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לראש השנה התשס"ה

מתיקות השנה - הרב יובל שרלו

"כי כל שאור וכל דבש לא תקטירו ממנו אשה לד'" – בדברים אלה מלמדת התורה על יחסה למקומו של הדבש בעבודת ד'. על המזבח אין להקריב דבש. איסור זה נתבאר על ידי מבארים רבים כהבחנה יסודית בדבר מקומו של העונג בעבודת ד'. את עבודת ד' שלנו אין אנו מתחילים עם הדבש. אין אדם מתקשר לריבונו של עולם בשל העובדה שהדבר נעים, מתוק, מתיישב היטב על ליבו או מרפא את מחלותיו. יסוד הקשר שבין אדם לאלוקיו הוא האמת היסודית שבקשר זה. האמת אינה תלויה בטעם הדבר – היא עומדת לעצמה, ואף אם היא מרה כזית היא האמת היסודית. 

הרב קוק זכר צדיק לברכה ביאר כי זה היה הפגם במעשיהם של נדב ואביהו. הם באו בשערי המשכן ביום חנוכתו בבקשם את העונג והנועם שבהקרבת קטורת שהם עשו בעצמם, ולא הבינו כי קדושת המשכן נובעת בראש ובראשונה מצד האמת האלוקית הגדולה שיש בו. גם בעידן בו עומדת במוקד ההגשמה העצמית, החיפוש אחר ההתחברות, ההכרה באושר כאחד מממדי היסוד של החיים – אנו מקדימים את היסוד הראשוני של קבלת עול מלכות שמיים מצד עצמה לכל מהלך רוחני אחר.

ברם, אין אנו עוינים את הדבש ואת העונג. מקום נכבד לו בשלב השני של עבודת ד'. אנו מבקשים את החיות שבמהלך חיינו, אנו תרים אחר דרכים להבנת דבר ד' ולהזדהות עמוקה עמו, ואנו עוסקים בטעמי מצוות או בדברים אחרים המיישבים את חובותינו על הלב. למעלה מכך, אין תורת ישראל חותרת להקמת עם של נזירים ופרושים. היא לא אסרה עלינו את המגע עם כל הנאות העולם, ולא ציוותה עלינו להתרחק מטוב ארץ ישראל או מפירותיה. להפך, אנו רואים לאורך התורה כולה את היחס החיובי לשמחה, לטבעיות, לבריאות הרגשית והחווייתית. התורה כולה מקרינה שמחת חיים, מעורבות עמוקה והנאה מהחיים בהם אנו חיים. אפילו העולם הבא וזכרונו מוצנע בתורה, על אף היותו עיקר אמונה יסודי. התורה פונה אל העולם ולהתנהלות בתוכו היא מכוונת.

למעלה מכך, גם מקומם של האנושיות הפשוטה, של יחסי בין אדם לחבירו המושתתים על נעימות ועזרה הדדית, האהבה שבין איש לאשתו ובין אדם לרעהו, הכמיהה לחיים טובים שאינם סובלים מחסרון כלכלי ועוד עניינים אחרים הקשורים בכך – הם חלק בלתי נפרד מעולמה של תורה. על כן, מקום ראוי יש לאכילת "תפוח בדבש", אף שאין הוא מובא על מזבח ד'. לאחר העלייה לבית המקדש נצטווינו "ופנית בבקר והלכת לאוהליך", ובכך לימדה התורה את החיוניות שיש בשיבה לחיים הטבעיים והפשוטים. לאחר התפילה וקבלת עול מלכות שמים שבפתיחת ראש השנה אנו באים כיום אל בתינו ואוכלים תפוח בדבש, כדי לסמן את רצוננו ותקוותינו להיות השנה הקרובה שנה מענגת ומתוקה.

בהזדמנות זו אנו מבקשים לכלול את כולם בברכה זו – מבני משפחותינו אנו יוצאים החוצה, ומודעים לאלה שהשנה האחרונה המרה עימם. אנו מבקשים כי כל מי שלא קיבל את שכרו במועד יוכל אף הוא להתענג על השנה החדשה; אנו מבקשים כי כל אלה שנפגעו בטרור יוכלו למצוא נועם ומרפא למצוקותיהם; אנו מבקשים כי אלה אשר סבלו מהתמוטטות המשפחה מאלימות ומפגיעה ימצאו בשנה החדשה יכולת לשקם את האמון שלהם בבני אדם ולבנות את מתיקות הקשר מחדש; אנו מבקשים כי אלה אשר נפגעו בנפול עליהם עולמם הרוחני בראותם את השבר היהודי הגדול ימצאו בשנה הקרובה קירבה מתוקה יותר לדרכה של תורה – עם כל אלה ועוד רבים אחרים אנו מבקשים להיות שותפים באמונה ובתקווה כי יש באפשרותנו להמתיק מחדש את המציאות, ולעשות אותה טובה יותר ונעימה יותר לכל החיים בתוכה. תכלה שנה וקללותיה - תחל שנה וברכותיה. שנה מתוקה. 

בין אדם לחברו ובין אדם למקום
הרב פרופ' דניאל הרשקוביץ
רבה של שכונת אחוזה רבתי, חיפה, ודיקן הפקולטה למתמטיקה בטכניון
ארבעה חוזרים מן המלחמה -  איש אשר בנה בית חדש ולא חנכו, איש אשר נטע כרם ולא חללו, איש אשר ארש אשה ולא לקחה, ואיש הירא ורך הלבב (דברים כ', ה'-ח'). בשלושת הראשונים מוסיפה התורה את המלים "פן ימות במלחמה", וחז"ל מסבירים שזאת אזהרה: "אם אינו שומע לדברי כהן - סוף שהוא מת במלחמה" (ילקוט שמעוני על פרשת שופטים רמז תתקכ"ג וכן ספרי דברים פיסקאות קצ"ד וקצ"ה).  דברים אלה מעוררים תמיהה: מדוע ראוי אותו אדם למות במלחמה אם אינו שומע בקול הכהן הקורא לו לחזור מן המלחמה? הרי לכל היותר הוא עובר על עשה!  יתירה מזאת, רבי יוסי הגלילי אומר בגמרא סוטה דף מ"ד ע"א: "הירא ורך הלבב - זהו המתיירא מן העבירות שבידו, לפיכך תלתה לו התורה את כל אלו שיחזור בגללן", דהיינו, הראשונים חוזרים לא מצד עצמם אלא רק כדי שלא לגלות את קלונו של המתיירא מן העבירות שבידו. מדוע, אם כן, אם הם רוצים בכל זאת להשתתף בקרב ראויים הם למיתה?

התורה מזהירה: "פֶּן יֵשׁ בָּכֶם אִישׁ אוֹ אִשָּׁה אוֹ מִשְׁפָּחָה אוֹ שֵׁבֶט אֲשֶׁר לְבָבוֹ פֹנֶה הַיּוֹם מֵעִם ה' אֱלֹקֵינוּ לָלֶכֶת לַעֲבֹד אֶת אֱלֹהֵי הַגּוֹיִם הָהֵם פֶּן יֵשׁ בָּכֶם שֹׁרֶשׁ פֹּרֶה רֹאשׁ וְלַעֲנָה. וְהָיָה בְּשָׁמְעוֹ אֶת דִּבְרֵי הָאָלָה הַזֹּאת וְהִתְבָּרֵךְ בִּלְבָבוֹ לֵאמֹר שָׁלוֹם יִהְיֶה לִּי כִּי בִּשְׁרִרוּת לִבִּי אֵלֵךְ לְמַעַן סְפוֹת הָרָוָה אֶת הַצְּמֵאָה" (דברים כ"ט, י"ז-י"ח). מדוע אדם ההולך לעבוד עבודה זרה יתברך בלבו לחשוב כי שלום יהיה לו וכי ימלט מכל עונש? רבי אברהם יפה'ן מסביר שאין מדובר פה באנשים העובדים עבודה זרה, כי אם באנשים הרחוקים מעבודה זרה, מגנים אותה ומואסים בה. דברים אלה סותרים, לכאורה, את המפורש בפסוק, המדבר על אדם אשר לבבו פונה לעבוד את אלהי הגוים ההם. רבי אברהם יפה'ן מיישב זאת בהסבירו כי מדובר בהגדרה רחבה יותר של עבודה זרה, מעין מה שנאמר: "כל המעלים עיניו מן הצדקה - כאילו עובד עבודת כוכבים" (כתובות דף ס"ח ע"א), וכן "כל המחליף בדיבורו - כאילו עובד עבודה זרה" (סנהדרין דף צ"ב ע"א), וכן "כל אדם שיש בו גסות הרוח - כאילו עובד עבודת כוכבים"  (סוטה דף ד' ע"ב).  גאות הלב ומידות פגומות מהוות מעין עבודה זרה. אכן, כך דורשים חז"ל במסכת שבת דף ק"ה ע"ב על הפסוק "לא יהיה בך אל זר ולא תשתחוה לאל נכר" (תהילים פ"א, י'): " איזהו אל זר שיש בגופו של אדם - הוי אומר זה יצר הרע". בזאת מיושבת הקושיה מדוע ההולך לעבוד עבודה זרה יתברך בלבו לחשוב כי שלום יהיה לו. אותו אדם חושב כי אין כל סתירה בין אמונה בה' לבין גאוה, ואין הוא רואה על מה עליו להיענש. אך התורה מגלה לנו שעבודה זרה חיצונית מתחילה מעבודה זרה פנימית של גאוה ושרירות הלב.

בראש השנה אנו ממליכים את הקב"ה על העולם כולו. תנאי הכרחי לשלמות מלכותו של ה' היא הסרת אלהי הנכר מקרבנו. אלו אינם רק פסילי עץ ואבן, אלא גם "אל זר שיש בגופו של אדם", שרירות הלב של גאוה ותאוה. הטיפול בקשר בין אדם למקום מצריך, קודם כל, טיפול בקשר בין אדם לחברו.

לאור זאת, נבין את תשובתם של בעלי המוסר לשאלה מדוע אנשים משלוש הקבוצות הראשונות של החוזרים מן המלחמה,  המחליטים להשתתף בכל זאת בקרב, ראויים למות בו. כאמור לעיל, הראשונים חוזרים לא מצד עצמם אלא רק כדי שלא לגלות את קלונו של המתיירא מן העבירות שבידו. אדם המתעקש לצאת למלחמה, אולי כדי להפגין בכך את אומץ לבו וגבורתו, אך תוך כדי חוסר התחשבות בכבודו של הזולת, הרי הוא ראוי לעונש כעובד עבודה זרה.

השנים האחרונות היו עת קשה לישראל. אויבינו הקמים עלינו לכלותינו מנסים, השכם והערב, להכות בנו. אחינו ואחיותינו המיישבים את כל חלקי ארץ ישראל חשופים לסכנה מתמדת בבית ובדרכים. בימים אלו, בהתפללנו "וְכָל הָרִשְׁעָה כֻּלָּהּ כְּעָשָׁן תִּכְלֶה", עלינו לזכור כי התנאי ל"וְתִמְלֹךְ אַתָּה הוּא ה' אֱלֹקֵינוּ מְהֵרָה לְבַדֶּךָ עַל כָּל מַעֲשֶׂיךָ" הוא המלכת ה' על עצמנו והסרת אלהי הנכר של הגאוה והפירוד מלבנו. נזכיר לעצמנו כי עלינו להיעשות אגודה אחת לעשות רצון ה' בלבב שלם. יהי רצון שהקב"ה יעזרנו להשריש בקרבנו ערכים של אחדות המשפחה ושלמותה, של אחדות וקשר אמיץ בין הדורות, של אחדות הקהילה, ושל אחדות ושלום לעם ישראל כולו . יהי רצון שתכלה שנה וקללותיה, תחל שנה וברכותיה, ונזכה להתגשמות דברי תפילתנו: "וּבְכֵן תֵּן כָּבוֹד ה' לְעַמֶּךָ, תְּהִלָּה לִירֵאֶיךָ, וְתִקְוָה טוֹבָה לְדוֹרְשֶׁיךָ, וּפִּתְחוֹן פֶּה לַמְיַחֲלִים לָךְ, שִׂמְחָה לְאַרְצֶךָ וְשָׂשׂוֹן לְעִירֶךָ, וּצְמִיחַת קֶרֶן לְדָוִד עַבְדֶּךָ, וַעֲרִיכַת נֵר לְבֶן יִשַׁי מְשִׁיחֶךָ בִּמְהֵרָה בְּיָמֵינוּ".
סימני החג

מנהגים שונים אנו מוצאים בימי ראש-השנה, כמעט כל עדה ומנהגיה. להלן על מנהגיהם.

המקור הראשון למנהגים השונים הוא בגמרא במסכת כריתות ו' א': "אמר אביי: השתא דאמרת סימנא מילתא היא (עכשיו שאתה אומר סימן טוב הוא) יהא רגיל איניש למיכל ריש שתא (יהא רגיל אדם לאכול בראש השנה) קרא 0דלעת) ורובי (רוביה), כרתי (חציר) וסילקא (סלק) ותמרי (תמרים)". את אותם דברי אביי מביאה הגמרא במקום אחר אך בשינוי קל. במסכת הוריות י"ב ע"א נכתב: "יהא רגיל איניש למחזי", כלומר לראות את המינים. שם לא נכתב שעליו לאכול אותם. אמנם ההגהה היא שיש לומר גם כאן "למיכל", וכן דעתו של הטור באו"ח סי' תקפ"ג, אך בערוך (ערך קרא) הגירסא היא "למחזי". מנהג זה הובא גם להלכה בשולחן-ערוך, וכך אנו נוהגים.

ב"אוצר הגאונים" – ראש השנה, מובאת איגרתו של אחד מבני דורם של הגאונים, ר' מצליח ב"ר אליהו מן דקליה, הכותב על מנהגו של רב האי גאון.

ר' מצליח מספר שנכנס אל רב האי גאון בראש השנה, ומצאו כשרב האי חזר מבית הכנסת ותלמידיו אחריו.

"הביא לפני הרב דלועין ופול המצרי ותמרים ותרדין ומיני פירות בטרסקל (שולחן, שרפרף, רהיט) ודבש ואפונה ופשט ידו לדלעת ואמר:

"קרא" – קרע רוע גזר דיננו

"רוביא" – יתרבו זכויותינו

"כרתי" – יכרתו שונאינו

"סילקי" – יסתלקו עוונותנו

"תמרי" – יתמו עוונותנו.

ואח"כ נטל הדבש והאפונה ואמר: "ארץ זבת חלב ודבש, ושינה (חזר שינית) פעם חארת בכך. והתלמידים נוטלין כל אחד ואחד מהטרקסל מן האמור בענין לביתם, ועושים כן...".

"...ועדיין כך מנהג כל החכמים בראש השנה, מקריבין לפניהם טנא שיש בו דלעת ופולהמצרי וכרישין ירקות תרדין תמרי ומביטין בו ומניחין ידיהן עליו ומוציאין משמה סימן טוב ומוסיפין עוד רימון ואומרים עליו ירבה זכויות כרימון".

היו קהילות שקלעו את החלות כמין סולמות, כי בראש השנה דנים את האדם מי ייעני ומי ייעשר, מי יישפל ומי ירום".

ויש שעשו את החלות כמין ציפורים, וזה לרמז שישפיע עלינו רחמים, ככתוב: "כצפורים עפות כן יגן ה' צבאות" (ישעיה ל"א).

בליטא עשו את החלות עגולות ומוקפות זרים של בצק כדוגמת כתרו של מלך.

סדר המנהגים:

את פרוסת המוציא מטבלים בדבש ויש אומרים עליו "יהי רצון שתחדש עלינו שנה טובה ומתוקה".

מביאים קערה ועליה ה"סימנים". קודם כל מברך על התמרים (ומכוון לפטור את מיני הפירות, ואם הם פרי חדש מברך שהחיינו) ואח"כ אומר: יהי רצון ה' אלוקינו ואלוקי אבותנו שיתמו אויבינו ושונאינו וכל מבקשי רעתנו" (יש להקפיד לומר את ה"יהי רצון" רק אחרי שברכו על הפרי ואכלו ממנו קצת).

אחרי התמרים נוטל רימון ואומר: "יהי רצון...שנהיה מלאים מצוות כרימון".

אחרי הרימון לוקחים תפוח, טובלו בדבש ואומר: ""יהי רצון...שתחדש עלינו שנה טובה ומתוקה".

בני צרפת היו אוכלים תפוחים אדומים ובפרווינציה אכלו ענבים לבנים ותאנים לבנות (מחזור ויטרי).

אחרי הפירות מתחילים לאכול ירקות:

רוביא – ואומרים עליו: "יהי רצון...שירבו זכויותנו". בני אשכנז נוהגים לומר "יהי רצון" זה על הגזר, הנקרא בשפת המקום "מעהרן" ופירוש מלה זו הוא גם "ריבוי".

קרא – ואומרים: " יהי רצון... שתקרע רוע גזר דיננו".

כרתי – ואומרים: "שיכרתו אויבינו ושונאנו וכל מבקשי רעתנו".

סילקא ואומרים: "שיסתלקו אויבינו ושונאינו וכל מבקשי רעתנו".

אחרי שסיים אכילתם של כמה דברים המברכים עליהם בורא פרי האדמה, נוטל ראשו של כבש או של איל (זכר לעקדת יצחק) או של דג ואומר: "...יהי רצון...שנהיה לראש ולא לזנב".

דורשי רשומות מצאו כאן נוטריקון לראש = לעשות רצון אבינו שבשמים.

(מתוך: "לילך", ערב ראש השנה אשתקד).

התשובה

בזכות הרבנית

בשכונתו של ר' מאיר היו בריונים, והיו מצערין אותו הרבה. התפלל עליהם ר' מאיר שימותו.

אמרה לו ברוריה אשתו: מה דעתך? משום שנאמר: "יתמו חטאים..."? וכי נאמר "חוטאים" – חטאים נאמר! ועוד, השפל עצמך לסוף המקרא: "ורשעים עוד אינם". כיוון שיתמו חטאים – ורשעים עוד אינם; אלא בקש עליהם רחמים שיחזרו בתשובה –"ורשעים עוד אינם"!.

 ביקש עליהם רחמים וחזרו בתשובה. (ברכות י').

*

פיוס מלא

אמר ר' יצחק: במערבא אמרו משמו של רבה בר מרי: בוא וראה שלא כמידת הקב"ה מידת בשר ודם. מידת בשר ודם, אדם מקניט את חברו בדברים – ספק מתפיס הימנו, ספק אין מתפיס הימנו. ואם תאמר: מתפיס הימנו – ספק מתפיס בדברים, ספק מתפיס בממון; אבל הקב"ה אינו כן: אדם עובר עבירה בסתר, מתפיס ממנו בדברים. שנאמר: "קחו עמכם דברים ושובו אל ה'". ולא עוד, אלא שמחזיק לו טובה, שנאמר: "וקח טוב". ולא עוד, אלא שמעלה עליו הכתוב כאילו הקריב פרים, שנאמר: "ונשלמה פרים שפתינו". ושמא תאמר פרי חובה? תלמוד לומר: "אוהבם נדבה".

שנינו, היה ר' מאיר אומר: גדולה תשובה, שבשביל יחיד שעשה תשובה מוחלין לו ולכל העולם כולו, שנאמר: "ארפא משובתם אהבם נדבה כי שב אפי ממנו" – "מהם" לא נאמר, אלא "ממנו".

בעל תשובה – כיצד? אמר רב יהודה: כגון שבא לידו דבר עברה פעם ראשונה ושנייה ופרש הימנה (יומא פו:, ילקוט שמעוני הושע יד).

אביעד הכהן (לראש השנה)

שערי דמעה לא ננעלו

התפילה מהווה מרכיב מרכזי בימים הנוראים. עד כדי כך, שבארצות הברית יש כבר מי שהוציא "מדריך הישרדות" לבית הכנסת, המלמד את הבא בשעריו כיצד לצלוח בשלום את השעות הארוכות של תפילות הימים הנוראים, כשברקע מסלסלים בקולם פרחי חזנות (חלקם חושבים משום מה שמסע ההתעוררות של הקריירה המזהירה שעוד נכונה להם צריכה להיעשות על גבו של קהל המתפללים השבוי) את מלוא הרפרטואר שלהם, "לתפארת מדינת ישראל". 

במידה רבה, איבדה התפילה הרבה מזוהרה בעולם המודרני. הזעקה הפשוטה כלפי שמיא, יסוד מוסד בתורת התפילה היהודית, הבכי והדמעה, פתיחת הלב, ואפילו הבנה בסיסית של מלות התפילה (כמה מתפללים באמת יודעים מה זה "שהשלטן לפניך"  שלא לדבר על "קרבי יחמרו בחקרך חלוחיל" ודומיו) כמעט ונעלמו, ופינו את מקומם פעמים הרבה למלמול חסר פשר, בהייה בחלל בית הכנסת, פטפוט עם השכן (בחינת "טוב לצדיק וטוב לשכנו") או להצצה אסורה במודה החדשה של הכובעים, מודל 2005. הד לתופעה זו ניתן למצוא גם בפריחה המדהימה של תפוצת דפי פרשת השבוע למיניהם ולסוגיהם (לרבות הדף שהנכם מחזיקים ביד) ובמטען החורג של הספריות הניידות שמתפללים מיומנים נושאים עמם לבתי הכנסת או מחביאים מתחת כנפי טליתותיהם. 

צא ולמד: כשביקש הרמב"ם לדבר על "דרכי התשובה", כתב (הלכות תשובה ב, ד): "מדרכי התשובה להיות השב צועק תמיד לפני השם בבכי ובתחנונים". כשכואב – צועקים. בחברה המודרנית "צועקים תמיד" הרבה, אבל לא לפני ה' ולא תמיד על הדברים הנכונים. במידה רבה, איבד האדם המודרני את יכולתו "לזעוק לפני ה' ". פיו נאלם, ו"בכי ותחנונים" – מאן דכר שמייהו? 

לתופעה זו סיבות הרבה. חלק ממנה נובע מאובדן משמעותה של החוויה הדתית בדור האיקס והאינטרנט ומחוסר ההכרה בערך הזדמנות שניתנה לאדם ל"היפגש" עם בוראו ועם עצמו באמצעות התפילה. חלק ממנה טמון בהיעדר חינוך מתאים לתפילה, שיעמוד על ערכה, שיבהיר את סדרה ותכניה. חלק ממנה נובע מאווירה כללית המאפיינת את העולם המערבי המודרני, הבזה לרגש ולפנימיות ומעלה על נס את תרבות ההחצנה, הקרירות והצינה שיש בהן, כביכול, ערובה לרציונליות יתרה.  

בגילוי לב נדיר מסוגו בעולם הישיבות בפרט, ובעולם הדתי בכלל, היטיב לתאר תופעה עגומה זו (שלמען הסר ספק מאפיינת אף חלקים רחבים ביותר בציבור החרדי) מו"ר הרב אהרן ליכטנשטיין, ראש ישיבת "הר עציון": "אני אומר את הדברים מתוך כאב לב: אין זה סוד – ויעיד כל אחד על עצמו – שבבית כנסת ממוצע בציבור שלנו ניתן לחוש רדידות ושטחיות במקום העומק והעוצמה המתבקשים. בפיוט הנאמר בתפילת יום הכיפורים אנו אומרים: 'יהי רצון מלפניך שומע קול בכיות, שתשים דמעותינו בנאדך להיות'. חשבתי לא אחת שבבית כנסת ממוצע של הציבור שלנו אין כלל צורך ב'נאד'. די יהיה בצנצנת קטנה, ואולי כוס גם כן תספיק... שאלה זו הנה מהותית ברמה קיומית. אנחנו לא מרגישים ומפנימים מספיק תחושה זו, ולא מחדירים לתודעת תלמידינו במידה הראויה את תחושותיו של בעל ספר תהלים. הרשו לי לספר אפיזודה קצרה בעניין זה. אני מתפלל בבית כנסת נפלא, ה"שטיבלך" של שכונת קטמון בירושלים, "מעוז הציונות הדתית-לאומית". באחד מימי חול המועד סוכות ראיתי בחור שנכנס לבית הכנסת ועל חולצתו כיתוב וסמל. כבר התרגלנו לכך שיש אנשים החושבים שבעמדם לפני הקב"ה הם חייבים ליידע אותו שהם שותים קוקה-קולה, אוכלים במקדונלדס או שביקרו – הם או מי שקנה להם את החולצה – בבאלי, אקפולקו או מפלי הניאגרה. אך מה שראיתי הפעם עלה על כל מה שראו עיניי לפני כן. על חולצתו של אותו בחור הופיעה תמונה גדולה של כדורסל ומעליה, באותיות "קידוש לבנה": Basketball is Life, All the Rest is Details (כדורסל זה חיים, כל השאר – רק פרטים). חשבתי לגשת ולשאול אותו אם היה מעז להופיע בחולצה זו לפגישה ראשונה עם בחורה, בשעת ראיון לעבודה חדשה או, להבדיל, לביקור אצל האפיפיור. אכן, בפני מלך מלכי המלכים – שאני. טרם הספקתי לגשת אליו, וכבר ברח מבית הכנסת... זה היה מקרה קיצוני ביותר, אך אני מזכיר אותו כיוון ש'על משכבי בלילות', חשבתי שלו במקום 'כדורסל' הייתי כותב 'קריירה', 'בניין חברה ומדינה', או – ביחס לציבור מסוים – 'הגשמה עצמית', הדברים כבר לא היו נראים כל כך קיצוניים, והייתה לסיסמה מעין זו לקוחות לא מעטים. לאו דווקא מנקודת ראות אידיאולוגית אלא כמציאות המפעילה רבים מקרב הציבור שלנו, בני נוער ומבוגרים כאחד. השאלה אינה מתמקדת ביחס לאליל זה או אחר. השאלה היא מהי עצמת הזיקה שלנו לקדוש-ברוך-הוא".  

תשובת התפילה אינה יכולה להיעשות ביום אחד. בוודאי לא רק בשלב המאוחר שבו נכנס כבר אדם בשערי בית הכנסת, נכנס אליו ברגליו אך ראשו עדיין נתון בשער החליפין של אתמול או בתוצאות משחקה של מכבי ת"א מחר. לא לחינם כינו חז"ל את התפילה, שעליה העולם עומד, כ"עבודה", שמלאכה וחכמה היא, ולימוד היא צריכה. כגודל ההכנה – כך רוב הפרות.  מי ייתן, ובימים הנוראים הבאים עלינו לטובה, נדע לפתוח את לבנו, להסיר את ערלת לבבנו, ויתקבלו נא אמרנו לרצון לפני אדון כל.  
אביעד הכהן

נְשָמָה יְתֵרָה בַּמִשְפָּט

אמרות ולקוטות ממשנתו של מנחם אֵלון
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כלל גדול בידינו שאין מערכת משפטית יכולה להתפרנס מגופו של הדין בלבד. גופה של מערכת המשפט זקוק הוא לנשמה, ויש שאף לנשמה יתרה. נשמה זו תימצא למערכת המשפט בדמותן ובצלמן של נורמות ערכיות שונות, שיסודן בעקרון העל של עשיית הישר והטוב. 

[מנחם אֵלון, ע"א 391/80 לסרסון נ' שיכון עובדים בע"מ, פ"ד לח(2)264]

אמר המביא לבית הדפוס: משנתו של פרופ' מנחם אֵלון, המשנה לנשיא בית המשפט העליון, חובקת זרועות עולם. הלכה ואגדה, תלמוד ומדרש, משפט ומוסר, מדעי היהדות ומדעי הרוח, פילוסופיה וספרות, לשון ותרבות, פיקחות וחכמת חיים, כל אלה חברו להם יחדיו ליצירה עשירה, השובָה את הלב ומרנינה אותו. היקפה הגדול ורבגוניותה משקפים רוחב דעת ושאֵר רוח. 

ביקשנו לדלות מעט פנינים וערכים מן הים הגדול, שישקפו מקצת מפניה המרובות של משנת פרופ' אֵלון. באו כאן אמרות והגיונות, קטעי זכרונות ולקוטות פסקי דין שיש בהן כדי להאיר את "עולמו של רבי מנחם" החקוקה על לוח ליבו ונמסרת מזה שנות דור בכתב ועל פה. 

יתרונה של מלאכה זו הוא-הוא חסרונה. הדברים מוּצָאִים מן ההקשר שבו נאמרו, ונעקרים משורשם ומקור חיוּתם. המבקש לטעום טעמם המקורי, צריך לילך אל מקורם הראשון ולראותם בתבנית נוף מולדתם. עם זאת, דומה שגם בקצירת אמרים זו, כביטוי החביב על השופט אֵלון, יש כדי להאיר את פניה השונות של משנתו וערכיה, ולטוות את החוטים הדקים שבה למסכת עשירה של חכמה, בינה ודעת. 

לקט זה, מוגש לשופט אֵלון בהגיעו לגבורות, וברכה אחת היא לו ולרות, "הרעיה ונוות הבית", ברכת משורר התהילים, נעים זמירות ישראל: "עוד ינובון בשיבה, דשנים ורעננים יהיו". 

פרופ' מנחם אֵלון, שופט בית המשפט העליון (משנת 1977) והמשנה לנשיא (משנת 1988), נולד בדיסלדורף, גרמניה, בשנת 1923. בשנת 1934, שנה אחר עליית הנאצים לשלטון בגרמניה, נמלטה משפחתו להולנד ומשם עלתה ארצה בשנת 1935. בשנת 1938 החל לימודיו בישיבת "חברון" בירושלים, שבסיומן אף הוסמך לרבנות. בה בעת עמד בבחינות הבגרות של אוניברסיטת לונדון והחל בלימודי משפטים בבית הספר הגבוה למשפט וכלכלה בתל אביב, תוך שהוא משלב אותה עם עבודת הוראה ב"מדרשיית נועם" בפרדס חנה. 

בשנת 1948 סיים לימודיו (בהצטיינות) כמוסמך למשפטים. במלחמת השחרור התגייס לצה"ל ושירת כתובע צבאי של חטיבה 9 וכסגן התובע הצבאי במחוז ירושלים. עם שחרורו מן השירות הצבאי, שירת במילואים כפרקליט צבאי וכאב בית דין צבאי. בשנים 1950-1951 שימש כמזכיר ועדת הכספים של הכנסת, ובין השנים 1951-1955 עבד כעורך דין במגזר הפרטי. במקביל, סיים את לימודיו (תלמוד, היסטוריה של עם ישראל ופילוסופיה כללית) בפקולטה למדעי הרוח של האוניברסיטה העברית בירושלים. בשנת 1954 קיבל תואר מוסמך (בהצטיינות) במדעי הרוח. בשנת 1955 נתמנה כעוזר בכיר ליועץ המשפטי לממשלה ושימש בתפקיד זה עד שנת 1962. במקביל שימש כיועץ למשפט עברי במשרד המשפטים. בשנת 1963 קיבל תואר דוקטור למשפטים (בהצטיינות) הקים את המכון לחקר המשפט העברי, ועמד בראשו עד מינויו לשופט בית המשפט העליון, בשנת 1977. 

פרופ' אֵלון שימש כמרצה אורח באוניברסיטת אוקספורד, והקים קתדראות למשפט עברי בבית הספר למשפטים של אוניברסיטת הרווארד, בוסטון; בית הספר למשפטים של אוניברסיטת ניו יורק (NYU), ובית הספר למשפטים של אוניברסיטת מקגיל במונטריאול, קנדה. כמו כן הקים את המרכז להוראת המשפט העברי ולימודו במכללת "שערי משפט", שבה כיהן גם כדיקן למן ייסודה בשנת 1996 ועד שנת 2002. בשנת 1993 נבחר פרופ' אֵלון לנשיא האיגוד העולמי למדעי היהדות.  למן שנת 1990 עומד פרופ' אֵלון בראש הוועדה למונחי משפט של האקדמיה ללשון העברית, ומכהן כיו"ר עמותת "נוער שוחר משפט עברי". פרופ' אֵלון חבר בגופים ציבוריים רבים, בין השאר באגודת "יד שרה", הוועד המנהל של אוניברסיטת "בר אילן", בית החולים שערי צדק, המועצה הלאומית לשלום הילד, ועוד. 

בשנת 1979 זכה פרופ' אֵלון בפרס ישראל על יצירתו הקלאסית המשפט העברי (מהדורה שלישית, 3 כרכים, 2024 עמ', ירושלים תשמ"ח). חיבור זה תורגם גם לאנגלית ולרוסית. בנוסף, חיבר שורה ארוכה של ספרים ומאמרים, ביניהם: חירות הפרט בדרכי גביית חוב במשפט העברי (ירושלים, תשכ"ב; מהדורה שניה, ירושלים תש"ס); חקיקה דתית (תשכ"ח). עד מינויו לבית המשפט העליון, ערך פרופ' אֵלון את עשרת כרכים הראשונים של כתב העת המדעי שיסד, שנתון המשפט העברי. כמו כן ערך את מפתח השאלות-ותשובות של חכמי ספרד וצפון אפריקה (5 כרכים), ואת המדור למשפט עברי באנציקלופדיה יודאיקה, שלימים יצא לאור כספר נפרד, באנגלית, תחת הכותרת "עקרונות המשפט העברי" (ירושלים תשל"ה). בשנת 2002 הוציא לאור ספר מקורות (casebook) ראשון על המשפט העברי בשפה האנגלית שמשמש כספר יסוד בלימוד המשפט העברי והוראתו בארצות הברית ומחוצה לה. בשנת 1992 חיבר את "אמנת ירושלים" שהופצה בשפות שונות, בארץ ובעולם, ונתנה ביטוי לייחודה של העיר ולזיקתו של העם היהודי אליה.  

אדם

חכמינו הורונו: 'חביב אדם שנברא בצלם' (אבות ג, יד). ערך יסוד זה שבעולמה של יהדות הוא הוא התשתית, לב לבו של עקרון חירות האדם. חביבותה של חירות כל יחיד ויחיד, של חופש של אדם באשר הוא אדם, ממנה פינה וממנה יתד לחביבותם של חירות הביטוי וחופש ההפגנה. מתוך מכלול החירויות שאנו מצווים על שמירתן, ההגנה הראשית והראשונית היא זכותו של היחיד הבודד וה'אפור', שהרבים, לעתים קרובות, אדישים כלפיו, והוא נשכח במאבקו, שלא תישלל חירותו ושלא ייפגע חופשו; שמירת זכות זו קודמת - ובבחינת תנאי בל יעבור - לזכות חירות הביטוי של היוצר והאמן ולחופש ההפגנה של בעלי דעה פוליטית והשקפת עולם, שהציבור חש בקיומם ועוקב אחר פעילותם ולא ייתן להם להישחק מעין הרואה ולהיעלם מהיד הכותבת. חביב אדם שנברא בצלם - כל אדם, כקטן כגדול, כנעלם וכמפורסם; ועל מכלול זכויותיו מצווים אנו להגן ולשמור, ואף אם סולדים אנו ממעשים שעשה. ומכל שכן, אם מעשים אלה רק מיוחסים לו, וטרם נקבע בדין שאכן עבר אותם. [ב"ש 1/87 דננאשוילי ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד מא(2)289]

כדי שיגיע האדם לעידון הנפש ולתיקון המידות, חייב הוא ללמוד ולהכיר את עצמו, את נפתולי נפשו ומאווייה, את רצונותיו הגלויים והכמוסים, ועל כולנה חייב הוא ללמוד ולדעת את מדרגת האדם, את גדולתו ורום ערכו. שהרי חביב אדם שנברא בצלם, הוא נזר הבריאה, יציר כפיו של הקדוש ברוך הוא ושותף לקדוש ברוך הוא במעשה בראשית. וזהו שיעור קומתו של כל אדם ואדם. ו"לפיכך נברא אדם יחידי, משום שכל אחד ואחד חייב לומר – בשבילי נברא העולם" (סנהדרין לז, א). ומתוך הכרה זו בשיעור קומתו של האדם, יחדל האדם מן החטא, משום שלא נאה לו לאדם לחטוא, שהרי בכך הוא מחלל את מעמדו וגדולתו בעולמו של הקדוש ברוך הוא. יחס זה למעמדו ולתפקידו של האדם, שהיווה אחת מאבני היסוד בתורת המוסר, ובמיוחד הסלובודקאית, חִיֵיב זהירות וזריזות מיוחדים ביחסים שבין אדם לחבירו, שהרי כל פגיעה בזולת פגיעה היא כביכול בקדוש ברוך הוא עצמו, שהאדם נברא בצלמו. הומניזם זה הוא יסוד מוסד בתנועת המוסר, ובסוגיה זו של יחסי התנהגות, מידות ודרך ארץ בין אדם לחבירו שקלו וטרו תלמידי הישיבה, משגיחיה וראשיה, מתוך אותה התלהבות והתעוררות ששקלו וטרו בסוגיה שביחסים המשפטיים שבין אדם לחבירו. ["לזכרו של משה זילברג", שנתון המשפט העברי ב (תשל"ה), עמ' ד]

'כי אראה שמיך מעשה אצבעותיך, ירח וכוכבים אשר כוננת. מה אנוש כי תזכרנו ובן אדם כי תפקדנו? ותחסרהו מעט מאלוקים, וכבוד והדר תעטרהו. תמשילהו במעשה ידיך, כל שתה תחת רגליו' (תהלים ח). מצד אחד – כבוד והדר תעטרהו, כל היקום כולו הוא תחת רגליו, והוא, האדם, הופקד על כל הבריאה; מצד שני – מיהו האדם כי ייזכר, ומיהו כי ייפקד. הוא אינו אלוקים, הוא חסר מעט מאלוקים. לאדם אין רק זכויות, יש לו גם חובות, ואולי נכון לומר: לאדם אין רק חובות, יש לו גם זכויות. זוהי תורת האוטונומיה הפרטית של האדם, ההגשמה העצמית, שיא הגדולה ושיא הענווה והצניעות. שילובם של שניהם הוא האדם. [כבוד האדם וחירותו במורשת ישראל, חוג בית הנשיא, ירושלים תשנ"ה, 31]

הכלל הגדול שצריך להנחות את בית המשפט הוא, שאין אנו מוסמכים, ואין אנו רשאים, להבדיל באיזו צורה שהיא בערכו של האדם - בין עשיר לבין עני, בין שלם בגופו לבין בעל מום, בין בריא בנפשו לבין לקוי בשכלו. כל בני האדם, באשר נבראו בצלם אלוהים, שווים הם בערכם ובסגולתם. [ר"ע 184/87 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלוני ואח', פ"ד מב(2)676]

בריאת האדם בצלם אלוקים יסוד מוסד הוא לערך חיי כל אדם, ומקור הוא לזכויות יסוד של כבוד האדם וחירותו. העיקרון של "בצלם אלוקים עשה את האדם" - כל אדם באשר הוא וכפי שהוא - שיסודו כאמור בעולמה של יהדות, נתקבל ומשמש כיסוד לערך העליון של חיי האדם גם בהשקפות עולמם של תרבויות ומערכות משפטיות רבות ומגוונות, פרט לאותן תרבויות שמאז ומעולם הבחינו בין אדם לאדם - דרך משל, בין השלם בגופו לבין בעל מום, בין בריא בנפשו לבין לקוי בשכלו. בעולמה של יהדות הוסקו מהעיקרון של "בצלם אלוקים עשה את האדם" משמעויות נוספות. כך, דרך משל, כשם שהאדם מצווה שלא לפגוע בצלם האלקים של רעהו האדם, כך מצווה ועומד הוא שלא לפגוע בצלם האלקים של עצמו, בחייו, בגופו ובכבודו של עצמו. [ע"א 506/88 יעל שפר, קטינה נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(1)116]

אימוץ

חכמים אמרו שקשה זיווגו של אדם כקריעת ים סוף. ואם בזיווגם ובשיתופם של בני-אדם כך, קל וחומר בניתוקם וב"קריעתם" זה מזה שקשים גם קשים הם כקריעת ים סוף. זוהי אחריותו ומשימתו של השופט, ביושבו לדון דיני נפשות אלה. [ע"א 488/77 פלוני ואח' נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד לב(3)432]

מסכים אני בכל לב כי אל לנו להצר את צעדיו של מוסד האימוץ, כי גדולה וחשובה תרומתו של מוסד זה, בראש ובראשונה, למציאת בית חם ובטוח, משפחה אוהבת ומסורה לילדים שגורלם הֵמר להם, ולמען מטרה גדולה זו עלינו גם לדאוג ולהבטיח את מלוא זכויותיהם - בצד חובותיהם - של ההורים המאמצים ביחסיהם עם ילדם המאומץ. אך בַל נעלים עין מחובתנו הראשונית והבסיסית לקיים, לטפח ולשמור על התא החברתי היסודי והקדום ביותר בתולדות האדם, שהיה, הווה ויהיה היסוד המשַמֵר ומבטיח את קיומה של החברה האנושית, הלוא היא המשפחה הטבעית, צאצאיה ענפיה ופארותיה ובוודאי ובוודאי שכך הוא בתולדותיה של האומה העברית, שבה היה התא המשפחתי, במובנו המצומצם והרחב, המוסד המרכזי להבטחת קיומה ורציפותה, ובוודאי שכך מצווים אנו בימינו אנו עת רוחות סוערות ומשברים חדשים לבקרים פוקדים את מוסד המשפחה הטבעית ומחלישים את כושר תפקודה. [ע"א 488/77 פלוני ואח' נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד לב(3)434]

קריעת ילד מהוריו מולידיו קשה היא מקריעת ים סוף. כך הוא בכל הכרעה בדבר אימוצו של קטין, וקשה הימנה ההכרעה משמדובר בילדים, שמכלל קטני קטינים יצאו ולכלל קטינים מבינים הגיעו, ואף יודעים הם את הוריהם ואחיותיהם. אך אנו, כבית דין שהוא אביהם של קטינים, מופקדים על שלומם וטובתם. מצווים אנו על מציאת בית, שבו יזכו לאהבה ולחום, לטובה גשמית ולשלום רוחני, לכל אותם צרכים אלמנטריים ובסיסיים, שאין הם זוכים להם בבית הוריהם מולידיהם. [ע"א 658/88 פלונים נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד מג(4)477]

אלימות

נגע האלימות והפרת החוק פושה בחברתנו. רבים וטובים מבקשים להגיע לצדק, האמיתי או המדומה, בדרך של "כל דאלים גבר". וגדולה סכנתה של האלימות - בין שמבוצעת היא במעשים פיזיים, ובין שבאה היא לכלל ביטוי על ידי התעלמות מהחוק וסיוע בהפרתו, המבוצעת כביכול לשם השגת ערכים נעלים של חופש הביטוי או זכות העבודה - מסכנתה של האלימות שבמעשי עברייני רכוש או גוף למיניהם; שכן אלה האחרונים יודעים את החוק ופורקים עולו לתיאבון, והתחום שבין האסור והמותר ידוע לכל, ואף להם עצמם; שעה שהראשונים מצדיקים בריש גלי מעשיהם הפסולים, ומטהרים בק"ן טעמים שרץ האלימות שבידיהם. ["מלאכה שיש עמה חכמה", הפרקליט לה (תשמ"ג),3]

אמת

"אמת" מקובלת היא זו, שהגדרת המושג "אמת" וקביעתם של מבחני האמת בכל תחום מתחומי החשיבה והעשייה האנושית, קשה היא כקריעת ים סוף. כמה יגיעות יגעו בכך וכמה מחשבות חשבו ועלו בלבם של הוגים ומלומדים ועדיין לא עלתה בידם; ואולי אין היא ניתנת כל עיקר להשגה בתפיסתם של בני אנוש וידיעתה אינה אלא נחלת "עולם האמת". [בג"צ 152/82 דניאל אלון נ' ממשלת ישראל, פ"ד לו(4)465] 

שונות הן הגדרות הנורמות המהותיות הנקוטות בידי ועדת חקירה, ודרכי בירורן של נורמות אלה פועלות הן במישור שונה מדרך הבירור המשפטי. ההגדרות המקובלות במערכת המשפטית בדבר קיומה של עבירה פלונית או אלמונית, ומתוך כך הנורמות של אשם וזכאי במערכת זו, אינן עולות תמיד בקנה אחד עם ההגדרות והנורמות הנקוטות שלא במסגרת המערכת המשפטית, והכללים הפרוצדורליים ודיני הראיות שעל פיהם מתקיים הבירור המשפטי, אינם נחלתו של הבירור המתקיים בועדת החקירה. הליכיה של ועדת החקירה אינם הליכים שיפוטיים, שהרי "אינה חייבת לנהוג לפי סדרי הדין של בית המשפט, והיא רשאית לקבל כל ראיה שהיא בכל דרך הנראית לה מועילה" ואין היא כפופה לדיני הראיות הנהוגים בבית המשפט. ומשום כך "דין וחשבון של ועדת החקירה לא ישמש ראיה בכל הליך משפטי". אשר על כן כל מסקנה שהיא, אליה תגיע ועדת החקירה, אינה מתימרת, ולא יכולה להתימר, לשנות מן האמת המשפטית שנקבעה בפסיקתו של בית המשפט. אך ועדת החקירה רשאית היא להגיע - ומתימרת היא לשאוף להגיע - בדרכי חקירה וראיות הנראות בעיניה, לחקר האמת העובדתית, שלא תמיד מוכרחה היא לעלות בקנה אחד עם האמת המשפטית. שתי אמיתות אלה יחסיות הן ולא תמיד זהות הן, ולא זו בלבד, אלא אף אין הן צרות זו לזו. שהרי יודעת היא מערכת המשפט ומודע הוא השופט כי נקודות המוצא, דרכי הבירור, מהותן של נורמות וכללי ההכרעה בעולם המשפט ומלאכת השיפוט שונות הן מאלה שבחקר העובדתי-ההיסטורי, ומתוך כך יודעים ומודעים הם כי יש ומסקנות ו"אמיתות" שונות יעלו בידי כל אחד מהם. [בג"צ 152/82 דניאל אלון נ' ממשלת ישראל, פ"ד לו(4)465] 

אמנם כן, המערכת המשפטית משתדלת היא להתאים, ככל האפשר, את עקרונותיה לאמת שבמציאות, והרשות השיפוטית מיישמת את דרכי בירורה כדי להגיע במידה מירבית לבירורה של האמת העובדתית. ומבחינת עצם מהותה של המערכת המשפטית, אף אם קורה ובמקרה מסוים טעות בידה, עדיין הכרעתה בבחינת "אמת" משפטית היא, וגדול כוחה של זו - מבחינת הכרת תוקפה שעל ידי מערכת המשפט ומבחינת כוחה המחייב - אף מן "האמת" המדעית העולה בידי איש מדע מבחינת תקפה של זו בעולמו הוא. שזו הראשונה תקפה ומחייבת היא אף אם ברור שבטעות יסודה כל עוד לא שונתה כדין במסגרת המערכת המשפטית, לעומת האחרונה שמשנתגלתה טעותה בטלה היא מאליה. [בג"צ 152/82 דניאל אלון נ' ממשלת ישראל, פ"ד לו(4)470] 

משמדובר על בירור האמת בעולמה של מערכת המשפט, אין כוונתנו אלא לבירור האמת, במידה שניתן להגיע לחקרה על-פי הנורמות המהותיות והכללים הפרוצדוראליים שבאותה מערכת משפט, שבמסגרתה מתקיים הבירור המשפטי. [בג"צ 152/82 דניאל אלון נ' ממשלת ישראל, פ"ד לו(4)465] 

תפקידו של בית המשפט להגיע לחקר האמת העובדתית חלק מהותי הוא מעצם ההליך השיפוטי, וערכה של עדות, הנמסרת בבית המשפט, מוכרע על-פי "אותות האמת" המתגלים בה. משימה זו של בית המשפט בדבר גילוי האמת היא היא הכלל, שהרי כל דיין מצוֶוה הוא לדון "דין אמת לאמיתו". על ביטוי כפול זה - אמת לאמיתו - שמיוחד הוא, ככל הנראה, ללשון העברית, נאמרו פירושים רבים ושונים; לענייננו מאלף הוא פירושם של בעלי התוספות: "אמת - לאפוקי              [=להוציא] דין מרוּמֶה, אף על גב שהעדים מעידים אותו, אין מחתכים [=פוסקים] אותו כיון שיודעים [=בית הדין] שמשקרים; לאמתו - שלא יטו את הדין". כלומר, אמת - היא האמת העובדתית, לאמיתו - היא האמת המשפטית, ועל הדיין לדון לפי שתי האמיתות, וליישמן זו על גב זו. [ע"פ 115/82 מועדי נ' מדינת ישראל, פ"ד לח(1)259]

אמת ויציב

מקובל עלי כי אין אנו מונעים עצמנו מן החידוש בבית מדרשו של בית משפט זה, ולא זו בלבד, אלא על כך אנו מצווים ועומדים. חדש אינו אסור עלינו, ולא זו בלבד, אלא מכוח עצם מעמדנו ותפקידנו אנו מצווים על שילוב החדש בישן, ולעתים אף מצווים אנו להוציא את הישן מפני החדש. אך במה דברים אמורים, כאשר השעה צריכה לכך, וכאשר הענין מחייב כך. או אז מן הראוי, בעיון שקול ובזהירות הדרושה, לחדש ויש שאף לשנות מן הפסיקה הקיימת. והלוא זוהי החקיקה השיפוטית, שבית משפט זה אמון עליה, מקדמת דנא ומימים ימימה. [ד"נ 22/82 בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ ואח', פ"ד מג(1)476]
אסירים ומאסר

הכלל הגדול הוא, כי אין בעובדת מאסרו של אדם, שנגזר עליו לאחר שהורשע בדינו, כדי לשלול הימנו זכות כלשהי אלא כאשר הדבר מחוייב ונובע מעצם שלילת חופש התנועה הימנו, או כאשר מצויה על כך הוראה מפורשת בדין. [בש"פ 3734/92 מדינת ישראל נ' עלי בן זאקי עזאזמי, פ"ד מו(5)81]
זכות יסוד זו לשלמותו ולשלומו הגופניים והנפשיים ולבחירת הטיפול הרפואי הנראה לו לשם קיומם שמורה לו לאדם, גם כאשר נתון הוא במעצר או במאסר, ואין בעובדת המאסר בלבד כדי לשלול הימנו זכות כלשהי אלא כאשר הדבר מחויב ונובע מעצם שלילת חופש התנועה הימנו, או כאשר מצויה על כך הוראה מפורשת בדין. ומאחר שכך, משמבקשים שלטונות בית הסוהר לשלול מן העצור או מן האסיר זכות זו, חובת ההוכחה וההנמקה מוטלת עליהם, כי שלילה זו טעמה ונימוקה עמה ובדין יסודה. [ע"א 4/82 מדינת ישראל נ' תמיר, פ"ד לז(3)206]

