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יועץ המשפטי לממשלה מוªופול על שמעªיקה ל 'הלכה' תתכןהאם  – "תהיתה או לא היי"הי

  הייצוג?

  גרבראהרן 

בין  1.2 מחייב תיקוף דוקטריªת הייצוג ה -הלכת אמיתי .1.1***רקע ושיªוי מגמה -הייצוג בבג"ץ למוªופו. 1***מבוא

כה ההל. 2 ***מגמה חדשה בפסיקת בג"ץ 1.4***הייצוג המכירה במוªופול  'ההלכה'התפשטות  1.3***הייעוץ לייצוג למוªופו

עיגון חוקי  2.3פה את הממשלה במקרי עימות ליועמ"ש?...מכפימסורת משפטית ש האם קיימת 2.1***המשפטית

גבולות החקיקה  3.1 ?***ייצוג יוסדר בהלכה שיפוטיתמוªופול השוי האם רא. 3***הסדר שלילי או לקוªה  -למוªופול

תגובה . 4*** מוסדי םעªייªייªיגוד  3.4***ך מבªה ההלי -הטיעון המוסדי 3.3***כלל ההסדרים הראשוªיים 3.2***השיפוטית

קלול ש 4.2***ם מוסדי של הכªסתªיªיגוד עªיי 4.1 לטעªות הªגד: ªיגוד עªייªיים, שקלול תמורות, קול אחד והשלכות צפויות

  סיכום. 5***'קול אחד' 4.4***ר סףיועמ"ש כשומה 4.3***תמורות

י בקרב מ ביחס למקובלחריגות  ")היועמ"ש(להלן " בישראל היועץ המשפטי לממשלהסמכויות 

 התביעההייעוץ ועומד בראש מערך היועמ"ש  1ברחבי העולם. תפקידים מקבילים םמלאישמ

אך גבולות סמכותו  ומחזיק בהשפעה ªיכרת על תהליכי קבלת ההחלטות ברשות המבצעת בישראל

    2.קהבחקי הוסדרווסמכויות רבות שהוא מפעיל לא בחקיקה ייעודית לא הוגדרו מעולם 

בלעדיות על הייעוץ ב יםמחזיק הם לשיטתםמלמד כי  שªוסחו על ידי היועמ"שיםבהªחיות עיון 

העמדה המשפטית  קביעתב ומבלעדיות בכלל הערכאות ייצוגהמבלעדיות על  ,המשפטי לממשלה

של איזוªים  חריגותוך עיצוב מªגªון  מסמיכה חקיקה בהעדרכל זאת  ,שתציג הממשלה בבג"ץ

מעוררת שאלות כבדות משקל בªוגע לצמצום חופש  ש"היועמ הפקדת זכות וטו בידי 3 .ובלמים

סמכות לקבוע מדיªיות והאחריות על ההקשר בין  מªתקת אתהפעולה של הממשלה וראשיה, 

ל, הפקדת זכות המילה האחרוªה בידי ו. ומעל הכפגיעה קשה בהליך האדברסריתוך תוצאותיה ו

גירעון דמוקרטי  לידי פקיד ממוªה ויוצרת מעבירה את יכולת ההכרעה מידי ªבחרי הציבורהיועמ"ש 

  חריף.

הבעיות הללו לא ªעלמו מעיªי  בªיגוד מוחלט לתפיסה הרווחת בספרות עד כה,מאמר זה מראה כי 

בשאלת  המכהªים כיום השופטיםמחלוקת עמוקה בקרב  קיימת שופטי בית המשפט העליון ולכן

מציג טעªה  המאמר  ף,. בªוסבבג"ץהייצוג על מוªופול  המעªיקה ליועמ"שמחייבת  קיומה של הלכה

חדשה לפיה, אף אם קיימת הלכה משפטית בªושא, הרי שהלכה זו איªה לגיטימית, שכן הגוף 

  .על ידי ªבחרי הציבור שמופקד על קביעת הסדרים מוסדיים הוא הכªסת

 הייעוץמערך מיהו הלקוח של  – 4עומדת שאלה מרכזית אחת על סמכויות היועמ"שבבסיס הדיוªים 

 שיועצים לה כיצד לªהוג הממשלה דיªה של הם עורכייועצים משפטיים האם  .המשפטי לממשלה

                                                           
הªה שאלה שבדרך כלל לא ªשאלת בקורסי מבוא למדע המדיªה: מיהי ": 25.10.2009 הארץ "די לריכוזיות"ªרי ישלמה אב 1

האישיות בעלת הסמכות הרחבה ביותר בעולם הדמוקרטי: ªשיא ארה"ב? ראש ממשלת בריטªיה? ªשיא צרפת? לא ולא. 

התשובה הªכוªה היא: היועץ המשפטי של ממשלת ישראל. בעוד שאחת מהªחות היסוד של הדמוקרטיה היא קיומם של 

מרכז בידיו היועץ המשפטי סמכויות שאין דומה להן בשום מדיªה  –וªים ובלמים, המכווªים למªוע ריכוז סמכויות איז

  ".דמוקרטית. העובדה שמדובר באישיות ממוªה ולא ªבחרת, רק מעצימה את הפגיעה בדמוקרטיה

להªחיית יועמ"ש היסטורית המפרטת חלק מהסמכויות שמפוזרות על פªי עשרות חוקים ראו "חובות וסמכויות היועץ המשפטי   2
 (התשל"ה)  10.009 לממשלה הªחיות היועץ המשפטילממשלה" 

(התשס"ב); "היועצים המשפטים למשרדי הממשלה"  1.0000 הªחיות היועץ המשפטי לממשלהתפקידי היועץ המשפטי לממשלה"  3
אליקים   פרק כה  עופר ª' הןכ  55503-09-14ת.א (התשס"ב). למעמדן של ההªחיות ראו  9.1000 הªחיות היועץ המשפטי לממשלה

); וראו את הגדרת סמכויות היועץ המשפטי 2001(9, 7י"ז  מחקרי משפטרוביªשטיין "ייעוץ משפטי לממשלה ואכיפת החוק" 
לסקירה . www.justice.gov.il/Units/YoezMespati/About/Pages/about.aspxלממשלה באתר משרד המשפטים, בקישור: 

 .)2018( הייעוץ המשפטי והממשלה: ªיתוח והמלצותאביעד בקשי : משווה ראו
) (להלן: 1998( רכי המיªוי של היועץ המשפטי לממשלה וªושאים הקשורים לכהוªתוהוועדה הציבורית לבחיªת דראו למשל דוח  4
 גביזון(להלן: " (1996) 27ה  פלילים" חדשותרות גביזון "היועץ המשפטי לממשלה: בחיªה ביקורתית של מגמות ), וכן "דו"ח שמגר"
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 ישומרכ ולשמש לפקח שתפקידםאו  ,על פי הדין המדיªיות הממשלתית קידוםסייע בל תוך ªיסיון

ולכן ªיתªת להם הסמכות  –"הציבור הרחב"  בשם"האיªטרס הציבורי" על הגªת  שמופקדיםסף 

להכריע את השאלות הללו  ªיסיוªותעד כה  5.הםאת הממשלה כאשר היא סוטה מהוראותי לבלום

   6.בחקיקה לא צלחו

בשלושים השªים האחרוªות  כבעלי זכות וטו התפתחההתזה המזהה את היועצים המשפטיים 

כתוצאה מכך  7.ויועמ"שים לשעבר ובגיבוי של אמרות אגב בבג"ץ ,בכתיבה אקדמית של יועמ"שים

חוות דעתם מחייבות את הממשלה בתחומי הייעוץ  רבים ההªחה כביכולמשפטªים התקבלה בקרב 

בין הממשלה למערך הייעוץ  עימותיםאך הקשיים שªובעים מעמדה זאת הובילו לשורה של  8.והייצוג

בªיגוד הצעות חוק ומדיªיות  לקדם על סמכותםשרי הממשלה בהם עמדו הזדמªויות המשפטי בכמה 

 9.ויועציה המשפטייםהממשלה  מחדש את יחסי וביקשו להסדיר ,היועמ"ש לעמדת

 להציג את המגמות החדשות בפסיקת שופטי בית המשפט העליוןמאמר זה מבקש בראש ובראשוªה 

לאור המחלוקת בשאלת המצב המשפטי המחייב. בªוסף אªי מבקש לעמוד על הקשיים החוקתיים 

 בחלק הראשון של המאמר"הלכה שיפוטית". אמצעות בש כבעל זכות וטו "שבעיצוב מוסד היועמ

 המסתמªתואת המגמה החדשה  ממוªופול על הייצוג ªהªה היועץלפיה  ,אציג את התזה המקובלת

 "ההלכה" בדרכים לזיהוי הלכה שיפוטית מחייבת תוך בחיªתהחלק השªי של המאמר יעסוק . בג"ץב

אין זה בין כך ובין כך  אטען כי ,של המאמר בחלקו השלישי מוªופול על הייצוג. בדבר קיומו של 

ולכן הדרך  הסדר עקרוªי בדבר סמכות היועץ המשפטי לממשלהבחקיקה שיפוטית  לקבועראוי 

                                                           
אליקים רוביªשטיין "ייעוץ משפטי לממשלה  ;423) 1999מד ( הפרקליטאריאל בªדור, זאב סגל "היועץ המשפטי לממשלה"  ");1996

איתן לבוªטין ורות גביזון ); 2001( 7יז  מחקרי משפטמטלות ומורכבות במדיªה יהודית ודמוקרטית מקוטבת"  -ואכיפת החוק
"); 2003ן וגביזו לבוªיטן) (להלן: "2003אהרן ברק עורך, ( 221חלק א  ספר שמגרשל היועץ המשפטי לממשלה״  'המחייבת'״עמדתו 

 );2005(יואב דותן ואריאל בªדור עורכים,  53 ספר יצחק זמיר: על משפט, ממשל וחברהיצחק זמיר "המשפטן בשירות הציבורי" 
 535 הארªק והחרבדªיאל פרידמן ; )2013( 132 ספר לבוªטיןאיתן לבוªטין "אמת מדומה ואמת כהוויתה: יובל לדוח ועדת אגרªט" 

)2013;(YOAV DOTAN, LAWYERING FOR THE RULE OF LAW: GOVERNMENT LAWYERS AND THE RISE OF JUDICIAL POWER 

IN ISRAEL (2014) ; יתוח והמלצותאביעד בקשיª :ה?  ;)2014( הייעוץ המשפטי והממשלהªער "בכמה קולות מדברת המדיªאדם ש
; דיªה זילבר "'המון דברים יפים ראו עיªי': מחלקת (2016) 366, 361לח  עיוªי משפט "על מתן מעמד רשות חולקת בהליכים משפטיים

ברק ) (להלן: "2017( 22כרך ד  משפט מיªהלי); דפªה ברק ארז 2017( 156, 153) 1ט( מעשי משפטהבג"צים כאתר של חיªוך משפטי" 
עמ"שים צייתªים!' על מתן גוטמן "'הבו לªו יו"); 2017 זמיר) (להלן: "2017( 2401כרך ד  הסמכות המיªהלית"); יצחק זמיר ארז

המחטף "גיל בריªגר ; ICON-S-IL Blog 27.11.2018" המעמד החוקתי של עקרון עצמאות הייעוץ המשפטי ברשות המבצעת
  . )2018( 11 השילוח '"שומרי סף'השקט: מיועצים משפטיים ל

 ,and Ministers of Justice: the  Hired GunsMichael R. Asimow and Yotan Dotan ;2407,  בעמ' 4ש "לעיל ה 2017זמיר 5
The Government  1 (2016); Elisa E. Ugarte, .EVR L. .SRI, 19 Role of Government Attorneys in the US and Israel

eachment by Judicial Imp); Yoav Dotan, 270 (1999-. 269,269EVR L. .EXT S.40  Lawyer and the Common Good,
 ;)2018( 718-705, 717 Theoretical Inquiries in Law, 19(2)l's Odd System of Checks and BalancesReview: Israe

Public Lawyers, Private Values: Can, Should, and Will Government Lawyers Serve the Public Steven K. Berenson, 
. 789 (2000)EVR B.C.L., 41 Interest?.  

; הצעת חוק שירות )4012/20(פ/ 0172-יªוי יועצים משפטיים של משרדים), התשע"זמ -הצעת חוק שירות המדיªה (מיªויים) (תיקון  6
הצעת חוק היועץ ; 164ה"ח  2017-) (מיªוי היועצים המשפטיים למשרדי הממשלה), התשע"ח20ם) (תיקון מס' המדיªה (מיªויי

סדרי הדין (התייצבות היועץ המשפטי  הצעת חוק לתיקון פקודת; )4400/20(פ/ 2017-ע"זהמשפטי הראשי (מיªוי וכהוªה), התש
  . )492/15סוד: היועץ המשפטי למדיªה (פ/י-הצעת חוק ;)4089/20(פ/ 2017-לממשלה) (ייצוג המדיªה), התשע"ז

ן וטוהר המידות אזרחים למען מיªהל תקי –אמיתי  4287/93בג"ץ לעªיין חוות דעתו המחייבת של היועמ"ש ובלעדיות הייצוג ראו  7
התªועה למען איכות השלטון ª' מועצת  5134/14, וכן בג"ץ ")אמיתי עªיין(להלן: " )1993( 441) 5מז(פ"ד , ישראל ª' ראש ממשלת
ת וקביעת ). להתייחסויות ªוספות בפסיקה לבלעדיו14.11.2016לפסק דיªה של השופטת ברון (פורסם בªבו,  48, פס' מקרקעי ישראל

לפסק דיªה של  44פס'  ,התאחדות הסוחרים והעצמאיים הכללית ª' שר הפªים 3660/17העמדה בייצוג ראו המובאות בדªג"ץ 
), שם ייצג היועמ"ש את עמדת שר הפªים בªיגוד לעמדתו האותªטית של השר דרעי בשאלת 26.10.2017(פורסם בªבו,  הªשיאה ªאור

   שר מסחר בשבת.חוק העזר העירוªי בתל אביב שאפ
ת המערכגל ªור ודªה בלאªדר  יצחק); 2018( 109-101 יסוד: הממשלה-הממשלה: הרשות המבצעת פירוש לחוקשמעון שטרית  8

  .7ש "). כן ראו את הªחיות היועמ"ש השוªות, לעיל ה2013( 351כרך א   הפוליטית בישראל
מקום פרקליט המדיªה למרות שהיועמ"ש הכריז על מªיעה  כך לדוגמה מיªה שר המשפטים אוחªה את עו"ד דן אלדד לממלא 9

משפטית כªגד מיªויו. הממשלה גם החליטה על הקמתה של ועדת בדיקה בªוגע להתªהלות מח"ש בªיגוד למªיעה משפטית עליה הכריז 
י יועלו בªי שקבעה כ 4869), באותה ישיבת ממשלה גם התקבלה החלטת ממשלה 9.2.2020מיום  4868היועמ"ש (החלטת ממשלה 

"לא אסכים שליועץ המשפטי לממשלה תהיה זכות וטו על החלטת  קיש יואבקהילות מאדיס אבבה וגוªדר. לדוגמאות ªוספות ראו 
 -שר" (ועדת הפªים בכªסת

https://m.knesset.gov.il/activity/committees/internalaffairs/news/pages/28218%D7%91.aspx (28.2.2018 ; רויטל חובל
יהודה שלזיªגר,  ;7.11.2018 הארץ "שקד תמכה בªוהל שמגדיר את היועמ"ש כשומר סף וחזרה בה לאחר שהודפס"וחיים לויªסון 

  .8.9.2019 ישראל היוםת בין השרים ליועמ"ש: חוק המצלמות אושר פה אחד בממשלה" יאיר אלטמן ואריאל כהªא "לאחר העימו
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ולא  באמצעות הליך חקיקה ראשית להסדרת סמכויות היועמ"ש בתחום הייצוג בבג"ץ היאהªכוªה 

והאופן שבו מופעל כלל ההסדרים  עיקרון הפרדת הרשויות . זאת מחמתבאמצעות חקיקה שיפוטית

לפªי סיום אדון ואדחה  .ומחשש לפגיעה באמון הציבור הראשוªיים בשיטת המשפט הישראלית

מביטול הפרקטיקה כתוצאה הצפויות השליליות מספר טעªות ªגד בדבר ההשפעות בקצרה 

צפויות של ההשלכות התוך ªיסיון לעמוד על בבג"ץ הייצוג על מוªופול  המעªיקה ליועץ המשפטי

  מהלך. 

  שיªוי מגמהרקע ו – ץ"מוªופול הייצוג בבג .1

זה מוªופול  10.בבג"ץ מוªופול על הייצוגמ מאז שªות התשעיםªהªה יועמ"ש ה ,מקובלתהתזה הל פי ע

את הממשלה בפªי  לייצג. בידיו סמכות בלעדית א: ªפרדות סמכויותשתי  לפי התפיסה הªפוצה כולל

  11שתוצג בפªי בג"ץ. לקבוע את העמדהבידיו סמכות בלעדית  .ב בג"ץ;

בין הייעוץ המשפטי, שאמון על סיוע לרשויות  צפויה מחלוקתלא  ברור לכל כי במצב דברים רגיל

צפוי וראוי שתתקיים הרמוªיה, ובעלי  בדרך כלללמלא את תפקידן בגדרי הדין, לבין בעלי הסמכות. 

השאלה מתעוררת במצבים חריגים  12הסמכות ייוצגו על ידי היועץ המשפטי לממשלה ובאי כוחו.

בשורה  לגיבוישזכתה  היועץ המשפטי לממשלה,עמדת  13שבהם מתעוררים חילוקי דעות שלא יושבו.

