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א. מבוא: אי-גיוס בחורי הישיבות בלבהּ של מחלוקת

מאז ראשית שנות השבעים של המאה העשרים מתגלגלות אל פתחו של בית המשפט העליון עתירות נגד אי-גיוסם לצה"ל של בחורי ישיבות ש"תורתם אומנותם", וליתר דיוק, נגד דחיית שירותם למשך תקופת לימודיהם. דחייה זו מסתיימת לרוב בגיוס לתקופה קצרה, מתוך התחשבות במצבם המשפחתי, או אף בפטור מלא.
 הדיון בעתירות הציג בפני בית המשפט העליון כמה אתגרים. ראשית, בית המשפט נדרש להתמודד עם התוויית גבולות השפיטות ולהחליט האם יאות לדון בנושא בעל היבטים פוליטיים כה רגישים. שנית, ולגופו של עניין, העתירות עימתו את בית המשפט, אם כי לא במישרין, עם שאלות הנוגעות בתפיסת האזרחות בישראל. אכן, באופן פורמאלי, שירות בצבא אינו מוגדר כתנאי לאזרחות ישראלית, ולהלכה, החובה לשרת בצבא אינה מותנית באזרחות וחלה גם על תושבים קבועים.
 אולם מבחינה תרבותית וחברתית, התפתח בישראל קשר אמיץ בין השירות בצבא לבין התפיסה של אזרחות מלאה.
 לקשר זה יש גם ביטויים משפטיים מסוימים, כגון קביעתו של חוק  האזרחות, תשי"א-1951, כי שירות צבאי מהווה בסיס להענקת אזרחות, תוך ויתור על התנאים הרגילים הנדרשים להתאזרחות.
 ביטויים אחרים לכך הם התמריצים וההטבות הניתנים למי ששירתו בצבא.
 על כן, כל הכרעה של בית המשפט בעניין חובת השירות הצבאי של בחורי הישיבות, או הפטור דה-פאקטו שלהם מחובה זו, צפויה להיות משמעותית לעיצובה של תפיסת האזרחות בישראל. 


מאמר זה עוקב אחר ההתדיינות בחובת השירות של בחורי הישיבות, במטרה לבחון באיזה אופן התמודד בית המשפט עם אתגרים אלו, וכיצד, אם בכלל, השפיעו התמורות שחלו בתחום השפיטות על התפתחותו של הדיון בתפיסת האזרחות. לצורך כך, המאמר מתקדם במקביל לאורכם של שני צירים: האחד מתמקד בהיקפן של חובות השירות בצבא מבחינת הזיקה שבין השירות הצבאי לתפיסת האזרחות הנוהגת בישראל, והאחר עוסק בהשלכותיה של פסיקת בג"ץ בנושא על עיצוב גבולותיה של ההתערבות השיפוטית במחלוקות ציבוריות ופוליטיות.

ב. רקע היסטורי: מאוּד מוצל לחברת לומדים

1. סטטוס-קוו בתנועה

במשך שנים ארוכות, המדיניות של אי-גיוס בני הישיבות לצה"ל לא נשענה על הסדר חקיקתי מפורש, והתבססה על סמכותו הכללית של שר הביטחון להחליט על דחייה בגיוס או על פטור מגיוס. סמכות זו הוגדרה כמתייחסת ל"טעמים הקשורים בהיקף הכוחות הסדירים או כוחות המילואים של צבא-הגנה לישראל, או מטעמים הקשורים בצרכי החינוך, ההתיישבות או המשק הלאומי, או מטעמי משפחה, או מטעמים אחרים כיוצא באלה".
 מקורו של ההסדר בהחלטה שהתקבלה עוד בראשית ימיה של המדינה לפטור מן השירות בני-תורה. ההחלטה התייחסה בתחילה למכסה מוגבלת של בחורי ישיבות והורחבה בהמשך למתכונת של מדיניות כללית. חוק שירות ביטחון כולל פטורים סדורים הניתנים לנשים על רקע דתי או משפחתי.
 לעומת זאת אין הוא מסדיר בצורה עקרונית את שאלת הפטור מגיוס של אוכלוסיות אחרות. הלכה למעשה, שתי קבוצות אוכלוסייה גדולות במדינת ישראל אינן משרתות בצבא כלל, למרות היעדר הסדר סטטוטורי מפורש בעניינן: ערביי ישראל, שאינם נקראים לשירות הן מתוך התחשבות במצוקה הרגשית שהיה גורם להם שירות בצבא הנלחם בקרובים להם והן מטעמים ביטחוניים, ויהודים (חרדים, על פי רוב), שאינם נקראים לשרת אם "תורתם אומנותם", כלומר, אם הם לומדים בישיבה כדרך חיים. 

על רקע אופייה החריף של המחלוקת בנושא גיוסם של בני הישיבות, מעניין לשים לב שסוגיה זו לא נכללה במסגרת "מסמך הסטטוס-קוו", שהתייחס לרוב הנושאים שנתפסו כקריטיים מבחינתו של הציבור הדתי והחרדי (השבּת כיום מנוחה שבועי; כשְרות במטבחים רשמיים; המשך החינוך העצמאי החרדי; ודיני נישואין וגירושין דתיים).
 יתר על כן, בין פסקי הדין שניתנו בבית המשפט העליון בשנותיו הראשונות, ניתן למצוא אף מקרה שבו הורשע איש "נטורי-קרתא" בגין הפרת חובתו החוקית לשרת בצבא, תוך דחיית טענות עקרוניות שהועלו להגנתו, ובהן טענת הפליה שהתייחסה לפטור משירות צבאי שניתן לנשים.
 פסק דין זה עשוי להעיד שלפחות באותה תקופה לא היה מושרש דיו הפטור הנדיב לאוכלוסייה החרדית.


חרף אי-ההסדרה בחוק שירות ביטחון, ימיה של הפּשרה המיוחדת שחלה על בני הישיבות כימי המדינה. כבר בשנת 1948 הסכים דוד בן-גוריון לדחות את שירותם של כמה מאות בחורי ישיבה. ההסכמה לפשרה זו נבעה, ככל הנראה, מהנכונות לשמר את עולם הישיבות בעקבות חורבנן של קהילות אירופה בתקופת השואה. היא נתפסה באותו הזמן כמעין "עוגן הצלה" לעולם הולך ונעלם, שיש לו ערך תרבותי והיסטורי מבחינת החברה היהודית.
 
דחיית הגיוס של בחורי ישיבות שעוסקים בלימוד תורה בלבד נעשית לכאורה באותה המתכונת מאז שנת 1948. עם זאת, הלכה למעשה, חל בה שינוי מהותי בשל הגידול ההדרגתי באוכלוסייה הפטורה משירות. במהלך השנים הוגמשו ואף בוטלו ההגבלות שחלו במקור לגבי מכסת דחויי השירות ולגבי מספר הישיבות שלימוד בהן משמש בסיס לדחיית שירות.
 התוצאה היא שבמקום פטור לאוכלוסייה נבחרת ומצומצמת, נעשתה דחיית השירות נורמה מקובלת בחברה החרדית. הגידול במספרם של החרדים במדינת ישראל, תחושת הגאווה והלכידות המאפיינת את החברה החרדית מאז שנות השמונים, כמו גם התמריצים המדינתיים ללימודים – פטור "דה-פאקטו" משירות צבאי (לאחר התקופה של דחיית שירות מטעמים של גיל, גודל משפחה, ועוד) ומתן תמיכות לתלמידי ישיבות (במתכונות שונות של קצבאות ביטוח לאומי, תמיכות של משרד הדתות ועוד)
 הפכו את דחיית השירות לתופעה מרכזית בחיים הציבוריים של ישראל. ההסדר שחל על אי-גיוסם של בני הישיבות הוא אפוא דוגמה נוספת לשינויים שחלים עם השנים בסטטוס-קוו הנוהג במדינת ישראל.
 
2. בחורי הישיבות מול הנשים הדתיות

מעניין להשוות את הפרקטיקה של הפטור שניתן לתלמידי ישיבות עם המאבק שהתנהל בשנים הראשונות של המדינה כנגד החלת השירות הצבאי על נשים דתיות. גם שירותן של הנשים הדתיות (שאינן לומדות בישיבות, כמובן) עורר קשיים כבר מראשית הדרך, ואולי אף קשיים רבים יותר. בעיניים דתיות, שירותן של נשים בצבא נחשב לבעייתי ביותר מבחינת האיום על צניעותן ועל תפיסות מסורתיות לגבי מקומן של הנשים שלפיהן "כל כבודה בת מלך פנימה". הציבור החרדי והדתי פעל למען פטור משירות צבאי לנשים, במקביל לטיפול בעניינם של בני הישיבות, אך בדרכים אחרות. בכל הנוגע בנשים היה המאבק מכוון להכרה בהסדר חוקי, שיתייחס לפטור מפורש של נערות דתיות משירות חובה, וכן לשלילתה של כל אפשרות של שירות לאומי מחייב לבנות. חוק שירות ביטחון נחקק, כבר בראשית הדרך, כשהוא כולל הכרה מפורשת בפטור שיהיו זכאיות לו נשים דתיות, מטעם זה בלבד.
 חובת השירות שהוטלה על נשים נידונה בהרחבה ועוררה מחלוקת חריפה בהליכי חקיקתו של חוק  שירות  ביטחון.
 בהמשך, חקיקתו של חוק שירות לאומי, תשי"ג-1953, היתה עילה לפרישתה של אגודת-ישראל מן הממשלה באותה תקופה.
 עד היום, חוק זה אינו מופעל והשירות הלאומי הנוהג מבוסס כולו על התנדבות.


הטיפול בעניינם של בחורי הישיבות נמצא בניגוד חריף להסדר הפטור של הנשים הדתיות. עד לפסיקת בג"ץ שחייבה זאת, לא שאף הציבור החרדי לעיגון חוקי מסודר של הפטור שניתן לבחורי הישיבות. בהשוואה לשירותן של נשים, קיבל הנושא בולטות פחותה בדיוני הכנסת בימיה הראשונים של המדינה.
  כיצד ניתן להסביר הבדלים אלה?


אפשרות אחת היא, שהנושא לא היה טעון הסדרה מפורשת, מאחר שכבר היה מעוגן בהסכמה פוליטית שקדמה לתהליך חקיקתו של חוק שירות ביטחון. מנחם פרידמן העריך כי ההסכמה בנושא זה עם אגודת-ישראל, שייצגה את הציבור החרדי, הושגה בסמוך לאחר הקמת המדינה, בזמן הקרבות הקשים על ירושלים. רוב תלמידי הישיבות באותו הזמן נמנו עם היישוב הישן בירושלים, ובתקופה זו, שבה לא הוכר שלטונה של ישראל בעיר בזירה הבין-לאומית, נודעה חשיבות להשגתה של הסכמה שתמנע התנגדות חזיתית של הציבור החרדי הגדול בעיר לשלטון הישראלי.
 זה הסבר חלקי, אך לא מספק, מאחר שגם לגבי אי‑גיוסן של בחורות חרדיות היתה הסכמה פוליטית שעמדה במבחן המעשה בתקופת מלחמת השחרור.
 כמו כן, גם לאחר הקמת המדינה היה הנושא עדיין שנוי במחלוקת, ומבחינה זו היה מעמדה של ההסכמה תלוי על בלימה.


הסבר אחר יכול להיות, שבתחילת הדרך אף החברה החרדית לא שאפה לפטור כללי של בניה מחובת השירות בצבא. הרעיון המקורי היה לאפשר את שיקומו של מרכז התורה שחרב בשואה.
 נראה שהתפיסה של פטור מקיף יותר התפתחה רק שנים רבות מאוחר יותר, עם צמיחתה של חברת הלומדים הגדולה (שלא היתה קיימת עוד בשנות החמישים) והעלייה בכוח הפוליטי של המפלגות החרדיות. בהקשר זה ניתן לציין, שדיוניה של מועצת המדינה הזמנית רצופים תלונות וביקורות מצד הנציגים הדתיים והחרדים כנגד המהמורות העומדות בדרכם של חיילים דתיים להשתלב בשירות בצבא, מן ההיבטים של כשרות ושמירת שבת.
 מטרתן של התלונות לא היתה ניגוח לשם הוכחה שהשילוב לא יצלח. אדרבה, הן נתנו ביטוי לתפיסה שצה"ל חייב להכיל גם את האוכלוסייה הדתית והחרדית.
 לפי הסבר זה, גם החברה הדתית והחרדית תפסה את ההסדר בנושא אי‑גיוסם של בחורי הישיבות כחריג, לפחות בתחילת הדרך. 


עוד הסבר אפשרי הוא, שגם הציבור החרדי לא היה מעוניין לעגן פטור מפורש לבחורי הישיבות בחקיקה, בשל החשיבות הסמלית הרבה של השירות הצבאי בישראל. בנסיבות האלה, נוח היה יותר לשמר כפיפות עקרונית, גם של הציבור החרדי, לחובת השירות הכללית, ולהשאיר את אי‑השירות בפועל של חרדים רבים תחת מעטה של עמימות. ניתן להוסיף, כי בכל הנוגע בשירותן של נשים, הציבור החרדי לא היה צפוי להתעמת עם הסמל של צה"ל. אי‑שירות של נשים היה מטרה קלה יותר מבחינת המכנה המשותף עם הכוחות הפטריארכאליים הקיימים בחברה הישראלית. למעשה זו היתה מטרה קלה במיוחד להשגה במסגרתו של חוק שירות ביטחון, שכלל מראשית הדרך פטורים נוספים לנשים (ולנשים בלבד) משירות צבאי, מטעמים של מצב משפחתי (נישואין, היריון ולידה).
 כלומר, החקיקה הישראלית מיקמה מלכתחילה את האישה בזירה הצבאית רק באופן חלקי. הדרה נוספת שלה משם לא היתה אפוא זרה לתפיסותיו של חוק שירות ביטחון ולמסורת המוסדית של הצבא בכלל.

3. הוויכוח הציבורי: ערך לימוד התורה מול טענת ההשתמטות 

הטיעון המרכזי של הציבור החרדי כנגד חיוב בניו בשירות צבאי מלא, מתייחס לערך של לימוד תורה בחברה היהודית הדתית ולאמונה שלימוד התורה מגן על קיומו של העם היהודי ועל שלומה וביטחונה של ישראל לא פחות, ואף יותר, משירות בצבא.
 לימוד התורה היה תמיד ערך מרכזי בחברה היהודית המסורתית, אך בעשרות השנים שחלפו מאז הקמת המדינה הוא התחזק והפך למודל המתווה את אורח חייה של החברה החרדית.
 טעם חשוב אחר שעומד מאחורי ההתנגדות החרדית לשירות בצבא הוא האיום הצפון בו על קיומן של החברה החרדית ותרבותה. במִלים אחרות, את עמדתם העיקשת בנושא של מנהיגי הציבור החרדי ניתן להבין גם כהגנה על התרבות החרדית מפני חשיפה, אולי בלתי‑הדירה, לעולם החילוני במסגרת השירות הצבאי.
 לאלה נוספה ההתנגדות הבסיסית המעוגנת בהשקפת העולם החרדית להקמתה של מדינת ישראל, אם כי, במצב הדברים הנוכחי, התנגדות זו אינה משמשת כטיעון המרכזי נגד השירות הצבאי, מחוץ לחוגים הקיצוניים של החברה החרדית.
 כמו כן הועלתה הטענה כי הדרישה לגייס חרדים מכוונת, למעשה, לתרום לחילונם, ואינה נובעת רק מרצון כן לראות גם אותם נושאים בעול השירות.
 אכן השירות בצבא מעמיד קשיים בפני חיילים שומרי מצוות. אמנם הכשרות במטבחים הצבאיים הובטחה כבר בראשית דרכה של המדינה באופן פורמאלי.
 עם זאת, הכשרות הנוהגת במטבחי צה"ל אינה עומדת בהכרח בכל דרישות המהדרין של העולם החרדי, ומכל מקום, אינה נותנת מענה למציאות של תרבויות מתנגשות – מבחינת גדרי צניעות, סגנון דיבור, ועוד.

 
במשך השנים הלך וגבר הקושי לקבל את הסְדר הפטור של בחורי הישיבות, ולא רק בשל הגידול בהיקפה של האוכלוסייה הפטור משירות. ראשית, בשנים שבהן התרחב היקפו של הפטור דווקא חל כרסום ביוקרה הנלווית לשירות הצבאי וליתרונותיו הסימבוליים בחברה. המידה שבה תרם שירות יוקרתי בצבא למוביליות חברתית פחתה, וגבר ערכן של החלופות של לימודים וקריירה אזרחית. בנסיבות האלה, ייחודו של השירות הצבאי כנכס בעיני הציבור החילוני התערער והוא נתפס כנטל באופן גובר והולך.
 שנית, תחושת הנטל הועצמה במהלך שנות השמונים, שבהן כרע הצבא תחת מעמסה גוברת והולכת של משימות ביטחוניות; תחילה במלחמת לבנון, שהחלה בשנת 1982, ובהמשך עם פרוץ האינתיפאדה, בשנת 1987. יתר על כן, העומס הכרוך בשירות נעשה עם השנים למטלה המכבידה רק על פלח מסוים בציבור הישראלי: המעמד הבינוני היהודי.
 שלישית, הגידול בהיקפו של הפטור התרחש במקביל להשפעתו הגוברת של הציבור החרדי על עיצוב פניה של המדינה, בבחינת: "גם לא משרתים בצבא וגם משפיעים".
 תהליך זה הושפע מן המהפך הפוליטי של שנת 1977, שהביא להצטרפותן של מפלגות חרדיות לממשלות ישראל והעצים את כוחן במסגרת הפוליטיקה הדו‑גושית שהתפתחה בשנות השמונים. במִלים אחרות, חוסר הנחת החילוני מן הפטור נבע גם מהפרה של נוסחת האזרחות המסורתית בישראל, שלפיה רק המשרתים בצבא נהנים מעמדת השפעה ומיוקרה ציבורית. רביעית, קיימת תחושה שהפטור משירות צבאי לא רק משמר את עולם הישיבות אלא מנציח אותו, מאחר שהוא משמש תמריץ לאי‑עזיבת הישיבה.
 הוא גם מנציח את עונייה היחסי של החברה החרדית, ולכן את הזדקקותה למקורות מימון ממשלתיים.
 חמישית, הוויכוח הציבורי בנושא הפך לנושא של מחלוקת פוליטית והתנגחות מפלגתית. מפלגות המזהות עצמן עם תפיסת עולם אזרחית‑חילונית, כדוגמת מר"צ ושינוי,
 בחרו למקד חלק משמעותי מחִצי הביקורת שלהן על "הפוליטיקה הדתית" בפטור מגיוס שניתן לבחורי הישיבות. בעת שאהוד ברק התמודד על ראשות הממשלה בשנת 1999, הוא היה מזוהה עם העמדה המצדדת בשינוי המצב הנוהג ובגיוס של בני הישיבות,
 ובבחירות לכנסת השש‑עשרה, שנערכו בשנת 2003, רשמה מפלגת שינוי הישג משמעותי, כאשר היה זה אחד מדגליה החשובים.

ג. תולדות ההתדיינות המשפטית בנושא בחורי הישיבות

כדרכן של מחלוקות ציבוריות בלתי‑פתורות במדינת ישראל, גם שאלת שירותם של בני הישיבות הגיעה אל ספו של בית המשפט העליון בשִבתו כבג"ץ. ההתדיינות המשפטית בסוגיה מתנהלת לסירוגין כבר מראשית שנות השבעים ללא פתרון. למעשה, בלא עיגון חקיקתי לפטור במשך שנים רבות, היו ההסדרים המנהליים בעניינו חשופים לתקיפה משפטית, והמחסום העיקרי שעמד בדרכם של העותרים היה הרתיעה המסורתית מדיון בעתירות בעלות אופי פוליטי‑ציבורי.

1. ריסון שיפוטי בתחילת הדרך

העתירות הראשונות בעניין זה, שנושאות ברובן את שמו של עו"ד יהודה רסלר, העותר הציבורי שליווה את הסוגיה לאורך מרבית השנים, נדחו על הסף. דחייתן שיקפה את עמדתו המסורתית של בית המשפט באשר להימנעות מדיון בעתירות "ציבוריות", שנתפסו כשייכות לספֵרה הפוליטית. עתירות אלו הוגדרו כ"לא שפיטות", כלומר כעתירות שאינן ראויות לדיון בשל אופיין הפוליטי או כעתירות שהוגשו על‑ידי עותר נעדר "זכות עמידה", כלומר מי שאינו יכול להראות כי נפגע אישית מאי‑שירותם של בחורי הישיבות.


הפסיקה שהתבססה על הדוקטרינות של "זכות עמידה" ו"שפיטוּת" היתה מעוגנת היטב בתקדימים מושרשים של בית המשפט העליון כבר מראשית דרכו. בהתאם לדוקטרינה המסורתית של זכות עמידה, יכול היה לבוא בשעריו של בית המשפט רק עותר שנפגע באופן אישי וישיר מפעילותן של רשויות השלטון.
 לפי דוקטרינת השפיטוּת המסורתית, בית המשפט אמור היה להידרש רק לעתירות שמעוררות עניינים שהאופי הדומיננטי שלהם אינו פוליטי אלא משפטי, ולכן ניתנות להכרעה על סמך עקרונות משפטיים.
 בהתאם לכך דחה בית המשפט העליון שורה של עתירות רגישות מבחינה פוליטית, כדוגמת העתירה נגד קשירת יחסים דיפלומטיים עם גרמניה בשנות החמישים
 והעתירה שבה התבקש בית המשפט להורות על ביצועם של תחקירים לחשיפת מחדלים וליקויים שהתגלו במלחמת יום כיפור.


העתירה הראשונה בנושא גיוסם של בני הישיבות הוגשה עוד בשנת 1970 זמן רב לפני ההרחבה המשמעותית של הפטור ובעת שעדיין נהגה המגבלה של מכסות לגבי מספרם של דחויי השירות.
 המוטיבציה להגשת העתירה במקרה זה, כמו גם בכל המקרים שבאו בעקבותיו, היתה ציבורית, וביסודה עמדה ההתנגדות למה שנתפס לאמִתו של דבר כפטור של בחורי הישיבות משירות בצבא. העותר הציג עצמו כבעל אינטרס בעתירה, כמי שהוא "סטודנט לפי מקצועו וכן קצין מילואים בצה"ל בדרגת סגן".
 אולם בית המשפט הצביע על כך שאין לו זיקה מיוחדת לנושא העתירה יותר מכל אדם אחר מן הציבור, וכי לא סבל פגיעה אישית מיוחדת, כפי שנדרש באותה העת על מנת שעותר ייחשב לבעל זכות עמידה. נוסף על כך הזהיר בית המשפט את עצמו מהיגררות להכרעה בעניין שאופיו פוליטי וציבורי בעיקרו. לדברי השופט ויתקון: 
התרעומת אינה אפוא אלא תרעומת ציבורית קיבוצית (קולקטיבית), והעותר אינו שונה מכל איש אחר מאותו ציבור הרואה פסול בשחרורם של אנשים, שבעיניו אינם אלא משתמטים. אך כאמור, אף פעם לא נזקק בית‑המשפט לתרעומת שאינה אלא ציבורית‑קיבוצית, הן מהטעם שאין זכות עמידה לאדם שאינו מבקש דבר לעצמו אלא אך ורק לשלול דבר מהזולת... והן מהטעם שבית‑המשפט נזהר מלהיגרר לוויכוח ציבורי כללי, שהוא כולו ויכוח לשמו, ושמוטב להשאירו בידי הגורמים הפוליטיים האחראים לכך.
 
