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 � ברקהמשפט העליו� בדימוס אהר�שיא ביתנ

  תולדות חיי� תמצית 

, די��עור�,  לצביליטא שבקובנה ב1936שנת נולד בש� אריק בריק ב
 עלה לאר� ולמד 1947שנת ב. גטו קובנה בהשואה עבר את .מורה, וללאה

לאחר מכ� למד . ירושלי� בהתיכו� שליד האוניברסיטהבבית הספר 
.  הוענק לו תואר מוסמ�1958 ובשנת אוניברסיטה העברית במשפטי�
ע� . ל"היוע� הכספי לרמטכל בלשכת " שירת בצה1960�1958בשני� 

 סיי� בהצטיינות את 1963שחרורו חזר לאוניברסיטה העברית ובשנת 
, "בת המעבידאחריות שילוחית וטו"שנושאה , עבודת הדוקטורט

  .די��עור�במקביל עבר התמחות והוסמ� כ. גד טדסקי' בהדרכת פרופ

 סגנית נשיא בדימוס ,אוסוסקי��ברק) אליקה(אהר� ברק נשוי לאלישבע 
  .די��כול� עורכי, לזוג ברק ארבעה ילדי�.  הארצי לעבודההדי��בבית

אוניברסיטת  שהה בבית הספר למשפטי� של 1967�1966בשני� 
שנת  נתמנה לפרופסור באוניברסיטה העברית וב1968בשנת . הרווארד

 למדעי פרס ישראלחת� .  נתמנה לדיק� הפקולטה למשפטי� ש�1974
  ).מהצעירי� במקבלי הפרס, 38בהיותו ב�  (1975המשפט לשנת 

 ובתפקידו זה קיבל יוע� המשפטי לממשלה כיה� כ1978�1975בשני� 
 בה� ההחלטה לפתוח בחקירה פלילית כנגד אשר ,כמה החלטות חשובות

. 1 ומועמד לתפקיד נגיד בנק ישראלקופת חולי� הכלליתל "מנכ, ידלי�
 –די� ידלי� : "באומרו, "מבח� בוזגלו" זו טבע ברק את המונח פרשהב

עוד החליט ברק במהל� כהונתו כיוע� המשפטי לממשלה  ".כדי� בוזגלו
זו  החלטה .פרשת חשבו� הדולרי� בשל לאה רבי�להעמיד לדי� את 

  . 2יצחק רבי�רותו של ראש הממשלה הביאה להתפט

הסכמי קמפ  היה חבר בצוות המשא ומת� לגיבוש� של 1978בספטמבר 
  . ווידדי

 
 .31) 1(ד לב"פ, ÔÈÏ„È 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 234/77פ "ע   1
מתפקיד   על התפטרותו20.12.1976ביו� , ל"יצחק רבי� ז הודעתו של ראש הממשלה דאז   2
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.  העליו�המשפט�בית שופטי החל לכה� כצעיר 1978  בספטמבר�22ב
הצטר� אל ,  העליו�המשפט�בעודו מכה� בבית, שנההבנובמבר באותה 

משפטי במשא ומת� על הסכ� השלו�  כיוע� מנח� בגי�ראש הממשלה 
  . בקמפ דיוויד

 בעקבות טבח וועדת החקירה הממלכתית היה חבר ב1982�1983בשני� 
ע� פרישת המשנה לנשיא מנח� אלו� מונה , 1993בשנת . 3סברה ושתילה

 וע� פרישתו לגמלאות של הנשיא מאיר ,ברק כמשנה לנשיא במקומו
  . העליו�המשפט� מונה ברק לנשיא בית1995 באוגוסט �13שמגר ב

 המשפט�במהל� כהונתו הרחיב ברק את קשת הנושאי� שבה� עסק בית
� " שבו הרבה בגזכות העמידהי מבח� יד�עלבי� השאר , העליו�

ובכ� פתח דלת לשורה של עתירות , להשתמש והרחבת מתח� השפיטות
נהל ימבה� , במקביל קיד� שורה של סטנדרטי�. ציבוריות במגוו� נושאי�

זר הפרטי  ה� במג,) ההחלטה המנהליתסבירותבייחוד סטנדרט  (הציבורי
  . שהוא מעמע� את הגבולות בי� השניי�תו� , )הלב�סטנדרט תו�(

 הפכה מדינת 1992בשנת היסוד �ע� חקיקת חוקי, תו של ברקספי תפי�על
  . ישראל מדמוקרטיה פרלמנטרית לדמוקרטיה פרלמנטרית חוקתית

 המשפט�פרש ברק מבית, ע� הגיעו לגיל פרישה, 2006 בספטמבר �14ב
  .העליו�

ראש הוועדה �ברק יושבעליו� היה  ההמשפט�במקביל לכהונתו בבית
 חוק (תזכיר חוק דיני ממונותשניסחה במש� כעשרי� שנה את 

שבא לאחד את עשרי� וארבעה החוקי� העיקריי� , )הקודיפיקציה
שיהיה הקודקס של המשפט ,  בישראל תחת חוק אחדמשפט האזרחיב

  .האזרחי הישראלי

 של סגל האקדמיהצטר� ברק ל,  העליו�המשפט�מביתלאחר פרישתו 
ר שני במסלול המרכז הבינתחומי הרצליה והוא מלמד בתוכנית לתוא

אוניברסיטת ייל  ממשי� ברק להעביר קורסי� בבנוס�. למשפט מסחרי
  .האמריקנית

 
מלחמת שלו�  – מחנות פליטי� בביירות(אירועי הטבח בסברה ושתילה ועדת כה� לחקירת   3

 .34ג "פ תשמ"י, )הגליל
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ברק זוכה להערכה רבה בקרב הקהילה המשפטית בישראל וספריו בדבר 
הפרשנות המשפטית נחשבי� למובילי� בתחומ� בעול� ומשמשי� 

תומכיו ומבקריו . כחומר לימוד וכמקור משפטי במדינות רבות בעול�
ת דרכו שביקר באופ� חרי� א, פוזנר' פרופ. רואי� בו עילוי ואד� מבריק

היה ברק נמנה ע� ראשוני , ציי� כי ל� היה פרס נובל למשפטי�, של ברק
  .מקבליו

ספריו ומאמריו הרבי� ה� מעמודי . אהר� ברק הוא כותב פורה ביותר
  .התוו� של הספרות המשפטית העברית

  שפיטות

 "ל משפטוהכ"הקרוב ביותר לזה שאמרתי הוא . ל שפיטומעול� לא אמרתי כי הכ
התזה . משו� שיש הרבה במשפט שאיננו שפיט, ה שההבדל בי� השניי� מוב�ואני מקוו

אי� פינה , משפטהי יד�על משמעותה שכל היחסי� האנושיי� מוסדרי� "ל משפטוהכ"ש
י האמירה שלפרט יש יד�עלולו , י המשפטיד�עלהאישיי� שלא מוסדרת �ביחסי� הבי�
ברור שלא , "ל שפיטוהכ"ר לאש. לעשות כל דבר אלא א� הדבר נאסר בדי�את החירות 

,  יש ענייני� שאינ� שפיטי�.4הדי�� וא� אמרתי זאת במפורש באחד מפסקיל שפיטוהכ
במוב�   אלא– שפיטות נורמטיבית�ל משפט אז אי� איוכי א� הכ – לא במוב� הנורמטיבי

� שבית,מטע� זה או אחר, מגיעי� למסקנהשלגביה� ישנ� ענייני� , כלומר. המוסדי

ואלו מצבי� שבה� מאוד יכול , צרי� לעסוק בה� א� שיש בה� משפט לא המשפט
וע� זאת לא יהיה שיפוט שיאמר , שהו מפר את המשפט ופועל שלא כדי�ילהיות שמ

