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הקדמה.א

המונומנטליתהספריםבסדרת,שישהמתוךהרביעיהכרךהואהחוזהפרשנותהספר
החשובההיצירההיאזוסדרה.ברק2אהרןפרופסורשלעטומפריבמשפטפרשנות
הרביםולמאמריולספריומצטרפתהיא.הישראליבמשפטשנכתבהביותרוהמקיפה

ייחודי,עצוםאופוסלנוכח.העליוןהמשפטבביתהעשירהולפסיקתוברקישל
מולאל,נשימהעוצריכמעט,התפעלותומלאימשתאיםעומדיםאנוזהומרשים

.(ב"תשס)14בהמשפטהתפרסמהזורשימהשלמוקדמתגרסה*
.ירושליםהעבריתהאוניברסיטהלמשפטיםהפקולטה,המנייןמןפרופסור** א1

.(החוזהפרשנות:דכרך,א"תשס)במשפטפרטיותברק'
;(הכלליתהפרשנותתורת:אכרך,ב"תשנ)במשפטפרוונותברק'א:הכרכיםnemהםואלה2

,ד"תשנ)במשפטפרשנותברק'א;(החקיקהפרשנות:ככרך,ג"תשנ)במשפטפרשנותברק'א
ברק'א;(החוזהפרשנות:דכרך,א"תשס)במשפטפרחחותברק'א;(חוקתיתפרשנות:גכרך

בעיות:וכרך)במשפטפרשנותברק'א;(הצוואהפרעונות:הכרך,א"חשס)בהשפטמרשתת
.(פורסםטרם)(החקיקהכפרשנותמיוחדות

כהביטמבחרברק'א:לאחרונההופיעו,אורראושטרםשלומאמריםובהם,גדוליםכרכיםשני3
.(ס"תש,עורכיםזמיר'ויכהן'ה'ח)
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למיוהפך,הישראליהמשפטשלהפלאילדשהיהמישלוהמופלאההאדירהתפוקתו

שלוהאינטלקטואליהשיפוטיהיצירהכוחמיטבאתבאישיותוהיוםעדשמגלם

.משפטנו
גםמרשימה.ומפעימיםמרשימיםברקשלהכתיבהוהיקףהיצירהכוחרקלא

,ומפוארהרמוני,שלםמבנהברקיצר,הזאתהארץמשפטני,עינינולנגד:התוצאה
כבדניכרים,הילוליםפרישיבשילו,זותורהניצני.וערוכהסדורה,שלמהתורה

לפני,התמנהמאז,המגוונתובפסיקתו,השישיםבשנות,המדעיתכתיבתובתחילת
.העליון4המשפטלבית,שניםיובלכמחצית

המעשהבין,לתאוריההעשייהביןואמיתיהדוקקשרברקיצרובפסיקתובכתיבתו

אחת."טובהמתאוריהיותרמעשידברלךאין"כישלימדנוהוא.להלכההמשפטי
,אחידהתורהביצירתהיאבישראלהמשפטלהתפתחותוהרבותהחשובותמתרומותיו
.מנושאיונושאובכלהמשפטשלתחוםבכלליישוםהניתנת,והרמוניתקוהרנטית
יערראייתאתזונחברקאין,ההלכתיותפסיקותיוובכל,המדעיתכתיבתובכל
מודעהוא,המשפטיהעץעלאוהענףעל,העלהעלכותבכשהואגם.הכוללהמשפט
משפטידיאלוגלקיים,ולנו,לומאפשרתזומודעות.המשפטיער-היערשללקיומו
וענייןהתמחותלתחומימעבר,אחידהושפהמשותףמכנהבאמצעות,מתוחכם
.ספציפיים
תורתאתבקצרהלתאר:אפשריהבלחיאתלעשותאנסהזוביקורתבסקירת
שנעשהכפי,ההוזיםבדיניזותורהשליישומהואתברקשלהכלליתהפרשנות

שברקונושאיםרעיונותמספראציגמכןלאחר.שלפנינוהספרעמודימאות-בשבע

.שונהדעהואציעבספרובהםעוסק

ברקתורת-החוזהפרשנות.ב

ברקשלהכלליתהפרשתהתורת.1
הגליה"-המחברשלבלשונו-מהווה,רשימתנומושא,החוזהפרשנותהספר

שלמדרשומביתהכלליתהפרשנותתורתהיאהשרשרתכאשר,5"בשרשרת
.ברקאהרןהשופט-הפרופסור
שלוהרמוניתאינטגרטיביתלתפיסהביטוימהווהברקשלהכלליתהפרשנותתורת
,תקנות,חוקים,יסוד-הוקי-המשפטייםהטקסטיםכללעלחלהזותורה.המשפט
מתןאלאאינופירושבאשר,פירושטעוןמשפטיטקסטכלפיהעל.צוואות,חוזים

(333(1)לזר"פ,יולסכיחררביב79/207א"ועיולסביתכפרשתראשון"דינוכפסק:לדוגמה4

נזכרת,הפרטיבמשפט(שוויון:שם)הציבוריהמשפטשלהיסודערכיתחולתשלהרעילמובלע
כוחוונחוה,ציבורילמשפטפרטימשפטבץרעיוניותמחיצותללאהמשפטאחדותשלהתפיסה

.הלבתוםעקרוןשלהרב
.37'בע,1הערהלעיל,ברק,לספרההקדמהמתוך5
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הפרשןקובעולפיה,המשפטייםהטקסטיםכללגביזהההפרשניהדרך.לטקסטמובן
המשמעותאתמתוכןבוחרמכןולאחר,הטקסטשלהלשוניותהמשמעויותמגווןאת

,המשפטייםהטקסטיםלכלומתייחסתאחידההיאהפרשנותשיטתגם.המשפטית
שלהפרשנותתורתאתלכנותאפואניתן.לתכליתובהתאםמתפרשטקסטכלולפיה
הפירושאתמשפטילטקסטלתתישכיגורסתזותורה.התכליתיתהפרשנותתורתברק

תכלית.בטקסט6הטבועההנורמהשלתכליתהאתביותרהטובהבצורההמקיים
היאהלוא,סובחקטיביתמתכליתמורכבת-הנורמטיביתהתכלית-המשפטיהטקסט

ערכיאו"השיטהרצת"היאהלוא,אובייקטיביתומתכלית,הטקסטיוצרשלרצונו

וביןהיוצררצוןביןהמאזניםהדיניםהםברקלפיהכלליתהפרשנותדיני.שלההיסוד
האובייקטיביתהתכליתלביןהסוביקטיביתהתכליתביןהאיזוןנקודת.השיטהרצון

עלבכתיבתו.הפירוש7מלאכתמושא,הטקסטסוגפיעל,דברקאליבא,משתנה
היחסיומשקלםחשיבותםפיעלהמסודרים,טקסטיםשלספקטרוםברקיוצרפרשנות

בקצה.הטקסטיםמןאחדבכלגימאמאידךהשיטהורצתגיסאמתרהיוצררצוןשל
ובקצהוהחוקתיהטקסטנמצא-הציבוריהקוטב-הפרשניהספקטרוםשלאחד
לצדהחוקנמצאיםהספקטרוםשלאלהקצוותבין.הצוואה-הפרטיהקוטב-האחר
קרבתו,האמורהספקטרוםגביעלהטקסטשלמיקומו.הצוואהלצדוהחוזה,החוקה

ביןבהכרעההאיווןנקודתאתהקובעיםהם,האחרהקוטבמןוריחוקואהדקוטבאל
רצונה)האובייקטיביתהתכליתובין(הטקסטיוצרשלרצונו)הסובחקטיביתהתכלית

,הספקטרוםשלהפרטיבקצההניצבהטקסטבפירוש,כך.(המשפטשיטתשל
שלממשקלהרב(המצווהכוונת)הסובייקטיביתהתכליתשלמשקלה,הצוואה
,הציבורי,האחרבקצההניצב,החוקתיהטקסטבפירוש,מנגד.האובייקטיביתהתכלית

שלהיסודערכיאתהכוללת,האובייקטיביתהתכליתשלמשקלה,הספקטרוםשל
.המכריעהוא,השיטה

חחיםשלתכליתיתפרשנות.2
.עמהומתיישבתשלוהכלליתהפרשנותמתורתנגזרתברקשלהחוזהפרשנותתורת
ביישומה.התכליתיתהפרשנותבשיטתלפרשיש,אחרמשפטיטקסטככל,חוזה

המגשיםמובןלחוזהלתתישכיהתכליתיתהפרשנותתורתקובעתחוזיםלפירוש
,משפטיטקסטכלכתכלית,החוזהתכליתגם.תכליתךאתביותרהטובבאופן

.373'בע,2הערהלעיל,אכרך,במשפטפרועות,ברק'א6
באמצעותהפרקטיתהפעילותעלהפרועותאוביקטהשפעתאת,1הערהלעיל,מדגיםברק7

פיעלאמנםמתפרשיםהטקסטיםשני.חתהמרשעתוביןהחחיםחוקפרשנותבעהשוואה
לתכליתהסובייקטיביתהתכליתביןבהכרעהpvRnנקודתאולם,התכליתיתהפרשנות

ממשקלרבהאובייקטיביתהתכליתמשקל,החוזיםחוקבפרשנות:שונההאובייקטיבית
,שם.הסובייקטיביתלתכליתניתןהבכורהמעמדחוזהשבפרשנותבעוד,הסובייקטיביתהתכלית

.54,388'בע
.112'בע,1לעילהערה,ברק8
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שלהסובייקטיביתהתכלית.אובייקטיביתומתכליתסובייקטיביתמתכליתמורכבת
שלהאובייקטיביתהתכלית.הצדדים9שלהמשותפתהאמיתיתכוונתםהיאהחוזה
החוזהשלמהטיפוסאומהסוגחוזהאשרוהערכיםהמטרות,האינטרסיםהםהחוזה
שלההיפותטיהרצוןאתמשקפתהאובייקטיביתהתכלית.להגשים0ינועדשנכרת
היסודערכיאתגבוהההפשטהוברמתסביריםכאנשיםרצונםאת,לחוזהוהצדדים

,נקבעת-והאובייקטיביתהסובייקטיבית-התכליותביןהאיזוןנקודת.השיטהרשל

גביעלהטקסטשלמיקומופיעל,אחרמשפטיטקסטכללגביכמוהחוזהלגבי
ובקוטבהצוואהנמצאתשלואחדשבקוטב,זהבספקטרום.הפרשניהספקטרום

מןורחוקלצוואהקרובהחוזהאתברקמציב,היסוד-וחוקיהחוקהנמצאיםהמנוגד
הרצוןשללאוטונומיהברקשמייחסמהחשיבותנובעזהמיקום.החוקתיהטקסט

בדינימאשרפחותכיאם,החוזיםבדינירבמשקלזואוטונומיהעללהגנה.הפרטי
כמו,אחריםערכיםהפרטיהרצוןשללאוטונומיהמצטרפיםהחוזיםבדיני.הצוואות

שלוציפיותיוהסתמכותוכמו,להגנההםאףהראויים,אחריםואינטרסים,ומוסרצדק
.השניהמתקשר

החוזיםבדיניהפרטיהרצוןשלהאוטונומיהעלבהגנההטמוןהחברתיהאינטרס

התכליתזוהי.לחוזההצדדיםשלהמשותףרצונםבהגשמתביטוילידיבא
הנורמטיביתהתכליתשלבתרכובתוותכליתשלמשקלה.החוזהשלהסובייקטיבית

היחסימשקלהואילו.בצוואההיוצררצוןשלהיחסיממשקלופחותשהואהגם,רב
קטן,השיטהשלהיסודערכיאתגםהמבטאת,החוזהשלהאובייקטיביתהתכליתשל

.צוואותבפירושהיחסיממשקלהרבאולם,חוקיםבפירושהיחסיממשקלה
ערכיוביןהצדדיםכוונתביןהאיזוןנקודתנקבעתהחוזהפרשנותבמסגרתגם
.הפרשניבספקטרוםלדיוןהעומדהחוזהסוגשלהמיקוםפיעל,השיטהשלהיסוד
חווה,יחסחוזה,קיבוציהסכם,רשותחוזה,אחידחוזה-החוזהשלהשוניםסוגיו

שללפרדיגמההקרבהמידתפיעלהאמורהספקטרוםפניעלמסודרים-מסחרי
כוונתשלוההשפעההמשיכהכוחאתקובעתזוקרבהמידת.צדדי-הדו,הרגילהחווה
.הנורמטיביתהתכליתשלבתרכובתהיחסימשקלהואתהצדדים

החוזהתכלית.3
סובייקטיביתמתכליתהמורכב,נורמטיבימושגכאמורהיאברקלפיהחוזהתכלית

והמטרותהאינטרסיםהיאהחוזהתכליתשלמשמעותה.אובייקטיביתומתכלית
,הצדדיםשלהראליהרצוןאתמשקפתהסובייקטיביתהתכלית.להגשיםנועדשהחוזה
.החוזהבאמצעותלהגשיםביקשולחוזהשהצדדיםוהמטרותהאינטרסים:לאמור

.405'בע,שם9
.531-532'בע,שם10
.534'כע,שם11
.539'בע,שם12
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התכליתלמושג.הצדדיםשלההיפותטיהרצוןאתמשקפתהאובייקטיביתהתכלית
שלהמשוערהמשותףרצונםאתבקרבומכילוהוא,הפשטהרמותכמההאובייקטיבית

.השיטהשלהיסודערכיאתואףהסבירהמשותףרצונםאת,הצדדים
לשםנדרשתאולם,העליונהעלהסובייקטיביתהתכליתידהתכליותביןבהתנגשות

לאלחוזההצדדיםכיבךעלשתצביעמלאהראייתיתותשתיתפוזיטיביתהוכחהבך
.!'האובייקטיביתהתכליתאתעיניהםלנגדשיוו

ומקורותיההחוזהשלהסובייקטיביתהתכלית.4
שלהמשותףדעתםאומד,ברקלדעת,היאהחוזהשלהסובייקטיביתהתכלית
הפנייה,עקאדא.עצמוהחוזההואזהדעתלאומדבמעלהראשוןמקור.הצדדים
:4ן"שוטהמעגל"ליצורעשויההצדדיםשלהמשותףרצונםאחרלהתחקותכדילחוזה

שלדעתםלאומדפוניםואנו,הצדדיםשלדעתםאומדמהולדעתכדילחוזהפוניםאנו
המעגלתורתבאמצעותזהשוטהמעגלפורץברק.החוזהאתלפרשכדיהצדדים

פיעלנעשיתהצדדיםשלדעתםאומדמהולדעתכדילחוזההפנייה:ההרמנויטי5י

.מוקדמותומשפטיותתרבותיותתפיסותבסיסעל,הטקסטשלמוקדמתהבנה
התכליתאתקובע,המשותפתכוונתםהיאהלוא,לחוזההצדדיםשלדעתםאומד

,תאורטיבכורהמעמדלמצער,בכורהמעמדזולתכלית.החוזהשלהסובייקטיבית
.החוזהתכליתשלהנורמטיביתהתרכובתבתוך

אומדעלכיברקקובע,השלביםשניתורתאתשקבעהלפסיקהמוצהרבניגוד
שניתורת.!החוזה6לשוןכמובןלרבות,הנסיבותמכלללמודישהצדדיםשלדעתם השלביםלן

החוזהאתלהביןניתןלאכאשררקהנסיבותאלהפנייהנעשיתשלפיה,

93/4628א"בעברקהשופטשלדינובפסקכברחילכלחייםשבקה,ומתוכנומתוכו

ארוןאתבמסמריםברקמחזקבספרו.!מ8"בע(1991)ויזוםשיכוןאפרופים'ני"מ
.הקודמתלפסיקתוותאורטירעיוניגיבושבנותנו,השלביםשניתורתשלהמתים
ההלכהאתלבססכדימהםאחדבכלדיולשיטתו,ומשכנעיםמגוונים,רביםטיעוניו
פנייהנדרשתתמידאלא,הטקסטמתוךהחווהלשוןאתלפרשאפשרותאיןשלפיה

התכליתאתנוגדתהצדדיםשלדעתםאומדכיפוזיטיביתקביעהוק":569'בע,שם13
,586,602'בע,שםגםוראו)"זותכליתלדחותכדיבהישמהחזקההעולה[האובייקטיבית]

622,630).
.445'בע,שם14
.שם,שם15
.529'בע,שם16
.482'בע,שם17
פרשת:להלן)265(2)מטד"ת,מ"בע(1991)וטוםשיכוןאפרופים'ני"מ93/4628א"ע18

.(אפרופים
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פנייה("הנסיבותבכל")תמידמצריךהחוזהפירוש.לנסיבותייכלומר,לקונטקסט

כדיתוך,ברורההחההכשלשוןגםלנסיבותלפנותרשאיהפרשן."הנסיבותלכל"
כוונתםאתלבררכדיוהכול,ללשתומהנסיבותלנסיבותמהלשוןחופשיתתנועה

.לחוזהחהצדדיםשל(הסובייקטיבית)

עניניםבמספרוביקורתהברקתורת.ג

מבוא.1
מי.קוראיועםשיח-דוברקמנהל,החוזהפרשנותבספרוגם,האחריםספריובכלכמו

הוא.לרעיונותיונפששווהאואדישלהישאריכולאינוברקשלספריואתשקורא
גם.ראשוניםמושכלותולבדוקברורותשהיואמיתותעלמחדשלחשובאותנומאלץ
:לאמור,הרחבבמובנהביקורתיתלחשיבהמנועמהווה,החוזהפרשנות,זהספר

.עצמוהספרביקורת-גםאך,עצמיתביקורת,הקייםהדיןביקורת
,סדורה,מגובשת,שלמהשתפיסתומשוםרקלא.ברקאתלבקרקשה,זאתעם

אפשריותולחולשותלקשייםמודעעצמושהואמשוםגםאלא,כולוחובקתהרמונית
אלהוחולשותקשייםחושףהואהאינטלקטואליוביושרו,ורעיונותיותורתושל

אפילוולעתיםהושמעהבטרםעודלתשובהזוכהאפשריתביקורתכל.עמםומתמודד
.מרשימיםנגדבנימוקי,ומראש,נתקלתפוטנציאליתהתנגדותוכלנהגתהבטרם
אינה,דוגלהואשבההשיטה,התכליתיתהפרשנותשיטתכיטועןהוא,למשל,כך

טענתו;האפשריתהיחידההשיטהזוכיטועןהואאיןבחכמה."מפגמיםנקייה"
,אחרותשיטותפניעללדעתוהעדיפה,"ראויה"פרשנותשיטתזו:בלבדיחסית

.הקוראבפניפרושיםלכךוהנימוקים
.כתורתוומרתקתמגובשתתורהעםלהתמודדקשה.ברקאתלבקראפואקשה

עם,הזההעצוםהספרעםביקורתרשימתבמסגרתצדקלעשות,אפשריבלתי,קשה
.החוזהפרשנותבסוגייתשלידעותיעםגםואוליברקשלרעיונותיו
,בהםעוסקשברקוהנושאיםהרעיונותמןמעטלבחורהחלטתיאלהקשייםחרף
שהואוהאתגרמעודדשברקהדיאלוגבמסגרת-ולהציע,הקוראיםבפנילהציגם

.מאודעדשונהלעהים,במקצתשונהלעתים,שונהדעה-קוראיובפנימציב

חפתיםרביםטיעוניםעודישנםאך.505'בע,1הערהלעיל,ברק,ההרמנויטיהטיעוןזהו19
:אפרוריתםהלכת":ואילך500בעמודראו)אפרופיםכהלכתכיוםידועשכברבמההתומכים

.("ומעלותחסרונות
.ואילך490'בע,שם20
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החוזהתורת.2

ברקהשקפת.1.2
מהותאתהמסבירההתורההיא.החתיםדינישביסודהתאוריההיאהחוזהתורת
מסכם,"כןכיהנה".החוזהפרשנותעלמשפיעההחוזהתורת.בחברהותפקידוהחוזה

כללילביןהחוזיםדיניביסודהמונחתהפילוסופיהביןחשובפנימיקשרקיים",ברק
-.2!"בחוזיםהחליםהפרשנות
המתחשבתתורה,"אקלקטיתמשפטתורת"היא,ברקאתשמנחההמשפטתורת

זוכלליתמשפטמתורת.מהן22אחתלכלראוימשקלמתןתוך,כולןהתורותבכל
ביסודההמניחה,התכליתיתהפרשנותתורתהיאהלוא,ברקשלהפרשנותתורתנגזרת
אתלהגשיםזותורהמכותתהחוזיםלדשיביישומה.המתפרשתהנורמהתכליתאת

הפרטצורכיביןאיזוןותוךהאחרותהתורותבכלהתחשבותתוך,החוזהשלתכליתו

זותורהבמסגרת.אובייקטיבייםלהיבטיםסובייקטיבייםהיבטיםבין,הכלללצורכי
כביטוי,הסובייקטיבילהיבטעדיפותנותנתתפיסתוכיברקמצהירהחוזיובהקשר

משקלנוחןהואואתעם.האובייקטיבי23ההיבטפניעל,הפרטיהרצתשללאוטתומיה

.השיטהשלהיסודערכיאת,היתרבין,המשקףהאובייקטיבילהיבטגםניכר
הכרהאולם,החוזיםחופשובעקרוןהפרטיהרצוןשלבאוטונומיהאפואמכירברק

.הלבתוםלעקרוןובעיקר,אחריםלעקרונותניכרמשקללייחסממנומונעתאינהזו
פרשנותבתחוםמשפיעהוא.24"פרצופיםאלף",דברקאליבא,הלבתוםלעקרון
נוגעהוא,החוזהתכליתבקביעתמסייעהוא,הרחב25ובמובנההצרבמובנההחוזה
פעילותעלחוזייםחובותשיערוךלבססמאפשרהוא,%2החוזיהנורמהלתוקף

שסללהוא,הציבורתקנתשלמשמעותהבקביעתמסייעהוא,לגיטימיתז3שיפוטית

("השלביםשניתורת")ולנסיבותיוהחווהלשוןביןהגבולקווילפריצתהדרךאת
גםהראהלבתוםעקרון.וחזרה28למשנהואחדמשלבלדלגולפרשןלשופטואפשר
להזקתמקורגםהואולפיכך,ולהנחלתםהשיטהשלהיסודערכילגיבושחשובמקור

בתוםהחוזהחיוביאתלבצעהנההחוזהתכליתשלפיה(האובייקטיבית)התכלית
.לב29

.97'בע,שם21
.106'בע,שם22
.113'בע,שם23
.226'בע,שם24
.224'בע,שם25
.226'בע,שם26
.198'בע,שם27
.517'בע,שם28
.631'בע,שם29
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אחרתהשקפה.2.2
אתרואהאניגםלברקבדומה.ברקשלהחוזהמתורתשונהאותיהמנחההתוזהתורת

שללרצונםמייחסתשאניהמשקלאולם,הרצוןחופשעלכמושתתיםהחוזיםדיני
ברקשמייחסמהמשקלבהרבהרב,דעתםולאומדהמשותפתלכוונתם,הצדדים
משמעותישבואשרהמשפטבעולםהמרכזיהתחוםהואהחוזיםתחום.אלהלנתונים

הפרטרצוןשלכוחואתהאפשרבמידתולשמרלנסותישלדעתי.הפרטלרצוןותוקף
.המשפטמשיטתתוקפואתשואבהפרטרצון.זהרצוןשלהאוטונומיהעלולהגן
לפעולולא,מוכרותוחוזיותחוקיותלמסגרותמתועללהיותשעליוברורלפיכך

ידיעלמוגבללהיותעשויהפרטשרצוןגםברור.חוקייםבלתיאואסוריםבנתיבים
לרצונםתוקףלהקנותהחוזיםדינימיועדים,כעיקרון,זאתעם.קוגנטיתחקיקה

נקבעיםשגבולותיהמסגרת,החוקבמסגרת.לחוזההצדדיםשלולהסכמתםהמשותף

ומאווייהםענייניהםאתלקדםפרטיםרשאים,הציבורותקנתקוגנטיתחקיקהידיעל

לאפשרותאותםלחשוף-מעשיתאותאורטית-הצדקהאין.חוזיםבאמצעות
ערכיםאושביניהםבחוזהלהכלילרצולאשמעולםערכיםלהםיוכתבושבדיעבד
,הגינות,צדק-השיטהערכי.האמיתילרצונםברורבניגודעומדיםהנדוןשבמקרה
.הפרטיהחוזהבאמצעותלאאולם,ולהגשמהליישוםהדעותלכלראויים-שוויון
הענקהאולם.לצדדיםמעניקההמשפטששיטתמכשירהואחוזה:הדברנכון,אמת

דמותועיצובלשםאדםוזכויותהמשפטשלהיסודערכישלחלחולמצדיקהאינהזו
ותקפיםאכיפיםחוזיםלערוךלצדדיםכוחהשיטהמעניקהכאשר.הפרטיהחוזהשל

בכךאךזאתמתנההיא,הלגיטימייםרצונותיהםשלחוקילביטויכליבכךלהםומקנה
.הציבורתקנתאתינגדוולא,חוקייםבלתייהיולאביניהםעורכיםשהצדדיםשהחוזים
לביןהפרטיהרצוןשלהאוטונומיהביןהמתחכיברקמודהאינטלקטואליביושר

זהודאותחוסר.ודאותןחוסר-הדבריםמטבע-אחריוגורר,הציבוריהאינטרס
,הצדדיםשלדעתםאומדועלהמשותפתכוונתםעלהפרשנותתורתתושתתאםיפחת
החוזהגביעלהשיטהשלהיסודערכיבצורתאובייקטיבייםהיבטיםהעמסתבלא הפרטים

.

.104'בע,שם30
חלותשלפיההשקפהברקפיתח,"החוקתיתהמהפכה"והיסוד-חוקירקעעל,אחרבהקשר31

:היסודחוקהשפעת"שלו'ג:גםראוברקשלזוהשקפהלביקורת.הפרטיבמשפטהאדםזכויות

העיסוקחופש"שלו'ג;14(א"תשס)אהמשפטקרית"החוזיםדיניעלוחירותוהאדםכבוד
.584(א"תשס)גולוברגמנחםספר"החוזיםוחופש
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החוזהבפרשנותומקומההצדדיםכוונת.3

ברקהשקפת.1.3
:הפרטיתהרצוןשללאוטונומיהעדיפותנותנתתפיסתוכימצהירברק,כאמור

:כותבהואועוד.33"ופרשנותםהחוויםדעיביסודעומדתזואוטונומיהשלהגשמתה"

המשותףהרצוןשלהאוטונומיהאתלהגדתםבאשהואבכךהואהחווהשליחורו"
המשותפתלכוונהנכבדמשקלמתןמחייב...החוזהשלהמיוחדאופיו...הצדדיםשל
.34"הצדדיםשל

הואהראוימן",החוזהביסודמונחתהצדדיםשלהמשותפתכוונתםבהיות
תכליתו,כןעלאשר.ss~ll(ריאלית)כוונהשללהגשמתהתביאהחוזהשפרשנות

פניעלעדיפה,הצדדיםשלהמשותפתכוונתםהיאהלוא,החוזהשלהסובייקטיבית

לתכליתהסובייקטיביתהתכליתביןבהתנגשות":האובייקטיביתתכליתו
.36"העליונהעלהסובייקטיביתהתכליתיד,האובייקטיבית

יחידהמידהאמתלהיותיכולהאינההסובייקטיביתהפרשנות,ברקלדעת,זאתעם

מצייןהמעשיבמישור.כאחדועיונייםמעשייםהםלכךהטעמים.החוזהלפרשנות
וגם,הצדדיםשלהמשותףהראליהרצוןמהויודעיםאנואיןקרובותלעתיםכיברק

.הפרשניתהבעיהאתלפתורכדיבואיןקרובותלעתים,לנוידועזהרצוןבאשר
,המשפטמשיטתחלקהחרזיתהנורמהשלהיותהאתברקמדגישהעיוניבמישור

.ממנה37ומושפעתהשיטהעלהמשפיעה
עלהסובייקטיביתהתכליתשלידהתאורטיתמבחינהאםגםכיברקמודהבהמשך
.העליתהעלהאובייקטיביתהתכליתשלידההמעשיתהבחינהמןהרי,העליונה

כוונהלמצואהמשפטביתעליקשהכללבדרך:זהוהואפרגמטיהואלכךהטעם"
.38"הצדדיםלשנימשותפתשהיא
ברמת.שונותייהפשטהברמותהחוזהשלהאובייקטיביתהתכליתאתמציבברק

שהיהלשערשישהרצוןהוא,"היפותטי"רצוןעלמדברהואהנמוכהההפשטה
הבעיהבפתרוןעת=מסאינהזוהשערהכאשררק.לבעיהדעתםנתנואילולצדדים

רצוןאתמחפשיםאלהברמות.יותרגבוהותהפשטהלרמותברקעובר,המשפטית
גםכאשר.שנכרתהחוזהבסוגהטיפוסיהרצוןאתואףסביריםכאנשיםהצדדים

שבהרמה,ביותרהגבוההההפשטהלרמתלעבורניתן,תוצאותמניבאינוזהחיפוש

.113'בע,1לעילהערה,ברק32
.9ד'בע,שם33
.292'בע,שם34
.שם,שם35
.395'בע,שם36
.295'בע,שם37
.541'בע,שם38
.539'בע,שם39
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ובה,השיטהשלהיסודעקרונותפיעלהחוזהשלהאובייקטיביתהתכליתנקבעת

חדאינולשנייהאחתהפשטהמרמתהמעבר.הצדדיםרצוןאתהשיטהרצוןמחליף
.40"במדרגותולאברצףלנועניין"בימודהברק;וברור

ביקורת.2.3
במקום..בררהחוסרשלבמונחיםהאובייקטיביתהמידהאמתאימוץעלמדברברק
אמתמאימוץמנוסאין",הצדדיםשל(ראלי)משותףרצוןבהיעדרכיאומרהואאחד
כותבהואאחרובמקום.י4"החסרהמשותףהרצוןתחתתבואאשראובייקטיביתמידה