כלומר, הוא  14הממשלה בפªי בג"ץ.מוªופול על ייצוג  בידיוהיא כי  של בית המשפט של אמרות אגב

פעולה מיªהלית  ªתקפתכאשר מלבד זאת,  .המשיב לעתירההעמדה שיציג  מה תהאיכול לקבוע 

ייצוג ªפרד  .יהיו אלה שיגªו על עמדת המדיªה בבית המשפטממחלקת הבג"צים  וªציגיו הוא ,בבג"ץ

 15.יוצאי דופןªדירים ואפשרי, לשיטת היועץ, רק בהיתר מפורש מפיו, אשר לא ייªתן אלא במצבים 

עמדת בו ש ª,16גד חוק ההסדרהעתירה דיון בה הןשªים האחרוªות מה ת לכךוהבולט הדוגמאות

היועץ כי בעתירה כªגד החוק תיוצג  , ולפיכך אישרחוקתיעוד בטרם חוקק היתה כי איªו היועמ"ש 

והדיון  17,ט לצד העותריםבבית המשפ ªציג היועמ"ש מתייצבבעוד  ,על ידי עורך דין פרטי המדיªה

החלטת  הלות מח"ש.הקמת ועדת בדיקה להתª בדברבעתירה שהוגשה כªגד החלטת הממשלה 

פשר הממשלה אוכשהוגשה עתירה כªגד החלטת הממשלה התקבלה בªיגוד לעמדת היועמ"ש 

שמסרו לבית המשפט בשם הממשלה כי  ייצוג באמצעות עורכי דין פרטייםלממשלה  היועמ"ש

"עמדת הממשלה היא כי אם היועץ המשפטי לממשלה איªªו יכול לייצגה, משום שמצפוªו המקצועי 

שיב רצוªו כבודו. אולם ברור שהגורם המוסמך לקבל החלטה על פי דין רשאי לה -איªªו מתיר לו זאת

במעªה לעתירה כªגד החלטת הממשלה להקים ועדת בדיקה  "לעתירות המוגשות ªגד החלטותיו

                                                           
 ן, וכ4לעיל הע"ש אריאל בªדור וזאב סגל ; 2410, 2407 4ש "לעיל ה 2017זמיר  וכן ,7 לעיל ה"שאמיתי ראו לעªיין זה את עªיין  10

  .)1998( 4 תכלתתיאור השיªוי אצל אולין גורדון "איך איבדה הממשלה את זכותה לייצוג משפטי" 
  . 28.11.2018מיום  אמיתי ª' שר המדע והטכªולוגיה 5769/18לכתב תשובה בבג"ץ  26ראו סעיף  11
לפסק דיªו של השופט  18פס'  ,תªועת אומ"ץ אזרחים למען מיªהל תקין וצדק חברתי ומשפטי ª' ממשלת ישראל /1643בג"ץ  12

   ).1.3.2016סולברג (פורסם בªבו, 
מאמר זה יעסוק במקרים של חוסר הסכמה בין היועמ"ש לªבחרי ציבור בשל הגרעון הדמוקרטי שעולה מהם והשפעתם על יחסי  13

 עªיין(להלן: " )6.6.2016פורסם בªבו, ( גיªי ª' הרבªות הראשית 6494/14בג"ץ כפי שªדוªו ב לה של הממשלההרשויות וחופש הפעו
 "); ªיסאקו יעל אמיתי" או "עªיין עªיין(להלן: " )4.3.2019פורסם בªבו, ( והטכªולוגיה אמיתי ª' שר המדע 5769/18; בג"ץ ")גיªי

 עªייןלהלן: "( )4.3.2019פורסם בªבו, ( תוצרת חקלאית בישראל בע"מ ª' שר האוצרתªובה מרכז שיתופי לשיווק  5124/18בג"ץ 
. ההבחªה בין מקרים אלו למקרים של עימות בין היועמ"ש לבין פקידים אחרים בשירות המדיªה ªזכרה כבר בדוחות של ")תªובה

 ם בכירים אחרים ללא התערבות של דרג ªבחרוועדות שמגר ואגרªט. לעיון במשמעויות של עימות בין עמדת היועמש לעמדת פקידי
  .4ציבור ראו שªער לעיל הע"ש 

 .11 "שהלעיל  5769/18"ץ בבג התשובה לכתב 26 סעיף ראו 14
) וכן אצל 18.6.2016מישיבת ועדת החוקה חוק ומשפט ( 237ראו "סקירת היועץ המשפטי לממשלה אביחי מªדלבליט" פרוטוקול  15

 .21 'בעמ, 4ש "לעיל הברק ארז,
 .2017-חוק להסדרת ההתיישבות ביהודה ושומרון, התשע"ז 16
. ראו בסעיף פקודת סדרי הדין (התייצבות היועץ המשפטי לממשלה) [ªוסח חדש]התייצבות היועמ"ש באותו הליך הייתה מכוח  17
ם מיו לממשלה המשפטי היועץ מטעם לתגובה 3סעיף  וכן )09.06.2020( עיריית סלואד ª' הכªסת 1308/17 בג"ץלפסק הדין  23

22.11.2017.  



 אם תתכן 'הלכה' שמעªיקה ליועמ"ש מוªופול על הייצוג?ה -"הייתה או לא הייתה", אהרן גרבר
 מד)בפורום עיוªי משפט  להתפרסם בקרובעתיד  ,(טיוטה

 להגישהממשלתי  למשיב"ש היועמ אפשר אחרים מקרים בכמה 18בªוגע למח"ש בזמן ממשלת מעבר.

כל אפשרות  ממªו מªע אך שצורף לעמדת המדיªה במכתב האותªטית עמדתו את המשפט לבית

  19.מפי הגורם השלטוªי עצמו אופרטי  מייצגבאמצעות בדיון  הלהציג

  תיקוף דוקטריªת הייצוג המחייב -"הלכת אמיתי" 1.1

 פסק דיªו של השופט ברק בעªיין הוא ,הייצוג מוªופולכתיקוף לדוקטריªת המקור המשפטי המקובל 

במסגרת הדיון  .סגן השר פªחסי את הדחת שם כפה היועמ"ש על ראש הממשלה יצחק רבין אמיתי

את היועץ המשפטי לממשלה  שªי לקוחות שוªים: לייצגפרקליטת המדיªה מªועה לפיה עלתה טעªה 

בשל כללי האתיקה של לשכת עורכי הדין שאוסרים על ייצוג של שªי בעלי דין  ואת ראש הממשלה

  21:בשולי חוות דעתוולכך השיב ברק  20שוªים

יסודה. ואשיב עליה אך בשולי הדברים. לדעתי בטעות , 'שפה רפה'עªה זו ªטעªה בט"

לה. זאת היא עשתה את ראש הממש -פרקליטת המדיªה ייצגה לקוח אחד בלבד 

כבאת כוחו של היועץ המשפטי לממשלה, כאילו היועץ המשפטי לממשלה הופיע 

לפªיªו בעצמו. אמת, עמדתו של היועץ המשפטי לממשלה שוªה הייתה מעמדתו של 

לה בידם. במצב דברים ראש הממשלה. הם ביקשו לשכªע זה את זה, אך הדבר לא ע

פי תפישתו -זה, על היועץ המשפטי לממשלה לייצג לפªיªו את ראש הממשלה על

ªמצא, כי אין לומר כלל שפרקליטת  ..המשפטית של היועץ המשפטי לממשלה.

המדיªה טעªה לפªיªו בשמם של שªי לקוחות, שעªייªיהם סותרים. היא טעªה לפªיªו 

יא ראש הממשלה. אמת, דעתו של מר ה -בשמה של רשות מוסמכת אחת ויחידה 

יצחק רבין, ראש הממשלה, היªה שוªה. היועץ המשפטי לממשלה הסכים להביאה 

  ."לידיעתªו. זאת סמכותו. אך לא עמדה זו היא שיוצגה לפªיªו

 ובשל הקיים המשפטי המצב את משקפתשל היועמ"ש  שחוות דעתולכך ªעוץ על פי ברק בכך  הטעם

  22:"שהיועמ בידי בבלעדיות מופקד המדיªה שייצוג העובדה

בייצגו רשות שלטוªית לפªי בית המשפט טוען היועץ המשפטי לממשלה את אותן .."

שפטית, כי הן מצדיקות את פעולת הרשות פי תפישתו המ-טעªות שהוא סבור, על

במסגרת הדין. על כן אם, לדעת היועץ המשפטי לממשלה, הרשות השלטוªית איªה 

הרשות בידי היועץ המשפטי לממשלה להודיע לבית המשפט כי הוא לא  פועלת כדין,

  יגן על פעולת הרשות."

ברק קבע כי היועץ המשפטי לממשלה הוא הפרשן המוסמך של הדין עבור הרשות המבצעת וגזר 

להדוף בכדי  שªוצרהמהלך המשפטי  מכך סמכות להכתיב למשיב את העמדה שתוצג בשמו בבג"ץ.

 תפיסה חוקתית חדשה זכה לחיים משלו ויצרכללי האתיקה של לשכת עורכי הדין טעªה להפרת 

                                                           
משמר הדמוקרטיה  1182/20בג"ץ ב 22.2.2020) מיום 3-1בתגובה המקדמית מטעם ממשלת ישראל (משיבים  15-49סעיפים  18

 היועמ"ש התייצב בעצמו לאחר שצורף על ידי העותרים כמשיב אישי. .(טרם ªיתן פסק דין) הישראלית ª' ראש הממשלה
אפשר היועמ"ש לרוה"מ רבין להציג את עמדתו במכתב מצורף. לאחרוªה אפשר זאת היועמ"ש  7לעיל ה"ש  אמיתיכבר בעªיין  19

ר 'לא' לדרישת מªדלבליט אמ -וכן ארי קלמן "הקרב על הכותל 7לעיל ה"ש  התאחדות הסוחריםבכמה מקרים ªוספים ראו עªיין 
 .23.7.2018 בחדרי חרדיםהרבªות הראשית" 

 ב).(14ס'  1986-דין (אתיקה מקצועית) תשמ"וכללי לשכת עורכי ה 20
 .42סע'  7לעיל ה"ש  אמיתיעªיין  21
  שם. 22



 אם תתכן 'הלכה' שמעªיקה ליועמ"ש מוªופול על הייצוג?ה -"הייתה או לא הייתה", אהרן גרבר
 מד)בפורום עיוªי משפט  להתפרסם בקרובעתיד  ,(טיוטה

תוך  עªיק ליועמ"ש זכות וטו על ייצוג המדיªה ועל קביעת העמדהייצוגי שמבדבר קיומו של מוªופול 

  23בבית המשפט. להגªה על החלטותיה של הממשלה ושריה זכותהשהוא שולל את 

  ייצוגוץ לבין מוªופול הייע 1.2

. מעשייםמי שסבורים שאין להפריד בין שאלת הייעוץ לשאלת הייצוג עושים זאת מטעמים 

מכפיף  מוªופול הייצוג .המוªופול על הייצוג הוא מªגªון האכיפה שמבטיח את המוªופול על הייעוץ

משמעה  בידי היועמ"שמהעמדה שהוצגה  הסטייכי  מתוך ידיעה את הממשלה למוªופול הייעוץ

  ודאי בהתדייªות השיפוטית.הפסד 

 24להפריד בין השªיים. אף רצוי ולטעמי אולם מבחיªה אªליטית יש מקום להבחªה בין הייעוץ והייצוג

שאלת הייצוג המחייב מתעוררת רק לאחר מעשה, משהוגשה עתירה ªגד פעולה שלטוªית והעªיין 

מלשמוע את עמדתו עומד להכרעת השופטים. ככל שקיים מוªופול על הייצוג, השופט מªוע 

האותªטית של מי שפעולתו עומדת לביקורת לפªיו וªפגעת זכותו של המשיב לייצוג הוגן מבלי שייªתן 

לו יומו בבית המשפט. במצב שכזה גם אין חשש לפעולה ממשלתית בלתי מבוקרת שכן מדובר בªושא 

סף" שיפקח על  ב"שומר הרציוªאל בדבר צורך, גם אם ªאמץ את שכבר עומד לבחיªת בית המשפט

  . פעילות הממשלה הרי שהעתירה תתברר בפªי בית המשפט

לאחוז דין ולמרות זאת ש ל"לקבל את התזה בדבר חובת ציות לפרשªותו של היועמ ªיתןמªגד, 

בעמדה לפיה קיומו של הליך משפטי אדברסרי מחייב דיון אותªטי בבית המשפט.  יתכªו גם מקרים 

ת אוסרת מלכתחילה וכעת ªתקפה עמדה ממשלתית שגובשה ללא בהם לא ªיתªה חוות דעת משפטי

או כאשר עמדת  ,ªה פרשªות חוקיכאשר לא מדובר בשאלה שעªי כך. בין השר ליועמ"ש כל מחלוקת

מבחיªה מהותית  גם .המשיב ªתקפת מבלי שהוªחה חוות דעת משפטית בªוגע לפעולה השלטוªית

שאלת תוקף חוות הדעת  :תוªשאל הןבהן שªיתן להבחין בין השאלות לאור הªסיבות השוªות 

מתעוררת מלכתחילה בטרם פעולה שלטוªית וקיים חשש כי התעלמות ממªה תביא לפעולה בªיגוד 

בעת שªיתªת לבית המשפט האפשרות "לפסוק שאלת הייצוג מתעוררת רק בדיעבד  ,בעוד. לדין

  מוחלט.והפקיד בידי היועמ"ש כוח שלטוªי  ייםתכרך בין השברק  . למרות זאתאחרת"

בדבר ªחיצות המהלך או הדרך להתמודד עם  דיון שתמכה ב"ייעוץ מחייב" ªעדרת הפסיקה

והפיכתו של ההליך  חסרוªותיו הבולטים ובראשם הכפפה מעשית של שרי הממשלה ליועמ"ש

מה  ברור לאכלל ו הדעת גם לא פותחהשאלת מעמדה המחייב של חוות  .האדברסרי לריק מתוכן

כאשר מדובר רק . האם המעמד מחייב העªקת מעמד "מחייב" לחוות דעת היועמ"ששל  המשמעות

האם המעמד המחייב הוא של ? ה המשפטית מבוססת סבירותעל פרשªות דין או גם כאשר המªיע

בכבודו ובעצמו  כל גורם במערך הייעוץ המשפטי לממשלה או רק כאשר היועץ המשפטי לממשלה

יועמ"ש עם עמדת החוסר היכולת ליישב מודל שמכפיף את הממשלה ושריה ל קובע את העמדה. 

                                                           
 העמדה לפיה ªהªה היועמש ªהªה מבלעדיות על הייצוג ªזכרה לראשוªה בפסיקה בעªיין אמיתי. על פי פרסומים שוªים במהלך 23

בגץ ברק עתירה ל -איים ברק על שר האוצר רביªוביץ כי אם יסגור את הפרשה בכופר יגיש היועמ"ש 1977פרשת הדולרים של רבין ב
יצוג אך ור לעצמו ייצוג פרטי על חשבוªו. ªיתן לזהות כאן ªיצªים לשיטתו בדבר מוªופול היªגד שיקול דעתו של השר והוא יאלץ לשכ

שרון רוברטס יכל שר שהתªגד לעמדת היועמ"ש לשכור לעצמו ייצוג משפטי פרטי. ראו  1977ברור שגם על פי תפיסתו של ברק ב
 )2020( 293, 291רכת דיªה זילבר) (עו שפטשורשים במולרים" הד הדולרים פרשת חשבון" –תשמע, יש פה בעיה"  "מלצר

  
להכיר בקיומו של מוªפול ייצוגי, חרף  משמעי כי אין-אופן חדב, שם ªקבע 64-65ראו, לדוגמה, במסקªות וועדת שמגר, סעיפים  24

ליישוב  ההכרעה לפיה חוות דעת היועמ"ש מהווה את הפרשªות לדין כל עוד לא קבע בית המשפט אחרת, ראו גם את הצעת הוועדה
 .אמיתימסקªתם עם האמור בעªיין 
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אי בהירות בדבר משמעות  יצרוהפרדת הרשויות המקובלים עקרוªות הדמוקרטיה ו יסודות

  25 .ובכתיבה האקדמית "החיוב" לפעול על פי חוות דעתו והדבר קיבל ביטוי בפסיקה

שהפרידו בין שאלת הייעוץ והייצוג.  בבג"ץ כך, בשªים האחרוªות התªהלו מספר הליכיםבין כך ובין 

במסגרת ההליכים הללו הבחיªו השופטים בין שאלת קביעת העמדה שתוצג בבג"ץ וזהות המייצג 

אªי מבקש לפסוע . מחלוקת בין היועמ"ש לªבחרי ציבור ודªו בה בªפרדבמקרים בהם התגלתה 

דוקטריªת הייצוג  ולבחון אתהבחיªו בין שאלת הייעוץ לשאלת הייצוג שבעקבות פסקי הדין 

עיקריים בהם הרחיב בית המשפט בעªיין הייצוג  דין פסקי בשלושה תתמקד זאתרשימה . כשלעצמה

   26."תªובה עªייןוב יעל אמיתי עªייןב גיªי עªייןב המחייב במובחן משאלת הייעוץ

  הייצוגהמכירה במוªופול  התפשטות "ההלכה" 1.3

עמדה שªוסחה מלכתחילה כמעªה לשאלה צדדית בדבר כללי האתיקה של הקשיים שמגלה הלמרות 

 כלל , ªוצר "יש מאין"בשולי פסק דיªו ובמעªה לטעªה שªשמעה "בשפה רפה", לשכת עורכי הדין

בכדי  .בעתירהלפיו היועמ"ש יקבע את עמדת המשיב הממשלתי בבג"ץ גם כאשר הוא תומך חדש 

והסתמך על דו"ח ועדת אגרªט תומך ור משפטי תר השופט ברק אחר מק את הגישה החדשהלבסס 

"השקפה זו יוªקת את חיותה מהמסורת החוקתית שלªו. : שעסק בסמכויות היועמ"ש, לדבריו

) מאז 1962מסורת זו גובשה בדו"ח ועדת המשפטªים בדבר סמכויות היועץ המשפטי לממשלה (

   לק מהמשפט הªוהג בישראל."הפכה לח

איªה עולה תברר כי היא מ 27על ידי כותבים שוªים שכבר הוצגוכפי  אך למרות קביעה ªחרצת זו

יו הקשובות של היועץ ªפלה על אזª קביעתו -. חרף כל זאתדו"ח אגרªטב בקªה אחד עם האמור

לקבוע  סמכות היועמ"ש והם החלו להציג את, וחלק משופטי בית המשפט העליון המשפטי לממשלה

  28.את העמדה שתוצג בבג"ץ כמחייבת

 כהלכה שיפוטית בעלת תוקף מחייב על התזה בדבר מוªופול הייצוג בתי המשפט החלו לחזור

את מבªה  "ההלכה" החדשה שיªתה. והיא זכתה להשפעה רחבת היקף אמיתישªקבעה בעªיין 

                                                           
ולה ) מסביר כי למרות שהממשלה אמורה לפעול על פי חוות דעתו של היועמ"ש, היא יכ2409 4"ש הלעיל  2017 זמיריצחק זמיר ( 25

לסטות ממªה אם תרצה ואין לראות בסטיה כזאת עבירה פלילית או משמעתית, אלא שהרשות חשופה לתביעות ותשא בתוצאות. 
ביא ª' ל  4646/08בג"ץ  )  לשם כך מסתמך זמיר על פסק דיªה של השופטת ביªייש בעªיין לביא.(28הערת שוליים  2411(שם בעמ' 

די אף היא על עªיין לביא ועל דבריו של זמיר כ ברם, השופטת ע' ברון ªסמכת )12.10.2008(פורסם בªבו,  34, פס' ראש הממשלה
לומר את ההפך. ברון דוחה את הטעªה כי אי פעולת שר בשל חוות דעת יועמ"ש עולה לכדי שיקול זר וקובעת כי סטייה מהוראת 

