט במשפט  א. מלחמ וסיף-ב ני מ דירא ו של  ה , כוח תביע כי בירור ה

כספי  ת  ו א לידי ל  לקב א יוכל  ני ל אם ייקבע שדירא ם  ו מתייתר ג אינ הגיש דיראני  ש

ה ב, הפיצוי אם יזכה בדינו ם הלחימ ם סיו ללבנוןבטר ל  ד נטען. ין ישרא ן , עו כי אי

ניטרי ומי ההומ הבינלא המשפט  ו נוכח דיני  תביעת ור  ך בביר המשי דיראני ל , למנוע מ

ה  ל תי המשפט ש דינה לברר בב ם את המ כויות האויב והמחייבי נים מפני פגיעה בז המג

ת אלו ת זכויו הפר ן ל  . תביעות לפיצויים שבהן נטע

 

 דיון והכרעה

 

דר דבר .13 היה ס וזה י ת , ראשית: ינ השורר במדינו המשפטי  המצב  ת  נסקור א

ת מלחמה תביעתו של אויב בע ן מבררים  ו אי ל שלפי וגע לכל המקובל בנ י . המשפט  כפ

נים, שנראה ו זה מאות ש המשפט במדינות אל המוכר בבתי  ל  ובר בכל ך , מד והוא ממשי

ם כיו אף  ן מברר, שנית. להיות מוכר בהן  ו אי ל שלפי ל הכל ו ש ה מעמד ן מ תו נבח תביע ים 

לית המשפט הישרא ה בשיטת  לחמ ל אויב בעת מ זה נראה. ש ן  ניי כי הכלל במשפט , בע
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ל נקלט ע ובל  ל, ידי בתי המשפט בישראל-המק המשפט בישרא . והוא מהווה חלק מ

הנזכר במשפט , שלישית הכלל  ו של  ומ כיום בייש ך  ום להמשי כלום יש מק ל  נשא נוסיף ו

ובל ם. המק הג : שאלה זו תיבחן בשני מישורי ו נ ל את הכלל ה החי אל האם יש מקום ל נש

ל בעיתות מלחמה, במשפט המקובל ועד לחו ר , שמי ו ן טר ם ארגו ך ע ם על עימות מתמש ג

ם כן, הפועל ממדינה זרה ד, וא ל , בנוסף; כיצ כל ם  ם יש מקום להמשיך ביישו אל הא נש

ת אדם ויו ל זכ נה ע הג ובהיקף ה ויות שחלו בישראל במידה  התפתח , רביעית. זה נוכח ה

ל נדון נייננו ש ל ע כתה ע השל ת בישראל ב הקיימ ה בהמשך. חקיקה  חר , כפי שנרא א ל

ת  ת א נס ה הכ דיראני חוקק ל  ו ש ה תביעת וגש ן מסשה זרחיים 7' תיקו זיקים הא , לחוק הנ

נייננו ת בע ורר ה המתע ם לסיטואצי ה מסוי ן מענ ו נית את , עם זאת. שב ור התאם לה ב

וק זה תיקון ח נקבעה ב החוק חל ע, התחולה ש תביעתו של דיראניאין  ת , ל  אל נש ו

כך המתבקשת מ ה  ן , לבסוף. השאלה מהי המסקנ ת המשפטיות שאליה ם את המסקנו נייש

ני דירא ל עניינו של   . נגיע ע

 

 הכלל במשפט המקובל שלפיו אין מבררים תביעתו של אויב בעת מלחמה

 

תב בפסק .14 ן חברי המו תעוררו בי וקות שנ המחל ע -אחת  היא בנוג ור  הדין בערע

ד , אלהלש ומ לחמה עודנו ע ת מ ויב בע ו של א תביעת לפיו אין מבררים  ם הכלל ש א

ל המקוב ת המשפט  ו במדינו ם , בתוקפ ה צומצ ה שהיקפ לכה ישנ א מדובר בה ו שמ א

ל ל ע לפעו ד  אין עו וש ם  ם השני ל ע ב , משכך. פיה-והוגב אשר למצ אקדיש מספר מילים ב

ובל המק המשפט  ת  זה במדינו  . המשפטי הקיים בעניין 

 

ת  .15 ל אויב בע תביעה ש ם  אין מבררי ו  נגלי שלפי ל הא וב המק הכלל במשפט 

ן תיק יומי א ע ה. מלחמה הו ה  ה עוד במא ל ז ו של כל ורשי  The Calvin's, ראו) 17-ש

Case (1608) 77 E.R. 377, 397 ;הסקירה ב  Amin v. Brown [2005] EWHC-כן ראו 

1670 (Ch.) ( ן Amin) ;CHITTY ON CONTRACTS, 811-808 (13 עניין –להל
th

 ed. 

לן ) (2008  Chitty) ;6 A BRITISH DIGEST OF INTERNATIONAL LAW 270 –לה

(Clive Parry ed., 1965) ( ן א . ((Parry –להל ו הו ה ז ם בסוגי המנחי ן  די ד מפסקי ה אח

Porter v. Freudenberg, [1915] KB 857 ( עניין –להלן Porter) , ליה נג ניתן בא ש

הר ם  ת העול לחמ ובר ב, Porterכפי שנקבע בעניין . אשונהבימי מ   -מד

 

"…ancient rule of the English common law that an 

alien enemy, unless with special licence or 

authorization of the Crown, has no right to sue in 

our Courts during the war" (Lord Reading שם ,
880' בעמ ). 
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נייה בוכפי שקבע ב  ם הש ת העול ליה בזמן מלחמ נג ורדים בא ת הל  Sovfracht -י

(V/O) v.Van Udens Scheepvaart En Agentuur Maatschappij, [1943] A.C. 203, 

 (:Sovfracht עניין –להלן ) 232

 

"Indeed, the rule that an alien enemy cannot sue in 

our courts seems to be more ancient and more 

stringent than the rule against trading with the 

enemy, though both rules are equally corollaries 

of the status of enemy" (Lord Wright). 

 

 

אפשרית  .16 ה  כל הטב וע  אינטרס למנ נעוצה ב ה  ל כלל ז ת ש המרכזי תכליתו 

לחמה זמן מ ויב ב דינת הא ה מיט, ממ תביע ך הנחה שבירור ה ל מתו יב עם כלכלתה ש

התובע  ורר  ן )המדינה שבה מתג ניי ן ; 868-867' בעמ, Porterע ' בעמ, Sovfrachtעניי

ובל(. 212 המק ו נקבע במשפט  ת ז כח תכלי ל התובע בגדר , נו ו ש ן להיות כי המבח

לי" אויב" וריא ויב"כך ש, הוא טריט דינה עימה " א ני במ ורר באופן רצו ל מי שמתג הוא כ

לחמה ה ב, שורר מצב של מ נגלי ת לא אישי ובלא בחינת עוינותו ה א תלות באזרחותו  ל

(Lord McNair & A.D. Watts, LEGAL EFFECTS OF WAR, 78 (4
th

 ed. 1966) ( לן לה

– McNair & Watts);Julius Stone, LEGAL CONTROLS OF INTERNATIONAL 

CONFLICT, 419-422 (1954) ( להלן– Stone) ;Chitty ,ן ; 808' בעמ ' בעמ, Porterעניי

2' בעמ, Sovfrachtעניין ; 869-868 ל כן(. 09 ה , ע נ ן במדי תגורר מרצו נגלי המ אזרח א

ל לחמה ייחשב  וללת מ ה מתח ט " אויב"נגד ת משפ תביעה בבי להגיש  ו  ן יכולת ניי לע

ם זאת. אנגלי ד ע ן , יח די ה כ ה באנגלי השוה ה מתנהלת מלחמה  נגד נה ש ל מדי זרח ש א

7' בעמ, McNair & Watts)לעניין זה " אויב"אינו נחשב ל , Porterעניין ; 91-89, 8

86' בעמ 9-8 67 ;G. H. L. Fridman, Enemy Status, 4 INT'L & COMP. L.Q. 613 

נה , בתוך כך(. (1955) די לערכאות מאזרח של מ ה  וע גיש למנ די  אמור כ לל ה ן בכ אי

ליה ם אנג ה , השרויה במצב של מלחמה ע ור באנגלי -95' בעמ, McNair & Watts)העצ

93 ;Schaffenius v. Goldberg, [1916] 1 K.B. 284 .) ו אין מבררים הכלל שלפי

ם קיימים הליכי אשר ל ויים , תביעתו של אויב תקף גם ב ודם תל ה בע ה פרצ לחמ אשר המ

דים המלחמה , ועומ הה עד תום  וש ורם י 8' בעמ, Porterעניין )וביר 80 ,88 4 ;McNair 

& Watts ,86-84' בעמ ;Chitty ,כי בהתאם לכלל במשפט , כן ראוי לציין(. 809' בעמ

ובל ה , המק לחמ ת מ לי בע נג ת משפט א תבע בבי ל להי ' בעמ, McNair & Watts)אויב יכו

ן ; 79  Robinson v. Continental Insurance Co. of; 880' בעמ, Porterעניי

Mannheim, [1915] 1 K.B. 155 .)ו ט , במסגרת ז תבע בבית משפ ויב שנ רשאי הא

ל פסקאנגלי לה ור ע להגיש ערע אף  דינו-תגונן בטענת קיזוז ו הפסיד ב דין אם  ולם , ה א

ד ה שכנג תביע הגיש  א רשאי ל ת , אין הו וצאו ו ה ל לידי לקב ו  לישי א ד ש דעה לצ לשלוח הו
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נפסקו לזכותו  ן ; 811' בעמ, Chitty)משפט ש ניי 8' בעמ, Porterע ד יוער(. 84-883 , עו

דבר ה ם לצד  ובל קיי המק ה במשפט  לל ז וגן בכי כ לי המע נג  Trading with-חקיקה הא

the Enemy Act 1939 ,ם האויב 80' בעמ, Chitty, ראו) האוסר על סחר ע 9 .) 

 

ל המונע , אומנם .17 לי חריגים שונים לכל ו במשפט האנג ם הוכר השני במרוצת 

לחמה ת מ ויב בע תביעה של א  Rodriguez v. Speyerבעניין , למשל, כך. בירור 

Brothers [1919] A.C. 59 ( הלן הלורדים( Rodriguez עניין –ל ת  ת , נפסק בבי דע ב

ה על, רוב ה שהוגש תביע דר -כי יש לברר  א בג הם הו ד מ ם הגם שאח ידי מספר שותפי

. אויב" את" אי, ז ותו מקרה  אחר שנפסק שבא ם -מ ני ה יזיק יותר לנתי תביע ור ה ביר

ויב ורה יסייע לא אשר ביר ם מ וב בפסק. בריטיי ת הר דע ור -ב ה הדין בערע ז מובא עניין 

כך  תעוררו חילוקי"כדוגמא ל אחת ה א  ו-של אשר להיקפ ל הנוהג " דעות ב של הכל

ל  המקוב ת 43פיסקה )במשפט  ת -לחוו ופט ל הש ה ש . יה'פרוקצ' אדעת ומה ( ם ש אול

ן , לציין ניי השנייה בע ם  העול ת  תקופת מלחמ ם ב ורדי ת הל ן בי ת ד ע , Sovfrachtכי ע נקב

כרעה בעניין  ת הה ל אותו מקרה  Rodriguezכי א ת ש הספציפיו ו  לנסיבותי ל  הגבי יש ל

לבד   (:233' בעמ, Sovfrachtעניין )ב

 

"I cannot think that the majority of their Lordships 

in Rodriguez v. Speyer Brothers intended so 

sweeping a departure from settled law. The case 

must, I think, be limited to its special facts which 

were that a partnership of six, of which five 

members were English and one German, had been 

dissolved in 1914 by the outbreak of war and in 

the winding-up of the firm it was necessary to sue 

to recover a debt… I do not think the decision is 

an authority beyond its precise facts" (Lord 

Wright). 
 

העירו   ם , McNair & Wattsוכפי ש  The House of(: "4ש "ה, 83' בעמ)בספר

Lords have in the Sovfracht case substantially repaired the damage done by 

the majority speeches in Rodriguez v. Speyer Brothers ( "וראו גם ,Chitty ,בעמ '

ל(. 810 ן  ת נית ן בספרות המשפטית האנגלי ו אי לפי ל ש ם לכל נוספי וא חריגים  מצ

לחמה ל אויב בעת מ ם תביעתו ש ם בהיקפם , מבררי ומצמי ו מצ ם אל אה שג ך נר , למשל)א

למשפט ימי ם  וגעי ם הנ נלאומית ,לגבי ענייני ה בי אמנ ך על  תמ ן , כאשר התובע מס כ ת וי

אדם שאינו אויב ם של  כספי ל אויב כנאמן על  ה ש אשר לתביע , Chitty, ראו, שגם ב

. 86' בעמ, McNair & Watts; 811-810' בעמ ם, עם זאת( היו אף  ד בעינו  כלל עומ . ה

ת -בפסק, כך ניתן בשנ ן  2005הדין ש ניי ת תולדותיו של , Aminבע ת המשפט א סקר בי
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המאה ה ובל החל מן  כי, 17-הכלל במשפט המק  Consequently an enemy: "וקבע 

national resident in the enemy state has no right of access to an English court 

during the war as a claimant or other actor in any proceedings, except by 

licence of the Crown ."ומנם וע  Aminבעניין , א ן למנ ת המשפט שאי וף בי לבס קבע 

ת בעיראק, מהתובעת באותו עניין ורר תה, המתג תביע שעה שלא , להמשיך בבירור 

לבין עיראק התחוללה מ ה  ן אנגלי ורמלית בי ה פ ה )לחמ ב דרש בהרח ו ני לקביעה ז ו

. בהמשך ניין( ה באותו ע וע מן הקביע ן בכך כדי לגר ולם אי ובל , א כלל במשפט המק כי ה

י  ל נג ה ממשיך להיות קיים במשפט הא לחמ ת מ ויב בע ם תביעתו של א אין מבררי לפיו  ש

כיום   ,J. J. Fawcett, J. M. Carruthers, Sir P. North, CHESHIRE, וכן ראו)אף 

NORTH & FAWCETT – PRIVATE INTERNATIONAL LAW, 490-491 (14
th

 ed. 2008) 

 ((.Cheshire, North & Fawcett –להלן )

 

וב בפסק .18 הר דעת  אמר-ב זכר המ ן בערעור נ  Rachel Vorspan, Judicialהדי

Power and Moral Ideology in Wartime: Shaping the Legal Process in World 

War I Britain, 87 OR. L. REV. 401 (2008) ( ה ת -לחוות 45פיסק השופט ' אדעתה של 

המחברת(. ה'פרוקצי אמר זה גורסת  לפיו אין מבררים , במ ובל ש המק לל במשפט  כי הכ

ת  ן מלחמ נגליה בזמ תי המשפט בא ה רבה בב וגמש במיד ה ה ת מלחמ ל אויב בע ו ש תביעת

אשונה  הר 41 'בעמ, שם)העולם  6-4 כבוד(. 06 ל ה המובא במאמר , בכ ן  ורני כי הטיעו סב

נע ה. אינו משכ אמור נתה ה ה בטע תמיכ ת ל וש דוגמאו ה של אמר ה במ ת מביא : המחבר

אשית ד אויב, ר נג ת  תביעו ו  תיר ליה ה נג תי המשפט בא כי ב ת  המחבר וענת  תבע, ט . כנ

נראה א מצב א, אולם  ו -כי דווק כלל" מגמיש"סימטרי זה אינ ת ה היפך, א א ל ף , אל א הוא 

ל האויב ו מנקודת מבטו ש החמרה של ט , שנית. מהווה  המשפ ת כי בתי  נת המחבר וע ט

ל ו ע וגש ת שה תביעו לברר  תירו  ם כדין -באנגליה ה ת אויב השוהי ל מדינו ם ש נתיני ידי 

ובר ב, ברם. בבריטניה ן מד כאן אי ם  לל" הגמשה"ג ל הכ ה , ש דר הג ן ה לק מ א ח אל

ו  ל מיה לית ש וריא דרה זו. זהלעניין " אויב"הטריט ב , הג וי ל הא ם מגוריו ש ה למקו הפונ

ותו ל, ולא לאזרח ת מתכלית הכל ה , נגזר מ ה עי ל מדינ א לא להיטיב עם כלכלתה ש שהי

ה לחמ ליה במ נג ויה א ר " הגמשה"אין מדובר ב, ממילא. מצ וב ככל שמד ל  ל הכל ש

ת האויב ת מלחמה במדינ נם בע ם מרצו תגוררי ם המ ם בריטיי ם , באזרחי ם ג אשר נחשבי

ל ן זה" אויב"הם  ן , שלישית. לעניי ניי ם בע הלורדי ת בית  ת את פסיק ת המחבר מציינ

Rodriguez .וסבר לעיל, אולם ת , כפי שה נגליה פסק בפסיקה מאוחר ורדים בא בית הל

לבד ת ב הקונקרטיו ותיה  נסיב ו עניין ל ה באות נעשת ה ש ההכרע ל את  להגבי  . יותר שיש 
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וב בפסק  הר ן בדעת  וסף שמצוי וא הדין בע-מאמר נ  ,Karen Knopרעור ה

Citizenship, Public and Private, 71 LAW & CONTEMP. PROB. 309 (2008) .

המחברת ת  ה טוענ אמר ז ת , במ נגלי ה הא ויות בפסיק תח וכח התפ ן )כי נ , Aminעניי

לעיל כר  ה , (שהוז ת מלחמ ל אויב בע תביעתו ש ו אין מבררים  לפי הכלל ש ופה כי  היא צ

תים נדירות תיד לע ושם בע ת על , אולם. בלבד יי ה זו נעשי הערכ למד כי  אמר מ ן במ עיו

ת  תחזי ות , עובדתיתבסיס  ה פח ד תהינ ה בעתי ת"שלפי לחמו ה" מ ל המיל הצר ש ן  , במוב

דר  ם בג כים שה כסו דינות " armed conflict"ויותר ס ן מ י (. 323-321' בעמ, שם)בי לגב

ה זו נייננו, הבחנ ה על ע ך, ולהשלכת ל מקום. נרחיב בהמש ם ב, מכ אמר זה נכתבג כי , מ

ת המשפט בעניין  ניתנה בשנת  Aminפסיקת בי 2ש 005 ,"establishes that the 

procedural rule on enemy aliens still exists( "3' בעמ, שם 22 .) 

 

תיו של דיראני בקשר  .19 לטענו תייחס  אבקש לה לי  נג ם סיום הדיון במשפט הא בטר

ם ב-לפסק לורדי ה ל בית   ,Al-Skeini v. Secretary of State for Defence-דינו ש

[2007] UKHL 26 ( הלן 18פיסקאות ( )בית הלורדים, Al-Skeini –ל 2-16 ובה 7 תש . ל )

ם  ד הדין האירופי לזכויות א ני בית  דים בפ אחר פסיקת בית הלור ה הובאה ל אותה פרש

ורג  Al-Skeini v. The United Kingdom (2011) 53 EHRR 18-והוכרעה ב, בשטרסב

ת (. שטרסבורג, Al-Skeini –ן להל) תירו אנגלי ע ת המשפט ה ונו בפני בי ותו עניין נד בא

ל ו בעיראק ע ם שנהרג ם עיראקי זרחי ל א ה ש ובי משפח ו קר הגיש א -ש הצב וחות  ידי כ

ה בקשר . הבריטי ם חקיר לקיי נה הבריטי שלא  הג החלטת שר ה וגשו נגד  העתירות ה

תרים העו ובי  ל קר ותם ש ת מ ו הוג. לנסיבו ת אל נגלי עתירו החוק הא ל  תבסס ע ו בה  Theש

Human Rights Act 1998 . ת ו מופר ום שב ד במק ם סע תרי העו ה בידי  זה מקנ וק  ח

ה  המעוגנת באמנ ד , European Convention on Human Rightsהוראה  ניה צ שבריט

אלו. לה הוראות  ת מ ם בינלאומיים, אח לי ה בטריבונ ה , כפי שפורשה האמנ דינ כי המ היא 

ל ו  ה גרמ וחותי המוותשכ ת  נסיבו ל  ת ש אפקטיבי ה  ם חקיר תקיי ם  ל אד ו ש בית . מות

ם פסק  וב)הלורדי ת ר דע אקס, (ב ולה  תח ן זה  וק הבריטי בעניי ת גם -כי לח טריטוריאלי

ה ולות בריטני וץ לגב המצוי מח תחת שליטתה , בשטח  הוא נמצא  ד ש לב ת )וב כדוגמת בי

אק נמצא בבסיס צבאי בריטי בעיר ו ; מעצר ה ת , לורדיםבית ה, Al-Skeiniרא 6פיסקאו 1-

ורד -לפסק 59 ל הל ופי -בפסק(. Earlsferryדינו ש ן האיר די ת ה ן בבי וקב שנית ן הע הדי

נקבע דם  ת א ר , לזכויו ת במספ ת נסיבות המוו ור א ה לחק ובת ת ח ה א הפר ניה  כי בריט

ל וות ע ם המ נגר הם  ם שב ניה-מקרי ל בריט ה ש ת שליטת תח ו  ת בריטיים א כוחו וכן , ידי 

תרי ובת העו לט אנפסקו  את החקירה-ם פיצויים ל לקיים  ובה  הח אין . ממוניים בשל הפרת 

ו של דיראני לקבל את טענת די  לסייע לו-כי יש בפסקי, בי כדי  ל -פסק. דין אלו  הדין ש
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דבר חקיקה ספציפי ך על  ן הנסמ ניי ורדים עוסק בע ת הל ת , בי י ומ נה בינלא המאמץ אמ

ניה ל בריט נימי ש ן הפ ת-פסק. לדי תביע וסק ב ו ע ן בפסק. פיצויים דין זה אינ ן -אי הדי

ת מלחמה ויב בע ו של א תביעת א מבררים  לפיו ל ל ש וב המק המשפט  ל של  ל ואין , דיון בכּ

ל ת שהוגשו ע תירו ם דובר בע אלה א ן בש ל -גם פסק, בדומה". אויב"ידי -בו דיו ש הדין 

תביעה נזיקית אינו עוסק ב ניתן באותה פרשה  ויות אדם ש זכ ופי ל האיר דין  אלא , בית ה

המוות בהפרת חוב נסיבות  ת  ה לחקור א דינ אות , שטרסבורג, Al-Skeini, ראו)ה של מ פיסק

א(. 177-168 ת אדם היו פיצויים ל אירופי לזכויו ת הדין ה -הפיצויים שנקבעו בבי

ה לקיים חקירה , ממוניים ם הפרת החוב ל עצ נפסקו בש ת , שם)ו ם (. 182-178פיסקאו ג

ם אי ת אד לזכויו ופי  הדין האיר ת  ל בי ן ש ל בפסק הדי וב ם במשפט המק הקיי כּלל  ן ב ן דיו

ה ת מלחמ ויב בע תביעתו של א ם  א מבררי ו ל לפי  . ש

 

אי .20 אמריק למשפט ה ת . עתה  ויב בע תו של א תביע ן מבררים  ו אי לפי לל ש לכ

ת ה המשפטית של ארצו ורי היסט וצים עמוק ב ם הנע ורשי ט . הברית-מלחמה ש בתי המשפ

ת ת -בארצו לחמ הכירו בכלל זה בזמן מ 1הברית  תבי 812 ארצו ן בריטניה-ן  ת לבי , הברי

האנגלי  המשפט המקובל  תבססים על  ם מ כשה  Clarke v. Morey, 10, ראו)וזאת 

Johns. 69 (N.Y. Sup. Ct. 1812) ;Jackson v. Decker, 11 Johns. 418, (N.Y. Sup. 

Ct. 1814) ;ה ב ו הסקיר  Frank C. Sterck & Carl J. Schuck, The Right of -כן רא

Resident Alien Enemies to Sue, 30 GEO. L. J. 421, 423 (1942) ( הלן  Streck –ל

& Schuck) ;וב-Andrew Kent, Judicial Review for Enemy Fighters: The 

Court's Fateful Turn in Ex parte Quirin, the Nazi Saboteur Case , 66 VAND. L. 

REV. 153, 188 (2013) .)ל, כך המשפ, למש ת  ת ב-ט בארצותקבע בי  .Russell v -הברי

Skipwith, 6 Binn. 241, 248 (Pa. 1814): 

 

"The general principle laid down in the books is, 

that an alien enemy cannot support a suit in a 

court of justice; his rights are suspended during 

the war". 

 

ת  ארצו המשפט ב אימצו-בתי  נגלי, לעניין זה הברית  למשפט הא ן , בדומה  מבח

ושבו  ם מ אם למקו ל אויב בהת דרתו ש לי להג וריא  . (247' בעמ, שם)טריט

 

ת  .21 כר גם בפסיקת בי ל אויב בעת מלחמה הו ם תביעתו ש ו אין מבררי הכלל שלפי

ות ארצ ם -המשפט העליון ב זרחי לחמת הא ה מ תחולל ה ה ופה שב תק הברית בקשר ל

ת  אי  .Hanger v. Abbott, 73 U.S. 532, 537 (1868) ;Masterson v, ראו)האמריק
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Howard, 85 U.S. 99, 105 (1873) .)ת ת המשפט העליון בארצו ת -כפי שקבע בי הברי

 :Caperton v. Bowyer, 81 U.S. 216, 236 (1872)-ב

 

"Enemy creditors cannot prosecute their claims 

subsequent to the commencement of hostilities, as 

the rule is universal and peremptory that they are 

totally incapable of sustaining any action in the 

tribunals of the other belligerent".  
 

ת .22 ארצו ל אויב בעת מלחמה קיבל ב ם תביעתו ש ו אין מבררי הברית -הכלל שלפי

א העולם הר ת  לחמ זמן מ נההכרה בחוק הפדרלי ב  Trading with the Enemy Act-ב, שו

ת  191משנ נקבע . 7 ה  השלילה)בחוק ז ל דרך  וח ע ניס ן , (ב דלקמ וק (b)7 סעיף)כ (: לח

"Nothing in this Act shall be deemed to authorize the prosecution of any suit 

or action at law or in equity in any court within the United States by  an enemy 

or ally of enemy prior to the end of the war ." 

  

ו  וק ז ת ח הורא ן  ניי ו לע  ,Negative in form: "428' בעמ, Streck & Schuck, רא

the Section is simply declarative of the common law" ;Rylee, Enemy Aliens 

as Litigants, 12 GEO. WASH. L. REV. 55, 59 (1943-1944) ( להלן– Rylee) ;Ex 

parte Colonna, 314 U.S. 510, 511 (1942) ( עניין –להלן Colonna) ;Chemacid v. 

Ferrotar Corp., 51 F. Supp. 756, 757-758 (D.N.Y. 1943). 

 

ויב"המונח   הג במשפט " א אלי הנו וגדר בחוק הנזכר בהתאם למבחן הטריטורי ה

ל  וב כ; לחוק 2סעיף )המק וער  ם י תאול א ארצו ת -י לנשי ו כ ה בחוק סמ נק ת הוע הברי

ת ארצו תגוררים ב המ זרים  ה גם לגבי  נח ז ל מו ו ש ת היקפ ו א לל (. הברית-להרחיב בצ כ

ובחוק החרות, זה ל  וב ארצות, במשפט המק תי המשפט ב ם בב ת -יוש לחמ ת בזמן מ הברי

אשונה  הר  Krachanake v. Acme Mfg. Co., 175 N.C. 435, 437, למשל, ראו)העולם 

E.M.B., The Right of Alien Enemies To Sue in Our Courts,כן ראו; (1918) , 27 

YALE L.J. 104 (1917) ;Streck & Schuck ,42' בעמ 9). 

 

ת .23 תי המשפט בארצו ם בב וש לי י ל האנג ל הנוהג במשפט המקוב ם -הכל הברית ג

ה  השניי ם  העול ן מלחמת  ן בארה, ראו)בזמ ת בית המשפט העליו ן ב בעניי"פסיק

Colonna ;Leontios Teryazos, 45 F. Supp. 618 (D.N.Y. 1942) ;Sundell v. 

Lotmar Corp., 44 F. Supp. 816, 817 (D.N.Y. 1942) ;Drewry v. Onassis, 266 

A.D. 292 (N.Y. App. Div. 1943) ;Anastasio v. Anastasio, 44 F. Supp. 725 
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(D.D.C. 1942) ;ה ב ו הסקיר  George G. Battle, Enemy Litigants in Our -ורא

Courts, 28 VA. L. REV. 429 (1942)) .המשפט , אומנם אחד שהוכרע בבית  בעניין 

ת ארצו ובעה עמדה-העליון ב ופה ה אמרת אגב, הברית באותה התק ה אשר י, ב ל יתכן שעו

לחמה ת מ הגיש אויב בע ה ש תביע ור  ך בביר ה שיש להמשי וי , ממנ ד שכספי הפיצ לב וב

ה  ל נכסי האויב שבהם יזכ ופוס ע וטר אפ ו ל  Ex parte Kumezo Kawato, 317)יועבר

U.S. 69, 74-75 (1942) ;ו גם ולם(. 70-68' בעמ, Rylee, ורא תר , א ו ת י וחר ה מא בפסיק

ת ארצו ן ב העליו ת המשפט  ל בי הר-ש ת הוב אי, הברי ה -כי  ת מלחמ ת אויב בע ור תביע ביר

ת הג בארצו הכלל הנו ן  דיי ת -הוא ע  ,Johnson v. Eisentrager, 339 U.S. 763)הברי

776-777 (1950)): 

 

"… the nonresident enemy alien, especially one 

who has remained in the service of the enemy, 

does not have even this qualified access to our 

courts… and it continues to be the law throughout 

this country and in England." 
 

 

נגליה .24 ה לא ת, בדומ ארצו ת -גם ב ת אויב יכול להיתבע בבית המשפט בע הברי

6' בעמ, Trading with the Enemy Act, § 7(b) ;Rylee)מלחמה   ,Watts, ראוכן ; 0

Watts & Co. v. Unione Austriaca di Navigazione, 248 U.S. 9, 21 (1918) , ם ל או

נקבע ניין  תו ע העובדה שבש, יוער שבאו נן כי נוכח  תגו נתבע לה ה ייבצר מן ה לחמ ל המ

ד תום המלחמה, כראוי מפני התביעה ה ע ושה ו י ה נגד ן . (בירור התביע די ומה ל ד בד עו

לחמה, באנגליה ני פרוץ המ וגשה לפ לחמה, תביעה שה ך המ למש ה  ורה מושה , ביר

ך בבירורה  המשי ן ל ות נית דינ ן המ ם בי ן יחסי שלו כינו ; 67-66' בעמ, Rylee)ולאחר 

Bell v. Chapman, 10 Johns. 183 (N.Y. Sup. Ct. 1813);Frabutt v. New York, 

C. & S. L. R. Co., 84 F. Supp. 460, 466 (D. Pa. 1949) .)ת , כן יוער למו לש

ם , התמונה ן מבררי לפיו אי נים לכלל ש ו חריגים שו כר אי הו אמריק כי גם במשפט ה

ת מלחמה ל אויב בע ך למשל. תביעה ש ורה של תב, כ תר ביר להו די -יעה שהוגשה ע י

ת ורר בארצו תג המ נת אויב -נאמן  ת במדי ועל הפ ם חברה  ת בש או)הברי  & Streck, ר

Schuck ,ו; 432' בעמ כיפת (. 68-67' בעמ,  Ryleeכן רא וגע לא וק נ וגן בח וסף שע חריג נ

ל ני ע ן רוח ניי ה (. Trading with the Enemy Act, § 10(g))ידי אויב -זכויות ק כן הוכר

כי ה ת  ובעהאפשרו ם -ת ל המצב הקיי ם שמירה ע לש לסעד זמני  ל לעתור  האויב יוכ

(State ex rel. Biering v. District Court, 140 P.2d 583, 586 (Mont. 1943).)  ם אול

ו ת, הכלל עצמ ם -תקף בארצו ם כיו ת ג ת האחרונה)הברי הע ן   .Cohan v, ראו מ

Movtady, 751 F. Supp. 2d 436, 440 (E.D.N.Y. 2010) , ה אף הטענ ו עניין  שבאות
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וף תה לבס דח ל הכלל נ ל , להחלתו ש הבש א נתקיימ ה" כך של ת "מלחמ ן ארצו הברית -בי

ן ן אירא המשך; לבי נידרש ב ה זו   .(לקביע

 

ת  .25 אמריקאי בלא להזכיר את פסיק ן במשפט ה לסיים את הדיו א ניתן  דומה של

ת המשפט העליון בארצו ות-בית  השנים האחרונ ת בזכות, הברית מן  ה  העוסק הגיש

ות, "enemy combatants", לערכאות של עצורים ל ארצ לשטחה ש וץ  ם מח זקי -המוח

ור, הברית ה זו בטר תה של מדינ ת מלחמ אמר. במסגר ה יי ות , בקצר תח ל התפ ופה ש כי בס

ות ארצ ליון של  הע ל, הברית-פסיקתית זו נקבע בבית המשפט  זקים ע המוח -כי לעצורים 

ת ארצו ו-ידי  נטנמו שבק ת במפרץ גוא ה הברי תיר דרלי בע ת משפט פ ת לבי לפנו זכות  ה  ב

ם  וקיות מעצר ת ח ת )לבחינ וקתית , "(Habeas Corpus"עתיר ו אינה ח ת ז לילת זכו וכי ש

(Rasul v. Bush, 542 U.S. 466 (2004) ;Hamdan v. Rumsfeld, 548 U.S. 557 

(2006) ;Boumediene v. Bush, 553 U.S. 723 (2008) ;ה ב הסקיר ו   .Hamad v-ורא

Gates, 732 F.3d 990, 996 (9th Cir. Wash. 2013), cert. denied (23.6.2014) 

וות(. (Hamad עניין –להלן ) ת בח ת פסיקתית זו מוזכר ופטת -התפתחו ' אדעתה של הש

ור -בפסק יה'פרוקצ . 46פיסקה )דינה בערע ה ( לעתירה פסיק ו  תשובת דיראני מביא ב ם  ג

ו  לעמדת 1פיסקה )זו כתמיכה  ובה 83 תש  (. ל

 

ורני .26 אין בפסקי, סב ן -ש הוות תימוכי די ל ו כ נילדין אל דירא ל  ו ש , ראשית. עמדת

ני ל דירא נקבע לגביהם, שלא כבעניינו ש אשר  ותרים  נדון מעמדם של ע ה פסיקה  , באות

ה ם נמצאים בשטח שהוא ד ת-שה ארצו ל  ליטתה ש תחת ש ניתן . הברית-פקטו  א  ן ל על כ

וד מפסקי למ ניינו ש-לטעמי ל ל ע דיראנידין אלו ע ה, ל  זר נית  ה ריבו . שנמצא כעת במדינ

נוהג במשפט , כפי שפורט לעיל ל ה ניתן משקל רב בכּל ת זו  וריאלי להבחנה טריט

ל אויב ו ש ם תביעת ן מבררי ו אי לפי ל ש וב  . המק

 

ל פסקי, שנית  ם ש ניינ ל-ע וגשת ע ם המ ו בתביעת פיצויי אינ ו  ור-דין אל העצ , ידי 

לבחינה ש א  העצור להבי ו של  זכות ואלא ב המשך מעצר ת את עצם  כך. יפוטי כרה , ב הה

ה בפסקי נעשת ך -ש ש המ ת  וטי א לבירור שיפ א  העצור להבי ל  ותו ש ם בזכ הנזכרי ן  די

לי הישרא ת בדין  תפיסה הקיימ ותה מה ה שונה במה אינ אל. מעצרו  ם בישר תי , ג ו ב הכיר

ת על המשכו של  ואפקטיבי ת  תי ת ע ת שיפוטי ל ביקור ה ש ה בקיומ ת הרב המשפט בחשיבו

הלימעצר מ א אחת. ינ נפסק ל ל  ותי , בישרא וה חלק מה ו מהו וטית ז ת שיפ כי ביקור

ך המעצר  לי מהלי ל "מפקד כוחות צה' פלוני נ 11026/05ץ "בג, למשל, ראו)ואינטגר

ה , ש"באיו 22.1) 8פיסק 312ץ "בג; (2.2005 8/1 המפקד הצבאי לאזור ' מסלמאני נ 2

ה , יהודה ושומרון 7.5.201) 8פיסק ו בת, כך(. (2 ל כי פסק ורת "י המשפט בישרא הביק

ותית א מה הי ך המעצר  לי ת על ה וש .. .השיפוטי לק פנימי מגיב א ח זו הי ת  ורת שיפוטי ביק
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ת הארכתו וקיו ל ח ה ש וש ו מגיב המעצר המינהלי א ו  ל צ )חוקיותו ש 5784ץ "בג"  /0 3 

; (2003) 727-726, 721( 6)ד נז''פ, זור יהודה ושומרוןל בא"מפקד כוחות צה' סלאמה נ

-369, 349( 2)ד נז''פ, ל באזור יהודה ושומרון"מפקד כוחות צה' מרעב נ 3239/02 ץ"בג

ה ראו; (2003) 368 אחרונ 3ץ "בג, ול , שר הביטחון' נ משרד האסירים הפלסטינים 368/10

השיפוטיות , נפסקכן  .((6.4.2014 ) 54פיסקה  הערכאות  ל  דע כי ע לבחון את המי

ת שמציגים  ניהן והראיו הביטחבפ ן גורמי  הלי ו המנ המעצר  ך  ה "לשם המש דיק תוך ב

נית וקפד )זהירה  . (1994) 335, 329( 5)ד מח"פ, מדינת ישראל' בן חורין נ 4/94מ "עע"  )

ל דיראני עצמו, יוער ה בעניינו ש ם הי ך ג כ ד מעת , כי  המשך מעצרו בישראל עמ אשר 

ה שיפוטית  ה , ראו)לעת לבחינ תאות בפיסק את ועוד(. לעיל 4האסמכ תר דיראני , ז אף ע

ו נתון במשמורת בקשר לתנאי מעצרו ת היות ל בע לבתי המשפט בישרא ת  , לא אח

ם  התקבלו בעניינים שוני ו  79ץ "בג, למשל, ראו)ועתירותי , שר הביטחון' עובייד נ 4/98

אדום, (2001) 769( 5)ד נה''פ לב ה הצ נציגי  ם  ני להיפגש ע תר דירא ם ע ועתירתו , ש

ל –מחוזי )א "עע; נתקבלה 25( ויפ-אביב-ת 78/0 , (6.1.2003) מדינת ישראל' עובייד נ 2

ת  נ תק ני והורה על ה ופן חלקי את עתירתו של דירא המחוזי בא שם קיבל בית המשפט 

א מעצרו ן בת ק (. מזג ו הח תיות  ת נגד חוק העלה במספר הזדמנויות טענו ם  דיראני ג

נעצר  ו   –מחוזי )ש "ב; (12.12.2002) שר הבטחון' עבייד נ 2055/02ץ "בג, ראו)שמכוח

9269( יפו-אביב-תל 0 /0 3660פ "ע; (10.3.2003)עבייד ' מדינת ישראל נ 2 ' עבייד נ 03/

הרואות (.(8.9.2005) מדינת ישראל נינו  ת, עי ארצו ה ב ה -הפסיק ר וכ אשר בה ה הברית 

ם  ם מעצרו עולה בקנה אחד ע וטית על עצ אה שיפ וק בפני ערכ לחל ור  העצ זכותו של 

המשפט ביש ת  ת בשיט והג ה הנ ת , ראלהגיש ור הביק ל  ה ש ה הרב ה בחשיבות המכיר

ם ו של אד ת על מעצר וחזק בידי ישראל השיפוטי אויב, המ ן  א נתי ם הו ת. אף א ם זא , ע

ת  א לביקורת שיפוטי הבי ל דיראני ל ו ש ו בזכות ל ענייננו אינ ו או ע אי  עלמעצר נ ת

ה . מעצרו נייננו בשאל ל הע ה ש ור ך בביר המשי ויים  תביעה אזרחיתאם יש ל ת פיצ לקבל

 . הגיש נגד המדינהש

 

ת, ואכן .27 ארצו לתה ב תג ה שונה נ תביעת -גיש ם נוגעים ל דברי כל שה כ הברית 

וג זה המשפט בארצות. פיצויים מס תי  נה-ב ו לאחרו ת פסק ת בית המשפט , הברי כי קביע

לעיל ן שצוינה  ם, העליו ללת מעצורי השו וראת החוק  ה ה לפי , "enemy combatants", ש

ת  הגיש עתיר ת ל ת " Habeas Corpus"את הזכו ה חוקתי  § .U.S.C 28)אינ

2241(e)(1)) , דבר חקיקה ת באותו  וקב ל ההוראה הע תה ש תיו וק  28)אינה פוגמת בח

U.S.C. § 2241(e)(2)) ,אחרת של עצורים תביעה  ל  ת , המונעת בירור של כ ת תביע לרבו

ובעת. פיצויים בשל תנאי המעצר ה זו ק ת חוק אחרונ  :כי, הורא
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"…no court, justice, or judge shall have 

jurisdiction to hear or consider any other action 

[other than an application for a writ of habeas 

corpus, A. G.] against the United States or its 

agents relating to any aspect of the detention, 

transfer, treatment, trial, or conditions of 

confinement of an alien who is or was detained by 

the United States and has been determined by the 

United States to have been properly detained as an 

enemy combatant or is awaiting such 

determination". 

 

את חוק זו  ת, לעניין הור לערעורים בארצו המשפט הפדרלי  ת -נקבע בבית  הברי

וקתית היא ח ם במפרץ , כי  ו עצורי הגיש ם ש ויי ות פיצ אין לברר תביע וכי לאורה 

הם  ו ב ם שנעש ן טענות למעשי עינויי ם ובגי ן תנאי מעצר נמו בגי ן , ראו)גואנט ניי ע

Hamad ,10' בעמ 06: "Congress's decision in § 2241(e)(2) to preclude only 

alien detainees captured as part of the war on terror from bringing damages 

actions easily passes rational basis review" ;לקביעות דומות, וראו גם ,Talal Al-

Zahrani v. Rodriguez, 669 F.3d 315 (D.C. Cir. 2012) ;Al Janko v. Gates, 741 

F.3d 136 (D.C. Cir. 2014) ;Rasul v. Myers, 563 F.3d 527 (D.C. Cir. 2009), 

cert. denied, 558 U.S. 1091 (2009) ;Ameur v. Gates, 950 F. Supp. 2d 905, 

911-912 (E.D. Va. 2013) ,כתאות שם . והאסמ ) 

 

ם שונים, נמצא .28 הבדלי כפוף ל ת, שב ארצו הכל-בתי המשפט ב ת  ו א ת אימצ ל הברי

ל האנגלי וב המק ל אויב בעת מלחמה, הקיים במשפט  ו ש תביעת ם  ן מבררי ו אי לפי כן . ש

וין ל , יצ וב המשפט כלל זה מן המשפט המק תי  ם בקנדה אימצו ב או)כי ג ה ב, ר -הסקיר

J.G. Castel, Exemption from the Jurisdiction of Canadian Courts , 9 CAN. Y.B. 

INT'L L. 159, 183 (1971) .)לי , כך א ורי ן הטריט תי המשפט המבח ומץ בב ה א גם בקנד

דרתו של  ויב"להג ל , "א וב המק ל המשפט  ם)בהתבסס ע  .Topay v; 183' בעמ, ש

Crow’s Nest Pass Coal Company (1914) 18 DLR 784 (BCSC) ;McKee v. 

McKee, [1950] S.C.R. 700 ;וראו גם ,Andrews v. Law Society of British 

Columbia 1986 27 DLR (4th) 600 (BCSC) at [31] per McLachlin JA ;

International Association of Science and Technology for Development et al. 

v. Hamza, 162 A.R. 349 (Alta. C.A. 1995) .) 
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ה   המשפט באוסטרלי ם בבתי  ל הוכר ג המקוב  .Edward I, ראו)הכלל במשפט 

Sykes & Michael C. Pryles, AUSTRALIAN PRIVATE INTERNATIONAL LAW 72-73 

(3
rd

 ed. 1991) ;Schering A. G. v. Pharmedica Pty Ltd. (1950) 52 SR (NSW) 

ן ) 16  ,Schering) ;Singh v. Commonwealth, 209 A.L.R. 355 (2004) עניין –להל

sec. 201-202 .)ות ארצ נגליה וב ה לדין בא וסט, הברית-בדומ ול גם בא ליה אויב יכ ר

 ,Hirsch v. Zinc Corporation Ltd (1917) 24 CLR 34, ראו)להיתבע בבית משפט 

79) . 

 

ו  ומה-גם בני ן ד נד הדי ם שם. זיל ל , ג המקוב ל במשפט  המשפט בכל תי  ו ב הכיר

לחמה ת מ ויב בע תביעתו של א אין מבררים  לפיו  לעניין , ש הפנייה  נפסק  Porterתוך  ש

נעשת. באנגליה הראשונה הכרה זו  ת העולם  לחמ ו)ה בניו זילנד הן בימי מ , רא

Masemann v. Masemann [1917] NZLR 769, 772 (SC) ; בע נק ניין  ותו ע כי בא יוער 

לכלל כחריג  לחמה, כי  ת מ ן בע ת גירושי הגיש תביע ל נתינת אויב ל ן בימי , (תוכ ה

ה  השניי ולם  הע  .(Arnerich v. R. [1942] NZLR 633 (SC))מלחמת 

 

ל , יכוםלס .29 תו ש תביע ן מבררים  ו אי כלל שלפי נוהג ה ל  וב המק המשפט  במדינות 

ת מלחמה ות . אויב בע דינ ל מ ת ש המשפטי ה  ורי ם עמוק בהיסט נטועי ם ה ורשי ה ש ל ז לכל

ת. אלו ארצו ה וב לי המשפט באנג תי  ושם פעמים רבות בב זה י ך -כלל  ל הברית במה

וספות, מלחמותיהן השונות דינות נ ם במ וא מוכר ג ם הגם שק. וה לל זה חריגי יימים לכ

נים ם שו ל בעינו עומד, במקרי כיום, הכל  . אף 

 

 הכלל שלפיו אין מבררים תביעתו של אויב בעת מלחמה בשיטת המשפט הישראלית

 

כר היטב  .30 ה מו לחמ ת מ אויב בע ו של  תביעת ם  אין מבררי ו  לפי כלל ש ו כי ה ראינ

ובל המק ת המשפט  דינו לי. במ הישרא זה במשפט  ל  כל ל  ומו ש ה מק השיב ? מ ת ל ל מנ ע

ה זו ל , לשאל וב המק המשפט  הישראלי לבין  המשפט  ן  הקשר שבי ל טיב  ד מעט ע נעמו

לאחריה, האנגלי נת ישראל ו ת מדי הקמ ני   . לפ

 

דט הבריטי .31 ן המנ לטו ת ש ופ דברי, בתק ת  המנדט א ן  וקק שלטו ה -ח ועצ ך במ המל

נה  תי ל פלש 19, (י"א)ע ד  22 194ע ן . 7 4סימ ועצה 6 ך במ המל ורה לדבר  כי במקרים , ה

תעוררת בפניהם וגיה המ ם מענה לס הקיימי דברי החקיקה  י ", שבהם אין ב ת ישפטו ב

ה נגלי הגים בא דק הנו ל ולעיקרי הצ וב המק המשפט  ת  אם ליסודו ם בהת זרחיי " המשפט הא

2י ג "חא) 7 נקבע(. 38 ה  המשך ההורא תעשה , ב נגלי  למשפט הא נייה זו  אי "כי פ בתנ
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ם כרי המוז דק  ל ועיקרי הצ וק המקוב לשתינה  שהח ם בפ הגי ד נו תמי היו  ל י ק ( י"א)לעי ר

תינה  לש אי פ ה שתנ ו ירשו ( י"א)במד ד מלכות ו ל ה וטו ש ת שיפ וגבולו ה  ושבי ותנאי ת

אותן ו  המקום יחייב ת שתנאי  הגבלו תן ה ם או תחשב ע נפסק בע". זאת ובה א "כפי ש

א "פ, בקר' כוכבי נ 81/55 2, 225ד י 38 (1 957( דב 46סעיף ", (עניין כוכבי –להלן (  -רל

ך ועצה-המל 19, במ דוע, נועד, 22 ועברו, כי דרכו י ט  לשמש צינור אשר  למשפ

ה נגלי היושר הנוהגים בא ועיקרי  ובל  המק החוק  ת  לי יסודו ם ,הארצישרא ו ל מק  בכ

ה במשפט הקיים ור ה תהום פע ת משאיר ומי המק ה, שהתחיקה  וסי נאי האוכל  ובמידה שת

את ו ז ום יחייב המק ם" )ותנאי  ו ג 5א "ע, ורא 1/4 , הממונה על רכוש האויב' נשטיין נבור 8

1) 314-313, 310ד ב "פ 949.)) 

 

המדינה .32 הקמת  אחר  ך ל והמשפט נחקקה, בסמו ן  השלטו דרי  ת ס -ח"תשה, פקוד

ה קובע 11סעיף . 1948 ארץ"כי , לפקוד היה קיים ב אייר ' ישראל ביום ה-המשפט ש ב

אי  14)ח "תש ד בתקפו( 1948במ ם סתיר, יעמו ו משו ן ב ה שאי ד כמ ו ע ו א ה ז ה לפקוד

זמנית דינה ה המ ת  ל ידי מועצ תנו ע ם שיינ אחרי ם ה ם , לחוקי ובשינויי ל פיה  ו ע א

ויותיה ה ורש המדינ ת  הקמ תוך  ם מ ו נותר ."הנובעי ת פקודה ז ן , איפוא, לאחר חקיק סימ

ועצה על כנו 46 המלך במ דבר  לשמש , ל ור"והמשיך  נגלי " צינ המשפט הא להזרמת 

ל  או)לישרא ן , ר ניי  (. 238' מבע, כוכביע

 

וקק  1980בשנת  .33 המשפטח ת  וק יסודו ל . ח זה בוט וק  דבר המלך  46סימן בח ל

ועצה וק( א)2סעיף ) במ ם זאת(. לח וקבע( ב)2סעיף , ע וסיף  וראות "כי , לחוק ה אין בה

ן  וק זה( א)סעיף קט תחילת ח ני  לפ נקלט בארץ  לפגוע במשפט ש תב ". כדי  כפי שנכ

החוק ת  להצע ו  הסבר שנלו דברי ה ן ", ב ן ... בא( ב)סעיף קט ול סימ וע שביט א  46לקב ל

ו נשאב ות ש ם  יפגע בהלכ תיי ובינ לי  נג המשפט הא ן  ו מ ות  בארץ 'התאזרחו'דרכ לכ כה

ליות )ישרא  (. 308' בעמ, 1361ח "ה" 

 

המקובל .34 ת , האם הכלל הנוהג במשפט  ויב בע תביעתו של א ו אין מבררים  לפי ש

וקק חוק יסודות, מלחמה אל בטרם ח לט בישר ה( ב)2כאמור בסעיף , המשפט נק ? לחוק ז

ובית ו היא חי ה ז לשאל ה  וב תש ו במשפט , אם ה וקפ ד בת ו ך לעמ ל זה ממשי ל הרי שכ

המשפט ות  אחר חקיקת חוק יסוד ם ל לי ג וב בפסק. הישרא ת הר דע נקבע-ב , הדין בערעור 

ת המחוקק בסעיף  י ( ב)2כי כוונ נגל ן המשפט הא לכות מ א לה הי המשפט  ת  וק יסודו לח

נקלטו בי ועל"שראל ש ופן אקטיבי", "בפ נעשתה בפסק, "בא ל בית -ובקביעה ש דין ש

העליון בלבד  ה , ראו)המשפט  ת 51פיסק השופטת -לחוו ון ; יה'פרוקצ' אדעתה של  די ל

ם שונים המקובל במקרי 373א "ע, ראו, בקליטת המשפט  'פ, מדינת ישראל' טפר נ 72/ ד '

1) 7( 2)כח ת נישואי , (974 ליט לק אשר  ל" common law marriage"ב א "ע; בישרא
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776/80 Israel British Bank (London) Ltd. לח''פ, ויליאמס' נ 6( 3)ד  45 ,6 63 ,666-66 5 

8789א "ע; (1984) נג''פ, מ"סיסמיקה חיפושי נפט בע' פולק נ 96/ 69, 689( 5)ד  8 

7092א "רע; (1999) /94 Her Majesty The Queen in Right of Canada ד "פ, אדלסון' נ

ניין  –להלן ( )1997) 641, 625( 1)נא (. אדלסוןע נגד( א , מ ו ל שה ה כי כל טוענת המדינ

ובל" בסיסי"כלל  המק לי", במשפט  הישרא כך במשפט  ר , "נקלט מעצם  דב ה א ש גם בל

ן  ופ אי"נקבע בא המשפט -בפסק" אקר וק יסודות  ני חקיקת ח ן )דין שניתן לפ ו לש ב

ה  ה בפיסק וסף 63המדינ ן נ ה לדיו תיר ו ; לע 1( ירושלים – מחוזי)' המורא עירית  509/84

תשמ"פ, אפרים' ירושלים נ ת ) 73-72, 64( ב)ה"מ  ופט נה , (דורנר' דהש ם נדחתה טע ש

תיר שאלה זו, בענייננו(. זו תי להו לדע דבר , ניתן  ה"ב הקליט ה " מידת  כ ל הל דרשת ש הנ

אלי  ת במשפט הישר ןאנגלי ניי ת המשפט( ב)2סעיף  לע ך עיון, לחוק יסודו את. בצרי , ז

כפי שיבואר מייד ן  ל , שכ ש ן מבררים תביעתו  לפיו אי ל ש וב המק לל במשפט  לטעמי הכ

לי  לט במשפט הישרא נק ת מלחמה  ל"אויב בע וע ת משפט זה, "בפ , בפסיקתו של בי

ת המשפט וקק חוק יסודו ם זאת . בטרם ח ויןע דה, יצ העמ ה  הובע ת  ת המשפטי , כי בספרו

לית במשפט הישראלי מ לכה אנג ליטה של ה ה הק ם לפי ליי ת כל ם לעקרונו ת ג תייחס

ו המשפט בישראל בפסיקותי ת בית  ו א  : שהנח

 

א"... וק הו ת הח לפני תחיל לט  נק המשפט  המשפט ש
ן לא רק  כוללות בתוכ וש דינה  ו במ נפסק כות ש וי בהל המצ

ן לעני דון בה את הכרעת הדין  ת , המיוחד הנ ם א א ג אל
ורי ד הי הרחבסהיסו אלי  ודנצי לה הדין, פר ד  שממנו נ

ו וי . ד להלכהששימש יס נקלט'לכן בביט יש  'משפט ש
ת ן לא רק א הפסק ratio decidendi-ה להבי כי אם , של 

ת המשפט  ת בי ו א ם שהנח לליי ת הכ העקרונו ם את  ג
כפי שפסק )לפסוק  אלטירו פרוקצ"  ת ", יה'גו חוק יסודו

14( 1)י עיוני משפט, "1980-ם"תש, המשפט 5 ,149 
(1984)). 

 

ם עולה מעניין )  ך ג כי כ פרשנות , אהרן ברק, כן ראו; 641' בעמ, אדלסוןיוער 

אשון ) 509-508 במשפט ך ר ות הכללית –כר הלן ( )ד"תשנ, תורת הפרשנ , ברק –ל

ות , (כרך א, פרשנות במשפט וק יסוד ם לח נקלט בהתא כי המשפט ש תב המחבר  שם כו

ת אימרו ל  נו כול ת בפסק-המשפט אי תב , הדין-אגב המופיעו ם כו הדברי ך  לם בהמש או

לט המחבר  המשפט שנק ל"כי  ל דעתי, בחובו כו תבסס , ל ם מ ד עליה ונות היסו ת עקר ם א ג

דסקי, השוו; (511' בעמ, שם" )הפסק ׳ ט 1, 5 לה הפרקליט״סודות עסקיים״ , ג 0 

.(תשמ״ג) ) 

 

המקובל .35 כלל במשפט  לה אם ה ל אויב , הדיון בשא ו ש ם תביעת ן מבררי ו אי לפי ש

ה לחמ ת מ לי נסוב בפס, בע הישרא ור בעיקר סביב פסק-קנקלט במשפט  ו -הדין בערע דינ
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ל בית משפט זה בעניין  תב בפסק. חכיםש ם -חברי המו דעותיה לקו ב נח ור  הדין בערע

ן זה ניי ם חכיםבעניין . בע תה של אֵ תיר ון , נדונה ע תגורר בלבנון רישי ה המ לבנ כי יינתן 

דינת ישראל ה למ דמית. כניס לה המשיב טענה מק הע לעתירה  ו  תשובת ה אין , ב לפי ש

ן לה הב ה מאחר ש תיר לע ארץ אויב"יזקק  ם ב כיו וי  . ]מצ כדי [ו.. ה  ארץ יש ב ו ל כניסת

ה המדינ ת שלום  ן א ארת בפסק(. הדין-לפסק 640' עמ" )לסכ ת המשיב מתו ן -טענ די ה

ן  ניי ת , כטענת סף חכיםבע העותר ת  ון בטענו ת הדי ה ליתר א הכרעה בה עשוי , שם)ש

ת א, 640' בעמ ופט (. ליד האו הש השיב   (:שם) יןז חש"שלכך 

 

וחד" ובד ראש מי ך כ ון מתו ה עי ה זו מצריכ ן . טענ מ
ורסמות ת, המפ א בי את מידת -כי בבו משפט לקבוע 

ל  ות ש ותיו האזרחי זכוי לתן של  ור תחו היקפן ואת שיע
ל נתינותו , אדם דעתו ע תן  לי ל  ך כל דר הוא חייב ב ן  אי

ום מגוריו ו . אלא על מק ם מגורי ך יש ובגלל מקו משום כ
א ן ארץ  ניתנחשב נתי ה טכ ת ומבחינ ה , ח ל אות ה ש לאויב

ומר, למשל, כך. ארץ במשפט המדריך הלורד רידינג  א
Porter v. Freudenberg ,י   –: כ

  
ניאוטרלית, נתין בריטי' ן ארץ  ו נתי ורר , א תג המ

וב הט ושה עסקים, מרצונו  הע ו  השונא , א דמת  על א
זר..... נחשב ו מעמד מי, כאויב  וף-ומעמד -שכפ

ת ורר על אדמת האויבאויב-נתינות-למרו המתג ' ת 
 . (869' ע)

 
ון לאמר ה , אינני מתכו נקבעה במשפט ז כי ההלכה ש

לפנינו ה ש ת המקר תנו במסיבו ת או לי כי , מחייב אה  נר ך  א
ו  לשמש לנ לכה עשוי  ן אשר עליו בנויה אותה ה העיקרו

ה דרך ור ן ומ וים בתי , ציו זו מידה מצו אי וע ב לקב ו  בבואנ
ו ה ויותי וקף לזכ תן ת ו המשפט לי וג ם מס ל אד אזרחיות ש

ן ל ב  ."המבקשת-ש
 

ך הדברים  ופט , בהמש ובע הש ן  ז חשין"שק תגורר בלבנו תרת מ ל העו ה ש כי בנ

ן רצוני  ה, 640' בעמ, שם)באופ האותיות  ל  ופט (. ו-מו הש ו -בפסק ז חשין"שכן שואל  דינ

היא מדינת אויב לבנון  דינת  כך", ומוסיף, אם מ ן  אם הלבנו אשר , ו ור העקרון  הרי לא

ם, ל"הנ, פורטר נגד פרוידנברגנקבע במשפט  ה ה ויבי המדינ ושביו א ל , שם" )אף י מו

דבריו(. האות ז המשך  ופט , ב הש המשיב ז חשין"שמתייחס  ה של , לטענת  נשקפת מבנ כי 

אל ת ישר ן מדינ נה לביטחו ת סכ וסיף , העותר  (:641' בעמ)ומ

 

וב אל משפט " אלה זו אני פונה ש ך ש ור . פורטר נלצ
את  הלורד רידינגבאותו משפט סוקר  .פרוידנברג

ל  ודו ש וע ביס ל הרעיון הטב ו ההיסטורית ש התפתחות
ל מו ת כ ל הפסק ן ע ה אויבת"העקרו ם מדינ , מ מסחרי ע

די מסקנה כל , ובא לי אסור  ל דורשת ל הכל כי טובת 
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ת ולסייע  דינה האויב ת למ א תועל הבי העשויה ל ולה  פע
ך במלחמה המשי כשרה ל הרבות את  ה ל .. ביד י..  והר

ומר ל וח ם ק ו: הדברי ם "ומה מ כספי ת  העבר מ מסחרי ו
לחלוטין בימי  ם  ן נפסקי ם לאויב בעקיפי המסייעי ם  וחמרי

ך איבה, מלחמה ה מתו למדינ ם  המתייחסי נשים  נסת א , הכ
ל כך, והעשויים הממונות ע הרשויות  ת  ן , לדע לסכ

ויב  לסייע לא המדינה ו את בטחון  ל  –במישרין  לא כ
ן  ? שכ

ל סמ...  אע ן  12ץ "בג-שר נקבע בך העקרו , ל"הנ 5/51
כה שבמשפט  א "הנ פרוידנברג. פורטר נולאור ההל ל ל

ת ה בי ל -יכפ לעשות מעשה העלו ל המשיב  ה ע משפט ז
ל המדינה הבטחון ש ה ו ות ההגנ ל תכני א , לסכ הצב אשר 

לבצען ל   .תכנן ועמ
... 

