
כללי
בעבר הייתה מקובלת ההנחה שבית המשפט הפלילי אינו 
מוסמך לבקר את שיקול דעתה המינהלי של התביעה באשר 
לעצם הגשת כתב האישום, ושנושא זה מצוי בתחום סמכותו 

הייחודית של בית המשפט הגבוה לצדק.
הנחה זו הלכה והתכרסמה עם פיתוחה הפסיקתי והחקיקתי 
של דוקטרינת ההגנה מן הצדק, המאפשרת לבית המשפט 
הפלילי, בין היתר, לבטל את כתב האישום כאשר הוא סבור 
שהמשך ניהול ההליך יהיה בלתי צודק2. עם זאת, גם היום, 
צדק  שיקולי  בעיקר  שבבסיסה  הצדק,  מן  ההגנה  טענת 
אינדיבידואלי, נתפסת - גם אם שלא בצדק )תרתי משמע( - 
כבעלת אופי של “חסד”. זאת בניגוד לביקורת השיפוטית של 
בג”ץ, המבוססת על שורה של עילות התערבות פרוצדוראליות 
ומהותיות מהמשפט המינהלי והחוקתי, ואשר נתפסת כבעלת 
אופי של זכות מוקנית3 של העותר - וכן של הציבור - להליך 

מינהלי תקין ולהחלטה מינהלית סבירה ומידתית.
בפסק הדין בעניין ניר עם כהן4, שניתן ביום 6.2.2006, דחה 
בית המשפט העליון על הסף עתירה של נאשמים למחיקת 
כתב אישום שהוגש נגדם בשל פגמים מינהליים שלדעתם 
נפלו בהגשתו. בית המשפט קבע כי דרך המלך להעלאת 
טענות מינהליות על ידי נאשמים נגד רשויות האכיפה, היא 
בבית המשפט הפלילי ולא בבג”ץ, וזאת לאו דווקא במסגרת 
השיגרה  דרך  “על  ובלשונו:  הצדק.  מן  ההגנה  דוקטרינת 
ובהיעדר טעמים מיוחדים, סבורים אנו כי דרך המלך להעלאת 
טענות כנגד הפגמים שנפלו בהגשת כתב אישום )כולל בשלב 
החקירה( הינה במסגרת ההליך הפלילי גופו”, וזאת “בין אם 
מדובר בהגנה מן הצדק ובין אם מדובר בטענות שמחוצה לה”5. 

בכך נקבעה למעשה דוקטרינה הלכתית חדשה, שניתן לכנותה 
“דוקטרינת הביקורת המינהלית בפלילים”6.

ניר עם כהן, ובהסתמך  בשנים שחלפו מאז שניתנה הלכת 
עליה, דחה בג”ץ על הסף עשרות עתירות נוספות של נאשמים 
נגד רשויות האכיפה, בשל קיומו של פורום חלופי מתאים יותר 
- בית המשפט הפלילי - להעלאת טענותיהם המינהליות נגד 
ההליך הפלילי המתנהל נגדם. נמצא, כי בהתאם לדוקטרינה 
זו בלבד שבית המשפט  החדשה שהתבססה בפסיקה, לא 
מתיר לערכאות הפליליות לקיים ביקורת שיפוטית- העליון 
מינהלית ישירה, בעלת אופי “בג”צי”, על שיקול דעתן המינהלי 
של רשויות האכיפה, כאשר מועלות טענות מסוג זה על ידי 
נאשמים; אלא שלמעשה הוא אף מחייב אותן לעשות כן, שהרי 
כיום, ככלל, הנאשמים אינם יכולים עוד להעלות טענות אלה 
בפני בג”ץ )ואין חולק כי הם זכאים שטענות מסוג זה יידונו 

ויוכרעו לגופן על ידי פורום שיפוטי כלשהו(.
למרות פסיקה עקבית זו של בית המשפט העליון במהלך שבע 
השנים האחרונות, מתברר כי מעטים מאוד הסניגורים העושים 
שימוש בכלי רב עוצמה זה בבתי המשפט הפליליים, ומעטים 
מאוד גם השופטים והתובעים בערכאות הדיוניות המודעים 
מצב מתמשך זה  לשינוי דרמטי זה שחל בשיטת המשפט. 
הינו בעייתי וטעון שינוי, שכן מערך שלם וחשוב של טענות 
המעוגנות בדין, ואשר עשויות לשפר את ההליך הפלילי ואת 
התנהלות הרשויות המעורבות בו, “נופל בין הכסאות” ולמעשה 
נזנח, על אף שבית המשפט העליון סבור כי הוא ראוי לדיון 

ענייני בערכאות הדיוניות. מכאן הצורך במאמר זה.
מטרת המאמר היא להגביר את מודעותם של “שחקני” המשפט 
הפלילי להלכת ניר עם כהן, וליכולתם של נאשמים להעלות 

בית המשפט הפלילי בשבתו כבג”ץ - 
הלכת ניר עם כהן ודוקטרינת הביקורת 

המינהלית בפלילים - חלק א
רענן גלעדי1

1  ממונה על תחום המשפט המינהלי, הסניגוריה הציבורית הארצית. לשעבר עוזר משפטי בכיר בבית המשפט העליון ופרקליט במחלקת הבג”צים בפרקליטות 
המדינה. המאמר הוא הרחבה ופיתוח של טיוטת הנחיה מטעם הסניגור הציבורי הארצי בנושא טענות מינהליות במשפט הפלילי, אשר עתידה להיות מופצת לכלל 
הסניגורים הפועלים מטעם הסניגוריה הציבורית. תודה לחברי פורום בקרת איכות הייצוג בסניגוריה הציבורית, בראשות ד”ר אלקנה לייסט, על הערותיהם לטיוטת 
ההנחיה. תודה למשנה לנשיא )בדימ’( אליהו מצא, לד”ר יואב ספיר, לד”ר חגית לרנאו, לד”ר ענת הורוויץ, לד”ר אסף הרדוף, לדניאל קירס, ליובל רויטמן, להרן רייכמן 

ולעמית דויטשר על קריאת טיוטת המאמר ועל הערותיהם. האחריות לאמור במאמר היא כמובן שלי בלבד.
2  ובנוסחה החקוק של ההגנה כיום: “הגשת כתב האישום או ניהול ההליך הפלילי עומדים בסתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית” - סעיף 149)10( 

לחוק סדר הדין הפלילי ]נוסח משולב[, התשמ”ב-1982 )להלן: חסד”פ(.
3  בכפוף לחזקת התקינות של הרשות, שאותה נדרש העותר לסתור, ובכפוף למנגנונים מאזנים נוספים, כגון תורת הבטלות היחסית.

