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 על העמדת אישי־ציבור לדין פלילי

 זאב סגל*

Rex est non sub hommine, sed sub Deo et sub lege 

 (המלך אינל כפוף לבן תמותה. כפוף הוא לאל ולחוק)

 לזכרו של פרופסור אריאל רוזן־צבי -
 אח במשפט וחבר לדרך, שאורו נשאר עמי

 א. פתיחת דברים: קווי מתאר לפרשת בד־און: 1. הפרשה שלא היתה;
 2. מינוי בר־און - סערה בטרם ״פרשת בר־און״; 3. פרישת בר־און -
 בג״ץ רוצה לדעת; 4. פרשת בר־און עולה לאוויר; 5. החקירה הפלילית
 יוצאת לדרך; 6. חקירת המשטרה ־ ממצאים ומסקנות; 7. חוות־דעת
 פרקליטת־המדינה - הממצאים העיקריים בחקירת המשטרה; 8. תמונת־
 המצב העגומה - לוז מסכת החשדות, ״הצללים מרחפים״. ב. אסתטיקה,
 אתיקה ומשפט - המטוטלת בפרשת בר־און. ג. ״הפרת אמונים״ בפרשת
 בד־און - ההיית או חלמתי חלום?: 1. ״הפרת אמונים״ - בין פוליטיקה
 ומשפט; 2. האומנם הפר ראש־הממשלה אמונים?; 3. זכות הממשלה לדעת -
 האומנם הפר שר־המשפטים אמונים?. ד. העמדה לדין של נושאי תפקידים
 בכירים - הככל הציבור אנשי־ציבור?. ה. בג״ץ בצבת פרשת בר־און -
 לא רוצים לדעת. ו. אחרית דבר וראשיתו ־ תם ולא נשלם. נספח:

 תמצית דברים שנאמרו בכינוס בנושא העמדה לדין של אישי־ציבוד.

 א. פתיחת דברים: קווי־מתאר לפרשת בר־אוף*

 1. הפרשה שלא היתה
 ב-20 בפברואר 1997, פורסמה בילקוט הפרסומים הודעה רשמית מטעם ממשלת ישראל.
 היתד. זו ״הודעה על מינוי יועץ משפטי לממשלה״, שעליה היה חתום דן נווה, מזכיר

 * פרופסור־חבר למשפטים, התוכנית למדיניות ציבורית, הפקולטה למדעי החברה,
 אוניברסיטת תל־אביב. המחבר מודה לשרון פייגלין הר־ציון, מתמחה במשפטים, על

 הערותיה מאירות־העיניים, חריצותה ותרומתה הרבה לגיבושו של מאמר זה.
 ** ״פרשת בר־אוך הוא הכינוי המוכר לפרשת מינויו של עו״ד רוני בר־און לכהונת היועץ
 המשפטי לממשלה, בינואר 1997, שנסתיימה בהתפטרותו לאחר כהונה בת יומיים בלבד. ב־20
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 הממשלה. בהודעה, הכוללת שורות ספורות, נאמר, כי הממשלה מינתה את אליקים
 רובינשטיין לכהונת היועץ המשפטי לממשלה במקומו של מיכאל בן־יאיר. ההודעה
 הלקונית הקצרה תואמת פרסום אופייני ברשומות, הפרסום הממשלתי הרשמי, שילקוט
 הפרסומים הוא חלק ממנו. להודעה כזו יכול היה להיות עניין פורמלי בלבד, אלמלא

 הצטיינה בשכתוב היסטורי, נדיר למדי, במדינה דמוקרטית.

 ההודעה1 מתייחדת מאחרות בכך שהיא לוקה בזיכרון קצר ביותר של מנסחיה. בעת
 שעל מדינת ישראל עברה סערה ציבורית, שהתלוותה למינויו של עו״ד בר־און, מעלים
 הפרסום הממשלתי הרשמי את דבר המינוי הזה, כאילו לא אירעה הפרשה מעולם. קשה
 להתרעם על ממשלה המבקשת לשכוח ולהשכיח מינוי שבהקשר לו כתב היועץ המשפטי
 לממשלה, אליקים רובינשטיין: ״היה כאן איום על שלטון החוק, בנוסח המוכר ממדינות
 מסוימות - קרי, מינוי יועץ משפטי לממשלה, ראש התביעה הכללית, העלול להיות כבול

 בקוריהם של אישים שלא אינטרס הציבור ושלטון החוק לנגד עיניהם״.2
 אפשר להניח כמובן שהשמטה זו נעשתה בתום־לב וכי איננה אלא טעות שנפלה
 במזכירות הממשלה. אלא שאין זו הטעות האחרונה באזכורה ההיסטורי של פרשה זאת.
 ב-3 במרס 1997 חתם מזכיר הממשלה על הודעה חדשה שבאה להחליף את ההודעה שקדמה
3 נאמר כי ב-10 בינואר 1997  לה. בהודעה זו, שפורסמה בילקוט הפרסומים ב-6 במרס,
 מינתה הממשלה ״את רוני בר־און ליועץ המשפטי במקומו של מיכאל בן־יאיר שפרש
 מרצונו״. כמו־כן נאמר בהודעה, כי ב-29 בינואר מינתה הממשלה את אליקים רובינשטיין
 ליועץ המשפטי לממשלה, ״במקום רוני בר־און שפרש מרצונו״. בניסוחים אלה אודות
 ״פרישה מרצון״ תרמה הממשלה פעם נוספת חידוש בתחום ההיסטורי־משפטי. אל הפרסום

 באפריל 1997 החליט היועץ המשפטי לממשלה, אליקים רובינשטיין, שלא להגיש כתב־
 אישום כנגד בר־און, משלא נמצאה כנגדו ראיה קבילה במשפט פלילי בדבר הבטחה בלתי־
 חוקית שנתן לחבר־הכנםת אריה דרעי באשר לתיקים הפליליים שנגדו, הבטחה שאמורה
 היתד, להתממש אם ימונה לתפקיד. בכינוי ״פרשת בר־און״ געשה שימוש על־ידי בית־
 המשפט העליון בהחלטותיו בעתירות שהוגשו בהקשר המינוי מ-15 ביוני 1997. בעקבות
 פניית ועד מחוז ירושלים של לשכת עורכי־הדין לבית־המשפט העליון פרסם הרכב השופטים
 שדן בעניין הבהרה ב-30 ליוני 1997, שבה נאמר כי ״כל אימת שעשינו שימוש בפסק דיננו,
 בדיבור ׳פרשת בר־אוך לא התכוונו לייחס לעו״ד רוני בר־און קונוטציה לכל נושא שבו
 דנו, אלא השימוש בדיבור זה נעשה לצרכי אזכור בלבד״. ראו הלשכה - בטאון לשכת

 עורכי־הדין גליון 37, >תשנ״ז< 3. כל שנאמר שם טוב גם לכאן. לפסקי־הדין ראו להלן.

 1. ראו י״פ תשנ״ז 2246.
 2. ראו החלטת היועץ המשפטי לממשלה, אליקים רובינשטיין, 20 באפריל 1997 (מספר
 3164/97) בעניין ״חקירת פרשת מינויו של עו״ד רוני בר־און לכהונת היועץ המשפטי
 לממשלה - ממצאים ומסקנות״(להלן: החלטת היועץ), 5. הנוסח המלא של ההחלטה פורסם

 במעריב - מעריב היום, 23.4.97.
 3. ראו י״פ תשנ״ז 2434. על ההימנעות מפרסום רשמי על מינוי בר־און ועל ההודעה בדבר

 ״פרישה מרצון״ דנתי בשעתו. ראו הארץ, 12.3.97.
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 היבש, המקובל בהודעות ממשלתיות, נתלוותה, שלא כמקובל, נימה אישית המתארת את
 טעם הפרישה. כאשר פרסום רשמי מדווח על כך קשה להשתחרר מההרגשה שאולי יש
 דברים בגו ושייתכן כי נהפוך הוא. כפי שנראה להלן, אכן לא ב״פרישה מרצון״ מדובר.

 ההרגשה הזאת אינה יכולה אלא להתחזק מול העובדה שגם ההודעה החדשה לוקה
 בחוסר דיוק. ההודעה מציבה את עו״ד בר ־און בהיסטוריה המשפטית של מדינת ישראל
 כמי שהיה היועץ המשפטי לממשלה, אך זאת בהעלמת משך כהונתו. הקורא את ההודעה
 עלול לסבור שכהונתו נמשכה עד ל-29 בינואר, אך לא היא. למעשה פרש היועץ המשפטי
 לממשלה, עו״ד רוני בר־און, מכהונתו ב-12 בינואר, יומיים לאחר מינויו, בלי שנכנס
 בפועל לתפקידו. אם להשתמש בפרפרזה על דבריו המפורסמים של וינסטון צ׳רצ׳יל, הרי
 שניתן לומר כי מעולם לא כיהן אדם במשרה בעלת חשיבות רבה כל־כך תקופת זמן קצרה

 כל־כך, עקב סערה ציבורית חזקה כל־כך.

ך ו א ־ ד  2. מינוי בד־און - סערה בטרם ״פרשת ב
 כשבועיים לפני שהחלה החקירה הפלילית המשטרתית בפרשת מינויו של עו״ד בר־און
 ליועץ המשפטי לממשלה - בעקבות הגילוי של כתבת הערוץ הראשון בטלביזיה, אילה
 חסון, אודות חשדות למעשים פליליים בהקשר זה - היה המינוי הזה יסוד לסערה ציבורית.
 הריגשה הציבורית, שהתלוותה להחלטת הממשלה מיום שישי ה-10 בינואר 1997, למנות
 לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה עורך־דין שהינו פעיל פוליטי, חבר מרכז הליכוד,
 שאיננו נמנה עם הפרקליטים מהשורה הראשונה, נשענה על העובדה שמינוי כזה לא נראה
 היה כמינוי טבעי למשרה.* ייחודו של התפקיד, שלאוחז בו כוח שלטוני רב־עוצמה
 ושיקול־דעת עצמאי באשר להעמדה לדין פלילי ולעיכוב הליכים פליליים, הוא שיוצר
 ציפיה ציבורית שלתפקיד יתמנה רק מי שניחן בסגולות משפטיות בולטות ובאי תלות
 וזיקה פוליטית. כהונתם בתפקיד של אישים כמאיר שמגר, אהרן ברק ויצחק זמיר אך

 חיזקה את הציפיה הזאת.

פל מינויו של בר־און לתפקיד כרעם ביום בהיר. משהודיע היועץ המשפטי  על רקע זה נ
 לממשלה דאז, מיכאל בן־יאיר, על פרישתו מכהונתו, שתיכנס לתוקפה ב־1 בינואר
 1997, גבר העניין הציבורי בשאלה מי יכהן בתפקיד שהנושא בו אמור לא רק לייעץ
 לממשלה, אלא גם להתייצב מולה כאילו היה ״כלב שמירה, להגן על שלטון החוק במובן
 הרחב שלו, שהוא לב ליבה של הדמוקרטיה״.5 העניין הציבורי במינוי נתקל במסך ערפל
 כבד שהטילה הממשלה על שמו של המועמד למשרה. במשך ימים רבים התפרסמו שמות
 שונים, ראויים ובלתי־ראויים, שעלו וירדו מבלי שהיה ברור אם מדובר במועמדים של

 4. ראו חוות־דעת פרקליטת־המדינה, עדנה ארבל, ״בעניין פרשת מינוי עו״ד בר־און כיועץ
 המשפטי לממשלה״ (להלן: חוות־דעת פרקליטת־המדינה). חוות־הדעת הוגשה ליועץ
 המשפטי לממשלה ב-18 באפריל 1997. ראו שם, 20. הנוסח המלא של חוות־הדעת פורסם

 במעריב - מעריב היום, 23.4.97.
 5. ראו יצחק זמיר, ״היועץ המשפטי לממשלה והמאבק על חוקיות השלטון״, עיוני משפט יא

 >תשמ״ו< 411, עמ׳ 412.
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 ממש. מסך הערפל - שהוטל גם בעת מינוים לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה של יוסף
 חריש ב־1986 ושל מיכאל בךיאיר ב־1993 - הוטל גם עתה. בין המועמדים הרבים ששמם
 פורסם, מבלי שהדבר זכה לבולטות תקשורתית, היה גם שמו של בר־און.6 ההרגשה
 הרווחת היתה שבישיבת הממשלה ביום שישי ה-3 בינואר 1997, ישלוף דאש־הממשלה
 מכובעו פתק, שעליו יהיה רשום שמו של היועץ המשפטי החדש, מבלי שיינתן פרסום
ז  מוקדם לשמו של המועמד, כפי שראוי הדבר באשר לחשיבותה המיוחדת של משרה זו.

 בסופו של דבר לא נידון המינוי באותה ישיבה.

 על־פי תכנון מראש הובא מינוי היועץ המשפטי לממשלה לישיבתה ב-10 בינואר 1997
 ברגע האחרון, בלי שהדבר היה קבוע מראש בסדר־היום של הממשלה.8 שר־המשפטים,
 צחי הנגבי, הביא לדיון את מועמדותו של עו״ד רוני בר־און לכהונת היועץ המשפטי
 לממשלה במסגרת הסעיף ״שונות״. במהלך הצגת המועמדות נשאל שר־המשפטים על־ידי
 השר לבטחון־פנים, אביגדור קהלני, אם המינוי הוא על דעת ראש־הממשלה. שר־
 המשפטים אישר זאת והוסיף: ״גם הבאתי אותו לידיעת נשיא בית־המשפט העליון וכמובן
 לידיעתו של היועץ המשפטי לממשלה, שבירך על כך...״ בהמשך הישיבה פרש שר־
 המשפטים את מעלותיו של בר־און. כמה שרים העירו כי אינם מכירים את המועמד.
 אחרים הסתייגו מן המינוי, והועלתה גם הצעה לדחות את המשך הדיון למועד אחר, כדי
 לאפשר לשרים לגבש את עמדתם. שר־המשפטים וראש־הממשלה לחצו לסיים את הדיון
 באותו יום. ואכן, בתום הישיבה החליטה הממשלה, ברוב דעות, למנות את עו״ד בר־און

9  כיועץ המשפטי לממשלה. חמישה מן השרים נמנעו בהצבעה, ואילו שר אחד התנגד.

 6. ראו חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 10. בהחלטת היועץ נאמר, כי חבר־
 הכנסת אריה דרעי גילה ״נמרצות רבה״ בנסיונות למנוע פרסום על מועמדותו של בר־און
 לתפקיד ולאחר הפרסום ״עשה לכאורה בתחבולות״ להסוואת זיקתו לבר־און. כך אירע גם
 בהצגת מועמדותו של שופט בית־המשפט העליון (בדימום) צבי טל, שפורסמה בכלי־

 התקשורת. ראו החלטת היועץ (לעיל, הערה 2), 16.
 7. ראו מאמרי ״יועץ מן הכובע״, הארץ, 2.1.97, ב1. באותו מאמר הצבעתי על כך שראוי
 פרסום מוקדם של שם המועמד לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה, שאיננו חשוב פחות
 ממינויו של שופט. ב-1 בינואר 1997 התפרסמה בקובץ התקנות החלטת הוועדה לבחירת
 שופטים, שלפיה מעתה ואילך תפורסם ברשומות הודעה בדבר מועמדות לשפיטה לפחות 21
 יום לפני המועד הקבוע בוועדה לדיון במועמדותו. ראו כללי השפיטה (סדרי העבודה של
 הוועדה לבחירת שופטים)(תיקון), תשנ״ז־1997, ק״ת 342. אמת נכון הדבר, שגם בעבר לא
 ניתן פרסום מוקדם מוסמך לשמו של המועמד למשרת היועץ המשפטי לממשלה. יוסף חריש,
 למשל, נתמנה לכהונתו ב־1986, מבלי שמועמדותו נזכרה, ולו אך בכלי־התקשורת. מיכאל
 בן־יאיר נתמנה לכהונתו ב־1993, כאשר שמו הוזכר קודם־לכן בכלי־התקשורת כמועמד

 אפשרי.
 8. ראו חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 14, ולהלן.

 9. על־פי חוות־דעת פרקליטת־המדינה, שם, 15-14.
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 מבין הנמנעים בלטו הימנעותם של שר־האוצר דאז, דן מרידוד, מי שכיהן בעבר כשר־
 המשפטים, ושל שרת־התקשורת, לימור לבנת, שנחשבה כנמנית עם חוגו הקרוב של
 ראש־הממשלה, בנימין נתניהו. נוסף על הימנעותם של שרי ליכוד אלה נמנעו גם שר־
 החוץ, דוד לוי(גשר), ושרי המפד״ל, זבולון המד ויצחק לוי. חוגים במפלגתם הבהירו,
 ששרי המפד״ל נמנעו משנודע להם כי המינוי תואם עם חבר־הכנסת אריה דרעי וכי ש״ס
 הסכימה לתמוך בהסכם חברון במסגרת הבנה כוללת על מינוי בר־און. השר מרידוד תהה
 כיצד יתקבל המינוי בציבור והדגיש כי ״צריך לחפש אגשים ברמה גבוהה יותר ולא עסקני
1 אשר הגדיר 0 ,  סניפים״. השר היחיד שהצביע נגד המינוי היה שר המדע אז, ובנימין בגין

 את המינוי לאחר־מכן, בפורום מסוים, כ״מינוי פרחחי״.
 העיתונאי־חוקר יואב יצחק חשף את פרוטוקול ישיבת הממשלה שבה אושר מינוי בד­
1 מבין הדברים שנשמעו בישיבה ראוי במיוחד לשים לב לאותם דברים המעידים על 1  און.
 העובדה שהמינוי נעשה במה שנראה בבהילות ובדחיפות, למרות הסתייגויות קשות
 שנשמעו, גם מצד אלה שהצביעו בעד המינוי או נמנעו. השרה לימור לבנת אמרה ״אני
 רוצה להציע לדחות את ההכרעה. אני חושבת שמינוי מהסוג הזה מאוד לא ראוי או מאוד
 לא רצוי שיתקבל בהצבעה של מספר חברים מצומצם תוך הימנעות והבעת אי־נחת...״
 השר לבטחון־פנים, אביגדור קהלני, הוסיף: ״אני מציע לקבל את הצעת השרה לבנת,
 ולדחות את ההכרעה לעוד שבוע. בינתיים, נלמד יותר את הנתונים וכולנו נהיה יותר
 בשלים להחלטה״. באותה רוח היו גם דברי השר יהושע מצא, שהזכיר את היכרותו רבת
 השנים עם בר־און, אך פנה לראש־הממשלה ואמר לו: ״הייתי מאוד מבקש ממך, אולי,

 10. לתיאור ישיבת הממשלה ראו דליה שחורי ויוסי ורטר, ״מינוי יועץ משפטי לממשלה״,
 הארץ, 12.1.97, עמ׳ א 2.

 11. ראו יואב יצחק, ״מסמך - פרוטוקול ישיבת הממשלה שבה מונה עו״ד בר־און״ גלובס, 27-
 28 בפברואר 1997, 6-1 (להלן: פרוטוקול הישיבה). כמובהר בכתבה הנלווית למסמך,
 פרוטוקול הישיבה מחזיק 18 עמודים, המכילים דיון במינוי היועץ המשפטי לממשלה, שהוא
 מקיף יותר, מזה שנערך בשעתו בשאלת מינוים של יוסף חריש ומיכאל בן־יאיר כיועצים
 משפטיים. ויתכן כי במינוים של האחרונים הדיון היה קצר יותר, הואיל ודובר בשופטים
 בעלי ותק רב. דיון הממשלה במינוי בר ־און מתאפיין בתדהמה ובהפתעה מצד רוב
 המשתתפים. רק פרסום כולל זה מצייר כראוי את תמונת הדיון בממשלה, שאינה עולה
 בשלמותה מחוות־דעת פרקליטת־המדינה. חשיפת הפרוטוקול על־ידי העיתונאי יואב יצחק
 הביאה להחלטה שהתקבלה על־ידי היועץ המשפטי לממשלה ופרקליטת־המדינה לפתוח
 בחקירה במגמה לחשוף את זהותו של המדליף. לשם כך הוקם במשרד־המשפטים צוות־
 חקירה מיוחד, שניהל חקירה אשר נמשכה כשבעה חודשים שבמסגרתה זומנו לחקירה עשרות
 אנשים. לביקורת על ההחלטה לחקור בנושא, הואיל ולא דובר בפרסום מידע שיש אינטרס
 ציבורי בחיסויו, ראו מאמרי ״החקירה, המזכירה והמשטרה״, הארץ, 10.3.97, ב1. היועץ
 המשפטי לממשלה ופרקליטת־המדינה החליטו לסגור את תיק־החקירה משום שנכשלו
 המאמצים לחשוף את זהות המדליף. ראו ידיעה בנושא מאת גדעון אלון, הארץ, 14.10.97,

 א5.
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 לקחת לעצמך פסק־זמן של שבוע, כדי לבחון את העניין פעם נוספת ולהביא זאת שוב,
 לאחר ידיעה נוספת וברורה שנערכה בדיקה ובחינה״. השר בנימין בגין, שהיה היחיד
 שהצביע נגד הבחירה, ציין שממשלות ישראל לדורותיהן אימצו סטנדרטים גבוהים למדי
 למינוי יועצים משפטיים שהיה להם ״רקע ציבורי בתחומי החוק ובתחומי העשייה
 המשפטית״. הוא הדגיש שלא נעשה מאמץ ראוי ל״חיפוש מועמד בעל שיעור קומה, שאכן
 יעשה כהלכה את התפקיד הכפול של ראש התביעה הכללית והיועץ המשפטי לממשלה
 בתקופה כל־כך רגישה במדינת ישראל למערכת המשפטית״. השר נתן שרנסקי אמר, כי
 ״... המבוכה שעכשיו שוררת מסביב לשולחן משקפת במקצת את המבוכה והסערה שתהיה

1 2  בקרב דעת הקהל״.

 המינוי נתקל בתגובות קשות מצד המערכת הפוליטית מימין ומשמאל. בצד זאת ראו
 משפטנים בכירים רבים פגם מהותי במינוי הן בגין הקשר הברור בין היותו של בר־און
 פעיל פוליטי בליכוד לבין המינוי, הן בגין הקשר האישי המיוחד בינו לבין שר־המשפטים,
 שהתמחה בשעתו במשרדו, והן בגין העובדה שאין מדובר במי שמוכר בשל הישגיו
 המשפטיים הבולטים. נשיאת האגודה לזכויות האזרח, פרופסור רות גביזון, אמרה כי
 ״הפער בין דרישות התפקיד לרקורד המוכח של האיש הוא כל־כך גדול עד שיכול להיות
1  ששיקול הדעת במקרה זה הוא לא רק בלתי ראוי - אלא מגיע לדרגה של אי־חוקיות״.3
 על השאלה, מדוע סירבו ראש־הממשלה ושר־־המשפטים למנות לתפקיד היועץ המשפטי
 משפטנים מהשורה הראשונה, השיב העיתונאי־חוקר, מרדכי גילת, כי טעם הדבר היה
 נעוץ באישומים הפליליים שהתבררו כנגד בכירים בקואליציה ובחשש שהדריכם להימנע
 ממינוי ״אדם חזק מדי בתפקיד היועץ״. בהדגשתו, הבכירים, נוסף על חבר־הכנסת אריה
 דרעי, שהואשמו בפלילים בהקשרים שונים, הפכו ל״קבוצת לחץ גדולה, שכדי לרצות
 אותה חייב היה נתניהו להושיב אדם כלבבה על כםאו המתפנה של בן־יאיר, אחד עם ראש
 כמו שלנו, כלשונו המחוספסת של אחד מראשי הליכוד, שבעת צרה יוכל לעזור

1 4  לחברים״.

 על הסבר זה, שאינו נשען דווקא על טעם ספציפי, אשר מוקדו בלחצים שהפעיל חבר־
1 ניתן להוסיף דברים 5  הכנסת אריה דרעי למינוי בר־און - כפי שהתברר מאוחר יותר,
 שכתב יואל מרקוס, מטובי הפובליציסטים בישראל. להערכתו, ביקשו ראש־הממשלה
 ושר־המשפטים להשיג במינוי זה שלושה דברים: מינוי של יועץ שלא יהיה עילוי משפטי,

 12. לאכורים הנ״ל מישיבת הממשלה ראו פרוטוקול הישיבה, שם, שם.
 13. ראו משה ריינפלד ובן ציון ציטרין, ״מינוי יועץ משפטי לממשלה״, הארץ, 12.1.97, א2.

 14. ראו מרדכי גילת, ״המניע, התחבולה והרווח״, ידיעות אחרונות, 31.1.97, 13-12. הסבר
 כולל זה מתווסף, כמובן, על ההסבר הספציפי (הלחצים שהפעיל חבר־הכנסת אריה דרעי

 למינוי בר־און), כפי שהתבררו בחקירת המשטרה.
 15. בהחלטת היועץ נאמר, כי ״...הצללים שהטיל לחצו של ח״כ דרעי למינוי עו״ד בר־און
 מרחפים, גם אם לא נמצאו ראיות מספיקות להגשת כתב־אישום״. ראו החלטת היועץ

 (לעיל, הערה 2<, 15.
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 שידע מה מגבלותיו, ושעיניו לא יהיו נשואות לכס בית־המשפט העליון; מינוי של אחד
 שיהיה מ״אנשי־שלומנו״; מינוי של יועץ משפטי שיהיה מוכן לתת את ידו לתוכנית

 החנינה הכללית במסגרת חגיגות היובל למדינה.*1

 3. פרישת בד־ און: בג״ץ רוצה לדעת
 הביקורת הציבורית הקשה, שחצתה מפלגות וזהויות פוליטיות, ספק אם היתד, יכולה
 להביא לשינוי החלטת הממשלה בדבר המינוי. עיני הציבור היו נשואות, כמקובל במקרים
 של שבר ציבורי, לעבר בית־המשפט הגבוה לצדק.״ למחרת יום המינוי, במוצאי שבת,
 11 בינואר, הוגשה לבג״ץ, על־ידי חבר־הכנסת אופיר פינם (עבודה), עתירה שבה התבקש
 צו על־תנאי המכוון נגד ראש־הממשלה, הממשלה ועו״ד בר־און, והדורש מהם לבוא וליתן
 טעם מדוע יתמנה בר־און כיועץ המשפטי לממשלה. כמו־כן נתבקש צו־ביניים שיורה
 לבר־און שלא להיכנס לתפקידו כיועץ המשפטי לממשלה עד למתן ההחלטה בעתירה.
 בעתירה הודגש, כי רק במהלך ישיבת הממשלה הועבר לשרים תיקון לסדר־היום לישיבה,
 שלפיו יידון בישיבה עניין מינויו לתפקיד של יועץ משפטי לממשלה. בין הנימוקים
 לעתירה נזכר, שרוב השרים לא הכירו את בר־און ולפיכך לא יכלו לחוות את דעתם
 בעניין מינויו בצורה עניינית. נטען שתהליך קבלת ההחלטה למינוי היה חפוז, תוך גניבת־
 דעת, בכוונה לשלול מהשרים את שיקול־דעתם. כן צוין בעתירה, שבר־און הוא ״חבר
 פעיל״ במסגרת הליכוד ומוסדותיו וכן שהיה מאמנו של שר־המשפטים, כשהאחרון היה

 בתקופת־התמחות לקראת קבלת רשיון עריכת־דין.

 מיד לאחר הגשת העתירה לשופט התורן, תאודור אור, התקבלה החלטתו שהעתירה
 תידון לפני הרכב של שלושה שופטים למחרת היום, ב-12 בינואר, בשעה 8 בבוקר.
 בשעות הלילה שלפני הדיון התקיימו במשרד המשפטים התייעצויות, שבהן נטלו חלק שר־
 המשפטים, צחי הנגבי; פרקליטת־המדינה, עדנה ארבל; בכירים בפרקליטות־המדינה ובר־
1 לקראת הדיון הוגש לבג״ץ תצהירו של שר־המשפטים שבו תיאר את 8  און עצמו.
 השתלשלות הדברים הנוגעת למינוי. פרקליטות־המדינה ביקשה מבג״ץ לדחות את
 העתירה כנגד המינוי. באת כוח המדינה, עו״ד אסנת מנדל, מצאה את עצמה עומדת בדיון
 מול השופטים תאודור אור, מישאל חשין ויצחק זמיר, שביקשו לדחות את הדיון לכמה
 ימים, כדי שיהיה סיפק להעביר לעיונם את כל הנתונים על הליכי המינוי, לרבות

 16. יואל מרקוס, ״הזדון, לא הטמטום״, הארץ, 14.1.97, ב1.
 17. עתירות לבג״ץ בעניינים בעלי אופי ציבורי כללי, הנוגעים לשלטון החוק ולמרות המשפט,
 נסמכות על האמון הציבורי הרב המוקנה בישראל לבית־המשפט העליון. ראו גד ברזילי,
 אפרים יער־יוכטמן, זאב סגל, בית־המשפט העליון בעין החברה הישראלית (פפירוס,
 תשנ״ח; לאון שלף, מרות המשפט ומהות המשטר (פפירוס, 1996); זאב סגל ״הדרך
 לביקורת שיפוטית על חוקתיות של חוקים - הסמכות להכריז על אי־חוקתיות חקיקה -

 למי?״ משפטים כח (תשנ״ז) 239, עמ׳ 250.
 18. ראו גדעון אלון, ״התפטרות עו״ד בר־און מתפקיד היועץ המשפטי לממשלה״, הארץ,

 13.1.97, א2.
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 הפרוטוקול של ישיבת הממשלה שעסקה בכך. השופטים יעצו לפרקליטה, שעו״ד בר־און
 לא יכנס לתפקידו כל עוד העתירה תלויה ועומדת. הפרקליטה, שעמדה במשך שעה ארוכה
 על דעתה שניתן להמשיך ולדון בנושא גם כאשר היועץ המשפטי החדש מכהן בתפקידו,
 נאלצה לבסוף לקבל את הצעת השופטים לדחיית תחילת כהונתו בפועל עד להכרעה
1 נקל היה לחוש שאלמלא תסכים באת־כוח המדינה להצעת השופטים, יוציאו 9  בעתירה.

 אלה צו־ביניים שימנע את כניסת היועץ החדש לכהונתו בטרם תוכרע העתירה לגופה.
 החלטת השופטים, שנתקבלה על דעת באי־כוח הצדדים, היתד. קצרה. נכתב בה, כי

 כמוסכם על הצדדים, נדחה הדיון למועד קרוב אשר ייקבע בהקדם
 האפשרי, על מנת לאפשר לצדדים להביא את מלוא החומר
 העובדתי הרלוונטי לעתירה, לצורך קבלת תמונה מלאה בדבר
 הליך מינויו של היועץ המשפטי לממשלה, לרבות השיקולים
 הכרוכים במינוי. רשמנו בפנינו את הצהרת ער׳ד מנדל, בשם
 המשיב השלישי (עו״ד בר־און - ז״ם< שהוא לא יתחיל לכהן

2 0 . ו  בפועל כיועץ משפטי לממשלה עד להכרעה בעתירה ז

 משפורסמה בכלי־התקשורת החלטת בג״ץ, לא קשה היה להניח כי נסללה בכך דרך
 לסיום כהונתו של היועץ החדש עוד בטרם שהתחיל לכהן בפועל בתפקידו. דרישתם של
 השופטים להעמיד בפניהם את ״התמונה המלאה״ בדבר הליך המינוי והשיקולים שהיו
 כרוכים בו, הבהירו היטב לעושי המינוי ־ ובראשם ראש־הממשלה ־ כי ייאלצו לחשוף
 בפני בג״ץ ובפני הציבור כולו את מה שביקשו להצניע. מהעובדות שנאספו במהלך
 החקירה נראה, כי לא עו״ד בר־און הוא שהחליט להתפטר, אלא שר־המשפטים הוא שיזם
 את התפטרותו. מנכ״ל משרד ראש־הממשלה העיד על כך במפורש, ואילו שר־המשפטים
 העיד כי אינו יכול לומר מי החליט שבר־און פורש וכי בר־און הוא המוסמך היחיד להסביר
 את דבר פרישתו. בר־און העיד בחקירה, כי צלצל לשר־המשפטים ואמר לו שאם הם רוצים
 הוא יחזיר את המנדט. שר־המשפטים אמר, שידבר על כך עם ראש־הממשלה, ובשלב

2 1  כלשהו הודיע לבר־און כי הם ״מקבלים את הצעתו״.

 פרקליטת־המדינה מציינת בחוות־דעתה כי התפטרות בר־און, ששר־המשפטים הודיע
 עליה באולפן חדשות הערוץ השני, במהלך מהדורת החדשות שהחלה בשעה 20:00 באותו
 יום (12 בינואר), באה לאחר ש״הלך כדור־השלג והתגלגל״ במשך אותו יום, בעקבות

 19. ראו שמואל מיטלמן, ״התפטרות היועץ, הדיון בבג״ץ״, מעריב, 13.1.97, עמ׳ 11.
 20. ראו בג״צ 234/97 פינס נ׳ ראש ממשלת ישראל (טרם פורסם; ניתן ביום 13.3.97).
 בהחלטה, המביאה את נוסח ההחלטה מיום 12.1.97, מוסבר כי לפני קיומו של המשך הדיון
 בעתירה החליט עו״ד בר־און להתפטר מתפקידו כיועץ המשפטי לממשלה. השופטים
 מבהירים כי הואיל וכך פג טעמה של העתירה, שנמחקה על־פי בקשתו של העותר - בקשה

 שהוגשה רק ב־11.3.97.
 21. ראו חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 2), 45.
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 החלטת בג״ץ לעכב את הדיון בעתירה כדי שיובאו בפניו כל העובדות הרלבנטיות.״ לפי
 מה שהתגלה לאחר־מכן לא ייקשר, לשער, שראש־הממשלה ושר־המשפטים העדיפו שלא

 לפרוש בפני בג״ץ את תמונת המינוי.
 ניתן להניח, שהחלטת בג״ץ היא שהביאה ליוזמת שר־המשפטים לגרום להתפטרותו של
 היועץ המשפטי לממשלה, שזה עתה נתמנה. ניתן להעריך כי נכונות בג״ץ, בהחלטתו מיום
 12 ביגואר, להרים את המסך מעל כל מה שהתלווה למינוי, היא שהכריעה את הכף והיא
 שהביאה להתפטרותו של בר־און באותו ערב. בית־המשפט יצא כאן מגדרו בנכונותו לחקור
 ולדרוש ולשאול היטב באשר לשיקולים הראויים למינוי היועץ המשפטי לממשלה -
2 ניתן 3  שבמקרה זה נראה לכאורה כמינוי פוליטי, המבוסס על קשרים, להבדיל מכישורים.
 להסביר נכונות זו על רקע ייחודה של משרת היועץ המשפטי לממשלה, ששופטי בג״ץ
2 נכונות מיוחדת זו  רואים בה חשיבות מרכזית בקיום שלטון החוק ברשויות־השלטון.4
 בולטת על רקע העובדה שלא אחת מהסס בג״ץ מלקבוע כי מינוי פסול בשל ההשפעה
 המפלגתית העומדת ביסודו. כך בלטה במיוחד אי־הנכונות להתערב, בדחיית עתירה למתן
 צו על־תנאי, מבלי לקיים כלל דיון במינוי שנראה היה לכאורה פגום, משנעשה בניגוד
 לחוות־דעתו של נציב שירות המדינה. בעקבות פרשת בר־און החליטה הממשלה ב-20
 ביוני 1997, כי נציב שירות־המדינה, או נציגו, יצורף לוועדה המייעצת לוועדת־המינויים
 העליונה של משרד החוץ. אלא משניתנה חוות־דעת שלילית על המינוי מפי גורם
2 לקחי פרשת בד־און כנראה 5  אובייקטיבי ולא פוליטי, העדיפה הממשלה להתעלם ממנה.

 לא הופנמו דיים.

 22. ראו שם, שם.
 23. הפגם המהותי במינוי בר־און מתבטא בשניים: היותו חבר מרכז של מפלגה פוליטית
 (הליכוד, במקרה דנן) והעובדה שאינו נמנה עם בכירי המשפטנים בישראל, שלהם סגולות
 משפטיות בולטות ומוכרות. פגם זה הודגש בטרם עלתה לאוויר פרשת בר־און, קרי הלחצים
 שהפעיל חבר־הכנסת אריה דרעי למינוי בר־און. הפגם המהותי האמור הודגש במאמר־
 מערכת, שפורסם לאחר המינוי, ואשר התייחס אליו, לפני הדיון בבג״ץ, כאל מינוי מוגמר.

 ראו ״קשרים וכישורים״, הארץ, 12.1.97, ב1.
 24. המשפטן משה נגבי כתב, לאחר הדיון בבג׳׳ץ, כי ״היה גם ברור שהשופט זמיר, שהיה יועץ
 משפטי ועמיתו השופט חשין, שהיה המשנה ליועצים שמגר וברק, שמודעים לחשיבות
 המשרה, לא יקלו על מי שזוממים לסרסה״. ראו ״ויתור ראוי בלחץ הבג״ץ״, מעריב,
 7,13.1.97. בהרצאה בנושא ״חמישים שנות משפט בישראל״, שהתקיימה במשכן האומנויות
 בתל־אביב, ביום 6.1.98, אמר נשיא בית־המשפט העליון, השופט אהרן ברק: ״.״מוסד
 היועץ המשפטי לממשלה, אין שני לו, לא בעולם הקונטיננטלי ולא בעולם האנגלו־
 אמריקני. זוהי יצירה ישראלית מקורית, המהווה מרכיב מרכזי בהבטחת שלטון המשפט

 בישראל״. ההרצאה פורסמה בכתב־העת הלשכה >גליון 40, ינואר 98), עמ׳ 14-11.

