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טענה 1

טענתה של העמותה שגויה וסיכוייה להתקבל קלושים. תקנות הערכים מכילות ערכים שכבר השתרשו אל תוך סד"א בישראל כי הפרוצדורה האזרחית משלבת לתוכה שיקולים כגון צדק, חברה, מוסר, כלכלה. המלומד ש. לוין מדבר על "הדין השיפוטי הפרטי", מונח המשלב שלושת יסודותיו של הדיון האזרחי: 1. דיני סמכות 2. תורת הסכסוך 3. ז' הגישה לערכאות. המונח זה בא במקום המונחים סד"א, דיון אזרחי, פרוצדורה אזרחית, שהם, לדעתו, צרים מדי מלהכיל את כל המערך והשיקולים שרוקמים את הדיון האזרחי.  המלומד ג'אק ג'אקוב בספרו THE FABRIC OF ENGLISH JUSTICE מדבר על צדק אזרחי CIVIL JUSTICE  להבדיל מפרוצדורה אזרחית. 

תקנות סד"א מכילות איזונים פנימיים המתחשבים בהגינות של הפעולה ובנחיצותה. למשל, תק' 501 מעמידה דרישה של "עילת תביעה טובה ובת סיכויים" על מנת להתיר המצאה אל מחוץ לתחום השיפוט. כמו כן הפסיקה (פולק נ' דה אטואל) מתחשבת בדוקטרינה של "פורום לא נאות". ואולם, ייתכן כי בגלל כיומם של איזונים אלה תק' הערכים תהיינה מיותרות.  

ערכי תום לב כבר השתרשו בדיון האזרחי : בבר"ע שילה נ' רצקובסקי קובע השופט ברק כי "בעלי דין לא יהיו זאבים זה, אם כי אין לדרוש שיהיו מלאכים זה לזה". באותו עניין בוחנת השופטת בן-פורת את סבירות דרישתה של חב' הביטוח להתייצבותו של הקטין התובע לבדיקה רפואית מחוץ לעירו. לדעת השופט ברק חבות כל אדם לפעול בדרך מקובלת ובתום לב חלה גם על "פעולה משפטית שאינה בבחינת חוזה ועל חיובים שאינם נובעים מחוזה" (ס' 39 ו-61(ב) לח' החוזים). דעה דומה הובעה ע"י השופט גולדברג (ע"א רוטברד נ' מ"י). לכן, גם בלי תקנות הערכים חלה הדרישה לפעול בתום לב על "פעולות משפטיות" מעין אלו .  בעניין סוויסה נ' הכשרת הישוב, קבע השופט לוין כי (בכפוף לחריגים) הכלל הוא שיש לאפשר לבעלי דין "לשחק בקלפים גלויים". וזאת, ע"מ שלא יפתיע אחד מהם את יריבו, במהלך המשפט, בראיה מועילה/מזיקה בלתי צפויה, שלא הייתה בידו האפשרות לבדוק אותה או להכין חומר ראיות לסתור. לדעת לוין גישה זו עשויה למנוע טקטיקות פסולות ואף לעודד פשרות .

יעילות תקנות הערכים: לדין הדיוני מספר מטרות ועיקרן שלושה: 1. דיון הוגן 2. זכות טיעון: שלכל צד בסכסוך תינתן הזדמנות נאותה להציג את עמדתו בפני טריבונל אובייקטיבי (יומו בביה"מ). 3. יעילות הדיון: שההתדיינות לא תהיה יקרה מדי מבחינת זמן/ממון (השיקמה נ' רום) . תק' 3 לתקנות הערכים עלולה להפוך את סדרי הדין האזרחי ליקר מדי מבחינת משך הזמן והעלות הכרוכה בבירור העניין. ייתכן כי תקנות הערכים ודיון החובה הקבוע בה יהיה בחלקו אקדמי, יסרבל את הדיון, יאריכו ויהפכו לבלתי יעיל בנסיבות העניין. ואכן עמידה דווקנית מדי על קיומן של תנאי "תום לב והגינות" המחייבת בחינה, טיעון וקביעה פוזיטיבית לגבי כל פעולה משפטית באשר היא, תסרבל את הליך הדיון האזרחי ותקשה על בית המשפט, ובעיקר על הצדדים, לנהל הליך צודק אבל גם יעיל. . ניתן לאמור כי מדובר בתמרון היוצר עומס יתר דיוני . 