כך, העתירה לא נידונה לגופה כלל – הן מן הטעם של היעדר זכות עמידה והן משום שנתפסה כלא שפיטה. ניתן להוסיף כי העותר לא עורר אהדה, גם לגופו של עניין, אצל השופט יצחק כהן, בעל השקפת העולם הדתית, שמצא לנכון לבקר את העתירה גם מאחר שלא התייחסה להצדקה העומדת מאחורי דחיית שירותם של בחורי הישיבות. לדבריו: "מן המפורסמות הוא, שהנימוק המובא לדחיית שירות תלמידי ישיבות, הוא הצורך לשמור על מוסדות לימוד תורה, אחרי חורבן מרכזי לימוד בעת השואה. נימוק זה אינו נזכר בעתירה כלל".
 


לאחר שניתן פסק דין זה, הוכנס תיקון בחוק שירות ביטחון, שהתייחס לסמכותו הכללית של שר הביטחון לתת פטור. במקורה, התייחסה הסמכות גם ל"טעמים אחרים כיוצא באלה", ואילו בעקבות התיקון הושמטו המלים "כיוצא באלה", באופן שאִפשר לכאורה להכיר בטעמים נוספים שאין להם זיקה או דמיון לאלה שנזכרו בחוק במפורש.
 בדברי ההסבר להצעת החוק
 נאמר כי מחיקת המלים "כיוצא באלה" נועדה "לסלק כל פרשנות על דרך הצמצום".


הגישה הביקורתית שגילה בית המשפט כלפי העתירה, השאירה את נושא גיוסם של בחורי הישיבות מחוץ להיכל המשפט לעשור נוסף, עד לשנות השמונים, שבהן החל רסלר בהגשה של סדרת עתירות בנושא זה, בתקופה שבה גם התרחב משמעותית היקפו הכמותי של הפטור בעקבות שיתוף הפעולה הפוליטי שבין הליכוד למפלגות החרדיות לאחר המהפך של שנת 1977.


בפעם הבאה הגיע הנושא אל בית המשפט בעקבות עתירה שהגיש רסלר בשנת 1981, ושציינה את ראשית מעורבותו המשפטית בנושא.
 רסלר, עורך‑דין וקצין במילואים, הגיש אף הוא עתירה מטעמים ציבוריים, וככזו גם היא נדחתה על הסף בבית המשפט העליון. פסק הדין העיקרי נכתב במקרה זה על‑ידי השופט יצחק כהן, שכזכור הסתייג עוד מן העתירה הקודמת שהוגשה בנושא. הוא הסביר, כי הטעמים שניתנו לדחיית העתירה הקודמת "לא נס לֵחם ולא פג טעמם".
 גם הפעם, הטעם לדחיית העתירה היה היעדר זכות עמידה, ובית המשפט אף הוסיף כי יחמיר בהתייחסותו לשאלת זכות העמידה, ככל שנושא העתירה פוליטי יותר ולכן בלתי‑שפיט. השופט כהן התייחס בפסק דינו לתמורות מסוימות שחלו בתורת זכות העמידה בכיוון של ליברליזציה, אך ציין שגם לפי גישה זו אין להכיר בעתירות ציבוריות "ללא כל סייג".
 הוא הסביר כי גישתו לזכות העמידה של העותר מוזנת גם מתפיסתו כי נושא העתירה אינו שפיט, בהיעדר אמות מידה משפטיות להכרעה בה. לדבריו: "השאלה, אם יש או אין לגייס תלמידי ישיבות, היא ביסודה בעיה ציבורית, שיש להשאיר את פתרונה בידי הגורמים הפוליטיים, שמתפקידם להכריע בעניין זה".
 בהקשר זה הוא אף הוסיף והתייחס לטיעון הסטטוס‑קוו במובן זה ש"ההסדר של דחיית שירותם של תלמידי ישיבות קיים מאז הקמת המדינה, והמשיב לא חידש בו כל דבר בעל משמעות".


העתירה לדיון נוסף בפסק דין זה נדחתה על‑ידי הנשיא לנדוי.
 בהחלטתו חיווה הנשיא לנדוי את דעתו, כי נראה שלנוכח התצהירים שהוגשו לבית המשפט ביססו העותרים את זכות העמידה שלהם, במובן זה שהוכיחו כי ללא הפטור שניתן לבחורי הישיבות היו נהנים מהקלה ממשית בנטל שירות המילואים שלהם. אולם הוא סבר שלא נמצא בסיס לקיים דיון נוסף, הן בשל האופי הציבורי והאידיאולוגי של המחלוקת והן משום שלגופו של עניין, כפי שציין גם השופט יצחק כהן בפסק דינו, סמכותו של שר הביטחון הורחבה בתיקון לחוק שירות ביטחון משנת 1971. בשולי פסק דינו ציין השופט לנדוי, כי אינו מתייחס לטענה נוספת שלכאורה ראויה בדיקה, אך לא נידונה בפסק הדין המקורי, וממילא אינה עומדת בפני בית המשפט לצורך הדיון הנוסף: האם העניין דורש הכרעה בחוק מפורש, ולא רק החלטה מִנהלית של שר הביטחון.
 


רסלר חזר והגיש עתירה שנייה בסמיכות מועד, בשנת 1982,
 תוך הסתמכות על דבריו של השופט לנדוי. גם עתירה זו נדחתה, בפסק דין של השופטת בן‑פורת (בהסכמתם של השופטים דב לוין וגבריאל בך) שקבע כי "הכול תמימי דעים, שאין להניח לפרט לתבוע עלבונו או לריב את ריבו של הכלל בתביעה ציבורית".
  
2. שנות השמונים: פתיחת השערים בבית המשפט

פסק הדין שמציין את פריצת הדרך מבחינת ההתערבות השיפוטית בסוגיית גיוסם של בני הישיבות הוא גם התקדים שמציין את פתיחת שעריו של בית המשפט, באופן כללי, במהלך שנות השמונים. פסק הדין ניתן בהמשך לעתירה חדשה שהגיש רסלר באמצעו של עשור  זה.


שנות השמונים נחשבות לשנים של תפנית בבית המשפט העליון, מבחינת דפוסי הפסיקה המקובלים בו, ובאופן ספציפי יותר, מבחינת מסגרת ההתערבות שלו בפעולותיהן של רשויות השלטון. שינויים אלו באו לידי ביטוי הן בנורמות המהותיות שנעשו מרכזיות בפסיקתו של בית המשפט, נורמות כדוגמת "סבירוּת" ו"תום‑לב", והן בגישתו העקרונית לגבי דחייתן של עתירות על הסף. בית המשפט החל מצמצם את הדוקטרינות שהסתמך עליהן בעבר כדי למשוך ידיו מעניינים ציבוריים שנויים במחלוקת. כך למשל, החלו להינתן פסקי דין שהבהירו כי בהקשר של זכות עמידה, יש חריגים לכלל המחייב פגיעה אישית בעותר.
 הטעמים לשינויים אלה בפסיקתו של בית המשפט העליון בשנות השמונים נידונו בהרחבה בספרות האקדמית והוצעו לה הסברים רבים שמיקמו אותה, בצורות שונות, בשינויים המשמעותיים שעברו על ישראל באותה התקופה.
 


פסק הדין המכונה כאן תקדים רסלר, הוא ביטוי מזוקק ומייצג לרוח החדשה בבית המשפט העליון. מבחינה פורמאלית, גם עתירה זו של רסלר נדחתה כקודמותיה. אולם הפעם התקבלה החלטת הדחייה לצִדהּ של הכרה עקרונית בכך, שמחמת חשיבותו העקרונית, נושא הפטור שניתן לבחורי הישיבות יכול לבוא לפני בג"ץ גם באמצעות עותר ציבורי, וכן בכך שהעתירה מעוררת שאלות משפטיות ואין מקום לדחותה כעתירה שמעוררת עניין פוליטי בלתי‑שפיט. דחיית העתירה התבססה על כך שהיקף הפטור של בחורי הישיבות לא הגיע לממדים כאלה שחייבו, לדעת בית המשפט, קביעה כי אינו סביר. השופט ברק הסביר כי: "יש חשיבות, בסופו של חשבון, למספרם של בחורי הישיבות שגיוסם נדחה. קיים גבול, שאותו אין שר ביטחון סביר רשאי לעבור. הכמות עושה איכות. בעניין זה לא הרימו העותרים את הנטל המוטל עליהם להראות כי הפגיעה בביטחון אינה קלה".
 פסק הדין נשא אפוא את הגרעין שינביט את העתירה הבאה, לכשיבשילו לכך התנאים.

3. שנות התשעים: מהפכה ללא תוצאות

הגרעין נבט במסגרת הדיון בעתירות נוספות שהגיעו אל בית המשפט העליון כעשור מאוחר יותר, בשנות התשעים, כאשר ממדיה של תופעת אי‑השירות של בחורי הישיבות רשמה שיאים חדשים, ולכן חזרה למרכזה של הבמה הציבורית. נושא הפטור חזר ועלה בדיונים בכנסת, במקביל להתנהלותם של הדיונים בעתירה, בין השאר בקשר עם הצעות חוק פרטיות שהגישו חברי כנסת מן האופוזיציה וכוּונו לביטולו של הפטור או לצמצומו.


כמו בעתירות הציבוריות הקודמות שהוגשו בעניין זה, גם במקרה זה חברו ביחד עותרים רבים, אך הפעם נקראו רוב פסקי הדין על שמו של חבר הכנסת אמנון רובינשטיין, שהיה ראשון העותרים.
 מבחינות רבות, בעקבות פסיקתו הקודמת, הגיע כאן בית המשפט אל בין המצרים. ברור כי לא ניתן היה עוד לדחות את העתירות על הסף בשל היעדר זכות עמידה או שפיטות. לא ניתן היה גם להיתלות בממדיה המצומצמים (יחסית) של התופעה כדי להצדיק את המשך המצב הקיים. אישור הפטור במתכונתו הקיימת היה בוודאי בעייתי מטעמים של שוויון. אולם ביטול מוחלט שלו היה אף הוא בעל חסרונות. ראשית, ביטול כל הסדרי הפטור, באופן גורף, היה מנוגד לנכונות ההיסטורית לתת פטור משירות לקבוצה נבחרת של בחורי ישיבות ואף לא היה משקף את הנכונות הקיימת בציבור החילוני להשלים עם פטור מוגבל בהיקפו. שנית, מבחינה פוליטית, ביטול גורף של הסדרי הפטור היה  כנראה בלתי‑אפשרי. הכרעה כזאת היתה מעמידה את בית המשפט בעין הסערה, וקרוב לוודאי שהיתה מביאה למשבר פוליטי מידי ולחקיקה נוגדת בכנסת, וכל זאת בשנים קשות ממילא מבחינתו של בית המשפט – שנות "המהפכה החוקתית" שבהן פסיקתו של בית המשפט העליון על סמך חוקי היסוד החדשים (חוק יסוד: חופש העיסוק וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו) העמידה אותו תדיר במרכזה של מחלוקת.


בסופו של דבר פילס לו בית המשפט דרך החוצה מן המבוך באמצעות פסק דין בעל אופי פורמאלי שהותיר את השאלה הפוליטית פתוחה במידה רבה. בית המשפט קבע, כי הפטור במתכונתו הקיימת אינו חוקי, מאחר שעניין כה עקרוני כגון פטור של קבוצת אוכלוסייה שלמה מן החובה לשרת בצבא, טעונה הסדר בחקיקת הכנסת, ואינה יכולה להיות מוסדרת באמצעות החלטה מִנהלית גרידא של שר הביטחון, שלא הוסמך לתת פטורים קבוצתיים משירות (להבדיל מפטורים אינדיווידואליים שעניינם נסיבות אישיות). כך התקבלה למעשה הטענה שעוד השופט לנדוי הזכיר אותה, אגב אורחא, כטענה נכבדה בראשית שנות השמונים, אך אז לא זכתה להיבּחן לגופה.


למרות ההכרעה החדשנית והמהפכנית לכאורה בעניין זה, לא הותיר פסק הדין את רישומו על חיי המעשה, לפחות מבחינת תוצאותיו המעשיות הישירות. אף לא בחור ישיבה אחד, שנהנה מהסדר דחיית השירות, גויס לצבא בשל הכרעתו של בית המשפט. לכאורה, הקביעה שהפטורים ניתנו עד כה בחוסר סמכות היתה אמורה להביא לגיוס לאלתר של כל בחורי הישיבות. אולם בית המשפט הוסיף וציין כי תוקפו של פסק הדין מושעה לתקופה של שנה, לצורך שקילת ההיערכות המתאימה, כמו גם הסדר חקיקתי של הנושא.
 

לכאורה, פסק הדין הותיר פתח לעיגון חקיקתי של המצב הקיים. בית המשפט לא נקט עמדה מפורשת לגבי טיבו של ההסדר הראוי. אולם לאמִתו של דבר, ברור היה לכול שעיגון המצב הקיים אינו אפשרי – לא מבחינה משפטית ולא מבחינה פוליטית. חקיקה חדשה בנושא כפופה, כמובן, למשטרם של חוקי היסוד החדשים, וכבר באותה עת הובעו בפסיקה דעות שתמכו בהכללתה של הזכות לשוויון במסגרת הזכות החוקתית לכבוד.
 מן הבחינה הפוליטית, אף על פי שממשלות ישראל לדורותיהן (ושרי הביטחון שלהן) המשיכו בפרקטיקה של דחיית גיוסם של בחורי הישיבות, קשה היה להעלות על הדעת גיוס של רוב פרלמנטארי שיתמוך בפטור גורף לציבור בחורי הישיבות. 


אם כן, המשימה הקשה ששלח אליה בית המשפט העליון את כל הצדדים הנוגעים בדבר היתה מציאתה של פשרה פוליטית, שתהיה קבילה הן מבחינה ציבורית והן מבחינה משפטית. על מנת לסייע בגיבושו של הפתרון, הוחלט על הקמתה של ועדה ציבורית שתנסה להגיע להסכמה ציבורית היסטורית גם על דעתו של הציבור החרדי. לראשות הוועדה מונה שופט בית המשפט העליון, צבי טל, שהיה מקובל על כל הצדדים כיהודי שומר מצוות וכאב שכול. אולם פעילותה של הוועדה לא פתרה את המחלוקת (אולי כצפוי). בעיקרו של דבר, המליצה הוועדה כי תלמידי הישיבות יוסיפו לקבל פטור משירות בצבא, אך לאחר ארבע שנים יוכלו לעזוב את הישיבה ולנסות להשתלב בעולם העבודה למשך שנה. שנה זו נועדה להיות "שנת הכרעה" שבה יוכל בחור הישיבה להחליט אם ברצונו לחזור ללימודים. אם יחליט על כך – לא יגויס לצבא. אם, לעומת זאת, יחליט להשתלב בעולם העבודה – יגויס לשירות מקוצר, ולאחר מכן יוכל להשתלב בעולם העבודה.
 המלצות אלו לא פתרו את הבעיה היסודית של חוסר השוויון בהסדר הנוכחי, מנקודת מבטו של הציבור החילוני. עם זאת, יש בהן התמודדות עם בעיה אחרת שצמחה בחיקו של המצב הקיים: דבקות באורח החיים הישיבתי לנוכח החשש מפני השירות בצבא, תוך גידול מתמיד של האוכלוסייה הלא‑עובדת (ונתמכת) במדינת ישראל. המלצות הוועדה התקבלו ברגשות מעורבים ובביקורת מצד כל הנִצים במחלוקת זו. מבחינת הציבור החילוני, המלצותיה נחשבו ל"מעט מדי". מבחינת הציבור החרדי, עדיין נתפסו ההמלצות כאיום על עתידן של הישיבות. חילוקי הדעות לא אפשרו כמובן השגתה של הסכמה פוליטית וחקיקה בנושא בתוך שנה, כפי שקצב בית המשפט העליון.

גם בעקבות המלצותיה של ועדת טל, מתכונת הפעולה שאִפיינה את הטיפול בנושא היתה דחיית הקץ. לאחר שחלפה השנה שנקצבה בפסק הדין המקורי, חזר בית המשפט והתבקש עוד כמה פעמים להאריך את הארכה שנתן להשלמתו של תהליך החקיקה. בית המשפט נענה לשלוש בקשות דחייה כאלה, שהולידו דחייה לשנה נוספת. הבקשה הראשונה התקבלה עוד קודם לכן לנוכח ההמתנה למסקנותיה של ועדת טל.
 הבקשה השנייה והבקשה השלישית התייחסו להליך החקיקה המתמשך בכנסת, שנדרש לזמן נוסף.
 בית המשפט סירב לבקשת הדחייה הרביעית, מאחר שלא רצה להיות "חותמת גומי" לכל בקשת דחייה, מבלי שהסוף נראה לעין, אך הותיר פתח למתן ארכה נוספת ומוגבלת בחקיקה של הכנסת.
 


בהמשך להחלטה זו חקקה הכנסת חוקים שמכוחם ניתן תוקף למצב הנוכחי לתקופה של עד שנתיים נוספות (או עד להשלמתה של החקיקה בנושא, לפי המוקדם).
 בית המשפט דחה את עתירתו של רסלר כנגד תוקפּה של חקיקה זו, לנוכח גישה שיפוטית מצמצמת ביחס להתערבות בהסדרים זמניים.
 
4. שנות האלפיים: הפשרה הפוליטית ומגבלות הכוח של בית המשפט

התמשכותו של הטיפול בסוגיה והדרך הפורמאלית שבה בחר בית המשפט להתמודד עמה, העידו על מודעותו של בית המשפט עצמו למגבלות הכוח שלו,  למרות הקביעה הרשמית שהעתירה שפיטה. כל הצדדים המעורבים בדיון נדמו כהולכים על חבל דק. הציבור החרדי חש שהמצב הנוכחי לא יוכל להימשך ללא כל שינוי, לנוכח תסיסתה של התרעומת בציבור החילוני, ואולי גם בשל בעיות פנימיות בעולם החרדי עצמו. הישיבות אינן יכולות להכיל בקִרבן אוכלוסייה גדלה והולכת של אברכים (לא כולם, כמובן) שחוסים באוהלה של תורה בשל אימת השירות הצבאי. באופן כללי יותר, החברה החרדית כורעת תחת המעמסה של מחסור כלכלי, בשל ההגבלות החלות על עבודתם של תלמידי הישיבות כל עוד "תורתם אומנותם".
 במקביל, גם בית המשפט עצמו לא התעלם מרגישותה הפוליטית העצומה של הסוגיה.
 ניתן להעריך כי "תרחיש האימה" מבחינת בית המשפט היה חוק חדש המכיר בפטור גורף של כל בחורי הישיבות משירות, ללא סייגים. קשה להניח כי בית המשפט היה יכול להכיר בכשרותו של פטור כזה, שהיה פוגע בעקרון השוויון פגיעה קשה ובמידה העולה על הנדרש. אולם פסילתו של חוק כזה היתה עלולה להוביל את בית המשפט למסלול התנגשות עם המערכת הפוליטית. תרחיש זה לא התממש, לעת עתה, משום שחקיקת פטור גורף נחשבת לבעייתית גם מבחינה פוליטית. חברי כנסת רבים יתקשו להצביע בעד פטור כללי לבחורי הישיבות, מאחר שתמיכה בו צפויה לעורר התנגדות בקרב הציבור הרחב.


בינתיים נחקק "חוק טל", החוק המכיר בפטור לבחורי הישיבות, בהתאם לסייגים ולהמלצות של ועדת טל, ובשמו הפורמאלי – חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם, תשס"ב-2002.
 על פי חוק זה, תלמיד ישיבה שמלאו לו עשרים ושתיים ולמד בישיבה במשך ארבע שנים לפחות, יכול לבקש לדחות את חובת הגיוס שלו למשך שנה, גם מבלי ללמוד בישיבה. שנה זו אמורה לשמש כ"שנת הכרעה" שבה יוכל להחליט אם ברצונו להשתלב במעגל העבודה ולעזוב את הישיבה, מבלי שיהיה עליו מוראו של גיוס מידי. כמו כן, החוק כולל אפשרות של שירות אזרחי בן שנה, כתחליף לשירות צבאי. ניכר בו הרצון לאפשר השתלבות מהירה בחיים יצרניים, מבלי שהפטור משירות צבאי ישמש תמריץ להמשך הלימודים בישיבה. 


חקיקתו של "חוק טל" לא הביאה את הפרשה אל סיומה. החוק ביטא פשרה פוליטית, שניסתה להתמודד עם הבעיה החברתית של גידול מתמיד באוכלוסייה הלא‑עובדת בציבור החרדי. עם זאת, הוא לא נתן מענה לתחושת ההפליה והחלוקה הלא‑שווה בנטל, מבחינתו של הציבור החילוני. ואמנם, מיד לאחר חקיקת החוק הוגשו כמה עתירות חוקתיות לביטולו על בסיס הטענה כי הוא פוגע בשוויון. בה בעת הוא מגלם בחובו איום על עולם הישיבות מבחינת סלילת הדרך ליציאה ממנו. מכל מקום, החוק נחקק בשלב ראשון לתקופת ניסיון של חמש שנים בלבד, עם אפשרות הארכה לתקופות נוספות.
 זמן קצר לאחר חקיקת החוק הוכנס בו תיקון משמעותי שכרסם באופן משמעותי בעקרון השירות האזרחי. כעת, לפי סעיף 2(2) לחוק, בחור ישיבה בן עשרים ושלוש יכול לעסוק בעיסוקים נוספים בשעות שבהן אינו לומד, ולהמשיך בדחיית השירות.
 תיקון זה פגע בעיקרון שהיה מונח בבסיס חקיקת החוק בנוסחו המקורי: הגבלה מוחלטת של עבודה בזמן הלימודים, כך שמי שירצה לעזוב את עולם הישיבות ולהתפרנס, יידרש לשרת שירות אזרחי במקום שירות ביטחוני. נוסף על כך, טרם הוקם המערך שיאפשר את ניהול המנגנון של שירות אזרחי. בינתיים הוקמה ועדה בראשותו של האלוף במילואים דוד עברי, שהתבקשה לבחון באופן מקיף את הסוגיה של שירות לאומי‑אזרחי. לפי המלצות הביניים שהגישה הוועדה, יש לאפשר שירות לאומי ואזרחי לכל אזרח או תושב שאינו נקרא לשירות ביטחון או פטור ממנו, ולצורך כך יש להקים רשות ממלכתית לשירות אזרחי.
 
      העתירות החדשות בנושא הפטור שניתן לבחורי הישיבות, העמידו את בית המשפט בפני קושי שהלך והתעצם. שוב לא ניתן היה לעסוק בהיעדרו של הסדר חקיקתי אלא צריך היה לבחון את תכניו של ההסדר לגופו. קבלת העתירה היתה מחייבת פסילת חוק של הכנסת, עם כל הרגישות הכרוכה בכך, תוך העמדת השאלות הנוגעות בסמכות הביקורת השיפוטית של בית המשפט במרכז המחלוקת המשפטית והציבורית. כמו כן, העתירות התבססו בעיקר על טענות של פגיעה בשוויון, ולכן חִייבו לכאורה הכרעה בשאלה אם הזכות לשוויון מוגנת על‑ידי חוקי היסוד החדשים, אף על פי שאינה מוזכרת בהם במפורש – שאלה מורכבת שהושארה בעבר פעמים רבות בצריך עיון.


