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העתיקותלרשותמצריתארכיאולוגיםמשלחתביןהסכםנעשה1993.1.21-ב
:סעיפיםשניבהסכם.הישראליתי

הארכיאולוגייםהממצאיםכלכיהישראליתהעתיקותלרשותהמשלחתביןהוסכם"
.1995.12.31-מיאוחרולאשנתייםבתוךלמצריםיושבובסינישנחשפו
".חודשייםבתוךלמצריםיושבוותועדונחקרושכברמסמכיםאותם

עשריםלהיושאלו,שנחשפוהפריטיםמאותשמתוךממצריםביקשהשישראלנמסר

דרךיוצגושאלהמנתעל,היהודיתלמורשתמיוחדתהשיכותבעלי,פריטיםוארבעה

בדצמברלמצריםהועברוהממצאיםואחרוני,סורבההבקשה.ישראלבמוזיאוןקבע

19942.
מתקופתשרידיםנחשפולאהמאמציםלמרות?מדוברבהםממצאיםאותםמהם

דרומיתקילומטריםחמישים-רוד'עגבכונתילהנחשפו,כןלעומת.מצריםיציאת
יהורםשלמלכותומתקופתממצאים-(רמוןממצפהלערךמרחקואותו)ברנעלקדש

כתובותנחשפוכאן.3(ה"לפסנ8-9מאות)עתליהואשתויהודהמלךיהושפטבן
הואברוךעדנהבןלעבדיו":כדוגמת,אבןקערותשלשפתןעלשנחרתוקדומהבעברית
יאשר,'השללצידומעמדלאשרהמעניקותשלכאורהכתובותשתי.4"['לה=]ליהו

המחברת.עסקיםולמינהללמשפטיםבישראלהשלוחה-סטר'מנצאוניבסיטת,בכירהמרצה* מהאוניברסיטהלפידותרות'לפרופ,ציריךמאוניברסיטתזיהרקורט'לפרופלהודותמבקשת

נתונותתודותי.החשובותוהארותיהםהערותיהםעלהעתיקותמרשותרייךרוניולמרהעברית
.און-בררנית'לגבובמיוחד"המשפט"מערכתלחבריגם

Hirschתוזהבהקשרראה1 "the Practice and Case Law of Israel.4ן/Lapidoth.1

.515Israel Law Review27(1993)International Law"

I

10Matters Related

.1994.12.29הארץ"המצריםלידיהוחזרבסינישנמצאועתיקותשלאחרוןמשלוח"2
מוזיאון,175.מסקטלוג,סיניבגבולהמלוכהמתקופתמקודשאתר:רוד'עגכונתילת,משל'ז3

.ח"תשל,ירושליםישראל
ואלה":נאמרהאלפיםשריאתכשמונים;יהושפטשלממפקדיוכאחדעדנהנזכרבמקרא4

"אלףמאותשלושחילגבוריועימוהשרעדנהאלפיםשריליהודהאבותיהםלביתפקודתם
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(לאלמוני)אמר(פלוני)אמר":הן,ארכיאולוגייםבמחקריםהרבהכךמשוםנדרשו

אמריו"-ו"[שלוולאשרה=]ולאשרתושומרנוליהוהאתכםברכתי:(ולפלמוני)וליועשה

יישובשרידינתגלוסינימערב-בצפון.5"ולאשרתו...ליהוהברכתיך:...הלאדוניאמר

יהודייםבסמליםמעוטריםנרות.(נ"לסה4-ההמאה)המאוחרתהרומיתמהתקופה
אמונותיהםעלכנראהמרמזים,הבתיםבתוךשנחשפו,ופגאנייםנוצריים,(מנורה)

בכתבכתובות:הכתבמראשיתממצאיםנתגלוסיניבדרום.התושביםשלהשונות

בסימניםהכתיבהראשיתאתמייצגכנעני-הפרוטוהכתםעםאשר,"סינאי-פרוטו"ה
כינויו,"אל"המילהשעליהאבןשםנמצאהכן.נ"לפסההשניהאלףבאמצעאלפביתיים

.השמיותבשפותזכריתאלוהותלציוןכללישםוגם,הכנעניבפנתיאוןהאליםראששל
,האנושיתהתרבותלראשיתאותםלשייךשניתןפריטיםמאותגםנתגלוסיניבדרום

אלפיםמחמשתלמעלהבני-נשקוכליעבודהכלי,תכשיטים-ממצאיםביניהם
שנתגלהברונזהכליליציקתאבןתבניותשלביותרהגדולהמכלולשםנחשףכן.שנה

.מעולם6
התערוכה.בסינישנחשפוהממצאיםשלתערוכהישראלבמוזיאוןנערכה1994בקיץ
איננוזהואולם,קטלוגהוצאהתערוכהלכבוד."לשלוםפרידה-סיני":כונתה

נרותהואבוהנזכרהיחידהיהודיהממצא.רוד'עגמכונתילתלממצאיםכללמתייחס

.הפגאניימ7ובסמליםבצלביםהמעוטריםלצד,המנורהבסמלהמעוטריםהשמן
שלתביעתםאתמזכיר,לפלשתינאיםישראלביןשנחתם,1994ממאיקהירהסכם

עזהברצועתשנמצאוהארכיאולוגייםהממצאיםכלאתתשיבשישראלהפלשתינאים

המעמדעלומתץלמשאבנדוןהסופיתההחלטהאתמשאיראך,1967מאזוביריחו

לגביגםדומותתביעותהעלוכברהפלשתינאים.'עזהורצועתשומרון,יהודהשלהסופי
:בכירפלשתינאיארכיאולוגכדברי;ושומרוןיהודהחלקייתר

"acceptוהשל"We refuse any concept of swiss-cheese cantonisation and

.~'but complete control8ת0161ת

שלמזמנוהריהואהממצא?עדנהאותושלבנוהואעדנהשבןהיתכן.(14ז"י'בהימיםדברי)
היחידהאדם,הנביאאליהושלתקופתוגםזוהי,עסקינןבהשערותואם.יהושפטבןיהורם
.(8,ס"י'אמלכים)חורבלהרשהלךעליושנאמר-מצריםיציאתלאחר-במקרא

.2הערהלעיל,משלאצלמובאותההשערות
.W"נ G. Dever "Asherah Consort Of Yahweh? New Evidence from Kuntillet 'Ajrud

BASOR(255(1984)קק. (Bulletin of the American Schools Of Oriental Researeh

.34-21
1994Shared,ק.6.147 Heritage" ARTnews October4:Ronnen "Sinai.4ן

,ירושליםישראלמוזיאון,האי-בחציהחפירותמןממצאיםמבחר:לשלוםפרידה-סיני7
.ד"תשנ

:נקבע1994ממאיקהירלהסכם30.8.2סעיף,11כנספח8

%8the Palestinian demand that Israel shall return0!With due consideration.ם"

issue"6!,1967area

:

since0%0א0נ

.

and65!ק

~

the ~Gazaתו

~

archaelogical

artifacts

: found

".status%6פtheמסshall be dealt with the negotiations
9Nasmi

.

.

Juabeh

,הפלשתינאיתלמשלחתויועץזיתבירמאוניברסיטתלארכיאולוגיה'פרופ,זם.
Theידי-עלשצוטטכפי Arab-Israeli-5!00)1-Abraham West Bank and Gaza.ח
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ישראלבמוזיאוןלראותניתןלמשלכך.מרהיביםממצאיםבשפעמדוברזהבהקשר

בעזהקייםשהיההכנסתבביתהפסיפסשלמקורו.בנבלמנגןהמלךדודשלפסיפס
1965-בנחשףהכנסתשביתיצויין.הביזנטיתישראלארץשלמזמנה,נ"לסה6-הבמאה

.לתפארתבומוצגהואוהיוםאותושיקםישראלמוזיאון.בחלקוהושחתוהפסיפס
גםויש,חברוןבהראשרבסוסיאהכנסתמבית"המשתה"כתובתהיאנוספתדוגמה

בארץשפרחההיהודיתהתרבותעלאורהזוריםממצאיםשלנוספותרבותדוגמאות
.הדורותבכלישראל
בגולןחפרהשישראלהממצאיםלגביסוריהמצדגםלתביעותלצפותניתן
שניביתמימיישוב,בגמלאשנחשפובממצאים,היתרבין,מדוברבגולן.גרר0ן-ובתמת

66)הגדולהמרדבימיאספסינוסבהנהגתהרומאיםידיעלשהוחרב,(הצפוןשלמצדה)

,הגדולהמרדערבשהוטבעוברונזהמטבעותשששנחפרוהממצאיםבין.(נ"לסה
.11"הקדושהירושליםלשחרור"נכתבועליהן

ידיעותמספרלגביוהיוכיאף,רשמיפרסוםבשוםפורסםלא1993מינוארההסכם
ישראלמדינתשהתחייבהקודםפורסםלאנספחיועלקהירהסכםאף.היומיתבעיתונות

במקרהמסירתםאתולשקול,האחדבמקרההממצאיםאתלמסורהכוונה.פיו-על

ישראלכנסתגם.ציבורידיוןלגביההתקייםלאגםולכן,הרחבלציבורנודעהלא,האחר
שישראלקודםלאישורההובאולאוההסכמים,אלהבנושאיםעמדתהאתהביעהלא

הוא,מקוםמכל,אולם,בינלאומיהסכםאיננוקהירשהסכםנאמר.בהם12נתחייבה
.עליונהחשיבותבעלמריניהסכם

המשפטיהדיוןתחום

:שתייםהןזהעובדתילמצבבהקשרהמתעוררותהמרכזיותהמשפטיותהשאלות

מורשתאת,יותרולאפחותלא,"להשיב"חובהישראלעלשמוטלתהיתכן(א)
?ובגולןעדהברצועת,ושומרוןביהודה,בסינישחפרנו,אבותינו

-peace talks include the hotly disputed issue of archaelogical sites" The Ad News
היאש"יובאזורשלטהשירדןבעתכייצויןמוסגרכמאמר.paper,0א.1994April.37,ק.20

עדהמגילהנמצאתשם,עמון-לרבתהגנוזותהמגילותמתוךהנחושתמגילתאתמשםהעבירה
.זומגילהלהשיבהדרישההיוםעדהושמעהלא,זאתלמרות.היום

.1994.10.9הארץ"הבשןאלידמדומי"דבבן'מ10
11-Archaeo15נ(1-8810פאז.ofthe88886811(2-1991)Gafala" l!8;Excavations"00[ת

~

[ו.(

logical,קק.44-43. Soeiety

מסרה,בהסכםשהתקשרהלאחרשבוע,1995.5.11-שבלצייןראויהתמונהלהשלמת12
רשמהשהכנסת,החלטהבכנסתנתקבלהההודעהבעקבות.עליוהודעהלכנסתהממשלה

קיבלה,1994בדצמבר,יותרמאוחרחודשיםמספר;ההסכםעלהממשלההודעתאתלפניה
(אחרותוהוראותשיפוטסמכויות)יריחוואזורעזהרצועתבדברההסכםיישוםחוקאתהכנסת

ם"האושלהכלליתהעצרתשלמשותףכמסמךפורסםההסכם;1497ח"ס,(חקיקהתיקוני)
גםהתפרסםהוא;727/1994/5(ז0םת8-אט.[)0(.180/49/4):הביטחוןמועצתושל

ארגוןלביןישראלמדינתממשלתכיןיריחוואזורעזהרצועתבדברהסכם:אמנהבכתבי
.32כרך,1067א"כ,1994במאי4,בקהירשנעשה("פ"אש":להלן)הפלסטיניהשחרור
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בשמהלתתמוסמך,מטעמהשפועלמיאו,ישראלממשלתבוהמצבהאם(ב)

ללא,הבינלאומיבמישוראחרותחשובותהתחייבויותגםכמו,אלהמעיןהתחייבויות
מעמדשום,לעםאו,לכנסתשיהיהובלי,נבחרגוףשוםשלשיתוףוללא,ציבורידיון

שהסכמיםראויהאם?נסבלאףאו,מתוקןמצבהוא,ההחלטותקבלתבתהליך
מעינוהרחקבמחשכיםייחתמו,קהירהסכםשלמסוגו,מדינייםוהסכמיםבינלאומיים

?רשמיבפרסוםיופיעותמידלאשנעשולאחרואף?הציבורשלהבוחנת

שאלה-השנייה.פומבי-הבינלאומיהמשפטמתחוםהיאהראשונההשאלה
.הישראליהחוקתיהמשפטשלמובהקת

!'הארכיאולוגייםהממצאיםאתלהשיבהחובההיקף
מיוחדהסכם:למצריםהממצאיםאתלהשיבהחובהמקור

אזכורשוםבהםימצאלא1979.3.26-ממצריםעםישראלשלהשלוםבהסכמיהמעיין
ישראלביןהבינלאומיהגבוללראשונהנקבעבהסכם.!העתיקות4ענייןשלישיר

המנדטלשטחמצריםביןקייםשהיההבינלאומיהגבולנבחרגבולבתור)למצרים

יידוןחודשיםמששהיותרולאהאפשרככלקצרזמןשבתוךמבטיחההסכם;(הבריטי
תרבותקשרי;הכלכלייםהיחסיםשלנורמליזציה;הצדדיםביןחופשיסחרהסכם

;טובהשכנותיחסי;רכבוכליאנשיםשלתנועהחופש;תרבותחילופי;נורמליים

להשכיןהבאותמדינותעוסקותבהםנושאיםב"וכיועויינתתעמולהמכלהימנעות

ליישםכדיהנחוציםהצעדיםבכללנקוטהצדדיםמתחייביםו,1(3)בסעיף.ביניהןשלום
האלההאמנותאחת.להןצדשהםצדדיות-הרבהאמנותהוראותאתביניהםבקשרים

בעתתרבותייםקנייניםעלההגנהברברשלהוהפרוטוקול1954-מהאגאמנתהיא

~100חת00מזוייןסכסוך

(

armedלאמנתצדהןמצריםוגםישראלשגםאףעל,ואולם.5י
בסופושנחתם,המאמרבראשהמובא,הקצרצרבהסכםכללנזכרתאיננההאמנה,האג
.העתיקותהשכתבדברדברשל

המנהגיהבינלאומיבמשפטהחובההיקף
אומריםיש,ראשית.ההשבהבשאלתהדיוןאתממצהאיננה1954-מהאגאמנת

territories(מוחזקיםמשטחיםשנלקחותרבותייםקנייניםשהשבת occupied(הפכה

ניתןהסטוריבמבט?זוטענהנכונהמידהבאיזו.המנהגי6יהבינלאומימהמשפטלחלק

:ראהזובשאלהיותרמקיףלדיון!3

(1996.)Archaeological Artifacts : The Arab-" Israeli

.Al

spect"
I:]0051י'1(תס6עא

'

Einhorn.ז
.133International Journal Of Cultural Property5

:בנתפרסמוההסכמים!4

.362)ILM (International Legal Materials18(972!)
5!the EventתןHague (onvention for the Protection of Cultural Property1954The

.(1956)216UNTS249,Protocol1טArmed Conflict and01
6!ArmedחןS . E. Nahlik "International Law and the Protection Of Cultural Property

Rudolf

'

"Ueber.,81,1069ק.1083;לThe Hastings Law Journal27(976])Conflicts" I
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המדינותאוצרותאתשודדיםשהמנצחיםמקובלבהחלטהיהשבמלחמותלומר

שהפסידהצדהתחייבלפיהןהוראותקרובותלעתיםבללושלוםוהסבמי,שכבשו

שלקחכאלהאףלעתים,המלחמהבזמןשכבשמשטחיםשלקחאמנותחפצילהשיב
כלשלהתרבותבאוצרותפריזאתלמלאהחליטנפוליון.!קודמות7במלחמותשלל

בהסכמיאוצרותיהןעללוותרשיסכימושכבשמדינותהחתיםאףהוא.שכבשהמדינות

מהכלאתשישמרסעיףלשלבלשוואצרפתניסתה1815-מפריזבאמנת.הכניעה
לאגםבאמנהואולם.נפוליוןמלחמותבמהלךשלהולמוזיאוניםלספריותיהשהגיע

יגיעואםבחוכמהשינהגוסברוהמנצחותשהמדינותמאחר,השבהחובתנקבעה
.י'משפילהכניעהעליולהביאבמקום18-הלואיעםההשבהלגביפרטילהסכם

להןשמותרמהעלהגבלותלהגותהחלוהעולםכשאומותשינויחל19-הבמאה

Lieber'-בהיתהההתחלה.מלחמותבעתלעשות Code,ההתנהגותכלליאתשקבע
הצדרשאילפיה,הוראהמצויההכלליםבין.האזרחים9יבמלחמתהצפוןמדיגותלצבא
חוליםבתי,לכנסיותהשייךהרכושאת,בופגיעהלמנועכדי,ממקומולהעבירהכובש
,אוניברסיטאות,ספרבתי:לרבות)ההשכלהלקידוםקרנותאואחריםצדקהומוסדות
הבעלותושאלת,שייךהרכושלוהעםלטובתלהיעשותההעברהעל.('וכומוזיאונים

.אותולמכוראוברכושלפגועאסורמקרהבשום.השלוםבהסכםתוסדר
Laws'bnבדבר,1907-ומ1899-מהאגאמנותלהוראותיסודשימשואלההוראות