מבג"צ לב נ' ביה"ד הרבני האזורי, עולה כי ההליך הדיוני נועד להגשים מספר תכליות ובין היתר, צדק דיוני, כללי צדק טבעי, הגינות דיון (הפעלה הוגנת של כוחות דיוניים וערכים אחרים). ע"א מרקוביץ נ' סתם העוסקת בצורך למקד את הדיון בשאלות השנויות במחלוקת והימנעות מדיון אקדמי .

התקנות אינן מיושמות באופן מכאני: בתי המשפט אינם נרתעים מלבחון את ההיגיון וצידוק בהפעלת תקנה זו או אחרת מתקנות סד"א . ברע"א שופר סל נ' אורי ניב, נקבע כי תק' 519 לתק' סד"א (המאפשרת הטלת ערבות להוצאות) תופעל במקרים חריגים בלבד, וזאת בכדי לשמר את זכות היסוד של האזרח לפנות לערכאות. השופט חשין (ארפל נ' קליל) קובע כי זכות הגישה לערכאות היא זכות הנעלה על זכויות היסוד וקיומה הנו תנאי הכרחי וחיוני לקיומן של שאר זכויות היסוד . כמו כן, נמנע בית המשפט מלהטיל עיקול על כתב אשראי דוקומנטרי וזאת בכדי שלא לפגוע באמצעי התשלום של האשראי הדוקומנטרי (רע"א ניקו בדים נ' בנק דיסקונט) .     

פגיעה באדוורסאריות:  תק' 3 מאלצת את ביה"מ להתערב באופן רציף ומתמשך בכל בקשה או פעולה ולבחון מראש למה ועל שום מה הוגשה. דבר זה ימנע בעד הצדדים מלנהל את המשפט, להגיש בקשות, ולעשות "תרגילים" טקטיים לגיטימיים בדיון האזרחי. כך, יגבר כוחו האינקוויזיטורי של בית המשפט ויקנו לו מעמד מעל לכללי הדין האדוורסרי הנהוג כיום. דאגה דומה משימוש מופרז בעיקרון תום הלב הובעה ע"י המלומד שוורץ . 

קושי נוסף שנוצר ע"י תקנות הערכים הוא כי תק' הערכים מגבירים את המתח הפנים מערכתי שבין כללים (כללים ברורים של עשה ואל תעשה) לבין סטנדרטים (עקרונות כגון תום לב, חופש עיסוק, כבוד האדם וחירותו). אבל יש לזכור כי גם כיום כללי סד"א כוללים לא רק כללים אלא גם סטנדרטים .  

טענה 2

הטענה כלל אינה מדויקת וסיכויי קבלתה קלושים, וזאת מהנימוקים הבאים:

בפרק כ"ח לתקנות סד"א, ישנו מגוון של סעדים זמניים (עיכוב יציאה מהארץ, עיקול זמני, אנטון פילר, הגבלת שימוש בנכס) המספקים תרופות חירום שנועדו להקפיא מצב קיים ולמנוע מעשים בלתי הפיכים –הגדרת "סעד זמני" (תקנה 1 לתק' סד"א).

בנוסף לכל אלה, סעיף 75 לח' בתי המשפט מאפשר לבית המשפט לתת כל סעד זמני הנחוץ כגון סעד הצהרתי זמני, צו עשה זמני, וצו מניעה זמני . 

ולפיכך, האבחנה בתק' 4 לתק' הערכים בין "פעולה משפטית" לבין "פעולה משפטית דחופה", אינה משוללת כל יסוד רעיוני ובהחלט יש לה מקבילה בכללי הדיון האזרחי כיום . 

יחד עם זאת תק' 4 מעלה בעיה חמורה משום שהיא מורה לבית המשפט להתעלם משיקולי הגינות, תום לב ומדתיות במקרה של "פעולה משפטית דחופה". לפיכך, הוראה זו (תק' 4) סותרת את האמור בפרק כ"ח לתק' סד"א, הן כאמור בסימן א' (הוראות כלליות) והן כאמור ביתר הסימנים בפרק כ"ח המתייחסים לסעדים זמניים ברמה הפרטנית .