מנוסאין",הצדדיםעינילנגדעמדהלאשכללשאלהמתעוררתשבודבריםבמצבכי
.42"הסובייקטיביתהפרשנותמזניחת
שתופעלמידהאמתעללחשובאפשרהרי?"מנוסאין"האומנם:להקשותניתן
המשועררצונםאחרלהתחקותותנסההצדדיםשלהאמיתירצונםעלראיותבהיעדר
מסויםפיקטיבייסודלעתיםקייםאםגם.הפרשנותנשואלאירועדעתםנתנואילו

לצדדיםכוונהבייחוסהקיימיםהפיקטיבייםהיסודותמןקטןהוא,זהמעיןבניסיון
.("האובייקטיביתהתכלית")שביניהםבחוזההשיטהערכיאתלאמץ
אך,הראלי)רצונםאחרההתחקותאתלנטושממהרשברקהיאהתחושה,אכן

המידהאמת:חפצולמחוזלהגיעמנתעל,הצדדיםשל(המשוער-בהיעדרו
ברקשלהצהרותיוביןפערמעלהספרושלומעמיקהבוחנתקריאה.האובייקטיבית

וביןהסובייקטיביתהפרשנותשלועדיפותההצדדיםכוונתשלעליונותהבדבר
,מדיניותלשיקוליהתכליתיתהפרשנותבמסגרתנותןשהואוהנכבדהרבהמשקל
.ציבוריםולאינטרסיםחוקתייםלערכים
גםהיאהחוזהשלהאובייקטיביתהתכליתשלפיהחזקהברקיוצר,למשל,כך

הייתההמשותפתכוונתםכילחוזההצדדיםעלהיאחזקה":הסוביקטיביתתכליתו

הםכילחוזההצדדיםעלחזקהכןעל.בישראלהמשפטשיטתשלערכיהאתלקדם
זוחזקה:ודוק.43"האדםולזכויותהכלללטובת,להגינות,לצדק,לשוויוןשואפים
כימוכחאםנסתרתהיאואיו,נוגדתסובייקטיביתתכליתמוכחתאםרקלסתירהניתנת

.הצדדים44עינילנגדכללעמדהלאהאובייקטיביתהתכלית
הסובייקטיביתתכליתועםהחוזהשלהאובחקטיביתתכליתואתהמזהההחזקה

גםולו,הצדדיםכוונתלבירוראמיתיבניסיוןמקוםלהואין,מאליהמובנתאינה
מצמצמתברקשלגישתו.הנדוןמהסוגלחווהסביריםכצדדיםהמשוערתכוונתם

,האובייקטיביתהמידהאמתבמסגרת,להםומייחסת,הצדדיםשלרצונםאתוממזערת

.שם,שם40
.80'בע,שם41
.295'בע,שם42
.הושמטובמקורההערות,394'בע,שם43
.394-395'בע,שם44

684



ברקתורת-החוזהפרשנות

,מהותייםקשייםדווקאולאו,הוכחתייםקשיים,לכאורה.להםהיהלאשמעולםרצון
.הצדדיםשלהאמיתיתכוונתםאחרלהתחקותהניסיוןלזניחתברקאתהמביאיםהם

ענפיבכלקיימיםהםאלא,בלבדהחוזיםדינישלנחלתםאינםכאלהקשייםאולם
הכליםאתברקמרהיבאפרופים45בפרשת.הראיותבדיניפתרונםומוצאיםהמשפט

,ואמנם.%4הנסיבולכלפנייהמחייבהצדדיםשלדעתםאומדכיוקובעההוכחתיים
כדי,החוזהללשוןרקולא,לנסיבותלפנותניתןכיספקעודאין,זהדיןפסקמאז

ההזקהאתלסתורעשויותהנסיבותכיעלינומקובל.הצדדיםשלכוונתםאתלברר
התכליתכיהחזקהאתלראותהאיןאך.החוזהבלשוןמשתקפתהצדדיםדעתשלפיה

עמהויחדאפרופיםמהלכתכהתרחקותהסובייקטיביתהתכליתגםהיאהאובייקטיבית
?הצדדיםשלהאמיתיתכוונתםאתלחשוףכןמניסיון

שלהאובייקטיביתתכליתושלפיההחזקהאתמעדיףברקהפרופסורכידומה
כוונתםאתלבררברקהשופטשלניסיונופניעלהסובייקטיביתתכליתוגםהיאהחוזה

מןפוסקתבלתיתנועהבמקום.ונסיבותיוהחוזהלשוןמתוךהצדדיםשלהאמיתית
להתחקותבמגמה,אפרופיםבפרשתברקהשופטשהציע,וחזרההנסיבותאלהלשון
אילוציכיברקהפרופסורמסביר,הצדדיםשלהאמיתיתהמשותפתכוונתםאחר

כתוצאה.האובייקטיביתזולטובתהסובייקטיביתהתכליתנטישתמחייביםהמעשה

ושבהםסובייקטיביתפרשנותתופעלשבהםהמקריםמאודעדיפחתוזומגישה
.לחוזההצדדיםשלהאמיתיתוהסכמתםהראלירצונםבחשבוןיילקחו

בכוונתםהמתרכזת,הסובייקטיביתהתכליתמןהכובדמרכזאתברקמעתיקבספרו
וכןוהיגיוןסבירותשלעקרונותהמשקמת,האובייקטיביתהתכליתאל,הצדדיםשל
כלשהולחוזהוהוגניםסביריםצדדיםאםבעינירבספק.השיטהשלהיסודערכיאת

ביןהאיזוןאםספק,כןאםואפילו,השיטהשלהיסודערכיאתלהגשיםמתכוונים

ספק.הראתהאיזוןאתבויראהברקשהשופטהאיזוןהואבובחרושהםאלהערכים

ואתהישראליהמשפטשלהיסודעקרונותאתלהגשיםונכוןראויאםבעינירב
ופרשנותהחוזיםדיניבאמצעותדווקאלהגשיםמנסהשברקהחברתיותהמטרות

החוזיםבחופשפוגעתהאובייקטיביתהתכליתשליתרהפעלת,לדעתי.החווה
אתהקובעהעיקרוןרקאינוהחוזיםחופשעקרת.הפרטשלהרצתובאוטונומיית

,בעיקרואולי,גםפירושוהחוזיםחופשעקרון.העיצובחופשואתההתקשרותחופש

פגיעהמפנילהגנהיזכו-החופשירצונםהגשמתתוך,פרטיםרועשוהסכמיםכי
לתבליתיתרמשקלמתןידיעל.בתוכנםהתערבותבלא-המשפטבתיידיעלוייאכפו

,הצדדיםשלהאמיתיתמכוונתםמאודעדמתרחקיםאנוהחוזהשלהאובייקטיבית

לצדדים(פיקטיבי)רצתייחוסידיעל.להגשיםמיועדיםהחוזיםשדיניכוונהאותה
לצדדיםומכתיביםהחוזהבתוכןמתערביםאנוחוקתייםיסודערכיולקדםלהגשים

.18הערהלעיל,אפרופיםפרשת45
.285'וע,שם46
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היואותםהוגיםהיושאילומאודוייתכן,בדעתםעלולאשכללומטרותערכים

.שלהםהחוזהבתוךהכללתםאפשרותעלבשלילהמשיבים
לקדםרוציםלחוזהצדדיםשלפיההחוקהבסתירתלהכירמוכןברק,לעילכאמור

שבה(והחריגההנדירה)בסיטואציהרקבישראלהמשפטשיטתשלהיסודערכיאת
בתוךהיסוךערכישלהכללתםאפשרותעלובשלילהבמפורשמשיביםלחוזהצדדים
הכללטובת,הגינות,צדק,שווילעלחוזיתהתנאהתעמודהאםאך.שלהםהחוזה
ידיעללמאודעדהורחבוהםשאףמבחנים,הציבורתקנתבמבחניהאדםוזכויות
?ברק47השופט

מפנינדחההוארביםובמקרים,מוחלטערךאינוהחוויםחופש:הדברנכון,אמת

עקרוןשלונמשכתההולכתשחיקתומשוםדווקא.הימנוחשובים,אחריםעקרונות
לולהוסיףנכוןזהאיןבוודאי.ממנושנותרהמעטאתלשמריש,החוויםחופש

הפרשנות.הצדדיםשלהמשותפתכוונתםהאדרתשלבמסווה,"פנימיות"הגבלות

שלהאמיתיתמכוונתםמאודמתרחקת,ברקשלמדרשומבית,החווהשלהתכליתית
הצדדיםשלהסבירותבציפיותיהם,ההסתמכותבאינטרספוגעתולפיכך,הצדדים

.החוזיםחופשובעקרוןלהוזה

אחרתהשקפה.3.3
בין,קובעזהעיקרון.החוזיםבדיניוהמרכזיהחשובהעיקרוןהואהחוזיםחופשעקרון
שלתוכנםאתלעצבחירותםואתבחוזיםלהתקשרפרטיםשלחירותםאת,השאר
גםנובעתהחוזיםבדינימנחהעל-כעקרוןהחוזיםחופשעקרוןמראיית.אלהחוזים

עיקר":בעברכתבתיוכך.להוזההצדדיםשלהמשותפתכוונתםבירורשלהחשיבות

שלהמשותפתהאמיתיתכוונתםאתלבררהניסיון(לפיכך)הואחוזהבפירושהעיקרים
המורה,הכללף4החוזיםלחוק(א)25בסעיף,החוקמצוותאףזוהי.48"הצדדים
."הצדדיםשלדעתםאומדלפייפורשהוזה"לאמורבראשיתו
והסכמתםכוונתם,רצונםהיא,לאמודהפרשןמצווהאותה,הצדדיםשלדעתם

להולמושקשה,סובייקטיבי-פסיכולוגימושגהיאשכוונה,עקאדא.המשותפת
וכן"תקוםהיא'הועצת,אישבלבמחשבותרבות"כינאמרכבר.אחריוולהתחקות

שלאינדיבידואליתכוונהואם."האדםשלכוונותיומהןיודעהשטןרק"כינאמר
היאלחוזהצדדיםשנישלמשותפתכוונה,וסובייקטיביפסיכולוגימושגהיאהיחיד
המשפטשמכירהיחידההדרך.לבררו,אפשריבלתיואולי,שקשה,מיסטימושג

טיבםמעצםשהם,הראיותדיניבאמצעותהיאאנושיותכוונותשלבדיעבדלבירור
תומכיםאינדיבידואליותכוונותשלהוכחהקשיי.אובייקטיביים-חיצונייםדינים

בהמשפטקרית"?הציבורלתקנתארעמהאולאן-הפראסוס"שלו'ג,מאמריראוכךעל47
.21(ב"תשס)

.301(ה"תשנ,שנייהמהדורה)חוויםדינישלו'ג48
.("החוייםחוק":להלן)1973-ג"תשל,(כלליחלק)החוזיםחוק49
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אתולאמוד,לחוזהצדדיםשלהמשותפתכוונתםעללעמודניתןלאשלפיהבגישה

,זהדעתאומד,וואומדנה.דעתםשל,בדיעבדהשערה,אומדנהבאמצעותאלא,דעתם
הצדדיםשלהמשותפתולדעתםלרצונם,לכוונתםחיצוניותהוכחותבאמצעותנעשים

,ונחרזיםדעישלאחריםרביםבתחומיםכמו,החווהפרשנותבתחוםגם,ואכן.לחתה
בארץ,המודרנייםהחוזיםלדיניהאופיינית,וותאוריה.האובייקטיביתהתאוריהשלטת
המלוותהמחשבותעלולאההסכמהשלהחיצוניהגילויעלהדגשאתשמה,ובעולם
פישעלהדברפירושאין.הפנימיהרצוןעלולאהחיצוניתהרצוןהצהרתעל,אותה

הואהדברפירוש.בחשבוןנלקחתאינההצדדיםשלכוונתםהאובייקטיביתהתאוריה
.נאותחיצוניביטוישקיבלהבתנאימשפטיולתוקףלהכרהזוכהשכוונתם
היחידהנימוקאינםמשותפותוכוונותאינדיבידואלייםרצונותשלההוכחהקשיי
בביטוימסתפקיםאנושלפיה,זותאוריהשלותוקפההגיונה.האובייקטיביתלתאוריה

של-"האמיתי"-הפנימיהרצוןאתלהביןחותריםאנוואין,וכוונהרצוןשלהחיצוני
הרצוןביןזהותכללבדרךקיימתשלפיה,אמפיריתמהנחהנובעים,לחוזההצדדים

התאוריה.החיצוניתהצהרתםוביןלחוזההצדדיםשלהמשותפתוכוונתםהפנימי
היא.הצדדיםשבלבכוונותלהחצנתמתמרץגורםלפיכךמהווההאובייקטיבית

,ומוצריםשירותיםשלומהירהיעילהוהעברה,המסחריתהדינמיותלקידוםגםחשובה
שאינם,"אמיתיים"ורצוןכוונהלבררמניסיונותלנבועעשוייםשהיועיכוביםבלא
מיועדתהאובייקטיביתהתאוריה,הכולמעלאולם.המוצהריםולרצוןלכוונהזהים
מצגיוועלדבריועללהסתמךזכאיזהצד.לחוזההשניהצדשלההסתמכותעללהגן
ולבחוןלבדוקשיידרשבלא,הרגילההסבירהומשמעותםהצהרתםפיעלהזולתשל
רצונותיוביןהתיאוםמידתואתהזולתשלהפנימיותוכוונותיוהנסתריםמניעיואת

באמצעותמוגנות,חוזהלכלצדכלשל,לחוזהצדשלהסבירותציפיותיו.להצהרותיו
הצדדיםשלהחופשירצונםביהעובדהחרף.החוויםדינישלהאובייקטיביתהתאוריה
מושם,החוזיםדינישלוהלגיטימיותהתוקףמקוראתמהוויםהמשותפתוכוונתם
הצהרתעל,הפרשנותבתחוםגםוביניהם,החוויםדינישלשוניםבתחומיםהדגש
.לחוזההצדדיםכוונתשלהחיצוניהביטויועלרצונם

בגזרותחלהוהיאבישראלהחוזיםדיניאתמאפיינתהאובייקטיביתהתאוריה
מקנות,חוזהביצירתהדנות,החוזיםלחוק'אפרקהוראות,כך.אלהדיניםשלשונות
בפרקהקבועהדעתגמירתמבחן.החיצוניביטויןכפירקאולם,הצדדיםלכוונותתוקף

מסתפקאינוהחוק.הסמויה50הכוונהמבחןולאהחיצוניתההצהרהמבחןהוא'א

והןההצעהלענייןהן.שלהתיכוניתהשתקפותתובעאלא,בעלמאדעתבגמירת

עליה,להצעהתיחשבשפנייהכדי:הדעתגמירתעל"העדה"נדרשתהקיבוללעניין
עללהעידעליה,כקיבולתיחשבשהודעהכדי;המציעישלדעתוגמירתעללהעיד

כיהואבידוע":588,594(1)מור"פ,אמגר'נחושנגץ89/629א"בעשמגרהנשיאלדבריהשוו50

."הסמויההכוונהולאהחיצוניתההצהרההיאהקובעתהדעתגמירתבבחינת
.2לחוקהחוזים'ס51
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שלפנימיתלהחלטהמתיחסדעתגמירתשהמונחבעוד.הניצעףשלדעתוגמירת
.זוהחלטהשלהחיצונילביטויהעדההמונחמתייחס,האדם
מבחןהוא(א)25בסעיףהקבועהדעתאומדמבחן.החוזהפירושלגביהדיןהוא

המבחן.החיצוניתהשתקפותהפיעלהצדדיםכוונתנבחנתשלפיואובייקטיבי
.עמהומתיישבהחוזיםדיןשלהכלליתהגישהמןנובעהדעתאומדשלהאובייקטיבי

דעתגמירתדורשותאיק,החוזהבכריתתהדן,החוזיםחוקשל'אפרקשהוראותכשם
איןגםכך,האובייקטיביבמובןדעתבגמירתמסתפקותאלא,הסובייקטיביבמובן

וכשם;לחוזההצדדיםשלהסובייקטיביתבדעתםהפירנשמבחןאתתולה(א)25סעיף
שלשכלולולשםהצדדיםשלדעתםגמירתעלחיצוניתהעדהנדרשתלחוק'אשבפרק
מעצם.הצדדיםשלדעתםאומדאחרהתחקותתובעהפירושמבחןגםכך,תקףחוזה
אוהשערה,הערכהעלמצביעהוא.מובהקאובייקטיבייסודיש"אומד"במונח,טיבו

.סבירותשלמבחן,אובייקטיבימבחןפיעל-הדבריםמטבע-נעשותאשר,אומדנה
.העניין53בנסיבותסביריםכאנשיםהצדדיםכוונהאת,אפוא,בוחניםאנו

.הגיוניטעםהואאחדטעם.החוזהלפירושהאובייקטיביתלגישהטעמיםכמה
כוונתםאתמשקףאכן,בדיעבדנקבעאשר,הצדדיםשלדעתםאומדרביםבמקרים
אתבכךמגשיםהחווהפירוששלהאובחקטיביהמבחן.החוזהכריתתבעתהאמיתית

בדרך.מעשיטעםהואשניטעם.הצדדיםכוונתשללמימושההחוזיםדינישאיפת
,לחוזההצדדיםשלהאמיתיתכוונתםאתלבררקשה,חוזיסכסוךבהתעורר,כלל

כוונהלצדדיםהייתהלאכיגםייתכן.שונה(משותפת)לכוונהטועןצדכלבאשר
האובחקטיביתהאומדנהמלאכתאלהבנסיבות.החוזהחניותשלמובנןלגבימיוחדת

למבחןנוסףטעם.הצדדיםשלכוונתםבירוראתבדיעבדהמאפשרתהיחידההיא

הפירושבתחוםגם.עליוההגנהובמגמתההסתמכותבאינטרסנעוץהאובייקטיבי
רעהולהצהרותאובייקטיבימובן,ובצדק,שהעניקלחוזהצדשלהסתמכותונראית
הצהרותיהםכי,ההנחהעולהיחדגםהללוהטעמיםמכל.להגנהכראויה,בחוזה

ואתהאינדיבידואלייםרצונותיהםאתמשקפיםלחוזההצדדיםשלומצגיהםהחיצוניות

כוונתםבירור:לחוזההצדדיםשלדעתםאומד,לדעתי,זהו.המשותפתכוונתם
וכתבושאמרודברים.בדיעבדהמופעל,אובייקטיבי,חיצונימבחןידיעל,האמיתית
בקביעתלפרשןשיסייעוהםבכללותןהענייןונסיבותשהציגומצגים,הצדדים

.לחוזההצדדיםשלההדדיורצונםהמשותפתדעתם(באומד)
"הסובייקטיביתהתכלית",לחוזההצדדיםשלהמשותפתהראליתהכוונהחשיפת
זוכוונהאחרהתחקות.הפירושתהליךשלהפתיחהנקודתהיא,ברקשלבלשונו

.החוזיםלחוק5'ס52
213,223(2)לחד"פ,מ"כעהידרובטון'נלונדוןלימיטדליינסבורכתי80/154א"עהשוו53

(1)מאד"פ,מ"כעשעגיםלעיבודישראליתהחברהן.ל.י.חראגסי85/552א"ע;(ברקהשופט)

805104Jontraפש662.,:גםוראו;(בךהליפט)241,245
~ts

E.Aהס) Famsworth
.י/1990,11.01)254
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התאוריהביסודהמונח,זהמבחן.האובייקטיביהמבחןפיעללדעתינעשית
תורתלפי,שמהווההאובייקטיביתהתכליתמןשונה,החוזיםדינישלהאוביקטיבית

במסגרת.החוזהשלהנורמטיביתמתכליתועיקריחלק,ברקשלהתכליתיתהפרשנות
.חיצונייםבאמצעיםנסיבותיוואתהחוזהלשוןאתבוחניםאנוהאובייקטיביהמבחן
לשוןאתלפענחמנסיםאנו.ולרשמקוללמצלמהמשוליםאלהחיצתייםאמצעים

שלהאמיתיתכוונתםהייתהמהולהבין,לכריתתושנלוווהקולותהתמונותאת,החווה

בדיעבדהבוחןהמשפטביתהואהלוא,הסבירהפרשן,הסבירהאדם.לחוזההצדדים
להראותבחרושהצדדיםמהאתאלארואהאינו,ונסיבותיההחוזיתההתקשרותאת
המבחן.שכתבומהאתאלאקוראואינושהשמיעומהאתאלאשומעאינו,לו

מדינינגזר,החוזיםדינישלהאובייקטיביתמהתאוריהחלקשהוא,האובייקטיבי
בסעיף"דעתאומד"המונח,לדעתי.טיבםמעצםאובייקטיבייםדיניםשהם,הראיות

,הצדדיםדעתאת.הצדדיםכוונתשלאובייקטיביזציהעלמצביע,החוזיםלחוק(א)25
.אובחקטיביים-חיצונייםבאמצעיםלקבוע:כלומר,לאמודיש,המשותפתכוונתםאת

האמיתירצונםאתלחשוףלנומאפשרים,בעזרתםשייקבעווהממצאים,אלהאמצעים
שלהאמיתיתכוונתםאתולבררלהתחקותהניסיוןנכשלכאשר,זאתעם.הצדדיםשל

המסויםהחוזהבנסיבותסביריםכאנשים,המשועררצונםאלפוניםאנו,הצדדים

שלהאמיתיתכוונתםאתלבררניתןלאשבהםהמקריםבאותם,תכן.ביניהםשערכו
כוונהלצדדיםתיוחס-מעטיםאורביםהםאלהמקריםאםלקבועליולא-הצדדים
אומץהאמיתיתהכוונהלמבחןכתחליףהסבירההכוונהמבחן.הענייןבנסיבותסבירה

לפרשניתןלאכאשרכינקבעאלהבמקורות.אירופיתובחקיקהבינלאומיותבאמנות
אדםשלהבנתופיעלהפירושייעשה,הצדדיםשלהמשותפתלכוונתםבהתאםחווה
בוודאיכוללתהענפןבנסיבותסביראדםשלהבנתו:ואדגיש.העניין54בנסיבותסביר
היסודערכיאתכוללתאינהאך,הנדוןהחוזהונסיבותהשוקתנאי,המסחרנוהגיאת

.החוקתיים
:כךהשקפתיאתלסכםאוכל

תהליך.ההוזהפירוששלהעיקריתמטרתוהואהצדדיםשלהאמיתיתכוונתםבירור
החוזהשלבדיעבדבחינה-כלומר,אובייקטיביתמידהאמתפיעלנעשההפירוש

כוונתםאחרלהתחקותהניסיוןנכשלכאשררק.חיצוניותראיותפיעלונסיבותיו
היאהלוא,המשוערתכוונתםאחרולהתחקותלנסותיש,הצדדיםשלהאמיתית
.הענייןבנסיבותסביראדםאותהמביןשהיהכפיכוונתם

United(וינהאמנת)בינלאומיטוביןלמכרחודםבדהרהמאוחדותהאומותלאמנת8'סראו54

April11,00068International Sale Of0%forחס5א8טתסםNations Conveation

-Unidroit(1994)-השלבינלאומיסחרחוזילעקרתות4'וס;1489,1980ט.5וא.3

available,(1994)Unidroitא Principles Of InteGational Commercial Conhacts

visited1851)][h@://ww.unidroitת00תטנ .ordenglisWprinciples/contentv.htn

Comparathle:כלליובאורח;2002) Law10Introdu
~
tion"1א.[טסג] . Zweigert

408409(1998,.ed"3,"0!0ן).
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חוזיםבפירושהמשפטביתתפקיד.4

ברקהשקפת.1.4

ביתשלתפקידוכיהקביעהושגורהשכיחה,ובעולםבישראל,ובספרותבפסיקה
לאוגםעבורםחוזהלעשותלאאך,עשושהצדדיםחוזהלפרשהםוכוחוהמשפט

עלמצביעתהוא.כפשוטהזוקביעהמקבלאינוברק.הצדדיםשעשוחוזהלשנות
,לדעתו.הצדדיםעבורהוזהעושההמשפטביתכילומרניתןשבהןרבותנסיבות
חדשחוזהעושהואינועשושהצדדיםחווהמפרשהמשפטביתשלפיההאמירה
לקרואאיןאך,הצדדיםשללבחירהשיפוטיתרגישותבעודדהאמנםחשובהעבורם
לכאורה.כרצונםהתוזהאתלעצבהצדדיםבחופששיפוטיתהתערבותכמונעתאותה
.פרשנותו56אגבחדשחוזהליצורמוסמךאינוהמשפטביתכיבכךברקאפואמכיר
.היוצרתהשיפוטיתהפעילותללגיטימיותחדשמקור,מוצאואף,מחפשהואלפיכך
-לברדוקטרינה.פרשניות57-לברלדוקטרינותפרשניותמדוקטרינותעוברהואבכך

היא-החוזהללשוןמעברשיפוטיתלפעילותלגיטימיותהמעניקה-כזופרשנית
ללשוןמשפטימובןמתןשעניינה,הצרבמובןפרשנותביןמבחיןברק.חסרהשלמת
מתוךהעולההנורמטיביבמסרהמתמקדת,הרחבבמובןפרשנותובין,החוזה

.פרשנותבגדרהיא-חסרהשלמתכמו-הרחבבמובןפרשנותגםלדעתו.החוזה58
תוםעקרוןידיעל,הדיספוזיטיביוהדיןהנהגיםמיצוילאחר,נעשיתחסרהשלמת

.הלב
,הכלליהחוזיםחוקיצאמאזשחלפההיובלבמחציתהענפותובפסיקתובכתיבתו

במערכתהלבתוםעקרוןשלהמרכזימקומולקביעת-אחדמכליותר-ברקתרם
תוםלעקרוןהיש"שואלהואכאשר,כןעלאשר.החוזיםובדיניהישראליהמשפט

החוזיהטקסטובפרשנות,בכללהמשפטיהטקסטבפרשנותמיוחדמקוםהלב
והתשובהרטוריתהיאהשאלהכיוכתביופסיקתואתשמכירמילכלברור,5'"בפרט

לספר157סעיףובעיקר,האירופייםהקודקסיםמהוראותהשראהתוך.חיוביתעליה

עלהלבתוםעקרוןשלהרבההשפעתואתברקקובע,הגרמניהאזרחיהחוקים

-עלחוזהלפרשישהלבתוםעקרוןמכוח":משולשתהיאזוהשפעה.החוזהפרשנות

להתפרשצריךחוזהכל;הצדדיםשנישלהמשותף(הסובייקטיבי)דעתםאומדפי
עקרוןפי-עללהשליםישבחוזהחסר;הלבתוםעקרוןהגשמתהינהשתכליתובאופן
והןהצרבמובנההפרשנותבתחוםהן,אפוא,פועלהלבתוםעקרון.60"הלבתום

לפרששישכךעלהלבתוםעקרוןמורההפרשנותבתחום.החסרהשלמתבתהום

.63'בע,1הערהלעיל,ברק55
.229'בע,שם56
.רכב'בע,שם57
.88'בע,שם58
.216'בע,שם59
.217-218'בע,שם60
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כוונתםפיעלהוזהלפרשישכיהיאזוקביעהמשמעות.הלבתוםעקרוןלפיחוזה

,ברקשלתורתולפינמצאאףהלבתוםעקרון.הצדדיםשלהמשותפתהאמיתית
הוגניםצדדיםעלהמקובליםהאינטרסיםאלכלומר,השיטהתכליתאלהפנחהבבסיס

.הבסיסייםומערכיההשיטהשלהיסודמעקרונותהמושפעיםאינטרסים,החוזיליחס
שנעשתההחסרהשלמת.הלבתוםעקרוןופועלמשפיעהחסרהשלמתבתחוםגם

לדעת-היוםנעשית,מכללאחניותשלהפיקטיביתהקונסטרוקציהבאמצעותבעבר

.הלבםתוםשלהמידהאמתבאמצעות-ברק

אחרתהשקפה.2.4
להפקידואין,חוזהלפירושהמשפטביתשלכוהו,לדעתי,מוגבלהחוזיםדיניבתחום

תפיסהמשקפתגישתי.עשושהצדדיםחוזהלשנותלאואףחוזהליצורכוחבידיו
להתקשרהצדדיםשלהחופשרקאינוהחוזיםחופש.החוזיםחופשבעקרוןהדוגלת
עלההגנהאתגםבחובוטומןהחוזיםחופש.המשותףרצונםפיעלחוזיםולעצב
,הגיונייםבלתיחוזיםלעשותרשאיםפרטים,אכן.שיפוטיתהתערבותמפניהחווה

סיכוניםליטוללהםמאפשרהחוזיםחופש.טיפשייםואףכלכלייםבלתי,סביריםבלתי
בלתי,אסוריםחוזיםלעשותלהםשאלמובן.שלהםחשבונםעל,לסיכוייםולקוות
הציבוריוהמוסרהכלליהצדקערכיאולם.הציבורתקנתאתהנוגדיםחוזיםאוחוקיים
אלהחשוביםערכים.רגיליםפרטייםבחוזיםביטוילידילבוא,לדעתי,צריכיםאינם

כלכליתתועלת,(הצדדיםבין)יחסיצדקשלשיקוליםמפניהחוזיםבדינינדחים
.עסקיתוהגינות

בניתוחונבדליםשוניםתהליכיםשניהםבחוזהחסרוהשלמתחוזהפירוש

והןלוגיתמבחינההן.שונותמידהאמותפיעללדעתימתבצעיםוהם,המשפטי
הואהחוזהפירוש.ההשלמהתהליךאתהפירושתהליךמקדים,כרונולוגיתמבחינה
אתלפרשישהדרךבראשית.המשפטיבניתוח-אחרוןולעתים-ראשוןשלבתמיד
להגיעניתןלאלפיכך.החוזהשלהשתרעותותחומיאתקובעהחוזהפירוש.החוזה
-הראשוןהשלבמיצוילאחראלא,ההשלמהשלב-המשפטיבניתוחהשנילשלב
לאחראלא,השלמההטעוניםליקויאוחללבחוזהישאםלבררניתןלא.הפירוששלב

.גבולותיווחתימתפירושו
מבוצעיםזאתעם.המשפטביתלידימסוריםהשלמתווהןהחוזהפירושהן

אחרהתחקותכנגדשקולהפירושתהליך.שונהאינטלקטואליבתהליךאלהתפקידים
לאמסויםענייןלגביכי,ההנחהעלמבוססההשלמהתהליך.לחוזההצדדיםרצון