ה יש אמור נתי ה תי, לאור מסק דע ו, ל הצ ת  ל-לבטל א -ע
כבד, תנאי ת הנ אלו לדון בש ו בלי  תעורר ת שה האחרו ות 

ה נים אל .בדיו " 
 
 

נקבע .36 א  ומה ל נקבע  ת, איפוא, מה  ופט -בחוו הש ו של  ן  ז חשין"שדעת ניי בע

נם? חכים ומ ת, א השופט -בחוו ל  ו ש ורשת ז חשין"שדעת ן קביעה מפ לל , אי כ ה ה לפי ש

לחמה  ת מ ל אויב בע ם תביעתו ש ט " נקלט"במשפט המקובל כי אין מבררי במשפ

לי  ן סע)הישרא ת המשפט( ב)2יף בלשו וק יסודו . לח ובע ז חשין"שהשופט , בנוסף( כי , ק

וון לאמר" ה , אינני מתכ ה במשפט ז נקבע ה ש ניין ]כי ההלכ ת .[ ג.א, Porterע מחייב

ו לפנינ ה ש המקר וגשת  חכיםעניין ". אותנו במסיבות  המ זרחית  וסק בתביעה א ם אינו ע ג

ל ויב-ע ם זאת. כבענייננו, ידי א א ניתן לה, ע ומני של ם ד לי ם העו הבאי ם מהנתונים  תעל

ו-מפסק ופט , ראשית: דינ ת פסק ז חשין"שהש ניין -מכנה א ניתן בע -פסק Porterהדין ש

ך"דין  דרי נקבע בו, "מ ן ש העיקרו כי  ה דרך", וקובע  ומור ו ציון  לשמש לנ וי  ו , עש בבואנ

וגו  ו האזרחיות של אדם מס ויותי ן תוקף לזכ תי המשפט לית ויים ב ו מידה מצ איז לקבוע ב

ןש 64' בעמ, שם" )המבקשת-ל ב . ליד האות ד 0 ופט , שנית( ל  ז חשין"שהש א מתייחס 

לשם קביעת מעמדו של בן ובל האנגלי  לי שנקבע במשפט המק וריא -המבחן הטריט

כ ת  הוא , "אויב"העותר דבר  ובע שה המפורסמות"וק ות ב, שם" )מן  ד הא . לי , שלישית(

ופט  לי שנקב ז חשין"שהש וריא ל מיישם את המבחן הטריט לי ע המקובל האנג ע במשפט 

ל בן ו , העותרת-עניינו ש ורי ל מג כי ע ל  המקוב ה במשפט  דריש ה ם את  ת מייש ל זא ובכל

ניים  האויב להיות רצו הדין במדינת  תיות ה, שם)של בעל  ט , רביעית(. ו-ליד האו ופ הש

ה שבמשפט "כי , קובע ז חשין"ש ור ההלכ ת , "פרוידנברג. פורטר נלא החלט להתערב ב אין 

ה המשיב  המדינ ן את בטחון  ל לסכ ן הדבר עלו 6' בעמ, שם)שכ ות ו 41 , חמישית(. ליד הא

השופט , ולבסוף ובע  ת העתירה  ז חשין"שק ת "כי יש לדחות א לות הנכבדו לי לדון בשא ב

ה ונים אל די התעוררו ב ת ש ף , "האחרו ל הס דחתה ע ך משתמע שהעתירה נ ונראה שמכ

אות ז, שם) ד ה  (.לי
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כלל במשפט , דינו-ו קובע במפורש בפסקאינ ז חשין"שהשופט , אכן  כי ה

נדון בפסק ובל ש ן -המק ניי נחה בע לט", Porterהדין המ את. במשפט הישראלי" נק ם ז , ע

ן  ניי ן הנרחב בע הדיו ורני כי  ן , Porterסב ו עניי נקבעה באות הלכה ש אף יישום עיקרי ה ו

ניו וררו בפ ת שהתע ובדו ל הע תרת, ע העו תר טענות  א לדון בי ם כי , בל למדי ל מ ו כל אות

נחה בפסק ה עקרון בסיסי ומ היוו המקובל  די , לטעמי. דינו-במשפט  דבר מספק כ ה

ן  ניי נקבעה בע הלכה ש לטה" Porterלקבוע שה השופט -בפסק" נק ל   ז חשין"שדינו ש

ן  ניי הישראלי חכיםבע  . למשפט 

 

לפסק .37 השופט -עתה  ופט . באותו ענייןזוסמן ' ידינו של   זוסמן' יוכך קבע הש

6' מבע, שם) 42 :) 

 

כן להניח " ם אני מו דבר  –ג כריע ב ל  –מבלי לה כי בנה ש
ארץ, המבקשת ת הכניסה ל נדרשת רשו ורו  ן , אשר עב נתי

ו ם , ישראל הנה כ אשר סו דעה כי העקרון  וטה ל אך אינני נ
ת  Porter v. Freudenbergהמשפט בעניין -על ידי בי

ת ל את שערי בי ת -נוע ה בפני המבקשת מחמ משפט ז
ת בנה   .בארץ האויבישיב

 
ורר מרצונו החפשי בארץ אויב  תג ל אדם המ מדוע פסו

המשפט ת  ה בבי ת ? מלהגיש תביע ת משמעו ו א הגדיר ב
ד ' אויב'המונח  8בעמו ם , שם, 67 ופטי הש זקן  מדגיש 

ו  הלורד רידינג אמר ו נ דברי ת 'כי  בקשר לזכויו
ת ות האזרחיו וי ן ', ולהתחייב אשר בי תביעה  היינו בקשר ל

ארץ אויבביצוע ז. פרט ופרט היושב ב ם  ל אד ו ש , כות
אשר התובע , הוסבר שם וין  ון הע לט הש די  ל לסייע בי עלו

וף לו ם יש בו, כפ אותו אד המגיע ל ם חוב  , ותשלו
לית, לפעמים ה פלי ת . אפילו עביר וצסואלי הפר הפסלות 

לית ל ההלכה המטריא תיה ש ת , באה רק בעקבו וחה א הד
איבה ם פעולות ה לביו ד  ת ע  . ביצוע הזכו

 
אין אנו עוסקים ביחסים משפטיים , אשר לפנינובמקרה 

, הנובעים מהמשפט האזרחי, אשר בין האזרח לבין חברו
והוא סובב כולו , אלא הסכסוך הוא בין הפרט ובין הכלל

ט -לא יסרב בית, כיון שכך. על שטח המשפט הפומבי משפ
זר ד וע ובע סע ו כי המשפט , להושיט לת ם יוברר ל אלא א

ובעלפ, המטריאלי, הפומבי ו של הת דינ ך  ו , יו נחת אינ
המלחמה ך זמן  כותו, מכיר מש ם ז בדומה למשפט , בקיו

וספו" ]האזרחי  .[.ג.א, ההדגשות ה
 
 

ופט , אם כן .38 ן -סבר בפסק זוסמן' יהש ו בעניי ה , חכיםדינ נקבע ה ש ן בהלכ אי ש

ן  ניי העותרת Porterבע לערכאות של  ת הגישה  לחסום את זכו ת. כדי  ן , זא ניי ן בע שכ

לפני ן חברואין ", וש לבי זרח  ן הא אשר בי ם  וסקים ביחסים משפטיי ו ע ם , אנ ובעי הנ
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האזרחי לל, מהמשפט  הפרט ובין הכ וא בין  ך ה כסו א הס והוא סובב כולו על שטח , אל

ומבי הפ . המשפט  ופט " נקבעה  חכיםבעניין , איפוא, לא החיל זוסמן' יהש הלכה ש את ה

ן  ניי ן , Porterבע א דובר בעניי ן ל תבי חכיםשכ וד. עה אזרחיתב ופט , זאת וע  זוסמן' יהש

לעיל, הוסיף ו  וטט ו שצ דברי וף  ת , בס הציבורי לא יסרב בי ך במשפט  ובר בהלי כשמד כי 

ת מלחמה ד בע תר סע ושיט לעו ורה כן, המשפט לה ל משפטי המ ם כל לא אם קיי , א

ד". בדומה למשפט האזרחי" ו ן ללמ ו נית ם אל ורני כי מדברי השופט , סב נחתו של  ' ישה

ה בעניין  זוסמן ה להלכה שנקבע ה כי במשפט האזרחי קיימת תחול דבר  Porterהיית ב

לחמה -אי ת מ ל אויב בע ו ש תביעת ור  ופט , יוער)ביר הש י  זוסמןכי  א כ ם הו וף ג סבר לבס

ה ל , יש לדחות את העתיר נשקף מבנה ש המדינה ש ה בביטחון  לפגיע לאור החשש 

ת השלישי במותב; העותר השופט  וער כי  ן י וות, אסף' שהשופט , כ כים לח ם -הס דעותיה

ל שני חבריו  (. ש

 

ם עניין זה  השופט , לסיכו המיעוט של חברי  ת  דע -בפסק מלצר' חדעתי היא כ

ור ן בערע ל  חכיםכי בעניין , הדי המשפט המקוב לי ההלכה מ הישרא ה במשפט  לט נק

אמור בפסק, האנגלי ן -כ ניי ה בע המנח ל , Porterהדין  ו ש ם את תביעת ה אין מבררי לפי ש

ת מלחמהאויב   . בע

 

כך הוא הדבר, מכל מקום .39 כי לא  ומר   חכיםהדין בעניין -וכי מפסק, אם תמצא ל

ט " קליטה"לא עולה בבירור  ל המשפ לי א נג ן המשפט הא אמורה מ ההלכה ה ל  ש

לי ו בפסק, הישרא הר ם הוב דברי ת משפט זה בע-הרי שה ל בי 3א "דינו ש ' לוי נ 24/56

ן ( )1958) 1446ד יב "פ, האפוטרופוס לנכסי נפקדים -כי בפסק, יוער(. עניין לוי –להל

ת לפסק ן התייחסו ור אי ן -הדין בערע ניי ן בע נית ן . לויהדין ש ניי ה  לויבע ל השא נדונה 

ה נפקד נעש ן ש ת מחזיק במקרקעי לטוב לרוץ  ה  ת ממשיכ ת ההתיישנו ופ ך . האם תק וכ

השופט  (:הדין-לפסק 1452' בעמ) לויבעניין זוסמן ' י קבע 

 

שווה כבר בעבר את המעמד הדיוני של משפט זה ה-בית"
לפחות לגבי זכויות וחיובים שבין ', אויב'נפקד למעמדו של 

את  ואימץ, .[ג.א, עניין חכים] 24/52צ "בג; אדם לחברו
האויב שנפסקה במלחמת העולם הראשונה בעניין -הלכת

Porter v. Freudenberg (1915)" (וספו   .(.ג.א, ההדגשות ה
 

ת משפט זהק, איפוא, זו היא  ל בי ת ש ורש ה מפ דבר , ביע הלכה " אימוץ"ב ה

ל המשפט הישראלי נגלי א ובל הא ה במשפט המק נקבע  .ש
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תמונה אציין .40 למות ה ה , לש אים בפיסק וב לטעמי אין בפסקי הדין המ  51כי 

ת השופטת -לחוו ל  תה ש ר -בפסק יה'פרוקצ' אדע דב תי ב לשנות ממסקנ הדין בערעור כדי 

המשפט המ לל מ אלי קליטת הכ הישר ובל במשפט  10 ץ"גב)ק נשיא משרד ' דאי נ'ג 1/54

הלן ) (1955) 135ד ט "פ, חיפה, בית המשפט המחוזי, פ"ההוצל  ץ"בגו, (דאי'עניין ג –ל

4( 3)ד לט"פ, שר הביטחון' אל נאוואר נ 574/82 הלן ) (1985) 49  ((. עניין אל נאוואר –ל

 

ן   ניי וגשה דאי'גבע היתר, נדונה עתירה שה ך נ, בין  אפטריאר ו של ה גד סמכות

תי ת דיינים לב נון למנו לב ת-היושב ב דה היווני ל הע ה . קתולית בישראל-הדין ש תיר הע

ך שכן לא מדובר ביחסים , נדחתה אר האפטרי תו זו של  ן פגם בסמכו נקבע שאי ו

ויב " מסחריים" 32ץ "בג, וראו גם)עם הא  הארכיבישוף בולוס סייאח' סלימאן נ 38/06

וב .((23.2.2009) ויב" מסחריים"דה כי לא דובר ביחסים הע ד , עם הא אח הייתה 

ניין  ו ע תירה באות הע ת  דחיי ם ל זיי המרכ ם  וקי 14' בעמ, דאי'ג עניין)הנימ ן(. 4-143 כ , וא

ניין  הציבורי דאי'גבע נות במסגרת המשפט  ת , נדונו טע זרחי תביעה א א במסגרת  ול

הגיש אויב ד , על כן. ש ללמו לטעמי  ן  א נית אותו מקרהל ה )ננו לעניי מ הבחנ ומה ל בד

ופט  הש ה  ן  זוסמן' ישעש ניי להוסיף(. חכיםבע ך יש  דיון בפסק דאי'גכי בעניין , לכ -אין 

ן  ניי ן בע ן שנית ן יוער. חכיםהדי ן , כ ניי ת משפט זה בע ל בי ת ש ורש המפ ו  , לויכי קביעת

ל למשפט הישראלי וב המק ל במשפט  וץ הכל אימ דבר  אחר פסק, ב תה ל ניין -נעש ן בע הדי

 . דאי'ג

 

ה  ומ ן ד ן , באופ ניי ן  אל נאווארבע לבנו וש ב ת רכ תפיס ד  נג הוגשה  נה עתירה ש נדו

ל ות צה-ע ת מבצע "ידי כוח ל"ל בעקבו הגלי ם  ת משפט זה, ונקבע, "שלו לבי תו , כי  בשב

דק לצ ה  ת משפט גבו ה מכוח חוק, כבי תיר דון בע ת ל ד-סמכו ' בעמ, שם)השפיטה : יסו

אשית(. 461 ן , ר ניי ן כי אין בע ן  רנאווא אליצוי ניי ו בע דין שניתנ לפסקי ה ת  התייחסו

ן , אולם מעבר לכך. לויובעניין  חכים לעיל דאי'גכעניין ) נאוואר אלגם עניי , (שהוזכר 

הציבורי המשפט  ת  ועלו במסגר ות שה ולה -בדבר אי, עסק בטענ תה של פע וקיו ח

ל ה ע נעשת הרשות הציבורית-ש זרחית אל נאווארעניין . ידי  תביעה א וסק בבירור  ו ע  אינ

ל וגשה ע . אויב"ידי -שה " 

 

ויב בעת , ואכן .41 זרחית של א תביעה א ל  הבדל בין בירורה ש ם  ה כי קיי נדמ

ל המוגשת ע תירה  ורה של ע לבין ביר דרוידו -מלחמה  ורי בג הציב ל המשפט  ו . ש הגיונ

ת  לי כלכ וע תועלת  תו של אויב בעת מלחמה הוא למנ תביע ן מבררים  ו אי ל הכלל שלפי ש

ם, על כן. לאויב דבר)נניח  גם א א להכריע ב תי המשפט , (בל ל ב לתותיהם ש ד כי 

דר  וחות בפני מי שהוא בג ל פת ויב"בישרא דרי " א ה בג ת עתיר זרה להגש ה  הנמצא במדינ
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ה בו ל הרשות שפגע ד החלטה ש נג הציבורי  ך , המשפט  כ ד מ ן ללמו אינני סבור כי נית

ל המוגשת ע ת  זרחי ה א תביע ור  ן ביר אף, כאמור. ידיו-לעניי ו  ל הבחנה ז ה ע ועלת ידי -ה

ופט  וער. חכיםבעניין  זוסמן' יהש שר , במאמר מוסגר י א ן להטיל ספקות גם ב כי נית

הציבורי הגיש עתירה במשפט  זרה ל ה  ל אויב הנמצא במדינ ם , ליכולתו ש במקרים שבה

ו תועלת  ורה להניב ל ל ביר או)עלו ו של ה, למשל, ר א את עמדת ץ "בגב לנדוי' מנשי

11( 3)ד לה''פ, יטחוןשר הב' קוואסמה נ 320/80 3 ,122 (198 וט , (0 ת המיע לדע השוו  ו

ופט  הש תו עניין כהן' חשל  א (. 131-129' בעמ, באו נמצ האפשרות החוקית של אויב ה

ורר  ויה לע אף עש ורי בבית משפט ישראלי  הציב ה במשפט  הגיש עתיר נה ל די וץ למ מח

האקס דבר תחולתם  המשפט המינהלי וחוק-שאלה ב ל כללי  וריאלית ש ד -יטריט ו היס

ת 23-22פיסקאות , שר הביטחון' עדאלה נ 8276/05ץ "בג, השוו) נשיא-לחוו  דעתו של ה

ה ברק ' א ת 3ופיסק .12)דעתי -לחוו 12.2006( . (עדאלה 8276/05ץ "בג –להלן (  ל ( כ מ

ה , מקום ה בישראל עתיר הם נשמע ם שב ד ממקרי אמר כי לא ניתן ללמו נייננו די אם נ לע

ו וגשה לכא הציבורי שה לבמשפט  וי להיחשב -רה ע ויב"ידי מי שעש ך , "א לגבי המש

ל ת ע המוגש זרחית  ל תביעה א ה ש ורט לעיל, כך. ידו-בירור המשפט , וכפי שפ תי  ו ב פסק

ת ת-בארצו ארצו לשטח  זק מחוץ  לעצור המוח וד ש כי בע ת -הברית  ו ת זכות לפנ הברי

ם מעצרו  ד עצ נג ה  המשפט בעתיר ת  כך שגם נתו, (במשפט הציבורי)לבי ד מ ללמו ה אין  נ

ה  המדינ ד  ם נג ויי תביעת פיצ ה , ראו; במשפט האזרחי)לו זכות להגיש  . לעיל 27פיסק ) 

 

ו , לסיכום .42 ם תביעת ן מבררי אי לפיו  לי ש נג המקובל הא ל במשפט  הכל מצאנו כי 

לחמה ל אויב בעת מ ת משפט זה, נקלט במשפט הישראלי, ש ועובר לחקיקת , בפסיקת בי

ת המשפט ה זו ממ, משכך. חוק יסודו לכ םה אף היו המשפט בישראל  לק מ היות ח ה ל . שיכ

וער הנדרש י ן  וב בפסק אף כי, למעלה מ ת הר כדע ם היינו סבורים  ניין -א ור לע הדין בערע

ה זו ל , סוגי ו לשק ל המשפט המקובל ו ת א ניתן לפנו ת השאלה האם  הרי שהייתה מתעורר

ת  תביע ל בעניין  ל הכל ו ש ויב"את אימוצ ם" א ות המשפט ג וק יסוד י . לאחר חקיקת ח כפ

נפסק ב נש 1558/9א "ד נ''פ, נפיסי' נפיסי נ 4 5, 573( 3)ד  86 (19 עניין  –להלן ( )96

ודות המשפט]החוק (: "נפיסי וק יס אמנם .[ ג.א, ח ת  להתירביקש  א כפת  את החבל ש

ובל המק לי למשפט  א המשפט הישר ך לא , שיטת  ם  לאסורא הסדרי וץ   ראוייםעל אימ

ת המשפט המקובל ם בשיט דגשו" )הנהוגי ורהה 121א "ע, וראו גם; ת במק קרן  2/91

7, 705( 3)ד מח''פ, בינשטוק' י נ"לב 17 (1 5א "ע; (994 ו ד "פ, נשר' אדלר נ 64/71 ( 2)כ

745 ,74 8 (1 ת , ואכן((. 972 ו זר ות משפט  לשיט ן תדיר  ל פונים באופ תי המשפט בישרא ב

ארץ ות ב תעורר ות המ וגיות משפטי לגבי ס השראה  ם זאת. לקבלת  ה , ע ה השאל ם עול הא

לבד ור פרשני ב כמק ות בהן  הסתייע תמצית ב לשיטות משפט זרות מ א , הפנייה  מ או ש

ת  ם יציר לש ם  ן ג ת כ לעשו ל ישראלי"ניתן  וב ורי " משפט מק ן זה)מק ניי , ברק, ראו לע

1' בעמ, כרך א, פרשנות במשפט השאלה, זאת ועוד(. 86 ה , נשאלת  אם גם בלא פניי
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ו לקבוע  ם אנ ת רשאי ת משפט זרו אלמשפ"לשיטו ל נוסח ישר וב שלפיו אין " ט מק

ת מלחמה  ל אויב בע ו ש תביעת ם  2 ן"ד, למשל, ראו)מבררי . ל. בנק י' קוסוי נ 9/84

לח''פ, מ"פויכטונגר בע 5, 505( 4)ד  ל(: "1984) 11 וב נגליה משפט מק וצר בא , כפי שנ

ת של ביטויים דר פרשנו ה רק בג א הי אית , של העצמ ו האפשרות  אצלנ ם  ה ג ך נוצר כ

ובל לפתח משפט ה, מק כפשוט ם  תוך פרשנות ביטויי א  ' בעמ, נפיסיעניין ; "לאו דווק

ננו, מכל מקום(. 606-605 דה כי בעניי העוב לעיל, נוכח  הכלל במשפט , וכפי שבואר 

ר  ל עוב נקלט בישרא ה  לחמ ת מ אויב בע ל  ו ש תביעת ם  אין מבררי ו  לפי נגלי ש ל הא וב המק

המשפט ות אלו, לחקיקת חוק יסודות  להותיר שאל ן  ך עיון נית  . בצרי

 

 2015במדינת ישראל בשנת , כלל ישן מהמשפט המקובל

 

ם  .43 ה קיי לחמ ת מ ויב בע ם תביעתו של א אין מבררי לפיו  ובל ש הכלל במשפט המק

נים ות. זה מאות ש ארצ נגליה ואת  וה את א ליו ך -הוא  ל ה השונות במ תיהן  הברית במלחמו

ת נוספות, ההיסטוריה דינו ם במ א קיי נקלט במ. והו ה  ל ז ליכל הישרא כיצד , אולם. שפט 

ת דרני נת ישראל בעת המו ה במדי כלל ז ליישם   ? יש 

 

ומין .44 תיק י הוא ע ל  וב המק א , הכלל במשפט  ל זה קפ אן כי כל ן להסיק מכ ם אי אול

ם תח ע תפ ואינו מ א אחת. העתים שינוי על שמריו  נפסק ל ן הנוהג , כפי ש כלל יש ל  ע

ויים החברתיים והמ השינ ם  ד ע לצעו המקובל  ודרניתבמשפט  המ ת  אם ", שפטיים בע ש

כן ו , לא תאמר  שב ת שנ לרוחו לית  ורה הישרא היודיקט ת  ל א כביכו תה משעבד  נמצא א

ה חדישה ל פסיק ת ש ני רוחו ך מפ וגר עצמ וק וס ת בעבר הרח נגלי ה הא ה , בפסיק שיש ב

ה השע כי  ור לענות על צ די  300א "ע)" אולי כ , 365( 1)ד לט''פ, ערבטיסי' אבו עטיה נ 84/

ת ראו גם; (1985) 378 ויות דומו תייחס הצנזור הצבאי ' שניצר נ 680/88ץ "בג, לה

198) 627, 617( 4)ד מב''פ, הראשי ן ( )9 ן ; (עניין שניצר –להל ניי 2' בעמ, כוכביע 44 ;

15א "ע 0/5 ו "פ, מרגינס' קאופמן נ 0 הרן ברק; (1952) 1034-1032, 1005ד  שופט , א

הלן ( )2004) 62-61 בחברה דמוקרטית ך ((. שופט בחברה דמוקרטית, ברק –ל ל כ ד ע עמ

ת ארצו ן ב ליו ת המשפט הע ת ב-גם בי  ,Funk v. United States, 290 U.S. 371 -הברי

383 (1933) : 

 

"It has been said so often as to have become 

axiomatic that the common law is not immutable 

but flexible, and by its own principles adapts itself 

to varying conditions". 
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ן .45 לבחו ו  י , איפוא, עלינ נים ברא ל זה מאות ש וב המק הג במשפט  ת הכלל הנו א

ו אנו ת בימינ הישראלי ם. המציאות  ורי ני מיש ה בש ו תעש ה ז ת , ראשית: בחינ ן א נבח

ת  ויב בע ו של א לפיו אין מבררים תביעת ובל ש המק ו של הכלל הנוהג במשפט  תוקפ

כח  ורמלחמה נו ת בטר דרני לחמה המו ל המ ניה ש פט , שנית. מאפיי ן את הכלל במש נבח

ו  ויות שחל תפתח ור הה ל לא וב ויות אדם בישראלהמק ל זכ ההגנה ע ת  ובמיד  . בהיקף 

 

 והמלחמה בטרור, "מלחמה"

 

ובל .46 למשפט המק ל בעת , בהתאם  ל אויב ח ו ש ם תביעת ן מבררי ו אי לפי ל ש הכל

ה הוגש ה  ה שב המדינ ן  ה בי לחמ ת מ ובע ששורר תגורר הת ה מ המדינה שב ן  לבי . התביעה 

למד המשפטית מ ה ובספרות  לשם תחולתו של , עיון בפסיק לת היא ש וב כי התפיסה המק

ה של מלחמה  הכרח בקיומ ור יש  לית"הכלל האמ ורמ ות" פ דינ ר , בין שתי המ הצ ובן  במ

ה נח ז ל מו  :ש

 

"[T]here must, of course, be a state of war 

between the United Kingdom and an enemy 

country at the time of the attempted proceedings, 

and whether the countries are still at war despite 

the cessation of hostilities is conclusively settled 

by a certificate from the Secretary of State for 

Foreign And Commonwealth Affairs" (Cheshire, 

North & Fawcett, p. 490). 

 

 

ורתי לא הכיר ב, ואכן  המס נגלי  ם"המשפט הא ן מדינות" מצבי ביניי , ביחסים בי

לחמה  ן מ ד שבי נע ל , שלוםלבמ ל ת הכ א החילו א כך בתי המשפט ל א מ וצ ל י כפוע ו

ה  נגלי ם א ת ע ל מלחמה פורמלי דרה ש הע ויב ב ל א ם תביעתו ש ן מבררי ו אי לפי או)ש , ר

McNair & Watts ,ניין , כך(. 46-45, 34' בעמ נגליה בשנת , Aminבע נפסק בא 200ש 5 ,

ה  תביע ויב על  תביעתו של א ו אין מבררים  לפי ל ש החיל את הכל המשפט ל סירב בית 

ת בעיראק ורר תג המ ת  ובע ה ת הגיש ן , ש ת בין עיראק לבי ה פורמלי ת בהעדר מלחמ וזא

ל  ומו ש וקי ה  נות אלו" armed conflict"אנגלי די תי מ ד בין ש לב ומה. ב ת , בד קבע בי

ת ארצו ת הב-המשפט ב ת בשנ 201רי ם , 0 א מבררי ו ל ל שלפי הכל ת  ל א להחי ן  כי אי

ן אירא וררת ב תג ת המ ובע ן , תביעתו של אויב על ת א איר ורמלית בין  דר מלחמה פ בהיע

ת ן ארצו 4' בעמ, Cohanעניין )הברית -לבי 40-4 39 ;Streck & Schuck ,4' בעמ כן ; 29

ו  ע , Verano v. De Angelis Coal Co., 41 F. Supp. 954 (D. Pa. 1941)רא ם קב ש

ת המשפט בארצו ל-בית  וגשה ע ך בבירור תביעה שה המשי כי יש ל ן -הברית  נתי ידי 

לקי  האיט תקיימ אשר לא נ המדינות כ תי  ת בין ש לי לחמה פורמ תנה , מ ני החלטה ש ב
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ת ארצו לפני שהוכרזה ב דדים  ו ת ב ן פורמלי-שבועו ת המלחמה ביניהן באופ וראו ; הברי

וסטרליה ם בא תי המשפט , ואכן(. 19' עמב, Scheringעניין , ג ה בב נפ הע הפסיקה 

ת ובארצו ה  לו -באנגלי ל ה בעת שהתחו ובל ניתנ המק ל במשפט  ושם הכל ה י הברית שב

ארוכות ם -מלחמות  דינות אחרות " של ממש"שני ן מ לבי ות אלו  וגמת )בין מדינ כד

נייה נה והש אשו העולם הר .מלחמות  ) 

 

ומר .47 ה פורמלית, ניתן ל ל מלחמ ומה ש לקי ה  דריש ל  כי ה ל הכל לתחולתו ש כתנאי 

ל אויב ו ש תביעת ם  ן מבררי אי ו  לפי א , ש המטבע"הי ל  השני ש ל זה" צידו   מחד. בכל

לל הנוהג במשפט המקובל, גיסא ם הכ וש אשר מי ע , כ וב ורף על כל ת ופן ג וחל בא הוא מ

ת האויב ורר במדינ ובע. המתג ם מגורי הת למקו ם  ל מוחל בהתא ה , הכל נ א בחי בל

תוב ת ה ת של עוינו דם תמיםספציפי ו א ה או היות תביע וגשה ה ה ה דינה שב למ א , ע  הו ו

ה התביעה וגש ה ה ה שב המדינ ל  א אזרח ש ם התובע הו ל אף א דך. ח אי יב , גיסא מ מצ

ו ם הפעלת לש ה  ובל רף גבו לית בין שתי : הכלל במשפט המק ורמ לחמה פ ל מ קיומה ש

ניהן, המדינות וללת המלחמה בי תח ד מ ל עו ל כ ור, אם כן. והוא ח ל ג ובר בכל , ףמד

ארץ האויב תביעה של כל מי שמתגורר ב ור  לם תחולתו מוגבלת בזמן, המונע ביר , או

ה  ללותה של מלחמ תחו למשך ה ת  המדינות" של ממש"ומתוחמ ן  ומר .בי ד , כל ד אח מצ

ורף ל ג כל ם, מדובר ב ני קיי ך מצד ש תו א ם הפעל  . תנאי קשיח לש

 

נייננו .48 ן לראות ביחסים , לעומת זאת, בע ם נית ו ב)ספק א היחסיםא ן ( היעדר  שבי

ן  נת לבנו אל לבין מדי ה"מדינת ישר לחמ לית של מונח זה, "מ ורמ ה והפ ו הצר , במשמעות

ל אויב ו ש תביעת ן מבררים  אי לפיו  ל ש וב המק לל במשפט  ל הכ ו ש ומ ך ייש , כך. לצור

לציין ן  ניי ת החמישים, מע ה בשנו ת משפט ז ל , נפסק בבי א ת ישר ן מדינ ן לבי כי בין לבנו

ת  ורר )מלחמה"לא ש ן , ראו"  1' בעמ, דאי'געניי וצא: "41 ת  ,איפוא ,י די שטענתו היסו

המבקש תי הארצות  ,של ב״כ  ון]כי ש לבנ ויות במצב מלחמה.[ ג.א, ישראל ו חסרת , שר

ןאמנם  .כל שחר ום ייתכ לא הגיעו למצב של של ם יחסים  אך, ו העקרונות האוסרים קיו

ה ממש לחמ ל מ ל מצב ש ם ע ם האויב חלי ו גם; "ע 311/5א "ע, ורא מפעל תחנות  9

ד ד "פ, חייט' נ מ"הטרקטורים בע 1י 609 ,161 3-1612 (19 ' בעמ, אל נאווארעניין ; (60

461-460 . ת מאז , אומנם( לא מעטו ת  ו תהפוכו דע ן י ן לבנו לבי ל  ן ישרא ם שבי היחסי

ן פסק ן -שנית ן בעניי ות , כיום. דאי'גהדי ת עוינ ן קיימ לבנו ן  לבי ל  ן ישרא לק שבי ן חו אי

ת שנים נים . רב דברי חקיקה שו לידי ביטוי ב אף באה  ו  א 2סעיף , למשל, ראו)עוינות ז

ת ל למניעת הסתננו ושיפוט)חוק  ת  ה מישראל ) 1954-ד"תשיה, (עבירו ור יציא בדבר איס

)1()ב)1סעיף , (ללבנון )I )נפקדיםל נכסי  נפקד) 1950-י"תשה, חוק  דרת  הג דבר  ן , ב בי

לבנוןכ ,היתר ל  תין ש ו נ זרח א לו 11סעיף , (א ת  וק האזרחותהתוספ  1952-ב"תשיה, ח

כש ) למי שר ול אזרחות  דבר ביט ות לישיבת קבעב ת או זכ זרחו (. בלבנון א ת ( ז כר אולם ה
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כה ת מצרי ורמלי ורה, מלחמה פ לפי סעיף , לכא ה  וח סמכות ה מכ ת ממשל ( א)40החלט

ד-לחוק ן " מלחמה"ה, ואכן. הממשלה: יסו ו לחמה ישראל בשטחי לבנ נה שבה נ אחרו ה

ת לחמ א מ השנייה הי ן  ללה , לבנו ו דשים יולישהתח ו וסט -בח 2אוג ה  006 נמשכ , ימים 33ו

זה ניין  ה בשם , וגם בע המערכ לחמה"ההכרזה על  ה בדיעבד " מ ה )נעשת החלטת ממשל

2מיום  1468 'מס 5.03. לי", 2007 ם יו דשי ם למערכה בלבנון בחו 2אוגוסט -ש 006 . )"

ה ב ה מערכ ה של אות ה בעיצומ ת משפט ז ה לבי וגש ה שה ת עתיר א לחייב  דרישה 

כמלחמה ז עליה  הכרי ה ל דחתה , הממשל  ראש ממשלת ישראל' ביילין נ  6204/06ץ "בג)נ

כה ב; (עניין ביילין –להלן ( )1.8.2006) המער תיאור  ת  67ץ "בגוכן ראו א מותת ע 28/06

ה , ראש ממשלת ישראל' נ (אזרחים למען מינהל תקין וצדק חברתי" )אומץ" ות 1פיסק -לחו

ל  ה המשנדעתו ש 3) ריבלין' אה לנשיא 0.11 .2006) .) 

 

ני קיי, עם זאת  דר כים מזוינים םבעולם המו כסו ון של ס ה , מגו לחמ ד המ לב מ

ורתי במשפט המקובל ן מס ופ ה בא הוכר ת ש לסי תיחות , למשל, כך. הק ם מ נה ג תכ ת

ארוכה תקופה  ך  ת לאור ן מדינו ה בי וכ ת נמ ה בעצימו ה י. ולוחמ ן מדינ ות בי ם עימ יתכן ג

ן  ארגו ן  תיה-לאלבי לגבולו וץ  ל מח נייננו. מדינתי הפוע וגע לע ל הנ נפסק, בכ , כפי ש

לישראל", וכידוע ם הפועלים מחוץ  ארגוני מחבלי דינת ישראל לבין  ן מ ב , בי ם מצ מתקיי

ומי  ל עימות מזוין בינלא 665 פ"ע" )(International Armed Conflict)ש ' פלוני נ 9/06

35, 329( 4)ד סב''פ, מדינת ישראל ו  .((פלוני 6659/06 פ"ע –להלן ) (2008) 2 כמ א  של

ובנה  וגדר" הפורמלי"מלחמה במ וף מ ל ס ך כל דר ושך, שלה קיים ב ובר בעימות ממ , מד

נים י , רב ש ושב ד ת נג ן המכוונת  ל לבנו ה ש ה בשטח נפ הטרור הע ת  וכח פעילו ך נ הנער

ות אלו. ישראל נסיב ומנם ב ו של דיראני, הא ור תביעת המשיך בביר נם? יש מקום ל  ,האומ

ל  וש ה  לי נג ת של א השונו הן  תי לחמו ו במ ובל שפותח המק המשפט  ת  לעקרונו ם  ובהתא

ת ל , הברית-ארצו ה ש התחוללות ך  ו רק למש תביעת ת בירור  ת א השהו ום ל ה מק הי

ה  השניי נון  לב ת  ן הנדרש בדרך)מלחמ ת לזמ ה יחסי ת זניח דעו ל ה ה לכ הינ ה ש -השהיי

ך משפטי ל הלי ו ש ור לביר ל? (כלל  ת הכ ל א החי א יש ל ו שמ ובל א הג במשפט המק ל הנו

ל  ן ש ך שטח ם מתו הפועלי ור  ן ארגוני הטר דינה לבי ך בין מ וש גם על עימות ממ

אם כן, שכנותיה  ? כיצד, ו

  

דרנית .49 המו ת  ם בע ני ם מזוי וכי כס ל ס הבולטים ש ם  אפייני ד המ המעבר , אח א  הו

כים בי כסו ם -ןמס ת עם איומיה וגובר ת  דות הולכ וד ם מדינתיים להתמ ל ופעולותיה ש

ורארג ני טר לבד. ו אל ב נת ישר לתה של מדי נח ת זו אינה  ת . התמודדו ו לנקוט פעול ורך  הצ

ור ני טר ארגו ד  נג ת  איו ם לכך, צב נלווי ם המשפטיים ה ל הקשיי ות , ע דינ ם מ כיו ד  מטרי

ם המערבי ול ת בע ה, רבו ועי  אחר איר ד ל וס, ראו) 2001בספטמבר  11-בייחו ל גר , עמנוא

הלן ( )ד"תשס) 47-45 שפטיים ומוסרייםהיבטים מ –מאבקה של דמוקרטיה בטרור   –ל
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ן ((. גרוס ני בי המודר דן  ל המיטשטש בעי הגבו ו  דבר ק ן ער ב דיו ם  ת המשפטית קיי בספרו

ה הקלסי והפורמלי ובנ ה במ דינות, מלחמ ן שתי מ ת בי ת , הנערכ לכ ה ההו לחימ ן ה לבי

ת בטרור  :וגובר

 

"One of the striking aspects of the September 11 

attacks is their vivid demonstration that nonstate 

actors are now capable of shaping international 

events and relations more powerfully than many 

states" (Joan Fitzpatrick, Jurisdiction of Military 

Commissions and the Ambiguous War on 

Terrorism, 96 A.J.I.L. 345, 348 (2002)).  
 

ח   הכר ת יש  ודרני ת המ דעה כי בע דיון זה מובעת פעמים רבות ה ו של  בגדר

ם קיימים ללים משפטיי ל כ ו בעיתות מלחמה, להחי ור , שהתפתח לגבי לחימה בטר ם  ג

("The new thinking is to treat terrorism as war and terrorists as enemy 

combatants", Jon M. Paladini , Terrorism: War or Piracy?, 40 AZ ATTORNEY 

המלומד (. (2004) 38 ניין זה   :Biggioהוסיף בע

 

"…acts of terrorism against a country by non-state 

sponsored organizations or individuals need to be 

considered more than just criminal acts. Instead, 

they should be considered acts of war against the 

victim nation. Accordingly, the traditional notions 

of war should be expanded to include rogue 

terrorists and their organizations as potential 

adversaries" )Frank A. Biggio, Neutralizing the 

Threat: Reconsidering Existing Doctrines in the 

Emerging War on Terrorism, 34 CASE W. RES. J. 

INT'L L. 1, 4-5 (2002)). 

 

ם   ם המשפטיי כללי ת ה ם א תאי ך הגובר לה ה בצור כיר ת המ המשפטי ת  הספרו

הקלסי ה  לחמה במובנ ל מ תות ש ו בעי ם שפותח ל , הקיימי ה ש ה"למאפייני לחמ " המ

דרנית ת המו ה , בטרור בע  Matthew C. Waxman, The, למשל, ראו)היא ענפ

Structure of Terrorism Threats And the Laws of War , 20 DUKE J. COMP. & 

Int'l L. 429 , ת שוליים אות הרבות בהערו  Eric A. Posner, Terrorism; 5-4והאסמכת

and the Laws of War, 5 CHI. J. INT'L L. 423 (2005);John F. Murphy, 

International Law in Crisis: Challenges Posed by the New Terrorism and the 

Changing Nature of War, 44 CASE W. RES. J. INT'L L. 59 (2011) ;Marco 

Sassòli, Terrorism and War, J. INT. CRIMINAL JUSTICE (2006) 4(5) 959 ; ן ראו כ

ל  וגיה את ספרו ש ל הס נים ש אספקטים שו  (. גרוסלדיון ב
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ניין לציין  ם מע ה, כך ג ועי  איר אחר  20בספטמבר  11-כי ל 0 הממשל  1 ז  כרי ה

אי על  כר שפרסם ביום , "רמלחמה בטרו"האמריק התייחס במז נוי  7.2.2002ו ך בשי ור לצ

ן לקמ וג זה כד לעימות מס ת  ת המשפטי  :ההתייחסו

 

"[T]he war against terrorism ushers in a new 

paradigm, one in which groups with broad, 

international reach commit horrific acts against 

innocent civilians, sometimes with the direct 

support of states. Our nation recognizes that this 

new paradigm – ushered in not by us, but by 

terrorists – requires new thinking in the law of 

war" (The White House, Memorandum of 

February 7
th

, 2002, "Humane Treatment of Taliban 

and al Qaeda Detainees"). 

 

 

ת   ם בבי כר ג ה בטרור הו ל המלחמ ה ש ם למאפייני הקיי הדין  ת  תאים א ך לה הצור

ופי לזכויות אדם בשטרסבורג   Murray v United Kingdom (1994), ראו)הדין האיר

19 EHRR 193, para 47 : "[F]or the purposes of interpreting and applying the 

relevant provisions of the Convention, due account will be taken of the 

special nature of terrorist crime, the threat it poses to democratic society and 

the exigencies of dealing with it" .)ה זו וגי ת , ס בדבר המשמעות שיש ליחס בע

למונח  נית  הקשרים שונים במשפט האזרחי, "מלחמה"המודר ה גם ב ו , עלת שבהם הי

ור מוכ ה בטר לחימ ל ה ה ש אפייני כח מ נח נו המו ל  ת היקפו ש הרחיב א תי המשפט ל ם ב ני

James M. Crain, War Exclusion Clauses and Undeclared Wars,ראו) , 39 TENN. 

L. REV. 328 (1972); Daniel James Everett, The "War" on Terrorism: Do War 

Exclusions Prevent Insurance Coverage for Losses Due to Acts of Terrorism? , 

54 ALA. L. REV. 175 (2002).) 

 

א פסחו .50 ה בטרור ל הלחימ ה  ם שמציב המשפטיי ם  על  גם ,כמובן ,האתגרי

ה  אף. המשפט הישראלי הלחימ ובר בין  ן ההולך וג דמיו המשפט ב כירו בתי  בישראל ה

ה ובנה  ה במ לבין מלחמ לסי"בטרור  אמרכפי ". ק ל ה" ,שנ אות ש םבמצי ן , יו ו וי ארג עש

ת ניכרות ולות צבאיו ל יכ היות בע ם ל ולותיהן . מחבלי ל יכ ת ע העולו אלה  אף כ לעתים 

ת ל מדינו )ש 769ץ "בג"  ד ''פ, ממשלת ישראל' הועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ  02/

ן ( )2006) 549, 507( 1)סב כיר ((. בישראל עניין הועד הציבורי נגד עינויים –להל ן ה כ

ת משפט ז דרניתבי ת המו הלחימה בטרור בע ת  ופס זי שת ם המרכ פ "עב, כך. ה במקו

14)( 12)פיסקה ח, מדינת ישראל' עיאד נ 1221/06 .3 ובר ב נאמר כי , (2006.  –מד
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די לאזורנו"... ועי , מצב שאינו ייחו אחר איר וודאי ל ב
ארה 11.9.01 כשהמדובר ב"ב ע 'ב  וין שאינו מגי ות מז עימ

לחמה ד, 'לכדי מ לט במיוח ו למלחמה ; באזור זה אך ב
דינות הצטרפה  'קלאסית'ה ן מ ק  –בי ל ה ח אף כבש ואולי 

זי  ור –מרכ ארגוני טר ת  וחמ ן ראו" )ל 3פ "ע, וכ 827/06 
2) 9פיסקה , מדינת ישראל' פלוני נ  –להלן ) (7.3.2007

 (. פלוני 3827/06פ "ע
 

כך  ל ל למונח , במקבי ת  ההתייחסו ם  ן זה פלא שג ויב"אי ה מעבר " א תרחב ה

דינ"ל ויבמ ל , "ת א א ל מדינת ישר ור אויב ש ם בארגוני טר המשפט רואי אחת בתי  ולא 

ן , ראו) ניי ד : "587' בעמ, בישראלהועד הציבורי נגד עינויים ע נג ה  לחימתה של מדינ

ה ד אוייבי נג דינה  ל המ היא לחימתה ש ור  6ץ "בג; "הטר  ,משטרת ישראל' כהנא נ 897/95

85, 853( 4)מט ד"פ ל (: "כהנא עניין –להלן ( )1995) 9 ור כביטוי קיצוני ש הטר

המדינה הוא אויב  אידיאולוגית  . עבריינות  דר "( וג נשין מ העו וק  כמונח , "אויב"אף בח

א  הי ו  ולת כרזה"שתח ן שלא הו ה ובי לחמ ה מ הוכרז ן ש ת איבה , בי ולו ן שיש פע בי

ן ארגון מחבלים אינן וכ ובין ש איות  וער" )צב ו, וי דרה ז הג ה ב הסיפ ת , כי  המתייחס

ת המשפט ב, מחבליםלארגון  הערת בי ה לאור  וספ 19פ "עה  ,יאנסן' מדינת ישראל נ 1/77

וי , (1978) 678, 673( 1)לב  ד"פ ת שינ לשקול א וקק  למח ת המשפט  ליץ בי ם המ ש

ן , החוק וק"שכ ו העיתים מאז חוקק הח ני , וזה מזמן, כיום... נשתנ ל סוכ תם ש סכנ

לא ם ה העוייני ם  ני ל -הארגו כסכנתם ש ה  ם גדול זרותמדינתיי ת  דינו ם לא , סוכני מ א

ה מזו 3.7.1, 1352ח "ה, ראוו; "גדול 2' בעמ, 978 נים(. 64 הקשרים שו ה , ב בית משפט ז

ור מצב של אף  ת הלחימה בטר ן"כינה א ה-מעי )מלחמ ו"  7ץ "בג, רא 05 2  – עדאלה  03/

36, 202( 2)ד סא''פ, שר הפנים' נ בישראל המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי 5 ,

ן, 385 ת  וכ ופט הש ל  ה ש ת דעת ת חוו או א 5' בעמ, נאור' מר 22-521 (20 06( ן (   –להל

ה , פלוני   3827/06פ "ע, וראו גם; (עדאלה  7052/03ץ "בג  (.9פיסק

 

ך כך .51 דש כללים , בתו לפרש מח ו ורך לעצב  הצ ל  ת משפט זה ע ד בי ת עמ לא אח

ם קיימים נוכחיים של הלחימה בטרור, משפטיי ה ה ת כפי ש. לאור מאפייני עמד על כך בי

ות ... : "4פיסקה , בייליןמשפט זה בעניין  ת הכרזות מלחמה פורמלי ומי הבינלא ה  זיר ב

אחרונות ם ה השני ת  ת בעשרו וגו ה'הביטוי ... אינן נה ם  'מלחמ ם שוני וקי ופיע בחיק מ

וי ופיע הביט ה מ ה החקיקתית שב ובסביב ה  לית החקיק לויה בתכ ו ת הניתנת ל ת  , והפרשנו

ליך פורמלי של לחמה ולא בה ן ". הכרזה על פתיחה במ הועד הציבורי נגד עינויים בעניי

נשיאה , בישראל י , ביניש' דציינה ה ומ הבינלא כללי המשפט  ל  אמתם ש לעניין הת

המשתנה   (: 599-598' בעמ)למציאות 
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נובעים" ם  ו להתמודד עימ ם שעלינ המשפטיי , הקשיים 
אשונה אש ובר תח , בר ומי טרם פי הבינלא ך שהמשפט  מכ

ני ה בארגוני  את די לחימ ן שיתאימם ל ופ ה בא הלחימ
ור א סדיר, טר ל מצב די הב . ל ע .. נג כי התפשטות  ן  יצוי

ת  כמי משפט במדינו ת מעסיקה ח ור בשנים האחרונו הטר
ומי הבינלא המשפט  ום  ם מתח נשי ת וא ן , שונו בניסיו

ם  וריסטי ול טר אל מ ור  אס תר וה ת המו נורמו להציב את 
ן ל די ם כ ם מקיימי ו גם " )שאינ  (. 559' עמב, שםורא

 

ה פסק בית משפט זה ב   : 354-353' בעמ, פלוני  6659/06פ "עובדומ

 

ת "... הקיימו ם  ות הדיני כך כי מערכ ם מ ן להתעל לא נית
ת  ת למציאו ן מותאמו אומי אינ הבינל כיום במשפט 
ם  כסוכי הס ת פני  נה א אשר מש הטרור  ת  לתופע ו ה  המשתנ

ם , המזוינים תתפיה ת מש הם וא אפייני ן)את מ ניי  ראו בע
דברי  ת ברק' א הנשיאזה  (. 381-382' בעמ, ורי'עג בפרש

ל, בהתחשב בכך ו ע לעשות כמיטב יכולתנ ו  ת -עלינ מנ
למציאות  ם  המותא ן  ופ ם בא הקיימי ם  ת הדיני לפרש א

דשה .הח "... 
  

ם  .52 אינ ור  ה בטר לחימ ו ה ה בפנינ המשפטיים שמציב תגרים  כי הא העיר  וב ל חש

נו דשים עימ כר לעיל ואראל נאובעניין , למשל, כך. ח ת משפט , שכבר הוז לתה בבי הוע

אש ן  ארגו ל  וש ש ם רכ א ניתן להחרי ה ל ל "זה טענה שלפי ומה ש לבנון בהיעדר קי ף ב

לבנון ן  לבי ל  ן ישרא ת בי ורמלי ה פ ה בלבד, מלחמ ת מלחמ לעיתו ו מוגבלת  ן סמכות ז . שכ

דחתה ה זו נ  (:475-474' בעמ)ונקבע , טענ

 

לחמה" המ ת בדיני  לטת מסתמנ ה בו ת ו, מגמ א הרחב הי
ה  ם מצב מלחמ ן קיי א רק לנסיבות שבה ם ל תחולת

וין ך מז כסו לא החלתם על ס ו א ם , כפשוט אי אין רו אף אם 
ה ממש לחמ ו מצב מ ם .. .ב די ו היא ביטוי לניגו ה ז מגמ

ן  לבי לית  ורמא נסיבות הפ ת ה ם בין מערכ נשני החוזרים ו
אשורה .המציאות ל .. 

ו המש, הדין... ל האויב א ל רכוש כמתואר ש ת החל ע ר
ושו של ארגון , אותו ם על רכ ם ג המתאימי ויים  חל בשינ
ור   ."טר

  

לענייננו .53 ה  ת. חזר ת המשפטי ובספרו תמנות בפסיקה  המס , נוכח המגמות 

ל ובעולם ם , בישרא ן מבררי לפיו אי ל הכלל ש ו ש ת יישומ ן א לבחו ם  ני שיש מקו דומ

ל אויב בעת מלחמה ה בטרור, תביעתו ש לחימ ל  ם בזמנים ש ל. ג ן  ו , צייןמעניי ן ז כי אי

ל אויב מתפתח עם  ו ש ן מבררים תביעת ו אי לפי ה הכלל ש אשונה שב הר ם  וי הפע שינ

ן . העתים ניי ה בע ורדים באנגלי ת הל ך בי ם , Sovfrachtכ העול ת  לחמ ן מ דון בזמ שנ

ניה , השנייה תאים כלל זה למאפיי ם"סבר כי יש לה ניי לחמה " המודר ו )של אותה מ באות
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לפיו אי, עניין ת הכלל ש ל החל ש תגוררים בשטחן  ן מבררים תביעתו של אויב גם על המ

ל כבשו ע ת שנ ך , (ידי גרמניה-מדינו ל כ ד ע כפי שעמ 21' בעמ, שם) Lord Atkinו 3 :) 

 

"The rule precluding an alien enemy from the 

right of suit is based on public policy - the 

protection of the state in time of war - but the 

need of the state for protection varies with the 

increasing dangers of modern war as compared 

with the warfare of earlier days".  , הוספה ה  ההדגש [
]  א.ג.

 
ניין  Lord Thankertonוהוסיף  ו ע 21' בעמ, שם)באות 6 :) 

 

"…no act shall be done or permitted which may 

injure the interests of the state either directly or 

indirectly by benefiting the enemy state. The 

means by which such injury may arise will 

naturally vary to some extent from age to age… 

and it is clear that the court is bound to consider 

these changes in applying the general doctrine. 

You can define the general doctrine, but you 

cannot stereotype the cases in which it is to be 

applied". ].ג. , א וספה ההדגשה ה [ 

 

 

א נצעיד, איפוא, אינני רואה .54 דוע ל ד נוסף מ ל  צע ת הכל המקובלא , במשפט 

ויב ו של א ם תביעת ן מבררי ו אי לפי ו על הלחימה בטרור ,ש לא נחיל וע  א  ומד הי כפי ש

ניתמתרחשת ב המודר ובל .עת  ם של המשפט המק המאפייני אחד  ור ש בין , יש לזכ

ו נגלית בגרסת ו הישראליתוב, המקורית הא ן בגרסת ות וה, י השתנ ולתו ל ו ויכ א גמישות

העתים וי  כן  .עם שינ לבחוןעל  ובן ,יש  ת  ,כמ ל  התאמתוא המקוב של הכלל במשפט 

ם המייחדי ורמים  וחמה זו לג ם , ואכן. ל לעתי נים  ם השו ני אפיי ללוחמה בטרור מ

לסי הק ובנה  ה במ לחמ אפייניה של מ ם של הלוחמה בטרור נוגעים . ממ שני מאפייני

אשית. ענייננול ך, ר דר ת ב ופני ור מ וחמה בטר ה-הל ד מדינ נג לא  ור ו ן טר ד ארגו ל נג , כל

דרךימ  , ושנית דר-שכה הוא ב וג ארוך ואינו מ  : כלל 

 

"The war on terror is in many ways different from 

ordinary war. It is different in terms of the enemy 

it confronts, of how it is fought, of the dangers it 

poses, and of its duration. Whereas conventional 

wars are generally limited in duration, the war on 

terror must be conceived as a war without end" 

(Michel Rosenfeld, Terrorism, Globalization and 

the Rule of Law: Judicial Balancing In Times of 
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Stress: Comparing the American, British, and 

Israeli Approaches to the War on Terror , 27 

CARDOZO L. REV. 2079, 2147-2148 (2006)). 

 

ם בעיתות   ם הקיימי ם שונים אלו מחייבים עיצוב שונה של הכללי מאפייני

ור , מלחמה ם בקשר ללוחמה בטר וחלי 2' בעמ, שם)כשהם מ 048:) 

 

"This, in turn, should have a strong bearing on 

how extraordinary powers are conceived and 

institutionalized in the context of the war on 

terror. In the context of a conventional war of 

limited duration, emergency powers can be 

conceived and implemented as temporary 

extraordinary measures. In the war on terror 

extraordinary measures must be conceived as 

permanent, and as such require a different and 

more careful balancing of security and rights - one 

that is tailored to the concerns of times of stress 

rather than to the exigencies of times of crisis".  

 

 

ם , כאמור .55 ל לפיו אין מבררי המקוב נים במשפט  ת ש ל הנוהג זה מאו דר הכל בג

ו של אויב ו , תביעת ל"ישנ וי משק ל" שיו ל הכל תו ש הפעל דרש ל אי הקשיח הנ – בין התנ

ן המדינות ורמלית בי ה פ ל מלחמ ומה ש זמן, קי ל ב ל לתו של הכ תחו  לבין – התוחם את 

ל  כל ל ה הגורף ש ו  ה  –יישומ ושבי ל ת ל כ ו ע דינת האויבהחלת ל מ ום , ש בהתאם למק

ם הטריטוריאלי וריה ל עוינותם, מג ה ספציפית ש ל . וללא בחינ ל הכ הגורפת של  התחולה 

ך  למש זמן  ת ב וגבל תחימתו המ נת האויב ממותנת ב ושביה של מדי כל י ופתה על  של תק

וי , על כן. המלחמה וחמה בטרור מחייבים שיו ל הל ם ש אפייניה המיוחדי כי מ ה  דמ נ

לש ה  ל שונ המקובלמשק ל במשפט  כל ל ה תו ש החל ן עם ימ  . ם  המזוי ות  העימ ל  כו ש ש

ות רב וי להי ני טרור עש דר, ארגו וג ם מ א סיו ות ש. ובל ו עימ ל "זה ת ש תקופו ו  יש ב

ות של רגיעה תקופ ה ויש בו  כות של , בעיר ניים מתמש ת בי ן 'ויש בו תקופו מעי

ה , היועץ המשפטי לממשלה' גלאון נ 466/07ץ "בג" )'מלחמה וות 31פיסק ל -לח ש דעתה 

ת  ופט 1)בדעת מיעוט  ,ארבל' עהש ם , משכך .((1.1.2012 ן ע ת עימות מזוי אה שבע נר

ל מדינה זרה ם משטחה ש ועלי ור הפ ני טר ן , ארגו לל שלפיו אי ת הכ החיל א ושי ל קיים ק

ל  וע דינה שמשטחה פ וררים במ ל המתג ורף על כ ופן ג ל אויב בא תביעתו ש מבררים 

ור ן הטר ורמי, ארגו ם"ם לרבות על ג לעין, "תמימי נראה  וף ה ה ס לעימות ז ן  . כאשר אי

נפסק, מעבר לכך ת, בעימות מסוג זה, וכפי ש דינו ן מ ת בי לא כבמלחמה המתנהל , ש

ות עויינות" ני ם פעולות חבל ובמי שמבצעי ם  וריסטי היא בטר ה  ה . הלחימ נ ה אי הלחימ

ם ושבים המקומיי )עם הת 47ץ "בג"  ל "ת צהמפקד כוחו' רופאים לזכויות האדם נ 64/04
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3, 385( 5)ד נח"פ, בעזה 94 (20 , בישראל עניין הועד הציבורי נגד עינויים, וראו גם; (04

 (. 560-559' בעמ

 

וא, נדמה .56 להיות שונה, איפ ת אלו  נסיבו ל הנדרש ב המשק ל שיווי  ו , כי ע ולפי

זרה ה  ל ממדינ ור הפוע ארגון טר ם  ת מזוין ע ובר בעימו י , כאשר מד ד ה לכ ו עול אינ ש

ל ומה ש ן מדינות קי ת בי ורמלי ל , מלחמה פ ו ש תביעת אין מבררים  לפיו  ל ש ל הכל יחו

ה  זר ה ה ם הנמצאים במדינ ובעי ל ת ל . בארגון הטרור פעיליםשהינם אויב ע ה ש ם ז צמצו

ור ל הלחימה בטר לטעמי נוכח מאפייניה ש לל נדרש  ת , תחולת הכ א לחימה נמשכ שהי

דר וג א סוף מ ד מד ,בל נג א  ור ול ן טר ארגו ד  נג נת  ם . ינההמכוו אי ל המת וי משק זהו שיו

ת דרני ור בעת המו ה בטר וחמ ניה של הל תי. למאפיי כלל המסור ה ל א , בדומ ו כאשר יב

התביעה דש את בירור  לח ן יהיה  ור נית הטר ן  ם ארגו ן ע המזוי ו העימות  ומ וער. לסי י , י כ

ל ה  תיר ת בס ומד ו אינה ע ן  ratio decidendi-מסקנתי ז נגליה) Aminבעניי ן ( בא ובעניי

Cohan (ת ארצו ת-ב ו בפיסקה ( )הברי זכר ר , (לעיל 46שנ וב א ד נים ל שכן באותם עניי

ור נו פעיל טר ובע , בתובע שהי ם"אלא בת זרה" תמי דינה  ורר במ  . המתג

 

נשר בשמיים" .57 ו ה א בתנועה, כמ אשר הו ו רק כ ל יציבות ם , השומר ע כך ג

א יציב כאשר ינוע, המשפט יה )רק  1287 א"רע"  , 159( 5)מו ד"פ, צמח' בוסקילה נ 92/

174 (1992 .) העיר( כפי ש ל  ו ת ש ל הפרק פרשנו ה ע ו עמד ן אחר שב ה בעניי ת משפט ז בי

ת ימינו ות ב למציא אמתו  האנגלי והת ן מן המשפט  ה ", מונח יש ז תמ ו ב ם זרמ ם רבי מי

אלי הישר ובירדן  המאה ה" האנגלית  2000א "ע) 17-מאז  /9 קרן  –קרנית ' לינדורן נ 7

ת הכלל במשפט (. (1999) 31, 12( 1)ד נה''פ, םלפיצוי נפגעי תאונות דרכי החל לטעמי 

לעיל וסבר  ור כפי שה ה בטר וחמ ל ל זמנים ש ל ב וב ו , המק ויה של מהווה התאמה רא

המשתנה  . למציאות 

 

ם פרק זה .58 ם סיו הערות, בטר כי , ראשית. אבקש להוסיף שתי  דגיש  אבקש לה

ל לעי תי  הצבע ה  ובל שעלי ל במשפט המק תיי, ההתאמה של הכל ת למ לחס בארגון  פעי

ור הנמצא  ור במדינה זרהטר ן הטר ל ארגו ה פוע ובן. שממנ ה אם , מ השאל לת  נשא כי 

לעניין זה בין  דקה להבחין  הצ זרה פעילקיימת  נמצא במדינה  ור ה ן טר ארגו ן , ב ל לבי י פע

א בישראל ור הנמצ ן טר זה . בארגו ן  ניי ן לע הבחי דקה ל ה האם קיימת הצ השאל אלת  נש כן 

א במ ובע הנמצ ן ת זרהבי ה , דינה  ס תפי ת  ורר בשטח המצוי תח ובע המתג ן ת לבי

ל  ת ישרא תית של מדינ ן)לוחמ ושומרו ודה  וגמת אזור יה ם (. כד וקי ם זק דברי ל שה ככ

ובע , להכרעה בענייננו ל לת וב המק ל במשפט  הכל תו של  תחו את התפ ל  הגבי ן ל נית

ור ן הטר ל ארגו ה פוע ה שממנ זר ת  וי במדינה ריבוני הרב ,זאת. המצ כח המשקל  תן  נו ני ש

כ ם הגדרתו  לש ה  ה הזר ובע במדינ ו של הת ורי ום מג למק המקובל  , "אויב"במשפט 
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ור ן הטר ועל ארגו א עתה במדינה זרה שממנה פ ני אכן נמצ דירא . ומאחר שבענייננו 

ת סוגיות סבוכות ורר לעיל מע וזכרו  ה בשאלות שה ה , ההכרע הכרע דרשות ל אינן נ ש

נייננו לדיראני. בע אשר  כי משיצא , ב ת די שנאמר  ו לפעיל ושב  לבנון  ת ישראל ל ת גבולו א

ן טרור נחשב כ, בארגו ובל" אויב"הוא  ל במשפט המק ומו של הכל ורך ייש  . לצ

 

הביטוי   ת למשמעות  וגע השנייה נ תי  ור פעיל"הער ן טר י ". בארגו ביטוי זה עשו

נים  הקשרים שו לבנון, ראו)לקבל משמעות שונה ב את  מחקר ) חברוּת בארגון טרור, לי

ניות  דמוקרטיה ,94מדי המכון הישראלי ל וצאת  תשע, בה לב זה. ((ג"ה אבקש , בש

ור ת טר ן פעילו לבי ן התובע  הקשר הנדרש בי ת  ת מיד ן א ך עיו ם , להותיר בצרי לש

לית ורמ לחמה פ ל מ דרה ש ו גם בהיע ת תביעת ו א א יברר לפיו ל ל ש ל הכל . תחולתו ש

ת מצוא ה לע ן ז ניי ת ההכרעה בע תיר א נו, נוכל להו ניינ ן בע ן ס, שכ א אי וש פק שדיראני נ

ן טרור כיר בארגו ד ב  .תפקי

 

הכלל שלפיו אין מבררים תביעתו של אויב וההגנה על זכויות אדם במדינת ישראל בעת 

 המודרנית

 

ם  .59 ן מבררי אי ו  ל שלפי וב המק ל במשפט  הכל ת  ן א ו יש לבחו השני שב המישור 

ובמ, תביעתו של אויב דרנית בהיקף  ת המו ו בע ת שחל תחויו תפ לאור הה ה הוא  נ ת ההג יד

האדם ת  ל זכויו ת שנים. ע א בן מאו המקובל הו ל במשפט  ובן. הכל ה , מ ן ההגנ די שאין 

הייתה נהוגה באנגליה במאה ה אדם ש ויות  ת , 17-על זכ ו וי הגנה על זכ ואף אין דין ה

לחמות העולם תי מ זמן ש ה ב תה נהוג ו , אדם שהיי דם בימינו אנ ת א הגנה על זכויו כדין ה

וחרו ת ש דינות דמוקרטיו ופשבמ ה, ת ח ל ז דינת ישראל בכל את , פשיטא. ומ ן  לבחו שיש 

תחויות אלו תפ אור ה ל ל וב הכלל במשפט המק ל  ו ש ת . תוקפ א אח ד ל ה עמ ת משפט ז בי

ת ישנות ורמו ן של נ ת פרשנות להתאים א ך  ור ל הצ ורית, ע דט ופה המנ תק וד מן ה , בייח

דם  ת א ויו ל זכ ה ע הגנ ני ב דר מדינת ' קרסיק נ 2390/96ץ "בג, למשל, ראו)לרף המו

ה''פ, מינהל מקרקעי ישראל, ישראל 69, 625( 2)ד נ 7 (200 נקבע((. 1 ל , כך  ן ש כי פרשנות

ת  אלו א נעשי ופאת על שמריה אל ת המשפט "אינה ק על רקע עקרונות היסוד של מערכ

ם השני ך  ותם במש תפתח כפי ה לית  6893ץ "בג" )הישרא ד ''פ, ממשלת ישראל' לוי נ 05/

4466ץ "דנג, או גםור; (2005) 885, 876( 2)נט  (4)ד מט"פ, שר האוצר' נוסייבה נ 94/

68 ,86 (1 9 1, 148( 5)ד מה''פ, בית הדין השרעי' עאסי נ 1689/90ץ "בג ;(95 53-152 

וד , נפסק(. (1991) היס וקי  ה לאחר חקיקת ח ה ישנ ת חקיק לפרשנו אשר  ם ב וא ג ך ה שכ

זכויות אדם ם ב ל", העוסקי וראותיה-ע התאים את ה ה למציאות  מנת ל דש הח הנורמטיבית 

7א "ע; 87' בעמ, נוסייבהעניין " )שנתהוותה עם קבלת חוק היסוד ארפל  33/95

1) 632-630, 577( 3)ד נא''פ, מ"קליל תעשיות בע' מ נ"אלומיניום בע  עניין –להלן ) (997
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ך א , הזכות החוקתית ובנותיה –כבוד האדם , אהרן ברק; (ארפל . ד"התשע) 396-393כר ))

ני , משכך ומ ל אויב ד ם תביעתו ש ן מבררי לל שלפיו אי נה האם הכ שאיננו פטורים מבחי

ת  דם במדינת ישראל בע ל זכויות א הגנה ע ו ב הוגים עימנ ד בסטנדרטים הנ עומ

נית  .המודר

 

 הערכים המתנגשים .א

 

ת   .60 אשונה בזכו ובר אש  וגע בר ויב פ לפיו אין מבררים תביעתו של א הכלל ש

התובע ל  לערכאות ש ה  נ. הגיש ת , פסקכפי ש א זכו הי ת  לערכאו ה  הגיש ות  ה שק"זכ יומ

כויות אר ז ל ש ן ש וני לקיומ אי הכרחי וחי ד-הינו תנ ל בית"ו, "היסו ם ש החיי -צינור 

62' בעמ, ארפלעניין " )המשפט שר (. 9 א ות שונות ב ו גיש בפסיקת בית המשפט הובע

ות  ם מדובר בזכ ה א ת"לשאל וקתי ו " ח ם לא או)א הרחבה, ר 2171ץ "בג, ל ר "יו' כהן נ 06/

1פיסקה , הכנסת 9 (29. ת שם , (8.2011 האסמכתאו , ארפלעניין ; (עניין כהן –להלן )ו

59' בעמ 3 ,6 למה לוין , וראו גם; 29-628 מבוא ועקרונות  – תורת הפרוצדורה האזרחיתש

נ) 38-30 יסוד ה ש ן ברק ; (2008, יהימהדור ת"אהר ת השיפוטי הגישה למערכ , "זכות 

ת א) 31 שלמה לויןספר  וניס 'בעריכ ן ומ' א, גר , ברק –להלן ( )ג"תשע, קרייני' ריבלי

ו כך(. ספר שלמה לוין ת ,כך א וק ה שאין מחל דמ לערכאות"כי , נ ה  ת הגיש ם , לזכו א ם  ג

ד שלנו היסו ורש בחוקי  ה במפ ועל , אינה מנוי הפרט  הגנה על  כמוהו ל וב מעין  מעמד חש

ה רחבה, החברה א להגנ ה הי ך ראוי לפיכ )ו ה , כהן עניין"  ל .(19פיסק ך -עמדתי ע כ

 :באומרי

 

לק" ן חו ה , אי כאות שיפוטיות הינ לער ה  הגיש ת  כי זכו
דית ו . זכות בסיסית ויסו ל זכות ז ה ש ה הרב חשיבות

ד  וא לסע אי ה ור שזכ הצורך להבטיח כי מי שסב ת מן  נגזר
ת שיפוטיות  ת עניינו בפני ערכאו א א הבי ל ל כ משפטי יו

דבר כרענה ב אלו ת ת ש ל מנ לפנ. ע ת  ת בהיעדר אפשרו ו
ת המשפט ה , לבי ן פגיע ת בסעד בגי ל אדם לזכו לא יוכ

תיות המהו ו מזכויותיו  ת , באיז א משמעו א תה א ל וממיל
לזכויות אל ת  ם . האפקטיבי ם מכירי ן א ונים בי ם נכ דברי ה

ו אם לא ן  ובי ת חוקתית  ת כזכו לערכאו הגישה  ת  " בזכו
1א "ע)  – מדינת ישראל' מ נ"מליבו ישראל בע 480/04

8( 2)ד סא"פ, וןמשרד הבינוי והשיכ 55 ,873 (2006.)) 
 