LandמסCustoms of .' Warרכוש"שנקבע1907-מלאמנההנספחותבתקנות.20"6תפ

,וחינוךצדקה,דתמוסדותשלוכןעיריותשלהרכוש"וש,(46תקנה)"יוחרםלאפרטי
,לתפוסאסור.פרטירכושהיוכאילויטופלו,המדינהרכושהםאםגם,ומדעיםאמנות

לתקנה"ומדעאמנותיצירות,הסטורייםמונומנטים,למוסדותבמכווןלהזיקאולהרוס
formally":מפורשותקובעת47תקנה.(56 frobidden15~pillage1המונח""

~

illage

.פרטיתרכוששללביזהרקמשמש

und Voelkerrechtsordnung*8**5:תוKulturguetern" i00ץden internationalen Schutz

-(1989),8553(ק.860. Festschrift fuer K~rl Doehring, Berlin: Springer

17.4)Museum (UNESCO , Paris31(1979)"Rollet-Andriane "Precedents.נ.]
18,(993])ed . , Oceana26חCaplan The Deskbook of
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במלחמותעליהםשבאומהפורענויותהתרבותייםהקנייניםאתהצילולאההוראות
השנייההעולםבמלחמת.רביםאוצרותהושמדוהראשונההעולםבמלחמת.העולם

-ה)רוונברגאלפרדעמדבראשה,מיוחדתמבצעיתיחידההגרמנילצבאהיתה
Einsatsztab Rosenberg(,קהילותשלבעיקר,וציבוריפרטירכושושדדהשבזזה

גרשםבאוסטריהLinzבעיר)היסלדלכבודמוזיאוןהקמתלצורךהיתובין,יהודיות
דןבנירנברגהמשפטבית.בפראג12(...יהודית)מנוונתלתרבותמוזיאוןוכן,(בילדותו

האגשתקנותקבעהמשפטבית.וציבוריפרטירכוששלהבתהעללמוותרוזנברגאת
.המנהגיתהבינלאומיהמשפטשלקודיפיקציהבהיותן,מחייבותל"הנ

צד"3תקנהפי-על.1907האגאמנתשלבתקנותכללנזכרלאההשבהענייןכייצויין
הפעולותלכלאחראיויהיה,פיצוייםלשלםחייבהתקנותהוראותאתשמפרכובש
השניההעולםמלחמתלאחרזאתובכל."הצבאלכוחותהשייכיםאנשיםיריעלשנעשו

.הפיצוי24בענייןדילא:כלומר,ביזהשלדרךעלרכושבהעברתהמשפטבתיהכירולא
להשיבחוייבהעירקכאשראירעההשבהבחובתשימושנעשהבוהאחרוןהמקרה

בזזהאותם,כוויתשלהלאומיהמוזיאוןשלמהאוסףפריטיםאלףעשר-כשבעהלכווית

תרבותאוצרותשל,אחרבעניין.בקרב25שהובסהלאחרוהשיבה,המפרץמלחמתבעת
,המועצותלכריתהשנייההעולםמלחמתכעתמגרמניההרוסיהצבאידיעלשהועברו

אףעל,היוםעדההשבהסורבה,ומספריותממוזיאונים,פרטייםמאוספיםחפציםכולל
1990-בהאחת,שנכרתופעולהושיתוףשותפות,טובהלשכנותמיוחדותאמנותשתי

מהןאחתבכלואשר,לגרמניהרוסיהבין1992-בוהאחרת,לגרמניההמועצותבריתבין
מהמוצגיםכמההרוסיםהציגואףלאחרונה.26התרבותייםהקנייניםהשבתהובטחה
עללהצביעכדיאיןבכך.פטרסבורג27בסנט'ההרמיטאזבמוזיאוןבתערוכההנבחרים
.בביצועןהשלמותחוסרעלרקאלא,הבינלאומיבמשפטהאגתקנותשלמעמדן

בעיקרןנחשבותהתקנותכאמורואולם,1907-מהאגלאמנתצראמנםאיננהישראל

22:

National

~

Pyotection

I

of

Movable

~ Cultural

PI

yoperty_6מ
*TheInternationtlI5=0118

,1.5

Dtboff/

Holt
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.
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בחפציםשמדוברככל,כןעל.המלחמהלדיניבנוגעהמנהגיהבינלאומימהמשפטחלק

חלקואולם,ממקומםהזזתםעלאיסורקיים,מוזיאוניםרכושאופרטירכוששהינם

התקנהשלברישאכלוליםאינםהם;56תקנהבגדרבאיםאינםהממצאיםשלהארי
אף.בסיפאכלוליםאינםוגם,בההנזכריםלמוסדותאולעיריותשייכיםשאינםמאחר

אלאהאמנותיערכםזהאיןכללבדרךהרי,אמנותעבודותלהיחשביכולחלקםאם
.ערכםאתלהםשמקנהההסטוריתאוהתרבותית,הדתיתמשמעותם

סכסוךבעתתרבותיקנייןעללהגנה1954-מהאגאמנת:ההסכמיהבינלאומיהמשפט

מזויין
שלהתרבותיתהמורשת"עללהגןנוערה,UNESCOחסותתחתשנחתמה,זואמנה

הארכיאולוגייםהממצאיםשלההשבהלסוגייתישירותנוגעתהיא."בכללותההאנושות
.להצדדיםהןוירדןסוריה,מצרים,שישראלמאחר,ישראלידיעל

בהגנההצורךאתמדגישלאמנההמבוא.התרבותילקנייןאוניברסליתגישהלאמנה

כלשהועםשלתרבותיבקנייןשהפגיעהבכךההכרהעקבתרבותייםקנייניםעל

לתרבותתורםעםכלשכן,בכללותההאנושותשלהתרבותיתלמורשתנזקמשמעותה

אוספיםשללהרסהתרבותמדינותשלתשובתןלהיותמכוונתהיתהזואמנה.העולם
"תרבותיקניין"שלההגדרהלכךבהתאם.28הכבושהבאירופההנאציםיריעלומוסרות

בקנייןהבעלותלשאלתהתייחסותאיןבאמנהסעיףבשום.ביותררחבבאופןמנוסחת

שהתקשרוהמדינותשללאזרחיםשייךהואהאם;פרטיאוציבוריהואהאם:התרבותי
.להגנהראויהואבאשרתרבותיקנייןכל.גמוריםלזריםאובאמנה

חובת:מרכיביםשני,לאמנה2סעיףפי-על,ישתרבותייםקנייניםעללהגןלחובה
כסעיףהמפורטת,האבטחהחובת.כאלהקנייניםלכבדוהחובה)safeguard(האבטחה

שלשלומםאתלהבטיחכדישלוםבעתאמצעיםלנקוטהחברותהמדינותאתמחייבת,3

זוהי.מזוייניםסכסוכיםשלצפויותפגיעותמפניבשטחןהמצוייםהתרבותייםהקניינים

ענייןכילטעוןעודיכולהחברהמדינהאיןכןועל,הבינלאומיבמישורפוזיטיביתחובה
מורכבת(4סעיף)הקנייניםאתלכבדהחובה.שלה29"פנימיעניין"הואהאבטחה

מהחובה,בחפציםשיפגעושהואסוגמכלאיבהמעשימלנקוטלהימנעמהחובה
ומהחובהנזקאולהרסאותושיחשוףבסביבתואובקנייןשימושמלעשותלהימנע

לתפוסנאסרכןכמו.תרבותיקנייןכנגדהמכווניםוונדליזםביזה,גניבהולמנועלאסור

.באויבנקמהכפעולתתרבותייםקניינים
בשטחיםהמחזיקהחברהמדינהידי-עלהתרבותיהקנייןבהגנתעוסקלאמנה5סעיף

שמקיימתארכיאולוגיותבחפירותהעוסקתהוראהאיןבאמנה.אחרתחברהמדינהשל

28Museum International45(1993)L . V . Prott

'

"War, Heritage

;

and Normative Action",

I

,UNESCO(81,45ק.46. Paris(

29Falle eines1שStrebel "Die Haager Konvention zum Schutze der Kulturgueter.א
-Zeitschrift fuer auslaendi16(56/1955)'י954ןMai.14bewaffneten Konfliktes vorn

35sches,קק.51-50. oeffentliches Recht und Voelkerrecht
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זהבהקשר.אסורות30אינןהארכיאולוגיותהחפירות.כאלהבשטחיםהמחזיקההמדינה
בעירמבצעתשישראללחפירותקץלשיםערבמדינותניסו1969-בכילצייןמעניין

שלהכלליהמנהל.האמנהפי-עלאסורותכאלהשהפירותבטענה,בירושליםהעתיקה
UNESCOעתבאותה,

Maheu

ובשטחיםבישראלתרבותייםלקנייניםהכלליוהנציב,
מפורשתהוראהאיןשבאמנהמאחר,שונהעמדהנקטו,Reininkר"ד,המוחזקים
UNESCOשלהכלליתהועידהקיבלהזאתלמרות.החפירותייביצועאתהאוסרת

הכללילמנהלומורהישראלשלחפירותיהאתהמוקיעההחלטה1974-ב18-הבכינוסה
,האירופיתהאזוריתמהקבוצההוצאהגםישראל.לישראלסיועכללהפסיקהארגוןשל

UNESCOשלפעילותה.האסייתיותהמדינותלקבוצתשייכותלהשתיקבעמבלי

אנשיםמצדוהן,הבריתארצותובראשןמדינותמספרמצדהן,חריפהבהתנגדותנתקלה
.'5עאע2(0-בתמיכהכלהפסקתעלשהודיעו,נכבדציבורימעמדבעליפרטיים

הםבחפירותשנחשפוהממצאים.דברמשנותאינןהחפירותהאמנהשלמבחינתה

.השבהובדברהגנהבדברההוראותעליוחלותאשר,1סעיףפי-על"תרבותיקניין"
1סעיף.נספחבפרוטוקולאלאעצמהבאמנהנקבעהלאההשבהלשאלתההתייחסות

:כדלקמןקובעלפרוטוקול
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1051The,קק. Hastings Law Journal27(1976)"Conflict Over Cultural Property
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Humblot(1992),קק.302-301.

,Langח.8,30!ק.31.677 supra
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אחרתחברהמדינהשלבשטחיההמחזיקהמדינהמחייבהוא.קטיגוריתהסעיףלשון
קייםיחידהכלל-מןיוצא.המוחזקיםמהשטחיםתרבותייםקנייניםהוצאת(!)למנוע
מרחיקתחיוביתכחובהלפרשניתןזוחובה.תרבותיתקנייןלהצילצורךשישכמקרה
פירוש.כבושים34משטחיםתרבותייםקנייניםיצואשלמקריםלריבויהחששעקב,לכת

המחניקההמדינהאתשחייבובעתפורתאדקולאשהמנסחיםהואאחראפשרי
שהפירושנראה.35מכך"להימנע"לחייבהבמקום,החפציםיצואאת"למנוע"בשטחים

כאשרלמשל,להתעוררהעלולותלבעיותהדעתעלמתקבליותרפתרוןמספקהשני
.שבבעלותםקנייניםלייצאמבקשיםהאמוריםבשטחיםתושבים
of"(האיבהמעשיתוםעם,מחייבגם1סעיף hostilities01050the81")למסור

לעיקרוןבניגודשהוצאמהכלאת,מוחזקתבעברשהיתה,הטריטוריהרשויותלשליטת
לבעלותזהההבינלאומיהמשפטכמישור(ת00*טסזהשליטהעניין.לעילשנקבע

.התרבותייםהקנייניםשללטיבםקשרללא,מוחלטתההשבהחובת.הפרטיבמישור
אוהחדשיםאםנאמרלאכיאף)הטריטוריהשללשלטונותהיאההשבה,כןעליתר

ברכושיהיהשמרוברשייתכןנעלםלאהמנסחיםמעיני.מינהליפתרוןזהו.(36הקודמים
חפציהםלהשבתמתנגדיםוכעת,הטריטוריהאתבינתייםשעזבולפרטיםשייךשהיה

לשאלותלהתייחסולאשנבחרבפתרוןלהסתפקהוחלטהדיוןבעתואולם,לטריטוריה
האמנה(א):סיבותמספרלתתניתןוולהחלטה.פרטיי3-הבינלאומיהמשפטמתחום
נראוהפרטיהמשפטשלהבעיות(ב);פומביבינלאומימשפטשלכשאלותעוסקת

עוד(ג);השונותבמדינותהדיניםביןהפעריםעללגשרהיהניתןולא,מדימסובכות

אתלהשיבהיהניתןלו.תרבותייםקנייניםעליצואאיסורירבותבמדינותהיו1954לפני
כעת.היצואאיסוריאתלעקוףכדיבכךהיה,אחריםלמקומותשעברולפרטיםהחפצים

כשאלתהכרוכותשהבעיותהדעהאתואנגליההבריתארצותהביעוהאמנהעלהדיונים

המשפטשלמההיבטיםהמתעלמותהלקוניותכהוראותדיואין,דייןנחקרולאההשבה

עיוןללאלאמנהלהצטרףתוכלנהלאכיהצהרתן.בפרוטוקולזהלענייןשנקבעוהפרטי
ויצירת,האמנההוראותמשארזהענייןשללהפרדתוהביאהההשבהבשאלתנוסף

הוספתלאחרגםלאמנהצדנהיולאהן,דברשלבסופו.עבורותנפרדפרוטוקול

פחותהרבהבוהטיפולאולם,הנפרדבפרוטוקולנשארההשבהעניין.הפרוטוקול
הרשויותמחליטותההשבהלאחר.באמנההנידוניםאחריםלנושאיםשניתןמזהמפורט

,האמנהידיעלמטופלתאיננהזושאלה.בממצאיםייעשהמההטריטוריהשל

.לאמנה12-13סעיפים33
34-Inter:ת,"Voelkerrecht,18Turner "Die Zuordnung beweglicher Kulturgueter.5

Berlin : Mann,((.6ס)Fiedler.,ו)nation~ler Kulturgueterschutz und deutsche Frage

19.8also,ק.222. Engstler, supra.5;71.(1991)ק

Strebelת.29,ע.35.69 , supra.11

34.8Turner,ק.36.73 , supra

8(650078,קק.%ר

"8Recueil120(1-1967)conflit arme"

I

Sא . E. Nahlik "Biens culturels

בפרוטוקולנידונהזאתשבכלפרטי-הבינלאומיהמשפטמתחוםהיחידההשאלה.138-137
.לב-בדוםלמחזיקהפיצוישאלתהיא((4)1סעיף)

Nahlikם.16,ת.Strebel;1083,4זק80ת.29,ק.38.71 , supra
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הממצאיםעללהגןהיאהרשותשלהיחידהחובתה.לקדמותוהמצבבהשבתהמסתפקת
להשאירמחוייבתאיננההיא,זאתעם.ברשותההםעודכל,(3סעיף)האמנהבמשמעות

להזניחם,אותםלגנוזהיתרבין,כרצונהבהםלעשותיכולהוהיאשלהבטריטוריהאותם
.'וכו

קנייניםבהגנתלטפלהאמנההריבאהשמהפי-על.קשהלעילהמתוארתהתוצאה
?שהושבולאחרלחפציםשיקרהבמהכללעוסקתהיאאיןאיפואזהכיצד.תרבותיים

בספרותהיוםנתפסתתרבותייםקנייניםעלהגנהשלמדיניות?ווהיאהגנהמיןאיזו
;וטיפולשיקוםלרבות,פיזישימורפעולות(א):נושאיםשלושהככוללתבכךהעוסקת

לציבורנגישות(ג);ומהקרעיון,ללימודלמושאהתרבותיהקנייןהפיכת:מהקר(ב)
.מאלהאחדאףמבטיחהאיננה1954-מהאגאמנתוהנה.הרחב39

תרבותייםקנייניםעלהגנה:האמנהשלובמטרותיהבמהותהנעוצהזהלענייןהתשובה

ולכבדשלוםבעתלאבטחחובהלעילכאמורשמשמעותה,לאותומזוייןסכסוךבעת

בשטחיםהמצוייםתרבותייםקנייניםעלגםחלהההגנהחובת.התרבותיהקנייןאת
השטחכאשררקהאמנהפי-עלהחובותחלות(2)18סעיףפי-עלואולם,מוחזקים
אופיבעלילסכסוכיםהאמנהמתייחסתלכךבנוסף.אחרתחברהלמדינהשייךהמוחזק

,(19סעיף)אחתמדינהשלהטריטוריהבתוךשמתקיימיםכאלה:קרי,בינלאומילא

לכיבודהנוגעותבחובותורקאךלסכסוךהצדדיםחייביםאלהשבמקריםאלא

)respect(אפשראיבינלאומיתבאמנהמושגיםשלהפרשנותאת.התרבותייםהקניינים

הבינלאומיבמשפט.השניםבמשךאותםבהבנתנושחלותהתפתחויותפי-עללהרחיב
,באמנהשהתקשרובעתהתחייבובהמידהאותהכדירקאמנותפי-עלמדינותמחוייבות

אפשראיזהוויתורהמדינהשלהריבוניתהסמכותעלויתורגלוםהתחייבותבכלשכן
קנייניםעלההגנהענייןנתפסהיוםאםגםכןעל.'נעשתה0שההתחייבותלאחרלהרחיב

זהאין,האגאמנתנכרתהכאשר,1954-בשנתפסמכפייותררחבבאופןתרובתיים

.אזשנתפרשהכפיהצדדיםלהתחייבותמעכרהאמנהפרשנותאתלהרהיבאפשרי

ערבי-הישראלילסכסוךהאגאמנתשלישימותה
האגשאמנת,1993-מהמאוחרההסכםאלא,הקובעתהיאהאגאמנתלא,לסיניבאשר
.בוהוזכרהלאכלל

39California

~

Law77(1989)Cultural

.