4  בג”ץ 9131/05 ניר עם כהן ירקות אגודה שיתופית חקלאית בע”מ נ’ מדינת ישראל - משרד התעשייה המסחר והתעסוקה )2006(. למען הגילוי הנאות אציין כי 
בתיק זה ייצגתי את המדינה, בעת ששימשתי פרקליט במחלקת הבג”צים. עמדת המדינה גובשה בתיאום עם מנהלת המחלקה הפלילית דאז בפרקליטות המדינה.

5  שם, בפיסקאות 5 ו-4. ציטוט נרחב מפיסקאות אלו מובא בסוף המאמר.
6  במונח “ביקורת מינהלית” הכוונה היא, במסגרת מאמר זה, לביקורת שיפוטית המבוססת על המשפט המינהלי. לעיתים היא תכונה גם “ביקורת שיפוטית-מינהלית”.
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טענות בעלות אופי “בג”צי” בבית המשפט הפלילי, במסגרת 
דוקטרינת הביקורת המינהלית בפלילים, במקביל ובנפרד 
מטענת ההגנה מן הצדק. בדרך זו יוכלו בתי המשפט לבטל 
כתבי אישום שהוגשו בניגוד לכללי המשפט המינהלי והחוקתי; 
וכן - באמצעות פיתוח נוסף של הדוקטרינה התואם באופן מלא 
את תכליותיה, לרבות הפחתת העומס מבג”ץ ומניעת פיצול 
ההליכים - להתערב גם בהחלטות מינהליות אחרות שהתקבלו 
שלא כדין על ידי הרשויות המעורבות בהליך הפלילי, בין לפני 
הגשת האישום ובין במהלך ניהול המשפט. אגב כך גם יפותח 
המשפט הפלילי בדרך של העשרתו במרכיבים “בג”ציים”, אשר 
יעמיקו את הפיקוח השיפוטי על עבודת הרשויות ובכך יקדמו 
את האינטרס הציבורי הרחב ואת שלטון החוק בשלטון, בנוסף 

לזכויות הנאשמים.
יובהר כי העלאת הטענות המינהליות הישירות בהתבסס על 
דוקטרינת הביקורת המינהלית בפלילים, אינה סותרת העלאה 
במקביל של טענות המתבססות על דוקטרינת ההגנה מן 
הצדק, בגין אותן עובדות. בדרך כלל אף יהיו טעמים טובים 
לעשות זאת, בשל המיקוד השונה של כל אחת מהדוקטרינות, 
כל אחת מהן עשויה להתברר במקרים מסוימים  שבעטיו 

כרחבה מרעותה וכבעלת יתרון יחסי על פניה.
להלן חלקו הראשון של המאמר. בחלק זה אציג את התפיסה 
הישנה שנהגה בעבר, שלפיה הביקורת המינהלית על החלטות 
רשויות האכיפה  הייתה מסורה לבג”ץ בלבד; אעמוד על הכרסום 
שחל בתפיסה זו עם התפתחותה של ההגנה מן הצדק; ואתאר 
את החידוש שהביאה עמה הלכת ניר עם כהן. בחלקו השני של 
המאמר, שיפורסם בנפרד, אעמוד בין היתר על דוגמאות רבות 
להחלטות מינהליות שניתנות לתקיפה באמצעות דוקטרינת 
הביקורת המינהלית בפלילים; על פיתוחים דיוניים ומהותיים 
שניתן וראוי להוסיף על הדוקטרינה כפי שהיא היום; ועל היקף 
הביקורת השיפוטית הראוי ביחס להחלטות התביעה במסגרת 
יישום הדוקטרינה. בשל קוצר היריעה, מרבית הנושאים יידונו 

בתמצית בלבד.

התפיסה הישנה - ביקורת מינהלית בבג”ץ בלבד
נקודת המוצא לקיום ביקורת שיפוטית-מינהלית על הגשת כתב 
אישום ועל פעולות אחרות של התביעה, כפי שנקבע בפסק 

הדין המנחה בפרשת גנור, היא כי “שיקול דעתו של תובע הינו 
שיקול דעת שלטוני”, וכי “על הפעלתו של שיקול דעת זה חלות 
- בצד הוראות חוק סדר הדין הפלילי ותוך הרמוניה עימן - 
ההוראות הכלליות של המשפט המינהלי. על כן חייב תובע 
לקבל החלטתו מתוך שקילת הגורמים הרלבנטיים וגורמים אלה 

בלבד. עליו לפעול בתום לב, בהגינות, ללא הפליה ובסבירות”7. 
במשך שנים רבות רווחה בישראל התפיסה, כי הסמכות לקיים 
ביקורת מינהלית על החלטות התביעה להגיש כתב אישום, כמו 
גם על יתר ההחלטות המינהליות הנוגעות להליך הפלילי ואשר 
הביקורת השיפוטית עליהן לא הוסדרה בחקיקה ייעודית )כגון 
דיני המעצרים, דיני גילוי הראיות וכיו”ב(, מסורה באופן בלעדי 
לבג”ץ. כך, למשל, ציינה פרופ’ רות גביזון, בספר משנת 1991, 
כי “בישראל אין לבית המשפט ]הפלילי - ר.ג.[ סמכות דיונית 
להחליט על אי שמיעת משפט פלילי בשל חוסר עניין לציבור, 
והחוק המהותי אינו מאפשר זיכוי מקום שבית המשפט סובר 
שלא היה מקום להעמיד לדין”8. היא הוסיפה, כי לכל היותר “בית 
המשפט יכול לרמוז לתביעה כי אין דעתו נוחה מהגשת האישום, 
ולהמליץ על ביטול האישום או על עיכוב הליכים”9. לעומת זאת, 
... כפופות  “כל ההחלטות של אנשי מינהל עליהן מדובר כאן, 

לביקורת שיפוטית באמצעות בג”צ”10.
בדומה, פרופ’ דניאל פרידמן, במאמר חלוצי משנת 1983, הציג 
מצב זה באופן ביקורתי, במילים הבאות: “טענתו העיקרית של 
החשוד איננה כי הוא חף מאשמה )אף שהוא עשוי לטעון גם 
זאת(, אלא שבנסיבות המקרה אין הצדקה להעמידו לדין, ... וכי 
אין כל יחס בין הנזק שייגרם לו עקב העמדתו לדין לבין המטרה 
שהעמדה כזו עשויה לשרת וכו’. בכל הטענות האלה אין בית 
המשפט מוסמך כלל לדון. ... למשטרה שיקול דעת בשאלה במה 
לחקור. לתביעה יש שיקול דעת בשאלה אם להעמיד את החשוד 
לדין או לאו ולאחר הרשעה קיים שיקול דעת רחב בכל הנוגע 
לחנינה. בולט הדבר כי הגוף היחיד, אשר אין לו שיקול דעת 
בענין זה, הוא בית המשפט. הוכחו יסודות העבירה מוטל על 
בית המשפט להרשיע את העבריין. זאת, אף אם הוא משוכנע 
כי ... לא היתה הצדקה להגשת כתב האישום כפי שהוגש”. פרופ’ 
פרידמן סבר כי הדרך לתקן מצב זה היא על ידי תיקון החוק 

והענקת שיקול דעת לבית המשפט להפסיק את ההליך11.
יצוין כי ברמה התיאורטית, גם באותה תקופה, אף ללא תיקון 

7  בג”ץ 935/89 גנור נ’ היועץ המשפטי לממשלה )1990(, בפיסקה 26 )להלן: פרשת גנור(. ההדגשות, כאן ובציטוטים שיובאו בהמשך, אינן במקור.
8  רות גביזון, שיקול-דעת מינהלי באכיפת החוק: הסמכות לעכב הליכים פליליים ולחדשם )תשנ”א-1991(, עמ’ 81.