בסופו של דבר, בפסק דין ארוך, דחה בית המשפט העליון את העתירות שהוגשו נגד החוק על‑ידי התנועה לאיכות השלטון ואחרים – לאחר שהיו תלויות ועומדות במשך למעלה משלוש שנים וחצי.
 אמנם, רוב השופטים קיבלו את העמדה הפרשנית שלפיה הזכות החוקתית לכבוד האדם כוללת גם הגנה על הזכות לשוויון
 וקבעו כי חוק טל פוגע בעקרון השוויון. אולם בהתאם לעקרונותיו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כאשר מתרחשת פגיעה בזכות, יש לבחון אם זו מקיימת את יסודותיה של פִּסקת ההגבלה. בעניין זה נקבע כי התכליות שלשמן נחקק חוק טל הן תכליות ראויות. בכך ביטא בית המשפט עמדה שלפיה ההתייחסות המיוחדת והמקלה לגיוסם של בחורי ישיבות אינה פסולה מעיקרה. עם זאת, היה עליו להוסיף ולבחון אם חוק טל מקיים את דרישת המידתיות, מבחינת האופן שבו הוא חותר להגשמת תכליותיו. הנתונים שהוצגו בפני בית המשפט לימדו כי שיעורי הגיוס של בחורי ישיבות בהתאם להסדרים שנקבעו בחוק טל הם זניחים. החוק כשל לכאורה במבחן התוצאה. למרות זאת, רוב השופטים תמכו בדחיית העתירה על סמך עמדה עקרונית שלפיה יש לאפשר לחוק למצות את תקופת הניסיון שנקבעה להפעלתו. כדברי הנשיא ברק, שכתב את פסק הדין העיקרי: "יש לאפשר לחברה הישראלית בכלל, ולחברה החרדית בפרט, להפנים את הסדרי החוק ואת דרכי ההגשמה של הוראותיו. כל אלה מצביעים על כך כי יש להמתין לחלוף חמש השנים מאז נחקק החוק".
 השוני העיקרי בין פסק דין זה לבין המקרים  הקודמים שבהם הגיע הנושא אל בית המשפט העליון, מתבטא בכך שהיתה בו דעת מיעוט של השופט חשין, שתמך בקבלת העתירה וסבר כי חוק טל מנוגד לעקרונות היסוד של שיטת המשפט בישראל.


התוצאה היא שההתדיינות החוזרת בעניינם של בני הישיבות לא הביאה במשך כמה עשורים לשינוי ממשי של המדיניות בתחום זה. בכל אחד מפסקי דינו בנושא, התקרב בית המשפט לכאורה אל גבול ההתערבות, אך גבול זה טרם נחצה. לעת עתה, הפסיקה מתאפיינת ב"איומים" משתמעים ומפורשים לגבי האפשרות של התערבות בסוגיה. אולם הלכה למעשה, נראה שבית המשפט עצמו חושש מהתערבות, לא פחות מכפי שהציבור החרדי והמערכת הפוליטית חוששים מאפשרות זו.

ד. צבא ואזרחות

1. שירות צבאי ותפיסת האזרחות בישראל
כפי שכבר הוסבר, חשיבותה של ההתדיינות בנושא אי‑גיוסם של בחורי הישיבות קשורה  בהשלכותיה האפשריות על תפיסת האזרחות בישראל. אכן, העתירות שהוגשו נגד הפטור שניתן לבחורי הישיבות לא קראו תיגר במישרין על מעמדם האזרחי של החרדים בישראל. אולם לא ניתן לנתק את העתירות מהלכי הרוח שהולידו אותן, ובראשם אי‑שביעות הרצון של העותרים מחוסר המִתאם בין השיפור במעמדם האזרחי של החרדים מאז שנות השמונים, לבין אי‑השתתפותם הגוברת במערכת שנחשבה שנים ל"כרטיס הכניסה" אל עמדות של השפעה. אי‑גיוסם של בחורי הישיבות נתפס מקוֹמם בקרב הציבור היהודי החילוני, לא רק בשל חוסר השוויון הכרוך בו מהיבט הנשיאה בנטל הביטחון ובסכנותיו. לאמִתו של דבר, אי‑שביעות הרצון הבסיסית מן החלוקה הבלתי‑שוויונית של הנטל הביטחוני מצטרפת לקושי עמוק יותר הנובע מכך שתפיסת האזרחות בישראל קשורה בקשר אמיץ, אם גם לא פורמאלי, לשירות הצבאי. באופן מסורתי, אי‑שירות בצבא והנאה מזכויות אזרחיות מלאות, נתפסו כאוקסימורון.
 הקושי שצופן ניגוד זה מבחינת הציבור החילוני היהודי, מתעצם ככל שהציבור החרדי הולך ותופס עמדות משמעותיות יותר בפוליטיקה ובמִנהל הציבורי, משום שתהליך זה מעצים את מימוש הזכויות האזרחיות על‑ידי חרדים. על רקע זה מעניין להצביע על כך שהדיון בגיוסם של בחורי הישיבות, כפי שהתעצב בבית המשפט, העלים את העובדה שמאחוריו הסתתרה שאלה אחרת ומשמעותית אף יותר: שאלת האזרחות המלאה. הודאה בהיבט זה של העתירות ניתן למצוא רק בדעת המיעוט הביקורתית של השופט חשין בעניין התנועה לאיכות השלטון, המבקרת את העמדה החרדית בנושא השירות על רקע השתתפותה המלאה של הקהילה החרדית בחיי המדינה בכלל ובמוסדות השלטון בפרט.
       
2. המִתאם המסורתי בין שירות לאזרחות: נשים וערבים

כדי להבין במלואה את משמעותה של ההתדיינות בנושא אי‑גיוסם של בחורי הישיבות לנושא האזרחות, יש להפנות זרקור אל ההסדרים החלים על היקף השירות של אוכלוסיות נוספות – נשים וערבים – שגם ביחס אליהן התקיים מִתאם בין שירות מופחת לאזרחות מופחתת. 


חקיקתו של חוק שירות ביטחון היתה מלווה כבר מראשיתה בהסדרים מיוחדים לגבי שירותן של נשים, שהיה קצר יותר וכפוף להסדרי פטור רבים מטעמים של מצב משפחתי והשקפת עולם דתית. ככלל, חובת השירות שהוטלה על נשים נידונה בהרחבה בכנסת במסגרת הדיונים בהצעת החוק המקורית של חוק שירות ביטחון
 והיתה שנויה במחלוקת חריפה.
 בהצעת החוק שהוגשה לכנסת, הוגבלה חובת השירות של נשים לשנה בלבד – בהשוואה לשתי שנות שירות חובה של גברים. פער זה היה משמעותי ביותר בהתחשב בכך שעל פי הצעת החוק היתה השנה הראשונה של השירות בצבא מיועדת להכשרה חקלאית, לאחר אימון צבאי בסיסי של כמה שבועות, כחלק מהשקפת העולם של בן‑גוריון, שהועיד לצבא מקום מרכזי בכור ההיתוך של הממלכתיות הישראלית. המשמעות המעשית של הדברים היתה שהשירות הצבאי של נשים לא היה אמור להיות רק קצר יותר אלא מוגבל במידה רבה לפן האזרחי של הצבא – הרחק מאוד מן הגרעין של פעילות צבאית במובנהּ הצר. הצעה זו גם הגבילה את הגיל המרבי לשירות ביטחון של נשים באופן דרסטי – גיל 26, וכללה את הפטורים המיוחדים לנשים שכבר צוינו לעיל. בן‑גוריון הסביר כי הצעת החוק מאזנת בין שני שיקולים – מחד גיסא, הכרה בכך ש"האישה אינה אישה בלבד היא גם אישיות, בדיוק כמו הגבר", ומאידך גיסא, העלאה על נס של "הייעוד המיוחד של האישה, ייעוד האמהות".
 לשיטתו של בן‑גוריון, נכון לתת לנשים פטור משירות ככל שפטור זה משרת את המטרה הלאומית של לידת ילדים והקמת משפחה. רציונל זה נמצא מצדיק לא רק את הפטור לנשים הרות ואימהות לילדים אלא אף את הפטור לנשים נשואות, שאמורות להפוך להיות אימהות.
 גישתו של בן‑גוריון, שהחוק עוצב במידה רבה בדמותה, לא היתה מבוססת, על תפיסה של שוויון מלא לנשים. זו היתה גישה של שוויון זכויות מוגבל לנשים, בכפוף לייעודן האימהי.
  


התוצאה היא כי בדומה לחרדים, שלא הוכפפו באורח מלא לפרקטיקה של שירות ביטחון ונחשבו ל"אזרחים סוג ב" במשך שנים רבות, גם נשים שירתו באופן מופחת ולקו באזרחות מופחתת. הפרקטיקה של הפטורים היתה שונה, אך התוצאה היתה דומה. בהמשך לכך, אחד מיעדיה של הפעילות הפמיניסטית היה חתירה להשתלבות גדולה יותר של נשים בשירות צבאי משמעותי, פעילות שהגיעה לאחד משיאיה בעתירתה של אליס מילר כנגד המדיניות שלא לקבל נשים לקורס הטיס של חיל האוויר.
 בניגוד לעתירות לאכיפת חובת השירות על החרדים, שנועדו לשקף את השיפור במעמדם האזרחי, כוונה עתירתה של אליס מילר להביא לשיפור במעמדן של נשים בחברה בכלל באמצעות השתלבות מלאה יותר בצבא.
 למעשה, גם את התופעה של נשים סרבניות‑מצפּון יש להבין כחלק מן המאבק על אזרחותן המלאה של נשים.
 נשים אינן משרתות ברגיל בתפקידים קרביים, ובוודאי אינן נדרשות למלא תפקידים כאלה על כורחן. בהתאם לכך, מועמדות לגיוס שמעוניינות להימנע מפעילות המנוגדת לצו מצפונן, יכולות להשיג מטרה זו ביתר קלות בהשוואה לגברים, גם ללא הכרזה על היותן סרבניות מצפּוּן. אם כן, מעבר ליעדים המשותפים להן ולסרבני המצפון הגברים, סרבניות המצפון חותרות גם ליעד נוסף: הן רוצות להיות שותפות מלאות לשיח הפוליטי על המשך השליטה בשטחים. הן יכולות להשיג שותפוּת זו רק כמי שנשאו בעול ההתמודדות עם המערכת הצבאית,לרבות באמצעות סרבנות, לצִדם של הגברים.


ערביי ישראל הם קבוצה נוספת שמאז הקמת המדינה נהנית מפטור דה‑פאקטו משירות צבאי. גם פטור זה, שהוא בעל אופי כללי, לא נסמך על הוראה מפורשת בחוק שירות ביטחון אלא על מדיניות שהתבססה על הסמכות הכללית לתת פטורים משירות. הטעמים שביסוד ההחלטה היו שיקולים ביטחוניים, כמו גם התחשבות במצוקה שאליה היו ערביי ישראל עלולים להיקלע בצבא הנלחם בבני הלאום שלהם. לאורך כל השנים בחרה מדינת ישראל להכיר בשיקולים האלה,
 אך לא להתמודד עם משמעויותיהם באופן חזיתי במתכונת של חקיקה.
 מן הבחינה המעשית, אין נשלחים אליהם צווי גיוס ואין הם משרתים, ללא כל פרוצדורה פורמאלית.
 בדומה לשתי הקבוצות שכבר נידונו – גם הערבים סבלו לאורך כל שנות המדינה מאזרחות מופחתת, שההצדקה לה נמצאה, לכאורה, בכך שאינם משרתים בצבא.


הפרקטיקה של אי‑השירות של בני הציבור הערבי קשורה להסדר הנוהג לגבי החרדים, משום שגם היא אינה נשענת על הסדר סטטוטורי. בהתאם לכך, הפסיקה בעניין רובינשטיין עלולה לסדוק את ה"סטטוס‑קוו" השביר גם בתחום זה. הרציונל של פסק הדין, שהסדרים ראשוניים מן הסוג של פטור קבוצתי מחובת הגיוס צריכים להיות מעוגנים בחקיקה, תופס לכאורה גם לגבי אזרחי ישראל הערבים. על כן, כעת גם הפטור הניתן להם תלוי על בלימה, וייתכן שיחייב התייחסות חקיקתית בהמשך.
 ההשפעה הצפויה של הפסיקה על אי‑השירות של ערביי ישראל מתבקשת מבחינה משפטית, אף על פי שמבחינה ציבורית קיים שוני ממשי בין המקרים. התביעה להחלתה של חובת השירות על הציבור החרדי עולה בקנה אחד עם השתלבותו בעמדות השפעה פוליטיות וציבוריות; כלומר, משקפת את העובדה שהנמנים עמו נחשבים לאזרחים במלוא מובן המִלה. לעומת זאת, הציבור הערבי לא זכה לשיפור דומה במעמדו הציבורי והפוליטי. תהליכים שהחלו בכיוון זה במחצית שנות התשעים, בזמן ממשלת רבין, התפוגגו עם ההתדרדרות במצב העימות עם הפלסטינים.


מעניין לציין כי שאלת השירות של האזרחים הערבים לא עלתה כלל בעניין רובינשטיין  – לא מצד העותרים ולא מצד המשיבים – למרות הקשר הברור שלה לנושא הדיון.
 היא המשיכה לזכות בהתעלמות גם בפסק הדין הארוך והמפורט בעניין התנועה לאיכות השלטון שדן בחוק טל. ניתן להוסיף כי כאשר נושא אי‑השירות בצבא של ערביי ישראל זוכה לבחינה, על פי רוב הדיון מוגבל מראש לחלופה של שירות לאומי או אזרחי, להבדיל משירות צבאי. חסן ג'בארין הצביע על כך וטען כי גם אם ייענו הערבים לדרישה לשירות לאומי, בניגוד לביקורת הנשמעת בציבור הערבי כי זו כניעה לפרקטיקה ציונית, הם לא ייהנו מן היתרונות החברתיים הנלווים להילת השירות הצבאי (בעולם העבודה ובחיים הציבוריים).
 מכל מקום, בלא הסכמה על הפתרון של שירות לאומי, נדחה לפי שעה הדיון בו מהיבטים אחרים, ובראשם השאלות הכלכליות שהוא מעורר (מבחינת העלות הכרוכה בו והשפעתו של שוק העבודה).
 עם זאת, ההצעה להחיל את העיקרון של שירות אזרחי גם על הציבור הערבי לא נזנחה, ודוח ועדת עברי מתייחס במפורש גם לציבור הערבי.
 
3. שבירת המִתאם בין שירות לאזרחות: הטבות לחרדים

המִתאם המסורתי בין השירות הצבאי לבין אזרחות מלאה נמצא בתהליך של היסדקות. אחד הביטויים המובהקים לתהליך זה הוא ההטבות שניתנות לציבור החרדי, אף על פי שהנמנים עמו אינם משרתים בצבא. הטבות אלו התאפשרו הודות לגידול בכוח הפוליטי של המפלגות החרדיות. במקביל לעתירות שעסקו בהרחבת חובת הגיוס, הוגשו בשנים האחרונות עתירות אחרות שקראו תיגר על ההטבות הכספיות הניתנות לציבור החרדי. בהסתכלות כוללת, ניתן לראות בעתירות האלה השלמה לעתירות בנושא הגיוס. אמנם הן לא התייחסו במישרין לסוגיית הגיוס, אך כפרו בלגיטימיות של ההטבות למי שאינם עובדים בשל התנאי הנלווה לדחיית השירות – שיעסקו בתורה בלבד.  

התנייתה של דחיית הגיוס בלימוד מלא בישיבה, ללא עבודה, יצרה בעולם החרדי נורמה של אי‑עבודת גברים. הנשים החרדיות עובדות, אך יכולתן להתפרנס מוגבלת כאשר הן אימהות למשפחות גדולות. התוצאה היא תלות גוברת בתמיכה כלכלית מטעמה של המדינה. לעתים, מציאות זו גם מעודדת לעבודה "שחורה" ללא דיווח לשלטונות, כדי שלא תימצא עדות להפרתם של תנאי הפטור.
 מאחר שפטור מלא משירות בצבא היה ניתן לאברכים רק בגיל מאוחר יחסית, או בהיותם בעלי משפחות גדולות, יצרה מדיניות זו תמריץ מיוחד להימנע מכניסה לעולם העבודה עד שלב מאוחר בחיים, אם בכלל. 


התלות הגוברת של האוכלוסייה החרדית במימון הציבורי התבטאה בתמיכות שונות שניתנו לאברכים שאינם עובדים – בין על‑ידי תשלום במישרין ובין באמצעות הנחות והטבות אחרות.
 על כן, אי‑גיוסם של בחורי הישיבות הוליד לא רק את ההתדיינויות שעסקו בסוגיה זו במישרין אלא גם פסקי דין רבים אחרים שעסקו בתמיכות שנתנה המדינה לאברכים שאינם עובדים (מעבר לתמיכה במוסדות התורניים עצמם). את העיסוק השיפוטי הגובר בנושאים אלה ניתן לייחס לשני תהליכים משלימים. ראשית, הביקורת השיפוטית על הסיוע הכלכלי לתלמידי ישיבות התפתחה בתקופה שבה ניתן האות ליתר התערבות בעניינים "פוליטיים" באופן כללי. שנית, בתקופה זו גם גברה ההזדקקות של החברה החרדית לתמיכה המדינתית, לנוכח הגידול של אוכלוסיית הלומדים והתחזקותן של המפלגות החרדיות במערכת הפוליטית. כדוגמה בולטת במיוחד לצורך הגובר של האוכלוסייה החרדית בתשלומי העברה של המדינה משמשת החקיקה שהביאה להגדלה משמעותית של קצבאות הילדים למשפחות גדולות (החל מן הילד החמישי).
 


למעשה, לא ניתן לדון בפטור מן השירות הצבאי מבלי להתייחס לתשלומי ההעברה לאוכלוסייה החרדית. אלה הם שני פנים של אותה תופעה –  חברת הלומדים. לעומת זאת, בפסיקה נידונים נושאים אלו על פי רוב בנפרד, משום שמבחינה משפטית טהורה הם מעוררים שאלות שונות. ניתן להצביע רק על פסק דין אחד שבו קשר בית המשפט בין השניים ודחה עתירה שתקפה את הנוהג של תשלום קצבאות יוצאי צבא גם ללומדים במוסדות דת, שאינם משרתים בצבא (אך לא לערבים).
 במקרה הזה הצדיק בית המשפט את הפלייתם לטובה של תלמידי הישיבות (בהשוואה לאחרים שאינם משרתים בצבא), על יסוד התייחסות לערך המיוחד של לימוד תורה בחברה היהודית. פסק דינו זה נחשב לשנוי במחלוקת לנוכח ההעדפה שניתנה בו לדפוסים תרבותיים המקובלים בחברה היהודית, תוך הפליה לרעה של הציבור הערבי, והוא גם נותר יחיד. בפסקי דין מאוחרים יותר, בית המשפט לא מצא עוד הצדקה להעדפתם של תלמידי ישיבות בהשוואה לאחרים. כך למשל, נפסלו תמיכות עודפות שניתנו לתלמידי ישיבות שאינם עובדים, במתכונת של שכר דירה מסובסד, אך לא לסטודנטים.

4. שבירת המתאם בין שירות לאזרחות: סרבנות והשתמטות

המחלוקת סביב אי‑שירותם של בחורי הישיבות התעצמה גם משום שהתנהלה במקביל לתהליכים אחרים ששחקו את מעמדו של השירות הצבאי בישראל. השיח הצבאי נותר מרכזי, וכך גם הנורמה של שירות צבאי. אולם במקביל הולכת ומתחזקת תרבות חלופית של לגיטימציה גוברת לאי‑שירות. מאז ומתמיד היו בישראל יחידים וקבוצות שלא התגייסו. אולם על פי רוב היה מדובר בקבוצות שוליים של אוכלוסיות לא משכילות או לא נורמטיביות וכן של משתמטים, שניסו לטשטש את העובדה שאינם עומדים בנורמה החברתית.
 ככלל, הגישה השלטת היתה מלחמה על שילובן של אוכלוסיות בשירות הצבאי, תופעה שזכורה בין השאר הודות למיזם של "נערי רפול" (על שמו של הרמטכ"ל רפאל איתן), וכן בושה מצד מי שחרג מן הנורמה. כיום פני הדברים שונים. ראשית, הצבא נוהג לפטור את עצמו מגיוסן של אוכלוסיות גדולות יחסית שהוא מוצא בלתי‑מתאימות לצרכיו. בכך הוא נוטש בהדרגה את תפקידו ככור היתוך חברתי ומדגיש את הפּן הפונקציונאלי של הגיוס. במקביל מתגברת התופעה של השתמטות "ללא בושה" בשל שחיקה במוטיבציה ובשם ערכים של אינדיווידואליזם ואוטונומיה.
 הבחירה בדרך של "ללכת לקב"ן" נעשתה אפשרית. ניתן להצביע גם על התדרדרות משמעותית בשיעורי ההשתתפות בשירות מילואים. לתהליכים האלה יש כמה השלכות: ראשית, הם נותנים לגיטימציה בדיעבד לאי‑הגיוס הקולקטיבי של החרדים. בבחינת "לא רק אנחנו משתמטים, ולנו לפחות יש סיבה טובה". יתר על כן, התמקדותו של הצבא בגיוס אוכלוסיות המתאימות לצרכיו, משמשת בסיס לטענה כי למעשה אין הוא מעוניין כלל בגיוס החרדים.
 שנית, הם מחייבים את המערכת להגביר את התמריצים הניתנים בקשר לשירות הצבאי כדי לנסות ולשמר את הדומיננטיות של השירות בצבא בהקשרים אזרחיים.
 


תהליך נוסף שחשוב להזכיר בהקשר הזה הוא קריאת התגר הישירה על חובת השירות בצבא מצִדם של סרבני המצפון, ששוב אינם נמצאים בשולי השיח הציבורי. הצבא מתנגד בכל תוקף לסרבנות "סלקטיבית" הנובעת מהתנגדות מצפונית למשימות שהצבא ממלא – משמאל או מימין.
 הלכה למעשה, המדיניות המוצהרת של רשויות הצבא היא לתת פטור משירות ל"פציפיסטים" מוצהרים שישכנעו בכנות טעמיהם, במסגרת הסמכות הכללית לתת פטור. אולם סמכות זו מופעלת במשורה ו"לפנים משורת הדין" – לא בצורה מתירנית, ובוודאי לא בצורה המונית, בשונה מדחיות השירות שניתנו לתלמידי הישיבות.
 אדרבה, ככל שהתגברה התופעה של סירוב לשרת בשטחים, כך התחזק הצבא בנוקשות העמדה שהציג נגדה, לרבות בהחלטה על העמדה לדין של סרבני שירות בפני בית דין צבאי.
 


הניסיון להקים חומה בצורה כנגד הסרבנות ולחזק את החובה לשרת בצבא באופן בלתי‑תלוי בהשקפת עולמם של המועמדים לגיוס, נמצא במתח עם הפטור דה‑פאקטו משירות שניתן לבחורי הישיבות.
 לעת עתה, הדיון בעניינם של סרבני המצפון לא נדרש במישרין לפטור של בחורי הישיבות. אכן, מן הבחינה המשפטית הפורמאלית אלה הן שתי סוגיות נפרדות. אולם בראייה מקיפה יותר, קשה שלא לראות את הקשר ביניהן, מאחר שבשני המקרים מדובר בדרישה לפטור, המבוססת על השקפת עולם. הדמיון אף מתגבר על רקע העובדה שלשתי אוכלוסיות אלו מתאימה בעיקרון החלופה של שירות אזרחי. 