.

Property

"
I1810708118

~

Merryman '.

"

The Public.נ.ח

-Inter3(1994)"and the Object108אאMerryman "The.11.361-355,339;נReyiew
61natiantl,קק.65-64. JournaI of ~Cultwal P

~

operty

40:ed . , Manchester26תthe L~w of Tre~ties08Sinclair The Yienna Convention.1

Bredimas Methods of !' Interpretation.4;133-30!.1984,קקManchester University

1978and,קק.21-19. Community Law Amsterdam: North-Holland

כדוגמת,)supranational(לאומיים-עלהסדריםהיוצרתבאמנהמדוברכאשרהמצבשונה
הדיוןבמיוחדראהזהבהקשר.האדםזכויותעלהאירופיתוהאמנההאירופיתהקהילייהאמנת

Decision:כשטרסבורגהאדםלזכויותהאירופיהדין-ביתשלהדין-בפסקזובשאלה ofthe

,4Series,(1978AprilH25uman.

Rights

,', Tyrerl'

CaseI

:

~

udgmento

f

01

~

European

I

court

0א.%,אק.15.
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החילהלאמצרים.הבריטיהמנדטמשטחחלקהיואלה,עזהורצועתש"ליובאשר
ניהלהישראל.1967עד1948-מבפועלאותהניהלהאך,עזהרצועתעלריבונותהאת
אזור.הפלשתינאיתמהאוטונומיהחלקהפכהזובשנה.1994עד1967-מהרצועהאת

האזוראתתפסהירדן.הבריטיההמנדטמשטחחלקכןגםהיווהושומרוןיהודה
רק.הבינלאומיהמשפטבמישורלהכרהזכהלאאותולספחנסיונהואולם,1948-ב

לוהתנגדובמיוחד.בסיפוחהכירוופקיסטן(ירושליםמזרחמסיפוחשהסתייגה)אנגליה
והמנהלייםהמשפטייםהקשריםביטולעלחוסייןהמלךהכריז1988-ב.ערבן4מדינות

יהודהאזוראתרשמיתסיפחהלאמצידהישראל.המערביתהגדהעםממלכתושל
אם.הבינלאומיבמשפטהוכרלאישראלידי-עלירושליםמזרחשלהסיפוח.ושומרון
וגם,האגלאמנתצדאינםהםמקוםמכלהרי,הפלשתינאיםעםבינלאומיסכסוךלפנינו

ולאוהלאהרגעמאותותחולנההחובותהרי,לאמנהיצטרפוהימיםמןביוםאם
אלא,קיימתאינהההשבהחובתהריעסקינןבינלאומילאבסכסוךואם.רטרואקטיבית

.התרבותייםהקנייניםשלהכיבודחובתרק
הפרוטוקולפיעלההשבהחובתבגדרלבואשעלולהיחידהשטחאיפואהואהגולן

במשפטהוכרלא1981-בישראלידי-עלהגולןשלהסיפוחשכן,האגאמנתשל
היקףמהולדעתאיןעדיין,נקבעתטרםסוריהעםשהגבולמאחרואולם.הבינלאומי

,זהלענייןבכפוף.ההשבהחובתהיקףומהוארכיאולוגייםממצאיםהוצאתעלהאיסור
בתוךשנחשפוממצאיםלגבימלאההשבהחובתקיימת.ברורותהפרוטוקולהוראות

באותותיקבענהכןאםאלא,עתידיהסכםשלבמסגרתסוריהלידישתועברטריטוריה
.זהלענייןאחרותהוראותהסכם

ומדינייםבינלאומחםבהסכמיםישראלשלההתקשרותסוגיית

הארכיאולוגיםהממצאיםשלבהקשרהסוגיההיבטי
מלהניחרחוקותבסינישנחשפוהממצאיםלהשבת1993-ממצריםעםההסכםתוצאות

מתמדתלתצוגהבהשאלהלקבלהדרךנמצאהשלאכךעללהצטעריש.הדעתאת
.היהודיתבמורשתהדוקקשרהקשוריםהממצאיםוארבעתעשריםאתישראלבמוזיאון
נגישיםיהיו,בקהירבמוזיאוןכראוייוצגושהממצאיםלדרישהזכרגםאיןבהסכם

הושפעוההסכםשלהגרועיםתנאיוכינאמר.בפרטהחוקריםולציבורבכללותולציבור
פרוטוקולבאותוההתקשרות.האגאמנתשלהפרוטוקולפי-עלהמשפטימהמצב

.בגולןשנחפרוממצאיםהשבתשלבמקרהגםקשותלתוצאותלהביאעלולה

41the Status of Judea and08Blum "The Missing Reversioner: Reflections.2.ץ
Malanczuk '~

"

Israel: Status,

'

,

Territory

~279,ק.288;

Review

'

1Israel

;Law3(1968)("Samaria

,149(1990)Publie Internttiontl Ltw01Encyclopeda12"and Occupied Territories
קק.171-170.

ת.8,41!קק.42165-163

,

~Malanczuk,

!

supr.במאהישראלבגבולותשחלוההתפתחךותעל.ץ
.1988יבנה:אביב-תל,ישראלגבולותברור'משלמחקרוראה20-ה
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המשמעותהאם.בפרוטוקולישראלשלהתקשרותהלגביתמיההמעוררזהעניין
במישורידיהעללאשרורוקודםכראוינשקלהישראלשלמבחינתהלולהיותשעלולה

שמעוררהבעיותאתהולםאינוהפרוטוקולשלהמינהלישהפתרוןראינו?הבינלאומי
ספקאיןשהרי,עצמםלממצאיםרעשירותעושהגםהוא.ערבי-הישראליהסכסוך

בה,בישראלנמצא,במינםיחידיםשהינםמביניהם.אלהשלבמיוחד,הטבעישביתם
בצדק.ישראללמודשתחשיבותםלפילהםהראויהולהתייחסותהדרושלטיפוליזכו

לחשובישזהמסוגשאלותעל43"?נמצאיםהיוהבריתלוחותואילו"השאלהנשאלה

זההיהשלאברוראםגם.שנחתםשטרלפרועמתבקשיםאנוכאשר,בדיעבדולאמראש

פתרוןרקהואהפרוטוקולשמספקהפתרוןהרי,אחרעםשלבאוצרותיושנחזיקראוי
.וכוללניטכני,אחדאפשרי

זההיה,ההואלפתרוןעצמנוככלנולולא,לאמץהיהשניתןאחראפשריפתרון
succession").מדינותירושתיששבהםבמקריםכללבדרךשנבחר of states'n

ולא,ופשרותהסכמותשלבדרךשנוצרוהמדינותביןמתחלקיםהתרבותייםהקניינים
לאישראלשלהקמתה,אמת.'נתון4ברגענמצאושבושרירותימקוםאיזהפי-על

ם"האוהחלטת.אחרבשלטוןאחדשלטוןשלמסודרתהחלפהשלדרךעלנעשתה
מדינותלשתיי"א-פלשתינהשלהמנדטוריהשטחחלוקתברבר1947בנובמברט"מכ

שארץהבינלאומיותלאמנותמחוייבתלהיותצריכההיתהמהןאחתכלאשר,נפרדות
פעולהלשתףסרבהבריטניהממשלת.בוצעהלא,להןצדהיתההמנדטוריתישראל
ישראל.ומסודרתתקיןבאופןהשלטוןהעברתאתבפועלוהכשילה,ההחלטהבביצוע

לגביהליישםאפשרשאיהטענהומכאן,עצמהשלההעצמאותהכרזתמכוחקמה
במקרים,ללמודמקוםשאיןאומרתזאתאין.מדינות46לירושתהנוגעיםכללים

בעקבותמדינותביןמחדשחולקשטחשבהםבמקריםשנעשהסמה,מתאימים
.שלוםבדרכיחלוקהשנעשתהאומהפכות,מלחמות
שניתנהההתחייבותנוכחיותרעודגדולהתמיההמתעוררת,האלההדבריםלאור

הלבתשומתתינתן,הפלשתינאיםעםהסופיההסדרשיידוןבעת,לפיה,קהירבהסכם

עזהברצועתשנמצאוהעתיקותכלאתתשיבשישראלהפלשתינאיתלדרישההראויה

תחומיהבתוך.האגאמנתפי-עלדרושההיתהלאזאתהתחייבות.1967מאזוביריחו

למורשתהחפציםשללקשרלהתייחסהיהשראויבוודאיהמנדטוריתישראלארץשל
איןכאןהאמוריםבדברים.ישראלעםשלבידיולהשארצריךיהודיחפץ.התרבותית

השגריריםגםהםתרבותייםקניינים,אדרבא.מוחלטתתרבותיתלהסתגרותהטפהלראות

.1995.1.8,למערכתמכהביםהארץ"?נמצאיםהיוהבריתלוחותואילו"נווה'א43
,Siehrת.26,קק.44.128-123 supra.
שוקן:ירושלים)רביעיתמהדורה,ישראלמדינתשלהקונסטיטוציוניהמשפטרוכינשטיין'א45

.37-38'בע(1991
01Law1*1108*18101886*Municipalץ.46,11 Law1מO'Connell State Succession.ס.ע

Rosenne "The Effect of.5;156-155.1967,קקCambridge: Cambridge University

-British Yewbook

ofInterna

27(1950)Change

,

:

ofSovereigntyI

upon Municipal Law"

I

267tional,קק.273-267. Law
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ממצאיםלהציגהפלשתינאיםיחפצואם,כךמשום.עםכלשלביותרהטובים

כאשרבמיוחד.באהדהכזובקשהלשקוליש,שלהםנבאתבבתייהודייםארכיאולוגיים

הצגתםתקבל,שלנובמוזיאוניםכברמוצגיםשכמותם,יחודייםלאבפריטיםמדובר
ביןרבמרחקישואולם.אחריםבמקומותהצגתםידיעלדווקא,יותרגדולהמשמעות

עםקשרללא,הפלשתינאיםלידיהממצאיםשלסיטונאיתלמסירהזהממיןשיתוף

.להזנחהאוואחראימסורלטיפול,לתצוגהאולגניזה,לחסדאולשבטגורלם
באופןפגוםשמשהוהייתכן?האלההאומללותההתחייבויותנתקבלוכןאםכיצד

?ומדיניותבינלאומיותהתחייבויותבישראלמתקבלותשבו

המצוי47הדין-באמנותלהתקשרהסמכות

אמנותעלחותמתהממשלה.הממשלהבידיבאמנותלהתקשרהסמכותמצויהבישראל

שלאישוריקדםהבינלאומיבמישורהאשרורשלתהליךמבלי,אותןמאשררתוגם
בדברוינהאמנתהגדירהלא,השונותהמדינותביןמינוחהבדליעקבכייצויין.הכנסת48

המשפטשלקודיפיקציהבעיקרהשהיא,4'("וינהאמנת"-להלן)1969,האמנותדיני

או"אישור","קיבול","אשרור"המושגיםאת,האמנותבדיניהמנהגיהבינלאומי

הפעולה,מקרהבכל,משמעותם"כי(2בסעיף)בהצוייןזאתבמקום."הצטרפות"
להיותהסכמתהאתהבינלאומיבמישורמדינהמבטאתשבה,כךהנקראתהבינלאומית

נציגיידיעלחתימתןעםלתוקףאמנותנכנסותהבינלאומיבמישור."באמנהקשורה
הסכימושכךמשוםאוהאמנההוראותפי-עלדרושכשזה,אשרורןלאחראו,המדינות
.(לאמנה12-15סעיפים)הצדדים

דרךוהביטחוןהחוץועדתתאשרפיה-על,פרטיתחוקבהצעתהדיוןבעת1963-ב

לדיון.זהבמאמרהנזכריםהבינלאומייםההסכמיםשלכהקשררקלא.מתעוררתזוסוגייה47
קובץ,"ישראלמדינתבשםאמנותלכרותהסמכות",(אשלבכר)לפידות'רראהבסוגייהכללי
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שבמישורלזכוריש.י6עליולהגיב,אזרחלכלגםכמו,ולוועדותיהלכנסתולאפשר,מיד
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ההליךאתמחזקהיהכזהפעולהשיתוף!הואנהפוך.כןנוהגותדמוקרטיותהרבה

הרשויותשלאףואוליהמשפט-בתישל,הנכונותאתמשפרהיהוגם,הדמוקרטי
ראוייעיליהיהשהפיקוחכדי.הבינלאומיותההתחייבויותקיוםאתלהבטיח,האחרות

חשובבמקביל.האמנותבחינתעלמופקדתשתהיהבכנסתועדהשלהקמתהלשקול
ישראלשתתחייבקודםאשרורטעונותשתהיינהאמנותשלברורותקטיגוריותלקבוע

.פיהן64-על
האמנהלהצגתמעבר,האמנהכריתתבתהליךהמחוקקתהרשותעירוב"כינטען

אחרותאומותשלנסיונן.65"אותוומטרפדהתהליךאתמסרבלהיה,הכנסתחברילעיון
.באמנותםההתקשרותבהליךהפרלמנטשיתוףעקבנפגעתאיננההיעילותשגםמוכיח

סיכום

שישראלארכיאולוגייםממצאיםהחזרתבדבר1993-מלמצריםישראלביןההסכם.1
קשרלהםאשרפריטיםבהם,פריטיםמאות.רצויותלאלתוצאותהביאבסיניחשפה

האגלאמנתהפרוטוקולגםכמו,ההסכם.למצריםנמסרו,היהודיתלמורשתהדוק

בשאלהעוסקיםאינם,מזוייןסכסוךבעתתרבותייםקנייניםעלההגנהבדבר1954-מ

כימבטיחיםאינםהם.האחרתהמדינהלרשויותשנמסרולאחרבקנייניםייעשהמה

גישהתהיההרחבלציבורוכי,ומחקרללימודמושאלשמשיוכלוכי,כהלכהיטופלו

.אליהם
הוראותיועקב,בגולןשנחשפוהממצאיםעלגםלחולעלולותאלהקשותתוצאות.2

.הפרוטוקולשל

שיתוף"בסמפוזיוןדבריוראה.קלינגהופר.ה.י'פרופידיעלהוצעהכזוקטיגוריותרשימת64
לעיל,יכמיהוישראלספר,(1978.5.14)"בינלאומייםוהסכמיםאמנותבכריתתהפרלמנטים

.30-31'בע,47הערה
משפטים"רצוי,המצויהדין-הישראלילמשפטהבינלאומיהמשפטקליטת"זילברשץ'י65

.319'בע,317(ד"תשנ)ד"כ
:ראהלמשלההולנדיכמשפטהיעילותלשאלתהפתרונותעל66

Netherlands(1988)"H . H . M . Sondaal "Some Features of Dutch Treaty Practice

Yearbook[א81,1798קק.217-199. of

International
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,ביהודהשחפרההממצאיםאתלמסורהפרוטוקולפי-עלמחוייבתאיננהישראל.3
שקיבלהההתחייבותאתלהביןקשהכךמשום.הפלשתינאיםלידיעזהורצועתשומרון

עלשנחפרוהממצאיםלהשבתהפלשתינאיםשללתביעתםראוימשקללתתעצמהעל

.1967מאזידיה
מדינייםובהסכמיםבינלאומייםבהסכמיםישראלמתקשרתבובאופןעיון.4

שלהבוחנתמעינההרחקנחתמיםההסכמים.רצויאיננוהמצוישהדיןמלמדחשובים
יאהאיננוזהדבריםמצב.לשמוראויפרלמנטריפיקוחללאוגם,הציבוריתהביקורת

וקודםהחתימהשלאחרבשלבשלאובודאי,ומתןהמשאבשלבלא,דמוקרטילמשטר

.המדיניבמישורבהםההתחייבותאו,הבינלאומיבמישורההסכמיםשללאשרורם
,שגויותהחלטותשתתקבלנההסכנהגדלההבעיותשלראויליבוןשאיןבמקום

גםיש.מהןלהשתחררדרךשתהיהמבלי,הבינלאומיבמישורישראלאתשתחייבנה
.שנחתםלאחרמידהסכםכלשלנאותפרסוםעללהקפיד

ההתקשרותבשאלתאחרותבמדינותהחליםהדיניםעםהישראליהדיןהשוואת.5

לימוד.הקייםהמצבלשיפורשונותאפשרויותעלמצביעהבינלאומייםבהסכמים
עבורביותרהמתאיםהפתרוןבגיבושלסייעיכולאחריםבמקומותשהצטברמהנסיון
ההתקשרותבהליךישראלכנסתאתלשתףהעתהגיעהמקרהבכל.הישראליהמשפט

לאישורתובאנהשאמנותלקבועהפחותולכל,מדינייםובהסכמיםבינלאומיותבאמנות

להתחייבותקודם-המדינייםוההסכמים,הבינלאומיבמישורלאשרורןקודםהכנסת
.אשרורטעונותשתהיינהאמנותשלברורותקטיגוריותלקבועישבמקביל.בהם
מדינהשלזכותהעלנערערלאאםגם,זהמאמרפתחנובולנושאלחזוראם.6