9  שם, בעמ’ 82-81. וראו למשל את דברי השופט אגרנט, המבטאים תסכול ממצב זה: “בסוף הדיון בערעור זה הייתה זאת הרגשתו של כל אחד מאתנו, שישב בדין, 
כי אפילו נחליט שקיים יסוד להרשעתו של המערער, מוטב היה אילו השלטונות השתמשו בשיקול דעתם ונמנעו בכלל להביא את הלה בפלילים” )ע”פ 45/49 מפן נ’ 

היועץ המשפטי, פ”ד ד)1( 123, 124 )1950((.
10  שם, בעמ’ 83.

11  דניאל פרידמן, “שיקול דעת שיפוטי בהעמדה לדין פלילי”, הפרקליט לה )תשמ”ד-1983( 155, 161. וראו גם מרדכי קרמניצר, “האם המשפט הפלילי – ידו בכל?”, 
ספר דניאל )2008( 935 )להלן: קרמניצר, ספר דניאל(. 

12  ראו אריאל בנדור, “לקט פסקי-דין - סקירה וביקורת”, משפט וממשל א )1993( 509, 513-511. במאמר זה מבקר המחבר אמרת אגב של השופט חשין בבג”ץ 
5537/91 אפרתי נ’ אוסטפלד )1992(, התואמת את הגישה הכללית באותה עת, ולפיה “טענה שעניינה שיקולים זרים בהגשתו של כתב אישום, יפה היא לבית המשפט 
הגבוה לצדק ואין היא יפה לבית משפט השלום”. השופט חשין לא ראה קושי בשימוש בסעיף 149)3( לחסד”פ בהקשר של טענות אחרות נגד כתב האישום, המצויות 
במישור הסמכות להבדיל ממישור שיקול הדעת המינהלי. טענות אלה היה רשאי העותר להעלות, לשיטת השופט חשין, הן בבית משפט השלום והן בבג”ץ, לפי 
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חקיקה, היו בנמצא כלים משפטיים דיוניים שאפשרו לבתי 
החלטת  על  מינהלית  ביקורת  לקיים  הפליליים  המשפט 
149)3( לחסד”פ  התביעה להעמיד לדין. כך, למשל, סעיף 
מאפשר לבית המשפט לדון בטענה מקדמית של “פגם או 
פסול בכתב האישום”. לכאורה לא הייתה מניעה לקבוע כי גם 
פגם בשיקול הדעת שהפעיל התובע בעת ההעמדה לדין - 
פגם אשר ייקבע על ידי בית המשפט הפלילי בהתאם לכללי 
המשפט המינהלי - ייחשב כפגם או פסול בכתב האישום לעניין 
חסד”פ. היו אף קולות באקדמיה - כמו קולו של פרופ’ אריאל 
בנדור - שקראו ללכת בדרך זו12. אלא שרעיון זה בכללותו 
)ונדמה  נתפס ככל הנראה כמרחיק לכת מדי באותה עת 
שכך הוא נתפס בעיני רבים גם היום, אולי מתוך חוסר היכרות 
מספקת עם ההתפתחויות הנדונות במאמר זה(. על כן הרעיון 
לא נקלט ולא פותח בפסיקה. כיווּן אחר שהועלה ולא התפתח 
באופן משמעותי עד כה, היה להשתמש למטרה דומה, של 
ביקורת על שיקול דעת התביעה, בסייג לאחריות הפלילית של 
“זוטי דברים”13. אפשרות נוספת שלא פותחה באופן ההולם את 
הפוטנציאל הרב הטמון בה, היא השימוש ב”סמכות הנגררת” 
של בית המשפט הפלילי, לפי סעיף 76 לחוק בתי המשפט14. 

אל חלק מכלים דיוניים אלה נשוב בחלקו השני של המאמר.

- דוקטרינת ההגנה מן  כרסום בתפיסה הישנה 
הצדק

בתפיסה הישנה האמורה, שלפיה הביקורת המינהלית על שיקול 
דעת רשויות האכיפה מסורה לבג”ץ בלבד, חל כרסום החל 
מאמצע שנות התשעים, עם אימוצה של דוקטרינת ההגנה מן 
הצדק בפרשת יפת15. הכרסום העמיק כעבור עשור, עם הרחבת 
הדוקטרינה בפרשת בורוביץ16, ולאחר מכן עם עיגון הדוקטרינה 
בחקיקה בשנת 2007, בסעיף 149)10( לחסד”פ17. דוקטרינת 
ההגנה מן הצדק מאפשרת לבית המשפט הפלילי לבטל את 
כתב האישום אם המשך ניהול ההליך נתפס על ידו כבלתי צודק. 

בכך היא מאפשרת למעשה לבית המשפט הפלילי, במישרין 
או בעקיפין, לבקר גם את שיקול הדעת המינהלי של התביעה 

שעמד בבסיס הגשת כתב האישום מלכתחילה.
אלא שהביקורת השיפוטית-מינהלית שמתאפשרת במסגרת 
דוקטרינת ההגנה מן הצדק, חדשנית וחשובה ככל שתהיה, 
מוגבלת באופייה )לפחות לפי אופן יישומה הנוכחי בפועל על ידי 
בתי המשפט( לעומת ביקורת המתבססת על המשפט המינהלי 
בכללותו. הכוח המניע העיקרי שמאחורי הדוקטרינה הוא שיקולים 
של צדק אינדיבידואלי. בכך כוחה של הדוקטרינה, אך בכך גם 
חולשתה. אמות המידה להפעלתה נתפסות בסופו של יום בעיקר 
כאמות מידה של “צדק”18, להבדיל משל “דין”, על אף שבתחילת 
בחינתה נבדקת שאלת קיומן של הפרות דין מצד הרשויות. כך, 
לפי הלכת בורוביץ, אומנם בשלב הראשון של המבחן התלת 
שלבי לבחינת טענת הגנה מן הצדק, “על בית-המשפט לזהות 
את הפגמים שנפלו בהליכים שננקטו בעניינו של הנאשם ולעמוד 
על עוצמתם”. אולם עדיין העיקר הוא, כי במסגרת השלב השני, 
שלב איזון האינטרסים הפרטיים והציבוריים, “על בית-המשפט 
לבחון אם בקיומו של ההליך הפלילי חרף הפגמים יש משום 