שכן, לפי הדין הקיים, המבקש סעד זמני נדרש להצביע על התקיימותם של תנאים מסוימים כדי לזכות בסעד הזמני (חשש שהנתבע יעשה מעשה בלתי הפיך, סיכוי טוב להצלחת התביעה). ככל שהסעד הזמני פולשני יותר (פוגע בזכויות הנתבע) ובמיוחד אחרי חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו המבקש נדרש להציג רמת הוכחה יותר גבוהה (חשש ממשי, חשש כן ורציני) . 

תקנות סד"א שוקלות בבירור וברצינות את מידת הפגיעה בנתבע גם (ובמיוחד) בהליכים לקבלת סעד זמני. ולפיכך, החריג בתק' 4 לתק' הערכים מערער ואף חותר תחת האיזון העדין הקיים בפרק כ"ח בין הצורך לאפשר ביצוע פסק הדין בעתיד ולמנוע מעשים בלתי הפיכים לבין זכויות הנתבע (חירותו וקניינו) . 

נכון הוא כי תכליתם של הסעדים הזמניים היא במהירות קבלתם וביצועם. ואולם, התעלמות טוטאלית מתום לבו של המבקש וממידת הפגיעה בנתבע, פוגעת באיזון שראוי לעשות בין האינטרסים של הצדדים . 

והראיה שתקנות סד"א מכילות מגוון שסתומי בטחון (תנאים כלליים ומיוחדים) כגון דרישות סף וערבויות (ערבות ועירבון לפי תק' 364) . 

זאת ועוד, החריג האמור בתק' 4 לתק' הערכים עומד בסתירה ישירה לתק' 362(ב)(1) לתק' סד"א שקובע כי בהחלטתו בדבר מתן סעד זמני, סוג הסעד היקפו ותנאיו לרבות עניין הערובה, ישקול בית המשפט "אם הבקשה הוגשה בתום לב ומתן הסעד צודק וראוי בנסיבות העניין, ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש"..  

הסעדים הזמניים ניתנים שלא על סמך מערכת ראיות שלמה ומקיפה. ממצאיו של בית המשפט אינם סופיים (הם החלטה אחרת), ושיקול דעת בית המשפט קובע רק זכות לכאורה כי אין אפשרות בשלב זה לברר את כל העובדות. (פז נ' פרץ, בנק צ'רטר נ' קטב). אבל מאידך, העדר כל התייחסות לעניין תום הלב ולמידת הפגיעה, פוגם בהגינות של הקביעה השיפוטית המבוססת על תק' הערכים . 

בהגדרה הרחבה של "פעולה משפטית דחופה" ניתן גם לכלול הליכי המרצת פתיחה (תק' 248-254) העוסקת במחלוקת סביב עניין משפטי דחוף הטעון בירור דווקא במקרה זה, ייתכן כי תקנות הערכים לא "יזיקו" כי במקרים אלה בית המשפט לא שומע גרסאות עובדתיות כי אם רק מתמקד בשאלה משפטית (פרשנות מסמך, פירוק שותפות, עסקת מכר מקרקעין). .

אין בעיה עם תק' 3 לתק' הערכים כי תק' 4 לאותם תק' מחריגה את השימוש בה לגבי סעדים זמניים (פעולה משפטית דחופה) שלפעמים נדונים במעמד צד אחד.  

טענה 3

תק' 6 לתק' הערכים מורה לבית המשפט שלא ישקול את מידת תום לבו של המבקש עיכוב יציאה מן הארץ (נוקט הפעולה) ואת מידת הפגיעה במשיב בהליך של עיכוב יציאה מן הארץ. 

כיום, ענייני עיכוב יציאה מן הארץ מוסדר בסימן ב, לפרק כ"ח לתק' סד"א. לפי תק' 384(א) צו עיכוב יציאה מן הארץ יינתן אם קיים חשש ממשי שהמשיב עומד לצאת מן הארץ ושיציאתו תכביד באופן ממשי על קיום ההליך או על ביצוע פסק הדין. עניין זה אף זכה לתיקון במסגרת תק' סד"א (תיקון מס. 6), תשס"א-2001 .