זכותו של האסיר לכבודו ולשלומו הגופניים והנפשיים שמורה היא לו, כל עוד אין קיומה של זכות זו נוגד את חובתם של שלטונות בית הסוהר לקיים שלילת חופש התנועה הימנו והנובע מחובתם זו, היינו שמירה על כללי הביטחון וסדרי בית הסוהר. בכך דומה היא זכות זו לכל זכות יסוד אחרת, שאינה אבסולוטית אלא יחסית, וקיומה ושמירתה הם על ידי מציאת האיזון המתאים בין האינטרסים הלגיטימיים השונים של שני יחידים או של היחיד והציבור, אינטרסים שכולם מעוגנים ומוגנים בדין. כללו של דבר. משמבקשים שלטונות בית הסוהר לפגוע בזכות מזכויותיו של האסיר, מטעמים של איזון בין זכות פלונית הנתונה לאסיר לבין חובת השלטונות למנוע הימנו את חופש התנועה ולשמור על צורכי הביטחון ובית הסוהר, לא יבואו לכלל פגיעה זו, אלא אם יש בידם הסבר והצדקה סבירים לכך, מטעמים של ביטחון הציבור וסדרי בית הסוהר, שהם ממונים עליהם, ומידת הפגיעה ושיעורה לא יהיו גדולים מהדרוש וההכרחי מטעמים אלה. [בג"ץ 114/86, וייל נ' מדינת ישראל, פ"ד מא(3)490] 

דיון מיוחד מצוי במקורות מורשת ישראל בענין החובה על שמירת כבוד האדם, גם אם הורשע בדינו, ונגזר עונשו למאסר. רבנו משה בן מימון, לאחר שהוא דן בדרכי הענישה המסורים בידי בית הדין, וביניהם "לאסור בבית האסורין", מסכם הוא ואומר: "כל אלו הדברים לפי מה שיראה הדיין שזה ראוי לכך והשעה צריכה, ובכל יהיה מעשיו לשם שמים, ואל יהיה כבוד הבריות קל בעיניו... שיהיה זהיר שלא יהרס כבודם". ואף מי שנגזר דינו למוות, הורו חכמים, כי ההוצאה לפועל של פסק דין מוות תיעשה בדרך שממעטת ביסורין וללא ביזיון, והסיקו על כך מהפסוק "ואהבת לרעך כמוך" - "ברור לו מיתה יפה" (כתובות, לז, ב); ללמדך שאף מי שנידון למוות - "רעך" הוא. [בש"פ 3734/92 מדינת ישראל נ' עלי בן זאקי עזאזמי , פ"ד מו(5)79]

עיקרו של דבר. על פי האמור בדברים, כה, ג: "ונקלה אחיך לעיניך", קבעו חכמים כלל גדול בתורת הענישה העברית: "משלקה - הרי הוא כאחיך" (משנה, מכות, ג, טו). וכלל גדול זה יפה הוא לא רק לאחר שריצה את עונשו אלא גם בעת ריצוי העונש, שאחיך ורעך הוא, וזכויותיו וכבודו כאדם שמורים עמו ועומדים לו. [בש"פ 3734/92 מדינת ישראל נ' עלי בן זאקי עזאזמי , פ"ד מו(5)81]

לרגל המצב הבלתי נסבל, השורר בחלק מבתי הסוהר מבחינת קיום תנאים אנושיים מינימאליים של תרבות מגורים ואכילה, כפי שהדבר מצא שוב את ביטויו בדין-וחשבון של ועדה מיוחדת בראשות השופט נ' קנת, לשעבר נשיא בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו, ושנתפרסם בימים אלה, מן הראוי להרבות בהטלת קנסות כספיים כבדים ורציניים במקום ישיבה במאסר, כל עוד אין בכך משום ניגוד חריף לנסיבות העבירה והעבריין ולצורך להגן על שלום הציבור וביטחונו. הקנס הכספי הכבד ישיג, לעתים קרובות, את מטרתו בהרתעת העבריין ובחינוכו לחיי עבודה תקינים, שעה שהמאסר בתנאים, השוררים, למגינת לבנו, בחלק מבתי הכלא, מביא לעתים קרובות בנוסף להצטרפות הנאשם לחברה עבריינית שכמעט ואינה ניתנת לתיקון - לידי השפלת צלם האלוקים של העבריין, ולכך, חוששני, הרשות אינה נתונה בידינו. מאלף לציין, כי המשפט העברי, במקורו, לא הכיר במאסר כאמצעי ענישה כל עיקר. גם לאחר שהשלים עם אמצעי ענישה זה, בהשפעת המערכות המשפטיות שבסביבה ובהכרח אשר לא יגונה, התריעו חכמי המשפט העברי והזהירו על הצורך בשמירה על כבודו של האדם, גם כשהוא נתון במאסר; דיון מאלף על כך מצאנו בתשובתו של ר' חיים פאלאג'י, רבה של איזמיר בטורקיה במחצית הראשונה של המאה התשע עשרה, שהתריע קשות על הושבת אסירים "בבית האסורים של צער וטינופת". [ע"פ 344/81 מדינת ישראל נ' שחר סגל ואח', פ"ד לה(4)327]

דומה שאין ספק שלפתחו של מאסר - במיוחד בתנאים כפי שהם ידועים לנו במצוקה הקשה שבבתי-הסוהר כיום - רובצות סכנות חמורות של התדרדרות, והטיפול השיקומי שבבתי-הסוהר מוזנח הוא, לצערנו, בצורה קשה, גם מסיבות אובייקטיביות טהורות. ובוודאי שסכנות כאלה קיימות לגבי מקרה של מאסר ראשון. אכן נכון שבנוסף לשיקולים אלה קיימים גם שיקולים כבדי משקל נוספים המטים את הכף להטלת עונש מאסר, שהרי תפקידם של דרכי הענישה שקבע המחוקק הם גם להרתיע את העבריין מלחזור לסורו, להרתיע עבריינים בכוח אחרים ולהגן על שלום הציבור; ויתכן גם יתכן שיקול-דעת שונה, שלפיו יש לנטות יותר לנימוקי ההרתעה וההגנה על שלום הציבור מאשר לעתידו של הנאשם. [ע"פ 384/78 מדינת ישראל נ' משעלי, פ"ד לב(3)249]

ביקורת שיפוטית ומגבלותיה

עם כל הכבוד וההערכה ליכולת ולמאמץ המרובים של בית המשפט לשמור על מידה מירבית של אובייקטיביות ומומחיות בנושא הבא לפניו - כיצד ועל-פי מה יונחה בית המשפט בהפעלת מבחן חוש המומחיות של המשפטן, מבחן שאינו כולל קביעה אובייקטיבית כלשהי? אמנם כן, אין מנוס מלהיזקק לחוש מומחיות זה בדין מדיני נזיקין וחיובים ואף בענייני משפט מינהלי. אך קשה שבעתיים ומאוד לא רצוי להיזקק למבחן זה - כשהוא לבדו הוא ואין עמו מבחן נוסף כלשהו - בשאלה מן השאלות הצפות ועולות בנושא שלפנינו, שבהן השקפות פוליטיות, בעיות חברתיות ואסכולות משפטיות כרוכות ושלובות זו בזו. ודומה עלי, כי לא נפריז אם נאמר, כי המשקל המכריע ישנו דווקא למרכיב הפוליטי והחברתי שבהן, והחלק המשפטי, בעיקרו, נגזר ממרכיב זה ומופעל על פיו. [בג"צ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מ(4)419]

נראה לי, כי כאשר על פני הדברים קיבלה רשות מרשויות בית המחוקקים החלטה שבסמכותה, בהליך אשר נתקיים על-פי הוראת החוק ושהוא לכאורה תקין, לא יתערב בית המשפט בשיקול-דעתם של חברי בית הנבחרים, על-פי אותן עילות המקובלות עליו להתערב בשיקול-דעתם של פקידי הרשות המבצעת לשלוחותיה. ריסון זה מקבל בית המשפט על עצמו מראש, ובכל מקרה של עתירה נגד הכנסת או נגד רשות מרשויותיה אין עליו אלא לבדוק, אם הייתה חריגה מסמכות או אם נתקיים ההליך במסגרת הסמכות הנתונה, ואזי לא יפשפש אחר המניעים, שעמדו מאחורי שיקול- דעתם של חברי הכנסת, ולא יהרהר, שמא נפל במניעים אלה פסול של חוסר הגינות, חוסר תום-לב וכיוצא בהם פגמים, המצויים בסוגיית הביקורת על החלטות הרשות המבצעת. ודאי, גם אם הייתה חריגה מסמכות, רשאי בית המשפט שלא להתערב במעשי בית הנבחרים, אם בעיניו מדובר בעניין קל ערך ושל מה בכך. אך אם לא הייתה חריגה מסמכות, לא יתערב בית המשפט במעשי רשות של בית הנבחרים, גם אם לדעת בית המשפט, ובעיניו, פגיעה קשה היא במירקם החיים הפרלמנטריים ובמבנה החוקתי של המשטר. הימנעות זו חיונית היא כדי לשמור על איזון הולם ועל יחסי כבוד הדדיים בין הרשות המחוקקת לבין הרשות השופטת, ומחויבת היא מבחינת היחס שבו בית המשפט חייב כלפי בית המחוקקים; ולא זו בלבד שריסון עצמי זה אין בו משום פגיעה, כביכול, בשלטון החוק, אלא ריסון עצמי זה הוא המבטיח שלטון זה, כפשוטו וכמשמעו. [בג"צ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מ(4)416]

כלל גדול בידינו כי חוק שנחקק ונתקבל בכנסת אין שאלת תקפו של החוק נתונה לבקורת שיפוטית. יסוד מוסד של משטרנו הדמוקרטי, בעל שלוש הרשויות, שאין אנו מהרהרים אחר מעשה בית המחוקקים בחקיקתו. [בג"צ 142/89 תנועת לאו"ר ואח' נ' יו"ר הכנסת ואח', פ"ד מד(3)555]

בית דין

בפני בתי הדין הרבניים הולכים ומובאים לא מעט עניינים מהתחומים השונים של דיני ממונות. מאלף מאד להיווכח כיצד נפתרות הבעיות הקונקרטיות שבתחומים רבים ושונים אלה על פי המשפט העברי, דבר שנעשה לעתים על ידי פרשנות מגמתית, היעזרות במקור המשפטי של המנהג, בכלל של 'דינא דמלכותא דינא', ועוד. ואם כי פסיקה זו של בתי הדין הרבניים אינה מהווה חלק של המשפט הפוזיטיבי שבמדינת ישראל, הרי מבחינת הכנתו של המשפט העברי לשם קליטתו במשפט המדינה ומבחינת עימותו של המשפט העברי עם בעיות השעה והמעשה דהאידנא, יש בהם בפסקי דין אלה משום תרומה נכבדה, באשר הם דנים – ופותרים – בעיות שבתחומים השונים של החוק האזרחי המתעוררות מתוך חיי המציאות הכלכלית והחברתית של ימינו אנו. דווקא משום כך יש לציין בצער שעדיין לוקה ניסוחם וסידורם של פסקי דין אלה – פרט למעטים שביניהם – בסרבול רב, ואף לא נלווים להם מפתחות העומדים על רמה מינימלית המכשירה את השימוש בהם, דבר שהוא ללא ספק אחת הסיבות לאי הידיעה וההתעלמות מתופעה מעניינת זו. ["המשפט העברי במשפט המדינה, על המצוי ועל הרצוי", הפרקליט כה (תשכ"ט) עמ' 44-45]
עם כל הכבוד לפסיקת בית המשפט העליון, דומה שאין מקום להפנות לבית הדין הרבני משאלה להצהיר על תוקף קידושין של כהן וגרושה, כאשר לפי ההלכה נישואין אלה יש בהם משום חייבי לאווין, ובית הדין הרבני מצווה, כמו כל בית משפט אחר, שלא לסייע בעידוד נישואין שהם אסורים לפי ההלכה. הרי בעניין זה אין לו לבית הדין הרבני שום מרחב של תמרון בין דעות שונות, מקילות ומחמירות. אין לו כל אפשרות להיאחז בהבחנה היסטורית חברתית בין המציאות כיום, לבין המציאות בימי רבנו יוסף קארו, בימי הרמב"ם ובימי רבי עקיבא... אך דבר זה אין בו כדי להצדיק, עם כל הכבוד, פסיקה הלכתית שיש בה משום פסולם של החלק הניכר, ואולי אף רוב תושבי המדינה, להיות עדים כשרים. כפי שראינו, פסיקה כזו אינה מחוייבת לפי ההלכה, ואם אינה מחוייבת הרי אינה רצויה, באשר היא מתעלמת מן האחריות המוטלת על נושאי ההלכה, לגבי כלל האומה המפולגת באורח חייה, בכל אתר ובמדינתה הריבונית. ["מבעיות ההלכה והמשפט במדינת ישראל", החוג לידיעת עם ישראל בתפוצות בבית נשיא המדינה, ירושלים תשל"ג, 29]

עם כל הכבוד למוסדות הרבניים, בצורת הפתרון ובדרך הפתרון נעצרו ההתמודדות הגדולה, רוח העוז והיצירה, אל מול הבעיות הגדולות שהתעוררו. מובן הוא, ורואה אני צורך וחובה להדגיש זאת, שבית הדין הרבני משתדל בכל כוחו להציל אישה מעגינותה או לא לקפחה בזכויותיה. בוודאי שכל דיין בישראל, מאז ומתמיד וכיום, משתדל להציל אדם עשוק. כל הדיבורים המופרכים בציבור על דיינים חמורי סבר, כביכול, קפדנים ומתעלמים מגורלה של אישה הם משוללי טעם ויסוד ואין צורך להכחישם. אבל יחד עם זאת אין אנו מוצאים בתקופה זו התמודדות ראויה ומתאימה, מעבר לשגרה ולמקובל, עם בעיות קשות וחריפות, שאף הן היו מעבר למקובל ולשגרה. ["בעיות ומגמות ביחסי הלכה ומדינה", עמודים 340 (תשל"ד), 207]

סמוך לאחר הקמת המדינה נתקבל בכנסת חוק שקבע, בהמשך למצב שהיה קיים עד אותה שעה, שענייני נישואין וגירושין יידונו לפי דין תורה. הכוונה היא ברורה: חוסר אחידות בענייני נישואין וגירושין יביא לפילוג העם; יוכנו רשימות ומגילות יוחסין, והפירוד יהיה בלתי נמנע. זהו הגבול ואותו אין לחצות. ומשום כך, ומתוך נימוקים אלה, הוחלט על כך מיד לאחר הקמת המדינה. ואולי יש לזה נימוק נוסף: להשאיר פינה אחת, קטנה ככל שתהיה מבחינת היקף הדיון והסמכות, שבה תישאר הסמכות בידי אותו גוף ששמר במשך כל הגלות על המשך יצירתו של המשפט העברי בזכות האוטונומיה השיפוטית שהימנה נהנה העם היהודי גם בהיותו מחוסר ריבונות מדינית; ומתוך קיום השיפוט בבית הדין העברי נמשכה כידוע גם היצירה הבלתי פוסקת של המשפט העברי, עד פרוס האמנסיפציה בסופה של המאה הי"ח. יש אפוא להצטער צער רב על שבית הדין הרבני לא השכיל לגלות יצירתיות במידה הדרושה, כדי לעמוד במשימה זו שנמסרה לידיו. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 77]

גיור וגרים

כלל גדול הוא בעולמה של יהדות, שמן הראוי שכל אדם ואדם ידבק בדת אבותיו: "כי כל העמים ילכו איש בשם אלהיו ואנחנו נלך בשם ה' אלהינו לעולם ועד" (מיכה ד, ה). משבא אדם להתגייר בודקין אחר מניעיו, ואם אלה נמצאים כנים, "מודיעים אותם כובד עול התורה וטורח שיש בעשיתה", ומשמעות ההצטרפות לישראל מבחינה חברתית ולאומית. ואם לאחר כל אלה "קיבלו ולא פרשו וראו אותם שחזרו מאהבה - מקבלים אותם"; וראיה לדבר מצאו חכמים בדבריה של נעמי לרות - דמות וסמל לכל גיורת וגר בישראל ושממנה יצאה מלכות ישראל - "ותרא כי מתאמצת היא ללכת אתה ותחדל לדבר אליה" (רות א, יח). ומשביקש, ולמד, והסכים ונתגייר "אין שום הפרש כלל בינינו ובינך לכל דבר... ואל יהא יחוסך קל בעיניך; אם אנו מתיחסים לאברהם, יצחק ויעקב, אתה מתיחס למי שאמר והיה העולם" (ממכתבו של הרמב"ם לרבי עובדיה גר צדק, שו"ת הרמב"ם, מב). אשר על כל אלה, הלכה רווחת היא, שאין ממהרים בהליכי גיור, כדי להבטיח, שאכן נעשה צעד גורלי זה בלב שלם ומרצונו החופשי של הבא להתגייר. [בג"צ 243/88 רוסילדה קונסלוס ואח' נ' שמחה תורג'מן, פ"ד מה(2)650]

המונח "נתגייר" לא נתחדש בבית מדרשו של המחוקק. זהו מונח משפטי-נורמטיבי שמקורו במערכת המשפט העברי, ואין הוא קיים בשום מערכת נורמטיבית אחרת. בבוא בית המשפט לעמוד על משמעותו של מונח זה עליו לפנות, אפוא, למערכת המשפטית שבה הורתו ולידתו, היינו לעולמה של ההלכה שבתלמוד, על מפרשיו, פוסקיו ומשיביו. [בג"צ 264/87 התאחדות הספרדים שומרי תורה נ' הממונה על מרשם האוכלוסין, פ"ד מג(2)734]

המרכיב הראשון, שבהגדרה האמורה שבסעיף 4ב לחוק השבות, הוא: מי שנולד לאם יהודיה. לית מאן דפליג כי מרכיב עקרוני זה יסודו במערכת ההלכה מקדמת דנא ומימים ימימה, ועל פי מידת ההיקש ולפי כל מידה נכונה של פרשנות חוק יש להניח ויש להסיק כי גם המרכיב שבא אחריו, היינו "נתגייר", פירושו כמשמעותו במערכת ההלכה מקדמת דנא ומימים ימימה. [בג"צ 264/87 התאחדות הספרדים שומרי תורה נ' הממונה על מרשם האוכלוסין, פ"ד מג(2)735]

כנסת ישראל הריבונית קבעה בחוקיה - לאחר לבטים וחילוקי דעות נוקבים ועמוקים, ובניגוד לפסיקת הרוב של בית המשפט העליון במדינת ישראל - שהגדרת "יהודי" לצורך חוקי מדינת ישראל מושתתת על מרכיבים אובייקטיביים-נורמטיביים שנתקבלו ונתקדשו במשך אלפי שנות קיומה של אומה זו, ועלינו לקבל את דינה של הכנסת של מדינת ישראל, שהיא דינה של כנסת ישראל ההיסטורית, המבוסס על דיני ישראל שבמערכת ההלכה, מדור דור ומקדמת דנא. דומה שלא אטעה אם אומר כי חיוני הוא, ובנפשנו הוא, כי אקט ההצטרפות לעם היהודי ייעשה על פי מכנה משותף לכל הגוונים והזרמים שבתוך עם ישראל, ושבענין גורלי זה ננהג על פי קנה מידה שכל חלקי העם יכולים להסכים לו. הליכי הגיור ההיסטוריים ההלכתיים, הם ורק הם יכולים לשמש מכנה וקנה מידה משותפים אלה לכל חלקי העם, וקבלת עוּלָם של הליכים אלה אין בהם כדי למנוע את זכותו ורשותו של כל אחד ואחד לחיות על פי אמונתו ואורחותיו. הבה נטכס עצה ונחפש דרך כדי לקבל עלינו עול הליכים אלה מרצון, כפי שכך הוא רצון הכנסת וכפי שבטוחני שכך הוא רצון האומה. [בג"צ 264/87 התאחדות הספרדים שומרי תורה נ' הממונה על מרשם האוכלוסין, פ"ד מג(2)738]

דין אמת לאמיתו

חובתו של הדיין לדון "דין אמת לאמיתו", ומשדן כך, הוא נעשה שותף לקדוש ברוך הוא במעשה בראשית ומשרה שכינה בישראל. ביטוי זה מיוחד הוא, למיטב ידיעתי ללשון העברית, ולא מצאתי לו אח ורע בלשונות אחרות. כך, דרך משל, אין אתה אומר בשפה האנגלית the truth of the truth  אלא the very truth או the whole truth וכיוצא בזה. וכן אין אומרים בלשון אשכנז die wahre wahrheit, אלא die ganze wahreit וכיוצא בזה. רק בשפת יידיש נהוג לומר 'דער אמתר אמת', וביטוי זה הושפע מהלשון העברית... כללם של דברים: האמת ההלכתית, פסיקת דין אמת לאמיתו, מורכבת מהדין והלפנים משורת הדין, מהדין ומטבעו של עולם, מערכו של הדין ומאמיתו של הדיין. ["אלה הן אמרות אגב... בטעות יסודן, ומן הראוי לסטות מהן", רב תרבותיות במדינה דמוקרטית ויהודית (ת"א תשנ"ח) 366]

דין ודברים

העיקרון שיקוב הדין את ההר אין משמעו שכל דין ודברים שבין אדם לחברו, כל סכסוך כספי או אישי, צריך ויבואו על פתרונם לפי חומר הדין והדיין. חולשה היא בישראל, כנראה מקדמת דנא, להרבות בהתדיינויות ובמשפטים, ולא אחת תמה אני על סכסוך פלוני או אלמוני, על שום מה לא בא לכלל הסדר מחוץ לכותלי בית המשפט. וגם כאשר אמר בית המשפט את דברו – לא ותרן ישראל. לעתים תכופות מדי ומזומנות מדי אין בפסק הדין כדי להשביע את רעבון ההתדיינות של בעלי הדין, וחוזרים ופונים הם לערכאת הערעור. ועל כגון דא מתרעם אבי הנביאים כאמור בספר דברים (א, יב) "איכה אשא לבדי טרחכם ומשאכם וריבכם" ואומר הספרי "מלמד שהיו ישראל טרחנים. היה אחד מהם רואה [את בעל דינו] נוצח בדין, אומר: 'יש לי עדים להביא, יש לי ראיות להביא, למחר אני דן, מוסיף אני עליכם דיינים', לכך נאמר: 'טרחנים', מלמד שהיו טרחנים". ["מלאכה שיש עמה חכמה", הפרקליט לה (תשמ"ג), 4]

דמוקרטיה

אכן, איש באמונתו התמימה יחיה, איש בלבטי אמונתו יחיה, ואיש בהיעדר אמונתו יחיה. אך מן הראוי שכל איש ואיש יתן את דעתו לתיאוריה ליברלית זו או אחרת שהזמן גרמה, ויהגה מפעם לפעם בטיבה ובעולמה של הדמוקרטיה המערבית על תיאוריית המימוש העצמי שבה. הוגים וסופרים בני זמננו תוהים לא מעט על תופעות ובעיות, קשות וכואבות, העולות ומזדקרות מתורת המימוש העצמי במהדורתה של הדמוקרטיה המערבית. שוויון ההזדמנויות אכן עיקרון גדול ויפה הוא, אך זכור נזכור כי נקודות המוצא לבני החברה שונות, ורק בפני חלק מן החברה, שתנאי חייו מאפשרים זאת, אכן פתוחות כל ההזדמנויות בפניו. מתוך כך עולה ותופחת חברת שפע מצד אחד, וחברת עוני וחסרי בית מצד אחר, ובזו כבזו האלימות הפלילית הולכת וגוברת. והמימוש העצמי היכן גבולותיו? ומה עולה מכוחו של מימוש עצמי בלתי מוגבל לתא המשפחה ולחיי הקהילה? האם נשמר האיזון בין האנוכיות לבין האחריות לזולת? האם עקרון יסוד של 'ואהבת לרעך כמוך' שנתפרש בדברי הלל ש'מה ששנוא עליך לחברך אל תעשה', שהוא יסוד היסודות לאחריות הדדית ולחיי חברה בונים ויוצרים, אינו נשחק לנגד עינינו מתחת לגלגלי המימוש המופרז של ה'מימוש העצמי'? כל אלה, וכיוצא באלה, ראויים גם ראויים לבדיקה, לעיון ולהרהורים, למען יימצא השילוב הראוי והנאות בין התיאוריות העולות מזמן לזמן ובין התיאוריות ששורשן כימות עולם. ["חוקי היסוד: דרכי חקיקתם ופרשנותם – מאין ולאן?", מחקרי משפט יב, 280]

כאשר במיגוון הדעות - שמבורך וחיוני הוא כשלעצמו - עולה דעה, הפוגעת בתשתית התרבותית והרוחנית של החברה, שומה על אותה חברה לעמוד על נפשה ועל דעותיה. מטרה זו צריך שתושג בראש ובראשונה בדרך השכנוע והחינוך. ומלאכת החינוך, כידוע, אין פירושה רק הטפה לזולת, למי שסר מהדרך שראוי לילך בה, אלא גם בדיקה עצמית ותהייה על דמותה הרוחנית והתרבותית של החברה, שבה עלו הקוץ והדרדר. וכשהשעה צריכה לכך, משתמשת חברה תרבותית בזרוע המחוקק העומד לרשותה כדי להעניש מסיתים ומדיחים לתרבות רעה הקמים בה ועל נפשה. [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה, פ"ד לט(2)296]

דעת מיעוט

כתבתי מה שכתבתי אף-על-פי שידעתי, כי דעתי דעת מיעוט היא, משום דברי רבי יהודה, שנאמרו בתוספתא (עדויות, א,ד): "רבי יהודה אומר: לא הוזכרו דברי יחיד בין המרובין, אלא שמא תיצרך להן שעה ויסמכו עליהן". [בג"צ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מ(4)420]

דת ומדינה

השילוב בעולמו של העם היהודי ובעולמה של היהדות בין דת ולאום, בין דת ומשפט ובין דת וכל ערכי היסוד האחרים הוא כה אורגאני ומהותי עד שיכול אתה אמנם לתחום תחומים ביניהם ובתוכם, אך אין אתה יכול ומסוגל להפריד ביניהם. והדברים כיום אולי כבר עתיקים וידועים. ["מבעיות ההלכה והמשפט במדינת ישראל", החוג לידיעת עם ישראל בתפוצות בבית נשיא המדינה, ירושלים תשל"ג, 10]

עובדה מתמיהה היא שבמשך כל תקופות הציונות הדתית, עד סמוך להקמת המדינה, כמעט ולא נדונה בצורה משמעותית – ועל כל פנים לא נעשה דבר – בעניין הנהגת שיפוט ומשפט עברי ביישוב בארץ ישראל, ובעניין גורלו של נושא נכבד ומהותי זה לאחר קום המדינה. כתוצאה מכך נדחקו הויכוח והפגישה בענייני דת ומדינה לסימטה הצרה של דיני אישות, שבת וכשרות, וכיוצא באלה, כאילו אין לה להלכה, לכל תקופותיה, לומר דבר בענייני צדק ומשפט, דרכי מנהיגים והנהגה, דיני מסים ובחירות, זכויות יסוד וחירות הפרט, מהות הקניין והבעלות, אחריות פלילית והאחריות לנזיקין, דרכי ענישה ויחס לעבריין, ועוד כהנה וכהנה. עובדה זו תרמה הרבה לאותה מציאות ואווירה קשים בכל הנוגע לבעיית יחסי דת ומדינה. התייחסות מעשית לכלל ענייני חברה ומוסר בחיי יום יום הייתה מביאה למשב רוח רענן ומלמד במחנות השונים שבחברתנו ומאצילה עליה מאורה של תורה, דבר שהיה בו כדי לשנות ולרכך את היחס ההדדי גם בבעיות השנויות במחלוקת. הפגישה בין משפטה של המדינה היהודית עם ההלכה היהודית היא כמעט רק בדיני משפחה, שבת, כשרות וניתוחי מתים, עניינים שבהם יש השקפות עולם והשקפות אישיות כמעט בלתי מוגבלות, שבהם כמעט כל אחד ואחד לא רק מגן בלהט רב על עמדתו אלא רואה בה דבר שבמצפון ושבקדושה. ["סמכות ועוצמה בקהילה היהודית", שנתון המשפט העברי ג-ד (תשל"ו), עמ' 33]

אין החברה בישראל מצויה בשיטה ובמציאות הדומה לזו שבארצות הברית. יחסי דת ומדינה וכיוצא באלה בעיות יסוד במדינה היהודית שונות תכלית שינוי מאשר אלה שבארצות הברית, ובעיות אלה אפשר לפתור רק על ידי הסכמה חברתית נוסח מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. כל אימת שהדבר מגיע לבית משפט ומתנהל דיון, מיד מתעוררים דברים שלצערי הגדול פוגעים ביוקרתו של בית המשפט, ומאוד הייתי רוצה לשמור על היוקרה הזאת. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 75]

מעולם לא נדרש מגברים החברים במועצות דתיות שיהיו יודעי תורה, משכילי דבר, מקפידים על קלה כחמורה בשמירת תורה ומצוות, ומעולם לא שמענו כי פגם אחד מפגמים אלה - או אפילו כולם יחד -  ישמשו עילה לפסילתו של גבר מלשמש במועצה דתית. וכי משום שהעותרת יש בה כל המעלות האלה ונתברכה בהם, נגרע כוחה ונתקפחה זכותה לכהן כחברה במועצה הדתית בירוחם? ברור ואין כל ספק כי העותרת מעונינת בקיום השרותים הדתיים, כפי שאלה הוגדרו בחוק, בתקנות ובפסיקה כמפורט בדברינו לעיל, ולא זו בלבד, אלא מבקשת היא להקדיש לכך מיטב זמנה, מרצה וכשרונה. כיצד ניתן לומר עליה שאין היא מתאימה לכהן בתפקיד זה ולייצג את תושביה של ירוחם? ... הנימוק הנוסף המצוי בסעיף ה' להחלטת ועדת השרים הוא, שגם אם להלכה המועצה הדתית היא גוף מינהלי, הרי למעשה היא גוף המשרת עניניים דתיים עקרוניים המשיקים נושאים הלכתיים מובהקים; נימוק זה אינו מובן ואינו ברור, וקשה הוא להולמו. אמנם כן - משרתת המועצה הדתית עניינים דתיים עקרוניים, המשיקים נושאים הלכתיים מובהקים; אבל האם משום כך אין העותרת יכולה לתרום למשימה חשובה וגדולה זו מנסיונה וחכמתה? [בג"צ 153/87 לאה שקדיאל נ' השר לעניני דתות ואח', פ"ד מב(2)238]

מועצה דתית המוקמת לפי חוק השירותים הדתיים היהודיים היא גוף מינהלי המוקם על פי החוק, ועל הרכבתו חלים הדינים וההוראות שבחוק ושבפסיקה. מכאן נובעת המסקנה הברורה שאי הכללת מועמד למועצה דתית משום שהמועמד הוא אשה נוגד את עקרון היסוד של מערכת המשפט הישראלית שלפיו אסורה הפליה מטעמי מין. עקרון יסוד זה הונח במגילת העצמאות, והוא אחד מעקרונות היסוד שמצא את ביטויו גם בדבר חקיקה של המחוקק, ואינו רק זכות "שאינה כתובה עלי ספר" שמקורה בחקיקה השיפוטית של בית משפט זה. [בג"צ 153/87 לאה שקדיאל נ' השר לעניני דתות ואח', פ"ד מב(2)240]

מקוים אנו ובטוחים אנו כי פעילותה התקינה של המועצה הדתית בירוחם לא תיפגע מהכללתה של העותרת כחברה בה, וכי הדבר לא יביא "לניתוק מוחלט" בין המועצה הדתית והרב המקומי ולכלל מחלוקת בתוך ההנהגה הדתית בירוחם. כבוד הרב המקומי חשש שמא העותרת אינה מתאימה לכהן כחברה במועצה המקומית. בטוחני שמשיווכח כבוד הרב בכוונתה הרצויה ובמעשיה הרצויים של העותרת למען קידום השרותים הדתיים בירוחם, יהיו בפיו שבחים על פעילותה, כדברי החכם מכל אדם: "רבות בנות עשו חיל, ואת עלית על כולנה" (משלי לא, כט). בימינו, כאשר בנות ישראל מלומדי ספר ויודעי תורה, ורובו של חינוך ילדינו - גם בבתי הספר הדתיים - מסור למורות, מקובל ומעשה יום יום הוא שגברים ונשים דנים כאחד בעניני חינוך ולימוד, וסביב אותו שולחן, ואין כל סיבה, לא מטעמים שבהלכה, או שבמסורת או שבמנהג, שהעותרת לא תסב מסביב לשלחן הדיונים של המועצה הדתית. וכי יש יותר ממנה המעונין בכשרותם של מצרכים, ובכשרותן של מקוואות, בטיפוח בתי כנסת ובהפצת תרבות תורנית? [בג"צ 153/87 לאה שקדיאל נ' השר לעניני דתות ואח', פ"ד מב(2)244]

המועצה הדתית היא גוף מינהלי וכל ענינה וסמכותה אינו אלא סיפוק השרותים הדתיים היהודיים. כחברים במועצה הדתית יכולים לשמש, לפי הפסיקה שבידינו, כל מי שמעונין בסיפוק השרותים הדתיים. המועמדים שעמדו לבחירה במועצות העיריות הצהירו שהם מעונינים בסיפוק השרותים הדתיים. פסילת מועמדותם של מועמדים אלה מטעמים שבהשקפת עולם אישית יש בה משום הפליה וסותרת את עקרון השוויון, ודינה ליבטל. [בג"צ 699/89 ענת הופמן ואח' נ' מועצת עירית ירושלים, פ"ד מח(1)693]

לא נעלמה ממני חוות דעתה של כבוד מועצת הרבנות הראשית, בה החליטה כי נשים אינן רשאיות להיות חברות קבועות במועצה הדתית. חייבים אנו כולנו בכבודו וביקרו של מוסד הלכתי עליון זה שבמדינה, שבראשו שני רבניה הראשיים של מדינת ישראל וחבריה חכמי תורה והלכה. וכבר הקדמתי ואמרתי שכל מה שכותב אני אינו אלא להתלמד ולדון במשא ומתן של הלכה. מתוך משא ומתן זה שעמדתי עליו בדברי, הובאה דעתם של גדולי תורה, רב ראשי לארץישראל ורבנים חכמי הלכה, שסוברים שמותר לאשה לכהן במשרה ציבורית אם נבחרה לכך על ידי הציבור. לכאורה, דעתה של הרבנות הראשית אינה כדעתם של אותם רבנים וחכמי הלכה. אך לולא דמסתפינא, מעלה הייתי השערה, שאולי אין מועצת הרבנות הראשית חולקת על דעתם של אלה הסוברים שמותר לאשה לכהן במשרה ציבורית אלא שסברה שתפקידה של המועצה הדתית לעסוק גם בצד ההלכתי של השרותים הדתיים. [בג"צ 153/87 לאה שקדיאל נ' השר לעניני דתות ואח', פ"ד מב(2)265]

הורים וילדים

אביהם של יתומים - מבחינת סמכות ההכרעה הסופית בדבר גורלם - הוא בית-הדין, ובית-הדין בלבד, ואין הרשות נתונה לאחר, ותהא כוונתו רצויה ככל שתהא, ליצור עובדות שיאלצו אותנו להכריע על-פיהן. [ע"א 488/77 פלוני ואח' נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד לב(3)436]

הזכות להורות הינה זכות אנושית יסודית לה זכאי כל אדם, והקשר הקיים בין הורים לבניהם יסודו בעובדה הטבעית שהילד נולד להוריו מולידיו. כאשר בא בית משפט להחליט על אימוצו של קטין ללא הסכמת הוריו הטבעיים, אין די בכך שהאימוץ יהא לטובת הקטין, אלא שומה על בית משפט לקבוע תחילה כי קמה עילה הנותנת בידיו סמכות להכריז על הקטין כבר אימוץ. לא די בעובדה שההורים הטבעיים אינם מסוגלים למלא אחר כל צרכיהם החינוכיים, האינטלקטואליים או האחרים של הילדים; כל עוד לא קמה עילת אימוץ על פי חוק אין לשלול מההורים את הזכות להורות ומהילדים את הזכות להורים. [ע"א 451/88 פלונים נ' מדינת ישראל, פ"ד מד(1)337]
סוגיית שלומם של קטינים וטובתם, שצריך הוא לעמוד בראש מאווייה ודאגותיה של חברה מתוקנת, שהרי "אין העולם מתקיים אלא בשביל הבל פיהם של תינוקות של בית רבן" (שבת, קיט, ב). [ע"א 9/78 פלונית נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד לב(3)665]
היסטוריה יהודית

חרדים אנו למבוכה שהשתררה לאחרונה בחלק גדול של הציבור והנוער; אין זו המבוכה הפוריה והטובה שיסודה פשפוש במעשים שהיה בהם משום ביטחון עצמי מופרז, משום חוסר נקיון כפיים ונקיון רוח, שמגמתה  - חזרה בתשובה, ושסימנה – שלוות רוח ורגיעת נפש. זוהי מבוכה מכרסמת והרסנית, שיסודה – חוסר אמון ואזלת יד ורוח, וסימנה – איבוד ה"ביטחון" היהודי השורשי, ההיסטורי, שעמד לו בכל מצב ובכל עת. האם אין הסיבה העמוקה והנסתרת לתופעה מדאיגה זו בחוסר שורשים בעבר, בהשקפה כאילו העצמאות היהודית, בדמותה של מדינה יהודית, שקמה "לפתע פתאם", בשנת תש"ח ובעשרות שנים שקדמו לה, והיא בסך הכל עולת ימים ובת כך וכך שנים? ניטיב לעשות אם נחדיר את ההכרה והתודעה שהעצמאות העברית המחודשת היא המשך לא רק לתקופת החשמונאים אלא לאוטונומיה היהודית שהתקיימה במשך דורות על גבי דורות גם בגולה שבספרד, אשכנז, צפון אפריקה, פולין וליטא, כשהיהודים קיימו "מדינה בתוך מדינה" גם בתוך ים של רדיפות, פורעניות ופרעות. בכך נחזיר לעצמנו את ההשתייכות והשורשים שיסודם ברציפות היסטורית, את המסורת המדינית היהודית, לכל תקופותיה ועל כל גילוייה. ["סמכות ועוצמה בקהילה היהודית", שנתון המשפט העברי ג-ד (תשל"ו), עמ' 30]

 הלכה

כאשר אנו דנים כיום בבעייה של מדיניות הפסיקה בהלכה כפי שהיא הולכת ומסתמנת בשנים האחרונות, קיימת נטייה להגדיר מדיניות זו כמדיניות של חומרות ושל שמרנות, בניגוד למדיניות של הקלות וליברליות. נכון שקיים יסוד להגדרה זו, ודומה שהרקע שלה הוא לא מעט באווירה הכללית שבה אנו חיים בתקופתנו, שהיא תקופה של מתירנות בכמה וכמה משטחי החיים; והתגובה הטבעית לכך היא הנטייה לקיצוניות לצד השני. אך לא זו היא, לדעתי, הדיאגנוזה העיקרית הנכונה. גם כיום אתה יכול לעמוד בעולם ההלכה בישראל על פוסקים רבים שהם מקלים בעניינים שונים הנוגעים לפרט זה או אחר או להלכה מסויימת זו או אחרת, כשם שמאז ומתמיד ניתן היה להצביע על פוסקים שנוטים היו לחומרה בעניינים אלה. וכן יכולים אנו להצביע על יצירה חשובה בפסיקתם של בתי הדין הרבניים בשנים האחרונות בעניינים הלכתיים שונים. דומה שהדיאגנוזה העיקרית היא חוסר ראיית המימד ההיסטורי של פסיקה שיש עמה אחריות כלל ישראלית, מימד שהוא גופו מהווה שיקול לגיטימי ומהותי בפסיקת ההלכה. ["מבעיות ההלכה והמשפט במדינת ישראל", החוג לידיעת עם ישראל בתפוצות בבית נשיא המדינה, ירושלים תשל"ג, 28]

אינני חושב שההלכה חייבת, ושההלכה יכולה, לפתור כל בעיה. ההלכה אינה שטח הפקר שאתה יכול לעשות בו ככל העולה על רוחך. ["בעיות ומגמות ביחסי הלכה ומדינה", עמודים 341 (תשל"ד), 263]

גם מבחינת עולמה של הלכה יש חשיבות מכרעת לקשר ולשילוב שבין ההלכה והמדינה... אם נפריד בין ההלכה והמדינה, אם לא תהיה חקיקה דתית, יקטן הלחץ שבחיי היום יום ויגדל חוסר המעש והיצירה בעולם ההלכה. אם אנחנו רוצים שההלכה תמשיך בדרכה ההיסטורית, שהיא תהיה הלכה הולכת, דינמית, כפי שכך הייתה במשך כל הדורות, הרי חיוני הוא לה שתעמוד בהתמודדות גלויה ומתמדת עם החיים והם הבעיות המתעוררות מתוכם. ["בעיות ומגמות ביחסי הלכה ומדינה", עמודים 341 (תשל"ד), 264]

ראייה שיש בה משום מימד היסטורי בקביעת מדיניות פסיקת ההלכה טומנת בחובה גם אפשרות פתרונן של אותן בעיות אחדות, אך קשות וטרגיות, של עגינות האשה וגורל הילדים. ["מבעיות ההלכה והמשפט במדינת ישראל", החוג לידיעת עם ישראל בתפוצות בבית נשיא המדינה, ירושלים תשל"ג, 30]

ריבוי הדעות אין בו משום תופעה שלילית או פגם, אלא מהותי הוא לעולמה של הלכה. "ואין בזה שום השתנות או חסרון, לומר שנעשית התורה על ידו כשתי תורות חלילה; אדרבה - כך דרכה של תורה, ואלו ואלו דברי אלקים חיים" ("ויכוח מים חיים" לרבי חיים ברבי בצלאל). ולא זו בלבד, אלא יש בריבוי הדעות והגישות כדי יצירתה של הרמוניה, של אחדות מתוך שוני. כדבריו הנאים של אחרון כותבי ספרי ההלכות, רבי יחיאל מיכל עפשטיין, בתחילתה של מאה זו: "וכל מחלוקת התנאים והאמוראים והגאונים והפוסקים, באמת למבין דבר לאשורו, דברי אלקים חיים המה, ולכולם יש פנים בהלכה; ואדרבה, זאת היא תפארת תורתנו הקדושה והטהורה, וכל התורה כולה נקראת שירה, ותפארת השיר היא כשהקולות משונים זה מזה. וזהו עיקר הנעימות" (ערוך השלחן, הקדמה לחושן המשפט). ואכן תפיסת יסוד זו של "אלו ואלו דברי אלקים חיים" הייתה לה השפעה מכרעת על דרכה ועל מהותה של הקודיפיקאציה של ההלכה בכל תקופותיה ועל דרכי פסיקתה והכרעתה. [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה, פ"ד לט(2)295]
מערכת ההלכה היא סימפוניה אדירה ובה צלילים רבים ושונים, ובכך גדולתה ויופייה. וזקוקה היא בכל דור ודור לאותו מנצח גדול, בעל השראה וחזון, שיגלה בסימפוניה מרובת צלילים זו אותה  אינטרפטציה שדורו ובעיותיו שומעים אותה וצריכים לה. [המשפט העברי, תשמ"ח, 1212]

אין אני מתיימר לפסוק את הדין בשאלה זו או אחרת המובאת בפנינו מבחינת עולמה הפסיקתי של ההלכה. לא פוסק ולא בן פוסק אנוכי; מעיין אני בדבריהם של חכמים ופוסקים, והוגה אני בהגותם והגיגיהם של בעלי מחשבה והוגים, ומביע אני את דעתי אני בנדון. [בג"צ 257/89 הופמן נ' הממונה על הכותל המערבי, פ"ד מח(2)298]

אין כיום די יצירתיות בעולם ההלכה ופוסקיה. אילו הייתה יצירתיות, היינו פותרים הרבה שאלות שצריך לפותרן. צריך שיהיו מורי הוראה ולא יראי הוראה, ואני מאד מצטער על כך. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 77]

מבחינה עקרונית קיים דמיון רב ומעניין בין יצירת הלכות ציבור באותה תקופת ראשית של קהילה יהודית, לבין הצורך של יצירת הלכות מדינה בימינו. ראייה כלל ישראלית שבה נתברכו גדולי ישראל באותם ימים ולא הסתפקו בפיתרון בעניין קונקרטי א' או ב', כגון יצירת העיקרון המקיף של השוואת הקהל לבית דין, יש בה משום הדגמה והַכְוָונָה כיצד יש לפעול בימינו, כשעם הקמת המדינה מתעוררות בעיות הלכתיות שהיקפן – וממילא פתרונן – נוגע לכלל ישראל ולא רק לר' ישראל. ["הלכה והיסטוריה במערכת החינוך", טורי ישורון מו (תשל"ה), עמ' 8]

יש צורך וישנה אפשרות של יצירתיות בעולם ההלכה לקראת קידום הסינתיזה שבין ערכיה היהודיים והדמוקרטיים של מדינת ישראל. זהו האתגר הגדול והרציני העומד בפני כולנו: לבוא לידי הסכמה חברתית בסיסית, ועל יסודה של הסכמה זו להתקדם לבניינם ולביסוסם של ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 78]

לא פוסק ולא בן פוסק אנכי, וידעתי גם ידעתי שאיצטלה זו אינה הולמתני. אך תורה היא, וללמוד אני צריך. ולא כתבתי מה שכתבתי במשא ומתן של הלכה אלא כדי להתלמד וכדי לשאוב ממעייניהם של חכמינו, שמימיהם אנו שותים ומפיהם אנו חיים. [בג"צ 153/87 לאה שקדיאל נ' השר לעניני דתות ואח', פ"ד מב(2)264]
בה בשעה שמקצועות הרפואה, מדעי הטבע והטכנולוגיה דוהרים קדימה בצעדי ענק, הרי עולם הדין והדת, הרוח והמוסר, מעצם טבעו ומהותו, אינו מתפתח בדרך הסוערת של המהפכה אלא בדרך הלבטים וההתייסרות הפנימית של ההשתלשלות. ודומה עלי שלא מעט טובה יש בדרכם זו של הדין והמוסר. יש בה כדי למתן ולרסן את יצר המחקר שבאדם, לבל יגרוף בדהרתו את עצם המטרה שהוא מבקש לשרתה, את שלומו וטובתו של האדם. ובעולמה של ההלכה אין שלום וטובה לאדם מבלי שיהא שלום וטובה לאותו מוֹתָר שבאדם, לצלם האלקים שבו, שהוא סוד בריאתו וקיומו. ["ההלכה והרפואה החדישה", מולד ד (כז), חוברת 21 (תשל"א), 236]

בעולמה של הלכה אין אנו דנים בשאלה הלכתית בלבד, בחינת זכויות וחובות משפטיות, אלא שלוב וכרוך הוא נושאנו, קשר בל יינתק, בעולמה הערכי-אידיאולוגי של אורחות חיי תורה ומצוות. שהרי כלל גדול בידינו: אל תיקרי הליכות אלא הלכות, ואותה מידה נוכל לומר, בדרך הפרפראזה: אל תיקרי הלכות אלא הליכות, שהרי הלכות משפט והליכות חיים ירדו כרוכים אלה באלה. [בג"צ 153/87 לאה שקדיאל נ' השר לעניני דתות ואח', פ"ד מב(2)269]

ועשית הישר והטוב

סיוע מה להבנת מושג זה נמצא במטבע לשון קולעת וחריפה שטבע הרמב"ן - רבינו משה בן נחמן, מחכמי ספרד בסופה של המאה השתים-עשרה - להגדרת מהותה של התנהגות שאין בה משום עשיית הישר והטוב; מי שמתנהג לפי המובן הטכני והפורמאלי של דיני התורה, היינו, שמקפיד הוא רק על דברים שנאמרו במפורש ולא על אלה שלא הוזכרו, אם כי משתמעים הם מהרוח הכללית של הדברים, הריהו, בלשונו של הרמב"ן, בבחינת "נבל ברשות התורה"; וכך חוסר תום-לב בקיום חיוב שבחוזה הריהו התנהגות של "נבל ברשות החוזה", ובדומה לו חוסר תום-לב בקיום חיוב מטעם רשות ציבורית הריהו התנהגות של "נבל ברשות העשייה הציבורית". [בג"צ 376/81 לוגסי ואח' נ' שר התקשורת ואח', פ"ד לו(2)467]

עקרון-על בעולמו של המשפט העברי הוא - "ועשית הישר והטוב בעיני ה' " (דברים,ו, יח); עקרון-על זה שימש בידי חכמים עיקרון מנחה, מעין "הוראה מלכותית", בכל ולכל מערכת המשפט העברי. [בש"פ 2145/92 מדינת ישראל נ' ויקטור גואטה, פ"ד מו(5)715]

זכויות האדם

בעולמה של מורשת ישראל המושג 'זכויות אדם' אינו אלא פן אחד, צד אחד, של המטבע. הפן האחר, ואף הראשוני, בא לכלל ביטוי במושג 'חובות האדם', שמהן פינה ומהן יתד לעולמן של זכויות האדם. בבואנו אפוא לחפש ולמצוא את הסינתיזה שבין ערכים יהודיים וערכים דמוקרטיים עלינו לתת את הדעת גם לתפיסה עקרונית זו שבעולמה של יהדות בכל הנוגע לזכויות האדם, היינו: לתפיסה של זכות שבחובה וחובה שבזכות. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 25]

בעולמה של יהדות, המקור לזכויות האדם, על גוניהן ופרטיהן, שורשו ברעיון היסוד של בריאת האדם בצלם אלוקים; ומכוחו של רעיון-יסוד זה גופו מדובר גם – ואולי בראש ובראשונה – על חובות האדם, שכשם שכבוד האדם וחירותו זכות הן, כך כבוד האדם וחירותו חובה הן. לשון אחרת: איסור הפגיעה בכבוד האדם וחירותו אינו רק זכותו של האדם לכבודו ולחירותו, אלא גם חובתו. היינו: האדם מצוֶוה וחייב גם שלא לפגוע גם בכבוד האדם של עצמו ובחירות של עצמו כי הוא מצוֶוה לשמור על צלם האלוקים של עצמו. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 25]

"רבן שמעון בן גמליאל אומר: על שלושה דברים העולם עומד (נוסח אחר: קיים), על הדין, על האמת ועל השלום, שנאמר (זכריה ח, טו)  'אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם' "(אבות א, יח). לא רק המערכת המשפטית, אלא העולם, החברה כולה, עומדים על שלושה יסודות: על הדין, שבלעדיו איש את רעהו חיים בלעו; על האמת שהיא, כהגדרתם של חכמים, אמת לאמיתו, היינו לפי המקום, הזמן והעניין; ועל השלום, שהוא הפשרה, ההסכמה החברתית, שכל אחד בא ואמיתו בידו. שלושה אלה תנאי קודם הם למעשה מגילת זכויות האדם בעולמנו-חברתנו. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 35]