ה. גבולות ההתערבות השיפוטית

הדיון עד כה העלה כי אף על פי שבית המשפט החליט לדון בסופו של דבר בעתירות נגד אי גיוס בחורי הישיבות, הוא נמנע מלהתערב בבחירות המהותיות שהתקבלו במערכת הפוליטית בנושא זה. חשוב להצביע על כך כדי להעריך בצורה מדויקת יותר את מהפכת השפיטות בפסיקתו של בית המשפט. כפי שיראה הדיון בפרק זה, ביטולו של מחסום אי‑השפיטות בפסיקה הביא לשינוי קטן מכפי שמקובל לחשוב. אלה הם פני הדברים לגבי העתירות נגד אי‑גיוסם של בחורי הישיבות, וכך גם בהקשרים אחרים.

1. הזניחה החגיגית של השפיטות והמחלוקת סביבהּ
תקדים רסלר נחשב למהפכני, לא כל כך בשל השפעתו על נושא גיוסם של בני הישיבות, שבו הוא לא חולל שינוי ישיר, אלא בעיקר בשל התפיסה הרחבה שהוא הנחיל לגבי גבולות ההתערבות של בית המשפט בשאלות ציבוריות, מהיבט זכות העמידה ומהיבט השפיטות.
 עיקר החידוש שבו נעוץ בצמצום הקיצוני של המסורת השיפוטית ביחס לאי‑שפיטותם של עניינים בעלי גוון פוליטי, וזאת לאחר שבנושא זכות העמידה ניכרה בפסיקה מגמה של הגמשה עוד קודם לכן.
 


בניגוד לעבר, כל השופטים שהשתתפו בקביעתו של תקדים רסלר סברו שהנושא שנידון בו שפיט. בתוך המכלול בולט במיוחד פסק דינו של השופט ברק, שהציג תפיסה חדשה ביחס לתורת השפיטות, ולפיה היא מיותרת ברוב המקרים ואינה אלא סרח עודף שבו ייעשה שימוש רק במקרים קיצוניים ביותר. שני השופטים האחרים, שמגר ובן‑פורת, לא היו שותפים לגישתו של ברק בעָצמה שהוצגה, אך גישתו של ברק היא שהשפיעה על המשך דרכה של הפסיקה.


ביסוד פסק דינו של השופט ברק נמצאת ההבחנה בין השפיטות "הנורמטיבית" לבין השפיטות "המוסדית". אי‑שפיטות נורמטיבית עניינה בעתירה המעוררת שאלה שהתשובה לה אינה מבוססת על נורמה משפטית.
 לעומת זאת, אי‑שפיטות מוסדית מתייחסת לעתירה שיש לה תשובה משפטית, אך הדיון בה צפוי להפר את האיזון העדין של יחסי הגומלין בין הרשות השופטת לרשויות השלטון האחרות.
 בהמשך לכך הסביר השופט ברק, כי אי‑השפיטות הנורמטיבית היא בעיה מדומה, מאחר שקיימת תמיד נורמה משפטית אשר חלה על הסכסוך. בהיעדר נורמה ספציפית, לשם הכרעה בסוגיה ניתן להיזקק תמיד לנורמות הכלליות של המשפט, ובראשן עקרון הסבירות.
 בכל הנוגע באי‑השפיטות המוסדית, המשיך ברק והסביר, כי כאשר קיימת נורמה משפטית, באופן עקרוני, הכרעה על‑ידי בית משפט ממילא אינה צריכה להיחשב לבעייתית. החשש שהציבור יתפוס את התערבותו של בית המשפט כפוליטית, ולא כמשפטית, נראה לברק כטעם היחיד המצדיק הימנעות מדיון בעתירה, אך לדעתו, ההימנעות מטעם זה צריכה להישמר רק למקרים קיצוניים.
 בהקשר זה הוא הוסיף: "ייתכן כי על ההחלטה לעשות שלום או לצאת למלחמה אין מקום להפעיל את הכללים הרגילים של תורת שיקול הדעת המינהלי".
 המלה הבולטת במשפט זה היא, כמובן: "ייתכן". דומה כי עד שנכתב משפט זה, אף אחד לא הטיל ספק באי‑שפיטותן של פעולות בתחומים האלה.


הנשיא שמגר הסכים להבחנה המושגית בין השפיטות הנורמטיבית לשפיטות המוסדית, ואף לקביעה העיונית שהשפיטות הנורמטיבית קיימת תמיד. אולם לעומת ברק, הוא סבר כי מבחן השפיטות המוסדית הינו חשוב, ואין זה אילוץ בעייתי שיש להשלים עמו ולצמצמו. לצורך כך אימץ את מבחן האופי הדומינאנטי של הנושא שבא בפני בית המשפט:
יכול שהאופי הפוליטי יהיה דומינאנטי עד כדי כך, שהמשמעויות המשפטיות של הבעיה ייבלעו בו או יידחקו לקרן זווית. היסודות בעלי המשמעות המשפטית (כגון שאלת הסמכות) מסורים, כמובן, לעולם לביקורתו של בית המשפט; אך אם המכלול מצביע באופן ברור וגלוי על מחלוקת בעלת אופי פוליטי דומינאנטי, לא יִטה בית המשפט לעסוק בה.
 
גישתו של שמגר הונעה, בין השאר, מן החשש שדחייתן של עתירות נגד החלטות "פוליטיות" לאחר דיון בהן לגופן, עלולה לטבוע בהן חותם של כשרות מדומה, גם כאשר הן ראויות לביקורת במישור הציבורי.
 השופטת בן‑פורת, שנטלה אף היא חלק בפסק הדין, נטתה באופן כללי לגישתו של שמגר.


בהמשך הדרך נתקלה גישתו של השופט ברק בביקורת חריפה, ולמעשה, באסכולה נגדית, מבית מדרשו של השופט אלון. כפי שכבר צוין, כבר השופט שמגר חלק על ברק בהתייחסותו המצמצמת לשפיטות המוסדית. המחלוקת עם אלון היתה יסודית אף יותר והשתרעה גם אל תחומי השפיטות הנורמטיבית. לגישתו של אלון, לא זו בלבד שבית המשפט אינו צריך לעסוק בכול, אלא שלמעשה יש שאלות שאין חלה עליהן כל נורמה משפטית, אף לא נורמת הסבירות. ההקשר שבו הגיעו חילוקי הדעות בנושא לחשיפה ולעימות גלויים היה הדיון בשאלת "שפיטותם" של הסכמים פוליטיים.
 השופט ברק סבר כי אף הסכמים אלו הם משפטיים ולכן שפיטים, ואילו השופט אלון ראה בהם, בעיקרו של דבר, הסכמים בלתי‑שפיטים שיש להותיר למשפטו של הציבור. גישתו של אלון היתה מבוססת על שלילת כּוּליותו של המשפט. לדבריו: 
האם אין "חלל משפטי"? ומה בדבר היחסים שבין אדם לחברו בתחום המוסר, שהמערכת המשפטית, כפי שהיא מקובלת עלינו כיום, אינה מתייחסת אליהם ואינה מבקשת לקבוע עמדה לגביהם? ההתייחסות, או ההתעלמות, אלה הם קני המידה לקיומו או לאי‑קיומו של חלל משפטי. הרי אין אתה אומר שהמשפט "מתיר" לאכול, לשוחח בטלפון, לטייל, לרוץ ולרקוד משום שאין הוא "אוסר" על פעולות אלה.
 
בהמשך לכך הצביע השופט אלון על מגבלותיו של עקרון הסבירות, וקבע כי יש נושאים שבלתי‑סביר לחלוטין לצפות מבית המשפט לבדוק את סבירותם.
 הוא הביע חששות מפגיעה בבתי המשפט, בסופו של דבר, וכן מהסטת תשומת הלב מן הבעיה האמִתית, שאינה משפטית (שיקול שנזכר למעשה גם על‑ידי השופט שמגר בתקדים רסלר). מנגד, דבק השופט ברק בגישתו מפרשת רסלר בשם הערך של שלטון החוק: באין שפיטות, החוק יכול להיות מופר באין מפריע –  "חוסר 'שפיטות' סופו, הלכה למעשה, חוסר 'משפטיוּת'".
 


המחלוקת סביב תפיסת השפיטות החדשה לא נותרה מוגבלת לדל"ת האמות של בית המשפט. גישתו האקטיביסטית של בית המשפט שנויה במחלוקת קשה של אנשי ציבור ומשפטנים.
 פוליטיקאים נוהגים לתקוף את בית המשפט על כך שהוא חורג מתפקידו השיפוטי המסורתי, ועל פי הטענה, מבקש לו כוח. הם מדגישים כי בית המשפט אינו מוסד ייצוגי, ולכן פסיקתו הערכית היא בעלת אופי לא דמוקרטי. ביקורת זו התעצמה בעקבות הנהגתה של "המהפכה החוקתית" ש"העלתה מדְרגה" את הפסיקה הערכית גם אל ביקורת חקיקתה של הכנסת.
 חלק מן המבקרים הדגישו את הרטוריקה שנקט בית המשפט, רטוריקה שהתייחסה לערכיו של "הציבור הנאור", ובכך הציגה את המתנגדים לה, לפחות במשתמע, כחשוכים.
 ההתנגדות להרחבת תחומי השפיטה בקרב משפטנים נוסחה בצורה העקרונית והמקיפה ביותר על‑ידי רות גביזון. גביזון הצביעה על עומס ההתדיינות וחוסר הוודאות המשפטי שכרוכים במעורבותו הגוברת של בג"ץ בעניינים ציבוריים, על השלכותיה של מעורבות זו על השחיקה במעמדו של בית המשפט העליון ובלגיטימיות שלו, על תרומתה לדילולה של הזירה הציבורית (בשל העברת ההכרעה בנושאים שנויים במחלוקת לבג"ץ), וכן על הבעיה של הכשר עקיף לפעולות פסולות מבחינה אתית וציבורית, כאשר העתירות שהוגשו נגדן נדחות לגופן.
 ביטוי מייצג לעמדה אקדמית הפוכה, התומכת במדיניותו של בית המשפט, ניתן למצוא בכתיבתו של מרדכי קרמניצר. קרמניצר דוגל בהכרה במנדט שיפוטי רחב, המאפשר התערבות במקרים של נורמות שלטוניות בלתי ראויות. הוא אף סבור כי למעשה בג"ץ נוקט מדיניות מרוסנת בהתערבותו, חרף ההצהרה העקרונית בדבר הרחבת תחומיה של השפיטות.

2. חוסר שפיטות למעשה: אי‑התערבות ללא שימוש בתורת השפיטות

גישתו של ברק נחשבת כיום למושלת בכיפה, וזהו אחד הטעמים לכך שמאז שנות השמונים נהוג לאפיין את בית המשפט העליון כ"אקטיביסטי". אולם לאמִתו של דבר, גישתו של אלון נותרה בעלת חשיבות מעשית רבה יותר ממה שמקובל להעריך. הלכה למעשה, בית המשפט הוסיף לפעול כשהוא כפוף לשיקולי שפיטות, במובן זה שהוא נמנע בפועל מלהתערב במקרים השנויים במחלוקת פוליטית חריפה ושהתערבות בהם עלולה לאיים על מעמדו.


למסקנה זו ניתן להגיע הן מתולדותיה של ההתדיינות בנושא גיוסם של בני הישיבות עצמה והן מסוגיות אחרות שבמרכז החיים הפוליטיים בישראל. לגבי גיוסם של בני הישיבות, כבר צוין כי התערבותו של בית המשפט היתה בסימן של אי‑התערבות. כאשר נפסל הסדר הדחייה בעניין רובינשטיין, היתה זו פסילה שלא התייחסה לגופו של הפתרון הראוי, ונועדה לאפשר למערכת הפוליטית זמן כמעט בלתי‑מוגבל להסדיר את הנושא.  בדומה לכך, בעניין התנועה לאיכות השלטון, קבע בית המשפט כי עליו לאפשר למערכת הפוליטית להמשיך ולמצות את בדיקתה של הפשרה שגולמה בחוק טל. אין זו אי‑שפיטות, אך זו בהחלט פעולה בתנאים של שפיטות מוגבלת.


אותה מסקנה עולה גם מניתוח מתכונת ההתערבות של בג"ץ בעניינים מרכזיים אחרים בחיים הציבוריים בישראל. כך למשל, בעניינם של ההסכמים הפוליטיים, ששימש כמצע למחלוקת הקלאסית בין השופטים ברק ואלון, סוף דבר מעיד על תחילתו: התערבותו של בית המשפט נשארה מוגבלת לשוליו של הנושא, באופן שהדגיש דווקא את שפיטותו המוגבלת. מסקנה זו עולה בבירור מן המקרה החשוב הבא שהגיע אל בית המשפט ובו הוא נדרש לפסול הסכם קואליציוני שכלל התחייבות‑מראש לתקדימים חדשים בתחומים של דת ומדינה (התחייבות ל"עוקף בג"ץ" אוטומטי).
 שופטי הרוב, שמגר גולדברג וחשין, גרסו במקרה זה כי ההסכם פסול מבחינה ציבורית, אך עם זאת אין מקום להתערבות שיפוטית בו, כנגד דעת המיעוט של השופטים ברק ואור, שסברו כי ההסכם פסול וחסר תוקף משפטי. אמנם, דעת הרוב לא התייחסה במפורש לחוסר השפיטות של העתירה, אך היא התבססה למעשה על שיקולים מוסדיים התומכים באי‑התערבות. השופטים שמגר וחשין סברו שיש להותיר את ההתמודדות לתהליכים חוץ‑משפטיים, והשופט גולדברג הדגיש את הרגישות הנובעת מכך שהנושא קשור למעמדו של בית המשפט עצמו. עיון מדוקדק יותר בפסיקתו של השופט ברק בכל הנוגע בהסכמים פוליטיים מלמדת כי אף לשיטתו, שפיטותם חלקית בלבד. גם השופט ברק סבר כי במקרה של הפרת הסכם פוליטי, לא ניתן יהיה להעלות על הדעת, במקרה הרגיל, סעד של אכיפה, והוא שלל גם את האפשרות של סעד פיצויים (קביעה המשתלבת בהסתייגות מכריכת טובות הנאה כספיות בהסכמים פוליטיים). במִלים אחרות, התפיסה לגבי הסכם פוליטי שונה מאוד מן הגישה הרווחת לגבי הסכמים אחרים, והסעדים יהיו, בעיקרו של דבר, סעדים סמליים ובעלי משמעות ציבורית, כגון סעד ההתנצלות שהציע השופט ברק.
    

התחום הרגיש ביותר להכרעה שיפוטית הוא התחום הביטחוני‑מדיני. להלכה, בית המשפט אינו מקבל עוד את התפיסה שמלחמה ושיקולים של מדיניות חוץ מסיגים אחורנית את ההתערבות השיפוטית. אולם גם כאן, עיון בפסיקה מלמד כי במציאות קיים תחום לא מבוטל של אי‑שפיטות, שבחלק מן המקרים בית המשפט מודה בקיומו במפורש, ובחלקם האחר, רק דה‑פאקטו. במקרים מסוימים ניתן להתרשם כי בית המשפט נאלץ לדחות עתירה שהוגשה אליו בעיקר מאחר שההקשר הפוליטי לא אִפשר את קבלתה. זו אחת הדרכים להבין את דחיית העתירה שהוגשה נגד הגירוש הגדול של פעילי החמאס, מבלי לקיים שימוע מוקדם.
 כללי הצדק הטבעי חִייבו, ככל הנראה, הענקת זכות טיעון למגורשים לפני מעשה. חרף זאת נדחתה העתירה בעניין זה, כאשר מעל הפרשה כולה מרחף צִלם הכבד של שיקולי השפיטות, שלא נזכרו בנימוקיו של פסק הדין. לנוכח ההלכה החדשה שצמצמה את תחומי אי‑השפיטות, דחה בג"ץ את העתירה מטעמים שלגופו של עניין, לנוכח האפשרות לקיים שימוע לאחר מעשה. אולם בחינת ההיבט המשפטי של העתירה, במנותק מהקשרו, מעלה כי ההנמקה השיפוטית אינה משכנעת אלא כאשר היא נבחנת לאורם של שיקולי שפיטות. במִלים אחרות, במקרים מסוג זה, הצמצום הפורמאלי של דוקטרינת השפיטות אינו מסלק את ההתחשבות בשיקול השפיטות; הוא רק נדחק אל מאחורי הקלעים. לכאורה בית המשפט דוחה את העתירה לגופה, והתוצאה היא שמבחינות מסוימות נזקה של הדחייה גדול יותר, מאחר שהוא כרוך במתן הכשר לפעולה השלטונית שכנגדה הוגשה העתירה (בעוד שכאשר עתירה נדחית על הסף, אין בית המשפט מחווה דעה לגופן של הטענות שהועלו בה).


ניתן להוסיף, כי אפילו ב"עידן החדש" שלאחר תקדים רסלר יש תחומים שנותרו חוסים תחת כנפיה של דוקטרינת השפיטות גם באופן פורמאלי. כך למשל, בתחום השנוי במחלוקת של התנחלויות, לא נסוג בית המשפט מגישתו העקרונית, כי אל לו לבחון שאלות הנוגעות במדיניות ההתנחלות ככזו, להבדיל מפעולה ספציפית הקשורה למימושה.
 בג"ץ נהג מידה דומה של ריסון ביחס לעתירות שהוגשו על‑ידי גורמים מן הצד האחר של המפה הפוליטית. ככלל, הוא נמנע מלדון בעתירות שכוונו נגד ניהולו של משא ומתן מדיני לקראת הסדרים שיהיו כרוכים בפשרה טריטוריאלית
 או נגד החלטות שעניינן שחרור אסירים ביטחוניים.
 


בהקשר של פעולות בעלות משמעות מדינית, ניתן להצביע רק על שני מקרים מובהקים של התערבות בתחומים בלתי‑שפיטים בהתאם לתפיסות המסורתיות: פרשת ה"אוריינט האוס" והמחלוקת סביב ניהול משא ומתן מדיני ערב בחירות. במקרה הראשון, בית המשפט נאות לתת צו‑ביניים כנגד הכּוונה לבצע פעולה של כוחות הביטחון בבניין ה"אוריינט האוס" ששימש מוקד לפעילות מדינית פלסטינית במזרח ירושלים. צו הביניים ניתן כמה ימים לפני הבחירות שהתקיימו בשנת 1999.
 בסופו של דבר, מעולם לא זכה הנושא לדיון מפורט לגופו של עניין, מאחר שתוצאות הבחירות (שהסתיימו אז בבחירתו של אהוד ברק לראשות הממשלה) ייתרו את הדיון. עתירה אחרת, שלא סולקה על הסף חרף אופייה הפוליטי המובהק, התייחסה לניהולו של משא ומתן מדיני על‑ידי ראש הממשלה אהוד ברק בתקופה שלאחר התפטרותו ולפני הבחירות.
 נאמן לגישתו המרחיבה, הסכים נשיא בית המשפט העליון ברק להידרש לעתירה ולא לדחותה על הסף מטעמים של חוסר שפיטות. לשיטתו, פעולותיה של הממשלה צריכות להיבחן גם על פי מבחני הסבירות והמידתיות, מתחם הסבירות של ממשלה יוצאת צר יותר, והצורך באיפוק וריסון גובר ככל שמתקרבות הבחירות.
 אכן, גם לשיטתו, ההתערבות בנושאים האלה תהא "במקרים חריגים" בלבד, ובנסיבות העניין הוא קבע כי אין מקום להתערבות.
 בעיקרו של דבר, כל השופטים הסכימו להנמקה זו של השופט ברק, מלבד השופט זמיר, שסבר כי אל לו לבית המשפט להתערב במקרים מסוג זה,
 ובכך היה היחיד שנופף בדגל השפיטות, אם כי אף הוא לא הזכיר את "השם המפורש" – שפיטות.
 

עתירות שהוגשו בקשר לפעילות מוסלמית ויהודית באזור הר הבית (כנגד הפרות חוק מצד הווקף המוסלמי ובנושא של זכות הגישה של יהודים) ממחישות יותר מכול את מגבלות השפיטות. בית המשפט גילה נכונות לסגת מתפיסת חוסר השפיטות בכל הנוגע בהר הבית,
 אך המציאות טפחה על פניו והוא נסוג מחדש לעמדה של חוסר שפיטות, או לפחות של שפיטות מוגבלת מאוד.
 תחום נוסף שבו ניתן להצביע על מגמה דומה הוא הביקורת השיפוטית על הליכיה הפנימיים של הכנסת. באופן מסורתי, לאור התפיסה בדבר ריבונות המחוקק – כלומר, משיקולים מוסדיים – בית המשפט נמנע מלהיכנס לתחום זה. בעקבות הלכת שריד
 החל בית המשפט להפעיל ביקורת שיפוטית על הליכים פנימיים בכנסת, תהליך שהגיע לשיא בפרשת פנחסי, עת בוטלה החלטה בנושא של הסרת חסינות על‑ידי בית המשפט.
 עם זאת, בסופו של דבר, גם בהקשר זה נסוג בית המשפט "חצי צעד לאחור" והוא מתערב בתהליכים פנימיים של הכנסת בצמצום רב. במהלך שנת 2001 נדחו על‑ידי בג"ץ כמה עתירות שבהן הוא התבקש להתערב בסדרי הצבעות בכנסת: בעניין מעמדה של הצבעה כהצבעת אי‑אמון בממשלה;
 בעניין המועד לדיון בהצעות חוק לפיזור הכנסת;
 ובעניין הכרעתו של יושב ראש הכנסת לגבי תוצאות ההצבעה על חוק.
 השופט ברק עצמו, שהסתייג בעבר מן השפיטות המוסדית בשל היותה לא קוהרנטית, חזר והעלה אותה על נס, בקָבעו: "אכן, אנו מכירים באי‑שפיטות – מוסדית; אנו מכירים בכך שלא כל סכסוך שבית‑המשפט מוסמך להכריע בו ראוי לו לבית‑המשפט להכריע בו".

3. חוסר שפיטות למעשה: ההשפעה המוגבלת על הפוליטיקה

שאלה נוספת שיש לשאול היא: מה השפעתו של בית המשפט, הלכה למעשה, במקרים שבהם הוא פורץ את מחסום השפיטות ואף מורה לרשויות המִנהל כיצד לפעול (להבדיל מדחיית העתירה מטעמים אחרים). בהקשר זה מעניין לראות שבית המשפט המתערב אינו תמיד בית משפט שגם משפיע. במִלים אחרות, מבלי להכריע בשאלת ה"ראוי" לגבי היקף התערבותו של בית המשפט, שאלה נוספת שמתעוררת היא, באיזו מידה הביקורת השיפוטית האינטנסיבית על החלטות פוליטיות היא אכן אפקטיבית מבחינת מידת השפעתה על דרכי התנהלותם של גופי השלטון ופוליטיקאים במדינת ישראל.


דיון בפסיקתם של בתי משפט מצד האפקטיביות שלה – להבדיל מהיבט הלגיטימיות שלה –  הוא כיום תחום מחקר עצמאי וענף. בשנת 1974 פורסם ספרו המשפיע של סטיוארט שיינגולד על אודות "מיתוס הזכויות" (The Myth of Rights),
 שביקר את האמונה הבלתי‑מבוססת בכוחו של המשפט להביא לשינוי חברתי. נקודת ציון משמעותית נוספת מהווה ספרו של ג'רלד רוזנברג, שכינה את התקווה לשינוי באמצעות בתי המשפט "תקווה חלולה".
 מנגד, מחקרים אחרים הצביעו על כך שהאכזבה המוחלטת מן התועלת הצפונה בהתדיינויות היא מופרזת, וכי במקרים רבים בתי המשפט אכן השפיעו, אם כי אולי לא במידה שציפו לה.
 מעניין להעריך את העמדות הנוגדות שהוצגו בעניין זה באספקלריה של הפסיקה הישראלית שהרחיבה את גבולות השפיטות. האם היא השפיעה?


