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  ? משפט לבית שופטי��ביתמ

  ההאנשה השיפוטית כחלק מהפרטת השפיטה בישראל

  מאת 

  *יובל אלבש�

‡ .¯Â·Èˆ‰ ÔÂÓ‡ ˙˘ÈÎ¯Ï ÈÚˆÓ‡Î ˙ÈËÙ˘Ó ˙Â‚È‰�Ó. · . ÌÈËÒÈÏ‡È¯‰ ÌÈ¯·Ò‰‰

 ˙ÂÓÏÚ‰Ï ÌÈÈ˙¯Â˜È·‰Â" È˜�Ú‰ËÙ˘Ó". ‚ . ˙Ë¯Ù‰Ó ˜ÏÁÎ ˙ÈËÂÙÈ˘‰ ‰˘�‡‰‰

‰ËÈÙ˘‰. „. ¯· ‰˘�‡‰‰ ÍÈÏ‰˙ Ï·˜Ó˘ ÌÈÈÂËÈ·‰ÔÂÈÏÚ‰ ÈËÙÂ˘ ÌÚ ˙Â�ÂÈ‡. 

‰. ˙ÈËÂÙÈ˘‰ ‰˘�‡‰‰ ÍÈÏ‰˙ ˙Î¯Ú‰. Â . ÌÂÎÈÒ ÔÈÚÓ– ˘„ÁÓ ‰ËÈÙ˘‰ ˙Ó‡Ï‰ 

 ˙·˘‰Ï È‡�˙Î"‰�Â˘‡¯·Î Â�ÈËÙÂ˘".  

  מנהיגות משפטית כאמצעי לרכישת אמו	 הציבור. א

אשר מקבל את מינויה של , לאד�לו שאלת השאלות בתורת השיפוט היא מה דרוש 
ברור לכל שלא די ? של ממשמנהיג משפטי כדי להפו� ל ,ההחברה לשבת על כס שיפוט

�� ביתבמיומנויות שליטה בנעשה באול ואכתיבה הכרעה ות ויכולב, בידע משפטי

המטע� "השאלה היא מה . בוודאי שאי� ה� מספיקי� א� ,י� בסיסי� תנאיאלה. 1המשפט
מהסוג  דלמו. של ממשחיקוי  הדרוש כדי שאותו שופט מהשורה יהפו� למודל "הנוס�

מתווכחי� ע� פסיקותיו ובולעי� , מתחנכי� על מורשתושל השיטה משפט השפרחי 
את  לצאתשופט שמצליח . על חייו בתשוקה אמיתית לפצח את הקודוספרי� רי� ופיס

 
בפקולטה למשפטי� באוניברסיטה העברית בירושלי� ומרצה מ� החו� ) נילווה(מרצה בכיר    *

כל הציטוטי� במאמר שאינ� מצויני� ה� מתו�  .ג"במרכז האקדמי למשפט ולעסקי� בר
 .הראיונות שנערכו ע� שופטי העליו� בכר� זה

מאוטנר ' מ; ËÙ˘Ó‰8) 2003 (357 " הליכי� ואמות מידה: תהלי� מינוי שופטי�" שטרית 'ש  1
; ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ19 )2003 (423 " מינוי שופטי� לבית המשפט העליו� בחברה רב תרבותית"
 ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ19 " מינויי� בפועל בבית המשפט העליו� ועצמאות שיפוטית"זלצברגר  'ע
)2003 (541.  
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�ביתהרחק מאול� ,  הכללית ולהשפיע ג� ש�המגרש המשפטי אל הזירה הציבוריתגבולות 

א� , נפילי משפט וענקיו.  בכל שדרות החברהנוכחתשופט שהשפעתו . המשפט הממוזג
   .תרצו

בחברה הדמוקרטית המודרנית מערכת שיפוט ללא דמויות . אי� זה דבר של מה בכ�
אדיר למערכת המשפט להרק ענקי משפט כאלה מאפשרי� . מסדר גודל כזה תתקשה לתפקד

מסוג זה זאת משו� שרק שופט . את שמה ברבי� ולרכוש באמצעות זאת את אמו� הציבור
תו� מת� יחס שווה לצדדי� , ניטרלי, כי השפיטה נעשית באופ� הוג�"משכנע את ההמוני� 

מטבעה תפשוט מערכת המשפט , ללא אמו� כזה .2"וללא כל אבק של עניי� אישי בתוצאה
וחוסר אמו� ... בלא אמו� הציבור לא תוכל הרשות השופטת לפעול" שכ� ,3את הרגל

ככלי כמעט יחידי של , ובצדק, האמו� נתפס. 4" החברהבשפיטה הוא תחילת סופה של
   :השופט

זוהי ההכרה בלגיטימיות של ההכרעה . ..לא חרב ולא ארנקלשופט  אי� לו"
זו ההכרה כי השופט אינו צד . ג� א� אי� מסכימי� לתוכנה, השיפוטית

זו האמונה כי לא את שלטו� השופט אלא את שלטו� . במאבקי הכוח במדינה
אמו� הציבור הוא ההכרה של הציבור כי . פט בא להגשי�המשפט השו

הוא עשוי .  עשוי להטעות'אמו� הציבור'הדיבור . השופט נאמ� למשפט
. אי� ל� דבר רחוק מזה. להתפרש כנהייה אחר אופנות חולפות של הציבור

. אי� פירושו הצור� להבטיח פופולריות, הצור� להבטיח את אמו� הציבור
אמו� . מעותו נטייה אחר רוחות הנוהגות בציבוראמו� הציבור אי� מש

אמו� הציבור אינו ריצוי . הציבור מובנו אינו הכרעה לפי משאלי דעת קהל
אמו� הציבור משמעותו אינה פסיקה בניגוד לחוק כדי להביא . הציבור

אמו� הציבור משמעו פסיקה על פי : נהפו� הוא. לתוצאה שהציבור רוצה בה
אמו� זה יובטח על . יבור לגו� הפסק אשר תהאתהא עמדתו של הצ, החוק

  . 5"ידי ההכרה כי השופט עושה צדק במסגרת הדי� ולא מחוצה לו

 
 .148, 141) 4(ד מ" פ·Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ ¯˘‰ „‚� Ô˙ˆ 732/84� "בג  2
אציי� כי גישתו של השופט חיי� כה� כאילו . ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘) 2004(, 49˙ברק ' א  3

מפריזי� אנו בצור� באמו� הציבור נגזרת לעניות דעתי מפעילותו כשופט בעיד� הממלכתי 
 וומכא� טעות" � מאליה�ברורי"בו אכ� הדברי� היו ש, כפי שיובהר עוד בהמש�, ציבורי

ÙÒ¯ " הרהורי כפירה באמו� הציבור"כה� '  ח;להשלי� על העיד� שלאחר הפרטת המערכת
¯‚Ó˘) 365 )ג"תשס, כר� ב, עורכי�' ברק ואח' א. 

  . ש�, )3הערה , ÏÈÚÏ( ברק  4
 "10.05.2006דברי� בכנס הנשיא לדמוקרטיה ביו�  – ישראל כדמוקרטיה חוקתית" ברק' א  5

http://elyon1.court.gov.il/heb/dover/5153542.doc )27.11.08(.  



  ?משפט לבית שופטי��מבית  ט" ז תשסעלי משפט

  ההאנשה השיפוטית כחלק מהפרטת השפיטה בישראל

149  

t:\books\aley-mis\kerech-7\2009-01-15\11-albashan.doc 3/5/2009 8:06:00 AM  

אמו� כזה יושג רק א� מערכת השיפוט תצליח לשכנע את הציבור שאי� מדובר בעוד 
ידי בני תמותה � המופעלת על, לשאר רשויות השלטו�בדומה , "רגילה"רשות מנהלית 

. מקורבי� וחולשות אנושיות שכיחות אחרות, אינטרסי�, י�יווי� פוליטבעלי מא, רגילי�
 שרק במסגרתו נית� להתקרב לאידיאל ,"משהו אחר"הציבור חייב להאמי� שמדובר ב

כמו צבא הע� ( שנכוני� ביחס לרשויות שלטו� נוספות ,דברי� אלה. הנשא� של עשיית צדק
הותה צפויה לאכזב את מרבית  נדרשי� עוד יותר במערכת השיפוט שמטבע מ,)למשל

אשר למצער מחצית� צפויי� לקבל הכרעה בניגוד לשאיפת� ובענייני כ(פוני� אליה ה
 המערכת א� נאלצת לא פע� לצאת נגד רצונו של ההמו� הרובני ובכ� לא –זכויות האד� 

בהכרח לאמו� הנבנה על בסיס יכולות הכוונה חשוב להדגיש כי אי� ). להשביע את רצונו
 – לאמו� הנבנה על בסיס הכרה בהבדלי� איכותיי� כי א� ,ות של מערכת השפיטהכוזב

אמו� כזה ". רגילות" בי� מערכת זו לבי� שאר המערכות השלטוניות ה–מוסריי� ואחרי� 
�ביתשופטי על ד ויחי וב–שמובילות את המערכת " גדולות"נבנה בעיקר על הדמויות ה

  . המשפט העליו�
התחושה היא שענקי . 6ופטי� מסדר גודל כזה בעיד� הנוכחיאלא שקשה להצביע על ש

אנסה , על בסיס הראיונות שבכר� מיוחד זה, במאמר זה. 7 פסו מ� העול�מסוג זהמשפט 
, בהתא� . מדוע נעלמו אות� ענקי משפט מנו� החיי� החברתיי� שלנוהשאלהלענות על 

� כבראשונה כדי לשק� א� יש דר� להשיב: אנסה לתת תשובה לשאלה המטרידה עוד יותר
   .את אותו אמו� חיוני של הציבור במערכת המשפט

  "משפטהענקי "עלמות ילההריאליסטי� והביקורתיי� הסברי� ה. ב

" משפטהענקי "עלמות אות� י הסברי� רווחי� בספרות המשפטית והסוציולוגית להשני
השופטי� הסבר אפשרי אחד מתייחס לעובדה שכיו� . ממציאות החיי� הנוכחית שלנו

ויש ערעור על " פרות קדושות"אי� , 8בה הכול חשו�שפועלי� במציאות פוסט מודרנית 

 
כדי לקיי� את משטר "): )ı¯‡‰ )16.6.05" עליו� חסר ברק("כ� למשל כתב ארי שביט   6

, אנשי רוח וחברה. יש צור� בשופטי� שה� דמויי אהר� ברק, השלטו� השיפוטי שהקי� ברק
השופטי� . � אנשי מעלה כאלהבבית המשפט העליו� שמשאיר ברק אי. אנשי סגולה ומעלה