בג"ץ ב 48היועמ"ש כמוה כפעולה בªיגוד לדין כל עוד לא ªטען שהיועמ"ש שקל שיקולים שאיªם משפטיים גרידא. פס 
לעיל  1996 ןגביזו). גביזון ולבוªטין (2016(פורסם בªבו,  התªועה למען איכות השלטון בישראל ª' מועצת מקרקעי ישראל 5134/14

שר היא עוסקת בפרשªות .)ביקשו לראות את חוות הדעת כמחייבת רק כא4לעיל ה"ש  2003 גביזוןלבוªטין ווכן  74-76 ,4ה"ש 
המלצות או בהכרעה בªוגע למרחב שיקול הדעת של הרשות. הם מצביעים על ריבוי ישירה של חקיקה ולא כאשר עªייªה ב

המשמעויות האפשריות להבªת משמעותה של "חוות דעת מחייבת", בדומה למסקªות המופיעות בדו"ח וועדת שמגר. (ראו לעיל 
 ; )13.6.2007(פורסם בªבו,  שªן יתªהא' ª הפªים משרד"ל מªכ 3350/04"א ע).  בªיגוד אליהם השופטים ג'ובראן ודורªר (12ה"ש 
 ) סבורים כי יש לראות בכל).ª)5 (421 )1998ב"ד פ סיעת מר"ץ במועצת עיריית ירושלים ª' השר לעªייªי דתות 4247/97בג"ץ 

סטייה מעמדת היועמ"ש לא פחות מעבירה על החוק. גם היקף התפיסה המחייבת של הייעוץ המשפטי איªה ברורה. רק לאחרוªה 
רע בעתירת חופש מידע כי הªחיות יועמ"ש לא מחייבות גורם ממשלתי כאשר ªיתªו על ידי גורמים במערך הייעוץ המשפטי הוכ

יעוץ וחקיקה. אשר ליעוץ, זהו יעוץ  –די בשמה של המחלקה כדי ללמדªו אודות מהותה  שאיªם היועמ"ש בכבודו ובעצמו. "
יתים לממשלה עצמה, למשל, לקראת קביעת עמדה ביחס להצעות חוק למשרדי הממשלה, לאגפים השוªים במשרדים אלה ולע

 פרטיות. יעוץ ªיתן לקבל, וªיתן שלא לקבל, וככל שיש מקום לביקורת שיפוטית, ראוי לביקורת זו שתתמקד בהחלטה הקוªקרטית
אשר ואולי, להיות גם שגוי.  לגופה, בדרך שבה התקבלה ולא בעצם הייעוץ שפעמים, עשוי להיות ªכון יותר, ופעמים אחרות, עלול,

ת לחקיקה, על פªי הדברים, אין למחלקה זו כל תפקיד ביצועי שהרי את החוק קובעים חברי הכªסת, וככל שעל הפרק, למשל, חקיק
משªה, גם לאישורה יש דרכים הקבועות בחוק, ואין כלל מי שטוען שמי שמוסמך לקבוע את תכªיה של חקיקת המשªה היªם פקידי 

) ריבוי המשמעויות והמחלוקות הללו 14.6.2020( גיא זומר ª' הממוªה על חופש המידע 64005-01-20ם) -(עת"מ (י  ".יח"ק
וג מצביעות על הקושי במיסגור הדיון בעªיין האופי המחייב של "ייעוץ מחייב" והשפיעו גם הן על הבחירה לבחון את שאלת הייצ

בªיגוד לחוות דעת היועמ"ש מעולם לא שימשה כתªאי יחיד לביטול החלטה  חשוב לציין כי בכל המקרים הללו פעולה בלבד.
 שלטוªית והיא תמיד הצטרפה לטעמים ªוספים. בין כך ובין כך לא ªערך בפסיקה דיון ªורמטיבי בדבר אימוץ הכלל.

  .13להפªיה מלאה ראו הע"ש  26
 .4בה"ש  2013 לבוªטיןראו למשל  27
  .2(התשס"ב) סע'  1.0000 הªחיות היועץ המשפטי לממשלהראו "תפקידי היועץ המשפטי לממשלה"  28
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העמדה התומכת  29.תוך זמן קצר ויועציה המשפטייםואת יחסי הכוחות בין הממשלה  הממשל

ªומשיבים אשר ביקשו לסטות מעמדת  המקובלת הפכה לפרקטיקהייצוג הפול ובקיומו של מו

   30.הושתקוהיועמ"ש 

 לעתור אדםקשה להפריז במשמעות של הפרקטיקה הייחודית הזאת. במדיªת ישראל יכול כל 

כי הªושא הªידון יהיה שפיט וכי לעותר תהיה עילות הסף שדרשו בעבר  .כל ªושא ציבוריב ,לבג"ץ

 31.ציבוריות בסוגיות פוליטיותוסללו את הדרך לעתירות  שªות השמוªים מאזªשחקו  זכות עמידה

, המאפשרת בחיªה מהותית של שיקול דעתן הפכה עילת הסבירות לעילת ביקורת מיªהלית ,במקביל

 32בפªי עתירה פוטªציאלית.בכל עת כל החלטה ופעולה שלטוªית עומדת  ,. כתוצאה מכךשל הרשויות

פעולה מסוימת לא  החלטתם כי .מדיªיותאת היכולת להכווין שואבים היועצים המשפטיים מכאן 

 סמכות בלעדיתהפקדת  .לשבט או לחסד בהסתברות גבוהה, ,את גורלה ,תזכה להגªה בבג"ץ חורצת

ªושאי מלכתחילה  המרתיעגם  בידי היועמ"ש העמדה שתוצג בשמה ולקביעתץ "ג המדיªה בבגוצייל

ª33המשפטיים מזהירים כי "לא יעמדו במבחן בג"ץ". הםית מלקבל החלטות שיועצימשרה שלטו 

לעיתים מדובר  אך ,מחייבחרות ה מדין יסטימבוססת על משום שהיא מוצדקת לעיתים האזהרה 

בשל תפיסות  , וזאתמקדם השרשלמדיªיות  יםמתªגדה גורמים בייעוץ המשפטישל  םבªטיית ליב

שªים מªהלת מחלקת הבג"צים  17. כך העידה מפורשות מי ששימשה במשך ערכיות שוªות

תוביל במהירות  היועמ"ש כי פעולה בªיגוד לעמדת ªםלמדו מªיסיו השרים 34.בפרקליטות המדיªה

 ועל פעולה בªיגוד לעמדת מראשתר לוו ªוטים ולפיכךהאותªטית,  םעמדת תיוצגבה לא שלעתירה 

היועצים  קªו לעצמםכתוצאה מהמוªופול  .גם כאשר המחלוקת ªובעת משיקולי מדיªיות מובהקים

והיא . הממשלה ושריה מטעםהמשפטיים יכולת השפעה מרכזית על עיצוב החלטות שלטוªיות 

  .מהדין סטיהלפיקוח אפקטיבי שימªע מהשלטון  תכהכרחי מוצגת

  מגמה חדשה בפסיקת בג"ץ 1.4

ותו סמכ גר עלימשיבים ממשלתיים תקראו  בהםמקרים  היו בשªים האחרוªות מספר, על פי כןאף 

והבהירו לבית המשפט כי הם מבקשים  כמחייבתת את עמדתו לכפו היועץ המשפטי לממשלהשל 

הצטברותם של פסקי הדין בתקופה  .הפרקליט שמתיימר לייצג אותם משללהציג עמדה שוªה 

ועל כך שמספר הולך וגובר  רוחות חדשות שמªשבות מכיווªם של השופטיםעל  האחרוªה מלמדים

המגמה החדשה  .מאתגר את גישת היועמ"ש הסבור כי הוא מחזיק במוªופול על הייצוג של שופטים

בפרקליטה המייצגת ªזפו חברי ההרכב כאשר  גיªי עªייןב 2015 בשªת קיבלה פומבי לראשוªה

של חוק איסור הוªאה  פרשªותו סביב בדיון המשיבה את עמדתה האותªטית של שªמªעה מלהציג

                                                           
  .4לעיל הע"ש אריאל בªדור, זאב סגל וראו  7ראו לדוגמה עªיין התאחדות הסוחרים העצמאיים לעיל ה"ש  29
כשהיועמ"ש מªע ממªה ייצוג  דוגמה לכך היא התפטרותה של ªציבת הביקורת על הפרקליטות השופטת בדימוס הילה גרסטל 30

ªפרד בעתירה שהוגשה לבג"ץ ªגד תפקוד המכון לרפואה משפטית באבו כביר. להרחבה ראו זוהר שחר לוי "לªציבה גרסטל ªמאס 
  ).19.4.2016( כלכליסטמהפתולוגיה של חוסר הגיבוי המשפטי" 

ציבורי זכות העמידה במשפט ה); אהרן גרבר 2000( 11-15 אקטיביזם שיפוטי בעד וªגדיואב דותן "אקטיביזם שיפוטי בבג"ץ",  31
  .)2019( 21-16 בישראל

 ,154ז  וממשל משפטיואב דותן "קדם בג"ץ ודילמות חוקתיות לגבי תפקידה של פרקליטות המדיªה במסגרת ההתדייªות בבג"ץ"  32
162 )2004(.  

מעמדו של הפרקליט כמי שבידיו מסורה סמכות ) "2009( 56ב  מעשי משפטאסªת מªדל "על עבודת הפרקליט במחלקת הבג"צים"  33
הייצוג של הגוף הציבורי, כשלוחו של היועץ המשפטי לממשלה, מקªה לו לא אחת את הכוח להשפיע לאחר מעשה על תוצרי העבודה 

טובה ; ואת 3.12.2017 הארץמשה ªגבי "לא יעבור את בג"ץ" ראו ". והמªהלית, וכן להביא לשיªויה, לעיכובה או לביטולה כליל
 כדוגמה. 15.10.2018 ידיעות אחרוªותצימוקי "חוק הªאמªות לא יעמוד במבחן בג"ץ" 

חקיקה הקיימת, ואף אם אף אם הסמכות שמכוחה פעל הגוף הציבורי מעוגªת בלשון ברורה ב:  "59-60 53 33מªדל, לעיל ה"ש  34
על פי לשוªה, ואף לפי פרשªותה המקובלת על פי פסיקתו הקודמת של  המעשה המªהלי הªתקף עומד איתן בגדרי ההוראה המסמיכה

 גם אם בחיªה זו תעלה שאכן הייתה לגוף ...יהיה הפרקליט חייב לבחון שוב ושוב את שאלת פרשªותה של ההוראה — בית המשפט
את הצדקת  —וªח לפתחו צורך גיבוש עמדתה של המדיªה בתיק המל —יידרש הפרקליט לבחון  ,המªהלי סמכות לפעול כפי שפעל

  ."השימוש באותה סמכות במקרה הקוªקרטי
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היועץ התברר כי שªערכו לקראת גיבוש עמדת המדיªה בעתירה בדיוªים המקדימים  35.בכשרות

כי בית עסק יכול להציג את עצמו ככשר גם כאשר  וקבעעמדת העותר  את אימץהמשפטי לממשלה 

כי הרב בדיווחים עיתוªאים שמעו . השופטים ªות המקומיתאין בידיו תעודת הכשר מטעם הרב

את עמדתו היועמ"ש מוªע ממªו את האפשרות להציג וכי  הראשי מתªגד לעמדה שהוצגה בשמו

על ידי  כי עמדת הרבªות הראשית לישראל תוצג בהחלטת ביªיים קבעוולכן אותªטית בדיון, ה

לאחר שהובהר  ממחלקת הבג"צים המייצגת הפרקליטהולא בידי  ש של הרבªות הראשית"היועמ

   36.בדיון כי עמדתה שוªה מעמדת הגורם המיוצג על ידה

איªªה  שªיתªה תוך כדי ההליך החלטת הביªייםכי השופט רוביªשטיין להדגיש בפסק הדין בחר 

 ªסיבות ספציפיות הצטברותªוכח ªיתªה  יה מהסטªדרט הרגיל. לדבריו, ההחלטהימשקפת סט

ורוביªשטיין תלה שביתת פרקליטים שהתªהלה באותם ימים  במהלך התקייםהדיון  – חריגות

בªיגוד אך  37.הרבªות הראשית ה האותªטית שלעמדת בדבר עידכון השופטים העדר את בשביתה

שקבע כי הממשלה יכולה לסטות  38ו"ח ועדת אגרªטד לרוביªשטיין, השופט סולברג הסתמך על

   39.ביªיהם מתגלים חילוקי דעות כאשר ץמעמדת היוע

פורסמו אחדות, בהפרש של שעות  ,2019במרץ  4יום ביריית הפתיחה לפולמוס.  ה אתוהיו גיªיעªיין 

. של היועץ שאלת קיומו של מוªופול הייצוג בהן ªדוªה 41יעל אמיתי-ו 40תªובהבפרשות שªי פסקי דין 

מחלוקת  עוררתבהם מתשבמקרים  הייצוגבלעדיות היועץ המשפטי לממשלה עמד בשªי התיקים על 

עªיין  .מוªופולהופסקי הדין ªתªו ביטוי למחלוקת בין השופטים בשאלת קיומו של  ,המשיבªו ובין בי

עלות את מחיר החלב השר האוצר לאמץ את המלצת ועדת המחירים ולעסק בסירובו של  תªובה

 המדע שרªדון סירובו של  אמיתייעל בעªיין  42.לאחר הבחירות מפוקח בשל רפורמה שביקש לקדםה

 תמיכה ההביעה בעברש אשת אקדמיהמשותפת גרמªית -לקרן מדעית ישראליתאקוªיס למªות 

 עמדת השרים איªªה סבירהכי בשªי התיקים היתה עמדת היועמ"ש  43.לשירות בצה"ל בסרבªות

התייצב  ªמªע ממªוומשזה  ייצוג אותªטי דרששר המדע , אקוªיסבעªיין  ואין להגן עליה בבג"ץ.

. בªיגוד לכך, האותªטית ביקש מהשופטים את זכות הדיבור בכדי להציג את עמדתוו בדיוןבעצמו 

לדון בחרו שר האוצר לא העלה דרישה פומבית לייצוג אותªטי אך שופטי ההרכב  תªובהבעªיין 

   .בסוגייה

. כדי לזהות שיªוי בעמדה המסורתית של השופטים לא היה צורך להמתין לפסק הדין אקוªיס בעªיין

יעªיקו השופטים כי לªציגי היועמ"ש  הובהרהªדל, שטיין ומיªץ  השופטיםמו יהראשון שקיכבר בדיון 

 חרף, קיבל את רשות הדיבור המדע שר. בדיון עמדתו האותªטית להציג את למשיב הזדמªות

. יתרה מכך, גם לאחר הדיון באולםשªכח בפרקליטות המדיªה  צים"מחלקת הבג מªהלשל  מחאותיו

 ,המשך הדיוªיםקראת ל להגיש תצהיר ªפרד מטעמו המתירה לשר השופטים החלטת ביªייםפרסמו 

                                                           
 .1983-חוק איסור הוªאה בכשרות, תשמ"ג 35
 מבוססת על מסקªות וועדת שמגר. גיªיבפרשת  13.5.2015החלטת ביªיים מיום   36
  ., פס' ד' לפסק דיªו של השופט רוביªשטיין13 לעיל ה"שגיªי עªיין  37
על  קליªגהופר ספרדוח ועדת המשפטªים בדבר סמכויות היועץ המשפטי לממשלה (פורסם בתוך  1962ח ועדת אגרªט משªת "דו 38

  .)1993( 419, המשפט הציבורי
  .שופט סולברגשל ה לפסק דיªו 24-26, פס' 13לעיל ה"ש  גיªיעªיין  39
 .13ש "לעיל ה 40
 .שם 41
 .5 'עמב ,13לעיל ה"ש  תªובה עªיין 42
 .8 'עמב ,13לעיל ה"ש  אמיתי עªיין 43
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הגישה  בתגובה 44.יקבע את תוכªהי יועץעמדתו האותªטית מבלי שה הצגה שלובכך אפשרו 

ן זכות דיבור תמשבהטעות להעמיד את השופטים על  כתב טעªות חריג שביקשפרקליטת המדיªה 

  45.על הייצוג שי"יועמהמוªופול ה עלעקרוªית לשר תוך הגªה 

סמכותו של היועמ"ש לכפות את עמדתו על  כלל עיסוק ªרחב בשאלת שכתבו השופטים פסק הדין

כי השר רשאי להציג את עמדתו פה אחד בית המשפט הבהיר שבהחלטת הביªיים אף  המיוצג. 

בין היתר לאור החלפתו של  ,עמדה מורכבת יותר של השופטיםפסק הדין מלמד על  ,האותªטית

לעומת  ,השופט שטיין. השופט מיªץ בשופט קרא שאימץ את עמדתה המסורתית של הפרקליטות

דיון מהותי בסוגיה. על מבוססת המחייבת, ªוכח העדר הכרעה כי אין בªמצא הלכה  הסביר ,זאת

 הוא 46תקדים. תיוצר השאיªª "),אוביטר(" שªאמר עד כה בªושא ªאמר בדעת אגבכל  פי עמדתו,ל

עמדות שהובעו בפסיקה בעבר, על  ,בין היתר ,תוך שהוא ªסמךהמוªופול,  שלל את קיומו של

הלכה  קיימתכי  קרא בªיגוד אליו סבר השופט 47.גיªיפסק דיªו של השופט סולברג בעªיין  ובראשם

   48.ממªה סטה השופט שטיין מחייבת

ªפגמים ההליך השיפוטי עקרוªות היסוד של  שטיין עמד על הקשיים שבאימוץ מוªופול ייצוג. לדעתו

  49:של הצדדיםהאותªטית לא ªשמעת עמדתם כאשר 

עיקרו של הליך זה הוא בירור האמת בדרך של עימות חזיתי בין טעªות עובדתיות "

בעלי הדין היריבים. בגדרו של הליך זה אין וטעªות שבדין אשר מועלות על ידי 

 ...מקום להשתקת טעªות מעיקרן בשל היותן חלשות, מקוממות או מופרכות

הליך משפטי אשר משתיק את אחד מבעלי הדין ומוªע ממªו את ההזדמªות 

 ...להשמיע את טעªותיו ובדרך זו להתמודד עם טעªות יריבו איªªו הליך ראוי

אפילו ברמה מושגית הכי בסיסית, כשם  'משפט'וא בשם להליך כזה לא ªוכל לקר

אחרי שªיווכח שאחת הקבוצות היריבות מקבלת  'כדורגל'שלא ªקרא למשחק 

  ."הזדמªות לªצחו על ידי בעיטת כדור לשער ללא שוער ממרחק של חמישה מטרים

לשר  שהעªיקות הביªיים והחלטלמרות  אך מוקד המחלוקת בין השופטים היה בשאלת הדין המצוי.

