
 1

 

 
  בבית המשפט העליון   /.....05צ "בג

 בשבתו כבית  משפט גבוה לצדק
  

 

  , חטיבת זכויות האדם .1

  580266302ר " ע,למשפטיםהמכללה האקדמית 

 שלמה טויזר, )בדימוס(גונדר  .2
אפי מיכאלי או /ו ד אביב וסרמן"כ עו"י ביד-לע

 או אלון פלס/או אלעד מן ו/ וסלעית קולראו /ו

עידית או /או שירלי לוי ו/ ויאיר-ציונה קניגאו /ו

  מילמן

  מחטיבת זכויות האדם

  המכללה האקדמית למשפטים

   52275, רמת גן, 87פנחס רוטנברג ' רחמ

   03-5745206, 03-6742262: פוןטל

  03-5742974: פקס

 

  

  

  :העותרת

  

  - נ ג ד -     

 

  

 שר האוצר .1
    הממשלהתקריי, 1 קפלן' רחמ

 91181, ירושלים

 ם פניןלביטחו השר .2
  קרית הממשלה, 1 קפלן' רחמ

  91181, , ירושלים, 18182. ד.ת

  פרקליטות המדינהשניהם באמצעות 

  97110, ירושלים, 29צלאח א דין 

  

  :משיביםה

  
  

  

  

  

  



 2

  

  עתירה למתן צו על תנאי

מוגשת בזאת עתירה למתן צו על תנאי המופנה למשיבים והמורה להם לבוא וליתן טעם מדוע לא 

בטל , 24/3/04שנתקבל ביום , 2004-ד"התשס, )28מספר (ודת בתי הסוהר תיקון פקכי , ייקבע

  ).1' כנספח עומסומן , כפי שהתקבל בכנסת, ב לשון התיקון"מצ(

  

  

  עתירה למתן צו ביניים

הימנע מכל הליך נוסף לבניית בית ים ללמשיבה בית המשפט הנכבד מתבקש ליתן צו ביניים המור

ולרבות , 2004-ד"התשס, )28מספר (פקודת בתי הסוהר תיקון בהפרטה מלאה בהתאם לסוהר 

ביניים מובאים ההנימוקים לבקשה לצו . וזאת עד להכרעה סופית בעתירה, עצירת הליכי המכרז

  .העתירהלאחר נימוקי 

  

  םתוכן ענייני

  

  3                  תמצית העתירה. א

 6                  הרקע העובדתי. ב

  11                  הטיעון המשפטי. ג

  11              היסוד- נורמטיבי של חוקימעמדם ה. 1.ג

  12            הממשלה: יסוד-חוקמעמדו הנורמטיבי של . 2.ג

  16      "הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה "-הממשלה : יסוד- חוק. 3.ג

  18           מודל שלושת המעגלים-  של כוח שלטוניההפרט. 4.ג

  20      )ים בלבדממניעים כלכלי( הפרטה של כוח שלטוני -הפרטת בתי הסוהר . 5.ג

  , חוקתית-לא, "פגיעה "- הפרטה מלאה של בתי הסוהר . 6.ג

  22            הממשלה: יסוד- חוקבעיקרון הקבוע ב       

  , חוקתית-לא, "פגיעה "- הפרטה מלאה של בתי הסוהר . 7.ג

  32          חירותו האישית של האסיר ובזכותו לכבוד האדםב       

  40    2004 - ד "התשס, )28' מס(ודת בתי הסוהר ם בהליך קבלתו של תיקון פקמיפג. 8.ג

  43                  סיכומם של דברים. ד

  44                נימוקים למתן צו ביניים. ה

  44                  הערת חתימה. ו
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  תמצית העתירה. א

  

  תמצית הרקע העובדתי

 במחסור , בין השאר,תאפיינת הממצויים במצוקה קשהבתי הסוהר ובתי המעצר בישראל  .1

 התקציב המופנה . ירודיםשירותי רפואהב וםיי מינימאלםעדר תנאים סניטארייהב, במיטות

במסגרת זו ביקשה המדינה לבחון דרכים שונות שיביאו . להפעלתם של בתי הסוהר בישראל מוגבל

 עמדו ארבע בפני הממשלה. יעילותם של בתי סוהר בישראלוללחסכון בעלויות הפעלתם 

בנייתם , השנייה. בארגון וייעול המערכת מבפניםמשאבים השקעת , הראשונה. שונות אפשרויות

ל כשם הפרטה חלקית של בתי סוהר בישרא, השלישית.  נוספיםהפעלתם של בתי סוהר ציבורייםו

הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל , הרביעית.  צרפתןביניה, שנהוג במדינות רבות בעולם

 police(כוח שלטוני הפעלת יננטי של הכוללת הפרטתן המלאה של סמכויות בעלות מרכיב דומ

power( .  

  

. המדיניות שבחרה הממשלה להפעיל היא מדיניות של הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל .2

שהתקבל , 2004-ד"התשס, )28מספר (בתיקון פקודת בתי הסוהר מדיניות זו קיבלה ביטוייה 

 .בכנסת
  

המכללה האקדמית . יםהמכללה האקדמית למשפט,  חטיבת זכויות האדם- 1העותרת  .3

למשפטים הינה מוסד מוכר להשכלה גבוהה במסגרתה מוכשרים משפטנים בשורה של תחומי 

מזה כחמש שנים מפעילה המכללה האקדמית למשפטים את חטיבת זכויות . התמחות שונים

חברתית במסגרת הקהילה ומקנה ידע תיאורטי -האדם המכשירה סטודנטים לפעילות משפטית

 מידע מפורט אודות פעילות המכללה האקדמית למשפטים ניתן למצוא באתר .ומעשי בתחום

לפרטים אודות פעילות החטיבה לזכויות האדם ניתן למצוא . il.ac.law-rg.wwwהאינטרנט 

 .nrightshuma/il.ac.law-rg.wwwבכתובת 
  

, טרת ישראל שירת בתפקידי ביטחון במש2 העותר .שלמה טויזר) בדימוס(גונדר  -  2העותר  .4

את תפקידו סיים כראש מטה שירות בתי  .1967-2002 ושירות בתי הסוהר בין השנים משמר הגבול

במהלך שנות שירותו בשירות בתי .  מתקני כליאה מהגדולים בישראלהלאחר שניהל ארבע, הסוהר

במסגרת .  ולשיקומובשל דאגתו הרבה לרווחת האסיר" אבי האסירים "2סוהר כונה העותר ה

ן הפרטת בתי  בעניי2היה שותף לדיונים הפנימיים שנערכו במסגרת המשיבה , תפקידיו השונים

 .סוהר בישראל
  

 יקון פקודתתהובילו בכנסת את מהלך קבלתו של ,  פניםןשר האוצר והשר לביטחו, המשיבים .5

.  המורה על הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל2004 –ד "התשס, )28' מס(הסוהר בתי 

משרדית הממונה על הליכי -הוקמה ועדה בין, במסגרת פעילות המשיבים לביצועו של התיקון

 . המכרז להפרטת בית סוהר בישראל
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 תמצית הטיעון המשפטי
 כללי

, לכל הפחות,  מהווה2004 –ד "תשסה, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר העותרים יטענו כי  .6

�����¥�²"הממשלה לפיו :  לחוק יסוד1בעקרון הקבוע בסעיף " פגיעה" �³�«�¯�š�§�•�� �³�ž�²�±�•�� �™�¢�•�� �•�¥�²�§�§�•

�•�©�¢�œ�§�• ." הממשלה להתקבל ברוב מבין חברי : על חוק הפוגע בחוק יסודיוסיפו ויטענו העותרים כי

משלא עמד התיקון . הולעמוד במבחני פסקת ההגבל) הממשלה:  לחוק יסוד44סעיף (הכנסת 

 .בדרישות אלה על בית המשפט להורות על בטלותו
 

 גורם לאפקט של 2004 –ד "התשס, )28' מס( בתי הסוהר יקון פקודתתיטענו העותרים כי , כמו כן .7

על התיקון לעמוד במבחני , בשל כך. זכותם של האסירים לכבוד האדם ובחירותםב" פגיעה"

כבוד האדם :  הפוגעת בהוראה מהוראותיו של חוק יסודפסקת ההגבלה החלים על הוראת חוק

  .על בית המשפט להורות על בטלותו, משלא עומד התיקון במבחנים אלה. וחירותו
  

   הטיעוןתמצית

ד "פ, מגדל כפר שיתופי' מ נ"בנק המזרחי המאוחד בע'  ואח6821/93א "ע(בפרשת בנק המזרחי  .8

 212/03צ "בג(בפרשת חרות . חוקי-עלעמד חוקתי היסוד מ-קבע בית המשפט כי לחוקי) 221) 4(מט

) 1(נזד "פ, עשרה-ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-יושב' חרות התנועה הלאומית נ

����™�¥�™���™�¦���¤�¨���•��ž�•�š���«�ž�›�­�¥���¥�¢�›�±���°�ž� ���¥�²���ž� �ž�¤�š���¨�¢�™�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�±�š�œ±�™������³המשיך וקבע בית המשפט כי ) 750

�¥�«���±�²�­�™�³�§���•�¥�š�›�•�•���³�°�ª�¢�­���¢�œ�¢����  
 

ר ועדת "יו' שאול מופז נ 92/03 ב"ע(י השלים בית המשפט בפרשת מופז את המהלך החוקת .9

וקבע כי על חוק הפוגע בהוראה הקבועה ) 793) 3(ד נז"פ, עשרה-הבחירות המרכזית לכנסת השש

. יחולו מבחני פסקת ההגבלה בדרך שיפוטית,  שאינו משוריין בהוראת שריון מהותיתיסוד-חוקב

 לעמוד במבחני יסוד-חוקכי על חוק הפוגע ב, העליון עולהממהלך משולב זה של בית המשפט 

 שהוראה היסוד-חוקגם במקום בו לא קיימת פסקת הגבלה מפורשת ב, פסקת ההגבלה

היסוד - זו נובעת מעצם עליונותם של חוקיהוראה, פי עמדת בית המשפט-על .מהוראותיו נפגעה

  . חוקי-עלומהיותם נורמות בעלות מעמד נורמטיבי חוקתי 

  

-עלזוכה למעמד נורמטיבי חוקתי , היסוד-ככל חוקי, הממשלה: יסוד-כי חוקניתן להסיק מכאן  .10

- הנוגעת לסטייה מחוקתריון פורמאליהממשלה קבועה הוראת ש: יסוד-חוק ל44בסעיף . חוקי

-חוקמהוראותיו של ) באופן הקבוע בסעיף(הוראת השריון קובעת כי על חקיקה הסוטה . היסוד

 . ברוב מבין חברי הכנסתלהתקבל , היסוד
  

בפרשות נוספות אחרות ו) 693) 1(ד כג"פ,'שר האוצר ואח' ברגמן נ 98/69צ "בג(בפרשת ברגמן  .11

' נ' רובינשטיין ואח 141/82צ "בג; 1)4(ד לה"פ, רשות השידור' אגודת דרך ארץ נ 246/81צ "בג(

ראש - יושב' נ' ר ואח"תנועת לאו'  ואח142/89צ "בג; 141) 3(ד לז"פ, 'ראש הכנסת ואח-יושב

קבע בית , הכנסת: יסוד-חוקשעסקו בפרשנות הוראת השריון שב, )529) 3(ד מד"פ, 'הכנסת ואח
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ידי חקיקה - עלהיסוד-חוקב" פגיעה"מתייחסת ל, היסוד-חוקהמשפט כי הוראת השריון הקבועה ב

 . רגילה של הכנסת
  

מסיק הנשיא , ך להלכת ברגמןובהמש, היסוד במדינת ישראל-מתוך גישה הרמונית כלפי חקיקת .12

הוצאת  )פרשנות חוקתית: 'חלק ג" (פרשנות במשפט", אהרן ברק" (פרשנות במשפט"ברק בספרו 

, הממשלה: יסוד-חוקהכנסת וב: יסוד-חוק הקבועות בכי הוראות השריון הפורמאליות) נבו

בע  קו,במקרים אלה. היסוד-חוקבהוראות " פוגע"מתייחסות למצב בו הכנסת קיבלה חוק ה

להלן . להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת, הממשלה: יסוד-חוקעל חוק רגיל הפוגע ב, ברקהנשיא 

  ):51-52' עמ( בספרו תמצית דבריו של הנשיא ברק
  

���š�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�� ���¢�¥�™�§�±�ž�­�� �¨�ž�¢�±�²�� �³�™�±�ž�•�� �•�«�š�°�©�� �²�œ� �•�� �•�¥�²�§�§�•�³�� ���� �•�¢�­�¥�����¨�¢�™

���³�ž�©�²�¥�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�³�ª�©�¤�•���¢�±�š� ���š�ž�±�š���™�¥�™���•�Ÿ�������ž�©�¢�™�±�²���¢�­�¤�������¢�°� ���³�¡�¢�²���ž�Ÿ���•�°

�•�¢�ž�™�±���•�©�¢�™�����¥�¢�›�±���°�ž� �¥���±�²�­�™�¥���¢�ž�™�±���•�Ÿ���¨�¢�™���»���•�¢�•�¢���±�²�™���¥�š�°�³�©���ž�š���š�ž�±�•���™�•�¢��

�»�� �³�ž�™�±�ž�•�§�� �³�ž�©�²�¥���°�ž� ���œ�ž�ª�¢�•�� ���•�§�ž�œ�� ���¨�ž�¢�±�²�•�� �³�™�±�ž�•�� �³�¢�¥�¤�³�� �•�©�¢�™�� �¦�›�� �ž�Ÿ�²����

�š�� �³�«�›�ž�­�•�� �•�°�¢�°� �� �±�²�­�™�¥�� �™�¢�•�� �•�³�±�¡�§�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�•������ �³�°�ª�­�¥�� �•�§�ž�œ�š���¥�«�����¬�™

�±�ž�§�™�•���������ž�³�ž�™���•�©�²�§�²���•�°�¢�°� ���™�¥���£�™���������™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž��������

  

פסקת  (בעוד הוראת השריון המהותית, ונפרט בהרחבה מאוחר יותר כי, נציין בתמצית כאן .13

היסוד - מעצם עליונותם של חוקינובעת באופן טבעי, היסוד כולם-חוקיעל החלה ) ההגבלה

הוראות השריון  ;) גם אם אינן מצוינות במפורש הן חלות-קרי( חוקי-עלוממעמדם החוקתי ה

חופש העיסוק ובהוראות : יסוד-חוקבדמותן של פסקת ההתגברות ב (הפורמאליות השונות

שואבות כוחן מעצם ) הממשלה: יסוד-חוקהכנסת וב: יסוד-חוקהשריון הפרטניות והכוללות שב

 מעליונותה של הנורמה והן אינן נובעות באופן טבעי ,תחוקי-על,  בהוראה חוקתיתןהימצאות

היא לא חלה על , מגבילה או מקלה, פורמאלית אם לא קיימת הוראת שריון –קרי  (החוקתית

  ).של המחוקק" הפוגעות"פעולותיו 

   

 את מרחב פעולתו ותגביל מהותיתהשריון המהותית תחול בכל מקרה הוראת  ,נוסיף ונדגיש כי .14

במקומות בהם היא מצויה ויש שהוראת השריון הפורמאלית תחול בעוד , "הפוגע"של המחוקק 

הוראות  (או להטיל הגבלה נוספת) חופש העיסוק: יסוד-חוקברות בפסקת ההתג (להקל  בה כדי

על מרחב פעולתו של המחוקק ) הכנסת: יסוד-חוקהממשלה וב: יסוד-חוקהשריון השונות ב

  ".הפוגע"

  

) והובאה לעיל(עמדתו של הנשיא ברק שהוצגה בספרו , דברים אלה ושילוב בין הלכת ברגמן .15

על הוראת חוק : עולה מסקנה אחת ברורה, ת מופזומפסיקתו של בית המשפט העליון בפרש

בכל (הממשלה להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת : יסוד-חוקבעיקרון הקבוע ב" פגיעה"המהווה 

 .ולעמוד במבחני פסקת ההגבלה )שלושת הקריאות
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הקובע , 2004 –ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר בדברינו הבאים נבקש לטעון כי  .16

, לכל הפחות,  מלאה של בתי הסוהר מהווהכוח שלטוני מובהק במסגרת הפרטה של הפרטה

�����¥�²"הממשלה לפיו : יסוד-חוק ל1 הקבוע בסעיף ןבעיקרו" פגיעה" �³�«�¯�š�§�•�� �³�ž�²�±�•�� �™�¢�•�� �•�¥�²�§�§�•

�•�©�¢�œ�§�• ." 
 

הממשלה ובהתאם להלכה : יסוד-חוק ל44סעיף בהתאם להוראת השריון הקבועה ב, לפיכך .17

משלא התקבל . בכל שלוש הקריאות,  להתקבל ברוב מבין חברי הכנסתנטען כי היה עליו, הפסוקה

 .על בית המשפט להורות על בטלותו, החוק ברוב הנדרש
 

 אינו עומד במבחני פסקת ,2004 –ד "התשס, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון נטען כי , כמו כן .18

: יסוד-חוקל 1ף בהוראת סעי" פוגע"הגבלה החלים עליו מכוח ההלכה הפסוקה בשל היותו ה

על בית המשפט , בשל אי עמידתו של התיקון במבחני פסקת ההגבלהגם , לפיכך. הממשלה

 . להורות על בטלותו
  

 בתי הסוהר יקון פקודתת הצטברותן של הוראות שונות שהתקבלו במסגרתכי , לחלופין נטען .19

  האישיתחירותםבזכותם לכבוד האדם וב "הגיעפ"לאפקט של  מתגור 2004 –ד "התשס, )28' מס(

הבדלים משמעותיים במסגרת זו נצביע על .  בבית הסוהר המופרטטשל האסירים הצפויים להיקל

קבלתו של ין אלו שהיו מקובלים ערב בין הסטנדרטים הנמוכים שמציבות הוראות התיקון וב

לאפקט הפוגע בזכותם של האסירים לכבוד האדם ובזכותם  מהווים בסיס האלהבדלים . התיקון

 .ירות אישיתלח
  

-חוקל 8 במבחני פסקת ההגבלה הקבועים בסעיף  עומדו אינפגיעהשל זה אפקט בדברינו נטען כי 

 . על בית המשפט להורות על בטלותו של התיקוןולכן , כבוד האדם וחירותו: יסוד
  

  

 הרקע העובדתי. ב
 המצב ערב חקיקת החוק

אפיינת בין השאר במחסור תהמ, מצויים במצוקה קשהבתי הסוהר ובתי המעצר בישראל  .20

לבית משפט נכבד זה .  ירודים ושירותי רפואהםיי מינימאלםהעדר תנאים סניטארייב, במיטות

אין חולק כי פתרון מצוקת הכליאה יגיע מבניית זה ועניין יעו בשנים האחרונות עתירות רבות בהג

 .בתי כלא נוספים
 

לחסכון בעלויות הפעלתם וביעילותם של במסגרת זו ביקשה המדינה לבחון דרכים שונות שיביאו  .21

השקעת מאמצים , הראשונה. בפני הממשלה עמדו ארבע אפשרויות שונות. בתי סוהר בישראל

.  נוספיםהפעלתם של בתי סוהר ציבורייםבנייתם ו, השנייה. בארגון וייעול המערכת מבפנים

, הרביעית. בעולם במדינות רבות הפרטה חלקית של בתי סוהר בישראל כשם שנהוג, השלישית
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הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל הכוללת הפרטתן המלאה של סמכויות בעלות מרכיב 

  . )police power(דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני 

  

  :  שהוצג בכנסתבעמדת המשיבים בתזכיר החוקגם הרקע לתיקון החוק נשוא עתירה זו מתבטא  .22

  

���±���•�©�«�§���³�³�¥���³�©�§���¥�«���¦�¢�²�±�œ�©�•���¦�¢�š�™�²�§�•���±�œ�«�•���³�™�¢�¯�§���ž�š�¢�¢� ���•�°�ž�¯�§�¥���¢�ž�™

���³�¢�š�¢�¯�°�³�•�� �³�±�›�ª�§�š�� �¦�¢�­�ª�ž�©�� �±�•�ž�ª�� �¢�³�š�� �¥�²�� �•�§�°�•�¥�� �®�™�ž�§�ž�� �¦�¥�ž�•�� �¨�ž�±�³�­

�³�§�¯�§�ž�¯�§�•�� �����ž�™�¢�š�•�� �³�ž�¢�ž�¥�«�� �³�³� �­�•�� �£�ž�³�� �•�¢�©�š�•�� �£�¢�¥�•�³�� �³�¯�™�•�š�� �£�±�ž�¯�•

�¢�¡�±�­�•���±�Ÿ�›�§�•���¬�ž�³�¢�²�š�ž���«�ž�¢�ª�š���ž�³�¥�«�­�•�ž���±�•�ž�ª���³�¢�š���³�§�°�•���±�²�­�™�¥���•�¡�¥� �•�¥��������

 .)2' כנספח ע ןמסומב ו" לתזכיר הצעת החוק המצ4סעיף (
  

בעניין זה מקובל .  המערבימקובלת במדינות רבות בעולםהקמת בתי סוהר פרטיים ניות מדי .23

  .להבחין בין שני סוגים שונים של הפרטה
  

 הכוללת הפרטה של כל הסמכויות הנוגעות להפעלת בית סוהר הפרטה מלאההסוג הראשון הוא 

 . ניולרבות סמכויות שלטוניות בעלות מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטו
  

במסגרת זו נמסרות .  של סמכויות הממשלה להפעיל בתי סוהרהפרטה חלקיתהסוג השני הוא 

ברוב המדינות בהן מקובלת מדיניות . לגורם הפרטי סמכויות שונות בעלות אופי לוגיסטי בעיקרן

אלה הכוללות מרכיב דומיננטי של הפעלת , ת השלטוניות המובהקותיוהסמכו, של הפרטה חלקית

דברים אלה באים לידי ביטוי גם בעמדת .  נותרות בידי המדינה,)police power(טוני כוח של

 : המשיבים בתזכיר החוק שהוגש לכנסת
 

�����•�™�§�•�� �¥�²�� �¦�¢�©�ž�§�²�•�� �³�ž�©�²�š�� �³�¢�±�š�•�� �³�ž�¯�±�™�š�� �•�©�ž�²�™�±�¥�� �¦�²�ž�¢�� �•�Ÿ�� �¨�ž�¢�«�±

�¦�¢�±�²�«�•�� �����¦�¢�§�°�ž�§�� �¦�¢�¡�±�­�ž�§�� �±�•�ž�ª�� �¢�³�š�ž�� �•�«�­�ž�³�•�� �•�¡�²�­�³�•�� �¨�ž�±� �™�•�� �±�ž�²�«�š

�•�­�ž�±�¢�™���³�ž�©�¢�œ�§�š���¦�¢�¥�•�ž�©�§�ž�����™�š�•�±���•�¢�¥�±�¡�ª�ž�™�š�ž���š�� 
�¦�¥�ž�«�š���¦�¢�¢�¡�±�­���±�•�ž�ª���¢�³�š���³�¥�«�­�•�š���¦�¢�¢�±�°�¢�«���ª�ž�­�¢�¡���¢�š�™���¢�©�²�š���¨�¢� �š�•�¥���¨�³�¢�©�� 

�™��  �•�™�¥�§���•�¡�±�­�•�š���±�•�ž�ª���¢�³�š 
�•�Ÿ�� �¥�œ�ž�§�� �¢�­�� �¥�«�� ���¦�²�ž�¢�§�•�� ���™�§�›�ž�œ�¥�� ���•�±�™�š�ž�� �•�¢�¥�›�©�™�š���š�� �����³�¢�š�±�§�� �³�ž�±�š�«�ž�§