לפי בג"צ לב נ' ביה"ד הרבני, בעכבות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, מי שמבקש בקשה לעיכוב יציאה מהארץ, צריך להראות חשש כן ורציני לביצוע פסק דין אם לא יינתן הצו .  

על פניו, תק' 6 ניתנת לביטול כי היא סותרת את סעיף 6(א) לח' יסוד: כבוד האדם וחירותו, שקובע כי "כל אדם חופשי לצאת מישראל" . וכן סותרת את סעיף 8 לחוק היסוד האמור הקובע כי "אין פוגעים בזכויות שלפי חוק יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו" .

לפי הפסיקה (דוד נ' מפרק דגני עמירם) קיומה של עילת עיכוב כשלעצמה אינה גוררת הצדקה אוטומטית לעכב אדם מלצאת את הארץ. 

תקנות הערכים הותקנו בשנת 2005 ומשכך כפופות להוראות חוק היסוד (והוראת שמירת הדינים בסעיף 10 לחוק אינה חלה) . 

לא ברור באיזה סמכות חוקק שר המשפטים את תקנות הערכים. ניתן להניח כי תקנות הערכים הותקנו בהתבסס על הסמכות הכללית המוקנית מכוח סעיפים 108 ו- 109 לחוק בתי המשפט . אבל גם סעיפים אלה אינם כוללים הסמכה מפורשת כנדרש בסעיף 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (1 נקודה).

לפיכך, נראה כי (בדומה לפרשת בלקר נ' אשטמקר) בוצע תיקון התקנות בחוסר סמכות ובניגוד להוראות חוק היסוד . 

לפיכך, סביר להניח כי שופטים הדנים בבקשה לעיכוב יציאה מהארץ יבקשו לקבל את חוות דעתו של היועץ המשפטי לממשלה לפי סע' 1 לפקודת סדרי הדין (התייצבות היועץ המשפטי לממשלה) . 

לעומת זאת, באשר לתקנות בכללותן, ייתכן כי תהיה בעיה של סמכות כי שאר הוראות התקנות מחד שומרות על המשיב (מפני פעולה משפטית המתבצעת שלא בתום לב ושאינה הוגנת) אך מאידך, בפועל מקשות על נוקט הפעולה משפטית לקבל סעד דבר המגביל את זכות הגישה לערכאות . 

בעניין זה ייתכן כי העותרת תפנה לעמדתו של השופט חשין הרואה בזכות הגישה לערכאות כזכות נעלה על זכות יסוד (ארפל נ' קליל) .

יש לציין כי האבחנה בין המקרים על סמך סכום התביעה אינה זרה לדיון האזרחי. אפילו תק' 384 כוללת אבחנה על סמך סכום . חוק בתי המשפט קובע את הסמכות העניינית בין היתר על סמך סכום העניין (סעיף 51 לח' בתי המשפט) (נוקדה 1). אבל מאידך, לא ברור אם ניתן לקבוע אבחנה דומה (על סמך הסכום) בסדרי הדין האזרחי, וכן לא ברור אם בכלל מוצדק להתעלם משיקולי תום לב ומידת הפגיעה בהתאם לסכום הנתבע לכאורה. דבר הנוגד את עקרונות היסוד וחקי היסוד .

מבחינה מעשית יוצא כי תקנות הערכים (בהקשר של צו עיכוב יציאה) מתירות רק לבית משפט השלום לשקול את שיקולי תום הלב וההגינות לפי תק' 6(א) לתק' הערכים. בעוד שבית המשפט המחוזי לא אמור לשקול שיקולים אלה בכלל (תק' 6(ב)) וזאת משום שסמכות המחוזי (הכספית) היא על עניינים שמעל 2.5 מליון ₪ (ראה סעיף 40 לחוק בתי המשפט) . 