בתהליך.במשתמעאובמפורש-לגביוהסכימוולאמשותףרצוןהצדדיםגיבשו
ביתאיןההשלמהבתהליךואילו,הצדדיםדעתאתהמשפטביתאומדהפירוש

נתןכןשל,וכהןפרידמןשל:זהבענקןאחרותעמדות,ואילך180מעמוד,ברקדוחהזובטענה61
.ושלי
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רצונםעםאחדבקנהלעלותההשלמהעשויהלעתיםכיאם,בדעתםמתחשבהמשפט

.האמיתי
לאאך-כמו)החוקמהוראותנובעתבחתהחסרהשלמתשלהלגיטימיות,לדעתי

לפתורהחברתיומהצורךכזוהשלמההמאפשרות(החוזיםלחוק26סעיףהוראת-רק
ברק.הרחבבמובנהפרשנותבגדרההשלמהמהכללתולא,חוזייםסכסוכיםוליישב
פרשנותאותהמכנההואולעתים,כפרשנותהחסרהשלמתבכינויעקביאינועצמו

להבדילה,"משלימה"פרשנותאו62"אמיתית"מפרשנותלהבדילה,"מדומה"
ישאולם,בחוזהחסרלהשליםמוסמךהמשפטבית,ואכן.63"רגילה"מפרשנות

עם.6'הצדדיםשלהאמיתיתמכוונתםהגדרתהמעצםמנותקתכזוהשלמהכילהודות

ביעילותולפגועהאמיתיתהצדדיםלכוונתכסתירהלעמודלהשלמהלהאל,זאת
.שביניהםבחוזההצדדיםשיצרוהפנימיובאיזוןביחס,החוזה
הצדדיםכוונתבגיבושולפרשןלשופט,מדיחשובלדעתי,חשובתפקידמעניקברק
בתהליכיהלבתוםלעקרון,מדירבלטעמי,רבמשקלונותן,דעתםובאומדלחוזה
ביתסמכותאתברקמרחיבשלוהפרשנותתורתבאמצעות.וההשלמההפירוש
.תניותיהםאתמחדשלעצבואףבחוזיםלהתערבהמשפט

בץ,בחוזההשיפוטיתההתערבותהיקףבדבר,דומהמחלוקתנתגלעהלאחרונה
.לעבודה65הארציהדיןבית'נרקנט97/4191צ"בדנגזמירהשופטוביןברקהנשיא
:דעתולביןברקהנשיאדעתביןההבדלעיקראתזמירהשופטשםסיכםוכך

,לחוזההצדדיםשללהסכמהנותןהמשפטשביתהמשקלבמידתנעוץההבדל"
מןלהשתחררהצדדיםלאחדנותןהמשפטשביתלאפשרותמכךיוצאוכפועל

החווהאתלעצבבסמכותהמשפטביתשלהשימושלהיקףוכן,שנתןההסכמה
הנשיא,לדעתי.הציבורתקנתשלהטענהיסודעל,הצדדיםהסכמתלפישלא,מחדש
תקנתשלהטענהיסודעלבחוזיםלהתערבהמשפטביתשלהסמכותאתמרחיבברק

למקובלמעברזאתטענהסביבהצפויהההתדיינותגםתתרחבמכךוכתוצאה,הציבור
לענייניםבנוגעגםאלא,גילמחמתלהפליהבנוגערקלאכיוםלראוימעברואףכהעד

.66"אחריםרבים
נעוצה,המנמדת,האחרתההשקפהוביןברקהשקפתביןהעיוניתהמחלוקת

שלמקומהעלגםואוצלתמשפיעהזומוצאעמדתכאשר,העקרוניתהמוצאבעמדת
שלפיההמוצאמנקודת,כמוני,שיוצאמי.המתנגשיםהעקרונותביןהאיזוןנקודת
אתימצא,בישראלהחוזיםבדיניביותרהחשובהעיקרוןהואהחוזיםחופשעקרון

.116'בע,לעילהערה621
.133'בע,שם63
הגישהכמוהצדדיםבכוונתלהיתלותהמתיימרותהמשפטיותהגישותפניעלעדיפהווגישה64

הצרפתיתהגישהאו,מכללאתניותשלהמכניזםבאמצעותבחווהחסריםהממלאההאנגלית
.להשלמהכסיסהמהווההיאהמתקשריםהצדדיםשלהמשותפתכוונתםשלפיה

.(רקנטפרשת:להלן)330(5)נדד"פ,לעבודההארציהדיןכיה'נרקנט97/4191צ"דנג65
.375'בע,שם66

692



ברקתורת-החווהפרשנות

אליותרקרובמסוימתבסוגיההמתנגשים-והעקרונותהערכיםביןהאיזוןנקודת
מושגזהויהא-השסתוםממושגיהאפשרבמידתורחוקהחוויםחופששלהקוטב

,לדעתי.רקנטבפרשתכמו,הציבורתקנתמושגאוהפרשנותבנושאכמו,הלבתום
הפעילותלמרכזמחוץלהיוותראלהשסתוםמושגיצריכים,שיורייםמושגיםבהיותם
מעמדת,ברקכמו,שיוצאמי,מנגד.מסחרית-כלכליתפעילותבעיקרהשהיא,התווית
ימצא,החוזיםחופשעקרוןעלמראשגובריםוצדקהגינות,מוסרערכישלפיההמוצא

.הציבורותקנתלבתוםשלהקוטבאליותרקרובהאיזוןנקודתאת
-אלהקטביםשניביןנקלעיםישראלמדינתשלהמודרנייםהחוזיםדיני,אכן
האיזוןונקודת-האחרהצדמןערכייםשסתוםועקרונותאחדמצדחוזיםחופש
הענייןשלוהעובדתייםהמשפטייםהנתוניםפיעלפרשהובבלסתיהבכלתימצא
.משפטיתעולםהשקפתפיעלגםאך,הנדק

סיום.ד

,המשפטנים,לנולהראותמברקשמיטיבמי,הישראליהמשפטבעולם,היהולא,אין
לחברהושייכותלכידותשלתחושהבינינווליצורשלנוהמשפטיתהמורשתעושראת

התרבותיבמקורלהכירלנוהמאפשרתאחדותזיקתברקיוצרבכתיבתו.המשפטית
עולםבסיסעל,בינינושוטףדיאלוגולנהלהמשפטשלהמשותפתובמטרההמשותף
.אחידהי6משפטותורתברורמושגים
פרשנותעלומפוארשלםממבנהכחלקלראותניתןהחוזהפרשנותהספראת

יסודבשאלותזהבספרדןברק.החוזיםבדינייסודכספרגםלראותוניתןאך.במשפט
הצהרותפירוש,חוזהכריתת,תוקףהיעדרתוצאות,החוזהתוקף:החוזיםדינישל
נעשיםאלהדיוניםאםגם.פסולחוזה,טעות,וקיבולהצעה,ומתןהמשאבשלברצון
,החוזהפרשנותוביןהאמוריםהנושאיםביןגומליןויחסיפרשנותשלבהקשרתמיד
,כך.פרשנותשלבהקשררקולאדווקאלאו,כלליתחשיבותגםלהםישכיספקאין

.החווהפרשנותשלבהקשררקלבבתוםברקעוסקלכאורה.הלבתוםבנושא,למשל
בדיניהלבתוםובנושא,בכללהלבתוםבנושאונפסקנכתב,שנאמרמהכל,למעשה

,שולייםהערותוביןטקסטביןהמבחיןהקומעל-הספרדפיביןנמצא,בפרטחוזים

וסעיפיםהערותלרבות,הכתובהטקסטכלכיברקלימדנוכברוהרי)ומתחתיו
שרוצהמילכלמאודמומלץ,ואכן.(פרשניתלפעילותחומרמהווה,לקושמתחת
(?לבלתוםקשוראינומהוכי)לבלתוםהקשורמעשיבירוראותאורטיעיוןלהתחיל

העיקרוןהתפתחותשלמקיפהתמונהולקבל,החוזהפרסונותהספרדפיאתלפתוח

e:יומהר'משלמאמרואתהשוואהלשםראו67 New%1?"hiteratureע.ץ.[%10"ואש
2001.5.14

RI

epablicהאדםבניביןיוצרתשהספרות"האחווהזיקת"אתמצייןהואובו.
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שלוגבריאלה

ניכראחריםובנושאיםאחריםבמקומותגם.החוזים68בדיניוהשפעתוהזההחשוב

בנושאסדרמכניסהואלמשלכך.הפוזיטיביהדיןוהסברבמיצויהמחברשלכוחו
טעות)Peerlessפרשתבענייןהעמודיםאתכשקראתי.ההשלמה69ערוצישלהסבוך
שלימדהצעירהמתרגלשלהמופלאההסברבכוחלהיזכרשלאיכולתילא,70(הדדית

גם,ורבימורי,ברקמאהרןשלמדתימהובכלהיקביםדיניהשישיםבשנותאותי
.החוויםדיניבתחוםובעיקר

סוגיהובכלנושאבכללדיוןפתיחהנקודתלהוותאפואיכולהחוזהפרשנותהספר
מענהלמצואכדיבספרהקריאהאלשמגיעמיגם:כןעליתר.החוזיםדינימתחום
תורתאת,המידימבוקשולצד,ימצא,מסוימתבסוגיהלעייןאוספציפיתלשאלה

להעמקה,להסברברקשלהנדירכוחו.הנדוןלנושאביישומהברקשלהפרשנות
אתבחובוהמחזיקלגרעיןבספרמשנהופרקפרקכלבהפיכתלומסייעים,ולהפשטה

נושאהכרת:בידומשכרוויותריוצאאחדבפרקוקוראשמעייןמי.כולהתורתוכל
הכללייםהרעיונותעלזוחזרה.בכללותהברקשלהפרשנותתורתהכרתגםאך,הפרק

כלשהילשאלהתשובהלמצואכדי,תכליתיבאופןהספראלשמגיעמיאתמשרתת

עלוחזרותהספרשלבאורכווהואמסויםמחירלהישזאתעם.החוזהפרשנותבתחום

.המרכזייםרעיונותיו
לקוראמזמנת,האחריםכתביוכלכקריאת,"החוזהפרשנות"ברקשלספרוקריאת

חוויהזוהי.ומעמיקחכםבדיאלוגשותפותשלוהנאהנדירהאינטלקטואליתחוויה
,חוקריםשל,יומית-היוםהמשפטיתהעשייהבתוך.מענגתחוויהגםאך,מלמדת

גולזקוף,עינייםלשאת,ראשלהריםברקלנוגורם,ושופטיםדיןעורכי,סטודנטים
.ויפהעשירהמשפטית-תרבותיתממורשתכחלקולהרגיש

ממסגרתחורג"הלבתוםעקרוןשלמקיףניתוחכיכותבברק,לעילהאמורחרףכילצייןמעניין68
.198'בע,1הערהלעיל,"זהספר

.153'בע,שם69
.123-124'בע,שם70

694



*שנהעשרים(כמעט)אחרי-רגלפשיטת
גרוניס1ואשרלויןשלמה:מאת"רגלפשיטת"על

**גרוסקומףעופר

זועובדה.פירעוןברהואהנתבעכיההנחהתחתלרובמתנהלתאזרחיתתביעה

להשלכותדעתולתתנדרשאיננוהמשפטן.המשפטיהדיוןאתרבהבמידהמפשטת

היחסיםבמערכתטיעוניואתלמקדיכולאלא,הנתבעשלהאחריםנושיועלהתביעה

,הרגלפשיטתדינישלהרכהמורכבותםגםמכאן.הקונקרטילסכסוךהצדדיםשבין
נכוחהולהביט,הוורודותהמשקפייםאתעיניומעללהסירהמשפטןנאלץבמסגרתם
שלחשבונםעללבואעלולהאחדלנושהסעדשהענקתבכךלהכירעליו.במציאות

שביןהמשפטייםביחסיםנפרדשבדיוןהנוחותאתלנטושמחובתו.אחריםנושים
החייבביןרקלאמאבקמתנהלבמסגרתו,מרוכזהליךלטובתמנושיואחדלכלהחייב
הנו,טיבומעצם,שכזהדיון.עצמםלביןהנושיםבין,בעיקרואולי,גםאלא,לנושיו

1984-בהראשונה2מהדורתופרסוםמאזהפךרגלפשיטתהספר.במיוחדסבוך

שלהשנייההמהדורה.זהמורכבמשפטבתחוםבישראלהמובילההלכהלמורה
ראתהאשר,גרוניסאשרר"ודלויןשלמהר"דהשופטיםשלעטםפרי,רגלפשיטת

זהחשובמשפטספרשלהמובילמעמדושמירתאתמבטיחה,מכברלאזהאור
.להבאגם

ענייניבדיוןמתאפייןהוא.המעשילמשפטןהמיועדספרבעיקרוהוארגלפשיטת

שלהיבטיהםלמכלולבנוגע"התחתונההשורה"אתהקוראבפניהמביא,ותמציתי

רגללפשיטתמאפשרתזודיוןדרך.כאחדומהותייםדיוניים-הרגלפשיטתדיני
ציבורלכללגבוההנגישותעללשמורבבדובד,היריעהמלואאתהקוראבפנילפרוש

הנפתליםבמשעוליםבבטחההקוראאתמובילהספרשלהראשוןהשער.הדיןעורכי
:ההליךשלהסבוךלמבנההקוראמתוודעשלבאחרשלב.הרגלפשיטתהליכישל

הבאיםההסדרוניסיונותהחקירהומעשיהכינוסצודרך,הרגלפשיטתבמעשההחל
אחדכל.הפטרלקבלתהחייבבבקשתוכלההרגלפשיטתלהכרזתעבור,בעקבותיו
ובהירהמפורטתתמונהלקוראהמעמק,מדוקדקבאופןומנותחמתואראלהמשלבים

.למהותמהפרוצדורהעובריםוהשלישיהשניהשערים.המשפטיתהפרוצדורהשל
באמצעותהחייבחובותלפירעוןריכוזיבאופןלהביאמבקשהריהרגלפשיטתהליך

.(ב"תשס)14בהמשפטהתפרסמהזהמאמרשלקודמתגרסה*
.אביב-תלאוניברסיטת,למשפטיםהפקולטה,בכירמרצה,למשפטיםדוקטור** ש1

חברה"בהוצאתלאוריצאהספר.(א"תשס,שנההמהדורה)רגלפרמטתגרוניס'ואלוין'
."מ"בעמקצועיתלהכשרהישראלית

.(1984)רגלnUWbלוין'ש2
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גרוסקופףעופר

בניהחרבותמסתמהי,גיסאמחד,להגדירעלינו,בתוכןלמלאומנתעל,כןעל.נכסיו
ומאידך,(הנושיםביןהפנימיהקדימויותמדרגלרבות)רגלפשיטתבהליכיהתביעה

חובותפירעוןלצורךרגלבפשיטתהנאמןלרשותהעומדתהנכסיםמסתמהי,גיסא
החייבנכסי",השלישיוהשער,"חובות",רגלפטפטתשלהשניהשער.אלה

שלהנכבדהבמשימה,מרשימהבהצלחה,הנושאיםהם-"נושיוביןהמתחלקים
כותרתואשר,הספרשלוהאחרוןהרביעיהשער.אלומורכבותבסוגיותהדיןהבהרת

.רגלפשיטתהליכישלוהפלילייםהבינלאומייםההיבטיםלבחינתמוקדש,"שונות"
משקלרבותוהתפתחויותבפקודהחשוביםשינוייםחלו,הראשונההמהדורהמאז
משנתרגלפשיטתלפקודת3מספרתיקוןהואבפקודההמרכזיהשינוי.בפסיקה

המוגשותרגלפשיטתלבקשותהנוגעבכלהדיןאתיסודיבאופןשינהאשר,'ו"תשנ
רצויהמגמהמבטאהוא,זהתיקוןשלהפרטנייםלתכניומעבר.עצמוהחייבידיעל
,כידוע.בחייוחדשדףלפתוחהחייבלאינטרסשישבחשיבותמחודשתהכרהשל

מחד:זועםוומהנגשותקרובותלעתיםאשר,שונותמטרותשתיהרגלפשיטתלדיני
,ריכוזיהליךבמסגרתהחייבמנכסילהיפרעהחייבלנושילאפשרמיועדיםהם,גיסא
בחייוחדשדףלפתוחעצמולחייבלאפשרמבקשיםהם,גיסאמאידך.ושוויונייעיל

אתוהפר,המחוקקהתערב'ו"תשלבתיקון.העברממשגימשוחררכשהוא,הכלכליים

למטרהברורהבכורהשניתנהבאופן,המטרותשתיביןאזעדקייםשהיההאיזון

.(החייבחובותשמיטת)השנעההמטרהפניעל(לנושיםפירעוןהבטחת)הראשונה
דיניבמסגרתמרכזימעמדהמטרותלשתיוהעניקליושנהעטרההחזירו"תשנתיקון

חשיבותרבשינויבהרחבהבוחנתרגלפשיטהשלהחדשההמהדורה.הרגלפשיטת
הדרושיםהכליםאתלקוראומספקת,הפרטניתברמהוהןהעקרוניתברמההן,זה

שללזכותוהמודעותלהגברתיסייעזהדיוןכילקוותיש.ונפקויותיומשמעותולהבנת
העברחובותעלמחילהלקבלמנתעלהרגלפשיטתבהליכישימושלעשותהחייב
המשקנקלעאליההקשההכלכליתהמציאותרקעעלבמיוחדוזאת,לפרועיכולשאינו

.באחרונההישראלי
,הראשונההמהדורהמאזשחלפוהשניםעשרה-בששעדיםהינו,הפסיקהבמישור

אינםשבהםוהחשוביםהמעניינים.הלכהמחדשידיןפסקישללמדינאהליבול
שבהןהנסיבותכדוגמת)רגלפשיטתלהליכיייחודיותבסוגיותשעסקואלהבהכרח

הכינוסצומתןשביןבתקופהשנכרת,החייבעםהסכםתוקףאו$חלוטהפטרלתתאין
להליכיהמשותפותבסוגיותשעסקודיןפסקידווקאאלא,(הרגל6פשיטתצומתןלבין

.1996-ו"תשנ,(3'מסתיקון)הרגלפשיטתפקודת3
.1976-ו"תשל,(6'מסתיקון)הרגלפשיטתפקודת4
.397(3)מהד"פ,איקנכרג'נגרינברגר88/206א"עראו5
.854(מת3ר"פ,גועךחיםהחייבלנכסירגלבפשיטתהנאמן'נזילברמן90/1656א"עראו6
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שנהעשרים(כמעט)אחרי-רגלפישטת

הליכיפניהצופההמחאהאוופירוקירגלבפשיטתקיזוזכגון)ופירוקרגלפשיטת
כלליותאזרחיותבסוגיותחדשניותהלכותשקבצואו(פירוק8אורגלפשיטת

שימורתנייחשלתוקפהכגון)רגלפשיטתבהליכיהצדדיםמעמדעלגםהמשליבות בעלות9
המהדורה.(!המוכרךשלהכללייםנושיונגדספציפינכסרוכששלמעמדואו
התמקדותתוך,הדיןחידושילמכלולהתיחסותכוללתרגלפטפטתשלהחדשה
.הרגלפשיטתריני-הדיוןבנושאמבורכת

שישלמסקנותבנוגעהמחבריםשלעמדתםזהבהקשרבמיוחדוחשובהמעניינת
ביטלזהתקדימידיןבפסק,כידוע.הרגלפשיטתלדיניבנוגעאהרומבמהלכתלהסיק
'נבוקר70/187א"רעהלכתאת,שופטיםשבעהשלבהרכב,העליוןהמשפטבית

בעלשביןבתחרותכיוקבע,"מ"בעואחריותלניהולישראליתאנגלוחברה
בעלשלידו,מעקלנושהלביןמקרקעיןלהקניתקודמתאובליגטוריתהתחייבות
העדיפותהאםהשאלהאתמעוררזוהלבההידוש.גוברתהאובליגטוריתההתחייבות

שמאאו,ופירוקרגלפשיטתבהליכיגםבמקרקעיןלעסקהההתחחבותלבעלעומדת
זהבהקשרמצפניםהמחברים.פירעון12ברעודנוהמוכרשבהםלמצביםמוגבלתהיא

להכרהלהביאצריבהשביושרבזכויותהמחודשתשההכרההדברנראה":בי
אלאלנאמןאין,שראינוכפי.המוכרלנכסיהנאמןעםבתחרותהקונהשלבעדיפותו

לנאמןתוקנהבלבדשזונראה,ערטלאיתבעלותלחייבמשנותרה.לחייבשהיהמה
.!3"החחבמנכסיחלקלמעשהיהוולאהמקרקעיןכןועל

השיהופכוהחקלאותקצן'נמ"בעהשביםברמותושחיפיתאיפדהעל-אל88/826א"עואוד
מ"בעלחקלאיםמרפדהחברההספקה90/4316א"ע;247(2)מהד"פ,(בשקיק)ס"בע

מרכזיתחכרההספקה90/5005א"ע;133(2)מטד"פ,יהודהאבן-אגרא'נ(בפירוק)
.458(3)מטד"פ,חפרשער-יצחקבית'נמ"בעלחקלאים

,(בפירוק)מ"בעלחקלאיםמרכזיתחכרההספקה'נהירדןעמקמשקי91/4548א"עראו8
.8(4)נגד"פ

;(קולומבוהלכת:כלהלן490(5)מהד"פ,מ"בעלמסחיבנק'נקווימבו89/455א"עראו9

עליוןתקדין,(פורסםא%הדשנתהכונה'נמ"כעאינטרנסדונלטריומף92/4648א"ע
כוכבי97/2328א"בעאנגלרדהשופטשלדינופסקראוקולומבוהלכתעללביקורת.820(3)95
"קולומבולהלכתעשור-'משכוןהסוואת'"גרוסקופף'ועזלצמן'נ;353(2)נגד"פ,ארנפלד'נ

.79(ב"תשס)כומשפטעיומ
.(אהרחצכענין:להלן)199(4)נגד"פ,אהרחצב'נההילאוצרבנק95/189א"ע10
.121(כהלד"ס,מ"כעואחריותלניהולישראליתאנגלוחכרה'נבוקר70/187א"רע11
בענייןהמשפטביתהחלטתבעקבותהמתעוררותאחרותבשאלותגםכמו,זובשאלהלדיון12

המשפט-הישראליבמשפטשביושרהזכותשלועליתה(?)נפילתה"דויטש'מראו,אהרומב
.133(א"תשס)כדמשפטעיני"המציאותבעקבות

השווכג.340-347'בע,שם,דויטש,ראושתהלעמדה.369-370'בע,1הערהלעיל,וגרוניסלוין13

הנאמןאין,זועמדתםלאורכימבהיריםהםבהם,373'בע,שם,וגרוניסלוין,המחבריםלדברי
אהרומכהלכתאתלהרחיבהאפשרותשביןהיחסלעניין.מכבידכנכסהחוזהעללוותררשאי
גרוסקופף'עגםהשוו,מכבידכנכסהחוזהעללוותרהנאמןאפשרותלביןפירעוןחדלותלמצבי

.33,66-67(א"תשס)1המשפט"מכבידנכסעלויתור"
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גרוסקופףעופר

עמדת.אהרופבהלכתאתלקרואחלופיתדרךגםלהציעניתןזועמדהכנגד

מקנים,אהרונובבהלכתשפורשוכפי,הנוגדותהעסקאותדיניכימניחההמחברים
,בפרטהראשונהההתחייבותולבעל,בכללבמקרקעיןלעסקההתחייבותלבעל

פירעוןברכשהחייבהןוזאת,החייבשלמובטחיםהלאנושיופניעלבפירעוןצריפות

המצמצמת-הדיןלפסקחלופיתפרשנות.רגלפשיטתבהליכימצויכשהואוהן
במקרקעיןלעסקהההתחייבותלבעלשניתןהיתרוןאתלתחוםתבקש-בהרבה
שלילתהואאהרובובהלכתשלמשמעהכל,זותפיסהפיעל.בלבדהאכיפהלמישור

כנגזרתוזאת,במקרקעיןלעסקההתחייבותמבעלאכיפהבמניעתעיקולשלכוחו
בהליכימצויב"החכאשר,ואולם.הנוגדות14העסקאותמדיניהמתחייבתלוגית

ללאזכותולאכיפתבתביעהלהמשיךאולנקוטרשאינושהאיןממילא,רגלפשיטת
יטענו-הלוגיותנגזרותיהליומהבאכיפהעדיפותלימה.משפטיביתאישור

גםוכמו,המאוחרהנושהגםכמו,המוקדםהנושהאם-החלופיתבגישההתומכים
משנסגרהכילומרהאין?זכויותיהםאתלאכוףכלליכוליםאינם,הכללייםהנושים
זהלשלבעדשניתנההעדיפותגםמהעולםעברה,האכיפהתביעותבפניהדלת

.בקרובתיעשהבוודאיאלהגישותביןההכרעה?!שבפתחה6התורבקדמתלעומדים
.הרוחנושבתאליוהכיווןבדברחשובסימן,ספקללא,מהווההמחבריםעמדת

שלדינופסקבבסיסשעומדתהפורמליתההנמקהעלבעיקרמתבססתהדיןפסקשלזיקריאה14
הנשיאשלמחשבתוהלך.ההרכבשופטימרביתעלמקובלתזהבענייןעמדתואשר,ברקהנשיא
:ניתוחשלביארבעהעלבנויברק

לעדיפות,הנוגדותהעסקאותדינימכוח,זוכהבמקרקעיןלעסקהקודמתהתחייכותכעל:'אשלב
לבעלמאפשרתזועדיפות;כמקרקעיןלעסקהמאוחרתהתחייבותכעלפניעלבאכיפה

ההתחייבותבעלכלפיגםאםכי,החייבכלפירקלאלנכסזכותואתלאכוףהראשוןההתחייבות
.(253,268(3)להד"פ,הררי'נורטהתמר80/21נ"בדנקבעהזוהלכה)בזמןהמאוחר

ההתחייבותכעלשלכוהואתשוללתכזמןהמוקדמתההתחייכותכעלעדיפות:'כשלב
הניהגתכאכיפהלעדיפותכסתירהיעמודכזהשעיקולהואלכךהטעם.הנכסאתלעקלהמאוחרת

.הנוגדותהעסקאותדיניפיעלבזמןהראשוןההתחייבותלבעל
שאינוודאיומעמדו,החייבשלנחסההואבמקרקעיןלעסקההמאותרתההתחחבותבעל:'גשלב
לעסקההתחייבותבעלשללמעמדו)מסויםלנכסזיקהכללושאיןכללינושהשלמזהנחות
.(182(2)כחד"פ,ספיטאני'נשטוקמן73/181א"עראו,כנושהספציפיבנכס
לעסקהקודמתהתחייבותלבעלהדיןהעניקאם,וחומרקלמכות,לעילהאמורלאור;'דשלב

,במקרקעיןלעסקהמאוחרתהתחייבותבעלכלפיעיקולבפניוהגנהבאכיפהעדיפותבמקרקעין
בלחינושהכלפיעיקולכפניוהגנהבאכיפהעדיפותלולהעניקשהתכווןוכמהכמהאחתעל

.החייבשלמובטח
זהלכללדופןיוצאי.114-118'בע,1הערהלעיל,וגרוניסלויןראוולחריגיוזהכללשללטעמיו15

.ואילך251'בע,שם,ראו,הרגלפשיטתלפקודת(ב)20סעיףמכוחהמובטחיםהנושיםהם
עיכבוןאושעבודורבידיומי"הואלפקודה1סעיףהגדרתפיעל,"המובטחיםהנושים"ואולם

.(.עצ-שליההדגשה)"מהחיבלוהמגיעלחובערובהכחזקת,מהםחלקעלאוהחייבנכסיעל
.הפקודהלעניין"מובטחנושה"משוםנכסברוכשלראותניתןאםגדולספקכןעל

להגשתכנוגעהעדיפויותסדראתלעקוףאפשרויותוחסמוטרחוהמשפטשבתיהעובדה,ודוק16
.שנוצרהחדשהדבריםבמצבגםזהלסדרחשיבותייחסוכיבהכרחמחייבתאישהאכיפהתביעת

בהתאםנפעלכיבהכרחמחייבתאיננהכשגרה"התורעלשמירה"למייחסיםשאנוהחשיבות
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שנהעשרים(כמעט)אחרי-רגלפשיטת

לנכוןמצאוהמחברים.רגלפשיטתשלהחדשההמהדורהבוללתדיןעדכונירקלא
:בהםנגעהלאהקודמתשהמהדורהחשיבותרבינושאיםלשניגםהתייחסותלהוסיף

כן."הפקודהלפיפליליותעבירות"ו"רגלפשיטתהליכישלבינלאומייםהיבטים"
עלמאודהמקליםוספרותפסיקה,חקיקה,ענייניםמפתחותזולמהדורההוספו

לעצמיארשהזהבהקשר.בספרהנידונותוהסוגיותההלכותבשללוהעיוןההתמצאות
מלצייןהנמנעת,רגלבפשיטתהנקוטההישראלייםהדיןפסקיאזכורדרךכילהעיר

שלהסידורייםמספריהםאשר,המצויהמשפטןעלמאודמקשה,הצדדיםשמותאת

.בזיכרונוחקוקיםאינםהדיןפסקי
היאבתחומם7ימוביליםמשפטלספריועדכניותחדשותמהדורותשלהופעתן

מסייעגורםרקלאמהווההיא.רבותמשפטבשיטותהמקובלת,רצויהתופעהבוודאי
שלמבווכחוהתגבשותלהתייצבותמוצקהעדותגםאלא,הדיןשלולייצובולעיצובו
גםרגלבפשיטתהעיוןמלמד,זוחיוביתמגמהבצד,ואולם.הישראליהפרטיהמשפט

אנוכיאף.הישראליהפרטיהמשפטשלבפיתוחוהמרבניותהמכשלותאחתעל
הרגלפשיטתדיניאתלהמירהשכלנוטרם,המדינהלקיוםהשישיבעשורכברמצויים