פסק הדין אין בת עמדתו האותªטית א הגשת תגובה הכוללתלו  ואפשרו אקוªיס את זכות הדיבור

 השופט הªדל. בשאלת קיומה של הלכה משפטית המכירה במוªופול על הייצוג עקרוªיתהכרעה 

בהחלטת  למרות שפסק ªגדה בשאלה העקרוªית בדבר קיומה של הלכה מחייבת השתמט מהכרעה

 50.לייצג את עמדתו האותªטית לשרלאפשר  לטעמו הסוגייה התייתרה מרגע שהוחלט הביªיים.

 המעשית שהעªיקה לאקוªיס את זכות הדיבור עומדת בסתירה להכרעתוהעמדה של השופט הªדל 

   . בהכרעה עקרוªיתצורך  לא ראהמלחזור על עמדתו בפסק הדין וציין כי ובמכוון במודע אך הוא ªמªע 

                                                           
 וכן אבישי גריªצייג "בªיגוד לעמדת הפרקליטות: בג"ץ אישר לשר אקוªיס לייצג ,אמיתיבעªיין  11.11.2018החלטת ביªיים מיום  44

 .11.11.2018 מעריבאת עצמו בעתירה ªגדו" 
 .11ש "לעיל ה 45
תקדים מחייב את הערכאות הªמוכות ממªו ולא את בית  ,השפיטה :יסוד-על פי חוקלפסק דיªו של השופט שטיין.  20, פס' שם 46

שופטי בג"ץ בדרך כלל מכבדים הלכות קודמות. ראו מיכל טמיר  יחד עם זאת, ן ההלכה.ששופטיו רשאים לסטות מ ,המשפט העליון
 .)2005( 233 ,211א  ודברים דין "עלותו השקועה של התקדים"
 .13ש "לעיל ה 47
  לפסק דיªו של השופט קרא. 25, ס' 13לעיל ה"ש  אמיתיעªיין  48
 .של השופט שטיין פסק דיªול 1פס'  ,13לעיל ה"ש  אמיתיעªיין  49
  של השופט הªדל. לפסק דיªו 11, פס' שם 50
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השופטים  חזרו, אקוªיסכמה שעות לפªי פרסום פסק הדין בעªיין  פורסםש תªובהבעªיין פסק הדין ב

מוªופול על שמעªיקה ליועמ"ש הכרעה עקרוªית  קיימתהמקובלת לפיה עמדה על המזוז ופוגלמן 

ªיתן לשער שהשופטים היו מודעים לפסק . שטייןההרכב שופט בªיגוד לעמדתו החולקת של  הייצוג,

לא ªצרך להכרעה למרות שהªושא  ולכן הרחיבו בסוגיה בעªיין אקוªיס שפורסם באותו היוםהדין 

  51:המסורתיתהעמדה על  והוא חזרªקבע ובוסס בפסיקה  מוªופול הייצוגמזוז  לדעת .בעתירה

תפיסה זו שהייתה מקובלת מאז ומתמיד עוגªה באופן מפורש והחלטי "

. הªיסוח המקיף 1985בשורה ארוכה ועקבית של פסקי דין החל משªת 

להלכה זו , הקושר את שאלת מעמדו של היועץ המשפטי לממשלה כפרשן 

המוסמך של החוק עם תפקיד הייצוג שלו את רשויות המדיªה בערכאות, 

  ".)'פרשת פªחסי'( אמיתישפט זה בהרכב מורחב בעªין ªיתן על ידי בית מ

 עוד בטרם ªיתªו פסקי הדין. לא ªסתרה מעיªי היועמ"שקיומה של מחלוקת בין כותלי בית המשפט 

בפרשה, בין פרסום פסק הדין ו אקוªיסהדיוªים בתיק מועדי בין שחלף בזמן ו, בפרשות דלעיל

הבהירות החוקית באשר לסמכויותיו בתחום -בה עמד היועץ על איהתפרסמה הרצאה פומבית 

בהיר את ישה ימתוך ציפי אקוªיסבבג"ץ  בית המשפט להכרעתכי הוא ממתין  הסביר היועץהייצוג. 

ªבעה מכך  להסדרת הדין היועץהמצב המשפטי הªוכחי ואת גבולות סמכותו. החשיבות שייחס 

בעקבות החלטות הביªיים  פול הייצוגושאלת מוªב ת בית המשפטשזיהה חוסר אחידות בפסיק

ובו  אקוªיס פרקליטות בעªייןה הסביר כי המעªה החריג שהגישה היועץ גם 52.בעªיין אקוªיס

בכדי שבית הוגש  ,הצדיקה את סירובו של מªהל מחלקת הבג"צים להעªקת זכות טיעון לשר אקוªיס

ברם, ציפיותיו של היועץ התבדו. פסקי הדין שפורסמו בפרשות  53.המשפט יבהיר את המצב המשפטי

 מעל גישות שופטי בג"ץ ערפלולא פיזרו את ה ייחללו לא העªיקו לו את המוªופול  ואקוªיסתªובה 

  .בשאלת המוªופול חידדו את קיומה של מחלוקת מתרחבת בין השופטים המכהªים אדרבה, הם

 ,או בפרשªות הדין שאלת הדין הרצוימחלוקת בין השופטים בשגרתיים בהן מתגלה בªיגוד למקרים 

משפיעה בראש ובראשוªה על  העדר הכרעה ברורה . היא בשאלה האם קיים 'דין' מחלוקת הכאן 

יכולתו של היועמ"ש למªוע משרי הממשלה את הצגת עמדתם האותªטית כאשר היא שוªה מעמדתו 

את  במקרי עימות ומקטיªה הולם אותªטיייצוג  הדורשיםהשרים  . המחלוקת מחזקת אתשלו

בית המשפט עצמו איªו כפוף לתקדימיו, אך  .הסיכוי שהיועמ"ש יסרב לייצוג אותªטי או פרטי

 'הדיין הולך אחרהדין '  המחלוקת בין השופטים הביאה למצב שבוהיועמ"ש בהחלט כפוף להם. 

 שבחרו להתבטא עד היוםהמכהªים מבין השופטים . שופטי ההרכב והמצב המשפטי משתªה לפי

 56סולברג, בעודמוªופול, תומכים בקיומו של  55, מזוז ופוגלמן54השופטים קראבªושא ªראה כי 

  59.בצמצומו או בביטולו תומכים 58הªדל ומיªץ 57שטיין,

                                                           
 לפסק דיªו של השופט מזוז. 11, פס' 13לעיל ה"ש תªובה עªיין  51
את ידידיה שטרן במכון הישראלי לדמוקרטיה.  'ה שªערך לפרופרוע הוקריªשא אביחי מªדלבליט דברים בא 2019פברואר ב 26-ב 52

  .ª www.idi.org.il/articles/26041יתן למצוא באתר המכון, בקישור:דבריו המלאים 
  .11לעיל ה"ש  53
 .13לעיל ה"ש  אמיתיעªיין  54
  .13לעיל ה"ש  תªובהעªיין  55
  .13לעיל ה"ש  גיªיעªיין  56
 .13לעיל ה"ש  אמיתיועªיין  תªובהעªיין  57
  .44 לעיל ה"ש אמיתיהחלטת הביªיים בעªיין  58
(פורסם  ª' שר החקלאות 2000ירוק  894/18השופט עמית התבטא בשבח הפרקטיקה הקיימת לפיה ªהªה היועמ"ש מייצוג בבג"ץ  59

: מטבע הדברים, עמדתו של שר החקלאות הוצגה על ידי פרקליטות המדיªה, כפי במאמר מוסגר : "6סע'  )17.12.2018בªבו, 
" אולם אין בכך כדי ללמד על הדין המחייב לטעמו. השופט מלצר התבטא במהלך הדיון בעªיין שמקובל ªהוג ורצוי מקדמת דªא
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  המשפטית ההלכה .2

ית שיפוטקיומה של הלכה  בשאלתם המחלוקת בין השופטי, שעלול להיווצר הראשוªילרושם ªיגוד ב

 מחלוקת בשאלת התªאים היא משקפת .אלה משפטית מוªופול על הייצוג איªªה עובדתית המעªיקה

  60.הלכה מחייבתב להכרה הדרושים

״הלכה שªפסקה״ בבית המשפט  את עיקרון התקדים המחייב ומבחין בין מעגן השפיטה :יסוד-חוק

משפט  תיב מªחהו ,״הלכה שªפסקה״ בבית משפט אחר לביןכל בית משפט אחר, מחייבת ה ,העליון

מתייחסת , כמשמעותה בחוק, "הלכה שªפסקהכי "המקובלת היא  העמדה 61בדרגה ªמוכה ממªו.

   62של פסק הדין.רציו אך ורק ל

 משמעית-חדמעולם לא היתה  ,האוביטר – אמרות אגבובין הרציו,  –ההבחªה בין הלכות שיפוטיות 

שהרציו של פסק הדין  לטעוןמקובל  63.על מותה ואף הוכרז טושטשההיא  בעשורים האחרוªיםו

בªיגוד לקביעות ªלוות שלא ªדרשו להכרעת  ,בתיק להכרעה שªדרשועובדות המשפטיות כולל את ה

באמצעות מבחªים  ן הדבקיםבפועל קשה מאוד להבחין בי אולם .השאלה המשפטית שעמדה לדיון

לעג של ו ביקורת ספגום להבחªה בין הרציו לאוביטר יהמבחªים התאורטי 64.יםיקטיביאובי

תקדימים שמתאימים לעמדתו יאמץ בחום סטªדרטי הסבירו כי שופט ש ,ריאליסטים משפטיים

ההכרעה בין אמרת אגב לבין הלכה  ,בפועל .מסקªותיוסותרים את התקדימים כאוביטר יגדיר ו

ממקרה למקרה על סמך  שמשתªה ,ערכית של השופטמהכרעתו המחייבת ªובעת במידה רבה 

  65.באמצעות אבחון המקרה העובדות הייחודיות של התיק

ההבחªה בין הלכה את מחייב ש יש במשפט הישראלי תחום ,הקושי להגדיר מהי הלכה מחייבת חרף

חוק . בהבחªהיכולה לשמש אותªו הגדרה משפטית שליצירת ופיתוחו הביא  מחייבת לאמרת אגב

ההלכה שªפסקה בבית " :ªוסף ביוזמת אחד מבעלי הדין אפשרי רק כאשרקובע כי דיון  בתי המשפט

המשפט העליון עומדת בסתירה להלכה קודמת של בית המשפט העליון, או שמפאת חשיבותה, 

 66".מקום לדיון ªוסף [לדעתם של השופטים] קשיותה או חידושה של הלכה שªפסקה בעªין, יש

   .בעלי הדין ביוזמת בקשת דיון ªוסףקיומה של הלכה חדשה מהווה תªאי לכלומר, 

                                                           
לה והיועמ"ש אולם גם במקרה בשבח הפרקטיקה המאפשרת ייצוג פרטי במקרים של חילוקי דעות בין הממש משמר הדמוקרטיה

 .)24.2.2020לפרוטוקול הדיון מיום  20זה קשה ללמוד מכך על עמדתו בשאלת הדין הקיים (ראו עמ 
ביבי כבישים עפר ופיתוח בע"מ ª'  7649/18 ראו לדוגמה את הדיון הציבורי בªיסיון לזהות האם ªקבעה הלכה חדשה בע"א  60

ציתם לדעת על פסק הדין ) לדוגמה: שירות גלובס "סערת אפרופים: כל מה שר20,11,2019(פורסם בªבו,   רכבת ישראל בע"מ
  ).1.12.2019( גלובסהחדש בידªי חוזים" 

 .יסוד: השפיטה-חוקל 20ס'  61
  .)2019(מהדורה שªיה, דרור ªבו עורך,  166 המשפט לתורת מבואראו יצחק אªגלרד  62
שתי הערות  :בישראל הסמכות המכוªªת"); עלי זלצברגר 2001( 426 ,415) 2לא( משפטיםחיים כהן "אוביטר ז"ל והגיªות לאי"ט"  63

 Judith M. Stinson, Why Dicta Becomes; )1996( 679ג  משפט וממשל "אגב להערות אגב, או הזמªה לפתיחת הדיון מחדש
Holding and Why it Matters, 76 BROOK. L. REV. 219-221 (2010); Arthur L. Goodhart, Determining The Ratio 

Decidemni of a Case, 40 YALE L. J. (1930).   
  .228בעמ'  46ש לעיל ה" טמיר 64
 )0202הפורום הישראלי למשפט ותªועה ( "בתªועה האמריקאיםהעליוªים  :טעויות וחמקªות חוקתיים ,תקדימים"גב ראו שוקי ש 65

  .422' בעמ, 63לעיל ה"ש  חיים כהן . וכן170מ' בע 62ש "לעיל האªלגרד 
 .1984-תשמ"דה ,חוק בתי המשפט [ªוסח משולב](ב) ל30ס'  66
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ו שªתפסת בקשות לדיון ªוסף לדחייבהגדרת "הלכה" שיפוטית ªרחב שימוש  ªעשה בשªים האחרוªות

הלכה  גם כאשר לא ªדוªהעל הכרעת בית המשפט  בלתי מוצדקלזכות בערעור  עקרכªיסיון 

  68:בפסיקה עת הלכה לעªיין הדיון הªוסף ªקבעהקריטריון לקבי 67.מחודשת

כה, חייבת דין עולים הל-בפסק המשפט העליון-עד שªדע אם דברים שאמר בית "

ªים בהקשר עªייªªו פירושו פ-הדין. וגילוי-פªי פסק-אותה הלכה לגלות עצמה על

הלכה, ולא עוד אלא  מכַוון לקבוע-מודע ובכווªתהמשפט ביקש ב-הוא זה, שבית

 " .פחותאורח ברור ומפורש; כך, לא שביטא את כווªתו ב

בות בפסיקתו של בית המשפט "הלכות" מחיי בכדי להכריע ולזהות לעשות שימוש במבחן זהªיתן 

 של היועץ המשפטי לממשלהמוªופול המבחן לעªיין שאלת הימוץ במבט ראשון ªראה כי א. העליון

שבו  אמיתילא ªוצרה בעªיין אולי . ההכרה להכרה בקיומה של הלכה שיפוטית הייצוג יובילבסוגיית 

בתי המשפט בהם  בתיקים מאוחרים יותר אלא בדרך אגב,ברק  על ידילראשוªה מוªופול הייצוג  ªזכר

   69ביקשו במודע וכווªת מכוון להעªיק ליועמ"ש מוªופול שכזה והם ביטאו את עמדתם באופן מפורש.

אין . לשיטתו בקיומה של הלכה כזאת להכרהשטיין השופט  התªגד אמיתי יעל, בעªיין למרות זאת 

כי  לªו גם כאשר ברי בעªייªה עקרוªידיון  התקייםלא שלזהות הלכה שיפוטית מחייבת במקום 

הפרקטיקה בישראל מאפשרת  .השופטים התכווªו להצביע על ªורמה והתבטאו באופן חד משמעי

אין להכיר , ולפיכך בעªייןמבלי שטעªו בפªיו  באמרת אגב שופט לקבוע באופן חד משמעי את עמדתול

 מקום ליצירת אין אליבא דשטיין,בה כהלכה מחייבת כל עוד לא ªערך דיון מקיף וממצה בעªייªה. 

להסתפק בכך שהן ªקבעו על ידי בית המשפט כאשר ההכרעה לא התבססה  ואין 'יש מאין'ªורמות 

   בחיªה שיטתית ומעמיקה. על 

של  תומכת בטעªהבדבר מוªופול הייצוג של היועמ"ש "ההלכה" שבו התפתחה  אחר האופן התחקות

בקשיים מפורט דיון  ככול שקיימת הלכה בדבר מוªופול הייצוג הרי שהיא התפתחה ללא שטיין.

   .ותוך הסתמכות על מקורות שגויים שהיא מעוררת

  האם קיימת מסורת חוקתית שמכפיפה את הממשלה ליועמ"ש במקרה של עימות? 2.1

 ברקהשופט דברי  על מבוססתעמדת המדיªה סמכות לקבוע את העמדה שמעªיקה ליועמ"ש  ,כאמור

   70:אמיתי בעªייןפסק הדין שולי ב

רשות ה "היועץ המשפטי לממשלה הוא הפרשן המוסמך של הדין כלפי

השקפה זו יוªקת חיותה מהמסורת החוקתית שלªו. מסורת זו גובשה  ... המבצעת

  ..." (1962)בדו"ח ועדת המשפטªים בדבר סמכויות היועץ המשפטי לממשלה

                                                           
לווªשטיין לוי ª' מדיªת  1/17367); דªג"ץ 2017( אליהו ª' בית הדין הארצי לעבודה בירושלים  5534/17דªג"ץ  הלדוגמ ,ראו 67

(קרן  198-197, 181 ספר דורית ביªייש'דיון ªוסף' בדיון הªוסף"  –לחוק יסוד: השפיטה  18וכן יגאל מרזל "סעיף  )2017( ישראל
 ). 2018ימן טוב, אהרן ברק ושחר ליפשיץ עורכים, ס-אזולאי, איתי בר

 .)19.8.2002סם בªבו, פור(  רביזדה ª' גולדמן 4804/02דª"א ראו למשל  68
 ).26.10.2017(פורסם בªבו,  התאחדות הסוחרים והעצמאיים הכללית ª' שר הפªים 3660/17ראו לדוגמה, דªג"ץ  69
 .7לעיל ה"ש אמיתי  פרשת 70
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בפסק עיון  72כפי שצייªו כותבים שוªים,אולם  71כמקור להכרה במוªופול הייצוג.משמשת פסיקה זו 

דו"ח  מסקªותאת מוªופול הייצוג על  מבססברק . שגויהבסיס להכרעת בית המשפט מראה כי  הדין

  .איªו מאפשר זיהוי של האמור בדו"ח עם העמדה אותה מציג ברקאולם עיון בדו"ח  ועדת אגרªט

על קיומה של  הדªה במצב הראוי כיצד ªיתן ללמוד מדו"ח של ועדה ממשלתית מובןראשית, לא 

מסורת חוקתית אמורה לבא לידי ביטוי בהתªהגות הרשויות בפועל, ולא באמירה מסורת חוקתית. 

, ועדת אגרªט לא עסקה עיסוק של ממש בשאלת שªיתסתמית של ועדה שאיªה מגובה בראיה. 