כלל גדול בידינו שכל זכות יסוד אינה אבסולוטית אלא יחסית, וקיומה ושמירתה הם על ידי מציאת האיזון המתאים בין האינטרסים הלגיטימיים השונים של שני יחידים או של היחיד והצבור, אינטרסים שכולם מעוגנים ומוגנים בדין. [בג"צ 153/87 לאה שקדיאל נ' השר לעניני דתות ואח', פ"ד מב(2)242]

זכות טיעון

הזכות לטעון, ולהישמע בבית המשפט, מקורה ויסודה במורשת ישראל מקדמת דנא, וחכמי ישראל ראוה כזכות יסוד הקדומה ביותר בתרבות אנוש. נצטט דברים - שהם בבחינת מועט המכיל את המרובה - שנאמרו על ידי רבי משה איסרליש, הרמ"א, מגדולי הפוסקים ובעל המפה [=ההגהות] שעל השלחן ערוך, וממנהיגיו של המרכז היהודי בפולין במאה השש עשרה. ואלה דבריו (שו"ת הרמ"א, סימן קח): "פשיטא, דאי אפשר לדון בדבר בלי שמיעת טענת הנתבע, כי התורה אמרה (דברים א, טז) "ואצוה את שופטיכם בעת ההיא לאמר: שמוע בין אחיכם, ושפטתם צדק, בין איש לבין אחיו ובין גרו". והרמ"א ממשיך ואומר: "ואף כי זה דבר פשוט, נוכל ללמדו מדרכי השם יתברך, כי כל דרכיו משפט, ודרכיו דרכי נועם, ונתיבותיו שלום. התחיל באדם לשאול: מי הגיד לך כי עירום אתה? המן העץ... ויאמר האדם... (בראשית ג, יא); וכן לקין אמר לו: אי הבל אחיך? ויאמר: לא ידעתי... ויאמר: מה עשית... (בראשית, ד, י-יא) כדי לשמוע טענותיו. קל וחומר [=שכך יש לנהוג] להדיוט [=שופט בשר ודם]; וכזה דרשו רבותינו זכרונם לברכה: ממה שנאמר "ארדה נא ואראה, הכצעקתה הבאה אלי, עשו" (בראשית יח, כא), 'לימד לדיינים שלא ידונו עד שישמעו ויבינו'. ומינה [=ומכאן] כי אף בדבר שברור לדיין שיתחייב הנתבע, על כל פנים צריך לשמוע טענותיו תחילה". זאת תורת זכות הטיעון, האמורה בתורה, ושחכמים ראוה כיסוד מוסד, אף, כביכול, בבית דין של מעלה, וקל וחומר שכך צריך לנהוג בבית דין של מטה. ועד כמה מהותית וחשובה היא זכות הטיעון, שאף אם הדבר ברור ובטענות שייטענו לא יהא כדי לשנותו, צריך ותינתן לבעלי הדין זכות הטיעון בפני בית המשפט, בטרם יוציא זה את פסק דינו. [בג"צ 4112/90 האגודה לזכויות האזרח נ' אלוף פיקוד הדרום, פ"ד מד(4)637]
זכות עמידה

לדעתי, משלא עלה בידי העותר להוכיח כי יש לו אינטרס אישי בעתירה, ואף לא אינטרס אישי שמשותף לו ולקבוצה מוגדרת נוספת, אין לו לעותר מעמד בפני בית משפט זה, בדרך כלל, אלא אם הנושא שהוא מעלה בעתירתו הנו בעל אופי חוקתי מובהק. לא די בכך שבעתירתו מבקש העותר לעמוד על שלטון החוק, אף אם הנושא הוא, בעיניו, מהותי ומרכזי (פרט, כמובן, למקרה שבו נטען מעשה שחיתות מטעם הרשות השלטונית, כגון החלטה הנגועה באינטרסים אישיים של בעל הרשות, במיקח שוחד וכיוצא באלה). הרי עיקרה של אפשרות העתירה לבית משפט גבוה לצדק באה היא להבטיח שלטון תקין ומתוקן ביחסים שבין הרשות לאזרח, למנוע הפליה ושרירות השררה כדי להביאה לכלל עשיית הישר והצודק. מניעות ועשיות אלה שבמשפט הציבורי, מעצם טבען ומהותן, אינן מוגדרות בצורה חד משמעית כפי שמוגדרים דיני המשפט האזרחי והפלילי, וכגודל חשיבותן ונחיצותן כן גדולה מידת האחריות בשיפוטן ובהכרעתן. מן הראוי ומן הנכון, אפוא, שמעמדו של העותר המקנה לו זכות העתירה, יהא מוגדר במדה כל שהיא, והכניסה בשערי בית משפט זה לא תהא פתוחה ופרוצה לכל מי שמבקש לתקן עולם במלכות החוק. תיקון עולם זה, במשטר דמוקרטי כמשטרנו, הרבה דרכים פתוחות לפניו, כגון ביקורת נבחרי העם על הרשות המבצעת, הפעלת דעת הצבור בדברי שכנוע והסברה, ופניה אל מוסדות ביקורת המדינה ורשויותיה בדרכים הקבועות לכך בחוק. פתיחת שערי בית משפט זה ל"תיקון עולם" כגון זה, שכרו יוצא בהפסדו. [בג"צ 852/86 אלוני נ' שר המשפטים, פ"ד מא(2)66]

אין בית משפט זה משמש במה להוכחת כל שגגה ושגגה שיצאה מלפני השלטון. לשם כך קיימות דרכים רבות, ולשם כך נועדו במות אחרות, המצויות לרוב במשטרנו הדמוקרטי. [בג"צ 852/86 אלוני נ' שר המשפטים, פ"ד מא(2)67]

אם אמנם אפשרית רכישת מעמד בטענה של דאגה לשלטון החוק, אף בנושא מהותי ומרכזי, מבלי שדרושה לכך זיקה אישית כל שהיא לנשוא העתירה, אפשרות זו אינה מיוחדת דוקא לשלושת העותרים שהגישו לראשונה את העתירה, אלא זכאים לכך, במידה לא פחותה, גם העותרים שנצטרפו לאותה עתירה כעבור ימים אחדים, וגם אלה שנצטרפו לאחר זמן קצר כמשיבים... ומשום כך גופו הצטרפו כעותרים אנשי אקדמיה מתחום מדעי המדינה, הפילוסופיה, הסוציולוגיה, עבודה סוציאלית ופסיכולוגיה, ואך פלא הוא שלא ביקשו להצטרף כמשיבים חברי אקדמיה אחרים מאותם חוגים עצמם או אולי מתחום הפפירולוגיה, האשורולוגיה, הארכיאולוגיה, חכמת הלשון וההיסטוריה, שהשקפותיהם שונות ומנוגדות לעמיתיהם שבעולם האקדמיה. ודומה שלא אטעה אם אומר - וליבא לפומא לא גליא! - כי הדאגה לשלטון החוק, ששונה והפוכה היא ממחנה העותרים למחנה המשיבים, הרקע לדאגה זו היא השקפתם הציבורית השונה בענין נשוא העתירה שבפנינו. ריבוי זה של עותרים ומשיבים בעתירות מיוחדות ונפרדות - באותו ענין גופו - לא רק שמכביד הוא על הליכי דיון ושמיעה תקינים אלא אף עלול להסיט את הדיון מהבחינה המשפטית הטהורה לדיון ציבורי פוליטי, שיפה ולגיטימי הוא כשלעצמו, אבל מקומו לא יכירנו בין כתלי בית המשפט. אמנם כן, תופעה כזו יכול ותארע גם כאשר מדובר בעתירה שענינה דמותה הדמוקרטית או המבנה החוקתי של משטרנו - מבלי שתהא לעותרים נגיעה אישית לנושא העתירה - אבל מקרים כגון אלה, כך מותר להניח, נדירים היו ויהיו, ואין למדים מן היוצא מן הכלל על הכלל. אשר על כן, לדעתי, מן הראוי היה שייאמר לעותרים בעתירה שבפנינו, וכיוצא בה עתירות אחרות: בעת פתיחת השער - נעל לנו שער, ונעילה זו בפני עתירות שמקומן לא יכירן בבית משפט זה, צורך פתיחה הוא לדין ודברים המצפים לבירורם ולהכרעה בהם. [בג"צ 852/86 אלוני נ' שר המשפטים, פ"ד מא(2)68]

חברה קדישא

בדבריו של השופט ברק, המצוטטים לעיל, נאמר על חברת החשמל "שגופה אזרחי ונשמתה ציבורית". אכן, למערכת משפטית גוף יש בדמות הדין שבמשפט ונשמה יש, ולעתים אף נשמה יתרה, במהות ערכי המשפט. לחברת החשמל - אולי גם נשמה יש. אך לחברה קדישא - ודאי שגם נשמה יש. פעילותה של חברה קדישא - בכל אומה ולשון ובעולמה של יהדות בפרט - בהבאת אדם למנוחת עולמו, משולבת בה רגישות אישית ו"נשמתית" מיוחדת, הן מבחינה אישית של הנפטר והתיחדות קרוביו וידידיו עם זכרו, והן מבחינת הצבור בכללו ורגישותו המיוחדת לכבודם ולאופים של הליכי הקבורה וכבודו של בית הקברות. רגישויות מיוחדות אלה, באו לכלל ביטוי בעולמה של יהדות בשורה של הלכות והנחיות: בבית הקברות, שבמורשת ישראל מכונה בית מועד לכל חי, אין נוהגין בקלות ראש, כשם שבית הכנסת אין נוהגים בו קלות ראש. נוהגים בו, מתוך הקפדה יתרה, על יקרא דשכבי [=כבוד המת], יקרא דחיי [=כבוד החיים] ויקרא דישראל [=כבוד ישראל]. [ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2)492]

מאלפות הן המלים "גחש"א" - שהם ראשי תיבות "גמילת חסד של אמת" - שמהוות חלק מתוארה ושמה של החברה קדישא. העיסוק בהבאת אדם למנוחת עולמים הם גמילות חסד - שהיא אחת התכונות הנעלות בעולמה של יהדות - ולא גמילות חסד בלבד, אלא גמילות חסד של אמת, שלא על מנת לקבל פרס; ערך-על, שאינו נמדד, ולא יכול להימדד, במושגים של תועלת וטובות הנאה שבהאי עלמא. [ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2)492]

חברה ומשפט

מערכת המשפט היא אחד מגילויי התרבות העיקריים של החברה; באמצעות כלליה ופרטיה של מערכת זו מביאה החברה לכלל ביטוי את הגיגי רוחה והשקפת עולמה בענייני צדק ויושר, תום לב ותום המעשה, חירות האדם וכבוד יצורי אנוש, דרכי מנהיגים והנהגה, יחסה לחלשים שבקרבה, שיקום עברייניה וכיוצא באלה; ובאופן יישומן של הוראות מערכת משפטה מגלים בניה של חברה זו את כוחם המשמר והיוצר, הכל לפי צרכי השעה והעניין. כך הוא בכל אומה ולשון, ומכל שכן שכך הוא , מזה למעלה משלושת אלפים שנה, בתולדותיה של אומה זו, של ישראל. ["מלאכה שיש עמה חכמה", הפרקליט לה (תשמ"ג), 4]

חוזים וחופש החוזים

עקרון תום הלב שבחוק החוזים פירושו לנהוג ביושר ובדרך המקובלת במשא ומתן; עיקרון זה כופה על בעלי הדין נורמה ערכית ומוסרית של "פיו ולבו שוין", ונורמות נוספות, כפי שהדברים נתפרשו בהרחבה בפסיקתנו. אך מה לכל אלה ולעקרון השוויון כנורמה של חובה במשאו ומתנו של הפרט? כיצד ניתן לומר, לפי עקרונות מערכת משפטנו, ולפי תפיסות היסוד של חופש החוזים וההתקשרות הנהוגות אצלנו, שכאשר הצדדים לא העלו, לא על הכתב ולא על פה, לא במפורש ולא במשתמע, כוונה ורצון איזה שהם לנהוג בשוויון ביניהם, שאנו נכפה עליהם לנהוג כך משום שאנו מניחים בשבילם שזו היא ציפייתם הסבירה? גישה פטרנליסטית זו אכן מצויה היא במערכת משפטנו כאשר היא עולה בקנה אחד עם תפיסתנו החברתית של הגנה על החלש ועם תחושת הצדק והיושר, כגון באותם מקרים שאחד מהצדדים לחוזה נחות בכישוריו השכליים או במעמדו הכלכלי במידה כזו שקיים חשש שהוא יהיה צפוי לניצול, והמחוקק בא למסקנה שמן הראוי ומן הצדק לפרוש כנפי החוק עליו ולקבוע בחוק דרישות והנחות שיש בהן כדי לתקן פגם ונחיתות אלה... פטרנליזם זה יפה הוא לכל אותן דוגמאות שבהן המחוקק בחקיקתו ובית המשפט בפרשנותו חיפשו ומצאו את האיזון שבין חופש ההתקשרות לבין רמת הכשרות. אבל מהו הערך שיצדיק פטרנליזם של כפיית עקרון השוויון במכרז פרטי, שהצדדים אינם מבקשים אותו ולא ציפו לו?   מהי ההצדקה לחדוש מופלג זה של עקרון השוויון ואיסור ההפליה בין צדדים למכרז פרטי, שאין בהם פגם של נחיתות שכלית או כלכלית, ושאינם מבקשים להגביל את עקרון חופש ההתחרות בעיסקאות שביניהם?  [ד"נ 22/82 בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ ואח' , פ"ד מג(1)468]

אנו מצווים לפרש את החוק, את עקרונותיו ואת ערכיו, על פי עקרונות מערכת משפטנו וערכיה, וחופש ההתקשרות הוא אחד הנכבדים והערכיים שבה, ועל פיו אין לפרש את עקרון תום הלב ככולל חובה של שוויון בעיסקה כלכלית של הפרט, לרבות כשהיא נעשית בדרך של מכרז. [ד"נ 22/82 בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ ואח' , פ"ד מג(1)478]
חופש הביטוי וריבוי דעות

הפלורליזם ערובה הוא להתפתחותה של המערכת המשפטית לבל תהא קופאת על שמריה ולמען תאזין לצורכי השעה. משנה חשיבות נודעת לו בחברה כחברתנו, שהליך התגבשותה עדיין בעיצומו, וחילוקי דעות שבה נוקבים וחריפים בעמדות יסוד בתחום אמונות ודעות, הליכות עולם והליכות חברה, תרבות ואורח חיים, מדיניות וכלכלה. [מ' אלון, "בית המשפט העליון ופלורליזם שיפוטי", המשפט ב (תשנ"ה) 220] 

נביאי ישראל ונבואותיהם שימשו ומשמשים כאב-טיפוס לביקורת זועמת וחסרת פשרות, המופנית כלפי השלטון, המשתמש לרעה בכוחו ובעוצמתו, וכלפי הציבור או היחיד, המשחיתים את דרכם. מתריעים הם על חמס דלים ועושק אלמנות, על קיפוח זכויות היחיד והציבור ועל סטייה מרוחן ומתוכנן של תורה והלכה. מלחמתם ועמידתם בשער של נביאי ישראל, גם כאשר נתקלו בתגובות קשות וזועמות, שימשו מקור השראה בלתי נדלה למאבק על חופש הבעת דעות ולמשטרים הדמוקרטיים הנאורים שבימינו. והדברים ידועים ואינם צריכים ראיה, וכל בר-בי-רב בתורת המדינה ובמשנת הדמוקרטיה מצוי אצלם. [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה, פ"ד לט(2)294]
דומה שאין לך ביטוי יותר קולע וממצה לחופש הבעת דעה ולחשיבותה של כל דעה ודעה - ואף זו שדעת יחיד היא - מהכלל שטבעו חכמים לעניין מחלוקת בית שמאי ובית הלל, ש"אלו ואלו דברי אלהים חיים" (עירובין, יג, ב). לצורכי המעשה, כהתנהגות מחייבת, ההלכה היא כבית הלל "מפני שנוחין ועלובין [=סבלנין] היו", אך דעת בית שמאי ממשיכה להוות דעה לגיטימית ומהותית בעולמה של הלכה. גישה זו הייתה לאחד מקווי אופיה של הלכה. ה"זקן ממרא", גם לאחר שהסנהדרין - בית הדין העליון של האומה - פסק כנגדו, יכול הוא להמשיך ולדבוק בצדקת דעתו "ולמד כדרך שהיה למד" ובלבד שלא יפסוק כך למעשה. יתרה מזו: דעת המיעוט יכול שתבוא שעתה ותיהפך לדעה המקובלת שינהגו לפיה. ר' יהודה אומר: "לא הוזכרו דברי יחיד בין המרובין, אלא שמא תיצרך להן שעה ויסמכו עליהן". "ואף על גב שלא נתקבלו דברי היחיד בזמן ראשון ולא הסכימו רבים עמו, כשיבוא דור אחר ויסכימו רבים לטעמו, יהיה [= תהיה] הלכה כמותם, שכל התורה נאמרה כן למשה, פנים לטמא ופנים לטהר, ואמרו לו: עד מתי נעמוד על הבירור? ואמר להם: אחרי רבים להטות; מיהו – אלו ואלו דברי אלקים חיים". ועדיין מהדהדים בחלל עולמנו דבריו של עקביא בן מהללאל, שדעתו שונה הייתה מדעת חבריו החכמים: "עקיבא בן מהללאל העיד ארבעה דברים. אמרו לו: עקביא, חזור בך בארבעה דברים שהיית אומר, ונעשך אב בית הדין לישראל. אמר להן: מוטב לי להקרא שוטה כל ימי, ולא לעשות שעה אחת רשע לפני המקום; שלא יהיו אומרים: בשביל שררה חזר בו" (משנה, עדויות, ה,ו). [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה, פ"ד לט(2)294]
ריבוי הדעות הוא חלק מהותי ומבורך בכלל חייה של חברה מתוקנת. חכמים אף התקינו ברכה מיוחדת על הסוד הכמוס ביצירה מופלאה זו של ריבוי דעות בחברה: "הרואה אוכלוסין [= ציבור גדול מאד) - מברך ברוך חכם הרזים; שאין פרצופותיהן דומות זו לזו ואין דעותיהם דומות זו לזו". ובכך מצויה ברכה לחוכמה וליצירה: "וכמו שטבע היצירה עושה עוד היום שפני כל האדם משונות זו מזו, כך יש להאמין שהחכמה נחלקת עדיין בלב כל אדם, זו משונה מזו". ריבוי דעות זה מן הראוי שיכובד על-ידי המנהיג ועל-ידי השלטון. ביטוי מאלף לכך נמצא בדברים הבאים (במדבר רבה כא, ב): "כשם שאין פרצופיהן (של בני אדם) שוין זה לזה, כך אין דעתן שוה זה לזה, אלא כל אחד ואחד יש לו דעה בפני עצמו... שכן משה מבקש מן הקדוש ברוך הוא בשעת מיתתו ואומר לפניו: ריבונו של עולם, גלוי וידוע לפניך דעתם של כל אחד ואחד, ואין דעתן של בניך דומה זה לזה. כשאני מסתלק מהן, בבקשה ממך, מנה עליהם מנהיג שיהא סובל לכל אחד ואחד לפי דעתו". [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה, פ"ד לט(2)295]
זאת תורת המנהיגות והשלטון במורשת ישראל - שיהיו סובלים כל אחד ואחד, כל קבוצה וקבוצה, לפי דעתם ולפי השקפת עולמם. וזהו סודן הגדול של הסובלנות ושל ההקשבה לזולת, וזהו כוחה הגדול של זכות הבעת הדעה לכל אחד ואחד ולכל ציבור וציבור, שלא זו בלבד שהכרחיים הם למשטר תקין ונאור אלא אף חיוניים לכוחו היוצר. [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה, פ"ד לט(2)296]
חוק יסודות המשפט

בשנת 1980 קיבלה הכנסת את חוק יסודות המשפט, תש"ם-1980, המהווה אחד החוקים הבסיסיים וקובעי התשתית של מדינת ישראל. עקרונות היסוד שבמגילת העצמאות, "שמדינת ישראל... תהא מושתתת על יסודות החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל", ששימשו כעקרונות מנחים בלבד ללא נפקות משפטית מלאה, הפכו עם קבלת חוק יסודות המשפט לעקרונות בעלי נפקות משפטית, המשמשים כתשתית וכעקרונות יסוד לכלל המערכת המשפטית במדינה; הלוא המה "עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל". [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה, פ"ד לט(2)293]

ההיזקקות לעקרונות הצדק, היושר, החרות והשלום של מורשת ישראל יש בה כדי להבטיח "פיתוח המשפט", נכון וראוי, שחיוני הוא למערכת המשפטית של מדינת ישראל, למען תזכה לעיבוי שורשיה בצד ריבוי ענפיה. עד מתי נחזר רק על פתחיהם של אחרים? ראויה היא מערכת משפטנו לשורשים משלה! זוהי עיקר משמעותו של חוק יסודות המשפט, תש"ם-1980, זוהי תכליתו, וכך אנו מצווים לפרשו. [בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה ואח', פ"ד מה(1)834]

יותר משדרוש חוק יסודות המשפט להחזרת המשפט העברי למעגלי היצירה היומיומית, דרוש הוא, וחיוני הוא, חוק יסוד זה למערכת המשפט של מדינת ישראל, למען לחצוב לה יסודות, בהם תכה שרשים, ולא תטולטל אנה ואנה ברוח מצויה ושאינה מצויה. [בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה ואח' , פ"ד מה(1)833]

ארשה לי רגע קט של הזיה, של קריאת דרור לדמיון, של משחק שיש בו משום הנחת הנחה שלא הייתה ושאלת שאלה שלא נבראה: אילו בסעיף הראשון של חוק יסודות המשפט היה נאמר שכאשר מצויה שאלה משפטית הטעונה הכרעה, ואין לה תשובה בדבר חקיקה וכו', שאז יש להכריע בה "לאור עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום" של המורשת האנגלו-סכסית; אילו כך היה נאמר בחוק, כיצד היו פוסקים בפסקי הדין של בתי המשפט לסוגיהם ומה היו כותבים במאמריהם של חכמי המשפט למיניהם, באשר למטרתו של חוק זה ולמגמתו? האם פרשן היה מפרש שבמורשת אנגלו-סכסית הכוונה היא למורשת הרוחנית שבכתביהם של שייקספיר ולורד ביירון, של צ'רלס דיקנס ואוסקר ןיילד, והיה שוכח לומר ולהזכיר את יצירותיהם המשפטיות של בלקסטון והולדסוורט וגדולי השופטים והלורדים האנגליים לדורותיהם? אילו היה קם חכם-משפטים אחד, ודווקא מן המוכשרים והחשובים שבהם, ומתאונן ומתלונן ושואל: הכיצד אוכל להיזקק, כדבר שבחובה, למורשת האנגלו-סכסית, ואני – שלא כאבותיי וזקניי – איני מצוי בספריהם של אלה, ולשונם אינה שגורה על פי? ועוד היה מטיח בפנינו: האם המורשת האנגלו-סכסית גברת תהיה בביתנו מבוקר עד ערב? וכי לא כך היו משיבים לו חכמי משפט ודורשי חוכמה: האם מבקש אתה להשלים, ואף להנציח, את התופעה של חכם-משפטים ובן תרבות בימינו שאין לו ידיעה מקיפה ומעמיקה בשפתם של שייקספיר ולורד אטקין, של הולמס וקרדוזו, ושהוא מתהלך ללא מהלכים ביצירותיהם ובפסקי דיניהם? אדרבה – כך משיבים היו לאותו חכם משפטים – אחת ממטרות חוק יסודות המשפט המפנה אל המורשת האנגלו-סכסית היא להרגיל את אנשי המשפט בישראל, ותיקים כצעירים, משפטנים כשופטים, שיהיו מצויים בלשונם של בני האיים הבריטיים ותושבי ארצות הברית, כדי לעיין בספרותם ולהתבשם מפסיקתם וכדי לתת למערכת המשפט הישראלית תשתית ורקע של מערכת משפטית מפותחת שאליה יש לפנות בעת רצון ובשעת צורך. ["עוד לעניין חוק יסודות המשפט", שנתון המשפט העברי יג (תשמ"ז), 229]

על פני הדברים נסוב הדיון על מקומם של עקרונות החירות, היושר, הצדק והשלום של מורשת ישראל במערכת משפטה של המדינה העברית; אך לגופם של דברים עומד להכרעה מקומה של מערכת משפטה של המדינה העברית בעקרונות החירות, היושר, הצדק והשלום של המערכת המשפטית העברית ההיסטורית. הכרעה זו מסורה בידיהם של קברניטי המערכת המשפטית הישראלית, שופטיה ומשפטניה. אתגר דומה בתקופת התחייה וחידוש הריבונות העברית עמד בפני בעלי השפה וחכמי הלשון, ואלה זכו והגיעו להישג מופלא של תחיית הלשון העברית, המושרשת היטב-היטב, עמוק-עמוק, בשורשיה ההיסטוריים שבתנ"ך ובמשנה, בתלמודים ובספרות ההלכה, בשירה ובפיוט, וצופה פני עתיד של לשון המשמשת את צרכיה החברתיים, המדעיים והתרבותיים של המאה העשרים. היעמדו קברניטי המערכת המשפטית הישראלית במשימה שדורנו הפקידם עליה? ["עוד לעניין חוק יסודות המשפט", שנתון המשפט העברי יג (תשמ"ז), 255]

הגישות השונות במערכת השיפוט ובחוגי המשפטנים וההוגים באשר ליישומו של חוק יסודות המשפט במערכת המשפטית משופעים מניעים סובייקטיביים ואובייקטיביים, והשקפות עולם בענייני דת, תרבות וחברה, ושזורים בבעיות יסוד בעולמו ההלכתי של המשפט העברי ובעולמם התרבותי חברתי של המפעילים והפועלים בתחום המערכת השיפוטית של המדינה. לכל אלה מצטרפת מציאות קשה ומדאיגה של חוסר ידע אלמנטרי של דיני מורשת ישראל. [המשפט העברי, ירושלים תשמ"ח, מבוא, עמ' ט]

חוקה וחוקי יסוד

לאחרונה הולכים ורבים הדיונים בדבר מהותם ואופיים של חוקי היסוד באשר לכבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק – מידת חוקתיותם, עד כמה מפליגים ומופלגים הם אל על – על חוקיים ועל חוקתיים - וכיוצא באלה. התלהטות זו, יש בה לעתים מעין התלהבות חוקתית משיחית. ["חוקי היסוד: דרכי חקיקתם ופרשנותם – מאין ולאן?", מחקרי משפט יב, 253]

הקונצנזוס החברתי הוא יסוד כל ההוראות שלהן אופי חוקתי בכל מערכת משפטית, והוא יסוד היסודות למגילת זכויות בחברתנו, שבעיותיה מיוחדות ושונות מאלה של דמוקרטיות אחרות. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 17]

מן הראוי שפרשנותם [=של חוקי היסוד] והשפיטה על פיהם ייעשו מעניין לעניין, לפי המקום, הזמן וטבעו של עולם, מבלי לזעזע את אמות הסיפים של חברתנו. ["חוקי היסוד: דרכי חקיקתם ופרשנותם – מאין ולאן?", מחקרי משפט יב (תשנ"ו)307]

עצם קביעת זכויות היסוד של כבוד האדם וחירותו אין בה משום חידוש. הן היו מצויות במערכת המשפטית מימים ימימה, מאז קום המדינה, מכוח פסיקה נועזת של בית המשפט העליון, שנפסקה ברובה עוד על ידי שופטי הדור הראשון של בית המשפט העליון. אך ברובן, זכויות אלה לא היו כתובות עלי ספר החוקים. עתה, עם קבלת חוקי היסוד, הן הועלו עלי ספר החוקים, ולא כחוקים סתם אלא כחוקי יסוד הנושאים אופי מעין-חוקתי. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 18]

חכמינו אמרו 'הוו מתונים בדין'. מידה זו ראויה לכל עניין שבדין ובחוק, וקל וחומר שהמתינות ראויה גם ראויה משמדובר בחוקי יסוד ובערכי היסוד. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 35]

אכן, דבר גדול נפל במערכת המשפטית בישראל: עקרונות היסוד שבחוקי היסוד כתובים עלי ספר והם בעלי אופי חוקתי, על אף ששריונם חלש הוא, עובדה שלה משמעות מבחינת מעמדם ופרשנותם. אל לנו להגזים במסקנות הנובעות ממעמד זה, וזהירות רבה דרושה בדרך פרשנותם של עקרונות היסוד, הן לגופם של העקרונות והן מבחינת אפשרות ביטולם על ידי הכנסת שמנמשיכה לעמוד בראש הפירמידה של שלוש הרשויות, המחוקקת, המבצעת והשיפוטית... אכן זכינו להוראות בעלות אופי חוקתי הכתובות עלי ספר ובעלות מעמד מיוחד; אך אין בהן משום מעמד "על חוקי", או "על חוקתי" וביטויים בדומה להן.  ["חוקי היסוד: דרכי חקיקתם ופרשנותם – מאין ולאן?", מחקרי משפט יב (תשנ"ו)257]

עקרונות היסוד שבחוקי היסוד, שבוודאי "נשמה יתרה" יש בהם, משתבחים הם גם באופי הדיון וההכרעה בהם, שרב בו הערכי וה"נשמתי". ומתוך כך, ומשום כך, שבח זה שנשתבחו בו עקרונות אלה, מחייב גם הוא זהירות מרובה למי שבא לפרשם, ליישמם ולהכריע על פיהם, שהרי חסרים הם הגדרה משפטית ולשון מקובלת של דבר חוק ומשפט, ומתוך כך יכול שבהכרעת הדין, יגבר עולמו של השופט – אף שלא מדעת – על עולמו של המשפט. ["חוקי היסוד: דרכי חקיקתם ופרשנותם – מאין ולאן?", מחקרי משפט יב, 254]

דומה כי התקופה שלפני חקיקתם של חוקי היסוד הייתה פוריה יותר, רגועה יותר ונוחה יותר לכל רובדי החברה בישראל. היינו דמוקרטיה למופת. זכויות האדם היסודיות נקבעו בפסיקתו של בית המשפט העליון בצורה נועזת, יפה ובלא התגרות מיותרת. מאז נחקקו חוקי היסוד גברו המתח, השסע בציבור ואי ההבנות והחיכוכים, והדבר מחייב עיון וזהירות מרובים. מה שחשוב כיום הוא לשבת, לדון ולבוא לכלל הבנה הדדית, לכלל הסכמה חברתית, לפני המשך חקיקתם של חוק יסוד: החקיקה וחוקי יסוד נוספים בתחום זכויות האדם. יישום נאות של ההגדרה רבת המשמעות ועמוקת התוכן של 'ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית' יכול להביא לכלל הסכמה כזו. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 34]

אם יורשה לי להציע פתיחה נאה להסכמה החברתית, הולך הייתי בעקבות מחברי חוקתו של הצ'רטר הקנדי בדבר זכויות וחירויות משנת 1982, אשר כמה מסעיפיו דומים לאמור בחוקי היסוד שלנו. בראשה של החוקה הקנדית כתוב לאמור: 'מכיוון שקנדה מיוסדת על עקרונות המכירים בעליונותו של האלוקים ובשלטון החוק', ואף בהצהרת העצמאות של ארצות הברית אנו מוצאים לאמור: 'כל בני האדם נבראו שווים במעלה שיוצרם העניק להם זכויות מסוימות שאין להפקיען'. לפעמים מהרהר אני איזו פתיחה יפה הייתה זו יכולה להיות לחוקי היסוד שלנו באשר לזכויות האדם, לו נכללה בסעיף האופרטיבי הראשון שבו מדובר על מטרתו של חוק היסוד להגן על כבוד האדם וחירותו ועל חופש העיסוק כדי לעגן בחוק יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. מצטער אני על כך, שמה שהקנדים מצאו שנכון ואפשר לכתוב בראש חוקתם בשנת 1982, ומה שהאמריקנים כתבו בהצהרת העצמאות שלהם, לא איכשר דרא שייכתב בראשם של חוקי היסוד במדינת ישראל בשנת 1992. והרי אלה כאלה, נערים ועולי-ימים, ינקו את זכויות היסוד שבמערכת משפטם מתורת ישראל וממורשתה, ואנו, בניה של מורשת מפוארת עתיקת יומין זו, מתעלמים מכך ואיננו מעלים על נס חוקי היסוד שורשים עתיקים ועמוקים אלה של זכויות האדם שירשנו ממורשתנו בת אלפי שנים!  [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 34]

חינוך

אותה שנה למדנו מסכת סנהדרין. הייתה זו מסכת קרובה ללבי, לפי ענייניה וסוגיותיה; בכך מצאתי נחמת מה ששוב לא הייתי עמל בתורה כבשנים קודמות. המסכת חביבה הייתה גם על תלמידיי, צעירים נפלאים שחשו ונשמו אווירה של ערב הקמת מדינה יהודית ריבונית, על בתי משפטה וחוקיה. לא אחת דנו ושוחחנו בשאלת המשפט העברי ומשפט המדינה, הראוי והמצוי. הנה הגענו לסוגיה הגדולה במסכת סנהדרין שדנה בעניין ה"ביצוע", הפשרה, אם מצווה היא, אם מותרת היא או שמא אסורה היא. זו סוגיה מופלאה ובה  יסודות מוצקים ועקרוניים לדרכי השיפוט בעולמה של הלכה בפרט, ולדרכי ההגות בעולמה של יהדות בכלל. בסוגיה הבלטנו את המעלה הגדולה שבעשיית פשרה בין בעלי הדין, שזהו משפט שיש בו שלום, כדברי הנביא זכריה "אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם"... בחובת חיפוש האמת, על הדיינים להיות זהירים ונזהרים: "ויהו הדיינין יודעין את מי הן דנין, ולפני מי הן דנין, ומי עתיד ליפרע מהן"... ומכאן מגיעה הסוגיה לשיאה: "שמא יאמר הדיין: מה לי בצער הזה? תלמוד  לומר 'ועמכם בדבר משפט', אין לו לדיין  אלא מה שעיניו רואות". האם ראוי ורצוי לו לדיין "לברוח" מהאחריות למציאת האמת, אחריות שיש בה משום תהיה וצער שמא יטעה וייענש, "מה לי בצער הזה?" אל לו לחשוש כך, ואין עליו אלא לפעול לפי ראייתו והבנתו, מתוך בקשה ורצון לעמוד על הצדק והאמת... כשלמדתי אותה שעה סוגיה זו עם תלמידיי-חבריי, חשתי עמוקות (ודומני ששיתפתי בתחושה זו גם את תלמידיי) כי כל האמור בסוגייה לעניין עמלו, תהייתו וצערו של הדיין, מכוון הוא גם אלי וגם אליהם העמלים בתורה, ובשילוב שבין לימוד תורה לבין לימוד חוכמה והשכלה. שילוב זה עלול ועשוי לעורר את השאלה הנוקבת: מה לי בצער הזה? האם לא עדיף למי שמבקש להימנות עם אלה "העמלים בתורה" להמשיך בדרך הסלולה, וללון אך ורק בעומקה של הלכה? התשובה, שהיא לא פחות נוקבת לעניין מהות תפקידו של הדיין בחיפוש אחר האמת היא-היא התשובה לתהייה של אלה המסתודדים בחדר קטן שבקומה העליונה שבבית הכנסת שבפרדס חנה: חובה על כל אחד ואחד, רב כתלמיד, לחפש אחר הדרך הנכונה, לצִדקה ולאמיתה, לפי הזמן והמקום ולפי טבעו של עולם, כדי שהאמת החינוכית תהא אמת לאמיתה – כל זאת לפי הכלל הגדול והעמוק "שאין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות", וכביטויו הקולע והמעמיק של המאירי, "לפי מה שיראה בעיניו, ובאוזניו ישמע, ולבבו יבין". העין, האוזן והלב – שלושה דברים שעליהם עומדת הכרעתו של הדיין היושב על מדין, עליהם עומדת הבנתו-חינוכו של הרב המורה והמחנך, ולימודו-קליטתו של השומע והתלמיד, הסר למשמעתם ולחינוכם. ["יובל החמישים של מדרשיית נעם – זכרונות הוראה במדרשיה", במשוך היובל (מ' בר-לב עורך, ת"א תשנ"ו), 91]

לא רק שאין החומר המשפטי-הלכתי שעיצב את סמכותה ועוצמתה של הקהילה משמש מקור של ממש ליצירה והשראה לימינו אנו, אלא עובדה היסטורית זו נעלמת, כאילו לא הייתה קיימת, מתוך מוחם וליבותיהם של רבי החינוך ותלמידיהון. אין מנוס מלהעמיד שאלה נוקבת, פשוטה וחמורה: מציאות היסטורית חשובה, עשירה, ומותר לומר מופלאה זו, היכן היא בתוכנית הלימודים בלימוד ההיסטוריה העברית, שעליה מתחנך הנוער שלנו?  האם לא הגיע הזמן שנעמיד תקופות גדולות אלה של ימי הביניים באורן ההיסטורי המלא והנכון? ...אין צריך לומר כי לא הכל היה ורוד, יפה וטוב, וכן היו לא מעט תופעות שליליות, של יחידים ושל הנהגה. אך כל אלה הן חלק של מציאות כמעט "נורמלית", מציאות שיש בה תסיסה ומתחים חברתיים מתוך חיי מעשה, ולא מתוך עיון אבסטרקטי ותיאורטי בטוב ורע, בצדק ועוול. תיאור נכון ואובייקטיבי של תקופה גדולה זו, יש בו כדי להביא לפני עצמנו ובפני הנוער מציאות חיה ונושמת של ציבור המתמודד עם בעיות הזמן ויכול להן. ומתוך ידיעה ולימוד אלה, יתגאה הצעיר בעבר, יתגאה בגולה שכל כך השחירו ואימללו אותה, יתגאה בציבור שבכל מצב ובכל רדיפות עמדו חכמיו ובתי דיניו על משמר מבנה חברתי שבו, מצד אחד, הרוב קובע והמיעוט חייב לציית, אך מצד שני הרוב אינו יכול ואינו רשאי לנצל זכות זו לנהוג כגזלן השולל מהמיעוט זכויות יסוד. ["סמכות ועוצמה בקהילה היהודית", שנתון המשפט העברי ג-ד (תשל"ו), עמ' 31]

חקיקה דתית

"חקיקה דתית" היא כל דבר חקיקה שבעיני הציבור שאינו דתי – וגם בעיני הציבור הדתי, כשהוא מסתכל עליה כפי שהציבור שאינו דתי רואה אותה – יש בה מניע או עניין דתי, ושלולא אותו מניע או עניין לא היה נחקק כלל או לא היה נחקק באותה צורה כפי שהוא נחקק. [חקיקה דתית, ת"א תשכ"ח, 4]

חרטה

רעיון-עיקרון זה של מודה ועוזב ירוחם, מלוא כל המשפט העברי חשיבותו ואמיתותו. [ע"פ 1399/91 רוני ליבוביץ נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(1)185]

טובת הציבור

השימוש בעקרון הסתום והעמום של "טובת הכלל", או "טובת החברה", כאשר המשתמש בהם מיישם אותם בשם אדם ולגבי אדם שהוא לוקה בגופו ולוקה בנפשו, חסר אונים וחסר כושר התנגדות, שאינו מסוגל להביע את רצונו כאחד האדם וכשהוא זועק אין מבינים אותו אלא מתעלמים הימנו, שימוש בעקרון "טובת הצבור", כדי להתיר פגיעה בשלמות גופו של מפגר ולקוי בנפשו, כבר הביא לרעיונות מתמיהים וקשים. [ר"ע 184/87 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלוני, פ"ד מב(2)687]

טוהר המידות

תדמיתו של השירות הציבורי בעיני הציבור, האמון שרוחש הציבור לתקינות פעולותיו וטוהר המידות של עובדיו הם תנאים הכרחיים לקיומו של שלטון תקין ועל כן הינם אינטרסים חברתיים, הראויים להגנת המשפט הפלילי [ע"פ 121/88 מדינת ישראל נ' דרויש, פ"ד מה  (2)692]

ירושלים

בניין ירושלים מכל צדדיה, פרווריה וסביבותיה הוא תשועת ישראל. ירושלים הבנויה, עיר שחוברה לה יחדיו, שבה מתקבצים נדחי ישראל – היא תשועת מדינת ישראל. וכה אמרו, כתבו, ונשבעו ראשי מדינת ישראל וצבא הגנתה, ראשי עם ופרנסי קהילות, בעת כריתת אמנת ירושלים, ביום ירושלים, כ"ח באייר התשנ"ב (31 במאי 1992), במשכן נשיאי ישראל, ביום מלאת עשרים וחמש שנה למלחמת המגן של צבא ההגנה לישראל, היא מלחמת ששת הימים, שבה שוחררו הר הבית וירושלים: וארשנוך לך לעולם, וארשנוך באמונה, בצדק ובמשפט, בחסד וברחמים. אהבת עולם אהבנוך, ירושלים, אהבה בלי מצרים, בין המצרים ובעת שחרור מעול צרים. עלייך הורגנו, אלייך ערגנו, ובך דבקנו. נאמנותנו לך, לבנינו אחרינו הנחלנו, לעולמי עד בך ביתנו. [ירושלים עיר ועם (ירושלים תשנ"ה), עמ' כ]

נדרשים אנו לדון בעתירה שענינה עבודות המבוצעות בהר-הבית, אשר בירושלים, בירתה של ישראל. נושא זה, מטבעו וממהותו, רגישות רבה כרוכה בו לבעלי הדין שבפנינו, ולא לאלה בלבד. כרוכים בו היסטוריה בת אלפי שנים והויה דתית, רוחנית ומדינית. כל אלה, מטיבם של דברים, נותנים אותותיהם בטענות בעלי הדין, שרגישות והתרגשות מחד, וטיעונים עובדתיים ומשפטיים "קרים" מאידך, משמשים בו כאחת. אנו, כבית משפט, מצווים אנו לבור בין אלה, לפי מה שעינינו רואות, אזנינו שומעות ולבבנו יבין. בנושא כגון דא, לא נוכל לצאת ידי חובה בדברי משפט בלבד, אלא שומה עלינו לתת דעתנו, במידה הדרושה, גם על דברי הימים. כך נעשה, והיו שני דברים אלה - המשפט והימים - לאחדים בידינו. [בג"צ 4185/90 נאמני הר-הבית נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד מז(5)227]

הר-הבית, בו שכן בית המקדש סימל את עולמו הדתי-ייחודי ועצמאותו המדינית של עם ישראל, מראשית ימיו בארץ ישראל. תולדותיו של הר-הבית הם במידה רבה תולדותיה של האומה העברית, עד שפסקה עצמאותה המדינית. עובדה זו באה לכלל ביטוי מאלף בכך שתולדות עם ישראל בארצו, במשך כאלף שנה, מכונים ומזוהים בפי היסטוריונים ואנשי הלכה עם הר-הבית. התקופה הראשונה של דברי ימי העם בארצו ועד לגלות בבל - מן המאה העשירית ועד למאה החמישית לפני הספירה - מכונה בשם תקופת הבית הראשון, והתקופה השניה, משיבת ציון במאה החמישית שלפני הספירה ועד לחורבן הבית בשנת 70 לספירה - מכונה בשם תקופת הבית השני. וכך חרזו בעלי האגדה את מרכזיותו של הר-הבית: ארץ ישראל טבורו של עולם: יושבת באמצעו של עולם וירושלים באמצעו של ארץ ישראל, ובית המקדש באמצע ירושלים וההיכל [קודש הקודשים] באמצע בית המקדש והארון באמצע ההיכל ואבן השתייה לפני ההיכל שממנה הושתת [נוסד] העולם". ובניה של אומה זו, הן אלה שבארץ ישראל והן אלה שבתפוצות, עלו אליו לרגל, בכל ימות השנה ובשלושת הרגלים, בעתות צרה כבימי שמחה, התגעגעו אליו והתרפקו עליו. וכשם שקיומו של בית המקדש בהר-הבית היה הביטוי הנשגב ביותר לעצמאותו המדינית וייחודו הדתי של עם ישראל, כך היה חורבנו למאורע הטראומתי ביותר בתולדות עם ישראל, שסימל את העובדה של אבדן העצמאות המדינית בארצו ואת גלותו ופיזורו בין אומות העולם. [בג"צ 4185/90  נאמני הר-הבית נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד מז(5)230] 
כל מעלותיה של ירושלים, יופיה, הודה ונצחיותה, כל ההלכות והאגדות שעטרוה והיללוה, מוצאם הם בהר-הבית; וכשם שירושלים של מטה מכוונת היא כלפי ירושלים של מעלה, כך מקדש של מטה מכוון הוא כלפי מקדש של מעלה. [בג"צ 4185/90 נאמני הר-הבית נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד מז(5)231] 
ביום י"ג בסיון תשנ"א (26.5.91) החלטנו לערוך סיור בהר-הבית, והוא התקיים ביום ד' בתמוז תשנ"א (16.6.91). ראינו חשיבות מרובה בעריכת הסיור במקום, כדי ללמוד את פרטי הנושאים העומדים לדיון וכדי לעמוד היטב על טענות הצדדים. בית המשפט העליון, שבפניו מובאת עתירה בענינים הנוגעים להר-הבית, שהוא בריבונותה של מדינת ישראל ונתון לסמכות שיפוטם של בתי המשפט בישראל, מצווה לעמוד היטב על פרטי דברים, שלפי עצם טבעם לא די בענינם בשמיעת האוזן בלבד, אלא דרושה גם ראיית העין, כדי שהלב יבין כיצד לדון ולהכריע בנושא העתירה שבפניו; בכך קיימנו את מה שמצווה עליו השופט היושב על מִדִין - "אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות, ואוזניו שומעות ולבבו יבין". כדי לשמור על דיני ההלכה הנובעים מקדושת הר-הבית ובית המקדש, ראיתי חובה לעצמי, כיהודי שומר תורה ומצוות, לבדוק בפוסקים ובתשובותיהם, אילו הם השטחים שבתוך הר-הבית שלגביהם לא חל איסור הכניסה, היינו השטחים שאינם כלולים בתיאור הר-הבית שבמשנה כלים, וכן לבדוק מה הם הדינים שיש להקפיד עליהם גם בכניסה לשטחים המותרים בכניסה... על פי האמור לעיל בדקתי לעצמי את המקומות שבשטח רחבת הרהבית כפי שהיא כיום, שלדעת הכל, או לפחות לדעת רובם של אלה שעסקו בנושא זה הלכה למעשה, אינם בשטח הר-הבית שבמשנה האמורה, ומותרים בכניסה, וכן נטלתי עצה על פה מגדולי הלכה. ומשעלינו להר-הבית דרך שער המוגרבים, הלכנו במקומות שאינם כלולים בהר-הבית שבמשנה, ובמיוחד הקפדנו שלא ללכת במקום העזרות, ההיכל וקודש הקדשים, שאיסור הכניסה אליהם הוא מדאורייתא, ולא בחיל - שאיסור הכניסה אליו הוא מדרבנן. וחבריי ועמיתיי השופטים נהגו עמדי כך בעת סיורנו. סיורנו בהר-הבית, כחלק מחובת השיפוט של בית המשפט העליון בישראל, המצווה על שמירת שלטון החוק במדינת ישראל וריבונותה, ראיתי בו משום כניסה להר-הבית "לדבר מצוה". ומיראת המקדש טבלתי במקוה טהרה בטרם עלייתי להר-הבית, לא נעלתי מנעלי עור שברגליי, ולא נטלתי מעות עמדי. [בג"צ 4185/90  נאמני הר-הבית נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד מז(5)231] 
ישיבת "חברון" בירושלים

שנה לאחר שנה הייתי יושב ולומד יומם ולילה, עם הפסקות קצרות לאוכל ולמנוחה, וזכיתי לקיים בעצמי "והגית בה יומם ולילה". הייתה זו חוויתי האינטלקטואלית והחינוכית הגדולה והעמוקה, לימוד תורה לשמה, לימוד לשם לימוד ולא לשם קבלת תעודה או אישור כל שהוא. צלילה במעמקי ים התלמוד ומפרשיו, תענוג רוחני שקשה לתארו.  ["יובל החמישים של מדרשיית נעם – זכרונות הוראה במדרשיה", במשוך היובל (מ' בר-לב עורך, ת"א תשנ"ו), 89]

כבוד האדם וחירותו 

חביב אדם שנברא בצלם אלוקים - זה כלל גדול בתורה ובעולמה של התשובה והריהביליטציה; ואידך - פירושא הוא, זיל גמור.  [בג"צ 1935/93 מחפוד נ' השר לעניני דתות ואח', פ"ד מח(1)772]
המושגים "כבוד האדם וחירותו" צריך שיתפרשו ויתמלאו תוכן לפי ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית... ודוק: מדינה יהודית ראשונה ואחריה מדינה דמוקרטית. ומקובל על הכל שמטרתו של האמור בסעיף זה הוא מציאת סינתיזה בין ערכיה של מדינה יהודית ומדינה דמוקרטית. חילוקי דעות במשמעות המונח 'ערכיה של מדינה יהודית' מובן ואף טבעי הוא, אך גם זאת ברור שמונח זה כולל את תוכן ערכיה של מורשת ישראל לדורותיה, משפטה והגותה, לרבות ערכיה של תקופת התחייה, הציונות והקמתה של מדינת ישראל ["חוקי היסוד: דרכי חקיקתם ופרשנותם - מאין ולאן?", מחקרי משפט יב (תשנ"ו) 253] 