מה שקורה . עילויי�, מורי מוסר, אבל אי� בה� אנשי רוח. חלק� טובי� מאוד. שופטי� טובי�
. לכל חברה סגורה המתרבה בתו� עצמה קרה ג� לחברה הסגורה של המשפטני� העליוני�

 .הכת הלכה ודהתה.  השבט הל� וקהה– רעיונות חדשי� וביקורת עצמית, בהעדר ד� חדש
 ".המסדר איבד את חיוניותו

; )ı¯‡‰ )14.6.05" 72% ל 79%מידת האמו� בבית המשפט העליו� יורדת מ : סקר"יועז ' י  7
  .)ı¯‡‰ )9.7.07" טחי� במערכת המשפטו ב33%רק "רטנר   'א

  ). ÌÊÈ�¯„ÂÓËÒÂÙ –‰ ‰‡Ó‰ ÛÂÒ· ˙Â¯ÙÒÂ ˙Â·¯˙  -20) 1999'  גורבי�'ד  8
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ענקי " ייצור"במציאות כזו . 9ומוסכמת יסוד חברתית) מטא נרטיב(על � כמעט כל סיפור
 ,תהפוסט מודרניסטיהגישה . וסאליי� כמעט בלתי אפשריזמשפט נטולי פניות וקונצנ

אי� , אי� נכו� יותר ונכו� פחות, אפשרות להגיע לאובייקטיביות אי�(לפיה הכל רלטיביסטי ש
קביעת� היא בגדר פיקציה ו , ה� יחסיי� ועמומי�,הטוב והרע, הצדק והעוול. אמת ושקר

וכל קשר בי� ) המשרתת את האינטרסי� של הקבוצה שיצרה אותה ושל אלו שאימצו אותה
קשר ע� מערכת שלטונית  מדובר בעל אחת כמה וכמה כאשר. בני אד� נוטה להיות דכאני

, על הכרעותיה�, את השופטי�מציאות כזו הותירה . שיש לה כוח להרע לאזרח שמולה
   .10ערומי� תרתי משמע
 Critical( יובא אל תו� המשפט באמצעות תנועת ביקורת המשפט �הפוסט מודרניז

Legal Studies( . ק� למעשה את משהוא ולכ� " משפט הוא פוליטיקה"האחרוני� קבעו כי
המשפט נתפס � בית כאשר ,הערכי� והאינטרסי� של בעלי הכוח בחברה, האידיאולוגיה

אנשי ביקורת המשפט יצאו נגד הצגת השופט כדמות אומ� בעל יכולות יוצאות . 11כמשרת�
ג�   המאפשרות לו לאתר את התשובות הנכונות לבעיות החברתיות שמובאות בפניו,דופ�

שמשמרת את השיפוט   הצגת דברי� זו מכוננת תודעה כוזבת,דיד�ל. במצבי� קשי� במיוחד
קציה יתהלי� דמיסטיפ. 12ואת המשפט ככלי שרת שמרניי� של בעלי הכוח והממו� בחברה

הביא הלכה למעשה לתהלי� ההאנשה , ידי ביקורת המשפט�שקוד� על, זה של השיפוט
  .  של השופטי� בישראל13)פרסוניפיקציה(

ה להרס אהיא הבי.  למערכת השפיטה קוד� לכ�היפיקציה שסייעגלורהאנשה זו פגעה ב
 חומה אשר אפשרה למערכת לעטות על כתפי ,המשפט� בתיחומת הקדושה שנבנתה סביב 

, החלטותיהאשר , יתהכמעט אלו, מערכת שונהשופטיה כיסויי קדושה ולשווק עצמה כ
נית�  ועל כ� לא צודקונכו� , אופ� ענייניתמיד בכמעט שיקוליה ואופ� התנהלותה נעשי� 

את , חומת הקדושה אפשרה ג� למערכת השיפוט לשווק את מעשיה.  ספקלהטיל בה�
החלטותיה ככאלה שציבור האזרחי� לא יכול תמיד להבינ� ומשו� כ� אי� את התנהלותה ו

  . ג� טע� לעתי� לנסות ולהסביר לו אות�
שופט אינו הופ� את אד� המתמנה לההאנשה השיפוטית הביאה לכלל הכרה בציבור כי 

הכול מכירי� בצדקת דבריו הנודעי� של השופט נדמה כי כיו� . עורו ומצמיח כנפי מלאכי�
   : שקבע כי,)Jackson(קסו� 'ג

 
 ). È�¯„ÂÓËÒÂÙ‰ ·ˆÓ‰) 1999  ליוטר'פ 'ז  9
 ‡¯Á‡ ı¯˙ "שנית� להבדיל בי� טוב לרע, המפתח לשינוי טמו� בהחזרת האמונה" אלבש�' י  10

15 )2003( 22 .  
11  R.L. Hyman, N. Levit, R. Delgado Jurisprudence, Classical and Contemporary: From 

Natural Law to Postmodernism (2002).  
12  M. Tushent “Critical Legal Studies: A Political History” 100 Yale L.J. (1991) 1515.   
במתכוו� אני עושה שימוש במושג זה ולא במושג פרסונליזציה כדי שלא ייווצר בלבול בי�   13

  . במובנו המילולי" הפרטה" האחרו� לבי� מושג
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וא� טבעי , מסור הוא בידי שופט בשר וד�. השיפוט לא נית� למלאכי שרת"
שלא נית� להימנע מקיומו של קשר והשפעה חוזרת בי� אישיותו של 

שקפת עולמו ודעותיו על החברה וערכיה לבי� מילוי תפקידו ה, השופט
  . 14"האובייקטיבי בשבתו על כס המשפט

ג� בה נעשות .  רשות כשאר הרשויותאהרשות השופטת הי, במילי� ברורות יותר
 –ואחרי�  שופטי� –ת שחיתות וג� בה פועלי� בני אד� ג� בה עלולה לפשו, טעויות

ככל שאר בני , פחותענייניי� יותר וענייניי� , מוסריי� פחותי� יותר וישעשויי� להיות מוסר
 לפרטי� )*שהוא תופס אותה כדכאנית(אשר מפרק כל מערכת , הפוסט מודרניז�. האד�

שה� לבד� יוכלו , אחרוני�במאות� תופעות דכאניות רואה את הגאולה , שפועלי� בה
רעת לתהלי� הפרטתה של תר� תרומה מכפוסט מודרניז� זה . להציל את המערכת המנוונת

   .מערכת השיפוט כפי שיובהר ג� בהמש�
מייחס את עיקר החשיבות להשפעת� של הוגי� , המשתלב בזה הראשו�, הסבר נוס�
רוסקו  ,15 קרל לואלי� ובראש�)Legal Realism(זר� הריאליז� המשפטי המשתייכי� ל

כי סברו י האחרוני� בתמצית דתמצית יצוי� כ. 18 ובנימי� קרדוזו17רו� פרנק' ג,16פאונד
ההפ� הוא . המשפט אינו מדע ועל כ� אי� בו תוצאה אחת נכונה שעל המשפט� לחשו�

 , שמושפעת מפקטורי� רבי�, לדיד� מדובר בתופעה רחבה ומורכבת הרבה יותר,הנכו�
משו� כ� לא נית� לומר . כלכליי� ותרבותיי�, פסיכולוגיי�, לרבות פקטורי� חברתיי�

 היא תהלי� של יישו� ההלכות שנקבעו קוד� לכ� על מערכת נסיבות טיתופישההכרעה הש
 שכ� ההכרעה נובעת מגורמי� רבי� ,עובדתית חדשה אגב שימוש בכללי� טכניי� קבועי�

 פעמי� רבות בלי קשר של ממש .הדי� ולצדדי� המתדייני�� לעורכי, הנוגעי� לשופטי�
מחייבת הכרה והשיפוט המשפט ת ולדיד� הבנה אמיתית של תופע. בה� עוסקי�שלהלכות 

הדי� שה� יכולי� לשכור � עורכי ,נסיבות חייה�, מיהות הצדדי�: ע� כל החומרי� האלה
השופטי� שנבחרו לדו� האינטרסי� השוני� של , היחסי� שלה� ע� השופט, ושה� שוכרי�

גורמי� שלישיי� והשפעת� על אינטרסי� של , 19 של אות� שופטי�הרקע האישי, בנושא

 
  .Fay v. New York 332 U.S. 261, 282 (1947)בפרשת  Jacksonהשופט   14
15  K. Llewellyn “A Realistic Jurisprudence – The Next Step” 30 Colum. L. Rev. (1930) 

431; K. Llewellyn “Some Realism about Realism” 44 Harv. L. Rev. (1931) 1222; 
K. Llewellyn The Bramble Bush: On Our Law and its Study (1930).  

16  R. Pound “The Call for a Realist Jurisprudence” 44 Harv. L. Rev. (1931) 697.  
17  J. Frank Courts on Trial: Myth and Reality in American Justice (1949); J. Frank “What 

Courts Do in Fact – Part One” 26 Ill. L. Rev. (1931) 645.  
18  B.N. Cardozo The Nature of Judicial Process (1921).  
 א�כ� למשל . ת הביוגרפיה האישית על השופטי� בראיונות בכר� זהמעניי� לראות את השפע  19

הייתי  נשאלתי א� פע�"כי ) 100 'עמ(זה בריאיו� שנער� עמה בכר� שהשופטת דורנר טוענת 
תי עני. אחרתהדי� שנוגעי� לזכויות חברתיות ג� א� הייתה לי ביוגרפיה �פסקי אתכותבת 
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הדי� החלוט הייתה אפוא � התבוננות רק בפסק. 20 הנוצרות ועל כללי יישומ�ההלכות
 השיפוטיותהיא שההכרעות  האמתלשיטת� . בעיניה� ראייה חלקית וא� כוזבת של המשפט

   .אשר אות� יש לחשו�, סמויותואישיות ידי העדפות ערכיות � נקבעות ג� על
ולחשו� את האופ� האמיתי שופטי� להודות על האמת  קראו לאלוהוגי� ריאליסטי� 

מה� עשויה ההכרעה שמרכיבי� האמיתיי� חשיפת הש מכיוו�,  פועלתהשיפוטמערכת שבו 
 את חוסר �פניהציבור י לשיטת� דווקא כאשר. חשובה ליצירת אמו� הציבור בההשיפוטית 

את השפעת הפקטורי� החיצוניי� על תוצאת הלי�  ויבי� השיטהבתו� הוודאות המובנה 
. ימעט להתאכזב ויגביר את אמונו במערכת, צדקבי� משפט להוא יבי� את הפער  ,המשפטי