ללאזאתלאפשראיןמקוםמכלהרי,אבותכמורשתלידיהשהגיעמהעללוותרריבונית

(הצרפתיםשכמאמרלזכורראוי.נוקבציבורידיון

pass

(i, c'est ausn adieu-10"Adieu

".posterit(i18(מהעתידגםנפרדלעברוגילוםהאומר).
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*ההיסטוריהומשפט"המתנדביםשורת"
**רביןיורםד"עו:מאת

ועופריעל,להורימוקדשזהמאמר

הקדמה.א

תופעה"המתנדביםשורת"היוותה,החמישיםשנותשלזהובמיוחד,הישראליבנוף

טוביםבני,לחייהםהעשריםבשנותצבאיוצאינלהביםצעיריםקומץאלההיו.ייחודית
במעברותעוליםובהדרכתעבריתבהוראתדרכהאתהחלה"השורה".בממסדשמקורם

עצמםעלמשנטלו.ציבור-ומאנשיממסדייםמגופיםוציבוריתכספיתלתמיכהוזכתה

התנער,המידות-טוהרוקידוםשחיתויותחשיפתשלתפקיד,בנוסף,"השורה"אנשי
אתסיבכושחיתויותבנושאפרסומים.נגדםכוחובכלעצמווהעמידהממסדמהם

.!"המתנדביםשורתנגדגוריון-בן"בשםשנתפרסם,דיבה-במשפט"השורה"
דברשלבסופוגרמו,המשטר2שלוהתנערותו,הציבוריתהמחלוקת,המשפט

.היוםועדמאזבארץנשנתהלא"השורה"שללזודומהתופעה."השורה"שללחיסולה
ימים,המדינהראשיתימי,החמישיםשנותשלהסגורהחברתיבאקליםאירעההפרשה

המשפט.בחיתוליהםהיונתונים,הרחבבמובנוהביטוי-וחופשהציבוריתהביקורתבהם

.ימיםמאותםרבהדרך-כברתצעדהישראלי
עלבמסגרתהלענותניסיוןתוך,הפרשהשלהמשפטייםבגלגוליהעניינהזורשימה
:הבאותהשאלות

?בשחיתותולמלחמההמידות-לטוהרבמאבקהדין-פסקשלתרומתומהו(1

?המידות-לטוהרהמאבקשלוסייגיוגבולותיומהם(2

ד"עושלבנו)תמיריוסףד"לעווכןהרבהעזרתהעלאיינהורןטליהד"לעומודההמחבו* לרשותוהעכיראשר,(לשעברהמשפטיםושרבמשפט"השורה"פרקליטל"זתמירשמדאל

.מועילותבהערותסייעובנוסףאביושלמעזבונוחומר
.למנהלהמכללהשללמשפטיםהספרביתובוגרהעתכתבבמערכתלשעברחברהינוהכותב** 307ידמ"פ,אפלבוים'נגוריון-בן56/113(א"ת).א.ת:דין-פסקיבארבעהמתועדהמשפט.1

,גוריון-בןעמוס'נהעצני57/51,57/46'המ.(א"בתהמחוזיהמשפט-ביתשלהדין-פסקזהו)
ערעוררשותבקשותשתי)403יאד"פ,הרון-בןעמוס'נהעצני57/65א"עוכן397יאר"פ
,גוריון-בן'נאפלכוים57/256,57/263א"וע.(המחוזיהמשפט-כיחשלבינייםהחלטותעל
.(העליוןהמשפט-לביתהערעור)1205ידד"פ

החל,הארץ"בדיבההרצחקורבןגוריון-בןעמוס"טבת'ש,מאמריםסדרתאתזהלענייןראה.2
"ליוםמיום"מערכתמאמרוכן;57.3.22הבוקר"בוסראכלוהכנים";1956פברוארמסוף
והתרבותהחינוךומשרדהסוכנותשלהכספיתהתמיכההפסקתנזכרתבו,56.5.19הארץ

."השורה"שלבפעולותיה
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במאבקוהמסייעיםכיוםלרשותנוהעומדיםהמשפטייםבכליםשינוייםחלוהאם(3
?המידות-לטוהר

.בפרשההעובדותאתואפרושאקדים,הללוהשאלותלבחינתקודם

והמשפט,הדיבהתביעת,העובדתיהרקע.ב

כאגודהנרשמה,"הצעירהי"מפא"שלכזרועדרכהאתהחלה"המתנדביםשוות"
החלהיותרמאוחר.העוליםביישוביחינוכיתתרבותיתבפעילותופתחהעותומנית

עסקהזהבתחום.השלטוןובמוסדותהציבורבקובשחיתותמעשילגילויבמאבק
"השורה"נמנעהתחילה.שוניםממשלתייםממשרדיםאינפורמציהבאיסוףהשורה
במעשיידה-עלשנחשדואנשיםעלתלונותהגישהאלא,זהבתחוםממצאיםמפרסום
מוסמכיםולמוסדותלמשטרהאינפורמציהנמסרהוכןעליהםהממוניםבפנישחיתות
למוסדותשחיתויותבדבראינפורמציה,לדבריה,העבירה"השורה".המדינהשלאחרים

ניסיונותמספרנעשו,כן-כמו.תוצאותלכללהביאהלאזופעילותאולם,המתאימים
,שכךמכיוון.הגילוייםאתלפרסםמיאנהזואך,היומיתבעיתונותהדבריםאתלפרסם
.עצמהמשל,לאור-הוצאה"השורה"הקימה

"מבפניםאורבתהסכנה"בשםחוברת"השורה"בהוצאתפורסמה,1955בדצמבר
-שורת"חבריארבעתכאחראיםהתייצבוהפרסוםמאחורי.עותקים7000-בהופצהוזו

מהאוניברסיטהבמשפטיםמוסמךתוארובעל"השורה"מזכיר,העצני'א:"המתנדבים

'שר"ד,אוניברסיטהאותהשלבמשפטיםמוסמךהואאףרפופורט'ח,העברית

.להיסטוריהומרצההיסטוריון,סימונסון'דר"ודוהיסטוריוןארכיאולוג,אפלבוים
במשטרהמוריםליקוייםעללהצביע":תפקידהכי,הכותביםהצהירו,לחוברתבהקדמה

."קיומהולעצםהמדינהלשלוםאלהמליקוייםהנובעותהסכנותעלולהתריעובשלטון
עסקיםבהןחברו,הכותביםשלדעת,שונותפרשיותפרטניבאופןנחשפובחוברת
.ציבורופקידיעסקניםוביןשוניםגורמיםבין,יתרוזכויותהפליה,פרוטקציה,פסולים
משטרה-קציןוכןירקוניישעיהובשםידועעסקים-איששלשמועלה,הפרשיותבין

,גוריון-בןעמוסהינוזהמשטרה-קציןכינתברר,בדיעבד.במפורששמוצויןשלאבכיר
בין.גוריון-בןדוד,דאזהממשלה-ראששלובנוישראל-משטרתשלהכלליהמפקחסגן

בחוברתצוינה,כן-במו.וידידותקירבהיחסישררוירקוניוישעיהוגוריון-בןעמוס
יחסיומקייםעסקייםבקשריםירקונילישעיהוקשורגוריון-בןעמוסהקציןכי,העובדה
בהקשרבחוברתעלהוירקוניליגוםשלשמם.ליגוםבשםנוסףעסקים-אישעםידידות
בחוברתנטען-זועסקהלגבי.ו"אירסעסקתכונתהאשרגדולבהיקףאחתלעסקה

סוחריםארבעהנגדמבוססיםחשדותישראל-משטרתבידיכי-"השורה"של
המשטרה":נכתבבחוברת.והברחה,כספיםהעלמת,חשבונותזיוףעלישראליים

בסופו""...גבוהמשטרה-לקציןפנההואהחקירהעללירקונינודע","פליליתיקפתחה

בחוברתהפרסומיםאתראהאשרגוריון-בן'ע.3"המשטרתיהתיקנסגררברשל

.307,330ידמ"פ,אפלבוים'נשהון-בן56/113(א"ת)א"ת.3
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...":'בכותבוהמתנדביםשורתחבריאלהעיתונותדפימעלבמכתבפנה,נגדוכמכוונים
בפרוטקציהנהגתיבמשטרהתפקידיבמילויכאילומשתמע,ל"הנהדבריםצירוףמתוך

באיםאתםשלכםבחוברתאם,וגלויותברורותלילענותמכםדורשאני...והעדפה
חברי"...דיבההוצאתעללמשפטאתכםאתבע,ברורותזאתתגידואם...אותילהאשים
כלאת,תוקףבכל,מחדשאישרוובוגלוי5במכתבהםאףהשיבוהמתנדביםשורת

.בחוברתשנקבעוהעובדות
-בבית,המתנדביםשורתננגדדיבה-תביעתגוריון-בן'צהגיש,1956.1.17בתאריך
רעהדיבתוהוצאהכי,התביעהבפרשתטעןגוריון-בן'ע.אביב-בתלהמחוזיהמשפט

ל"המפככסגןהציבוריתבסמכותוהשתמשכי,כדיןשלא"השורה"ידי-עלשנטען,בכך

שיקוליםמתוךשלא,ירקוניידידומעורבהיהבו,(ו"אירסתיק)פליליתיקלסגור

בפומביהפגין;במשטרהסודיבירורנגדומתקייםכילירקונישייוודעלכךגרם;הוגנים
החקירהעלהוגנתבלתיהשפעההשפיע;כנגדוהכבדהחשדאף-עללירקוניידידות

ידי-שעלברורהבידיעהואחריםירקוניעםעיסקיתלשותפותנכנס;המשטרתית
בפומביבהופעותיווכי,עקיפהעסקיתהנאההאחריםוהשותפיםירקוניייהנו,שותפותו

נכתבמנגד.החקירהעללהשפיעמנת-עלמוסריתגושפנקאלוהעניקירקונימרעם
דעתהאתלהביע"השורה"שלוחובתהזכותהזוהיתה":בי,השורהשלההגנהבנתב

,רמהציבוריתעמדההנושא,גבוהממשלתיפקידשלהתנהגותובדברלב-ובתוםבכנות
להגנתנעשתהזודעההבעת.בהתנהגותומתבטאשהואכפי,האישיאופיוובדבר
נודעהיתרהחובה":שםנכתבעוד."המדינהאזרחיציבורשלוהאינטרסיםהזכויות

לאהמתבטאגוריון-בן'עשלמעמדולאורשפורסמוהפרסומיםאתלפרסם"שורה"ל
מרשלהכללמןיוצאתמתמיכההיתרבין,נהנהגוריון-בןעמוס.בלבדבתפקידו
אשר,חסינותבמעיןאותוהמזכה,ישראל-משטרתשלהבלליהמפקח,סהריחזקאל
להיזקק"השורה"שלחובתה...להזכאיהואאיןהדבריםשלוהנכוןהתקיןבמהלך
נתקלהשבההמציאותמן,היתרביד,נבעהבכללותההחוברתפרסוםשללדרך

בצעדיםמלנקוטהמשפטיםומשרדהמשטרהשלבהימנעותםשהתבטאה,"השורה"
-נגדםלפעולמנת-על,לכאורה,מספיקחומרהיהאשר,שוניםאישיםכלפי

עלמוגניםאינטרסיםשלהוגנתבלתיוהעיפהואיפהאיפהמידתאפילו,ופרוטקציה
טענותמשפטיתתומצתווכך".שוניםרשמייםבמוסדותוצודקיםעניינייםשיקולים

הדבריםתוכן,רע-שםהוצאתמשוםאיןשפורסמובדברים:"השורה"שלההגנה

בהשישהוגנתביקורתזוהרי,ביקורתכללווהפרסומיםבמידה.אמת6הואשפורסמו
כי,נטעןחילופיןולחילופי,ציבוריבענייניאדםשלהתנהגותועללב-בתוםדעההבעת

ואתהיתהבאשר,שפורסמוהדבריםאתלפרסםמותנההיתרקיים,הענייןבנסיבות

.317'בע,שם.4
שלהדין-כפסקבמלואוהובאהמכתבנוסח.56.1.16מיום"יבר"בעיתוןהתפרסםהשכתב.5

.318-320'בע,3הערהלעיל,המחוזיהמשפט-בית
.1965-ה"תשכ,הרעלשוןאיסורלחוק14בסעיףכיוםהקבועה,"דיברתיאמת"ההגנהטענת.6
1944האורחיםהנתקיןלפקודת(ג)(1)20בסעיףקבועההיתהאשר,דיבהפרסוםמפניהגנה.ך

,הרעלשוןאיסורלחוק(3)15בסעיףדומההגנהקבועהכיום.(ההוגנתהביקורתהגנת)
.1965-ה"תשכ
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שכבותיוכלעלהישראלילציבורהדבריםעללהודיעוהציבוריתהמוסריתחובתם
.חובה8מילויוהכרתלב-תוםמתוךנעשהוהדבר

הדיבהבתביעתגוריון-בן'עדברשלבסופוזכה,וחציכשנהשארך,משפטלאחר
כי,קבעהמחוזיהמשפט-בית.נכבדבסנוםבפיצוייםחויבהוזו"השורה"כנגד

:ענייניםבשלושה,"דיברנואמת"-הצידוקטענתאתמלהוכיחכשלה"השורה"

ו"אירסתיקבסגירתפעילבאופןמעורבהיהגוריון-בן'עכי,הוכחלא-ראשית
הפגיןגוריון-בן'עכי,הוכחלא-שנית.(כשורהשלאנסגרשהתיקהוכיחוכיאף-על)

.כשלעצמופסולשהואמעשה,בעבירותחשודשהואביודעוירקוניישעיהוכלפיידידות
עללהשפיעכדי,לירקונימוסריתגושפנקאנתןגוריון-בן'עכי,הוכחלא-שלישית
שארגם.מעורבהיהבהבחקירהבטיפולופרוטקציההעדפהלירקונילהעניקהחוקרים
.נדחו"השורה"שלההגנהטענות

שורת"עירערה,המשפטבמהלךביניים9החלטותכמהעלערעוריםלאחר

-בפסק,העליוןהמשפט-בית.העליוןהמשפט-לביתהסופיהדין-פסקעל"המתנדבים
,ל"הנהשלישיתלדיבהבקשרהמחוזיהמשפט-ביתשלממצאיואתביטל,דיני1

ניצחוןמשוםהערעורשלהדין-בפסקהיה,כנןעלהושארודיבותשתיכיאף-ועל
לב-בתוםהאמינושהמערעריםספקאין":כי,קבעהעליוןהמשפט-בית."שורה"-ל

שלפני,העדויותמןהתבררעוד...בחוברתידם-עלשפורסמוהעובדותבנכונות

גםוהם,ידם-עלשפורסמוהעובדותעלמפורטותידיעותהמערעריםאספו,הפירסום
וגם,ו"אירסתיקבענייןגם,הללוהעובדותשלרובןרובאתבמשפטלהוכיחהצליחו
ירקוניכי,ידע(.ר.י-גוריון-בן'ע)המשיבאםהפרטאתרק.כורים(חברת)בפרשת
המשפט-ביתקיבל,זאתעם.11"להוכיחהמערעריםהצליחולא,ו"אירסבענייןחשור
לפרסומיםהנתכציםשכגישתההגינותיסודותכי,המהוזיהמשפט-ביתשלקביעתואת

.הנזק12דמיהפחתתאתתובעתהמידות-לטוהרממערכתםחלקרואיםהםבהםאשר
ועל,המשפטייםויועציוגוריוןבן'עעלנוקבתביקורתהעליוןהמשפט-ביתמתח,מנגד
ותיקיםמסמכיםהסתרתלצורךוזאתחיסיוןבטענתמוצדקלאשימושעשוכיכך

:העליוןהמשפט-ביתאמרוכךהנתבעים3ןשלמעיניהם

הרחוקהבצורההזההמשפטאתניהלו,יועציואו,שהמשיבלומרעלילצערי"
כך-עלעברהמחוזיהמשפט-שביתבעיניולפליאה,הדעתאתמלהניח
.(4"בשתיקה

כיום.1944האזרחייםהנזיקיןלפקודת(א)(1)20בסעיףקבועההיתהאשר,נוספתהגנהזוהי.8
.1965-ה"תשכ,הרעלשוןאיסורלחוק(2)15בסעיףדומההגנהקבועה

הערהלהלןראה.בהמשךנעמודהבינייםהחלטותעלהערעוריםשלותרומתםחשיבותםעל.9
25,26.