נחקקההרגלפשיטתפקודת.הזמןרוחאתהתואםועדכנימקוריבחוקהאנגליים
תיקוניבצירוף,1914-מהאנגליהרגלפשיטתחוקעלבעיקרהמבוססתוהיא,1936-ב

דיניעברוהשמוניםשנותבאמצעעוד,זואףזולא.לעתםמעתבהשנעשוטלאים
להליכיהןהמתייחס,עדכניחקיקהבדברועוגנו,מקיףשינויהאנגלייםהרגלפשיטת
מספרהאנגליהחוקיםמספרנמחקוזובמסגרת.פירוקלהליכיוהןרגלפשיטת
הבעלות"ודוקטרינת"רגלפשיטתמעשה"לקיוםהדרישהכגון,ארכאייםהסדרים
כתוצאה."לאחורהייחוסכלל"כדוגמת,אחריםבהסדריםרביזיהובוצעה"הנחזית

זהאשר,שניםלמאהקרובבניאנגלייםוהלכותהסדריםבואבסורדימצבנוצרמכך

במציאות.הישראלילדיןמסדמהוויםעודם,במולדתםרלוונטייםלהיותפסקומכבר
,י'ויסמןיהושע'פרופשלהקולעתכותרתוברוח,לתמוהאלאנותרלאשכוומשפטית

?המנדטורייםהרגלפשיטתדיניבנוישלטואנהעד

אושכניסהלעובדהמבוטלתלאחשיבותמייחסיםאנו,למשל,כך.משברבמצביגםתורלאותו
ראשוןראשון"שללכללובהתאםמסודרבאופןבשגרהתבוצע(אניהלנגוןפלונילמקוםיציאה
אשר,אחריםקדימותכללילאמץיהיההגיוניזהבמקרה.חירוםבשעתכןלא."אחרוןאחרון
.("תחילהוילדיםנשים"כגון)מהותייםהנראיםבקריטריוניםויתמקדו,ההגעהמסדריתעלמו

פרידמן'ד;(ו"תשנ)השליחותחוקברק'אאתכוללותהפרטיהמשפטמעולםמרכזיתדוגמאות17

מהדורה)המהנהחוקראבילו'מ;(ח"תקכ,שגייהמהדורה)כמשפטולאעושרעשייתדיני
.(ס"תש-ט"תשנ)החחיםיינישלו'ג;(ז"תשנ,שנייה

תופעה18
~
מאילתהסוכליםנוספיםמרכסיםתחומים.הרגלפשיטתלריני,כמובן,מהחדתאענהו

לתוקףנכנסהאשר1944-ממנדטוריתפקודהעלהמבוססים)הנזיקיןדיניהםדומהחקיקתיתיד
(1924בשנתבארץשאומץ1911משנתמנדטוריבחוקהמעוגנים)היוצריםזכויותדיני,(1947-כ

.(1946-מ(ציבורלצורכירכישה)הקרקעותפקודתעלהמבוססים)ההפקעותודיני
.3(ב"תשמ)יבמשפטים"?העותמנתםהקרקעותחוקיבנוישלטואנהעד"ויסמן'יהשוו19
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ישראלבמדינתהמקרקעיןמרשםיסודות
"ישראלובמדינתישראל-בארץבמקרקעיןזכויותהסדר"על

זנדברג1חייםמאת

*גוית-השעטןיפעת

הקדמה

זכויותהסדרשלבתהליךישראלארץשלהמנדטורייםהשלטונותהחלו1928בשנת
טרםאשר,זהתהליךבמסגרת.2(קנייןזכויותסידור)הקרקעותפקודתלפיבמקרקעין

ישראלבארץמקרקעיןפיסתבכללהתבצעהייתהאמורה,הזההיוםעצםעדהושלם
להניבהייתהשמטרתההוכויותשרשרתשלובדיקהחקירהפעולתישראלובמדינת
שלבהיווהההסדרתהליך.המקרקעין3באותםהקנחןזכויותבדברסופיתהכרעה

שיטתפיעלוהמתנהלהראל"במדינתהיוםהנוהגהמקרקעיןמרשםביצירתהכרחי
שנתקבלההמוסדרתבקרקעהקנייןזכויותלענייןהסופיתההכרעה.זכויותרישום

ישראלמדינתשלהציבוריהמקרקעיןבמרשםהראשוןלרישוםהפכהההסדרבמסגרת
-.יצירתואתואפשרה

בתחוםהדיןופסקיחוקסעיפיבניתוחבעברעסקואחדיםמשפטייםפרשנים ההסדר4
עלזנדברגחייםר"דשלספרוכיסבורהאני,להלןשאפרטמטעמים,ואולם.
להבנתוייחודיתחשובהתרומהמוסיףישראלובמדינתישראלבארץההסדרתהליך

.הישראליהמקרקעיןדיןעלוהשלכותיוהאמורהמשפטיהתהליךשלעיצובומאפייני
זנדברגשללחיבורהקנתה,שנהשבעיםכברמתנהלההסדרשתהליךהעובדה,ראויית

.אילן-בראוניברסיטת,למשפטיםדוקטור* ח1
-בארץבמקרקעץוכומתהסררערברג'

-
משותפתהוצאה,א"השס)הראל"וכמדעתאראל

קרקעיתמדיניותלחקרוהמכוןמאקרומיכאלהריש"עהשוואתיולמשפטחקיקהלמחקריהמכון
.(ל"קק,קרקעושימועה

.260(א)258(ע)ר"ע,1928(הקנייןזרתותסידור)הקרקעותפקודת2
דונם631,129,1כימופיע2000התקציבלשנתישראלמקרקעימנהלפעולותעלוחשבתבדין3

עברוטרםישראלטקרקעימנהלבניהולקרקעותשלדונם000,281,19שלהכוללהסךמתוך
עלוחשבוןרץ.הוסדרשטרםפרטיהכבעלותהקרקעוההיקףאתלהוסיףישזהלמספר.הסרר

סוףעדכימופיעאחרבמקור.65(א"תשס)2000התקציבלעשתישראלמקרקעימנהלפעחית
הגולןרמתכולל,ישראלמדעתמשטחאחדכם2.95שהםדתם443,609,20הוסדרו1994שנת
.52,64(1995)קרקע"בישראלהקרקעותהסרר"סולל'אראו.המלחששטחוללא

דעידוכן'משלספריהםהםההסדרתהליךעלבעברשהתפרסמוהחיבוריםכיןהבולטים4
כטטינההקרקעותחוקישמש-בן'א;389-416(ג"תרי,קפחהמהדורה)ישראלבטבעתקרקעות
כהן'א;(א"תשי)יישדאלהאתההזבדותהסדרדעייהודה'ש;274-329(ג"השי)ישראל

.(ד"תשמ)במקרקעיןוהסדרהתיעצות
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לזנדברגאפשרההמהקרנכתבשבההזמןנקודת.כעכרנזדמנהשלאראייהזווית
התייחסותתוךממושכתזמןתקופתפניעלההסדרתהליךשלהיישוםאופןאתלבחון

.המוקדמיםהמשפטייםבחיבוריםביטוימצאולאאשרחדשיםהיסטורייםלמחקרים
.עיוני-אקדמיבדגשישראלבארץההסדרתהליךאתמנתחונדברגשלמחקרו,שנית

מבחינת)הצרהלמסגרתעצמומגבילשאינורחבהשוואתיבניתוחמתבלטהמחקר
,כך.5"ישראליארץ=הההסדרבתהליךהמעשיהעיסוקשמכתיב(ודיןשטח,זמן

הצרההטריטוריאליתהמסגרתאתהמחברפורץהספרשלהראשוןבשער,לדוגמה
הטעמיםשלתאורטיניתוחהקוראיםבפניומציגישראלבארץזכויותהסדרשל

.הפרטיהקנייןבמוסדהמכירהשיטהבכלמקרקעיןבהסדרצורךלהיווצרות
הואלושקדמוהמשפטייםמהחיבוריםזנדברגשלחיבורואתהמבחיןנוסףמאפיין
.ההסדרתהליךשלומאפייניוטעמיובחינתלשםבספרשמיושמתהמחקרפרדיגמת
Law:חIntroduction24בספרו and Societfשתיביןפרידמןלורנסמבחין

.חיצונית6מבטונקודתפנימיתמבטנקודת:משפטיתלכתיבהשונותפרספקטיבות
אתתופסת,המשפטיתהכתיבהשלהמסורתיבדפוסששולטת,הפנימיתהמבטנקודת

המשפטיתהסוגיהלניתוחהחוקראתומובילהעצמובפניהעומדכתחוםהמשפט
.דיןופסקיחקיקהדברישלמסוגמשפטייםגלםבחומרישימושתוךפנימהמתוכה
הנורמהבבחינתהחוקרמתעניין,חיצוניתמבטמנקודתמשפטיתבכתיבה,זאתלעומת

שלוהכלכלייםהתרבותיים,החברתיים,הפוליטייםההקשריםרקעעלהמשפטית

-תתהנושהמשפטההנחהעלמבוססתזהמסוגכתיבה.פועלהמשפטשבההחברה
ומגיבאחרותחברתיותמערכותעםזיקהמקייםהואוככזה,חברתיתמערכת

אתאפואמכוונתהחיצוניתהמבטנקודת.הכלליתבחברהולתמורותלהתפתחויות
"משפטייםלא"גלםבחומרישימושתוךהמשפטיתהתופעהאתלנתחהחוקר

.י"היצוניים"הקשריםתלויכמשתנההמשפטשלאופיואתחדשבאורהמעמידים
בעוד.חיצוניתמבטמנקודתמשפטיתלכתיבהיפהדוגמההואזנדכרגשלמחקרו

ראייהמתוךהמשפטיההליךאתבוחניםההסדרתהליךעלהקיימיםשהחיבורים

.20'בע,1הערהלעיל,זנדברג5
6.5;97-92(1977,Jersey-040וף50010..אגח1"א0א0אאעייFriedman Law and.]

~ןל040-ו'0(ן,

ofLaw

theעםל8 ,So~ialחסsociety: Readings'6חםLanf.אפMacualay

6-1(1995.
משפטיתכתיבהשלהצירעללחיצוניתהפנימיתהמבטנקודתביןההבחנהשלשתהלניסוח7

כמשפטים"משפטבועות"יה'פרוקצ'אראו,"כינתחומית"משפטיתכתיבהמול"טהורה"
הכתיבהשלחולשתהאתהמאפיין)Kahn(קאהןפולשלהבחנותיואתגםראו.9(ן"חש)

שאחדכךעלעומדקאהן.המשפטיתלפרקטיקהכפופהשהיאבכךהמסורתיתהמשפטית
רפורמתשללפרויקטמהויכותההואהמסורתיתהמשפטיתהכחיכהשלהכולטימממאפיעיה
הקייםהמשפטתיקוןשלהנורמטיביתבמטרהרואההמסורתיתהמשפטיתהכתיבה.המשפט
אףהרואההמשפטיתלפרקטיקהעצמהמכפיפההיאובכך,המשפטיהמחקרשלמרכזיתמטרה
~::לפעולתהמרכזיתמטרההמשפטכרפורמתהיא ofLaw81ע6אe Cultural%1p .w. Kahan

30-18,7(1999,Reconstr~cting Legal~

Schotarship

(Chicago.
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בחקירתכרוךההסדרתהליךחקר"כילהביןזנדברגהשכיל,פנימית-דוקטרינלית
זוהבנה.8"בפרט-בארץהמקרקעיןמשפטושלבכלל-ישראלארץשלההיסטוריה

בניתוחוישומה,וזמןמקוםתלויחברתיכמוסדהמשפטשלאופיואתהמחברשל

שלייחודואת,לדעתי,מגלמים,ישראלבארץההסדרתהליךשלהמשפטיהמבנה
ניתןשמהםהיסטורייםמקורותשלעושרחושףהחיבור.משפטיכחיבורהחיבור
מןהחלישראליתהארץבחברהשהתרחשוהשינוייםיצרושבההדרךעלללמוד
.המהותיהדיןהוראותתוכןעיצובעלוהשפיעוההסדרבתהליךצורך19-ההמאה
אמורה,כהעדהציגהלאשאיש,ההסדרתהליךשלההיסטוריהשלזומורכבתתמונה

,היסטוריה,גאוגרפיהמתחומיאחריםאקדמייםקהליםגםלמשפטניםבנוסףלעניין

.וכלכלההמדינהמדעי
בכותרותשימושתוךבעקבותיהםאפסעזוובסקירה,שעריםארבעהלספר

.המקוריות

?מקרקעיןבהסדרצורךנוצרמדוע:ראשוןוכער

.מקרקעיןהסדרשלבתהליךהצורךלהיווצרותהטעמיםאתהמחברמציגזהבשער
,מודרניצורךהואבמקרקעיןזכויותשרשרותשלובחקירהבבדיקהשהצורךמסתבר
ולהתרחבותןלהתארכותןשהובילו19-הבמאהכלכליותהתפתחויותרקעעלשנוצר
הזכויותבשרשרותהחוליותמהתרבותכתוצאה.במקרקעיןזכויותשרשרותשל

.כשרותןאתולאמתבמקרקעיןהזכויותשלהרחוקעברןאחרלבלושהקושיהתגבר
ידיעלבמקרקעיןמסחרלעודדהמודרניהמשפטשלרצונועםהתיישבלאזהקושי

פרטשלהקנייןבזכותלהכירהמבקשתמשפטשיטת.הפרטילקנייןהגנההקניית
-הנוהגהדיןבמגבלותנפשוכאוותבוולעשותבנכסלהשתמשבזכותוהיינו-בנכס
שלכשרותןאתולשלוללולאבנכסיםעסקאותלעשותהוולתעללאסורחיבת

יכולאדםשאיןהמשפטיבכלללביטויהבאזהאיסור.גזלניםידיעלהנעשותעסקאות
הכלל.ניכריםקשייםבמקרקעיןזכותרוכשבפנימעמיד,לושישסמהיותרלהעביר

אותהרכשכילוודאבנכסזכותרוכשכלמחחבהקנייןשלההעברהרציפותבדבר

כדי.בנכסהזכויותשל"כשר"ההבעליםשהואממיקרי,למוכרההיהשרשאיממי
לפניושהיהממיבנכסהזכותאתהואאףרכשהמוכרכילבררהקונהעל,זאתלוודא

שככל,ברור.בנכסהזכויותשלהראשוןהבעליםעדהלאהוכךשלההכשרהבעלים
זכותולכשרותבנוגעהוודאות-אימהגברתכךבמקרקעיןהזכויותשרשרתשמתארכת

הנוגעהמידעאתשיהפכובאמצציםהשקעהשמצדיקחברתינזקונוצר,המוכרשל
הגברתשלהמטרהלהשגתיעילאמצעי.וודאילזמיןבמקרקעיןוכויותלשרשרות

.20'בע,1הערהלעיל,תדכרג8
.25-45'בע,שם9
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.זכויותרישוםשיטתעלהמבוסס-,ציבורימרשםיצירתהואהמקרקעיןבשוקהוודאות
בקרבהנוהגתהעסקארתרישוםמשיטתנבדלת,אצלנוהנהוגה,מרשםשלזושיטה
המרשם,העסקאותרישוםשבשיטתבעוד.הברית-ארצותממדינותרבותמדינות

המשפטיותלתוצאותלערובבלאבמקרקעיןהמתבצעותהעסקאותאתמשקףהציבורי
לתוקפןערובהעליולמסתמךהמרשםמעניקהזכויותרישוםבשיטת,מהןהנובעות

מסתפקהציבוריהמרשםאיןהזכויותרישוםבשיטת,משמע.הרשומותייהזכויותשל
המרשםמןהמשתמעתלמסקנהערבאףהואאלא,בנכסהמבוצעותהעסקאותבתיאור

.!!בנכסהזכויותמצבלגבי
ערובהעליולמסתמךיקנההזכויותמרשםשמודלמנתעל,זנדברגשמבהירכפי

שקדםהעברלחיסוללדאוגעליו,בנכסהעכשוויתהזכויותלתמונתבנוגעמשפטית
לידיתבואלאהחדשהמרשםנוצרבטרםשנרכשהבמקרקעיןשהכותהסיכון.למרשם

יצירת,ולכן.זכויותמרשםשלהקונקלוסיביתהתפיסהעםמתיישבאינובמרשםביטוי
שלמוקדםתהליךדורשתזכויותרישוםשיטתעלהמבוססציבורימקרקעיןמרשם
מקרקעץיחידתכלשלהמשפטיתההיסטוריהנסקרתשבמסגרתו,זכויותהסדר

העיונימהניתוח.החדשבמרשםהנרשמת,העברמנטלינקיה,מוסדרתזכותומופקת
שלבמהווהבמקרקעיןזכויותהסדרתהליךכיאפואלמדיםאנוהראשתשבשער

הסדרשל"הרעיון"כילמדיםאנועוד.זכויותמרשםשלהיצירהבתהליךהכרחי
המאהשלהשנייהבמחציתשהתרחשההמודרניזציהרקעעלנולדבמקרקעיןזכויות

יכולתעלוהכבידהבמקרקעיןוכומתשרשרותשלהתארכותןאתאפשרהאשר19-ה
.הקנחןלזכותהגנהלהקנותהמשפט

,כך.וכותשלרישוםולאעסקהשלרישוםהואכמרשםהרישום,העסקאותרישוםבשיטת10
שהקונהלכךיערובלאאךמכרעסקתבמקרקעיןשבוצעההעובדהאתישקףהמרשם,למשל
המקרקעץאתיטרוףשפלתי,למשל,שאפשר,ומכאן.המכרעסקתמכוחלבעליםהפךאכן

ויסמן"ראו.לקתהלמוכרםשהתיימרמיולאהאמיתיהבעליםהואכייוכיחאסהקונהמידי
ודאותמעניקהאינהזומרשםששיטתמאחר.294(כלליחלק:אכרך,ג"תשנ)קמיןדעי

מסחריותחברותשלפרטיתתעשייההנריח-בארצותלהבמקבילהתפתחה,במרשםלמעיין
abstract(הרישוםשלתוקפולבדיקת companies(המרשםלביטוחוחברות)insurance8!%1

companies(לעיל,זנדברג.במקרקעיןעסקהכלשלאינטגרלילמרכיבהפכהשפעילותן
.66-69,79-80'בע,1העדה

בדרוםגדולהלהצלחהזכהוהוא19-הבמאהובאנגליהבאירופהפשטהזכויותמרופםמהרל11
Sir-שהציעהמודלפיעלהזכויותמרשםשיטתעוצבהשם.אוסטרליה Robert Richard
Torrensבהעכרתוהכרה,קרקעותרישוםיחידותיסודעלהאחוזהספריעריכתהיהשעיקרו
המכרשטרשלרישוםידיעלבמקום,האחוזהבספריהזכויותרישוםידיעלבמקרקעיןבעלות

כבסיסהבריטייםהשלטונותידיעלאומצהטותםשיטת.עתאותהעדנהוגשהיהכפי,(הקושאן)
מהסדרומפהקרקעגביש'ד;84'בעשם,זנדכרגראו.ישראלכארץהזכויותמרשםשלליצירתו
.156-161(ב"תשנ)192-1948.ישראלארולמפתקרקעות
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1858-1928ישראלכארץמקרקעיןכהסדרהצורךהתעוררות1ושנישיצר

הטעמיםלבחינתמוקדשבווהדיון,להיסטוריהמתאוריהעוברהשניהשער

נקודתמיושמתזהדיוןבמסגרת."ישראליארץ"הההסדרבתהליךהצורךלהיווצרות
לביןהמשפטשביןהמורכביםהיחסיםומתבהרים,החיבורשלהחיצוניתהמבט

,גורמיםשלקבוצותשתימוצגותהקוראבפני.ומדינייםכלכליים,חברתייםתהליכים
בסוג.ישראלבארץמקרקעיןהסדרלהנהגתהצורךאתהנביעוהמחברשלדעת
לקראתישראלבארץלהתרחששהחלווכלכלייםחברתייםשינוייםנכלליםהראשון

מוגברביקושהצמיחוואשר,בעולםאחריםלמקומותבמקביל,19-ההמאהסוף
הזכויותשרשרותהתארכו,המקרקעיןבשוקהפעילותמהגברתכתוצאה.למקרקעין

נתוניםנכלליםהגורמיםשלהשניבסוג.הוליותיהן2יאחרלעקובממשיקושיונוצר
.הבריטיהשלטון,ויורשוהעותמאניהשלטוןלמעמדהקשוריםייחודחם
ליצורוהבריטיםהעותמאניםלניסיונותמשותףשמניעכךעלמצביעזנדברג
בבירורהשלטוןאינטרסהיהישראלבארץבמקרקעיןזכויותשלטובהרישוםתשתית

במקרקעיזכויותרכישתשלהתופעההתגברותרקעעלוזאתבמקרקעיןזכויותיו
מחייבמנגנוןלהנהיגניסושהעותמאניםבעודאך.ועיבודיהחזקהמכוחהממשלה

להפיקלשלטוןולאפשרבמקרקעיןהשלטוןאחיזתאתלחזקשיוכלוכדירישוםשל
עלגםהונערישוםמנגנוןביצירתהבריטיםאינטרס,לפרטיםהקרקעמהקצאתרווחים

להקלתלפעול"בריטיתהתחיבותכללהמנדטכתבשלנוסחו.מדיניים4ישיקוליםידי
שלאברורההנחהמתוךישראלבארץהיהודילעםלאומיביתייסודשלהמשימה
יהודיות-הלאהעדותשלוהדתיותהאזרחיותבזכויותלפגועהעלולדברשוםייעשה

גידולכללולמקרקעיןביקוששיצרוהארץשלוהחברתחםהכלכלחםבנתוניםהשינויים12
,המקרקעיןשלוהעירוניהחקלאיהניצולאפשרויותאתשהגדילומודרניזציהתהליכי;דמוגרפי
האירופייםלנציגיםומשכןקונסוליותהקמתלצורךלמקרקעיןביקוששהזרימהאירופאיתוהגירה

,1הערהלעיל,אדברג.ומיסיונרידתיצביוןבעליגופיםשישרטומבגיםהקמתלצורךוכן
.118-121'בע

שללפריחתןהביאפרטיתבבעלותמקרקעיןשלבהיצע19-ההמאהבסוףבארץששררהמחסור13
הדרכיםאחת.השלטףבמקרקעילזכויותפרטיםטענושמכוחןואחרותמשפטיותדרכים

שלועיבודהחזקהבאמצעותזכויותרכישתהתתהלמקרקעיןהגוברהכיקושלהספקתהבולטות

רישוםשלמחחבמנגנוןהנהגת.(מוואת)מנוצליםבלתימקרקעץ"החייאת"אומירימקרקעי
יסודידיעלבקרקעהעותמאניהשלטוןזכויותשליותרהדוקהלאכיפהלסיעהייתהאמורה

בתמונתשינוייםאחרשוטףכאופןלעקובלהמשיךיהיהניתןשממנהעדכנית"פתיחהנקודת"
ובשלהרישוםבחובתהכרוכההחשיפהבשלסרקטענותלעוררהמוטיבציהוהקטנת,הזכויות
.130-131'בע,שם.במרשםביטוילידיבאושלאטענותעלרישוםנורמתשמטילההספק

המקרקעיןשלניהולםלצורכיזכויותרישוםשלשיטההעותמאניתבאימפריהלהנהיגהניסיונות14
רישוםשיטותלביןבינהוהדמיתליקויםרוויההמתההעותמאניםשיצרוהרישוםשיטת.נכשלו
הרישוםתשתית,זאתעם.קלושהיה,בעולםאחריםבמקומותשניםכאותןשהונהגו,יותרטובות

ההסדרלתהליךטוביםפתיחהנתתייצרההעותמאניתהתקופהכשלהיקזהונחה(הלקויה)
.הבריטיםבושהחלו
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קרקעותלהקצאתבנוגעהבריטיםשל"הכפולההמחויבות".5י"בארץהקיימות
בירורשלבהליךלפתיחהממשיתמריץאפואהיוותהיהודיתלהתיישבותממשלתיות

מחויבותהאתלמלאיכולתבהיעדר.הממשלהמקרקעישלולמיקומםלהיקפםבאשר
.שלטונה16להמשךהבסיסאתלשמוטעלולהבריטניההייתההמנדטכתבפיעל

,זכויותהסדרשלבתהליךבמהירותלהתחילטובותסיבותלבריטיםהיוכיאף
הבריטים.המשפטיההליךשללעיכובוהביאובארץששררוהמדינייםהמאבקים

שניטשהקרקעיבמאבקלהכריעכמכוונתתתפרשהעברחקירתשלשפעולהחששו
להנהיגהעדיפוהםולכן,בארץשלטונםיציבותאתותערערליהודיםהערביםבין

אםחלף.ואילךמכאןהזכויותשרשרותאתשתתעדעסקאותרישוםשלשיטהתחילה
אתהבינושהבריטיםעד,בקרקעהזכויותלמצבבנוגעבהירותחוסרשלנוסףעשורכן

לשםדרושהשהייתההמנהליתההיערכותאתוהשלימוזכויותהסדרשלהחשיבות
:להלן)(הקנייןזכויותסידור)הקרקעותפקודתלתוקפהנכנסה1928.6.1-ב.ביצועו17

בתקופתההסדרתהליךלביצועהסטטוטוריתהתשתיתאתשסיפקה("ההסדרפקודת"
.המדינהקוםשלאחרובתקופההמנדט

ההסדרתהליךשלעיצובו:שליעדשער

בפנימשורטטיםזהבשער.החיבורשלהמשפטילבואתמהווההשלישיהשער
ואשרההסדרפקודתלפיהבריטיםבושההלוההסדרתהליךשלהמחצרקוויהקורא
חייבההסדרשתהליךהראשונההמשימה.משימותיארבעעםהתמודדותדרש

העוסקהמנגנוןאלוהזרמתוזכויותשרשרותעלהמידעאיסוףהייתהעמהלהתמודד
הבריטיםשהנהיגוהתמריציםמערכת.ההסדרפקידאלמשמע,הזכויותבהסדר
אך,ההסדרבמסגרתתביעות%"להגהזכויותבעלירובאתלהביאאמנםהצליחה

נדרשומכךכתוצאה."ממויןובלחירבמידעכללהתביעותשלוחלכךגרםזההישג
ההסדרלפקידשהוגשווהתביעותהמידעהתאמתשלנוספתמשימהלבצעהשלטונות

kkThe:כדלקמןשהורההמנדטלכתב6מסעיףעולההבריטיםשלהכפולההמחויבות15

administration of Palestine, while ensunng that the rights and position of

prejudiced,ח1 . . . shall encourage1"*עקסק,חס811טע018תother sections of

including,18חס6תcorporation with the Jewish Agency, close settlement by Jews

~

MandateforתStoyanovsky.ג."r~quiad for public purposes68ח18...אחState

Palestine(ת60ת0ם,1928)360-355.