, לא מכירה כלל באפשרות שייבראו ענקי� כאלה, 21 השני�גישה זו שהפכה להגמונית ע�
 חשוב לזכור כי א� שהריאליז� המשפטי בא אל העול� כבר .נטולי פניות כמעט לחלוטי�

 רק בעשורי� האחרוני� חלחל שלישראל הוא הרי, בעשורי� הראשוני� של המאה העשרי�
ומכא� נפקותו המאוחרת יחסית על תהליכי ) ובעיקר החל משנות השמוני�(של המאה 

  . 22הגלוריפיקציה הקודמי� ועל תהליכי הפרסוניפיקציה שבה� עסקינ�
לאותה , משלי� ולא חלופי,  הסבר נוס� אבקש להציע בחלק הבאשני הסברי� אלהל

 הסבר שנעו� ,23מנו� החיי� הציבוריי� שלנו" ענקי המשפט"של עלמות מדאיגה יה
   .�פטת בישראל בשני העשורי� האחרוניבתהליכי ההפרטה שעברה הרשות השו

 
ע� זאת אני יודעת . זו עובדה, קורות הכנסה קבועי�לא היו לנו מ,  גדלתי במוסד לילדי�,שאכ�

 ,אני לא רוצה להתכחש לביוגרפיה שלי. ות מסקנ� בבתי עשירי� הגיעו לאותשגדלו שופטי�ש
הרי " ג� א� הביוגרפיה שלי הייתה שונה הדי��אות� פסקי שהייתי מגיעה למאמינה אני �א

ולא , ע� הפסיקה בתחו� החברתי בציבור היה כשופטת מזוהה השדומה שלא בכדי הזיהוי של
השופט  כ� ג� תוהה .בנער צעיר שהיא עצרה אותות עוסק בכדי ההחלטה שהיא מצרה עליה

 באשר לשאלה למה הוא היה שופט כה הומני כי ) בכר� זה107�106 'עמ(איו� יבר טירקל
יה יי לא ה להור,אביב הקטנה של אז�בכ� שכשנולדתי בתלאולי ההסבר נעו� . אינני יודע"

אולי ו.  אז ה� הניחו אותי בארגז ע� מרופד ששימש לאריזת תפוזי�,כס� לרכוש עבורי עריסה
 עוד החזרתי את ,די��עור�כבר שהייתי כ ,ולאחר מכ�זה נעו� בכ� שעבדתי כל תקופת לימודיי 

יצחק , די� ותיק�פע� אחת אמר לי עור�... יאפשר שזה השפיע עלי. חובותיי על שכר הלימוד
. שלדעתו שופט טוב צרי� להיות אד� שידע סבל בחייו, ל שאצלו התמחיתי שנה אחת"טוניק ז

אני מניח . איני יודע א� האסו� שפקד אותי בחיי עשה אותי יותר אנושי משהייתי קוד� לכ�
כ� ו". אני נוטה לחשוב שאסו� כבד כזה עושה אות� ליותר אנושי. שהייתי אנושי ג� קוד�

לא יכולה שלא להיות מובנת , כל שלטו�, שיא ברק כלפי שלטו�החשדנות הרבה של הנ למשל
יתו כילד יהודי מהגטו את מוראות מלחמת העול� השנייה על פשעיה יאלא על רקע חוו

  . Â„Â·Î– ˜¯· Ô¯‰‡ –‰ÈÙ¯‚ÂÈ· ) 2001(, 83�55  לויצקי 'ראו ג� נ. הנוראי�
20  Cardozo) ÏÈÚÏ , 18הערה.( 
21  J.W. Singer “Legal Realism Now” 76 Cal. L. Rev (1988) 467 . סינגר מציי� כי“we are all 

legal realists now”.  
 ).Á‡Â ÌÈ¯˘Ú‰ ‰‡Ó‰ Á˙Ù· Ï‡¯˘È· ˙Â·¯˙Â ËÙ˘Ó) 2008˙ מאוטנר' מ  22
40�מה שב� גוריו� היה למערכת הממלכתית של שנות ה. אהר� ברק הוא הנפיל היחיד בדורנו"  23 

 ).6הערה , ÏÈÚÏ( שביט ;"90� וה80�נות ה היה ברק למערכת המשפטית של ש50�וה
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  ההאנשה השיפוטית כחלק מהפרטת השפיטה. ג

מתהלי� ג� , הסברי� הקודמי� הלענוס� , עלמות המנהיגות המשפטית נובעתיה לדידי
 בישראל וג� אחד מדפוסי השפיטהתוצאה של הפרטת  שהוא ג� ,ההאנשה השיפוטית

טר� הפרטתה נבעו תוקפה ועוצמתה . י� זה טעו� הרחבה קצרהיענ. הביניי� שחוללו אותה
, יותר מכ�. 24מהיותה מערכת ציבורית שפועלת לפי תפיסות של ממלכתיותהשפיטה של 
א� ששמ� של . ÌÈ��ÂÎÓ‰25 אחד המנגנוני� הציבוריי� �נבע מהיותהמשפט �בתי� של כוח

במוב� זה השופטי� נתפסו כמשרתי . איש לא ידע דבר על אישיות�, השופטי� היה ידוע
, במילי� אחרות. ממלכתית ככזו�ציבור ועוצמת� נבעה מכוחה של המערכת הציבורית

הכבוד . גדולת� של שופטיה ולא להיפ� עוצמתה של המערכת השיפוטית היא שבנתה את
 דווקא משו� ובע מתפקיד� בתו� המערכת הממלכתית ולאהציבור נ וההדר שרכש לה�

  . אישיות�
במאמר פור� דר� מתאר פרופסור דניאל גוטוויי� את תהלי� ההפרטה שהתחולל מאז 

המשפט , החברה, את דמות הכלכלה" תהלי� שלדידו שינה ,עלייתו של הליכוד לשלטו�
את שירותיה מזכויות פירק את מדינת הרווחה והפ� "באופ� שהוא " והתרבות בישראל

לבד (לשיטת גוטוויי� שני הדפוסי� המארגני� המרכזיי� . 26"אזרחיות לסחורות נרכשות
  . והמסחור) הסקטוראליזציה(שחוללו את משטר ההפרטה בישראל היו המגזור ) מההאנשה

תהלי� המגזור מתרחש כאשר המגזרי� השוני� מחליפי� את מדינת הרווחה כמנגנו� 
רתה של הכלליות יאת מקו� מדינת הרווחה כמגד"חברתיי� וכ� לאספקת שירותי� 

לדידו של גוטוויי� המהפכה החוקתית מבית . 27"מגזרית� הישראלית ירשה היריבות הבי�
הציבור ' או –הייתה אחת הדרכי� שבה� מיגזר עצמו המעמד בינוני "היוצר של אהר� ברק 

חד מגילויי הכלליות של  והפ� את בית המשפט מא– בלשונו של אהרו� ברק 'הנאור
במסגרת כינונו ועיצובו של , הממלכתיות הישראלית למבטא האינטרסי� החלקיי� שלו

 
שצידדה , י ומפלגות הימי� והמרכז"גוריו� בתמיכת מפא ממלכתיות היא גישתו של דוד ב�  24

הגישה נתנה למעשה ביטוי אידאולוגי למעבר . בהעברת מרכז הכובד אל מוסדות המדינה
טובת ביסוס העברת מרכזי השליטה במדינה מהחברה לממשלה ל –מתנועתיות לממלכתיות 

ı¯‡· ¯Â„ , ÌÈ„Â‰È שפירא ' א;)ÌÚÏ „ÓÚÓÓ) 1974 ב� גוריו� 'ראו ד. ריבונותה של המדינה
ÌÈ�˘È ,ÌÈ˘„Á ÌÈ„Â‰È) 1997( ;שפירא 'י ÌÈÎÈ˘ÓÓ ‡ÏÏ ˙ÈÏÈÚ : ‰¯·Á· ÌÈ‚È‰�Ó ˙Â¯Â„

)1984(. 
, בי� היתר, משטר שבקש. ציבוריות היא צורת ניהול החיי� במשטר מדינת הרווחה המודרנית  25

 תמיר ' י, אבנימל�'ראו מ. רכי קיומ� של אזרחיו באמצעות שירותי� ציבוריי�ולספק את צ ג�
˙˜˙˜˙Ó ‰ÁÂÂ¯) 2002(, 15 ;קרמר 'ר , דורו�'א Ï‡¯˘È· ‰ÁÂÂ¯‰ ˙�È„Ó) 1992 .( 

" ההגיו� המשפטי של משטר ההפרטה הישראלי: ממהפכה חוקתית להפיכת נגד"גוטוויי� ' ד  26
ËÙ˘Ó È˘ÚÓ 49, 47) 2008( א. 

 "הערבי� ובהמש� ג� שינוי, הרוסי�, המתנחלי�, החרדי�, ס"ש, השכונות"גוטווי� מציי� את   27
)Ì˘ ,50' מע(. 
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במסגרת מגזורה של החברה הישראלית "לשיטת גוטוויי� ,  יותר מכ�.28"משטר ההפרטה
הוא פעל כמייצג האינטרסי� של הציבור הנאור במאבקיו : המשפט תפקיד כפול� ביתמילא 

המשפט � ביתלטובת זאת בחר . 29"� ובה בעת הוא פעל כבורר בי� המגזרי�במגזרי� אחרי
 וג� משו� כ� בחר ,30"התייצב לצד החוגי� המזדהי� עמו במאבק� בערכי� יריבי�"ל

הפורמליז� המשפטי נזנח "בהקשר זה . 31לעבור מהשפה הפורמליסטית לשפה הערכית
 יסודותיו הכלכליי� שפירוק, משו� שהיה אחד מגילוייו של משטר מדינת הרווחה

  . 32"והחברתיי� ומבניו הפוליטיי� והתרבותיי� היה אחד ממטרותיו של משטר ההפרטה
חברתיי� מלמדות על תמיכתו � המשפט בנושאי� כלכליי�� סיקותיו של ביתג� פ

המשפט העליו� החל �ביתהחוקה שיצר , לדעת רבי�. 33בתהליכי המגזור ובמשטר ההפרטה
 אשר מעודד הפרטה באמצעות ,ליברטיאני מובהק� וו� ליברלי חוקה ע� גא הי1992משנת 

  . 34תמיכה בתופעות של תחרות חופשית ומסחור שירותי� חברתיי�
המשפט העליו� לא רק אפשר את תופעת מסחור השירותי� החברתיי� בפסיקותיו � בית