.1205ידד"פ,גוריון-בן'נאפלבוים57/263,57/256א"ע.10
.1256'בע,שם.11
.1257'בע,שם.12
.57/263,57/256א"ע,שם.13
.1262'בע,שם.14
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:וכן

הקדמהכעיןהיתההעיתונותדפימעלנפסדיםבאמצעיםשהתנהלהזומערכה"
נעשהזהבמשפט.החומרהעיקראתרואהאנישבהם,במשפטהתביעהלתכסיסי
.ו"אירסתיקתוכןעלהאמתאתהמשפט-ביתמעינילהסתירועקבינמרץמאמץ
המשפט-וביתמצליחזהמאמץהיה,דברשלבסופובחלקוזהתיקנפתחאלמלא

כוונתי.תיקאותומעידעליהן,העובדותידיעתאיתוךהדיןאתפוסקהיה
עובדה-ו"אירסבתיקחשודוהינוהיהשירקוניהמרכזיתלעובדהבמיוחד

גםאם,המשיברמטעםהזההמשפטבהבנתשעסקולאלהיפהידועהשהיתה

.6ן"...המשפטבמהלךהמלאההאמתנודעהעצמושלמשיבהגרסהאתנקבל
:,נוסף7ובמקום

ראיותחיסוישלוהמסוכןהחדבנשקלהשתמש:אחתהיתההאמיתיתהכוונה"
שלהנפסדתלמטרה,הציבורכנאמניהציבורפקידיבידיהמופקדהמשפט-בבית

."זואזרחיתבתביעההתביעהשלהאנוכיותלמטרותיההאמתהסתרת

בענייןכוחו-ובאיגוריון-בן'עשלבמשפטהפסולהוהתנהגותםהשלישיתהדיבהביטול

שלכוללמסכום)הנזקבדמיניכרתלהפחתההביאה,בהמשךנעמודעליו,החסיון
.(בלבדי"ל600,1.-שלכולללסכוםי"ל300,7.-

.נוספתנספחתפרשה,מכןלאחרמועטזמן,להנולדה"המתנדביםשורת"מפרשת
אשר,המשטרהל"מפכ,סהר'ימרכיקבע,האמורדינו-בפסק,העליוןהמשפטבית
בנסותובמתכווןבעדותושיקר,גוריוןבן'עשלמטעמובמשפטוראשיעיקריכעדהעיד

.'ד8"אירסבתיקחשודהיהירקוניכי,לוידועהשהיתה,העובדהאתלהסתיר
אישום-כתבלהגשתעילה"השורה"במשפטסהרשנתןהעדותשימשה1960בשנת

עדותמתןשלבעבירהאישוםפירטיבשלושה,לממשלההמשפטיהיועץידי-עלנגדו
.שקר

תנאי-עלמאסרעליוונגזר,המחוזתיהמשפט-בביתבמשפטוהורשעסהרל"המפכ
.י"ל000,15בסךכספיוקנסשנתייםלמשךחודשיםתשעהשל

המשפט-בית.העליוןהמשפט-לביתמשפטותוצאתעלסהרעירער,כךלאחר

פרטישנילגביהעירעוראתוקיבלבכללותהההרשעהעלהעירעוראתדחההעליון

.בלבדי"ל000,5-לי"ל000,15-מהופחתהכספיהקנס.בלבד20אישום
חנינה,לשעברל"המפכ,סהרקיבל,1968בשנתבדיןהרשעתולאחרמספרשנים

נימוקיםמתןוללאהעונשריצוילאחרשניתנההמלאההחנינה.הנשיאמידי,מלאה

.שם,הרין-בפסקראהיותרמפורטתביקורת.15
.1263'בע,שם.16
.1264'בע,שם.17
.1232'בע,שם.18
.202כהמ"פ,סהר'נ.מ.י60/513פ"ת.19
.561'טוד"פ,לממשלההמשפטיהיועץ'נסהר61/20פ"ע.20
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חנינה"במדוברשהיהונטעןנוקבתציבוריתביקורתימיםבאותםעוררה,ענייניים
.21"פרוטקציונרית

תוך,"המתנדביםשורת"משפטבמהלךשעלומשפטיותבעיותמספרנבחרלהלן
.הרשימהבראשיתהצבנואותן,לשאלותתשובותליחןניסיון

פח-כשחיתותלמלחמהיסודעיקרון.ג

-

חות

פעמיםהינו,תפקידיםובעליממסדשלשחיתותבמעשיומלחמהמידות-לטוהרהמאבק
גורמימצדוהיענותבפתיחותצורךישזהבמאבק.עצמוהשלטוןכנגדמאבק,רבות

מוצא,אלהמצדפעולה-שיתוףוללאבידםנמצאתהאינפורמציהשכן,והשלטוןהרשות

,זהבמישור.טענותיולהוכיחאולהתגונןביכולתומכרעתבנחיתותהשניהצדעצמו
.הישראלילמשפטחשובהתרומההדין-פסקתרם

שללדרךלהיזקקהנתבעיםשלחובתם"כי,נאמרהמתנדביםשורתשלההגנהבכתב

"השורה"נתקלהשבההמציאותמן,היתרבין,נבעה,בכללותההחוברתפרסום

שלהוגנתבלתיוהעדפהואיפהאיפהמידת,הפליה,בפרוטקציה...:שהתבטאה
בתשובה.22"שוניםרשמייםבמוסדות,וצודקיםעניינייםשיקוליםעל,מוגניםאינטרסים

דוגמאותלולהמציא"השורה"חברימאתגוריון-בןעמוסשלכוחו-באדרש,כך-על
לכךהסכימו,המשפט-בביתודבריםדיןלאחר.הפסולההשיטהאתהמוכיחות,ממשיות

שלל"המפכ.דבריהםאתלהוכיחכדיחיותדוגמאותכשישיםוהמציאוהשורהחברי
הללוהדוגמאותאתלסתורכדי,השארבין,העדיםדוכןעלעלהסהר'יישראל-משטרת
מסמכיםהמשפט-לביתממציאשהואתוך,הפרשיותמרביתעלהעידוחצייוםובמשך

ל"המפכאמר,המחוזיהמשפט-בביתעדותובמהלך.המשטרהבתיקיהשמוריםשתים
:הבאים13הדבריםאתסהר

.המשטרועלהמשטרהעללהגןעשוייםשהםשחשבתיהמסמכיםאתהוצאתי"
החומר....המשטרהאתלהוקיעהעשוייםאלהבתיקיםמסמכיםישאםיודעאינני
."שםישבדיוקמהיודעואינניעצוםבהם

לרפורמהוקרא"פרוטקציונריתחנינה"בשםזוחנינהכינה(אזכתוארו)רובינשטייןאמנוןר"ד.21
אתשהנחו,הנימוקיםבצירוףבפומביחנינהכללפרסםחובהקביעתלרבות,החנינהבדיני
'א;68.10.21הארץ"פרוטקציונריתחנינה"רובינשטיין'א)החנינהעללהמלצןהשר

מאמרפירסםפרידמןדניאל'פרופגם.(68.11.28הארץ"פרוטקציהזאתובכל"רובינשטיין
כפוףשיהיהצריךהחנינהבסמכותהשימושכשלטענתוסהרל"המפכשללחנינתובהתייחס
מתן-חנינה"פרידמן'ד)ברביםהמתפרסמיםעניינייםולנימוקיםלציבורהידועהלמדיניות

"סהרליחזקאלהחנינהעל"זאבבן'מ:נוגדתדעהראהוכן.(118ה"בהפרקליט"?בסתר
טוקוביץ'ב:ראהובז.368ה"כהפרקליט"החנינהפומביותעל"זאבבן'מ;68.10.29הארץ

.121ה"כהפרקליט"ורהביליטציהחנינהעל"
,המתנדביםשורתהוצאת)השורהנגדגוריון-בןעמוסמשפט:ראהההגנהמכתבזהקטעעל.22

זורשימהלצורך.מצומצםעותקיםכמספרפורסמהזוחוברת.9-10'בע(1957ירושלים
.ל"זתמירשמואלשלבעזבונושמצויהחוברתבעותקשימושעשינו

.401'בע,397יאד"פ,גוריון-בןעמוס'נ'ואחהעצניאליקים57/46,57/51'המ.23
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המשטרהלטובתמסמכיםמהתיקיםהוציאכי,השתמעסהרל"המפכשלמדבריו
כי,היתההדברמשטעות.למשפטצדהינההמשטרהכי,בסוברו,בלבדוהמשטר

.האמתלבירורהמשפט-לביתטובחומראיזה,בשאלההאחרוןהפוסקהואל"המפכ
:סהרהשיבזוברוחאליושהופנתהלשאלה

."האחרוןהפוסקלהיותזכאיואניהוגנתבמקרהשעמדתימאמיןאני"
מהםהתיקיםכלהמצאתאת,ל"זתמירשמואלד"עו,"השורה"כוח-באדרשכתגובה

החלטתידומתחתהוציאהמחוזיהמשפט-בית,אולם.האמוריםהמסמכיםנלקחו

נחרןאינו,2'"החיצוניותהפרשיות"שכונו,הללוהפרשיותשבירור,הקובעתביניים
הטענותלהפרכתהתביעהמטעםשהוגשבחומרלהתחשבאיןכן-ועלהתביעהלעניין
המשפט-ביתשלזובינייםהחלטתעל.ספציפיותדוגמאותבאותןהעדפהיחסקיוםשל

זואך,העליון25המשפט-לביתערעוררשותבקשת"השורה"כוח-באהגיש,המחוזי
ידי-עלנמצאואשר"החיצוניותהפרשיות"שלהתיקיםלעשרותבנוסף.נדחתה

,עדותובמהלךהמשטרהשלהכלליהמפקחנתבקש,רלוונטייםכלאהמשפט-בית
היההמדובר.ברשותושהיונוספיםמסוימיםותיקיםמסמכים"השורה"לידילהמציא

שלהאישיבתיק,גוריון-בן'עשלידידוירקוניישעיהונחשדבהם"ו"אירס"בתיקי
ובאיהכלליהמפקח,אולם.גוריון-בןעמוסשלבמשטרההאישיובתיקועצמוירקוני
היההפעם."הציבור-טובת"שלמטעמיםלבקשההתנגדוגוריון-בןעמוסשלכוחו

להכילעשויהמשפט-ביתבפנילהביא"השורה"אנשימבקשיםאותוהחומרכי,ברור

למרות.הדיןבעליביןבמחלוקתהשנויותהשאלותבבירורכהוכחהלשמשהיכולחומר
"השורה"כוחבאישלונשנותהחוזרותבקשותיהםאתהמחוזיהמשפט-ביתדחה,זאת

שלבענייניםבי,בסוברו"הציבור-טובת"שלמטעמיםהמשפט-בביתהתיקיםלהצגת

פי-על,היאההכרעה-חתן-ליחסיאולביטחוןהנוגעבענייןכמו-"הציבור-טובת"
עבורפסוקסוףהיא,ראיהלגילוי(השר)המנהלהתנגדות,כן-על.המנהלבידי,ההלכה

שלאלההחלטותעללערעררשותהעליוןהמשפט-ביתנתןהפעם.המשפט-בית

פרקליטישללצידםלממשלההמשפטיהיועץהתייצבבערעור.2"המחוזהמשפט-בית

גילוינגדלחלוטיןחסוייםמשטרהשתיקי"היתההעיקריתוטענתוגוריון-בןעמוס
,המשטרהלתיקחסינותתובעוהוא...ברייתםמטבעסודייםהיותםמפני,משפט-בבית

.27"בוהנמצאיםהמסמכיםיהיואשריהיו
מטעמיהחיסיוןסוגייתאתמנתח,מהפכניתדין-בפסק,העליוןהמשפט-בית

החלטתעם,תמירד"עוהשורהפרקליטשלנאומולענייןוכן"החיצוניותהפרשות"לענייןעוד.24
,22הערהלעילראה,"החיצוניותהפרשיות"הוכחתאתלהרשותשלאהמחוזיהמשפט-בית

.9-11'בע
הקשורות,הדין-בפסקנוספותקביעותעלוכןזהענייןעלעוד.23הערהלעיל,57/46'המ.25

,עורךלוין'ש,שישיתמהדורה)האזרחיהדיןסדריזוסמן'י:ראההאזרחיהדיןסדרילענף
.133,317,358,458-461,758-759'בע(1991

.("העצני"עניין:להלן)403יאד"פ,גוריון-בןעמוס'נ'ואחהעצניאליקים57/65א"ע26
.414'בע,שם.27
26הערהלעיל,57/65א"ע.28
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המשפט-בית.המחוזיהמשפט-ביתשלקביעתואתפיה-עלוהופך,הציבור-טובת

אתומחייבתסופיתהינהראיהלמסירתהמנהלהתנגדותכיסבורהיההמחוזי

בטחוןענייני(1:מאלהבאחדלפגועעלולהחסויההראיהגילויכאשר,המשפט-בתי
התבססהזורעה.אחרחשובציבוריאינטרסבעלעניין(3,חוץ-יחסיענייני(2,המדינה

אומצהDuncanהלכת.88שתא3נ29בפרשתהלורדים-ביתשלהאנגליתההלכהעל
בענייניםברם,ביטחוןלענייניבנוגעאחרת30בפרשההעליוןהמשפט-ביתידי-על

.האנגליתההלכהאומצהלא,הוין-יחסיאוביטחוןלעניינינוגעיםשאינםציבוריים
:כי,קבעהעליוןהמשפט-בית

האנגליהדין-שפסקבסברתםהמחוזיהמשפט-בביתהמלומדיםהשופטיםשגו"
.31"במרינתנולצדקהגבוההמשפט-ביתידי-עלאומץ

:כי,וכן

היאכי,(.ר.י-Dunean-הלכת)הזאתההלכהאתלקבלחייביםהיינולא"
.32"מדינתנושלהחוקתיהמבנהשלהיסודעקרונותאתסותרת

החיסיוןדיניסוגייתכלאתומנתחסוקר,בערעורהדין-פסקאתכתבאשר,לנדויהשופט
במדינותחיסיוןוהלכות,מלומדיםדעות,האנגליתDuncanהילכתלרבות,בארץ
שלהגורףאימוצהאתדוחההמשפט-בית.עת33באותההמקובלהמשפטשלשונות

הלכת

DI

uneanהכתרתשלהפררוגטיבהבזכותשמקורם,האנגלייםהחיסיוןדיניואת,

29..587.E . R.4111[1942](ן.1.נCo818שחוהל"1א).ע.Duncan

לעלותהצליחהשלאלאחרצוללתבתוךשנספואנשיםושבעהבתשעיםדוברהענייןבנסיבות
אתשבנתההפרטיתמהחברהבנזיקיןפיצוייםתבעההנספיםאחדאלמנת.היםפניעל

המשפטכמהלךבקשההכתרדחההציבוראינטרסעלוהגנהביטחוןמטעמי.הצוללת
אשרהלורדים-ביתחבריכלדעתעלנתקבלהההתנגדות.הצוללתשלדיאגרמותלהמצאת

דשאיהמשפט-ביתואיןהשדשלהתנגדותואתכמכרעתלקבלחייבהמשפט-ביתכי,קבעו
תתקבלהשרשלהתנגדותוכינפסק.מוצדקתההתנגדותאםלהיווכחכדיבמסמךבעצמולעיין
אוטוביםדיפלומטייםביחסיםאוהמדינהבהגנתלפגועעלולשהגילוימאשרהואכאשר
.הציבוריהשיותשלהתקינהמעולתולשםדרושהינובסודמסמכיםסוגלשמורהנוהגכאשר
במשפטיםהראיותודיניהדיןלסדרשנהארבעים"הרנון'א:ראהבארץזוהלכההתפתחותעל

שלהקונסטיטוציוניהמשפטרובינשטיין'א,703;705-707(ן"חש)יטמשפטים"פליליים
(ככרך,ז"תשל)ראיותדיניהרנון'א;7-68(א"תשנמורחבתרביעיתמהדורה)ישראל-מדינת

5-76.
.534זד"פ,הפניםשר'נקאופמן53/111צ"בבג.30
גםכי,המחוזיהמשפט-כיחשלזוהשקפהכי,נדגיש.407'בע,26הערהלעיל,העצניעניין.31

ראיהלגילויהשרוהתנגדותהמנהלבידיהיאההכרעה,כאמור"ציבורייםעניינים"שלבהקשר
כפי,נאותכפתרוןכזההסדרראההמשפטיםמשרדגם.רווחתהנחההיתה,פסוקסוףהיא

.(76'בע,29הערהלעיל,כספרוהרנון:ראה).92סעיףג"מתשיהראיותחוקכהצעתשצוין
.410'בע,26הערהלעיל,העצניעניין.32
שם,בקנדהההלכהלעניין,410'בעשםכסקוטלנדההלכהלעניין.26הערהלעיל,העצניעניין.33

דיניכנושאיותרעדכניותהלכותלעניין.413'כעשם,ב"כארהההלכהולגבי,נ14'כע
.606-609'בע,29הערהלעיל,רובינשטיין:ראההחיסיון

חוקפי-עלשלאסמכויות:קרי,פררוגטיבה.408-409'בע,26הערהלעיל,העצניעניין.34
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:"אחרתמפרשהאגרנטהשופטאתבצטטו

השלטוןאשרישראל-במדינתמקוםלהאיןזוהשקפהכילהטעיםלנולמותר"
."שהיאאיזומלכותיתבפררוגטיבהשיסודםעקרונותעלמושתתאינובה

:כי,החידושוכאןקובעהעליוןהמשפט-בית

להתגלותצריכהמסוימתראיהאם,כך-עלהסופיתההחלטהסמכות..."
בהםמהמקריםחוץעצמוהמשפט-ביתבידילהישמרחייבת,המשפט-בבית
ביחסיההנעוציםמטעמיםגםהנראהוכפיהמדינהביטחוןמטעמיהחיסיוןנדרש