.169-171'בע,1לעילהערה,זנדברג16
מלאכתועלזכויותמרשםשלשיטהלהנהיגשהחליטועדהבריטיםשעברוהניסויפרקעל17

במקרקעץועסקאותרישום"1928הקרקעותוהסדררישום"%"גב'דראוההסדרלביצועההכנה
.176-196'בע,1העדהלעיל,זנדברג;3(ח"תשמ,עורכיםמימון'ודכהן'א)

.207-208'בע,שם,זנדברג18
מנתעלהבריטיםנשקטווהאמצעיםזכויותבעליידיעלתביעותשלהגשתןלעידודהדרכיםעל19

.211-239'בע,שםראוהתביעותאיסוףשלהתהליךאתלייעל
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השלטונותבפנישעמדההשלישיתהמשימה.הזכויותמרשםשלהחדשהלהבנית
בירורמנגנוןשלעיצובוהייתההישראלייםהשלטונותבפנימכןולאחרהבריטים
.ההסדרתהליךשלביותרוהקשההעיקריהשלבהואזכויותבירורתהליך.הזכויות

להפיקשמטרתןשונותפעולותוכולל,התביעותאיסוףשלבלאחרמתרחשזהשלב
קביעה,נוסףוממידע,התביעותבלוחשהתגבשהממוינתהבלחיהתביעותמרשימת

זכותתביעותשלרגילההבלתיהכמות.פלוניבגושהזכויותתמונתשלמשמעית-חד

בפניהעמידו,סופיותושתוצאותיוהזכויותבעליעלשנכפהכהליךההסדרשלואופיו
שיקוליביןהמתחאתשיאזןבאופןהזכויותבירורשלבאתלעצבאתגרהמבררהגורם
מפגיעההימנעותהמחייביםצדקשיקוליוביןההליךקצבבהחשתהתומכיםיעילות

סיוםלאחר,ההסדרעורכיאליהשנדרשוהאחרונההמשימה.בזכויותיךשרירותית
תהליךשלהכרעהכיהמורהההסדרסופיותעקרוןעיצובהייתה,הזכויותבירורשלב

.אותהן2הסותרתזכותכלומבטלתסופיתהיאפלוניתבחלקההזכויותבדברההסדר
הנוגעים"מרשמיים"שיקוליםביןהקשרניתוחהואדהבשערבמיוחדמעניין

.במקרקעיןעסקאותשלהמהותיהדיןוביןהציבוריהמרשםתבניתשלעיצובהלאופן
הנדרשתהוודאותמידתאתלספקזכויותמרשםשלהיכולתכימסבירזנדברג

הןשבהבצורה,בוהנכללותהזכויותבהיקף,רבהבמידה,תלויהעליולמסתמך
ככל.הזכות22בעלשלופרטיוהרשוםהנכסתיאורשלהפירוטובמידתמוצגות
,ניצולוואפשרויותפלונינכסאודותבמרשםלשבץשניתןהמידעהיקףאתשנצמצם

העכשוויהזכויותלמצבבנוגעביטחוןעליולמסתמךלספקהמרשםיכולתתגברכך
התאמתבענייןההסדרעורכילהתמודדנדרשועמההשנייהשהמשימה,ומכאן.בנכס
מרשםשלהחדשהלתבניתהתביעותבלוחשנתקבלההראשוניתהזכויותתמונת
במרשםשייכללוהזכויותסוגילגביעקרוניותהחלטותבקבלתכרוכההייתה,הזכויות
החדשההמרשםתבניתלעיצובהנוגע"המרשמי"השיקול,כך.הצגתן23ודרכיהחדש
במסגרתכיוםהמוענקמרישוםהפטוראתהיטבמסבירלמסתמךודאותשיקנהבאופן

מומחיותעלהמתבססשיפוטיכתהליךהבירורתהליךשלכעיצובוביטוילידיבאזהאיזון20
,אדברסריתפסיביותושל,גימאמחדאינקוויזטוריותמערכותשלראוימינוןפיעלומתנהל
הוגןזכויותלבירורהיאאףתרמהעצמאיגוףמץעלנעשההבירורשהליךהעובדה.גיסאמאידך
הכרעהעלבמקום,ופשרההסכמהעלהמבוססיםפתרונותעלהסתמכות,ולבסוף.פניותוללא

שלהכמותיההיקףעםההתמהרדותעלוהקלהבנכויותהפגיעהעצמתאתהמעיטה,שיפוטית
.267-295'בע,שם.הכירורמשימת

.297-331'בע,שם21
.234'בע,שם22
רישוםבורגניתבמקרקעיןהזכויותשלהצגתןאאןלעיצובהביאההמרשםלאמינותהראגה23

וקשהשכיחיםלהיותעשוייםהקרקעשעלבנטיעותאובמכניםששיננתםמכיוון.ממדית-דו
הקרקעעלהמצויהנכסעלמידעהכשלתממדית-תלתמרשםתבנית,עדכונםאתלהבטיח

.בוהמצויהמהרעלנפתותלערובהזכרותמרשםביכולתלפגועהיתהעשרהניצולוואפשריות
.236'בע,שם
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כתוצאהלהיווצרשעשוימידעשלהיתרעומס.טווח24קצרתלשכירותהמקרקעיןחוק
.המרשםבבהירותלפגועעשויתדירששינויןזהמסוגזכויותעלרישוםחובתמהטלת
הזכויותלמצבבנוגעמשמעי-חדמידעעליולמסתמךיספקהמרשםכילהבטיחהרצון

קטגוריותשלסגורהלרשימההמרשםתבניתאתלהגבילגםמחייבהמקרקעיןביחידת
שלמסוג"פתוחות"בתבניותבמרשםהזכויותשלהצגתןבאפשרותהכרה.זכויות25

שמופיעלמידעערנותלגלותשלישיצדעללהקשותעשויה"שונות"או"הערות"
להשפעתעדכניתדוגמה.המסתמך26שלהוודאותברמתולפגועתבניותבאותן

להוק126לסעיףכתיקוןמצויההמהותיהדיןהוראותעלמרשמייםשיקולים המקרקעיזז2
המנויהאחרתקנייניתזכותבעלאובמקרקעיןזכותבעלרקכישקבע

א"עבעקבותשנחקקזהתיקון.אזהרההערתרישוםלצורךחייבייחשבבסעיף
רצוןידיעל,היתרבין,הונע,בפירוק28ובניולוידוד'נמ"בעאיטונג88/558

שבונוסףמישור.המסתמךהתמצאותאתשתקלמרשםתבניתעללשמורהמחוקק
בתמונתהתהליךעמושמביאהשינויהואמעצבכתהליךההסדרשלאופיומתגלה
לשינוידוגמאותשתיזהבהקשרמביאזנדברג.להנהגתושקדמההמהותיותהזכויות

נוגעתהאחת.אראל"בארץשבוצעההסדרתהליךבמסגרתזכויותשלמהותי
להפרטהמתייחסתוהשנייהכבעליםדיוניתהתיישנותמכוחמחזיקיםשללרישומם

.המשאע29בשיטתבמקרקעיןזכויותשל
תמונתאת'מצלם'התהליךרקאיננוההסדר"כיאפואלמדיםאנוזהבשערמהדיון
את,הרישוםבאמצעות,ומשפר,המהותיבדיןשעוצבהכפי,במקרקעיןהזכויות
הדיןעיצובעלרבההשפעהישלתהליך.30"ולהציגהלבררהניתןשבוהאופן

עלעולהשאינהלתקופהשכירויותמרישוםפוטר1969-ט"תשכ,המקרקעיןלחוק(א)79'ס24
שכירויותמרישוםפוטר1952-ב"תשל,[משולבנוסח]הדיירהגנתלחוק152'ס.שניםחמש

.קריםעשרעלעולהשאינהלתקופה
לפרשנות."חוקלסיאלאבמקרקעיןזכותאיןזהחוקמתחילת"כימורההמקרקעיןלחוק161'ס25

,ויסמןראו,במקרקעיןקנייניותזכויותביצירתפתוחהרשימהשלהעיקרוןאתכשוללזהסעיף
.81-91(אכרך,ז"תשנ)קגיץדויטש'מ;77,79-80'בע,10הערהלעיל

הרשימהכשיטתלתמיכהנימוקמהווהשנוצרההזכותקיוםבדברהידיעהבעייתרקשלא,ומכאן26
הוודאותרמתאתשיגדילבאופןהמרשםתבניתשללעיצובההנוגעיםשיקועיםגםאלא,הסגורה

.שםהשוו.המסתמךשל
.1969-ט"תשכ,המקרקעיןלחוק126'ס27
גםכינקבעזהדיןבפסק.102(2)מחד"פ,בפירוקובניולוידוד'נמ"בעאיטונג88/558א"ע28

עשויהזוהלכה.אזהרההערתרישוםלצורךבחייבלהיחשביכולבמקרקעיןחוזיתזכותבעל
.המסתמךבפניהמוצגהמידעולסרבולהמקרקעיןבמרשםהערותשלרבלעומסלגרוםהייתה

תבניתממגבלותרקלאנבעזהתהליךכיהמשאעמקרקעישללהפרטהבנוגעמעירזנדברג29
מעכבגורםהיותהעקבלשיטהקץלשיםשביקריהכלכליתממדיניותגםאלאהחדשההמרשם
שהייתההמשאנישיטתעל.237-264'בע,1הערהלעיל,זנדברגראולפירוט.חקלאיפיתוח

החזקה"גרוסמן'דראוישראלבארץזהובכללהתיכףבמזרחמודתיותטרוםבחברותמקובלת
.56(ו"חשנ)קרקע"והשלכותיההמשאעבשיטתדיון-הקומונלית

.264'בע,1הערהלעיל,אדברג30
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שינוייםגםהתהליךעמומביאולעתים,במקרקעיןלעסקאותהנוגעהפוויטיבי
.הקיימתהזכויותבתמונתמהותיים

יחודייםמאפיינים:ישראלומדינתההסדרתהליך:רביעישער

שלאחרבתקופהההסדרתהליךלסקירתמוקדשהספרשלוהאחרוןהרביעיהשער

:סותרותמגמותשתיביןכמתנהלזובתקופההתהליךאתמציגזנדברג.המדינהקום

אתקטעהלאישראלמדינתשלהקמתה,אחדמצד.שינויומגמתהמשכיותמגמת
אתאימצהאףוהמדינה,ההסדרפקודתלפי1928בשנתהבריטיםבושפתחוהתהליך
שלפיהוההלכתיתהחוקיתהתשתיתואתהמנדטבתקופתההליךשהפיקהתוצאות

המהותיבדיןמשמעותייםשינוייםהתרחשוהמדינהקוםלאחר,שנימצד.עוצבהוא

שונתה,כך.התהליךשלטיבועללהשפיעכדיבהםשהיהההסדרהתנהלשלפיו
איסורתקבעבמקרקעיןזכויותלרכישתהרלוונטיתההתיישנותתקופתבחקיקה

הלכותהעליוןהמשפטביתפיתח,בנוסף.המדינהבמקרקעיבעלותהעברתעל
והתייחסוהחקלאיהעיבודלדרישתאחוזיםחמישיםשלמינימוםסףשקבעוחדשות

.החלקהו3שלהעיבודלאחוזבאשרמכרעתראיהכאל1945משנתאווירלתצלומי
בתקופההקרקעותהסדרהתנהלותאתהואגםשחקרקדר(סנדי)אלכסנדרר"ד

לתהליךהישראליתהפסיקהבגישת"קטנים"השהשינוייםסבור,המדינהקוםשלאחר
,לעמדתו.הערבייםהמחזיקיםלרעתההסדרתוצאותאתמעשיבאופןהיטוההסדר
של"הקרקעגאולת"מדיניותהייתההאמוריםהשינוייםשללהנהגתםהראשיהמניע
כנגד.'בסוגיה2העליוןהמשפטביתפסיקתעלוהשפיעהחדרהאשרהיהודיתהמדינה

שניכרתהשינוימגמתאתשמייחס,=פוליטי"פחותהסברזנדברגמציעזועמדה
רקלא,המדינההקמתלאחרההסדרניהולאופןשלוההלכתיתהחוקיתבתשתית

"ניטרליים"לנתוניםגםאלא,ציוני-יהודיכשלטתמנדטורי-הבריטיהשלטוןלחילופי
שטחיםשלבהסדרתםלטפלהשלטונותהגיעומאוחרבשלבשרקלעובדההנוגעים

זההסברו."במקרקעיןזכויותשלארוכותשרשרותהתפתחושבהםקשיםעירוניים

הפוליטייםהגורמיםאתלהדגישהנוטההמחקריתגישתיאתתואםאינוזנדברגשל

שהפרשנותספקאין,זאתעם.הישראליתהמקרקעיןמשטרשכיסודוהתרבותיים

.החברהוביןהמשפטביןשמתקיימיםהמורכביםהיחסיםשלנוסףפןמאירההמוצעת

.343-351'בע,שם31
עיוני"בישראלהרוכשתההתזמונותודינילאוםקרקע:מיעוטשלזמן,רובשלומן"קדר'א32

.665,703-745(ח"תשנ)כאמשפט
.337'בע,1לעילהערה,זנדברג33
וקנייןעליהקליטתשלהציציתהאידיאולוגיהבראיקרקעותהפקעתדיני"גזית-הולצמן"ראו34

גזית-הולצמן";223(ס"תש,עורךדגן'ח)לציבוריהפרטיבין:בישראלמקרקעין"בפרטי
קרקעותהפקעתעלהשיפוטיתהביקורתהיקףלענייןהשלכות:ישראל-בארץהקרקעותמאבק"

.73(ב"תשס,עורכיםלוינסון'ודלתר'ש)ויסמןספר"היסטוריניתוח-היהודיבמגזר
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גזית-הולצמןיפעת

כשערכרוךהמדינהקוםשלאחרבתקופהההסדרתהליךשלההיסטוריהניתוח

הנושא.המשפטיתלפרקטיקהופונהעתידפניצופהשהנואחרבנושאבדיוןהרביעי
הכלחיהזכויותלבעייתהקוראאתמפנההאחרוןבשערהדיוןנסובשעליוהשני

שהתרחשומשינוייםכתוצאהבעיקרנוצרהזותופעה.מוסדריםבמקרקעיןרשומות
לידיבאולאואשרהמקרקעיןשלבפועלוההחזקההשימוששלהפיזיתבחלוקה

.במקרקעיןחלקותשלבחלוקההכרוכותהפעולותאיטיותבשלבמרשםביטוי
התפלגותלביןהמרשםשמציגהתמונהביןפעריצרההמתוארהמצבשלהתמשכותו

תהליךשלסיומושלפיהבמסקנהאפואמסתייםהספר.במציאות35הבעלותתכני
.הרחבבמובןוכויותבהסדרהצורךשלסיומואתמבשראינו,הצרבמובן,ההסדר
שעשויצורךהואבמקרקעיןזכויותשרשרתשללאחורחקירהבביצועהצורך

בהשגתנכשלפתהאימתכל,זכויותמרשםשליצירתולאחרגםלפרקיםלהתעורר
בנוגעבחיבורשמוצגהמעמיקהניתוח.המקרקעין36בשוקוראותלהנהיגמטרתו
לקובעידרךכמורהשישמשלוראוי,שנהשבעיםבמהלךההסדרהתנהלותלאופן

.נוסףהסדרלבצעלכשיוחלטהמדיניות

שאינןהמגוריםיחידותלהיקףבנוגעהאחרונותההערכות.371-377'בע,1הערהלעיל,זנדבדג35
יחידות000,000,2שלכוללסךמחוךיחידות090,950-כעלעומדותהמקרקעיןבמרשםרשומות
"בטאבוהרישוםעללמידעמקוונתמערכתהוקמה"מאור'ז.ישראלבמדינתבנויותמגורים
.2002.3.3הארץ

.405-406'בע,1הערהלעיל,זנדברג36
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ודמעותנקמה,צדק,דםעל
קליסטפוןהיינתךמאת1"קולהאסמיכאל"על

'טבקהאסי

באזנירוטן,האמתאתמבקשיםכלנו"
לאחרהמלוןשלהעורחרושהשוער

בככרהקומוניסטיםעםהתגרה

אינני.קלהשעהלפני
ספקבלביאיןאבל,האמתאתאםיודע

כןלאשאם,מה-דברמבקשאניגםכי
הלילהכךסובבתיזהמדוע

דעתבלי,המתרוקןברחובבודד,שעותגביעלשעות
.2"ומדוע,מבקש,בעצם,אנימה

הואהצדקלהשגתהמשפטשלהאמצעי.הצדקהואהמשפטמטרת"
.3"האמתאחרחיפוש

דברפתה.א

פוןהטנריךשכתבקולהאסמיכאלהנובלהשלחדשתרגוםלאוריצאאלובימים
הגרמניתהרומנטיקהמשיאיאחדשל,והמשובחתרגום.1810בשנתקלייסט

מונחיםביןהקשרכגוןמובהקותיסודשאלותלדיוןשובלהעלותמזמין,המאוחרת
.בחינורביםברגעיםאותנומניעותאשרואמתנקמה,כצדקבסיסים
בוחרלושנעשהנוראעוולבעקבותאשר,אדםשלסיפורוהואקולהאסמיכאל

האחרוניםבעשורים.רביםולניתוחיםלפירושיםזכהוהספר.אכוריהרגבמסעלצאת

שלהאקדמיהמסלול,למשפטיםהספרבית,ומחקרהוראהועוזרהרביעיתהשנהסטודנט*
ר"לד,ותמיכתהאהבתהעלהיקרהנפתלי-בןארנהר"לדהלבמעומקתודה.למינהלהמכללה

והחכמותהמועילותעצותיעלנון-בןחמיר"לד,בישנתןוהאמץההזדמנותעלקעייובל
,ביכוריםרשימתליוההיא,זורשימהלהקדישאבקש.והחמתתהתמיכהעלפעקיאכיטל
.באהבה,טבקהוגסטקמרים,להורה

לאוריצאהספר.(אלשטטן'וחנור-די'מידיעלתורגם,ב"תשס)קולהאסמיכאלקלטסטפון'ה1
.בבלבהוצאת

.13(ו"תשכ)חלוםבמקום"מבקשיםכהננו"זך'נ2
.11(ו"תשנ)כזוהטפטים"ואמתשיפוט,משפטעל"ברק'א3
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הואלמסעהמניעאםבשאלהבעיקר,קולהאסשלההרסלמסעהפרשנותהתמקדה
,למשלכך.לאותונקםבתאוותמדוברשמאאו,צדקלהשגתמתפשרתבלתישאיפה
כך,הצדקאחרמתפשרהבלחיחיפושוועלקולהאסעלסנגוריה)Muller(סולרמלמד
שלההרסממסעכתוצאהנפגעשרכושםהאזרחיםאףביהעובדהעלבהצביעו,טענתו

קולהאסשלדמותוכי)Lucas(לוקאססבורלעומתו.ובדרישותיו4בותמכו,קולהאס
עליוהשתלטזהיצרוכי,סופוועדהסיפורמתחילתנקמהיצרעלמבוססיםומסעו

לניתוחזכתהאףהנובלה.עוד5ואיננואבדצדקאחרלחיפושקשרכלכיעד,לחלוטין

.וקולנועיות9ספרוהיות8לאדפטציותואף,קנטיאני7פסיכואנליט4-פסיכולוגי
מיכאלכיהואהללווהפרשנויותהניתוחיםבכלהשניכחוטהעוברהמרכזיהאלמנט
המקובלתהפרשנותואכן,אובססיה0ןשבסיסודםרווימסעעלסיפורהואקולהאס
עזהתשוקה-מניעיםשלמקומפלקסניזוןקולהאסשלמסעוכיהיאזוליצירהביותר

.!!נוראהרסלכדייחדהחוברותמרוסנתבלתינקםותאוותצדקלהשגת
אבקשזופרשנותבבסיס.הנובלהשלשונהקריאהלהציעאבקשזוברשימה

כלנטולהנוצדקולהשגתלחיפושמסעכאילו,המקובלתהצדקתפיסתעללערער
אטען.האמתאחר,אניעל,אפלטוניבחיפושכולווכל,אישיים-וינדיקטיבייםמניעים

מונעאףאםכי,במהותועקררקלאהנו,"מוחלטצדק"אחרעיקשחיפושכלכי
הגמולזהו.פגיעתובעבוראפייםאחתמנהלפוגעלהחזיר,גמוללהשיבמרצוןברובו

ומהרצוןמהחיפושאינטגרליחלק,אטעןכך,מהווהוהוא,הנקמני,הווינדיקטיבי
במרכיבמדוברשהרי,להוקיעישהנקמהיצראתלאכי,מכאן."מוחלטצדק"לעשות

להשגתהנואשיםהאנושייםהניסיונותאתאלא,!בסיסיינפשיובצורך,פסיכולוגי
כפי,אחתלאהמוביליםניסיונות,במהותומתפשרבלתי,טוטלי,"מוחלטצדק"

עליקיריוחייואתחייואתלהקריבמוכןאדםשבהלסיטואציה,קולהאסלנושמוכיח
.הצדקמזבח

העלילהסיפוראת,אגוזבקליפתולו,שאספרלאחר,זורשימהשלהראשוןבחלקה

התרחשותבבסיסהעומדהצדקמונחאתלבחוןאבקש,מיודענוקולהאסשל

מלומדיםאפילושכן,זהועדיןמורכבמונחולמפותלהביןאתיימרלא.הענינים
,אנושי"צדקחוש"לכנותשנהוגמהעללעמודאנסהאך,במשימהכשלוכברדגולים

Allanתו:במאמרואלןמפנהאליהםהמקורותגםראו4 * ~The P
~blem of

Revenge.8
שRevie*(1997)630,ת.2

"
Theסעאאסן Modern92"Kleisfs Michael Kohlhaas.

64נאם.53
Kuhns"15:למשלראו6 "The Stangeness of Justice: Reading Michael Kohlhaas.%

85-82,73(1984-1983)

Literaty

.~

Nistory

.שא"'
6ע!4אק.789

8(1976,York-040יי~Doctorow

.

'

Ragtime

.].8.
(1981):פורמןמילוששלסרטוראו9

Ragtime

.44.םפם1זסץ.
.2002.5.22הארץ"ושגעונוכבודיראת"קליינברג'אשלמאמרובעיקרראו10
81,4Allanק.11633 supra note"

.240,243(ו"תשכ)כבהפרקליט"הענישהבמדיניותההגמוליהשיקול"בזק"ראו12



ודמעותנקמה,צדק,דםעל

אתלבחוןאנסהכךבתוך."צדק"ששמוסתוםמונחאותואחרהחיפושעצםועל
עיקריאתולבחון,נרצהאםאלוהי,"מוחלטצדק"לבין"אנושיצדק"שביןהמתח
.אלההבחנותלאורסיפורנועלילת

בחיינותפקידהואתהנקמהמושגאתלבחוןאבקשהרשימהשלהשניבחלקה
אנושיותלהתנהגויותמסדמהווהשהיאאף,לנקמה.בפרטהמשפטובחיי,בכלל
ניחוח,"רעשם"יש,מאליהמובנתהיאכאילובהלהשתמששנוהגיםואף,רבות
שלהתרבותמסלת,הרציונליהעולםמןלסלקהשישיצריתפרמיטיביותשלחמוץ

בתוך.השיחטרקליןאלולהכניסה,הארוןמןלהוציאהמבקשאני.הפוליטיתהתקינות
בשאלהלמשל)הנקמהמונחלביןהצדקמונהביןהעדיןהקשראתלבחוןאנסהכך
לכלול,בהגדרה,חייב"מוחלטצדק"כיולטעון,(מוצדקתלהיותנקמהיכולהאם

,זהוינדיקטיבי-תגמוליאלמנטלכלולבלאצדקעשיית.נקםשבסיסוגמולשלאלמנט
,טוטלילהיותוהמבקשאדםבידיהנעשהצדקכיומכאן,ומושלמתמוחלטתתהאלא
(מסוכןולעתים)חיוורחיקויאךיהווהאםכי,היומרניתבמשימתויעמודשלארקלא

.אפשרילבלתי
בחיילרסנוראויכיאף,וינדיקטיביגמולכיהיאזהמדיוןשאגזורהמסקנה

הנקםיצראתלאולכן"מוחלטצדק"אחרמחיפושנפרדבלתיחלקהוא,היומיום

,לכישלוןמראשנידוןאשר,האנושיהחיפושאתאםכי,ולגנותלרדוףם"כשלעצמו
.להשיגואפשריבלתי,להודותעצובכמה,אשר,"מוחלטצדק"אחר

.ולסכםסיוםהערותמספרלהעיראבקשהרשימהשלהשלישיבחלקה

?צדקהאומנם:13"תרדוףצדקצדק".ב

"האמתדרך,כנות,ישר-צדק"
.4ן

צדק:ע"ע-כוח"
.ט"כוח:ע"ע-צדק

אותוולהכותצדק-באיללחוםהיא[הצדקחוששל]קיומותכלית"
.(.ט.א-שליההדגשה)16"מחולליוואת

הישריםהאנשיםכאחדנודע",16-ההמאהבןוישרהגוןסוסיםסוחר,קולהאסמיכאל

דהדופןיוצאאדםיכלהשלושיםלשנתולהגיעועי.בומנוביותרהאיומיםבעתובה
הצדקחוש.מופרזתהטובותממידותיואחתהייתהאלמלא...למופתלאזרחלהיחשב

.כ,טז,דברים13
.2203(1990)החדשהמילוןשושן-אבן'א14
.324,363(ו"תשמ)אהיה:ערךעייןגרוסכן'ד15
.17(ג"תרי,עורכתדרוכי'צ)כסולפטצדקכהן'ה'ח16
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עדמפותחולו,צדקחושיכולכיצד,הקוראיתמה.17"ולרוצחלשודדאותוהפךשלו
?!ולרוצת8לשודדאדםלהפוך,מאוד

,למכרםבמטרהמטופחיםסוסיםלהקתעםלארץמחוץאלרוכבכעודו,אחתפעם

דורשלמחסוםהסמוכההטירהעלהממונה.במחסום,לגבולבסמוך,קולהאסנתקל
לחצותסוסיםלסוחרימניחיםאין,שכזההיתרשללאלוומודיעמעברתעודתממנו
לאומעולםרבותפעמיםהגבולאתחצההרי,תמהקולהאס.סוסיהםעםהגבולאת

עםלדברמבקשהוא.שכזודרישהעלשמעלאאףמעולם,מעברתעודתלשוםנזקק
עםהאוכללשולחןמסבבדיוקאשר,טרוקהפוןונצל(האציל)היונקר,הטירהבעל

מעברתעודתלרכושומבטיחהמחסוםאתלעבורלושיתירמבקשהוא.ידידיו
שניכעירבוןישאירהלהכידורש,טירתועלהממונהשלבעידודו,היונקראך,בהקדם
למכורהתכווןכימעיר,החצופהמהדרישהמופתע,קולהאס.בהזקתושחוריםסוסים

לאהיונקראך.כספיהפסדלותסבכעירבוןהיונקרבחזקתהשארתםוכי,הסוסיםאת
השנילצדבחזרהאותותזרקו-הסוסיםאתלהשאיררוצהלאהואאם":חייבנשאר
.9ן"המחסוםשל

שיפקחמטעמומשרתבלווייתשחוריםסוסיםשניומותירלדרישהנכנעקולהאס
לקנותהואאמורשם,הסתריםלשכתאלבהגיעוכיעקאדא.רעכללהםיאונהשלא
צורךאיןכללוכישקראלאאינוכולוהענייןכילומתברר,המעברתעודתאת

רבהמהאך,בחזרהסוסיואתלקבלהטירהאללחזורממהרקולהאס.שכזובתעודה

כחושים-סוסיולומתגליםעיניוולנגדשבטירההאורווהדלתנפתחתכאשרפליאתו
להשגיחשהושארהמשרת.וחבוליםמוזנחיםוהםבולטותעצמותיהם,ועלובים

לאאישכיבראותו,והיונקר,המקוםמןוהוברחדםזובעדהוכה,מתבררכך,עליהם
עלובלמצבהגיעםעדהאישיותלמטרותיואותםניצל,המשובחיםהסוסיםעלמשגיח

שהיוהסוסיםלאאלה!הנכבדאדוני,שליהסוסיםאינםאלה":מתרעםקולהאס.זה
והחסוניםהבריאיםהסוסיםאתבחזרהלקבלדוצהאני!זהבגולדןשלושיםשווים
אתעוזב,הסיפורתםלאבכךכימבטיהאשר,וקולהאס,כצפוי,מסרבהיונקר.20"שלי

לערכאותפונההואפעמיים;עלבונואתלתבועמחליטהוא.סוסיוללאהטירה
,היונקראך,לושגרםהעוולעלחוקפיעליוענששהיונקרבתביעהמשפטיות
.התביעותאתלגנוזומצליחמהסבךנחלץ,השלטוןלזרועות,נראהכך,המקושר
,העלבוןתחושתאלאאותושמטרידהואהסוסיםערךלא;מזעםרותחקולהאס
,קולהאסשלאשתו.2'אוניםחסרכהחשהואלמולםאשרהצדקוחוסר,ההשפלה

.7'בע,1הערהלעיל,קלייסט-פון17
איננה,זהשםהנושאסופוקלסשלמחזהוגיבורת,לאנטיגונההאסוציאציהכינראה,דאבכגק18

שלבסופו,הובילאשרמאודעדמפותחצדקמחושסבלהזודמותגםשכן,ועיקרכללמקרית
.(שבתאי'אידיעלתורגם,ן"חש)אנטיתזהסופוקלס:טרגיותלתוצאות,ענחן

.11'בע,1הערהלעיל,קלייסט-פון19
.15'כע,שם20
."צעקהוהנהלצדקהמשפחוהנהלמשפטויקו":ז,ה,ישעיהוהשוו21
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מציעה,מנוהתואתמטרידהדברכיבראותהאך,לענייןלהניחממנומבקשת,ליסבת
,נוסעתאכןהיאבהסכמתו.לשליטהתכיצהכתבאתותגישלברליןבעצמהתיסעכי
:אותומבקשתהיאדוויערשעל.אנחתהפגיעהנפצעת,זומשימהביצועבמהלךאך

"שונאיךעםגםהסדעשה,לאויבךסלח"
נקודתספקללאהואליסבתשלמותה.2ן

,המשפטמערכתבאמצעותצדקלהשיגיוכלביקולהאססברעתהעדאם.משבר23

ואעשהלידייהחוקאתאטול-מסקנתו.קלושיםלכךהסיגריםכימביןהואעתה
.24"הולדתשלרגעיש",השיראומר1"נושןלמראה-גם",אכן."מוחלטצדק",צדק
לושישכמיחשקולהאס,למשנית25הופכתהסוסיםהחזרתבדמותהמשימה,זהמרגע

.זוטרגיתלתוצאהוהובילהצדקאתממנושמנעמיבכללנקום-עליונהמשימה
להתחילפשוט,אבסולוטיצדקהמבקשתוכוחניתסוערתאידאולוגיהכלשכמו,אלא

מוכרהוא:נוראהרסלמסעיוצאקולהאס.תסתייםהיאכיצדלדעתאיןאך,במשימה
ופורץדברוועושימשרתיואתמכנס,לגבולמעבראלילדיואתשולח,ביתואת

מחשש,היונקרכישמתבררעד,לידהבאמכלומנתץהורסהואשם,היונקרלטירת
זורע,מקוםבכלאחריומחפשהוא.מוותרלאקולהאס.ברח,קולהאסשלזרועולנחת
בוחלולאבאששלמיםכפריםשורף,ליונקרבעזרהשנחשדמיכלשלדמוומקיזהרס
הצדקמוזרותזוהי,אכן.הצדקבשם,לזכוריש,והכול,אדםבניובהרגבשודאף

עולםלשרפת,נוראלהרסמביאה,קולהאסכך,הצדקהשגת;דקלחסטאליבא ומלואטן
והמסע.חורה27אין,נראהכך,ממנוהמאפליהלבאלדםרוויפנטילמסע,

.שיגעון28שלאלמנטספקללאבחובוטומן,שבעצמוהאפלאל,קולהאסשל
משנה,ומכובדמצליחעסקיםאיש,ואוהבמסורמשפחה-אישמזמןלאעד,קולהאס

הדרישהשלהנוצרייםלמקורותאלהדבריםלהשוותמרתק.33'בע,1הערהלעיל,קליסט-פון22
שלאלכםאומרואני.'שןתחתשן,עיןתחתעין'נאמרכישמעתם":38-39,ה,מתי:למחילה
וראו."האחרתאתגםאליוהפנה,הימניתהלחיעללךהסוטר,אדרבא.החםעהחהעללהתקומם

תמנעאל,מעילךאתהלוקח.השניהאתגםלוהטה,הלחיעלאותךהמכה":29-30,ו,לוקסאף
."ממנותתבעאל,לךאשראתוהלוקח;ממךהמבקשלכלתן.כתנתךאתגםממנו

הדרישה,ראשית:צדק-אימעשיארבעהערמולקולהאסלמעשהכימציעתהמונסקי'פרופ23
שלסירובו,שלישית.הנוראלמצבוהבאתםהסוסיםניצול,שנית.מעברלתעודתהפיקטיבית

עניינואתלקדםקולהאסמנסהכאשר,ורביעית.הסוסיםניצאבעבורלקולהאסלגמולהיונקר
Harzenski:80010:ראו.מתהואשתונכשלהוא,הצודק k*Redefining Violence.5.5