 25. ההחלטה >מס׳ 2226) מובאת בהודעה מטעם המדינה, שהוגשה לבג״ץ בתשובה לעתירה כנגד
 מינוי למשרת הקונסול הכללי בניו־יורק. ב־21.8.97 דחה בג״ץ על אתר, לאחר דיון של
 דקות מספר, עתירה כנגד מינויו של עו״ד שמואל סיםו לכהונת הקונסול הכללי בניו־יורק.
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 4. פרשת בר־און עולה לאוויר
 ב־22 בינואר 1997 נפתחה מהדורת ״מבט״ בערוץ הראשון בטלביזיה בכותרת, כי ״חבר־
 הכנסת אריה דרעי התנה את תמיכתו בהסכם חברון במינויו של עו״ד רוני בר־און ליועץ
 המשפטי לממשלה״. הידיעה עצמה שודרה כנושא הרביעי במסגרת המהדורה, כאשר ניתן
 להניח שראשי מערכת החדשות בטלביזיה עצמם לא הקנו לעניין את החשיבות הראויה לו.
 בשעה 20:12 הודיע מגיש המהדורה, חיים יבין, כי ״כתבתנו אילה חסון חושפת הערב כי
 דרעי הוא שעמד מאחורי הרעיון למנות את בר־און ליועץ המשפטי״. הכתבת שידרה מן

 האולפן כדברים האלה:

 בפני בג״ץ הונחה החלטת ועדת־המינוים העליונה של משרד־החוץ, שבה חברים שר־החוץ
 (יו״ד<, מנכ״ל משדד־החוץ ופקידים בכירים. נוסף על החלטת הוועדה לאשר את המינוי,
 הונח בפני בג״ץ גם מכתבו של מנכ׳׳ל משרד־החוץ, איתן בנצור, שקבע כי למועמד
 הכישורים המתאימים. בפני בג״ץ הונח גם מכתבו של עו״ד שמואל הולנדר, נציב שירות־
 המדינה, שהופנה למזכיר־הממשלה, ושבו נאמר שלמועמד אין ניסיון דיפלומטי כלשהו,
 כאשר לתפקיד חשוב ורגיש זה ״מן הראוי למנות אדם בעל נסיון דיפלומטי או בעל רקע
 מדיני־מקצועי מתאים״. בפסק־הדין, שדחה את העתירה, ושגוסחו הקצר מובא להלן, שניתן

 על אתר, נקבע:

 תהא אשר תהא דעתנו לגבי מינויי חוץ לשירות הציבורי במשרד־החוץ, לא הצביע
 העותר, כמי שהגיש בפנינו עתירה ציבורית, על עילה לפי הדין להתערבותנו
 במינוי. אם כי נציב שירות המדינה הסתייג מהמינוי, היה לפני הממשלה חומר
 המצביע על כשירותו של המינוי מבחינה מקצועית, שעבר מסננת של ועדה
 מקצועית, למרות שמשיב 3 (שמואל סיסו - ז״ס< לא נמצא כשיר לתפקיד אחר

 במשרד־החוץ.
 מתיק העתירה עולה, כי ועדת־המינויים העליונה לא אישרה את מינויו של עו״ד סיסו
 כשגריר ליד הקהיליה האירופית בבריסל. לפסק־הדין ראו בג״צ 4922/97 התנועה למען

 איכות השלטון נ׳ ממשלת ישראל(טרם פורסם; ניתן ביום 21.8.97).
 יצוין, שניתן למצוא נכונות עקרונית של בג״ץ ושל בית־הדין לעבודה להיאבק בנושא
 המינוים הפוליטיים. ראו, למשל, בג״צ 606/86 עבדל חי נ׳ מנכ״ל משרד החינוך והתרבות
 ואחי, פ״ד מא (1) 795; דיון מס׳ מח/ 3-168 אלפריח והמוסד לביטוח לאומי - רוטנברג,
 פד״ע יט 515. פרופ׳ יצחק זמיר ראה בהחלטות אלו פתיחה של דלתות בית־המשפט כ״זירה
 חדשה ויעילה״ למאבק נגד מינויים פוליטיים. ראו יצחק זמיר, ״מינויים פוליטיים״
 משפטים כ >תש״ן< 19, עמ׳ 41. עם זאת, במציאות מתעוררים קשיים בהוכחת טיעון
 שמדובר במינוי פוליטי, בעיקר מול החזקה המשפטית שהשלטון פועל כדין. על העותר
 מוטל עול כבד בעת שהוא מבקש להראות, שהמינוי לא היה נעשה אילו אותו אדם לא היה
 אישיות פוליטית. ראו בג״צ 4566/90 דקל נ׳ שר־האוצר ואח׳, פ״ד מה(1) 28 (להלן: בג״צ
 דקל). ראו גם יצחק זמיר, ״ראיות בבית־המשפט הגבוה לצדק״, משפט וממשל א (תשנ״ב-

 תשנ״ג) 295.
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 מי שרקם ותבע את מינויו של רוני בר־און ליועץ משפטי איננו
 שר־המשפטים צחי הנגבי. הנגבי קיבל עליו תיק, כולל ביקורות
 נוקבות, מתוך נאמנות פוליטית מוחלטת. וזו השתלשלות

 העניינים כפי שהגיעה לידינו:
 לפני חודשים ספורים, בזמן שמיכאל בן־יאיר עדיין משמש יועץ
 משפטי לממשלה, נפגש איש העסקים דוד אפל עם חברו אריה
 דרעי. ״יש לי בשבילך יועץ משפטי מושלם״ - אמר אפל לדרעי.
 ״מדובר בעורך־הדין רוני בר־און, והוא בעל סגולות מופלאות
 מבחינתנו: >1< הוא יהיה שלנו; (2) הוא עסקן ליכוד; ו-(3< הוא
 היה מאמנו של צחי הנגבי. שתי הסגולות האחרונות מסירות כל
 חשד של מעורבות מצידנו במינוי״ - סיכמו לעצמם דרעי ואפל.
 דרעי הכניס את אהוד אולמרט לסוד העניין ועודד אותו לראות
 בבר־און מינוי מושלם. עוד נפגש דרעי עם בר־און, וזה, מאושר
 מהמינוי המכובד שיפול בחלקו, הבטיח לדרעי עסקת־טיעון שאין
 עמה קלון כדי שדרעי יוכל להמשיך בקריירה הפוליטית שלו. לפני
 שניים מנאמניו טען דרעי, שהוא הקליט את בר־און מבטיח

 הבטחות אלו. צחי הנגבי, מיותר לציין, לא היה בסוד העניינים.
 במקביל המתינו בקוצר־רוח בממשלה להתפטרותו של בן־יאיר,
 וכשזו הגיעה, החל הטיפול המואץ בעניינו של בר־און. דרעי בא
 לראש־הממשלה, בנימין נתניהו, ואל מנכ״לו, איבט ליברמן,

 ומודיע להם: ״אם בד־און לא ימונה, ש״ס תפרוש מהממשלה״.
 ראש־הממשלה ומנכ״לו מודיעים לשר־המשפטים, שרוני בר־און
 הוא המועמד לתפקיד הנכסף. בתוך כך מגיעים אל ראש־הממשלה
 שלושה ממקורביו, עורכי־הדין מולכו, שימרון ואבי־יצחק. כל
 אחד מהם בנפרד מזהיר את נתניהו ממינויו של בר־און. הם
 מתריעים בפניו שמינוי כזה יחזור אליו כמו בומרנג. אתה,
 שהסתייגת משחיתות, לא יכול לתת יד למינוי שכזה״ - הם

 אומרים לו. נתניהו משתכנע ומסיר את מועמדותו של בר־און.
 יום שני, 6 בינואר. השעה שמונה בבוקר. אל ביתו של ראש־
 הממשלה בבית הכרם מגיעים איבט ליברמן, צחי הנגבי ועורך־
 הדין אבי־יצחק. ברגעים אלה דן אבי־יצחק הוא המועמד להיות
 היועץ המשפטי לממשלה. כל הנוכחים בחדר יודעים שדרעי מתנגד
 למינוי של אבי־יצחק, לא משום שאינו מעריך אותו, אלא משום
 שזה, כסניגורו לשעבר, לא יוכל לתת הכשר לעסקת־טיעון בעבור

 דרעי.
 נתניהו עוזב את הפגישה וממהר לכור בדימונה. הנגבי וליברמן
 שולחים את אבי־יצחק לשכנע את דרעי להסיר את התנגדותו

 למינוי. אבי־יצחק מסרב.
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 הימים הם ימי טרום הסכם חברון, וש״ס מודיעה על התנגדותה
 להסכם. ליברמן רץ לרצות את דרעי ומבטיח לו שבר־און ימונה
 בכל זאת. ש״ס מסירה את התנגדותה מהסכם חברון. זו העסקה ־־

 יועץ תמורת הסכם.
 בסופו של דבר קמה המהומה, ולא בלתי־צפויה, אפשר לומר. בד­

2 6  און, למי ששכח, התפטר.

 באותה מהדורת ״מבט״, בתום פירוט הידיעה, שודרו התגובות הראשונות. תגובת אריה
 דרעי: ״זה שקר וכזב, לא היה ולא גברא, מעולם לא נפגשתי עם בר־אוך. תגובת שי בזק,
 יועץ ראש־הממשלה: ״הדברים הם קשקוש מוחלט״. על תגובות מיידיות אלו התווספו

2 7  תגובות נוספות של אלה שהוזכרו בידיעה אשר, בתמצית, שללו אותה מכול־וכול.
 חבר־הכנסת יוסי שריד תבע מיד עם פרסום הידיעה ב״מבט״ להקים ועדת־חקירה
2 דרישה זו הועלתה גם על־ידי השר לבטחון־פנים, 8  ממלכתית אשר תחקור את הנושא.
 אביגדור קהלני, בישיבת הממשלה, שהתכנסה ב־ 24 בינואר. באותה ישיבה הודיע ראש־
 הממשלה, כי הוא קורא לקיום חקירה משטרתית, מהירה וממצה, כדי להגיע מהר ככל
 האפשר לחקר האמת בפרשת מינוי היועץ המשפטי לממשלה. ראש־הממשלה אמר בישיבה
 כי ״הכל שקד, הכל לא נכון״. השר נתן שדגסקי אמד בישיבה ש״אם יש 10% אמת בסיפור

2 ׳  של הטלביזיה, אין מקום שהממשלה תמשיך בכהונתה״.

 5. החקירה הפלילית יוצאת לדרך
 ביום א׳, 26 בינואר, ארבעה ימים לאחר השידור בערוץ הראשון בטלביזיה, התקיימה
 התייעצות בלשכת פרקליטת־המדינה, ששימשה באותה עת ממלאת מקום היועץ המשפטי
 לממשלה. בהתייעצות נטלו חלק המשנים לפרקליטת־המדינה, עורכי־הדין רחל סוכר
 ויהושע רזניק; ראש אגף־החקירות במשטרה, ניצב סנדו מזור; סגנו, תת־ניצב יעקב
 גרוסמן; וראש מחלקת־חקירות, תת־ניצב דורון בית־נר. בעקבות ההתייעצות הורתה
 פרקליטת־המדיגה למשטרה לפתוח בחקירה פלילית לחקירת החשדות לכאורה שהועלו

 בכתבת הטלביזיה.

 26. ראו החלטת היועץ (לעיל, הערה 2), 2-1.
 27. כלי־התקשורת כולם דיווחו למחרת היום, 23 בינואר, על הפרסום בערוץ הראשון והביאו
 תגובות שונות בנושא. הידיעות לא זכו לבולטות רבה. עיתון הארץ, למשל, פרסם את
 הידיעה בעמ׳ 12. מנכ״ל משרד ראש־הממשלה, אביגדור ליברמן, אמר כי מדובר ב״פרק
 בתסריט מדע בדיוני״ ראו ידיעות אחרונות, 23.1.97, 2. תגובת ראש־הממשלה ב-24
 בינואר היתה: ״לאריה דרעי לא היה שום חלק בהעלאת שמו של בראון בפני או בהמלצה
 על מינויו. את זה אני אומר בוודאות, פרשת היועץ היא פברוק מושלם״. לריכוז תגובות

 ראש־הממשלה בנושא ראו ידיעות אחרונות, 3,21.4.97.

 28. ראו ידיעות אחרונות, 23.1.97, 2.
 29. ראו דליה שחורי, ״פרשת מינוי עו״ד בר־און ליועץ המשפטי״, הארץ, 26.1.97, א3.
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 בהחלטה על החקירה נאמר: ״הנסיבות שפורטו בכתבה והחשדות הלכאוריים
 שמתקיימים מצביעים כי קיים אינטרס ממלכתי עליון לגילוי מירבי של החומר עליו
3  מבוססת הכתבה. הגילוי חשוב גם להסרת ולהפדכת חשדות ממי שאינו מעורב בעניין״.0
 פרקליטת־המדינה הורתה למשטרה לפנות לערוץ הראשון בטלביזיה ולכתבת, אילה חסון,
 ולקבל מהם את החומר שעליו התבססה הכתבה. כמו ־כן ביקשה פרקליטת־המדינה מראש
 אגף־החקירות במשטרה ״לזרז את החקירה ככל שניתן, על מנת לנסות והגיע במהירות
 המרבית לגילוי האמת״. כן נקבע, כי את צוות החקירה המשטרתית ילווה פרקליט בכיר,

 כאשר פרקליטת־המדינה ומשניה ילוו את החקירה בכל שלביה.״
 על־פי מה שהתפרסם, עלתה בדיון שהתקיים במשרד־המשפטים הצעה לקיים בדיקה
 מקדמית, במקום חקירה פלילית, כדי לבדוק אם ישנן די ראיות לכאורה כדי לפתוח
 בחקירה. המשתתפים בדיון האמור בחנו הצעה זו, אך החליטו כי די בפרסום בטלביזיה

3 2  כדי ליצור תשתית מספקת לפתיחתה של חקירה פלילית.
 ניתן להצביע על אפשרויות חקירה שונות בעניין כפרשת בר־און, שהוא בעל
 חשיבות ציבורית חיונית, מעבר להיבטים הפליליים לכאורה העולים ממנה. הכנסת
 מוסמכת להחליט על הקמת ועדת־חקירה פרלמנטרית ולציידה בסמכויות חקירה, כולל
 כפיית הופעת עדים והצגת מסמכים. ועדה כזו, שבה יכולים לכהן חברי־כנסת בלבד,
 שיש אשר קראו להקמתה, לא היתד, נהנית ממידה כלשהי של אמון ציבורי בעניין בעל
 רגישות פוליטית כה גבוהה. זו דרך בירור שלכאורה ניתן לפסול אותה, מאחר שאינה
 מתאימה לעניין בעל אופי משפטי. הממשלה יכולה היתד. להחליט על הקמת ועדת־בירור
 בנושא, שמבחינה משפטית אפשר לציידה בסמכויות חקירה. ועדות כאלו, שהוקמו
 בעבר, ושהממשלה היא הקובעת את הרכבן, אינן זוכות אף הן למידה רבה של אמון.
 אפשרות אחרת שהועלתה היתה להקים ועדת־חקירה ממלכתית, הפועלת מכוח חוק
 ועדות חקירה, תשכ״ט-1968. ועדה כזו מוקמת לחקירת עניין בעל חשיבות ציבורית
 חיונית והיא זוכה לאמון ציבורי רב, הנובע מכך שחבריה מתמנים על־ידי נשיא בית־
 המשפט העליון ושבראשה עומד שופט בכיר. ועדה כזו יכולה לפעול במקביל לחקירת
 אישום פלילי על־ידי המשטרה והתביעה. כך היו פני הדברים בחקירת רצח ראש־
 הממשלה, יצחק רבץ ז״ל. ״ועדת שמגר״ חקרה את ההיערכות הבטחונית והמודיעיגית
3 בעוד שהמשטרה ופרקליטות־המדינה חקרו את האשם 3  בנושא אבטחת ראש־הממשלה,

 הפלילי.

 30. ראו חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 2<, 2.
 31. כך הובהר בהודעה לעיתונות, שפורסמה ב-26 בינואר, בשעות הבוקר, על־ידי דוברת

 משרד־המשפטים, אתי אשד.
 32. ראו שמואל מיטלמן, ״החקירה יוצאת לדרך״, מעריב, 27.1.97.

 33. ראו דין־וחשבון ועדת־החקירה לעניין רצח ראש־הממשלה, מר יצחק רבץ ז״ל (תשנ״ו).
 בראש ועדת־החקירה עמד מאיר שמגר, נשיא בית־המשפט העליון בדימוס, וחבריה היו אלוף

 (מיל׳) צבי זמיר, ופרופסור אריאל רוזן־צבי ז״ל.
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 על־פי המקובל, אין ועדת־חקירה עוסקת בשאלה אם אדם מסוים, או כמה אנשים,
3 הואיל והדברים שפורסמו העלו חשדות לביצוע מעשים פליליים, 4  ביצעו עבירה פלילית.
 נראה היה בעליל שחקירה משטרתית היא הדרך הסבירה לבירור העניין. משטרת ישראל
 הוכיחה בעבר את יכולתה לחקור גם נחקרים בעלי מעמד בכיר ביותר. ליווי החקירה על־
 ידי פרקליטות־המדינה נראה תואם את ייחודו של המקרה שדובר בו, כאשר ״אין בתולדות
3 דובר גם על  מדינת ישראל מקרה הדומה לנוכחי מבחינת הרגישות (0דדג המעורבים...״5
 האפשרות להקמת ועדת־חקירה ממלכתית, בצד, או במקום, החקירה המשטרתית; אולם

3 6  קריאתו של ראש־הממשלה לחקירה משטרתית ייתרה כל ויכוח בנושא.

 34. ראו בג״צ 152/82 אלון נ׳ ממשלת ישראל, פ״ד לו(4< 449.
 35. ראו החלטת היועץ (לעיל, הערה 2<, 5.

 36. ראו לעיל, הערות 29-28, והטקסט שאליו הן סמוכות. לדרכי חקירה אפשריות בעניינים בעלי
 חשיבות ציבורית חיונית ראו זאב סגל, ״ועדת־חקירה מכוח חוק ועדות חקירה, תשכ״ט־1968
- מעמדה הקונסטיטוציוני ומתחם הלגיטימיות לפעולתה״, מחקרי משפט ג >תשמ״ד< 199,
 עמ׳ 212. לגישתי, שצידדה בחקירה משטרתית בהנחיית פרקליטת־המדינה בפרשת בר־און,
 ראו ״פרשנות משפטית״, הארץ, 24.1.97, א2. להארה כללית של מוסד ועדת־החקירה ראו
 יצחק זמיר, ״ועדת החקירה מן הבחינה המשפטית״, הפרקליט לה (תשמ״ד< 323;
 משה בן זאב, ׳״הדרג המדיני׳ מול ועדות חקירה - העימות, המתח, הפחדים״, ספר יצחק

 כהן(פפירוס, תשמ״ט) 234.

 בארצות־הברית לא היתד, פרשה כדוגמת פרשת בר־און, שבה הועלו חשדות כבדים נגד
 ראש־הממשלה ושר־המשפטים בעבירה של הפרת־אמונים, נחקרת על־ידי רשויות התביעה
 הרגילות. פרשת ווטרגייט, שהביאה להתפטרותו של הנשיא ריצ׳רד ניקסון בשנת 1974,
 הביאה לחקיקתו בשנת 1978 של ^Ethics in Government Act. לפי החוק, ששמו שונה
 לאחר־מכן ^independent Councel Act, חייב היועץ המשפטי האמריקני, שהוא גם שר־
 המשפטים, לקיים חקירה מקדימה במקרה שבו קיים חשד בעבירה פלילית חמורה מצד נושא
 משרה בכירה. אם החליט היועץ שמתבקשת חקירה ממשית, עליו לפנות לבית־המשפט,
 המורכב משלושה שופטים פדראליים, כדי שימנה תובע עצמאי מיוחד, שלו ניתנת סמכות
 מלאה ועצמאית לקיום חקירה. החוק, שתוקפו פקע ב־1992, הוחק מחדש ב־1994. ראו,
" T h e P o w e r to P r o b e i n t o Matters of למוסד התובע העצמאי, מאמרי 

Vital Public Importance", 58 Tulane L. בית־המשפט a w Review (1984) 941, p. 954 

 העליון הפדראלי אישר בדעת רוב את חוקתיות החוק ודחה טענות על היותו מנוגד לעקרון
. U . S 4 8 7 Morrison v. o i s o n . 654)1988 ( ו א  ״הפרדת הרשויות״. ר

 בשנת 1994 מונה תובע עצמאי, קנת סטאר, כדי שיחקור בכירים בממשל, ובהם נשיא
 ארצות־הברית, ביל קלינטון ורעייתו הילארי, בקשר לפרשת הקרקעות בוייטווטד. התובע
 העצמאי קיבל את הסכמת שרת־המשפטים בממשל קלינטון ובית־המשפט, להרחבת חקירתו
 כך שתתייחס גם לשאלה אם ביקש נשיא ארצות־הברית להדיח לעדות שקר צעירה, מוניקה
 לוינסקי, שעמה היו לו קשרים. לפעולת התובע העצמאי בהקשר זה ראו מאמרי, ״תובע
 עצמאי - ועדת חקירה של אדם אחד״, הארץ 27.1.98 א2. השאלה אם מן הראוי להנהיג
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 ההחלטה שהצביעה כדין על ״אינטרס ממלכתי עליון״ בחקירה התקבלה בציבור כדרך
 ראויה לחקר האמת. על ההחלטה בירכה לשכת ראש־הממשלה, וקולות ברוח דומה נשמעו
 גם מפי ראשי האופוזיציה.״ באשר לחקירת המשטרה בנושא הודגש, כראוי, שחקירה

3 8  בפרשה מסובכת כזו חייבת להתקיים ״בלי סטופר ביד״.

3 ות׳  6. חקירת המשטרה ־ ממצאים ומסקנ
 בעקבות ההחלטה לחקור התמנה צוות־חקירה מיוחד, בראשות סגן ראש אגף־החקירות,
 תת־ניצב יעקב גרוםמן; סגנו, ניצב־משנה רמי זוטלר, וקציני־משטרה נוספים. את הצוות
 הנחה באופן שוטף ראש אגף־החקירות, ניצב סנדו מזור. החקירה התנהלה במשך 11
 שבועות, ובמהלכה נחקרו כ-50 עדים. החקירה התנהלה בליווי הפרקליטות. בצוות
 הפרקליטות, שבראשות היועץ המשפטי לממשלה ופרקליטת־המדינה, נטלו חלק עו״ד
 רחל סוכר, המשנה לפרקליט־המדינה לתפקידים מיוחדים; עו״ד יהושע רזניק, המשנה
 לפרקליט־המדינה לעניינים פליליים בפרקליטות המדינה; עו״ד משה לדור, פרקליט מחוז
 ירושלים; עו״ד נאוה בן־אור, מנהלת המחלקה הפלילית; עו״ד שי ניצן, סגן בכיר א׳
 לפרקליטת־המדינה, הנמנה עם מחלקת הבג״צים; עו״ד טליה ששון, מנהלת המחלקה
4  לתפקידים מיוחדים, אשר ליוותה את החוקרים באופן צמוד ו״עשתה את עיקר העבודה״;0
 עו״ד נועם סולברג, עוזר מיוחד ליועץ המשפטי לממשלה; ועו״ד עוזי פוגלמן, מנהל

 מחלקת הבג״צים, שהצטרף לצוות בשלב מאוחר יותר.

 בישראל מוסד דומה לחקירת חשד באשמה פלילית של בכירים ראויה לעיון נפרד. ועדת־
 חקירה ממלכתית הפועלת מכוח חוק ועדות־חקירה, המבררת עניין בעל חשיבות ציבורית

 חיונית, אינה דנה במתכונתה הקיימת בשאלה אם פלוני ביצע לכאורה עבירה פלילית.
 37. ראו גדעון אלון ודליה שחורי, ״לשכת ראש־הממשלה בירכה על החלטת ארבל״, הארץ,

.27.1.97 
 38. ראו מרדכי גילת, ״לחקור לאט ובאופן יסודי״, ידיעות אחרונות, 27.1.97. נראה שחקירת
 המשטרה הושלמה בחופזה, כדי לאפשר פרסום של החלטת היועץ המשפטי לממשלה
 ופרקליטת־המדינה כ״ביעור חמץ״, ערב חג הפסח תשנ״ז, כפי שאכן היה. בהסתמכות על
 גורמים בפרקליטות פורסם, כי היועץ המשפטי לממשלה הוא שטבע את הביטוי ״ביעור
 חמץ״ בהקשר של חקירת פרשת בר־און. על־פי גורמים במשטרה, דרש היועץ המשפטי
 לממשלה את סיום החקירה לפני חג הפסח ו״כך נוצר לחץ על המשטרה לסיים מהר ככל
 האפשר חקירה קשה, מפרכת, כמעט בלתי־אפשרית בגלל שקיפותה ופומביותה, חקירה
 שהיתד. צריכה להימשך זמן רב עוד יותר״. ראו חנה קים, ״הפלונטר״, הארץ, 25.4.97, ב2.

 39. הראיות שנאספו יידונו להלן בתת־סעיף 7, שכותרתו ״חוות־דעת פרקליטת־המדינה -
 ממצאים״.

 40. ראו חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 2. על־פי פרסומים רבים בכלי־
 התקשורת, הפרקליטים לדור, רזניק וששון צידדו בהעמדת ראש־הממשלה ושר־המשפטים

 לדין באשמת הפרת אמונים. דעתם לא נתקבלה.
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 ב•15 באפריל 1997 הועברו בכתב מסקנות המשטרה והמלצותיה לידי היועץ המשפטי
4 ובהחלטת 1  לממשלה ופרקליטת־המדיגה. על־פי המפורט בחוות־דעת פרקליטת־המדינה
4 היו המלצות המשטרה כדלקמן: להגיש כתב־אישום כנגד ראש־הממשלה 2 ,  היועץ המשפטי
 באשמה של מרמה והפרת אמונים, בכפיפות לחקירה נוספת של ראש־הממשלה; להעמיד
 לדין את שר־המשפטים באשמה של מרמה והפרת אמונים; להעמיד לדין את חבר־הכנסת
 אריה דרעי בעבירה של סחיטה באיומים ובעבירה של מרמה והפרת אמונים; להעמיד לדין
 את מנכ״ל משרד ראש־הממשלה, אביגדור ליברמן, בעבירה של מרמה והפרת אמונים;
 לסגור את התיקים מחוסר־ראיות מספיקות נגד עו״ד רוני בר־און ומר דוד אפל. באשר

 לראש־הממשלה, סיכמה המשטרה את המלצותיה באומרה:

 התנהגותו של ראש־הממשלה, אשר הטיל בישיבת הממשלה את כל
 כובד משקלו לאישור מינויו של בר־און, על אף שידע כי מינוי זה
 נדחף על־ידי דרעי מתוך מניעים אישיים פסולים של מי שנתון
 במשפט פלילי, וזאת מתוך התעלמות מעצת יועציו המשפטנים
 אשד טענו כי מינויו של בר־און אינו ראוי, מביאה אל המסקנה כי

4 3  התנהגותו של ראש־הממשלה מגיעה עד כדי מידמה.

4 המשטרה קבעה עוד במסקנותיה, כי 4  על־פי הנאמר בחוות־דעת פרקליטת־המדינה,
 מממצאי החקירה עולה שלא הוכח החשד שראש־הממשלה הבטיח לחבר־הכנסת דרעי
 במועד כלשהו למנות את עו״ד בר־און לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה. עם זאת סבורה
 המשטרה, כי מהראיות עולה שלחבר־הכנסת דרעי היתה מעורבות עקיפה בהחלטת ראש־

 הממשלה למנות את בר־און לתפקיד.
 מטבע הדברים, חוות־דעת פרקליטת־המדינה והחלטת היועץ המשפטי לממשלה
 כוללות התייחסויות רבות לראיות שנאספו על־ידי המשטרה. עם זאת, אין בהן אזכור
 מקיף ומלא של הטעמים שהובילו את המשטרה למסקנותיה, שלא התקבלו על דעת
 פרקליטת־המדינה והיועץ המשפטי לממשלה. חוות־דעת פרקליטת־המדינה והחלטת
 היועץ המשפטי לממשלה אף אינן כוללות את רשימת העדים שהעידו בחקירה המשטרתית
 ואינן מביאות את מסמך סיכום החקירה המשטרתי, שניתן להניח כי יש בו כדי להבהיר
 את הבסיס למסקנות המשטרה. על העובדה שנכתב מסמך כזה, בן 110 עמודים, שאמנם
 אין בו כשלעצמו ערך ראייתי, ניתן ללמוד רק ממכתב ששלחו ראש אגף ־החקירות וסגנו
4 5  ליועץ המשפטי לממשלה ולפרקליטת־המדינה. המכתב האמור פורסם בכלי־התקשורת.

 41. ראו שם, 3.
 42. ראו החלטת היועץ (לעיל, הערה 2), 3.

 43. חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4<, 16.
 44. ראו שם, שם.

 45. המכתב, המציין את עובדת קיומו של מסמך סיכום החקירה, מכיל כ-440 מלים בלבד.
 לנוסחו המלא ראו הארץ, 17.4.97, א4.
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 משפט וממשל ד תשנ״ח צללים מרחפים על שלטון החוק - עם פרשת בר־און ובעקבותיה

 במכתב מצוין, שחומר החקירה של המעורבים(מודיע, מתלוננים, עדים וחשודים< משתרע
4 6  על־פני 995 עמודים.

 כל החומר האמור נשאר חסוי מן העין הציבורית. בג״ץ דחה עתירה שביקשה לאפשר
4 במצב 7  עיון בחומר החקירה שנאסף על־ידי המשטרה ובדו״ח סיכום החקירה המשטרתית.
 דברים זה לא ניתן לעמוד על מלוא אומד־דעתו של צוות־החקירה המשטרתי במה שנוגע
 להסקת מסקנות מן הראיות שנאספו, וכל ניתוח של הפרשה לוקה בהכרח בחסר. עם זאת
 ניתן להניח, שהמסקנות שיובאו להלן באשר להיבטים הפליליים, אשר שימשו בסים
 להמלצות המשטרה בדבר העמדה לדין, היו מתקבלות כבעלות עוצמה רבה יותר לו פורסם

 החומר המשמש להן תשתית.

 7. חוות־דעת פדקליטת־המדינה - הממצאים העיקריים בחקירת המשטרה
4 חומר הראיות שנאסף על־ידי המשטרה הועבר באופן שוטף 8  כפי שמוסבר בחוות־הדעת,
 לידי הפרקליטות ולידי היועץ המשפטי לממשלה, כדי שניתן יהיה לעקוב מקרוב אחר
 התפתחות החקירה, ובמידת הצורך - לתת הנחיות לחוקרים לגבי המשכה. כפי
4 יובאו כאן ממצאי החקירה המשטרתית, כפי שמובאים על־ידי פרקליטת־ 9  שהודגש,

5  המדינה בלי שניתן לעמוד על הדברים עצמם באמצעות עיון בחומר החקירה.0
5  פרשת העובדות המצטיירת מחומר החקירה, שתובא להלן בתמצית, היא זו: 1

 • בחודש נובמבר 1996 החלה בלשכת ראש־הממשלה פעילות, שמטרתה היתד, להחליף
 את היועץ המשפטי לממשלה, מיכאל בן־יאיר. במסגרת פעילות זו ריאיין ראש־
 הממשלה שני מועמדים: עו״ד דב וייסגלם ועו״ד רוני בר־און. ״באופן תמוה״ איש
 מהנחקרים בפרשה אינו יודע לומר, או אינו רוצה לומר, מי העלה לראשונה את שמו
 של עו״ד בר־און. הראיות מלמדות, שבאותה תקופה עלה שמו כמועמד אפשרי מפי
 איש־העםקים דוד אפל ומפי ראש לשכת עורכי־הדין, עו״ד דרור חוטר־ישי. כמו־כן
 חבר־הכנסת אריה דרעי שוחח באותה תקופה עם עורך־דינו, דן אבי־יצחק, על הרעיון

 למנות את בר־און, וסיפר לו כמה פעמים כי ״סגר״ את המינוי עם ראש־הממשלה.

 • בעקבות העלאת שמו של עו״ד בר־און פנו ראש־הממשלה ומנכ״ל משרדו לשר־
 המשפטים וביקשו את חוות־דעתו. השר המליץ ״בחום״ על בר־און והציע לראש־
 הממשלה לפוגשו. מיד לאחר־מכן נפגש שר־המשפטים עם עו״ד בר־און והודיע לו כי

 46. ראו שם, שם.
 47. ראו בג״צ 2534,2535,2541/97 יהב ואח׳ נ׳ פרקליטת־המדינה ואח׳(טרם פורסם; ניתן

 ב־15.6.97 - להלן: בג״צ יהב<. החלטת בג״ץ תידון להלן.
 48. חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 2.

 49. ראו לעיל, הערה 39.
 50. חוות־דעת פרקליטת־המדינה עוסקת במעורבותם של ראש־הממשלה, בנימין נתניהו; שר־
 המשפטים, צחי הנגבי; חבד־הכנסת אריה דרעי; ועו״ד רוני בר־און. הדברים המתפרסמים

 כאן בהקשרים שונים מתמקדים במעורבותם של ראש־הממשלה ושר־המשפטים בלבד.
 51. ראו חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4<, 15-7.
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 שמו עלה כמועמד. בנובמבר 1996 נועד בר־און עם מנכ״ל משרד דאש־הממשלה,
 אביגדור ליברמן, ולאחר־מכן התקיימה פגישה בין ראש־הממשלה ובינו. ראש־
 הממשלה העיד בפני חוקריו, כי התרשם מאישיותו של בר־און - ״מן הישירות שלו,
 מן הדוגריות שלו ומן החמימות שלו״. כמו־כן הוא ״עשה עליו רושם בסדר בצד

 המקצועי״.
 • בר־און, פעיל פוליטי וחבר מרכז הליכוד, השתייך למחנה תומכיהם של דן מרידוד
 ובנימין בגין. על רקע זה לא צלחה בקשתו להתמנות לתפקיד ציבורי, הואיל ונחשב
 ״שרוף״ בעיני מנכ״ל משרד ראש־הממשלה, בשל היותו שייך למחנה יריב בליכוד. בד­
 און נחשב למקורבו של שר־המשפטים, שהתמחה במשרדו. שמו של בר־און כמועמד
 לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה לא הועלה לראשונה על־ידי שר־המשפטים. יצוין

 עוד, כי שר־המשפטים לא עשה מצדו כל ״צעד ממשי״ לאיתור מועמד אחר.
 • בחודש דצמבר 1996 נפגש ראש־הממשלה רק עם עו״ד רנאטו יאראק במטרה לבחון
 את מועמדותו לתפקיד. נוסף על כך לא ידוע על פעולה נוספת מצדו של ראש־
 הממשלה לאיתור מועמד אחר לתפקיד, מלבד בר־און. מקורבי ראש־הממשלה - ובהם
 עורכי־הדין דוד שימרון, יצחק מולכו ומזכיר־הממשלה דן נווה ־ הביעו בפני ראש־

 הממשלה ״דעה נמרצת״ נגד המינוי, בסוברם כי אינו ראוי מהבחינה המקצועית.

 • ב־1 בדצמבר 1996 הודיע היועץ המשפטי לממשלה, מיכאל בן־יאיד, על כוונתו לפרוש
 מתפקידו ב־1 בינואר 1997. לקראת סוף חודש דצמבר הודיע שר־המשפטים לראש־

 הממשלה, כי מועמדו לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה הוא עו״ד בר־און.
 • ב-1 בינואר 1997 התקיימה בבית ראש־הממשלה פגישה בענייניו הפרטיים בינו לבין
 עורכי־הדין שימרון ודן אבי־יצחק. במהלכה הועלה הרעיון להציע לדן אבי יצחק את
 תפקיד היועץ המשפטי לממשלה. השיחה על כך התנהלה בארבע עיניים בין ראש־
 הממשלה לעו״ד שימדון וסוכם, כי שימרון יציע את הרעיון לאבי־יצחק. אבי־יצחק
 השיב כי אם תובא בפניו הצעה רצינית, הוא ישקול אותה. בערבו של אותו יום התברר,
 כי מינויו של בר־און ליועץ המשפטי לממשלה לא יובא, בניגוד למצופה, לישיבת

 הממשלה ב-3 בינואר.

 • ב-1 בינואר 1997 נפגש חבר־הכנסת אריה דרעי עם כתב קול ישראל, יואל ניר, ואמר
 לו כי ש״ס שוקלת להימנע בהצבעה על הסכם חברון אשר היה אמור להיות מובא לדיון
 בממשלה. הדברים נאמרו שלא לפרסום. למחרת ביקש הכתב את אישורו של דרעי
 לשדר את הדברים. דרעי הסכים. מחומר החקירה עולה, כי דברים אלה היו על דעתו
 של דרעי בלבד, בלא שנועץ ברב עובדיה יוסף, מנהיגה הרוחני של תנועת ש״ס.
 הידיעה שודרה יום לאחר־מכן, ובעקבותיה זעם ראש־הממשלה על שרי ש״ס, שהסבירו
 כי אין לשרי תנועתם יד בפרסום. ב-5 בינואר הודיע דרעי, כי ש״ס תומכת בהסכם

 חברון, וזאת לאחר שיחה שקיים עם ראש־הממשלה.

 • ב-2 בינואר, משהבין עו״ד אבי־יצחק כי מינויו של עו״ד בר־און הופך להיות עניין
 רציני ויש סיכוי כי יובא לאישור הממשלה למחרת היום, ניסה להשיג את ראש־
 הממשלה כדי להזהירו מפני המינוי. בחקירתו הסביר, כי שמע מחבר־הכנסת דרעי זמן
 רב לפני־כן כי הוא תומך במינוי בר־און וכי קיבל על כך הבטחה מראש־הממשלה.
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 כדברי אבי־יצחק בחקירה, אמר דרעי מלים, כגון ״סגרתי עם ראש־הממשלה״ את
 המינוי. עוד אמר בחקירתו, שדרעי אמר לו כי הוא תולה תקוות בכך שמינוי בר־און
 יקדם את ענייניו כנאשם או כחשוד בפלילים. מהקשר הדברים היה ברור לאבי־יצחק,
 כי מדובר על קידום ענייניו של דרעי על דרך של עסקת־טיעון נוחה, פעילות למען
 חנינה או כל דרך אחרת שעשויה לסייע לו כנאשם או כחשוד. כדברי אבי־יצחק אמר
 לו דרעי ״בלחש״, כי בידיו הקלטה של עו״ד בר־און. דברים אלה הם שגרמו בין השאר

 לעו״ד אבי־יצחק לרצות ולהזהיר את ראש־הממשלה ממינוי עו״ד בר־און.

 • ב־3 בינואר שוחח אבי־יצחק עם ראש־הממשלה והבין, שמינוי בר־און לא יובא באותו
 יום לישיבת הממשלה. עקב הדחיפות שראה אבי־יצחק - לדבריו ־ במסירת הדברים
 לראש־הממשלה סוכם על פגישה למחרת, בשבת 4 בינואר 1997. עו״ד אבי־יצחק
 העיד, כי אמר לראש־הממשלה שבא להזהירו מפני מינוי בר־און וכן אמר לו כי ״דרעי
 טוען שיש לו הבטחה מתועדת מעו״ד בר־און״. הוא לא ציין שדרעי טוען כי בידיו
 הקלטה, שכן התבייש להעלות זאת על דל־שפתיו. עם זאת אמר, ש״אם נכון מה
 שנאמר לו הרי זה עובר כל גבול ואני מאמין כי הוא [ראש־הממשלה] נבחר מתוך רצון
 לתקן שחיתויות״. כמו־כן העיד אבי־יצחק, שאמר לראש־הממשלה כי דרעי טוען
 שראש־הממשלה הבטיח לו שימנה את בר ־און לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה. כן
 העיד אבי־יצחק, שדרעי אמר, או לפחות רמז, שיפיל את הממשלה אם לא יעשו
 כרצונו, ואמר זאת לראש־הממשלה בשיחה ביניהם. ראש־הממשלה הגיב, כי אין הדבר
 מרתיע אותו. אבי־יצחק העיד, כי התרשמותו היתד, שראש־הממשלה ״אינו מאמין
 שדברי דרעי נכונים״. ראש־הממשלה כדבריו ״משך את השיחה״ לכיוון אחר, והעלה
 את האפשרות שאבי־יצחק ימונה למשרת היועץ המשפטי לממשלה. ראש־הממשלה

 העלה בשיחה גם את השאלה כיצד יגיב דרעי אם אבי־יצחק ימונה במקום בר־און.

 • ראש־הממשלה זכר את השיחה מ-4 בינואר באופן שונה. לדבריו, עיקר יעדה היה
 להציע לעו״ד אבי־יצחק את תפקיד היועץ המשפטי לממשלה, אם כי אישר שהבין
 מאבי־יצחק שדרעי מעוניין בבר־און. כן הוסיף, שזכור לו כי אבי־יצחק דיבר על כך
 שישנה איזו שמועה על קשר בין בר־און לדרעי, אך הוא לא זכר את תוכן השמועה;
 מכל־מקום, הוא ״לא ייחס לזה שום חשיבות״. לדבריו, הטעם לכך היה שדובר
 בשמועה והוא התייחס לדברים בהשמצה של מועמד למשרה על מועמד מתחרה. ראש־
 הממשלה הציע באותו לילה לעו״ד מולכו לקבל על עצמו את התפקיד, אך הלה סרב

 להצעה.

 • במהלך התקופה הרלבנטית פעל חבר־הכנסת דרעי ״באופן נמרץ״ כדי להבטיח את
 מינויו של בר ־און לתפקיד. כך, למשל, ביקש למנוע פרסום במעריב בדבר מועמדותו
 של בר־און, מחשש כי הפרסום יכשיל את המינוי. עו״ד אבי־יצחק אמר, כי חבר־
 הכנסת דרעי הסביר לו שביקש להביא לפרסום מועמדותו של שופט בית־המשפט
 העליון (בדימוס), צבי טל, כמועמד מטעם ש״ס, כדי שלא ניתן יהיה לקשר אותו
 למועמדותו של בר־און לתפקיד. ראיה נוספת המצביעה על פעילותו של דרעי עולה
 מפלטי שיחות־טלפון שנתפסו על־ידי המשטרה. מפלטי השיחות מסתבר, כי במהלך
 התקופה האמורה בוצעו שיחות טלפוניות בין אפל לבר־און, ומיד לאחר־מכן - בין
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 אפל לדרעי. בר־און ודרעי טענו בחקירתם, כי לא היה ביניהם קשר לפני המינוי. ברור
 כי אפל שימש מעין ״מרכזייה״ או ״מתווך״ בין בר־און לדרעי.

 • ב־5 בינואר הודיע ראש־הממשלה לעו״ד אבי־יצחק, כי הוא מועמדו לתפקיד היועץ
 המשפטי לממשלה. משנודע הדבר לדרעי, טלפן האחרון לעו״ד אבי־יצחק ואמר לו
 ״בזעם רב״, כי נודע לו שראש־הממשלה עומד להפר את ההבטחה שנתן לו בעניין
 מינויו של עו״ד בר־און. דרעי ביקש מאבי־יצחק להעביר מסר לראש־הממשלה כי אם
 אכן יפר את ההבטחה, הוא ״עושה את טעות־חייו והוא יצטער על כך״. דרעי אמר

 לאבי־יצחק, שמסר דומה הועבר לראש־הממשלה גם באמצעות מנכ״ל משרדו.

 • ב-7 בינואר התקיימה פגישה בבית ראש־הממשלה בין ראש־הממשלה, שר־המשפטים,
 מנכ״ל משרד ראש־הממשלה ועו״ד אבי־יצחק. הפגישה נועדה לעסוק במינויו של עו״ד
 אבי־יצחק לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה. בתחילת הפגישה דיווח אבי־יצחק לראש־
 הממשלה בארבע עיניים ומסר לו, כי ״דרעי זועם״ על הכוונה להפר את ההבטחה

 שניתנה לו בעניין בר־און.
 • בשלב הבא נועד ראש־הממשלה עם שר־המשפטים ומנכ״ל משרד ראש־הממשלה
 בנפרד והודיע להם, כי החליט למנות את אבי ־יצחק לתפקיד. שר־המשפטים אמד לו,
 כי למיטב ידיעתו חשוד אבי־יצחק בעבירה פלילית. ראש־הממשלה הנחה את השר
 לברר את העניין. משהתכנסו הארבעה, הציג השר את המידע שהיה ברשותו לאבי־
 יצחק, והלה הכחיש זאת בתוקף. אבי יצחק סיפר לשר ־המשפטים ולמנכ״ל משרד ראש־
 הממשלה - לאחר שראש־הממשלה יצא מביתו - על שיחת־הטלפון מדרעי ועל זעמו
 על הכוונה להפר את ההבטחה שניתנה. המנכ״ל סיפר כי דרעי העביר דרכו מסר דומה.
 לדברי אבי־יצחק, אמר שר־המשפטים באותה פגישה כי ״אחד התנאים להתמנות כיועץ
 משפטי לממשלה זה אישור של אריה דרעי.... וכל מה שמעניין אותו הוא משפטו
 הפלילי ובידו הכוח הפוליטי״. לדבריו, אמר השר עוד שהמועמד לתפקיד צריך למלא
 שלושה תנאים: לזכות באישור דרעי, להיות בעל רמה משפטית סבירה ולהיות מקורב
 לעמדות הליכוד. לדברי אבי־יצחק, הסכימו כל השלושה כי מינוי היועץ טעון הסכמת
 דרעי וכי ״בלי דרעי לא יעשו שום מינוי״. שר־המשפטים העיד שלא דיבר על ״תנאים״
 למינוי היועץ, אך אישר שייתכן כי אמר ״בבדיחות דעת״ שמינוי היועץ המשפטי

 לממשלה צריך להיות מקובל על דרעי.