פגיעה חריפה בתחושת הצדק וההגינות”19.
במילים אחרות, השאלה המכרעת שבית המשפט שואל את 
עצמו כיום במרכז הדיון בהגנה מן הצדק, איננה אם הגשת 
כתב האישום הייתה מנוגדת לכללי המשפט המינהלי והחוקתי 
המחייבים את התובע, אלא אם הגשת כתב האישום הייתה בלתי 
צודקת באופן מהותי. תפיסה זו משווה לדוקטרינה כולה )גם אם 
שלא בצדק( אופי של “חסד”, במקום אופי של זכות מוקנית של 
הנאשם - ולא פחות חשוב מכך: של הציבור בכללותו - לפעולה 
כדין מצד הרשות השלטונית20. תפיסה זו גם ממקדת את הדיון 
בהגנה מן הצדק באינטרס הפרטי הצר של הנאשם - שמטבע 
הדברים, על רקע ההאשמות נגדו בכתב האישום, אינו תמיד 
“חביב” ואהוד על בית המשפט21 - לצדק אינדיבידואלי; במקום 
באינטרס הציבורי הרחב לפעולה תקינה של רשויות השלטון, 

בחירתו )שם, בפיסקה 9(. וראו גם את הדוגמאות שמביא השופט גרוניס בעניין ניר עם כהן )ה”ש 30 להלן(, לפגמים פורמאליים ודיוניים בהתנהלות התביעה, שנבחנו 
על ידי בתי המשפט הפליליים בעבר.

13  סעיף 34יז לחוק העונשין, תשל”ז-1977. בנוסחו של סייג זוטי הדברים כפי שנחקק במסגרת תיקון 39 לחוק העונשין, מוזכר “האינטרס הציבורי”, והיו שסברו כי 
באמצעות מונח זה יכול בית המשפט הפלילי לבקר את החלטת התביעה להעמיד לדין. ראו: איתן מגן, “’זוטי דברים’ - אך לאו מילתא זוטרתא”, הפרקליט מג )1996( 
38, 55-51; דברי פרופ’ רות גביזון במסגרת רב השיח “פיקוח שיפוטי על ההליך הפלילי - החלטות בדבר העמדה לדין וחנינות”, המשפט ג )תשנ”ו-1996( 15, 36. 
והשוו: דפנה ברק-ארז, “בג”צ כיועץ המשפטי לממשלה”, פלילים ה )1996( 219, 223, ה”ש 22; קרמניצר, ספר דניאל, 940. אולם אף רעיון זה לא אומץ באופן זה 
בפסיקה. ראו ע”פ 7829/03 מדינת ישראל נ’ אריאל הנדסת חשמל )2005(, בפיסקאות 26-22 לפסק דינו של השופט לוי. אומנם פסק דין זה מסמן גישה מרחיבה 
יחסית לפרשנות הסייג של זוטי דברים )ואף מצטט מביקורתו של פרופ’ פרידמן, שהוצגה לעיל(, אולם בשורה התחתונה אין הוא קושר בינו לבין ביקורת על שיקול 

הדעת של התביעה. יוער כי גם בתחום זה, שהוא חדש יחסית, נראה כי טרם נאמרה המילה האחרונה, ויש מקום להמשיך ולפתח את הפסיקה.
14  חוק בתי המשפט ]נוסח משולב[, התשמ”ד-1984. ראו לעניין זה את הדיון בתקיפה עקיפה של אקטים מינהליים, למשל: יצחק זמיר, השפיטה בעניינים מינהליים 

)תשל”ה( 19 ואילך.
15  ע”פ 2910/94 יפת נ’ מדינת ישראל )1996(.

16  ע”פ 4855/02 בורוביץ נ’ מדינת ישראל )2005(. למען הגילוי הנאות אציין כי בעת שהמשנה לנשיא אליהו מצא שקד על כתיבת חלקו בפסק דין זה, לרבות 
החלקים הנוגעים להגנה מן הצדק, שימשתי כעוזרו המשפטי. היה זה פסק הדין האחרון שעליו חתם קודם לפרישתו לגמלאות.

17  לסקירה מפורטת של התפתחות הדוקטרינה ראו ישגב נקדימון, הגנה מן הצדק )מהדורה שנייה, 2009(; להלן: נקדימון.
18  אם כי חשוב לציין, כי למעשה, גם שיקולי הצדק כשלעצמם מהווים חלק חשוב מהמשפט המינהלי. ראו למשל: יצחק זמיר, “שיקול הצדק בהחלטות מינהליות”, 

משפט וממשל ז )תשס”ה( 623.
19  פרשת בורוביץ, בפיסקה 21.

20  אני מודע לכך שהצגה זו של הדברים דיכוטומית מדי, והיא נעשית כך לשם בהירות הטיעון. בפועל ישנם מנגנונים מאזנים משני הקצוות המקרבים את שתי 
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בהתאם למכלול הכללים הפרוצדוראליים והמהותיים המחייבים 
אותן, ולקיומו של “עניין לציבור” בהעמדה לדין22.

ואכן, גם לפי ההשקפות המרחיבות ביותר ביחס להגנה מן 
הצדק, אשר מוכנות לראות אותה כ”ענף מיוחד של תורת 
הביקורת השיפוטית על רשויות התביעה והחקירה בסוגיית 
ההעמדה לדין”23, עדיין ענף זה מוגבל על ידי “דרישת העל” 
של פגיעה משמעותית בצדק ובהגינות. כדבריו של נקדימון: 
“ענף זה מתייחס לאותה נגזרת של מקרים, שבהם ההעמדה 
לדין וההליך החקירתי והמינהלי שקדמו לה עומדים בסתירה 
מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית. כאמור, בנגזרת 
זו ניתנה בידי בית המשפט הפלילי סמכות להפעיל ביקורת 

