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   אהר� ברק'איו� ע� פרופי ר: חוליה בשרשרתרקלא 

  *סיוו� חנוכה ורועי רבינובי�, קר� וידברג: מראייני�

הצליח , במהל� עשרי� ושמונה שנות כהונתו כשופט בית המשפט העליו�

מי שנחשב לדמות כה בולטת במערכת המשפט , אהר� ברק' פרופ

להטמיע , הישראלית ומשנתו הינה אב� דר� מרכזית בהתפתחותה

בתודעה המשפטית עקרונות וערכי� מנחי� ולהנחיל בה מורשת ענפה 

  .פרי ראייתו המשפטית

פועלו המשפטי ואופ� יישומו את החוק הותירו חותמ� על מגוו� רחב של 
  . א� כי לעתי� היה בה� מ� השנוי במחלוקת, ענפי משפט

ש� ברק חו, ויובא להל�) 2.3.2009ביו� (בריאיו� מעמיק אשר נער� עימו 

מתייחס להחלטות , את השיקולי� לה� נת� את הדעת בעשותו משפט
מדבר על הדר� , ידו בעת שבתו בדי� ולאלו של עמיתיו� אשר ניתנו על

  .שבה מתמודד המשפט ע� נושאי� מורכבי� וכ� מגיב למבקריו

מתייחס הוא לטענה בדבר מעמדו הנשחק של בית המשפט , בי� היתר

מדבר על השפעת , ת והרשות המבצעתביחסיו ע� הרשות המחוקק

התקשורת על הכרעות שיפוט בדי� הפלילי וכ� מגלה דעתו באשר להחלת 

  .עונש המוות בישראל

מתאר ברק את השקפתו תו� , מיניי��באשר ליחס בית המשפט לזוגות חד

ניסיו� להסביר את הפער שבי� הרטוריקה של בית המשפט העוסקת 

עוד מדבר הוא על האיזו� , "ידועי� בציבור"בזוגות אלו לבי� זו העוסקת ב

הראוי בי� זכותו החוקתית של העובד לפרטיות לבי� זכויות המעביד 

כ� מביע את דעתו באשר לדור המשפטני� הנוכחי � בקניינו וכמו

  . בהשוואה לדורות שקדמו לו

_____________________________________  

 .חברי מערכת די� ודברי�   *
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  משפט ציבורי 

 ה� הרשות המנהלית 1.נראה כי אנו נתוני� כיו� בתקופה של מהפכת נגד לאקטיביז� השיפוטי

וה� הרשות המחוקקת מגיבות לאקטיביז� השיפוטי במתיחת ביקורת גוברת ובהימנעות 

 הא� חשבת כי האקטיביז� –בעת שהנחלת פרקטיקה זו  2.מכיבוד פסיקה של בתי המשפט

  ?מה לדעת� ההסבר להתנגדות זו? השיפוטי ייתקל בהתנגדות כה קשה

אקטיביז� שיפוטי מתחלק לביקורת , לדעתי. מיתישנה ביקורת והביקורת היא לגיטי

 . עובדה שלא ניסו עד עכשיו להפו� את פרשת בנק המזרחי. על מעמד ועל שפיטות

ע� השני� נית� לראות כי כוחו של בית המשפט העליו� נשחק אל מול התנגדות� וביקורת� של 

לש הלכה  מה דעת� על הטענה כי בית המשפט נח3.הרשות המחוקקת והמבצעת כלפיו

_____________________________________  

במסגרת שיקול הדעת , כנטייה שיפוטית, על פי ברק,  מוגדר"אקטיביז� שיפוטי"המונח    1
 על ידי ,די יצירתו של די� חדש מכוח פרשנותלאז� בי� ערכי� מתנגשי� על י, השיפוטי

ברק , כ� לענוס� .  הכנסת או על ידי החלטה המחוללת שינוי בדי� הקיי�ה שלביטול חקיק
על השופט איסור להפו� את אמונתו לדי� המדינה ואיסור להגיע לתוצאה חלי� כי סבור 

' עמב )ÈË¯˜ÂÓ„‰ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ )2004˙ , אהר� ברק: ראו.הסותרת את הוראות החוק
393�390.   

‰ÒÂ¯È ÏË -� ˜˜Á ' ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ 10280/01א " בע,למשל, דוגמאות לכ� נית� למצוא   2
‰Ï˘ÓÓÏ ,אודות השאלה א� שתי נשי� לא על  הדיו� בפרשה זו נסב .64) 5(נטד "פ

כשירות על פי די� לאמ� הדדית , המקיימות מערכת זוגית משותפת, אמהות לילדי�, נשואות
העליו� קיבל את הערעור ברוב של שבעה שופטי� ת המשפט בי. צאי רעותההאחת את צא

המדינה התנגדה להלכה . האחרתכנגד שניי� וקבע כי בנות הזוג יוכלו לאמ� האחת את ילדי 
בפועל רשמה המדינה רק את הב� . ה נדחתהתבקשו, זו והגישה על כ� בקשה לדיו� נוס�
כו האמהות להגיש עתירה נוספת לרישו� לכ� הצטר, שעליו הוגש הערעור ולא את הבת

על " צער עמוק"חברי כנסת שמתחו ביקורת והביעו כמה פסיקה זו יצרה זע� רב בקרב . הבת
השופטי� מעדיפי� לסביות על פני  ", זבולו� אורלב: ראו. בית המשפט העליו�ו שלהחלטת

לדוגמה . NRG 10.01.2005 http://www.nrg.co.il/online/1/ART/851/569.html ,"ילדי�
� "בג: של הפסיקה בכיבוד �היישו� ואי� את אי, וליתר דיוק,נוספת ראו את היישו�

6698/95 � Ô„‡Ú˜ 'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ ,לדוגמה נוספת ראו בג. 258) 1(ד נד"פ" �
7052/03 ‰Ï‡„Ú – � Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ 

   ).פורס� בנבו(
366/03� " בגעניי�שחיקת בית המשפט נית� למצוא בדוגמה ל   3  ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ

� È˙¯·Á ˜„ˆÂ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,צו על תנאי המורה למדינה בית המשפט נת� בו, 464) 3(ד ס"פ 
. להגדיר מהו סטנדרט מינימלי לקיו� אנושי בכבוד ולנמק מדוע לא ייקבע סטנדרט כזה

והרכב השופטי� , השופטת דורנר, עתירה דנ�ראש ההרכב במכס השיפוט בינתיי� פרשה 
 ובדיו� שהתקיי� ,המדינה לא קיימה את הצו שנת� לה ההרכב הקוד�. שד� בעתירה הוחל�

 המדינה לא עמדה בצו בית – זהו מקרה חריג למדי. חזר בו ההרכב החדש מהצו שנית�
 נכנע ,נסתלח� מצד הכהפעלת  בד בבד ע� ,ולאחר חילופי גברי בהרכב השופטי�, המשפט

זהו מהל� לא לגיטימי מצד המדינה שנועד למשו� . בית המשפט ושינה את תוכנו של הצו
 : ראו פירוט נוס�.תר בהתעלמותו מהצו שנית�ימודע לכ� ובכל זאת ובית המשפט היה , זמ�
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שכ� כל עוד גישת הרשויות כלפיו היא לעומתית הוא פועל לעתי� כמי שחושש , למעשה

  .ומהל� על ביצי�

הוא עושה  .בית המשפט מפרש את חוקי היסוד והחוק. אני לא מסכי� ע� הטענה הזו

בית  .אינה משפיעה עליו" לעומתית"או " אוהדת"גישה  .כ� לפי מיטב הבנתו ומצפונו

  .הוא פוסק לפי תפיסות היסוד . פוסק לפי רוחות השעההמשפט אינו

מתוכ� כיהנת במש� , במש� עשרי� ושמונה שנות כהונת� כשופט בבית המשפט העליו�

לתוארי כבוד , אקדמית בינלאומית רבה מאוד זכית ליוקרה, עשרה שני� כנשיאו�אחת

 ממגזרי� לצד כל זאת נמתחה ג� ביקורת רבה. ולהערכה עצומה בקרב אנשי המשפט

שתק� את , פוזנר). Richard Posner(רד פוזנר 'שהחשוב בה� הוא ריצ, וממלומדי� שוני�

ברק יצר עוצמה משפטית שג� השופטי� ' פרופ"ציי� במאמרו כי , מורשת� המשפטית

 הוא המשי� 4".לא חלמו עליה) האמריקני(האגרסיביי� ביותר בבית המשפט העליו� שלנו 

ליצור כללי משפט (עניקי� השופטי� את הסמכות הזו לעצמ� מ, רק בישראל"וכתב כי 

זה מזכיר את נפוליאו� שלקח את . בלי להזדקק לאישורה של חוקה או רשות מחוקקת, )חדשי�

נית� בקלות "פוזנר קבע כי גישה כזו ". הכתר מידיו של האפיפיור והניח אותו על ראשו

מי שנושא " כתבת כי 6" דמוקרטיתשופט בחברה" בספר� 5".להגדירה כתפיסת שלטו� בכוח

 –על כתפיו את גלימת השופט צרי� להסתגל לרעיו� כי הוא יתפקד באווירה של ביקורת 

  ?כיצד אתה משיב לביקורתו של פוזנר". ראויה ובלתי ראויה

פוזנר כבר הספיק . 7התשובה שלי נשענת על הדברי� שכתב ברק מדינה במאמרו

הוא לא קרא את : נר ג� הסתמ� על מקורות משניי�פוז. לתק� את הביקורת שכתב עליי

�בכנס שנער� . פסקי הדי� שלנו ולכ� לא היה מודע באופ� מלא למציאות המיוחדת באר

א� עשה זאת בשפה מעודנת ומרוככת , בירושלי� חזר פוזנר על הדברי� שאמר במאמרו

ו� בישראל המציאות הישראלית שונה מכל מציאות בעול� ולכ� בית המשפט העלי. יותר

פוזנר מדבר על כ� . והמדיניות שלפיה הוא פועל שוני� מכל בית משפט אחר בעול�
. אי� לה� חוקהחוקתי חדש כי שלשופטי� בישראל אי� בכלל סמכות ליצור משפט 

_____________________________________  

 
,  על צדק חברתי– הקיו�) מינימו�(הקלות הבלתי נסבלת של  ",יסמי� רובי� ודקלה צרפתי

   .128) ד"תשס) (2( א‰‡¯˙ „ÔÈ ,"והזכות למינימו� קיו� אנושיהלי� רשלני 
4   Richard A. Posner, “Enlightened Despot”, 236 The New Republic (2007) 53.  
, אולי זה מה שישראל"א� " שודד י� משפטי"עיר פוזנר כי ברק היה מעי� הע� זאת    5

היתה , טיקאי� בינוניי� ומושחתי�ע� שלטו� רעוע של פולי, כדמוקרטיה צעירה ולא בשלה
    ".זקוקה לו

  ). ג"תשס(˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙  ,אהר� ברק   6
בתגובה על מאמרי הביקורת של רוברט (ארבעה מיתוסי� עלביקורת שיפוטית "ברק מדינה    7

  .399) ח"תשס (2ג „ÌÈ¯·„Â ÔÈ, ")רד פוזנר על האקטיביז� השיפוט של אהר� ברק'בורק וריצ
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אמרתי ג� אני שאי� לבית המשפט  – כבר בשנות השמוני� – 8עובדה היא שבעניי� לאור

שתבוא , חיכינו שהמציאות תשתנה. וד לא הגיעה העתסמכות ליצור זכויות יש מאי� ושע

ורק ברגע שהמכונ� הכשיר את הקרקע הרשינו לעצמנו , העת המתאימה לשנות דברי�
כ� כאשר הכנסת כוננה את חוקי היסוד בדבר זכויות האד� פסקנו כי חוק הנוגד  .לפעול

בית  .נתאת המהפכה החוקתית בישראל עשתה הכנסת כרשות מכונ .לה� אינו חוקתי

 .בית המשפט פרש את מעשה הכנסת; כוננה� הכנסת .תוק� המשפט העליו� נת� לכ�

יש לי הערכה רבה לפוזנר השופט ומורה . פוזנר אינו מודע להיסטוריה החוקתית שלנו

  .בענייני� שלנו הוא אינו בקי כלל ועיקר .ההלכה

  כללי: משפט פלילי

גת הסכ� מחו� לכותלי בית המשפט טובה  כי הש9טע� במאמרו) OWEN M. FISS(אווא� פיס 

 פיס גורס כי תפקידו העיקרי של בית 10.לצדדי� הישירי� לסכסו� א� הרת אסו� לחברה

כדי לכוו� את ) שאותו הוא מגדיר כמשאב ציבורי(הוא להשתמש בתיק המשפטי , המשפט

ה זו מהי דעת� על טענ. התנהגות הציבור וליצור קונקרטיזציה של ערכי החברה הראויי�

הא� הסכ� המושג בגישור בי� עבריי� לנפגע העבֵרה אכ� ? בהקשר של הליכי גישור פליליי�

  ? מהווה נזק לחברה

לגו� העניי� אינני רואה עי� בעי� ע� גישתו הכללית . אווא� פיס הוא חבר קרוב שלי

בהקשר האזרחי גישור אמנ� . לכל הפחות בתחו� האזרחי, של פיס לעניי� מוסד הגישור

, וי למנוע מבית המשפט ומהחברה תוצרי� שיעצבו את פניה מרגע שתינת� ההכרעהעש

ובית המשפט הוא אכ� אמצעי להפעלת כוח שלטוני ולהגשמת מטרות שלטוניות שאחת 

א� אני סבור שלא כל מקרה צרי� להגיע לבית ; מה� היא הכוונה של התנהגות הפרטי�

שמקרי� מסוימי� כלל לא היו , אזרחיבכל הנוגע לגישור ה, לפעמי� טוב היה. המשפט
  לעיתי�אני מסכי� שהגישור הוא. מגיעי� לדיו� ולא היו מונחי� בפני שופט להכרעתו

כלי בעייתי משו� שלפעמי� הוא אינו משרת את המטרה ולעתי� מנציח פערי כוחות בי� 

אנו חיי� , ע� זאת. צדדי� ונות� לגיטימציה להסכמי� שראוי היה שלא לגבש� כלל

בסוגיות מסוימות עדי� להניח . ועיקרה הוא באינטראקציה בי� הפרטי�, בחברה אנושית

ועל , ככל שה� לא חמורות ומסוכנות לשלו� הציבור, לאנשי� לפתור את הבעיות בעצמ�

_____________________________________  

142/89� "בג   8 Â‡Ï ˙ÚÂ�˙"� ¯ 'ÂÈ"˙Ò�Î‰ ¯, 529) 3(ד מד"פ.  
9   Own M. Fiss, “Against Settlement”, 93 Yale L. Rev. (1984) 1073.    
 In my view, however, the purpose of adjudication should be“ :1085' בעמ ,ש�   10

understood in broader terms. Adjudication uses public resources”. “ Not by private 
agreement, their job is not to maximize the ends of private parties, nor simply to 
secure the peace, but to explicate and give force to the values embodied in 
authoritative texts such as the constitution and statues: to interpret those values and to 
bring reality into accord with them. This duty is not discharged when the parties 

settle”.  
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הגישור . ידי שיח המודר� מכוח צרכי� אישיי� ולא צרכי� ברמה הלאומית מדינית

אני סבור שישנ� אירועי� .מהגישור האזרחימעורר שאלות שונות לחלוטי�  ,הפלילי
לדעתי . פליליי� שמוטב לה� כי יוכרעו על ידי בית המשפט ולא בי� העבריי� לקרב� שלו

ישנ� מטרות ראשונות במעלה שלא יושגו אילו יובא הסכסו� להכרעה בי� הצדדי� 

 וישירה מוב� כי יש לתת ביטוי לצור� של קרבנות להתמודד בצורה קוגניטיבית. הישירי�

ע� זאת אינני סבור ; ע� האד� שגר� לה� את העוול שבגינו הוא נושא באחריות פלילית

כי נכו� יהיה להרחיב את מעמדו או לפתח את סמכויותיו של מוסד הגישור הפלילי מעבר 

  .לנהוג כיו�

 ובית 12ואז הוגש דיו� נוס�,  זיכית� את שבס מהעברה של הפרת אימוני�11שבספ "בעניי� ע

ט הרחיב את היק� העברה של הפרת אימוני� והרשיע את שבס תו� שהטיל עליו עונש המשפ

האי� כא� הרחבה של היק� האיסור הפלילי על ידי בית המשפט באופ� המנוגד . של קנס

  ? לעקרו� החוקיות

אפשר להטיל אחריות פלילית כשאי� נורמה � אני חושב שעקרו� החוקיות אומר שאי

במקרה הזה היה חוק שמסדיר ומגדיר את העברה . מכוח חוקאוסרת המעוגנת בחוק או 

בפסק , לכ�. השאלה שעלתה הייתה מהו הפירוש הראוי של הסעי�. של הפרת אמוני�

הדי� שנית� כא� אי� הפרה של עקרו� החוקיות משו� שעדיי� מדובר באותו סעי� המגדיר 

הוענק לסעי� פירוש כל שנעשה הוא ש. את הנורמה האוסרת הרלוונטית לעניינו של שבס
ולכ� , הבעיה שהתעוררה ע� אותו פירוש נבעה מכ� שזהו פירוש רחב יותר. מעט שונה

מתעוררת רק השאלה א� הפרשנות שניתנה צריכה לחול פרוספקטיבית או 

 –דיו� הנוס� הרשות ל שלמיטב זיכרוני נת� את –בשל כ� השופט חשי� . רטרואקטיבית

ה בהסכמה של המדינה לכ� שלא יוטל עונש מאסר על התנה את קיומו של שלב דיוני ז

לגו� העניי� אני חושב שג� לפי הפסיקה שקדמה לפסק הדי� בדיו� . שבס בעניי� הנדו�

משו� כ� אינני סבור שמתעוררת בפסיקה הזו . ופתע מההכרעהלא היה מקו� להיות מ

  .בעיה של עקרו� החוקיות

נוס� על הקנס יש ג� את העונש של : לומרכ, בכל זאת שבס הורשע והוטל עליו עונש קנס

מדוע לא קבעת� שההיק� הרחב של עברת הפרת . הוקעה וגינוי הכרוכי� בעצ� ההרשעה

 ?ללא תחולה על המקרה של שבס, אמוני� יחול מעכשיו ואיל�

השאלה הייתה א� להחיל על . בדיו� עלתה שאלה כללית שבה התחבט בית המשפט

שלפיו תחולת� הכללית של כל ההלכות היא , גילההלכה שנקבעה בו את הדי� הר

_____________________________________  
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או להעניק להלכה תוק� פרוספקטיבי , כפרשנות והבהרה של דבר קיי�, רטרואקטיבית

אני חושב שהחלת ההלכה באופ� פרוספקטיבי הייתה מתבקשת רק אילו היינו . בלבד

 מטיל או א� היינו נותני� פירוש חדש שהיה, קובעי� בעניי� שבס איזשהו עיקרו� חדש
אחריות פלילית על מעשה שביצועו הוא בגדר תחו� אפור שאינו בהיר די הצור� ג� 