שירות "כ� נהפכה השפיטה מ. ערכיה אל תו� התנהלותו הפנימיתאלא ג� הפני� את 
מודל השפיטה הראוי הפ� להיות השופט ". צרכני�"שיש לספק ל" סחורה"ל" ציבורי

 כאשר הביטוי ,המשפט לפס ייצור להכרעות מהירות�בתיהפ� את זה ל יעילות ד מו."יעיל"ה
מבחינה  שאחראית –המשפט � בתיהחיצוני היה המעקב הממוחשב שהתנהל בהנהלת 

מספר התיקי� שה� מטפלי� , פטי�שו אחרי קצב עבודת ה–על עבודת השופטי� מנהלתית 
ג� בשל היותו בלתי ,  הפ� פחות חשוב)או לא(הצדק שנעשה  .35ומש� זמ� הטיפול בה�

 
28  Ì˘ ,51' מע.  
29  Ì˘ ,פלג ' ראו ג� א .52' מע‰¯·ˆ‰Î ‰Ë¯Ù‰‰ – È¯Â·Èˆ‰ ËÙ˘Ó· ÌÈË¯ÙÂÓ ÌÈÙÂ‚) ו"תשס .( 
  .È‰ ËÙ˘Ó· ÌÈÎ¯Ú‰ ˙ÈÈÏÚÂ ÌÊÈÏ‡Ó¯ÂÙ‰ ˙„È¯ÈÈÏ) 1993(, 130�129˘¯‡מאוטנר ' מ  30
31  Ì˘ ,ואיל�9 'עמ . 
 53' מע, )26הערה , ÏÈÚÏ(גוטווי�   32
 .)2005 ( �‚ËÙ˘Ó· ÌÈ¯Ê–Ï‡¯˘È· ˜„ˆÏ ˙Â˘È   אלבש�' י;)22הערה , ÏÈÚÏ(מאוטנר   33
34  ¯�ËÂ‡Ó , Ì˘ ,ביקרות שיפוטית בישראל" מרמור 'א;  ואיל�209' מע " Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Óד 

 עוד על הביקורת השיפוטית לפי – המהפכה השקטה " קידר' א,זלצברגר' ע; 133 )ז"תשנ(
התחרות 'כיצד הייתה "  גרוס' א;489 )ח"תשנ( דÏ˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó " חוקי היסוד החדשי�

 ;229 )ס"תש(  כג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"בנפתולי הזכות לחופש עיסוק? לזכות חוקתית 'החופשית
 ˙ÂÏÁ ˜„ˆÏ‡¯˘È· È˜" יכלי לצדק חלוקתי או כלי נגד: החוקה הישראלית"גרוס   'א
  . 79) 2000, מאוטנר עור� 'מ(

בכתבה מצוי� כי . )ı¯‡‰ )8.10.02" שטרית מנע שבתו� משישה שופטי� איטיי�" קרא 'ב  35
ח על "נאי� לרגל פרסו� הדוובשיחה ע� עית, השופט ד� ארבל, המשפט�בתימנהל הנהלת "

 המוטל על  אמר כי אי� מספיק שופטי� כדי להתמודד ע� העומס2001�הרשות השופטת ל
אחת הדרכי� להתמודד ע� המצב היא הפעלת לח� שקול על שופטי� , לדבריו. המשפט�בתי

נשיא בית , המשפט�בתימנהלת , ח חודשי המועבר לשר המשפטי�"באמצעות הפקת דו
 סנקציות על שופטי� 2001�שר המשפטי� הטיל ב, כאמור. המשפט העליו� והשופט הרלוונטי
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השופטי� תופעת המסחור בשירותי� המשפטיי� הפכה את , במובני עומק. מדיד לכאורה
י� � הכמותיי באיכות עבודת� אלא בעיקר בהספק שכבר לא נמדדי� רקלתעשייני משפט

 וכ� למשל פסק ,עקרונות אלה זלגו ג� לרובד המהותי של הפסיקהמעניי� לציי� ש .36שלה�
הציבור זכאי לקבל את השירות השיפוטי הטוב "  כי�ÈËÒÙ‚¯המשפט העליו� בפרשת � בית

  . 37"המשפט מסוגלת לספק לו� ביותר שבאילוצי� התקציביי� הקיימי� מערכת בתי
שיקולי  ": כאשר ציינה כי,גונ�� �עמדה על כ� באומ� לב חריג השופטת מיכל אגמו

כמעט אולי מקו� יחידי או עדי� על , יעילות הולכי� ותופסי� מקו� מרכזי במערכת המשפט
לדעתה המלחמה שהכריזה מערכת המשפט על מה שמכונה  .38"עקרונות אחרי�

, בהלי� השיפוטי ולעתי� א� בדי� המהותי, רפורמות בסדרי הדי�"כללה ש ,39"הסחבת"
בש� היעילות ג� "כאשר , 40" כ� ששיקולי יעילות הפכו להיות גור� דומיננטימצביעה על

גונ� א� �אגמו�. 41"מדגישי� כי בתי המשפט ה� נותני שירות והשופטי� ה� משרתי האזרח
על , עקרונות היפי� לניהול מפעלי�, עקרונות מעול� העסקי�"מצרה על כ� שמנסי� לייש� 

 –בעוד שמערכת המשפט , ני� רק במבח� התוצאה למרות שהראשוני� נבח,42"בתי המשפט
   .43במבח� התהלי�, ואולי בעיקר,  נבחנת ככזו ג�–שהיא מערכת חברתית 

מטרת ההפרטה היא , כפי שכבר ציינתי. המגזור והמסחור הביאו להפרטת המערכת
 מתו� תפיסה כי רק – שופטי� –לפרק למעשה את הרשות השופטת לפרטי� מיוחדי� 

באופ� זה נעשית האנשה של המערכת לאנשי� . � יגאלו אותה מניוונה הנטע�פרטי� ייחודי

 
ארבעה שופטי� שלא עמדו . עבודות נוספות ויציאה לשנת שבתו�שלא עמדו בקצב ומנע מה� 

   ."החליטו לעזוב את תפקיד�, ימותיה�במש
  ).1997אוגוסט (די� וחשבו� הוועדה לבדיקת מבנה בתי המשפט הרגילי� בישראל  ראו למשל  36
̄ ‰ÌÈËÙ˘Ó 8850/02� "בג  37 ˘ „‚� ̄ ‚�ÈËÒÙ,ראו תגובות שר המשפטי� . 708 ,696 )2(ד נח" פ

א� שג� ה� , הדי��האינטרסי� של עורכי: "הדי� כהאי לישנא�מצוטטות בפסקעתירה שב
שבמרכזו ניצב הצור� , אינ� יכולי� להיות שיקול מכריע במאז� הכולל, ראויי� להתחשבות

 ,˘Ì ;"המשפט ולשרת טוב יותר את הציבור הנזקק לשירותיה��לייעל את פעולת� של בתי
 .700 'מע

 . ËÙ˘Ó‰ 18) 2004( 2, 4" האיו� מבפני�?  תלות שיפוטיתאי"גונ� � אגמו�'מ  38
 . )Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È )15.11.01˙" ?הצדק מת, הניתוח הצליח"רונ� ' מ  39
È�ÂÈÚ " מגמות במשפט"שמגר ' ראו לדעה מנוגדת מ. 6' מע, )38הערה , ÏÈÚÏ(גונ� �אגמו�  40

 ËÙ˘Ó 13, 5) ז"תשנ(כ.   
41  Ì˘ראו ג� . 6' מ עK. Malleson The New Judiciary – The Effects of Expansion and 

Activism (1999), 200.  
גונ� ראוי לציו� כשהיא �אומ� לבה של השופטת אגמו�. 8' מע, )38הערה , ÏÈÚÏ(גונ� �אגמו�  42

יש לזכור כי מערכת המשפט כוללת עקרונות חשובי� נוספי� " בציינה כי ,יוצאת נגד מגמה זו
אי� מדובר ולא ראוי . שיקול הכמעט יחידי בעול� העסקי�מעבר לתוצאה הסופית שהיא ה

הדגשת פ� השירות שבשפיטה לבדו מחטיא את ... בפס ייצור, שיהיה מדובר בסרט נע 
 ).ש�, ˘Ì" (המטרה

 .71�64' עמ, )33הערה , ÏÈÚÏ( ראו אלבש�  43
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 שופטי� שהחלו לקבל נראות –" כוכבי המשפט"כ� באה לעול� תופעת . שפועלי� בה
)visibility ( השופטי� עד אז והיא ציבורית ולא פעלו לפי מוסכמת היסוד שהנחתה את

מד על כ� השופט טירקל ע. שהוא נות�הדי� � באמצעות פסקישהשופט מדבר ע� הציבור רק
  –כי  בקביעתו

שכל חיי כשופט הייתי בדעה ששופט צרי� להביע את דעותיו רק במסגרת "
הערות שמשמיע . ג� לא בהערות מעל הדוכ�. הכרעת הדי� ולא מחו� לה

. השופט באול� המשפט יכולות להתפרש כהבעת דעה לגבי העניי� הנדו�
   .44"זה לא לטעמי. �נכו� שיש שופטי� שנוהגי� כ

   :�וסיההשופט טירקל א� 

�זה שבית. הנשיא ברק שנחשבו למדיניות שלוכ� ג� לגבי התבטאויות של "

.  העליו� נות� הצהרה כללית על כוונותיו לא עושה את זה למדיניותהמשפט
  . 45"קוד� לא היו דברי� כאלה, נדמה לי שהנושא הופיע בתקופתו של ברק

ראשית עוד ב. יה הנשיא אהר� ברקאת השתנות העתי� ההבי� אשו� שרכי האכ� דומה 
בד� הכוחות והעוצמה כי כינו� משטר הפרטה זה הביא לאהוא הבי� כהונתו כשופט עליו� 

 ולכ� לא נותר אלא לבנות לגיטימציה ,המשפט כרשות ממלכתית ציבורית�בתישרכשו 
דומה כי . 46א עצמו אשר מתבססת על יוקרת האנשי� שפועלי� בה ובראש� הו,חלופית

 .הנשיא ברק הבי� מוקד� יותר משאר המשתתפי� כי בעיד� ההפרטה חוקי המשחק משתני�

 
  .בכר� זה 109' עמ, ריאיו� ע� השופט טירקל  44
45  Ì˘ ,ש�.  
 לתפיסה  מתפיסה ממלכתית)131' עמ( בריאיו� בכר� זה בו נע ברקש מעניי� לראות את האופ�  46

לא באתי מתו� מגמה של "כ� למשל הוא מציי� ש. שתי התקופות כמי שפעל במפריטה
היכולת של "כ� הוא מציי� . )138' עמ" (ע� זאת אני לא נטול מחשבות וערכי�, להטביע חות�

 כ� שמראש אנו מדברי� על מושגי� ,אד� אחד להטביע חות� היא מטבע הדברי� מוגבלת
כשעזבתי את התפקיד של היוע� המשפטי לממשלה פרסמתי מכתב ואמרתי . יחסיי� מאוד

ג� כשופט וג� כנשיא . ששכרי יהיה בכ� שכתבתי הערת שוליי� בהיסטוריה של מדינת ישראל
 ,יי�השימוש במונחי� האיש כ� ג� הוא מתרע� על. )143' עמ ("אני מסתפק בהערת שוליי�

מנגד הוא . )138' עמ ("אני יודע מה זה מהפכה חוקתית. מה זה מהפכת ברקלא יודע "באומרו 
. באתי ע� תכנית מתאר ארצית, המשפט ע� תכנית מפורטת�כשופט לא באתי לבית"מציי� כי 

התכנית לגשר על הפער בי� המשפט , התכנית לקד� את המשפט, זו התכנית לעשות צדק
התכנית להג� על הדמוקרטיה הישראלית ועל זכויות ,  על מערכת המשפטהתכנית להג�, לחיי�
 . )ש� ("האד�
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הוא ניסה להתאי� את מערכת השיפוט לכללי� החדשי� ולצור� זאת בנה את משו� כ� 
  .  לכנות זאת כ��א� נית, "כוכבי משפט" ואת חבריו פחות כמשרתי ציבור ויותר כ47עצמו

 משו� שהיגיו� זה ,לי� האנשה זה תוא� את תהלי� העל של ההפרטהתהחשוב להבי� ש
 א� הוא ,של שאיבת סמכות למערכת כתוצאה מיכולות ייחודיות של פרטי� הפועלי� בה

גיו� ההפרטה כופר בכוח של יזאת משו� שה. דפוס מארג� של תהליכי הפירוק וההפרטה
, גיו� זהילפי ה.  כתחלי� לה�"בעלי סגולות מיוחדות"מערכות ציבוריות ומעצי� פרטי� 

כי " מערכת"מעתה אי� עוד  –מגזור והאנשה ,  מסחור–התהליכי� ידי שלושת � הנתמ� על
אי� עוד ". שופטי�"בתפקיד של " בני אד�"כי א� " משפט�בית"אי� עוד ". פרטי�"א� 

�בתימשכ� קרה החלו . של שופטי� יחידי�" די��פסקי"של הרשות השופטת אלא " סיקהפ"

 שעוצמת� האישית מקרינה על המערכת כולה ,"שופטי� כוכבי�"שפט לייצר המ
  .  נעדרת כוחותשכשלעצמה

. הרכיב האנושי לא אוי�, ממלכתי� בשולי הדברי� חשוב לציי� כי ג� בעיד� הציבורי

 בקפדנות רבה נשמרה עצמאותו האישית של השופט כתנאי חיוני לעצמאות ,להיפ�

 ,רכת לא איינה את השפעת אישיותו של השופט הבודדהעובדה שמדובר במע. 48השפיטה

 למשל כ�. ווח המערכת אלא ככוח משלי� לאלא שאז השפעה זו לא נתפסה ככוח מנוגד לכ

 ואשר עשו מעשי� 49השופטי� המייסדי� שבנו את מערכת השיפוט של המדינה החדשה

� שיות� החד אי א� לא משו�,שלא נקרי� בדרכו של כל שופט מ� הישוב נתפסו כגדולי�

  . 50סטורי שה� לקחו בו חלקיפעמית אלא כחלק מתו� המהל� הה

 
כ� . כבר בשלביו הראשוניי� כשופט עליו� מתחיל בונה ברק את הלגיטימציה האישית שלו  47

 שעסקה בסירוב המועצה לביקורת סרטי� ומחזות להתיר את ,Â‡Ï¯דינו בפרשת � בפסקלמשל
�בי� היתר בשל ההקבלה שנעשתה במחזה בי� חייל גרמני, "באאפרי� חוזר לצ"הצגת המחזה 

וכ� הוא . יתו כילד ניצול שואהי משת� אותנו השופט ברק בחוו–בי� חייל ישראלי לנאצי 
, ידי הצבא הגרמני�וחציתי גדרות וגבולות הנשמרי� על, ילד הייתי בשואה, אני עצמי: "כותב

בי� חייל גרמני העוצר ילד זה לבי� חייל ההקבלה . כאשר על גופי דברי� שהעברת� אסורה
‰Â‡Ï � ' ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ¯ 14/86� "בג ".ישראלי העוצר נער ערבי צורבת את לבי

˙ÂÊÁÓÂ ,החודר אל התחו� הפרטי של , יודגש כי תיאור אישי זה. 433, 421) 1(ד מא"פ
 . היה מאוד לא מקובל בשעתו, השופט

 .124�123' מע, )3הערה , ÏÈÚÏ( ברק  48
 .)ı¯‡ ÈËÙÂ˘–Ï‡¯˘È· ÔÂÈÏÚ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È· Ï˘ Â˙ÂÓ„ÏÂ Â˙È˘‡¯Ï ) 1980  רובינשטיי� 'א  49
 להב 'ראו פ. לא בכדי מתארת הביוגרפית של הנשיא אגרנט את עבודתו כחלק מהמפעל הציוני  50

 ËÙ˘Ó· Ï‡¯˘È– ˙È�ÂÈˆ‰ ‰‡Ó‰Â Ë�¯‚‡ ÔÂÚÓ˘ )1999(, כשהדגש בכותרת ובספר הוא על 
נעמי לויצקי כבר ידי � שנכתבה על של ברקה בעוד שהביוגרפי,"אגרנט "ולא רק על" ישראל"

·˙ÌÈ�ÂÈÏÚ‰ : ÈÎÎÂ  לויצקי' נ;)19הערה , ÏÈÚÏ ( לויצקי.מתייחסת לשופטי� ככוכבי משפט
 ÔÂÈÏÚ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È·)2006 .( 
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 – שמשמעותו 'גו� ראשו� רבי�'השפה האופיינית לאתוס זה היתה דיבור ב"
בעניי� , אני מגשי� את עצמי על ידי ביטול עצמי בהתמזגות בעניי� גדול

  .51"השל� תמיד גדול מס� כל חלקיו. שראוי להתאחד איתו

  שמקבל תהלי� ההאנשה בראיונות ע� שופטי העליו	 ביטויי� ה. ד

ות מקבל ביטויי� רבי� בראיונ, כחלק מתהלי� העל של ההפרטה, תהלי� האנשה זה

 המכבשל קוצר היריעה אדגי� זאת רק ב. המשפט העליו��שנערכי� בכר� זה ע� שופטי בית

 חרטה על ,רישההחיי� לאחר הפ: נושאי� שעברו כחוט השני בי� ראיונות השופטי� השוני�

בה� בוחרי� השופטי� השוני� שמושגי� התיאוריי� די� וה�  אמנות כתיבת פסקי,די��פסקי

  . המשפט העליו�� ביתלעשות שימוש ביחס ל

  הפרישההחיי� לאחר   .1

בעוד ששופטי העיד� הממלכתי רואי� עצמ� משרתי ציבור שמשימת� תמה ע� 

מאז ומתמיד ראיתי את עצמי " וטירקל מציי� מפורשות כי מאחרהשופט ו( 52פרישת�

. כשופט שמזוהה ע� המערכת וגזרתי על עצמי לא להביע דעה בנושאי� שנויי� במחלוקת

בייחוד על , אני בדעה שמגבלות האתיקה השיפוטית חלות ג� על שופטי� אחרי פרישת�

עד היו� אני רואה את עצמי כנציג . אני בוודאי שופט כזה. שופטי� המזוהי� ע� המערכת
 ,)53"מערכת הנקייה ביותר ובעלת הרמה הגבוהה ביותר בי� כל רשויות השלטו� בישראלה

 ממשיכי� לעשות שימוש ביוקרת� ,בעיד� ההפרטה הרי שהשופטי� שעיקר עבודת� הייתה

כ� מעיד . האישית ג� לאחר פרישת� לטובת מה שנתפס בעיניה� כחשוב או נכו� למערכת

יש לח� של המו� אנשי� וגופי� הרוצי� לראיי� אותי אמנ� "מו כי יאיו� עהשופט חשי� בר

יש "כ� ג� מציי� השופט זמיר כי . 54"אבל אני לא בלח�, או רוצי� שאני ארצה בפניה�

כמו , ביקוש רב לשופטי� בדימוס ג� לתפקידי� בלתי רשמיי� או לפעילויות בלתי רשמיות

 
̇  יוגב 'א,  נווה'א  51 ÂÈ¯ÂËÒÈ‰–ÏÂÓ˙‡‰ ÌÚ ‚ÂÏ‡È„ ̇ ‡¯˜Ï ) 2002(, 167 ;שפירא'י   ‡ÏÏ ̇ ÈÏÈÚ

ÓÌÈÎÈ˘Ó :‰¯·Á· ÌÈ‚È‰�Ó ˙Â¯Â„) 1984(, 126�110 . 
 מכס  הוא גיל הפרישה70 גיל ,כידוע" כי )13 'עמ(זה בכר�  �איוישמגר מציי� מפורשות בר  52

 לש� הארכת הכהונה מעבר  על תיקו� החוק לקראת פרישתיבשעתו ניסו לדבר אתי. השיפוט
�רציתי שתיקו� החוק יהיה אדלא בוודאי ש, ראיתי בכ� פג�.  אבל לא הסכמתי,70לגיל 
  ".�פרסונ

  . בכר� זה109' עמ, ריאיו� ע� השופט טירקל  53
 . בכר� זה128' עמ, ריאיו� ע� השופט חשי�  54



  ?משפט לבית שופטי��מבית  ט" ז תשסעלי משפט

  ההאנשה השיפוטית כחלק מהפרטת השפיטה בישראל

159  

t:\books\aley-mis\kerech-7\2009-01-15\11-albashan.doc 3/5/2009 8:06:00 AM  

שופט , זמיר. 55"ורת ועודראיונות בכלי התקש, מת� הרצאות, השתתפות בארגוני� חברתיי�

,  שנותיו עברו דווקא בעיד� ההפרטהא� מרבית ,56שצמח והתחנ� בעיד� הציבורי ממלכתי

צרי� להימנע ממת� ביטוי פומבי לדעות בשאלות פוליטיות שנויות "שופט כי לשיטתו מגלה 

הזדהות של שופט בדימוס ע� עמדה פוליטית כזאת משליכה על התדמית . במחלוקת

די� שנת� בנושאי� שיש לה� השלכה � של שופטי� ומעוררת תהיה לגבי פסקיהניטרלית 

לתרו� את חלקו לקידו� ענייני� " הוא רואה מחויבות לשופט בדימוס ע� זאת". פוליטית

מחויבות זאת נובעת מ� המעמד החברתי שהוקנה לו . לפי הכישורי� והנטייה שלו, חברתיי�

מוכשר ובעל , ת אליו מכוח תפקיד זה כאד� הגו�מ� התדמית שנלווי, בתוק� תפקידו כשופט

ניסיו� ובייחוד מ� הצור� החברתי הדוחק בשירות� של בני אד� כאלה שהעניי� המניע אות� 
נקל לראות בגישתו את הערבוב שבי� התפיסה . 57"ללא אינטרס אישי, הוא טובת הציבור