 • ב-8 בינואר מסר שר־המשפטים לראש־הממשלה את תוצאות הבדיקה בענייו אבי־
 יצחק, שלפיהן הוא עתיד להיחקר במשטרה במה שידוע כ״פרשה הפולנית״. שניהם
 הסכימו כי אין אפשרות למנות את אבי־יצחק. לגרסת ראש־הממשלה, באותו מעמד
 סוכם על מינוי בר־און לתפקיד. לגרסת שר־המשפטים, רק למחרת נודע לו על כך
 מפי מזכיר־הממשלה, שמסר לו כי המינוי יובא לאישור הממשלה בישיבתה ב-10
 בינואר. באותו יום הודיע מנכ״ל משרד ראש־הממשלה לאבי־יצחק, כי ״ממשיכים

 בתוכנית למינוי בר־און״.

 • בבוקר 10 בינואר, לפני ישיבת הממשלה, נפגש שר־המשפטים עם נשיא בית־המשפט
 העליון, השופט אהרן ברק. השר הודיע לו, שבדעתו להעלות את מועמדות בר־און
 בישיבת הממשלה, שנועדה להתחיל שעה לאחר־מכן, שר־המשפטים סיפר לנשיא מי
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 היו המועמדים הנוספים ומה היה הטעם לאי מינוי כל אחד מהם. הנשיא שאל את השר
 אם בא רק לדווח לו או לשאול לחוות־דעתו. משהשיב השד כי הוא מבקש את חוות־
 דעתו, אמר לו הנשיא כי לדעתו מינוי בר־און אינו ראוי. על־פי החלטת הממשלה, על
 היועץ המשפטי לממשלה להיות כשיר לכהונת שופט של בית־המשפט העליון.״ ברק
- כעדותו - לא היה ממנה את בר־און אפילו לכהונת שופט בית־משפט השלום. ניתן
 להבין כי דברי נשיא בית־המשפט העליון לא התייחסו לדרישות הפורמליות של החוק,
 שהרי בר־און ממלא את התנאים שהציב החוק הן למינוי כשופט־שלום והן למינויו

 כשופט בית־המשפט העליון, אלא לכשירות ולהתאמה מבחינה מהותית.
 • דקות ספורות בטרם ישיבת הממשלה דיווח שר־המשפטים לראש־הממשלה על שיחתו
 עם הנשיא ברק. הוא אמר לו שהנשיא ״לא התלהב מהמינוי״ וכי היה מעדיף מועמדים
 אחרים, אך לא אמר לו את ״דבריו החריפים״ של הנשיא באשר להתאמת בר־און
 לתפקיד. ראש־הממשלה מסר בחקירתו, כי לו ידע שנשיא בית־המשפט העליון פוסל

 את המועמד היה שוקל את המועמדות שנית.״

 8. תמונת־המצב העגומה - לוז מסכת החשדות, ״הצללים מרחפים״
 פרקליטת־המדינה, שחוות־דעתה משתרעת על־פני 56 עמודים, כוללת בדבריה הגדרות
 שונות, הבאות לתאר את העיקר העולה מחקירת המשטרה. הגדרות אלה הן בבחינת
 מסקנות העולות מחומר החקירה. לא ניתן לעיין בסיכום חומר החקירה המשטרתי, כפי
 שעובד על־ידה, ובחומר החקירה עצמו. לא נותר אלא להניח שתמונת המצב המוארת כאן
 משקפת נאמנה דברים כהווייתם. מטבע הדברים ברור שההתייחסות בחיבור זה נשענת,
 בהיבטה העובדתי, על החומר כפי שפורסם בחוות־דעתה של פרקליטת־המדינה ובהחלטת

 היועץ המשפטי לממשלה.

 קביעותיה של פרקליטת־המדינה, שבהן ביקשה לתמצת את מה שנגול בפני המשטרה
 והפרקליטות, מדברות בעוצמה בעד עצמן. להלן תמציתן:

 • חשוב לומר שהחקירה העלתה כי חלק ניכר של העובדות כפי שהובאו בתקשורת היה
 בהן ממש ואין המדובר בפרסום מופרך. בנושא זה ניתן לקבוע, כי לכאורה היה יסוד
 הן לפרסום בדבר העובדה שחבר־הכנסת דדעי היה מעוניין במינוי עו״ד בר־און

 52. כך על־פי החלטת הממשלה ממאי 1960. ראו י״פ תש״ך, 1690. בהודעה שהתפרסמה על
 קביעת הדרכים והתנאים למינויו של היועץ המשפטי לממשלה נאמר כי הממשלה קבעה,
 בהתאם לסעיף 5 לחוק שירות המדינה (מינויים), תשי״ט־1959, כלהלן: המועמד למשרת
 היועץ המשפטי לממשלה יוצע לממשלה על־ידי שר־המשפטים; השר לא יציע לממשלה
 מועמד שאינו כשיר להתמנות למשרת שופט בית־משפט עליון, לפי האמור בחוק בנושא זה;
 משרת היועץ המשפטי לממשלה תתפנה במקרה של מוות, התפטרות או כאשר הממשלה

 תמנה אדם אחר במקומו.
 53. למינוי בישיבת הממשלה ראו, לעיל, הערות 8־12, והטקסט הצמוד להן.
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 לתפקיד היועץ בטעמים הקשורים למשפטו הפלילי, והן לעובדה שחבר־הכנסת דרעי
 פעל יחד עם אחרים לקידום המינוי. כמו־כן נמצא בסיס לכך שדרעי שלח מסר [לראש־
 הממשלה באמצעות מנכ״ל משרדו - ז״ס], כי עלול להיות קשר בין אופן הצבעת ש״ס

5  בנושא הסכם חברון לבין המינוי.4
 • חקירה משטרתית העלתה חשדות לביצוע עבירות בנוגע למינוי עו״ד בר־און לתפקיד
 היועץ המשפטי לממשלה. דרעי ניצל את כוחו הפוליטי לצורך השגת מטרה זו, ואכן
 המטרה הושגה. לדרעי היה אינטרס מיוחד להשגת המטרה, שכן, כדבריו שנמסרו
 לעורך דינו, עו״ד אבי־יצחק, קיבל הבטחה מעו״ד בר־און הנוגעת לעניינו כנאשם או
 כחשוד בפלילים. מנכ״ל משרד ראש־הממשלה סייע לדרעי במימוש רצונו זה. לצורך
 מימוש ההבטחה, הפעיל דרעי לחצים ואיומים, ואף שלח מסד עקיף שש״ס עלולה שלא

5 5  לתמוך בהסכם חברון.

 • לצערנו, מהראיות עולה החשש כי אנשים שעמדו לדין פלילי חברו יחד כדי לקבוע מי
 יהיה היועץ המשפטי לממשלה, מתוך אינטרסים אישיים, תוך שימוש בקשרים ובכוח
 פוליטי, ואף הצליחו בכך. עם זאת החקירה לא פענחה את מלוא התמונה הקשורה
 ברקע למינוי בר־און. בהקשר זה נוסיף, כי חלק מהמעורבים לא שיתפו פעולה והרושם

5 6  הנוצר הוא כי לא מסדו את מלוא הידוע להם.
 • ניתן לסכם ולומד כי יש אינדיקציות רבות התומכות בחשד כי בר־און מונה לתפקיד
 בשל בקשתו של דרעי מראש־הממשלה לעשות כן ובשל הבטחה שראש־הממשלה
 נתן לו בנדון. דא עקא, שכל האינדיקציות הנ״ל, כפי שכבר הוסבר, אינן מספיקות
 להוכחת החשד הזה במשפט פלילי, שבו רמת ההוכחה הנדרשת היא מעבר לכל ספק
5 ... מסקנתנו היא, כי אמנם קיים חשד ממשי לכך שראש־הממשלה הציע 7  סביר.
 לממשלה למנות את עו״ד בד־און לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה, דק. או בין היתד,
 כדי לרצות את חבר־הכנסת דדעי, מתוך מודעות או עצימת עיניים לאפשרות קיומו של
 קשר פסול בין דרעי לבר־און. למסקנה זו הגענו. על סמך מכלול הנסיבות שפורטו
 לעיל. עם זאת. על־פי הראיות שנאספו לא נראה כי ניתן יהיה להוכיח מעבר לכל ספק
 סביר, כי ראש־הממשלה הביא את המינוי לאישור הממשלה רק. או בעיקר, עקב בקשת
 או דרישת דרעי, שרצה במינוי מטעמים פסולים ואישיים, מתוך מודעות או עצימת

5 8  עיניים לכך.

 • אין ראייה כי מעשיו של שר־המשפטים להכשלת מינויו של אבי־יצחק ורצונו לקדם
 את מינויו של בר־און היו מונעים בקשר כלשהו עם רצונו של דרעי או קידום
 מטרותיו... על־פי מערכת הראיות הקיימת לא היה שר־המשפטים שותף בשלב כלשהו

 54. ראו חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 4. ראו גם לעיל, הערה 26, והטקסט
 שלו היא סמוכה.

 55. שם, 5-4.
 56. שם, 5.

 57. שם, 28. למסקנות, שלפיהן הוחלט שלא להגיש כתב־אישום נגד ראש־הממשלה ראו להלן.
 58. שם, 33. ההדגשות במקור.
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 משפט וממשל ד תשנ״ח צללים מרחפים על שלטון החוק - עם פרשת בר־און ובעקבותיה

 לקשר פסול שנרקם למנות את בר־און כיועץ המשפטי לממשלה. רצונו למנותו היה
 רצון עז, על רקע היחסים ביניהם ועל הערכתו הסובייקטיבית לבר־און כעו״ד בעל
 כישורים מובהקים בתחום הפלילי... על רקע רצונו האמיתי במינוי בר־און, ואי היותו
 חלק מקשר פסול שנרקם למנות את בר־און לתפקיד, מחדלו אינו בבחינת עבירה
 פלילית. אין בחומר הראיות בכדי להצביע ששר־המשפטים היה מודע לטיב ומהות

5 9  העניין שהיה לדרעי במינוי בר־און.
 • שר ־המשפטים שמע מפיו של הנשיא ברק דברים שיש בהם בכדי לפסול את מועמדותו
 של בר־און לתפקיד, או לפחות מחייבים את שקילתם. הוא לא הביא את הדברים במלוא
 חריפותם לראש־הממשלה, ודיווח לממשלה כי הנשיא ברק יודע על המינוי. אופן זה היה
 יכול להביא את השומע מן הצד למסקנה, כי לנשיא ברק לא היה כלל מה לומר על
 המינוי, ואולי הוא אף על דעתו, על אף שהאמת, כידוע, היא אחרת... לדעתנו, אין

6 0 ות. נ  המדובר בעבירה פלילית אף אם יש בכך חריגה מנורמות התנהגות תקי
 • לדעתנו, לו היו ראיות לכאורה להוכחת מודעותם של ראש־הממשלה ושר־המשפטים
 לכך שניתנה הבטחה מעו״ד בר־און לדרעי, לכך שמדובר בהבטחה מושחתת, ולכך
 שראש־הממשלה אכן נתן לדרעי הבטחה שבאה לענות אחר משאלותיו הפרטיות
 והפסולות, היה בכך כדי להצדיק העמדתם לדין פלילי. מינוי כזה הוא מינוי מושחת,
 שאינו יכול לצאת פטור באמירה שהמדובר בהחלטה פוליטית, אשר הביקורת עליה
 צריכה להיות במישור הציבורי. זהו ניצול של כוח פוליטי לשם השגת יתרון לנאשם
 בהליך פלילי. יועץ משפטי המתמנה בנסיבות כאלה, משמיט את הבסיס ואת הקרקע
 מתחת לקיומה של התביעה הכללית, האמורה לפעול באופן חסר פניות לחלוטין...
 לדעתנו לא נאספו ראיות לכאורה להוכחת היסודות האמורים, אף כי חומר החקירה

6  שנאסף מעורר חשדות ממשיים נגד ראש־הממשלה ושר־המשפטים.1

 היועץ המשפטי לממשלה קיבל בהחלטתו את המלצת פרקליטת־המדינה לסגור, מחוסר
 ראיות מספיקות, את התיק כנגד ראש־הממשלה ועו״ד בר־און. באשר לשר־המשפטים,
 מבהיר היועץ המשפטי לממשלה כי ההחלטה לסגור את התיק בעניינו ניתנה על־ידי
6 כמו־כן קיבל היועץ המשפטי לממשלה את ההמלצה לשקול הגשת 2  פרקליטת־המדינה.

 59. ראו שם, 47-46. לא אדון להלן במה שנוגע למעורבות שר־המשפטים במינוי בר־און,
 להוציא את האופן שבו הציג לממשלה את התייחסותו של נשיא בית־המשפט העליון, השופט
 אהרן ברק, למועמדותו של בר־און לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה. לביקורת על ההחלטת

 פרקליטת־המדינה בהקשר האחרון ראו להלן.
 60. ראו שם, שם.

 61. שם, 56.
 62. הואיל ורעיית היועץ, עו״ד מרים רובינשטיין, מנהלת המחלקה האזרחית במשרד המשפטים,
 התבקשה במהלך החקירה למסור למשטרה הודעה שנגעה לשר־המשפטים. ראו החלטת היועץ

 (לעיל, הערה 2<, 3.

609 



 זאב סגל משפט וממשל ד תשנ״ח

 כתב־אישום כנגד חבר־הכנסת דרעי בעבירות של מרמה והפרת אמונים, סחיטה באיומים
6 5  ושיבוש מהלכי משפט, בכפיפות לשימוע ולהסרת חסינותו על־ידי הכנסת.

 בהתייחסו לתמונה שהתגלתה בחקירה אמר היועץ המשפטי לממשלה דברים שיש בהם
6 להלן מקצת 4  כדי לחזק את מה שהוא מכנה בהחלטתו ״תמונה עגומה שהתגלתה לעינינו״.

 דבריו:

 • על־פי תמונת החשדות נוצרה זיקה בין מספר גורמים במערכת הממשלתית ומחוצה לה,
 במשאלה למנות את פלוני, במקרה דנן עו״ד בר־און, לתפקיד היועץ המשפטי...
 לרעיון זה חברה, ככל הנראה, משאלה של חבר־הכנסת אריה דרעי למינוי יועץ משפטי
 שיהיה נוח לצרכיו המשפטיים בהקשר להליכים התלויים ועומדים כנגדו. התוצאה
 היתה, לכאורה, שגורמים שהם בחלקם בעלי מעורבות בפלילים, בחשו במינוי היועץ

6 5 . ל  המשפטי. דבר זה אין לקב
 • אכן, המחליט על הגשת כתב־אישום, ולא כל שכן במקרה רגיש מסוג זה, צריך להיות
 משוכנע על־פי מיטב מצפונו המקצועי שעליפי החומר שבתיק, לו הוכח כל האמור
 בכתב־האישום ... היה בית־המשפט מרשיע. לא זה המקרה שלפנינו... אכן, החשדות

6 6  שפירטה המשטרה והנזכרים בחוות־דעת פרקליטת־המדינה הם רציניים.

 63. פרקליטת־המדינה ערה לקושי המתבטא בכך שחבר־הכנסת דרעי, ששלח את האיומים,
 יועמד לדין, בעוד מי שכלפיו הופנו האיומים לא יועמד לדין, הגם שבסופו של דבר מונה
 בר־און לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה. כקביעת פרקליטת־המדינה, התוצאה מתחייבת
 מניתוח הראיות המעלה כי לא ניתן יהיה להוכיח במידה הנדרשת במשפט פלילי, שהמינוי
 בסופו של דבר יצא לפועל עקב האיומים. ראו חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה
 4), 49. כנגד חבר־הכנסת דרעי מתנהל משפט פלילי בעניין אחר. לדעת פרקליטת־המדינה

 לא ניתן לנהל כנגדו משפט בפרשת בר־און לפני סיים משפטו האחר.

 ההחלטה לשקול הגשת כתב־אישום נגד חבר־הכנסת דרעי, תוך סגירת התיק נגד אחרים,
 העלתה גם טענות משוללות־יסוד שלפיהן, כנטען בעתירה שהוגשה לבג״ץ, ״המערכת
 המשפטית, בהיותה אשכנזית, במודע או עצימת עיניים, או שלא במודע, שופטת עצמה לכף
 זכות ואת הספרדית לכף חובה״. כך נכתב בעתירתו של עו״ד דן כוכבי. ראו בג״צ 2698/97
 כוכבי נ׳ היועץ המשפטי לממשלה. בדיון בעתירה זו, ב-14.5.97, אמר השופט אליעזר
 גולדברג, כי ״אלה דברי בלע״. העותר הודיע שהוא חוזר בו מעתירתו. היועץ המשפטי
 לממשלה אמר בהקשר זה: ״לא צפיתי את עוצמת התגובה במישור העדתי - התביישתי
 שעלי להגיב עליה״. ראו גדעון אלון, ״ראיון - היועץ המשפטי לממשלה״, הלשכה -

 בטאון לשכת עורכי־הדין/הוועד המחוזי ירושלים, גליון 36 (מאי 1997) 5.

 64. ראו החלטת היועץ המשפטי לממשלה (לעיל, הערה 2), 4.
 65. שם, 5.
 66. שם, 6.
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- עם פרשת בר־און ובעקבותיה  משפט וממשל ד תשנ״ח צללים מרחפים על שלטון החוק

 • השתלשלות העניינים העובדתית... מעלה לכאורה תמיהות. אליבא דראש־הממשלה, הוא
 הונע למנות את עו״ד בר־און בשל המלצה חמה של שר־המשפטים ובשל הרושם המצויין
 שהותיר עו״ד בר־און על ראש־הממשלה בפגישתם. ראש־הממשלה רצה ־ לדבריו ־
 אדם חזק שאינו נמנה דווקא על הממסד המשפטי. השיקולים הללו הם לגיטימיים, אך
 מהראיות עולה חשש ממשי, שהיו שיקולים זולתם... התמיהות הללו מעלות חשש שאותם
 השיקולים שעליהם מסר ראש־הממשלה, אינם בלעדיים, והיה מניע נוסף לרצון למנות
 את עו״ד בר ־און דווקא. אכן, קיים חשש ממשי שהמניע הזה הוא מניע פסול, רצונו של

 חבר־הכנסת דרעי שהשפיע ולחץ על ראש־הממשלה בעניין זה.״
 • ... הצללים שהטיל לחצו של חבר־הכנסת דרעי במינוי עו״ד בר־און מרחפים, גם אם
 לא נמצאו ראיות מספיקות להגשת כתב־אישום [כנגד ראש־הממשלה - ז״ס]. הם לוז

*  מסכת החשדות המתוארת בחוות־דעת פרקליטת־המדינה.8
 • חקירה זו החלה, כזכור בפרסום תקשורתי. על־פי הממצאים שהעלתה החקירה, לא
 הוכח קיום ״עסקה״ על־פי המתווה הפוליטי הספציפי שעליו דווח, קרי: ״בר־און
 תמורת חברון״; עם זאת הוכח, כי בקטע מסוים בהשתלשלות העניינים דיבר חבר־
 הכנסת דרעי על עמדה אפשרית של מפלגתו בהצבעה בנושא חברון, והדבר יצר לחץ

6 9  אצל ראש־הממשלה בימים שהיו קריטיים למינוי היועץ המשפטי.

 ב. אסתטיקה, אתיקה ומשפט - המטוטלת בפרשת בר־און

 קו־התפר שבין אסתטיקה, אתיקה ומשפט הוא מטוטלת שסביבה געה החלטת רשויות־
 התביעה בפרשת בר־און. היועץ המשפטי לממשלה עוסק בהחלטתו בנורמות המקובלות
 בפוליטיקה הישראלית, הנוגעות לשאלה אם כשלו המעורבים בפרשה בתחום האתיקה, או
׳ בהדגשתו, ההתלבטות בפרשה זו היתד, קשה, גם בשל הצורך  אם חטאו בפלילים ממש.0
7 1 .  לבדוק את הקו המבחין בין הפגום מבחינה מוסרית־ציבורית־אתית לבין הרובד הפלילי
7 2  ההחלטה שלא להאשים יסודה ־ כדבריו ־ אך ורק בכך שלא נמצאו ראיות מספיקות.
 העניין הציבורי באישום, בהימצא ראיות מספיקות, מובן מעצמו. הנחת־היסוד של היועץ
 המשפטי היא שלו נמצאו ראיות מספיקות להוכחת קנוניה - באמצעות התניית תמיכתה
 של מפלגה פוליטית בהסכם מדיני(הסכם חברון) במינויו של יועץ משפטי לממשלה, כדי
 שזה יבצע הסדר טיעון מקל עם ראשה של אותה מפלגה הנאשם בפלילים ־ הרי שאז היה
 מדובר בשחיתות פוליטית פלילית. זאת, להבדיל, ממעשה פגום אחר, שיכול שיימצא

 67. שם, 13-12.
 68. שם, 15.
 69. שם, 18.
 70. שם, 7.
 71. שם, 9.

 72. שם, 10.
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 זאב סגל משפט וממשל ד תשנ״וז

 בתחום האתי, להבדיל מזה הפלילי.״ גישה זו, השוללת את ההשקפה שמטרה פוליטית
 מקדשת את כל האמצעים ושלפיה לא הכול מותר בפוליטיקה, היא ביסודה גישה ראויה.
 עם זאת, הגישה האמורה מבטאת רק היבט אחד שיש בו כדי לבסס, מבחינה עקרונית,
 הפרת אמונים. דברי היועץ המשפטי לממשלה מתייחסים ומתייהדים לקיום ראיות
 מספיקות להוכחת מודעותו של ראש־הממשלה, הכוללת עצימת עיניים, לקיומה של
 קנוניה שנרקמה בין חבר־הכנסת דרעי לעו״ד בר־און, שהיתה אמורה להישלם עם מינויו
 של האחרון למשרת היועץ המשפטי לממשלה. אלא שבכך לא מתמצה ההיבט הפלילי,
 שניתן להעלותו מן הנסיבות בפרשת מינוי היועץ המשפטי לממשלה. הפרת אמונים
 בהקשר זה יכולה להתבטא גם - כפי שיובהר להלן - במודעות או בעצימת עיניים
 לעובדה שחבר־הכנסת דרעי, הנאשם במשפט פלילי, ושכתב־אישום אחר אמור להתברר
 כנגדו, מעוניין במינויו של יועץ משפטי מסוים למשרה, ממניעים אישיים הזועקים בקול,

 שכל בד־דעת אינו יכול לעצום את עיניו למולם.

 פרקליטת־המדינה עוסקת בקו־ההפרדה שבין אתיקה לפלילים בשעה שהיא קובעת, כי
 התנהגותו של שר־המשפטים בישיבת הממשלה, בעת שדיווח על עמדתו של נשיא בית־
 המשפט העליון בשאלת מועמדותו של בר־און, לא הגיעה לכדי עבירה פלילית. גישת
 הפרקליטה מבוססת על קו מפריד בין מה שנראה כ״חריגה מנורמות התנהגות תקינות״
 לבין מה שניתן לייחס לו משמעות פלילית. הפרקליטה איננה פורסת את טעמיה לגישתה
7 מחוות־דעתה 4 .  הנחרצת, שלפיה הטעיית הממשלה אינה מצויה בגדרו של המשפט הפלילי
 עולה, שהטעיה כזו היא חלק מכללי המשחק בעולם הפוליטי. על מסקנה נחרצת זו ניתן

7 גם אם ערפל קיים לא אחת בקווי־התפר שבין פוליטיקה ומשפט. 5 , ק  לחלו

 מטבעם של דברים נראה, שהמשפט אינו מוצא מוקד להתייחסות בעניינים ״שמקום
7 במשפט הישראלי התרגש ויכוח בשאלה, אם ״מלוא 6  פריחתם הוא חירות הלב של האדם״.
7 כך שכל התנהגות אנושית היא נשוא לנורמה משפטית, או שמא לא 7  כל הארץ משפט״,
7 מבלי להתייחס כאן לגופה של המחלוקת, לא יכול 8  כל פעולה נתפסת בעולם המשפט.
 להיות ספק בכך שבין האיסור הפלילי לבין האיסור המוסרי או ההלכתי ישנה זרימה

 73. ראו שם, 8. וראו להלן.
 74. ראו חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 47.

 75. דאו להלן.
 76. ראו שולמית אלמוג ואבינועם בךזאב ״המציאות המשפטית - על שפיטות וגבולות

 המשפט״, מחקרי משפט יב (תשנ״ו) 369, עמ׳ 370.
 77. ראו אהרן ברק, ״על השקפת־עולם בדבר משפט ושיפוט ואקטיביזם שיפוטי״, עיוני משפט

 יז(תשנ״ם 475, עמ׳ 477.
 78. ראו בג״צ 1625/90 ז׳דז׳בסקי נ׳ דאש־הממשלה ואח׳, פ״ד מה (1) 749 (להלן בג״צ
 ז׳רז׳בסקי), עמ׳ 766 (דברי השופט מנחם אלון), והמחלוקת העמוקה עם השופט ברק שם.
 ראו גם אריאל בנדור, ״השפיטות בבית־המשפט הגבוה לצדק״ משפטים יז (תשמ״ז-

 תשמ״ח) 592, עמ׳ 622.
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7 אין לראות את החוק ואת המוסר כשתי רשויות נפרדות, התלושות זו מזו. יש 9  מתמדת.
8 בתי ־המשפט, ובראשם בג״ץ, תרמו את 0  שהחוק והמוסר ״אחוזים זה בזה כאש בגחלת״.
 חלקם לכך כאשר, במסגרת תהליך הרחבת האחריות המשפטית, הטיל בית־המשפט
8 תגובת בית־ 1  ״מוסרות ערכיות בדרך של אכיפת נורמות משפט המגלמות ערכים״.
 המשפט לאורחות הפוליטיקה היתד, בחיזוק ״המוסרות הערכיים״, והיא התבטאה בדרך של

8 2  הרחבת הפיקוח המשפטי על המערכת הפוליטית.
 המחוקק נזקק לא אחת למושגים מעורפלים ורחבים כ״התנהגות שאינה הולמת״, כאשר
 מדובר בעבירה בלתי ־מוגדרת שגבולותיה רחבים ונקבעים במישור הציבורי על־פי
8 אמת־המידה לבחינת התנהגותו  ״התפיסות הבסיסיות המונחות ביסוד השירות הציבורי״.3
 של עובד־הציבור, שהפרתה יכולה אף להביא לחיוב בפלילים, מושפעת גם מרום מעמדו

 של מי שמדובר בו. כך,

 אין מקפידים עם כולם באותה מידה. ככל שעובד המדינה נושא משרה
 רמה יותר, שיש עמה אמון רב יותר וסמכויות חזקות יותר, כך יש
 מקום לדרוש ממנו שיקפיד יותר במילוי תפקידו על טוהר המידות
 ועל התנהגות הולמת... יתכן שעבירה מסוימת תחשב כעבירה שיש
 עמה קלון, כאשר היא מבוצעת על־ידי עובד בכיר בשירות המדינה,
 המכהן במשרה שיש עמה סמכויות רבות ורגישות מיוחדת, והיא לא

 תחשב עבירה שיש עמה קלון אם בוצעה על־ידי עובד זוטר.*8

 79. באשר להלכה, נראה ברור שזוהי מערכת של איסורים והיתרים המתייחסת לכל פעולותיו
 של האדם ומתפרסת על ענייני משפט ומוסר כאחד. ראו בג״צ ז׳רז׳בסקי, שם, 767. דאו גם
 יצחק אנגלרד, מבוא לתורת המשפט (יהלום, תשנ״א), 30-25. שולמית אלמוג ואבינועם
 בן־זאב מדברים במאמרם (לעיל, הערה 76) על מושג ״הכוליות״ המשפטית, או ההלכתית,

 המבטא התייחסות כוללת אפשרית לכל עניין. ראו שם, 375.
 80. ראו משה זילברג, כך דרכו של תלמוד >תשמ״ד<, 66.

 81. ראו מנחם מאוטנר, ירידת הפורמליזם ועלית הערכים במשפט הישראלי(מעגלי דעת,
 תשנ״ג), 107.

 82. ראו שם, 121. לבעיתיות הכרוכה במתן תוקף משפטי להסכמים שנכרתו בתחום הפוליטי
 ראו אריאל בנדור, ״דינו של הסכם פוליטי״, משפט וממשל ג >תשנ״ה< 297. המחבר סובר
 שאין להעלות על הדעת, למשל, כי על ראש־הממשלה יוטל חיוב משפטי לצרף סיעה וו או
 אחרת לממשלה בגין העובדה שהתחייב לכך בהסכם קואליציוני. עם זאת, ייתכן לחייב צד

 להסכם פוליטי לקיימו, אם צד אחד קיים את התחייבותו־שלו. ראו שם, 320-316.
 83. ראו בג״צ 7165,7105,7074/93, 57/94 סויסא ואח׳ נ׳ היועץ המשפטי לממשלה ואחי,

 פ״ד מח>2< 749 (להלן: בג״צ סויסא), עמ׳ 779.
 84. עש״מ 4123/95 אור נ׳ מדינת ישראל - נציב שירות המדינה, פ״ד מט(5) 184, עמ׳ 191.
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 זאב סגל משפט וממשל ד תשנ״ח

 באותה רוח הודגש שהציפייה להתנהגות ברמה נאותה גבוהה יותר יסודה בכך שעובד
 בכיר, ובתוך כך מפקד בצבא, חייב לשמש דוגמא לכפופים לו, ו״מעידתו עלולה להשליך

8 5  על אמון הציבור במערכת שבה הוא מכהן״.
 הגיון הדברים האלה חל על כל המשרתים בשירות הציבור - ממונים ונבחרים כאחד.
 בפרשת בר־און ־ במה שנוגע לחובת האמונים של ראש־הממשלה ושד־המשפטים -
 נראה שקשה לדבר על נושאי תפקידים בכירים יותר שמעמדם מחייב. התנהגותם, שניתן
 לראות בה הפרת אמונים פלילית, ייתכן שלא תיחשב כזו כאשר מדובר בבעלי תפקידים
 בכירים פחות. כאשר אנו עוסקים בשאלה הקשה של תיחום גבולות בין התנהגות פלילית
 לבין התנהגות בלתי־אתית בלבד, שאינה מגיעה לכדי התנהגות פלילית, ניתן לכלול בין
 קווי־ההפרדה את זה שעניינו בעוצמת התפקיד. ככל שהתפקיד רם יותר וככל שלנושאו
 סמכויות רבות יותר, כך שעניינו של הציבור בטוהר השיקול להפעלתן הוא בולט במיוחד
- צריכה להתחזק ההשקפה שהפרת אותה חובת אמונים נושאת עמה תווית של פלילים.
 תווית זו ראוי לה שלא בנקל תוצב מעל התנהגותו של איש־ציבור, אולם סטייה מהותית
 וברורה מהתנהגות המתחייבת על־ידי מי שנהנה מאמון הציבור די בה כדי שתביא
 להפעלת המנגנון הפלילי, שרק בו יש תשובה נאותה להתנהגות החותרת תחת אושיות

 האמון הציבורי ברשויות־השלטון.

 כאשר מנסים לאבחן התנהגות במישור הציבורי־פוליטי, ניתן לתאר סולם רב־שלבי,
 שפוליטיקאי יכול למצוא את עצמו יורד בו מאיגרא רמא לבירא עמיקתא. במרום הסולם
 היחסי תעמוד כאן האסתטיקה שבה ניתן לראות אותו תחום ״לבן״, שאינו אמור לגרור
 אחריו כל התייחסות מצד כללי אתיקה מוגדרים או מצד כללי משפט, כאשר כל שמדובר
 בו הוא עניין של ״טעם טוב״. כשם שלחיים אין תמיד טעם טוב, כך גם, ואולי במיוחד,

 לחיים הפוליטיים. על טעם ניתן כמובן להתווכח.

 המעשה שמדובר בו כאן ייחשב כנמצא בתחום ה״לבן״, אם נראה שבהתנהגות אין פגם
 ממשי לדעת האדם הסביר, אפילו ייתכן שיהיו כאלה שימצאו בה פגם אסתטי, הואיל ומה
 שנעשה ״איננו יפה״ בעיני נקיי הדעת. בפגם אסתטי בלבד ידובר כאשר נראה ברור כי
 עסקינן ב״תרבות פוליטית״, הנמצאת בתחום משפט הציבור, ולא בתחום המשפט הציבורי
8 כך, למשל, הפרת הבטחה הניתנת על־ידי מנהיג פוליטי לקהל בוחרים 6 .  או הפלילי

 85. ראו בפסיקתו של בית־הדין הצבאי לערעורים, שהרשיע רס״ן בצה״ל בעבירה פלילית של
 ״התנהגות שאינה הולמת״ בגין משלוח מכתבי־נאצה. בית־הדין הבהיר שעבירה פלילית זו,
 הקבועה בסעיף 130 לחוק השיפוט הצבאי, תשט״ו־1955, דומה ביסודותיה לעבירה
 משמעתית של ״התנהגות שאינה הולמת״ שאליה מתייחסים פסקי־הדין הנזכרים לעיל,
 הערות 80-79. ראו ע/256/96 ביבאס נ׳ התובע הצבאי הראשי(טרם פורסם; ניתן ביום

.36-35 ,(28.8.97 
 86. השופט מנחם אלון דן בכך בבג״צ ז׳רז׳בסקי(לעיל, העדה 78), 764. השופט אלון ציין שם,
 כי ״יצירתה ותיקונה של התרבות הפוליטית, צריך שיהיו בראש ובראשונה בידי הכוחות
 הפוליטיים עצמם״. לגישתו, הפיקוח על כך יימצא בתחום משפט הציבור, כלומר: בידי

 הציבור שיתייחס לכך ״בבוא יום דין הבחירות״.

614 



 משפט וממשל ד תשנ״ח צללים מרחפים על שלטון החוק - עם פרשת בר־און ובעקבותיה

 פוטנציאלי, במהלך מסע בחירות, אינה צריכה להיחשב כהפרה ברורה של כלל מכללי
 האתיקה הציבורית או כבעלת משמעות כלשהי מבחינה משפטית. לגישתי, מדובר כאן
 בשאלה אסתטית בלבד. בהקשר כזה נפסק, כי אגרות שנשלחו לבתי תושבים בשכונה
 עירונית מסוימת ושכללו הבטחה מצד ראש־העירייה, עובר למועד הבחירות, למתן פטור
 לתושבי השכונה מהוצאות לסלילת כבישים בה, אינן יוצרות הבטחה שלטונית מחייבת.
 כדברי בית־המשפט העליון, ״ברור וידוע לכל, כי במסגרת כללי המשחק המקובלים
 במשטר דמוקרטי, טיבן של הבטחות כלליות לקראת בחירות, שהן בבחינת הצהרות
8 לא רק שאין 7  כוונות בלבד, ואין הן בגדר התחייבויות משפטיות בעלות תוקף מחייב״.
 כאן הבטחה שלטונית מחייבת, אלא שלגישתי ניתן למצוא בהתנהגות ראש־העירייה, אם

 בכלל, ״פגם אסתטי״ בלבד, כשהדין היחיד הרלבנטי הוא דינו של הבוחר.

 בבג״ץ 8195,7111/95 מרכז השלטון המקומי ואח׳ נ׳ הכנסת ואחי, פ״ד נ >3< 485, נדון
 תוקפו של חוק חסינות חברי־הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם (תיקון מס׳ 15), תשנ״ה־1995.
 חוק זה קבע, כי ראשי רשויות מקומיות שאינם חברי־הכנםת ה-13, ואשר ייבחרו לכנסת
 ה־14, תפקע משרתם בראשות הרשות ביום תחילת כהונתה של הכנסת; ואילו עמיתיהם,
 ראשי רשויות מקומיות שכיהנו בכנסת ה-13 בעת קבלת החוק, יהיו רשאים להמשיך ולכהן
 ברשות המקומית עד תום כהונתם, אפילו נבחרו לכנסת ה-14. בדעת הרוב, נאמר מפי
 השופט אליעזר גודלברג, כי אף אם ייקבע שעקרון השוויון זכה להגנה בחוק־יסוד: כבוד
 האדם וחירותו, הרי שאין מדובר כאן בפגיעה של ממש בשוויון, שאינה כדין. כדבריו, ״לא
 בטעם וריח עוסק פסק־דין זה. שאם על־פיהם באתי להכריע, כי אז הייתי אומר כי בהסדר
 המפלה, שבו נתלו חלק חברי־הכנסת השלוש־עשרה שהם גם ראשי רשויות מקומיות, יש
 טעם מר ואין בו כל ניחוח... אולם לא באסתטיקה אנו עוסקים, כי אם ביישומם של כללים
 משפטיים, ועל־פיהם בלבד ייחרץ הדין״. ראו שם, 494. לעומת זאת, השופט מישאל חשין
 סבר בדעת־מיעוט, כי נפגע בחוק זה שלא כדין עקרון השוויון בבחירות לכנסת, האמור
 בסעיף 4 לחוק־יסוד: הכנסת. לדעת השופט, החוק הנידון בטל מעיקרו, הואיל ולא התקבל
 ברוב של 61 שרק בו ניתן לפגוע בעקרון השוויון בבחירות. לדעתו של השופט חשין,
 האפליה שהחוק יוצר אינה עניין שבאסתטיקה בלבד. בחוק זה - כדבריו - ״הרחיקה הכנסת
 מממלכת האסתטיקה, חצתה את ממלכת האתיקה, והסדר שקבעה בתחום המשפט קבעה,
 תוך פגיעה קשה בעקרון השוויון״. ראו שם, 504. פסק־הדין מבליט את חילוקי־הדעות
 האפשריים בשאלת הגבול שבין אסתטיקה, אתיקה ומשפט. התיחום בנושא זה אכן קשה
 ביותר. לגישתי, החוק שנדון שם אכן פוגע באורח ניכר בעקרון השוויון בבחירות, החל גם
 על הזכות לבחור גם על הזכות להיבחר. כך גם הפגיעה בשוויון בזכויות אלה, ולא רק פגיעה
 בשוויון שבין רשימות מועמדים, יכולה להיעשות אך ורק בחוק שהתקבל ברוב של 61 חברי־

 כנסת.

 87. ראו ע״א 6620/93 עיריית רמת גן נ׳ גולומב יטרס פורסם; ניתן ביום 4.6.97<, 10. ראו גם
 אריאל בנדור, תורת ההשתק במשפט המינהלי (חיבור לשם קבלת התואר דוקטור

 למשפטים, תשנ״ד).
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 הטיעון של ״דין הבוחר״ אינו יכול להיות טיעון ראוי כאשר נדד בסולם דרגה אחת
 לעבר התנהגות הנראית לכאורה כבלתי־אתית, הואיל ויש בה פגם ציבורי מובהק וסטייה
 חמורה מנורמות של יושר והגינות. דינו של הבוחר ב״יום־פקודה״ לשלטון אינו יכול
 לשמש תשובה להפרה קשה של נורמת התנהגות, המצופה מאיש־ציבור, שיש עמה חריגה
8 לעתים מדובר בעקרונות אתיים 8  קיצונית ממה שניתן לכנותו ״מתחם של יושר והגינות״.
 שלבשו צורה של כללים האוסרים במפורש התנהגות מסוימת, אשר הפרתם גוררת

8 9  תוצאות במישור האתי(סנקציות של ממש, אך לא פליליות).

 מתן מעמד משפטי לכללי אתיקה, הנקבעים על־ידי רשות מוסמכת מכוח חוק, אינו
 מוציא אותם מתחום האתיקה, אך יוצר כללים בעלי אופי מיוחד ״דו־מהותי״, בין כללי
9 כללים כאלה נקבעו, למשל, בכללי הרשות השנייה 0 . ל  אתיקה טהורים לכלל משפטי רגי
9 כללים שלהם חשיבות ומשמעות רבה יכולים להיקבע גם בלי שהם 1  לטלויזיה ורדיו.
 נשענים על סמכות חוקית לקבוע אותם. כך, למשל, תקנון האתיקה של מועצת
 העיתונות, שנוסחו הכולל האחרון נתקבל על־ידה במאי 1996. לכללי האתיקה משמעות
 בפסיקת בתי־המשפט הרואים בהם סטנדרט, המעיד, למשל, על תום־לב; ולפסיקת בתי־
9 במגזר עקרונות 2  הדין לאתיקה של מועצת־העיתונות מיוחסת לעתים משמעות רבה.
 האתיקה הציבורית ניתן לכלול גם עקרונות שנקבעו על־ידי ועדות־חקירה ממלכתיות.
 ישנם הרואים בעקרונות כאלה, שחייבו נושאי תפקיד להידרש לשיקולים של צדק ומוסר,

 88. ראו יצחק זמיר, ״אתיקה בפוליטיקה״, משפטים יז >תשמ״ח< 250, עמ׳ 261.
 89. לדוגמא החלטת ועדת הכנסת בדבר כללי אתיקה לחברי־הכנסת, י״פ תשמ״ד 842; י״פ
 תשמ״ו 1964; י״פ תשמ״ז 1558; י״פ תשנ״ה 947. בינואר 1998 החליטה ועדת האתיקה של
 הכנסת כי שד־המשפטים, חבר־הכנסת צחי הנגבי, הפד את כללי האתיקה של חברי־הכנסת
 בכך שאמר מעל דוכן הכנסת כי ״אהוד ברח״, בהתייחסו לחבר־הכנסת אהוד ברק, רמטכ״ל
 לשעבד, בהקשר לאסון צאלים. הוועדה הבחינה בין הבעת דעה שלילית על חבר־כנסת אחר,
 המותרת במסגרת חופש הפולמוס, לבין האשמה ספציפית בלא תשתית עובדתית מספיקה,

 היוצרת עבירה אתית. ראו לכך ידיעה בהארץ 29.1.98, א6.