יש משפט שמופר ולמרות .  הסנקציהישהמעשה אינו כדי� ולא יהיה שיפוט שיקבע מה
וטית שהמשפט לא תהיה החלטה שיפ,  לא יעסוק בזהמשפט�זאת אומרי� ששו� בית

לדוגמה ציוני� . במשפט הפרטי, כ� ביחסי� האישיי�. סנקציהכל הופר וג� לא תהיה 
ציו� צרי� שקובעת ש שיש נורמה א�היא שהדבר  משמעות .של סטודנטי� אינ� שפיטי�

משו� שלא רוצי� שהמורי� , שפיטהופלה איננה עניי� טענה שסטודנט , בהגינותלהינת� 
אני כשלעצמי סבור . זה החוק ויש לזה מחיר.  לתת די� וחשבו�שנותני� ציוני� יצטרכו

 דעת�דבר אחד הוא לבוא ולומר שלמורה יש שיקול: שהדוגמה הקטנה הזו לא מוצדקת
אני בהחלט בעד מת� . שפיטאיננו רחב במת� ציו� ודבר אחר הוא לומר שמת� ציו� 

 ,ב שזה טוב ואניאתה חוש":  רחב מאוד למורה שנות� ציו� לבוא ולומרדעת�שיקול
, " שזה לא טוב ודעתי היא הקובעת כי זוהי סמכותי ואני מומחה בנושא הזהחושב, מורה

זה , א� מכא� ועד לאמירה כי המורה לא צרי� להסביר לא� אחד אי� הוא קבע את הציו�
  . מרחיק לכת וזוהי השפיטות

 
 .812, 800) 4(ד נה"פ, Á"� ˙�·Ï Î '·˘ÂÈ-‰˜ÂÁ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ,ËÙ˘ÓÂ ˜ÂÁ �9070/00 "בג   4



  ט" ז תשסעלי משפט  שפיטהה הרהורי� שלאחר –תשעה מ� העליו� 

134 

t:\books\aley-mis\kerech-7\2009-01-15\10-barak.doc 3/5/2009 8:06:00 AM  

 5ושי� בדבר המל� לגבי מקומות קד.מתחו� המשפט הציבוריהיא דוגמה שנייה 
 משפט�כתוב ש� ששו� בית. לא שפיטי�בנוגע למקומות הקדושי� נאמר שהסכסוכי� 

התוצאה היא שדתות מסוימות . הממשלהזו בה� ומי שמכריע בסכסוכי� אלה לא יכריע 
שהדבר  ה� פונות לממשלה והממשלה אומרת ,טוענות שהזכויות במקומות אלה הופרו

  . המשפט�ל ביתכי זה לא עניי� ש, ובזה זה נגמרייבדק 
�ו הכנסת צריכה לפעול ויושביפי�עלבאה הכנסת וקובעת תקנו� ש: דוגמה נוספת

ג� כשפוני� אליה� חברי כנסת וטועני� . �ראש ועדות הכנסת פועלי� שלא לפי התקנו
ראשי הוועדות עוני� שה� פעלו ,  התקנו�פי�עללא ששראשי הוועדות או חבריה� פעלו 

� יבדוק א� זה במרק� החיי� " ובגÈ¯˘6„ הלכת פי�על� "גחבר הכנסת יפנה לב. כשורה
כנסת זה חשוב מאוד התוצאה הלחבר אפילו ש, שליליתבמידה והתשובה . הדמוקרטיי�

  . היא שאי� לו מה לעשות
במקרי� כאלה ובאחרי� שאלתי היא א� בכל המקרי� שאתה מנסה להג� על המורה 

 פי�על בפעולות שאינ�  על הכנסת אועל הממשלה בעניי� פגיעה בזכויות, במת� הציו�
מה הא� לא נכו� יותר לשנות את הכללי� ולקבוע שבמסגרת בדיקת ציוני� , התקנו�

 נניח .ג וכשבא סטודנט ואומר שה� טעוני� בדיקה תהיה בדיקה, ב, שאפשר לבדוק זה א
 שבכל הדברי�, יש לקבוע כלל. לא היה בניגוד ענייני�קרא את העבודה ושהוא שהמורה 

משו� שזה   לא. העתירה תדחהא� הדבר נופל בתוכו ודעת�שיקוללמורה האחרי� יש 
ו ולכ� אי� דעת� הפעיל את שיקולשהמורה שבדק את העבודה אלא משו� ,לא שפיט

פיט עדי� ליצור מצב שבו העניי� יהיה שמבחינת שלטו� החוק התזה שלי היא ש. עילה
א� חברי . העניי� לא יהיה שפיטמאשר מצב שבו  ,אבל העתירה תדחה מחוסר עילה

שינסחו ,  יפקח מבחינה שיפוטית על ענייני החסינותהמשפט�הכנסת לא רוצי� שבית
זוהי העמדה הבסיסית שלי ולכ� אני מסתכל . אות� מחדש ולא יתעסקו בסמכות השיפוט

ת  המשמעו. בחוסר נחת, ה� במשפט הציבורי ה� במשפט הפרטי,על טענת חוסר שפיטות
� אי� ביתה לבינובינשנאמר שביחסי� א� כ� ש, שלה היא כל דאלי� גברהאמיתית 

על כ� . וכל לתקו� ולאנוס וברגע שתוגש תביעה יגידו שזה לא שפיטי הזוג�ב� ,משפט
זהו עניי� לאיפוק . א� יש להמעיט בחוסר השפיטות, גישתי היא כי לא הכול שפיט

  ".אינו חקוק"הוא , יפוטשכ� הנושא הוא בליבת הש, אי� מקו� לחקיקה. שיפוטי
, שפיטות ולכ� בכלל לא נכנסי� לזהאינ� אפשר לומר שהבטחות נישואי� כ� למשל 

כי ג� אלו שלא ? למה, לבוא ולומר שהבטחות נישואי� לא מחייבותג� אבל אפשר 
א� כ� למה .  יתעסק בזה בעצ� לא רוצי� שהמשפט יתעסק בכ�המשפט�רוצי� שבית

 אפשר לנסח את זה במונחי� שהבטחת נישואי� ?לא שפיטלנסח את זה במונחי� שזה 

 
 .1924, )המקומות הקדושי�(דבר המל� במועצה על אר� ישראל    5
, ) ˘¯È„פרשת –להל�  (197) 2(לו ד"פ ,�Á"Î „È¯˘ � '·˘ÂÈ-˘‡¯ Î‰˙Ò 652/81 �"בג   6
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 יאמר שזו הבטחת המשפט�בית, לא מחייבת וא� תהיה תביעה על הפרת נישואי�
יכול , יכול להיות שזה מעבר להבטחת נישואי�. ידחה את התביעהנישואי� לא מחייבת ו

ה הוא  בסוגיות האלשהמכשיר הנכו� לטפלהיא הקונספציה שלי . להיות שזו תרמית
�אי� סמכות לבית�משפט�ולא בתחו� של יש סמכות לביתלא חוקי �בתחו� של חוקי

. כלשהו משפט�סמכות של ביתב  צרי� להיכללאלי הוא שכל דברימקרה האידה. משפט
כלשהו  לאומי או בינלאומי משפט�צרי� לאפשר לביתלגבי כל טענה של נורמה שהופרה 

המשפט איננה רוצה שההפרות האלה וא� שיטת ,  של ההפרהלבדוק את החוקיות
צרי� ". המשפט�לא בית"י כ� שאומרי� יד�עלהטיפול בזה לא צרי� להיות , ייבדקו

 יש סמכות משפט�בדוק א� יש צידוק שהבטחות נישואי� יעניקו זכויות ולא א� לביתל
אני חושב אישית . יש שיטות משפט שבה� הבטחת נישואי� לא מחייבת. בהפרת�לדו� 