חדשה שרואה בשופט שה ה לבי� הגי,הממלכתית שמחייבת גיוס כוחות של שופטי� בדימוס

את הביקורת  להבי� לכ� מתקשה זמיר. 58הכוכב מקור כוח שמג� על מה שנותר מהמערכת

ני� שעומדי� על סדר היו� הנכונות של שופטי� בדימוס להביע דעה פומבית בעניי"על 

  .59"הציבורי

 
 . בכר� זה52' עמ, זמירריאיו� ע� השופט   55
לא רציתי להיות , כשהייתי נער"כי  )64�63 'עמ(זה עמו בכר� איו� יזמיר מעיד על עצמו בר  56

לבחור אורח חיי� שישרת את , בייחוד בתנועת הנוער, ר בגלל החינו� שקיבלתידי� בעיק�עור�
באות� ימי� הגשמה לא הייתה הגשמה של שאיפות אישיות . ללכת להגשמה, כלומר, החברה

�עור�. משמע להיות שות� בהקמת קיבו� חדש בחלק אר� נידח, אלא הגשמה של חזו� לאומי
מקצוע יהודי תלוש , המשפט�� אד� שהסתב� לבי� ביתדי� נראה לי אז כמי� מתוו� מיותר בי
רק מאוחר . ישראל�שקמה באר�, חברה יצרנית וצודקת, שאינו תור� לפיתוח החברה החדשה

למדתי לדעת עד כמה המשפט יכול להיות חשוב , במהל� השירות הצבאי ולאחר קריאה, יותר
ורי מאז ולתמיד מכשיר העיסוק במשפטי� היה עב. צודקת ויעילה, לקידו� חברה מתוקנת

ג� יחסו למערכות אחרות שהוא עבד בה� בעיקר כיוע� המשפטי לממשלה ". לשירות חברתי
אני יכול להעיד שמוסד היוע� . "תפיסת עולמו שהתגבשה בשלב הממלכתי ציבורי מלמד על

 מאודה ינקי, מאודהמשפטי לממשלה וכ� ג� פרקליטות המדינה מהווי� מערכת מקצועית 
� לחברה היא עושה שירות עצו� ומצוי. בורי לאינטרס הצימאודאישית ומסורה מבחינה 

סיונות חוזרי� ונשני� לפצל אותה או להחליש יבישראל ויש לשמור עליה מכל משמר מפני נ
  .)60' עמ, ˘Ì ("אותה בדר� אחרת

57  Ì˘ ,בכר� זה52' עמ . 
ל שר המשפטי� דניאל מתקפת יחסי הציבור של שופטי� עליוני� בדימוס על פעילותו ש  58

אגדע את , מי שירי� יד על העליו�: חשי�"  זינו'א ראו.  אחת מני רבות לכ�הפרידמ� היא דוגמ
  .ynet )7.2.07(, http://www.ynet.co.il/articles/1,7340,L-3362139,00.html" ידו

, עליה�הדי� שנתנו ומוסיפי� � ששופטי� בדימוס מסבירי� את פסקיעניי� זה הגיע לכדי כ�  59
חשבתי שהקריירה של גנות הסתיימה : זמיר" יועז 'ראו י. כמו שנעשה בפרשת מינוי נציב גנות

  ).ı¯‡‰ )22.3.07" ע� זיכויו
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  די�� חרטה על פסקי  .2

ששופטי  דומה. ת נוספת היא עניי� החרטה שעובר כחוט השני בי� כלל הראיונוהדוגמ
אני  "הנשיא שמגר מעיד למשל כי . ציבורי אינ� מתחרטי� על פסיקותיה��העיד� הממלכתי

היו� א� יש א� שואלי� אותי . מוכרח לומר שאי� בי חרטה על פסיקות קודמות שכתבתי
 כ� ג� קובע השופט אליעזר גולדברג .60" אז התשובה שליליתמשהו שאני מתחרט עליו

.  אותה שוב אני לא בודק. לחרטה לאחר ההחלטה אי� טע�.י ההחלטהלפנהיו לבטי� "ש
. 61" א לידי ביטוי לפני ההחלטהו כל זה צרי� לב–הדעת וחוסר השינה �שיקול ,ההתלבטות

  השופט טירקל א� מספר כי 

 ,כמה עצותלי  נת�שופט ותיק ] 'א'  י– �1967 ב[כשמוניתי להיות שופט "
 זו . שלא אחשוב עליו יותרי�דה� קעל פסובי� היתר אמר שאחרי שאני חות� 

. יו עוד לא חשבתי עלהדי�� פסק אחרי שחתמתי על .עצה טובה וכ� עשיתי
שפטתי תמיד בענווה ומתו� , אמנ�. מנוח לנפשיאילו עשיתי כ� לא היה 

שמע נורא יאומר דבר שיאבל ע� זאת , הכרה שאני ב� תמותה העלול לשגות
 די�� ק שהייתי כותב פסייתכ�. שגיתי בודי� ש� אני לא זוכר פסק :ויומרני
אבהיר את .  א� פע� לא טעיתי אבל,אולי הייתי מנמק אחרת, אחרתמסוי� 
להגיע לתוצאה מאוד  השתדלתי תמיד, י�ד�כאשר כתבתי פסק: דבריי

באופ� מדובר בתוצאה שהיא נכונה  לא .לפי דעתיהנכונה ביותר האפשרית 
יתי כל מאמ� להגיע לתוצאה  עשאבל, אלוהי�תחת אינני , אבסולוטי

 .ששיקפה באופ� הנכו� והמדויק ביותר את המצב העובדתי והמשפטי הנדו�
לא ,  או מאמר שהייתי צרי� לתת עליו את הדעתי�ד� קפספסחתי על לא 

עשיתי כמיטב יכולתי להגיע , עובדה אחת בחומר הראיותא� התעלמתי מ
פי �יות שהיו בתיק ועלפי מצב הרא� על,הנכונה באותו זמ�שהייתה לתוצאה 

יתכ� י. ת באותו זמ�ומקובלשהיו ההלכה המשפטית והגישה המשפטית 
אבל זה בגלל שהשקפותיי השתנו או בגלל , שהיו� הייתי מחליט אחרת

י� הד�קיא� אני בוח� את פס. השתנתה ע� חלו� הזמ�המשפטית השקפה שה
ת כל השקעתי א. דבר לא הייתי משנה ללכר�  בד,נכו� לזמ� כתיבת�

  . 62"כוחותיי כדי שההחלטה תהיה נכונה

 
 . בכר� זה12' עמ, שמגר ריאיו� ע� השופט   60
  . בכר� זה69' עמ, גולדברג ריאיו� ע� השופט   61
 . בכר� זה110�109' עמ, ריאיו� ע� השופט טירקל  62
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, כמו כל מערכת, בעיד� הממלכתי א� טבעי וברור היה שהמערכת נובעת מכ� שגישה זו
אינ� מנוכסי� לאנשי� שפעלו בה אישית אלא  –כמו ג� הצלחותיה  –תעשה טעויות ואלה 

  . לתצורת הפעלתה
מכי� , תהליכי ההפרטהשופטי� שמרבית כהונת� הייתה כבר לאחר תחילת , לעומת�

סיקות מסוימות שלה� שנתפסות לא כטעויות בלתי נמנעות של מערכת בנוגע לפעל חטא 
  – חשי� מספר כי  השופטכ� למשל. י�י אלא כשגיאות של בני אד� פרטהגדול

יש . שאני מתהפ� בגלל� בלילות על משכבי, יש מקרי� שקשה לי את�"
שיש לי קושי , יתי פוסק אחרתמקרי� שאני חושב שיכול להיות שהיו� הי

   .63"את� עד היו� ואני נזכר בה� מפע� לפע�

  : כיטיב לתאר את השינוי בציינו ימהנשיא ברק 

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

ואתה שואל לא מה אני , מטיבית מסוימתהעצמית שאתה פועל במסגרת נור
כאד� חושב שהוא טוב או לא טוב אלא אתה שואל את עצמ� א� פעלת 

, כ�? הא� זה מפריע לי... במסגרת המערכת הנורמטיבית כפי שמתבקש
  . 64"אבל בשלב מסוי� אני יודע שעשיתי את תפקידי, כ�? כואב לי

  הדי��אמנות כתיבת פסקי  .3

�ביתהדי� שנות� � וקת בדבר אורכ� הנכו� והראוי של פסקי נוספת היא המחלהדוגמ

  – כי ,ותיק השופטי� בישראל, כ� למשל מציי� השופט טירקל. המשפט העליו�

" �לאחר שנתגבשה , הדי��קיבכתיבת פסהשקעתי שביותר גדול ההמאמ
בהיר ותמציתי כ� שיהיה הדי� � ולרכז את פסק לצמצ� היה, ההכרעה בלבי

שנכתבו בראשית  הדי�� י את פסקייתלמידמציג בפני יד אני תמ. ככל שנית�
לא . לדעתי כ� צרי� לכתובו הצמצו�זה היה דור שידע את סוד . המדינהימי 
בהרצאות לשופטי� מתחילי� שלא נראה לי שמצטטי�  אמרתי פע�

לדעתי . הדי� שעליה� מסתמכי�� פסקיתו� מ והפרוטוקולבאריכות מתו� 
 חשוב .בהפניה למראה המקו� הרלוונטיודי ביע את הרעיו� להמספיק 
הדי� צרי� �פסק, במילי� אחרות .קל מיוחדציטוט יש משרק כאשר ללצטט 

לתת את ההכרעה השיפוטית בדר� המובנת ביותר ובלי להכביד עליו ברובד 

 
 .בכר� זה 121' עמ, חשי�ו� ע� השופט ריאי  63
 .בכר� זה 145�144' עמ, ברק הנשיאריאיו� ע�   64
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אבל לא על מנת  ,מותר ורצוי לצטט מתו� יצירה ספרותית, אכ� .דברי�
הביע את הרעיו�  כאשר המחבר להראות את בקיאותו של הכותב אלא רק