�³�ž�¢�ž�¤�§�ª�•�����³�ž�¢�©�ž�¡�¥�²���¨�©�¢�™�²�ž���³�ž�¢�©�ž�¡�¥�²�������³�¢�š���³�™���¦�¢�¥�•�©�§�•���¦�¢�¢�¡�±�­���¦�¢�§�±�ž�›�¥

���™�¥�§���¨�­�ž�™�š���±�•�ž�ª�•����������

�š��  �ª���¢�³�š�³�¢�°�¥� ���•�¡�±�­�•�š���±�•�ž����

�•�Ÿ���¥�œ�ž�§���¢�­���¥�«�����¦�²�ž�¢�§�•�����™�§�›�ž�œ�¥�����³�­�±�¯�š�������°�±���¢�¡�±�­�•���¦�±�ž�›�•���¢�œ�¢�¥���³�ž�±�š�«�ž�§

�� �³�ž�¢�©�ž�¡�¥�²�� �¨�©�¢�™�²�� �³�ž�¢�ž�¤�§�ª���¢�ž�©�¢�š�� ���•�°�ž�Ÿ� �³�� ���•�¥�¤�¥�¤�� ���•�°�ž�ª�«�³�� ���³�œ�� �����•�™�ž�­�±

�ž�¢�¤�ž���š�� ���™�ž�� �¨�ž� �¡�š�•�� �³�ž�¢�ž�¤�§�ª�� �¨�•�š�ž�� �³�ž�¢�©�ž�¡�¥�²�•�� �³�ž�¢�ž�¤�§�ª�•�� �œ�ž�«�š���°�ž� �•�� �³�­�¢�¤

�•�©�¢�œ�§�•���¢�œ�¢�š���³�ž�±�™�²�©����������

 ).2' כנספח ען מסומב ו" החוק המצ לתזכיר הצעת5-6פים סעי(
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  העותרים

 :במסגרתה פועלות שלוש חטיבות התמחות שונות. הינה מוסד מוכר להשכלה גבוהה 1העותרת  .24

. חטיבת משפט תקשורת וטכנולוגיה וחטיבת משפט פלילי וקרימינולוגיה, חטיבת זכויות האדם

. ניםורטי בתחומי משפט מגוו לסטודנטים ידע מעשי ותיאהבמסגרת פעילותן של החטיבות מוקנ

פועלת להכשרתם של משפטנים לפעילות חטיבת זכויות האדם במכללה האקדמית למשפטים 

פעילותה של החטיבה מתאפיינת בסיוע משפטי פרטני לאוכלוסיות . חברתית בקהילה-תמשפטי

ת במחקר משפטי הנוגע לסוגיות מתחום המדיניות הציבורית שלהן השלכות על זכויובמצוקה ו

מקצועי המקנה לסטודנטים כלים דין -עורכיבהנחיה צמודה של צוות הפעילויות נעשות . אדם

 . ץ וכדומה"עתירות לבגכתיבת , ניירות עמדה, כתיבת הצעות חוקמשפטיים הכוללים 
 

במסגרת פעילותה השוטפת של חטיבת זכויות האדם במכללה האקדמית למשפטים נעשתה  .25

צוות החטיבה ליווה את הליך קבלתו . רטת בתי סוהר בישראלבנוגע להפ מעמיקה חקרעבודת מ

 המורה על הפרטה מלאה של בית סוהר 2004- ד"התשס, )28מספר (תיקון פקודת בתי הסוהר  של

את התנגדותה לחוק החטיבה  ציגהה במהלך עבודתה של ועדת הפנים של הכנסת .בישראל

וזימונם של ניירות עמדה הגשת עות באמצוזאת ולהליכי חקיקתו בפני חברי הכנסת והמשיבים 

 .העוסקים במחקר השוואתי בתחוםמומחים זרים 
  

כי נתונים עובדתיים המעידים  1במסגרת עבודתה של ועדת הפנים של הכנסת הציגה העותרת  .26

ובמקרים ,  במדינות העולםפרטה מלאה של בתי סוהרשנבע מה חסכון נראה כלברוב המקרים לא 

 מעידים הנתונים שהוצגו בועדת הפנים ,כמו כן.  ביותריה זניח ושולי ה שהושגבודדים החיסכון

 של שחיקה והר בעולם הביאה לתופעה עמוקה כי הפרטה של בתי ס,1ידי העותרת -של הכנסת על

  . ה בזכויותיהם של אסירים הכלואים בבית הסוהר המופרטרחב

  

ל בריחות המוניות של מאות במסגרת זו הוצגו בפני ועדת הפנים של הכנסת נתונים המעידים ע

מקרים דומים בחומרתם שאירעו בבתי סוהר שהופרטו בצורה מלאה על על מקרי אונס ו, אסירים

מקרים אלו מיוחסים גם לחלק נראה כי , ה בוועדפי הנתונים שהוצגו-על. במדינות שונות בעולם

מיים אודות נתונים רש. משיביםידי ה-מהחברות שעברו את הליך המכרז המוקדם שנערך על

 על 1נסמכה העותרת , לכן. המוקדם לא פורסמו מעולםהחברות שעברו את הליך המכרז 

, ב כתבות שונות שפורסמו בעניין"מצ(יומית בישראל הפרסומים שונים בעיתונות הכלכלית ו

 במסגרת הליכי חקיקתו של 1 למרות פעילותיה השונות של העותרת ).3' כנספח עמסומנות 

עמדתה של .  הכנסת על תחילתו של מהלך הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראלהורתה, התיקון

 . נותרה בעינה ובמסגרת זו היא פונה לבית המשפט הנכבד1העותרת 
  

. 1967-2002שירת בשורה של תפקידי ביטחון בין השנים , שלמה טויזר) בדימוס( גונדר ,2העותר  .27

מפקד בית ; מה בפשיעה במשמר הגבול כמפקד היחידה ללוח2בין יתר תפקידיו שימש העותר 

 – מפקד בית הסוהר השיקומי ; ניצן–מפקד בית המעצר ;  אבו כביר–מאסר המחוזי /המעצר

התנדב לשמש כמפקד כלא באר שבע ; ראש מחלקת הביטחון של שירות בתי הסוהר; מעשיהו

מפקד ; והרסגן מפקד גוש דרום בשירות בתי הס; )לאחר מרד אסירים שהתרחש בין כתלי הכלא(
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ראש ; איילון ונווה תרצה, ניצן,  מעשיהו– וממונה על בתי הסוהר רגוש מרכז בשירות בתי הסוה

 תפקיד ממנו פרש –שירות בתי הסוהר וראש מטה שירות בתי הסוהר מינהל הביטחון והאסיר ב

 . 2002לגמלאות על פי בקשתו בשנת 
 

בשל דאגתו הרבה " אבי האסירים" 2במהלך שנות שירותו בשירות בתי הסוהר כונה העותר  .28

היה שותף לדיונים הפנימיים שנערכו , במסגרת תפקידיו השונים. לרווחת האסיר ולשיקומו

 להפרטה מלאה מתנגד בחריפות 2 העותר . בעניין הפרטת בתי סוהר בישראל2במסגרת המשיבה 

כי ההפרטה  מהלי2מוטרד העותר , לאחר פרישתו לגמלאות, גם כיום. של בתי סוהר בישראל

בשל . העמוקים המתבצעים בשירות בתי הסוהר בישראל ומהשפעתם העתידית על זכויות האסיר

עוניה ולהביא גם הוא את עמדותיו המבוססות על  בטי1לעותרת  להצטרף 2כך ביקש העותר 

 2תצהירו של העותר עמדתו הבלתי אמצעית מוצגת ב. פני בית המשפט הנכבד העשיר בוניסיונ

 . וף העתירההמצורף בס
  

 – הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל - 2004 –ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר 

  הלכה ולמעשה

  

כך בדברי ההסבר  .הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראלות  מדינינבחרהלאחר בחינת האפשרויות  .29

  : להצעת החוק

  

���œ�©�¥�¡�ž�°�ª�š�ž�� �•�¢�¥�›�©�™�š�� �¦�²�ž�¢�§�•�� �¥�œ�ž�§�•�� �³�ž�š�°�«�š�� �£�¥�ž�•�� �«�¯�ž�§�•�� �°�ž� �•�����ž�š�²��

�±�•�ž�ª���³�¢�š���³�¥�«�­�•�¥���³�ž�²�±�œ�©�•���³�ž�¢�ž�¤�§�ª�•���³�¢�š�±�§�����³�ž�¢�©�ž�¡�¥�²���¨�©�¢�™�²�ž���³�ž�¢�©�ž�¡�¥�²����

�¢�¡�±�­�•���¦�±�ž�›�¥���³�ž�©�°�ž�§��������

 ).4' כנספח עהצעת החוק ודברי ההסבר לה מצורפים ומסומנים (
 

 ארגוניים, כלכלייםהנימוקים העיקריים להפרטה שכזו היו נימוקים , כפי שעולה מתזכיר החוק .30

 : לתזכיר6סעיף להלן הדברים ב. ותפעוליים
  

���� �¥�²�� �™�¯�ž�¢�� �¥�«�ž�­�� �•�©�¢�•�� �•�™�¥�§�� �•�¡�±�­�•�� �¥�²�� �¥�œ�ž�§�•�� �³�™�� �®�§�™�¥�� �•�¡�¥� �•�•��� �ž�³�¢�©

�³�¢�¥�¤�¥�¤�•�� �³�¥�«�ž�³�•�� �¨�¤�ž�� �•�Ÿ�� �¥�œ�ž�§�š�� �•�©�ž�§�¡�•�����¦�¢�¢�¥�ž�«�­�³�•�ž�� �¦�¢�¢�©�ž�›�±�™�•�� �¦�¢�¢�²�°�•

�³�¢�°�¥� �•���•�¡�±�­�•�•���¥�œ�ž�§���¦�ž�²�¢�¢�š���������™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž��������

  ).2' כנספח עמסומן ב ו"מתוך תזכיר הצעת החוק המצ(

  

סוהר בישראל כוללת הפרטתן של סמכויות שלטוניות בעלות מרכיב הפרטה מלאה של בתי  .31

 , ובדברי ההסבר להצעת החוקמעבר להכרזה בתזכיר החוק. דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני

 פרטניותהוראות כלליות ו 2004 –ד "התשס, )28' מס(בתיקון פקודת בתי הסוהר מצויות 

 :לדוגמה .יות שלטוניות שונות לזכיין הפרטיהמקנות סמכו

 

   : קובע את הסמכות הכללית של הזכיין הפרטי לחוקיב128 עיףס .32
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�����™�������¥�ž�•�¢�©�š�� �±�•�ž�ª�•���³�¢�š���¥�²���¦�¢�©�¢�°�³���•�¥�«�­�•�¥�ž���¥�ž�•�¢�©�¥���•�§�°�•�¥���¢�™�±� �™���¨�¢�¢�¤�Ÿ�•
�•�Ÿ���¥�¥�¤�š�ž���¢�¡�±�­������

�������� ���š�ž�¡�•���±�œ�ª�•���¥�«���•�±�¢�§�²�¥�������±�•�ž�ª�•���³�¢�š�š���±�ž�š�¢�¯�•���¨�ž� �¡�¢�š�ž���³�«�§�²�§�•
�¢�¡�±�­���¥�ž�•�¢�©�š������

�������� ���§�š�� �¦�¢�©�ž�³�©�•�� �¦�¢�±�¢�ª�™�� �¥�²�� �¦�³� �¢�±�š�� �³�«�¢�©�§�¥���±�•�ž�ª�•�� �³�¢�š�š�� �³�±�ž�§�²
�¢�¡�±�­���¥�ž�•�¢�©�š������

�������� ���¦�³�ž�™�¢�±�š�¥�ž�� �¦�¢�±�¢�ª�™�•�� �³� �ž�ž�±�¥�� �•�›�™�œ�¥�� �����£�¥�•�§�š�� �¦�¢�œ�«�¯�� �³�¡�¢�°�©�¥�ž
�±�ª�™�§�§�� �±�ž�±� �²�•�� �±� �™�¥�� �¦�§�ž�°�¢�²�¥�� �ž�«�¢�¢�ª�¢�²�� �±�¢�ª�™�§�•�� �����³�ž�š�±�¥

�•�¥�¤�²�•���³�¢�¢�©�°�•�ž���•�œ�ž�š�«�¥���•�±�²�¤�•������
�¦�¢�±�¢�ª�™���³�ž�¢�ž�¤�Ÿ���¥�«���•�±�¢�§�²���£�ž�³�ž���¦�¤�ª�•�•���³�ž�™�±�ž�•�ž���¨�¢�œ���¥�¤���³�ž�™�±�ž�•���¢�­�¥���¥�¤�•�ž������

���š���� ���� �³�™�� �¡�ž�°�©�¢�� �¨�¢�¢�¤�Ÿ�•�«�¯�§�™�•�� �¥�¤�ž�³�ž�¢�±� �™�� �¦�ž�¢�°�� �¦�²�¥�� �¦�¢�²�ž�±�œ�•�� �¦�¢���±�ž�§�™�¤��
�� �¨�¡�°�� �¬�¢�«�ª�š���™�� ���¦�¤�ª�•�š�� �ž�«�š�°�©�²�� �±�ž�§�™�¤�� �¦�¢�«�¯�§�™�� �³�ž�š�±�¥�� �����•�©�§�¢�� �±�™�²�•�� �¨�¢�š�ž

�•�Ÿ���°�±�­���³�ž�™�±�ž�•���¢�­�¥���¨�¢�¢�¤�Ÿ���¢�œ�š�ž�«�ž���¥�•�©�§���£�¤���¦�²�¥���������™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž��������
  

סמכויות , פרטישל הזכיין העובד  אינו עובד מדינה אלא שהוא,  מעניק למנהל הכלאיח128 סעיף .33

ות להאצילן לקציניו המכונים בחוק  הניתנות למנהל כלא רגיל ובנוסף את האפשרשלטוניות

  :  שםבין השאר ניתן למצוא. אינם עובדי מדינהגם הם , "עובדי זכיין בכירים"

  

�������������¥�� �±�¢�¤�š�� �±�•�ž�ª�¥�� �•�©�ž�³�©�•�� �³�ž�¤�§�ª�•���±�¢�ª�™�� �¥�²�� �ž�³�°�Ÿ� �•�� �¥�«�� �³�ž�±�ž�•
�•�œ�±�­�•�š�������¬�¢�«�ª���³�ž�™�±�ž�•���¢�­�¥�����›���™��������

�������� ���� �¥�«�� �³�ž�±�ž�•�¥�� �³�ž�¤�§�ª�•�«�ž�¯�¢�š���¥�²�� �¦�ž�±�¢�«�•�� �ž�­�ž�›�� �¥�²�� �³�¢�³�ž�Ÿ� �� �•�©�¢� �š��
�±�¢�ª�™�����³�±�ž�§�²�§�¥���ž�³�¥�š�°���³�«�š�������¬�¢�«�ª�š���±�ž�§�™�¤�����œ������

�������� �����¥�«���³�ž�±�ž�•�¥���±�•�ž�ª�•���¢�³�š���³�ž�±�¢�²���¨�¢�¯�°�¥���•�©�ž�³�©�•���³�ž�¤�§�ª�•���•�©�¢� �š���³�¤�¢�±�«
�±�¢�ª�™���¥�²���¦�ž�±�¢�«�•���ž�­�ž�›���¥�²���³�¢�³�ž�Ÿ� �������¬�¢�«�ª���³�ž�™�±�ž�•���¢�­�¥�����•���š��������

�������� ���� �±�•�ž�ª�•�� �¢�³�š�� �³�ž�±�¢�²�� �¨�¢�¯�°�¥�� �•�©�ž�³�©�•�� �³�ž�¤�§�ª�•�š�� �²�ž�§�¢�²�� �±�²�™�¥�¤��� �ž
���¦�²�¥���±�¢�š�ª�±�¢�ª�™�š���²�ž�­�¢� ���³�¤�¢�±�«�������¬�¢�«�ª���³�ž�™�±�ž�•���¢�­�¥�����ž���š��������

�������� ���� �¥�«�� �³�ž�±�ž�•�¥�� �±�•�ž�ª�•�� �¢�³�š�� �³�ž�±�¢�²�� �¨�¢�¯�°�¥�� �•�©�ž�³�©�•�� �³�ž�¤�§�ª�•���³� �¢�°�¥
�±�¢�ª�™�§�� �¨�³�²�� �³�§�¢�›�œ�� �����¥�«�� �ž�™�� �¦�ž�±�¢�«�•�� �ž�­�ž�›�� �¥�²�� �³�¢�³�ž�Ÿ� �� �•�©�¢� �š�� �¥�«

�¢�©�ž�¯�¢� ���²�ž�­�¢� ���³�¤�¢�±�«�������¦�¢�­�¢�«�ª���³�ž�™�±�ž�•���¢�­�¥����� ���™�����ž�������¡���›��������
�������� ���«���³�ž�±�ž�•�¥���±�•�ž�ª�•���¢�³�š���³�ž�±�¢�²���¨�¢�¯�°�¥���•�©�ž�³�©�•���³�ž�¤�§�ª�•���¥���•�©�¢� �š���³�¤�¢�±�«

���¥�²���¦�ž�±�¢�«�•���ž�­�ž�›���¥�²���³�¢�³�ž�Ÿ� �±�°�š�§���¬�¢�«�ª���³�ž�™�±�ž�•���¢�­�¥�������¢���š��������
�������� ���� �¬�¢�«�ª�� �³�ž�™�±�ž�•�� �¢�­�¥�� �¦�¢�±�¢�ª�™�� � �¡�š�™�§�¥�� �³�ž�©�ž�³�©�•�� �³�ž�¢�ž�¤�§�ª�•�������Ÿ�¤������

���™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž��������
 

   : לעובד בכיר הסמכות לשלול טובות הנאה מאסיריםמעניק, כה128סעיף  .34

���°�­�³���¢�ž�¥�¢�§���¦�²�¥���³�ž�©�ž�³�©���ž�¢�•�¢���±�¢�¤�š���¨�¢�¢�¤�Ÿ���œ�š�ž�«�¥�•�¥�™���³�ž�¢�ž�¤�§�ª���ž�¢�œ�¢������
����������
�������� ���•�™�©�•���³�ž�š�ž�¡���¥�ž�¥�²�¥���¥�•�©�§�¥���•�©�ž�³�©�•���³�ž�¤�§�ª�•��������������

  

ות השירות דפקומכוח זכויות המוענקות לאסירים רוב המכונות ' טובות הנאה'בשם ראוי לציין כי 

,  הענפההפסיקהמכוח  ו)שירות בתי הסוהר ופקודות נציבות בתי הסוהר אותרהכוללות את הו(

  .את חשיבות חירותו האישית של האדם המוחזק בכלאשתפורט להלן שהדגישה 
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להצעה ומלשון התיקון עולה דברי ההסבר מ,  בתזכיר הצעת החוקמשיביםמדברי ה, לסיכום .35

 אכן מבצע 2004 –ד "התשס, )28' מס( תיקון פקודת בתי הסוהר משמעית וברורה כי-מסקנה חד

 . עלת בית סוהר בישראלהפרטה מלאה של הסמכויות השלטוניות והאחרות הקשורות בהפ
  

  

  הטיעון המשפטי. ג

  

  היסוד-מעמדם הנורמטיבי של חוקי. 1.ג

היסוד הם בעלי מעמד נורמטיבי גבוה -כי כל חוקי, ידי רוב השופטים- עלא בנק המזרחי נפסק"בע .36

מגדל כפר ' מ נ"בנק המזרחי המאוחד בע'  ואח6821/93א "בע :ראו (מזה של חוקים רגילים

��™������³�ž�©�²�¥���¨�¢�™�°�ž� ���œ�ž�ª�¢���™�¥�™���ž�¢�³�ž�™�±�ž�•�§���•�™�±�ž�•���žמכאן הסיק הנשיא ברק כי . )221 )4(ד מט"פ, שיתופי

�š�°�ž� ���œ�ž�ª�¢��)  406 'עמ,  בפרשת בנק המזרחיבעניין זה ראו פסק דינו של הנשיא ברקלהרחבה(.   

  

 ,793) 3(ד נז"פ, עשרה-ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש"יו' שאול מופז נ 92/03 ב"עב .37

הוא אינו פוסל החלת המבחנים החוקתיים המצויים כי ,  לפסק דינו17סעיף בקבע השופט מצא 

דבריו . היסוד-חוקאף שפסקה זו אינה מצויה ב-על, הכנסת: יסוד-חוק על בפסקת ההגבלה גם

ראש - יושב' הופנונג נ 3434/96 צ"בג( של השופט זמיר בפרשת הופנונג דבריו את ממשיכיםאלה 

היסוד -על חוקיבדרך שיפוטית גבלה הפסקת הם של מבחני להחלת בנוגע ,)57) 3(ד נ"פ, הכנסת

  : של השופט מצאלהלן דבריו. כולם

  

���°�ž� ���œ�ž�ª�¢�� ���³�ª�©�¤�•���•�¥�š�›�•�� �³�°�ª�­�� �¥�¥�ž�¤�� �ž�©�©�¢�™�� �¦�©�§�™�� ���� �¬�¢�«�ª�� �³�§�›�ž�œ�¤���©�•�����¥����

�•�°�¢�°� ���³�±�ž�°�¢�š�š���¦�™���•�¥�™�²�•���•�±�±�ž�«�³�•���±�š�¤�ž�������³�™���³�±�³�ž�ª���™�¢�•�²���•�¢�š�›�¥���¨�«�¡�©�²

�¨�ž�±�°�¢�«�°�ž� �š�� �ž�«�§�²�§�¤�� �¨�ž�¢�ž�ž�²�•�����œ�ž�ª�¢���³�ª�©�¤�•�� ���²�±�³�¢�š�� �¢�™���¥�¢� �•�¥�� �¡�­�²�§�•������

�³�¢�¡�ž�­�¢�²���£�±�œ�š�������¬�¢�«�ª�š���•�«�ž�š�°�•���•�¥�š�›�•�•���³�°�ª�­���¥�²���¦�¢�±�¤�ž�§�•���•�¢�©� �š�§���³�™����

�°�ž� �¥���œ�ž�ª�¢�������ž�³�ž�±�¢� �ž���¦�œ�™�•���œ�ž�š�¤���ž�™�±�����›�š���¯�������������������©���›�©�ž�©�­�ž�•���
�š�²�ž�¢�����²�™�±

�³�ª�©�¤�•�����­���©���œ�����������������§�«�š���±�¢�§�Ÿ���¡�­�ž�²�•���¢�±�š�œ���
�����������������¢�§�¯�«�¥�²�¤�������•�™�ž�±���¢�©�©�¢�™

�¨�¤�� �³�ž�²�«�¥�� �•�«�¢�©�§�� ���³�°�ª�­�� �¥�²�� �²�¥�ž�²�§�•�� �•�©� �š�§���ª�­�³�©�� �•�±�ž�§�™�•�� �•�¥�š�›�•�•��

�°�ž� �� �¥�²�� �ž�³�ž�¢�³�°�ž� �� �³�©�¢� �š�¥�� �¢�ž�™�±�� �¢�¥�¤�¤�� �³�¢�¡�ž�­�¢�²�•�� �ž�©�³�±�¤�•�š�� �����œ� �™�¥�� �£�­�•�²�§

�³�¢�š�� �¢�™�²�±�� �³�¢�³�°�ž� �•�� �ž�©�³�¡�¢�²�� �¥�²�� �œ�ž�ª�¢�•�� �³�ž�©�ž�±�°�«�§�����¦�›�� �ž�¥�¢�«�­�•�¥�� �¡�­�²�§�•

�š�� �•�¥�š�›�•�� �³�°�ª�­�� �¥�²�� �•�±�œ�«�¢�•�š�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�•���œ�§�ž�«�•�� �°�ž� �•�� �¨� �š�©�� �ž�±�ž�™�¥�²��

�ž�³�±�ž�°�¢�š�¥���������™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž��������

  

 בדרך שיפוטית גם על מניעה להחיל את מבחניה של פסקת ההגבלה כלניתן להסיק כי אין מכאן 

. הממשלה: יסוד-חוקכדוגמת ,  שאינם כוללים פסקת הגבלה מפורשתהאחרים היסוד-חוקי

 כנורמות ן גם עם גישה הרמונית כלפי מכלול חקיקת היסוד בישראל וקבלתםדברים אלו מתיישבי

 . ותחוקי-על
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לגישה הרווחת כיום בבית המשפט העליון לפיה המשך ישיר  גםשופט מצא מהווים של הדבריו  .38

בעניין . אלא אם חוק זה עומד במבחני פסקת ההגבלה, באמצעות חוק רגיל יסוד-חוקאין לפגוע ב

ראש ועדת -יושב' חרות התנועה הלאומית נ 212/03צ "בגזה ראו דבריו של הנשיא ברק ב

  : 750) 1(נזד "פ, עשרה-הבחירות המרכזית לכנסת השש

  

�����³�™�±�ž�•�š���«�ž�›�­�¥���¥�¢�›�±���°�ž� ���¥�²���ž� �ž�¤�š���¨�¢�™�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�±�š�œ�•���¨�¤���¦�™���™�¥�™�������±�²�­�™�³�§

�¥�«���•�¥�š�›�•�•���³�°�ª�¢�­���¢�œ�¢��������

  

 )ג"תשנ, בורסי)('כרך ג, פרשנות חוקתית (פרשנות במשפט, אהרון ברק :להרחבה בעניין זה ראו

ברק אהרן , כרך ב (ספר ברנזון, "יסוד-המעמד המשפטי של חוקי", אריאל בנדור ;37-57' עמ

ארבע מהפכות ", אריאל בנדור; 158-160' עמ, 119) ס"תש, נבו,  עורכים–וחיים ברנזון 

  .305) ג"תשס( ו משפט וממשל, "?חוקתיות

  

-על, חוקתיהיסוד מעמד נורמטיבי -לחוקי -הראשונה . מכל האמור עולות שתי מסקנות עיקריות .39

, היסוד-חוקיל לפגוע בו של חוק רגאין בכוח - השנייה. יסוד-חוק ולא ניתן לשנותם אלא ב,חוקי

בהם לא מצויה יסוד ש-יפים גם לגבי חוקידברים אלו .  עומד במבחני פסקת ההגבלהאלא אם הוא

 במסגרתה יבחנו ,שיפוטיתבדרך  פסקת הגבלה אלה תחוליסוד -על חוקי. פסקת הגבלה מפורשת

   . הנדוןהיסוד-חוקהמבקשים לפגוע בהחוקים 

  

  

  הממשלה: יסוד-חוקי של מעמדו הנורמטיב. 2.ג

  כללי

. חוקי-עלחוקתי זוכה למעמד נורמטיבי , היסוד האחרים-ככל חוקי, הממשלה: יסוד-חוק .40

הממשלה : יסוד-חוקפגיעה ב, כמו כן. יסוד-חוק זה אלא ביסוד-חוקאין לשנות , במסגרת זו

ופז בהתאם לדברי בית המשפט בפרשת מ,  במבחני פסקת ההגבלהדידי חוק העומ-אפשרית על

  ). 793) 3(ד נז"פ, עשרה-ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש"יו' שאול מופז נ 92/03 ב"ע(

  

. היסוד-חוק קובע הוראת שריון נוספת הנוגעת לשינויו של היסוד-חוק ל44סעיף , יחד עם זאת .41

הוראה זו מהווה שריון .  בין במפורש ובין במשתמע– י שינוי כהיסוד-חוקלעניין זה נקבע ב

 בפני חקיקה עתידית נוספת  ייחודיתהממשלה והיא מציבה משוכה: יסוד-חוק של ימאלפור

   :להלן דבר הסעיף. הממשלה: יסוד-חוק מהוראות לסטותהמבקשת 

  

�����������°�ž� �•���³�ž�š�¢�¯�¢����

�����™�����°�ž� ���³�ž�©�²�¥���¨�¢�™���³�ª�©�¤�•���¢�±�š� ���š�ž�±�š���™�¥�™���•�Ÿ���œ�ž�ª�¢�������³�«�š�ž�°�•���•�™�±�ž�•���¦�¥�ž�™�ž

�¥�²���š�ž�°�©���±�­�ª�§���¥�²���š�ž�±�š���¥�š�°�³�³���³�ª�©�¤�•���³�¡�¥� �•���¢�¤�³�ª�©�¤�•���¢�±�š� ���������•�©�ž�²�³���™�¥

�³�ª�©�¤�•���¢�±�š� ���¥�²���³�ž� �­�¥���±�­�ª�§���ž�³�ž�™�š���™�¥�™������
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���•�™�¢�±�°�š���³�ª�©�¤�•���³�™�¢�¥�§���³�ž�¡�¥� �•�¥���²�ž�±�œ���™�•�¢���•�Ÿ���¨�¡�°���¬�¢�«�ª���¢�­�¥���²�ž�±�œ�•���š�ž�±�•

�•�©�ž�²�™�±�•������ �•�™�¢�±�°�š�¢�¢�©�²�•�•�³�¢�²�¢�¥�²�•�� �•�™�¢�±�°�š�ž���� �����¢�ž�©�¢�²���� ���¢�¢�©�«�¥�¨�� �•�Ÿ�� �¬�¢�«�ª������

�«�§�³�²�§���¨�¢�š�ž���²�±�ž�­�§���¨�¢�š���������™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž��������

  

  "פגיעה" ו"שינוי נקודתי ","שינוי משתמע", "שינוי"

הרפרטואר המשפטי מספק מושגים שונים הרלוונטיים למיפוי מדויק של המצב החוקתי הנוגע  .42

 ,בין היתר. ובין חקיקת היסוד של הכנסת המכוננת, ליחס בין חקיקה של הכנסת המחוקקת

וכן ראו  51-52' עמ, בספרוברק בעניין זה ראו דבריו של הנשיא ( "שינוי" :מונחים הבאיםמדובר ב

בעניין זה ראו דברי בית המשפט ( "שינוי משתמע" ;)דבריו של הנשיא שמגר בפרשת בנק המזרחי

 "שינוי נקודתי" ;)הממשלה: יסוד-חוקהכנסת וב: יסוד-חוקר וב"לאו, דרך ארץ, ברגמןבפרשות 

חופש : סודי-חוקראו פרשת בנק המזרחי ו ("פגיעה" ;)646' עמ,  דבריו של הנשיא ברק בספרוראו(

 ).כבוד האדם וחירותו: יסוד-העיסוק וחוק
 

" פגיעה"ו" שינוי"מקבלת ההבחנה בין , מאז פסיקת בית המשפט העליון בפרשת בנק המזרחי .43

פגיעה . יסוד-חוק יעשה ביסוד-חוקשינוי של , כפי שציינו בדברינו הקודמים. חשיבות מחודשת

תנאים אלה מחדשים את . סקת ההגבלה יכול שתעשה בחוק רגיל העומד במבחני פיסוד-חוקב

הנחיצות בהבחנה בין המונחים השונים העוסקים ביחס בין נורמות במשפט הקונסטיטוציוני של 

 לפסק דינו בפרשת 27שמגר בסעיף ) בדימוס(בעניין זה ראו את דבריו של הנשיא . מדינת ישראל

 :בנק המזרחי
  

�����™�����¨�ž�¢�¥�«�•�� �¢�š�¢�¡�™�§�±�ž�©�•�� �›�±�œ�¢�§�•�� �¢�±�œ�ª�•�� �³�©�¢� �š�� �³�«�š���¨�¢�š�� �¨�¢� �š�•�¥�� �¦�ž�°�§�� �²�¢��

���¢�ž�©�¢�²�������¨�¢�š�¥���³�©�›�ž�§�•���³�ž�¤�Ÿ�•���¥�²���•�«�¢�›�­�����•�š���š���³�©�›�ž�§���³�ž�¤�Ÿ�š���±�š�ž�œ�§�•���°�ž� ��

�œ�ž�ª�¢�� ���� �•�§�¯�«�� �³�ž�¤�Ÿ�•�� �¢�ž�©�¢�²���¨�ž�›�¤�� ���•�³�š� �±�•�� �ž�™�� �•�§�ž�¯�§�¯�� �����ž�™�� �•�¢�¥�«�� �•�­�ª�ž�•

�•�¥�ž�¡�¢�š�� ���œ�ž�ª�¢�•�� �¢�°�ž� �� �¦�ž� �³�š�� �•�°�¢�°� �� �¥�²�� �£�¢�¥�•�� �š�¢�¢� �§�� �����¢�ž�©�¢�²�•�� �¢�¤�� �•�²�¢�±�œ�•

�š���•�²�«�¢�¢�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�¢�°� ���¥�²���³�¢�©�ž�¢�«�•���³�¢�³�²�³�•���¨�§���³�«�š�ž�©���ž�©�¡�­�²�§�š���œ�ž�ª�¢�•���³�°����

�³�ž�¢�³�°�¢�°� �•�� �³�ž�§�±�ž�©�•�� �›�±�œ�¢�§�� �¢�­�¥�� �����¢�ž�™�±�•�� �¨�§�� �³�§�¢�ž�ª�§�� �•�›�±�œ�§�� �¡�°�™�� �¢�ž�©�¢�²

�±�³�ž�¢���•�•�ž�š�›���•�§�±�§���ž�™���³�¢�š�¢�¡�™�§�±�ž�©���•�§�±���•�³�ž�™�§���¡�°�™���š�¢�¢� �¢�²�������•�©�²�§���³�°�¢�°� 

�� �°�ž� �� �³�ž�©�²�¥�� �•�¥�ž�¤�¢�� �•�©�©�¢�™�� ���� �œ�ž�ª�¢�� �³�°�¢�°� �� �³�ž�©�²�¥�� � �ž�¤�� �•�š�� �¨�¢�™�� �•�¥�¢�›�±�� �•�°�¢�°� ����

�±�³�ž�¢���•�ž�š�›���¢�š�¢�¡�™�§�±�ž�©���›�±�œ�¢�§�š���™�¢�•�²������

����������

���š�� ���œ�°�³�•�� �¦�«���³�¢�³�²�³�� �³�±�¯�ž�¢�•�� �•�Ÿ�¢�³�� �®�§�™�¥�� � �±�¤�•�•�ž�� �•�°�ž� �� �¥�²�� �•�²�ž�š�¢�›�� �³�ž�§

�³�ž�¢�³�°�ž� ���³�ž�™�±�ž�•���¥�²���¨�³�°�¢�°� �¥���³�¢�©�ž�¢�«�����¨�ž�¤�©�•���¨�§�����¥�¢�«�¥���±�š�¤���±�ž�§�™�¤�������•�ž�ž�³�©�²

�¢�³�°�¢�°� �•�� �¢�š�¢�¡�™�§�±�ž�©�•�� �›�±�œ�¢�§�•�� �¥�²�� �ž�§�ž�¢�°�� �³�™�� �³�™�¡�š�§�•�� �•�²�œ� �� �£�±�œ�����¦�¢�¥�¢�§�š��

�³�ž�±� �™�������¥�«���•�©�›�•�š���¨�¢�±�²�¢�§�š���¦�¢�©�œ�•���¦�¢�²�œ� �•���œ�ž�ª�¢�•���¢�°�ž� ���¢�©�²���³�°�¢�°� ���«�°�±���¥�«

�©�� �œ�ž�ª�¢�� �³�ž�¢�ž�¤�Ÿ�•�§�¥�²�� �•�¡�¢�²�� �³�¢�¢�ž�ž�³�•�¥�� � �³�­�� �•�Ÿ�� �š� �±�ž�§�� �š�¤�±�•�� �¢�©�­�¥�� �•�³�«�� � �³�­����

�ž�©�¢�©�­�¥�²�� �³�¢�³�°�ž� �•�� �•�¢�¢�±�¡�§�¥�� �³�§�™�³�ž�§�•�����³�¢�š�š�� �ž�³�«�²�š�� �•�²�«�©�²�� �•�§�¥�� �•�§�ž�œ�š��

�•�Ÿ�� �¡�­�²�§�� ���›�š�š�� �³�±� �™�� �•�±�ž�¯�š�ž�� �±� �™�� �±�ž�²�¢�§�š���� �¯�������������©�� �¨�§�›�±�š�� �
���±�¯�ž�™�•�� �±�²

� �™�ž�
���­���›�¤���œ�������������������£�¥�¢�™�ž���•�³�«�§�������³�™���œ�ž�ª�¢�•���¢�°�ž� ���¥�¤���¢�­�¥�¤���®�§�™�¥���¨�ž�¤�©�•���¨�§
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�³�°�¢�°� �•�� �³�ž�¢�©�¢�œ�§�•�¢�š�¢�¡�™�§�±�ž�©�•�� �›�±�œ�¢�§�•�� �³�±�ž�³�¥�� �¢�ž�¡�¢�š�� �™�¢�•�²�� �³�¢�� �����¨�¢�™�� �•�¢�­�¥�ž

���¦�¢�©�²�§�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�¥�«���™�¥�™�������¢�œ�¢�°�ž� ���œ�ž�ª�¢���������™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž��������

 

 חקיקה להכנסת ע: יסוד-חוק ל4את הוראת השריון הקבועה בסעיף בית המשפט בעבר החיל  .44

 להוראת בארבעה מקרים שונים ניתן תוקף מחייב. סעיף הקבוע בעיקרון ב"פגיעה"המהווה 

באופן שחוקים שפגעו בדבר החקיקה המוגן ואשר , הכנסת: יסוד-חוק ל4השריון הקבועה בסעיף 

 . הוכרזו כבטלים, התקבלו ברוב רגיל
  

בית המשפט עסק במסגרתו , 693) 1(ד כג"פ,'שר האוצר ואח' ברגמן נ 98/69צ "בג בעניין זה ראו

פרשות נוספות בהן התייחס בית  (הכנסת: יסוד-חוק ל4 השוויון הקבוע בסעיף עיקרוןבפגיעה ב

אגודת  246/81צ "בג: בו ראו" פגיעה"הכנסת כאל : יסוד-חוק ל4 בסעיף "שינוי"המשפט לתיבה 

ראש הכנסת -יושב' נ' רובינשטיין ואח 141/82צ "בג; 1)4(ד לה"פ, רשות השידור' דרך ארץ נ

) 3(ד מד"פ, 'ראש הכנסת ואח-יושב'  נ'ר ואח"תנועת לאו'  ואח142/89צ "בג; 141) 3(ד לז"פ, 'ואח

529( . 
 

בנק '  ואח6821/93א " בעפסק דינו ל26בסעיף שמגר ) בדימוס(הנשיא  דבריו של בעניין זה ראו גם .45

בה פרשה . ברגמןבהתייחסו לפרשת , 221)4(ד מט"פ, מגדל כפר שיתופי' מ נ"המזרחי המאוחד בע

הוראת שלא בהתאם ל, שהתקבלה ברוב רגיל ,של הכנסתפוגעת ליון חקיקה בית המשפט העביטל 

  :להלן דבריו.  הכנסת:יסוד-חוקל 4השריון שבסעיף 

  

���°�ž� �š���ª� �ž�¢�§���š�ž�±�¥���•�²�¢�±�œ�•���³�™���¨�ž�¢�¥�«�•���¡�­�²�§�•���³�¢�š���²�±�¢�­���¨�§�›�±�š���³�²�±�­�š��

�œ�ž�ª�¢�����š�¢� �±�§���¨�­�ž�™�š���³�ª�©�¤�•�����³�¢�²�™�±�����™�§�¥�«���¢�¥�ž�¤�œ���™�š�¢�¥�™�������•�­�¢�ª�š�²���•�²�¢�±�œ�•

�� �¬�¢�«�ª�¥���©�•�����•�� �¦�¯�«�� �¢�©�­�š�� �•�¤�ž�²�§�� �•�š�¢�¯�§�� �¥���¢�ž�©�¢�²�� ���ª�� �¥�²�� �¬�¢�«���°�ž� �¥�����œ�ž�ª�¢����

�³�ª�©�¤�•�� ���ª� �ž�¢�§�•�� �š�ž�±�•�� �™�¢�•�� �ž�Ÿ�� �•�¤�ž�²�§�� ���¨�¤�¥�� ���� �³�™�� �¥�¡�š�¥�� �¨�¢�™�¨�ž�±�°�¢�«���¨�ž�¢�ž�ž�²�•��

�³�ª�©�¤�•���¢�±�š� ���š�ž�±�š���™�¥�™���³�ž�±�¢� �š�š�����¢�±�°�������™�¥�™���³�ž�±�¢� �š�•���³�¡�¢�²���³�™���³�ž�©�²�¥���¨�¢�™

�ª� �ž�¢�§���š�ž�±�š�����³�¢�©�²�������¬�¢�«�ª�š�²���•�²�¢�±�œ�•���¢�¤���¡�­�²�§�•���³�¢�š���°�¢�ª�•���«�§�³�²�§�š���©�•�������¥

�� �¢�©�­�š�� �•�¤�ž�²�§�� �¦�›�� �•�š�¢�¯�§���•�«�¢�›�­�� ���¥�«�� �¨�›�ž�§�•�� �£�±�«�š���� �¢�œ�¢�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�•�� �����¦�¢�¥�¢�§�š

�³�ž�±� �™�� ���� �¬�¢�«�ª���°�ž� �¥�����œ�ž�ª�¢�� ���� �ž�¤�ž�³�š�� �¥�¥�ž�¤�� �³�ª�©�¤�•�� �¨�¢�«�§���³�ž�±�š�›�³�•�� �³�°�ª�¢�­����

�¢�ž�©�¢�²���¢�š�›�¥�������•�³�ž�•�§���³�¢�¥�™�§�±�ž�­���������•�²�ž�š�¥�����¬�¢�«�ª�¥���•�­�¢�ª�š���±�ž�§�™�¤���ª� �ž�¢�§���š�ž�±������

�©�•���¥�� �����¢�¥�¤�•�� �³�™�� �¦�›�� �•�¢�š�ž�� �•�¢�©�§�� �³�±�¯�ž�¢�ž�� �³�¢�³�°�ž� �•�� �•�™�±�ž�•�•�� �£�ž�³�¥�� �•�¢�ž�©�š�� �™�¢�•

�²�� �•�¥�™�� �¨�¢�š�§�� �¨�ž�±�°�¢�«�š�� �³�¢�±�²�­�™�� �•�«�¢�›�­�š�� �¨�œ�²�� �¢�³�°�ž� �•�� �¬�¢�«�ª�š�� �ž�©�§�©���©�•�����¥����

�� �¬�¢�«�ª�¥�� �•�­�¢�ª�š�²�� �³�ž�±�š�›�³�•�•�� �³�°�ª�¢�­���©�•�����¨�›�ž�§�•�� �£�±�«�š�� �•�«�¢�›�­�� �³�±�²�­�™�§�� �¥����

�ª� �ž�¢�§���š�ž�±�š���•�²�«�¢�¢���±�š�œ�•�²���¢�™�©�³�š���������™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž��������

  

היסוד במדינת -ומתוך גישה הרמונית כלפי חקיקת, הלכותיו אלה של בית המשפט העליוןמ .46

: יסוד-חוקהכנסת וב: יסוד-חוקקבועות במסיק הנשיא ברק בספרו כי הוראות השריון ה, ישראל

, במקרים אלה. היסוד-חוקבהוראות " פוגע" מתייחסות למצב בו הכנסת קיבלה חוק ה,הממשלה
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. להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת, הממשלה: יסוד-חוק כי על חוק רגיל הפוגע ב,ברקהנשיא קובע 

  : לספרו51-52' להלן דבריו בעמ

  

���¢�¥�™�§�±�ž�­���¨�ž�¢�±�²���³�±�ž�¯�³�š�ž�°�§���³�¥�������¥�²���•�™�±�ž�•���³�ž�©�²�¥���¨�¢�™���¢�¤���³�«�š�ž�°�•���ž�Ÿ���™�¢�•

�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�•���°�ž� �š���™�¥�™�����¥�¢�›�±�����ª� �ž�¢�§���š�ž�±�š���¥�š�°�³�©�²��������

����������

�š�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�� ���¢�¥�™�§�±�ž�­�� �¨�ž�¢�±�²�� �³�™�±�ž�•�� �•�«�š�°�©�� �²�œ� �•�� �•�¥�²�§�§�•�³�� ���� �•�¢�­�¥�����¨�¢�™

���³�ž�©�²�¥�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�³�ª�©�¤�•���¢�±�š� ���š�ž�±�š���™�¥�™���•�Ÿ�������ž�©�¢�™�±�²���¢�­�¤���������ž�Ÿ���•�°�¢�°� ���³�¡�¢�²

�•�¢�ž�™�±���•�©�¢�™���¥�¢�›�±���°�ž� �¥���±�²�­�™�¥���¢�ž�™�±���•�Ÿ���¨�¢�™�����»���•�¢�•�¢���±�²�™���¥�š�°�³�©���ž�š���š�ž�±�•���™�•�¢��

�»�� �³�ž�™�±�ž�•�§�� �³�ž�©�²�¥���°�ž� ���œ�ž�ª�¢�•�� ���•�§�ž�œ�� ���¨�ž�¢�±�²�•�� �³�™�±�ž�•�� �³�¢�¥�¤�³�� �•�©�¢�™�� �¦�›�� �ž�Ÿ�²����

�š�� �³�«�›�ž�­�•�� �•�°�¢�°� �� �±�²�­�™�¥�� �™�¢�•�� �•�³�±�¡�§�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�•������ �³�°�ª�­�¥�� �•�§�ž�œ�š���¥�«�����¬�™

�±�ž�§�™�•���������ž�³�ž�™���•�©�²�§�²���•�°�¢�°� ���™�¥���£�™���•�™�š�•���•�¥�™�²�•���³�±�±�ž�«�³�§���•�Ÿ���«�°�±���¥�«������

�±�ž�•�•���³�™���ž�™���³�ž�±�¢� �š�•���³�¡�¢�²���³�™���³�ž�©�²�¥���¨�³�¢�©�•���³�™���ž�™���°�ž� �•���³�ž�š�¢�¯�¢���±�š�œ�š���•�™

�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�����¥�«���²�œ� �•���•�¥�²�§�§�•�����¢�œ�¢�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�¥�¢�›�±���š�ž�±�š���¥�š�°�³�©�²�����"�¨�¤�™�������ž�¥�¢�™

�� �¢�ž�©�¢�²�� �¨�¢�š�� �•�©� �š�•�•�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�� �ž�¢�³�ž�™�±�ž�•�š�� �•�«�¢�›�­�� �¨�¢�š�¥�������£�³�™�� �³�±�±�ž�›�� �•�©�¢�™�²

�� �¢�ž�©�¢�²�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�•�� ���³�¢�¢�•�•�ž�©�¥�²�� �œ�ž�ª�¢�•�� �³�°�¢�°� �š�� �³�¥�š�ž�°�§���� �����¢�¤�� �±�§�ž�¥�� �•�¢�•�� �¨�³�¢�©

�œ�¤���œ� �ž�¢�§���š�ž�±�š���¥�š�°�³�•�¥���š�¢�¢� ���¥�¢�›�±���°�ž� �š���¨�¢�œ�¤���«�ž�›�­�¥���¢�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�������°�±���£�™�°�ž� ��

�œ�ž�ª�¢�ž�³�ž�©�²�¥���¥�¤�¢���ª� �ž�¢�§���š�ž�±�š���¥�š�°�³�©�²�������¢�³�«�œ�¥�����¦�ž�¢�¤���¦�›���ž�Ÿ���•�²�¢�›���ª�ª�š�¥���¨�³�¢�©����

�³�ž�±�¢� �š�•���³�¡�¢�²���³�™���³�ž�©�²�¥���¦�¢�²�°�š�§���¦�™�������³�ž�¢�±�ž�Ÿ�™���³�ž�±�¢� �š�¥���±�ž�š�«�¥���¨�ž�›�¤�������²�¢��

�š�� �¨�¤�� �³�ž�²�«�¥�°�ž� ���œ�ž�ª�¢�ª� �ž�¢�§�� �š�ž�±�š�� �¥�š�°�³�§�•���� ���³�™�Ÿ�� �³�§�ž�«�¥�� �����°�±�� �¦�¢�²�°�š�§�� �¦�™

���¢�¥�š�§���³�ž�±�¢� �š�•���³�¡�¢�²�š���«�ž�›�­�¥���•�³�ž�©�²�¥�»���±�š�œ�š���¢�©�ž�¢�ž�ž�²���™�¥���±�œ�ª�•���«�ž�š�°�¥���¨�ž�›�¤��

�� �³�ž�›�¥�­�§�� �¨�ž�§�¢�§�� �ž�™�� �³�ž�±�¢� �š�•�� �³�¥�ž�§�«�³�»�� �°�ž� �š�� �¢�œ�����¥�¢�›�±�� �����š�ž�±�š�� �¥�š�°�³�©�²

�ª� �ž�¢�§���������™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž��������

  

 יסוד-חוק. היסוד של מדינת ישראל-ק משקפת גישה הרמונית כלפי חקיקתעמדתו של בר, כאמור .47

קיימת הוראת נסיבות בהן ב". רגיל"ידי חוק - אפשרית עליסוד-חוקפגיעה ב. יסוד-חוקישונה ב

במבחנים הצורניים אותם היא לעמוד גם הפוגע על החוק , היסוד-חוק כלשהי בתשריון פורמאלי

 . מציבה בפניו
  

מיקוד המבט והעמקה בדבריו של הנשיא בספרו ונקיטה בגישה הרמונית כלפי מערך חקיקת  .48

) בדמותם של מבחני פסקת ההגבלה (המהותיתבעוד הוראת השריון   כי, למסקנהוהיסוד יוביל

היסוד וממעמדם -  מעצם עליונותם של חוקינובעת באופן טבעי,  היסוד כולםעל חוקיהחלה 

הוראות השריון הפורמאליות ; ) גם אם אינן מצוינות במפורש הן חלות-קרי (חוקי-עלהחוקתי ה

הוראות השריון הפרטניות חופש העיסוק וב: יסוד-חוקבדמותן של פסקת ההתגברות ב (השונות

 בהוראה ןשואבות כוחן מעצם הימצאות) הממשלה: יסוד-חוקהכנסת וב: יסוד-חוקוהכוללות שב

 אם –קרי  ( מעליונותה של הנורמה החוקתיתוהן אינן נובעות באופן טבעי תחוקי-עלהחוקתית ה

של " הפוגעות"היא לא חלה על פעולותיו , מגבילה או מקלה, לא קיימת הוראת שריון פורמאלית

  ).המחוקק
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 את מרחב פעולתו של מקרה ותגביל מהותיתהשריון המהותית תחול בכל הוראת  כי, מכאן עולה .49

במקומות בהם היא מצויה והיא שהוראת השריון הפורמאלית תחול בעוד , "הפוגע"המחוקק 

ות הורא (או להטיל הגבלה נוספת) חופש העיסוק: יסוד-חוקפסקת ההתגברות ב (להקלעשויה 

על מרחב פעולתו של המחוקק ) הכנסת: יסוד-חוקהממשלה וב: יסוד-חוקהשריון השונות ב

  ". הפוגע"

  

 ברק :ריון המהותית והפורמאלית ראולהרחבה בעניין מעמדן ומקורן השונה של הוראות הש

, אריאל בנדור; 509משפט וממשל ו " גבולות סמכותה של הכנסת לקבוע הוראות שריון", מדינה

  .821) 4(משפטים לא, " פסק דין ברגמן והשיח החוקתי בישראל– וחוקה שריון"

  

פסיקתו של ו )הובאה לעילש(עמדתו של הנשיא ברק בספרו , הלכת ברגמן ,מצירוף דברים אלה .50

-חוקבהיעדר פסקת התגברות מפורשת ב כי עולה מסקנה, בית המשפט העליון בפרשת מופז

-חוקב" פגיעה"על הוראת חוק המהווה ) ש העיסוקחופ: יסוד-חוקדוגמת זו הקבועה ב (היסוד

לעמוד במבחני פסקת ו, אם קיימת,  הפורמאליתלהתקבל בהתאם להוראת השריון, יסוד

 . ההגבלה
  

 הממשלה: יסוד-חוק הקבוע בעיקרוןב" פגיעה"מהווה על הוראת חוק ה: מן הכלל אל הפרט

  .במצטבר, לעמוד במבחני פסקת ההגבלהלהתקבל ברוב מבין חברי הכנסת ו

  

  

  "היא הרשות המבצעת של המדינההממשלה  "-הממשלה : יסוד-חוק. 3.ג

  כללי

 הקובע כי היסוד-חוק ל1סעיף מצוי ב, הממשלה: יסוד-חוק היסוד העומד בבסיס עיקרון .51

�����¥�²���³�«�¯�š�§�•���³�ž�²�±�•���™�¢�•���•�¥�²�§�§�•�•�©�¢�œ�§�•���� הקונסטיטוציוני של  זה מהווה ציר מרכזי במבנהעיקרון 

 אב המקובל במדינות המבוססות על שיטת המשטר עיקרוןביטוי למהווה  מדינת ישראל והוא

 . הדמוקרטית
  

  :להלן לשון הסעיף

  

���������³�ž�•�§�•����

�•�©�¢�œ�§�•���¥�²���³�«�¯�š�§�•���³�ž�²�±�•���™�¢�•���•�¥�²�§�§�•��������

  

 סמכויות בתחום סמכויותיה הביצועיות של הממשלה כוללות סמכויות בתחומים שונים כגון .52

גרעין . איכות סביבה ועוד, תשתיותה, תחבורהה, חהרווה, חינוךה, בריאותה, כלכלהה, ןהביטחו

בטחון הציבור , שלום הציבורשמירה על סמכויותיה של הממשלה כולל סמכויות הנוגעות ל

מצויות סמכויות שונות בהן קיים מוטיב מרכזי של שימוש בכוח , בגרעין זה. אכיפת החוקלו

בתי משפט ובתי , משטרה, צבאסמכויות אלה כוללות את חובתה של המדינה לקיים . שלטוני

  : 31' בעמ, )1996 -ב "תשנ (נבו, "הסמכות המינהלית", יצחק זמיר: בעניין זה ראו. סוהר
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����

�����•�™�§�š�«�²�³�•�����³�¢�©�±�¢�³�§�•���•�©�¢�œ�§�•���¥�²���•�ª�¢�­�³�•���³� �ž�ž�±���•�³�¢�¢�•���•�±�²�«��laissez 

faire�� �����œ�ž�™�§�� �¥�š�›�ž�§�� �œ�¢�°�­�³�� �•�©�¢�œ�§�¥�� �•�¢�•�� �³�™�Ÿ�� �•�ª�¢�­�³�� �¢�­�¥�� �����¦�ž� �³�š�� �±�°�¢�«�š

�¨�ž� �¡�¢�š�•�� ���ž�¢�•�� �£�¤�¥�� �¦�™�³�•�š�¥�¢�¢� �� �ž�™�� �±�¡�ž�²�¥�� �•�©�¢�œ�§�•�� �³�™�� �ž�§�¢�œ�²���� �����•�¢�¥�«�� �•�¢�•

�™�š�¯���¦�¢�¢�°�¥�����•�±�¡�²�§�����±�•�ž�ª���¢�³�š�ž���¡�­�²�§���¢�³�š�����³�ž�š�›�¥���•�¥���±�³�ž�§���•�¢�•���•�Ÿ���£�±�ž�¯�¥��

�¦�¢�ª�¢�§�������™�¥���™�¢�•���¦�¥�ž�™�³�¢�¢�•�•���•�±�š� �•���¢�¢� ���¥�²���¦�¢�±� �™���¦�¢�§�ž� �³�š���š�±�«�³�•�¥���•�±�ž�§�™��

�¢�±�ž�š�¢�¯�•�� �±�œ�ª�•�� �¥�«�� �±�ž�§�²�¥�� �¢�œ�¤�� �³�¢� �±�¤�•�•�� �•�œ�¢�§�¥�� �±�š�«�§�� �°�²�§�•�ž�����������•�²�›�œ�•

�™���ž�©�¥�²���§���™���ž��������

  

���ž�«�ž���±�¢�­� �§���¥�ž�¯�¢�©���•�±�±�›���³�¢�©�±�¢�³�§�•���•�©�¢�œ�§�•���¥�²���•�ª�¢�­�³�•���š�±�����«�°�±���¥�«���•�Ÿ©�¢���,  קובע זמיר בדבריו,השניםעם  .53

�•�™�§�•�� �¬�ž�ª�š�� �•�²�š�›�³�•�«�²�³�•�����•�©�¢�œ�§�•�� �¥�²�� �•�²�œ� �� �•�ª�¢�­�³�� תפיסה זו גרמה למעורבות רבה של  ����»��±�²•�

. לדברי זמיר, נושאה אופי של מהפכהמעורבות זו . המינהל בפעילות היומיומית של כל אדם

  :בעניין זה מוסיף זמיר וקובע כי. תהמהפכה המנהלי

  

���•�§�°�ž�•�� �¥�™�±�²�¢�� �³�©�¢�œ�§�� ���¦�¢�±�²�«�•�� �•�™�§�•�� �«�¯�§�™�š�� ���³�¢�¥�•�©�§�� �•�©�¢�œ�§�¤�� �����³�ž�¢�«�š�•

�•�³�§�°�•�� �¦�ž�¢�§�� �•�©�¢�œ�§�•�� �•�š�¯�¢�©�� �¨�•�¢�©�­�š�� �³�ž�œ� �ž�¢�§�•�� ���•�§�ž�¢�°�¥�� �•�©�¤�ª�•�� �±�°�¢�«�š�ž����

���³�¢�³�²�³���³�ž�±�¢�•�§�š��� �³�­�¥���£�±�ž�¯�•�ž���¦�¢�²�œ� ���¦�¢�¥�ž�«���¥�²���¥�ž�œ�›���±�­�ª�§���¡�ž�¥�°�¥���¨�ž�¯�±�•

�³�¢�¥�¤�¥�¤�� ���±�� �¦�¢�œ�¢�°�­�³�� �³�¥�¡�•�¥�� �ž�§�±�›�� �•�¥�™�� �¥�¤���³�ž�š� �±�� �³�ž�¢�ž�¤�§�ª�� �³�°�©�«�•�ž�� �¦�¢�š

�•�©�¢�œ�§�¥�� �����¥�š�ž�°�§�•�� �¥�«�� �•�¥�ž�«�� �•�¢� �±�Ÿ�™�� �¢�¢� �š�� �¥�™�±�²�¢�� �³�©�¢�œ�§�� �¥�²�� �³�ž�š�±�ž�«�§�•

�³�ž�±� �™���³�ž�¢�¡�±�°�ž�§�œ���³�ž�©�¢�œ�§�š���������§�«���
�����ž�±�­�ª�¥�����������™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž��������

  

  : ממשיך זמיר ואומר כי

  

���•�¢� �±�Ÿ�™�¥�� �•�™�¢�š�•�� �³�¢�¥�•�©�§�•�� �•�©�¢�œ�§�•�²�� �š�ž�¡�•�� �¥�¤�� �¦�«�� �����¢�¤�� �¦�¢�±�ž�š�ª�� �¦�¢�š�±

�� �•�±�š� �� �¢�©�¢�¢�©�«�š�� �•�¥�²�� �³�ž�š�±�ž�«�§�•�³�¤�¥�� �•�°�¢� �±�•�� �°�²�§�ž�� �����•�«�œ�•�� �³� �ž�ž�±�� �±�³�¢�•�� �¨�¢�š

�³�¢�°�²�§���³�ž�¥�¢�«�­�ž���¦�¢�³�ž�±�¢�²���¨�³�§�¥���•�¥�¢�«�¢���³�±�›�ª�§���•�©�¢�™���•�©�¢�œ�§�•�²�������™�¢�•���³�™�Ÿ���•�«�œ

�•�¡�±�­�•�•�� �³�ž�¢�©�¢�œ�§�¥�� �ª�¢�ª�š�•�� ���¥�™�±�²�¢�š�� �¦�ž�¢�¤�� �³�¥�š�ž�°�§�•�� ���³�ž�±� �™�� �³�ž�©�¢�œ�§�š�� �ž�§�¤����

�§�� �¦�¢�³�ž�±�¢�²�ž�� �¦�¢�¥�«�­�§�� �³�±�š�«�•�š�� �³�¥�›�ž�œ�� �³�™�Ÿ�� �³�ž�¢�©�¢�œ�§���¦�¢�­�ž�›�� �¢�œ�¢�¥�� �•�©�¢�œ�§�•�� �¢�œ�¢

�¦�¢�¢�¡�±�­���������§�«���
�����ž�±�­�ª�¥�����������•�™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ���§���™���ž��������

  

גישה . סמכויות הממשלה אינן חסינות מהפרטה, באופן עקרוני, זמיר' כפי שעולה מדבריו של פרופ .54

דברים אלה מתיישבים גם עם גישות . גם להפרטה יש גבולות, אולם. זו מקובלת גם על העותרים

לגישה הקלאסית של . קיצוניות הגורסות כי על המדינה לתפוס מקום מינימאלי בחייו של האזרח

 "Anarchy, State, and Utopia"  בספרו המדינה המינימליסטית ראו משנתו של רוברט נוזיק

)Robert Nozik, "�$�Q�D�U�F�K�\�����6�W�D�W�H�����D�Q�G���8�W�R�S�L�D", New-York, 1974.( 
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   מודל שלושת המעגלים-הפרטה של כוח שלטוני . 4.ג

לשון ב .הם שיקולי יעילות כלכלית, טההשיקולים המרכזיים העומדים בבסיסה של מדיניות ההפר .55

ההנחה . תשומותהשיקולי יעילות משקפים את הרצון להשיג את מרב התוצר במעט , הכלכלית

המונחת בבסיס מדיניות ההפרטה היא כי כניסתו של גורם פרטי לנעליו של הגוף הציבורי תביא 

אך בשלב , ג על הנחה זובמקום אחר נבקש להשי. לחסכון בעלויות הביצוע המוטלות על הממשלה

 .להכו שיקולים כלכליים אינם חזות , גם אם הנחה זו נכונהזה נבקש לציין כי
  

גבולותיה של . למדיניות שכזו יש להציב גבולות. ליברלית-הפרטה היא חלק ממדיניות ניאו .56

לאופי שיטת המשטר הנהוגה ולאופייה של החברה במסגרתה היא , בין היתר, ההפרטה נוגעים

במסגרת זו נשקלים שורה של שיקולים ביניהם ארבעה שיקולים עיקריים הנוגעים . עתמתבצ

���S�R�O�L�F�H(מרכיב הכוח השלטוני טוני של הסמכות המופרטת הבא לידי ביטוי בלאופייה השל

�S�R�Z�H�U (במסגרתה נעשית ההפרטהששל החברה החברתי והתרבותי לאופייה ; הטמון בה ;

 ים הצפוי ולהיקף הנזקלמידת התועלת; הביצועיתעומקה של הפרטת הסמכות ללאופייה ו

  .מהפרטתה של הסמכות
  

 : ראולכתיבה ענפה באשר להיבטים שונים של הפרטה .57
David Schneiderman, "�&�R�Q�V�W�L�W�X�W�L�R�Q�D�O�� �$�S�S�U�R�D�F�K�H�V�� �W�R�� �3�U�L�Y�D�W�L�]�D�W�L�R�Q���� �D�Q�� �,�Q�T�X�L�U�\�� �L�Q�W�R��

�W�K�H�� �0�D�J�Q�L�W�X�G�H�� �R�I�� �1�H�R���/�L�E�H�U�D�O�� �&�R�Q�V�W�L�W�X�W�L�R�Q�D�O�L�V�P", 63 Law & Contemp. Probs. 83 

(2000); Cento Veljanovski, "�3�U�L�Y�D�W�L�]�D�W�L�R�Q���L�Q���%�U�L�W�D�L�Q���±���W�K�H���,�Q�V�W�L�W�X�W�L�R�Q�D�O���&�R�Q�V�W�L�W�X�W�L�R�Q�D�O��

�,�V�V�X�H�V", 71 Marq. L. Rev. 558 (1987-1988); Clayton Gillette & Paul Stephan, 

"�&�R�Q�V�W�L�W�X�W�L�R�Q�D�O�� �/�L�P�L�W�D�W�L�R�Q�V�� �R�Q�� �3�U�L�Y�D�W�L�]�D�W�L�R�Q", 46 Am. J. Comp .L. Supp.481 (1998); 

Paul Morris, "�7�K�H�� �,�P�S�D�F�W�� �R�I�� �&�R�Q�V�W�L�W�X�W�L�R�Q�D�O�� �/�L�D�E�L�O�L�W�\�� �R�Q�� �W�K�H�� �3�U�L�Y�D�W�L�]�D�W�L�R�Q�� �0�R�Y�H�P�H�Q�W��

�D�I�W�H�U���5�L�F�K�D�U�G�V�R�Q���Y�����0�F�.�Q�L�J�K�W", 52 Vand L. Rev. 489 (1999). 
  

  : הפרטת בתי סוהר ומשמעותה ראוןולכתיבה בעניי

David Pozen, "�0�D�Q�D�J�L�Q�J�� �D�� �&�R�U�U�H�F�W�L�R�Q�D�O�� �0�D�U�N�H�W�S�O�D�F�H���� �3�U�L�V�R�Q�� �3�U�L�Y�D�W�L�]�D�W�L�R�Q�� �L�Q�� �W�K�H��

�8�Q�L�W�H�G�� �6�W�D�W�H�V�� �D�Q�G�� �W�K�H�� �8�Q�L�W�H�G�� �.�L�Q�J�G�R�P", 19 J.L. & Pol. 253 (2003); Warren Cikins, 

"�3�U�L�Y�D�W�L�]�D�W�L�R�Q�� �R�I�� �W�K�H�� �$�P�H�U�L�F�D�Q�� �3�U�L�V�R�Q�� �6�\�V�W�H�P���� �D�Q�� �,�G�H�D�� �:�K�R�V�H�� �7�L�P�� �D�V�� �&�R�P�H�"", 2 

Notre Dame J.L. Ethics & Pol'y 445 (1985-1987); Robbin Ogle, "�3�U�L�V�R�Q��

�3�U�L�Y�D�W�L�]�D�W�L�R�Q�����D�Q���(�Q�Y�L�U�R�Q�P�H�Q�W�D�O���&�D�W�F�K������", 16 Just. Q. 579 (1999). 
  

   מודל שלושת המעגלים– יעילות יושיקולשל הסמכות המופרטת  מרכיב הכוח השלטוני

 של החברה הישראלית ואופיו הנוכחי של המשטר היק בנוגע לאופיימבלי להיכנס לדיון מעמ .58

פי -נבקש להציע מודל המבחין בין סמכויות הביצוע השונות של הממשלה על, הדמוקרטי בישראל

פי -פי מידת התועלת הצפויה מהפרטתן האפשרית ועל-על, מימד הכוח השלטוני הטמון בהן
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במסגרתם ניתן למקם ) מרחבים(לושה מעגלים המודל מורכב מש. אופייה ועומקה של ההפרטה

  . את כלל סמכויותיה הביצוע של הממשלה

  

" גרעיניות" מדובר באותה קבוצה של סמכויות ביצועיות - )המעגל הפנימי(הקבוצה הראשונה  .59

במסגרת הדיון בהפרטתן של סמכויות .  של הפעלת כוח שלטונימרכיב דומיננטיהמתאפיינות ב

 – אפריורית –תרבותיים ואחרים ולהעדיפם , מכריע לשיקולים חברתייםאלה יש להעניק משקל 

  .נוגעים לתועלת הכלכלית שתצמח בעקבות הפרטתםה שיקולים פני-על
  

בלבד במסגרתם ונדירים קיימים מקרים קיצוניים , של סמכויות אלהמכאן כי בשל אופיין  .60

ביל גם את עומקה של אופיין של הסמכויות מג. טה מלאה של סמכויות אלהתתאפשר הפר

ההפרטה ונראה כי גבולות אלה לא ראוי שיאפשרו התפרקות מלאה מביצוען של סמכויות אלה 

מחייב , ביטוי פרקטי למכלול השיקולים שתוארו לעיל. ידי הפרטתן המלאה-ידי הממשלה על-על

, ולוגיםקרימינ:  אחרותתמומחים מדיסציפלינוושל ,  מן הציבורםמעורבות מוגברת של נציגיגם 

 . אנשי חברה ונציגי היועץ המשפטי לממשלה, אנשי חינוך, עובדים סוציאליים
  

המצוי בליבו , בשל העובדה כי סמכויות אלה נוגעות להפעלתו של כוח שלטוני מובהק, מכל מקום .61

הפרטתן החלקית או המלאה של , של עיקרון העל לפיו הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה

הממשלה היא הרשות המבצעת של "בעקרון העל לפיו " פגיעה", לכל הפחות, ווהסמכויות אלה מה

יות השלטוניות הניתנות למדינה במסגרת  סמכוהאת , בין היתר, סמכויות אלה כוללות". המדינה

 . מוסד תביעה כללית ובתי סוהר, בתי משפט, משטרה, לקיים צבאחובתה 
  

י זה כולל רק חלק מהסמכויות הנוגעות להפעלת בתי מעגל פנימנציין כאן ונרחיב מאוחר יותר כי 

מדובר באותו רובד סמכויות שלהן מרכיב . הצבא והמשטרה, מערכת המשפט, הסוהר בישראל

הסמכות להורות על חיפוש בגופו של ,  כך למשל.)�S�R�O�L�F�H���S�R�Z�H�U (שלטונידומיננטי של הפעלת כוח 

תברואה ל, ןסמכויות הנוגעות לניקיו, תאך לעומת זא. עצור או מבקר כלולה במסגרת זו, אסיר

אחזקתם של בתי הסוהר אינן כלולות במעגל פנימי זה בשל היעדר מרכיב דומיננטי של הפעלת לו

  .כוח שלטוני

  

הכוללת את אותן סמכויות ביצוע  מדובר בקבוצה - )מעגל הביניים(הקבוצה השנייה  .62

 הדיון בהפרטתן של סמכויות אלה במסגרת.  של הפעלת כוח שלטונימרכיב מסויםב המתאפיינות

תרבותיים ואחרים ולשיקולים הנוגעים לתועלת ,  לשיקולים חברתייםדומהיש להעניק משקל 

 בשל המימד המתון של מרכיב הפעלת הכוח השלטוני .הכלכלית שתצמח בעקבות ההפרטה

גרת הפרטתן המלאה או החלקית של סמכויות אלה תתאפשר במס, המצוי בסמכויות ביצוע אלה

את חובותיה של הממשלה לספק , בין היתר, סמכויות אלה כוללות. ות הפרטה ממשלתיתימדינ

 .סיעוד וכדומה, רווחה, חינוך, לאזרחיה שירותי בריאות
  

במסגרת מעגל זה ניתן למקם את אותן סמכויות הניתנות למדינה בהפעלת בתי הסוהר , יצוין כי

  . נתו להתמודדות מחודשת עם החברה החופשיתלחינוכו ולהכ, הנוגעות לשיקומו של האסיר
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 את אותן סמכויות ביצוע המתאפיינותכוללת  קבוצה זו - )המעגל החיצוני(הקבוצה השלישית  .63