 90. ראו זמיר (לעיל, הערה 88), 250.
 91. ראו כללי הרשות השניה לטלויזיה ורדיו (אתיקה בשידורי טלויזיה ורדיו), תשנ״ד־1994,
 ק״ת תשנ״ד 636. למשמעותם המיוחדת ראו זאב סגל, חופש העיתונות בין מיתוס למציאות

 (פפירוס, תשנ״ו), 24-23.
 92. כך, למשל, פסק בית־המשפט המחוזי בירושלים, מפי השופט צבי טל, כי אם עיתונאי פעל
 בדרך שאינה מתיישבת עם תקנון האתיקה המקצועית, תוך עצימת־עיניים כלפי מה שמושא
 הכתבה עשוי לומר, יהיה עול הוכחת תום־הלב המוטל עליו בתביעה בגין לשון־הרע כבד
 יותר. ראו ת״א (י־ם< 172/89 פלוני נ׳ הכתב אלמוני ואחי, פ״מ תשנ״ד >ב< 397, עמ׳ 415.
 הוועדה הציבורית לחוקי העיתונות, בראשות עו״ד חיים צדוק, המליצה לקבוע בחוק כי
 עיתון או עיתונאי שפעל בהתאם לכללי האתיקה של מועצת־העתונות חזקה כי פעל בהתאם
 לסטנדרטים סבירים של התנהגות. ראו דין וחשבון הוועדה הציבורית לחוקי העתונות

 (1997), 65-63. דו״ח הוועדה הוגש לשר־המשפטים ולשר־הפנים ב־6.11.97.
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9 אפילו אין בכוחה של ועדת־חקירה ליצור 3  משום יצירת חובה שלה אופי משפטי מובהק.
 נורמה משפטית, שהרי מדובר בהמלצות שאינן מחייבות את הממשלה, ניתן עדיין לומר
 שלהמלצות עם אופי אישי כוח ישנה עוצמה רבה.*9 התחום שמדובר בו כאן הוא תחום

9  אפור שבין התחום הלבן לבין התחום הפלילי ה״שחור״.5
9 נמנע בג״ץ מלהתערב בהחלטת ראש־ 6  בעניין התנועה למען איכות השלטון בישראל
 הממשלה שלא להעביר מכהונתו את שר־המשפטים, צחי הנגבי, שלגביו נקבע בהחלטת
 פרקליטת־המדינה בפרשת בר־און כי אין בהתנהגותו משום עבירה פלילית, אף כי יש בה
 ״חריגה מנורמות התנהגות תקינות״. בהתייחסו לגבולות שבין משפט ואתיקה הדגיש
 השופט יצחק זמיר, שהימנעות בג״ץ מלהתערב אין פירושה שהחלטת ראש־הממשלה
 ״טובה וראויה״, כשם שאין בג״ץ מתכוון לומר שהתנהגות השר ״טובה וראויה״. החלטת
 בג״ץ פירושה שהחלטת ראש־הממשלה והתנהגות השר אינן נוגדות את הדין, אפילו הן

9 7  נוגדות את האתיקה.
9 בעת 8  בשעתו הביאו החלטות בג״ץ לכך ש״כלל של האתיקה נעשה כלל של משפט״
 שנפסק כי ראש־הממשלה חייב להעביר מכהונתו שר או סגן־שר, אשר כנגדם התגבש
9 בפסיקתו בעניין התנועה למען איכות השלטון בישראל 9  כתב־אישום בעבירה חמורה.

 התעלמות ועדת־השופטים לבחירת מועמדים לפרס ישראל בתחום העיתונות מהחלטתו
 המרשיעה של בית-דין לאתיקה, שהרשיעה מועמד לפרס בפרסום גזעני, הניעה את בג״ץ
 להחזיר את הדיון בנושא לוועדה. ראו בג״צ 2205/97 מאסלה נ׳ שר החינוך והתרבות(טרם
 פורסם; ניתן ביום 24.4.97). החלטה זו הביאה לכך, שהוועדה לא הגיעה להחלטה פה אחד
 להענקת הפרס, והתוצאה היתה שמי שהומלץ להעניק לו את הפרס לא זכה בו. להארת פרשה
 זו ראו ״תיק שניצר״, קשר, 21 (המכון לחקר העיתונות היהודית, לימודי עיתונות,

 אוניברסיטת תל־אביב, עורך: ד״ר מרדכי נאור, מאי 1997), 19-5.
 93. ראו יצחק זמיר, ״ועדת־חקירה מהבחינה המשפטית״, הפרקליט לה (תשמ״ד< 323, עמ׳ 325.
 94. ראו לעיל, הערה 26. לתוקף המלצות ועדת־חקירה ראו בג״צ 943,940,935/89 גנור נ׳
 היועץ המשפטי לממשלה ואח׳, פ״ד מד (2) 485; בג״צ 5684/91 ברזילי נ׳ ממשלת

 ישראל ואח׳, פ״ד מו(1) 536.
 95. ראו להלן.

 96. ראו בג״צ 2533/97 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ׳ ממשלת ישראל ואח׳(טרם
 פורסם; ניתן ביום 15.6.97) (להלן: בג״צ התנועה למען איכות השלטון בישראל).

 97. ראו שם, 54.
 98. שם, שם.

 99. לעניין העברתו מכהונה של השר אז, אריה דרעי, ראו בג״צ 4478,4319,3094/93, בשג״צ
 4409/93 התנועה למען איכות השלטון בישראל ואח׳ נ׳ ממשלת ישראל ואח׳, פ״ד מז
 (5) 404 (להלן: עניין דרעי<; ולעניין העברתו מכהונה של סגן־השר אז, רפאל פנחסי, בג״צ
 3094/93 בג״צ 4634,4287,4267/93 אמיתי - אזרחים למען מינהל תקין וטוהר המידות

 ואח׳ נ׳ ראש ממשלת ישראל ואח׳, פ״ד מז(5) 441 (להלן: עניין פנחסי).
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 סירב בג״ץ להרחיב את היקפו של כלל זה לגבי שר שהתנהגותו חרגה מן הנורמה של
 התנהגות תקינה, אך לא הגיעה לכדי הגשת כתב־אישום בחשד לעבירה פלילית. בית־
 המשפט תירץ זאת בכך שהמשפט אינו יכול, ואינו צריך, לבוא במקום האתיקה, ״אלא
1 גישה זו שומרת על כך שלא 0  במידה חלקית, באופן נקודתי, בתהליך מבוקר וזהיר״.0
 בנקל תהיה התנהגות בלתי־אתית להתנהגות בלתי־חוקית, כך שתביא לתוצאה משפטית:
 חיובו של בעל־סמכות, ראש־הממשלה, להעביר שר מכהונתו, שאחרת ייחשב מחדלו
 להתנהגות הלוקה באי־סבירות קיצונית. גישתו זו של בג״ץ היא ראויה. יש בה משום ביטוי
 לזהירות הראויה להינקט בטרם ייפגע מעמדו של איש־ציבור, בלי שנתגבש נגדו כתב־
 אישום. גם פסיקת בג״ץ הנזכרת, שלפיה חלה חובה על ראש־הממשלה להעביר מכהונתו
 שד או םגן־שר שהוגש נגדו כתב־אישום, בעייתית כשלעצמה. היא צריכה לחול רק בעת
 שמדובר באישום בעל אופי חמור, המונע בגין טיבו כהונה בתפקיד ציבורי, בצל קיומו
 של הליך משפטי פלילי. ההלכה שנפסקה ראוי לה שלא תורחב ושתיבחן כל פעם מחדש,
 על רקע הנסיבות שמדובר בהן, גם מן החשש שהשלכות עצם הגשתו של כתב־אישום הינן
 כה חמורות עד שייתכן מצב שבו תימנע הפרקליטות מהגשת כתב־אישום גם במקרה ראוי,

 ולו רק בגין הפגיעה במשרתו ובמעמדו של איש־הציבור עוד בטרם הרשעה בדין.

 החלטה שנתקבלה על־ידי נושא בתפקיד ציבורי יכולה להתבטל בגין העובדה שנפל
 בה פגם משפטי הגורר עמו תוצאה במישור המיגהלי. פגם כזה לא יביא בהכרח לקיום
 יסודותיה של עבירה פלילית. כך, למשל, גזר בג״ץ מחובת הנאמנות, המוטלת על רשות
 שלטונית, את החובה להימנע ממינוי בלתי־ראוי שיסודו בהשתייכות פוליטית של
1 מפי השופט מנחם אלון, כי ״כאשר איש־ציבור ממנה 0 1 ,  המועמד. כך נפסק בבג״צ דקל
 עובד בשירות הציבור, על־פי שיקולים זרים של אינטרסים פוליטיים־מפלגתיים, מינוי
1 0 2  כזה פסול הוא ויש בו משום מעילה באמון של הציבור שהסמיך את הרשות הממנה.
1 מפי השופט אהרן ברק, כי ״...תנאי חשוב להבטחת 0 3 יסא,  באותה רוח נפסק בבג״צ סו
 הפעלה ראויה של הסמכות השלטונית ואמון הציבור בהפעלה ראויה .של הסמכות

1 0 4  השלטונית, הוא בבחירתם של עובדי ציבור ראויים למשרותיהם״.

 כאמור, אפילו מדובר בהתנהגות שתביא לבטלותו של המעשה ואף להעמדה אפשרית
 לדין משמעתי, עדיין אין כאן בהכרח משום חציית הגבול לעבר ה״שחור״, קרי עבירה
 פלילית. בית־המשפט מהלך, כידוע, ״על חבל דק המפריד בין האיסור הפלילי מזה לבין
1 0 5  ההתנהגות הלא פלילית מזה, גם אם זו האחרונה פגומה מבחינה אסתטית או אתית״.
 על חבל דק זה הילכו רשויות־התביעה בעת שגיבשו את ההחלטה שלא להגיש כתבי־
 אישום בגין ״הפרת אמונים״ בפרשת בר־און. עניינה של פרשה זו הוא במינוי למשרת

 100. ראו בג״צ התנועה למען איכות השלטון בישראל(לעיל, הערה 96), 55, דברי השופט זמיר.
 101. ראו לעיל, הערה 25.

 102. ראו שם, 35.
 103. ראו לעיל, הערה 83.

 104. ראו שם, 775.
 105. ראו ע״פ/80 884 מדינת ישראל נ׳ גרוסמן, פ״ד לו(1< 405 (להלן ע״פ גרוסמן<, בעמ׳ 417.
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 היועץ המשפטי לממשלה, שחשיבותה מרכזית לקיום שלטון החוק. מינויו לתפקיד זה של
 אדם בעל זהות מפלגתית ברורה, חבר מרכז של מפלגה פוליטית, הנעדר כישורים
1 כך, ייתכן שמינויו של עו״ד 0 6  משפטיים בולטים, יכול להגיע ״עד כדי פסול מוחלט״.
1 משהתפטר בר־און 0 7 .  בר־און לתפקיד היה נפסל על־ידי בג״ץ אלמלא התפטרותו
 ונתייתרה העתירה, לא ניתן לדעת בוודאות כייצד היה מסתיים ההליך שדן בכך. עם זאת,
 אפשר שבג״ץ לא היה נמנע מהתערבות, שהיתה מבטלת את מינויו כיועץ המשפטי
 לממשלה של מי שמעורב באופן אינטנסיבי בפעילות פוליטית ושהוא חבר מרכז של

1 0 8  מפלגה פוליטית.
 שאלה אחרת ושונה היא זו שעניינה ״הפרת האמונים״ הפלילית, שהוחלט שלא
 להאשים בה ושבג״ץ נמנע מלהתערב בהחלטה. אכן, לא הרי ביטול החלטה מינהלית בדבר
 מינוי בגין אי־סבירות קיצונית כהרי העמדתו לדין פלילי של איש־ציבור בגין אותה
 החלטה שקיבל. תווית של פליליות תתווסף לפסול המינהלי של ההחלטה, אך ורק אם
 יצטרף לאי־הסבירות הקיצונית ״דבר־מה״ נוסף המעיד על מינוי שנעשה תוך פגיעה
 ניכרת וקשה ביסודותיו של ממשל תקין. כך, למשל, לא הרי מינויו של שר בממשלה,
 הנעדר כישורים אובייקטיביים למילוי תפקידו, כהרי מינויו של יועץ משפטי לממשלה,
 הנעדר כישורים ראויים והנעשה במטרה למלא את רצונו של נאשם עכשווי ועתידי
 בפלילים. זה הראשון עניינו מינוי פוליטי כאשר ברור שבמינוי בעל אופי כזה מדובר,
 ואילו זה האחרון עניינו במינוי בעל אופי משפטי־מקצועי, שלנושא בו סמכות להעמדתם
 לדין פלילי של אחרים. כך, קו־הגבול שבין פסול מינהלי, המתבטא במינוי בלתי־ראוי,
 לבין אחריות פלילית, יכול להיחצות בשעה שמינוי עלול לפגוע ביסודות המבנה של
 המשטר הדמוקרטי המבוסס על שלטון החוק ולהטיל עליו צל. נוסף על כך ברור,
 שבעבירה פלילית ידובר רק אם יתווסף ליסוד העובדתי היסוד הנפשי, המחייב למצער

 מודעות לעובדות המקימות את הפסול.

 ג. ״הפרת אמונים״ בפרשת בר־און ־ ההיית או חלמתי חלום?

 מעורבות ראש־הממשלה ושר־המשפטים בפרשת בר־און, שתידון להלן, אינה מעוררת
 שאלות שעניינן תועלת פרטית שלה אופי אישי. אין מדובר כאן בעבירה פלילית שלה
 יסודות מוגדרים, כעבירת שוחד, שבה מנוצל התפקיד הציבורי לתועלת חומרית אישית.
 מה שמדובר בו לכאורה כאן הוא שימוש בתפקיד ציבורי לקידום אינטרסים עם אופי
 ציבורי פוליטי, הכורכים עמם אינטרסים כוחניים אישיים של נושא תפקיד, והמשרתים

 106. ראו זמיר (לעיל, הערה 25), 21-20, הערה 5. באשר למינויים בשירות הציבורי פרופ׳ זמיר
 סבור כי ״שיקול פוליטי, אם הוא משמש שיקול מרכזי במינוי, ואפילו אין הוא השיקול
 היחיד, פסול מכל הבחינות האלה, ולכן יש בו גם כדי לפסול את ההחלטה מבחינה

 משפטית״.
 107. ראו לעיל, הערות 25-17, והטקסט שלו הן סמוכות.

 108. ראו שם, שם.
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 אותו במילוי תפקידו הציבורי. בהקשר זה לא תיפלא הזהירות שבה ינהגו רשויות־התביעה
 בטרם יכריעו כי מעשה שראשיתו מינוי אחריתו תשגה באישום פלילי. סביר שהזהירות
 והחרדה יאפיינו טיפול בנושא בעת שמדובר בעבירה שאין לה שיעור, לא למטה ולא
 למעלה, וכאשר האישים שבהם מדובר הם בכירי הבכירים. עבירת המרמה או ״הפרת
 האמונים״ היא המסגרת הנורמטיבית שבתוכה נתקבלו ההחלטות המרכזיות בפרשת בר־

 און.

 1. ״הפרת אמונים״ - בין פוליטיקה ומשפט
 עבירת ״מרמה והפרת אמונים״ קבועה בסעיף 284 לחוק העונשין, תשל״ז-1977, שבו
 נאמר, כי ״עובד ציבור העושה במילוי תפקידו מעשה מרמה או הפרת אמונים הפוגע
 בציבור, אף אם לא היה במעשה שום עבירה אילו נעשה נגד יחיד, דינו מאסר שלוש

1 0 9  שנים״.
 הניסוח הרחב והגורף של עבירת הפרת האמונים מביא לכך שבידי רשויות־התביעה
 שיקול־דעת רחב ביותר להחליט אימתי להעמיד לדין בגין עבירה זו ומתי להימנע מכך.
 כוחה של התביעה רב לה במיוחד בשל העובדה, שטרם נתגבשו הנחיות מנהליות מחייבות
 באשר להפעלת שיקול־הדעת בהקשר לעבירה זו, והוא־הדין באשר לעבירות אחרות.
 משהוגש כתב־אישום, בידי בית־המשפט נתון כוח רב לצקת תוכן ל״עבירת־םל״ זאת. בית־
 המשפט ימצא את עצמו עומד מול קושי מיוחד בעת שמדובר בעבירה של הפרת אמונים.
 מאליו נראה ברור, שלא הרי עבירה שהמחוקק תחם את תחומיה, כהרי עבירה שאין לה
 שיעור, לא למטה ולא למעלה ולא לצדדים. מעבר לעמימות, המתלווה לכל עבירה שאינה
 מוגדרת במדויק, מתייצבת כאן שאלת ההתייחסות השיפוטית להתנהגות שיש עמה הפרת
 נאמנות, כאשר ייתכן שההתנהגות שמדובר בה היא חלק בלתי־נפרד מדפוסי־התנהגות
 לגיטימיים המושרשים במבנה החברתי־פוליטי־כלכלי. במקרה כזה אך טבעי שעשויה

1 1 0  להתגלות מחלוקת בשאלה אם בא המעשה שמדובר בו בגדרה של העבירה הפלילית.

 בע״פ גרוסמן הוסבר, כי בסעיף מצויים שני יסודות עיקריים: יסוד עובדתי ויסוד
 הנפשי. היסוד העובדתי הוא משולש: רכיב התנהגותי, כלומר: ״מעשה מרמה או הפרת
 אמונים״; רכיב נסיבתי, כלומר: עובד־הציבור ״העושה במילוי תפקידו״; רכיב תוצאתי,

 109. עבירות המרמה והפרת האמונים מקבילות בסעיף האמור. עבירת המרמה מפורטת ומוסברת
 בסעיף 414 לחוק העונשין, תשל״ז־1977. הרשעה ב״הפרת אמונים״ נחשבת חמורה פחות
 מהרשעה במרמה. ראו ת״פ >י־ם< 32/94 מדינת ישראל נ׳ פדידה (טרם פורסם; ניתן ביום
 26.6.96; בית־המשפט המחוזי בירושלים, השופט אליקים רובינשטיין)(להלן: ת״פ פדידה<,
 6. הדיון כאן מתמקד בעיקרו בהפרת אמונים. לקביעה שלפיה גם מעשה מסוים שאינו
 ״מרמה״ עדיין יכול להיחשב ל״הפרת אמונים״, ראו ע״פ 293/89 סוקולובסקי נ׳ מדינת
 ישראל, פ״ד מו(3) 92, עמ׳ 140; ע״פ 4336/96 מדינת ישראל נ׳ דיניץ(טרם פורסם; ניתן

 ביום 14.10.97) (להלן: ע״פ דיניץ<.

 110. ראו קנת מן, ״אי־יושר כמרכיב באחריות פלילית בעבירות שיש בהן הפרת נאמנות״, עיוני
 משפט י(תשמ״ה) 505, עמ׳ 509-508.
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 כלומר, מעשה ״הפוגע בציבור״. היסוד הנפשי אינו קבוע במפורש בהוראות הסעיף, אך
 בית־המשפט למד עליו מכוח עקרונות כלליים החלים על כל עבירה וקבע, כי היסוד
 הנפשי עניינו מודעות בפועל לטיב הפיזי של ההתנהגות, לקיום הנסיבות הרלבנטיות
1 בע״פ הובמףיי הוסבר, ש״עצימת־עיניים״ שקולה ״ על.  ולאפשרות גרימת התוצאה בפו
 למודעות. היסוד הנפשי הנדרש להתהוות העבירה כעולה מעיקר הפסיקה בנושא, הוא
 מחשבה פלילית. זו מתבטאת, כאמור, במודעות, בכוח או בפועל, לטיבה הפיזי של

1 1 3  ההתנהגות ולהתקיימות הנסיבות הרלבנטיות המגדירות את העבירה.

 111. ראו ע״פ גרוסמן(לעיל, הערה 105), 415. ראו גם מרדכי קרמניצר, ״על העבירה של מרמה
 והפרת אמונים לפי סעיף 284 לחוק העונשין ועל המחשבה הפלילית״, משפטים יג >תשמ״ד<
 275, עמ׳ 288: ״מחשבה פלילית איננה במשפט הפלילי המודרני, רוע לב או מחשבת רשע.
 המחשבה הפלילית מתבטאת במודעותו של העושה לרכיביה העובדתיים של העבירה. זאת

 ותו לא״.
 112. ראו ע״פ 5046/93 מדינת ישראל נ׳ הוכמן, פ״ד נ(1) 2 (להלן: ע״פ הופמן). בעניין זה
 דובר בראש־עירייה שקיבל מימון לו ולאשתו מחברה הפועלת בתחומי העירייה לשם
 השתתפות בכינוס שאורגן על־ידיה. השופטים סברו, כי קבלת מימון כזה (כרטיס־טיםה)
 יוצר יסוד עובדתי של ניגוד אינטרסים אפשריים בין טובת העירייה לטובת החברה. דעת
 הרוב אישרה את זיכויו של ראש־העירייה מעבירת ״הפרת אמונים״ בגין היעדר היסוד הנפשי
 הנדרש, כלומר: מודעות בפועל לכך שנעשה מעשה של הפרת אמונים. שופט־המיעוט,
 אליעזר גולדברג, סבר, שיש להרשיע את ראש־העירייה מאחר שהוכחה מודעותו, לפחות
 לגבי מימון נסיעת אשתו, שלגביה לא יידע את המועצה. השופט הדגיש, כי ״בהסתרת

 האמת״ יש כדי להעיד על המודעות הדרושה להרשעה.

 113. על־פי אותה גישה, די היה ב״עצימת עיניים״ להרשעה בת״פ פדידה (לעיל, הערה 109, עמי
 57). נסיבות המקרה יוסברו להלן. בהחלטת היועץ המשפטי לממשלה בפרשת בר־און(לעיל,
 הערה 2, בעמי 14) נאמר, כי ״עצימת־עיניים כמוה כידיעה ממשית״. היועץ מביא שם דברים
 מד״נ 8/68 המטפרסט נ׳ היועץ המשפטי לממשלה, פ״ד כב (2) 536, עמי 546, שלפיהם
 ״עצימת עיניים״ היא, ״שהנאשם חשד בנוכחותה של העובדה הנדונה, אך נמנע מלחקור בדבר
 הואיל ולא רצה לדעת, פן תתאשר העובדה, ואזי לא יוכל להכחיש לאחר מעשה שידע עליה״.
 החשד צריך להתקיים הלכה למעשה אצל עושי המעשה עצמו. בהיעדר הסבר אחר, מסיקים
 את קיומו של החשד הסובייקטיבי על יסוד בחינה אובייקטיבית של הנסיבות שהיו ידועות
 לעושי המעשה. ראו ע״פ 621/76 באשי נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לא(3) 60, עמ׳ 70; וכן בע״פ
 דיניץ (לעיל, הערה 109, בדברי השופטת דליה דורנר, עמי 58 לפסק־הדין). פסק־דינה של
 השופטת דורנר, שלפיו הורשע שמחה דיניץ, לשעבר יו״ר הסוכנות היהודית וההסתדרות
 הציונית העולמית, בעבירה של קבלת דבר במרמה ושל מרמה והפרת אמונים, בגין העובדה
 שנמנע מלדווח לגורמים המוסמכים בסוכנות היהודית על כך שזו נושאת בהוצאותיו הפרטיות,
 הוא חוות־דעת של מיעוט. השופטת הולכת בעקבות הדרך שנסללה בפסיקה ענפה, ושלפיה
 די למצער ב״עצימת־עיניים״ לשם הרשעה בעבירות אלה. השופטת מסתמכת בפסק־דינה על
 ההלכות שנקבעו בד״נ המטפרסט ובע״פ באשי, הנזכרים כאן. נראה מפסק־דינו של שופט־
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 הכלל בדבר ״עצימת־עיניים״ כתחליף למודעות בפועל מעוגן, החל משנת 1994,
 בסעיף 20 לחוק העונשין, תשל״ז־1977. בסעיף נקבע, כי ״מחשבה פלילית״ כוללת
 ״מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים
 עם פרטי העבירה״. הסעיף מבהיר, כי לעניינו ״רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות
 או בדבר קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם אם נמנע מלבררם...״ בהקשר זה חלה בדיני
 העונשין חזקת המודעות, שלפיה חזקה על אדם המודע למעשיו, לרבות למחדליו,
 ולנסיבותיהם. כך נאשם המבקש לסתור את החזקה האמורה נדרש למיצער לבסס ספק

 סביר אשר יראה שאין מקום לתחולתה של חזקה זו במקרה שמדובר בו.

 נוסף על כך באשר ל״הפרת אמונים״ הפסיקה הבהירה שקבלת טובת־־הנאה אישית
 אינה נמנית בהכרח עם יסודות העבירה. בפועל לא רבים הם המקרים שבהם הוגשו כתבי־
 אישום בעבירה זו כגגד מי שלא זכו בטובת־הנאה אישית־חומרית, והרשעה בנסיבות
1 עם זאת, הרשיע בית־המשפט ראש־עירייה, נבחר־ציבור, ב״הפרת 1 4  כאלה אינה שכיחה.
1 בכל מקרה ניתן לומר, 1 5 .  אמונים״, בלי שדובר בקבלת טובת־הנאה אישית כלשהי

 הרוב, תאודור אור, שתוצאתו היא זיכוי הנאשם מחמת הספק, כי לדידו רק ״מודעות בפועל״,
 להבדיל מ״עצימת־עיניים״, שהיא מודעות בכוח, יש בה כדי להרשיע בעבירה של מרמה
 והפרת אמונים. ראו בפסק־הדין, 36-35. נראה כי גישה כזו יש בה משום סטייה מהלכה
 מושרשת וראויה, שלפיה מחשבה פלילית במשפט הפלילי המודרני אינה דרישה ל״מחשבת
 רשע״ ודי כי תתבטא במודעותו של העושה לרכיביה העובדתיים של העבירה. לפסיקה,
 שנמנעה מהרשעה בגין הפרת אמונים, שיסודה למעשה באי נכונות להסתפק ב״עצימת־
 עיניים״, ראו ע״פ 742/78 טל נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לג(3) 449 (להלן: ע״פ טל). לביקורת

 על עמדת הרוב בפסק־דין זה ראו קרמניצר (לעיל, הערה 111), 292-286.

 114. למקרים כאלה ראו ע״פ 20/53 ניימן נ׳ מדינת ישראל, פ״ד ט 845; ע״פ >ב״ש< 401/89
 אבוטבול נ׳ מדינת ישראל, פ״מ תש״ן >ג< 303; ע״פ 645/81 פניץ נ׳ מדינת ישראל, פ״ד

 לו(3) 67. מבין מקרים אלה הורשע הנאשם רק במקרה האחרון.
 115. ראו ת״פ >ת״א< 161/91 מדינת ישראל נ׳ ניצן (טרם פורסם; ניתן ביום 23.3.94; בית־
 המשפט המחוזי בתל־אביב־יפו, השופט ד״ר עודד מודריק). בית־המשפט קבע כי הנאשם פעל
 במשך תקופה ובעקביות בניגוד לסדרי־מינהל תקינים ואף הסתיר מעובדי העירייה
 וממועצת־העירייה את פעולותיו, בהעסקת אדם ללא חוזה חתום ומאושר כדין. עם זאת סירב
 בית־המשפט לקבוע, כי בנסיבות המקרה היה בעבירה משום קלון. היועץ המשפטי לממשלה
 דאז, מיכאל בן־יאיר, החליט שלא להגיש ערעור על החלטת שופט בית־המשפט המחוזי שלא
 לקבוע כי בעבירה זו על נסיבותיה היה משום קלון, משהוגשה אליו בקשה לפי סעיף 20 לחוק
 הרשויות המקומיות (בחירת ראש הרשות, סגניו וכהונתם), תשל״ה-1975. החלטת השופט
 ניתנה ביום 24.4.94. החלטת היועץ המשפטי לממשלה שלא לערער ניתנה ביום 14.6.94.
 ההחלטה הומצאה לי באדיבות משרד־המשפטים: תיק מס׳ 156/94/13 מ:513. את החלטתו
 שלא לערער הסביר היועץ המשפטי לממשלה בין השאר בכך, שעצם ההרשעה היא
 ״חדשנית״, הואיל ודובר בהרשעה בהפרת אמונים שאין טובת־הנאה אישית בצדה. שם, עמ׳

 21. ראו גם לעיל, הערה 114, והטקסט שלו היא סמוכה.
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 שהעמדה לדין והרשעה בדין, בעת שאין מדובר ברווחה אישית חומרית, מביאים לזהירות
 רבד. לפני ההחלטה להפעיל את מנגנון התביעה הפלילית.

 זהירות רבה לפני החלטה להאשים בהפרת אמונים והימנעות מקביעת קנה־מידה חמור
 לאחריותו הפלילית של נושא־תפקיד עוברים כחוט־השני בהתייחסות למה שיש בו
 לכאורה הפרת אמונים ומעשה הפוגע בציבור ובאמונו ברשויות־השלטון. כך, למשל,
 אירע שהיועץ המשפטי לממשלה בחן פרשות שבהן דובר על ״סטיה חמורה מן הדרך
״ 6  המינהלית הראויה״, אך החליט שלא להאשים בהפרת אמונים ״למרות החשד הכבד״.
 על ״זהירות רבה״ שבה יש לנהוג בבחינת השאלה אם מעשיהם של עובדי ציבור ונבחרי־
״ בית־ 7 . ב  ציבור הם בגדר עבירה של הפרת אמונים עמד בית־המשפט העליון בע״פ ל
 המשפט אמר מפי השופט גבריאל בך - כי ״מטרת המחוקק בעבירה זו לא תושג על־ידי
 קביעת קנה מידה מופרז לאחריותו של עובד ציבור בפלילים אלא על־ידי קביעת מבחן
״ דברים אלה 8  מתקבל על הדעת ושמירה קפדנית על כך שרמה זו תושג הלכה למעשה״.
׳ 1 9 ,  נאמדו על־ידי בית־המשפט העליון ערב החלטת רשויות־התביעה בפרשת בר־און

1 2 0  וניתן לשער כי השפיעו על גיבוש ההכרעה בנושא.
 ברוח הזהירות המבקשת שלא להטביע גושפנקא של התנהגות פלילית היכולה לגרור
 עמה עונש על מעשים שבחיי היומיום, נטען בטרם הכרעת רשויות־התביעה בפרשת בד­
 און כי מן הראוי להותיר את הזירה הפוליטית מחוץ לגדרה של העבירה הפלילית שעניינה
 ״הפרת אמונים״. פרופ׳ מרים גור־אריה הגישה בנושא זה חוות־דעת, לבקשתו של

 116. ראו החלטת היועץ המשפטי לממשלה, מיכאל בן־יאיר, שלא להעמיד לדין את שר הבינוי
 והשיכון, בנימין בן־אליעזר. ההחלטה, המכילה 16 עמודים, ניתנה ביום 22.2.96, תיק מס׳
 87/46 מ:503. היועץ המשפטי לממשלה מדגיש בהחלטה, כי יש לנהוג זהירות רבה בתחום
 האפור בין פגם אתי לעבירה פלילית. לדבריו נתן בהחלטתו את הדעת לכמה פסקי־דין
 שניתנו לאחרונה בענייניהם של ראשי רשויות מקומיות שחרגו מנהלים ומסדרי־מינהל

 תקינים. ראו בהחלטה, 12-11.
 117. ע״פ 3954/94 מדינת ישראל נ׳ לב(טרם פורסם; ניתן ביום 13.3.97) (להלן: ע״פ לב<. בית־
 המשפט העליון אישר שם את זיכויו של ראש עיריית פתח־תקוה מעבירות שוחד והפרת

 אמונים.
 118. ראו שם. לגישה דומה ראו גם ע״פ 121/88 מדינת ישראל נ׳ דרוויש, פ״ד מה (2) 663,

 בעמי 704.
 119. החלטת בית־המשפט העליון בע״פ לב ניתנה ב-13 במרס 1997; ואילו החלטות רשויות־

 התביעה בפרשת בר־און פורסמו כחודש לאחר־מכן, ב-20 באפריל.
 120. ראו מאמרי ״בין שחור לאפור״, הארץ, 26.2.97, ב1; ״בזהירות ובחרדה״, הארץ, 17.3.97,
 ב1. במאמרים אלה הדגשתי כי רשויות־התביעה אמורות להיזהר, בצדק, מהטבעת תווית
 פלילית על התנהגות בלתי־נאותה של איש־ציבור, אלא שאל להן להימנע מלהאשים
 בפלילים אם אכן קיימות ראיות מספיקות לאישום בגין האופי המושחת של המעשים
 שמדובר בהם, גם כאשר ברור שאין מדובר בהפקת תועלת אישית פרטית אלא בהפקת

 תועלת במישור הציבורי. להשפעת הפסיקה על ההכרעה בפרשת בר ־און ראו להלן.
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1 לגישת הכותבת, ההתייחסות 2 1  פרקליטו של ראש־הממשלה, עו״ד ד״ר יעקב וינדוט.
 למינוי היועץ המשפטי לממשלה ולאופיה הפסול אינה צריכה לבוא בגדר ״הפרת אמונים״

 פלילית, אלא אם כן מדובר בחשד לעבירה חמורה יותר כשוחד, למשל. כדבריה

 המחויבות להתמודד עם ולגנות את האופי הפסול של מינוי היועץ
 המשפטי היא בראש ובראשונה בידי הכנסת על־ידי מנגנוני אי־האמון
 השונים... הפלישה של הדין העונשי לזירה הפוליטית, כדי לגנות ולסכל
 כניעה ללחצים קואליציונים בהליכי מינוי המסורים בידי הממשלה, היא
1 2 2 .  פוגענית מדי ועלולה לסכן את ההליך הדמוקרטי המורכב בלאו הכי

 פסק־דין מובהק וראוי שבו נשללת ההשקפה כי הזירה הפוליטית, על שיקוליה
 ואורחות־חייה, חסינה מהתערבותו של הדין הפלילי, הוא החלטת שופט בית־המשפט
1 בעניין זה דובר בראש המועצה 2 5  המחוזי דאז, אליקים רובינשטיין, בת״פ פדידה.
 המקומית בית־שמש ובחבר המועצה מטעם ש״ס. בין שני הנאשמים סוכם, שהראשון יגרום
 להעברת כספים לשני, באמצעות העברה תקציבית מתקציבה של בית־שמש לרשות־ניקוז,
 שהיתה משותפת לרשויות מקומיות. העברה זו באה לשם יצירת משרה פיקטיבית לנאשם
 השני, לשם הבטחת תמיכה קואליציונית. הנאשמים זוכו מאשמת שוחד, אך הורשעו
1 בית־המשפט הדגיש, שמדובר באישי־ציבור ש״נקלעו 2 4  בעבירה של ״הפרת אמונים״.
 בנפתולי הפוליטיקה המוניציפלית של בית־שמש למבוך עצוב שהביאם לספסל

1 2 6 1 בגין ״הצורך הפוליטי הכרוך בקואליציה״. 2 5  הנאשמים״,

 פסק־הדין הובלט במאמרים שפורסמו לפני החלטתו של היועץ המשפטי לממשלה,
 אליקים רובינשטיין, בפרשת בר־און, תוך הדגשה שהתנהגות בתחום הפוליטי יכולה
1 על־פי מה שנאמר בחוות־דעת פרקליטת־ 2 7 נים.  לשמש בסיס לאישום בהפרת אמו
 המדינה, הרי שמהבחינה העקרונית הבטחת מינוי היועץ המשפטי לממשלה במטרה הבאה

 121. חוות־הדעת נושאת את הכותרת ״הפרת אמונים לפי סעיף 284 לחוק העונשין - האומנם
 חלה לגבי פעילות פוליטית?״. לעיקרי חוות־הדעת ראו יואב יצחק, ״פעילות פוליטית
 מובהקת אינה הפרת אמונים פלילית - כל עוד אין בעבירה דוגמת שוחד״, גלובס, 10.3.97,

 2. חוות־הדעת נמסרה לעיוני.
 122. עם פרסום חוות־הדעת דווח על הגשת הצעת חוק פרטית של חבר־הכנסת משה גפני(דגל
 התורה) שביקשה לתחום את גבולתיה הבלתי־מוגדרים של עבירת ״הפרת האמונים״. על־פי
 ההצעה, ניתן יהיה להגיש כתב־אישום בעבירה זו רק במקרים של קבלת טובת־הנאה אישית,
 בעלת אופי חומרי, ורק אם יוכח שהפרת האמונים נעשתה בכוונה תחילה לפגוע בציבור.

 ראו על כך ידיעה מאת יואב יצחק, גלובס, 11.3.97, 2.

 123. לעיל, הערה 109.
 124. ראו גם לעיל, הערה 113, והטקסט שלו היא סמוכה.

 125. ת״פ פדידה (לעיל, הערה 109), 65.
 126. שם, שם.
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 למלא משאלות פרטיות של נאשם במשפט פלילי היא הבטחה פסולה, שמדובר ב״...מיגוי
 מושחת, שאינו יכול לצאת פטור באמירה שהיה מדובר בהחלטה פוליטית, אשר הביקורת
! ההחלטה שלא להאשים בהפרת אמונים התבססה 2 8  עליה צריכה להיות במישור הפוליטי״.
׳ אולם ניתן להניח שהרתיעה מאישום נשענה גם 2 9  על היעדר ראיות לכאורה להוכחתה.

 על קושי להטביע חותם פלילי על התנהגות במישור הפוליטי.

 2. האומנם הפר דאש־הממשלה אמונים?
 על בסיס הראיות הנוגעות לראש־הממשלה סיכמה המשטרה את המלצותיה באומרה:

 התנהגותו של דאש־הממשלה, אשר הטיל בישיבת הממשלה את כל
 כובד משקלו לאישור מינויו של בר־און, על אף כי ידע שמינוי זה
 נדחף על־ידי דרעי מתוך מניעים אישיים פסולים של מי שנתון
 במשפט פלילי, וזאת תוך התעלמות מעצת יועציו המשפטנים אשר
 טענו כי מינוי בר־און אינו ראוי, מביאה אל המסקנה כי התנהגותו

 של ראש־הממשלה מגיעה עד כדי מרמה.

 המשטרה קובעת במסקנותיה, כי מממצאי החקירה עולה כי לא הוכח החשד שראש־
 הממשלה הבטיח לחבר־הכנסת דרעי במועד כלשהו למנות את עו״ד בר־און לתפקיד
 היועץ. עם זאת סבורה המשטרה, כי מהראיות עולה שלחבר ־הכנסת דרעי היתד, מעורבות
 עקיפה בהחלטת ראש־הממשלה למנות את בר־און לתפקיד. המשטרה אומרת עוד, כי
 ב-4 ביגואר 1997 נועדו ראש־הממשלה ועו״ד אבי־יצחק לפגישה, שבמהלכה הזהיר עו״ד
 אבי־יצחק את ראש־הממשלה מפני מינוי עו״ד בר־און לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה

 והצביע על כך כי יש קשר פסול, שאולי אף גובל בפלילים, בין בף-אןן לדרעי,130
 מדברים אלה ניתן להעלות, שסוגיית הפרת האמונים מצד ראש־הממשלה יכולה
 להיבחן על־פי שני ראשים, שדי באחד מהם כדי ליצור הפרת אמונים במובנה הפלילי.
 הראש האחד מקים את הפרת האמונים מקיומן של ראיות מספיקות למודעות ראש־
 הממשלה, ועצימת עיניים בכלל זה, לכך שאריה דרעי, הנתון במשפט פלילי, מעוניין
 במינוי בר־און, שאיננו ראוי על־פי דעת משפטנים המקורבים לראש־הממשלה, גם אם
 לא היה מודע להבטחה כלשהי שניתנה על־ידי בר־און לדרעי. על־פי המלצת המשטרה,
 די בכך להיווצרות העבירה. הראש השני, העומד בפני עצמו, עניינו הפרת אמונים

 127. ראו משה נגבי, ״הפרת האמונים של השלטון״, מעריב ־ מוסף שבת, 15,15.2.97; מאמרי
 ״ביעור החמץ המשפטי״, הארץ, 16.4.97, ב1. ראו גם המאמרים הנזכרים לעיל, הערה 120.
 128. ראו לעיל, הערה 61, והטקסט שלו היא סמוכה. באותה רוח נאמרו דברים בהחלטת היועץ

 (לעיל, הערה 2<, 12-7.
 129. ראו שם, שם.

 130. ראו חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 16. לממצאים העיקריים של המשטרה
 ראו לעיל, הערות 61-51, והטקסט שלו הן סמוכות.
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 שיסודה במודעות, כולל עצימת עיניים, לאזהרה שהושמעה באוזני ראש־הממשלה שלא
 למנות את עו״ד בר־און לתפקיד היועץ בגין אפשרות לקיום קשר פסול, קנוניה, בין דרעי
 לבר־און, בעניינים הנוגעים למשפטו של הראשון. מנוסח המלצות המשטרה, כפי שהובאו
 לעיל, ברור שדי ב״ראש האחד״, גם אם הוא ״ראש קטן״ יחסית לראש השני, כדי להקים

 את העבירה, אם נמצאו ראיות מספיקות להוכחתה.
 ב״ראש אחד״ זה, לצורך גיבוש ״הפרת האמונים״ מצד ראש־הממשלה, אין הכרח
 להוכיח כי נרקם קשר פסול בין חבר־הכנסת דרעי לבין בר־און. אין גם צורך להוכיח כאן
 כי ראש־הממשלה היה מודע או כי ״הפנים״ את אזהרתו של עו״ד אבי־יצחק בדבר קיומו
 של קשר כזה. כל שנדרש כאן הוא להוכיח שראש־הממשלה פעל למינויו של בר־און
 לתפקיד היועץ בגלל שאיפה לספק את רצונו של חבר־הכנסת דרעי, תוך מודעות לעובדה
 שדרעי מעוניין בכך בהיותו נאשם בפלילים, בלי צורך להוכיח מודעות לקנוניה כלשהי

 בין דרעי לבר־און.