מדובר באבחנה שרירותית בין בית המשפט השלום לבין בית המשפט המחוזי (שתקרתו מעל 2.5 מליון ₪). אבחנה זו חשופה לביקורת הדומה לזו שהושמעה ע"י השופט שמגר בעניין חסן נ' פלדמן (חוסר הסמכות של בית המשפט השלום להכריע בעניין תוקפו של חוזה מכר אלא רק כעניין שבגררה הטפל לעניין החזקה במקרקעין (סעיף 76 לחוק בתי המשפט). הכרעה כזו תהיה אינצדנטאלית ולא תהווה מעשה בית דין (אשתר נ' נפתלי) . 

בנוסף לכך, אבחנה זו מגבירה את התמריץ השלילי להגיש תביעות בבית המשפט השלום ולבקש צו עיכוב יציאה מן הארץ שם. הדבר עלול להצמיח פרקטיקה, אשר אין לעודדה, שתובענות אשר מקומן בבית המשפט השלום תוגשנה לבית המשפט המחוזי (רע"א ספקטור נ' מגדל) .  

תקנה 6 לתק' הערכים מעלה מספר שאלות נוספות: 1. מה דינן של בקשות לעיכוב יציאה מהארץ שעוסקות בעניינים שאינם כספיים אבל שיש להם שווי כספי? כנראה שגם אז תחול תקנה 6 (בהתאם לשווי העניין—מעל/מתחת ל- 1.5 מליון ₪). גישה דומה הובעה בככר הרצל נ' גולדברג. (נקודה1).

2. האם הסכום הנקוב בתק' 6 יושפע מצירוף תובעים או נתבעים? . 3. מה דינה של תביעה שאינה כספית ושאינה קשורה למקרקעין ושלא ניתן להעריך שוויה הכספי? כנראה שהסמכות (השיורית) תהיה למחוזי ואז תחול תק' 6(ב) (תקרת ה-1.5 מליון ₪) . 4. מה הדין אם המחוזי נותן צו עיכוב יציאה בהתעלם משיקולי תום לב ומדתיות, ואז התיק מועבר לשולם? מ-סהר נ' ששון ניתן ללמוד כי ההחלטה של המחוזי תיחשב כאילו ניתנה ע"י בית המשפט הנעבר.            

טענה 4    

לפי תק' לתק' הערכים7, הנורמה צריכה לחול על כל פעולה משפטית שתלויה ועומדת או שתינקט בעתיד.

לפי עמדת השופט ברק (ארביב נ' מ"י), הנחת היסוד היא שתחולת חוק אינה רטרואקטיבית (למפרע) והדבר נובע מתפיסת יסוד חוקתית וכן שלטון החוק וביטחון הציבור במשפט. אבל כמובן, אלה חזקות הניתנות לסתירה . שכן, לפי סעיף 41 לח' הפרשנות, הנטייה היא לפרש חוק בהתבסס על הנחה שהוא לא נועד לפגוע בזכויות מהותיות .  

המשפט מתחלק לשני ענפים עיקריים "הדין המהותי" ו"הדין הנספח". "הדין המהותי" קובע זכויות וחובות של הפרטים בחברה ביחסים שבינם לבין עצמם ובינם לבין השלטון.  

"הדין הנספח" מתחלק לשני תת ענפים: הדין הדיוני (פרוצדורה) ודיני ראיות (הוכחת עובדות).

בכדי להכריע לגבי תוקפה של תק' 7 לתק' הערכים, יש לבחון את השאלה אם יש לסווג את תק' הערכים כדין דיוני או כדין מהותי . 

הנפקות לאבחנה היא בכך שנורמה מטריאלית צריכה לחול באופן פרוספקטיבי (מעשים או מחדלים שנעשו או התקיימו לאחר כניסת החוק לתוקף). לעומת זאת נורמה דיונית יכולה לחול באופן רטרוספקטיבי (מצב שהסתיים/פעולה או התנהגות אשר התרחשו בעבר) .

ובמלים אחרות, נורמה דיונית תחול על כל עניין המובא בפני בית המשפט ללא קשר לשאלה מתי ארע המקרה או מתי התגבשה העילה. הנפקות של המיון של הנורמה במקרה זה כמטיראילית יאפשר את החלתה באופן פרוספקטיבי. לעומת זאת אם התקנות תמוינה כנורמה דיונית כי אז אין בעיה עם תקנה 7 שמחילה את התקנות באופן רטרוספקטיבי. ברי כי האבחנה אינה כה פשוטה . 