 שאניכ –נכו� שלא כל הבטחה מחייבת .  מאוד יש אינטרס הסתמכות חזק.�שזה לא כ
מכיוו�  ו, אי� פה רצו� ליטול יחסי� משפטיי�"בואי נשתה כוס קפה"אומר למישהי 

א� ואול�  .יסודות המרכיבי� את ההבטחה אזי היא איננההיחסי� משפטיי� ה� חלק מש
  .צות בגי� הפרת ההבטחהאני לא רואה שו� סיבה שלא לפ,  מתקיי�היסוד הזה

או , אני חושב שזה לא טוב לשלטו� החוק להכיר במצב דברי� שבו החוק הופר
א� באמת לא רוצי� לבדוק את . הופר או לאהחוק א� בודק לא  כלל המשפט�שבית

.  רחבדעת�א לנסח את החוק כ� שיית� שיקוליההדר� הנכונה , החוק הופרהשאלה א� 
יש , עתירות שקשורות להר הביתבלמשל . גישה שונההביעו  שופטי� , שניתנודי��בפסקי

זה לא , לא:  ואני אומר.שופטי� שטועני� כי הר הבית כל כ� רגיש ולכ� הוא לא שפיט
עלולה להפלות המשמעות היא שהמשטרה , כי א� כל הקשור להר הבית לא שפיט, טוב

מכיוו�   אבל–אחר הבית ולא לאפשר ליהודי ליהודי אחד לעלות להר  לאפשר –יהודי� 
הדר� הנכונה היא . כל דר� להתגונ�לא תהיה שזה לא שפיט ליהודי המופלה לרעה 

 שי,  רחבדעת� זה שלמשטרה יהיה שיקולי�באמת רוצשא� מה . להבי� מה באמת רוצי�
הדעת �הפעלת שיקול רחב בכל הנוגע להר הבית ואז דעת�למשטרה יש שיקוללקבוע ש

 מוחלט וג� אותו דעת�זה לא שיקול,  רחב במדינת חוקדעת�כי ג� א� יש שיקול, בדקתי
מה רע בזה . למשל הפליה זה דבר שאפשר לבדוק א� יש נתוני� עובדתיי�. יש לבדוק

הא� , כ� עושי� בכל המשפט המנהלי?  בודק א� יש תשתית עובדתיתהמשפט�שבית
היה מקרה : רתדוגמה אח.  רחב יותרדעת�שיקול ת� –א� כ� ? כא� זה אחרת כי זה רגיש

או יותר נכו� א� ממשלה שמכהנת בהיעדר אמו� של , א� ממשלת מעברבשאלה דנו בו ש
חלק . 7יכולה לנהל משא ומת� מדיני, הכנסת למשל כי ראש הממשלה התפטר

נניח שמי שמנהל משא ומת� מטע� ? אני שואל למה. שזה לא שפיטסברו מהשופטי� 
מדוע שזה לא , נוטל שוחדכחות שהוא נניח שיש עובדות מו, הממשלה מקבל שוחד

הנקודה היא שלא רוצי� לנהל את המשא ומת� ויש הוכחה שהוא קיבל ? יבוא בחשבו�
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אלא ,  כתוצאה מכ� הייתי אומר שלא רק אפשר לבטל את ההחלטות שהתקבלו.שוחד
הסמכויות ת היק� שאל. הייתי קובע שהוא לא יכול לנהל משא ומת� והייתי עוצר אותו

השאלה התעוררה . בכל העול�, בכל מקו�אלא ת מעבר קיימת לא רק באר� של ממשל
משפט לא נת� �א� בית.  אבל אי� על כ� פסיקה,יש מאמרי� על זה. זילנד�ובניובצרפת 
שהיה ברור לאות� ממשלות שעליה� להתחשב באופיי�  �ומשלרוב . את דעתועל כ� 

  .א� בישראל אי� מודעות כזו, "ממשלות מעבר"כ
אתיקה , חברות,  יש מוסר:לוע� זאת המשפט אינו הכ, ל משפטו היא שהכעמדתי

 ובמקו� שיש .לוא� המשפט אינו הכ, ל משפט ב!ֹאכ�. ודברי� רבי� שאינ� משפט
נכו� שההסדרי� הנורמטיביי� בשיטה זו או אחרת יוצרי� .  שיהיה שיפוטרצוימשפט 

כדי , אבל לפי עמדתי, �ילא שפיטענייני� כלומר יש , מצב שבו אי� חפיפה מלאה
כמו שתי הדוגמאות על , צרי� שתהיה הוראה מפורשת בחוק, לא שפיטיהיה שמשהו 

 יתבקש כחלק מהשכל המשפט�או שבית, המקומות הקדושי� והר הבית ועל חוק החוזי�
להפעיל בעניי� זה את המשפט מוסמ� �כי� שביתואני מס, הישר שלו ליצור הלכה כזו

די� בכל מקו� שבו עובד ציבור �� רשאי לתת פסק"בג. לא פשוטאבל זה , דעתו�שיקול
�קולי לומר שעל חלק משיהמשפט�השאלה מהיכ� באה סמכותו של בית. פעל שלא כדי�

 אחרי� שופטי� קודמי� די��לעומת זאת בפסקי. הדעת הוא לא מפעיל ביקורת שיפוטית
 שלא דעת�ג� שיקול המשפט�דעתית ולכ� במסגרת זו יש לבית� סמכות שיקולאמרו שזו

אני ג� מקבל את . אני מקבל את הדעה הזו א� שזה לא פשט. דעת�להפעיל שיקול
. זו התזה שלי.  היא להגיד שמשהו לא שפיטהמשפט�הגישה שחלק מהשפיטות של בית

רצוי הטועני� שיש . שפיטות כ� אתה מרבה פגיעה בשלטו� החוק�ככל שאתה מרבה אי
כי התוצאה היא שהמו� , שפיטות� אי עתירה בשללהרחיב את המקרי� שבה� תידחה

לא המו� , התשובה לטענה זו היא שיש פה טעות אופטית. המשפט�מקרי� מגיעי� לבית
מספר , המשפט�עתירות המגיעות לבית 2,000�1,500מתו� . משפט�מקרי� מגיעי� לבית

. 20�10 למספר� אינו עולה ע .הוא זניח  שנית� לומר עליה� שה� בלתי שפיטותהעתירות
מספר התיקי� האלה הוא זניח ? כמה תיקי� עוסקי� במשא ומת� מדיני או בהר הבית

�של פסקיבשורה .  רוב רוב� של העתירות האחרות שפיטות לפי כל אמת מידה.לחלוטי�

את זה אמרו . העניי� הוא שפיט, הפרת זכויות אד�נוגעת לשכאשר הטענה החלטנו די� 
הוא אמר שנפגעו . 8כשדובר בהתנחלות בית אל, מר�שנחשב לש, שופטי� כמו לנדוי

כדי להראות מהי ? למה הוא אומר את זה. לכ� אי� טענה שזה לא שפיטוזכויות אד� 
המשמעות היא , שפיטות כשמדובר בזכויות אד��א� נקבל את הטענה של אי. המשמעות

 משפט או שאי�, או שיש משפט שאומר מותר או אסור, לדעתי. שזכויות אד� ייפגעו
�לעתי� כותבי� בעיתו� כאילו בית. אבל אי� משפט שעוסק בהמלצות, שאומר מותר
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המשפט אינו מנהל את המדינה וכ� �בית .ורנליסטיקה'זו ז,  מנהל את המדינההמשפט
  . ראוי שיהיה

  ינהדדת ומ

ה� לא מוסמכי� .  הרבניי�הדי��ענייני הכשרות למשל אינ� בגדר סמכות� של בתי
ענייני� של נישואי� ושל גירושי� ה� ודאי . אלא בנישואי� וגירושי�לעסוק בכשרות 