דו"ח ועדת אגרªט אומר  –הייצוג. עªייªה היה הסמכות הפלילית של היועמ"ש. אבל חשוב מכל 

בבחיªת כאמור התמקדו אשר  ,. חברי הוועדהוממה שברק מייחס ליפך המוחלט את ההבבירור 

קדישו מספר פסקאות לשאלת ה ,היועץ בכובעו כתובעסמכות היחס שבין סמכות שר המשפטים ו

  73:והמליצו כך ,היחס שבין הממשלה ויועצה המשפטי בªושאים שאיªם פליליים

"אם כי אין כל הוראה מפורשת בחוק בעªיין הªדון, הרי מחייב הסדר הטוב במדיªה, 

ל מי שממלא את התפקיד ש  המשפטית  ממשלה לחוות הדעתכלל תתייחס ה-כי בדרך

, המשפט העליון-, ואשר יש לו ההכשרה של שופט ביתשל "היועץ המשפטי לממשלה"

עם זאת, רשאית הממשלה, תוך צאתה ת את החוק הקיים. דעת המשקפ-כאל חוות

עתה ד-מן ההªחה האמורה, להחליט כיצד עליה לפעול במקרה המסוים, לפי שיקול

  "שלה...

צעדו בעקבות ברק וראו בפסק דיªו הלכה מחייבת למרות שהמסד עליו פסקי הדין ועם כל זאת, 

הוקמה וועדת שמגר לבחיªת סמכויות היועמ"ש , 1997כמה שªים לאחר מכן, ב .יוסדה ההלכה רעוע

 חזרה על דו"חתוך  ,ליועמ"ש מוªופול על הייצוג והמלצתה הברורה היתה שלא להעªיק ודרכי מיªויו

לימים, לאחר שהתבססה בקרב היועצים  .השתרשה "ההלכה"וכך  לא הועיל.ל אךאגרªט 

השופטים ברק ו הוד ,העמדה שתוצג בבג"ץקביעת פול על והם ªהªים ממוª כיהמשפטיים התפיסה 

אך הסבירו כי  את שביקשו לתלות בוהוועדה דו"ח אמור במצוא באין לשלכך  כי היו מודעיםוזמיר 

   74.ההלכה החדשה משיגה תוצאה חיוªית

 75.שוטהוצר מעגל וכך ª ,תקדים המחייבל הפיכתהמכוח  הªורמטיבימקור ל הפכהפסיקתו של ברק 

מסורת שיפוטית יסוד ", על ברקהשופט קבע "כך להעªקת מוªופול הייצוג הוא  מקובלההªימוק 

 לזהות ביקשושכדי לפרוץ את המעגל יש מי  76.שמעולם לא הוכחה והפכה ל'פיקציה' משפטית

מכוח הציות לפסיקה שהתבססה על זיהוי שגוי  מחייב מªהג חוקתיכמוªופול הייצוג את 

 דוקטריªת המªהגהקושי שבהצעה ªובע מכך ש 77.של מסורת משפטית שמעולם לא ªהגה

למרות שזכתה כעילת ביקורת עצמאית, בפסיקה  טרם ªקבעההמחייב כשלעצמה  החוקתי

                                                           
 .13לעיל ה"ש  תªובהלדוגמה האחרוªה ראו את השתלשלות "ההלכה" כפי שמופיעה בפסק הדין בעªיין  71
 לכן בחר להעªיקח אגרªט עמום בסוגיה "ברק ªשאל במפורש על הסתירה והסביר שלדעתו דו. 109מ' ע 8שטרית לעיל ה"ש  ראו 72

חלוקת: שיחה עם אהרן דברי ימי המ -דªיאל בן אוליאל ויובל יועז "היועץ המשפטי לממשלה לדבריו.  ,לו את הפרשªות הראויה
 וראו התבטאות מוקדמת יותר של זמיר: יצחק זמיר 4ש "לעיל ה. ראו גם אצל לבוªטין, )2005( 496 ,495יח  משפט וממשל ברק"

) וראו גם לסקירתו 1993(יצחק זמיר עורך  419 ספר קליªגהופר על המשפט הציבורי"הערת העורך לפרסום דו"ח ועדת אגרªט" 
 .4של בריªגר לעיל ה"ש 

ªים בדבר סמכויות היועץ המשפטי ועדת המשפט ראו "דו"חאך פורסם רק בשªות התשעים.  ,1962שªת הדו"ח ªכתב ב 73
  .)1993( 419 ספר קליªגהופר על המשפט הציבורי "לממשלה

  .73לעיל ה"ש   74
  .שם 8ש לעיל ה" שטריתראו  75
  לפסק דיªו של השופט פוגלמן. 13, פס' 13לעיל ה"ש תªובה עªיין  76
 .4ש "לפסק הדין; מתן גוטמן, לעיל ה 33פס'  25לעיל ה"ש  לביא עªיין 77



 אם תתכן 'הלכה' שמעªיקה ליועמ"ש מוªופול על הייצוג?ה -"הייתה או לא הייתה", אהרן גרבר
 מד)בפורום עיוªי משפט  להתפרסם בקרובעתיד  ,(טיוטה

לא עיון באיזכור של מªהג חוקתי במדיªות המשפט המקובל, מלמד כי  78.שיפוטית לאהדה

לביסוס יש מאין, ולכן ªיסיון  מדובר בדוקטריªה עצמאית שיכולה ליצור  ªורמה אכיפה

קשה  יתרה מכך, 79.לא יצלח דוקטריªת הייעוץ המחייב על דוקטריªת המªהג החוקתי

, סותר תפיסות יסוד של ביªלאומיתחריג בהשוואה רדיקלי, הסדר הצדקה ללהלום 

תקופה למשום שהוא ªתפס רק  ,בוסס על שגיאהדמוקרטיה ייצוגית והפרדת רשויות, המ

    80.כמחייבמת מסוי

  

  וªה?הסדר שלילי או לק -עיגון חוקי למוªופול 2.2

השופט מזוז מªמק  .בפסיקה ªוספתשגיאה  עיגן תªובהאם בכך לא די, פסק הדין בעªיין 

וטוען כי קיימת  בהסתמך על חקיקה ראשית של הכªסת מוªופול הייצוגאת תוקפו של 

חוק לתיקון ל מזוז פוªה. חקיקה ראשית המעªיקה ליועמ"ש את הבלעדיות על הייצוג בבג"ץ

כמקור ªורמטיבי הקובע את בלעדיות , 1958-תשי"חה ,סדרי הדין האזרחי (המדיªה כבעל דין)

  :81בג"ץב הייצוג

  

אין חולק כי היועץ המשפטי לממשלה, באמצעות באי כוחו, מייצג את המדיªה בכל  "

-לחוק לתיקון סדרי הדין האזרחי (המדיªה כבעל דין), תשי"ח 4  הליך שהיא צד לו (סעיף

), וממילא השאלה האמיתית איªה שאלת הייצוג אלא השאלה איזו עמדה תוצג 1958

  ".בפªי בית המשפט

  

עוסק בהליכים החוק חוק לתיקון סדר הדין האזרחי שגוי, הסדרי המוªופול בוי לזיהאולם הªיסיון 

"חוק זה איªו  :קובע זאת בסעיף מפורש, ברחל בתך הקטªההחוק . כפי שמעיד שמו אזרחיים בלבד

והוא איªו חל על עªיªים בבית המשפט העליון בשבתו כבית משפט בא לגרוע מהוראות כל דין אחר, 

לא ªיתן ללמוד ממªה דבר על  – לשון החוק ברורה 82."עדת ערעורים או ערריםואו בו גבוה לצדק

אפוא ייצוג הרשויות בפªי בג"ץ הוצא  83בייצוג המדיªה בבג"ץ ובהליכים מªהליים. היועץ מעמד

מקרה מובהק שבו ªיתן ללמוד זהו  ,במפורש מכלל ייחודיות הייצוג של היועץ המשפטי לממשלה

, על מוªופול הייצוג להבטחתמשפטית שגויה  פרשªותעיªיªו מתפתחת  לªגד . הªה,'לאו' מכלל ה'הן'

; הפעם אין מדובר בטקסט של ועדה ממוªה כי אם בטקסט של חוק סמך שגיאה בקריאת טקסט

  .שפרשªותו הלשוªית חד משמעית, סעיף מפורש מבהיר שהחוק לא חל על הליכים בבג"ץ

                                                           
  .5) פס 1.2.2017פורסם בªבו, (  יצחק אבירם ª' שרת המשפטים 9029/16בג"ץ  78
  R (Miller) v Secretary of State for Exiting the EU [2017] UKSC 5 :בעניין  146פס'  79
“Judges… are neither the parents nor the guardians of political conventions; they are merely observers. As such, 

they can recognise the operation of a political convention in the context of deciding a legal question… but they 
cannot give legal rulings on its operation or scope, because those matters are determined within the political 

world. As Professor Colin Munro has stated, ‘the validity of conventions cannot be the subject of proceedings in a 
court of law’...”  וכןRe Resolution to amend the Constitution [1981] 1 SCR 753, 880-881(canda)  ;PETER HOGG, 

CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 7-8 (1977)  ;  
  יו"ד ס' רי"ד ס"א. שולחן ערוךלמעמדו של מªהג שהוªהג בטעות במשפט העברי ראו  להשוואה 80
 לחוות דעתו של השופט מזוז. 7פסקה  13לעיל ה"ש תªובה עªיין  81
 .9581-חוק לתיקון סדרי הדין האזרחי (המדיªה כבעל דין), התשי"ח 10ס'  82
ה לחוק המדיª 10סעיף ": )1982( לפסק הדין 3, פס' 654) 4"ד לו(פ, בר אילן ª' מªהל מס שבח מקרקעין, ªתªיה 151/82בג"ץ ראו  83

ל שומקיף, ואין בו מאומה, ממªו ªיתן יהיה ללמוד, כי האמור בו חל על סעיף אחד או על מספר מוגבל  כבעל דין הוא בעל ªוסח כללי
תת ל, ואין בידיªו אלא 10.. הרי זו לא באה לידי ביטוי הולם בªוסחו של סעיף .סעיפים של החוק הª"ל בלבד. אם הייתה כווªה כאמור

 ".לים הפשוטות והברורות של החוקימשמעות למ



 אם תתכן 'הלכה' שמעªיקה ליועמ"ש מוªופול על הייצוג?ה -"הייתה או לא הייתה", אהרן גרבר
 מד)בפורום עיוªי משפט  להתפרסם בקרובעתיד  ,(טיוטה

 84,בעבר הפªו כותבים שוªים לחוק לתיקון סדרי הדין האזרחי באופן שגוי כמקור למוªופול הייצוג 

למªוע את  וראויפסק דין ל השגיאההשתרבבה בה הפעם הראשוªה ש הוא תªובהעªיין אך 

  85השתרשותה.

דוקטריªה  , הרי שלפªיªו תופעה חריגה שלול הייצוגמוªופבדבר אם ªסכם את התפתחות "ההלכה" 

הסתמכות שגויה על מקורות ªורמטיבים ודוחות  בסיסעל מאמרת אגב  שהתפתחהשיפוטית 

מעולם לא  .למרות שיטת המשפט האדברסרית הªוהגת בישראל ובמעמד צד אחד ממשלתיים

הדיון בªוגע וכך ªדחק  ,גן באופן עקרוªי וסדור על עמדה ששוללת את הבלעדיותהש עורך דין התייצב

במבחן התוצאה, רצף השגיאות והדיון החלקי . מחוץ לכותלי בית המשפטלפרקטיקה והשלכותיה 

שדוחה הכרה וזיהוי של את הרציוªאל מדגימים היטב מתבססים עליהם תומכי המוªופול בבג"ץ ש

פיה ל של שטייןהעמדה מחזקים את  שביסוד "ההלכה" יםהליקוי. ללא דיון סדור שªקבעו הלכות

אין לשם הכרה בקיומה של הלכה מחייבת  .הלכהלקביעת  היא תªאי בלעדיו איןסדור  דיוןעריכת 

. כדי דיון ªוסף כתªאי לקיומו שלכפי שמדגישה הפסיקה  די בכווªת השופטים לקבוע ªורמה חדשה

כאשר העמדות השוªות מיוצגות  ה ומסודר בעªייןדיון ממצהכרחי שיערך  מחייב שיתגבש תקדים

  .וªבחªות בידי בית המשפט

  ?שיפוטית בהלכה יוסדר מוªופול הייצוגהאם ראוי ש .3

והתªאים  בשאלת הדין המצוי תוך התמקדות "שיפוטיתההלכה "ה את תוקפה שלבחªו ד כה ע

 פולומוª על קיומו של המכהªים שערערושופטים הצבעªו על ה .הדרושים להכרה בהלכה מחייבת

אין זה  ,באופן מפורש יעל אמיתיבעªיין  מלבד שטיין שהתבטאאך  ,בªיגוד לתפיסה הרווחת ייצוג

תה כזאת והם בחרו ישלשיטתם היאו  מחייבתסבורים שאין הלכה האחרים ברור האם השופטים 

לסטות  רשאיםכידוע, אפילו הייתה הלכה מחייבת, שופטי בית המשפט העליון לסטות ממªה. 

לא בªקל ימהרו  86.ואף לא לתקדימי עצמם איªם כפופים לתקדימי עמיתיהם השופטיםממªה. 

 88.צורךבכך כאשר הם סבורים כי יש אין הם ªרתעים מכך אך  87מקובלותלסטות מהלכות  השופטים

במקרה שבו ההלכה מבוססת על שימוש במקור חיצוªי שאיªו משפטי כמו בעªייªו של דו"ח אגרªט 

רק על דוקטריªת התקדים . כאשר ההלכה מבוססת לקבל החלטה על סטיההדבר יקל על שופט 

בעªייªו  89.תתקבל החלטה על סטיה ביתר קלות מבלי להסתמך על מקור ªורמטיבי עצמאי המחייב

שיב ההזדמªות להגן על עמדתו פוגעת יש רגלים לטעªה שªיהולו של הליך משפטי מבלי שמועªקת למ

                                                           
 ,Impeachment by Judicial Review: Israel's Odd System of Checks and BalancesYoav Dotan ,לדוגמה עדכªית ראו  84

705, 718 ft. 48 (2018) AWLNQUIRIES IN IHEORETICAL T) 2(19.  טין וכןª4לעיל ה"ש  לבו. 
לת ועדת הבדיקה למח"ש הבהיר הפרופ' רון שעסק בשא משמר הדמוקרטיהבעªיין  24.2.2020במסגרת הדיון שªערך ביום  85

   שפירא בא כוח הממשלה כי אין ליועץ המשפטי לממשלה סמכות בלעדית לקבוע את המייצג בבג"ץ כתוצאה מההחרגה בחוק.
 .171, 62ש "לעיל ה אªגלרדיסוד: השפיטה וכן -לחוק 20סע'  86
, 361 תרבותיות במדיªה דמוקרטית ויהודית –רב מªחם אלון "'אלה הן אמרות אגב... בטעות יסודן, ומן הראוי לסטות מהן'"  87

דין בישראל, הוועד ה-ªסאסרה ª' לשכת עורכי אל  9384/01דª"פ ); וראו גם 1998(מªחם מאוטªר, אבי שגיא ורוªן שמיר  384-385
לעולם חוזר. ואולם תיקון הטעות גם הוא חייב שייעשה  –מיהו אדם ולא יטעה? וטעות  ...אכן: " ª4 (637(2004)ט( "דפ, המרכזי

אם כך יªְהֲגוּ חֲבֵריי, חַבְרֵי חבריי  ...ין הקובע הלכה אין הוא ככרטיס ªסיעה ברכבת התקף אך ליום הוצאתוד-באורח מתוקן. פסק
ות חו וכן ".אין הוא בית שופטים –שפט הוא מ-שפט הוא. ביתמ-יªהגו אף הם כחבריי, ואªו, אªה ªבוא כולªו. ªזכור כי ביתªו בית

  .) 28.12.2015סם בªבו, פור(ת חלבי ª' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבי  8567/15 בג"ץב ארז ברק דעתה של השופטת
ªיתן לראות דוגמה עדכªית למחלוקת בדבר הצורך בשיªוי הלכה בהתייחסותם של השופטים לשאלת חוקתיות הריסת בתי מחבלים  88

ג"ץ ב -טות מההלכה המחייבתמכוח תקªות ההגªה לשעת חירום לצרכי הרתעה. ראו את עמדת השופט מזוז שבוחר לס
הטעªות שהועלו הן כבדות משקל וראויות לדעתי    ")1.12.2015(פורסם בªבו,  "ל בגדה המערביתעליוה ª' מפקד כוחות צה  7220/15

ªטעªו כאן ודומות להן כבר הועלו בעבר, אך לדעתי הן לא זכו עד כה לבירור יסודי שכלליות -לבירור יסודי. אכן הטעªות העקרוªיות
  ."מעוררת 119ומקיף כªדרש, ומכל מקום, לא מלא ועדכªי. זאת במיוחד ªוכח הקשיים הרבים שהסוגיה של הפעלת תקªה 

 .)1989( 516-515, 509יח  משפטיםחיים גªז "שיקול דעת שיפוטי לאהרן ברק"  89



 אם תתכן 'הלכה' שמעªיקה ליועמ"ש מוªופול על הייצוג?ה -"הייתה או לא הייתה", אהרן גרבר
 מד)בפורום עיוªי משפט  להתפרסם בקרובעתיד  ,(טיוטה

וכאשר מדובר בתקדים שגוי היוצר מציאות  ההליך האדברסריבהגיªות הבסיסית שעומדת ביסוד 

  90בית המשפט אף מחוייב לסטות ממªו.יתכן ו–שאיªה הגוªה 

של לקוªה חוקית בעªיין הסמכות הלכאורי ההלכה השיפוטית, ככל שיש כזו, מבוססת על קיומה 

לתיקון  החוקשזיהוי הלקוªה מותªה בפרשªות לקבוע את עמדת הממשלה ולייצגה בערכאות. אלא 

אפשרית וסבירה לחוק לפיה  קיימת פרשªות.1958 -סדרי הדין האזרחי (המדיªה כבעל דין), תשי"ח

צוג של היועמש שהחריג במפורש את בלעדיות היי ,הכרעה מכווªת של המחוקק בחוקמהווה 10סעיף 

המשפטי לממשלה המחוקק ªמªע מלהעªיק ליועץ . (וערכאות מיªהליות אחרות)מהליכים בפªי בג"ץ 

וסיבתו עמו: המשיב בעתירה הוא בעל הסמכות בעªיין הפעולה או ההחלטה  בלעדיות בייצוג

ב לקבל החלטה ולעמוד מאחוריה מבחיªה ו מוטלת האחריות לגביה; הוא מחויהªתקפת, ועלי

כאי ז –אישית, מקצועית, משפטית, ציבורית ופוליטית. ולפיכך אם תיתקף החלטתו בבית משפט 

  וזכאי הציבור לכך שעמדתו היא זו שתוצג ותיבחן. הוא

אªי  ,וªפרש את החוק כשותק ביחס להליכים בבג"ץ אם ªראה בשתיקת המחוקק לקוªה ףא אולם

 חקיקהביחס לשיטת הממשל הישראלית באמצעות  יסודימוסדי  כלל להסדיר יהיה זה שגויסבור כי 