ו גם  ה רא ומ ה ד 3833א "ע, לקביע 8( 2)ד מח"פ, לוין' לוין נ 93/ 62 ,87 4 

(1994 .) 
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ם זאת .61 לערכאות, ע ה  הגיש ות  ל זכות, זכ לטת, ככ ה מוח ת . אינ ו זכות יחסי , ראו)ז

וגדים(. 53-51' בעמ, ספר שלמה לוין, ברק כים נ ל ער זכות זו מו ם שג, יש לאזן  ה ם ל

אלית המשפט הישר ן . חשיבות בשיטת  כך בית משפט זה בעניי ל  פיסקה ) כהןעמד ע

21:) 

 

ה כי בשיטתנו, אכן" ת , דומ דה החשוב של זכו לצד מעמ
לערכאות ה  וחלטת, הגיש ת מ היא זכו ן  ה . אי הגיש ת  זכו

ל  המשפט בכ ת  ת לבי לפנו הזכות  ת אין משמעה  לערכאו
ל עת, הליך ובכ ל צורה  זכויות . בכ תככל ה ת , האחרו א ם  ג

ו  כויות א ז ול  ן אל מ ת יש לאז לערכאו הגישה  זכות 
וגדים ד , אינטרסים נ לאדם לזכות בסע ן שיאפשר  ופ בא

ה  ה מפני פגיע בגין פגיעה בזכות מהותית שלו תוך שמיר
ל  ו ש אחר א ם של פרט  ו באינטרסי ת א זכויו ת ב אפשרי

ללותה  ."החברה בכ
 

ה , ואכן .62 כיר בית משפט זה בהגבל אחת ה הגישה לערכאותלא  ל זכות  ר , ש אש כ

נטרסים נוגדים ויות ואי ם הם להגנה, זכות זו התנגשה עם זכ ם ג ל, כך. הראויי , למש

נות  דיני ההתייש ת  ות במסגר לערכא ה  ת הגיש לפגיעה בזכו אשר  הדבר ב א "ע, ראו)נעשה 

-547, 525( 4)ד סב''פ, ירושלים, הועדה המקומית לתכנון ולבניה' אלנקווה נ 9413/03

ה ; ((2008) 546 ז ם  תשלו ור מ ת הפט לקבל אשר  ה וב ם אגר תשלו ובע ב לחיוב הת אשר  ב

956א "רע, ראו) 7 מ "בע 1952תעשיות אלקטרוכימיות ' מ נ"אולפינים בע כרמל 08/

ה ,  (בפירוק) 1פיסק 9 (5. ות ; ((1.2011 ה להוצא וב וב התובע בהפקדת ער לחי אשר  ב

2146א "רע, ראו)הנתבע  נח''פ, םאיברהי' מדינת ישראל נ  04/ 2) 865( 5)ד  א "רע; (004

ה ,  ביטחוןהמשרד  -מדינת ישראל ' אשתייה נ 6590/10 2) 15פיסק 8.05.2 ד, ((012  .ועו

ם אלו ד ממקרי ל אח וחלטת, בכ הגנה מ לא זכתה ל ת  ה לערכאו ה , זכות הגיש נ הג כי אם ל

ד, יחסית נג ו מ ל שעמד כים החברתיים בעלי המשק תאם לער  . בה

 

ועוד .63 נ, זאת  ניחמוכן א ני, י לה דירא ל  ו ש ם , לטובת ור תביעתו ג ת ביר השהיי ש

הגן ן ל דיני הנזיקי ם ובזכויות שעליהם מבקשים  כי כות , פוגעת בעקיפין בער כגון הז

וף ת הג למו ת , לש לפרטיו ד ו כבו ו)ל לרד יצחק, רא נג  16 פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, א

ות 25פיסקה , עדאלה 8276/05ץ "בג; (אנגלרד –להלן ) (ג"עתש, רביעיתמהדורה ) -לחו

א  נשי ל ה ו ש ם, (ברק' אדעת ל מקו ת בקניינו , ומכ וגע ם פ ו לפיצויי ור זכאות ת ביר כי דחיי

ות ; 16' בעמ, אנגלרד; 24בפיסקה , שם) ן פיסקא ת -לחוות 16-15וכ ופט הש ' אדעתה של 

ור-בפסק יה'פרוקצ ן בערע . הדי ני ( דירא ל  תו ש ור תביע ן אני להניח שבביר ן מוכ כ

ם ער ם נוספיםטמוני דבר חשיפת האמת, כים חברתיי ם , כגון הערך ב דבר קיו והערך ב

ני הפרת החוק ם מפ ל גורמי החקירה והרתעת ת ע זאת מובן. ביקור ו , עם  אל כי גם ערכים 
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ד , יחסיים הם נג ם מ די העומ החברתיים  ם  כי לער ם  ת בהתא הגנה יחסי ו ל ם יזכ וה

ת  הגנה משפטי ם  אף ה ם  /7015ץ "בג, למשל, ראו)והדורשי מפקד כוחות ' גורי נ'ע  02

35( 6)ד נו''פ, ל בגדה המערבית"צה 2 ,365 (200 ן ( )2 ן ברק; (ורי'עניין עג –להל הר , א

, ברק –להלן ( )ע"תש) 57-53 הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה –מידתיות במשפט 

 ((.מידתיות

  
ן  .64 הטמו החברתי  נטרס  הוא האי המתרס  ני של  הש ו  ד מעבר ומ ך העיקרי הע הער

ויב וע לא ת סי ניע נו חיים במציאות קשה. במ ם של . א ם מרי ם אויבי ור רבים ה ני טר ארגו

אל ת ישר ה. מדינ נ הבח א  אל בל ת ישר ל מדינ ה ש תושבי לפגוע ב ם אלו מבקשים  , ארגוני

דינה ל המ א להשמדתה ש הבי וע לארגוני , ברי. ואף ל וע סי א למנ וב הו ך חברתי חש שער

ור וריסטי"ה. טר ארגון טר ד ל תנים י ומי, נו ל הקיום הלא ווים ש הק ת  ם א וצי ם ח " הרי ה

347 פ"בש) 56( 2)ד מב''פ, שוורץ' נ   מדינת ישראל   88/ 8 ,57 2 (19 עניין  –להלן ( )88

וסיף(. שוורץ ך יש לה ת , לכ לי קיימ הישרא ן  די וע  תפיסה רחבהכי ב ל סי ור ע איס ל ה ש

כה בהם ל תמי וע ור  ל, כך. לארגוני טר וע אזרח"נקבע כי גם הצטרפות  ן " יתזר ו ארג ל  ש

היא ה  אסור ור  דמוקרטיתח"ו, טר ה  ל והנסבל בחבר ל המקוב ת מכ )ורג , שוורץ עניין" 

57' בעמ 3פ "ע; 2 854/0פ "בש; 9פיסקה , פלוני 827/06  מדינת ישראל' אבו דקה נ 7

25ם "עמ; (8.3.2007) , (1.4.2009)ד "פיסקה י, מדינת ישראל' סופי נ 95/09

ות שם . והאסמכתא ן( ארגו וע ל ל סי ור כ ן כגדול, טר ל , קט ש ם  ם מהותיי נטרסי וגע באי פ

ל אדם , החברה בישראל לילת חירותו ש לש ל להביא  אף עלו א   801/05פ "בש, השוו)והו

30)' פיסקה ח, פחימה' מדינת ישראל נ .1.2005) .) 

 

ה, זאת ועוד .65 ת ההכר ובר הבינלאומית ג הילה  ני , בק ו ארג אופיים של  כח  כי נו

נית ת המודר ור בע וחכמתאש, הטר תר ויותר מת ת יו ם נעשי ובלית, ר פעילות ת , גל שיטתי

ת על ם שונים-ומתפרש תחומי חיי א , פני  ו ור ה לחימה בטר ל ה זי ביותר ש ן מרכ הרי שפ

ל הארגון  סיוע כלכלימניעת  ותו ש ן פעיל למימו א  ל סוג שהו לכס אברבוך, ראו)מכ , א

ור בישראל " הטר אבק במימון  ם –המ  272-271, 183, 17 משפט וצבא, "היבטים משפטיי

)ד"התשס) ת משפט זה((. אברבוך –להלן (  ה לידי ביטוי בפסיקת בי ם בא ו ג ה ז י , הכר כפ

ת  השופט ה על כך  אות ) פלוני  3827/06פ "עב ארבל 'עשעמד  (:11-9פיסק

 

ובלי" היותו גל א רק ב ן ל , הטרור בעידן הנוכחי מתאפיי
תחכום רב נה ארגוני מסועף, אלא גם ב תים במב , לעי

ורדיתבפעיל תית, ות שאינה ספ וד אלא פעילות , נק
ת  ת נרחבו תשתיו ות  וקמ ה מ ורכ ת שלצ נית שיטתי ארגו

אפשרו אימונים ת , שי וע פעילו ודיעין וביצ וף מ איס
ל , מבצעית ות וע דמ תק וגיות מ וש בטכנול כל תוך שימ ה

כבד ו מחיר  ור שיגב ת טר ולו ת לייצר פע ו . מנ ת ז לפעילו
ם ל די ו ע תר אנ תר ויו וסיף כי יו הטרור יש לה ני  ארגו כך ש
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זמן ת , משקיעים  הסברתי ם בפעילות  אבי ה ומש מחשב
תית ת אופי אזרחי, ותקשור ת , כמו גם בפעילות בעל דוגמ

אלי וההומניטרי וצי הס תחום  ת ב ור , פעילו ליצ נת  ל מ ע
ה  ה שבשמ האוכלוסיי הניתן בקרב  ל  ה רחב ככ בסיס תמיכ
ם  ם נוספי לי וס פעי ד גי לעוד ן הטרור ו ורה ארגו פועל לכא

ה זומתו וסי וכל ור . ך א הטר ני  ל ארגו ת זו ש נרחב פעילות 
ת  ת כלכלי תשתי ל  ה ש נה בקיומ אשו ובר אש  ת בר מותני
ו  ת פיננסיות שיעמד וש במערכו ושימ ת  וסס איתנה ומב

ארגוני הטרור למימון פעילותם  ו)לרשות  כס : ורא אל
ך  ל "אברבו ם  –המאבק במימון הטרור בישרא היבטי
ם וצבא " משפטיי תשס) 17משפט  1( ד"ה 83 ,1 87-186 .

 (.אברבוך: להלן
  

ת בשנים  נלאומי הבי ה  הקהיל ה  הפנימ ה  ל רקע ז ע
ור  אבק בטר למ כלים  ת התאמת ה את חשיבו ת  האחרונו

ולמי הע ור  העדכני של הטר ך . לאופיו  כרה בכ הה
ן  ור חמצ ת צינ א בבחינ הי ת  וסס ת מב כלכלי ת  תשתי ש
ה  לפגיע ם  ת מאמצי הפניי ור הובילה ל ופי הטר ור ג עב

לכלי ת כ תשתי ם , ת זוב ם משפטיי וש בכלי על ידי שימ
ם .שוני " 
 

 
נפסק  ור  ה בטר ה במלחמ לפן ז ת  החשיבות המיוחס ן , נוכח  וע במימו כי כל סי

היא ורה  ל ארגון טרור אס די , פעילותו ש ן מיי ל באופ ובי אין מדובר בסיוע שמ אשר  ם כ ג

נה  לסכ ם הציבורוישיר  ה או לשלו ן המדינ  'בעמ, אברבוך; 11בפיסקה , שם) לביטחו

ורים (. 192 וע במימון פעילות במיש נפסק שגם סי ור" אזרחיים"כן  ון הטר ארג אסור , של 

.23.3) 11פיסקה , אבו סמרה' מדינת ישראל נ 2637/04פ "בש, ראו)א וה  פ"בש; (2004

ה , מדינת ישראל' נ נה'מחאג 7223/03 .18)) 5פיסק 8.2003)).  

 

ו .66 ן במניעת סי הטמו נטרס החברתי  ל חשיבותו של האי תם ש ע למימון פעילו

זה תי הרחב הקיים בישראל בעניין  החקיק ור עולה גם מהמארג  ני טר ו , ארגו לית שתכ

הטרור  אפשרי לארגון  לכלי  כ וע  למנוע כל סי ת טרור 4סעיף , ראו)היא  ניע דת מ ; לפקו

ור ן טר לבנת הון; 2005-ה"תשס, חוק איסור מימו איסור ה וק  ראו ) 2000-ס"תשה, ח

1פריט  א 8 הר ת  וספ ופרק חלת נה  ן ב; (לחוק' שו נשין' בפרק ח' סימ העו ל, לחוק  תש -ז"ה

ני פשיעה; 1977 ארגו וק מאבק ב ו פרט ) 2003-ג"תשס, ח ונה  3רא אש הר ת  וספ לת

ויב; (לחוק ודת המסחר עם הא ה ל 85-84-ו 74תקנות ; פק ת)תקנות ההגנ , (חירום-שע

לל (. אברבוךראו את מאמרו של , להרחבה בעניין זה; 1945 ב ממארג כו היט זה עולה 

ן  ו ל ארג ותו ש ן פעיל למימו א  ל סיוע שהו וקק במניעת כ ה המח ה שרוא הרב החשיבות 

ור ן . הטר למימו וע  ל סי למנוע כ כרח  ה בה ה רחב ת הכר ת קיימ הבינלאומי ה  היל ם בק ג

ארגוני טרור ם של  ן טרור , פעילות למניעת מימו ת  אומי ה הבינל אמנ ן ה כפי שעולה מ

ת   International Convention for the Suppression of the Financing of) 1999משנ
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Terrorism) ,ל ה ע ושרר העולם 185ידי -אשר א דינות ברחבי  ל, מ ת ע ת -לרבו נ די ידי מ

 .ישראל

 

ם זאת .67 ור אינו , ע ן במניעת סיוע לארגוני טר הטמו אינטרס החברתי  ם ה ן שג וב מ

ך מוחלט וגדים. ער ם נ ני ערכים חברתיי ם מפ תי ה לע נדח א  ה ו, אף הו ם ההכר ביניה

נה דמוקרטית  ויות אדם במדי -383' בעמ, ורי'עג למשל עניין, ראו)בחשיבותן של זכ

נ; 382 7פ "ד ד"פ, שר הביטחון' פלונים נ 048/97 74, 721( 1)ד נ 1-740 (20 0 , אברבוך; (0

דינה" יצחק זמיר; 260-256' בעמ המ ובטחון  ויות האדם   19, 17 יט משפטים ,"זכ

 Aharon Barak, A Judge on Judging: The Role of a Supreme Court in; (ט"תשמ)

a Democracy, 116 HARVARD L. REV. 16, 153-156 (2002) ( להלן– Barak)). 

 

 התנגשות בין ערכים  .ב

 

הגנה .68 ם ל תיים חשובים הראויי כים חבר ם ער ומדי תרס ע כי משני צידי המ . ראינו 

ה  ל הגנ ל לקב אינו יכו ו  ם אל ד מערכי אח לאהאף  ל . "מ לקב ת  ן יכולו ם אינ ת האד ויו זכ

ההגנה א  ן טרור, את מלו ו אי ה, כאיל א ההגנ ת מלו ל א לקב ול  ו יכ אינ דינה  המ ן  , וביטחו

ם זכויות אד אין  ן " )כאילו  ניי 3' בעמ, ורי'עגע ך  .(83 לערו ו מקובל  ת משפטנ בשיט

ו  ם אל ם " איזון"במקרי ם המתנגשי כי ן הער או)בי ם (. 156-148' בעמ, Barak, ר ל הא ל כ ה

ל אויב ם תביעתו ש ו אין מבררי לפי המקובל ש וחל, במשפט  וא מ אר לעיל, כשה , כפי שבו

םעל  לי ועלים ממדינה זרה פעי ני טרור הפ ארגו כים , ב ן הער משקף איזון ראוי בי

ם  ? השוני

 

האמורה .69 ת הדיון בשאלה  תרכז ב, במסגר ת"א . הנהוגים עימנו" מבחני המידתיו

ן , זאת אם אניח , ראשיתשכ ני)אף  דירא כריע בדבר, לטובת  א לה ת הגישה , (ובל כי זכו

לו ת ש ת אחרו תיו ויות חוק וקתית או כי נפגעות זכ ל , לערכאות היא זכות ח הרי שע

ה בסעיף  וע הקב ה  ת ההגבל וד בתנאי פסק לעמ ו  כויותי ה בז וק 8הפגיע ד-לח ד : יסו ו כב

ותו  וחיר ני)האדם  ל דירא ו ש ן זה אניח גם לטובת ניי דב, ובע כריע ב א לה ק , רבל ו כי לח

ניינו ל ע לה ע תחו ד  ל, היסו ה מחוץ לישרא א שוה ם שהו ה ; הג ז ן  ניי לע ת הערתי  ראו א

ה  . לעיל 41בפיסק ה קובעת( הגבל לפי חוק"כי , פיסקת ה זכויות ש ם ב וגעי ה -אין פ ד ז יסו

דינת ישראל ל מ ה ש ת ערכי ההולם א וק  לית ראויה, אלא בח ד לתכ וע ה , שנ נ ה שאי ובמיד

נדרש ל ה . עולה ע ן , זה לעניין" לק מ ל שהוא ח העמדה כי כל ת המשפטית  ה בספרו הובע

ה , המשפט המקובל נעשת ה  כי הפגיע ה  דריש ל ה ה ע ן ברק " )בחוק"עונ פרשנות אהר

ך שלישי ) 514-507 במשפט וקתית –כר פרשנות , ברק –להלן ( )ה"תשנ, פרשנות ח

ל הכלל((. כרך ג, במשפט ו ש לק שתכלית ן חו אה שאי ן נר לאויב, כ וע  ת סי ה , מניע מהוו
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ויה ת רא ת , משכך. תכלי ו ה בזכוי הפגיע ם  ת בשאלה א ו מתרכז נה בענייננ עיקר הבחי

היא  ל הנדרש"הפרט  ה ע אינה עול . במידה ש ת , שנית" ו לא נפגעות בענייננו זכוי ככל ש

ת בחוק וגנו המע הפרט  ל  ני המידתיות כאמת , יסוד-ש זר במבח ניתן להיע ם אז  הרי שג

ו איז לבחינת ה ם  ובלת כיו ה המק דים מיד ם נוג כי ן ער לבי ת הפרט  ויו נה , ראו)ן בין זכ דפ

תש) 788-786כרך ב  משפט מינהליארז -ברק ן (. 53' בעמ, ספר שלמה לוין, ברק; (ע"ה כ

ם", כפי שנפסק ם מזויני כסוכי ם בדבר ס דיני ם מרכזי ב תיות מקו 2056ץ "בג)" למיד /0 4 

נח''פ, ממשלת ישראל' מועצת הכפר בית סוריק נ  .((2004) 837, 807( 5)ד 

 

דתיות .70 ת המי לסוגיי ה  ם אפנ אם הכלל במשפט , טר אבקש להעיר כי קיים ספק ה

ל אויב תו ש תביע אין מבררים  לפיו  ובל ש ת פיסקת , המק וסה תח ם"ח דיני " שמירת ה

ועה בסעיף  וק 10הקב ד-לח י, סעיף זה מורה. כבוד האדם וחירותו: יסו וק: "כ -אין בח

ן שהי וע בתקפו של די לפג די  ה כ ד ז וקיסו ל ח ו ש ם ערב תחילת . היסוד-ה קיי לת " נשא

אלה הש א  א בגדר , איפו ל הו וב המק לל במשפט  ם הכ ן"א כי הוראה זו, "די ק ב. לצור חו

דר המונח  1981-א"תשמה, הפרשנות וג ן"מ את , "די ולל  ל "ככ וב דיני המשפט המק

נגליה ושר של א נה, ועקרוני הי ם במדי תקפ )כפי  וק 3סעיף "  ומנם(. לח ל , א מעמדו ש

לפרש חוקחוק  לי  ה ככ ל בספק -ז ו)יסוד מוט ' בעמ, כרך ג, פרשנות במשפט, ברק, רא

293-292. ד ( ם זאת יח י ,נפסק, ע ן " כ י ד א  ן הי ת המשפט העליו ל בי הלכה פסוקה ש

)בישראל 100ץ "בג"  0 22( 2)ד מח''פ, בית הדין הרבני הגדול' בבלי נ 92/ 1 ,2 47 

או גם; (1994) 1א "דנ, ור נב''פ, המשפטי לממשלההיועץ ' מרום נ 516/95 8, 813( 2)ד  39 

השאלה, משכך((. 1998) ניה  ת בעי תר ץ , נו ומ ובל שא המק ל במשפט  וגן כל ום מ כל

וטית נים , בישראל מפני ביקורת שיפ ת הדי וראת שמיר וכח ה ת העמדה ב)נ ו א , ברקרא

ם אינה חלה על , 562-561' בעמ, כרך ג, פרשנות במשפט דיני ה פיסקת שמירת ה לפי ש

ת אלו(. ההלכה פסוק נסיבו ל דיראני , ב ו ש כריע בדבר)אניח לטובת לא לה ר  ב וב ומד

לבד ה ב ההגנה של פיסקת שמירת , (בהנח נו נהנה מ אי ובל  לל במשפט המק כ כי ה

 . הדינים

 

היא מידתית, כידוע .71 לשם הגשמת ערך חברתי  ת , הבחינה אם פגיעה בזכות  נעשי

ם  ה מצטברי ה מבחני משנ כנסת ' רסלר נ 6298/07ץ "גב, למשל, ראו)באמצעות שלוש

וות 21פיסקה , ישראל הקשר ((: 21.2.2012) ביניש' דדעתה של הנשיאה -לח מבחן 

ת מטרתו, יהרציונל לי להגשמ נ ן רציו ל באופ ובי נבחר לה אמצעי ש ל ה ו ע ן ; שלפי מבח

תה ו פחו לשמה , האמצעי שפגיעת ה ש המטר ת  ם א הגשי נבחר ל אמצעי ש ו על ה לפי ש

ת  ה בזכויו ך פגיע ה ביותרננקט תו הקטנ דה  תיות ו; הפרט במי ן המיד ן הצר"מבח וב , "במ

ת  תי ועלת החבר ת לבין הת ן הפגיעה בזכו ל יחס סביר בי ו ש ן קיומ לבחו ו יש  לפי ש

כך ת מ ואר להלן. הצומח ל , כפי שיב ו ש תביעת ן מבררים  ו אי לפי א כי הכלל ש דעתי הי
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ם במדינה זרה)אויב  אי נמצ ור ה ארגוני טר ם ב ל פעילי ל ע וח וא מ ל שלושת ע( כשה נה ע ו

ורים נה האמ  .מבחני המש

 

אשון  .72 ה הר המשנ אשר למבחן  ן , ב ל באופ נבחר להובי אמצעי ש ל ה ו ע שלפי

המטרה ת  הגשמ נייננו, רציונלי ל תקיים בע ן זה מ ויב -אי. הרי שמבח ל א ו ש ור תביעת ביר

וע לאויב תועלת. מונעת סי ה להניב לו  הגיש אויב עשוי תביעה ש ור  לעניין . המשך ביר

נש כפי שפורט לעילזה  זכור כי  ת תפיסה רחבה ביותר של , וב ונ ן הישראלי קיימ בדי

ור ן טר וע לארגו ל סי ור ע ור, האיס ן טר לארגו וע עקיף  ם סי ל הוא, וג ה , משכך. פסו ההנח

ור תביעה של  ור עשוי לסייע לו פעילהיא שביר ן טר יר , בארגו וכח קשר יש גם אם לא מ

ן  המבוקש לבי הסעד  ו  תביעה א ושא ה ן נ ת הטרורבי  . פעילו

 

המשנה השני .73 למבחן  אשר  ה , ב ת המטר המגשים א אמצעי  ור ב לפיו יש לבח ש

הפרט זכויות  ת ב ה שפחו נייננו, והפוגע כמ ם מבחן זה מתקיים בע העבר . הרי שג מן 

ור ה לזכ ומ ד ש ות , האח ת זכ וחלט א ן מ לל באופ ו שו ל אינ וב המק ם במשפט  הקיי הכלל  כי 

האויב  לערכאות של  ה  את)הגיש ותיו או  וי תר זכ ובל(. י ל במשפט המק , בהתאם לכל

ה  המלחמ ם  ד לסיו ה ע ושה תביעה מ לענייננו)בירור ה וין עם , ו העימות המז ם  ד לסיו ע

הטרור ן  . ארגו ה , נמצא( לחמ ך המ למש ה  תביע ת בירור ה היי הש ן)כי  וי ת המז העימו ו  ( א

ל  ש ה מוחלטת  היא פחותה מאשר שליל ות הפרט  היא בחירה באמצעי שפגיעתו בזכ

ה לערכאותז הגיש ובל, בנוסף. כות  ל במשפט המק ל ל הכ ו ש ם היקפ ם צמצו א , ג ו כפי שה

ור ם ארגון טר זוין ע ת מ לך עימו ל במה הם , מוח ליםלתובעים ש ור  פעי בארגוני טר

זרה דינה  ה כולם-ואי, במ ה הזר המדינ ל תושבי  י , החלתו ע אמצע ה ב ם בחיר וים גם ה מהו

תה הפרט היא פחו זכויות  ט  ,כמו כן. שפגיעתו ב דה כי לפי הכלל במשפ וב ם הע ג

ובל כדין, המק זרה הנמצא  ה  ושב מדינ תביעות של ת ל יש לברר  , האו עצור ב בישרא

הפרט כויות  ת את הפגיעה בז ופן. ממתנ ן , באותו א ת לבי ת אזרחיו תביעו ה בין  הבחנ ם ה ג

הפרט  ה את הפגיעה בזכויות  ורי מקטינ הציב לעניין זה)עתירות במשפט  ה , וראו  פיסק

.ללעי 41 ) 

 

האחר  העבר  ם אחרים, מן  אמצעי ורני כי  ה , סב ת פגיע ם עשויה להיו אשר בה

האויב ל  ו ש ויותי ה בזכ ה , פחות המיד כלית באותה  ת הת הגשמ ם ל ם מביאי כך)אינ לפי , ו

ת תיו המיד השני של  ה  ן המשנ ו של מבח ולם בגדר ת אמצעי חלופי ה די להוו ם כ ; אין בה

3' בעמ, מידתיות, ברק, ראו ה(. 96-395 ת  ור נקבע-רוב בפסקבדע כי יש , הדין בערע

ל דיראני ך בבירור תביעתו ש ום , להמשי לא לאחר סי ו א וקנו ל א י ה ל ת התביע תוך שפירו

ה  ה )הלחימ ופטת -לחוות 67פיסק הש ל  ה ש ת , אולם(. יה'פרוקצ' אדעת כפי שפסק בי
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ן  אנגלי בעניי ם ה אינו מספק, Sovfrachtהלורדי ה  ן ז ל פסק, פתרו ו ש ם קיומ ן -ועצ די

ו ל וש א מימ ו גם בל לסייע ל ת האויב עשוי   : (212' עמב, שם)טוב

 

"The common law disability to sue in such cases 

cannot be regarded as got rid of because 

Emergency Regulations would prevent the 

transmission abroad of the sum recovered. The 

asset would be created, even though it necessarily 

remained here till the end of the war. Such an 

asset might well operate as security for an 

advance to the enemy from a neutral lender".  
  

8' בעמ, Chitty ,וכן ראו 10. 

 

תעמ  לצורכי  ור התביעה  ת ביר ל א נצ ויב י ת החשש כי הא וסיף א ך יש לה ה לכ ול

ם לטובתו תיי לקצור הישגים תקשור ת , בניסיון  ע לסייע לאויב ב וגם בכך יש כדי 

ו העימות המזוין ויב, נמצא. המלחמה א תביעה של א ור  המשך ביר ה , כי אין ב תוך קביע

וין ת המז ו העימו ה א ם המלחמ אחר סיו א ל ותיה אל א ייהנה מפיר א ל ם , כי הו י הגש כדי ל

ויב  וע לא ת סי ניע דבר מ ת ב ה מגשימה את התכלי תביע ור ה השהיית ביר המידה ש ה  באות

 . אותה

 

 "נוסחאות איזון"מבחן המשנה השלישי של המידתיות ו .ג

 

תיות .74 המיד ל  ה השלישי ש ן המשנ למבח אשר  נבחר , ב אמצעי ש ו על ה שבגדר

ו בפרט ן פגיעת לבי ו  ת ממנ ומח הצ תית  ת החבר ועל ן הת ם יחס ראוי בי די , לקיי די הרי של

ם בעני תקיי א מ ם הו ננוג נה זה. י ן מש ת מבח ם , במסגר י הקדיש מספר מיל אבקש ל

ה אותו  ן בפסיק כים שבהן נבח ל " יחס ראוי"לדר ם שונים ש ן " התנגשות"במקרי בי

דים  ם נוג כי ת)ער השלישי של המידתיו ה  ן המשנ ל מבח ו ש ן זה בגדר ל דיו ו ש ומ , למיק

אטעובלא  ניין זה ש ת בע 64' בעמ, מידתיות, ברקראו , מסמרו 7-645 .) 

 

דרכים  .75 וב בשתי  כניתנת לייש ם  כים שוני אים את ההתנגשות בין ער יש הרו

נה. עיקריות הראשו דרך  ל , ב לחלוטין ע ובר  המאזניים ג כפות  ומד על  הערכים הע אחד 

ובר , במקרה כזה. משנהו ן ג התקיימות ת שב הנסיבו ם את  המחוקק או בית המשפט קובעי

אחר ך האחד על ה נייה. הער הש אחד, בדרך  אחר אין ערך  ל ה ן ע לחלוטי ובר  ל , שג אלא כ

וג באופן חלקי כלפי רעהו ך נס ם , ער הערכי אחד מן  ת כל  ון המגשים חלקי תר ומושג פ

Alexander Aleinikoff, Constitutional Law in the Age of Balancing, ראו) , 96(5) 

YALE L. J. 943, 946 (1987) ( לן ה נגשויו((. Aleinikoff –ל וב הת ו לייש ם אל ת דרכי
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ת בשמות  תים בפסיקה הישראלי ות לע ם מכונ נוגדי ם  אנכי"בין ערכי ן  איזון "ו" איזו

או" )אופקי 248ץ "בג, ר 45 (2)ד מח''פ, מפקד מחוז ירושלים' דיין נ 1/93 6, 476-474 

הלן ( )1994) ל בירנהק; (עניין דיין–ל א וקתית", מיכ ה ח נדס ל בית: ה ה ש לוגי ו -המתוד

כיות ת ער כרעו ליון בה הע וצע ; (ג"התשס) 599, 591יט  מחקרי משפט ,"המשפט  ל מ למוד

נים נגשות בין ערכים שו ל פתרון הת או, שונה ש  Iddo Porat, The Dual Model of, ר

Balancing: A Model for the Proper Scope of Balancing in Constitutional Law , 

27 CARDOZO L. REV. 1393 (2006) ,ובר ב כאשר מד ם מציע המחבר כי  לי ש ם בע כי ער

ה" נה" דרג ן ביניהם, שו וך איזו ה הנמוך בלא לער ל ז ור ע לגב ה  הערך הגבו ל  וער(. ע כי , י

לעיל אר  כמתו איזון  ת  וסחאו ן נ לעניי ת  הקיימו ם  ם , הדרכי ם אחרי ם רבי קיימות במקרי

תיות ל מיד המבחן ש א לעניין   .ולאו דווק

 

ם זאת .76 אי, ע ד כי קיימת  ה מלמ ון בפסיק לש-עי אשר  תי תינקט בהירות ב ה מ אל

אלו ם  דרכי אחת משתי  וד, כך. כל  ניתן ללמ א פסיקה שממנה  וי , יש בנמצ דבר תל כי ה

ל ם  נגשי המת הערכים  ם של  וג ת סיו הפרט"בשאל ות  ל" זכוי ם"או  ". אינטרסים ציבוריי

ו עולה תי , מפסיקה ז ובר בהתנגשות בין ש אם מד הפרט"כי  ויות  ן שני " )זכ או בי

ם" ם ציבוריי נטרסי לפי פתרו, "(אי ך כ ל ער הדדי של כ ויתור  ך של  ה בדר ת נעש נגשו ן ההת

ו  ן )רעה ם פתרו לעתי ונה  ופקי"המכ . א זאת"( ת  ומ ן , לע ות בי נגש ובר בהת ם מד ת "א זכו

ן " הפרט ד , "אינטרס ציבורי"לבי ח ך א ל ער דפה ש הע ך של  ה בדר ת נעש ון ההתנגשו תר פ

ל, על משנהו ת ע וסחת איזון הנקבע תה של נ או-בהתקיימו וקק  המשפט  ידי המח בית 

תרון ) לעתים פ )אנכי"המכונה  151ץ "בג, למשל, ראו"(  הרשות השנייה ' גור אריה נ 4/01

200) 284, 267( 4)ד נה"פ, לטלוויזיה ולרדיו ן ( )1 ץ "בג; (גור אריה עניין –להל

3, 1( 4)ד נא"פ, שר התחבורה' חורב נ 5016/96 61ץ "בג; (1997) 8-37 ' סנש נ 26/94

נ"פ, רשות השידור 199) 835-834, 817( 3)גד  9(   .((עניין סנש –להלן ( 

 

ה מביקורת, מובן  ה חפ ו אינ ה ז הבחנ אשית. כי  ם ל, ר ת "סיווג ערכי " הפרטזכויו

ל ד ו ם"מח וריי ם ציב נטרסי דך" אי ד משמעי , מאי ו ח ה ראו)אינ הרחב ל, ל ז ן ג ל -אור איי

כמן  ת"ואמנון ריי וקתיו ם כזכויות ח ; (א"תשע) 97מא  משפטים, "?אינטרסים ציבוריי

Aleinikoff ,981' בעמ) ;Frank M. Coffin, Judicial Balancing: The Protean 

Scales of Justice, 63 N.Y.U L. REV. 16, 28-29 (1988) .)אינטרס ", אמרכפי שנ

אינטרס הפרט א כי יישמר  ור, הציבור הו הציב נטרס  א כי יישמר אי הפרט הו " ואינטרס 

ן ) 4' בעמ, דייןעניי ל, אוור; 73 הפרט לאינטרס , למש ת  ה בין זכו ושי בהבחנ לק וגע  בנ

ת , הציבור 2א "רעא 088 . 1996) 421, 419, (5)ד מט"פ, רשם המפלגות' טרופר נ 96/ ) )

ך כזכות  ו של ער וג ושי בסיו הפרטהק ל  ת משפט  ש את בי ל  ורי אף הובי נטרס ציב או כאי

או הה"כי , זה להעיר וג  לסיו דמה  ם התוצאה ק לא ברור הא תים  ךלע )פ 4077/1ץ "בג"  2 
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ה , משרד הבריאות' פלונית נ ת 23פיסק ופט -לחוו הש ו של  ן ((. 5.2.2013) עמית' ידעת אי

ך, איפוא, זה פלא ל ער ו ש אלת סיווג ת משפט זה בש ת בבי וקו ו מחל ורר תע אחת ה א  , כי ל

ורי ו כאינטרס ציב הפרט א ה , כזכות של  י הראו תוצאה  אשר ל ות ב וק למחל וביל  דבר שה

ל פסק ן , למשל, ראו)הדין -ש ניי דינו של -לפסק 16פיסקה , עדאלה  7052/03ץ "בג; סנשע

ופט  ניין-לחוות 4-2ופיסקאות  ריבלין' אהש . דעתי באותו ע ל עניין( ו ש ה , לגופ ז ן  אי

הראויה וצאה  וביל לת וג מ ם הסיו כיצד עצ ור  תרון , כך. בר דוע על פ ן זה ברור מ אי

ות  וי ני אי הפרטההתנגשות בין שתי זכ ו בין ש ויתור א ת בדרך של  ם להיו וריי ם ציב נטרסי

ההתנגשות בין זכות , הדדי תרון  ל פ ל  הפרטומדוע ע ך ש היות בדר ורי ל נטרס ציב לבין אי

האחר ל  ת ערך אחד ע ך , התגברו ם לכ ם המתאימי הדדי במקרי תור  ת וי א באמצעו , ראו)ול

153ץ "בג, למשל , 393 ,(2)ד לח"פ, מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל' לוי נ 83/

ות, (1984) 402 תי זכוי ההתנגשות בין ש וקא  ה כי דו ה , הפרט משם עול נ הפג ופש ה ח

לקניין ן , והזכות  ת באופ כי"נפתר ת , "אנ הסג להצדיק  כדי  ה  הפגנ ופש ה ן בח ן אי שכ

ול ן , גב הפגנה לבי ופש ה ן ח ות בי נגש ד שההת ורי"בעו תרון " הקניין הציב לפ זוכה 

דיים ם הד ת ויתורי ת (. באמצעו ם בספרו וג ג הסיו א  ה שלפיה ל העמד ה  ת הובע המשפטי

ן  ת"בי ן " הפרט זכו ור"לבי הציב נטרס  וט " אי תרון יש לנק זה פ אי ו)הוא הקובע ב , רא

27' בעמ, שופט בחברה דמוקרטית, ברק ל : "2 ופקי ח ן הא כי האיזו ומר למשל  ן ל אי

ן עצמן לבי דם  ת א ת , ביחסים שבין זכויו ן זכויו ם שבי כי חל ביחסי איזון האנ ו ה ואיל

ור הציב נטרס  . אדם לאי ה להלן"( נרא ם בענייננו, כפי ש ם , ג דברי ני ה ל פ ה שע אף שנרא

ו התנגשות בעיקר בין  ת "לפנינ ן " הפרטזכו ורי"לבי ה אינו , "אינטרס ציב " אנכי"פתרונ

הק ן מוב ם , באופ ם"ויש לו מאפייני י " אופקיי לפ ם של כל ערך כ ם הדדי ורי של וית

 . משנהו

 

ויתור הדדי קיימת פסיקה , בנוסף .77 תרון של  הבחירה בין פ ללמוד ש ניתן  שממנה 

ל  ת ע ל ערך אחד על משנהו נעשי ות ש תגבר תרון של ה ן פ נגשים לבי ם המת הערכי של 

ם הם , בסיס שונה נגשי ם המת כי הער ד-שווי"והוא האם  במספר פעמים . אם לאו" מעמ

ובר בערכים שווי, נפסק ם מד הם יעש, מעמד-כי א ני נגשות בי ן ההת להרי שפתרו ידי -ה ע

ו ל כל ערך כלפי משנה כים שלהם מעמד שונה; ויתור הדדי ש ובר בער ם מד ן , וא ו תר פ

ל ניהם יעשה ע ל האחר -ההתנגשות בי ד ע הערך האח התגברות  ו)ידי  ן , למשל, רא עניי

4, 476-475' בעמ, דיין , 94( 4)ד מט"פ, שר הבטחון' מילר נ 4541/94ץ "בג; 81-480

124-123 (1 22' עמ, כרך ג, במשפטפרשנות , ברק; (995 1-220 .) 

 

ה זו אינה חפה מקשיים, ברי  וגי אשית. כי גם מתודול ם , ר ם קיי לעתי ובן ש מ

נים  ם שו כי ל ער לם היחסי ש ן משק ות בי השו ושי ל ן , למשל, ראו)ק ניי 12' בעמ, מילרע 4 ,

ל  ן ש ל מבח ם הוח דיף "שכן " איזון אנכי"ש ך ע כער דינה  המ ת ביטחון  לראות א ן  נית
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ד  ןובעל מעמ השוויו ה ממעמדו של ערך  ת ; "גבו ר ועדת "יו' ניימן נ 2/84ב "עוא

3, 225( 2)ד לט"פ, הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה 10 (19 כי , (85 ם נקבע  ש

היבחר ל הזכות ל העדיף ע ך  א ער דינה הו המ ן  א , ביטחו ן הו הראשו ן  ו " תנאי"שכ ומ לקי

השני 63' בעמ, שניצרועניין ; של  אידך; לקביעה דומה 0 ן , מ לעניי  'בעמ, ורי'עגהשוו 

ל , 383 ה ש הטעם למאבק א שנותנת את  דם הי ת הא ל זכויו ה ע השמיר א  וק אמר כי דו ם נ ש

ל בטחונה ה ע כן ראו; המדינ ד "פ, הפנים-שר' מ נ"בע" קול העם"חברת  73/53ץ "בג, ו

87( 2)ז 1 ,8 80 (1 ה , (953 למעש ל  ם הוח כי"ש ון אנ כי מדובר ב, "איז נקבע  תחרות "אף ש

ן ש נטרסיםבי ל אי ם ש וגי דינית, ני ס ת מ ל חשיבו א בע הם הו ד מ אח ת -אשר כל  חברתי

אשונה דרגה ר וסף ."(ממ אינם , בנ ן ערכים ש התנגשות בי ור  תים לפת נדמה שניתן לע

כלפי משנהו ל , שווי מעמד באמצעות ויתור הדדי של כל ערך  כאשר מידת הויתור של כ

לו היחסי  התאם למשק היא ב ך  או)ער ו; 648' בעמ, מידתיות, ברק, ר ן רא ר  צחקי, כ זמי

הומ וק״  ש ן בפני הח השוויו ל ״ 2, 165 ה משפט וממשלסוב זמיר  –להלן ( )ס"תש) 15

ם (: "וסובל ת בין שני ערכי התמודדו ל  ה בכ כאור לל ם ע הם , ידי המשפט-מוכרי ו  אפיל

ם במשקל ם, שוני ות קוד ם של-כול לדו-יש לעש ה קיו ד ז לצ כים זה   (."שני הער

 

ן ייבחר , איפוא, המן הפסיק . 78 אשר לנסיבות שבה א עולה קו מנחה אחיד ב ל

ובר על האחר האחד ג ם שבו  נגשות בין ערכי ן להת ר , פתרו ן ייבח ות שבה נסיב ובאשר ל

לפי משנהו ך כ כל ער ל  ור הדדי ש ך וית ו נער ן שב בע  ייתכן. פתרו היק הדבר ל ל  שע

ה ומקרה ל מקר ל כ תיו ש ל, בהתאם לנסיבו ל -וע ם ש ותם ואופיי ם פי מה כי הער

הפרק  ם על  די ם העומ ופ)המתנגשי ל פר ו ש א דעת ו הי ו , ברק' ז שופט בחברה בספר

. 272' בעמ, דמוקרטית הדדי ( ור  ל וית ן ש לפתרו ת עדיפות  המקנו ת  נמצא גם אמירו יש ב

ל האחר ל האחד ע לטת ש המוח דפתו  הע ם על פני  נגשי ם המת ל הערכי י , ש מקום ששנ

ם  אפשריי ת  כיאיז"הנקיטה ב, היינו)הפתרונו ה רק מקום שבו " ון אנ ופקי"תעש " איזון א

105א "ע, למשל, ראו; אינו אפשרי -עירית נצרת' מ נ"ראם מהנדסים קבלנים בע 92/

1 (5)ד מז"פ, עילית ניין ; (1993) 205-204, 89 שופט , ברק; 284' בעמ, גור אריהע

דעון ספיר ; 215' בעמ, וסובל זמיר ;273' בעמ, בחברה דמוקרטית ד"ג ן מול ח ל  –ש יש ע

תיות ומיד כי  47, 471 כב מחקרי משפט, "איזון אנ השוו; (ו"תשס) 6-475 פרשנות , ברק, ו

 ((. 221-220' בעמ, כרך ג, במשפט

 

וב אל ענייננו .79 וררת . נש נו מתע ת"בעניינ ן , בין ערכים שונים" התנגשו ובעיקר בי

ד גיסא ת מח ה לערכאו איד, זכות הגיש וע לאויב מ ת סי ניע נטרס במ ן האי . ך גיסאלבי

ה, האם הכלל במשפט המקובל זר דינה  אים במ נמצ ור ה ל פעילי טר ל ע , כפי שהוא מוח

ובית? משקף יחס ראוי בין ערכים מתנגשים אלו ו היא חי לשאלה ז ובה  תש . לטעמי ה

כר, ראשית כבר הוז כפי ש ן , ו התנגשות בי לסווג את ה ן  אה כי נית נר נייננו  למרות שבע
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ן  א בי תנגשות שעיקרה הו ם כה כי הפרט"הער ורי"לבין " זכות  נטרס ציב ל , "אי ל הרי שבכ

ן  תרו א נבחר פ הק" אנכי"במשפט המקובל ל וב ני , מ ו בפ נסוג במלוא ד  ך אח שבו ער

נים , רעהו תרון בעל סממ אם פ ם"כי  ובל". אופקיי המק ל במשפט  ור , בהתאם לכל ביר

ד לסיום המלחמה  ושהה ע ור)התביעה מ הטר ם ארגון  ן ע ות המזוי ם העימ לסיו . (או עד 

ופק אה בא לחימה אינו נר ו תסתיים ה וחל שב ם היום המי לעתי ור התביעה , אף ש ביר

אויב ם ה העוינים ע ם היחסים  ם סיו ת , נמצא. עשוי להתחדש ע ו ה לערכא הגיש ת  כי זכו

ליל  ניים)אינה מתבטלת כ המאז כף  ה על  ומדים עימ ם הע כי הער כך גם יתר  , פשיטא(. ו

אין ב ובל  המק ם במשפט  ל הקיי ה שבכל העובד ת , יטול מלא של ערך זהש א מחלישה 

הפגיעה בו ן , עוצמת  ן המהווה יחס ראוי בי תרו דובר בפ כי מ הקביעה  ומחזקת את 

ם המתנגשים כי  . הער

 

לטעון, שנית .80 ן  נית כים , לטעמי לא  הער ן  השיג יחס ראוי בי ו אפשר ל כי בענייננ

ל -המתנגשים על ן הסתברותי"ידי אימוץ ש ם אחרי, "מבח ה במקרי הכפי שנעש . ם בפסיק

אינו לעיל ל סיוע לאויב, כפי שר ל האיסור ע ה ש תפיסה רחב לי מקובלת  ן הישרא . בדי

ור ן טר כשמדובר בסיוע במימון פעולותיו של ארגו ונים גם  גע , הדברים נכ ו והדין הנ

ר  וישי די  ופן מיי ו מוביל בא וע במימון שאינ אף סי לפיו  וחד ו א מחמיר במי לעניין הו

דינה ואף לביטחון המ ות  לסכנה  ן פעיל וע במימו ת"סי ל הארגון" אזרחי אסורים, ש  הינם 

לעיל) ה , ראו  לה , משכך. (65בפיסק ובי ה מ ותוכנו של ערך ז ו  ל מהות ה ש הבנ סבורני ש

אמץ בענייננו א ניתן ל ור , למשל, לכך של ן טר ל בארגו הגיש פעי ה ש תביע ו  לפי ן ש מבח

ת ור ה וימת כי ביר ת מס הסתברו ת ב ם קיימת אפשרו ורר רק א ת לא תב ו לפעיל ה יסייע  ביע

ור ן הטר דל . ארגו תביעות בסדר גו ן בין  המבחי ל  לאמץ כל ן  היה זה נכו ן לא י ל"כ " גדו

ור) הטר ארגון  ן עם  המזוי ך העימות  ד נמש כל עו וררנה  א תב דר ( של לבין תביעות בס

ל  ן"גוד ורן יימשך" )קט . שביר ה ( ם לטעמי בניגוד לתפיס די וג זה עומ תרונות מס פ

אשר  ן ב ת בדי ובל ן המק ו ארג ת  לפעילו א  הי ה ש ל מיד ובכ ך  דר ל  לסייע בכ ור המקיף  לאיס

ור  . הטר

 

ו , שלישית .81 ה בזכויותי ן לפגיע וע ה כי הט לעובד לטעמי משקל  יש ליתן 

נייננו) ור, בע ון הטר ארג א( הפעיל ב ו הוא נמצ . נושא באחריות להיותו במעמד שב

ה ב לפגיע ה  דק הצ נסיבות מסוימות  ויה להוות ב ל הפרט עש ו ש ו אשמת , השוו)זכויותי

ניצר  כי קרמ ה"מרד ן האשמ נ)יג  מחקרי משפט, "עקרו ן השוו; 109( ו"תש ן , וכ ניי ע

דתיות הפגיעה בפרט(. 374' בעמ, ורי'עג ת מי ל בבחינ וא , יש לייחס משק הפרט ה כך ש ל

א בסטטוס זה ור שבחר להימצ ון טר ארג ל ב וער, בכך. פעי ם , י ן מבררי ו אי לפי הכלל ש

ו של אויב ה כפי , תביעת נ ל ממדי וע הפ ם ארגון טרור  ת מזוין ע ת עימו ל בע וח שהוא מ

ו , זרה תר"הינ תי יו ם על " מיד ה ג ת מלחמ ל בע ל המוח וב המק תי במשפט  המסור ל  מהכל
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ם"תובעים  נה הזרה " תמימי די תגוררים במ ורתי זה)המ לל מס לעיל, אף שלכ , כפי שצוין 

תן שונה ם ממַ ו גור ומה , ישנ ך קי ת תחולתו בזמן למש תוהוא הגבל לי ל מלחמה פורמ . ש )

כ ור  ארגון טר לים ב לפעי כלל  ת ה ום תחול אות את צמצ אופקי"ניתן גם לר ור  ם " וית וי מס

הפרט ויות  ובת זכ לט ארגון טרור  דבר מניעת סיוע ל נטרס ב ל האי  . ש

 

ת מבט אחרת  הפרט, מנקוד ויותיו של  וע בזכ ה לפג דק הדין בהצ כיר  , לעתים מ

א  וש הפרט הוא שנ ת"כאשר  תחו ת " במפ ו הפסק ו )הפגיעה ב ני גט א ת מאסר סרב כדוגמ

ו שיפוטי ת לצ ת ציו ם כפיי לש 4072פ "בש, ראו, מאסר  בית הדין הרבני ' פלוני נ 12/

.7 ) הגדול 1) ארז' רייפמן נ 7174/09פ "ע ;(4.2013 3.10.2009 .) נו( ניינ ם בע ה , ג ן מ במוב

ת" ה בזכו" המפתחו הפגיע הפסקת  א ל ור להבי הטר ן  ארגו ו של הפעיל ב תיוהם בידי  . יו

 

ן בכּ, רביעית .82 לאי וב המק ל במשפט  ור , ל וימים ביר תנאים מס נע ב ה המו תביע

ל ת ע ורת -המוגש ם שהיה נתון במשמ ו ידי אד ל כ)בישראל על רקע תנאי מעצר ו ש תביעת

ני וע גישה , (דירא די למנ ור כ העצ וד של  ל ע ו כ אי מעצר ת בקשר למעצרו ולתנ לערכאו

א  ל .מעצרבהוא נמצ לעי ות זו , כפי שפורט  זכ ני עצמו ניצל  ועתירות ) מספר פעמיםדירא

ו אף התקבלו אי מעצר ו בקשר לתנ ת של ן בכּש, נמצא(. שונו לאי ל במשפט המקוב כדי  ל

ור ותיר את לה ו העצ ת מעצר ול בע ת שהיאנט ה משפטי הגנ הרשויות  כל  ני  ן "מפ זמ ב

המ ."אמת ות בית  ת מעצרודלת העצור בע ני  ת בפ ם  .שפט פתוחו זג ך יש כדי לח ת בכ א ק 

תיו של התובע, העמדה תית בזכויו  . כי מדובר בפגיעה מיד

 

למסקנה .83 ם אותי  ו מובילי ל נתונים אל ל , מכלו וב המק נקט במשפט  ן הנ הפתרו כי 

נים ם השו הערכי המשקל", להתנגשות בין  וי  ם " שיו ומר –ביניה ם תרצו ל , או א

ן"ה ועונ –ביניהם " איזו ם  נגשי העקרונות המת ן  אוי בי ווים יחס ר ן מה ל מבח ם ע ם ג י

תיות המיד ת  ל דריש השלישי ש ה  ם , מכאן. המשנ ך ולייש המשי ה ל ניע מסקנתי שאין מ

אויב  תביעתו של  ם  אין מבררי לפיו  ובל ש ל )את הכלל במשפט המק הוא מוחל ע כפי ש

ה זרה ל ממדינ וע הפ ור  ן טר ם ארגו ן ע לעיל, עימות מזוי כפי שפורט  ום, (והכל  כי , אף 

האדם  ת  זכויו ה על  הגנ ה בימינו אנולאור ה  . הנהוג

 

 2005-ה"התשס, (7' תיקון מס( )אחריות המדינה)חוק הנזיקים האזרחיים 

 

נקלט  .84 ויב  ו של א תביעת אין מבררים  לפיו  ובל ש כלל במשפט המק כי ה ראינו 

ת. במשפט הישראלי וי כשו ות הע ל המציא ה ש ל זה לתנאי להתאים כל ן  כי נכו אינו  , כן ר

ם איומיה ה ע דדת המדינ ו ה זרהשבה מתמ ל מדינ ה ש לים משטח וע ור הפ ל ארגוני טר . ם ש

נו כיום בהיקף  הנהוגים עימ דרטים  ם בסטנ כלל זה ג כן מצאנו כי יש להמשיך וליישם 
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ות אדם וי הגנה על זכ ה. ובמידת ה תה , עת אל ואת השלכ ה הקיימת בישר החקיק ת  נבחן א

נייננו  . על ע

 

ם האזרחיים  7' בתיקון מס .85 20ח "ס)לחוק הנזיקי ם מ 26 10יו ף , (8.2005. הוס

ורה כדלקמן , ב5לחוק סעיף  ן מס)המ כפי שתוקן בתיקו ו  נוסח וק 8' ב 237ח "ס, לח 0 

ם  23.7.2מיו 012 :) 

 
 תביעות אויב ופעיל או חבר בארגון מחבלים

 
ל דין (א) .ב5 אמור בכ אף ה ל  ה , ע המדינ ן  אי

ת  ורט בפסקאו למי שמפ ם  נגר זק ש זיקים לנ אית בנ אחר
ו ( 2), (1) ו ל, (3)א תביעות א נגרם בסוגי  מעט לנזק ש

ונה  הראש ת  תוספ ור ב וגי תובעים כאמ  –לס
 

ו מי  (1) אויב א א  הי דינה ש ל מ נתין ש
זרח ישראלי ו א ושב שטח , שאינ א ת שהו

ליו ה ע לישראל שהממשלה הכריז וץ  , מח
ה , שטח אויבכ, בצו א שוה ן הו ם כ א א אל

אל  ;כדין בישר
 

ם (2) ן מחבלי ארגו ל או חבר ב  ;פעי
 

ו מי  (3) ל בשליחותו א וק בעת שפע שניז
אויב ת  דינ נתין מ ל  ו ש ל , מטעמ ו פעי חבר א

ן מחבלים  .בארגו
 

 –בסעיף זה  (ב)
 

ן מחבלים"ו" אויב" הגדרתם בסעיף  –" ארגו 9כ ק  1 ו לח
נשין ל, העו תש  ;1977-ז"ה

 
דינה" ת רשות –" המ ם , לרבו ם הפועלי ו אד וף א ג

 .מטעמה
 
 

וק זו  א, איפוא, בהתאם להוראת ח ם המדינה  נגר זק ש זיקים לנ אית בנ ינה אחר

ם  ם בסעיפי אחד מהמנויי )א)ב5-(1()א)ב5לכל  וק( 3( )א)ב5סעיף . לח את ( 1( כיר  מז

דרתו של אויב  להג ל  וב נוהג במשפט המק לי ה וריא הטריט ם )המבחן  דלי ם הב אף שישנ

הם ני ם בי לים( 2()א)ב5סעיף (. שוני ן מחב ארגו ו חבר ב ל א וק . לחוק עוסק במי שפעי הח

לסע ה  העונשין 91יף מפנ ל, לחוק  19-ז"התש ת  77 דר אשר להג ן "ו" אויב"ב ארגו

ם דר  91בסעיף ". מחבלי העונשין מוג ופן רחב" אויב"לחוק  לא , בא כמונח החל גם ב

ורמלית ג 5בסעיף , עם זאת. הכרזת מלחמה פ זרחיים נקבע חרי וק הנזיקים הא ב לח

המדינה אחריותה של  דר  ובר ב, להיע ו"והוא אם מד ם בס וגי נזק שנגר תביעות או לס גי 

אשונה וספת הר אמור בת ה פרט יחיד". תובעים כ לחוק מכיל ת הראשונה  א, התוספ : והו
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אמור בסעיף " ם כ ם לאד זק שנגר ה שעילתה נ ל ( א)ב5תביע ש ת  ה מצוי במשמור ת שהי בע

ל או  להיות פעי ורת לא חזר  ותו במשמ אשר לאחר שה ו כאסיר ו ור א כעצ אל  ת ישר מדינ

ו  ם א ארגון מחבלי ל מי מהםחבר ב ליחותו ש ו בש .לפעול מטעמו א " 

 

ם אחרות .86 ובע כלל5סעיף , במילי וק ק לחריג, חריג, ב לח ל הוא: וחריג  , הכל

ם  ם בסעיפי ם למי מהמנויי זק שנגר ם לנ ה בנזיקי נה חב המדי ן  )א)ב5-(1()א)ב5שאי )3 )

ת . לחוק ור ה מצוי במשמ ניזוק הי ת שה ם בע נגר לתן בנזק ש ת שעי תביעו א  ך הו החריג לכ

אסירש ו כ ור א כעצ ל  ת ישרא כאלו. ל מדינ ת  זיקים, בתביעו ת בנ אי אחר ן  נה אכ ם . המדי ע

לחריג, זאת נקבע חריג  ניזוק, לכך  ורת, במקרה שה ותו במשמ ת , לאחר שה ו שב להי

ותו ו בשליח ו א ל מטעמ ו לפע ו  ם א לי ן מחב ארגו ו חבר ב ל א ו אז. פעי המדינה , א ן  שוב אי

לו נגרם  זק ש אית לנ ת , יוער. אחר ל סעיף כי שאל וקתיותו ש ב לחוק הנזיקים 5ח

הועלתה ב ה , עדאלה   8276/05ץ "בגהאזרחיים  כרע לם נותרה באותו עניין בלא ה או

ה ) א -לחוות 31פיסק נשי ל ה ו ש  (. ברק' אדעת

 

תחולה 7' בתיקון מס .87 וראת  וראת סעיף , נקבעה ה ם 5שלפיה ה ל על מעשי ב תחו

ום  29.9.200שאירעו בי ת הקבי, כלומר. ואילך 0 א וש המדינה נ ה אין  וק שלפי עה בח

נזיקי וימות ןבאחריות ב ות מס נסיב ו ביום , ב אירע .29.9חלה על מעשים ש . ואילך 2000

ור  ד האמ וע ו קודם למ דיראני אירע וען  להם ט ן מס)המעשים ש תיקו כי  וין  וסיף  7' יצ מ

לסעיף , וקובע ה שמיעת 5כי  והחל ה  וגש כבר ה ה ש אשר לתביע תחולה ב ה  לא תהי ב 

וןהראיות  תיק ועד פרסום ה תיקון מס, כן יוער; בה לפני מ ה  8' כי ב ל נקבעה הוראת תחו

ם , שונה ה שאירע ביו ל מעש ן זה יחול ע ה תיקו 12.9.2לפי אילך 005 זה , ו ד  וע ם מ וג

תרחשותם וען לה ני ט דירא ם ש ל המעשי ד ש וע . מאוחר למ ה לסעיף , נמצא( ן תחול שאי

אני5 דיר ל  ל עניינו ש ך. ב ע לה מכ העו ה  השלכ ה ה ת דיראני? מ ת , לטענ א כח הור נו

ו  תביעת ור  ך בביר המשי ו יש ל ה ז ו גם)תחול ת , ורא וות 79-72פיסקאו ל -לח ש ה  דעת

ופטת  ור-בפסק יה'פרוקצ' אהש דעתי(. הדין בערע ל  ,ל ש ו  ום לקבל את טענתו ז אין מק

ני  . דירא

 

אזרחיים5עיון בסעיף  .88 ם ה וק הנזיקי לח ובכלל הנוהג במשפט , מחד גיסא, ב 

וב אידך גיסא, להמק אה, מ ה מל ם חפיפ השניי ן  ן בי ד כי אי החוק . מלמ וימים  ם מס בענייני

דר רחב יותר הס תר, קובע  ובע הסדר רחב יו וא שק ל ה המשפט המקוב אחרים  נים  ניי . ובע

וע בחוק, כך תר מזה שקב א רחב יו ובל הו המק ל במשפט  ס , הכל ה שהוא מתייח ובן ז במ

ל דין כל בע נגד  המוגשת  וד שסע, לתביעה  ל רק 5יף בע זרחיים ח ם הא וק הנזיקי ב לח

ה  דינ ד המ ת נג וגשו ות המ תביע ל סעיף זה)לגבי  ה ש ה בסיפ דרת . כהג ה הדין( א, מ , איפו

ל  ה ש תביע ד  וגש בעתי ה" אויב"אם ת המדינ ו  אינ דין ש ל  ד בע ם סעיף ? נג ומנ ב 5הא
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לעניין זה לילי  ובע הסדר ש ם ק ל , לחוק הנזיקים האזרחיי א ת משפט בישר ך שעל בי כ

ן לברר ה או עימות מזוי ת מלחמ ו בע ורה? תביעה ז ך בר ובה לכ התש ה ש א , נדמ והי

וג זה ה מס תביע ל  ול ע ך לח ל ממשי המקוב ל במשפט  ם , שהכל א תבורר בטר ו ל ה ז תביע ו

העימות המזוין לחמה או  ם המ וקק בסעיף . סיו המח ה של  אחיזה לכוונ ן  ב 5נראה שאי

כולל את המ)לחוק הנזיקים האזרחיים  א  ה"ילים חוק ששמו המל ( אחריות המדינ "