לדעת השופט לוין, האבחנה בין נורמה מהותית לדיונית תעשה ע"פ בחינת הסוגיה ואיתור המטרה לשמה נעשית האבחנה (גישה "תכליתית"). בכך דוחה השופט לוין את האבחנה "האקדמית/טכנית לפיה "דיוני" נוגע להרכב בית המשפט ואופן הפניה אליו, ו"מהותי" עוסק בתוכן הזכות . 

תקנות הערכים אינן מביאות כל שינוי לתוכן הזכות. והתקנות עוסקות אך ורק בשיקולים שבית המשפט חייב לשקול בבואו לבחון את אופן מימוש הזכות המשפטית. בנוסף, המטרה שלשמה נועדו תק' הערכים היא להשריש ערכים של תום לב והגינות ובכך למנוע ניצול לרעה של סדרי הדין. 

ולכן, אין לסווג את התקנות כדין מהותי אלא יש לסווגן כדין דיוני. ולכן, אין בעיה עם תק' 7 שמחילה את הוראות תק' הערכים באופן רטרואקטיבי גם על הליכים תלויים ועומדים (שנפתחו לפני כניסת התקנות לתוקף) .  

אבל נראה כי תקנה 7 כלל אינה רטרואקטיבית כי אם רק "אקטיבית" (כהגדרת השופט ברק), כי הנורמה מוחלת רק על עניינים תלויים ועומדים ולא על "פעולה משפטית" שכבר הוכרעה בעבר. השופט ברק מציע מבחן "תכליתי": האם הנורמה נועדה להשפיע על פעולות שנסתיימו בעבר? (תחולה "רטרואקטיבית"); לתקן מצב קיים ונמשך? (תחולה "אקטיבית"); או שמא רק תשפיע על פעולות עתידיות? (תחולה "פרוספקטיבית") . 

לדעת השופט ברק חזקת אי-הרטרואקטיביות אינה חלה על המשפט הדיוני אך בכל מקרה מרבית ההוראות הדיוניות אינן רטרואקטיביות כלל כי אם תחולתן בזמן היא אקטיבית (ולכן כלל לא מתעוררת שאלת הרטרואקטיביות ). ואכן, בעניין ארביב הגיע השופט ברק למסקנה כי ההוראה הוחלה באופן "אקטיבי" (להבדיל מרטרואקטיבי) משום שארביב היה עדיין אסיר ברשיון. לעומתו השופט בך מסתפק באבחנה שבין "רטרואקטיבי" לבין "פרוספקטיבי" כי לדעתו תחולה "אקטיבית" היא מקרה מיוחד של תחולה "פרוספקטיבית" . וכן, בבג"צ פלוני נ' ביה"ד הצבאי המיוחד, נקבע כי אין לנטוש את האבחנה בין דין דיוני לדין מהותי. וזאת משום שע"פ רוב האבחנה מועילה, אם כי ישנם מקרי גבול שבהם האבחנה מכבידה .      

יצוין כי האמור בתק' 7 מתיישב עם יחסה של הפסיקה לסוגיית ההתיישנות. לדעת השופט לוין, אמנם ההתיישנות (בהקשר לרטרואקטיביות) שייכת למשפט הדיוני, אלא שלעניין זה מבחינים בין מצב שבו הארכת תקופת ההתיישנות מתרחשת לפני שמסתיימת תקופת ההתיישנות, לבין מקרים שבהם הארכה באה אחרי שהסתיימה תקופת ההתיישנות המקורית. כך גם זכות הערעור, גם היא נחשבת ליצור כלאיים: מחד זכות דיונית (אופן הגשת ערעור). אבל, לעניין התחולה (הרטרואקטיביות) נחשבת זכות הערעור לנורמה מהמשפט המהותי (הזכות לערער אחרי קביעת ערכאה שיפוטית) . 

ובענייננו, תק' 7 לתקנות הערכים מחילה את הנורמות באופן אקטיבי והתקנה כלל לא מעוררת שאלת רטרואקטיביות (היא מוחלת על עניינים תלויים ועומדים בפני בית המשפט אך לא על פעולות משפטיות שכבר הוכרעו באופן סופי ע"י בית המשפט) . 

ודוק, אין למתדיין זכות מוקנית לפיה לא ייבחן תום לבו בבואו לנהל הליך כלשהו בפני בית המשפט. אבל גם לגישת השופט בך לא תהיה בעיה עם תק' 7 לתק' הערכים משום שמדובר בפעולות משפטיות תלויות ועומדות וזו בעצם החלה "פרוספקטיבית", וככזו אפשרית. ולכן אין זכות הסתמכות לגבי פעולה עתידית. . 

טענה 5

השיטה האדוורסרית הנוהגת בארץ (בכפוף לחריגים), מאפשרת לצדדים להעלות את טענותיהם ואפילו אם אותן טענות לא רלוונטיות ובמקרים מסוימים, אפילו אם הטענות שקריות. השיטה האדוורסרית אמורה לאפשר לצדדים לנהל את ההליך ולשלוט במהלכיו .

כברגיל, ההליך האזרחי אינו מחייב את הצדדים להצהיר לגבי אמיתות טענותיהם בשלבי הגשת כתבי הטענות. תק' 9(5) לתקנות סד"א קובעת שצריך לרשום את העובדות שמקימות עילה אך למרות דרישה מקלה זו, המגמה בפסיקה כיום היא להטיל חובת גילוי רחבה יותר לגבי "קבוצת העובדות בכתב התביעה" (אריה נ' שטמר). זו גישה הדומה במידת מה לאמור בתק' הערכים . 

לא זו אף זו, תק' 84 לתק' סד"א קובעת כי רואים את דמי הנזק כמוכחשים מכללא ע"י הנתבע . 

כמו כן, לפי הפסיקה ניתן לרשום בכתב ההגנה הכחשה שקרית ע"מ שלא להיכנס לסיטואציה של "הודאה והדחה" (ארדה בע"מ נ' כץ, פס"ד שרייבר). כמו כן, תקנה 34 לכללי האתיקה מתירות העלאתה של טענה שקרית בכתב ההגנה. אבל, מקום שמדובר בפרט מהותי יש להבהיר פשר ההכחשה (תק' 86 לתק' סד"א, פס"ד המזרח שירות לביטוח בע"מ נ' מומן ואח'). .  

יש להדגיש גם כי חרף הגמישות בתקנות עדיין נדרש בעל דין להראות טעם מוצדק או אינטרס לגיטימי לפעולתו. למשל, כאשר תובע מבקש לפצל הליכים (חב' החשמל נ' דוידוביץ; אשתר נ' נפתלי).

בנוסף, תק' סד"א מאפשרות סוגים שונים של פתיחת הליך (סדר דין רגיל, סד"מ, סדר דין מהיר, מרצת פתיחה, טען ביניים.) . תק' הערכים מטשטשות את ההבדלים בין הליכים אלה, בכך שמחייבות את בית המשפט להתחקות אחרי תום לבו של יוזם ההליך. כך, למשל במקרה של הליך בסד"מ, די בהתקיימותם של תנאי תק' 202 לתק' סד"א בכדי שהנטל יועבר לנתבע שייאלץ לבקש רשות להתגונן (תק' 204-210) (ביטון נ' פרץ ; אלקלעי נ' בנק אוצר החייל). .

ובכל מקרה, אם הנתבע סבור כי לא התקיימו התנאים להגשת התביעה בסד"מ, הוא יוכל להגיש בקשה למחיקת כותרת (אבגד נ' סולל בונה) .

יצוין כי בדונו בבקשה למתן רשות להתגונן, בית המשפט כלל אינו בודק את מהימנות גרסת הנתבע אלא רק בודק את ראיות הנתבע על פניהן --לכאורה (חב' כללית למוסיקה נ' WB )(נוקדה 1).

לעומת זאת, במקרה של סדר דין מהיר, התקנות מיותרות משום שממילא הליכי סדר דין מהיר מחייבים את הצדדים להגיש תצהירי עדות בשלבים מוקדמים של ההליך . 

כך גם בהליך טען ביניים (תק' 224 לתק' סד"א), האדם הצפוי להיפגע ייאלץ כבר בשלב פתיחת ההליך להוכיח כי ההליך נפתח בהגינות ובתום לב. דבר זה שקול לדיון לגופו של עניין בסיכויי ההצלחה של מי מבין שני הטוענים כנגד יוזם ההליך . 