בעקבות הרחבתם של גבולות השפיטות זכתה לתשומת לב מיוחדת התערבותו של בית המשפט בתחומים שנגעו באתיקה השלטונית ובקביעת נורמות התנהגות ראויות בשלטון. ראוי למקד את תשומת הלב בהתערבות זו שהיתה מצד אחד חדשה, ומצד אחר פחות שנויה במחלוקת, כביכול, מאחר שהתייחסה לשאלות של הגינות, אשר אמורות להיות מוסכמות מימין ומשמאל.

בית המשפט העליון התערב בפרקטיקה של חלוקת "כספים ייחודיים". לאחר שבמשך שנים ניתנו תמיכות ממשלתיות למוסדות "מקורבים לצלחת" באמצעות ייחוד תקציבים למוסדות שנקבו בשמם, ולא על פי קריטריונים, אסרה פסיקת בג"ץ על חלוקת מענקים ייחודיים שלא על פי קריטריונים ברורים, ענייניים ושווים.
 באשר לפרקטיקה רווחת אחרת, זו של מינויים פוליטיים, קבע בית המשפט כי "כאשר איש ציבור ממנה עובד בשירות הציבור על‑פי שיקולים זרים של אינטרסים פוליטיים‑מפלגתיים, מינוי כזה פסול הוא, ויש בו משום מעילה  באמון של הציבור שהסמיך את הרשות הממנה".
 בג"ץ הוסיף והתערב בתחום שנחשב עד אז כמונח הרחק מחוץ להישג ידו של המשפט – ההסכמים הפוליטיים, ובהקשר זה בעיקר ההסכמים הקואליציוניים המשמשים בסיס להקמת ממשלות. כצעד ראשון, הורה בית המשפט על החובה לגלות את תוכנם של הסכמים אלו לציבור (על פי רוב, באמצעות הנחתם על שולחן הכנסת).
 כפי שכבר צוין, חלק מן השופטים, בהנהגתו של השופט ברק, נתנו ביטוי לדעה שלפיה מאחר שההגינות מחייבת לקיים הסכמים, יושיט בית המשפט סעד, במקרה מתאים, גם במקרה של הפרת הסכם פוליטי.
 עם זאת, חרף מראית העין של השפעה מרחיקת לכת על החיים הפוליטיים בישראל, יש מקום לטענה כי הביקורת השיפוטית אפקטיבית הרבה פחות מכפי שנהוג לסבור, ומבחינה זו מחלוקת האדירים סביבה היא לעתים בבחינת "הרבה מהומה על לא מאומה". 


בעקבות הפסיקה ההחלטית נגד חלוקת כספים ייחודיים ללא קריטריונים, נערכו משרדי הממשלה לקביעת קריטריונים. אולם קריטריונים אלו הם במקרים רבים "תפורים" ומותאמים,
 ובמקרים אחרים בלתי מקוימים.
 לעתים, הקריטריונים גם נקבעים בדיעבד.
 ברוב המכריע של המקרים אין לבית המשפט כלים מתאימים לבדיקה האם הקריטריונים נקבעו בתום לב. מכל מקום, ברור שביקורת שיפוטית ספוראדית המתייחסת לעתירות שהוגשו אינה יכולה לשמש תחליף להקמתו של מנגנון ביקורת מִנהלי שיקיים ביקורת שוטפת על קריטריונים לחלוקה של כספי תמיכות.
 


בית המשפט פסק באופן ברור לגבי פסלותם של מינויים פוליטיים. אולם, האם בשל כך אין מינויים פוליטיים במדינת ישראל? אדרבה, הדוגמאות רבות מספור.
 זו הלכה ואין מורין כן. דוחות מבקר המדינה המתפרסמים מדי שנה בשנה יוכיחו זאת.
 למעשה, כבר התקדים שבו נקבע דבר פסלותם של מינויים פוליטיים מוכיח, יותר מכול, את חולשתה של המעורבות השיפוטית. פסק הדין בעניין דקל, שבו נוסחה ההלכה בדבר פסלותם של מינויים פוליטיים,
 עסק בעתירה שהוגשה נגד ההחלטה למנות את סילבן שלום, לימים שר בממשלה, ואז עדיין רק יועץ לשר, לתפקיד היוקרתי של יו"ר חברת החשמל לישראל בע"מ. בית המשפט הסביר באופן חגיגי את משנתו בדבר פסלותם של מינויים פוליטיים. אולם הוא הוסיף וקבע, כי אין עדות לכך שהמינוי שבפניו היה אכן פוליטי. מבלי לגרוע מכישוריו של המועמד לתפקיד, האם לא סביר להניח שלא רק כישוריו תרמו למועמדותו? האם קשריו הפוליטיים לא סייעו אף הם? בדיקתו של בית המשפט מוגבלת במקרים רבים לשאלה אם המועמד שבפניו הוא בעל ניסיון או השכלה רלוונטיים לתפקיד. שאלה זו מתעלמת מן האפשרות שקיימים מועמדים רבים אחרים, שלהם ניסיון או השכלה עדיפים. במִלים אחרות, אין די בביקורת שיפוטית המכוּונת לפסילתם של מועמדים חסרי כל כישורים. ביקורת כזאת תאפשר לפסול את "סוסו של קליגולה", אך לא מינויים פוליטיים אחרים, של מועמדים בינוניים ומטה. בכל הנוגע להסכמים פוליטיים, השאלה הנשאלת היא: האם לנוכח פסיקתו של בית המשפט גברה מידת האמון בהסכמים פוליטיים וניכר שיפור בנורמת הקיום שלהם? יתר על כן, האם אכן יאכוף בית המשפט הסכם פוליטי? האם יורה בית המשפט על קיומו של הסכם לתמיכה בממשלה, כמתחייב מהסכם קואליציוני? להערכתי, אלה הן שאלות רטוריות. 


הסכמים פוליטיים נותרו, בעיקרו של דבר, התחייבויות שתוקפן משתנה בהתאם למתחייב, ובית משפט לא יהין להתערב בהחלטה פוליטית, רק משום שהיא סותרת הסכם שנעשה בנושא. האם יורה בית המשפט לחברי כנסת להצביע בכנסת בעניין מסוים, כפי שהתחייבו, בניגוד לרצונם הפוליטי העכשווי? 


אם כן, המיתוס לגבי כוחו של בית המשפט גדול "בכמה מידות" על המציאות.
 מתברר כי כדי לשנות נורמות חברתיות ופוליטיות אין די בפעילות משפטית בהיכלי המשפט. נדרשת היערכות מִנהלית מתאימה (למשל, לביקורת על הקריטריונים לחלוקת תמיכות) וכן נדרשת פעילות ציבורית שתביא להפנמת פסלותן של הנורמות הנזכרות. כל עוד אין גינוי ציבורי ממשי למינויים פוליטיים ולחלוקת הטבות ללא קריטריונים –  בבחינת "כך עושות כולן" –  פסקי דין חגיגיים שיוקיעו פעילות כזו לא יספיקו. כפי שכבר נאמר, גם גיוסם של בחורי הישיבות עדיין אינו עומד בפתח.

4. בית המשפט כמצפן או כמנוף לדיון ציבורי

לנוכח יכולתו המוגבלת של בית המשפט להשפיע על הפרקטיקה הפוליטית, מתעוררת השאלה: במה תורמת פסיקתו לחיים הציבוריים של מדינת ישראל? ניתן להשיב כי לפחות בחלק מן המקרים, הפסיקה מתפקדת כ"מצפן" חברתי. אין היא מעצבת את המציאות, אך היא מסמנת ערכים שניתן לשאוף להגשמתם. תרומה מסוג זה אפשרית כמובן רק כאשר הערכים שבית המשפט מבטא אינם נמצאים במתח חריף מדי עם הנורמה החברתית או המוסרית הרווחת. אם לא כן, פסיקתו עשויה להיות פשוט "לא רלוונטית". דוגמה טובה למנהיגות ערכית באמצעות הפסיקה, משמשת פסילת הסגרגציה הגזעית במערכת החינוך.
 אמנם שנים רבות לא השפיעה הכרעה זו על הפרקטיקה הנוהגת, אך היא היתה ציון דרך חשוב בדרכה של ההתנערות מן הגזענות הממוסדת.


גם הגדרה צנועה זו לתפיסת תפקידו של בית המשפט בעת שהוא עוסק בנושאים חברתיים השנויים במחלוקת, מעוררת קשיים. לא תמיד בית המשפט הוא זה שצריך לשמש כמצפן החברתי. בית המשפט אינו מוסד ייצוגי, ויש נושאים שראוי שיוכרעו דווקא בפורום רחב וייצוגי יותר. אופיו הלא‑ייצוגי של בית המשפט הוא יתרון, כאשר מדובר בהגנה על זכויותיהם של מיעוטים (החשופים לסכנה של דיכוי על‑ידי הרוב הייצוגי), אך לא בהקשרים אחרים.


עם זאת, לעתים עצם ההתדיינות בנושאים שהדיון בהם הודחק יכולה להיות בעלת תרומה להחייאתו של הוויכוח הציבורי. עתירה לבית המשפט העליון לצורך הכרעה במחלוקת ציבורית אינה מוגבלת אף פעם רק לפן המקצועי של "הכנת תיק" לבית משפט. התדיינות הנוגעת בשאלה השנויה במחלוקת ציבורית, כגון: "מיהו יהודי", "גיוס בחורי הישיבות" ועוד, מלוּוה תמיד בוויכוחים בזירה הציבורית ובניסיונות "להרוויח" דעת קהל. במִלים אחרות, היא פותחת לדיון את הנושא גם מחוץ לכתליו של בית המשפט. אכן, מלכתחילה ראוי היה ששאלות ציבוריות יזכו לליבון ולדיון גם ללא קשר לקיומו של הליך שיפוטי. תיאוריות דמוקרטיות שונות מעלות על נס את החשיבות הנודעת לחידושו של השיח הציבורי.
 כיום, הדיון הציבורי בישראל נמצא בסימן של דעיכה. בזירה הפוליטית ניתן למצוא הרבה צעקנות והפרחת סיסמאות, אך לא דיון רציני המבוסס על הצגת טיעונים ותימוכין עובדתיים. לעומת זאת, לצורך ההתדיינות בבית המשפט, הצדדים הנצים חייבים להציג טיעון מסודר ולהתמודד עם טענות‑נגד. הציבור עוקב אחר הטענות, ובמובן זה, הדיאלוג הציבורי, החסר כל כך, יוצא נשכר.


אכן, הדרך לדיון ציבורי אינה אמורה לעבור בהיכל המשפט, אך בדיעבד, העימות הענייני שההתדיינות המשפטית כופה היא רווח משני שלא ניתן לזלזל בו.
 כך למשל, ההתדיינות התכופה בשאלה של "מיהו יהודי"
 חִייבה להתמודד עם שאלות מודחקות לגבי מהותה של היהדות ותפיסת הזהות היהודית בימינו. בדומה לכך, המחלוקת על שאלת "סגירתם" של יישובים קהילתיים בפני אזרחים ערבים, שנידונה בעניין קעדאן,
 עימתה את החברה הישראלית עם המתח בין האתוס של התיישבות לבין האתוס של שוויון אזרחי.
 כך גם בעניין אי‑גיוסם של בחורי הישיבות, ההתדיינות המשפטית היתה קטליזאטור לדיון ציבורי.

לעומת זאת, חשוב לשים לב שההקשר המשפטי מעצב את הדיאלוג הציבורי שמתקיים. הוא משתיק טענות ערכיות, חברתיות ותרבותיות, שאין להן מעמד משפטי פורמאלי, ומכל מקום, מדרבן "לעומתיות" והדגשת "זכויות", להבדיל מהתחשבות ודיאלוג שיש בו הדדיות. כך למשל, בהקשר לפרשת כביש בר‑אילן,
 ציין אבי שגיא שהדיון המשפטי עודד "שיח זכויות", להבדיל מ"שיח זהות" שבו יתייחסו הצדדים לצד האחר, לשאיפותיו ולמצוקותיו.
 בדומה לכך, הדיון בעתירתה של הקשת הדמוקרטית המזרחית נגד הענקת זכויות נרחבות למתיישבים החקלאיים בקרקעות של מִנהל מקרקעי ישראל, הביא להתמקדות בשאלות של זכויות חוזיות וטשטש את השסע העדתי שרחש מתחת לפני הקרקע. אמנם פְּסק דינו של בית המשפט העליון העמיד במרכזו את התפיסה של "צדק חלוקתי".
 אולם בכך הוא נתן ביטוי רק לפּן המעמדי של העתירה, ולא חשף את הפּן המזרחי שלה. כמו כן, קיימת סכנה שהדיון המשפטי יחניק בסופו של דבר את הדיון הציבורי.

5. השפיטוּת בישראל והשפיטוּת הבין-לאומית  

מעבר לאילוציה וללחציה של הפוליטיקה המקומית, לשאלת השפיטות יש כיום ממד נוסף: הממד הבין‑לאומי. חלק מן הנושאים שנתפסים כלא‑שפיטים מבחינת הפוליטיקה הישראלית פנימה (כדוגמת הפעילות הביטחונית, ובייחוד בשטחים המוחזקים) הם דווקא הנושאים שנתפסים בקהילה הבין‑לאומית כראויים ביותר לשפיטה, מן הזווית של הפרת זכויות אדם. לדעתי, בהקשר זה יש להבין את נכונותו של בית המשפט להכיר בשפיטות העקרונית של העתירות שהוגשו במהלך מבצע "חומת מגן"
 או לגבי גדר ההפרדה.
 בית המשפט נמנע מלפסוק כי עניינים שפיטים (פוטנציאלית) בפני ערכאות בין‑לאומיות הם מחוץ להישג ידו של בית משפט בישראל.
 עם זאת, ברור שפסיקתו של בית המשפט בעניינים אלה מוגבלת מאוד, בעיקר כאשר מדובר בעתירות שעניינן מצבי לחימה.
6. החידוש למעשה: התזוזה של גבולות השפיטוּת

השאלה המתעוררת היא אפוא: מהי נקודת האיזון החדשה של בית המשפט? האם בית המשפט באמת הרחיק לכת כפי שטוענים חלק ממבקריו? ואולי "הרבה מהומה על לא מאומה", כפי שעולה מתקדימים אחרים? האם הסרת מחסומי השפיטות לא שינתה דבר? להערכתי, מבט המשתרע על התקופה שחלפה מאז נקבע תקדים רסלר מלמד כי התיאור המדויק של ההתפתחות מורכב מעט יותר. הסרת מחסומי השפיטות לא יצרה מהפכה. נושאים רבים ימשיכו שלא להיות נידונים בבית המשפט, ואם יגיעו אליו, הדיון בהם יושפע גם משיקולים מוסדיים של אי‑שפיטות. עם זאת, לא ניתן להטיל ספק בכך שגבולות השפיטות התרחבו. אם כן, התוצאה האמִתית לא היתה ביטול של תורת השפיטות, כי אם תזוזה משמעותית של גבולות השפיטות. 


נראה שמצב דברים זה הוא גם תולדה של התפכחות חלקית מן האופוריה שליוותה את המהלכים הראשונים שכיוונו לעבר ביטול כמעט מוחלט של דוקטרינת השפיטות. התביעה הגוברת להתערבות שיפוטית בעניינים שנמצאים בלִבם של החיים הפוליטיים, כך שכל מחלוקת פוליטית מגיעה, בשלב זה או אחר, להתדיינות משפטית, יצרה לחץ בלתי‑אפשרי על בית המשפט. בשלב זה, התברר כי לעתים מוטב לו לבית המשפט להסתתר מאחורי מחסומי סף המאפשרים שלא להתערב בכל מחלוקת פוליטית לגופה. עם זאת, את הגלגל לא ניתן היה להשיב אחור, וככל הנראה, בית המשפט גם אינו מעוניין בכך. מהפכת השפיטות יצאה לדרך, אך באופן מרוסן.

ו. הסיפור שאינו נגמר: שפיטות פורמאלית ללא הכרעה 

במהלך השנים שבהן הוגשו אליו עתירות בנושא אי‑גיוסם של בחורי הישיבות, שינה בית המשפט את דפוסי התערבותו בסוגיה – החל בנקודת מוצא של רתיעה מכל התערבות, המשך בהכרה בהתאמתו של הנושא לדיון משפטי ובהחלטה המחייבת חקיקה ראשית, וכלה בהמתנה למיצויו של הניסיון החקיקתי. עם זאת,  בסופו של דבר נמנע בית המשפט מלהביא לגיוסם של בחורי הישיבות, גם כאשר היתה דעתו מאוד לא נוחה מטיפולן של הרשויות בנושא.

הנכונות השיפוטית להתערב בסוגיה ציבורית ופוליטית, כגון שאלת גיוסם של בחורי הישיבות, יצרה פתח שדרכו עברו בהמשך נושאים פוליטיים רבים אשר קודם לכן לא נידונו בבית המשפט. עם זאת, בחינה מקרוב מלמדת כי ההספדים שנישאו על מותה של דוקטרינת אי‑השפיטות היו נחפזים. זו ממשיכה להותיר את חותמה במשפט הישראלי ולהגביל את דפוסי ההתערבות של בית המשפט. ניתן לומר שהפסיקה של שנות השמונים הותירה את חותמה בכך שהביאה ל"נדידה" של גבולות השפיטות. נושאים רבים שבעבר לא עברו את הסף, נידונים כיום בבית המשפט, ולעתים שוב לא ברור מדוע נחשבו בעבר כבלתי‑שפיטים. ועדיין, שאלת גיוסם של בחורי הישיבות ממשיכה להיות נתונה בצִלהּ של שאלת השפיטות. היא הגיעה אל בית המשפט, וההתדיינות לגביה אף הולידה חוק – אך חוק זה עצמו שנוי במחלוקת, ובית המשפט נמנע מלהתערב בו חרף הספקות הקשים שעלו ביחס אליו. אם כי יש לספקות אלה גם היבטים משפטיים, הכיר בית המשפט בכך שהפּן הציבורי שלהם משמעותי יותר, והותיר את המשך המחלוקת לזירה הציבורית, לפחות לפי שעה. בזירה זו ימשיכו להתברר גם שאלות היסוד לגבי האזרחות הישראלית, שסוגית הגיוס קשורה בהן, אם כי לא באופן פורמאלי.
* 	המחברת היא פרופסור מן המניין, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל�אביב. 


**	אני מודה לאסף לחובסקי, למני מאוטנר, לברק מדינה, לאשר מעוז ולגידי ספיר על הערותיהם. כתיבת המאמר הסתייעה במענק מחקר של המרכז הישראלי להעצמת האזרח.		


� 	לצורך המשך הדברים אשתמש במונחים "הפטור מגיוס של בחורי הישיבות" או "אי�גיוס בחורי הישיבות", אף על פי שלהלכה ההסדר החל עליהם אינו מבטיח פטור מוחלט משירות צבאי. בחירה זו מוּנעת מכך שאלה המונחים השגורים בדיון הציבורי. כמו כן, היא משקפת את חירותם של מי שנכללו בהסדר מרוב המטלות הנלוות לשירות צבאי במהלך הדברים הרגיל, ובעיקר הקדשת פרק זמן ארוך יחסית לחובת השירות (שירות החובה, וכן תקופות מצטברות של שירות מילואים).  


� 	כפי שעולה מן ההגדרות למונחים "יוצא צבא" ו"מיועד לשירות ביטחון", בסעיף 1 חוק שירות ביטחון [נוסח משולב], תשמ"ו-1986.


� 	זאת, ברוח תפיסת האזרחות הרפובליקנית. לשיח האזרחות הרפובליקני, ראו:A. Oldfield Citizenship and Community – Civic Republicanism and the Modern World (London 1990); לאפיונים הרפובליקניים של שיח האזרחות הישראלי, ראו: י' פלד "האם תהיה ישראל מדינת כל אזרחיה בשנת המאה שלה?" מחקרי משפט יז (תשס"ב) 73; י' פלד וג' שפיר מיהו ישראלי –  הדינאמיקה של אזרחות מורכבת (מ' אלפון [מתרגמת], תל�אביב תשס"ה). 


� 	לפי סעיף 6(א)(1) לחוק האזרחות, תשי"א-1951, אחד הפטורים מן התנאים הרגילים להתאזרחות חל על "מי ששירת שירות סדיר בצבא�הגנה לישראל".


� 	כדוגמת הניקוד הנוסף שניתן על�ידי משרד הבינוי והשיכון לצורך קביעת היקף הסיוע לרכישת דירה (למי שהוכרו כזכאים לכך) וההטבות בתחום של שיווק מגרשים על�ידי מינהל מקרקעי ישראל.


� 	זה הניסוח המקורי של סעיף 12 לחוק שירות ביטחון, תש"ט-1949. חוק זה הוחלף בהמשך בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], תשי"ט-1959 (שבו הסמכות עוגנה בסעיף 28), ומאוחר יותר בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב] תשמ"ו-1986 (שבו הסמכות עוגנה בסעיף 36). למען הנוחות, אתייחס בהמשך לכל נוסחיו של החוק תוך שימוש בשם המקוצר "חוק שירות ביטחון".


� 	סעיפים 39 לחוק שירות ביטחון בנוסחו הנוכחי.


� 	הכוונה למכתב שנשלח מטעם הסוכנות היהודית למשרדי אגודת�ישראל ערב הקמת המדינה. לתוכנו של מסמך הסטטוס�קוו, ראו למשל: א' הכהן "'מדינת ישראל, כאן מקום קדוש' – עיצוב 'רשות רבים יהודית' במדינת ישראל" שני עברי הגשר – דת ומדינה בראשית דרכה של ישראל (מ' בר�און וצ' צמרת [עורכים], ירושלים תשס"ב) 144, 149-148; מקובל להתייחס לנושאים שנכללו במסמך כמשמעותיים במיוחד לציבור הדתי, אם כי יש החולקים על חשיבותו ההיסטורית כמקור המחייב קבלתן של הפשרות בתחום זה. ראו: מ' פרידמן "ואלה תולדות הסטטוס�קוו: דת ומדינה בישראל" המעבר מיישוב למדינה 1947�1949 (ו' פילובסקי [עורכת], חיפה 1990) 47.


� 	ע"פ 5/51 שטיינברג נ' יוה"מ, פ"ד ה 1061.


� 	ערב הקמת המדינה, כתב הרב הראשי הרצוג ליעקב דורי, הרמטכ"ל הראשון, כך: "הישיבות הקדושות בישראל זכאיות ליחס מיוחד הואיל ואחרי חורבן גולה הן שארית מוסדות התורה ותלמידיהן הם מיעוט קטן... לחייבם בגיוס צבאי אף חלקי עלול לערער אותן וחלילה לנו מזאת". מובא אצל: ז' ורהפטיג חוקה לישראל – דת ומדינה (ירושלים תשמ"ח) 232.