מתעוררת . הוא לא אומר שזה לא שפיט.  הרבניהדי��כי זה מה שעוסק בו בית, שפיטי�
הוא שפיט , זה לא אומר שהנושא לא שפיט. �"השאלה מי מבקר אותו והתשובה היא בג

� בודק את " ובג רחב מאודדעת� רבני שיש לו שיקולדי��אבל בהקשר שלו יש בית
 הרבני הדי��המשפט אומר שבית. הדעת�הדעת ולא את תוכ� שיקול�הגבולות של שיקול

הוא , יש עניי� אחר. מקובל עליי לחלוטי�. בענייני נישואי� וגירושי�הוא זה שמחליט 
יש חוק שאומר שאסור לגו� שיש לו תעודת כשרות לטפל בדברי� . כשרותהנושא 

לו וזו לא ניתנת הרבנות המקומית מבא מישהו ומבקש תעודת כשרות . שאינ� כשרי�
תישאל  ,הרבנות המקומית, הגו� שנות� את ההיתר. בטענה שהוא מחלל את השבת

והתשובה היא שמשו� שלפי דיני ,  מדוע לא נית� ההיתר הגבוה לצדקהדי��ביתב
. והעתירה תדחהואכ� זה הדי� , גו� שמוכר בשר חזיר לא יכול לקבל כשרות, הכשרות

כשרות לאד� משו� שבנו ובתו נישאו בנישואי� תעודת לעומת זאת נניח שלא ניתנת 
 הרבני את הסמכות לתת או לא לתת היתר הדי��במקרה כזה החוק נת� לבית. אזרחיי�

הכשר ולטיב האוכל ולא לטיבו של המאכיל ולכ� המנימוקי� שקשורי� לטיבו של 
 לא שומר שבת זו ודת הכשרות נובע מכ� שהאד�מת� תע�כאשר אי. העתירה תתקבל

.  על הכשרותהשפיעמשמירת שבת � פה מתעוררת השאלה א� אי.שאלה בתחו� האפור
. הוא רחבלתת או לא לתת כשרות הדעת של הרבנות �השאלה היא עד כמה היק� שיקול

אז , נניח שלפי המשפט העברי אפשר למנוע ממישהו כשרות משו� שהוא לא שומר שבת
 יהיה פירוש רחב �1983ג"תשמ, חוק איסור הונאה בכשרותעוררת השאלה א� פירוש מת

, או שמא יהא פירוש צר במוב� שהשיקולי� של שמירת שבת כל כ� רחוקי� מהכשרות
 רוצה אאד� יש חנות אחת שעליה הושלנניח . שה� לא מגיעי� לכדי הונאה בכשרות

באה .  המוכרת בשר לא כשרת אחרתיש לו חנו, או אפילו רחוק ממנה, היד�עלהיתר ו
לא תינת� לו תעודת המוכרת בשר לא כשר הרבנות ואומרת שא� יש לו חנות אחרת 

א� השאלה , יכול להיות שלפי המשפט העברי אפשר לעשות את הקפיצה הזו. כשרות
הוסמכה לשקול ,  שהוסמכה לבחור א� לתת או לא לתת תעודת כשרות,א� הרבנותהיא 

 אמר שהוא מפרש את החוק ולא את המשפט�בית.  של המשפט העבריאת כל השיקולי�
מסגרת השיקולי� , כאשר ניתנת סמכות לתת תעודת הכשרועל כ� המשפט העברי 

 לאמונה הדתית ולא תנוגעאשר , במוב� הרחבכשרות א במוב� הצר ולא ישמקנה החוק ה
ש על רקע  יש לפר�1983ג"תשמ, את חוק איסור הונאה בכשרות. להונאה בכשרות

  ".הונאה"לא כל איסור של המשפט העברי בעניי� זה נית� לסווגו כ. מטרתו למנוע הונאה
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 ביז�יאקט

ל להניח ובכל דיו� בשאלת האקטיביז� השיפוטי או הריסו� השיפוטי צרי� קוד� כ
אחת הבעיות . המושגי� האלהבאשר להגדרת תשתית מוסכמת בי� המתדייני� 

אצל אחדי� : א שלכל אחד הגדרה משלוי שיפוטי ההמחקריות האלה על אקטיביז�
למשל אקטיביסט הוא מי . ביז� זה רע וריסו� עצמי זה טוב ואצל אחרי� זה הפו�יאקט

שמוכ� ליטול על עצמו את הסיכו� לפרש בניגוד לחוק וריסו� עצמי זה רק מי שפועל 
 הקיצוני א� זאת ההגדרה של אקטיביסט אז אני חושב שאני בצד. לפרש במסגרת החוק

לכ� קוד� . אני אומר ששו� שופט בשו� מצב לא יכול לפעול בניגוד לחוקכי , של הריסו�
כתבתי , ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘‰9˙בספרי . ל הבה נגדירה מה זה אקטיביז� שיפוטיוכ

 אני מגדיר את המושגי� האלה ולאחר מכ� אני בוש, פרק של� על אקטיביז� שיפוטי
מאוד אני משיב ואומר שהמושג אקטיביז� הוא מורכב . יי�לא� אני משתשואל את עצמי 

אקטיביז� הוא ש  תהאלאקטיביז�אפשרית למשל הגדרה . ופועל על רמות שונות
מהחוק כלומר הנכונות לסטות , המוכנות לסטות בדי� ההלכתי מהמצב הנורמטיבי

הדעת של הגורמי� שיצרו � היא נכונות לבדוק את היק� שיקולג� א� המשמעות, הקיי�
 .יז� מוחלט ואי� ריסו� עצמי מוחלט אי� אקטיב.ריסו� עצמי זה הפו�. את הנורמות האלה

.  המבוססי� על נטייה לכא� או לכא�,כמושגי� יחסיי�אני מגדיר את המושגי� האלה 
ריסו� ב רק דוגלהיה א� שופט . כי זה לא שחור או לב�, המושג של נטייה יוצר קושי

 היו מבטלי� ורק שופטי� אקטיביסטי�� היו נשארי� האקטיביסטי הדי��כל פסקי, עצמי
כל מה שנוגע לרשויות כ� למשל ב. סני� יש גבולותושופטי� הכי מרלאפילו . אות�

משו� , אבל לא מהסוג המוחלט, ריסו� עצמיבשופט טירקל היה בדר� כלל  ,השלטו�
 ÒÈÈÂ10 די��בפסקני חושב שא. שהייתה לו החלטה שהוא ראה אותה כאקטיביסטית

אני חושב שיש הרבה שופטי� שה� יותר . רבטירקל גילה אקטיביז� השופט 
יש קו מסוי� של אקטיביז� ,  אצלי יש עקביות.אקטיביסטי� ממני בענייני� מסוימי�

 די�� וכל עור�,לא קיצוני, יש לי קו מסוי�. שמרנותמעיד על של הקו הזה קיומו ועצ� 
  . ע את זהשמופיע בפניי יוד

   לכל היותר יש מהפכה חוקתית,"מהפכת ברק"אי� 

כשופט לא באתי . אני יודע מה זה מהפכה חוקתית. לא יודע מה זה מהפכת ברק
התכנית לעשות זו . באתי ע� תכנית מתאר ארצית,  מפורטת ע� תכניתהמשפט�לבית
תכנית ה, התכנית לגשר על הפער בי� המשפט לחיי�, התכנית לקד� את המשפט, צדק

. התכנית להג� על הדמוקרטיה הישראלית ועל זכויות האד�, להג� על מערכת המשפט

 
 ).ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘‰) 2004˙ברק ' א   9
10   ÏÈÚÏ, 7 הערה. 
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ע� זאת אני ,  להטביע חות� שלמגמהתו� לא באתי מ. השופט חי מהתיקי� שבאי� אליו
   .לא נטול מחשבות וערכי�

  יחס� של החרדי�

. י�איליטה מהחוגי�חלק ממשפחתי היא חרדית . יש בעול� החרדי דמוניזציה נגדי
הייתה עליי התנפלות של בחורי ישיבה לראות א� אני , לשמחות שלה�כאשר הגעתי 

תי ינרא. היינו יושבי� בחברותהוואז הייתי לוקח קבוצה של בחורי ישיבה , אנושי בכלל
ג� .  אבל ישבנו ודיברנו וניסינו להגיע לפחות לשפה משותפת,לה� משונה לחלוטי�

מסלול רגיל ומסלול לימודי משפטי� המיועד : לולי�בקריה האקדמית אונו יש שני מס
� החלטתי להרצות ש� וא� הזמנתי אות� לביתעל כ�וכששמעתי , למגזר החרדי

אמרתי לה� שה� . אבל יש לנו שפה משותפת, ה� לא מסכימי� אתי בכל. המשפט
  .נו הסכמהיחייבי� להיות גשר ג� א� אי� בינ

  המתח בי� הרשות המחוקקת לרשות השופטת

שרוב החשיבה אחת הבעיות שיש בחינו� המשפטי ובחשיבה המשפטית היא 
מתי : היא חשיבה משפטית שיפוטית, למדי� באוניברסיטאותלפחות זו שמ, המשפטית

אלו . 'אקטיביז� שיפוטי וכו,  לא מתערבהמשפט�מתי בית,  מתערבהמשפט�בית
. אינו ראוי" תערבותה"הדיבור על . לפי דעתי זו גישה לא ראויה. השפעות אמריקניות

א� החוק הופר יש . השאלה היא א� החוק הופר ולא א� ראוי להתערב בהפרתו
השיקולי� , המידתיות, עילות הסבירות. א� החוק לא הופר אי� להתערב, "להתערב"

ה� עילות להבטחת . איסור ניגוד הענייני� וכיוצא בה� אינ� עילות להתערבות, הזרי�
אני מנסה לתאר לעצמי מצב שבו אי� בכלל ביקורת . תי ראוידעת מנהלי או חקיק�שיקול

עדיי� מתעוררת השאלה ג� במצב הזה  .שכתוב בחוקה שאי� ביקורת שיפוטית, שיפוטית
 ;עדיי� מתעוררת השאלה א� הוא יכול לפגוע בזכויות. מה ה� הסמכויות של המחוקק

סקת י פ אתתא� הפגיעה מקיימעדיי� מתעוררת השאלה , משהוא פוגע בזכויותו
והתקנות היא לא החובה לפעול לפי החוקי� ,  החוקהפי�עלהחובה לפעול . ההגבלה

כל פרט ועל כל רשות זו חובה שמוטלת על . משפטה� ביתהמוטלת א� ורק עלחובה 
לכ� אילו אני הייתי חבר .  כל העקרונותפי�על שלטו� החוק ופי�על,  החוקהמכוחה של

: ת תפקידי בדיוק כמו שאני רואה את תפקידי כשופטדבר ראשו� הייתי רואה א, כנסת
כבוד האד� וחירותו כתוב שכל רשויות השלטו� : יסוד�בחוק. לקיי� את הוראות החוקה

כשופט אני מפעיל . כבוד האד� וחירותו: יסוד�חייבות לכבד את הזכויות לפי חוק
קול אות�  לשחייבי�שנינו . ביקורת שיפוטית וכחבר פרלמנט אני יוצר את החקיקה

 את הדרישות של חוק � מקיימי� א� הצריכי� לבחו�) והכנסת(חבר הכנסת  .שיקולי�
א� ,  מקיי� את הדרישותהואא� לבדוק  היסוד והשופט המפעיל ביקורת שיפוטית חייב

. סקת ההגבלהיא� מתקיימות הדרישות של פה , וא� יש פגיעה בזכות, פוגע בזכותהוא
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 פחות מחויב לחוקה מאשר איש הרשות המבצעת או חבר כנסתשאני לא רואה סיבה 
, היסוד�בהנחה שכולנו מחויבי� לחוקי. דבר כולנו אותו ה.איש הרשות השופטת

ההבדל הוא כמוב� בנקודת .  לבי� המחוקק� שופטמתעוררת השאלה מה ההבדל בי
אלא א� זה , שופט לא יוצר חוק. מחוקק היא כיוצר חוקהנקודת המבט של : המבט

בכ� . נקודת המבט שלי כשופט היא ביקורת על היצירה הזאתועל כ� , המקובלהמשפט 
אני רק בודק שמה שעשה המחוקק הוא במסגרת , שאני מבקר אני לא יוצר חוק חדש

סקת ילכ� המחויבות לפ. סקת ההגבלה או לאי פבתנאיא� החוק עומד אני בודק . החוקה
וני מתחיל להיות בכ� שהרשות הש. זהה,  היא שווה של השופט ושל המחוקקההגבלה

לא צרי� לשקול את כל השיקולי� . השופטת היא מבקרת ולא עושה את הבדיקה מחדש
 שופט �לכ� ההבדל בי. השיקולי� של הרשות השופטת ה� שיקולי ביקורת. שכבר נשקלו

נקודת המבט של המחוקק היא יצירת החוק ונקודת . לבי� המחוקק הוא בנקודת המבט
יש , ברגע שיש ביקורת על היצירה הזו. ט היא ביקורת על היצירה הזוהמבט של השופ

האמריקני� אומרי� שכיוו� . האינטנסיביות של הביקורתע� , בעיה ע� היק� הביקורת
 העמדה שלי היא שמכיוו� .אחרתאני חושב . שהשופטי� לא נבחרי� צרי� לתת דפרנס

ה� צריכי� לקיי� , � אי� דפרנסלה, שאני מחויב לחוקה בדיוק כמו שה� מחויבי� לחוקה
כ� . לכ� אני מתנגד למושג הזה וג� השימוש בו לא מדויק, ולי אי� דפרנס, את החוקה

כאילו שאלת ההתערבות שונה משאלת החוקיות או , מתערבי� או לא מתערבי�
 חוקי א� זה חוקי או חוקתי לא מתערבי� וא� זה לא. זו אותה שאלה בדיוק. החוקתיות

 יש �מאי. אסור שיהיה מצב לא חוקי שלא מתערבי� בו. מתערבי�י אז או לא חוקת
לעתי� קרובות נית� ? סמכות לא להתערב, לאור המחויבות שלו לחוקה, המשפט�לבית

לעתי� קרובות א� המטרה היא צור� חברתי . דרכי�בכמה לקיי� את דרישות החוקתיות 
אז יכולי� להיות , היא מדתיותא� השאלה . אז יכולי� להיות כמה צרכי� חשובי�, חשוב
דתיות לפי הדרגות יתכני� של חוקי� שכל אחד מה� מקיי� את המכמה , מצבי�כמה 
, דתיות הוא קשר רציונליי א� השלב הראשו� במכ� למשל .מתח� המידתיותזהו  .שלה

הוא הדי� בדרישת .  קשר רציונליכשבכל אחת מתקיי�, יכול להיות שיש כמה וריאציות
דרישה הערכית של האיזו� מונחת ה. ניינה קיומה של חלופה פוגעת פחותשע, הצור�

כיוו�  בכל המצבי� הללו נוצר מתח� של מידתיות. ביסוד המידתיות במוב� הצר
, שהתפקיד של המחוקק הוא לבחור בי� האופציות במתחמי� האלה מתו� ההשקפה שלו

סוציאליסט אהיה בעד א� אני , א� אני מחוקק קפיטליסט אני אהיה בעד מדינת שוק
אני כמחוקק מגשי� . הלאמה ולעתי� קרובות שתי הווריאציות נופלות לתו� המתחמי�

אבל אני כשופט , ערבי או חילוני, הפרוגרמה שלי א� אני דתי, את המטרה החוקתית שלי
אני , ברגע שהאופציה שנבחרה נופלת למתח� האופציות החוקתיות. לא ימני או שמאלי

לכ� אני כמחוקק . ירה להידחותתהפעילות היא חוקתית ולכ� די� הע: מרכשופט צרי� לו
 אני  א�,הייתי מפעיל את ההשקפות הפוליטיות שלי בבחירת האופציה בתו� המתח�
אני . תח�כשופט לא הייתי עוסק בהשקפות הפוליטיות שלי והייתי בודק את גבולות המ

  .  שליזוהי הקונספציה הבסיסית. שומר החומה –א נטורי קרת



  המשפט העליו� בדימוס אהר� ברק�נשיא בית  ט" ז תשסעלי משפט

141  

t:\books\aley-mis\kerech-7\2009-01-15\10-barak.doc 3/5/2009 8:06:00 AM  

יש מצבי� שהמתח הזה לגיטימי .  למחוקקהמשפט�קיי� מתח בי� ביתשאי� ספק 
 בי� הרשות המחוקקת לבי� הרשות המתח הוא במסגרת הדיאלוג כאשר –ובריא 

השופט עשוי לקבוע . במסגרת דיאלוג זה המחוקק מחוקק והשופט מפרש. השופטת
� שיאפשר לו להגשי� את שהחוק לא חוקתי ואז המחוקק פועל במסגרת החוקה באופ

מקרי� שהמתח הזה לא בריא ולא אלה ה�  .א� יש והדיאלוג אינו מתקיי�. מטרותיו
במסגרת המתח הלגיטימי אני כמחוקק הייתי . וזאת כאשר יש שבירת כלי�, לגיטימי

הייתי חושב . מתרגז על זה שמה שאני כשופט מחליט פתאו� הוא מחו� למתח�
משו� שזו הפרדת הרשויות , אבל הייתי מכבד אותו, סדרשהפירוש שנתתי כשופט לא ב

, השופט בודק א� הנחה זו נכונה. חוקק מחוקק מתו� הנחה שזה חוקתימשאומרת שה
משו� שאז לא הייתה , א� לא מקבל את ההנחה הזו כדבר שאי אפשר לסטות ממנו

 ולתושביכ כל מה רשאי לעשותמחוקק  הכי אז, ברגע שמכירי� בכ�. ביקורת שיפוטית
א� הבעיה כא� היא לדוגמה שיש אמצעי פוגעני .  בצורה חוקתיתרצונוכדי להגשי� את 

יתאי�  שזה �באופשתמש באמצעי הזה את האפשרות לה על המחוקק לבדוק, פחות
 נית� לחשוב על תיקו�,  קריטיו א� זה בלתי אפשרי ועדיי� זה נראה ל;סקת ההגבלהילפ

כמחוקק . המשפט�בחשבו� ע� בית קרה אי� לבואבכל מ. זה מוצדקש ובלבדהיסוד �חוק
 אי� פה עקיפה של . אני לא מסכי� ע� מושג זה.�"זה חוק עוק� בגשלא הייתי אומר 

המחוקק לא עוק� , כמו שאני לא עוק� מחוקק.  או שזה טוב לדמוקרטיה או שלא–� "בג
  .  או לאמוצדקהשאלה היא א� במונחי� של דמוקרטיה זה . אותי

, הוא מגשי� את רצו� האסיפה המכוננת,  פוסל חוק לא חוקתיטהמשפ�כשבית
 הוא אומר שהכנסת של היו� מתנגשת ע� ,כלומר. שבמקרה שלנו זו הכנסת עצמה

אי� ,  א� לא.הכנסת דאז גוברת, חוקה שלנו כשיש התנגשות כזותא� ל בה.הכנסת דאז
רצו� של היו� לא  כי ההדמוקרטיפוגעת בחוקה ששלא רוצי� חוקה ונית� לטעו�  .חוקה

 ,בהנחה שמקבלי� את זה. חוקה היא דמוקרטיתששחשובה חוקה ואני חושב . מתגבר
כאילו הוא אומר ,  אומר לכנסת שהחוק שחוקקה נוגד את החוקהמשפט�ביתאשר כ

בכ� אני אומר משהו הא� . לכנסת שהרוב של היו� מתנגש ע� מה שהרוב של אז עשה
זה . נסת היו� להתגבר על מה שהרוב של אז עשהיש בכוחה של הכ, להיפ�? על הכנסת

 חוק ואז זה, כמו שהממשלה מציגה הצעת חוק והכנסת לא מקבלת ומחוקקת חוק אחר
 הוא לא נות�  מבטל חוקמשפט�לכ� כשבית. אלה כללי המשחק. לא? עוק� ממשלה
את� מחוקקי� ואנחנו : אלה כללי המשחק. הוא לא יכול ולא רוצה, סטירה לכנסת

 המשפט� שביתא�, את� עוד יכולי�אחר כ� לומר א� זה חוקתי ו, בי� השאר, �יכולי
  .ליצור מער� נורמטיבי אחר שזה יהיה חוקתי, קבע שזה לא חוקתי

תארו לעצמכ� שבאמצע ": כ ואמרתי לה�"פע� נתתי הרצאה לאנשי המדורי� בשב
, פה,  א�, עיניי�ורואי� עליו י� מסתכלאת�, פסל של ראש של ב� אד�החדר מונח 

ורואי� משהו אחר  מרחוק י� מסתכלאת�,  את הפרופילי� עליו מהצד ורואי�מסתכל
. " משהו אחר באותו פסלי�כל מקו� רוא,  שוב רואי� משהו אחר סיבובוכשאת� עושי�
מדינת .  בעניי� מדינת ישראלכ שהאזינו להרצאתי"אות� אנשי השב לבי�זה ההבדל ביני 
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בביטחונה ובשלו� , בהגנתה, בי� אותה ורוצי� בטובתהישראל היא הפסל וכולנו אוה
 נקודת המבט שלי היא כזו ושלכ� .שלא יהיו הפרות בזכויות האד�רוצי� ו, הציבור שלה

זה יהיה אסו� א� אני אקבל את נקודת המבט שלכ� ואני לא מצפה מכ� שתקבלו . אחרת
 כחבר כנסת .נסתנקודת המבט שלי כשופט שונה מזו של חבר כ. את נקודת המבט שלי

כי לחבר כנסת אסור לבחור באופציה , נקודת המבט היא לבחור באופציה בתו� המתח�
  . כשופט נקודת המבט שלי היא לבדוק את הגבולות של המתח�. מחו� למתח�

  זכויות שליליות וזכויות חיוביות

אלא א� זה לא , לחוקה יש לבדוק זאתמנוגד כאשר יש טענה שהחוק של הכנסת 
עריכת הבדיקה אי� בה משו� עמדה שלילית כלפי .  א� זה שפיט זה דורש בדיקה.שפיט

אבל אסור , רשויות שאומרת שכל רשות עצמאית בתחו� שלההזו הפרדת . החוק הנבדק
אפשר ליצור מצב .  הוא הבודק את התחומי�המשפט�ביתכאשר  ,לה לחרוג מתחומה

אפשר לומר שהכנסת . ת שלהאחר ולומר שכל רשות היא עצמאית וקובעת את הגבולו
יעי שיכריע מה קורה קובעת את הגבולות של הסמכויות שלה ואז צרי� ליצור גו� רב

שהכנסת קובעת את כזו היא איננה ,  א� הגישה שלנו היא אחרת.כשיש התנגשות
כי זה לא עולה בקנה אחד ע� חוקה , הגבולות שלה ואת החוקיות של מה שהיא עושה

  . הפרדת רשויותע� ו
�בגרמניה למשל אי� לבית. הביקורת השיפוטיתשל מידה נוגעת להשאלה האחרת 