הדעה שאין לחפש בבגדיו [=של אדם הנכנס לבית המקדש] היא דעתו של רבי עקיבא, הסובר: "'ועשית הישר והטוב בעיני ה' - הטוב בעיני שמים והישר בעיני אדם"; כלומר, אמנם צריך אדם לעשות את הטוב בעיני ה' ולהיות נקי גם מישראל ולהשתדל שלא לבוא לידי חשד, אבל יש להיזהר שיהא ישר גם בעיני אדם, ולכן אין מבזין אותו בחיפוש, שעריכת חיפוש על גופו של אדם, אינה ישרה בעיני בני אדם. לעומת זאת סובר ר' ישמעאל כדעה הראשונה, כי "אף הישר - בעיני שמים", היינו שגם הטוב וגם הישר צריך שיהיו בעיני שמים, ומה שטוב וישר בעיני שמים - ממילא טוב וישר הוא בעיני אדם, ולכן יש לערוך חיפוש, כאמור, כדי לוודא, שלא מעל בכספי הלשכה. ההלכה נפסקה כרבי עקיבא, שאין לערוך חיפוש. הרעיון שביסוד דברים גדולים אלה של ר' עקיבא, מגדולי התנאים בעולמה של הלכה, כי עשיית הטוב והישר בעיני ה' היא "הטוב בעיני שמים והישר בעיני אדם", מצא ביטוי מאלף במשנתו של הרב אברהם יצחק קוק, גדול הוגי הדעות בעולמה של הלכה בימינו, באשר ליחס שבין "המוסר הטבעי" של כל אדם בן תרבות לבין הדרישה המוסרית הנדרשת בעולמה של יהדות. שנים אלה, באים הם כמשלימים זה את זה, כדרישה מכופלת המבוססת זו על גבי זו. "אסור ליראת שמים שתדחק את המוסר הטבעי של האדם, כי אז אינה עוד יראת שמים טהורה. סימן ליראת שמים טהורה הוא כשהמוסר הטבעי, הנטוע בטבע הישר של האדם, הולך ועולה על פיה במעלות יותר גבוהות ממה שהוא עומד מבלעדה, אבל אם תצויר יראת שמים בתכונה כזאת שבלא השפעתה על החיים היו החיים יותר נוטים לפעול טוב, ולהוציא אל הפועל דברים מועילים לפרט ולכלל, ועל פי השפעתה מתמעט כוח הפועל ההוא, יראת שמים כזאת היא יראה פסולה" (אורות הקודש, כרך שלישי, עמ' כז). ובמקום אחר מוסיף הוא ואומר: "המוסר הטבעי הגלוי צריך שיתבהר טרם שיתגלו בנפש אותם השבילים של התוכנים אשר למוסר העליון הסודי. רק באופן זה של הקדמת הבסיס האיתן היסודי יש מקום לכונן עליו את כל הבניין העליון, שראשו בשמיים. כל מה שהשרשים של האילן יותר מתפשטים, מתעמקים ומשתרשים, ככה יהיו ענפיו רעננים, חזקים ופורים, ועלהו לא יבול". דרישת המוסר שבעולמה של יהדות באה היא להוסיף ולהשלים על ההתנהגות המוסרית הנדרשת בחברה תרבותית מתוקנת ונאורה, וכל המתעלם מזו האחרונה אין בו גם מן הראשונה. ואם תרצה לומר מקופלת בדברים גדולים אלה התכלית שלובת הערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית שביסוד זכויות האדם שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. [בש"פ 2145/92 מדינת ישראל נ' ויקטור גואטה, פ"ד מו(5)715]

פסיקתו של רבי עקיבא שלא לערוך חיפוש בכליו ועל גופו של אדם, על שום שיש בה משום ביזוי כבוד האדם ואינה ישרה בעיני בני אדם, יסודה בעקרון העל של כבוד האדם - של כל אדם באשר הוא - שאף הוא בא לכלל ביטוי מאלף על ידי רבי עקיבא בדבריו הידועים, לאמור: "חביב אדם שנברא בצלם; חבה יתרה נודעת לו שנברא בצלם, שנאמר (בראשית ט, ו): בצלם אלקים עשה את האדם" (משנה אבות, ג, יד); ובכך מנומק בפסוק אחרון זה איסור שפיכת דמים לבני נוח, עוד בטרם מתן תורה. [בש"פ 2145/92 מדינת ישראל נ' ויקטור גואטה, פ"ד מו(5)715]

יסוד היסודות לעקרון-העל של כבוד האדם הוא שהאדם נברא בצלם אלוקים, ומכוח תפיסת עולם זו, גם הוא עצמו מצווה הוא לשמור על כבודו, שהרי פגיעה בכבודו היא פגיעה בצלם האלוקים, ועל כך מצווה כל אדם, ואף האדם המבזה את עצמו. העיקרון הוא, כדברי בן עזאי המובאים לעיל: "דע למי אתה מבזה, בדמות אלוקים עשה אותו". ואין נפקא מינה בין ביזוי צלם האלוקים של חבירו, לבין ביזוי צלם האלוקים של עצמו. [בש"פ 2145/92 מדינת ישראל נ' ויקטור גואטה, פ"ד מו(5)725]

מאלפים מאוד חילוקי הדעות שבין שניים מגדולי התנאים בדבר כתר העדיפות בסולם הערכים שביחסי אדם לאדם: "'ואהבת לרעך כמוך' (ויקרא, יט, יח) - רבי עקיבא אומר: זה כלל גדול בתורה; בן עזאי אומר: 'זה ספר תולדות אדם' [=ביום ברא אלקים אדם בדמות אלקים עשה אותו - בראשית, ה,ו] - זה כלל גדול מזה" (ספרא, קדושים, פרשה ד, י). אליבא דרבי עקיבא, הערך העליון ביחסי אדם לאדם הוא אהבת האדם והבריות; ואליבא דבן עזאי - הערך העליון והעדיף הוא שוויון האדם, באשר כל אדם ואדם נברא בצלם אלוקים. ושני הערכים גם יחד - שוויון ואהבת הבריות - היו לאחדים בידה של האומה העברית, ושניהם כאחד מהווים יסוד היסודות של היהדות, לדורותיה ולתקופותיה. ועוד נאמר בהסברה של סוגיית יסוד זו: "בן עזאי אומר: זה ספר תולדות אדם - כלל גדול בתורה; ר' עקיבא אומר: ואהבת לרעך כמוך - כלל גדול ממנו; שלא תאמר: הואיל ונתבזיתי יתבזה חבירי עמי... אמר רבי תנחומא: אם עשית כן - דע למי אתה מבזה - 'בדמות אלקים עשה אותו'" (בראשית רבה, פרשה כד, ז). [בש"פ 2145/92 מדינת ישראל נ' ויקטור גואטה, פ"ד מו(5)715]

השמירה על כבוד האדם ואיסור ביזויו חל הוא לא רק על אדם שהולך בתומו, אלא גם משמדובר באדם החשוד בביצוע עבירה. כאשר נאמר בתלמוד הירושלמי (סנהדרין ז, ח), שבחשד ש"פלוני הרג את הנפש" די כדי לעצור את החשוד עד לבירור משפטו, תמה על כך רבי יוסי: "ותפשין בר נשא בשוקא ומבזין ליה [=וכי תופשין אדם בשוק ומבזים אותו]? אלא כיני - פלוני הרג את הנפש והרי עדיו שהרג את הנפש, יהא תפוש עד שיבואו עדיו", היינו כאשר קיימות ראיות לכאורה בדבר ביצוע העבירה על ידי החשוד – הנאשם. תפיסת האדם בשוק יש בה משום ביזוי ואין היא מותרת אלא במקרה של חשד לעבירה חמורה, כגון עבירת רצח, שאזי מצויה סכנה לצבור באם "יטייל בשוק", וכיוצא בה. [בש"פ 2145/92 מדינת ישראל נ' ויקטור גואטה, פ"ד מו(5)715]

כבוד האדם פירושו שלא לבייש ולבזות את צלם האלוקים שבאדם. ודוק. לא כל פגיעה בכבוד האדם, כלולה היא במסגרת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. דרך משל, פגיעה בכבודו של אדם מכובד, שראוי הוא, לפי מעמדו, לשבת במקום בו יושבים בני מעמדו, ולא בין פשוטי עם, יכול ופוגע הוא בכבודו מבחינה חברתית (אם אכן כך הוא!), אך אין בכך משום ביזוי וביוש צלם האלוקים שבו, ואין "פגיעה" כגון זו כלולה כל עיקר במסגרת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. על פגיעה שיש בה משום ביזוי וביוש צלם האלוקים שבאדם, כגון עריכת חיפוש בגופו והפשטת לבושו של אדם ברבים, מצאנו הקפדה יתרה בעולמה של הלכה; ולא זו בלבד, אלא בכגון דא, עדיף שלא לביישו ולבזותו ברבים אף אם הוא עובר על איסור הלכתי, לדעת הכל - באיסור שהוא מדרבנן, ולפי מקצת דעות - אף באיסור שהוא מדין תורה. במקרה כגון זה, עדיף שלפי שעה יעבור את האיסור ובלבד שלא לבייש ולבזות את צלם האלוקים שלו כאדם. ביזוי וביוש אלה מותרים הם רק כאשר נועדו לתכלית ראויה, משמדובר בחשד של עבירת עבירה פלילית, שיש למונעה או לגלותה, ובמדה שאינה עולה על הנדרש; הכל לפי נסיבות כל מקרה ומקרה - כגון מטרת עריכתו של החיפוש, טיבה של העבירה בה הוא נחשד, קיומה של שעת חירום, ההצדקה לעריכתו של החיפוש, אופן עריכתו, מקום עריכתו, וכיוצא באלה. [בש"פ 2145/92 מדינת ישראל נ' ויקטור גואטה, פ"ד מו(5)724]

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כמה וכמה מעלות טובות מצויות בו, הן מבחינת תוכנו והן מבחינת דרך פרשנותו, ולדרך פרשנותו נודעת חשיבות מרובה לעמידה על תוכנו. שלא כדרכם של חוקים אחרים, ואף של חוקי יסוד, הציב המחוקק בראשו של חוק יסוד זה, שמספר סעיפיו שנים עשר, סעיף "מטרה" אשר זו לשונו: "חוק יסוד זה, מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". בידוע, כי בפרשנותו של דבר חוק, על בית המשפט לתת את הדעת, בין היתר, על תכלית החקיקה ועל ההיסטוריה החקיקתית לשם ביאור לשונו של החוק. דא עקא, והעמידה על תכלית והיסטוריה אלה סכנה של חוסר ודאות ובהירות רובצת לפתחה "שהרי מושגים אלה... מושגים עמומים ובלתי מוגדרים הם, ויכול אתה למצוא להם רמזים לכאן ולכאן והדגשים לכאן ולכאן"; משום כך מצווים אנו על זהירות מרובה בבואנו להיזקק להם לשם ביאורה של לשון החוק. וזהירות מרובה זו חובה כפולה ומכופלת היא עלינו בבואנו לפרש מונחים - ערכים כגון כבוד האדם וחירותו, שמעצם טבעם כוללניים ובלתי מבוארים הם. חסד עשה עמנו המחוקק בחוק היסוד האמור וטובה מרובה נחזיק לו על כך, בקובעו בלשון ברורה - עד כמה שניתן להיעשות בדברו של חוק - תכליתן של הוראות יסוד אלה, שהיא "לעגן את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". תכלית דו-ערכית זו - מדינה יהודית ודמוקרטית - חד היא, ובא זה ולימד על זה, ובא זה ומשלים את זה, והיו לאחדים בידינו. מעתה, יתפרשו המונחים-ערכים כבוד האדם וחירותו כבאים להגשים תכלית דו-ערכית זו. [ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו (2)510]

לפנים משורת הדין

מטבע טבעו חכמים כי "אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות" (סנהדרין ו, ב). ומהי טיבה של "ראיית עיניים" זו? "שיתכון להוציאו [=את הדין] לצדקו ולאמיתו (רש"י, שם). ודוק ותמצא, כי זוהי פסיקת דין אמת לאמיתו. ואל יחשוש החושש, שמא יש בה בריכוכה של מידת הדין, במקרים מיוחדים הראויים לכך, משום פגיעה ביציבותה של הנורמה המשפטית, במידתה ובשיעורה. שהרי בעולמו של המשפט העברי הפעלת שיקול הדעת על-ידי הליכה לפנים משורת הדין אף היא הכרעה שיפוטית היא, וכמה וכמה כללים וסייגים נאמרו בה, ואין הדיין חופשי להפעיל שיקול-דעתו אלא על-פיהם ובמסגרתם. דרך זו בפסיקת הדין יסודה בהשקפת עולמו של המשפט העברי בדבר יחסי משפט ומוסר, בדבר עמידה על הדין והליכה לפנים משורת הדין, בדבר טבעו של הדין וטבעו של עולם שבו מופעל הדין, שיש, בנסיבות שהשעה והעניין צריכים לכך, שמשתלבים הם כאחת בפסיקת הדין... אמנם ייתכן שההדיוט "קולני בגינויו של אי-צדק גלוי", שהרי אין הוא למוד "להסתכל מעבר לפרט אל הכלל". אך עיצומו של הגינוי נחלתם "השקטה" של כלל תופסי המשפט הוא, ומכל שכן שהוא מנחלתו של השופט היושב על מדין, שאי הצדק הגלוי, העולה בחלקו של בעל הדין שלפניו, משבש עליו את תפיסת עולמו בדבר טיבה ומהותה של עשיית דין צדק. ואין בקביעה הרגועה, כי אי-צדק גלוי זה מהווה "מקור לצער אמיתי לכל משפטן אשר מכבד את אומנותו" כדי לגרוע מהעוול הנעשה לפרט, ואף נחמה פורתא אין בה למשפטן ולשופט, אף אם למודים הם "להסתכל מעבר לפרט אל הכלל". ואם דמיון יש בין אומנות הניתוח לעשיית הדין, דומה שמסקנה הפוכה עולה הימנו, שהרי המנתח אינו "מאבד" מספר חולים, חס ושלום, כדי לשמור על איזו שהיא מטרה שמעבר לחולה שעליו הוא רכון במלאכת ניתוחו, ושלגביו מצווה הוא, על-פי הדין ועל-פי מוסר הרופאים, לעשות ככל אשר לאל ידו, כדי לרפאו ולהחיותו. דומה כי דרך פסיקת הדין שבעולמו של המשפט העברי יכול שתביאנו לחזות יותר מרנינה, ויכול שיש בה כדי למלט גם בעל דין פלוני, שאפשרות גרימת עוול גלוי רובצת לפתחו, מללכת "לאיבוד" תוך כדי מלאכת המשפט והשיפוט. [בג"צ 702/81 מינצר נ' הוועד המרכזי של לשכת עורכי הדין, פ"ד לו(2)18]
לשון הרע

אמרו חכמים, שגם כאשר מותרת היא לשון הרע, יקפיד "שלא לגזם הענין יותר ממה שהוא, דהיינו שלא לחסר בסיפור שום פרט קטן שהוא מבין שדבר זה הוא צד זכות של חבירו, או שבאמת אין הדבר הזה מועיל להצדיק את חבירו, אבל על כל פנים, אם ידעו השומעים צד זכות זה לא יתגנה כל כך בפניהם, וכשהוא יחסיר דבר זה יתגנה מאד לפני השומעים - איסור גדול הוא לחסר פרט זה. כלל הדבר - שלא יגדיל העוולה יותר ממה שהיא" (ספר "חפץ חיים" לר' ישראל מאיר הכהן). ועל אחת כמה וכמה שכך הוא בעניין שלפנינו, שמן המפורסמות הוא, שהקול היוצא מתיבת הטלויזיה נשמע מסוף העולם ועד סופו, ולית אתר דפנוי מיניה. [ע"א 7/79  הוצאת ספרים "החיים" נ' רשות השידור ואח', פ"ד לה(2)369]
לשון ומשפט

מקובלנו שקצירת האומר – ברכה מצויה בה, כפי שכבר אמרו חכמים וסופרים, על דרך המשל והמליצה: "ויאמר לקוצרים - ה' עמכם" (רות, ב, ד). [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, פ"ד לט(2)288]

התחושה הפנימית כי השימוש בלשון העברית בחיי החברה, הכלכלה והרוח של יום יום היא כורח לאומי, שבלעדיו אין תחייה לאומית שלמה, היא שהביאה לכך שתהיה העברית ביישוב העברי לא רק ללשון הקודש, אלא ללשון הלאומית, המדוברת והנכתבת, של העם העברי השב לארצו. בשנת תרע"ג-1913, בעת 'מלחמת השפות', נתקבלה ההחלטה הנחושה לטובת השימוש בלשון העברית כשפת ההוראה שבמוסדות היישוב, ובשנת תרע"ט-1919 הוכרזה הלשון העברית מפי הנציב העליון הרברט סמואל כאחת משלוש הלשונות הרשמיות של ארץ ישראל - ומאז נקשרה לשון זו עם המציאות והחיים. כתוצאה מעמל ללא ליאות של גופים ציבוריים ויחידים קנאיים - ובראשם מחיה הלשון העברית כלשון דיבור, אליעזר בן-יהודה, שלחם על כך ארבעים שנה עד לפטירתו בשנת 1922 - נוצרו ביטויים ומונחים, סגנון ונוסח, שבשיעור ניכר נדלו מן האוצרות הקדומים של הלשון, כשמצד אחד היה בהם כדי להיענות לצרכים המודרניים, ההולכים ומתחדשים, של לשון מודרנית בימינו, ומצד שני - כדי לשמור על המשכיותה ורציפותה של הלשון העברית הקדושה בת אלפי השנים עם הלשון הלאומית שבימינו אנו. תחיית העברית כשפת יום יום בחיי המעשה היתה - בהשוואה לנסיונות דומים של החייאת לשון לאומית בעמים אחרים - 'תופעה שאין לה תקדים בהיסטוריה האנושית', והשימוש בלשון העברית היה כבר ערב הקמתה של מדינת ישראל תופעה לאומית ראשונה במעלה. כיום אין כל אפשרות לתאר את חיי החברה והתרבות של המדינה ללא העברית, וכל הוויכוחים והפקפוקים בדבר אפשרות ביצועה של משימה זו שוב אינם אלא נושא למחקר היסטורי ובלשני בלבד. במשימה גדולה ומופלאה זו של תחיית העברית בחיי המעשה נטלו ונוטלים חלק כל חלקי הציבור העברי שבישראל, הן אלה שאינם שומרי תורה ומצוות, ושרואים בלשון העברית נכס לאומי בלבד, הן אלה שנמנים עם מחנה שומרי התורה והמצוות, שרואים בה גם לשון הקודש. ולא זו בלבד שאין איש המנער חוצנו מתחייתה של השפה העברית בימינו, אלא שזכתה העברית, והיתה לאחד הערכים הרוחניים והמעשיים הגדולים המשותפים לכל חלקי האומה, לערך המשלב את האומה כולה להרמוניה אחת ומאוחדת. [המשפט העברי, עמ' 1346]

ברור ומובן ששוב אין מקום (פעם היו גם זמנים אחרים...) לאיזו שהיא כפייה באשר לשמוש בלשון העברית בחיי יום יום; לכפייה זו אין מקום לא רק משום שמצווים אנו להקל על אלה שבאים ומתקבצים במדינה היהודית, ששפות זרות שגורות בפיהם ואינם יודעים את הלשון העברית, אלא גם מי שיודע עברית על בוריה, הרשות נתונה לכל אדם להאזין לחדשות ולכל תכנית שהיא ברדיו ובטלויזיה, בכל לשון שהיא, ככל שהדבר טוב לו ונוח לו. שפה, כמו כל ערך תרבותי אחר, אינם נקנים בכפייה. [ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2)498]

מדינה יהודית ודמוקרטית

המושג "ערכים יהודיים" כולל בראש ובראשונה עקרונות יסוד, דברי הגות, דינים ודיונים שבמורשת המשפטית העצומה בעולמה של יהדות, המהווה יצירה יהודית לאומית, שנשזרה והתפתחה במשך הדורות, על הרקע החברתי וההיסטורי שבתקופותיה השונות, על חילוקי הדעות בהגות, במחשבה ובמנהג, כדרך עולמה של מורשת ישראל מני אז. ["חוקי היסוד: דרכי חקיקתם ופרשנותם – מאין ולאן?", מחקרי משפט יב (תשנ"ו)259]

ודאי וודאי שישנם, ויהיו, חילוקי דעות באשר לפרשנות הראויה למושג 'יהודית' כשם שישנם, ויהיו, חילוקי דעות באשר לפרשנות הראויה למושג 'דמוקרטית'. אך דומה שלא יכול להיות ספק, שהמושג 'ערכיה של מדינה יהודית' פירושו בראש ובראשונה שאנחנו רואים עצמנו מחויבים ל'ערכים של מורשת ישראל ולמורשת היהדות'. היינו: אותו עולם עצום ובלתי נדלה של עקרונות, הלכות ודינים, דברי מחשבה והגות, על חילוקי הדעות והפלורליזם המצויים בתוך עולם ההלכה וההגות היהודית. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 17]

לא יכול להיות ספק שהמושג 'יהודית' כולל גם את הערכים של תקופת התחיה הלאומית, שהביאה לכלל הקמתה של מדינת ישראל, שבה נחקקו חוקי היסוד האמורים. בבוא בית המשפט – ובבואנו אנו – לפרש את המושג 'ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית' יש לעיין, ללמוד ולעמוד על האמור בנושא שבפניו במורשת ישראל ובהגותה ובערכי תקופת התחייה, כשם שכך יש לעיין באשר לאותו נושא בערכיהן של דמוקרטיות מערביות שונות. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 17]

החובה המוטלת על בית המשפט להיזקק בכל נושא ונושא לערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית היא חידוש מוחלט. גם לפני שהוחקו חוקי היסוד היו שופטים שסמכו את פסיקתם גם על דיני המשפט העברי ועקרונותיו, אך הדבר נעשה בהתנדבות ולא כחובה, מתוך הערכתם את חשיבות ההיזקקות למשפט העברי במערכת משפטה של המדינה היהודית. מעתה, העיון וההיזקקות לעקרונות ולדיוני המשפט העברי, כדרך העיון וההיזקקות למערכות-משפט דמוקרטיות, חובה הם על כל שופט ביושבו על מדין. זוהי משימה גדולה ונכבדה העומדת בפני המערכת השיפוטית בישראל, ואני מבטיח לכם שאשתדל לעקוב ולבדוק אם אכן חובה זו מתממשת. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 18]

מציאת סינתיזה בין הערכים היהודיים והדמוקרטיים, 'בא זה ולימד על זה', או 'בא זה ומשלים את זה' מובילה אותנו לעיקרון מסוים. חשיבותה של דרך שלובה זו למציאת הסינתיזה היא לא רק במציאת העיקרון המסוים, אלא גם בעצם התהייה, העיון והחיפוש במערכת הערכים, בעיון ולימוד המקורות שמהם מוסקים ונלמדים הערכים, או בלשון אחרת המקובלת ושגורה בימינו: בפתיחת ארון הספרים היהודי. הליך זה יוצר הזדהות, מביא לכלל שרשים וממילא מקשר לבבות ודעות. ואם תרצו, זוהי תרומה גדולה ונכבדה למציאות שכולנו, או לפחות רובנו, שואפים אליה: לימוד העבר למען ההווה ומתוך ציפייה לעתיד. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 24]

ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית פועלים בה לפי צורכי ההווה, ושורשיהם שתולים בערכי זכויות האדם שבעולמה של יהדות מקדמת דנא. ודוק: 'מדינה יהודית' ראשונה היא נזכרה ובאה, ואחריה 'ודמוקרטית'; שהרי השורשים, שנתנסו בעיון וביישום של דורי דורות, הם הבטוחה והערובה הנכונה לצורכי ההווה ופני העתיד. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 29]

השוני במקור הלגיטימציה שבין ערכים יהודיים ודמוקרטיים אינו צריך להשפיע. אנחנו מאמצים ומפתחים את המורשת היהודית, את המשפט העברי, את העושר העצום הזה שמבטא יצירה לאומית ממדרגה ראשונה של האומה העברית לדורותיה, מבלי להיכנס לדיון בדבר מקור סמכותה של יצירה עצומה ונפלאה זו. אימוץ זה מביא לכלל זהות יהודית, תוכן יהודי, שהם חלק בלתי נפרד מן העבר היהודי ומההווה היהודי גם למי שאינו מאמין ואינו מקיים מצוות. זה יוצר דו שיח, עיון והקשבה הדדיים ומשותפים בין חלקי האומה, שחלוקים הם בעניינים שבאמונה וקיום מצוות, אבל מזדהים הם, אלה ואלה, עם תרבות העבר היהודי כבסיס וכהמשך, כתשתית של ערכי היסוד של החברה. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים תשנ"ט, 76]

מדינת ישראל

תופעה מופלאה ומיוחדת זו, שעם עתיק יומין, שדברי ימיו כמעט כדברי ימיה של התרבות האנושית, חוזר ובונה עתה את מדינתו הריבונית במולדתו עתיקת היומין, שממנה הוגלה וגלה ולה שמר אמונים ללא סייג וללא תנאי, מעוררת היא בדרך הטבע, מכלול של שאלות ובעיות, מהן דתיות וחברתיות, ומהן אידיאולוגיות ופוליטיות, שעיון מעמיק ולב מבין מחויבים ודרושים כדי לבוא לכלל קביעת מושגי-יסוד ותפיסות-על, שהם נשמת אפה וסוד קיומה של המדינה היהודית הריבונית. [ע"ב 2/88 בן שלום נ' ועדת הבחירות המרכזית לכנסת, פ"ד מג(4)259]

זיקת הגומלין שבין מדינת ישראל לעם היהודי לתפוצותיו באה לכלל ביטוי בשורה ארוכה של חוקי הכנסת. עיקרה של זיקת גומלין זו שבין מדינת ישראל לבין העם היהודי לתפוצותיו ולגלויותיו בא לכלל ביטוי במשימה הלאומית שנטלה על עצמה מדינת ישראל לקבץ לתוכה גלויות ישראל, שאחד מגילוייה המרשימים הוא החובה שמדינת ישראל רואה לעצמה להגן על כל יהודי, ועל כל קיבוץ יהודי, באשר הם שם, מפני רדיפות והתעללויות, ולהעלותם למדינה היהודית בה ייקלטו ובה יחיו בכבוד אנושי ויהודי, בתוככי אחיהם בני העם היהודי. ואכן עמדה מדינת ישראל במשימה היסטורית גדולה זו במשך כל שנות קיומה, מאז כינונה ועד עיצומם של ימים אלה, כאשר היא משמשת מקלט לבני גלויות ישראל מכל חלקי העולם. זיקת גומלין זו מקורה, יסודה והשראתה בעקרון העל ש"כל ישראל ערבים זה בזה" (סנהדרין כז, ב), עיקרון המבטא תפיסת עולם שהיא תשתית ויסוד בעולמה של יהדות ואבן פינה בהיסטוריה של עם ישראל לדורותיו ולצרותיו, לתקופותיו ולמצוקותיו. ערבות זו הדדית היא - ערבותה של מדינת ישראל לקיומם ושלומם של בני העם היהודי בכל גלויותיו, וערבותה של האומה היהודית בכל תפוצותיה לקיומה ולשלומה של מדינת ישראל, מדינת העם היהודי. ההוראות המשפטיות וזיקת הגומלין האמורות, וכיוצא בהן, מקורן במהותה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי, וכל אלה, וכיוצא באלה, הן חלק מהוויתה, מעולמה ומייעודה של מדינת ישראל. [ע"ב 2/88 בן שלום נ' ועדת הבחירות המרכזית לכנסת, פ"ד מג(4)273]

בטרם סיום, נוטל אני רשות לעצמי להוסיף דברים אחדים, ובכגון דא דברים שבלב דברים הם. מדינת ישראל היא מדינתו של כל עם ישראל, על כל יחידיו ועל כל קהילותיו, על כל זרמיו ועל כל גווניו, הן אלה היושבים בה והן אלה המתגוררים בתפוצותיו ובגלויותיו; למען כל אלה המדינה קמה, ובזכותם של כל אלה היא קיימת. זוהי תפיסת היסוד הבלתי מעורערת של הוגיה ושל מקימיה, שנמנו על כל חלקי העם, כפי שהדבר בא לידי ביטוי בהגותם ובשיחם, ולאחרונה - בסעיף 7א לחוק יסוד הכנסת. מדינת ישראל קמה למען פתוח שעריה לאחים, קרובים ורחוקים, המבקשים לשוב אליה, לבנותה ולהבנות בה. ואיש איש מהשבים אליה, על פי אמונתו ולפי אורח חייו יחיה בה. זהו עקרון מעקרונות העל של מערכת משפטנו. [בג"צ 264/87 התאחדות הספרדים שומרי תורה נ' הממונה על מרשם האוכלוסין, פ"ד מג(2)737]

מדעי היהדות

אין צריך לומר שכבודו של המחקר במדעי היהדות, כנהוג וכמקובל, במקומו מונח. מאפיינו של מחקר זה הוא הדיון של היחיד עם עצמו לפי החומר והמקורות שבפניו, אשר לעתים הופך לדיון עם עוד יחידים. זהו דו-שיח של החוקר עם ההיסטוריה, עם העבר, כפי שהם עולים ומתגלים לפניו מתוך החומר שהוא מעיין ודן בו. במחקר זה היחיד החוקר משוכנע, או משכנע את עצמו, שהוא דן לגופו של עניין בלי משוא פנים ובלי כל השפעה של השקפת עולם אישית על עצם החומר אם וכאשר יש בו משום הבעת דעה רצויה בעיניו או דעה שאינה מקובלת עליו. מסר זה נמסר גם מצד החוקר והמורה לתלמידיו ולמאזינים לו. התופעה הנלווית לדרך מחקר זו היא, שמדעי היהדות נשארים בחלקם הניכר בתוך ארבע אמותיהם של החוקר, או החוקרים, ותלמידיהם. הציבור הגדול אינו שותף לעיון ולדיון ולא זו בלבד שאין משתפים אותו, אלא גם לא יהיה לו עניין מיוחד בלבטים המחקריים של הַקְבָּלות, בנוסחאות, בכתבי יד וכיוצא בזה. נמצא שמדעי היהדות וחוקרי מדעי היהדות, בחלקם הניכר, אין בינם לבין הציבור דו-שיח כלשהו. ואם בימים כתיקונם עוד אפשר היה להשלים עם תופעת התבודדות זו, הרי כיום הזה, במשך יובל השנים האחרון, משלמים הציבור ומדעי היהדות מחיר כבד מנשוא על הסתגרות זו. גם במדינת ישראל עומדים אנו בפני שאלות קיומיות הנוגעות לזהות היהודית, לדמותה ולאופיה של המדינה היהודית, למערכת חינוכה ולמשפטה; והשסע והקיטוב הולכים וגדלים, הולכים ומחמירים... הדבר החמור והקשה ביותר הוא שהולך ומתמעט, ואף הולך ונעלם, הדו-שיח, ההידברות, בשאלות הרות גורל אלה במרחבי העולם היהודי. לאנשי מדעי היהדות ולחוקריה, בכל תחומיה וענפיה, נועד תפקיד חשוב וחיוני במציאות חברתית-תרבותית זו. ["הקונגרס העולמי השנים עשר למדעי היהדות - דברי פתיחה", מדעי היהדות 38 (תשנ"ח), עמ' 10]

דומה עלי שעל כולנו מוטלת החובה לצאת ממגדל השן, מרשות היחיד, שבה אנו מתייחדים ומתבצרים; "לשם ייחוד" זה יכול שיימשך לחלק מזמננו, ואף לחלק ניכר מזמננו. אבל לעניות דעתי, ולדעתם של חברים נוספים, על חוקרי מדעי היהדות לצאת גם לרשות הרבים, להאזין ולשמוע, לומר ולהגיב – איש איש בנושאים הקרובים לתחום עיסוקו ועיונו. שומה עלינו ראשית לכול ללמד, להרביץ תורה וחוכמה, להחזיר לעם ישראל את הידע הבסיסי והחיוני במקורותיו, את הרצון לדעת את מורשת ישראל, על כל ענפיה וסוגיה, ללמוד את העבר, למען בסס עליו את ההווה, לקראת העתיד ולמענו. עת צרה של בורות וחוסר ידע היא ליעקב, וממנה עליו להיוושע. ["הקונגרס העולמי השנים עשר למדעי היהדות - דברי פתיחה", מדעי היהדות 38(תשנ"ח), עמ' 10]

אליבא דידי, מן הראוי שגם עצם המחקר יתרכז יותר ויותר בתוכן וברעיונות הגלומים בנושא, מאשר עיון מרובה מן השיעור הראוי בכתבי יד, בנוסחאות וכיוצא באלה. כך, דרך משל, עיון בנושא הלכתי והדיון בו בשל ההתפתחויות שחלו בו מראשיתו, לתקופותיו ולתפוצותיו עד ימינו-אנו, והרקע להתפתחויות אלה, ומקורות היצירה שאפשרו התפתחויות אלה, חשיבות מרובה נודעת לו גם לציבור רחב של שוחרי חכמה ודעת, יותר מאשר מחקר פילולוגי המדבר, בדרך הטבע, לציבור קטן ומצומצם בלבד. ["הקונגרס העולמי השנים עשר למדעי היהדות - דברי פתיחה", מדעי היהדות 38 (תשנ"ח), עמ' 11]

נהיה גלויי לב ובל נא נפריז במידת האובייקטיביות הטהורה שבמחקריו של החוקר על דבר אמת. אצל ההיסטוריון של ימי קדם ושל ימי הביניים, ראיית אותן התקופות מושפעת, במידה זו או אחרת, גם מעמדתו ומהשקפת עולמו האישית. וכך הוא לא רק לעניין המחקר ההיסטורי בלבד, אלא גם לעניין עולמם של מקרא, של הלכה ושל רוב התחומים האחרים שבמדעי היהדות. ["הקונגרס העולמי השנים עשר למדעי היהדות - דברי פתיחה", מדעי היהדות 38(תשנ"ח), עמ' 11]

מהפכה חוקתית

מאז הוכנסו שני חוקי היסוד לתוקפם בשנת 1992 ראה בהם חברי ועמיתי השופט ברק משום "מהפכה חוקתית", ומעתה ההגנה על זכויות היסוד המנויות בהן תיעשה, כדבריו, "בנשק לא קנוונציונלי" ולא "בנשק קונוונציונלי" שבו השתמשו שופטי ישראל בטרם היכנסם לתוקף. אשר לטיבו של הנשק אין דעתי כדעת השופט ברק; "נשקו" של השופט היה וצריך שיהיה "קונוונציונלי", ב"תחמושת" הפרשנות המקובלת עלינו מימים ימימה, ומעתה – לרגל העלאת עקרונות היסוד עלי ספר – למען שמירת עקרונות היסוד מחד גיסא ודרכי האיזון הראויים מאידך גיסא, כמפורט בחוקי היסוד, והכול מתוך זהירות והקפדה יתרה. ["חוקי היסוד: דרכי חקיקתם ופרשנותם – מאין ולאן?", מחקרי משפט יב (תשנ"ו)256]

עם חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לא באנו חושך לגרש. כאמור, עקרונות היסוד המנויים בו קיימים היו מכוח פסיקה של בית המשפט העליון מאז קום מדינת ישראל. עקרונות אלה היו לעקרונות היסוד של המערכת המשפטית בישראל ואורן האיר את כלל המערכת כולה. ואם הייתי רואה צורך להשתמש בביטוי מהפכני של מהפכה, הרי כתר המהפכה ראוי הוא שיוכתרו בו האבות המייסדים של בית המשפט העליון. אלה יצרו וביססו עקרונות יסוד של כבוד האדם וחירותו בפסיקה גדולה ונועזת, בחינת יש מאין, מכוח "אני מאמין" ויצירה מופלאה, ובעקבותיהם המשיכו במלאכת יצירה זו שופטי הדור השני של בית המשפט העליון. ובוא וראה גדולתם של מהפכנים אלה, שהמילה מהפכה לא הייתה שגורה בפיהם. ["חוקי היסוד: דרכי חקיקתם ופרשנותם – מאין ולאן?", מחקרי משפט יב (תשנ"ו)256]

מוסר

בעולמה של היהדות התלווה ללימודה של הלכה, החינוך לדרך ההליכה בה. ואף כאן שונים הם דרכי חינוך אלה מתקופה לתקופה ומפזורה לפזורה, אם בדרך העיון הפילוסופי, החוויה שבחסידות וכיוצא באלה. ואף בכך נתברכו ישיבות ליטא בדרך מיוחדת בלימוד הליכות היהדות, הלוא הוא לימוד המוסר. לימוד אמרנו, שהרי כך נתחדש בעולמה של תנועת המוסר, שנתקבלה – אם כי בהדרגה ולא בבת אחת – ברוב ישיבותיה של ליטא. מוסר לומדים, "מען לערנט מוסר", פשוטו כמשמעו. ממש באותם דרכים ואמצעים שלומדים סוגיה בתורת ההלכה, כך לומדים סוגיה בתורת האדם. המוסר חכמה היא, ולימוד היא צריכה, והלימוד – בהלכה כבמוסר – אינו שלם בעולם הישיבה אלא אם מתלווים לחשיבה השכלית הקרה, התעוררות הרגש, התפעלות הכוחות הנפשיים, וכך חודרים הדברים עמוק עמוק לחביוני הנפש של הלומד. ["לזכרו של משה זילברג", שנתון המשפט העברי ב (תשל"ה), עמ' ג]

מורשת ישראל

מורשת ישראל כוללת, בראש וראשונה, את כלל הלכותיו של המשפט העברי, וכן עולמה של אגדה, דברי הגות ומחשבה, כפי שאלה עלו ונדונו בתקופות השונות שבהיסטוריה העברית בכל תפוצותיו של בני העם העברי. מן המפורסמות הוא, כי מצויים בעולמה של מורשת ישראל חילוקי דעות וגישות שונות - בחינת אלה ואלה דברי אלוקים חיים, ובבואנו לישם חומר מרובה אנפין זה שומה עלינו, כפי שאמרנו בענין אחר, "להבחין בין דברים שנאמרו לשעתם ולזמנם לבין דברים שנאמרו לדורות, בין דברים שביטאו דעה מקובלת לבין דברים שהם בעלי משמעות חורגת, וכיוצא באלה הבחנות ומשמעויות. מתוך אוצר עצום ועשיר זה על המעיין לשאוב מלוא חפניים לצורכי דורו וזמנו, שבו יוצאים מן הכוח אל הפועל אותם דברים שהדור זקוק להם, ושהם גופם חוזרים ומצטרפים לאוצר ההגות היהודית ומורשת ישראל". [בג"צ 852/86 אלוני נ' שר המשפטים, פ"ד מא(2)79]

מידות ושיעורין

מדרכה של הוראת חוק, שקובעת היא מידות ושיעורין, ואין אנו רשאים ואין אנו יכולים להרהר אחריה, גם אם אירע מקרה פלוני או אלמוני, הנופל מחוץ לתחום המידה והשיעור, וגם כאשר נראה לנו, ובצדק, כי נגרם עוול לפלוני אלמוני, שעניינו אירע יום פחות או יום יותר, או שבמקרהו היה משקל פחות או משקל יותר מהמידה והשיעור הקבועים בחוק. כך היא מידתו של דבר חוק, הקובע שיעור לכלל, שיש שאינו עולה יפה לפרט, וכך הוא ממהותה של נורמה משפטית, השואפת לעשות צדק עם מרב המקרים, ויש שהדבר אינו עולה בידה לגבי כולם. [בג"צ 702/81 מינצר נ' הוועד המרכזי של לשכת עורכי הדין, פ"ד לו(2)13]

מיעוטים וזכויותיהם

עם ישראל מצווה להילחם על קיומו ולרדוף את אלה המבקשים להתנכל לו ולנשלו מריבונותו ומארצו. אך גם האויב - ערך אדם וכבוד אדם לו. בניצחון יהושפט מלך יהודה על העמונים והמואבים שר העם: "הודו לה' כי לעולם חסדו". ועל כך נאמר בדבריהם של חכמים: "אמר רבי יוחנן: מפני מה לא נאמר 'כי טוב' בהודאה זו? לפי שאין הקדוש ברוך הוא שמח במפלתן של רשעים. ואמר רבי יוחנן: מאי דכתיב: 'ולא קרב זה אל זה כל הלילה'? ביקשו מלאכי השרת לומר שירה; אמר הקדוש ברוך הוא: מעשה ידי טובעין בים, ואתם אומרים שירה?" ...דרישת המוסר שבעולמה של יהדות באה היא להוסיף ולהשלים על ההתנהגות המוסרית הנדרשת בחברה תרבותית מתוקנת ונאורה, וכל המתעלם מזו האחרונה אין בו גם מן הראשונה. תפיסות עולם יסודיות ובסיסיות אלה קבעו גם את היחס שבמקורות היהדות למיעוט לאומי המתגורר תחת שלטון יהודי. שורה של מצוות יסוד בעולמה של היהדות מנומקות בתורה בזיכרון ההיסטורי של האומה ובסבלה כמיעוט תחת שלטונם של אחרים: "כי גרים הייתם בארץ מצרים". ולא זו בלבד, אלא אף: "לא תתעב מצרי, כי גר היית בארצו". הגזענות, שכה רבים חלליה בהיסטוריה האנושית עד עיצומם של ימים אלה, מקומה לא יכירנה בעולמה של יהדות, והיא נדחתה על-ידיה באופן מוחלט. בן אומה אחרת המצטרף לאומה העברית - הופך להיות לאחד מבניה של אומה זו, לכל זכות ולכל חובה: "חקה אחת יהיה לכם ולגר ולאזרח הארץ"; "ואל יאמר בן הנכר הנלוה אל ה' לאמור, הבדל יבדילני ה' מעל עמו...כי ביתי בית תפילה יקרא לכל העמים"... אין האומה העברית "עושה נפשות" כדי לצרף בני לאומים אחרים לשורותיה. עובדה זו באה לבטא, בין היתר, את ההגנה שהיהדות העניקה לבן המיעוט לחיות לפי מורשתו ותרבותו. הנוהג המקובל בעולם העתיק - והפחות עתיק - לבולל את בני המיעוטים על- ידי הרוב השולט במדינה לפי העיקרון המקובל של Cujus Regio Cujus Religio, היינו הוא השליט, הוא בעל הדת, שלפיו ומכוחו נרדפו המיעוטים עד שהיו אנוסים לקבל עליהם את דת הרוב השליט - אסור היה בתכלית האיסור בעולמה של הלכה. [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה, פ"ד  לט(2)299]

תוכן רשימת "כך" ומגמת יוזמיה וראשיה, כפי שעלו בחומר המצוי לפנינו, יש בהם משום ניגוד משווע לעולמה של יהדות, להלכותיה ולהגיגיה, לעברה של האומה העברית ולייחולי עתידה. נוגדים הם ניגוד מוחלט לעקרונות יסוד של מוסר אדם ומוסר עם, למגילת העצמאות של מדינת ישראל ולתשתיתן של הדמוקרטיות הנאורות בימינו, ובאים הם להעתיק למדינה העברית רעיונות ומעשים שהחזיקו בהם המקולקלות שבאומות העולם. תופעה זו צריך שתעורר דאגה חמורה בלב העם היושב בציון. בית-משפט זה מופקד הוא על שמרת החוק ועל פרשנותו, וחובת החינוך לערכי יהדות ותרבות, לכבוד האדם ולשוויון כל הברואים בצלם אלוקים מוטלת היא, בראש ובראשונה, על מי שהמחוקק והרשות המבצעת בחרו בהם למלא תפקידים אלה. אך משנתגלתה תופעה כה חמורה ומסוכנת לפנינו. אין אנו רשאים שלא להתריע על התוצאות ההרסניות הטמונות באפשרות התפשטותה של תופעה זו לדמותה, לצביונה ולעתידה של המדינה העברית. והתרופה היא, בראש  בראשונה, בבדק ביתם של מחנכים ומחונכים כאחד, בכל גוני הקשת של חברתנו. [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה, פ"ד  לט(2)302]

מעילה בכספי ציבור

אף בין המועלים באֵמון דרגות של חומרה יש, וחמור הוא מי ששולח ידו בכספי כלל הציבור ממי ששולח ידו בכספו של פלוני או אלמוני. אדם, המועל בכספי הציבור, המסורים לו ומצויים בידו מתוך אֵמון, שהציבור נותן בו, ומוציאם בדרכי רמייה ואונאה לצרכיו הפרטיים, הרי הוא עושה את כספי הציבור הפקר, בועט בכוונותיהם הטובות של תורמים ונדבנים, שביקשו לסייע לציבור פלוני הנתון במצוקה או למדינה הנאבקת בקשייה, ואף אינו יודע, כיצד לתקן את המעוות ולפייס כל אותם מאות ואלפים אלמונים, שאת כספם לקח ולא העבירו לתעודתו. ועל כגון דא אמרו חכמים: "חמור גזל הרבים מגזל היחיד; שהגוזל את היחיד יכול לפייסו ולהחזיר לו גזילו, והגוזל את הרבים אין יכול לפייסן ולהחזיר להם גזילתן". ועוד אנו גורסים: "אמר רבי לוי: קשה עונשן של מידות [=של מי שמרמה במדה ובמשקל] יותר מעונשן של עריות"; וכל כך למה? "עונש המידות והמשקלות קשה מאד, שאי אפשר למודד או לשוקל שקר לשוב בתשובה הגונה"; "משום דאי אפשר להשיבו לבעלים כיון דלא יוכל לידע למי מדד וכמה פעמים מדד". [ע"פ 291/81 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(4)443]
מעצר וחיפוש

בבוא בית-המשפט לדון ולהחליט בבקשה לעצור אדם, שלא הורשע בדין, בגלל חשד שחושדים בו שעבר עבירה חמורה, מתבקש השופט להכריע בין שני צרכים מנוגדים... והכרעה קשה היא זו, שהרי כשם שמצווה בית-המשפט לשמור על זכותו היסודית של כל יחיד ויחיד לחירות ולחופש, זכות שהיא ענינו של הציבור בכלל לא פחות מאשר היא ענינו של היחיד המסוים, כך מצווה בית-המשפט, במידה לא פחותה, לשמור על טובתו של הציבור, על שלומו ובטחונו מפני חוטאים שבקרבו, ואף טובה זו ענינו של כל יחיד ויחיד הוא לא פחות מאשר של הציבור בכלל. ועל השופט לבור את דרך הכרעתו בין שתי מגמות אלה על-פי כללים והנחיות, שמקצתם נקבעו בחקיקה ורובם נפסקו בפסיקתו של בית-משפט זה, הכל לפי הנסיבות והצדדים שבענין המיוחד המובא לפניו. [ב"ש 71/78 מדינת ישראל נ' רבקה אבוקסיס, פ"ד לב(2)247]

מציאותן של ראיות לכאורה היא תנאי ראשוני לאפשרות מעצרו של החשוד, אך בידוע כי בכך לא סגי. כל אדם, גם החשוד בביצוע עבירה, בחזקת כשר ובחזקת זכאי הוא, ומן הסתם אין לפגוע בזכותו היסודית לחירות ולחופש, אלא אם כן קיים נימוק נוסף, המצדיק שלילת חירות בטרם משפט, כגון, חשש סביר של הפרעה בחקירת העבירה או שהחשוד לא יעמוד לדין, חשש סביר שהחשוד יבצע עבירות נוספות עד עמדו למשפט - ובקשר לכך יבוא בחשבון קיומן של הרשעות קודמות - ונימוקים כיוצא באלה... נימוק חשוב אחר הוא חומרתה של העבירה, בה נחשד החשוד, אך גם נימוק זה - כשהוא לעצמו - אין בו כדי לשמש נימוק למעצרו של אדם בטרם נגזר דינו למאסר "אלא אם מעצם מהותה של העבירה ונסיבותיה נובע מאליו החשש של סכנה לציבור, כפי שהוא לעיתים תכופות בעבירות של אינוס או אלימות לסוגיה או בעבירות סמים". רק לענין שני סוגי עבירות חמורות - עבירות רצח ועבירות חמורות בענייני בטחון המדינה שעונשן מאסר עולם - גילה המחוקק את דעתו, שמשקיים חשד סביר נגד חשוד כמעורב בעבירות אלה, יש בכך בלבד לא רק כדי לאפשר את מעצרו אלא אף כדי למנוע שחרורו של החשוד, ואין צורך בכל נימוק נוסף של חשש השפעה על עדים, הגנה על שלום הציבור מחשש ביצוע עבירות נוספות וכיוצא באלה שיקולים, המובאים בחשבון שיקול הדעת לעניין מעצרו של חשוד או נאשם בעבירות אחרות. ומאחר שבזכות יסוד של חירות האדם קא עסקינן, אין לנו להקיש מהוראה מיוחדת זו שבסעיף 34 לחוק סדר הדין הפלילי (נוסח משולב) האמור לעניין מעצרו של אדם, החשוד בביצוע עבירות אחרות אף אם חמורות הן, ולגביהן אין בו בנימוק, שהחשוד לא יתהלך חופשי בעת בירור דינו, כדי להצדיק את שלילת חירותו. מעצרו של חשוד או מואשם בעבירה, טרם נפסק דינו, כאשר לא קיים חשש סביר של סכנה לציבור או של הפרעה בחקירת העבירה או כיוצא באלה נימוקים עליהם עמדנו לעיל, אין בו אלא משום "מקדמה" על חשבון העונש, ולא לשם כך קיים מוסד המעצר, ולא לשם כך תיתכן שלילת חירותו של אדם. [ב"ש 691/82 סורה נ' מדינת ישראל, פ"ד לו  (4)12] 

אין בה בחומרת העבירה לבדה, כדי להצדיק וכדי לאפשר מעצרו של נאשם עד תום ההליכים. הזכות היסודית והבסיסית ביותר היא חירותו של אדם ואין לשלול זכות יסוד זו, אלא אם הדבר נקבע כך מפורשות בחוק - כגון בענין מעצר של חשוד ברצח וכיוצא בזה - או לאחר ההרשעה והשתת עונש של מאסר. ניתן לעצור נאשם בגלל חומרת העבירה, אך ורק כאשר העבירה המיוחסת לו, מעצם טיבה ומהותה, מעלה חשש, שאם יתהלך הנאשם חופשי, יחזור ויבצעה ויסכן את שלום הציבור; עם עבירות אלה נמנות עבירות אלימות חמורות, כגון תקיפה מינית, שוד וחבלה חמורה או עסקי סמים. כן ניתן לעצור נאשם, כאשר קיים חשש סביר שיש בו ממש, שבהתהלכו חופשי יימלט מאימת הדין או ישבש הליכי משפט, ואף במקרה אחרון זה, משנעלם החשש לשיבוש הליכי משפט, כגון שנשמעו עדי התביעה שבענינם קיים היה חשש ממשי שהנאשם ידיחם, שוב אין הצדקה להמשך מעצרו של הנאשם. אמור מעתה - רק כאשר קיימים חשש וסכנה לשלום הציבור, נסוג עקרון חירות הנאשם מפניהם, ורק כאשר קיים חשש סביר, שיש בו ממש, לשיבוש עשיית משפט, דוחים אנו את עקרון חופש הנאשם מפניו... זכות יסודית זו מצויה היא בידי כל אדם, גם אם הוא חשוד או נאשם, שהרי בחזקת זכאי וחף מפשע הוא. [ב"ש 1/87 דננאשוילי נ' מדינת ישראל, פד"י מא(2)287] 

מאימתי, עם כל הכבוד והיקר, שוקלים אנו פסיקתנו, בנושא כגון דא, בנימוק של 'מה יאמרו הבריות'? וכי משום 'מה יאמרו הבריות' תישלל מאדם פלוני, משום חשיבותו ומעמדו, הזכות היסודית ביותר שבזכויות האדם, והיא חירות האדם מחומות כלא ומסורגי ברזל? ובוא וראה כמה זהירים אנו, וכמה חוששים אנו, שלא לפגוע, חס ושלום, באף אחת מהחירויות למיניהן - חירות הביטוי, חופש הדעות, חופש ההפגנה וכיוצא בהן - לא בכולן ולא במקצתן, ומחמירין אנו עם כל מי שבא לפגוע בהן, אם פגיעת ודאי ואם פגיעת ספק, ושוקלים אנו היטב היטב איזון האינטרסים שבין חירויות-ערכים אלה לבין ערכי יסוד של בטחון, של שלום הציבור וכיוצא באלה. והרי חירות האדם בגופו - אביהן-מולידן של כל חירויות אלה - הוא הכלל הגדול שבמערכת משפטנו ובעולמה של יהדות, כי כל אדם חף מפשע עד שלא יורשע בדין, וכי כל אדם בחזקת כשרות. [בש"פ 15/86 מדינת ישראל נ' צור, פד"י מ(1)713] 