Thoughts About Justice, Power, Peace, Respect and the Fabric of our Social

00114Genderק)305 Soc. Poly9אג"ג"
~Experienc

שולייםהערתובעיקר)

96).
.38(1995)כחוץסוככים"ירח"אלתרמן'נ24
,4AIIan,אק.25630 supra note.
,6Kuhns,אק.2681 supra note.
Conrad:המאפלתהלבקתראדוזף'גשללספרוהאסוציאציהעולהבכדיולא27 Heart of.נ

(1962)Darkness

28and'K6liest's 'Michael Kohlha1חSterne "Reconciliation and Alienation.%

16,5(1988)Legal ,'

Snafies

'
~

'

Forum:12"~Dctorow 's R@ime
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,היידומיסטרקל'גר"דכבחינת,זהשינוי.דםצמאתפראיתלחיהוהופךבאחתעורו
חייולהרוסבתיםלשרוףייאלץואפילו,"צודקת"הלמטרתוקולהאסאתמשעבד

פעולתו,אכן.בחייוכךעלישלםאפילו,לויקראשרכלאתוינתץישמידאפילו,אדם
כמוהאלא,לושנגרמולעוולותבתשובהנגדפעולתאךמהווהאינהקולהאסשל

שבטרגדיותהטרגילגיבוראלגוריהכמעין,קתרסיסשסופהשליחות,מתקנתכחוויה
גיבורשלמובהקותתכונותקולהאסשלרמותומכילהלכאורה;הקלסיותהיווניות

עדוצדקאמתלהשגתיילחםכיידיעהואףכוחניות,נוראכעס,אצילות-טרגי סופו29

וזאת,לגמריופרטילגמרימוחלטצדקלהשגתחותרקולהאס,למעשהאך,
,זואףזולא.פרטיולאקוסמיהואהצדקעבורואשרהקלסיהטרגילגיבורבניגוד
האבסולוטיהצדקבהשגתויצליחמבוקשואתענייןשלבסופוישיג,מיודענוקולהאס

,הצדקאלהעיקשבמסעואשרהקלסיהטרגיהגיבורשלגורלוהואכךלא.פילללו
.להשיגף3לעולםיזכהלא,שלוחייולרבותבחייולוהיקרכלאתיאבדבמסגרתו

.פירושומהלכלונהירמובןכאילו"צדק"במונחרבותפעמיםהשתמשתיעתהעד
שלברומוהעומדתהקשהשהשאלהאלא;'צדק'לעשותשואףהמשפט",כאמור
אותומגדיריםכיצד,מאפייניומה,משמעותומה,'צדק'המהו,היאומקדםמאזעולם
.31"אותומשיגיםוכיצד
כיבאומרוכהןחייםהמנוההשופטלתארהיטיבהמונחשבהגדרתהקושיאת

אולגלותושניתןמדעאינושהצדקגםומכאןלאדםמאדםשונההצדק-חוש"
-הגדרתהעלמקלהאינה,היאואנושיתשיפהוהעובדה;הואהנפש-תכונת:להגדירו

יכולאתה-שאיגותיתקתדרלהשלאובטהובןשלשבסימפוניהליופיהמשל
החשיבהגיבורימנסים,"האפלטוניתהמערהמןשהגחנומרגע,אכן.'2"להוכיחן
פתחאלאאיננה,שתהאככלטובה,כזוהגדרהוכל,"צדק"מהולהגדירהמערבית

הוא"צדק"הכיLfipianusהרומיוהמשפטןהפילוסוףסבר,למשלכך.נוסףלדיון

שבהגדרההתורפהנקודתאתלזהותקשהלא.לוהמגיעאתאחדלכללהעניקהרצון
הופכתזושקונספציההרי,אחדלכלמגיעמהמראשהוגדרלאאם-זוכללית
זהכשללפתורניסה,הסוציאליסטיתהתורהאבי,מרקסקרל.פתירה34ובלחימעגלית
עלומקבל,האישיתיכולתופיעלנותןאחדכלשבהזוהיאצודקתחברהכיבקובעו

קביעהללא"שכןהישועהאתמקרבאיננוזהתיאורגםכיעקאדא.צרכיופי
ריקהמרקסשלהנוסחה,היחידשל("הלגיטימיים")צרכיומהםמוקדמתנורמטיבית

"צדק"כישסברוהיו;השניםבמהלךהוצעוומשונותשונותנוסחאות,ואכן.35"מתוכן

.(ב"תשל)הטרגדיהיסודותקרוק'ד29
,6Kuhns,אק.3089 supra note.
.661,694(4)נר"פ,נחמני'ננחמני95/2401א"דנ31
.84(ן"תשנ,שנייהמהדורה)המשפטכהן'ה'ח32
.421-425(בכרך,מ"תש)אסלטוןכהבי"פוליטאה"אפלטון33
.43(א"תשנ)המשפטלהורתמבואאנגלרד'י34
.44'בע,שם35
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באלמנטביטוילידיבאהצדקכישסברוהיו,האנשים36למרבהעושרמרבהקנייתהוא
הוגנותבצדקשראווהיו,37(קורקטיבי)מתקןובאלמנט(דיסטריביוטיבי)תלוקחי

)Justice as Fairness(,עליה,צודקתתהאשתתקבלשהחלטהמנתעלכילאמור
Veil("בערותשלמסך"מאחורילהתקבל of

Ignorance

אתלדעתמהמחליטשימנע)

.ההחלטה38בעתמעמדו
ככלוחשובמרתק,"צדק"המונחכיהיאהללוהניסיונותמכלהמרכזיתהמסקנה

:(ת11110)אלןשלדבריוזהלעניןיפים.להגדירוניתןלאכיעדמעורפלהנו,שיהיה

-classification and sub15*שend0תbe10~There seems'

always0115תinstructiveness5אclassification [of Justice] and39

."lbtlety8או%proportionate

מהוולהבהירלנסות,כאמור,אתיימרלא,קולהאסשלבסיפורושליהקריאהבמסגרת

הדיוןלצורךהנדרשתהבסיסיתהחלוקה.אחריוהתיפושעצםאתלבחוןאלא,"צדק"
צדק"עלמדבריםכשאנו."אבסולוטי"או"מוחלטצדק"ל"אנושיצדק"ביןהיא

הוגןמצבליצירתהשואפת,וקוהרנטיתמובניתכלליםלמערכתהיאכוונתנו"אנושי
לשאוףאמורזה"אנושיצדק".(נורמטיביתמראשהוגדר"הוגן"שהמונחכפי)

אתשניתןכמהעדולהקות,האפשרבגבולותהמוחלט,המקסימלי"טוב"הושפמת
.האבסולוטי40"האלוהיהצדק"בשםהשמייםיראהאדםשמכנהמה
משתקפתהצדקמידת;הצדקומידתהצדקחוש-פניםשניזה"אנושיצדק"ל

זהמונחשלהשנילפןהדוקבקשרקשורהוהיאהאדםחייובאורחבפעולהחוץכלפי
...בלבוהשוכןלמצפוןמשל...פנימהאדםשלבלבוועומדקבוע"אשרהצדקחוש-

-חוש",אכן.י4"שעתםבבואלהתעוררהעשוייםולשיקוליםלתגובותהנפשיהמקור
ממעשיהםשומעותואוזניורואותשעיניומהעלאדםכלשלתגובתומקורהואהצדק
אוזעםלידימביאשהואהצדק-חוששלעיקרו.אחריםאדם-בנישלממחדליהםאו

36(1981,Posner
~
he .,

E

~

onomks ofJastice (Cambridge.2_ג.
.110-137(ה"תשמ)ניקומאכוסמהדורת-אתיקהאריסטו37
38(1971,Fheoly of

Jwtice

(CambridgeנRawis.וותאוריהעלביקורתגםראו;ג:

(1974Yori-יודא)Nozick

.

:

Anarchy

, State and utopia.%.
AIIen(ת60תסמ,1958)394-3 Aspects of

Jwtice

תיארהכיצדלצלןזאתעטמרתק.ם.א.
קופצתכשהיאמינית-ואבתוליתלידהנולדה,הצדקאלת,אחנה-הצדקאתהיותיתהמיתולוגיה

פאראנדוכסקי"ראוהיפהפהלתיאור.האליםאבי,זאוסשלהדואבראשומתוךשריתעטוית
היא"עיוורהואהצדק"כאילוכולבפיהמושמתהמימרה,זואףזולא.50-55(1952)מיתולוגיה

.מכוסותועיניההצדקמאזניכידיה'בגאתהניצבתהצדקאלתשלהידועהתיאורשלתוצאה
.(ב"תשס)חהמשפט"התרבותומחוזותהמשפט"נפתלי-בן'אראוזהתיאורעללביקורת

(א"תשנ,עורכיםצור'ודהסר'כ)המדעיתהמחשבה"האלוהיםעיר"הקדושאוגוסטינוסהשוו40
79-92.

.12'בע,16הערהלעיל,כהן41

717ג"תשס['חהמשפט



טבקהאסי

שלאמיתו,בצדק,שאמרמיוהיה;צודקים-בלתיהנראיםמחדלאומעשהעלמחאה
עשייתהיאהמשפטמטרת,כאמור.42"צדק-איתחושתמתוךבאהצדק-חוש,דברשל
ועלהאמתועלהדיןעל,עומדהצולםדבריםשלושהעל"כינאמרוכברואמת43צדק

נעשה,אמתנעווה,הדיןנעשה:אחדדברשלושתן"כיהוסףכךועל4'"השלום
.'5"שלום
כלולא,ומוסריצודקהנושחוקימהכללא",מיודענוקולהאסשגילהכפי,זאתעם

שיקוליםקימים.צודקלהיותשואףהמשפטתמידלא...חוקיהנוומוסרישצודקמה
לחקותניסיוןאךהוא"האנושיהצדק",מזאתיתרה.46"לצדקפרט,חשוביםחברתיים

הינההשיפוטשלהיפהשעתו",אכן."המוחלטהצדק"הואאמורפי-אבסטרקטימונח
מתקרבת-כקיימתאותהקובעהמשפט-שביתהאמתזו-'המשפטיתהאמת'כאשר
כמותבמציאותקיימתאשרהאמתזו-'העובדתיתהיאמתאלהאפשרבמלוא

.'ז"שהיא
שבו48"מוונציההסוחר"ממחוהוהידועבמונולוגשייקספירזאתלתארהיטיב
:הצדקשפתזוהיכיבריאך,הרחמיםמידתבזכותפורשיהמדברת

.הארץפניעלמשמיםרועפתרךכגשם:להעקףלאהרחמיםמידת"
אתרחמיםימתיקובעת...ולמקבללנותןבהברכה:היאכפולהברכתה
.המשפט

אישהמשפטבדרךכיזכור,יהודי,תובעאתהמשפטכיאם,לכן
.לישועהיזכהלאמאתנו
לנהוגלנומורהעצמההזאתוהתפילה,לרחמיםמתפלליםאנו

.49"ברחמים
המציאותכגון,נורמטיביתמציאותשלאחריםמסוגיםלהבדיל"כיראינו,כןאם

מתמקדתהמשפטיתהמציאות,"אידאל'בהמתמקדים,הדתיתהמציאותאוהמוסרית
הסדרבהיותוהמשפטשלהערכיהמידהקנהאמנםהואהצדק.%""האפשראידאלי'ב

הנואדםידיעלהנעשההאמתבירוראך,אישיימן5-ביןכלליםשלכמערכתאידאלי

.84'בע,32הערהלעיי,כהן42
.42-43'כע,שםזהלענייןראו43
.יח,א,אבותמסכת44
.ב,דתענית:ירושלמיתלמוד45
.35-36(1981)המשפטיסודותדינשטיין'י46
.12'בע,3הערהלעיל,ברק47
.עוץ'אידיעלתורגם,1975)מונציההסוהרשייקספיר'ו48
.1תמונה,4מערכה,שם49
יבמשפטמחקרי"המשפטוגבולותשפיטותעל-המשפטיתהמציאות"זאב-בן'ואאלמוג'ש50

.369(ו"תשנ)
.41'בע,34הערהלעיי,אנגלרד51

718



ודמעותנקמה,צדק,דםעל

הביטויכילינראה.העובדתית52האמתעםתמידעולההואואין,בהגדרהמוגבל
זהרעיוןמבטא"י"מ'נפדידה01/3792פ"בעחשיןהשופטשלוהפיוטיהעדין

שיטתכימהתחושהלהשתחררמתקשהואני,אותימלווהכבדההרגשה":בשלמות
בכלליאנואחוזים.החברהכלפיחובתםאתמילאולאמטעמהוהעושיםהמשפט
...ידינומתחתשגגהיצאההאם...והשמאלהימיןלנוענוכלולאהמקובליםהמשפט
ואני-יסכימורבים,אחרתנאמראםביןכךנאמראםבין.לחידהותהיהיאחידה
.54"הכזיבההמשפטשיטתכי-הרביםבתוך

גדראתמקבלאינוהוא;גבולותחוצה,אותוהכזיבההמשפטששיטת,קולהאס
במוגבלותלהכירמסרבכךובתוך"מוחלטצדק"ל"אנושיצדק"שביןההפרדה
שחושבאומרוקלייסטהתכווןלמהלנוברורעתה.אבסולוטיצדקליצורהאנושית

מכיראינוקולהאס,אכן.ולרוצחהלשודדאוהוהפךקולהאסשלהמפותחהצדק
,זומוחלטתשבאמתלעובדהמתכחשובכךצדקלהשיגהאנושיהמשפטבמגבלות

עםללכתאפשריבלתי":אחריותחוסרשלרבהמידהיש,חרמהעדרודףשהוא

המידהקניאתמאבדמוחלטתאמתהמבקשאדם.אדםולהיותהסוףעדהאמת
.56"משפטלעשותהאנושיהכוחבמגבלותמכיראינובאשר,האנושיים

57"נקםמכותעצמותירק".ג

,קרדומךהשאילנילואמרלמחר,לאולואמר,מגלךהשאילנילואמר"
.'8"נקמהזוהי,אתההשאלתנישלאכדרךמשאילךאינילואמר

.711,744-746(1)מחד"פ,פלונית'נמ"הי92/1354א"עזהכענייןראו52
.926(1)2002עליתתקדין,(פורסםטרם)י"ט'נפדידה01/3792ס"ע53
ידיעות"רוצחכלירצח"טוזגוביה'ונטל'ראףראו.חשקהשופטשלדינולפסק3פסקה,שם54

מעריב"יאןשלהרוצחאתכברמשחרריםאיך"קפלןורבינדר'אואף;2002.5.6אחרונות
2002.5.6.

55Called Sense of50Rehbinder Questions ofl' the Legal Scholar Conceming the.4ן

,.Bohannan eds.שנקGruter.88[11מ46ןJustice" Lawt Biorogy andl(_ultare (SanUh

43,34(1982.
.1995.10.3הארץ"יתרונוידובקוצרואולי"צבי-רוזן'א56

948-1962ןעררים"צודקיםאנושכוהמקום"עמיחי"שלשירואתלצייןמרתקדאבכנון

(1962)183:

,צודקיםאנושבוהמקוםמן"
לעולםיצמחולא

.באביבפרחים
צודקיםאנושבוהמקום
וקשהרמוסהוא
."חצרכמו

.12(ג"תש,רביעיתמהדורה)עניםשמחת"הבכי"אלתרמן'נ57
.עא,כג,יומאמסכת58

719ג"תשס,'חהמשפט



טבקהאסי

up and8870511.con
~

ing fire86תovapowering815ת"Revenge

,alone remalns11.buns away every other thought and emotion

hatred, but the80115over and above everythhag else .

.

. . vengeance

-.59"wildest, sweetest kind Of

darkness

-זהמונח.הנקמהיצרידיעלמונעקולהאסשלההרסמסעכיסבוריםרביםחוקרים

.6!"כרשעתורעלעושהרעתשלום",גמול60במובןבולהשתמשאנונוהגים-"נקמה"
מקומובחינתתוך,הזההמונחפשרלהבנתדיוןולפתוחלנסותהמקוםנהוכילינראה

.הצדקבתורת
והמהווה,ימימה62מימיםלנוהמוכרתאוניברסליתאנושיתתופעההיאהנקמה

הואלנקמהיחסנו,אדםכבני.באדם63והעמוקיםהבסיסייםהיצריםאחדאתספקללא

אחרמגונהלאקטכתגובההבאביסודומגונהכרגשנתפסתהיא,מחד;אמביוולנטי
,אכן.אכזרית64שרשרתכפעולתנוספותנגדיותלנקמותלהובילעלולואשר,מוסרית
אקט,תוחלת65שוםללאשיעורלאיןוסבלחורבןהממיטהרסניכאקטנתפסתהנקמה
תחתרעהלווגומל,יריבו66שלהמוסריתלדרגתויורד,רבהכיבלהיטותו,הנוקםשבו
.67"תיטר-ולאתקם-לא"ההוראהנודעהשניםאלפילפנישכברהסיבהזו.רעה

לונותניםואףשכזהתגמוליבאקטרציונלמוצאיםאנולעתיםכינראה,מאידך
הנקמהאקט.אנוצרכינולסיפוק,ידנף6עלמבוצעהתגמולכאשרבעיקרלגיטימציה

Djilas([ת1958,0860)59107,105 Landwithout ,Justice.4י.
רגלידתחתידשןתחתשןעיןתחתעין":כה-כד,כא,שמות-זהלענייןך"בתנהמקורותראו60

לוועשיתם":כא-יט,יט,דברים;"חבורהתחתחבורהפצעתחתפצעכויהתחתכויהרגלתחת
עודלעשותיוספו-ולאויראוישמעווהנשארים:מקרבךהרעובערתלאחיולעשותזמםכאשר
,ויקרא;"ברגלרגלבידידבשןקעבעיןעיןבנפשנפשעינךתחוסולא:בקרבךהזההרעכדבר
עעעיןתחתעיןשברתחתשבר:לויעשהכןעשהכאשרבעמיתומוםיתןכיואיש":כ-יט,כד

דמובאדםהאדםדםשפך":ו,ט,בראשיתגםראוכןכמו;"בוינתןכןמוםיתןכאשרשןתחת
.22הערהלעיל,יותרהמאוחריםהנוצרייםלמקורותהשוודאבכנון."ישפך

.1722'בע,14הערהלעיל,שושן-אבן61
נקמהלסיפוריאכזבלאמקורהנוך"התנואף,אינספורנקםבסיפורישזורההיווניתהמיתולוגיה62

המונערצחהוא,קיןאחיוידיעלהבלרצח,ך"בתנהמתרחשהראשוןהרצח,למשלכך.עסיסים
.363(ס"תש)ירשתוגםהרצחתפרידמן'דואף;טז-ח,דבראשיתראו.ונקםקנאהיצרידיעל

עשרה-שתיםעדששהגילאיםביןהאדםשלכנפשוומתעצםמתעצבהנקמהיצרכיסברה'פייו63
Piaget:ראו,מתעצבתלצדקבנוגעהילדשלתפיסתוכאשר,שנים The Moral Judgment.נ
305-299(1965~Yor-כיסא)ofthe Child

I

.
.366'בע,62הערהלעיל,פרידמן64
6552-50(1998,Posner

.

Law andLiteraNre (Cambridge.ג.%.
מבחר-השקספירהמלט"ההיסטוריתהביקורתשלגבולותיהעל"גארדנר'הלמשלראו66

.202(1983,עורכיםליטוין'ורברינקר'מ)מאמרים
.יח,יט,ויקרא67
68

~

heoria52"?Just or Ctherwise JustifiedאHeyd "Can Revenge.111ע1ס-Bar.0
הקדומהביווןנתפסו...לךשהרעבאהבלנקוםהדחף"כילמשללציןמרתק.(1986)68

720



ודמעותנקמה,צדק,דםעל

כביטויבנקמהדניםאנוכאשר:חברתי69-קבוצתיביטויאואישיביטוישיקבליכול
עד,האבולוציהבמהלךוהשתרשהתפתחאשר,לדחףרובפיעלכוונתנו,קבוצתי
שכיחכדפוסותגובותהתנהגויותמסבירואשר,מסוימתבחברהמובנהלקודשהפך ונורמטיבי70

חשובחלקמהווהנקמהאשרחברותכי)Posner(פוזנרמציין,דאבכנון.

מרכזיכמוטיבשמירתוועלכבודעלמיוחדדגששמות,בתרבותו
.בחייס71

ביטוילידילבואעשויה,קולהאסשלבסיפורומענייננושהיא,אישיכביטויהנקמה
,בפגיעהמדוברכאשרנקמניכאקטייחשבמעשה.היומיוםבחייהתנהגויותבאינספור
הרצוןהוא%לפגיעההמניעכאשר,לאדמיינזקולגרוםלפגועכוונהמתוךהמבוצעת

.בחשבון3יעמוולבוא,העכשוויהנפגעידיעלבעברשנגרמהקודמתלפגיעהלהגיב
בביתתביעהכגון)לגיטימייםבאמצעיםביטוילידילבואעשויאשר,שכזהאקט

מעלהנוקםעצמושםשבהםרדיקלייםבמעשיםאו,(נקמהתכליתהשכלמשפט
מקדמיאקטבאותונפגעאשר,הנוקמיכבודאתלשקםמטרהמתוךבא,החוקת

לפוגעולגמולתשוקתואתשימתיקהדחףאתולספק,הנוכחילאקטשהוביל
שאחראימיכלפיחששהואהכעסאתמהבמידתשיפיגסיפוקלולגרום,כגמולו6י
.לפגיעתי7
מתוךהנובעבמעשהמדוברשמאאו,ומתוכנןרציונליאקטהיאהנקמההאם

כיהיאהרווחתהתפיסהכינראה?מוקדמתמחשבהכלוללאספונטניאינסטינקט

שלרצוןכיההנחהעומדתזותפיסהביסוד.ומתוכננתמחושבתפעולההיאהנקמה
שליטהשלפתאומיאיבודהשוללדבר,ולהרהרלחשובזמן"לאדםשהיהפירושונקם

מתוךינבעונקםשמעשיהאפשרותאתלשלולראוילאכילינראהזאתעם.ן"עצמית

שלותכנוניםמחשבותהנעדרתרצונית-בלתי,רפלקסיביתאףאולי,ספונטניתתגובה"

שלותפקידוצדק,נקמה"פרוש'ע)"פגםכלכשלעצמהבהשאין,טבעית,אנושיתכתופעה
.(147,171(ב"תשס)יחמשפטמחקרי"אחסכילוסשלהחסדמטותבמחזההמשפט-בית

,68Heyd,אע.6969 ~upra note8111וש-Bar.
עינייםמאירימקורותמספקואףביולוגי-מוציוהסברמביא157-158'בע,68הערהלעיל,פרוש70

.זהבעניין
,65Posner,אק.7151 supra note.לתופעההמרכזיתהסיבהאכןזוכילצייןמרתק,דאבכגון

ראולפירוט.זהבנחבאולהעמיקלדוןזוושימהבמסגרתאוכללאלצערי."דםנקמת"המכונה

.167-168,367,370'בע,62הערהלעיל,פרידמן;(2000)דםנקמתגינת" .165-166'בע,68הערהלעיל,פרוש72

.68Heyd,אקק.7371-70 s~pra note"411]8-Bar.
,65Posner,חק.7476 apra note.
75869-867,862(1990)Ethivs100"of

Revenge

'8תה40ד

'

Elster.7.
הנקמהאתהמתאר,Djilas,4ץקענ81,59noteק.36:שלתיאורואתלצייןראוי,זהלעניק76

8Theתטofpassion188"-כ most

'

tewible and sweet".
.57-58(1998)הפליליתהענפתהבזק"ראו77
דבליןהשופטאתלוין'דהשופטמצטטשם,358,370(3)מבר"פ,י"מ'נמבאח87/290פ"ע78

)Devlin(933,932בענייןE.Rע[1949]111ג"
89/20פ"עזהלענייןראוכןכמו;111עפ

.573,588(1)מדד"פ,י"מ'נאמסלם

721ג"תשסן'חהמשפט



טבקהאסי

היאזופעולהשלתכליתהכיולזכורלשובראוי,אחרתאוכך,אכן.9ז"לעתידכדאיות
,דאבכגון.בוהמפעפעתהגמולתאוותאתלספק,בתסכולוסיפוקלנוקםלהעניק

ראשעלגבוהמגדלמגגהנופלתאבןכמו,צפויהבלתיבנחתהנהדרתשבעתייםהיא"
.80"יוניםידומכףהמאכילספסלעלמסבישיש

ראויהנקמהלתופעתההתנגדותאת?הנקמהמאקטלהסתייגנוהגיםאנומדוע

להסתייגיש"שלפיו,במהותוערכי,האהדהשיקול:שיקוליםסוגיכמהדרךלבחון
,'י"מוסריפגם,לתוצאותיהקשרללא,כשלעצמהבהשישמשוםהנקמהמתופעת

שהואהסבלמעצםסיפוקשואבהנוקםובאשר,תגמוליהנובאשר,זהשאקטהיינו
,במהותותוצאתי,השניהשיקול.%8לגינוהראויעוולבבחינתהוא,אחרלאדםגורם

והשנאההכעס-זהכגוןמאקטלנבועעלולותאשרההרסניותבהשלכותמתמקד
פרופורציונליתולארדיקליתבצורהלפעוללולגרוםעלולים,בנוקםהמצטברים

לסכסוךכללקשוריםשאינםמפשעבחפיםלפגיעהאףומכאן,שחווהלפגיעה
יוכללא,המקטרגיםטועניםכך,הנקמהאקט,ועודזאת.הנצים83הצדדיםביןשנהגלע
תורםרקהוא,מסתבראאיפכא,הצדדיםביןהקודםהענייניםמצבאתלהשיבלעולם
אתיקללאאףשכזהתגמוליאקט,זואףזולא.נקמהלהשיבהנפגעשללרצונו
עלמלחויזרהימשיךרקאלא,זמןלאורךלאלפחות,הנוקםשלהפגועההרגשתו
.אותם84לרפאבמקוםהפצעים
מבוטללאבמספר,המשפטביתגישתאתלהביןבהחלטניתן,אלהדבריםלאור

וחסוחלילה,הענישהמידותביןמידהאינוכנקמהתגמול"שלפיה,דיןפסקישל
משפטביתשום",אכן.85"העונששיקוליחשבוןבבואנוונוקמיםנוטריםשנהיה

כנטיותעתההנחשבים,מפורשיםנקםשיקוליעלהעונשאתיבססלאבימינו
הרע,כיוםהמקובלתההשקפהפ"ע.ולדכאןלרסנןשישתועלתחסרותפרמיטיביות

סבלוגרימת,עודלהשיבושאיןלעברשייךוהוא,נגרםכברהעבירהבגיןהנעשה

תכליתכללהאיןולכן,לקדמותוהמצבאתלהחזירתוכללא,העונשי"עלעבריין

.21.2000%הצופה"קנאתיאתבקנאו"צביאלי'ב79
סביבסובבזהנפלאמחזה.138(ח"תשמ)ואחריםאיוביסורי"מבבלהגדולההזונה"לוין'ח80

אכזריאונסמעשהבהשכיצע,בבראדךלנקוםמעתעת,צמרתזונת,בגווי;מובהקנקמהציר
ידעעצהמבלי,אביולמאכלאותוומביאההילדאתשוחטתהיא.המשותףבנםנולדממנואשר
תיאיסטסשלהזההלסיפורםוכעיקר,אייסכילוסשללאוריסטיאההשוו)אוכלהואילדושאת

כפי,"נקמה"ו"צדק"למונחיםפרשנותיאתזהמחזהעלולהשםלנסותיהיהמרתק.(ואטראוס
.זוכרשימהמשתקפיםשאלו

.170'בע,68הערהלעיל,פרוש81
.שם,שם82
וסת65,אק.8353

:

Posner, supra.
,8,68Heyd!ק.8484

us

pra note1811י-Bar.
.744,746(4)להר"פ,י"מ'נבנימין80/156פ"ע85



ודמעותנקמה,צדק,דםעל

ביתבוחר,חמורותבעבירותמדוברכאשרובעיקר,אחתלא,זאתעם.86"תועלתית
ככלכילאמור,הגמולעקרוןידיעלהאסורמהמעשהסלידתואתלבטאהמשפט

בספרום"הרמבזאתתיאריפה.עונשהי8מידתתרבהכך,העבירהחומרתמידתשרבה

בנילמקצתפעמיםויהיה":השופטהמנהיגשלתפקידועלבדברו88"נבוכיםמורה"
למקצתפעמיםויהיה,הראויכפיאלאוחמלהרגישותסתםמתוךלאוחנוןרחוםאדם

כפיאלא...כעססתםמתוךולאלהםהראויכפיחמהובעלונוקםנוטראדםבני
התועלתמןהפעולהבאותהשישמהלהפיקמגמתוותהיה,חייבשהואלושיראה
.89"רביםאדםלבניהגדולה
הנחהמנקודתכאמוריוצאת,לגיטימיתכפעולההנקמהאקטאתהשוללת,זוגישה

לכלאו,האפשרככלולשרשולדכאוישוכי,מיסודוומגונהפסולהגוזהאקטכי
אך.90"ושלםנקם"בבחינתליריבלגמולהתאווהאת,הדחףאתלעצורהפחות
לאאם,ונכוןצודקיהאהנקמהאקטשבהסיטואציהתיתכןלאהאם?כךהאומנם
עמוםמונחאותובתוךכלשהומקוםלנקמהאיןהאם?מוסריתלפחותאזי,תוצאתית
?"צדק"ששמו

שתיהןוהנקמההצדק,לדידם;שליליתהתשובהכיסבוריםרביםמלומדים
מוסריבלתיאקטלכלרליכולהלאהצדקתפיסת,דאובכגוןמתחרותערכיותמערכות
אףכי9!(6צ0א)והייד(ז88-ס311נאלי-ברסבורים,למשלכך.כנקמהומסוכן