ו אי ורן א ל ביר נה-להשפיע ע די תבע שאינו המ נגד נ ת  וגשו ת המ תביעו ורן של  . ביר

ד  7' שאין בתיקון מס, מכאן א נג וגשות של המ תביעות  אשר ל לי ב לי דר ש ת הס כדי להוו

לגביהן, המדינה ובל, ו המק לל במשפט  ל הכ לחו ם כן. ממשיך  תה, א כבר ע לראות  ן  , נית

ן מס ן בתיקו ובל 7 'שאי ל במשפט המק ו של הכל ך קיומ המש ל את  לשלו די   . כ

 

וספים .89 ם נ ם לענייני וגע ג השונים נ ם  ן ההסדרי ה בי ר , כך. חוסר החפיפ ד ההס

תר 7' בתיקון מס א רחב יו וק הו לית בין , לח ורמ ה פ כרזת מלחמ א ה ל גם בל א ח שכן הו

ויב  דרת )ישראל לבין מדינת הא להג 9בסעיף " אויב"בהתאם  העו 1 וק  ם , נשיןלח א ובהת

ן מס ושבי  8' לתיקו ם ת אל וה ם אזרחי ישר אינ ם ש וקי ההסדר לניז ו הורחב  וק שב לח

ויב כשטח א כרז  . שטח שהו וד( ת וע ן תיקון מס, זא ותר שכ דר בחוק רחב י הס ק  7' ה וס ע

נה די ת למ ור מאחריו ה , בפט תביע ת בירור ה היי הש המקובל עוסק ב ד שהמשפט  בעו

זמן מסוים ורי. לפרק  נים האמ ותר, םבעניי המקובל הוא צר י דר במשפט  כי , נמצא. ההס

ע  תב ו הניתנת לכל נ להגנה רחבה יותר בחוק מאשר ז דינה  כה המ וימים זו באספקטים מס

המקובל ם למשפט  וקק תיקון מס, אחר בהתא אשר זו שזכתה לה בטרם ח ' ורחבה יותר מ

ה עצמו, מאידך. 7 תביע ושא ה ובר בנ ד, ככל שמד נקבע באשר למ דר ש הס ה שה ה נרא נ י

ובל הג במשפט המק זה הנו א צר יותר מ וק הו ובל. בח לפי המשפט המק ד ש אין , בעו

תביעה א ה ור תביעתו של האויב לבין נוש השהיית ביר ן  ובר , תלות בי אשר מד הרי שכ

ך חריג נקבע לכ ה  המדינ ד  ה נג דם , בתביע זק לא לתה נ ה שעי תביע ה שמדובר ב במקר

דינת ישראל ת של מ וי במשמור ה מצ ת שהי ם בע נגר היות פעיל  ש זר ל ד שהוא לא ח לב וב

 . או חבר בארגון טרור

 

למד .90 ו מ ל נתונים אל נזיקים , מכלו הקבוע בחוק ה ן ההסדר  הסיק מ ן ל א נית של

לי", האזרחיים אים בגדרו" הסדר שלי א ב ם של ני א , לגבי עניי וק ל ת הח ם חקיק כי טר ו  א

ל ל אויב בעת מ ם תביעתו ש ן מבררי ו אי לפי כלל ש ת היה קיים בישראל  ו ו עימ חמה א

דר . מזוין הס וע  ה לקב היית כליתו  ם מלמד כי ת זיקים האזרחיי וק הנ ן בהסדר בח עיו

המדינה ד  ה נג תביע כשמדובר ב הנוהג במשפט , ספציפי  אשר הוא רחב יותר מזה 

וימים ם מס אספקטי ל ב וב ם אחרים, המק אספקטי ו ב ותר ממנ  .וצר י
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ה היא .91 הסדרים, המסקנ ני ה וק ו, שש וע בח ובלזה הקב המק הג במשפט  ה הנו , ז

ד זה זה בצ ם  נה. מתקיימי ן שאינו המדי ל די ד בע ת נג תביעה המוגש , ככל שמדובר ב

המקובל המשפט  ה  לגבי ול  לח ל אויב בעת  ,ממשיך  ן מבררים תביעתו ש ו אי לפי ש

ת מזוין)מלחמה  ו עימו א , א לאם התובע הו ה זרה פעי הפועל ממדינ ארגון טרור  . ב )

ובל אי ה במשפט המק ם משלולכלל ז ובלמי נים  לעיל, זו וסבר  ל כפי שפורט וה ל . והכ ככ

ד המדינה נג וגשת  המ תביעה  י , שמדובר ב לפנ נעשו  ת במעשים ש וסק ו ע הרי שאם ז

ל ובע ע ד הק וק הנזיקים האזרחיים 8' ותיקון מס 7' פי תיקון מס-המוע ה , לח לגבי ל  יחו

ובל המק הג במשפט  ושהה. הכלל הנו ות מ וי להי ה עש תביע ם אם מ, בירור ה תקיימי

ובל ם למשפט המק ך בהתא כן. התנאים לכ נעשו לאחר מ ת במעשים ש וסק תביעה ע , אם ה

אזרחיים ם ה וק הנזיקי הקבוע בח הסדר  ה ה לגבי ל  ת , יחו אחראי ה  ה אינ ו המדינ לפי ש

ם מסוימים אי ם של תנ התקיימות ם ב אשר  .בנזיקי ם כ לה הא ה בשא הביע עמד ך ל ן צור אי

ם ימ וק אינו מתקיי נאים שבח ובלתנאי מן הת המק ל שבמשפט  ול הכל ך לח   .שי

 

 דברי חקיקה נוספים

 

ו .92 לענייננ נטיים  להיות רלוו ם  אשר עשויי ה נוספים  א דברי חקיק נמצ עם . יש ב

נא , זאת ו על המקרה ד ם אל ל חוקי ה ש השלכ אשר ל א טענו ב לי הדין ל כי , ואוסיף)בע

ל כך הצטער ע . יש ל ת אלו( תמונה, בנסיבו למות ה ן ש למע ו  ל, ול תייחס  ה א ז ן  עניי

ות בעניין, בקיצור רב כל מסמר וע  לקב  . ובלא שיש בכוונתי 

 

ם  .93 ת המסחר ע ו הוא פקוד נייננ ת רלוונטי לע אשר עשוי להיו אשון  דבר חקיקה ר

ודה זו. האויב ור, פק איס ה מלבד ה וע ב ם האויב  הקב דה 3סעיף )על סחר ע , (לפקו

ת ה א ויב  מסמיכ נכסי הא ל  ופוס ע וטר ת לאפ להקנו וצר  ויב שר הא ל הא  9סעיף )רכוש ש

. לפקודה נוסף( ת , ב וס סמכו אפוטרופ ה ל וד ה הפק כל "מקנ ל  ם ע ם משפטיי ליכי ן ה לכונ

ן , "אדם ת כ לעשו ך  ור ן הצ כי מ ור  הוא סב ם  תפקידיו"א ל  אות ש ם מילוי נ )לש א 9סעיף " 

ו(. לפקודה ם , בגדר סמכות ז ומדי וע ויים  כים תל ל הלי ך לנה להמשי וס  אפוטרופ ך ה וסמ מ

ל וגשו ע ם -שה הגשת לאחר  ה לאויב  נעש . לפקודה( 4)א9סעיף )ידי אדם ש השופט ( חברי 

וראה זו, הדין בערעור-סבר בפסק מלצר' ח וח ה ל דיראני , כי מכ ו ש תביעת המשך בירור 

דעתו וס ותלוי בשיקול  די האפוטרופ את , נתון בי ל  ופוס מנה אפוטר אין ה וכל עוד 

ה  השהות את בירור ל דיראני הרי שיש ל ת 43-42קאות פיס)תביעתו ש ו-לחוו . דעת )

ת  ופט לקה בפסק יה'פרוקצ' אהש ת -ח וסק הע תביעה  ל שמדובר ב נה זו ככ ל מסק דינה ע

ד  ות יסו לפגיעה בזכוי ה )בטענות  לעצמי(. דעתה-לחוות 66פיסק לא , כש אבקש ש

ה  ור תביע כסי האויב שלא להמשיך בביר ל נ וס ע אפוטרופ להכריע בשאלה האם רשאי ה
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ה תביעה ש ויב מסוג ה לפי סעיף , גיש דיראנישל א וח סמכותו  א . א לפקודה9מכ למקר

ודה ם , הפק ל הליכים משפטיי הולם ש ני ת ב ה בסעיף זה עוסק וע הקב הסמכות  ייתכן כי 

וס לאפוטרופ ה  ל האויב שהוקנ כוש ש לר ם  ם , הנוגעי ת ג ו כולל ת ז ם סמכו ור א ה בר ואין ז

אמור וש כ וסקת ברכ תביעה שלא ע ל בירור  ה ש  . השהי

 

ם זאת  ול, ע א ע וס של ל האפוטרופ ת סמכותו ש ן לעגן א ם נית ה הא השאל ה 

הגיש אויב כספית ש ה  ל תביע ה ש ך בבירור ודה 9בסעיף , להמשי לסעיף . לפק תאם   9בה

וס , לפקודה אפוטרופ ת ל הקנו וש"ניתן ל ל האויב" רכ ם . ש נחי וש האויב"המו " רכ

)נכסים"ו נח "  ל המו ם ש תרגו ה" property"שניהם  הפקוד נגלי של  1ר "ע ,בנוסח הא 939 

9, (אנגלית) ם בסעיף , (103, 5 דרי ן רחב( 8)9מוג ודה באופ ללים , לפק ו "ככו א וש  ל רכ כ

ו מקרקעין ן א לטלי כסי מט ה בנ ת הנא ך סחיר, טוב ל מסמ וי אחר , כ דבר שברא ו  חוב א

ה אחרת ו טובת הנא תי מוחזקים, וכל זכות א ובין בל זקים  ן מוח וראו את הנוסח " )בי

המונח, באנגלית ל , "property" שם מוגדר   any negotiable instrument, debt"ככול

or other thing in action, and any other right or interest, whether in possession 

or not .)"ב , משכך האוי ל  ה ש תביע ת ה ת בעצם זכו ן לראו נית א  ה שמ השאל לה  עו

וש" האויב" רכ ל נכסי  ופוס ע הקנותו לאפוטר וח סעי, שניתן ל ה )לפקודה  9ף מכ ת להיו

תביעה  ל זכות ה כס כלכלי"ש ל האויב" נ ו , ש ך (. 441' בעמ, Stoneרא כ ובה ל ם התש א

ובית א חי ה , הי ם לפקוד אפוטרופוס בהתא כס ל ת הנ וק הקשר הקניי ה לנית וביל ן שמ בי

הנכס ן  ם המקורי לבי ם המלחמה עם האויב  הבעלי 31ץ "בג, ראו)עד תו ' ולירו נ 03/06

2ה סקיפ, מדינת ישראל ה ((. ולירועניין  –להלן ( )6.2.2011) 7 בע בספרות המשפטית הו

ל את הנכס , העמדה וס רשאי לנה ע באופן שיקַ כי האפוטרופ ויסיי ם מטרות ציבוריות  ד

לחמתי המ נבנישתי ) למאמץ  איל ב זמיר ו חבל עזה , שומרון, אדמות היהודים ביהודהאיל 

1) 40 ומזרח ירושלים ל כן(. (993 ת השא, אשר ע ת נשאל ו הקנ לה האם ניתן ל

ת  ופוס א ת התביעה"לאפוטר ויב" זכו ת , של הא א ת  השהו ן ל אחר מכ ל ל וכ ה י כך שז

המזוין העימות  ו  המלחמה א ך  ה למש ם זאת. בירור וש , ע ת רכ ם הקניי לש וזכר ש י

לסעיף  ם  ופוס בהתא הקנייה  9לאפוטר ך בצו  ור דה יש צ ה )לפקו הקניי כי צו ה נפסק  אף ש

א ספציפ היות כללי ול 1 ץ"בגראו , ייכול ל , מפקד אזור יהודה ושומרון' שכטר נ 285/93

1פיסקה  3 (8.12 וס ; (1996. אפוטרופ ה ל ניתנ ו בפסיקה מקרים שבהם  כי הוכר וער  ן י וכ

וימות הקנייה בנסיבות מס ל נכסים בלא צו  ת לנה ניין , סמכו ו ע ה יפ, ולירורא א "ע; 28סק

2( םירושלי –מחוזי ) 1 ((. 28.7.2013) הרן' ה נהיועץ המשפטי לממשל  835-06-11

נייננו וג זה, בע הקנייה מס ומו של צו  לקי ה  ה לא טענ ותיר , בנוסף. המדינ אבקש לה

א  ני הו דירא ה האם  השאל ן את  ך עיו ה" אויב"בצרי ה בפקוד נח ז ת מו דר להג ם  , בהתא

ל  ן קיים מצב ש ות שעימ דינ ת במ וסק ה ע ה הפקוד ן לכאור ה"שכ ת " )מלחמ ועל פרשנו
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ת למדינ ה בקשר  לעיל מונח ז ו בפירוט  כ( לבנון עמדנ דרו בצו  וג ארץ "או בשטחים שה

)אויב נה בפנינו(. לפקודה 4-ו 2סעיפים "  א טע ה המדינה ל ם בעניין ז  . ג

 

נפקדים .94 כסי  א חוק נ נייננו הו לע היות רלוונטי  אשר עשוי ל ה נוסף  , דבר חקיק

נשמעו בפ. 1950-י"התש העניין דנא לא  זה על  וק  ו של ח ולת אשר לתח נו גם ב ני

דבר, טיעונים כריע ב א לה ובל ור  ו בקיצ תייחס אלי לכן א ה מוגדר . ו ד"בחוק ז ן , "נפק בי

כס"כמי שמחזיק , היתר ת שלאחר יום , בישראל" נ ל ע 2ובכ ז כי  9.11.1947 כר ובטרם הו

ל פסק ום בישרא ת בחוק, מצב החיר ת המנויו אחת מן המדינו ל  ן ש ו נתי אזרח א ה  , הי

ן  לבנו ניהן  וק( I()ב)1סעיף )בי ויב(. לח ודת המסחר עם הא לפק ה  כס"המונח , בדומ " נ

ופן רחב וק זה בא דר בח ל , מוג כס, כספים"ככול ות בנ אויה, זכ ת או ר וחזק . מ לת " א נש

ומה כאן שאלה ד א גם  כלול , איפו ה ניתן ל ם בגדר מונח ז תביעה"הא ד " זכות  ק נפ ל ה ש

74, 730( 4)נג ד''פ, אלעבסי' אל עיר דוד נ. ד.ע.ל.עמותת א  5685/94א "ע, ראו) 3 

הלן ( )1999) כי , (.ד.ע.ל.עניין א –ל נח "שם נקבע  ות ראויה'המו ם  'זכ ובו ג ולל בח כ

תביעה נת לאכיפה באמצעות  ל זכות הנית כ נקבע , "זכויות בלתי חוזיות ו אך עם זאת 

כי  ן גם  ה "באותו עניי איננ ה כוללת ציפייה לזכות שטרם באה לעולם וש איננ זכות ראויה 

כדי זכו ובשתעולה  ל; (שם" )ת מג ד יש להתייחס  אלה כיצ ת הש נשאל ה"ו ע תבי " זכות 

ויב(. בהקשר זה לפקודת המסחר עם הא ניגוד  ה , ב ניי ו הק ך בצ ור ן צ וק זה אי בהתאם לח

ופוס  וטר כס לאפ ת הנ העבר ם  או)לש הוועדה ' גולן נ 4713/93ץ "בג; לחוק 4סעיף , ר

1) 645, 638( 2)ד מח''פ, 1950-י"תש, לחוק נכסי נפקדים 29המיוחדת לפי סעיף  994 .))

וין כי סעיף , עם זאת 3יצ ורה 1 וק מ נכס , לח א  כס הו ה שנ לטענ זדקק  א י המשפט ל כי בית 

להליך, נפקד ן  ל די אפוטרופוס צורף כבע א אם ה ו , אל נייננ ה בע נעש א  , ראו)דבר של

74' בעמ, .ד.ע.ל.א עניין 1-740.) 

 

היא  וק זה  ויה בח וספת המצ א, הוראה מעניינת נ לכי  ל ע לפעו אדם  ור ל פי -ס

וח של נפקד יייפו לא היה נפקד  יאף אם ייפו, כ המרשה  ת ש כוח ניתן בע ( 3)22סעיף )ה

. לחוק וסיפה( וראת חוק מ תה ה ה בשטח ישראל"כי , או ד אותה שע א הנפק נמצ א  , ל

המשפטי  היועץ  ת  ה בכתב מא הסכמ ל פעולה משפטית  ן בכ ך די ור די ע ל י ו ע ן ייצוג טעו

ת ישראל . שם" )לממשל ד ( לילית לייצג נפק ו עבירה פ כי בעבר הייתה ז לציין  מעניין 

א אישור ה עד שנתיים מאסר , בל נש המפקח על נכסי ' אשקר נ 43/49ץ "בג, ראו)שעו

9, 926( 1)בד "פ, מחוז הצפון, נפקדים ות ז 29 (. 1949)' מול הא ל ( ניין ההשלכה ש גם בע

ל ענייננו לא שמענו טיעונים זו ע  . הוראת חוק 
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וא  .95 ו ה אשר יש לציינ ה נוסף  ן טרורדבר חקיק איסור מימו וק  2-ה"תשסה, ח 005 ,

לחלט  אי  ה כי בית המשפט המחוזי רש כוש טרור"המור )ר וק (. לחוק 22סעיף "  גם בח

וש"המונחים , זה וש טרור", "רכ וש"ו" רכ ה של רכ אופן רחב " תפיס דרים ב , ראו)מוג

וק 1סעיף  וש"המגדיר , לח לל " רכ ו ה"ו, "תזכויו"ככ וש "היא " תפיס ור שימ ת איס לרבו

. בזכות ה ב"( וי ה מצ ה דומ ורא ת טרורה ודת מניע תש, פק לפיה , 1948-ח"ה ש "ש ו ל רכ כ

ן טרוריסטי ל ארגו . ש ת בית משפט מחוזי.. דינה בפקוד ובת המ ם לט )יוחר  5סעיף " 

דברי חקיקה אלו(. לפקודה לשני  אשר  אם ניתן מכוחם , אף ב אלה  לה הש ו " לחלט"עו א

םלהח" דינה" רי ת המ וב ני לט ל דירא ה ש התביע ת  ו . את זכו ה בפנינ לא טענ ה  המדינ

ן זה זכרים, לעניי ם הנ החוקי וח  ה מכ החרמ ו  וט א ליכי חיל ה בה נקט א  א ל ן. וממיל ל כ , ע

ו בלא  נייננ ם הנזכרים על ע וקי ל שני הח תחולתם ש אלה בדבר  הש ת  יש להותיר גם א

 . הכרעה

 

 התייחסות לטענות נוספות

 

ני .96 ך בבירור  דירא המשי ל ל ו יכו וא אינ כי ה ן  לטעו ה מ וע ה מנ דינ כי המ ן  וע ט

ר , תביעתו אח ת כן ל לעשו ל  הוא יוכ היא הצהירה ש המחוזי  ת המשפט  כן בפני בי ש

ל  אות )יציאתו מישרא ובתו 29-23פיסק ו ממש(. לתש ה . לא מצאתי בטענה ז ל ם עו אף א

כי נה הס די תשובה כי המ ורטות ב המפ ל המדינה  הרות שונות ש ני מהצ ה לכך שדירא מ

ו מישראל תביעתו לאחר צאת ך בבירור  הסכמה לכך , ימשי הן כל  ה  –לא עולה מ ז ו

ן  –העיקר  ל ארגו תיו ש לשורו וב  ל ויש א מישרא ם יצ ו א תביעת ך בבירור  דיראני ימשי ש

ור  . טר

 

ת בפי דיראני היא .97 וספ ה נ ת , טענ נ ה מדי ת התחייב ומיו אמנות בינלא כי במספר 

ן ישראל לאפשר זכות גי ות ת בא המעוגנו לפגיעה בזכויות  וען  ות למי שט לערכא שה 

לל זה)אמנות  ורת בכ זיות בעת שהות במשמ ופגיעות פי נויים  השופט (. ועי ' יגם חברי 

ת דנציגר ות בחוו ה מאמנות שונ וג ז ת מס וראו אות . דעתו-מביא ה ור ן בה ורני שאי סב

נתי לשנות ממסק כדי  אלו  ת  נלאומיו ת בי ן ההוראות. באמנו אחת מ ת  אף  ו באמנ

ל ות הנזכרות ע ומי ה , ידי דיראני לא קובעת-הבינלא ע ך בבירור תבי כי יש להמשי

ל וגשת ע ל-אזרחית המ ו ע ן מלחמה א זמ הה -ידי אויב ב השו ור  ארגון טר ידי פעיל ב

ן הטרור ארגו ם  ן ע ת מזוי ת עימו ה בע ה זר דינ ור. במ ם , יש לזכ ן מבררי ו אי לפי כי הכלל ש

אינו  ת מלחמה  ל אויב בע ו כלל עתיק יומין. המצאה ישראליתתביעתו ש הג , זה הנו

המקובלב המשפט  דינות  ל זה, איפוא, נדמה. מ לסטות מכל ן אמנות  ו ביקשו אות , כי איל
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ון מפורשת לש נעשה הדבר ב ורשים . היה  ל שלו ש ך ייעקר כל כ ני ש אין זה סביר בעי

ת  ם במדינות רבו וקי לפיו)עמ וג  ת לנה אף ממשיכו דבריו של (. ש ני  , Ryleeיפים בעי

 :56' בעמ

 

"The doors of the courts of every nation are closed 

by this rule to its enemy aliens. They cannot come 

into its courts and sue its citizens. This rule of 

international law is universally recognized… 

Any nation can rigidly follow that rule without 

violation of international law".  
 

אל  .98 דעתי  ופן יש להתייחס ל אג באותו א אמנת ה וע  לביצ דר) 1954תקנות  ן -ס הדי

כ, (האזרחי ה , 1968-ט"תש ת בפיסק כרו ופט -לחוות 8המוז הש ל חברי  ו ש . דנציגר' ידעת

ו קובעות ן היתר, תקנות אל המדינ, בי ת מן  אח זרח של  ובע שהוא א ת ת ן להפלו ות שאי

ת תקנו ת ל וספ כללן ,המנויות בת וצאות משפט, ולבנון ב ה לפירעון ה , לגבי חיוב בערוב

וע משפטי  ן סי אגרה ומת ם  2תקנות )תשלו לו(. 38-ו 8 ת א ור שנוכח הוראו , חברי סב

דינת ישראל הגיש תביעה במ ם ל ל אותו אד ותו ש ה בזכ וקק המשנ ומח וקק  ו המח , הכיר

ל כן ל , וע ו ש ור תביעת ך בביר נייש להמשי ת . דירא ו לשנ להביאני  כדי  ן  לו אי ת א בתקנו

תי לחמה . ממסקנ ם בעת מ ל אד ור תביעה ש ת לביר ו אינן מתייחסו ר )תקנות אל או בירו

ו  זוין עם אות המ ך העימות  ד נמש ל עו ה כ דינה זר ון טרור במ ארג ל פעיל ב תביעה ש

ן טרור ך ב(. ארגו ל המש ת ע כמורו ת  ורו נות האמ תק ת ב ני סבור שיש לראו ן אינ ל כ ר ע ו יר

תקנות אלו. התביעה בנסיבות אלו ל , גם בקשר ל ל לילה של כ ופה שש ה מצ דומני שהי

ורשת לשון מפ תעשה ב נים  ות ש ובל בני מא המק ורשים עמוקים במשפט  ת . שלו ש א ז

וכנן, ועוד ת מת הנזכרו תקנות  ת ה וקן א ו מר ל אינ וב המק ל במשפט  ן . הכל ן עדיי ה

ן, תקפות ל לבי ן ישרא ה בי לחמ אין מ ם  ם שבה י  בימי ב לג ן ו ת בה המוזכרו ות  המדינ

ם בעימות מזוין ה עימ אינה מצוי ם שישראל   .גורמי

 

ל  .99 ות ע וסר נות בינלאומיות הא ל אמ ורה ש ובתו לעתירה ש תש ני מציין ב דירא

ורת ויים במשמ המצ דם של  ת א ת בזכויו אחרו ופגיעות  דבר . עינויים  אין לטענות אלו 

ן באמור בפסק, פשיטא. לענייננו אי ד-ש ה כ ת דין ז א הפר  החקירה ל לגורמי  תר  להוות הי י 

ויות הנתונות להם ן הסמכ ו לחרוג מ  . הדין א

 

ן מבררים , לבסוף .100 ו אי לפי ל ש ל הכל ו ש לתו והיקפ דבר תחו כח מסקנתי ב נו

ה  ת מלחמ ל אויב בע ות , (או עימות מזוין)תביעתו ש ן במספר טענ לא מצאתי לנכון לדו

תירתה ה בע המדינ העלתה  ת ש ניהן, נוספו אני  ,בי דיר ל  תביעתו ש ת  לברר א ן  נתה שאי טע

ות בישראל וטי ה , מן הטעם שהוא אינו מכיר בערכאות השיפ לרע וש  ה שימ וש שהוא ע
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די  ל כ תי המשפט בישרא נגח"בב לצרכיו" ל ה  ר , את רשויות המדינ ך בירו ושהמש

ור הציב תקנת  ניגוד ל ומד ב  . תביעתו ע

 

 מן הכלל אל הפרט

 

דין בערעו .101 ל , רכפי שנקבע בפסק ה ת בישרא ור ל דיראני ממשמ ו ש אחר שחרור ל

החיזבאללה לרשות ארגון  לבנון הוא העמיד עצמו  ו ל ל , וחזרת ת מדינת ישרא עימו נמצא

וין ת מז ות. בעימו ה חו הציג אף  ה  לכך-המדינ וער. דעת מומחה בקשר  כים , י כי אינני מס

ופט  הש ל חברי  ת לה, דנציגר' ילעמדתו ש דכניו ות ע ו ראי ן בפנינ אי ני שלפיה  דירא יות 

ור  ון טר ארג ל ב ת )פעי ת 5-4פיסקאו וסף(. דעתו-לחוו ן הנ לב הדיו . אנו מצויים בש

וסף, ככלל ן הנ איות בדיו ן גביית ר ל פסק, אי ת -וע ובדתי הע תית  תש ל ה תבסס ע דיננו לה

ת , ממילא. הדין בערעור-כפי שנקבעה בפסק תי העובד תית  תש ך את ה הפרי הנטל ל

ל על וט דין בערעור מ ה בפסק ה נקבע  . המעוניין לעשות כן ש

 

לו .102 ת א ל , בנסיבו ו ש תביעת אין מבררים  לפיו  ובל ש כלל במשפט המק ונוכח ה

ה  ת מלחמ ל  –אויב בע ה כ זר ם במדינה  השוהי ור  ן טר ארגו ל פעילי  כפי שיש להחילו ע

ם  נמני תיו הם  ל שורו ן שע ם הארגו המזוין ע העימות  נמשך  ר  –עוד  ו ות את ביר יש להשה

ני ל דירא ניין זה .תביעתו ש ל , לע נים ש וגים שו ך הבחנה בין ס דעתי לערו ם ל ן מקו אי

הפרה של זכויות אדם, תביעות ת העוסקות בטענה ל הכלל תביעו להוציא מן  פי , ו כ

אני  ן דיר וע ת )שט ובתו 148-143פיסקאו ו (. לתש ה ז ל אחיזה לטענ הצביע ע דיראני לא 

זרחית לקבלת . במשפט המקובל א תביעה א אני הי ל דיר כספיתביעתו ש וי  ואין , פיצ

אחרת אזרחית  ה  תביע כל  ה מ אבחן אות ם ל ם . מקו תיי וחל שבו יס המי כשיגיע היום 

אללה  ן החיזב ארגו ם  ת המזוין ע ה )העימו נ ו יימ תי ל שורו ן טרור אחר שע ארגו ו  א

ני תביעתו, (דירא ור  ך בביר המשי כל דיראני ל  . יו

 

 סוף דבר

 

ם .103 ובל קיי ת המשפט המק ו כי במדינו ה מאו ראינ םז ני אין  ת ש לפיו  ל ש הכל

תביע לחמה המבררים  נקלט במשפט הישראלי. של אויב בעת מ ל , כלל זה  ט בטרם בו

ך במועצה 46סימן  דבר המל אינו. ל ת , עוד כפי שר או למצי תאימו  כלל זה ולה לפתח  יש 

זרהכך , המשתנה הה במדינה  השו ור  ארגון טר ל ב ל פעי לברר תביעה ש וחו גם אין  , שמכ

וד נמשך העימו ורכל ע הטר ארגון  המזוין עם  כך. ת  ל , לפי לגבי תביעתו ש ל  ל זה ח כל

ני תביעתו, דירא ור  ך בביר לעיל. ואין להמשי ם  7' תיקון מס, כמוסבר  לחוק הנזיקי

דיראני האזרחיים ל על עניינו של  זה, אינו ח ן  תיקו נקבעה ב תחולה ש , בשל הוראת ה
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ל ל , כן-וע הכל דיראני  ל  ל בעניינו ש ך לחו ן הממשי נקלט מ כפי . שפט המקובלמש ד  עו

ובל, שראינו כלל במשפט המק המצויים , ה לים בארגון טרור  וחל על פעי א מ כפי שהו

זרה דינה  כויות אדם, במ ל ז ה ע ם בהגנ כיו ד ברף הנוהג  ומ  .ע

 

ר , ודוקו  ה במעצ וד שה ל ע דיראני כ וחות בפני  ו פת הי המשפט  ת  ות בי דלת

לעיל. בישראל ו , כפי שפורט  ת ז ל זכו ניצ ני  אי , ר פעמיםמספדירא ך מעצרו ותנ והמש

ת בבתי המשפט א אח ו ל ל. מעצרו נדונ ונות ש ת ש תירו אף  דיראני ע ו  נאי מעצר לגבי ת

ת ועוד. נתקבלו ד שהה דיראני במעצר בישראל, זא ת התבררה כל עו זרחי תביעתו הא , גם 

ורו אחר שחר ות טרור ל לפעיל ה חוזר  א הי ני ל דירא ה , ואילו  כ הייתה ממשי תביעתו 

ל ללבנוןמא) להתברר ן ישרא ת בי לי לחמה פורמ ת מ ולם מששוחרר . (חר שלא קיימ א

ד  ל נג ו לפע ה להביא  למטר ו  ם ל ור שש ן טר ל ארגו ו ש לשורותי ושב  ני ממעצר  דירא

השמדתה א ל הבי ה ואף ל ונה, המדינ ה התמ ו . משתנ הגבלה ז הגישה זכות ל עלגבי 

ל עצמו, לערכאות א ע ל מי להלין אל כיצ. אין לדיראני ע א בעיני  יר נפל ד יש להת

ני להשמדתה בעת, לדירא נה ומייחל  המדי ועל נגד  ה , שהוא פ וסדותי וש במ לעשות שימ

ת משפט זה בעניין . לצרכיו דברי בי 85' בעמ) כהנאכ ות לו"..., (9 הרש וא , אין ל כשה

ד אחת ה בי השנייה, מחזיק פצצ ד  האדם בי ת  ל זכויו דגל ש  ."לנופף ב

 

הבחינה  .104 נית"מן  תלויה אינני רו, בלבד" הטכ ה  ת התביע תר ם רב בהו אה טע

זבאללה החי ם ארגון  ן ע ות המזוי העימ הימשך  וי ל זמן שבו צפ ת במשך ה ל כן. ועומד , ע

ת התביעה ל מחיק ת ע ורו ם העימות , יש לה ה עם תו דש הדיון ב לח לבקש  ל  כ ודיראני יו

ן  א )המזוי ל ו  ן שבו תביעת זמ לפרק ה ת בקשר  נת התיישנו תשמע טע א  כי ל ובהר  וי

 (. בוררה

 

דבר .105 וסף, סוף  ת הדיון הנ ל א לקב ת על ביטול פסק, אציע לחבריי  ן -להורו הדי

ל בערעור ל וע ום  ביטו לטת בית משפט קמא מי 19.12.20הח ו , 05 ת ן תביע וע שדי ולקב

ה  להימחק כמפורט בפיסק ל דיראני  העניין. לעיל 104ש ת  ם , בנסיבו ל טע ן כ ומה שאי ד

ת דיראני וב אות לח  . לפסוק הוצ
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 :ובראן'ג' שופט סה
 

הווה  .1 ון טרור המ ארג ל פעיל ב ה ש תביע ויב"האם יש לברר  שר " א דינה א ל המ ש

ה זרה דינ ת במ לשהו נשיא . חזר  היסודית, גרוניסחברי ה ה ו המקיפ ו  דעת כי , בחוות  ור  סב

ת  אפשרו הימחק עם  ל המשיב ל תו ש תביע ן  וע שדי לקב וסף ו את הדיון הנ ל  לקב יש 

דש א ויןלח ת המז העימו ם תום  ה ע הדיון ב לעצמי. עמדתי שונה. ת  תי שיש , כש א מצא ל

וסף זה  ושא דיון נ דין מ וב בפסק ה ת מקביעת דעת הר 9א "רע)מקום לשנו מדינת  93/06

18.7.2) דיראני' ישראל נ ם ( )011 ופטי וב ובראן'גו יה'פרוקצהש ת הר ופט , בדע  מלצרוהש

וט המיע דעת  )ב ל , ((פסק הדין הראשון: להלן(  ו ש ת תביעת ל הסף א לק ע לס ן  ל פיה אי ע

לבררה ך  ויש להמשי  . המשיב 

 

ה  .2 וב למסקנ דעת הר ו את  הביא ם ש ה הטעמי הרחב ונו ב אשון נד ן הר הדי בפסק 

ת המשיב תביע ת  הסף א ל  לק ע ם לס ן מקו ם , שאי ולי השיק ת  אפרט א וב ו אש א  ן ל ולכ

דיננו ו בבסיס פסק  תי, שעמד וקת בין עמד ל ל, אלא אתמקד בעיקרי המחל לקב אין  פיה 

המשיב תביעתו של  לברר את  להמשיך  הנוסף ויש  ל חברי , את הדיון  לבין עמדתו ש

א  ה לעיל גרוניסהנשי אמור נאי . ה ל הת ותו ש תקיימ אלת ה לש ת בנוגע  וקו ותינו חל עמד

ת ההגבלה  ל פסק אשון ש וק  –הר ה בחוק או לפי ח ת תהי ה בזכו ן )הדרישה כי הפגיע להל

ם ם , צרהבק(. דרישת ההסמכה בחוק: ג ה אינו מתקיי לגישתי תנאי ז וד ש ת כי בע כע אציין 

לערכאות ה  הגיש ות  ה בזכ לפגיע ת בחוק  ורש ה מפ הסמכ ן  ך שאי וכח כ ו לנ נייננ חברי , בע

ה המהווה משפט מקובל  וק ה הפס ור כי ההלכ א סב ל"הנשי וסח ישרא את " נ ת  מקיימ

ה בזכות לפגיע ת  וק הנדרש ה בח הסמכ ת ה ו בנוגע. דריש תינ וקות עמדו ן חל ון  כ איז ל

הסיוע לאויב ת  נטרס מניע ן אי לבי ת  לערכאו הגישה  ת  ן זכו ם , הראוי שבי ומדי אשר ע

לפנינו המתרס במקרה ש ני צדי  ן . מש הראוי בי ון  א סבור כי האיז נשי וד שחברי ה בע

א  ם הו כי די"הער ור הד לפי משנהו" וית ך כ ל ער ל כ תי, ש ת , לעמד ו לערכא ה  ת הגיש זכו

נס תר ב ד יו ל כב ם ומשק ד ר וע לאויבבעלת מעמ ת הסי נטרס מניע אי אשר  המקרה מ , יבות 

ת עליו ובר ת המקרה. ולכן ג ובדו אחר שע וטענות הצדדים , מ לשלות העניינים  השת

הרחבה  נשיאפורטו ב ל חברי ה ו ש דעת ן ובהכרעה, במסגרת חוות  ד בדיו   .אפתח מי

 

 זכות הגישה לערכאות

 

ת  .3 לערכאו הגישה  ל זכות  ה ש ז בחשיבות להפרי ן  נית ת ז. לא  ו נדונה זכו

המשפטית ת  ובספרו ה  ם בפסיק ני הש ת היסוד. בהרחבה ברבות  י , הנח ל חבר ת ע המקובל

ליי וע א  נה רחבה, הנשי הג ה ל א ראוי הי וב ו ד חש ו מעמ כות ז ז א כי ל נה , הי א אי הי ם אם  ג
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ד  ורש בחוקי היסו ה במפ ל)מנוי ו למש ופט : רא הש 38א "בע זמירדברי  ' לוין נ 33/93

1) 874, 862( 2)ד מח"פ, לוין ן( )994 ניין : להל השופט ; (לויןע א "ברע מצאדברי 

( 5)ד נו"פ, מ"בע 1995מצפה כנרת ' מ נ"בע 1989( בניה)לוקי ביצוע פרוייקטים  7608/99

156 ,1 64-163 (2 002( ת הגישה ; (לוקיעניין : להלן(  ם בזכו נרחבי נים ה ת הדיו ן ראו א וכ

7א "לערכאות בע 33 -593, 577( 3)ד נא"פ, מ"עקליל תעשיות ב' ארפל אלומיניום נ 95/

590 (1 ן( )997 ניין : להל תלמוד תורה הכללי והישיבה הגדולה  6805/99א "ע; (ארפלע

4( 5)ד נז"פ, הוועדה המקומית לתכנון ולבניה ירושלים' עץ חיים בירושלים נ 33 ,445-444 

הלן( )2003) ן : ל 1א "ע; (תלמוד תורהעניי 480/0 -מדינת ישראל' מ נ"מליבו ישראל בע 4

8( 2)ד סא"פ, משרד הבינוי והשיכון 55 (200 6( ן : להלן(  ניי ן ; (מליבוע ורם רבי זכות "י

ן( )1997) 26-25 "הגישה לערכאות כזכות חוקתית ; (זכות הגישה לערכאות, רבין: להל

וין  למה ל ה) 29-27תורת הפרוצדורה האזרחית ש ני הלן( )2008, מהדורה ש תורת , לוין: ל

השיפוטית"ברק  אהרן; (הפרוצדורה האזרחית ת  למערכ ה  הגיש כות  3 ספר שלמה לוין" ז 1 

הלן( )2013) ורם רבין ; (למערכת השיפוטית זכות הגישה, ברק: ל אב אורגד וי ת "ולי ו זכ

נתיני אויב ל  לערכאות ש ה  לן( )2014) 269כט  מחקרי משפט" הגיש ה , אורגד ורבין: ל

 (. זכות הגישה של נתיני אויב

 

ות הג  ד זכ ובר לחקיקת חוקי תפיסה זו של מעמ ת ע תה קיימ ת הי לערכאו ה  יש

נת  ד מש זקה לאחר חקיקתם, 1992היסו אף התח ה . ו הגיש לראות בזכות  וטים  יש הנ

דבר ועניין  תית לכל  כות חוק ת )לערכאות ז ופט א "למשל בבש, יה'פרוקצראו עמדת הש

17.10.200) כונס הנכסים הרשמי' ורנר נ 1528/06 ה 8פסקה , (7 ן ; לפסק דינ ניי למוד תבע

ה , תורה דינה 12פסק ות ; לפסק  אשון בפסקא ן הר ה 25-22וכן בפסק הדי כמו ; לפסק דינ

ת , כן ראו ופט הש ה  נאורדברי  ן בג 51בפסק ה בעניי דעת ת  9198ץ "לחוו ההסתדרות  02/

.2) היועץ המשפטי לממשלה' הרפואית בישראל נ 10.2008) ל; ( ם בה זכות ע הרואי -יש 

תית  ן )חוק או עניי ה, לוקיר ת ; (7 בפסק ך זכו זוהי א כי  ה  ם בקביע תפקי אמור המס ויש כ

ובה עלי חוק, יסוד אינה כת ד -אף ש ן )יסו ו עניי 8' בעמ, לויןרא 74.) 

 

א  ו ו של ההליך ה ניינ וחד מקום שבו ע וב במי ת מעמד חש ת זו מקבל נפסק גם כי זכו

ם ת אד השופט . בזכויו ה  הקשר ז ן ב י חשיןציי  :כ

 
ת" לבי הגישה  ן היא ז-זכות  תהמשפט אי ו -כו ובנ ד במ יסו

זכות המושג  ל  ל ש דר . יסוד-הרגי למיס א  ת הי שייכ
המשפט אחר בשיטת  לומר . נורמות  ר אני  -ניתן  אומַ וכך 

ות - זכ ל  א ע ה הי א עוד. יסוד-כי נעל ה , ל ומ א שקי אל
ת זכויו אר  ל ש ן ש ומ הכרחי וחיוני לקי אי  . היסוד-הינו תנ

ת ה לבי ת-זכות הגיש ם של בי החיי נור  ה צי -המשפט הינ
ל . פטהמש ת וש השופט ת  ל הרשו ם ש ת לקיומ התשתי
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וק  הח לטון  ת]...[ ש ך לבי הדר ן  -משפט -חסימת  בי
ן  ת , ולו באורח חלקי -במישרין בין בעקיפי תרת תח חו

השופטת raison d'être-ה ת  הרשו ל  ת . ש ה ברשו ופגיע
המדינה ל  דמוקרטי ש ד ה ה ביסו ה פגיע ת פירוש ופט . הש

ת שופטת ן רשו ן ביקורת על מע, באי ט באי הפר שי 
לטון לכה, והשי ד ממ ם ותאב ת . ייפרע ע ן ביקור באי

ת למנה זכויו תיע לטון החוק ו אבד ש וטית י ד-שיפ  "היסו
ן ) .629, ארפלעניי ) 

 

ת זו , ולאחרונה  ל חשיבותה של זכו ת משפט זה ע ד בי  ועל הדרך להגבלתהעמ

21ץ "בבג 71 ה , ר הכנסת"יו' כהן נ 06/ .29) 19פסק הלן( )8.2011 ן : ל ניי  (:כהןע

 
זכות הגישה לערכאות היא זכות " תמימות דעים כי  ישנה 

ת  ת האחרו כל הזכויו ל  ת ביסודן ש וקיות  –העומד ח
תיות  ן חיים –וחוק נה לה א המק ן . והי כי אם לא נית ברי 

לבתי המשפט ת פנייה  אמצעו ות ב ת , לאכוף זכוי ן עלולו ה
וכן ת . להיוותר ריקות מת דה זכו ן בצי ת שאי תי זכות חוק

להגנ ה ו ליך שיפוטילמימוש ת , תה בה ך חסר הפו עלולה ל
ת מתה, משמעות לומר כי. בבחינת או ן  מעמדה הרם , נית

והחשוב של זכות הגישה לערכאות מעוגן בערכי היסוד של 
ה , המשטר הדמוקרטי לשורשי נות ביחס  ת שו דעו ואף שיש 

ל הזכות ה , ש ת מהמעל ובר בזכו כי מד לק  ן חו אי
אשונה אף הוכרה בפסיקתנו . הר ם זה  ת מטע ני ה פרש חזק

ה  שלילה או הגבלה של זכות הגישה לערכאות מחייבת לפי
לי " )לשון חקיקתית ברורה  (.'ג.'ס –ההדגשות ש

 

ת תביעה מהותית  .4 ה של זכו לת קיומ לשא ם  דרשי ו נ כחי איננ ך הנו א , בהלי הי

לת תביעה לחמתי מקימות עי הקשר מ נעשות ב ולות ה לו פע אי וקת היא . השאלה  המחל

התביעה, יהפרוצדוראלבמישור  ת  להגיש א ן  ל נית ם כל ה הא ן , בשאל ת ני ם  ובפרט הא

הזרה ה  דינ ור שב למ ון הטר ל ארג אחר שפעי ה ל תביע ת בירור ה ך א ן . להמשי  7תיקו

זרחיים ל דינה)חוק הנזיקים הא ת המ ן) 1952-ב"תשי, (אחריו חוק הנזיקים : להל

ות מ( האזרחיים זקים מפעול תבוע בגין נ ת ל הזכות הפרוצדוראלי ת  ת שולל א ו לחמתי

ויב תין א ו לנ נגרמ ום , ש ו בי ם שאירע ת רק למעשי ו מוגבל תחולת אולם  29.9.2ו 00 0 

ן )ואילך  תיקו ן ב אחר מכ ום  8ול ל מי ם שאירעו הח למעשי התחולה  ה  אף נדחת

12.9.2005 . נשיא( ל חברי ה ו ש וות דעת ור בח ת , כאמ א המשיב  ם תובע  ם בגינ המעשי

לת ח ת תחו תקופ ת ל ה הקודמ תקופ ה אירעו ב וק הנזיקים האזרחיים ולכן חוק זה המדינ

ל המקרה שלפנינו  . אינו חל ע

 

ר , על רקע זה .5 האם ישנו מקור משפטי אח היא  לבחון  לינו  ה אותה ע השאל

תביעה ה של עילת  ומ ת חרף קי לערכאו המשיב  ותו של  זכ ל את  הגבי חברי . המאפשר ל

האויב תביעתו של  אין מבררים  לפיו  ובל ש ל במשפט המק א  הנשיא סבור כי הכל ו כשה
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ת  כו זרה משקף איזון ראוי בין ז הפועלים ממדינה  ור  לים בארגוני טר ל פעי ל ע מוח

אויב ת סיוע ל הציבורי במניע ן האינטרס  לבי לערכאות  ה  ת , הגיש כו ה בז כי הפגיע ן  וכ

הגבלה ת ה ני פסק דת במבח ומ ה ע לערכאות במקרה ז ה  ה , הגיש ניע ן מ ך אי לפיכ ו

ל זה ת כל ם א לייש ך ו אמור לעיל. להמשי ת בכך, כ וקו ותינו חל תי , עמד ת עמד אבהיר א ו

 . להלן

 

 הגבלת זכות הגישה לערכאות מכוח ההלכה הפסוקה
 

ובל  .6 המק ל במשפט  האם הכל ה  לשאל הרחבה  ו ב דרשנ אשון נ ן הר , בפסק הדי

ת מלחמה ל אויב בע תביעה ש ם  ן מבררי ו אי אלי, לפי לט במשפט הישר כן . נק ני מו א

כי א , להניח  נשי ו , סגרוניכפי שסבור חברי ה לט במשפטנ נק ן  זה אכ ל  ת )כל ו פסקאו רא

דיון נוסף זה 42-31 דעתו ב ות  . לחו למסקנה , אולם( ל  להובי ך כדי  אין בכ ור כי  אני סב

הסף ל המשיב על  ו ש וק את תביעת למח  .שיש 

 

נשיא  .7 ת  גרוניסחברי ה ובל למציאו לל במשפט המק מבקש להתאים את הכ

דרנית ת המו ת בע לי הכל, כך. הישרא ת  ה חברי מעצב א ל תביע ם ע ל ג א ח ו הו ן שב ופ ל בא

זרה נה  די ה במ השוה ור  ן טר ארגו ל  ל פעי ון , ש ארג ם  זוין ע ת המ ך העימו ד נמש ל עו כ

ור תו, ולפיכך. הטר ך , לעמד המשי ן ל כן אי ול ל המשיב  ו ש תביעת לגבי  ל  ה ח ל ז כל

תביעתו ור  לקבל. בביר ן בידי  ה זו אי ת , לשיטתי. עמד א ן  ם לבחו ו מגיעי ן אנ אי ל  כל

תיותה  ן מיד אשו הר נה עומדת במבחן  ה לערכאות שכן ההגבלה אי ות הגיש של הגבלת זכ

ההגבלה  ל פסקת  כה –ש הסמ ת ה  . לפגיעה בזכות בחוק דריש

 

ה  .8 המדינ ת מרשויות  ת של רשו השופטת  –האפשרו ת  ל הרשו ת  –כול וע בזכו לפג

לה לפי סעיף  הגב ת ה ת במבחני פסק ומד ה ע ו הפגיע ום שב תית קיימת רק מק  8חוק

ד-לחוק דם וחירותו: יסו ד הא אשם, כבו ה , ובר ה תהי הפגיע כי  ה  ו  בחוקהדריש לפי א

ת מבית משפט זה אינה בגדר . חוק ה היוצא וק"אני סבור כי הלכ ן " ח כנדרש במבח

הגבלה ל פסקת ה אשון ש ל , הר וב ווה משפט מק ה מה וק הפס ה  אם ההלכ ם  וסח "ג נ

ל )ישרא נשיא"  ולקת של חברי ה הח או דעתו  דיון לחו 69בפסקה , גרוניס ר ת דעתו ב ו

להלן(. נוסף זה ו  ן הטעמים שיבואר את מ  . ז

  

אשית .9 וק הפרשנות, ר ן) 1981-א"התשמ, ח ת ( חוק הפרשנות :להל ורשו דיר מפ מג

וק"כי  3בסעיף  א " ח לי , "חוק של הכנסת או פקודה"הו ת כל ה א הגדר לל בגדרי ה א כו ול

המקובל ובל , המשפט  א אלה שלמעשה מהווים משפט מק וסח ישרא"גם ל וו" )לנ הש : ו

1) 511כרך ג  פרשנות חוקתית –פרשנות במשפט , אהרן ברק ן( )994 פרשנות , ברק: להל
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אי((. חוקתית וק-אכן ישנה  לח ות ביחס  ל חוק הפרשנ למעמדו ש וימת באשר  -בהירות מס

ו)היסוד  ת , מכל מקום, אולם, (511, פרשנות חוקתית, ברק: ורא היתה קיימ ו  נורמה ז

וקי וד-עובר לחקיקת ח ת , היס ו אפשר ו כבר אז ה תה בידי ומה והי לקי ודע  והמחוקק היה מ

ה  ור המשפטי אשר יהוו דרי המק ת ג וק"להרחיב א ו " ח ל א המקוב לכללי המשפט  ם  ג

ת כן א לעשו א של א מצ ך הו ה א הפסוק דבר , מכאן. ההלכה  ת  לפרש א ו  לינ כי ע ה  דומ

הפרשנות וק  ור בח התאם לאמ ה ב ה , החקיק ם מעין אל ור מקרי ד לפת הם אשר נוע שב

וח החיקוק ניס לגבי  ת  ת שאלה פרשני ורר  . מתע

 

ופ .10 ל פר תו ש למה מעיני עמד נשיא, ברק' לא נע ך חברי ה ו מסתמ כי , שעל ספר

ת הדיבור  ל במסגר וק"ניתן לכלו ה , גם משפט מקובל" ח ור ז ה העברית דיב שכן בשפ

51, פרשנות חוקתית, ברק)משמעי -הוא רב ד , לטעמי(. 1 אח ה  לה בקנ ה עו ה זו אינ עמד

הפרשנות וק  ורה , עם ח אשר תפקידו הוא מתן פרשנות בר וק  תעלם מח א ניתן לה ול

תי, כמו כן. לחוקים ה , לגיש המיל ך ש כ ה נפקות ל וק"ישנ ת " ח או ור ה בה ה בגפ א מצוי ל

תהיה , אלא. היסוד-חוק ת  הפגיעה בזכו ת כי  ורש וק "פסקת ההגבלה ד י ]...[ בח לפ או 

ו ת ב הסמכה מפורש וח  ור מכ ור  ,כלומר". חוק כאמ תמע מהסעיף כי החוק האמ מש

וק לפגיעה בזכויות-בח ורשת בו  כה מפ הסמ העניק  ל ל אשר יכו ד הוא כזה  נני . היסו אי

לפגיעה  ורשת  ה מפ לה להעניק הסמכ וקה יכו לכה פס לפיה ה ל פרשנות  לקב יכול 

לדידי, בזכויות ומי ה, ו ת תח ת א ודר ה לסעיף זה ג הסביר נות  וק"הפרש ק " ח ו לח האמור 

ת א הכנס ל  ה ממש. ו לפקודהכתוב ש הקשר ז כבר קבע בעבר את , ב ה  ת משפט ז בי

ה  ן ב אשר אי ות  דין יש להעדיף את הפרשנ אות שב ור ו בפרשנות ה לפי ן הפרשני  העקרו

ת  ת שיפוטי לביקור ו  א את עניינ הבי לפני מי שמבקש ל ל  כשו להציב מ ו  ל א ו)להגבי א : ור

311א "ע 5/9 1) 559, 549( 4)ד נ"פ, מנהל מס שבח מקרקעין חיפה' יעקב נ 3 ן( )997 : להל

ן  דיפה((. יעקבעניי ת ע נו, פרשנו ה , בעניינ הפסוק הלכה  ת ה ה א כליל ה מ אשר אינ ו  א כז הי

וק"כ ות" ח ה לערכא הגיש ת  לפגוע בזכו דרוש כדי   . ה

 

לל, יתרה מכך  .11 ך הכ דר ם , על  ם בש זכויות אד לפגוע ב המשפט אינו רשאי  בית 

וריים ת, אינטרסים ציב המחוקק א א התיר  ו ל ת בחוק מקום שב ה מפורשו ך . הפגיע כ

5936ץ "נקבע בבג נג"פ, התרבות והספורט ,ל משרד החינוך"מנכ' לם נ 97/ , 673( 4)ד 

 (:1999)ב 684

 
כויות האדם" ז ה ב ה , פגיע ת ערכי ת א א מקדמ הי אפילו 

ה המדינ ל  ת ראויה, ש לי ו היא לתכ א , אפיל הי אפילו  ו
דרושה  ה ה א מעבר למיד ]...["  צריכה להיקבע בחוק -של

 (.'ג.'ס –ההדגשות שלי )
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אדם כולן  נכונים ביחס לזכויות ה ו  ם אל ל , דברי כ ד ב כונים במיוח ם נ ודאי שה ו

לערכאות ות הגישה  ך. הנוגע לזכ ור, כ ה , כאמ כר אחר פעם כי הו ו פעם  כבר קבענ

לערכאות ה  ת הגיש לה של זכו הגב לה או  ה שלי ת לפי ני ו חזקה פרש מחייבת  בפסיקתנ

ל וראו) לשון חקיקתית ברורה 1פסקה , כהןעניין : למש צ "בג; 560-559, יעקבעניין ; 9

, ועדת העררים לפי חוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה' המוסד לביטוח לאומי נ 294/89

ה "פ 4, 445( 5)ד מ ה כי , לשיטתי((. 1991) 41 ה"דומ וק ה פס ה  –" הלכ ו גם זו המהו

ובל  וסח ישראל"משפט מק ורה חקיקתיתלשון "איננה  –" נ לה , "בר ן איננה יכו ל כ וע

ות  . לפגוע בזכ

 

ך .12 נפסקה , בהמשך לכ הלכה ש ה ל 11ץ "בבגובדומ 163 ועדת המעקב העליונה  03/

א , (11.5.2006) ראש ממשלת ישראל' לענייני הערבים בישראל נ למצו ן  ושב שנית ני ח אי

יף  ה בסע וע הקב ת  ללי כה הכ ת ההסמ דמו ה ב וק הפס ה  ת אדם בהלכ ת זכויו ה להגבל הסמכ

וק יס 1 דות המשפטלח 198-ם"התש, ו ן) 0 כי , (חוק יסודות המשפט: להל ובעת  ה "הק רא

ונה הכרעה ה משפטית הטע המשפט שאל ובה בדבר חקיקה, בית  לה תש , ולא מצא 

היקש ל  ך ש ו בדר ה א וק ה פס החירות, בהלכ ות  לאור עקרונ ה  ם , יכריע ב לו הש היושר ו

ל ורשת ישרא ל מ וקת, "ש ת הח דרישה כי הפגיעה בזכו ד ב לעמו די  תעשה כ ת  וק"י " בח

ופט ) ל חברי הש לקת ש ו החו דעת ת  ו א ה , מלצרורא 3בפסק ן  9 די דעתו בפסק ה ת  לחוו

אשון ה (. הר לה לאקונה בדבר החקיק תג ור כי יש להבחין בין מקרים שבהם מ אני סב

וגע להגבלה על זכות האדם ת , בכל הנ ו אמ החסר על פי  לימה את  ה מש וההלכה הפסוק

ת המשפט וק יסודו ה בח ך לבי, המיד אלא מדובר בכ ה  ובר בלאקונ א מד הם ל ם שב ן מקרי

ה הפסוקה  הגבלה על הזכות מעוגנת בהלכ ובל נוסח ישראל)"שה במקרה "(. משפט מק

אשון ת , הר ל זכו לה ע הגב ל ה אלי ש ורמ ור הפ ת המק וה א המשפט מהו ת  וק יסודו ח

ו היא , האדם הגבלה ז ן  וק"ולכ ו" )בח ומת (. 508-507, פרשנות חוקתית, ברק: ורא לע

השני, אתז לפנינו, במקרה  ת המשפט , כפי שבהליך ש ללית בחוק יסודו כ ה ה ההסמכ

תמע, אינה נותנת דם , ולו במש וע בזכות א לפג המשפט  לבית  דרשת  ת הסמכות הנ א

וקה הפס ההלכה  ת  וק לכך, באמצעו ת בח ורש כה מפ הסמ ה מהווה  אינ ל . וודאי שהיא  וע

ת ההג, כן אשון של פסק הר כי התקיים התנאי  וצא  כות אינני מ לה לפיו על הפגיעה בז ב

וק"להיות  ו " בח  ". לפי חוק"א

 

ל כן  .13 ת משפט זה , יתר ע הלכותיו של בי כי  ן לקבוע  ם נית  –ספק רב בעיני א

ל אויב ביניהן  ו ש תביעת ן מבררים  לפיה אי ת  –וההלכה  ת פסק ת "חוסות תח שמיר

ם ה בסעיף " הדיני וק 10הקבוע ד-לח ותו : יסו ד האדם וחיר דעתו החו)כבו ו  ל רא ת ש לק

השופט  ן 31-30בפסקאות  מלצרחברי  אשו ן הר תו בפסק הדי ת דע ן ; לחוו וראו את הדיו

ה  ם בפסק ך ג 7בכ נוסף זה 0 ן  א בדיו נשי דעתו של חברי ה . לחוות  ל ( ש ו  ת כז פרשנו
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ן"המונח  הפגיעה " די ת  תרה א ה י הרחיב הרחב ולה ל ם על דיני ת ה ת שמיר וע בפסק הקב

לחקיקת  ן שקדם  ת הפרט מכוח די וד. חוק היסודבזכויו וע ה , זאת  זו אינה עול פרשנות 

לו ן את הלכותיו ש לבחו המשפט  ד עם סמכותו של בית  ה אח , עם זאת. ולסטות מהן, בקנ

ו עובר  ת משפטיות שניתנ לכו ה על ה ם חל ת הדיני ה נקבע שפסקת שמיר הי ם אם  ג

ד-לחקיקת חוק ותו: יסו ם וחיר ד האד ו ל הדבר הייתה, כב תו ש ל היותר, משמעו  שבית, לכ

לכה האמורה לסטות מהה ו מחויב  אינ וגנת, המשפט  תית מ וק ה בזכות ח ך , חרף פגיעת א

וק אור ח דש של ההלכה ל נתה מח ת המשפט מבחי לפטור את בי ך כדי  וד -לא היה בכ היס

ל) למש 2316פ "דנ: וראו  19) 589( 4)ד מט"פ, מדינת ישראל' נ גנימאת 95/ 95 .)) 