�	ל"קיצור תולדות הפטור", ראו: י' כהן גיוס כהלכה – על שחרור תלמידי ישיבות מצה"ל (ירושלים תשנ"ג) 25�40; ש' אילן חרדים בע"מ (ירושלים 2000) 339�340. סקירה של הרקע ההיסטורי מובאת גם בבג"ץ 910/86 רסלר נ' שר הביטחון, פ"ד מב(2) 441, 451-449 (להלן: תקדים רסלר). על פי הנתונים שהובאו בפסק דין זה, מספר בחורי הישיבות שנמצאו באותה העת (שנת העבודה 1987-1986) בהסדר של דחיית גיוס עמד על כ�17,000, ומתוך המחזור שעמד להתגייס (בשנת 1987) קרוב ל�1,700 תלמידי ישיבות ביקשו וקיבלו דחיית גיוס: שם, שם. על פי הנתונים שנכללו בפסק הדין החשוב הנוסף שניתן בעניין זה במחצית השנייה של שנות התשעים – בג"ץ 3267/97, 715/98 רובינשטיין נ' שר הביטחון, פ"ד נב(5) 481, 495 (להלן: עניין רובינשטיין) – נכללו באותו הזמן בהסדר 28,000 בחורי ישיבות, מכל שנתוני הגיוס, והיקף תחולתו של הסדר דחיית הגיוס במתכונת של "תורתו אומנותו" עמד על 8% משנתון הגיוס (בשנת 1997). על פי הנתונים המובאים בפסק הדין האחרון עד כה בנושא, בשנת 2003 נמנו במסגרת ההסדר קרוב ל�38,500 בחורי ישיבות ושיעורם של המצטרפים להסדר הוא 11% מכלל השנתון, ואילו בשנת 2005 נכללו בו למעלה מ�45,600 דחויי שירות – בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת (טרם פורסם, 11.5.06) (להלן: עניין התנועה לאיכות השלטון).


� 	לפסקי דין שעסקו בהטבות לתלמידי ישיבות, ראו להלן פרק ד(3).


� 	לתיאור כללי של דפוסי הפשרה בתחום של דת ומדינה, ראו: א' דון�יחיא הפוליטיקה של ההסדרה: יישוב סכסוכים בנושאי דת בישראל (מכון פלורסהיימר למחקרי מדיניות, ירושלים 1997) ההכרה ב"נדידת" הסטטוס�קוו אינה חדשה. ראו למשל: א' רביצקי דתיים וחילוניים בישראל: מלחמת תרבות (המכון הישראלי לדמוקרטיה, נייר עמדה מס' 4, ירושלים) 15�16. הפשרות בתחום של דת ומדינה מימי הקמת המדינה לא קפאו מעולם על מקומן. דיני הנישואין והגירושין בישראל לא השתנו, אך לצִדם הוכרו תחליפי נישואין (בחלקם בעייתיים) – משטר הידועים בציבור, נישואי חו"ל ועוד. השבת נותרה יום השבתון הרשמי אך אופייה השתנה, בין השאר בשל משקלה המשמעותי של התחבורה הפרטית כיום (לעומת ימי הקמת המדינה) ופתיחת עסקים מחוץ למרכזי הערים באופן רשמי כמעט, גם אם בלתי�חוקי. החינוך "העצמאי" נותר עצמאי, אך היקפו גדל, והשתתפות המדינה במימונו יצרה תופעה חדשה של חינוך אוטונומי המסובסד על�ידי המדינה, בשונה מן המצב בראשית ימיה של המדינה. צמיחתה של תנועת ש"ס הולידה רשת חינוך חרדית חדשה, הנשענת אף היא על תמיכת המדינה. באופן כללי, ראו: ר'  טסלר בשם השם – ש"ס והמהפכה הדתית (ירושלים 2003) 277�283.


� 	סעיף 11(ד) לחוק שירות ביטחון בנוסחו המקורי משנת 1949. כיום, ההכרה בפטור לנשים מעוגנת בשני סעיפים – סעיף 39(ג), שעניינו פטור מטעמים של הכרה דתית או מצפונית (הטעון הוכחה), וסעיף 40 שעניינו הצהרה על טעמים של הכרה דתית, שמירת כשרות ושמירת שבת.


� 	לדיונים בכנסת בחוק שירות ביטחון, ראו: הישיבה השישים ושמונה של הכנסת הראשונה, 15 אוגוסט 1949, ד"כ 2 (תש"ט) 1342-1336; הישיבה השבעים ושתיים של הכנסת הראשונה, 29 אוגוסט 1949, ד"כ 2 (תש"ט) 1447-1438; הישיבה השבעים ושלוש של הכנסת הראשונה, 30 אוגוסט 1949, ד"כ 2 (תש"ט) 1458-1448; הישיבה השבעים וחמש של הכנסת הראשונה, 1 ספטמבר 1949, ד"כ 2 (תש"ט) 1531-1517; הישיבה השבעים ושש של הכנסת הראשונה, 5 ספטמבר 1949, ד"כ 2 (תש"ט) 1550�1572; הישיבה השבעים ותשע של הכנסת הראשונה, 8 ספטמבר 1949, ד"כ 2 (תש"ט) 1607�1615; הישיבה השבעים ותשע של הכנסת הראשונה, 8 ספטמבר 1949, ד"כ 2 (תש"ט) 1616�1633; הישיבה המאה וארבע�עשרה של הכנסת הראשונה, 8 פברואר 1950, ד"כ 4 (תש"י) 747�759 (להלן: הדיונים בכנסת הראשונה בהצעת החוק).


� 	למחלוקת בנושא שירות ביטחון ושירות לאומי של נשים, ראו עוד: מ' אונא בדרכים נפרדות – המפלגות הדתיות בישראל (אלון שבות 1983) 256�280, 309�316; ורהפטיג, לעיל הערה 10, בעמ' 238�260; א' כהן הטלית והדגל – הציונות הדתית וחזון מדינת התורה בימי ראשית המדינה (ירושלים תשנ"ח) 132�134.


� 	בדיונים על חוק שירות ביטחון זכה סעיף 12 לחוק המקורי, שהסדיר את סמכותו הכללית של שר הביטחון לתת פטורים משירות ודחיות שירות, להתייחסות מצומצמת מאוד. בהתייחסו לסעיף זה אמר ח"כ זלמן אהרנוביץ, יו"ר הוועדה לענייני חוץ וביטחון, כך: "בוועדה נתעוררו שאלות שונות לגבי דינם של בעלי משפחה מרובת ילדים, לגבי אנשים המתנגדים מטעמי מצפון לשירות בצבא, ועוד. התשובה לשאלות אלה ודומות להן כלולה בסעיף 12, המטפל באופן הרחב ביותר בעניינים של שחרורים ודחיות". ראו: הישיבה השבעים ותשע של הכנסת הראשונה, 8 בספטמבר 1949, ד"כ 2 (תש"ט) 1607.


� 	ראו: פרידמן, לעיל הערה 8, בעמ' 63�64. המועד המדויק של ההחלטה בנושא והפרטים לגבי קבלתה לא התבהרו במדויק. מנחם פרידמן מזכיר שני כרוזים חרדיים שעסקו בסוגיית הגיוס: כרוז מיום 2 מאי 1948, ערב הקמת המדינה, שבו הופנתה קריאה רבנית לתלמידי הישיבות שלא להתגייס וכרוז נוסף מחודש אוגוסט 1948 שהתייחס רק ל"גזירת" גיוס הבנות, וממנו ניתן להסיק כי בעיית הגיוס של בחורי הישיבות נפתרה. לדיון בשאלת הגיוס בצל המצור על ירושלים, ראו עוד: י' רפל "יחסי דתיים�חילוניים בשנה הראשונה למדינה" שנה ראשונה לעצמאות 1948�1949 (מ' נאור [עורך], ירושלים תשמ"ח) 127, 136.


� 	שם, בעמ' 64.


� 	זרח ורהפטיג ציין בזיכרונותיו שזה היה ההסבר שהתקבל על דעת דוד בן�גוריון: "דוד בן�גוריון התרשם בעיקר מהטיעון, כי מדינת ישראל היא המקום היחידי בה צריך ואפשר לשקם את מרכז התורה שחרב בשואה". ראו: ורהפטיג, לעיל הערה 10, בעמ' 233; בן�גוריון עצמו התייחס לטיעון זה באחד מנאומיו בכנסת: "עם הקמת המדינה דיברו איתי על בחורי הישיבה אחד מגדולי היהדות בימינו הרב מימון וגם הרב יצחק מאיר לוין. הם אמרו: היות ונחרבו כל מקומות התורה בגולה וזו הארץ היחידה בה נשארו ישיבות והלומדים מעטים, יש לשחררם משירות צבאי. דבריהם נתקבלו על דעתי. נדמה היה לי כי הם צודקים ונתתי הוראה לשחרר בחורי ישיבה". ראו: הישיבה החמש מאות ושלוש�עשרה של הכנסת השלישית, 13 באוקטובר 1958, ד"כ 25 (תשי"ט) 1, 13. הדברים נאמרו אגב דיון בכנסת בהצעת תיקון לחוק שירות ביטחון. התיקון המוצע לא עסק בפטור שניתן לבני הישיבות, אך על רקע הדיון בהיבטים שונים של חובת השירות, נמתחה ביקורת על פטור זה על�ידי מאיר ארגוב ממפא"י ויצחק בן�אהרן מאחדות העבודה�פועלי�ציון. דברי הביקורת נענו בהגנה על הסדר הפטור מפיו של זלמן בן�יעקב מאגודת�ישראל ופועלי אגודת�ישראל, תוך הפניה לדוגמה ההיסטורית של יבנה וחכמיה. בן�גוריון עצמו הטיל ספקות לגבי ההצדקה לפטור בעקבות שיקומו של עולם הישיבות במהלך השנים שחלפו. בהתייחסו להחלטה המקורית שקיבל, הוא הוסיף: "בינתיים נשתנו הדברים. יש כבר אלפי בחורי ישיבה גם בארץ וגם בתפוצות." שם, שם. עם זאת, כאמור, הנושא לא נצרך להכרעה, ובן�גוריון סיכם את התייחסותו לנושא בנימת פשרה, באָמרו: "כאדם המבין ומכבד מאד את רחשי לבם של חברי 'אגודת�ישראל', אני מציע שתעיינו בדבר הזה. אין אנו רוצים בחורבן בית שלישי": שם, שם.


�	ראו: שאילתה של מר מאיר דוד לוונשטיין מאגודת�ישראל, הישיבה הארבע�עשרה של מועצת המדינה הזמנית, 12 באוגוסט 1948, בעמ' 4�5, מועצת המדינה הזמנית, כרך א. בתשובה לשאילתה זו השיב שר הביטחון דוד בן�גוריון, כי "נעשים עכשיו הסידורים הדרושים, בשיתוף שר הדתות ורב מאגודת�ישראל, להבטיח ענייני הכשרות והשבת בצבא"; שאילתות של הרב קלמן כהנא מאגודת�ישראל וזרח ורהפטיג מהפועל המזרחי בנושא העמדתם לדין של חיילים דתיים שנדרשו לבשל בשבת, הישיבה השבע�עשרה של מועצת המדינה הזמנית, 9 בספטמבר 1948, בעמ' 4�5, מועצת המדינה הזמנית, כרך א; שאילתה של הרב קלמן כהנא מאגודת�ישראל בנושא פרשנותן של תקנות לשעת חירום (מאכל כשר לחיילים), תש"ח�1948, הישיבה השבע�עשרה של מועצת המדינה הזמנית, 9 בספטמבר 1948, בעמ' 5, מועצת המדינה הזמנית, כרך א. תקרית שזכתה לפרסום מיוחד באותה תקופה היתה "פרשת שני הטבחים", שנדרשו לבשל בשבת ללוחמים טרם יציאה לפעילות. לפירוט: רפל, לעיל הערה 18, בעמ' 137. 


� 	ראו: דברי מר בנימין מינץ מפועלי�אגודת�ישראל בדיון על תקציב המדינה, הישיבה העשרים ושתיים של מועצת המדינה הזמנית, 7 באוקטובר 1948, בעמ' 23, מועצת המדינה הזמנית, כרך ב: "קיבלנו את חוקת הכשרות והשבת בצבא. הרבה מאמצים הושקעו בזה, הרבה הושג ונעשה, והרבה יש עוד לעשות, אולם אנו נילחם לשוויון שומרי תורה ומצוות לאלה שאינם שומרים תורה ומצוות. שומר שבת אינו יכול לקבל תפקיד במשרד צבאי למשל, כיוון שבמשדרים שונים עובדים שבעת ימים בשבוע": שם, שם.


� 	סעיף 11(ב) לחוק שירות ביטחון בנוסחו המקורי, וסעיפים 39 (א)-(ב) לחוק בנוסחו הנוכחי.


� 	ראו להלן פרק ד(2).


� 	לטיעון המדגיש את הערך של לימוד התורה בחברה היהודית כבסיס העיקרי להצדקת הפטור, ראו: מ' גרילק החרדים: מי אנחנו באמת? (ירושלים 2002) 137�149 לדיון ביקורתי בטיעון החרדי מנקודת מבט דתית�ציונית, ראו: כהן, לעיל הערה 11, בעמ' 41�72.


�	חוקר החברה החרדית, מנחם פרידמן, טבע בהקשר זה את המונח "חברת לומדים". ראו: מ' פרידמן החברה החרדית – מקורות, מגמות ותהליכים (ירושלים 1991) 80.


� 	להדגשת הטיעון התרבותי, ראו: ג' ספיר "גיוס בחורי ישיבות לצה"ל: הצעת מתווה לשיקולים הנורמטיביים הרלוונטיים" צבא חברה ומשפט (ד' ברק�ארז [עורכת], תל�אביב תשס"ב) 217, 245�248.


� 	חשוב להבחין בין העדה החרדית, הנמנעת מכל שיתוף פעולה עם המדינה, לבין הזרם המרכזי בחברה החרדית, שאמנם מסתגר מבחינה חינוכית ותרבותית ומסתייג מן האידיאולוגיה הציונית, אך אינו נמנע משותפות במערכות השלטון ומקבלת תמיכות של המדינה. ראו עוד: ב' בראון "הרב שך – הערצת הרוח, ביקורת הלאומיות וההכרעות הפוליטיות במדינת ישראל" דת ולאומיות בישראל ובמזרח התיכון (נ' הורוביץ [עורך], תל�אביב 2002) 278. עם זאת, לא מיותר להוסיף, כי נטילת חלק במערכות השלטון אינה נעדרת הסתייגויות גם מבחינת חרדים שאינם נמנים עם העדה החרדית. כידוע, נציגיה של אגודת�ישראל בממשלה (בהמשך, כחלק מסיעת יהדות התורה) אינם מכהנים כשרים אלא כסגני שרים. באופן ספציפי יותר לצבא, קיימת הסתייגות הלכתית לגבי סמכותה של המדינה החילונית לשלוח בני�אדם אל מותם. ראו: שם, בעמ' 312�313.


� 	גרילק, לעיל הערה 25, בעמ' 147�148.


� 	פקודת מאכל כשר לחיילים, תש"ט�1948.   


� 	להוויה החילונית בצבא מנקודת מבט דתית, ראו: ס' א' כהן "ספרא או סייפא? שאלות של דת ושירות צבאי בישראל בשנות ה�90" דת ולאומיות בישראל ובמזרח התיכון, לעיל הערה 28, בעמ' 235, 246; לחוסר ההכנה התרבותית של החרדים לגיוס, ראו גם: מ' מאוטנר "גלי צה"ל או ההאחדה של הרוק והמוות" צבא חברה ומשפט (דפנה ברק�ארז [עורכת], תל�אביב תשס"ב) 11, 13; לחוויות של טירונים חרדים, ראו: י' חקק מאוהלה של תורה למאהל טירונים – מפגש בין מודלים תרבותיים (מכון פלורסהיימר למחקרי מדיניות, ירושלים נובמבר 2003).  


� 	כפי שכתב יגיל לוי בספרו המוקדש לשינויים ביחסה של החברה הישראלית לצבא: "היסטורית, החרדים לא רק שוחררו משירות צבאי, הם למעשה הוּדרו (excluded) ממנו. היתה זו הדרה מהזירה שבה התגבש, יוצג וקודם 'הטוב המשותף' של הקהילה הישראלית בעיני האליטות שלה... מנקודת�מבט זו, הדרת החרדים יותר משהחלישה את המוּדרים עצמם העצימה את המדירים בעצם הדבר שנתנה להם חזקה מונופולית על משאב סמלי המיוצר במסגרת השירות הצבאי והוא בעל ערך להמרה במשאבים חברתיים. יתרון זה 'התנדף' כאשר המירות המשאב פחתה". ראו: י' לוי  צבא אחר לישראל – מיליטריזם חומרני בישראל (תל�אביב 2003) 245.


� 	לתיאור התהליכים שהביאו לאי�שירות של אוכלוסיות רבות, ובכלל זה תהליכי המיון הנוהגים בצבא, ראו: ע' שלח המגש והכסף – מדוע דרושה מהפכה בצה"ל (אור�יהודה תשס"ג) 17�20. שלח מתאר תהליך שאותו הוא מכנה "קריסתו של צבא העם", שם, בעמ' 19, ומוסיף: "הצבא, שלא בטובתו, נעשה לאחד מסמליה של תחושת ניכור ומועקה גוברת בקרב השכבה החברתית, המהווה את עמוד השדרה של כל מדינה מערבית". ראו: שם, בעמ' 20. 


� 	בעניין זה, יגיל לוי מוסיף ומסביר: "שחרור החרדים מהצבא היה, היסטורית, חלק מהמקום השולי�יחסית שקיבלו בחברה ובפוליטיקה, אך גם חיסרון זה התקזז ביחס ליתרון המערבי�חילוני. משנות ה�80 ואילך החלו החרדים להשתלב בפוליטיקה ומינפו את משקלם הכמותי ואת יתרונם הארגוני לקבלת תגמולים מהמדינה... המפלגות החרדיות הצליחו, למעשה, לא רק לגבש מסלול מוביליות לצעיר הישראלי, החלופי למסלול המרכזי המבוסס�שירות צבאי, אלא אף להקנות לגיטימיות למסלול זה". לוי, לעיל הערה 32, בעמ' 245.


� 	שחר אילן נותן ביטוי לביקורת זו בהתייחסו לתופעת הנשירה הסמויה מן הישיבות. הוא מצטט, בהקשר זה, מדבריו של חוקר החברה החרדית, מנחם פרידמן, המסביר כי: "נטישת החברה החרדית אינה כדאית משום שמשמעותה היא גיוס לצבא והפסד הסיוע שמעניקים החרדים לזוגות צעירים. התוצאה היא שגם מי שאינו מתאים לחיי ישיבה נשאר בעולם החרדי ומצטרף לחבורות הפרחחים". ראו: אילן, לעיל הערה 11, בעמ' 178. 


� 	משמעות חברתית זו של ההסדר זכתה להתייחסות גם בפסק דינו של הנשיא ברק בעניין רובינשטיין במחצית השנייה של שנות התשעים. לדבריו: "שאלת גיוסם של תלמידי ישיבה ש'תורתם אומנותם' אינה אך בעיה אידיאולוגית שזכויות האדם מתנגשות בה. זו הפכה להיות בישראל לבעיה חברתית ממדרגה ראשונה. תלמידי ישיבה ש'תורתם אומנותם', המקבלים דחייה של שירותם הצבאי, אינם רשאים לעבוד. האמצעים העומדים לרשותם – ולרשות משפחותיהם – הם דלים. העוני הוא נחלתם... נוצרת אוכלוסיה שלמה שאינה משתלבת בשוק העבודה והמגבירה את העוני ואת התלות בהקצבות הבאות מהמדינה ומגורמים פרטיים. נוצרת אפוא בעיה חברתית ממדרגה ראשונה". עניין רובינשטיין, לעיל הערה 11, בעמ' 528.


� 	בעבר גם "צומת", מפלגתו של רפאל איתן, היתה מזוהה עם ביקורת זו.


�	בשנת 1998 הגיש אהוד ברק, בהיותו חבר כנסת, הצעת חוק בנושא. ראו להלן הערה 65.


� 	באופן ספציפי יותר, מפלגת שינוי התמקדה בבחירות האלה בהתנגדות להמלצותיה של "ועדת טל" הנידונות להלן בטקסט להערה 79. אכן, בבחירות שהתקיימו בשנת 2006, לא עברה מפלגת שינוי את אחוז החסימה, אך תוצאה זו נבעה מן השינויים הכלליים שעברו על המערכת הפוליטית בישראל (עם הקמת מפלגת קדימה) וממשברים פנימיים במפלגה, שלא היו קשורים לעמדות האידיאולוגיות שהציגה.


� 	לדרישה של פגיעה באינטרס של העותר, ראו: ז' סגל זכות העמידה בבית�המשפט הגבוה לצדק (מהדורה שנייה, 1993) 105-77.


� 	יצוין כי תפיסה של אי�שפיטות מקובלת גם בתחום המשפט הפרטי, בעיקר ביחס לאי�שפיטותם של הסכמים מסוימים, כגון חוזה למתן ציונים. ראו: סעיף 33 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג�1973.


�	בג"ץ 186/65 ריינר נ' ראש הממשלה, פ"ד יט(2) 485.


� 	בג"ץ 561/75 אשכנזי נ' שר הביטחון, פ"ד ל(3) 309.


� 	בג"ץ 40/70 בקר נ' שר הביטחון, פ"ד כד(1) 238.


�	 שם, בעמ' 241.								


� 	שם, בעמ' 247.


� 	שם, בעמ' 249.


� 	חוק שירות ביטחון (תיקון מס' 7), תשל"א�1971.


�	הצעת חוק שירות ביטחון (תיקון מס' 7), תש"ל�1970, ה"ח 276. 


� 	שם, בעמ' 282. אין בדברי ההסבר התייחסות נוספת לרקע להצעת התיקון.


� 	להתפתחות היקפו של הפטור ראו לעיל הערות 11�12 והטקסט להן.


� 	בג"ץ 448/81 רסלר נ' שר הביטחון, פ"ד לו(1) 81.


� 	שם, בעמ' 84.


� 	שם, בעמ' 88.


� 	שם, שם.


� 	שם, שם.


� 	ד"נ 2/82 רסלר נ' שר הביטחון, פ"ד לו(1) 708.


� 	שם, בעמ' 711�712.


� 	בג"ץ 179/82 רסלר נ' שר הביטחון, פ"ד לו(4) 421.


�	 שם, בעמ' 424.


� 	תקדים רסלר, לעיל הערה 11.  


� 	בג"ץ 217/80 סגל נ' שר הפנים, פ"ד לד(4) 429 (עתירה בעניין אי�הנהגתו של שעון קיץ); בג"ץ 1/81 שירן נ' רשות השידור, פ"ד לה(3) 365 (עתירה בעניין חוסר איזון של תכני שידור).


� 	ראו למשל: מ' מאוטנר ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי (תל�אביב 1993) (התמקדות באָבדן ההגמוניה של תנועת העבודה שהביאה להעתקתה של זירת המאבק למערכת המשפט); ש' מזרחי וא' מידני מדיניות ציבורית בין חברה למשפט (ירושלים 2003) (התמקדות בתופעת אי�המשילות הממריצה למציאת פתרונות במסגרת המערכת המשפטית).


� 	תקדים רסלר, לעיל הערה 11, בעמ' 505. 