במסגרת הדיון בהפרטתן של סמכויות אלה יש להעניק .  של הפעלת כוח שלטונימרכיב שוליב

 שיקולים – אפריורית –תרבותיים ואחרים ויש להעדיף ,  לשיקולים חברתייםמשקל נמוך

 של מרכיב הפעלת  בשל המימד השולי.הנוגעים לתועלת הכלכלית שתצמח בעקבות ההפרטה

הפרטתן המלאה או החלקית של סמכויות אלה , הכוח השלטוני המצוי בסמכויות ביצוע אלה

שירותים , בין היתר, סמכויות אלה כוללות.  הכרחי של הממשלהיתוך פיקוח מינימאל, תתאפשר

 ןניקיו, תחזוקה, ונים המצויים בסמכותה הביצועית של הממשלה ונוגעים לשירותי תברואהש

  .וכדומה

  

סמכויות הניתנות למדינה בהפעלת בתי הסוהר הנוגעות מסגרת מעגל זה ניתן למקם את הב

  .לשמירה על ניקיונו של בתי הסוהר ולדאגה לתברואתם של האסירים הכלואים במתקן

  

  

  )ממניעים כלכליים בלבד( הפרטה של כוח שלטוני -סוהר הפרטת בתי ה. 5.ג

 מרכיב דומיננטיהסמכות הכללית להפעלת בתי סוהר בישראל כוללת סמכויות ביצועיות בעלות  .64

, עירום של אדםהסמכויות אלה כוללות את הסמכות לחפש על גופו . של הפעלת כוח שלטוני

מקומן של . יר את חופשתו וכדומההסמכות לשלול מאס, ת הנאהוסמכות לשלול מאסיר טובה

להרחבה (במסגרת המעגל הפנימי המהווה את גרעין סמכויותיה של המדינה סמכויות אלה הוא 

 ). בעניין זה ראו תיאור מודל שלושת המעגלים שהוצג לעיל
  

, שיקולים חברתייםלתת את עיקר הדגש ליש של סמכויות אלה בדיון על הפרטתן , לפיכך

לתפיסה זו . לכליתעל שיקולי היעילות הכפני -עלולהעדיפם , ולוגיים ואחריםקרימינ, תרבותיים

זה יהיה ייצוג גוף יש לעמוד על כך שב –קרי .  הגוף מקבל ההחלטותו של בהרכביש לתת ביטוי גם

יכולת השפעה שווה שלושת המרכיבים ל שבו גוף. כלכלניםלקרימינולוגיים ול,  למשפטניםהולם

 . על החלטותיו
  

   הגמוניה מוחלטת לשיקולים כלכליים–  בישראלהפרטת בתי הסוהר הליך

 , 2004 –ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר החומרים הגלויים שליוו את קבלתו של  .65

 על .כלכלי טהורשיקול  היהשל התיקון בבסיס קבלתו שהשיקול היחיד שעמד מעידים על כך 

ם של הדיונים בועדת הפנים ומהמסמכים הרבים דברים אלה ניתן ללמוד מפרוטוקולים שוני

דיניות ההפרטה המלאה שהובילו את מ ידי נציגי החשב הכללי במשרד האוצר-שהוגשו לוועדה על

פרוטוקול  ,לדוגמה, ב"מצ. מדובר באמירות רבות לאורך כל הדיונים(של בתי הסוהר בישראל 

ידי -ועדה על שהוצגה בומצגתב "מצ, כמו כן. 5' כנספח עהמסומן  29/12/03מיום הדיון בוועדה 

 ).6' כנספח עמסומנת נציגי האוצר ה
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השיקולים הכלכליים המובהקים שעמדו משרדית שהגתה את התיקון ועל -הרכב הוועדה הביןעל  .66

 פנים ליושב ראש ועדת ןלביטחול המשרד "בבסיסו של התיקון ניתן ללמוד גם ממכתבו של מנכ

  : הפנים

  

���� �ž�¢�•�� �¦�¢�Ÿ�±�¤�§�•�� �³�œ�«�ž�¥�¦�¢�¢�¡�­�²�§�� �¦�¢�¢�©�ž�¯�¢� �� �¦�¢�¯�«�ž�¢�� �����¦�¢�¢�«�ž�¯�°�§�ž�� �¦�¢�¢�ª�©�©�¢�­

���¦�¢�¥�¤�¢�±�œ�™�� ���œ�ž�«�ž�� �¦�¢�ª�œ�©�•�§�� ���� �±�™�ž�©�¢�� �œ�«�� �¦�³�°�ª�«�•�� �³�ž�¥�«�²�����������š�� �•�§�¤�³�ª�•��

���������������� �����«�§�� �¥�¥�ž�¤�� �™�¥���§�� �������¨�¢�¢�©�«�¥�� �¢�¡�­�²�§�� �®�«�ž�¢�� �ž�¢�•�� �¦�¢�¢�Ÿ�¤�±�§�•�� �¦�¢�¯�«�ž�¢�•

�¦�¢�Ÿ�±�¤�§�•�����¨�ž�§�¢�§���™�²�ž�©�š���¢�ª�©�©�¢�­���®�«�ž�¢�ž���š�¢�²� �³�•���¨�¢�¢�©�«�¥���¢�¥�¤�¥�¤���®�«�ž�¢�����������•�²�›�œ�•

�™���ž�©�¥�²���§���™���ž��������

כנספח סומן ב ומ"מצה 10/2/04מיום ל " למכתבו של המנכ1ף סעי(

 ).7' ע
  

לנציגים בעלי מוחלטת  הגמוניה המנוסח המכתב ניתן להסיק כי בועדת המכרזים היית .67

,  אחרותתלמומחים מדיסציפלינולנציגים מן הציבור ואוריינטציה כלכלית וכי  לא היה כלל ייצוג 

 העוסקים  חוקתייםומשפטניםאנשי חברה , שי חינוךאנ, עובדים סוציאליים, קרימינולוגים

  . בהשלכות השונות של הוראה בדבר הפרטה של בתי סוהר בישראל

 
 הקרימינולוגימתחום השיקולים  מתן משקל זניח ל–  בישראלהפרטת בתי הסוהרהליך 

 של התיקון ניתן ללמוד גם  השיקולים שעמדו בבסיס קבלתועל אופיים הכלכלי המובהק של .68

. )8' כנספח עומסומן ב "המצ(לקרימינולוגיה  של ראש צוות זכויות האסיר במועצה ות דעתומחו

ידי הוועדה -עלם לא נבחנו לעומקם ים קרימינולוגיניתן ללמוד כי שיקולי, מהתצהיר שעולה כפי

המועצה מיותר לציין כי . וכי עמדת המועצה לקרימינולוגיה זכתה להתייחסות זניחה

התנגדה למהלך , היא הגוף המקצועי המאגד את הקרימינולוגים בישראלש, לקרימינולוגיה

 .ההפרטה
  

העיד בפני ועדת הפנים של , ל"השופט משה טלגם ז, הנשיא המנוח של המועצה לקרימינולוגיה .69

  :הכנסת

���³�ž�©�¤�š���•�¢�•�¢���¦�¢�¢�§�œ�°�™�•���³�ž� �ž�¤�•���¥�²���¬�ž�³�¢�²�•�²���¦�¢�²�°�š�§���ž�©� �©�™�������ž�¢�²�¤�«���œ�«���¢�¤

�ž�©�§�Ÿ�ž�•�� �™�¥�� �¥�¥�¤�š���•�¥�� �•�§�� �•�š�±�•�� �ž�©�¥�� �²�¢���œ�¢�›�� ��� �¢�¤�ž�§�²�� �±�§�ž� �� �•�š�±�•�� �ž�©�¥�� �²�¢����

�³�ž�¢�­�¢�¯�•�§�� �•�š�±�•�š�� �£�ž�§�©�� �Ÿ�ž� �™�š�� �¦�¢�§�¢�¢�°�³�§�� �ž�š�� �ž�¥�³�²�� �³�ž�¥�ž�œ�›�•�� �³�ž�ž�°�³�•�²������

���™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž��������

כנספח ב ומסומן "המצ 13/5/03מיום פרוטוקול ועדת הפנים מתוך (

  .)9' ע

  

  מעורבות שולית של היועץ המשפטי לממשלה– בישראל הפרטת בתי הסוהרהליך 

ליועץ המשפטי לממשלה תפקיד מכריע ודומיננטי בהפרטת ,  שלושת המעגליםעל פי מודל .70

. על נציגיו ללוות את הליך ההפרטה באופן צמוד ובזמן אמת. סמכויות המצויות במעגל הפנימי
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בין הגרעיניות האמורות לקשר ישיר בין עומק הפרטתן של הסמכויות לצפות לניתן , בעניין זה

 . ועץ המשפטי לממשלהעומק מעורבותם של נציגי הי
 

,  כשמדובר בדיון על הפרטה מלאה של הסמכות לנהל ולהפעיל בית סוהר–מן הכלל אל הפרט 

 .ראוי כי מידת מעורבותם של נציגי היועץ המשפטי לממשלה תהא גבוהה במיוחד
 

המצביע על מידת מעורבותו של היועץ המשפטי , הגלוי היחיד שעמד לרשות העותרתהמקור  .71

ב ומסומן "המצ( פנים ןל המשרד לביטחו"מנכהוא מכתבו של ליך החקיקה וגיבושה לממשלה בה

 . בדיעבדרק  ממכתבו עולה מעורבות היועץ המשפטי לממשלה הייתה שולית ו).7' כנספח ע
  

���� פנים עולה כי ןל המשרד לביטחו"ממכתבו של מנכ �¦�ž�¢�š�������������������•�¥�²�§�§�¥�� �¢�¡�­�²�§�•�� �®�«�ž�¢�•�� �±�²�¢�™��

�­�•���£�¢�¥�•�š���¥�¢� �³�•�¥���ž�³�¡�¥� �•�š�¢�³�­�±�¯�•���•�¡�±�­�•�•���¥�œ�ž�§���¥�«���ª�ª�ž�š�§�•���³�¢�°�¥� ���•�¡�±ל וכותב כי " ממשיך המנכ����

�����¦�ž�¢�š�������������������ž� �¡�¢�š�¥���±�²�•���±�²�¢�™���¨�Ÿ�™�œ���¦�¢�©�­�������ž�™�œ�©�¥���¢�Ÿ�ž�«���±�§�����•�™�¥�§���•�¡�±�­�•���������� ל כי "מציין המנכ בדבריו

�������ž�š: בע היועץ המשפטי לממשלה כי ק9.3.2003ביום  �³�¥�¥�¤�©�²�� �¥�œ�ž�§�� �¥�«�� �³�ž�ª�ª�ž�š�§�•�� �•�¡�±�­�•�� �³�ž�¢�©�¤�ž�³

�ž�¢�ž�¤�§�ª���³�¡�±�­�•�³�ž�¢�©�ž�¡�¥�²���³�����³�ª�©�¤�š���•�°�¢�°� ���•�©�ž�«�¡�����¦�¢�¢�©�ž�²�™�±���¦�¢�±�œ�ª�•�¤������������ 
  

ל ניתן ללמוד כי מעורבותו של היועץ המשפטי לממשלה " מכתבו של המנכמהמשךמדבריו אלה ו

  .  שולית בלבדההיית, הצעת חוקלהבשלתו לבכל שלבי ההליך עד 

  

  

ע הקבובעיקרון , חוקתית-לא, "פגיעה "–הפרטה מלאה של בתי הסוהר . 6.ג

  הממשלה: יסוד-חוקב

  

סמכותה של הממשלה להפעיל בתי סוהר כוללת סמכויות הממוקמות במעגל הפנימי של , כאמור .72

הפרטה מלאה של סמכויות , פי המודל-על. פי מודל שלושת המעגלים שהוצע לעיל-סמכויותיה על

ת מהתשתית העובדתי.  שיקולים וגורמים שאינם כלכלייםאלה מחייבת מעורבות ניכרת של

 ,שלא לומר היחידה, כי התכלית המרכזית, עולה, העומדת לרשות העותרת וכפי שפורטה לעיל

אם לא , השותפים למהלך היו רובם. הייתה תכלית כלכלית,  הפרטת בתי הסוהר בישראללמהלך

נסיבות אלה עומדות בסתירה להנחות היסוד המונחות . בעלי אוריינטציה כלכלית מובהקת, כולם

  . שלושת המעגליםבבסיס מודל 

  

מבלי ,  כי נטען, מודל שלושת המעגלים והנסיבות שפורטו לעיל עקרונותיו שלמצרוף קבלת .73

פקודת בתי בתיקון כפי שבוצעה , הפרטה המלאה של בתי הסוהר בישראלה, להעמיק בעניין

 של "שינוי" סטייה קשה שהיא בבחינת עשויה להוות ,2004 –ד "התשס, )28' מס(הסוהר 

קביעה שכזו תוביל למסקנה כי הכנסת . הממשלה:  לחוק יסוד1 הקבוע בסעיף ןהעיקרו

שכזה יכול " שינוי. "המחוקקת אינה רשאית כלל לקבל חוק כאמור ולו גם ברוב מבין חברי הכנסת

 להרחבה בעניין זה ראו .ידי הכנסת המכוננת-להתבצע באמצעות חוק יסוד בלבד שהתקבל על
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 בפרשתהקנדי המביא מפסיקתו של בית המשפט )  לספרו470-471' עמ(דבריו של הנשיא ברק 

Attorney General of Quebec v. Quebec Protestant School Board [1984] 2 S.C.R. 66, 

86-88.  

 

שלטוני בעלת מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח הפרטה מלאה של סמכות כי , לחילופין נטען .74

)�S�R�O�L�F�H�� �S�R�Z�H�U( הממשלה הקובע : יסוד-חוק ל1בהוראת סעיף " יעהפג", לכל הפחות, מהווה

"�²�§�§�•�•�©�¢�œ�§�•���¥�²���³�«�¯�š�§�•���³�ž�²�±�•���™�¢�•���•�¥." 
  

  שלבי הניתוח בבחינת חוקתיות הנורמה הפוגעת

נעשית הממשלה : יסוד-חוקמהוראותיו של בחינת טענה כי נורמה מסוימת פוגעת בהוראה  .75

 בצורה כלשהי בהוראה "פוגעת"יש לבחון אם נורמה אכן , ראשית. שלושה שלבים עיקרייםב

מחד גיסא ואת דבר ) פרשנות חוקתית(לשם כך יש לפרש את העיקרון . היסוד-חוקהקבועה ב

ברק הנשיא להרחבה בעניין זה ראו דבריו של (מאידך גיסא ") סטטוטורית"פרשנות (החקיקה 

 ). 395-395' עמ, בספרו
 

על , יסוד-חוקה הקבועה ב בשלב הראשון כי הנורמה אכן פוגעת בהוראבמידה שנמצא, שנית .76

: יסוד-חוקהוראה זו לעמוד בדרישות הפורמאליות והמהותיות הנוגעות לחקיקה הפוגעת ב

קובעת כי על חקיקה , היסוד-חוק ל44סעיף דרישת השריון הפורמאלי הקבועה ב. הממשלה

להרחבה ( להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת בכל שלושת הקריאות היסוד-חוקהסוטה מהוראת 

: יסוד-חוקיין זה ראו ניתוח חוקתי שהובא לעיל בעניין תחולתה של הלכת ברגמן על הוראות בענ

 ). הממשלה
  

חל על נורמה פוגעת מכוח הפסיקה במסגרת זו על הנורמה הפוגעת לעמוד גם במבחן מהותי ש .77

יצוין כי . )כפי שהוצגה ונותחה בהרחבה לעיל, בעניין זה ראו עמדת בית המשפט בפרשת מופז(

הממשלה ומבחני פסקת ההגבלה החלה : יסוד-חוק ל44סעיף מבחנים הפורמאליים הקבועים בה

הממשלה לעמוד הן : יסוד-חוקעל הוראה הפוגעת ב. בדרך שיפוטית הם מבחנים מצטברים

והן במבחנים המהותיים המצויים , בדרישות הפורמאליות ולהתקבל ברוב מבין חברי הכנסת

 .  החוקתי הישראליבפסקת ההגבלה המקובלת במשפט
  

רת אגב יאמר כי שלב זה בבחינה החוקתית משתנה ממקרה למקרה בהתאם להוראה עבה .78

 יבחן חופש העיסוק: יסוד-חוקהוראה הקבועה בחוק הפוגע ב ,כך למשל. החוקתית הנדונה

. הכנסת: יסוד-חוק ל4פי המבחנים המהותיים הקבועים בפסקת ההגבלה שבסעיף -תחילה על

יבחן החוק הפוגע במבחנים , מידה ואינו עומד באחד ממבחני פסקת ההגבלהוב, לאחר מכן

 כי חוק הפוגע ת הקובעהיסוד-חוק ל8סעיף ה בפניו פסקת ההתגברות שבהפורמאליים שמציב

אף שלא עמד במבחני -על, )למשך ארבע שנים( יהיה תקף היסוד-חוקבהוראה מהוראותיו של 

אף -על"י הכנסת ונאמר בו במפורש כי הוא חוקק אם התקבל ברוב מבין חבר, פסקת ההגבלה

 . היסוד-חוק ב"האמור
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חופש העיסוק ברירה בפני המחוקק המבקש לפגוע בהוראה מהוראות : יסוד-חוקבעניין זה מציב  .79

הממשלה בו המבחנים המהותיים : יסוד-חוקזאת בשונה מהמצב המשפטי בהקשר ל. היסוד-חוק

חופש : יסוד-חוקהוראת חוק הפוגעת בעל . חלופייםם הם מבחנים מצטברים ולא והצורניי

העיסוק לעמוד במבחנים המהותיים הקבועים בפסקת ההגבלה או לחלופין לעמוד במבחנים 

: בעניין זה ראו (היסוד-חוק ל8הקבועים בפסקת ההתגברות שבסעיף ) צורניים(הפורמאליים 

לשכת מנהלי השקעות  1715/97צ "בג; 15) 5(ד נ"פ, כנסת ישראל' מיטראל נ 4676/94צ "בג

 ).640) 3(ד נו"פ, ר הכנסת"יו' אורון נ 1030/99צ "בג; 367) 4(ד נא"פ, שר האוצר' בישראל נ
  

במקרה .  המצב פשוט יותר כבוד האדם וחירותו:יסוד-חוקלפגיעה בבבחינת המצב החוקתי באשר  .80

 במבחנים המהותיים הכנסת לעמוד: יסוד-חוקזה על חוק הפוגע בהוראה מהוראותיו של 

 רחוק פוגע העומד במבחנים מהותיים יישא). פסקת ההגבלה (היסוד-חוק ל8הקבועים בסעיף 

, מגדל כפר שיתופי' בנק המזרחי המאוחד נ 6821/93א "ע: בעניין זה ראו(כחוקתי בתוקפו ויחשב 

  ).  241) 5(ד נג"פ, ' ואחשר הביטחון'  נ' ואחצמחשגיא  6055/95צ "בג; 221) 4(ד מט"פ

  

מנקודת חופש העיסוק היא הקלה ביותר : יסוד-חוק כי הפגיעה ב,רת אגב זו יאמרעלסיכום ה .81

  לפיהן על חקיקה פוגעת עומדות שתי דרכים חלופיות)של המחוקק(מבטו של המחוקק שכן בפניו 

במבחנים  או) היסוד-חוק ל8 סעיף -הקבועים בפסקת ההתגברות (לעמוד במבחנים פורמאליים 

כבוד האדם : יסוד-חוקהפגיעה ב). היסוד-חוק ל4 סעיף -הקבועים בפסקת ההגבלה (ים מהותי

לעמוד במבחני , היסוד-חוקשל חוק הפוגע בהוראה מהוראותיו ותו קשה יותר מפני שעל וחיר

המבחנים המהותיים הם יצוין כי בעניין זה . היסוד-חוק ל8פסקת ההגבלה הקבועים בסעיף 

  . כבוד האדם וחירותו: יסוד-חוקים פגיעה בהמבחנים היחידים המכשיר

  

 על הוראת חוק .הממשלה היא הקשה ביותר מנקודת מבטו של המחוקק: יסוד-חוקהפגיעה ב .82

 לעמוד במבחנים פורמאליים הממשלה: יסוד-חוקהמבקשת לפגוע בהוראה מהוראותיו של 

 44סעיף ין הנאמר בהמבחנים הפורמאליים יחולו על החוק הפוגע משילוב ב. ומהותיים מצטברים

). כפי שהוצגה בהרחבה לעיל(הלכת ברגמן ועמדתו של הנשיא ברק בספרו , הממשלה: יסוד-חוקל

בהתאם , מכוח הפסיקההפוגע יחולו על החוק ) מבחני פסקת ההגבלה(המבחנים המהותיים 

  .להלכת מופז שתוארה גם היא בהרחבה לעיל
  

 המהותייםוה עומדת במבחנים הפורמאליים הנורמה הפוגעת אינשנמצא כי במידה , שלישית .83

על בית המשפט , הממשלה: יסוד-חוק החלים על נורמות הפוגעות בהוראה הקבועה ב)במצטבר(

בעניין זה יטענו העותרים כי על בית המשפט . לבחון את הסעדים שינתנו בגין מצב משפטי זה

  .2004 –ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר להורות על ביטול 

  

 בהתאם לשלושת השלבים 2004 –ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר נבחן עתה את 

  .שתוארו לעיל
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 יסודעיקרון  ב"פגיעה"  מהווההפרטה מלאה של בתי הסוהר -שלב ראשון 

עקרון ב" פגיעה" מהווה 2004 –ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר  כדי לברר האם .84

הקבוע  לבחון תחילה את היקפו של עקרון היסוד הממשלה עלינו: יסוד-חוק ל1הקבוע בסעיף 

לבסוף עלינו לבחון את טיבה של .  עלינו לבחון את אופיו ותוכנו של התיקון,במקביל. בסעיף

פי -היסוד עלבעקרון " פגיעה"סטיית התיקון מעקרון היסוד ולהראות כי סטייה זו מהווה 

  . המבחנים המשפטיים המקובלים
 

•�§�§��¥�²•���"הממשלה קובע כי : יסוד-חוק ל1עיקרון היסוד הקבוע בסעיף  - אופיו של עקרון היסוד .85

�•�©�¢�œ�§�•���¥�²���³�«�¯�š�§�•���³�ž�²�±�•���™�¢�• ." עיקרון זה מהווה ציר מרכזי במבנה הקונסטיטוציוני של מדינת

ישראל והוא מהווה גם ביטוי לעיקרון אב המקובל במדינות המבוססות על שיטת המשטר 

סמכויותיה הביצועיות של הממשלה כוללות סמכויות בתחומים שונים כגון . הדמוקרטית

איכות , התשתיות, התחבורה, הרווחה, החינוך, הבריאות, הכלכלה, ןסמכויות בתחום הביטחו

 . סביבה ועודה
  

בטחון הציבור , גרעין סמכויותיה של הממשלה כולל סמכויות הנוגעות לשמירה על שלום הציבור .86

 בגרעין זה מצויות סמכויות שונות בהן קיים מוטיב מרכזי של שימוש בכוח. ולאכיפת החוק

 ניתן למקם את סמכויותיה ופי-עלשלושת המעגלים מודל את הצגנו בהרחבה , לעיל. שלטוני

מרכיב טוני של הסמכות המופרטת הבא לידי ביטוי בלאופייה השל בהתאם ההשונות של הממשל

 של החברה במסגרתההחברתי והתרבותי לאופייה ; ן בההטמו) �S�R�O�L�F�H���S�R�Z�H�U(הכוח השלטוני 