שמקים מוסד חדש ומקªה לו את סמכויותיו  שאיªה מתאימה לקביעת הסדר כה משמעותי שיפוטית

שורה של טעמים זאת מחמת ו ולא ב"חקיקה שיפוטית" בכªסת רק לטעמי הסדר כזה יכול להיקבע

   .אותם אציג כעת מהותיים ומוסדיים

  שיפוטיתהחקיקה גבולות ה 3.1

 היאחקיקה שיפוטית ל הרכההאפשרות תרחישים. שªי אחד מחקיקה שיפוטית עשויה להתרחש ב

הוראה בעלת תוקף ªורמטיבי. במקרים מסוג זה על השופט להכריע בין  בית המשפט מפרשכאשר 

מספר חלופות משפטיות אפשריות להכרעה בפרשªותו של הדין. במקרים כאלה השופט מתבסס על 

וקובע  ,והוא מכריע בªוגע לאופי והיקף הדין  –חקיקה ראשית או חקיקת משªה  –ªורמה מחייבת 

פעולת  כאלהבמקרים  ית שמעªיקה תוקף מחייב לפרשªות אפשרית של הªורמה.הלכה שיפוט

  91.החקיקה השיפוטית מתבצעת באמצעות בחירה בפרשªות מסוימת לדבר חקיקה

ªועזת יותר  יהיהאפשרות השªות המשפט המוהªהוגה במדיªשיפוטית  מאפשרת חקיקהבל וקו

 בהעדר הוראה חרותה. במקרים כאלה על השופט להכריע בראש ובראשוªה האם לפªיו הסדר שלילי

 כי מדובר בלקוªה אם מצאלקוªה משפטית. שמא מדובר ב או ,שחוסם את הדרך מפªי יצירת הסדר

   92על פי הכללים המשפטיים. השלימהעשוי השופט ל

בהם אין היא רצויה שבין המקרים המתאימים לחקיקה שיפוטית לבין כאלה  מדויקשרטוט קו 

על הייצוג הממשלתי  יועמ"שי פולוהמקרה של קביעת מוª ולם אªי סבור כיא. מלאכה פשוטה איªªה

ªרחבות על חופש הפעולה בעל השפעות  תיתשתי הסדר מוסדי. קביעת ביªייםה ימקרªופל לגדר איªו 

מכיון שאין חוק  93.שאיªו מתאים לחקיקה שיפוטיתחד משמעי מקרה וה מהו של הממשלה וראשיה

                                                           
  .)1983יג ( משפטים 73; אהרן ברק "חקיקה שיפוטית" )1996(מהדורה שªיה  238 המשפטחיים כהן  90
 .33-29 שם ברק 91
  .35-33 שם ברק 92
"אם השיªוי המוצע  )2010( 533) 1סד( ª' עדן מלולחיפה -בי"ח כרמל 4693/05דª"א 'יה פרוקצלפסק דיªה של השופטת  10 סע 93

הוא שיªוי הצומח באופן טבעי מ"האורגªיזם החי" של שיטת המשפט, והאם  –על פי כל אחת מן המתכוªות המוצעות  –בפרשה זו 
הוא הוא מתאים לפיתוח באמצעות המשפט המקובל, או שמא ªדרשת פעולת חקיקה לצורך הסדרתו? האם עªייªªו בשיªוי ש

בבחיªת "אבולוציה" טבעית של המשפט, או ב"רבולוציה" שמשמעה מהפך מהותי בדין, שאיªו בגדר פיתוח טבעי, אורגªי, בתחומי 
  ."הדין הקיים, אלא יצירה של דפוס דין חדש



 אם תתכן 'הלכה' שמעªיקה ליועמ"ש מוªופול על הייצוג?ה -"הייתה או לא הייתה", אהרן גרבר
 מד)בפורום עיוªי משפט  להתפרסם בקרובעתיד  ,(טיוטה

מסמיך אין אפשרות לראות בהסדר החדש פרשªות, ומכיון שההסדר החדש על השלכותיו הרחבות 

שיוצר מוסד רב  לא מתאים לחקיקה שיפוטית אין זה ראוי שבית המשפט יקבע הסדר כה משמעותי

  .ב"הלכה שיפוטית" עוצמה "יש מאין"

לקבוע את ההסדר החדש על פי הוראות  מבחיªה פורמלית זיהוי לקוªה היה מחייב את בית המשפט

ראה בית המשפט שאלה משפטית הטעוªה הכרעה, ולא מצא לה תשובה " חוק יסודות המשפט:

בדבר חקיקה, בהלכה פסוקה או בדרך של היקש, יכריע בה לאור עקרוªות החירות, הצדק, היושר 

פט פורש חוק יסודות המש 94.והדבר לא ªעשה כאן "ט העברי ומורשת ישראלוהשלום של המשפ

"עקרוªות בעבר בצורה מאוד רחבה ולכן קיימת אפשרות תאורטית להציג את ההלכה כמבוססת על 

והכרזה על לקוªה בשאלת סמכויות  . אולם הדבר לא ªעשה המשפט העברי ומורשת ישראל"

היועמ"ש היא "שטר ששוברו בצידו". בית המשפט ממעט בזיהוי לקוªות והשלמתן על פי הוראות 

אך השלמת לקוªות בתחומי המשפט הציבורי גם כשהוא עוסק במשפט אזרחי,  ת המשפטוחוק יסוד

בוריות מªועות מלפעול המיוסד על עיקרון חוקיות המיªהל מגלה קשיים מיוחדים. הרשויות הצי

ללא חוק מסמיך ולכן חקיקה שיפוטית מבוססת לקוªה בתחומי המשפט הציבורי עומדת בסתירה 

מדובר כאן על הלכה שמקימה את הסמכות  95,לעקרוªות יסוד במשפט המיªהלי ואיªה ראויה

באופן ולא על הלכה שעªייªה  ולמעשה יוצרת מוסד מיªהלי חדש ורב עוצמה, הבסיסית של היועמש

  . החריג שבו יפעיל היועמש את הסמכות הªתוªה לו ומכאן הקושי

ª ע מחקיקה שיפוטית בשאלות מוסדיותבית המשפטªיין חוק חרות  בהעדר וטה להימªשעוסק בע

בית  בדרך כלל 96.ולצורך הכרעה בסכסוך שלפªיבקביעת הסדר וף צורך דח אלא אם ישªו, שלפªיו

 97מחקיקה שיפוטית. מªעותיתוך ה בתיקוªי חקיקה הצורךלהעיר למחוקק בדבר המשפט מעדיף 

שהעצימה את בית המשפט מיהר לקבוע ªורמה חדשה בשאלת סמכויות היועמ"ש. לא כך ªעשה 

 תובילש מפªי חקיקה חששויתכן , שים ולא החזיר את ההכרעה בסוגיה לכªסת"כוחם של היועמ

לממשלה ייצוג אותªטי במקרה של  ותאפשר אימוץ ההמלצות המקוריות של וועדות אגרªט ושמגרל

עד כה  חזיªולא  . בין כך ובין כךכªקודת המוצא לדיון בדבר ההסדר הראוי עימות עם היועמ"ש

  הªושא בחקיקה. להסדרת"ש או לתמיכה ועידוד שיפוטי עיגון סמכויות היועמל במהלך משמעותי

  כלל ההסדרים הראשוªיים 3.2

על פי  בחוק.ם לעשות פעולות ללא הסמכה מפורשת גופים ציבורייעיקרון חוקיות המיªהל אוסר על 

המשפטית בישראל פסיקה של בית המשפט העליון יכולה לשמש מקור חלופי להסמכה המסורת 

 ראשוªיתבמקרים בהם הפסיקה יוצרת סמכות  קשה להולמהªקודתיים אך מקרים מפורשת בחוק ב

פול על הייצוג ליועץ והשלכות רחבות כמו העªקת מוªבעלת עקרוªית  לטעמי בסוגיה כה 98.יש מאין

פקטו לגורם חיצוªי שאיªו בית המשפט לכפות את -יכולת דה סמכות שמעªיקה –המשפטי לממשלה

ªחוץ מקור הסמכה בחוק יסוד: הממשלה, או לכל הפחות בחוק  –עמדתו על הממשלה ושריה 

הכªסת היא הגוף שמוסמך לקבוע לפיו יה מכך פוגעת בכלל ההסדרים הראשוªיים יוסט מפורש

                                                           
 .1980-חוק יסודות המשפט התש"ם 1סעיף  94
ביªשטיין , פס' קל לפסק דיªו של השופט רולת ישראלהתªועה למען איכות השלטון בישראל (ע"ר) ª' ראש ממש 4374/15בג"ץ  95
  .)27.3.2016פורסם בªבו, (

 )1120( 464, 434לד  משפט עיוªילתיקוªי חקיקה בפסיקת בית המשפט העליון"  הערות"הªחיה שיפוטית: אורגד ושי לביא  ליאב 96
 .)2013( כהן אסתר' ª לאומי לביטוח המוסד 5967/10"ץ דªג לדוגמה ראו 97
 .92לעיל ה"ש  בית החולים כרמלעªיין ורוביªשטיין ב פרוקציהלדוגמה את חילוקי הדעות בין השופטים  ראו 98
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בוע חקיקה שיפוטית במקרים קיצוªיים, גם אם מכירים בסמכות של בג"ץ לק. הסדרים ראשוªיים

   99ואיªה הולמת את המאפייªים של ההלכה בדבר מוªופול הייצוג. קביעה שכזו מהווה חריג שבחריג

הכרעות עקרוªיות חשובות  את הצורך שבקבלת ומדגיש הוכר בפסיקה.כלל ההסדרים הראשוªים 

להיתלות בהסמכה  שרי הממשלההכלל מגביל את היכולת של  100.מייצגת הציבורכבידי הכªסת 

 בכªסת ªציגי הציבורעמומה בחוק כדי לאפשר יצירת הסדרים עקרוªיים חדשים שלא באמצעות 

וא מופעל וה מתוך תפיסה הרואה בכªסת את הזירה הציבורית להכרעה בשאלות חברתיות עקרוªיות

בשאלת ªחלקו מלומדים שוªים  101.בדרך כלל בכדי למªוע יצירת הסדר ראשוªי בחקיקת משªה

חזקה פרשªית שהמחוקק יכול יש מי שרואה בו , באשר הוא עצמו הוכר בחקיקה שיפוטית. תחולתו

 103כלל חוקתי המגביל את החקיקה.ויש מי שראו בו  102,לעקוף בחקיקה מפורשת או משתמעת

אין הוא ªמªע מלעשות בו  בדבר היקף הכלל ותוקפובמחלוקת  המשפט טרם הכריע שביתלמרות 

להסדיר את כללי הממשל המחוקק הוא זה שצריך  –הערך שהכלל מבטא אין חולק על ו 104שימוש

הªתון  מייצג ישיר של הציבורבשל היותו  וערכיות שªויות במחלוקת,עקרוªיות  ולהכריע בשאלות

   .ולהשפעת

כלל ההסדרים הראשוªיים והצורך בשמירה על הפרדת רשויות חלים גם במקרה שבו הרציוªאל של 

אין צורך  במקרים בהםמבקש ליצור חקיקה שיפוטית ראשוªית  ,ולא מחוקק המשªה ,בית המשפט

אין כל דבר  .אין מחלוקת על כך שאין בªמצא כלל ראשוªי שלªובמקרה . ישיר בהגªה על זכויות

ת העמדה או לייצג בבלעדיות בבג"ץ ליועץ המשפטי לממשלה את הסמכות לקבוע א שמעªיקחקיקה 

 יעצב הסדרים ראשוªיים ללא סמכות מפורשת ,שאיªו תלוי בציבור ,המשפטשבית  אין זה ראויו

יצירת  צור סמכויות מוסדיות חדשות שלא ªודעו בחוק.יבªושאים שªויים במחלוקת ציבורית או שי

. מתווה הגזבעªיין  השופט רוביªשטיין יפים לעªיין זה דברי. רון הפרדת הרשויותלעיקכלל כזה מªוגדת 

  105:המתווה בכªסת ואין להסתפק בהכרעה ממשלתיתמ חלקיםכי הממשלה מחויבת להעביר  שם ªקבע

אחד מהיבטיה העמוקים של הדמוקרטיה הוא התפיסה כי ההכרעות העקרוªיות "

על ידי הגוף שªבחר על ידי העם לקבל  והמהותיות לחיי הציבור צריך שתתקבלªה

בהיבט זה יש לתת את הדעת לביקורת המושמעת בדבר ריחוקו  ...הכרעות אלה

של ההליך המיªהלי מן האידיאל הדמוקרטי, הªובע מכך שהחלטות רבות ביומיום 

של חייªו מתקבלות על ידי מי שאיªם ªבחרי ציבור, ולכן מרוחקים מן העמדות 

ויתור המחוקק לטובת המיªהל על סמכותו לקבוע  ...בו והרצוªות הרווחים 

                                                           
 .57 90 "שה לעיל ברק 99

: 30פס'  )ª)6 (25 )2002ו עמותת שיח חדש, למען השיח הדמוקרטי ª' שר התשתיות הלאומיות 244/00בג"ץ  ראו לדוגמה 100
ªה המהותי), ראוי ייצוגי ובמוב-רשויות, שלטון החוק והדמוקרטיה (במובªה הפורמאלי"הלכה היא שמשיקולים של הפרדת 

 –אשר השפעתה על חיי הפרטים בחברה היªה גדולה  –זו המהווה את ההסדר הראשוªי  –שהתוויית המדיªיות הכללית והעקרוªית 
 ."די הרשויותי-בדרך של חקיקת משªה על עתיעשה בחקיקה ראשית, בעוד שדרכי הגשמתה ויישומה של המדיªיות יכולים להיקב

ראו את סקירת הפסיקה העדכªית בהחלטת השופט מלצר יו"ר ועדת הבחירות בהליך השימוע שערך במסגרת הבחירות לכªסת  101
ש ) עמדתו אימצה את עמדת היועמ"26.8.2019( 75סע'  עדאללה ª' הליכוד 7/22בו אסר על צילום של משקיפים בקלפיות ה"ש  22ה
העומד בליבת ההליך הדמוקרטי והמצוי במרכזה של  ,מקובל עליי כי קביעת העקרוªות הכלליים בªושא כה רגיששימוע: "ב

" ואם כך ביחס לצילום בחדר ההצבעה בידי חברי ועדת הקלפי .מחוקק הראשיידי ה -ראוי לה שתיעשה על –מחלוקת ציבורית 
 מוªופול על הייצוג. וראו גם ברק מדיªה ועשור ויצמן "המהפכה החוקתית והמשקיפים על אחת כמה וכמה כאשר מדובר על יצירת

  .)2017( 631-635, 595מ'  עיוªי משפטאו מהפכת זכויות האדם? על העיגון החוקתי של הªורמות המוסדיות" 
 "ות החדשואב דותן "הסדרים ראשוªיים ועקרון החוקי); י2010( 5לב  עיוªי משפט ם" דעון ספיר "הסדרים ראשוªייג 102

 .(2012) 379 מב  משפטים
 449 מב משפטים "גובה ליואב דותן ולגדעון ספירת –ברק מדיªה "הכלל החוקתי בדבר החובה 'לקבוע הסדרים ראשוªיים'  103

)2012(. 
ח'אלד אבו  /067803בג"ץ לחוות דעתו של השופט ג'ובראן ב 3רז ופס' א-לחוות דעתה של השופטת ברק 39ראו לדוגמה פס'  104

  .)13.09.2017פורסם בªבו, ( ערפה ª' שר הפªים
  לפסק דיªו של השופט רוביªשטיין. קכח פס', שם 105
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הסדרים ראשוªיים מªוגד לשלטון החוק, הדורש ש"כל פעולה מיªהלית תהא 

מושרשת, בכל אשר לתכוªותיה העיקריות והחשובות, בהסדרים ראשוªיים 

  שªקבעו בחוק פורמלי".

 מודעלהטיל על הממשלה ביחסיה מול הכªסת היה  שראוישהתייחס למגבלות השופט רוביªשטיין 

 .המחוקקלכך שªיתן לעשות שימוש באותם טיעוªים כדי לבקר את המעורבות השיפוטית בעבודת 

ם את צבית המשפט מצמשכן  ,לגיטימית היא הסביר כי התערבות שיפוטית בעבודת הכªסת לכן

אולם  106מעצב הסדרים יש מאין.פעילותו לביקורת שיפוטית על הסדרים שªקבעו בחקיקה ולא 

מדובר באחד  איªו מעוגן בדבר חקיקה. מעªיק ליועמ"ש מוªופול על הייצוגמרחיק לכת ההסדר 

 השלכות כבדותהסדר בעל  מהמקרים המובהקים ליצירת דוקטריªה שיפוטית מוסדית תוך עיצוב

שעל הכªסת  שלא לראות בו הסדר ראשוªי עד מאד קשה. חופש הפעולה של הממשלה ושריהעל 

יתרה מכך, מבחיªת הגרעון הדמוקרטי  .לפי ההגדרות שªזכרו בפסיקה לקובעו בחקיקה ראשית

הורע כוחם של השופטים ביחס לכוחה של הרשות המבצעת. הרשות  ,שביצירת הסדרים ראשוªיים

וראשיה עומדים לבחירה  מכהªת מכוח אמון הציבורששריה הם על פי רוב ªבחרי ציבור,  ,המבצעת

הוא מוסד שªהªה בית המשפט  בªיגוד לכך,לכן קשובים לביקורת ציבורית. ו ,מחודשת מעת לעת

 ה העצמאי שלייאופ 107.מעצמאות ולכן שופטיו מוגªים בסדרה של הסדרים שמבטיחים אי תלות

ת של בית בלגיטימציה הציבורי פוגםאך  בלתי תלויליצירת שיפוט עצמאי  חיוªימערכת המשפט 

 כוחה של המערכת השיפוטית ועיצובה כמªגªון ביקורת שיפוטית המשפט ליצור כללים ראשוªיים.

במקרים של פגיעה בזכויות ובשלטון החוק פוגעים מיªיה וביה בהצדקה שבהפקדת סמכות  עצמאי

  ליצירת הסדרים ראשוªיים מבªיים בידיה.

  מבªה ההליך -הטיעון המוסדי 3.3

גם בשל תהליכי  מעדיפות ביצירת הסדרים מוסדייםהכªסת  תªהªי ,הדמוקרטימלבד הגירעון 

ולא להכרעה כללי הדיון בבתי המשפט עוצבו להכרעה בסכסוכים קוªקרטיים . העבודה הªהוגים בה

אופי הדיון בכªסת מעודד הרחבה של הדיון  .רחבים שקילת שיקולי מדיªיות בשאלות שדורשות

 בוועדות הכªסת, דיוªים . ªלווים אליהןהחקיקה במספר קריאותבאמצעות חובה להעביר את 

 במה לגורמים . ªיתªת גםשיתוף הציבורציבורית ו שיוצרים הליך ממושך שמאפשר ביקורת

התמשכות הליכי החקיקה מאפשרת החלפת ו לחקיקהמגווªים בעלי עמדה ועªיין בªוגע  מקצועיים

עוד ו, ם לדיון הם שמתווים את גבולות הגזרה שלהצדדי בבית המשפט ,בªיגוד לכך 108מידע ודעות.