� 	בשנת 1998 הוגשו כמה הצעות חוק פרטיות שתמכו בצמצום היקפו של הפטור בהתאם למכסה שנתית: חבר הכנסת, רן כהן (מר"צ) [הצעת חוק שירות ביטחון (תיקון – הגבלות דחיית שירות לתלמידי ישיבות), תשנ"ח�1988]; חבר הכנסת, אהוד ברק [הצעת חוק שירות ביטחון (תיקון – גיוס בני ישיבות לצה"ל), תשנ"ח – 1998]; חבר הכנסת, אופיר פינס�פז [הצעת חוק שירות ביטחון (תיקון – הגבלות דחיית שירות לתלמידי ישיבות), תשנ"ח�1998]. החשובה ביותר מן הבחינה הפוליטית היתה, כמובן, הצעתו של אהוד ברק, שייעד עצמו באותה תקופה לתפקיד ראש הממשלה, שאליו אמנם נבחר כשנה לאחר מכן. כל ההצעות לא עברו את הקריאה הטרומית, לנוכח ההתגייסות נגדן במפלגות הקואליציה (הליכוד והמפלגות הדתיות שתמכו בו). ראו: הישיבה המאתיים עשרים ושש של הכנסת הארבע�עשרה, 8 ביולי 1998, ד"כ 175 (תשנ"ח) 8944�8959.


� 	עניין רובינשטיין, לעיל הערה 11. 


� 	ההתנגדות למהפכה החוקתית בלטה בקרב נציגיו של הציבור הדתי, שחשו "מרומים" לנוכח האפקט מרחיק הלכת של חוקי היסוד, שלא היה בגדר צפייתם. ראו: מ' מאוטנר "שנות התשעים – שנות ההתקרבות?" עיוני משפט כו (תשס"ג) 887, 890�891; אולם היא בהחלט אינה רק נחלתם. גם פוליטיקאים חילונים, בעיקר מן הימין, מתחו ביקורת חריפה ונוקבת על בית המשפט בעידן המהפכה החוקתית. ראו למשל: ראיון עם יו"ר ועדת חוקה, חוק ומשפט של הכנסת השש�עשרה, חבר הכנסת, מיכאל איתן, מן הליכוד עורך הדין, גיליון 40 (ספטמבר 2003) 22�29. קיימים גם משפטנים המבקרים את הרעיון של קבלת חוקה ללא תהליך מלווה של דיון ציבורי במשמעותו של המהלך החוקתי ובתכניו. ראו למשל: ר' גביזון "המהפכה החוקתית – תיאור המציאות או נבואה המגשימה את עצמה?" משפטים כח (תשנ"ז) 21. אחת הביקורות הבולטות נשמעה דווקא מפיו של השופט משה לנדוי, לשעבר נשיא בית המשפט העליון, שחשש מפני היגררותו של בית המשפט אל זירת המחלוקת הפוליטית. ראו: מ' לנדוי "מחשבות על המהפכה החוקתית" משפטים כו (תשנ"ו) 419; לטיעון המתמקד בצורך ברפורמות מקיפות נוספות בתחום של מינוי שופטים וניסוח החוקה לצורך יישום מאוזן של ביקורת שיפוטית חוקתית, ראו למשל: ג' ספיר "ההליך החוקתי כהליך פוליטי" מחקרי משפט יט (תשס"ג) 461.


� 	ראו לעיל טקסט להערה 58.


� 	לפרקטיקה של השעיית תוקף, ראו עוד: י' מרזל "השעיית הכרזת הבטלות" משפט וממשל ט (2005) 39.


� 	ראו למשל: בג"ץ 5394/92 הופרט נ' "יד ושם", רשות הזיכרון לשואה ולגבורה, פ"ד מח(3) 353, 362 (לדעת השופט אור, "היום ניתן לעגן את עיקרון השוויון בחוק�יסוד: כבוד האדם וחירותו"); בג"ץ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון, פ"ד מט(4) 94, 131�132 (לדעת השופטת דורנר, כבוד האדם מחייב לפחות את האיסור על הפליה קבוצתית, שבה השפלה כרוכה בהכרח). לקבלתה  של הפרשנות התומכת בהחלתה של הזכות לכבוד גם על הזכות לשוויון בהמשך הדרך ראו להלן בהערה 85.


	להערכה שפסילתו של ההסדר המנהלי היא צעד מקדים לקראת ביקורת שיפוטית על חקיקה שתסדיר את הנושא, ראו עוד: י' נחושתן "(אי) גיוס בחורי ישיבות – סיפורה של ביקורת שיפוטית" המשפט ו (תשס"א) 183, 205 ("מותר לנחש שהנמקותיו הבעייתיות של פסק הדין והסתרת המחלוקות על�ידי כסות משפטית שלדעתי אינה מבוססת, הנם לא יותר מאשר שלב ביניים לפני העיקר: בחינת חוקתיותו של החוק שיעגן את ההסדר אליו הגיעה ועדת טל בימים אלה ממש, או כל הסדר דומה").


� 	דין וחשבון הועדה לגיבוש ההסדר הראוי לנושא גיוס בני ישיבות (2000) (דוח ועדת טל).


� 	בג"ץ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הביטחון, פ"ד נה(2) 241 (חצי שנה נוספת, לנוכח מינויה של ועדה ציבורית בנושא – ועדת טל, והצורך לחכות לסיום עבודתה ולגיבוש הצעת חקיקה בעקבותיה).


� 	בג"ץ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הביטחון, פ"ד נה(2) 246 (שלושה חודשים נוספים, לנוכח הפעולה שנעשית להשלמת החקיקה בכנסת); בג"ץ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הביטחון, פ"ד נה(2) 251  (שלושה חודשים נוספים, לנוכח הפעולה שנעשית להשלמת החקיקה בכנסת).


� 	בג"ץ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הביטחון, פ"ד נה(2) 255 (סירוב לבקשה הרביעית לארכה –  העובדה שהכנסת מתקשה בהשלמת הליכי החקיקה אינה עילה להארכה נוספת, באשר לקשיי ההיערכות של הצבא – אלה היו אמורים לקבל מענה בשנתיים שחלפו, ומכל מקום, לשם התמודדות עמם הממשלה יכולה לפנות לכנסת).


� 	תחילה נתנה הכנסת לעצמה ארכה נוספת (של כמה חודשים) על דרך חקיקת הוראת שעה – חוק שירות ביטחון (מיועד לשירות ביטחון שתורתו אומנותו) (הוראת שעה), תשס"א-2001 [בעקבות הצעת חוק שירות ביטחון (מיועד לשירות ביטחון שתורתו אומנותו) (הוראת שעה), תשס"א-2000]. לאחריה באה הוראת שעה נוספת לתקופה של שנתיים – חוק דחיית שירות ביטחון לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם (הוראת שעה), תשס"א�2001 (נחקק לשנתיים "או עד כניסתו לתוקף של חוק המסדיר את סוגיית שירות הביטחון של תלמידי ישיבות שתורתם אומנותם, לפי המוקדם").


� 	בג"ץ 1984,26,24/01 רסלר נ' כנסת ישראל, פ"ד נו(2) 699. "בנסיבות שנוצרו די בזמניותו של החוק – ועל רקע שיקולים רלוונטיים נוספים – כדי להצדיק את הימנעותנו מנקיטת עמדה בשאלת חוקתיותו. ודוק, אינני אומר כי בעצם הגבלת תוקפו של מעשה�חקיקה כלשהו – או בהגדרתו כ'הוראת שעה' – יש כדי לחסן את מעשה החקיקה מפני ביקורת חוקתית. אף פגיעה 'זמנית' בזכות חוקתית, שאינה לתכלית ראויה או שמידתה עולה על הנדרש, אינה פגיעה מותרת; וחוק הפוגע פגיעה כזאת, עלול להיפסל. אך ייתכנו מקרים שבהם יחליט בית המשפט, על יסוד שיקולים של מדיניות שיפוטית, להתחשב ב'זמניותו' של חוק 'זמני' כנימוק למידתיותו, ועל יסוד זה להניח – בלי לפסוק – כי החוק עומד ביתר מבחניה של הביקורת החוקתית." שם, בעמ' 714�715.


	ראו דוגמאות נוספות לגישה מרסנת בביקורת שיפוטית לנוכח הזמניות של ההסדר: בג"ץ 726/94 כלל חברה לביטוח בע"מ נ' שר האוצר, פ"ד מח(5) 441; בג"ץ 7111/95 מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת, פ"ד נ(3) 485. 


�  	כפי שכבר צוין, המלצותיה של ועדת טל היו מכוונות, בראש ובראשונה, להקל על תהליך ההשתלבות של חרדים בשוק העבודה. דומה שאף האוכלוסייה החרדית מתחילה להכיר בחשיבות הנודעת לכך, למרות שימור הרטוריקה הבלתי�מתפשרת לגבי שימורה של חברת הלומדים בהתנגחויות עם הציבור החילוני. גרילק עצמו, לצד הסִנגור החד�משמעי שהוא מציג לשימורה של חברת הלומדים, מתייחס להתפתחותם של מרכזים להכשרה מקצועית בעבור אברכי הכוללים, ואף מותח ביקורת על היעדרן של הכשרוֹת מקצועיות מספיקות מטעם משרד העבודה לציבור החרדי. ראו: גרילק, לעיל הערה 25, בעמ' 136�137.


� 	איל בנבנשתי הציע פרשנות שונה לבחירתו של בית המשפט בהנמקה פורמאלית שהתבססה על הפניית ההכרעה בסוגיה העקרונית של גיוס בחורי הישיבות לכנסת. לגישתו, במהלך שנות התשעים ניתן היה לזהות תהליך של התחזקות יחסית של הכנסת מול הרשות המבצעת בעקבות חקיקת חוקי היסוד בנושא זכויות האדם, הנהגת הבחירות המקדימות במפלגות הגדולות ושיטת הבחירה הישירה לראשות הממשלה (שבוטלה בינתיים). בהמשך לכך הוא סבר כי בית המשפט הגיב לשינוי זה בפסיקתו ותרם לחיזוקה של הכנסת, בין השאר באמצעות הפקדת ההכרעה הנורמטיבית בנושא גיוס בחורי הישיבות בידיה, בדרישה לחוקק הסדרים ראשוניים בתחום זה. ראו: א' בנבנשתי "בלמים ואיזונים בחסות בית המשפט" משפטים לא (תשס"א) 797, 814.


� 	להלן: חוק טל.


� 	לפי סעיף 16(א) לחוק טל: "חוק זה יעמוד בתוקפו חמש שנים מיום פרסומו"; סעיף 16(ב) מוסיף:"הכנסת רשאית, בהחלטה, להאריך את תוקפו של חוק זה לתקופות נוספות, שלא יעלו על חמש שנים כל אחת".


� 	תיקון זה הוכנס במסגרת ההסדרים הרבים שנכללו בחוק התכנית להבראת כלכלת ישראל (תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנות הכספים 2003 ו�2004), תשס"ג�2003 (בסעיף 100 לחוק). בשל כך הוא לא זכה לדיון הציבורי שהיה ראוי לו.


� 	המלצות ביניים של הוועדה לכינון שירות לאומי�אזרחי (פברואר, 2005).


�  	ראו לעיל הערה 70.


� 	עניין  התנועה לאיכות השלטון, לעיל הערה 11. אחד העותרים היה, גם במקרה זה, עו"ד יהודה רסלר, שליווה את ההתדיינות בנושא כמעט מראשיתה.


� 	גישה זו חזרה ואושרה בפסק הדין שעסק בחוקתיות של חוק האזרחות והכניסה לישראל (הוראת שעה), תשס"ג-2003, וניתן ימים מספר לאחר ההכרעה בעניין התנועה לאיכות השלטון. ראו: בג"ץ 7052/03 עדאלה�המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי נ' שר הפנים (טרם פורסם, 14.5.06). 


 � 	עניין התנועה לאיכות השלטון, לעיל הערה 86, בפסקה 68 לפסק הדין של השופט ברק.


� 	בפסק הדין היתה גם חוות דעת נפרדת של השופט גרוניס שצידד בדחיית העתירה, אך באופן נחרץ יותר משאר שופטי הרוב, על סמך עמדה עקרונית שלפיה אין זה מתפקידו של בית המשפט להתערב בהסדרים שעניינם הענקת זכויות�יתר למיעוט, להבדיל מפגיעה בו.


� 	לדברי עפר שלח, "השירות הוא חובת האזרחות היחידה, ולפיכך גם העילה לשלול זכויות אזרח רבות ממי שאינו מקיים אותה. במובן הזה, הפך השירות בצה"ל (באמירה ובתודעה, לא למעשה) כמעט לאקט דתי, תחליף לכל ההגדרות הישנות של השתייכות לעם היהודי". ראו: שלח, לעיל הערה 33, בעמ' 124; ראו גם לעיל טקסט להערות 32�34.


�  	השופט חשין משווה, על דרך ההנגדה, את החברה החרדית עם כת האיימיש, הנמנעת כליל ממעורבות בחיי הכלל. בהמשך לכך הוא כותב: "נציגיהם של בני�הישיבה יושבים בכנסת ומחוקקים על כל נושאים של החברה בישראל, קרא: קובעים הם אורחות חיים לכל, כגר כתושב; מסיבים הם אל שולחן הממשל – הממשל המרכזי והממשל המקומי – ומחליטים הם על סדרי�עדיפויות בכלכלה, בבניה, בתשתית, בחינוך; כן קובעים הם לאן יופנו תקציבים – בין השאר אליהם. ועל כל אלה: דעתם יכולה שתכריע בנושאי שלום ומלחמה ובשילוחם של אחרים למלחמה". עניין התנועה לאיכות השלטון, לעיל הערה 11,  בפסקה 54 לפסק דינו של השופט חשין.


� 	הצעת חוק שירות הביטחון, תש"ט�1949.


� 	לדיונים בכנסת בחוק שירות ביטחון, ראו לעיל הערה 15.


� 	הדיונים בכנסת הראשונה בהצעת החוק, לעיל הערה 15, בעמ' 1568�1569.


� 	בן�גוריון הסביר את הפטור לנשים נשואות בשני טעמים: ראשית, הרצון לאפשר למי שנִשאה "לשמוח עם בעלה", ושנית, בכך ש"אין להפריע לאישה נישאת מהיות לאם": שם, בעמ' 1571.


� 	שם, בעמ' 1569. התייחסות דומה לתפקידי האישה כאם וכרעיה באה לידי ביטוי גם בדיונים שליוו את חקיקתו של חוק שיווי זכויות האישה, תשי"א�1951 (להלן: חוק שיווי זכויות האישה). ראו: פ' להב "'כשהפאליאטיב רק מקלקל': הדיון בכנסת על חוק שיווי זכויות האישה" זמנים 47-46 (1993) 149.


� 	בג"ץ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון, פ"ד מט(4) 94.


� 	המאבק על שוויון זכויות בשירות הצבאי לא זכה לתמיכה מן הפרספקטיבה הביקורתית כלפי תפיסת האזרחות הצבאית בישראל. ראו: ח' ג'בארין "לקראת גישות ביקורתיות של המיעוט הפלסטיני: אזרחות, לאומיות ופמיניזם במשפט הישראלי" צבא חברה ומשפט (ד' ברק�ארז [עורכת], תל�אביב 2002) 53,  57�70; מאבק זה גם היה נושא לביקורת מצד פמיניסטיות מזרחיות שראו בעתירתה של אליס מילר מאבק השמור לנשים משכילות ומבוססות, הרחק מן הבעיות המעיקות על נשים נעדרות השכלה וקשות�יום. ראו למשל: ה' דהאן�כלב "פמיניזם בין מזרחיות לאשכנזיות" מין מיגדר ופוליטיקה (1999) 217. 


� 	לפסק הדין הראשון שעסק בעניינה של סרבנית�מצפון, ראו: בג"ץ 2383/04 מילוא נ' שר הביטחון, פ"ד נט(1) 166.


� 	ד' ברק�ארז "על טייסות וסרבניות מצפון: מאבק אחד או מאבקים שונים?" עיונים במשפט, מגדר ופמיניזם (ד' ברק�ארז [עורכת ראשית], ירושלים, טרם פורסם).


� 	יש אף הרואים במדיניות של הימנעות מגיוסם לצבא של ערבים אזרחי ישראל זכות קיבוצית של המיעוט הערבי. ראו: א' סבן "הזכויות הקיבוציות של המיעוט הערבי�פלסטיני: היש, האין ותחום הטאבו" עיוני משפט כו (תשס"ב) 241, 276.


� 	כך למשל, הצעת חוק שעניינה הכרה בפטור משירות צבאי מטעמי מצפון, שהוגשה על�ידי קבוצת חברי כנסת (ברובם ערבים) ונומקה בעיקר בצורך להתחשב בצרכיה של הקהילה הערבית, הוסרה מסדר היום לאחר שהממשלה התנגדה לה. הדוברים התמקדו בבעייתם של בני העדה הדרוזית, שלגביהם נוהגת מדיניות של גיוס. ראו: דיון בהצעת חוק שירות ביטחון (תיקון – פטור מטעמי מצפון), תשנ"ח�1998, הישיבה המאתיים ועשרים ותשע של הכנסת הארבע�עשרה, 15 ביולי 1998, ד"כ 176 (תשנ"ח) 9223. נוסח ההצעה מובא בנספחות, ד"כ (תשנ"ח) 9351.


� 	לסקירת ההתפתחות של המדיניות בנושא זה, ראו: ל' אורגד "המיעוט הערבי בישראל וחובת שירות ביטחון" המשפט 19 (2005) 26. 


� 	לפגיעה בציבור הערבי בשל קשירת זכויות רבות לשירות בצבא, ראו: פלד, לעיל הערה 3, בעמ' �156�157; דין וחשבון ועדת החקירה הממלכתית לבירור ההתנגשויות בין כוחות הביטחון לבין אזרחים ישראלים באוקטובר 2000 (2003) (דוח ועדת אור) כולל התייחסות נרחבת לקיפוחה של האוכלוסייה הערבית בישראל: שם, בעמ' 33�60. לדוח זה נודעת חשיבות רבה מבחינת הגושפנקה הרשמית שהוא נותן לטענות ההפליה של המגזר הערבי: "אזרחי המדינה הערבים חיים במציאות שבה הם מופלים לרעה כערבים. חוסר השוויון תועד במספר רב של סקרים ומחקרים מקצועיים, הוא אושר בפסק דין ובהחלטות הממשלה וכן מצא את ביטויו בדו"חות מבקר המדינה ובמסמכים רשמיים אחרים": שם, בעמ' 33; לנתונים לגבי הפליית המגזר הערבי, ראו גם: מ' מאוטנר "צדק חלוקתי בישראל" צדק חלוקתי בישראל (מ' מאוטנר [עורך], תל�אביב תשס"א) 15�23 (מתוך המבוא לספר); לפסיקה בנושא ההפליה התקציבית של הערבים בישראל, ראו למשל: בג"ץ 2814/97 ועדת המעקב העליונה לענייני החינוך הערבי בישראל נ' משרד החינוך, התרבות והספורט, פ"ד נד(3) 233 (תקציבי חינוך); בג"ץ 727/00 ועד ראשי הרשויות המקומיות הערביות בישראל נ' שר הבינוי והשיכון, פ"ד נו(2) 79 (תקציבים של שיקום שכונות).


� 	הפסיקה בעניין רובינשטיין עודדה עותרים לטעון שסוגיית הגיוס של האזרחים הערבים מחייבת הסדר בחקיקה. עתירות אלו נדחו תחילה על סמך התחייבות היועץ המשפטי לממשלה לקדם חקיקה בנושא זה. ראו: בג"ץ 5370/97 סעדיה נ' שר הביטחון (לא פורסם); בג"ץ 1452/00 סעדיה נ' שר הביטחון (לא פורסם); בהמשך, לאחר פרוץ אינתיפאדת אל�אקצא ואירועי אוקטובר 2000 נמחקה עתירה נוספת בהתחשב בשינוי הנסיבות. ראו: בג"ץ 2193/01 סעדיה נ' שר הביטחון וראש הממשלה (לא פורסם); ראו: אורגד, לעיל הערה 96, בעמ' 36�37; ראו גם: סבן, לעיל הערה 94, בעמ' 277. 


� 	חסן ג'בארין הצביע על עובדה זו והשתמש בה כביקורת על כל הצדדים שהיו מעורבים בהתדיינות – על הליברלים הציונים שלא התחשבו בהשלכותיו של הדיון על הפטור דה�פאקטו של הערבים משירות צבאי ועל החרדים שלא ביקשו להיות מזוהים עם הערבים שאינם משרתים בצבא. לגישתו, זה חלק מן ההדרה של האזרחים הערבים בישראל משיח האזרחות. ראו: ג'בארין, לעיל הערה 96, בעמ' 78�82.


� 	שם, בעמ' 85�92.


� 	ראו: שלח, לעיל הערה 33, בעמ' 134.


 �	ראו לעיל טקסט להערה 82.


� 	כך למשל, חבר הכנסת לשעבר, רפאל פנחסי, הואשם בכך שביצע רישומים כוזבים בקשר לתשלום לפעילי ש"ס כדי שלא לתעד תשלומים לאברכים שהצהירו כי "תורתם אומנותם". ראו: בג"ץ 7367/97 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' היוה"מ, פ"ד נב(4) 547, 550.


� 	לנתונים, ראו: אילן, לעיל הערה 11, בעמ' 301�315.


� 	חוק הביטוח הלאומי (תיקון מספר 41) (סיוע למשפחות ברוכות ילדים), תש"ס�2000. בינתיים בוטל תיקון זה והושוו קצבאות הילדים במסגרת הקיצוצים ששולבו בתכנית הכלכלית לשנת 2003. לביקורת על מתכונתן של קצבאות הילדים בישראל, ראו: י' מרגליות "יישום חלקי ובעייתי של מודל מס הכנסה שלילי בישראל" צדק חלוקתי בישראל (מ' מאוטנר [עורך], תל�אביב תשס"א) 283.


� 	בג"ץ 200/83 וותאד נ' שר האוצר, פ"ד לח(3) 113.


� 	בבג"ץ1/98 כבל נ' ראש ממשלת ישראל, פ"ד נג(2) 241 (להלן: עניין כבל) נסבה העתירה על תכנית של דיור מסובסד שחלה גם על לומדים שלא מיצו את כושר ההשתכרות שלהם. התכנית הוחלה לכאורה גם על סטודנטים, אך הבנייה נעשתה באזורים חרדיים, ותנאי הזכאות התייחסו לנתונים כגון גודל המשפחה, שהתאימו לאוכלוסייה החרדית בלבד. בית המשפט קיבל את העתירה בהתייחסו לאופייה המפלה של המדיניות; בבג"ץ 6741/99 יקותיאלי נ' שר הפנים, פ"ד נה(3) 673, נסבה העתירה על הנחות מיוחדות בתשלומי ארנונה לאברכים שקיבלו תשלומים של הבטחת הכנסה ממשרד הדתות. הטעמים העיקריים לקבלת העתירה היו אצילה בלתי�חוקית של שיקול הדעת בנושא הארנונה למשרד הדתות ואי�פרסום של הקריטריונים להטבות. עם זאת, בית המשפט הצביע גם על היבטים נוספים של בעייתיות בהפעלתן של ההנחות, כדוגמת הפליה בלתי�מוצדקת לכאורה בין אברכים לסטודנטים, שמצבם הכלכלי והמשפחתי זהה. עתירה נוספת שהוגשה לבג"ץ תוקפת את ההסדר של תשלום הבטחת הכנסה לאברכי כוללים מכוח סעיף מיוחד בחוק התקציב, אף על פי שאינם זכאים לתשלומי הבטחת הכנסה לפי חוק הבטחת הכנסה, תשמ"א�1981. לפי חוק זה והתקנות שהותקנו מכוחו, אין זכאים לתשלומים מכוחו תלמידים הלומדים במוסדות על�תיכוניים, ובכלל זה מוסדות להשכלה גבוהה וישיבות. ראו: בג"ץ 4124/00 יקותיאלי ז"ל נ' השר לענייני דתות (תלויה ועומדת). מעניין לציין כי בית המשפט העליון החליט כי פסק הדין בעתירה זו יינתן לאחר ההכרעה בעתירה נגד חוק טל (החלטה מיום 22.12.05).