שיפוטית על הפעולות האמורות ...”24.
זו לא התפתח עד כה באופן  יסודית  ייתכן שבשל מגבלה 
משמעותי הניסיון שנעשה בעבר על ידי בית המשפט העליון, 
לרבות בפסק דין בורוביץ עצמו - בעקבות הצעות שהועלו 
בכיוון זה בספרות25 - לכלול את עילת הסבירות המינהלית 
כחלק אינטגרלי מדוקטרינת ההגנה מן הצדק. כך, בפרשת האי 
היווני, כתב המשנה לנשיא מצא כי “תרופתו הרגילה של נאשם 
הטוען כי הועמד לדין עקב החלטה בלתי סבירה של היועץ 
המשפטי היא בטענת ‘הגנה מן הצדק’, שהמסגרת המתאימה 
לבירורה הוא ההליך הפלילי גופו”26. ובפרשת בורוביץ צוטטו 
דברים אלה בהסכמה, אך גם סויגו בהתייחס לשיקולי הצדק 
האינדיבידואלי ולשורת הזהירות המתחייבת מכך: “במובחן 
סבירות  מביקורתו של בית-המשפט הגבוה לצדק, בחינת 
שיקול-דעתה של הרשות המאשימה על-ידי הערכאה הפלילית 
עשויה להקיף גם את השאלה אם בנסיבות העניין הנתון יש 
בהגשת כתב-האישום כדי לפגוע באופן חריף בתחושת הצדק 
וההגינות. לכאורה הרי זה מבחן רחב וגמיש. אין תימה - ואפשר 
שדווקא משום כך - הפעלתו הלכה למעשה, היאה למקרים 

יוצאי-דופן, מחייבת זהירות רבה”27.
על רקע זה יש עניין לשיטת המשפט - כמובן לנאשמים אך גם 
לציבור בכללותו - להרחיב את “ארגז הכלים” העומד לרשות 
בית המשפט הפלילי, לשם ביקורת שיפוטית שלמה יותר על 

החלטות התביעה ויתר רשויות האכיפה. כך שארגז הכלים של 
בית המשפט יכלול גם את “מערך הכלים של הדין”, המקובל 
בבג”ץ, ולא רק את “מערך הכלים של הצדק”, שאותו בעיקר 
מספקת דוקטרינת ההגנה מן הצדק. בכך יש גם כדי לחסוך 
פיצול הליכים בין בית המשפט הפלילי ובג”ץ, ולהפחית עומס 
מיותר מבית המשפט העליון. הרחבה זו בדיוק נעשתה בפרשת 
היו אלה  דווקא העותרים  ניר עם כהן, הגם שבאותו מקרה 
שהתנגדו לכך. לפסק דין זה ולדוקטרינה העולה ממנו נפנה כעת.

הלכת ניר עם כהן - דוקטרינת הביקורת המינהלית 
בפלילים

דין  )לאחר שניתן פסק   2005 ניר עם כהן, בשנת  בפרשת 
בורוביץ(, עתרו נאשמים לבג”ץ בדרישה למחיקת כתב אישום 
שהוגש נגדם על ידי משרד התמ”ת לבית הדין האזורי לעבודה, 
זרים.  עובדים  של  פוגענית  העסקה  שעניינן  עבירות  בגין 
לטענתם, מן הראוי היה לפעול בעניינם במישור המינהלי - על 
פי חוק העבירות המינהליות, התשמ”ו-1985 - ולא במישור 
הפלילי. עוד טענו, כי בהחלטת המאשימה על הגשת כתב 
האישום נפלו מספר פגמים: המאשימה לא צירפה את הטעמים 
המצדיקים לדעתה לפעול במישור הפלילי, ולא כללה אותם 
בחומר החקירה; המאשימה לא זימנה את העותרים לשימוע; 
המאשימה לא פרסמה את מדיניותה באשר להגשת כתבי 
אישום פליליים בעבירות שהן גם עבירות מינהליות; המאשימה 
לא פעלה על פי מדיניותה; ומדיניותה של המאשימה השתנתה 

לאחר מועד האירועים נשוא כתב האישום.
טענות  הן  אלה  מטענות  חלק  לפחות  לראות,  שניתן  כפי 
מינהליות מובהקות, שיסוד ה”צדק” בהן אינו דומיננטי לעומת 
יסודות אחרים - פרוצדוראליים ומהותיים - מתחום המשפט 
המינהלי. לכן, ועל רקע התפיסה שהייתה מקובלת עד אז, ניתן 
להבין את החלטת העותרים להעלות טענות אלה בפני בג”ץ, 

ולא בפני בית הדין לעבודה במסגרת ההליך הפלילי.
למרות זאת, ועל רקע האמור בפסקי הדין בעניין בורוביץ והאי 
היווני, ביקשה המדינה בתגובתה המקדמית לעתירה לדחות 

הגישות זו לזו: כפי שכבר צוין, שיקולי הצדק וההגינות שבהגנה מן הצדק גם הם למעשה חלק חשוב מהדין, לרבות חלק מהזכות החוקתית להליך הוגן וחלק מהדין 
הנוהג בבג”ץ )שהוא בית המשפט הגבוה לצדק, המוסמך לפי דין להעניק “סעד למען הצדק”, כאמור בסעיף 15)ג( לחוק יסוד: השפיטה(. כמו כן, הדין הכללי משפיע 
על השאלה מה ייחשב ל”צודק”, שכן במקרים רבים בלתי חוקי הוא גם בלתי צודק. כאמור, גם הלכת בורוביץ מבהירה כי ההגנה מן הצדק כוללת איזון פנימי בין מכלול 
של אינטרסים רלוונטיים, פרטיים וציבוריים כאחד, לרבות שאלת הפגמים שנפלו בהתנהלות הרשויות, כלומר פעולותיהן בניגוד לדין. בנוסף, הדין המינהלי והחוקתי 
כולל בחובו, כחלק אינהרנטי, אמצעים מרככים, כגון חזקת התקינות של הרשות המינהלית ותורת הבטלות היחסית, שמאפשרים לבית המשפט להגיע לתוצאות 
מאוזנות וצודקות המתחשבות במכלול נסיבות העניין, שלא בבחינת “ייקוב הדין המינהלי את ההר”. השוו להתייחסות בפרשת בורוביץ, בפיסקאות 50-49, ליחס שבין 
ההגנה מן הצדק לבטלות היחסית. מכל מקום, ברמה העקרונית, לדעתי ברור כי לאדם יש זכות מוקנית בדין - להבדיל מ”אינטרס” בלבד, והגם שמדובר בזכות יחסית 

- לפעולה כדין של השלטון בעניינו. זכות זו היא למעשה אגד כל הזכויות החוקתיות והמינהליות המוכרות )שאף הן יחסיות(.
21  השוו: יואב ספיר, “הגנה ראויה על ‘אנשים לא-נחמדים’: הערות על מגילת הזכויות הרזה שבהצעת החוקה”, משפט וממשל י )תשס”ז( 571.