. די� מומחה בתחו� הפלילי עד כדי מצב שבו הוא לא היה מסוגל לייע� ללקוח� לעור�

בית המשפט נת� ביטוי לאות� איסורי� של המשפט . לדעתי זה לא מה שקרה בעניי� שבס

לה והלא מקצועית של העבֵרה וכל מה שעשינו היה הפלילי שהיו טבועי� בהבנה הרגי

רי בבית המשפט המחוזי הוא ה. פשוט תיקו� טעות שנפל במצבי� כגו� המצב נשוא הדיו�

לא הרגשתי בתיק הזה שהיה מקו� לבוא ולומר שההרשעה הזו נפלה . א� בשוחדהורשע 

שנית� לקבוע אני אמנ� סבור . כרע� ביו� בהיר ולתת להלכה הזו תחולה פרוספקטיבית

א� לדעתי עניי� שבס לא היה מקרה מתאי� משו� , תחולה מסוג זה במקרי� מתאימי�

 .על פי הדי� כפי שפורש על ידו, המשפט המחוזי צדק בהרשיעו את שבסשבית 

כמעט כל הבקשות שנדונות על ידי ,  במקרה שבו שוטר מבקש צו חיפוש13,בתחו� דיני החיפוש

לצור� הוצאה של צו להאזנת סתר יש לעמוד , לעומת זאת. ובבית המשפט השלו� נענות בחי

כ "� או בשב"באמ,  רק בעל תפקיד בכיר במשטרה14;בדרישות נוקשות מכוח חוק האזנות סתר

למרות . ורק נשיא בית משפט מחוזי או סגנו יכולי� לדו� בבקשה, יכול לבקש צו להאזנת סתר

הא� בתי המשפט ה� חותמת . תקבלותשמדובר בדרישות נוקשות מאוד כמעט כל הבקשות מ

  ?גומי לרשויות אכיפת החוק בעניי� הנדו�

בחלק מ� , ישבתי לפעמי� בערעורי� על החלטות של נשיאי� בנושאי� האלה

, אני חושב שבסוג הזה של המקרי�. המקרי� קיבלתי את הערעורי� ואת חלק� דחיתי

מוב� כי למרות דעתי זו . תרהביקורת השיפוטית היא לא המכשיר הטוב ביו, באופ� כללי

ע� זאת חשוב מאוד שתהיה בקרה פנימית ; לא הייתי מציע בשו� פני� ואופ� לוותר עליו

אמנ� ג� עליה� צריכה . כ והמוסד"השב, המשטרה: קרי, בתו� הגופי� הנוגעי� בדבר

ובאי� אליו בבקשות , א� לשופט שיושב בלח� של זמ� ותיקי�, להיות בקרה חיצונית

ex-parte , לכ� לדעתי . קשהקשה לבחו� את הדברי� לעומק� ולכ� הוא נמצא במצב

 בטר� הגשת בקשות  לצד הביקורת השיפוטית וג�צריכה להיות יותר הקפדה פנימית

א� אינני מכיר את הסוגיה די לעומק כדי לגבש ולהביע דעה בדבר קיומו , לצווי� מסוג זה
  .ת מערכת המשפט במצבי� אלהשל ניצול לרעה מצד� של רשויות אכיפת החוק א

  

_____________________________________  

1996�ו" תשנ,) ונטילת אמצעי זיהויחיפוש בגו� –סמכויות אכיפה (חוק סדר הדי� הפלילי    13 ,
  . 284י "דמ, 1969�ט" תשכ,]נוסח חדש) [מעצר וחיפוש(פקודת סדר הדי� הפלילי ; 136ח "ס

  .118ח "ס ,1979�ט"תשל, ק האזנת סתרחו   14
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 השפעת התקשורת על הכרעות שיפוטיות בדי� הפלילי

הא� תוכל לשת� אותנו בעמדותי� ביחס לסיקורי� , כשופט בעל ותק של עשרי� ושמונה שני�

? המתקיימי� בד בבד ע� הדיו� המשפטי, תקשורתיי� נרחבי� על אודות אירועי� פליליי�

עת� לסיקור מעי� זה בהכרעותי� ובהכרעותיו של המותב שבו נית� לד, א� בכלל, איזה ביטוי

  ? ישבת במקרי� שוני�

אבל , אי� ספק שסוביודיצה פוגע בחופש הביטוי. סוביודיצהוגדרת כזו הבעיה המ

באמריקה אי� סוביודיצה משו� שזה נחשב . השאלה היא הא� הפגיעה הזו היא מידתית

ת וברוב מדינות העול� הסוביודיצה היא בתרבות האנגלי, בתרבות שלנו. חוקתי� לבלתי
ועיקר חשיבותה בתחו� המשפט הפלילי ובתחומי הערכאה הדיונית שצריכה , חוקתית

דיני .  השפעה חיצונית�וחשוב שלא תהיה עליה, לקבוע את העובדות ולהסתמ� על עדי�

 על כ� לכ� אני בעד דיני הסוביודיצה ואני מצר. ל העדי�ע בעיקר הסוביודיצה נועדו להג�

נתתי לזה ביטוי באחד מפסקי . שה� לא זוכי� לאכיפה מספקת על ידי התביעה הכללית

משו� ,  אני חושב שהיה צרי� לאכו� יותר את העניי� הזהÈ‡ÏÂÊ‡.15הדי� בעניי� 

ששופטי� אינ� מלאכי� ועיתונות יכולה להשפיע עליה� כפי שהיא משפיעה על כל 

עי עבה יותר וכתוצאה מכ� ה� יודעי� לברור מקצו" שריו�"נכו� שלשופטי� יש . אד�

, אני. את העובדות וג� להימנע מקריאת מאמרי� הנוגעי� לדיו� שבו ה� עומדי� להכריע

לא הייתי קורא עיתוני� בענייני� שבה� הייתי ד� ולעתי� נהגתי א� לכבות את , למשל
י תמיד העדפת. הטלוויזיה במצבי� שבה� החל סיקור תקשורתי של תיק שבו עסקתי

לשמוע את העובדות במסגרת הדיו� המשפטי ולא על ידי התקשורת שממילא מסתמכת 

וברוב המקרי� אינה חשופה לחומר הראיות של הצדדי� העומד לנגד עיניו , על השערות

, לטעמי. במקרי� רבי� הסיקורי� התקשורתיי� אינ� אלא רכילות גרדא. של בית המשפט

מסיבה זו העדפתי להימנע ככל יכולתי . מכל רכילותהחיי� האמיתיי� יותר מענייני� 

ה� באופ� , אינני יכול להגיד שה� אינ� משפיעי�, ע� זאת. מחשיפה אל הסיקורי� הללו

. לכ� משפט צרי� לקיי� באול� בית המשפט ולא בעיתו�. הכרתי� הכרתי וה� באופ� תת

י� בערי שדה בייחוד על שופטי� היושב,  להשפיע על שופטי�במקרי גבולזה עשוי 

אבל ההשפעה היא לא כמו , שבה� התנהלות הדברי� היא בעלת אופי מאוד אינטימי
א� זה יכול , שנראה וברור כי היא לא יכולה להתבטא בכ� שח� מפשע יורשע או להפ�

מבחינה זו שעולה בלבו של , של הראיה להשפיע במצבי גבול שבה� יש בעיה הערכתית

זה לא יכול להשפיע , לעומת זאת. או לא לתת בה אמו�השופט השאלה א� לתת בה אמו� 

מרגע שיש לו ספק השופט נכנס : ה� השופט מגיע להכרה שיש לו ספקבבמצבי� ש

במצבי� שבה� יש לשופט ספק בעצ� השאלה בדבר .  והתוצאה ברורההלאוטוסטרד

  במקרי גבול כא� עצ� החשיפה לתקשורת יכולה להוביל–התעוררות ספק כלשהו 

מיומ� ובעל ביטחו� עצמי , ככל שהשופט מקצועי יותר, שוב. תו לכא� או לכא�להטיי
_____________________________________  
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. כ� הוא מושפע פחות,  מבצע את תפקידו השיפוטי הואגבוה יותר בעניי� האופ� שבו

בדר� כלל בתיקי� הפליליי� המסובכי� והרגישי� ביותר משובצי� שופטי� בעלי , לכ�

ואפילו ,  על שופטי� במקרי גבולנה השפעהמוב� כי יש, א� אסכ� את דבריי. ניסיו� רב
א� רק אד� אחד בלבד מושפע מהטיה שנבעה מכ� הרי שעצ� ההשפעה אינו מניח את 

יש להחיל בצורה טובה יותר את כללי הסוביודיצה ובעיקר בערכאה , לדעתי, לכ�. הדעת

ש� בית המשפט העליו� ממילא עוסק בעיקר בבחינה ובשינוי של הלכות ולכ� . הדיונית

 .ההשפעה אינה מורגשת

 ?הא� תוכל לציי� מקרה שבו חשת את נטל החשיפה התקשורתית על שיקול דעת� המקצועי

ממילא אינני יכול לדעת משו� שלא , שבה� הבטתי מ� הצד, לגבי מותבי� אחרי�
אני יכול לדבר רק על תיקי� . היה מונח בפניי חומר הראיות ולא הייתה לי כל היכרות עמו

אוכל לתת כדוגמה את עניי� . אלא שלא דנתי ביותר מדי תיקי� פליליי�, ישבה� דנת

˜ÂÈ�‡ÈÓ„.16 בעניי� זה א� היינו מושפעי� מדעת הקהל והתקשורת ודאי היינו מרשיעי� 

בחנו כל , אבל נהגנו באופ� אובייקטיבי, בעת שזיכינו אותו קמה מהומה רבתי. אותו

  . לתת להראיה בסכי� מנתחי� ובדקנו איזה משקל ראוי

הנו דוגמה מהעת האחרונה לפרשה שהסעירה את דעת הקהל ויצרה תדהמה  – 17קצבעניי� 

 עמדו 18,�"שהועמד לבחינה מחודשת בבג, הפרשה והסדר הטיעו�. בקרב הציבור הישראלי

 מקריאת דעותיה� של שופטי .במרכז הבמה התקשורתית ובלב הדיו� הציבורי מה במש� זמ�

 הא� נית� לשאוב 19.החלטת� הושפעה רבות מהלח� הציבוריההרכב נית� להתרש� כי 

_____________________________________  

  .353) 4(ד מז"פ, Ó„È˜ÂÈ�‡ � 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 347/88 פ"ע   16 
מני , היוע� המשפטי לממשלה נודע על פגישה שקיי� הנשיא קצב ע� 2006בחודש יולי    17

 כלפיו מצד עובדת לשעבר במשרדו על רקע איו� סחיטהובה התלונ� על ניסיו� , מזוז
פרצה סערה . הפ� הנשיא ממאשי� לנאש�נעד מהרה . הטרדה מיניתבהגשת תלונה על 

השני� ותיארו במש� נשי� שעבדו עמו כמה ות של תקשורתית ובעיתוני� פורסמו עדוי
 בי� משה קצב הסדר טיעו� נחת� 2007ביוני .  אחרות מצדועברות מי�הטרדות מיניות ו

 מעשה מגונה ביצוע  שלודה ויורשע בסעיפי�י ובו סוכ� כי קצב פרקליטות המדינהל
 מעשה מגונה ביצוע, כהונתו כנשיא המדינהבתקופת  כנגד עובדת במשרדו הטרדה מיניתו

כהונתו כשר התיירות בתקופת  כנגד עובדת במשרדו הטרדה מיניתבלא הסכמה ובכוח ו
א� אלה ,  עתירות נגדו�"בגהסדר הטיעו� עורר סערת רוחות עזה והוגשו ל. הטרדת עדוב

 חודשב, בעת פתיחת משפטו . נגד קצבכתב אישו�בעקבות דחיית העתירות הוגש . נדחו
   .צב מהסדר הטיעו�חזר בו ק, 2008אפריל 

5699/07� "בג   18� ˙È�ÂÏÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ) בנבופורס� (.  
עניי� "קדיש דיו� מיוחד למושג ה,  שהיה בדעת מיעוט,השופט אדמונד לוי,  למשל,כ�   19

התובע , משמעיות וה� גבוליות�כאשר הראיות בתיק אינ� חדשהוא קבע . בפרשה זו" לציבור
שכ� לדעתו של השופט לוי יש זיקה ברורה בי� , חייב לבחו� מה מחייב האינטרס הציבורי

‰‡È¯Â·Èˆ‰ Ò¯Ë�È "א קבע כי הו. היסוד הראייתי לבי� העניי� הציבורי שבניהול משפט
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לגיטימציה מסוימת מכ� שעסקינ� בהרשעה של נציג ציבור או שמא מדובר ביישו� מבח� 

   20?בוזגלו בכיוונו ההפו�

ונוס� , אינני רוצה להביע את עמדתי על הפרשה משו� שמדובר בהלי� תלוי ועומד

  .על כ� אינני מכיר מספיק את הפרשה

 רות לעמוד לדי� וחריגי� לעקרו� האש� בדי� הפליליכשי

יד בהליכי� משפטיי� הכוללי� טענות �לעתי� נדמה כי החוק במתכונתו הנוכחית מגלה אזלת

 המתירות לעברייני� להתחמק מהלי� פלילי ולשוב במהרה 21,כשירות לעמוד לדי��של אי

ת� מקו� לצמצ� את שיקול  האי� לדע22.לשגרת חייה� אחרי פרק זמ� קצר במוסד לחולי נפש

שיבטיח מיצוי די� ג� במקרי� אלה , הדעת השיפוטי ולקבוע תחתיו מנגנו� מקצועי נפרד

 ?ויאפשר מענה צודק יותר כלפי הקרבנות

_____________________________________  

 
‡ Ï˘ ‰˘¯Ù· ÈËÙ˘Ó ÍÈÏ‰ Ï˘ ÂÓÂÈ˜ ˙‡ ·ÈÈÁÓ ‰Ê ‰¯˜Ó· '„¯˘ÓÓ-˙Â¯ÈÈ˙‰ . הסדר

ועל כ� לא יוכל להגשי� ,  חסרונותיו עולי� במידה ניכרת על היתרונות הגלומי� בו–טיעו� 
 לפיו ביתש הנשיאה ביניש חזרה בפסק דינה על העיקרו� ).ק" ג–הדגשה שלי  ("אינטרס זה

משפט אינו מעמיד עצמו במקו� גורמי התביעה ואי� הוא שוקל מה היה מחליט אילו היה ה
כי הנשיאה ביניש דגישה הבכל זאת ". על�יוע� משפטי"כאילו הוא היה , הוא בעל הסמכות

הסדר הטיעו� נער� בעניינ� : מתאפיי� בשילוב נסיבות ייחודיותה" דופ��יוצא"מדובר בעניי� 
איש ציבור בעודו מכה� במשרות רמות  ידי שבוצעו לכאורה על, רותרות מי� חמוישל עב
נתוני� אלו מחייבי� רגישות והקפדה על עקרונות , לדברי ביניש;  שר ונשיא מדינה–ביותר 

  .שלטו� החוק והשוויו� בפני החוק
בשנת . מטבע לשו�הפ� לנ ומשפט הוא מונח שהתפשט מתחומי עול� ה"מבח� בוזגלו"   20

אשר לפתוח בחקירה פלילית נגד , אהר� ברק,  דאזיוע� המשפטי לממשלהה הורה 1976
 נחשד בגנבה א�, נגיד בנק ישראל שעמד להתמנות לי"מפאפעיל מרכזי במפלגת , ידלי�

ידלי� הורשע ונידו� לחמש . קופת חולי�ר מרכז " במסגרת תפקידו הקוד� כיושוחדקבלת בו
בהתייחסו להחלטה . ש ואמי� באות� ימי�החלטה זו של ברק הייתה צעד נחו. שנות מאסר

המשמעות הייתה שאי� הבדל בפני החוק בי� החזק ".  כדי� בוזגלו–די� ידלי� : "אמר ברק
ע� השני� התפתח ג� . לאמור אי� הבדל בי� בעל התפקיד הבכיר לבי� האד� הפשוט, לחלש

דות לא המתייחס לרדיפה של איש ציבור על סמ� חש, "מבח� בוזגלו ההפו�"המונח 
מבח� זה ג� מתייחס . שלא היו מצדיקי� פתיחת חקירה כנגד אד� מ� השורה, מבוססי�

גזר די� היה נאד� מ� השורה שעל רה שביצע איש ציבור בעוד יעבבגי� למת� גזר די� דרקוני 
  . קל יותר

  .1043ח "ס, 1982�ב" תשמ,]נוסח משולב[לחוק סדר הדי� הפלילי ) א(170 י�סע   21
22    �ידי הוריה� על פרשות קשות של רצח ילדי� התפרסמו בכלי התקשורת כמה  2008בקי

 שנרצחה באכזריות ,ל"כ� בעניינה של הילדה רוז פיז� ז. ובעלי המשמורת החוקית עליה�
בשיתו� פעולה של ) שהיה ג� אביה המאמ�(ידי סבה על , על פי החשד, והושלכה לירקו�

 אחת הטענות הראשונות שהעלתה ההגנה,  להכמו בפרשות דומות שקדמו, ה זובפרש. אמה
  . כשירות לעמוד לדי� מחמת מחלת נפש�הייתה לאי



  ע"תש ה די� ודברי�  סיוו� חנוכה ורועי רבינובי
, וידברגר� ק

356  

הנאש� . זהו לא סו� פסוק, או כשבית המשפט קובע שאי� כשרות, א� אי� כשרות

וא יוצא מהאשפוז הכפוי הזה וה, אזרחי או פלילי, עובר למערכת שנייה של אשפוז כפוי

נדמה לי שיש . רק א� חל שיפור במצבו והוא לא מהווה עוד סכנה לציבור ולשלומו
נגד מתחזי� צרי� לפעול במלוא , לעומת זאת. מערכת מקבילה כזו המניחה את הדעת

להטיל עליה� עונש על הפשע שביצעו ועונש נוס� על עצ� . עצמתו וכוחו של הדי�

הכלי� המשמשי� , מצד שני; יהיו כלי� כדי לבדוק א� אד� מתחזהצרי� ש. ההתחזות

. לבדיקות המוצעות בשאלה הזו ה� אות� כלי� שעושי� את הבדיקות א� הוא מתחזה

  .אי� פסיכיאטרי� מחוזיי� נוספי� לעניי� הזה ולכ� אות� אנשי� יעשו את זה

 המאפשרות את 23,כשירות לעמוד לדי��השפיות והטענה המקדמית של אי�הא� הגנת אי

הא� לדעת� ראוי לקבוע תקופה ? ה� ראויות מבחינה נורמטיבית, המפלט הנזכר לעיל

הא� ראוי לאמ� חקיקה דומה ? מינימלית של אשפוז בבתי חולי� פסיכיאטריי� במקרי� אלה

 לפיה יש ליצור קורלציה בי� 24,באוסטרליה ובמדינות נוספות, בקנדה, הברית�לזו שבארצות

  ? במוסדות לחולי נפש לבי� חומרת העברה שבוצעהתקופת האשפוז

זה לא נכו� להטיל אחריות פלילית על אד� שאי� לו את חופש הרצו� להבחי� בי� טוב 

במצב זה . הרי זו פגיעה קשה מאוד בכבודו כאד�,  החוקתיא� ניקח את זה במוב�. לרע

תו� כוח מ,  כשהדגש הוא על עצמו–מוטל על אותו אד� עונש לא בגלל מה שעשה 

הוא הופ� להיות א� אמצעי  . אלא העונש נובע רק מ� הרצו� להרתיע–רצונו הפרטי 

_____________________________________  

 קובע הסעי�. ]נוסח משולב[ לחוק סדר הדי� הפלילי) א(170 בסעי� וגיה זו מעוגנתס   23
או , 1955�ו"התשט, לחוק לטיפול בחולי נפש) א(6לפי סעי� , קבע בית המשפט: "כדלקמ�

 שנאש� אינו מסוגל, 1969�ט"התשכ, )טיפול במפגרי�(ק הסעד לחו) 1(ב19לפי סעי� 
אול� א� ביקש הסניגור לברר את אשמתו של ; יפסיק את ההליכי� נגדו, לעמוד בדי�

ורשאי הוא לעשות כ� א� מיזמתו מטעמי� , יברר בית המשפט את האשמה, הנאש�
  ".מיוחדי� שיירשמו

א " התשנ,הנפש בחולי טיפול בחוק יקוני�לת הנוגעות סוגיות ",דרורה נחמני רוט: ראו   24
1991 "‰‡ÂÙ¯ ËÙ˘ÓÂ) לגבי – החיי� לכל) א(: ·˜�„‰ .97�95 ,81 'בעמ, 35) ו"תשס 

 טחו�יב נגד מסוימות רותיעב הברשימ המוגדרות רותיעב והחיי� לכל מאסר של רותיעב
   .ודלהתאבדות וע סיוע ,חמורות מי� עברות ,לרצח ניסיו� , הריגה, חטיפות,המדינה

 רותיהעב לגבי – רהיעב אותה העונשית לגבי הסנקציה תקופת מקסימו� או שנתיי�) ב(
��ÂÈב .קודמי� ברשימה שבסעיפי� שאינ�„�ÏÈÊ: )האשפוז צו מתארי� שני�עשר  )א – 

 .חל לא) א (כאשר המקסימלי העונש מחצית )ב(; החיי� לכל מאסר רה שליעב של במקרה
�ˆÂ˙‡¯בקליפורניה שב˙È¯·‰:י גופנ נזק בה� שנגר� אלימותרצח ו לעברות ביחס קבעה נ

 הערכת נעשית תקופה זאת סיו� ע�. ראשוני לאשפוז יו� 180 של תקופה מרבית חמור
 .הנאש��החולה של מסוכנתו רמתלו הנפשי ביחס למצבו המשפט בבית מחודשת

פורניה  כאשר בדומה לקלי;בנסיבות המקרה לו המגיע עונש בית המשפט קובע ‡ÈÏ¯ËÒÂ‰ב
 הנאש� לעמוד�החולה מסוגלות�אי של בעילה אשפוז בי� מעבר מתאפשר בה� זילנד�ניווו

 – כמפורט לעיל העברה ביצוע בעת הנאש��החולה שפיות�אי בעילה של אשפוז ובי� לדי�
   .זה בנושא" זוטא משפט "המשפט מעי� בבית נער� שנה של תקופה בתו�ג� כא� 
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הפתרו� שקובע זהות . לכ� זה נראה לי נוגד את עקרו� ההגנה על כבוד האד�. להרתעה

ללא התחשבות , מסוימת בי� תקופות הזמ� שאד� ישהה במוסד משו� שביצע רצח
נראה לי כי המטרה ? מהו הקשר הרציונלי. עלילמידתי ב� נראה לי בלתי, במצבו הנפשי

 – כי א� כ� הרי שהיה משתחרר ברגע שהיה חוזר לכשירות –היחידה כא� אינה שיקומו 

עלינו לזכור שאנו חיי� בחברה . ולכ� המטרה היא לתת סיפוק ליצר הנקמה האנושי

עת� כ� שאינ� כשירי� בד, שבה גורל� של פרטי� מסוימי� לא שפר עליה�, אנושית

כאשר הצור� . אשפוז הוא הפתרו� כל עוד יש בו צור�. ומבצעי� פשעי� מסוג זה או אחר

פתרו� שכזה . הזה חול� אי� טע� להמשי� ולהעניש אד� רק בשל צור� הנובע מנקמה

אני סבור שצרי� לגשת לתיקי� האלה בגישה רציונלית ולא בגישה . אינו נראה לי

  ?החברה הישראלית א� נכניס אד� כזה לבית סוהרכי הרי מהו הרווח של , אמוציונלית

 היסודות של עברת הרצח בכוונה תחילה והרפורמה המוצעת בחוק

 קבעת כי לעתי� הגבר והאשה הישראלי� הינ� חמי מזג באופ� העשוי 25מוריס אזואלסבעניי� 

. כשהתוק� רואה את אשתו ע� גבר זר, לאפשר הכרה בהתקיימותו של קנטור מצד הקרב�

 את הצור� לקבוע הבחנה בי� הגבר הסביר לבי� האשה הסבירה 26ת קמיר העלתהאורי

  ? הא� לדעת� אכ� יש מקו� להבחנה מסוג זה ביסוד הקנטור עצמו27.בבדיקה של יסוד הקנטור

אחד האחרוני� שכתבתי  – 28פסק הדי� בעניי� ביטו�. סוגיית הקנטור היא קשה מאוד
הגישה . גרתו התייחסתי ג� להלכת אזואלסבמס. כלל ג� ניתוח של סוגיית הקנטור –

ללא , מתייחס לאד� באשר הוא אד�: כלומר, אצלנו היא שהקנטור הוא אובייקטיבי

אני הבעתי ספק במבח� האובייקטיבי . הבחנה דוגמת הבחנה מגדרית כפי שקמיר מציעה

ה אותה הלכהרחבתי הדיו� ב. והצעתי שהקנטור יהיה חצי אובייקטיבי וחצי סובייקטיבי

קיבלו , עד כמה שידוע לי. מתו� כוונה להעמיד את הלכת הקנטור על יסודות פרשניי�

אני מודע לכ� שיש ביקורת על . את ההצעה שלי והדבר עומד להיות מוסדר ג� בחקיקה

_____________________________________  

הורשע הנאש� ברצח  בעניי� זה .502) 4( נדד"פ, ÒÏ‡ÂÊ‡ '„ÓÏ‡¯˘È ˙�È � 3371/98פ "דנ   25
  . שכלל התעלסות בפניו,אשתו לשעבר וב� זוגה לאחר קנטור חמור מצד הקרבנות

הישראלית "ו" האד� הסביר"חו� דמ� של  – ההאישאי� הרגה הסבירות את " ,אורית קמיר   26
 .183�182' בעמ, 137) ז"תשנ( ו ÌÈÏÈÏÙ ,"אזואלסבדוקטרינת הקנטור בהלכת " המצויה

האד� 'הא� ? מה עלינו להסיק מכ�, 'הישראלית המצויה'משבאה לעול� : "182' בעמ, ש�   27
, 'הישראלית המצויה'הא� , כ��א�? והוא יוחל מעתה על גברי� בלבד,  הוכר כגבר'הסביר

בעוד , היא שתוחל לבדה על התנהגויותיה� של נשי�,  נטולת המעצורי�'הכבוד�אשת'
 הא� עלינו להבי� ]...[? ' המצוי–האד� הסביר '� עוד� כבולי� לסטנדרט הכפול של הגברי

?  בלבד'אשה מצויה'אלא ב, 'אשה סבירה'כי המשפט הישראלי אינו מכיר בקיומה של 
ולכ� נוצר הרוש� כאילו קיימי� מעתה שני , המשפט�מסופקתני א� זו היתה כוונתו של בית

 –האד� הסביר 'והוא מבח� , ברי� במשפט הישראליהאחד חל על ג: סטנדרטי� נבדלי�
  ."' המצויההאישה –האד� הסביר 'והוא , והאחר חל על נשי�, 'הישראלי המצוי

  . )פורס� בנבו (ÔÂËÈ· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 1042/04פ "דנ   28
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, כ�. ולכ� אינני נאבק על נכונותו, פסק די� אזואלס ואני פתוח כלפי ביקורות מהסוג הזה

הצעתי את הפיתרו� שהזכרתי בפסק הדי� , שבות שלי עצמיבעקבות הביקורת ומתו� המח

  .·ÔÂËÈבעניי� 

ההגנה "בעת האחרונה הועלתה הצעת חוק שמטרתה לנסות ולעג� בחוק העונשי� את עקרו� 

בפסק דינ� .  המעניק חסות משפטית למעשה שאינו פסול בחברה מסוימת29,"התרבותית

' כוונה תחילה'יקטיבי מחו� לגדריה של ההמבח� האובי' הזזת'בעוד ש: "בעניי� ביטו� כתבת

סובייקטיביזציה הלכתית של המבח� , באמצעות שינוי ההלכה השיפוטית אינה אפשרית

על " סובייקטיביזציה הלכתית" מהי לדעת� השלכתה של 30".האובייקטיבי אפשרית היא

  ? "ההגנה התרבותית"סייג 

ההיבט האובייקטיבי . יהצעתי מבח� שמהווה מזיגה בי� סובייקטיבי לאובייקטיב

אלא מפעילי� , לא מספיק שבחברה מסוימת הדבר מקובל: כלומר; פותר את הקושי הזה

מידה אובייקטיביות שמשקפות את מה שמקובל על � בצד המבח� הסובייקטיבי ג� אמות

הדבר אמור למנוע קבלה של טענת קנטור המבוססת כולה על ההיבט . ידי החברה בכללה

  .הסובייקטיבי

_____________________________________  

, כ שלמה נגוסה מולה"ח (2008�ח"תשס, ) הגנה תרבותית–תיקו� (הצעת חוק העונשי�    29
 /http://www.knesset.gov.il :אתר הכנסתראו ב: (להל� דברי ההסבר). 2.6.2008 הוגשה ב

privatelaw/data/17/3728.rtf ("˙È˙Â·¯˙ ‰�‚‰ È‰Ó? ל "בספרות המשפטית ובפסיקה בחו
 הוא כינוי להכרה במנהגי� חברתיי� או תרבותיי� של קבוצת 'הגנה תרבותית'המושג 

כמקני�  ,י� ותרבותיי� שוני� בחברה נתונהדתי ,תרבויות מרקעי� אתניי��מיעוטי� ותתי
 ”The Cultural Defense IN Criminal Law“(מפני אחריות פלילית ) חלקית או מלאה(הגנה 

99 Harv. L. Rev. (1986) 1293.(  ברור כי סוגיית ההגנה התרבותית נוגעת במכלול של
יש מקו� לשלב , יותבעול� שמדברי� כה רבות על רב תרבות. ואי� לכ� פיתרו� קל, בעיות

אול� יישומה חייב לקחת בחשבו� את זכויות . הגנה תרבותית במסגרת המשפט הפלילי
גמישות ואנושיות , רגישות. היסוד של אלו העלולי� להיות קורבנות של אות� מנהגי�

נדרשי� על מנת להבטיח שתהיה התייחסות מכובדת למנהגי� שבטיי� ובה בעת התחשבות 
רצוי שתהיה הכרה בזכות , עקרונית.  אלו החשופי� לאות� מנהגי�ממוקדת בגורל� של

רצוי שהיא תופעל בכל מקרה ומקרה רק לאחר בדיקה קפדנית , ומעשית, להגנה תרבותית
, הפתרו� לא יימצא על ידי הסתמכות גורפת על הרעיו� של הגנה תרבותית. לגופו של עניי�

המתירות טיפול , לי קיימות הגנות שונותבמשפט פלי. א� ג� לא על ידי אי קבלתו המוחלטת
פרטני לכל מקרה לגופו ומאפשרות לפטור נאשמי� מאחריות פלילית על רקע נסיבות שאינ� 

תו� , את ההגנה התרבותית יש להפעיל בכל מקרה באופ� מבוקר וזהיר. בשליטת הנאש�
חה זיכוי הגנה תרבותית אינה מבטי. התחשבות מרבית במצב� של הפוגע והקורב� ג� יחד

תו� , היא מאפשרת בדיקה מדוקדקת של המכלול, להיפ�; מכל אשמה ללא שיקול דעת
א� , א� ורק כאשר מובטח כי בכ� יושג צדק ולא יבולע רע לקורב�, ות להקל על דינונכונ

 ."נית� להימנע מכ�
  .61' בעמ, ש�   30
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בעברת הרצח (הא� לומר שקיומו של מבח� אובייקטיבי במסגרת רכיב היעדר התגרות , ת�לדע

 �  ?מייתר רכיב זה ומרוק� אותו מתוכ�)) 2)(א(300בכוונה תחילה לפי סעי

שימוש ראוי בסובייקטיביזציה ייעשה לצור� בחינת התגבשותה של כוונה מיוחדת 

וזו דוחה , בל שירותי� של יצאניתמקרה שבו אד� הול� לק, למשל, נניח. בעברת הרצח

 והוא נפגע עד עמקי נשמתו וברגע של זע� פוגע – גיבנתאותו בטענה שהבחינה כי יש לו 

אד� ללא ליקוי מ� הסוג הזה שהיה שומע הערה ותגובה כזו , במצב כזה. בה וממית אותה

, קויבעל הלי, אותו אד� ספציפי. כנראה לא היה נפגע ולא היה מגיב באופ� כה חמור

כנראה מושפע ונפגע באופ� עמוק הרבה , שסובל הערות דומות במקומות שוני� ומגווני�
כשבאי� ובוחני� כוונה מיוחדת מוב� שהדבר משפיע על בחינת התגבשותה , לכ�. יותר

, א� נל� רק למבחני� סובייקטיביי� תתעורר בעיה אחרת, מצד שני. במקרי� כגו� אלה

א יכולת להטיל עליה� איזושהי רמה של אחריות של הצדקת מעשי� של אנשי� לל

ולדעתי הוא לא יכול להימצא , צרי� למצוא פתרו�. מידה אובייקטיבית� הנובעת מאמת

המחוקק . שהיא מטבעה מושג סובייקטיבי, ולא ראוי שיימצא במסגרת הכוונה המיוחדת

יני� צרי� לקבוע בחקיקה ראשית מה ה� המאפייני� האובייקטיביי� ומה ה� המאפי

וכשהבעתי את , קרמניצר כתבו על הנושאי� האלה' פלר ופרופ' פרופ. הסובייקטיביי�

  .עמדתי בפסק די� ביטו� בחנתי ג� את דעותיה� בעניי�

מהי , לאור הר� הגבוה של המבח� האובייקטיבי בעברת הרצח בכוונה תחילה שלעיל

  ?תמשמעותו הפרקטית של המבח� הסובייקטיבי ביסוד של היעדר התגרו

היא בעייתית  – שהכלל הוא אובייקטיבי – ·ÔÂËÈהגישה שהייתה מקובלת עד עניי� 

לפי דעתי . מאוד משו� שמבח� אובייקטיבי יכול להינת� רק כשלא נדרשת כוונה מיוחדת

לכ� . מידה אובייקטיביות לחלוטי�� זה לא נכו� כשנדרש לבחו� את הדברי� מתו� אמות

  .האובייקטיבינדרשת סובייקטיביזציה של המבח� 

  הסוגיה של עונש מוות 

נודעת , ה� כשופט וה� כיוע� משפטי, בעת פועל� העשיר והפורה בשירות הציבורי בישראל

האקדמית והשיפוטית להגנה , כאד� שלח� בכל כוחו וגייס את כל משקלו וסמכותו הציבורית

רצי� את עונש� דאגת לשמור ג� על כבוד� של אסירי� המ, בי� השאר, כ�. על זכויות האד�

 הסוגיה של עונש מוות הולכת ותופסת מקו� גדול יותר ויותר בדיו� הציבורי 31.בבתי הכלא

בישראל עקב הפשיעה הגואה והצור� בהרתעה קשה יותר של הפוגעי� בביטחו� הציבור 

_____________________________________  

355/79� "בג   31 � ÔÏË˜ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˘,298' בעמ, 294) 3( לדד" פ.  



  ע"תש ה די� ודברי�  סיוו� חנוכה ורועי רבינובי
, וידברגר� ק

360  

נראה כי הדבר ,  אילו תיהפ� ענישה זו מאפשרות תאורטית לאפשרות מעשית32.ובשלומו

  .ות ובמבצרי� שבנית סביב זכויות האד� באשר הוא אד�יפגע למעשה בחומ

, אינני חושב שהטיעוני� התועלתניי� לסוגיה�. היא נגד עונש מוות, הגישה שלי

אני לא חושב שחברות שיש . מובילי� לאיזשהו מקו�, שמעלי� גורמי� כאלה ואחרי�

צא כל קורלציה אינני מו. בה� עונש מוות ה� פחות אלימות מחברות שאי� בה� עונש מוות

. בי� עונש מוות לרמת האלימות ולכ� אינני סבור שעונש מוות מוריד את רמת האלימות

. אני סבור שעונש מוות פוגע בצורה לא מידתית בזכות לחיי� ולכ� אינו חוקתי, כמו כ�

קשר רציונלי בי� : כלומר, עונש מסוג זה אמנ� מקיי� את המבח� הראשו� של המידתיות

אי� חלופה שהיא כי , המשנה השני� עונש מוות ג� מקיי� את מבח�. העונש למטרתו
 בעניי� הזה נית�. משיגה את אותה תוצאה בדיוק: כלומר, בדיוק אותו דבר

בקביעה , המשנה השני� אפריקה פסק די� שפסל את עונש המוות על יסוד מבח�� בדרו�

אותה תוצאה אני לא מאמי� שמדובר ב. שנית� להגיע לאותה תוצאה ע� מאסר עול�

עוד במהל� הריצוי של  –במאסר עול� הנאש� . ואינני מסכי� ע� הקביעה בפסק הדי�

ודי בכ� כדי להגיד שלא מדובר באותה ,  יכול לרצוח ולפגוע בעוד אנשי�–העונש 

אני סבור שהעונש אינו מידתי משו� שתוספת , כפי שאמרתי, בכל אופ�. תוצאה בדיוק

, לת עקב המעבר מעונש מאסר עול� לעונש המוותהמתקב, הביטחו� לטובת החברה

ונדו� למאסר עול� לעומת  אל מול הנזק שנגר� לחיי� של האד� שהורשע מידתיתאינה 

  .העונש אינו מידתי לאור המבח� השלישי של המידתיות. נדו� למוותזה 

, לדעת�, מה ה�. מאז שנות השישי� נמנעו פרקליטי� צבאיי� מלדרוש עונשי מוות למחבלי�

כפי שמתיר , הגורמי� והשיקולי� המרתיעי� כיו� פרקליטי� צבאיי� מלדרוש עונשי מוות

 � הא� ישנו קונצנזוס שבשתיקה בנושא זה בי� שופטי� 33?חוק השיפוט הצבאי) 7(21לה� סעי

 ?די��לעורכי

מילוי אחר הנחיות שניתנו במפורש על ידי בלא מדובר בהסכמה שבשתיקה אלא 

 –  בעקבות קודמי בתפקיד– כיוע� משפטי הוצאתי. לממשלהמוסד היוע� המשפטי 
היה מקרה שלא דרשו עונש . הנחיה להימנע מלדרוש עונש מוות מכוח תקנות ההגנה