� 	סירובו של אמנון זכרוני, לימים עורך דין ידוע, להתגייס, מטעמים מצפוניים, היה חריג ביותר בזמנו (שנות החמישים). ראו: מ' קרן אמנון זכרוני – פרקליט אחר (אור יהודה 1999) 44-80.


� 	ראו: לוי, לעיל הערה 32, בעמ' 236�243.


� 	גרילק, לעיל הערה 25, בעמ' 146�147.


� 	לתהליך של תביעת תגמולים כלכליים בתנאים של שחיקת הערך הסימבולי של השירות הצבאי, ראו: לוי, לעיל הערה 32, בעמ' 248�255.


� 	מבחינה פורמאלית, חוק שירות ביטחון אינו מכיר בטעם של התנגדות מצפונית לשירות כטעם לפטור לגברים. סמכות מפורשת לתת פטור על יסוד טעמים מצפוניים, ולא רק על יסוד טעמים דתיים במובן הצר, הוכרה בחוק שירות ביטחון, כבר בנוסחו המקורי, רק ביחס לנשים. סעיף 11(ד) לחוק זה התייחס לאישה "שהצהירה כי טעמים שבמצפון או טעמים שבהכרה דתית מונעים אותה מלשרת בשירות ביטחון". כיום הסמכות לפטור נשים מטעמי מצפון מעוגנת בסעיף 39(ג) לחוק, בנוסחו העדכני משנת 1986. באופן מסורתי, ההתמודדות המשפטית עם הסרבנות הסלקטיבית התמקדה בסרבנות שבאה מן השמאל הפוליטי בתקופת מלחמת לבנון (בג"ץ 734/83 שיין נ' שר הביטחון, פ"ד לח(3) 393), ובהמשך בהקשר לשירות בשטחים (בג"ץ 7622/02 זונשיין נ' הפרקליט הצבאי הראשי, פ"ד נז(1) 726).


� 	בג"ץ 1380/02 בן ארצי נ' שר הביטחון, פ"ד נו(4) 476.


� 	בג"ץ 2320/03 בן ארצי נ' הפרקליט הצבאי הראשי, פ"ד נז(3) 913.


� 	ראוי לציין, כי בית הדין הצבאי שהרשיע נאשמים שסירבו להתגייס מטעמים אידיאולוגיים, גם כאשר השתכנע בכנות סירובם, ייחס משקל בהקשר זה לחשיבות הנודעת לחובה לנהוג בשוויון כלפי החייבים בגיוס. מט/151/03 התובע הצבאי נ' מטר (לא פורסם, 16.12.03). על פי האמור בפסקה ח.1.5. לפסק הדין: "אי�גיוסם של הסרבנים הסלקטיביים אכן ייצור אפליה בינם לבין אחרים, המתגייסים לשירות. האמור בהפליה בתחום, הכרוך בסיכון חיי אדם, ויוצא אפוא שערך השמירה על קדושת החיים אף הוא עומד מנגד".


� 	לגישתו השמרנית יותר של המשפט האמריקני למבחני הסף של זכות עמידה ושפיטות, השוו: ק' ס' דייבר "המשפט המינהלי הישראלי מנקודת�מבט אמריקאית" משפט וממשל ד (1997) 27.  


� 	ראו לעיל הערה 62.  


� 	"סכסוך הוא שפיט במובנו הנורמטיבי, אם קיימות אמות מידה משפטיות לפתרונו. סכסוך אינו שפיט במובנו הנורמטיבי, אם אין קיימים קני מידה משפטיים להכרעה בו. השפיטות הנורמטיבית עוסקת אפוא ביכולתו של המשפט ושל בית המשפט להכריע בסכסוך. השאלה אינה, אם ראוי לו לסכסוך להיות מוכרע בדין ובבית הדין, אלא אם ניתן להכריע בסכסוך בדין ובבית הדין". תקדים רסלר, לעיל הערה 11, בעמ' 475.


� 	"סכסוך הוא שפיט מוסדית, אם ראוי לו לסכסוך שיוכרע על�פי המשפט בבית המשפט. סכסוך אינו שפיט מוסדית, אם ראוי לו לסכסוך שלא יוכרע על�פי אמות מידה משפטיות בבית המשפט. השפיטות המוסדית עוסקת אפוא בשאלה, אם המשפט ובית המשפט הם המסגרות הראויות להכרעה בסכסוך. השאלה אינה אם ניתן להכריע בסכסוך על�פי המשפט ובבית המשפט; התשובה על שאלה זו היא בחיוב. השאלה הינה אם רצוי להכריע בסכסוך – שהוא שפיט נורמטיבית – על�פי אמות מידה משפטיות בבית המשפט": שם, בעמ' 488�489.


� 	"נקודת המוצא העיונית לבחינתה של השפיטות (או אי השפיטות) הנורמטיבית הינה התפיסה, כי המשפט הוא מערכת של איסורים והיתרים. כל פעולה הינה מותרת או אסורה בעולם המשפט. אין פעולה, שהמשפט לא חל עליה. כל פעולה נתפסת בעולם המשפט... אין 'חלל משפטי', שבו פעולות מתבצעות בלי שהמשפט נוקט כלפיהן כל עמדה...


	סיכומו של דבר, הדוקטרינה של שפיטות (או חוסר שפיטות) נורמטיבית נראית בעיניי כדוקטרינה שאין לה קיום משל עצמה. הטענה, כי העניין אינו שפיט נורמטיבית, אינה אלא טענה, כי על הפעולה לא חלה נורמה אוסרת, ועל�כן הפעולה מותרת. גישתי זו מבוססת על התפיסה, כי על כל פעולה שלטונית חלה נורמה משפטית, וכי במסגרת הנורמה החלה ניתן תמיד לגבש אמות מידה וקני מידה לקביעת התנאים והנסיבות לפעולה במסגרת הנורמה. כך הוא בוודאי לעניין נורמות הקובעות סמכות ונורמות הקובעות את השיקולים הראויים בהפעלת הסמכות. כך הוא גם העניין במקום שהנורמה המופעלת היא זו הדורשת התנהגות סבירה של השלטון. במסגרת נורמה זו ניתן תמיד לגבש אמות מידה עקרוניות לבחינת סבירות ההתנהגות, ועל�פי אמות מידה אלה תיבחן פעולת הרשות לגופה, בלא להיזקק כלל לטיעון בדבר שפיטות (או אי�שפיטות) נורמטיבית": שם, בעמ' 487�488.


� 	"מהי המסקנה העולה מניתוחנו לעניין השפיטות (או אי השפיטות) המוסדית? לדעתי, המסקנה העולה היא, כי דוקטרינה זו פרובלמאטית היא ביותר; כי יסודותיה המשפטיים רעועים, וכי מבוססת היא במידה רבה על 'טעמים אי�רציונאליים'; כי יש לגשת אליה גישה זהירה; כי רק במקרים מיוחדים, שבהם החשש מפני פגיעה באמון הציבור בשופטים יעלה על החשש מפני פגיעה באמון הציבור במשפט, יהא מקום לשקול את השימוש בה; כי רשימתם של מקרים אלה אינה סגורה, וכי היא נקבעת, בסופו של דבר, על�פי ניסיון החיים השיפוטי ועל�פי חוש המומחיות של השופט": שם, בעמ' 496.


� 	שם, בעמ' 478.


� 	שם, בעמ' 515.


� "משנפלה ההכרעה השיפוטית, וכאשר עולה ממנה כי ההחלטה שהועברה בשבט הביקורת השיפוטית התקבלה על�ידי מי שמוסמך לכך, בתום לב וללא אפליה והיא נמצאת במתחם הסבירות, עלולה להתגבש המסקנה כי הכול שפיר למרות שההחלטה לגופה רחוקה מכך": שם, בעמ' 521.


� 	שם, בעמ' 511.


� 	בג"ץ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה, פ"ד מה(1) 749.


� 	שם, בעמ' 766; לגישה דומה, ראו גם: ש' אלמוג וא' בן זאב "המציאות המשפטית – על שפיטות וגבולות השפיטות" מחקרי משפט יב (1995) 369; במקביל, לביקורת על הגישה של החלת ההלכה על כל תחום, לרבות הכרעה בשאלות מדיניות, ראו: י' צ' שטרן "נגישותה של ההלכה לסוגיות מדיניות" משפט וממשל ד (1997) 215.   


� 	שם, בעמ' 771.


� 	שם, בעמ' 844.


� 	סקירה מקיפה של העמדות השונות במחלוקת היא נושא ספרם המשותף של ר' גביזון, מ' קרמניצר וי' דותן אקטיביזם שיפוטי: בעד ונגד – מקומו של בג"ץ בחברה הישראלית (ירושלים תש"ס).


� 	השוו גם לעיל הערה 67.  


� 	ר' שמיר "חברה, יהדות ופונדמנטליזם דמוקרטי: על מקורותיה החברתיים של הפרשנות השיפוטית" עיוני משפט יט (1995) 699.	


� 	ראו: ר' גביזון "מעורבות ציבורית של בג"ץ: מבט ביקורתי" אקטיביזם שיפוטי: בעד ונגד, לעיל הערה 132, 69, בעמ' 97�117. בהתייחס למעורבות השיפוטית בעניין בחורי הישיבות עצמו, ציינה גביזון כי אמנם היתה החלטת בג"ץ בעניין רובינשטיין "יצירתית" ועדיפה על פני החלופות של אישור ההסדר או פסילתו באחת, אך הוסיפה כי למעשה עדיף היה לוּ אמר בג"ץ עוד קודם לכן בתקדים רסלר, כי העניין אינו מעורר בעיה משפטית ו"לשלוח את חברי הכנסת המעוניינים בשינוי, אחר כבוד, לפעול בנושא בכנסת עצמה?" (שם, בעמ' 111); לחששות מפני השחיקה במעמדו הציבורי של בית המשפט בשל אופייה השנוי במחלוקת של פסיקתו, ראו גם: א' מעוז "על גבולות השפיטות: כנסת, ממשלה, בית�משפט" פלילים ח (1999) 389, 424�425; למעשה, התערבותו הגוברת של בית המשפט בעניינים ציבוריים היא בסימן פרדוקס: הפנייה המוגברת להתערבות שיפוטית היא תוצאה של הקיטוביות בחברה, אך הקיטוביות כשלעצמה מהווה סכנה לבית המשפט דווקא אם אמנם יפעל באופן אקטיביסטי. ראו: ג' ברזילי "הגמוניה שיפוטית, קיטוביות מפלגתית ושינוי חברתי" פוליטיקה 2 (1998) 31; החשש מזיהוי של דחיית העתירה לגופה עם הכשר לפעולה השלטונית נזכר עוד בפסק דינו של הנשיא שמגר בתקדים רסלר; ראו לעיל הערה 131. לחשש זה, ראו גם: מעוז, שם, בעמ' 425�432. 


� 	ראו: מ' קרמניצר "בג"ץ והתפיסה הרחבה של תפקידו: כתב הגנה" אקטיביזם שיפוטי: בעד ונגד, לעיל הערה 137, בעמ' 165,  190�193.


� 	בג"ץ 5364/94 ולנר נ' יושב ראש מפלגת העבודה הישראלית, פ"ד מט(1) 758.


� 	עניין ז'רז'בסקי, לעיל הערה 131, בעמ' 845�846.


� 	בג"ץ 5973/92 האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' שר הביטחון, פ"ד מז(1) 267.


� 	השוו גם לעיל טקסט להערה 138.  


� 	בג"ץ 4481/91 ברגיל נ' ממשלת ישראל, פ"ד מז(4) 210; בג"ץ 3125/98 עיאד נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון, פ"ד נה(1) 913; לשימוש בטענת הסף של "כלליות" כאמצעי לדחייתן של עתירות המעוררות בעיה של שפיטות, ראו גם: י' דותן "עתירה כללית ופוליטיקה שיפוטית בבית�המשפט הגבוה לצדק" עיוני משפט כ (1996) 93.


� 	ראו למשל: בג"ץ 4354/92 תנועת נאמני הר הבית נ' ראש הממשלה, פ"ד מז(1) 37.


� 	ראו למשל: בג"ץ 9290/99 מ.מ.ט. מטה מותקפי הטרור (ע"ר) נ' ממשלת ישראל, פ"ד נד(1) 8.


� 	בג"ץ 3123/99 הילמן נ' השר לביטחון פנים (לא פורסם).


� 	בג"ץ 5167/00 פרופ' הלל ויס נ' ראש�הממשלה של מדינת�ישראל, פ"ד נה(2) 455.


� 	שם, בעמ' 470.


� 	שם, בעמ' 472.


� 	"בדרך�כלל, לבית�המשפט בישראל, כמו לבית�משפט במדינות אחרות, אין כשירות להעריך אם משא�ומתן מדיני זה או אחר הינו סביר, או שמא הוא חוצה את הגבול של מתחם הסבירות, ואסור לבית�המשפט לקחת על עצמו את האחריות הכרוכה במתן צו האוסר על משא�ומתן מדיני. צו של בית�המשפט האוסר משא ומתן מדיני או מפסיקו, הוא עצמו עשוי להיות בלתי�סביר ובלתי�אחראי": שם, בעמ' 479�480.


�  לביקורת מפורטת על פסיקה זו, ראו: אשר מעוז "בג"צ ויחסי החוץ של המדינה" מאזני משפט ד (2005) 85.


� 	בג"ץ 4185/90 נאמני הר הבית נ' היוה"מ, פ"ד מז(5) 221.


� 	בג"ץ 7128/96 תנועת נאמני הר הבית נ' ממשלת ישראל, פ"ד נא(2) 509, 528 ("על הדרג המדיני, ולא על בית�המשפט, לתת תוכן ומשמעות לקריאה ההיסטורית: 'הר הבית בידינו'"); בג"ץ 9474/96 תנועת נאמני הר הבית ותנועת חי וקיים נ' ראש עירית ירושלים (לא פורסם) תק�על 97(4) 36; בג"ץ 8666/99 תנועת נאמני הר�הבית נ' היוה"מ, פ"ד נד(1) 199; בג"ץ 530/01 יוגב נ' ניצב מיקי לוי, פ"ד נו(1) 22.


� 	בג"ץ 652/81 שריד נ' יו"ר הכנסת, פ"ד לו(2) 197.


� 	בג"ץ 1843/93 פנחסי נ' כנסת ישראל, פ"ד מח(4) 492.


� 	בג"ץ 9056/00 ח"כ קליינר נ' יושב�ראש הכנסת, פ"ד נה(4) 703.


� 	בג"ץ 9070/00 ח"כ לבנת נ' יושב�ראש ועדת החוקה, חוק ומשפט, פ"ד נה(4) 800 (להלן: עניין  לבנת).


� 	בג"ץ 1401/01 ח"כ שריד נ' יו"ר  הכנסת, ח"כ בורג, פ"ד נה(5) 394.


� 	עניין לבנת, לעיל הערה 158, בעמ' 812.


� S.A. Scheingold The Politics of Rights – Lawyers, Public Policy and Political Change (New Haven 1974)		


� G.N. Rosenberg The Hollow Hope – Can Courts Can Bring About Social Change? (1991)


� 	ראו למשל:Malcolm M. Feeley “Hollow Hopes, Flypaper, and Metaphors” 17 L. & Social Inq. (1993) 745.


	פרספקטיבה נוספת על הנושא, שחורגת מתחומי הדיון הנוכחי, מתייחסת להשפעתו של המאבק המשפטי על חיזוקן של תנועות חברתיות והעצמת הפעילים בהן. ראו: Idit Kostiner “Evaluating Legality: Toward a Cultural Approach to the Study of Law and Social Change” 37 L. & Soc. Rev. (2003) 323.


� 	ב"ש 166/84 בג"ץ 780/83 ישיבת תומכי תמימים מרכזית נ' מ"י, פ"ד לח(2) 273. 


� 	בג"ץ 4566/90 דקל נ' שר האוצר, פ"ד מה (1) 28, 35 (להלן: עניין דקל).


� 	בג"ץ 1601/90 שליט נ' ח"כ פרס, פ"ד מד(3) 353.


� 	ראו לעיל טקסט להערות  134-131.  


� 	ראו למשל: בג"ץ 6634/94 בשג"צ 1017/95 יקותיאלי נ' השר לענייני דתות, פ"ד מט(5) 45 (במקרה הזה, יישום הקריטריונים הוביל להענקת תמיכות לגוף אחד בלבד, שפעילותו התאימה להם. עם זאת, בנסיבות העניין, שופטי הרוב לא השתכנעו כי הקריטריונים היו אכן "תפורים" מראש); עניין כבל, לעיל הערה 106 (במקרה זה נפסק כי התאמת התכנית של דיור מסובסד לאוכלוסיית לומדים שהם בעלי משפחות גדולות, אפיון המתאים לתלמידי ישיבות ולא לסטודנטים, היתה קריטריון "תפור").


� 	ראו למשל: בג"ץ 5290/97 עזרא – תנועת הנוער החרדי לאומי בא"י נ' השר לענייני דתות, פ"ד נא(5) 410. 


� 	ראו למשל: בג"ץ 8569/96 הסתדרות הנוער העובד והלומד נ' שר החינוך, התרבות והספורט, פ"ד נב(1) 597.


� 	ראו עוד: א' דה�הרטוך "תמיכת המדינה במוסדות ציבור – לבלוב הכספים הייחודיים" משפטים כט (תשנ"ח) 75; אילן, לעיל הערה 4, בעמ' 185�202. 


� 	ראו למשל: דו"ח מבקר המדינה 39 (1989) 627�642; דו"ח מבקר המדינה 41 (1991) 595�615; דו"ח מבקר המדינה 43 (1993) 733�744; דו"ח מבקר המדינה 47 (1997) 838�852; דו"ח מבקר המדינה 48 (1998) 871�918.


� 	כפי שצוטט שר הפנים, אלי סוויסה, כאשר נשאל על אודות מינויים של אנשי ש"ס: "את מי אתה רוצה שאמנה, את אנשי הליכוד?" ראו: בג"ץ 8160,6458/96 אבו קרינאת נ' שר הפנים, פ"ד נב(2) 132. 


	תיאורים מפורטים לגבי שכיחותה של תופעת המינויים הפוליטיים בשירות המדינה ניתן למצוא אצל י' גל�נור לא, אדוני הנציב! – מאחורי הקלעים של הפוליטיקה והמינהל בישראל (2003). הספר מתאר את תקופת כהונתו של יצחק גל�נור כנציב שירות המדינה (בשנים 1994�1996). בין השאר, גל�נור כותב כך: "אני מוטרד בייחוד מהחלק העלום בקרחון המינויים הפוליטיים: התערבותם של שרים ומנכ"לים בגיוס, בקידום ובפיטורים של עובדים גם בדרג הלא�פוליטי של שירות המדינה, ויעידו על כך דוחות מבקר המדינה. קשה מאד לאתר מקרים כאלה, למעט מצבים שבהם נמצאים עובדים המעזים להסתכן בתלונה או בפנייה לערכאות": שם, בעמ' 91�92.


� 	לעיל הערה 167.


� 	להצגה רחבה של טיעון זה, ראו: ד' ברק�ארז "השפיטות של הפוליטיקה" פלילים ח (1999) 369; D. Barak-Erez “Judicial Review of Politics: The Israeli Case” 29 J. L. & Soc. (2002) 611.


� 	Brown v. Board of Education 347 U.S. 483 (1954)


� 	כדוגמה מייצגת לכך משמשת כתיבתו של הברמס. ראו למשל: J. Habermas Between Facts and Norms – Contributions to a Discursive Theory of Law and Democracy (W. Rehg [trans.], Cambridge, Mass. 1996).


� 	בהקשר זה ניתן לציין את הכתיבה בזכות הכרעות שיפוטיות מינימליסטיות, הנמנעות מהכרעה ערכית בעלת אופי רחב ותקדימי, באופן שמותיר פתח להמשך הדיון בזירה הציבורית. ראו: C.R. Sunstein One Case at a Time – Judicial Minimalism on the Supreme Court (1999).


� 	ראו: בג"ץ 58/68 שליט נ' שר הפנים, פ"ד כג(2) 477.


� 	בג"ץ 6698/95 קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד נד(1) 258.


�  כדוגמה לדיונים שהולידה ההתדיינות בעניין קעדאן, ניתן להפנות לקשת הדעות שנפרסה במאמרים שפורסמו בכתב העת משפט וממשל ו(1) (תשס"א).


�  	בג"ץ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה, פ"ד נא(4) 1.


� 	א' שגיא "החברה והמשפט בישראל: בין שיח זכויות לשיח זהות" מחקרי משפט טז (תשס"א) 37.


� 	בג"ץ 244/00 עמותת שיח חדש, למען השיח הדמוקרטי נ' שר התשתיות הלאומיות, פ"ד נו(6) 25.


�  להלכה, בית המשפט דחה כבלתי�שפיטה עתירה שבה התבקש להורות לצבא שלא להפגיז מטרות אזרחיות. ראו: בג"ץ 3022/02 קאנון (Law) – הארגון הפלסטיני להגנה על זכויות האדם ואיכות הסביבה נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית, פ"ד נו(3) 9. אולם גם במקרה הזה הוא הוסיף וקבע כי השתכנע שהצבא נמנע מפגיעות באזרחים שלא לצורך. במקרים אחרים שבהם נדחו עתירות, עשה כן בית המשפט תוך התייחסות לנורמות המשפטיות המחייבות את הצבא – על פי המשפט הציבורי של ישראל, ועוד יותר מכך מהיבטו של המשפט הבין�לאומי. בין הנושאים שנידונו היו: איסור ירי על אמבולנסים וצוותים רפואיים (בג"ץ 2936/02 עמותת רופאים לזכויות אדם נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית, פ"ד נו(3) 3; בג"ץ 2117/02 עמותת רופאים לזכויות אדם נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית, פ"ד נו(3) 26); קבורת גופות על�ידי הצבא (בג"ץ 3116,3115,3114/02 ח"כ ברכה נ' שר הביטחון, פ"ד נו(3) 11); חילוץ מהריסות שנגרמו בקרבות (בג"ץ 3117/02 המוקד להגנת הפרט נ' שר הביטחון, פ"ד נו(3) 17); הספקת מזון, מים ועזרה רפואית לנצורים (בג"ץ 3436/02 הקסטודיה אינטרנציונלה דה טרה סנטה נ' ממשלת ישראל, פ"ד נו(3) 22; בג"ץ 3451/02 אלמדני נ' שר הביטחון, פ"ד נו(3) 30).


� 	בג"ץ 1056/04 מועצת הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל, פ"ד נח(5) 807; בג"ץ 7957/04 מרעאבה נ' ראש ממשלת ישראל (טרם פורסם, 15.9.05).


� 	במקביל, ניתן להצביע על הנטייה הגוברת בפסיקה להיזקק לנורמות של המשפט הבין�לאומי כבסיס העיקרי לפסיקתו של בית המשפט לגבי פעילות הצבא בשטחים המוחזקים; ראו עוד:D. Barak-Erez “Assigned Residence in Israel’s Administered Territories: The Judicial Review of Security Measures” 33 Isr. Y. Hum. Rts. (2003) 303; D. Barak-Erez “The International Law of Human Rights and Constitutional Law: A Case Study of an Expanding Dialogue” 2 ICON – International Journal of Constitutional Law (2004) 611.
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