.3'"המדינהשלהבינלאומיים

תלויה,חרן-יחסיאוהמדינהבטחוןשלהסוגמןהראיותחשיפתכי,מכאןיוצא
תהווההשרבחתימתהחתומהותעודהבדברהאחראיהשרשלהמוחלטדעתו-בשיקול

-טובת"שלהענייניםבסוגהכרוךהחיסיון,מנגדאך.החיסיוןלדרישתמכרעתראיה
,להחליטמנת-על,שפעמיםעצמוהמשפט-ביתשלהחלטתולסמכותנתון"הציבור

,הדין-בעליבנוכחותשלאכללבדרךזאתשיעשהאף,הראיהטיבאתכלקודםיבדוק
:כי,נקבעזאתעם.מקצתםאונולם

שבשבילובחומרבעצמולעייןמקרהבכליבקשהמשפט-שביתאומרתזאתאין"
ישנםבוודאי...לגלותושלאהצורךמידתועלטיבועללעמודכדיהחיסיוןנדרש

מפני,ראיותחומרלקבלהואיזמתופי-על,המשפט-ביתיסרבבהםענייניםסוגי
עםבהתחשבמאליומובןהציבור-טובתשלמטעמיםבסודאותולשמורשהצורך

.37"נוספתבדיקהבליאף,החומרסוג

עלשיפוטיתביקורתומעמידהסמכותאתלעצמונוטל,בהחלטתו,המשפט-בית
ציבוריבאינטרסשבפגיעההטעםמןחיסיוןתעודתבהוצאת)הרשותשלהדעת-שיקול

.הרשותאצללכאורהמצויהמוחלטהדעת-שיקולכאשרגם(חיוני
שניםשנפסק3'"העםקול"בענייןהמפורסםהדין-לפסקהדין-פסקדומהזהבעניין
עלשיפוטיתלביקורתהסמכותאתהמשפט-ביתלעצמונטל,שםגם.כן-לפניספורות
,בענייננו.העיתונות39פקודתמכוהעיתוןשלפירסומולהפסיק,הפניםשרשלסמכותו

ראהובמיוחד)ואילך583'מע,29הערהלעיל,רובינשטיין:זהבענייןלהרחבהראה.מפורש
זהפרקליט"ישראלבמדינתהפררוגטיבהעל"אקצין'בוכן(606-161'עהחיסיוןדינילעניין

.566(י"תש)
.509,518הד"פ,א"בתהמשטרהשלהחקירותאגףראש'נצינרר50/147צ"בג.35
.412'בע,26הערהלעיל,העצניעניין.36
.שם,שם.37
.871זד"פ,הפניםשר'נהעםקול'חג53/73צ"בג.38
לביקורתמתייחסת"העםקול"בענייןההחלטהכי,נציין.העיתונות'לפק(2)19סעיף.39

מדוברכאןואילוסטטוטוריתבהוראההקבועההפניםשרשלהמוחלטתסמכותועלשיפוטית
.הפסוקהההלכהפי-עלשרשלמוחלטתבסמכות
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נימוקיםעלהחלטתואתהמשפט-ביתמבסס,"העםקול"בפרשתגםכמו

.ישראל40-מדינתשלהחוקתייםהיסודעקרונותבדברקונסטיטוציוניים
בענייןשיחליטכדיהמחוזיהמשפט-לביתהענייןאתלהחזירהחליטהמשפט-בית
המחוזיהמשפט-בית.4[הצדדיםבנוכחותשלאהנידוניםבתיקיםשיעייןלאחר,החיסיון

מןניכרחלקשגילוי,למסקנהוהגיעהעליוןהמשפט-ביתשלההנחיותלאורבחומרעיין
.במשפטלהציגםהורהולכןהציבור-בטובתיפגעלא,המסמכים
בפנילהתגונןאזרחשללאפשרותותרומההרימההעליוןהמשפט-ביתשלזוהלכה

.הרשות42שלהחיסיוןטענת
גלגליאתגםלבסוףהניעה,לנדויהשופטשלוהחדשנית43הליברליתההלכה
בחוקהכנסתידי-עלההלכהאומצה,יותרמאוחרשניםכעשר,חקיקתיובמפנההחקיקה
במפורשהוצעהחוק45להצעתההסברבדברי.441968-משנתהראיותדינילתיקון

תקדיםחסרובצעדהפתיעההכנסת,אולם."העצני"בענייןשנפסקהההלכהאתלאמץ
בענייניגםכי,(בתיקון)עצמובחוקנקבע,החיסיוןהיקףאתניכרבאופןשצמצם

עדהקייםהדיןוזהוהשרולאהמשפט-ביתהינוהאחרוןהפוסק,חוץ-ויחסיביטחון

.היום

ההיבטלגביוכן,החוקתייםהיסודעקרונותשלמקומםעל,32הערהלעיל,העצניעניין.40
שלקולו-"העםקול":אגרנטהנשיא,ברק'א:ראה"העםקול"בפרשתוהשיטתיהענייני
.715-719,728-732'בע,29הערהלעיל,רובינשטייןוכן129אגרנטלשמעוןגבורות,העם

.413,416'בע,26הערהלעיל,העצניעניין.41
לדיןהשוואהתוךהרבניהדין-בביתצוטט,26הערהלעיל,"העצני"בענייןזהדין-פסק.42

ליים"צהלמסמכיםחיסיוןבטענתדובר,שם.132'הר"פדא"כ/5637תיק:ראה,האנגלי
כי,וקבעבחומרעייןלהלכהבהתאםהדין-בית.גירושיןמשפטאגב,הציבור-טובתמטעמי
הסתמכההגבניהדין-ביתשלהחלטתו.בדכאלפגיעההחששעלגוברהראיהבגילויהצורך

."העצני"בענייןהעליוןהמשפט-ביתשקבעההלכהאתגםתאמהאך,העבריהמשפטעל
(ה"תשכ)כאהפרקליט"רבנידין-בביתחסויותוראיותלהעידהחובה"הרנון'א:ראהכך-על

מונוגרפיותמצחר"האנגליתהפסיקהלביןתורהדיניכיןהקבלה"דיקשטייןדיקן'פ;283
.147-150(ה"תשל,עורךאורןיצחק)ומאמריםמחקרים

.שנה11-ככהאנגליהלורדים-כיתאתהישראליהעליוןהמשפט-ביתהקדים,כאמורכפוסקו.43
874All:הדין-כפסק1968כשנתרק . E . R1[1968];1910.).4![1968]

~

Rbnmerןconway

,וקכע1942בשנתDuncanבענייןשנקבעהההלכהאתלהפוךאחדפההלורדים-ביתהחליט
החיסיוןטענת-מוצדקתאםבחומרעיוןלאחרלשקולהזכותשמורהתהההמשפט-לביתכי
.81'בע,29הערהלעיל,(כספרו)הרנון:ראהוכן.הרשותשל

44-46סעיפים:וכיום.192,ח"תשכת"ס,ה"בתשכשהוסףהעדותלפקודת'א5סעיף.44

:ראההחוקתיקוןלעניין.421(א"התשל)18ח"נ1971א"תשל[חדשנוסח]הראיותלפקודת

היש"הרנון'א;463(ח"תשכ)אמשפטים,"1968-הראיותדינילתיקוןהחוק"רובין'י
לסדרשנהארבעים"הרנון'א;575(ב"חשמ)יבמשפטים"?הראיותכדינילמהפכהמקום
מהדורה)הראיותעלקדמי'י;703(ן"חש)יטמשפטים"פלילייםבמשפטיםהראיותודיניהדין

Harnon;490-492(בכרך,א"תשנומעודכנתמשולבת "Evidence excluded by state.ע
.387(1968)ISR L . REV3"interest

.182ז"תשכח"ה.45
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"המידות-טוהר"לבמאבקסייגים.ד

היסוד-בזכות"המתנדביםשורת"השתמשההמידותטוהרלמעןמאבקהלצורך
שלזכותוקמה,הביטוי-לחופשאדםשלהחרותכנגד,אולם.ופרסוםביטוי-לחופש
,האחרשלהביטוי-חופשלביןהאחדשלהטובשמושביןזהמתח.הטובלשמואחר
במיליםהמחוזיהמשפט-ביתמתארזהלעניין.בפרשההדין-בפסקיביטויואתמוצא

:'בציינףבמשפט"השורה"שלהתנהגותהאתקשות

עלהפרטזכויותהקרבתשלפסולהבדרךונסחפובסנווריםאותםהכתהקנאתם"
"...הכללטובתמזבח

מצדהקשהלביקורתמקוםהיהלאכיקבעלדבריםבהתייחסו,העליוןהמשפט-בית

.47"השורה"חבריעלהמחוזיהמשפט-בית
בכתבלפרסםהיורשאים"השורה"אנשיכי,העליוןהמשפט-ביתמציין,זאתעם
אך,הוגנתביקורתולמתוחציבורפקידישלהתנהגותםעלנכונותעובדותכרצונם

.בנזיקין48האחריותלהםקמה,נכונהלאעובדהבפרסוםמשנכשלו
נעלהמטרהולצורךלב-בתוםשנעשהאף,השלטוןכנגדציבוריבמאבקכי,יוצא
שימוש:אחרלשון.באחרתלפגועכדיאחתבזכותלהשתמשאין,מידות-כטוהר
זופרשה.(דיבההוצאת)האדםשלהטובבשמופגיעהמצדיקאינוהביטוי-בחופש

הביטוי-חופשביןההתנגשותלבעיתהמשפט-ביתנדרשבהןאשרהראשונותאחתהינה
.טובלשםאדםשלוזכותו

לשיאוהגיע,המשפט-מביתהנדרשהעדיןוהאיזוןהאינטרסיםשניבין,זוהתנגשות

מהוהמפורשתבשאלהגישותשתיביןלהבחיןניתןשבהם,יותרמאוחריםדין-בפסקי
?ציבוריתמשרהנושאשלטובלשםהזכותלבין,הביטוי-חופשביןהדרושהאיזון

'נהחשמלחברתבפרשתהדין-בפסקלנדויהשופטשלהרובדעת-הראשונה
טובלשםהזכותעםאיזוןרמתבאותהלהציבישהביטוי-חופשאתכי,הסבור'הארץ9

:שם50גורסהואוכך.("העםקול"בשהתוותההאיזוןשיטתי"עפ)

בעלותזכויותשלאופקיתיחוםאלא,סתםזכותכנגדעלזכותשלאנכידירוגלא"
כפשוטה(טובלשםהזכות)ספרעלהכתובהאתלפרששישמכאן...שווהמעמד

הזכות)ספרעלכתובהשאינהזכותמעליהלהעמידבליהמחוקקכוונתלפי
."(הביטוי-לחופש

.381'בע,3הערהלעיל,56/113(א"ת)א"ת.46
.1256'בע,10הערהלעיל,57/263א"ע.47
.1252'בע,שם.48
.337(3)לבד"פ,הארץ'נחשמלחברת77/9נ"ד.49
.343'בע,שם.50
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:ובהמשךיי

עםאשראתלהשמיעחירותודהיינו,האזרחזכותמולהאזרחחירותכאןעומדת"
בכבודולהיפגעשלאזכותונגד,להשמיעלאחריםשישמהאתולשמועליבו

הזכותאתמעמידהייתיהשנייםביןלדירוגמקוםישבכללואם,הטובובשמו
."החירותמעל

הואשם,הארץ'נהשמלחברתבפרשתשמגרהשופטשלדעתו-השנייההגישה
עםזאתלישבשניתןכמהעד)"משפטי-עלמעמד"הביטוי-לחופשלתתישכי,גורס

להשמעתוההזדמנותהאפשרותמתןשכן,האינטרסיםאיזוןבנוסחת(החוקלשון
לקייםבלעדיושאיןעיקרהואהשלטוןשלפועלועלואחרתחברתיתמדיניתביקורת

שםשפירא52'נאבנריבפרשתברקהשופטגםמצטרףזודעהאל.תקיןדמוקרטיממשל
מיוחדמשקלליחןיש,הביטוי-וחופשטוב-שם,הערכיםשניביןבאיזוןכי,גורסהוא
הציבורלענייניהנוגעהביטוי-לחופשהנוגעבכלבעיקר,הביטוי-חופשבדברלערך

.בהםענייןשלציבורבתפקידיםשהםאוציבוריותמשרותהנושאיםולאנשיםולגופים
שכןהשורהמןאדםמאשרכלפיהםיותררבהביקורתלספיגתערוכיםלהיותאלהעל

אישבידימאשריותר,הכוחובידוהתקשורתלאמצעיונגישותידע,כליםהציבורלאיש

.הטוב53שמועלכראוילהגן,פרטי
אולםהביטוי-לחופשהואסייגהאדםשלהטובשמועלשמירהכי,המקובץמןעולה
חופשעלבהגנהקדימהנוסףצעדמשוםבהיששמגרוהנשיאברקהשופטשלמגמתם
למעןציבוראנשיעלציבוריתלביקורתוכן,לדעתהציבורזכותועלהביטוי

."מידות-טוהר"

"המידות-טוהר"לבמאבקהמשפטייםבכליםשחלהשינוי.ה

בנושאיםאינפורמציהלאסוףשקדה,שחיתויותלחשיפתבמאבקה,=המתנדביםשורת"
.ממשלתייםומשרדיםציבורמפקידיאלה

אתלושמסרוהגורמיםשלזהותםאתלחשוףהעצני'אסירב,במשפטעדותובמהלך
מקורותלחשוףשלאעיתונאילכלהמגיעההזכותלועומדתכי,בטענההאינפורמציה
מקונותאתלגלותשלאזכותאיןלהעצניכי,פסקהמחוזיהמשפט-בית.אינפורמציה54

בזיוןבשלמאסרימילשבעהנידוןכך-ועל,הנגדיתבחקירהשלוהאינפורמציה
.משפט55-בית

.שם,שם.51
.840(3)מגד"פ,שפירא'נאבזרי89/214א"ע.52
.(שמגרהשופטשלרעתו)571'בע,555(5)מוד"פ,אלמוג'נמיכאלי89/334א"עגםראה.53
עולה,(החוברתכמפרסם)עיתונאישלזכותולועומדתכי,עדותובמהלךהעצנישלטענתו.54

יוסףד"עוידי-עלליניתןזהקטע.הדיןבפסקיבמפורשמופיעהלאאךהמשפטמפרוטוקול
.תודתיולותמיר

שלהמקובלבמובןעיתונאיהיהלאהעצניכי,נציין.1238'בע,10הערהלעיל,57/263א"ע.55
.המילה



399ההיסטוריהומשפט"המתנדביםשורת"

שלהזכותבדיןמוכרתעדייןהיתהלא,מכןשלאחרבשניםוכן,המשפטבזמן

שלאהציבוריהאינטרס.שברשותוהאינפורמציהמקורותאתלחשוףשלאעיתונאי
.שניםבאותןדיומושרשהיהלא,אינפורמציהמקורותלמסורהתקשורתכליאתלחייב
מוצקההנחהעלמבוססת"העיתונאיחיסיון"הסוגייתכי,הגישההכלעלמקובלת,כיום

"המקורותייבוש"."המקורותייבוש"לתביאעיתונאיםידי-עלמידעמקורותשגילוי

שלבענייניםגםהדברהואוכך)"לדעתהזכות"אתמהציבורימנעהעיתונאיים

עיתונאימידעשלהשוטפתהזרימהבצינורויפגע(מידות-לטוהרומאבקשחיתויות
.חופשית56חברהתיתכןלאשבלעדיו
הביטוי-חופשמעיקרוןיונקתשלוהמידעמקורותלחיסויהעיתונאישלזכותו
משטרנומושתתעליהןוהחירויותהזכויותבמערכתחשובנדבך,כןעל,ומהווה

.הדמוקרטי
,השמוניםשנותבשלהישנפסק,ז5"ציטרין"בענייןהנודעהדין-פסקלאחר,כיום
זהחיסיון.שלוהמידעמקורותאתלגלותשלא,עיתונאי-עדשלזכותולבסוףהוכרה
להורותיכולאשר,המשפט-ביתשלדעתו-לשיקולכפוףוהואיחסיאלא,החלטיאינו

.להשיבהעדחייבהרי,כאמורהמשפט-ביתכךהורהואםלשאלהתשובהמתןעל
היסוד-זכותשלתחומהאתלהצראיןכי,היאפסוקההלכה,"ציטרין"דין-פסקלאור
ואםלהליכיםרלוונטיהדבראםאלא,מידעלמקורותמתייחסשהדברככל,האמורה
עלההגנהשכן,המהותיבנושאצדקמשפטלשםהדברחיוניהמשפט-ביתלדעת

הודות,כיום.רבאינושמשקלםטעמיםבשללהתבטלצריכהאינה,מידעמקורות
לחשיפתבמאבקוומשמעותיחזקמשפטיכלי,המפרסםלעיתונאיתעומד,לחיסיון

.השלטוןולתיקוןמידות-לטוהרשחיתויות

סיכום.ו

בדרך,(הממסדמתוך)הקמתהבדרךייחודיתתופעה"המתנדביםשורת"היתה,כאמור

החברתיהאקליםכלילהשתנההפרשהמאז.סופהאתמצאהשבהובדרךפעולתה

ביטויםאתמצאואשרמישוריםשלושהעללעמודניסינוזוברשימה.בארץוהמשפטי
:בסיכוםהשלושההםואלה.מכןלאחרבשניםכאמורלהתפתחחדלולאואשרבפרשה