הרימוסריתמבחינהמוצדקתלהיותעשויהנקמהונדיריםמסוימיםשבמקרים
88be justifiedאsystem ofjustice; nor can10ט"Revenge can never be part of

i

.81על92'"
אשר,שאדםמנתעלכיההנחהעומדתתפיסתיבבסיס;שונהמציעשאניהפרשנות

נפגעבוהפוגעכילחושעליו,נעשההצדקכייסבור,אחראדםמידיפגיעהחווה

,אתנה:המשפטהולדתעלהמיתוסעםאחדכקנהעולהזוהשקפה.58'בע,77הערהלעיל,בזק86
השפיטהסמבותאתמפקיעהשהיאתוךהמשפטיהצדקהיכלאתבתה,ההבתהאלת

.שלוהלגיטימציהבסיסזהו.רציונלילפרויקטהמשפטהופךבכך.הנקםאלות,מהאירוניות
לעיל,פרושואף.שבתאן'אידיעלתורגם,א"תשי)החסדמטות,אטסכילוסראוזהלענין
.68,174-180הערה

,י"מ'נליבוביץ91/1399פ"ע;421,433(2)לדד"פ,י"מ'נפלתה9%21ך1פ"עראוזהלעניין87
בתורתונכבדמקוםמוצא,להרתעהאכזבלאמקורהמהווהזהעיקרון.177,189(1)מזד"פ

Kant(104ן197401)198-195:למשלראו-קאנטשל The Philosophy ofLaw.1.עוד
ביןכהבחנההדיוןלהעמקת.56-61'בע,77הערהלעיל,בזקראוהגמולתאוריתעל

RetributionובץRevengeיסו:,% . Nozick Philosophi~al ib

~

lawatiow (Cambridge

370,366(1981.
.(ב"תשל,קאפח"הרבמהדורת)נבוכיםמורהם"רמב88
.קלב-קלא,נדפרק,'אחלק,שם89
.לה,לב,דברים90
9168Heyd, supra note11!1;8-Bar.
64נ(אק.9285
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ככלולכבשולנסותושראויחיובישאינואף,זהיצר.גמולו93אתקיבל,בעצמו
שלצימאונואתהמרווהמתוקסיפוקשלסוגמהווההוא.לחלוטיןטבעיהנו,האפשר
לגנותישוכי,פשעהיאעצמידיןועשייתלידייםהחוקשנטילתמובן.לנקמההנפגע

הצדקעשייתעלהאמונההמערכתכאשראך,אלהכגוןואלימיםקיצונייםמעשים
עוולעתההתווסףלושנגרםהראשוניהעוולעלכיחשוהנפגע,בתפקידהנכשלת
צדק"לעשות,החרפהאתלנקום,כגמולולפוגעולגמולהיצרבומתעורר,נוסף

.94"מוחלט
בפרדוקסמדובר,לכאורה.צדקלעשייתביטוילהוותעשויההאישיתהנקמה,מכאן

אנו,(ההוגנותותחושת"האמת"כאמורועמו)ויתממשיושגשהצדקמנתעלשכן
,זהבפרדוקסטמונההבעיהאין,למעשהאך.כנקמהמוסריתמגונהלאקטנזקקים
,ענייןשלבסופו,מובילהואשרהנקמהיצראתהמניעהבתחושההיאהבעיהעיקר

לגנותישכשלעצמההנקמהאתלא,אכן."מוחלטצדק"להשיגהרצון-למימושה
.מתפשרבלתי,פראי,טוטליצדקאחרהנואשהחיפושאתאלא,ולהוקיע
רגש-עיקרייםמרכיביםשניבחובוטומןהאדםבידיהנעשההצדק.עתהעדנסכם

:האדם-בנישלההסכמהומתוךהדעת-שיקולמתוךהצדקנוצר,אחדמצד".ושכל

-עלמאשרעצמיוריסוןהבלגהידי-עליותרמרוויחיםשהםלדעתנוכחיםהאדם-בני
ההסכמהפרי,מלאכותייצורזומבחינהאפואהואהצדק.ריסון-וחוסראלימותידי

יצורשהואפי-על-אף)שרירותיבאופןנוצרהצדקאיןאחרמצדאך.והחינוך
בטבעעמוקטבועיםצומחהואשמהםוהיסודות,הכרחיבאופןאלא(מלאכותי
לאותולהידמותברצוןהואבעייתועיקר,צדקלעשותזהאנושיניסיון.95"האנושי
להיותיכולאינושכזהשצדק,עקאדא."מוחלטצדק"-וטוטליאבסטרקטימונח

שמטרתוגמול,התנקמותשלמסויםאלמנטבחובוטומןהואכןאםאלאמוחלט

.העיקרתיהפוגעעםחשבוןעשיית
שלנוסףרובדנגלה,שהצעתיהפרשנותלאורקולהאסשלבמעלליונתבונןאם

נודעאשר,גיבורנושלהתנהגותואתלהסבירעשויאשרעומק,בנובלהמשמעות
כי,יוצרו,קלייסטטענתלאור,97"בזמנוביותרהאיומים...האנשיםכאחד"כאמור
הגדולחטאו,צדקברדיפתאינו,קולהאסשלהגדולחטאו-צדקרודףהואזהאדם

המשליםאדםכיכותבהואשם,101-103'בע,37הערהלעיל,אריסטודבריראוזהלעניין93
הואבכךשכן,לעבדדומה,בפוגעלנקוםולרצות,לכעוסמבליבוהפגיעהעםנפשכשוויון
.העצמיכבודוהיעדראת,עצמובערךההכרהחוסראתמבטא

94(1989).Rev.2Fordham57"Poesie0ץDefence1מ:Review8001מ'M .L . Richmond

902,901.
(ל"תש)ההשכלהתקופתעדקוזאנוסמניקולאוס-ההדשההפילוסופיהתולדותברגמן'ה'ש95

377.
,8,65Posner(ק.49:בספרופוזנרזאתתיאריפה96 supra note,כיבאומרו:general40ך'

"revenge10be complete without attention0001,ש168טtheory.
.7'בע,1הערהלעיל,קלייסט-פון97
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מסעבמהלך;"מוחלטצדק"אחר,מדםהעקוב,מרוסןהבלחי,הקנאיבחיפושוהוא
עבורולהשיגמצליחאשר,לותרמרטיןר"דעםלהיפגשקולהאסמצליח,שלוההרס
יום.אסירהופךוקולהאס,החנינהמופרתכךאחרקצרשזמןאלא.מהדוכסחנינה
כילומספרקולהאס.פתקמקופלובונרתיקצווארועלכיומבחין,הדוכסמבקרואחד

לושנתנה,ליסבתהמנוחהלאשתו,ופלאהפלא,הדומה,בצועניהפגשמהזמןלפני
כיסבוראשר,הדוכס.חייואתהימיםמןביוםשיצילקמיעזהוכיבאומרההפתקאת

לומציעאףהוא,תמורתושיבחרמחירכללקולהאסמציע,בפתקמצוישלועתידו

להעלותיכולאמנםאתה":מסרבקולהאס.הפתקתמורתשחרורו-חליפיןעסקת

"זהאתלעשותרוצהואני,וסבלכאבלךלגרוםיכולאניאבל,לגרדוםאותי
98.

אתלקולהאסלהשיבהיונקרחויב,באהד;משפטייםהליכיםשנימסתיימיםבמקביל
ונידוןפשעיובגיןקולהאסמורשע,בשני.לראשונהאותםקיבלשבובמצבסוסיו
ומתכנןהפתקאתלהשיגדרךבכל,מבקשהוא,פגהלאהדוכסשלתאוותואך.למוות
.תוכנואתולקרואהפתקאתלשלוףקולהאסשלמותוולאחרלהורגבהוצאהלצפות
אתקולהאסמקבללגרדוםעלייתולפניספורותדקות.מגיעלהורגההוצאהמועד
שלבאורוותושהשאירםכשםבדיוק-מבהיקים,בריאים,מפוטמים-בחזרהסוסיו
שמודע,קולהאס.מושלםלעשותוכדיחסראחדפרטעודרק.נעשההצדק.היונקר
בקהלמביטהוא.הגרדוםאלצועד,מותולאחרהפתקאתלהשיגהדוכסשללכוונתו
,מנרתיקוהפתקאתמוציאהוא.הדוכסאתבוומזההלהורגההוצאהכיכראתהצובא
הדוכס.אותוובולעלפיואותותוחב,הדוכסמןמבטואתלהסיטומבלי,אותוקורא

המושלםהצדק.הונחתההנקמהחרב-מחייךקולאהס.הכרתואתומאבדמתעלף

.נעשה

סיכוםבמקום,אפילוג.ד

,אידיאליסטיםהםכי...מיידיתועניתי,שאלתי?נוקמיםאדםבנילמה"
.99"העולםאתלתקןרוציםהם,צדקרודפיהם

למופתלאזרחלהיחשבהיהיכול,16-ההמאהבןהסוסיםסוחר,קולהאסמיכאל

לשודדאותוהפךשלוהצדקחוש.מופרזתהטובותממידותיואחתהייתה"אלמלא
.זוברשימהלנמרביקשתיאשראתבשלמותמתארזהנפלאמשפט.100"ולרוצח
.כספואתלאגם,חזרהסוסיואתמבקשהואאיןהנוראבמסעו;אנחנוהואקולהאס

בעקבות,זהקנאישבמסעאלא.צדק-אחתמילהלכדימצטמצםמבקששהואכל

יכולהכאאיןכאדםכישוכחהוא.ודםבשראדםהואכיקולהאסשוכח,הרמוסכבודו
עלבעקשנותלעמודמבלי,ומלואועולםולנתץלהרוסמבלי"מוחלטצדק"להשיג

.103'בע,שמ98
.117(2002)המחילהלפיד'ח99

.7'בע,1הערהלעיל,קלייסט-פון100
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להשיגיצליחלא,שינסהככל,המשפטביתכישוכחהוא.לנקוםמבלי,יודשלקוצו

,אכן.כיסויללאיומרההיא,להשגתוהנטיהאו,כזהצדקעשייתשכן,"מוחלטצדק"
מרוסנתהבלחיובתאוותו,צדקלעשותהאנושיהמשפטבמגבלותמכיראינוקולהאס
.דםשלבנחליםכולההארץאתמטביע
,הדוכסכיובידיעה,אליוחווריםהמטופחיםסוסיואתבראותו,מותולפני,זאתעם

.מאושרמותואלהלךבכךכילינראה.ניצחוןחשהוא,כגמולויקבל,אויבו
.הנקמהומיתחי.מתקולהאס

נולדשאדםלפני"101
סגורהכלחיכשהוא.בלעדיוכיקוםפתוחהכל
.פתוחשובהכלמתוכשהוא.בחייובו

."האדםכלזה.פתוחסגורפתוח
.127(ח"תשנ)פתוחסגורפתוחעמיחי'י
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-"החיההחוקה"
*להווהעברביןהאמריקניתהחוקה

יינ'גוגימדיסון'ג,המילטון'אמאת"הפדרליסט"על
גוטפלדנ'אבעריכת"והכוזבהמדומה,הממשי-האמריקניתהדמוקרטיה"ועל

**רביןיורם

הקדמה.א

הברית-ארצותשלבהיסטוריהביותרהחשובהמסמךכנראההיאהאמריקניתהחוקה
.המערבלתרבותזואומהשלביותרהחשובהוהתרומה,מפוארהישג,אמריקהשל

אלא,בלבדתאורטימסמךאינה-האמריקניתלחוקההכינוייםאחד-"החיההחוקה"
בימיםהאמריקניתבחברהשונותקבוצותשל,מלכדגורם,משותפיםלחייםמסגרת
אשרוהיחידה,בעולםהוותיקההחוקההנההאמריקניתהחוקה,בנוסף.כיוםוגםעברו

שלהמחסדיםהאבות.היוםועדעשרה-השמונההמאהמןרצוףבשימושנמצאת
לצרכיהשהתאיםמשטרימבנהליצורהצליחו,החוקהבאמצעות,האמריקניתהאומה

פיגדלהשאוכלוסייתהאףעל,שנהממאתייםלמעלהבמשךהאמריקניתהחברהשל
אחתאתהאומהאבותהגשימובכך.רבותבצורותאופייהאתושינתהשישים

הדמוקרטיהתוכלשבתוכה,יציבהמשטריתמסגרתכינון:העיקריותממטרותיהם
שתומסספקאין".העתים3שינויבשלהנדרשותההתאמותאתלבצעהאמריקנית

שלהקונפדרציהממדינותכמהשלנציגיהן55אתכאליםתיארכאשרהפריזפרסון'ג
היסודחוקתאתבפילדלפיה1787במאישכונסהבוועידהשמסחו,הצפוניתאמריקה
רלס'צהאמריקניההיסטוריוןטענתעםמסכימיםרביםכיברוראך.הבריתשלהחדשה
האסיפותבתולדותנמצאלאמעולםכי,החוקהשלהמפרשיםמגדולי,בירד

המחוננים,מעשיתובידיעהמדיניבניסיוןעשיריםכהאישיםשלכינוס'המחוקקות

.(ב"תשס)14בהמשפטהתפרסמהזורשימהשלמוקדמתגרסה*
.למינהלבמכללה-האקדמיהמסלול,למשפטיםהספרבכיתמרצה,למשפטיםדוקטור** א1

בהוצאתלאוריצאהספר.(ב"תשס,עורכתחזוניף)הפדרליסטיי'ג'וגמדיסון'ג,המילטק'
.ירושליםשלם

יצאהספר.(ב"תשס)והסחבהמדומה,הממדף-האמריקניתהדמוקרטיה(עורך)גוטפלד'א2
.אכיכ-תלאוניברסיטת/זמניםמערכתעםיחדכיתן-זמורהבהוצאתלאור

,המילטון,הפדרליסטשלהעבריתלמהדורהההקדמהמתוךשמירא'ואגביזון'רשלדבריהם3
.יב-יא'בע,1הערהלעיל,יי'וגמדיסון
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.'הממשלשלמהותוושלאדםבנימעשיהמניעיםמדינייםגורמיםשלעמוקהבהבנה
.4'"המדינאיםהפילוסופים:שכונוכפיהיואכןהם'

מבטנקודותמשתיהאמריקניתבחוקהעוסקיםלאחרונהאורשראוספריםשני
יותרלפנישנכתבומאמריםקובץהואהפדרליסט,הראשון:הזמןצירעלשונות

שהתקיים,הברית-ארצותשלהחוקהלכינוןשקדםהוויכוחמןכחלקשניםממאתיים
הואוהכוזבהמדומה,הממשי-האמריקניתהדמוקרטיה,השת.1787-1788בשנים
חוקריםשלעטםפרי,גוטפלד'א'פרופשלבעריכתוהזומהעתמאמריםאסופת

התקוותעללעמודמענייןניסיוןמהווההטפריםבשניקריאה.זמננובנימישראל
למעשההלכההפעלתהלביןבעברהאמריקניתהחוקהשלבשמהשנקשרווהמיתוסים

.הזוובעתהעתיםבסבך

הפדרליסט.ב

וחמישהשמוניםשלקובץהוא,עבריתבגרסהאורלאחרונהראהאשר,הפדרליסט
חמס'ג,המילטוןאלכסנדר-אמריקניםמדינאיםשלושהידיעלשנכתבומאמרים

שהתקיים,הברית-ארצותשלהחוקהכינוןעלהוויכוחמןכחלק-יי'גון'וגמדיסון
זהאחרזהפורסמוהפדרליסטשמאמריאף.1788אוגוסטעד1787מספטמבר
והם,אחדכמכלולנכתבוהם,("פובליוס"העטשםתחת)יורקיה-הניובעיתונות
המאמץמאחורישעמדוהציבוראישיידיעלשנכתבביותרהמקיףהפירושאתמהווים
אףוהם,החוקהלפירושחשובמקורהם,לפיכך.האמריקניתגהחוקהאתלנסח

הפדרליסט.לפרשה6בבואוהאמריקניהעליוןהמשפטביתשלדיןבפסקימצוטטים
עומדתחשיבותוואשר,גיבושםתקופתרקעעלברעיונותדיוןהמאגדקלאסיספרהוא
שללבםלתשומתיזכההפדרליסט":כידעתוהביעוושינגטון'ורג'ג.כאזהיום

,הממשלושאלותהחירותעקרונותבכנותבושנידוניםמשוםהבאיםהדורות

."ענייןבהםימצאולעולםהאדם-שבני

.9'בע,2הערהלעיל,שבעריכתולספרההקדמהמתוך,גוטפלד'אשלדבריו4
הגישהאתמשקףהפדרליסט.פדרליסטים-אנטיעמדוהפדרליסטשלהעמדהכנגדכי,להעיריש5

ביטוילידישבאהכפי"ההשתחפותיתהדמוקרטיה"אתולאלבסוףשניצחההרפובליקאית
'ואבטשא'צשללהפדרליסטהמוקדשהביקורתבמאמרראוכךעל.פרסון'גשלבתפיסתו
שללטענותיומפניםהכותבים.1931.2.20הארץ"הפדרליסט-חוקתיתפוליטיקה"בריכטה

:Antifederalist:ראוכךעל.מייןטרנרקסון'ג'פרופ Critics of theש
~

7Main.נ.ז
הגאוגרפילמאבקביטויניתןזהבספר.111Chapell(7788-7787cowtitutionא,1974)

.החוקהאישורלקראתהמושבותעשרה-בשלוש,פדרליסטים-והאנטיהפדרליסטיםבין,והמעמדי
בבואוהפדרליסטעל,טאפט,האמריקניהעליוןהמשפטביתנשיאשלההסתמכותלמשלראו6

United,52.8.17272:אנשיואתלפטרהנשיאשלסמכותוהיקףאתלפרש

States

1~Adve
.1שולייםהערת,יא'בע,1הערהלעיל,בהקדמהשפירא'ואגביזון'רגםוראו.(1926)
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הבאורציונליפרקטיכמסמךנוסחההחוקהכי,מוכיחהפדרליסטבפרקיעיון

הדמוקרטיהכגון)קודמיםהיסטורייםניסיונותעלבהתבססהןמהחייםבעיותלפתור
מדעשלדעותוהוגיפילוסופיםשלמופשטיםרעיונותעלבהתבססוהן(האתונאית
יימס'כגאנגליםוהוגיםמונטסייקהשלוהגותםההשכלהתנועתרעיונותכגון)המדינה
,הפתיחהבמאמר.רציונליזםהיאהמוצאנקודת.(לוקון'וגמילטוןון'ג,הרינגטון
החוקתיהמפעלשלהייחודמקוויאחדאתפובליוסמזהה,המילטוןידיעלשנכתב

:אומרהוא.בעצמםגורלםאתלעצב,בעיקרון,יכוליםאדםבניכיהאמונה:האמריקני

בהתנהגותם,להכריעהזאתהארץאנשישלבגורלםשנפלדומהכיאמרורבים"
אינןאומסוגלותאדםבנישלהברותאמנםאםהחשובהבשאלה,שיציבוובמופת
המבניםיהיולעולםכינגזרשמאאו,ובחירהעיתמתוךטובממשללכונןמסוגלות
.7"הזרועובכוחבמקרהתלוייםהבריותשלהמדיניים
לבעיותפתרונותלמתןוניסיוןבעיותזיהוישלבדרךבנויהפדרליסט,לכךמעבר

הבעיותעלההסכמההואכזאתביקורתיתבחינהשלהיסודמרכיב?הבעיותמהן:אלו
לכלמשותפותהאלההבעיותמןחלק.אתןלהתמודדאמורהשהחוקההמרכזיות

:אנושיותחברותשלאוניברסלייםוממאפייניםהאדםמטבענגזרותהןשכן,חברה

עובדיוביןוהשכלהידעבעליבין,לענייםעשיריםביןחלוקהישמהןאחתבכל
חשופותוהןפנימייםאינטרסיםביןקונפליקטשלבמצבנמצאותהחברותרוב.כפיים

?אלולבעיותהפתרונותמהם.'ושלוםסדרלהבטיחצריךובכולן,חיצונייםלאיומים

ידיעלנוסולאאשר,חדשיםרעיונותמספרבידיהםכי,סברוהפדרליסטמחברי
אתהכותביםמזכירים9מספרבמאמר.למעשההלכהלממשםביקשווהם,קודמיהם
:המשטריםשללשיפורםבזמנוהציעוהמדינהמדעשמלומדיהעקרונות

ידועיםהיושלאשוניםעקרונותשלכוחםאתהיטבמביניםאנוכיום"
המסודרתהחלוקה.חלקיבאופןרקלהםשנודעואו,לקדמוניםכלל

הקמת;בחקיקהובלמיםאיזוניםהנהגת;נבדלותלמחלקותהשררהשל

;כיאותנוהגיםשהםזמןכלבהםמכהניםשהשופטיםמשפט-בתי

בוחריםעצמםשהםציריםידי-עלהמחוקקים-בביתהבריותשלייצוגם
התקדמותןשעיקרתגליותאו,לגמריחדשותתגליותהםאלהכל:בהם
ואמצעים,אמצעיםהםאלה.החדשהבעתרקהתרחשההשלמותאל

השלטוןשלהטובותסגולותיואתלקייםשמאפשרים,כוחאדירי
.9"אותםלמנועאופגמיואתולהפחיתהרפובליקני

.3'בע,1הערהלעיל,יי'וגמריסון,המילטון7
.כג'בע,שם,בהקדמהשתירא'ואגכיזון'ר8
.40'בע,שם9
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לבעיותאופטימליפתרוןנותנתהמוצעתהחוקהכינטעןהפדרליסטבמאמרי
פתרתות:מאמרבכלכמעטהחוזריםנימוקיםארבעהבמאמריםשזורים.המתעוררות
אוכלוסייהובהגדולהשברפובליקההיתרונות,הפופוליזםלסכנתכמענהרפובליקניים

שלוההכרחיותהסיעתיותלסכנותמבניכפתרוןהיריביםהכוחותאיזון,מגוונת
בית-השלטוןרשויותלכלנוגעיםהפדרליסטמאמרי.ונמרצותןחזקהממשלה
.השופטתהרשותעלהדיוןהואבמיוחדמעניין.וכדומההנשיא,הסנאט,הנבחרים

חותר,הכוחשלהמשחיתלאופיהנוגעתהאוניברסליתבבעיהארוכיםדיוניםלאחר
איזוןתוךרשויותהפרדת-השוניםהמוסדותביןהכוחלוקת"שללפתרוןפובליוס
כלבידילהפקידשישוהסמכויותהכוחותמהם,השאלהאתמעוררזהמצב.ובלימה
גם)מתמידאקטואליאופיבעלתהיא,החיבורבבסיסהעומדת,זושאלה?רשות

המחבריםגישתאתלשרטטבידנואיןהיריעהקוצרבשלאך,(כמובןבישראל

יכולהשופטתהרשותשלובסמכויותיהבמעמדהקצרדיון,זאתובכל.בשלמותה
קטעים,למעשה.החיבורשלהעצומההרלוונטיותאת,אלהשורותלקוראלהדגים
זהותלגבימוקדמתידיעהללא,שפעמיםעדרלוונטייםכההםהחיבורמןאחדים

.שלנוהעליוןהמשפטביתשלעדכנידיןכפסקנאמרוהדבריםכינדמה,הכותבים
מספרבמאמר,למשלכך.למרתקתחבהפדרליסטהקריאהאתההופכתהיאזועובדה

איןמדוע,קלאסיבקטע,המילטוןמסביר,השופטתברשותהדיוןאתהפותח,78
במחלקותלבבתשומתהמתבונןכל":אומרהוא.המשפטביתשלמכוחולחשוש
,מזוזומופרדותהןשבהבממשלהכילראותשלאיכולאינוהשלטוןשלהשונות
שלהפוליטיותלזכויותמסוכנתהפחות,תפקידיהמטבע,השופטתהרשותתהיהתמיד

דילאהמבצעתהרשות.דלהתהיהבהןלפגועאולפגוםשיכולתהמשום,החוקה
הרשות.הציבורשלבחרבוהמחזיקהגםהיאאלא,הכיבודיםאתמחלקתשהיא

הכלליםאתהמכתיבהגםהיאאלא,הארנקעלחולשתשהיאדילאהמחוקקת

שוםאין,זאתלעומת,השופטתלרשות.אזרחכלשלוזכויותיוחובותיואתהמסדירים
ולאהחברהשלכותהעללאחולשתהיאאין;הארנקעלולאהחרבעללאהשפעה

.כד'בע,שם10
בהקדמה.מהדורותבמאותוהופיע,שפותמעשריםליותרתורגםשהפדרליסט,היאעובדה11

לצרפתיתהפדרליסטמאמריכלתורגמו1792בשנתכברכי,(יב'בע)מצויןהעבריתלמהדורה

הואעשרה-התשעהמאהבתחילת.המהפכהבעקבותחוקהלנסהצרפתלמנהיגילעזורכדי
דמוקרטייםמשטריםלהקיםהראשוניםהניסיונותמןכחלקולפורטוגזיתלספרדיתתורגם

עלהוויכוחמןחלקוהיהלגרמניתתורגםהואבהמשך.ובבריילבמקסיקו,בארגנטינה
שלחדשגלהיההשנייההעולםמלחמתבעקבות.1848בשנת"העמיםאביב"בימיהליברליזציה
.יציביםדמוקרטייםמשטריםלמסדדרכיםשחיפשואיטליהכמובמדינותבהפדרליסטהתעניינות
שלמעולהשהשתחררולאחרכוסלובקיה'וצפוליןכמוכמדינותמכר-לרבהחיבורהפךלאחרונה

.המועצות-כרית
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לומראפשרובתמיםבאמת.שהיאפעולהשוםעללהחליטבידהואין;עושרהעל
תלויהלהיותחייבתהיאדברשלובסופו;שיפוטרקאלא,רצוןולאכוחלאלהשאין

מסקנותוכמהכמה.לפסיקותיהתוקףמתןלשםאפילוהמבצעתהזרועשלבסיועה
שאיןבצורהמוכיחההיא.הענייןעלהזאתהפשוטהההשקפהמןמתבקשותחשובות
מחלקותשלושמבין,ערוךלאין,ביותרהחלשההיאהשופטתהרשותכיעליהלערער
ושצריך;האחרותמשתיאחתלאאףבהצלחהלתקוףתוכללאשלעולם;השלטון
.התקפותיהןמפנילהתגונןהיכולתאתלהלהקנותכדיהאפשריתהזהירותבכללנהוג
אישלדכאהמשפט-בתיעלוליםלפרקיםגםשאםמוכיחההיאעצמהמידהבאותה

"הבריותשלהכלליתלחירותםסכנהכיווןמאותותצמחלאלעולם,פרטי
.2ן

בדברהכללייםמהחששותהןשומעיואתלהפיסהמילטוןמנסהאלובדברים
לגביהקונקרטימהחששוהן,המחוקקתהרשותעלהשופטתהרשותשלעליונותה
הרשותידיעלהמחוקקתהרשותשלה=יזמתחתשיצאוחוקיםפסילתשלהאפשרות
המפורשתבקביעה,דברשלבסופו,ביטוילידיבאההמילטוןשלגישתו.השופטת
,ולקונגרסלנשיאמעמד-ושוותעצמאיתרשותיהיההעליתהמשפטביתכיבחוקה
הקנתהלאעצמההחוקה,אמנם.הברית-ארצותלחוקימוסמךפירושלתתיוכלושהוא
ישהפדרליסטבמאמריאולם,הקונגרסשלחוקיםלבטלסמכותהעליוןהמשפטלבית

.ו'כזאתסמכותשלבקיומהתמךהמילטוןכיונראה,זובשאלהדיון
כוללתאינההמוצעתהחוקהמדועהמסביר84במאמרנדוןנוסףמענייןדיון

שראשיתסברושכןהראשוןכשלבזכויותלמגילתהתנגדוהכותבים."זכויותמגילת"
התנחמובינתיים.המוסדיותהבעיותואתהכלליתהשלטוןמסגרתאתלהסדיריש

שמגילתהעובדהכגוןטעמיםבמספר,ביניהםהיוהפדרליסטומחברי,השוללים
המשפטאתמאמצתשהחוקה"וכן,המדינתיותמהחוקותבחלקנכללתזכויות

מובטחותובכך,במלואםהגדולהבריטניהשלהחקוקהמשפטואתהמקובל
זכויותבמגילתהחוסר,כידוע.4י"בהמבוטאותשאינןזכויותהרבהעודשווהבמידה
לחוקההדאשוניםהתיקוניםעשרתשלקבלתםעםמכןלאחרשניםכשלושהושלם

.בשנת1791

.388'בע,1הערהלעיל,יי'וגמריסון,המילטון12
המשפט-כתישלהגמורהעצמאותם":389'בע,1הערהלעיל,המילטוןשלדבריולמשלראו13

חריגותכמההמכילהלחוקהכוונתימוגבלתחוקהבמתח.מוגבלהכחוקהבמיוחדחיונית
שום,זכויותמפקיעחוקשוםיחוקקלאהמחוקקים-שבית,למשל;החקיקהמסמכותמפורטות

שלבאמצעותםאלאלמעשהזהמסוגהגבלותלקייםאין.באלהוכיוצא,למפרעשתכולתוחוק
בטליםהחוקהשלהמפודחתכוונתהאתהנוגדיםהחוקיםכלכילהכריזשמחוכתם,משפטבתי

ביתשלהסמכות."כלוםולאאינםמיוחדותזכויותשזלהסיווגיםכלהריכןבלעדי.ומבוטלים
הדיןבפסק1803בשנתלבסוףנקבעההחוקהאתהנוגדתרגילהחקיקהלפסולהמשפט

.u.s5,Madison1Afarbwy.137(1803):המפורסם
.427'בע,1הערהלעיל,יי'וגמריסון,המילטון14
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לכלבנוגעלמעשההלכההממשלותורתהמדיניתבהגותעוסקהספר,כאמור

אשרוהמנגנוניםהרעיונותלגביכוללתהשקפהלגבשרצוןמתוךהשלטוןרשויות

תרומהמהווהלעבריתהחיבורשלהמלאתרגומו,לכן.בחוקהלכלולראויאותם

.הציבוריוהמשפטהמדינהמדעבתחומיבנושאיםהאקדמילדיוןחשובה
המקיףהמבואאתבסיפוקשנצייןללאבחיבורהדיוןאתלסייםנוכללא,בנוסף

המבוא.שפיראאלןר"ודגביזוןרות'פרופידיעלשחובר(הערותכוללעמודים52)