משום מה יאמרו הבריות אין שוללין חרותו של אדם, היינו אין עוצרין אותו מאחורי סורג ובריח; אבל משום מה יאמרו הבריות מגבילין חרותו של אדם, כגון במעצר בית, מוחלט או חלקי, באיסור יציאה לחוץ לארץ, וכיוצא באלה. משום מה יאמרו הבריות אין שוללין חרותו של אדם מאחורי סורג ובריח; אבל משום מה יאמרו הבריות שוללין מאדם מלטייל בשוק. זהו האיזון, במקרה של עבירה שיש בה משום חומרה מופלגת, בין האיסור של שלילת חרות מוחלטת משום מה יאמרו הבריות, לבין החובה להאזין לתמיהתן של הבריות כיצד אדם החשוד בעבירה כה חמורה ומופלגת ממשיך לטייל בשוק. [בש"פ 3691/91, מדינת ישראל נ' וישניצקי, פ"ד מה(4)571]

מן הזכות היסודית של העצור להיפגש עם עורך דין, נגזרת ומשתמעת הזכות לקבל הודעה על קיומה של זכות זו והחובה המוטלת על הרשויות להודיע על כך לעצור. מי שאינו יודע על קיומה של זכות, לא יוכל לנסות לממש אותה. ובמיוחד כך הוא משמדובר באדם שנעצר, ונפשו טרודה, ועשוי הוא שלא לדעת כיצד עליו לנהוג ומה עליו לעשות. אשר על כן זכאי הוא העצור, ומחוייבות הן הרשויות, להודיע לו על זכותו להיפגש עם עורך דין. [בג"צ 3412/91 סופיאן עבדאללה נ' מפקד כוחות צה"ל באיזור, פ"ד מז(2)850]

ביטוי זה - פתח פיך לאילם - תחילתו של פסוק הוא, ואמרו החכם מכל אדם: "פתח פיך לאלם, אל דין כל בני חלוף" (משלי, לא, ח). וכך פירשוהו הפרשנים: "שתשפוט צדק על דין עני ואביון, ואל יפקד מהם משפטם, מפני חולשתם וחוזק [=המעמד החזק] אשר כנגדם". ובדבריו של המלבי"ם: "אתה צריך לפתוח פיך לאילם, שאינו יכול לטעון טענותיו, צריך שאתה תטעון בשבילו; וכן פתח פיך אל דין כל בני חלוף, האנשים שהתחלף מזלם וירדו מנכסיהם, ויש להם דין ודברים עם העושקים אותם". ואם כך הוא בדין מדיני המשפט האזרחי, על אחת כמה וכמה שכך הוא משנשללה חירותו האישית של האדם, בדין מדיני הפלילים, שמצווים אנו לפתוח לו ולהודיעו את זכויותיו... והדבר אינו צריך לפנים, שבעיקרון של "פתיחה בזכות" בפלילים כלול בימינו, בראש ובראשונה, הן זכותו של העצור בפלילים לדעת על קיומה של זכותו להפגש עם עורך דין והן החובה המוטלת על הרשויות להודיע על כך לעצור. [בג"צ 3412/91 סופיאן עבדאללה נ' מפקד כוחות צה"ל באיזור, פ"ד מז(2)851]

הלכה פסוקה בידינו כי כאשר מוענקת סמכות לערוך חיפוש על גופו, או בגופו, של אדם, אין בכך כדי להתיר חדירה לתוך גופו של אדם, כגון שאיבת תוכן הקיבה, ביצוע חוקן ובדיקת דם, שלא בהסכמתו של הנבדק. חדירה לגופו של האדם יש בה משום פגיעה חמורה בכבודו של האדם ובזכותו לפרטיות, "באדם באשר הוא אדם". חיפוש פנימי כגון זה אינו מותר אלא כאשר המחוקק התיר לערכו בהוראת חוק מפורשת וברורה. [בש"פ 2145/92 מדינת ישראל נ' גואטה, פ"ד           מו(5)711]

הדעת נותנת, והשכל הישר מחייב, כי גם כאשר מדובר בחיפוש חיצוני על גופו של אדם, עדיין מקום יש לקבוע ולדרוש כי התנאים והנסיבות שבהם נערך חיפוש כזה - במיוחד כאשר מדובר בהפשטת אדם מבגדיו וחיפוש בחלקים המוצנעים שעל גופו - יהיו כאלה שלא יפגעו בכבודו ובצנעתו, אלא במידה מועטת, ככל האפשר, לפי נסיבות כל מקרה ומקרה. [בש"פ 2145/92 מדינת ישראל נ' גואטה, פ"ד מו(5)713]

לא בנקל יורה בית המשפט על מעצרו של קטין מאחורי סורג ובריח. עצם מעצרו של קטין מאחורי סורג ובריח פגיעתו רבה משל מעצרו של מי שאינו קטין. תנאי מעצר ובית כלא, אף ללא התופעות הנלוות למקום זה, יש בהם כדי לגרום להלם ולזעזוע נפשיים חמורים. ולעתים קרובות, קרובות מדי, עלול הקטין להיקלע לעולם של סמים ועבריינות חמורה. לפיכך שומה על בית המשפט, שהוא אביהם של קטינים, להרחיק - ככל האפשר וככל הניתן - את הקטינים מהתנסות כגון זו. [בש"פ 1363/93 י. צ. (קטין) נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(2)77]

משפט ישראלי

אחת הבעיות הקשות של מערכת משפטנו - כך נראה לי - היא מיעוט השורשים, מחד גיסא, וריבוי הענפים, מאידך גיסא. מרובת ענפים היא מערכת המשפט הישראלי, שכן הן המחוקק והן בית המשפט העליון שולחים ענפיהם לכל עבר, למערכות משפטיות שונות, שמהן המחוקק מלקט את החומרים למלאכתו, ומהם שואב השופט את הלבֵנִים לבניינו. ריבוי זה ברכה יש בו כל עוד נעשה הוא במידה ראויה ובאיזון שקול. מאידך גיסא, ואם תרצו, על אף זאת - מעוטת שורשים היא מערכת משפטנו. עולת ימים, בת ארבעים בסך הכל, אשר לא אימצה לה אֵם שממנה היא יונקת ולא אב שלעזרתו היא נושאת עיניה. בנוהג שבעולם המשפט, שכל מערכת משפטית יש לה תורת משפט משלה, שעיקר ביטויה הוא בספרות משפטית ענפה ובפסיקה קודמת שאליהם היא פונה, אם בשעת הצורך ואם בשעת רצון; בשעת הצורך - לשם ביאור מושגי יסוד משפטיים וליישוב סתירות ותמיהות פנימיות וכיוצא באלה: ובשעת רצון - כדי לשאוב השראה לערכי יסוד ולרעיונות בסיסיים שהמה הנשמה היתירה של כל מערכת משפטית הראויה לשמה. אנו - בכורח הזמן והנסיבות - התחלנו ביצירת הספרות המשפטית הישראלית, רובה ככולה, בעת ובעונה אחת עם הקמת המערכת המשפטית העצמאית, ומקובלנו שאי אפשר לו לבור להתמלא מחולייתו. כתוצאה מכך אין ההרמוניה שרויה בין נדבכיה השונים של המערכת המשפטית. ואף יש שדיסהרמוניה מצויה בה. היו שקיוו שחוק יסודות המשפט משנת תש"ם, ועקרונות החירות, היושר, הצדק והשלום של מורשת ישראל ימלאו חסרון זה ויספקו את התשתית הראויה והדרושה. אך לעת עתה הדבר אינו ניכר ביותר בשטח. לתופעה זו גורמים רבים ויש גורסים שרובם לאו דווקא משפטיים. זאת נא נזכור: ריבוי ענפים אינו תחליף לעיבוי שורשים, על אף שאלו ואלו מפארין. ["דברים בפתיחת כנס במלאת ארבעים שנה למשפט הישראלי", משפטים יט (תש"ן)544 ]

גם במערכת המשפטית מצויים בה פגמים לא מעטים, ומקום יש לתיקונים. לא כל דבר חקיקה משתבח בטיבו המעולה, ולא כל עשייה שיפוטית אכן יש בה תיקון העוול ועשיית דין אמת שהוא גם משפט צדק. ועל כולנה – מכת עינוי הדין – הנמשכת שנים על גבי שנים, מכרסמת בנו ומכה על קודקודנו. ["דברים בפתיחת כנס במלאת ארבעים שנה למשפט הישראלי", משפטים יט (תש"ן)543 ]

משפט עברי

בבואנו להגדיר את המונח "משפט עברי" במשמעותו המקובלת כיום, נימָצא אומרים כי מונח זה כולל רק אותם תחומים של ההלכה, שבדומה להם מקובלים להיות כלולים במערכות משפטיות אחרות דהיום, היינו עניינים המסדירים את היחסים שבין אדם לחבֵרו ולחֶבְרָתו, ולא הוראות שעניינן במצוות שבין אדם למקום. [המשפט העברי, ירושלים תשמ"ח, 93]

בעיני רוב ציבור המשפטנים המשפט העברי זהה עם תורת הנסתר, עם רזין דרזין, והם מפחדים ממנו בבחינת מי יודע מה טמון וכתוב שם. ["חוק ומוסר ביהדות (דיון לרגל הופעת ספרו של מ' זילברג, "כך דרכו של תלמוד"), בית מקרא טו (תשכ"ג), 125]

המשפט העברי הוא חלק אינטגרלי של מערכת ההלכה  כולה, וכמהותה של זו כך גם מהותו של זה: יצירה מכבשון עולמה הדתי של האומה. ["המשפט העברי במשפט המדינה, על המצוי ועל הרצוי'", הפרקליט כה (תשכ"ט) עמ' 28]

כל המרבה לספר במשפט העברי, לתארו ולהסבירו, הרי זה משובח. [ע"א 546/78 בנק קופת עם בע"מ נ' הנדלס ואח', פ"ד לד(3)83]

כבר הורונו חכמינו כי אין צועקין על לשעבר, ועלינו לשית את מעייננו ולדעת מה הוא המצוי כיום, ומהו הרצוי שיהיה, מהמשפט העברי במשפטה של המדינה. מתוך עיון בבדיקה ובראיה נכונים בחוק ובמשפט של המדינה, כפי שאלה התגבשו במשך עשרים שנות קיומה הראשונות, נימָצֵא למֵדים שאם אמנם לא נתקבל המשפט העברי מבחינה עקרונית כמקור ממקורות המשפט של המדינה, הרי למעשה היה הוא לאחד מהמקורות הנכבדים של המערכת המשפטית במדינה, והיקפו והשפעתו של המשפט העברי ניכרים הם היטב בכל תחומי היצירה שבה. העמידה על עובדה זו חשובה היא לא רק משום שמצווים אנו להשתדל ולראות כל דבר כהוויתו וכנכונותו, אלא משום שמתוך ה'יש' נוכל ללמוד על ה'אין', על מה שניתן היה לעשות ולא נעשָה, ולמה ומדוע לא נעשה, ועל הדרך שעלינו לילך בה אם אמנם כנים אנחנו ברצוננו להשתית במידה המרבית האפשרית את משפט מדינתנו על משפטנו הלאומי. ["המשפט העברי במשפט המדינה, על המצוי ועל הרצוי'", הפרקליט כה (תשכ"ט) עמ' 31]

בבוא הכנסת או בתי המשפט לקלוט עקרון מעקרונות המשפט העברי אין הם מתיימרים – ולא יכולים להתיימר – לפסוק הלכה באותו דין מדיני המשפט העברי, כמשמעות המיוחסת למושג פסיקה במערכת דיני ההלכה. סמכות פסיקת ההלכה בלעדית היא למוסד ההלכתי המוסמך מטעם מערכת ההלכה לפסוק את דיניה, ולא הכנסת ולא בתי המשפט מתיימרים להוות אוטוריטה הלכתית שכזו. ["המשפט העברי במשפט המדינה, על המצוי ועל הרצוי'", הפרקליט כה (תשכ"ט) עמ' 47]

קשר-גשר זה שבין המשפט הישראלי החדיש לבין המשפט העברי ההיסטורי יהא בו כדי למלא חֶסֶר בעולמה של מערכת המשפט הישראלית. בוודאי ייתכן שמבחינה פורמלית "אין המשפט הישראלי זקוק יותר לשיטה משפטית משלימה", אך להלכה ולמעשה משכימים בתי המשפט – אמנם רק "לצורך שכנוע בלבד" – לפתחן של כמה וכמה שיטות משפטיות אחרות, תוך כדי ולמען בירורן של בעיות רבות ונכבדות. אין ספק שזה מעשיר ומגוון את הפסיקה והמחקר המשפטיים, אבל לא בכך תיבחן מערכת המשפט. כשם שלשונו של עם זקוקה ליסודות ולהיסטוריה, ומי כמונו יודע זאת מתוך חווית הנס שבתחיית השפה העברית, כך גם, ומותר לומר כל שכן גם, משפטו של עם זקוק לשורשים ולעבר, שמהם הוא יונק ובצלם הוא חוסה. המשפט המתגבש במדינה העברית זקוק לשורשים ולעבר משלו, ואלו יימצאו לו רק אם ידע להשתרש ולהשתלב אל נכון במערכת המשפט העברי ההיסטורי. ["המשפט העברי במשפט המדינה, על המצוי ועל הרצוי'", הפרקליט כה (תשכ"ט) עמ' 53]
מהו הפחד המשונה הזה האופף אותנו? האם לא השתנה משהו מבחינת יחסנו וגישתנו למשפט העברי ולאוצרותיו במשך שנים אלה, ששוב לא נראה בו מעין תורת הסוד, בבחינת רזין דרזין, שבן תמותה רגיל מונע את רגליו ממנה? ["המשפט העברי במשפט המדינה, על המצוי ועל הרצוי'", הפרקליט כה (תשכ"ט) עמ' 51]

עדיין לא הוכנה כראוי הספרות המודרנית שתאפשר את הגישה לאוצרות המשפט העברי לכל דורש ומבקש, וזהו מחדל קשה ומדכא הן של נושאי ההלכה  העברית והן של האחראים למערכת המשפטית של המדינה. ["המשפט העברי במשפט המדינה, על המצוי ועל הרצוי'", הפרקליט כה (תשכ"ט) עמ' 50]

לא זו בלבד שאין בקליטת המשפט העברי במערכת המשפטית של המדינה משום "פגיעה" בו, אלא להפך: הדרך הראשית להחייאת המשפט העברי ולהחזרתו לחיי המעשה היא על ידי קליטתו מחדש במערכת המשפטית של המדינה העברית. רק בדרך זו יחזור המשפט העברי להתמודד עם בעיות שהזמן גרמן, ורק מתוך התמודדות זו תוּפַח בו מחדש רוח רעננה ומשיבת נפש שיש עמה תסיסה של יצירה [מ' אלון, המשפט העברי, ירושלים תשל"ג, עמ' 49]
אותו עיקרון שנקבע בראשית שנות המדינה, שבמידה שהמציאות הכלכלית והחברתית מאפשרים זאת, ישמש המשפט העברי כמקור ראשי לחקיקה, צריך שיבוצע ברוחו, פשוטו כמשמעו. ["המשפט העברי במשפט המדינה, על המצוי ועל הרצוי'", הפרקליט כה (תשכ"ט) עמ' 49]

היחיד כציבור, ואולי אף כל שכן הציבור, רוצה הוא בדבר שהוא שלו. והרי המשפט הוא יצירה תרבותית לאומית שכל עם משקיע בו את הרגשת הצדק שלו, את גישתו למוסר, ואת כוחו השכלי והרוחני. ואם כך הוא הדבר בכל אומה ולשון, קל וחומר שכך הוא ביחס שבין האומה העברית למשפט העברי. ["המשפט העברי במשפט המדינה, על המצוי ועל הרצוי'", הפרקליט כה (תשכ"ט) עמ' 50]

כל קליטה של עיקרון מעקרונות המשפט העברי, מהווה חוליה נוספת בשרשרת הרציפות עם העבר הרחוק והקרוב, לא רק מבחינה רוחנית אבסטרקטית כי אם על ידי עיון ולימוד באותם מקורות ספרותיים ונכסי תרבות שבם מצוי ומתפרש עיקרון זה. וכי הדור שעבר את מלחמת השחרור ומלחמת ששת הימים וגילה את עברו בתוך עצמו, הדור המתרפק על כל זכר לתרבותו הקדומה המתגלית במעמקי אדמת מכורתו, חייב עוד הסבר לטיבם של רגש וקשר אלה? ["המשפט העברי במשפט המדינה, על המצוי ועל הרצוי'", הפרקליט כה (תשכ"ט) עמ' 50]

חוסר תודעת חיוניותה של מערכת כלל המשפט העברי לחיי תרבותה ורוחה של האומה כבר היה מושרש עם ההתעוררות הלאומית בתחילתה של מאה זו, וכך הפך העיסוק במשפט העברי לנחלתם של מעטים שטיפלו בו לא מעט כחובבים (דרך אגב, איש ממייסדי חברת "המשפט העברי" לא נמנה עם המחנה האורטודוכסי). חסר היה אותו דחף רוחני גדול כדי להכין את המשפט העברי בעוד מועד ולהחזירו לחיי המעשה עם קום המדינה העברית, וכך נוצר המצב האומלל שהפגישה בין המשפט במדינה לבין מערכת ההלכה הוא ברובו המכריע בתחום אחד ויחיד: בתחום דיני המשפחה. אין דיון וויכוח בכל אותם עשרות תחומים שבהם יש מקום להפראה רוחנית ומשפטית הדדית - בבעיות של חוק ומוסר, של צדק ומשפט, של מהות הקניין והבעלות, של אחריות פלילית ואחריות לנזיקין, של דרכי ענישה ויחס לעבריין, ועוד כהנה וכהנה. התייחסות מעשית לכל אלה בחיי יום יום הייתה מביאה למשב רוח מרענן ומלכד במחנות השונים שבחברתנו ומאצילה עליה מאורה של תורה, דבר שהיה בו כדי לשנות ולרכך את היחס ההדדי גם בבעיות השנויות במחלוקות. ואיש אינו יכול לומר ידי לא קבעו מציאות עגומה זו. לא אלה המופקדים על סדרי החוק והמשפט במדינה ולא היהדות הדתית שצריכה הייתה לראות בכך אתגר ממדרגה ראשונה, לא אלה ולא אלה עשו דיים כדי להכין וכדי להתמודד עם בעיה רוחנית ותרבותית זו. ["מבעיות ההלכה והמשפט במדינת ישראל", החוג לידיעת עם ישראל בתפוצות בבית נשיא המדינה, ירושלים תשל"ג, 11]

הפגישה בין משפטה של המדינה היהודית עם ההלכה היהודית הוא כמעט בדיני המשפחה בלבד, תחום שבו יש השקפות עולם והשקפות אישיות כמעט בלתי מוגבלות, תחום שבו כמעט כל אחד ואחד – הקלריקאליסט, האנטי קלריקאליסט והקואזי קלריקאליסט וכל סוגי הביניים למיניהם – לא רק מגן בלהט רב על עמדתו, אלא רואה בה דבר שבמצפון ושבקדושה. ["מבעיות ההלכה והמשפט במדינת ישראל", החוג לידיעת עם ישראל בתפוצות בבית נשיא המדינה, ירושלים תשל"ג, 12]

שנים רבות הקדשתי ללימודו של המשפט העברי, ויותר מהן, שנים מרובות הקדשתי למחקרו של המשפט העברי; ביקשתי לעצב מערכת משפטית עצומה ומופלאה זו – בעמקותה, בגדלותה, בעושר עקרונותיה המשפטיים, המוסריים וההגותיים, של חירות וסובלנות, של יושר וצדק, של כבוד האדם – כל אדם אשר נברא בצלם אלוקים – במסגרת מערכת משפטית בת ימינו. ולשם כך ביקשתי לעמוד על ההתפתחות הגדולה שעברה מערכת זו, מתוך יניקה משורשי העבר, למען פתרון בעיות ההווה, כשפניה לעתיד. ומשזכיתי לישב במשך שנים מרובות כשופט בבית המשפט העליון, השתדלתי בתפקידי זה ליישם את עקרונות המשפט העברי במערכת משפטה של מדינת ישראל, אשר ערכיה הם ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית. ["בית המשפט העליון ופלורליזם שיפוטי", המשפט ב (תשנ"ה) 221] 

מערכת המשפט בישראל, שיש בה משום יצירה גדולה, חשובה ומאלפת, יכול ותשתלב אף היא כחלק מהמערכת המשפטית העברית-ההיסטורית, אם וכאשר תשכיל להכות שורשים בעבר, לפי צורכי ההווה, כשפניה לעתיד. תקוותי ותפילתי שאכן כך יהא וכך יימשך באמנות שפיטתם של חבריי בגוף יוקרתי ונכבד זה, בית המשפט העליון בישראל. ["בית המשפט העליון ופלורליזם שיפוטי", המשפט ב (תשנ"ה) 221] 

משבאו לעולמה של המערכת המשפטית במדינת ישראל חוקי היסוד, זכינו לעיבוי שורשים, לשילוב משמעותי ומהותי של מקורות ועקרונות המשפט העברי הלאומי במערכת המשפטית של המדינה, לחובת סינתיזה של ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית... המשפט העברי הוא, כיום כבעבר, חלק מנכסי צאן ברזל של תרבותה של המדינה היהודית, והוא משמש חוקם הלאומי של היהודים, אזרחיה של המדינה היהודית. כך הוא להלכה. האם למעשה עומדים ויעמדו בתי המשפט במשימה זו, וממלאים וימלאו אחר ההוראות המתחייבות הימנה? ימים יגידו ופסקי הדין ידברו. אם המערכת המשפטית שבמדינת ישראל שבהווה, מבקשת להיות בתולדות עם ישראל נושא לעיון ולדיון בעתיד, עליה לסמוך ולעגן את עולמה בעבר. ["דברי סיכום", מדעי היהדות 38 (תשנ"ח), עמ' 158]

אין צריך לומר שקיים הבדל מהותי בין הריבונות המדינית לה זכינו בימים גדולים אלה, לבין השלטון הפנימי – אך חסר כל ריבונות – של הקהילה היהודית בימי הביניים. אך קיים גם דמיון מאלף וחשוב בין המציאות ההיסטורית העברית בימינו, לבין המציאות ההיסטורית בעת פריחת הקהילה העברית. כאז כן עתה, ביסוד התפיסה של אוטונומיה וריבונות עומד העם והציבור, ולא המלך והמנהיג היחיד. אשר על כן, גופי עניינים ועקרונות שבאו לעולמו של המשפט העברי באותם ימים, יש בהם כדי לשמש יסוד ובסיס לפתרונן של בעיות המתעוררות עם חידוש הריבונות העברית בתקופתנו, וברוחם ומכוחם של עקרונות אלה ניתן להמשיך בפתרונן של הבעיות הרבות, החדשות והנוספות, העולות בימינו אלה. ["סמכות ועוצמה בקהילה היהודית", שנתון המשפט העברי ג-ד (תשל"ו), עמ' 30]

ביסוסה של מערכת המשפט במדינה העברית על עקרונות המשפט העברי, כשם שחשובה היא למערכת משפטה של המדינה העברית כך חשובה היא למשפט העברי גופו, כדי לחזור ולקשרו לחיי המעשה ומתוך כך להחזירו למעגלי היצירה היום יומית. אכן כך הוא, וטובה היא זו למשפט העברי. אך עם כל חשיבותה של טובה זו, מובטחת לה המשכיותה של מערכת המשפט העברי וחיוניותה, גם אם מערכת המשפט במדינה העברית לא תשתלב במערכת המשפט העברי ולא תתבסס עליה. מקורותיה ועקרונותיה של תורת המשפט העברי נלמדים ומצויים בהגיגיהם ובפיהם של אלפי אלפי נערים, צעירים ומבוגרים, יום יום ושעה שעה. משנתם של רבי עקיבא ורבי ישמעאל והוויותיהם של אביי ורבא; פסקיהם ודיניהם של הרי"ף והרמב"ם, של רבנו יוסף קארו ורבי משה איסרליש; פירושיהם וחידושיהם של רש"י ובעלי התוספות, של הרמב"ן והמאירי; תשובותיהם ועיוניהם של הרשב"א והריטב"א, של הנודע ביהודה והחת"ם סופר; עיוניהם וחידושיהם של המהרש"א והפני יהושע, של הגאון מוילנא והחזון איש - כל אלה, ורבים רבים כיוצא בהם, חיים ונלמדים כעת נתינתם וכתיבתם במשך מאות על גבי מאות בשנים. גם לאחר שמערכת המשפט העברי חדלה לנהוג בחיי המעשה מכוחם של אירועים היסטוריים, חיצוניים ופנימיים, מאז סופה של המאה השמונה עשרה, המשיכו וממשיכים עשרות אלפי צעירים ומבוגרים בכל רחבי העולם היהודי, עד עצם היום הזה, לעסוק בלימודם ובעיונם של דיני המשפט העברי, ותורתם והגיגיהם של חכמיה וגדוליה של מערכת משפטית עתיקה-צעירה זו בפיהם ובלבבם. זוהי ללא ספק תופעה מופלאה ויחידה במינה, ודומה שאין לה אח ורע בשום מערכת משפטית אחרת בעולם. זאת ועוד. יסוד מוסד במערכת המשפט העברי ובעולמה של הלכה, שתורתם של אחרונים, גם כאשר חידושים מופלגים בה, אינה משכיחה את תורתם של ראשונים אלא מתוספת עליה ומשתלבת בה; אין הנודע ביהודה שבמאה השמונה עשרה משכיח את הרשב"א שבמאה השלוש עשרה, ולא החת"ם סופר שבמאה התשע-עשרה את הריטב"א שבמאה הארבע-עשרה, ובוודאי שאין אחד מאלה משכיח את משנתו של רבי עקיבא שבמאה השניה, ואת סוגייתו של רבא שבמאה הרביעית. דבריהם ותורתם של כולם, לדורותיהם ולדורות דורותיהם, נלמדים, בעיון עמוק ובנפש חפצה, כביום אמירתם וכבשעת כתיבתם. מערכת המשפט העברי מובטחים לה, אפוא, המשכיותה וחיוניותה. [המשפט העברי, עמ' 1629]
תופעה מהותית זו של המשכיות ורציפות, של יצירת ההווה על תשתית העבר, נחלתה של כלל היצירה התרבותית העברית היא. ואין לך דוגמה טובה וחיה לכך מחוויית תחיית הלשון העברית ויצירתה בימינו. תחייה זו הנה תוצאה של עמל ללא ליאות שהביא ליצירת ביטויים ומונחים, סגנון ונוסח, שבשיעור ניכר נדלו מן האוצרות הקדומים של הלשון - שבמקורות ההלכה התלמודיים והבתר-תלמודיים, בדברי הגות ובמאמרי שירה לתקופותיהם ולדורותיהם - במגמה כפולה: מצד אחד - היענות לצרכים, ההולכים ומתחדשים, של לשון מודרנית בימינו, ומצד שני - שמירה על המשכיותה ורציפותה של 'לשון הקודש' בת אלפי השנים עם הלשון הלאומית שבימינו אנו. והמשכיות ורציפות אלה הן הנה שעשו את הלשון העברית שבימינו לחלק אינטגרלי ומהותי של היצירה העברית לדורותיה. דומה, כי מקום ומקום יש להרהורים בדבר סיכויי השתלבותה של המערכת המשפטית של המדינה העברית במערכת המשפטית העברית ההיסטורית, ומתוך כך במקומה בשרשרת כלל היצירה העברית ההיסטורית. [המשפט העברי, עמ' 1630]
צר לי, צר לי מאד, על השינוי המהותי שחל בנושא המשפט העברי במשפטה של מדינת ישראל. בימים עברו, והם לא רחוקים מאתנו, ראו רבים וטובים בביסוס המערכת המשפטית של המדינה על המשפט העברי – ככל האפשר וככל הניתן – משום הישג תרבותי לאומי ממדרגה ראשונה, ובין "גדולי הלוחמים" – ודווקא העקשניים שביניהם – נמצאו רבים וטובים שלא נמנו עם "המחנה הדתי"... העיסוק במשפט העברי, והעניין בו, הפכו היום לנחלה כמעט בלעדית של שומרי תורה ומצוות, פרט למקרה יחיד (ואולי מקרים יחידים) יוצאים מן הכלל. ייתכן ומציאות חדשה זו משמשת רקע לתיאוריית האיזון העדין והרגיש בין הדתיים ובין הלא-דתיים בכל הקשור לחוק יסודות המשפט ויישומו בחיי המעשה, אך עם כל הכבוד, זוהי תפישה שגויה ומוטעית. לא השאיפה להישגים דתיים מנחה את חוקרי המשפט העברי ודורשי שלומו, אלא הרצון העז והבריא של הישגים משפטיים למערכת משפטית של מדינה עולת ימים – הישגים הנשאבים ממורשת משפטית ותרבותית עשירה ומופלאה, שהיא המורשת של בני המדינה היהודית ואזרחיה. ["עוד לעניין חוק יסודות המשפט", שנתון המשפט העברי יג (תשמ"ז), 252]

גם לדעת הציבור הדתי, המחייב את שילוב המשפט העברי בפסיקתם של בתי המשפט הכלליים, אין ציבור זה רואה בפסיקת בתי המשפט הכלליים לפי המשפט העברי משום פסיקה הלכתית המצטרפת לעולמה של הלכה ואין הוא מייחס לפסיקה זו של בתי המשפט משמעות דתית כלשהי, כי אם משמעות תרבותית-לאומית של קשירת קשר בין משפטה של המדינה היהודית עם המורשת המשפטית של העם היהודי, לדורותיו ולתפוצותיו; של לימוד הספרות המשפטית העברית העצומה והתבשמות הימנה; של הגשמת עקרונות של צדק ויושר שבני עם זה טיפחו במשך דורות על גבי דורות ואשר באו לידי ביטוי בספרות העשירה של המשפט העברי לכל תקופותיו. ["עוד לעניין חוק יסודות המשפט", שנתון המשפט העברי יג (תשמ"ז), 253]

גם אם לא ייקלט במשפטה של מדינת ישראל, וגם אם לא היה בא לעולם חוק יסודות המשפט, מובטח לו למשפט העברי כי ימשיכו להגות בתורתו ובחוכמתו, בכל יום תמיד, עשרות אלפים לומדי ישיבות וחובשי ספסלי בתי המדרש, תלמידי חכמים וחוקרים, בכל רחבי העולם היהודי, כפי שכך הוגים בו דורות על גבי דורות, עד עיצומם של ימים אלה. תורתם של הלל ושמאי ותלמידיהם, של רבי עקיבא ורבי ישמעאל, של אביי ורבא, וחיבוריהם ותשובותיהם של הרמב"ם ורבנו יוסף קארו, של הרשב"א והר"ן, של רבי משה איסרליש ורבי שלמה לוריא, ושל רבי יחזקאל לנדא והגאון מוילנא, של ר' חיים מבריסק ובעל החזון-איש שגורים יומיום בפיהם של אלפי צעירים ומבוגרים, וכלל גדול הוא בעולמו של המשפט העברי שאין חוכמתם ותורתם של אחרונים משכחת את של ראשונים. האם היצירה הגדולה והחשובה שבמערכת המשפטית שבמדינה העברית תיכנס לבית הגנזים של האומה, לחוכמתה וליצירתה? הסוד המפורסם לכוח ההישרדות המופלא של תרבות ישראל וחיוניותה של תרבות זו הוא בהשתלבות חוכמת הדורות, זו של ההווה עם העבר לקראת העתיד, גם אם חלו בחוכמה זו שינויים גדולים וגם אם עברה התפתחויות מהתפתחויות שונות. גם התמודדות עם חוכמתו של הדור הקודם, אף היא השתלבות, מאחר שיש בה התייחסות, וכל שיש בה התייחסות מובטח לה חיוניות. זוהי השאלה העומדת בפני המערכת המשפטית הישראלית, אם רצוננו שתשתלב כחלק וכחוליה ביצירה המשפטית העברית ההיסטורית. ["עוד לעניין חוק יסודות המשפט", שנתון המשפט העברי יג (תשמ"ז), 253]

בתולדות דיני המשפט העברי, מוסדותיו ונושאיו, משתקפים במידה רבה תולדותיה של האומה העברית. שהרי המשפט העברי נמשך והתפתח, כשהוא אחוז ושזור בחיי המציאות ובעיותיה, כשהוא מדריך מציאות זו ומודרך על ידה. לפני חכמי ההלכה ומנהיגי הצבור עמדה משימה כפולה: מצד אחד הדאגה המתמדת להמשך יצירתו ופיתוחו של המשפט העברי, ומצד שני האחריות הגדולה של שמירה על רוחו, מגמתו ורציפותו של המשפט העברי, על הרעיון המרכזי שביסודו של כל מוסד ומוסד משפטי. ביצוע משימה כפולה זו של מציאת הכרעה ופתרון משפטיים, המושתתים על העבר והמשרתים את הצרכים המרובים של בני אותו דור, עולה מאליה לפני המעיין בתולדות המשפט העברי לכל תקופותיו. [בג"צ 153/87 לאה שקדיאל נ' השר לעניני דתות ואח', פ"ד מב(2)270]

חשוב לציין כי הרצון, המגמה והפעילות למען קשירת מערכת המשפט העברי בחיי המעשה המשפטיים, הן בטרם קום המדינה העברית והן עם הקמתה באו מחוגים שונים שנמנו עם כל  חלקי הציבור, ולא דווקא עם מחנה שומרי תורה ומצוות: חוג חוג ונימוקיו, סיבותיו ומניעיו לרצון להיזקקות למשפט העברי, מידת קליטתו ודרכה של קליטה זו. במשך זמן ניכר באה תופעה כלל ישראלית זו לכלל ביטוי בחקיקתה של הכנסת ובפסיקתם של בתי המשפט, ובמיוחד של בית המשפט העליון שכמה וכמה שופטים שבו נזקקו, במידה זו או אחרת, לאוצרו של המשפט העברי... ודאי וברור כי לא המשך רצוף וטבעי של זרימה שוקקת ויוצרת יש כאן, אלא המשך מתוך משבר עמוק, לאחר תקופת קיטוע של רצף ביצירה מעשית ופורה. [המשפט העברי, ירושלים תשמ"ח, מבוא, עמ' י]

לא אעלים מלציין תופעה מדאיגה, והיא ירידה מסוימת בהיזקקות למורשת ישראל בפסיקתם של בתי המשפט בשנים האחרונות. הגורם הדומיננטי להסברה של תופעה זו הוא בחוסר הידע של מקורות מורשת ישראל. זהו גם ההסבר לתופעה המדאיגה שענייני המשפט העברי הפכו בשנים האחרונות לנחלתם הכמעט בלעדית של שומרי תורה ומצוות. חוסר הידע במקורות המשפט העברי הוא חלק מחוסר ידע מדאיג במקורות היהדות, לכל תחומיהם וענפיהם, ותופעה קשה זו יסודה בעובדה המתמיהה שמוסדות החינוך הכלליים בישראל, במשך דורותיים, לא כללו בתוכנית ההוראה והלימוד מידע בסיסי ביותר בכל הנוגע לעולמה של ההלכה ומחקרה של היהדות. חוסר ידע זה במקורות היהדות בכללותם הוא הגורם הדומיננטי למיעוט העיסוק במערכות המשפט העברי, ולו בתור נכס לאומי והיסטורי... מציאות מדאיגה זו של חוסר ידע אלמנטרי בעולמה של הלכה ומדעי היהדות מחייבת מחשבה מעמיקה ומזקיקה להכנה רבה, כיצד להעניק מטען רוחני יהודי – שממשיך את העבר, משרת את ההווה ומבטיח את העתיד – לדורות שיבואו. [המשפט העברי, ירושלים תשמ"ח, עמ' י-יא]

מחקר המשפט העברי ולימודו

במחקרי נקטתי בדרך הדוגמאטית-היסטורית; דוגמאטית – בירור ממצה של כל דין והלכה מבחינה משפטית-הלכתית, והיסטורית – מיקום היסטורי נכון של כל דין, ככל האפשר, בתקופה בו הוא נשנה או נקבע. דרך משולבת זו יש בה כדי להעמידנו על מהותו ותוכנו של העיקרון המשפטי, על שלבי התפתחותו ועל גורמים חברתיים וכלכליים שונים שביסוד שלבים אלה... דרך מחקר זו במשפט העברי, רב וגדול שכר עמלה, הן מבחינת העמידה על ההתפתחות שבנושא המשפטי המסוים, והן מצד התגלות הגורמים החברתיים והכלכליים השונים שביסודה של התפתחות זו. אך נראה שבכך לא סגי. אין חוקר המשפט העברי רשאי ויכול להסתפק בגילוי ובקביעה בלבד של עניינים עיקריים אלה, כי אם שומה עליו להציג לעצמו את השאלה העקרונית: כיצד מאמץ לו המשפט העברי שינויים והתפתחות אלה כחלק מהותי של מערכת דיניו, ומה הן הדרכים המשפטיות שבהן נוקט המשפט העברי כדי לתאם בין ההלכה  הקיימת ובין ההלכה המתחדשת. [חירות הפרט בדרכי גביית חוב במשפט העברי, ירושלים תשכ"ד, מבוא, עמ' כג-כד]

ארשה לעצמי להצביע על שני עניינים נוספים בדרך מחקרו של המשפט העברי. הענין האחד – הצורך במחקר כל-תקופתי, כתנאי קודם לקביעת  עמדתו של המשפט העברי באיזה נושא שהוא. מובן ואין צריך לומר כי יש מקום, ולעתים אף נודעת חשיבות מיוחדת, למחקרו של עיקרון משפטי כפי שהוא משתקף בתקופה מסוימת מתקופות המשפט העברי. אך מחקר חד-תקופתי זה אינו מצביע על עמדת המשפט העברי – כמשפט כולל ושלם – באותו נושא מסוים, אלא על חוליה אחת בלבד, קדומה או אחרונה, מתוך ההשתלשלות הארוכה של המשפט העברי. כדי לעמוד על העיקרון היסודי של כל נושא מנושאי המשפט העברי, שומה על החוקר לעמוד על היקפו הכלל היסטורי, לגלות את המכנה המשותף, את הבריח התיכון שבשלבים ההיסטוריים השונים שבאותו נושא משפטי, כדי למצוא ולקבוע את העיקרון הבסיסי שביסוד כל התקופות כולן. עניין אחר שיש לענות בו הוא החשיבות המרובה שיש לייחס לתקופה הבתר-תלמודית להתפתחותו, ומתוך כך למחקרו של המשפט העברי. [חירות הפרט בדרכי גביית חוב במשפט העברי, ירושלים תשכ"ד, מבוא, עמ' כג-כד]

מאימתי נתייחד לימודה של תורה ומחקרה לפוסקי הלכה בלבד?  הרי מן המפורסמות הוא שגם בעולמה של הלכה גופה מצויים הלומד והפוסק, ולא אחת דעותיהם ומסקנותיהם שונות אלה מאלה ואף סותרות אלה את אלה. ובוודאי ובוודאי ששונה היא דרכו של החוקר מדרכו של הפוסק. כי הדיין הפוסק את הדין – כדרכו של שופט בכל מערכת משפטית שהיא – אין עניינו אלא בבדיקה וקביעה דוגמטיים של אותו דין שבהלכה כפי שהתגבש לאחרונה; לעומת זאת עניינו של החוקר בבדיקה דוגמטית-היסטורית של אותו נושא בכל שלביו ההיסטוריים בתקופותיה השונות של ההלכה, במגמה של מציאת העיקרון המשותף שבכל תקופות אלה... עיקרון זה מתבקש להיקלט בחוקיה של המדינה לא כדי שאלה יוסיפו הלכה נוספת לשולחן ערוך שמחייב מבחינה דתית, אלא כדי שאלה ימשיכו לשזור את הרעיון המשפטי העברי למערכת משפטה של מדינת ישראל המחייב את אזרחיה מבחינה משפטית. ["המשפט העברי במשפט המדינה, על המצוי ועל הרצוי'", הפרקליט כה (תשכ"ט) עמ' 47-48]

הדרך שיש ללכת בה בעיקר היא המחקר של התפתחות מוסדות המשפט העברי. פירושו של דבר: מחקר העוקב אחר מוסד משפטי מסוים, על השינויים והתמורות שחלו בו בדרכו הארוכה, החל מן המקרא, עובר לתקופת בית שני, תקופת התלמוד והתקופה הרבנית העצומה והגדולה. על שום מה אני מדגיש את התקופה הרבנית "העצומה והגדולה"? משום שזוהי אחת הדעות המוזרות שנשתרשו משום מה, שעיקר מחקרו של המשפט העברי צריך להתרכז בתקופת התלמוד, בה בשעה שגם לרגל נסיבות אובייקטיביות – וכל מי שמצוי במשפט העברי יעיד על כך – חלק עצום של התפתחות המשפט העברי בא דווקא לאחר חתימת התלמוד. ["חוק ומוסר ביהדות (דברים לרגל הופעת ספרו של מ' זילברג, "כך דרכו של תלמוד"), בית מקרא טו (תשכ"ג), 123]

האוטונומיה השיפוטית שזכו לה המרכזים היהודיים השונים עד למאה השמונה-עשרה, ומשמעת דתית חברתית חזקה של ציבור יהודי מאורגן, שראה בקיומו של בית הדין העברי ובחיי יום יום לפי המשפט העברי ערך עליון ומחייב, עשו את המשפט העברי שבקהילות ישראל, איגודיהן וועדיהן, למשפט חי, נוהג ושימושי, ומתוך כך למשפט דינאמי ומתפתח, למשפט המאזין לרחשי התקופה ומבין לצורכי הדור. לא ייתכן אפוא לעמוד על מהותו של איזה שהוא נושא במשפט העברי, על היצירה המצויה במוסדותיו השונים ועל השינויים וההתפתחות הגדולים שעברו עליו, אלא על ידי תיאור ומחקר כלל תקופתי, ולפי הפזורות השונות שבהן חיו בניה של אומה זו, עד ימינו אנו. [המשפט העברי, מבוא, ירושלים תשל"ג, עמ' יד]

דומה שבכל עיון ולימוד לא די בהצגת הנושא הנדון ובדיון בהתפתחויות שעברו עליו ובחילוקי דעות והבעיות השונות הכרוכות בכך. בדרך זו אמנם מובא הנושא לידיעתו של הלומד והמעיין, אך הוא נשאר מנותק מן המקורות שבהם מצוי ושמהם נשאב החומר ששימש יסוד לבניין, עומד על תלו ושלם בהיקפו, המובא בפניו. כדי שהלומד והמעיין יחוש בשכלו ובנפשו את העניין שמדובר בו, יש לשתפו בדיון ובעיון במקורות עצמם ששימשו את החומר והלבנים לבניין שמוצג לפניו... מתוך כך נמצא הלומד בספר לא רק קורא תיאור הנושא בקשר להלכה, אלא מעיין בהלכה גופה, והריהו בא לעולם ההלכה לא כמסתכל מחוץ אלא כבן בית – ולפחות כאורח רצוי וקבוע – מבפנים. [המשפט העברי, ירושלים תשל"ג, מבוא, עמ' טז]

שם אני נפשי בכפי ובאתי להודות ולהתוודות שאכן הנני בעל גישה ערכית. אני מודה באשמה, או מוטב אולי לומר, למען דיוקם של דברים, מודה בעובדות מבלי להודות באשמה. לא העלמתי ולא אעלים את דעתי שאחת המטרות החשובות במחקרו של המשפט העברי היא – בנוסף, כמובן מאליו, לבירור ולמחקר לשמו – הכנתו לשם קליטתו במערכת המשפט של המדינה. ["עוד לענין מחקרו של המשפט העברי", משפטים ח (תשל"ז), 114]

כל מי שדן כיום בתחום המשפט העברי, גם אם משימתו העיקרית היא הוראתית ומחקרית, אינו יכול – ואינו רשאי – שלא להיזקק לבעיה זו של מקומו של המשפט העברי בחיי המשפט המעשיים במדינה העברית. והלוואי ויהיה בספר זה [=המשפט העברי] כדי לסייע ללימודו ולמחקרו של המשפט העברי תוך עיון והעמקה במקורותיו, ויקדמנו לקראת מילוי המשימה הגדולה והנכספה העומדת לפני דורנו ששב לריבונות עברית בארצו – הלוא היא קליטתו והחלתו של נכס תרבותי ורוחני זה, שהוא מנכסי צאן ברזל בעולמה של היהדות, במערכת המשפטית של מדינת ישראל. [המשפט העברי, מבוא, עמ' י]

איני יודע בדיוק מה מידת הטוהר המדעי, ללא סיגים של ערכיות רחמנא ליצלן, במחקר מדעי הטבע; איני מצוי כל צורכי בתחום מחקר זה. אך בתחום מדעי הרוח, החברה והמשפטים – וכי ייתכן בו מחקר מדעי אובייקטיבי טהור, ללא שמץ – קטן או גדול – של גישה ערכית-אובייקטיבית, שיסודה ומקורה בהשקפת עולמו של החוקר? ["עוד לענין מחקרו של המשפט העברי", משפטים ח (תשל"ז), 114]

מן המפורסמות הוא, כי גם עולמה של הגות ישראל לדורותיה - ואף מערכת ההלכה גופה - מלא הוא דעות שונות וגישות מנוגדות; ובעל דין זה או בעל הדין שכנגדו לא יתקשו להעלות מנבכי המקורות סימוכין לטענותיהם ולדעותיהם. כך הוא בכל סוגיה וסוגיה, וכך הוא גם בסוגיית חופש הבעת הדעות וחירות הביטוי ובסוגיות נוספות. מובן ואין צורך לומר, כי כל הדעות והגישות גם יחד תרמו להעמקתו ולהעשרתו של עולם ההגות היהודית לתקופותיה. אך המעיין המבקש דעת שומה עליו להבחין בין דברים שנאמרו לשעתם ולזמנם לבין דברים שנאמרו לדורות, בין דברים שביטאו דעה מקובלת לבין דברים שהם בעלי משמעות חורגת, וכיוצא באלה הבחנות ומשמעויות. מתוך אוצר עצום ועשיר זה על המעיין לשאוב מלוא חופניים לצורכי דורו וזמנו, שבו יוצאים מן הכוח אל הפועל אותם דברים שהדור זקוק להם, ושהם גופם חוזרים ומצטרפים לאוצר ההגות היהודית ומורשת ישראל. מציאות זו וחובת הבחנה זו מהותיות הן בעולמה של הגות ישראל - ובעולמה של הלכה גופה - כפי שכך הוא מעצם טבעה של כל מערכת חשיבתית ועיונית. [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה, פ"ד   לט(2)293]

סבירות

קשה עלי השימוש מרחיק הלכת, מרובה האנפין והבלתי מוגבל, בעקרון הסבירות. עצם עקרון הסבירות, וצאצאו "מתחם הסבירות", כמבחן כללי ועצמאי לבדיקת פעולות השלטון, טומן בחובו קשיים ניכרים מבחינת יישומו... לדעת חברי, הסבירות, מלוא כל המשפט כבודה, אין במשפט "חלל של סבירות", ואין נושא שבחינת סבירותו נבצרת מן השופט. גם בענין פוליטי מובהק כקשירת יחסים דיפלומטיים עם מדינה אחרת מסוגל בית המשפט ליישם בדיקת סבירות זו, וגם בענין הפקת לקחים מאופן ניהול מלחמה, על בית המשפט לבדוק "אם צבא סביר היה נוקט פעולות שהצבא נקט או פעולות שהעותר מבקש מהצבא לנקוט". אומנם, מוסיף ואומר חברי, כי "בית המשפט אינו מבקר את הגיונו הפנימי ויעילותו המעשית של השיקול הפוליטי", ו"השפיטה בוחנת את 'המשפטיות' של הפוליטיקה ולא את התבונה שלה". אבל כיצד כן בודק בית המשפט את "המשפטיות" של הפוליטיקה? זאת הוא בודק, כמובא לעיל, על פי האיזון הראוי שבין האינטרסים והערכים השונים הנאבקים על הבכורה, על פי המאטריה הרלוואנטית ועל רקע עקרונות היסוד של השיטה, ה"אני מאמין" שלה ותפיסתו של הציבור הנאור שבה. ועדיין תמה אני, גם לאחר הדברים האמורים, מה, בסופו של דבר, בית המשפט כן בודק ומה בית המשפט אינו בודק בהזקקו למבחן הסבירות ומתחם הסבירות? כיצד ניתן בכלל להבחין בין בדיקת "המשפטיות" של הפוליטיקה ועריכת מלחמה על ידי בדיקת האיזון הראוי שבין האינטרסים והערכים השונים הנאבקים ביניהם, לבין בדיקת ההגיון הפנימי, היעילות המעשית והתבונה שבהפקת לקחי מלחמה וקשירת יחסים דיפלומטיים. האם אין זו הבחנה סימנטית גרידא, שאין לה כל משמעות תוכנית ומעשית? [בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה ואח', פ"ד מה(1), 770]

וכאן שואל השואל: כיצד ישקול בית המשפט שהמשקל שנתן השלטון לשיקולים הרלוואנטיים והאיזון שנעשה ביניהם אינם ראויים ובלתי סבירים? האם יש בידי בית המשפט הידע והכלים המקצועיים הדרושים לשקילת סבירותו או אי סבירותו של איזון זה? מה טעם ומה תועלת בכך שאנו מכנים בדיקה זו בשם בדיקת ה'משפטיות' של ניהול תחקירי עריכת מלחמה? וכי השם והכינוי גורמים? מי אנו ומה אנו, מה כוחנו ומה גבורתנו, כשופטים, שנכריע בשאלה פוליטית וצבאית כה מובהקת? הרי אלה נושאים שמעצם מהותם וטיבם רק גופים אחרים ראויים ומיומנים לעסוק בבדיקתם, כגון ועדת חקירה ממלכתית המורכבת, בנוסף לשופט, ממומחים ובקיאים בדבר. אך אנו, השופטים, אפילו כולנו חכמים וכולנו נבונים, מה לנו ולרזי יציאה למלחמה וכניסה לדיפלומטיה?  [בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה ואח', פ"ד מה(1)771]