  . 65"ניטוב ממ

הדי� שהוא �רואה טירקל את פסקי, ט שרואה עצמו חלק ממערכת השפיטהכשופ, אכ�
די� כתוצר �  ועל כ� אי� לו צור� לבנות כל פסקהמערכתהיצירה הכללית של נות� כחלק מ

די� �פסקיכ� שנית� להפנות בו ל, של� ומושל� שצרי� לעמוד על רגליו הוא בלבד, יחידי
טות תופעות בו שולש, בעיד� ההפרטה, לעומתו. אחרי� בלי לצטט אות� או לתאר�

ספק מוצרי� ספק יצירות יחידות של הדי� הבודדי� נתפסי� � פסקי, המסחור וההאנשה
די� צרי� לאצור בקרבו את � ומכא� התחושה כאילו כל פסק, �יידואליוושופטי� אינדי

באופ� שנהיר ובהיר , יאת הקושיה ועד ליו� כתיבתוהחל מימי בר, ההסבר המשפטי כולו
  . 66)ומכא� ריבוי הציטוטי� במקו� הפניות(לצרכניו 

  מושגי� תיאוריי�   .4

בה� עושי� שימוש השופטי� שביטוי נוס� לחלו� התקופות מתקבל מהמושגי� 
המשפט ה� שני עולמות �הבית ובית" כ� למשל בעוד שהנשיא שמגר מספר כי. המתראייני�

מי שירי� . עליו� זה ביתיההמשפט �בית" השופט חשי� מספר כי ג� לאחר פרישתו, "רדי�נפ
המשפט אינו עוד מוסד ציבורי אלא כמעט קניי� � ביתלדידו ". יד על ביתי אני אגדע את ידו

. יש לי חלק בו. המשפט העליו� יקר לי מאוד�בית: " ובלשונו.של השופטי� שעבדו בו
בו בוחרת השופטת שג� האופ� וראו  .67" את� לאיש לפגוע בולאבא שלי היה חלק בו ולא

   :המשפט�ביתתאר את דורנר ל

 
 .בכר� זה 105 'עמ, ריאיו� ע� השופט טירקל  65
בפייסבוק " התנועה למע� סטודנטי� למשפטי� מתוסכלי�"אנקדוטה משעשעת היא הקמת   66

"  עד שלושה עמודי�–י� של בית המשפט העליו� על פסקי הד להביא להגבלת אור�"שקוראת 
 סטודנטי�, למה שלנו? � ג� לכ� נמאס שפסקי די� ה� כה ארוכי�אה: "שזו סיסמתה

די לפסקי די� ארוכי� של  אימרו, תהמע? תהיה הגבלת מילי� על עבודות ולה� לא, למשפטי�
. די� יהיו קצרי� ולעניי��להביא לכ� שפסקי"היא  מטרת הקבוצה!" 9 עמודי� בפונט 90�40

וכמו כ� יקצר את , שקוראי� את הפסיקה במקור אלה,  יתרו� בי� היתר לשפיותנודבר זה
 ).apps.facebook.com/causes/45395?m=8ef6a43a) 20.1.09 ראו". ההליכי� בבתי המשפט

ג� שופטי� עליוני� מכהני� יצאו לציבור ע� אמרות דומות שמייחסות  .)56הערה , ÏÈÚÏ (זינו  67
כ� למשל כתב השופט אדמונד לוי ". שלה�"ות במערכת המשפט לה� מעי� זכויות קנייני

אי� צור� לומר כי כמי "כי , הוא פרס� ברבי�אותו  ש30.10.08במכתב לשר המשפטי� מיו� 
ככל הנראה הרבה יותר ,  זו יקרה לי–שהקדיש את מרבית חייו הבוגרי� למערכת המשפט 

  ".אר של מי שמבקשי� את טובתהמאלה שנקלעו אליה כאורחי� לרגע ומתהדרי� לשווא בתו



  ?משפט לבית שופטי��מבית  ט" ז תשסעלי משפט

  ההאנשה השיפוטית כחלק מהפרטת השפיטה בישראל

163  

t:\books\aley-mis\kerech-7\2009-01-15\11-albashan.doc 3/5/2009 8:06:00 AM  

ר וכול� "� אדמויהעליו� הוא מהמשפט � ביתנשיא לפיו  הרעיו� שג�"
, 'יתקופת לנדו'ו' תקופת שמגר' ',תקופת ברק'יש וש ',אמ�'אומרי� אחריו 

� אבל בית , יכול להשפיע ולהתווכחשופטכל .  את המציאות�לא משק

אנשי� בעלי השקפות מדובר ב. תזמורת של יחידי�המשפט העליו� הוא 
לתוצאה  ה� מסכימי� פילו א�וא השקפת�  שעומדי� על, משפטיותעול�

  . 68"נית� לראות את ההבדלי� בהסכמה של כל שופט ושופט

בעוד שהשופטי� העליוני� בעיד� מדינת הרווחה פעלו בתו� תפיסת : לסיכו� חלק זה
האדיר את כוח� כמי שממלכתית שנתנה משקל עצו� למערכת ציבורית והוא עול� 

הרי שבעיד� ההפרטה כוח זה מופקע מה� וה� , 69שעומדי� בראש הרשות הממלכתית
אלא שככל . 70בנות מיוקרת� האישית ולטובת זאת לטפח את זו האחרונהינאלצי� לה

כ� ירד האמו� , ככל שגדל העניי� בשופטי� כפרטי�. שהמערכת הואנשה כ� היא ג� נחלשה
מסתבר שלא נית� לכסות על אבד� האשראי רק באמצעות אבק . המשפט� ביתהציבורי ב

הפכה בעיני רשות השופטת ההפרטה עשתה את שלה וה. כוכבי� שנזרק על המערכת ממעל
בו אמו� שלמצב  מכא� קצרה הדר�.  שמוצדק לפרקהת מנוונתהציבור לעוד מערכת שלטוני

  . 71הציבור במערכת ובשופטיה הדרדר עד כדי סכנה להמש� קיו� המערכת

  הערכת תהלי� ההאנשה השיפוטית .ה

הקטינה את עילת הקדושה  ,ראשית. לכאורה טמוני� יתרונות רבי� בתהלי� ההאנשה זה
סיו� שנצבר במערכת יהנ.  מסוכנתזו היאהמשפט וחסינות שכ� בתייכולת הביקורת על 

את בני מינו שופטי� כאשר ,  סכנה זו להשחיתפוטנציאלהשיפוט הישראלית אכ� מלמד על 

 
 . בכר� זה99 'עמ, דורנר תריאיו� ע� השופט  68
) א"תשנ (טזËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " יריעת חירויות הפרט על פי השופט אגרנט: יד הרוק�" להב 'פ  69

475. 
) 50הערה , ÏÈÚÏראו ( שנזכרו קוד� לכ� 2008" העליוני�" ו2004" כבודו"הופעת ספרי� כמו   70

 . ני אולי יותר מכל הסבר אחר"גיו� היחציעשו ע� השופטי� מלמדות על ההוכתבות פרופיל שנ
חוסר האמו� שלה� יש ציבורי� ש"כי  )19 'עמ(בכר� זה  איו� עמויעומד על כ� השופט טל בר  71

גוניות �הכמעט חדעול� הת וא לא מאקטיביז� שיפוטי אלא מהשקפ פועל יוצבמערכת הוא
א� , ערכי� מסורתיי� פעמי� בשפוגעות הרבהברליות וליהשקפות נאורות , �"של שופטי בג

של חלק מהציבור במערכת תוצאה היא אבד� האמו� אז א� באמת ה. כי אי� להיכנס להכללות
 ". הדרוש תיקו� לתק� את כיצדצרי� לחשוב טוב טוב וקשה מאוד זוהי תוצאה , המשפטית
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עצמ� נמנעו מפסילת , 72להתמחותוילדי חבריה� קיבלו את ילדיה� , משפחותיה� לשיפוט
צא באלה יותרשלו לא פע� בכתיבת� וכה, 73מדיוני� שבה� הופיעו מול� חבריה� האישיי�

 תהלי� .74ת בניגוד לסטנדרטי� שה� עצמ� קבעו לשאר רשויות המנהלוהתנהלויות שעומד
  . הפרסוניפיקציה מקשה על המערכת להמשי� ולהתנהל בדר� בלתי ראויה זו

משפט וצדק אינ� מילי� תהלי� ההאנשה השיפוטית מחנ� את הציבור להבי� כי , שנית
המשפט שוא� אמנ� לעשות . צועית המשפטית לא בשפה העברית ולא בעגה המק,נרדפות

תובנה זו . לאו דווקא ברמת התוצאה,  ברמת השאיפה.אבל זה הקשר היחיד ביניה�, צדק
שכ� היא תביא להפחתת , חשובה לבניית האמו� מחדש של הציבור במוסד שלטו� החוק

 שחיש מהר הופכות לאכזבות מהמערכת ומהדמוקרטיה, "צדק מוחלט"הציפיות מיצירת 
   :כפי שקובע ג� הנשיא ברק .כולה

ר את הדיני� ובאילו נסיבות ור זכאי לדעת מי יוצבמדינה דמוקרטית הציב"
אמו� הציבור בשפיטה ייפג� כאשר . אי� להסתיר את האמת. ה� נוצרי�

כאשר . ומרי� דבר אחד ועושי� דבר אחראהציבור ילמד לדעת כי השופטי� 
יותר מאשר א� יול� , ונו בשופטי�הציבור ידע את האמת לאמיתה יגבר אמ

  . 75"שולל

תקד� את חינו� האזרחי� להג� על זכויותיה� ג� בתו�  ההאנשה השיפוטית ,שלישית
דבר זה הוא אקוטי שכ� דווקא במערכת זו .  ובכ� תסייע לעשיית הצדקמערכת המשפט

שכתבתי  כפי .מופרות לא פע� זכויותיה� הבסיסיות ביותר של האוכלוסיות הבאות בשעריו
מפרה , ל אד� משפט צדקכמסתבר כי דווקא המערכת שמתיימרת להעניק ל" :במקו� אחר

 האזרחי� מוחלשי� ומשליכה אות� מתוכה האת כבוד האד� כשניצבי� לפנילא פע� 
  . 76"מחוסרי כבוד ונטולי הגנה