 

ור .14 ל האמ תי, על כ ה, לגיש כות הגיש נו מכוח  הפגיעה בז ני ה שלפ ת במקר לערכאו

ת ההגבלה ל פסק אשון ש ומדת בתנאי הר אינה ע הפסוקה  ת, ההלכה  תי . ולכן אינה חוק

ם , עם זאת ם המתנגשי כי ן הער ו לאיזון בי ם אנ ונדרשי ל  תקב ם עמדתי לא ת ם א ו )ג כמ ו

א נשי נה , חברי ה ן המש ל מבח ו ש ן בגדר ם כ נו עושי כי א ת הנחה  נקוד א מ וצ ני י גם א

ל ה רס , (מידתיותהשלישי ש נט ל האי ת ע כאות גובר לער ה  הגיש זכות  כי  אני סבור 

ויב וע לא ת סי ניע הלן, במ אפרט ל  . כפי ש

 

 הערכים המתנגשים
 

ות  .15 ה לערכא הגיש ל זכות  דבריי ע ת  כדי, הרחבתי בראשי א ב ת . ול נחשב ו  זכות ז

ת המשפט"ל ל בי החיים ש ן . צינור  ו ל שלט ת וש השופט ות  ל הרש ומם ש לקי ת  תשתי ה

ופט כ" )החוק הש 63, ארפלבעניין  חשיןדברי  ה (. 1 וב ד חש א זכות יסו ו הי זכות ז

ם רבות ה שני ת בשיטתנו מז אשונה, המוכר לה הר המע זכות מ ת , ונחשבת כ ד בעל מעמ

ל, רם תית ע וק וד-בין אם כזכות ח כזכות יס ם  נשיא . חוקית ובין א כיר  גרוניסגם חברי ה מ

ובחשיבותה של זכות זו כחד כי זכות. במעמדה  הזכויות, זו אין ל ה , כמרבית  נ אי

לטת נינו. מוח ך שלפ ל המשיב, בהלי ת ש לערכאו ה  הגיש ל זכות  ל מו ור , א אמ ד כ ומ ע

וע לאויב ניעת . האינטרס של מניעת סי ם מ ולל ג אשר כ ן רחב  ופ אינטרס זה מפורש בא

ה בניסיון  תעמול לצרכי  תביעה  ל בירור ה ניצו ת סיוע בדמות  וגם מניע וע כלכלי לאויב  סי

האויבלקצור היש ת  לטוב תיים  תקשור  . גים 

 

א  .16 ור גרוניסחברי הנשי ה לערכאות , כאמור, סב ת הגיש כי הפתרון של הגבלת זכו

ן  ארגו זוין עם  המ ך העימות  ד נמש ל עו זרה כ דינה  ור השוהה במ ן טר ארגו ל פעיל  ש

ם  כי הער ן  ווה יחס ראוי בי ה ומה ההגבל ת  ל פסק ת ש ת מבחני המידתיו ור מקיים א הטר

ת ראו פ)המתנגשים  דיון נוסף זה 83-71סקאו ו ב וות דעת ן , לעמדתי, אולם(. לח ו באיז

ם המתנגשים הערכי ן  ב, בי וע לאוי ת הסי ניע אינטרס מ ל  ת ע ובר ת ג לערכאו ה  הגיש . זכות 



 

 

 

69 

ן  ו וג איז ה אימתי יש להעדיף ס ם ובשאל ני ם השו וני ה בסוגי האיז הרחב ן ב א ד נשי חברי ה

ת )אחד על פני אחר  ת דעתו ב 83-74ראו פסקאו וסף זהלחוו ני , לכשעצמי(. דיון נ ם א ג

לה ובות א ות בשאלות חש לטעת מסמר כעת  ך  לטעמי, איני רואה צור , וזאת משום ש

נו ני לפ ת המקרה ש נה , בנסיבו ו והמסק ל די א גדו ם הו המתנגשי ם  הערכי הפער שבין 

ונה העלי ל  ות ע ה לערכא הגיש ת  ל זכו ה ש ת היא כי יד נה . המתבקש ה בק זו עול תי  עמד

ל ם גישתו ש ד ע ופ אח ל , ברק' פר וע ה  המקר ות  נסיב לפי  נקבע  ם  כי ל הער ם ש ה משקל לפי

ה  ותו מקר ם בא ם המתנגשי כי ל הער ם ש ואופיי ם  ן ברק )פי מהות שופט בחברה אהר

. 2004) 272 דמוקרטית לפנינו(( ת , במקרה ש י ת מהות ת חשיבו וד בעל ובר בזכות יס מד

ת משפטנו  ל)לשיט לעי ו , (שפי שהובהר  לי עלי אינטרס כל ל  ל מו ת א נסיבו ור ב לשמ ן  נית

האחרת לפגוע בזכות  ך  ור ללא צ ם   . זאת כפי שאסביר כעת. המקרה ג

 

ל .17 ל שני היבטים, כאמור לעי ל וע לאויב כו ת סי ל מניע נטרס ש ן . האי הראשו

זי ת , והמרכ ת תועל ניע ויב כלכליתהוא מ ת זו. לא כלי נשיא, ת ן חברי ה א , כפי שציי הי

זמן  האויב ב ת  ה אפשרית ממדינ הטב ל  ה , מלחמהמניעת כ ת ההנחה שבירור התביע תח

תגורר התובע ויב שבה מ ל מדינת הא לכלתה ש ם כ ל . יטיב ע ה ש ל במקר ם ח ן ג הגיו ותו  א

זרה דינה  ור במ ן טר ארגו ל  כלי, פעי ת סיוע כל ניע א מ ם אם עקיף, והו ור , ג הטר ן  לארגו

ות ) ו פסקא 6, 16ורא ו של חברי הנשיא 4 דעת ני(. לחוות  ת, העקיף, הש ועל ת ת א מניע  הו

ת  תעמולתית וב לט ם  תקשורתיי הישגים  לקצור  כדי  וצאה מבירור התביעה  ושג כת שת

ו פסקה )האויב  נשיא 73ורא ל חברי ה דעתו ש . לחוות  ל ( אש בחשיבותו ש להקל ר ן  אי

האמור ור כי אין בו, האינטרס  ם אני סב ת המקרה, אול ת , בנסיבו כו ז ור על  לגב כדי 

הצדיק פגיעה בה; הגישה לערכאות כדי ל ו  לקית גם, א כפי שבמודל המוצע על ידי , ח

א של  נשי ור הדדי"חברי ה לפי משנהו" וית ך כ כל ער ל   .ש

 

ועיקר .18 ת  אשי ה שלפנינו, ר המשיב, במקר ל  ו ש תביעת ם ב א טע ם אם ימצ הוא , ג

וב ) לא יקבל את הפיצויים שיפסקו לטובתו כל זמן שנמשך מצב הלחימה אש ו  ה ז ולסוגי

המשך . ואדרש ב ומר( ן חשש כי כס, כל ן אי ארגו ת ל כלכלי לסייע  ו  ם ישמש ויי פי הפיצ

נה המדי ד  נג ל כ וע ור הפ ל כן, טר נו, לשיטתי, וע לפני ה ש ם במקר ו מתקיי אינ ה  . היבט ז

ני הש אשר להיבט  ת , ב נ ל מ ה ע המקר ת  ל משקל ממשי בנסיבו ור כי הוא בע אינני סב

זכות ה ב ה . להצדיק פגיע כ ל שיז כ לקיים כ ל  ת אשר המשיב עלו תי התקשור ה  התעמול

דינה, עהבתבי ד המ ה בתביעה כנג ל מקרה שבו אויב זוכ להתקיים בכ ה  ם , היתה יכול ג

זק בשטחה זק . אם הוא עדיין מוח וח ן מ דיי ה ע הי ם כי אם המשיב  הרי הכל מסכימי ו

דינה  להתברר –בשטח המ ך  המשי לה ל ה יכו ה , התביעה הית ת לרע ה היתה  ם אם תוצאת ג

המדינה ל  ומר. ש ל המש, כל ו ש לעצם היות ת  נפקו ן  ת אי זק לא בהח ה ו ה זר יב במדינ

תקשורתית ה  תעמול לצרכי  תביעה  ל ה ניצו ן  לעניי ת ישראל  ך או כך. מדינ ה , כ נ יש
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תעמולה ת ה התקיימו ת ל ה , אפשרו הפגיע ת  ם אשר מצדיק א ן שני המקרי דל בי ן הב ואי

נסיבות המקרה אינן נכונות, זאת ועוד. בזכות ב ל המשיב  תיו ש א שטענו כל שימצ רי , כ ה

ם  ה בעצ ורתיים למשיבשלא יהי הישגים תקש די לקצור  ל ההליך כ ה, ניהו דינ . אלא למ

לו הישג תקשורתי ור  לקצ לולה  ור טענות האויב ע ת מביר נעו הימ וקא  ר , דומה כי דו ולייצ

ם כאילו יש בהן ממש וש ל למסקנה שהן , את הר ובי ן היה מ א שלה גם אם בירור מל

למא  ו בע המעשית)נטענ ה  ות מס, וברמ תביע ל  ן ש ול אפשר שבירור וג זה בישראל יכ

תביעה ו ב ות ידונ ות בינלאומי אלה האם ערכא הש ם על  ליך ג .להש ) 

 

אינו גבוה, אם כן .19 ו  ת המקרה משקל נסיבו אשר ב אינטרס  ו ב ניין לנ ל , ע ו אל מ

ה למדי זק היא זכות ח אשר ברגיל  ה , זכות  המקר נסיבות  המשיב  –וב ל רקע טענת  ע

זק בידי המ וח ה מ ת הי ו ע ם של כויות האד ז ה ב ה לפגיע ת  –דינ ל ד ובע ה במיוח זק אף ח

ד לטובתה כב ל  לפנינו. משק ה ש המקר נסיבות  ה ב כים אל ן שני ער הראוי שבי ני , ביחס  א

רס  אינט דיף אותה על פני  הע נה ויש ל ל העליו ות ע לערכא ה  הגיש ל זכות  ה ש א כי יד מוצ

וע לאויב ת הסי הערכים. מניע ל  ם ש ובאופיי לם  נוכח הפער הרב במשק ו , ל ז ה  העדפ

ל האינטרסמשמעותה ה זכות ע ל ה ת מלאה ש ך , תגברו תצטר ת  א שהזכו תר"לל " לוו

לטובת האינטרס וימת  ה זאת במיוחד . במידה מס א זיהה את הפגיע המחוקק ל כל זמן ש

ה ת הזכות בחקיק את הגבל ה המצדיקה  ה במיד נטרס כחמור ה ) באי תקופ וגע ל למצער בנ

נייננו . שבע ל כן( לקבוע , לגישתי, ע ך הנוכחי  ום בהלי ן מק יב אי המש ל  ותו ש וג זכ כי תיס

ת התביעה לברר א זכותו ולהמשיך  למשיב לממש את  אפשר  כאות ויש ל לער ה   . לגיש

 

ל   ות ש לערכא הגישה  הגבלת זכות  ם אחרים ל ות אפשריי ור כעת לדון במק ור  אעב

ל המשיב, האויב ת המשך בירור תביעתו ש כדי למנוע א ן בהם  ד אי אה כיצ  .ואר

 

 וח פקודת המסחר עם האויבהגבלת זכות הגישה לערכאות מכ
 

ת   .20 ופט ה הש אשון יה'פרוקצכפי שפירטה בהרחב הר ן  ל , בפסק הדי תה ש תכלי

ם האויב ת המסחר ע וד ה ( הפקודה: להלן) 1939, פק א ת הנ וב הפיק ט וע מאויב ל א למנ הי

כסים אלו, מנכסיו ותה על נ ך שמירה נא המזוין, תו כסוך  ו יסתיים הס ליום ב ד  ודה . ע הפק

לת את זכ ו אינה שול כסי נ אם )ויותיו של האויב ב ן  ובי ניים  ניי ן אם הק בי

ויב , להפך(. האובליגטוריים ל נכסי הא ופוס ע וטר אפשרת לאפ א מ לכונן הליכים "הי

ופוס , כלומר. (א לפקודה9סעיף ) "משפטיים אזרחיים על כל אדם וטר ונה אפ היה ממ לו 

ו של המשיב כסי תביעה הנוכחית, על נ ך ב המשי היה הוא ל ק . הרי שרשאי  ז מכאן שהנ

תקשורת המשיב ב ת  ל שיתכן, מתעמול כ ותה המידה ממש, כ ם בא ומה. היה נגר , בד

ה  ו כספי הזכיי כים הי הלי ל שני ה ם ש ופ ה  –בס תביע ה ב ה זוכ הי ן  כל שאכ ם  –כ ועברי מ
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האויב כסי  ל נ ופוס ע למשיב, לאפוטר ם . ולא  ן שני המצבי זי בי דל המרכ ה כי ההב ומ ד

ל ה ו ש ה מי ישמיע את קול ל  –משיב בבית המשפט הוא בשאל ה ע וס הממונ ופ וטר אפ

המשיב ו של  ן פרטי מטעמ ך די ור דינה או ע  . ידי המ

 

השופט , בהקשר זה  .21 ו של חברי  ת עם גישת אינה מתיישב ק  מלצרדעתי  בפס

ון אש הר יב , הדין  ל המש ת דרכו ש ת א וס חוסמ אפוטרופ ת  אפשרות למנו ם ה ה עצ ל פי שע

ל זמן שלא מו תביעה בכוחות עצמו כ ופוס מלהגיש  ה אפוטר 4פסקאות )נ ת  3-42 לחוו

כסי האויב, לגישתי(. דעתו וס על נ אפוטרופ ה  א מונ זמן של ל  וע , כ הקב ההסדר  ל  א ח ל

לק ג ל הפקודה' בח המשיב, ש תביעתו של  דין הרגילים על  ל . וחלים סדרי ה ע פרשנות ש

ה חלק ג וס' פי אפוטרופ נה  א מו ו ל ם שב ת מקו תביעו וגע ל לילי בנ דר ש וצר הס ה י  ,לפקוד

הגיש תביעה  המשיב ל ו של  ולת לטת ביכ השו א  ה הי דינ וצאה הבעייתית שהמ ל לת תובי

ופוס, נגדה וטר ת אפ וח למנו תרה כך. מאחר שלה הכ ת , י זכו ת ב ן זו פוגע נות מעי פרש

ה לערכאות ודה, הגיש לשון הפק ם  ת ע נה מתיישב ן , למותר לציין. ואי נית אשר  כי כ

וגע ב ו פוגע או פ ופן שאינ ה בא דבר חקיק דםלפרש  א תה בזכות  ה פחו דיף , מיד הע יש ל

ת זו ל, פרשנו לעי  .כאמור 

 

 הגבלת בירור תביעה אזרחית של האויב
 

א   .22 נשי ת  גרוניסחברי ה זרחי ל תביעה א ה ש ור דל בין ביר ם הב ך שקיי ל כ ומד ע ע

ת על המוגש ה  ל עתיר ה ש ור ן ביר ה לבי לחמ ת מ ויב בע ל א המשפט -ש ל  ו ש דר ו בג יד

ה , הציבורי אפשרות הזכיי כספילנוכח  ל , בסעד ה ה אחד ע וד ממקר תן ללמ ני ן לא  ועל כ

ת )האחר  ו פסקאו 3רא דעתו 41-40, 8-37 ת , סבורני(. לחוות  ופט ה הש כפי שציינ

הראשון יה'פרוקצ א , בפסק הדין  כל מטרתו הי כאל הליך ש ליך האזרחי  תייחסות לה כי ה

הסתכלות צרה היא  אינה עומדת במבחן המציאות, קבלת סעד כספי  זרחי ההליך הא. ש

ורו של בית  לביר ניהם  ך בי כסו הביא את הס כסוך ל ם לס ל צדדי הוא דרך מרכזית ש

א פעם. המשפט ד , ל הסע אשר  תר מ דים יו ן הצד וקת בי המחל לעצם בירור  ה חשיבות  ישנ

תביעה וקש ב ם. המב ה, ככלל, אמנ ן סעד בציד ן בתי המשפט מבררים תביעה שאי . אי

ן זה וב ודו בסעד, במ ת ע ה האזרחי ם זאת. לב התובענ סק , ע ל פ ת ש לרטיבי דק משמעותו ה

זניחה ה  ן אינ ת הפרט , זאת. הדי ה בזכויו היא פגיע ה  תביע ת ה ו עיל ם שב בפרט מקו

ויתו לב הו ויות ב  . המצ

 

תביעתו האזרחית של אויב, אם כן  .23 לבירור  התייחס  לינו ל כאורה? כיצד ע , ל

וי לפיצ ה זכאי  הי א י כל שיפסק לו, מאחר שממילא ל ור , כ ם . התביעהאין מקום לביר ע

ה לערכאות, זאת הגיש ת  ן זכו לעניי דין  ם ב ועי הקב ם  ל ההסדרי נות במכלו ם , התבונ כ ו ובת
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ם האויב ת המסחר ע וד ה לערכאות, פק ת לגיש החוקתי ל רקע הזכות  לגישתי , ע ה  מוביל

אחרת ה  וי. למסקנ הפיצ ת  לקבל א ל  לא יוכ המשיב  ה ש ובד ל שיפסק לו, הע ה , ככ אינ

ן סעד בצד  ה שאי למסקנ ת. התביעהמובילה  ל את , זא המשיב לקב לתו של  שכן יכו

לבד הזאת ב ת  לע וגבלת  ל . הפיצוי מ כ דר ב ת כי ההס ם האויב קובע ודת המסחר ע פק

א  כדי למנוע תשלום כסף לאויב וכדי לשמור על נכסי האויב עד "הנוגע לנכסי אויב הו

וס, משמע .(לפקודה( 0) 9סעיף " )לסידורים שייעשו עם חתימת חוזה השלום ו אם י דר

הסכם שלום וייכרת  ם , היחסים בין המדינות  ויי הפיצ ת כספי  דיו א לקבל לי יוכל המשיב 

ו לו נפסק ור התביעה. ש וע את ביר ה למנ ם האויב אינ המסחר ע ודת  ל פק ה ש לא , תכלית א

כסוך הס ם  אחר סיו ם עד ל כספי ת העברת ה כב א לע  .   רק 

 

ך  .24 כ ך ל ופט , בהמש הש ו בפסק הדין מלצרחברי  ת דעת ון הציע בחוו אש כי , הר

תביעתו של אויב ן מבררים  כלל לפיו אי ופה ל ד , כחל תביעה ידחה ע ורה שבירור ה נ

כייתו ת ז לממש א ל  המשיב יוכ זכה, לאחר ש ם י דש את , א ה לח ל שהמשיב ירצ כ וכ

תיבחן על בסיס סעיף , התביעה דין האזרחי 153בקשתו  דר ה תקנות ס 198-ד"התשמ, ל 4 

ה ) ו 44פסק דעת ה את; לחוות  ו בדומ נשיא רא ל חברי ה ות  104בפסקה , הצעתו ש לחו

דיון נוסף זה ל, דעתו ב ה ע ון ב וש הדי וחיד ה  ל מחיקת התביע ורות ע י -לפיה יש לה יד

וין ות המז ם תום העימ ו , המשיב ע ן שב לפרק הזמ התיישנות  ת  ללא שתישמע טענ

א בוררה ה ל . התביע דוראלי( הפרוצ יף , במישור  וי בסע וש הרצ השימ זהו  ם  ספק בעיני הא

ן . זה ת , לאותו סעיף( ב)לפי סעיף קט ו המשפט להור ם רשאי בית  דשי ה חו לאחר שיש

לה ה כו התובענ ל מחיקת  ה , מכאן. ע דח ן י ד הדיו וע ם מ ם בה למקרי ד  וע הסעיף נ כי  ומה  ד

למקרים, לזמן קצר בלבד לפנינו, ולא  ו המקרה ש ן , כמ דיו ד ה ם מדובר בדחיית מוע בה

די ושך למ הנראה ממ ל  תרה מכך .לזמן בלתי ידוע וככ ום, י הותי אין מק , במישור המ

תביעה ללא מועד, לדידי דחיית בירור ה דחייה , זאת. ל המעשית של  כיוון שהמשמעות 

תית ה המהו הסוגי ה, זו היא ש ה העוול וצע השאלה האם ב א תתברר, היא  כיר. כלל ל , ואז

ת חשיבות רבה ה אזרחי ד בתביע ת סע וקביע תי שבבירור  ההצהר ד  וב אי , כי לר ד וו

תר על כן. מעין אלה במקרים כסוך, י ם , לאחר סיום מצב הס לקיי ה ניתן  ספק אם יהי

ל ואפקטיבי וף הזמן, משפט יעי ן , במילים אחרות. בשל חל דיו ד ל וע דחיית המ נדמה ש

הסף תה על  למחיק ומה  התביעה. בתביעה ד ורר  לא תב ל  וע ובשני , בשני המקרים בפ

הגיש  וב ול לש ל המשיב  ך יוכ הסכסו אחר סיום  ם ל ני , את תביעתוהמקרי די כפוף ל ב

 . ההתיישנות

 

תי  .25 ם כן, גיש ם, א ויי המשיב לגביית פיצ כאי  ה ז ו יהי ד ב המוע ת  דחיי א ש , הי

אויב, ככל שיפסקו לו ם ה המסחר ע ת  ובר , מכוח פקוד למסקנה כי מד ה  ה מוביל אינ
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ה סעד אין בציד א . בתביעה ש ם זה הי דברי ת ממצב  ובע ה הנ לא שבזמן הנוכחי המסקנ

המשיב ל כייהיוכל  כספי הז ל את  לזכות המשיב, עם זאת. קב ד  ו לעמו ם אלו יוסיפ , כספי

לקבלם ל  ם שבו יוכ ד ליו ם סעד. ע ה, משקיי תביע ועד בירור ה דחיית מ דקה ל ן הצ , אי

אמור לסעד ה את הזכאות  לברר  כולת  וע בי לה לפג ו ל יכ וע אשר בפ  . דחייה 

 

 יכי משפטהגבלת זכות הגישה לערכאות בשל חוסר תום לב ושימוש לרעה בהל
 

ויב  .26 ם יכול א ן העקרוני בשאלה הא ד הדיו ן קטגורי, לצ ה , באופ תביע הגיש  ל

אל ת ישר די מדינ ל י היה מוחזק ע ת ש ו לו בע נגרמ זר , בישראל בגין נזקים ש אף שח

ור ני טר ארגו ל ב וגורם פעי ן אויב  ם , להיות נתי ני ל טיעו ה ש העותרת שור ורשת  פ

וכ ל ההליך הנ ת ש ת הספציפיו ם בנסיבו ב , חישעניינ י המש ו של  ם ליב וסר תו ם ח אש ובר

כי משפט וש לרעה בהלי תה. ושימ ל , לגיש ו ש ו מכיר בפסיקת וי שאינ המשיב בגל ן  משטע

ת ישראל ה של מדינ וע בתדמית לפג ד  ך נוע כי ההלי המשפט ו ת  את , בי לברר  ם  ן מקו אי

נסיבות המקרה הספציפי. תביעתו נות אלו ב ום לקבל טע תי האם יש מק ושקל ך , שבתי  א

וןלא מ אש הר הרוב בפסק הדין  ת  דע ת  כרע ת מה ם לסטו ולגישתי יש , צאתי שיש מקו

 . לדחותן מהטעמים שפורטו שם

 

לב   .27 ם  וסר תו ה בדבר ח לטענ תקבל , כידוע –אשר  כטענת סף ת ו  טענה ז

ורה ה הספציפית, במש תביע ל ה ם לב בהקשר ש וסר תו ובע בח תנהל הת ו ה ם שב רק . מקו

ה חוסר ם שבנדירים יהי דירי ם נ התובע במקרי ל  ו הכללי ש ם ליב ך , תו הלי וגע ב ו נ אינ ש

ור התביעה, הספציפי למנוע את ביר ו כדי  די ל , משמעותי  למול חוסר תום ליבו ש ו

תביעה הנוכחי. התובע ישקל האינטרס הציבורי בבחינת ה ום , במקרה  וסר ת עסקינן בח

הסוג השני ה , קרי, לב מ ל המשיב צריכ ללית ש תנהלותו הכ נה היא שה די ת המ טענ

א לאי בירור תביעתול תי. הבי אדם, לגיש ויות  הגנה על זכ הרבה שב החשיבות  , לנוכח 

ור  ך ביר ל המשיב בהמש ו ש ליב ם  ל חוסר תו הסף בש ל  ה ע התביע ת את  לדחו אין מקום 

 .התביעה

 

 סוף דבר
 

ה לערכאות בשיטת משפטנו נתונה   .28 ה , לכל אדםזכות הגיש נקל וע ול אף לגר

דה, שבאויבינו כב ו ל ך . ועלינ תיההלי ן המהו ת בדי ל זכו ומה ש ם קי א עסק בעצ נוכחי ל , ה

ת  ו אות המשפטי ם ניתן לממש זכות זו באמצעות גישה לערכ אלא רק בשאלה הא

הפוזיטיבי, מצאתי. בישראל אפשר, כי במישור  ה המ דבר חקיק כל  נמצא  ן ב תי, אי , לגיש

הגישה לערכאות נגד מדינת ישראל, את הפגיעה בזכות  ועל  הפ אויב  ת של  משך בה. לרבו
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ור הנורמטיבי, לכך תביעה, מצאתי כי במיש אפשר את בירורה של ה כח , ראוי ל לנו

דם  ם של האויב –זכויות הא  .ג

 

נרחב מדיוננו, בהקשר זה  .29 ה, חלק  וסף ז ן בדיון נ אשון ה הר ן  ן בפסק הדי סק , ה ע

ת העולם הקיים במדינו הברית, במשפט  ת  ן בריטניה וארצו ב , ובראש אוי ל  ן יכולתו ש בה

תבי ל לברר  הקיימת בישרא ו  ל  47-38פסקאות )עתו מצומצמת מז דעתה ש ות  לחו

ופטת  ות  יה'פרוקצהש ופסקא אשון  ן הר נשיא  29-14בפסק הדי לחוות דעתו של חברי ה

וסף זה גרוניס ן נ . בדיו תבוננות( ת הה אפשר להרחיב א ומות מ כי , ניסיון הא דר ן  לבחו

ות ולה שונ ור, פע תע ולים לה ם שעל ד קשיי וד מוע ל יום, אולם. רולזהות מבע , בסופו ש

התואמת את שיטת משפטנו הגיע למסקנה  ו ל ל . עלינ א ביסס את הצעתו ע הנשי חברי 

אויב ו של  ם תביעת ן מבררי ו אי לפי ל  וב ת , הכלל במשפט המק ו למציא והתאימו 

דרנית המו ת  ת בע לי ת המשיב , הישרא ור תביע אפשר ביר א ית נינו ל לפ ה ש ך שבמקר כ

ל דבריו בפסקאות ) תו 45-44וראו למש דע ן , לשיטתי, כאמור, אולם(. לחוות  ת לא ני

ת משפט זה  ה של בי וק לכה הפס ל  –לראות בה וב המהווה משפט מק ו  וסח "גם ז נ

ל הדורש  –" ישרא ההגבלה  ת  ל פסק ן ש אשו הר נאי  ת בת וק'כעומד ה בח ל מנת ' הסמכ ע

וד ום. לאפשר פגיעה בזכות יס ת , לדידי, ומכל מק וברת בנסיבו ת ג לערכאו כות הגישה  ז

לאויב הסיוע  ניעת  ל אינטרס מ ה ע תי, לכן. המקר כות , לעמד ז ו ב לפנינ ה ש ה במקר הפגיע

הגבלה ת ה אי פסק ת בתנ ומד ה ע כאות אינ לער ה  זק , וכן. הגיש ם אחר ח תי טע ם לא מצא ג

לפגוע בזכות זו די  א, משכך. דיו כ נשי ו של חברי ה ת הצעת ון לקבל א ה לנכ ני רוא , אינ

תביעתו של המשי המשך לכך. בולטעמי יש לברר את  ה, ב ל , ולאחר כתיבת דברים א

ופט הש דעתו של חברי  תי את חוות  ו  דנציגר קרא הצעת ני מצטרף ל וסף זה וא דיון נ ב

ה  דעתו 14בפסק ובה . לחוות  זכות החש ת ה ל הניתן א ם ככ אשר מקיי ל  וף לכל לשא ו  עלינ

לערכאות ל הגישה   . ש

 

ור התביעה, כזכור  .30 המשך ביר וסף ו לדיון נ ה  תיר ם כי כסף א, דחיית הע ן משמע י

ור ן טר ארגו ל ל נת ישרא די ל המשיב . יועבר ממ הכשרת מעשיו ש ם  אין משמע ם ש ן ג כמוב

הווה ו ב ל , אלא. בעבר א זכות הגישה לערכאות ש ה בחשיבות  כר היא ה ת הדבר  משמעו

אשר הוא הקשר זה. כל אדם ב אחר פסק , ב ורר ל תע הרחב שה ורי  ן הציב הדיו דמה כי  נ

לתוכו משמעויות  א לא כללדיננו קרא  לם. שהו נה סדרי עו א שי ן ל אשו הר ן  , פסק הדי

תיו ום, והשלכו ופו של י ומצמות מאוד, בס וכח תיקון , זאת. הן מצ לחוק הנזיקים  7הן לנ

לל, האזרחיים ם, והן מאחר שככ ם חריגי ל מצבי דובר ע נה , מ די ת המ וגע ם פ שבה

ה  לה שאינ ה במסגרת פעו ל יד וחזק ע ם המ תיו של אד תי"בזכויו . תפעולה לוחמ " 
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דבר  דעתי, סוף  תשמע  ן על כנו, לו  אשו את פסק הדין הר תיר  בנסיבות . נו

להוצאות, העניין ו  ן צ ליץ לחבריי שלא נית  .אמ

 

 ש ו פ ט          

 

 :דנציגר' השופט י
 
 

וקיי  נימ ה להצגת  ם אפנ ה , בטר ה הגיע אלי תוצאה  לי ה ת ע ובל כי מק לציין  אבקש 

ופטת  ור יה'פרוקצ' אהש ן בערע די נמקתה, בפסק ה ם מה נרחבי ם  לקי לם , וכן ח ו וא

ל לכש ו ש ן בנפקות ך לדו ל צור היה כ ני כי לא  נגלי"עצמי סבור א ל הא ת " הכל ובשאל

לפנינו ניין ש כריע בע די לה אלי כ הישר ת , כמו כן .קליטתו במשפט  אחר שקראתי א ל

ופט  הש דעתם של חבריי  ופט ובראן'ג' סחוות  הש ליה , הנדל' נ ו ני לתוצאה א כים א מס

לם. הגיעו הציג, ואו ו אותי לתוצאה  אבקש ל הוביל ם ש ת את הטעמי ומה לזו שכע ה ד י אל

דין בערעור וב בפסק ה ו שופטי הר ן , הגיע הדי ו של  ל התייחסות הן ע ם  המתבססי

נדון ומי ב הבינלא ות המשפט  ורא ל ה והן ע נינו  זה שלפ ן  למצבים כגו לי   .הישרא

 

 פתח דבר

 

ן המפורסמות היא" ת, מ ה פתוח-ששערי בי ם משפט ז י

ני כל אדם ן , לרווחה לפ המסוכ א הנבזה ו ויהא הו

ושעים . והמושחת שבפ .. 

 

ת...  לפני בי ו -לעניין העמידה  נ אין א משפט זה 

ע  ורש לרשע או בין רשע גמור  ם בין צדיק  דילי מב

 .טירון

 

ת  לחימ ל  העניינית ש ת וצדקתה  המוסרי עוצמתה 

י  וק ל ח ן בשמירתם ע ל כול לטונות תלויות כ הש

ה וויתו: המדינ ל ב ו ש ה ז דקת ועל צ ה זו  וצמת ל ע ר ע

האויב, לחימתה ת מטרות  השלטונות א . משרתים 

נשק אחר ו מכל  ופל בחשיבות אינו נ וסרי  , הנשק המ

ו  ן  -ואולי עולה עלי ו ל משלט וסרי יעי נשק מ ואין לך 

דעת. החוק ך ל ל מי שצרי דע כ ן , מוטב שי ששלטו

ויביה נע לא לעולם לא ייכ אל   ."החוק בישר
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הכתב עלה ודברים אל .1 נשיא "ידי מ ועלו על  ופט מ ה ק  כהן' חהש במסגרת פס

לן( )1980) 132, 130, 113( 3)לה, שר הביטחון' קוואסמה נ 320/80ץ "דינו בבג : לה

ום(. עניין קוואסמה תר, גם כי וחר יו ם מא ה עשורי ה משלוש ה , למעל ת רב נטיו לב יש ר

השופט  לפנינובו כהן' חלדברי  ן ש ניי  .פרט לע

 

ומר  דברים אל, אקדים וא נחה את , וברוח  ת מוצא מ נקוד לקבל כ כי איני יכול 

ו ופט  עמדת דין שבערעור הכפי שבא, מלצר' חשל חברי הש ה , לידי ביטוי בפסק ה לפי

וגיה שבפנינו" כלל , בס לם הנאור יעמוד בעינו  ו וע במדינות הע ות מד לרא אני מתקשה 

ך כארבע ם מש וי ו, מאות שנים-מס ניצב ל ממש ש ם ש תגרי ניו ויצלח א ת , בפ לחמ ת מ דוגמ

ן, העולם אמץ אותו לחלוטי נבחר שלא ל דינתנו    ."ורק במ

 

ל .2 ת ישרא ל מדינ ן ש העליו ת המשפט  ה מבי ור ה ובר ה חד א אמיר הראוי שתצ  מן 

א אדם, ככלל, לפיה אשר הו ם ב כל אד ני  ם בפ תוחי ל פ הצדק בישרא ה  ,וזאת, שערי  שע

ויות א ת בזכ הנוגעו ת מורכבות  וגיו לפניו ס נחות  ת שמו י ובדת ת ממערכת ע ובעו דם ונ

ן ו בה וטרם הכריע ו עמן  לם הנאור טרם התמודד העו ת במדינות  וטיו ת שיפ . שערכאו

ן דא אל לנו להירתע מלהיות כגו הצניעות, דווקא במקרים  כל  ור לגויים, עם   .א

 

לפנינו .3 ה ש לערכאות  המקר ה  ת הגיש ל זכו תה ש ת את חשיבו תר שא דגיש בי מ

ת היקף  וע א לקב ך  ור ם שבמקריםואת הצ אף בקיצוניי ולתה  ת . תח זי השאלה המרכ

אות לערכ ה  הגיש ת  ת זכו ומד למשיב ע אם  א ה הי ת בענייננו  ת במחלוק ל אף, העומד פי  ע

לגביו ן  ן , שנטע ובדיו לפנינ ור ש ן בערע הדיו ך  ל ו גם במה ויב, כמ ת א א נתין מדינ , כי הו

נת ישראל ד מדי נג לה  זבאל החי ון  ת ארג ל במסגר ומי שפע ה  ה ב ר לסוגי. שוה ו מספ ה ז

ם משפטיים אומיים, היבטי ובינל ם  ומיי דעת, מק ליהם את ה ה יש לתת ע כריע ב די לה  .ובכ

 

 ?האם המשיב הינו אויב מדינת ישראל

 

ן  טענה המבקשת .4 ופ ם בא ל משך שני בהרחבה במסגרת בקשתה כי המשיב פע

ור שונים ני טר ארגו ל במסגרת  נגד מדינת ישרא ן כי ו, ישיר  לבנו ו ל החזרת אחר  גם ל

ן  ו ת ארג ל במסגר זר המשיב לפעול נגד ישרא ופים ח ור חיילים חט לשחר ת עסקה  במסגר

זבאללה ור חי ת . הטר נ ושב ונתין מדי זר להיות ת המשיב ח ת לא רק ש נת המבקש לטע

דינת ישראל ל מ ועל ש ות אויב בפ אף חזר להי אלא  וקת . אויב  אף שקיימת מחל על 

ת אויב לבנון מדינ ל  תה ש ני להני, אודות היו ושב מוכן א הינו ת לענייננו המשיב  ח כי 

ת אויב  . ונתין מדינ
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אל .5 ת ישר ל מדינ ל ש וע ויב בפ הינו א ם המשיב  לה הא לשא אשר  ל , ראשית; ב כל

ל  ש ל  וע ויב בפ הינו א ם אדם  ה הא השאל ת  ה בחשיבו כיר ת מ הישראלי הפסיקה  ור ש לא בר

ת בישראל ת שיפוטיו תו לערכאו ת זכות גיש כקריטריון להגשמ ת ישראל  , כך. מדינ

ן  ניי ות בע ה לערכא הגיש ת  ו בקשר לזכו ם שנאמר ל, קוואסמההדברי לעי ו  , כפי שהובא

כן היה להניח  העותר באותו עניין אכן כהן' ח השופטנכתבו תוך הנחה שמו י , כי  כפ

ו המשיבים דינת ישראל, שטענ א להשמדת מ  . קור

 

א, שנית  ל ת דעתו ש ובאה חוות  ובעת "בענייננו אמנם ה הק ופרווסר  כי ל יוסף ק

ר  אח ם ל אללה ג ור חיזב הטר ן  ת ארגו ל במסגר ת ישרא ד מדינ ל נג ך לפעו המשיב ממשי

ל , החזרתו ללבנון זרתו ש אחר ח וימת ל ופה מס ונה לתק זו הייתה נכ דעת  אלא שחוות 

ת  ד בשנ לבנון בלב ם . 2004המשיב ל וסק ג המשיב ע ך ש איה לכ ל ר ו כ לפנינ ה  ובא לא ה

ור, כיום לבנון כעש אחר חזרתו ל אלבפעילות , ל ד ישר נג ל. טרור  אם , כן ע ספק בעיני 

ת ישראל ל מדינ ויבה ש ו בגדר א המשיב עודנ ו ש נייננ ל , ניתן להניח בע כ לי כי  נראה  ו

ת אויב  ל מדינ ן ש ושב ונתי ו ת המשיב הינ א כי  ם הו ומר כיו ן ל א לבנון –שנית ן. הי , ייתכ

זה וע מסמרות בעניין  לקב ם של ה, ואינני בא  ם כי להבחנה זו חשיבות ביישומ ללי כ

נת אויב ן מדי ו של נתי לבירור תביעותי ם  וגעי ם הנ ם השוני ת , המשפטיי ו ה להי וכי עשוי

ות ו לערכא ניית ם פ ת ישראל בטר דר אויב מדינ ם היה בג ובע מסוי ה כי ת לקביע , חשיבות 

ה או לאחריה ניי ת הפ ה , אלא שבמקרה דנא .בע נ ת כאמור יש לקביעו אינני סבור ש

תביעת כן המשיב הגיש את  ל חשיבות ש ת של מדינת ישרא היה נתון במשמור ו בעת ש

ה בשטחה ור ו לכא ד מעשים שהתבצע וח  .כנג ת כ ה בא נינו טענ לפ דיון  ן כי ב יש לציי

ת ת  – המבקש ת אחרו ו בראיו ת א דע ת  ה בחוו לי שטענתה גובת ור  –מב כי לפי ביר

תא ת של  המידע שבחוות הדע ה  לק "שערכ וקח ח המשיב ל כי  תקף ו וסר עודנו  ופרו ל ק

כיוםבפעילות  ללה גם  זבא החי  .ארגון 

 

 התייחסות הדין הישראלי למעמדו של נתין מדינת אויב

 

ת  .6 וגעו וסף זה עסק בשאלות הנ דיון נ הטענות בבקשה ל תבי  ם הארי של כ חלק

הפומבי ומי  הבינלא זרות וכן במשפט  בטרם בחינה של , ואולם. לדוקטרינות משפטיות 

ל  ת ש התייחסויו דרש למספר  ו יש להי ם אל ל נתין היבטי ן הישראלי למעמדו ש הדי

ת אויב  .מדינ

 

אשית .7 ם , ר ן מבררי ו אי נגלי לפי כלל הא תוכנו של ה לא כל קשר לתחולתו ו ל

ל אויב ם בית משפט זה בבג, תביעתו ש כי 5ץ "הס 74 ד "פ, שר הביטחון' אל נאוואר נ 82/
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4( 3)לט לן( )1985) 49 דינ( אל נאוואר עניין: לה ו של אזרח ותושב מ ניינ ת לדון בע נ ה עוי

ה שפיטה ות כי עתירתו הינ ורש וקבע מפ ל  ן . לישרא ניי ל ע דותיו ש וב  אל נאווארע

א ת העניין דנ ן . מזכירות במידת מה א זרח לבנון שטע גם שם מדובר היה בעותר א

לאומי  נ הבי ל הדין  ה ש ה הרביעית בפרט'ושל אמנת ז)להפר ה ( נב שהובילה לפגיע

תיו ועל ת משפט זה בזכויו ל  .כן ביקש סעד מבי א הגיש  תירה ש ל הע תה ש לעניין שפיטו

א , נאוואר ך שמגרקבע הנשי  :כ

 

ה נוספת" לטענ תייחס  ם לה ו גם המקו הקשר שלפנינ , ב
ועלתה על המשיבים-שה היא, ידי  המשפט לא , ו כי בית 

תירה ל, ידון בע ת ע וגש אויב-המ ה , היינו, ידי ה תיר בע
וש יישמר בידי אש ה שהרכ ך להרחיב . ף"שמטרת ן צור אי

ל טענה זואת הדיו השונים ש ם  ה המשפטיי כי , ן בהיבטי
לפנינו  א שפיטה, אינההבעיה ש הי ת האויב  . אם בקש

א הרי הי ל העותר  ה ש תפס  שהוא, הטענ כי נ ם ו לי הבע
ל כש ע וש שנר כדין-רכ ו  ל, ידי ה -וע תיר ן בע ו לדו כן ראינ

א לפי  -זו  לי עלמ א דכו ליב ת א ו הקיימ במסגרת סמכותנ
)ב)7סעיף  המשפט( 2( תי  א , 1957-ז"תשי, לחוק ב שהו

ה סעיף  ד-לחוק( 2()ד)15עת ו , השפיטה: יסו ולא ראינ
נושא אמורים. להגביל שפיטותו של ה ם , במה דברים  א

תר העו נתו העובדתית של  ם ממש בטע אי ה , אכן מוצ לפי
ה לפני שצ ד  ל עו המפע תכולה של  ת ה כש א ו "ר לי ל שם ע

השאלה, את ידו לה  וש מידי אש, עו לרכ ל היה  ף "אם יכו
ורהבעלו כולה האמ תלט על "אחרי שצה, ת בת הש ל 

המטלטלין ו  ו נמצא וש , האזור שב לו רכ אצ תפס  ם נ וא
ו  ה  –שבבעלות ן נעש כדי א  זה של ה  כי מעש ור  א סב  –והו

ושא ו נ ת, הרי זה לפנות לבי ה  ליו רשאי הי -אשר בקשר א
ן ." )משפט זה ניי 4' עמ, אל נאווארע ת ( )61 ההדגשו

ור   ..(ד. י –במק
 

ך   :ובהמש

 

ת" וסיףלמו ן , ר לה ה בעניי לנקוט עמד ן בכך כדי  כי אי
וש ל הרכ ו ש ך , מעמד ד בהמש ו נתייחס עו אלי אשר  ושא  נ

היר, הדברים די להב ך רק כ לא יש בכ העותר , א וע   –מד
שהוא אזרח שאינו מייצג גוף עוין או אויב ואשר ראה עצמו 

ת צה, נפגע מפעולתן של רשויות המדינה ו כוחו  –ל "היינ
ה  לכאור ה  ל הי ד בביתיכו ה-לבקש סע )משפט ז ן ."  עניי

וספה ( )462' עמ, אל נאוואר  ..(ד. י –ההדגשה ה
 

 

תי לעיל  המשיב , כפי שציינ ו ש נייננ ת בע לא ניתן לקבוע בודאו כי  א  תי הי דע

נת ישראל די ו אויב מ כזו. עצמו עודנ ה  לקבוע קביע ניתן היה  הרי שמכל , אך גם אם 

כמי ש הגיש תביעתו  המשיב  לומר ש ם אין  ו אויב"מקו . מייצג גוף עוין א בר " כ לכן 
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ו בבתי משפט , וכפי שכבר פסק בית משפט זה, מטעם זה לברר את תביעת אי הוא  רש

זאת, בישראל ל , ו א ת ישר הייתה בשטח מדינ הפגיעה עצמה  ה כאשר  ה וכמ ת כמ ל אח ע

ם  ויות אד ת היא בזכ הפגיעה הנטענ אשר  ת ישראלית וכ ור ה במשמ ובע הי ו ת כשאות

 .בסיסיות

 

ת , ניתש .8 דברי חקיקה כי לאזרח מדינ ו במספר  ה קבע וקק המשנ וקק ומח המח גם 

לבנון בפרט, אויב נת  ט , ומדי תי משפ וש בב למימ נות  נית הותיות ה ת ומ ת דיוניו זכויו

 . בישראל

 

וע אמנת האג   ת תקנות לביצ 1במסגר דר) 954 כ, (הדין האזרחי-ס  1968-ט"התש

ו מספר, (תקנות לביצוע אמנת האג: להלן) י  נקבע ת לאזרח ומדו הע ת  ת דיוניו ויו זכ

אמנה"ותושבי  ת ה דינות בעלו )מ  "Contracting States .) ת אמנת  1954בשנ ה  נחתמ

וצדורה אזרחית  לפר  Hague Convention of 1 March 1954 on Civil)האג 

Procedure .) ת ה בשנ אמנ ת ה ה א אישרר ת ישראל  196מדינ נת  7 וקף בש ה לת נס ו נכ וז

ופן דומה. 1968 ת א, בא ה בשנ אמנ ן את ה לבנו ה  197ישרר נה  4 ה האמ נכנס ה  לגבי ו

נת  197לתוקף בש את . 5 אג  וע אמנת ה לביצ נות  תק ת ל ה אף הגדיר בתוספ המשנ מחוקק 

נה ת האמ ה בעל דינ ורש כמ ן במפ ת . לבנו המקנו וראות  ת ה ת נמצאו תקנו אות ה ור ן ה בי

נת  ם במדי ובעי ם כת ניות במעמד ות דיו וי דינות בעלות האמנה זכ המ ך . ישראללאזרחי  כ

ה , למשל כי( א)28תקנ ת  ובע אג ק אמנת ה נות לביצוע   :לתק

 

ת , תובע או מתערב" ות בעלו דינ אחת המ הוא אזרח  ש
הן ת מ ו באח ושב ם מ ה ושמקו ו , האמנ וה עלי תצו א  ל

וטית מחמת היותו זר או מחמת שאין לו , רשות שיפ
ן או , בישראל מקום מושב או מקום מגורים ן בטחו לית

וצא ובה לפרעון ה ן ער נתבע עלול להוציא ת משפט ש ו
ו  לפי הן כ להתחייב ב ם  ולי תערב על או המ ושהתובע 

וספה ." )במשפט  ..(ד. י –ההדגשה ה
 

ה   ת תקנ ומה קובע ן ד י 38באופ  :כ

 

לגבי " זרח ישראל  דין א דינו כ אמנה  ת ה נה בעל די אזרח מ
ת  ת ומהוצאו ור מאגרו ופט א תשלום  לל ה משפטית  עזר

קום מגורים בישראל בין שיש לו מקום מושב ומ, משפט
ה ." )ובין שאין לו ה הוספ דגש  ..(ד. י –הה
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ם   ם האזרחיי זיקי וק הנ ם בח המדינה)ג ן מס( )אחריות  תשי, (7' תיקו , 1952-ב"ה

9, 950ח "ס ת, 53 תיני מדינ ה של נ כות התביע תו נשללה ז ד  במסגר ג נ זיקין  אויב בנ

 :כך 3סעיף ב נקבע, המדינה

 

ם " ת סעיפי ד 5הוראו וק 5ב ע לח ם , העיקריד  כנוסח
ט , בחוק זה 1בסעיף  ולו על מעשה שאירע ביום כ״ יח

תש״ס  אך למעט , ואחריו( 2000בספטמבר  29)באלול ה
מעשה שבשלו הוגשה תובענה והחלו בשמיעת הראיות בה 

וספה." )לפני מועד פרסומו של חוק זה הדגשה ה . י – ה
 .(.ד

 

ל פי סעיף , בנוסף  ם האזרחיים ל( א)ב5ע וק הנזיקי , (אחריות המדינה)ח

19-ב"תשיה ן) 52 זק , (חוק הנזיקים האזרחיים: להל ת לנ ת נזיקי שחרור המדינה מחבו

ם ל נגר ליםש ן מחב ופעיל או חבר בארגו הבא אויב  המקרה  ת , אינו חל על  ספ המנוי בתו

לחוק אשונה   :הר

 
כאמור בסעיף " ם  ם לאד נגר ה שעילתה נזק ש ( א)ב5תביע

ל מדינת  וי במשמורת ש ה מצ ת שהי ו בע ור א כעצ ישראל 
ת  זר להיו א ח אשר לאחר שהותו במשמורת ל כאסיר ו
ו  ו א ל מטעמ לפעו ו  ם א ן מחבלי ארגו ו חבר ב ל א פעי

ם  ."בשליחותו של מי מה
 
 

ל   ת גישתם ש וקק למנוע א ם ביקש המח ם בה ורשי ם המפ ך שאף במקרי א מכ יוצ

אל כאות בישר לער ת אויב  ן את הזכות ל, נתיני מדינ הם המחוקק במכוו ניק ל ך הע המשי

ת ישראל ו במדינ הגיש כבר  תביעה ש זכור. לברר  א , כ המשפט קמ ת  נו התיר בי בעניינ

ת הראיות בתיק לה שמיע הח כך  ון וב לבנ ם הוחזר ל העיד עדות מוקדמת בטר  .למשיב ל

 

וקק .9 ולה כי המח לעיל ע ור  ו , מהאמ ה כבר הכיר נה ובית משפט ז המש מחוקק 

ת יש תבוע במדינ אויב ל ת  נתין מדינ ל  והה בשטחהבזכותו ש ו ש אשר הוא אינ אל אף כ  .ר

 

 אישיתהתביעה הזכות  –המשפט הבינלאומי 

 

אישררו ב .10 ת ש ל מדינו ת ש ורש המפ ן  ובת ה ח ת נקבע לאומיו נ ל אמנות בי ה ש שור

אמנה סעד בשטחן ו לפי ה נקות ל המוע ויות  נפגעו זכ למי ש ניק  ל. אותן להע למש , כך 

)3)2נקבע בסעיף  )A)  ת לאמנה לאומי נ ת בדבר זכוהבי זרחיו ת א דיניותיו , 31א "כ, ומ

ה ב) 269 תימ ה לח )1966-נפתח  )International Covenant on Civil and Political 

Rights ) ם"כי ויותיו של אד ותיו וחיר כרו בזה, נפגעו זכוי ו ה , כפי שה ופ תר תעמוד לו 
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ת רשמית על אף, יעילה הפועלים בסמכו ם  ה בידי אישי וצע ה ב ה פגיע . פי שאות סעיף "

זריים 14 ם אכ ונשי ונגד יחס וע ם  נגד עינויי אמנה  לים, ל ו משפי ושיים א תי אנ א "כ, בל

31 ,2 תימה ב) 49 ה לח  ,Convention Against Torture and Other Cruel) (1984-נפתח

Inhuman or Degrading Treatment or Punishment( )האמנה נגד עינויים: להלן) ,

דומה לשון  ל ומ. נוקט  ת ישראל הואי ה לדינ תהצטרפ לה אמנו ת , א א לא החריגה  וככל ש

ה מפורשת לסטות מהן בחקיק ן או בחרה  את , הוראותיה לפרש  ויש  ן  א מחויבת לקיומ הי

נית  ה הפרש זקת ההתאמ לפי ח הליות  ולותיה המנ ופע ד "ית 2599/00ץ "בג: ראו]חוקיה 

83, (5)ד נו"פ, משרד החינוך' נ 4 ,84 7 (2 454ץ "בג; (002 ' נ" קו לעובד"עמותת  2/02

30.3.2) ממשלת ישראל ה , (006 ד ''פ, מדינת ישראל' פלוני נ  6659/06פ "ע; 37פסק

3( 4)סב ה יש לציין כי סעיף . [9פסקה  ,(2008) 29 הקשר ז ל  1ב וק כליאתם ש לח

וקיים לתי ח ל, 2002-ב"התשס, לוחמים ב זק המשיב בכליאה ע כוחו הוח ידי  שמ

ם  200המבקשת בשני ו, 4-2002 ובע במפורש כי ח ל ק ם ש את כליאת הסדיר  ועד ל ה נ ק ז

ם  וקיי תי ח לפי "לוחמים בל אל  נת ישר די ל מ תיה ש ה אחד עם מחויבויו ה בקנ העול בדרך 

ן הבי ומניטרי-הוראות המשפט  לציין כי ב". לאומי הה ד יש  נלאומיתאמנה עו בר  הבי ד ב

ותזכויות אזרחיות  דיני ם וב([ ג)41סעיף ] ומ ה נגד עינויי ו([ ג)21סעיף ]אמנ י ניתן ביט

ו  לפי ל  ם בינלאומייםלכל לי לטריבונ ה  ם פני תיו , בטר ת טענו ות א ה למצ להפר ן  וע ל הט ע

ות במדינה בה התרחשה ההפרה אות הלאומי הערכ כינוי אשר , כלל זה. לפני  זכה ל

ות ומי ות המק ופ וי התר ת מיצ המנהגי , דוקטרינ לאומי  נ הבי המשפט  לק מ אף כח הוכר 

ל] ו למש ,The Interhandel Case, Judgment of 21 March 1959, I.C.J Reports:רא  

p. 6, 27]. 

 

 הדין המהותי –המשפט הבינלאומי 

 

ת מדינת  .11 ת א ההסכמי המחייבו ומי המנהגי ו המשפט הבינלא ות  ורא ד ה לצ

המשפט  ת  ה במסגר ה יעיל ופ ה לעתור לתר ו בשטח ו נפגע כויותי ז אפשר למי ש ל ל ישרא

ומי זכויות , המק ות מהן ה הקובע וראות  ם ה הגןקיימות ג ל ל ת ישרא דינ ה מ ן צריכ , עליה

תיה במגע ו הבא עם רשויו וטה א ם שיפ תחו א ב נמצ ת . כאשר מדובר בפרט ה ו ההורא

ניות  ם או פגיעות מי לבצע עינויי וחלט  ור המ ת לאיס וגעו ה שבפנינו נ ת למקר נטיו הרלב

אדם די ביטוי בסעיף . בכל  א לי ה ב ור ז דיר  1איס ם המג נגד עינויי ם"לאמנה  ויי " עינ

א"כ ורמעשה  ל חמ כאב או סב ם במכוון לאדם  ותו נגר אמצע זי, שר ב אם פי בין אם , בין 

לי ודאה, מנט דע או ה אדם שלישי מי ו או מ ה , במטרה להוציא ממנ ש ל מע ו ע העניש ל

ועו, שביצעו א או אדם שלישי, או נחשד בביצ ם , הו אותו או אד וס  ד או לאנ הפחי או ל

דינ 2סעיף ...". שלישי ובה על מ ל ח ותה אמנה מטי י לא וע מעש נה למנ אמ היא צד ל ה ש

אים בסעיף . עינויים ם נמצ ומי ת  7איסורים ד ויות אזרחיו ומית בדבר זכ נה הבינלא לאמ
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ובסעיף  ת  ה  5ופוליטיו ה לשון כמעט ז ם ב הקובעי ם  זכויות אד ל  לית ע ה האוניברס הצהר ל

ועמד אדם בפני עינויים"כי  נש אכזריים, לא י ם או , או בפני יחס או עו ושיי לתי אנ ב

ז( 1)3גם סעיף  ...."יליםמשפ ה 'לאמנת  לחמ נת אזרחים בימי מ הג דבר  נבה הרביעית ב

ת  194משנ לקח בשבי ( נבה הרביעית'אמנת ז: להלן) 9 ת למי שנ הומאני ת  מחייב התייחסו

לחימה כי, במצב  ובע   :וק

 
"To this end the following acts are and shall 

remain prohibited at any time and in any place 

whatsoever with respect to the above-mentioned 

persons: 

(a) violence to life and person, in particular 

murder of all kinds, mutilation, cruel treatment 

and torture; 

… 

(c) outrages upon personal dignity, in particular 

humiliating and degrading treatment;". 

 

 

ונהוג   המנהגי  ומי  הבינלא המשפט  נה זו מהווה חלק מ אמ כי טרם נקבע ש אף 

ם  דשי המבקשת ליצור הסדרים ח וטיבית  נסטיט ה קו לחשוב כי היא עודנה בגדר אמנ

םי: ראו] הודה", דינשטיין ור אשי הערים מי וש ר 15ח  עיוני משפט" גיר 8 ,168-167 

ת ז. (1981) ות אמנ ורא ה ה ה לפי הפוכ ונב'לעמדה  ות רא הגי ו מנ נה : ה הרביעית הפכ אר

ן ל שני -ב וב לי וי 13 המשפט הבינלאומי בין מלחמה לשלוםנפת 3-132 (2 00 ן( )6 -בן: להל

ה אותה, ([נפתלי ושני ל לא אישרר דינת ישרא כי מ את , ואף  ה בחן בעבר  בית משפט ז

אמנה ל ה ת ש אריו ומניט ור הוראותיה הה ה לא המדינ ל  ב , התנהלותה ש ק ת ע וזא

תיה  להצהרו החליטה לנהוג ע נים כי  למשל] הוראות אלהפי  בהליכים שו ץ "בג: ראו 

4בפסקה ( 6.2.2011)מדינת ישראל ' ולירו נ  3103/06 337ץ "בג; 5 מעיה 'אלג 71/

ץ "בג; (1972) 580, 574( 1)ד כו''פ, שר הבטחון' י אלמקדסה נ'אלמסיחיה ללאראצ

20) 364, 352( 6)ד נו''פ, ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' גורי נ'ע 7015/02 02) ;

2056ץ "בג 8( 5)ד נח''פ, ממשלת ישראל' מועצת הכפר בית סוריק נ 04/ 07 ,828-82 7 

327ץ "בג; (2004) 8 , ל באזור הגדה המערבית"מפקד כוחות צה' המוקד להגנת הפרט נ 02/

3( 1)ד נז"פ 85 ,39 6 (2 559ץ "בג; (002 ד "פ, מפקד מחנה צבאי קציעות' יאסין נ 1/02

4, 403( 1)זנ 13 (200 10356ץ "בג; (2 ד "פ, ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' הס נ 02/

. 2004) 455, 443( 3)נח ם( ו ג  Meir Shamgar, The Observance of International :רא

Law in the Administered Territories , 1 ISR. Y.B.H.R. (1971) 262;  שץ לבר ה זי יפ

למש" לאומי  הבינ ת המשפט  ליט המצוי –פט הישראלי ק 3כד  משפטים" רצוי, הדין  17 

.139, (99ש "ה) 132' בעמ, נפתלי ושני-בן; 329' עמ, (1994) ] 
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ל   ת ישרא המחייב את מדינ המנהגי  ההסכמי ו ומי  הבינלא כי המשפט  רואים אנו 

ת מיניות ם פגיעו ובהם ג ם  ומעשים משפילי ם  ל עינויי לט ע ל איסור מוח ל. מטי ל , כן ע ככ

ו  ל שטענותי ורת במדינת ישרא זמן שהותו במשמ ות שחווה ב של המשיב בדבר הפגיע

כאורה, נכונות ן ל כמוב את  ת , וז ו לפנ לפי המשפט הבינלאומי  ת  ו זכו ת ל הרי שעומד

אל ת ישר ל מדינ השיפוטיות ש ת  הערכאו ת  ה לסעד במסגר  .בבקש

 

ה  .12 ל פגיע וסף כי שאלת קיומה ש המבקשת במסגרת הבקשה לדיון נ טוענת 

שר  בזכויות א נפתחה ביוזמת המדינה  תבררה במסגרת החקירה ש ל המשיב ה אדם ש ה

ה של פגיעה כזו דבר קיומ ללו את טענותיו ב ה ש ל , ממצאי ש ורן  ועל כן מוצה ביר

ומית ה המק המשיב ברמ ן טוען  כאורה לה ל ל טענה זו. הפגיעות  לקב ן בידי  וזאת , אי

ני ם מש אשית. טעמי וגש כ, ר לי שה לית מב ד אישסיומה של חקירה פלי ום נג איש ן  ,תב  מ

א  הבי די ל איות כ די ר ן  ו שאי ה א ם אשמ ת שאין במעשי ורו ו סב ת הי ם שהרשויו הטע

ת , להרשעה א נסה להוכיח  ה י ו הנפגע לכאור ך אזרחי ב ומו של הלי למנוע קי ה כדי  אין ב

ם  זרחיי כים א המהותי ולפי נטלי ההוכחה הנדרשים בהלי ן  וק )הפגיעה בו לפי הדי די ב

ל א כפי שפסק דין בה וגת תק פל אדם אינו מהווה הש תו של  ת חפו ובע א לי הק יך פלי

זרחי ך א 4528א "רע: ראו. בהלי  ,(18.5.2009) שאול מרכוס( בדימוס)צ "סנ' ברנס נ 06/

ה  . 15פסק נו, שנית( לפני התקיים  ן ש לך הדיו את, במה ן וכ טענה ב כי בי המבקשת  ח 

לילית ה פ תה חקיר ו במשיב, ממצאי או וצע ל אף שלא ב וס  נקבע כי ע ם מעשי אינ אות

וען א ט ום להם הו דינת ישראל , ומעשי סד ורת במ ו במשמ זקת הלך הח תברר כי במ ה

לבצע מעשים כאמור ם  איומי ניו  ו בפ א עקא. הושמע וס , ד אינ וע מעשי  ם בביצ איומי ם  שג

וראות המשפט הבינלאומי ההומניטרי ה של ה הפר ם  דום מהווי ם , או מעשי ס וייתכן שה

ות ה ורא ל ה הפרה ש ם  לימהווי לילי הישרא הפ וסף ( 2)4סעיף , כך. דין  ל הנ וטוקו לפר

ם 'לאמנת ז ת מיו ני  8נבה הרביעי וע מעשי 1977ביו ם בביצ איו ורש איסור על  ובע במפ ק

 :אינוס

 

"Without prejudice to the generality of the 

foregoing, the following acts against the persons 

referred to in paragraph I are and shall remain 

prohibited at any time and in any place 

whatsoever: 

… 

(e) outrages upon personal dignity, in particular 

humiliating and degrading treatment, rape, 

enforced prostitution and any form or indecent 

assault; 

… 

(h) threats to commit any of the foregoing acts." 
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ו ) י ) .(ד. י –ההדגשות הוספ תייחסות אין בה דגש כי  יו
ז ת  אמנ וסף ל ל הנ וקו הפרוט די 'להוראות  הרביעית כ נבה 

לי ן הישרא ו בדי ת קליטת דה בשאל  (.להביע עמ
 

 
נשין 192גם סעיף , כך  העו וק  ל, לח תש ם, 1977-ז"ה איומי ל  ור ע איס ובע   :ק

 

א בפגיע" הי ך ש דר ל  ם בכ ם על אד איי דין המ ה שלא כ
ופו תו, בנכסיו, בחירותו, בג נס וב או בפר הט ו , בשמו  של

דם אחר ו , או של א א האדם  ד את  בכוונה להפחי
ם -דינו , להקניטו  ".מאסר שלוש שני

 
 

ה ב  ת משפט ז ות לקביעתו של בי הפנ 203פ "רעבהקשר זה ראוי ל ' לם נ 8/04

9( 4)ד ס"פ, מדינת ישראל 6 (2006): 

 

ה ייחשב ל" א א' איום'מעש ו עוסק בפגיעה של ם תוכנ
ת, כדין בגוף כסים ,בחירו ל , בנ הטוב או בפרנסה ש ם  בש

ו מאיימים לי 'האדם שע ל אדם אחר,  אשר הביטוי . 'או ש כ
ם  אמורי ם ה ן הענייני ד מ הפגיעה באח מתייחס לאפשרות 

לעלות כדי  האיום . 'איום'כי אז על פי תוכנו הוא יכול 
המא לפגיעה בחיים של  ת מכוון  היו ל יכול ל ם או ש וי

ל , (איום ברצח)אדם אחר  ם או ש המאוי וף של  פגיעה בג
תקיפה)אדם אחר  ונס, איום ב אה ביחס ( איום בא וכן הל

ם  כסי ה בנ ה של רכוש)לפגיע ם בהצת ם בגניבה, איו , (איו
ן  ן בישי ומים במרעי אי א באלה  כיוצ נסה ו פגיעה בפר

ם שונים וגי 1' עמ)" .מס 0 ה )( 8 ה הוספ דגש  ..(ד. י –הה
 
 

ם אללאור  ורה , ודברי לכא ם  המציגי ה  ה חקיר אי אות ה שממצ ל את הטענ לקב ה  קש

וים  לילי הישראלי מהו המשפט הפ אף של  ן הבינלאומי ו ל הדי ה ש הפר הווים  המ מעשים 

ן של טענות המשיב ור ה נסגר, מיצוי ביר תיק החקיר איל ו  .הו

 

 סוף דבר

 

ם .13 המשפטיי ם  ד מההיבטי ל אח ת מכ ובעו נות הנ המסק ת  ם איישם א ל  בטר ל ע לעי

לפנינו העומד  וגי, העניין  תאבקש להתייחס בשנית לס ב , אכן. מיהות המשיב י המשי

ל ושבע של מדינת ישרא ך שנים אויב מ ווה מש ו הי נייננ ל , ואולם. בע ש דבריו  ברוח 

ופט  ו לעילכהן ' חהש ובא נים , שה המסוכ נבזים ו ני ה ו בפ תח בעבר שערי ה פ ת משפט ז בי

ו להי ל שערי ם ולטעמי ע ושעי וחיםשבפ אר פת ה  ש ע ל פגי ד ע וע סע תב כלו ל די שיו כ

תיהם ו , זאת. בזכויו ויותי למיצוי זכ ה  תביע הגיש  המשיב  ו  נייננ אשר בע בייחוד כ

ה  ו לכאור נפגע ו ש נפש ופו ו ת ג למו ת ישראלבלש דינ ה מ כלוא בשטח ו  ך , בהיות ך כ לצור ו
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דינת ישראל נת אויבי מ ם בבחי דינה שה ו מ ון א ארג השתייכותו ל ת  א, שאל ו ם ה  אף א

ל ד ישרא ת נג וסק בפעילו ו ע ורידה, עצמו עסק או עודנ לה ואינה מ לה . אינה מע השא

ל  ל ש דינת ישרא ל מ ת משפט ש ה בבי לבירור ממצ ום  ן מק האם אי היא  לפתחנו  ת  העומד

ו ם שפגע אשר למעשי ל המשיב ב תיו ש ם לטענתו טענו ם ה זכויותיו נכוני ה ב ה קש . פגיע

א ל הי ת ישרא ל מדינ ת ש המוסרי א עוצמתה  ת  דווק ו הרגש ת ו ושו תח ת ה דכא א ה ל שצריכ

ל אויביה ם ש ור ענייניה ם מביר ם הנובעי  .הקשי

 

לעיל .14 הר  זה א, כפי שהוב לברר יבית משפט  ת אויב  ן מדינ פשר בעבר לנתי

ו בבית משפט בישראל נה. תביעת ומחוקק המש וקק  ם המח נתנו , בהקשרים שונים, ג

אפשרות ויב כי  ביטוי ל כאות ייפנונתיני מדינת א וטיות בישראל לער ל . שיפ ש וב בשל כך 

דם  א ל  ותיו ש תביע ה לברר  וב ל ח ת ישרא ל על מדינ ומי מטי ן הבינלא הדי העובדה ש

ו בשטחה או על נפגע תיו  תיה שזכויו ת מרשויו די רשו וע כי, י לקב ת הייתי מציע  ו  זכ

ה ל  הגיש ת בישרא ת שיפוטיו לערכאו ויב  ת א דינ ה במ השוה ל אדם  וכש ר במקרים ת

ם אדםזכויות( 1: )הבאי ל אותו  ו ש ו, י א ן אם ל ל ובי ו אויב מדינת ישרא ן שהוא עצמ , בי

ל נת ישרא ל מדי ה בשטחה ש ת ששה ו בע אלי ( 2); נפגע ת משפט ישר הוגשה בבי ו  תביעת

ל ותו בישרא לך שה לת זכות זו( 3); במה השול ורשת  וק מפ וראת ח  .אין ה

 

אמור לעיל .15 ליה הגיע ,לאור ה וצאה א ופט יחבר ואני מצטרף לת  ובראן'גי הש

ופט  אמור ו הנדלוהש וף ל כפ ו ב ל כנ ור ע ן בערע ת פסק הדי להותיר א תי מציע לחבריי  היי

 .לעיל 14 בפסקה

 

 ש ו פ ט          

 
 

 :הנדל' שופט נה
 
 

 פתח דבר

 

וי להטעות .1 ה עש ן ז ה .דיו ו  השאל ולותי ל פע אם בש ה ה איננ כרעה  ת לה ומד הע

ד נג ת  זרחי ה א הגיש תביע אני מל ת מנוע דיר ת בשני . המדינה המלחמתיו לפחו ת  זא

הכל ל  ם ע וסכמי ם המ ני ה ,ראשית. מוב המדינ ל  ת ש ה ותקבע חבו תביע ם תתברר ה , אף א

כסוך ם הס ד לתו ו ע הפיצוי שייפסק לכיס לקבל את  ו רשאי  ני אינ דין. דירא ל פי  ם , ע ו הסכ

לבנון למדינתו  ו  למשיב א ועבר  ם , לא י ו ל של כינונו ש ד ל ופוס ע וטר די אפ וחזק בי א י אל

ם ראו ) ודת המסחר עם האויב 9-ו 3סעיפי ת (. לפק הי המשמעו היא מ לגיטימית  שאלה 

כספי וי  ת לקבלת פיצ אפשרו נה כוללת  ן שאי ת נזיקי תביע ן . של  וצא כי לא עסקינ י
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ה זרחית רגיל ת התובע במוקד, בתביעה א ה א הנתבע. השמ נייננו המדינה, אלא  , בע

ז ם במרכ ומדי אשר ע ו הם  וגש, שנית. והתנהגות ה ה ור. ה כדיןהתביע ה , לאמ נ ם המדי ג

וגשה כי בשלב שה ה  כימ הר ישראלי, מס וחזק בבית סו אני ה דיר ו  ת , ב לברר א ה מקום  הי

נוי המהותי שחל מאז . תביעתו תעלם מהשי כלא  –אין בכך לה ה ני שוחרר מ דירא

דינת ישראל נגד מ אבק כ דש למ ן מח לבנו ם והצטרף ב ופי שבויי ת עסקת חיל ל . במסגר כ

ומר ב תי ל ה אשר בכוונ ה שהוגש ור התביע אם להמשיך בביר אלה ה כי הש ה הוא  לב ז ש

לים  ה מע כתחיל תנאים שמל וגשה ב ה שה לברר תביע ן  לשאלה האם נית זהה  אינה  כדין 

ם  נה זרה –קשיי די אויב במדי ל י ך אתייחס בהמשך. נניח ע היא . לכ דה נוספת  נקו

אינוס בדיראני על ידי חוקריו היא ביצוע מעשי סדום ו הנטענת  העוולה  ה . ש נ המדי

הצדיק מעשים שכאלה ן ל נת שנית וע ה והדבר נכון, איננה ט דיון . הי א ה לה מוש השא

ת תי הצהר ה מעין  תביע ל  ה ש ך בירור ת המש ות א השה ם בית המשפט רשאי ל , היא הא

דינה ם מטעם המ נגד חוקרי ת  ות קשו ה טענ  . המעל

 

ל חברי הנשיא  ו ש ן מרשים. עיינתי בפסק דינ הדי ומרחיב, פסק  . מעשיר 

ת בעינייהת היא אפשרי ה , וצאה  לי ה א הצטרף לתוצא תי ל החלט ל דבר  ו ש ופ ך בס א

ו ם  הגיע ופטי ו. דנציגר' י-וובראן 'ג' סהש ור  דהיינ ן בערע ת פסק הדי ן)הותר פסק  :להל

ל כנו (הדין הראשון להתברר, ע ך  ל המשיב תמשי תביעתו ש ו  ן ב ה , באופ בצור

לעיל ה  וגדר ומצמת שה ת. המצ ו שוניםהטעמים שהובילו , עם זא תי למסקנה ז כן . או על 

ל חבריי  ם ש נות שעלו בחוות דעת השו ת  הסוגיו ת  תחילה א ד  למק ון  תי לנכ מצא

נות השו תוצאות  ם ל תי, והטעמי ת גיש  . ולאחר מכן אציג א

 

נשיא  .2 דעתו של ה ליתגרוניס ' אחוות  הרחבה את הפסיקה הישרא ה ב א . סקר הי

למסקנה ו  ה אות ל הש, אשר הוביל ו ש למסקנת ה  אשון מלצר' חופט בדומ ן הר הדי , בפסק 

ו  נגלי לפי ל הא ל אויב"שהכל ו ש ם תביעת למשפט הישראלי " אין מבררי ן)נקלט  ל : לה

לט . (הכלל האנגלי נק הכלל לא  ה ש ן שסבר אשו הר דין  הרוב בפסק ה ת  דע זאת בניגוד ל

ומפורש למשפט הישראלי ן אקטיבי  כן אני להניח. באופ ופט, מו לש ה  ובראן 'ג בדומ

ן הנוסף וקף סימן , שבפנינו בדיו לי מת לט למשפט הישרא ן נק ל אכ ר  46כי הכל דב ל

ארץ ועצתו על  אל-המלך במ 1, ישר 19עד  922 ן) 47 1 בשנתזאת (. 46סימן : להל 952 

ן  ניי 24צ "בג) חכיםבע ו "פ, הפניםשר ' חכים נ 52/ ו למצער בשנת , ((1952) 638ד  א

ן  1958 ניי 3א "ע) לויבע 1ד יב "פ ,י נפקדיםהאפוטרופוס לנכס' לוי נ 24/56 446 (1958) .)