 הדיון כאן ייעשה בהיבט זה בלבד >הוא ״הראש האחד״), בשל ההנחה שאין תשתית
 ראייתית מספקת להוכחת ה״ראש השני״, על־פי האמור בחוות־דעת פרקליטת־המדינה
 ובהחלטת היועץ המשפטי לממשלה, כפי שהובאו בהרחבה לעיל. בבג״צ יהב״י דחה בג״ץ,
 בדעת הרוב, את העתירה להוצאת צו על־תנאי כנגד פרקליטת־המדינה והיועץ המשפטי
 לממשלה בגין ההחלטה שלא להעמיד לדין את ראש־הממשלה. העתירה נדחתה משנפסק
 כי ההחלטה מצויה ב״תחום האפור״, שבו אין בג״ץ מתערב בהחלטות היועץ המשפטי
 לממשלה. עם זאת, התמקד השופט אליעזר גולדברג, שכתב את פסק־הדין המרכזי של
 הרוב, באותו ה״ראש האחד״, שעניינו מודעתו של ראש־הממשלה לציפייתו של חבר־

 הכנסת דרעי לכך שהמינוי יתרום לו דבר בהליך הפלילי המתנהל נגדו.

 השופט גולדברג עמד בפסק־דינו על כך, שהן פרקליטת־המדינה והן היועץ המשפטי
 לממשלה הונחו על־ידי התפיסה שלשם הוכחת העבירה של ״הפרת אמונים״ יש להוכיח
 מודעות לקיומו של קשר פסול בין דרעי לבר־און, על אף שדי היה במודעות לציפייתו
 של חבר־הכנםת דרעי כי המינוי יסייע לו בהליך הפלילי המתנהל נגדו. כדבריו של השופט
 גולדברג, שאלת מודעותו של ראש־הממשלה למניעיו של חבר־הכנסת דרעי לא ״לובנה
1 3 2  עד תום״ בחוות־הדעת של פרקליטת־המדינה ובהחלטתו של היועץ המשפטי לממשלה.
 בהיעדר ראיה ישירה לכך שראש־הממשלה קידם את מינויו של בד־און כדי לספק את
1 אמורה שאלת המודעות להיבחן על־פי ראיות 3 3 ,  רצונותיו של חבר־הכנסת דרעי
״ אשר יש בהן כדי להצביע על כך שהמינוי נעשה כדי לרצות את דרעי. 4  נסיבתיות
 פרקליטת־המדינה הגיעה למסקנה בחוות־דעתה כי ה״תמיהות״ שציינה תומכות בהשערה

 131. לעיל, הערה 47.
 132. שם, 18.

 133. ראו חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 23.
 134. בחוות־הדעת הנ״ל מכנה פרקליטת־המדינה את הראיות הנסיבתיות ״תמיהות״, ״השדות״,
 ״אינדקציות״. אולם ברור - כפי שהוסכם על דעת בא־כוח המדינה בעת הדיון בבג״ץ -

 כי מדובר בראיות נסיבתיות. ראו בג״צ יהב (לעיל, הערה 47), 18.
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 כי המניע האמיתי לרצונו של ראש־הממשלה למינוי בר־און היה נעוץ בבקשת דרעי(או
1 חוות־הדעת מעלה ״תהיות״ רבות ובהן היות 3 5  בדרישתו) למנות את בר־און לתפקיד זה.
 מועמדותו של בד־און מועמדות ״לא טבעית״, חוות־הדעת השליליות שהתקבלו בעניינו
 על־ידי משפטנים מקורבי ראש־הממשלה, הסתייגותו מהמינוי של נשיא בית־המשפט
 העליון שהובאה בפני ראש־הממשלה על־ידי שר־המשפטים, הבהילות שבה הועבר המינוי,

1 3 6 ד.  הסודיות שאפפה אותו, ועו

 באשר להסבריו של ראש־הממשלה כי החלטתו התקבלה על סמך המלצתו החמה של
 שר־המשפטים והרושם המצוין שהותיר בר־און עליו, כאשר לדבריו ״מצא חן בעיני אצל
 רוני בר־און שהוא לא היה חלק מהבראנז׳ה״ - אומרת פרקליטת־המדינה, כי ישנן
1 את המסקנה הזו 3 7  ״תמיהות״ בגרסה זו, כך שנראה לכאורה ״כי היה מניע נסתר למינוי״.
 מחזקים דברי היועץ המשפטי לממשלה בהחלטתו, שלפיהם ״התמיהות הללו מעלות חשש,
 שאותם השיקולים שעליהם מסר ראש־הממשלה אינם בלעדיים, וכי היה מגיע נוסף לרצון
 למנות את עו״ד בר־און דווקא. אכן קיים חשש ממשי כי המניע הזה הוא מניע פסול, רצונו
 של חבר־הכנסת דרעי שהשפיע ולחץ על ראש־הממשלה בעניין זה״. כהדגשת היועץ,
 ״קשה להלום את הנחישות למנות מועמד בשעה שעורכי־הדין דוד שמרון, ויצחק מולכו,
 ומזכיר הממשלה דן נווה, ואחרים הנחשבים מקורבים לראש־הממשלה התנגדו נחרצות

1 3 8  למינוי. וכן, בהמשך, נשיא בית־המשפט העליון״.

 כל הדברים האלה די בהם ליצירת תשתית ראייתית לכאורה להאשמת ראש־הממשלה
 בהפרת אמונים המתבטאת במינוי יועץ משפטי לממשלה על־פי מניע פסול. מניע זה הוא
 מילוי רצונו של חבר־הכנסת דרעי, הנאשם בפלילים, בעבירות חמורות, כי ימונה יועץ
 משפטי לממשלה, כטוב בעיניו. זהו היסוד העובדתי למעשה שניתן לראות בו הפרת
 אמונים, בעת שמדובר במינוי למשרה כה חשובה שהמכהן בה אמור להיות ראשון לאוכפי
 שלטון החוק. היסוד הנפשי הנדרש להוכחת העבירה הוא באותן ראיות נסיבתיות אשר יש
 בהן כדי לבסס את המודעות או ״עצימת העיניים״ של ראש־הממשלה לכך שרצונו של
 דרעי נובע מהיותו נאשם במשפט פלילי. ניתן להוסיף ולומר, כי חזקה על ראש־הממשלה
 שהיה לא רק מודע למשפט הפלילי, המתנהל נגד דרעי בבית־המשפט המחוזי בירושלים,
 אלא גם להכרעה צפויה שאליה יידרש היועץ המשפטי לממשלה ושענייגה הגשת כתב־
 אישום נוסף נגד דדעי במה שמכונה ״התיק הציבורי״. בתיק זה מדובר באישום אפשרי
 במרמה ובהפרת אמונים בשל חשד להעברת מיליוני שקלים, באמצעות רשויות מקומיות,

1 ״עצימת העיניים״ מגיעה לכדי ידיעה ממשית. 3 9  למוסדות המקורבים לש״ס.

 135. ראו חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 27.
 136. ראו שם, 26-24, ובנסיבות המינוי בכללן, שתוארו לעיל.

 137. ראו שם, שם. הפרקליטה מתייחסת לתמיהות אלה שהביאו גם לסברה בפרקליטות כי יש
 מקום להגיש כתב־אישום נגד ראש־הממשלה. גישה זו לא התקבלה על דעתם של פרקליטת־

 המדינה והיועץ המשפטי לממשלה.
 138. החלטת היועץ (לעיל, הערה 2), 13.

 139. עניין ״התיק הציבורי״ שאמור להיות מוכרע, היה ידוע לציבור הרחב בינואר 1997, בעת
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י אמר השופט גולדברג, כי 4 0  בבג״צ יהב

 אם המניע למינוי מבחינת ראש־הממשלה היה סיפוק רצונו של
 חבר־הכנסת דרעי, די במודעותו (או עצימת עיניו) של ראש־
 הממשלה לטיב מניעיו של חבר־הכנסת דרעי כדי להוות בסים
 להרשעה בפלילים. כלומר שלצורך גיבוש יסודות העבירה אצל
 ראש־הממשלה בהיבט זה אין כלל הכרח להוכיח שנקשר קשר
 פסול בין חבר־הכנסת דרעי לבר־און. מכאן גם ברור מדוע אין
 חשיבות - במסגרת ההיבט הראשון - לשאלה אם ראש־הממשלה
 ״הפנים״ את אזהרתו של עורך־הדין אבי־יצחק בדבר קיומו של

 קשר כזה.י4>

 גישתו זו של השופט גולדברג, המצביעה לכאורה על הפרת אמונים גם בנסיבות הנ״ל,
 בניגוד לתפיסה שהנחתה את פרקליטת־המדיגה ואת היועץ המשפטי לממשלה, היא
 העומדת - כך נראה - ביסוד דבריו שלפיהם ניתן לחלוק על מסקנת פרקליטת־המדינה
 והיועץ המשפטי לממשלה, שלפיה אין די בעוצמת הראיות הנסיבתיות כדי להביא למסקנה
 חד־משמעית בדבר מניע פסול וכי גיתן להגיע להחלטה אחרת. אלא שבג״ץ בפסיקתו לא
 התערב בהחלטת היועץ המשפטי לממשלה, הואיל וזו לא חרגה - לדעתו - באופן קיצוני

1 4 2  ממתחם הסבירות.
 בפסק־הדין קבע השופט תאודור אור כי ״יתכן ועל־פי חומר ראיות זה ניתן היה גם
1 4 5  להגיע לתוצאה אחרת, אשר היתה מצדיקה הגשת כתב־אישום נגד ראש־הממשלה״.
 השופטת דליה דורנר - שבדעת היחיד המשכנעת שלה ביקשה להוציא צו על־תנאי בכל

 הנוגע לאי הגשת כתב־אישום נגד ראש־הממשלה - עסקה בהחלטתה ב­

 ראיות הנסיבתיות הנוגעות למינוי בר־און, שבלשון החלטתו של
 היועץ המשפטי לממשלה מעוררות תמיהות, ובטרמינולוגיה
 המשפטית המקובלת אינן אלא מסקנות מרשיעות התומכות בעדות
 העיקרית [עדותו של עורך־דין אבי־יצחק בדבר אזהרתו את ראש־

 שנרקם מינויו של בר־און ליועץ המשפטי לממשלה. ב-3.9.97 הודיעה פדקליטת־המדינה כי
 היועץ המשפטי לממשלה יקיים תוך חודש שימוע לדרעי ב״תיק הציבורי״, אם דרעי יהיה
 מוכן לכך, לפני מתן ההחלטה הסופית על הגשת כתב־אישום. ראו ידיעה בנושא מאת טובה

 צימוקי ורמי חזות, ידיעות אחרונות, 12,4.9.97.
 140. לעיל, הערה 47.

 141. שם, 17.
 142. ראו שם, 23-22. להיקף התערבות בג״ץ בהחלטות היועץ המשפטי לממשלה ראו להלן.

 143. שם, 29.
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 הממשלה מפני מינויו של בר־און - ז״ם], לאמור שראש־הממשלה
 קידם את מינויו של בר־און לתפקיד בשל רצונו של דרעי במינוי

1 4 4  זה.

 לו נתקבלה דעתה של השופטת דורנר על דעת רוב ההרכב, ובג״ץ היה מוציא צו על־
 תנאי, ניתן היה לעמוד על מלוא גרסתו של ראש־הממשלה, במיוחד בהנחה שהיה מתבקש
 להגיש לבית־המשפט תצהיר כדין. ייתכן גם כי בגין חשיבות העניין שמדובר בו היה נקרא
 ראש־הממשלה להעיד בפני בג״ץ ולהיחקר על תצהירו, אף כי מדובר בצעד שאינו שכיח
 בבית־משפט זה. הדיון בשאלת אשמתו לכאורה של ראש־הממשלה בהפרת אמונים קשה,
 כאשר לא נמצאת בידינו עדותו המלאה של ראש־הממשלה בחקירתו במשטרה, וכל
 שבפנינו הוא מעט שבמעט מעדותו, על־פי מה שמובא בחוות־דעתה של פרקליטת־

1 4 5  המדינה.
 כתב־אישום כנגד ראש־הממשלה בעבירה של הפרת אמונים יכול היה להתבסס, באשר
 ליסוד הנפשי, על ״עצימת־עיניים״ לכך שחבר־הכנסת אריה דרעי, הנאשם בפלילים, היה
 מעוניין במינויו של עו״ד רוני בר־און למשרת היועץ המשפטי לממשלה, מתוך ציפייה

 144. שם, 33. לביסוס החשד שהמינוי נעשה כדי לרצות את חבר־הכנסת דרעי ראו לעיל, הערה
 54, והטקסט שלו היא סמוכה.

 145. למעשה, עדותו של ראש־הממשלה בפני צוות־החקירה המשטרתי לא היתד• עדות במובן
 הרגיל, הואיל וזו לא הוקראה בפניו עם סיומה ולא נחתמה. החוקרים בחרו להקליט את
 דבריו, בלי לגבות את ההודעה בהליך הרגיל, כנראה כדי לא למצוא את עצמם מול דוחק זמנו
 של ראש־הממשלה. על־פי מה שנתפרסם בעיתונות, נמשכה חקירתו של ראש־הממשלה
 כארבע שעות. ראו מרדכי גילת, ״ראש־הממשלה ביקש חקירה והסתבך״, ידיעות אחרונות ־
 המוסף לשבת, 21.2.97, 2. החקירה התקיימה תחת אזהרה. ראו מרדכי גילת, ״מאחורי גבו

 של הרב עובדיה״, ידיעות אחרונות ־ המוסף לשבת, 7.3.97, 8.
 בכל מקרה יש לזכור, שחקירת ראש־הממשלה במשטרה לא היתד, שלמה. ראש־הממשלה
 נחקר ב-18.2.97, בעיצומה של חקירת הפרשה. ראו ידיעה בנושא מאת ראובן שפירא,
 הארץ, 19.2.97, א1. לחקירה זו ראו גם מאמרים מאת חנה קים, ״כבר לא קשקוש״, הארץ,
 19.2.97, א2; ״שני צמדים, שתי הדלפות״, הארץ, 4.3.97, ב1. למרות דרישתה של
 המשטרה, כנטען על־ידיה, לחזור ולחקור את ראש־הממשלה כדי לעמתו עם החומר שנאסף
 לאחר חקירתו בראשונה, החליט צוות־הפרקליטות שליווה את החקירה שלא לאפשר זאת.
 כך נעשתה חקירת המשטרה בניגוד למקובל בחקירה משטרתית, וזו לא מוצתה כראוי. אך
 סביר היה לו חזרה המשטרה וחקרה את ראש־הממשלה לקראת גיבוש המלצותיה, כאשר ניתן
 היה להציב לו שאלות נוקבות לפי מה שהצטבר בחקירה. ניתן לומר, שחקירת ראש־הממשלה
 היתה ״סטרילית״ במידה רבה. מועד החקירה, משך הזמן שהוקצב לה ומיקום החקירה נקבעו
 כולם על־ידי ראש־הממשלה. המלצת המשטרה היתד, להגיש כתב־אישום נגד ראש־הממשלה
 באשמה של מרמה והפרת אמונים, בכפיפות לחקירה נוספת של ראש־הממשלה. ראו לעיל,

 הערות 42-41, והטקסט שלו הן סמוכות.
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 לטובת־הנאה אישית. לו הועמד ראש־הממשלה לדין על סמך הראיות הנסיבתיות
 שהצטברו כנגדו, ייתכן שהיה בידיו להראות בבית־המשפט בי הסבריו סבירים; שהרי
 מכלול הראיות שנאסף אינו שולל את האפשרות כי הסבריו יתקבלו על־ידי בית־המשפט
״ עם זאת נראה גם שלו הוצג מכלול הראיות על־ידי התביעה בבית־ 6 . ו נ י  שהיה דן בעני
 המשפט, לא היו השופטים נכונים על סמכו לומר ש״אין מקום להשיב על האשמה״. היה

case to answer.147 כאן 
1 די בהם - 4 8  ממצאיה וקביעותיה של פרקליטת־המדינה, כפי שהוארו בחוות־דעתה,
 לדעתי ־ כדי ליצור את התשתית הראייתית המספיקה לכאורה להעמדתו של ראש־
1 התאחדו 4 9  הממשלה לדין באשמת הפרת אמונים. יסודות העבירה, העובדתיים והנפשיים,
 כאן למקשה אחת. באשר ליסוד העובדתי עשה ראש־הממשלה במילוי תפקידו מעשה -
 גרימת מינויו של יועץ משפטי לממשלה בלתי־ראוי לכהונתו - הפוגע בציבור רחב.
 באשר ליסוד הנפשי הנדרש לקיום העבירה, ניתן לומר שראש־הממשלה היה מודע בפועל

 146. ראו בג״צ יהב(לעיל, הערה 47), 33. ה״תמיהות״, כלשונה של פרקליטת־המדינה, בגירסתו
 של ראש־הממשלה, המחייבות הסבר, מתחזקות עם פרסומן של חלק מהודעותיו במשטרה
 של עו״ד דן אבי־יצחק. הפרסום העיתונאי המפורט של עיקרי שמונה ההודעות שמסר
 משרטט אף תמונה חריפה מזו העולה מחוות־דעת פרקליטה־המדינה. כך, למשל, ההודעה
 שלפיה אמר חבר־הכנסת אדיה דרעי לעו״ד דן אבי־יצחק שאם יפר ראש־הממשלה את
 הבטחתו למנות את בר־און, יעשה את ״טעות חייו״. ראו דליה שחורי, ״מדובר בקנוניה
 מהחמורות ביותר ששמעתי מעודי, אמר החוקר״, הארץ - מוסף הארץ, 13.2.98, 14, 20.
 לעניין המודעות הרלבנטית להרשעה ראו יצחק קוגלר, ״על דרישת המודעות כלפי הנסיבות

 בחלק הכללי החדש של חוק העונשין״, פלילים ה >תשנ״0 149.

 147. לאחר פרסום החלטת היועץ המשפטי לממשלה כתב פרופ׳ מרדכי קרמניצר:
 ...לא מתקבל על הדעת שמה שכל אדם אחר במקומו היה מבין, לא היה ברור
 לראש־הממשלה, שאינו חירש, שוטה או קטן. די באלה כדי להעמיד נגדו כתב־
 אישום מכובד, לא אישום אשר מבטיח בוודאות הרשעה אך אישום שמגישו יכול
 להתייצב מאחוריו בתחושת שכנוע עמוקה שיש עימו סיכוי ניכר להרשעה. ראש־
 הממשלה ידע שדרעי מעוניין במינויו של בר־און למשרת היועץ המשפטי לממשלה
 ופועל לשם כך... ראש־הממשלה הפך את דרעי, כזכור נאשם בפלילים, לבעל
 השפעה עיקרית על בחירת היועץ, ובכך הפך את היועץ לחיבו של דרעי. אם מינוי
 יועץ משפטי בידיעה שאינו מתאים לתפקיד ובידיעה שהמינוי נגוע בשיקולים
 מושחתים אינו בבחינת הפרת אמונים פלילית, איני יודע הפרת אמונים מהי.
 חומרתה של זו עולה לאין שיעור על מעשים שעליהם הורשעו בעבר עובדי ציבור
 בגין עבירה זו, ומקבילה לחומרה שבמינוי רמטכ״ל או ראש שב״כ שיש לו זיקה

 ונאמנות לאויב.

 ראו מאמרו ״לא חירש, לא שוטה, לא קטן״ הארץ - מוסף הארץ, 2.5.97, 8.
 148. ראו לעיל, העדות 61-51, והטקסט שלו היא סמוכות.

 149. ראו לעיל, הערות 115-109, והטקסט שלו היא סמוכות.
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 לכך שהוא מביא למינויו של יועץ משפטי לממשלה בלתי־ראוי, כדי למלא את רצונו של
 מעורב בפלילים, כאשר היועץ המתמנה ״עלול להיות כבול בקוריהם של אישים שלא
 אינטרס הציבור ושלטון החוק לנגד עיניהם, אלא אינטרס פרטי או אינטרסים פרטיים״ -
 כפי שהוגדרו הדברים בהחלטת היועץ המשפטי לממשלה בפרשת בר־און. למצער עצם
 ראש־הממשלה את עיניו מראות את טיב מניעיו של חבר־הכנסת אריה דרעי שהניעו אותו
 לתמוך במינוי, ואטם את אוזניו משמוע את אזהרת מקורביו־שלו מפני המינוי האמור. על
 יסוד בחינה אובייקטיבית של הנסיבות שהיו ידועות לו ניתן להניח לכאורה, כי התעורר
 חשד אצל ראש־הממשלה בדבר כשרותו של המינוי, אלא שהוא העדיף לא לראות נכוחה
 את הפסול שהזדקר וזעק בקול. די בעצימת־עיניים זו כדי לחייבו להשיב להאשמה כי הפר
1 בהיות חקירתו במשטרה חלקית - כפי שטענתי לעיל - ומשלא עומת ראש־ 5 0 נים.  אמו
 הממשלה בחקירתו עם העדויות כולן, אין בהסבריו כדי לבסס את אותו ספק סביר שיהיה
 בו כדי לסתור את חזקת היותו מודע לנסיבות מינויו של עו״ד בר־און לכהונת היועץ

 המשפטי לממשלה. ראש־הממשלה לא רצה לדעת את שיכול היה לדעת לו רצה לדעת.

 3. זכות הממשלה לדעת - האומנם הפד שר־המשפטים אמונים?
 משעסקתי לעיל בשאלת הפרת האמונים מצד ראש־הממשלה במה שנוגע לרקימת מינוי
 היועץ המשפטי לממשלה בכללה, אדון כאן בשאלת הפרת האמונים מצד שר־המשפטים
 אך ורק במה שנוגע לדרך שבה הוצגה על־ידי מועמדותו של עו״ד בר־און למשרת היועץ

 150. יש לציין גם כי פרקליטת־המרעה, שאת המלצתה אימץ היועץ המשפטי לממשלה, הגיעה
 למסקנה שיש לסגור את תיק־החקירה כנגד ראש־הממשלה ״לאחר התלבטות״. ראו חוות־
 דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 34. התיק לא נסגר מ״חוםר אשמה״, אלא לאחר
 שנקבע כי ״אין בידינו ראיות קבילות המספיקות להוכחה במידת הוודאות - הנדרשת
 במשפט פלילי - כי בוצעה עבירה פלילית כלשהי על־ידי ראש־הממשלה״ ראו שם, שם.
 בהחלטת היועץ המשפטי לממשלה נאמר כי הוחלט לסגור את תיק החקירה נגד ראש־
 הממשלה הואיל והחשדות הבאים לידי ביטוי בחומר החקירה אינם מגיעים ל״כלל ראיות
 מספיקות, בראש ובראשונה במישור המודעות הנחוצה״. ראו החלטת היועץ (לעיל, הערה
 2<, 15. לעומת זאת, סגירת תיק ״מחוסר אשמה״ פירושה הודאה בכך שלא נמצאו שמץ
 ראיות, כך שלא היה כל בסיס לחשד. גם התיקים נגד שר־המשפטים, צחי הנגבי, וכנגד עו״ד
 בר־און נסגרו מחוסר ראיות מספיקות. ב־2.9.97 הודיע משרד־המשפטים על החלטת היועץ
 המשפטי לממשלה ופרקליטת־המדינה לסגור את תיקי החקירה כנגד מנכ״ל משרד ראש־
 הממשלה, אביגדור ליברמן, וכנגד מר דוד אפל, שבעניינם לא ניתנה החלטה ב־20.4.97,
 בעת שניתנו ההחלטות בפרשת בר־און. על־פי הודעת משרד־המשפטים, הוחלט באשר
 לשניים ״כי חרף חשדות שלא הוסרו, אין די ראיות להוכחת אשמתם, ברמת הוודאות
 הנדרשת במשפט פלילי״. ליברמן ואפל הודיעו כי אינם מסתפקים בכך וכי לטענתם ראוי
 היה לסגור את התיקים נגדם בגין ״חוסר אשמה״. פרקליטת־המדינה הבהירה, כי ליברמן
 ואפל רשאים לערער ״על עילת סגירת התיק״ נגדם. לעניין זה ראו גדעון אלון, הארץ,

 3.9.97 - א4! 4.9.97 ־ א8.
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 המשפטי לממשלה בישיבת הממשלה מ־10 ביגואר 1997 ובשיחתו עם ראש־הממשלה
 בסמוך לאותה ישיבה. מעורבותו האחרת של שד־המשפטים בהליך המינוי תידון להלן רק
 אם יש בה רלבנטיות להצגת המועמדות באותה ישיבה. מאליו צריך להיות ברור שתמיכתו
 במועמד שהיה מאמנו וחברו, שהוא האמין בהיותו בעל כישורים ראויים עקב היכרות
 ממושכת, איגה יכולה כשלעצמה לבוא בפלילים. גם אמירת אי־אמת כשלעצמה, מבלי שזו

 נועדה להשיג דבר, אינה כשלעצמה עבירה. אלא שלא בכך עסקינן כאן.
 להלן אציב את עיקר העובדות הנוגעות לעניין הצגת מועמדותו של עו״ד בר־און על־

 ידי שר־המשפטים בישיבת הממשלה ב-10 ביגואר 51:1997[

 • ב־10 ביגואר 1997 נקבעה לשר־המשפטים פגישת־עבודה, עם נשיא בית־המשפט
 העליון, שתואמה מראש, כשעה לפני מועד תחילתה המתוכנן של ישיבת הממשלה.
 שר־המשפטים עדכן את הנשיא בכוונה למנות את בר־און. הוא שאל לדעתו על
 המועמד והלה השיב, כי לפי החלטת הממשלה, על המועמד להיות כשיר לכהונת שופט
 בית־המשפט העליון; ואילו הוא לא היה ממנה את בר־און אפילו לכהונת שופט־שלום.
 • שר־המשפטים דיווח לראש־הממשלה על פגישתו עם הנשיא ברק. ראש־הממשלה טען
 בעדותו, כי שר־המשפטים אמר לו כי הנשיא איננו מתלהב ממינוי בר־און, אך לא אמר
 לו כי הנשיא פסל את המינוי. שר־המשפטים אמר בעדותו שהתרשם כי לדעת הנשיא,
 בר־און אינו מועמד ראוי, אך לא העמיד זאת בצורה כה ישירה בדיווחו לראש־
 הממשלה. לדבריו, אמר לראש־הממשלה שאין לו ספק כי הנשיא מעדיף אחרים
 שהוזכרו בשיחה, וכי סבר שראש־הממשלה היה אמור להבין כי המסקנה היא כי הנשיא
 אינו מצדד במינוי בר־און. לדבריו, הנשיא לא ביקש ממנו לדחות את העלאת
 המועמדות בישיבת הממשלה, ובסיטואציה שנוצרה, בעומדו דקות ספורות לפני ישיבת
 הממשלה, לא יכול היה להמליץ בפני ראש־הממשלה על שינוי המהלך שהם היו
 בעיצומו. מעדות שר־המשפטים עולה לכאורה, שאכן לא העמיד את ראש־הממשלה על

 כך שהנשיא פסל את מינוי בר־און.

 • בעת הדיון במועמדות בישיבת הממשלה פגה השר אביגדור קהלני לשר־המשפטים
 ושאלו, אם המינוי הוא על דעת ראש־הממשלה. שר־המשפטים השיב: ״כן. גם הבאתי
 אותו לידיעת נשיא בית־המשפט העליון, וכמובן גם לידיעתו של היועץ המשפטי
 לממשלה, שבירך על כך...״ השר דוד לוי, שנשאל בעדותו במשטרה מה הבין מדבריו
 אלה של שר־המשפטים, אמר כי הבין שהשר נקב בשמם של נשיא בית־המשפט העליון,
 אהרן ברק, ושל היועץ המשפטי לממשלה אז, מיכאל בן־יאיר, כדי להראות שעבר את

1 5 2  התהליכים המקובלים.

 151. להארה כללית של העובדות ראו לעיל, הערות 61-51, והטקסט לו הן סמוכות, שעניינם
 חוות־דעתה של פרקליטת־המדינה.

 152. עיקר עובדות זה מובא בחוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 44-43.
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 • פרוטוקול ישיבת הממשלה מתאר את הדרך שבה הציג שר־המשפטים בפני השרים את
 מועמדותו של עו״ד בר־און. השר אמר בין השאר: ״מדובר בעורך־דין... שהוא אחד
 מעורכי־הדין הבכירים בארץ בתחום המשפט הפלילי... במשך שנים רבות הוא שימש
 כסניגור שזכה להצלחות רבות שכתובות בדברי ימי הערעורים הפליליים בבית־
 המשפט העליון ובבתי־משפט אחרים... הוא אחד מבכירי לשכת עורכי־הדין... הוא
 מכהן כיו״ר ועדת בית־המשפט העליון של לשכת עורכי־הדין, ועקב זאת הוא מצוי
 בקשר הדוק עם בית־המשפט העליון, עם נשיא בית־המשפט העליון ועם שופטי בית־
 המשפט העליון... יועץ משפטי לממשלה חייב להיות איש מיומן, בעיקר בתחום
 הפלילי ־ ואכן רוני בר־און הוא מומחה בתחום הפלילי ברמה גבוהה ביותר שניתן

 להשיג...״״1

1 קבעה כי 5 4 , ל  פרקליטת־המדינה, לאחר שהציגה את ממצאי החקירה, כפי שהובאו לעי
 בהתחשב במה שאמר הנשיא ברק על מועמדותו של עו״ד בר־און, הרי שיש בעצם הבאת
 העובדה שהמינוי הצפוי הובא לידיעתו בלי לדווח מה היה לנשיא לומר על כך, משום
 אמירה ״היוצרת את הרושם שלנשיא ברק לא היה מה לומר על מינוי זה, או לפחות לא

1 כהדגשת פרקליטת־המדינה, 5 5  אמר דברים שיש בהם כדי להעלות או להוריד״.

 שר־המשפטים שמע מפיו של הנשיא ברק דברים שיש בהם כדי
 לפסול את מועמדותו של בר־און לתפקיד, או לפחות מחייבים את
 שקילתם. הוא לא הביא את הדברים במלוא חריפותם לראש־
 הממשלה, ודיווח לממשלה כי הנשיא ברק יודע על המינוי. אופן
 זה יכול היה להביא את השומע מן הצד למסקנה, כי לנשיא ברק
 לא היה כלל מה לומר על המינוי, ואולי הוא אף על דעתו, על אף

1 5 6  שהאמת, כידוע, אחרת.

1 הביאו להמלצת המשטרה 5 7  הממצאים האמורים, בהצטברותם עם ממצאים אחרים,

 153. לפרוטוקול, כפי שפורסם במלואו בעיתון גלובס, ראו לעיל, הערה 11, והטקסט שלו היא
 סמוכה. בחוות־דעת פרקליטת־המדינה לא מופיעים הקטעים שצוטטו כאן מישיבת הממשלה,
 ויש בכך - לדעתי - משום חסר מהותי להארת אופן הצגת מועמדותו של בר־און בישיבת
 הממשלה. תאור הקשר ההדוק עם נשיא בית־המשפט העליון עולה בקנה אחד עם הדברים
 שמהם השתמע כי הנשיא בירך על המינוי. ראו להלן, הערה 156, והטקסט שלו היא סמוכה.
 154. לדברים שהובאו בחוות־הדעת, לעומת מה שלא הובא בה, ראו לעיל, הערות 153-152,

 והטקסט שלו היא סמוכות.
 155. חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4<, 45-44.

 156. שם, 46.
 157. הממצאים האחרים הם מחדלו של שר ־המשפטים בכך שלא עשה כל פעולה למציאת מועמד
 ראוי אחר למשרת היועץ המשפטי לממשלה, והימנעותו מלבדוק את המידע שהובא בפניו
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 להעמיד את שר־המשפטים לדין בעבירה של ״הפרת אמונים״. גם מבין חברי צוות
 הפרקליטים שעסק בפרשת בר־און נמצאו כאלה, שדעתם דעת־מיעוט היתה, אשר סברו
1 פרקליטת־ 5 8 ת. לי  כי התנהגותו של שר־המשפטים בישיבת הממשלה עולה כדי עבירה פלי
 המדינה, שהחליטה בשאלת העמדתו לדין של שר־המשפטים, לא התמודדה למעשה עם
 השאלה אם ניתן לראות באי־אמירת אמת מצד שר־המשפטים משום הפרת אמונים
1 היא קבעה, כי 5 9 לה.  הפוגעת בציבור, על־ידי הטעיית ראש־הממשלה והממשלה כו
 בנסיבות העובדתיות אין מדובר בעבירה פלילית, אף אם יש בהתנהגות השר חריגה
1 לגישתה, התנהגותו של השר אינה נקיה מביקורת, אולם 6 0 ת. ו נ  מנורמות־התנהגות תקי
 עניין זה - הימנעות מבדיקת הכישורים המקצועיים של עו״ד בר־און, אופן התייחסותו
 של שר־המשפטים לדברי נשיא בית־המשפט העליון ואופן הבאת מועמדותו של בר־און

1 6 1  לישיבת הממשלה - ״אינו מצוי בגידרו של המשפט הפלילי״.

( לא דן בג״ץ במידת הפליליות שבהתנהגות שד־המשפטים, הואיל 6 2 ב ה  בבג״צ י
1 בבג״צ התנועה למען איכות 6 3 . ן  והעותרים זנחו את עתירתם במה שנוגע להעמדתו לדי
1 שבו נדחתה העתירה בדבר העברתו של שר־המשפטים מכהונתו, לא 6 4  השלטון בישראל,
 התייחס בג״ץ בחומרה הראויה - לדעתי - לאפשרות שהסתרת האמת בעניין כה חשוב
 מראש־הממשלה ומהממשלה כולה, תוך מה שנראה כהטעיה ברורה, יכול שתישא עמה
 חותם פלילי. השופט יצחק זמיר לא שלל אפשרות, שבמקרה קיצוני תצדיק התגהגותו של
 שר את העברתו מכהונתו, אפילו אין בכך עבירה פלילית, אלא שלגישתו מדובר כאן אך
1 השופט תאודור אור לא ראה באי־הבאת מלוא 6 5  ב״התנהגות החורגת מהתנהגות תקינה״.
 המידע הרלבנטי, בעת העלאת מועמדות למשרה רמה, משום ״חומרה כה קיצונית
1 אמנם הדברים נאמרו בהקשר של 6 6  המחייבת שבית־משפט יורה להעבירו מתפקידו״.
 היקף הביקורת השיפוטית הראוי שבג״ץ יפעילה כנגד החלטת ראש־הממשלה שלא
 להעביר שר מכהונתו, אולם הדברים מבטאים גם השקפה המקלה עם מה שגעשה,
 והמרחיקה עניין כהםתרת אמת מהתחום הפלילי ומשייכת זאת לתחום האסתטי או האתי

 על־ידי עו״ד דן אבי־יצחק, שלפיו אריה דרעי מעוניין במינוי מטעמים פסולים. ראו שם,
.35 

 158. ראו שם, 47.
 159. ראו לעיל, והטקסט הסמוך להערה 156.

 160. ראו שם, 47.
 161. שם, שם.

 162. לעיל, הערה 47.
 163. ראו שם, 23.

 164. לעיל, הערה 96.
 165. שם, 56.
 166. שם, 61.
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1 כך, ציין השופט אור, כי סדרים 6 7  ול״חלק מן הסדרים הפנימיים של עבודת הממשלה״.
 אלה נתונים לביקורת ראש־הממשלה, הממשלה עצמה, הכנסת וביקורת ציבורית, וכי ״אל
1 נראה לי שדברים אלה ניתן 6 8  לו לבית־המשפט, ככלל, להידרש להם ולהתערב בהם״.
 לקבלם, אם מדובר באמירת אי־אמת לכשעצמה, שאין עמה נסיון הטעיה, אשר בעקבותיה
 תתקבל הסכמת הממשלה למינוי. כאשר המניע לאמירת אי־האמת פסול ומטרתו להביא
 למינוי בהול, בטרם יתברר טיבו וטבעו של המועמד, מדובר לכאורה בעבירה פלילית ולא

 בפגם אסתטי או אתי בלבד.
1 סבר שמן הראוי היה להוציא צו על־ 6 9 , ו  השופט אליעזר גולדברג, בדעת המיעוט של
 תנאי, כדי שכל הנתונים הרלבנטיים, הנוגעים להתנהגות שר־המשפטים בהקשר זה, יהיו
 בפני ראש־הממשלה בטרם יחליט בשאלת העברתו של שר־המשפטים מכהונתו, על־פי
 סמכותו הקבועה בסעיף 35 לחוק־יסוד: הממשלה. השופט גולדברג קבע, כי שר שאינו
 מגלה את המידע החיוני לפני הכרעה בשאלה בעלת חשיבות עליונה ־ במינויו של היועץ
 המשפטי לממשלה - משבש את תפקודה, מגדיל את הסיכוי שתתקבל החלטה שגויה,
1 השופט 7 0  העלולה להיות הרת־אסון למדינה, ומבצע פגיעה של ממש בניהול ענייניה.
 גולדברג עסק בשאלה שעמדה בפני בג״ץ - סמכותו של ראש־הממשלה להעביר שר
 מכהונתו - אך נראה שפסיקתו אינה שוללת אפשרות שהסתרת מידע, בעל חשיבות כה
 חיונית, תיחשב כבאה בפלילים. בכל מקרה ניתן לומר, שהשופט גולדברג רואה בנסיבות

1 7 1  אי־אמירת האמת בישיבת הממשלה משום ״נסיבות חמורות״.
1 נפסק, כי ראש־עירייה המוסר הסברים לחברי המועצה בנושאים 7 2  בע״פ אבו חצירא
 העומדים על סדר־היום חייב להציג לפניהם מידע מלא ומהימן, שהרי ציפיית חבריו היא
 שהוא ינחה אותם וידריכם בעובדות המלאות הדרושות לעניין, למען יוכלו לקבוע את
 עמדתם הנכונה והשקולה. כן נפסק, מפי השופט דב לוין, כי ״מסירת מידע סלקטיבי
 ומקוטע, על אחת כמה וכמה מידע כוזב, בעניינים חשובים אלה היא בגדר הפרת אמון
1 כהדגשת השופט, ״...הפגיעה באמינות הרשות המקומית בפני 7 3  ברורה וחמורה״.
 השלטונות, ערעור תדמיתם של חברי המועצה בפני בוחריהם, כמי שנותנים ידם לאישור
 החלטות לא נאותות על יסוד העובדות הכוזבות, די באלה כדי שיתקיים במקרה דנן,

1 7 4  הרכיב של פגיעה בציבור״.
 אם בחברי מועצת עיריית רמלה כך, הרי שבשרי ממשלת ישראל - על־אחת־כמה־
 וכמה. אם באשר לעובדות הנמסרות לפני הצבעה על הקצבה מסוימת כך, קל־וחומר

 167. שם, 62.
 168. שם, שם.

 169. שם, 59-57.
 170. ראו שם, 57.
 171. ראו שם, 58.

 172. ע״פ 281/82 אבו חצירא נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לז(3) 673.
 173. שם, 710.
 174. שם, 711.
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 באשר להצבעה על מינוי היועץ המשפטי לממשלה. אם ראש־עירייה יכול להימצא חוטא
 בפלילים על מסירת מידע סלקטיבי, מקוטע ובלתי־מדויק, ברור שהדין צריך לנהוג
 בחומרת יתר עם שר בממשלה שאינו מציג מידע חיוני ורלבנטי כהלכה. אם בשר בממשלה
1 כאשר ממצאי  כך, הרי שעל שר־המשפטים חלה ביתר שאת החובה שלא להפר אמונים.״
 חקירת שר־המשפטים הם שהציג בפני הממשלה עובדות הנוגעות למינוי היועץ המשפטי
״ קם לכאורה היסוד העובדתי להפרת 6 נה,  לממשלה כאשר האמת העובדתית היתד, שו
 אמונים. לפי העובדות שהובאו לעיל והגוגעות להסתרת האמת באשר לגישתו של נשיא
 בית־המשפט העליון כנגד המינוי, נראה לכאורה שקמה אותה מודעות, ולפחות עצימת־
 עיניים, המצביעה על היסוד הנפשי הנדרש לקיום העבירה. הפרת האמונים מתחזקת
 בנסיבות העניין, כאשר שר־המשפטים העלה את מועמדותו של בר־און בישיבת הממשלה,
 כשזו נשמרה בסוד מן הציבור וכששרי הממשלה שמעו עליה רק עם כינוס ישיבת
1 מחזקות את המסקנה ששר־המשפטים 7 8 ן 1 הנסיבות לרקיחת מינויו של בר־או  הממשלה.״
 הפר לכאורה אמונים באופן הבאת המידע שנגע להחלטה על מועמדותו של בר־און כיועץ
 המשפטי לממשלה. ההטעיה שהטעה השר עניינה לא רק אופן הבאת גישתו של נשיא בית־
 המשפט העליון למינוי, אלא גם אופן תיאורו את כישוריו של בר־און ואת מעמדו בקהילה

1 7 9  המשפטית בישראל.