עקרון הסבירות, מן הראוי שנכיר מקומו ומעמדו. עיקרון זה אין מקומו בגלריה הערכית של מערכת המשפט, ואין מקורו בתפיסות תרבות ומוסר; עיקרון זה אינו נמנה על משפחת הצדק, היושר, החרות והשלום, ואף אינו קרוב רחוק של עקרונות יסוד של המערכת המשפטית. עקרון הסבירות מצוי הוא בחוק בסוגיות שונות שבהן גורם הסבירות מהוה אלמנט משפטי מסוים (כגון בדיני נזיקין); חיוני הוא בשימושם של רשויות השלטון בשררה שבידם; ודרוש הוא, במידה הראויה והנכונה, בבוא הרשות השיפוטית לבחון תקינות דרכי המינהל והשררה. ולענין בחינה אחרונה זו של תקינות דרכי המינהל והשררה, יש ומצווים אנו, בענינים ובתחומים מסוימים, שלא לשים סבירותנו במקום סבירותם של המופקדים על כך, אלא במעט, ולעיתים אף לא במעט אלא כל עיקר - לא. [בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה ואח', פ"ד מה(1)774]

סדרי דין 

חשיבות ההקפדה על סדרי הדין אינה צריכה לפנים, שהרי בהם ערובה ליציבות המשפט ולבירור אמיתו של דין. אך יש והציווי להוציא דין אמת לאמיתו, מטיל על בית-המשפט להקל עם אחד מבעלי הדין ששגה בסדרי הדין, כאשר לא ייגרם על-ידי כך נזק לחברו בעל הדין. [ע"א 561/77 חברת "רם" עבודות עפר נ' בנק לאומי לישראל, פ"ד לב(2)643]

סובלנות

דרישת הסובלנות מטעם הרוב כלפי המיעוט מן הראוי שתאוזן במדה מסוימת של סבלנות מטעם המיעוט כלפי הרוב, איזון שיימצא לפי משקלו הסגולי של כל אחד משני הערכים המתנגדים. [ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2)507] 

ספרות משפטית

מן המפורסמות הוא כי זה לגמרי לא קשה לשעמם את הקורא בספר משפטי. זה קל מאד. והמדובר כאן לא במשפט סתם אלא במשפט עברי. לעשות מספר על המשפט העברי חומר קריאה מושך זוהי אמנות. ועל זה נאמר בתלמוד: מי גילה לו רז זה? אבל כך דרכו של המחבר גם בפסקי הדין שלו. ולא תתפלאו לכן לשמוע שפסקי הדין שלו משמשים גם בתור חומר לימוד בהבעה עברית בפקולטה למשפטים. ["חוק ומוסר ביהדות (דיון לרגל הופעת ספרו של מ' זילברג, "כך דרכו של תלמוד"), בית מקרא טו (תשכ"ג), 126    

סרבנות גיוס

סרבנותו של העותר דנן היא סרבנות סלקטיבית מובהקת. בפתח עתירתו נאמר, כי לפי "השקפתו המצפונית, שהיית צה"ל בלבנון אינה חוקית ואינה עולה בקנה אחד עם מושגים יסודיים של הצדקת פעולות ולחימה". זוהי סרבנות גיוס, שיסודה בנימוקים אידיאולוגיים-פוליטיים שלא להילחם במקום מסוים, וההכרה בה פוגעת בתקינות ההליך הדמוקרטי של המערכת השלטונית בישראל בקבלת החלטותיה, וגורמת היא לאפליה בתחום הגיוס הצבאי. סרבנות סלקטיבית זו לא תוענק לה הכרה גם באותן מדינות, המכירות בזכות הסרבנות הכללית כגורם לפטור משירות צבאי, וקל וחומר שאין מקום להכרה בסרבנות גיוס סלקטיבית זו במערכת המשפט הישראלית, שאינה מעניקה הכרה לסרבנות גיוס לשחרור גבר יוצא צבא מהשירות הצבאי. וראויה להיאמר הערה אחת נוספת. פרשה גדולה וסבוכה זו של חוק מחד גיסא ומצפון מאידך גיסא, של החובה והצורך לקיים שירות צבאי כדי להגן על ריבונות המדינה ושלום תושביה מחד גיסא וסירוב לצאת למלחמה מטעמים של מצפון אישי מאידך גיסא, צריך שתהא נדונה לפי הנסיבות המיוחדות של המקום ושל השעה, ואינו דומה מצבה הביטחוני הקשה של מדינת ישראל למצבן הביטחוני של מדינות אחרות, השוכנות לבטח בגבולותיהן. ואף הבדל מהותי זה שיקול גדול ונכבד הוא בבירורה של הסוגיה שלפנינו. מן הראוי לעיין בעמדת המשפט העברי בסוגייתנו, ולו בקצירת האומר ובראשי פרקים בלבד. מטבעם של דברים, שאין מערכת הנימוקים שבשיטה משפטית אחת זהה בכול למערכת הנימוקים שבשיטה משפטית אחרת, ובמיוחד בסוגיה זו, שבה פילוסופיה ומשפט, הגות וחוק נשקי אהדדי, ובמיוחד שבמיוחד, במערכת כגון זו שבמשפט העברי, שהשקפת עולם מיוחדת לה בכבשונם של משפט ומוסר. [בג"צ 734/83 יעקב שיין ואח' נ' שר הביטחון ואח', פ"ד לח(3)403]

עבריינות ועבריינים

כלל נקוט בפסיקתו של בית-משפט זה, שהדחתו של אדם לעבירה אין בה כדי לפטור את המודח שחטא מעצם אחריותו הפלילית. העיקרון במשפטנו הוא, במטבע לשונם של חכמינו לעניין הסתתו של "הנחש הקדמוני" את חוה: "דברי הרב [=הקב"ה] ודברי התלמיד [=הנחש המסית], דברי מי שומעין? דברי הרב שומעין!" (סנהדרין, כט, א); וכן מובא מטבע לשון זה לעניין אחריותו הפלילית של השליח העושה עבירה על- פי הוראות שולחו. דבר החוק ודברי המדיח - דבר החוק שומעין, והמודח אינו יכול לפטור עצמו מאחריות פלילית בטענה הקדמונית: פלוני השיאני ואחטא. [ע"פ 360/80 מדינת ישראל נ' אפנג'ר, פ"ד לה(1)234]

עיגון

התוצאות הקשות הנובעות מעגינותה של האשה, וחוסר אפשרותה להינשא מחדש, הביאו את חכמי ההלכה, מאז ימיו של רבן גמליאל הזקן במאה הראשונה לספירה, להתקין תקנות שונות שבאו להקל על הוכחת מותו של הבעל, שמגמתן היתה להתיר את האשה מכבלי עגינותה (יבמות, טז, ז); במשך הזמן קבעו חכמים שניתן להסתפק בראיות נסיבתיות על מות הבעל, גם אם הן קלושות ביותר, ואף אם היה בהן בתקנות אלה "כדי לעקור דבר מן התורה, בקום ועשה, במקום שיש פנים וטעם בדבר" (יבמות פח, א). הכלל הגדול בסוגיה הקשה - ולעתים טרגית - של תקנות עגונות הוא כי על הפוסק מוטלת חובה לחפש היתר כדי להציל את האשה מעגינותה, ואת הבעל היו כופים לתת "גט לזמן" כאשר קיים חשש לעיגון האשה... הצלת אשה מעגינותה הפכה להיות עניינו של הצבור, ולא רק עניינה של האשה העגונה בלבד, וכל אחד ואחד מישראל נחשב לצד ולבעל דין לנקיטת כל דרך משפטית אפשרית שיש בה כדי להתיר את האשה מכבלי עגינותה. [בג"צ 852/86 אלוני נ' שר המשפטים, פ"ד מא(2)72]

עדות

השתיקה סייג היא לחכמה (אבות ג, יג) ואף נאמר בעניינה (אבות, א, יז): "כל ימי גדלתי בין החכמים ולא מצאתי לגוף טוב משתיקה"; אך אין השתיקה טובה לענין עד, שכל מה שנדרש הימנו הוא לדבר ולהגיד את עדותו. הביטוי "העד השותק" כולל בתוכו דבר והיפוכו, שהרי אין השתיקה יכולה לדור בכפיפה אחת עם הגדת עדות, שמעצם מהותה פרושה להעיד על מה שאירע. עד העומד על דוכן העדות ומסרב לפצות את פיו - שוב אינו עד שמעיד אלא עד שמסרב להעיד. [ע"פ 2251/90 חג' יחיא נ' מדינת ישראל , פ"ד מה(5)258]
עורכי דין

לא בכל מקרה הבא לפניכם תהיו ששים אלי קרב המשפט; לא אחת ייתכן ותשרתו את לקוחכם נאמנה על ידי עצה טובה של פתרון הסכסוך מחוץ לכותלי בית המשפט, אף אם בדרך של עשיית פשרה ונהיגה לפנים משורת הדין. ואין אני בא להשיא לכם עצה שיש בה חס ושלום משום קיפוח פרנסתכם; זו תימצא בשופי, אם ירצה השם, מעניינים הראויים וצריכים לבירור משפטי. ובחיינו הדינמיים, בענייני ציבור ובעסקי הפרט, משופעים אנו בהם. ["מלאכה שיש עמה חכמה", הפרקליט לה (תשמ"ג), 4]

בהופיעכם בפני שופטי ישראל מצווים אתם, כידוע, להגיש עיקרי טיעון; אך בכך לא סגי. צריך שיהא גם עיקר לטיעון, שייאמר בשום שכל ובהיגיון, ולא כל המרבה דברים מביא ישועה ללקוחו. שמרו על נקיון הדעת ונקיון כפים, ויהי מורא שמים ומורא המקצוע עליכם... הכניסו במעשיכם ובטיעוניכם מתרבותה, מרוחה ומחזונה של ישראל, ואל תמנעו עצמכם גם מחכמתו של יפת. ראו ודאגו כי האומנות שבידם תהא אחוזה ושלובה באמנות שברוחכם, ושבעבודתכם יהא משום מלאכה שיש עמה חכמה, חכמת הלב וחכמת הדורות. [מ' אלון, "מלאכה שיש עמה חכמה" – דברים לעורכי דין חדשים, הפרקליט לה (תשמ"ג), 4]

מעשה באחד מפרחי הפרקליטים, ששנה ולמד ומילא כרסו בפסקי-דין ובחוקים, ואף שימש שני מאמנים, ומשבא הוא ליטול סמיכה לערוך דינים, נאמר לו שטרם באה שעתו להימנות עם קהל הפרקליטים. ודחייה זו לא נעשתה חס ושלום בידה של אמת הבניין אלא מכוחה של אמת הדין. שהרי זוהי הבעיה, בתמצית שבתמצית, העומדת לפנינו: מצד שורת הדין, התמחותו של העותר אצל מאמנו השני אינה באה בחשבון תקופת ההתמחות, מאחר שלא הודע עליה בעוד מועד ללשכה, וממילא לא אושרה אותה שעה על-ידיה; אך מצד כל מידה נכונה של צדק, כיצד נבוא ונקפח את העותר בשנה שלמה של התמחות, כאשר ברור מעל כל ספק, שהתמחה כדת - אם לא כדין - במשך כל תקופה זו, כפי שמצהיר על כך העותר וכפי שמעיד על כך מאמנו השני, ואיש לא מעלה אף צלו של חשש, שמא מעשה של רמייה יש כאן? [בג"צ 702/81 מינצר נ' הוועד המרכזי של לשכת עורכי הדין, פ"ד לו(2)9]

עינוי דין

שתיים הן מגמות היסוד הפועלות במשפט העברי באשר לאופן ניהול המשפט, בירורו והכרעתו. לפי המגמה האחת, והיא הראשונה במעלה, מצווה השופט להיות מתון בדינו, לצדקו בטרם יחתכנו ולא לקפוץ ולפסוק את הדין קודם שיחקרנו היטב. באחת - עליו להחמיץ את הדין במידה הדרושה לעיסה, שהוא נחתומה, כדי שזו תעלה ותיאפה יפה יפה. כך הוא בכל דין ודין, בין דיני ממונות ודיני נפשות. ויתרים עליהם דיני נפשות שבהם דרושה הלנת-דין נוספת בטרם נגזר הדין באופן סופי, שהרי בהרשעה פלילית מדובר, ושמא ואולי עוד תימצא לנאשם טענה של זכות. ומבלי לפגוע בהשגתו של בירור צודק ומלא של הדין, מצווה השופט, על-פי מגמת היסוד השניה, שלא לענות ולהשהות את הדין, הן לעניין פסיקת הדין והכרעתו כאשר ברור לו להיכן הדין נוטה, והן במהלך שמיעת הדין, ואפילו איחור בקביעת תחילת בירור הדין יש בו משום עינויו, לעתים משום עינוי מועט ולעתים משום עינוי מרובה. [ע"פ 188/77 משה ורטהיים נ' מדינת ישראל, פ"ד לב(2)238]
אינו דומה משפט רגיל, שבו אינן מתעוררות בעיות מיוחדות מבחינת הדין והעובדות, למשפט הדורש בירור מקיף של העובדות וירידה לעומק הדין, וכן יש שופט אשר הכרעתו קולעת ומהירה ויש אשר מטבעו מהפך וחוזר ומהפך לצד זכות ולצד חובה. והרי אין להעלות על הדעת שמהירות הבירור וההכרעה תבוא על חשבון מיצוי האמת והצדק. אך גם אם אין זה סביר ונכון שמלאך הדין יעמוד על גבו של השופט ויאיץ בו: פְּסוֹק, הרי לא יתכן שהכרעת-הדין וגזירתו תהא בבחינת דברים שאין להם שיעור. [ע"פ 188/77 ורטהיים נ' מדינת ישראל, פ"ד לב(2)233]
אֵמונו של הציבור בהליך הפלילי יגבר ויתחזק אם משפטו של נאשם יתברר וייפסק ללא עינוי דין כתוצאה מהמשכות זמן הדיון העולה על הרצוי והמותר, וללא עיוות דין כתוצאה ממעצרו בטרם משפט. זוהי האפקטיביות והיעילות של ההליך הפלילי ועל אלה יש לחנך ולכוון את אמונו וציפיותיו של הציבור. אמון הציבור באפקטיביות של ההליך הפלילי תישמר כאשר זכויות היסוד של חירות אישית וחזקת הזכאות תישללנה אך ורק כאשר יש לאזנן עם ערך עקרוני אחר, והוא הבטחת שלום הציבור ובטחונו ומניעת שבוש הליכי המשפט, ולא כאשר זכות היסוד של החירות האישית תישלל מהטעם שהחשוד "ממשיך לנהוג בעניניו כתמול שלשום.... יש בכך כדי לעודד עבריינים בכוח, המתבססים על המציאות, כי עשוי לעבור זמן רב בין ביצוע העבירה, לבין הכרעת הדין", ועל שום שניתן לחשוד "פתיל השהיה ארוך למדי בין מועד ביצוע העבירה לבין הרשעתו בדין בו יוכל להמשיך ולפעול באופן חפשי". פתיל ההשהיה הארוך של משך הדיונים הוא פרי מציאות מדכאת של ההליכים הפליליים במערכת משפטנו, בעטיה אנו מצטערים ומתרעמים. אך אין להעלות על הדעת שעל עינוי הדין נוסיף עוד עיוות הדין, של שלילת זכות היסוד של חירות אישית שלא לצורך איזון עם העקרון הבסיסי של שלום הציבור ומניעת שבוש הליכי המשפט. [בש"פ 5700/91 יעקב אבידן נ' מדינת ישראל, פ"ד מו(1)693-694]
גם במשפט העברי, המתריע קשות על עינוי-הדין, הסנקציה היא מוסרית-דתית בלבד, אך ללא נפקות של ביטול פסיקת-הדין. על עינוי-הדין "חרב באה לעולם" (אבות ה, ט), וזוהי מידה נגד מידה, משום שמטרתו של הדין היא להציל עשוק מידי עושקו, ועינוי-הדין והשהיה בפסיקתו גורמת "לעשוק לכעוס על מי שעושקו שלא כדין", לעשות דין לעצמו, ומגבירה את ה"חרב", היינו האלימות בחברה. והיכן מוצאים בסוגייתנו אפשרות של ביטול ההרשעה? במקום שיש חובה להשהות את הדין ובית-הדין התעלם מכך וביצע את פסק-דינו - אזי יש בכך משום עיוות-הדין וביטולו. בית-דין "שאינו מלין דין של חובה בדיני נפשות - מרצח הוא", והריהו "כאלו הרגוהו [=את הנאשם] שלא כדין". משום שאי-הלנת-הדין שוללת מבית-הדין את האפשרות של שיקול נוסף בחיפוש אחר טענה של זכות, ונמצא שבירור הדין לא מוצה כל צרכו וההרשעה היתה שלא כדין. אך עינוי-הדין כשלעצמו, היינו השהיית בירור הדין והכרעתו, כל עוד אין בהם כדי לפגום בנכונות הוכחתה של העבירה, אין בה כדי לבטל את ההרשעה גופה. [ע"פ 188/77 משה ורטהיים נ' מדינת ישראל, פ"ד לב(2)239]
ענישה

מדידת מידת העונש קשה היא לשופט כקריעת ים סוף. משבא הוא לשקול, אם להרשיע או לזכות, מצויים בידיו עקרונות וכללים, פרטי דינים ודקדוקי דקדוקים של תלי תלים של הלכות, שאותם הוא מיישם לעניין המסוים שלפניו. לא כן משסיים מלאכה זו, ועלה בידו, שיש להרשיע את הנאשם. המחוקק מסר בידו מידת עונש - במיוחד כשמדובר בעונש מאסר - שיש לה שיעור למעלה ואין לה שיעור כל שהוא למטה (פרט למקרים יוצאים מן הכלל); ובמסורת הפסיקה נקבעו כללים כלליים בדבר אופיה של העבירה, טיבו של העבריין ושלומו של הציבור. כל אלה יפים הם לעיון ולדיון, אך קשים הם ביותר ליישמם להלכה ולמעשה, שהרי מעצם טיבם ומהותם אין בהם כדי לכוון את דעתו והכרעתו של השופט אלא בצורה כללית ביותר. ואם אמנם מציאות זו של הכוונה כללית וסתמית לשופט בהטלת העונש קשה היא לו, הרי חיונית והכרחית היא לעצם מלאכת הענישה: באה היא ללמדך, שכל מקרה ומקרה צריך להיות נדון לגופה של העבירה ולגופו של העבריין, והכללים שבדרכי ענישה אינם אלא בבחינת נקודות מוצא בלבד. [ע"פ 344/81 מדינת ישראל נ' שחר סגל ואח', פ"ד לה(4)321]

אין להעלות על הדעת, כי רגש הנקמה ינחה את בית המשפט בבואו לשקול מידת עונשו של עבריין. [ע"פ 156/80 בנימין נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(4)746] 

כשופטים מצווים אנו להחליט מהו העונש על פי מידת הדין, ומידה זו יכול שתהא מהולה במידה מסויימת של מידת הרחמים המותרת לנו - שמן הצדק ומן הראוי לגזור על מי שהורשע בדין, הכל לפי העבירה, לפי העבריין ולפי נסיבותיו של כל עניין ועניין. השימוש במידת החסד הפקיד המחוקק בידיה של הרשות המחוננת, ואין בידינו לערב שיקוליה של זו בשיקולנו שלנו. [ע"פ 156/80 בנימין נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(4)747]. 

קשה היא משימתו של בית המשפט בבואו להכריע אם פלוני חייב הוא או פטור, אם אשם הוא או זכאי. אך לענין הכרעה זו מצויים בידיו עקרונות וכללים, פרטי דינים ודקדוקיהם, שאותם הוא מיישם לענין המסוים שבפניו. לא כן משסיים מלאכת ההכרעה בענין שבפלילים, ועלה בידו שיש להרשיע את הנאשם, ובא הוא לגזור את עונשו. גזירת הדין, מידתה ושיעורה, קשים הם שבעתיים מהכרעת הדין, במיוחד משמדובר בהשתת עונש מאסר. המחוקק קובע במסכת דיניו את הגבול המירבי של העונש שעדיו ניתן להגיע בעבירה פלונית או אלמונית, ומקביעה זו אין להסיק אלא מה מידת החומרה של אותה עבירה בעיני המחוקק; ומדרכו של המחוקק שעונש המאסר יש לו שיעור למעלה ואין לו שיעור כלשהו למטה (פרט למקרים יוצאים מן הכלל). אכן, במסורת הפסיקה נקבעו כללים כלליים בדבר דרכי הענישה ומטרותיה, שעל השופט לשקלם בבואו לגזור את הדין: את אופיה של העבירה ונסיבותיה; את עולמו של העבריין, עברו ועתידו; את הצורך בהרתעתו של העבריין שהורשע ובהרתעתם של עבריינים בכוח; את מידת התגמול ואת חובת השיקום; את תיקון היחיד ואת תקנתה של החברה. כל אלה השיקולים יפים ונוחים הם לעיון ולדיון, אך קשים הם ביותר ליישמם להלכה ולמעשה, שהרי מעצם מהותם וטיבם אין בהם אלא משום הכוונה כללית לשופט בעשותו במלאכת הענישה, ואין בהם אלא משום נקודות מוצא בלבד. ומובן ואין צריך לומר ששיקולים אלה, לעתים רחוקות עולים הם בקנה אחד, ולעתים קרובות נוגדים הם זה לזה. זיווגם של שיקולים אלה והאיזון ביניהם, קשים הם כקריעת ים סוף, ויישומם להלכה ולמעשה במקרה המסוים שלפני השופט מסור הוא לחכמתו, ללבו ולמצפונו. ועל כגון דא אמרו חכמים בחכמתם: "אין לדיין אלא מה שיראה בעיניו, ובאזניו ישמע, ולבבו יבין". [ע"פ 1399/91 רוני ליבוביץ נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(1)180]

אכן, מקובל עלינו לבוא חשבון - בעת שיקולנו את מידת העונש וטיבו - את הנסיבות האישיות של העבריין ואת הנסיבות המיוחדות של מעשה העבירה, ולשם כך סוקרים אנו גם את עברו ומבקשים לעמוד על המניעים לעבריינותו. ענישתנו היא ענישה אינדיווידואלית של כל עבריין "באשר הוא שם". עם זאת, המידה והמשקל של הנסיבות המיוחדות של העבריין נמדדים ונשקלים לאור מהותה ואופיה של העבירה, ועל-פי-הרוב, משקלן המקל של הנסיבות המיוחדות של העבריין פוחת והולך, בה במידה שנסיבות ביצוע העבירה ואופיה החמור גוברים והולכים. עם סוג העבירות החמורות, החותרות תחת אשיות חיי חברה מתוקנים, נמנות אותן עבירות, שבהן מנצל העבריין את הסמכות שהוענקה לו ואת האמון שרחשו לו כדי להונות ולרמות "בחסותם" של סמכות ואמון אלה. בכל אלה קבע וחזר וקבע בית המשפט הזה, כי יש להחמיר עם העבריין על-ידי השתת מאסר בפועל, למען ישמעו וייראו, כדי להרתיע עבריינים בכוח מליפול ברשת פיתוי הסמכות והאמון שבידם. [ע"פ 291/81 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(4)442]

פרט לעבירת רציחה, שבה ניטלו חיי אדם, עונש המאסר המצוי בספר החוקים הפלילי הישראלי הוא עשרים שנה, ומכונה הוא בשם מאסר עולם. ולא בכדי הוא. שלילת חירותו של אדם על-ידי כליאתו מאחורי סורג ובריח, משמתמשכת היא מעבר למידה סבירה, ממלאת היא, מצד אחד, פחות ופחות אחר מטרות הענישה המקובלות בחברתנו, ומצד שני, מדכאת ומשפילה היא יותר ויותר את כבוד האדם, שכולנו מצווים על שמירתו. ומשמגיעה תקופת המאסר לשיא של עשרים שנה, הרי כמעט כאילו נטלנו עולמו של העברין-האדם. ודומה בעיני כי מאסרו של אדם לתקופה ארוכה מזו של עשרים שנה אינה ממלאת, פרט למקרים נדירים ויוצאים מן הכלל, כל מטרה שהיא ממטרות הענישה המקובלות עלינו כיום. ומאידך, כמעט ושוללת היא מן העבריין את האפשרות לחזור ולתפקד בחברה לאחר ריצוי עונשו. משום כך, כאשר בא בית המשפט לגזור תקופת מאסר ארוכה העולה אף על האריכות המופלגת המירבית הקבועה בחוק לאותה עבירה, כגון כאשר נידונות עבירות שונות במשפט אחד, עלינו לנמק ולהצדיק את החלטתו, אם אכן יסודה בגופם של מעשי העבירה אשר לפניו, בטיבו של העבריין הנותן את הדין, ובצורכי הציבור ושלומו, ואם אין מושפעת היא, שלא במודע ובעקיפין, מהלכי הרוח בציבור ורגשותיו. מאלפים הם דבריו של הרשב"א, רבי שלמה ברבי אברהם אדרת, גדול חכמי ספרד בסופה של המאה השלוש-עשרה ותחילתה של המאה הארבע-עשרה, שאמרם תוך דיונו בפרשת עונשין וענישה: "... וצריך מתון והסכמה והמלכה [=להימלך בדעתו], ומתוך כך יסור הרבים לשם שמים, כי כל שהמעשה גדול וחזקת היד רבה, צריך יותר השגחה והסרת הכעס; וצריך שיהא הדיין חושש את עצמו שמא אֵש קנאתו לשם יתברך תבער בו ותהיה גורמת להעלם הדרך הטוב והנבון מעליו. על כן, כי תבוא הנקימה לפניו בעודה בכפו לא יבלענה שמא יאכלנה פגא, אלא יבשלנה וימתיקנה בסוד הזקנים וישרים בלבותם". [ע"פ 212/79 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(2)428]

ערבוב רשויות זה של גזירת עונש לפי הדין על ידי הרשות השיפוטית, על סמך הנחה ותקווה שיומתק, באם יהא צורך בכך, על פי מידת הרחמים על-ידי הרשות החוננת, אינו נראה לי. דומה שעל השופט להחליט מהו העונש על-פי מידת הדין - ומידה זו יכול ותהא מהולה במידה מסוימת של מידת הרחמים המותרת לו - שמן הצדק ומן הראוי לגזור על הנאשם, ובבוא שעת הרחמים תבוא מידת החסד ותפעל על פי דרכה. [ע"פ 212/79 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(2)429]

משנזקקים אנו לנימוק של שמירה על שלום הציבור ובטחונו לשם גזירת תקופת מאסר ארוכה על נאשם - במיוחד כאשר אורך התקופה עולה על תקופת המאסר המירבית הקבועה בחוק על אותה עבירה, והגדלת תקופת המאסר על נאשם פלוני מתאפשרת אך ורק בגלל ריבוי העבירות שעבר - צריך שנימוק זה יוכח כל צורכו ויעמוד במבחן הסבירות וההיגיון בנסיבותיו המיוחדות של כל ענין וענין. ומחייב אני עצמי בזהירות מיוחדת בעבירות דנן, שמרגשות ומרתיחות הן נפשו של אדם, ושופט בכלל אדם, שלא לבוא לקביעת אורך תקופת המאסר יותר משיש צורך בה לשם הגנה על הציבור בעתיד, ולא כדי להרגיע את רוחו הסוערת וה"דורשת" של הציבור בהווה. [ע"פ 212/79 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(2)429]

מרובות הן מטרות הענישה ודרכיה, אך במעשים חמורים כלפנינו, וגודל סכנתם לציבור, לא יצא בית-המשפט ידי חובתו בשיקולי ענישה כגון מתן עונש הולם לחומרת העבירה או הרתעת העברין עצמו, או עברינים אחרים בפועל או בכוח, למען ישמעו וייראו; בהרתעה לא סגי אלא על בית-המשפט לעשות, במידת האפשר, להבטחה שהמערער לא יחזור על פשעיו ולשם כך עליו לבודדו מהחברה המתהלכת חופשי. וכן השיקול של תיקון העברין ושיקומו, שמקום נכבד בתורת הענישה נתיחד לו, על כורחו יפנה את מקומו בנסיבות חמורות כגון אלה שלפנינו, כאשר יעמוד בסתירה לדאגה לשלום הציבור ובטחונו. בכגון דא, עדיפה היא החובה המוטלת על בית המשפט כלפי כלל הציבור - היינו הדאגה שעברין מסוכן לא יתהלך בתוכו ויסכן את שלומו ובטחונו - מהחובה המוטלת על השופט כלפי היחיד שבציבור, הוא העברין, לדאוג לתיקונו ואפשרות שיקומו. אמנם יסוד מוסד בתורת הענישה מובע בדברי הרמב"ם, לאחר קובעו את סמכויות הענישה הנרחבות המסורות בידי הדיין, לאמור: "כל אלו הדברים לפי מה שיראה הדיין שזה ראוי לכך ושהשעה צריכה; ובכל יהיו מעשיו לשם שמים ואל יהיה כבוד הבריות קל בעיניו ... שיהיה זהיר שלא יהרס כבודם, אלא להוסיף בכבוד המקום בלבד". אך כאשר קיים חשש סביר שהזהירות שלא יהרס כבוד האדם של העברין עלולה להביא להריסת כבודה של כל אשה שבציבור, עדיפה חובת השמירה על כבוד הציבור מאשר זו שעל כבוד היחיד העברין, וזו האחרונה נדחית היא, באופן זמני, מפני הראשונה. [ע"פ 212/79 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(2)426]

כתב הרמב"ם במשנה תורה: "כל אחד ואחד מבני האדם יש לו זכויות ועוונות. מי שזכויותיו יתרות על עוונותיו - צדיק; ומי שעוונותיו יתרות על זכויותיו - רשע. מחצה למחצה - בינוני"... אמנם כן, כך היא מידתו של הקב"ה בבוא שעת הדיון בבית-דין של מעלה בדינו של אדם על כלל שנותיו או ימיו, וממידת החסד היא עם בריותיו, שהרי יש שאדם, בעשיית מצווה אחת "הכריע את עצמו ואת כל העולם כולו לכף זכות וגרם לו ולהם תשועה והצלה". אבל בבית-דין של מטה מצווים אנו לדון את האדם על כל עבירה ועבירה בפני עצמה לפי עניינה וחומרתה; אמנם כן, מעשים טובים וזכויות העבר - ולהפך, הרשעות קודמות בעבר - יובאו חשבון בשיקול הכולל בעת גזר הדין, אך אין אנו רשאים לבטל חומרתה של עבירה אחת ברוב של מעשים טובים. ואף בבית-דין של מעלה שיקול הזכויות והעוונות אינו אריתמטי-כמותי גרידא; וכה הם דברי הרמב"ם בהמשכם: "ושיקול זה אינו לפי מנין הזכויות והעוונות, אלא לפי גודלם: יש זכות שהיא כנגד כמה עוונות, שנאמר: 'יען נמצא בו דבר טוב' (מלכים א יד, יג); ויש עוון שהוא כנגד כמה זכויות, שנאמר: 'וחוטא אחד יאבד טובה הרבה' (קוהלת, ט, יח). ואין שוקלין אלא בדעתו של אל דעות, והוא היודע היאך עורכים הזכויות כנגד העוונות". [ע"פ 291/81 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(4) 444]

כידוע, אחד השיקולים החשובים בשיקולי הענישה הוא מהותה של העבירה וחומרתה; שיקול זה קשור, בדרך כלל, בקשר הדוק עם שיקולי ההרתעה, למען ישמעו וייראו. לשני שיקולים אלה מיתוסף שיקול נוסף, והוא - קיום מדיניות אחידה, ככל האפשר, שתשמש כקו מנחה וכמורה דרך בעולמה של ענישה. ושיקול אחרון זה יפה הוא במיוחד לפסיקתו של בית המשפט העליון, שהמחוקק הפקידו על קביעת מדיניות זו. בנוסף לכל השיקולים האמורים, קיים ועומד השיקול החשוב והמהותי של תיקונו של הנאשם ושיקומו, ובהתקיים, במקרה מסוים, נסיבות מיוחדות ונכונות, ייתכן ששיקול אחרון זה יגבר על השיקולים האמורים האחרים ויקבע, באותו מקרה מסוים, את מידת העונש וצורתו. 'ענישתנו היא ענישה אינדיווידואלית של כל עבריין 'באשר הוא שם''. זאת תורת הגישה האינדיווידואלית בתורת הענישה, המקובלת עלינו כקו מנחה בסוגיה קשה וסבוכה זו של הענישה ומטרותיה, ואין אנו רשאים ל'הקל' על עצמנו ולהחמיר עם הנאשם, מתוך הסתמכות על הנימוק והחשש שמא הקלה במקרה מסוים הראוי לכך תשמש תקדים למקרים אחרים שאינם ראויים לכך. חזקה על בית המשפט שיידע להבחין בין מקרה למקרה לגופן של נסיבות ולעיצומם של דברים. [ע"פ 433/89 אטיאס נ' מדינת ישראל, פ"ד מג(4)174]

אכן, תגמול כנקמה אינו מידה בין מידות הענישה, וחלילה וחס שנהיה נוטרים ונוקמים בבואנו חשבון שיקולי העונש. משום כך, בבוא בית המשפט לגזור את העונש, שומה עליו להיות מתון ולהימלך בדעתו, להסיר כעס מלבו, שמא רגש הנקמה "תהיה גורמת להעלם הדרך הטוב והנכון מעליו". אך אין בית המשפט רשאי להתעלם, בבואו לגזור דינו של עבריין בפשע חמור כגון זה שבפנינו, מהשיקול של תגמול, הבא לבטא יחס הולם בין חומרת העבירה לחומרת העונש. לא מעשה של נקמה יש כאן, אלא הבעת סלידה ושאט נפש ממעשה העבירה, אשר מפאת חומרתו חותר תחת עצם קיומה של חברה אנושית תרבותית. וכך מקובלנו, שכל העבירות האחרות "אין בהם השחתת ישובו של עולם כשפיכות דמים. אפילו עבודה זרה, ואין צריך לומר עריות או חלול שבת, אינן כשפיכות דמים. שאלו עונות הם מעבירות שבין אדם למקום, אבל שפיכות דמים מעבירות שבינו לבין חבירו". [ע"פ 156/80 בנימין נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(4)746]
ערכי היסוד של מדינת ישראל

מן הראוי לנקוט זהירות מרובה בשימוש בערכי היסוד גם לפי תיאוריה זו או אחרת שבהווה, שבה בלבד אין כדי להבטיח ערכים של צדק ויושר שאנו שואפים אליהם. גם ההיסטוריה המודרנית מלאה דוגמאות לכך. זכורני, כד הווינא טליא, שרבים וטובים, מן האידיאליסטים שבתוכנו ובתוך אומות העולם, היו שבויים בתיאוריה של שוויון, צדק ואחדות העמים, כפי שהיא באה לידי ביטוי במשטר ה'דמוקרטי' הקומוניסטי, שבמנהיגו ראו את 'שמש העמים'. עד אשר נתגלתה כעבור זמן, ובמיוחד בימינו-אנו, האפילה הנוראה שבשמש זו וסיאובו המוחלט של משטר זה, כפי שגלוי וידוע הוא כיום, לעיני העולם וכל העמים שחסו בצילו. בל נהיה מסונוורים, מתוך התלהבות בלתי מבוקרת, מאורם של אידיאלים שונים. נמתן את התלהבותנו ונבדקנה לאורם של מקורות מורשת ישראל, שמהם ינקו כל האומות בנות התרבות שבימינו. אשרינו שזכינו ומקורות אלה שלנו הם, ובקרקע שלנו נזרעו, גדלו ופרחו. [מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ירושלים   תשנ"ט, 29]

ערעור

לעתים - במיוחד במשפט, אשר בו נגולה לפני הערכאה הראשונה פרשת דברים ארוכה ומסובכת - דווקא בית המשפט שלערעור, שאינו מצוי בעיצומן של גירסאות ההולכות ומתגלות חדשים לבקרים וסותרות אישה את רעותה, יתרון לו על הערכאה הראשונה, כאשר מסכת העדויות והראיות כולה כבר ידועה ופרושה לפניו כמקשה אחת; מתוך כך בית המשפט שלערעור מעיין בפרשת הדברים מתוך מרחק של זמן, שיש שסגולה בו למדידה שקולה של כלל החומר שלפניו, לראיית היער, כשאינו מוסתר מרוב עציו. ומובן ואין צריך לומר, כי עיון חדש וביקורת זו של בית המשפט שלערעור, גם כאשר הרשות נתונה בידו, לא ייעשו אלא בזהירות רבה, כאשר מודע הוא היטב גם ליתרון הגדול והחשוב של מגעו הישיר והבלתי אמצעי של בית המשפט שישב לדין והתרשם מהעדויות ומהראיות שבפרשת הדברים. [ע"פ 190/82 שאול מרקוס נ' מדינת ישראל, פ"ד לז(1)235]
עשיית דין עצמית

מגמה מרכזית, הנובעת מעצם מהותה של מערכת המשפט, היא, שתפקיד השמירה על זכויות הפרט וההגנה עליהן, מוטל על הרשויות הממונות לכך מטעם המדינה. והמה בתי המשפט, לשכות ההוצאה לפועל והמשטרה; ואף מידת התערבותה של זו האחרונה - המשטרה - בסכסוך אזרחי שבין הצדדים בטרם משפט מוגבלת ומוסדרת היא על-פי החוק והפסיקה. ואם כך הוא לעניין התערבותה של המשטרה, שהיא זרוע מזרועות השלטון והמשפט, קל וחומר שאל לו ליחיד לעשות דין לעצמו על-ידי הסגת גבול המוחזק על-ידי חברו. ועיקר גדול הוא כוחו של הנימוק האחר, שיסודו בדאגה לסדר הציבורי ולשלומו של הציבור, העלולים להיפגע קשות ממעשי הסגת גבול ומתפיסת חזקה בנכס, שיש בהם משום אלימות ומשום הזמנה לאלימות שכנגד. אך ישנן נסיבות, שטעמם של טעמים ונימוקים אלה לא עומד בהן, אדם, המשתמש בכוח נגד מי שמנסה לפלוש לביתו בכוח, ודאי שאינו מסכן את שלום הציבור בכך, אלא להפך, עומד הוא בפני הכוח ואינו נכנע לו. וכן אין מערכת המשפט יכולה להתעלם לחלוטין מטבעו של אדם לבקש להחזיר לעצמו דבר שנלקח ממנו שלא כדין, גם לאחר שלקיחה זו הייתה לעובדה מוגמרת. ועל כגון דא אמרו חכמים: "ירדה תורה לסוף דעתו של אדם ודברה כנגד יצר הרע שבו"... התבססות מלאה של יישום שלטון החוק בחיי יום יום יכול שתביא עמה הקלה פורתא מקנאותה המופלגת של מערכת המשפט נגד עשיית דין עצמית, במקרים סבירים והולמים, וכן מיעוטם של חוזק יד ומעשי אלימות, יכול שיאפשרו, במקרים הראויים לכך, שלא לנקוט באמצעי הקיצוני של השבת המצב לקדמותו. דוגמה לכך יכול שישמש מקרה של עשיית דין עצמית על-ידי נטילה בשופי וללא שימוש בכוח. [ע"א 756/80 רוזנשטיין ואח' נ' הרשקו סולומון ואח', פ"ד לח(2)121]

פוליטיקה ומשפט

אין זה מן הראוי שהמערכת השפוטית תתקע עצמה בלוע הפוליטיקה, פיתוייה וסערותיה. חברי ועמיתי אינו חושש מכך. לפי דבריו "כשופטים איננו פועלים על פי השקפותינו הפוליטיות, כוכב הצפון המדריך אותנו הוא המשפט. נאמנותנו למשפט היא התשובה לכל טיעון של פוליטיזציה". אשרי השופט שזוכה לעמוד בכל אלה! אבל, חכמינו בחכמתם לימדונו שלא ניתנה תורה למלאכי השרת (ברכות, כה ב), ומכוחה של אמת גדולה זו ראוי לומר כי לא ניתן השיפוט למלאכי השרת. אני, הדל שבשופטי ישראל, מודה ומתודה שכבשר ודם, איני נמנה על מלאכי צבא מרום, ובכל יום תפילת שחר בפי: "אל תביאני לידי נסיון". שופטים מתאמצים ומשתדלים שכוכב הצפון ידריך אותם, אבל יש שהוא נצפן מהם, ומן הראוי שלא ישקיעו עצמם בנושאים, כגון ענינים פוליטיים מובהקים, שבהם מאמציהם עשויים, חס ושלום, שלא לשאת פרי. [בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה ואח', פ"ד מה(1)814]
מידת הסבירות, ההגינות ותום הלב הראויים והנדרשים מאת גופים פוליטיים המתנצחים זה עם זה, שונה היא במהותה ממידת הסבירות, ההגינות ותום הלב הראויים והנדרשים מרשות מינהלית ביחסיה עם האזרח. אמנם כן, גם חברי-כנסת וחברי ועדותיה, שקיבלו החלטה בלתי סבירה או פגומה בחוסר הגינות או בחוסר תום-לב - תוך כדי הפעלת סמכותם שהוענקה להם - עתידים ליתן את הדין. אך הדין יינתן לא לפני בית המשפט - שיימנע מהתערב בכגון דא - אלא לפני הבוחר, בבוא שעת הבחירות וחילופי המשמרות. [בג"צ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מ(4)417]

במשטר דמוקרטי כמשטרנו, המבוסס על עקרון הפרדת הרשויות, ושבה מסורה לרשות הפוליטית קביעת המדיניות, וניהולה וביצועה של מדיניות זו בתחום המדיני, הצבאי, הכלכלי והחברתי, חשיבות עליונה ומכרעת נועדה לשמירת חוסנה ומעמדה של הרשות הפוליטית. החלשת מעמדה של זו בגלל ליקוי מאורות שאירע בשעה זו או אחרת בתרבות הפוליטית שעל פיה קמה ומתנהלת הרשות הפוליטית, יהא בה משום משגה חמור ביותר. הנקל לתאר דמותו וכוחו של שלטון פוליטי, שכל פעולותיו והליכיו לקראת הקמתו והרכבתו יתלוו בפיקוח צמוד של הרשות השופטת, שכל שני וחמישי עשויה לעכב את הליכי הקמתו בצוים ובפסקי דין, ולפסול את ההליכים האמורים אף לאחר מעשה המרכבה? יצירתה ותיקונה של התרבות הפוליטית צריך ותהא, בראש וראשונה, בידי הכוחות הפוליטיים עצמם. הפיקוח הצמוד על יצירה זו ועל התנהגותה של הרשות הפוליטית, צריך ויהא, בראש וראשונה, בידי הציבור שהרשות הפוליטית מייצגת אותו ופועלת בשמו. פעילותה של הרשות הציבורית היא אכן בתחום המשפט הציבורי, אבל הפיקוח על פעילות זו והשיפוט עליה הם, בראש וראשונה, בתחום משפט הציבור, שיבקר את הרשות הפוליטית, יביע אי אמונו בה בשעת הצורך, וידון אותה, בבוא יום דין הבחירות, לפי מעשיה והתנהגותה. הרשות הפוליטית היא היא אשר בידה מופקד ניהול המדינה, היא אשר מקימה את מוסדות השלטון, היא הקובעת את המדיניות בכל תחומי החיים המדיניים, הצבאיים והחברתיים, ואל לנו, לרשות השופטת, ליטול לעצמנו, חס ושלום, חלק בתפקידים שלא נתבקשנו - ושאין לנו הכישורים - לעשותם ולמלאם. [בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה ואח', פ"ד מה(1)764]
יש הגורסים כי תרבות פוליטית צריכה לצמוח מבפנים, וכי אין בכוחה של כפייה תחיקתית לגדלה; משימה זו רובצת היא, בעיקרה, לפתחם של נבחרי הצבור עצמם, ומילויה עומד לבקורת בוחריהם. ואם קשיים וספקות אלה עולים לענין הסדרם של נושאים אלה בבית המחוקקים בדרך החקיקה הרגילה, על אחת כמה וכמה ששאלות פוליטיות סבוכות ומורכבות אלה מן הראוי שהסדרן לא יבוא בבית המשפט בדרך החקיקה השיפוטית. להסדרן של שאלות אלה בדרך החקיקה השיפוטית, בחסות העקרון של תקנת הציבור, אורבת סכנה חמורה מאוד של פוליטיזציה של השפיטה, וגם אם בטוחים אנו בעצמנו שאין הדבר כך, אין אנו בטוחים כלל וכלל אם גם הציבור בטוח בכך, ונמצא בית המשפט מאבד את אמונו של הציבור באוביקטיביות השיפוט של שופטיו. אנו אין לנו להשתמש בעקרון תקנת הציבור אלא כאשר מצוי קנה מדה משפטי לכך, וקנה מדה זה לא יימצא לעניין שריון מקומות, לענין הבטחת מינויים שלטוניים - פוליטיים, ושאלות כיוצא בהן, ואף חמורות מאלה. [בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה ואח', פ"ד מה(1)792]

פסקי דין

יש ולעתים, כאשר אתה קורא, לעיונך ולהנאתך, פסק דין מפסקי דיניו של השופט זילברג, ואתה מדמיין מעין שעשוע של חילופי שמות ותארים. ובמקום הלורדים מנספילד או אטקין אתה קורא בעל "קצות החושן" או רבי עקיבא איגר, ונדמה לך שאתה מצוי כאילו בעיצומו של שיעור בהבנה, בנוי לתפארת וערב לאוזן. וזכורני אותה חוויה שעברתי כאשר הופיע פסק דינו של זילברג בתחילת שנות החמישים בפרשת מיטובה, בעניין ביאור הכלול במושגים 'ראוי' ו'מוחזק' בחוק המדינה. בפסק דין עקרוני זה בתורת הפרשנות שקבע בית המשפט העליון, מצא זילברג השוואה מעניינת בין נימוקיו של לורד פריי לבין סברתו של רבי יחזקאל לנדא בעל ה"נודע ביהודה"... ולי, שהייתי אז עוּל ימים בעולם המשפט ובמשיכה בעול חיי המעשה של המשפט, לא היה איכפת כל כך אם הלורד פריי אמנם ראה את הנודע ביהודה, אבל היה איכפת לי מאד שלפתע הרגשתי שוב בבית, בעולמו של הנודע ביהודה, כשהתנא דמסייע הוא הלורד פריי. ["לזכרו של משה זילברג", שנתון המשפט העברי ב (תשל"ה), עמ' ו]

בדרך כלל אין אנו נזקקים לבירורה של סוגייה שהיא בבחינת "תורה לשמה" בלבד. אך אין לך כלל שאין לו יוצאים מן הכלל, ואחד מאלה הוא נושא כגון זה שלפנינו [=כפיית טיפול רפואי]. שהרי בדרך כלל, בסוגיה מעין זו צריך שההכרעה תינתן ללא דיחוי, לפי טבע העניין ומצב הדברים, והנימוקים המה לגופו של עניין ולטעמו של דבר, למען דעת והודיע מהו הדין בנושא מנושאי סוגייתנו כשהוא ישוב ויעלה ויבוא [ע"א 506/88 יעל שפר, קטינה נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(1)98]

פרשנות

יש להשתדל ככל אשר לאל ידנו, שעיקרון מסוים של המשפט העברי שנקלט בחוקי המדינה יתפרש בבואו לשימוש בחיי המעשה על ידי בתי המשפט ברוח המקורות המשפטיים העבריים שמתוכם צמח וגדל... בכך נמנע תופעה של הרכבה משפטית של מין בשאינו מינו ונבטיח מקסימום של המשך גידול אורגני של אותו עיקרון משפטי עברי. ["המשפט העברי במשפט המדינה, על המצוי ועל הרצוי'", הפרקליט כה (תשכ"ט) עמ' 50]

ודאי, ואין צריך לומר, כי פרשנותה של חקיקה עצמאית זו על-פי המשפט העברי אינה במקומה כאשר ברור מתוכנו של החוק המסויים אותו באים אנו לפרש שנוגד הוא את עמדתו ומגמתו של המשפט העברי בסוגיה זו; אל לו לשופט "לאנוס" את החוק או סעיף מסעיפיו בדרך פרשנות העומדת בניגוד לאמור בחוק, ומכל שכן שאל לו לערב מין בשאינו מינו. אך כאשר מצב הדברים אינו כן, ומתעורר ספק שאין לו הכרע מתוכו ומתוכנו של החוק, עלינו להיזקק בראש ובראשונה לעקרונות המשפט העברי, כמקור ראשי וראשון במעלה, שאמנם אינו מחייב אך שיש בו כדי להנחותנו בפתרונה של הבעיה העומדת לפנינו. [ע"א 546/78 בנק קופת עם בע"מ נ' הנדלס ואח', פ"ד לד(3)80]

פרשנותה של הוראת חוק צריך שתיעשה תוך הקשבה והאזנה לרוח המפעמת בה ובמערכת המשפטית כולה. אל לו לשופט להסתפק בפסיקה בלבד, אלא שומה עליו לנקוט במדיניות פסיקתית. [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת-עשרה, פ"ד לט(2)289]

החוק מתפרש, ראשית לכל ומעל לכל, על פי האמור בו; כמרגלא בפומא דאנשי המשפט: מתוכו ומתוכנו. ואין צריך לומר שגם במקרה כגון דא יש והשופט מעיין במערכת משפטית אחרת, אם נראה לו הדבר לרצוי, לשם הרחבת הדעת והעמקת העיון, לרווחא דמילתא בלבד. וטוב ונכון שעיון כזה יעשה במערכת המשפט העברי ובמערכות משפטיות אחרות, הכל לפי הענין ולפי הצורך, כדי שהסוגיה תצא מלובנת ומחוורת כל צרכה. [ד"נ 13/80 הנדלס נ' בנק קופת עם בע"מ ואח', פ"ד לה (2)792]

בבואנו לפרש בחוקיה של מדינת ישראל מושגי יסוד כגון תום לב, שאופיים הוא אוניברסלי והם נחלתה של חשיבה ערכית ומשפטית של כל מערכת משפט תרבותית, שומה עלינו לעין בראש ובראשונה במשמעותם של מושגים אלה לאור עקרונותיו של המשפט העברי ומורשתה של ישראל. שהרי עקרון אוניברסלי כגון זה גילויו הוא, אמנם, במערכות המשפטיות השונות שבימינו אנו, אף שורשיו שתולים הם בערכי יסוד שהונחלו לאנושות במערכות משפט שמימים ימימה. שהרי דרך הרוח שבמשפט מי ידע, ומחלחלת היא בתודעתם של דורות עדי הגיעה עד הלום. ואם במערכות המשפטיות של אומות העולם כך הוא, בוודאי ובוודאי שכך הוא בחוקיה של מדינת ישראל, שהתשתית לעקרונות היסוד שבה מצווים אנו למצוא בראש וראשונה במורשתה הקדומה, שלא כהתה עינה ולא נס ליחה. [מ' אלון, ע"א 148/77 רוט נ' ישופה, פ"ד לג(1)631]