דין בעניין  ת פסק ה ן לפרש א ן ונית ותחכים ייתכ ת שונ ת לוי אך בעניין , בצורו קליט

ויב"הכלל ש ל א ו ש ם תביעת ן מבררי א מפורשת" אי ל , הי ה ע תבססת בעיקר אם מ אף 

ד , שם) חכיםעניין  ופט (. 1452עמו הש ן  נשיא וה ן ה ורים ה ם סב דעת ת  ך חוו המש ב

ודכי  ובראן'ג וק יס נים בח ת הדי ת שמיר ל את פסק ו על : אין להחי וחירות אדם  ד ה כבו
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לי ל האנג וד. הכל וק היס ה בח ת ההגבל ם לפסק ונים ה ך פ ם , לפיכ נחלקי ם  זה ה ן  ניי ובע

נגלי ל הא ם הכל דעתם בא העניין, ב הפגיעה , כפי שהותאם לנסיבות  דרישת  ומד ב ע

וק" ו, "בח ה מ לי בגרס נג ל הכלל הא אשר למידתיותו ש ן ב נשיא . תאמת זווכ ד שה בעו

לית ם המציאות הישרא ת ע תית ומתיישב א מיד אמה זו הי ור שהת ופט, סב הש ור   סב

אינה  ובראן'ג הרחבה ש זכות הגישה לערכאות מדובר ב ת  אור חשיבו ש " בחוק"של דר כנ

ה מידתית אינ וש הגבלה   .בפסקה ה

 

 שמירת הדינים

 

ו , כאמור .3 לפי ל  ניח שהכל ן אני לה ן מבררים תביעת"מוכ ו " ו של אויבאי שמקור

ת החמישים לט למשפט הישראלי בשנו נק המקובל  ם  46שסימן לפני , במשפט  תבטל ע ה

ות המשפט וק יסוד ל ח ו ש 198-ם"התש, חקיקת ל רקע זה. 0 ת , ע ת שמיר תי פסק לעמד

ת בסעיף , הדינים ד 10המעוגנ וק יסו תו: לח האדם וחירו ד  לשונה, כבו יסוד -ן בחוקאי": ו

ל  – "היסוד-חוקשל  תודין שהיה קיים ערב תחיל זה כדי לפגוע בתקפו של ה ע היא החל

הגבלה, המקרה א פסקת ה אים. ול ם הב הטעמי  :זאת מ

 

הפרשנות, ראשית .4 וק  תשמ, ח ת  1981-א"ה תר א ן הי דיר בי המג א החוק  הו

ם  ן"ו" חוק"הביטויי ל , "די הל"והוא ח את מינ ור וק וה כל חיק )לגבי  וק  1סעיף "  לח

. הפרשנות ובע ( להחוק זה ק א כל אחד מא ן הו  :כי די

 

 ;יקוקח (1)"
לק ממנוא (2) הבריטי או ח נט  ל הפרלמ דבר, קט ש -ו

ך לק ממנו-המל ו ח ועצה א לפני תחילת , במ ו  ן שניתנ בי
ה של פקודה ז לאחריהו תקפ ניתנו  ם , ובין ש כפי תקפ ו

ה דינ ם במ או כפי תקפ דינה  לפני הקמת המ אל   ;בארץ ישר
נות, וויםצ (3) זר, כללים, תק וקי ע נשרים, ח , מי

ודע, הוראות ך אחרוה וח , ת וכל מסמ ן"שניתנו מכ " די
ה  ו בפסק זו( 2)כמשמעות ה  דר הג ל  ת , ש לפני תחיל ן  בי

אחריה ן ל ו ובי ה ז ל פקוד ה ש אינם בג, תקפ , חיקוקים דרו
ה או כפי  הקמת המדינ ני  אל לפ וכפי תקפם בארץ ישר

נה די ם במ  ;תקפ
ומנייםד (4) ם עות ם בין שבכתב , יני ן דינים דתיי ובי

ל המקובל ועקרוני היושר של  טדיני המשפ ,פה-שבע
כפי תקפם בארץ ישראל לפני הקמת המדינה או , אנגליה

);כפי תקפם במדינה ת 3סעיף "  וק הפרשנו ה ; לח ההדגש
ור  (.אינה במק
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הפרשנות וק  ד כי לפי ח למ וק , צא ו ולא רק חיק דים  ן כולל מספר רב וגדר בסעיף )די שה

כ 3 הפרשנות  וק  וק"לח ה ח . או תקנ ט "( המשפ וי דין גם את דיני  כולל הביט תר  ן הי בי

תקפים במדינה ם  כפי שה ל  וב ם טבעו. המק כי מעצ ה  הקשר ז וער ב משפט מקובל , י

הפסיקה דרך  לט על  נק נגד. מתקבל ו , רגילה'הלכה פסוקה , מ זה ' ת בית משפט  קרי הלכו

ל וב המק המשפט  ם מ כללי ן  ו במסגרת א קלט לק מהד, של דרות כח וג ן מ ק אינ ו ן בח י

ולה. הפרשנות ך ע תי, מכ ד , לגיש אלי ע הישר נקלט במשפט  ל ש וב למשפט המק כי 

ן  ל סימ ו ש הישראלי 46לביטול די המשפט  ד מיוחד ברב המצוי בתפר שבין , ישנו מעמ

דבר חקיקה' רגילה'פסיקה  ן  המשפט. לבי ת  ד מחוק יסודו נלמ אף  ר , העניין  אמו שכ

ל את סימן  4ביט ול ז. 6 ד עם ביט לם בד בב ן "ה קבע כי או ת סעיף קט וראו ן בה ( א)אי

ן ] ת סמ ה על בטלו ה[ 46המור ז לפני תחילת חוק  ארץ  לט ב די לפגוע במשפט שנק " כ

ו) ן זה רא ה"יה 'גאולטירו פרוקצ: עוד בעניי החקיק דות המשפט: בשולי  וק יסו , ח

ני משפט י " 1980-ם"תש 1עיו 45 (1 9 84 .)) 

 
ם ספק   ן הוא שקיי נשיא מציי ו של ה דעת ת  ת בחוו וסה תח ל האמור ח האם הכל

נים ת שמירת הדי ל המשיב, פסק ובתו ש ניח לט א מ לא להכריע בעניין, וכי הו ל , ב ל כ כי ה

ם ני ת הדי ת שמיר ה תח ו חוס ל אינ המקוב ל הנשיא . במשפט  תביו ש ל כ תבסס ע ה ה ספק ז

לחוקי היסוד. ברק' א ת ביחס  הפרשנו ו של חוק  אשר למעמד י , נטען שקיים ספק ב כ ו

ה פסוקה  לעמדתו שמירת דינים אינה חלה באשר להלכ ל  70פסקה )ה ות הדעת ש לחו

א לברק ; הנשי ה  הפני ך  ך ג  פרשנות במשפטתו 29)כר 3-292 ,562-561 (1 ור((. 994 , כאמ

המקובל המשפט  לדיני  הקשור  כל  נה ב תי שו לשונית. עמד נה  ק , מבחי ו ל ח בחינה ש

ורשות ש נקבע מפ ה  ד תמציתי ז וק יסו ה כי בח לול מעל ד כמכ ה היסו ל ם ח דיני ת ה שמיר

דין שהיה קיים"על  )ה וד 10סעיף "  היס ובעת ( לחוק  וק היסוד ק ההגבלה בח בעוד פסקת 

תכן רק  וק"שפגיעה ת ך נוסף " בח הסמכה מפורשת בחוק"ובהמש וק  8סעיף " )ב לח

. היסוד וק, קרי( ן ח לבי ה בין דין  הבחינ ת  ת מכוננ כרשו ה  ובע נסת בכ ה , הכ ולטעמי קש

כך זה . להתעלם מ הקשר  הפרשנותב אחר חוק  נחקקו ל ד  היסו הר שחוקי  ם , יוב נ והם אי

נחים  ה למו ה שונ דר ם הג וב ם בח ן"כוללי . חוק"ו" די ך " כ ה מ העול ת  המסקנה הפרשני

ד לב ם של חיקוקים ב תוקפ ל  דינים לא באה לשמור ע ת שמירת ה ל , היא שפסק אלא גם ע

ן נוספים די די ונח . רב ת למ ו מגבילים זא ניעה שהי ל מ וק"אחרת אין כ ו " ח וק"א .חיק " 

 

ועוד  א , זאת  נשי ו של ה תבי היותר ספק הכיצד יש ברק אף מכ ל  ם לכ ה שקיי עול

הביטוי  ן"לפרש את  נים" די וי זה . במסגרת שמירת הדי ל ביט כי ע האמור ציין  בספרו 

ה"להתפרש  ו הרחב הפרשנות, "במסגרת וק  לח ה  ך הפני האם , תו ו  ני כי יש ספק בעי אם 

כות שיפוט הל ם על  תרע ג ות הוא מש ך ג במשפט  פרשנותברק )י וקתיתכר נות ח , פרש
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ד  ת שוליים מס 561עמו ם ברק ; (1994) 13' והער ו ג ת"רא וקתי ה הח ות : המהפכ וי זכ

ת וגנו ה ( 1992) 27, 9א משפט וממשל " יסוד מ דר הג אוי שה ופן דומה כי ר שם נטען בא

לביטוי  ת  היסוד" חוק"הקיימ וק  ל ח ו ש וש ל גם בפיר ות תחו הפרשנ וד: בחוק  ם  כב ד הא

ור(. וחירותו נקלטו מתוקף סימן , אלא שכאמ ל ש וב המק ני המשפט  ם  46לגישתי די ני שו

וקה  כה פס ם מהל ובטבע  .'רגילה'במעמדם 

 

ה המסקנה  ,שנית .5 ת לפי ל כללפסק היא החלה ע ת הדינים  ו  יםשמיר נקלט ש

ן  כרונולוגית 46מתוקף סימ ה  תי גם מבחינ לעמד ת . מתבקשת  אמור נקלט בשנו הכלל ה

ד, שיםהחמי ת חוקי היסו ב . עשרות שנים לפני חקיק אשון נסב רבות סבי הדין הר פסק 

ן  למשפט הישראלי מתוקף סימ לט  ל נק ל ם הכ ה הא ה של . 46השאל זיות ה מרכ ן עול מכא

למשפט הישראלי בעבר לי  נג לל הא ל הכ ליטתו ש ת ק ל . סוגיי ן ש ה מבחינת זאת בשונ

תחת ידיו של בית משפ ת שיצאו  וטיות שונו וצת השניםהלכות שיפ לל , ט זה במר כו

אחרונה ה ה ורמטיבי . התקופ ור הנ המק וא את  אפ ל הוא המהווה  וב המק לל במשפט  הכ

זה ך  לי ה בה דינ המ ת  אלי , לטענ הישר למשפט  דש  כלל ח וט  לקל ם יש  השאלה הא א  ול

ת הזו ו בעל . בע ותו אינ וחיר ד האדם  כבו ד  וק היסו כי ח לומר  ם באה  הדיני ת  ת שמיר פסק

ואקטיבית ה רטר ה . תחול הקביע ד ו היסו לחוקי  ן שקדם  די ם מצוי ה דיני ד שמירת ה במוק

נים קיימים היסוד די וק  ל ח ו ש ל מכוח לבט ן  א נית ת ההגבלה. של לפסק ד  ניגו ת ב אשר , זא

י  ם הנורמטיב וד חרף מעמד היס כויות  ת בז די ה עתי אים לפגיע ת התנ דיר א הס ה ל נועד

דש וקק, הח די המח ל י ה, לכן. ע הגבל ת פסקת ה נולוגי ה  מבחינה כרו הפסק ה  אינ

תי לעמד לעניין  תחול, הרלוונטית  דינים  ת ה וי ששמיר א רא  . אל

 

ל , שלישית .6 לעמדתי למסקנה כי כל וד מובילה  היס וק  ת של ח ליתי ת תכ גם פרשנו

המשפט המקובל מתוקף סימן  נקלט מ 4ש נים 6 ת הדי ת שמיר לעניין פסק . הוא דין 

ם היא  דיני ל פסקת שמירת ה ת המתכליתה ש ל יציבו ת לשמור ע זע א לא לזע שפט ו

ת ד לחקיקתם יסודו היו קיימים ע ן ש דינים. הדי א שמירת ה ו , אילול הי לטון  ויות הש רש

וקתית ת הח ור הביק ל  ת ש תיו המיד ם במסננת  הקיי ן  הדי ת כל  להעביר א ת  . מחוייבו

ה זו נח , מבחינ ל המו ת צרה ש ן"פרשנו ה " די ה רב ם תפגע במיד ת הדיני ן שמיר לעניי

ור היצי ל שימ ו ש ת ז אחר. בותבתכלי העבר ה די , מן  ה מ ם אני שפרשנות רחב כי מס

וטית , "דין"למונח  ה שיפ לכ ללת גם ה ן ' רגילה'ככזו הכו ה לערער את זרימת הדי עלול

ת עם. והתפתחותו תיישב ה מ אינ אף  ת שכזו  2סעיף  פרשנו וק( ב)0 וד-לח , השפיטה: יס

ת ש ובע מפורשו זולת , משפטכה שנפסקה בבית המשפט העליון מחייבת כל בית לה"אשר ק

ם טיבה, הלכה שיפוטית. "בית המשפט העליון ה בהכרח תמידית, מעצ ל בית . אינ ע

נקרטית ורה קו ן בצ ו בחלוף הזמ לכותיו של ן את ה לבחו ה  ה . משפט ז קביעה לפיה פסיק

היקפם של חוקי  כרסמת לא רק ב נים מ ת הדי ה תחת פסקת שמיר וס ה ח של בית משפט ז
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לות, היסוד ן פעי ת באופ ם פוגע א ג ת המשפט עצמואל ה , על כן. ו של בי גישה לפי

תוקף סימן  ובל מ לטו מהמשפט המק נק ם ש ם 46כללי ני ת הדי ן שמיר לעניי כדין  , ייחשבו 

ה  וק ה פס הלכ ה בעיניי' רגילה'ואילו  א הראוי ה הי ן ז לעניי ן  תחשב כדי א  ה זו  .ל הבחנ

נשיא  ו של ה תבי אף בכ לידי ביטוי  וק, ברקבאה  ן בין הלכה המפרשת ח , קיים אשר הבחי

השלמת חסר  ן  ם בפסיקה)לבי ה או ג וקף סימן ( ספק אם רק בחקיק 4מת ת  6 וחוק יסודו

ן פיתוח פסיקתי, המשפט לבי למקרה , ו ה  תפתח ממקר וא מעצם טיבו מ מבחר ברק )שה

77א  כתבים 3-755 (20 0 0).) 

 

לש   ן המשו ו בי ה ז תית –הבחנ ורת חקיק המשפט , ביק דיני  ה רגילה ו פסיק

ן תוקף סימ ובל מ 4 המק המשפט  – 6 ל בית  דר מחשבתי ולמילוי תפקידו ש תורמת לס

נף וע ל ענף  ת דברי חקיקה. בכ ור אשר לביק ת , ב נס ת הכ ת חקיק ן א לבחו המשפט  ת  ל בי ע

וק הח תיות  ד חוק נג ן כ ל שנטע כ ה כ הגבל ת ה ל פסק הרגיש ש ן  תה באיזו ן או ן . ולבחו מ

אחר וק, הצד ה לפס ו  ותר בבוא המשפט בן חורין י דש פסי, בית  לח אף  ה ו ת סטיי ה בדמו ק

ו די או תחת י ודמות שיצ המשפט , בשל סיבות היסטוריות, אחרון. מהלכות ק דיני 

ם ם שוני ורתיי ת וכלים ביק אחר ורש הכרה  וחד שד ד מי זכו למעמ ובל  די , המק ם לי הבאי

כ דרו  הוג ם אלו  ת" דין"ביטוי בכך שדיני הפרשנו  . במסגרת חוק 

 

ן מובנה  ופ ובהר שוב כי בא ך י ך לכ ללי, בהמש וקף סימן הכ ו מת נקלט  46ם ש

ת  לשנ ד  ה ע ת משפט ז די בי ל י ם ע ול ו כ 1נקלט ל סעיף , 980 ו ש ד ביטול וע מכך . 46מ

ת עליי, נובע כי פרשנות נה מקובל ת , שאי וסה תחת פסק ו ח הדין אינ ה של  ובד ז לפיה ר

נים  די ת ה ור משפטי  –שמיר ל מק וחו ש ת מכ לשה דרמטי הח משמעותה המעשית היא 

וקיים ו, שריר  דות המשפטאשר בא ו בחוק יסו נשמר מעמד ם . פן מפורש  זאת משו

לט בישראל נק המקובל ש ל המשפט  ל כ ת ש דש ה מחו י . שתתחייב בחינ ן לומר כ אף נית

ת זו ל, פרשנו תקב ה, באם ת ם על יתר רבדי  ה שיש להקיש ממנה ג ן"משמעות י " די לפ

אינם  ות ש כ". חיקוק"חוק הפרשנ ה בין  הבחנ הקשר זה ל אין בסיס ב את משום ש ללי ז

הרבדים ליתר  לטו  נק המקובל ש ננת. המשפט  המכו הרשות  ו הייתה כוונת  א ז כי ל , ברי 

זו כוונתה  ה  א זאת מפורשות –ולו היית לבט ור על ידי בחירה , היה עליה  למשל כאמ

נח  וק"במו א " ח ן"ול 1גם בסעיף " די וד 0 וק היס  .לח

  

כלל לפיו , לסיכום  ויב"לעמדתי ה ם תביעתו של א פט שנקל" אין מבררי למש ט 

ד וק היסו ם בח הדיני ת שמירת  ת פסק ה תח וס ל ח וב המק כחלק מהמשפט  לי  . הישרא

וגי הכרונול כי מעצם הטעם  הר  לל עתיק , יוב ה אינה חלה על כ הגבל כי פסקת ה ני  סבור

די . יומין זה ל י ו ע נקלט ל ש וב דיני המשפט המק ם  לי להידרש לשאלה הא אף מב את  ז

וקף סימן  ת המשפט מת ם  46בי וק"ה דר" ח ת ההגבלהכנ ה . ש בפסק ד נקו כי יצוין שב אם 
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השופט  ל  כש תי היא  ה , לאמור. לעניין זה" חוק"ואין מדובר ב ובראן'גזו דע דריש ה

תיעשה ב ה  הפגיע וק"ש ת ההגבלה" ח ה , בפסק וק הלכה פס או  –אינה כוללת  ה  רגיל

וח סימן   .46מיוחדת מכ

 

 משמעות הסיווג

 

ת פ .7 ה תח לי חוס נג כלל הא ה כי ה ת הקביע א משמעו א שהו ם הי הדיני ת  ת שמיר סק

המשפט די בית  ל י ן מפני ביטולו ע תי, מוג א אינו חוק א כי הו ן , ואולם. אף אם יימצ אי

א  ת שהי וטי ת שיפ כל ביקור וחלט מפני  ן מ ופ ל האנגלי חסין בא כל כי ה דבר  משמעות ה

ד וק יסו ל חקיקת ח ההשלכות ש ני כלל  אלי: ומפ הישר המשפט  ותו על  ור האדם וחיר . כב

לחוקי היסודהדין היש אמנם קדם  ם עליו, ן  וקי היסוד משפיעים ג בט , אך ח הי ד ב בייחו

ן הישן לפרש את הדי ל בתי המשפט  לפיו ע ני   .הפרש

 
ל" ל ע ותי ביותר במישור הפרשני נתחול י -שינוי מה יד

ת וק חקיק ד-ח ותו: יסו ד האדם וחיר ויה  גם. כבו ם מצ א
וק הקיים -בח דין  ה ת על  ומר הש ד הוראה   10סעיף )יסו

ד-קלחו ות, (היסו ל זכוי ן ש ד -הרי עצם מציאות יסו
וקף על תיות בעלות ת ן את -חוק ל הפרש חוקי מטילה ע

לריה שונה אספק תוך  ם מ הקיי דין  ה ל  השקיף ע ד ל . התפקי
ות זכוי הלכים ל ת מ תדל לת הש ו ל ת -עלי אמצעו ד ב היסו

הקיים היא. הדין  דבר  ת ה לנו משמעו כי יש , בהקשר ש
המשפט וק הכשרות  הוראות ח ת  אמץ לפרש א וך מ ית מת

וק ו של ח ת תכלית ם א וד-להגשי ל , היס הגנה ע היא  ש
ם וחירותו ד האד ה , כבו ום סטיי ך מש ם אם יש בכ ג

ת המשפטית הכשרו וק  ל ח ורית ש וונתו המק ת מכ וימ " מס
נגלרד' י) וטרופסות, א הכשרות המשפטית והאפ וק  , ח

כ המכון למחקרי ) 14 פירוש לחוקי החוזים" 1962-ב"תש
ו השו ה ולמשפט  ו"אתי עחקיק אקרש הרי  ל ס , מיכא

ה נ ,שניה מהדור  .((ה"תש
 

ה זו נ, עמד ה בד תקבל ד נ וק היסו ת שבח וראו וח הה וק ישן בר ה יש לפרש ח פ "לפי

ופטים, גנימאת ה ש ל שבע כב מורחב ש הר ניתן ב  : ש

 

ו" כל חלקי ד מקרין עצמו ל וק היסו וקתי של ח  מעמדו הח

לי המשפט הישרא ן . של  ת על הדי וסח ה זו אינה פ הקרנ
ה של מדינת ישראל. שןהי לק ממשפט וא ח א . אף ה אף הו

ה מרקמותיה ד . רקמ ה מחוק היסו ת הבא תי וק נה הח הקר ה
הישראלי לקי המשפט  ל ח ל כ ה ע הכרח . משפיע א ב הי

ן הישן די ל ה ם ע ה ג ן , אמת. משפיע היש דין  ה ל  ו ש תוקפ
היא. נשמר ו  לפי וק היסוד כ ל ח ה ש הקרנ וצמת ה ל, ע -ע

ה , כן הקרנ ת מעוצמת ה זקה פחו ן חדשח ל די ה . ע ז
וק  אות ח ד להור ד בניגו ל אם יעמו תבט וי לה האחרון עש

ל. היסוד הביטו ן לפני  ן מוג ן היש די ה . ה ו מטריי ת ל עומד
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ליו ה ע המגינ תית  ני . חוק אינו מוגן מפ הישן  אך הדין 
ו ובנ ה באשר למ דש ה פרשנית ח ם , אכן. תפיס ם חקיקת ע

ל שינוי מהותי  ם ח זכויות האד דבר  וקי היסוד ב ל ח ש
לבשד המשפט בישרא ושפע . ה  ו מ ל צמח משפטי שב כ

ט . משינוי זה ת במשפ הרמוניה ואחדו ך יושגו  רק כ
לי ובים. הישרא א מערכת של כלים של שינוי . המשפט הו

כלל הכלים ד הכלים הללו משפיע על  ל . באח אין כ
ת  להשפעו אשר  ן חדש ב לדי ן  ן יש ן די ן בי הבחי ת ל אפשרו

ניות של חוק היסוד ל שיקו, אכן. הפרש לי -לכ ת מינה דע
ל נק ע הישן-המוע ן  וקי , פי הדי וח ח ו בר להפעיל יש 

ד ל; היסו ת -כל שיקו לדע נק ע המוע וטי  ן -שיפ הדי פי 
וד, הישן וקי היס וח ח ו בר להפעיל ה , ובכלל; יש  ורמ כל נ

וד וק היס ו של ח השראת כה להתפרש ב ה צרי וק נ) חק פ "ד
, 589( 4)ד מט"פ, מדינת ישראל' גנימאת נ 2316/95

ה  א ברק  לפסק 8פסק הנשי 1)דינו של  995)). 
 

היא גמישה יותר הפרשנות  ותר , מלאכת  ו נתון י וטבע ת מעצם טיבו  ך פרשנו כפי שהלי

ת המשפט ל) לשיקול דעתו של בי ק ; (1987)שיקול דעת שיפוטי ברק : ראו למש בר

ן  .((2003)פרשנות תכליתית במשפט  די כח כך שה אף משתנה לנו היקף שיקול הדעת 

לפני  ן  ן עוג וקי היסוד היש ו ומבלי  –ח וגנות ב המע ת היסוד  ויו נם של זכ לפני העלאת קר

לט על התנאים  וח תחייבת כיום ובטרם ה המ ן ברמה  ו לפגיעה בה נתן את דעת וקק  שהמח

ות היסוד אפשרית בזכוי ל . לפגיעה  ני בישרא הרמו ך ליצור דין  הצור ן שבין  כך יש איזו ב

ם , לאור חוקי היסוד היה קיי ן יציבות הדין ש תולבי נשמרת. ערב חקיק הדינים  . שמירת 

ל חוק ישן לבט ות  המשפט סמכ ת  לבי ל . אין  וק ע נדרש לפרש את הח וסמך ו הוא מ ם  בר

ד האדם וחירותו כבו וד  וק יס וח ח אתו, פי ר ות תושפע. והשר היתר, הפרשנ ן , בין  מ

לפרש ו יש  ו הדין שאות כים מתנגשים, השאלה מה ליטתו של הדין, אילו ער ד , דרך ק מוע

ועוד קליטתו אלי   .במשפט הישר

 

ת מ, כמובן  הענק ה  ד אין משמע וקי היסו ת פרשנות לאור ח כויו וחלט לז ל מ שק

ם  נטרסי ל פני אי םהיסוד ע וריי תחרות ציב ודן יחסיות. או זכויות מ ד ע ות היסו וי א . זכ ל

ות  וי ה בזכ הפגיע ת ביותר את  זער ת הממ ל הפרשנו ת ש וטומטי ורפת וא ה ג תהא העדפ

תכלית  ,היסוד ותק מ םבמנ וריי נטרסים הציב הפגיעה באי לפרש ומעוצמת   הדין אותו יש 

ת ת מתחרו ן  או זכויו די א ה הם ב ולם. להגןעלי ת , וא תבקש ם בו מ ה  הרחבהמקו של פגיע

וד ת יס ך , בזכויו וסבר בהמש הירותיש  –כפי שי דעת ובז ל  ל בשיקו ל . לפעו אף בש זאת 

ת  ה בזכויו וסיף פגיע ת המשפט למעשה ת ל בי א החשש כי פרשנותו ש ה ל היסוד אלי

ן הישן ת הדי ך ת, התכוונו בקביע דשהובכ ה ח ור מעין פגיע ו. יצ ה ז ת  תפיס נ ל בחי ש

נים די ת ה ופט  שמיר הש ה עם גישתו של  ה רב השפעת ל ביחס ,חשין' מאף מתיישבת במיד

ן הישן ופרשנותו הדי ד על  היסו  :לעמדתו. חוקי 
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ן מאליוו"...  המוב כל אלה נוסיף את  א , בצד  שראוי הו
ה ותנו בחוק  וד כי יזכה א ת. השראת פרשנותיס וג -ער

ן המשפט וקק בג ם שתל המח ניחוחם יעלה באפנו, ורדי . ו
ה  וד ישר ל חוק היס ושמו ש לעבר וב וקים ש נפרש ח

ן . עלינו ו בדי ת שהוצב ם מעגלו וע באות ם ננ לעול לם  ואו
ם  :הקוד

ך' ה נפש ל ממ ך ש א על דר ו הו ם : ודברנ ד הקו החוק  או ש
ם  ושי ה פיר תניתן לכמ האם  ו  -שונים ' איזונים'ל: רצ א

נים ושים שו לפיר ן הוא  א נית ק . של ו וא הח ן ה אם נית
ם שונים לפירושי המשפט , הקודם  ורשאי הוא בית  יכול 

כו  ת מדר ן בעבר  -לשנו ת כ לעשו ל  היה יכו ם ש ך  -כש א
ו  תחומי פריסת ל  דם וע ו ך על החוק הק ה בהסתמ כך יעש

וריים ויות היסוד, כבעבר, בתתו דעתו, המק בעשותו . לזכ
ת ל בי תוך שהוא נוטל על , המשפט בגדרי סמכותו-כן יפע

עצמו אחריות למעשהו ובלא שינסה לתלות עצמו בפירוש 
ור" )'היסודבחוק , כביכול, הכפוי עליו ; ההדגשות במק

1פסקה  ה , גנימאת פ"לדנ 2 ניה לפסק 2תוך הפ פסק ל 2
( 3)ד מט"פ, מדינת ישראל' גנימאת נ 537/95פ "דינו בבש

355 (19 95).) 
 

דינה וע כבת  היא מור הפרשנית  ם . המלאכה  כלי וי בארגז ה הדינים מצ לל שמירת  ברם כ

הישן הדין  ת  ו לפרש א המשפט בבוא ל בית   .ש

 

 מן הכלל אל הפרט

 

ל  .8 דון הכל ני וא שבמקרה ה ור יש לפרש ה ל אויב"כאמ לברר תביעתו ש ו , "אין  א

וק  זר" –ליתר די ניו ".אויב  ור על פ ן בכלל בר ל פי כןו. עסקינ ל  וזהו, אף ע ו ש דרכ

ות , המשפט וגי נגלי מעורר מספר ס ל הא ל ת הכ ת מגוונו תיו ובד ת ע אציו ורי בהינתן 

ניות ן שיחול על המקרה שבפנינו, כך למשל. פרש לפרשו באופ ם , האם יש  נו ג היי ד

כסוך מזוין א ס אל לחמה מוכרזת  ובע אין מ דינתו של הת אל למ הם בין ישר ? במקרים ב

ת בי נפקו תחילה"ן האם ישנה  ן" להמשיך לברר"לבין " לברר מלכ די ? תביעה שהוגשה כ

ה ל תביעה אזרחית זה ה של כ  ? האם דינ

 

ה מבקש   ו המקיפ דעת א בחוות  ולעצב'הנשי ם  יק ' להתאי לי עת ל האנג הכל ת  א

לית החיים הישרא ובל ברוח מציאות  המק המשפט  ן מ המעבר , לעמדתו. היומי בשל 

וינים  ם מז כסוכי לס ת מוכרזות  לחמו נים ממ ל ארגו ם  –מו לל האנגלי ג כ ל את ה החי יש ל

ך מזוין כסו ת אלא ס וכרז לחמה מ לבין ישראל אין מ ובע  דינת הת ן מ ו בי ם ב את . מקו ך ז א

המזוין ך  כסו ל בס לק פעי ל ח ו נוט התובע עצמ ת . רק כאשר  ו ה פרשנ ו ישנ לגישת כך  ב

ות תי המיד המקרה הנידון , והתאמה העומדים במבחני  ו על  כך ניתן להחיל למחוק וולפי

המזוין כסוך  ד לסיום הס ל המשיב ע ו ש ת, את תביעת ו ועלה טענת התיישנ  מבלי שת



 

 

 

94 

תיד ו אפשרית .בע ת , פרשנות ז ו ם המציא א סבירה ומתיישבת ע אף ניתן לומר שהי ו

לית הישרא ת  ני . העובדתי כבר לפ ן  הר עציו ת  אש ישיב ן ר נשטיי כט ן לי אהר הרב  כדברי 

נים  :כעשרים ש

 

ה להיו" לחמ הפכה המ ליתבימינו  לחמה טוטא וב . ת מ ש
י  ור ובין אח וים  כבימי הביניים בין הק ה  א מפריד אין הי

ת . הקוים ה אזרחי וסי ה בין אוכל א ההפרד ה הי ל כן קש וע
וחם א ל ן צב ל ... ובי כ ל לכה אין רצפט קבוע  ם בה ם ג ואול

ו . מקרה ופו על פי תנאי ן לג ל מאורע צריך להיות נידו כ
ם וחדי המי ; (ג"תשמ) 184-185' בעמ 'תחומין ד" )ואופיו 

א בע 41 א"הוב המפקד הצבאי באיזור ' פלוני נ 12/09
 (.(3.1.2012)יהודה ושומרון 

 
וסיף לפעמים, והייתי מ החזית הוא מטושטש  ן  לבי העורף  ול בין  ם , כפי שקו הגב ך ג כ

זוין ך מ כסו לבין ס ה  ן מלחמ ם בי ן , לעתי לבי ה  לחמ ן מ ת"בי ן מלחמו . בי ש , אמנם" י

לחמהלסי, גם משפטית, משמעות ה או העדר מ לחמ וע כמ וג איר ן , ו ופ ן בא ך יש היגיו א

נגלי לל הא כי התאמת הכ ור ניין לצ ת הע א א נשי ם ה ן , עם זאת. בו ייש נ ד דיון  ת ה במסגר

נשיא נה מזו שערך ה ת שו ה להיו ת צריכ הפרשני הבחינה  ורני כי  ת . סב א וק  לבד אין 

ן רק למציאות  ומי הי תיק  לל ע ת , העובדתיתהתאמת הכ א גם למציאו . הנורמטיביתאל

וין , עובדתית כסוך מז ומו של ס ומה של מלחמה גם לקי הרחבת התנאי של קי קרי 

ושך ומר , נורמטיבית. ממ ות  –כל נסיב ל  ם ע ה ג השיט ל פי ערכי  נגלי ע ל הא הרחבת הכל

 . המקרה שבפנינו

 

היסוד .9 נים בחוקי  ת הדי ת שמיר הסתכלות הנורמטיבית טמון בהורא ור ל . המק

נים, ודוק הגבלה שמירת הדי לא פסקת ה ור. ו ל , לאמ ל ת הכ לפרשנו אשר  הדיון ב ת  במסגר

וימת ת מס האם פרשנו נה בהכרח  ה אי ל , השאל ל ע לי כך שיחו נג הכלל הא ת  ה א המרחיב

ת א מידתי ן הי ה דנ ת פרשנות . המקר ם במסגר ת הא דמי המק ה  השאל ת  ל א לשאו א יש  אל

הדינים תחת שמירת  וסה  הח וקי היסוד, של דין  גע  ראוי להרחיב, לאור ח ו הפ ת הכלל  א

דשים ם ח וד למרחבי ת יס היא מידתית. בזכויו הרחבה  נחה שה ת אף בה הביע , זא לי ל מב

ה זו לה שני ה בשא תר. עמד ת בדיקה רחבה יו ו מחייב ורט להלן ,בחינה ז תוך , כפי שיפ

ו לעיל אלות שהוצג הש לוש  לש תר  ת בין הי ה . הידרשו נ למסק ה אותי  וביל בחינה שכזו מ

הגיע הנש ליה  ו א ם, יאשונה מז  .וזאת ממספר נימוקי

 

המתנגשים במקרה, תחילה  ם  את הערכי הציג  וד על שאלות אלו ראוי ל . כדי לעמ

ת  לערכאו הגישה  וא זכות  ם אפ ן )אלו ה ת שנטע להתחשב גם בזכויו זכות זו יש  ת  ובמסגר

ניעת סיוע לאויב( בתביעה כי נפגעו הציבורי שבמ נטרס  ל מול האי ם . א כ למעשה מוס

ופטי ם במקרהבין חבריי הש ם המתנגשי אשר , ם מהם הערכי ופית  ם הס תהא מסקנת
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ד. תהא וקי היסו ה לאור ח הראוי ת  הי הפרשנו א מ לה הי א וצא , הש המ וצאת מנקודת  הי

ובל למשפט הישראלי מהמשפט המק לט  נק ורי ש האנגלי המק הכלל  ם . של  כפי שסקר ג

וות דעתו המקו, הנשיא בח ם במדינות המשפט  וקיי ל הכלל האנגלי עודנו שריר  ב

ת אנגליה דה, כדוגמ נ ת וק ת הברי ן , ארצו לבי ן  נות שבינ המדי תושבי  ל  ל כ ל ע וח א מ והו

כרזת ה מו לחמ ת מ תחולל ת מ התביעו ת  וגשו הן מ ת ב כלל . המדינו ה ו  דינות אל יוער כי במ

למשך המלחמה ות, חל  זרחי תביעות א ת , ורק על  א הגיש  ובע ל ה זכאי הת ולאחרי

השאלות שהוצגו  .תביעתו וש  ה עתה לשל ם, נפנ אי ה נוש וש ובן של ת בח ( א: )הטומנו

תביעה ה (ב); אופי ה לחמ ת מ ומ לע ן  וך מזוי כס ן ( ג); ס ה כדי וגש ה שה ור תביע ך ביר המש

הגשת תביעה ת   .לעומ

 

ן  – אופי התביעה . 10 לה בי וררת אינה מבדי ת המתע לה המשפטי השא ומר כי  ניתן ל

ת שונות ת אזרחיו ת בחינ, ואולם. תביעו המחייבת א ם  הדיני ו שמירת  ר ו ל העניין לא תו ש

הערכים המתנגשים ת עם  ת התמודדו ורש נפגעת , של חוק היסוד ד עם טיב הזכות ש

ה בה ת הפגיע ת . ועוצמ ו לערכא ה  הגיש ת  ם הם זכו ם המתנגשי כי הערכי כבר  ו זה מ אמרנ

וע לאויב ן , כמובן. והאינטרס במניעת סי ופ נגשות בא המת זכויות  הצגת ה א די ב ל

ל. מופשט ת  ם מקבל זכות לעול הקונקרטיה המקרה  תיו של  וש פרטני לפי מידו . ב

כי  ה  תביע ן ב ת שנטע ם בזכו להתחשב ג לערכאות יש  ה  ת הגיש ת זכו ו במסגר נייננ בע

ה  וף –נפגע הג כבוד, שלמות  ת ל ה אף הזכו תי לחירות , ובעקבו ת )לפרטיות ו במסגר

ויב(. המעצר וע לא ניעת סי אשר למ ום , ב ל תשל ות ש אפילו באפשר ובר בסחר או  לא מד

לב זהכספ ועלו, י בש נות שה ה בטע המדינ ת של  החבו ור  ן , לפיכך. אלא סוגיית ביר ת ני

תי לאויב וע תדמי ת סי ניע א מ הרלוונטי הו ורי  כי האינטרס הציב וע , לומר  ניעת סי לא מ ו

 .כלכלי

 

תה של   ם על חשיבו ם נוספי ם רבי ו ובמקרי העניין שבפנינ ת  תב במסגר ת נכ רבו

ה לערכאות הפנות בהק. זכות הגיש נשיא די ל דעתו של ה לחוות   63-60פסקאות )שר זה 

ו דעת השופט ( לחוות  ל  ת ) ובראן'גוש ת , לחוות דעתו 15-ו 3ראו פסקאו ו והאסמכתא

ן ובאו בה ת (. שה ו כל זכוי לכה למעשה על  הוא שמגן ה ה לערכאות  הגיש ל זכות  ומה ש קי

א אדם אשר הו דם ב א ומדות לכל  ד הע ה. זכות וזכות תביעה לידה. היסו גנה מבלי שתהא 

ו  אל ל זכויות  ת ע כן –משפטי ה? מהו ער ובן ז ני , במ ת ב הדבר דומה לסיווג שבע מצוו

וע. נוח ות העולם , כיד ומ לות על א המשפט העברי ח וח  –על פי  ן . שבע מצוות –בני נ בי

אחת ה  ו יש רק מצוות עש ת אל דינים, מצוו היא  ת , ו ת משפטי ת מערכ הקמ דהיינו 

לי) נהדרין נו, תלמוד בב ות  (.א, מסכת ס וי ור לזכ המק נראה שזהו  לכך היא כ הסיבה 

דין. האחרות הו הבסיס ל הרמב. ז לידי ביטוי בדברי  אף בא  העברי  , ם"הכלל במשפט 

נשי שכם  ת קשה כלפי א כך  –אשר הטיח ביקור ת מ ת הנובעו ההשלכו ו  –ו א הקימ של
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ות אונס ל קרבנ ת אשר תגונן ע ת משפטי או. )מערכ אשית: ר החזקה, ם"רמב; לד, בר , היד 

ם לכים, ספר שופטי ת מ . פרק ט הלכה יט, הלכו לכנות את ( אלי ניתן  הישר באשר למשפט 

ת  ה לערכאו וד שביסוד"זכות זכות הגיש המערכת המשפטית ."יס , מנקודת מבטה של 

ר  כל ית ה ל אכסני ת ה ה א ניק אשר מע נית  אשו ד ר ת יסו לערכאות היא זכו ה  הגיש זכות 

 .הזכויות

 

ה  ם  ם ג ת לאד ומד ו ע ות ז ת זכ ה אזרחיתבמסגר תביע הגיש  ם . זכות ל אף א ת  זא

ם משפטיים שונים ליכי ה ם ל לפנות ג ניתן  ה הייתי מפנה. היה  וע , בהקשר ז לי לקב מב

השופט , מסמרות ל  ו ש דעת ת  דנציגרלחוות  נוהלה בעקבו ה ש באשר לטיב החקיר

ל המשיב תיו ש אשר לה , טענו ם ב תעוררי ת המ הספקו ה )ו ו פסק 1רא ל  4 דעתו ש וות  לח

ופט  כך(. רדנציגהש ו  ך א ת , כ ע ת שב הטענו ם בשל  ו תובע המשיב פיצויי נינ ה שבפ במקר

וקריו די ח ם על י וסדו אינוס  ו בו מעשי  וצע אלית ב ת ישר ה במשמור ל כן. שהי כות , ע ז

אית ות עצמ ובה לא רק כזכ היא חש נידון  ה לערכאות במקרה ש ת , הגיש ו אלא כזכ

כבודו ורה ב דבר פגיעה חמ ותיו ב לבירור טענ למו, המשמשת  ו בש ובחירות ת גופו 

דם –הבסיסית  א העומדות לו מעצם היותו  כעציר, זכויות  ם  ל . ג דבריו ש ניין זה  ם לע יפי

ופט   :מצא' אהש

 

א עמנו" ושרשת הי ם , הלכה מ כי זכויות היסוד של האד
ת" אסיר " שורדו הר ונתונות ל הסו ת  ת בי ן חומו ן )גם בי וכ

כלאו( לעציר ה הן אך . אף בתוך תא  ל ז ות מכל יוצא
ועה וזכות ופש התנ לח האסיר  ל  ששלילתה מן האסיר , ש

ת מכליאתו זכיר... נובע ו לזכור ולה ם , עלינ ד האד ו שכב
אדם ל  כ ל  ו ש כבוד אסיר הוא כ ל ה וגע . ש המאסר פ

אסיר ל ה ו ש דם שלו, בחירות א וד ה ך אסור שיפגע בכב . א
א ייפגע אסיר שכבודו ל היא ל ת , זכות יסוד  ל רשויו ל כ וע

ד ז כב ה ל וב לטון מוטלת ח ליה מפני הש הגן ע וכן ל ו  כות ז
תר ...פגיעה ל-י ר : כן-ע ל אסי ד האדם ש כבו ה ב פגיע

אסיר א רק ב ת ל הח, פוגע ל  ותה ש ם בדמ ס . רהבאלא ג יח
ת וסרי לק מנורמה מ ה ח ת -אנושי לאסירים מהוו אנושי

ה ת מצווה לקיימ דמוקרטי ת . שמדינה  הפוגע ה  ומדינ
אסיריה כבוד  ובתה, ב את ח ליה כלפי , מפרה  ת ע המוטל

ושביה כלל זרחיה ות ל , א ד ש היסו ויות  ת זכ ד א כב ל
ד "פ, שירות בתי הסוהר' גולן נ 4463/94א "עע" )האדם

ת , 136( 4)נ השופט 13-12פסקאו ל  דינו ש מצא  לפסק 
(1996)). 

 

ן אסיר או עציר בטחוני לבי ל  ת בין אסיר רגי ן הזכויו ם יש שוני באיזו ש , גם א ן י דיי ע

ן זכויות ת ש. לאחרו תחת המשמור ההוא  המדינ ה . ל  ת דע ת  ה לחוו נות בעניין ז הפ וי ל רא

ת  ופט ל הש ות  יה'פרוקצ' אש ת הגישה לערכא כרה כי זכו אשון בדבר הה דין הר בפסק ה

ל האויב  אשון לפסק דינה 27 תפסקאו)חלה גם ע הר הדין  הרחבה ; בפסק  כן ראו ל
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דינה 26-21פסקאות  לי לפסק  ן כל הגישה לערכאות באופ ל זכות  ניין חשיבותה ש  (.לע

ל , למשל ו וע ממנו כל טיפ או למנ תן יהיה להרעיב אותו  כי ני הדעת  ם יעלה על  הא

אי ת בקצה? רפו אמנם מצויו וגמאות אלו  ת הנקודה, ד די להמחיש א ת . אך די בהן כ א ז

וע מעשי  דבר ביצ ת ב ה טענו ניינ ה שבפנינו ע ה במקר תביע ה שה ובד וכח הע ד לנ במיוח

אמור. אינוס ומעשי סדום ד, כ ה מצ נה אינ ויבהמדי כלפי א ם  ו ג ות כז הג ה התנ אלא , יק

אירועים ותם של ה את התרחש ו . מכחישה  דח ו ונ דק דיראני נב כי טענות  ן הוא  נכו

הפלילי בשלב החקירה נידון בפני בית , במישור  ן  ניי ום והע איש תב  וגש כ מבלי שה

האזרחי, ברם. המשפט ן  ניין על פי הדי הדלת בפני בירור הע תפק . אין בכך לסגור את  נס

לבאזכו ה שנויה במחלוקת כאשר שהה בישרא א היית ה ל כותו להגיש תביע . ר שז

וצמה גבוהה ות יסוד בסיסית בע א שנפגעה זכ הי  .המסקנה 

 

וע לאויב .11 למנוע סי האינטרס הציבורי  ניצב  האחר  ומר כי . מן העבר  הווה א

דינה המ ת  אינטרס זה, לטענ ות הוא  ה לערכא ת הגיש ול זכו ומד מ הע נטרס  ך . האי המש

לפי גישה זו יסייע לאויב בירור לל . ויש למנוע זאת, התביעה  ד הכ ל ביסו זהו הרציונ

נשיא ל ה דעתו ש ו . האנגלי על פי חוות  ננ אי ל המטבע  ני זה ש ד ש אף צ תי היא כי  דע

נסיבות תיק זה נדרשת ב וצמה ה א הע ד במלו  . עומ

 

האנגלי  ,ראשית  כי הסיוע העיקרי אותו חפץ הכלל  ובאו עולה  ורות שה המק מ

לכלילמנ וע כ ל . וע הוא סי תקב המשיב ת תביעתו של  אף אם  דגיש כי  זור ולה לח כאן יש 

כסוך – הס לבנון עד לסיום  דיו או ל ם שייפסק לא יועבר לי ך. הסכו ו , בכ נ כפי שציי

ונים הש ו  לגולי ה על ג ם בהליך ז ופטי ת סיוע , הש ניע ורי שבמ הציב אינטרס  ן מענה ל נית

הפ. כלכלי לאויב ון ל תי לנכ ה מצא הקשר ז לעניין ב  Amin (Amin v. Brown [2005]נות 

EWHC 1670 (Ch.)) , לל ך שהכ אשר לכ ו ב ת דעת א בחוו נשי תבסס ה תר ה הי ן  עליו בי

ליה וקיים באנג נו שריר  את . האנגלי עוד ל  החי לא ל ה ש ה כי ההכרע זה עול ן  מפסק די

ת  אק בשנ ת עיר ושב ל ת ל ע 200הכל ה  5 ונ ם ע כספי ת ה ת העבר ה שהקפא התפיס ה מ נבע

כלי הכלל על ת ו סעיף )ת  4רא אם עניין , כאמור(. Aminלעניין  6 יב  Aminאף  אינו מחי

ת משפט זה י , בי ד ל י ן ע א מוב ל כפי שהו ל הכל תו ש תכלי ו להאיר את  ה ז יש בקביע

ו במקור ת המשפטית שקבעה אות  . המערכ

 

נשיא, שנית  ל ה דעתו ש ת  נה וחוו המדי ת  ל פי עמד ם , ע ולל ג וע כ הסיוע שיש למנ

תי דמי וע ת ל המשיב , אולם. סי ות ספק האם בירור תביעתו ש הפח א שקיים לכל  דעתי הי

דינת ישראל למ תי  זק תדמי ופטים , יוביל לנ אף , דנציגר-וובראן 'גוכפי שסברו הש ייתכן 

הוא הנכון היפך  ף , יתרה מכך. כי ה וס השקפתי כי בנ ה ל הקיים עול העניינים  במצב 

אי, לזכות הגישה לערכאות של דיראני עצמו ך קיים  המשי ווקא ל ורי ישראלי ד נטרס ציב
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תביעתו ור  וטית . בביר ה שיפ כרע ה למנוע  לא  ור ו הביר ת המשך  אפשר א אינטרס ל ו ה לנ

ניין ם זאת. בע וקי  :ממספר נימ

 

ד  –בירור משפטי  ,הראשון  א צ המשיב בו הו ליך שבחר  אמצעות הה ד ב ובייחו

המשפט  ת  ו בפני בי ה את טענותי ה –ישיר המעל ל תוצא זק כ ו לרבו, יח ת שלילת טענותי

לגופן. של דיראני ונעת בירור של הטענות  ו מ ת המשפט בפני ות בי ת דלת אם , השני. נעיל

המשפט תקבלנה על ידי בית  תיו ת המעשים האמורים , טענו וצעו בו  תגלה כי אכן ב  –וי

ן די וצעה שלא כ ה שב ור מאוד של חקיר ר , מדובר במקרה חמ אמו ה כ תוך פגיעה קש

ל נחקר ופו ש ת ג ן. בשלמו החקירה בעניי ל לפתיחת  ובי ה הוא גם שה . אינטרס ציבורי ז

הציבורי לרדת לחקר האמת בפרשה נטרס  ה האי ומר כי בזאת מוצ ן ל ד , אולם אי וח ובמי

וגשה כבר ה ה ש תביע המשיב, השלישי. לנוכח ה ל  ו הציבורי ש ניי , לנוכח מעמד ספק בעי

ת הע נסיבו ו ב ניינ ה בע ת התביע ומחיק ה  המדינ ת  ל עמד ה ש וע אם קבלת נע סי ניין תמ

ללה זבא ומארגון החי המשיב  תי מ היפך הוא הנכון. תדמי כי ה אף  תכן  א , הרביעי. יי דווק

ל א מעבר  כחה הו ל ההו ה נט ת ב ה אזרחי תביע ובר ב ם שמד ור כי , 50%-משו יש לזכ

הקפאתה דה תביעה ו ת ה ה לא קצרה-למחיק תקופ ה , פקטו ל היות השלכ עלולה ל

הגנה לפגוע ב ה  אשר עשוי ת  תי דינהקר, ראיי ע , י המ לפגו ה  א עשוי המידה שהי ה  באות

  . דיראני, בתביעה

 

ל   ם תביעתו ש ם בא ויי הפיצ כספי  ת  העבר ת  הקפא ם  לעצ ת שיש  נוספ ת  ולמשמעו

תקבל החליש גם את חשיבותה של . המשיב ת די ל ה אין בו כ ם מצב ז השואל הא אל  יש

ה לערכאות מלכתחילה וצמת הפגיעה בה, זכות הגיש וצא גם את ע ועל י ום  .וכפ זאת מש

ם  נגר ור התובע בגין הנזק ש וי כספי עב ה להשיג פיצ ועד ן כללי נ ופ זרחית בא תביעה א ש

א יועבר –לו  כסף ל ה כי  ן בלאו ה תר, ואולם. וכא ת יו כב ם האזרחיים . התמונה מור דיני ה

לי, ודיני הנזיקין בפרט, בכלל הסעד הכלכ השגת  ת מעבר ל נוספו . מגשימים תכליות 

תביעה אזרחית הליתבד, בירור  לי או עתירה מינ ליך פלי ה לה ת , ומ א תר  ן הי ם בי מגשי

וב של בירור האמת ן החש ת כולה, העיקרו כת המשפטי המער ה של  וי בליב תיק . המצ ב

ך עצמאי ת ער ת הנתבע היא בעל דבר חבו ה ב כרע ן הה ן . נזיקי ם בי אחרי ם ביחסים  כך ג

ן רשלנות רפואית, תובע לנתבע ובר בב. למשל בתביעה בגי ם בענייננו מד א חינה ה

וצעו או לא נים ב נטע ת . המעשים ה דיראני מפורשו העיד  ת  –כפי שאף  הגש תכלית 

ם ייפסקו ויים בא הפיצ ה קבלת  ו איננ ת לטענתו, התביעה מבחינת ת האמ א חשיפ ך . אל כ ב

לפי המדינה ופנות כ ת המ הטענו ת  ל עבר בחינ ת התובע א זרקור ממיהו ה ה ור , מופנ לביר ו

ם בשירותה של ם  האם חוקרים הפועלי ומבצעי וקיה  וברים על ח מדינת ישראל ע

ורים אשר יהא, בעצ ם  הא רקע נוס, י אי ם ו ה הלבר. מעשי סדו ופי א א תבט ך מ כ י -ב כלכל

ה הנידון ה במקר ל התביע ת . ש וק כריע במחל נני סבור כי הכרחי לה ן אי במסגרת הדיו
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השופטת לבין  ה בין הנשיא  תגלע ורית  יה'פרוקצ שנ זרחית או ציב ה היא א האם התביע

הפרט . ותהבמה די  ל י ת ע המוגש זרחית  ל תביעה א ה ש ם בכוח כי ג ה  לב ז די לומר בש

ת חשיבות ציבורית ה בעל וגי ם ס לעתי ת  י . להעלו אופ ם  ת ע ה טענו ה מעל ל שהתביע כ כ

הכי -לבר ו  כסף שבלא ם ה ם לסכו ן זכאות מי מהצדדי ניי ת מע החורגו ת  כלכלי והכרעו

וקפא  ם  –העברתו ת ות בא הגישה לערכא ת  ה הפגיעה בזכו וצמ תימחק תהא בע התביעה 

תר ה יו  .רב

 

ורני, לסיכום  למיניהן  סב התביעות  וגי  את כל ס לשים  וגייה הנידונה אין  כי בס

ה משפהאופי . בסל אחד המשפטתביע ל בית  הדעת ש ם . יע על שיקול  דברי ודאי כך ה

הדינים לפי פסקת שמירת  לי  ל האנג ת הכל לפרש א ו  ני . בבוא אף אינ העניין  נסיבות  ב

לט כי נדרש  אופקי או אנ דרש לאיזון  האם יש להי ת  לשאלה העקרוני אשר  ת ב ת מסמרו ע

כללי ן  כי יש . באופ ה  למסקנ ם  ם מובילי ן שניה העניי ת  תי בנסיבו לעמד ת ש ת היו זא

ל המשיב ו ש ור תביעת ך בביר ה . להמשי ת התביע ועיל ת  ת הזכויו נוכח חשיבו ן ל ת ה זא

דון אי ב, הקונקרטית ורני כי במקרה הני אני והן משום שסב תביעתו של דיר ורה של  יר

וע לאויב ת סי ת האינטרס הציבורי שבמניע ם א תקד א  וק א , לאו דו ו ך ה ן שההיפ אף ייתכ ו

כלכלי. הנכון לסיוע ה אשר  ץ , ב וק הע א את  וצי ך מ כסו ל עוד קיים ס וי כ ם הפיצ תשלו אי 

תי לאויב . מהטיעון דמי ן סיוע ת ני המתבונן –באשר למת תדמית בעי כי ה ושבני  ו . ח עלינ

ה לאויבלשמ ד ז תפקי העניק  ה ולא ל המדינ ל ערכי  ה .ור ע א  המקר ו מדגיש אפו שבפנינ

ה  לפי ניי  ה בעי ה הראוי תפיס ניינו "את ה נה רק ע אי ם  ד של האד היסו ויות  ל זכ ה ע השמיר

ל החברה כולה אלא ש הפרט  ה, של  החבר ובעת את דמותה של  היא הק , גנימאתפ "דנ" )ו

ה, לעיל ופטת  2 פסק הש ה של  ו ; רנרדו' דלפסק דינ ן וכן רא . לעילגולן עניי ) 

 

הכלל  – החלת הכלל האנגלי במצבים של מלחמה מול סכסוך מזוין .12 ם כי  מוסכ

כרזת ה מו ל מלחמ ן . האנגלי חל במצב ש וי כסוך מז ם לס ל ג הרחבת הכל ל ב הנשיא דוג

לבנון ל ל ת ישרא ורר בין מדינ הש ת המצב  היבט . כדוגמ ו ב ת עמדת ן א ן להבי נית ם ש הג

נ הקרבהעובדתי ל ה  השינויים בשד ורמטיבי , וכח  ת העניין בהיבט הנ ן א אי לבחו בבו

היקפה ההרחבה ו ת משמעות  וב להבין א האנגלי חש כלל  הרחבת ה ן . ביחס ל כו ך נ כ

נטיות הרלוו ויות  הפרשנ ל  ת ש ויו הצפ ן  תיה ת השלכו ן א ת . לבחו תלויו ו  לכות אל הש

ם הישראלית, ובפרט במקרה הנידון, לעתים החיי ה. במציאות  ר  במקר ו מדוב שבפנינ

אל ל ישר דיני ש המ ה  וממצב לית  ם הישרא ו מושפע ממציאות החיי ל שהיקף תחולת . בכל

ה , ככלל הקמת החל מיום  נים  ם מזוי כסוכי היא שרויה בס נקלעה למצב בו  אל  נת ישר מדי

ד היום ן , וע ד ם עם יר השלו ל הסכמי  ה ע לאחר חתימ ה ו ל שכנותי היתר עם כ ן  ה בי בתחיל

ם  כנו –ומצרי לק מש לית. וביניהן לבנון, תיהעם ח ורמ ם , פ ל א חדלו מעו סכסוכים אלו ל

הסכמי שלום ם זאת. אלא ב ת , ע ו לי ו ע לום ידע הסכמי ש ן עימן  נות שאי המדי ן  היחסים בי
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וצת השנים, ומורדות תנתה במר הש כסוכים  ות . ועצימות הס המדינה גם ידעה מלחמ

ת לא מעטות זמן, מוכרזו תחומות ב היו  לם אלו  ה של יחס. או לבחינ , לבנון בפרט-י ישרא

ם ששרר שקט יחסי, הרלוונטים למקרה שבפנינו ו ימי א , מעלה כי הי ל ך  הסכסו כי  אם 

ת. חדל מעולם ומת זא כ, לע ני  תרחשה לפ לבנון ה אל ל ה בין ישר ה האחרונ לחמ  8-המ

דש כה כחו ם ונמש  . שני

 

ם   כלל האנגלי חל ג נות לפיה ה הפרש תקבל  א כי במידה שת דבר הי משמעות ה

ם ש ובר בבמקרי וין מד ך מז כסו ת הרחבה משמעותיתל ס ות המקובל לפרשנ , שלו ביחס 

זת כר ה מו לחמ ל מ תקופה ש ה הוא חל רק ב תו מציע. לפי דע ת  לצד , הנשיא בחוו

הטריטוריאלית ם , ההרחבה  ך שיחול במקרי ל הכלל כ לית ש הפרסונ ם את התחולה  לצמצ

אותן מד כלל תושבי  וין ולא על  כסוך המז ורבים בס ל אלו רק על המע ת עימן ישרא ינו

כסוך מזוין ויה בס לערכאות מאשר , כמובן. מצ ה  הגיש ת  ת בזכו ת פחו וגע ו פ ות ז פרשנ

ת אלו ושבי מדינו ל כל ת כלל יחול ע ל ה לפיה למש ת  ו , ואולם. פרשנו ם פרשנות ז ג

ת  הקיימ לפגיעה  אות מעבר  לערכ ה  הגיש ת  הפגיעה בזכו ה את  מהווה חלופה המרחיב

כ ו המקובלת  לל בפרשנות ם בעולםלפי הכ אלי. יו הקשר הישר לל , ב כ כי ה א  ה הי וצא הת