למידת התועלת הצפויה ; עומקה של הפרטת הסמכות הביצועיתללאופייה ו;  מתבצעתההפרטה

  .מהפרטתה של הסמכותולהיקף הנזק הנגרם 
  

בתי משפט , משטרה,  לקיים צבא עליהמוטלחובתה הבסיסית של המדינה כלפי אזרחיה במסגרת  .87

יר מרכזי במסגרת חובתה של הזרוע הביצועית הפעלת בתי הסוהר מהווה צכות סמ. ובתי סוהר

יה בלב עקרון מצו זו סמכות. אכיפת פסקי הדין הפלילייםכלפי אזרחיה ואחריותה על ) הממשלה(

��•�§��œ¢�©�•�"לפיו שהיסוד  �¥�²�� �³�«�¯�š�§�•�� �³�ž�²�±�•�� �™�¢�•�� להרחבה בעניין זה ולהעמקה באשר ". •�§�§��¥�²•�

, פי מימד הפעלת הכוח השלטוני שבהן-על, השונות של הממשלהלחלוקתן של סמכויות הביצוע 

 .ראו דברינו לעיל
  

' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר  - 2004 –ד "התשס, )28' מס(אופיו של תיקון פקודת בתי הסוהר  .88

 קובע הפרטה מלאה של סמכות ביצועית בעלת מרכיב דומיננטי של הפעלת 2004 –ד "התשס, )28

וגע לסוג  הראשון נהרובד. רבדיו השוניםיק בתוכן התיקון מצביע על שני מבט מעמ. כוח שלטוני

בשני רבדים אלה מבקש  . השני נוגע לעומק הפרטתה של הסמכותוהרובד, הסמכות המופרטת

קובע התיקון הפרטה של סמכות , אשר לרובד הראשון. התיקון לקבוע סטנדרט חדש וקיצוני

ת במרכיב דומיננטי של ות המאופייניוסמכו, ל הממשלהשהביצועיות יה בגרעין סמכויותיה המצו

בעניין זה ראו דברינו לעיל הנוגעים למודל שלושת המעגלים וחלוקתן של (הפעלת כוח שלטוני 

, ברובד השני).  הכוח השלטוני המרכיב אותןפי מימד-של הממשלה עלהשונות סמכויות הביצוע 

יות אלה יופרטו במלואן לגוף פרטי וכי קובע התיקון כי סמכו, הנוגע לעומקה של ההפרטה
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ידי -את פסקי הדין הפליליים הניתנים עלבעצמה  מחובתה כלפי אזרחיה לאכוף תתפרקהממשלה 

 . בתי המשפט בישראל
  

, ליעל את מערך בתי הסוהראחרות  יוזכר כי בנסיבות העניין עמדו בפני הממשלה גם אפשרויות

 -הפרטה חלקית של סמכויות אלה ידי -או על, דשיםבתי סוהר ציבוריים חידי הקמת -וזאת על

 את מרכיב הסמכות הנוגע להפעלת הכוח השלטוני  מותירה בידי הממשלהההפרטה שהיית

 . שבמסגרת סמכותה הכללית להפעיל בתי הסוהר בישראל
 

 ,"�ž�³�¢�¥�™�¢�¯�­�ª�ž���³�§� �³§��� היא מטבעה "פגיעה "– "פגיעה" של המונח תבחינת המשמעות המשפטי .89

¥�™�­����±�²"הפגיעה באה  .)שמגר בפרשת בנק המזרחי) בדימוס(פסק דינו של הנשיא  (יתקרי נקודת

�°�ž� �� �¥�²�� �ž�¢�±�œ�ª�•�š�� �«�›�ž�­�²�� �¥�¢�›�±�� �•�°�¢�°� �� �±�š�œ�¥�� �¢�š�¢�¡�§�±�ž�©�� �¦�ž�¢�°���œ�ž�ª�¢�•) " 48 'עמ,ברק בספרוכדבריו של .(

  :שמגר בפרשת בנק המזרחי) בדימוס(בעניין זה ראו דבריו של הנשיא 

  

���� � �©�ž�§�¥�� �¨�™�¤�§���•�«�¢�›�­�� �����™�� �•�©�ž�±� �™�•�� �ž�Ÿ���¥�²�� �•�¢�§�ž� �³�� �³�™�� �³�ž�©�²�¥�� �³�©�ž�ž�¤�§�� �•�©�©�¢

�•�§�¯�«�� �³�ž�¤�Ÿ�•�� ���²�¤�•�±�� �•�™�š�� �•�«�¢�›�­�•�� �³�����•�°�¢�°� �� �±�š�œ�¥�� �¢�š�¢�¡�§�±�ž�©�� �¦�ž�¢�°�� �±�²�­�™�¥

�°�ž� ���¥�²���ž�¢�±�œ�ª�•�š���«�›�ž�­�²���¥�¢�›�±���œ�ž�ª�¢�•�������™�¢�²�©�•���œ�š�¤�©�•���¢�±�š� ���¥�²���ž�¢�±�š�œ�¤�����™���


�°�±�š�����¡�­�²�§�š���³�ž�©�²�±�­���›���£�±�¤�������³�¢�³�°�ž� ���³�ž�©�²�±�­���ž�š�©�����©�²�³���œ�����������������™�¢�•���•�«�¢�›�­

�³�¢�¥�™�¢�¯�­�ª�ž���³�§� �³�ž�§���•�«�š�¡�§�����œ�ž�°�©���¢�±�°�³�¢�³���������™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž��������

 

ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר  -  בעקרון היסוד"פגיעה"קביעה כי התיקון מהווה  .90

 של הפעלת כוח שלטוני מרכיב דומיננטי של סמכות ביצועית בעלת הפרטה מלאההקובע , 2004 –

 מהווה ,במובן הראשון. הממשלה בשני מובנים שונים: יסוד-חוק ל1 סטייה מהוראת סעיף מהווה

מדובר בהפרטה של שכן , הקבוע בחוק היסוד ןהפרטת בתי הסוהר בישראל סטייה מהעיקרו

מדובר בהפרטה , במובן השני. בעלת מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוניביצועית סמכות 

אכיפת הממשלה להתפרקות כללית מאחריותה של עד כדי , של הסמכות) ולא חלקית(מלאה 

 ).בעניין זה ראו דברינו לעיל באשר למודל שלושת המעגלים ( במדינהישה הפליליתהענ
  

, הפחותלכל ,  לביצוע פסקי הדין הפליליים מהווההמסמכויותישל הממשלה המלאה התפרקותה  .91

���­�ª�ž¯�¢�™��³�¢�¥"סטייה  �³�§� �³�ž�§�� ���³�¢�³�œ�ž�°�©�� �����¥�²"מעיקרון היסוד לפיו " °�±�¢� �³�«�¯�š�§�•�� �³�ž�²�±�•�� �™�¢�•�� �•�¥�²�§�§�•

�•�©�¢�œ�§�•." מהווה 2004 –ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר תן לומר כי על כן ני 

 .הממשלה: יסוד-חוק ל1בעקרון היסוד הקבוע בסעיף " פגיעה"
  

 )שריון פורמאלי (על הוראה פוגעת להתקבל ברוב מבין חברי הכנסת -שלב שני 

כנסת בכל להתקבל ברוב מבין חברי ה, הממשלה: יסוד-חוקעל חוק הפוגע בהוראות , כאמור .92

בתנאי זה שכן  אינו עומד 2004 –ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר . שלוש הקריאות

 מיום 5 מול 37 –קריאה ראשונה  (ברוב נמוך מהרוב הנדרש, בכל שלוש הקריאות, התקבל

 ).24/3/04ביום , 33 מול 52 – וקריאה שלישית 22/12/03
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יחד עם זאת דין התיקון אך . בטלותו של התיקון את לחייבכדי די היה בדברים אלה , לכאורה

 יובמבחנים המהותיים החלים עלעמידתו של התיקון -להתבטל גם מן הטעם המהותי שמקורו באי

 .מכוח ההלכה הפסוקה) מבחני פסקת ההגבלה(
  

 )שריון מהותי (מבחני פסקת ההגבלהעל הוראה פוגעת לעמוד ב -  שניהשלב ההמשך 

היה עליו לעמוד במבחנים ,  הכנסתן חבריבלתו של התיקון תעשה ברוב מביבנוסף לדרישה כי ק .93

בעניין זה נזכיר . בדרך שיפוטית הממשלה :יסוד-חוקהחלה על , מציבה בפניו פסקת ההגבלהש

 ): ראו דברינו לעיללהרחבה בעניין זה( שוב את תמצית דבריו של השופט מצא בפרשת מופז
����

���� �•�¥�š�›�•�•�� �³�°�ª�¢�­�� �¥�²�� �²�¥�ž�²�§�•�� �•�©� �š�§���³�¢�¡�ž�­�¢�²�•�� �ž�©�³�±�¤�•�š�� �ª�­�³�©�� �•�±�ž�§�™�•
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 ):488-489' עמ ( בספרוברקעל מרכיביה של פסקת ההגבלה ניתן ללמוד מדבריו של הנשיא  .94
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�š�§���•�¢�ž�™�±���•�±�¡�§���¦�¢�²�›�¢���«�›�ž�­�•���°�ž� �•���¢�¤���•�²�¢�±�œ�•���³�™���¦�¢�™�¡���¢�²�¢�¥�²�•���š�¢�¤�±�§�•����

���¦�¢�¢�ž�™�±���¦�¢�«�¯�§�™�š���¢�«�¢�š�±�•���š�¢�¤�±�§�•�����������™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž���� 
  

מבחן הראשון שמציבה  עומד ב2004 –ד "התשס, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון אין חולק כי  .95

חבה בעניין זה ראו את דבריו של להר( בחוק תלהיעשו הקובע כי על הפגיעה מבחן -פסקת ההגבלה 

נוספים במסגרתם  כי נותרו שלושה מבחנים מצטברים ,מכאן. ) לספרו489-516' הנשיא ברק בעמ

 .יש לבחון את הוראות התיקון
  

בפרשת בנק המזרחי ובפרשות נוספות  – "ערכיה של מדינת ישראל"החוק הפוגע הולם את  .96

 לפסק 79ראו סעיף (����±�¤�¢�•����œ�§���¥�²���•�¢�¤�±�«�³�¢�¡�±�°�ž�§�œ�ž���³�¢�œ�ž�•�¢���•�©�¢�œ�§���¥�²¢�©��±�²�¢���³™�¥���•�¦���»�"אחרות נקבע כי 

טוענים העותרים , מבחן חוקתי זהבמסגרת . )שמגר בפרשת בנק המזרחי) בדימוס(דינו של הנשיא 

עקרון הפרדת הרשויות  אינו הולם את 2004 –ד "התשס, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון כי 

 של טענה זו נשען מקורה. )במובן הפורמאלי(ת  דמוקרטי מדינההמצוי בבסיס היותה של ישראל

פי -על.  של שיטת המשטר הדמוקרטית הנהוגה בישראלבסיסהעל תפיסת העולם המונחת ב

סמכויות אלה כוללות בעיקר את הסמכויות . סמכויות הביצוע נתונות לממשלה, תפיסת עולם זו

, מדינה מסמכויות אלההתפרקותה של ה. בהן קיים מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני

 . לפיה הממשלה היא הרשות המבצעת במסגרת הדמוקרטיה הישראליתש התפיסה את תמערער
  

העותרים אינם שמים מאווים בטענה זו ומפנים את בית המשפט לחלקיו האחרים של הדיון 

  .  במבחני פסקת ההגבלה

 

החוק הפוגע נועד  המבחן החוקתי השלישי בוחן אם – "נועד לתכלית ראויה"החוק הפוגע  .97

, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון התכלית שעמדה בבסיסו של , כאמור. לתכלית ראויה

על אופייה של התכלית העומדת בבסיס קבלתו של .  היא תכלית כלכלית בלבד2004 –ד "התשס

מדיוני הוועדה ומדבריהם של נציגי האוצר שתמכו , התיקון ניתן ללמוד מתזכיר הצעת החוק

בהקשר , האם: השאלה העומדת על הפרק במסגרת מבחן חוקתי זה היא,  אם כן.ת התיקוןבקבל

 . תכלית ראויההממשלה יש לראות בתכלית הכלכלית : יסוד-חוקל
 

איננה פשוטה והיא מושפעת גם מהמענה למבחנים האחרים  ראויה היאהשאלה אם תכלית  .98

��•�§�±�¤�¢��š¢�¦���"לספרו  489 'כפי שקבע הנשיא ברק בעמ. הקבועים בפסקת ההגבלה �¨�¢�š�� �¦�ž� �¢�³�•�� �¢�ž�ž�°
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�²�±�œ�©�•���¥�«���•�¥�ž�«�•���•�œ�¢�§�š���¦�œ�™����� �¢�©�•�¥���²�¢�•�¢�ž�™�±���³�¢�¥�¤�³�¥���œ�«�ž�©���™�¥���™�ž�•�²�������� 
  

מקובלת הדעה כי תכלית של יעילות כלכלית , סוגיה זו בומבלי לערוך דיון מעמיק, יחד עם זאת .99

ברק : להרחבה בעניין זה ראו( בעקרון יסוד חוקתי הגיעאינה יעד חברתי המצדיק פ, לכשעצמה

 ,Hogg, "�&�R�Q�V�W�L�W�X�W�L�R�Q�D�O���/�D�Z���R�I���&�D�Q�D�G�D" (3rd. ed., 1992) ;Weinrib;  לספרו526-528' בעמ
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"�7�K�H���6�X�S�U�H�P�H���&�R�X�U�W���R�I���&�D�Q�D�G�D���D�Q�G���6�H�F�W�L�R�Q���2�Q�H���R�I���W�K�H���&�K�D�U�W�H�U", 10 S.Ct.L.Rev. 469, 

p.479 . אליס מילר נ 4541/94צ "בג(של בית המשפט הנכבד בפרשת מילר בעניין זה ראו גם דבריו '

 ).113, 94) 4(ד מט"פ, ' ואחןשר הביטחו
  

את עד יסוד לערער  תכלית המבקשת –  לכשעצמה תכלית כלכליתכייטענו העותרים , בענייננו .100

את פסקי , באמצעות שימוש בכוח שלטוני ,לאכוףהבלעדי עקרון הבסיס לפיו בידי המדינה הכוח 

 . אינה תכלית ראויה -פט הדין הפליליים הניתנים על ידי בית המש
 

מבחן ת המשקפת את מהי המידה המדויק – "במידה שאינה עולה על הנדרש"החוק פוגע  .101

 בעניין זה מציע הנשיא ברק בספרו שלושה מבחני משנה .הנדרשות בחלק זה של פסקת ההגבלה

 : לספרו536' להלן דבריו בעמ. נפרדים
  

���³�¢�²�™�±�� �����¦�¢�™�³�§�� �ž�©�¢�™�� �°�°�ž� �§�•�� �±� �š�²�� �¢�«�¯�§�™�•�� �¦�™�� �³�²�±�œ�©�� �•�©�¢�™�� �•�«�¢�›�­�•

�•�±�¡�§�•�� �³�›�²�•�¥�� ���š�� �•�œ�¢�§�«�� �¢�™�•�¥�™�� �•�©�²�§�� �¢�©� �š�§�§�� �œ� �™�� ���•�Ÿ�±�¤�•�� �³�±�±�ž�›���¢�¤��

�«�¢�›�­�•���•���•�©�ž�œ�©�•�²�±�œ�©�•���¥�«���•�¥�ž�«��������

����������

�³�¢�©�²�� �����¦�©�§�™�� �¦�¢�™�³�§�� �°�°�ž� �§�•�� �±� �š�� �ž�š�� �¢�«�¯�§�™�•�� �¦�™�� �³�²�±�œ�©�� �•�©�¢�™�� �•�«�¢�›�­�•

�•�±�¡�§�•���³�›�²�•�¥�����¦�¢�±� �™���¦�¢�«�¯�§�™�š���•�±�¡�§�•���³�™���›�¢�²�•�¥���¨�³�¢�©���£�™�������¦�›���¦�¢�§�¢�™�³�§

�¦�•�������±�³�ž�¢���•�©�¡�°���³�©�›�ž�§�•���¦�œ�™�•���³�ž�¤�Ÿ�š���¦�³�«�¢�›�­���±�²�™�����ž�³�«�¢�›�­�²���¢�«�¯�§�™�•���¨� �š�§

�•�³�ž� �­��������

�³�¢�²�¢�¥�²�����³�²�±�œ�©���•�©�¢�™���•�«�¢�›�­�•�����™�³�•���¬�±� �•�³�ž� �­�•���ž�³�«�¢�›�­�ž���¢�«�¯�§�™�•���³�§�������¦�™

�•�­�¢�±� ���™�¢�•���³�©�›�ž�§���¦�œ�™���³�ž�¤�Ÿ�š���ž�³�«�¢�›�­�������³�¢�¥�¤�³�•���¥�²���•�±�°�¢�«���³�™���›�¢�²�•�¥���¨�³�¢�©�ž�»��

�� �•�™�ž�¥�§�� �³�™�� �™�¥�� �¦�™�� �¦�›�»���•�³�ž� �­�� �³�©�›�ž�§�•�� �¦�œ�™�•�� �³�ž�¤�Ÿ�š�� �¦�³�«�¢�›�­�²�� �¦�¢�«�¯�§�™�š��

�¢�³�ž�«�§�²�§���¨�­�ž�™�š������ 
 

™�§�•���©����¥�²���±�²�°���²�±�œ•����³, )536' עמ(ברק בספרו הנשיא קובע , בעניין זה – מטרהלאמצעי התאמה בין  .102

��fit, geeignet�����¢�«�¯�§�™�•���¨�¢�š�¥���•�±�¡�§�•���¨�¢�š�����•�±�¡�§�•���³�›�²�•�¥���±�ž�Ÿ�›���³�ž�¢�•�¥���£�¢�±�¯���¢�«�¯�§�™�•�����¥�¢�š�ž�•�¥���£�¢�±�¯���¢�«�¯�§�™�•����

�¢�¥�©�ž�¢�¯�±�� �¨�­�ž�™�š�� ���� �•�±�¡�§�•�� �¥�²�� �•�³�§�²�›�•�¥���¢�¥�©�ž�¢�¯�±�•�� �¢�«�¯�§�™�•�� �ž�™�� �¦�¢�™�³�§�•�� �¢�«�¯�§�™�•�� �¨� �š�§������  מדובר במבחן

.  להשיגאותה הוא מבקששתכלית בין ההמבקש לעמוד על טיבו של הקשר בין האמצעי שנבחר ל

אותה מבקש אמצעי זה שהתכלית . האמצעי שנבחר הוא הפרטה מלאה של בתי הסוהר, בענייננו

 להפחית את הוצאותיה של המדינה על אכיפת פסקי ןלהשיג היא תכלית כלכלית שבסיסה ניסיו

 . ידי בית המשפט באמצעות הפעלת בתי סוהר בישראל-הדין הפליליים הניתנים על
 

י בידי העותרים חוות דעת המצביעות על כך שהניסיון העולמי אינו מראה קשר בעניין זה יצוין כ .103

של ראש צוות זכויות  חוות דעתובעניין זה ראו . מובהק בין הפרטת בתי סוהר ובין חסכון כלכלי

נציין כי גם ממחקרים אקדמיים . )8' כנספח עב ומסומן "המצ(האסיר במועצה לקרימינולוגיה 
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. לא בעלותו ולא ביעילותו,  הכללית שאין עדיפות מובהקת לכלא המופרטעולה המסקנהמפורטים 

 :בעניין זה ראו
Austin & Coventry, "�$�� �6�H�F�R�X�Q�G�� �/�R�R�N�� �D�W�� �W�K�H�� �3�U�L�Y�D�W�H�� �3�U�L�V�R�Q�� �'�H�E�D�W�H", The 

Criminologist, 28/5 (2003), pp.1-9 ;David Shichor, "�3�X�Q�L�V�K�P�H�Q�W�� �I�R�U�� �3�U�R�I�L�W���� �3�X�E�O�L�F��

�3�U�L�V�R�Q�V�����3�U�L�Y�D�W�H���&�R�Q�F�H�U�Q�V", Thousand Oaks CA, Sage (1995). 
  

 קשר כזה בין מדיניות הפרטה מלאה של בתי סוהר בעולם ובין חסכון בהוצאות בגין היעדר .104

 על כך כי שימוש באמצעי זה אינו ממלא אחר דרישת מבחן המידתיות מצביע, הפעלת בתי סוהר

ית העומדת בבסיס תכלבין האמצעי להבין " רציונאלי"הראשון הבוחן התקיימותו של קשר 

, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון מבקשים העותרים מבית המשפט להורות כי , על כן. החקיקה

 . אינו עומד במבחן חוקתי זה ועליו להתבטל2004 –ד "התשס
  

מבחן חוקתי זה מהווה את ליבה של פסקת  – )להגשמת התכלית (שפגיעתו פחותהאמצעי שימוש ב .105

ביטל בית המשפט בעבר שלוש הוראות חוק שפגעו בזכויות חוקתיות פי מבחן זה -על. ההגבלה

שר ' לשכת מנהלי השקעות בישראל נ 1715/97צ "בג: בעניין זה ראו(בחקיקת היסוד המעוגנות 

צ "בג; 241) 5(ד נג"פ, ' ואחשר הביטחון'  נ' ואחצמחשגיא  6055/95צ "בג; 367) 4(ד נא"פ, האוצר

 מבחן חוקתי זה ישאל בית המשפט האם במסגרת). 640) 3(ד נו"פ, ר הכנסת"יו' אורון נ 1030/99

 מתוך מגוון האמצעים האפשריים להגשמת תכלית –הפוגע פחות האמצעי שנבחר הוא האמצעי 

 . בית המשפטבמבחן שיבחן על פי אמות המידה שיקבע מדובר . החקיקה
  

שיש בהם כדי להגשים , חותפוגעניים פ, במסגרת זו יטענו העותרים כי קיימים אמצעים אחרים .106

 –ד "התשס, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון העומדת בבסיס קבלת הכלכלית את התכלית 

העוסקים באופייה של הסמכות אמצעים אלה נוגעים לשני רבדיו השונים של התיקון . 2004

פים או בניית בתי סוהר ציבוריים נוסבעניין זה יטענו העותרים כי . עומק ההפרטההמופרטת וב

  של סמכויות שאין בהן מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני הייתה משיגההפרטה חלקית

מעולם לא הוצגו , כאמור.  פתרון מצוקת הכליאה ומידה של חסכון כלכלי,קרי .תכלית דומה

לוועדת הפנים החלופות הללו או התחשיבים הכלכליים העומדים בבסיס ההשוואה בין החלופות 

 . השונות
  

 אינו 2004 –ד "התשס, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון קבלתו של טיעון זה תוביל למסקנה כי  .107

 . כן יש להורות על בטלותו-במבחן המידתיות השני ועלגם עומד 
  

 אינו 2004 –ד "התשס, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון העותרים יטענו כי  – תועלת מול נזק .108

וע גרם לעיקרון היסוד הקבהבוחן את היקפו של הנזק שי, מבחן המידתיות השלישיב עומד

 . שימוש באמצעי הנבחרה מאל מול התועלת שתצמח, בחקיקת היסוד
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: בעניין זה ראו(ה פסל בית המשפט חלקים מתוואי גדר ההפרדה על בסיס מבחן חוקתי זה לאחרונ .109

ניתן ביום , ורסםטרם פ ('ממשלת ישראל ואח' נ' מועצת הכפר בית סוריק ואח 2056/04צ "בג

המשפט ", זמיריצחק (זמיר '  קובע פרופ,החוקתיבהקשר לחלק זה במבחן המידתיות ). )30.6.04

  :כי) 131, 109 ב משפט וממשל, " של גרמניההמנהלי של ישראל בהשוואה למשפט המנהלי

  