22  סעיף 62)א( לחסד”פ. לפירוט חלק מהשיקולים הרבים הנכללים בשאלת ה”עניין לציבור” בהעמדה לדין, ראו פרשת גנור.
23  ראו נקדימון, בעמ’ 166-159.

24  נקדימון, בעמ’ 160.
25  ראו את המקורות הבאים, שצוטטו בהקשר זה בעניין בורוביץ )בפיסקה 20(: זאב סגל ואבי זמיר, “הגנות מן הצדק כיסוד לביטול אישום - על קו התפר בין המשפט 

הפלילי למשפט הציבורי”, הפרקליט מז )2003( 42, 76-71; בעז אוקון ועודד שחם, “הליך ראוי ועיכוב הליכים שיפוטי”, המשפט ג )1996( 265, 267.
26  בג”ץ 5675/04 התנועה למען איכות השלטון נ’ היועץ המשפטי לממשלה )2004(, בפיסקה 10.

27  פרשת בורוביץ, בפיסקה 21. וראו גם את הדברים המפורשים הבאים שנכתבו שם: “דוקטרינת ההגנה מן הצדק עשויה לחול, בין היתר, אם שוכנע בית-המשפט 
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את העתירה על הסף, מבלי להתייחס לגוף טענות העותרים, 
טענות  העלאת  בדמות  חלופי  סעד  של  קיומו  בשל  וזאת 
העותרים במסגרת טענת הגנה מן הצדק בהליך הפלילי28. 
המדינה ציינה, כי על אף שבפרשות בורוביץ והאי היווני התייחס 
בית המשפט העליון להעלאת טענות בערכאה הפלילית כנגד 
“סבירות” ההחלטה על הגשת כתב האישום, הרי ש”ההגנה מן 
הצדק עשויה לחול, באופן עקרוני, בכל מקרה שבו נפל פגם 
בהגשת כתב האישום - בין פגם של אי-סבירות ובין פגם אחר 
- ובלבד שהמדובר בפגם קשה, אשר יש בו כדי לפגוע באופן 
ממשי בתחושת הצדק וההגינות”29. כן הוסיפה המדינה ופירטה 
את היתרונות שיצמחו לאינטרס הציבורי, ובכלל זה לציבור 

הנאשמים, מקבלתה של גישה רחבה זו.
בית המשפט העליון, מפי השופט גרוניס )שהיה שותף גם 
להרכב השופטים בעניין בורוביץ(, קיבל את בקשת המדינה 
קיומו של סעד חלופי  לדחות את העתירה על הסף בשל 
במסגרת ההליך הפלילי. נראה כי הייתה זו הפעם הראשונה 
שבה נדחתה על הסף עתירה מעין זו של נאשמים לבג”ץ מסיבה 
זו )עד אז נהג בג”ץ לדון ולהכריע בעתירות מסוג זה לגופן(. עם 
זאת, שלא כפי שהציעה המדינה, בית המשפט העליון נמנע 
מלקבוע כי טענותיהם הרחבות של העותרים יכולות להתברר 
במסגרת דוקטרינת ההגנה מן הצדק. תחת זאת קבע: “איננו 
רואים צורך להידרש לשאלה האם הפגמים הנזכרים, כולם או 
חלקם, נכנסים תחת כנפיה של הדוקטרינה הידועה כהגנה מן 
הצדק. בין אם מדובר בהגנה מן הצדק ובין אם מדובר בטענות 

שמחוצה לה, ניתן להעלותן בפני הערכאה הדיונית”30.
“דוקטרינת  את  העליון  המשפט  בית  ייסד  למעשה  בכך 
דרמטי,  בחידוש  המדובר  בפלילים”.  המינהלית  הביקורת 
שלפיו ניתן - וזוהי אף דרך המלך - להעלות במסגרת ההליך 
הפלילי את כל הטענות ה”בג”ציות” המבוססות על המשפט 
המינהלי נגד כתב האישום, ולפחות במידה מסוימת גם נגד 
החלטות מינהליות אחרות של הרשויות המעורבות בהליך 

הפלילי, אף מעבר לשיקולי הצדק של ההגנה מן הצדק, ואף 
מעבר לעילת הסבירות שהוזכרה בעניין בורוביץ.

בשל חשיבות הדברים, מן הראוי להביאם בהרחבה. וכך קובעת 
הלכת ניר עם כהן:

“4. דין העתירה להידחות מחמת קיומו של סעד חלופי. הסוגיה 
סוגיה מקדמית  הינה  העיקרית אשר מתעוררת במקרה דנא 
הנוגעת לשאלה איזו היא הערכאה המוסמכת לבחון את חוקיות 
ההליך שקדם להגשת כתב אישום. העותרים סבורים, כי מן הראוי 
ששאלה זו תתברר בפני בית המשפט הגבוה לצדק, מן הטעם 
שלו בלבד, כך לדידם, נתונה הסמכות להפעיל ביקורת שיפוטית 
על רשויות השלטון. טענה זו אין בידינו לקבל. ... לא מן הנמנע31 
כי במסגרת הליך פלילי תידרש אף הערכאה הפלילית לבקר את 
חוקיות פעולותיהן של רשויות האכיפה בעת העמדה לדין פלילי. 
זאת, בפרט כאשר הנאשם עותר לביטולו של כתב האישום, בין 
אם בשל היעדר סמכות להגיש את כתב האישום, בין אם מחמת 
פגם שנפל בהליך החקירה או הגשת כתב האישום, בין אם בשל 
פסול בשיקול הדעת ובין אם משום שעומדת לו “הגנה מן הצדק” 
... איננו רואים צורך להידרש לשאלה האם הפגמים הנזכרים, כולם 
או חלקם, נכנסים תחת כנפיה של הדוקטרינה הידועה כהגנה מן 
הצדק. בין אם מדובר בהגנה מן הצדק ובין אם מדובר בטענות 
שמחוצה לה, ניתן להעלותן בפני הערכאה הדיונית. מכאן, שאף 
הדין  בית  בפני  יעלו  לכך שהעותרים  מניעה  כל  אין  בענייננו 
]לעבודה - ר.ג.[, ולאו דווקא בגדרי העתירה דנא, את השגותיהם 
באשר לתקינות הליך הגשתו של כתב האישום נגדם. בית הדין, 
בדונו בהליך הפלילי, וככל בית משפט פלילי, רשאי ומוסמך לדון 
לא רק בטענות המכוונות ישירות כנגד האישום הפלילי, אלא אף 
בהשגות על התנהלותן של רשויות המינהל טרם הגשתו של כתב 
האישום. כוללים אנו במסגרת זו הן את שלב החקירה והן את 

ההתנהלות של התביעה עד להגשתו של כתב האישום.
5. ואכן, על דרך השיגרה ובהיעדר טעמים מיוחדים, סבורים אנו 
כי דרך המלך להעלאת טענות כנגד הפגמים שנפלו בהגשת 
כתב אישום )כולל בשלב החקירה( הינה במסגרת ההליך הפלילי 
גופו. קביעה זו נסמכת על מספר טעמים: ראשית, בדרך זו יימנע 
הצורך מפיצול הדיון ומניהול שני הליכים נפרדים סביב סוגיות 
קרובות. פיצול כזה לא רק שאינו רצוי משיקולי יעילות ומטעמי 
חיסכון במשאבים שיפוטיים, אלא שהוא אף עשוי לגרום לסחבת 
מיותרת ולהתמשכות בלתי סבירה של ההליך הפלילי )...( . שנית, 
לעיתים קרובות כרוכה השאלה המתעוררת באשר לחוקיות או 
לסבירות ההחלטה להגיש כתב אישום במחלוקות עובדתיות 
שאלות  לבירור  המתאימים  הכלים  הדיונית  לערכאה  שונות. 