 קבלת אישור הממשלה למינוי בר־און נעשתה שלא בדרך המלך, שבה אמורים ללכת
 בעת שמדובר במינוי לכהונה רמה. ראשית המעשה ב״חטא הקדמון״, שאינו בא כשלעצמו
 בפלילים, של הסתרת שם המועמד שמדובר בו מהציבור, בכלל, ומחברי הממשלה, בפרט.
 אחרית המעשה תשגה בשורה של מעשים היוצרים את המארג הפלילי: הטעיית ראש־

 175. על סמכויותיו המיוחדות של שר־המשפטים ועל התחיקה המקנה לו סמכות במינוי שופטים
 בגופים מחוץ למערכת המשפט ראו בדו״ח ועדת בדיקת מבנה בתי־המשפט הרגילים
 בישראל >יו״ר - שופט בית־המשפט העליון, תאודור אור, אב תשנ״ז - אוגוסט 1997).
 בבג״צ התנועה למען איכות השלטון בישראל (לעיל הערה 194), אמר בג״ץ, מפי השופט
 יצחק זמיר, כי ״הציבור מצפה שכל שר, בהיותו מנהיג לציבור, יתן דוגמא להתנהגות
 תקינה, קל וחומר שהציבור מצפה להתנהגות כזאת משר המשפטים. שר המשפטים, יותר
 מכל שר אחר, נושא באחריות לשלטון החוק ולערכי המשפט. הוא אמור לסמל באישיותו
 ובהתנהגותו לא רק את השמירה על הדין, אלא גם את הטוב והישר שמעבר לדין״. ראו שם,

.52 
 176. ראו לעיל, הערה 156, והטקסט שלו היא סמוכה.

 177. ראו בחוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 46.
 178. ראו לעיל, הערה 157, והטקסט שלו היא סמוכה.

 179. ראו לעיל, הערות 156-153, ובטקסט שלו הן סמוכות. עם זאת, ייתכן שבהקשר של הצגת
 כישורי בר־און לא מתקיים היסוד הנפשי הנדרש לגבי שר־המשפטים. ראו חוות־דעת
 פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), שלפיה רצונו של הנגבי במינוי בר־און היה עז על רקע
 היחסים ביניהם והערכתו הסובייקטיבית את בר־און כעורך־דין בעל כישורים מובהקים

 בתחום הפלילי. ראו שם, 46.
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 הממשלה על־ידי שר־המשפטים באשר לעמדת נשיא בית־המשפט העליון כלפי המינוי;
 הטעיית הממשלה בהצגת עמדתו של הנשיא ברק באופן מסוים, ״על אף שהאמת, כידוע,
1 הצגת מיומנותו של היועץ המשפטי המיועד באופן 8 0  אחרת״ - כדברי פרקליטת־המדינה;
 מטעה, כך שנוצר הרושם כי מדובר כמשפטן מן המעלה הראשונה, שהוא מבכירי מקצוע
 עריכת־הדין; הצגת קשרי המועמד עם נשיא בית־המשפט העליון, כך שנוצר הרושם כי
 מדובר בקשר הדוק וקרוב. זאת כאשר הצגה זו עלולה לחזק את הרושם שנשיא בית־

 המשפט העליון אכן מברך על המימי, כאשר האמת היא שונה.
 בעת שנעשה המצג הזה, כשהשר הטוען יודע שאינו אמת, או כשהוא עוצם את עיניו
 למול האמת, במטרה להביא את הממשלה לאשר את מינויו של בר־און כיועץ המשפטי
 לממשלה ־ נעברה לכאורה עבירת הפרת אמונים, בעשיית מעשה הפוגע מהותית בציבור.

 ד. העמדה לדין של נושאי תפקידים בכירים ־ הככל הציבור אנשי־ציבור?

 מפתח אפשרי להבהרת החלטתן של רשויות־התביעה בפרשת בר־און עשוי להימצא - כפי
 שביקשתי להראות לעיל - בסברתם שלצורך גיבוש יסודות העבירה של הפרת אמונים
 מצד ראש־הממשלה (או שר־המשפטים) יש צורך בראיות מספיקות למודעותם לקשר פסול
 שנקשר בין חבר־הכנסת דרעי לעו״ד בר־און. תפיסת היסוד השורה על ההחלטה בכללה
 והעומדת ביסוד הגישה היא, שרק מודעותם של בכירי בכירים אלה ל״הבטחה מושחתת״,

1 8 1 . לי  שניתנה על־ידי בר־און לדרעי, יש בה כדי להצדיק את העמדתם לדין פלי

 כפי שביקשתי להראות, תפיסה זו מצירה מדי את המסגרת הראויה לחובת האמונים של
1 רום מעמדם של השניים 8 2  ראש־הממשלה ושר־המשפטים, שבהפרתה יבואו בפלילים.
 יכול לבסס עבירה של ״הפרת אמונים״ מצדם גם במקום שלא היתה מתגבשת עבירה מצד
 אחרים, שסמכויותיהם אינן כה רחבות ושפגיעתם באמון הציבור אינה יכולה להיותה כה
1 הפרת אמונים מצד ראש־הממשלה יכולה להתבטא גם ב״עצימת־עיניים״ לכך 8 3  רבה.
 שלחבר־הכנסת דרעי, נאשם בפלילים שכנגדו עתיד להתברר כתב־אישום נוסף, ציפייה
1 ״הפרת אמונים״ מצד שר־המשפטים יכולה 8 4 . ו נ י י  למינוי יועץ שיהיה קשוב במיוחד לענ
 לקום - לדעתי - באי־הבאת מידע מלא ואמין לפני החלטת הממשלה בשאלת מינויו של
 היועץ המשפטי לממשלה, שהיא עניין בעל חשיבות ציבורית חיונית ממעלה ראשונה,

1 8 5  כשליסוד העובדתי הזה מצטרפת מודעות לכך כי המידע שנמסר לממשלה אינו אמת.

 לא ניתן להטיל ספק בכך ששיקולי התביעה היו ענייניים ולא עירבו שיקולים זרים
 פסולים. עם זאת, הכרת כובד האחריות המיוחדת - בעיקר בעת שמדובר בראש־הממשלה

 180. ראו לעיל, הערה 156, והטקסט שלו היא סמוכה.
 181. ראו בחוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4<, בסיכום חוות־הדעת, 56.

 182. ראו לעיל, הערות 150-140, והטקסט שלו הן סמוכות.
 183. ראו לעיל, הערות 85-84, והטקסט שלו הן סמוכות.

 184. ראו לעיל, הערות 150-145, והטקסט שלו הן סמוכות.

 185. ראו לעיל, הערות 179-172, והטקסט שלו הן סמוכות.
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 ובשר־המשפטים - יש בה כדי להסביר את הדרישות המחמירות שהוצבו באשר למה שיש
 בו, מבחינה תיאורטית, כדי לבסס חשד להפרת אמונים. ניתן לומר, שעניינים חמורים
 פחות מזה שעניינו מינוי למשרת היועץ המשפטי לממשלה, על־פי מניע פסול, שימשו
1 ע״פ 8 7 דה, 1 ת״פ פרי  בעבר בסיס לאישום בהפרת אמונים. כך, למשל, ע״פ גרוסמן,*8
1 ניתן להניח, כי העובדה שבעניינים אלה - לבד מבת״פ פדידה - 8 9 . ב 1 וע״פ ל 8 8 ,  הוכמן
 דובר בטובת־הנאה אישית־חומרית, יצרה קו הפרדה אצל מקבלי ההחלטות. הם לא ייחסו
 אותה מידת חומרה לטובת־הנאה הנוגעת למישור הציבורי, שמוקדה בפרשת בר־און הוא

1 9 0  בהבטחת שלימות הקואליציה והשלטון.

 לא יקשה לשער, שמקבלי ההחלטות בפרשת בר־און העמידו לנגד עיניהם גם את
 זיכוים של אישי־ציבור בבתי־המשפט מעבירות של הפרת אמונים. זיכויים בולטים, שזכו
 גם להד תקשורתי רב, היו בין השאר אלה של ראש עיריית אילת לשעבר, רפי הופמן,
1 פסקי־דין אלה, שאישרו את זיכוים בדין של 9 1 . ב  ושל ראש עיריית פתח־תקוה, גיורא ל
 שני ראשי רשויות מקומיות אלה, ניתנו האחד בפברואר 1996 והשני במרס 1997,
 כשהאחרון סמוך ביותר למועד הכרעתן של רשויות־התביעה בפרשת בר־און. זיכוים בדין
 של אלה ושל ראשי רשויות אחרים עורר רגשה ציבורית רבה. היו שטענו, כי הפרקליטות
 מבקשת להביא ראשי רשויות לדין פלילי על מעשים, שהם בגדר נורמה מקובלת וסבירה,

1 9 2  הנחשבת חלק מהתרבות הפוליטית במישור המוניציפלי.

 186. לעיל, הערה 105.
 187. לעיל, הערה 109, וכן הערות 126-123, והטקסט שלו הן סמוכות.

 188. לעיל, הערה 112, והטקסט שלו היא סמוכה.

 189. לעיל, הערה 117, והטקסט שלו היא סמוכה.
 190. ראו לעיל, הערות 115-114, והטקסט שלו הן סמוכות.

 191. לע״פ הוכמן, ראו לעיל, הערה 112, והטקסט שלו היא סמוכה. לע״פ לב ראו לעיל, הערה
 117, והטקסט שלו היא סמוכה.

 192. על־פי נתונים שפרסם מרכז השלטון המקומי, בחמש השנים האחרונות זומנו לחקירה יותר
 מ-30 ראשי־ערים שמתוכם הועמדו לדין תשעה ומתוכם הורשעו רק שלושה. בין המזוכים
 אריה גוראל, מי שכיהן כראש עיריית חיפה, שזוכה לחלוטין בבית־המשפט השלום בחדרה
 מהאשמות של מרמה, הפרת אמונים וקבלת דבר במרמה שהועלו נגדו. הודעה שפירסמה
 בנושא זה דוברת משרד־המשפטים, אתי אשד, מבהירה בשם פרקליטות מחוז חיפה, כי
 הוחלט שלא לערער על פסק־הדין המזכה, הואיל והזיכוי התבסס על מהימנות, על מתן אמון
 מלא בעדותו של הנאשם ואי ־מתן אמון בעדותו של אחר. באשר לדברי גוראל, כאילו
 פוליטיקאים השפיעו על היועץ המשפטי לממשלה ועל הפרקליטות להגיש את כתב־האישום,
 הדוברת אומרת כי דברים אלה הם ״מהרהורי לבו ואין להם שחר״. ראו אמנון שומרון, ״אריה
 גוראל - העלבון והזעם״, מקור ראשון - יומן שבועי, 7.11.97, 27-26. לפסק־הדין ראו
 ת״פ (חדרה) 1854/93 מדינת ישראל נ׳ גוראל, פ״מ תשנ״ה >ד< 133. בסיום פסק־הדין,
 שויכה את גוראל ונאשם נוסף מכל אשמה, כתב השופט שרון כי נוצר אצלו משקע של
 הרהורים, שמא שיקולי התביעה בהגשת כתב־האישום ״לא היו נקיים מכל השפעה חיצונית
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 כאשר באה הפרקליטות לדון בפרשת בר־און על העמדתם לדין של בכירי בכירים
 בעבירה של הפרת אמונים, כשבפניה ראיות נסיבתיות בעיקרן, לא יקשה להניח כי
 רשויות־התביעה ניצבו בשעתן הקשה ביותר. מטיבו של עניין נראה בבירור כי זיכוים
 בבתי־המשפט של בכירים מעבירות של הפרת אמונים היו למוקד מרכזי בדיוניו של צוות
 הפרקליטות שגיבש את החלטתו בנושא. בשורת הזיכויים, שחזקה כי רשויות־התביעה
1 באותו מקרה אישר בית־המשפט 9 5 ות.  העמידו אותם לנגד עיניהם, בלט במיוחד ע״פ גנ
 העליון, בדעת־רוב, את זיכויו של ניצב יעקב גנות, מי שהיה בשעתו מפקד המחוז הצפוני
 במשטרה, מאשמת הפרת אמונים. שופט הרוב, השופט אליעזר גולדברג, הסכים, שניצב
 גנות קיבל טובת־הנאה בכך שהתקיימה לכבודו מסיבה רבת־משתתפים על־ידי קבלן
 מסוים; אולם סבר כי אין להרשיע את גנות בפלילים, הואיל ומידת הפגיעה באמון הציבור
1 שופט המיעוט, יעקב קדמי, סבר שיש להרשיע את גנות 9 4 .  מצדיקה עבירת משמעת בלבד
 בפלילים בגין הפרת אמונים, הואיל וב״מחירה של חגיגה שערך לגנות ולאורחיו״ נוצר
 לעורך המסיבה ״מעמד מיוחס ומועדף״ ונפגע אמון הציבור בשוויון לפני החוק במידה

1 9 5 ת. לי  המצדיקה הרשעה פלי

 פסק־הדין בעניין גנות, שההכרעה בו ניתנה בסוף חודש דצמבר 1996, זמן קצר בטרם
 החל טיפול המשטרה והפרקליטות בפרשת בר־און, שימש - להערכתי ־ אבן בוחן
 לרשויות־התביעה להערכת סיכויי ההרשעה בעבירה של הפרת האמונים. נקל היה להסיק,
 לפחות מדעת־הרוב בפסק־הדין, שבית־המשפט העליון נרתע מלייחס חותם של פליליות
 גם למעשה חמור, ששופט אחד מהרכב של שלושה מוכן לראות בו עבירה פלילית. אמנם
 בית־המשפט העליון הסתייג שם מדברי בית־המשפט קמא על ״האבסורד״ שבאחד מפרטי
1 אולם מפםק־הדין עלה בבירור ה״צורך 9 6 ים, נ  כתב־האישום אשר הוגש בגין הפרת אמו

 בלתי־עניינית וזרה לשיקולים שעל מערכת תביעה לשקול עובר להכנה ולהגשה של כתב־
 אישום״. הערה זו הינה, ככל הנראה, חסרת תקדים בחריפותה בפסיקת בתי־המשפט. יושב־
 ראש המרכז לשלטון מקומי, עדי אלדר, טען שברמה המוניציפלית הפכה הגשת התלונה
 למשטרה לאמצעי לגיטימי במאבקים פוליטיים, ו״הפרקליטות הופכת כלי שרת בידי גורמים
 אינטרסנטיים המבקשים לנגח את ראש העיר״. אלדר ציין עוד, כי הפרקליטות מבקשת
 להנהיג במערכת הפוליטית נורמות־התנהגות חדשות, באמצעות הליכים משפטיים גגד ראשי
 רשויות מקומיות, שנחקרו בגלל הסכמים פוליטיים המקובלים לחלוטין במערכת השלטונית.
 גורמים בפרקליטות הבהירו, כי ראשי הרשויות שזוכו במרוצת 1997-1996, להוציא אריה
 גוראל, זוכו מחמת הספק, ובית־המשפט מתח עליהם ביקורת נוקבת. לעניין זה ראו מאמרה

 של הגר להב, ״ראשי ערים נגד הפרקליטות״, הארץ, 3.3.97, ב3.

 193. ע״פ 4148/96 מדינת ישראל נ׳ גנות, פ״ד נ(5) 367 (להלן: ע״פ גנות).
 194. ראו שם, 387. השופט ביסס את דבריו, בין השאר, על כך, שהמסיבה לא נועדה רק לכבודו

 של גנות.
 195. ראו שם, 395. כל השופטים הסכימו לדחיית הערעור על זיכויו של ניצב גנות מאשמת קבלת

 שוחד.
 196. ראו שם, 392.
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 במשנה זהירות כדי שלא להטביע על אדם חותם של עבריין״.״׳ אך טבעי הוא שהתביעה,
 אשר החליטה בשעתו להגיש ערעור על פסק־הדין שזיכה את גנות בבית־המשפט המחוזי,
 תראה בפסק־דין כזה, מפי בית־המשפט העליון, נעילת שער מפני הפעלת מנגנון המשפט
׳ 9  הפלילי גם בעת שמדובר בפגיעה חמורה בתדמיתו של השירות הציבורי בעיני הציבור.8
 אם קבלת טובת־הנאה אישית בנסיבות כאלה אין בה כדי לשכנע את בית־המשפט העליון
 שבהפרת אמונים פלילית מדובר, מה הסיכוי לשכנעו בקיום הפרת אמונים בעת שאין
 מדובר בטובת־הנאה אישית, בעלת אופי חומרי, כפי שהיה בפרשת בר־און? קשה להניח,
 ששאלות כאלה לא עלו בדיוני צוות הפרקליטות, לפני הכרעת רשויות־התביעה שלא

 להאשים את ראש־הממשלה ואת שר־המשפטים בעבירה זו.

 מטבע הדברים, כובד ההכרעה בדבר העמדתם לדין של אישי־ציבור קשה במיוחד.
 עקרונית צריך להיות ברור, שלא הרי מקרה אחד כהרי מקרה אחר, הן באשר לעובדות
 המקרה ולנסיבותיו והן באשר לעבירה שאיש־ציבור נחשד בה. לא הרי חשד בעבירה של
 הפרת אמונים, שהיא עמומה ובלתי־מוגדרת ושבגינה הועמדו לדין בכירים, כהרי עבירה
 של פגיעה בפרטיות, שהיא ספציפית ומוגדרת ושבגינה הועמד לדין השר רפאל איתן
׳ אלא שאפילו כך, די בעובדה שמדובר כאן בזיכוי אישיות בכירה 9 9  ושממנה זוכה.

 מאשמה, כדי שיצטרף הזיכוי המיוחד הזה למכלול הרחב של ״זיכוי בכירים״.
 שאלת הזיכויים של נושאי תפקידים בכירים הועמדה על חודה פעמים נוספות לאחר
 החלטות רשויות־התביעה בפרשת בר־און. כך החלטת בית־המשפט לזכות זיכוי מלא את
* הוא הדין 0  עו״ד יעקב נאמן מאשמות של עדות־שקר, שבועת־שקר ושיבוש הליכי משפט.0

 197. שם, 391.
 198. על זיכויו של גנות בבית־המשפט העליון כתב עיתונאי: ״בכירים בפרקליטות־המדינה קראו
 ולא האמינו למראה עיניהם... ראש המחלקה הפלילית, עו״ד נאווה בן־אור, הופיעה בעצמה
 בערעור״. ראו מרדכי גילת, ידיעות אחרונות - מוסף, 15,13,3.1.97. מעניין אולי לציין,
 שעו״ד בן־אור, מנהלת המחלקה הפלילית בפרקליטות־המדינה, שייצגה את המדינה בע״פ
 גנות, נמנתה גם עם הצוות שגיבש את ההמלצות בפרשת בר־און. עו״ד בן־אור נמנתה עם
 אלו שסברו שאין להאשים את ראש־הממשלה ושר־המשפטים בהפרת אמונים. את ניצב גנות

 ייצג עו״ד ד״ר יעקב וינרוט, שהיה פרקליטו של ראש־הממשלה בפרשת בר־און.
 199. בכתב־אישום שהוגש כנגד השר בגין עבירה על חוק הגנת הפרטיות, תשמ״א־ 1981, נטען
 שעשה שימוש בחומר שנמסר לו, אשר הושג תוך הפרת החוק, במגמה לברר עניין שנגע
 לשירותו הצבאי של מי שביקש למנותו למנכ״ל תנועתו. בית־המשפט השלום בחיפה קבע,
 שבנסיבות המקרה דובר ב״זוטי דברים״, וכי על הנאשם הוטלה החובה לעשות את הפרסום,
 שיש בה כדי למנוע את חיובו בפלילים. ראו ת״פ (חיי) 5040/96 מדינת ישראל נ׳ איתן
 (טרם פורסם; ניתן ביום 19.2.97). הכרעת־דין זו ניתנה בעת חקירת פרשת בר־און, לפני
 שנתקבלה החלטת הפרקליטות. פרקליטו של איתן היה עו״ד ד״ר יעקב וינרוט, שהיה
 פרקליטו של ראש־הממשלה בפרשה. הפרקליטות החליטה שלא לערער על זיכויו של איתן.

 200. פתיחת החקירה המשטרתית הביאה להתפטרותו של נאמן ממשרת שר־המשפטים. נאמן זוכה
 זיכוי מלא, שנשען על כך שלא הוכח ״שקר מחושב״ מצד הנאשם, אשר נעשה בכוונה
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 בזיכויו של ראש עיריית ירושלים, חבר־הכנסת אהוד אולמרט, מאישומים שעניינם איסוף
 תרומות לליכוד במערכת הבחירות לכנסת ה-12, שבה שימש אולמרט גזבר הליכוד. בית־
 המשפט קבע, שאין לייחס לו התנהגות פלילית או מודעות נפשית לכזב שהסתתר מאחורי
 ההצהרה למבקרת־המדינה, שעליה חתם בלי לבדוק את הדברים באופן אישי, כאשר היה
 בכך ״משום מעשה רשלני גס״. בהכרעת הדין ציין השופט כי היו בעניין זה, בטרם הגשת
2 לשורת זיכויים זו הצטרף 0 1  כתב־אישום, ״ראיות לכאורה, אם גם בודדות ודלות יחסית״.
 גם זיכויו בדין, מחמת הספק, של יושב־ראש הסוכנות היהודית לשעבר, שמחה דיניץ,
2 העובדה 0 2  מהאשמות של מרמה והפרת אמונים, על־פי פסיקת הרוב בבית־המשפט העליון.

 פלילית להטעות את בג״ץ (שאליו הוגש תצהיר על־ידי נאמן) או את המשטרה בחקירתה.

 ראו ת״פ >ת״א< 7771/96 מדינת ישראל נ׳ נאמן (טרם פורסם; ניתן ביום ז15.5.9<.
 משזוכה, על־פי החלטת שלושה שופטים בבית־המשפט השלום בתל-אביב-יפו בראשות
 נשיאו, דן ארבל, נתמנה נאמן לתפקיד שר־האוצר. אמנם, בית־המשפט שזיכהו לא ביקר
 את עצם הגשת כתב־האישום, אך ציין כי ״יהיה זה מרחיק לכת, בלתי־צודק ובלתי־ראוי
 לקבל את עמדת התביעה״ שלפיה ביקש הנאשם להכשיל הליך משפטי. השופטים ביקרו את
 המשטרה והתביעה על כך שלא חקרו לפני אישום את מי שהיה ראוי לחקור, למשל, עורך־
 הדין שניסח את תצהירו של נאמן לבג״ץ. קשה להשתחרר מהרושם שלו גילו רשויות־
 התביעה בעניין נאמן את אותה מידת הזהירות שגילו לפני שהחליטו על אי־הגשת כתבי־

 אישום בפרשת בר־און, לא היה נאמן מואשם כלל. ראו גם להלן, הערה 227.

 201. דאו ת״פ 329/96 מדינת ישראל נ׳ אולמרט >טרם פורסם; ניתן ביום 28.9.97 על־ידי השופט
 ד״ר עודד מודריק, בית־המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו<. העובדה שכתב־האישום הוגש על
 סמך ראיות ״בודדות ודלות יחסית״ לא זכתה לביקורת מצד השופט, שאף הדגיש כי בירור
 שיפוטי היה עדיף מבחינה ציבורית. השופט כתב, כי ״חרף עינוי הדין והעובדה שהנאשם היה
 תלוי משך שנים ארוכות בין החלטה להחלטה של גורמי הפרקליטות בעניין העמדתו לדין -
 אני רואה ערך חשוב במשפט הזה. ראשית, מדובר באיש־ציבור שחשרת עבים נקשרה סביבו.
 חלק עיקרי ממנה היה בגדר שמועה, אבל היו גם ראיות לכאורה, גם אם בודדות ודלות יחסית.
 בנסיבות כאלה אפשר שהבירור השיפוטי עדיף מבחינת הניקיון הציבורי ובסופו של דבר גם
 למען טיהור האווירה מסביב לנאשם״. ראו שם, 122. יצוין, שהגשת כתב־האישום התעכבה
 עת ארוכה, הואיל ומעמדו הבכיר של אולמרט הניע את רשויות־התביעה להמתין לפסק־הדין
 בעניינם של אחרים שהיו מעורבים באותה פרשה. כתב־האישום נגד אולמרט הוגש רק אחרי
 הרשעת האחרים, ובעיקר בעקבות עדותו של אחד מהם במשפטו־שלו, שהחשידה לכאורה את

 אולמרט כי ידע על הדרך הבלתי־חוקית לאיסוף תרומות.

 202. ראו לעיל, הערה 109. יסוד פסיקת הרוב הוא בקביעת השופט תיאודור אור, שלפיה גרסת
 דיניץ אינה ״אפשרות דמיונית, כך שקיים ספק סביר בדבר קיומו של היסוד הנפשי, הדרוש
 לשם הרשעתו בעבירה״ >שם, 34-30). לפםק־דין זה הצטרף המשנה לנשיא בית־המשפט
 העליון, השופט שלמה לוין. מול פסיקת שופטי הרוב עומד פסק־דין המיעוט של השופטת
 דליה דורנר. לדעתה, ניתן ״ללמוד על מחשבתו הפלילית של דיניץ מן העובדות שנקבעו
 בידי בית־המשפט המחוזי״. כדבריה, נסיבות המקרה בכללן מלמדות ״מעבר לכל ספק סביר
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 שבית־המשפט העליון עצמו נחלק בדעותיו בעניין אחרון זה, כפי שהיה בעבר בעניינים
 גוספים, תורמת אף היא לעמימות ולאי־הבהירות האופפים סוגייה זו.

 זיכויים אלה הביאו לגל תגובות שקראו לחשבון־נפש בפרקליטות. מקור בכיר
 בפרקליטות, שבחר להישאר בעילום שם, אמר בעקבות זיכויו של אולמרט, כי ״ברור
 שמעתה יהיו הרבה יותר היסוסים והתלבטויות לפני שיוחלט להגיש כתב־אישום נגד איש־
 ציבור, משום שאף משפטן בכיר לא ירצה ליטול על עצמו את האחריות״. לעומת זאת,
 פרקליטת־המדינה, עדנה ארבל, אמרה, כי ״לא יהיה שינוי במדיניות הפרקליטות לגבי
 הגשת כתבי־אישום נגד אישי־ציבור בעקבות שורת פסקי־הדין המזכים״, וכל מקרה
2 הפרקליטות, מצדה, מבקשת לשמור על חזות שאיגה מושפעת כלל 0 3 ״.  ״יישקל לגופו

 על עצימת עיניים״, כלומר: על מודעות מצד דיניץ לכך שלא חויב על־ידי הסוכנות
 בהוצאותיו הפרטיות. פסק־דין כזה, שבו ישנה דעת מיעוט מפורטת, ידוע בספרות
 המשפטית כפםק־מחלוקת. פסק־דין כזה נחשב ל״מקרה קשה״ שלגביו סביר שיעמדו שתי
 דעות ״בהצלחה מלאה במבחן השכנוע הפנימי, כל עת שיבואו שלושה משפטנים בכירים
 שנבחרו באקראי להכריע בהן״. עוצמתה של המחלוקת מתבהרת בשל העובדה, ששיעור
 פסקי־המחלוקת בבית־המשפט העליון נמוך ביותר. ראו יורם שחר, מירון גרום ורון חריס,
 ״אנטומיה של שיח ומחלוקת בבית־המשפט העליון - ניתוחים כמותיים״, עיוני משפט כ

 (תשנ״ז) 749, עמ׳ 759-756.

 העדרו של היסוד הנפשי הדרוש לשם הרשעה בעבירה של הפרת אמונים, עמד ביסוד זיכויו
 של חבר־הכנסת מאיר שטרית מעבירה זו. ראו ת״פ מדינת ישראל נ׳ שטרית(טרם פורסם;
 ניתן ביום 8.4.98 על־ידי השופטת מיכאלה שידלובסקי־אור, בית־המשפט המחוזי, ירושלים)
 (להלן: ת״פ שטרית). לפי כתב־האישום עבר הנאשם, אשר כיהן בתקופה הרלבנטית כגזבר
 הסוכנות היהודית, את העבירה בכך שעשה שימוש בכרטיס־אשראי מוסדי לצרכים פרטיים.
 בית־המשפט פסק שלא התקיים כאן היסוד הנפשי של מודעות, הנדרש להרשעה בפלילים.
 על־פי הנפסק לא היתד, לנאשם כוונה ליטול מהסוכנות היהודית כספים שלא היו מגיעים
 לו, ולא דבקה בו התנהגות של אי־יושר או של שחיתות. השופטת שידלובסקי־אור הדגישה
 בפסק־דינה כי ראוי היה שהנאשם יגלה יתר זהירות ואחריות בשימוש בכרטיס־האשראי
 המוסדי שניתן לו, ושלא ישתמש בו לצרכים פרטים, חרף הנוהג שהיה קיים בסוכנות. אלא
 שגם כאשר מופרות נורמות ציבוריות ראויות, עדיין אין בכך כדי להוות עילה להרשעה

 בפלילים, בהעדר מחשבה פלילית.
 203. ראו ידיעה מאת גדעון אלון, הארץ, 29.9.97, א4. לאחר זיכוי אולמרט כתב ד״ר אשר מעוז,
 כי אין הפרקליטות יכולה להימלט מחשבון־נפש נוקב. לגישתו, הפרקליטות נשענת על עמדה
 מוטעית שלפיה, בעת שמדובר באישי־ציבור, מוטל עליה התפקיד להעמיד לדין; ואילו על
 בית־המשפט לחרוץ את הדין. כעולה מדבריו לא היה בראיות שהיו בפניה כאן כדי להצביע על
 סיכוי סביר להרשעה, כאשר יש צורך בראיות שיעמדו בקנה־מידה פלילי מחמיר. ראו מאמרו,
 ״על הפרקליטות לערוך חשבון נפש נוקב״, ״ידיעות אחרונות״, 29.9.97, 9. יש לשים לב לכך
 שבית־המשפט, אשר זיכה את אולמרט מאשמה, לא ראה מקום לבקר את עצם הגשת כתב־
 האישום. ראו לעיל, הערה 201, והטקסט שלו היא סמוכה. עו״ד יגאל ארנון, שהיד, סניגורו של
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 מזיכויים שכאלה. על־פי גישה זו, מן הראוי להתייחם אך ורק לשאלה אם היו ״ראיות
 מספיקות״ להגשת כתב־אישום בתיק מסוים. לדברי פרקליטת־המדינה, ״הרף הראייתי
2 0 4  הנדרש להגשת כתב־אישום כנגד נבחרי־ציבור זהה לרף הנדרש כנגד כל נאשם אחר״.
 שאלה בעלת חשיבות, שהתעוררה בפרשת בר־און, היא אם אכן נעשתה בעניין זה
 הלכה למעשה הערכת סיכויי ההרשעה על יסוד אמת־המידה המקובלת, כלומר: קיום סיכוי
 סביר להרשעה, או שמא ננקטה אמת־מידה דווקנית יותר מאמת־מידה רגילה ־ דבר
2 כך, השאלה היא אם אמת־המידה, שננקטה 0 ׳  שהביא לאי־הגשת כתב־אישום.
 בפרשת בר־און, היתה אכן זו שלא הוגש כתב־אישום הואיל ורשויות־התביעה לא היו
 משוכנעות כי יש סיכוי סביר להרשעה, או שמא לא הוגש כתב־אישום בגין העובדה
 שהתביעה נקטה דרך של זהירות מפליגה, כך שהחליטה להימנע מאישום, הואיל ולא

 השתכנעה כי יש סיכוי ודאי להרשעה.
2 אמר השופט אליעזר גולדברג, כי לשיקול הראוי לתובע בשאלת הגשת 0 6 הב  בבג״צ י
 כתב־אישום ניתן להקיש ממה שנפסק לגבי שיקולו של השופט בדונו בבקשה למעצר עד

 אולמרט, טען כי ״יש גישה פילוסופית בפרקליטות, אם יש תיק של איש־ציבור, אז גם אם
 קיים ספק אם יש מספיק ראיות להרשעה, יותר טוב להגיש כתב־אישום ושבית־המשפט כבר
 יחליט. זה בעיני דבר חמור. אני חושב כאזרח וכעו״ד, שזיכוי כמו זה של יעקב נאמן או רפול
 [השר רפאל איתן - ז״ס] אמור לעורר בפרקליטות חשבון נפש״. ראו עינת ברקוביץ, ״מסיר

 הכתמים הלאומי״, ידיעות אחרונות - מוסף 7 ימים, 24.10.97, 12, בעמ׳ 15.
 204. ראו מאמרו של אלון(לעיל, הערה 200). לגישה ברוח דומה של פרקליטת־המדינה ראו נספח
 למאמר זה - תמצית דברים שנאמרו בכנס בפקולטה למשפטים באוניברסיטת חיפה ביום

.22.1.98 
 205. החלטת תובע להימנע מהגשת כתב־אישום, בהיעדר ראיות מספיקות, מוצדקת אם הסיכוי
 להרשעה ״קלוש״ או ״אפסי״. ראו דנג״צ 4742/93 פרייברג ואח׳ נ׳ היועץ המשפטי
 לממשלה ואח׳, פ״ד מז >5< 359, עמ׳ 367, 368. או אם על־פי החומר ״ברור לתובע כי
 הנאשם יזוכה״. ראו בג״צ 650/82 בארי ואח׳ נ׳ היועץ המשפטי לממשלה ואח׳, פ״ד לז
 (4) 216, עמ׳ 223-222. אלה היו פסקי־הדין שהיו אמורים לעמוד בין השאר לנגד עיני
 רשויות־התביעה בפרשת בר־און לפני החלטה. כללית ראו רות גביזון, שיקול־דעת מינהלי
 באכיפת החוק (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע״ש הרי ומיכאל סאקר, תשנ״א):
 מרדכי קרמניצר, ״תפקידו של התובע בהליך פלילי״, פלילים ה >תשנ״ז< 173: קנת מן, ״זכות
 הטיעון והביקורת על שיקול־הדעת של התביעה בדבר העמדה לדין״, פלילים ה >תשנ״ז< 189.
 בבג״צ יהב(לעיל, הערה 47), השופט גולדברג מביא פסיקה זו, אך אומר כי הימנעות מהגשת
 כתב־אישום מוצדקת לא רק באותם המקרים הקיצוניים הנ״ל, וכי ייתכנו מצבים פחות
 קיצוניים שבהם אין לחייב תובע להגיש כתב־אישום, בניגוד להערכתו שנאשם יזוכה. לדברי
 השופט, כתב־אישום אמור להיות מוגש באותם מקרים שבהם משוכנע התובע כי יש סיכוי
 סביר להרשעה. כדבריו, ״בכך מתקיים איזון ראוי, בין הערכים שביסוד מטרותיו של המשפט

 הפלילי, לבין הערך של מניעת פגיעה שאינה הכרחית בחשוד ובמשפחתו״(שם, 10<.

 206. שם, שם.
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2 שבו דובר על אמת־מידה 0 8 2 בית־המשפט התייחס לבש״פ זאדה, 0  תום ההליכים המשפטיים.7
 אשר לפיה על בית־המשפט לצייר לעצמו בטרם החלטה תמונה כוללת באשר ל״פוטנציאל
 הראייתי״ הטמון בחומר החקירה ולסיכוי הסביר שמחומר זה יצמחו בסוף המשפט ראיות אשר
2 בבש״פ זאדה הודגש גם, כי אותו ״סיכוי סביר״ להרשעה אינו 0 9  יבססו את אשמת הנאשם.
 נשלל בגין ספק העולה מחומר הראיות ואף לא בקיומן של עדויות סותרות, הניתנות

2 1 0  לפירושים שונים, או בגין שאלות שהעדויות אינן משיבות עליהן.

 על־פי הרף הדאייתי שהוצב כאן, דשויות־התביעה היו אמורות להגיע להחלטתן באשר
2 תוך התייחסות לכך שמדובר 1  להגשת כתבי־האישום כנגד המעורבים בפרשת בר־אוף
 בראיות נסיבתיות, המחייבות גם את הערכת התובע באשר לסבירותה של האפשרות
 שבית־המשפט ידחה את הסבריו של הנאשם, כשהוא ניצב מול מערכת הראיות המסבכת
 אותו לכאורה בעבירה המיוחסת לו. זאת, בהבנה שעל הנאשם הנטל לשכנע ולספק הסבר

2 1 2  ״תמים״ וסביר, השולל את ההנחה של מעורבותו בעבירה.
 כפי שהראיתי לעיל, חוות־דעתה של פרקליטת־המדינה רצופה בראיות נסיבתיות,
2 ׳1  המכונות על־ידיה ״תמיהות״, המסבכות ברשת העבירות במיוחד את ראש־הממשלה.
 פרקליטת־המדינה עצמה לא קיבלה למעשה את הסבריו של ראש־הממשלה, והיא מצאה
2 בחוות־דעתה של פרקליטת־המדינה ובהחלטת היועץ המשפטי 1 4  בהם פרכות למיניהן.
2 שאינן יכולות לעמוד מול הראיות 1 5  לממשלה מובאות הנחות לטובת ראש־הממשלה,
 הנסיבתיות שהן בבחינת ״מסקנות מרשיעות״ - בלשונה של השופטת דורנר בבג״צ
2 כהדגשת השופטת, הצביע היועץ המשפטי לממשלה על ספק לכאורי העולה 1 6 . הב  י

 207. ראו שם, 10.
 208. בש״פ 8087/95 זאדה נ׳ מדינת ישראל, פ״ד נ(2< 133 (להלן: בש״פ זאדה<. ראו גם דליה
 דורנר, ״השפעת חוק־יפוד: כבוד האדם וחירותו על דיני המעצרים״, משפט וממשל ד

 (תשנ״ז-תשנ״ח) 13.
 209. ראו שם, 149-148.

 210. ראו שם, 151.
 211. מאליו ברור, ששאלת קיומו של ״עניין לציבור״ לא התעוררה כאן כלל. היועץ המשפטי
 לממשלה הסביר בהחלטתו, כי ״גישתנו שלנו בבחינת חומר הראיות היתה, שאם יימצאו
 ראיות מספיקות, יוגשו כתבי־אישום, זאת נוכח חשיבותו העצומה של הנושא... הנוגע בלבה

 של מערכת אכיפת החוק״. ראו החלטת היועץ (לעיל, הערה 2), 10.
 212. ראו בג״צ יהב (לעיל, הערה 47<, 12.

 213. ראו לעיל, הערות 160-130, והטקסט שלו הן סמוכות.
 214. ראו, למשל, חוות־דעת פדקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 26-24.

 215. כך נאמר, למשל, בהחלטת היועץ המשפטי לממשלה, כי ״תיתכן טענה כי ראש־הממשלה,
 מטבע הדברים, ככל ראש־הממשלה, עמוס לעייפה בעיסוק בענייני מדינה; וכי יתכן כי לא
 כל פרט שהובא לידיעתו, אכן נקלט בתודעתו; וכן כי גם חוסר ניסיון מסוים, בתחילת הדרך

 בתפקידו, היה בעוכריו״. ראו החלטת היועץ (לעיל, הערה 2), 15.
 216. ראו בג״צ יהב (לעיל, הערה 47), 33.
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 מחומר הראיות, אך אין להתחשב בספק זה לצורך החלטה בדבר הגשת כתב־אישום, הגם
2 השופטת דורנר סברה, 1 7 . ק פ  שייתכן כי ראש־הממשלה היה יוצא זכאי בדינו בשל אותו ס
 בדעת־מיעוט, שמן הראוי להוציא צו על־תנאי באשר להחלטת היועץ המשפטי לממשלה
 להימנע מהגשת כתב־אישום כנגד ראש־הממשלה - שבהוצאתו היה כדי להאיר את

2 1 8 ה.  תמונת המצב בהקשר ז
 בנסיבות שתוארו ־ לפי הראיות הנסיבתיות ואי־קבלת הסבריו של ראש־הממשלה
 וחלק מהסבריו של שר־המשפטים - היה מקום להגשת כתב־אישום כנגדם, לו אכן ננקטה
 הלכה למעשה אמת־המידה המקובלת של קיום סיכוי סביר להרשעה. נראה כי בפרשת בר־
 און אמת־המידה שננקטה בפועל היתד. זו של קיום ודאות להרשעה, ״הרשעה בטוחה״,
 ללא נטילת שום ״סיכון״ מצד דשויות־התביעה, ״סיכון״ הקיים בכל מקרה של הגשת
 כתב־אישום. רמז לרף ראייתי זה, שהינחה למעשה את רשויות־התביעה, ניתן למצוא, לא

2 1 9  אחת, בחוות־דעת פרקליטת־המדינה.

 רשויות־התביעה, מצדן, לא היו מוכנות להודות בכך שהונחו למעשה על־ידי אמת־
 המידה הדווקנית הנ״ל, בעת שהחליטו בעניינו של ראש־הממשלה. כך, היועץ המשפטי
 לממשלה כתב בהחלטתו, כי העובדה שהנוגעים בדבר הם אישים מהמגזר הציבורי־פוליטי
2 בבג״צ יהכ הצדיק 2 0  ״אינה צריכה לפעול לא לטובתם ולא לרעתם, באשר להחלטות״.
 השופט גולדברג את הגישה שלפיה ראוי סף דומה בבחינת הראיות ״הן לשועי ארץ והן
2 השופטת דורנר ציינה את דברי בא־כוח 2 1 ק.  לפשוטי עם״, מכוח עקרון השוויון בפני החו
 המדינה בדיון בפני בג״ץ, שהצהיר כי ננקטה בפרשת בר־און אמת־המידה הרגילה
 המקובלת בכל תיק פלילי, אך הביעה את דעתה כי למעשה הרף שלפיו נבחן חומר הראיות
2 נראה, שלא ניתן להטיל ספק ממשי בהערכתה זו של 2 2 .  היה גבוה יותר מהמבחן המקובל

 השופטת דורנר.

 קשה להניח שההחלטה להעמיד לדין אישי־ציבור בכירים מתקבלת על־פי אותן אמות־
 מידה שלפיהן מתקבלת ההחלטה להעמיד לדין פלילי איש מן הישוב. כך, נקל להניח, כי
 בדרך־כלל תינקט זהירות מיוחדת לפני החלטה, בגין ״ההשלכה הסביבתית״ של אישום
 כזה, היכולה להביא לפגיעה מיידית באיש־ציבור. כך, למשל, הגשת כתב־אישום בעבירה
 חמורה כנגד שר או כגגד סגן־שר מטילה חובה על דאש־הממשלה להעבירם מכהונתם,
2 חוק שירות המדינה (משמעת), תשכ״ג-1963, קובע 2 3 ה.  חרף שתיקת המחוקק בהקשר ז
 באשר לעובדי־מדינה סמכויות המאפשרות השעיה גם עם תחילת חקירה פלילית של

 217. ראו שם, שם.
 218. ראו שם, 34.

 219. ראו חוות־דעת פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 56.
 220. ראו החלטת היועץ (לעיל, הערה 2), 4.

 221. ראו בג״צ יהב (לעיל, הערה 47), 11-10.
 222. ראו שם, 32.

 223. לעניין זה ראו עניין דרעי ועניין פנחסי(לעיל, הערה 99).
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 המשטרה בעבירה שיש עמה קלון. אף מזאת ברור, כי לעצם הגשת כתב־אישום כנגד
2 2 4  עובד־מדינה, או כנגד עובד־ציבור, יכולה להיות משמעות חמורה.

 גישה של זהירות רבה לפני אישומם של אישי־ציבור מחויבת המציאות. אמת־המידה
 הראויה לגבי אישי־ציבור יכולה להישאר, עקרונית, זו של קיום ״סיכוי סביר״ להרשעה,
 כך שהמבחן העקרוגי יהיה זה הנוהג לגבי כל אדם ויקוים מה שנהוג לכנותו ״מבחן
 בוזגלו״. עם זאת, העובדה שמדובר באיש־ציבור, העלול להיפגע במיוחד מתלונת־שווא
 ומעצם הגשת כתב־אישום, מצדיקה בחינה מיוחדת באשר לקיומו או היעדרו של אותו
 ״סיכוי סביר״, המצדיק הגשת כתב־אישום. אכן, כאשר מדובר באישום בכירים, ננקטת
 בדין אמת־מידה דווקנית במיוחד. הדבר מתבטא בכך שהגורמים הבכירים ביותר ברשויות־
 התביעה עוסקים בנושא, לא אחת תוך הקמת צוות בכיר ומנוסה במיוחד. הדבר מתבטא
 גם במתן זכות שימוע לפגי החלטה סופית בדבר הגשת כתב־אישום, המאפשרת לאיש־
 ציבור להשמיע את גרסתו, להשיב לתמיהות למיניהן העולות מחומר הראיות ולשכנע

2 2 5 . ו  בהסברי

 224. לגבי עובדי רשויות מקומיות ראו חוק הרשויות המקומיות (משמעת), תשל״ח־1978. לגבי
 עובדי תאגידים ציבוריים ייתכן כי החוק המקים את התאגיד יחיל על עובדיו את דיגי
 המשמעת של עובדי־המדינה בשינויים המתחייבים. בהקשר זה ראו יצחק זמיר, הסמכות

 המינהלית (נבו, תשנ״ו<, 508-505.
 225. כידוע, מוענקת לבכירים זכות לשימוע לפני החלטה סופית על הגשת כתב־אישום. ראו
 ״שימוע וטיעון לפגי הגשת כתב־אישום פלילי״, הנהיות היועץ המשפטי לממשלה 51.015
 (1.7.91). ראו גם בג״צ 47/91 ניימן נ׳ פרקליטות המדינה, פ״ד מה (2) 872. ניתן לטעון,
 שיש בכך משום הפרה שלא כדין של השוויון בפני החוק, אולם ניתן כנגד זאת להצביע על
 קיומו של שיקול ענייני, המצדיק את הפגיעה בשוויון, בשל העובדה שאיש־ציבור חשוף
 במיוחד להתנכלות ובשל החומרה היתרה שיש מבחינתו לעצם הבאתו בפלילים. ראו סעיף 4ב
 להנחיית היועץ המשפטי לממשלה, הנזכרת כאן. לגישתי, השימוע לבכירים מוצדק ביסודו
 ואינו פוגע בעקרון השוויון בפני החוק, הואיל ומדובר בשיקול ענייני, המבוסס על הפגיעה
 המיוחדת באיש־הציבור, הנובעת גם מהפרסום הרב הנלווה לחקירתו ולאישומו. לשאלת
 השימוע דאו גביזון (לעיל, הערה 205), 134, 152-150, 562-561. ראו גם רות גביזון,
 ״שימוע, שוויון לפני החוק והיועץ המשפטי לממשלה״, עיוני משפט טו >תש״ן< 457.
 לסוגיית השימוע במשפט המנהלי בכללו ראו זמיר (לעיל, הערה 224), 811-793. ניתן לומר,
 כי לגבי בכירים - שרים חברי־כנסת ועוד - נוצר נוהג של מתן זכות שימוע ואף זכות
 לשימוע שיסודה בציפייה לגיטימית. זכות כזו אינה קיימת לכל ואף נחשבת כנוגדת את
 המבנה הפנימי של הליכי הבדיקה, החקירה והאישום, כפי שהם קבועים בסדר־הדין הפלילי.
/ פ״ד מה(5) 1, עמ׳ 10. אח  ראו בג״צ 3406/91 בבלי ואח׳ נ׳ היועץ המשפטי לממשלה ו
 עם זאת, ידוע שבמציאות מתקיים במקרים רבים הליך בלתי־פורמלי של מעין שימוע גם
 לאלה שאינם נהנים מזכות השימוע. הפרקליטות לדרגותיה מגלה גישה ליברלית ראויה,

 המפחיתה מתחושת ״השימוע לבכירים בלבד״.
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 כאשר מדובר באפשרות של העמדה לדין של ראש־הממשלה או של שר־המשפטים -
 כפי שהיה בפרשת בר־און ־־ מובן מאליו משנה־זהירות בהערכת ״הסיכוי הסביר״
 להרשעה. כל פרקליט הסובר בתום־לב, שפעל כבמקרה רגיל, עוצם עיניו מן המציאות.
 קיומו של הליך השימוע, שיש בו מידה רבה של הצדקה, הוא התשובה בחיי המעשה
 לשאלת אמת־המידה הננקטת במקרה רגיל לעומת זו הננקטת במקרה מיוחד. קיומו של
 הליך השימוע, שהוא חלק מן הדין הנוהג באכיפת החוק הפלילי אצלנו, מראה שלא ככל
 אדם איש־ציבור, וקל־וחומר שלא כך ראש־הממשלה ואף שר־המשפטים. הרף הראייתי
 צריך להיות זה של קיום ״סיכוי סביר״ להרשעה, אך סבירות הסיכוי צריכה להיבדק,
 להישקל ולהיבחן היטב ב״שבע עיניים״. מעמדו של ראש־הממשלה, תהיה שיטת בחירתו
 אשר תהיה, וקל־וחומר כשמדובר בבחירה ישירה - מצדיקה את העובדה ששאלת קיומו
 של ״סיכוי סביר״ להרשעה תזכה לעיון מדוקדק וקפדני במיוחד, כאשר רשויות־התביעה

 יושבות שבעה נקיים לפני הכרעה.
 לדעתי, בנסיבות פרשת בר־און הוצבה תשתית ראייתית מספקת כדי לקיים הליך
 שימוע, לפני החלטה סופית בדבר העמדתם לדין של ראש־הממשלה ושל שר ־המשפטים.
2 היה בכך כדי לאפשר בחינה  לו נתקבלה דעתה של השופטת דורנר בבג״צ יהב,*2
 מחודשת של ההחלטה שלא להעמיד לדין את ראש־הממשלה, תוך הבהרת המבחן הראייתי
 שננקט על־ידי רשויות־התביעה בעניינו. לי נראה, שהרף שהוצב היה קיום ודאות
 להרשעה מעבר לכל ספק סביר, ואולי אף מעבר לכל ספק שהוא. ניתן לשער שלו זה היה

2 " . ל ל  המבחן המקובל, כתבי־אישום רבים מאוד לא היו מוגשים כ
 אפילו לא ניתן להצדיק את אמת־המידה שננקטה הלכה למעשה לפגי ההחלטה בדבר
 העמדה לדין של ראש־הממשלה, וגם אם נראה מוצדק להעמידו לדין בכפיפות לזכותו
 לשימוע, יקשה שלא להבין את מצוקת רשויות־התביעה, בהיעדר ראיות חותכות וחד־
 משמעיות, ואת החלטתן שלא להאשים. כפי שהראיתי, רתיעה מאישום בכירים נשעגת גם
 על גישה סלחנית שננקטה לא אחת על־ידי שופטים בשעה שעמדו בפניהם אישי־ציבור
 בכירים. גישה כזאת בולטת, למשל, בשעה ששופט בית־המשפט העליון התייחס לעובדת
 היותו של הנאשם מדען חשוב, הנהנה מהערכה רבה, ולהיותו בעל עבר מפואר הניחן
 בתכונות טובות, בשעה שהכריע את הדין בשאלה אם מעשה המרמה שעשה היה מלווה
 מחשבה פלילית. כך קורה כי מה שראוי להידון לאחר הכרעת הדין בעת בחינת השיקולים
 לקביעת גזר־הדין הופך להיות שיקול בעל חשיבות בקביעת המחשבה הפלילית של

2 2 8 . ו נ  הנאשם בעניין מסוים. כך מתערב מין בשאינו מי

 226. ראו לעיל, הערה 47, 34-33.
 227. ראו גם לעיל, הערה 200. שם הבעתי השערה כי לו גילו רשויות־התביעה, בעניינו של יעקב
 נאמן, את הזהירות שגילו בעניינו של ראש־הממשלה, כתב־האישום כגגד נאמן לא היה

 מוגש כלל.
 228. ראו עדפ טל (לעיל, הערה 113). עירוב התחומין בין שיקולים רלבנטיים לגזר-דין, שאינם
 רלבנטיים להכרעת הדין, בולט בדברי השופט שלמה אשר, בעמ׳ 459: ״...מצווים אנו לנסות
 ולחדור לתוך רוחו ומצבו הנפשי של המערער, ולצורך זה לא מספיק אם בית־המשפט יראה
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 זאב סגל משפט וממשל ד תשנ״ח

 התייחסות מפורשת של בית־המשפט לתכונותיו, לעברו ולמעמדו החברתי של הנאשם
2 נדירה ביותר. בית־המשפט 2 9 , ל  בעת הכרעת הדין, להבדיל מגזר הדין, כפי שהיה בע״פ ט
 לא יודה בכך שהוא מושפע מאישיותו וממעמדו הציבורי של הנאשם שבפניו, בעת
 הכרעתו בשאלת המחשבה הפלילית שהתלוותה או נעדרה ממעשה אסור שעשה. אולם
 לדעתי, ייתכן גם ייתכן שההשפעה קיימת, ולו גם בתת־מודע. אם כך, יכולה התייחסות
 מיוחדת זו לשמש הסבר לפחות לחלק מן המקרים שבהם זוכו אישים בכירים, כמובן לצד

 אפשרות שאכן נעדרה ממעשיהם מחשבה פלילית במקרה זה או אחר.

 ההשקפה שבתי־המשפט אינם שופטים את המעשה אלא את האדם העומד לדין וכי בכך
 סוד זיכוים של אישי־ציבור בכירים, הושמעה בעוצמה רבה על־ידי עו״ד אביגדור פלדמן,
 שהוא מן הבכירים ומהמנוסים מבין עורכי־הדין המתמחים במשפט פלילי. ואלה עיקר

 דבריו:

 זהו פתרון הסוד שכל חבר בקהילה המשפטית מוכן להקריב את
 נפשו לפני שיודה בו בפני אחרים ובפני עצמו: בערבו של יום,
 במשפט הפלילי תוכרע הכוונה הפלילית לא על־פי ראיות, אלא
 על יסוד האישיות, הביוגרפיה וההתרשמות הכללית מן האדם
 העומד לדין. כל אלה הם פסולת שיפוטית אסורה במגע ומטמעת
 כלי חרס, אך היא מכריעה את הדין. היעלה על הדעת כי גשואי
 פנים כאולמרט, כנאמן, כדיניץ, כנתניהו - אכן התכוונו לרמות,
 לשקר, לגנוב, למנות יועץ משפטי מטעם? האם יש בכוחם לגבש
 כוונה פלילית המחייבת עצירה במקום, התכוונות החושים
 והקפאת הרגע העברייני לנצח של מימוש עצמי חתרני וחסר
 מעצורים? אצל ״כל אדם״ הנפש מכוונת היטב ומיתריה מגיבים

 רק את המעשה המיוחד בו הוא נאשם: הוא חייב לראות את המעשה ולשקול אותו לאור
 תכונותיו המיוחדות של האיש, לרבות עברו, בכדי שיתחוור לו אם העיד מעשה המערער
 באופן חד-משמעי על מחשבה פלילית מצדו״. השופט מנחם אלון, שהצטרף לדעתו של
 השופט אשר באשר לקבלת הערעור, שהביאה לזיכוי המערער, הסתייג מדברי השופט אשר
 שלעיל. כדבריו, ״...לא די בנימוקים כגון מעמדו המדעי והחברתי של המערער ועברו
 המפואר, בכדי להטיל ספק בנכונותה של הנחת הכוונה האמורה״. ראו שם, 479. השופט
 מאיר שמגר הדגיש, בדעת המיעוט שלו שצידדה בדחיית הערעור, כי לא היה מקום לתת
 משקל לעדויות אופי בשלב הכרעת הדין ואין להציב עדויות כאלה כמשקל־נגד לנתונים
 עובדתיים הברורים לכאורה. כדבריו, ״.״מוטב היה בכל מקרה, לפחות כדי למנוע אי־הבנות
 בקשר לעקרון השוויון בפני המשפט, לו עדויות אלו לא היו מושמעות לפני הכרעת־הדיך.
 ראו שם, עמ׳ 473. על דברי השופט אשר מתח פרופ׳ מרדכי קרמניצר ביקורת חריפה. ראו

 קרמניצר (לעיל, הערה 111), 292-287.
 229. לעיל, הערה 113.
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 ליד החוטאת בצליל הברור של הכוונה הפלילית. לא כך אצל אנשי
2 5 0 . .  הציבור החולפים בבתי־המשפט מהירים כבזק.

 רתיעה מפני הרשעת אישים בכירים באותם ״מקרים קשים״, כאשר שחור אינו שחור,
 וכאשר ייתכן גם שהשחור הוא אפור, ניתנת להבנה, אף אם לא להצדקה, גם בהכרת בתי־
 המשפט בכך שעצם הרשעה בדין משמעה בדרך־כלל סיומם של חיים ציבוריים, בלי קשר
 לעונש שיוטל על איש־הציבור. במקרים שבהם מתחבט השופט בין הרשעה לזיכוי, כאשר
 לדברים פנים לכאן ולכאן, יכול שתגבר לעתים התחושה שאיש־הציבור כבר נענש דיו
 בעצם העובדה שהועמד לדין ושקלונו נחשף לעיני כול על־ידי תקשודת רבת־עוצמה־

 ותהודה.
 הסיכוי לקבלת טענת ״הראש הקטן״ של הגדולים, העוסקים בעניינים שברומו של
 עולם, שלא נתנו דעתם לעניינים של מה בכך - כחתימה על דו״ח כוזב, שהוכן על־ידי
 אחרים, או שימוש בכרטיס־אשראי מוסדי לצרכים פרטיים, תוך אמונה כי העניין יוסדר
 על־ידי אחרים - גובר ככל שהטענה מושמעת בפני נושאי תפקידים בכירים יותר.
 שופטים הנימנים, בדרך־כלל, עם מיליד! חברתי גבוה ומבוסס, שאינו אוהב אף הוא
 לעסוק ב״קטנות״, סביר שלא ימהר לשלול טענות מעין אלה, לפחות כהסבר סביר ולא
 דמיוני, למעשיו של נאשם - אלה הנאשמים הבאים מאותו ה״כפר״ החברתי, שאינו
 ״כפר״ עברייני במהותו. כאשר הדין מחייב לצורך הרשעה קביעה שיפוטית שמעשה נעשה
 במחשבה פלילית ־ לפחות תוך עצימת־עיניים לאפשרות שמדובר בהצהרה כוזבת - ניתן

2 5 1  להבין את הרתיעה מהרשעה, הבולטת במיוחד בעת כשמדובר בבכירים.

 230. ראו אביגדור פלדמן, ״אישי־ציבור, הכוונה הפלילית והגבינה השוויצרית״, העיר,
 31.10.97, 43. פרופ׳ גבריאל שפר מהחוג למדע־המדינה באוניברסיטה העברית סובר כי
 זיכוים של אנשי ציבור על־ידי בתי־המשפט בערכאות השונות מעיד על כך שגם השופטים
 מרימים את ידיהם בחוסר אונים נוכח עבירות ה״שועים הישראלים החדשים״. לדבריו,
 הזיכויים מביאים לתחילת סופו של ״מבחן בווגלו״, שהפך לאחד מהיסודות החשובים ביותר
 של ״הדמוקרטיה הישראלית הרעועה״. בהדגשתו, נטישת עיקרון זה על־ידי בתי־המשפט
 עלולה לגרום גבהות־לב נוספת של הפוליטיקאים והפקידים הבכירים, והגברה ניכרת של
 השחיתות במערכות הפוליטיות והכלכליות. ראו גבריאל שפר, ״מבחן בוזגלו בסכנה״,

 הארץ, 26.10.97, ב2.

 231. ניתן לשקול אפשרות להרשעת מי שחתם על הצהרה כוזבת, בלי שבדק את הכתוב בהצהרה
 שעליה הוא חתום, גם בלי צורך במחשבה פלילית. ניתן לקבוע בחוק כי במקרה כזה, שיסודו
 ברשלנות, יהיה בכך די לשם הרשעה. ההרשעה יכולה להיות בעלת אופי משמעתי, להבדיל
 מפלילי, ולהביא לכך שחותמי הצהרות ותצהירים למיניהם לא יצאו פטורים בלא כלום,
 אפילו פעלו בלא מחשבה פלילית, כלומר: בלא מודעות לכזב שבהצהרה. ייתכן שגישה כזו
 היתה ראויה, למשל, בעניינים של נאמן ואולמרט והיתה מונעת הגשת כתבי־אישום
 פליליים. ראו לעיל, הערות 200 ו-201. התייחסות כזו ראויה כמובן רק במקרים שבהם עולה
 מחומר הראיות ספק רציני וממשי בקיומה של מחשבה פלילית, כך שנראה כי אין סיכוי
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 הרתיעה האמורה מהרשעה יסודה גם בכך שהיא מחייבת - על־פי הפסיקה - קביעה
 שלפיה איש־הציבור היה מודע סובייקטיבית לכך שהיא עובר עבירה של הפרת אמונים.
 ניתן לשער שבית־המשפט מתקשה להחליט כך, כאשר הוא מתבקש לקבוע שאיש־שררה
 היה מודע למעשה עבירה, במיוחד כאשר אין מדובר בטובת־הנאה חומרית בעלת אופי
 אישי־פרטי. הרתיעה מהטבעת חותם פלילי על איש־ציבור, כאשר להרשעתו נדרשת
 מחשבה פלילית מסוג מודעות, מאפשרת מצב שבו נורמות לקויות ביותר זוכות
 ללגיטמציה שיסודה באי הרשעה בפלילים. אפילו ברור שהתנהגות יכולה ללקות בפגם
 אתי חמוד, גם אם עושה המעשה יימצא פטור מאחריות פלילית, הרי שמבחינת ציבור רחב
 דין הזיכוי בפלילים זהה להכרה בכך שההתנהגות, נשוא הדיון השיפוטי, היא התנהגות

 ראויה מכל בחינה.

 ,סביר להרשעה פלילית. בצד זאת, חתימת נושא תפקיד בכיר על הצהרה כוזבת אף בלא
 מודעות לכך איננה יכולה להיות כלא היתה. ההגינות הציבורית מחייבת כי נושא תפקיד
 ציבורי שהתרשל בתפקידו לא ימצא את עצמו פטור בלא כלום. ראו גם מאמרי, ״דין וחשבון

 נפש״, הארץ, 6.10.97, ב1.
 בת״פ שטרית (לעיל, הערה 202), שבו זוכה חבר־הכנסת מאיר שטרית מאשמת הפרת
 אמונים, עמדה השופטת שידלובסקי־אור על כך כי ראוי היה שהנאשם יגלה יתר זהירות
 בשימוש בכרטיס־האשראי המוסדי לצרכים פרטיים. לגישתה, ראוי לזקוף לחובתו את
 העובדה שלא גילה את הרגישות שהתחייבה ממעמדו כגזבר הסוכנות להוצאתם של כספי־
 ציבור. השופטת עמדה גם על כך שהצבת גבול בין מקרה שבו נתקיימה מחשבה פלילית
 לבין מקרה שבו נהג אדם בחוסר תבונה או ברשלנות אינה קלה. הנאשם זוכה משנקבע כי
 נעדר יסוד נפשי של מודעות, שנדרש לשם הרשעה בעבירת הפרת אמונים. גם במקרה זה
- כמו גם בע״פ דיניץ(לעיל, הערה 109) - ניתן היה לבסס הרשעה בעלת אופי משמעתי,
 להבדיל מפלילי, שיסודה ברשלנות בעת שמדובר בכספי־ציבור. זאת לו נקבעה בחוק עבירה

 משמעתית כזו, לפחות בעת שמדובר ברשלנות חמורה.

 על גישת השופטים עמדו פרופ׳ מרדכי קרמניצר והמחבר בכנס מטעם העמותה למשפט
 ציבורי בנושא ״השלטון ושלטון החוק״ שהתקיים בזכרון יעקב ביום 27.11.97. לדיווחים על
 הכנס ראו הדס מגן, ״האם יש צדק לכל?״, גלובס - דין וחשבון, 1.12.97; אבי ויינברג,
 ״רפיון של נורמות בבתי־המשפט״, מעריב - שורת הדין, 2.12.97. לסיכום הדברים ראו
 להלן, נספח למאמר. פרקליטת־המדינה, עדנה ארבל, התייחסה בכנס בנושא ״מדינה,
 פשיעה ופוליטיקה״, שהתקיים באוניברסיטה העברית בירושלים, לנטיית בתי־המשפט שלא
 להרשיע אישי־ציבור למרות מסכת ראייתית כנגדם. כדבריה, כפי שצוטטו, ״הלכה ופחתה
 נטיית בית־המשפט הפלילי להרשיע אישי־ציבור, מחשש להתערבות ציבורית בהליך
 הדמוקרטי הפוליטי״. פרקליטת־המדינה הביעה דעתה כי לא נתתם קו־גבול ברור בין סטייה
 אתית לבין סטייה המהווה עבירה פלילית, וכי ״תפיסת־עולמו של כל שופט היא הקובעת
 זאת פעמים רבות״. הפרקליטה הביעה עוד דעתה, בהתייחסה לזיכויים של אישי־ציבור, כי
 בעוד שבעבירות פליליות של רצח, אונס או שוד, רואה השופט מול עיניו את הקורבן, הרי
 בעבירות של אישי־ציבור, כהפרת אמונים, יושב מול בית־המשפט אחד משועי הארץ,
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 משפט וממשל ד תשג״ח צללים מרחפים על שלטון החוק ־־ עם פרשת בר ־און ובעקבותיה

 הכרה שיפוטית בזכותם של אישי־ציבור לשתוק בחקירה משטרתית עלולה ליצור קושי
 מיוחד במסכת העמדתם לדין של בכירים ולהתפרש כמצדיקה שתיקה גם מבחינה ציבורית,
 זאת אם תינתן פרשנות מרחיבה להכרעת־הדין בעניינו של חבר־הכגסת אברהם
2 בית־המשפט זיכה את הנאשם מהאשמות של ניסיון לקבלת דבר במרמה, 5 2  יחזקאל.
 רישום כוזב במסמכי תאגיד, מרמה והפרת אמונים - שהתייחסו כולן לשימוש בכספי
 ההסתדרות הכללית לצורכי בחירות מקדימות לכנסת - וקבע כי מניתוח הראיות נותר
 ספק שהוא הרבה מעבר לספק הסביר הנדרש. בית־המשפט עסק בין השאר בשתיקתו של
 הנאשם בעת החקירה המשטרתית ולהימגעותו ממסירת גרסתו, בתחילת משפטו, בעת מתן
 תשובתו לכתב־האישום. כדעת בית־המשפט, ניצול זכות השתיקה בחקירה המשטרתית
 היא בבחינת ניצול זכות־יםוד של כל חשוד, שפרט לנסיבות נדירות אין לראות בה
 התנהגות מפלילה העשויה לשמש ראיה לחובת הנאשם. בית־המשפט קיבל גם את הסברי
 הנאשם, שלפיהם החליט לא לשתף פעולה עם המשטרה בשל תחושתו שמדובר בחקירה
 מגמתית, אשר נועדה להביא להרשעה בכל מחיר ־ תחושה שיסודה בהדלפה משטרתית

 של חומר החקירה.
 בלי לדון כאן בנכונותה של הגישה האמורה מבחינה משפטית נראה, שקביעה כוללת
 כזו עלולה להתפרש כמתן ״כתב־שחרור״ לאיש־ציבור מהבאת גרסתו בעת שהוא נחקר
 במשטרה. אישי־ציבור יוכלו עתה, יותר מתמיד, להרגיש חופשיים בניצול זכות השתיקה
 במהלכה של חקירה משטרתית, כאשר חומר החקירה מהווה בסים להמלצת המשטרה בדבר
 הגשת כתב־אישום. שתיקה במשטרה וטיעון מאוחר יותר שלא היה כלל בסיס להגשת
 כתב־אישום הם בבחינת תרתי דסתרי. מחשבה שהפרקליטות אמורה להחליט על אי הגשת
 כתב־אישום, חרף העובדה שנמסרו למשטרה הודעות המצביעות לכאורה על אשמה,
 כאשר הנאשם בוחר בזכות השתיקה - אינה סבירה. זאת כאשר ידוע שתהליך חקירת
 העדים בחקירה גגדית נעשה בבית־המשפט ולא בפרקליטות, דבר היכול להסביר לעתים
 גם את הזיכוי בבית־המשפט. כך, מאליו צריך להיות ברור, שלא כל זיכוי שיפוטי מעיד
 על שיקול־דעת מוטעה בעצם הגשת כתב־האישום. גם שורה ארוכה של זיכוי אישי־ציבור,
 שסבלו מעינוי־דין יחד עם כל אלה שזוכו אף הם ושפרסום רחב פגע בהם במיוחד, אינה
 מעידה בהכרח על להיטות להעמיד בכירים לדין, כפי הטיעון שהועלה לא אחת בכלי־

 התקשורת.

 לעתים אדם בעל רקורד מרשים, כשמולו נמצא ״הציבור״, שאין הוא דבר מוחשי. לדבריה,
 יש לכך משקל בזיכויים של אישי־ציבור. ראו יוסי לוי ״פרקליטת־המדינה: ׳מעולם לא
 נכתב דו״ח חריף כל־כך נגד ראש־הממשלה כמו בפרשת בר־און״, מעריב, 10.2.98, ז.
 נראה שדברי פרקליטת־המדינה נושאים עמם כוח שיכנוע רב. הכרת גישת השפיטה יכולה
 להביא לרתיעה מצד הפרקליטות בהגשת כתבי־אישום כנגד אישי־ציבור. גישה זו הגיעה

 לשיאה בעת קבלת ההחלטות בפרשת בר־און.
 232. ראו ת״פ >ת״א< 931/96 מדינת ישראל נ׳ יחזקאל(טרם פורסם; ניתן בבית־המשפט השלום

 בתל-אביב־יפו על־ידי הנשיא, השופט דן ארבל, ב-23.11.97).
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 זאב סגל משפט וממשל ד תשנ״ח

 זיכוים של בכירים רבים בדין הוא תולדה מצטברת של מכלול נסיבות, המצטרפות
 לנסיבות הספציפיות של כל מקרה לגופו. כפי שניסיתי להראות, ניתן להסביר זאת -
 במקרים שיש בהם פנים לכאן ולכאן ושהשחור בהם ייתכן שייראה אפור - גם ביחס
 סלחני של בתי־המשפט. יחס זה יכול שיתבטא במתן לגיטימציה לרפיון הנורמות הגלומות
 בעבירת ״הפרת אמונים״, כך שרק סטייה חמורה ביותר, בעלת אופי חומרי, תביא
 להרשעה בפלילים. כוח השכגוע של אישי־ציבור, המורגלים בהצגת גרסתם, ויוקרתם
 ומיומנותם של פרקליטי הצמרת, יכולים אף הם להועיל באותם ״מקרים קשים״, שבהם
 קשה ההכרעה אם להרשעה אם לזיכוי. הרתיעה השיפוטית מהרשעה והחלטת רשויות־
 התביעה להעמיד עצמן בנעלי השופט שיישב לדין הם שהינחו בין השאר את ההחלטה שלא

 להעמיד לדין את ראש־הממשלה ושר־המשפטים בפרשת בר־און.

 ה. בג״ץ בצבת פרשת בר־ און - לא רוצים לדעת

 במציאות הנוהגת במדינת ישראל אין כמעט עניין בעל חשיבות ציבורית שניתן להלבישו
 בכסות משפטית כלשהי, אשר אינו מוצא את דרכו אל בין כותלי בית־המשפט הגבוה
 לצדק. תופעה זו מתחזקת עם התגברות פעילותם של גופים ציבוריים, דוגמת האגודה
 לזכויות האזרח והתנועה למען איכות השלטון בישראל, המעלים בפני בג״ץ עניינים בעלי
 אופי ציבורי כללי שלהם השלכה על שלטון החוק. חברי־כנסת הקובלים לא אחת על
 מעורבות היתר של בג״ץ בעניינים בעלי משמעות פוליטית הם־הם הפונים, לא אחת,

 לבית־המשפט בעניינים בעלי משמעות ציבורית רחבה.

 לא־אחת עודד בג״ץ בפסיקתו את תופעת הגשת ״העתירות הציבוריות״ אליו. גישה
 ראויה זו הביאה לכך שבג״ץ דן בשורה של עניינים בעלי חשיבות ציבורית חיונית, וקבע
 בפסיקתו עקרונות בעלי משמעות רבה בחיים הציבוריים. החלטות, שבהם נפסק כי ראש־
 הממשלה חייב להעביר מכהונתם שר וסגן שר שכגגדם גובש כתב־אישום בעבירות
2 הן דוגמאות מובהקות למקרה שבו חדר בית־המשפט לתחומיה של האתיקה 3 3 ת, רו  חמו
 הציבורית והכניסה תחת כנפי המשפט. פסיקה כזו יוצרת מעצם טיבה ציפייה ציבורית לכך
 שבג״ץ יתערב בנושאים פוליטיים וציבוריים רגישים. ציפייה זו נתקלת לא אחת במגמה
 מתפתחת בפסיקת בג״ץ, המפעילה טכניקות של הימנעות מהכרעה בנושאים מסוימים,

2 3 4  תוך הפעלת מה שניתן לכנותו ״פוליטיקה שיפוטית״.

 כאשר התעוררה סערה ציבורית עם מינויו של עו״ד בר־און לתפקיד היועץ המשפטי
 לממשלה, ניתן היה לשער שייעשה ניסיון לעצור את המינוי באמצעות עתירה לבג״ץ,
 שתתבסס על היותו של בר־און חבר מרכז הליכוד, הנעדר כישורים משפטיים בולטים

 233. ראו עניין דדעי ועניין פנחסי (לעיל, הערה 99), והטקסט הסמוך להערה. להרחבת זכות
 העמידה בפני בג״ץ בעניינים ציבוריים, ראו זאב סגל, זכות העמידה בבית־המשפט הגבוה

 לצדק (מהדורה שנייה מעודכנת, פפירוס, תשנ׳׳ד).
 234. ראו יואב דותן, ״עתירה כללית ופוליטיקה שיפוטית בבית־המשפט הגבוה לצדק״, עיוני

 משפט כ >תשנ״ו< 93.
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 המתחייבים במשרה כזו. כל טיפולו של בג״ץ בעתירה שהוגשה אליו על־ידי חבר־כנסת
 העידה על נכונותו להתמודד עם מיגוי שהיה בו כדי לשים ללעג ולקלס את מוסד היועץ
 המשפטי לממשלה, הנמנה עם אושיות שלטון החוק, ושבו רואים שופטי הערכאה העליונה
 מעין ״בלם־זעזועים״, המונע במקרים רבים את שרירות השלטון, ושבהחלטותיו בג״ץ

2 3 5 .  ממעט להתערב
 מעורבות זו ייתכן שיצרה ציפיות להתערבות אפשרית של בג״ץ בהחלטות הרשויות
 השונות בשלבים המתקדמים של פרשת בר־און. כך הוגשו לבג״ץ שלל עתירות בעניינים
 שונים. כנגד ההחלטה שלא להעמיד לדין את ראש־הממשלה ואת שר־המשפטים עתרו
2 בקשה להורות לפרקליטת־המדינה לחשוף את חומר 3  שמונה חברי־כנםת מן האופוזיציה.6
 החקירה המשטרתי, את מסמך סיכום החקירה ואת חוות־דעתם החולקת של כמה
2 3  פרקליטים בפרשת בר־און הוגשה אף היא על־ידי שמונה חברי־כנסת מן האופוזיציה.7
 עתירה נוספת להעברת שר־המשפטים מכהונתו הוגשה על־ידי התנועה למען איכות
2 שלושה משפטנים עתרו לבג״ץ בבקשה לחייב את הממשלה להקים 3 8  השלטון בישראל.
2 4 0 ותר. 2 הדיון בבג״ץ זכה לכיסוי תקשורתי רחב בי 3 9 . ן  ועדת־חקירה בפרשת בר־או
 הבקשה בעניין הדרישה לחשיפת החומר שהצטבר בפרשה והעתירה בעניין בעניין הדרישה
2 והנימוקים לכך פורסמו בסמוך לכך, לאחר כחודש 4 1 , ר ת  להקים ועדת־חקירה נדחו על א
 ימים. בשל העובדה שבג״ץ משהה במקרים רבים את מתן החלטותיו בעניינים בעלי

 235. לתפקידו של בג״ץ בסיום כהונתו המהיר של בר־און כיועץ המשפטי לממשלה ראו לעיל,
 הערות 25-17, והטקסט שלו הן סמוכות. בבג״ץ מכהנים שני יועצים משפטיים לממשלה
 לשעבר (אהרן ברק ויצחק זמיר), משנה ליועץ המשפטי לממשלה לשעבר (מישאל חשין<
 ופרקליטת־המדינה לשעבר(דורית בייניש). נשיא בית־המשפט העליון לשעבר(מאיר שמגר)
 כיהן אף הוא כיועץ המשפטי לממשלה, והשופט לשעבר גבריאל בך כיהן כפרקליט־המדינה.
 גם על רקע זה ניתן להבין את נכונותו של בג״ץ לשאול, לדרוש ולחקור היטב משמונה
 לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה מי שנשיא בית־המשפט העליון סבר שאינו ראוי להתמנות
 אף לשופט בית־משפט השלום - כדברי הנשיא ברק בעדותו במשטרה. ראו חוות־דעת

 פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 4), 44.

 236. רארבג״צ יהב (לעיל, הערה 47<. העותרים נימנו עם מפלגות העבודה ומר״צ.
 237. שם.

 238. ראו בג״צ התנועה למען איכות השלטון בישראל (לעיל, הערה 96).
 239. ראו בג״צ 2624/97 ידיד נ׳ ממשלת ישראל (טרם פורסם; ההחלטה ניתנה ביום הדיון,

 14.5.97, ונימוקיה פורסמו ב־15.6.97<.
 240. ראו, למשל, דיווח מקיף בכתבותיהם של משה ריינפלד, הארץ, 15.5.97, 2-1; שמואל
 מיטלמן, מעריב, 15.5.97, 3-2. בית־המשפט העליון דן בכל העתירות באותו הרכב של
 חמישה שופטים, בראשות המשנה לנשיא בית־המשפט העליון, השופט שלמה לוין. ההרכב
 כלל את השופטים אליעזר גולדברג, תאודור אור, יצחק זמיר ודליה דורנר. הדיון נמשך יום

 שלם.
 241. ראו לעיל, הערות 47 ו-239.
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 משמעות ציבורית חשובה לתקופת־זמן ארוכה ביותר, ניתן לומר, שהשופטים היו ערים
 לכך שפרשת בר־און היא כה מיוחדת, עד שאין להשאירה תלויה באוויר לתקופה

 ממושכת.
2 הציגו השופטים שאלות קשות והבהירו כי הם ״מוטרדים״. 4 2  בדיון בעתירות בבג״ץ

 באשר לדרישה לחשיפת החומר לשם קבלת החלטה בעתירה העיקרית, אם להורות על
 הגשת כתבי־אישום, העיר המשנה־לנשיא, השופט שלמה לוין, כי ״אין גבול לדבר״
 כשעותרים יבקשו ״לראות כל בסיס להחלטות היועץ״. לעומת זאת, השופט אליעזר
 גולדברג, העיר באשר לחשיפת ״חוות־דעת המיעוט״ בפרקליטות, שלא חל כאן ההיגיון
 הכללי לאי־חשיפת דו״חות פנימיים, הואיל ובחוות־דעת פרקליטת־המדינה מצוינים
 עיקרי דעת־המיעוט. על שאלה־הערה זו השיב עו״ד עוזי פוגלמן, מנהל מחלקת־הבג״צים,
 שחשיפה כזו תביא ל״שבירת מסגרות״ ולפגיעה ב״תקיגות ההליך המינהלי״. השופט יצחק
 זמיר הדגיש שאין איסור על המדינה לחשוף מסמך פנימי ושאל, אם גשקלה האפשרות
 לחשיפת ״דעת המיעוט״ בשל העניין הציבורי המיוחד, תוך הבהרה שאין בכך כדי ליצור
 תקדים. מנהל מחלקת הבג״צים ציין, כי גם אם נאמר שאין בכך תקדים, נאשמים ינצלו
 זאת כתקדים ויבקשו לחשוף חוות־דעת שצידדו באי־הגשת כתבי־אישום נגדם בכל מקרה

 שיתברר כי ישנה חוות־דעת כלשהי כזו.

 ההערות שהובאו כאן - שהן שאלות של שופטים, אשר אין עמן הבעת עמדה נחרצת
 ־ העידו על קושי ממשי שמצאו השופטים בעניין, תוך הכרה בייחודיות המקרה, אלא
*2 בג״ץ החליט כך פה אחד באשר לבקשת  שכידוע נדחתה הבקשה ביום הדיון עצמו.3
 העותרים למסור לעיונם את חומר החקירה המשטרתי שנאסף בפרשת בר־און, וברוב
 דעות באשר לגילוי המסמך המסכם של המשטרה והמלצותיה ובאשר ל״חוות־דעת

 המיעוט״ בפרקליטות, שמסקנתה היתה כי יש די חומר ראיות לאישום.

 דחיית הבקשה להורות על מסירה לעיון של חומר החקירה המשטרתי התבססה על כך
 שאין החומר דרוש להכרעה בעתירה בשאלת ההעמדה לדין בשל פירוט הראיות בחוות־
 דעת פרקליטת־המדינה, בהיעדר טיעון על כך שסיכום הראיות שם לוקה בחסר ובהיעדר
 אינדיקציה שיש בחומר מידע גולמי אשר לא נכלל בסיכום המשטרה.**2 כמו־כן הוסבר,
 כי בג״ץ אינו זקוק לחומר זה לצורך פסיקתו באשר לסבירות ההחלטה שלא להגיש כתבי־
 אישום, הואיל ו״אינו יושב כערכאת ערעור על החלטתו של היועץ המשפטי לממשלה,
 אלא רק מעביר את ההחלטה תחת שבט ביקורתו. לפיכך אין מקום לבחון ולבדוק את חומר

2*  הראיות, כפי שעושה זאת בית־המשפט של הערעור״.5

 בחוות־דעתו, שנותרה בדעת־מיעוט, באשר לגילוי דו״ח סיכום החקירה המשטרתי
 ובעניין ״דו״ח המיעוט״, אמר השופט גולדברג, כי משעה שהרשות גילתה את דבר קיומה

 242. ההערות כאן מתבססות על רישומים שעשה המחבר בעת הדיון בבג״ץ בפרשת בר־און ב-
 14.5.97. ראו גם מאמרי ״נגיע לאן שצריך״, הארץ, 15.5.97, א2.

 243. ראו לעיל, הערה 47.
 244. ראו שם, 38, בדברי השופטת דורנר.

 245. ראו שם, 39, בדברי השופט גולדברג.
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 של עמדה חולקת לא ייפגע האינטרס הציבורי אם ייעשה הפרסום. השופט אמר עוד, כי
 חומר החקירה ייתכן שיסוכם בדרכים שונות ויוצג בהדגשים שונים, וכי גילוי הסיכום
 המשטרתי וחוות־דעת בדעת־מיעוט יוכלו ״לעזור לבית־המשפט להגיע להחלטה נכונה,

2 4 6  שהיא היא האינטרס העליון״.
 דברים אלה, שלהם כוח שכנוע רב, היו, כאמור, דעת יחיד, מול דעת־הרוב של ארבעה
 שופטים. דעת בג״ץ משקפת עמדה נחרצת המבקשת שלא לדעת את כל העובדות
 הרלבנטיות בפרשת בר־און. העותרים לא יכולים היו לטעון, בהיעדר ידיעה, כי חוות־
 דעתה של פרקליטת־המדינה אינה משקפת במלואה את הראיות כולן, כך שבפני השופטים
2 4 7  לא היתה אינדיקציה לכך. אלא שכאשר אנו יודעים כי חומר החקירה מכיל 995 עמודים
2 ניתן להגיח שגילויו היה יכול לסייע 4 8  וסיכום חומר החקירה הוא מסמך בן 110 עמודים,
 לבג״ץ בבדיקת סבירות החלטתו של היועץ המשפטי לממשלה שלא להאשים. אם בסיכום
 חומר החקירה המשטרתי וב״חוות־דעת המיעוט״ כך (כהשקפת שופט המיעוט), כאשר אין
 למסמכים אלה לכשעצמם משקל ראייתי, הרי שקל־וחומר ־ לדעתי ־ באשר לחומר

 הראיות עצמו.
 הימנעות מבחינה מקיפה של התשתית הראייתית כולה שנאספה בפרשת בר־און
2 שנמנעה מהוצאת צו על־תנאי שהיה מחייב 4 9 , הב  מאפיינת גם את פסיקת הרוב בבג״צ י
2 אותה 5 0  את ראש־הממשלה להסביר בתצהיר ״תמיהות״ שונות שעלו מעדותו במשטרה.
2 שנמנעה 5 1 ,  גישה עומדת גם בפסיקת הרוב בבג״צ התנועה למען איכות השלטון בישראל
 מהוצאת צו על־תנאי, אשר היה מביא למעשה להבהרה בתצהיר של ״הנסיבות החמורות״ ־
 כדברי שופט המיעוט ־ של מסירת מידע בלתי־אמין מצד שר־המשפטים לראש־הממשלה

2 5 2 לה.  ולממשלה כו
 עמדה זו הולכת בד־בבד עם ההחלטה העיקרית שלא להתערב בשיקול־דעתו של היועץ
 המשפטי לממשלה, שנמנע מהעמדה לדין של ראש־הממשלה, הואיל והחלטתו לא חרגה
2 בלי להיכנס כאן לניתוח השאלה של היקף 5 5  מ״מיתחם הסבירות באופן קיצוני״.
2 נדמה לי, שמן הראוי לשים לב להדגשת 5 4  ההתערבות בהחלטות היועץ המשפטי לממשלה

 246. שם, 40-39.
 247. ראו לעיל, הערה 46, והטקסט שלו היא סמוכה.
 248. ראו לעיל, הערה 45, והטקסט שלו היא סמוכה.

 249. לעיל, הערה 47.
 250. ראו לעיל, הערה 145, והטקסט שלו היא סמוכה.

 251. לעיל, הערה 96.

 252. ראו שם, 59-58.
 253. ראו בג״צ יהב (לעיל, הערה 47), 23. ראו גם שם, 22-21, 29-24.

 254. העניין ראוי למאמר נפרד. בהקשר זה ראו רות גביזון, ״היועץ המשפטי לממשלה: בחינה
 ביקורתית של מגמות חדשות״, פלילים ה (תשנ״ז) 27; דוד קרצמר, ״ביקורת שיפוטית על

 החלטות היועץ המשפטי לממשלה״, פלילים ה >תשנ״ז< 121.
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2 ״  בג״ץ, כי ניתן לחלוק על המסקנה שלא להעמיד לדין, ואף ״להגיע למסקנה אחרת״,
 שלפיה ״ייתכן ועל־פי חומד ראיות זה ניתן היה להגיע גם לתוצאה אחרת, אשד היתה

2 5 6  מצדיקה הגשת כתב־אישום נגד ראש־הממשלה״.
2 הנמנעת בדרך־כלל מהתערבות בהחלטות היועץ המשפטי לממשלה  פסיקת בג״ץ,״
 בשאלת העמדה לדין, אינה מדגישה תמיד את העובדה שניתן היה להגיע למסקנה שונה.
 במדיניות כללית של אי־התערבות הערות ברוח זו הן הדרגה העליונה של ביקורת, הבאה
 להראות שייתכן מאוד כי השופטים היו מגיעים למסקנה שונה, אלא כידוע היועץ המשפטי
 לממשלה הוא בעל־הםמכות, ולו מעמד מיוחד במערכת הרשויות. נראה שבדברי ביקורת
 אלה עשה בג״ץ מצדו את המירב שראה אפשרות לעשותו להבעת דעתו על החלטת היועץ

2 5 8 .  המשפטי בלי להתערב בה

 בצד זאת ראוי גם - לדעתי - לשים לב לכך שהחלטת בג״ץ שלא להתערב בשאלת
 העמדה לדין עניינה דיות הראיות לצורך העמדה לדין, להבדיל משאלת קיומו של ״עניין
 לציבור״ בהעמדה לדין, שלא התעוררה כאן כלל. מבחינת הצהרת הפסיקה ניתן לומר,
 שהתערבות בהחלטה שלא להעמיד לדין בהיעדר ״עניין לציבור״ בעייתית יותר מאשר
 התערבות בהחלטה שלא להעמיד לדין מטעמי ראיות מספיקות; בהיות השאלה הראשונה
 כורכת שיקולים שבמדיניות משפטית, כאשר ליועץ המשפטי מבט רחב וכולל, לעומת
 השאלה השנייה שלגביה אין האמצעים שבידי בית־המשפט נופלים מאלה שבידי היועץ
2 המציאות השיפוטית היא שההתערבות בהחלטות היועץ המשפטי 5 9  המשפטי לממשלה.
2 6 0 . ו  לממשלה במקרים של אי העמדה לדין נדירות ביותר - יהיו טעמיו לכך אשר יהי
 נכונות בג״ץ לבחון עקרונית גם החלטה של היועץ המשפטי לממשלה להעמיד לדין -

 255. ראו בג״צ יהב (לעיל, הערה 47), 23, דברי השופט גולדברג.
 256. שם, 29, דברי השופט אור. ראו גם לעיל, הערות 144-140, והטקסט שלו הן סמוכות.

 257. במאמרים הנזכרים לעיל, הערה 254, ניתן למצוא את ריכוזי האסמכתאות בנושא.
 258. ראו ביקורתו הקשה של השופט גולדברג על התפיסה שהנחתה את פרקליטת־המדינה ואת

 היועץ המשפטי בהחלטתם, לעיל, הערות 132-131, 142-140, והטקסט שלו הן סמוכות.
 259. ראו בג״צ 3846/91 מעוז נ׳ היועץ המשפטי לממשלה (להלן: בג״צ מעוז), פ״ד מו >5<
 423, עמ׳ 435, דברי השופט אור. באותו עניין החליט בג״ץ שלא להתערב בהחלטת היועץ
 המשפטי להימנע מהעמדתו לדין של חבר־הכנסת צחי הנגבי לדין בעבירה של עדות־שקר
 ״לאחר היסוסים רבים - על חודה של שערה ממש...״. בית־המשפט הדגיש שם, כי ״...לו
 היה מחליט [היועץ המשפטי לממשלה] להגיש כתב ־אישום נגד הנגבי היינו רואים זאת
 כהחלטה סבירה. אך השאלה הניצבת לפנינו אינה מה היה בית־משפט זה, או מי משופטיו,

 מחליט במקום היועץ המשפטי, לו ההחלטה היתה בידיו״. ראו שם, 439.
 260. המקרים הנדירים של התערבות בהחלטות היועץ המשפטי היו למעשה במקרים שבהם היתה
 העילה הרלבנטית זו של היעדר ״עניין לציבור״. ראו בג״צ 223/88 שפטל נ׳ היועץ
 המשפטי לממשלה, פ״ד מג (4) 356; בג״צ 935/89 גנור ואח׳ נ׳ היועץ המשפטי
 לממשלה ואח׳, פ״ד מד (2) 485; בג״צ 3425/94 מור נ׳ היועץ המשפטי לממשלה, פ״ד

 נ (4< 1.
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 להבדיל מהחלטה שלא להעמיד לדין - היא חדשה וטרם יושמה הלכה למעשה. משנפסקה,
 הוסבר כי בדרך־כלל לא תיבחן בביקורת שיפוטית החלטה להעמיד לדין, המבקשת לבחון
 את דיות חומר הראיות; שאם לא כן, יוסר החיץ שבין הביקורת לבין המרת שיקול־דעתו

2 6 1  של היועץ בשיקול־דעת בית־המשפט.
 אי התערבותו של בג״ץ בהחלטת רשויות־התביעה שלא להעמיד לדין את ראש־
 הממשלה ואת שר־המשפטים בגין סברת היועץ המשפטי לממשלה ופרקליטת־המדינה כי
 לא נאספו ראיות שדי בהן להגשת כתב־אישום, תואמת פסיקה עניפה. זו מחסנת למעשה
 את היועץ המשפטי מביקורת שיפוטית. לא היה אפשר לצפות שבג״ץ ״יוציא את הערמונים
 מהאש״, וכי יסטה במקרה קשה ומיוחד זה ממדיניות אי־ההתערבות שלו בהחלטות היועץ
 המשפטי לממשלה. כאמור, הוא לא רק נמנע מהתערבות לאחר שקילת כל העובדות
 הרלבנטיות הנוגעות להחלטה, אלא בחר גם שלא לברר את כל התשתית הראייתית אשר

 עמדה בבסיס ההחלטה.
 קשה לקבול על אי־התערבותו של בג״ץ בהחלטה שלא להאשים, אפילו שדובר
 בפרשת בר־און בשאלה משפטית מובהקת, אם היה בנמצא די חומר ראיות לאישום ־
2 ראוי לבקר את ההימנעות מבדיקת 6 2  שאלה שלגביה בידי השופטים כלים וידע לבדיקתה.
 כל החומר כולו. ניתן לתהות שמא מהחומר שלא נחשף היה מתגלה חומר שלא היה מותיר
 בידי השופטים ברירה אלא להתערב בהחלטת היועץ המשפטי לממשלה שלא להאשים.
2 משלא נחשף החומר, נראה היה 6 3 נה.  בחיסוי החומר ספק אם הגיע בג״ץ להחלטה הנכו

 ברור שלא קם סיכוי ממשי להתערבות בג״ץ, כפי שאכן אירע.
 בג״ץ זז הצדה ממוקד ההכרעה. אפשר להניח, שהימנעותו זו מהתערבות תאמה לא רק
 את רצון ראש־הממשלה, שר־המשפטים והממשלה כולה, אלא גם את הלך־רוחו של
2 אך לא למותר 6 4 , ן ו  הציבור. רובו של הציבור רוחש אמון רב לפסיקת בית־המשפט העלי

 261. ראו בג״ץ 6781/96 אולמרט נ׳ היועץ המשפטי לממשלה (טרם פורסם; ניתן ביום
 5.11.96). ראו שם, 17, דברי השופט גולדברג. בית־המשפט הבהיר, שההחלטה גופה בדבר
 קיומן של ראיות לכאורה אינה ראויה עקרונית לביקורת שיפוטית, אלא תהליך קבלתה

 בלבד.
 262. ראו בג״צ מעוז(לעיל, הערה 259), 435. ישנם הקובלים על כך שבית־המשפט העליון אינו
 ניחן בכישורים מקצועיים מיוחדים להכרעה בשאלות מוסריות ופוליטיות, בעלות יסודות
 ערכיים, אלא שאין הדברים חלים על מה שהוא בגדר ״מקצועיות משפטית״. ראו אנדרי
 מרמור, ״ביקורת שיפוטית בישראל״, משפט וממשל ד (תשנ״ז-תשנ״ח) 133, עמ׳ 153-

 154. ראו לעיל, הערות 82-76, והטקסט שלו הן סמוכות.
 263. בהחלטה, שמנעה את גילוי החומר, ואשר נדונה לעיל, הערות 237, 249-243, אמר השופט
 גולדברג, שצידד בחשיפת סיכום חומר החקירה המשטרתי ו״חוות־דעת המיעוט״
 בפרקליטות, כי ״...אין חקר לתבונתו של העותר, ואין לנחש אילו טענות היה יכול להעלות
 מהחומר שהיה נמסר לידיו, כדי לעזור לבית־המשפט להגיע להחלטה הנכונה״. ראו בג״צ

 יהב (לעיל, הערה 47), 40.
 264. ראו לעיל, הערה 17, והאסמכתאות שם.
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 להעלות השערה שהתערבות בג״ץ בשאלת העמדתו לדין של ראש־הממשלה היתד. נתקלת
 בתגובה חריפה מאוד מחלק ניכר של הציבור הישראלי. בכל מקדה ניתן להבין את החלטת
 בג״ץ שלא להתערב ־ בכפיפות לביקורת על אי גכוגותו להביא לחשיפת כל החומר
 הרלבנטי בנושא - על־סמך השקפתו השיפוטית הכללית בשאלת ההתערבות בהחלטות
 היועץ המשפטי במה שנוגע להעמדה לדין פלילי. לא ניתן לצפות שבג״ץ יסטה ממדיניות
 אי ההתערבות דווקא במקרה כה קשה ורגיש זה, שאין ערוך להשלכתו על המישור

2 6 5 .  הפוליטי

 ו. אחרית דבר וראשיתו - תם ולא נשלם

 מי שיצאו מחוזקים מהחלטות רשויות־התביעה בפרשת בר־און ומפםיקת בג״ץ שנמנעה
 מלהתערב בהן, הן רשויות־השלטון. היועץ המשפטי לממשלה ופרקליטות־המדינה רשאים
 להניח לאחר פסיקת בג״ץ, שהם חסינים למעשה מהפעלת ביקורת שיפוטית על
 החלטותיהם, לפחות במה שנוגע לשאלה אם התשתית הראייתית שנמצאת בפניהם אכן
 מחייבת הגשת כתב־אישום. ראש־הממשלה ושר־המשפטים למדו לדעת, שרשויות המשפט
 נוהגות עם בכירי הבכירים בכפפות של משי, וכי ״הנמר המשפטי״, המוצג כמי שהוא כל־
 יכול, אינו אלא נמר של נייר, שאינו ממהר לפגוע. אישים פוליטיים המתריעים חדשים
2 והקובלים על ״עוצמה גוברת 6  לבקרים כנגד היותו של בג״ץ ״מנהל־המדינה״6
2 שלו, גילו שההר השיפוטי אינו אלא ״צל הרים״, גם בשעה שבג״ץ נקרא 6 7  והולכת״
 להתערב בעניין בעל אופי משפטי מובהק כ״דיות ראיות״, כלומר: בשאלה אם התשתית

 הראייתית שהיתה בפני רשויות־התביעה חייבה הגשת כתב־אישום.

 הימנעותו של בג״ץ מהתערבות, הואיל וההחלטה להימנע מאישום לא לקתה באי־
 סבירות קיצונית - כפי שנפסק בפרשת בר־און ־ היא עניין שמשפטנים יכולים להבינו.
 הציבור ברובו ופוליטיקאים שההחלטה הסופית בעניין מסוים היא לרוחם רואים מטבע

 265. על־פי חוק־יסוד: הממשלה, שהתקבל ב־1992 ונכנס לתוקפו ב-1996, שבו נקבעה בחירה
 ישירה של ראש־הממשלה, העמדתו לדין של ראש־הממשלה אינה מביאה בהכרח לסיום
 כהונתו. הואיל ואין לשער שראש־הממשלה ימשיך כרגיל בתפקידו בעת שמתקיים כנגדו
 משפט פלילי ניתן לומר, שבאותה עת נבצר ממנו זמנית למלא את תפקידו ואז יכול שימלא
 את מקומו אחד השרים שהוא חבר־כנסת ושראש־הממשלה קבעו. הדבר אפשרי לפי סעיף
 30 לחוק־היסוד, לתקופה של 100 ימים רצופים. אם חלפו 100 ימים וראש־הממשלה לא חזר
 לתפקידו, יחולו הוראות חוק־היסוד המחייבות בחירות מיוחדות, שהן בחירות נפרדות
 לראש־הממשלה. עם זאת, לא ניתן להתעלם מההשפעה הסביבתית על המפה הפוליטית שיש
 להעמדת ראש ממשלה לדין. השפעה זו, בעת שמדובר במי שנבחר בבחירה אישית, העלתה
 השערה שמא ראוי לשקול חומר ראיות כנגדו על־פי מבחן דווקני יותר מן המקובל. ראו

 דבריה של השופטת דורנר בבג״צ יהב (לעיל, הערה 47), 34-33.

 266. ראו דברי חבר־הכנסת אברהם בורג, ד״כ >תשנ״ד< 3904.
 267. ראו דברי חבר־הכנסת מיכאל איתן, שם, 3906.
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 הדברים את ״השורה התחתונה״ בלבד. ייתכן גם ייתכן, שהתייחסות הציבורית לפרשת
 בר־און היתד, שוגה ולא מושפעת מאי־האישום בפלילים, לו נבחנה פרשה זו בעין ציבורית
 מיומנת ומהימנה. אי־אפשר להימנע מהתחושה, שלו נחקרה פרשת בר־און על־ידי ועדת־
 חקירה ממלכתית, ולא באמצעות המסלול הפלילי, היו ממצאיה ומסקנותיה כה קשים עד
 שהשלטון היה מוצא את עצמו בטלטלה כה חזקה, שייתכן שהיתר. מביאה ל״רעידת־
2 על רקע מרקם היחסים שבין הרשויות ניתן להבין את גישתו של בג״ץ, שנמנע 6 8  אדמה״.
 מלחייב את הממשלה להקים ועדת־חקירה, כאשר מדובר בסמכות רחבה לקבלת החלטה
 בעלת אופי פוליטי, המשאירה בידי הממשלה שיקול־דעת להחליט מהו עניין בעל חשיבות
2 ממשלה המחליטה 6 9 ת.  ציבורית חיונית, שראוי לבררו באמצעות ועדת־חקירה ממלכתי
 שלא להחליט על הקמת ועדת־חקירה ממלכתית בעניין מסוים ועדה שלהמלצותיה מעמד

 ציבורי־משפטי איתן, יודעת היטב מדוע היא נמנעת מהחלטה כזו.
 החלטת מבקרת־המדינה שלא להגיש חוות־דעת בפרשת בר־און, שנשענה על פסיקת
 בג״ץ אשר נמנעה מהתערבות במסקנת רשויות־התביעה שלא להעמיד לדין את ראש־
2 חיזקה את תחושת השלטון כי לעולם חוסן. היטיב לבטא את המציאות 7 0  הממשלה,

 268. ראו לעיל, הערות 29-28 ו־36, והטקסט שלו הן סמוכות, בהתייחסותם למידת ההשפעה של
 ועדות־חקירה.

 269. בפסיקה בבג״צ ידיד (לעיל, הערה 239) סירב בג״ץ להתערב בשיקול־דעתה של הממשלה
 שלא להחליט על הקמת ועדת־חקירה בפרשת בר־און. בית־המשפט אמר שם, שביקורת
 שיפוטית על ההחלטה להימנע מהקמת ועדת־חקירה תתקיים רק ״במקרים חריגים ונדירים,
 שכמותם עוד לא באו וספק אם יבואו בפני בית־המשפט״. מההחלטה קשה לשער מקרה שבו
 יורה בג״ץ לממשלה להחליט על הקמת ועדת־חקירה ממלכתית, הואיל ומדובר בעניין בעל
 חשיבות ציבורית חיוגית הראוי להיחקר רק בדרך זו. כך גם דחה בג״ץ עתירה, שבה התבקש
 להורות לממשלה על הקמת ועדת־חקירה ממלכתית לחקירת נסיבות נסיון ההתגקשות בחייו
 של פעיל החמאס חאלד משעל. בג״ץ החליט שלא להתערב בהחלטת הממשלה לכונן בנושא
 בלבד ועדת־בירור. בג״ץ הדגיש, כי שיקול־הדעת כיצד לחקור נושא נתון בידי הממשלה
 הרשאית ״למנות ועדת חקירה; למנות ועדת־בירור; שלא לעשות דבר״. כגישת בג״ץ,
 השאלה אם ראוי היה להקים ועדת־חקירה תחת ועדת־בירור היא שאלה מן התחום הציבורי,
 ״אשר לא לנו להכריע בה״. השופטים קובעים, כי ייתכנו ״נסיבות חריגות או נדירות״
 העשויות להצדיק התערבות בשיקול־דעתה של הממשלה בעניין זה, אך נראה שקשה להלום
 נסיבות שבהן תיתכן, הלכה למעשה, התערבות שיפוטית בהקשר זה. ראו בג״צ 6001/97
 אמיתי - אזרחים למען מינהל תקין וטוהר המידות נ׳ ראש־הממשלה (טרם פורסם; ניתן

 ביום 22.10.97).

 270. הוועדה לביקורת המדינה של הכנסת שקלה אפשרות להטיל על מבקרת־המדינה הכנת
 חוות־דעת בשאלה, האם על ראש־הממשלה להתפטר בעקבות פרשת בר־און. המבקרת
 החליטה שלא להגיש חוות־דעת בנושא, בשל הפסיקה בבג״ץ בעניין יהב (לעיל, הערה 47),
 שבה ביקש העותר בין השאר שראש־הממשלה יתן טעם מדוע לא יתפטר מתפקידו. מבקרת־
 המדינה, מרים בן־פורת, כותבת במכתבה לחבר־הכנסת רן כהן, יו״ר הוועדה לביקורת
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 הפוליטית פרופ׳ זאב שטרנהל, איש מדע־המדינה, בדברים אלה: ״.״מפרשת בר־און יצא
 גתניהו חזק משהיה. מעתה יודעים הכל שהיועץ המשפטי לא ימהר להעז ולגעת בו ובשר־
 המשפטים שלו, ואפילו בית־המשפט העליון לא ייצא בקלות למאבק בראשי השלטון״,271
 מי שניצב בשער המאבק הציבורי בפרשת בר־און היא התקשורת, שהערוץ הראשון,
 הציבורי, הוא שהעלה לאוויר את הנסיבות שליוו את מינוי של עו״ד רוני בר־און למשרת
 היועץ המשפטי לממשלה. על חשיפת הטלביזיה בנושא, בכתבתה של אילה חסון, אמרה
 פרקליטת־המדינה, שהחקירה העלתה כי ״חלק ניכר של העובדות היה בהן ממש״, וזוהי
 עיקר ״התמונה העגומה״ וה״צללים [ה]מרחפים״, שעליהם דיבר היועץ המשפטי לממשלה

2 7 2 . ן  בהחלטתו בפרשת בד־או

 במציאות המשפטית־ציבורית, תמה פרשת בר־און, אך לא נשלמה. אחרית־דבר יכולה
 להיות גם ראשיתו. רשויות־התביעה החליטו, כחמישה חודשים לאחר מתן ההחלטות
 העיקריות בנושא, לסגור את התיקים כגגד מנכ״ל משרד ראש־הממשלה, אביגדור
2 חרף החלטה זו 7 3  ליברמן, וכנגד דוד אפל, ״מחוסר ראיות״, ״חרף חשדות שלא הוסרו״.

 המדינה, מיום 21.7.97, שלא תגיש חוות־דעת בנושא פרשת בר־און, משדחה בג״ץ את כל
 הבקשות שבעתירה. תוכן המכתב פורסם בהארץ, 24.7.97, א6. לישיבת הוועדה לענייני

 ביקורת המדינה בנושא ראו פרוטוקול מס׳ 117 מישיבת הוועדה מיום 8.7.97.
 271. ראו מאמרו ״שבחי נתניהו״, הארץ, 15.8.97, ב1,

 272. ראו לעיל, הערות 54, 64 ו-69-68, והטקסט שאליו הן סמוכות. ״הצללים המרחפים״ הביאו
 את היועץ המשפטי לממשלה, אליקים רובינשטיין, להביע את גישתו שאלה אמורים להשפיע
 על מידת השתתפות המדינה בהוצאות הגנתו של ראש הממשלה בקשר לחקירת מנויו של
 בר־און לכהונת היועץ המשפטי לממשלה. במכתבו לנילי ארד, מנכ״ל משרד המשפטים,
 יו״ר הוועדה להשתתפות המדינה בהוצאות ההגנה של עובדי ציבור, קבע היועץ כי ההחלטה
 שלא להעמיד לדין את ראש־הממשלה ״תוך ציון חשדות ותמיהות״ אמורה להשפיע על מידת
 השתתפות המדינה בהוצאות. כגישת היועץ אין להתעלם מאופי תוצאתה של החקירה
 הפלילית שהתקיימה, כשמדובר באיזונים של משפט ציבורי. היועץ מדגיש כם כי בית־
 המשפט העליון, שדן בעתירות כנגד ההחלטה שלא להעמיד לדין, ״לא ראה כל עיקר לבוא
 חשבון עם התמיהות הרבות שהועלו״. ראו מכתב היועץ המשפטי לממשלה(מס׳ 4840/98)
 אל מנכ״ל משרד המשפטים, מיום 19.3.98. הוועדה - שעם חבריה נמנו גם עו״ד יוסי
 ארנון, נציג ציבור, ומנכ״ל לשכת עורכי־הדין, עו״ד חיים קלוגמן, כנציג משרד ראש־
 הממשלה - החליטה לאשר לראש־הממשלה החזר של כמחצית הוצאותיו המשפטיות בפרשת
 בר־און. ראו לכך ידיעה מאת גדעון אלון, הארץ, 8.4.98 א 12. ראו גם מאמרי ״לא הכל

 קשקוש״, הארץ, 9.4.98, ב 1.

 273. דרכי פעולתה של התקשורת בפרשה זו, כולל שאלות הנוגעות לחסיון המקורות
 העיתונאיים, שלא הועמד במבחן, ראויות להתייחסות מקפת במאמר נפרד. יצויין שהוועד
 המנהל של רשות־השידור דן בנושא, אך לא נדרש להערכה ולביקורת של ממש. מנכ״ל
 רשות השידור, מרדכי קירשנבאום, העלה לדיון את הלגיטימיות של הזיקה ההדוקה
 שהתקיימה בפרשה בין התקשורת, המשטרה והפרקליטות. ראו מאמרו ״נאמנות כפולה״,

660 



 משפט וממשל ד תשנ״ח צללים מרחפים על שלטון החוק - עם פרשת בר־און ובעקבותיה

 קשה לדעת, אם אכן מדובר בעניין שלא יבורר עוד, בשל התגובות להחלטת רשויות־
2 לא יכול להיות ספק בכך, שפרשת בר־און תחזור ותעלה במלוא הדרה על 7 4  התביעה.
 סדר־היום המשפטי־ציבורי, בשעה שחבר־הכנסת אריה דרעי יעמוד בפני שימוע, לפני
 החלטה סופית אם להגיש כנגדו כתב־אישום על מעורבותו בפרשת בר־און ולאחר שיימסר

2 7 5  לו חומר החקירה בנושא.
 באשר לסדר־היום הציבורי, נראה כי מה שעלה לאוויר במהדורת ״מבט״ בערוץ
 הראשון בטלויזיה ב־22 ביגואר 2761997 יוסיף עוד ויתגלגל עת רבה, כשלא יקשה לשער
 כי מה שנשאר חסוי, ייחשף בעתיד ויתגלה לעין הציבורית. הציבור הרחב סובר, שחשיפת
2 אפשר להניח, 7 7  פרשת בר־און היא מהסקופים הגדולים שנחשפו בחמישים שנות המדינה.
2 הציבור בישראל מייחס לפרשה חשיבות 7 8  שמה שגוגע לפרשה זו עוד יסופר וידובר.

 העין השביעית(דצמבר 97< 14. רשות־השידור לא קיימה בדיקה מעמיקה של הגושא, וניתן
 להניח שההיבט התקשורתי של פרשת בר־און עוד יידון. מאמר זה, כאמור, איננו עוסק בכך.
 להבטים אתיים בפרשה ראו משה רונן, אתיקה עיתונאית (הוצאת ידיעות אחרונות,

 תשנ״ח), 148, 178, 242, 268.
 274. ראו לעיל, הערה 273. ראו גם מאמרי ״תיק לא סגור״, הארץ, 8.9.97, עמ׳ ב1.

 275. היועץ המשפטי לממשלה קיבל את המלצת פרקליטת־המדינה להעמיד את חבר־הכנסת דרעי
 לדין פלילי בפרשת בר־און בעבירות של סחיטה באיומים, מרמה, הפרת אמונים ושיבוש
 מהלכי משפט, בכפיפות לשימוע ולהסרת חסינותו על־ידי הכנסת. ראו חוות־דעת
 פרקליטת־המדינה (לעיל, הערה 2), 49-48; והחלטת היועץ (לעיל, הערה 2<, 16-15. כפי
 שפורסם, יקבל חבר־הכנסת אריה דרעי את טיוטת כתב־האישום ואת חומר הראיות בתיק
 בר־און לקראת השימוע שיעשה לו היועץ המשפטי לממשלה בתום משפטו הנוכחי. ראו
 ידיעה בהארץ, 9.9.97, א12; ראו גם מאמרה בהקשר זה של דליה שחורי, ״כל משפטי
 דרעי״, הארץ, 15.8.97, ב7. לא למותר להניח, שמסירת חומר הראיות לנאשם היחיד

 בפרשה ותהליך השימוע יביאו לחשיפת הרבה מן החסוי בפרשה.

 276. לעיל, הערות 29-26, והטקסט שלו הן סמוכות.
 277. ראו תוצאות סקר שביצעה חברת ״גאלופ״ עבור ערוץ 2, ששודרו ב-3.9.97. התוצאות
 מראות כי 25% בחרו כסקופ הגדול ביותר של יובל המדינה את פרסום תמונת המחבל שהוצא
 חי מקו 300, בעיתון חדשות, על־ידי הצלם אלכס ליבק. 19% ציינו את הסקופ של איילה
 חסון בערוץ הראשון בטלביזיה כסקופ הגדול של היובל. ל״פרשת קו 300״, הידועה גם
 כ״פרשת השב״כ״, ראו ספרו של משה נגבי, מעל לחוק - משבר שלטון החוק בישראל
 (עם עובד, תשמ״ז<. בתוכניתה של שלי יחימוביץ, ״הכל דיבורים״, בקול ישראל, ברשת ב׳,
 ב־9.10.97, דווח על תוצאות בדיקה שקיימה חברת ״יפעת״, אשר לפיה זכתה פרשת בד­

 און לכ-7000 התייחסויות בתקשורת האלקטרונית בשנת תשנ״ז, יותר מכל עניין אחר.

 278. שאלת חלקה של התקשורת בפרשה זו, כולל בעיות הנוגעות לענייני החיסיון העיתונאי,
 ראויה להתייחסות מקפת ונפרדת. אפשר להניח, על־פי נסיון העבר, שפרשות כה מיוחדות,
 שהעלום בהן רב בעת פרסומן, זוכות להתייחסות מאוחרת המגלה את החסוי, ולו גם

 בעניינים עדינים במיוחד.
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2 ״פרשת 7 9  שאינה פחותה בהרבה מהחשיבות שיוחסה ל״פרשת השב״כ״ בשנות השמונים.
 השב״כ״ חשפה העלמת ראיות ושיבוש מהלכי משפט בעניין מסוים, על רקע אירוע
 בטחוני קשה, שהביא לנסיון הטלת אחריות על מי שלא היה אחראי לרצח מחבלים
2 חשיפת הפרשה היתר, בין הגורמים שהביאו מאוחר יותר 8 0  שהשתלטו על אוטובוס.
2 מעורבותו בפרשה 8 ז  להקמת ועדת־חקירה ממלכתית בנושא שיטות־החקירה של השב״כ.
 של מי שהיה אז ראש־אגף בשב״כ מנעה את מינויו, שנים מספר לאחר־מכן, לתפקיד של
2 בבג״צ 8 2  מנכ״ל משרד ממשלתי, וזאת חרף העובדה שזכה לחנינה מאת גשיא המדיגה.
 אייזנברג פסק בג״ץ, מפי השופט אהרן ברק, כי מינויו של יוסף גנוסר, אז ראש־אגף
 בשב״כ, למנכ״ל משרד ממשלתי יש בו כדי לפגוע קשות בשירות הציבורי, בגין ערות־
2 הפרשה נשארה בתודעה הציבורית עת 8 3 .  השקר ושיבוש מהלכי משפט שהיה שותף להם

 רבה מאוד, ואין סיבה להניח ששונה יהיה דינה של פרשת בר־און.

 קשה עדיין להעריך את אחריתה של פרשת בר־און. זו הביאה להקמתה של ועדה
 מייעצת לעניין מינויים לתפקידים בכירים בשירות המדינה הנידונים בממשלה. על־פי
 החלטת הממשלה מיוני 1997, חברים בוועדה המייעצת שלושה: שני אישי־ציבור ונציב
 שירות־המדינה. מינוים לתפקידים בכירים, הטעונים אישור הממשלה, אמורים לבוא
2 הפרשה 8 4  לידיעת חברי הממשלה לא יאוחר משבוע ימים לפני הדיון בישיבת הממשלה.
 הביאה גם למינויה של ועדה ציבורית, בראשות נשיא בית־המשפט העליון (בדימום),
 השופט מאיר שמגר, שהתמנתה לבחון את ״מכלול ההיבטים הקשורים לאמות המידה
 המכשירות מועמד לתפקיד היועץ המשפטי לממשלה, ודרך המינוי של היועץ המשפטי

2 8 5  לממשלה״.

 את היותה של פרשת בר־און חיה וקיימת היטיב להגדיר היועץ המשפטי לממשלה,
2 הצללים 8 6 . ו  אליקים רובינשטיין, בעת שדיבר על ״הצללים המרחפים״ שהוטלו בפרשה ז

 279. ראו לעיל, הערה 276.
 280. להארת הפרשה ראו בג״צ 428/86 ואח׳ ברזילי ואח׳ נ׳ ממשלת ישראל ואח׳, פ״ד מ (3<

.505 
 281. ראו דו״ח ועדת־החקירה לעניין שיטות החקירה של השב״כ(תשמ״ח<. בראש הוועדה עמד

 נשיא בית־המשפט העליון, השופט משה לנדוי.
 282. ראו בג״צ 6163/92 אייזנברג ואח׳ נ׳ שר הבינוי והשיכון ואח׳, פ״ד מז(2) 229 (להלן:
 בג״צ אייזנברג). ההחלטה ניתנה במרס 1993, כשבע שנים לאחר שעלתה על סדר־היום

 הציבורי ״פרשת השב״כ״.
 283. ראו שם, 270.

 284. הממשלה קיבלה בנושא זה החלטה מס׳ 2225 מיום 24.6.97. בהחלטה נוספת מאותו יום, מם׳
 2226, נקבע כי נציב שירות־המדינה יצורף לוועדה המייעצת לוועדת־המינויים העליונה של
 משרד־החוץ. לבעייתיות שביישום המלצה זו בחיי המעשה ראו לעיל, הערה 25, והטקסט

 שלו היא סמוכה.
 285. הוועדה מונתה ב־13.2.97 על־ידי שר־המשפטים, צחי הנגבי.

 286. ראו החלטת היועץ (לעיל, הערה 2), 15.
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 קיימים עמנו, גם אם לא נמצאו ראיות מספיקות להגשת כתב־אישום. לא קשה להעריך,
 שכדור השלג אשר התגלגל בפרשת בר־און, לא יימס במהרה. מינויו של בר־און הטיל צל
 כבד על היותה של מדינת ישראל מדינה שהחוק שולט בה, ושאכיפת החוק בה נתונה אך

 בידי אלה שהאינטרס הציבורי בלבד לנגד עיניהם.
 נםיון ההשתלטות על שלטון החוק צלח רק ל-48 שעות והותיר בהיסטוריה של מדינת
 ישראל היועץ המשפטי לממשלה, עו״ד רוני בר־און, שכיהן בתפקידו בלי שנכנס אליו
 בפועל. המעורבים בפרשה זו, שטרם פוענחה עד סופה, לא שילמו עליה ״מחיר משפטי״

 ראוי. הפרשה תמה, אך לא נשלמה.
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 נספח: השלטון ושלטון החוק - העמדה לדין של אישי־ציבור

 תמצית דברים שנאמרו בתאריך 22 בינואר 1998 בכינוס שנערך בפקולטה למשפטים
 של אוגיבדסיטית חיפה במלאת שנה ל״פרשת בד־אוך.*

 פרקליטת המדינה, עדנה ארבל
 • הרף להגשת כתבי־אישום כנגד אישי־ציבור מוצב לאור מבחני הראיות־לכאורה
 הרגילים. עם זאת, נלקחת בחשבון הפגיעה המיוחדת הגגרמת לאיש־ציבור עקב הגשת

 כתב־אישום נגדו.
 • הנטייה היא שלא לערער על פסקי־דין מזכים המבוססים על ממצאים ראייתיים,

 ובמיוחד על פסקי־דין המבוססים על הערכת מהימנות.
 • בפרשת בר־און הוחלט שלא להגיש כתבי אישום כגגד מרבית המעורבים, לנוכח
 הערכת היועץ המשפטי לממשלה והפרקליטות כי התיק לא היה עובר את שלב ה״אין

 להשיב לאשמה״.

 פרופ׳ יוסף מ׳ אדרעי
 • לא ראוי כי בית־המשפט יורה על העברה מתפקיד של נבחרי־ציבור, מקום שבו החוק

 שותק בעניין. התערבות בית־המשפט במקרים כאלה פוגעת ברצון הבוחרים.
 • הציבור בישראל מצפה לכך שבית־המשפט יעשה עבורו את העבודה, ונמנע ממחאה

 חברתית נגד תופעות של שחיתות.

 ד״ד אריאל בנדור
 • דיני העונשין, בשל דווקנותם - מבחינת היסוד העובדתי והנפשי גם יחד ־ לעתים
 קרובות איגם הולמים מעשים הפגומים מבחינה ציבורית המיוחסים לאישי־ציבור. גם
 הדרישה הראייתית של הוכחה מעל לכל ספק סביר, המותאמת לצרכי המשפט הפלילי,

 אינה הולמת התנהגויות פגומות מבחינה ציבורית.
 • הציבור נוטה לפרש את אי־העמדתם לדין של אישי־ציבור שבעניינם נערכה חקירה

 פלילית או את זיכוים כטיהורם ומתן הכשר למעשיהם.
 • למרות חסרונות אלה ואחרים, דומה שבישראל אין מנוס מהיזקקות למשפט - ואף
 להליכים פליליים - גם בנסיבות שבהן הם אינם דרך הטיפול האידיאלית. שכן,
 בהעדר מגגנונים חלופיים גאותים, עלולים מעשים פגומים של אישי־ציבור להישאר

 ללא כל תגובה אם לא יטופלו בכלים משפטיים.

 עו״ד דב ויסגלס
 • טוב עשו היועץ המשפטי לממשלה והפרקליטות שלא העמידו לדין את מרבית
 המעורבים בפרשת בר־און. העמדה לדין - ולא־כל־שכן, זיכוי על־ידי בית־המשפט ־

 * התמצית גערכה על־ידי שרון פייגלין הר־ציון.
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 היו גורמים להתמרמרות ציבורית ולפגיעה באמון הציבור בכשרות השיקולים להעמדה
 לדין. פגיעה אפשרית זו היא שיקול שעל רשויות התביעה להתחשב בו.

 • זיכוים של המעורבים בפרשת בר־און היה עשוי גם להכשיר את התנהגותם בעיני
 הציבור, אף אם לא היה בו כדי להעיד על יושרם.

 • איש־ציבור מתחיל לשאת בעונש כבר ביום שבו מתחילה חקירת משטרה נגדו. זאת
 לנוכח פומביות החקירה והפרסום הנלווה לה.

 כתבת חדשות ״ערוץ 1״, אילה חסון
 • המשטרה לחצה מאוד לחשיפת המקור לידיעה. למרות הלחצים, לא חשפתי את

, והנושא לא הגיע למבחן משפטי. ,  מקורות

 פדופ׳ זאב סגל
 • בממצאים ובקביעות של היועץ המשפטי לממשלה ופרקליטת־המדינה היה די להעמדת
 ראש־הממשלה לדין בעבירה של הפרת אמונים. בהסבריו של ראש הממשלה לא היה
 כדי להטיל ספק סביר בדבר מודעותו לנסיבות מינויו של עורך־הדין רוני בר־און

 לכהונת היועץ המשפטי לממשלה.
 • רשויות התביעה לא פעלו במקרה זה לפי המבחן המקובל להעמדה לדין, שהוא קיום
 סיכוי סביר להרשעה. למעשה, הם אימצו מבחן של קיום ודאות להרשעה. אילו מבחן

 זה היה ננקט כרגיל, כתבי־אישום רבים, שהביאו להרשעות, כלל לא היו מוגשים.
 • היה מקום להעמיד לדין את שר־המשפטים בעבירה של הפרת אמונים, בשל כך
 שהעלים מן הממשלה את עמדתו של נשיא בית־המשפט העליון בעניין מועמדות בד­

 און. התנהגותו של שר־המשפטים פגעה בציבור באופן מהותי.
 • בג״ץ טעה בכך שלא חייב את הרשויות לחשוף את כל חומר החקירה.

 • פרשת בר־און תמה אך לא נשלמה. ההחלטה להגיש כתב־אישום כנגד חבר־הכנסת
 אריה דרעי, בכפיפות לשימוע ולהסרת חסינות, תביא בעתיד לדיון מחודש בפרשה.

 פרופ׳ מרדכי קרמניצד
 • בפרשת בר־און היה לתובע בעל ״רוח־לחימה״ סיכוי סביר להביא להרשעה של ראש־

 הממשלה ושר־המשפטים, ובלבד שהשופטים היו דנים בעניין כבתיק מן השורה.
 • הפרקליטות העלתה במקרה זה את הרף להגשת כתב־אישום, ועמדה על קיום ודאות
 להרשעה. בכך היא שגתה. ככל שהעניין חשוב יותר מבחינה ציבורית, כך על
 הפרקליטות ליטול יותר ״סיכונים״. מעולם לא היה תיק שמידת חשיבותו הציבורית
 גבוהה כמו זו של פרשת בר־און. מכאן נובע שדווקא בפרשה זו היה על הפרקליטות

 להסתכן יותר מכרגיל, ובוודאי לא פחות מכך.

 • הדרישה למודעות סובייקטיבית של איש־הציבור לכך שבמעשיו היתה הפרת אמונים
 יוצרת מצב פרדוקםלי. ככל שנורמות ההתגהגות של האדם לקויות יותר, כך גובר

 הסיכוי לזיכויו.
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