���•�§�¯�«�� �³�ž�¢�³�œ�¢�§�•�� �™�ž�•�� �¢�²�¢�¥�²�•�� �œ�ž�ª�¢�•�� �����³�ž�²�±�•�²�� �£�¤�š�� �¢�œ�� �¨�¢�™�� �•�Ÿ�� �œ�ž�ª�¢�� �¢�­�¥
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�°�Ÿ�©�•�� ���� �±�§�ž�¥�� �±�²�­�™�ž���¢�³�œ�¢�§�� �³�ž�¢�•�¥�� �£�¢�±�¯�� �•�±�¡�§�¥�� �¢�«�¯�§�™�•�� �¨�¢�š�� �ª� �¢�•�� �¦�›

���¢�¥�©�ž�¢�¯�±�ž�­�ž�±�­�������±�§�ž�¥�¤�����•�¢�ž�™�±�•���•�œ�¢�§�•���¨�§���›�±�ž� ���ž�©�¢�™�²���ª� �¢����������

 

 הבדיקה לבחון את היחס מטרת.  הנזקלביןהתועלת היחס שבין וחן את מבחן משנה זה ב, כאמור .110

 זו נעשית הערכה.  מפגיעה שכזובין התועלת הכללית שתצמח ובין חומרת הפגיעה בעקרון היסודש

 ועל על בסיס אופייה של מדינת ישראל, על רקע המבנה הנורמטיבי הכללי של מערכת המשפט

הפרטה  כי העותרים יטענו.  במקומות שבהם יושם מודל זהתבסיס מחקר אמפירי שיכול להיעשו

 פוגעת קשות בעקרון מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני של סמכות ביצועית בעלת מלאה

פגיעה קשה זו אינה מידתית . החוקתי לפיו הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינההיסוד 

 . לתועלת שתצמח מהפרטה שכזו) תפרופורציונלי(
 

סמכויות  הפרטה של -קרי , של בתי הסוהר כי הפרטה חלקית יטענו העותריםבהמשך לכך  .111

גם אם  - כוח שלטונימיננטי של הפעלת אין בהן מרכיב דוגעות להפעלת בתי סוהר בישראל שהנו

 מבחן – במובן הצר ( יותרתהווה פתרון מידתי ,תביא להגשמה חלקית של התכלית הכלכלית

, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון  חלופה שנבחרה במסגרתמאשר ה) המידתיות השלישי

  . 2004 –ד "התשס
  

בעלות מרכיב תחליף ראוי להפרטה מלאה של סמכויות שלטוניות  תהווההפרטה חלקית שכזו 

-חוק ל1 הפרטה הפוגעת קשות בעקרון היסוד הקבוע בסעיף – כוח שלטוני תדומיננטי של הפעל

, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון  קבלתו של טיעון זה תוביל למסקנה כי .הממשלה: יסוד

  .כן יש להורות על בטלותו-במבחן המידתיות השלישי ועלגם  אינו עומד 2004 –ד "התשס

  

 2004 –ד "התשס, )28' מס( הכרזה על בטלותו של תיקון פקודת בתי הסוהר –לישי שלב ש

הנוגעים לגורלו של חוק הפוגע בעיקרון חוקתי שלא חוקי היסוד אינם כוללים הוראות מיוחדות  .112

הורה בית , סמכותו הטבועהלבהתאם ו, יחד עם זאת. בהתאם למבחני השריון המהותי והפורמלי

 1715/97צ "בג: בעניין זה ראו(חוקתיות נמצאו לא ם של הוראות חוק שהמשפט בעבר על בטלות

'  נ' ואחצמחשגיא  6055/95צ "בג; 367) 4(ד נא"פ, שר האוצר' לשכת מנהלי השקעות בישראל נ

להרחבה ). 640) 3(ד נו"פ, ר הכנסת"יו' אורון נ 1030/99צ "בג; 241) 5(ד נג"פ, ' ואחשר הביטחון
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  ברק ראו עמדתו של הנשיאהמצב המשפטי העדכני במדינות שונות בעולםבעניין זה ולעמידה על 

 ).701-792' עמ(בספרו 
 

מתבקש בית המשפט להורות על ,  ועל בסיס הטענות שהועלו בדברינו הקודמים,בהתאם לכך .113

 .2004 –ד "התשס, )28' מס(קודת בתי הסוהר תיקון פבטלותו של 
  

  סיכומם של דברים

הקובע , 2004 –ד "התשס, )28' מס(קודת בתי הסוהר תיקון פנו לפיה בדברינו הצגנו את עמדת .114

: יסוד-חוק ל1 הקבוע בסעיף ן בעיקרו"פגיעה" ,לכל הפחות, מהווה של בתי הסוהר הפרטה מלאה

 ". הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה"הממשלה לפיו 
 

ובהתאם להלכה הממשלה : יסוד-חוק ל44סעיף בהתאם להוראת השריון הקבועה ב, לפיכך .115

משלא התקבל . בכל שלוש הקריאות, רוב מבין חברי הכנסתידי -ניתן לקבלו רק על, הפסוקה

 . על בטלותוהכריזעל בית המשפט ל, החוק ברוב הנדרש
 

 אינו עומד במבחני פסקת ,2004 –ד "התשס, )28' מס( בתי הסוהר תיקון פקודתטענו כי , כמו כן .116

: יסוד-חוק ל1בהוראת סעיף " פוגע"פסוקה בשל היותו  מכוח ההלכה הוהגבלה החלים עליה

על בית המשפט ,  ההגבלהבשל אי עמידתו של התיקון במבחני פסקתגם , לפיכך. הממשלה

 .  על בטלותולהכריז
  

  

חירותו האישית של ב, חוקתית-לא, "פגיעה "–הפרטה מלאה של בתי הסוהר . 7.ג

  האסיר ובזכותו לכבוד האדם

 חירותו האישית של האסיר והזכות לכבוד האדם

נשללת חירותו במסגרת לא פעם בית המשפט למעמדו של אדם שהתייחס , בפסיקתו הענפה .117

. בע בדבריו כי אסיר זכאי להגנה על כלל זכויותיו כאדםבית המשפט חזר וק). או מעצרו(רו מאס

  :136) 4( נ,שירות בתי הסוהר' אבי חנניה גולן נ 4463/94א "עבעניין זה ראו 
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���™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž��������

  

�������³�ž�¢�ž�¤�Ÿ, הלכה מושרשת היא.  של האסיר נשמרות לו גם בעת שהותו בין כתלי הכלאיוזכויות .118 �¢�¤

���¦�œ�™�•���¥�²���œ�ž�ª�¢�•���³�ž�œ�±�ž�²�������±�¢�ª�™�¥���³�ž�©�ž�³�©�ž���±�•�ž�ª�•���³�¢�š���³�ž�§�ž� ���¨�¢�š���¦�›���±�¢�¯�«�¥���¨�¤�ž�������™�³���£�ž�³�š���¬�™�ž�™�¥�¤����)  דבריו

, סגרת זובמ). 136) 4( נ,שירות בתי הסוהר' אבי חנניה גולן נ 4463/94א "עשל הנשיא ברק ב

'  ואח355/79צ "בבגהשופט ברק כדברי . שמורה לאסיר גם זכותו לכבוד האדם ולשלמות גופו

 :294) 3(ד לד"פ, 'שירות בתי הסוהר ואח' נ' קטלן ואח
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�¦�œ�™�¤�� �ž�œ�ž�š�¤�š�� �•�«�¢�›�­�� �¢�©�­�¥�� �•�©�›�•�¥�ž�� �ž�­�ž�›�� �³�ž�§�¥�²�¥�� ���±�ž�¯�«�•�§�� �¥�¥�²�©�� �²�­�ž� �•����

�ž�©�§�§��� �°�¥�©���™�¥���¦�œ�™�•���¦�¥�¯���������™���ž�©�¥�²���•�²�›�œ�•���§���™���ž���� 
  

הזכות החוקתית לכבוד האדם פורשת כנפיה גם על אלו המשלמים את חובם לחברה , מכאן כי

  .ומרצים עונשם בבתי הסוהר בישראל

 

זכות שהוגבלה בחלקה  (לחירות אישיתנתונה לאסיר זכות , האדםפרט לזכותו של האסיר לכבוד  .119

זכות זו היא זכות חוקתית הזוכה להגנה מכוח . )טלת עונש המאסר על האסירידי החברה בה-על

עצם כליאתו של אדם אינה שוללת לחלוטין את זכותו . כבוד האדם וחירותו: יסוד-חוק ל5סעיף 

 על מעמדה הייחודי של .לת לחלוטין את זכותו לכבוד האדםכשם שאינה שול, לחירות אישית

'  נ' ואחשגיא צמח 6055/95 צ"בגראו דבריו של השופט זמיר בהחירות האישית המוקנית לאדם 

 :241) 5(נג , ' ואחשר הביטחון
 

���™�¢�•���³�¢�²�¢�™�•���³�ž�±�¢� �•�������¬�¢�«�ª��� �ž�¤�§���°�ž� �¥�����œ�ž�ª�¢�����ž�³�ž�±�¢� �ž���¦�œ�™�•���œ�ž�š�¤�������³�ž�¤�Ÿ
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�³�¢�²�¢�™�•�� �³�ž�±�¢� �š�� �•�«�¢�›�­�•�� ���¦�¢�§�š�� �¨�š�™�� �³�«�¢�›�­�� �ž�§�¤�� �����¥�²�� �š� �±�³�§�� �¥�›�«�§�� �³�±�¯�ž�¢
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 בתי קון פקודתתיהשילוב בין הוראות שונות שהתקבלו במסגרת מכי , בדברינו הבאים נטען .120

הוראות עולה מסקנה כי  ,ובין נסיבות חיצוניות אחרות 2004 –ד "התשס, )28' מס(הסוהר 

של אישית חירות בזכותם החוקתית ללכבוד האדם והחוקתית  בזכותם "פגיעה" התיקון מהוות

 .  בבית הסוהר המופרטטהאסירים הצפויים להיקל
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האלמנט . זום מכריעים המביאים למסקנה בין ארבעה אלמנטינתייחס למזיגה במסגרת זו  .121

 נוגע לדרישות הסף הנמוכות באיוש השני; המופרטותיין הרגיש של הסמכויות  נוגע לאופהראשון

 נוגע לפיקוח המינימאלי  השלישי;במסגרתן ניתן להפעיל את אותן סמכויות רגישותשמשרות ה

ורם הפרטי במקרה נעליו של הג בסלהיכנ  המוגבלת וליכולתההמפעילים הפרטייםעל של המדינה 

 נוגע למוטיבציה העיקרית המניעה גופים פרטיים להביע עניין הרביעי; של הפרת התחייבויותיו

 . בסוג זה של פעילות עסקית
  

  2004 –ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר הוראות 

סמכויות כל עברו מתווה מסגרת דרכה יו 2004 –ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר  .122

גבולות וקריטריונים הנוגעים גם מסגרת זו מציבה . הפעלת בתי סוהר בישראל לידיים פרטיות

השילוב בין אופיין . לאיוש משרות בבית הסוהר המופרט ולפיקוח על הפעלת בית הסוהר הפרטי

 שיקול, הרמה הנמוכה המצופה מכוח האדם שיפעילן וכתוצאה מכך, של הסמכויות הנעברות

יחד עם הפיקוח המועט של המדינה על פעולות אלה ובצרוף המוטיבציה , הדעת המוגבל בהפעלתן

הוראות התיקון  מוביל למסקנה כי ,הכלכלית שבבסיס כניסתן של חברות פרטיות למהלך זה

של האסירים העתידים לשהות בבית הסוהר האישית פגיעה בזכויות אדם ובחירותם מהוות 

 .המופרט
 

אינדיקציה  -  האישיתולחירותולכבוד האדם מופרטות ונגיעתן לזכותו של האסיר הסמכויות ה .123

שהוא , מעניק למנהל הכלאהיח 128לעניין אופיין של הסמכויות המופרטות ניתן למצוא בסעיף 

סמכויות שלטוניות הניתנות למנהל כלא רגיל ובנוסף את , של הזכיין ואינו עובד מדינהעובד 

 . ובדי הזכייןגם הם ע, "עובדי זכיין בכירים"ניו המכונים בחוק האפשרות להאצילן לקצי
  

ביצוע בחינה חזותית של גופו ,  סמכויות הנוגעות להחזקת אסיר בהפרדה ניתן למצואבין אלה

, לקיחת דגימת שתן מאסיר, שימוש בכוח סביר לשם עריכת חיפוש באסיר, העירום של אסיר

  : הרלוונטיותהחוק וראות להלן ה. ל מבקר וכדומהו העירום שעריכת בחינה חזותית של גופ
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 ריצוי עונשם ויש להן קשר הדוק רות בזכויותיהם של האסירים במהלךסמכויות אלה נוגעות ישי

השופט ברק  ראו בעניין זה את דבריו של .וכבודם במסגרת זוהאישית למימוש גרעין חירותם 

   .בפרשת קטלן שהובא לעיל

  

  :  ניתנת לעובד בכיר הסמכות לשלול טובות הנאה מאסירים, כה128בסעיף  .124
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ות דפקומכוח מכונות רוב הזכויות המוענקות לאסירים ' טובות הנאה'ראוי לציין כי בשם 

 בין . והפסיקה)שירות בתי הסוהר ופקודות נציבות בתי הסוהר אותרות את הוהכולל(השירות 

זכויות המצויות בגרעין  -לשיחת טלפון ולטיול בחצר , ניתן לציין את הזכות לחופשה, היתר

���� .ידי החברה-של האדם  שנכלא עלהאישית חירותו 

  

, כפי שנוכחנו לראות - קריטריונים נמוכים באיוש המשרות הנוגעות להפעלתו של כוח שלטוני .125

, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר לסמכויות השונות המוענקות לגורם הפרטי במסגרת 

סמכויות אלה ראוי שיופעלו . נגיעה ישירה לזכותו של האסיר לכבוד ולחירותיש  2004 –ד "התשס

י שיקול מרכיב. ידי גורמים מנוסים ומקצועיים המקבלים החלטותיהם בתבונה ובשיקול דעת-על

על . ידיעותיהם באשר לגבולות סמכויותיהםמ וםהדעת של אותם גורמים מושפעים בעיקר מניסיונ

 . מזג רוחם והבנתם את תפקידם, שיקול דעתם העתידי ניתן ללמוד גם מהשכלתם
  

ולדיני המשמעת , סמכויות מעין אלה ראוי שיופקדו רק בידי מי שכפוף לעקרונות המשפט הציבורי

 .את השירות הציבוריהמאפיינים 
 

בהמשך לזאת נציין כי מהוראות התיקון ניתן ללמוד כי בבית הסוהר המופרט תחול נסיגה ניכרת  .126

עובדי מדינה בעוד שמנהלי בתי סוהר היום הם : לדוגמה. באופיים של ממלאי התפקידים השונים

הסוהר להתמנות בבית הסוהר המופרט יכול מנהל בית ,  של עשר עד חמש עשרה שניםןניסיובעלי 

ללא קשר הכרחי לניסיונו בהקשר  במשך שלוש שנים )כלשהו ( ניהולי או פיקודיןאם צבר ניסיו

יד העוסקת בכשירותו של מנהל בית סוהר 128לעניין זה ראו הוראות סעיף . להפעלת בתי סוהר

 :מופרט
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כב מציבה רף נמוך 128הוראת סעיף ). כלשון החוק(דוגמה נוספת נוגעת למינויים של עובדי זכיין  .127

 :הנה לשון הסעיף.  עובדים במסגרת הפעלת בית הסוהר הפרטיביותר בפני העסקתם של
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על אופי תפקודם של בעלי המשרות ניתן גם ללמוד מהמוטיבציות העיקריות המניעות אותם  .128

 של והכלכליתתו הכללית  במסגרת זו על החברה לדאוג לרווח.בפעילותם והיקף מימושן בפועל

 בשכר הפחתה ניכרתבעניין זה נציין כי תופעה רווחת בעולם בהליכי הפרטה היא . בעל הסמכות

פי לתחלופה גבוהה של , הורדת השכר מביאה בדרך כלל לקליטת כוח אדם פחות מיומן. הסוהרים

בעניין . ובעקבות כך לירידה במיומנותו, הר ציבורייםלעומת בתי סואדם כוח השתים וחצי ויותר ב

כנספח ב ומסומן "המצ(האסיר במועצה לקרימינולוגיה חוות דעתו של ראש צוות זכויות זה ראו 

 האמריקאי ןמה ניתן ללמוד מהניסיו: הפשע משתלם, פלדיואב ' פרופ של ומאמרבו 8' ע

 ).בכרך האסמכתאותב "המצ) 4' עמ( 2002ינואר , הוצאת מרכז אדווה, ?בהפרטת בתי סוהר
  

סמכויות בעלות מרכיב קיימת ציפייה סבירה שבעקבות תהליך ההפרטה מהאמור עולה כי  .129

לסמכויות אלה . בלתי כשירות ולא מיומנותימסרו דיים  ביודומיננטי של הפעלת כוח שלטוני יינתנ

כפי .  כתלי הכלאזיקה ישירה למימושן של זכויותיו השונות של האסיר במסגרת שהותו בין

הסמכות לבחינה ( זיקה ישירה למימוש זכותו של האסיר לכבוד האדם לסמכויות אלו, שראינו

, הסמכות לשימוש בכוח סביר לשם עריכת חיפוש באסיר, חזותית של גופו העירום של אסיר

 הסמכות לעריכת בחינה, הסמכות להורות על לקיחת דגימת שתן מאסיר ועל עריכת חיפוש חיצוני

הסמכות להחזקתו של ( ולמימוש חירותו האישית של האסיר )חזותית של גופו העירום של מבקר

 ).האסיר בהפרדה והסמכות לשלילת טובות הנאה מהאסיר
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למרות אופיין הרגיש של הסמכויות המופרטות  – על פעולותיו של הגורם הפרטימדי פיקוח מועט  .130

לא מצא , כירים במסגרת בית הסוהר המופרטמלאי התפקידים הבמולמרות הדרישות הנמוכות מ

, כמו כן. לנכון המחוקק לקבוע מנגנון פיקוח אפקטיבי ויעיל על פעולותיו של הגורם הפרטי

ידי -ידי המדינה בטרם העסקתם על-התיקון לחוק אינו קובע תקופת צינון למפקחים שהועסקו על

 . הגורם הפרטי
 

מנגנון המאפשר למדינה להיכנס בנעליו של , Step In -לדברים אלה מתווספת העובדה כי מנגנון ה .131

, מאודרף כלכלי גבוה , ככל הנראה, מציב,  בתזכיר החוקבו מתגאה המחוקק, המפעיל הפרטי

להיכנס בנעלי מ נרתעת הבינלאומי מוכיח שהמדינה ןהניסיו. מדי בפני המדינהונראה כי גבוה 

וזאת ,  חמורים הגובלים במוות של אסיראלא במקרי רשלנותואינה עושה זאת , מפעיל הפרטיה

 גובה ןבענייהצעת החוק שתקה . אלהמעין י החוזי שיש לשלם לזכיין במקרים בשל גובה הפיצו

נאמר לא פעם שפיצוי כזה עשוי , בדיוני ועדת הפנים). לו128ראו סעיף (ם כאלה הפיצוי במקרי

סירו העותרות  שתיקת החוק בשילוב .קרי מאות מיליוני שקלים, להיות בגובה שווי הפרויקט כולו

רת את מאיינת בעיני העות Step Inלחשוף את פרטי המכרז ובכלל זה את אופי הפיצוי במקרה של 

 . של מנגנון זהכל מעשיותו
  

  בזכות לכבוד האדם ובחירותו האישית של האסיר" פגיעה"אפקט של  –הוראות התיקון 

 וחירותו יכול שתעשה בהתאם לעמידתה כבוד האדם: יסוד-חוקפגיעה של חוק בהוראות  .132

הניתוח ,  כפי שראינו לעיל.היסוד-חוק ל8במבחנים שמציבה בפניה פסקת ההגבלה שבסעיף 

יש לבחון אם נורמה אכן , ראשית. החוקתי העכשווי מורה על בחינה במספר שלבים ברורים

השופט  דבריו של להרחבה בעניין זה ראו (היסוד-חוקבצורה כלשהי בהוראה הקבועה ב" פוגעת"

 . זו עומדת במבחני פסקת ההגבלהיש לבחון אם פגיעה, שנית). 395-395' עמ, ברק בספרו
 

���­�ª�ž¯�¢�™����³�¢�¥, כידוע .133 �³�§� �³�ž�§�� �•�«�š�¡�§�� �™�¢�•�� �•�«�¢�›�­�����³�¢�³�œ�ž�°�©�� שמגר ) בדימוס(פסק דינו של הנשיא ( ��°�±�¢�

���ž�­�²���¥�¢�›�±���•�°�¢�°� ���±�š�œ�¥���¢�š�¢�¡�§�±�ž�©���¦�ž�¢�°���±�²�­�™�¥�°�ž� ���¥�²���ž�¢�±�œ�ª�•�š‹�»�����פגיעה באה ה .)בפרשת בנק המזרחי

�œ�ž�ª�¢�•��)  אך מהו המודל הראוי לבחינה כי הוראת חוק אכן  ).48 'עמ,ברק בספרוהנשיא כדבריו של

 . יסוד-חוקפוגעת בהוראה מהוראותיו של 
  

 מבקש מודל הכוונה.  מודל התוצאה ומודל הכוונה–בעניין זה קיימים שני מודלים מקובלים  .134

החוק יחשב פוגע אם מטרתו של , פי מודל זה- על.לאתר את כוונת המחוקק בקבלתו את החוק

מודל זה מתרכז . מודל התוצאההמודל השני הוא . היסוד-חוק לפגוע בהוראת ההמחוקק היית

ללא קשר ידי דבר החקיקה וזאת -ובאפקט הנוצר עלהחקיקה על הזכות המוגנת בהשפעה של דבר 

 ).466-471' עמ, בספרוברק הנשיא דבריו של או רלהרחבה בעניין זה (לתכליתה של הוראת החוק 
  

בעניין זה קובע ברק . נובעת מהוראת החוק הנבחנתהמודל התוצאה מבקש לבחון את התוצאה  .135
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 קובע , 221) 2(ד מח"פ, בית הדין הרבני הגדול' בבלי נ 1000/92צ "בבג). 467' או ברק עמרזה 

 : הנשיא ברק כי
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יש לבחון את האפקט הנוצר מהנורמה ולקבוע אם יש בו משום מדברים אלה ניתן ללמוד כי 

 . פגיעה בזכות אדם
  

כשרותם הלקויה של עובדי הגורם , אופיין של הסמכויות המופרטותשילוב בין האפקט הנוצר מ .136

 ממאיישי המשרות יטריונים הנדרשיםה של הקרכשרות לקויה הנלמדת מהפחת (הפרטי

הוא אפקט ,  הפרטי על פעולתו של הגורםוהיעדר הפיקוח האפקטיבי של המדינה) העתידיים

 .הפוגע בזכותם של האסירים לחירות אישית ולכבוד האדם
  

מחקרים רבים שנעשו בעולם המערבי מעידים על תופעות קשות של פגיעה , יחד עם זאת .137

וחוסר  וזאת בעקבות העדר כשירותם בבתי סוהר מופרטים בעולםבזכויותיהם של אסירים 

של עובדי הזכיין הפרטי ובשל שיקולים כלכליים המלווים את הכרעותיו של הגורם  םניסיונ

  :ראובעניין זה . הפרטי המפעיל את בית הסוהר המופרט

 Austin & Coventry, "�$���6�H�F�R�Q�G�� �/�R�R�N�� �D�W�� �W�K�H�� �3�U�L�Y�D�W�H�� �3�U�L�V�R�Q�� �'�H�E�D�W�H", The 

Criminologist, 28/5 (2003), pp.1-9 ;David Shichor, "�3�X�Q�L�V�K�P�H�Q�W�� �I�R�U�� �3�U�R�I�L�W���� �3�X�E�O�L�F��

�3�U�L�V�R�Q�V�����3�U�L�Y�D�W�H���&�R�Q�F�H�U�Q�V", Thousand Oaks CA, Sage (1995). 