הוא חייב להפעיל את הסמכות ,  בהפעלת הסמכות שלודעת� החוקתי שיקולהמשפט
אמרתי שנפעיל , È¯˘11„ בפרשת הדי��בפסק. שפיטות�לכ� אי� בעיה של איושלו 

י� האלה יש פגיעה  א� בהליכ,ביקורת שיפוטית על ההליכי� הפנימיי� של הכנסת
  החוקתי של גרמניה שאלו אותיהמשפט�של ביתהשופטי� . במרק� החיי� הדמוקרטיי�

הרי ש, החיי� הדמוקרטיי�במרק�  א� הפגיעה איננה יתלמה לא להפעיל ביקורת שיפוט
כות של הביקורת השיפוטית נובעת מהתשובה היא שהס. עדיי� זה יכול להיות לא חוקתי

 ��אשר פורש בעבר ועד היו� כסעי� שמעניק שיקול, השפיטה: יסוד� לחוק15מסעי

אפשר להחליט שבמצבי� מסוימי� אתה מפעיל ביקורת , דעת�כיוו� שיש שיקול. דעת
כבוד האד� : יסוד�לדוגמה חוק, ייש ג� שיקול שליל. מצבי� אחרי� לאשיפוטית וב

יעה כמי שפוגעת ה המדינה מופ פ.דיסו�חוקזכויות שלפי  קובע שאי� פוגעי� בוחירותו
 שכל אחד אומרהיסוד � לחוק4סעי� .  ואומרי� לה אל תפגעי,יסודה�חוקזכויות שלפי ב

 פה לא המדינה פוגעת אלא מישהו אחר פוגע והמדינה .זכאי להגנה על כבוד האד� שלו
 מטיל על המדינה חובה חיובית 4כלומר סעי� . צריכה להג� עליי מפני אותו מישהו אחר

 החוקתי ואומר המשפט�כ� במדינות חוקתיות מפותחות לא פע� בא ביתל. לעשות משהו

 
11   ÏÈÚÏ, 204' בעמ, 6 הערה. 
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למחוקק שהוא לא מג� מספיק על ער� מסוי� או על זכות מסוימת ושהוא חייב לחוקק 
כבוד האד� כפי שאנו מביני� , היו� לפי המערכת הקיימת. חוק שיג� על כבוד האד�

מהחובות של המדינה ה� לא ולי אי� ספק שחלק , אותו לא מוג� מספיק במדינת ישראל
הגישה שאומרת שחובות המדינה ה� רק חובות שליליות . רק שליליות אלא ג� חיוביות

זה נובע . ל זה איסורי� על המדינהו הכ–שמתייחסת למדינה בשלילה , היא אמריקנית
 לכ� המדינה צריכה להיות קטנה מבחינת .הפחד מ� המדינהמ, ההיסטוריה שלה�מ

וודאי לא הגישה הישראלית שחלמנו עליה אלפיי� , ו לא הגישה שלנוז. הסמכויות שלה
דוגמה . לכ� במסגרת החיוב הפוזיטיבי מוטלות ג� על המדינה חובות פוזיטיביות. שנה

זכויות חברתיות  תו שנתתי שאומרי� כי מתו� כבוד האד� נגזרדי��לכ� היא אות� פסקי
 בעצ� �הזכויות האלה ה. ' למי� וכו,לבריאות, לדיור, קרי הזכות לחינו�, מינימליות

ההומלס יכול לבוא למדינה . כלומר מוטלת על המדינה חובה לספק אות�, חיוביות
זו דוגמה יפה לכ� שכבר היו�  . הנדרשולטעו� שהיא לא מספקת לו את המינימו�

  .  זה כי זה רחב יותרא� צרי� לפתח את, ת מוכרות בישראלוהזכויות החיובי

  תכלית החוקלשו� החוק מול 

, גדול הפורמליסטי�. אי� דבר כזה?  כתוב שפרשנות זו רק הלשו� שבודי��יש פסק
. זוסמ� שדיבר בזכות הפורמליז�  יואלהשופטהיה , אולי החשוב ביותר מבי� השופטי�

. ËÈÏ˘12בעניי� שלו  הדי�� את פסקו קרא.לא פירש חוק א� לפי לשונוזוסמ� א� השופט 
ע� זאת כל . שאומר שחוק צרי� לפרש רק לפי לשונולא תמצאו ולו שופט אחד 

מלאכת הפירוש אינה מוגבלת . השופטי� סבורי� שבפירוש החוק יש ללשו� מקו� מרכזי
  .א� המילי� מגבילות את הפירוש, רק למילי�

 אמר שהשופט והמחוקק עוברי� את אותה הדר� אבל בכיווני� ז חשי�"השופט ש
 ואילולשו� החוק אמצעות הוא מעלה את זה ב, מחשבה, למחוקק יש רעיו�. הפוכי�

   .ומחפש את המטרההחוק השופט מתחיל בלשו� 

  השוני בי� תפקיד היוע� המשפטי לממשלה 

   העליו�המשפט�לבי� תפקיד נשיא בית

כ� שמראש אנו , מטבע הדברי� מוגבלתהיא היכולת של אד� אחד להטביע חות� 
את התפקיד של היוע� המשפטי לממשלה כשעזבתי . מדברי� על מושגי� יחסיי� מאוד

פרסמתי מכתב ואמרתי ששכרי יהיה בכ� שכתבתי הערת שוליי� בהיסטוריה של מדינת 
אבל קשה לי להערי� את , ג� כשופט וג� כנשיא אני מסתפק בהערת שוליי�. ישראל
מאוד . אבא או אמא, כמעט כמו לשאול מי יותר משפיע.  אלו תפקידי� שוני�.השוני

 
 .477) 2(ד כג" פ,˘¯ ‰ËÈÏ˘ 'ÌÈ�Ù � 58/68 �"בג   12
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התיקי� הפליליי� , ליוע� המשפטי לממשלה יש תפקידי� חשובי� מאוד. ועקשה לקב
ה של שלטו� סלבסס את התפי, בי� השאר, שבה� עסקתי כיוע� משפטי לממשלה נועדו

. כשפוני� אליו רק פוסקהוא , כי שופט לא יוז�, שופט לא יכול לעשות את זה. החוק
  .רילכ� זה שונה לגמ,  מיוזמתורשאי לפעוליוע� משפטי 

  הוצאות משפט

נפסקות הוצאות המשפט ה. סוגיית הוצאות המשפט היא סוגיה מורכבת מאוד
יש מקו� להפריד בי� הוצאות .  ואולי ה� נמוכות מדיבישראל ה� מהנמוכות בעול�

בנוגע להוצאות משפט . הנפסקות כנגד חברות לבי� הוצאות הנפסקות לאנשי� פרטיי�
 חוקתי כיוו� שיש בה יש היבטל סוגיית ההוצאות כל, א� ככלל, עונשיות אינני בקיא

זו אגב הסיבה . סקת ההגבלהיפגיעה בקניי� ועל כ� יש לבדוק א� ה� עומדות בפ
  .הברית אי� הוצאות משפט�שבארצות

  די� משמעותיי��פסקי

שמש חזקה וזה : פסיקה זה כתיבה על קרח. פסיקה בדר� כלל לא מחזיקה הרבה זמ�
 שהגדירו מה זו חובת זהירות הדי�� רואה חשיבות בפסקיאני, במשפט הפרטי. נמס

 שהכניסו לתו� די�� אני רואה חשיבות באות� פסקי.בהל�ומה היקפו של תו�מושגית 
היונקת את מושגיות , כמו תקנת הציבור וסבירות ,מושגי השסתו� של המשפט הפרטי

שאני רואה ,  בתחו� דיני המשפחהדי��יש כמה פסקי.  המשפט הציבוריערכיה מתו�
·�˜  כמו די��שפט הציבורי יש חשיבות לפסקיבתחו� המ. בה� חשיבות גדולה מאוד

