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ייפגעוכןכמו.משמעותיתיגדלעליהםוהעומסהמשפטלבתיתוגשנהנוספות
.המשפטמערכתשללתפקודהתשתיתהמהווים,וצפיותודאותשלהערכיםקשה
שיוכלווכל,מהתביעותאחתבכלהתוצאהתהיהמהלנחשיתקשוהדיןעורכי
לנסות,בכךרצונךאם,תוכל.יקרהמהלדעתאפשר-אי":הואללקוחותיהםלומר
."מזלךאת

שבההדרךביןחריףפערויתפתחהשופטתהרשותשלאמינותהתיפגעכך
שבההדרךלבין,תפקידםאתממלאיםהםשבוהאופןאתהמשפטבתירואים
שהםמשוכנעיםיהיוהמשפטבתי.והמתדייניםהדיןעורכיבעיניהדבריםנראים

והמתדייניםהדיןעורכיבעיני,זאתלעומת.ומקרהמקרהבכל"צדקעושים"
.שרירותיתואף,מראשלניבויאפשריתבלתי,מקריתלהיראותהתוצאהעלולה

.מקרקעיןבעסקאותוהחתימההכתבדרישתלגבילהציגניתןמקבילניתוח
הערךהואלהגןמבקשותהןשעליוהערך.פורמליותדרישותהןכאלהדרישות
.הנדונהבעסקהלהתקשרהצדדיםשלהרצוןהיינו,החוזיםדיניבבסיסהמונח
,עווללגרום,פורמליתדרישהככל,עלולות,דווקניבאופןהמוחלותכאלהדרישות

להיותעשויהוהגישה,השוניםהמקריםביןהיחסאכןשזהוהוכחהשוםבידישאיןמוכן16
אתלהורישהמנוחהתכווןמהמקרים%90-שבכלומר,הפוךהואשהיחסמניחיםאם,שונה
.בכתבצוואההכיןשלאאף,מסוימיםלנהניםאולנהנהרכושו
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הסכמהקיימתאכןכאשר.להגןמבקשותהלשעליוערךבאותופגיעהשמשמעותו
הפורמליתהדרישהתשלול,כתובבמסמךביטויהאתמצאהשלא,ומלאהאמיתית
מוותריםכאשרקורהמההיאהשאלהאולם.עוולתגרוםובכך,בהסכםהכרה
המובנתהתשובה.תוכןמכלאותהמרוקניםאוהפורמליתהדרישהעלכליל

שנקשרמשפטביתיקבעשלפיולסיכוןצדדיםנחשפיםכזהשבמקרההיאמאליה
לאשמעולםואףמצדםאמיתיתהסכמהשלהיעדרהלמרות,אותםהמחייבחוזה

מחומרתונופלשאיננועוולעמהגוררתזושתוצאהלומרצריךאין.לכךהתכוונו
לאהפורמליותשהדרישותהעובדהמחמת,הסכםשלבתוקפוהכרה-שבאימהעוול
ההתעלמותשבהןדוגמאותלמצואיתקשהלאהישראליתבפסיקההמעיין.קוימו

עמידהשגורמתמזהבחומרתונופלשאיננועוולגרמהאכןפורמליותמדרישות
.17אלהררישותעל

קוימולאבהםואשר,המשפטבבתישהתבררוהמקריםבחינת,כןעליתר
,וממושכתארוכההתדיינותהואלהםאופיינישקומגלה,הפורמליותהדרישות
מחלוקותהתגלעוההתדיינותושבמהלך,מזהלמעלהואףשניםעשרלעתים
השאלההוכרעהשבונוסףלדיוןפעםלאהגיעוהמחלוקות.השופטיםביןעמוקות
,ומחירםהללוהעיכוביםמשמעותעל.קודמות18ערכאותשללעמדהבניגוד

להרחיבצורךאין,ארוכותשניםבמשךהמחלוקתנשואהרכוש"הקפאת"לרבות
.הדיבוראת

ולו,הפורמליזםביתרונותולהכירלשובנטייההיאאלהמכלהתוצאותאחת
מחודשבענייןביטוילידיזונטייהבאההאמריקניתבספרות.מסויגתבצורה
.למגבלות19בכפוףולו,ביתרונותיוובהכרההפורמליזםבסוגיית

ופורמליזםפרשנות.ד

מסחרייםבחוזיםשלפחותהגורסתגישהקיימת.דומהבעיהמעוררתחוזיםפרשנות
לתוכןמרבימשקללייחסיש,אחידיםחוזיםשאינם,(צרכנייםמחוזיםלהבדיל)

"פורמלי"במונחשהשימושאף,פורמליכללשזהולגרוסאפשר.בוולאמורהמסמך
שלהדעתשיקולאתמצמצםזהכללמקוםמכל.מקובלאיננואוליזהבהקשר

ובמקרה,ברורהנוהצדדיםשניסחושהמסמךאפשרותמניחהוא.המשפטבית
המסמךאתלפרשאפשרותלושנותרתמבלי,ליישמוהמשפטביתעלמוטלכוה

יישוםשבהםמקריםאותםבכללפחותזאת)בוהכתובעםמתיישבתשאיננהבדרך

פרשת:להלן)57(1)מדר"פ,גת'נבוטקובסקי86/692א"בעדיוננואתבהמשךראו17

.(כוטקובסקי
צוואהביטולבעניין,11הערהלעיל,אהרןבפרשתלאחרונהשניתןהדיןפסקאת,למשל,ראו18

פסק.1995בשנתבירושליםהמחוזיהמשפטלביתהתביעההוגשהזהבמקרה.אחדעדבפני
.בנושאההליכיםפתיחתלאחרשניםכעשרכלומר,2005.3.22ביוםניתןהנוסףבדיוןהדין

.13-ו2הערותלעילראו19
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זהכללשלשבבסיסוההנחה.20(אבסורדיתלתוצאהמביאאיננוכלשונוהמסמך
גישה.הצדדיםכוונתמימוששלהערךאתלהבטיחביותרהטובההדרךשזוהיא

או,מלשונוהתעלמותתוךהחוזהאתלפרשהמשפטלביתמרביחופשהמעניקה
הערךאותועללשמורהיאאףכמובןחותרת,לושמייחסיםהמשקלאתלצמצם
רחבדעתשיקולהמקנים,רחביםעקרונותשלפיהההנחהעלמושתתתהיא.עצמו
אךהדיןאתהחותךמכלליותרטובהצדדיםכוונתמימושאתיבטיחו,המשפטלבית
אפרופיםלפרשתהקשההתגובה.הכתובההמילהסמךעלבעיקראוורק

מלמדת2,

תוצאההניבהפורמליהכללעלשהוויתורהשתכנעלאהמשפטניםשציבורכךעל
.זהכללעלשמירהיריעלמושגתשהייתהזועלעדיפה

הכללמןיוצאיםוקביעתפורמליזם.ה

:קיצוניותאפשרויותשתיביןבחירהעלהושתתהקודמותבפסקאותהאמור

מגבלהכלשלהיעדרהאומוחלטחופש,והאחרת,נוקשהפורמליכלל,האחת
שלקיומואתמוצאכנקודתהמניחות,בינייםאפשרויותקיימותאך.פורמלית

להיותעשוייםאלהחריגים.לתחולתוחריגיםמאפשרותשהןאלא,הפורמליהכלל
אפנהזהבהקשר.מסוימתגמישותבהםשתהיהייתכןאך,נוקשהבאופןמוגדרים

.טרגיותבנסיבותמותהאתהמנוחהמצאהשבו,כהן22'נקניג80/40נ"לד
בקומהחדרשכרההיא.מבעלהלהתגרשבידהעלהולא,יפהעלולאנישואיה
.לאחיהרכושהכלאתהורישהשבהצוואהפתקעלוכתבה,מלוןביתשלעשרים
התאבדהקצרזמןוכעבור,שלהללוויהיבואלאשבעלהביקשהנוסףבפתק

בדיון.בעלהושלשלההקטנההבתאתבידהנוטלתכשהיא,המלוןמחדרבקפיצה
,ידבכתבכצוואה,המנוחהשלצוואתהאתלאשראיןכידעותברובנקבעהנוסף
לחוק19סעיףכמצוות,תאריךנשאולאידהעלנחתםלאשהשאירההפתקשכן

25סעיףהוראתאתהמקרהעללהחילניתןלאכיהרובשופטיפסקועוד.הירושה

,בתאריךאוהמצווהבחתימתפגמיםאףעלצוואהקיוםהמאפשר,הירושהלחוק
,ואלוןברקהשופטיםסברולעומתם.אמיתותהבדברספקהמשפטלביתאיןאם

.244-245(גכרך,ד"תשס)חוזיםכהן'ונפרידמן'ד20
.245-249'בע,שם21
ראובצוואההפגמיםלבעיית.(קניגפרשת:להלן)701(3)לור"פ,כהן'נקניג80/40נ"ד22

צוואהביטול)ענייןבאותושהתעוררהספציפיבנושאדיון.11הערהלעיל,אהרזפרשתגם
ממסגרתחורג(אחדעדבפנילמעשהנעשהשהביטולכך,דיןעורךבפניתצהירבאמצעות
לאשהביטולהעובדהבשלהדץעורךעלאחריותהטלתשלשהאפשרותרקנציין.זורשימה
White:השוו.כללנזכרהלאולמעשההדיןבפסקנבחנהלאובחתימתםעדיםשניבפנינעשה

207.A .C2[1995]Jones,(להלן:White case(.תקףהביטולכישמשנפסקמובןאולם,
תקפות-לאיהדיןעורךשלאחריותושאלתהפרקמןירדה,עדיםשניבפנינעשהשלאאף

השיגהלביטולשנבחרהשהדרך-וארוכהקשההתדיינותלאחר-הסתברשהרי,הביטול
.המבוקשתהמשפטיתהתוצאהאתדברשלבסופו
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מהטעם23עדיפההמיעוטדעתכיסבורני.הצוואהאתלאשרשיש,מיעוטבדעת
זהבמקרההיו,לצוואותבנוגעהצורהדרישתשלהמיוחדתהחשיבותשלמרות
מבחינהאמנםהפגומה)שהצוואה,גמורהודאותברמת,ומשכנעותנחרצותראיות

לכך.המנוחהשלוהנחושהאמיתירצונהאתהיינו,המהותאתמשקפת(פורמלית

פגםגרם,המנותהשלמאמציהכלשחרףבכךנעוץאשרהמקומםהצדק-איהצטרף
ואכן.ברצונהשהיהלמהמוחלטבניגודחולקורכושה,סוכלשרצונהלכךטכני

בתוקפהלהכירסמכותהמשפטלביתוהקנההירושהחוקתוקןזהמקרהבעקבות
מצדיקזהמעיןקיצונימקרה.וחתימהתאריךהיעדרלמרותידבכתבצוואהשל

בכלהפורמליתהדרישהתופעללאשבמסגרתו,הכללמןיוצאשלבקיומוהכרה
,קניגבפרשתהמיעוטדעתשלעדיפותהברורהלפחותשבעינייאףאולם.חומרתה
התהליךשהמשךבכךהמשתקף24"החלקלקהמדרון"שלבסיכוןזוגישהכרוכה

כפי,כזהכרסום.הפורמליותבדרישותמופרזכרסוםלגרורדברשלבסופועלול
בהתאםשלארכושחלוקתשיגרורוסופו,במהותלפגועעלול,לעילצויןשכבר

.הנפטרלכוונת
בדעתוכילידידיומספרפלוני(1):הבאותהדוגמאותבאמצעותזאתנבחן
ויורהדיןעורךעםיתקשרהקרוביםבימיםוכילאחייניתורכושוכלאתלהוריש

בידוסיפקשהיהקודם,פלונינפטראחדיםימיםכעבור.ווברוחצוואהלהכיןלו
כלאתיוריששבהצוואהעבורולהכיןדיןלעורךהורהפלוני(2);כןלעשות
הדיןעורךשללמשרדולנסועעומדהואכילידידיומספרהוא.לאחייניתורכושו

שגרמהתאונהאירעההדיןעורךשללמשרדובדרכואך,הצוואהעללחתוםכדי
.פלונישללמותו

הנדרשותהפורמליותהדרישות.קלההיא,לעילנדונהשכבר,הראשונההדוגמה
שלבתוקפההמכירחריגלהפעלתזהבמקרהמקוםואין,קוימולאצוואהלגבי

,זהבמקרהבחריגנכירשאםהואלכךהטעם.לערוךפלוניבדעתשהיההצוואה
מכלהפורמליתהדרישהתתרוקןובכך,הכללשלמקומואתמהכללהיוצאיתפוס

מעלההדבראין,העדיםמהימנותעללסמוךהמשפטביתמוכןאפילו,לכן.תוכן
לסמוךניתןלאהרגילשבמקרהכךעלמושתתתהפורמליתהדרישה.מורידאו
המשפטשביתהסיכון.פהבעלראיותסמךעלבנושאשיכריעהמשפטביתעל

Report4:theמס:גםראו23 Execution of WillsתןLangbein k ~EXCUSlfig Harmless errors.נ.א
1(1987).Rev.1.Oolum87"Probate LawתןAusealia 's Tranquil Revolution;פרידמןוכן

.449'בע,15הערהלעיל,וכהן
,(פורסםטרם)לויטין'נסובול05/729(ם-י)מ"בע2005.8.9ביוםשניתןהדיןלפסקהשוו24

עדותעלבהסתמךכי,אהרןפרשתבעקבות,דעותברובנפסקשבו,(במערכתשמורעותק)
הוסףהנוטריוניהאישורכאשר,חתימהללאנוטריוניתצוואהשלבתוקפהלהכירישיחיד
המשפטשביתשהעובדהנקבע.המצווהפטירתלאחרושנההצוואהכתיבתלאחרשניםחמש
,היכןברורלאכיום.הצורנייםהפגמיםעלגוברתהמנוחרצוןאתמשקפתשהצוואהשוכנע

המאבקשיגרורההתדיינותהיקףיהיהומההפורמליותבדרישותהכרסוםייעצר,בכללאם
.זהנושאסביב
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מכווניםשקריםבין)אמתשאינןאלהלביןאמתעדויותביןלהבחיןיוכללא
הסיכוןמצטרףלכך.מדיגדולזהבמקרההוא(גרידאטעותפרישהםכאלהובין

הביעשבוהמקרהביןלהבחיןיצליחולא,המשפטביתובעקבותיהם,שהעדים
והחליטבדעתוגמרשבוהמקרהלבין,רכושועתידבדברתכניתאורעיוןהמנוח
.בוייעשהמהנחושההחלטה

איןאלהבנסיבותגםכילינראהזאתלמרות.יותרקשההשנייההדוגמה
כהשהיא,הפורמליתהדרישהכרסוםמפניהחשש.25לירושהזכאיתהאחיינית
דעתומשנההיהשפלוני,אמנםהרחוקה,האפשרותבצירוף,זהבמקרהחיונית
.והחתימההכתבלדרישתבחריגהכרהזהבמקרהלמנועכדיבודי,לחתימהקודם

הכתבדרישת.חוזיםדיניבתחוםפורמלייםלכלליםלהתייחסניתןדומהבדרך
מסמךעלחתימהשלפיוהכללגםכמוה.פורמליתדרישההיאמקרקעיןבעסקאות
שהסכמהכךעל,לכאורה,מלמדחתימההיעדרואילו,לתוכנוהסכמהעלמצביעה

כך.עווללגרוםעלולהאלהכלליםעלקיצוניתהקפדה.הושגהלאעדייןכזו
אתשנתן,לאלמוניקרקעחלקתלמכורפהבעלפלוניהסכיםאם,למשל,הדבר

בנסיבותאלמונישלזכותושלילת.מגוריםביתעליההקיםואףעבורההתמורה
הצדדיםפעולתשכן,עוולתגרוםהמוכרבידיחתוםמסמךשלהיעדרומחמתאלה

.ביניהם26הסכםולקיוםהצדדיםלכוונתנחרצתהוכחהמהוויםמצבםושינוי
עללקוחקבלניתחברהמחתימהשבה,צרכניתבעסקהלהחילניתןדומהגישה
,נקשרשהחוזהלומבהירה,מהמחירחלקמהלקוחגובה,החברהשלחוזהטופס
חוזהנקשרכילקבועישאלהבנסיבות.המסמךעלמלחתוםנמנעתמכןלאחראך

.מהכלליוצאיםהםשאלהלזכורישאולם.27החברהשלחתימההיעדרלמרות
היוצאלביןהכללביןההבחנהאתיאבדוהמשפטשבתיהיאהגדולההסכנה

,למשל,אירעכך.הכללשלמקומואתמהכללהיוצאיתפוסובהדרגה,מהכלל
עלביניהםשהושגהההסכמהפרטיאתהצדדיםרשמושבו,בוטקובסקי28בפרשת

חתימהלצורךדיןעורךאצללמחרתלהיפגשנדברווהם,נחתםשלא,מחברתדף
הבטחתבדברדעותחילוקישהתגלעווהסתברלפגישההגיעלאהמוכר.החוזהעל

הייתהולאמצבשינויהיהלא,קדימהדמישולמולאזהבמקרה.הקונהתשלומי
,חוזהשנקשרלהסיקהעליוןהמשפטמביתמנעלאזהכל.המסמךעלהתימה

יכולהבוטקובסקיפרשת.ענייןבאותוהמחוזיהמשפטביתלעמדתבניגודוזאת
ניתןדופןיוצאותבנסיבותשרק,היינו)מהכללהיוצאתפסכיצדדוגמהלשמש

את"סיכל"שכךעללתאונההאחראיאתלתבועזכאיתהמיועדתהנהניתאםהיאיפהשאלה25
נגרמההתאונהכןאםאלא)שליליתהיאלכךשהתשובהלהניחניתן.שלההירושהסיכויי
שלישיצדלתבועהמיועדהיורשזכאישבהןלנסיבות.(הצוואהאתלסכלמנתעל,במכוון
22White:ראולירושהזכותושסיכל case , s~pra note,20הערהלעיל,וכהןפרידמןוכן,

.118-119'בע
.185(1)נד"פ,גיא'נקלמר93/986א"עזהבענייןראו26
.591(4)לדד"פ,לויס'נרובינשטיין79/565א"ע27
.451-452'בע,15הערהלעיל,וכהןפרידמןראולדיון28

17ז"תשסןא"יהמשפט
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הכללשלמקומואת(התימההיעדרלמרותמקרקעיןלמכירתחוזהבקיוםלהכיר
מסמךבהיעדרמקרקעיןלמכירתחוזהבקיוםלהכיראיןכרגילשלפיו,(הראייתי)

הצדדיםכוונתזהבמקרהגובשהלאעדייןאם,כןעליתר.הצדדיםביןחתום
חתימהבהיעדרכרגילשלפיו,"הפורמלי"מהכללשהתעלמותהרי,חוזהלקשור

מבקשתשעליוהערךעללשמירההביאהשלארקלא,חוזהנקשרלאהמסמךעל
.זהבערךפגיעהגררה,להפךאלא,להגןהמשפטשיטת

שיפוטיאקטיביזם.ו

המושג.בשיטתנוהשיפוטיהאקטיביזםבהתגברותכרוכההפורמליזםשקיעת

אתארחיבלאשעליהןהגדרות29שלארוכהלשורהזכה"שיפוטיאקטיביזם"
סמכויותאתלהרחיבשיפוטיתכמגמהשיפוטיאקטיביזםמגדירהייתיאני.הדיבור

להחיל(2);דעתשיקוללהפעיל(1):להםניתןשבהםהתחומיםואתהמשפטבתי
אובחקיקהשנקבעוכלליםלבטלואףלצמצם(3);למעשההלכההדעתשיקולאת
.זהדעתשיקולמצמצמיםאוהמגבילים,קודםבדין

הלבתשומתעיקר.המשפטתתחומיבכללהשתקףעשוישיפוטיאקטיביזם
האקטיביסטיתהמגמהבאהשבו,הציבוריהמשפטלתחוםהופנתההציבורית

כמעטאו,מוחלטתבשלילה,העמידהלזכותהנוגעיםהכלליםבביטולביטוילידי
עילתבפיתוח,("שפיטהכול")שפיטותלהיעדרהנוגעהעיקרוןשל,מוחלטת
כיהקובעתובפרשנות,סבירות-אימנימוקיהרשויותבהחלטתץ"בגשלהתערבות

.יסוד-חוקןלדעתםסותרתהיאאם,הכנסתשלחקיקהלבטלמוסמכיםהמשפטבתי
בשורהלהשתקףעשוישיפוטיאקטיביזם,כאמור,אך.זובמסגרתאדוןלאאלהבכל

בפרשנותשמדוברבין,פרשנותשלהרחבבתחוםלרבות,נוספיםתחומיםשלארוכה
הואהטקסטשכאשרהואהיסודיהכלל.צוואותאוחוזים,צווים,תקנות,חוקים
במילים.31שהואכמואותוליישםועליו,דעתשיקולכלכרגיללשופטאין,ברור

מצויזולגישהאופייניביטוי.שיפוטילאקטיביזםמקוםאיןכזהכמקרה,אחרות
ואינה[...]ברורהשלשונו"חוזהשללפרשנותמקוםשאיןבעברשקבעהבפסיקה
טקסטכלכיגורסתהנגדיתהגישה.32"לפירושיםולאלספקותלאמקוםמשאירה

הםהחוזיםכללא"כיאם,בהירות-אילמצואניתןטקסטבכלוכיפרשנותטעון
שהםאף,ברוריםבלתיהםהחוזיםכלשאםברור.33"שווהבאופןברוריםבלתי

.390-398(ד"תשס)דמוקרטיתבחברהשופטברק'אראו29
.398'בע,שם30
.הציבורולתקנתחוקיות-לאיהנוגעיםלכלליםכמובןכפוףזאת31
641,642(1)לגד"פ,י"מ'ננגבואבןאספלטמוצרי77/383א"בעכהן'חהשופטדברי32

.(אספלטמוצריפרשת:להלן)
פרשנוהברק'אראואולם.60(החוזהפרשנות:דכרך,א"תשס)במשפטפרשנותברק'א33

.ברורטקסטשלקיומובאפשרותברקהשופטמכירשבו,51(ג"תשס)במשפטתכליתית
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הפירושאתלבחורדעתשיקולמקרהבכללשופטיש,הבהירות-איבדרגתנבדלים
דרסטיתבהרחבההמשתקףשיפוטיאקטיביזםמבטאתזוגישה.לדעתוהמתאים

ברוריםטקסטיםשקיימיםהמניחהלזובהשוואההפרשנותבתחוםהדעתשיקולשל
.בפירושםדעתשיקולכללשופטאיןשלגביהםרבים

ניתן,לחקיקהבנוגעהפעם,הפרשנותבתחוםהחדשהלגישהבולטתדוגמה
,[משולבנוסח]המשפטכתילחוק30סעיף.הנוסףהדיוןבסוגייתלמצוא
לקייםהעליוןהמשפטביתאתמסמיך("המשפטבתיחוק":להלן)1984-ד"תשמ
שניםעשרותבמשך."בשלושההעליוןהמשפטביתבושפסקבענין"נוסףדיון

,האזרחיהדיןסדריעלבספרוזוממןהשופטצייןוכך.כפשוטהזוהוראההובנה
אין,משלושהגדולהשופטיםמספרהיה":זהבתחוםוהחומיםהאוריםשהיה

רשותבבקשתכגון,באחדדןהעליוןהמשפטביתכאשרהדיןוהוא.נוסףדיון
עשרותבמשךבישראלהדיןהיהוזה,המשפטבתיחוקמלשוןעולהכך34,,ערעור
שבו,נחמניפרשתשלהמפורסםהמקרההעליוןהמשפטלביתהגיעוהנה.שנים

לנסותהסכימוובעלההמשיבה.טבעיהיריוןלהרותיכולתהאתהמשיבהאיבדה
והשתלתןהמשיבהביציותשלגופית-חוץהפריהידיעללעולםילדיםלהביא
עםלגורעברוהבעל,הזוגבנינפרדוזמןכעבור.פונדקאיתאםשלברחמה

הופקדושאצלוהחוליםמביתביקשההמשיבה.בתלושילדה,אחרתאישה
להתבצעאמורשהיה,הפונדקאותהליךלצורךלשחררןהמופרותהביציותבזמנו

בהרכב,העליוןהמשפטבית.לכךהתנגד(המערער)הכעלואילו,הכרית-בארצות
וקבע,הבעללטובת(אחדנגדארבעה)דעותברובפסק,שופטיםחמישהשל

בפסקנוסףדיוןלקייםניתןאםהשאלה.לרצונובניגודהורותעליולכפותשאין

דעותברובשהחליט,שופטיםעשר-אחדשלמורחבהרכבבפנינדונהזהדין
הרכבידיעלשניתןדיןבפסקגםנוסףדיוןלקייםניתןכי(שלושהנגדשמונה)

לאחררבלאזמןכלומר,1996בפברוארניתנהזוהחלטה.35שופטיםחמישהשל
שערך,לויןשלמההשופט.זוסמןהשופטשלספרושלהשביעיתהמהדורהפרסום

ביתביטלהדבריםבהמשך,כידוע.המורחבההרכבשופטיביןנכלללא,זומהדורה
לפי,זאתעם.האישה36לטובתופסקשבערעורדינופסקאתהנוסףבדיוןהמשפט

.הפונדקאותתכניתאתלממשהצליחהלאנחמני'שגבנראה,בתקשורתשנמסרמה
אולם.לריקאפואהייתהזה37במקרהשהושקעההעצומההשיפוטיתהאנרגיה
,השופטיםשלושתבןההרכבמגבלתאתשהסירה,הנוסףהדיוןבסוגייתההלכה
.בעינהנותרה

האזרחיהדיןסדריזוסמן'י:הספרשלהאחרונהבמהדורהמופיעיםעדייןאלהדברים34
.871(ה"תשנ,עורךלוין'ש,שביעיתמהדורה)

.598(5)מטד"פ,נחמני'ננחמני96/1481א"בש35
.661(4)נד"פ,נחמני'ננחמני95/2401א"דנ36
ממאהלמעלהעלומשתרע,שופטיםעשר-אחדשלכהרכבנדון,שם,הנוסףבדיוןהדיןפסק37

.דפוסעמודי
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המשפטבביתהתברררבלאזמןלפני.הנוסףהדיוןדיןהסתייםלאבכך
שבסמרזוכהבערעור.בפליליםהרשעתועלשבסשמעוןמרשלערעורוהעליון
,התקשורתלהתעניינותוכתה,נחמנילפרשתבדומהשבספרשת.דעות38ברוב
,אחרמכשולניצבהפעם.נוסףלדיוןמקוםישאםהשאלההתעוררהושוב

רק,נוסףדיוןיינתןשלפיה,המשפטבתילחוק(ב)30סעיףבהוראתהנעוין

אוהעליוןהמשפטביתשלקודמתלהלכהבסתירההלכהשקבעדיןפסקלגבי

,לדעתם,יש,בעניןשנפסקההלכהשלחידושהאוקשיותה,חשיבותהשמפאת"
הלכהשקבעאוחרשההלכהשקבעדיןבפסקאפואמדובר.39"נוסףלדיוןמקום

המחוקקשלהברורההכוונה.נוסףדיוןמצדיקיםחידושהאוקשיותה,שחשיבותה
שבעובדהבשאלותלעסוקהעשוי,סתםערעורלביןנוסףדיוןביןלהבחיןהייתה

שכן,שבסבפרשתהתקייםזהתנאיאםספק.קיימתהלכהביישוםשנפלבמשגהאו
לאהדבראך.כזוהלכהקבעשבסמרזוכהשבובערעורהדיןשפסקנראהלא
:כיברקהשופטצייןבמהלכוואשר,40שבסמראתשהרשיע,נוסףדיוןמנע

ותחומיעיקריהלבירוריוגבלהנוסףהדיון'כיהמשפטביתקובעבהחלטתו"
ברורמיבחןלקבועבמגמה,אמוניםוהפרתהמירמהעבירתשלפרישתה
עניינועלהדיןשלוליישומוהעבירהשלליסודותיההניתןככלומדויק

ביתידיעלהעותרתהתבקשההעתירהבמסגרתכייוערעוד.'שבסשל
.תזכהבולמקרהשבסעלמאסרעונשגזירתעלמראשלוותרהמשפט
למאסרשבסשלדינוגוירתעלמראשלוותרהסכימההעותרת,בתגובתה

בהלכהעוסקהשאינהכעתירההנוכחיהנוסףהדיוןשלייחודובשלוזאת
.(.פ.ד-שליההדגשה)ן4"שנפסקהחדשה

מגבלותשתיקבעהמחוקק:הנוסףהדיוןבנושאהענייניםהשתלשלותלסיכום
הלכה,והשנייה,שופטיםשלושהשלהרכב,האחת.נוסףדיוןשללקיומומרכזיות
המשפטבית.כזה42דיוןמצדיקיםחידושהאוקשיותה,שחשיבותה,שנפסקה
שיקולבתחוםכולוהנושאאתוהותיר,אלהמגבלותמשתיעצמושחררהעליון
לקייםאםלהחליטמקרהבכלחופשיהעליוןהמשפטשביתהיאהמשמעות.הדעת
הנעוצהזולמעט,כלשהיממשיתמגבלהללאוזאת,שלוהחלטתועלערעור

איןהנוכחיתהפרשנותפישעלאצייןמוסגרבמאמר.עצמושלוהדעתבשיקול

שמעוןנגדהאישוםכתב.(שבספרשת:להלן)496(2)נזד"פ,שבס'ני"מ01/332פ"ע38
בשניםהממשלהראשמשרדל"כמנככהונתובתקופתלושיוחסומעשיםבשלהוגששבס
1992-1995.

אחדלבקשתניתנתנוסףדיוןעלההחלטהכאשרחלהזומגבלה.המשפטבתילחוק(ב)30'ס39
שנתןדיןבפסק,עצמוהמשפטביתאםקיימתאיננההמגבלה.הדיןפסקמתןלאחרהצדדים
.המשפטבתילחוק(א)30'סראו:הנוסףהדיוןעלהחליט,שופטיםשלושהשלבהרכב

.426(17)04פדאור,(פורסםטרם)שבס'ני"מ03/1397פ"דנ40
.ברקהנשיאשלדיגולפסק21בפסקה,שם41
.40הערהלעיל,השנייהלמגבלהבנוגעדיוןראואולם42
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יכולהנוסףהדיוןוכי,הגבלהללאלמעשה,נוסףדיוןעלנוסףדיוןלקייםמניעה
.ערעורשלהליךלהוותבפועל

התייחסותמשקפותהנוסףהדיוןבסוגייתהחדשותשההלכותמאודאפשר

הןאם,היאאחרתשאלה.43ממנולהתנערשישפורמליזםכאלהמחוקקללשון
,הקודםמהדיןיותר"ערכיות"אוצודקותהןאם,כלומר,ערכיםעלייתמשקפות

.שליליתבבירורהיאלכךהתשובהכעיניי.שסמןהשופטשלבספרושתוארכפי
.יותרערכיתתוצאהלהשגתהסיכויאתמגדילהנוספתערעורערכאתאםיודעאינני

נחמניבפרשתהעליוןהמשפטביתשלהראשונהשההחלטההסובריםישלמעשה

אתייקרהנוסףשההליךברורמקוםמכל.44הנוסףבדיוןבושניתנהמזויותרערכית
אולם.המשפטבבתילסחבתויתרוםההתדיינותמשךאתיאריך,ההתדיינותהוצאות
.המשפטביתשלהפרשנותלביןהחוקלשוןשביןמהמתחנובעתהבסיסיתהבעיה
ביתשלפרשנותו.שניםעשרותבמשךככזווהובנהוחדהברורהנראיתהחוקלשון

שבההדרךמןהתעלמות,המחוקקשלהכתובהמהמילההתעלמותמבטאתהמשפט
שיצדיקמשקלכבדשיקולעללהצביעשניתןמבליוזאת,רבותשניםבמשךהובנה
ובפרשתנחמניבפרשתההתדיינותבנושאיהתקשורתהתעניינותמלבד)זהמהלך
המשותףהמכנהערעורהיאזהכלשלהתוצאה.(המהפךהתרחששבהןשבס

הכרחיהנוהמשותףהמכנה.המשפטביתלביןהמשפטיתהקהילהביןהנדרש

המשפטיתהקהילהלאמוןוהכרחיהמשפטיתלוודאותהכרחי,המשפטילביטחון
תוצאהכללהשיגיכולהמשפטשביתהתחושהנלוויתאלהלכל.המשפטבבית

אלאאינםהמשפטביתעלכביכולהמוטלותמגבלותעלהדיבוריםוכילוהנראית
.מוגבלבלתילכוחשפתייםמס

הקהילהשלהמשותףוהמכנהשיפוטיאקטיביזם.ז

,משפטיתותרבותחינוךפריהנו,המשפטיתהקהילהשלהמשותףהמכנהשלקיומו
שלושהמקיףזהמשותףמכנה.החוקשלטוןולקיוםהמשפטילביטחוןחיוניוהוא

,הנמעניםשלזו,השנייה;הנסחשלזו,האחת.ראותנקודותשלושומשקףציבורים
.לפרשהשאמורמישלזו,והשלישית;הנורמהמכוונתשאליהםאלה

כלומר)הניסוחעלהאחראיםאלהביןזהותכרגילקיימתבחוזהמדוברכאשר
הנוגעבכלשונההמצב.לפיולנהוגהנדרשיםאלה,נמעניולביל(לחוזההצדדים
שאליוהציבורשהם,נמעניולביןהמנסחביןחפיפהכמובןאיןכאן:חוקלניסוח

"הפורמליהכלל"עלויסתמךהמשפטביתיחזור,לושייראהכמקרהלצפותשניתןמובן43
פדאור,(פורסםטרם)נהריהסיכל'נעובדיה04/7542א"דנלמשלראו.נוסףדיוןהשולל

יחזורמתימראשלנבאיכולתלהםשאיןהואהמתדייניםמבחינתהקרשילכן.655(18)05
.ממנולהתעלםיבחרמקריםובאילו"הפורמליכלל"להמשפטבית

העוברים"גנז'ח;83(ד"תשנ)יחמשסטעיוני"נחמניהזוגשלהמוקפאיםהעוברים"גנז'ח44
.453(ה"תשנ)יטמשפטעיוני"מרמורלאנדריתגובה:נחמניהזוגשלהמוקפאים
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דוגמתגופיםהכוללתהחוקאכיפתמערכתלרבות)החוקיתההוראהמופנית
המפרש,המשפטביתכרגילהיאהשלישיתהמבטנקודת.(המסומנגנוןהמשטרה

.בחיקוקאובצוואה,בחוזהשמדוברבין,הנסחידיעלשנקבעמהאת
או)החוזהאתלנסחבכוחוישאםהיאהשאלה,הנסחשלראותומנקודת

,הצדדיםראותמנקודת.בהחפץשהואההתנהגותאתשתבטיחבדרך(החיקוק
שיוכלוכךאליהםהמכוונתהנורמהשלתוכנהאתלהביןבידםישאםהיאהשאלה
המעורביםהגופיםיכוליםשבאמצעותוהיחידשהכלילהדגישראוי.בהתאםלנהוג
עלללמודלעתיםניתןחוזיםדיניבתחוםכיאם)הלשוןהואזהאתזהלהבין
מרבהנוספיםובתחומיםהמשפטבתחוםהספרות.(מהתנהגותםגםהצדדיםכוונת
הנובעותהבנות-באימאתנורביםנתקלויום-היוםבחיי.הלשוןמגבלותעללדבר

המקורישהניסוחכךלהשתנותהנסיבותעשויותלעתים,לכךפרט.אלהממגבלות

סטייהלהצדיקעשוייםאלהידועיםשיקולים.החדשהלמציאותמתאיםאיננו
אולם.עמואחדבקנהעולהשאיננהפרשנותומתןהכתובשלהרגילמהמובן
.גישהושלמידהשלענייןהואהכול

המושתתתהענפהוהכלכליתהחברתיתהפעילותשללתקינותההתנאי,כאמור

העיקריהבסיס.המשפטיתלקהילהמשותףמכנהשלקיומוהוא,המשפטעל
חוזים,דיןפסקי,תקנות,חוקים)כתוביםטקסטיםהואכולההמערכתשללתפקודה

מייחסיםהמשפטיתהקהילהשחבריהיאהמשותףהמכנהשלמשמעותו.('וכו
טקסטיםמספרבשולייםיהיותמיד.הללוהטקסטיםשלהמכריעלרובםמובןאותו

ההכרחמןאולם,שיפוטיתבהכרעהצורךיהיהשלגביהם,שוניםלפירושיםהניתנים
.זההמשמעותהמשפטיתהקהילהחבריייחסוהטקסטיםשלהמכריעשלרובםהוא

לפני,שאילומשוכנעאני.לעילשנזכרההנוסףהדיוןפרשתאתונבחןנחזור
נאספתהייתה,נחמניבפרשתהנוסףבדיוןהעליוןהמשפטביתשלדינופסקשניתן
,ושופטיםאקדמיהאנשי,דיןעורכי,משפטניםמאותאועשרותכמהשלקבוצה
היו,המשפטבתילחוק30סעיףהוראתמשמעותבדברשאלהמועליתוהייתה
שניתנהלזוזההתשובהמשמיעים,כולםאףואוליהמשתתפיםשלהמכריערובם

,דעותברוב,העליוןהמשפטשביתמסתברהנהאך.זוסמןהשופטשלבספרו
לעצמווהעניק,לחלוטיןשונהבאופןהמשפטבתילחוק30סעיףאתפירש
הנלוויתהתוצאה.מעולםלוהיהלאהמקובלתהדעהשלפי,במקוםדעתשיקול

ונרכזנשובאם.המשפטיתהקהילהשלהמשותףהמכנהערעורהיאכזולהחלטה
רובםלפחותאוכולם,חבריההיושבעבר,חוזיטקסטבפניהונציגקבוצהאותה

ייתכן.שונהתשובהלקבלכעתעשוייםאנו,זההבאופןאותומבינים,המכריע
ייחסהמשפטשביתהמשמעותמהילדעתאיןכיוםכישיאמרורביםשיהיומאוד

א"ועאפרופיםפרשתדוגמתנוספיםדיןופסקינחמניפרשתלנוכחוזאת,לטקסט

.תכליתולפיחוזהלפרשיש":שלפיוהעיקרוןולנוכח,לוין45'נלוין93/3833

בהסכם.גירושיןחוזהזוגבניביןנחתםשבו,862(2)מחד"ת,לוין'נלוין93/3833א"ע45
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והפונקציההמדיניות,היעדים,הערכים,המטרות,האינטרסיםהםהחוזהתכלית

.46"להגשיםנועדשהחוזה

סמכויותוחלוקתפרשנות,שיפוטיאקטיביזם.ח

הכולחזותבהתראה,הכתובהבלשוןתדבקהפרשנותלנושאאחתקיצוניתגישה
משינוייםוהןכפשוטההלשוןמהחלתהנגרמותאבסורדיותמתוצאותהןותתעלם

.בנסיבותשחלודרסטייםולו
המסמךמלשוןללמודניתןלאמקרהשבשוםתניחהאחרתהקיצוניתהגישה

איננומסמךשום."אמיתית"המשמעותועל(צוואהאוחוזה,חיקוקזהיהא)
שאיננה,מסוימתמטרהלשרתנועדהמסמך.פרשנותמחייבמסמךוכל,ברור

והוא,מטרתומהיהקובעהוא,המפרשהואוהשופט,הכתובמןבהכרחעולה

.פרשנותבאמצעותתוכןבוהיוצק
נוהגתמהןאחתלאאףולהנחתי,ראויותאינןהקיצוניותהגישותששתיברור
קרובחלקן.הגישותשתיביןבינייםאפשרויותשלרצףקייםבמציאות.למעשה

.השנייהלאפשרותיותרקרובותאחרותואילו,הראשונהלאפשרותיותר
אוהמחוקקהשתמששבהללשוןביותרכבדמשקללייחסראוילפחותבעיניי

יוצאמהווההכתובמלשוןסטייה.(בצוואהאובחוזה)הצדדיםהשתמשושבה
ניתןשעליהםמשקלכבדישיקוליםקיימיםכאשררקלעשותהומוצדק,מהכלל

,המשפטיתהקהילהשלהמשותףהמכנהאתמשמרתזוגישה.כזוסטייהלהשתית
סטייהמהכלליוצאיםבמקריםמאפשרת,זאתועם,ושקולזהירניסוחמעודדת
.זאתהמצדיקותמיוחדותנסיבותקיימותכאשר,מהכתוב
ביתשלהרטוריקהמכךפחותולא,האחרונותהשניםשלהפסיקהאולם
לגישהיותרקרוביםשאנו,תחושההמשפטיתהקהילהבקרבכיוםיצרו,המשפט
גישהלפי.הכללמןהיוצאלביןהכללביןהיפוךקייםשבה,השנייההקיצונית

מהי,כלליתבלשוןהמנוסחים,שיקוליםשלרחבמכלוללנוכח,השופטקובעזו
מהכתובלסטותשיקולכלמצאלאשבהםבמקריםורק,לדעתוהצודקתהתוצאה

שיפוטיאקטיביזםמשקפתזושמגמהלומרצריךאין.כלשונואותומיישםהוא
זוהרחבה.השופטשלהדעתשיקולהרחבתהואעיקרו,כאמוראשר,חריף

ליצורהמוסמכיםאלהשהם-המנסחיםהצדדיםשלהיכולתצמצוםמשמעותה
אתמאודעדומצמצמת,והאסורהמותראתלקבוע-ההתנהגותנורמתאת

מתןביוםהבעלשלבלבדקניינוויהווהמשפטיתוקףחסריהיההחוזה"כי,היתרבין,נקבע
חסרשיהיההסכימושהצדדיםשההסכםלקבועהעליוןהמשפטמביתמנעלאזהכל."הגט
שיקולי"פורת'אגםראוזהדיןפסקעללביקורת.מלאמשפטיתוקףבעלהוא,משפטיתוקף
כבמשפטעיוני"כישראלחוזיםבדיניהתנהגויותהכוונתשלושיקוליםהצדדיםביןצדק

.647,661-667(ט"תשנ)
.199'בע,29הערהלעיל,ברק46
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כיצדלדעתהחוקיתלנורמהאוהחוזיתלנורמההכפופיםהצדדיםשליכולתם

.לנהוגעליהם
בתחום.המעורביםהצדדיםביןסמכויותחלוקתלגביגםמשמעותזהלעניין
לבין,החוקיםאתהמחוקקת,הכנסתביןהיאהסמכויותחלוקתהציבוריהמשפט

בתחום.הדמוקרטיהערכיאתמבטאתזוחלוקה.אותםהמפרשהמשפטבית

החוזה)לעצמםהנורמהאתהקובעיםהצדדיםביןהיאהחלוקההחוזיםדיני
זוחלוקה.אותוהמפרשהמשפטביתלבין(הצדדיםשל"הפרטיהחוק"הוא

המשפטבתחוםקיצונישיפוטיאקטיביזם.הפרטשלהאוטונומיהערךאתמבטאת

(הציבוריהמחוקק)המחוקקתהרשותביןהסמכויותחלוקתאתמערערהציבורי

החלוקהאתכזהאקטיביזםמערערהפרטיהמשפטבתחום.השופטתהרשותלבין
.השופטתהרשותלבין("הפרטיהמחוקק")הפרטשלהאוטונומיהבין

הפורמליזםושקיעתשיפוטיאקטיביזם.ט

.הפורמליזםשקיעתלביןשיפוטיאקטיביזםביןהקשרגםברורלעילהאמורמן
דרישותעלהקפדה.השופטשלהדעתשיקולאתמצמצמותפורמליותדרישות
השופטחייב,הפורמליתהדרישההתקיימהלאשאם,היאכרגילמשמעותהכאלה
בעינייהמשקף,מתוןשיפוטיאקטיביזם.העתירהאתאוהתביעהאתלדחות
וכאשר,דופןיוצאותנסיבותקיימותכאשר,זותוצאהעםישליםלא,ראויהגישה

.הפורמליתלדרישהתחליףלשמששבכוחןחזקותראיותמצטרפותאלהלנסיבות
דעתשיקוללהפעלתמקוםיהיהלאהרגילבמקרה,זוגישהלפי,אחרותבמילים

.דופןיוצאיםבמקריםרקיופעלכזהדעתושיקול,השופטשל
שיקולשלילתעםתשליםלאהחריףהשיפוטיהאקטיביזםגישת,זאתלעומת

בכלהדעתשיקוללשימורותחתור,הפורמליותהדרישותמחמתהשופטשלדעתו
ביישוםחריףצמצוםתהיהנמנעתהבלתיהתוצאה.מקרהבכלכמעטאומקרה

.תוכןמכלריקונןאףואוליהפורמליותהדרישות

סיכום.י

לאקטיביזםנטייהבונתגלתהישראלבמדינתהעליוןהמשפטביתשלהקמתועם
פסיקתולהתפתחותהביאהזומגמה.וזהירמתון,מרוסןאקטיביזםשהיה,שיפוטי

מגמההביאההפרטיהמשפטבתחום.המרכזימעמדואתלווהקנתהץ"בגשל
ולהתפתחותי4זוגבניביןהשיתוףהלכתדוגמתמשמעותיותלהתפתחויותזו

תגרורזושמגמההואהדבריםמטבע.48במשפטולאעושרעשייתבדיניהראשונית

.561(1)כהד"פ,אסטה'נאסטה69/595א"ע47
,גיגי'נפלאימפורט73/280א"ע;1835יד"פ,ן"אהרונוכ'נאביב-תלעירית54/412א"ע48

.153(1)לבד"פ,הפועליםבנק'נישראל76/827א"ע;597(1)כטד"פ
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זוהייתהאולם.הכתב49לדרישתהנוגעבכל,למשל,הפורמליזםירידתאתעמה
הנוגעבכללהוהכבודהכתובההמילהחשיבותאתששימרהזהירהמגמהכאמור

כהן'חהשופטשלדינובפסק,למשל,שמשתקףכפי,וחוזיםחוקיםלפרשנות
.הנוסףהדיוןבסוגייתזוסמןהשופטשלובספרואספלטמוצריבפרשת

עדיםאנושבמסגרתה,תפניתהחלהלערךהקודמתהמאהשלהשמוניםמשנות
באופןשהרחיב,חריףשיפוטילאקטיביזםוזהירמתוןשיפוטימאקטיביזםלמעבר

שצומצמו,פורמליותדרישות.המשפטבתישלכוחםואתדעתםשיקולאתדרסטי
דרישותביקשושעליהםוהערכים,לחלוטיןכמעטנמחו,הקודמתבתקופהכבר
לדחוקהחלהעולמושתפיסת,המשפטביתדעתשיקולשללחסדונותרולהגןאלה
בשםכמובןנעשהזהכל.הכתוביםהמסמכיםשללשונםואתהחוקלשוןאת

המשותףהמכנה.כבדמחירגבההתהליךאולם,בהםמאמיןהמשפטשביתערכים
.המשפטיהביטחוןקשותנפגעהאורחיובתחום,התערערהמשפטיתהקהילהשל
שלהםהסבירותהציפיות,הצדדיםשלהאוטונומיהאחתלאנפגעועמויחד

הואהמשפטשבית,לדעתיהמופרזת,התחושהוהתחזקה,המשפטבבתיוהאמון

שבעברבמקריםלהתדיינותהדחףגםגבר.כלשהןלמגבלותכפוףואיננויכולכול
בתיעלהעומסגםגדלועמו,תביעהלהגיששניתןדעתועלמעלההיהלאאיש

הצדדיםשלהאוטונומיהשביןהאיווןהתערערהפרטיהמשפטבתחום.המשפט

.ביניהםהוסכםאשראתומיישםשמפרשכמיהמשפטביתשלתפקידולבין
הרשותלביןהמחוקקתהרשותשביןהאיזוןהתערערהציבוריהמשפטבתחום

,הפורמליזםירידתהאםכלומר,זורשימהבתחילתשהוצגהלשאלה.השופטת

שישלינראה,הערכיםבעלייתמלווההייתה,החריףהשיפוטיהאקטיביזםפרי
בשיטההושגהשבהן,דוגמאותלמצואשניתןכךעלחולקאינני.בשלילהלהשיב
אתהתואמתתוצאה,אחרתבלשוןאו)ערכיתמבחינהעדיפהתוצאההחדשה
אולם.הקודמתבשיטהמושגתשהייתהזועל(רחביםציבוריםשלהצדקתחושת
קושיגםאין.כבדהיה,וחברתייםערכייםבמושגיםלרבות,החדשההשיטהמחיר
פחותערכיותתוצאותהמוגברהאקטיביזםגררשבהן,הפוכותדוגמאותלמצוא
.הקודמתהגישהלפי,בעברמושגותשהיומאלהפחותורצויות
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