בצדקת טענתו של הנאשם כי ההחלטה להעמידו לדין חרגה בבירור ממתחם הסבירות”.
28  יוער כי המדינה הציעה זאת תחילה לעותרים במישרין, ורק משסירבו הגישה את תגובתה המקדמית וביקשה זאת מבג”ץ. בעקבות סירוב זה של העותרים חייבם 

בג”ץ בהוצאות המדינה.
29  “תגובה מקדמית מטעם המדינה” בפרשת ניר עם כהן )28.11.05(.

30  פרשת ניר עם כהן, בפיסקה 4. השופט גרוניס ציין עוד )שם(, כי “ניתן למצוא בפסיקה דוגמאות שונות למקרים בהם אגב הדיון בחוקיות כתב האישום בחנה 
הערכאה הפלילית את התנהלותה של התביעה. חלק מן המקרים נסבו סביב פגמים פורמאליים שנפלו בפעולות התביעה ואשר נגעו להגשת כתבי אישום מבלי 
שניתן לכך אישור מאת היועץ המשפטי לממשלה או פרקליט המחוז )...(. ואילו במקרים אחרים דובר בפגמים דיוניים, הנוגעים, בין היתר, להפרת זכות הטיעון של 
הנאשם )...( ולאי תקינותו של הליך החקירה שקדם להגשת כתב האישום )...(”. עם זאת ברור כי קביעתו, שלפיה ניתן להעלות את כל טענות העותרים בפני הערכאה 
הדיונית, הינה רחבה ועקרונית יותר מדוגמאות אנקדוטאליות אלו, שאופיין דיוני-פורמאלי, ושעד פרשת ניר עם כהן לא היו חלק מתפיסה שיפוטית כוללת אשר ניתן 

להגדירה כדוקטרינה.
31  יצוין כי על אף הנוסח המסויג לכאורה )“לא מן הנמנע”(, בפועל העתירה בעניין ניר עם כהן, והעתירות הדומות לה בשנים הבאות, נדחו על הסף בשל קיומו של 
סעד חלופי. ומאחר שאין חולק כי אדם זכאי שטענותיו המינהליות יידונו לגופן על ידי פורום שיפוטי כלשהו, הרי שסירוב בג”ץ לדון בהן לגופן משמעותו ההכרחית היא 

כי בית המשפט הפלילי חייב לעשות כן.
32  ראו למשל, מהעת האחרונה: בג”ץ 7731/12 י.ב ורד הכרמל בע”מ נ’ מדינת ישראל )14.1.13(; בג”ץ 5429/12 פלוני נ’ היועץ המשפטי לממשלה )12.7.12(; בג”ץ 
3035/11 פלוני נ’ פרקליטות מחוז חיפה )22.6.11(; בג”ץ 815/11 פלוני נ’ המשנה לפרקליט המדינה )8.2.11(; והאסמכתאות הרבות שבפסקי דין אלה. מכלול הפסיקה 

בהקשר זה יידון בחלקו השני של המאמר, במסגרת פירוט הדוגמאות לטענות מינהליות שניתן כיום להעלות בבית המשפט הפלילי.
33  המונח “בג”ץ קטן” מוכר ככינוי שניתן לבית המשפט לעניינים מינהליים, כאשר הוקם ונכנס לנעליו של בג”ץ בתחומים מסוימים שנמסרו לסמכותו על ידי המחוקק 
)בחוק בתי משפט לענינים מינהליים, התש”ס-2000(. הקישור בין הקשר זה לבין ענייננו הוא אסוציאטיבי בלבד. למותר לציין כי בענייננו אין מדובר בתחום המצוי כיום 
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המשך מעמ’ 8

עובדתיות ומהיבט זה עדיפה היא על פני בית המשפט הגבוה 
לצדק. שלישית, יש לזכור כי לרשות הערכאה הדיונית עומד מגוון 
של אמצעים לטפל בפגמים שנפלו בהגשת כתב האישום. בית 
המשפט יכול לעשות שימוש בסעדים מתונים ומידתיים שאינם 
מגיעים כדי ביטולו של כתב האישום. כך למשל, יכול הוא להורות 
על ביטולם של אישומים ספציפיים או להביא בחשבון בשלב 
קביעת עונשו של הנאשם את הפגמים שאירעו בהליך הגשת 
כתב האישום )]בורוביץ[, פיסקה 21; ...(. לאור האמור לעיל, לא 
נמצא כי במקרה דנא קיימת הצדקה לפתיחת שעריו של בית 
המשפט הגבוה לצדק בפני העותרים, שעה שמצוי בידם מסלול 
חלופי להעלאת השגותיהם. למותר לציין, כי באם תידחנה הטענות 
באשר לפגמים הנטענים בהתנהלות התביעה, יוכלו העותרים 

להשיג על כך בפני ערכאת הערעור, היה ויורשעו בסופו של יום.”