ÈÁ¯ÊÓ‰13 ,את שפירשו הדי��ולפסקישהכנסת ביצעה  את המהפכה החוקתית שביסס 
אחד . חשובי� יותר וחשובי� פחות, כאלהרבי� די� �יש פסקי. דתיותיהממושג 

  . 14משפחות איחוד דיני בעניי��החשובי� שבה� הוא פסק

   שיש בי חרטה עליה�די��פסקי

ע� כל כ� ,  מטבע הדברי�.שהיו� הייתי כותב אחרת די��בוודאי שקיימי� כמה פסקי
. מודי� בטעויות ומתקני� אות�, אנחנו טועי�. יותוהרבה כתיבה שיפוטית נעשות טע

ות אד� שמתמנה לשופט לא נעשה חכ� יותר וודאי שעשיתי טעוי, ודאי שהיו לי טעויות
יש להבי� .  טעויות נורמטיביותג�כגו� טעויות בהערכת העובדות ו, מסוגי� שוני�

לא . אבל זה לא אותו אד�, זה אותו ש�,  שנה�30עברו כ, 42שהתמניתי לשופט בגיל 

 
 .221) 4(ד מט"פ,  ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó„ �·�˜ 6821/93א "ע   13
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רואה את הדברי� בצורה , יודע יותר, אלא נעשיתי מיומ� יותר, שנעשיתי חכ� יותר
, לא מכיר את עצמיאני לפני הרבה שני� לפעמי�  שכתבתי די��כשאני קורא פסקי. אחרת
  ? ככה אני באמת? זה אני

  לא תמיד קל לישו� בלילה

אז אי� , בשיטת משפט שיש עונש מוות. ההכרעות השיפוטיות קשות מאודלעתי� 
 לשלוח אד� .אבל זה לא קל ג� בשיטת משפט שאי� בה עונש מוות אלא מאסר, חזור

צו אימו� שבו אתה מנתק את הקשר המשפטי בי� לתת .  מאודזה קשה, לבית סוהר
. קשה מאודי� ויוצר קשר משפטי חדש ע� ההורי� הפסיכולוגיי� זה יההורי� הביולוג

אז ודאי שיש החלטות קשות ולהימנע מהאפקט שלה� על שלוות הנפש של� זה בלתי 
את ההבנה העצמית שאתה פועל , מה שיש זה מה שאתה מפתח במש� השני�. אפשרי

 ואתה שואל לא מה אני כאד� חושב שהוא טוב או לא טוב, גרת נורמטיבית מסוימתבמס
אז . אתה שואל את עצמ� א� פעלת במסגרת המערכת הנורמטיבית כפי שמתבקש אלא

כשהטלתי מאסר עול� ו, זה מאסר עול�, אי� לי ברירה, א� אני מגיע למסקנה שזה רצח
אבל בשלב מסוי� אני יודע ,  כ�?יכואב ל,  כ�?זה מפריע ליהא� בסיטואציה כזו 

דוגמת הרצח היא פשוטה . לתת חנינה זה תפקידו של מישהו אחר. שעשיתי את תפקידי
רוב התיקי� שבאי� אלי� , אבל בכל המסגרות האחרות, מבחינתי משו� שזה מנדטורי

רוב רוב� של ב, אתה חי במסגרת נורמטיבית, ראשונה התרשמותה� לא תיקי� של 
דעת ואז אתה שואל את �א� יש מצבי� שבה� יש ל� שיקול, דעת�ל� שיקולהמקרי� אי� 

הדעת שהפעלת נמצא במסגרת הנורמטיבית של� ובכ� אתה מצמצ� �עצמ� א� שיקול
ע� זאת הקשר הזה לעול� לא נעל� ואנחנו . מאוד את הקשר האמוציונלי אל ההחלטה

 ונוכל להציב מחשבי� לא רוצי� שיעל� כי אחרת לאנשי� לא תהיה בעיה אמוציונלית
ולכל אחד מה� מערכת אמוציונלית , המתדייני� ה� בני אד� וג� השופט. במקו� אנשי�

  .  ולא היינו רוצי� לוותר עליה,פועלת בתחומי� שוני�ש

  השופט בחיי היו� יו�

ברור שהיותו שופט , לגבי השופט כאד�. אד� כשופטיש היש השופט כאד� ו
אני : בהתנהגות היו� יומית,  ראשית.כל השופטי�גבי ל זה נכו� .משפיע עליו כאד�

כשאני מסתכל על חיי , שנית. זה ברור. בכל דבר, רגיש לשמירת החוק בתשלו� מיסי�
  . וודאי שזה משפיע, אני מסתכל מטבע הדברי� על רקע היותי משפט� ושופט, היו� יו�

שי�  ע� זאת אנחנו מבק.העובדה שאתה שופט משפיעה על התנהגות� כאד�
אני לא חושב שהיותו של אד� שופט צריכה . מהשופט שיהיה אד� שהוא תור� לחברה

זה מגדל ש� בהרי ירושלי� , ג� א� אני יושב במגדל ש�. ליצור חומות בינו לבי� החברה
  .  אי� שו� סיבה ששופט לא יתחבר לגופי� התנדבותיי�.ולא באולימפוס היווני
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שכ� כחבר , יש בעיה. בר במשמר האזרחיהתעוררה שאלה א� שופט יכול להיות ח
על שופט למלא את חובתו כאד� וכאזרח באופ� . המשמר אתה נתו� לפקודת המשטרה

אז שופט כאד� צרי� , אבל א� אבא טוב הול� ע� ילדו לג�. שלא יפגע במעמדו כשופט
  . ללכת ג� הוא ע� הילד שלו לג�

  השפעת התפקיד על המשפחה

הילדי� .  פגיעותינ�חלק אחר הוא השפעות שא, ותחלק גדול מההשפעה זה פגיע
. שלי סבלו מכ� שהייתי היוע� המשפטי לממשלה כי קיבלתי איומי� וה� פחדו מזה

ה� היו צריכי� לבדוק את עצמ� אל� פעמי� שלא יגידו , כשהילדי� שלי למדו משפטי�
יפוט אני חושב שההתקדמות של אשתי בש. אביה�חלילה כי ההצלחות שלה� זה בזכות 
אנשי� . בניגוד גמור למה שכמה אנשי� חושבי�, הייתה הרבה יותר מהירה לולא אני

עצ� השיתו� בעשייה : אבל היו למשפחה ג� יתרונות ומעלות בתפקיד, נפגעו
  . שהמשפחה חלק ממנה במוב� של הרקע ולא במוב� הפורמלי

  ?לא� פניי

 המשפט�בביתיהנתי כ שני� 28במש�  .אני חושב שסיימתי ע� העשייה הציבורית
 שנה בעי� הציבור �30יותר מל וס� הכ, יוע� משפטי לממשלהיהנתי ככועוד שלוש שני� 

הפרק האחר . תי את עצמי היו� היא לעבור לפרק אחר בחיי�סתפי. מספיק. ובעי� הסערה
פרק זה הוא החזרה . הוא מטבע הדברי� הפרק הקצר ביותר כי אי� לי עוד הרבה זמ�

אהיה חלק מהצוות של המרכז .  להוראה ובעיקר החזרה למחקרהחזרה, לאקדמיה
, אעסוק בעיקר במחקרי� שעניינ� המשפט הציבורי. זה יהיה ביתי האקדמי. הבינתחומי

על , אני מתכנ� כתיבה על זכויות האד� וההגבלות עליה�. בפרט, וזכויות האד�, בכלל
תוב על מאפייניה של מדינת ארצה עוד לכ. על זכויות חברתיות, על החירות, כבוד האד�

  .ישראל כדמוקרטיה חוקתית
  .מי יית� ויעמוד בי הכוח להגשימ�. התכניות ה� רבות