 
,  של מזכירי� משפטיי� שבדק את סדרי קבלת� לעבודה,)2004 (ב55ח מבקר המדינה דו  72

 ואולי חמור א� יותר –בנוס� .  גילה ליקויי� חמורי�,מאבטחי� ומתמחי�, עוזרי� משפטיי�
 . המשפט העלתה מסקנות קשות�בתירבת המשפחה בקרב עובדי� בהנהלת  בדיקת ק–

̃ �1622/00 �"בג  73 ÁˆÈ  '˜¯· ‡È˘�‰,ביתהעותר ביקש מנשיא  .54) 2(ד נד" פ�המשפט העליו� 
 "טבע" אשר�שביו(אור מלדו� במשפטו של הורובי� ' ק מדוע לא יפסול עצמו השופט תלנמ

מייצגו של ,  פיני רובי�די��ר�בהיותו חברו הקרוב של עו, )מישאל חשי�השופט וגיסו של 
 . העתירה נדחתה בנימוק שכללי האתיקה אינ� מחייבי� את השופטי� בישראל. הורובי�

  . )�Â˘‡¯ ‰˜ÏÁÓ )2.8.01‰" ? להתמחות בבית המשפט העליו�הא� יתקבל בוזגלו" יצחק 'י  74
יפי� לעניי� זה ג� דברי השופט האמריקני דגלאס המצוטטי� . 53' מע, )3 הערה ÏÈÚÏ( ברק  75

ואמו� , שפיטה המגלה את שהיא עושה ומדוע היא עושה כ� תביא להבנה" אצל ברק ולפיה�
 W.O. Douglas “Stare Decisis” 49ראו ". המבוסס על הבנה עדי� על אמו� המבוסס על פחד

Colum. L. Rev. (1949) 753, 754.  
  . 16' עמ, )33הערה , ÏÈÚÏ( אלבש�ראו   76
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יכולתה  ואבד�גלומה ג� סכנה רבה של אבד� האמו� במערכת , אלא שלצד יתרונות אלה
גישור על הפער שבי� המשפט למציאות החיי� והגנה על : "בתפקידיה העיקריי� דלעמו

עדר כוח מול ההמוני� עלולה הרשות השופטת להפו� לחלק יבה. 77"החוקה ועל ערכיה
די א� ניזכר בהתנהלות מערכת . 78כפי שקרה לדאבו� לב לא פע� בעבר, מהחברה המעוולת

 ובהתנהלות מערכת 79ופת העבדות של אמריקה במהל� תקריתהב�צותהשיפוט באר
ההשמדה לא  ה� העבדות ה�.  כדי להבי� זאת80השיפוט הגרמנית במסגרת המשטר הנאצי

 לפועל בסיועה הנמר� של ו הוצאשתיה�. נהפו� הוא.  באזורי ספר מחו� למשפטוהתבצע
סייעו למעשי צדק דווקא השופטי� שהיו אמורי� להיות חיל המשמר של ה. מערכת השיפוט

כדי כ� ל הדברי� הגיעו עד . בתקופה המודרנית ביותר שידעה האנושותי�צדק הגדולה� אי
 הושתת �עליהששיש המתארי� את מערכת המשפט הנאצית כאחת משלושת בסיסי הכוח 

 שכ� ה� אפשרו ,82"שותפיו הבכירי� לפשע של היטלר" ואת השופטי� כ81הנאציהמשטר 
 אלא ג� יצרו חובה ,"מוסרי" רק צידוק ספק� למעשיו לאבלו להשתלט בקלות על המדינה 

נית� להוציא היה לא ,  במילי� ברורות יותר.83לשאר השותפי� לציית באופ� עיוור לחוקיו
 ,84לפועל את רצח הע� התעשייתי ללא שיתו� הפעולה המלא של שופטי גרמניה הנאצית

   .כמו שבלתי אפשרי היה לסחור בעבדי� ללא סיועה של מערכת המשפט האמריקנית
 הזה לפסיקות מערכת Kadavergehorsam(85 ("ציות הפגרי�"מנגד ייטע� כי דווקא 

של מערכת המשפט " מעטה הקדושה"השיפוט הגרמנית והאמריקנית התאפשר בגלל 
הרשות שאפשר שדווקא כאשר הציבור יבי�  .שאי� להרהר אחריו" צדק"שמייצרת 

 .א לא ינהה כעיוור אחרי החלטותיהרק אז הו, ידי בני אד� בשר וד��השיפוטית מופעלת על

 
  .21' מע, )3הערה , ÏÈÚÏ( ברק  77
 דËÙ˘Ó ÈÏÚ " מהוראת המשפט לחינו� לצדק: באושווי� תבוסת הרוח בעקבות "אלבש� 'י  78

)2005( 35.  
  .R.M. Cover Justice Accused: Antislavery and the Judicial Process (1984) ראו  79
  .I. Mueller Hitler’s Justice – The Courts of the Third Reich (1991)בהקשר זה ראו   80
81  O. Kirchheimer “The Legal Order of National Socialism” Politics, Law and Social 

Change – Selected Essays of Otto Kirchheimer (F. Burin, K. Shell eds., 1969), 88.  
 תהליכי� ומגמות במערכת המשפטית ברפובליקה –המשפט לאחר ויימר והיטלר " וסרמ� 'ר  82

  טו�' מ, צימרמ�'מ( ‰‰˙‚·¯È¯Á‡ ‰È�Ó¯‚1945 – ‰ÓÂ‡¯Ë‰ ÏÚ ˙Â " הפדרלאית הגרמנית
  . 104 ,)ד"תשמ, עורכי�

 W.W. Fearnside “Three Innovations of National Socialist Jurisprudence” 16(2)ראו ג�   83
Journal of Central European Affairs (1956) 146.  

אחת הדוגמאות שמבהירות זאת היא העובדה כי פושעי� יהודי� ששהו במאסר בבתי כלא   84
, א� סיימו, לא הושמדו בטר� סיימו, די� שניתנו לפני פרו� המלחמה�גרמניי� על בסיס פסקי

 וזאת כחלק מתפיסת שלטו� החוק ששררה א� בימי� החשוכי� ,וי המאסר שנפסק לה�את ריצ
 . 121' מע, )3הערה , ÏÈÚÏ( ברק. הה�

40/61 )��י (פ"ת  85 � ‰Ï˘ÓÓÏ ËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰'ÔÓÎÈÈ‡ , 245, 3מ מה "פ .  
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שלטו� החוק " וכי ,86המשפט אינו בית שופטיו�ביתהחשיבות בהבנה שדווקא גוברת מכא� 
  . 87"שלטו� השופט הוא שלטו� המשפט ולא

   הלאמת השפיטה מחדש כתנאי –מעי	 סיכו�  .ו
  "שופטינו כבראשונה"להשבת 

תרו� האידיאלי הוא זה המשלב כי הפ נדמה, שהוצגו בחלק הקוד�שיקולי� העל בסיס 
רשות ל השבי� הכרה באנושיותו של היושב על כס השיפוט לבי� הכרה בייחודיותה 

שילוב זה אפשרי ג� במציאות הפועלת לפי . כמערכת השואפת לעשיית צדקהשופטת 
 א� רק א� המערכת פועלת בתו� מסגרת של ,תפיסות פוסט מודרניסטיות וריאליסטיות

  . מלכתיתמ� ציבוריתתפיסה 
 ביצירת תודעה אינה" שופטינו כבראשונה" הדר� להשבת ,לגבי דידי, במילי� אחרות

   : ולפיה�,שרווחו בעבר" סיפורי בדי�"או בשחזור אות� כוזבת מחודשת 

וע� מינויו של אד� , במערה של אלדי� חבוי לו המשפט המקובל בכל הדרו"
.  את דלת המערהכשופט נוחתת עליו הידיעה של מילות הקוד הפותחות

פסקי די� גרועי� ה� אלה שבה� השופט התבלבל במילות הקוד ופתח את 
לפיכ� עלינו לקבל את . א� שוב איננו מאמיני� באגדות. הדלת המוטעית

   .88"לטוב או לרע שופטי� יוצרי� משפטהעובדה כי 

קמה חובה  א� במקביל , בדבר מלאכת השפיטההדר� היא לחשו� את האמת. לא ולא
, במילי� ברורות יותר. ממלכתית� של הרשות השופטת כמערכת ציבורית� את מעמדהלשק

יוכלו , המשפט אל תו� מה שנותר ממדינת הרווחה המודרנית� בתירק כאשר יולאמו מחדש 
יותר קטני� ה� עצמ� יהיו לעול� ג� א� " גדולי� מהחיי�"להיווצר אות� שופטי� 

  . ה� פועלי� במסגרתהמהמציאות ש
הנשיאה הנוכחית של ,  זה בדיוק המהל� שמבקשת השופטת דורית בינישסוי�מ במוב�

המשפט � בית ציבורית של תשיקו� התפיסה הממלכתי: לקד� ,המשפט העליו�� בית
ש מנסה לעשות זאת במערכת שפועלת לפי דפוסי פעולה אלא שהנשיאה ביני. 89העליו�
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תפיסות של  מתקשה להכיל  ובעיד� שכבר–מסחור והאנשה ,  דפוסי� של מגזור–הפוכי� 
משפט עליו� קיד� את הגישה ההפוכה �ביתבי� השאר משו� שאותו , ממלכתיות וציבוריות

 הצפוי שכבר החל לית� הכישלונמכא� . את גישת ההפרטהות� וקידשה תחתיה� שאיינה א
  . 90את אותותיו
אלית רק כאשר תולא� חזרה מערכת המשפט הישר: המסקנה היא זו, לגבי דידי, כאמור

התפיסה תחודש  ו,המסחור וההאנשה השיפוטית, באמצעות הפסקת דפוסי המגזור
מנהיגות . אמיתית רק אז תוכל להיווצר מחדש מנהיגות משפטית –הממלכתית ציבורית 

, אז. שתשק� את אמו� הציבור במערכת השפיטה לא בדרכי כזב אלא מתו� חשיפת האמת
 שופטינו כבראשונה ויועצנו כבתחילה והסר השיבה"עשוי להתקיי� בנו הפסוק , ורק אז

  .91"הממנו יגו� ואנח
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אני . את הקרב הזה הפסדנו": ד� מרידור כהאי לישנא, המשפטי� לשעבר הכתבה מצוטט שר
אי� . לא זוכר הרס כזה נורא של אמו� הציבור כלפי מערכת בתי המשפט וטענות כלפי המערכת

בשבועיי� האחרוני� .  פרידמ�מקו� שאני לא נמצא בו שלא מדברי� על הדר� אותה מוביל
  ".אני מסתובב הרבה ברחבי האר� ובשלב זה כמה שקשה לי להגיד את זה פרידמ� ניצח
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