על והיוע� המשפטי לממשלה ערער , מוות א� השופטי� החליטו להטיל עונש מוות

  .חומרת העונש

_____________________________________  

 מסוי� להעלאה מחודשת של נושא זה למרכז הבמה הציבורית סיפק הרצח של רקטליזטו   32
 , ‚ÔÈÈÏ�Â‡ Ò·ÂÏ,"עונש מוות לרוני רו� ",רו� ליאת: ראו. רוז פיז� על ידי סבה ואמה

11.09.2008. http://www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1000381053&fid=3211 .  
ענשי� שבית הלה א. 21 ":להל� נוסח הסעי�. 189ח "ס, 1955�ו"תשט,חוק השיפוט הצבאי   33

.] .. [:די� צבאי רשאי להטיל בגבולות סמכותו על עבירה צבאית וסדר� מ� הקל אל החמור
 ".עונש מוות) 7(מאסר עול� ) 6(מאסר לתקופה קצובה ) 5(
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י� רצח המתבצע אגב פעולת רו בח� במאמרו א� יש מקו� להטיל עונש מוות בג'בועז סנג

בנושא , לטענתו,  בי� ההצדקות שהוא ציי� נית� למצוא את הקונצנזוס הציבורי הרחב34.טרור

הטלת עונש מוות על מפגעי� שאינ� מבחיני� בי� אזרחי� תמימי� לחיילי� ופועלי� לצור� 

ה הנדונ, כאשר על הפרק מונחת הזכות לחיי�. הטלת אימה וסחטנות מדינית ופוליטית

לאור ? הא� לדעת� הזכות לחיי� הינה זכות מוחלטת, בהקשר� של מפגעי� על רקע לאומני

התמיכה הרחבה הקיימת בקרב מלומדי� שוני� בעניי� הטלה של עונש מוות על מבצעי 

תמיכה הקיימת ג� בקרב המתנגדי� עקרונית לעונש מוות בגי� עברות רצח (פעולות טרור 

 ? הטלת עונש מוות עקב רצח אגב פעולת טרורמהי עמדת� ביחס ל, ")רגילות"

ודאי שאי� לעשות שימוש . תוק� לדעתי� הדברי� שאמרתי קוד� מקבלי� כא� משנה

שבה� יש סיבות נוספות לכ� שהרעיו� , במיוחד בהקשרי� של מחבלי�, בעונש מוות

 –אות� מפגעי� למעשה מעונייני� שנטיל עליה� עונש מוות , בי� השאר. אינו מוצלח

  .  וכ� ה� נהפכי� לגיבורי� ושאהידי�–נ� לא ה� אישית אמ

 סוגיית החיסולי� 

 נדונה החוקיות של מדיניות החיסולי� של 35בפסק הדי� בעניי� הוועד הציבורי נגד עינויי�

 .כי מדיניות זו נוגדת את חוקי המשפט הבינלאומי הפומבי, בי� השאר, העותרי� טענו. ל"צה

שפט העליו� תופס את עצמו כחלק מהמערכת השלטונית  שבית המ36אמנו� רייכמ� כתב

תפיסה זו משלבת בתוכה נרטיב ציוני המונע מבית המשפט ליצור צדק , לטענתו. בישראל

אמיתי בי� כתליו בסוגיות שבה� מתעוררת מחלוקת עזה בי� ערכי� ציוניי� לבי� ערכי� 

, "נרטיב ציוני"ושפעה מהא� ההלכה שנקבעה בעניי� החיסולי� אכ� ה. לאומיי� פלסטיניי�

  ? א� על פי שההנמקות בהכרעה בפרשה נתמכו דווקא על המשפט הבינלאומי

_____________________________________  

ÈÏÚ  ,"ת טרור בפרטועל עונש המוות בגי� רצח בפעול על עונש המוות בכלל ",רו'בועז סנג   34
ËÙ˘Ó168�167, 133'  בעמ,127) ב"תשס ( ב .  

769/02� "בג   35� Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ‰ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ‰  'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ) בנבופורס� (. 
התוצאה המתקבלת אינה שפגיעה מונעת זו : " נכתב לפסק דינו של השופט ברק60בפסקה 

 הבינלאומי המנהגי החלה הגישה של המשפט. מותרת תמיד או שהיא אסורה תמיד
. כי אזרחי� מוגני� מפני תקיפתו של הצבא, בסכסוכי� מזוייני� בעלי אופי בינלאומי הינה

ולמש� אותו הזמ� בו ה� נוטלי� חלק 'הגנה זו אינה קיימת כלפי אות� אזרחי� , ע� זאת
ג� א� , פגיעה באזרחי� אלה). לפרוטוקול הראשו�) 3(51סעי�  ('ישיר במעשי האיבה

ובלבד שאינ� , ובלבד שאי� אמצעי שפגיעתו בה� פחותה, מותרת היא, תוצאתה מוות
מידתיות זו נקבעת . הפגיעה בה� צריכה להיות מידתית. נפגעי� אזרחי� תמימי� שבקרבת�

כי אי� בידינו , נמצא. על פי מבח� ערכי הבא לאז� בי� התועלת הצבאית לבי� הנזק האזרחי
כש� שאי� בידינו לקבוע כי היא לעול� אינה , תמיד חוקיתלקבוע כי פגיעה מונעת היא 

  ".חוקית
  ח Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó,"תפיסה לוחמתית והשיח האקדמי, ביקורת שיפוטית ",אמנו� רייכמ�   36

  .751�749 'בעמ, 731 )ה"תשס(
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כשאני צרי� לפרש את , בלא שהדבר פוגע בשיקול דעתיאני באופ� אישי מרגיש ציוני 

אני  . במסגרת המשפטאלאהנרטיב הציוני אינו בא במקו� המשפט  .הדי� או להפעילו

אני משתדל להיות אובייקטיבי , ע� זאת .אולימפוס היוונישופט בהרי ירושלי� ולא ב
על פי , התיק הזה נותח בצורה חדה ונקייה, אשר לתיק הספציפי שהזכרת� .ככל האפשר

נית� . נבה הרביעית והפרוטוקול הראשו� לאמנה'אמנת ז, המשפט הבינלאומי ההומניטרי

הצלב האדו� ,  כפי שידוע לי,אגב.  למיטב זכרוני)3(51סעי� , פירוש להוראה בפרוטוקול

אילו ישב לדיו� בית משפט , אני סבור שבמקרה הזה. בוח� סוגייה זו לאור פסק הדי� שלנו

 .הוא היה נות� את אותו פתרו� שאני נתתי, לא ישראלי

 כי בית המשפט העליו� בוחר להשתמש במשפט הבינלאומי רק כשהדבר תוא� 37מר טע�'קרצ

� עתירות בענייני� "� כי בשורה ארוכה של פסקי די� דחה בגנטע, למשל, כ�. את השקפותיו

תו� דחיית טענות של עותרי� בדבר ) כצעד עונשי(שוני� הנוגעי� להריסה של בתי פלסטיני� 

כיצד נית� להסביר את ההבדלי� בגישתו של בית המשפט . תחולה של המשפט הבינלאומי

 ?כלפי שימוש במשפט הבינלאומי

אני חושב שעברתי תהלי� של למידה ולימוד של המשפט . מיאני יכול לדבר על עצ

. בזמ� שהייתי סטודנט כל ההסדרי� הללו לא היו קיימי�. הבינלאומי בנושאי� הללו

. המשפט הבינלאומי נתפס כמשפט בי� מדינות ולא כמשפט שמעניק זכויות לפרטי�

זמ� רב לאחר , �1966 בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות התקבלו רק בשנת "אמנות האו

כאמור לא למדנו את זה באוניברסיטה ובחיי היומיו� לא נתקלתי . שסיימתי את לימודיי
בתחילת העיסוק של הפסיקה הישראלית במשפט הבינלאומי ובפרשנות . בנושא הזה

נבה הרביעית מתו� 'הקו הראשוני שהציגה הפסיקה היה פירוש של אמנת ז, הוראותיו

. ה המפקד הצבאי מוסמ� לעשות ומה אינו בתחו� סמכותומ: כלומר, גישה של סמכות

באחד מפסקי הדי� הראשוני� שכתבתי ציינתי שכל ; ג� אני הלכתי באותו קו של הפסיקה

_____________________________________  

 ,"�המשפט העליו� דרכו של בית– IVנבה 'אכיפתה ופירושה של אמנת ג ",רמ'דוד קרצ   37
ÌÈËÙ˘Ó ברור ששתי שיטות פרשנות שונות : "71�66' בעמ, 49) ה"תשנ( כו

השיטה . מתיישבות זו ע� זו אומצו לפירוש הוראות שונות באותה אמנה עצמה�ובלתי
טקסטואלית המתחשבת בנוסחה המילולי של ההוראה בלבד  האחת היא שיטה פורמליסטית

.  את תכליתהומסרבת להיעזר ברקעה החקיקתי ובמדיניות העומדת מאחוריה כדי להשיג
המתעלמת מנוסחה הברור של ההוראה ומבקשת , פורמליסטית�השיטה השנייה היא אנטי

השאלה החשובה לענייננו איננה א� . להחילה רק על מצבי� שמניחי� כי נסחיה רצו למנוע
או אולי א� יש לדחות את שתיה� לטובת , יש להעדי� את השיטה הראשונה או השנייה

א� נעזרת בתכלית כאשר התוצאות , שונה על לשו� הטקסטוברא�גישה הנשענת בראש
ששתי , לענייננו הנקודה החשובה היא. סבירות בעליל�משמעיות או בלתי�המתקבלות ה� דו

˘‰Â¯· ˙‡Ê ÌÚ , ‰˜ÈÒÙ¯. שיטות אלה ה� שיטות נוגדות שאינ� יכולות לגור בכפיפה אחת
˙ËÈ˘ ˙¯ÈÁ·· ÔÈËÂÏÁÏ ‰·È˜Ú ‰˙È‰�˜Ó ÏÎ· ‰Ó˘ÂÈ˘ ˙Â�˘¯Ù‰‰¯˜ÓÂ ‰¯ . ‰˙È‰ ‰ËÈ˘‰

˙ÂÈÂ˘¯‰ Ï˘ Ô˙„ÓÚ ˙‡ ‰˜È„ˆ‰˘ ‰ËÈ˘‰ „ÈÓ˙) " ק" ג–הדגשה שלי .(  
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אבל האמנה עצמה נתפסה כדבר הרבה יותר , נבה'חייל מחזיק בקיטבג את אמנות ז

ל ספרי� וקראתי מד� של� שדעת רכשתי , התעניינתי, אני עצמי למדתי. פורמלי
אני כתבתי חלק גדול מפסקי הדי� . העוסקי� בנושא של המשפט הבינלאומי ההומניטרי

ובאותה עת זה לא נתפס בכלל כחלק מהמשפט הבינלאומי ההומניטרי , על הריסות בתי�

 119תקנה , לדוגמה, כ�. אלא יותר כחלק מהשאלה א� יש למפקד סמכות לעשות את זה

ככל שלמדתי . קה להרוס בתי� ולאור עיקרו� המידתיותנבחנה לאור הסמכות שהיא מעני

,  יותר והאופקי� רחבי� יותרמקצועיתהחשיבה שלי בעניי� נעשתה , את הנושא יותר

אשר על כ� הביקורת . והתחלתי לשקול שיקולי� שוני� מאלה שנהגתי לשקול קוד� לכ�

הראשוני של היא נכונה בכ� שהיו מקרי� בקו : כלומר; הזו היא נכונה ולא נכונה

אבל היא לא נכונה במוב� זה שלא מדובר , מספיקהפסיקה שבה� לא נשקלו השיקולי� 

בי� השני� . בחינה של שיקולי� אלה בגלל מהות� אלא שמדובר בתקופה שונה�באי
לאט ובהדרגה � ורק לאט, בעניי� הסמכות, כפי שציינתי,  הבחינה התמקדה1987�1967

 אחד הדברי� שתר� רבות להתפתחות הזו היה הריבוי .נכנס ג� השיקול של זכויות אד�

 אני מניח שכיו� בית המשפט .שכיו� היא ענפה למדי, שחל בכתיבה האקדמית בנושא

אלא א� יש פסיקה קודמת בנושא מסוי� והוא , מפעיל את הפרשנות הזו באופ� אחיד

ניי כיו� תיק אילו היה מגיע לפ, במילי� אחרות. פונה אליה כדי לבסס את הפתרו� המוצע

יכול מאוד להיות . של הריסת בתי� הייתי בוח� אותו מחדש על יסוד ההיבט ההומניטרי

לאותה תוצאה א� הבדיקה מטבע הדברי� הייתה יותר במקרה ספציפי שהייתי מגיע 

 בדיקה כזו עשויה להביא אותנו במקרי� ספציפיי� אחרי� לתוצאות שונות .מעמיקה

 .מאלה שהגעתי אליה� בעבר

, אי� לטעו� שבחרת להסתמ� דווקא על המשפט הבינלאומי משו� שהוא מתיר את החיסולי�ה

 ?כבוד האד� וחירותו: בעוד שתתקשה מאוד להצדיק את החיסולי� על פי חוק יסוד

כבוד האד� וחירותו משו� שלא הייתה : במקרה הזה לא יכולנו לעסוק בחוק יסוד

היעדר הסמכה כזו בחוק אנו מנועי� ב, ממילא. הסמכה בדי� שהובילה אותנו אליו

אני א� ציינתי זאת . פסק הדי� שנית� עסק ג� בסוגיה זו. מלבחו� אותו לאור חוק היסוד

, י�המתיר את ביצוע הסיכולי� הממוקד, במפורש בפסק דיני שאילו חוקק חוק שכזה
והיה נער� האיזו� הרגיל והמקובל הנדרש בדיני , הוא היה נתו� לביקורת חוקתית

  .מידתיותה

במסגרת הדיו� ". חוק שי דרומי" הנודע בש� 38, לחוק העונשי�98לאחרונה אושר בכנסת תיקו� 

כ� שאד�  39,עונש המוות" הפרטת"הציבורי הועלתה הטענה כי החוק מהווה צעד אל עבר 

_____________________________________  

תיקו� זה הועלה בעקבות זעקה . 217ח "ס, 2008�ח"תשס, )98' תיקו� מס(שי� חוק העונ   38
שירה למוות בפור� שחדר , ציבורית שנשמעה מיד לאחר מעצרו של החקלאי שי דרומי
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מהי . את הענישה האולטימטיבית, כמעט כראות עיניו, פרטי מקבל סמכות להוציא לפועל

  ?נה זודעת� בעניי� טע

ע� זאת אני חושב , ל לעומק�"אינני מכיר את פרטי החוק והניואנסי� שבתיקו� הנ

 אלו שני –מכא� ועד הפרטה כזו . שאי� שחר לטענה כי מדובר בהפרטה של עונש מוות

כמו כ� אני סבור כי א� יש צידוק להרחיב את הסייג של ההגנה . עולמות שוני� לחלוטי�

  .הרחבה א� היא אכ� נדרשת דאני בע, העצמית לכיוו� הזה

  דיני משפחה 

התפתחו , כפי שעוצבו בבתי המשפט בישראל, יש טענה שלפיה דיני המשפחה האזרחיי�

עקב כ� לעתי� . ובמטרה לתק� ליקויי� בו, כתגובה אליו, בעיקר תחת השפעת הדי� הדתי

הא�  40.התפתחו דיני המשפחה האזרחיי� ללא התחשבות במכלול השיקולי� החילוניי�

 ?טענה זו נכונה לדעת�

_____________________________________  

 
 סייג ה שלהחידוש העיקרי בתיקו� זה הוא הרחב . בקר ומרעהלשטחו בכוונה לבצע שוד של

החוק במתכונתו , כתוצאה מהתיקו�.  חזקת מסוכנות של הפור�ה שלההגנה העצמית וקביע
לשו�  .מתיר לכל אד� העומד בפני אירוע פריצה את הברירה להג� על קניינו החדשה
 אד� יישא לא) א(י34: יבוא י34 סעי� אחרי 1977�ז"התשל, העונשי� בחוק: "התיקו�

 לבית נכנס או שמתפר� מי להדו� כדי מיידי דרוש באופ� שהיה למעשה פלילית באחריות
 ,עבירה לבצע בכוונה, זולתו של או שלו, המגודר החקלאי המשק או העסק  בית,המגורי�

   – א� תחול לא )א (קט� סעי�  הוראת)ב (להיכנס כאמור או להתפר� שמנסה מי או
  ; הנכנס או המתפר� הדיפת  לש�,העניי� בנסיבות, בעליל סביר לא היה המעשה) 1(
 את מראש צופה שהוא תו� או לכניסה להתפרצות הפסולה בהתנהגותו הביא האד� ()2(

 מרעה ושטח שטח לרבות –' חקלאי משק, 'זה סעי� לעניי� .התפתחות הדברי� ג אפשרות
  ".חקלאי במשק רכב וכלי ציוד לאחסו� המשמש

 YNET 11.3.2008" מיותר והרסני, חוק שי דרומי", דכי קרמניצר ורועי קונפינומר   39
http://www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-3516862,00.html" :טענה השלישית שהועלתה ה

נגד השימוש בסבירות היא שהמשטרה אינה מסוגלת לספק מענה לגל הפריצות הפוקד את 
תרו� הראוי הוא הפרטתה של אכיפת החוק והעברתה הא� הפ, א� אכ� כ�, אול�. המדינה

אחד הצידוקי� העמוקי� והבסיסיי� ביותר לקיומה של ? לידיי� הפרטיות של האזרח
א� . המדינה הוא העובדה שהמדינה אמורה להג� על רכוש� של אזרחיה ועל גופ�

ת הפתרו� אינו העבר, אינה מסוגלת לעשות זאת, זרועה הארוכה של המדינה, המשטרה
  ".הסמכויות לאזרח אלא הגדלת המשאבי� המוקצי� למשטרה

40   � ובי� בית המשפט 'ליברטריאנזציה'דיני זוגיות חילוניי� ביובל הבא בי� " ,שחר ליפשי
המחבר טוע� כי לאור אופייה . 187�175' בעמ, 159) א"תשס(יז  ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ, "'המחשק'

, לכ�. זרחי כריאקציה לדי� הדתיהייחודי של מדינת ישראל לעתי� התפתח בה הדי� הא
. חילונית�רכיבי� שוני� בדי� האזרחי אינ� מייצגי� בהכרח את הדי� הראוי במערכת אזרחית

על פי .  זו דר� היחס המשפטי למוסד הידועי� בציבורהדגי� המחבר טענהבמאמרו 
 א� ,"נקודת אור בחשכת דיני המשפחה"דיני הידועי� בציבור נתפסי� בדר� כלל כ, המאמר

 מוסד הידועי� בציבור � שלתנאיהמשקל כנגד השוואת �שיקולי� אזרחיי� כבדייש למעשה 
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הבסיס של דיני הנישואי� והגירושי� נשלט על ידי הדי� הדתי ולכ� דיני המשפחה 