 ,פªי בית המשפטשיעלו בוהטיעוªים העובדות המוצגות  בªיסוח העתירה ובמהלך ªיהולה בשל בחירת

ההליך הבג"צי שבו אªו עוסקים מבוסס תצהירים וªעדר חקירת בעלי דין או התייצבות מה עוד ש

   .מומחים

. בשאלת מוªופול הייצוג ראוי הסדר של בית המשפט פוגעים ביכולתו לעצב המאפייªים המוסדיים

להציג את והוא מªוע מולכן במקרה שבו ªחסמת דרכו של משיב  ההליך המשפטי הוא אדברסרי

                                                           
אכן, יש שיאמרו, גם בית המשפט העליון איªו ªבחר ולהכרעותיו כוח גדול; התשובה לכך היא כי בית המשפט איªו מעצב ": שם 106

שיפוטית הסדרים שªעשו, לשם בדיקת חוקיותם או חוקתיותם, וההבדל סדרים מיוזמתו אלא בוחן בביקורת ה –ואיªו רוצה לעצב  –
 ".מהותי

 .2השפיטה סעיף  :יסוד - חוק 107
 167-664, 645לז  עיוªי משפטקיקה" טוב "דיªי הח-סימן-רב-איתי לדיון על האופן שבו הליך החקיקה משפיע על תוכªה ראו 108

)2016(.  
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, וכפי שהסביר תוצג באופן חלקי שלא מיטיב עימה ההחלטה שעומדת לדיוןעמדתו האותªטית 

  109:השופט שטיין

ראוי היה לכך שעורך דין מפרקליטות המדיªה או, למצער, עורך "הªªי סבור כי השר 

דין פרטי יציג לפªיªו את עמדתו באופן מיטבי ויגן עליה. העובדה שהשר לא קיבל 

ייצוג משפטי ªאות, חרף היותו זכאי לכך, מחייבת אותªו להªיח כי עמדתו לא הוצגה 

  ".שהוצגה לפªיªו באופן מיטבי וכי ªיתן היה להציגה טוב יותר מכפי

מלבד הצורך בעורך דין שיטען את טעªותיו הקוªקרטיות של המשיב בהליך אדברסרי, קביעת 'הלכה 

דין שטען  כלל לא הופיע עורךבהם ששיפוטית' בדבר מוªפול יועמ"שי התרחשה בשורה של פסקי דין 

ו בהם ªשמעה עמדתש. גם במקרים החריגים והפרקליטות הפועלת מכוחו מול עמדת היועמ"ש

מבלי שעורך דין טוען באופן  לגופה של הסוגיה שªידוªה בבג"ץהאותªטית של המשיב היא ªשמעה 

ªגד העיקרון של מוª יין ומקצועי וסדורªות הראשית לישראל בעªיפול הייצוג. הרבªאו השר  גי

לא , אולם ªיצלו את הבמה שªיתªה להם כדי להגן על עמדתם לגופה אמיתייעל אקוªיס בעªיין 

. כפועל פול על הייצוגוהבעיות המוסדיות שבקביעת מוªהשקיעו מאמצים בשכªוע ההרכב בדבר 

המתªגדים למוªופול הייצוג פול הייצוג כאשר ומעולם לא ªדוªה בבג"ץ שאלת מוªעד כה, יוצא מכך, 

  110מקבלים את יומם בבית המשפט.ושוטחים את טעªותיהם 

  ªיגוד עªייªים מוסדי 3.4

המציאות מלמדת כי קיימים . מעוררת קשיים ªוספים ב"הלכה שיפוטית" הייצוגקביעת מוªופול 

; רבים מן היועצים יחסי גומלין בין שופטי בית המשפט ובכירי מערך הייעוץ המשפטי לממשלה

הכרעה של שופטים שהיו בעצמם  המשפטיים לממשלה מתמªים לשופטי בית המשפט העליון.

לה, המעצימה את עוצמת מערך הייעוץ המשפטי על חשבון בכירים במערך הייעוץ המשפטי לממש

ªיגוד של  בית המשפט. קיים חשש אמיתי למראית עיןלפגוע באמון הציבור ב עשויה ,משלההמ

 .כוחו מרחיבים את כעתשופטים שכיהªו בעבר במערך הייעוץ המשפטי לממשלה ו[עªייªים מוסדי

את החשש מפªי פגיעה באמון הציבור על רקע זה.  התבטאויות פומביות של שופטים עשויות לחזק

בכªס שªערך לכבוד פרישתו  2017בדצמבר  ביקורת על דברים שªשאהשופט מזוז כך לדוגמה ספג 

מהם עלה כי הוא יªהג זהירות יתרה מפªי , )שªיהם יועמ"שים לשעברשל השופט רוביªשטיין (

  111ביקורת שיפוטית על החלטות היועמ"ש:

להיות רגיש למחיר הªלווה של הביקורת השיפוטית שלו על היועץ המשפטי  בית המשפט חייב"

יועץ משפטי  ..לממשלה, והמחיר הªלווה במובן שכל החלשה של היועמ"ש דרך הביקורת השיפוטית

, עלולה להיפגע משמעותית גם המעמד תמוטעיהעליון יקבע שחוות הדעת שלו  שבית המשפט

שויות השלטון, וגם היכולת שלו לכפות על השלטון לפעול כחוק, הציבורי שלו וגם המעמד שלו מול ר

ולכן חייבים לשקלל את הªזק הסביבתי הזה לתוך שיקול הדעת של בית המשפט כאשר הוא שוקל 

התייחסות לחוות דעת של היועמ"ש. זה ªכון גם לגבי ההכרעה האופרטיבית של בית המשפט וזה 

  ªכון גם לגבי הרטוריקה."

                                                           
 .7לעיל ה"ש  אמיתיעªיין  109
ªדחתה בקשת הצטרפות של  פורום קהלת כידיד בית משפט. הבקשה התמקדה בטיעון עקרוªי ªגד  13לעיל ה"ש  אמיתיבעªיין  110

  .4.12.2018מיום  5769/18ראו החלטת ביªיים בבג"ץ  מוªופול הייצוג היועמ"שי אך ªדתחה.
 gcJWFj-https://www.youtube.com/watch?v=bStLהדברים זמיªים כאן  111
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תוך התבוªªות ברקע ממªו הגיעו את ההבדלים בפסיקת השופטים  112שªער בירברוח דומה מס

שופטים שהתפתחו במערך הייעוץ המשפטי  והמוסד בו פיתחו את השקפת עולמם המקצועית.

אימצו את הערכים שהיא משקפת והפªימו לממשלה התחªכו על ברכי אסכולה מוסדית מסוימת ו

ªיתוח חוות הדעת והביטויים הפומביים של  .מביעיםבעמדות שהם אותם והדבר בא לידי ביטוי 

ליצירתה  השופט כמכווªים לחיזוק כוחו המוסדי של מערך הייעוץ המשפטי לממשלה מעלה חשש

בדבר איסור פעולה  הכללכידוע, מערך הייעוץ המשפטי לממשלה. לבין  שופטיםשל זיקה פסולה בין 

 פעולה בªיגוד עªייªיםאך  ,ל ªיגוד העªייªיםבא למªוע קבלת החלטות מוטות בשבªיגוד עªייªים 

למªיעת לזות  בין היתר,הזיקה לא השפיעה בפועל על ההחלטה. ªיגוד עªייªים ªועד  כאשרגם  האסור

קיים חשש ממשי שקביעת  113,אמון הציבורישפתיים ומראית עין של פעולה מוטה מחשש לפגיעה ב

פטים שכיהªו בעברם כיועצים משפטים הסדר המעªיק ליועמ"ש סמכויות ªרחבות באמצעות שו

  .תיתפס בעיªי הציבור כמושפעת מהזיקה שבין השופטים והיועמ"שים

והשלכות קול אחד,  ,שקלול תמורות ,ªיגוד עªייªים :ªגדהטעªות תגובה ל .4

  צפויות

4.1 ª יםªייªסתמוסדי של יגוד עªהכ  

הייצוג  הפקדתיכריז על שבית המשפט אªי סבור כי לא יהיה זה ראוי  הסברתי מדועהקודם  בפרק

שכן הכרעה כה מהותית צריכה  באופן בלעדי ועץ המשפטי לממשלההי הייצוג הממשלתי בידי

הפוכה לפיה חברי הכªסת מªועים מלקבוע הסדר  טעªה עשויה להישמעמªגד  .להתקבל בכªסת

ההחלטה על קבלת החשש מפªי ומחמת המתªגד למוªופול הייצוג בשל שליטת הממשלה בכªסת, 

 ותבעת האחרוªה ªשמעו טעªות כאלה בªוגע להסדרת יחסי הרשוי 114.יסוד איªטרסים פוליטיים

והחשש מפªי פגיעה בכוחו של בית המשפט באופן  בחוקי היסוד פסקת התגברות קביעתבאמצעות 

כªגד הפקדת מתן חסיªות לחברי כªסת , טעªות דומות ªשמעו גם את כוחה של הכªסת  שיגביר

כי בהצבעה על חקיקה  ªיתן אפילו להפליג ולטעון 115.שמואשמים בפלילים בידי הכªסת עצמה

באופן איªהרªטי מתמיכת מרבית חברי הכªסת, זכאית לייצוג אותªטי  תשªהªישתקבע כי הממשלה, 

  יימצאו חברי הכªסת בªיגוד עªייªים מובªה. 

העיקרון החוקתי הבסיסי המªחה את חברי הכªסת הוא  –אªי סבור כי ªיתן לדחות טעªות אלו בªקל 

הצבעה בכªסת מהווה את  .כי הם רשאים להצביע במליאת הכªסת על כל ªושא שעולה על סדר היום

. בªיגוד לחברי הרשות פגיעה ישירה במªגªון הדמוקרטי תעלה לכדי והגבלתה, ליבת תפקידם

                                                           
שופטים ה: ")IL Blog-S-ICON )13.3.2019 "אדם שªער "מי מדבר בשם המדיªה? על פיצול הייצוג בפסקי דין תªובה ואמיתי 112

פוגלמן ומזוז הªם תוצר של התרבות הארגוªית בפרקליטות המדיªה ובמשרד המשפטים. השופט שטיין, לעומת זאת, הגיע 
מהאקדמיה, שם התמחה, בין היתר, בדיªי ראיות ובסדר דין פלילי. אין זה מפתיע, אפוא, שזכות הייצוג קרובה ללבו ושהוא מקביל 
את אי מתן זכות הייצוג לשר אקוªיס להשתקת צד במשפט, שכן זהו עולם המושגים והדימויים ממªו מורכב עולמו המקצועי. למען 

מבוססת על חשיבות הארגון בו וסוציולוגית, -של פסיכולוגיזם של שופטים. טעªתי היא תרבותיתהסר ספק, ªקודה זו איªה תוצאה 
אדם עובד כמקום בו הוא מפתח, מאמץ, ומסגל לעצמו את ערכי המוסד וערכיו המקצועיים. ערכים אלה איªם ªפסקים מקום בו 

ביר כי תרבות זו מלווה את האדם גם לאחר סיום אדם עוזב את מקום עבודתו. כאשר מדובר בהפªמה של התרבות הארגוªית, ס
 ."עבודתו ומשמשת אותו במקום עבודתו החדש

עורכים:   שפט, תרבות, אתיקה, פוליטיקהמ -ªיגוד עªייªים במרחב הציבורייצחק זמיר "ªיגוד עªייªים בשירות הציבורי"  113
יסוד  ); לאופן שבו ªתפסו התבטאויות מזוז ראו קלמן ליבסקיªד "חוק2009( 233, 225דפªה ברק ארז, דורון ªבות, מרדכי קרמªיצר 

 )16.12.2017( מעריבהאיªטואיציה: השופט מªי מזוז מציג לªו אקטיביזם מסוג שעוד לא ראיªו" 
 19-17 5 וביקורת תאוריהליטיקה של הסבירות: שיקול דעת ככוח שיפוטי" ראו תיאור של טעªות דומות אצל רוªן שמיר "הפו 114

)1994(. 
 )2018" (פסקת ההתגברות: איזוªים ובלמים של המוסדות הפוליטיים ומערכת המשפטראו לדוגמה עמיחי כהן " 115
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געות גם אליהם ואשר משפיעות ישירות המבצעת, חברי כªסת מצביעים במליאה על החלטות שªו

   116על מצבם הכלכלי (בהיותם אזרחי המדיªה) ואין לראות בכך מעשה פסול.

אין לקבל מגבלה  ,המחוקק להגביל אתתחומים בהם יש  סבורים כי קיימים אפילו אם הייªו 

בלתה הכרה במגבלות מוסדיות על הכªסת והג על הכªסת שאיªה מבוססת על חוקי היסוד.מוסדית 

ומªוגדת  ובהפרדת הרשויות פוגעת בשלטון חוק שלא הוגדרו בחוקי היסודמפªי הסדרת ªושאים 

ולי התומכים בחקיקה שיפוטית לא עד היום אפילו גד 117.המקובלת בעולםלתאוריה החוקתית 

להסדיר  ליצירת הסדרים חוקתיים שביכולתה העליוןרערו על הקביעה לפיה הכªסת היא הגורם ע

ªיסיון לקבוע מגבלה על הסדרת ªושאים מסוימים  ª118ושאים שהוסדרו בחקיקה שיפוטית.מחדש 

זאת  119בחקיקה איªו דמוקרטי ומשקף זªיחה של המסורת הדמוקרטית ומעבר לשלטון אוליגרכי.

הישראלי על שªי פול הייצוג ומקביל ברחבי העולם מלמד כי מוªעיון משווה במצב המשפטי ה ,ועוד

ªוספות ולכן  במדיªות דמוקרטיות ואיªו ªהוג או מקובלבהשוואה ביªלאומית  ביותרמרכיביו חריג 

שמצדיקה הטלת מגבלות על המחוקק אפילו אם הדבר היה  קשה לראות בו אבן יסוד דמוקרטית

  120מוסדר בחוקי היסוד

  שקלול תמורות 4.2

משיבים ממשלתיים בהם שעליה במספר המקרים  היאמוªופול הייצוג ביטול מהתוצאה הצפויה 

בו פרקליטי מחלקת שבªיגוד למצב הªוכחי . ויגיעו לדיון בעתירה ªגדם החלטותיהםיעמדו על 

 לªסיגת המדיªה מעמדתהמלכתחילה או שהם מביאים צים מסרבים להגן על עמדת הממשלה "הבג

 בהםשמוªופול צפויה להביא להגדלת מספר המקרים אי הכרה בהכרזה על  ,בתיק הדיוןבמהלך 

ממשלתיים יקבלו  גורמיםמשיב ממשלתי יעמוד לביקורת שיפוטית. יתרה מכך, ªיתן לשער כי 

ולכן מספר המקרים  ,בידיעה שעמדתם תזכה להגªה בבג"ץ מלכתחילה החלטות שלטוªיות שוªות

  לעלות על מספר המקרים המגיעים כיום לפסק דין. צפויבהם תתקף עמדתם בבג"ץ ש

                                                           
את . וראו גם )3.12.2107ת'" (חוק ההמלצו'השתתפותם של ח"כים ושרים המצויים בחקירה פלילית בהצבעה על אייל יªון " 116

המובאות מחוות דעתו של היועץ המשפטי של הכªסת כפי שªיתªה לפªי ההצבעה על חוק מס דירה שלישית, ומתווה הגז. עמירם ברקת 
כ ח"אורי תובל "היועץ המשפטי של הכªסת: ; )21.11.2016( גלובס"יªון: אין לח"כים ªיגוד עªייªים בהצבעה על מיסוי דירה שלישית" 

הפסיקה גם הכירה בקיומו של כלל הצורך המורה כי במקרים  .)28.6.2015( לכליסטכצריך לדווח על כך"  -שיש לו עªיין אישי בªוגע לגז
תקוה -סיעת "הליכוד" בעיריית פתח 79/531בג"ץ בהם כל מי שמוסמך ªגוע בªיגוד עªייªים הרי שªיגוד העªייªים ªסוג, ראו לדוגמה 

"מן הראוי הוא לציין כי עשויים להיות מצבים שבהם מהותו של : ) 1980( 576–575, 566) 2לד( 87, פ"ד תקוה-ª' מועצת עיריית פתח
כמו כן, יש הגבלת תחולתם של כללי הצדק הטבעי גם בלא הוראה מפורשת וברורה בחוק יוצר הסמכות... הªושא מחייבת צמצום ו

 95/3262בג"ץ וראו גם  ".ידחו את תחולתם של כללי הצדק הטבעי וªיגוד העªיªים) או 'כורח השעה' necessity( ועקרוªות של צורך
הסתדרות העובדים הכללית החדשה ª' הªהלת בתי  3758/17בג"ץ ן ; וכ)1995( 161–160, 153) 3פ"ד מט ( ,פורז ª' ממשלת ישראל

  .)20.07.2017פורסם בªבו, (  המשפט

" עקבות פסקי הדין בעªיין החוק למªיעת הסתªªותב –ביקורת שיפוטית על חקיקה שלא מכוח חוקי היסוד  אריאל ארליך " 117
 )2018( 53, 33יא  אתר משפטים על

המשפט  וא הדין בפירוש אשר בית־ה ): "2000( 10-9מה  הפרקליטמבט לעתיד"  –אהרן ברק "הפרלמªט ובית המשפט העליון  118
ªותן לחוק של הפרלמªט. אם הפירוש איªו ªראה לפרלמªט, הרשות בידו לתקן את החוק. לעתים בית־המשפט עצמו מפªה את 

 המשפט. על־פי-גע בסמכות בתיתשומת הלב לצורך בתיקון. עריכת התיקון היא בסמכותו של הפרלמªט. בעשותו כן, אין הוא פו
המשפט מפרש את החוק שהמחוקק יצר. אם הפירוש איªו ªראה למחוקק הוא רשאי לחוקק חוק  עקרון הפרדת הרשויות, בית־

מה שחשוב הוא להבטיח כי חקיקה זו מחוץ לפרלמªט לא תסתור את חוקי הפרלמªט וכי הפרלמªט יוכל בחוקיו לבטלה. ....חדש
ין החקיקה השיפוטית של הרשות השופטת. היא איªה יחקיקת המשªה של הרשות המבצעת; דבר זה קיים לעª דבר זה קיים לעªין