  

, 2004 –ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר  של כלי אחר לבחון את האפקטכל בהעדר  .138

 דבריםמחקרים אלה וה. מתיקון זהההשלכות הצפויות ראות במחקרים אלה כמעידים על נבקש ל

איכות כוח האדם שיאותר הורדת הסטנדרטים הנוגעים ל במסגרתם ניתן ללמוד על ,שהוצגו לעיל

מעידים , מידת הפיקוח הנמוכה שנקבעה בתיקוןעול בית הסוהר המופרט בישראל וללניהול ולתפ

 .בחירותם האישית "פגיעה"האדם ובזכותם של האסירים לכבוד  "פגיעה""על כך שקיימת 

כבוד : יסוד-חוק ל8על הוראות התיקון לעמוד במבחני פסקת ההגבלה הקבועים בסעיף , לפיכך

 .האדם וחירותו
  

  מבחני פסקת ההגבלה

ינת ישראל ה של מדיכון את ערטענות העותרים באשר למבחני התכלית והלימתו של התיק .139

נשמעו באשר לניתוח מבחני פסקת ההגבלה החלה  זהים לאלו ש– תיכמדינה יהודית ודמוקרט
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שקבעה כי תכלית כלכלית , שצוינה לעילהפסיקה הענפה . הממשלה :יסוד-חוקבדרך שיפוטית על 

 .כבוד האדם וחירותו: אף מקבלת משנה תוקף ביחס לחוק יסוד, בלבד אינה ראויה
 

לזכויותיהם של וגע בכל הנ, על סוגיהאת מבחני פסקת ההגבלה  בעברבית המשפט כבר החיל  .140

) 5(נג , שר הביטחון' שגיא צמח נ 6055/95 צ"בגלעניין זה ראו .  בין כותלי בית הסוהרעצירים

241:  
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�•�©�ž�²���³�ž�¢�³�œ�¢�§�•�������³�²�±�œ�©�•���•�œ�¢�§�•��� �±�¤�•�š���•�©�¢�™���œ� �™���±�²�°�•�š���³�²�±�œ�©�•���•�œ�¢�§�•

�±� �™���±�²�°�•�š�����£�¤�����•�§�›�ž�œ�¥�����¦�¢�±�¢�ª�™���¢�š�›�¥�����°�ž� ���œ�ž�ª�¢�������ž�©�¢�™���ž�³�ž�±�¢� �ž���¦�œ�™�•���œ�ž�š�¤
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מעבר לטענותינו כי .  תכליתו של התיקון היא כלכלית בעיקרה– מטרהלאמצעי התאמה בין  .141

במסגרת מבחן זה יש לבחון את הזיקה בין האמצעי שנבחר ובין , תכלית זו אינה ראויה לכשעצמה

ך בידי העותרים חוות דעת המצביעות על כציינו לעיל כי . התכלית שבבסיס החקיקה הנדונה

בעניין זה ראו . הפרטת בתי סוהר ובין חסכון כלכלישהניסיון העולמי אינו מראה קשר מובהק בין 

 ).8' כנספח עב ומסומן "המצ(חוות דעתו של ראש צוות זכויות האסיר במועצה לקרימינולוגיה 
 

אינו ממלא אחר דרישת מבחן המידתיות הראשון הבוחן על כן טוענים העותרים כי התיקון  .142

מבקשים , על כן. בין אמצעי לתכלית העומדת בבסיס החקיקה" רציונאלי"מותו של קשר התקיי

 אינו 2004 –ד "התשס, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון  כי העותרים מבית המשפט לקבוע

 .עומד במבחן חוקתי זה ועליו להתבטל
  

יימים אמצעים במסגרת זו יטענו העותרים כי ק – )להגשמת התכלית (שפגיעתו פחותההאמצעי  .143

פקודת בתי הסוהר תיקון המגשימים את התכלית העומדת בבסיס קבלת , פוגעניים פחות, אחרים

אמצעים אלה נוגעים לשני רבדיו השונים של התיקון העוסקים . 2004 –ד "התשס, )28' מס(

בעניין זה ). רבדים אלה הוצגו לעיל בהרחבה(באופייה של הסמכות המופרטת ובעומק ההפרטה 

ענו העותרים כי הפרטה חלקית של סמכויות שאין בהן מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני יט

לא , כמו כן .הייתה משיגה תכלית דומה לזו שתושג במסגרת הפרטה מלאה כפי שנקבעה בתיקון

לא תביא לתוצאה , ללא הפרטת סמכויותיה, הובאו די הוכחות לכך כי התייעלות המערכת עצמה

כן יש -על. ראוי כי אפשרות זו תהווה אלטרנטיבה נוספת במסגרת מבחן חוקתי זה, ךלפיכ. הרצויה

 .2004 –ד "התשס, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון להורות על ביטולו של 
  

 לבחון את היחס בין חומרת הפגיעה בעקרון היסודו של מבחן זה היא מטרת – תועלת מול נזק .144

 של סמכות ביצועית הפרטה מלאהבענייננו נטען כי . שכזותועלת הכללית הצומחת מפגיעה בין הו

 פוגעת קשות בעקרון היסוד החוקתי לפיו הממשלה מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוניבעלת 
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לתועלת שתצמח ) תפרופורציונלי(פגיעה קשה זו אינה מידתית . היא הרשות המבצעת של המדינה

 . מהפרטה שכזו
  

 הפרטה של סמכויות הנוגעות -קרי ,  חלקית של בתי הסוהרהפרטהכי בעניין זה סבורים העותרים  .145

גם אם תביא  -להפעלת בתי סוהר בישראל שאין בהן מרכיב דומיננטי של הפעלת כוח שלטוני 

 מבחן המידתיות –במובן הצר (תהווה פתרון מידתי יותר  - להגשמה חלקית של התכלית הכלכלית

 .  2004 –ד "התשס, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון  מאשר החלופה שנבחרה במסגרת) השלישי
  

 –ד "התשס, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון כן מתבקש בית משפט להורות על בטלותו של -על .146

כבוד האדם : יסוד-חוק ל8 פסקת ההגבלה הקבועים בסעיף יעמידתו במבחנ בשל אי 2004

  . וחירותו

  

  

  2004 -ד " התשס,)28' מס(ת בתי הסוהר ם בהליך קבלתו של תיקון פקודמיפג. 8.ג

' האגודה לזכויות האזרח נ 3106/04צ "בג(לאחרונה חזר בית המשפט בעניין חוק ההסדרים  .147

ארגון מגדלי העופות  4885/03צ "בבגעל דבריה של השופטת ביניש )) טרם פורסם ('הכנסת ואח

  :לפיהם, )טרם פורסם (ממשלת ישראל' בישראל נ
 

�����¡�­�²�§�•���³�¢�š�¥���¢�¤�°�ž� ���¥�²���ž�³�ž�¥�¡�š���¥�«���±�¢�•�¯�•�¥���³�ž�¤�§�ª�������¢�¤�¢�¥�•�š���¦�¢�§�›�­���ž�¥�­�©�²
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�³�¢�±�¡�©�§�¥�±�­�•����   

  

 צ" לא מכבר בבגשופטת ביניש את מדיניותו המוכרת של בית המשפט שהוצגוהבדבריה המשיכה 

975/89 Nimrodi Land Development Ltd. 8238/96 צ"בגוב ,154) 3(ד מה"פ, ר הכנסת"יו' נ 

 . 26) 4(ד נב"פ, שר הפנים' אבו עראר נ
 

ירד לשורשו של הליך בהליך החקיקה המבחן המשפטי להתערבותו של בית המשפט הוא כי הפגם  .148

בפני המבחן המשפטי מציב . פעולה הפרלמנטריתוכי יש בפגם לאיין את מהותה הדמוקרטית של ה

במקרים קיצוניים בהם יבטל בית המשפט הוראת חוק אך מדובר . מכשול גבוה ביותרהעותרים 

מספר נימוקים בדברינו הבאים נבקש לטעון כי קיימים . הליך קבלתה נפלו פגמיםבשל הכנסת ש

 . לביטולו של התיקון על בסיס מבחן משפטי זה
  

 במסגרת הליך מוקדם פיצוי כספי

מכרז "יצאו לעדת הפנים של הכנסת התברר לחברי הועדה כי המשיבים דיונים בובמסגרת ה .149

המשיבים בפני היזמים התחייבו במהלך המכרז המוקדם .  להליך החקיקה בכנסתקודם "מוקדם

 ידי-על) כל אחד(יפוצו היזמים בסכום של כמאה אלף דולר , לא יצליחו הליכי החקיקהכי אם 
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 זה הליך מוקדם). 5 'כנספח עב " המצ29/12/03 לפרוטוקול מיום 17'  עמראו(המדינה 

 מהווים איום של ממש על שיקול דעתם של חברי הכנסת , במסגרתומשיביםוהתחייבותן של ה

 .איום הפוגע בעקרון הפרדת הרשויות, ההיושבים בוועד
  

  קצב הדיונים בועדת הכנסת

 גבוהה ההיית,  של הכנסת בראשותו של חבר הכנסת יורי שטרן ועדת הפניםדיוניתכיפותם של  .150

, 31/12/03, 29/12/03: קצב הדיונים הגיע לעיתים לפעם ואף פעמיים בשבוע. ובלתי שגרתית

5/1/04 ,12/1/04 ,15/1/04 ,20/1/04 ,11/2/04 ,18/2/04 ,1/3/05 ,15/3/04 ,16/3/04 ,17/3/04 ,

של חברי הוועדה לאפשר להם לעיין בצורה  חוזרות ונשנות למרות בקשות וזאת 24/3/04, 22/3/04

ידי גורמים נוספים שלקחו - ועלמשיביםידי נציגי ה- עלהמעמיקה בחומרים הרבים שהוגשו לוועד

קצב דיונים שכזה הקשה רבות על חברי הועדה . 1ולרבות העותרת , חלק בהליך החקיקה בוועדה

מה גם שמדובר . טה מלאה של בתי סוהר בישראללשקול בצורה מעמיקה את עמדתם בנוגע להפר

 . היה בתקופה בה מאושר תקציב המדינה וחוק ההסדרים וחברי הכנסת טרודים בעניינים אלה
  

 תשתית עובדתית לקויה

בשל חשיבותו של הנושא ביקשו חברי ועדת הפנים מנציגי המשיבים לתמוך את אמירותיהם  .151

 התחשיב הכלכלי - מחקרים אקדמיים וחשוב מכל ,בתשתית עובדתית הולמת ולרבות חוות דעת

ב לדוגמא בקשתו "מצ. מדובר באמירות רבות לאורך כל הדיונים(העומד בבסיס הרעיון להפריט 

 כנספחב " המצ29/12/03הפנים מיום  לפרוטוקול דיוני ועדת 6של חבר הכנסת חמי דורון בעמוד 

 ).5' ע
 

 הבינלאומי בנוגע להפרטה ן מהניסיולכאורהם הציגו נציגי המשיבים נתונים הנובעיבתגובה  .152

במסגרת זו הוצגו נתונים המלמדים כי הפרטה שכזו . ת שונות בעולםדינומלאה של בתי סוהר במ

 והאמירות של נציג 6 ' עכנספח אנשי האוצרב מצגת "מצ( 15-50%של חיסכון בשיעור תביא ל

נציגי המשיבים  משנתבקשו. )5'  עכנספחשצורף , 29/12/03 לפרוטוקול מיום 12' עמ, האוצר

, דא עקא. עב כרסהציגו המשיבים כרך אסמכתאות , אלהלהציג אסמכתאות להערכות 

חלק , לא זו אף זו. לא תמכו בנתונים אלוידי נציגי המשיבים -עלהאסמכתאות שהובאו 

 עמדהנייר הב "מצ.  כי אין חסכון מוכח בהפרטה1מהמחקרים שהובאו אף תמכו בטענת העותרת 

עמדתה למרות  ).10' כנספח ע מסומןוהכנסת שהוצג לועדת הפנים של  ,5/1/04מיום של העותרת 

 .התקיים דיון ענייני בועדת הפנים בנוגע לחסכון הצפוי לא מעולם, 1של העותרת זו 
 

ה בידי העותרים חוות דעת המצביעות על כך שהניסיון העולמי אינו מראה קשר בין הפרט יצוין כי .153

חוות דעתו של ראש צוות זכויות האסיר במועצה גם בעניין זה ראו . ן כלכליחסכוובין 

נציין כי גם ממחקרים אקדמיים במסגרת זו ). 8' כנספח עב ומסומן "המצ(לקרימינולוגיה 

בעניין . לא בעלותו ולא ביעילותו, לכלא המופרטיפות עולה המסקנה הכללית שאין עדמפורטים 

 :זה ראו
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 Austin & Coventry, "�$�� �6�H�F�R�X�Q�G�� �/�R�R�N�� �D�W�� �W�K�H�� �3�U�L�Y�D�W�H�� �3�U�L�V�R�Q�� �'�H�E�D�W�H", The 

Criminologist, 28/5 (2003), pp.1-9 ;David Shichor, "�3�X�Q�L�V�K�P�H�Q�W�� �I�R�U�� �3�U�R�I�L�W���� �3�X�E�O�L�F��

�3�U�L�V�R�Q�V�����3�U�L�Y�D�W�H���&�R�Q�F�H�U�Q�V", Thousand Oaks CA, Sage (1995). 
    

לבין בית , סוהר ציבורי כי תחשיב כלכלי מפורט המשווה בין עלות הקמת והפעלת בית ,יודגש

מופרט באופן מלא מעולם לא הונח על שולחן ועדת הפנים של בית סוהר מופרט חלקית וסוהר 

  . הכנסת

  

   לא המציאו לועדת הפנים את טיוטת המכרזהמשיבים

כי , 1בתגובה לספקות שהעלו חברי הועדה והעותרת , במהלך דיוני הועדה טענו נציגי המשיבים .154

העתידי הסכם האו / ו הנוגעים להפרטה מצאו את ביטויים במכרזראשוניים הההסדריםן  מרבים

או ההסכם /המכרז ולהציג את טיוטת , לא פעם, יםנתבקשו המשיב, לאור זאת.  הפרטיעם היזם

דוגמת גובה הפיצוי אותו , שהם נוגעים להסדרים בעלי אופי ראשוניככל , העתידי עם היזם הפרטי

 .Step-inקרי תשלם המדינה ליזם הפרטי במ
  

בטענה לחסיון על ,  בועדת הפניםמשך כל הדיונים, טיוטות כאמור סירבו להראות משיביםנציגי ה .155

מומחה לדיני , ר עומר דקל"ד, ני ועדת הפנים בפטען 15/1/04בדיון מיום . פי דיני המכרזים

 ,ות זאתלמר. כי דיני המכרזים לא מקנים חסיון למסמכים הנטענים, 1 מטעם העותרת, מכרזים

 15/1/04מיום ועדת הפנים דיון פרוטוקול ב "מצ .מסמכים אלה המשיכו שלא להציג משיביםה

 . ) לפרוטוקול22' עמשם ראו  (11' כנספח עהמסומן 
  

במקביל לעתירה זו מתנהל הליך בבית .  לנהל את הליכי ההפרטה במחשכיםממשיכים משיביםה .156

המבקש את חשיפת המכרז , ניינים מנהלייםבשבתו כבית משפט לע ,אביב-המשפט המחוזי בתל

). 'משרד האוצר ואח' האגודה לזכויות האזרח נ 2898/04מ "עת(שיצא בעקבות קבלתו של התיקון 

 בו הסדרים ולמרות שנקבעו, גם לאחר הוצאתו. 12' כנספח ע נת ומסומהעתירה מצורפת

 .ר לחשוף אותו בפני הציבום בסירובמשיבים הממשיכים, ראשוניים רבים
 

 זהותן חשיבות למרות ,  המוקדםשמות החברות שעברו את המכרזאת  פרסמולא  משיביםה

שעברו את המכרז , הבינלאומיותלפרסם את שמות החברות ,  מספר פעמים, נתבקשומשיביםה .157

גם במקרה זה . ני ביכולתן לשמור על זכויות האסירים בשליטתןילשם קיום דיון עני, המוקדם

 .  באופן רשמים את שמות החברות לפרסמשיביםהסירבו 
 

 דומיניוןהמתמודדות במכרז הן  החברות יכבפרסומים שונים בעיתונות הכלכלית והיומית פורסם  .158

כפי , של חברות אלה ומצאה את עברן  בדקה1העותרת . הצרפתית gepsa ברתח והאמריקנית

חברת  כי, 13' נספח עכב "ומצ, 29/1/04הפנים ביום בנייר עמדה שהועבר לועדת בהרחבה שפורט 

gepsaבהפרטה מלאה ואילו חברת דומיניון  בהפעלת בתי סוהר ן הצרפתית חסרת ניסיו

של מאות ובריחות המוניות ,  שכלל תקיפה ואונס של אסירות, בעייתיעברבעלת האמריקנית 
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של "  ימים7"לעניין זה ראו גם כתבת תחקיר שפורסמה במוסף  . בהפעלתהכלא יתמבאסירים 

 .3' נספח עבמסגרת ב "מצ 30/4/04מיום , "ידיעות אחרונות"ון העית
 

  החלפת חבר הכנסת חמי דורוןיבות ההצבעה בקריאה השניה ונס

קריאת הצעת ך כדי תו. התנגדו למהלך ההפרטה המלאה, שנכחו בדיוני הועדהרבים חברי כנסת  .159

סיעות הקואליציה סת מחברי כנחדר הועדה שבעה נכנסו ל, לגבי הסעיפים השוניםדיונים החוק ו

 . החוק בקריאה שניהבמטרה להעביר את הצעתבדיונים כלל שלא נכחו , דאז
 

. התנגדו להצעת החוק, בחלק ניכר מדיוני הועדהשרובם נכחו ,  דאזחברי הכנסת מהאופוזיציה .160

, היה חבר הכנסת היחיד מסיעות הקואליציה דאזשכן , ה לשון מאזניםוהיו חבר הכנסת חמי דורון

שלא הכיר , אחרבר כנסת בח, הוחלף חבר הכנסת דורון, בשל התנגדותו זו. נגד להצעת החוקשהת

, בהליכי החקיקהפגמים העל אמיתותם של .  כדי שהחוק יעבור בקריאה שניה,את המאטריה

ת הפנים בעת הדיונים בהצעת חבר בועדכאמור  שהיה ,חמי דורוןמצהיר חבר הכנסת , שצוינו לעיל

 . החוק
 

מטילים צל כבד על יכולתם של חברי הכנסת החברים בועדה להפעיל שיקול אלה ם מיפג, לסיכום .161

העותרים מבקשים . תשתית עובדתית לקויה מובילה לשיקול דעת רעוע. דעת עצמי ולא מוטה

פגמים אלה וטוענים כי מדובר בפגמים היורדים לשורשו של ל תת משקל גםמבית המשפט ל

 –ד "התשס, )28' מס(פקודת בתי הסוהר תיקון  על בטלותו של בשל כך יש להכריזגם הליך וה

2004.  

  

  סיכומם של דברים. ד

כל שכן כשמדובר . כך גם סוברים העותרים. עניין של מה בכךפסילת הוראת חוק היא אינה  .162

במקרים אלה נדרש איפוק . חברתית הנתונה בידי הכנסת ונבחריה-בקביעה של מדיניות כלכלית

גם על כנסת ישראל מוטלות חובות מהותיות וצורניות , יחד עם זאת.  המשפטרב מצידו של בית

 .שונות בקבלת חוקים במסגרת החוקתית שמציבה מערכת המשפט הישראלית
 

 המורה על 2004 –ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר לאחרונה קיבלה הכנסת את  .163

 בעקרון הקבוע "פגיעה", כל הפחותל, הוראה זו מהווה. הפרטה מלאה של בתי סוהר בישראל

בשל היותו ". הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה"הממשלה לפיו : יסוד-חוק ל1בסעיף 

 מכוח היסוד-חוקהחלים על , היה עליו לעמוד במבחני פסקת ההגבלה, של התיקון פוגע בעקרון זה

 על בית המשפט –אלה משלא עמד התיקון במבחנים . ולהתקבל ברוב מבין חברי הכנסת, הפסיקה

  .להורות על בטלותו
  

במאמר מוסגר יצוין כי הפרטה מלאה של בתי סוהר שקולה בעיני העותרים להפרטה מלאה של 

 כולם ביטויים לסמכותה של המדינה להפעיל אמצעי –המשטרה או מערכת בתי המשפט , הצבא

  . על אזרחיה) police power(כפייה 
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 מהווים פגיעה, 2004 –ד "התשס, )28' מס(ון פקודת בתי הסוהר בתיקהסדרים הקבועים , כמו כן .164

על התיקון לעמוד גם בדרישות פסקת , משכך. בזכותם של האסירים לכבוד האדם ובחירותם

, משלא עומד התיקון בדרישות אלה. כבוד האדם וחירותו: יסוד-חוקההגבלה החלות עליו מכוח 

 .על בית המשפט להכריז על בטלותו
  

נפלו פגמים  2004 –ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר בהליך קבלתו של , יתרה מכך .165

הפגמים שנפלו בהליך על בית המשפט לשקול את מעמדו המשפטי של התיקון לאור , לפיכך. קשים

 .חקיקתו
  

  נימוקים למתן צו ביניים. ה

.  בעתירה זובית המשפט הנכבד מתבקש להורות על הקפאת הליכי המכרז עד למתן פסק דין .166

 למנוע התקשרויות חוזיות והתחייבויות כספיות של המדינה כלפי במטרההקפאה שכזו נחוצה 

 –ד "התשס, )28' מס(תיקון פקודת בתי הסוהר צדדים שלישיים בהעדר סמכות לאור היותו של 

 .בטל 2004
 

רך חוקית בקשה זו מקבלת משנה תוקף לאור העובדה כי המכרז נותר חסוי ואין לעותרים כל ד .167

 העתידית  מידת מחויבותה,לברר מה הם הקריטריונים לאורם תיבחר הזוכה במכרז ובכלל זה

ועברה בשמירה על זכויותיהם של אסירים בבתי כלא , לשמירה על זכויותיו של האסיר מחד

  . מאידך, פרטיים אותם היא מפעילה בעולם

  

  הערת חתימה. ו

 המשפט תושתת גם על פרטי המכרז שפורסם והופץ זה ראוי היה כי עתירה זו שמוגשת היום לבית .168

 העותרים לדעת חוכומשנ. כך גם סברו העותרים ולכך המתינו. מכבר רק לחברות המשתתפות בו

ראו (, פחתו, שצוינה לעיל, במסגרת עתירת האגודה לזכויות האזרחכי סיכויי חשיפת פרטי המכרז 

) 14' כנספח עב ומסומן "מצ הבעתירה המנהלית 6/2/05ביום לאחרונה פרוטוקול הדיון שהתקיים 

 .הנכבד עתירה זו לבית המשפט מוגשת
  

  ה" תשסבאדר ' ה  , היום

  2005  מרץ16 

  

  

  ד"עו,              אפי מיכאלי          ד"עו, אביב וסרמן      

1  
                                                

קלוד ' הכותבים מבקשים להודות לפרופ. ד אביב וסרמן"ד אפי מיכאלי ועו"ידי עו-העתירה נכתבה על* 

ר אורי "ד, ר עידו פורת"ד, רו'ר בועז סנג"ד, ר עומר דקל"ד, אליה-ר משה כהן"ד, דוד שיחור' פרופ, קליין

 ויסמין אלבז על עזרתם עדי טייכר, לילך דחוח, ולסטודנטיות מיכל ברקו, ד עופר סיטבון"עו, תימור

 . והערותיהם לטיוטות קודמות של העתירה