וד זמן רב ם להימשך ע ומים ועלולי לפרקי זמן שאינם תח נות שונות ו די עוד . יורחב למ

כלל  ת תחולת ה לבטל א וצע  א לא ה נשי ת על ידי ה הפרשנות המוצע כי במסגרת  יוער 

ובלת המק ו  הכלל יחול, במתכונת ם  לא להוסיף מקרים בה  . א

 

היוותר בהקשר זה א .13 וצא צריכה ל ת המ נקוד ם  הדיני כי במסגרת שמירת  דגיש 

היסוד וקי  ת ח לפני חקיק נקלט  הישן ש נים, הדין  ת פסקת שמירת הדי תח ה  דין . אשר חוס

וקי היסוד, זה ד לחקיקת ח וג ע היה נה לפרש לאורם, כפי ש נו . הוא שיש  הכלל שבפני

ת דמ המאה הקו ם של  החמישי נקלט עוד בשנות  ל ש לק מ, הוא כל ל כח וב המק המשפט 

ורשיו, האנגלי ם נטועים ש ל . ש וב ו המשפט המק אופן שב ל ל ו יש ליתן משק ות אל בנסיב

ם אלו ד לימי וע ועד קליטתו  הכלל ממ ת  ך . פירש א כ ת ל את הדע אשית יש לתת  אולם ר

ובל נים במשפט המק זה מאות ש כר  כלל המו למשפט , שמדובר ב נקלט  לפני ש הרבה 

לי ת. הישרא ויו ך הזכ ו מער ה ז ם כולו בתקופ כים בעול נגליה, והער ת בא ה , לרבו ונ היה ש

א היום כללי. מכפי שהו אופן  ך ב לערכאות, כ ה  הגיש ל זכות  הספציפי ש ה  אף במקר די . ו

ה ה  למא ה עד  לי ך שבאנג דבר בכ ת ה 1-להמחיש א ה  9 תביע להגיש  ה  א יכל ל ל כל ה  איש

ת בעלה אמצעו א ב המשפט אל ו. לבתי  המ ת בדרך  לערכאו הגישה  ת  נת תפיסתה של זכו ב

ת  וקתי כות ח ה כז ם וחשיבות אנגליה –לנו היו ובלת ב ה מק היית תה , לא  א באו דאי ל בוו

נגלי, משמעות לל הא כ אשונה ה לר נקבע  דיונים . כאשר  ה ה תקופ ה  הכחיש כי באות אין ל

אדם ת  ו סביב שיח של זכויו נסוב ם לא  ון . המשפטיי די ה  ד כמ א ע ה הי ה גדול שאל

כפי שהוא ובן אז  וקתיות היה מ היום בזכויות ח ות . מובן  ומד ויות הע בוודאי כך לגבי זכ
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היה אז הפקר. לאויב שנתפס ל  כי הכ ומר  ונתי ל ת , אין בכו ת הנורמטיבי אך המסגר

ות  תי ל שיטות חוק ן הערכי ש ת ותוכנ ה המשפטי השפ וקה מ ם רח תם ימי שחלה באו

 .דהיום

 

ל האנגלי חל בימינו   אשר לאופן בו הכל א  –ב היטיב לסקור זאת הנשי כפי ש

ובחו דעת ת  וקיים, ו נגלי עודנו שריר  ל הא ות, הכל לחמות מוכרז . אך הוא מוחל רק במ

נקבע בעניין  נגליה בשנת  Aminכך  המשפט בא די בית  2על י ני  005 די אשר למצב המ ב

נג אקבין א נגלים , ליה לעיר ו כוחות א אקבימים בהם שה ת  ,עיר ת  2010וכן בשנ ו בארצ

ם איראן ה ע למצב אשר   Cohan v. Movtad, 751 F. Supp. 2d 436 (E.D.N.Y) הברית ב

ור  (.(2010 ת הטר אחר מתקפ ניתנו ל ת אלו  כי פסיקו להדגיש  ן  ה מצאתי לנכו הקשר ז ב

ה ב ת שהתרחש ושי . 11.9.2001-הרצחני הק ת  ות א ו מכיר ת אל דינו וררין שמ ן ע אי

ה  העדר מלחמ אף  איות על  ור לכותיו הנ הש וב ור  אבק בטר כרזת'שבמ אף על  –' מו אולם 

ן הן  ת בהקשר זהפי כ לחמה מוכרז דרישה למ ו ל נצמד ל ו הרחיב את הכל  .סירבו ל

 

ן   ניי ות Aminבע השונ ת  לחמו המ ת  נגליה א המשפט בא ת  ו , סקר בי ן את דעת ונת

ומת  ודרניות לע המ הבינלאומי ובמלחמות  ם במשפט  ני ת הש לתמורות שהתחוללו במרוצ

זוינים ם מ כסוכי אק. ס ה לעיר ן אנגלי ה זו פסק שהמצב בי ם בחינ די  בתו ה לכ נו עול אי

ני דר ן מו וי אבק מז ם למ לל ג הכ ך להרחיב את  ור אין צ ה וש י . מלחמ הכ ם שבלאו  ת משו זא

ם לעיראק תוקפא הכספי לא . העברת  דינתה  ת ומ ובע ל כן הת נה"ע תעשר ה " ת א וצ כת

ה  תביע ור ה ן )מביר ניי ל, 46פסקה , Aminע ה  הפני וך   Iraq (United Nationת

Sanctions) Order 2000 (SI 2000 No 3241 .)לקביעה זו, לעמדתי ליתן משקל  , יש 

י  כלל במשפט הישראל ורמטיבי ל המקור הנ ל הבריטי הוא  וב המק המשפט  אשר  ד כ בייחו

ן  וסדור. 46מתוקף סימ ך חקיקה ישראלי פנימי  אית , זאת בשונה מהלי או פסיקה עצמ

ה. של בית משפט זה נ ול האם מבחי לשק ת משפט זה  א בי ת בבו לעניין נפקו  ודאי יש 

נינו ת שבפ נסיבו ו על ה נגלי ולהחיל את הכלל הא הרחיב  אין בית , אמנם .נורמטיבית יש ל

זה במדינות המשפט המקובל ניתנה לכלל  ויב בפרשנות ש א , משפט העליון מח אל

ני אולם. מדובר במקור פרש ונים, ו ל הנת תחשב בכך במכלו  .יש לה

 

לבי – הגשת התביעה מול הפסקתה .14 ו  ת תביעת הגיש א אני  י דיר ז המחו ת המשפט 

א הישראלי אשר שהה בכל ד כ ם . עו ת חילופי שבויי ון כחלק מעסק לבנ זר ל לה  –לפני שח

כמובן צד  אל הייתה  ך בירור תביעה זו –מדינת ישר ור ת לצ וקדמ ש . העיד עדות מ לכך י

ם  האזרחיי ם  וק הנזיקי ן ח וק ליך ת ך בירור הה הל דינה)להוסיף כי רק במ המ ( אחריות 

ן מס) לן) 2005-ה"התשס, (7' תיקו אינו , (לחוק הנזיקים האזרחיים 7תיקון : לה כך שהוא 

המקרה ל  ל ע ה . ח ל ן והח די ה כ ה שהוגש ה להפסיק לברר תביע ה בבקש ובר למעש מד
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אשר דיראני שהה בישראל. להתברר וקת על כך שכ היה על המדינה להמשיך , אין מחל

תביעתו ה . ולברר את  נסיבות ז אם שינוי  ה ה ה השאל אן אף עול איננו  –מכ ם  שהוא אמנ

נגלי ל הא ן הכל לעניי ה , זניח  זר דינה  ופן  –המחייב שהות במ התמונה בא ת  ה א משנ

ת ועומד לויה  ת ל תביעה ה ה ש הפסקת דיק  ופט. המצ הש ת דברי  ך יש להוסיף א  לכ

ה בישראל , ובראן'ג כאשר דיראני שה ם  ה ג תקיימ ם ה כי ות ער נגש אותה הת ה )ש 1פסק 8 

ו דעת ת זה מח (.לחוות  נסיבו ול  ל מכל החי אין ל נקרטי  הקו ה במקרה  לפי נה  המסק ת  זק א

המתבקש ן המרחיב  אנגלי באופ ל ה ה, את הכל וגש ת התביעה שה לברר א ך   .ויש להמשי

 

 סיכום

 

נשיא , דעתי היא .15 למשפט  ,גרוניסכדעת ה נגלי נקלט  ל הא וע שהכל לקב שניתן 

לי ן כללי , כמו כן. הישרא ופ ה בא לפי ה  את העמד ן אני  ת מבי ובדתי וני מבחינה ע אין ש

כסוך מזוין ן ס לבי כרזת  כן. מהותי בין מלחמה מו ל פי  ם , ואף ע ו כי יש מק ור  אינני סב

תיק זה לי ב ל האנג ת הכל דר כדין. להרחיב א לי המוג נג לל א כ ן . עסקינן ב ן יש די בתור 

ם ני תחת פסקת שמירת הדי ה  ול. הוא חוס ניתן לביט וח , הוא איננו  לפרשו על פי ר אך יש 

השראתו וב ד  היסו ל . חוק  כל ת ה ן להרחיב א אותי למסקנה שאי ה  זו מוביל ת שכ פרשנו

נינו לכך. האנגלי כך שיחול במקרה שבפ ה נימוקים עיקריים  וש ה , הראשון: של חב הר

נה הרחבה משמעותית ן הי וי וך מז וכרזת לסכס ה מ לחמ ה . ממ תקבל ה כזו לא ה הרחב

ובל ת המשפט המק דינו העיקר, במ ה  א ז ך ל הדיני. א ת  ת במסגרת שמיר ת פרשנו ם מחייב

ת ובדתי א רק ע ת ול ה נורמטיבי ה . בדיק לחמ ל מ הצרה ש ה  ת השאל ן לא רק א לבחו יש 

ך מזוין ל סכסו נו , מו ל ימי המשפט הישראלי ש ת  ל גיש תר ש ה יו ה הרחב השאל א את  אל

המתנגשות ל הזכויות  ן ש לי לאור ל האנג ול . לכל ל מ לערכאות א ה  ן הגיש ו ה ויות אל זכ

וע לאויב אשון. מניעת סי לר אשר  ה ביותר, ב וקתי גבו ד ח א בעלת מעמ ם . זכות זו הי וש י

וקתי  ם השיח הח נים טר ות ש ם מא הגיע לעול הכלל האנגלי  אל לב כי מבחינה היסטורית 

ל זכות זו נמת חשיבותה ש וטרם הפ ויב. העולמי  למניעת סיוע לא ובר , באשר  לא מד

ו אם התביעה תתקבל וי אפיל ם פיצ לב זה של תשלו וע . באפשרות בש אשר לסי ב

תית ת התביעה, דמי כרח לכיוון הפסק ל בה וע ני אם שיקול זה פ אופיה של , השני. מסופק

ה  ל פי הנטען בה –התביע וסדום, ע אינוס  ו במשיב מעשי  ם ביצע ך . החוקרי ור ן צ אי

ה זו אשמ תקבל. להכביר במילים על חומרת ה תביעה ת ך , היה וה כ ל ברי כי יש חשיבות 

דינה ות המ כח סמכ ם מ ועלי הפ לחוקרים  דחה. ביחס  תביעה תי נה , היה וה נדמה כי יש

ל החוקרים בפרט תר בניקוי שמם ש ה . ושל מדינת ישראל בכלל, חשיבות רבה ביו א וצ ת

התביעה ור  אי ביר ל  ה ע וק . זו עדיפ נימ ה מתקשר ל ניין ז ן . השלישיע די ה כ וגש התביעה ה

ת חילופי שבויים ת עסק ד בטרם שוחרר במסגר אף העי ם ב. והמשיב  איזון מקו ת ה ו נקוד

הגיש ה מבקשים ל א מתביעה אות ן שונה הי כדי תביעה שהחלה  ת  הפסק  .מתבקשת 
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ור   ת ממצב ובע ליםמסקנתי נ השיקו ת  וש לב , מבחינתי. של ל ש ם ש לי השיקו

ה של הרחבת התביעה  הסוגיי לבדםו ומדים  לל אינם ע כ י . ה ופ ת רבה לא יש חשיבו

אשר מעצימה את  ליך אזרחיהתביעה  ם בה אות ג לערכ ה  הגיש ת. זכות  אי נ ון זה בווד

ת הא נקוד ת  ה א ןמשנ השיטה. יזו ת מערכי  ובע העניין נ ת  דובר באויב מר . חשיבו ן מ אכ

נת ישראל די וע במ לפג ת מבטו. שבכוונתו  נקוד ן מ העניי ת  לשקול א ן  זה נכו ה  הי א י . אך ל

כי החברה א מהם ער הי ת . השאלה  ור התביעה ייעשה על מנ לתפיסתי חשוב שביר

ם  ת האפלי ת שגם במקומו למשפטלהראו ן ו די ותה ל ל מחויב ת ע ומר ן . המדינה ש וב במ

אינטרס הישראלי לק מה הוא ח ור   . זה הביר

 

ן  .16 העבירה את תיקו נסת  הכ ך ש לם מכ אשר , לחוק לנזיקים האזרחיים 7אינני מתע

תי ה . מציג עמדה אחרת מזו שהצג ז תיקון  ון ש לטע וקתית ניתן  הביקורת הח אייה של  בר

ההגבלה ת  ת מסננת פסק ת זוא. עובר א וות דע ך במסגרת ח לם אין צורך להכריע בכ די . ו

ת לפתחנו וק. לומר שלא זו השאלה העומד לח ם את התיקון  . המקרה שבפנינו הקדי

נסת ה מול הכ ת בעניין איננ וטי השיפ ה  נימה, ההכרע ת המשפט פ ת . אלא של בי הכנס

וקק ת לח וקתית, רשאי ת חוקיה מבחינה ח לבקר א וסמך  המשפט מ ת  ול . ובי אלא ששיק

ות  ך פרשנ להלי השוואה  ה ב ת הוא שונ וההתערבו ה  הפעול ם  תח השיפוטי ומ ת  הדע

ה אחרת. פנימי ה לתוצא הייתה מביא ו  ת כז וקתי ה ח אם בחינ ם  ק , ג תי ה ב ת ההכרע מלאכ

ה א שונ ת המוצא . זה הי נקוד אף  ך שונה  כנסת –כ וק ה ל מול ח ל האנגלי א ל במסגרת . הכ

כחי הכריע על פ, הדיון הנו המשפט מחוייב ל ות בית  הפרשנ ו המשפטית מהי  הבנת י 

וקתי, העדיפה ם הח הכנסת מצוי במתח ל  וים ש לא האם חוק מס  .ו

 

 סוף דבר

 

המשיב .17 וגשה על ידי  תביעה שה ה של ה המשך בירור ת  לאפשר א ך . נכון יהיה  כ

דמוקרטית ה יהודית ו דינ למ השקפתי  דינה . ראוי ל ה המ ו מיד ניתן לומר שהמדד באיז

א בה לפרט הו לסייע  ורה  לשה בחברהמס הח ה  תה לחולי ת , תייחסו ואילו המדד למסירו

ל  ה ע הקפד ה יש  ו מיד ן הוא באיז ד שבדי כויות היסו ה לז להמדינ ם וע לי כים  הכל הער

ה זו, שבבסיסם הגנ וי ל ו רא הגותו אינ לפי מי שעל פי התנ  .גם כ

 

ם   השופטי ל  דעתם ש א ל אפו ך , דנציגרו ובראן'גהנני מצטרף  המשי כי יש ל

ו ש תביעת ור  ם , ל המשיבבביר א ם ב הפיצויי ת  העבר את  אשר להקפ אמור ב וף ל בכפ

אשון, ייפסקו ן הר הדי ובפסק  ת המשפט המחוזי  ל ידי בי נקבע ע  .כפי ש

 

 ש ו פ ט          
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 :מלצר' השופט ח
 
 

ל חברי .1 והמאלף ש דינו המקיף  לעיקרי פסק  לתוצאה ו כמה  הס , הנני מצטרף ב

א  ם גישתי ב, גרוניס' אהנשי ת ע דתו מתיישב דיןשעמ ן הנוסף , פסק ה א הדיו ן )מוש הל ל

ם ת(. פסק הדין הראשון: ג תפיסה-בחוו הצגתי  ם  ם , דעתי ש ן לסכ ה נית ת עיקר שא

ת כך תיו המשיב : בתמצי ה  ד שה ל עו ל  דיראניכ תה  –בישרא הי ת בארץ  לערכאו דרכו 

ווה ניהן על פגיעות שח והוא רשאי היה להלין בפ ו , לטענתו, סלולה לו  ת ו בזמן שה

ת מדינ ם במשמור אי ד מת ת סע לעתור לקבל ן  ל וכ א ן עשה)ת ישר ן של , כפי שאכ במגוו

ת, (הנשיאלפסק דינו של  26פירוט ההליכים בפיסקה : ראו –הליכים  ת : לרבו הגש

לת פיצויים לקב ד המדינה  נג ה כספית  ר  דיראנימששב , ואולם. תביע ז וח ן  ללבנו

ורר במדינתו המחבל, להתג ן  ארגו ות פעיל ב ת אויב ולהי היא מדינ נהש המכו : ים 

ללה" ל, "חיזבא א לפגוע במדינת ישר למטרה  ו  א שם ל ן טרור והו ארגו כרז כ , אשר הו

ה ובאזרחיה  לי אמורה  –בחיי ובל פקעהזכותו ה ל הנקוט במשפט המק הכל וח  אף , מכ ו

ארצנו למשפט   .אין מבררים תביעתו של נתין אויב: לפיו, נקלט 

 

ם  .2 דברי ות ה ל חשיב לעצמי להרחיב פה מעט ו –בש ה  ת ארש המסגר ת  לתאר א

ת ה , הנורמטיבי המשוו המשפט  לגבי  ם  וסיף עדכוני ה וכן לה ני רואה אות בר )כפי שא מע

הרב שהצגתי  ן מספר הערות, (בפסק הדין הראשוןלפירוט  ס , והכל בצד ציו ד ביח וח במי

ל חברי ת ש החולקו ם  לי. לדעותיה לים ע וב דגיש כי מק ם לה המקו ה  ובן, ז ם , כמ לקי הח

ה   דעת ם בחוות  ל חברתיהתומכי ה לנשיא, ש נָ ופטת , המש דעתו  נאור' מהש ת  וכן חוו

ל חברי ון ש ניסי ת ה ת ורצופ ניינ ופט , המע ה כ ,רובינשטיין' אהש אמור בפיסק ת ה ' לרבו

לב, שבה ומק ה ליה אני מצטרף מע  . א

  

 .אפתח בדברי רקע קצרים 

 

 נתוני בסיס

 

ת .3 זרחי תביעה א וגשה ע, נזיקית-מדובר ב םלעי) מוסטפא דיראניי "שה לן ג ולה : ל 

ורת בישראל המדינהכנגד ( דיראני ה במשמ נעשו בו, עת שה , בגין מעשים קשים ש

וא נחקר לגבי מקום המצאו , לדבריו אשר ה ארץ וכ אי ל אחר שהובא במבצע צב בסמוך ל

לי  ל הנווט הישרא לבנון, רון ארדש ופל ב ו ה ו  דיראני. שמטוס ת ליא אחראי לכ היה 

וט השבוי ה איפשר  בתפקידו. ולהחזקתו של הנו ם  דיראניז ם אחרי לגורמי ורים ו לס
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ור את  אי  רון ארדלחק 19ובמ א  88 ם אחרים" העביר"הו השבוי לידי גורמי . את הנווט 

ל  ו ש ו עקבותי למ ז נע ם הזה , רון ארדמא ם היו ורלו –ועד עצ ה בג ה על דוע מ א י הסעד . ל

ה הוא  ל התביע ום התביע. גרידא כספיהנעתר בגדרה ש להזכיר שסכ ם   –ה כאן המקו

תובע מטעמי  –ח "ש 6,000,000 די ה ל י ה"נבחר ע ליק לפרשה, "סימבו ן צורך  א , שאי ל ו

כלשהו ני  ניי  . על בסיס תחשיב ע

 

ב , ל"הנתונים הנ .4 ו ומה בר תביעה ד ה של  דחיית א ל הבי די ל אשר די היה בהם כ

ת בעולם  ו של  לא –המדינו תביעת הגשת  ו את  ל דיראנימנע המשפט המחוזי בת -לבית 

המ ת  האביב וא ור ך ביר א ש. כל עוד הוא הוחזק בישראל, ש ן , דיראניאל ו לבנ אשר הוחזר ל

וגופות  ם  ורי ופי עצ ת הסדר חיל ו  (הסדר החילופין: להלן)במסגר והתחייב בעת שחרור

וב לפעילות טרוריסטית  לש הגעתו, הצטרף שם –שלא   ארגון החיזבאללהל, מיד עם 

תי נהיגו ם זאת . בתפקיד מ ד ע ךדיראני יח תביעתו ביקש להמשי נהל את  דרה , ול שבג

ו  דמת טרם החזרת כעדות מוק נגבתה  כבר עדותו ש ו )נשמעה  אמר הדברים שנ ת  להשלכו

ם במס ת זו ש ת  –גר ו פיסקאו  (.  שלהלן 19-18רא

 

ת   נסיבו ה ב וי ז לשינ לב  ם  המברר –בשי המשפט  ת  לבי ה  ה הגיש ה , המדינ בקש

ל , לדחייה ו ש ל תביעת ה ש ו למחיק ה  הטעמים. על הסףדיראני א הבקש שעמדו בבסיס 

ו : היו לפי לל  ור, אין מבררים תביעתו של נתין אויבהכ ת הציב לים שבתקנ ה , שיקו ובד הע ו

תביעה שגם אם תתקבל  ר  –שמדובר ב ועב לא לא י וקש בה ממי המב כספי  הסעד ה

א נתין אויב, דיראניל  . כל עוד הו

 

המשפט המחוזי הנכבד   ופט ' כב)בית  ת דחה את בקש( בנימיני' ע ר"דהש

ה הנ ד , ל"המדינ ת היסו ה בזכויו הפגיע ושג האיזון הראוי בין  דנן י ו כי במקרה  ובע בק

ל  ויב דיראניש וע לא ל מניעת סי כלית ש ן הת וע ב, לבי הקב דר  הס ות ה פקודת באמצע

ה , 1939המסחר עם האויב  י  – דיראניאם וככל שייפסק פיצוי ל –לפי כס ופוס לנ וטר האפ

תגיע ע ה עד ש כס ז ל נ ור ע  .ת שלוםהאויב ישמ

   

החלטה הנ .5 לערור כנגד ה ת רשות  הגישה בקש ה "המדינה  נ ת נית הרשו אחר ש ל ול

ה במסגרת  – ושר ת המשפט המחוזי הנכבד פסק הדין הראשוןא ו של בי לטת דעת , הח ב

ל חברי השופט  יה'פרוקצ' אהשופטת : רוב ש ו אני סברתי, ובראן'ג' סו דעת , ואיל ב

 .שהיה מקום לקבל את בקשת המדינה, מיעוט
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דעות הנ .6 וקי ה נינו"חיל דיון הנוסף שבפ ם בבסיס ה ומדי ם שע ן , ל ה אשר באופ

ת  אשוני מתוחם במסגר ן) 1984-ד"התשמ, תקנות סדר הדין האזרחיר הל , (א"תקסד: ל

ת  ניצבו ת ש המרכזיו ת  ת השאלו ן עולו ובגדר הסף  ל  ת ע לוק תביעו ההדנות בסי  למעש

ה זו א . בפרש התקלותאפתח איפו ן של  ניתוח ן וב וט וברות בפיר  . המד

 

 א"התקנות הרלבנטיות מתקסד

 

1תקנה  .7 נייננו ,קובעת א"תקסדל 00 ות לע נטי לב ות הר  :כדלקמן ,בהורא

 

אבית  .100" ל , ל עתבכ, יהמשפט או הרשם רש לצוות ע
ד הנתבעים נג תביעה  תב  ת כ ו מקצתם, מחיק על , כולם א

לה ם הא וקי נימ ד אחד ה  : יסו
 ;הכתב מראה עילת תביעה אין (1)
תב אנר (2) הכ ם מתוך  לרש ת המשפט או  ה לבי

 ;שהתובענה היא טרדנית או קנטרנית
(3) ...; 
(4)  ."... 
 

 (. מ"ח –ההדגשות שלי )
 

1תקנה  .8 לענייננו ,קובעת א"תקסדל( א)01 נטיות  לב ן ,בהוראות הר לקמ  :כד

 

ופט רשאי בית (א) .101" , המשפט או רשם שהוא ש
ל עת ד הנתבעים, בכ נג ה  ובענ דחות ת , ו מקצתםא םלוכ, ל

ה ם האל וקי ד הנימ  : מאח
(1) ... ; 
  ;ר סמכותחוס (2)
ור  אחרנימוק כל  (3) א סב  שניתן לדחותשעל פיו הו

ו נתבע תחילהמלכ ה בנוגע לאות  ."את התובענ
 

 (מ"ח –ההדגשות שלי )
 

נות הנ .9 תק דות כי ניתן לגרוס "קריאת ה ל ענייננו מלמ ן ע להחיל ויות  האפשר ל ו

ו  וצר דשות שנ הח ת  זרתו של )שבנסיבו ה אויב, ללבנון דיראניח א מדינ תו , שהי והצטרפו

וריסטי ן טר ארגו ת ב השתיים –( שם לפעילו אחת מ  :יש מקום ל

 

ל  מחיקת תביעתו (א) ה  דיראניש תביע לת  ד עי ה עו א מגל הי ן  ך שאי כ ת  אחת )מחמ ו  ז

את הכלל ש דיקות  המצ ובלות  המק : ראו – אין מבררים תביעתו של נתין אויבמהגישות 

Sir Edward Coke's Commentary upon Littleton (1628); Rodriguez v. Speyer 

 [105]ה על הסף מחיק

 [106]על הסף  דחיה
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Brothers [1919] A.C. 59, at p. 66 (HC))) , ול ניה ת  ך א המשי ה ל הדריש ך ש ת כ ו מחמ א

ה היא   .לשם קינטורהתובענ

הכלל , חוסר סמכותבשל  דיראנישל  דחיית תביעתו (ב) כך ש שאין מבררים או בשל 

לה את התובענה הוא בחז נתין אויב תביעתו של תחי ות מלכ דח ל פיו ניתן ל ת נימוק שע ק

ור ) ל האמ ת –הכל ת מחלופו ל אח ת כ זמני ו  לבסס ב ל  ו דחיה יכ נ ה ת דעתי  –ל "ה ראו חוו

ה בי; פסק הדין הראשוןב ל מעש אפשריות ש ה על טענות  נפקות הדחיי  –ד והתיישנות "ל

ם וכן ב ם ש 28 (1)ד נז "פ, כסיםד גלוסקא כונס נ"עו' יחזקאלי נ 7401/00א "ע-עיינו ג 9 ,

 (. (2002)ואילך  305

 

לשיטתי  אציין כי  למאוחר ו ם מוקדם  ת , אקדי ו החריג דיות ו ת הייחו הנסיבו

וצרו כאן, ל"הנ דן מצדיקות, שנ ו ועו ן שהצדיק ל  דחייתאת , ה הסף  דיראניתביעתו ש ל  ע

ה ) ת המשפט בתקנ לבי וקנית  הסמכות המ ת , (א"תקסדל 101מכוח  ו למצער א מחיקתה א

ה ) ל . הנשיא, כפי שמציע חברי, (א"תקסדל 100מכח תקנ ל ן הכ ת מ תחייב תוצאה זו מ

אויב אלא , נתין אויבאיננו רק  דיראנימה גם ש) אין מבררים תביעתו של נתין אויבש

תביעתו , (ממש ורה)או מחמת כך ש אמור ) לקינטור ונועד( או המשך ביר במשמעות ה

ה  ךויש ב( א"תקסדל( 2)100בתקנ ו כ ה לערכאותגם שימ ה בזכות הגיש לרע ה , ש  וע הנג

כלול וסר תום לב משפטי, במצרף המ ו, בח נפקות הליך: ש דברים. איון ה אפרט ה ה   .  עת

 

 הכלל שאין מבררים תביעתו של נתין אויב ויישומו בהקשר שלנו 

 

כ .10 ני  לפ ד  נגלי עו ה במשפט הא אשונ כר לר ה אוז ה  400-כלל ז א קנ ז הו נה ומא ש

ל לכל  לח ם וח ה ש הלו שבית דינות  ן : ראו)Common Law -מ ם רבי ור ד וי אב אורג לי

ני אויב " ל נתי ת ש לערכאו הגישה  ת  9א "בעקבות רע)זכו ' מדינת ישראל נ 93/06

46כט  מחקרי משפט(" דיראני 9 ,4 78-477 (20 ן( )14 ת , (אורגד ורבין: להל ו וההפני

ם בעמ 2ש "ה 477' הנזכרות ש התקבל במש(. 480-478' ובעמ 5 אף  האמור  ל  פט הכל

לל אוניברסלי  לכ ה  ך למעש הפ א  לי והו ו)הקונטיננט ם , (481' בעמ ,אורגד ורבין: עיינ א

ם שונים ו חריגי ו ל נקבע ם  השני ת  דו , כי ברבו הצדקות שעמ ו ב א פגע ה ל כל שאל כ

ן )ביסודו  וכ היריב  לחמתי הכולל של  אמץ המ וע במ ל סי ו ונות לשל דקות מכו הצ ה

המשפטי: למנוע ל ההליך  ה ש לרע ול  תעש, ניצ ובעה ויב הת תין הא הפרט נ ל  או , רות ש

ויך א מש ה הו ת האויב אלי ת , מדינ תביעו וגשות ה ה מ המדינה ב ל  המשפט ש  –הצפת בתי 

ת לחימה, בתביעות סרק ת בע תביעו ורן של  ל ביר ם ע , למזער קשיים ראייתיים שמקשי

ו. ועוד  (. 471' בעמ ,אורגד ורבין: עיינ
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נ  כיום"החריגים ה ם  וללי תר, ל כ הי תין הזר שוהה ברשות מצ, בין  ם שבהם הנ בי

לפנות וא מבקש  ה ה ה שלערכאותי ת במדינ ת , ובסמכו זרחי אשר מדובר בתביעה א או כ

הגיש  דינה שבה הוא  ם המ כרז ע ויה במצב מלחמה מו איננה מצ דינת אויב ש ל נתין מ ש

תביעתו ת , את  ו מנהל ו ז אפיל ן"ו ה , עם מדינתו" עימות מזוי וכ כר א  ו ל ד שתביעת לב וב

ה ת ז וגי , (Amin v. Brown [2005] EWHC 1670 (Ch.): עיינו) בעימו ובר בס אשר מד ו כ א

ורי, תביעות הציב המשפט  ו סעדים מסוימים מ וגמת, א וס: "ד אס קורפ ו" )הבי : עיינ

. 483' בעמ, אורגד ורבין את( ם ז ד ע ם הנ, יח ו בסייגי כיר נות שה בין , נפסק, ל"גם במדי

לו לאחרונה, היתר אפי ם אויב"של  תביעת נזיקין אזרחיתל יחולו ע לאכי אלה , ו " לוח

ם בלתי חוקי"או ) דינה שחקרה אותו, "(לוח ד המ נג ת כ וגש ו , המ ת החזיקה או או 

וא , במשמורת ה ה דר תר בג ד הנע דאכספי והסע ם הללו. גרי ך נקבע , במקרי ך  –כ ימשי

ו  לפי היקפו אין מבררים תביעתו של אויבהכלל ש ל במלוא   .  לחו

 

כשנה   ני  לפ 7.1)הנה רק  ה( 0.2013 לערעורים של "נפסק באר ת המשפט  ב בבי

ת Circuit-ה , Hamadעניין : להלן)  Hamad v. Gates, 732 F.3d 990התשיעי בפרש

ם חברי נה ג ה מפ 2בפיסקה , הנשיא, שאלי ות דעתו 5 ן, (לחו דלקמ  :כ

 
"In this case, Congress's decision in § 2241(e)(2) 

to preclude only alien detainees captured as 

part of the war on terror from bringing damages 

actions easily passes rational basis review. 

Congress's decisions with respect to these 

detainees are at the core of Congress's 

authority with respect to "the conduct of foreign 

relations, the war power, and the maintenance 

of a republican form of government," and thus 

are entitled to the most deferential judicial 

review. Moreover, Congress's decision to focus 

on alien detainees, rather than citizens, is 

neither arbitrary nor irrational; it is clearly 

intended "to serve Congress' legitimate foreign 

policy concerns," by ensuring that members of 

the armed forces are not unduly chilled in 

conducting the war on terror by concerns about 

foreign nationals targeting them with damages 

claims". 

1' שם בעמ) דגשות שלי ; 5-14  (. מ"ח –הה
 

 

וין  ל ארהכי , יצ ליון ש ת המשפט הע ני בי ת העניין בפ ה  –ב "בקשה להבא ת נדח

ה   (. Hamad v. Gates, 2014 U.S. LEXIS 4413 (June 23, 2014): ראו)לאחרונ
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ד   ת . אחרת –זאת ועו ן) Ameur v. Gatesבפרש ת : להל , (Ameurפרש

ה ונה באר א לאחר אף הי ה  נפסק ולי  16) ב"ש המשפט לערעורים , (2014בי ת  זר בי ח

ם  הרביעי ש נ –במחוז  ל הפסיקה ה ן )והטעים , ל"ע ליו הע בעקבות פסיקת בית המשפט 

ה ל אר ם אחרים"ש ל , (ב במקרי ה ש הגיש לילת  ם אויב"כי ש ה " לוח תביע כאות ב לער

ת  ה לכאורה –נזיקי ן הפגיע ה אחרת בגי ופ ן לתובע תר ו אי ם במקום שב , אפשרית ג

תיותבזכו החוק תיו  תבע, יו כספי הנ ד ה ולת הסע  . ז

 

נ .11 ם ה ל הדברי ויבים, ל יפים"עיקריהם ש ם המח לענייננו, בשינויי אף ביתר, גם  -ו

נן כאן. שאת אמור, עסקי ה , כ נגד , נזיקית-אזרחיתבתביע די , המדינהשהוגשה כ ל י ע

ן טרור ארגו הוצאו, מנהיג  וים ש ם לצו זק בישראל בהתא וח , בתחילה, אשר הוח  חוקמכ

וח , 1979-ט"תשלה, (מעצרים)חירום -סמכויות שעת ך מכ חוק כליאתם של לוחמים ובהמש

זקתו בהליכים ) 2002-ב"תשסה ,וקייםחבלתי  הח ת אושרה  ור ופת המשמ תק אשר במהלך  כ

וטית ת שיפ ל ביקור ד ( ש לבנון הצטרף כאמור מי ת )וכשחזר ל ו בע תחייבות ד לה בניגו

ורו ת ( שחר ת במסגר איננו רק . הארגון החיזבאלללפעילו ה  וא . "נתין אויב"תובע כז ה

תי )  אויב ממש וות דע ם בח ות, בפסק הדין הראשוןעיינו ג 2, 28, 23: בפיסקא -ו 40, 35, 9

. שם 44 ל , לפיכך( ל נית בכ דר ה המו תקופ ה ב ם שחל ת הצמצו ת מגמ ו נקבל א שאין אפיל

הבנות מכך דיראנישהרי  – מבררים תביעתו של נתין אויב ל ל הר בפירוט כמ, איננו יכו וב

נשיא ל חברי ה דעתו ש ת  הבאה, בחוו ך  ורתי בדר ל המס ת הכל ם א  : המציע להתאי

 

הפועל " ן טרור  ם ארגו ן ע ת מזוי ובר בעימו אשר מד כ
דינה זרה ה , ממ ל מלחמ ומה ש די קי ו עולה לכ שאינ

ת בין מדינות אין מבררים , פורמלי לפיו  ל ש יוחל הכל
ל אויב נה , תביעתו ש ם במדי נמצאי ה על תובעים ה הזר

ור הטר ארגון  לים ב ם פעי ו" )שהינ לחוות  56פיסקה : רא
 (. דעתו

 

ה זו ני מסכים, קביע ה א ל , שעמ ו ש וי ורי בזיה ושי לכא ל ק ו ש ומ ד עם קי ה להתמוד נועד

ן אויב" נית" נתי המודר ת  ל מושג זה, במציאו התאמתו ש המשפט , ו כלל מ וקט ה שבו נ

נגלי  ל הא וב ל  –המק המיוחד ש ור"לאופייה  לחמה בטר  . "המ

 

ת  .12 ת אפשריו ורטיו ת תיא ל ארבע גישו ניתן להצביע ע ן כי  לציי ם  המקו כאן 

השאלה ויב"מיהו : לבחינת  תביעתו אין מבררים בעת לחימה, "נתין א אשר , שאת 

נים ם שו ן קריטריוני ת . בבסיס ן בתמציתיו תה ע)אציג נעש ה ש וק ל פי החל אורגד י "ע

 :להלן( ורבין
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אשונה  (א) די)לפי הגישה הר לישאומצה בחלק ממ הקונטיננט ת המשפט  ן  –( נו נתי

א  ויב אזרחאויב הו ת א ת כמדינ דר וג דינה המ ל מ לא קשר למקום ישיבתו, ש ת ל . וזא

ה זו מונח  .אזרחותקריטריון של , איפוא, בבסיס גיש

ה  (ב) ה השני הגיש ובל)לפי  המק ות המשפט  דינ ה במ ומצ וא אדם  –( שא נתין אויב ה

דרך קבע במדינת אויב ורר  ו. המתג וי קריטריון של  בבסיס גישה ז  .תושבותמצ

ת  (ג) ה השלישי הגיש ן אויב –לפי  ארגו החבר ב ם  ויב הוא אד ן א ה . נתי בבסיס גיש

ל  ד קריטריון ש ומ  .השתייכותזו ע

ויבות –לפי הגישה הרביעית  (ד) ו מגלה א הוא אדם שמכלול מעשי . נתין אויב 

ל  ניצב קריטריון ש ה זו   .אינדיבידואלית התנהגותבבסיס גיש

 (. 478-477' בעמ, רביןאורגד ו: עיינו)

 

נייננו  ו", בע ל " אויבות ל מקיימת את  דיראניש לפי מדינת ישרא  כלכ

לעיל וינו  ם שצ ני ל  –לבנון  תושבו אזרחהוא  דיראני: הקריטריו נת אויב ש די א מ שהי

ד . ישראל ועו ת  אמור ב –זא ל  דיראני: "פסק הדין הראשוןכ ן ש ן הביטחו שימש כקצי

אמ ן טרור , ל"תנועת  לשנלארגו ם בישרא ן ; ח ת ארגו א הקים א השמונים הו ת  באמצע שנו

ה" ועה" ההתנגדות המאמינ ל התנ אית ש הצב ה אחראי, כזרוע  הי ן  אש הארגו ן , וכר בי

ד, היתר ן אר זקתו בשבי של הנווט הישראלי רו ת ; לכליאתו ולהח פרשו  1988בשנ

אמדיראני  ת  ן , ל"ואנשיו מתנוע ה"וארגו אמינ ת המ נגדו ור" ההת ן טר אי הפך לארגו  ,עצמ

תף זבאללה-ששי ם החי ולה ע היה . פע ם  השוני דיו  ת תפקי לות  דיראניבמסגר לפעי אי  אחר

ה ת צ ד כוחו נג ת  נסיבי נט ת אי ד"עוינ וצ ת , ל"ל  נ והיווה סיכון ביטחוני ממשי למדי

ל )ישרא או"  ת 4פיסקה : ר ופטת -לחוו הש תה של   פסק הדין הראשוןב יה'פרוקצ' אדע

ה  אן הנשיאלפסק דינו של  3ופיסק ל  ;כ ניות ש ו הפוגע נוסף של פעילויותי וט  לפיר

ם – דיראני דעתי ב 2פיסקה : עיינו ג ר , בהמשך. (פסק הדין הראשוןלחוות  וחר אחר שש ל

זק בישראל ה הוח ת שב ור דר החילופין, מהמשמ ת הס וצירף  דיראני, במסגר ן  שב ללבנו

ור, עצמו ארגון אויב , כאמ ל  ותיו ש ור ה , "(חיזבאללה)"אל ש ו למטר ם ל הביא אשר ש ל

דינת ישראל א, נטל דיראני. לחיסולה של מ איבה , איפו ויות  ופעיל בפעיל זי  לק מרכ ח

וחות צה ד כ נעשו כנג ל ובפיגועים ש דינת ישרא כנגד מ תבצעו  ו , ל"שה זרת ז ח ומא

א ממשיך ון, ללבנון הו הביטח ורמי  די ג ל י נו ע ת , כפי שנמסר ל י ות טרוריסט בהתנהל

ארגון  ותו ב היג  . החיזבאללהמכח מנ

 

לה   א ת  ד  –בנסיבו ל עו נגד  דיראניכ ה  זבאלל ה של חי ל במערכ וע משתתף בפ

אל ת ישר לבנון , מדינ ו ב ם מושב ו  –ממקו א עימ וש א נ זה " סל"הו ם מ ומצ ת מצ זכויו

ם לו אזרחים זרים ם"או נתינים , שזכאי לים , של מדינות עוינות" רגילי אשר אינם נוט
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אל  ד ישר נג ת  וחמניו לות איבה ל ו)חלק בפעו הועד הציבורי נגד   769/02ץ "בג: השו

5, 507( 1)ד סב''פ, ממשלת ישראל' עינויים בישראל נ 73-549 (2 ד , (006 וח במי

ת  3בפיסקאו א  2-29 נשי ל ה ן ); ברק' אלפסק דינו ש אף , (ענין הועד הציבורי –להל ו

ן  לל בו עסקינ ל הכ ולתו ש תח ת  ו בבריטניה א ם שצמצמ ם חלים עליו –הסייגי נו. אינ : עיי

 .500-499' בעמ, ביןאורגד ור

 

נ .13 אה ה וצ ד הת ופטים"כנג הש ם חברי  לי , ל מציגי וע א  נשי ל ה ם ע ה  –החולקי שור

נים ל טיעו כאות. ש לער ה  ת הגיש ת בזכו וגע ו פ ם שעמדתנ ורסי ות , הם ג ת זכ א בבחינ הי ש

תית  לי שמתקיימת –חוק אמורה, לתפיסתם, מב נה  ,לגבי הפגיעה ה אשו הר דרישה  ה

הגבלה"הכלולה ב היעשות ולפ, "פיסקת ה וק"יה הפגיעה צריכה ל וק , בח או לפי ח

ו ת ב כח הסמכה מפורש ולחת את ". כאמור מ הפגיעה איננה צ נים גם ש תנאי "הם טוע

תיות לים שונים" המיד וגדת לכל היא מנ הבינלאומי, וכי  אמנות מהמשפט  וגנו ב  .שע

 

אלו   השגות  ור מיד בסמוך –לדחיית  ד , אעב ח לכך איי ודם שאדרש  ואולם ק

ל תית , לזכות הגישה לערכאותים מספר מי וק ת זכות ח לי שהיא בבחינ אשר מקובל ע

כל) ה ושא זה מוסכם היום על   (.דומה שנ

 
 סיווגה של זכות הגישה לערכאות

 

ת האדם  .14 וד בדבר זכויו היס ני חוקי  ל ש נם ש כבוד האדם : חוק יסוד –לאחר כינו

א  –  (להלן גם חוקי היסוד הערכיים) חופש העיסוק: חוק יסודו וחירותו א ל למ לי ע כו

ד  ת שזכות הגישה לערכאותפליגי עו תי וק זכות ח ת  ה , היא בבחינ נ ך עיגו דר לגבי  כי  אף 

ות אחיד הדעות  ן  ו. ככזו אי וין: עיינ למה ל מבוא  –תורת הפרוצדורה האזרחית , ש

תוקנת ) 38-34 ועקרונות יסוד ומ ורחבת מעודכנת  ה מ ני 200 –מהדורה ש ן; 8 ר "ד: להל

הרון ברק; (רוצדורה האזרחיתתורת הפ, שלמה לוין ת, א השיפוטי כת  למער ה  הגיש ת  , זכו

20) 31 ספר שלמה לוין ן( )13  אורגד ורבין; (ברק זכות הגישה למערכת השיפוטית: להל

73א "ע; 476-472 'בעמ ( 3)ד נא''פ, מ"קליל תעשיות בע' מ נ"ארפל אלומיניום בע 3/95

577 (199 ן) (7 ן ; (פרשת ארפל: להל ם רבי תזכות "יור ה לערכאו ה : הגיש ל מזכות רגי

תית  ת )לזכות חוק 733א "עבעקבו /9 , ("מ"קליל תעשיות בע' מ נ"ארפל אלומיניום בע 5

21 ה המשפט 7 (20 ופ(. 01 כי לפר ן  ה יורם רבין ' יצוי ור נים"שמ ות ראשו ה " זכ ם ז  –בתחו

ם רבין : עיינו ור  .(1998)כזכות חוקתית  "זכות הגישה לערכאות"י

 

ם להעיר   נשיאזה המקו ה ל נָ המש ת , עוד כי חברתי  ופט ה , נאור' מהש ת רא

לציין ב 9צ "בג-להוסיף ו ד "פ, היועץ המשפטי' ההסתדרות הרפואית בישראל נ 198/02
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20) 404, 352( 1)ג"ס ת , (עניין ההסתדרות הרפואית: להלן( )08 תי כות החוק ניין הז לע

ן לקמ ה כד  :האמור
 

א רחב" ת הוא איפו לערכאו ה  לגיש ות  ך א. היקף הזכ
די מלוא  ה בהכרח כ ה עול ת אינ ל הזכו נה ע הג ת ה עוצמ

)היקפה ם"   (. 37בפיסקה , ש
 

 

א  ת זו הי תי וק ות ח אף זכ דת ש ה מלמ אמור ו, יחסיתהקביעה ה ה ז לי  וקביע ת ע ובל מק

ן ב) ם לדיו ד טרם שאנו עוברי הגבלה"זאת עו ת ה . פיסק )" 

 

החלת   לגבי  לפגיעה " פיסקת ההגבלה"אף  ש  תבזכות הגישה לערכאוביחס  י

ות  ת שונ זכות)גישו ל ה ני ש וציו ור הקונסטיט אשר למק ת ב נבדלו ת ה ם לתפיסו (. בהתא

ם כי די בפגיעה  ורי ה בו"יש מי שסב ו מכוח הסמכ וק א ל " בח וע מתוקפה ש לגר כדי 

ו )הזכות  ופוזיציה ז ון בפר די ן ברק : עיינו –ל מידתיות במשפט הפגיעה בזכות אהרו

1 החוקתית והגבלותיה  20 – ע"תש)ואילך  79 ן; (12 , ((מידתיות במשפט, ברק: להל

האמורה  דיק פגיעה בזכות  ת כי כדי להצ ת גורס ה המקובל  בכליש לעמוד  –ואולם הדע

ת  לה"דרישו הגב ת ה ת סעיף " )פיסק וח הורא ן מכ , כבוד האדם וחירותו: חוק יסודל 8בי

הנ ת"אם הזכות  הימנו במישרין כזכו זרת  נג ה משתמע"בין מכח , בת-ל  הגבל , "תפיסקת 

ת ת משתמע תי זכות חוק ת  היא בבחינ זכות הגישה , ברק: עיינו; אם הזכות האמורה 

הרון ברק; 53-52 למערכת המשפטית ת ", א ת הגבלה משתמע )שיפוטית)פיסק וי ("  צפ

ם ב  ((.ספר אליהו מצאלהתפרס

 

ו , הנה כי כן  א והנמקת ם עם קביעת חברי הנשי דה שאני תמים דעי וב נוכח הע

תביעתו של  ה  יראנידשמחיקת  וריסטית ב לפעילות טר זר  לבנון וח  –לאחר ששב ל

ת המידתיות  דרישו ת ב ם פיסקאות )עומד ו ג 3רא , (בפסק הדין הראשוןלחוות דעתי  5-34

וק ת בח ורה מעוגנ ה האמ ן רק בשאלה אם הפגיע ח , אדון להל כ ת מ היא נעשי או ש

לפיו ה  ה של מדינת ישר, הסמכ ת ערכי הולמת א ה  ת הפגיע דבר היו ל ובסוגיה ב א

תכלית ראויה ועדת ל  . ומי

 

, מעוגנת בחוק –מחיקת התביעה שיש בה משום שלילת זכותו של דיראני להמשיך בניהולה 

 או שהיא לפי הסמכה שבחוק

 

ם : חברי .15 הכלל  הנדל' נו ובראן'ג' סהשופטי כי  ם  ורי  שאין מבררים תביעתו של סב
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ל האנגלי – נתין אויב וב המק ארצנו מהמשפט  נקלט ב ל ש ו כל נאי , שהינ ה לת ננו עונ אי

אשון שב הגבלה"הר ה תהיה , "פיסקת ה הפגיע ח , בחוקהדורש ש כ וק כאמור מ או לפי ח

ורשת בו ה מפ  . הסמכ

 

ם זו  ל עמדת וק ע לחל ה לעצמי  ך מיד בסמוך, הנני מרש אבהיר טעמי לכ  .ו

 

דעתי ב .16 ת  ו  פסק הדין הראשוןבחוו נגלי שלפי לל הא איתי כי הכ אין מבררים הר

ן  ויבתביעתו של נתין א ו מכוח סימ ארצנ לט במשפט  דבר המלך במועצה על ארץ ל 46נק

וף סעיף , 1922ישראל  1בציר ה . 1948-ח"התש, פקודת סדרי השלטון והמשפטל 1 הדבר קר

ד ב 24צ "בג-להבנתי עו י  (1952) 638ד ו "פ, שר הפנים' חכים נ 52/ ה הראה חבר ועת

ל  ליטת הכל א שק תחולתו)הנשי לגבי  ת בהו( ככל שהיו ספקות  ופי ה ס 32א "ע-כרע 4/56 

ך (. 1958) 1446( 2)ד יג"פ, האפוטרופוס לנכסי נפקדים' לוי נ כאן ואיל ור  –מ אמ הכלל ה

כיר בו בהתייחסו במפורש . איפוא במשפט ארצנו" התאזרח" אשי ה וקק הר המח גם 

ל בסעיף , לטענת אויבות  . 1970-ל"התש, [נוסח משולב]חוק הסדרי משפט ומינהל ל 4למש

ה ת"בקרות  לחוק היסוד ל "הנ" התאזרחו נה –קודם  תי, הכלל נה תפיס ל פי  ה , ע ת הגנ מ

דינים"של  ת שמירת ה ה , כבוד האדם וחירותו: חוק יסודל 10שבסעיף " פיסק המור

 :כדלקמן

 

וקאי .10" היה -ן בח דין ש ו של  תקפ וע ב לפג כדי  יסוד זה 
תחיל וקיים ערב  .היסוד-של חוק ת " 

 

ת) ורה ו ה האמ ורא ה של הה ן ברק: עיינו –חולתה לפרשנות מאמר ) שמירת דינים, אהרו

ם ב תפרס וי לה  ((. ברק שמירת דינים –להלן ; ספר ביניששצפ

 

ד  נגליה דיני המשפט המקובל: אבהיר עו ל א ושר ש ת הי ם , ועקרונו וקפ כפי ת

דינה ל פי סעיף , "דין"גם הם בגדר , במ ן) 1981-א"התשמ, חוק הפרשנותל 3ע חוק : להל

ם כאלה ונראה , (הפרשנות א , (23' עמ שמירת הדינים, ברק: עיינו)שה ם תמצ אפילו א

לפרש את סעיף  א  ר ) חוק הפרשנותל בהתאם ל"הנ חוק היסודל 10של הנמוך יות

הנורמטיבית א , (בהיררכיה  אפשרות שחברי הנשי הי  ה )שזו דינו 70בפיסק ן ( לפסק  וכ מ

ה  א זה )להניח וש לגישות השונות בנ הקשר  וד ב או ע , פרשנות במשפט: אהרון ברק–ר

ך ג 1-ד"תשנה) 566-561; 293-292' עמ 165' כר 994 .)) 

 

לא כלל זה. אחרת –זאת ועוד   תקדים ישראלי, ממי ומץ ב ן , לאחר שא אם אי אף 

ור, בישראל" חוק"הוא בבחינת , הוא בגדר דין דיב הסביר את משמעות ה : כפי שהיטיב ל

 ירת דיניםשמ
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ופ כבוד האדם וחירותו: חוק יסודל 8בסעיף " חוק" הרון ברק בספרו' פר מידתיות : א

ם) במשפט וו(. 166-156' בעמ, ש  Sunday Times v. United Kingdom (1979) 2:הש

EHRR 245  .ם ו ג 102ץ "בג: עיינ 03 היועץ המשפטי ' מ נ"בע" המפקד הלאומי" 03/

.2008) 715( 4)ד סב"פ, לממשלה ) 

 

אני מציע  וש ש ד ה החי ובז ל  ל הכ ל  – ע ם הכל של נתין  שאין מבררים תביעתוא

ובא בגדר סעיף  – אויב אל  לט בישר 1נק וא , כבוד האדם וחירותו: חוק יסודל 0 הרי שה

ת ן סעיף  חוק: בבחינ ההגבלה)"האמור  חוק היסודל 8לעני ת  ( פיסק כח סעיף "  10מ

נ תר , ל"ה ו יו  .חוק יסודמ" חוק"שהרי מה לנ

 

ו חל כאן סעיף   כי אפיל ה אעיר  ם מקטע ז נים"לסיו די ת ה : ק יסודבחוש" שמיר

אמור  –על פי שיטתי כבוד האדם וחירותו  נקלט כ ן ש ת שהדי ומר ן זאת א א"אי  ,"הוקפ

ותו  לשנ ן  לט נית הח ות כן)ואכן ב לעש ורמטיבי והסמכות  ורו הנ ך ( בהתאם למק דר על 

ת ל פרשנו אמה"או , ש וקי היסוד " הת ת ח ת שנוצרה בעקבו לסביבה הנורמטיבי

כיים ולם , הער ם בע תי ו עקב שינויי הע מ)א ת ב לפנינו שעוסק ו ש אטריה כמו ז ד במ יוח

ה בטרור הרי , (בלחימ וד"ש לח ן  וב ד ומ לחו ו, "תוקף  6צ "בג: רא 893/0 ' כ לוי נ"ח 5

88, 876 (2)טד נ"פ, ממשלת ישראל 5 (2005 . ה ( ה שכז " השינוי"או , "ההתאמה"במקר

התחשב ב וד"אמורים ל ת הכיב  כבוד האדם וחירותו: לחוק יסוד 11שבסעיף " פיסק

ההגבלהפסק"וב ור" ת  ד האמ ן : עיינו. שבחוק היסו כבוד האדם הזכות , ברקאהר

ך א, החוקתית ובנותיה תשע) 396-392', כר סט , ברק שמירת הדינים; (2014-ד"ה טק

כן עמ 23ש "לה ל . שם 24' ו כל א ל נשי ה חברי ה ת הפיתוח שעש ם א א ג לקרו וח זו יש  בר

ו" –שאין מבררים תביעתו של נתין אויב  אימ ה אותו " בהת ות של לחימ ופתנו ולמציא לתק

ל פי דרישות סעיף  ור ע  . כבוד האדם וחירותו: חוק יסודל 8נדרשת בטר

 

ופין   כח  –לחיל ות היא מ לערכא הגישה  אן בזכות  ה , חוקהפגיעה כ או הסמכ

ת בו ורש ת התביעה, מפ דחיי ה ל הבקש הרי  אות , ש ור ל הה כה ע הסף נסמ ה על  ו למחיקת א

ה לעיל מ אף, א"תקסדשצוטטו  וגעות  אשר  נה שהן פ ת טע ן להעלו ן אי ה  –לגביה  –ככאל

הגישה לערכאות ת הדינים, בזכות  ת שמיר ת פיסק ת באמצעו ן מוגנו ם ה הרי ג  . ש

 

ו  אף ז ו  ל ביטוי זה) הפגיעה היא באמצעות חוק. לא ז ה ש הרחב ו  ( במשמעות

ל , שנועד לתכלית ראויה, ההולם את ערכיה של מדינת ישראל ן ע הג וא בא ל הרי ה ש

לים כמדינה יהודית ודמוקרטיתה  המדינ ה הפעי ני אויבי ת. מפ הפרק -נושא זה יורחב בת

 . הבא
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 הפגיעה פה הולמת את ערכיה של מדינת ישראל ונועדה לתכלית ראויה

 

ל את עקרונות  .17 הפעי ת"בהקשר זה יש ל תגוננ וקרטיה המ דמ ו ע, "ה י "שפותח

א  1ב "ע-ב זוסמן' יוהשופט  אגרנט' שהנשי ר ועדת הבחירות המרכזית "יו' ירדור נ 65/

1) 365( 3)ד יט"פ, לכנסת השישית 96 ן( )5 לצטט ((. פרשת ירדור: להל הנני מרשי לעצמי 

ל השופט  דבריו ש וב מ ה זוסמןפה ש דעתי ב, באותה פרש אתי בחוות  פסק הדין אותם הב

 : הראשון

 

ר ... רשות" כשי לשמש מ ה  אינה צריכ דינה  ת המ מרשויו
ול  ת חיס ו א לעצמ די מי ששם  דינה כמטרהבי ו , המ ואין ל

ולתה -אולי  - ת ז אחר )מטרה   (. 390' בעמ, שם" 
 

ה וגמ וסיף ד  :הוא אף ה

 

את חברי " לרצוח  כדי  ת  נס וק פצצה בכ ני חפץ לזר פלו
ניתן לביצוע, הכנסת דבר  ן ה ם אי ך מיציע האורחי ן , א לכ

לבחירות לכנסת ועמדים  ת מ ומטרתו , הוא מגיש רשימ
נסת ור חבר כ היא שבת הרת  ות, המוצ נהנה מחסינ ל , ה יוכ

ו את זממנו לבצע ב ת ו ולם הישיבו ה . להיכנס לא פלוני ז
ה פגם אין ב ם ש די החייבת ועדת . מגיש רשימת מועמ

ת על פי סעיף  ה , ל"הנ 23הבחירו ת הרשימ לאשר א
ו דרך זו, ולסייע ביד ת ? לבצע פשע, ב או שמא רשאי

ה זו קיים במשטר דמוקרטי  למטר א  הוועדה לומר של
נבחרים ת ה ר , בי ד ני מבקש לעשות בס וש שפלו והשימ

ם  להשלי ת  ן הוועדה חייב וא שאי ה ה המשטר שימוש לרע
ו ם ? עמ אשר רשימת מועמדי דה לסרב ל ת הווע ם רשאי וא

ל עבירת רצח ומה ש ם קיד לש ה  וגשה ל ום אינה , שה כל
ל  ומה ש ה לקיד וגש ה שה לסרב לאשר רשימ ת  רשאי

דינה ה במ .?בגיד " 
 

כם  :ולבסוף סי

 

לים היסודיי" נם בעצם, םהכל האמורים אי ם  וקתיי ל ח , הע
ת  המאורגנ ההתגוננות של החברה  ניננו אלא זכות  לגבי ע

דינה ם . במ ם בש לי נקרא לכל " דין טבעי"בין אם 
(Natural Law) , דין דינת  ל מ ה ש ך שמטבע בריית למד ל

אחר, ...הם ם  להם בש א  לדעה, ובין אם נקר ני  תף א , שו
לחזור ם מחייב אותנו שלא  ן שבחיי נסיו ה  שה ל אות ע

ם לה די ו ע היינ ולנו  ה שכ ו שאמר חברי הנכבד. שגיא , כמ
ופט כהן לחוקה, הש המשפט הגרמני  ת , בית  ו בשאל בדונ

לגה ל , חוקיותה של מפ ת"דיבר ע ה לוחמ , "דמוקרטי
ל  למעשי חתירה במסווה ש תחת את שעריה  ה פו שאינ

לגיטימית ת  למנטרי ת פר לעצמי. פעילו , לגבי ישראל, כש
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הסתפק  ן אני ל תגוננת"במוכ ה מ ה " דמוקרטי הגנ ם ל וכלי
ם בידינו ויי המדינה מצ )על קיום   ". .שם.. ) 

 

ור  לענייננו בר ם בו, הנמשל  ם מבחיני ל שעדיין לא כול  . וחב

 

הלותו של   תי לדרך התנ ח  דיראניעניין זה מביא או ו למשפט בו פת ויחס

נייננו ל ע ם ע הדברי ת  הלן. ולהשלכו זה יפותח ל א  וש  . נ

 

 או שימוש לרעה בזכות, יש בה משום קנטרנות –י והמשך הדיון בה תביעתו של דיראנ

 

אר  .18 200בינו ה ועומדת, 4 וי תביעה תל ן , כאמור, דיראניהוחזר , בעוד ה ללבנו

ן הסדר החילופי ת  ודם לכן. במסגר ם ק ת , מספר ימי הצפוי דיראנילבקש ורו  , ולאור שחר

ת המחוזי ב המשפט  ת  דמ"הורה בי ו המוק ל גביית עדות הנכבד ע ו מן , תא  ם צאת טר

דית, הארץ נג ם בחקירה   . והוא נחקר ג

 

ו השיב   ת ז אר, דיראניבמסגר הש ן  ל, בי אליו ע ו  ת שהופנ ידי נציגי -לשאלו

ה  2ישיבת יום )המדינ 7.0 1.200 ה , 49' עמ, 4 ור 1ש  :כך, (ואילך 3

 

ל בימ, תגיד: ש" ך ע ומ  ?ש ישראלי"אתה ס
 .לא: ת

אלי: ש כסף ישר ה צריך   ?את
אחדאני איש. לא: ת ך שקל  א צרי המשפט הזה מה  . ית ל

הו אחר ה למיש א יקר ויים כדי של ה איתי בעינ , שקר
א לאור תצ ם . והאמת  אצלי אין לה כספיים  ם ה נייני הע

 .ערך
ן ש 6למה , אגב: ש  ?ח"מיליו
החוק אצלכם: ת ה   .ז

וק אצלנו : ש ה הח ליון ש 6ז  ?ח"מי
העו: ת ל את  החוק תשא ה   .ד"ז

ה כ, זה הסימבוליקה: ד ריש"עו הסימבוליק ל אחד ו
ו .של " 

 
 

ך   10' עמ)ובהמש ורה , 5 ל מש ם דיראניהוסיף , (5הח אי ם הב דברי ם את ה  :ג

 
ן בבית משפט: ת" אמי א מ לל ל  .אני בכ

ן: ש א מאמי ה ל לך? את תביעה ש ת ה ה למחוק א וצ תה ר  ?א
 ."לא: ת
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זר   לאחר שח לבנון דיראניזמן קצר  ם , ל נהיגי ם שורה של מ ד ע א נוע הו

ך ו בחיזבאללה .8.4בתארי ן  2004 ארגו דיע כי  א כינס מסיבת עיתונאים והו ת "הו ההתנגדו

ה זג עם " המאמינ אשו עמד מתמ ן ) החיזבאללהשבר ו כאמור כארג כרז  ן שהו ארגו

וריסטי ע ך "טר ארי ל בת ת ישרא 22.6.1י ממשל  דיראניבעקבות המיזוג מונה (. 989

ל לפעול במסגרתו בחיזבאללה" אחראי מדיני"כ הח ורו  יצויין כי. ו לשחר  דיראניקודם 

ן מעצרו, הצהיר ם בזמ ליך שהתקיי ה , בה ת כנגד ישראל לאחר נסיג ול  לפע כי לא ישוב 

ן  מ)מלבנו 1/9מ "ת 4 ,1 ט ' בפני כב –ודיראני  עניין עוביידב 8/94 ת המשפ א בי נשי

ופט , דאז א"המחוזי בת  (. אורי גורןהש

 

הנ .19 ל "ההתנהלות  ני הדברים, מוסיפה דיראניל ש כלו, על פ ה נתוניםלמ וש  :ל של

ו  .א ה הוגש וסכומ ה  ה"התביע ליק כי סימבו המטרה" לצר ת  תואם א הדבר  , ואין 

ם משפטיים ליכי לים ה לשמה ככלל מתנה  .אשר 

ני טרור  .ב ארגו הלים  תי אותו מנ אמץ ההסבר המ ה חלק מ היא לכאור התביעה 

אליהם  כים  תיי המש וימים ו ד ישראל –מס נג  .כ

ת  .ג ת המשפטי אמון במערכ ן כל  לא אי ומכאן שהוא מבקש לתובע ממי לית  הישרא

ה בלבד תרס ם ה הליך לש ת ה  .לנהל א

 

תביעה   ם שננקב ב וטאת בסכו ה המב הקש ת  ובהתחשב בציניו לו  א ת  בנסיבו

ני, ח"ש 6,000,000) ניי את ללא כל בסיס ע ת  –( וז להימחק מחמ ה  התביעה ראוי

תביעה, קנטרנות ו מכתב ה ה אפיל ת , העול כו ה בז לרע וש  ושה שימ היא ע ך ש ו בשל כ א

כאות לער ה   . הגיש

 

תקנה   היא  ה במקרה כזה  המחיק ת  הם נסמכ לי ם ע החיקוקי 1הוראות  0 0(2 )

כח , 1973-ג"התשל, (חלק כללי)חוק החוזים ל 39או סעיף , א"תקסדל ן מ ניי ל הע החל ע

6סעיף  ו  חוקל( ב)1 אין ב לב  ם  ך שתו לי אפשר איון הה ומ ור  ת )האמ ו נפק וב במשמעות 

ושג האמור המ השוו. ובעמצד הת( המשפטית של  תורת , ר שלמה לוין"ד: עיינו ו

תי, 70-61' בעמ, הפרוצדורה האזרחית ה צרפ למשפט משוו ם  ה ג 8א "ע ;המפנ /7 4 

4( 2)ח"ד כ"פ, לייזרוביץ' לייזרוביץ נ 36 (197 245א "ע; (4 2/0 מגדל ' ד נ"עו, דרור אורן 1

נ"פ, מ"חברה לביטוח בע 5( 1)ח"ד  647א "בש; (2003) 77 ישראל בנק דיסקונט ל 9/06

15.1.20) שנפ' מ נ"בע ה בר; (07 ם", עם-מש זרחיי ליכי סרק א 1ו  עלי משפט, "ה 3 5 

ם; (ז"תשס) ה : ראו ג  .2014-ה"התשע, הצעת תקנות סדר הדין האזרחיל 4תקנ

 

הה על , חברי  ה גבו הפשט ת  ם ברמ דברי ו מ נקודה ז לי ב וע נשיא  ל ה ם ע לקי החו

ה בנסיבות  לערכאות נפגעת פ ה  ת הגיש א –כך שזכו ם וז וני התייחס לנת לי ל ת מב
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ו לעיל נ, שפורט ם ה החיקוקי ל  ות ש הספציפי ות  לדון בהורא לי  תעלמות , ל"ומב תוך ה

ם ל יד המוצעת ע ה  ופוזיצי הפר את  ל  נקב ה שאם  ובד ה לבג – מהע ת עתיר ם דחיי צ "ג

ם וסר נקיון כפיי אפשרית עוד –למשל , מחמת ח ה של , לא תהיה  נראה בה חסימ שכן 

וס בחוקכ, זכות הגישה לערכאות א ביס ל לל הסמכה שבו, ביכו כח   .או מ

 

העלה חברי –אחר הדברים הללו   ת ש הטענו ת  לי עדיין לדחות א ט , נותר  ופ הש

ומי ,דנציגר' י הבינלא ך מיד בסמוך. המתבססות על המשפט   .על כ

 

 שהוא אויב בפועל, "נתין אויב"המשפט הבינלאומי לא שלל תביעות של 

 

וראות שמביא חברי .20 אף הה דעתו  דנציגר' ישופט ה, על  ל  –בחוות  הרי שלכ

ל  ובש ע ל כח כ ל איסורים שמטי ת לבט וראו ותן ה ת א כי יש בכוונ ן לומר  היותר נית

וש השטח הכב הכובש, תושבי  ל  המשפט ש ת  כאות בבי לער ה  ם גיש ם מה ן , המונעי ו שה א

הם  ם  דינת ת עם מ המקיימת עימו הגיש תביעות במדינה  תיני אויב ל אפשר לנ דורשות ל

ניי הקשורים בקניינם הפרטיבע 7צ "בג: ראו. נים  85 ל בגדה "מפקד כוחות צה' עפו נ 87/

ד; (1988) 46-45 ,4( 2)ב"ד מ"פ, המערבית נו עו  486-484 'בעמ, אורגד ורבין: עיי

ת שם המובאו ניות   .ובהפ

 

הרחיקה  ל  וע, ישרא ה מעבר לכך, כיד ו , הרב נ אצל המשפט הנוהג  שהרי 

ו אח  אין לו  אלה כמעט  ם  םבהקשרי ת בעול אחרו ת  אפשרים , רע במדינו שכן בישראל מ

לבג לים של ארגוני טרור להגיש עתירות  ועל גם לפעי דינה "בפ המ צ כנגד רשויות 

ושאים שונים, ומפקדי הצבא ה, בנ אר זמן שב תח צר , למשל, ב"בו ב נפתח פ אחרונה  רק ל

וג , לעשות כן ת. קורפוס-הביאסוזאת רק בעתירות מס ו ורא ת אפילו לה  יחד עם זא

ת ע וטטו ומיות המצ הבינלא ת שבאמנות  ופט , י חברי"הליברליו יש חריג דנציגר ' יהש

וי בסעיף , מוכר א לידי ביט 19) נבה הרביעית'אמנת גל 5שב ויי ( 49 הטיפול בשב בדבר 

ויב. מלחמה תין א וראה נ ל פי אותה ה א , ע הי דינה ש ל מ דר כאדם שנמצא בשטח ש וג המ

ת  לעימו ד  לי)צ ן טריטוריא ת  איננו –( מבח ד בעיסוק בפעילו נחש א  ם הו תבוע א זכאי ל

ת  ם )עוינ ו ת ממק ת הנובע ורפ זקה ג ליות ולא רק ח נדיבידוא ך ראיות אי ת לכ נדרשו

ורים ל לפגוע בביטחון המדינה( המג וי עלו הצפ לראו . ואם הסעד  -Ali Case T: למש

306/01, Ali Yusuf v. Council of the European Union and Commission of the 

European Communities, 2005 E.C.R. II-03533 (אות , שם דין 345-342בפיסק . לפסק ה )

א  485 'בעמ, אורגד ורבין: עיינו ך הנשי המקיף שער ן  ו לדיו השו ברק בענין הוועד ' או

לסעיף הציבורי  ת ג( 3) 51בהקשר  ן לאמנו אשו הר ל  וטוקו נת 'לפר ה מש ע  1977נב וב הק
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לעברית) ם  ו (: "בתרגו ם ייהנ זרחי ן זהא ל פי סימ ת ע וענק ה המ הגנ ך , מן ה למש ם ו לא א א

איבה לים חלק ישיר במעשי ה ו הם נוט ן ב )אותו זמ ם בעמ"(  57' ש 3-560 .) 