דבר שאך טבעי ומובן הוא, שהרי הכלל שקבעו חכמים ש'אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות' הולם הוא בראש ובראשונה את דרכי הפרשנות של החוק והמידות שעל-פיהם הוא נדרש, ואינה דומה ראייתו של שופט זה לראייתו של שופט אחר, הכל לפי העיניים החודרות ללב לבו של החוק, למגמתו ולמטרתו, ולא רק למשמעות הנראית על פני הדברים. יש הנוקטים בדרך הפרשנות המרחיבה... אחרים לעומתם גורסים פרשנות מצמצמת ודווקנית... ושוב אחרים הולכים בדרכים ממוצעות שונות כדי למצוא את האיזון המתאים. [ע"א 2/77 אזוגי נ' אזוגי, פ"ד  לג(3)11]

דומה שהסייג הגדול אותו חייב השופט להציב לעצמו הוא, כאמור, שאל לו להוציא, בשום מקרה, את הכתוב לגמרי מידי פשוטו; אל לו לשופט, העושה במלאכת השפיטה, לומר לכתוב שתוק, אף אם האמור בו בלתי סביר, והשגגה, כשם שיצאה מלפני המחוקק אף תיקונה בידי המחוקק הוא. אך אל יהא השופט משול לדקל הרים, ואל יפרוש מן הדרישה, כל עוד הדברים מתישבים עם הנוסח הכתוב, ולו אף בדוחק רב, אם על ידי כך תימנע תוצאה העומדת בניגוד למגמתו המוצהרת של המחוקק, ובמיוחד כאשר מגמה כזו מצויה באותו חוק גופו. [ע"א 2/77 אזוגי נ' אזוגי, פ"ד    לג(3)12]

לכל דרכי פרשנות אלה קיים גבול, שאל לו לשופט לעברו ולהסיגו, והוא - רצון המחוקק, כפי שהוא בא לידי ביטוי בדברו. איסור זה של הסגת גבול המחוקק נובע מעקרונות היסוד של המערכת המשפטית בדבר תחימת תחומיהן של שלוש הרשויות ואל לו לשופט לבוא בתחומו של המחוקק. כשם שמעקרונות היסוד של המדיניות המשפטית הוא לתור אחר רצונו של המחוקק, כך מעקרונות היסוד של המדיניות המשפטית הוא שלא להתנשא מעל למחוקק אלא לקבל עלינו את דינו ודברו. [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת-עשרה, פ"ד לט(2)289]

מקובלנו שאחד מכללי היסוד בתורת הפרשנות הוא, שהמחוקק אינו משחית מלים לריק ויש לתת תוכן מסוים לדברו. [ד"נ 40/80 קניג נ' כהן, פ"ד לו(3)742]

מודעת היא זאת שכשם שאין הבור מתמלא מחוליתו כך - לעתים מזומנות - אין החוק מתמלא מסעיפיו. לעתים קרובות אין השופט מעלה מן החוק אלא רמזים בלבד לצורך פתרונה של השאלה העומדת בפניו; ומשבא הוא לכך, מביא הוא את לחמו ממערכות משפטיות אחרות או מעיונם של מלומדי משפט וחוקריו. יש ודבר זה נעשה על ידו במודע, בהצהרה גלויה ומפורשת, ויש והדבר נעשה שלא במודע, למעשה ולא במפורש. פניה זו למערכת משפטית אחרת שני פנים לה. הפן האחד הוא כאשר בית המשפט אינו מוצא - לא במקורות המשפט הקיימים ולא בדרך ההיקש - תשובה לשאלה משפטית מסוימת באופן שנוצר מצב של "שטח ריק" (לקונה בלע"ז); במקרה זה העניק המחוקק - מאז ביטולו של סימן 46 לדבר המלך במועצתו - מעמד של מקור משפטי משלים ל"עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל". הפן השני הוא כאשר השאלה המשפטית המתעוררת אין בה משום "שטח ריק" אלא ענינה בפרשנותה של הוראה משפטית הקיימת ומוסדרת בחוק, אך המתפרשת בדרכים אפשריות שונות, והשאלה העומדת בפני בית המשפט היא איזוהי פרשנותה הנכונה של הוראה זו... והבדל חשוב יש בין שני הפנים מבחינת מעמדה ותוקפה של המערכת המשפטית האחרת אליה פונה בית המשפט; בה בשעה שבמקרה של לקונה מעמדם של העקרונות האמורים של המשפט העברי הוא בבחינת מקור משפטי משלים של המערכת המשפטית בישראל ובית המשפט מצווה לפנות אליהם כאל מקור משפטי מחייב, הרי במקרה השני, היינו כאשר קיים ספק בפרשנותה של הוראה קיימת, הפניה למערכת משפטית אחרת אינה אלא פניה כאל מקור של השראה, כאל מערכת משפטית שאינה מחייבת אלא מלמדת, שאינה מכריעה אלא משפיעה. [ד"נ 40/80 קניג נ' כהן, פ"ד לו(3)742]
מושגים אלה - תכלית החקיקה והיסטוריה חקיקתית ופרלמנטרית - מושגים עמומים ובלתי מוגדרים הם, ויכול אתה למצוא להם רמזים לכאן ולכאן והדגשים לכאן ולכאן. אין אני בא לשלול את השימוש בהם כל עיקר, ולא באתי אלא לומר, ששימוש זה צריך שייעשה במידה מועטה, וכטפל לנקודת המוצא העיקרית של הפרשן במלאכת פרשנותו, והיא: משמעות לשונו של החוק והכוונה העולה מתוכו ומתוכנו, מהיקשו וממורשתו. [בג"צ 142/89 לאו"ר נ' יושב ראש הכנסת, פד"י מד(3)563]

לעתים קרובות, קרובות מאד - כאשר דבר המחוקק אינו ברור לחלוטין וחד משמעי על פניו - אין גילוי רצונו של המחוקק אלא בבואה ופועל יוצא מעולם רצונו של הפרשן. מפגש שני רצונות אלה, של המחוקק ושל הפרשן, מחייב הוא זהירות מרובה, פן יבולע לרצונו של המחוקק מרצונו של הפרשן. זו, בידוע, סוגיה גדולה וסבוכה היא, ודנו בה חכמי המשפט והוגיו; ולא כאן המקום לדון בה, לא בארוכה ואף לא בקצרה. ואך זאת אומר, כי כלל זה נקוט בידי במלאכת פרשנותי, ודומה עלי כי נכון ומועיל הוא: חזקה על המחוקק כי רוצה הוא בחוק שהפסיקה על פיו תעלה בקנה אחד עם המציאות העובדתית [ד"נ 40/80 קניג נ' כהן, פ"ד לו(3)742]
החוק מתפרש, ראשית לכל ומעל לכל, על פי האמור בו; כמרגלא בפומא דאנשי המשפט: מתוכו ומתוכנו. ואין צריך לומר שגם במקרה כגון דא יש והשופט מעיין במערכת משפטית אחרת, אם נראה לו הדבר לרצוי, לשם הרחבת הדעת והעמקת העיון, לרווחא דמילתא בלבד. וטוב ונכון שעיון כזה יעשה במערכת המשפט העברי ובמערכות משפטיות אחרות, הכל לפי הענין ולפי הצורך, כדי שהסוגיה תצא מלובנת ומחוורת כל צרכה. [ד"נ 13/80 הנדלס נ' בנק קופת עם בע"מ ואח', פ"ד  לח(2)785]

ידעתי גם ידעתי, כי בסופו של דבר אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות בחוק בנוסחו כפי שהוא מופיע לפניו, ואל לו לעסוק בגנזי נסתרות ובכוונותיו הנעלמות של המחוקק. אך ראויים הם דברי ההסבר של המחוקק, במיוחד כשהם ברורים ומפורשים ומתיישבים היטב עם מה שנאמר בפשוטו של נוסח החוק שנתייחס אליהם בכובד ראש ובעיון הראוי. [ע"א 488/77 פלוני ואח' נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד לב(3)428]

הדעת נותנת שההשראה לפרשנותה של מערכת משפטה של המדינה היהודית תבוא בראש ובראשונה ממערכת משפטה הלאומית, שהיא היא רקעה התרבותי-משפטי, כשם שנימוק זה גופו שימש למציעי ולמנסחי החוק במדינת ישראל לראות במשפט העברי מקור ראשי לבסוס חוקי כנסת ישראל. ונימוק זה מקבל עתה משמעות מיוחדת לאור ההוראה שבסעיף 2 לחוק יסודות המשפט, תש"מ-1980, שעניינו אמנם במקרה של לקונה בחוק, אך הימנו משתמע, במרומז, איזוהי המערכת המשפטית הרצויה והמועדפת בעיני המחוקק גם במקרה שזו משמשת כמקור השראה בלבד. והנימוק השני, אף הוא חשיבותו מרובה וגדולה. כידוע, לחקיקה הישראלית לא קדמה, כמעט, תורת משפט ישראלית, שאליה יכול השופט לפנות כאשר מבקש הוא לעמוד על טיבם ומשמעותם של מושגי יסוד משפטיים הפזורים ברחבי החקיקה, כאשר נדרש הוא ליישב בין סעיפים שונים המכחישים זה את זה וכיוצא באלה. אחד התפקידים הגדולים המוטלים על בית המשפט, תוך כדי פסיקתו במעשים שבכל יום, הוא יצירתה ופיתוחה של תורת משפט זו. הענקת מעמד בכורה למערכת המשפט העברי כמקור להשראה פרשנית של המשפט הישראלי -בטרם פניה, בשעת הספק, בענין פלוני למערכת משפטית אחת ובענין פלמוני למערכת משפטית אחרת - יש בה כדי ליצור תשתית אחידה וכדי לפתח תורת משפט עשירה והומוגנית למערכת המשפטית הישראלית. מסכים אני, עם כל הכבוד, עם הדברים שנאמרו מפי הנשיא לנדוי: "המשפט הישראלי החילוני הוא משפט ללא שרשים היסטוריים משלו, בחינת אדם ללא צל. הוא מורכב מרבדים שונים, ולכל אחד מאלה מקורות היסטוריים משלו. אבל ההיסטוריה אינה שלנו.... זו הבעיה הגדולה של המשפט הישראלי המודרני, ורבים מאתנו - אף מן החילוניים שבינינו – כואבים את הכאב על כך שעד כה לא נמצאה דרך הסינתיזה בין המשפט העברי כנכס תרבותנו הלאומית לבין דרישותיה של חברה מודרנית כשלנו". הפניה למערכת המשפט העברי כמקור השראה ראשי וראשון במעלה לפרשנותו של המשפט הישראלי, כאשר פניה זו נעשית בעיון הראוי ובזהירות הדרושה, לפי צרכי השעה וענינו של החוק, תעניק למשפט הישראלי שרשים היסטוריים משלו ותפתח סינתיזה זו שבין מערכת המשפט העברי לבין מערכת משפטה של המדינה היהודית. [ד"נ 40/80 קניג נ' כהן, פ"ד לו(3)742]
כאשר הפניה אל מערכת משפטית אחרת אינה אלא כאל מקור של השראה בלבד, ועל בית המשפט לבור דרכו מנין תבוא לו השראה זו, ייזקק הוא, בראש וראשונה, לעקרונות המשפט העברי, כמקור ראשי וראשון במעלה, למען הנחותו בפתרונה של הבעיה העומדת לפניו. [ד"נ 40/80 קניג נ' כהן, פ"ד לו(3)742]
בראש הפירמידה של מערכת שלטוננו ומשפטנו עומדת הרשות המחוקקת, היא הכנסת; מחוקיה אנו, המערכת השיפוטית, שואבים את סמכותנו. בית המשפט הוא פרשן החוק, וגם כאשר עוסק הוא בחקיקה שיפוטית, אין הוא "מחוקק" בניגוד לאמור בחוק. השופט, בעשותו במלאכת פרשנות החוק, כפוף הוא לשלטון החוק. שלטון החוק במלאכת השיפוט של פרשנות החוק בא לכלל ביטוי על דרך מצוות עשה ולא תעשה: בחובתו של השופט למלא אחר האמור בחוק לפי פרשנות סבירה של לשון החוק, ובהימנעותו מלעבור את גבולות החוק על ידי פרשנות בלתי סבירה של לשון החוק. [ע"פ 2251/90 חג' יחיא נ' מדינת ישראל, פ"ד מה(5)263]

הכלל הוא שאין בו בחוק כדי לפגוע בזכות קיימת, וכל הבא להוציא מן הכלל עליו ההוכחה שאכן קיימת במקרה מסויים הוראה שהמשמעות הנודעת ממנה מביאה בהכרח למסקנה שהחוק המשנה בא לפגוע בזכות הקיימת מלפני כניסתו לתוקף. [ע"א 410/76 ציפר נ' טורקניץ ואח', פ"ד לב(2)595]

כלל יסוד בפרשנות המשפטית הנקוט בידינו שלפיו חזקה על המחוקק שאין הוא בא לפגוע בזכות יסוד אלא אם כן נאמר כך על ידו בצורה ברורה, מפורשת וחד משמעית. החירות האישית וחזקת הזכאות הנן זכויות יסוד עקרוניות וראשיות, ואין לשללן אלא אם כן מצויה על כך הוראת חוק מפורשת וחד משמעית, וכאשר ניתן לפרש הוראת חוק באופן שזכות החירות האישית לא תישלל - מצווים אנו לפרשה כך. גם מטעם זה אין מקום לפרשנות החוק באותה דרך המאפשרת לעצור נאשם, בטרם משפט, שהוא בחזקת כשרות וחפות, משום חומרת העבירה בלבד, גם כאשר הוכח שאין בשחרור כדי לפגוע בערך הבסיסי של שלום הציבור ובטחונו או כדי לשבש הליכי המשפט, ולשלול הימנו את חירותו האישית. [בש"פ 5700/91 יעקב אבידן נ' מדינת ישראל, פ"ד מו(1)694]
החוק - גוף ונשמה משמשים בו כאחד. מהותו זו של החוק קובעת את דרך פרשנותו; גופו של החוק היא לשונו, ונשמתו של החוק היא תוכנו הראוי והרצוי. אך תוכן זה מוגבל הוא לכושר הקיבול של לשון החוק, וכאשר התוכן חורג הוא מעבר לכושר קיבול זה, הרי הוא בבחינת נשמה ערטילאית, המרחפת בחלל החיצון לחוק ואין לה עמידה בגופו של החוק. וכן - בל נכניס נשמה זרה לגופו של החוק, המנותקת מתוכנו של החוק וממטרתו. שלטון החוק הוא שלטון המשפט ולא שלטון השופט. בל נשתיק את החוק בבואנו לפרש את החוק, אף למען הסר שגגה שבחוק. השגגה - באם שגגה היא - כשם שיצאה מלפני המחוקק, כך תיקונה בידי המחוקק; יבוא בעל השגגה ויעמוד על שגגתו. [מ' אלון, ע"פ 2251/90 חג' יחיא נ' מדינת ישראל , פ"ד מה(5)263]
הפרשנות הראויה [=של חוק יסודות המשפט] היא בסוד הצמצום, מאחר שמדובר בו בחובת הפניה לעקרונות מורשת ישראל, ואם חובה כזו תחול בכל מקרה של ספק בפרשנות הוראת חוק – ומקרים אלה שכיחים מאד – תהא בכך משום משימה שבתי המשפט במצב ידיעתם כיום את המשפט העברי, לא יוכלו לעמוד בה. וכלל גדול בידינו כי אין גוזרין גזירה על הציבור – היינו אין מתקנים תקנה ומחוקקים חוק – אלא אם כן רוב הציבור יכול לעמוד בה; וכלל גדול הוא זה גם בפרשנות החוק, ואשר על כן מותר להניח שלא להרחבה מעין זו התכוונו המחוקק והחוק. [המשפט העברי, 1625]

באשר לתהליך הפרשני הנקוט בידי השופט בישבו על מדין, ודאי הוא שהשופט מצווה הוא בתהליך זה על מספר עקרונות-על וכללי יסוד שבתורת הפרשנות, אך חלק נכבד וגדול באומנות הפרשנות הנקוטה בידי השופט היא, כדבריו המאלפים של המאירי, כי 'אין לו לדיין אלא מה שיראה בעיניו ובאזניו ישמע ולבבו יבין'. ראיית העין, שמיעת האוזן והבנת הלב - כל אלה, יחד ולחוד, ממלאים תפקיד מכריע באמנות הפרשנות של השופט בבואו לפסוק בענין שבפניו. [עע"א 1613/91 אורית ארביב נ' מדינת ישראל, פ"ד מו(2)790]
כל הבא לפרש הוראת חוק מקבל על עצמו, ואף משתדל, לפרש הוראה זו לפי רצונו של המחוקק וכוונתו, כפי שרצון וכוונה אלה עולים מתוך נוסחו של החוק, ובמידת מה – גם מתוך ההיסטוריה החקיקתית של החוק. ודאי ומכל שכן, שכך הוא לעניין שופט היושב על מדין, המזהיר עצמו שלא לשאת פנים בפירושו של החוק ומתאמץ בכל כוחו המקצועי ויושרו האינטלקטואלי לירד לעומק כוונתו של דבר החקיקה אשר לפניו. אך על אף כל הזהירות שלא יבולע לרצונו של המחוקק מרצונו של הפרשן, אין מנוס מהתלות שבין שני רצונות אלה. ["עוד לעניין חוק יסודות המשפט", שנתון המשפט העברי יג (תשמ"ז), 230]

יש עניינים שהשלכה להם למרקם החברתי, לתא המשפחתי, לאמונות ודעות, לדת ומוסר. בכגון אלה מצווה השופט על מתינות בדין, על איפוק שיפוטי. ובמיוחד כך הוא בחברתנו ששסועה ומפולגת היא בכל אלה, ופרשנות חוקי היסוד צריך שתיעשה, ככל האפשר וככל הניתן, כדי להגביר את הקונסנסוס החברתי ולא כדי להעמיק בפילוגו. זו הייתה המטרה המוצהרת בעת חקיקת חוקי היסוד בדבר חירות האדם וכבודו וחופש העיסוק, ומטרה זו צריך שתעמוד נגד עיניו של בית המשפט ביושבו על מדין. ["חוקי היסוד: דרכי חקיקתם ופרשנותם – מאין ולאן?", מחקרי משפט יב (תשנ"ו)306]

ציבור נאור

לאחרונה נאמר כי "תוכנו של 'כבוד האדם' ייקבע על פי ההשקפות של הציבור הנאור בישראל על רקע תכליתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו". דברים אלה, עם כל הכבוד, אינם מקובלים עלי. תמיהני, כיצד ומאין נכנס לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, לצורך הגדרת זכויות היסוד שבו, "הציבור הנאור בישראל"? מיהו ציבור זה? מי זוכה להימנות עליו או שלא להימנות עליו? מה טיבו של נאור זה ומה משמעות נאורותו? [ע"א 506/88 יעל שפר נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(1)103]
המושג ציבור או אדם "נאור" הוא מושג עמום ואין בו משלו ולא כלום. מושג זה השתמשו בו מימי ההשכלה, כתיאור ל-"אדם נאור, בעל אור ההשכלה והדעת, רוצה לומר אדם משכיל, AUFGEKLAERT, ENLIGHTENED, CIVILISED" (מילון הלשון העברית, אליעזר בן יהודה, כרך שביעי, עמ' 3464), או כאדם "משכיל, בעל השכלה, בן תרבות" (המילון החדש, א' אבן שושן, תשכ"ט, כרך רביעי, עמ' 1600), ואין אדם יודע מה טיבם, מה מהותם, ומה מידתם של האור, ההשכלה והתרבות הדרושים כדי לזכות ולהכלל בתואר האדם או הציבור "הנאור". ולא זו אף זו. בוא וראה דברים שנאמרו מפי אחד מהוגי הדעות בימים עברו, בדבר - "מי שנתחנך ברוח אחת האומות הנאורות שבאירופה" (אחד העם). מי יגלה עפר מעיניו של הוגה דעות זה שבתקופת התחיה, ויודע היה דרכה ומעלליה הנוראים של אחת מאלה האומות, שנתכנו נאורות, שבוצעו לאור השמש, בעיצומה של המאה העשרים, בתקופת מלחמת העולם השניה, בימי חרבן ושואה. אכן השימוש בביטוי "נאור" או בדומה לו - כבא להגדיר אדם או ציבור - מופיע הוא מפעם בפעם, בימים עברו, בפסיקתנו, אם כי לעתים נדירות למדי, וגם אז הביא עצם השימוש בו לכלל דיון וויכוח הן בפסיקתו של בית משפט זה והן בדבריהם של הוגים ומשפטנים. על כל פנים, משזכינו ולעולמה של מערכת משפטנו בא חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, שוב אין צורך ואין זה מן הראוי, להכניס למערכת משפטנו אלמנט והגדרה כגון זו של "השקפות הציבור הנאור בישראל". אין זה מן הראוי - על שום שחוק יסוד זה, כל כולו ערכים שמלאכת פרשנותם רוויה היא השקפות עולם וגישות יסוד, ומושג כה עמום כ"נאור" רק יוסיף אי וודאות על אי הוודאות במעשה אמנות פרשנות קשה זו. ואין זה מן הצורך, על שום שחוק יסוד זה כולל הוא בחובו הוראה מפורשת בדבר מטרתו - ומתוך כך אופן פרשנותו - היינו: עיגון ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית. לא ההשקפות של האדם "הנאור" או הציבור "הנאור" קובעות את היקפו, תכנו ומהותו של ערך-העל "כבוד האדם". היקפו, תכנו ומהותו של ערך-על זה - כפי שכך הוא לענין כל הערכים, ההוראות והכללים המצויים בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - ייקבעו ויתפרשו על פי האמור בחוק זה, היינו לפי ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית, וזאת מתוך עיון בערכים אלה, עמידה עליהם, ומציאת הסינתזה שביניהם. [ע"א 506/88 יעל שפר נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(1)103]
רפואה

אנשי כנסת הגדולה העמידו את קיומה של האומה על שלושה דברים: הוו מתונים בדין, והעמידו תלמידים הרבה ועשו סייג לתורה. דומה שיפים הם שלושה עקרונות יסוד אלה לרופא, שדינו כדין הדיין: העמידו תלמידים ומחקרים הרבה, אבל היו מתונים בדינכם ועשו סייג לתורתכם, כי תורת הרפואה ביהדות אינה רק תורת ריפויו של אבר זה או אחר שבאדם, אלא כפי שקרא לה הרמב"ן "תורת האדם". האדם על כל דמותו והווייתו. ["ההלכה והרפואה החדישה", מולד ד (כז), חוברת 21 (תשל"א), 236]

רשות ציבורית

רשות ציבורית הממנה עובד בשירות הציבורי, פועלת כנאמן הציבור, וכלל גדול בידינו שנאמנות זו צריך ותופעל בהגינות, ביושר, ללא שיקולים זרים, ולטובת הציבור שמכוחו ולמענו מסורה סמכות המינוי בידי הרשות הממנה [בג"צ 4566/90 דקל נ' שר האוצר, פ"ד מה(1)33]

מהרשות הציבורית נדרשת מידה יתרה של רצינות, יושר והגינות במילויה של התחייבות הניתנת על-ידיה, וזאת ביותר מהנדרש בהתחייבות של היחיד, העושה בתחום המשפט הפרטי. משום כך, כאשר נציגה של רשות ציבורית הודה, שפלוני האזרח פטור הוא מתשלום מסוים, הודאה זו מחייבת, ויש לה נפקות משפטית מלאה. אמנם, יחיד שנתן הודאה - אינה תקפה אלא אם ניתנה בפני שני עדים שאמר להם "אתם עדי", וזאת משום שמניחים אנו, שהודאה שניתנה בין שני בעלי הדין בלבד אין בה משום גמירות הדעת, ולכן יכול המודה לומר "משטה אני בך" (סנהדרין כט, א); אך אין הדבר כך בהודאה שניתנה על-ידי רשות ציבורית. וכל כך למה? משום: "שאם נאמר זה ביחיד המודה, לא נאמר זה... בציבור שמודים, שאין דרך הציבור להשטות". [בג"צ 376/81 לוגסי ואח' נ' שר התקשורת ואח', פ"ד לו(2)469]
כלל גדול נקבע והתפתח בפסיקתו של בית-משפט זה, והוא, שרשות ציבורית, אף כאשר פועלת היא בתחום המשפט הפרטי, מצווה היא, בנוסף לקיומם של דיני המשפט הפרטי, גם על שמירתם של כללי יסוד שבתורת המשפט הציבורי-מינהלי, כגון שלא להפלות הפליה בלתי מוצדקת, שלא לנהוג בשחיתות, בשרירות או בחוסר תום לב ושלא לשקול שיקולים הזרים למהותה וטיבה של העסקה. דומה כי הרעיון המרכזי שביסוד ציוויים-איסורים אלה הוא מניעת שימוש לרעה בכוח השררה המצוי - אם בהרבה ואם במעט - בידיה של הרשות הציבורית; בתור "נאמן הציבור" עליה להישמר ולהתרחק מכל אבק של שימוש לרעה בשררה ובפיתוייה. [בג"צ 840/79 מרכז הקבלנים והבונים בישראל נ' ממשלת ישראל, פ"ד לד(3)752]

הרחבה יתירה זו של כללים ועילות להתערבותנו במעשיה של הרשות הציבורית הפועלת בתחום הכלכלי שבמשפט הפרטי אינה נראית לי. כללי היסוד של עקרונות המשפט הציבורי החלים על הרשות הציבורית במעשיה בתחום המשפט הפרטי כבר קבועים ועומדים הם, ומכאן ואילך מן הראוי, לדעתי, שבסוגיה גדולה, ענפה, ומסובכת זו של זכויות שלידתן על אבני המערכת השיפוטית נצעד מן הפרט אל הפרט, הכל לפי הנסיבות המיוחדות שבכל ענין וענין. נראה לי כי בקביעת כלל הסבירות כאחת הזכויות המהותיות שיש בה משום עילה להתערבותנו, ובדרישה שבדרך כלל שומה על הרשות הציבורית, כאשר יש בדעתה לבוא על הסכם, להודיע מראש על תנאי ההסכם כדי לתת הזדמנות שווה למועמדים אפשריים שונים, יצא השכר המסופק של צדק והגינות בהפסד הוודאי הנגרם לפעילותה הכלכלית של הרשות הציבורית וזכותה לתכנן את משקה ומסחרה, כטוב וכראוי בעיני יועציה ומומחיה. [בג"צ 840/79 מרכז הקבלנים והבונים בישראל נ' ממשלת ישראל, פ"ד לד(3)753]

אכן, מצווה היא הרשות הציבורית לעשות את הישר והטוב ולהיענות למשאלתו הצודקת של האזרח במסגרת תפקידיה וסמכויותיה. אך במה דברים אמורים? כאשר פלוני נהנה, והציבור אינו חסר, וכאשר אין ניגוד בין טובתו של היחיד לטובתו של הציבור. אך אין הרשות הציבורית רשאית - ומכל שכן שאינה מצווה - "לצדק" ולהיטיב מכספה ושירותיה עם יחיד פלוני, כאשר יש בכך כדי לפגוע בזכותם של יחידים רבים אלמונים. [בג"צ 376/81 לוגסי ואח' נ' שר התקשורת ואח', פ"ד  לו(2)473]

הלכה מקובלת בידינו כי רשות ציבורית, אף כאשר פועלת היא בתחום המשפט הפרטי, מצווה היא, בנוסף לקיומם של דיני המשפט הפרטי, גם על שמירתם של כללי יסוד שבתורת המשפט הציבורי. [ד"נ 22/82 בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ ואח', פ"ד מג(1)465].

כלל גדול בידינו שאין בית משפט זה מורה לרשות לנהוג שלא כדין, רק משום כך שגם במקרים אחרים נהגה שלא כדין. [בג"צ 47/82 קרן התנועה ליהדות מתקדמת בישראל ואח' נ' שר הדתות ואח', פ"ד מג(2)691]

שאלות ותשובות

ספרות השאלות והתשובות נתייחדה בכמה וכמה עניינים: במהותה לעומת הענפים האחרים של ספרות ההלכה בתקופה שלאחר התלמוד; בתוכנה וחשיבותה למשפט העברי ולהלכה בכלל; בתרומתה הגדולה לתולדות המקורות הרישומיים של ההלכה לתקופותיה השונות; ובאוצרות המשוקעים בה לתולדות דברי ימי האומה במרכזיה השונים. [המשפט העברי, ירושלים תשמ"ח, עמ' 1215]

בשאלה ובתשובה עומד המעיין בעיצומה של מציאות משפטית חיה, כשהוא מאזין לעובדות ולטענות שבפי הצדדים לדין וכשהוא מלווה את חכם ההלכה בכל שלב משלבי עיונו המשפטי. הלומד והחוקר, בעיינם בשאלה ובתשובה, הרי הם נתונים בעולם היצירה, לפניי ולפנים של המעבדה; הם שותפים לניסיון וליצירה, נוטלים חלק בניתוח משפטי מקיף ומעמיק, שומעים תיאור אובייקטיבי של רקע כלכלי וחברתי המשולב בדיון ההלכתי ומאזינים לרמזים שקופים או סמויים על לבטיו וחיפושיו של חכם ההלכה למציאת הכרעה ופיתרון משפטי הבנוי על יסוד העבר ועם זה הוא משמש את הצרכים המרובים של בני הדור. [המשפט העברי, ירושלים תשמ"ח, עמ' 1215]

עם פרסומם של מפתחות השו"ת יש לקוות שמעתה שוב לא יימצאו תשובות – בלשונו של בעל כנסת הגדולה – "שלא עלו זכרונם במפתחות". וכל הדינים וההלכות שנשתלשלו ונתגלגלו מעניין לעניין, שוב לא יהא צורך "להתמהמה יום או יומיים, או חודש ימים או עשור", עד שהמחפש ימצא את מבוקשו, שהרי הכל ערוך ומסודר לפי כל נושא ועניין, מחולק למחלקותיו ולפרטיו, ולפי סדר הא"ב. גילוי ספונות אלה, סידורם וריכוזם יאפשר ללומד ולחוקר להקיף את כל פרטי הנושא שהוא דן בו ויצילהו מהסכנה הגדולה של הלכה שנתעלמה ממנו. [מפתח השאלות והתשובות של חכמי ספרד וצפון אפריקה, ירושלים תשמ"ו, מבוא, עמ' כא]

לספרות השאלות ותשובות נודעת חשיבות רבה גם כמקור לידיעת ההיסטוריה של המשפט העברי, לחקר דברי ימי ישראל במרכזים השונים, ובמידה מסוימת אף כמקור להיסטוריה הכללית. המשיב, ובמידה מסוימת אף השואל, דן בפרטי העובדות אשר לפניו ואגב כך הוא מוסר, כמסיח לפי תומו וללא מגמתיות, תיאורן של עובדות היסטוריות שונות בדבר מעמדם המדיני והמשפטי של היהודים, מידת האוטונומיה שהוענקה להם, שימושם במשרות ממלכתיות וציבוריות, עלילות וגירושים; מקומותיהם של קהילות יהודיות, תושביהן וקורותיהן, יחסי היהודים עם הנוכרים בענייני כלכלה, חברה, אמונות ודעות ועוד... לעיני המעיין בשאלה ובתשובה מתגלים פרטים אין-ספור בכל תחומי ההיסטוריוגרפיה של הציבור ושל היחיד, בימי חג כבימים רגילים ואפורים, בעתות שמחה כבימי אבל, וקשה להפריז בחשיבותו ובמהימנותו של מקור זה. [מפתח השאלות והתשובות של חכמי ספרד וצפון אפריקה, ירושלים תשמ"ו, מבוא, עמ' כא]

עובדה זו, שהעקרונות המשפטיים המוסקים מתוך השאלות ותשובות נובעים מתוך עיון ודיון בבעיות משפטיות המתעוררות מתוך חיי המעשה, חשיבות מרובה נודעת לה גם מבחינת ערך הפסיקה הסגולי של עקרונות אלה. חשיבות מיוחדת מייחס המשפט העברי לעיקרון משפטי שהורתו בחיי המעשה... אופי זה, של "הלכה למעשה", שהוא ביסודה של כל שאלה ותשובה, העניק לעיקרון הלכתי ומשפטי שהוסק מתוך השאלה ותשובה מעמד ותוקף מיוחדים, העולים לא רק על תוקף העיקרון ההלכתי שיסודו בענף הפירושים והחידושים, אלא – לדעת רוב חכמי ההלכה – גם על מסקנה והלכה שמקורם בענף ספרי ההלכות והפסקים. [המשפט העברי, ירושלים תשמ"ח, עמ' 1215]

שוויון

דומה שלגבי רובו של צבור שומרי תורה ומצוות הזמן הכריע: נשים שהן שומרי תורה ומצוות כיהנו כחברות כנסת, כיהנו ומכהנות כחברות ברשויות מקומיות ובתפקידים ציבוריים שונים ומגוונים, ובכך נוהגות הן כדעתם של גדולי תורה וחכמי הלכה. אמנם כן, בחלק מציבור שומרי תורה ומצוות, אין נשים מכהנות כחברות ברשויות מקומיות ותפקידים ציבוריים כיוצא בהם. אך כיצד ניתן לשלול מאשה שומרת תורה ומצוות המבקשת לנהוג לפי דעתם של גדולי תורה שהתירו לאשה ליבחר למשרה ציבורית ולפי נוהגם של מאות רבות מבנות ישראל השומרות תורה ומצוות ומכהנות במשרות ציבוריות למיניהן ולסוגיהן? וכי כיום ניתן עוד לומר שישיבה בכנסת או במועצה מקומית או במזכירות של קבוץ יש בו משום חוסר צניעות היאה לבנות ישראל? [בג"צ 153/87 לאה שקדיאל נ' השר לעניני דתות ואח', פ"ד מב(2)264]

והלוא הדברים קל וחומר. לענין לימוד תורה לאשה, מצויה הלכה מפורשת בתלמוד ובכל הפוסקים שלא רק שפטורה היא מלימוד תורה אלא אף אסורה היא בלימוד תורה, ודין זה נסמך על לימוד מפסוק שבתורה ולמדתם אותם את בניכם - ולא בנותיכם. אך בעקבות שינויים חברתיים-אידיאולוגיים מעמיקי התמורה שאירעו בדורות אחרונים חל שינוי מהותי ומרחיק לכת בסוגיה זו, ונקבע שלא רק שאיסור אין אלא האשה אף חייבת בלימוד תורה, ולא רק שלומדת היא לעצמה אלא מלמדת היא אף בניהם של אחרים. ואם כך עלה בסוגית לימוד תורה לאשה, קל וחומר שכך צריך ויעלה לענין בחירת אשה על ידי הצבור למילוי "משימה" ציבורית, שלדעת הרוב המכריע של חכמי ההלכה אין לכך כל איסור מפורש בהלכה התלמודית גופה, ולדעת חלק מן הפוסקים כמה וכמה ראשונים חולקים על דעתו של הרמב"ם הסובר שכל משימות אין ממנים בהם אלא איש. ואם חל שינוי כה מהותי כביטול האיסור החמור של לימוד תורה לאשה בעקבות תמורות חברתיות ואידיאולוגיות, על שום מה לא יחול שינוי, שהוא הרבה פחות מהותי, בעקבות אותן תמורות חברתיות אידיאולוגיות גופן, ואשה תהא רשאית לכהן כחברה במועצה דתית? [בג"צ 153/87 לאה שקדיאל נ' השר לעניני דתות ואח', פ"ד מב(2)268]

שופט ושפיטה

שפטת מרובה - לא שפטת. [בג"ץ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מ(4)418]

דומה עלי ששופט, ובמיוחד שופט בבית המשפט העליון, שזוכה להגיע לגיל גימלאות, והוא בריא בגופו ושלם בנפשו, שמן הראוי שיברך ברכת הגומל. ולולא דמיסתפינא, אומר הייתי שברכת הגומל וברכת גימלאות, מאותו שורש יהלכון. [מ' אלון, "בית המשפט העליון ופלורליזם שיפוטי", המשפט ב (תשנ"ה)219] 

תנאי חיוני למען פסיקת בית המשפט שתהא – כביטויים של חכמינו – דין אמת לאמיתו, שעל שופטיו יימנו בעלי גישות משפטיות שונות ותפיסות עולם ערכיות שונות, שיש ומתוך שדנים הם אלה עם אלה באים הם לכלל דעת רוב ודעת מיעוט. לשופט צריך ותהא אמת משלו, אמת שהוא דוגל בה ועומד עליה, לפי מיטב הבנתו המשפטית והשקפת-עולמו, ומתוך חילוקי דעות והפלורליזם האינטלקטואלי תצא האמת לאמיתה. "לא תגורו מפני איש".  "איש" – גם שופט במשמע. [מ' אלון, "בית המשפט העליון ופלורליזם שיפוטי", המשפט ב (תשנ"ה) 220] 

פעולתה של הרשות השופטת אינה פעולה מתימטית של חיבור וחיסור, והמשפט אינו בבחינת מחשב הקולט נתונים עובדתיים, מצרפם לנתונים המשפטיים שהוא אוצר במוחו וחוזר ופולט כלל נתונים אלה כשהם שלובים וכרוכים יחד. ["מבעיות ההלכה והמשפט במדינת ישראל", החוג לידיעת עם ישראל בתפוצות בבית נשיא המדינה, ירושלים תשל"ג, 16]

כשם שיש קנאת סופרים, יש קנאת שופטים. זו עובדה, וזה אפילו בריא. קנאה זו יוצרת פסיקה גדולה, כשנעשית היא בצורה נאותה ומתוך דחף של יצירה עניינית. ["בעיות ומגמות ביחסי הלכה ומדינה", עמודים 340 (תשל"ד), 205]

קשה ומלאת חתחתים היא מלאכתו של השופט בבקשו להגיע לחקר האמת; כלי אומנותו על כורחו מוגבלים הם: "כי האדם יראה לעינים, וה' יראה ללבב" (שמואל א, טז, ז)... וכבר עמדו חכמים על צערו של השופט, החושש שמא לא הגיע לחקר האמת לאמתה: "שמא יאמר הדיין מה לי בצער הזה?" ותשובתם - "אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות" (סנהדרין, ו, ב). כלל גדול זה שקבעו חכמים במלאכת השיפוט, מפורש הוא בפי המאירי, מפרשניו המובהקים של התלמוד, לאמור: "ודברים אלה אין לדיין בהם אלא מה שיראה בעיניו, ובאזניו ישמע, ולבבו יבין". גדול הוא צערו ועמלו של חוקר האמת בפרשת הדברים שלפנינו. אין אנו מתיימרים לראות ללבם של כל אלה שהופיעו והעידו בה, אך מצווים אנו להגיע לחקר האמת המשפטית, כפי שבאה היא לכלל ביטוי בסדרי דין ודיני ראיות, בדבר חוק ובהלכה פסוקה, מתוך ראיית העין, שמיעת האוזן והבנת הלב. והעין, והאוזן והלב - עינם, אוזנם ולבם של שופטי בשר ודם המה. [ע"פ 190/82 שאול מרקוס נ' מדינת ישראל, פ"ד לז(1)302]

מלאכת השיפוט אומנות קשה היא, אומנות ואמנות. [מ' אלון, "בית המשפט העליון ופלורליזם שיפוטי", המשפט ב (תשנ"ה)219] 

פלורליזם זה בדרכי הפרשנות של שופטים היושבים על מדין, יש בו מן הטוב, שהרי ריבוי דעות מביא הוא לכלל העמקת העיון והרחבת הדעת. אבל תופעה זו גם חוזרת ומצביעה על הקשר - הבלתי ניתן לניתוק - בין עולמו של הדין ועולמו של הדיין, על הקשר וההשפעה החוזרת שבין אישיותו של השופט, השקפת עולמו ודעותיו על החברה וערכיה, לבין מילוי תפקידו האובייקטיבי בשבתו על כס המשפט. [ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2)514]

מדרכו של עולם, ומטבעו של משפט, שחילוקי דעות מצויים בין שופטיו. חילוקי הדעות הם מסימני גדולתו ויוקרתו של בית המשפט העליון ועל כך יש לשמור מכל משמר. חילוקי דעות אלה תמיד היו בבחינת תורה לשמה ולפסיקה, ולא מעבר לכך. חבריו חלוקים ומחולקים בדעותיהם, אך רֵעִים אהובים בחייהם החברתיים. וכשם שמודה אני לחבריי השופטים על חילוקי הדעות שהיו בינינו, על דעות הרוב שנטלתי חלק בהן, על דעת מיעוט שאליה הביאוני, כן מודה אני לכל חבריי, ובראשם ידידי ועמיתי הנשיא, על האהבהוהרעות ששררה בינינו. ["בית המשפט העליון ופלורליזם שיפוטי", המשפט ב (תשנ"ה) 221-222] 

השיפוט לא ניתן למלאכי השרת. מסור הוא בידי שופט בשר ודם, ומן הנמנע להימנע מקיומו של קשר והשפעה חוזרת בין אישיותו של השופט, השקפת עולמו ודעותיו על החברה וערכיה, לבין מילוי תפקידו האובייקטיבי בשבתו על כס המשפט. ["בית המשפט העליון ופלורליזם שיפוטי", המשפט ב (תשנ"ה) 220] 

מי אנו ומה אנו, מה כוחנו ומה גבורתנו, כשופטים, שנכריע בשאלה פוליטית וצבאית כה מובהקת? הרי אלה נושאים שמעצם מהותם וטיבם רק גופים אחרים ראויים ומיומנים לעסוק בבדיקתם, כגון ועדת חקירה ממלכתית המורכבת, בנוסף לשופט, ממומחים ובקיאים בדבר. אך אנו, השופטים, אפילו כולנו חכמים וכולנו נבונים, מה לנו ולרזי יציאה למלחמה וכניסה לדיפלומטיה? [בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה ואח', פ"ד מה(1)771]

השופט אינו מחשב שאתה מכניס בו בעיה, קולט נתונים, והוא עובד, פולט ומוציא פתרון.  מקצועיותו ומומחיותו המשפטית, תרכובת של השכלה כללית, גישה אמוציונלית, השקפת עולם סוציאליסטית או קפיטליסטית, דתית או חילונית, חינוך לערכים מסוימים. כל אלה פועלים במוחו ובאישיותו בעת הוצאת פסק הדין. אפילו, כך אומרים הציניקנים, כאשר הוא רב בבוקר עם אשתו, גם זה עלול להשפיע. הוא בן אדם. מה שמקווים מהשופט הוא שיעשה את המקסימום להיות אובייקטיבי. לכן בוחרים לתפקיד זה בן אדם שיש לו הנתונים המתאימים, שמקווים שהוא יצליח – עד כמה שבשר ודם יכול להצליח – להתגבר על הערכים והשקפות העולם המיוחדות שהוא חונך על פיהם. ["בעיות ומגמות ביחסי הלכה ומדינה", עמודים 341 (תשל"ד), 257]

"על כרחך אתה נוצר, ועל כרחך אתה נולד, על כרחך אתה חי ועל כרחך אתה מת" (אבות ד, כב). כך נאמר במשנתם של חכמים. שני הראשונים - נוצר ונולד - קשה להניח ששנויים הם במחלוקת. נושא דיוננו בשני האחרונים. "על כרחנו" אנו יושבים לדון בסוגיה שבפנינו. מלאך הדין עומד עלינו ואומר: פְּסוֹק! גם בחילוקי דעות כגון אלה [=בעניין חולה הנוטה למות] מצווה השופט לשפוט, למען ידע החולה מה זכותו ומה חובתו לבקש ולעשות, למען ידע הרופא מה אסור, מה מותר ומה חובה עליו במלאכתו-אמנותו, ולמען ידעו כל אשר סועדים חולה, בדרך זו או אחרת, מה שזכאים ומה שחייבים הם לדעת. [ע"א 506/88 יעל שפר, קטינה נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(1)96]

הרופא והשופט שותפים הם שניהם לצער שבתהייה המצויים במלאכתם, וליישובו של צער זה בהכרעה מצפונית אישית של "מה שעיניו רואות", או, כביטויו הקולע של המאירי, מחכמי ההלכה שבמאה השלוש עשרה ומפרשניו הקלסיים של התלמוד, לפי "מה שיראה בעיניו, ובאזניו ישמע, ולבבו יבין". [ע"א 506/88 יעל שפר, קטינה נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(1)110]

כלל גדול בידינו כי "אין לו לדיין אלא מה שיראה בעיניו ובאזניו ישמע ולבבו יבין". וכדי שהעין תראה, והאוזן תשמע, והלב יבין, צריך שהשופט יעיין בדין ויכריע בו שלא בהשפעת סערת רגשות שהזמן גרמן. כך הדבר בענין הכרעה שיפוטית כלשהיא, ובודאי שכך הוא משמדובר בנושאים חוקתיים עקרוניים. [בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה ואח', פ"ד מה(1)764]

ממידתו של דבר חוק, שקובע הוא עיקרון שטוב ויפה הוא לכלל, אך יש שבמקרה מסוים אין הוא עולה יפה - ואין בו משום יושר - לפרט. תופעה זו כמעט ואין מנוס הימנה, שהרי ממהותה של נורמה משפטית ששואפת היא לעשות צדק עם רוב המקרים, וכמעט טבעי הוא שהדבר אינו עולה בידה לגבי כולם. הבעיה המתעוררת בנושא זה היא הניגוד בתוך הנורמה המשפטית עצמה - העושה צדק עם הכלל אך יש שהיא גורמת עוול במקרה מסוים ליחיד ולפרט. האם - וכיצד - ניתן למנוע גרימת עוול זה לפרט במסגרת הנורמה המשפטית, היינו כחלק מכוחה המחייב של הנורמה המשפטית. בעיה זו טורדת קשה, בראש ובראשונה, שלוות נפשו של השופט היושב על מדין, שהוא הוא הנפגש עם פלוני הנשחק בין החוק הכללי והצדק הפרטי. מהי סמכותו של בית המשפט ומהו תפקידו של השופט, כקובע נורמות בעלות נפקות משפטית, במקרה זה של גרימת עוול ליחיד כתוצאה מפסיקה לפי הדין המכוון לכלל? בבעיה זו נחלקו דעותיהם של הוגי דעות וחכמי משפט מקדמת דנא. יש הסוברים שאין תיקונו של הפרט מצוי אלא בידי המחוקק, אך השופט אין בידו לישר את הדין ומצווה הוא לדון לפי כלליותו של החוק. לעומתם סוברים אחרים שמסמכותו של השופט היושב על מדין למנוע גרימת עוול במקרהו המסוים של הפרט, היינו לעשות יושר עם הפרט שנפגע מנוקשותו של הדין הכללי. יסודן של הגישות השונות במציאותן של שתי מגמות לגיטימיות וחיוניות לכל מערכת משפטית באשר היא: האחת - יסוד גדול בכל מערכת שיפוטית הוא האחידות והיציבות הבאות לידי ביטוי בכלליותו של החוק ובאפשרות לצפות מראש מהו הדין המחייב והקובע; והשניה - מטרתו של כל שיפוט הוגן ונכון, נשמתו של חוק, לעשות צדק ולנהוג ביושר עם בעל הדין המסוים שענינו נדון בבית המשפט. [ע"א 506/88 יעל שפר, קטינה נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(1)111]
חברי סובר כי מכוח "חינוכנו המשפטי, נסיוננו השיפוטי ונאמנותנו למשפט", אנו עומדים - "כסלע, גם כאשר הרגשות סביבנו סוערים", שהרי אנו, כשופטים, אין לנו בעולמנו אלא "עקרונות וערכי יסוד" ולא "רוחות השעה החולפות". אני מקנא בחברי שזכה לכך, כפי שכך מעיד הוא על עצמו. אך מה אעשה ואני, הדל שבאלפי ישראל, איני חצוב כסלע, ובמקצת חשוף אני, על כרחי, גם לרגשות ורוחות השעה הפוליטיים, ועם כל רצוני ומאמצי חש אני בהן, במדה זו או אחרת, גם ביושבי על מדין. אכן, שופט אסור לו שיהיה חבר במפלגה פוליטית, ומכל שכן שאסור לו להיות פעיל בפעילות פוליטית, אבל אין עליו כל איסור להיות בעל תודעה פוליטית; להיפך, אדם בימינו שאינו בעל תודעה פוליטית, רחוק הוא מהויות העולם, חסר הוא התמודדות אינטלקטואלית, וספק הוא בעיני אם ראוי הוא לכהן כשופט. וכבר העיד עלינו ר' אליהו, הגאון מוילנא, לאמור (פירוש הגר"א למשלי ו, ד): "הדיינים צריכין להיות בקיאין גם בטבעו של עולם בכדי שלא יהיה דין מרומה, דאם לא יהיה בקי בענינים אף שיהיה בקי בדין תורה, לא יצא אמת לאמתו, כלומר אף על פי שיפסוק אמת לא יהיה לאמתו... ולכן צריך הדיין להיות בשניהם בקי... היינו חכם בעניני תורה ופיקח בעניני עולם". מצפים אנו מהשופט שיעשה מירב המאמצים לא להיות מושפע מעולמו האישי, ביושבו לדין; וכדי לאפשר זאת לשופט ולהקל עליו במשימה קשה זו, ראוי ונכון הוא שבדרך כלל לא ידון ויכריע אם מפלגה פוליטית פלונית סבירה היא, ואם התנהגותה הגונה היא ואם תמת לב היא; דיון כזה אין בו משום סגולה לשופטים היושבים על מדין להיות מתונים בדין (אבות, א, א). משנתם של חכמים יש בה כדי לאלפנו: מצד אחד גינו חכמינו בכל לשון עינוי הדין, במיוחד זה הנגרם לנאשם בפלילים, המתענה בהתמשכות הדיון בענינו, אך מצד שני, שבחו בכל לשון וחייבו את הלנת הדין (סנהדרין, לב, א) והחמצת הדין, היינו הדרישה לקיום שהות סבירה בין שמיעת הדין לבין מתן פסק הדין, וזאת כדי להבטיח שיקול הדעת ויישוב הדעת הראויים להכרעת הדין. חכמים היו ערים לכך כי דחיית ההכרעה, לזמן סביר, יש בה משום ברכה כדי לפסוק דין אמת לאמיתו; ויפים הם דבריהם, כאז כן עתה. [בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה ואח', פ"ד מה(1)817]

המחוקק הפקיד בידי מערכת בתי המשפט את המשימה לקבוע, בהליכי משפט, מי פטור ומי חייב בדברי ריבות ומי זכאי ומי אשם בדבר פשע, והחלטתה של הרשות השיפוטית הנה סוף פסוק מבחינת בירור הפטור או הזכאות, החיוב או האשמה. ושומה עלינו לבדוק, בשבע בדיקות, אם אין בו בעשיית מעשה פלוני או אלמוני משום סכנה של התערבות בלתי נאותה בהליכי המשפט או בסמכותה של הרשות השופטת. התערבות כזו יש בה כדי לפגוע במעמדה של הרשות השופטת ובאמינותה, בעיני הצבור ואף בעיניה היא, ונמצאנו חותרים תחת יסוד היסודות של כל חברה מתוקנת, שבמשפט תיכונן ותיפדה. [בג"צ 152/82 דניאל אלון נ' ממשלת ישראל, פ"ד לו(4)464] 

גם אמנות השיפוט מושפעת מעולמו של השופט. אכן, השופט, הנאמן למלאכת השיפוט, עושה את מירב המאמצים להיות אובייקטיבי בדיונו ובהחלטתו, אבל אין הוא יכול להגיע למאה אחוז של אובייקטיביות. השופט אינו אלא בשר ודם, בעל השקפת עולם משלו שבה התחנך ולפיה הוא חי, בעל נטיות אנושיות אלה או אחרות, ואלה משפיעים, במודע ובתת מודע, ביושבו על מִדִין. זוהי תופעה טבעית של בשר ודם, שאין מנוס ממנה. הדרך האחת והיחידה להבטחת אובייקטיביות מלאה היא להושיב על כס המשפט את מלאכי השרת; אך אין אני מקנא במערכת משפטית שאלה יהיו מכריעי הדין וההלכה. שופט בתוך עמו יושב ובתוך עמו צריך הוא לשבת ועליו להשתדל ולהתאמץ, ככל שיעלה בידו, לדון ולהכריע במירב האובייקטיביות האפשרית. ["הקונגרס העולמי השנים עשר למדעי היהדות - דברי פתיחה",  מדעי היהדות 38 (תשנ"ח), עמ' 11]

מציע אני, שאנו כשופטים נדיר עצמנו מלשמש כנביאים. יפים בעיניי דבריו של הנשר הגדול, רבנו משה בן מימון: "ולא הרשנו הקדוש ברוך הוא ללמוד מן הנביאים [=את פסיקת הדין] אלא מן החכמים, אנשי הסברות והדעות; ולא אמר: ובאת אל הנביא אשר יהיה בימים ההם, אלא: ובאת אל הכהנים והלויים ואל השופט [אשר יהיה בימים ההם]". ואם כך הוא במשפט העברי, שחכמים הכירו והאמינו במקורו העל-אנושי, על אחת כמה וכמה שכך הוא במערכת משפטית, שכל כולה מושתתת על חכמים אנשי סברות ודעות ומיושמת על-ידיהם. [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה, פ"ד לט(2)297]

השופט מצווה לגזור על עצמו להימנע מכל שיג ושיח עם בעלי הדין, או בעלי ענין אחרים, בכל הקשור לנושא המשפטי התלוי ועומד בפניו, גם אם לעתים גזירה זו גזירה קשה היא, במיוחד לשופט שדעתו מעורבת עם הבריות. ועוד יותר יש להקפיד על כך בציבור כשלנו, שבו חלקים ניכרים של האוכלוסיה נפגשו ונפגשים איש עם רעהו במסגרות ציבוריות וחברתיות שונות. דברי החכם מכל אדם: "ולזות שפתים הרחק ממך" (משלי, ד, כד), שהם בבחינת עצה טובה לכל אדם באשר הוא, הרי הם משום הוראה מחייבת לשופט היושב על מדין. השופט מצווה להתרחק מכל מעשה ומכל שיחה שיכול ותביא ללזות שפתים ולחשדנותם של בריות, גם אם אין לחשדנות זו בסיס עובדתי כלשהו. לזות שפתים יש בה משום זילותא דבי דינא, והשופט מצווה על שמירת כבודה ואמינותה של מערכת השיפוט שהוא נמנה עם חבריה. לא די שנקי הוא בעיני עצמו, אלא עליו להיות נקי בעיני זולתו. [בד"מ 3/88 שר המשפטים נ' השופט בן-שחר חריפאי, פ"ד מב(3)72]

שלום

עשיית השלום ערך על הוא בעולמה של יהדות, בהגותה ובמשפטה, וכל מקורותיה מלאי שבחה. ומשמש הוא ערך השלום כאחד מארבעת העקרונות של מורשת ישראל - בנוסף לחרות, לצדק וליושר - שעל פיהם תוכרע שאלה משפטית כאשר אין לה תשובה בחקיקה, בפסיקה ובהיקש (חוק יסודות המשפט, תש"ם-1980). ועל פי עקרונות אלה - שיסוד הם לערכיה של מדינה יהודית - מצווים אנו להכריע בבואנו לפרש זכות מזכויות היסוד שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ובין היתר, זכות היסוד של כבוד האדם. משישרור השלום בין בעלי הדין, תושלם מלאכת עשיית הדין. [ע"א 1482/92 אסתר הגר נ' חנה הגר, פ"ד מז(2)810]

שלמות במשפט

'משפטה של מדינה שואף לשלמות' - אמירה זו נאמרה בפסק דין שניתן לפני זמן מה. מעדיף אני לגרוס לומר כי משפטה של מדינה שואף לשלום. השלמות אינה נחלתו של שופט בשר ודם, ובוודאי שאינה נחלתה של מערכת משפטו. ["אמנות המשפט - שלום לעומת שלמות", שערי משפט א (אייר תשנ"ז), 14]
מערכת המשפט, מעצם טבעה ומהותה, מנתבת היא את דרכה בניגודים שבין דין לצדק, שבין חוק למוסר, שבין אמת משפטית לאמת עובדתית, ועל המערכת השיפוטית לעשות שלום בין כל אלה לפי פסיקת דין אמת לאמתו. עיון משפטי אקדמי יכול וישאף לשלמות גם אם אינו מגיע אליה. מערכת משפטית מעשית צריך ותשאף לשלום ולא לשלמות. צריכה היא לענות לצרכי המציאות החברתית - לדין, לאמת ולשלום... מצווים אנו על רדיפת הצדק, רדיפה שבאה לכלל ביטוי מאלף בפסוק 'צדק צדק תרדוף' (דברים טז, כ). על הופעת המונח 'צדק' פעמיים בפסוק נאמר בתלמוד (סנהדרין לב, ע"ב) "צדק צדק תרדוף - אחד לדין ואחד לפשרה". יש והשילוב בין דין לצדק מביא לעומק הדין - כביטויו של אחד מגדולי הפרשנים במאה הקודמת - אך לא לשלום. במקרה כגון זה צורך יש  בצדק נוסף, כפול, והיא הפשרה. הקו המנחה לרדיפת הצדק הראוי והנכון הוא - רדיפת השלום. וכה דברי משורר התהלים (לד, טו) 'בקש שלום ורדפהו' ["אמנות המשפט - שלום לעומת שלמות", שערי משפט א (אייר תשנ"ז), 14]
שלטון החוק

יסוד היסודות [=של הדמוקרטיה] הוא שלטון החוק ולא שלטון המחוקק, שלטון המשפט ולא שלטון השופט. [ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, פ"ד לט(2)296]

שפיטות

האם אמנם אין פעולה שהמשפט "לא נוקט כלפיה כל עמדה" וכל פעולה נתפסת בעולם המשפט? האם אין 'חלל משפטי'? ומה בדבר היחסים שבין אדם לחברו בתחום המוסר, שהמערכת המשפטית, כפי שהיא מקובלת עלינו כיום, אינה מתיחסת אליהם, ואינה מבקשת לקבוע עמדה לגביהם? ההתיחסות, או ההתעלמות, אלה הם קני המידה לקיומו או אי קיומו של חלל משפטי. הרי אין אתה אומר שהמשפט "מתיר" לאכול, לשוחח בטלפון, לטייל, לרוץ ולרקוד משום שאין הוא "אוסר" פעולות אלה. גם אין לומר שהמשפט "מתיר" עשיית חסד והצנע לכת, משום שאין הוא "אוסר" פעולות אלה. לכל הפעולות האמורות אין המערכת המשפטית מתיחסת כל עיקר, היא מתעלמת מהן, משום שהן מחוץ לתחום התענינותה. לענין כל הפעולות האלה קיים "חלל משפטי". [בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה ואח', פ"ד מה(1)766]

ההלכה היא מערכת של איסורים והיתרים, ההלכה מתיחסת היא לכל פעולותיו של האדם. על כל פעולה ניתן לומר ויש לומר שהינה מותרת או אסורה בעולמה של הלכה, ולא קיים "חלל הלכתי". משום כך, מערכת ההלכה, לפי עצם מהותה, משתרעת היא - גם מבחינת היחסים שבין אדם לחברו ולחברתו - על עניני משפט ומוסר, על תחומי חברה ומדינה, והמערכת המשפטית, כפי שמושג זה מקובל אצלנו כיום, מבחינת התיחסותה ואי התיחסותה לתחומים השונים, מהוה חלק ממכלול מערכת ההלכה. בעולמה של מחשבת היהדות קיים המושג של "לית אתר דפנוי מיניה, לא בעילאין ולא בתתאין" [=אין מקום שפנוי הימנו, לא במה שלמעלה ולא במה שלמטה]. אבל עולמו של המשפט, בתפיסת עולמנו דהאידנא - עולם זה מצומצם הוא, במודע ובכוונה מראש, לפעולות שהן בעלות משמעות משפטית נורמטיבית בלבד; לעומתן פעולות רבות ומגוונות מוסדרות על-פי נורמות מוסריות וחברתיות, למיניהן ולסוגיהן, המצויות מחוץ לחלל עולמו של המשפט. [בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה ואח', פ"ד מה(1)767]

תום לב

אין לומר כי ישום עקרון תום הלב ומצב השימוש בו מרווחים הם כפתחו של אולם, וכל צדיק ותם יבוא בשעריו. לא ולא. לדעתי צריך ודרכי השימוש בעקרון תום הלב יקבעו בזהירות מרבית, לא בדרך הכללת כללים מראש אלא מן הפרט אל הפרט, עד אשר בבוא הזמן יתגבשו, אולי, מספר הנחיות וכללים באופן שימושו של עיקרון זה. שאם אין אתה עושה כן, יבולע ליציבות המשפטית, ואין אדם - אף תם הלב - יודע תום לב מהו ועד היכן הוא מגיע. ומבחינה זו, היינו מבחינת ישום עיקרון תום הלב והתפתחות השימוש בו, דומה הוא עקרון תום הלב לעקרון תקנת הצבור, שאף הוא אינו יפה לקביעת כללים מראש, ואף השימוש בו צריך שייעשה טיפין טיפין. [ע"א 148/77 רוט נ' ישופה, פ"ד לג(1)630]

כשם שהמערכת המשפטית דורשת מצד לחוזה שלא יהא "נבל ברשות החוזה", כך דורשת ומחייבת היא, שלא יהא "נבל" ברשות החוק, ברשות העשייה הציבורית ובכל תחום משפטי שהוא. [ע"א 80/391 לסרסון ואח' נ' שיכון עובדים בע"מ, פ"ד לח(2)262]

כלל גדול בידינו, שאין מערכת משפטית יכולה להתפרנס מגופו של הדין בלבד. גופה של מערכת המשפט זקוק הוא לנשמה, ויש שאף לנשמה יתרה; נשמה זו תימצא למערכת המשפט בדמותן ובצלמן של נורמות ערכיות שונות, שיסודן בעקרון העל של עשיית הישר והטוב, ועקרון תום הלב אחד החשובים והמיוחדים שבנורמות ערכיות אלה. ואם יבוא החושש ויחשוש, שמא מכוח הפעלתה של נורמה ערכית זו יבולע ליציבות המשפטית, שהרי טרם בא לעולם מכשיר שימדוד אל נכון מידתו של תום-לב, אף אתה אמור לו, כך היא דרכה של מערכת משפט שבה המשפט והיושר, הדין והצדק, נשקי אהדדי, ובסופו של חשבון ובעיקרו של דבר מרובה מידת היציבות הכללית, שבאה למערכת המשפט מכוח העיקרון הערכי של תום-לב, מאשר מידת אפשרות הפגיעה ביציבות המשפטית - במקרה מסוים זה או אחר - בגלל הפעלת עקרון תום הלב. אך מידת תום הלב אינה באה במקום מידת הדין וכחלופה לה. אין מערכת משפט יכולה לעמוד בחוסר יציבות משפטית, שבאה לכלל ביטוי על-ידי הטלת חיובים שלא באו לעולם בכוונת הצדדים ואינם כלולים בחיובים אותם קיבלו עליהם בעלי הדין, והורתם ולידתם כל כולם בעקרון תום הלב ובעיקרון זה לבדו. [ע"א 391/80 לסרסון ואח' נ' שכון עובדים בע"מ, פ"ד לח(2)265] 

"תום הלב" צריך שיתפרש על-פי עקרונות המשפט העברי. כך היה לפנים, וכל שכן שכך הוא כיום לאחר חקיקתו של חוק יסודות המשפט, תש"ם-1980. ואם אי אתה אומר כן, נמצא אדם יודע - או נדמה לו שיודע - תחילתו של חוזה שבא עליו, אך אין הוא יודע - ואינו יכול לדעת - מה יהא בסופו של חוזה זה שחתם עליו, ומה הם החיובים שעלולים לבוא לעולם במסגרתו חדשים לבקרים, ולא נודע לו כי באו אל קרבו של החוזה. ונמצא, שאף אדם תם לב לעולם אינו יודע מה הם החיובים שנטל על עצמו ועד היכן הם מגיעים. [ע"א 391/80 לסרסון ואח' נ' שכון עובדים בע"מ, פ"ד לח(2)265].

גם לעניין קיום חיוב הנובע מחוזה שתי מידות יש: "יש וחוסר תום הלב אין בו אלא כדי התנהגות שלא לפי 'מדת חסידות' ללא נפקות משפטית, ואין בית-המשפט כופה עליה, ויש וחוסר תום הלב מגיע כדי הצורך ללכוד את הנוהג כך בערמתו, לעמוד כנגדו, 'להפר עצמו ולבטל מחשבתו הרעה'. הכל לפי הענין והכל לפי הנסיבות, מתוך דימוי מילתא למילתא". [בג"צ 376/81 לוגסי ואח' נ' שר התקשורת ואח', פ"ד לו(2)468]
אכן, עקרון תום הלב עקרון ערכי ועקרון-על הוא במערכת משפטנו, אך גם בתור שכזה מהוה עקרון זה נורמה משפטית במכלול הנורמות המשפטיות שבמערכת המשפט, על כל המשמעות והמחויבות הכרוכה בכך, ואין עקרון זה בא לתקן פגמים של התגברות "הצורה על החומר" שהעיסוק היפה להם הוא אולי בתחום תורת הסוד ורזי הקבלה, אך מקומם לא יכירם בקביעת נורמות משפטיות, וגיבושן של נורמות אלה, שעליהן נמנה עקרון תום הלב. [ע"א 202/85 קליינה-ביק נ' גולדברג, פ"ד מא(2)776]

החובה שעל הרשות הציבורית לנהוג בשוויון ובחוסר הפליה גם בתחום פעילותה במשפט הפרטי לא באה לה משום שחוסר שוויון והפליה בתחרות כלכלית יש בהם, כשהם לעצמם, משום חוסר יושר שבתום לב. להיפך, תחרות זו מקובלת וישרה, ואף רצויה, בתפיסת עולמנו החברתית והמשפטית. חוסר השוויון וההפליה פסולים הם במכרז של רשות ציבורית משום שהיא רשות ציבורית, על שום שחובתה לשרת את הציבור באופן שוה, ומוזהרת היא שלא לנצל את שררתה כשהיא נושאת ונותנת עם היחיד והפרט שהם חלשים הימנה. הכנסת חובת שוויון למסגרת עקרון תום הלב, כאילו חוסר שוויון נוגד הוא את תום הלב, יש בה משום מילוי תוכן למושג תום הלב שהמחוקק מעולם לא העלה על דעתו, ושאין למצוא לו הצדקה משפטית ומוסרית. דוקא משום שעקרון תום הלב הוא אחד החשובים והמיוחדים שבנורמות הערכיות של מערכת משפטנו, והוא מבטא את הנשמה היתרה שבמערכת זו, דוקא משום כך עלינו להיות זהירים שלא לכלול בו דבר שרחוק הוא מתוכנו, ושאינו מוצדק לגופו. [ד"נ 22/82 בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ ואח', פ"ד מג(1)471]

תלמוד תורה

בנוסח ישיבות ליטא, אין אדם נכנס – וברוב הנכנסים הכתוב מדבר – כדי לסיים תוכנית לימודים מסוימת. ואף אין הוא נושא את נפשו, כבשירתו של "המתמיד", לכהונה רבנית מפוארת או בדומה לכך. בא הוא, בראש ובראשונה, ללמוד כחוויה אינטלקטואלית, לעמול בעמלה ובעולמה של תורה. זאת ועוד; לא המסקנה וההכרעה בנושא המסוים עומדת לנגד עיניו של הלומד, אלא הירידה לעומקה של הסוגיה, ההבחנה הדקה בין הדעות והגישות השונות שלכאורה נראות דומות וסותרות, או אם להשתמש במונחים המתהלכים בישיבה, הלומד עמל לעמוד על "גדר" העניין, ועל ה"הבחנה" בין "שני דינים", ורק אז הוא מגיע ל"קלארקייט", לבהירותה של הסוגיה. המאמץ האינטלקטואלי היה בקביעת מושגים הלכתיים, וניתוח יסודותיהם, בהתעמקות בהגיונם הפנימי של הדברים יותר מאשר בהיקפם, כשהמגמה היא העדפת האנליזה על הסינתיזה, העמקות והחריפות תוך זלזול בבקיאות. ["לזכרו של משה זילברג", שנתון המשפט העברי ב (תשל"ה),    עמ' ב]

נקודת המוצא, ואולי יותר מדויק לומר נקודת הכובד, ללון בעומקה של הלכה, לעמול בתורה. מצד אחד, לימוד לשם לימוד, לימוד לשמה; ומצד שני, לימוד של בניין רעיוני ותורני, מבנה ערוך ומסודר. המוטו שלי, מאז ועד היום הזה, היה בדברים גדולים שנאמרו מפי רבי יחזקאל סרנא, באחד ה"שמוּסִים" [=שיחות] שלו, שהצטיינו באנליטיות מרובה ובבהירות גדולה. "אם בחוקותי תלכו ואת מצוותי תשמרו ועשיתם אותם". וכך היה אומר ודורש, ביידיש העסיסית שלו: בוודאי חושבים אתם שהכוונה היא לילך לפי החוקים ולשמור את המצוות. לא כן הדבר. רש"י על המקום אומר, על פי הספרא, ש'בחוקותי תלכו' פירושו שתהיו עמֵלִים בתורה. זהו תנאי קודם ל'מצוותי תשמרו', ללמוד וללמד, כשכולך עיון, העמקה והבנה, "לִיגען אין לערנען", ללון ולשקוע בעיון ולימוד. זהו תנאי הקודם להבנת עולמה וטיבה של שמירת מצוות. עמֵלִים בתורה – שלא על מנת לקבל פרס, ושלא על מנת לקבל תעודה, ושלא על מנת להיקרא בתואר זה או אחר. ["יובל החמישים של מדרשיית נעם – זכרונות הוראה במדרשיה", במשוך היובל (מ' בר-לב עורך, ת"א תשנ"ו), 91]

"ער דערהערט די סברה", "ער דערזעהט דעם ענין", מושגים-מונחים שקשה מאד להריקם מכלי לכלי ושתרגומם החופשי הוא "להאזין בקשב רב לסברא ולחדור בעין חדה לנושא", אלה היו הביטויים השגורים בכל משא ומתן שבין שני בני החברותא ובתוך כל ועד וחבורה. ואף שם מיוחד, אופייני וקולע, נתייחד לדרך זו, שיסודה בתורתו ובדרך לימודו  של רבי חיים סולובייצ'יק, המכונה ר' חיים מבריסק, הלוא הוא דרך "ההבנה", היינו להתבונן ביסודם של דברים, ומתוך כך לבנות את הסוגיה ולהיבנות עמה. אמנם יש ולעתים הביאו ההבחנות והאנליזה המופרזת לידי דקויות יתרות שנטלו כל בסיס של היגיון מהדבר, ובדורות אחרוני האחרונים יש והשימוש בגדרים וב"שני הדינים" הופך למשחק שכלי שאין מאחוריו יסוד מוצק, וכן מונים המבקרים חוסר שימת לב מספקת להיקפם של דברים ולבקיאותם של הלומדים; אך אין בכל אלה כדי לפגום בכושר האנליטי ובכישרון הלוגי הגדולים והמוצקים שביסודה של דרך חשיבה ולימוד זו. ודומה שזו אף הסיבה המכרעת שבתוכנית הלימודים שבישיבה נלמדו בעיקר שש-שבע מסכתות מתוך סדר נשים ונזיקין, היינו ענייני המשפט שבעולם ההלכה. שהרי סוגיות המשפט, מעצם טיבן ומהותן ערוכות הן לדרך עיון זו של חשיבה לוגית וניתוח אנליטי. וצדקה עשה הקדוש ברוך הוא עם עולמו של המשפט העברי, שעם ביטולה של האוטונומיה העברית והשיפוט העברי בסופה של המאה השמונה עשרה ודלדולם של חיי המעשה של המשפט העברי בארצות אירופה (ולא כך היה כידוע  בארצות המזרח, שם המשיכה האוטונומיה השיפוטית העברית להתקיים עוד זמן ניכר), באה הצלה פורתא בצורת פיתוחה והתפתחותה של חשיבה משפטית עברית אנליטית, אם כי תיאורטית בלבד, שחלק חשוב מסדנתה הוא בישיבות הגדולות של וולוז'ין שבבילורוסיה ובנותיה שבליטא. ["לזכרו של משה זילברג", שנתון המשפט העברי ב (תשל"ה), עמ' ג]

תקדים

מובן ואין צריך לומר כי שופט משופטי בית המשפט העליון ישקול בזהירות מרובה סטיה מהלכה שנפסקה בבית המשפט העליון, ובודאי ינהג כך משמדובר בתקדים שנפסק על ידי הרכב מורחב של שופטי בית המשפט העליון. זהירות זו יסודה בצורך ביציבות הפסיקה, בודאותה, ובהמשכיותה... בצידם של שיקולים אלה חשיבות רבה נודעת לחופש הכרעת הדין של שופטי בית המשפט העליון ולאי תלותם בתקדים המחייב. הצורך בקיומו של החופש האינטלקטואלי של השופט, למען אפשר שינוי הפסיקה הקיימת במקרה ראוי ורצוי, מִשנֶה חשיבות נודעת לו בחברה כחברתנו שהליך התגבשותה עדיין בעיצומו, וחילוקי דעות שבה נוקבים וחריפים בעמדות יסוד בתחום אמונות ודעות, הליכות עולם והליכות חברה, תרבות ואורח חיים, מדיניות וכלכלה. [ע"פ 225/90, חג' יחיא נ' מדינת ישראל, פ"ד מה(5)270]

תקנת הציבור

נדרשים אנו לצקת תוכן במושג "תקנת הציבור" המופיע בסעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, אשר זה לשונו: "חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל". אין צריך לומר, ומן המפורסמות הוא, שקביעת כללים אלה הריהי משימה גדולה וקשה. לא רק משום - כדברי המשל הקדמוני האנגלי - שהמושג "תקנת הציבור" הריהו כסוס פרוע שרוכבו אינו יודע לאן יובילו, אלא משום שכל הגדרה שהיא, אף אם היא לכאורה ברורה ומאוזנת, טומנת היא בחובה גרעין הספק ואי-הוודאות. טול למשל דבריו של השופט שמגר: "אך מובן שהתפיסות בכגון דא [=היינו, תפיסות עולם והשקפות החיים המיוחדות למסגרת חברתית או לאומית נתונה] משתנות עם חלוף העתים, ומבטאות תמיד את אמונותיה ודעותיה של אותה התקופה". וכאן ישאל השואל: ומה הן אמונותיה ודעותיה של אותה התקופה? הרי קשה, קשה מאוד לתת הגדרה אובייקטיבית לאמונות ודעות אלה, ודומה שההשפעה לא מבוטלת על כך יש לעולמו הפנימי של מי שקובען ומגדירן. ויתירה מזו וקשה מזו: בבוא השופט לפרש תקנת הציבור מהי, האם פירושו של דבר שעליו לראות בתקנתו של הציבור את שהציבור נוהג ורוצה, או, אולי שומה על בית-המשפט לעבור חלוץ לפני המחנה ולקבוע מיזמתו ומדעתו הוא, לאחר עיון ושיקול מדוקדק, תקנתו של הציבור מהי? דומה איפוא, שהגדרת המושג "תקנת הציבור", זה "העצמאי" שבחוק החוזים, תיעשה טיפין טיפין, מן הפרט אל הכלל וחוזר חלילה, הכל לפי המעשה המיוחד והענין המסויים. בתהליך גיבוש זה של פרשנות המושג "תקנת הציבור", שמצווים אנו מכוח סעיף 63 לחוק החוזים לפרשו שלא מתוך רעייה בשדות זרים, צריך לקבוע ולייחד מקום בראש למסורת המשפט העברי, לעקרונותיו ולהוראותיו. [ע"א 566/77 דיקר נ' מוך ואח', פ"ד לב(2)149]

מקובל עלינו כי במושג זה של תקנת הציבור יש לעשות שימוש זהיר מאוד, לאור הכלל הגדול שבידינו בדבר עקרון חופש החוזים, שיסוד מוסד הוא במערכת משפטנו. יחד עם זאת, גם עקרון חופש החוזים, ככל עקרון משפטי-ערכי, אינו אבסולוטי, ויש לו גבולות ותחומים. כיבוד רצונם החפשי של הצדדים לחוזה הוא "עיקרון גדול שבתקנת הציבור", ועיקרון זה אין לסגת הימנו אלא במקרים חריגים ויוצאי דופן שיש בהם משום פגיעה "באושיות יסוד של הסדר החברתי". הכלל הגדול הוא, איפוא, שיש "לחשב היטב חשבונו של שכר השמירה על תקנת הציבור כנגד הפסדה של הפגיעה בזכותו של אדם, שהשמירה עליה אף היא משום תקנת הציבור יש בה. [ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2)508]

תקנת השבים

עיקרון גדול זה שבשיקומו של העבריין - שעמד לדין ובא על עונשו וחזר למוטב - על ידי חזרתו להשתלב בחברה כשווה בין שווים, טרם בא לכלל מימוש ברובן של מערכות המשפט בימינו, ואף בין המתוקנות שבהן. וכבר דנו בכך חכמי משפט וחוקרים. במשפט העברי משמש עיקרון זה יסוד מוסד בעולמה של תורת הענישה, ומעוגן הוא בעולמה של יהדות, בהגותה ובהלכותיה, מקדמת דנא. "משלקה - הרי הוא כאחיך" (משנה מכות ג, טו). מכוחו של כלל גדול זה קבע המשפט העברי שורה של הלכות ודינים שמטרתם לשקם את העבריין שנשא עונשו, ולשמור על זכויותיו כאדם, כאחיך ורעך. ועד היכן מגיע כוחה של "תקנת השבים", נימצא למדים מהמשנה שבמסכת גיטין (ה, ה), הנזכרת בדברי ההסבר האמורים להצעת חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, ושהימנה נלקח ביטוי זה כחלק משמו של החוק. המשנה מביאה את עדותו של התנא רבי יוחנן בן גודגדא (סוף המאה ה-2 לספירה), על "המריש הגזול שבנאו בבירה, שיטול את דמיו, מפני תקנת השבים"; היינו, אדם שגזל מחברו קורת עץ וקבע אותה בביתו, אינו חייב להרוס את ביתו כדי להשיב את הקורה לחברו, אלא יכול הוא להסתפק בהשבת ערכה הכספי. וכל כך למה? "שאם אתה מצריכו לקעקע בירתו ולהחזיר מריש עצמו - ימנע מלעשות תשובה". תקנה זו נתקבלה להלכה לפי דעתם של בית הלל, בניגוד לדעתם החולקת של בית שמאי הסוברים - "מקעקע כל הבירה כולה ומחזיר מריש לבעליו". גודל כוחה של תשובה, שמשקמת היא את העבריין, מוחקת את העבר ופותחת דף חדש בחייו - נאמר בתורה, שנוי בנביאים, משולש בכתובים ונלמד בדברי הגותם והלכתם של חכמים. ה"נשר הגדול", רבינו משה בן מימון, הקדיש לנושא התשובה חלק מיוחד בספרו משנה תורה. "כמה מעולה מעלת התשובה" (רמב"ם, הלכות תשובה, פרק ז, הלכה ז); לא זו בלבד שאין העבריין מוחק על ידה את כתם עברו וחטאו, אלא משריצה את עוונו, שב מעבירותיו ותיקן את דרכיו, מקום מיוחד רכש לו, במאמצי כוחותיו הנפשיים, בחברתו ובעולמו: "ואל ידמה אדם בעל תשובה, שהוא מרוחק ממעלת הצדיקים מפני העונות והחטאות שעשה - אין הדבר כן, אלא אהוב ונחמד הוא לפני הבורא כאלו לא חטא מעולם; ולא עוד אלא ששכרו הרבה - שהרי טעם טעם החטא ופרש ממנו וכבש יצרו. אמרו חכמים: 'מקום שבעלי תשובה עומדים אין צדיקים גמורים יכולים לעמוד בו' כלומר: מעלתם גדולה ממעלת אלו שלא חטאו מעולם - מפני שהם כובשים יצרם יותר מהם" (רמב"ם, שם). שהרי זהו כוחה של תשובה: "אמש היה זה שנוא לפני המקום [=הקדוש ברוך הוא], משוקץ ומרוחק ותועבה, והיום - הוא אהוב ונחמד, קרוב וידיד".  [על"ע 18/84 כרמי נ' פרקליט המדינה, פ"ד מד(1)375]

תרומת איברים

מסחור באיבר של בן אנוש ותרומת איבר של אדם הם תרתי דסתרי, ונוגדים הם תפיסות יסוד של ערכינו הרוחניים והמוסריים. לענין תרומת דם לבנק הדם, דרך משל, כבר נהוג, לעתים, שהתורם מקבל תמורה כספית. מדובר באיבר מתחדש ש"גזעו מחליף", וחוסר כל סיכון לתורם. דומה לכך הוא ענין שאיבת מח עצמות, אשר אף הוא מתחדש, ואין בו משום סיכון לתורם. בתרומת כליה עבור תמורה כספית, הספק יותר קשה וסבוך. השאלה הגדולה בסוגיה משפטית-אנושית זו היא להיכן אנו מגיעים במדרון החלקלק שאנו צועדים עליו. שהרי לחצים חברתיים, פסיכולוגיים וחמריים יכול ויביאו ל"שוק איברים" של "חלקי חילוף", ולמצב שבו גופם של עניים ישמש כ"מקור אספקה" של "חלקי חילוף" עבור עשירים; שהרי מטבעם של דברים העשיר לא ימכור איבר מגופו, אך העני - שאין לו קשר כלשהו לנתרם - עלול להסכים למכור איבר מאיבריו כדי להיחלץ מעניו ומדחקו. זוהי תחזית קשה מבחינת כבודם של בני אדם וערכם כבני אנוש. דומה שבדרך כלל יש להמנע מלצעוד במדרון חלקלק זה, והמקרים החריגים והיוצאים מן הכלל ייקבעו, לאחר שיקול זהיר ועיון מרובים, בכל מקרה ומקרה לגופו. [ר"ע 184/87 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלוני, פ"ד מב(2)676]

הבעיה שעמדה בפנינו קשה היא, וכואבת ומכאיבה היא. ניצב בפנינו אב המוסר את נפשו על טובת הבן [=שסובל מפיגור שכלי], הוציאו מהמוסד ומטפל בו באהבה ובמסירות הראויים לכל שבח. אין בלבנו צל צלו של ספק, כי גם בקשתו של האב לקבלת כליה מהבן באה, כדבריו, משום שנאמר לו כי אין בכך כדי להזיק לבן, ומשום שהוא משוכנע כי זוהי טובתו של הבן, שיזכה לאב, שיאריך ימים, וימשיך להתמסר אליו מתוך מצב בריאותי יותר טוב מאשר מצבו כיום. אך אנו כבית משפט מצווים, לפי החוק ולפי המוסר, על ראיית מכלול הבעיות העולות בפנינו בפרשה קשה זו. אנו מצווים לשוות כנגד עינינו גם את העובדה שמדובר בחדירה לגופו של אדם ובהוצאת איבר חיוני הימנו- ובמקרה דנן אף מדובר באיבר שאינו מתחדש ושאין לו תמורה - מבלי שה"תורם" יודע מה נעשה בו ומה נלקח הימנו. וכמה עלוב, ואולי נכון לומר ציני, השמוש במונח "תרומה" לתאור מעשה לקיחת הכליה במקרה שבפנינו. כבר דנו חוקרים והגו הוגים על הלחץ החברתי, המשפחתי והפסיכולוגי המופעל, ביודעין ושלא ביודעין, על החלטתו של קרוב משפחה להסכים לתרום כליה למען קרובו כדי להצילו ולהחזירו לשלומו. ואם באדם בריא לחלוטין קיים ספק אם אכן מתן הכליה פרושו תרומת כליה - שהרי תרומה קשורה ל"אשר ידבנו לבו" (שמות, כה, ב) - על אחת כמה וכמה במקרה שבפנינו, שבו הבן כלל אינו יודע מה נלקח הימנו, לא זו בלבד שתרומה של נדיבות לב אין כאן, אלא מעשה מובהק של כפיה יש כאן. זהו דבר חמור מאד, העלול לפגוע קשות באשיות המרקם התרבותי והרוחני של חברתנו. אנו כבית דין, הננו אביהם של פסולי הדין, של אלה שאינם מבינים ואינם יודעים להסכים ולהחליט בעצמם, ואנו מצווים לעמוד על משמר דמותם וצלמם של אומללים אלה, לבל ייפגע כהוא זה ערכם כאדם, ככל אדם, אשר נברא בצלם. לא שאנו, כאביהם של פסולי הדין, עדיפים על האב שבפנינו, שילד את הבן, ומטפל בו ומתמסר לו במשך כל ימי חייו. חס ושלום, כזאת לא יעלה על דעתנו. אבל אנו ממונים מטעם החוק לשקול את מכלול השיקולים של בעיות דין ולפנים משורת הדין, של הלכה ומוסר, העולים במקרה כגון זה שבפנינו, ובכך - ורק בכך - עדיפותנו על פני האב המבקש לעצמו את השתלת כלית בנו, לטובתו ולרווחתו של בנו. ומתוך נקיטת כלל השיקולים האלה, ואיזונם, באנו למסקנה שבמקרה שבפנינו אין להרשות הוצאת הכליה מהבן עבור האב. וחוזרים וממליצים אנו, כפי שעשינו ביום הינתן פסק הדין ללא הנימוקים, כי ייעשה הכל למען אפשר לאב שתל כליה מן המת, בהקדם, למען אפשר לו להמשיך בדאגתו וטפולו בבנו. [ר"ע 184/87 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלוני, פ"ד מב(2)701]
The body of the legal system needs a soul, and sometimes

even  an  ‘additional soul’   [neshamah yetera]. 

(M. Elon, Laserson v. Shikkun Ovdim, 38 (2) P.D. 237 (1984)

The writings of Professor Menachem Elon, Deputy President of the Supreme Court of Israel, encompass many worlds.

Law and ethics, jurisprudence and scholarship, wisdom and philosophy, Bible and Mishnah, Talmud and Midrash, Responsa and novellae, general history and Jewish Studies, literature and language, modern research and ancient manuscripts, all these come alive in Professor Elon’s writings,    creating together a powerful, rich, and stimulating composition. Their wide range and variety reflect and reveal a broad knowledge, a sharp intellect and a sensitive heart.

In this collection we reveal some pearls from the wide sea, pearls reflecting a selection of the many aspects of the writings of Justice Elon. We have included here phrases and maxims, sayings and aphorisms, memoirs and excerpts from judgments, combining together to illuminate Justice Elon’s rich world.

The benefits of such a collection may be seen as a deficiency. The phrases are out of context, uprooted from their source. Those wishing to sample their original taste will search out the source and sense them in their natural ground. Nevertheless, it is hoped that this collection will shed some light on the many faces of Justice Elon’s work and spin its thin threads into a rich and powerful web of wisdom, knowledge, insight, prudence and perception. 

Aviad Hacohen

Professor Menachem Elon was first appointed to the Supreme Court of Israel in 1977 and was named Deputy President of the court in 1988. A legal scholar and teacher, he was awarded the Israel Prize in 1979 for his classic book Ha-Mishpat Ha-Ivri (3rd Ed., 3 volumes, 2024 pp., Jerusalem 1988. English version: Jewish Law: History, Sources, Principles, 4 Vol., 2231 pp. by The Jewish Publication Society, Philadelphia-Jerusalem, 1994.

Justice Elon has published many works on the history and nature of Jewish Law and the relation between it and the modern State of Israel, including The Freedom of the Person of the Debtor in Jewish Law (1964, 2nd ed. 2000); Religious Legislation in the Laws of the State of Israel and within the Jurisdiction of the Civil and Rabbinical Courts (1968); Jewish Law (Mishpat Ivri): Cases and Materials (Mathew Bender, 1999). From 1968 to 1971 he was editor of the Jewish Law section of the Encyclopedia Judaica, which was subsequently collected in his Principles of Jewish Law. By 1984 he had edited 10 volumes of the Annual of the Institute for Research in Jewish Law of the Hebrew University of Jerusalem and also edited Indices to the Responsa of Jewish Law (5 Volumes).  

Justice Elon was born in Germany in 1923, and emigrated to Israel in 1935. After 8 years of study at the renown Hebron Yeshivah in Jerusalem, where he was ordained as a Rabbi, Menachem Elon was awarded an MA degree in humanities (cum laude), and a doctor of laws degree (cum laude) from the Hebrew University of Jerusalem, where he subsequently taught for over 40 years. Professor Elon serves as President of the World Union of Jewish Studies. 

Justice Elon has established Chairs of Jewish Law at the Harvard School of Law, NY University, McGill University, Montreal, and was the founder of the Institute for Research in Jewish Law of the Hebrew University of Jerusalem (1963) and the Center for the Study and Research of Jewish Law at Shaarey Mishpat College (1997).

Aviad Hacohen
An Additional Soul in Law
A Selection of the Writings of Justice Menachem Elon
כיצד מברכים לשנה טובה ? 
אהרן קוניק, כפר-סבא
האוירה המיוחדת של ערב ראש השנה עופפת את כולנו, את החרדים, הדתיים ואלה שאינם דתיים, הן בארץ והן ובעולם כולו. אין כמעט מפגש בין שניים  או יותר שלא יסתיים בברכת שנה טובה ובאיחולים לבביים לקראת השנה הבאה עלינו.

המנהג הוא כה מושרש, שבלי היסוס ובלי פקפוק, כל מי שאומרים לו "לשנה טובה" מיד הוא משיב "לשנה טובה תכתב ותחתם" ויש אפילו כאלה המוסיפים " לאלתר לחיים טובים"

אך אם נעיין קצת במקורות נראה שמתעוררות מספר שאלות, 

ממתי מברכים ועד מתי ?

 מהו נוסח האיחול - ברכה ? האם יש לומר "לשנה טובה..." או "בשנה טובה..." ? והאם בהמשך  אנו מסתפקים ב"תכתב/י" או גם מוסיפים "תחתם/י"?
ממתי ועד מחי מברכים

בקיצור שולחן ערוך, סימן קכ"ט סעיף ח' למדנו  : " לאחר גמר תפילת מעריב בליל ראשון, נוהגים לומר כל אחד לחברו "לשנה טובה תכתב ותחתם" ולנקבה אומרים "תכתבי ותחתמי", אבל ביום אין אומרים - לפי שכבר נגמרה הכתיבה קודם חצות היום. ובליל שני יש נוהגין לאמרו כי לפעמים נידונים ביום שני."
הבאר היטב ( מחברו רבי יהודה ברבי שמעון אשכנזי נפטר בה' תקח)  בסי' תקפא ס"ק י' אומר שנוהגים שהשולח אגרת לחברו מתחילת חודש אלול, עד יום כיפור מברך אותו שיכתב לשנה טובה.

רבי חיים ב"ר יעקב פלאג'י ( ה' תקמ"ח – תרכ"ח) בחיבורו כף החיים מציין שיש אומרים "שנה טובה וכו' מא' דראש השנה ועד יום כיפור (עיין כה"ח תקפב, ס"ק סד )

אם כך ראינו שיש דעה האומרת שכבר בתחילת אלול מתחיל באיחולים, ויש מי שטוען שמיום א' דראש השנה, אך אליבא דשניהם ממשיכים לאחל/ לברך עד יום כיפור, ולא כפי מה שמשתמע מהקיצור שולחן ערוך.

נוסח הברכה

כשאדם מברך את חברו , יש האומרים שצריך לומר בשנה טובה ...

בטור אורח חיים סימן תקפב , 
 "...ונפטרין לבתיהם לשלום נוהגין באשכנז כל אחד מבקש לחבירו ואומר לו תכתב בשנה טובה"

ובפרישה , שם ס"ק טו, (דרישה ופרישה – פירוש וחידושי הרב יהושוע פלק ב"ר אלכסנדר כ"ץ ( ה' ש"י – שע"ד)  בעל ספר "מאירת עיניים" ).

  נאמר " בשנה טובה. אפשר שהספר נקרא כן וכמ"ש מהרי"ל שהספר נקרא מחילה וסליחה ע"ש. א"נ משום דתכתב לשנה  ר"ת תל"ט לשון לטיא וקללה וכן לשנה טובה תכתב ר"ת לט"ת שהוא לשון לטיא ומש"ה אפשר דכתב דנוהגין תכתב בשנה טובה בבי"ת, אבל בש"ע כתב רמ"א דנוהגין לומר לשנה טובה"
כוונת המברכים "בשנה טובה היא ודאי "בספר שנה טובה תכתב ותחתם", ומשום מה המילה ספר נשמטה. 
אמנם מנסה לתרץ את חילופי המלים בנוסח של הטור, אך חוזר לדעתו של הרמ"א,האומר שם "לשנה טובה תכתב ותחתם".

וע"ז מביא העץ אפרים, שנוסח זה ,לשנה ולא בשנה, הוא על פי מה שאמרו חז"ל " הנפטר מחברו יאמר לו לך לשלום, ולא לך בשלום" (ברכות סד,ע"א)

האם רק תכתב או גם תחתם ?

המשנה ברורה בהלכות ראש השנה תקפב, ט, ס"ק כה כותב: ... המגן אברהם מצדד דיש לומ ר גם כן "ותחתם" והגר"א בבאורו מסכים לדעת העשרה מאמרות דאין לומר ותחתם. ועין במגן אברהם דיכולין לומר "לשנה טובה תכתב" עד חצות היום טעי' בט"ז דמוכח מנה דיום שני כיום ראשון דמי לזה, ויכולין לומר גם בליל שני "לשנה טובה תכתב" ובאליה רבה חולק על זה."

הט"ז מגן דוד באו"ח תקפב , ט, כותב " לשנה טובה תכתב: בלבוש סי' תקנ"ו כתב שביום הראשון אחר התפלה א"ל לשנה טובה וכו' כי בג' השעות הראשונות היא הכתיבה לצדיקים ואין ראוי שיאמר לחברו ל' המורה שאינו צדיק אלא בינוני. בשלמ' כל א' יחזיק עצמו לבינוני ע"כ מתפללין וכתבנו לחיים דהיינו ביה"כ.  ול"כ דהא ביום ב' אומר זמן ג"כ  מטעם שהעיקר מיום ב' לפעמים כמ"ש סי' ת"ר ה"כ לזה שיתפלל על חברו לשנה טובה תכתב ע"כ יש לאומרו גם בליל ב' דר"ה."

המגן אברהם באו"ח שם מביא "ובס' י"מ  ח"ב  מתה"מ פ"י כתב שגם צדיקים אין נחתמים אלא ביה"כ רק שנכתבים בר"ה ע"ש ".

אך מאחר ובגמרא מובא שצדיקים נכתבים ונחתמים בראש השנה, ומן הראוי שאדם יחזיק את חברו לצדיק, לכן יש להוסיף בנוסח הברכה "שתחתם לאלתר לחיים. 
ומה בעצם מתכוון היהודי כשמברך את רעהו בברכת שנה טובה ?

ב"ממך אליך"- מחזור תפילה הגות וחוויה לראש השנה ,המביא את דבריו של רבי שלמה קרליבך ב אורות שלמה, מצאתי תשובה נפלאה:

"...בליל ראש השנה , כשמברכים איש את רעהו בשנה טובה, אין עושים זאת משום שנחמד לעשות זאת. לא זה הענין. הענין הוא בכך שכאשר אנו מאחלים זה לזה "לשנה טובה תכתב ותחתם" אנו מודיעים ומבטיחים איש לרעהו. מחר ביום הדין , אשמור על חייך !

הבה נתפלל שכן יהיה. לשנה טובה תכתבו ותחתמו לאלתר לחיים טובים.

כל באי עולם עוברין לפניו כבני מרון

(מתוך: "ספר נתיבות הקודש", מאת הרב אברהם ישראל משה סלומון זצ"ל, יו"ל ע"י מכון הד"ס)

"בראש השנה כל באי עולם עוברין לפניו כבני מרון: מאי כבני מרון? הכא תרגימו כבני אמרנא, ריש לקיש אמר כמעלות בית מרון. רב יהודה אמר שמואל כחיילות של בית דוד" (ר"ה י"ח ע"א)

ויש להבין במה איפלגו (נחלקו) הכא, וכן מהו המליצה שאמר כבני אמרנא דוקא ולא אמר ככל מעשר בהמה.

והנה מצינו שהכתוב (ירמיהו נ' י"ז) מכנה את ישראל בשם שה פזורה, וצריך להבין הכוונה למה דווקא אצל שה [נתפס הלשון] פזורה. אמנם העניין מובן כי בטבעיות הצאן הוא ללכת יחדיו בהתחברות דווקא, ואם יקרה כי אחת תפרד מההתחברות ותשאר גלמוד, אזי המציאות כי אינה עומדת במקומה אלא מנודד ממקום למקום, ואין לה הכוח להעמיד עצמה במקום אחד, ונמצא שהיא רודפת את עצמה תמיד. כן הוא כלל ישראל אשר הוא נרדף תמיד בכל הצדדים ואין להם הכוח להתקיים ולעמוד על עצמם כי אם בהתחברות של כלל ישראל, כי כשם שהם יחדיו המה מחזקים זה את זה ועל ידי כוח הרבים יכול גם היחיד להיות לו קיום, אבל כשנפרדת ח"ו החבורה, אזי קשה לו מאוד להתקיים בפני עצמו.

ומספרים על גזירת אנשי הצבא אשר היו לוקחים נערים קטנים כדי שיעבדו להם כ"ה שנה ולחצו אותם להמיר הדת ובשום אופן לא היה ביכולתם [לכפות אותם] עם כל האמצעים שבעולם, ולא יכלו לפעול על נשמת ישראל להמיר הדת ח"ו, והיה עצתם להפיץ אותם. כל שכן בן ישראל ייפרד למקום מיוחד ולא יתחברו יחדיו ואז יפעלו על כל אחד ואחד להמיר הדת. ואמנם מחשבתם יצא לרי ובני ישראל נשארו בקדושתם ותפארתם, וראינו אף בניסיון זה אף כשישראל כשה פזורה בכל זאת בקדושתיהו קיימי ואף כשהם מפוזר ומפורד.

וזהו הכוונה כבני אמרנא. היו שרוצה לתאר עד כמה קשה יום הדין ושלא יתאר לו האדם שהוא נידון בתוך כלל ישראל ואין לו לפחד כל-כך. על זה מביא כי קשה יום הדין כל-כך כי כל אחד נידון ביחידות בפני עצמו, ואף כי הרחמים גדולים מאוד כי מי יעמוד לפניו בדין ומי יזכה בדין, ורק אם הוא בציבור נקל לו יותר לזכות בדין כי תפלת רבים [יותר] נשמעת. ועל זה מייתי [הלשון] כבני אמרנא כי כשהרועה רוצה לשפוט ולהעניש את הצאן כל אחד בפני עצמו אינו מביט לזה שהשה תשאר כעת גלמוד מחברתו.

והנה ראינו בעינינו כי כאשר היה המלחמה היה פקודה מאת המלך כי כל האנשים עד ארבעים שנה מחוייב לילך על המלחמה וכאשר הלכו כל אחד עם בני ביתו ללוותו הנה כאשר נתפרדו מהדדי היה צעקה גדולה בעת הפירוד מבני ביתו. כן הציור ביום הדין שצריך כל אחד כעת לפי שעה להפרד מבני ביתו לעת הדין, ויחשוב בנפשו כי כל אחד לבדו יעמוד במשפט. [ואולי יש בזה נמי הטעם שצריך האדם להיות נבדל מאשתו ביום הכיפורים].

וריש לקיש אמר "כמעלות בית מרון", והיינו שהייתה עלי' ידועה אשר לא יוכלו לעלות שם שנים על המדריגה, והכוונה מזה יש לומר דהנה בעולם הזה כאשר יש לאדם צרה אזי קורא לחבירו להושיעו וחבירו יכול על כל פנים להיטיב קצת מצבו בכל העניינים, אבל בעולם האמת עולם המשפט שם לא יוכל להביא את חבירו לסייעו על המשפט בעת שדנים אותו ולא יוכל כל מליץ שבעולם להמליץ טוב בעדו כי אם מעשיו בעצמו. כמו שנאמר (איוב ל"ג י"ז): "אם יש מלאך מליץ אחד מני אלף להגיד לאדם ישרו וכו'". וכמבואר במסכת שבת (ל"ב ע"א), ודווקא מעשיו בעצמו הם המלאך המליץ עליו ולא כמשפט בשר ודם אשר יעמידו פרקליטים ומליצים אחרים שימליצו בעדו, אבל בעולם האמת לא יוכל אחר להועיל לו כי אם מעשיו בעצמו הן הן המליצים עליו. ולכן כמה צריך האדם להתמרמר על מעשיו כי ידע בנפשו כי רק הוא לבדו ומעשיו צריכים להמליץ עליו במשפט.

רב יהודה אמר שמואל "כחיילותיו של בן דוד". הכוונה בזה יש לומר שמצינו על הא דכתיב: "מי האיש הירא ורך הלבב ילך וישוב לביתו" – זה הירא מעבירות שבידו אפילו שח בין תפילין של יד לתפילין של ראש חוזר מעורכי המלחמה. והנראה שאף שכתוב "כי אין צדיק בארץ אשר יעשה טוב ולא יחטא", ועיין בשבת (נ"ה ע"ב) ד' מתו בעטיו של נחש הא שאר אינשי אין מיתה בלא חטא, ויש לומר שהירא מעבירות שבידו היינו שלא עשה תשובה גמורה עד שנעשה נקי לגמרי מהחטא ע"י התשובה.

וזהו שאמר שבראש-השנה צריך כל אדם לעשות תשובה גמורה דוגמת חיילותיו של בית דוד שהיוצאים למלחמה עשו תשובה גמורה, כי יום הדין הוא יום סכנה לנו כמו סכנת היוצאים למלחמה. על כן צריכים לעמוד לפניו לדין ומשפט מתוך תשובה גמורה ובלא חטא.
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