החלק;הפדרליסטלכתיבתההיסטוריברקעעוסקהראשוןהחלק:חלקיםמספרמקיף

עוסקהשלישיהחלק;הפדרליסטידיעלוהצדקתםהחוקהבעקרונותעוסקהשני
להקדמהוהאחרוןהרביעיהפרק;אמריקניתמבטמנקורתהזמןבמבחןבפדרליסט

הכותביםמנסיםזהבעניין.האמריקניהניסיוןמןבישראלהרלוונטייםבלקחיםעוסק
,באמריקההחוקתיהמהלךמןהעולותהתובנותאחתכי,סבוריםהם.זהיריםלהיות

החברהשללצרכיםלהתאיםצריכהטובהשחוקההיא,הפדרליסטבידיומהצדקתו

,האמריקנייםההסדריםשלמרכיביםלאמץרצוילא,לפיכך.לפעולאמורההיאשבה
שהחוקההבעיותביןרלוונטידמיוןישאםהיטבשבוחניםלפני,נשיאותימשטרכגון

,סבוריםהםזאתעם.ישראלהמתמודדתשעמןאלהוביןעמןהתמורדההאמריקנית

הבחנהלקבועכדיחוקהלקבלשרצויהואהאמריקניהניסיוןמןהמרכזישהלקח

ובין,אחדמצד,הציבורלכלהמשותפיםהיסודוערכיהמשחקכלליביןברורה

.האוכלוסייהמןחלקיםשלהטובתפיסותעלנאבקיםשבמסגרתהרגילהפוליטיקה
אתלעגןינסומפלגהאוקבוצה,צדכל:לדמוקרטיהמשמעותנותנתהזאתההבחנה

עליקבלויחדכולםאולם.האחרותבקבוצותייאבקוכךולשם,בחוקשלהםההעדפות
באזרחותהדדיאמוןושללכידותשלמסוימתמידהשתאפשרמשותפתמסגרתעצמם

תהיינהנושאבכלכילחייבבלימשותףאזרחיחינוךגםיאפשרכוהמבנה.המשותפת

לגיטימיותבצדאזרחיתשותפותשלחייםאפואיאפשרהוא.העדפותאותןלציבור
.שונותםקבוצותשלפעילהלשונות

והם,החיבורשלתרומתועלושפיראגביזוןעומדיםהמצויןהמבואשלבסיומו
'האזרחיתהדת'מןחשובלחלקהפכהכיהצליחההאמריקניתהחוקה":כך7יאומרים

הפדרליסטומאמרי.להצלחהמאודמשמעותיתתרומהתרםאימוצההליך.באמריקה
החברהטבעועלהאדםטבעעלהיסודהנחותאתמפרשיםשהםמפנילקלסיקההפכו

סיכוייהאתשהגבירולגורמיםהתייחסותגםוכוללים,הפוליטייםוהמוסדותהאנושית
חלקאולם.הברית-לארצותמיוחדיםהאלההגורמיםמןחלק.להצליחהחוקהשל

אףכימאליומובן.הזמניםובכלהמקומותבכלוחברותאנשיםלגבינכוןבהםעיקרי

.לח'בע,שם!5
.שם,שם16
.מט'בע,1הערהלעיל,בהקדמהשתירא'ואגביזון'ר17
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שלהגדולההישגאך,הזההחומרמןלהתעלםיכולאינוהאמריקניתההברהשלהוקר

שלהברזלצאןמנכסיחלקלהיותהפכושהםבכךהואהפדרליסטושלהחוקה

."כולההאנושיתהתרבות
שלושתלגביביוגרפיותהערותכגוןעינייםומאיריחשוביםנספחיםמצורפיםלספר
לחוקהשקדםהפדרליהמסמך)הקונפדרציהתקנות,(יי'וגמדיסון,המילטון)הכותבים

עבריתגרסהגםכמו,לחוקהאחריםנלוויםהיסטורייםומסמכים(ידהעלושהוחלף
.תיקוניהכלעלהחוקהשל

והכוזבהמדומה,הממשי-האמריקניתהדמוקרטיה.ג

שלעטםפריגוטפלדארנון'פרופשלבעריכתוהזומהעתמאמריםאסופתהואזהספר

.וחוקתההאמריקניתהדמוקרטיההואהספרשלעניינו.זמננובנימישראלחוקרים
,השלמותכלילאינההאמריקניתהחוקה":כי,גוטפלד'פרופמסבירלספרבהקדמה
קבוצותלדיכוייעילמכשירשימשההאמריקניתבהיסטוריהארוכותובתקופות
מכשירמהווההיאחוקהשנותממאתייםיותרשלבסיכומןאך,באוכלוסייהמסוימות
אתלשמראפשרויותויותרזכויותיותרהאמריקניהעםמןנכבדלחלקשמבטיח
ניתןזוקביעהעל,הכבודכלעם.8ן"אחריסודחוקכלמאשרדמוקרטיתהמסגרת

מיושנתהאמריקניתהחוקה,המוגנותהזכויותרשימתשללהיקפהבהקשר.לחלוק
.אירופהבמערבשונותמדינותשלחוקותכגון,יותרמתקדמות,אחרותלחוקותביחס
.וחברתיותכלכליותוכויותשלהיעדרןהואהאמריקניתבחוקההבולטותהבעיותאחת
היעדר.האמריקניתהחוקהשלההיסטוריתלרוחמנוגדותאלוזכויותכי,לומראףניתן
(אחרותנוספותחשובותסיבותשקיימותאף)הסיבותאחתאתמהווהבחוקהזה

קשותלבעיות,)Homeless(בית-חסרישלגבוהלאחוז,עצומיםכלכלייםלפערים
כי,נראה.ועודממלכתיתבריאותמערכתשללהיעדרה,הציבוריהחינוךבמערכת

מצוייםהםשכן,המפוארתבחוקהרבותאכלאיןרביםאמריקניםשלמבטםמנקודת

הנוגעביקורתימאמרכלהוקדשלאהמרשיםבקובץ.להישרדותיומיומיבמאבק
!להצטערישכךועלזהחשובבנושא

מגווניםבנושאיםמענייניםמאמריםשלמכובדתרשימהכוללהספר,ואתעם

(1993משנתלהיסטוריהישראלפרסחתן)אריאלייהושע'פרופשלמאמרו.אחרים

"הבריתארצותשלהחוקתיתהמורשת"-הקובץאתהפותח
מאמרלשמשמתאים-9ן

,סבורהכותב.החוקהשלהרעיונייםהיסודותאתכלליבאופןמשרטטהואשכן,מבוא

מרעיונותשהושפענרכשניסיוןפריאלארדיקלימפנההיולאהחוקהרעיונותכי
.הישןבעולםמדיניותלתורותוגובשושנולדו

.17'בע,2הערהלעיל,גוטפלד18
.22'בע,שם19
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החוקה"-ברקאהרן,העליתהמשפטביתנשיאשלמאמרוהואנוסףכללימאמר

והשונההדומהעלברקהנשיאעומדזהבמאמר.20"הישראליוהמשפטהאמריקנית

,לדעתו.נשלםלאשעדייןהישראליהחוקתיהמהלךלביןהאמריקניתהחוקהשבין
שביתהשיפוטיתהביקורתהואהאמריקניהקונסטיטוציוניהמשפטאתהמייחד
בחוקהנוספיםמנגנוניםוכןזהמאפיין.החוקחוקתיותעלמפעילהעליוןהמשפט
המוצאנקודת.2!"חיקויבושאיןלימוד"זהו.להעתיקםאיןאךהשראהלשמשצריכים

לפיתוחנוגעתברקהנשיאשלשדאגתוניכראך,האמריקניהמשפטהואהמאמרשל
.העתידיתהישראלית"החוקה"שלהחוקתיותהתפיסותולעיצובהישראליהמשפט
מאמריםכוללתהראשונההקבוצה.קבוצותלשתילחלקניתןבספרהמאמריםאת

הפרדתעקרון":(לעילהנזכריםהראשוניםלשניפרט)וביניהם,מובהקיםמשפטיים
:וחירוםחוקה";גוטפלד22ארנון'פרופמאת"מריסוןנגדמרבריותביעתהרשויות

;גרוס23אורןר"דמאת"האמריקניתבהיסטוריהחירוםלשעתבסמכויותשימוש

;הורביץ24חגיר"דמאת"והערותמסמכים,רקע:האישהומעמדהאמריקניתהחוקה"

היחידישראלי-הלאהכותבשהוא,פולנברג25רד'ריצ'פרופמאת"הדיבורחופש"ו
.וובאסופה

הניתוחכיאף,בעיקרםהיסטורייםשהםמאמריםכוללתהשנייההקבוצה

במורשתוגזענותדמוקרטיה,חוקה":המאמריםבין.מהםנפקדלאחוקתי-המשפטי
טרגדיה,טראומה:אמריקניםמנהיגיםרצח";הורביץ26הגיר"דמאת"הבריתארצות

מאת=בעבדותוהמלחמהקפיטליסטים,קפיטליזם";נווה27איילר"דמאת"ומשמעות

יעקב'פרופמאת"1865-1925,האמריקניהפנדמנטליזםצמיחת";זכים28מיכאלר"ד
"הליברליתהדמוקרטיהלשמירת'האמריקניתהדרך':משרתתאוניברסיטה";אריאל29

מאת"באמריקהלדמוקרטיההפוריטניתהרטוריקהתרומת";יוגבתאסתרר"דמאת

.81'בע,שם20
.85'בע,שם21
.310'בע,שם,"מריסוןנגדמרבריותביעתהרשויותהפרדתעקרון"גוטפלד'א22
.196'בע,שם,"האמריקניתבהיסטוריהחירוםלשעתבסמכויותשימוש:וחירוםחוקה"גרוס'א23
.142'בע,שם,"והערותמסמכים,רקע:האישהומעמדהאמריקניתהחוקה"הורביץ'ח24
.330'בע,שם,"הדיבורחופש"פולנברג'ר25
.48'בע,שם,"הברית-ארצותבמורשתוגזענותדמוקרטיה,חוקה"הורביץ'ח26
.113'בע,שם,"ומשמעותטרגדיה,טראומה:אמריקניםמנהיגיםרצח"נווה'א27
.8ע'כע,שם,"כעבדותבמלחמהקפיטליסטים,קפיטליזם"זכים'מ28
.172'בע,שם,"1865-1925,האמריקניהפנדמנטליוםצמיחת"אריאל"29
,שם,"הליברליתהדמוקרטיהלשמירת'האמריקניתהדרך':משרתתאוניברסיטה"יוגב'א30

.230'בע
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שלהקולוניאלייםהשורשים:חוקתיתרפובליקהשלומצמיחתה;3!זכאיאביהור"ד
.קולקה32גיוראמאת"האמריקניתהדמוקרטיה

:לקובץבהקדמההעורךדברילסיכוםיפים

בקובץהמאמרים;משותפותבעיותחולקותרבותדמוקרטיותהברות"
שבהןהגדולההדמוקרטיהבפנישעמדוהשונותהבעיותאתמתארים

חשובלקחמהוויםוהמסקנותהניתוחים.עמןהתמודדותהדרכיואת
היאגםאך,הבריתמארצותמאודהשונה,אחרתדמוקרטיתלחברה

דמוקרטיהשלבדרכההצציםהמכשוליםמןרביםעםמתמודדת
הדמוקרטיהעלהשובותהשלכותהאמריקנילניסיון.במשברחוקתית

תשובותומחפשת,רביםללחציםהנתונהדמוקרטיה,הישראלית
תוצראמנםהםאלהלבעיותהאמריקנייםהפתרונות.בסיסיותלשאלות

לנוסחהלשמשיכוליםואינם,האמריקניתוההיסטוריההתנאיםשל

הלקחיםאך,הישראליתהחברהלפנישניצבותהבעיותלפתרוןקבועה

חומרלשמשוצריכיםיכוליםהאמריקניתההוויהבעקבותשנלמדו

.33"למחשבה

.252'בע,שם,"באמריקהלדמוקרטיההפוריטניתהרטוריקהתרומת"זכאי'א31
הדמוקרטיהשלהקולוניאלייםהשורשים:חוקתיתרפובליקהשלצמיחה"קולקה'ג32

.286'בע,שם,"האמריקנית
.20'בע,2הערהלעיל33
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תמורותשלבעידןהבינלאומיהמשפט:והולךמסתבך
The~":על Perplexities of

Modern

International Law

רוזן1שבתאימאת

*שנייובל

.בעולםביותרוהמוערכיםהידועיםהבינלאומייםהמשפטניםאחדהנורוזןשבתאי
כללמוניטיןלהםלבססשהצליחוספוריםישראליםמומחיםאותםעםנמנהאףהוא

למעלהפניעלמשתרעתשלוהמרשימההמשפטיתהקריירה.זהבתחוםעולמי
רחבהקשתמילאשם,הישראליהחוץבמשרדממושךשירותוכוללתשניםמחמישים

ובהן,נחשבותבינלאומיותבוועדותחברות,ודיפלומטייםמשפטמםתפקידיםשל
,אקדמייםמינוייםשלל,בינלאומילמשפטם"האווועדתאדםלזכויותם"האוועדת

דיןבתימספרבפניהופעותלרבות)בינלאומידיןכעורךעשירהפרקטיקה
,פרסומיםשלנכבדתושורה(בהאגהבינלאומיהדיןביתובראשם,בינלאומיים

:בהאגהבינלאומיהדיןביתעלשנכתב-הידיעה'בה-הדפיניטיביהספרובראשם

1996-1920z
~

he Law and Practice of

the

International court.בחשיבותההכרה

ובהם,זכהשבהםבפרסים,היתרבין,ביטוילידיבאהרוזןשלוהמעשיהאקדמיפועלו
רקעעל.בינלאומילמשפטהאמריקאיתהאגודהמטעםכבודומדלייתישראלפרס

בחרהבהאגהיושבתבינלאומילמשפטהאקדמיהכימפתיעזהאין,זהמרשיםרקורד

הבינלאומיהמשפטבתחוםהיוקרתיהכלליהקורסאת2001בשנתלהעבירברוזן

המוענק,זהקורסלהעבירשהכבודהראשונההפעםזוהייתהכי,לצייןיש.הפומבי
.ישראלישלבחלקונפל,בתחוםביותרהבכיריםהעולמייםלמומחים

בקיץבהאגרוזןשהעבירההרצאותשלערוכהגרסההנו,וורשימהנשואהפרסום
המועבריםהקורסיםשלהרשמיהפרסוםבמסגרתנפרדככרךאורראהאשר,2001

Recueil(-ה-באקדמיה des cours (collected courses.מבואבספרמדוברלמעשה
חוקרשלהייחודיתהפרספקטיבהאת,בסדרהכקודמיו,המציג,הבינלאומילמשפט
,זאתעם.האמורההמשפטיתהדיסציפלינהעלהבינלאומיהמשפטבתחוםמוביל

המשפטענפישללמדישטחיתרוחבתמונתהמציגים=רגילים"מבואמספריבשונה

לפןביחסדומיננטיוהסקירתיהאינפורמטיביהפןשבובאופןוכתובים,הבינלאומי

.למינהלהמכללהשלהאקדמיהמסלול,למשפטיםהספרבכיתמרצה,בינלאומילמשפטדוקטור* 1Rec

~eiI des291"
Rosenne **The Perplexities of Modern International Law.5

472-9(2002)Cours.
,Hague(1996-1920Rosenne The law and PracNce ofthe Inten~ational court.5

(1997,3-1.vol.
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ניכרחלק:"מוסףערך"בהאגבאקדמיההמועברותלהרצאות,והתאורטיהביקורתי
שבהםתחומיםבאותםיותררבהבהעמקהמתאפייניםבהאגהמועבריםמהקורסים
רביםבמקריםבאההמרצהשלהביקורתיתהפרספקטיבה,כןעליתר;המרצהמתמחה

.סטנדרטיים"קנוניים"בנושאיםדיוןבעתגםומקורימענייןביטוילידי
אוהכרךקריאתאתהמצדיק"מוסףערך"אותומופיעאכןרוזןשלבהרצאותיו

בתחוםענייןהמוצאיםאלהאותםכלידיעלהבולטיםמפרקיוכמהלפחות
שלמהותואודותכלליתתאוריהלהציגמתיימראינושרוזןאף.הבינלאומיהמשפט
השניכחוטהעוברותחשובותתובנותשלושלחלץשניתןהרי,'הבינלאומיהמשפט

.בהרצאותיו
,ומקיפהמתוחכמתמשפטיתמערכתמייצגהפוזיטיביהבינלאומיהמשפט,ראשית

השחקניםביןפעולהלשיתוףהכוונהשלרצוןמשביעתרמהבולמצואוניתן
אופטימיתגישהשהיארוזןשלהבסיסיתגישתונובעתמכאן.השונים4הבינלאומיים

קריאההכוללת,ובמוסדותיוהבינלאומיהמשפטבכלליהגלוםלפוטנציאלבנוגע

והמוסדותהכלליםשלהלגיטימיותבחיזוקהמצדדתערכיתעמדהלאימכן
.הבינלאומיים

וגוברתהולכתמורכבותרמתבעלתמערכתהנוהבינלאומיהמשפט,שנית
.השיטהשלוהשניונייםהראשונייםהכלליםתכניביןרבהבחפיפההמתאפיינת

לרבות,ופרוצדורלימהותידיןשלסוגיותלנתחישכירוזןקובע,מכךכתוצאה
ענפיחוצה,רחבהכראייה,סכסוכיםיישובמנגנונישללהפעלתםהקשורותשאלוה
רווחות"סקטוריאליות"מגמותנגד,רבהבמידה,חוצץרוזןיוצא,בכך.משפט5

.הבינלאומףהדיןוביישוםבפרשנות
ביןמתמשכתאינטראקציהבאמצעותומיושםנוצרהבינלאומיהמשפט.שלישית
כאחדהבינלאומיהמשפטאתלראותיש,זהרקעעל.ומשפטיימ7פוליטייםתהליכים

ויש,הבינלאומיהפוליטיבמישורהפועלים=שחקנים"הלרשותהעומדיםהאמצעים
הפוליטישנזקם,משפטייםכלליםשלודווקניעיוורביישוםהדוגלתגישהלדחות
כגון,בינלאומייםגופיםידיעלמיוצגתשזוכפי)בכללותההבינלאומיתלקהילה
ואףבסלחנותמתייחסשרוזןמכאן.מתועלתםרב(ם"האושלהביטחוןמועצת
העיקרייםהשחקניםידיעלהבינלאומיהמשפטכללישל"יצירתית"לפרשנותבאהדה
.הבינלאומית8בזירה

.4תח050אsupraשסח1,שקק.3470,24
4אקק.4464,38

~
7

נגדולתביעותמלחמהפושעישללדץהעמדהraביחסדיון,למשלראו7644אקק.5470,45
7644אק.220.מטעמןלפורעיםאחריותןכגיןמדינות

Fragmentation"5886-Abi.0שUnification:0תConcluding501:ראו,דומהלעמדה6

919(1999).POI*.111
"

.Remarks"31תא[717
,Rosenneאסח1,אק.7468 supra

.Ibid,21קק.167-166:למשלראו8
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-הבינלארמיהמשפטשלהיסודסוגיותאתלבחתרווןיוצאאלומוצאמנקודות
האישיותבעליוזהותהאמנותדיני,המדינהאחריותדיני,הבינלאומיהמשפטמקורות

דיני-הבינלאומיהמשפטבתחוםהמרכזייםהענפיםאת;הבינלאומיתהמשפטית
ואת;החללודיניהיםדיני,ההומניטריהמשפט,האדםזכויותדיני,בכוחהשימוש
והארגוניםהבינלאומייםהדיןבתי-המרכיהםהבינלאומייםהמשפטייםהמוסדות
בנושאיםוההתעמקותהפירוטרמת,הדבריםמטבע.ם"האו"משפחת"להשייכים

,למשלכך.המחברשלהענייןתחומיאת,ספקללא,ומשקפת,אחידהאינההשונים
הסוגיותבבלונוגעים,ביותרמקיפיםחללודינייםדיניבנושאהעוסקיםהפרקים

היםאמנותניסוחלוועידותישראלכשגריר,היתרבין,שימשרוזן)בתחוםהמרכזיות
אדםבזכויות,בינלאומיתבאחריותהעוסקיםהפרקים,לעומתם.(1982-ו1958של

לתיאורמדירבמקוםומקדישים,לטעמי,פחותמעמיקיםהומניטריובמשפט
ברציונליםביקורתידיוןחשבוןעלהרלוונטיהמשפטענףשלההיסטוריתההתפתחות

הנה,מאכזבתמעט,נוספתנקודה.משפטענפיבאותםהקיימיםהמרכזייםהכלליםשל
הקושריםנושאיםכמה)הדיוןשלהישראליתהזוויתבנושאמלהרחיברוזןשלרתיעתו
בנושאיםדיוןכללואין,רבהבתמציתיותבכרךמוצגיםוישראלהבינלאומילמשפט

של242החלטהמעמד,91982שלהיםלאמנתבנוגעישראלעמדתכגוןחשובים

,רוזןשכן,החמצהספקללאזוהי,הישראליהקוראמבחינת.(ועוד0יהביטחוןמועצת
מאזהישראליהחורןשירותבפנישנקרוההכרעהצומתיבמרביתהיהשמצוימיבתור
שבפניהןהייחודיותהדילמותאתלהציגדופןיוצאתבעמדהנמצא,המדינהקום

.בכללותההבינלאומיתהקהילהעםשלההגומליןליחסיבנוגעישראלעומדת
שלוביכולתורוזןבידיהמצויהאנציקלופדיהידעבהצגתהנוהכרךשלכוחועיקר

לצייןיש.רחבהמפרספקטיבהספציפייםובתהליכיםבינלאומיותבסוגיותלדוןרוזן
דינישביןביחסיםרוזןשמקייםוהמרתקיםהמעמיקיםהדיוניםאתבמיוחדלטובה
המטילותנורמותשביןוביחסים1!בינלאומיתאחריותלדיניבינלאומיותאמנות
erga(עלמא'דכוליכלפיאחריות omnes(מצביע,הראשנןבדיון.קוגנטיות12לנורמות

"חוזי"ההמישורמןהןמעדיםמצמיחהאמנההפרתשלפיהמשפטיהמצבעלרוזן
עלועומד,(הבינלאומיתהאחריותדיני)"נזיקי"ההמישורמןוהן(אמנותדיני)

המקורותשנישלהיישוםובדרךהכיסויבטווחבעייתייםפעריםקיימיםכיהעובדה
ככללמקניםהאמנותדיני,למשל)שנימסדרכלליםמחלציםאנומהםהאלטרנטיביים

.(דומהסףמבחןכולליםאינםהאחריותדיניואילו,מהותיתהפרהשלבמקרהרקסעד

4טסם.9
~

1,1982.Dec10,the Sea0זthe LawחסConvention8ת560אUnited

.4/(12וא122/0(1982),121.[.14.(1982)1261
10,.Sess"22scoK1967,אט,

November

:22,242Resolution005011טSecurity.ט.א
8(1967).mtg"1382.

.4%תתsupra030אמת1,אקק.11412-411,399-398
12404-403.at

pp
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בנורמההיחשבקוגנטיתנורמהכלכירוזןמציע,לעילהנזכרהשניהדיוןבמסגרת

תיחשבעלמא'דכוליכלפיהמכוונתנורמהכללאאך,עלמא'דכוליכלפיהמכוונת

.כקוגנטית
שבוהמשכנעוהאופןהמחברשלהפרגמטיתגישתוהנו,הכרךשלאחרכוחמקור

גומליןיחסיהמקיימת,"אמיתית"משפטכשיטתהבינלאומיהמשפטאתמציגהוא
ביןההבדליםכימאלפתבצורהרותמסביר,למשל,כך."האמיתיהעולם"עםחיוביים
שכן,זניחיםלהיותעשותםמחייבבלתיהבנותלמסמך"רשמית"בינלאומיתאמנה
הנה-יהאאשרהמשפטימעמדויהא-המסמךאחרלמלאפוליטיתכוונהשלקיומה

מדויקבאופןמזההגםרוזן.יישומיילמידתבאשרהמכריעהאלמנטרביםבמקרים
כגורםמדינתיים-פניםחמושיםסכסוכיםלמנועהבינלאומיהמשפטשלכישלונואת

כללייישוםשל"ריאליסטי"ההתיאורגם,זאתעם.!בינלאומית4יציבותלחוסרמרכזי
המשפטעלהמחברשלהאופטימיתהפרספקטיבהמןמושפעהבינלאומיהמשפט

רביםבינלאומייםמשפטייםתהליכיםשל"פוליטיזציה"התופעת,לדוגמה.הבינלאומי
מידתעלהתופעההשלכותאתלהדגישמבלי,למדי15רפהבלשוןבכרךמגונה

,יוםשלבסופוכינראה.הבינלאומילמשפטמייחסיםרחביםשציבוריםהלגיטימיות
הבינלאומייםהדיןבבתי,ם"באו-הבינלאומיהמשפטבמוסדותאמוןרוזןרוכש

מרכזיאמצעיעמןהמדינותשלהפעולהשיתוףבשיפורורואה-אחריםובמוסדות
המערכתמבנהשלשיטתומבאן.הבינלאומיהמשפטכללישלהשפעתםלהגברת

,זוהשקפהעללחלוקכמובןניתן.הפתרוןמקוראלאהבעיהשורשאינוהבינלאומית
היתרונותבדברהטיעוןאתרוזןמציגשבההעצמהמןלהתרשםשלאקשהאך

הבינלאומיהמשפטבכלייותרמושכלמשימושהבינלאומיתלקהילהשיצמחו
.לרשותההעומדים
השנויותספציפיותשאלותבכמהעמדותבכרךנוקטרוזןכיגםלצייןניתן

סגולימשקלאלהבסוגיותולעמדותיו,הבינלאומיהמשפטמומחיבקרבבמחלוקת
וכי,בפועלהתנהגותמחייבהבינלאומימנהגהיווצרותכירוזןסבור,למשל,כך.ניכר
שלפיו,ם"באובהצבעותהקייםהנוהגכי;!בנושא6הצהרותעלרקלהסתמךניתןלא
רובחישובלצורךבהצבעההמשתתפותהמדינותבגדרנמנעותמדינותלחשבאין

על-מעמדבעלתאדםזכותשלבקיומהלהכירמקוםישוכי;חוקי7ןבלתיהנו,מיוחס
בנוגערוזןשלעמדתוהנהבמיוהדמעניינתנקודה.וביטחון8יבשלוםלחיים

614נאק.13359

.קא14137.2644
614נאק.239:למשלראו15

Traditional:ראו,בסוגיההדיץעל.2644אק.1658 and Modem"5"060.8.4א

Customaly:נ(Reconciliation"95ג.12ג.(2001) International Law10Approaches

757.
.0חח010supra,1050ת8,1(ק.428!7

קא644נ.18239
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,מסורתיבאופן,המיועדותבינלאומיותבמסגרותמדינתיות-מעיןישויותלהשתתפות
בעלותהנןאשר,כאמורישויותכיהצדקהאין,רוזןשללשיטתו.בלבדלמדינות
כדוגמתלגופיםפנייהלצורךכמדינותתיחשבנהלא,חוץיחסילקייםמסוימתכשירות

לפרשניתןכיהנהרוזןשלעמדתומשמעותכינראה.בהאגהבינלאומיהדיןבית
-מעיןלשחקניםגםמכוחןזכויותיקנהאשריצירתיבאופןבינלאומיותאמנות

בפניהעומדותלאפשרויותהנוגעבכללמשלהשובותהשלכות,זולמסקנה.מדינתיים
לפי,למשל)ישראלנגדבינלאומייםמשפטייםבהליכיםלהשתתףהפלשתיניתהרשות
.(הבינלאומי19הפליליהדיןביתחוקת
מספרכי,כאמור,לצייןניתן,(ועיקרכללרבהאינהאשר)השלילהצדעל

ענפיהתפתחותשלההיסטוריהתיאורביןמדיספרופורציהסובליםבכרךפרקים

לבקרניתןעוד.אלהענפיםהמנחההדיןבעקרונותהדיוןלביןהבינלאומיהמשפט

הבינלאומיבמשפטהדןהפרקבמסגרתהפליליהבינלאומיבמשפטלרוןההחלטהאת

הפליליהבינלאומיהמשפטשלהמואצתהתפתחותולאור.(5פרק)הומניטרי
שחלקמכיוון,היתרבין)נפרדתלהתייחסותזכאיהואכילינדמה,האחרוןבעשור

הכרךכילצייןראויעוד.(ההומניטרימהמשפטנובעותאינןבגדרוהנופלותמהעברות
אלופגמיםבין.ממנוההנאהעלמעטמעיביםאשרעריכתייםפגמיםממספרסובל

ואמנותדיןפסקישלבשמותיהםטעויותומספרענייניםתוכןשלהיעדרומצויים
,אוטווהבמקוםאוסלוואמנת12בעמודTadicד"פסבמקוםTheticד"פסלמשל)

.(159בעמוד
מייצגותהן.וחשובמענייןמשפטיטקסטהנןבהאגרוזןשלהרצאותיו,לסיכום

טמוןשלפיההגישהואתהבינלאומיבמשפטראליסטי-הפוזיטיביסטיהזרםאתנאמנה

שלרווחתהלקידוםממוצהבלתיפוטנציאלובמוסדותיוהבינלאומיהמשפטבכללי
לעתיםהרגילים-כישראלים.שלההאינטרסיםעלולהגנההבינלאומיתהקהילה
במשפטשבשימושלתועלתבאשרסקפטיתאוביקורתיתעמדהלאמץתכופות

הגם.במיוחדחשובההנהרוזןשלוהמנומקתהסדורהלמשנתוהחשיפה-הבינלאומי
הבדלניותבמגמותרדיקלילשינויבהכרחתוביללארוזןשללעמדותיושהיחשפות

מושכללדיתבנושאוהאקדמיהציבוריהדיוןאתתהפוךשהיאהרי,בישראלהרווחות
.יותרומתוחכם

רומאחוקתשללתוקףכניסתההשלכות:הנאשמיםספסלעלישראלים"פוי"ראובנושאלדיון19
.28(ג"תשס)15המשפט"ישראלמדינתעל
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