 

הנ  לחריג  אשונה ל"הד  הר ת  א גם בתוספ למצו ניתן   חוק הנזיקים האזרחייםל 

זק , 1952-ב"התשי, (אחריות המדינה) ה נ דינה שעילת המ נגד  תביעה  הגיש  המאפשר ל

ם לא נגר ור בסעיף ש ת ( א)ב5דם כאמ נ ל מדי וי במשמורת ש ה מצ ת שהי וק בע לאותו ח

ל כעציר ו אסיר, ישרא ת , א לאחר שהותו במשמור ד ש לב היות פעיל –וב או , לא חזר ל

לים ן מחב ם . או בשליחותו של מי מהם, או לפעול מטעמו, חבר בארגו ם ג ה המקו ז

מוסיף , 1952-ב"התשי, (האחריות המדינ)חוק הנזיקים האזרחיים א ל9להעיר כי סעיף 

לקמן ה כד כל הגנה5סעיף אין בהוראות ": ומור ור, ב כדי לגרוע מ ות או פט , חסינ

ן ל על פי כל די דינת ישרא  ". הנתונה למ

 

אן  ה , מכ א כז הו ד  כל עו ויב ו א ממש א הו המשפט  –שמי ש ת  ל בי ו ש דלת ן  אי

ניו ה בפ וח ת פת א מתעמ ה הו ה עמ ל המדינ  . ש

 

ד  .21 ו של חבריגם ה. אחרת –זאת ועו ה , דנציגר' יהשופט , צעת ובאת בפיסק המ

ו  14 דעת ת  ה יחסית –לחוו ה , אף שהיא מרחיב נ א מו ם פגמים שהו ל אות כ ן ב וקה עדיי ל

א ובגישתי שלי  . בגישת חברי הנשי

 

וא כמעט לסיום  ו איפ ת , הגענ וספ ללית נ ה כ הער וף  ת לבס תבקש לגבי  –ופה מ

העלה  לטענות ש ה ביחס  נעש הענייני ש  .דיראניהבירור 

 

 חקר האשמותיו של דיראני

 

ה  .22 העל ות ש ור אשמות החמ תב התביעה  דיראנינוכח הה ה  –בכ ה לא ביקש המדינ

ה לדחות ל הסף, מלכתחיל וק את תביעתו ע ו למח ת כן, א לעשו ה היתה  אף שיכול . על 

לעומקם דברים  ת ה לברר א הוחלט  ת  ד זא ז . כנג הראשי דא אי  הצב ליט  ן)הפרק ל : לה

ת, (ר"הפצ דע המדינה דאז הורה על  ת  ליט ת חקירת מצ, פרק ת חקירה . ח"על פתיח צוו

ד שהוקם  ן)מיוח העלה( מ"הצח: להל ת ש הטענו וכת , דיראני חקר את  ה ממש ל חקיר וניה

ועפת ם רבים, ומס ו מסמכי תפס ם ונ ת עדי ו עשרו נחקר ה  ר . שבמסגרת ועב החקירה ה בתום 

ל הצח ל הפצ"החומר ש א ת ומנומקת, ר"מ  ורט ת מפ דע ת  ך חוו ה ,אשר ער : שנמסר

כ אש אמ, ל"לרמט ה ולר המדינ ת  ליטו  .ן"לפרק
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תו מתאריך   ת דע הפצ 24.9.2001בחוו מר "קבע  ת חו ר כי לאחר שבחן א

וא הגיע למסקנה כי , החקירה הגיע לאה אפשרות ל , נמצאו בחומר החקירה ראיות המ

ה כי בוצע ב, לכאורה אינוס דיראנילמסקנ ו, מעשה  לפי הטבעת של דרה אלה  וח , או שה

לכנטע ה במהלך חקירתו של "בחקירת מצ, עם זאת. ידו-ן ע הסתבר כי הית  דיראניח 

ן להם וע וא ט וג שה הס ם מ ם מיניי לביצוע מעשי ום  דר אי היתה בג ולה ש נעשה , פע דבר  וה

ושת פחד דיראניכדי לטעת ב דעת הפצ. תח ת , ר"בעקבות חוות  הגש ן מקום ל וחלט שאי ה

ליליים ומים פ ל צעדים שיבי, איש לם הומלץ ע ו הוא היה "או לסיום שירותו בצ ל של מי ש

החקירה ל  אי ע נעשה, אחר ך אמנם   .וכ

 

ד שהה , הנה כי כן .23 ל עו ל  דיראניכ ו  –בישרא ה של הגיש זכות  ה  נמנע לא 

כאן ת  זר . לערכאו לבנון דיראנירק כאשר ח ב , ל והצטרף שו ת אויב  דר מדינ א בג שהי

ארגון טרור מוכרז  ו בניגוד להתחייבויו, (החיזבאללה)לפעילות ב ן עובר לשחרור ת שנת

ה כן  א יעש ת תביעתו –כי ל דחיי לבקש את  ה  ה המדינ ו את מחיקתה, ראת  . א

 

ל , לשיטתי  ו ש התנהלות ז תבוע  הפקיעהוא עצמו  דיראניב זכותו ל ת  ל )א ככ

לכתחילה ו מ זכות כז ו  ה ל ה  ויתר עליהאו , (שהית ם הפעל ך יש משו ל  מידתיתובכ ש

ו למי שהוא , יבאין מבררים תביעה של נתין אוהכלל ש ך . אויב ממשתוך צמצומ בכ

ם  ת , האיזון הראוימתקיי א תואם גם  דבר  דעתו וה ת  א בחוו נשי עליו מצביע חברי ה

ותן התוותה בשעתו ות ,ההנחיות א המידתי דרי  תי, בג נשיא, חבר ה ל נָ ת , המש ופט ' מהש

 .עניין ההסתדרות הרפואיתב נאור

 

 סוף דבר

 

לעיל  .24 אמור  ל –נוכח כל ה ל  ידיראנלאחר ש א ת בישר לערכאו ניתנה זכות הגישה 

ור) אמ ת כ אל לכ ה ישר הרחיק ך  המערבי, ואף בכ ל בעולם  וב למק ה  השווא ו ( ב תי וגם טענו

לי  והפלי לי  דקו במישור המנה ת  –נב היו זר ל למי שח ך ונאשר  כ לך מעבר ל ם שנ אין מקו

ת אויב)אויב ממש  ן מדינ תי א( ולא רק נ ל  ול ניברסלי שש לל האו ת הכ ן א וטי לחל ן  איי ת ל

ה שכזה ה במקר ל תביע כי כן. זכותו לנה דעתי ב, הנה  ת  אתי בחוו תבט פסק הדין כפי שה

 :הראשון

 

ל " לקב ל  ו  –אינני יכו לפנינ ת ש ונקרטי הק וגיה   –בס
נגליה ן , שא אי ן ש ארצות הברית ימצאו כול קנדה ו

ת  ו תביע הגשת  דרך של  האויב ב ליתן כלי בידי  דקה  הצ
ת  ם למעט בח)כספיות בערכאותיהן השיפוטיו ריגי

ם , (מתאימים ועי הגר ך ש ן קושי בכ ו נקבע כי אי ו אנ ואיל
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ל , עת יושבים הם לבטח בארצם, שבאויבינו ה ו לנ יוכל
ת  ו ת בתביע ל ולעשו ד מדינת ישרא ת נג כספיו תביעות 

ור בו ם לחפ ותר נוכח . אלו קרדו ד י ם עו תעצ ה מ ושי ז ק
וקית  ת ח אפשרו דר כל  ה )...( היע ז ה ממין  תביע ך ש לכ

זולמצער , תוביל ת ה י , לע המבוקש ביד הסעד  ן  למת
.התובע-המשיב " 

ה ) .37שם בפיסק ) 

 

ה  אמור ה ה ת ע –הגיש המוצע א זו  ם "ול החולקי כה –י חברי  א שצרי תפיסתי, הי , ל

ולמי "אור לאומות" לשמש הע ד הטרור  נג לם הנאור  העו ת   . במלחמ

 

 ש ו פ ט          

 

 
 :נאור' משנָה לנשיא מה
 
 

ת פסק .1 ה לתוצא כימ נשיא -יאני מס ופט גרוניס' אדינם של חבריי ה , מלצר' ח והש

ת ישראל ד מדינ נג הוא פעיל טרור  ל עוד המשיב  ה כ לפי ם , ש ליכי אפשרותו לנהל ה ן ב אי

ת ישראל דינ ת. במ ום , עם זא ה אם יש מק לשאל דרש  הי הכרח ל ורה כי יש  ני סב אינ

ה  וקטרינ לואהּ את הד וב במ נת אויבלשא ן מדי די . נגלימהמשפט המקובל הא בדבר נתי

ת יותר ומצמ נת מצ ת ישראל קביעתנוניתן לעגן את . לנו במתכו וצר ובל ת , כמשפט מק

ת ועשה בי ת בעבר -כפי שפעל  א אח ה ל 189א "ע: למשל, ראו)משפט ז בנק אוצר  95/

1( 3)ד נג"פ, אהרונוב' מ נ"החייל בע 99 ,2 51-249 (1 4447/0א "רע; (999 ברק ' מור נ 7

; (2010) 724, 664( 3)ד סג"פ, מ"תי בזק בינלאומיים בעהחברה לשרו[ 1995. ]סי.טי.אי

לפנינו בעניינו של -פסק ה ש הבקש ה , דיראניהדין מושא  י -בפסק 31פסק דינו של חבר

ופט  הכרעה(. מלצר' חהש ו את היקף ה ת הז ת לע די הייתי מצמצמ א . לדי ני הו כפי  –דירא

נקבע בערעור  ל –ש ם אויב ישרא ור וג ל טר ה. פעי הצדק ה  ני רוא ת  אי ו א לפתוח בפני

תישערי  א . המשפט-ב הנשי ה חברי  הרא כפי ש ה  ון ז וב רעי ן לשא המשפט  גרוניס' אנית מ

ובל ה, המק ל הדוקטרינ הּ ש א היקפ דבר מלו כריע ב כרח לה ן ה דעתי ניתן . אך אי ל

את ה ת אםשאלה להשאיר בצריך עיון  ם המשפט-בי  עשוי להיזקק במקרים אחרי

דינת אויב ן מ ל נתי ו ש   .לתביעת

 

דעים אני עם חבריי  .2 ת  ופטים תמימ תהנדל ' נו מלצר' חהש  בעניין תחול

נים  ת הדי ת שמיר וק 10סעיף )דוקטרינ ד-בח דם וחירותו: יסו ד הא ל  (כבו ם וע ני ל די ע

ובל המשפט המק אחר מ ה או  ופן כז ו בא נקלט ת ש א . דוקטרינו ת כי דעתי הי סעיף שמיר
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לפני חקי ל  וב המק נקלט מהמשפט  ן ש ל הדי ן ע ם מג ת הדיני ור ני ביק וד מפ היס וקי  קת ח

ההגבלה ת  תנאי פסק ת ומפני בחינת  וטי לכך. שיפ ם הנימוקים  ני ע י , תמימת דעים א פ כ

ה בפסק ופט -שפורטו בהרחב ל חברי הש זאת. הנדל' נדינו ש הודגש בפסקי, עם  -כפי ש

ל חבריי היכולת , הדין ש ל את  לשלו ו כדי  ן במסקנה ז ה  –אי ת החוב אף א של  –ולעתים 

ת לעת המשפט-בי ן את הלכותיו מעת  ה סטאטית. לבחו ת הדינים איננ ת . פרשנו לחקיק

ד הייתה היסו נפסק, חוקי  ה על פרשנותם, כפי ש ה רב ה ) השפע ו -בפסק 7ראו פסק נ די

ופט  הש דנ, הנדל' נשל חברי  2316/9פ "ובעיקר  ( 4)ד מט"פ, מדינת ישראל' גנימאת נ 5

589 (19 95.) ) 

 

ופט , למעשה .3 הש ל חברי  ם  הנדל 'נעמדתו ש ד ביד ע ך ארוכה י דר ת  כבר ת  הולכ

נשיא  ל חבריי ה ופט  גרוניס' אדעתם ש נרי מלצר' חוהש והדוקטרי ור הנורמטיבי  . במיש

ת כמדומני , עם זאת ו נפרד דעתםדעת ור  מ ובדתיבמיש ום הדוקט הע לייש נה ביחס  רי

ת הקונקרטיו ותיו  נסיב התאם ל ו ב נייננ תח דבריי. העניין של בע ליתן יש , כפי שציינתי בפ

וא פעיל טרור ני ה כי דירא ובדה  לשיטתי לע ותי  ן , משקל מה לבנון ומכה השוהה ב

ללה א ן חיזב ארגו ד ישראל, בתפקיד פיקודי בכיר ב נג ועל  הרחבה . אשר פ כפי שפורט ב

ופט -בפסק הש ל חברי  ת ) מלצר' חדינו ש ו פסקו אני, (19-18-ו 12רא ל דיר  מעשיו ש

תוצאה -הם והתנהלותו ליה הם אשר הובילוּני ל דעתי להגיע במקרה זהשא  .יש ל

 

דברים אלה .4 ת, אחר  ופט -קראתי את חוו הש ואני רובינשטיין ' אדעתו של חברי 

דבריו ת ל  .מצטרפ

 

  

נשיא          ה ל נָ  המש

 

 :רובינשטיין' שופט אה
 

ופט ג .א א והש נשי וקת שנפלה בין חבריי ה ו  –ובראן 'במחל ל הנשיא הצטרפ א

ל ופט מ א והש נשי ה ל ו המשנ השופט ג, צרחברתנ ל  ם דנציגר 'וא השופטי ו  ן חברינ וברא

וטעמיהם , והנדל ה ואיש  נשיא –אש דעת ה הק כ וב הביע , דעתי במ דעה ש ך ל בהמש

דיון הנוסף נשוא ה ן  וט בפסק הדי לצר במיע ופט מ וות , הש דבק גם עתה בח ושבה הוא 

ת עלי. דעתו ובלו ות ומק ם מקיפ ת דעת ופתנו, חווֹ ל תק הכללי ש הרקע  ל  ה ב, וזאת אף ע

ה ת"המלחמה  אסי ה מאוד" קל ה רב נסוגה במיד דינות  וטין, בין מ ם לא מלאה לחל , אם ג

ה"אל  ת נמוכ לחמה בעצימו ור, "המ ורמי הטר ה , המאבק בג תקש ם החופשי מ העול ש

כריע אותה ן לה כל שכ א  ד עמה ול ה, להתמוד זבאלל א איש ח המשיב הו ור , ו ן טר ארגו
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ועתיר פגיעות באזרחים חפים מפשע הק  ור המשפט. מוב תרך בעקבות הטר ם , מש וטר

וטלת המט ן משפט"ברשימתי . נחה  ה, ישראל בי ות חבר ושאל ור  ו " )טר אמר דברים שנ

ת בספרי , (2002-ב כי , ציינתי 37-36, 33, (2003-ג"תשס) ממשל ומשפט ינתיבהמובא

לביטחון" ת  ן זכויו ת שבי ם , המטוטל ם צל ם כדי שג החיי נה על  ן הג וש לבי ם אנ בין צל

וגן  וטה. תמשיך לנוע –אנוש י ה אינה פש ה . המשימ וטלת וליצב תפקידנו לאחוז במט

ן הראשונים של ". ככל הנית ם  ה בימי ורות אל ך כתיבת ש 20והנה תו ת  15 א איתי  ר

ם שוייצר ור ל י ם ש וגב רא, רשימת נב י ועי לוין  ל  ת "יא ת בשנ ועי התאבדו , 2014פיג

ת מצב עולמית בלאומי  המכון למחקרי ביטחון אתר, (653) מבט על" תמונ ו  הי ה  -ולפי

5ברחבי העולם  2014 אבדות 92 ועי הת 9עליה של , פיג ם , 2013לעומת  4% ה ו ב ונהרג

כ 4,400-כ ל  תיכון. 2013-ב 3,200-איש מו המזרח ה ם במדינות  וב ה . ר ל ם א מספרי

ם בעדם ופה, מדברי תק ורה של ה ך . ומספרים את סיפ ר נע שורות אלה נכתבו ביום בו 

כת עיתון סטירי ב וחמדטבח במער א מ תבו על הנבי דברים שנכ למחרת , פאריס בשל ה ו

ודי בפאריס ל יה אי מרכו ם האסלאם ב המלחמה. נטבחו בש אשוב, נשתנו פני  כך  ל  .  ו

 

ניתם .ב ו למע אריכ דות וה ת מלומ דע ת  ו חוו ת חבריי כתב ם שהתיק , מרבי הג ואכן 

תיקון  ם  7הנוכחי התייתר במידה רבה בשל  זרחיי ן הא , (נהאחריות המדי)לחוק הנזיקי

195-ב"תשי ת עניין, 2 ה רב ל  –לטעמי . מדובר בסוגי ת ש כבדו ת הנ לעמדו ד  כבו ל ה כ ב

א  נשי ל ה ם ע לקי החו ה קשה –חבריי  ה אינ ל , ההכרע כ כשלעצמי לא גרמה לי  ו

ה. התלבטות ת ישראל: אומר בקצרה תחיל ל מדינ הק ש וב הר מ ויב מוצ תכן כי א ם , הי הק

וי ו בארץ א נים לבית וחרר מזה ש ם משש ו , בלהרגנו ג נ לי ם ע ך הקמי הוא חי בתו ו

ך במעורבותו בטרור ת , וממשי תביע אלי וינהל  ת משפט אזרחי ישר יבוא בשערי בי

ת, נזיקין לטוני נגד רשות ש א גם  כינו ? ולו ולשון שיס ומה כי אין אומה  האם מה שד

ו לו כימ ו , ויס ה אנ ור"נהי אפיפי ן ה ם מ לי ת , לגביו" קתו ו נות משפטי וקטרי ובגלל ד

ן במ ן אכ כבוד ת , קומןש לערכאו ה  הגיש ות  ן זכ אש בה)ושעיקר ל ר שר , (שאיני מק ופ יא

זרחית ת תביעתו הא ל א ת , לו לנה ל  –אשר אינה עוסק אסיר –למש ויותיו כ ? במצבו וזכ

דם  ל א החכם מכ אמר  ל"וכבר  ה-א , ז, קהלת" )תהי צדיק הרב .ז"ט' ) 

 

לערכאות, כאמור .ג ה  הגיש זכות  אש כל עיקר ב ל ר ם . איני מק דברי ה  אך במ

ל המדינה? מוריםא ה ש א אף אויב, במי שמצוי בחצרי אשר , ויהא הו ת ב ו טענו ול

ת החזקתו זקתו, לחוקיו ת, לתנאי הח נטי ן רלב זיקי ת נ אף תביע ן , ו ם  –וכ נאים מסוימי בת

ם  – ויב תמי ן א ל נתי ו ש ו טרוריסטית)תביעת תית א לחמ ת מ וי ( שאין לו מעורבו המצ

נה למדי וץ  ותו נמשכת, ואולם. מח א , מקום שאויב ם ואת הנוש העול כליאתו חלפה מן 

העלה כי חקירתו , האזרחי ש ור בדר ה לא )הקש במקרה דנא גם בעזות מצח של בחיר
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ה  ת של סכום התביע ם צריך לברר בדרכים אחרות  –( שקל שישה מליון –מקרי , ניתן וג

דרה כת המשפט מג א מער ע, התצ ו תב ה ל השני ובידו  לפגוע  ת  דו האח ו בי אפשר ל ? ות

נגש ת ככל שמת ו ם זכ ובגישתו ע ו  ן זה במקומ אויב מעי המתבקשת ל ההתיחסות  כי  ם ער י

לערכאות ה  כריע, הגיש ה לה אשונ הר כף  לי ספק כי על ה ן  וטית. אי ת שיפ דיניו זו , כמ

הישר, בעיניי הגישה הנכונה ל  ת השכ א תואמת א הי אבק . ולדידי  המ ומני שבהינתן  ד

ת בתבל, בטרור לטו ו הבו תי ת מחוליו אח א  ל הי לי, שישרא ן ע ור בי לחיב ל  ת משק ו לת נ

ניה, המשפט למציאות הרמו ככל הניתן  ור  אוי שייצ ה , שר דבר חל גם על זכות הגיש וה

אמרו ; לערכאות א דבר"חכמינו  וק חזי מאי עמ )פ , ד"י עירובין'; א, ה"מ ברכותבבלי " 

העם( "'ב הג  אה מה נו ור ור, אכן". צא  הציב תית , החוש המעשי של  דיעה עובד ן לו י שאי

ת וים ומשפטי ה מס ל רכיב , ראויה לגבי מקר כל לשמש כ ך  ו צרי אינ ו משמש ו אינ

ה שיפוטית דרבה; בהכרע ליזם , א וש לכלל פופו לגל הישמר ממה שעלול  אחת יש ל לא 

ו , ואולם. ל"ר נ ת בתוכ ם ומגמו ועי ל איר נק ש תמונת ע לק מ וא ח נא הנושא ה במקרה ד

תר ה יו הרחוק ובה ו הקר ו  וגנת, ובסביבת ל הפרשנות להיות מע ת רחבה וע , במציאו

ת נלאומי ת ובי ומי ויב מר, ושוב; מק לא בא א ם עסקינן  תמי תין אויב  א בנ דק . ל ל כן צ ע

א  ה )חברי הנשי ם , בקבעו( 54פסק ל ג החי ויב יש ל תביעת א את הכלל שאין מבררים  כי 

ור ה בטר לחמ המ ה, על  ה ב א המלחמ כיום הי דיעה"ש ה, א הי ת אר לחמ ב "בין אם זו מ

ל ת ישרא-בא לחמ ו מ ה א אללהקאעד וחזב יב , ל בחמאס  ך המש ו משתיי ון אלי ארג ה

ני ופשי , דירא ולם הח הע ו מלחמת  ם בה)א המשתתפי אעש( אלה  ן , בד ו אחר החידוש ה

ני לאם הקיצו אס ת דתו, בשדה ה  .המעוות א

 

וסף דעתי היא, אכן .ד דיון הנ ה ם בקבלת  ומכי כלל שנקבע , כחבריי הת כי ה

ת  2ץ "בג) חכיםבפרש 4 לם(( 1952) 638יב ד "פ, שר הפנים' חכים נ 52/ ן העו , לא פס מ

ו עמו ור. והגיונ זרחי: ונזכ ן במשפט א המשפט הציבורי הישראלי גמיש , עסקינ ובעוד 

ות לערכא אשר לזכות הגישה  ו כבית משפט גבוה , מאוד ב ה בשבת ודלתי בית משפט ז

תדיר וחה  ות לרו דק פתוח לילה, לצ ם ו ם , יומ ת אד ום שעסקינן בזכויו אשונה מק ור אש  בר

וקתיבמשפט  ם הדרישה , המינהלי והח ה עשורי ן מז וטי ה כמעט לחל ומצמ כן צ ועל 

ה  ות עמיד זכ ם אזרחיים –להוכחת  ויי א פיצ וש ן בנ ן מקום שעסקינ  .לא כ

 

די .ה ם למ ודיי ם ייח ושאים שה ם נ ן  –לישראל , מכל מקום במידה רבה, ישנ ו כג

הדת והמדינה כר מנושאי  דת, מיהו יהודי, חלק ני ני בתי הדין ה ניי ן  –יים גיור וע כ ועל 

ם  ם במשקפיי ל , "מקומיות"יש לראות ה"ש ל ותושבי אי ארץ ישרא תיק " תנ כביטוי הו

ן  4שבסימ ארץ ישראל 6 ו ל ועצת לך במ דבר המ 19, ל ל בחוק , 47-1922 ן שבוט סימ

ת המשפט לם. 1980-מ"תש, יסודו א, ואו הי דידן לא  נידון  ן ; ב ת ושא שני ן בנ כאן עסקינ
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ת הים ד בו ממדינו המ, ללמו המשוהבגדרי  ל , שפט  הגדו ן  ללו בחלק דינות ה המ ן ש כיו

ורך , נתקלות בבעיות דומות ל"ואין צ לג ת הג אצל לאמיתו של ". להמציא א הרעיון הנ

לערכאות ה  הגיש ת, זכות  תי זכות חוק ן ב ה שעסקינ נח ם בה ל, ג ו מרחף בחל וא ; אינ ה

ם –כאמור  –מתנגש  אחרי ם  וקא ישראל. בערכי ה שדו ן סיב ויבי, אי ני א ת בפ ם הניצב

להשמידה תר שאת, לא תאמץ, המבקשים  דא , ויש מי שיאמר בי כגון  נקטו ב תפיסות שנ

אה ומלו  .בתבל 

 

אציין .ו ם אמשיך  וקצ, בטר ת פר ופט הש אים חברתנו  המקום ממנו ב ן לי  ה 'כי מוב י

ן הנוסף דיו דין נשוא ה ם ג, בפסק ה ופטי ו הש וכן , ובראן'ועמה חברינ ל  דנציגר והנד

ופט ד ת ; פט קמאר בנימיני בבית המש"הש ל פרשנות הלכ לשאלה ש רואים , חכיםמעבר 

כי ם במישור ער דברי ת ה ם , הם א ו ה בתח ת משפט ז ד בי ובמיוח ל  ת ישרא ת מדינ ל מסור ש

דם תחום זה, זכויות הא ה תדיר לטענות ב הפתוח ות , והדלת  ל זכ א העקרוני ש ד הנוש לצ

לערכאות ה  וח המשיב. הגיש א כ ל ב ו ש ומי ניין, סיכ ם ב, שקראתי בע תובי וח זוכ . ר

וששני שגישה זו, ואולם לב ככל שתהא, ח ובת  למקרה דנא, ש ובמובהק , אינה מתאימה 

אמור. לא ון, כ לש ה ו ומ ל א ת כ הגו ד נו ו להביט כיצ ר , ראוי  לנ ם המס ו של יו ופ ובס

א על וב המשפט המשוה שה ן  ה מ לצר הוא-העול ופט מ הש א ו נשי א , ידי ה ל א  ן ד כגו כי ב

העולם ומות  ה בא דלת ישנם חריגים שונים, תהיה הדלת פתוח לל נעילת ה ם אם לכ אי . ג

א אלא במבט רחב וש ם  –שמשמעו , אפשר להביט אל הנ וטי כש זק חלילה  כדי שלא נוח

לב , שבעולם ן זו כוונת חברי זכי ה ן אי כמוב המקרה –ו ו , שבנתוני  ארצ כשהמשיב שב ל

אדם שלו, (תוך ששב לסורו) ויות ה ן בזכ ליבתן, כבר אין עסקינ א ב ודאי ל ל עיקר, ב . כ

ל מתריס כשוב אחריו  ור  א מבקש לגר ושא שהו אה  כתביעה אזרחית, ענייננו בנ שבעצמו ר

תריסה לבנטי, אותה כמ הר ל השוני  ך כ ן יש בכ וב ת בחקירות ; וכמ ושאי חריגו ם שנ ה ג מ

ת  – תביעה האזרחי ה ה נסב ליהן  לברר –שע וי  לכך דרכים שונות, רא  .אך 

 

ה .ז ד הער נשיא : ועו ה )חברי ה דרש( 48פסק ל נ ל יחסי ישרא -למצב המשפטי ש

נפסק בעבר , לבנון ם  א)ומסקנתו היא כי גם א 101ץ "ר בגבין הש נשיא ' גודאי נ 54/

1( )135)ד ט"פ משרד ההוצאה לפועל הצדדים(( 955 ן  ורר בי ה ש ן מצב מלחמ אי י , ש הר

נים"כיום  ת ש וינות רב לבנון קיימת ע לבין  ן ישראל  ן חולק שבי כי , להלן סבור הוא". אי

ךמד" וש ל , רב שנים, ובר בעימות ממ ש ה  נפה בשטח הע ת הטרור  כח פעילו ך נו הנער

ל, לבנון ושבי ישרא וונת נגד ת ל, אעיר". המכ א ל יחסי ישר המצב המשפטי ש -לעניין 

לי, לבנון ות נזדמן  לפני שנים רב ד החוץ, כי  למשר המשפטי  ת כהונתי כיועץ  ות , בע להי

ם והנותנים על הסכם ישראל ושאי נסחיו 17.5.83-לבנון מ-מן הנ לימים , ומ דרכי ספרי )ו

31, 1992-ב"תשנ) שלום ת להסכם ( ואילך 0 דברי רקע ופרשנו תבתי  ם  –כ ת הסכם שנח

הצער, ואושרר ה  א למרב המרי א  ך ל ל, א ל ע וט ה-וב ן בלחץ סורי לבנו צב . ידי  ן מ ניי בע
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ם  אמר בהסכ העברי)כלהלן (( 2)1סעיף )המלחמה נ צב (: "בנוסח  ם כי מ אשרי ם מ הצדדי

דהמ ם עו אינו קיי ו ו הגיע לקיצ ן  לבנו ל ובין  ה בין ישרא ת ". לחמ הפרשנו דברי  מ)ב ' ע

תב( 330  :נכ

 

ל שני הצדדים" אינטרס ש ם את ה ם תא . הנוסח שבהסכ
ת ערב עברה ם מדינו ל ע ת יחסי ישרא דר ה , הג מבחינ

נים, משפטית לים שו תת. גלגו הסכמי שבי אחר  הנשק -ל
ל  תי, 1949ש ה נס לחמ ל כי מצב המ םטענה ישרא ו , י ואיל

היפך וקף ל נו בת ם טע ה ישראל 1967לאחר . הערבי , אמר
ת כמי שבית הס ל-כי  ו ע ת -הנשק בוטל וקפנות מדינו ידי ת

השמיעו; ערב דברים, הערבים  ם, מטבע ה ת שוני : קולו
הסכמי שביתת, למשל ה כי  ון טענ , הנשק בתוקף-לבנ

א ושם-ובמש את הר ה  ה משלחת אף כי , ומתן הנחיל
ת, בזהירות רבה תכי גיש הסכמי שבית א ש הנשק -ה הי

המלחמה או כך. אולי ביטלו את מצב  ל ביקשה , כך  א ישר
א ה הסכמה, ומתן-במש ושג י , וה ה בת שנ הגדר ל  ע

כיבים אשי , מר ה  –הר הצדדים כי מצב המלחמ אישור 
ומו)נסתיים  ד סי וע ת מ לשאל נס  היכ אחר , (מבלי ל כי  –וה

ו ת, קיים עוד אינ דגשה עדכני ם ה ת . לש ה משפטי מבחינ
ם מכ ל בשני מצבי ל ך כ דר מצב  –יר המשפט הבינלאומי ב

ום  ל של ה ומצב ש ם )המלחמ דברי ם ב וימי משפטנים מס
ל סטטוס  ומו של מצב ; (MIXTUS)' מעורב'גם ע סי

ל שלום ה מעביר למצב ש ה זו, מלחמ ת , ומבחינ בתוספ
ה , שבהסכם' אזרחיות'להוראות ה ם כחוז ייראה ההסכ

ו המצרי)שלום  א רצ ו הטעם שבגללו ל דר זה ם הס
ניים ב ה 1975-הבי לחמ הצהיר על סיום מצב המ ן (. ל מוב

ן , כי סיום מצב המלחמה ם אין בי משמעותו היתה כי א
לחמה וד מ ם ע ההסכם יצירת יחסים , הצדדי עולה מן 

ם  המשפטי עידן של שלו ם במישור  א  –שפירוש אילו יצ
אל הפועל .     ההסכם  " 

 

תמונה  ת ה למו נשיא שמגר בפ, לש דברי ה ו גם  ת רא 57ץ "בג) נאוואר אלרש 4/82 

לט"פ, שר הביטחון' אל נאוואר נ 19) 441( 3)ד  8 4' בעמ, ((5 א היה , 61 דעתו ל אף ל ש

ן ערב מבצע  ללבנו אל  ן ישר לום בי ל ש ליל"מצב ש הג ך , 1982-ב" שלום  ש המ מבצע שב

תו הסכם ת או הסכם. לו נכר לא המריא ה ה עולה כי מש דברים אל ל מקום, מ מר , מכ יש לו

השבין ישרא ורר משפטית מצב מלחמ ות , ל ללבנון ש הגדר למגוון ה ההיזקקות  גם בלא 

המלחמה בעצימות נמוכה שר . של  וצאה בהק ה או מוריד מבחינת הת אין הדבר מעל

ל, התיק דנא ה שננקטה ע הגיש ת  דברים מחזקים א נשיא-אך ה וחומר, ידי חברי ה  .מקל 

   

הש, כאמור .ח ור על  ת בטר ובר ו שרויים בעידן המלחמה הג תיו אנ ן )לכו ראו בי

אר בג וק ; ((31.12.14) שר הביטחון' המוקד להגנת הפרט נ 8091/14ץ "הש ריבוי העיס

ם ה עדי ד כמא ך מעי תאי רוזן; בכ אר שב ן הש ו בי  המשפט הבינלאומיבנבכי  ,רא
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1, (ב"תשע) לך 62 הטרור הם , וכלשונו, ואי ם של  לטי הבו אפייניו  ן"מ לימות ללא רס , א

ובן תי מ וש בל אנו, שימ א  וגדני בכוח מזויןל וב ל... שי  אינן מדינות-ע ד , ידי ישויות ש נג

וחפים מפשע תמימים  ה, קרבנות  תרא ת ללא ה ם תכופו תי וטה , לע ת ב תעלמו ך ה ומתו

וין וש בכוח מז לשימ וגעים  המשפט הנ ללי  ור ... מכל כ ת הטר התקפו הגים לייחס ל אף שנו

כגון  ור'מטרות מדיניות  אינו מייחס ', שחר לאומי  נ הבי ניעים המשפט  ך למ כל ער

דגש כולו במעשים ובאי ם את ה וש ם כאלה  וריסטיי המעשים-טר ל ; "חוקיותם של  ע

ת שונות לסיפה  ור)"גישו ( שחר הלן" ת ל או במקצ ו של ע; ר וס' כן ראו ספר מאבקה , גר

ך 633, 2004-ד"תשסהיבטים משפטיים ומוסריים  –של דמוקרטיה בטרור  ל ; ואיל וכן גי

הבינל", לימון ור במשפט  ומיטר ל , "א ך רובי סיב אחרים)בתו ד עם   משפט בינלאומי( יח

5' עמ)המחבר לימון מגדיר טרור . ואילך 298, (2010-ע"תש, 2' מה) ת "כ( 98 לימו א

השיג מטרות פוליטיות באמצעות הטלת פחד ועדה ל ד אזרחים שנ נג . הננקטת  הדברים "

ל ת א ז התקפו וקף מא ה ת ו משנ ארה-קיבל ה ב .11-ב ב"קאעד דא, 9.2001 מר בו ן לו נית י 

אריס ל מעשי הטבח בפ ה פעמים , כך ע את אל ת  ות וטרגיו וש ו במנות גד ו כבר חוינ אך אנ

ויובל שני; למרבה הצער, רבות לי  ארנה בן נפת ם  או ג המשפט הבינלאומי בין מלחמה , ר

24( 2006-ז"תשס) לשלום כויות האדם, 4-242 ני ז ן המלחמה בטרור לדי . לעניין היחס בי

נשתנו לה  ם א ורי אמור פני המלחמה בעש השינויים, כ ר . והמשפט מדדה בעקבות  חב המ

ן  ן מציי ור , (626' עמ)לימו ד טר נג ומית  נה בינלא וש אמ ת גיב נע ת המו וק המחל כי 

ת  ומי"מתמקד לשחרור לא ם  ת מאבקי ם במסגר וצעי ת , במעשי טרור המב ל ן בשא וכ

ם ור מדינתיי ה על מעשי טר ל האמנ אבן; "תחולתה ש דריק  לי מו ם הי י ", חן-ראו ג דינ

אומי"וכן עמיחי כהן , 550-549' בעמ שם, "מלחמה הפלילי הבינל ' בעמ שם, "המשפט 

397 . 

 

אל .ט ת ישר לאיומי , מדינ ם  תר מאחרי לי יו ופה או ת היתה חש ם רבו ך שני ור שלא

ור ת , טר למ המגו ת  תגבר ה והמ ה הממאיר המגמ ת  ם א אחדי ם  ורי לפני עש וד  תה ע זיה

ות מן –והסתייגה , בטרור דינות רב ם מ ופשי  ע ם הח ם  –העול וטוקולים הנלוי הפר מן 

לחמה , 1977-נבה ב'לאמנת ג דיני המ ת  ובו את ח ן  אשו ל הר וטוקו ם הפר משצימצ

ת על  ומי"המוטלו ור לא ת שחר ה; "תנועו ו  דריק' רא ן -מו ן ח היתה לי ; 528, שםאב

ו  ת  –בשעת הקודמ ה  נים למא השמו ת  כות –בשנו וכציר , הז החוץ  ועץ משפטי למשרד  כי

ו לשכנוע ארה, שינגטוןישראל בו ם אלה"לפעול  וקולי א להצטרף לפרוט ם ; ב של וראו ג

ז מוכיחה .נאווארפרשת  ור מא ת הטר הצער, התגברו והו , למרבה  את החשש מתוהו וב

לילי, התדיינותי הפ זרחי, במשפט  לי והא ה ומהאריך, המינ תרע  המצע מהש  .ויקצר 
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ם .י נים ואטעי וב לאיזו ם הכלל –כשעסקינן במשפט ציבורי : אש דרי לג ים הנוגעים 

ם  ד האד כבו ל  ם ש ל הכל"בסיסיי ם ע לי אף , ח תר ו דות ביו כב ת  ם בעבירו ודי ל החש ם ע ג

תעבות ת ונ זרח ממערב, בזויו וק מ כרח ם  ל אד ו ש ם מכיבוד וקי ושיהן רח )שע ני "  די פסק 

1546ץ "בבג 2) ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' גזאוי נ 06/ ה ו, (006 . 3)פסק ד (( ועו

ותז"כי , נאמר שם תר ת מו ן בחינ אינ ויות דיוניות  ת ; כ ל המערכ ת ע אינן מכבידו ם  ן ג ה

ה של ממש  ן הסר ספק )הכבד כבידו –למע ו ה איל תקיים גם  היו לה . הן צריכות  בק ( א המ

אמר , בטרור הוא הכרח ומי –יהא מי שי ו , הכרח קי לקיימ ת הביטחון מצוה  ומערכ

ד עליו ת; ולשקו ויו ן של הזכ ומ תר את קי ן הדבר סו ל אי אפשרי אב ת במירב ה ...". הדיוניו

ל כן לק, יתר ע לק ן הח דרו המ היזהר מן  אלי ' מי לה"ראו רשימתי ; ברי גם כי עלינו ל

איש את אחיו' לק'על סכנת ', והרגו  דה ' הכהן ומ' א) פרשת השבוע, "'המדרון החלק ויגו

כים . 160, (2003-ג"תשס) נתיבי ממשל ומשפטוכן ) שמות( ב"תשע, עור הם ( ה  ם אל דברי

נת פשיטא ך לאמרו, בעיניי בחי ן צרי ה שאי לאמרו, אלא שמ ת  ל זא ם . ראוי בכ הא ך  א

ם אלה ? פעיל על ידי אויב" בשלט רחוק"תביעה אזרחית גם ל, שכוחם עמם, יפים דברי

וב ות בחי ה יכולה להי תשוב ורני שאין ה ת , אכן. סב ו דיוני זכויות  ל  נצ המשיב ידע ל

ה בי ליא ונות בעת שהותו במקום כ ורות ש ם , שראלבצ אגרי המ כפי שמעידים 

ו , המשפטיים וד נלאומי מיס הבי המשפט  ני מי ש דק בישראל פתוחים גם בפ הצ ושערי 

דה בבג ם זכות עמי ת , ואין זה המקום להרחיב, ץ"אינו מחייב לאפשר לה ואזכיר רק א

המשפטי  ועץ  ת הי ן ( כתארו אז)הכרע לטעו ם שלא  הימי אחר מלחמת ששת  שמגר ל

לפ ה כ ת עמיד דר זכו השטחיםהיע ן  נאים מ לסטי הפ ו . י  תר ת חבריי שנו דגש ל כן ה ע

וט את זכות הגישה לערכאות היא  כבוד  –במיע ה לעפריים –בכל  נת תבן  ן , בחי אי שהרי 

דירה, חולק על כך בבסיס ת ונ ה נקודתי אצי א בסיטו ת הי  .והמחלוק

 

זרחי, בהקשר זה .יא המשפט הא ו שונה, כשעסקינן בתחום  איזון מטבע ו , ה וק

ה ת שונ דעתי. הפדו ן לומר ל נית כלל  ה ל דרך  אומי, ע הבינל הקשר  ן-ב ו עסקינן-בי , ארצי ב

כה יותר מאשר  נמו ת ברמה  ה להיו הגיש ות לזכות  האינטרסים על ההתיחס ן  כי באיזו

ורי הציב ם המשפט  דכי קרמניצר. בתחו ת מר תב ראם שגב בהנחיי שקלול בספר , כו

ם ( ט"תשס) ערכים ואיזון אינטרסים ת הסיכו ם "כי , (243' עמ)בפסק ן שיקולי ה בי כרע ה

ות לאור חשיבותה היעש א שרירותית, מתנגשים צריכה ל ת הי אחר ה  ן כל חלופ ת . שכ אמ

ם אינטרסי המושג איזון  ל  ן הבסיסי ש וב המ א  . זו הי וא" וב ה החש ן  ר , הדיו ל פי חיבו ע

ל, זה אשר  ם "ב השיקולי ל מידת , המתחרים( והאינטרסים)זיהוי  ל טיבם וע ועמידה ע

ה ביניהםעקרו, חשיבותם ההכרע ת  ה , נו נ ופקד אשר בידיהם ת ם  נשי הות הא ן ז וכ

אמורות המהותיות ה ת  ת , ההכרעו ו ך להי כרעה צרי ל הה הפן הנורמטיבי ש המידה שבה  ו

. גלוי לים הוא" השיקו ן  לטעמי מאז ון דידן  ניד זרחית , ב תביעתו הא אחת בירור  שבכף ה
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ם אויב ויב שהוא ג ן א ל נתי תקדימ, ש ת וה נלאומי הבי ה  ם שהפרקטיק די ם עומ הישראלי ם  י

ה וי לבררם; כנגד ם שרא נייני ת ע אחר כף ה ו דרכי חקירה, וב ם לכך, כמ  .  ויש נתיבי

 

ויורם רבין .יב ליאב אורגד  דים  נתיני "במאמרם , המלומ ל  לערכאות ש ות הגישה  זכ

99א "בעקבות רע)אויב  תשע)ט "כ מחקרי משפט, ("ראנייד' אל נרמדינת יש 3/06 -ד"ה

2014) ,46 ם ציטט ח, 9 לצרשג ופט מ ות, ברי הש הגישה לערכא ושא זכות  ם לנ דרשי , נ

דין הישראלי ובמשפט המשוה ה ב וב בפסק , תוך ניתוח ת הר דע ם ביקורת על  ומותחי

ן  ן שבערעור בעניי ת אויב . דיראניהדי אפשרים גיש ן שאין מ וש כלל הנ ם ה ם לשיטת אמנ

ד במלואו ו את ה"ו, לערכאות אינו תקף ע ם אינו מניח  הקיי המשפטי  וא . דעתהמצב  ה

ורים ם בר ללי ל כ ת ע ושת ונות, אינו מ ות משפט ש ן שיט א רק בי ת ל א סתירו למצו ניתן  , ו

המשפט עצמן תוך שיטות  )אלא גם ב 49' עמ"  ת ; (8 א ת  את יש לטעמם לדחו ם ז וע

ל הסף דיראניתביעת   ו כאויב; ע ה , יש לראות המלחמ נבעה ממצב  ורת  שהחזקתו במשמ

תיה ל לשכנו ן ישרא תתפות , בי הש ד ישראלובשל  נג לחימה  ך , ב א א ן אויב"ול תי . נ "

ן ל המחברים אי ות בישראלדיראני לשיטת  לערכא לגישה  תית  ת , זכות חוק ו א זכ וגם ל

ם אומי כיו נל הבי ו  לי א הישרא ת במשפט  ו ; חוקי ננ ניי לערכאות בע ה  תן גיש דקה למ ההצ

ת המבצעת הרשו ל  וח ע אדם, היא פיק כויות  ל ז ה ע א הגנ וק רס , ולאו דו אינט אך ה

המשפט"ורי הציב ה . אינו מחייב בהכרח פתיחה של שערי בית  ך חקיר לערו אפשר 

ה  ת בדיק ועד ם  ו להקי ת א ו מינהלי ת א לי נעשה  –פלי ת אכן  ם יימצא  –כפי שחלקי וא

ות וט סנקציות, ממש בטענ ך לנק )אפשר וצרי א (. 503' עמ..."  הי המחברים  ם של  הצעת

ן אויב לרבות  ורג ת א תביע תקבע כי  דירה ש ה מס ן טרורב)חקיק ארגו ד ב תפקי אין  –( על 

תה ו , מבררים או תית א ה מלחמ ובע מפעול וע בנושא הנ ויב לתב וכן לא יוכל נתין א

ת  דיינו ן ההת וח מ ה לרו ת (. 506' עמ)הצופ תביע ת  ם  דיראניא ו ם לתח ה מתאי שתוכנ

ני"ה לשיטתם –" שלטו לברר  א  ן איפו ת, אי ה פרטי ן אמנם עילת ה -שכ ניעי ך מ ת א נזיקי

את, ציבוריים ור  ו ת כאמ ם אחרו דרכי ת ניתן לספק ב ' עמ)האינטרס הציבורי בבירור האמ

ם דיראני"ולבסוף (. 509-508 כפיי נקי  לב ו ם  אל בהיותו ת וסעד בישר דיון  ; אינו מבקש 

א  ו ה ה נה שאלי ה במדי ה מכיר אינ ת  אחר ו ה ד ויד ת סע אחת מבקש ו ה מדובר בתובע שיד

אף פועלת לחיסולה)פונה  )ו מ("  . 509' ע ה מעלה כ –דעתי ( ובע ן  –פי שה ו בעיקר

ל המחברים ם ש הצעתם, כדעת אשר ל ן ב האנליטי וה ן , הן במישור  ליבו ה  אף שהיא טעונ

ם , נראה לי. נוסף נשיא לעניין אות תי המשנה ל דת חבר לעמ דתם גם  כי יש קרבה בין עמ

ני אויב הם נתי ם שב לי טרור, מקרי ם פעי פט , שאינ היכנס בשערי מש זאת ל ל  ו בכ יוכל

ה, בישראל ת לכךו וגמאו ו בדברי חבריי ד יב . ובא ת לאו ה לערכאו ניק גיש נע ם  אך הא

דינת אויב וי במ אדמה, המצ ל פני ה ובעיניו הן כדומן ע לחיו  ו דם בעיני ש א , אשר זכויות 

ור שלהם הטר דבר מעשי  ה ל  ? וראי
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ת  .יג לפרש לצר  ופט מ הש א ו הנשי ת  ניי ל הפ ן ע  Hamad v. Gates, 732אחזור כא

F.30 990 ,ה בבית ארה שנידונ התשיעי ב ז  המחו ם של  ורי ומחיבתי , ב"המשפט לערע

ה  ופט מלצר בפסק הש כבר  ת שצוטט  הישר אצטט א ל   Moreover, Congress's": 10לשכ

decision to focus on alien detainees, rather than citizens, is neither arbitrary nor 

irrational; it is clearly intended to serve Congress ' legitimate foreign policy 

concerns, by ensuring that members of the armed forces are not unduly chilled in 

conducting the war on terror by concerns about foreign nationals targeting them 

with damages claims"  (ה הוספה .ההדגש ות ( ך כדי ל, דברים כדרבנ הפחית ואין בכ

ל שלוחיה הגות חריגה ש ור התנ ה לחק המדינ  . כהוא זה מחובת 

 

וין .יד תמונה יצ למות ה ם , לש ם בלתי חוקיי ל המשיב הם לוחמי ו ש נשים מסוג כי א

ליאתם של לוחמים בלתי חוקיים וק כ נ; 2002-ב"תשס, לפי ח פ "חוק זה נחקק בעקבות ד

7( 1)ד נד"פ ביטחוןהשר ' פלונים נ 7048/97 ו ה, 21 דר' רא ן -יק מו המשפט , חן-אב

לעתיד, 545-543 הבינלאומי אמרים כאן במבט  רר , והדברים נ וח הרי בינתיים ש ש

ו ושב לארצ אמור; המשיב  לחוק ה הסבר  או דברי ה 4ס "תש הצעות חוק, ר ד ראו ; 16 עו

השאר ע ן  366פ "בי 0 . 2005) מדינת ישראל' עביד ודיראני נ 03/ ) 

 

ופטים ג .טו הש העלו  ול התדמיתי ש לשיק ך , דנציגר והנדל, ראןוב'אשר  לב נמש ה

אתו לקר לוף, ללכת  ה הוא בר ח ל ז המוח כי שיקו ת נזכר  וספ ובר , אך במחשבה נ ל ע כצ

כלה  לתשואות –וכענן  ה  תקשורת ותזכ א חביבת ה אחד ישראל תה ה , יום  ל למחרת חלי ו

ואות תש ו ה כח וייש אחר  לב בכיוון  ת ה תשומ ו שיסיט את  ם , יקרה משה דברי ו  אן הי ואף כ

 . מעולם

 

ת הדינים בסעיף  .טז ת שמיר לפסק 1אשר  ד 0 וק יסו חס : לח הי דם וחרותו ו ד הא כבו

ת ההגבלה לפסק ה  תר מהותית, בינ ת י ן חשיבו לטעמי אי וח , אומר רק כי  ל מנית הבדי ל

ה ; לשוני בין עמדות חבריי, אנליטי מעניין א זה דנא תה ה  אה במקר כי התוצ ני  ור סב

דרכים נשיא, בשתי ה המשנה ל דברי חברתי  ם סטטיתאין , וכ דיני ת ה ה , פרשנו נ והבחי

ד במקומה ת תהא תמי המג, העתי אמר  ה 'כמ לפעמים)ל תה  אי להזכיר או ה , כד אף שבוטל

ל המג וק ביטו ם אף " –( 1984-ד"תשמ, לה'בח העתים משתני וי  לכחד שעם שינ אין 

הם )הדינים עמ 3סעיף "  ט (. 9 ופ הש ושו של חברי  כי כשלעצמי שבה את לבי חיד אציין 

ת דעתו 16מלצר בפסקה   . לחוו
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העברי .יז דרי המשפט  ה בג לצר: והער ופט מ הדיון , חברי הש נשוא  הדין  בפסק 

המשפט, (39פסקה )הנוסף  ודות  לחוק יס דרש  198-ם"תש, נ לל , 0 הכ לקלוט את  ך  דר כ

ופן גורף ור תביעות אויב בא ל ביר העברי, האוסר ע ה למשפט  י . בהקשר ז ת ן היציר הרעיו

אציין. מרענן ם  ל מקו ורו, מכ ו כי מק ת תביע אין לברר  אף הם ש ם  ורי העברי מ ת המשפט 

דף אותך ורשיו, של מי שרו לפגוע בי כדי שלא  לפגוע בממונו  אין רשות  ון שגם אם  , כי

ך א מסכן אות ד הו ל עו כ ו  לסייע ל ובה  ד; אין ח ת של ", ויגודה' ר מ"ראו  ה אזרחי תביע

אחלק שלל –אויב  אשיג  דוף  אר תשס) 240 פרשת השבוע, "אמר אויב  לח  , (ו"בש

כר חברי דבריו; שאיז ת", וכ די ה היהו הגיש ל פי  ם זה, ע לת, אד ול את חיי הזו ליט , הפועל 

ם  החיי לו על  אפי הגנה חוקתית  וסרית ל הזכות המ ושה כן את  ד כל עוד הוא ע מאב

ו, עצמם כבודו וחרות ל  ת ע וקתי ה ח הגנ ות ל ת הזכ א רק א ו , אוסיף". ול כי ענייננו שלנ

דילמ, בנסיבות, אינו מעורר ל  תכ וסריו ת מ א : "ו ל ל העיקר ש המוסר היהודי הונח  ביסוד 

א המעשה ת... המדרש עיקר אל לית המעשי ת-התכ הדו ל הי תה ש ן פנ תה לאב ת הי " מוסרי

נברג "הרב י) וי ה)י  וסי ה-ר כ, שוויץ-גרמני ה ה ראו גם ; ה"רל, ((ו"תשס) לפרקים( 'המא

4א "דנ ת דעתיו לח"פסקה ט, (2010) עדן מלול' בית חולים כרמל נ 693/05 ור . וו במיש

וי -המוסרי ו רא ה למי שאינ ן פתחון פ ה ומת הגיש ת  הענקת זכו ננו מחייב  ן עניי מעשי אי

וסרית ת ומ ה , לו משפטי ל וע נושא שה ור ה ת החשיבות הציבורית של ביר ם שא מקו

תן  ני אחרות –כאמור  –בתביעה  דרכים  השיג ב  .  ל

 

ובמש: ודוק .יח דק  ן עסקינן באי צ ן אי ה כא הגיש ת  ז)פח במניעת זכו ה עו ו פני -רא

ל משפח", זלצברגר וע ל משפט  אי צדק: ע ל ה תו ש דמו ם ל ך , "קוי צדק , צדק שליבתו

ן' י) שלך ורך-שטר 24, ע"תש, (ע כהן ; (268, 3 ם עמיחי  ו ג דק "רא ל צ ת ש אסטרטגיו

ל : לאומי ת ע ומי ורת בינלא ם ביק ם ע אומיי המשפט הל תי  ל ב תמודדותם ש ה

ם תיה םברי כי , כאמור. 483 שם, "החלטו אד ת  ל זכויו ת ש ה מהותי אל ן עסקינן בש , אי

ניה וגו מפ ו ייס ל , אדרבה; ששאר הנושאים שנסקר התביעה עלו ם תאופשר  לטעמי א

ם משפח ם רוצים בו, להיגר לם אינ ו ן חבריי כ וב ד, שכמ ד הרב  ומ ' ר ש"וכדברי המל

וש תב בפרק ד( ט"תשל) מוסר ומשפט בישראל, פדרב ח , "משפט ומשפח"' הכו כי משפ

א א כ ל "שר יבו ור ם עם ג את שבט הרשעי ניח  וגשים לה ת בידי הנ לי שר ה המשפט כ נעש

." )הצדיקים . 53' עמ. נזכיר ( דברי פרופ –ו העברי' כ המשפט  ן אטינגר בגדרי  כי , שמשו

ה אנושית" כרע ו של דבר ה א בסופ ת הי המוסרי )ההכרעה  , (2014) הלכה והמשפטה" 

ה(. 93 ור וסרית בר ה המ ההכרע ו  ה; לטעמי בענייננ ת כף  לע המונעת תביעה זו  ניים  מאז

הכריע ל, הזאת היא הצריכה ל כמוצע ע ה ש ובד אין בע ר -ו ידי חבריי שבמיעוט תתבר

ה שייפסק הזאת מ ת  ם לע א ישול אך ממילא ל לשנות, התביעה   .כדי 
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ותו של פסק הדין הנוכחי .יט וצאתו הקונקרטית? במה חשיב ו איננה בת , חשיבות

זמנו בטל קרבנו של מצ ור עבר  ומהשכן כאמ ון מס, ב ד ל תיק וק  7' עם חקיקתו ש לח

זרחיים ן הא ן . הנזיקי לבעיות מ ת בגישה  ת מדיניו ויי א בהת ד הו לעתי חשיבותו במבט 

אחרים הקשרים  ם ב לפנינו ג נשיא, הסוג ש ת ה ות דע ד , כעולה מחו ו וששני כי ע הרי ח ש

ור בשערי משפט ו תיקי טר ת , יבוא ו לחז ת  אפשר ה מ אינ ל המאבק בטרור  ת ש דינמיו וה

ל המצביםל את כ ת   .עת הזא

 

ה .כ תימ א גרוניס: ובח נשי ל חברי ה ו ש ם פרישת ניתן ביו ן זה  די ט , פסק  לאחר כמע

ור. ך שנות שפיטה"ז ה מעש למעל ת משפט זה  ו בצוותא בבי הוא . משרתים אנ א  נשי ה

די ן יסו וח חד, משפט ושר נית ל כ ת, בע ת עצמאי ובהקת, חשיבה משפטי ה מ ושר ה , וי אות

ם שחלקנו ם מקו תי ג ם שונים, כיבד ושאי ת בנ דעותינו שונו ן  זה, ואכ א בתיק  כי ל . אף 

ו כנשיא ת כהונת ודת הזהות, בע תע זירת  ד בג ארוכה מאו לא היתה  הקדיש מיטב , ש

ת בתי המשפט ל מערכ לייעו ו  ור , מאמצי ת לציב וב השירו ם טי ובה  –לש ה חש משימ

וכבדה מאוד ם קטף פירות, מאין כמוה  ל בהצנע לכת, וג לו . והכ ל אני  לב מאח ה מעומק 

ֹיבה  ל ש לגי , ה אבותמשנה )בהגיעו  ו, עוד ינובון בשׂיבה( "ד"כ' נים ורעננים יהי " דש

.                                              ו"ט, ב"צ תהילים) ) 

    

 ש ו פ ט          

 

 

א , גרוניס' אהנשיא ברוב דעות של הוחלט   ה לנשי נָ ' אוהשופטים נאור ' מהמש

ופטים , מלצר' ח-ון רובינשטיי הש ל  ת ש החולק תם  ד לדע ' נ-ודנציגר ' י, ובראן'ג' סבניגו

נוסף, הנדל ן ה אמור ב, לקבל את הדיו א דינו -פסקכ נשי ל ה  .גרוניס' אש

 

תשע"כ, ניתן היום  ת ה 15.1)ה "ד בטב .2015 .) 

 

 

נשיא ה ל נָ המש ו פ ט                               ה נ ש י א                    ש ו פ ט      ש 

 

 

ו פ ט                          ש ו פ ט   ש ו פ ט                    ש 
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