בעצ� נועדו למלא את התחומי� שבה� הדי� שפותחו על ידי בית המשפט האזרחיי� 
לכ� די� המשפחה . הדתי לא נוקט עמדה או שבה� הוא נוקט עמדה הנראית לא ראויה

לא נעשה א� פע� . למצב הקיי� ולא נוקט עמדה עצמאית משלו רפלקטיבי השיפוטי

ניסיו� במשפט הישראלי לבנות חוק משפחה שיפתור את כל הבעיות משו� שפוליטית זה 

דיני . שבו אפשר היה לעשות שינוי, להבדיל למשל מחוק החוזי�, אפשרי�בלתי

דתי הוא המשפחה שלנו באו לפתור בעיות שקרו או לעסוק בתחומי� שבה� הדי� ה

  . כמו שעשיתי במקרה של פיתוח תו� הלב בחוזי� בי� ידועי� בציבור, עמו�

ליפשי� הראה . אכ� מודגמת על ידועי� בציבור, שעולה במאמר של שחר ליפשי�, הטענה הזו

שיכול להיגר� נזק מכיוו� שנותני� תוק� ליחסי ידועי� בציבור כמענה לדי� הדתי בעוד 

בוחרי� בצורת החיי� הזו בדיוק כדי להתחמק מהתוק� שהנישואי� שייתכ� כי ידועי� בציבור 

   .נותני�

המושג צרי� להתייחס . זו הסיבה שצרי� להגדיר מחדש את מושג הידועי� בציבור

  . טווח�למי שחי יחד ומנהל משק בית משות� מתו� מטרה לחיות יחד ע� כוונות ארוכות

  . � הוכר כידועי� בציבורא� ניתנה החלטה שלפיה זוג שחי יחד שלושה חודשי

צריכי� לפתח את דיני הידועי� . זו החלטה בעייתית. אני לא הייתי מקבל החלטה כזו

צרי� לבנות אות� . בציבור תו� התייחסות לכ� שה� כוללי� לא רק זכויות אלא ג� חובות

�זה ה. כ� שהדי� יתאי� לרציונל שעומד ביסודוCommon Lawזו פסיקה ,  הישראלי

החלטות שגויות אינ� נימוק נגד כל המוסד אלא , אשר על כ�. בש בצורה נכונהשאפשר לג

  .נגד הפעלה לא נכונה של המוסד הזה

עקב התעלמות� בפועל של בתי הדי� הרבניי� מההלכות שנפסקו בפרשות בבלי , הא� כיו�

 שבה� דרשת מבתי הדי� הרבניי� להחיל די� אחיד בכלל הסוגיות האזרחיות הנלוות 41,ולב

 ?היית בוחר בהנמקות מצומצמות וקונקרטיות יותר, לדיני הנישואי� והגירושי�

_____________________________________  

 
אחת הטענות העיקריות היא שהמשפט הישראלי מתעקש .  מוסד הנישואי�� שללתנאי

להתייחס למוסד הידועי� בציבור כתחלי� חילוני לנישואי� הדתיי� ומסרב להפני� את 
משמעית של מוסד �דועי� בציבור דחייה כוללת וחדהאפשרות לראות בצורת החיי� של י

 .הנישואי� באשר הוא
1000/92� "בג   41 � ÈÏ·· 'ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È·,להל� (249�239 'בעמ ,221) 2(ד מח" פ – 

3914/92� "בג. )··ÈÏ עניי� � ·Ï '·È·‡ Ï˙ È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È·�ÂÙÈ ,491) 2(ד מח"פ ,
בה� הפ� הנשיא ברק שמדובר בשני פסקי די�  ).Ï· עניי� – להל� (512�509, 506�503 'בעמ
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עניי� לב עסק בצווי עיכוב שבה� עשויה . עניי� לב ועניי� בבלי ה� שני דברי� שוני�

ולפי דעתי בתי הדי� הרבניי� מקיימי� את ההלכה , להיות ביקורת שיפוטית מיידית

ישנו זר� . תי הדי� הרבניי� אחרי עניי� בבליאיני מכיר מספיק מה קרה בב. שנפסקה ש�
כי ג� לפי המשפט העברי היינו מגיעי� לתוצאה של פסק די� , כמו השופט אלו�, שטוע�

לכ� היו� הייתי מחליט בדיוק . א� בתי הדי� הרבניי� לא אימצו את ההשקפה הזו, בבלי

� שזה רק אומר מכיוו, ואני לא רואה אי� זה פוגע בבתי הדי� הרבניי�, באותה צורה

א� למשל הדי� העברי היה אומר שכאשר . שאד� נכנס לבית הדי� הרבני ע� מטע�

א� עדיי�  – הקביעה הזו הינה בסמכות�, כל רכוש האשה הול� לבעל, מחלקי� רכוש

פסק די� בבלי לא בא . הייתי אומר שהלכת בבלי חלה כדי לקבוע מהו הרכוש של האשה

שפסק די� בבלי אמר זה שהמשפט העברי יקבע אי� כל מה . להתנגש ע� הדי� הדתי

 זו שאלה של הדי� –לגבי השאלה מהו הקניי� שלה� . מחלקי� את הנכסי� בי� בני זוג

המשפט העברי חל על . אני לא ראיתי בפסיקה הזו התערבות במשפט העברי. האזרחי
אינ� א� הוא לא קובע תוצאות ש, דיני הנישואי� והגירושי� וקובע את תוצאותיה�

 . קשורות בכ�

בפסיקותי� ובפסיקות של בית המשפט העליו� ושל הערכאות הנמוכות נית� לראות עידוד 

,  הידועי� בציבורסלסטטו" תנאי כניסה קלי�"המתבטאת ב, זוגיות של ידועי� בציבור

_____________________________________  

 
 בית הדי� הרבני בנימוק שעל בתי הדי� הרבניי� להחיל די� אזרחי כאשר הסוגיה ה שלהכרע

 לנישואי� וגירושי� �ÂÂÏ‰כל עניי� , כלומר". סוגיה אזרחית נלווית"העומדת על הפרק היא 
נדונה  עניי� בבליב. ‰‡ÈÁ¯Êרע על פי הדי� להיות מוכצרי�  רבני בית די� ה שלשיגיע להכרע

.  חלוקת הרכושה שלסוגיהתביעת גירושי� שהגיש ב� זוג לבית הדי� הרבני תו� כריכת 
בית ). 57ש "ה, ראו להל�(האשה דרשה כי בית הדי� הרבני ידו� בכ� לפי הלכת השיתו� 

ברק בחר שופט ה. לפיו הוא פוסק רק על פי ההלכה היהודיתשהדי� הרבני סירב בנימוק 
 המיועד ,"חוק שיווי זכויות האישה" מסלול – הראשו�: בשני מסלולי� לפתרו� המקרה

 א� הוא בחר ,את פסק דינובכ� לסיי� יכול היה ברק  .לשמור על שוויו� האישה ביחס לאיש
Ï ˘„ÁÓ ˘·‚ ˙‡ ˙ÏÁÂÓ‰ ÌÈ�È„‰ ˙Î¯ÚÓמטרה ב ,להתוות מסלול נוס� לפתרו� הפרשה

ÌÈÈ�·¯‰ ÔÈ„‰ È˙·· .לבעיה הניצבת לפנינו בעתירה זו  : "...כמילותיו של השופט ברק עצמו
·ÂÈ‚ÂÒ˙ , על כל בתי הדי� הדתיי� במדינה להפעיל: והוא זה, יש רק פתרו� אפשרי אחד

'˙ÂÈÁ¯Ê‡' ˙ÂÂÏ� הנתו� לסמכות� [...] שאינ� חלק מענייני המעמד האישי , ËÙ˘Ó‰ ˙‡
ÈÏÏÎ‰ ÈÁ¯Ê‡‰ "...)  בתביעה לשלו� בית שהגיש ב� זוג עסק  ניי� לבע .)ק" ג–הדגשה שלי

בית הדי� . עיכוב יציאה מהאר�לצו  במסגרתה ביקש להוציא נגד אשתו, לבית הדי� הרבני
ברק קבע כי כש� שאד� זכאי להגנה על זכויות היסוד שלו השופט . הרבני נעתר לבקשה

 דבר קבע ברק כי בסופו של. בערכאה האזרחית כ� יהא זכאי להגנה עליה� בערכאה הדתית
בית הדי� הרבני לא הפעיל את האיזו� הראוי בי� מגוו� הזכויות והערכי� ועל כ� החלטתו 

�פלורליז� ", קדרי� רות הלפרי�:להרחבה ראו.  פסולה– לעכב את יציאת האשה מ� האר
) ז"תשנ( כ ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ ,"צ ובתי הדי� הרבניי� בעקבות בבלי ולב" בג– משפטי בישראל

�696' בעמ, 683 715.  
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גישת� ,  ע� זאת42.בהרחבה של מעגל הזכויות ההדדיות ביניה� ובדיו� פתוח ומפורט בעניינ�

. מיניי��בתי המשפט נעשית מהוססת כשעומדת על הפרק הכרה משפטית בזוגות חדוגישת 

נראה כי , מיניי� משתפר מבחינה תוצאתית�ג� במקרי� שבה� מעמד� של זוגות חד, למעשה

כיצד תסביר את , א� כ�?  האומנ�43.ההנמקות של בית המשפט ה� מצומצמות ומהוססות יותר

שמדובר בידועי� בציבור לבי� זו העוסקת בזוגות הפער בי� הרטוריקה של בית המשפט כ

 ?מיניי��חד

אני לא רואה את . מיניי��לי אי� בעיה להחיל את דיני הידועי� בציבור על זוגות חד

אני . מיניי�� א� המבח� הוא חיי� משותפי� אי� בעיה שזה יחול ג� על זוגות חד. ההבדל
אבל אי� שו� סיבה לא ,  או רעא� הוא טוב, לא עושה שו� הערכה ערכית של הקשר הזה

מיניי� כמו שעשה בית �להחיל את הדי� המשפטי של ידועי� בציבור על זוגות חד

היו מקרי� של חלוקת . מיניי�� המשפט כשהחיל את הלכת שיתו� הנכסי� על זוגות חד

לשופטי� . ולא הייתה ע� זה שו� בעיה, רכוש של חיילי� שנהרגו בצבא לבני זוג�

הבעיה וההססנות מתעוררת כשהזוגות . י� בעיה ע� הצד הרכושיהדתיי� עצמ� א

אז מתעוררת השאלה מה ה� . מיניי� טועני� שתבנית הקשר שלה� היא נישואי�� החד

עולה השאלה א� מדובר במוסד . תרבותי, נישואי� כי מוסד הנישואי� הוא מוסד היסטורי

בדי� .  צריכה להיות בעיהאבל בעניי� ההיבטי� הרכושיי� לא; "ברית נישואי�"חדש של 

 .האזרחי אי� שו� בעיה והוא צרי� לחול באופ� שווה

�  נתת ביטוי לעמדותי� העקרוניות ביחס 44באמרות אגב שכתבת בפרשות שנדונו בפני

דווקא , מדוע בחרת .לשינויי� ולמהלכי� משמעותיי� שיש לנקוט בתחו� דיני המשפחה

  ?בענייני� שבה� המחוקק טר� הביע את דעתולהביע את עמדותי� העקרוניות , באמרות אגב

_____________________________________  

' Ô¯Â„�ÈÏ � 2000/97א " ע: ראו למשל,בתי המשפט לידועי� בציבורשל יחס הלהדגמת     42
˙È�¯˜,1165/01א "ע; 40�25' בעמ, 12) 1(ד נה" פ � ˙È�ÂÏÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,

 בפסק ,�ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ 'ÔÓÈÈ¯Ù ‰ÓÁ � 1407/04 ל" עב;85�83'  בעמ,69) 1(ד נז"פ
 ). בנבופורס�(אוסוסקי� �ית הנשיא השופטת אלישבע ברקדינה של סגנ

721/94� " בג, למשל,מיניי� ראו�בתי המשפט לזוגות חדשל יחס הלהדגמת    43  È·È˙� ÏÚ Ï‡
Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ¯ÈÂÂ‡"� Ó 'ıÈ·ÏÈ�„ ,בג;782�777, 759�757' בעמ, 749) 5(ד מח"פ " �

3045/05 � È¯‡ Ô· 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó· ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰ Ï‰�ÈÓ Ï‰�Ó) 1פסקאות ב ,) בנבוורס�פ ,
ו לפסק דינו של השופט "כ', י�'ט', פסקאות ג,  לפסק דינו של הנשיא ברק23�22, 18�16

  .רובינשטיי�
פסק  ל23�22, 20�13 בפסקאות ) בנבופורס� ( È�ÂÏÙ�'˙È�ÂÏÙ  9607/03מ " בע, למשל,ראו   44

 אזרחית ה לנוצריידובר ביהודי אזרח ותושב ישראל שנישא. ברק) 'בדימ(דינו של הנשיא 
קשה אשתו לרשת מחצית ילאחר מות הגבר ב. ותושבת רומניה בנישואי� אזרחיי� ברומניה

" ב� זוגו"ברק קבע שהסדר הירושה המקנה מחצית מהעיזבו� ל) 'בדימ(הנשיא . מעיזבונו
ברק הדגיש . של המנוח כולל ג� את מי שנישא למוריש בנישואי� אזרחיי� מחו� לישראל

נישואי תערובת של תוק� ה משאלת במנותקבדבר הזכאות לרשת התקבלה כי ההכרעה 
בחר ברק לסיי� את פסק דינו  ,ומעבר לנדרש ,א� על פי כ�. אזרחיי� במשפט הישראלי
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אכ� בענייני� מסוימי� הבעתי את עמדתי באמרות אגב א� זאת משו� שהדברי� לא 

כאשר בית המשפט קובע הלכות . נדרשו לצור� הכרעה במקרה שעמד לפני בית המשפט

אמנ� עמדה . הוא מוגבל למקרה שעומד בפניו ולכ� אמרתי את הדברי� באמרות אגב
כאשר שופט מכריע .  האפשרות לא לדו� כלל בסוגיות הללו א� החלטתי לדו� בה�בפניי

ישנ� תיקי� שזה מתאי� וישנ� . בתיק הוא צרי� להחליט א� לפתח ג� סוגיות נוספות

, ע� זאת. במסגרת התיקי� שעשיתי זאת חשבתי שזה הדבר הנכו� לעשות. תיקי� שלא

  .מדובר באמרות אגב בלבד ולא בהלכות

 מו�יחסי מ

 נקבע 46יעקוביבעניי� . נקבע כי הלכת השיתו� בנכסי� תחול על ידועי� בציבור 45בעניי� שחר

ועליה� יחול באופ� בלעדי , �1.1.1974כי הלכת השיתו� לא תחול על זוגות שנישאו לאחר ה

_____________________________________  

 
נוטי� היינו לדעה כי הנישואי� [...] לו נדרשנו לשאלת תוק� הנישואי� : "באמירה הבאה

 �Úˆ Ï˘ Â˙ÎÈÏ‰ ÏÂ˜˘Ï ˘È ÔÈ· ÌÈÈÁ¯Ê‡ ÔÈ‡Â˘È�· Û‡ ¯ÈÎ‰ÏÂ ÛÒÂ„[...] מוכרי� בישראל 
È„Â‰È Â�È‡˘ ÈÓÏ È„Â‰È ,‰ÈÁ¯Ê‡Â ı¯‡‰ È·˘Â˙ , ÔÈ„ ÈÙÏ ÌÈÙ˜˙‰Â Ï‡¯˘ÈÏ ıÂÁÓ ÌÈÎ¯Ú�‰

Ì˙ÎÈ¯Ú ÌÂ˜Ó"...)  ק" ג–הדגשה שלי(.805/82א "ע ב � Â�Ò¯Â 'Ô‰Î ,ד לז"פ)בעמ, 529) 1 '
. גרושה –� והאשה שהגבר הוא כהמשו� זוג שחיו יחדיו ללא נישואי� � דובר בבני,531

שעל פי מאחר . לאחר כשנתיי� וחצי נפרדו בני הזוג והאשה תבעה תשלו� מזונות ומדור
על פיו יחויב הגבר שבי� בני הזוג הסכ� מכללא נוצר  הוכח כי לאעובדות המקרה 

כתוארו  (בחר השופט ברק, ע� זאת. נדחתה תביעת האישה למזונות, במזונותיה של האשה
ניתני� , בדר� כלל ( הפרידה בי� בני זוגÁ‡Ï¯תו בשאלת תשלו� מזונות  להביע את דע)אז

לבסס את זכותה של אישה למזונותיה , לכאורה, הייתי מוכ�  "...:)מזונות רק טר� הפרידה
¯Á‡Ïלפסק הדי�5 פסקה 531' עמ (..."  הפירוד ג� על הסכ� מכללא ( . 