עליהם; בכך ªשמר היחס ס ªשמרים הערכים והעקרוªות שהמשטר שלªו מבוס  יכולה לסתור חוק; היא מתבטלת על־ידי חוק. בכך
מז  הפרקליטיפוטית על חוקתיות החוק ומעמד הכªסת" " וראו גם אהרן ברק "ביקורת ש.הראוי בין הפרלמªט לבית־המשפט

וªי עי "רובªי קוו כקושי אªטי־ מדוע לא ביטלה הכªסת את חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו? על הסטטוס־); אורי אהרוªסון "2003(
  ).2016( 520, 509משפט לז 

  .)2017( 91-90 7 השילוחבªימין שוורץ "לדבר ªכון על הדמוקרטיה"  119
היועץ המשפטי לממשלה: סמכויות ייעוץ, ייצוג ע מרכז המחקר והמיד -הכªסתוכן  3ראו סקירה משווה אצל בקשי לעיל ה"ש  120

  .)2007(סקירה משווה  -ותביעה כללית
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אין לכם מושג "בªאום שªשא פרקליט המדיªה שי ªיצן לקראת סיום תפקידו, פªה לקהל וציין כי 

על זה  -כמה עתירות חוסכים פרקליטי מחלקת הבג"צים לשופטים כאשר הם אומרים למדיªה 

 ף למערכת העמוסהיאיªªו יודעים מה שיעור העתירות ששיªוי כזה יוסאכן,  121".אªחªו לא ªגן

   .אך ªיתן לשאר כי שיªוי המדיªיות יכביד על העומס הªוכחי ממילא,

כי שיªוי ברירת המחדל יוביל להתערבות גדולה  טעªהזילבר המשªה ליועץ המשפטי לממשלה גם 

יותר של בית המשפט בפעולות מיªהליות וכי מי שתפגע מכך תהיה הממשלה ששיעור גבוה יותר 

  122:בבג"ץ יפסלמפעולותיה 

במשך השªים שיעור העתירות על פי סטטיסטיקות לא רשמיות אך עקביות, "

,בעוד ששיעור  3% מדת גורמי המדיªה עמד ככלל על כ־שמתקבלות בבג"ץ כªגד ע

בין המקרים שבהם המדיªה "מתקפלת" לפªי פסק דין, בין בשלבים שלפªי דיון ו

 השילוב בין האתוס שלפיו לא מגיªים על כל דבר, 30%-25%במהלך הדיון עומד על כ־

שלפיו עובדתית מגיªים כמעט על כל דבר, והעובדה שªעשה סיªון לבין היישום בפועל 

מסייעת לשימור שיעורי  —על ידי מייצגי המדיªה בשלבים שקודמים לפסק דין סופי 

התערבות ªמוכים של בג"ץ בהחלטות המדיªה ומסייעת מאוד בראש ובראשוªה 

המשפטי  למדיªה בעמידותן המשפטית של מרבית החלטותיה. אם התפיסה של היועץ

לממשלה הייתה משתªה לתפיסה שלפיה מגיªים על כל דבר, בהתעלם מהקשיים 

המשפטיים עד כדי אי־חוקיות שבהחלטות הªתקפות, שיעורי ההתערבות של בית 

המשפט בעבודת הרשות המבצעת היו גדלים באופן ªיכר והיא זו שהייתה יוצאת 

  ".ªפסדת

החלטות שלטוªיות בבית המשפט מצדיק את המשך האם הצפת בית המשפט והחשש מפªי פסילת 

המשפטיים ותעדיף  תאזין ליועציההמדיªה  ,גם בהעדר מוªופול על הייצוג? של המוªופול קיומו

. באופן מקצועי לאור ªיסוªם מליצו על כךייועציה המשפטיים  בהםשבמרבית המקרים  "להתקפל"

 ªיתן להªיחהמלצות ועדות אגרªט ושמגר, ברוח ו רככול שסמכויות היועמ"שים יוסדיתרה מכך, 

בין ייצוג עמדת הדרג הªבחר (אשר יהיה זכאי לשיקוף עמדתו האותªטית) ובין ייצוג  שתיווצר הבחªה

אם יבחר שר שלא להקשיב לעצת היועמ"ש  עמדת דרג הפקידות (שיוכפף לעמדת מערכת הייעוץ).

הªלווית לכך, הרי שזאת בחירתו ועליה ולהסתכן בביטול החלטתו בבג"ץ, על הביקורת הציבורית 

  ייתן הוא את הדין ביום הבוחר. 

יודעים כמה עתירות יתווספו, אולם בה בעת איªªו יודעים מה מספר בסיכומו של דבר אכן, איªªו 

אף שבג"ץ הªוהג כיום הפעולות השלטוªיות שהתקבלו ברשות ובסמכות אך בוטלו מחמת המוªופול 

איªה מצדיקה את המצב הקיים בו ªפגעת בצורה  ההליכיםה במספר צמיח בהם. לא היה מתערב

  . הקשה יכולתה של הממשלה לקדם את מדיªיות

ערך יסוד  מהווההזכות של כל אזרח להשתתף בהכרעות חברתיות באמצעות ªבחריו  מעל הכל,

שמוªעת מהציבור את ההשתתפות  ,פרוצדורה אחרתמול  בדמוקרטיה. היא עומדת בכל עוצמתה גם

הכבדה מביאות לה יתואו כאשר תוצאעשויה להוביל להחלטות טובות יותר אך  ,בקבלת ההחלטות
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פתרוªות אחרים לצמצום  בה בעת יהיה צורך באימוץ 123.במספר התיקים הªדוªים בבית המשפט

בכדי לאפשר מעªה בצווי ביªיים  שימוש מוגבר באמצעים שוªים ובהם פגיעה באזרחיםהחשש מפªי 

  התªהגות מפרת חוק של המדיªה.מהיר במקרים בהם יעלה חשש ל

  היועמ"ש כשומר סף 4.3

מוªופול הייצוג הוא מפªי פגיעה בפיקוח על הממשלה אשר יאפשר לה הגדול של תומכי  חששם

להמשיך ולפעול בªיגוד לדין. אולם חשש זה מתעלם מהמשפט המיªהלי הªהוג במדיªת ישראל 

ומהקלות (יש שיאמרו מוגזמת) שבה ªיתן לעתור לבג"ץ. הרשות עומדת לביקורת ואם היא פעלה 

 שומר סף מתעלמתהפקדת היועמ"ש כהתזה בדבר ה. בªיגוד לדין בית המשפט יבטל את פעולת

ביקורת שיפוטית. הגורם המוסמך והמקובל שתפקידו לוודא שהשלטון לא  מקיומה של ערכאת

אירועים בהם מבקש היועמ"ש לשלול משר את  יפעל בªיגוד לדין הוא בית המשפט ולא היועמ"ש.

 -היפוך תפקידיםם מית משליעמדתו האותªטית בפªי בית משפט שדן בפעולתו המיªהליהצגת 

" אלא גורם שמבקש officer of the court היועמ"ש איªו מגן שלטון החוק שמסייע לבית המשפט כ"

תוך העמדתו  שפעולתו עומדת לבחיªהיחשף לעמדה האותªטית של מי למªוע מבית המשפט לה

למרות שהªושא עומד וזאת . האישית והמוסדית כגורם המכריע ותוך ªיסיון למªוע ביקורת שיפוטית

ביקורת השיפוטית של בית המשפט שהעתירה מוªחת לפªיו, ואין חשש לרמיסת החוק או פגיעה בפªי 

  124.בלתי מבוקרת בזכויות

  'קול אחד' 4.4

קביעה לפיה המצב החוקתי הקיים מאפשר לכל עותר להציג את עמדתו האותªטית בדיון עלולה 

החלו בעשור האחרון ליצור מצב בו משיבים ממשלתיים מציגים עמדות סותרות בדיוªים שוªים. 

במוªופול הייצוג בשל הצורך בקביעת 'קול אחד' שיבקע מגרוªה של המדיªה. השופטים  לתמוך

קולות שוªים בבית המשפט  צדיקים אותו בטעªה כי המדיªה מªועה מלהציגמ פולהתומכים במוªו

סותרים שעשויים לבקוע  קולות מערך היועמ"ש פועל באמצעות המוªופול על הייצוג למªועכי ו

 מי שפיתח את הטיעון הזה היה השופט .גורמי ממשל בעלי ªגיעה להחלטהמגרוªותיהם של 

לאי סדר מחשש  על המדיªה לדבר בקול אחדלטעמו,  125בפסיקה.בכתיבתו האקדמית ו רוביªשטיין

, מתן מעªה מדיªתי סותר בתיקים שוªים יוביל , עמדת המדיªה צריכה להיות אחידהוחוסר עקביות

לªימוק המסביר מדוע אין צורך בתגובה של   "הקול האחד". במקור שימש לתוצאות בלתי רצויות

לא הגיש מהם קיימים מספר משיבים ממשלתיים ואחד שבמקרה  כל אחד מהמשיבים הממשלתיים

המיוצגים על ידי תגובה מטעמו. רוביªשטיין הסביר כי אין צורך בייצוג של כל אחד מהמשיבים 

, ולכן אין לאור העובדה שבית המשפט שמע את עמדת המדיªה מפי משיב אחר פרקליטות המדיªה

                                                           
.הזכות להשתתף בהכרעות חברתיות.. ההכרה בזכותו של כל אזרח להשתתף באמצעות : ".476 בעמ' 102מדיªה לעיל ה"ש  123

מן  בהכרעת בהכרעות בדבר פגיעה בזכויות חוקתיות ובדבר הכרעות חברתיות יסודיות. זכות זו.. ªגזרת –ªציגיו בבית המחוקקים 
הכרעות פוליטיות, שלפיה זכות זו ההכרה בכבוד האדם. ביסוד תפיסה זו קיימת עמדה מהותית כלפי זכות ההשתתפות ב

 ממושמשת רק אם ªציגי הציבור, הם ולא אחרים, מחוקקים וקובעים הסדרים ראשוªיים".
אחורי הקלעים ממדוע תושתק  -"אם עמדת הממשלה כה שגויה ומקוממת: 4לעיל הע"ש  2003ראו לדוגמה לבוªטין וגביזון  124

שקר? היועץ מצדו ולא לאור השמש במשפט פומבי? מדוע לא תªוצל ההזדמªות לחªך את הציבור ולהסביר לו את מותר האמת מן ה
יאמר את דעתו מראש, בתקיפות הªדרשת, ויעמיד את הממשלה על חומרת כווªותיה או מעשיה לפי מיטב הכרתו המשפטית.... 
השאלות ברורות, וישיב כל אדם לפי הבªתו. לªו ªראה כי סירובו של היועץ לאפשר התמודדות עלול להתפרש בין כהודאה בכך 

זו או אחרת, בכוחו של בית המפשט לפסוק כדין  אמון, מסיבה -ל איªו בטוח בצדקתו; ובין כאישהוא חושש ואחרי ככלות הכו
 ולהגיע לתוצאה הªכוªה. כך או אחרת אין הדבר רצוי כלל ועיקר."

מחקרי טלות ומורכבות במדיªה יהודית ודמוקרטית מקוטבת" מ -אליקים רוביªשטיין "ייעוץ משפטי לממשלה ואכיפת החוק 125
  ).4.7.2012פורסם בªבו, ( ודין ª' שר התשתיות הלאומיותאדם טבע  6017/10בג"ץ ) וכן 2001( 7יז  משפט



 אם תתכן 'הלכה' שמעªיקה ליועמ"ש מוªופול על הייצוג?ה -"הייתה או לא הייתה", אהרן גרבר
 מד)בפורום עיוªי משפט  להתפרסם בקרובעתיד  ,(טיוטה

רוביªשטיין עצמו וש בטיעון זה הורחב והשימ  אולם 126.משמעות להעדר תגובה מטעם משיב ªוסף

 127:בהם קיים משיב ממשלתי יחידשכהצדקה למוªופול הייצוג גם במקרים חזר עליו 

כידוע יש מדיªת ישראל אחת, וממשלה אחת, ויועץ משפטי לממשלה אחד, "

ופרקליטות מדיªה אחת שמייצגים את כל גופי המדיªה. כשמובאת עמדה לפªי בית 

ות עמדה המייצגת מדיªיות ממשלתית אחת, ולא חלילה של משפט זה עליה להי

דיªיות אחת. ממדיªה אחת,  -לטיפוªדיות ואחוזות פיאודליות כאלה ואחרות 

תפקידם של היועץ המשפטי לממשלה ופרקליטות המדיªה הפועלות בכפיפות לו 

בהקשר המשפטי הוא האיªטגרציה, כך שבית המשפט לא ישמע מªגיªות מתוים 

של ªוסחים שוªים. תזמורת אחת היא ומªצח לה  'שטיבלך'של היו אלה שוªים, מ

קרה של חילוקי דעות על ראש הממשלה הממשלה, שבמ -אחד, במישור הכולל 

היועץ המשפטי  –להביא את הדברים לדיון ולהכרעה בה, ובמישור המשפטי 

  ".לממשלה

, קיימים טעמים טובים לאפשר פלורליזם וביטוי של משיבים קושימעורר  "קול אחד"בעד הטיעון 

מיªהליים חלוקים בפªי בית המשפט. טעמים אלה מעוגªים בין היתר ברצון לטייב את הליכי קבלת 

ההחלטות ברשות המיªהלית שיודעת בעת קבלת החלטתה כי החלטותיה האותªטיות עשויות לעמוד 

. יתרה מכך, לא פעם מחזיקים גורמי מקצוע בתוככי למבחן ולכן תמªע מלקבל החלטות כלאחר יד

הרשות המבצעת בעמדות הפוכות בדבר היתרוªות שבקידומה של מדיªיות ממשלתית, ומªיעת 

ברם,  128הקולות הללו מלהישמע בדיון איªªה תורמת לקבלת החלטה מושכלת מצד בית המשפט.

הצורך שקולה של הממשלה יהיה ªכריע בעד הבעיה המרכזית בטיעון הקול האחד היא שאפילו אם 

מªגªון  להפעיל מוטבללמד על צורך להפקיד את ªיסוח קול האחיד בידי היועמ"ש. אין בכך כדי  אחיד

בªוגע לעמדה  ממשלתי לפיו ראש הממשלה או מליאתה יכריעו במקרי מחלוקת פªים ממשלתית

   .ולא להפקיד את ההכרעה בידי היועצים המשפטיים שתוצג בבית המשפט

מופיע מªגªון  למעשה, אין כל צורך ביצירתו של מªגªון חדש. בªוסחו הªוכחי של תקªון הממשלה

הסכמה בדבר הפעלת סמכות ממשלתית הªתוªה בידי -הכרעה המאפשר ללבן מקרים בהם קיימת אי

אחד בפªי בית המשפט, תעלה ההכרעה במסלול הבירוקרטי  שראוי להציג קולשªי שרים. ככול 

ה ועד לשרי הממשלה, ובמקרה בו אלו לא יגיעו להסכמה, יכריע בªושא ראש ממקבל ההחלט

דיסהרמוªיה תזמורתית מפªי 'שטיבלאך' או ל השופט רוביªשטיין הציורי ש חששו 129הממשלה.

ועל  מצדיק לכל היותר את הצגתה של עמדה אחת, אך לא את מתן הסמכות לªיסוחה בידי היועמ"ש

  .משרי הממשלה את ההכרעה בדבר המדיªיות של משרדם לשלולאין בה כדי אחת כמה וכמה ש

  סיכום .5

                                                           
  שם פס' ז'. 126
 .13לעיל ה"ש  תªובהוכן את השימוש בטיעון בעªיין  לפסק דיªו של השופט רוביªשטיין פס' ד 13לעיל ה"ש  גיªיראו בעªיין  127
טה הממשלתית שªויה במחלוקת אך ראו דוגמה במקרה שבו קיימים מומחים הסבורים כי ההחל. 393-386  4לעיל ה"ש  שªער 128

יעל גרמן ª' שר  5303/16בג"ץ בית המשפט שומע את העמדה הממשלתית בלבד כפי שאירע בסוגיית הפלרת המים בישראל ראו 
  .)13.11.2018פורסם בªבו, ( הבריאות

 ,הסכמה ביªיהם להפעלת הסמכותפי דין בידי שªי שרים או יותר ואין -סמכות הªתוªה על: "34-תקªון ממשלת ישראל ה 6ס'  129
  ".השר שביקש מהשר האחר להפעיל סמכות משותפת ולא ªעªה בתוך שלושים יום, יביא את המחלוקת לפªי ראש הממשלה



 אם תתכן 'הלכה' שמעªיקה ליועמ"ש מוªופול על הייצוג?ה -"הייתה או לא הייתה", אהרן גרבר
 מד)בפורום עיוªי משפט  להתפרסם בקרובעתיד  ,(טיוטה

 המקימה ליועמ"ש לפיה קיימת "הלכה שיפוטית"רווחת בישראל הªחה עשורים האחרוªים ב

חלק  כי תבררומהעליון, בית המשפט ו אותגרה לאחרוªה בהתפיסה הזמוªופול על הייצוג בבג"ץ. 

  . מתªגד לה מודע לקשיים הגלומים בה ואףשופטי בג"ץ מ

פטים בשאלת קיומה של הלכה שיפוטית המרחיבה את סמכויות המחלוקת שהתגלעה בין השו

מוצה הדיון כאשר לא  הלכות שיפוטיות שבזיהוין של העקרוªית תיותיעל הבעי מצביעה, היועמ"ש

בעל משמעות  ,היועמ"ש הסדר מרכזי ן בית המשפט ובעקבותיועיג, העדר דיון רציªי בבג"ץב. בעªייªן

. שªדוªה הבעייתיות שבהסדר ותוך התבססות על מקורות שגוייםמבלי  רחבה על פעילות הממשלה

 איªªווהחוק לתיקון סדרי הדין האזרחי  ,ש מוªופול על הייצוג"מליץ להעªיק ליועמהח אגרªט לא "דו

מªו את המסקªה ; אדרבה, ככל שהוא רלווªטי לדיון ªיתן להסיק מקובע בלעדיות על הייצוג בבג"ץ

ש בפסיקה "סמכויות היועמאולם מלבד הדיון בªוגע להסדר הראוי הפרקטיקה של פיתוח . ההפוכה

, כמו גם חשיבותו הבסיס הרעוע של הדוקטריªה. עולות בקªה אחד עם עיקרון הפרדת הרשויות איªה

 שאמדגימים יותר מכל את החובה להסדיר את הªו ,ישראלבלשיטת הממשל הרבה של הªושא 

ראוי כי היועץ המשפטי לממשלה ימªע מלטעון  יו בחוקבחקיקה ראשית. עד להסדרת סמכויות

בבית המחוקקים צריך להתקיים  העªקת סמכות כה משמעותיתדיון על ה .למוªופול על הייצוג

 .בבית המשפטולא  בשאלות עקרוªיות שªועד להכרעה , המוסדהישראלי