כפי שכבר צוין, הלכת ניר עם כהן צוטטה בהסכמה בעשרות 
פסקי דין דומים שניתנו בשבע השנים שחלפו מאז נתינתה. בכל 
פסקי הדין הללו נדחו עתירות של נאשמים על הסף - ככלל 
לפי בקשת המדינה, שגם היא נהגה בדרך כלל לגלות עקביות 
עם העמדה שהציגה בעניין ניר עם כהן - והם הופנו להעלות 
את כל טענותיהם המינהליות בפני בית המשפט הפלילי אשר 

דן בכתב האישום נגדם32.
נמצא כי פסיקת בג”ץ למעשה מחייבת כיום את בית המשפט 
הפלילי לדון ולהכריע בטענות מינהליות וחוקתיות של נאשמים 
רשויות האכיפה.  ויתר  כנגד החלטות התביעה, המשטרה 
במסגרת זו, בית המשפט הפלילי יושב כמעין “בג”ץ קטן”33, 
המקיים ביקורת שיפוטית על החלטות הרשויות המוסמכות. 
הוא עושה זאת בהתאם לשיקולים של דין - הוא הדין המינהלי 
האינטרסים  מכלול  את  הכולל  בבג”ץ34,  הנהוג  והחוקתי 
דווקא  מתמקד  ולא   - הרלוונטיים  והפרטיים  הציבוריים 

בשיקולים של צדק אינדיבידואלי.
למותר להזכיר כי שיקולי הדין המינהלי והחוקתי הם רבים 
כי  אלה  שיקולים  דורשים  למשל,  כך,  מאוד.  עד  ורחבים 
ההחלטות המתקבלות על ידי הרשויות יהיו סבירות, מידתיות, 
מונחות על פי תכלית ראויה, וכפופות לחובת הגינות מוגברת 
ולדרישת תום לב שלטוני; עליהן להתחשב במכלול האינטרסים 
הציבוריים והאינטרסים הפרטיים המעורבים ולאזן ביניהן באופן 
ראוי; על ההחלטות להיות נעדרות שיקולים זרים; אסור שיהיו 
שרירותיות; עליהן להינתן על בסיס תשתית עובדתית ראויה; 
על בסיס קריטריונים גלויים ושוויוניים, המגולמים בהנחיות 

מינהליות פנימיות השקופות לציבור; עליהן לקיים את כללי 
הצדק הטבעי, הכוללים בין היתר מתן זכות טיעון וזכות עיון 
הולמות; עליהן להינתן במהירות הראויה; עליהן לקיים את 

דרישת היעילות המינהלית; ועוד ועוד35.
חשוב להדגיש, כי מרבית השיקולים הללו של הדין המינהלי 
והחוקתי ניתנים לבחינה ולהפעלה לא רק ביחס להחלטות 
פרטניות של רשויות האכיפה הנוגעות לנאשם הספציפי העומד 
לדין, אלא גם ביחס להנחיות המינהליות הפנימיות המסדירות 
אותן. כלומר, גם החלטות המדיניות הכלליות, המשפיעות 
על הנאשם הספציפי, כגון הנחיות היועץ המשפטי לממשלה, 
כעת  כפופות  המשטרה,  ונהלי  המדינה  פרקליט  הנחיות 

לביקורתו ה”בג”צית” של בית המשפט הפלילי36.
מקרים מתאימים לשימוש בדוקטרינת הביקורת המינהלית 
בפלילים הם, ככלל, מקרים שבהם ניתן להצביע על קשר 
או השפעה של הפגם המינהלי שנפל בפעולת הרשויות, על 
ההליך הפלילי - בין על עצם קיום ההליך )כגון עקב שיקול דעת 
מינהלי פגום בהגשת כתב האישום(, ובין על התנהלותו הראויה 
של ההליך. כפי שכבר צוין, השימוש בדוקטרינה אינו סותר 
את השימוש המקביל שניתן כמעט תמיד לעשות בדוקטרינת 

ההגנה מן הצדק, שמיקודה שונה, בגין אותן עובדות.

בחלקו השני של המאמר יוצגו, בין היתר, דוגמאות שימושיות 
רבות - הלקוחות מפסיקת בג”ץ הענפה שיישמה את הלכת 
ניר עם כהן וכן מהפרקטיקה המוכרת לסניגוריה הציבורית 
- להחלטות מינהליות של רשויות המעורבות בהליך הפלילי, 
שאותן ניתן כיום לתקוף במסגרת דוקטרינת הביקורת המינהלית 
בפלילים. כן יידונו מסגרות וכלים דיוניים שבאמצעותם ניתן 
ליישם את הדוקטרינה באופן המיטבי, ואף להוסיף ולפתח 
אותה למחוזות חדשים, שטרם נדונו בפסיקת בית המשפט 
ייערך  בנוסף  העליון, לרבות בתחום הסעדים המינהליים. 
דיון בהיקף הביקורת השיפוטית על החלטות התביעה בדבר 
העמדה לדין )להבדיל מהחלטות בדבר אי-העמדה לדין(, הן 
על פי הדין הקיים והן על פי הדין כפי שראוי שיעודכן בעקבות 
העברת תחום זה בשלמותו מבג”ץ לערכאות הפליליות, על 

מאפייניהן המיוחדים.

בסמכותו של בית המשפט לעניינים מינהליים, והסמכות שנמסרה על ידי בג”ץ לבית המשפט הפלילי אמורה להיות מופעלת כחלק נלווה ונספח בלבד לפעילותו 
העיקרית, הסטטוטורית, שכמובן לא השתנתה. עם זאת, מהלך זה של בג”ץ בעניין ניר עם כהן קרוב במהותו - אף כי אינו זהה - למהלכו בהעברת תחומי פעילות 
מוגדרים לבתי המשפט האזרחיים קודם להקמת בית המשפט לעניינים מינהליים )ראו: יצחק זמיר, “מכרזים ציבוריים בבית-משפט אזרחי”, משפט וממשל א )תשנ”ב( 

197; יצחק זמיר, “ענייני תכנון ובנייה - לבית-המשפט האזרחי”, משפט וממשל ב )תשנ”ד( 257(.
34  יצוין כי לפי פסיקת בית המשפט העליון, מקובל מזה שנים רבות כי “המשפט המינהלי הוא אחד, והריהו חל על כל הגופים שראוי להם להיות כפופים לו, בין אם 
בית המשפט הדן על פי אותו משפט מינהלי הוא בית המשפט הגבוה לצדק, ובין אם הוא בית משפט אחר )אזרחי, עבודה, צבאי וכיוצא בזה(” )דברי השופט ברק 

בבג”ץ 731/86 מיקרו דף נ’ חברת החשמל לישראל בע”מ )1987((.
35  לסניגור שאינו מנוסה בהליכים מינהליים, המבקש להעלות טענות מעין אלה בבית המשפט הפלילי, מומלץ לעיין באחד מספרי היסוד של המשפט המינהלי, כגון: 

דפנה ברק-ארז, משפט מינהלי )2010(; יצחק זמיר, הסמכות המינהלית )2010(; אליעד שרגא ורועי שחר, המשפט המינהלי )2009(.
36  כך, למשל, בעת כתיבתן של שורות אלה תלויה ועומדת בבית המשפט העליון בקשת רשות ערעור עקרונית שהגישה הסניגוריה הציבורית, ובמסגרתה נתקפת 
לפי הלכת ניר עם כהן )בצד טענת הגנה מן הצדק( הנחיה כללית של פרקליט המדינה, שעניינה העמדה לדין של מסיעי שוהים בלתי חוקיים בישראל: רע”פ 4562/11 

מוחתסב נ’ מדינת ישראל.
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