דובר בעניי� זה . 449�448, 447�445' בעמ, 443) 1(ד לח"פ, ˘ÔÓ„È¯Ù „‚� ¯Á 52/80א "ע   45
חייה� המשותפי� רכש הגבר זכות חכירה לדורות בבית בתקופת . בזוג שחי כידועי� בציבור

בני הזוג חיו חיי� משותפי� באותו בית . מגורי� ורישו� הזכות נעשה על שמו בלבד
ו� עיזבכי האשה נפטרה ובנה פנה לבית המשפט בבקשה שיוכרז .  שני�שלושי� ושבעכ

הלכת לפי ". הלכת השיתו� בנכסי�"האישה הוא הבעלי� של מחצית הזכויות בבית על פי 
.  מכירי� בהסכ� משתמע בי� בני זוג הקובע שה� שותפי� שווי� ברכוש מסוי�השיתו�

 ?בפרשה זו עלתה השאלה הא� נית� להחיל את הלכת השיתו� על זוגות ידועי� בציבור
בשינויי� , � כל מניעה להחיל את הלכת השיתו�שאיפסק )  אזוכתואר(השופט ברק 

    .ג� על ידועי� בציבור, המחויבי�
, 623�607, 596�572' בעמ, 529) 3(ד מט"פ,  È·Â˜ÚÈ'È·Â˜ÚÈ � 3208, 2094, 1951/91א "ע   46

1.1.1974�דובר על זוגות שנישאו לאחר ה, שאוחדו לדיו� אחד, בשני המקרי� .633�623 
1973�ג"תשל ,בי� בני זוג  לחוק יחסי ממו�19� ו14סעיפי� ( ממו� חוק יחסיונכנסו לגדר  ,

 השאלה המשפטית שעלתה .הלכת השיתו� ה שלאת תחולת  תבעה האשהא�, )267ח "ס
שאלה גורלית שכ� על פי סעי� זוהי . תחולתה של הלכת השיתו� בצד חוק יחסי ממו�הייתה 

גירושי� " (פקיעת הנישואי�"צע רק ע� חלוקת הרכוש בי� בני הזוג תתב,  לחוק יחסי ממו�5
על פי הלכת השיתו� בני הזוג יכולי� לדרוש את פירוק שבעוד , )או מות אחד מבני הזוג

עלול לפתוח , המחייב מת� גט,  ההסדר שבחוק יחסי ממו�:יתרה מזאת. השיתו� בכל עת
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 מצב 48. על הלכות אלה חזר בית המשפט ג� בכמה פרשות מאוחרות יותר47.חוק יחסי ממו�

בזוג של ידועי� בציבור יזכה לנתח זמי� ונגיש יותר " הצד החלש"לכ� שזה עלול לגרו� 

 ? כיצד נית� להצדיק פער זה. בזוג נשוי" הצד החלש"מהנכסי� המשותפי� מאשר 

אכ� צריכה להתקבל החלטה שתהפו� את הלכת . הפער אינו מוצדק ונוצרת בעיה

זוהי הלכה בעייתית . יעקובי ותאפשר להחיל בצד חוק יחסי ממו� ג� את הלכת השיתו�

התיקו� החדש בחוק יחסי ממו� יכול להיות פתח לפתרו� המצב . שיוצרת מצב בעייתי

   49.הבעייתי שנוצר

 "?מיהו יהודי"

 �לעניי� רישו� במרש� האוכלוסי� נקבע כי תפקידו של פקיד הרישו� הוא תפקיד של איסו

נכונותה אינה בולטת � שאיועל כ� עליו להיענות לכל בקשת רישו� ובלבד, חומר סטטיסטי

על כ� נקבע כי מי שעבר גיור רפורמי או קונסרבטיבי יהא זכאי להירש� במרש� . לעי�

 51, לעומת זאת נקבע שלצור� חוק שיפוט בתי די� רבניי�50.האוכלוסי� כבעל לאו� יהודי

 קביעה זו 52.הוא רק מי שעונה על ההגדרה של ההלכה היהודית האורתודוכסית" יהודי"

_____________________________________  

 
לקו ברכוש פתח לסחטנות באופ� שב� הזוג המעוניי� לצאת מהקשר הזוגי ייאל� להקריב מח

 תחול בצד חוק Ï‡א� על פי כ� הוכרע בדעת הרוב שהלכת השיתו� . המשות� כדי לקבל גט
 .יחסי ממו�

 .חוק יחסי ממו� בי� בני זוג   47
‡·ÈÓÂ¯ Â·‡ ' Â � 8672/00א "רע; 346' בעמ, 337) 1(ד נא"פ, ÌÏÒ 'ÈÓ¯Î � 4385/91א "ע   48

ÈÓÂ¯,6(ד נו" פ (4951/06מ "בע ;179�183 'בעמ, 175 � È�ÂÏÙ'˙È�ÂÏÙ ) בנבופורס� ( 
 . לפסק הדי�6פסקה ב

  .א לחוק יחסי ממו� בי� בני זוג5סעי�    49
5070/95� "בג   50 ˙ÓÚ� –� ˙Â·„�˙ÓÂ ˙Â„·ÂÚ ÌÈ˘� ˙ÚÂ�˙  'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,בעמ, 721) 2(ד נו"פ' 

העותרי� עברו . עתירות שאוחדו לדיו� אחדבמקרה זה נדונו כמה . 753�752, 749�744
 וקשיהעותרי� הקטיני� ב.  מחוצה לה הלי� גיור רפורמי או קונסרבטיביבישראל או

ביקשו  העותרי� הבגירי� ; במרש� האוכלוסי� כבעלי לאו� יהודירישו� ראשו�להירש� 
קבע ) כתוארו אז(הנשיא ברק .  הקוד�שינוי רישומ�להירש� כבעלי לאו� יהודי תו� 

ודי� כאשר ה� ממציאי� תעודת גיור  שהעותרי� ה� יהפקיד לרשו�ה על ברישו� ראשו�ש
במקרה .  יש לו יסוד סביר להניח שההודעה אינה נכונה כ�אלא א�, רפורמי או קונסרבטיבי

מכא� ו ,והעותרי� עמדו בתנאי זה" תעודה ציבורית" נקבע שנדרשת ג� של שינוי רישו�
 של מי אושר רישומ�, למעשה, בכ�. את השינוי ברישו�היה לבצע צרי �שפקיד הרישו� 

 ".יהודי�"קונסרבטיבי כ או שעברו הלי� גיור רפורמי
  .165ח "ס, 1953�ג" תשי,)נישואי� וגירושי�(חוק שיפוט בתי די� רבניי�    51
דובר בזוג של גבר יהודי במקרה זה . 404) 2(ד מב"פ, ·�˜È˜Ò·Â˜�· 'È˜Ò·Â � 1/88מ "בד   52

, וג וחלוקת הרכוש ביניה� בני הז� שלגירושיהבמהל� הדיו� בדבר . ואשה שהתגיירה
עקב כ� פסק בית . נקבע כי גיורה של האשה בטל ומבוטל, שהתקיי� בפני בית די� רבני

היא אינה עוד , המשפט העליו� כי משעה שקבע בית הדי� הרבני שגיורה של האישה בטל
  . ונשללת סמכותו של בית הדי� הרבני לדו� במקרה" יהייהוד"
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מייצגות קו , ג� א� לא ניתנו על יד� באופ� ישיר, עות דומות של בית המשפט העליו�וקבי

מצב שבו אד� יוגדר כבעל לאו� מסוי� לצור� " (פיצול סטטוס"בעייתי היוצר חשש מוחשי ל

 ? כיצד לדעת� יש להתמודד ע� סיטואציה זו). אחד א� כבעל לאו� שונה לצרכי� אחרי�

משו� ששאלת הרישו� במרש� האוכלוסי� אינה לא נוצר חשש לפיצול סטטוס 

בפסקי הדי� שבה� . מדובר באיסו� חומר סטטיסטי בלבד. קשורה כלל לשאלת הסטטוס

המרש� אינו משק� הכרעה בשאלות : עסקתי בסוגיה זו הקפדתי להדגיש נקודה זו

  . מהותיות של סטטוס

 
  דיני חוזי

53נורקייטפרשות 
54,סכסו��אנגלוו 

תוארו על , על ידי בית המשפט העליו�אחרונה לשניתנו  

 בפרשה �ל ידעשעוצבו לחוזי� פרשנות השל נסיגה מכללי ידי חוקרי� כמציגי� מגמה ברורה 

55.אפרופי�הידועה כעניי� 
על א� כללי הפרשנות "קבע השופט דנציגר כי  נורקייטבעניי�  

ו� שבו לשו� מ� הראוי כי במק, ארגו� מגדלי הירקות ובהלכת אפרופי�שנקבעו בהלכת 

יש לית� לה משקל מכריע בפרשנות , ייכמו המקרה שבפנ, משמעית�ההסכ� היא ברורה וחד

באחרונה הבעתי את "כי השופט דנצינגר  כתב, המאוחר יותר, סכסו��אנגלו בעניי�". ההסכ�

ואני  יש לית� לה משקל מכריע בפרשנות ההסכ�, דעתי שכאשר לשו� ההסכ� היא מפורשת

,  אי� צור� לשער מה היתה כוונת הצדדי�]... [יי אלה יפי� ג� לעניי� שבפנסבור כי דברי�

מה  ".הואיל והיא באה לידי ביטוי בצורה מפורשת ומדויקת בסעיפי הביטול הקבועי� בהסכ�

 ומציגה אפרופי�הא� לדעת� עמדתו קוראת תיגר על הלכת ? דעת� על עמדת השופט דנציגר

 ?מגמה הנוגדת את מורשת�

_____________________________________  

    ). פורס� בנבו( ÈÂÏ '˜¯Â�ËÈÈÚ· "Ó � 5856/06א "ע   53
  ). פורס� בנבו (ÌÂÏ· 'ÂÏ‚�‡ -ÔÂÒÎÒ � 5925/06א "ע   54
 265) 2(ד מט"פ, Ú·"Ó) Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ' ÌÂÊÈÂ ÔÂÎÈ˘ ÌÈÙÂ¯Ù‡)1991 � 4628/93א "ע   55

 אפרופי� משלה בכיפה שיטת עניי� בית המשפט בו שלעד קביעת). ‡ÌÈÙÂ¯Ù עניי� –להל� (
 ורק א� לא ,ו ביררה את כוונת הצדדי� לחוזה על פי לשונושיטה ז. שלבית�הפרשנות הדו

כריתת של נסיבות ההיה בה די כדי להבהיר את כוונת הצדדי� נית� היה להיעזר בבחינת 
‡‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡ –  ‰„Â˙ 2045/05א "בדנשזכתה לאישור , הלכת אפרופי�. החוזה

Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) ה את היוצרות ושינתה את הפכ, )פורס� בנבו
לפי שיטה זו יתחקה בית המשפט . שיטת פרשנות החוזי� בישראל לשיטת פרשנות משולבת

במקרי� . אחר כוונת הצדדי� באמצעות לשו� החוזה ונסיבות חתימתו בעת ובעונה אחת
יש לפרש , בה� לא נית� לעמוד על אומד דעת� של הצדדי� מלשו� החוזה או מנסיבותיוש

ות הסובייקטיביות של הצדדי� לחוזה ככאלו שנועדו להגשי� תכליות את הכוונ
המשנה ,  אפרופי� כתב השופט ברקעניי�ב. תו� לב וסבירות, אובייקטיביות כגו� הגינות

עשוי , מה שעל פניו נראה כברור. כשלעצמ�' ברורות'אי� מילי�  "כי) כתוארו אז(לנשיא 
ה זו עוררה ביקורת רבה בקרב הקהילייה פסיק". ... להתברר כלא ברור לאור הנסיבות

 שטענה כי הלכת אפרופי� מרוקנת את כל הביטחו� והוודאות בכל הנוגע ,המשפטית
 עורכי � של מה טע� יש בטרחת– "אי� מילי� ברורות"א� באמת נטע� כי . לפרשנות חוזי�

  ? ועורכות הדי� ובשקידת� על ניסוחי חוזי�
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ג� אני . ‡ÌÈÙÂ¯Ùי� שציינת בשאלת� אינ� משני� לדעתי את הלכת פסקי הד

באפרופי� אמרתי כי בפרשנות חוזה יש לבחו� ג� את הנסיבות וג� את לשו� החוזה כדי 
א� א� יש סתירה בי� הנסיבות ; שזהו בעצ� כוונת�, ללמוד על אומד דעת� של הצדדי�

מבחינה , נוס� על כ�. יעההרי היא מכר, ללשו� החוזה ולשו� החוזה היא מפורשת

לא נית� להפו� הלכה שניתנה בדיו� נוס� בערעורי� אזרחיי� כמו בפרשות , פורמלית

ËÈÈ˜¯Âו� ÂÏ‚�‡-ÔÂÒÎÒ.   

 
  דיני נזיקי

מצד אחד הרופאי� . סוגיית הרשלנות הרפואית מציפה את בתי המשפט ויוצרת דילמות קשות

צמצו� , מנגד; ת מחשש לתביעות נזיקיותעצמ� מעידי� שה� נוקטי� דרכי� של רפואה מתגוננ

הא� אתה סבור . סטנדרט הזהירות עלול ליצור הרתעה לא אפקטיבית ולמנוע פיצוי מניזוקי�

הא� היית תומ� ביצירה של מנגנו� פיצוי ? שהמשפט הישראלי בחר באיזו� הרצוי בהקשר זה

חלטת ויוצר מנגנו�  קובע בגינה אחריות מו56, המגדיר רשלנות רפואית–במסגרת חוק נפרד 

 ? ביטוחי נלווה להבטחת פיצוי לניזוקי�

במסגרת תפקידי כיוע� משפטי לממשלה קידמתי את חוק הפיצויי� לנפגעי תאונות 

ואני סבור שהיו� חוק הפיצויי� , דרכי� כמנגנו� פיצוי נפרד מדיני הנזיקי� הכלליי�

י ביחס לשיטות משפט מדובר בהסדר מתקד� וחדשנ. מוכיח את עצמו ומהווה הסדר טוב

העיקרו� שבו מתאי� לנושא , לדעתי. ועל השיטה הישראלית להיות גאה בו, אחרות

מדובר בתחו� שבו החלה של דיני הנזיקי� הכלליי� עלולה ליצור . הרשלנות הרפואית

מנגנו� פיצוי נפרד כדוגמת חוק הפיצויי� יכול להיות פתרו� הול� לדילמה . מבוכה רבה

 . זו

� הראוי בעיני� לקשיי� המתעוררי� שוב ושוב בקשר להגדרת תאונת דרכי� מהו הפתרו

 הא� לדעת� יש לתק� את ההגדרה הקיימת או 57?שבחוק הפיצויי� לנפגעי תאונות הדרכי�

 ? לפנות לדר� חדשה ושונה מהותית מזו הנוכחית

_____________________________________  

חוק האחריות  ו234ח "ס, 1975�ה"תשל, נות דרכי� חוק פיצויי� לנפגעי תאודוגמת   56
ל היו תאונות "בשני� שקדמו לחקיקת החוקי� הנ. 86ח "ס, 1980��"תש, צרי� פגומי�למו

. צרי� הפגומי� שתי הסוגיות שהיוו את עיקר ההתדיינות בתחו� דיני הנזיקי�הדרכי� והמו
כלליי� ולחוקק חוקי� עקב כ� בחר המחוקק להוציא תחומי� אלה מגדר דיני הנזיקי� ה

, המסדירי� סוגיות אלו, ל"שני החוקי� הנ. נפרדי� שיסדירו סוגיות אלו באופ� עצמאי
. ללא התחשבות בשאלת אש�, פותחי� בהגדרת הסוגיה ובקביעת אחריות מוחלטת לגביה

 , המהווה כיו� את אחד ממוקדי ההתדיינויות הנזיקיות,ג� תחו� הרשלנות הרפואיתשייתכ� 
  .הסדר נפרד מעי� זהראוי ל

 תאונת דרכי� מורכבת ה שלכיו� הגדרת.  לחוק פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי�1סעי�    57
עקב בעיות . חזקות חלוטות מרבות וחזקה חלוטה ממעטת, הגדרה ראשית: חלקי�מכמה 

ניסוח של ההגדרה קרא בית המשפט העליו� פע� אחר פע� לתיקונה על ידי במבנה וב
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כפי שהיא  –ההגדרה , כפי שבית המשפט העליו� העיר שוב ושוב בפסקי הדי�

אני סבור שההגדרה הקודמת . היא מסורבלת ובעייתית – 858לאחר תיקו� ,  כיו�מופיעה

לדעתי ראוי לנסח את . הייתה עדיפה מההגדרה החדשה א� אני מקבל את עמדת המחוקק
  .בצורה שונה ובהירה יותר, ההגדרה מחדש

בצורה עמומה אפשרה לפסיקה " דרכי��תאונת"הא� העובדה שהחוק מגדיר את המושג 

 59?במסגרת אותה הגדרה סיטואציות שונות ומשונותלכלול 

לדעתי ג� תאונת רכבת , כפי שפסקתי בעבר. איני סבור שמדובר בסיטואציות משונות

נכנסת בגדר תאונת דרכי� א� על פי שלדעת רבי� מדובר בסיטואציה שאינה מתאימה 

ות המנגנו� היא קביעת אחרי לדעתי התכלית שבבסיס". תאונת דרכי�"להגדרה של 
 .קביעת גג לפיצויי� שיבואו מביטוח פרטי והקמת קר� למקרי� בה� אי� ביטוח, מוחלטת

היא שצריכה לעמוד מול עינינו בבואנו להכריע א� מדובר בתאונת דרכי� א� תכלית זו 

  .לאו

_____________________________________  

 
 8061/95א "אר מופיעה קריאתו זו של בית המשפט העליו� בפרשות רעבי� הש. המחוקק
� ¯ÊÂÚ 'Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á Ë¯¯‡"Ó,418/03א "ע; 555�550' בעמ, 532) 3(ד נ" פ  ÌÒ‡

Ú· ÔÂÊÓ ˙ÂÈ˘Ú˙"� Ó '‰‚ÓÒ ,568�565, 553�552' בעמ, 541) 3(ד נט"פ.  
  .96ח "ס, 1991�א"תשנ, )8' תיקו� מס (חוק פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי�   58
, 220, 213�210' בעמ, 207) 3(ד נג"פ, ÈÂ‡ÊÓ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 1389/98א " רע, למשל,ראו   59

במהל� . התובע ברכב שבו נסע ג� חייל נושא נשק במקרה זה נסע .235�234, 232, 223�222
בתי המשפט השלו� והמחוזי .  של החייל ופגע ברגלו של התובענפלט כדור מנשקו הנסיעה

בבית המשפט העליו� נשאלה השאלה ". תאונת דרכי�" מדובר בכי לא בעניי� קבעו שדנו
בית המשפט העליו� הפ�  . הוא הגור� לפגיעת התובע בנסיבות המקרה"השימוש ברכב"א� 

המזכה בפיצויי� לפי חוק " תאונת דרכי�"את קביעת הערכאות הקודמות ופסק שמדובר ב
 מטע� דינו כדי� שנשק הנמצא בתו� כלי רכבמשו�  ,זאת. הפיצויי� לנפגעי תאונות דרכי�

 תיקו� טר�אמנ� התאונה נשוא הדיו� התרחשה . סיכו� הכרו� בשימוש ברכבוהוא מהווה 
ד "ת ,לפני התיקו�(כיו� לנוסח המופיע " דרכי� תאונת "ה שלהגדרה בו שונתה ,8 'מס

בי� בנסיעת הרכב ובי� , מאורע שבו נגר� לאד� נזק גו� עקב שימוש ברכב מנועי"הוגדרה כ
א� בית המשפט הביע דעתו כי הכרעתו רלוונטית ג� לאור ההגדרה שהייתה , ")בעמידתו

נזק ג�� עקב שימוש ברכב " קיימת בעת הדיו� ואשר לא שינתה את ההגדרה הבסיסית של 
עיקר הדיו� עסק . 257�252' מבע, 250) 1(ד נד"פ, ‰Ô‰Î 'Ò˜È�Ù � 7509/98א "רע "מנועי

המיועדת לחילו� , תאונה במהל� משחק ילדי� בכננת קדמית של רכב חונה א� בשאלה
 הקושי היה טמו� בכ� שהשימוש ."תאונת דרכי� "ה של נכללת בהגדר,עצמי של הרכב

 הנשיא ברק . ולא לצור� חילו� אמיתי של הרכב שחנה בחצר הביתלצור� משחקבכננת היה 
" שימוש"לה ואינה מורידה לעניי� הגדרתה כהפעולה אינה מע" נחיצות"קבע ש) כתוארו אז(

 ".שימוש ברכב"שהגרירה לא הייתה נחוצה אי� מניעה לראות בה א� על פי , לכ�. ברכב
ולכ� " למטרות תחבורה"ילדי� קבע ברק שהפעולה הייתה   א� שדובר במשחק:יתרה מזאת

  .שבחוק הפיצויי�" תאונת דרכי�"התאונה נכללת בהגדרת 
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 שנכתב על 61,בוצר� " בג60.שנה זו מציינת עשור לחוק שוויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלות

ואילו , ר� את הדר� להכרה המשפטית בזכויות של אנשי� ע� מוגבלויותפ, 1996יד� בשנת 

אמור היה לסלול את הדר� למקרי� הבאי� שיבואו , 1998בשנת , חוק השוויו� שנחקק אחריו

� "מאז לא נת� בית המשפט פסק די� משמעותי נוס� בתחו� מלבד בג, בפועל. בפני בית המשפט