התנגשות נוספת של תק' הערכים הוא עם עניין ביצוע שטר (ס' 81א לח' ההוצל"פ). סעיף זה מאפשר להגיש שטר לביצוע כאילו היה פסק דין, והחייב ע"פ השטר נאלץ להגיש התנגדות לביצוע שטר. תק' הערכים יהפכו את הקערה על פיה, ויחייבו את המחזיק בשטר להרים נטל ראשוני של הגנות ותום לב, דבר שיפגע ביסודות ההליך של ביצוע השטר . 

בין כה, ישנם מנגנונים המאפשרים למחוק תביעה שאינה מראה עילה, או שהינה טורדנית או קנטרנית (תק' 100) (פיינשטיין נ' ה.ש. מלונות בע"מ) .     

טענה 6

ההליך האזרחי בכלל והליכי קדם המשפט בפרט מכילים מנגנונים שנועדו להבטיח את ההגינות ואת תום הלב ולמנוע מצב שבעל דין יפתיע את יריבו. לפיכך, הטענה כי תקנות הערכים "מיותרות" הנה טענה סבירה . 

הליכי קדם המשפט (תק' 143 לתק' סד"א) מכילים מנגנונים המאפשרים בין היתר: לגלות מסמכים (בכפוף לטענת חסיון) (תק' 112); עיון במסמכים (תק' 114); לקבל תשובות לשאלונים ולקבל פרטים נוספים (תק' 65-66, 105-122) . 

 הליך קדם המשפט הוא הליך דינמי המשמש לא רק את הצדדים אלא גם את בית המשפט. למשל, בית המשפט יכול לתת צו לשאלונים לפי שיקול דעתו (עטאללה נ' UNIVERSAL) .

ובכלל, במסגרת הליכי ק"מ בית המשפט רשאי לעשות מיוזמתו שלו את כל הדרוש לשם יעילות הדיון אף מבלי להמתין לבקשתו של בעל הדין בעניין (השיקמה נ' רום). זאת אומרת לבית המשפט יש כלים להבטיח, על דעת עצמו, הגינות בדיון המשפטי .

קדם המשפט הוא אמנם הליך עצמאי ואינו חלק מההליך עצמו (אורית נ' אושיות בע"מ), אבל קדם המשפט עדיין מהווה כלי אינטגרלי שיכול להבטיח הליך אזרחי הוגן. כך למשל, כל עדות שניתנת בק"מ נחשבת כאילו ניתנה במשפט עצמו (תק' 148). .

לא זו אף זו, בעלי דין מצופים להשתמש בהליכי החשיפה של קדם המשפט אם עניין (שהיה צריך להעלותו בק"מ) לא הועלה, כי אז אין להעלותו בהמשך (תק' 149) לכן אין צורך בתקנות שיבטיחו הגינות כי הצדדים מתומרצים לפעול לגילוי מסמכים, לקבלת תשובות לשאלונים וכו' (נקודה 2).     

יש לציין כי המערכת המשפטית מפעילה את תק' סד"א באופן מפוקח תק' 112 לתק' סד"א מסמיך את בית המשפט לדחות בקשה לגילוי מסמכים לזמן ממושך וזאת בכדי למנוע ניצול לרעה של עניין הגילוי של המסמכים. בעניין סוויסה נ' הכשרת הישוב, נקבע כי אין להתיר גילוי מסמכים מוקדם מקום שגרסתו של בעל דין (במשפט) היא כוזבת, והוא מבקש את הגילוי כדי להכין ראיות כוזבות בכדי לסתור את הראיות שבידי יריבו .  

בנוסף, לעניין קדם המשפט תקנות סד"א מאפשרות איזון בין האינטרסים על ידיד הטלת הוצאות. למשל, לפי תק' 514, כאשר בעל דין מאריך את הדיון באמצעות העלאת טענות סרק או בכל דרך אחרת, רשאי בית המשפט להטיל על בעל הדין הוצאות ההליך בשיעור שימצא לנכון בלי קשר לתוצאות המשפט . 
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