במהלךמידעלהסתירהרשותשליכולתהצמצום-השלטוןגורמימצדפתיחות.א

לחשוףעיהונאישלמחויבותולשאלת?חתוםמעייןאוגלוימקור"רוטשנטרייך'י:ראה.56
.67-769ד'בע,29הערהלעיל,רובינשטיין;245(א"תשמ)חמשפטעיוני"מידעמקורות

ר"פ,א"תבמחוזהדין-עורכילשכתשלהמשמעתיהדין-פית'נ'ואחציטרין86/298,368ש"ב.57

.337(2)מא
השורהמןאדםאלא,במקצועועיתונאיאימוהמפרסםכאשר,הדיןמהו,היאפתוחהשאלה.58

.מהותופי-עלהפרסוםאתלבחוןשיש,היאדעתי.ספראובעיתתפעמי-חדפרסוםלוזהואשר
המשרת,עיתונאיואופיציבוריתחשיבותבעלפרסום.הפרסוםאופיאםכיהמפרסםאופילא
שמקצוע,גםמה.חיסיוןבאותוכותבואתלזכותצריך,"לדעתהציבורזכות"רעיוןאת

ידיעלשלאנכתביםרביםופרסומים(הדיןעריכתמקצועלמשלכמו)בחוקיוחדלאהעיתונאי
."תעודהבעלי"עיתונאים
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ליחסיממוחלטוהפיכתוהרשותשלהחיסיוןהיקףצמצוםידי-על,שיפוטיהליך
.(החיסיוןתעודתבהוצאתהרשותההלטתעלשיפוטיתביקורתהעמדת)

-לחופשכיוםניתןנרחבביסוס-מידות-לטוהרהמאבקשלוסייגיוגבולותיו.ב

אדםשלזכותוכנגדלאזןישאלהאתאך,לדעתהציבורלזכותוכןהביטוי
,1965-ה"תשכ,הרעלשוןאיסורבחוקמצויהשנייםביןהעדיןהאיזון.טוב-לשם

.עניפהבפסיקהוכן
הפרשהמאז-מידות-לטוהרבמאבקהמסייעיםהמשפטייםבכליםשינויים.ג

הינוזהגםכיאם)עיתונאי-לחיסיוןבדיןהכרהוניתנההעיתונותחופשהתבסס

.(המשפט-ביתלביקורתהנתון,יחסיחיסיון
התפקידאתאחריםגופיםנטלו,"המתנדביםשורת"פרשתמאז,האחרונותבשנים

אתפתח,החוקשלטוןומגןהדמוקרטיהשלהשמירהכלב,צ"בג.השלטוןמבקרישל

עותר"שלבמעמדוצ"בגיכירכיום.וחוקתיציבוריאופיבעלותלעתירותשעריו

בעלענייןעלמצביעשהואשעה,שנפגעאישיאינטרסעללהצביעבידושאין,"ציבורי
בידיהםבשחיתותלמלחמהיעיל.לכלי,אטאט,הפךצ"בג.מיוחדת59ציבוריתהשיכות

פנילתיקוןבמשימותהעוסקיםפרטייםארגוניםגםקמוכך.פרטייםוגופיםאזרחיםשל

לזכויותהאגודה"ו,"השלטוןלאיכותהתנועה","אמיתי"עמותתכגוןוהמשטרהחברה
פניהשלהיעילבכלישימושקרובותלעתיםעושיםאלהגופים."בישראלהאזרח

.צ"לבג
בין,התקשורתכלישלהסגוליומשקלםהשפעתםהאחרונותבשניםרבו,כן-כמו

קבעדרךעוסקותוהתקשורתהעיתונות.הקהלדעתבעיצוב,אלקטרונייםוביןמודפסים
מעורביםבהןפליליותופרשיותשחיתותפרשיותבחשיפתרבוחלקןהשלטוןבביקורת

עצמהעללקבלהמתנרביםשורתניסתהשניםלפניאשרתפקידיםאלוכל.ציבוראנשי
באותןדרךציוןמשמש"השורהעניין"בהדין-פסק.נשכריםנמצאנוכשלונהאף-ועל

.השניםעםהועמהלא,כן-על,וחשיבותוהתפתחויות

המובאיםהדיןופסקי457-469'בע,441(2)מבד"פ,הביטחוןשר'נרסלר86/910צ"בגראה.59
.שם
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Jus Naturale

*מינרבימאירר"ד

naturale est , quod natura omnia animalia docuit385

.(הבריותכלאתהטבעמנחהשבוזההואהטבעיהמשפט)
,המשפטניםאתרקלאהממריץאתגרהינוהמשפטשלרעיונייסודאחריהחיפוש

לנסותהואהאנושיהמיןשלטבעיצורך,ואמנם.אדםכלשלהמצפוןאתגםאלא
שלהמשתנהמהשפעתןהחברתייםהחייםשלהנורמותאת,שאפשרכמהעד,לשחרר
לצופפןואפילוהחולףהרגעשלוהתועלתיותהלבשרירותמפנימגןלהןלתת,הנסיבות

.עליוןערךחסותתחת
ניתנתואיננההוכחהטרם,בלבדפוזיטיבי,מהותולפי,הינושהמשפטהטענה

כשהתפיסות,אנובזמננוגם.חולפתפילוסופיהכדוגמת,בכךלהאמיןרקאפשר.להוכחה

רקלאיסודלמצואהצורךהורגש,בכיפהמושלותוהמטריאליסטיותהפוזיטיביות

מלידההטבועיםהרעיונותשלהמטפיסיהעיקרוןעללגבורשרצומי.למשפטלגליסטי
בהחשיבם,המוסריותלנטיעות"ביולוגי"יסודאפילוחיפשו,המוחלטהשכלשלאו

המשפטייםהרגשותאתלמקםכרצינותהציעואףחלקם.ואינסטינקטיביותתורשתיות
.במוחמסוימיםבחלקיםהיסודיים

היסודבעיתכיהןמוכיחות,דמיוניותלהיראותאלהתאוריותשיכולותכמהעד

אתתובעתזמןשבכלבעיההיא,הפוזיטיביתלנורמהמחוץ,המשפטשלהמוצק

.לצדקהאנושותשאיפתאתשישביעפיתרון,פתרונה
השאירלאתולדותיוכלבמשךאשר,הרומיהמשפטלגביגםנכוןלעילהאמור

.שונותבתקופותהפתרונותהיושוניםכיאם,תשובהללאזושאלה
נפוצהוהיוםכראויזהבהיבטלהתעמק,כללבדרך,טרחולאהרומיהמשפטחוקרי

משפטיתמערכתהיווה,הקדומיםמשלביושיצאלאחר,הרומישהמשפטהדעה
דיוניםללא,מציאותיתבגישההפוזיטיביהמשפטבעיתאתלפתורתמידשניסתה

,המשפטשלהרעיוניהיסודאחריהחיפושאולם,נכוןאמנםהדבר,ככלל.תיאורטיים
פתרון.בלבדעיוניתבעיהאיננוכלל,כולההמשפטיתהמערכתאתלהצמידניתןשאליו

במוסדותיהוהןכללייםבקוויםהן,המשפטיתהמערכתלכלתשתיתלהוותיכולזובעיה

.א"תבאוניברסיטתהחפןמןמרצה,מינרבימאירר"ד*
403
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היבטיוהבלטתתוך,דהיינו,היוםשנעשהכפיהרומיהמשפטשחזור.המסוימים
.ולקויממדי-חד,איפוא,מתגלה,בלבדוהמעשייםהמציאותיים

שלהרעיוניהיסודתפיסתשלהתפתחותהאתבהרחבהכאןלסקורבאפשרותנואין
שהןלמרות,אשר,גדולותתקופותשלושבאבחנתאיפואנסתפק.ברומאהמשפט

ושלהמשפטשלאחתבסיסיתרומיתבתפיסהלאחדןניתן,שוניםעקרונותמבטאות

:העולם

t(העירמיסוד,הראשונההתקופה (Ab Urbe Conditaהעידןשלאחרונההמאהעד

,המשפטשל,תיאוקרטית,מיוחדתתפיסהידי-עלמאופיינתזותקופה.הרפובליקני
אלוהימשפטביןהפרדהבהדרגהכשנוצרתגםחלקיכאופןקיימתנותרתאשר

)Jus divinum(אדם-בנימשפטלבין)Jus humanum(;

התקופהסוףעדהרפובליקניהעירןשלהאחרונההמאהמן,השנייההתקופה
לתפיסהוהופכיםהקדומההתיאוקרטיתהתפיסהשרידימשתניםשבה,הקלאסית
;(5טנnaturale(הטבעיהמשפטשלופילוסופיתחילונית

שהנצרותלאחר,כאשר,קלאסית-הכתרהתקופהאתהכוללת,השלישיתהתקופה
Jus~-השלהפילוסופיתלתפיסהלשייךנוטים,המדינהלדתהופכת naturaleדתיערך
תיאוקרטיתתפיסה,חדשהבצורה,קמההקיסריוסטיניאנוסשכזמןעד,יותרעמוק
.יכוללת

מהתקופההמעברשעםלחשובאיןכילהדגישברצוננו,זוקצרהסקירהלסיכום
התיאוקרטיתהתפיסהעםקשרכלמתנתק,חילונינעשהכשהמשפט,לשנייההראשונה

חמורהכלשהורעיונייסודשלהסתמיתהשלילהנראתה,המשפטחיילגבי.המשפטשל

.התפיסותשתיביןכמקשרשימשהטבעיהמשפטשלוהמושג,מדי
.המשפטשלהראשוניותותכונותיומקורועםבקשרקיקרובתפיסתמתבטאזהמושג

כמהשלהאלוהיהמקורתפיסתאתלקבליכולהיהלא,פוזיטיביכמשפטן,גימאמחד
עללשמורהצורךאתלהרגיששלאיכולהיהלא,כפילוסוף,מאידך.משפטיותנורמות
פתרוןאתלוסיפקההטבעיהמשפטשלהיווניתהתפיסה:המשפטשלהרעיוניהתוכן
.הבעיה
היוונית2בפילוסופיה"טבעימשפט"המושגשלהתפתחותואתלפרטהמקוםזהאין

ידי-עלהונחו,האדםבמצפוןהמקננים,כתוביםבלתיחוקיםקיוםכירקלהזכירדי
המיועדיםכחוקים,אדםשלבמוחובבואהקיימתשממנו,והצודקהצדקברעיוןאפלטון

dikaion-ההוקיהמשפטאתלעמתמציעאריסטו.האנושיתהחברהעללשמור

nomikon(פוזיטיבי"היוםמכניםשאנו"),המיוחד,מוחשיתבצורה,בכתבהמנוסח
-הטבעיהמשפטכנגד,לזמןומזמןלמקוםממקוםמשתנהולכןומדינהמדינהלכל

Orestanoראההללוהתקופותמשלושאחתכללגביומבוססתיסודיתלסקירה1 , "Dal.1י
vol(1940),dirito.46קק.273-194 romano61dellSstituto8811881יירטבחן:0ח1אFas

Rivista Internazionale1ת

:

,"Roma61

,

diritto"
8"Elemento

~

divino

I

ed elemento umano
Filosofia,(1941)01ץ.21 del Diritto61.

Battaglia,שלבספרובמשפטהיווניותהתפיסותעלעשירהובבליוגרפיהנרחבותידיעות2

01FilosofiaאRoma1116,1940,קק.115-82 del61

corso

.



Jus Naturale405

dikaion fisikonבקביעותתלויבלתי,מקוםובכלתמידהקיים,עצמומהטבעהנובע

התאוריהאתממזגקיקרו.לשינוייניתןובלחינצחי,כתובבלתיולכןפוזיטיביות
Jusביןהבחנהשלהרומית divinum(אלוהימשפט)לבין

~
us humanum(בנימשפט

תפיסתעם,תוכנהיסודעלולאהנורמהמקוריסודעלנעשיתזוכשהבחנה,(ארם
המשפטאתאריסטושלהתפיסהועםהטבעייםוהחוקיםהאנושייםהחוקיםעלאפלטון
.הטבעיוהמשפטהחוקי
Videtur":בטבע,קיקרולדעת,לחפשישהמשפטשלהראשוןמוצאואת mihi

quidem certe ex natura ortum esse jus ~t(הטבעמןמוצאוהמשפטכילינראה)4

"natura esse positumתו~lus(בטבעיסודוהמשפט).
שלביטויהינו,מצדו,הטבעאולם

"

summa ratio"(עליוןעיקרון),הנובע

אתלקשורשאפשרהמסקנהומכאן;הטבעאתהמתכנן,(אלוהישכל)8mensת1י61-מ
,איפוא,הינוnatura'-בשיסודו,(חוק)Lex'-ה.אלוהיילרצון,מהטבעהנובע,המשפט

Lex coelestis(שמימיחוק)כי:

:lex esse

,

quam scripta est , sed tum quam orta est111ק01תtum deniqueי(תסא

orta autem est simul cum mente divina, quam ob rem lex vera atque princeps

adץ0נ"". vetandum ratio est recta summiןסapta ad iubendum

.האלוהיהשכלעםיחדנולדוהוא:שנולדמאזאלא,משנכתברקלאתוקףלחוק)
השכלהוא,ולאסורלהורותהמסוגלהיחידי,והאמיתיהראשוןהחוק,זומסיבה

ידימעשההואהמשפטשיצירת,איפוא,להכחישמבלי.6(העליוןהאלשלהמושלם
מזדההלפעמיםאם:אלוהיברצון,המשפטשלהראשוןכמוצאו,קיקרומכיר,אד70

הפילוסופיהתורתלפי,לפעמיםמזדההעצמוהטבע,הטבעעם,שראינוכפי,המשפט
quo?לשאלה.האלוהותעם,קיקרועלהאהובההסטואית jure? qua lege(הואמה

:קיקרומשיב(?החוקהואמה?המשפט

publicae salutaria essent1סזomnia quae!ט"Eo quo Juppiter ipse sanxit

aliud numineפ16תlegitima ac justa haberentur . Est enim lex!0rectaי15ת
.deorum tracta ratiott

הריבי.וצודקלחוקיגםיחשבהציבורלצרכיהמועילשכלכדיקבעשהאלמה)

"00א:!,1,1,6גםראה.5,7,5;1,7,5לניקומקאטיקה,אריסטו;8,המדינהעל,אפלטוןראה3

"scripto50חןapud Graecos Jus nostrum constat aut scripto aut!ט. igitur scripto

.(היווניםאצלכמו,בכתבושלאבכתבמתבטא,איפואזהמשפטנו)
natura8Repetam",20,6,שםוכן;53,31,1Legibus0(1.,קיקרו4 stirpemjuris":(אחפש

10,1sed,שםועוד.(בטבעהמשפטשורשי natura

I

constitutum

I

lessejus" l,0סחס1ת1ק

~

"Neque
.43,21,1:שםועוד;(הטבעעלאלא,המוסכמותעלמושתתהמשפטאין)28

;81,6,1,שם5

natura,1,[35,4;40,15,1גםראה;9,4,11-[0,שם6 Deorum8(1

7Natura enim juris esplicanda est , eaque ab hominibus repetenda":5,1,De Legibus

"Natura(האדםטבעכעצםמוצאואתולמצואהמשפטיסודלהסבירעלינו).
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והואלשינויניתןאוננוזהחוק.8(האליםמרצוןהנובע,הישרהשכלאלאאיננוהחוק

:כינצחי

"Neque:

hominum

:.

ingeniis

excogitatam , nec

:

:

scitum

aliquod esse , populorum

sed aeternum quiddam, quod universum mundum regeret imperandi

."prohibendique sapientia

העולםאתמנחהאשר,נצחימשהואלא,העמיםחכמתאוהאנושיהשכלפריאיננו)
למושג,למעשה,אוחנומחזירהקיקרושלזותפיסתו9(ואיסוריוציוויובחכמתכולו

Est:כולוהמשפטשלמאוחד enim unum Jus , quo devincta est hominum

"quod lex constituit una)סsocietas.
.(ט(אותוהמהווההחוקהואויחידהאנשיםביןהאיחודיסוד,הואאחדהמשפט)

במונחים,לובשייכוהמשפטשלהרעיוניהיסודעלששמרבכךהיהזהמבנהשליתרונו
לרצוןהתאמתותכונתאת,קיקרושלתקופתובנישלדעתםעליותרהמתקבלים

.רגעיתסתגלנותושללבשרירותשלאפשריתהאשמהמכללשחררובנסיון,האלוהי
נסיונואת.כולםעלכפייתוכדיותוךמוחלטיםהנראיםערכיםלמישורהעלתותוך,זאת
:כךקיקרומסכםזה

1stultissimoת51ת1 , existimare omnia justa esse quae sita616ט"Iam vero

...?tyrannorum)51תquae leges510מpopulorum institutis aut iegibus . Etiam

,51)0,Quodsijustitia ,.

estobtemperatio

scriptis legibus institutisque:

populorum

,dicunt, utilitate omnla metienda sunt , negleget leges easque perrumpetוטא

omnino5111(8ת!וט118טמ.rem fructuosa putabit08שqui sibi5נ,poterit51

ex iniura natura nos lex facere5טנneque natura est .

.