� "בג, ע� זאת. וגבלויות במערכת החינו� הרגילה שעסק בשילוב של תלמידי� ע� מ62,ד"ית

 א� כי בהשראת העקרונות 63, לא התמקד בחוק השוויו� אלא בחוק החינו� המיוחדד"ית

 מהי –כיצד אתה רואה את חוק שוויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלות . שעוגנו בחוק השוויו�

א� רק ?  מדוע–� לא א?  כיצד–א� כ� ? הא� הוא חולל שינוי במשפט הישראלי? חשיבותו

 ? אלו ה�–בתחומי� מסוימי� 

הסיבה שלא נית� פסק די� נוס� בעניי� חוק השוויו� היא העובדה שבית , ראשית

וככל שלא מגיע פסק די� מתאי� בית המשפט אינו יכול , המשפט אינו יוז� אלא מגיב

אני . לחברהאני כמוב� רואה את חוק השוויו� כחוק חשוב וחיוני , שנית. לומר את דברו

הוא ש� נכו� שמתייחס בכבוד " אנשי� ע� מוגבלויות"ג� סבור ששמו הכולל את המונח 
_____________________________________  

 .152ח "ס, 1998�ח"תשנ, ויות לאנשי� ע� מוגבלותחוק שוויו� זכ   60
7081/93� "בג   61 � ¯ˆÂ· 'ÌÈ·ÎÓ ˙ÈÓÂ˜Ó ‰ˆÚÂÓ -˙ÂÚ¯ ,העותר . 27�25' בעמ, 19) 1(ד נ"פ

. סא גלגלי� חשמלייתנועע באמצעות כהסבל ממחלת ניוו� שרירי� וש 13נער ב� היה 
 להתגורר ביישוב עוד בטר� עברו". רעות�מכבי�" ביישוב התגוררהמשפחתו של העותר 

לל הגורמי� הרלוונטיי� וביקשו שיתקינו ביישוב דרכי גישה כפנו הוריו של העותר ל
ביישוב מבני� ציבוריי� רבי� נעדרי יש למרות הפניות עדיי� . וסידורי� מיוחדי� לנכי�

במהל� הדיו� נדרש הנשיא ברק לניתוח הפרקי� בחוק התכנו� . גישה לאנשי� ע� מוגבלויות
ת נקבע כי תכלי.  ובתקנות שהותקנו על פיו העוסקי� בסידורי� מיוחדי� לנכי�והבנייה

להגשי� את הער� המרכזי של שוויו� , החקיקה היא לאפשר את שילובו של הנכה בחברה
 עוד נקבע כי מטרת .להקנות לנכה עצמאות ולהג� על כבודו וחירותו, הזדמנויות לנכה

הדר� המרכזית שנקבעה .  החיי� של החברהההסדרי� שבחוק היא לשלב את הנכה במרק�
  . הנגשת� של מקומות ציבוריי� לצרכיה� של הנכי�להגשמת תכלית זו היא 

2599/00� "בג   62 ˙È" „–� ÔÂ‡„ ˙�ÂÓÒ˙ È„ÏÈÏ ÌÈ¯Â‰ ˙˙ÂÓÚ  'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,5(ד נו"פ (
המדינה  כי וטענ, הורי� לילדי� בעלי צורכי חינו� מיוחדי�, העותרי�. 847�838' בעמ, 834

. רגילי�אינה משתתפת בעלויות השילוב של ילדי� בעלי צרכי� מיוחדי� במוסדות חינו� 
מפלה אות� , השתתפותה המדינה פוגעת בזכות� של הילדי� לחינו��כי באיהייתה טענת� 

שלא כדי� ומפרה את הוראותיו של חוק חינו� מיוחד הקובע כי תינת� קדימות להשמת 
 א� ילדי� בעלי צרכי� מיוחדי� משפטית הייתההשאלה ה. גילותהילדי� במסגרות חינו� ר

או שמא המדינה חייבת להעניק , זכאי� לחינו� מיוחד חינ� במוסד לחינו� מיוחד בלבד
 ההשופטת דורנר קבע? חינו� מיוחד חינ� ג� לילדי� ששולבו במסגרות החינו� הרגיל

חשיבות ה רבות בעול� הוכרה שהזכות לחינו� מיוחד נגזרת מהזכות לחינו� וכי במדינות
לבסו� קבעה . שילוב� של ילדי� ומבוגרי� בעלי צרכי� מיוחדי� במסגרות רגילותשב

השופטת דורנר כי חובת המימו� על ידי המדינה חלה ג� על סיוע לילד בעל צרכי� מיוחדי� 
עליו מושתת פסק הדי� הוא חוק חינו� מיוחד ש בעוד הבסיס החוקי .ששולב במוסד רגיל

 הקובע את חובת הנגשת המקומות , השופטת דורנר בהשראה מחוק השוויו�השתמשה
   .הציבוריי� לאנשי� ע� מוגבלויות

  .114ח "ס, 1988�ח"תשמ, חוק חינו� מיוחד   63



  ע"תש ה די� ודברי�  סיוו� חנוכה ורועי רבינובי
, וידברגר� ק

374  

. לאותה אוכלוסייה ואינו מכנה אותה בשמות קשי� שנשמעי� לפעמי� בחברה שלנו

שהינ� בני אד� , החשיבות של חוק השוויו� היא בהגנה על כבוד� של אות� אנשי�

  . הראויי� ליחס שווה של כבוד

יטת הפיצויי� הניתני� בגי� עוולות נזיקיות מייצגת גישה אינדיבידואלית שלפיה כל ניזוק ש

ס� הפיצוי נקבע על פי מטרת העל של . זכאי לפיצוי שישיב אותו למצב בו היה טר� העוולה

עקרו� ההשבה לוקה בקשיי� , לטענתו של צחי קר� פז" השבת המצב לקדמותו "–דיני הנזיקי� 

עיקרו� זה מנציח את חלוקת העושר הקיימת ובכ� . לתוצאות חברתיות קשותחמורי� ומביא 

עקרו� ההשבה מחנ� את החברה הישראלית שלא להכיר ה� . חוס� כל דר� לשינוי חברתי

חברתית שלה ושל חבריה לשפר את מצב �באחריותה ליצירת הפערי� וה� בחובה המוסרית

בת להפני� רעיונות של אחריות חברתית בכ� עקרו� ההשבה מבטא ומקד� גישה המסר. הזולת

הא� לדעת� נית� להמשי� ?  מה דעת� על טענות אלה כנגד עקרו� ההשבה64.בקהילה

 ?כיצד, א� כ�? ולהצדיק את עקרו� ההשבה כעקרו� העל של דיני הנזיקי�

ועל בית המשפט , זה העיקרו� שקבע המחוקק,  ע� זאת.אני מכיר את הטענות הללו

  . מכריע בשאלת הפיצויי� הנזיקיי�להשתמש בו כשהוא 

 הא� אתה סבור שיש עיקרו� אחר הראוי להיות העיקרו� המנחה של דיני –ולגופו של עניי� 

 ?הפיצויי�

  .עבר זמ� מה מאז עסקתי בתחו� ועל כ� איני בקיא דיי כדי לענות על השאלה הזו

  

 

_____________________________________  

ש העליו� "ומדוע ביהמ(כיצד דיני הפיצויי� הופכי� את העניי� לעניי� יותר  ",צחי קר� פז   64
' בעמ, 299) ד"תשס( כח ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ ,)"? עקביד באופ� בלתי"מפרש את חוק הפלת

כאשר בית המשפט נדרש להפעיל את דיני הנזיקי� עליו להתחשב , לטענת המחבר. 308�304
בית של כתגובה לרטוריקה . ה חלשותיהפעלת דיני� אלה על קבוצות אוכלוסישל בתוצאות 

ה עונה כי הפעלהמחבר ,  לפיה אי� זה מתפקידו לנהל את חלוקת העושר בחברה,המשפט
חברתיות � גוררת תוצאות חלוקתיות–  ועקרו� ההשבה בכלל זה–  כל כלל משפטי שהואשל

על פי .  ולכ� השאלה היא רק באיזה מנגנו� חלוקה יתמכו דיני הנזיקי�,שאי� להתעל� מה�
במאבק , בי� השאר, להתחשבצרי� כל מנגנו� חלוקה שבו יבחר בית המשפט , המאמר

המצב של קרו� המחייב שימור ימעצ� היותו של עקרו� ההשבה ע. בחברהלקידו� השוויו� 
ללא כל , בו היוש הקבוצות החלשות במצב ה שלהוא מחייב השאר, טר� העוולהשהתקיי� 

דבקותו של בית המשפט בעיקרו� זה עלולה לשדר לציבור הישראלי כי . אפשרות מילוט
. הציבור לשינויי� במצב הקיי� שלהמצב המצוי הוא ג� הרצוי ובכ� לגרו� להתנגדות 

) על פי מידת ההכנסה(העובדה שבגי� פגיעות זהות בניזוקי� שוני� מתקבל פיצוי שונה 
המבוגרי� , הצעירי� והבריאי� שווי� יותר מהעניי�, העשירי�] ...["משדרת מסר קשה ש

  .)ש� ("והחולי�
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  דיני קניי

� משפטיי� כגו� תו� לב ודיני היושר  עשית שימוש בכלי65,אהרונובדוגמת , בפסקי די� שוני�

.  לחוק המקרקעי�9כדי לרכ� את התוצאה בדיני התחרות המתקבלת מסעי� " הישראליי�"

האי� לדעת� מקו� לפתוח . למרות זאת נראה כי במקרי� רבי� התוצאה המשפטית נותרה קשה

ול או מהכרעה של הכ(את שערי המשפט הישראלי בפני פתרונות בעלי אופי פחות דרסטי 

 ?דוגמת חלוקת הנכסי� ביחס ישר לאשמו התור� של כל אחד מ� הצדדי�) כלו�

 אכ� עשתה צעד בכיוו� זה של חדשנות במשפט ‡‰¯Â�Â·אני מאמי� שהלכת 

א� אני סבור שהפתרו� שנית� קיד� את , אינני נכנס לסוג הכלי� המשפטיי�. הישראלי

בכתיבת ההכרעה . מת תו� הלבההלכה לעבר יישו� רחב יותר של אות� עקרונות דוג

זה . נית� משקל ראייתי לחלקו של כל אחד מהצדדי� לעימות המשפטי ביצירת הבעיה

ג� א� הדבר לא נאמר במפורש וג� א� , מקביל ממילא להחלה של עקרו� האש� התור�

בכל אופ� אני פתוח לפתרונות . הדבר לא בוצע מתו� אנלוגיה מכוונת לעיקרו� זה

 .יצירתיי� חדשי�

לפי הצעתו יש ". הקניי� היחסי" לאמ� אל חיק� של דיני התחרות את מונח 66יחיאל בהט הציע

אש� תור� והסתכנות מרצו� באופ� , לפי שיקולי יעילות" המתחרי�"לחלק את הקניי� בי� ה

. שיביא להחלטה רציונלית שהצדדי� יכלו לקבל אילו בחנו את תוצאות העסקה מבעוד מועד

 ? מסוג זה בהלכת גנזמדוע נדחה פתרו� 

יחיאל בהט הציע לקלוט את המינוח שהוזכר לפני הוועדה שעסקה בגיבוש הקודקס 

מנגד עמלנו על יצירת פרק ייחודי . הפתרו� שלו נדחה על ידי הוועדה. האזרחי החדש

פרק זה אמור לאחד מונחי� וסטנדרטי� כדי לסייע לבית . לסוגיות שבה� עוסקת הצעתו
 א� לא –ה קוהרנטית ביחס למונחי� דוגמת תו� לב על ידי החלה המשפט לפסוק בצור

 של המונח על רבדי� שוני� במסגרת הדי� הכללי ועל דיני –זהה אזי לא פחות דומה 

  .הקניי� בפרט

_____________________________________  

כה חשובה זו העניקה מחדש הל. 199) 4(נג ד"פ, ‡‰¯ÏÈÈÁ‰ ¯ˆÂ‡ ˜�· '·Â�Â � 189/95א "ע   65
 ,שאלו בוטלו בהלכת בוקר שני� רבות קוד� לכ�א� על פי המעמד לזכויות שביושר את 

. מעת שנכנס לתוקפו חוק המקרקעי� אי� עוד תוק� לדיני היושר האנגליי�לפיה קביעה שב
ת  מעקל אינה זכות קניינית ולכ� תהיה חלשה יותר א� מזכוו של עוד כי זכותפסק הדי� קבע

  .ביושר שקיבלה מעמד
) ג"תשס( ג  Ó˘ ¯ÙÒ–ÌÈ¯Ó‡Ó‚¯  ,"גבולות החלוקה הבינארית בדיני תחרות" ,יחיאל בהט   66

 .465�459' בעמ, 459
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 שהופקעו על ידי שינוי ייעוד של מקרקעי� תקפו את החוקיות של 67קרסיק בעניי� העותרי�

בוצעה הפקעת לשמו שהצור� הציבורי  סיומו של שע� הטענה אותה העלו הייתה. המדינה

עוד טענו העותרי� כי המדינה .  המקוריי�לבעליהלהשיבה  מוטלת על המדינה חובה הקרקע

לבצע במקרקעי� שימוש אחר כלשהו שאינו תוא� את המטרה הראשונית שלשמה  רשאית אינה

ענותיה� של למרות הגישה האוהדת שהפגינו חברי המותב כלפי ט. הופקעו הקרקעות

 למימוש ההחלטה – שחלק� נפטרו בינתיי� –במבח� המעשה לא זכו העותרי� , העותרי�

את פסק דינ� בעניי� קרסיק פתחת . כפי שנקבע בפסק הדי�, להשיב את הקרקעות אליה�

הא� , אל נוכח התוצאות המעשיות של פסק הדי�". היו� יוצאת לפנינו הלכה חשובה"במילי� 

, במסגרת השיקולי� השוני�, בעלת ההצהרות החשובות הובאו בחשבו�בעת כתיבת ההלכה 

המושפע רבות מער� (ג� שיקולי� המתייחסי� לשיווי משקלה הכלכלי של מדינת ישראל 

 ?והוצאתה מאיזו� עקב שינוי מהותי בכוחה המפקיע אל מול האזרחי�) הקרקעות שבידיה

בעלת תוצאות מהותיות , למיטב זיכרוני בעניי� קרסיק עלתה שאלה משפטית קשה

, נרחבות ה� בפ� של הקופה הציבורית ואוצר המדינה וה� בפ� של זכות היסוד לקניי�

לדעתי כדאי להפריד את . האד� וחירותו כבוד: המוגנת באופ� מפורש בחוק יסוד

: כלומר, הזר� הראשו� פועל כלפי עתיד. משמעות ההלכה שניתנה לשני זרמי� שוני�

ולדעתי אכ� משמעותו רבה ונרחבת כנגד כוחה המפקיע של , יתבתחולה פרוספקטיב

מבחינה זו אני סבור שבעקבות ההלכה שניתנה אי� כל ספק שרשויות המדינה . הממשלה

, עדיי� תלוי ועומד ,הזר� השני. יחשבו היטב בטר� יחליטו להשתמש בכוח� המפקיע
 .ולא אביע בו כל עמדה

הלות של בית המשפט העליו� בכל הקשור ליישומה עידו באו� מתח ביקורת חריפה על ההתנ

בית המשפט העליו� רוק� הלכה זו מתוכ� על ידי עיכוב , לטענתו. המעשי של הלכת קרסיק

 בדר� זו החטיא פסק הדי� את תכליתו לספק הגנה איתנה לזכות הקניי� כפי 68.ההליכי�

קשה : "ציי� באו�, שללמ, כ�. בפני העותר" תמרור אזהרה"שהתיימר להעניק ולמעשה שימש 

להעביר חקיקה שתאפשר לכנסת להתגבר , דניאל פרידמ�, להבי� מדוע התאמ� שר המשפטי�

� עצמו עושה כל מאמ� לאפשר לכנסת לחוקק חוק שיבטל את אחת "כאשר בג, �"על פסיקת בג

_____________________________________  

2390/96� "בג   67 � ˜ÈÒ¯˜ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,625) 2(ד נה"פ.  
 „‰ ,"?מי יג� על זכויות הקניי� של בעלי הקרקע בגבעת אולגה: � קרסיק"בג ",עידו באו�   68

¯˜¯ÓÔÈÈÏ�Â‡  14.9.2008  ,http://www.themarker.com/tmc/article.jhtml?ElementId= 
skira20080914_1020796 :"יהודית קרסיק היא היו� . להלכת קרסיק קרה משהו לא טוב

ספק א� תזכה לראות את . היא מרותקת לכיסא גלגלי� ואינה בקו הבריאות. 95קשישה בת 
, ג� ה� בעלי קרקעות שהופקעו, וב מזה של כמה מחבריהמצבה ט. � מתממשת"החלטת בג

בה� מי שהיה הפרקליט , שלושה מה� כבר הלכו לעולמ�. שעתרו יחד עמה באותה עתירה
אינ� , מיכאל סמואל וורדינה סימו�, עותרי� נוספי�. ישי�אהר� חוטר, הצבאי הראשו�

  ."אנשי� צעירי�
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 הא� לדעת� אכ� מדובר בהחלטה 69".ההחלטות המהפכניות ביותר שקיבל בעשור האחרו�

הא� אתה סבור כי שגה בית ? ות הצהרתית גרדא ונטולת השפעה על חיי המעשהבעלת משמע

  ?המשפט באופ� שבו אפשר להליכי� בעניי� קרסיק להתמש� תקופה כה ארוכה

אני מאמי� שכל אות� . אינני סבור שמשמעות ההלכה היא הצהרתית, כפי שציינתי

� כבר הוחלה הלכת עתירות שיונחו לפתחו של בית המשפט ויתייחסו אל זמני� שבה

קרסיק יעמידו את המדינה במצב שבו היא תהיה כפופה למשמעויות אקטיביות של 

 –אני ושאר חברי המותב לא חשבנו שיהיה זה נכו� , על כל פני�. ההלכה שנקבעה

 שלא לאפשר – בהתחשב במשמעות הכבדה מבחינת אינטרסי� כלכליי� של כלל הציבור
עד . למדינה ולמשרד האוצר לבחו� את הדברי� ולגבש עמדה שתיוש� בחקיקה ראשית

הדברי� עוד� מתנהלי� ואי� אות� גורמי� שוקטי� על השמרי� , כמה שידוע לי

אינני סבור שאות� . ומעכבי� את תהלי� יצירת הפתרו� החוקי באופ� אינטרסנטי כלשהו

זוהי חקיקה מורכבת משו� שהיא כרוכה . שפטגורמי� מנצלי� לרעה את בית המ

מאחר , בתוצאות כלכליות בעלות היק� נרחב בהיותה דורשת זהירות יתרה מ� המחוקק

שעליו לדאוג כי הפתרו� יעמוד בקנה אחד ע� ההגנה החוקתית הנפרשת על זכותו של 

אני לא מוצא כא� בעיה מבחינת ההתנהלות למרות שאני מצר על כ� . הפרט לקניי�

  .שאות� עותרי� ספציפיי� לא זכו לסעד לו קיוו

המעניקה תחושה של תגובה , כיצד נית� להסביר את הפער שבי� הרטוריקה שנוקט פסק הדי�

 יותר –לבי� העובדה שקרסיק ושאר העותרי� טר� זכו , אוהדת לזכויותיה של יהודית קרסיק

במבט , הא� לדעת�? לשהי לתוצאה מעשית כ– ימשבע שני� לאחר מת� פסק הדי� המונומנטל

שהיה מדרב� את המחוקק לתת את דעתו בעניי� זה , היה ראוי יותר להעניק סעד שונה, לאחור