. . Aut cur curn51,justitia

mala8possit ex malo? Atqui legem bonumמ0מpossit, bonum eadem facere

0naturae(18זט121 norma dividere possurnus Nec solum jus1"%alia118%ט

communis)ט,turpia. Namאnatura diiudicatur, sed omnino omnia honesta

animis nostris,

inchoavit

, honestaתןres;

effecit

,.

easque

80185intelligentia

:

,

nobis

."turpia"
virtute,תן111ץ ponuntur1ת

במוסדותהכלוליםהעקרונותכלכצודקיםלהעריךהואביותראבסורדידבר)
בציותיתבטאהצדקאםכי...?צודקיםיהיוהרודניםחוקיגםהאם.העמיםשלובחוקים
פי-עלדברכללהעריךיש,שאומריםכפי,ואםהעמיםשלולמוסדותכתוביםלחוקים
לשיםמבליהחוקיםעללעבוריהססלאלתועלתלויביאשהדברשיחשובמי,תועלתו

אתלהפוךיוכלהחוקאם,ומדוע...הטבעפי-עלאלא,צדקייתכןלא,לכן.אליהםלב

812,2;,11

,

.Ad Phlip;ראהכןכמו:Lex, quam dei humano generi"8411,י,De Legibus

"dederunt(האנושילמיןנתנושהאליםהחוק).
9;8,411,

Legibus

;omnis~א:ראהכןכמו;1)פ:

gentes

De,וי"...6ס5ח

.

:

Republic

~

,i % %%,,

frag

inmutabilisוםerit

,

communis quasi magister)ס

,

sempiternaים

,

omni tempore una lex

ntinebit~יomniulות6עט5י' , unuaque imperato)0ניתןבלתי,נצחי,יחידהואהחוק1אולם)ס
האדוןהואזהחוקוחקקשקל,שהגהשמימאחר,עתבכל,עםכללרסןומסוגללשינוי

.(האל,העולםכלשלוהמנהיג
1042,5],1,Legibus1616.ראהוכן;1)ס,De Republica
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החוקביןלהבחיןיכוליםאנואיןולכן?לטובהרעגםלהפוךיוכללא,למשפטצדק-האי
הצודקרקולא;הטבעלנומצביעשעליוקריטריוןפי-עלאלא,הרעהחוקלביןהטוב

המשותף,הטבעיהחושכי,הגוןוהבלתיההגוןגםאלא,הטבעמאבחןצודקוהבלחי
אתלמקםעדאותנושמוליךכך,הדבריםשלהיסודיתמהותםעלמצביע,אדםלכל

.ן[(הרעותהתכונותביןהרשעותואתהטובותהתכונותביןההגינות
שלהתודעההרומיבמשפטתמידנותרה,המשפטלחילוניותהמעברלמרותכיראינו
התרחק:jusשלזהמוצא,החדשההתפיסהפי-על,כיאם,המשפטשלהאלוהיהמוצא

01510,אימצהלאהקלאסיתהמשפטחכמתאםאף.הקדומיםמהמושגיםבהרבה

simpliciter,התפיסתאת-~~ jus naturaleשלהאלוהיהגורםמוכרזאתבכל,!קיקרו2של

המפורסמתבהגדרתו,Ulpianus,הקלאסיתהתקופהמשפטניגדולידי-עלגםהמשפט

k~Juris:המשפטחכמתשל prudentia est divinarum atque humanarum rerum

."scientia156טחatque56טנ,notitia

.3ן(צודקוהבלתיהצודקמדע,ואנושייםאלוהייםדבריםידיעתהיאהמשפטחכמת)
התיאוקרטיתבתפיסתם,לדומיננטיהאלוהיהגורםשובהופךקלאסית-הבתרבתקופה

יוסטיניאנוסבתקופתביותרהכולללביטויההגיעהזותפיסה.הנוצריםהקיסריםשל
משתקףזובתפיסה.ופעולתוהמחוקקשלמבטמנקודת,הפעם,כיאם,קיסר

לחוקקהאלוהותידי-עלשנשלחמיאתבקיסרהרואה,קלאסי-הבתרהאבסולוטיזם
.המשפט4ןשלהייחודיהמקוראת-וברצונו,מרעיתולצאןחוקים

,יוסטיניאנוסשלמשפטושומר,המשפטיתהנורמהתוכןשלמבטמנקודת,אולם
בכמהניכרתהנצרותהשפעתכיאם,נוצרי-הטרוםהמשפטגישתעל,כללבדרך

.אישיםבדיניםוראשונהובראש,תחומים
יסודותיואתמוצאהרומיהפוזיטיביהמשפטכיהמסקנהעולהלעילהאמורמכל

לשתינחלקוהשכלייםהיצוריםכללפיה,העולםשלהקדומההרומיתהדתיתבתפיסה

להםהנלוויםהיחסיםכלביןהעליונהההבחנהומכאן.האדםובניהאלים,קבוצות

.[5(אנושיים)humani~-ו(אלוהיים)1ת1י61-

11Passim,16015,1י,De Le

~

ibus

:רקפהנזכיר.הטבעיהמשפטבעיתבנושארחבהחדישהספרותקיימת12

jl

ustice"1*תח50,ם 10Introductien8)ע
.Passerin d 'Entreves , Natural Law.)/;927]du droit , Parisא

droit10Gaudemet , "Quelques remarques SUT;1951Legd Phiksophy , London

Diaz Bialet , Fas, jus;(1952)1,Droit68Rome", Arehives dl

~

istoireגnaturelle

.1952liordoba,1שש1*פ*%jusצ
~
entium

132.(],10,1,1

Quod":[ו1,4,1-בUlpianusשלאימרתוראהנוצרית-הטרוםהתקופהלגבי14 principi

plaeuit, legis h~bet vigorem"(חוקשלתוקףלוישהשליטבעיניחןשמוצאמה).לגבי
:ראהיוסטיניאנוסשלהתאוקראטיתהתפיסה

legislitore

פ:

printipeI

,,80*64*0185,Biondi.8

,"D'Ors, "La actitud legislativa del Emperador Justiniano;1935cristiano, Milano

.1947,Orientalia christiana periodica
,Festus-ראה15 ] libris de significatum;7A1ulus Gellius , Noetes Attie~e xlv

verborum s . v . Ordo sacerdotum: "Ponfifex maximus quod iudex atque arbiter

"habetur rerum divinarum hum~arumque
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מעולםגרסהלאהרומיהמשפטשלהדתיתהתפיסהכילצייןחשובזהבהקשר
נמסרלאכיהיאעוכרה:נורמותשלשלמהשיטהשלאוהנורמהשלאלוהיתהתגלות

את,ואמנם.ישירהאלוהיתלהשראהמיוחסשמקורה,כלשהיבבואהשלזכרלנו
באופןפעםאףהתגלהלאהאליםשלרצונםכיהעובדהמאפיינתהרומיתהמסורת

מקרהעםבקשרפעםמדיהתגבשאלא,שינוישלאפשרותוללאמוחלט,פעמי-חד

החוקאתמבטלהמאוחרשהחוקהפוזיטיביבמשפטהרווחהכללגםמכאן.קונקרטי
oex(לוהקודם posterior derogat priori.

אתבהםולעגן,עליוניםלערכיםלהתעלותהרומייםהמשפטניםכשניסוגם,ואמנם
השיטהשלביחסיותשובליפולאלאיכלולא,ומוחלטיותראציללעשותוכדיהמשפט

הטובשלהאומנותהואהמשפט":Celsusמאתהמשפטהגדרתאת,למשל,טול.עצמה

:בהתלהבותעליהלהסכיםמתפתיםהיינוראשוןשבמבט,הגדרההנה;16"הישרושל

נוכללא,הרומיתהעולםהשקפתאתשאיפייןהערכיםריבויאתבחשבוןנקחאם,ברם

משמעית-ורביציבהבלתיהיאכמהעד,בחסרלוקהזוהגדרהכמהעדלהודותשלא
הואומה"הטוב"הואמהלקבועהאדםלבלשרירות,למעשה,מותירההיאוכיצד

.המשפטמושתתשעליהם,"הישר"
:המשפטמצוותאתבפשטנותהואכשקובע,ביחסיותUlpianusנשאר,לכךבדומה

laedere , suumהסת*~luris praecepta sunt haec: honeste vivere , alterum

."cuique tribuere

.לנ(משלואתאחדלכלולתתלזולתלהזיקלא,בהגינותלחיות:הןהמשפטמצוות)
לחיות"המיליםשלהמשמעותלהיותיכולהמה:לעיןבולטתזוהגדרהשלהיחסיות
חוקי,שללולקחתהאדםבניאתלשעבדהרשוהמלחמהחוקישבהבחברה"בהגינות
aolus(לרמות,מסוימתבמידה,אפשרוהמסחר bonus(אתלגזולעזרוהקנייןוחוקי
לא"המיליםמשמעותמה?הבעלותלרכישתהמקוריותהדרכיםבאמצעותהזולתרכוש

בהתאם,שונותזכויותלהיותיכולותהיו,המשפטכנושא,כשלזולת"לזולתלהזיק
אועשירהאם,אשהאוגברהאם,זראואזרחהאם,עבדאוהואחוריןבןהאם,למעמדו

כללאור?"משלואתאחדלכללתת"המצווהתוכןומה?פלבאיאופאטריקיהאם,עני
.ומוחלטהמשמעי-חדתוכןמכלריקהזונוסחהלנונראית,לעילהאמור

:כזהירותעליההסכמתואתמביעזוהגדרהאתכאזכרו,כמקום,אולפיאנוסאולם;1),161,1,1

"rtllor
'

philosop

~

damא1חveram"(טועהאינניאם,אמיתיתפילוסופיה).
1,10ם.171,1

18ז8נ-ההואאיוםספראיזה":היינהבתוכחתאנונזכרים18

ct

orpusכמו:האנוכיותך"תנ
.קובצםאתשנאתיתמיד,עצמםהרומאים
ידי-עללהגןגיסוהחרבבאמצעותשגזלוומה,השללאתלעצמםלהבטיחרצוהאלההשודדים
המעוררתתערובתנבעהומכאןומשפטןחיילאחתובעונהבעתהיההרומאילכן;החוקים
,למעשהרק,לפניהם,קימתשהיתה,הכעלותזכותאתאנוחביםהאלהלגנבים,ובאמת.כחילה

שעליו,המהוללהרומיהמשפטהינוביותרהנבזותלתוצאותיהעדזותורהוהתפתחות
עומדשהואלמרות,האזרחייםמוסדותינוכלולמעשה,החדישותתחיקותינוכלמושתתות
,וזכרונותוידויים,היינה.ה)השכלועםהאנושותעם,האטיקהעם,הדתעםצורמתבסתירה
,(2)ט"זד"פ,ברגמן'ניקותיאל,74/682א"בעקיסטרהשופטשלדינובפסקמצוטט

769-773.)
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.האלההשאלותכלעלמשכנעתתשובהמספקהרומיהמשפטאין,דברשללאמיתו
עצמםהרומיםהמשפטניםנאלצו,למשפטרעיונייסודלחפשהתמידיתהשאיפהאףעל

מהכלשלאבאומרם,משפטיתהערכהלביןמוסריתהערכהביןברורההבחנהלהציע

honestum":הוגןהואשמותר est11001omne quodהמוליכההבחנה:ל"מסא
minimum,(]ן0ת0111)אלאאיננוהמשפטכיהמודרניתלמסקנה

,

ethicumתוכנואשר

המושגעםצדקהמושגשללחפיפהלהגיעאפשרותכלאיןוכי,ומשתנהמשמעי-רב
.משפט
הדגוליםהרומיםמהמשפטניםאחדאצלדווקאלראותאנויכוליםזהלתסכולסימן

המילהכישטען,Ulpianus,הקלאסיתמהתקופה
~

us(משפט)מהמילהנובעת

Justitia(צדק)כפי,ברם.הצדק20אתלהשיגמיועדשהמשפטהפשוטהמהסיבה
המילה-פילולוגיתמבטמנקודתמוטעיתאולפיאנוסידי-עלהמוצעתשהאטימולוגיה

Justitiaמנובעת-tJusהמשפטשלמבטומנקודתגםהיאמוטעיתכך-להיפךולא

לא.י2פההבלועלמתוכןריקותנוסחאותעלמושתתתשהינהמאחר,הרומיהפוזיטיבי
הגורס,המשפטשלהפורמליסטיהתפיסהזרעאתבחובהטומנתזותפיסה:זואףזו

מגורמיולהבדיל,המשפטשלוהאוניברסליהתמידיהגורםהינוהפורמלישההיבט
על,זותפיסה.ומקריים,משתנים,מרובים,היסטורייםהיבטיםהמהווים,המהותיים
בתאוריההדוגלותהאחרונותבמגמותהמלאביטויהאתמצאה,הקיצוניותהשלכותיה

מציאותכלפי,מהוויםוהמופשטיםהפורמלייםשמושגיהתאוריה,המשפטשלטהורה
לבנותשאפשר,המשפטיתהתופעהשללוגיותעמדות,כלשהימסוימתהיסטורית
.ועניין22דברלכל,המשפטכהנדסת,ולהטות

ם.[,19144,17
corpus(5שי1-הפותחזובהגדרה20 Juris,1,1,1.1]

מבטמנקודת,אולפיאנוסשלזואטימולוגיהעלביקורתמתחוכברקדםמימימלומדים21
,Gluck,01ץ12,ק.2,ת.ראה.פילולוגית Pandektenמבטמנקודתגםאותהמבקרגלוק
.(שם)משפטית-פילוסופית

הפוכותלמסקנותמגיעטבעימשפטשלהמושגעלבבקורתואשר,קלסןשלהתיאוריהראה22
מערכתלהצדיקמנסותהצדקשלהאלההנוסחאותכל..."הטבעיהמשפטחסידישלמאלה

"כצודקתלהראותכלשהימשפטיתלמערכתמאפשרותהן.כלשהיפוזיטיביתמשפטית
(1945,81810Kelsen, General Theory ofLaw and.עצמוהוא,דברשלכסופו,אולם,(א

עםהצדקשלזיהוישמשמעה,היסודיתהנורמהמושגבאמצעות,דומותלתוצאותמגיע
,הצדקעםהמזדהההכתובהחוקדהחנו,וכלמכלשללשקיקרומה,כך;הפורמליתהחוקיות
Goordhart,"148גםראההנושאעל.קלסןשלבתאוריההרשמיתהגושפנקהאתמוצא

1947,of Philosophies8108&

~

for Jurisprudence", Modern Legal InterpIIret0108(Ap,

בדיניבמיוחד,מעטמהוסס,מה-חיובהטבעמשפטמצא,הישראליתהמשפטיתבמערכת
ר"פ,זהר'נזהרינסן80/268,349:ראההטבעלמשפטאוהטבעלחוקילהפניות.המשפחה

פלונית92/6106א"ע;639-638(2)מהד"פ,מן'חודג'נקונסלוס,88/243צ"בג;300(1)לה
,לאחרונה.1994,1168/ה"תשנ/ד"תשנ,(2)94כרך,עליון-תקרין,לממשלההמשפטיהיועץ'נ

שבעהשלבהרכב,העליוןהמשפט-ביתנתן,זהמאמריכתיבתשסיימתילאחרחודשיםעשרה
המשפטישהמצבנקבעשבו(האישיבדיןואבהותמזונות)משפחהבדינידין-פסק,שופטים
אתשאישר,המחוזיהמשפט-ביתושלהשרעיהדין-ביתשל,הקודמותבערכאותשנוצר
מוסלמישלאבהותואת,הנתבעשלהדתיהדיןפי-על,השולל,הקודםהדין-ביתשלפסיקתו
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אתהמודרניותהמשפטיותהמערכותכיוםמזהות,הרומיהמשפטירושתבסיסעל

כלשהוערך,המשפטשלהרומיתבתפיסה,מצאושלאמאחר,החוקיותעםהצדק
יסורהאת,איפוא,מוצאתהמשפטיתהנורמה:מוחלטתבוחןכאבןלשמשהמסוגל
המדינותשלהמשפטיותבמערכותאנורואיםהמעשיותהתוצאותואת.עצמהבתוך

העםשחשכפי,פשעכללבצעמאפשרות,חוקיות-הצדקבשם,אשרהטוטאליטריות
.רחוקהלאבעבררבהכהבאכזריותבשרועלהיהודי

שלעיקריואתסותר,הילדכמזונותחבותואת,כךוכעקבותלנישואיןמחוץלושנולדילדעל
הטבועוההוגנותההגינותחושאתנוגדותל"הנההחלטותשתוצאותמאחר,הטבעמשפט
השופט'כבמאת95.6.21ביוםניתן.(פורסםטרם)ובראן'ג'נחמדה,90/3077א"ע)באדם
הנוכחיהציטוט.טל'א'צ,אור'ת,לוין'ד,לוין'ש,ברק'א,שמגר'מבהסכמתחשיןמיכאל
דומני.(1995ביולי10'במיום,297'מסגיליון,דיןפסק-בשהופיעהנרחבהתקצירמתוך
המודרניתהישראליתהמשפטיתבמערכתרגלדריסתנותן,מהקודמיםיותר,זהדין-שפסק
.הרומיהמשפטשלבעזרתולגבשםשמסינוכפי,הטבעיהמשפטעקרונותשלמובהקלישום