  ?באופ� שהיה מונע את העוול שנגר� לעותרי�

אינני יודע איזה סעד נית� היה להעניק במקרה זה מבלי להיגרר לכל אות� משמעויות 

קובעי� תחולה אקטיבית להלכה היה הדבר אני סבור שאילו היינו . כלכליות שציינתי
והדבר היה חוטא , פותח צוהר רחב לדרישות מקבילות מטע� עותרי� וגופי� שוני�

לא היה מושג איזו� נכו� וראוי : דהיינו, למטרת האיזו� בי� אות� גורמי� שציינתי קוד�

פה בי� זכות הקניי� של הפרט לבי� האינטרסי� הכלכליי� של המדינה ויציבות הקו

  .הציבורית

  דיני עבודה 

תכתובות ובההתפתחות הטכנולוגית מוצאת את ביטוייה בי� היתר בסביבת עבודה ממוחשבת 

נוחה יותר , מוגבלות לסביבת עבודה יעילה יותר�פותחת מגוו� הזדמנויות בלתיו, ממוחשבות

 בהשתמשו בכל אות� כלי� : אלא שאליה וקו� בה.ואולי אפילו נעימה יותר לעובד

_____________________________________  

   .ש�   69
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יכול בכל עת ובאמצעי� זה שהמעביד כבאופ�  � את עצמווחשעלול לנולוגיי� העובד טכ

70.פשוטי� למדי לחדור לפרטיותו
מהו לדעת� האיזו� הראוי שיש לבצע במקרי� מעי� אלו בי�  

  ?זכותו החוקתית של העובד לפרטיות לבי� זכויות המעביד בקניינו

יות ולכ� ה� חלות רק בי� המדינה לבי� הזכות לקניי� והזכות לפרטיות ה� זכויות חוקת

 .התחולה במשפט הפרטי של זכויות העובד היא עקיפה. האזרח ולא בי� עובד למעבידו

במסגרת  .היא עשויה להשפיע על שאלת הביצוע בתו� לב של חוזה העבודה, למשל, כ�

. יותשל הקניי� לבי� הער� של הפרט) ולא הזכות(מושג תו� הלב ייעשה איזו� בי� הער� 

לדעתי האיזו� הראוי הוא שהמעביד לא יוכל לחדור לפרטיותו של העובד כל אימת 

א� המעביד חושד , לדוגמה. שירצה אלא רק כשמדובר בעניי� הקשור למעביד עצמו
 –למשל בתכתובת האלקטרונית  –שהעובד גונב ממנו ויכולות להיות לכ� אינדיקציות 

 .שב של העובד ולהסתכל בהודעות שלוהרי שבמקרה כזה המעביד רשאי לחדור למח

כלומר אי� בה איזו� מידתי , חדירה לפרטיותו של העובד אינה בתו� לב, במצבי� אחרי�

  .בי� הערכי� הרלבנטי�

קבע בית המשפט המחוזי כי הוצאות בגי� השגחה וטיפול בילדי� של הורי�  71ורד פריבעניי� 

ברשות המסי� מיהרו להודיע כי בכוונת� . עובדי� ייחשבו כהוצאות מוכרות במס של ההורי�

_____________________________________  

הנחשב , מחשבתו� שימוש ב וורתו של המעבידחת קמבצע תהעובד שדובר בפעולות מ   70
בהתקיימ�  ש נסיבות18חוק הגנת הפרטיות מונה בסעי� יש לזכור כי  .של המעבידקניינו ל

 חוק ל פיקיבל עובד הגנה טובה כנגד אחריות עשל ששלח או "תקו� למעביד שקרא דוא
תה בנסיבות א� הפגיעה נעש, הלדוגמ. ובלבד שמתקיי� עקרו� תו� הלב, הגנת הפרטיות

או " חברתית או מקצועית לעשותה, מוסרית, היתה מוטלת על הפוגע חובה חוקית"שבה� 
ובלבד , הפגיעה נעשתה תו� ביצוע עיסוקו של הפוגע כדי� ובמהל� עבודתו הרגיל"א� 

 'עב עניי�פסק די� שנית� באת ה בעניי� זה יש להזכיר ".שלא נעשתה דר� פרסו� ברבי�
במקומות  בית הדי� קבע בפרשה זו כי).  בנבופורס� ( ¯�ÈÙ‡� ÌÈÓ È'¯˘ÈÙ È˜) 'נצ (1158/06

תכתובת דואר . מחשבי� המחוברי� לרשת אחת המחוברת לשרת אחדיש עבודה רבי� 
תכתובות הדואר . אלקטרוני של המשתמשי� ברשת נשמרת ג� היא על גבי הרשת

 מעוניי� לגלותו לכלל אודות בעל התיבה שאינועל האלקטרוני יכולה להכיל מידע אישי 
נית� לראות כל משתמש ברשת כבעל ציפייה סבירה , לפיכ�. הציבור וא� לא למעביד

וזאת כל עוד לא ויתר על , שלותוכ� התכתובת האלקטרונית  לחשיפה שלפרטיות ולמניעת 
יהיה קשה , כל עוד אי� ויתור מפורש של העובד על זכותו לפרטיות, לכ� .כ� באופ� מפורש

ויתר על כ� באמצעות לימוד של הסכמה ויש לראותו כמי שכי הגיע למסקנה מאוד ל
 , עצ� העובדה שהעובד ידע שהתכתובת שלו נשמרת בשרת שבבעלות המעביד.מכללא

אינה יכולה להספיק כדי ללמד שהעובד הסכי� מכללא לכ� , ושלמעביד גישה אליו
  . שהמעביד יהיה רשאי לעיי� באותה תכתובת

בפרשה זו ביקשה ).  בנבופורס� (‚È¯Ù „¯Â ' ‰ÓÂ˘ „È˜ÙÔ„ ˘Â � 1213/04 )א"ת(ה "עמ   71
המערערת טענה כי . ילדיה כהוצאות מוכרות במסלהמערערת להכיר בהוצאות מטפלת 

מעו� בשעות /ההורי� נאלצי� לשכור שירותי מטפלת, בה שני בני הזוג עובדי�שבמשפחה 
אחרת אחד ההורי� לא יוכל לצאת ש, ותוכי מדובר בהוצאות שה� כורח ולא מותר, עבודת�

ת הילדי� בזמ� שהוריה� השגחשל הוצאות  בית המשפט קיבל את ערעורה וקבע כי .לעבוד
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עד להכרעה בערעור אי� בכוונת� לייש� את כי ו, עליו�בית המשפט הלעל פסיקה זו לערער 

 במקביל ישנ� .פסק הדי� משו� שאינו עולה בקנה אחד ע� כללי התרת הוצאות כנגד הכנסות

   ? מה דעת� בעניי� זה72.קולות הקוראי� לחקיקה בנושא

ות המס אינ� כפופות להחלטה של בית המשפט המחוזי כי בסופו של זה נכו� שרשוי

מכיוו� שיש ערעור תלוי ועומד על כ� בבית המשפט , מעבר לכ�. דבר זו החלטה מנחה

  . אינני רוצה להביע את דעתי, העליו�

  שאלות כלליות

  נחקקו בישראל עשרי� ושלושה חוקי� חדשי� במגוו� תחומי1981משנות השישי� ועד שנת 

הכוונה . לה שהיוותה עד אז את הקודקס התק�'ואלה החליפו את פרקי המג, המשפט האזרחי

יאוחדו בעתיד , "קודיפיקציה לשיעורי�"שכונו , שליוותה את החקיקה הייתה שחוקי� אלה

טיוטת .  החלו ההכנות להצעת הקודקס החדש1976בשנת , ואכ�.  לקודקס–לקוב� אחד 

שאתה עמדת , רית של מומחי� ישראליי� למשפט אזרחיההצעה הובאה בפני ועדה ציבו

עבודת הוועדה נמשכה כעשרי� שנה שבה� הציגו המומחי� את הצעותיה� בתחומי� . בראשה

כיו� ההצעה מופצת באופ� פורמלי כהצעת תזכיר והיא ממתינה להגשתה לכנסת . השוני�

 �ה, �American Law Institute מה דעת� על הפרויקט של ה73.לקראת הליכי חקיקה

“Restatement”?74 הא� לדעת� יש מקו� שהאקדמיה הישראלית תשקיע בפיתוחו של מוסד 

 ?זה בצד הקודקס החדש

_____________________________________  

 
זכותו של כל אחד מבני הזוג  ":משמשות בייצור ההכנסהההכרחיות  הוצאות  ה�עובדי�

ור את זכותו לממש את רצונו לעסוק בעיסוקו וליצ, להגשי� את שאיפותיו המקצועיות
והשמת ילדי� הזקוקי� להשגחת מבוגר נעשית לש� יציאת ההורי� . פרנסה לו ולבני ביתו

  . ) לפסק הדי�11' עמ (" ולש� ביצוע העבודהלעבודה
יוכרו הוועדה לקידו� מעמד האשה אישרה לקריאה ראשונה שורה של הצעות חוק שלפיה�    72

וצאות טיפול בילדי� יוכרו ה: אושר בוועדה"ראו . הוצאות הטיפול בילדי� לצורכי מס
  . YNET, 16.07.2008 ,http://www.ynet.co.il/articles/1,7340,L-3568955,00.html, "במס

  .i-viii 'בעמ, i) ו"תשס(  לוÌÈËÙ˘Ó ,"מבוא להצעת הקודקס האזרחי הישראלי ",אהר� ברק   73
 לו ÌÈËÙ˘Ó ,"יתטיול שורשי� בחשיבה הקודיפיקטיב: חוזה, מדע, קודקס ",רועי קרייטנר   74

�ה. 355�352' בעמ, 327) ו"תשס(American Law Institute , 1923מוסד שהוק� בשנת 
�במטרה להבהיר לפשט ולהתאי� את הCommon Law מפתח , רכי החברה המשתני�ולצ

�את פרויקט הRestatement .תו� שיתו� פעולה בי� , כמו הקודיפיקציה, פרויקט זה נוצר
�ה, ע� זאת. במשפט לתחושת הארגו�תרו� משפטני� ומתו� מטרה לRestatement כולל את 

וא� מונה דוגמאות להפעלת , תיאור דרכי החשיבה שהובילו למסקנה משפטית מסוימת
של כללי� ללא מער� מציגה בפני הקורא ה ,זאת בניגוד לקודיפיקציה. הכלל המשפטי

מיה הישראלית א� האקד, לטענת מחבר המאמר. התהלי� החשיבתי שהביא לקביעת�
�תפתח פרויקט דומה לפרויקט הRestatement – פרויקט שמקד� את פיתוח ההנמקות 

א� מעבר לתרומתו של ,  יהא זה תהלי� שעשוי לתרו� רבות– וההצדקות להכרעות במשפט
   .הקודקס המתמצה בארגו� מחדש בלבד
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�אני בעד ה. כמוב�Restatement . אני חושב שיש מקו� שהאקדמיה הישראלית

זהו מוסד חשוב והאקדמיה יכולה לתרו� רבות למשפט . תשקיע בפיתוחו של מוסד זה

  . יקח על עצמה פרויקט מעי� זההישראלי א� ת

ב� אד� "אתה מתואר כ, ובראיונות רבי� ע� אנשי� קרובי� אלי�, בביוגרפיה שנכתבה עלי�

 בדומה לדמות� של רוב שופטי בית –בציבור הרחב דמות� נתפסת , ע� זאת". בנעלי בית

טי בית ומתו� היכרות� האישית ע� שופ, הא� לדעת�". יושב במגדל הש�" כ–המשפט העליו� 

אכ� יש פער בי� התדמית הציבורית של השופטי� לבי� דמות� ואופיי� , המשפט העליו�

 ?הא� צרי� להיות פער כזה כדי לשמור על מעמד� העליו� של השופטי�? בפועל

חשוב שבבית המשפט יהיו מעי� . כמו שאר בני האד�, השופטי� ה� אנשי� רגילי�
והה שעליה בדר� כלל יושבי� השופטי� וכולי הבמה הגב, גינוני� של כבוד כמו גלימות

, למשל, המצב בישראל הוא לא כמו באנגליה. כדי לשמור על כבודה של מערכת המשפט

בישראל השופטי� אמנ� חייבי� לשמור על ריחוק . שבה השופטי� מתהלכי� ע� פאות

י שופט"ומעדי� להשתמש בביטוי " שופטי� עליוני�"כלשהו א� אני מתנגד להגדרה של 

  ".הערכאה הגבוהה

הא� במסגרת תפקיד זה ? התפקיד שבו הגשמת את עצמ� בצורה הטובה ביותר, לדעת�, מהו

 ?אתה מרגיש שתרמת לחברה את תרומת� הניכרת ביותר

בעל נאמ� לאשתי ואב , התפקיד החשוב ביותר שמילאתי היה להיות ב� טוב להוריי

א� , לא היה פשוט כלל, יו אנשי� חולי�שה, הייתי ב� יחיד והטיפול בהוריי. טוב לילדיי

כל תפקיד ציבורי , מעבר לכ�. אני מרגיש שמילאתי את תפקידי זה בצורה ראויה

ובכל תפקיד השתדלתי להגשי� את הייחודיות , שמילאתי היה ע� האופי הייחודי שלו

 .שלו

 התחלת, מיד לאחר שסיימת את עבודת הדוקטורט ואת תקופת ההתמחות, בשנות השישי�

מאז פרישת� מבית המשפט העליו� ועד . ללמד בפקולטה למשפטי� באוניברסיטה העברית

היו� הינ� מכה� כחבר בסגל האקדמי של בית הספר למשפטי� שבמרכז הבינתחומי 

כיצד תגדיר את דור , השני� ע� דורות של סטודנטי� למשפטי��מתו� היכרות� רבת .בהרצליה

 ? לוהמשפטני� החדש ביחס לדורות שקדמו 

הברית אני יכול לומר שהסטודנט �בתור מי שמלמד ג� באוניברסיטאות בארצות

המצטיי� הישראלי לא נופל ביכולותיו מהסטודנט המצטיי� האמריקני הלומד 

אמנ� ממוצע הסטודנטי� ש� גבוה מממוצע .  הטובות ביותר בעול�באוניברסיטאות

לדעתי הדבר נובע . ההסטודנטי� בישראל א� השכבה המצטיינת שווה ביכולותי
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דרישות שלא היו , מדרישות קבלה לא פשוטות הקיימות כיו� לכניסה ללימודי המשפטי�

  .ג� אז היו כמוב� משפטני� מצויני�; קיימות בזמ� שאני הייתי סטודנט

הא� לדעת� החברה הישראלית זקוקה ? הדי��מה דעת� על מצב השוק העמוס של עורכי

 ?לכמות כזו של משפטני�

הדי� צריכה לטפל � הדי� היא בעיה קשה ולשכת עורכי� ת ההצפה של שוק עורכיבעיי

צרי� לשי� לב לעובדה שאחוז גבוה מהסטודנטי� למשפטי� אינ� , ע� זאת. בה

די� אלא רואי� את התואר במשפטי� כתואר בסיסי � ממשיכי� למסלול ההכשרה לעריכת

 .מבור�בכ� אי� כל פסול והדבר . שלא מחייב המש� עבודה בתחו�

והעובדה , אחד הפרטי� המפתיעי� בעבר� הוא שלמרות ניסיונ� העשיר במגוו� תחומי המשפט

מעול� לא התנסית כטוע� בפני , שכיהנת שני� רבות כשופט וכנשיא בית המשפט העליו�

 ?הא� אתה רואה בכ� חיסרו� או יתרו� 75.ערכאה שיפוטית

. יתי בשיפוט בערכאה נמוכהכמו ג� העובדה שלא התנס, ללא ספק מדובר בחיסרו�

ישנה אפשרות ששופט בבית המשפט העליו� ימונה לתקופה קצרה לשפוט בערכאה 

לח� העבודה בבית , כשופט בפועל .נמוכה כדי להתנסות בהערכת עדויות וכיוצא באלה
 .המשפט העליו� מנע ממני את היכולת לממש אפשרות זו

החל בלימודי� , עונייני� לעסוק בשיפוטהא� אתה חושב שיש מקו� למסלול הכשרה נפרד למ

 ? בפקולטה למשפטי�

בשיטה . לדעתי אי� שו� הצדקה להפרדה בי� המסלולי� כבר בתחילת הדר�

הקונטיננטלית יש מסלול נפרד כזה והתוצאה היא שהשופטי� מתחילי� לשפוט בגיל 

 לדעתי ,לעומת זאת. כשה� חסרי� ניסיו� ובשלות, בשנות העשרי� לחייה�, מאוד צעיר
לאחר שהתנסו , ישנו יתרו� בכ� שהשופטי� מתמני� בגילאי� מאוחרי� יותר

 לאחר שנישאו והקימו  כגו�,לאחר שצברו ידע וניסיו� בתחומי� נוספי�, די�� בעריכת

בוגרי� , כ� אנו מקבלי� שופטי� בשלי�". צרות היומיו�"משפחה וה� מתמודדי� ע� 

 .ומנוסי� יותר

תוכל לומר שכבר בתחילת דרכ� ייעדת את עצמ� להיות מובילה של , במבט לאחור, הא� כיו�

הא� בנית את דרכ� המקצועית מתחילתה במטרה לכה� בסופו של ? מערכת המשפט בישראל

_____________________________________  

 .133 'בעמ) א"תשס(Â„Â·Î , נעמי לויצקי   75
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 באיזה שלב בדר� התרחש המפנה והבנת כי זה –וא� לא ? דבר כנשיא בית המשפט העליו�

�  ?העתיד המקצועי שאליו אתה שוא

. א ייעדתי את עצמי לתפקיד שהגעתי אליו בסופו של דברבתחילת דרכי ודאי של

לא הייתה א� נקודה בדרכי המקצועית שבה הגדרתי את עצמי כמי ששוא� , למעשה

שופטי בית . ג� היו� אינני מגדיר את עצמי ככזה. להוביל את מערכת המשפט הישראלית

וליה ה� שרשרת המורכבת מחוליות ואני הייתי רק ח המשפט במש� כל הדורות

אינני ממעיט מתרומתי למשפט הישראלי א� אינני חושב שנית� להגדיר אותי . בשרשרת

מעטי� מאוד ה� פסקי הדי� המהפכניי� ". מובילה של מערכת המשפט בישראל"כ

חשוב לזכור . ומעטי� עוד יותר ה� פסקי הדי� המהפכניי� שאני פסקתי, שניתני� בכלל
וג� כשמדובר בפסק , י� ולא על ידי שופט יחידשפסקי הדי� ניתני� על ידי הרכב שופט

  .די� של שופט אחד הרעיונות שמובעי� בו נובעי� ג� מהתייעצות ע� שופטי� אחרי�


