
J377JJ)ז"התשס(JיטJמשפטJוצבאJ")J2006(ל"יJבצההמשפטJהפליל,JאירנהJפייןJ"הדרJאבירם

*)2006(לJ"המשפטJהפליליJבצה,JאירנהJפיין

**הדרJאבירם

תחוםJמיוחדJעםJ-JהפךJהמשפטJהפליליJהצבאיJלתתבמהלךJעשרותJשנותJקיומו

Jהלכות Jוה, Jמשלוימונחים Jייחודי Jפנימי Jגיון Jהחברתי. Jההקשר Jמן Jהן Jנובע -Jהדבר

JפועלJהואJבוJצבאיים(ארגוניJענייניםJועלJחייליםJעלJתחולתוJ(הדמוגרפJמןJוהןJשלJיה

Jבו Jהעוסקים ,J Jמהם Jניכר JסדירJהואשחלק Jבשירות Jהצבאית Jהפרקליטות Jקציני

המשפטJהפליליJ,"JישJלברךJעלJספרהJשלJאירנהJפיין,JעלJרקעJזה.JובשירותJמילואים

הלכותJרבותJשהצטברוJבבתיJהדיןJהצבאייםJברבותJ,JעלJפיJנושאים,Jהמרכז,J"ל"בצה

JJ.השנים

Jהוא Jהספר Jובראשונה, Jבראש Jשימ, JלצרכיםJאוסף Jוהלכות Jתקדימים Jשל ושי

הואJעשויJ,Jככזה.JתJהצבאיתפרקטייםJשלJעורכיJדיןJהמנהליםJתיקיםJפלילייםJבמערכ

JערךJשממלאיםJספריוJהשימושייםJשלJיעקבJקדמי-JאותוJתפקידJרבלמלא ,"JהדיןJעל

J"בפלילים J"עלJסדרJהדיןJבפלילים", J"עלJהראיות", Jואחרים, .JבאופןJמוצגותJההלכות

JורJומעוגנותJבפסקיJדיןJהמאוזכריםJבהערותJשולייםתמציתיJובר Jככזה. ,JהספרJעשוי

ציבורJהמשפטניםJהצבאייםJוציבורJעורכיJהדיןJבמערכתJ:JקרייםילשמשJשניJקהליםJע

Jהאזרחית Jהראשוןב. Jהקהל Jעבור Jא, Jשל Jחמורה Jבעיה Jהספר JמידעJיפותר חזור

JונוחJכמוJפסקיJפסקיJהדיןJהצבאייםJאינםJמתפרסמיםJבאופןJנגיש.JבמערכתJהצבאית

Jהאזרחית Jבמערכת Jהדין ;JשימושJ Jהצבאית Jהפרקליטות Jקציני Jעשו Jרבות שנים

Jתא Jידי Jעל Jשנאספה Jפסיקה Jצלקובניק"בכרטסת Jיורם Jל ,JהחיבהJ Jלכינוי וזכתה

Jהצלקובניק" Jהוצאתו". Jלעת Jעד Jממש Jהשונות Jההלכות Jאת Jמעדכן Jהנוכחי ,Jהספר

Jצבאיים Jדין Jפסקי Jרק Jלא Jוכולל ,J Jגם JהמשפטJJהלכוכמהאלא Jמבית Jרלוונטיות ת

J.JJהעליון

                                                           
*JJ JבוררJזיוJבשיתוףJ Jבורר-מיכלJשמיר, JאורJולילךJזיתונה-אמירJמלכי, JתלJאביב. .JJמשרדJהבטחוןהוצאת:

.'Jעמ1302
**JJ Jדוקטור-מדריכהJ,אביבJתלJאוניברסיטת.
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Jהשני Jהקהל Jהצבאית, Jבמערכת Jקבע Jדרך Jמועסקים Jשאינם Jהדין Jעורכי ,Jקהל

Jשימושי Jפסיקה Jמדריך Jרק Jלא Jבספר Jימצא Jבז, Jנבוכים Jמורה Jגם J'אלא הצבאיJרגון

מוזכריםJ,JבחלקוJהראשוןJשלJהספרJהעוסקJבמעצרים,Jלמשל.JובפרקטיקותJהצבאיות

J Jהמקובלים Jאדומהפקוד"המונחים Jה Jשחורה"ו" Jפקודה ."JהמקרהJ Jעובדות סקירת

JמועילהJהדיןJבפסקיJהיאJאףJהתיקיםJואופיJהצבאיתJהמערכתJעםJההיכרותJלחיזוק

JהנדוניםJבה JהיהJלכלולJמבואJהעוסקJבסמכויותJשיפוטJרצויJשעבורJקהלJזהJ,ייתכן.

JמשמעתיJנוסף(ובדיןJבעמודיםJהמצוייםJהדיןJלפסקיJ715ואילךJ.(JJ

קהלJ:JשניJקהליםJפוטנציאלייםJאחריםJיפיקוJפחותJתועלתJמןJהספר,JלעומתJזאת

Jהאקדמיה Jאנשי Jמעשי, Jבספר Jמאשר Jמעמיקה Jבביקורת Jיותר Jשיתעניינו ,Jוקהל

Jהמפקדים JספרלמרותJהאמורJבהקדמהJל. ,JהשכלהJ קשהJלהניחJשמפקדיםJמשוללי

דיוןJכיווןJשה,JמשפטיתJימצאוJענייןJאפילוJבחלקJשלJהספרJהעוסקJבאחריותJמפקדים

JJ.דורשJידעJמשפטיJמוקדםהואJJו,JעבירותJהרשלנותיהןJשלשםJמבוססJעלJיסודות

Jחלקים Jארבעה Jלספר Jבצה: Jמעצרים J"דיני Jהכותבת(ל Jפיין: J)אירנה ,Jאחריות

J Jרשלנות Jבעבירות Jמפקדים Jשל Jהכותבים(פלילית Jבורר: Jוזיו Jפיין J)אירנה ,Jהגנת

JבעלילJחוקיתJבלתיJופקודהJלפקודהJציותJעקבJהכותב(הצידוקJ J)זיוJבורר: ,Jופרשנות

JהפסוקהJבהלכהJחקיקהJהכותבים(סעיפיJ:פייןJאירנהJ,שמירJבורר-מיכלJ,מלכיJאמיר-

JאורJולילךJזיתונה JבכולםJניתןJלמצואJתמציותJפסיקה). מחולקותJבקפידהJחלוקהJה,

JשימושייםJנושאיםJ JובחלקJהרביעי(הגיוניתJעלJפי JחלוקהJעלJפיJסעיפיJעבירה, .(Jעם

Jזאת Jא, Jבסגנונוהספר Jאחיד Jינו .JהפירוטJ Jוברמת Jבאופיים Jמזה Jזה Jשונים החלקים

ייתכןJשהדברJנובעJגםJJ.JמחבריםשויJלנבועJמשיתוףJהפעולהJביןJכמהדברJהע,Jשבהם

Jהנושאים Jשל Jהשונה Jמטיבם ;JיותרJ Jרבה Jהעמקה Jדורש Jמפקדים Jבאחריות הדיון

Jהרשלנות Jהגדרת Jבשאלת Jאך, Jדורש Jפחות Jסבוכות Jבעבירות Jשהדיון JמספרJבעוד

J.JJזכוריםJקצריםיא

יוכלוJהקוראיםJלמצואJסקירהJממצהJהמשווהJ,JהעוסקJבמעצרים,JבחלקJהראשון

JהשלכתוJאודותואפילוJפרקJמענייןJומועילJ,JאתJהדיןJהצבאיJלדיןJבמערכתJהאזרחית

ההיכרותJהטובהJעםJהסבךJהטכניJשלJ.JשלJמצבJלחימהJעלJמדיניותJהמעצרJהצבאית

Jההתנהלאהמ Jועם Jהצבאית Jטריה Jעל Jבדיון Jגם Jניכרת Jהדין Jבבתי Jות טענותJאודות

JהמעצרJעילתJעלJ ,JשאלותJהמתעוררותJכמעטJתמיד(בדברJחוקיותJהגיוסJוהשפעתן



J(375Jז"התשסJ(יט JפייןJאירנהJ,בצהJהפליליJל"המשפטJ J
JJ

379
JJ

                                                          

Jהשני Jהפרק Jרשלנות, Jלעבירות Jמפקדים Jבאחריות Jהעוסק ,JמבנהJ Jפי Jעל בנוי

.JJ'39JמסערJלשינוייםJבעקבותJתיקוןהואJו,JחJהדוקטרינריJשלJעבירותJהרשלנותהניתו

J Jלתיקון Jקודם Jשהיווה Jמושגית"מה Jזהירות Jכ"חובת Jהיום Jנורמטיבי"Jמנותח :Jרכיב

,JJבראשיתJהפרקהמובא,JמאגרJחובותJהמפקדים).J'195Jעמ"J(נטילתJסיכוןJבלתיJסביר

ולאJJ,JהעובדהJשהואJמשמשJלהערכתJהרשלנותJכיסודJנפשיJלנוכח,שימושיJבמיוחד

J Jבלבד Jש–עובדתי Jהעובדה JמתייחסיםJולנוכח Jברשלנות Jמוות Jבגרימת Jהאישומים

J.JJולאJלהתנהגותJאקטיבית,JJלמחדליםJפיקודייםברובם

JהפרקJהשלישי JחוקיתJבעליל, JבדברJפקודהJבלתי ,JעלJנכתבJבורראשרJ Jזיו ,Jידי

JולאJ1JוכתובJכמאמרJאקדמי,הואJמפורטJיותר.JאחריםמהJמןJהפרקיםJה-שונהJבמידת

Jבפרקטיקה Jלעוסקים Jכמשאב Jזה, Jמסוג Jבספר Jגם Jלכללו Jמקום Jהיה Jשלא .Jוייתכן

Jהצבאיים Jהדין JבעבודהJהיומיומיתJבבתי ,JבלתיJופקודהJצידוקJבטענותJנתקליםJ אין

Jשבשגרה Jכעניין Jבעליל Jחוקית Jכוללת. Jהסקירה JמשווהJגם Jלמשפט Jהתייחסות

JJ.JJבצדJמעטJהלכותJחדשות,JולהלכותJישנותמיובינלאו

Jחוק Jסעיפי JומחולקJעלJפי JשלJהספרJמהווהJאתJמרביתJנפחו .2JהחלקJהרביעי

Jהפ Jורמת Jאחידיםאופיו Jאינם Jבו Jירוט Jמסו; JלפניJבמקרים Jההלכות Jמובאות ימים

JקירתJהפסיקהס ,JאחריםJלדוגמה(ובמקריםJ JהדיוןJבדברJעדויותJסותרות, Jעמ, '1221J(

קורJלאJתמידJיספיקJכמ,Jלפיכך,JחלקJזה.JללJתוכנםJשלJכמהJמפסקיJהדיןאיןJמובאJכ

Jלהלכה Jבלעדי Jייאלצו, Jבעצמםוהקוראים Jהתקדימים Jאת Jולחפש JJלדאוג .Jיתרונו

J Jזה Jחלק Jשל Jהגדול Jנעוץ Jהצבאית Jלמערכת Jבלעדיים Jבנושאים JפרשנותJ–בעיסוק

Jהגדרות Jלסעיפי Jהצבאי, Jהשיפוט Jבחוק Jוסמכות Jדין Jסדרי ,J Jשל רוחJJ"מסמךמעמדו

J(ל"צה Jעמ" '694(J Jוכדומה, Jלכך. Jנוסף ,JשלJ Jגדול Jמספר Jהרביעי Jבחלק Jלמצוא ניתן

Jעבירה Jסעיפי Jצבאיים, Jלא Jמהם Jרבים Jהמשפט, Jשל Jהמיוחד Jבהקשר Jופרשנותם

Jהצבאי Jהפלילי JבחלקJמהמקריםJקיימתJחשיבותJמיוחדתJלהקשרJהצבאי. ,Jלדוגמה.

 
1JJ JואכןJ,עצמאיJכמאמרJמעטJשונהJבגרסהJפורסםJזהJפרקJ:JבוררJוגלוי"זיוJברורJ?JפקודהJחיילJיזההJכיצד

).J17J,351)J2004משפטJוצבא"JבלתיJחוקיתJבעליל
2JJ JJהצבאי–ביניהםJהשיפוטJחוקJJ JחוקJהעונשין, JמסוכניםפקודתJהסמיםJה, ,JחוקJלמניעתJהטרדהJמינית,

.חוקJסדרJהדיןJהפליליJועוד,JפקודתJהראיות,JחוקJשירותJביטחון,JפקודתJהתעבורה
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וניכרJכיJמפעלJאיסוףJהפסיקהJוריכוזהJעלJפיJנושאיםJהיהJ,JהספרJמפורטJוממצה

הואJדיוןJביקורתיJמעמיקJבהלכותJ,JמעצםJטיבו,JמהJשאיןJבספרJכלל.JמעמיקJושיטתי

Jכל Jשל Jהצבאייםופרובלמטיזציה Jהמשחק Jלי Jלחשוב; Jהיה Jניתן Jלמשל, ,JהערותJ על

JההרתעתיתJהמעצרJלעילתJהנוגעותJזהJעמ(מסוגJ '67(J ,JלסמיםJלמכוריםJעמ(היחסJ'

91(J,מסוכןJבסםJשימושJלגילויJבבדיקהJלהיבדקJהסירובJעבירתJ,וכדומהJ.Jהמתעניינים

Jאקדמיים Jבמאמרים Jלחפשה Jיצטרכו Jזה Jמסוג Jבביקורת Jזאת. Jלעומת ,Jיםתובע,

Jובמילואים Jסדיר Jבשירות Jושופטים Jסניגורים ,JמדיJ Jהמטפלים Jפרטיים Jדין Jעורכי וכן

מועילJ,JימצאוJבספרJכליJעזרJמבורך,JפעםJבעניינםJשלJלקוחותJבבתיJהדיןJהצבאיים

.JוממצהJבעבודתםJהיומיומית

JJJ



JיטJמשפטJוצבאJ?"JהאםJבשלהJהעתJלתמורהJבישראל–התארגנותJחייליםJJ"גנדלר-Jאופקחני
J117JJ)ז"התשס(

                                                

JחייליםJהתארגנות–JלתמורהJהעתJבשלהJהאםJ
JJ?בישראל

  *גנדלר-חניJאופק

Jא Jב. J J JמבואJ .JחייליםJמדיניות–התארגנותJ JJשיקולי J J J1J .JביעילותJפגיעה
JJJJ2הבטחוניתJ.JJJJהצבאיתJבלכידותJ3פגיעהJ.JשלJלפוליטיזציהJפתחJפתיחת
J J J J 4Jהצבא Jהפגיעה. Jחוקיות Jלבחינת Jחלופיים Jביקורת Jמנגנוני Jהעמדת

J J J J Jהקבע Jמשרתי 5Jבזכויות .JבאמצעותJ Jהחיילים Jשל Jהאינטרסים ייצוג
JגJרשויותJהצבא J JJ .JההתארגנותJחופשJהגבלת–J J J J Jהמצוי J1Jהדין .Jמשפט

אמנותJארגוןJ(JגJJ(JJJJזוריותJJאמנותJא)Jב(אמנותJכלליותJJJJ)Jא(JJJJבינלאומי
ייליםJהגבלתJחופשJההתארגנותJשלJהח.JJJJ2Jמסקנה)Jד(עבודהJהעולמיJJJJה

JJJJהמשווהJהמשפטJא(בראיJ(מלאהJהתארגנותJ:JומתןJמשאJלניהולJהזכות
JJJJב(ולשבותJ(JמוחלשתJהתארגנות–JJJJמחוזקתJהתאגדותJ3J.בינייםיסJכוםJJJJJJJJJJJJ

Jד .J Jחיילים J–התארגנות J J J Jהישראלי J1Jהמקרה .J J J J Jהקיים 2Jהדין .Jמגמות
JJJJבישראלJ3והתפתחויותJ.בהסדרהJמנחיםJהקוויםJJJJJ.סיכוםJJ

JJמבואJ.א

JהבינלאומיJ Jבמשפט Jיסוד Jכזכות Jמוכר Jעובדים Jבארגוני Jההתארגנות חופש

Jהמודרניותובמר Jהחוקות Jבית Jזה. Jחופש Jעצמאית, Jיסוד Jזכות Jלהיותו Jנוסף ,Jמהווה

JמכשירJחשובJלהגשמתJהזכותJלכבודJוהזכותJלחירות .JחיוניJתפקידJעובדיםJלארגוני

תםJמושגJאיזוןJביןJחולשתוJבאמצעו.JעובדיםקידוםJזכויותJהבבהסדרתJיחסיJהעבודהJו

JהכלכליתJשלJהמעבידהאינדיווידואליתJשלJהעובדJל Jעוצמתו JניצולוJ,בין Jנמנע Jוכך

באמצעותJההתאגדותJיכולJהעובדJ.JלרעהJשלJהעובדJהמוחלשJעדJכדיJפגיעהJבכבודו

Jהאישית Jחירותו Jומורחבת Jצרכיו Jאת Jיותר Jואפקטיבית Jיעילה Jבצורה 1J.להגשים

 
*J JלמשפטיםJדוקטורJ JמרצהJמןJהחוץ, JהאוניברסיטהJהעברית, JגנדלרJולגיתיתJףיוסJר"דברצוניJלהודותJל.

Jהמאמר Jשבבסיס Jהרעיון Jבגיבוש Jלי Jשסייעו Jעל Jשריקי Jלהודות. Jברצוני JJלפרופכן 'JרדאיJ פרנסיס
JהשראהJלכתיבתJהמאמר Jלי JהמשותפותJעלJמהותJזכותJההתאגדותJוחשיבותהJנתנו Jששיחותינו .Jכן

Jלפרופ Jלהודות Jברצוני 'J Jולעורךגיא Jקיוול"Jעו,מונדלק Jיונתן Jהמ,ד Jהערותיהם JועילותJעל .Jהאחריות
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2JחליםJ Jההתארגנות Jלחופש Jהאמורים Jהצידוקים

J.JJטחוןיגםJכאשרJהמדוברJבהתארגנותJשלJהמשרתיםJבכוחותJהב

במשטריםJטחוןJילצידוקיםJכללייםJאלהJניתןJלהוסיףJצידוקJהייחודיJלכוחותJהב

Jדמוקרטיים Jהב. Jוהאלימותיכוחות Jהלחימה Jאמצעי Jעל Jהשליטה Jבעלי Jהינם .Jטחון

Jהמדינה JבכוחJזהJהםJמצופיםJלהשתמשJלשםJהגנתJבטחון JעםJזאת. ,JהחששJ מקנן

Jהב JהםJישכוחות Jבה Jהחברה Jאת Jשיסכנו Jלמטרות Jבכוחם Jלהשתמש Jיבקשו טחון

Jפועלים בדמותJ(רJהדמוקרטיJנגדJהמשטלוליםJלהשתמשJבכוחJהנתוןJבידיהםJהםJע.

JובכךJלסכןJאתJ,נגדJפלגיםJבחברהאוJלהפנותJאתJהאלימותJשבידםJ(JיתהפיכהJצבא

.JאופיהJהדמוקרטיJשלJהחברהJבכללותהJואתJשלומםJשלJאותםJחלקיםJבאוכלוסייה

Jובלמים Jאיזונים Jשל JבכיריJ,יצירתJמשטר Jבידי JהעוצמהJהמרוכזת Jלביזור Jהמביאים

Jהצבאי Jהת,הדרג Jמפני Jערובה JזוJהיא Jסכנה Jמששות Jפר. JדמוקרטיותJקידום קטיקות

Jהו JאJאחתJהדרכיםJליצירתJמשטרJשלJאיזוניםJובלמיםלניהולJהצבאי .JמאבניJאחת

3JJJ.טחוןידרךJזוJהיאJהכרהJבזכותJההתאגדותJשלJהמשרתיםJבכוחותJהב

 

1JJ JותרJ Jישראל JזכותJהיסודJלחופשJהתארגנות"Jבן :JמדמיJהעובדיםJ JתקציבJארגון הלגיטימיותJשלJמימון
לקטJמאמריםJבדיניJעבודהJ–JJגולדברגמנחםJספרJ"JטיפולJהמתקבליםJמעובדיםJשאינםJנמניםJעלJחבריו

.)J,2001עורכים'JאהרןJברקJואח(J142JובטחוןJסוציאלי
2JJJJ JוגרנסיספJ Jעד-ילJרדאי J"Jנועם Jקבוצי Jומתן Jומשא Jעובדים Jואחת–ארגוני Jהעשרים Jהמאה Jאל "JJמבט

.)ד"תשסה(39JדJJלמשפטים
3JJ JהשנJהעולםJמלחמתJתוםJעםJהגרמניJהצבאJהקמתJביסודJעמדJזהJיהישיקולJ.מוראJזוJמלחמהJשלJותיה

Jזה JכבדJעלJניסיונותJהקמתJהצבאJבעיתוי JצלJציבורי JהישנותהJהטילו JוהחששJמפני .JהרעיוןJ עלJהוגי
Jהעבר Jסכנות Jהישנות Jאת Jתמנע Jהצבא Jהקמת Jכי Jהציבור Jאת Jלשכנע Jתעצימן,היה JJולא .Jהמענה

JאזרחיםJבמדים"לחששותJהמתואריםJהיהJבתפישתJהחייליםJכ JהחייליםJמשמעותJתפישהJזוJהיאJכי".
JJמוחלטJ Jצורך Jקיים Jכאשר Jרק Jיוגבלו Jואלה Jדמוקרטי Jבמשטר Jהנהוגות Jוהחובות Jהזכויות Jמכל נהנים

J.בהגבלתן J
Jean Callaghan, Unions and the German Armed Forces, in MILITARY UNIONISM IN THE 
    POST-COLD WAR ERA: A FUTURE REALITY? 165, 172 (Richard Bartle and LindyJ J

J(Heinecken ed., 2006)J.JJהתאגדותJצבאיתJלאחרJהמלחמהJהקרה:JהספרJלהלן(



J(117Jז"התשסJ(יט JJחייליםJבישראל–התארגנותJלתמורהJהעתJבשלהJהאםJ?J J
JJ

119
JJ

Jלזכור Jיש Jאלה Jוייחודים Jכלליים Jצידוקים JההתאגדותJ,לצד Jזכות Jהסדרת Jכי

מהJמורכבתJבשלJהצורךJלהגבילהJמטעמיםJחיצונייםJלהJטחוןJהיאJמשייבכוחותJהב

Jהב Jכוחות Jשל Jעבודתם Jביעילות Jלפגוע Jשלא Jהרצון Jטחוןישבבסיסם .JזוJ מורכבות

Jהתאגדותם Jאו Jחיילים Jהתארגנות Jעל Jמוחלט Jבאופן Jלאסור Jמדינות Jמספר .Jהביאה

Jהיא Jהדבר JלחופשJ,משמעות Jהזכות Jשל Jמימדיה Jשלושת Jאלה Jבמדינות Jכי

Jה–ההתארגנותJלהתאגד,יינוJהחופשJJ,JלנהלJוהזכותJקיבוציJומתןJמשאJלנהלJהחופש

JשביתהJכדיJעדJמקצועיJהב–מאבקJבכוחותJהמשרתיםJמןJנשללוJטחוןיJ.JשלילהJהאם

הניסיוןJההשוואתיJמלמדJכיJקייםJמיגווןJרחבJיחסיתJשלJהסדריםJ?JזוJראויהJוהכרחית

Jזו Jבשאלה Jמדינתיים Jלאמור. Jו: Jאך Jשהגבילו Jמדינות JהחייליםJקיימות Jזכות Jאת רק

J Jשביתה Jכדי Jעד Jקיבוצי Jמאבק Jהשלישי(לנהל Jהמימד J)הגבלת ;JמדינותJ קיימות

JקיבוציJומתןJמשאJלנהלJהחופשJאתJוהןJמקצועיJמאבקJלנהלJהזכותJאתJהןJשהגבילו

J Jובכך Jהכירו Jבלבד Jמקצועית Jבהתאגדות Jו(למעשה Jהשני Jהמימד המימדJהגבלת

J)השלישי ;JאיסורJשהטילוJמדינותJקיימותJהמקצועיתJההתאגדותJעלJאף)JכלJהגבלת

עלJרקעJמורכבותJהשאלהJוהגיווןJבהסדריםJהמדינתייםJניתןJהיהJ.(JשלושתJהמימדים

JמדינהJ Jכל Jשל Jהפנימי Jובמשפטה Jהבינלאומי Jבמשפט Jער Jשיח Jיתפתח Jכי לצפות

Jבסוג Jהמתגוששים Jהערכים Jבין Jלאיזון Jבנוגע JשלJייומדינה Jההתארגנות Jחופש ת

JאגבJהתלבטותהJשלJארצותJהבריתJאםJ,תקייםJבשנותJהשבעיםשיחJכזהJנ.Jהחיילים

Jלהתאגד Jלחייליה Jהוביל,להתיר Jיום,Jוהוא Jשל JעלJ,Jבסופו Jמוחלט Jאיסור Jלהטלת

Jהחיילים Jהתארגנות Jזה. Jבנושא Jהמשפטי Jהשיח Jשוב Jלהתפתח Jהחל Jכעשור J,לפני

J.JJאולםJהואJטרםJהגיעJלכדיJמיצויJמלא

Jהמטכ Jפקודות Jאוסרות Jהתאר"בישראל Jעל JעובדיםJל Jבארגוני Jהחיילים גנות

JהתאגדותJמקצועיתJהמשמיעהJאתJקולם JובפועלJאין .JעלJגםJחליםJדומיםJאיסורים

Jהשוטרים ,J Jועל Jהסוהר Jבתי Jשירות Jעובדי Jהבעל Jבשירות Jהכלליהמשרתים .Jיטחון

JשהוגשהJעתירהJביתJבהמלצתJנמחקהJחייליםJשלJההתארגנותJאיסורJחוקתיותJנגד

J.JJעJבסוגיההמשפטJהעליוןJמבליJלהכרי

JכיJישJמקוםJלהמירJאתJהאיסורJ,אותהJאבקשJלבססJבמאמרJזהJהיאש,Jהטענה

Jיותר JבהסדרJמידתי Jהנוכחי ,JבישראלJהחוקתייםJהעקרונותJעםJיותרJטובJהמשתלב

Jהמידתיות Jעקרון Jעם Jובמיוחד .J Jאכנה Jזה Jמוחלשת"הסדר J"התארגנות :Jהתארגנות
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תJהנחזיתJלמושגיתJבטרםJאגשJלגוףJהמאמרJברצוניJלהתעכבJעלJהערהJפרשני

Jמחזקת Jלמעשה Jהמהותיתאך Jטענתי Jאת JJהיא .J JלזהותJ"המושגית"ההערה Jנוגעת

כוחותJ"תJהגופיםJהשייכיםJלהתשובהJלשאלתJזהו.JטחוןיהגופיםJהשייכיםJלכוחותJהב

Jבנוגע4J.משתנהJבתוךJשיטתJהמשפטJבהתאםJלהקשרוJשלJדברJהחקיקה"Jטחוןיהב

בהקשרJשלJחופשJההתארגנותJניתןJ"JטחוןיכוחותJהב"לזהותJהגופיםJהמשתייכיםJל

 
4JJ JבישראלJ Jס, Jוחירותו:יסוד-JלחוקJ9עיףמגדיר Jהאדם JהגנהJלישראל:טחוןיJאתJכוחותJהב,Jכבוד ,JJצבא

מבטJלהגדרותJהמצויותJבחקיקהJמעלהJכיJ.JטחוןJאחריםישירותJבתיJהסוהרJוארגוניJב,JמשטרתJישראל
טחוןJיJמרביתJדבריJהחקיקהJכולליםJבהגדרתJכוחותJהב,מעברJלכך.JמכנהJהמשותףJלכולןJמצויJבהצבא
JהמשטרהאתJואתJהסוהרJבתיJשירות)JלמשלJראוJ,עיףסJ27החולהJזכויותJלחוקJJ,1996-ו"תשנהJ;J2סעיףJ

;2005J-ה"תשסה,JJלחוקJיישוםJתוכניתJההתנתקות2סעיף1998J;J-ח"תשנה,JלחוקJלמניעתJהטרדהJמינית
J2סעיףJJהבחירותJתעמולה(לחוקJדרכי(,J1959-ט"תשיהJ.(JאתJהמוסיפיםJחוקיםJקיימיםJהמודיעיןJארגוני

Jראו(כJומוסדJ"Jשב–Jהאזרחיים :Jהבזק13סעיףJלחוקJJ 1982J-ב"תשמה, ;Jצה1סעיףJגליJלחוקJ"Jל–JשידורJ
JלישראלJהגנהJצבאJשלJחסות(רדיוJותשדיריJחסותJשידורי(J)שעהJהוראת(,J2005-ה"תשסהJ Jכ"אוJשב)

Jההתנתקות(בלבדJיישוםJחוקJשלעילראוJJ.(לבסוף,JבמלואJמפורשJבאופןJנוקבתJשאינהJחקיקהJקיימתJ
JהכוללתJסלJהוראתJקובעתJאלאJהמדינה"הגופיםJשלJאחרJבטחוןJארגוןJJ."JJ
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5JוישJ

Jהכוללות Jשיטות Jבהם Jשיש Jשירותים Jהמספקים Jאזרחיים JJגופים JעלJכדי להשליך

JהפרטJ Jאש–בטחון JJדוגמתJמכבי Jהסוהר J.6JבהגדרתJגופיםJבטחוניים–JושירותJבתי

כמוJ,JטחוןיהספקותJהפרשנייםJהאופפיםJאתJהגדרתJהגופיםJהמשתייכיםJלכוחותJהב

JםJהגיווןJהקייםJבהגדרותג JאכסיומהJJעלJכךJשהצורךJבהגבלותJוטיבןJאינומצביעים,

JהכרחיתJאלאJבחירהJערכית JבהיבטJ,אתJשיקוליJהמדיניותJהחולשיםJעלJבחירהJזו.

JJJ.JJאציגJלהלן,שלJהמשרתיםJבצבא

מדיניותJשיקוליJ–JחייליםJהתארגנותJ.ב

JמדינותJחייליאחדותJהתארגנותJעלJמוחלטJאיסורJהטילוJעובדיםJבארגוניJם)Jכגון

J9JוצרפתJ8איטליה7,קנדה JגםJבמדינותJאלהJקיימיםJערוציםJפניםJ,חשובJלציין). Jכי

JקולםJאתJהחייליםJמשמיעיםJבאמצעותםJחיילים(צבאייםJקבילותJנציבJכגוןJ,Jמנגנוני

JכיוצאJבאלהוJ,ייצוגJפניםJצבאייםJכלפיJהדרגיםJהבכירים .(J JכפיJ–אולםJשמיעהJכזו

J Jבהמשך JהכוחותJ–שאנתח Jכל Jעל Jחיילים Jשל Jעצמאית Jלהתארגנות Jשקולה Jאינה

Jכזו Jחיצונית Jלהתארגנות Jהנלווים Jוהדיוניים Jכן10.המהותיים JהמאמרJ,Jעל Jיתמקד

Jעצמאית Jחיילים Jהתארגנות Jשל Jובדפוסים Jבשיקולים Jבעיקרו .JבהטלתJ המצדדים

 
5JJ JבJהדיוןJש"הראוJ60להלןJJ.JJ
6JJ JלדוגמJהכךJלהתארגןJהסוהרJבתיJבשירותJהמשרתיםJעלJאיסורJחלJבישראלJ)Jל129סעיףJאJבתיJפקודת

JחדשJ[הסוהר J]נוסח 1971J-ב"התשל, Jהעולמי). Jהעבודה Jארגון Jלפרשנות Jמנוגד Jזה לפיהJשJ,איסור
JזכותJ Jשלילת Jמצדיקים Jאינם Jהאש Jומכבי Jהסוהר Jבתי Jשירות Jכגון Jגופים Jשממלאים התפקידים

.JJבעיקרJאלהJהנוגעיםJלזכותJלשבות,JJאלאJלכלJהיותרJהגבלתJמימדיםJשלהם,ההתארגנות

7J JKelly Farley, Rick Walker, Harry Bondy, Dan Mendoza, Freedom of Association and 
the Canadian Forces: Current Status and Future Trends, in MILITARY MISSIONS AND 
THEIR IMPLICATIONS RECONSIDERED: THE  AFTERMATH OF SEPTEMBER 11th (Giuse ppe  

Caforio, Gerhard Kuemmel ed., 2005) )JלהלןJ:ולקחיJהצבאיותJ-J11בספטמברJ.( JJ
8JJ JEvaldo Olivetta, The Italian Armed Forces: Towards a New Need for Representation, JJJJ J

3J,35.JJשJ"לעילJה,JהתאגדותJצבאיתJלאחרJהמלחמהJהקרהJמתוך

9JJ JMichel Louis Martin, The French Military and Union Rights: At the Margin of Full JJJJJJ
Citizenship? J, JהקרהמתוךJהמלחמהJלאחרJצבאיתJהתאגדותJ,הJלעיל"J3שJ,48.JJ

10JJJ JמגבJ Jראועל Jוצרפת Jבאיטליה J Jהפנימי Jהייצוג Jשל JOlivettaJ:לותיו Jה, J"לעיל 8Jש Jבעמ, '47-46J;J J
JוכןMartinJ,הJלעיל"J9שJ,בעמJ'60-56.JJ
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11JמדינאיםJ Jמנתח12הן יJJוהן

Jכאמור13מדיניות Jאיסור Jמוטל Jבהן JבזכותJ14J–Jבמדינות Jההכרה Jכי Jטוענים

Jוהם Jהצבא Jשל Jהתקין Jלתפקודו Jהחיוניים Jבאינטרסים Jלפגוע Jעלולה :Jההתאגדות

Jבטחונית Jיעילות Jהצבא, Jשל Jפוליטיזציה Jומניעת Jצבאית Jלכידות .JזוJ Jנטענת פגיעה

JJ:קורתייאנתחJלהלןJבאופןJב

1.JפגיעהJביעילותJהבטחוניתJJJ

JלפגועJה Jעלולה Jזו Jכי Jטוענים Jהחיילים Jהתארגנות Jעל Jאיסור Jבהטלת מצדדים

JכיJהתארגנותJשכזוJ,הטענהJהיא.JביכולתJהצבאJלהגשיםJאתJהמטרותJשלשמןJהוקם

JעלולהJלפגועJבמשמעתJהצבאית ,JשלJ Jההיררכי עלולהJלערערJאתJהמבנהJהארגוני

JהצבאJועלולהJלהפחיתJמנאמנותJהחייליםJלצבא .J יהJההנחהJכיJהטענהJמצוביסוד

Jההיר JכפקודותJהמבנה Jהנתפשות Jלהוראות Jמירבי Jציות Jמבטיח Jהצבא Jשל רכי

JאחריהןJאיןJלהרהרש .JעלJהמוטלתJהמשימהJכובדJבשלJנדרשתJזוJמירביתJצייתנות

.JטחוןJבמדינהJהמודרניתJבעליJהמונופוליןJעלJהאלימותיהצבאJובשלJהיותJכוחותJהב

Jא Jכוח Jמוקד Jשל Jקיומו Jמבטיח Jההיררכי Jהמבנה JיתרJשחד Jחיותם Jאת Jיונקים ממנו

Jפוחת Jאנכי Jבטור Jהמסודרים Jהכוח Jמוקדי Jככלל. ,JאתJ Jמבזרת Jעובדים התארגנות

JתוךJיצירתJמוקדJכוחJנוסףJבדמותJארגוןJ,העוצמהJהניהוליתJהמרוכזתJבידיJהמעביד

רכיJעקבJיצירתJוןJהצבאיJעלולJלכרסםJבאופיוJההירביזורJכוחJשכזהJבארג.Jהעובדים

 
11JJ Jראו:JDavid Morehouse, Legal Aspects of Unions in the Military, in MILITARY UNIONS – 

U.S, TRENDS AND ISSUES 203 (William Taylor, Roger Arango and Robert J J
Jלהלן(; Jהספר Jמקצועיים: Jב"בארהJאיגודים (Lockwood ed., 1977)JJ J

David Denholm, Theodoro Humes, The Case Against Military Unionization, in J J
JBLUE-COLLAR SOLDIERS? 69 (Alan Sabrosky ed., 1977); Giuse ppe Caforio, 

Unionization of the Military Representation of the Interest of Military Personal, in 
SOCIOLOGY OF THE MILITARY 311 (Giuse ppe Caforio ed., 2003) .JJ

12JJ Jלדוגמ,ראוJמוט,הJבהJבצרפתJשהתקייםJהשיחJהחייליםJהתאגדותJעלJמוחלטJאיסורJל:JMartinJ,Jלעיל
J'56-53.Jבעמ,9JשJ"ה

13JJ JהבריתJ Jבארצות JהשיחJשהתקיים Jניתוח  William Poole, Unionization of the Military :ראו
(S.2744 – S.997)J.מתוךJ:www.heritage.org/Research/NationalSecurity/IB12.cfm.JJJ

14JJ Jלדוגמ,ראוJשהתקיי,הJ JבצרפתJהשיח Jם Jהחיילים, Jהתאגדות Jעל Jמוחלט Jאיסור Jמוטל J:Jבה J
MartinJ 9JשJ"לעילJה, Jבעמ, Jראו;56-53' JJביטויJלשיחJשהתקייםJבארצותJהברית Jוכן :PooleJ ,Jלעיל

JJ .13שJ"ה
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JJלבסוף15 JחייליםJתיצורJכפלJנאמנותJ,קיימתJטענה, JיצירתJארגון Jכי

Jהצבאית Jהמערכת Jכלפי Jהחיילים JJגיסאמחדJבקרב Jהח, Jארגון JמאידךJייליםוכלפי

Jולעלייה16J.גיסא Jהצבאי Jבארגון Jהמתחים Jלהעלאת Jלגרום Jעלול Jזה Jנאמנות Jכפל

Jהמשמעת Jבבעיות .JבמהירותJ Jלמלא Jהצבא Jמיכולת Jתגרע Jאלה Jפגיעות הצטברות

J.JJוביעילותJאתJהתפקידJהחשובJהמוטלJעליו

Jבעייתית Jזו Jטענה .JבתשתיתJ Jמגובה Jלהיות Jצריכה Jאשר Jאמפירית Jטענה זוהי

Jמתאי Jמהמחקרית .JמהתאגדותJ Jהכרחית Jתוצאה Jכי Jמאשש Jאינו Jהקיים המחקר

Jהבטחונית Jביעילות Jפגיעה Jהיא Jהזכות17J.החיילים Jשל Jוזהירה Jמושכלת Jהבנייה

קייםJ,JכפיJשאראהJבפרקJהבא,JJואכן18.עשויהJלמנועJאתJהפגיעהJביעילותJהבטחונית

J JזכותJקולקטיביתJבעולם JבדפוסיםJשל Jרב Jהתארגנות(גיוון JהתאגדותJאו לשתJמוח)

Jלחיילים JבדיוקJבשלJהרצוןJלמנועJאתJהפגיעהJביעילותJהצבאית, .JבהןJהמדינותJכל

JותJעלJמימושJזכותJזומותרתJהתאגדותJהחייליםJמטילותJהגבל J,ןJרבותההגבלותJה.

Jלמודל Jממודל Jומשתנות Jמגוונות ,JעלJ Jשמירה Jהוא Jלהן Jמשותף Jהרעיוני כשהמכנה

Jהבטחונית Jהיעילות Jומ, Jהנאמנות Jכפל JשלJזימיזעור Jהציות Jבמידת Jהפגיעה עור

Jהחיילים Jהכוח. Jשל Jמבוקר Jביזור Jכעל Jלהשקיף Jאיפוא Jניתן Jאלה Jמודלים J,על

במצבJדבריםJ.JכשמטרתJהבקרהJהיאJשמירהJעלJיכולתJהצבאJלהגשיםJאתJמטרותיו

 
15JJ JMartinJ,הJלעיל"J9שJ,בעמJ'55-54.JJ

16JJ JMaja Garb & Lyubica Jelusic, Militray Unionism in Slovenia: A Way Ahead for 
Soldiers' Interests? ,JמתוךJהקרהJהמלחמהJלאחרJצבאיתJהתאגדותJ,הJלעיל"J3שJ,101J,בעמJ'115.

17JJ Jלמעשה,JהפגיעהJאתJמציגיםJאינםJהחייליםJ JגםJהכותביםJהמתנגדיםJלהכרהJבזכותJההתאגדותJשל
J Jכתוצאה Jהבטחונית Jהיותר,Jאלא,הכרחיתביעילות Jהאפשריות,Jלכל Jהתוצאות JJכאחת .JלהביןJ ניתן

Jלב JהדרךJהמידתיתJלהתמודדJ,Jשלטעמי,טחונהJאלאיחברהJשאינהJחפצהJבנטילתJפוטנציאלJהסיכון
J,עודJיצויין.JעםJהסיכוןJהפוטנציאליJהיאJהטלתJמגבלותJעלJזכותJההתאגדותJולאJהשעייתהJהמוחלטת

JישJהבטחוניתJהיעילותJאתJלשמרJמנתJעלJ JגםJהמצדדיםJבהשעייתJהזכותJלהתאגדותJסבוריםJכי כי
יןJיבענ.JJופיקוחJפרלמנטריפיתוחJההנהגה,JדיניותJגיוסJהולמתדJלהJחלופותJבאמצעותJפיתוחJמלהעמי
 J:Mark Malan, The Implications of the Unionisation for the Combat – EffectivenessזהJראו

of the Armed Forces, in AFRICAN DEFENCE REVIEW 10, 16 (1994);. 
 William Taylor and Roger Arango, Military Effectiveness: The Basic Issues of:ראוJגם

Military UnionizationJ,בארה מתוךJמקצועייםJה,ב"איגודיםJלעילJ"J11שJ,245.JJ
18JJ JRaymond E. Bell, Military Unions and Military Effectiveness Austria as Case Study, 

1920-1934J,מתוךJבארהJמקצועייםJב"איגודיםJ,הJלעיל"Jבעמ,11שJ'J74.JJ
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JJנהפוךJהוא19 ,JפרלמנטריתJועדה

JולבסוףJאףJ–נתמנתהJבברטניהJלבחוןJאתJמכלולJההיבטיםJשלJהתארגנותJהחייליםJש

J Jחיילים Jארגוני Jהקמת Jעל JפוגעתJ,Jקבעה–המליצה Jאינה Jהחיילים Jהתארגנות Jכי

Jהבטחונית Jחיילים20J.ביעילות Jהתארגנות Jשל Jומתפתחת Jמפותחת Jמסורת Jנוכח

,JמזהJJ–JהמוחלשתוריבויJהמודליםJהאפשרייםJבמסגרתJההתארגנות,JמזהJ–Jמוחלשת

JחופשJ,נראה JהאינטרסיםJבאמצעותJהגבלתJמימדיםJמסוימיםJשל Jבין Jלאזן Jניתן Jכי

מעברJ.JההתארגנותJואיןJהכרחJלשלולJאתJזכותJההתארגנותJמןJהחייליםJבאופןJגורף

JייחוסJהמתחיםJובעיותJהמשמעתJלהתארגנותJהצבאיתJעלולJלחטואJ,לכךJנראה Jכי

להיותJפועלJיוצאJמתנאיJ,Jלמשל,JתהמשמעתJיכולובעיותJ.JבעירובJביןJסיבהJומסובב

Jירודים JניכרJובמ,העסקה Jבאופן JאםJאלהJהופחתו JJבעתJהאחרונהיוחד .Jהתארגנות

JהעבודהJ Jבתנאי Jהפגיעה Jעקב Jשנוצרת Jהתסיסה Jלניתוב Jכלי Jאיפוא Jהינה חיילים

התארגנותJהחייליםJהיאJאחדJממרכיביJפתרוןJיתכןJשJכיJי,מכאן.JלאפיקJדיאלוגיJבונה

הטענהJבדברJהפגיעהJJ,JלבסוףJ.21ולאוJדווקאJהגורםJלה,סיסהJבקרבJחייליJהצבאהת

 
19JJ JJראוLindy Heinecken, Court Rules in Favour of Democracy (1999) July Salut 10-11,  

www.mil.za/Magazines/SALUT/ SalutArchive/fpdoc/01courtrules.htm..JJ
20JJ JיבענJבאתרJהמצויJמידעJראוJזהJין

www.arrse.co.uk/cpgn2/Forums/viewtopic/t=30482.html.JJ

 J:"Comparable bodies have for years served the armedעדהJנאמרJכיJובפתחJהמלצותJהו
forces of allied countries such as the United States and Australia, with official 
cooperation and no negative impact on operational effectiveness or military 

discipline".JJ

21JJ Jהברית ראוJבארצותJשהתקייםJהשיחJניתוחJJ:PooleJ,הJלעיל"J13ש. JJ
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Jזו Jאף Jזו Jלא Jהחייליניתן. Jהתאגדות Jכי JJלטעון Jם Jמגבירה JהיעילותJדווקא את

JמונעתJ JשחיקתהJהאפשריתJאלמלאJהתאגדותJהחייליםאתJהבטחוניתJאו .JזוJטענה

JבמושגיםJאובייקטיב Jורק JאינהJנמדדתJאך JשיעילותJארגון Jכך JכגוןJ,יםימבוססתJעל

,JJאלאJגםJהיאJמושפעתJגםJמגורמיםJאמוציונלייםJדוגמתJנאמנות,משמעתJוהיררכיה

Jאמון JיעילותJ.22Jועוד,מסירות, Jבין Jהזיקה Jעל Jבמיוחד Jלהתעכב Jברצוני Jזו Jבמסגרת

,JאמוןהעדרJ.JפעילותוJשלJארגוןJלביןJמידתJהאמוןJשנותניםJהמועסקיםJבוJבהנהלתו

Jאמון JוגרועJמכךJאבדן JהשלכותJשליליותJכבדותJעלJתפקודJהארגוןהם, JJבעלי .Jכאן

JהואJענ Jאמון JלחדדJכי Jתודעתייראוי Jפנימי Jין JיכולJלהיק. JמוסדיJהואJאינו בעJבאופן

JנדרשתJהתחקותJאמפיריתJאחרJ,Jמכאן23.בהחלטהJמנומקתJשלJגוףJזהJאוJאחר Jכי

Jהצבא Jברשויות Jהחיילים Jשל Jאמונם Jעל Jההתאגדות Jאיסור Jהשפעת JאחרJ,היינו,

JאםJ,אתJהזרקוריםJישJאיפואJלמקדJבשאלה.JהדעהJהרווחתJבקרבJהמשרתיםJבצבא

אםJובשאלהJ,JיליםJברשויותJהצבאמוןJהחירגנותJהחייליםJצפויהJלהגדילJאתJאהתא

J Jכזו Jהתארגנות Jשל Jהצבאהעדרה Jברשויות Jהחיילים Jמאמון JהבריטיJ:גורע Jהניסיון

JכיJהעדרJהתארגנותJגרעJמאמוןJהחייליםJבדרגיםJהצבאייםJהבכיריםJוהדבריםJ,מלמד

Jהעבודה JלמדינהJJאירלנדJהיאJדוגמה24.מקבליםJמשנהJתוקףJבעתJקיצוציםJבתנאי

 
22JJ JMalanJ,הJלעיל"J11ש.JJ
JJ.)ב"תשסה,JארזJעורכת-דפנהJברק(J257J,259JחברהJומשפט,Jצבא"JהאמוןJהציבוריJבצבא"כשרJJסאא 23

24JJ JראוJ:Richard Bartle, No Trust, No Representation, No CangeJ,מתוךJלJצבאיתJהתאגדותJאחר
J'23.JJבעמ3J,17JשJ"לעילJה,JהמלחמהJהקרה
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JכיJהתארגנותJ,Jמכאן25

26JJJ.החייליםJאינהJפוגעתJבהכרחJביעילותJהבטחוניתJועשויהJאףJלקדמה

J2.JפגיעהJבלכידותJהצבאיתJJJ

J,JלפגיעהJבלכידותJהצבאיתאJכיJהתארגנותJחייליםJעלולהJלגרוםיהJהייטענהJשנ

JישJבהJכדיJלחדדJאתJניגודיJהאינטרסיםJביןJקבו צותJהחייליםJהשוניםJבהתאםJשכן

Jלדרגתם JוכהנהJהבחנות,מקצועםJהצבאיל, Jכהנה JמספרJ.27Jועוד Jבין Jהייצוג Jפיצול

J Jבאירופה(ארגונים Jמדינות Jבכמה Jשנהוג Jכפי (JהחייליםJ Jבקרב Jמשקע Jלהותיר עלול

Jנחות,"יחסית"החלשיםJנתפשJשתפקידםJ,ארJ Jבידי Jייצוג JJואילו Jריכוזי Jאחד כפיJ(גון

Jלדוגמה JניהJבגרמשנהוג JהJהחזקהJמתוסכלתעלולJלהותירJאתJהקבוצ) .JוביןJכךJ בין

בוJ,JיבקעוJסדקיםJבלכידותJהצבאיתJוהחששJהואJכיJביוםJפקודהיJכיJ,הטענהJהיא,Jכך

JונכונותJ Jהשונות Jהחיילים Jקבוצות Jבין Jמירבי Jתיאום Jתובעת Jהמשימה הצלחת

Jומירבית Jהדדית Jלהקרבה Jהבטחוניות, Jהמשימות Jמילוי Jעל Jאלה Jסדקים Jיקשו

28JJJ.ביעילות

 
25JJ JJean Callaghan, Unions in the Irish Defence Forces: From Struglle for Representation to 

Mutually Beneficial CooperationJ,מתוךJהקרהJהמלחמהJלאחרJצבאיתJהתאגדותJ119J,בעמJ'126J-
130.JJ

26JJ JJ Jבשנת Jהנקרא1956בגרמניהJנחקק JJהמסדיר"JJ"Soldier's Participation Actחוק Jהיתר, Jבין ,Jאת
JבחירתJהנציגים Jאופן .J Jההשתתפות1Jסעיף JJמגדירJאתJעקרון JהחלטותJהנוגשל ותJעהחייליםJבהליכי

JעולהJתפישתJהמחוקק JמנוגדJליעילותJהארגוניתJאלאJאףJמקדמה,להםJוממנו JזהJאינו Jייצוג JJכי .Jוכך
JבסעיףJ1(1נאמרJ:(JJ

"Soldiers praticipation in accordance with the stipulation of law is aimed at 
contributing to an effective organization of duty and proper attention to the 
welfare of individual soldier." 

ורגמוJכפיJשת,JעלJשהפנהJאתJתשומתJלביJלהוראותJחוקJזה,JדJיונתןJקיוול"עו,JברצוניJלהודותJלעורך
JבנושאJמעורבותJהמדינהJבעיגוןJוהבטחתJ1999,JבשנתJ,לאנגליתJבמסגרתJכנסJבינלאומיJשנערךJבקייב

JבצבאJוקולקטיביותJאישיותJלהלן(זכויותJ:הגרמניJהבחירותJחוקJ.(

27JJ JMartinJ,הJלעיל"J9שJ,בעמJ'54.
28JJ JמJלחששJביטויJנתןJהעליוןJהמשפטJבביתJהצבאיתJבלכידותJהפגיעהJכיקובעופניJ"JמסרJ ,JקיימיםJלפיו

Jאיים' Jבצבא' Jבהם, Jחלים Jאינם Jהצבאי Jהשירות Jשל Jהבסיסיים Jהעקרונות Jאשר ,JאתJ Jלהחליש עלול
Jבסכנה Jולהעמידם JעקרונותJאלה JתוקפםJשל Jבצבא. Jשונות Jיחידות Jבין JמתיחתJהבחנות ,JיצירתJ תוך

JמידתJביןJקרביותה'הקבלהJ'להעמיJעלולJבהןJהמשמעתJערךJשלJחלותוJלביןJיחידהJשלJשאלהJבסימןJד
JמתמידJאתJהערךJהאמור .JאתJהמציאותJבמבחןJלהעמידJונשניםJחוזריםJלנסיונותJלהביאJעלולהJהיא

Jהשונות Jהצבאיות Jבמסגרות Jגבולותיו Jקרביות, Jבמסגרות Jלרבות .JהנובעיםJ Jבסיכונים Jלהפריז קשה
5J(67)J1997(JJJ.(JJ(דJנא"פ,Jר"הפצ'JJקוגןJ5319/97Jץ"בג"J(מאימוץJקוJמחשבהJזה נ
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הפגיעהJבלכידותJהצבאיתJהינהJתולדהJשלJפעריםJ:JייגםJטענהJזוJבעייתיתJבעינ

JבתנאיJההעסקהJאוJאמונהJבדברJהצורךJבקיומםJשלJפעריםJכאמור .JקשהJהיוםJגם

קבוצותJחייליםJחזקותJJ.JכיJתנאיJההעסקהJשלJהחייליםJהשוניםJזהיםJואחידים,לטעון

Jטייסים( Jכגון Jלהטב) Jהשנים Jבמשך Jלעמיתיהםזכו Jביחס Jייחודיות JשהסכנהJ,ות Jכך

JכלJ JאורבתJממילא JכלכלייםJשונים Jאינטרסים JפגיעהJבלכידותJהצבאיתJבשל בדבר

JJלכךנוסף29J.העת ,J Jבו מידתJהריכוזיותJשלJניתןJלעצבJאתJזכותJההתארגנותJבאופן

Jחיצוני Jלפיקוח Jנתונה Jתהיה Jהחיילים JהפגיעהJארגוני Jאת Jלמזער Jכזה Jובאופן

Jבלכיד Jותהאפשרית Jלבסוף. ,J Jכי Jלזכור JעובדיJיש Jאזרחים Jמאורגנים Jבישראל כיום

J"צה Jוהםל Jעובדים Jאחת,בארגוני Jהחיילים,Jלא Jלצד JJמשרתים JפגיעהJ,מכאן. Jכי

J.JJמסוימתJבלכידותJממילאJקיימת

3.JפתיחתJפתחJלפוליטיזציהJשלJהצבאJJJ

Jהוא Jנוסף JפתחJ,חשש Jתפתח Jהחיילים Jשל Jההתארגנות Jבזכות Jהכרה Jכי

ותJהחייליםJלצייתJלפקודותJשמירתJאמוןJהציבורJבצבאJונכונ.JהJשלJהצבאלפוליטיזצי

JענייניםJומקצועייםJובעיקרJאמצריכות JהצבאJיהיו Jשיקולי Jפוליטיים-Jכי .Jהתארגנות

J Jהצר Jבמובן Jהן Jהצבא Jשל Jלפוליטיזציה Jהסכנה Jאת Jבחובה Jטומנת חדירתJ(חיילים

Jאור JינטציהJמפלגתיתJלשורותJהצבאיגופיםJבעלי Jבמו) Jוהן Jהרחב JקבלתJ(בן תהליך

JכמוJגםJתהליךJקבלתJההחלטותJעלJ,יצוגJהחייליםיההחלטהJבדברJמידתJהריכוזיותJב

Jהארגון Jידי Jפוליטי, Jבמהותו Jהוא JJלכךנוסף). ,JשליטהJ Jלזליגת Jהסכנה Jבה טמונה

Jהצבאית Jהמערכת Jלתוך JארגוניJ,Jוזאת,אזרחית Jבין Jהפעולה Jשיתוף Jשיועצם Jככל

30JJJ.םJהאזרחייםהחייליםJלביןJארגוניJהעובדי

 
29JJ JלדוגמJהראוJ JליפשיץJנJ6758/01Jץ"בג: JשרJהבטחון' 1J(2004עלJ-תק, (3636)J2005(J .JהעתירהJשלJעניינה

JשלJבהסדרJחיים"הואJביטוחJמעין"J,JאשרJהשמוניםJשנותJבראשיתJהונהגJלגביJששירתוJמילואיםJחיילי
Jהאוויר Jבחיל Jאוויר Jצוות Jכאנשי Jזה. Jהסדר Jפי Jבע,על Jשנפלו Jהחיילים Jשאירי JטיסJזוכו JבמהלךJת ה

J Jבמילואים JJJ–שירותם Jלתגמוליהם JחדJ–נוסף Jביטוחי Jבמענק Jפעמי-Jגם Jהעותרים. ,JחייליJ שאירי
Jמילואים Jהאוויר, Jצוותי Jעם Jנמנו Jשלא Jבמילואים, Jהפעיל Jשירותם Jבמהלך Jנפלו Jאשר ,Jטענו

Jבעתירותיהם ,JבלבדJאווירJצוותJ JעלJחיילי JעלJכללJחייליJJ–כיJהחלתJההסדרJהביטוחי Jלהחילו Jמבלי
J JפסולהJ–המילואים Jהפליה Jמהווה Jכן. Jעל Jטענו, Jהביטוחי, Jההסדר Jאת Jלהחיל Jהדין Jמן ,Jבאורח
,JמדינתJישראל'JקלכמןJנJ585/01Jץ"JמצויהJבבגJנוספתהדוגמ.JאףJביחסJליקיריהםJשנפלו,Jירטרואקטיוו

J)1Jנחד"פ (694)J2003(J Jנ, Jהמילואישם Jמשרתי Jבין Jפער Jהיוצרת Jחקיקה Jלעקוף Jניסיון Jחוקיות םJדונה
JJ.גיעותJלתלוייהםJבמקרהJשלJפטירתםיןJההטבותJהמילמשרתיםJבצבאJהקבעJלענ

30JJ JMartinJ,הJלעיל"J9שJ,בעמ'J54-53.JJ
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Jבעינ Jבעייתית Jזו Jייטענה Jהצר. Jבמובן Jפוליטיזציה Jמפני Jהחשש JחדירתJ:היינו,

JנטציהJמפלגתיתJלשורותJהצבאייגופיםJבעליJאור ,JלצבאJאזרחייםJארגוניםJזליגתJאו

JבוJרציני–ושליטהJחששJהואJ,JהארגוןJיכולתJהגבלתJבאמצעותJלמזערוJשניתןJאלאJ

Jלחבור ,J Jפעולה Jלשתף Jאו Jארגונילהסתייע Jעם Jאחרת Jדרך JJאזרחייםםבכל .Jהחשש

Jבעינ Jמוקשה Jהרחב Jבמובן Jפוליטיזציה JארגוןJ;יימפני Jבכל Jההחלטות Jקבלת Jתהליך

JהינוJלמעשהJתהליךJפוליטי JפוליטיזציהJבמובןJהרחבJקיימתJאיפואJבצבא31J.אנושי

Jחיילים Jארגון Jשל Jבקיומו Jתלות Jבלי Jהיום Jכבר .JהפגיעהJ Jלטענת Jהתייחסותי ברוח

,JJכיJישJמקוםJלתתJלשיקולJהפוליטיזציהJבמובןJהרחב,איניJסבורה,JJהצבאיתבלכידות

J.JJמשקלJרבJבעתJשקילתJהסיכוניםJהכרוכיםJבהתארגנותJהחיילים,JהקייםJממילא

Jהוא Jהאמור Jמן Jהטעמים,העולה JעלJ,Jכי Jהמוחלט Jהאיסור Jבבסיס Jהעומדים

עלJ.JקורתיםJלבJנתוני,ילJמהגבלתהJבסייגיםJכאלהJואחריםלהבד,JהתארגנותJהחיילים

Jב Jנוספתירקע Jטענה JמתחדדתJמידתJהתקפותJשל Jזו Jקורת ,JהמצדדיםJמחזיקיםJבה

Jההתאגדות Jבמניעת ,JלזכותJ Jתחליף Jהמהווים Jמנגנונים Jבצבא Jקיימים ולפיה

Jהי Jוזכות Jהעצמייההתאגדות Jצוג Jב. Jבאופן Jלהלן Jאנתח Jזו JשניJיטענה Jלאור קורתי

Jהנטענים Jהמנגנונים :J Jמנגנוני–הראשון JחוקיותJJהעמדת Jלבחינת Jחלופיים Jביקורת

Jקבע Jמשרתי Jבזכויות Jהפגיעה .J JבאמצעותJJ–השני Jהחיילים Jשל Jהאינטרסים ייצוג

JJ.רשויותJהצבא

J4.JהעמדתJמנגנוניJבקרהJחלופייםJלבחינתJחוקיותJהפגיעהJתיובזכוJ
JJJJקבעJמשרתי

Jמעניק Jכלל,הדין Jפנים,Jבדרך Jבקרה J–Jמנגנוני JקבילותJ(ארגוניים Jנציב בדמות

JטחוןימבקרJמערכתJהב/םחיילי JהפגיעהJבזכויותJהJשלאוJשיפוטייםJלבחינתJחוקיות)

Jהחיילים Jלדעתי. JיכולותהבקרהJהמינהליתJו, JלהוותJתחליףJהבקרהJהשיפוטיתJאינן

JולאJ,תJלחלקJמפעילותJארגוניJהעובדיםוJמתייחסשכןJהן,JאמיתיJלהתארגנותJחיילים

Jלעיקרה JעלJמנתJלהביןJטענהJזו. נהJביןJסכסוךJכלכליJלסכסוךJישJלחדדJאתJההבח,

Jקיימות32.משפטי Jזכויות Jלמימוש Jסכסוך Jהוא Jמשפטי JכלכליJ,Jסכסוך Jסכסוך Jואילו

 
31JJ JJזילברJכפוליטיקהרוביודינהJקרטיה)Jז"תשסה.(

  32JJ Jדב"JנזJ4/26עJההסתדרותJהכלליתJהחדשהJJ'ישראלJמדינתJ,ל"פדJעJ522)J1997.(JJ נ
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5.JייצוגJהאינטרסיםJשלJהחייליםJבאמצעותJרשויותJהצבאJJ

מייצגותJרשויותJהצבאJJ,JבהןJחלJאיסורJמוחלטJעלJהתארגנותJחיילים,בשיטותJמשפט

צוגJזהJיכולJלהוותJתחליףJיהאםJי.JאתJהאינטרסיםJשלJהחייליםJבסכסוכיםJכלכליים

JשלJהחיילים Jעצמי JחליףJזהJיהיהJיעילעלJמנתJשת?Jלייצוג JובראשונהJנחוץJבראש,

J JשלJהחייליםJבכוחן JאתJהאינטרסיםJשלהםJכהלכהאמון JרשויותJהצבאJלייצג .Jשל

Jלעיל Jשציינתי Jכפי JזכויותJהמשרתיםJבצבאJמופחתות, JבמיוחדJבתקופותJבהן ,Jאמון

Jזו,החייליםJברשויותJהצבאJנשחק JחייליםJתורםJלשחיקה Jארגון Jשל JJוהעדרו .Jכעת

Jלהצב JרשויותJאבקש Jבידי Jהייצוג Jכוח Jשבהפקדת Jהאובייקטיביים Jהקשיים Jעל יע

JJבשלבJהראשון33.הצבאJבשלביםJהשוניםJשלJתהליךJחלוקתJהמשאבים ,Jהממשלה

JלרשותJרשויותJהצבא Jהעומד Jהכולל Jהתקציב JקובעתJאתJשיעור Jלציין. JכיJ,למותר

.JיליםשיעורJזהJמשפיעJבהמשךJעלJהיקףJהמשאביםJהעומדיםJלשםJמימוןJזכויותJהחי

Jהחיילים Jשל Jהאינטרסים Jמכלול Jאת Jלהציף Jאמורות Jהצבא Jרשויות Jזה .Jבשלב

JהמשאביםJמלובנות JהכמותJהכוללתJשל Jכלל,מחלוקותJקיימותJעל JבדרגיםJ,Jבדרך

 
33JJ JבבריטניהJ ,Jבהמש–שםJשארחיבJכפיJJך–JממשJלאחרונהJההתאגדותJזכותJהוכרהJ ,JשלJידןJקוצרJהיה

יןJיבענ.JרשויותJהצבאJבייצוגJהולםJשלJכללJהחייליםJאחדJהכוחותJהמניעיםJלכיווןJהתאגדותJהחיילים
 Richard Bartle, Independent Representation in the British Army: Has the Time:זהJראו

Finally  Arrived?J,JולקחיצבאיותמתוךJהJ-J11בספטמברJ,JהJלעיל"J7שJ,481בעמJJ'483. JJ
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34JJהעדיפויותJסדריJנקבעיםJהשניJבשלב

J Jידי Jלעל Jהצבאיים Jהצרכים Jבין Jהצבא Jהחייליםרשויות Jזכויות JלאחרJ,Jוזאת,בין

,JJמכךואיןJמנוס,JמטבעJהדברים,JJרשויותJהצבא35.שנקבעהJמסגרתJהתקציבJהכוללת

JובכךJטמונהJסכנהJ,אינןJיכולותJלהיותJמחויבותJבאופןJמלאJלאינטרסיםJשלJהחיילים

JידיJעלJמיוצגJהיהJהחייליםJאינטרסJ מסוימתJלשחיקהJבזכויותיהםJביחסJלמשטרJבו

Jהבלעדי Jתפקידו Jשזה Jהעדיפ.ארגון Jסדר Jנקבע Jהשלישי JקבוצותJJבשלב Jבין ויות

Jהשונות Jהחיילים Jהכמות,זאת. Jשנקבעה JהעומדיםJJלאחר Jהמשאבים Jשל Jהכוללת

JלמימוןJתנאיJההעסקהJשלJכללJהחיילים .JממקשהJעשויJאינוJהחייליםJשלJהאינטרס

קיימיםJניגודיJאינטרסיםJביןJהקבוצותJהשונותJשלJהחייליםJבהתאםJלמעמדםJ.Jאחת

JהJבכירהקצונ( Jנגדים, J)קצונהJזוטרהJאו ההבחנהJיכולהJלהיותJחיליתJאוJ(פקידםJל,

JמוכרתJזכותJהתאגדותJשלJחייליםJניתןJבמדינותJבהן,Jואכן.JודJועודוע,J)חוצהJחילות

J Jאחד Jארגון Jבאמצעות Jנעשה Jהחיילים Jכל Jייצוג Jבהן Jמדינות Jלצד )Jגרמניה(למצוא

JגוניותJ Jלרב Jבהתאם Jארגונים Jמספר Jידי Jעל Jנעשה Jהייצוג Jבהן Jמדינות מספר

J J38JודנמרקJ37בלגיה36,הולנד(האינטרסים Jש). Jאם Jספק Jמעוררת Jזו Jשלעובדה Jיטה

 
34JBartle, No Trust, No Representation, No Cange      J,הJלעיל"J24שJ,בעמJ'26-25.
35JJJJאי,אמנםJJ Jהצבאיים Jהצרכים Jבין Jמתח Jבהכרח Jכעובדיםלן Jהחיילים Jזכויות JזכויותJ,בין Jהקצאת Jשכן

Jהמוטירבו Jאת Jלהגביר Jעשויה Jלחיילים Jולהיפךציוות Jלשרת Jה .J Jמסוימים JבטיחותJ–בנושאים Jכגון
JלקראתהJהכנהJ Jאחד–החייליםJבעתJפעילותJמבצעיתJאו JהאינטרסיםJמוביליםJלכיוון JJשני ,JJעםJזאת.

JהחלטותJלהחליטJנדרשותJהצבאJשרשויותJשעהJהמתחJאתJלעמעםJכדיJבהםJאיןJאלהJחפיפהJתחומי
J,יומיומיותJוכואבות JלרכושJציודJצבאיJלהפחיתJאתJת/אםJלהגדילJכגון JהפרישהJשלJהחייליםJאו נאי

JJJJ.JJנוסף
 36JRene Moelker, Military Unions in the Netherlands – Pluralism, Praticipation and 

PacificationJ,מתוךJהקרהJהמלחמהJלאחרJצבאיתJהתאגדותJ,הJלעיל"J3שJ,177J,בעמJ'187.JJ
37JJ JראוJ Jבבלגיה Jהצבאית Jההתאגדות Jמבנה  Philippe Manigart, Delphine Resteigne:לסקירת

and Reinhald Sabbe, Military Unionism in BelgiumJ JלאחרJJמתוך, Jצבאית התאגדות
J'158.JJJבעמ,3J,153JשJ"לעילJהJ,המלחמהJהקרה
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Jאפשריות,JבמערכתJהצבאית39 Jאינן .JJחלופותJאלה

Jבצבא Jהבכירה Jשהשכבה Jהוא Jלכך Jהטעם ,JייצוגJ Jעל Jכיום Jהמופקדת Jהיא אשר

JשלJהחייליםהאינטרסיםJכללJ Jהומוגני, JהיאJבעלתJאופי JשלונוכחJאופיהJההומ. Jגני

Jבצבא Jהבכירה Jהשכבה Jשקשה, JהשוניםJהרי Jהאינטרסים Jשל Jמפוצל Jייצוג Jלדמיין

במצבJJ.JאגבJפיצולהבמסגרתJאותהJיחידתJהמיקוחJוביןJבין,JבאמצעותJרשויותJהצבא

JהפקדתJהי,דבריםJכזהJהחששJהוא JיJכי JגוףJאחד Jבידי )JJרשויותJהצבאבענייננו(צוג

JשכןJבקדירתJהאינטרסיםJעלוליםJהאינטרסיםJשלJקבוצותJ,"מעיןJבעייתJנציג"תביאJל

Jי Jמתת Jלסבול Jמסוימות Jצוגיחיילים Jאציין. Jזו J,ברוח Jבמדינות Jהולנד–Jכי J40Jדוגמת

JאזיJשכבתJהפיקודJמנועהJמלמלאJ,JבהןJקיימתJהסדרהJשלJסוגייתJהייצוג–41Jוגרמניה

Jתפי Jבשל Jהייצוג Jתפקיד JלייצגJאת Jיוכלו Jלא Jלצבא Jנאמנותם Jשמחמת Jכמי שתם

JכיJ,משלושתJטעמיםJאלהJסבורהJאני,Jלסיכום.JכהלכהJאתJהאינטרסיםJשלJהחיילים

 
38JJ JבדJהצבאיתJההתאגדותJמבנהJראונלסקירתJמרק:JHenning Sorensen, Danish Trade Unions 

and Their Political RoleJ,מתוךJהקרהJהמלחמהJלאחרJצבאיתJהתאגדות,JהJלעיל"J3שJ,בעמJ' 197.  
39JJ Jג:ראוJיאJמונדלקJ"עובדיםJארגוניJביןJיחסיםJ:בישראלJהעבודהJיחסיJמערכתJביזורJעלJ"העבודהJמשפטJJו

219)Jז"תשנה.(JJ

 40JJJJMoelkerJ,הJלעיל"J36שJ,בעמJ'190.JJ
 41 J JJ2(4סעיףJ(כJאינוJמיJקובעJהגרמניJהבחירותJהחייליםלחוקJאתJלייצגJשירJ.JנאמרJוכך)לאנגליתJבתרגוםJ:(JJ

"(2) Not eligible for election are: 
1. The commanders, the second in command and the chief of staff 
2. The company commanders and officers in comparable positions, the local 
superiors of electoral group of the officers in the meaning of sec 2 para. 1 
3. The company sergeants and those in comparable position 
4. Soldiers who by court ruling do not posses the right to hold public electoral 
office, and  
5. Soldiers who within the previous 12 months prior to voting day have been 
removed from office as a steward representative by a Court of Military 
Discipline."   
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42

JעלJיהניתוחJהב JהטלתJאיסור Jביסוד JהטעמיםJהמסורתייםJהעומדים Jשל קורתי

Jהחיילים Jהתארגנות Jלמ, Jהחלופיים Jהאמצעים Jיעילות Jשל JהפגיעהJיוכן זעור

פיוJמעלהJספקותJעיונייםJאםJאוJ–עדרJהייצוגJהעצמיJייליםJעקבJהבאינטרסיםJשלJהח

ספקותJעיונייםJאלהJהביאוJ.JהמוחלטJשלJאיסורJהתארגנותJהואJבגדרJהכרחJבלJיגונה

.JמדינותJלבחוןJמחדשJאתJעמדתןJכלפיJאופיוJהמוחלטJשלJאיסורJההתאגדותJבצבא

JJלמשל,כך ,JנכונותJ Jהחיילים Jהתארגנות Jעל Jמוחלט Jאיסור Jבעבר Jשהטילו מדינות

Jהת Jשל Jמודלים Jלאמץ Jמוחלשת Jוא(ארגנות JהןJ,Jלמצער,Jאו)ירלנדבריטניה Jנכונות

J Jמופחת Jמודל Jאימוץ Jבפתיחות 43Jקנדה(לשקול .(JניצןJ Jמתבטא Jמסוימות במדינות

JיותרJ Jכקרובים Jבציבור Jהנתפשים Jהשוטרים Jשל Jההתאגדות Jבזכות Jבהכרה השינוי

J Jמחיילים Jהמדינה Jעובדי 44Jלטביה(למשפחת .(JגורמיםJ Jלמספר Jמיוחסת Jזו נכונות

Jשמהן,JיהJשלJצורתJהמשטרJהדמוקרטיתשטותJערכהתחזקותJוהתפ,Jראשית45J:ובהם

JהזכויותJ Jנקבעות Jבו Jהפוליטי Jבתהליך Jאקטיבי Jבאופן Jלהשתתף Jהאדם Jזכות נגזרת

Jלו Jהמגיעות Jהב,העובדה. JיJשכוחות Jהרחב(טחון Jבמובנם (JקיוםJ Jעל Jלהגן מצופים

JמחזקתJאתJתוקפוJהמוסריJשלJצידוקJזהJואתJהציפייהJכיJ,המדינהJואופיהJהדמוקרטי

נהJתימנעJמלהתכחשJלזכותםJהדמוקרטיתJליטולJחלקJבהחלטותJהנוגעותJלהםJהמדי

 
 42JJ JאעירJהדבריםJבשולי,JייצוגJעלJאוסרJמנהליםJבנציגותJעובדיםJשיתוףJשלJבהקשרJJהישראליJהדיןJכיJ

דJשיתוףJהעובדיםJבמועצותJJמוסדJהתארגנותJהעובדיםJשונהJממוס,אמנם.JעובדיםJבידיJגורמיJהנהלה
JלשיתוףJבנוגעJהקיימיםJההסדריםJיסודJעלJלענייננוJלכתJמרחיקותJמסקנותJלהסיקJאיןJולכןJהמנהלים

Jמנהלים Jבמועצות Jעובדים Jזאת. Jעם ,J Jהמוסדות Jשני Jתכלית Jשכן Jזה Jמהסדר Jהשראה Jלשאוב J–ניתן
J Jהחלטות Jקבלת Jבהליכי Jהעובדים JJדומה–שילוב .J 2J(6תקנה Jהחברו) Jלתקנות Jהממשלתיות כלליםJ(ת

;JמנהלJכלליJאוJמשנהו"JקובעתJכיJ,1977-ז"התשל,J)לקביעתJנציגJנבחרJמקרבJעובדיJהחברהJכדירקטור
Jהכללי JבלשכתJהמנהל Jעובד JהיועץJהמשפטי; Jהפנימי; Jהמבקר Jהחשב; Jהגזבר; Jהחברה; Jמזכיר ;Jמנהל

Jהמנגנון Jהמנגנון; Jלמנהל Jעוזר Jאו Jסגן Jבטחון; Jחוקר Jאו Jבטחון Jקצין Jייצורמהנד; Jטכנאי Jאו Jס ,Jהקובע
Jנורמות Jעבודה; JלקבועJתנאי JעובדיםJאו Jולפטר Jלקבל JעובדJשמסמכותו JהמנהלJהכללי; Jנהג ;JאוJ חבר

JשלJעובדיםJבחברה Jמייצג Jנבחר Jגוף JמזכירJשל Jדי–" JכשירJלהיותJמועמדJלתפקיד JמקרבJרJאינו קטור
JJJ.עובדיJהחברה

43JJ JFarley, Freedom of association and the Canadian forcesJ,הJלעיל"J7ש.JJ

  44J JJבינוארJשהביאוJהמהלכיםJראו2006לסקירתJבלטביהJשוטריםJארגוןJלהקמתJ:JJ

www.eiro.eurofound.ie/2006/01/feature/lv0601101f.html.JJ

45JJ JHeinecken, Court Rules in Favour of DemocracyJ,הJלעיל"J19ש.JJ
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JJשלישית46 JסוגJ,Jלמעשה,התעוררותJהשיחJמשקפת,

J Jחברתישל JבתפישJ–Jשינוי Jהן Jשחל JבכוחותJתרבותי Jהמשרתים Jאת Jהציבור ת

שינויJ.JםJבכוחותJאלהJאתJתפקידםתםJהעצמיתJשלJהמשרתייטחוןJוהןJאתJתפישהב

משלחJכטחוןJכמקצועJויתJהשירותJבכוחותJהבקותJתפישמתהווהJזהJמתבטאJבהתחז

J Jהתפישיוהprofession(J(יד JמוסדJחלשות Jבצבא Jהרואה Jהמסורתית ה

)institution(.47תפישJמשמעותJהיאJזוJמודרניתJהב,הJבכוחותJהשירותJעלJכיJיJטחון

JכפוףJהואJלתבניותJ,משכך.JץJהקרויJשירותJהמדינהניתןJלהשקיףJכעלJענףJייחודיJבע

אפייניוJהייחודיםJשלJענףJאלאJשאלהJטעונותJהתאמהJלמ,JהרווחותJבשירותJהמדינה

מדוברJבעץJנפרדJהנטועJשלפיהJJ,הJשקדמהJלהתפישהJזוJקוראתJתיגרJעלJהתפיש.Jזה

ווחותJJוככזהJקיימתJמניעהJמושגיתJלנסותJולהכפיפוJלתבניותJהר,ביערJשונהJלחלוטין

J.JJבשירותJהמדינה

JפירותJ Jהניבה Jהחיילים Jהתאגדות Jסוגיית Jאת Jמחדש Jלבחון Jהמדינות נכונות

Jמעשיים JהתפשטהJ1879,JבשנתJ,מאזJהתאגדותJהחייליםJהראשונהJבצבאJההולנדי.

דינותJאירופהJפועלותJJממ24בלפחותJJ,JנכוןJלהיום48.התופעהJבאירופהJומחוצהJלה

JJהתאגדויותJחיילים34 JקיימתJהתאגדותJJבנוסף,זאת. JלאירופהJבהן JלמדינותJמחוץ

 JEuropeanיותJהתאגדוJלארגוןJגגJהנקראJמרביתJהתאגדויותJהחייליםJהאירופ.דומה

Organozation for Military Associations)JEUROMIL(.49JאלהJ Jהתפתחויות

 
46JJ JהמדינותJ Jבמרבית Jכי Jמלמדת Jההשוואתית JאוJJב,הסקירה Jההתאגדות Jלאיסור Jביחס Jתמורה Jחלה הן

Jכזו Jלתמורה Jקריאה Jלמצוא,שקמה Jניתן Jהדברים Jשברקע JJהרי Jהיתר, Jבין Jק, Jעקב JצפויJיתסכול צוץ
JJהחייליםJברטניה(בזכויותJ,סלובניהJ,אפריקהJדרוםJ,טליהיאJ,ועודJאירלנדJ.(JJ

47JJ JCharles Moskos, From Institution to Occupation: Trends in Military Organization, 4 
ARMED FORCES AND SOCIETY  41 (1977)J;מחברJמאותוJוכןJ–JJ J

Charles Moskos, Institutional/Occupational Trends in Armed Forces: An Update, 12 
ARMED FORCES AND SOCIETY 377 (1986).JJ

 48JJJMoelkerJ,הJלעיל"J36שJ,בעמJ'181.JJ
49JJ JJ Jשל Jהאתר Jפי Jהן,Euromilעל Jחיילים Jהתאגדות Jקיימת Jבהן JJהמדינות Jבלגיה: Jבולגריה, ,Jקפריסין,

הפדרציהJ,Jפורטוגל,Jפולין,Jלטביה,Jאיטליה,Jאירלנד,Jהונגריה,Jיוון,Jגרמניה,Jצרפת,Jפינלנד,Jדנמרק,Jצכיה
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JJהמצויJהדיןJ–JההתארגנותJחופשJהגבלתJ.ג

Jהדי Jאת Jלבחון JלמשפטJבבואנו Jהבינלאומי Jהמשפט Jבין Jלהבחין Jיש Jהמצוי ן

Jהמדינתי JשנראהJמיד. JדקJפורתאJבשאלהJכיצדJראויJ,כפי Jאינו JהמשפטJהבינלאומי

JאלאJמסתפקJבקביעהJ,טחוןילהגבילJאתJחופשJההתאגדותJשלJהמשרתיםJבכוחותJהב

JבכוחותJהמשרתיםJשלJההתאגדותJחופשJאתJלהגבילJרשאיותJמדינותJלפיהJכללית

Jטחוןיהב Jזה. Jכללי JהתפישהJחריג Jעל JהמדיניותJJלחופשJההתאגדותJנשען ששיקולי

JלעילJמנינוJהב–אותםJביעילותJפגיעהJטחוניתיJ,JופוליטיזציהJהצבאיתJבלכידותJפגיעה

JהצבאJניי–שלJמדיניותJמצדיקיםJJחופשJעלJהמוטלותJההגבלותJלהיקףJבנוגעJטרלית

כפיJשנראהJ.JייJבעייתיתJבעינמדיניותJזו.JטחוןיההתארגנותJשלJהמשרתיםJבכוחותJהב

J,בהמשך Jקיומם Jעל Jמלמדת Jההשוואתית JJהסקירה JהמאפשריםJשל Jרבים מודלים

סקירהJזוJמלמדתJ.JטחוןיחופשJהתאגדותJברמהJמוחלשתJשלJהמשרתיםJבכוחותJהב

JולכןJהיהJ,הצבאייםJוהביטחוניים,JכיJניתןJלמזערJאתJהפגיעהJבאינטרסיםJהמדינתיים

טחוןJיבלותJהמוטלותJעלJחופשJההתאגדותJבכוחותJהבמקוםJלהתמקדJבטיבןJשלJההג

JלהעניקולאJמקוםJהמוחלטתהיהJלשלילתוJעקיפהJלגיטימציהJJ.JJ

JשלJהמימדיםJשלושתJבראיJלנתחJניתןJהמוחלשתJההתארגנותJשלJמהותהJאת

Jלעיל Jשהזכרתי Jההתארגנות Jחופש Jלהתאגד: Jהחופש ,JומתןJ Jמשא Jלנהל החופש

Jע Jארגוני Jמאבק Jלנהל Jוהזכות Jשביתהקיבוצי Jכדי Jמשקפים50J.ד Jהשונים Jהמימדים

JוכפועלJיוצאJמכךJאףJ,מדרגJבעוצמתJהכוחותJהארגונייםJהמוקניםJלארגוןJהעובדים

 
www.euromil.org/members.aspJ JמדינותJלרשימה). Jלהוסיף Jיש Jזו

Jאירופ Jחיילים Jהתאגדות Jבהן Jשקיימות Jכגון(יות JJונורווגיהשוודיה, Jאירופ) Jשאינן Jומדינות כגוןJ(יות
J.(JJאוסטרליה

 50JJ JותרJישראלJבןJעבודהJדיניJ840-834)JJב[מהדורה'J[חדשהJ,ומעודכנתJמורחבתJ,2002.(JJ
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51JבמודלJייצוגJסמכותJהעובדיםJלהתארגנותJמוקניתJהשני,JלנהלJסמכותJגםJאךJ

JומתןJמקנהJכוחJהסמכותJלנהלJמשא.JמשאJומתןJקיבוציJבשםJהעובדיםJעםJהמעביד

JכשותפיםJאותםJומעמידהJכצד(לעובדיםJרקJולאJ(ההחלטותJקבלתJבהליךJ.העובדה,J

JמשמעהJביזורJמשמעותיJ,שההחלטותJבעניינםJשלJהעובדיםJיתקבלוJבהסכמהJהדדית

JיותרJשלJהעוצמהJהניהולית .JלשבותJהכוחJהעובדיםJלארגוןJמוקנהJהשלישיJבמודל

JביותרJשניתןJהכוחJלשבותJהינוJהכוחJהחשוב.JםכאשרJהמשאJומתןJנקלעJלמבויJסתו

אתJההבחנהJביןJ.JלהעניקJלעובדיםJבמסגרתJהניסיוןJלאזןJאתJכוחוJהרבJשלJהמעביד

J Jהארגון Jשל Jהיחסיים Jכוחותיו Jבראי Jלהציג Jניתן Jהשונים Jעצמי(המימדים ,Jייצוג

אוJבראיJהמידהJבהJישJבמנגנוןJקבלתJההחלטותJבכלJ(JהשוואתJמעמדJוהקנייתJכוח

,JהכרעהJחדJצדדיתJשלJהמעביד(ןJהמימדיםJכדיJלבזרJאתJהעוצמהJהניהוליתJאחדJמ

J.(JJיכולתJהפעלתJלחץJעלJהמעבידJלשםJגיבושJההסכמהJהמשותפת,JהסכמהJמשותפת

.JהבחנהJזוJתשרתJאותיJבהמשךJבהצגתJהמודליםJהשוניםJלהתארגנויותJחיילים

J Jמיוחדת Jחשיבות Jמקבלת Jהשולהיא Jהמימדים Jשל Jהחוקתי Jמעמדם JשלJנוכח נים

הקושיJמתעוררJכאשרJמדינהJמסוימתJנמנעהJמלעגןJבחוקתהJאתJ.JחופשJההתארגנות

JחופשJ Jבעיגון Jוהסתפקה Jההתאגדות Jחופש Jשל Jהמימדים Jשלושת Jעל ההגנה

JהכלליJהראשון(ההתאגדותJהמימדJ .(JשניJזוכיםJמידהJבאיזוJהשאלהJמתעוררתJכאן

JהנוספיםJהיינו–המימדיםJ,JניהולJלשםJההתארגנותJחופשJJוהזכותJקיבוציJומתןJמשא

J Jל–לשבות Jזיקתם Jעקב Jחוקתית JההתאגדותJלהגנה Jחופש .JזוJ Jלשאלה Jהתשובה

Jלמדינה Jממדינה Jדוגמה52.משתנה Jהיא JהמשפטJJגרמניה Jבית Jבה Jמשפט Jלשיטת

 
    51JJבגבענJץ"ייןJ7029/95JנJהכלליתJהעובדיםJהסתדרותJ'הארציJהדיןJביתJ,נא"פJ2(דJ(63J)1997J(העירJהשופטJ

.JבמשפטJהעבודה"Jנכה"למעשהJזכותJ,JעלJכן,JהזכותJהכלליתJלהתאגדותJהינה"JכיJ,גולדברגJבהקשרJזה
Jשכן ,JכלליתJעובדים(התאגדותJ JשאינהJאירגון .JקיבוציהיאJיצורJחסרJאפקטיביותJבמשפטJהעבודהJה)

JעובדיםJהיאJאינהJמחפהJבצורהJיעילהJעלJנחיתותJהעובדJהאינדיווידואלי JשלאJכאירגון ,JאיננהJ ולכן
JמגשימהJאתJמטרותJמשפטJהעבודהJהקיבוצי .JלביןJלהתאגדותJהכלליתJהזכותJאפקטיביותJביןJהפער

Jעובדים Jבאירגון Jלהתארגנות Jהספציפית Jהזכות Jאפקטיביות Jהכ, Jבזכות Jהכרה Jעצם Jכי לליתJמשמעו
JJJJ".גנותJבאירגוןJעובדיםלהתאגדותJאינהJשקולהJלמימושJהזכותJהספציפיתJלהתאר

 52JJ JישראלJבןJ,הJלעיל"J50ש.JJJ
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JברוחJאחרת,JJמנגד53

Jבקנדה Jהעליון Jהמשפט Jבית Jפסק ,J 1999Jבשנת ,JהתארגנותJ Jשל Jלהיקפה בהקשר

JלאורJהזכותJ,Jוזאת,)JRoyal Canadian Mounted Police )JRCMPהמכונה,שוטרים

Jהתאגדות Jלחופש Jקבע54.החוקתית Jהמשפט JלחופשJ,Jבית Jהחוקתית Jהזכות Jכי

צורJדפוסJמסויםJשלJהתאגדותJאוJלהעניקJלהJכוחותJהתאגדותJאינהJמקימהJחובהJלי

Jמסוימים Jחוקיים JקיבוציJ,Jנפסק,משכך. Jומתן Jמשא Jלנהל Jבזכות Jחוקתית Jהכרה Jכי

Jבצ Jהקבועה Jהתאגדות Jלחופש Jהחוקתית Jמהזכות Jלהיגזר Jיכולה Jהקנדי'אינה .Jרטר

הנגישJ,JלצורךJניהולJמשאJומתןJקיבוצילהתארגןJJהשוטריםJשלילתJכוח,JבהתאםJלכך

Jב Jהפדרליים Jהציבור Jלעובדי Jחוקתית–קנדה Jבזכות Jפגיעה Jמהווה JJאינה .Jעוצמת

JאיפואJתלויהJההתארגנותJחופשJשלJהשוניםJמימדיוJהפחתתJעקבJהחוקתיתJהפגיעה

Jההתארגנות Jחופש Jשל Jהשונים Jבמימדיו Jההכרה Jספציפית,במידת Jיסוד J,Jכזכות

תJאתJיתרJמימדיוJובמידתJהנכונותJשלJשיטתJמשפטJלגזורJמזכותJההתאגדותJהכללי

JההתארגנותJחופשJיסוד(שלJכזכותJספציפיJבאופןJמוכריםJאינםJשאלהJככלJ (Jובטיב

JהשוניםההגבלהJההתארגנותJחופשJמימדיJעל.JJJ

Jונפקויותיה Jההבחנה Jמשחודדה ,JהבינלאומיJ Jהמשפט Jעמדת Jאת Jלבחון אפנה

JJ.JJתJהתארגנותJהחייליםיבסוגי

1.JמשפטJבינלאומיJJ

Jב Jהתארגנות Jלחופש JבמשפטJהזכות Jאדם Jכזכות Jהוכרה Jעובדים ארגוני

זוריותJואמנותJארגוןJאמנותJא,Jם"JאמנותJכלליותJשלJהאו:הבינלאומיJלרבדיוJהשונים

Jהעולמי Jהעבודה .J Jכללית Jהגבלה Jפסקת Jהוצבה Jשאסקור Jהאמנות JזהJ(בכל במובן

לפיהJחירותJההתאגדותJבאיגודיםJמקצועייםJכפופהJשJ,)שהיאJחלהJעלJכללJהמגזרים

 
53JJ JראוJ:Basic Law for the Federal Republic of Germany (Grundgesetz, GG), sec. 9.JJ

 54 Delisle v. Canada (Deputy Attorney General), (1999) S.C. J. No. 43 .

וויוןJתעסוקתיJהופנתהJשאלהJבנוגעJלתחולתוJהעקרוניתJושיןJאינטגרציהJמגדריתJילנציבJהחייליםJלענ
יבותJותJהפסיקהJחליםJולאורםJקיימתJמחושלJפסקJהדיןJהאמורJעלJחייליםJוחוותJדעתוJהיתהJכיJעקרונ

J Jההתאגדות Jאת Jלחיילים Jלהתיר Jומתן(חוקתית Jמשא Jמניהול J)להבדיל Jראו. :Farley, Walker, 
bondy & Mendoza, Freedom of association and the Canadian forcesJ,הJלעיל"J7ש.JJ
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JJכלליותJאמנותJ)א(

JהאמנהJבדברJזכויותJהאדםJהאזרחיותJ–םJ"JבשתיJאמנותJמרכזיותJשאימץJהאו

JJוהאמנהJבדברJזכויותJכלכליות55והפוליטיות הכשרJJניתן56J–JחברתיותJותרבותיות,

JלזכותJההתאגדותJבכוחותJהב JמדינהJלהציב Jשתבחר Jטחוןילסייג Jלצייןימעני. Jן ,Jכי

היאJההכרזהJלכלJבאיJהעולםJבדברJזכויותJאדםJמשנתJJ,JנוספתאJבאמנהJחשובהדווק

JJ.JJמופיעהJהגבלהJדומהJעלJהזכותJלחופשJהתאגדותJאין1948,57

J)ב(JאמנותJזוריותאJJ

טחוןJמאפשרJיזוריותJמובעתJהכרהJבכךJשייחודםJשלJכוחותJהבגםJבאמנותJהא

JיסיוגJהזכותJלחופשJההתארגנותJבדיןJהפנימ יתJJלאמנהJהאירופ11ףJכךJלמשלJסעי.

Jיסודיות Jוחירויות JזכויותJאדם Jבדבר Jעובדים, Jבארגוני JהזכותJלהתארגן Jאת ,Jהמעגן

Jהה Jחירות Jעל Jחוקיות Jהגבלות Jשל Jבלגיטימיות Jדהיום Jבנוסחו JשלJמכיר תאגדות

Jהמזו Jלכוחות Jלציין58.יניםהמשתייכים Jהמקום JממתנתJ,Jכאן Jהחוקיות Jדרישת Jכי

 
55JJ JJ22בסעיףJמשנתJוהפוליטיותJהאזרחיותJהאדםJזכויותJבדברJלאמנהJ1966JהאדםJזכותJעוגנהJ"Jלהקים

מנעJסעיףJזהJלאJי"נקבעJהסייגJלפיו3J(J(22בסעיףJ."JארגוניJעובדיםJולהצטרףJאליהםJלשםJשמירתJענייניו
Jזו Jבזכות Jבשימושם Jוהמשטרה Jהמזוינים Jהכוחות Jחברי Jלגבי Jחוקיות Jהגבלות J(הטלת "JהאמנהJ ראו

JאזרחיותJזכויותJבדברJומדיניותהבינלאומיתJ,א"כJ31J,269)JבJלחתימהJ1966-נפתחה(JJ.(JJ

 56JJ JזכויותJבדברJכלכליותהאמנהJJ,ותרבותיותJחברתיותJמשנתJ1966JבסעיףJמכירהJ8JההתאגדותJבחירותJ
סעיףJזהJאיןJבוJלמנועJהחלתןJשלJהגבלותJעלJ"JכיJ,נאמר)2J(8בסעיףJ.JיגודיםJמקצועייםJכזכותJיסודבא

ראוJ"J(שימושJבזכויותJאלהJלגביJאנשיJהכוחותJהמזויניםJאוJאנשיJהמשטרהJאוJאנשיJהמינהלJהציבורי
JיותJכלכליותהאמנהJהבינלאומיתJבדברJזכו -ימהJבנפתחהJלחתJ205)J,31אJ"Jכ,חברתיותJותרבותיות,

1966((JJ.JJ
57JJ JאדםJזכויותJבדברJהעולםJבאיJלכלJהכרזהJ,1948J:JJ

JJJJJJJJlaw.mscc.huji.ac.il/law1/minerva/hachraza_baey.htm.JJ
58J JJ Jהאירופ11סעיף JוחJלאמנה Jאדם Jזכויות Jבדבר Jיסודיותיית JלהלןJ(רויות JכיJ(JJלאמנהJ11סעיף: JJJJקובע J

JJJJJJJJ)שליJההדגשותJ-Jח'Jא'J:(JJ
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59J

J JהעדרJשרירותיות(הרכיבJהאחרון (JעלJשיפוטיתJלבקרהJמסויםJפוטנציאלJבעלJהוא

JזהJטרםJיהגבלתJזכותJההתאגדותJשלJהמשרתיםJבכוחותJהב JאולםJפוטנציאל טחון

יJנטוJמוסדותJאלוJלפרשJידונוJלפניJמוסדותJהאיחודJהאירופניJמקריםJשנבש.Jהתממש

JבסעיףJהחריגJ2(11את(J JיטחוןהחלJעלJכוחותJהב, Jבהרחבה, Jנ. דונהJבמקרהJהראשון

Jב"הגדרתJטחוןיכוחות",JעובדיJעלJגםJחלJהסייגJכיJקבעוJהאירופיJהאיחודJומוסדותJ

Jאזרחי Jחשאי Jנ60.ארגון Jהשני JההגבלותJבמקרה Jהיקף JהתארגנותJדון Jעל Jהמוטלות

 
"…. This article shall not prevent the imposition of lawful restriction on the 
exercise of these rights by members of the armed forces, of the police or the 
administration of the state." 
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms 
available at conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/005.htm 

Jנק Jזו Jברוח Jבסעיף Jהאירופ'Jלצ5בע Jהחברתי JבאיגודיםJרטר Jלהתאגדות Jהכללית Jבזכות Jהמכיר י
JכיJשלי(מקצועייםJההדגשהJ-JחJ'א'J:(JJ

"… The extent to which shall the guarantees provides for in this article shall be 
determined by national laws or regulations. The principle govering the 
application to the members of the armed force of these guarantees and the extent 
to which they shall apply to persons in this category shall equally be determined 
by national laws or regulations"  J
European Social Charter, 1961 
available at  conventions.coe.int/treaty/en/treaties/html/035.htm 

59JJ JRekventi v. Hungary – 25390/94 [1999] ECHR 31 (20 May 1999)JHuman  Rights 
Case Digest, Volume 10, Numbers 4-6, 1999, pp. 102-106(5).JJ

60JJ JזהJהחליטבמקרהJ,JבשנתJ1984,JחשאיJארגוןJעובדיJעלJלאסורJבבריטניהJההגנהJשרJ)GCHQ(,JשמטרתוJ
לאחרJשביתJ.(JלמרותJשקודםJלכןJהיוJמאוגדים(JלהתאגדJ–JהחיוניJלבטחוןJהמדינהJ,לעבדJמידעJחשאי

1987JבשנתJ.JירופינציבותJזכויותJהאדםJבאיחודJהאפנוJהאחרוניםJל,JהלורדיםJדחהJאתJערעורJהעובדים
מיוןJרבJביןJמטרותJגוףJזהJלמטרותJהמשטרהJJבקובעהJכיJקייםJד,JערעורJהעובדיםתהJהנציבותJאתדח

Jוהצבא Jש, Jחיונית Jפונקציה Jממלאים Jאלה Jעובדים Jעקיף Jאו Jישיר Jבאופן Jהבשכן Jעל Jהגנה טחוןJיל
J.JטחוןיJכיJחלJהסייגJהקבועJבסיפאJהמתירJשלילתJההתאגדותJמכוחותJהב,מיוןJזהJנקבעלאורJד.Jהלאומי J

JCouncil of Civil Service Unions v. U.K (App. No. 11603/85) (1987) 50 DR 228.J:ראו
J Jהמונחים Jשבפרשנות Jהקושי Jאת Jממחיש Jזה Jהב"מקרה Jהמזוינים/טחוןיכוחות Jהכוחות JבשלJ,וזאת"
JתרומתםJלבטחוןJהמדינהJחרףJהיותםJגופיםJאזרחיים JכיJבמקרהJזהJארגוןJהעבודהJהבינלאומיJ,נציין.

Jהבי Jלאמנה Jמנוגדת Jבהיותה Jהנציבות Jמהחלטת Jהסתייגותו Jאת Jמס(ע '87J Jחו) JההתאגדותJבדבר פש
JJ).87אמנהJ:Jלהלן)J1948)J-נפתחהJלחתימהJב2J,249)JאJ"כ,JוהגנתJהזכותJלהתארגן

Jראו :Hugh Collins K.D. Ewing & Aileen McColgan, LABOUR LAW TEXT AND 
MATERIALS 790 (2001) J JהעבודהJהעולמיממשלתJבריטניהJד. JאתJעמדתJארגון Jלקבל Jסרבה J,אז

JJ.JJעםJחילופיJהממשלהJ1997רקJבשנתJJלמעשהוהאיסורJבוטל
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61J

JכיוםJמוסדותJהאיחודJנותנותJלמדינותJמרחבJ,המסקנהJהכלליתJהמסתמנתJהיא Jכי

JובכללJזהJגםJשלJ,טחוןיתימרוןJרחבJבהגבלתJזכויותJהיסודJשלJהמשרתיםJבכוחותJהב

JשכןJכיוםJקיימתJ,במדיניותJזוJיחולJשינויJבעתידJייתכןJש62.הזכותJלחופשJהתאגדות

JבאופןJבוJיושמטJהסייגJהקבועJ,יתJלאמנהJהאירופ11תJנוסחוJשלJסעיףJהצעהJלתקןJא

Jהב Jבכוחות Jהמשרתים Jשל Jזכותם Jאת Jמסייג Jואשר Jלהתאגדיבסיפא Jגם63J.טחון

Jהאמריקנ JחופשJהאמנה Jאת Jלהגביל Jלמדינות Jהתירה Jיסוד Jזכויות Jבדבר ית

J,JאמנהJזוJחריגהJבנוסחהJ64.רגנותJשלJהמשרתיםJבכוחותJהמזויניםJובמשטרהההתא

JהחייליםJ Jהתארגנות Jעל Jהאפשריות Jההגבלות Jכי Jמפורש Jבאופן Jמבהירה Jהיא שכן

JכוללותJגםJהשעיהJמוחלטתJשלJהזכות JאמנותJאחרותJקובעותJמשטרJדומהJ,אמנם.

תוןJיותרJבמובןJזהJJנוסחןJמ,Jאולם,מבחינהJמהותיתJבכךJשהןJמתירותJהגבלתJהזכות

J.JJשאיןJהןJמפרטותJבאופןJמפורשJכיJההגבלהJיכולהJלהגיעJכדיJאיוןJהזכות

J)ג(JאמנותJארגוןJהעבודהJהעולמיJJ

Jהב Jכוחות Jלהחרגת Jהכשר Jהענקת Jשל JלהתאגדותJיהמגמה Jהזכות Jמן טחון

JהעבודהJהעולמי Jארגון JאמנותJשל JגםJבשתי Jביטוי Jלידי ,JבאיגודיםJמקצועייםJבאה

JזכויותJהעובדיםשהואJהגוףJה JעלJההגנהJעל Jאמון .JמלאכתJהותרהJהאמנותJ בשתי

JהמוחלטJשלJיעיצובJזכותםJשלJהמשרתיםJבכוחותJהב JלשיקולJדעתן טחוןJלהתארגן

 
61JJJ JהאירופJ JביתJהמשפט Jקבע Jזה Jבמקרה Jבשנת JלזכויותJאדם JבאופןJ,1999י Jההונגרית Jהחוקה Jתיקון Jכי

JלסעיףJמנוגדJאינוJפוליטיתJלמפלגהJלהצטרףJשוטריםJעלJ2(11האוסרJ(לאמנהJ.נציין,JJהצדדיםJאחדJכי
JJ.59שJ"לעילJה,J:Rekventi v. HungaryJלהליךJהיהJארגוןJהשוטריםJעצמו

62JJ JJראוIan Leigh, Human Rights and Fundamental Freedoms of Armed Forces Personnel: 
The European Court of Human Rights, Geneva Centre for the Democratic Control of 

armed forces (2005).JJ
63JJ JJלסעיףJההצעהJבמאמר11נוסחJמופיעJלאמנהJ:JJJ

Bartle, Independent RepresentationJ,הJלעיל"J33שJ,בעמJ'486-483. JJ
64JJ JJראוJJJJ"The provisions of this article do not bar the imposition of legal restrictions, 

including even deprivation of the exercise of the right of association, on 
members of the armed forces and the police".JJ
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J,Jאמנם65 Jנתן JהעבודהJהעולמי JפירושJההוראותJכמהJארגון JהנחיותJלגבי

Jהאמורות Jכך. Jלמשל, Jה,הובהר, Jאזרחים Jעל Jחלים Jאינם Jאלה Jסייגים עובדיםJJכי

Jהאזרחי JקייםJספקJהואJיפעלJלטובתJהסיווג Jכאשר JבשירותJהצבאJוכי ,J מדוברJשכן

JכיJאזרחיםJהעובדיםJבבנקJ,JברוחJזוJהובהר66.בסייגJלזכותJאותוJישJלפרשJבצמצום

,JאזרחיםJהעובדיםJבתעשיותJהבטחוניות,JJכמוJכן67.צבאיJזכאיםJלהתארגןJולהתאגד

68J.דיםJהזכאיםJלהתאגדJבאיגודיJעובדיםנחשביםJלעוב,JחרףJזיקתםJלבטחוןJהמדינה

J1985,JכברJבשנתJ,ישJלזכורJכיJארגוןJהעבודהJהעולמיJהביע,JובסופוJשלJיום,JעםJזאת

JזכותJהמשר JההגבלותJעל Jשל JשאלתJהיקפן JהמפורשתJכי תיםJבכוחותJאתJעמדתו

J.69JJJלשיקולJדעתןJשלJהמדינותהמזויניםJוהמשטרהJנתונה

J)ד(JמסקנהJJ

לJהימנעותJמהכרעהJמשקףJאסטרטגיהJש,JרבדיוJהשוניםעלJ,JהמשפטJהבינלאומי

JתוךJהשארתJהסדרתJהסוגיהJלשיקולJדעתהJ,בסוגיהJמורכבתJזו)JהאוJלמצערJהנחי(

Jכל Jשל Jומדינההמוחלט JJמדינה Jזו. JJמוקשיתהימנעות ,JהמשפטJ Jאיבד Jבעטיה שכן

Jהב JאתJתפקידו Jזויהבינלאומי Jרגישה Jבסוגיה Jוהמנחה Jקורתי JבוJצ,כידוע. טחוןJירכי

JמתמידJואיוםJהאדםJזכויותJשלJשוניםJהיבטיםJעלJומשמעותיJמתמידJבאופןJמאיימים

 
  65JJ JJ 9JJבסעיף 87Jלאמנה J,נאמרJ,60שJ"לעילJה, JאתJהמידהJבהJ"Jכי JהתקנותJהארצייםJיקבעו החוקיםJאו

Jהמשטרה Jועל JהכוחותJהמזוינים Jעל Jזו Jבאמנה JהערבויותJשנקבעו Jיחולו ."J 5Jבסעיף Jמס(Jלאמנה '98J(
JקרונותJהזכותJלהתארגנותJולמיקוחJקולקטיביבדברJהפעלתJע 9JאJ"כ, ,453)JבJלחתימהJ1949-נפתחה(J

דיניJכלJארץJוארץJיקבעוJבאיזהJמידהJיחולוJהערבויותJשנקבעוJבאמנהJעלJ"JכיJ,נאמר)98JאמנהJ:Jלהלן(
JJ".חילותJהצבאJוהמשטרה

66JJJJJDigest of Decisions 1996 para. 220J J
available at www.ilo.org/ilolex/english/digestq.htmJ.JJ

67JJ JJ,שםpara. 224.

JJ       68שםJ,para. 223.JJ
69JJJJשםJ,para. 221.JJ

"The fact that Article 9(1) of Convention No. 87 stipulates that the extent to which 
the guarantees provided for in the Convention shall apply to the armed forced 
and the police shall be determined by national laws and regulations cannot 
warrant the assumption that any limitations or exclusions imposed by the 
legislation of a   State as regards the trade union rights of the armed forces and 
the police are contrary to the Convention; this is a matter which has been left to 
the discretion of the States Members of the ILO." 

http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/pdconv.pl?host=status01&textbase=iloeng&document=20&chapter=23&query=armed+forces&highlight=on&querytype=bool&context=0#1#1
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JJואכן70 ,Jבהקשרים

JידםJמ,אחרים JעלJרקעJזה71J.עיצובJקוויםJמנחיםJהמוסדותJהבינלאומייםJלאJמשכו

Jמלעצב Jהעולמי Jהעבודה Jארגון Jהימנעות Jאת Jלהצדיק JבסוגייתJקשה Jמנחים Jקווים

השארתJ.JטחוןJלהתארגןיהיקףJהמגבלותJהלגיטימיותJעלJזכותJהמשרתיםJבכוחותJהב

Jמשמעההענ Jהמדינות Jדעת Jלשיקול JתלותJיין Jבלי Jפרקטיקה Jלכל Jלגיטימציה Jמתן

Jהב Jבכוחות Jהמשרתים Jאת Jמדירה Jהיא Jבה JלחופשJיבמידה Jהיסוד Jמזכות טחון

J.JJקורתיוככזוJהיאJראויהJלב,Jהתארגנות

2.JהגבלתJחופשJההתארגנותJשלJהחייליםJבראיJהמשפטJהמשווהJJ

Jהחיילים,כאמור Jהתארגנות Jעל Jמוחלט Jאיסור Jהטילו Jמדינות JJמספר .Jארצות

בארצותJהבריתJהתקייםJבשנותJהשבעיםJויכוחJסוערJJ.JלמדינהJכזוההבריתJהיאJדוגמ

JאודותJהיקפהJהראוי JאםJבכלל, JשלJזכותJההתאגדותJשלJהחיילים, חJזהJבתוםJויכו.

JבמקבילJפרסם72J.הוחלטJלאסורJבאופןJמוחלטJעלJהתארגנותJחייליםJבארגוניJעובדים

JלפיהJמשמעתJהיאJערךJעליוןJבצבאשJ,הקונגרסJהצהרה ;JאינהJהחייליםJהתארגנות

Jהצבא Jשל Jההיררכי Jהמבנה Jעם Jאחד Jבקנה Jעולה ;JמקוםJ Jאין Jקיבוצי Jומתן למשא

Jלצורותיה Jוהשביתה JהבריתJJהכתיבהJ.73אסורה,Jכמובן,בצבא Jבארצות Jהאקדמית

Jהחיילים JחוקתיותJהפגיעהJבזכותJההתארגנותJשל Jעל Jזו74J.התגייסהJלהגן Jהוראה

JבמחציתJשנותJהתשעים Jהצבאי JביתJהמשפט Jשל Jלפתחו JזוJ,הובאה Jכי Jקבע Jאשר

 
70JJ JבבגJברקJהנשיאJ Jידי JבוטאהJלאחרונהJעל JנJ7052/03Jץ"תפישהJזו Jעדאללה עלJ-Jתק,ממשלתJישראל'

2006)2(J1574J ,J 22-19J)2006(Jפסקאות .JאחתJ Jהוא Jהבינלאומי Jבמשפט Jהמלחמה Jדיני Jשל פיתוחם
JהבינלאומיJהמשפטJהסדירJבהןJאהדוגמאותJזכויותJביןJהיחסיםJמערכתJאתJהבלדםJוזאת,טחוןיצורכיJ,J

לפיהJגםJהאיוםJהבטחוניJהנובעJממצבJהלחימהJאינוJיכולJלהצדיקJכלJפגיעהJשJ,מכוחJתפישהJערכית
.אפשריתJבזכויותJאדם

71JJ JההדוגמJזוJלהתוויהJמובהקתJיא"JהמלחמהJדיניJ"במשפטJשפותחוJהבינלאומיJ.JאתJקובעיםJאלהJדינים
JאוJלוחמתJלמדינהJשאסורJהאדומיםJלחצותםהקוויםJכובשתJ.מפורטותJההגבלותJ,היתרJביןJ,בJאמנת

:JJובתקנותJהנספחותJלהJ-1907מהאג
www.btselem.org/Hebrew/International_Law/Hague_Convention_and_Regula

tions.aspJגJאמנותJובארבע'JמשנתJ1949נבהJ.JJ
72JJ JלעתJמעתJעודכןJזהJאיסורJ.הואJהיוםJהמעודכןJנוסחו-J10 U.S.C.S. § 976 (2003).

 73J JCongressional findings and declaration of purpose Act, nov 8, 1978, P.L 95-610 
SEC 1, 92 Stat 3085.JJ

74JJ JDeanne Siemer, Stephen Hut, Gurden Drake, Prohibition on Military Unionization: 
A Constitutional Appraisal, 78 MILITARY LAW REVIEW 1 (1978).JJ
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75JJאת

JJ.קורתיJלעיליהסיבותJלמוחלטותJהאיסורJניתחתיJבאופןJב

ותJהיאJריכוךJהאיסורJהמוחלטJלגביJהמגמהJהמסתמנתJבשניםJהאחרונ,JעםJזאת

Jחיילים Jהתארגנות Jלהלן. Jשנראה Jכפי ,JפסוקהJ Jהלכה Jפרי Jלהיות Jיכול Jזה ריכוך

J Jחוקתי Jאינו Jמוחלט Jאיסור Jכי Jאפריקה(שקבעה JמחודשתJ,)דרום Jמחשבה Jפרי Jאו

בשלJכךJיתמקדJהניתוחJההשוואתיJבמודליםJהקיימיםJלהתארגנותJחייליםJ.(Jבריטניה(

Jהסדרים Jאם Jצובשאלה Jבין Jהעדין JאתJהאיזון Jמגשימים JהבוJאלה ,JמזהJ–Jיטחוןרכי

JלהתארגנותJהאדםJוזכות–JמזהJJ.JJ

ברצוניJ,JבטרםJאציגJאתJהמודליםJהשוניםJלהתארגנותJחייליםJבמדינותJהשונות

JכיJניתוחJהשוואתיJשלJ,ניתןJלטעון.JלהקדיםJהערהJבאשרJלתועלתJשבעריכתJהמחקר

Jל Jיכול Jאינו Jחיילים Jההתארגנות Jרבהחופש Jתועלת Jהניב Jהיא. JהשוניJ,הטענה Jכי

Jבסוג Jהמשפט JמשתניםJיבעמדת Jשל Jרב Jממספר Jנובע Jהחיילים Jהתארגנות ית

Jחברתיים JפוחתתJהתועלתJשבניתוחJההשוואתי,פוליטייםJומשפטיים, JJולכן J,לדעתי.

JהיהJההשוואתיJהמחקרJאםJתוקףJמשנהJמקבלתJהיתהJוהיאJטעםJזוJבהסתייגותJיש

Jגרמניה(סקנדינביותJמצמצםJעצמוJלמדינותJה Jנורבגיה, Jהולנד, Jדנמרק, בהןJJ)שוודיה,

במדינותJ.JקיימתJמסורתJמפותחתJשלJהתארגנותJחייליםJמאזJראשיתJהמאהJהקודמת

Jיחסית Jנמוכה Jהבטחוני Jהסיכון Jעוצמת Jאלה ,JודרגתJ Jהפוליטית Jיציבותן בעוד

נותJתJהתארגיהתפתחותןJהכלכליתJמאפשרותJלהןJלנקוטJעמדהJליברליתJיותרJבסוגי

Jבישראל,החיילים Jהרצוי Jלדין Jבאשר Jמהן Jלהקיש Jקשה JJולכן .JזוJ Jהסתייגות בשל

JבהתארגנויותJהאחרונותJבשניםJשהכירוJלמדינותJגםJההשוואתיJהמחקרJאתJארחיב

JוהבטחונייםJהחברתייםJמאפיינהןJואשרJהפנים(חייליםJבטחוןJבהיבטJ (JיותרJקרובים

JהישראליתJואירלנד(למציאותJאפריקהJדרוםJJ.(JJ

Jזו Jלהערה J,כפוף Jכי Jתהיה Jההשוואתי Jהניתוח JהקייםJלJמסקנת Jהגיוון נוכח

Jהמשווה JההתארגנותJבמשפט Jבדפוסי Jלהלן, Jיפורט Jואשר JמוחלטJ,נראה, Jאיסור Jכי

 
75JJ JUnited  States v. Brown, 45 M.J. 389 (1996 CAAF)  Lexis 524 (1996) .JJ
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J)א(JהתארגנותJמלאה:JהזכותJלנהלJמשאJומתןJקיבוציJולשבותJJJ

JשביתהJזכותJמהקנייתJנשקףJהצבאייםJהאינטרסיםJעלJביותרJהמשמעותיJהאיום

Jמהיר,לחיילים Jבאופן Jלהגיב JמונעתJמהצבא Jזו Jזכות Jל,Jשכן Jואפקטיבי צרכיםJJיעיל

Jהאקטואליים Jלכך. Jהיא,מעבר Jעלולה Jהשביתה Jבאקט Jהטמונה J,Jהכוחניות

JובכךJלפגועJבעקיפיןJ,JלפגועJבמשמעתJהצבאיתJובמידתJהציותJלהוראות,כשלעצמה

JביעילותJהצבא .JמןJחלקJ JעדJכי JבמידהJכזו JבשביתהJנתפשJמשמעותי האיוםJהטמון

Jשל Jהשביתה Jזכות Jכי Jקונקרטי Jבאופן Jבחוקה Jקבעו JבכוחותJהמדינות Jהמשרתים

Jיהב Jלהגבלה Jניתנת 76JJ)קרואטיה(טחון Jנשללת Jאפילו J,78Jפולין77,אן'אזרביג(או

JJ).79יץישוו

מצהJגםJבהקשרJלהתארגנותJיJשוודיהJהיאJהמדינהJהיחידהJבעולםJשא,למעשה

JחייליםJאתJמודלJההתארגנותJהמלאהJעלJשלושתJמימדיה JאיןJכלJ,עלJפיJמודלJזה.

Jהב Jבכוחות Jהמשרתים Jבין Jיהבחנה JזכותJלטחון Jמבחינת Jהציבור Jעובדי בין

JניהולJ,היינו,JJלשתיJהקבוצותJמוקניתJזכותJמלאהJלחופשJהתארגנות80.ההתארגנות

 
76JJ JSec 60 Croatia Constitution – "the right to strike may be restricted in the armed 

forces, the police, the public administration and the public services as specified by 
law"J.Jראוavailable at http://confinder.richmond.eduJ)להלןJ:החוקותJאתר(.JJ

77JJ JJ  Sec 36(2) Azerbaijan Constitution, 1999," Soldiers and civilians employed inראו
the Army and other military formations of the Azerbaijan Republic have no right 

to go on strike"J.JהחוקוJאתרJתמתוךJ,שם.JJ

78JJ JSec 59(3) Poland – Constitution, 1997 "For protection of the public interest, 
statutes may limit or forbid the conduct of strikes by specified categories of 

employees or in specific fields"J.החוקותJאתרJמתוךJ,שם.JJ

79JJ JJSec 28(4) Switzerland Constitution, 1998 "The law may prohibit strikes by certain 
groups of persons"J.החוקותJאתרJמתוךJ,שם.JJ

80JJ JראוJ:J J
Lindy Heinecken, Social Trends, Defence Legislation and Military Unionisation, 

African Defence Review 16 (1994),                                                                                
available at www.iss.co.za/pubs/ASR/ADR17/Heinecken.html.JJ
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lock outJ .(JכליJהינהJזוJיזומהJהשבתה

JמנתJעלJומתןJבמשאJהממשלהJלהצעתJלהיעתרJהחייליםJאתJהמתמרץJומתןJבמשא

Jהשב Jתתםלמנוע JאתJא, Jזוובכך JהגלוםJבהשבתה Jהשכר Jבדן .JמשוםJ JישJבו Jכן כמו

Jהחיילי JלקצרהJתמרוץ Jאו JמפתיחתJשביתה Jלהימנע Jנפתחהם Jשזו JכוחJJ,מקום שכן

J.JJההשבתהJהנגדיJמפחיתJמשליטתםJבצעדJארגוניJזה

Jל Jששוודיה Jהעובדה Jנמוכה(נוכח Jהבטחונית Jהסכנה Jעוצמת Jבה Jאשר (Jהיא

Jזה Jמודל Jשאימצה Jבעולם Jהיחידה Jהמדינה JפגיעהJלו, Jמפני Jהמבוסס Jהחשש נוכח

J Jהבטחונית Jסבורה–ביעילות JאמיתיJ,Jאיני Jהשראה Jמקור Jלהוות Jיכול Jזה Jמודל Jכי

J Jבסוגבעיצוב Jבישראליהדין Jהחיילים Jהתארגנות Jית .JלהיותJ Jהעשויים המודלים

JאוJ Jהמוחלשת Jההתארגנות Jמודל Jהם Jהישראלית Jלמציאות Jיותר מותאמים

JJ.JJשאסקורJלהלן,ההתאגדותJהמחוזקת

J)ב(JהתארגנותJמוחלשתJ–JהתאגדותJמחוזקתJJ

Jמבחינים Jהעבודה Jלהתאגדות,Jכאמור,דיני Jהתארגנות JJבין .JהינהJ התארגנות

התאגדותJהינהJ.JארגנותJעובדיםJלשםJניהולJמשאJומתןJוחתימהJעלJהסכםJקיבוציהת

JהתאגדותJמקצועיתJשלJעובדיםJשלאJנועדהJלניהולJמשאJומתןJקיבוצי .JיסודJ מושגי

J.JJפיונםJשלJהמודליםJהשוניםJהקיימיםJבמדינותJהעולםיאלהJחשוביםJלשםJא

JמדינותJשואחדותJמימדיםJלהגבילJהיכולתJאתJבחוקהJעיגנוJהתארגנותJשלJנים

Jהתאגדות J,Jוזאת,או Jכן Jלעשות Jהמחוקק Jהסמכת Jארמניה(Jבאמצעות 81J,כגון

).J88JתורכיהJ,87תאילנדJ,86סלובקיהJ,85מקדוניהJ,84דנמרקJ,83קפריסין82,קרואטיה

 
81JJ JSec 25 Armenia Constitution, 1995, "These rights may be restricted for persons 

belonging to the armed forces and law enforcement organizations"J .JאתרJ מתוך
JJ.76שJ"לעילJה,Jקותהחו

82JJ JSec 59(3) and  sec 60(2) Croatia Constitution, 1990, "Formation of trade unions in 
the armed forces and the police may be restricted by law"J and "The right to strike 

may be restricted in the armed forces, the police, the public administration and 
the public services as specified by law"J.החוקותJאתרJמתוךJ,שם.JJ
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89JפרטיJאתJ Jלסקור JזהJלאJאוכל JבמסגרתJמאמר

JולכןJהתארגנותJצורתJכלJשלJפרטיהJבהיקפהתהיהJמוגבלתJהסקירהJ.JעלJיושםJדגש

 
83JJ JSec 21(5) Cyprus Constitution, 1960 "A law may provide for the imposition of 

restrictions on the exercise of these rights by members of the armed forces, the 
police or gendarmerie"J.החוקותJאתרJמתוךJ,שם.JJ

84JJ JSec 78 and sec 85 Denmark – Constitution, 1953 "The provisions of Sections 71, 
78, and 79 shall only be applicable to the defence forces subject to such limitations 

as are consequential to the provisions of military laws" J.החוקותמתוJאתרJךJ,שם.JJ

85JJ JJ  Sec 37 Macedonia – Constitution, 1991 "The law may restrict the conditionsראו
for the exercise of the right to trade union organization in the armed forces, the 

police and administrative bodies"J.החוקותJאתרJמתוךJ,שם.JJ

86JJ JSec 27 and Sec 54  Slovakia – Constitution "The law may restrict the right of 
judges and prosecutors to engage in entrepreneurial and other activity and the 
right listed under … Articles  27 and 28, if these are related to the execution of 

their duties"J.החוקותJאתרJמתוךJ,שם.JJ

87JJ JSec 64,   Thailand Constitution, 1997 "Members of the armed forces or the police 
force, Government officials, officials or employees of State agencies, State 
enterprises or local government organisations shall enjoy the same rights and 
liberties under the Constitution as those enjoyed by other persons, unless such 
enjoyment is restricted by law, by-law or regulation issued by virtue of the law 

specifically enacted in regard to politics, efficiency, disciplines or ethics"J.JאתרJמתוך
JJ.שם,Jהחוקות

88JJ JSec 33(5) Turkey Constitution, 1982 "Provisions of the first paragraph shall not 
prevent the imposition of restrictions on the rights of armed forces and security 
forces officials and civil servants to the extent that the duties of civil servants so 

require" J.החוקותJאתרJמתוךJ,שם.JJ
89JJ JלטעוןJרב,ניתןJאינוJהדפוסיםJשניJביןJהמרחקJכיJ,JאתJמשמיעהJהמקצועיתJההתאגדותJכאשרJבמיוחדJ

JקולהJבמסגרתJתהליךJקביעתJהשכר Jמקבלת. Jאיני JהדפוסיםJהואJבמהותJ,לטעמיJ.טענהJזו Jבין Jהשוני
ועלJיוצאJמכךJמידתJביזורJהעוצמהJעוצמתJהכוחותJהארגוניםJהמוקניםJלארגוןJוכפבJ,היינו,Jההתאגדות

JוראוJבהקשרJ,הבדליםJמהותייםJאלהJהינםJבעליJהשלכותJמעשיות.JהניהוליתJהמרוכזתJבידיJהמעביד
J.Jלעיל46שJ"סטJהסמוךJלהקזהJאתJהט
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Jמוחלשת Jהתארגנות :JזכותJ Jללא Jקיבוצי Jומתן Jמשא Jניהול Jלצורך התארגנות

JוהואJקייםJבמדינותJספורותJבלבדJ–Jשביתה Jשכיח JזהJאינו Jמודל .JלזהותJ Jניתן כאן

J:JJשתיJטכניקותJלהגדרתJכוחותיוJהמשפטייםJשלJארגוןJהחיילים

Jהראשונה Jעלהטכניקה Jהחלות Jהכלליות Jההוראות Jהחלת JהתארגנויותJJהיא

J Jמדינה(עובדים Jעובדי Jכגון Jהסת) Jיללא Jמפורשות Jבעני(יגויות Jהשביתהילמעט ).Jן

Jו Jהדני Jהמודל Jלכך90הסלובניהמודל Jדוגמאות JJהם Jבדנמרק. Jלמשל, ,JמסורתJ בה

,J1883JוניJחייליםJהחלהJלהתפתחJכברJבשנתההתארגנותJשלJהמשרתיםJבצבאJבארג

Jהארגון Jהסכרשאי Jעריכת Jלשם Jומתן Jמשא JשכרJלנהל Jבענייני Jקיבוצי Jם ,Jחופשות,

JשעותJעבודה JJזכויותיהםJהארגוניות91.בטיחותJוכיוצאJבאלה, ,JזכותJשלילתJובפרט

JאלאJשבשעתJ,דומותJבעיקרןJלאלהJשלJארגוניJהעובדיםJבסקטורJהציבורי,Jהשביתה

92JJJJ.חירוםJפעילותJההתאגדותJמושעית

Jהשנ Jהיהיהטכניקה Jמכלול Jאת Jהמסדיר Jמיוחד Jחוק Jחקיקת JשלJJהיא היבטים

JהחייליםJהמוחלשת(התארגנותJ(יהוכוחותJ.דוגמהJהואJאפריקהJבדרוםJלכךהמודלJJ.

J,Jוזאת,בדרוםJאפריקהJהתנהלJויכוחJציבוריJערJבנושאJזכותםJשלJהחייליםJלהתארגן

JפסקJ1999Jבשנת93J.עלJרקעJחקיקהJשאסרהJעלJהחייליםJלהתארגןJבארגוניJחיילים

Jאפריקה Jבדרום Jהעליון Jהמשפט JההתארגנותJJכי,בית Jחופש Jאת Jהשוללת Jהוראה

JאינהJחוקתיתיבכוחותJהב Jבטלה טחון JהזכותJלחופשJ,JביתJהמשפטJקבע94.ולכן Jכי

Jהתארגנות Jהמו, Jבסעיף Jאפריקנ23קנית Jהדרום JלעובדיםJלחוקה Jית ,JעלJ Jאף חלה

ביתJJ.JהגםJשמבחינהJפורמליתJאינםJעובדיםJשכןJהבסיסJלהעסקתםJאינוJחוזי,חיילים

 
90JJ JדוJראו"JבתאריךJסלובניהJשהגישהJלו26.5.98חJכלכליותוJזכויותJבדברJעדהJ,ותרבותיותJחברתיותJJ.JJ

91JJ JHeinecken, Sociel Trends, Defence Legislation and Military UnionisationJ,הJלעיל"J80ש.JJ
92JJJ JדוJל"ראוJדנמרקJשהגישהJכלכליותוחJזכויותJבדברJועדהJ,באתרJהמופיעJותרבותיותJחברתיות:JJ

www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/7a16c167b82a1df380256521005c492e?Op
.endocumentJ

93JJ JהגורמיJהחברתייםלסקירתJםJ ,JנגדJהחייליםJמאבקJאתJאפריקהJבדרוםJשהזינוJוהפוליטייםJהתרבותיים
Jהתארגנותם Jעל JראוJהאיסור :Lindy Heinecken, Facing Challenge of Military UnionismJ,

3J,85.JJשJ"לעילJה,JהתאגדותJצבאיתJלאחרJהמלחמהJהקרהJמתוך

94JJ JSA Defence Union v. Minister of Defence 1999 (3) BCLR 32 (T).JJ
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JעריכתJהסכםJקיב95 Jלצורכי JלנהלJמשאJומתן וציJJהחוקJמסמיךJאתJהארגון

Jשכר Jבענייני Jשירות, Jהטבות Jכלליים, Jשירות Jתנאי ,JהשתתפותJ Jואופן Jעבודה יחסי

בהקשרJלנושאיםJאלהJנתונהJ.JהחייליםJבפעילותJהארגוןJביחידותJהצבאיותJהשונות

JאתJ Jלייצג Jשיוכל Jמנת Jעל Jמידע Jהצבא Jמרשויות Jלקבל Jהזכות Jגם Jהחיילים לארגון

Jהק Jומתן Jבמשא Jהחיילים Jשל Jבאויהאינטרסים Jמיטביבוצי Jפן .JמשאJ Jלניהול הזכות

JענייניםJהקשורים JאינהJמתפרשתJעל Jקיבוצי Jומתן Jבעקיפין, Jאו Jבמישרין ,Jלמתכונת

לפרורגטיבהJהמוחלטתJשלJ,JמטעמיםJבטחוניים,JJשכןJאלהJנתונים,הפעילותJהצבאית

ברוחJ.JהזכותJלשבותJנשללהJמארגוניJהחייליםJבמסגרתJאותהJחקיקה.JרשויותJהצבא

Jה Jעל Jנאסר Jגם JאוJזו Jצבאית Jפעילות Jבמהלך Jהארגון Jבפעילות Jחלק Jליטול חיילים

החוקJמגבילJאתJזכותJארגוניJJ.JשהםJחלקJאינטגרליJמפעילותJהצבא,אימוניםJצבאיים

J Jאו Jאחרים Jעובדים Jלארגוני Jלחבור Jפוליטיותלהחיילים Jהתארגנויות .JאףJ החקיקה

JןJהאנושיניסתהJלמנועJפגיעהJבאינטרסיםJהבטחונייםJהנובעיםJגםJמאיכותJההו ,Jבין

Jהיתר ,JשלJפרקטיקותJמניעתJ JלארגוןJגיוסJחייליםJהמשתייכים"J(מפעלJסגור"עלJידי

 
95JJ JGN 410 in GG 20376 of 20.8.99.
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)JתוךJשלושהJחודשים(יJבשלJהמעברJהחדJייJמרתקJבעינהניסיוןJהדרוםJאפריקנ

Jמוחלשת Jהתארגנות Jשל Jלמשטר Jהתאגדות Jעל Jמוחלט Jאיסור Jשל Jממשטר J,שהוא,

Jל,כשלעצמו Jהעדיפו Jהמדינות Jמרבית Jשכן JהתאגדותJJחריג Jשל Jבמודל הסתפק

Jמחוזקת JזהJצלח. Jחד JהאםJמעבר JהדרוםJלאחרונהJפורסםJמ? Jהניסיון Jנבחן Jבו אמר

Jהיוםאפריקנ Jועד Jהחוקה Jכוננה Jמאז Jשחלפו Jהשנים Jעשור Jשל Jבפרספקטיבה 96J.י

Jמעודדות JמסקנותJהמחקרJעדJכהJלאJהיו .JלביןJהצבאJרשויותJ מערכתJהיחסיםJבין

Jורו Jמתוחה Jהינה Jהחיילים JאינםJיויארגוני Jשהצדדים Jכך Jכדי Jעד Jקונפליקטים ת

JוזהJמתנהלJבתיווכןJשלJ,מצליחיםJלהגיעJלהסכמותJבמסגרתJמשאJומתןJקיבוציJישיר

JשיפוטיותJערכאות)bargain on the courtsJ.(JהחששJניעורJזוJעכורהJיחסיםJבמערכת

JפגיעהJביעילותJהבטחונית Jמפני .JלחדותJהקשוריםJלידהJ האםJקשייםJאלוJהםJחבלי

JהתארגנותJה Jשל Jלמשטר Jהחיילים Jהתאגדות Jעל Jמוחלט Jאיסור Jשל Jממשטר מעבר

Jמוחלשת ,JעלJ Jהמוטלות Jההגבלות Jכי Jיותר Jרחבה Jמסקנה Jמהם Jנגזרת Jשמא או

Jהבטחוני Jהאינטרס Jעל Jלשמירה Jמספקת Jערובה Jאינן Jהחיילים Jהתארגנות ?Jהמחקר

JמשיבJלשאלהJזו Jאינו JעםJזאת. רכתJJשמונהJהמחקרJלמעחשוביםאחדJהגורמיםJה,

JהדיאלוגJ JהעבודהJומנגנוני JבנוגעJלתפישתJיחסי JפערJתרבותי היחסיםJהעכורהJהינו

Jבמסגרתם Jמיליטנטיים,העובדה. Jהינם Jהציבורי Jבשירות Jהעובדים JתרמהJ,Jשארגוני

JלהיווצרותJפערJזה .JושיתוףJהרמוניהJעלJהמבוססתJבגישהJ רשויותJהמדינהJהחזיקו

Jהפעולה ביםJלמטרותJמוריםJלהיותJנאמניםJומחויייליםJאJארגוניJהח,פיJגישהJזו-על.

Jהצבאי Jהארגון ;J Jאו Jפרסונליים Jחיכוכים Jשל Jכתולדה Jנתפשים Jקונפליטים איJשל

Jהבנה ;JהמדינהJ JהתקשורתJבין Jאפיקי JעםJהקונפלקטיםJהיאJשיפור Jלהתמודד הדרך

Jהחיילים J,לארגוני Jכושלים Jסנקציות–Jוכשאלה JJנקיטת ,JמשפטיותJ Jסנקציות לרבות

JבותJדחייתJישיכגון( JהיצמדותJלגישהJלשוניתJדווקנית, ,JהעומדיםJהנושאיםJצמצום

 
96JJ JLindy Heinecken, South Africa: Ten Years of Military UnionismJ,מתוךJולקחיJהצבאיותJ-

7J,527. JJשJ"לעילJה,JJבספטמבר11
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יJיוחסיםJהקשייםJבמודלJהדרוםJאפריקנאחדJהגורמיםJהמרכזייםJלוJמ,JהנהJכיJכן

המעברJהחדJJכיJ,ישJלהניח.JבוצייםיהואJהפערJהתרבותיJבתפישתJיחסיJהעבודהJהק

Jזה Jפער JהמשטריםJתרםJלחידוד Jבין ,JביחסיJ Jהמהותי JתקופתJהסתגלותJלשינוי שכן

J J–העבודה Jהצדדים Jלשני Jהיתה Jנחוצה Jהנראה Jניתנה–Jשככל JJלא JהייתיJ,משכך.

JאינןJחייליםJהתארגנותJעלJהמוטלותJההגבלותJלפיהןJכלליותJמסקנותJמהסקתJנזהרת

Jיעילות Jמתון,ייתכן. Jמעבר Jראשון Jבשלב JJכי JמוקנהJלהתאגדותJהחייליםJ–Jיותר Jבו

JJ.JJהיהJמוצלחJיותר–הJלהשוואתJמעמדJיהכוחJשלJייצוגJעצמיJשאיןJבצידוJציפי

JהתאגדותJמחוזקת JזכותJדותJמקצועיתJללאJזכותJלמשאJומתןJהתאג: Jאו קיבוצי

Jהב–Jשביתה Jבכוחות Jהחיילים Jהתארגנות Jעל Jשאסרו Jמהמדינות JמתירJחלק Jיטחון

JולאחרונהJממשJ,98Jבלגיה97,כגוןJפינלנד(דויותJמקצועיותJלחייליםJלהתאגדJבהתאג

מהיJמהותJJ.JהואJהשכיחJיותרJברחביJהעולםJובמיוחדJבאירופהמודלJזה).JאףJבריטניה

המענהJלשאלותJאלהJיינתןJאגבJסקירתJ?JהתאגדותJמקצועיתJזוJומהוJהיקףJכוחותיה

Jמדינות Jבשלוש J,הדין JJשהכירו Jבאיגלאחרונה Jלהתאגד Jהחיילים ודיםJביכולת

Jאירלנד(מקצועייםJ,ובריטניהJאוסטרליה(,JמפותחתJמסורתJקיימתJבהןJמדינותJושתיJ

JחייליםJהתאגדותJבלגיה(שלJ,הולנדJ.(JJ

 
97JJ JSec 3 Finnish Associations Act "militarily organized, shall be prohibited".JJ
98JJ JמבJ Jדוהמידע Jעל Jלאו"וסס Jבלגיה J"חJשהגישה JבדברJיJלעני5.3.98םJבתאריך JיישוםJהוראותJהאמנה ן

JJJ:חברתיותJותרבותיותJואשרJמופיעJבאתר,JזכויותJכלכליות

www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/23a89bf90e53e6ccc125656300593189/9b1e64652f3a
69cc8025678a00318bfb?OpenDocument#Article%208.JJ
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J)אJ JבכוחותJהב–Jאירלנד) Jהמשרתים JלהצטרףJיJעל Jהשנים Jלאורך Jנאסר טחון

Jעובדים Jלארגוני .J JאתJעקרונות1990Jבשנת Jהמסדיר Jבאופן JחוקJההגנהJהאירי Jתוקן

Jש Jהבהייצוג Jבכוחות Jהמשרתים Jטחוןיל ,JלתנאיJ Jבנוגע Jההחלטות Jקבלת בהליך

JכיJמושאיJהייצוגJהםJענייניJ,JהחוקJקובע99.העסקתםJבאמצעותJהתאגדותJמקצועית

Jמתאימות Jבתקנות Jהשר Jשיקבע Jכפי Jאחרים Jהעסקה Jותנאי JענייניםJ,שכר Jלמעט

Jמבצעיים Jלהיבטים Jהנוגעים Jבו, Jוהמשמעת Jהצבא Jמשטר Jצריכות. Jההתאגדויות

כלJגוףJלJבמובןJזהJשנאסרהJחבירתןJלכלJארגוןJעובדיםJאוJ,להיותJעצמאיותJלחלוטין

Jההגנה Jשר Jהסכמת Jללא Jאחר Jכן. Jכמו Jחבר, Jלהיות Jהחיילים Jעל JבארגוןJיםנאסר

JשלJ Jוההעסקה Jהשכר Jתנאי Jעל Jלהשפיע Jנועד Jאשר Jאחר Jגוף Jבכל Jאו עובדים

הJמערכתJהיוועצותJJהוסמךJהשרJלהבנותJברגולציהJמתאימ,לבסוף.JהמשרתיםJבצבא

Jו Jהשכר Jלתנאי Jבנוגע Jעימה Jבוררות Jקיום Jואף JאחריםJלבהתאגדות Jהעסקה תנאי

JוזאתJעדJלביטולJ,JמוכרזJמצבJחירוםמנגנוןJההיוועצותJמושעהJעת.JנותשנקבעוJבתק

Jהחירום Jמצב Jמקצועיות. Jהתאגדויות Jשתי Jהוקמו Jהחוק Jמכוח JלקצונהJ,האחת:

תאגדותJמשמיעהJקולהJבענייניJהשכרJותנאיJכלJה.JJליתרJהחיילים,היJוהשני,הבכירה

JבהתאםJלמערךJההיוועצותJוהבוררותJ,Jוזאת,השירותJהנלוויםJאשרJהוגדרוJבתקנות

JההתאגדותJבאירלנדJנחשבת100J.טחוןJמכוחJחוקJזהJולצרכיוישהוקםJעלJידיJשרJהב

Jלאפקטיבית Jשכר. Jלהטבות Jבנוגע Jהארגונים Jשניהלו Jומתן Jומשא Jקצונה, ,Jקידום

J–היקףJהפחתותJשכרJועודJ,JהיקףJפיטוריJחיילים,JרJהפנסיהJלפנסיונריםהעלאתJשיעו

101.הניבוJפירות

J)בJ JנוספתJלמדינהJבהJמנגנוןJההתאגדותJהמקצועיתJJהיאJדוגמה–Jאוסטרליה)

Jיחסית Jהב102.משוכלל Jבכוחות JנחשביםיJהמשרתים Jאינם JהדיןJ,טחון Jפי Jעל

 
99JJ JDefence (Amendment) Act, 1990, available at 

www.irishstatutebook.ie/ZZA6Y1990.html.JJ
100JJ JדוJכלכליות"ראוJזכויותJבדברJלוועדהJאירלנדJשהגישהJחJ,JבתאריךJותרבותיותJ26.9.97חברתיותJ

:JוהמצויJבאתר
www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/34cb5e2d83e711d180256618003c6ac5?Op

endocument.JJ

101JJ JCallaghan, Unions in the Irish Defence ForcesJ,הJלעיל"J25שJ,בעמJ'130-126.JJ
102JJ JדוJ JזכויותJכלכליותוחJשהגישהJאוסטרליהJלו"ראו JעדהJבדבר ,J 23.7.98JחברתיותJותרבותיותJבתאריך

J:beta.austlii.edu.au/au/other/dfat/reports/icescr.html.JJוהמצויJב
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Armed 

Forces Federation of Austrlia (ArFFA)J פניJהתאגדותJזוJמשמיעהJאתJטענותיהJל.

טריבונלJDefence Forces RemunnerationJ.JהקרויJ,טריבונלJהמתמחהJביחסיJעבודה

Jשכר Jאת Jקובע Jזה Jהבמיוחד Jבכוחות Jהמשרתים Jשל Jוים Jטחון Jההעסקהאת .Jתנאי

Jיחסית Jמשוכלל Jזה Jנקבע,הסדר JאתJהJשכן Jההתאגדות Jתקיים Jעימו Jהגוף Jזהות Jבו

J Jהצבא(הדיאלוג Jרשויות Jולא Jמקצועי JביןJ,טריבונל Jהמתח Jמופחת Jכך Jכשעקב

Jהצבא Jלרשויות Jהחיילים (J Jסכסוך Jליישוב Jמנגנון Jבו Jנקבע JהטריבונלJ(וכן הכרעת

J.(Jהאמור

J)גJ(בריטניהJ–JרבותJשניםJלאורךJהחייליםJהיוJהבריטיJההגנהJחוקJפיJעלJמנועיםJ

JבשניםJהאחרונותJהחלJתהליךJשלJמחשבהJמחודשת103J.להתארגןJבארגוניJעובדים

J Jלהכירלגבי Jהחייליםהאפשרות Jשל Jהמקצועית Jההתאגדות J.104Jבזכות J2006Jביוני

Jלהתאגדות Jהחיילים Jזכות Jבבריטניה Jלראשונה Jהוכרה JהוקמהJבה. Jלכך תאם

J,ההתאגדות JArmed Froce FederationJBritishJהמכונה .JעלJ ההתאגדותJמבוססת

JועדהJפרלמנטריתJשעסקהJ,מתווהJפעולה Jבהמלצות JעקרונותJשגובשו Jעשר Jהכולל

JלחקיקתJכלליתJהצעהJבגיבושArmed Force Bill.105הJהמלצתJוJלהקיםJהיתהJועדה

טרסיםJמקצועייםJוכלכלייםJלגיטימייםJשמטרתהJעידודJוקידוםJאינ,JהתאגדותJחיילים

Jו Jהחיילים Jשל Jהצבאשל Jגמלאי .JההתאגדותJ Jשל Jהלגיטימיים Jפעילותה תחומי

Jכוללים Jמקצועי: Jפיתוח ;J Jבפרלמנט Jוהתפתחויות Jהצעות Jאחר JהנוגעותJ–מעקב

J Jבכללותו Jהציבורי Jהסקטור Jאו Jהפרטי JעלJ–לסקטור Jלהשליך Jכדי Jבהן Jיש Jואשר

Jהחיילים Jשל Jהאינטרסים JלשמרJקיד; Jמנת Jעל Jההתאגדות Jעם Jהולמת Jהיוועצות ום

Jהמשרתים Jרווחת Jאת Jולשפר Jנ, Jוהטבות Jשכר Jלוותלרבות Jבריאות, Jשירותי ,Jניוד

JJועוד,עובדים Jד; Jההתאגדות Jמוקרטיניהול .J Jלנקוט Jנאסר Jההתאגדות צעדיםJעל

 
103JJ JJראוSec 274 Trade Union and Labour Relation (Consolidation) Act, 1992J,כיJהקובעJ:

"Section 273 (application of Act to Crown employment) does not aplly to service 
as a member of the naval, military or air forces of the Crown".JJ

104JJ JBartle, Independent RepresentationJ,הJלעיל"J33ש.JJ
105JJ JבאתריבעניJהמצויJמידעJראוJזהJן:J

www.arrse.co.uk/cpgn2/Forums/viewtopic/t=30482.html.JJJ
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J)דJ 106J–Jבלגיה) Jבשנת JבבלגיהJהחלה JקומץJ1961,JהתאגדותJהחיילים Jכאשר

JאודותJיניםJהקיםJהתאגדותJמקצועיתJשמטרתהקצ Jלציבור Jמידע JהעיקריתJלפרסם

Jב Jשל Jלאומייבעיות Jטחון Jלכך. Jה,בנוסף JחומרייJבארגוןJעסק Jאינטרסים JשלJיצוג ים

Jהחיילים .J JהכרתהJבהתאגדויותJהצבאיות1972בשנת ,JJהצהירהJממשלתJבלגיהJעל

Jכשמעני Jבעקבות Jבאה Jזו Jשהכרה Jלציין Jהסוציאליסטיותין Jהמפלגות JולאJ,יוזמת

Jצבאיים Jמארגונים .J 1975JJבשנת Jתאוצהצברה Jהחיילים JבעקבותJ,Jוזאת,התאגדות

JההכרהJהמשפטיתJבה .Jנקבע1978בשנתJשהJשורהJבחקיקהJJקבלתJבהםJענייניםJ ל

J Jטעונה Jהצבא Jרשויות Jידי Jעל Jחירום(החלטה Jבמצבי Jלמעט (JמוקדמתJ התייעצות

Jהיציגים Jבארגונים Jכך,זאת. Jלצורך Jשתוקם Jמשותפת Jועדה JJבמסגרת :Jהיבטים

J Jהשירות Jשל Jומהלכו–מינהליים JJאורכו Jכספיים; Jעניינים Jפנסיה; Jכללי ;Jמערכת

Jהארגונים Jעם Jהיחסים Jעבודה; Jשעות Jומבנההכללי; Jהסגל Jמסגרת Jעל Jהחולשים Jם

יבותJJהובהרJבחקיקהJמיוחדתJשהמחו1994כיJבשנתJ,Jןיצוי.JהשירותJהסוציאליJבצבא

משימותJעזרהJוכלJפעילותJ,JתעסוקהJמבצעית,JהמתוארתJלעילJמושעיתJבזמןJמלחמה

Jאחרת Jאחרת,מבצעית Jהחליט Jהבכיר Jהצבאי Jהסגל Jכן Jאם JJאלא Jכן. Jכמו ,Jעניינים

J Jבמישרין Jהמבצעיתהנוגעים J,למוכנות JJכגון JJוארגונוהצבאמבנה ,JאימוניםJ מערכת

ציודJצבאיJ;JחייליםשלJהצבהJוניודJ;JפעילותJהשגרהJשלJהיחידותJהשונות,Jיחידתית

J Jוקולקטיבי JJ–אישי Jאלה JלחובתJההיוועצותכל Jמחוץ Jהינם JלנהוגJ,בבלגיה. Jבדומה

Jהפרטי Jובסקטור Jהציבורי Jהק,בשירות Jהעבודה JJיחסי Jבצבא JשתיJיבוציים לובשים

Jצורות :J Jומתן negotiationJ(משא (J consultationJ(והיוועצות .(JומתןJ משא

)negotiationJ(JממשלתיותJחוקJלהצעותJהנוגעJבכלJחובהJוהואJהשריםJבדרגJמתנהל

JוכןJהצעותJחוקJהנוגעותJ,קידומםלחובותיהםJול,Jזכויותיהםל,JהנוגעותJלגיוסJחיילים

Jהיציגים Jהארגונים Jעם Jהיחסים Jלמערכת Jבהסכמה. Jשיסתיים Jיכול Jומתן J,משא

J accord sectorielJ(הקרויהJהסכמהJסקטוריאלית (JשאינהJפוליטיתJהצהרהJהמהווה

כאשרJהואJמסתייםJללאJהסכמהJנערךJפרוטוקולJהמכונהJ.JאכיפהJמבחינהJמשפטית

 
106JJJManigart, Resteigne and SabbeJ,הJלעיל"J37ש.JJ
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consultationJ Jבמועצה) Jנערכת Jנ, JהנוגעותJשם Jההצעות Jטיוטות דונות

Jלעיל Jהמתוארים Jלנושאים Jהמובאותה. Jבהמלצות Jמסתיימת JבחשבוןJהיוועצות

JJכשלעצמןJאינןJמחייבות,JאךJהן,בהכרעהJהסופית םJחילוקיJדיעותJביןJכאשרJקיימי.

Jרשויות Jלביו JההתאגדותJהצבא Jלמעמד Jבנוגע JהמועצהJ,ההתאגדויות Jמגבשת

Jלנהוג Jכיצד Jלשר Jהמלצה .JומתןJ Jמשא Jוניהול Jמוקדמת Jהיוועצות Jשל Jמשולב מודל

Jבמחלוקת Jשנויים Jבנושאים JלהפחתתJמתחים Jיעיל Jיותר Jמאוחר ,JורJכאמ107.בשלב

JבסקההתאגדותJהצבאיתJבבלגיהJאינה Jאו JבשירותJהציבורי טורJJיעילהJורחבהJכמו

שיעורJ-33%J.JעמדJשיעורJההתאגדותJהצבאיתJבבלגיהJעלJכ1998בשנתJ.JהפרטיJשם

ההסברJשניתןJלכךJ.JהתאגדותJזהJנמוךJבאופןJיחסיJלשירותJהציבוריJולסקטורJהפרטי

Jחדשה"פעהJהיהJהיותJההתאגדותJהצבאיתJתו "Jרק("יחסיתJ "Jשנה30בתJ(J ;Jלפחות

והתנגדותJ,JותJמהטעמיםJשפורטובתחילתJהדרךJנתקלוJניסיונותJההתאגדותJבהתנגד

Jפעילותה Jעל Jהקשתה Jייחודיתזו Jחקיקה Jחולשת Jהצבאי Jהחיים Jאורח Jעל .JJולבסוף

Jהסיי Jבמישור Jתרמה Jזו Jלהבחנתןחודיות Jהצבאיימלי Jהשירות JJמכלל .Jהיעילות

JלשבותJבצבא JהפחותהJשלJההתאגדותJהצבאיתJמיוחסתJלאיסורJהמשפטי ,Jלחוסר

Jמאבק Jניהול Jהמש,JארגוניהתועלתJשבאיוםJבדבר Jמן JלאJמבוטל ימותJJשעהJשחלק

JמבוצעJמחוץJלגבולותJבלגיה JJלכךנוסף. JלרבותJתנאיJההעסקהJ,ענייניJבטחוןJהחוץ,

JאינםJ–JלהבדילJמענייניJבטחוןJהפניםJעליוJמופקדתJהמשטרהJ–JשלJהמשרתיםJבצבא

Jהעני Jבמוקד Jהציבוריימצויים Jן Jזאת. Jעם ,JההתאגדותJ Jשל Jבחשיבותה Jלזלזל אין

Jהקיבוצייםותרומת Jהעבודה Jיחסי Jלהבניית Jה .JממערכתJ Jחלק Jמהווה ההתאגדות

JרשויותJ איזוניםJובלמיםJאשרJמצליחהJלמתןJאתJהעוצמהJהניהוליתJהמרוכזתJבידי

JJ.JJהצבא

J)הJ JבשלהיJהJראשית,Jכאמור–108Jהולנד) Jבהולנד Jהיתה Jהחיילים Jהתאגדות

Jהקודמת Jהמאה Jלינארי. Jבקו Jהיתה Jלא Jהשנים Jלאורך Jהזכות JרציףJהתפתחות

 
107JJ JבגרמניהJ Jבמיוחד Jהודגש Jזה Jיתרון Jומתן, Jלמשא Jהיוועצות Jלהקדים Jנהוג Jגם JבנושאיםJ,שם Jבמיוחד

.JהתאגדותלביןJיותJהממשלJועJבמרקםJהיחסיםJהעדיןJביןJרשושנוייםJבמחלוקתJעמוקהJהעלוליםJלפג
JJ.3שJ"JלעילJהJ:, Callaghan, Unions and the German Armed ForcesאוןJזהJריבעני

 108JJJMoelker,JהJלעיל"J36ש.JJ
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Jעבודה109 JJשעות Jלהעסקה, Jהנלוות Jהטבות Jלמוגבלים, Jהטבות ,Jהשכלה,

Jנסיעה Jוהוצאות Jגמישים Jעבודה Jיחסי Jלשבות. Jאסור J,לחיילים Jשנת Jמאז J1993Jאך

J Jובהמשךיישוב Jבוררות Jבאמצעות Jנעשה JלהגיעJJ–הסכסוכים Jמחובתה Jאשר ועדה

Jהשונות Jלעמדות Jבנוגע Jלמסקנה ,JברJ Jאינו Jהסכסוך Jכי Jהיא Jלגיטימית כשמסקנה

Jפתרון Jאחרים. Jארגוניים Jצעדים Jמונע Jאינו Jהשביתה Jאיסור JכאשרJ,Jלמשל,כך.

JשקלהJהממשלהJהפרישהאתJגילJמהעלאתJ-55לJ-58אJהחייליםJערכוJציJסיפהJבורית

נגדJמדיניותJהממשלהJאסורהJאםJהיאJנעשיתJבשטחJצבאיJאוJמחאהJ.JמולJהפרלמנט

Jב Jלובשמהלך Jהחיילים Jכאשר Jאו Jהעבודה Jמדיםשעות Jים JעלJ,לבסוף. Jאיסור Jקיים

JשימושJבאמצעיםJצבאייםJלמטרותJפוליטיות .JהתאגדותJפעילותJבהםJהנושאיםJ בין

Jל Jהממשלה Jכוונת Jלמנות Jניתן Jחשובה Jהיתה JשלJהחיילים Jהכולל Jבתקציב הפחית

אפשרותJההפחתהJבהטבותJהנלוותJוהערותJבנוגעJלמתכונתJתיקוןJמערכתJ,Jטחוןיהב

110JJJJ.בזמןJחירוםJפעילותJההתאגדותJהמקצועיתJמושעית.JהשיפוטJהצבאית

JהמוחלשתJההתארגנותJמחוזקת–הערכתJהתאגדותJ:JשלJשוניםJמימדיםJהגבלתJ

Jהתאגדות Jאו Jהתארגנות Jהמ, Jמשלילתה Jהזכותבמובחן Jשל Jוחלטת ,JלהיותJ נחזית

Jהחיילים Jשל Jההתארגנות Jחופש Jעל Jיותר Jמידתית Jהגבלה Jזאת. Jעם ,JדפוסJ Jעל גם

Jב Jנמתחה Jזו Jבספרותיהתארגנות JהפגיעהJ,Jבתואנה,קורת Jאת Jלמזער Jמנת Jעל Jכי

JשזוJכךJ ביעילותJהבטחוניתJהוגבלוJמימדיםJחשוביםJשלJחופשJההתארגנותJעדJכדי

Jויוצרת Jעוד Jאפקטיבית Jהתארגנותאינה Jשל Jאשליה Jורק Jאך JJהיא Jיום. Jשל J,בסופו

JשלJהחייליםJוכתוצאהJמכךJםתסכולכיJדפוסJהתארגנותJכזהJיגבירJאתJ,JהטענהJהיא

 
 109JJאיJוהעלאתוJבהולנדנםשכרJקריטיJנושאJ,הפרטיותJבתעשיותJשכרJמגמותJעלJמבוססיםJאלהJשכןJ:JJ

Heinecken, Social Trends, Defence Legislation and Military UnionisationJ,הJלעיל"J91ש.JJ

JJ.שם 110 
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111JבאופןJ JקבלתJטענהJזו

הJצריכ)JכמוJהטענהJבדברJפגיעהJביעילותJהבטחונית(שכןJגםJטענהJזוJ,JגורףJמוקשית

JקריתJמתאימהלהיותJמגובהJבתשתיתJמח JולאJהיא, JהמודלJהדניJמוצגJ.נהפוךJהוא.

JבקודJהעונשיםJבטיבJואףJהשכרJבתחוםJשינוייםJשחוללJיעילJחייליםJכארגוןJבספרות

JכךJגםJנחשבJ.112JבאופןJבוJהוסרוJעונשיםJחמוריםJושאינםJמידתיים,העונשיJהצבאי

תJזכויותJהנספיםJוהנפגעיםJבשירותJהמודלJהגרמניJאשרJהצליחJלשפרJבאופןJניכרJא

Jהצבאי ,JבחואתJהחייליםJשלJהתעסוקהJו"זמןJשלJקידוםJאתJלנשיםJהזדמנויותJוויון

Jועוד113.בצבא JJזאת ,J Jבמדינות J–גם Jבלגיה JהצבאיותJ–Jדוגמת Jההתאגדויות Jבהן

Jהפרטי Jובסקטור Jהציבורי Jבשירות Jלהתאגדויות Jביחס Jאפקטיביות Jלפחות ,Jנחשבות

JלהקלJרא JבמסגרתJיבוצייםJותרומתןJלעיצובJיחסיJהעבודהJקבותןשJבחשיהריJשאין

JJJ.זו

JיחדJעםJזאת JלמצואJטעםJבטענהJשונהJבמקצתJשעניינהJהצורךJ,Jלדעתי,ניתן,

JזכותJ Jושלילת Jההתארגנות Jשל Jהמופחת Jאופיה Jבהינתן Jסכסוכים Jיישוב במנגנוני

JהבניהJ,ללJבדרךJכ,קיימת"Jאזרחיים"JכיJבמקומותJעבודהJ,ישJלזכור.JהשביתהJממנה

Jמנגנוני JכלכלייםלJםשל Jסכסוכים Jיישוב ,JבאמצעותJ Jמיושב Jאינו Jשהסכסוך וככל

טחוןJאיןJמנוסJמשלילתJזכותJיבכוחותJהב.JעומדJלארגוןJנשקJהשביתה,JמנגנוניםJאלה

JזוJ Jזכות Jהקנתה Jבעולם Jאחת Jמדינה Jשרק Jהעובדה Jהיא Jלכך Jוראיה השביתה

JהחייליםJשוודיה(להתארגנותJ.(השבJזכותJשלילתJההתארגנותJחופשJאתJהופכתJיתה

Jופגיע Jיותר Jלשברירי Jהבני. Jהיא Jזו Jמוגברת Jלפגיעות JבהםJיהתרופה Jעבודה Jיחסי ת

JJחרףJגריעתJמימדיםJשוניםJממנו,חופשJההתארגנותJאפקטיבי יJעלולJלהיווצרJיבעינ.

J JזכותJהשביתה JכתוצאהJמשלילת JJמזה–כשל ,JאפקטיבייםJ Jעבודה Jיחסי Jפיתוח ואי

Jדי Jמעטפת JביןJ,אלוגיתהכוללים Jכלכליים Jסכסוכים Jליישוב Jמנגנונים Jמצויים Jבה

 
111JJ JMohamed Chicktay, Mission Impossible: Trade Union and Protest Action Rights in the 

Military, 16 SOUTH AFRICA JOURNAL OF HUMAN RIGHTS 324 (2000) .JJ

וקיJשגובשJבדרוםJאפריקהJלאחרJפסיקתJביתJהמשפטJהעליוןJבמאמרJזהJמבקרJהמחברJאתJההסדרJהח
Jחוקתית,שקבעה Jאינה Jמחיילים Jההתארגנות Jזכות Jשל Jמוחלטת Jשלילה JJכי Jב. Jשל Jזויערכה ,Jקורת

JהחדשJהחוקיJההסדרJהשלמתJלאחרJספוריםJחודשיםJשנכתבה–JמוגבלJ.JעובדתיותJטענותJמכילהJהיא
J.JJשאינןJנתמכותJבמחקרJאמפירי

JJ112JJJJJJPooleJ,הJלעיל"J13ש.JJ

113JJ JCallaghan, Unions and the German Armed ForcesJ,הJלעיל"J3שJ,בעמJ'173-171.JJ
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114JJJ

3.JכוםסיJבינייםJJ

JשלJהטעמיםJלהטלתJאיסורJמוחלטJעלJהתארגנויותJחייליםJיהניתוחJהב קורתי

לפיהJזוJחיוניתJוהכרחיתJשJ,JכיJמוחלטותJהאיסורJנשענתJעלJתפישהJמיושנת,העלה

Jהמדינה JלשמירהJעלJבטחון Jהמדינה. JאתJהיעדJשלJשמירהJעלJבטחון ,Jשבחשיבותו

Jלהפריז Jניתן Jלא ,J JלהגשיםJבאמצעותJהטלת JמתכונתJההתארגנותJניתן הגבלותJעל

J.JJואיןJהכרחJלשלולJאותהJבאופןJגורף

Jההתארגנות Jבדפוסי Jהקיים Jהמיגוון ,JהחלופייםJ Jובמנגנונים Jעליהן בהגבלות

Jההתארגנות Jכי,לחיזוק Jלמעשה,Jמלמדים Jצ,Jהלכה Jבין Jלתימרון Jנרחב Jכר רכיJוJיש

JשצרכיהןJבתחוםJJכך,גםJחברותJשסועות,JיתרJעלJכן.JטחוןJלביןJזכויותJהחייליםיהב

Jגבוהיםיהב Jטחון ,JשלJ Jלמודל Jועברו JבשניםJהאחרונותJאתJמוחלטותJהאיסור ריככו

J Jמחוזקת Jאירלנד(התאגדות (J Jמוחלשת Jהתארגנות Jאפריקה(או Jדרום .(Jהתמונה

JמידתיתJ Jאלטרנטיבה Jבהעדר Jהדוגלת Jהתפישה Jכי Jאיפוא Jהיא Jהמצטיירת הכוללת

JהמוחלטJביקורתי–לאיסורJלניתוחJראויהJJ.JJ

Jלה,כאןמ Jצריך Jהחוקתי Jהניתוח Jמוקד JהמJכי Jשל Jבטיבן JמחדJיות Jאשר גבלות

JהמדינהJגיסא Jבבטחון Jאפשרית Jפגיעה JאתJJגיסאJומאידך,ימנעו Jמתוכן Jירוקנו Jלא

ההיבטJהאחרוןJמצריךJמחשבהJמיוחדתJאודותJהוספתJמנגנוניםJ.JחופשJההתארגנות

J,Jמכאן.בלתJכוחותיופגיעהJבארגוןJעקבJהגליישובJסכסוכיםJכלכלייםJשימזערוJאתJה

Jהמשוואה Jחלקי Jשני Jאת Jלכלול Jצריך Jהחוקתי Jהניתוח JשלJ,כי Jהצד Jאת Jהן Jהיינו

JשלJהצדJאתJוהןJהמדינהJבבטחוןJפגיעהJלמנועJמנתJעלJההתארגנותJמחופשJהגריעה

 
114JJ JJשנתJמאזJהוקמוJחיילים1994בסלובניהJארגוניJשלושהJ,וזאתJ,ופוליטיותJחברתיותJתמורותJבעקבותJJ.

Jזאת Jעם JנמוכיםJכךJשההתאגדותJאינ, Jהחיילים Jבעיני Jנתפשים Jהארגון לאפקטיביתJהJנחשבתJהישגי
Jבעיניהם צצהJהממשלהJבזכויותJהחייליםJתוךJהגבלתJאפשרויותJהמשאJומתןJיכיJבתקופהJזוJק,Jןיצוי.

עלJמנתJלזכותJבאמוןJהחייליםJ.JוצמצוםJהנושאיםJבהםJמהווהJהארגוןJחלקJמתהליךJקבלתJההחלטות
JנאלץJהארגוןJלפעולJבצורהJלוחמניתJהמזכירהJסיעתJאופוזיציה JעלJידיJכתוצאהJמכךJנתפשJהאר. גון
JJ:יןJזהJראויבענ.JהמדינהJכמזיקJליחסיJהעבודהJהתקיניםJומחבלJבשרשרתJהפיקוד

Garb & JelusicJ,הJלעיל"J16שJ,בעמJ'115-114.JJ
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JJJהישראליJהמקרהJ–JחייליםJהתארגנותJ.ד

1.JהדיןJהקייםJJ

ארגןJבארגוןJקבעJחלJאיסורJלהתבשירותJמילואיםJוב,JסדירשירותJעלJהחייליםJב

JJ:באJקובעהצ:Jיסוד-Jלחוק5סעיףJ.Jחיילים

"JבצבאJ Jהמחייבות Jופקודות Jהוראות Jלהוציא הסמכות
JJJJ."תיקבעJבחוקJאוJמכוחו

J Jמטכ2סעיף Jפקודות Jלהוציא Jהסמכות Jאת Jמעגן Jהצבאי Jהשיפוט Jלחוק לJ"א

Jל Jבנוגע Jפרטים Jהצבא"שיקבעו Jארגון JולהבטחתJלמינה, Jבו Jולמשמעת Jלמשטר ל

JתוJהתקינהפעול ."J3סעיףJ ייןJחוקJזהJרואיםJאתJלענ"JלחוקJהשיפוטJהצבאיJקובעJכי

J Jהצבא Jמטכ[פקודות Jפקודות Jגם J"הכוללות J'אJ'Jח–ל Jכדינים] ."JבדברJ האיסור

,JJפעילותJציבוריתJשלJאנשיJצבא–8.0105JלJ"התארגנותJחייליםJמעוגןJבפקודתJמטכ

JהבכירJ התבטאויותJפומביותJוקשרJעםJעיתונאיםJועםJהציבורJועםJהדרגJהממלכתי

J:JJלJקובע"JלפקודתJהמטכ11סעיףJ.(Jל"פקודתJמטכ:Jלהלן(

"JחלקJ Jייטול Jולא Jחיילים Jבארגון Jחבר Jיהיה Jלא חייל
לאJ,JלקיומוJאוJלניהולוJשלJארגוןJכזה,JבפעילותJלהקמתו

JיתןJולאJיקבלJכספיםJעבורJארגוןJכזה ,JתעמולהJינהלJלא
JJJ."המאורגנתJעלJידו,JJישתתףJבאסיפהבקשרJאליוJולא

JפקודתJמטכ Jאת Jהחליפה Jזו J"פקודה JJמ33.0116ל JקבועהJ,1990שנת Jהיתה Jבה

JאינהJמציינתJכיJהיאJמחליפהJפקודהJקודמתJבהJהוטלJ33.0116JפקודהJ.הוראהJזהה

JJ.איסורJדומה

J Jבצבא Jמהמשרתים Jלמנוע Jמנת Jלעל Jעניינם Jאת JעובדיםJמלהביא Jארגוני פני

חיילJלאJ"לJכיJ"JלפקודתJהמטכ42נקבעJבסעיףJJ,JאוJאפילוJלקבלJמהםJמידע,אזרחיים

JדרךJבכלJשהיאיפנהJ,לאוJאםJוביןJחיילJהיותוJדברJאתJבפנייהJצייןJאםJביןJ,JגורםJאל

JמחוץJלצבא Jכלשהו JגורםJכאמור, JולאJיענהJלפניותJשלJאדםJאו ,J Jענייןבכל ,Jהנוגע



Jגנדלר-חניJאופק JוצבאJמשפטJ J
JJ

JJ 158

                                                

J Jדה Jמוטל Jבישראל Jאם Jלהרהר JהחייליםJJ–ניתן Jהתאגדות Jעל Jאיסור יורה

J Jעובדים Jהתארגנות Jכדי Jמגיעות Jשאינן Jמקצועיות Jהראשון(בהתאגדויות ).Jהמימד

נהJבהןJבזכויותJנוכחJהפגיעהJהטמולהמתבקשתJ,JפרשנותJדווקניתJשלJהוראותJהחוק

Jאדם Jלהוביל, JשJ,Jלמסקנהעשויה Jהמטכמוציאלפיה JבהכרחJל"Jפקודת Jראה Jלא

התרתJהתאגדותJארגנותJלשםJניהולJמשאJומתןJלביןJסתירהJביןJהטלתJאיסורJעלJהת

Jחיילים Jשל Jמקצועית Jאופן. Jבכל ,JהקבועJ Jהאיסור Jאת Jישראל Jמדינת Jשל פרשנותה

Jל"בפקודתJמטכ JשהיאJמשתקפתJבדו, JחותJש"כפי JהעבודהJהעולמי J–מסרהJלארגון

JאינהJאחידה Jכך. JלמצואJבדו, חותJהאחרוניםJלצדJפרשנותJמחמירהJלפיהJבאJ"ניתן

JהמקצועיתJההתאגדותJזכותJאתJאףJלהגבילJהראשון(האיסורJהמימדJ (JפרשנותJגם

JומקילהJלארגוניJהצטרפותJעלJולאJ Jקיבוצי JעלJניהולJמשאJומתן לפיהJהאיסורJהינו

Jהשני(עובדיםJאולם115).המימדJJ JגםJאםJנניח, JבדרךJשלJפרשנותJאובייקטיבית, ,Jכי

 
J115JJJJJלאמנהJ87בהתייחסJ,הJלעיל"J60שJ,JבשנתJהעולמיJהעבודהJלארגוןJישראלJמדינתJכך1957דיווחהJ:

"Member of police and armed forces are entitled to belong worker's 
organizations, but they are not allowed to carry on or participate in political 
activities during their service, and no collective bargaining is allowed in police or 
in the armed forces. The term political activity is liberally interpreted". J

JלאמנהJבהתייחסJJJJJJJJJ98J,הJלעיל"J65שJ,JבשנתJישראלJמדינתJכך1957דיווחהJJ:JJ

"As a rule policemen and members of armed forces are forbidden to participate 
in political activities, within the scope of their service. However the are allowed 
to belong to employee's organization but there is no collective bargaining in the 
police and armed forces. Civil employees both in the armed forces and police are 
organized and are represented by the Histadrut."J

Jמטכ Jפקודת Jבתוקף Jהיתה Jאם Jברור Jלא Jזו Jע"בתקופה Jהאוסרת Jהתאגדותל Jל Jמקום. Jמכל ,Jבשנות
JהנזכרתJלעילJדיווחהJמדינתJישראלJלארגוןJהעבודה33.0116JלJ"התשעיםJלאחרJשהותקנהJפקודתJמטכ

JכיJעלJהחייליםJנאסרJלהצטרףJלהתארגנותJמכלJסוגJשהוא Jהעולמי .JלאמנהJ87בהתייחסJ שJ"לעילJה,
60J,JבשנתJישראלJמדינתJכך1997דיווחהJ:JJ

"In 1978, in Ofek case, the Supreme court held that policemen' right to organize 
could not be restricted. That case led to the 6th Police Act Amendment, adding 
section 39b, which forbids policemen to join any union as this act "disturbs the 
police order and discipline." 
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J2000בשנתJעלJהמוחלטJהאיסורJלחוקתיותJבישראלJהעליוןJהמשפטJביתJנדרשJ

Jחיילים Jהתאגדות Jהמשפטהעת. Jבית Jבהמלצת Jנמחקה Jשהוגשה Jירה ,JהנמקהJ ללא

Jהנראה116.מהותית JהחששJ,Jככל Jבשל Jהעתירה Jבקבלת Jקושי Jראה Jהמשפט Jבית

J Jהבטחונית Jביעילות Jהברית(לפגיעה Jבארצות Jהפסיקה Jברוח (JהתקשהJ Jבעת ובה

J Jהחיילים Jשל Jההתארגנות Jבזכות Jהפגיעה Jבשל Jלגופה Jהעתירה Jאת ברוחJ(לדחות

היתהJמחיקתJהעתירהJמבליJלסתוםJאתJהגוללJ"Jהפשרה).J"הפסיקהJבדרוםJאפריקה

JלהעלותעלJהאפשרותJJבעתידאתJהטענה"J.פשרהJ"בהJפנימיתJהתלבטותJמסגירהJזו,J

JולמעשהJהחברהJהישראלית,ככלJהנראה JביתJהמשפטJהישראלי JJהיהJנתון .Jבבסיס

JשלJמהותהJאתJנוגדתJחייליםJהתארגנותJכיJהדעהJהנראהJככלJמונחתJההתלבטות

Jהצבאיתהמע Jהמדינה117רכת Jבטחון Jאת Jלסכן Jהיא Jעלולה JJוכי ,JהמציאותJ בהינתן

 
The soldiers in IDF are also not allowed to join a union of any kind due to special 
job requirement. It has been clearly started in IDF order which have a status of 
status according to the Military Judgment Law 1955."J

JלאמנהJ98בהתייחסJ,הJלעיל"J65שJ,ישJמדינתJדיווחהJבשנתJכך1995ראלJהעולמיJהעבודהJלארגוןJ:JJ

"Member of the Armed forces or Police are entitled to join workers' organization, 
but they are not permitted to create trade unions of their own or to negotiate 
collectively."  

Jעמרני Jאבנר Jלמר Jלהודות Jברצוני Jמחקרי, Jהתעשייהמרכז Jבמשרד Jעבודה Jליחסי Jביחידה Jם ,Jמסחר
J98JJ.JJואמנה87JשסייעJליJלעייןJבדיווחיJמדינתJישראלJהמצוייםJבתיקיJאמנהJ,Jותעסוקה

 116JJ Jץ"בגJ8757/00JנJבנאיJ'הבJתק,טחוןישרJ-J2(2001עלJ(893)J2001(J.JJ
117JJ JדדיעהJאורחאJאגבJהביעהJזוJברוחJברקפנהJ-Jבמאמרהארז"J:'עבודהJחוזהJ'משרJהקבעשלJתJ"הפרקליטJ

J114מJ ,122J)עובד,)א"תשנהJאינוJהקבעJמשרתJכיJהקובעתJהפסיקהJלהגיוןJבהקשרJJ .JלהיגיוןJבתמיכה
JכיJציינהJהצבאית"זהJהמערכתJשלJמהותהJאתJנוגדJההתארגנותJחופשJ,JמונעיםJבצבאJהשירותJותנאי
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Jאציין Jהתמונה Jשלמות Jגורמ,לשם Jהתארגנות Jעל Jגם Jאוסרת Jהחקיקה יםJJכי

Jהב Jלכוחות Jהמשתייכים Jובהםינוספים Jטחון Jהב: Jשירות Jהכללייעובדי 118J,טחון

120Jוסוהרים119Jשוטרים .Jקיבוציים33בסעיףJהסכמיםJלחוקJטזJ JמצויהJ,1957-ז"תשיה,

33JסעיפיםJ"לפיהJשJ,הוראתJהמסגרת Jאיסור33JחJעד JשחלJעליו JעלJמי JלאJיחולו טו

Jחוק Jפי Jעל Jלהתארגן JבהקשרJלשוטרים". Jלמשל, JעלJהתאגדותםJהאיסור, Jהחקיקתי

J Jבשנים Jשנעשה Jהניסיון Jבעקבות Jבמשטרת1979-1978Jבא Jמקצועי Jאיגוד Jלהקים

Jהציבורית121J.ישראל Jבזירה Jהתנהל Jלשוטרים Jמקצועי Jאיגוד Jלהקמת Jהמאבק

 

 118JJ Jסעיף J20)בJ(הכלליJהבטחוןJשירותJלחוקJ,כי,2002–ב"תשסהJקובעJJ:JJ

לקיומוJאוJלניהולוJ,JעובדJהשירותJלאJיהיהJחברJבארגוןJעובדיםJולאJיטולJחלקJבפעילותJלהקמתו)Jב("
J'ארגוןJעובדים'הJבסעיףJקטןJז;JעבירתJמשמעתעבירהJעלJהוראותJסעיףJזהJתיחשבJכ;JJשלJארגוןJעובדים

שביןJמטרותיהJאוJפעולותיהJנמנהJהטיפולJבארגוןJ,JביןJקבועהJוביןJארעית,JJכלJהתארגנותJאוJנציגות–
JJJ".ותJשלJעובדיJהשירותJבנושאיםJאלהובמשמעתJובתנאיJהשיר,Jבניהולו,Jהשרות

 119JJ JJ93סעיףJהמשטרהJלפקודתJחדש[בJנוסח[J JקובעJ"–JאיסורJהתארגנות"JאשרJכותרתו1971J–J-א"התשל,
J:JJכי

J.JJשוטרJלאJיהיהJחברJבארגוןJעובדיםJולאJיטולJחלקJבפעילותJלהקמתוJאוJלניהולוJשלJארגוןJכזה)Jא"(

JJעבירהJעלJהוראותJסעיףJזהJתיחשבJכעבירתJמשמעתJהפוגעתJבסדרJהטובJובמשמעת)Jב(

JJJ–בסעיףJזהJ(Jג(

)1J Jעובדים') Jנציגות–J'ארגון JJכלJהתארגנותJאו Jארעית, JקבועהJובין Jבין ,JפעולותיהJ JמטרותיהJאו שבין
Jהמשטרה Jבארגון JנמנהJהטיפול Jניהולה, ,JהשוטריםJ Jייצוג Jאו Jהשוטרים JהשירותJשל Jותנאי המשמעת

J.JJבנושאיםJאלה

JJJJJJJJJ)2J('שירותJתנאי'J–שכרJלרשותJJ,עבודהJיחסיJ,פרישהJותנאיJעבודהJתנאיJJJ."JJ

 120JJ JJהסוהר129סעיףJבתיJלפקודתJא]JחדשJנוסח[J,1971-ב"התשל,JכותרתוJאשרJ"התארגנותJאיסור",JקובעJ
J:JJכי

JJJJJJJJ)"אJ(כזהJארגוןJשלJלניהולוJאוJלהקמתוJבפעילותJחלקJיטולJולאJעובדיםJבארגוןJחברJיהיהJלאJסוהרJ.JJ

JJעבירהJעלJהוראותJסעיףJזהJתיחשבJכעבירתJמשמעתJהפוגעתJבסדרJהטובJובמשמעת)Jב(

JJJ–בסעיףJזהJ(Jג(

)1J JגנותJאוJנציגותJכלJהתאר–J'ארגוןJסוהרים') JביןJקבועהJוביןJארעית, ,JפעולותיהJאוJמטרותיהJשביןJJ
במשמעתJאוJבתנאיJהשירותJשלJסוהריםJאוJ,Jבמשטר,Jבניהולו,JנמנהJהטיפולJבארגוןJשירותJבתיJהסוהר

J.JJייצוגJסוהרJבנושאיםJאלה

)2J('שירותJתנאי'J–שכרJלרשותJJ,עבודהJיחסיJ,פרישהJותנאיJעבודהJתנאיJ."JJ

 121JJ JהעליהגורמיJעקבJשוטריםJשלJהמוגברתJשחיקתםJהיוJההתארגנותJאתJשעודדוJהמרכזייםJיםJבהיקףJה
Jמהם Jהציבור Jציפיות Jעליית Jכך Jועקב Jהבטחוניות Jהמשימות ,JהמשרתיםJ Jשל Jההעסקה J Jתנאי הרעת

Jהב Jכיבכוחות Jהשוטרים Jעל Jשהשקיפה Jועצמית Jציבורית Jתפישה Jוהתפתחות Jטחון JציבורJכל עובדי
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122JאפשרותJ Jאת Jוהגבילה Jהמשטרה Jחקיקת Jתוקנה Jזו Jפסיקה Jבעקבות

JJלהתאגדהשוטרים .JכיJ Jמלמדת Jוהיא Jההתאגדות Jאפשרות Jאת Jבלמה Jזו חקיקה

JמבחינהJציבוריתJהשוטרים Jהקבע, JבדומהJלאנשי ,JשלJלקטגוריהJ נתפשיםJכשייכים

J Jמדינהביטחוןעובדי Jעובדי Jשל Jלקטגוריה JJולא Jזאת. Jעם ,JפירותJ Jגם Jהניב המאבק

Jממשיים JהציבוריתJאתJמצוקתJהשוטרים. Jלתודעה Jהעלה Jהוא .JהושווJ Jכך בעקבות

הוקםJ,JתנאיJהשכרJוהתנאיםJהנלוויםJשלJהשוטריםJלאלהJשלJהמשרתיםJבצבאJקבע

J Jכי Jבחוק Jונקבע Jשוטרים Jקבילות JאשרJ"נציב Jציבורית Jמועצה Jלהקים Jרשאי השר

JםJלרווחתםJשלJהשוטריםתייעץJלוJבענייניםJהנוגעי ."JומועצהJמומשהJלאJזוJסמכות

123.ציבוריתJלאJקמהJעדJהיום

2.JמגמותJוהתפתחויותJבישראלJJ

JהמשפיעיםJעלJמידתJהנכונותJהחברתיתJלהכירJבזכותJ,מוכריםJמספרJמשתנים

Jה Jבכוחות JלתרבותJ:124JJובהם,Jלהתארגןביטחוןהמשרתים Jהקשורים גורמים

Jבמדינה J–Jההתארגנות Jהמדינה JאליהםJיחס Jהאזרחית Jהחברה JJשייכיםלארגוני

Jהעובדים JמבחינהJרעיוניתJארגוני ;JבמערכתJועוצמתהJ מסורתJההתארגנותJבמדינה

JהעובדיםJתנועותJביןJהשלטוןלהיחסיםJנציגיJביןJ ,JותפקידםJהעובדיםJארגוניJעוצמת

125Jהחברתי Jהציבורי; Jבשירות Jההתארגנות Jזכות JזכותJ,היקף Jאודות Jהדיון Jשכן

באJיכולJלהבשילJרקJלאחרJשהוכרהJזכותJההתארגנותJשלJהעובדיםJההתארגנותJבצ

 

122JJ Jץ"בגJ789/78JנJאופקJ'הפניםJשרJ,לג"פJ3(דJ(480)J1979(J.JJ

 123J Jה,להערכתיJ Jהסיבות JעיקריותJאחת Jהצורך Jהעדר Jהיא JJלכך Jאלה JהתנאיםJלבמועצות Jהשוואת נוכח
JלמשרתיםJבצבאJקבע ,J JעדJלאחרונהJנדיביםהכשתנאי JשלאJנתחדדJ,העסקהJבצבאJהקבעJהיו Jבאופן

JJJJJ.הצורךJבהתאגדותJלשםJהגנהJעלJאינטרסיםJכלכליים
124JJ JLindy  Heinecken, Military Unionism in South Africa: Legality and Potential for 

Development, 4(5) AFRICAN SECURITY REVIEW 
www.iss.co.za/pubs/ASR/4No5/Heinecken.html)J1995.(JJ

125JJ JJסקנדינביהJבארצותJלמשלJכך–JחייליםJהתאגדותJמוכרתJמסורתיJבאופןJבהןJ–JאינםJהעובדיםJארגוניJ
JאלאJהםJמהוויםJחלקJאינטגרליJ,נתפשיםJרקJכארגוניםJלהפעלתJלחץJעלJהמעבידיםJאוJעלJהממשלה

2J.(JJשJ"לעילJה,JרדאיJונועם:Jראו(בנהJהמדינהJממ
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126J

Jכלכליים JאינטרסיםJ–Jגורמים Jעל Jלהגן Jמנת Jעל Jבהתארגנות Jהמעשי Jהצורך Jמידת

JוביחסJ,Jוזאת,כלכליים Jבכלל JזכויותJהמשרתיםJבצבאJביחסJלשירותJהציבורי Jבראי

Jמ Jהפרטילבעלי Jבסקטור Jדומים Jקצועות Jןיצוי. ,JבמיוחדJ Jגובר Jבהתאגדות Jהצורך כי

JיםיגורמיםJארגונ.JבעיקרJבתקופותJבהןJחווהJהצבאJהפחתהJבתנאיםJהנלוויםJלשירות

J,לדוגמה(יJהשירותJהצבאJבמובןJשלJשינויJאופיJ,JקיומםJשלJשינוייםJארגונייםJבצבא–

Jהתנדבות Jקבע Jמצבא Jמעבר Jאו Jהתנדבותי Jבסיס Jעל Jלצבא Jחובה Jמצבא יJמעבר

JלהעסקתJאזרחיםJעובדיJצבא יןJכיJשינויJמבנהJהצבאJאוJשינויJבאופיJמטלותיוJיצו).

J professionJ(מדגישיםJאתJהמימדJהמקצועי (JומחלישיםJמימדבעיסוקJאתJהשירותJ

)serviceJ.(המקצוJהמימדJהתאגדותהדגשתJשלJמגמותJלעודדJכדיJבהJישJ127.עיJJJ

השיקוליםJהחולשיםJעלJסוגיהJזוJמגווניםJ?JהאםJבשלהJהעתJלתמורהJבישראל

JהםJהמרכזיים,ומנוגדים JאלהJשלטעמי Jעל Jאעמוד JJולהלן :JוייחודיותJכלליותJסיבות

JהחייליםJ Jבזכות Jהמכירות Jחברתיות Jתפישות Jהבשלת Jשל Jתהליך Jעל מקשות

JכיJבשניםJהאחרונותJיציבותJ,במישורJהכלליJאציין.JJמוחלשתJגםJאםJזו,להתארגנות

J Jבישראל Jהקורפורטיסטית Jהעבודה Jיחסי JמחויJ.128נשחקה–מערכת בותJJמידת

 
 126JJ Jהתאגדותם,להערכהJ Jבזכות Jלהכרה Jהשוטרים Jמאבק Jלחידוש Jאפשרות Jקיימת J,Jכי סמובסקיJJראו

JJ.121שJ"לעילJה,Jמדינה-ואסתרמן

127JJ JובענJ Jבאיטליה Jמיוחד Jמשקל Jבעל Jהיה Jזה Jראוישיקול Jזה Jין :Eraldo Olivetta, Military 
Representation in The Italian Armed Frorce in The Turn From Conscription to 

Professional Format, J,מתוךJולקחיJהצבאיותJ-J11בספטמברJ,הJלעילJ"J7ש,J519.JJ
128JJ JראוJהגורמיםJלסקירתJ :J Jלדמוקרטיה Jהישראלי Jתמורותהמכון Jשל Jבעידן Jעבודה צוותJהמלצותJ)Jיחסי

JפרופלשינויJבראשותJבמשקJהעבודהJיחסיJ'יאגJמונדלקJ,2004J.(
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Jכך129 JJJעקב Jפיחות JהעובדיםJחל Jבמספר Jהאחרונות בשנים

JלקושיJהנובעJמתהליךJכלליJזה130J.בוצייםיהיקףJכיסויםJשלJהסכמיםJקבהמאורגניםJו

Jייחודי JהמשרתיםJבכוחותJהב,מצטרףJקושי JטחוןיJהניצבJבפני הואJעוצמתJהאיוםJו,

Jבישראל Jהקיומי JגוביםJמ. Jוממשיותו חירJיקרJבהתפתחותJמוחשיותJהאיוםJהבטחוני

JזכותJההתארגנותJשלJהמשרתיםJבכוחותJהב JטחוןיההגנהJעל .J Jכבד זהJהאםJמחיר

J Jצאכן Jבהינתן Jישראלומחויב Jמדינת JרכיהJהבטחונייםJהמיוחדיםJשל Jסבורה? ,Jאיני

Jשפ JלעילJבמסגרתJניתוחJשיקולJהיעילותJהבטחוניתיכפי Jרטתי ,JמשקלוJכובדJכלJ כי

הפסיקהJבדרוםJאפריקהJמלמדתJכיJגםJבחברהJ.JתשלJהמחירJהינוJאכןJמחויבJהמציאו

Jחדש–Jשסועה Jמשטר Jשל Jהתהוותו Jבתקופת Jבטחוניים Jמקשיים קייםJJ–JJהסובלת

Jלב Jממשיתיפוטנציאל Jשיפוטית Jקורת Jהיב. Jלא Jזו Jקדומהיקורת Jבדעה Jשבויה J,יתה

JבכוחהJש Jהיה Jולכן Jהמדינה Jבטחון Jאת Jמסכנת Jהחיילים Jהתארגנות Jעצם לפיה

Jחשיב Jתהליך Jשהביאלהתניע Jיום,ה Jשל Jלעיל,Jבסופו Jהמתואר Jהחקיקתי .JJלהסדר

Jבקשיים,העובדה Jלוקה Jאפריקה Jבדרום Jהקונקרטי Jהחקיקתי JמצריכהJ,Jשההסדר

JאךJהתאגדותJשלJשונהJדגםJאימוץJאיןJהבחינהJשלJעריכתהJמחשיבותJגורעתJהיא

Jיתביקורתה Jהמרכזיים. Jהגורמים JזכותJ,לצד Jעל Jההגנה Jהתפתחות Jאת Jהמעכבים

JלמצואJנסיבותJהעשויותJלזרזה,ביטחוןותJשלJהמשרתיםJבכוחותJהההתארגנ .JJניתן

JהמשרתיםJ JההעסקהJשל Jבתנאי JבשניםJהאחרונות JלהרעהJשחלה Jאני Jמכוונת כאן

JהקבעJמכך(בצבאJיוצאJוכפועלJ–לJהצמודיםJהמגזריםJשלJהםJ .(JלידיJבאהJההרעה

Jבש Jהן JביוזמתJהצבאביטוי JחייליםJמצבאJהקבע Jבגילאי,חרור JבינייםJטרםJJבמיוחד

Jפנסיוניותש Jזכויות Jבהיבט131J,נרכשו Jהקבע Jצבא Jאנשי Jשל Jהפרישה Jתנאי Jשינוי

Jפרישה Jגיל Jהעלאת Jעל, Jהגבלות Jלהטלת Jהזכות JמחלהJמימוש Jימי Jפדיון ,Jקיצור

באופןJהתואםJלזהJהחלJעלJ,JתחילתJתשלוםJהקיצבהלמועדJהשינויJ,JחופשתJהפרישה

 
129JJ JונועםJרדאיJ,הJלעיל"J2ש.
130JJ JראוJהגורמיםJלסקירתJ:לדמוקרטיהJהישראליJהמכוןJ,הJלעיל"J128ש.J
131J Jץ"בגJ6421/00JנJבנאיJ'הכלליJהמטהJתק,ראשJ-J3(2001עלJ(2407)J2001J(J;ץ"בגJ6640/03JנJדוויקרJ'Jראש

Jא"אכ 2J(2003עלJ-תק, (4322J)2003(J JנJ4759/00ץ"בג; JJעוזרי 3J(2001עלJ-תקJ,אשJהמטהJהכלליר' (2407J
)2001(JJ;ץ"בגJ125/01JנJעוזיJ'הכלליJהמטהJראשJ,תק-J2001על)1J(130)J2001(J.JJ
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132JשינויJ

Jהק Jשל Jההיוון JהזהבJ"133.צבהישיטת Jכלוב "JבהתאגדותJ Jהמעשי Jהצורך Jאת שמנע

מרביתJהעתירותJשהוגשוJלביתJהמשפטJהעליוןJ.JהחייליםJהפךJאיפואJלפחותJמוזהב

JJנדחו,נגדJחוקיותJהפגיעה יםJיעובדהJזוJמלמדתJעלJקוצרJידםJשלJהכלליםJהמשפט.

JהועלJהנובחשיבותJהסכמהיצירתJשלJבהליךJרמותJ.JשלJההעצמהJחיוניותJזוJבמסגרת

JהתארגנותJ Jבאמצעות Jלהם Jהנוגעות Jההחלטות Jקבלת Jבתהליך Jכקולקטיב החיילים

Jחיילים J–JהאחרונותJJהשניםJ15-רהJזכותJההתאגדותJבJכיJבמדינותJבהןJהוכ,אציין.

Jאירלנד Jאפריקה134,כגון JשלJ136J–JוסלובניהJ,135דרום Jההעסקה Jבתנאי Jהפגיעה

Jעצמאי Jלייצוג JאתJמאבקם JהגורמיםJשהניע Jאחד Jהיתה Jהחיילים .JהמאבקJהצלחת

JגורמיםJחברתייםיה Jפרי JאJכמובן JפוליטייםJומשפטייםJנוספים, Jבישראל. ,JעדיםJ אנו

לניצניJמוכנותJהחברתיתJמתלווהJאמצעי137JJ.לשינויJאיטיJבתפישתJהצבאJותפקידיו

JכיJהפגיעהJבזכותJהיסודJ,המחייב,JJכבודJהאדםJוחירותו:דיסו-חוק:JמשפטיJרבJעוצמה

JתהאJמכוחJחוק Jו, אופיוJמלתכליתJראויהJובמידהJשאינהJעולהJעלJהנדרשJממהותו

עקבJהמהפיכהJהחוקתיתJהתפתחJשיחJזכויותJהמלווהJבשינוייםJJ.שלJהשירותJהצבאי

J.JJתרבותייםJהמקניםJלגיטימיותJלדרישותJכלכליותJשונות

JיסודבראשיתJשנותJהתש Jחוקי Jשני JעיםJנחקקו JהםJמעניקיםJלביתJ,שנפסק, Jכי

JביקורתJאמותJהמידהJלהפעלתJה138.המשפטJסמכותJלבחוןJאתJחוקתיותםJשלJחוקים

JלהתפתחJ Jמוסיפות Jוהן Jהתשעים Jשנות Jבמהלך Jשניתנה Jבפסיקה Jפותחו השיפוטית

Jהזה Jהיום Jעצם Jעד Jבישראל139.ולהשתכלל Jהיסוד JזכותJJחוקי Jמעגנים Jאינם

JלחופשJהתאגדותזכותJוויוןJאוJJלשפרטיקולרית ,JשלJזכותםJמוגבלתJכאשרJהנפגעות

JJלהתאגדביטחוןהמשרתיםJבכוחותJה JמימדיםJשלJהזכותJ,אולם. JהפסיקהJקבעהJכי

 
132JJ Jץ"בגJ5060/96JנJקהלניJJ'הממשלהJראשJ,נד"פJ3(דJ(270)J2000(J.JJ
133JJ Jץ"בגJ4157/98J"צוות"JנJהקבעJשירותJגימלאיJאגודתJ'האוצרJשרJ,נח"פJ2(דJ(769)J2004.(JJ

134JJ JCallaghan, Unions in the Irish Defence ForcesJ,הJלעיל"J25שJ,בעמJ'125-122.

135JJJ JHeinecken, Facing Challenge of Military UnionismJ,הJלעיל"J93שJ,בעמJ'88.

136JJ JGarb & JelusicJ,הJלעיל"J16שJ,בעמJ'109-105.JJ
137JJ JלהרחבהJראוJצבאJ,ומשפטJחברה)JברJעורכת-קדפנהJארזJ,ב"תשסה(.JJ
138J Jע"J6281/93אJבעJהמאוחדJהמזרחיJנ"בנקJמJ'Jשיתופי–מגדלJכפרJJ,מט"פJ4(דJ(221)J1995.(
139JJ JלאחרונהJראוJ:ץ"בגJ1661/05JנJעזהJחוףJהאזוריתJהמועצהJ'המJשלהמראשJ,נט"פJ2(ד(J481)J2005(J;ץ"בגJ

6427/02JנJהשלטוןJלאיכותJהתנועהJ'הכנסתJ,תק-J2(2006עלJ(1559)J2006(,JפרשתJעדאללהJ,הJלעיל"Jש
69.JJJ
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140JמאחרJ

Jיסודש Jבזכות Jלפגיעה Jמביא Jהחיילים Jהתארגנות Jבדבר JבמשפטJJהמוגנ,האיסור ת

Jהפגי,הישראלי Jחוקתיות Jשהערכת JפJהרי Jתנאי JבחינתJהתקיימות Jמצריכה סקתJעה

JבסעיףJהקבועהJלחוק9ההגבלהJ-יסודJ:JוחירותוJהאדםJלהלן(כבודJ:היסודJחוקJ.(Jוכך

J:JJנאמר

"JבצבאJהמשרתיםJשלJזהJחוקJשלפיJזכויותJמגביליםJאין
Jלישראל Jהגנה Jישראל, Jבמשטרת ,JהסוהרJ Jבתי בשירות

Jהמדינהובארגוני Jשל Jהאחרים JJהבטחון ,JעלJ Jמתנים ואין
Jאלה Jזכויות ,JעלJ Jעולה Jשאינה Jובמידה Jחוק Jלפי אלא

J".JJהנדרשJממהותוJומאופיוJשלJהשירותJהצבאי

JכיJהמדיםJאינםJחוצציםJביןJ,JאתJהרעיון,JבראשJובראשונה,הוראהJזוJמבטאת

ודיםJייחJגלומהJבהJהכרהJבצרכיוJה,JעםJזאת141.החיילJלביןJזכויותJהאדםJהחוקתיות

J Jמרחב Jשבעטיים Jובכך Jהצבא JממרחבJשל Jגדול Jהחייל Jשל Jהיסוד Jזכויות הגבלת

JהגבלתJזכויותJהחיילJלגיטימיתJרקJ,JבהתאםJלכך142.הגבלתJזכויותJהיסודJשלJהאזרח

J Jהצבאי"במידה Jהשירות Jשל Jומאופיו Jממהותו Jהנדרש Jעל Jעולה Jשאינה ."Jבהנחה

Jהפגיש Jהופכת Jאזי Jההגבלה Jפסקת Jשל Jתנאיה JלחופשJמתקיימים Jהיסוד Jבזכות עה

 
לעילJ,JביתJהדיןJהארצי'JJנדרותJהעובדיםJהכלליתהסתץJ"בגיןJמעמדJהזכותJלחופשJהתארגנותJראוJיJלענ140   

145JעJלהJ"פד,JהסתדרותJהעובדיםJהכלליתJהחדשה'JהורןJאתJליבוביץJנ1008/00JקJ"כןJראוJעסJ.51שJ"ה
)2000J.(בגינלעJראוJלשוויוןJהזכותJמעמדJץ"יןJנJהשלטוןJלאיכותJהתנועהJ'ה,הכנסתJלעילJ"J139שJ,Jשם

JפגיעהJבזכותJלשוויון JפגיעהJבזכותJלכבוד,קבעJהנשיאJברקJכי JהיאJכזוJשישJבהJמשוםJ,JהמגעתJכדי
JפגיעהJבאוטונומיהJשלJהפרט Jמובנים. JאיסורJההתאגדותJפוגעJבאוטונומיהJשלJהחיילJבשני ,Jראשית:

JהאישיתJשלJהחיילJלהתאגדJמהווהJפגיעהJבאוטו JנומיהJשלועצםJהגבלתJחירותו Jשנית. ,Jההתאגדות
JJ.JJועלJכןJמניעתהJשקולהJלצמצוםJמרחבJהאפשרויותJשלJהפרט,הינהJמכשירJלהרחבתJחירותJהפרט

   141Jץ"בגJ6055/95JנJצמחJ'הבטחוןJשרJ,פ"J5(נגדJ(241)J1999(J,J19פסקהJ,Jנאמר"JההגבלהJפיסקתJנשתנתהJמה
Jהבטחונית ,Jלחוק9שבסעיףJ-יסודJ JכבודJהאדםJוחירותו: -Jלחוק8סקתJההגבלהJהכלליתJשבסעיףJמפי,
כבודJהאדםJוחירותוJעושהJאתJזכויותJהיסודJלזכויותJחוקתיותJשלJכלJ:Jיסוד-איןJספקJכיJחוק?JיסודJזה
Jאדם Jהבטחונית, Jההגבלה Jופיסקת Jלעצמה, Jכשהיא ,JשלJ Jהיסוד Jזכויות Jאת Jלצמצם Jנתכוונה לא

JרגאיJנ3513/95JפJ"JכדבריJהנשיאJברקJבבש".המשרתיםJבכוחותJהבטחון JהתובעJהצבאי' )2J(דJנא"פ,
686,J688)J1997:("JהחיילJשלJזכויותיוJגםJהןJהיסודJבחוקJהמוגנותJהאדםJזכויותJכיJמחלוקתJאיןJ.Jהמדים

JJ".תJהאדםJהןJגםJזכויותJהחיילJכאדםזכויו.JאינםJחוצציםJביןJהחיילJלביןJזכויותJהאדםJהחוקתיות

ש

באותוJפסק2J(275)J1999(J.J(99עלJ-תק,JשועדהJלעיוןJבעונוה'JיכותJהשלטוןJנהתנועהJלאJ3959/99Jץ"בג142      
מבנהוJשלJ,Jאכן"יםJשלJהצבאJבאומרוJידיןJמתארJהשופטJחשיןJבלשונוJהציוריתJאתJמאפייניוJהייחוד

Jקרא–הצבאJJ Jבתו: Jהמשליט JנוקשותJלהתנהגותארגון JאמותJמידה Jכו JכלJא, Jעל Jבחומרה Jהמגיב רגון
JמידהJאמותJמאותןJללמד–סטיהJיכולJJיכולותJאותוJהמרכיבותJהאונותJמןJבאחתJפגימהJאוJפגיעהJכיJנו

Jהן JשתפגענהJותפגומנהJבאונותJהאחרותJאף JצבאJנעדרJמשמעת. ;JבמפקדיהםJהחייליםJ צבאJשאמון
Jמתערער Jבמעש; Jפוגעים Jשמפקדיו Jהעשייהצבא Jבמוראל Jיהם ;J Jבו Jשאין J'אחרי'צבא ;JשיושרתJ צבא

JנפגמתJ JעודJצבאJהוא–מפקדיו JJאין Jלשמובוודא, JהואJצבאJראוי Jאין Jי JזהJייאמר. JעלJצבאJמעין :Jאיש
JJזהJגםענייןJראוJב".ראללאוהליךJיש :J 141JשJ"לעילJהJצמחעניין Jו, Jמנוןאכן :JעלJחוקJיסוד"Jרובינשטיין

J12)J1997(.JJJכאJעיוניJמשפט"JכבודJהאדםJוחירותוJומערכתJהבטחון
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איניJסבורהJשישJ,JוחירותוJכבודJהאדםJ:יסוד-נוכחJפסקתJהגבלהJהקבועהJבחוקל

Jלעובד Jפורמלית Jמבחינה Jנחשב Jחייל Jאם Jבשאלה Jההגבלה143J,לעסוק Jפסקת Jשכן

JבסעיףJ9הקבועהJשלJהפורמליתJבתבניתJאינוJהחוקתיJהניתוחJמוקדJכיJמשמיעתנוJ

J,ההעסקה Jומהותו Jאופיו Jלאור JבנחיצותJהמגבלות JהשירותJאלא Jשל JישJ,מכאן. Jכי

JהקייםJ Jהחיילים Jהתארגנות Jעל Jהגורף Jהאיסור Jאם Jבשאלה Jישיר Jבאופן להתמקד

Jהצבא Jשל Jומאופיו Jממהותו Jהנדרשת Jהמינימלית Jבמידה Jהוא J,Jכאמור.בישראל

JשלJהתארגנותJ JלחוקתיותJאיסור Jבנוגע Jהיסוד JחקיקתJחוקי JשהוגשהJלאחר עתירה

J Jהמ,Jנמחקה–חיילים JשביתJהמשפט JהעתירהJלאחר Jמן Jבהם Jלחזור Jלעותרים .Jליץ

JבמספרJ Jהעליון Jהמשפט Jבית Jעמדת Jאת Jהדין Jמפסק Jלזקק Jקשה Jזה Jדברים במצב

JסוגיותJעקרוניות Jראשית: ,JבסעיףJהקבועהJכלליתJההסמכהJ2האםJהשיפוטJלחוקJא

Jהצבאי JפקודתJמטכ, Jל"בצירוף ,J לפיהJהפגיעהJבזכותJהיסודJשמספקתJאתJהדרישה

JתהיהJהחייליםJח"שלJ144"וקלפיJבסעיףJכאמורJ9לJיסוד-חוק:JוחירותוJהאדםJכבודJ?

 
143JJ JהלכהJנקבעהJעשוריםJשלושהJלפניJכברJ,המשJביתJחזרJלעתעליהJמעתJהעליוןJשפטJ,JאינוJחיילJלפיה

J Jעובד Jבגענייןוב(מהווה Jראו JנJ278/72Jץ"Jזה Jעובד Jהבטחון' Jשר Jכז"פ, 1J(ד (169)J1972(J .(Jבתקופה
JהאחרונהJזכתהJהסוגיהJלעיוןJמחודש עJJ"כךJלמשלJבפסקJדינוJשלJביתJהדיןJהארציJלעבודהJבענייןJע.

1247/01JנJגדרהJ 1J(105J)2006(J(2006ארJ-Jתק,JמדינתJישראל' ,JהשאלהJנדונהJבוJקבעJבשירותJחיילJאם
JהואJבבחינתJעובד"בצה JבנוגעJ,ל Jבקבע JבתביעהJשהגישJחייל JנתונהJהסמכותJלדון JכךJשלביתJהדין
Jרותוילש Jשירותו, Jסיום Jולנסיבות Jשירותו Jלתנאי .JולכןJ Jהשופטים Jבין Jהדיעות Jנחלקו Jזה Jדין בפסק

נשיאJביתJהדיןJ,JהשופטJאדלר.JJלחוקJבתיJהמשפטJ80כמתחייבJמסעיףJ,הכריעהJדעתוJשלJאבJביתJהדין
סברJכיJניתןJאמנםJלהגדירJחיילJהמשרתJבשירותJקבעJכעובדJלצורךJזכויותJמתאימותJ,JהארציJלעבודה
Jהמגן Jהתכלית,בחקיקת Jמבחן Jמכוח JJוזאת Jזאת. JהתכליתJ,Jלטעמו,עם Jהמבחן Jאת Jליישם Jמקום Jאין

Jחייל Jלפיטורי Jבהקשר Jכן. Jכמו ,J Jעל Jכי JטעמיםJהתומכיםJבהוספתJביתJהדיןJהואJסבר JקיומםJשל אף
JעדיףJשהשינויJייעשהJבחקיקהJאוJעלJידיJ,לעבודהJעלJשתיJערכאותיוJכגורםJמפקחJעלJמוסדותJהצבא

Jהעליון Jהמשפט Jבבית Jההלכה Jשינוי Jעתירה. Jלצדק, Jהגבוה Jהמשפט Jלבית Jשהוגשה ,J ץJ"בג(נדחתה
1375/06JנJגדרהJ'לעבודהJהארציJהדיןJבית)J2006)J(לןלהJ:גדרה"בגJץJ.((JבכךJההכרהJהיהJלדחייהJהטעם

Jלצה JצבאJהקבע Jמשרתי Jבין JלנושאJמערכתJהיחסים JרביםJהטעוניםJהסדרה"כי JישJהיבטים Jל ,Jודרך
ביתJהמשפטJהעליוןJהדגישJכיJלעתJעתהJנוטהJהכףJ.JהמלךJלהסדרהJמורכבתJזוJהיאJבאמצעותJחקיקה

JJJJJ.תעמודJלאורךJימיםJושניםאךJגישהJזוJלאJ,JלטובתJשינויJההלכהJבאמצעותJחקיקה

 144J JJהפרשנות3סעיףJלחוקJJ,1981-א"תשמה,JכיJקובעJ"Jלפי'הביטוי'J,ענייןלJבוJכיוצאJביטויJאוJפלוניJחיקוקJ–J
JשלJהחיקוק Jמכוחו JתקנותJשהותקנו JגםJלפי Jמשמעו JחלJעלJחוקיJ,ישJלזכור". JחוקJהפרשנותJאינו Jכי

JהיסודJשכןJהואJמצויJמתחתםJבמדרגJהנורמטיבי JJזאתעם. ,JחוקיJבפרשנותJלהדריךJיכוליםJ עקרונותיו
JמשקפותJתרבותJמשפטיתJהמשותפתJלקהיליהJהמשפטJ",היסוד J(יתJהישראליתעדJכמהJשהן "Jמתוך

5J(206,J211-210)J1998(.(J(דJנב"פ,JראשJהממשלהJבנימיןJנתניהו'JאבניJנ1384/98JץJ"בג
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145J Jלחיזוק Jזכה Jאף JאתJJוהוא Jהמצמצמת Jהאחרונה בפסיקה

JלפגיעהJ Jדיין Jמפורטות Jשאינן Jכלליות Jבהסמכות Jלהשתמש Jהמינהל Jרשויות יכולת

Jמוגנות Jיסוד Jלגיטימיתל146J.בזכויות Jפרשנית Jמחלוקת Jשל Jקיומה Jאפשרות J,נוכח

JהרכיבJלפרשנותJחוק"בנוגעJלפיJ"JבסעיףJל9הקבועJוחירותו:יסוד-חוקJהאדםJכבודJ,J

JהמשפטJשביתJהיהJלגופהחשובJזוJלסוגיהJשנית147.יידרשJJ,JשכיחותםJרקעJעלJדווקא

JJמוחלשיםJהתאגדותבמשפטJהמשווהJשלJדפוסי JבתמהילJכזהJאוJאחר, ,JהיהJחשוב

Jס Jהמשפט Jשבית Jלכך Jהטעמים Jאת JלצורךJילראות Jמידתי Jמענה Jבהם Jלראות רב

JמתןJהנמקתJוJשלטענותJאלהJמחזקותJאתJחשיבות.JלהתחשבJבשונותםJשלJהחיילים

מחיקתJהעתירהJמנעהJאיפואJדיוןJמשפטיJJ.JבעיקרJבהיבטJמידתיותJהפגיעה,ןפסקJהדי

JבסוגיהJמורכבתJזו Jחשוב .J Jציבורי Jדיון JהיהJלהתניע JכזהJעשוי Jמשפטי יJביקורתדיון

JהמודליםJ Jבראי Jבישראל Jהחיילים Jשל Jההתארגנות Jזכות Jשל Jהראוי Jהיקפה אודות

JמזהJ–JהשוניםJשלJהתארגנותJמוחלשת םJהייחודייםJשלJמדינתJוהצרכיםJהבטחוניי,

J.148מזהJ–Jישראל

 
145JJ Jבג"J Jאופקץ JעוגנהJשלילת,122שJ"לעילJה, JבפקודותJJעוברJלפסקJהדין JזכותםJשלJהשוטריםJלהתארגן

Jהקבע JלהןJהסכיםJהעובד, J,JכיJההגבלהJצריכהJלהיותJבחקיקהJראשיתJאוJמכוחה,ביתJהמשפטJקבע.
JJ.JJובעקבותJזאתJתוקנהJהפקודה

146JJ JלדוגמJהראוJ:ע"J1641/04פJנJלויןJ'ישראלJמדינתJ,נט"פJ3(דJ(785)J2004.(JJJ
147JJ JJצמחבענייןJ,הJלעיל"J141שJ,JשאלהJעיוןהותרהJבצריךJזוJ.Jנאמר20בפסקהJהדיןJלפסקJ,JכיJ"JקייםJכיום

JסעיףJביןJלשוניJהבדלJ8עדייןJסעיףJלביןJ9חקיקתJבאמצעותJהיסודJבזכויותJפגיעהJשלJלאפשרותJבנוגעJJ
–JמשנהJ :J8סעיףJרקJכזאתJפגיעהJמאפשרJ'בוJמפורשתJהסמכהJמכוחJכאמורJחוקJלפי'J ,JסעיףJ9ואילוJ

JפגיעהJחוק'מאפשרJלפי'J JאJיותרול, ביתJהמשפטJעדייןJלאJפסקJבשאלהJ?JהאםJזהוJגםJהבדלJמהותי.
מכוחJהסמכותJלעצורJ,JשכןJהפגיעהJבחירותJהאישית,JבמקרהJהנדוןJאיןJצורךJלפסוקJבשאלהJזאת.Jזאת
J".משנה-נקבעהJבחוקJעצמוJולאJבחקיקת,Jחייל

148JJ Jבבג"JהגדרהצJלעילJ"J143שJ,הנJהמשפטיJהשינויJלמורכבותJהתייחסותJקיימתJהשינוייםJמןJכתוצאהJחוץ
J Jלפיה Jהקבע Jבצבא Jהחייל Jשל Jהחברתית JהשניםJ"בתפישה Jבמשך Jאצלינו Jחלו Jהחברתיים השינויים

JעםJזאת.JוחייביםJמבטJשונהJעלJאופיוJוטיבוJשלJהשירותJבצבאJהקבע ,JשמקורוJהשינויJשלJמורכבותו
JבעיותJמעלהJהצבאיJהשירותJלאופיJביחסJהמסורתיתJמההשקפהJהחורגתJשוניםבהשקפהJמסוגיםJ.Jגם

Jעבודה Jבחוזה Jאלא Jבסטטוס Jהמעוגנים Jביחסים Jמדובר Jשאין Jנקבע Jאם ,JשונהJ Jהתייחסות אפשרית
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JלקראתJבחינתםJשלJהסדריםJמידתייםJיותרJJחברתיתלאורJניצניJתהליךJהבשלה

Jהתאגדות Jאו Jהתארגנות Jבזכות Jוהכרה Jמוחלשת, Jולו ,JבכוחותJ Jהמשרתים של

Jלשלולביטחוןה JשלJ,Jאין Jבדרך Jתהא Jהמצוי Jהדין Jעל Jהמחודשת JקריאתJהתיגר Jכי

JמשפטJהעליוןהגשתJעתירהJנוספתJלביתJה JזהJענייןJשהעתירהJהקודמתJב,העובדה.

Jנמחקה Jנדחתה, Jולא ,J Jבאותו Jנוספת Jעתירה Jהגשת JידיJ,ענייןמאפשרת Jעל Jאפילו

J Jדין Jאחרים(אותםJבעלי Jדין JבאמצעותJבעלי JוכלJשכן (JמעשהJטענתJשתעמודJ מבלי

ניתןJJ,Jגיסאמחד?JהאםJהזירהJהמשפטיתJמתאימהJלהתמודדותJעםJאתגרJזה.JביתJדין

JזירהJזוJאינהJמתאימהלא JשכןJהשינויJהנדרשJאינוJרקJביטולJאופיוJהמוחלטJ,מרJכי

נדרשתJהתוויתJתוויJפניהJ,JבמקבילJלביטולJהאיסורJהמוחלט.JשלJאיסורJההתארגנות

ומנגנוניםJליישובJJ,Jמזה–JהיקףJההגבלותJעליהJ,היינו,Jהמותרת,JשלJהמסגרתJהחדשה

JמזהJ–JסכסוךJכלכלי JJשלJמדיניותענייןקרטייםJהואJיתJההסדריםJהקוניהתוו. .Jגיבוש

JולכןJ,JאינוJיכולJלהתבצעJבזירהJהמשפטית–JובמיוחדJמדיניותJמורכבתJכזוJ–Jמדיניות

Jהנוכחי Jהאיסור Jלריכוך Jמתאימה Jאינה Jזו Jלכאורה .JהיאJ Jלמאבק Jהמתאימה הזירה

Jהפוליטית JציבוריתJ–Jהזירה JJגיסאמאידך. ,JמביתJ Jהמבוקש Jהסעד Jכי Jלטעון ניתן

יחלJתהליךJ,JשאםJיושיטJביתJהמשפטJסעדJזה,JאJביטולJהאיסורJהמוחלטהמשפטJהו

JפניהJהקונקרטייםJשלJהמסגרתJהמותרתJבקרבJמעצביJהמדיניות JעיצובJתווי J,מכאן.

JכיJהזירהJהמשפטיתJאינהJנדרשתJלעצבJאתJהמודלJהחדש .JשלJתוקפוJבהשעייתJדי

J Jהאיסור Jשל Jהמוחלט Jאופיו Jאת Jהמבטל Jהחוקתי Jהפסיק–הסעד JבדרוםJJברוח ה

J Jהפוליטית–אפריקה Jהזירה Jשלשחקני Jמנת JהנדרשתJ-Jעל Jהשהות Jתהיה ציבורית

JצמחJענייןJצעדJביתJהמשפטJב,Jלמעשה,JבדרךJזו149.לעיצובJמודלJמתאיםJלישראל

כשתקופתJהמעצרJהצבאיתJ,JבהקשרJלביטולJתקופתJהמעצרJהצבאיתJשנקבעהJבדין

Jהאזרחית Jמזו Jארוכה Jהיתה .J Jהמשפענייןבאותו Jבית JפסיקתוJJהשהה Jתוקף Jאת ט

JלתוצאתJהביטולילמשךJש Jלהיערך JמנתJלאפשר JשהJחודשיםJעל .JאנוJמגיעיםJ כאן

JכיצדJהמהותיתJלשאלה–JבכללJאםJ–לJלחייליםJלאפשרJהרצוןJביןJלאזןJניתןJיJהנות

 

 149J JבJהשעענייןלשיקוליםJראויJהחקיקהJבטלותJתוצאתJיתJ Jגאלי: JהשעייתJהכרזתJבטלות"Jמרזל "Jמשפט
JJ).ו"תשסהJ39)JטJוממשל
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3.JקוויםJמנחיםJבהסדרהJJ

J–הכרעהJבשאלהJאםJהחיילJכאמורJמצריכהJJהרצויהJאינהJמתכונתJההסדרה

JהקבעJבצבאJהחיילJובמיוחד–JמהווהJ"עובדJ ."JשלJהעסקהJבתבניתJעובד"שימושJ–

Jמעביד JמספיקJלהקנייתJזכותJההתארגנות" Jאו Jהכרחי Jתנאי Jאינו .JזוJהעסקהJתבנית

Jמספיק Jתנאי JסJ,אינה Jחרף Jההתארגנות Jזכות Jאת Jבחקיקה Jלשלול Jניתן ווגJישכן

הטעםJJ.JאינהJתנאיJהכרחי–JוזהJהעיקרJ–JתבניתJהעסקהJזו150J."עובדים"המועסקיםJכ

JשלJפורמליתJהעסקהJתבניתJלקיוםJמוגבליםJאינםJלהתאגדותJשהרציונליםJהואJלכך

Jלהתקיים,"עובד" Jיכולה Jהמועסקים Jחולשת JJשכן Jלהתגבר, Jואף Jהע, סקהJבתבניות

Jשונות Jכך. Jלמשל, JבארגוניםJבעליJאופיJהיררכי, ,JולכןJיותרJרבהJהמועסקיםJחולשת

JהצורךJבהתאגדותםJמשמעותיJיותר JהצורךJבהתאגדותJ,JמבחינהJמהותית,משהוכר.

Jהח Jהעסקתם Jתנאי Jשיפור Jלצורך JמסוימיםJ(יילים Jמימדים Jהגבלת Jלאפשרות כפוף

Jה JמדינהלשםJשמירהJעלJאינטרסיםJציבורייםJדוגמתJבטחון (–JאתJגםJלמצואJ Jניתן

לצורךJהחקיקהJהמכוננתJ"Jעובד"ניתןJלפרשJאתJהרכיבJ,Jלמשל.JהטכניקהJלהגשמתו

JהעובדיםJארגוניJאת–JבלבדJזהJולצורךJ–חייליםJגםJככוללתJJ.JנקטJכזהJפרשניJמהלך

JלסעיףJבהקשרJאפריקהJבדרוםJהעליוןJהמשפטJלחוקה23ביתJ,JבזכותJהכרהJשעניינוJ

JנקיטתJמהלךJפרשניJזהJאפשריתJגםJבישראלJ.151JבארגוניJעובדיםהעובדיםJלהתארגן

J JהמשמעותJ;איןJמשמעותJאוניברסלית"Jמעביד"ו"Jעובד"למונחיםJשכןJכברJנפסקJכי

JאלהJ Jביטויים Jמופיעים Jבו Jהחקיקתי Jלהקשר Jהדוק Jקשר Jקשורה Jלהם שנודעת

JJכמוJכן152.ולתכליתוJשלJהחוקJבוJהםJמופיעים ,JההתאגדותJאתJלכנותJאר"ניתןJגון

Jחיילים Jבס" Jמהצורך Jלחמוק Jבשאלהיובכך Jולהתמקד Jכעובדים Jהחיילים Jמעמד J,ווג

 
150JJ Jלדוגמ,כךJל,הJנחשביםJבישראלJהשוטריםJ"עובדים)J Jבג" JחלמישJנJ1214/97Jץ"ראו 'JהארציJ ביתJהדין

Jלעבודה Jנג"פ, 2J(ד (647J ,662)J1998((,J Jבחוק Jמהם Jנשללה Jההתארגנות Jזכות JJאך J(במפורש ב93Jסעיף
JהמשטרהJחדש[לפקודתJנוסח[J,1971-א"תשלהJJ.(JJ

151JJ JגJבפרקJאפריקהJדרוםJאודותJהדיוןJב)(2('ראוJ(לעילJ.JJ
152JJ Jץ"דנגJ4601/95JנJ Jסרוסי Jלעבודה' Jהארצי Jהדין Jבית Jנב"פ, 4J(ד (817)J1998(J J"ע; Jנ300274/96Jע 'Jצדקא

J625)J2001(J.JJעJלוJ"פד,JראלמדינתJיש
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Jשלשלילה JמעוררתJמוחלטת Jההתארגנות Jחוקתיים,Jלדעתי,Jחופש J,Jקשיים

Jהמידתיות Jמבחן Jבמסגרת Jבעיקר .JעוצמתJ Jכי Jהטענה Jאת Jמחזק Jההשוואתי הניסיון

JהפגיעהJבזכותJההתארגנותJשלJהחיילים JכותםJלהתארגןכתוצאהJמשלילתJז, ,Jעולה

איןJהכרחJחוקתיJלהקנותJלארגוןJאתJ,Jמנגד.JעלJהנדרשJלהגשמתJהתכליתJהבטחונית

Jאזרחיים Jעבודה Jבמקומות Jלארגון Jהמוקנות Jהארגוניות Jהזכויות JוהדבריםJ,מלוא

JקייםJבמדינהJ,JבוJרשאיםJהחייליםJלשבות,מודל.JאמוריםJבמיוחדJלגביJזכותJהשביתה

J Jבעולם Jשוודיה(אחת JמהגבוהיםJ,ניודומ) Jהבטחוניים Jצרכיה Jשעוצמת Jישראל Jכי

JיהJשתאמץJמודלJכזהיבעולםJאינהJצריכהJלהיותJהמדינהJהשנ .JהואJ המודלJהראוי

JןאיפואJמודלJבינייםJעלJבסיסJהתאגדותJמחוזקתJאוJהתארגנותJמוחלשתJשעלJגווניה

Jלעיל Jעמדתי Jהשונים Jבהתווי. Jכלליים Jמנחים Jקווים Jמספר Jאציע Jפניילהלן Jתווי וJת

קוויםJמנחיםJאלהJאינםJמתיימריםJלמצותJאתJהדיוןJ.JיםJשלJהמודלJהישראלייהייחוד

הקוויםJהמנחיםJ.JיתJהסדרתJזכותJההתארגנותJשלJהחייליםJבחברהJדמוקרטיתיבסוג

JהמדיניותJ JעומקJבקרבJמעצבי JגלםJראשונייםJלדיון המוצעיםJאמוריםJלהיותJחומרי

J.JJנותJלתנאיJהארץJותושביהJחופשJההתארגוJשלהציבוריתJבדברJאופןJהתאמת

JניתןJלהצביעJעלJשניJמודליםJמרכזייםJהמקניםJלמשרתיםJבכוחותJ,כפיJשראינו

Jהתארגנותביטחוןה Jהתאגדות/Jזכויות .JעולםJ Jתפישות Jמבטאים Jאלה Jמודלים שני

Jו Jלאופן Jבאשר Jההחלטותלשונות Jקבלת Jבהליך Jחיילים Jשיתוף Jמידת ,Jכשבשני

JבוJרשאיםJ,התארגנותJמוחלשתJהאחדJהואJהמודל:JהמודליםJנשללתJזכותJהשביתה

Jקיבוצי Jומתן Jמשא Jניהול Jלשם Jארגון Jלהקים Jמוגבלים,החיילים Jשכוחותיו .JJאלא

J Jהוא Jהשני Jמחוזקתהמודל JכשהדגשJ,התאגדות Jלהתאגד Jהחיילים Jרשאים Jבו

J Jהאינטרסים Jייצוג Jעל Jאלא Jקיבוצי Jומתן Jמשא Jעל Jאינו JמקבליJלבהתאגדות פני

הםJהיאJיצוייםJבמרחבJהתמרוןJהחוקתיJולכןJהברירהJבינשניJהמודליםJמ.Jההחלטות

JJשלJמדיניותעניין JמרביתJהמדינותJאימצוJאתJמודלJההתאגדותJהמחוזקת. ,JכמוJכן.

Jחד Jבמעבר Jהכרוך Jהקושי Jעל Jמלמד Jלעיל Jהמתואר Jאפריקה Jבדרום Jהניסיון ,Jוללא
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Jהמודל Jהמשטרההאם Jבפקודת JJהקיים ,JציבוריותJ Jמועצות Jהקמת שתמציתו

ראויJלהוותJמקורJהשראהJ,JהמייעצותJלשרJבענייניםJהנוגעיםJלרווחתםJשלJהשוטרים

JJ–JכיJהמודלJהקייםJמצומצםJוככזה,תשובתיJלשאלהJזוJהיא?JבעיצובJהמודלJהראוי

Jהואאי Jקן Jיחסים Jשל Jלקיומם Jראויות Jערובות JאפקטיבייםיJמספק JהגםJ.בוציים

JהמעשהJבחייJנבחןJלאJהמשטרהJבפקודתJהקבועJשההסדר)JהמועצותJהוקמוJלאJשכן

JניתןJלהצביעJעלJמספרJחולשותJמרכזיותJבעטייןJאיןJלהרחיבוJכמוJשהואJ,)הציבוריות

Jבעתיד Jראשית: ,J JליישובJסכסוכיםJכלכלייםJובהעדרJהבניהJאינוהחוק JמבנהJמנגנון

דחנהJעלJית,JראויותJככלJשתהיינה,JוריתכזוJקיימתJסכנהJכיJהמלצותJהמועצהJהציב

Jתקציביים Jאילוצים Jמחמת Jהשר Jידי JמנגנוניJ,מכאן. Jאת Jאולי Jמשכלל Jזה Jמודל Jכי

J Jמנגנון Jשל Jהבניה Jבהעדר Jאך Jהמשטרה Jלרשויות Jהשוטרים Jבין ישובJליהדיאלוג

Jק Jעבודה Jיחסי Jלהבנות Jבכוחו Jאין Jעבודה Jהצדדיםיסכסוכי Jבין Jאפקטיביים J,בוציים

ההסמכהJ,Jשנית.JJעמדתיJלעיל,JנוכחJשלילתJזכותJהשביתה,JהבניהJזוכשעלJחשיבות

Jלמועצה Jהנתון Jהסמכויות Jהיקף Jאת Jמגדירה Jואינה Jכללית ,J Jואת Jהרכבה דרכיJאת

Jעבודתה JבענייניםJאלהJהסמיךJהחוקJאתJהשרJלקבועJפרטיםJבתקנות. .JאלהJפרטים

Jלהציג(ואחריםJשיוכלוJמנתJעלJלמידעJהשוטריםJנציגיJנגישותJכגוןJמושכלתJעמדהJ

JעדהופניJהול (–JלהותירJמכדיJחשוביםJJהמשנהאתJמחוקקJבידיJהסדרתםJ .Jהימנעות

JנועדהJלאJזוJהסמכהJכיJהטענהJאתJמחזקתJאלהJחשוביםJפרטיםJמלהסדירJהמחוקק

.JמהJנוספתJלדיאלוגיJליצורJב,JלכלJהיותר,Jאלא,לחוללJשינויJמהותיJביחסיJהעבודה

Jשלישית ,J JרווחהמושאJהייעוץJהואJענייני .JהואJמידהJבאיזוJלפרשנותJנתוןJזהJ ביטוי

JכוללJתנאיJהעסקהJשלJהשוטרים JJגיסאמחד. ,JכלוליםJההעסקהJתנאיJכיJלטעוןJניתן

Jהשוטרים,"רווחה"במונחJרווחתJעלJמשליכיםJאלהJשהריJJ.JלהקמתJההיסטוריJהרקע

JבפרשנותJזו JהמועצהJתומך Jמנגד. ,J Jשייתכן Jרווחה"השימושJבמטבעJהלשון "Jדווקא

Jשכרב Jבענייני Jלייעץ Jמנדט Jכל Jאין Jלמועצה Jכי Jלהבהיר Jא ,JרחביםJ Jבהקשרים אלא
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JמובחןJההסדרJ,JביןJהיתר,Jובזה–JאחדJהדגשיםJהמרכזייםJבמודלJהראויJ,לטעמי

J Jהמשטרה Jבפקודת Jהקבוע Jההסדר Jמן Jידי Jעל JליישובJ–המוצע Jמנגנון Jהבנית Jהוא

Jהייצוג Jזכות Jמימוש Jשל Jהשונים Jבשלבים Jלהתגלע Jהעלולים Jסכסוכים .JכזהJ מנגנון

Jההתא Jבו Jמצב JמנתJלמנוע Jעל J–רגנותJחשוב JגווניהJהשונים JתתפשJכמדומהJ–Jעל

Jההתארגנותל Jחופש Jשל Jנוספים Jומימדים Jהשביתה Jזכות Jהגבלת JוהותרתJ,נוכח

JבוJביזורJהעוצמהJ,במצבJדברים.JסמכותJהכרעהJבלעדיתJבסכסוךJבידיJרשויותJהצבא

טענתיJהיאJאיפואJ.JרעלולהJלהיווצרJתחושתJתיסכולJומרמו,JשלJהמעסיקJאינוJממשי

Jלנ Jיש Jכי Jקוט Jההתארגנות Jכוחות Jהפחתת Jשל Jמשולב JנדרשJמקוםמהלך Jשהדבר

העצמתJההתארגנותJבדרךJשלJכינוןJוחיזוקJמנגנוניםJ–JJובמקבילJ,מטעמיםJבטחוניים

Jכלכליים Jסכסוכים Jליישוב Jחיוני. Jזה Jמשולב JביןJ,Jלטעמי,מהלך Jהאיזון Jלהגשמת

J.JJמזהJ–JוצרכיהJהבטחונייםJשלJהמדינה,JמזהJ–JזכויותJהחיילים

.JהואJזהותJהצדדיםJהמקיימיםJאתJהדיאלוג,JלוJישJלתתJאתJהדעת,JהיבטJנוסף

JבצבאJלמשרתיםJ JבאמצעותJהתאגדותJחייליםJישJלהקנותJבשלבJראשון אתJהייצוג

ובמיוחדJבתפקידיםJשאינםJ,JרותJבקבעיאיןJצורךJלהכבירJמיליםJעלJכךJשהש.Jהקבע

Jקרביים JדומהJבמובניםJרביםJלמקוםJעבודהJאזרחי, .J JמדוברJבמסגרתJ,שלJיוםבסופו

JהפרישהשתעסוקתיתJגילJעדJיוםJמדיJהאדםJמתייצבJאליהJ;JבקבעJהשירות–JלהבדילJ

JמילואיםJאוJחובהJרצוני–משירותJבסיסJעלJהואJJ;JהגודלJובסדריJבטיבוJדומהJהתגמול

Jאזרחיות Jתעסוקתיות Jבמסגרות Jלנהוג Jשלו .J Jשני Jנ–בשלב Jהצטברות סיוןJיJולאחר

JמסקנותJלפ–והסקתJישJההתאגJשעריJאתJלחיתוחJגםJהמילואיםדותJ Jילי ,Jהעובדה.

Jישראל Jמדינת Jשל Jההגנה Jממערך Jמהותי Jחלק Jהם Jהמילואים JאתJ,שחיילי Jהופכת

Jלמשמעותית Jלשירות Jהכמותי,זיקתם Jבהיבט Jוהן Jהאיכותי Jבהיבט JJהן .Jזיקה

J Jמצדיקה Jזו Jמשמעותית Jלהםשילובםאת Jהנוגע Jההחלטות Jקבלת JJבהליך .Jבשלב

J Jב–השלישי JJאם Jלהרח–כלל Jהאפשרות Jאת Jלבחון Jמקום JזכותJJאביJיהיה ת

JהשלביםJ Jמשני Jשייצברו Jהלקחים Jלאור Jסדיר Jבשירות Jהמשרתים Jשל ההתאגדות

J.JJהקודמים
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עלJמנתJלהשיבJעלJשאלהJ?JהאםJראויJכיJההידברותJתתקייםJעםJרשויותJהצבא

'JJבJשתוארJבפרק,זוJבאופןJמדויקJנחזורJלשלביםJהשוניםJשלJתהליךJהקצאתJהזכויות

Jזה Jבמאמר Jהראשון. JהעומדJ,בשלב Jהכולל Jהתקציב Jשיעור Jאת Jקובעת Jהממשלה

JלרשותJרשויותJהצבא ,JהעומדיםJהמשאביםJהיקףJעלJבהמשךJמשפיעJזהJכששיעור

JזכויותJהחיילים Jמימון Jלשם Jסבורה. J,אני Jמאחר JהתקציבJשJכי Jשיעור Jעל ההחלטה

פניJלשמיעJאתJקולםJJישJלאפשרJלנציגיJההתאגדותJלה,מתקבלתJבידיJהדרגJהפוליטי

JישירJובלתיJאמצעי JדרגJזהJבאופן .J בוJנקבעיםJסדריJהעדיפויותJעלJידיJ(בשלבJהשני

JהצבאייםJהצרכיםJביןJהצבאJהחייליםלרשויותJזכויותJביןJ(JהשלישיJובשלב)JנקבעJבו

Jהשונות Jהחיילים Jקבוצות Jבין Jהעדיפויות JהכמותJJ–Jוזאת,סדר Jשנקבעה Jלאחר

JההעסקהJשלJכללJהחייליםהכוללתJשלJהמשאביםJהעומדי Jתנאי JםJלמימון (Jנעשית

בשלביםJאלהJההידברותJתהאJעםJJ.JורשויותJהצבאביטחוןהקצאתJהזכיותJבידיJשרJה

.JכיJשלJהמערכתJהצבאיתויותJהצבאJובכךJיישמרJהמבנהJההירררשעםJJוביטחוןשרJה

Jזאת Jעם JההידברותJ,ישJלהניח, Jערוץ Jבשל Jהיררכי Jהמבנה Jקמעה Jירוכך Jבפועל Jכי

Jהפוליטיהישי Jלדרג Jהחיילים Jהתאגדות Jבין Jהראשון Jבשלב Jשנפתח Jר .Jפירות

דברותJיההידברותJבשלבJהראשוןJעםJהדרגJהפוליטיJעשוייםJלהקריןJעלJמתכונתJהה

Jו Jהשני Jבשלב Jהצבאהשלישיבשלב Jרשויות JJעם Jזו. Jהקרנה Jהנראה, Jככל ,Jתעצים

Jא Jמסוימת Jההיררבמידה Jהמבנה Jבמסגרת Jהחיילים Jכוח Jתג,כית Jכך JאתJJועקב דיל

J.JJהתועלתJשבהידברותJזו

Jובקרה JייצוגJהחייליםJצריךJלהיותJכפוףJלמשטרJשלJרישוי JמשניJJ–Jוזאת,אופן

Jטעמים Jראשית: ,JשנקבעוJ Jבמגבלות Jעומדת Jההתאגדות Jכי Jמתמדת Jבדיקה נדרשת

.JהפיקוחJלהיותJהדוקJושוטףעלJ.JבחקיקהJעלJמנתJלמנועJפגיעהJבאינטרסיםJבטחוניים

מחלוקותJאלהJ.JצוגJעשויJלעוררJמחלוקותJפנימיותJביןJהחייליםנושאJהיקףJהיי,Jשנית

ההסדרהJיכולהJ.JעלולותJבטווחJהארוךJלפגועJבלכידותJהצבאיתJולכןJנדרשתJהסדרה

JכמותJ Jעל Jופיקוח Jרישוי Jשל Jמשטר Jשיפעיל Jמינהלי Jגוף Jבאמצעות להיעשות

JלכלJהתאגדות Jהנתון Jהייצוג JההתאגדויותJוהיקף JתידרשנהJהכרעותJבשאל. ותJכאן

Jפשוטות Jלא Jמדיניות ,JבידיJ Jהמיוצגת Jאחת Jיחידה Jהוא Jבכללותו Jהצבא Jאם כגון

JאחתJבגרמניה(התאגדותJב,)כנהוגJהייצוגJאתJלפצלJ JארגוניםJיןJכמהJאוJשמאJניתן

Jלחילות Jבהתאם Jמקצועותל, Jדרגותל, Jל, Jהעסקה Jמילואים(דפוס Jאו JוכיוצאJ,)קבע
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JהענייניםJשהםJמושאJלדיאלוגסוגיהJנוספתJלהJישJלתתJאתJהדעתJהי .JאJסוג

JכיJאתJנושאיJהייצוגJראויJלהסדירJבאמצעותJתקנותJ,JאניJסבורה,ברוחJהמודלJהאירי

Jלהקנ JמחלוקתJובכך Jולצמצם Jהייצוג Jזכות Jשל Jהענייני Jהיקפה Jלגבי Jבהירות ות

Jזה Jהיבט Jסביב Jאפשריות Jלקבוע. Jמציעה Jאני JתנאיJ,בתקנות Jאת Jיכלול Jהייצוג Jכי

J Jהרחב Jבמובן Jההעסקה Jתנאי Jוכן Jנלוות Jוהטבות Jפרישה(השכר Jתנאי Jכגון ,Jניוד

Jעובדים Jבריאות, Jשירותי Jבטיחות, JהJוכיוצאJבאל,מסגרתJשעותJההעסקה, .(Jהוראה

JכיJהייצוגJלאJ,היא,JאשרJאותהJאניJמציעהJלקבוע,JשכיחהJבשיטותJהמשפטJשנסקרו

JיהיהJבענייניםJהנוגעיםJלהיבטיםJמבצעיים Jול, Jהצבא JמשמעתJבולמשטר ,Jבמקביל.

Jאני Jמידע,מציעה Jלקבל Jהחיילים Jההתאגדות Jשל Jזכותה Jתקבע JJכי ,JלשםJ הדרוש

J–JןJמלאJויעילJאתJהדיאלוגJוזאתהצגהJמלאהJשלJטענותיהםJעלJמנתJלמצותJבאופ

כאשרJמידעJלאJיימסרJ.JבכפוףJלצורךJשלאJלמסורJמידעJמטעמיםJשלJבטחוןJהמדינה

J.JJמטעםJכזהJיובאJדברJחלקיותJהמידעJלידיעתJההתאגדות

Jהאחרון Jההיבט Jלהתייחסש, Jאבקש Jאליו ,JמקביליתJ Jשל Jצידיה Jלשני נוגע

Jהכוחות Jהתאגדות,היינו, Jעל Jייחודיות Jהגבלות JJהטלת JJמזה–Jהחיילים ,Jוהעצמת

JסכסוכיםJליישובJמנגנוןJבהיבטJההתאגדותJשלJכוחותיה–Jמזה.JJ

J)אJ Jהחיילים) Jשל Jההתארגנות Jחופש Jעל Jהמוטלות הסקירהJ–JJהגבלות

JעלJהאפשריותJההגבלותJטיבJלגביJהשראהJמקורJלהוותJיכולהJשהוצגהJההשוואתית

Jהחיילים Jשל Jההתארגנות Jהמיו–JJוזאת,זכות Jבצורך JבצייתנותJJבהתחשב חד
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JובינJבחלקןJההגבלות153 Jבעיקרן Jזהות JאיסורJיJהינן Jאת Jלמנות Jניתן הן

;JביטחוןכלJגוףJאחרJללאJהסכמתJשרJהלאיסורJהחבירהJלארגוןJעובדיםJאוJ;Jהשביתה

JאיסורJחבירהJבדרךJכלשהיJלגופיםJפוליטיים ;JאיסורJקבלתJתרומותJמכלJגוףJשהוא;

Jתמיכה Jאיסור JמתיחתJב, Jאו JההתאגדותJבעתJפעילותJצבאיתקיעידוד Jידי ,JורתJעל

JאימוניםJלקראתהJאוJהכנותJלקראתJאלה לפיהJשJ,במרביתJהמדינותJקיימתJהוראה.

J Jמושעית Jהחיילים Jהתארגנות Jומינהלתית(פעילות Jפיננסית Jפעילות Jלמעט (Jמרגע

הוראהJזוJאינהJמתאימהJלמצבJהמשפטיJ.JההכרזהJעלJמצבJחירוםJועדJתוםJההכרזה

.JקוםJהמדינהJוזוJטרםJהוסרהעתJJבוJקיימתJהכרזהJעלJמצבJחירוםJמ,בישראלJדהיום

JתרוקןJ,JכיJדיJבהכרזהJעלJמצבJחירוםJכדיJלהשעותJאתJפעילותJההתאגדות,קביעה

Jמעשי Jמתוכן Jאותה Jמשכך. Jאני, Jה,מציעה Jלשר JמיוחדתJביטחוןJכי Jסמכות Jתהיה

לשםJJ.Jלעתמעת,JהניתנותJלהארכה,JלהשעותJאתJזכותJההתאגדותJלתקופותJקצובות

Jכך Jה, Jשר Jמיוחדיםביטחוןעל Jבטחוניים Jטעמים Jשל Jקיומם Jבדבר JJלהשתכנע ,Jמהם

JעלJללמודJמיוחד"ניתןJבטחוניJמצב"J,הזכותJהשעייתJאתJמצדיקיםJאשרJ.JJ

J)בJ Jעבודה) Jסכסוכי Jליישוב Jמנגנון JמעיןJ–Jהקמת Jגוף Jלהקים Jהינה Jהצעתי

Jשיפוטי Jשופט, Jיכהנו Jבדימוסיבו Jלעבודה Jהדין JJבית Jיהיהוא, Jתפקידו JבראשJ,שר

Jהעתיד,ובראשונה Jההעסקה Jתנאי Jלגבי Jמובהקים Jכלכליים Jסכסוכים JשלJיJיישוב ים

כאןJתידרשJהבניהJJ.JכאשרJהצדדיםJלאJהצליחוJלהגיעJלעמקJהשווה,Jוזאת,החיילים

JיישובJמנגנוניJשלJומדויקתJלעריכתםעדינהJוהתנאיםJהסכסוךJ.בנוסףJ,לJהטריבונלJפני

יאJסכסוכיםJהעלוליםJלהתגלעJבמהלךJההידברותJובנוגעJלהיקףJניתןJוראויJיהיהJלהב

Jמימושה JבמגבלותJ:כגון, Jעמידתה Jאי Jמחמת Jהתאגדות Jלרשום Jשלא Jההחלטה

Jהמתוארות Jהאמורות; Jההגבלות Jהפרת Jמחמת Jהתאגדות Jשל Jרישומה ;Jביטול

JההחלטהJעלJהיקפהJשלJיחידתJהייצוג ;JהיותJהנושאJנתוןJמבחינהJענייניתJלדיאלוג;

JצדקהJבטחוניתJלחסיוןJמידעJמןJההתאגדותקיוםJה ;JעלJלהכרזהJהצדקהJקיום"Jמצב

JJ.JJועוד,בוJמושעיתJהפעילותJהארגונית"JבטחוניJמיוחד

 
153JJ JגJבפרקJהדיוןJ2)(ב('ראהJ(לעיל.
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JמנתJ Jעל Jלהתאגד Jהחיילים Jזכות Jבעיצוב Jהראשוניים Jהמנחים Jהקווים אלה

שהפכהJ)JקוויםJאלהJמבקשיםJלהתגרותJבהשקפהJהחברתית154J.להשמיעJאתJקולם

.JלפיהJהתארגנותJחייליםJכשלעצמהJמסכנתJאתJבטחוןJהציבורשJ,)לכמעטJאכסיומה

שאותםJלאJהתיימרתיJלמצותJבמאמרJ,JעיבודJוליבוןJנוספים,JהםJטעוניםJכמובןJפיתוח

פרישתJהקוויםJהמנחיםJנועדהJלהוכיחJכיJבהשראתJהניסיוןJהעולמיJניתןJלשרטטJ.Jזה

J.JJארץJותושביהאותםJישJלהתאיםJלתנאיJהש,JמודליםJמרוככיםJשלJהתאגדותJחיילים

JJJסיכוםJ.ה

Jפוליטיותיבסוג Jתפישות Jשתי Jלזהות Jניתן Jהחיילים Jהתאגדות Jתפישה155J.ית

JבטחוניתJהרואהJבחיילJכליJשרתJשלJמטרהJבטחוניתJעליונה ,JתפישהJזוJשמהJדגש.

Jהניתן Jככל Jב, Jשירותי Jהמספקים Jארגונים Jשל Jההיררכי Jהמבנה Jשימור טחוןJיעל

JככזוJהיאJדוחקתJלשולייםJ;רגוניםJזהJלערךJעליוןJבסוגJא,היררכיהJזוJנחשבת.Jלציבור

JJובכללJזהJערכיםJהמגלמיםJאתJזכויותJהפרט,ערכיםJאחרים Jמנגד. ,JאזרחיתJתפישה

Jהסקנדינביות Jבארצות Jביטוי Jלידי Jשבאה ,JאשרJ Jזכויות Jשווה Jאזרח Jבחייל הרואה

JאמורJבהכרחJלגרועJמזכויותיו Jאינו Jעיסוקו Jהוא,הJזושבהתאםJלתפי. JJשירותJצבאי

Jוא Jבהתאמה Jבו Jחלות Jהאזרחיות Jהזכויות Jולכן Jהאזרחות Jמן Jאינטגרלי Jינןחלק

J.JJמושעותJכליל

תיתכןJ.JגםJבגדרJהתפישהJהאזרחיתJניתןJלמצואJגווניםJעיונייםJשונים,Jלכאורה

Jהמקבלת Jדיונית,גישה Jמוצא JמקומותJ,Jכנקודת Jלבין Jהצבא Jבין Jהדיכוטומיה Jאת

ביןJלמקדJבשאלתJהדמיוןJוהשוניJביןJהצבאJJלהתJיש,עלJפיJגישהJזו.JעבודהJאזרחיים

 
154JJ JכלליJבמשקיקוויםJעבודהJיחסיJצוותJשלJלשינויJבהמלצותיוJמשתלביםJאלהJראו,םJJ :JהישראליJהמכון

Jלדמוקרטיה Jה, J"לעיל 128Jש Jבדבר, Jהיתר, Jבין ,JלרשויותJ Jנציגים Jיהיו Jבה Jעבודה הקמתJרשותJליחסי
,JפיJההמלצה-על.JארגוניJהעובדיםJולארגוניםJאחריםJבחברהJהאזרחיתל,JקיםלארגוניJהמעסי,Jהמדינה
בגיבושJאמותJמידהJ,JפוליטיJבשירותJהציבוריJ–JישובJסכסוכיםJבעליJאופיJכלכלייJלרשותJתפקידJביהיה

Jבשיר Jהעסקה Jלגבי Jכלליומוסכמות Jבאופן Jוהעסקה Jתעסוקה Jמדיניות Jבגיבוש Jוסיוע Jהציבורי Jת .Jעוד
קיוםJ–JJאיJ.אםJכיJהמלצותיהJאינןJמחייבותJאתJרשויותJהשלטון,JJהיוועצותJברשותהוצעJלהטילJחובת

.JהחובהJלהיוועץJברשותJוהתעלמותJמהמלצותיהJיהווJמשקלJבבחינהJשיפוטיתJשלJהחלטותJמדיניות
Jכן Jכמו ,JהמשקJ Jעל Jבמיוחד Jקשה Jהשפעה Jבעלי Jהם Jהסכסוכים Jבהם Jתחומים Jלאתר Jהצוות הציע
שJבבוררותJחובהJכברירתJמחדלJשהצדדיםJלסכסוךJרשאיםJלעקוףJעלJידיJולקדםJבהםJשימו,Jוהציבור

.אימוץJהליךJמוסכםJלהשגתJפתרונות

155JJ JG. Harries-Jenkin, Trade Union in the Armed ForceJ,מתוךJבארהJמקצועייםJב"איגודיםJ,Jלעיל
J'54.Jבעמ,11JשJ"ה J
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156JמדוברJכאשרJאוליJתיתכןJזוJאוטומיזציהJ

Jאינד JבזכויותJ,Jאולם.ווידואליותיבזכויות Jשהמדובר Jשעה Jאפשרית Jאינה Jהיא

JקולקטיביותJדוגמתJזכותJההתאגדות .JאפקטיביתJתהיהJההתאגדותJשזכותJמנתJעל

,JJיותרככלJשדרגתJההפשטהJגבוהה.JנדרשJכיJהבחינהJתיעשהJבדרגתJהפשטהJגבוהה

JתפישהJאזרחיתJמובהקת JהתפישהJהבטחוניתJלבין Jבין Jהמתח .JבהJבמידהJמתחדד

J Jדיונית Jמוצא Jמנקודת Jיוצאת Jהמובהקת Jהאזרחית JהינםJשהגישה Jחיילים לפיה

J,JומשמעותJהדברJהיאJשהחייליםJנהניםJמאגדJהזכויותJהאזרחיות,"אזרחיםJבמדים"

JאםJאלאJלהגבלתןכןJומבוררJראויJטעםJקייםJ.גJפיJזועלJישהJ,JעלJמוטלJהשכנועJנטל

JהמבקשJלהגבילJאתJזכותJההתאגדותJולאJעלJהמבקשJלהעניקה .JנטלJשלJ הטלהJזו

JוהזכויותJ Jהחיילים Jשל Jההתאגדות Jזכות Jלעיגון Jמוגברת Jפתיחות Jמבטאת השכנוע

Jלעיל Jהמתוארות Jלגישות Jביחס Jממנה Jהנגזרות Jמסר. Jמעבירה JניתןJ,היא Jלא Jכי

JאלאJנדרשתJתשתיתJ,יםJשלJבטחוןJהמדינהיJכוללנלהצדיקJהגבלתJהזכותJבטיעונים

Jהקונקרטית Jההגבלה Jנחיצות Jאת Jהמבססת Jהולמת Jעובדתית Jדיונית. Jמוצא J,נקודת

Jש Jהינם Jהחיילים Jבמדים"לפיה JאומצהJ,"אזרחים Jוהיא Jבגרמניה Jכאמור Jנוהגת

EUROMILJ.(JJ(קרוןJמנחהJעלJידיJארגוןJהגגJשלJהתאגדויותJהחייליםJבאירופהJיכע

Jה JהחברהJהבחירה Jשל Jזהותה Jמתוך Jמעוצבת Jהשונות Jהתפישות Jבין פוליטית

זהותJזוJנובעתJממידתJנכונותהJשלJהחברהJלהגדירJ.JבישראלJובהJבעתJמעצבתJאותה

כחברהJאזרחיתJהמכירהJבזכויותJהאדםJ,JחרףJהצרכיםJהבטחונייםJהמוגברים,Jעצמה

זכותJהחייליםJJבכפוףJלקיומוJשלJטעםJראויJומבוררJלהגבלתJחלקJממימדיJ,שלJחייליה

שאלתJקיומוJשלJטעםJראויJומבוררJצריכהJלהיבחןJתוךJפתיחותJ,Jכאמור.Jלהתארגנות

J Jלהשקפה J–מחשבתית Jהשוואתית Jבפרספקטיבה Jעוגן Jלה JהתאגדותJ–Jשיש Jלפיה

Jבטחוני,Jכשלעצמה,חיילים Jאיום Jמהווה JJאינה .JאיפואJ Jיש Jהמחשבתי Jהמאמץ את

Jוב Jההתאגדות Jזכות Jשל Jמדויקת Jבהבניה Jלהשקיע JשלJביקורתבחינה Jמתמדת ית

JJ.JJנחיצותJהגבלהJמסוימתJשלJהזכות

 
156JJ JJברקראו-Jעבודה"ארזJחוזה"J,הJלעיל"J117ש.
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יכוליםJ,JשהצעתיכמוJגםJהקוויםJהמנחיםJ,JהמודליםJהשוניםJשנפרשוJבמאמרJזה

JהסוגיהJולהתוו JלבחינתJמחודשתJשל Jחדשילסייע Jהסדר Jשל Jיתו JשתחילתוJ,הסדר.

חינתןJשלJהכרהJבזכותJההתארגנותJהמוקניתJלכלJחיילJכאזרחJשווהJזכויותJוסופוJבב

Jהבטחוני Jוהאינטרס Jהשירות Jמאופי Jהמתחייבות Jספציפיות Jהגבלות Jלאמור. :Jהסדר

J Jעם Jאחד Jבקנה Jיסוד-חוקהעולה :J Jומהווה Jוחירותו Jהאדם Jנוסףכבוד JשלJיישום

JJJJJ.JJהבשורהJהחוקתיתJוהאזרחיתJהטמונהJבו
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JהריגהJלהסדרתJכוללתJכמסגרתJהמלחמהJדיני
JJמוסדית

∗רפאלJביטון

משטרJJ.גJJJJטוריתJשלJהפרקטיקהJוהנורמהעלJההתפתחותJההיס.JבJJJמבוא.Jא
Jחדש Jישן-נורמטיבי Jהמלחמה: Jדיני J J JדJ Jמלחמה. Jבעת Jלהרוג Jהצידוק JJJJJJעל

1J JJ2JידואליתווהגנהJעצמיתJאינדי. .J3JישוםJילJיעילJוברJהגנהJעצמיתJככל.
JהתיאוריהJust War TheoryJJ1.JטיעוניםJשלJ.JהJJJJהגנהJעצמיתJבמלחמה

דרישותJהסףJJJJ3J.JיהJשלJהתוקפנותרארגוניJטרורJוהתיאו.JJJJ2JשלJהתוקפנות
Jכ Jטרור Jארגון J"תוקפן"להגדרת J JJJ Jהתועלתני. Jהטיעון J JJ1J .JטרורJ ארגון

J J–ומדינה Jהפרדוכסלי Jהכוחות JJמאזן JJ J J2J .JJמלאJ Jבהיקף Jמלחמות JJJJJתמרוץ
3J .J J J J Jהאכיפה Jבהיבט Jהמוצעת Jהנורמה Jא(יעילות (JJJJהמלחמהJ Jדיני יעילות
Jב( (J J J J Jטרור Jמפני Jאזרחים Jלהגנת Jכבסיס Jהמלחמה Jג(דיני (JהמלחמהJ דיני

Jרכמסג J J J Jומקובלים Jמוכרים Jפתרונות Jשל Jזת Jה. Jדשבמשמעויות ניJיהחלת
J J J J 1Jהמלחמה .J J Jמותרים JJיעדים J2.J J J J Jמותרות J3Jשיטות Jה. יגהJראזורי

Jמותרים :J J J J Jואחריות 4Jריבונות .JלוחמיםJ Jשל Jוסטטוס Jמלחמה JJJJJJJJJJJפשעי
Jח .JמוסדיתJהריגהJכלפיJביקורותJמולJאלJהמלחמהJדיניJהחלתJJJ1J .Jהריגה

JJJJמשפטJ2ללאJ .JJJJהמוסדיתJההריגהJ3שיטותJ .JJJJהמלחמהJשלJפרסונליזציה
4J .J Jלאזרחים Jההגנה Jטשטוש J J5J .J J J J Jחלקלק 6Jמדרון .JJהיעילותJ JJJJJJJJJJטיעון
Jט J"בג. JנוJה769/02ץ Jבישראל Jעינויים Jנגד Jהציבורי Jועד 'JJישראלJ JJJJJממשלת
1J .JJJJבינלאומיJמזויןJבסכסוךJמדוברJכיJהקביעהJ2עלJ .JחבריJכיJהקביעהJעל

J JאזרחיםJהםJ Jהטרור JJארגוני J3J .J Jלוחמים"תכליתJההגדרהJשל "J J J4J .Jעל
Jיה Jצידוקעדר Jמול JוJלהרהגנה J J J 5Jג .JלוחמיםJ Jבין Jההבחנה Jתכלית על
JJסיכום.JיעלJפרשנותJדיניJהמלחמהJJJJJJJJ6J.JJJJאזרחיםל

ו

                                                      
∗J JלמשפטיםJהפקולטהJ,אביבJתלJאוניברסיטתJ.לדJלהודותJמבקשJאני"JהעבריתJמהאוניברסיטהJשניJיובלJר

בותJששיפרוJרבותJאתJולאלוןJכהןJמביתJהספרJלכלכלהJבאוניברסיטתJתלJאביבJעלJהערותיהםJהחשו
אשרJתחתJ,JאוניברסיטתJתלJאביב,JחייםJגנזJמהפקולטהJלמשפטים'JתודהJמיוחדתJלפרופ.JתוכןJהמאמר

J.JJהנחייתוJהנאמנהJיצאJחלקJמעבודתJהדוקטורטJשמאמרJזהJנולדJממנו
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JJJמבואJ.א

,J"הריגהJמוסדית"באומריJ.J"הריגהJמוסדית"נהJשלJרשימהJזוJבמהJשאכנהJיJעני

JמתוכננתJלהריגהJמטעמובאמצעותכוונתיJמיJאוJמדינתיJשלטוןJשלJהביצועJזרועותJJ,

JשלJ JפרטיםכמהJשלJפרטJאו JושלאJבמסגרתJהליךJ,שזהותםJידועהJומכוונתJמראש,

Jראוי Jמעלה1.שיפוטי Jהמוסדית Jההריגה Jבתופעת Jכלל,Jדיון Jאחרים,Jבדרך ,JJשמות

Jבשימוש JהמקובליםJיותר J"דוגמת, J"חיסולים: ,"Targeted Killing"J Jממוקד", "Jסיכול

Jאו"Preventive KillingJ."לטעמיJ,אלהשמJעלותJJשלJהייחודJעיקרJאתJלהחטיאJולים

ידואליםJשלאJוונעשיםJגםJעלJידיJאינדי,JJואפילוJהריגהJמונעת,מעשיJהריגה.Jהתופעה

JהריגהJמחד:JייחודהJשלJתופעהJזוJהואJבעיקרJבשניים.JבמסגרתJמנגנוןJביצועJמדינתי

JלאJשיפוטיגיסא JJמנגד,JומנגנוןJשלטוני JסבורJשראויJששמהJשלJהתופעהJי. שאJיאני

Jה Jאותהאת Jמייחד Jהחמור,היינו, JJהשילוב Jישיבות, JאישוריםוJהמשלב Jודם, .Jניירת

JמינהלJוהרג Jבהתאם. JלאורJתוכנהJשלJרשימהJזו, ,JהשימושJאתJנכוןJכלאJמוצאJאני

JJ."JJסיכול"כ"Jמיתמם"אניJמוצאJכבלתיJמתאיםJשימושJבשםJ,Jמנגד".Jחיסול"Jבשם

Jבימינו Jהמוסדית Jההריגה Jעיקר ,J Jהנעשית Jזו JמערביותJבידילפחות Jמדינות

Jודמוקרטיות Jבטרור, Jמלחמה Jשל Jבהקשר Jהפועל Jאל Jיוצא Jמ. Jמציאות Jזו ובנתJאין

Jוכלל Jכלל Jמאליה Jעברו. Jבימים JהJנחשבה JמסויםJווJאינדילהרוגזכות ידואל

JלפררוגטיבהJשלטונית JJזאת2.יהאJהרקעJאשרJיהא, ,JהחייםJקדושתJ עלJאףJשעקרון

Jאיסור Jשל Jבדרך Jהםויישומו Jרצח JהעקרJעל JהחברJמן Jשקיבלה Jהמוקדמים הJונות

Jהאנושית Jהעיקרי. Jהמודרני Jהעיגון Jעל Jהאיסור JנקבעJהריגJשל Jהמדינה Jבידי ה

JהאגJבאמנותJו1899(לראשונהJ-1907J .(JשלJרבJבמספרJמאזJמקומוJמצאJאףJזהJנוסח

JבינלאומייםJהסכמים–J והואJחלJעלJמעשיJהריגהJשהםJבבחינתJ–JJכמעטJללאJשינוי

treacherousJ Jל, Jכשמקובל JדיניJמעשיפרש Jבהגנות Jלרעה Jשימוש Jהעושים Jהריגה

 
1JJ JהJמעשיJמכללJהשיפוטיJההליךJשבמסגרתJהמוותJעונשJאתJמוציאJאניJזוJהמוסדית"ברשימהJהריגה"J,

בעודJשהדיוןJבעונשJהמוותJבוחןJ.JהגםJשבעלJחשיבותJרבה,JןJשעונשJהמוותJקשורJבדיוןJמוסריJאחרכיוו
Jשיפוטי JהמצוייםJבתוכהJבמסגרתJהליך Jמן Jאו Jמחבריה Jמי Jלהרוג Jהחברה JיכולתהJשל Jאת ,Jהמעורר

הענייןJהמיוחדJ.JהריJשהריגהJמוסדיתJמעוררתJקושיJאחר,JקשייםJגםJבהנחהJשנעשהJבהגינותJמיטבית
Jלהריגהנ Jשמאחוריהלווה Jהמינהלית Jבהחלטה Jהוא Jהמוסדית Jה Jהיינו, Jש, JאינוJמבהליך לכתחילה

.מתיימרJלעמודJבכלליJצדקJטבעי
2   Ward Thomas, The Case of International Assassinations, 25 INTERNATIONAL SECURITY 

112 (2000); HANS J. MORGENTHAU, POLITICS AMONG NATIONS: THE STRUGGLE FOR 
POWER AND PEACE 225 (1967)J;עJציטוטוJוכןJדיילJThomasJ,עמJ'3.JJ
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3JלהילמדJ Jיכול Jהזה Jהעקרוני Jהאיסור

JJשעוגנוJבדיןJהבינלאומיJהפומבי,דווקאJמזכויותJפרטJפוזיטיביות .JתJלחייםכמוJהזכו,

J Jכל Jשל Jשרירותיאינדיווידוזכותו Jבהליך Jממנו Jחייו Jאת Jייטלו Jשלא Jולכך Jלחייו ,Jאל

עוגנהJבמשפטJJ,JהליךJמשפטיJראויהJשלJשלאJבמסגרתJעונשJמוותJשהואJתוצא,היינו

Jההסכמי JביטויJ.הבינלאומי Jמצאה Jרביםהיא Jבמסמכים Jה JההצהרהJיבינ, הם

Jהאדם Jלזכויות Jהבינלאומית Jזכוי, Jבדבר JוהאמנהJהאמנה Jופוליטיות Jאזרחיות ות

Jבמקביל4J.האירופאיתJלהגנהJעלJזכויותJהאדםJוהחירויותJהבסיסיות ,JניכרתJבעולם

JבדברJמדינתיתJחקיקהJההמערביJאיסורJהחייםעלJשלילתJ,JבטרםJהוגןJלמשפטJהזכות

5.ואיסורJעלJשימושJבלתיJחוקיJבכוחJמצדJרשויותJהמדינה,Jענישה

JJוהנורמהJהפרקטיקהJשלJסטוריתיההJההתפתחותJעלJ.ב

JשלJהפרקטיקהJהמוסדיתמעשיבבחינתJההריגהJJ JהריגהJJכיJלכלJמעשה,נראה,

,JהרקעJלהריגה,JיעדJההריגהאופיJ:Jכמו,JJהקשרJנורמטיביבעלי,JמספרJיסודותJמעשיים

עשייתהJבגלויJאוJבמסווהJוכןJהיקףJ,JהשיטהJבהJבוצעהJההריגה,JהתשתיתJהראייתית

Jההריגה Jההיסטור. Jהמהלך Jאף JוהנורמהJעל Jהפרקטיקה Jהתפתחות Jשל Jהמרתק י

Jכולהיבענ Jההיסטוריה Jלאורך Jמוסדית Jהריגה Jין Jב, Jההתבוננות Jאת Jמעשיאמקד

היינוJ,JהיסודJהראשוןבחינתJב.JJבלבדJ-21וה20-המדינותJובנורמהJשאימצוJבמאותJה

J Jליסוד Jהמוסדיתמעשיהרקע J,Jנראה,Jההריגה Jכמעט Jזה Jיסוד JלשמשJשJכאילו יכול

Jמב Jכיסוד Jלדילבדו Jדמוקרטיות Jבין Jדיקטטורותל Jבין .J JדמוקרטיותJרק Jלא מדינות

JמוסדיתJהריגהJכיוםJפנים"מפעילותJלצורכי"J,כJשאכנהJמה-domestic institutional 

 
3J JJLaws And Customs of War on Land (Hague II); July 29, 1899, Article 23J ,JראוJוכן

JבסעיףJזההJמ23נוסחJלאמנהJ-1907J.JJ

4JJ JInternational Covenant on Civil and Political Rights, G.A. res. 2200A (XXI), 21 
U.N. GAOR Supp. (No. 16) at 52, U.N. Doc. A/6316 (1966), 999, U.N.T.S. 171: 
Article 6(1); Universal Declaration of Human Rights, G.A. res. 217A (III), U.N. 
Doc A/810 at 71 (1948): Article 3; Convention for the Protection of Human Rights 
and Fundamental Freedoms as Amended by Protocol No. 11 Rome, 4.XI.1950: 

Article 2(1).JJ
5JJ Jיסוד-חוקJ:וחירותוJהאדםJכבודJ,ס"Jתשנהח"J150ב.JJ
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killing,העםJבהגנתJולאJהמשטרJבהגנתJהריגהJשתמציתהJJ.JמאידךJדמוקרטיותJגיסא

Jה– Jהמאה Jמסוף Jמוסדית–J-20Jלפחות Jהריגה JJמפעילות Jנרא, Jהכך ,JסביבJ בעיקר

Jבטרור Jמלחמתן Jמזאת. Jיתירה ,JמטרורJ Jקשות Jשניזוקו Jהמדינות Jבתגובת התבוננות

JהריגהJמוסדיתJ,בסופםJשלJדברים,JJתפעילJכלJמדינהמראהJכיJמשלבJחומרהJמסוים

Jבטרור Jמלחמתה Jבמסגרת Jהאמריק. Jהדוגמה Jהיא Jזה Jבהקשר Jביותר .Jיתנמאלפת

Jמבוססת Jכדמוקרטיה Jארהא, Jש"ין Jאת Jמפעילה Jהבב JשלJירותיה Jבעשייה טחוניים

JוהורחבהJבהנחיהJהאקזקיוטיבית6J.הריגהJממוסדתJלהגנתJהמשטר Jעוגנה Jזו Jגישה

Jארה Jנשיאי J"של Jמס(ב '12,333(J JJברציפותהמתאשררת, ,JפורדJהנשיאJ Jשל Jמזו החל

Jהנחיהassassination".7J"יותJבלJמעורבותJסוכנויותJהביוןJהאמריקנשעניינהJאיסורJע

JדווקאJנולדהJזוJרקעJעלJשחשפושלJפרלמנטריותJחקירותJהביוןJשירותיJשלJמעורבותJ

Jוהאמריקני Jבהריגות Jהריבים Jאמריקניניסיונות Jאינטרסים Jקידום Jשעניינם JשלJגה ים

גושיתJ–JJנעשהJבמסגרתJהמלחמהJהביןJרובןJהמכריעJשלJפעולותJאלה.JיטחוןחוץJוב

Jה Jבשנות Jהמקארטיסטית J-60Jוה50-והפרנויה Jלמנותבינהן. JהמעורבותJJניתן Jאת

Jהצהאמריקנ Jהנשיא Jשל Jשלוח Jבידי Jהריגה Jכדי Jעד Jאיינדה'ית Jהמרקסיסטי ;Jליאני

Jה Jלניסיון Jאחרים(הריגתו Jבידי Jכן Jלפני Jעוד Jשצלח Jבקונגו) Jלומומבה Jפאטריס ;Jשל

J Jדיאם Jדין Jבהריגת JשניסיונותJJ–המעורבות Jאף Jואפשר Jהדרומית Jוייטנאם נשיא

יתJממדיניותJאמריקנההתנערותJה,JתJהימיםJברבו8.להריגתוJשלJפידלJקסטרוJהקובני

JאתJהמדיניותJהישראליתJהנרחבתJההריגהJהמוסדיתJהביאהJאותהJאףJלבקרJקשות

 
6JJ JאלימהJ Jשאינה Jפוליטי Jבגוון Jפעילות Jאפילו Jניקסון, Jהנשיא Jשל Jווטרגייט Jכבפרשת ,JבעיניJ נצפתה

JJ.יתהJלצלקתJשאינהJבתJחלוףהמערכתJהפוליטיתJהאמריקניתJבחומרהJקיצוניתJוה

7   JפורדJהנשיאJשהוציאJראשונהJבהוראהJההנחיהJשלJמקורה)Executive Order 11905, Sec. 5(g)J,
הנחיהJתואמתJאושרהJעלJידיJ)Sec. 2-305J.(JשלJהנשיאJקרטר12036JכJבהוראהJ"אשרJהתאשררהJאח

JהנחיהJוהיאJכךJאחרJרייגןJ12333הנשיאJ ;Johnson, Boyd, III. Executive Order 12,333: The 
Permissibility of an American Assassination of a Foreign Leader, 25 CORNELL 

INTERNATIONAL LAW JOURNAL 401 (1992); David Newman and Tyll Van Geel, 
Executive Order 12,333: The Risks of a Clear Declaration of Intent, 12 HARVARD 

JOURNAL OF LAW AND PUBLIC POLICY 433 (1989).  
8JJ JלןאJדרשוביץJינצחJהטרורJהאם?J102J)JלמדיניותJהבינלאומיJטרורהמרכזJנגד(J.המJלנורמהJצהרובניגודJת

Jארה Jידי Jכלל"על Jבדרך Jב Jפניקס, Jתוכנית Jאת Jוייטנאם Jמלחמת Jבעת Jהאמריקנים Jהכוחות ,Jהפעילו
Jש Jהיטב Jמתוכננים Jחיסולים Jלפועל Jהוצאו Jבוייטקונגבמסגרתה Jמפתח Jאנשי Jל ;GUENTER LEWY, 

AMERICA IN VIETNAM 279 (1978);FRANCES FITZGERALD, FIRE IN THE LAKE: THE 
VIETNAMESE AND THE AMERICANS IN VIETNAM 548 (1972).JJ
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JברורהJשלJבJליישםJמדיניות"הביאוJאתJארה,JJבספטמברJ-11אלאJשפיגועיJה9

Jארגונ Jחברי Jנגד Jמוסדית Jטרורהריגה Jי Jשבתימן, Jהגלוי Jההריגה Jמבצע 10J.דוגמת

Jב"ארה JאםJכן, Jשהצעתי, Jהעיקרון Jפי JאינהJאלאJדוגמהJבולטתJלפעולהJעל לפיוJש,

JכךJפעלה11J.כעוצמתJהטרורJכןJנטייתJמדינתJהיעדJלעשותJשימושJבהריגהJמוסדית

Jבאלג Jטרור Jמעשי Jמול Jאל Jשנים12J.יר'צרפת Jואף Jהמנדט Jבימי Jאנגליה Jפעלה Jכך

J Jכך JשישJהמפרשיםJאתJתקריתJגיברלטר–הרבהJאחר JפעלהJגםJרוJ.13כפי סיהJJכך

Jהצ Jבטרור Jהיא14.ני'צ'במלחמתה Jמכולן Jהישראלית,Jכמובן,Jבולטת J.Jהדוגמה

JהישראליתJהמוסדיתJההריגהJמדיניותJשלJראשיתה–JJהמדינהJשלJקומהJבטרםJעוד

מצעותJמעטפותJנפץJשלJJניסיונותJהחיסולJבא15.והיאJממשיכהJאחרJכךJללאJהפסקה

 
9JJ JU.S. State Department Daily Press Briefing, Richard Boucher, Washington D.C. 

(August 27, 2001): “Our position on targeted killings is the same; it hasn’t 
changed. We remain opposed to targeted killings.”J)JהמדינהJ Jמחלקת Jדובר דברי

JJ.)עליJמוצטאפה-אבו,JהאמריקניתJבתגובהJעלJהריגתJישראלJאתJראשJהחזיתJהעממיתJברמאללה

10JJ JCIA 'Killed Al-Queda Suspects' in Yemen, news.bbc.co.uk/2/hi/middle_east 
/2402479.stm (2002).JJ

11   Gary Younge, Clinton Told CIA to Target Bin Laden, THE GUARDIAN 24.09.01; CIA 
Executive Order 12333—United States Intelligence Activities, Dec. IV, 1981, 
www.cia.gov/cia/information/eo12333.html; James Risen, The Trail; Bush Tells the 
Military to 'Get Ready'; Broader Spy Powers Gaining Support, NEW YORK TIMES 
16.10.01; Max Holland, After Thirty Years: Making Sense of the Assassination, 22 
REVIEWS IN AMERICAN HISTORY 191 (1994); Barton Gellman, CIA Weighs 'Targeted 
Killing' Missions: Administration Believes Restraints Do Not Bar Singling Out 

Individual Terrorists, WASHINGTON POST 28.10.01 .JJ
12JJ JליסטראJהורןJלשלוםJפראיתJמלחמה)J1989(J;זJאק'גנרלJמאסיJהטרורJנגדJהצנחנים)J1975.(JJ

13JJ JגיברלטרJ Jתקרית Jעל :www.bbc.co.uk/northernireland/spotlight/justice.shtmlJ .Jגם
מהווהJ,Jוןמורט,JאJבידיJמפקחJהבולשתJהבריטית"Jבת1942יJבשנתJ"מפקדJהלח,JהריגתוJשלJיאירJשטרן

Jwww.miki.org.il/miki/files/shtern.doc.JJ.מעשהJשלJהריגהJמוסדית

14JJ JSoviet use of assassination, Inside the KGB: An Interview with Retired KGB Maj. Gen. 
Oleg Kalugin, CNN, Jan. 1998; 

 www.cnn.com/SPECIALS/cold.war/episodes/21/interviews/kalugin;J
www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-3055716,00.html .JJ

15JJ JJ JהריגהJמתוכנניםJעוד JאלJהפועלJמבצעי Jוהוציאו בזמןJהכוחותJהמזויניםJשלJההגנהJוהמחתרותJהגו
JשהייתJהבריטיםJבישראל ,JפלוגהJבראשJנשלחJ JמבצעJבו JJהמפקדJהצעירJדאז–כאותו ,J J–יצחקJרבין

-ברמיכאלJ.JעליJחסןJסלאמה,JלחסלJבמעוזוJשבשפלהJאתJאחדJהבולטיםJבמנהיגיJהכנופיותJהערביות
J65-75)J1984JהמירדףJאחרJהנסיךJהאדוםJהברJיתןזוהרJוא JעםJקוםJהמדינה). לJנתקבלהJהמדיניותJש,

Jהערבי Jהטרור Jבארגוני Jלחימה ,J Jהיתר Jמוסדית–בין Jהריגה Jשל JJבדרך ,JהביטחוןJ Jלארגוני כטבעית
Jהישראליים  J.NACHMANאלוJהתבססוJלאJמעטJעלJיוצאיJהמחתרותJשהיוJמורגליםJבפעילותJשכזו.

BEN-YEHUDA, POLITICAL ASSASSINATIONS BY JEWS: A RHETORICAL DEVICE FOR JUSTICE 
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16JהדרךJאבןJ

JבמדיניותJההריגהJהמוסדיתJהישראליתJמוצבת JבנקודתJ,JללאJספק,הבולטתJמכולן

Jהישראליה Jהספורטאים Jטבח Jשלאחר Jזמן Jמינכן Jבאולימפיאדת 1972Jם ,JהביאJ אשר

Jוא Jיהודי Jאנטי Jערבי Jטרור Jולשיאו Jאירופה Jברחבי Jשהשתולל Jישראלי ישראלJבנטי

J1968-1972בשניםJ.שוניםJפרסומיםJפיJעלJ,JדאזקיבלהJהממשלהJראשJ,מאירJגולדהJ,

JמבצעJהריגהJמוסדיתJחסרJתקדיםJהשריאתJהמלצתJשירותיJהביטחוןJהישראלייםJוא

JפעילותJתקדימיתJזוJשמהJלה17J.בעולםJהמערביJבהיקפוJובדרךJהוצאתוJאלJהפועל

Jכ Jמראש Jארגון Jמנהיגי Jשל Jהריגתם Jאת Jהשחור"מטרה J"ספטמבר ,JכוונהJ Jכל ללא

Jלעוצרם JתJרחובJבאירופהJבפיצוציםJבדירותיהםJובהתנקשויוחלקםJנהרג. .JקצרJ זמן

JJבמבצעJגלוי,אחרJכך ,JבאופןJבהJוהורגיםJלבנוןJבירתJאלJישראלייםJכוחותJנשלחים

Jאש Jמראשי Jכמה Jו"מתוכנן Jהשחור"ף J"ספטמבר Jאפשרות Jכל JJאתרילהסתJללא

הורגיםJאחרJכךJכוחותJמודיעיןJישראלייםJבפיצוץJJ,Jבביירות18.האחריותJהישראלית

J Jאנשי J"ספטמברJהשחור"גםJאתJבכיר Jסלאמה, Jחסן JJנראה19.עלי Jמאז, חיסוליJJ"כי

J"מינכן Jשגרתי, Jכמעט Jלכלי Jהמוסדית Jההריגה Jהופכת JהביטחוןJJשל שירותי

JהטרורJהערבייםהישראליים JJבמאבקJבארגוני JחJזוברו. ,JמבצעיJאתJישראלJמבצעת

Jהמערבי Jהעולם Jשל Jבהיסטוריה Jהבולטים Jהמוסדית Jההריגה Jכך. ,JכוחותJ הורגים

Jבאש Jבמעמדו JאתJהשני Jף"ישראליים Jאל, J-חליל Jיהאד'ג-בוא(ואזיר (JכוחJ Jבידי בירי

Jשבתוניס Jבביתו JרחובJ,עלית Jבהתנקשות Jשקאקי Jפתחי Jהעממית Jהחזית Jראש Jואת

ףJמוחמדJתמימיJ"אתJאישJאשםJהרגוJסוכניםJישראלי,JJבדרךJדומה20.שקטהJבמלטה

Jו JמכוניתםJבלימסולמלווהואת Jבפיצוץ Jקאיאלי JJמארוון Jקפריסין, Jתמימי. Jנטען, ,Jכך

 
 JSteven R. David, Fatal Choices: Israels Policy of Targeted Killing, 51–כןJJו;(1993) 99

BAR-ILAN UNIVERSITY MIDEAST SECURITY AND POLICY STUDIES 3 (2002)J)להלןJ:דוד.(JJ

16JJJ JYOSSI MELMAN AND DAN RAVIV, EVERY SPY A PRINCE THE COMPLETE HISTORY OF 
ISRAELS INTELLIGENCE COMMUNITY 122-125 (1991)J)להלןJ J)מלמןJורביב: J,זוהרJוהבר-וכןJבר;

J'149-142.JJבעמJ,15שJ"לעילJה
17JJ JשםJ,בעמJ'142-141J.JJ
18JJ JשםJ,בעמJ'180-170J.JJ
J'222-214.JJבעמ,Jשם 19
J'398-391.JJבעמ,16JשJ"לעילJה,JמלמןJורביב;J'4Jבעמ,15JשJ"לעילJה,Jדוד 20
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21JיותרJמאוחרJ ריגתJהמבצעיםJלה,

מעניקיםJעומקJחדשJלבחינתJהצלחהJכJנראיםמוסאוויJומשעלJריכזוJתשומתJלבJרבהJו

JכךJ–כמידתJהחשיפהJלטרורJ,JעלJפיJהטיעוןJשהעלתי22J.וכישלוןJשלJהריגהJמוסדית

,Jאכן.JמידתJהמוכנותJשלJהמדינהJהמותקפתJליישםJהריגהJמוסדיתJככליJבלחימהJבו

Jהישראליע JהעימותJהמזוין Jפל-םJפרוץ Jשתיני JשנותJההחל 90J-מסוף ,JשהרחיבJ ככל

.JכךJהרחיבהJישראלJאתJהשימושJבכליJההריגהJהמוסדית,JהטרורJאתJהיקףJפעילותו

יחיאJ,JדוגמתJחיסולוJשלJאישJהחמאס,JJאלוJמבצעיםJייחודייםJומורכביםהיו,Jבתחילה

Jהטרור23.עייאש Jפעילות Jהתרחבות JJעם ,J Jההריגה Jמבצעי JתכופיםJלהיותהחלו

24.ותJרבותJשלJמבצעיםJויעדיםעדJכדיJעשר,Jבהרבה

J Jאף JהישראליתהרחבההJעל JJבמדיניות ,JתכונותJ Jמספר Jבה Jלאפיין Jעדיין ניתן

JחשובותJנורמטיבית Jראשית: JהסיווגJשהצגנו, JישראלJעונהJלכללי ,JכמדינהJמערבית.

J Jפנימיתאין Jמוסדית Jהריגה Jמבצעת Jהיא JJלכךנוסף. ,JהקיומייםJ Jמאבקיה Jאף על

J,לאJהפעילהJהריגהJמוסדיתJבמסגרתJמאבקהJהאזורישישראלJכמעטJ,JבמדינותJערב

החלהJישראלJJ,JעםJזאת25.צמצמהJאתJהשימושJבכליJזהJללחימהJבטרורJבלבדהיאJו

–J Jכאן Jשאופיין Jהתלות Jיחס Jפי Jעל Jההיר–Jכצפוי Jבמדרג JהארגוניתJרכJלעלות יה

כוחותJהביטחוןJהישראלייםJמנסיםJלהרוגJ,Jבהתאם.JיJההריגהבבחירתJיעדיהJובהיקפ

J Jהחאת Jעצמו'מנהיג Jמאס Jשיח, Jיאסין' Jכולה, Jהארגון Jצמרת Jעם JמןJ,יחד Jבהפצצה

 
21JJ JשםJ,בעמJ'391-389J;והבר-ברJזוהרJ,הJלעיל"J15שJ,בעמJ'158-156.JJ
22 J JJ Jאלו Jמבצעים Jמענייניםשני Jשעוררו, Jוהדיון Jההד Jרקע Jשיח:על Jשל Jההריגה JJמבצע Jמוסאווי' ,Jעבאס

Jב Jהחזבאללה Jארגון Jשל Jהכללי JהאווירJJ(1992-המזכיר Jחיל Jשל Jממסוק Jמונחה Jטיל Jבירי Jנהרג אשר
סיוןJהחיסולJהכושלJשלJראשJוני)JבעתJשנסעJבלבנוןJברכבוJעםJאישתוJובנוJאשרJנהרגוJעימו,Jהישראלי

JהלשכהJהמדינית" Jהח" Jמאס'שלJארגון ,J J)1997(חאלדJמשעל ,JעלJישראליםJמוסדJ Jאנשי שנעשהJבידי
הריJשבטווחJהרחוקJהיאJ,JבעודJהריגתJמשעלJנכשלהJמבצעיתJוסיבכהJמדיניתJאתJישראלJ.אדמתJירדן

JבהרחקתJמפקדותJח Jמירדן'סייעה Jמאס Jמנגד. Jמב, Jשהצליחה JצעיתהריגתJמוסאווי ,JככישלוןJ נתפסת
Jלאחור Jבראיה Jלישראל, Jיותר Jנוחים Jמצב Jאו Jהנהגה Jהולידה Jאם Jספק  ,J .Yossi Melman.שכן

Targeted Killings – A Retro Fashion Very Much in Vogue, Haaretz.com 25.03.04J
23JJ JדודJ,הJלעיל"J15שJ,בעמJ'4-5.JJ
24JJ JיעלJשטייןJעמדהJניירJ:ישראJשלJההתנקשותJלמדיניותJ:JמשפטJללאJלהורגJבצלם(הוצאה.(JJ
25JJ JמאושריםJבלתיJבפרסומיםJקשורJבולטJחריגJ,JעיראקJמנהיגJשלJבחייוJלהתנקשJישראלJתכננהJשלפיהם

JסדאםJחוסיין Jלשעבר Jהפועל, JלאJיצאJאל JבמבצעJאשר JאתJהכלל. Jהסותר JזהJחריג Jאין ,JמקרהJ שכן
JJ.JJשקלוJאףJהןJפגיעהJבו,JבJובריטניה"האר,JעדJשמובילותJהעולםJהמערבי,JסדאםJחוסייןJחריגJכשלעצמו
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Jכך26 JJחודשיםJאחר Jמארס, J2004Jבמהלך JכוחותJישראלי, םJיהורגיםJלבסוף

JבעזהיאסיןאתJ JטיליםJאלJרכבו Jבירי JבאותהJשיטהJהורגיםJאףJאתJ.JוכמהJממלוויו

J.JJמחליפוJראנטיסיJמיידJאחרJכך

J Jבדיוןיסוד Jוחשוב Jנוסף JJהוא Jבהיסוד Jהראייתי JיעדJאשר לזהותJהאמיתיתJשל

).1997J(דוגמאותJראויותJלזהJנמצאJבניסיוןJהחיסולJהכושלJשלJחאלדJמשעלJ.Jההריגה

J Jהרשמי Jבתוארו Jאלא Jבעולם Jנודע Jלא Jהמדינית"משעאל Jהלישכה Jראש "Jשל

JנוכלJלהוסיףJמקריםJJעלJזה27.מעורבותוJבטרורJלאJהיתהJברורהJופומבית.Jמאס'הח

שלאJנודעJלאישJכיJהינוJJ,JבזילJאלJקובייסי,איאריסהפ'JדוגמתJהפרופ,JJעודJיותרבוטים

J Jהשחור"איש Jבפארי"ספטמבר Jישראל Jידי Jעל Jחוסל JסJבטרם JשלJJודוגמת חיסולם

Jהאינטלקטואלים Jלכאורה, ,J J)רומא(זועייטר ,J Jוהמשארי Jבודייה 28J.)פאריס(מוחמד

JבעייתילהריגהJיסודJנלווהJכזוJ,עJהתבססותJשתמציתוJההורגתJהמדינהJמצדJובדתית

בשעהJשאיןJלנהרגJהיכולתJ,Jזאת.JתJמציאותJשונהJמזוJהנראיתJלכלJהעולםעלJתפיש

Jההורגת Jהמדינה Jהנחת Jעל Jלערעור Jכן. Jעל ,J Jההריגה Jיעדי Jעל Jבדיון Jזה J–מרכיב

J Jעובדתי Jהראייתי J–המרכיב JבדיוןJJמוקדJמהווה Jהקשים Jהמחלוקת Jממוקדי אחד

JאףJבמקריםJבהםJ,לJהנהרגJנותרתJבבחינתJבעיהJעקרוניתיתJזהותוJשיסוג.Jהנורמטיבי

JבדברJמחלוקתJ JטרורעצםJאין JשלJיעדJההריגהJבארגון Jחברותו Jלדוגמה. Jכאלו ,Jהם

JטרורבJהגזבר Jארגון Jהדובר, Jהמ, Jאנשי Jאו Jהרוחני Jשלויהמנהיג Jנהלה ,Jהנהגים

Jוהסייענים JJבמסגרתJמשטר,JמעלהJספקJאםההתבוננותJאינטואיטיביתJביעדיםJכאל.

J.JJלהריגהJמוסדיתJמותריםJמוסריתJומשפטיתהJיעדיםJכאל,שלJהגנהJעצמית

 
26JJ JהאווירJחילJבתקיפתJשניצלוJההנהגהJחבריJשניJ,ויאסין-אבוJשאנבJ,שוניםJמבצעיםJבשניJלבסוףJנהרגוJ,

Jיאסין Jשל Jמחליפו Jואילו Jראנטיסי, ,J Jמכוניתו Jאל Jטילים Jמירי Jשיניו Jבעור Jאחרונות(ניצל Jידיעות ,21J
J2003אוגוסטJ .(JשהחליףJלאחרJבלבדJיאסיןחודשJהמחוסלJהמנהיגJאתJ ,JטיליםJמיריJראנטיסיJגםJנהרג

JמכוניתוJאל)JמעריבonlineJ,17JאפרילJ2004.(JJ
27JJ JJארבעהJועודJהירדניותJהרשויותJידיJעלJשנעצרוJהמוסדJאנשיJשלJבשלוםJלחילוצםJומתןJהמשאJבלחץ

םJאתJחומרJהעבירהJישראלJאלJהירדני,JאחריםJשנמלטוJומצאוJמחבואJבבנייןJשגרירותJישראלJבעמאן
,Jמאס'נוסףJעלJשחרורוJמןJהכלאJשלJמנהיגJהח,JהנוגדןJאשרJהשיבJלמשעאלJאתJנפשוJומנעJאתJמותו

JJ.שכאמורJנהרגJמאז,JאחמדJיאסין'Jשייח
J'169-150.JJבעמ,15JשJ"לעילJה,JזוהרJוהבר-בר 28
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JJהמלחמהJדיניJ:ישן-חדשJנורמטיביJמשטרJ.ג

JכמוJגםJהטרמינולוגיהJ,JהמשטרJהנורמטיביJשמקובלJלהחילJעלJפעילויותJכאלו

מדינותJ.JהינוJמשטרJשלJדוקטרינתJההגנהJהעצמית,JהשלטתJבדיוןJעלJהריגהJמוסדית

JאתJפלוניטותJטוענותJבפש JבצדקJהרגו JמפעולותיוJוזאתJ,כי JעלJאזרחיהן Jלהגן ,Jכדי

עיקרהJשלJרשימהJזוJ.JההאJנעצרוJהיוJלכאורהJמסכנותJחייJאדםJבוודאותJגבוישלול

Jבהצעת Jבטרורהוא Jהמאבק Jלפעולות Jאחר Jנורמטיבי J,Jמשטר Jמשטר JJוהוא דיניJשל

,JנסהJלהראותכפיJשא.JנלאומייםיליםJעלJסכסוכיםJחמושיםJבהח,JהמלחמהJוהלחימה

JסוגיותJעםJופרקטיתJתיאורטיתJבהתמודדותJקשייםJעומדיםJעצמיתJהגנהJשלJלמשטר

רשימהJזוJ.JהעולותJבמסגרתJמאבקJהמדינותJהדמוקרטיותJבטרור,JשלJהריגהJמוסדית

JלהניחJבסיסJתיאורטיJחדשJונרחבJבהרבהJלפעילותJהמלחמהJבטרורJ,Jכאמור,מבקשת

הJהמוצעתJמבקשתJהתפיש.JהJמוסדיתJבפרטלתJלבצעJהריגיכולJJ–Jובמסגרתה,בכלל

כזוJהמוכרתJלנוJביןJ,JלראותJבמלחמהJבטרורJמלחמהJשלJממשJמןJההיבטJהנורמטיבי

רמהJהמעשיתJמןJבעודJהלחימהJשבמסגרתJמלחמהJבטרורJשונהJלאJאחתJב.Jמדינות

Jהקונבנציונ Jליתהמלחמה ,J JבכלJמבקשת Jעליה Jלהחיל Jהמוצעת Jהתיאורטית הגישה

JהJברמהJהנורמטיביתזאתJאתJדיניJהמלחמ .JלהדגישJהמקוםJכאן–JהמוצעתJהגישהJ

קוראיםJלשינויJדיניJהמלחמהJכדיJההנשמעיםJלאחרונהJו,JכאןJשונהJמקולותJאחרים

JלעדכנםJולהתאימםJלמלחמהJבטרור JקונבנציונליתמלחמהJהשונהJכביכולJמ, .Jנהפוך

JלהחלהJדיןJהמתאיםכ,JכצורתוJהיום,JהגישהJהמוצעתJכאןJרואהJבדיןJהמלחמה,Jהוא

Jבטרור Jהמלחמה Jעל .JישראלJ Jמגישת Jמהותית Jשונה Jאף Jכאן Jהמוצעת הגישה

Jהרשמית ,J JהגישהJהישראלית29J.צ"בעמדתJהמדינהJבבגשהוצגהJכפי JתמציתהJשל

JהעצמיתJההגנהJלדוקטרינתJהמוסדיתJההריגהJבנושאJהיצמדותJנויהי(היא,JהריגתJ

הגםJ,JמעשיJלחימהלמעטJבאזוריםJבהםJמתרחשתJבאופןJ,J)בלבד"JפצצותJמתקתקות"

JלשיטתJהגישהJהישראליתJיש,JרקJאז.JנמוכהJמזוJשלJמלחמהJקונבנציונליתברמהJש

 
J"בג 29 Jוהו769/02Jץ Jהציבורי Jהעד JJנJבישראלעינוייםנגד Jישראל' Jלהלן(Jמדינת J"בג: J).יבוריהצJועדוהץ

   .למאמרJזה'JJפרקJטץJבנידוןJראו"יתוחJפסיקתJבגלנ
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30JJJ

Jכאמור ,JהריגהJלמעשיJהמקובלJהעיקריJהצידוקJההגנהJדוקטרינתJהואJמוסדית

JהעצמיתJהקלאסית ,JהפליליJבהקשרהJהדוקטרינהJשלJצורתהJ תוךJערבובJתדירJבין

Jלוה Jמדינתי Jהבינלאומיפנים Jהקשרה Jדוקטרינת31J.בין Jשל Jבצילה Jשחסייה Jאלא

Jבתנאיה Jעמידה Jמחייבת Jהעצמית Jההגנה ,JשלJ Jוהמוחשיות Jהמיידיות Jדרישות כמו

בחינהJשלJמקריJהריגהJ,JכפיJשצוין32J.תJההריגההאיוםJשמניעתוJהיאJלכתחילהJסיב

,JביןJאלו.JמוסדיתJמוכריםJהעלתהJחששJשמאJדרישותJאלוJלאJמולאוJבמקריםJרבים

J,הועלוJמקרים JהJבהםJניכרJכי JהוצאתJההריגהJאלJהפועלJהסתכםJלכדיJלזמן תכנון

JארוכהJתקופה)JדוקטרינתJשלJהמיידיותJבדרישתJלעמודJהיכולתJבדברJספקJעולהJואז

Jהעצמיתהה JעסוקיםJJ,)גנה Jאינם Jשלכאורה Jארגונים Jמנהיגי Jנהרגו Jבהם Jמקרים או

33.זהJשמניעתוJהיתהJלכאורהJבבסיסJהצידוקJלהריגה,JבפועלJבביצועJמעשהJהטרור

 
לJומנסחJהקודJ"ראויJלקרואJבקפידהJאמירהJייחודיתJמביתJמדרשםJהמשותףJשלJמפקדJהמכללותJבצה 30

Jשלו Jהאתי Jלהיות": Jיכול Jכנגדנו Jפיגועים Jביצע Jאו Jשתכנן Jאדם Jאמנם Jשכזה, Jבתור ,JלסיכולJ מטרה
Jממוקד Jעניש, JהאולםJלאJבתורJנקמהJאו JאלאJעלJיסודJההנחהJהבדוקה, ,JבעברJזאתJשעשהJאדםJ כי

JושובJבעתיד JיעשהJזאתJשוב Jפעילותו JמועדJלעשותJזאתJבהווהJואםJלאJנסכל Jלנו. Jאין ,JלפיJלפחות
צבאJ"תפיסהJשלJארגוןJטרורJכ,JלפחותJלפיJשעה,JוגםJאיןJלנו.JמדיניותJשלJפגיעהJלשםJהרתעה,Jשעה
עלJפיJכלליJ,JלאוJדווקאJבהקשריםJשלJסיכולJממוקד,JאופןJרחבבאופןJהמאפשרJלפגועJבאנשיוJב,J"טרור

Jוהמקובלים Jהמוכרים J)J"המלחמה Jשלי JכשרמוסJע.)'בJ'רJ–ההדגשות Jואסא JמוסריתJJ"Jידלין לחימה
,Jץ"בדיוןJבבגהמדינהJJזוJתואמתJאתJעמדתJעמדה).2003JיוניJ11-10)JJ'בעמ,J2,J5JביטחוןJלאומיJ"בטרור

JקJטאשרJהכרעתוJנדונהJכאמורJבפר Jשלהלן' Jל"כתיבתוJשלJהמאמרJבידיJאלוףJבצה. ,JטייסJגםJשהינו
Jל"קרבJוגםJמפקדJהמכללותJשלJצה JמנסחJהקודJהאתיJשלJצה, Jל"ובידי ,JלאמירהJהדבריםJאתJעושה

J Jלה Jליחס Jהממסדיתשסביר Jהתפישה Jעם Jגדולה Jהרשמיתב-חפיפה Jהישראלית Jטחונית ,Jמבחינת
  .הכלליםJהמוסרייםJשהםJמתארים

דJיעקבJפוטשבוצקיJ"הרצאהJלזכרJעו(JבימיJלחימה,JעלJמשפטJציבוריJבעתJמשבררובינשטייןJJלייקיםא   31
Jה"ע Jלפטירתו, Jבר,בשלושים Jאילן-Jאוניברסיטת Jב, 'J Jב"תשסהאייר ,14.4.02(":JעלJ Jנכפתה Jזו Jלחימה

Jישראל Jמדינת .J Jסעיף Jכלשון Jבמלחמה Jפתחנו Jא(51לא Jיסוד) Jלחוק Jהממשלה: ,JלהגנהJ Jפעלנו אלא
זכותJיסודJהמוקניתJבמשפטJהבינלאומיJהמנהגיJ,JגדJמלחמתJהטרורJשפתחוJבהJהפלשתיניםכנ,Jעצמית

אלהJפעולותJצבאיותJהנדרשותJלמטרתJהגנהJעלJהמדינהJובטחוןJהציבורJ.Jם"JלאמנתJהאוJ'51כמוJגםJבס
תJלJפועלJעלJפיJאמו"צה:J'6-5"Jבעמ,30JשJ"לעילJה,JJוכןJידליןJוכשר").הממשלה:JלחוקJיסוד)Jב)(J'51ס((

קדJכשלפנינוJבניJאדםJאנוJמבצעיםJפעולותJשלJסיכולJממו.JמידהJברורותJלסימוןJבניJאדםJכטרוריסטים
JבבחינתJמתקתקת'שהםJפצצה'J JדהיינוJבניJאדםJהנמצאיםJבעיצומוJשלJתהליךJמעשי, ,JממנוJשנשקפת

Jישראל Jמדינת Jבאזרחי Jלפיגוע JסכנהJממשית Jצה, Jחיילי Jזה Jל"בכלל ,J Jלהפיג Jדרך Jלנו אתJשעהJשאין
JJ ."הסכנהJבלאJלפגועJבאותםJבניJאדם

32   David Wasserman, Justifying Self-Defense, 16(4) PHILOSOPHY AND PUBLIC AFFAIRS 
356 (1987))JלהלןJ:וסרמן.(JJ

33JJ JלדוגמהJכךJ JוואזירJבטוניס-לילJאל'הריגתJח, JרבJטרםJביצועהJהמורכב, JתוכננהJלאורךJזמן :JשעלJפניו
Jורביב Jמלמן Jה, J"לעיל 16Jש Jבעמ, '398-391J Jאבו. Jהריגת Jגם Jאם J-ספק Jמוצטאפה JהחזיתJ(עלי מנהיג

Jמשרדו Jאל Jטיל Jבירי J)העממיתJשחוסל Jשייח, Jכמו 'JמשימושJהמתבקשJ JעונהJלתיאור Jוראנטיסי יאסין
JJ.30שJ"הלעילJ,JכעולהJמדבריJרובינשטייןJוכןJמדבריJידליןJוכשר,JבדוקטרינתJהגנהJהעצמית
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JראויJלהדגיש ,J JכפיJשמקובלJלראותוJכיוםכיJעלJפיJהמצבJהנורמטיבי ,JאםJספק

JהרעיוןJשלJכלליתJקבלהJשישנהJמלחמהJמצבJאפשריJב–לפיוJJשלפיJהנורמטיביJמובנו

J Jהמלחמה Jל–דיני Jמדינה JJבין Jמדינהיבין Jשאינה Jישות .JהמלחמהJ Jמהגדרות חלק

עלJפיJ,JתנאיJלהגדרתJמלחמה.JהקיימותJכיוםJשוללותJבמפורשJאפשרותJמעשיתJכזו

Jחלקן ,JשלJ Jפנימי Jאופי Jשיישא Jאו Jלפחות Jמדינות Jשתי Jבין Jיתקיים Jשהעימות הוא

Jאזרחים Jזאת34.מלחמת JJעם Jשאכ, Jראהפי ,JשוחקתJ Jלאחרונה Jהנוהגת הפרקטיקה

J.JJתJזוJשחיקהJשלJממשיתפישהJנורמטיב

עלJידיJ,Jראשית:JביסוסהJשלJהגישהJהתיאורטיתJהמוצעתJיהאJבעלJשניJשלבים

J Jמרכזי JהצידוקיםJהתיאורטייםJוהמוסרייםJלמלחמהJקונבנציונליתJיפיםJשטיעון לפיו

Jטרור Jבארגון Jהמלחמה Jלמקרה Jאף Jבנוסף. Jת, Jניתוח JביסוסJאציג Jשמטרתו ועלתני

Jהקביעה JכיJהנורמהJהמוצעתJהינהJגםJהנורמהJהיעילהJביותר, Jבהמשך. ,JעלJאעמוד

JמשמעותJהחלתהJשלJמסגרתJדיניJהמלחמהJעלJהמלחמהJבטרור .JאנסהJזוJבמסגרת

JומעשיותJ Jנורמטיביות Jבעיות Jעם Jהיטב Jמתמודדת Jהמוצעת Jהנורמה Jכי להראות

Jהמוסדית Jההריגה Jבהקשר Jכיום Jהעולות Jאחרוןכ. Jשלב ,JהמלחמהJ Jדיני Jכי אראה

J.JJנגדJהריגהJמוסדיתעוניJהביקורתJהעיקרייםJהמועליםJמתמודדיםJהיטבJגםJעםJטי

JהתיאורטיפנייהבטרםJלדיוןJJ JשלJרלוונטיראויJלסקורJבקצרהJמשהוJמתוכנםJה,

שתכליתוJמזעורJהלחימהJביןJ,JדיניJהמלחמהJהםJניסיוןJאנושיJלאיזון.JדיניJהמלחמה

Jככל Jהאדם Jנמנעה.Jהאפשרבני JJמשלא ,J Jזוועותיהיש Jלמזעור הדינים35JJ.לכוון

JהמלחמהJשלJחוקיותהJאתJהקובעים(jus ad bellum)נJ JלהגדירJיJמהוויםJמעין סיון

JוצודקותJחוקיותJמספרן(מלחמותJאתJלמזערJכךJואגב(,JחוקיותJאתJהקובעיםJוהדיניםJ

J JפרקובעיםJ(jus in bello)הלחימה Jמשכבר Jומותר Jאסור Jשל JהמלחמהJכללים .Jצה

 
34JJJ JJ Jמלחמה ןדינשטיייורם J15-14)J1983("Jדיני :J Jהשלישי J(היסוד Jהמלחמה J'בJ'Jר–להגדרת (JאתJ מביע

Jהרעיון Jמדינתית-שהמלחמהJחייבתJלהיותJבין, JהווהJאומר. ,JמספרJבמלחמהJמעורבותJלהיותJחייבות
Jיותר(מדינותJאוJשתייםJ(המיתרסJצדיJמשני".JJ

35JJ JJידיJעלJהמועלתJדיעהBrandtJ,דיניJשלJקלאסיJתועלתניJניתוחJהיאJהמלחמהשרשימתוJJ,JלבססJמנסה
JהמלחמהJאינהJהומניטרית Jדיני JהמטרהJהאמיתיתJשל Jשלפיו Jטיעון Jלעיל, Jשטענתי Jכפי ,JדווקאJאלא

המטרהJהאמיתיתJשלJדיניJהמלחמהJהיאJמיזעורJהצורךJבהשקעתBrandtJ,JעלJפיJ.Jתועלתנית-כלכלית
JמשאביםJלאומייםJשלJהמדינותJבמירוץJהחימושJובצבאן JאינהJה. JרשימהJזו Jכי מקוםJלקיוםJדיוןJאף

ישJבהJמשקלJיתרJלרעיוןJהגבלתJ,JשהגםJשאינהJמופרכת,JהריJשאניJסבורJשזוהיJעמדהJחריגה,Jבנושא
שאותוJמציעJ,JשדווקאJעקרוןJבחירתJהנורמהJהרולסיאני,Jנראה.JההשקעהJעלJפניJעקרונותJהומניטריים

BrandtJ Jהומניטריות, Jמסיבות Jודווקא Jדומות Jנורמות Jלבחירת Jמביא Jהיה .Richard B. Brandt, 
Utilitarianism and the Rules of War, 1(2) PHILOSOPHY AND PUBLIC AFFAIRS 145 (1972).JJ
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במסגרתהJחלקיםJש,JפהיJדיניJהמלחמהJהםJשםJכלליJלקבוצתJנורמותJענ36

J Jנרחבים Jמנהגיותוכןהסכמיים JבמספרJJעיקרJ.37נורמות Jהוא Jזו Jרשימה Jשל Jהעניין

Jהמלחמה Jמדיני Jבסיסיים Jעקרונות ,J Jחשיבות Jבעלי Jכאלו JהמלחמהJאם Jעל ייושמו

JהריגהJמוסדיתJבפרט,בטרור Jועל JJבכלל .J Jשל Jהבסיס JהואJעקרון JביןJהראשון בחנה

JלוחמיםJשאינםJשני38.לוחמיםלביןJJ,JחוקייםJלוחמיםJביןJהמבחיןJהכללJושאינםהואJ

JJוהחשובJמכלJלענייננו,JJשלישי39.חוקיים לפיוJבעתJמלחמהJשJ,הואJהכללJהעקרוני,

Jבאל Jלפגוע Jניצחוןהמותר Jהשגת Jלשם Jהנדרש Jככל Jהאויב Jכוחות Jעם J.40Jהנמנים

Jכלומר ,J Jעוד Jכל Jמכוונתמדינה Jמלחמה JלוחםJאתבזמן Jאל JזוJ,Jהתקפתה Jעוד Jוכל

J Jבשיטות Jנעשית Jמותריםמותרות Jנשק Jבכלי Jשימוש Jותוך JJזוJהתקפה, Jחוקיתהיא

הטענהJלהחלתJדיניJהמלחמהJעלJ.JזהJעיקרJתכליתהJשלJרשימהJזו,Jלמעשה.Jומותרת

JצורךJוללאJעתJבכלJבטרוריסטJלפגועJההתרהJאתJבתוכהJמקפלתJבטרורJהמלחמה

Jהמוחשיות Jבדרישות Jבעמידה ,JההגנהJ Jדוקטרינת Jשמחייבת Jוהמידתיות המיידיות

,JפניJחיילJלובשJמדיםלאJיהאJהטרוריסטJמופלהJלטובהJעלJ,Jבזה.JהעצמיתJהקלאסית

JאשרJללאJתלותJבמעשיוJבקרבJאוJלכוונותJשבליבו ,JמותרJיעדJהעתJכלJהואJמהווה

 
36JJ JדינשטייןJראוJ,הJלעיל"J34שJ,בעמJ'18.JJ
קבוצהJראשונהJנכרתהJבוועידתJהאגJ.JעיקרJהקודJשלJדיניJהמלחמהJמרוכזJבשתיJקבוצותJשלJהסכמים   37

JובמשךJמספרJשניםJלאחריה JJחשיבותהJבהסדרתJדיניJהלחימהJביבשהועיקר, JקבוצהJשנייה. ,Jהמכונה
Jההומניטרי"לאJאחתJכ J"משפטJהבינלאומי Jז"ידועהJכ, Jנבה'הסכמי "JבעתJ ובמסגרתםJהכוונהJלהסדיר

JמלחמהJאתJהטבתJמצבםJשלJפצועים JחוליםJוניצוליJאוניותJצבאJטרופות, ,JלשבוייJהיחסJהסדרתJוכן
 J'22-19J.Hague Conventionבעמ,34JשJ"לעילJה,JJדינשטיין.המלחמהJוהגנתJהאוכלוסייהJהאזרחית

Respecting the Laws and Customs of War on Land, 1899 (No.II), 1907(No.II; 
Convention (II) for the Amelioration of the Condition of Wounded, Sick and 
Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, 12 August 1949; 
Convention (III) relative to the Treatment of Prisoners of War. Geneva, 12 August 
1949; Convention (IV) relative to the Protection of Civilian Persons in Time of 
War. Geneva, 12 August 1949; Protocol Additional to the Geneva Conventions of 
12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of International Armed 
Conflicts (Protocol I), 8 June 1977; Protocol Additional to the Geneva Conventions 
of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of Non-International 

Armed Conflicts (Protocol II), 8 June 1977.JJ
38JJ JJפרוטוקולIJ,הJלעיל"J37ש.JJ
39JJ JדינשטייןJ,הJלעיל"J34שJ,בעמJ'114-96.JJ
40JJ JשםJ,מבעJ'150.JJ
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JJמלחמהJבעתJלהרוגJהצידוקJעלJ.ד

JJכאמור Jמתירים, Jהמלחמה JמלחמהJכיוםדיני Jבעת Jלוחמים Jשל JJהריגה ,Jככל

Jלנצח Jמנת Jעל Jהנדרש Jזאת. Jהעצמ, Jההגנה Jדיני Jפי Jעל Jבהכרח יתJשלא

Jאינדיווידוה Jאלית Jחאך Jהאסוריםתחת Jוהאמצעים Jהמידתיות JJכלומר.ריגי ,Jהריגת

JמסכןJואינוJבנסיגהJמצויJשהואJאוJעורפיJמיקומוJאםJאףJמותרתJמלחמהJבזמןJחייל

רשימהJזוJאנסהJלעמודJעלJהצידוקיםJהבחלקJזהJשלJ.JישירותJאתJהכוחJהתוקףJאותו

JJ.לזכותJהריגהJזו

1.JהגנהJעצמיתJליתאאינדיווידוJJJ

Jנראה ,JהצבאותJ Jזכות Jשל Jמוסרי Jלביסוס Jהמוצא Jנקודת Jאת Jלראות Jמקובל כי

J,להריגהJבעתJמלחמה JאליםאינדיווידוJבזכותJההגנהJהעצמיתJשבין .JמוכרתJזוJזכות

J Jמתוך Jבהכרח Jשלא JJהמלחמהמצבלנו .J Jשלזכות Jזואינדיווידואלא Jאלית ,JכמהJ עד

Jאקסיומטית Jנראית Jשהיא Jואח, Jמגובש Jמוסרי Jצידוק Jידאין .JסביבJ Jהקונצנזוס אי

Jה Jההצידוק Jלזכות JבהJאינדיווידומוסרי Jלהשתמש Jהניסיונות Jבעת Jמתרחב אלית

Jהריגת Jשללהצדקת Jמלחמהם Jבעת JJלוחמים .JלזכותJ Jהעיקריים Jהצידוקים בחינת

Jה Jהעצמית JהזכותJאינדיווידוההגנה Jבביסוס Jהקשיים Jלהבנת Jלנו Jנדרשת אלית

JJ.מלחמהנסיבותJשלJב

JתJביסודהJכזכותJטבעיתשפזכותJההגנהJהעצמיתJנת .JהמוסרייםJהצידוקיםJרוב

Jבתוקף Jה,לפגיעה Jומותקף Jתוקף Jשל Jהפשוטות JזהJבנסיבות Jמול Jזה Jבאים ,Jסובבים

JקייסודותJאלוJמופיעיםJשובJושובJבמהלךJהניסיונותJלהפ.JJיסודותJקבועיםסביבJכמה

Jה Jזו Jמתוך Jמלחמה Jבעת Jהעצמית Jההגנה Jלזכות אליתJאינדיווידוצידוק



JרפאלJביטון JוצבאJמשפטJ J

 

  258

                                                     

41J Jהיסודות Jלחיים–Jראשון JJהזכות .J JהבסיסJשבעוד Jאת Jמהווה היא

JלהצדקתJחילוצוJשלJהמותקף JהיאJמהווהJגםJאתJשורשJהמבוכה, Jזאת. ,JשאנוJכיוון

Jמניחים Jמוצא, Jכנקודת Jאדם, Jלכל Jמסורה Jלחיים Jשהזכות ,J Jמותקף שהואJJביןובין

.JיסודJהאשמה:JמועלהJיסודJנוסף,JלשםJהתמודדותJעםJדילמתJמשוואתJהחיים.Jתוקף

.JפגיעהJבתוקףJעלJשוםJהאשמהJשדבקהJבולJישנהJהצדקהJבסיסובJש,בפשטותJנאמר

,JJחייםאובדןהגםJשישJגםJבהJ,JפגיעתJהקורבןJבתוקףשJ,נאמר,JוריאציהJנוספתJשלווב

JבבחינתJהיאlesser evilJ.זאתJ,JבתוקףבשלJשדבקהJהאשמהJ.לכאורהJ,יסודJהאשמהJ

JוזכותJמכאן,JפתירהמטהJאתJמאזניJאותהJמשוואהJבלתי JJשלJזכותJלחייםJמכאן .Jזו

אשמהJאינוJנקיJ-אלאJשטיעוןJמבוסס.JחתתJבשלJאשמתוכאילוJמופהיאJ,JשלJהתוקף

Jמפגמים ,JJתוקפיםJרבים,Jלדוגמה,הטיעוןJמתקשהJלהתמודדJעםJמצביםJבהםJישנם.

J Jערך Jגם Jאם Jשספק Jאובדן Jהמצטבר JאחדJ(חייהם Jכל Jלגבי Jמופחת Jשלכאורה הגם

Jמהם JבבחינתJהואJעד) lesser evil.Jיין Jמעורר JנוחותJביחסJלתפישJהטיעון ותJאףJאי

תJהמלחמהJידווקאJסיטואצי,JמעברJלזה.JבצובעוJגווניםJשוניםJלזכותJלחיים,Jליותליבר

כפיJשאנוJ,JהתוקףJוהמותקף,JJלאJאחת;מדגישהJאתJחסרונוJשלJטיעוןJמבוססJאשמה

JנטוליJאשמהJובכלJזאתJהם,JימתJחלקJניכרJמןJהחייליםJבמלחמהתופשיםJבמידהJמסו

J.42JJJמוצדקתהיא,JJכיJפגיעהJבכלJאחדJמהםJלשםJהגנהJעצמית,נראה

JההגנהJהעצמיתJה Jבצידוקי JחוזרJאחר JהוJהינואליתאינדיווידויסוד .JיתורוJיסוד

JעלJפיJטיעוןJזה ,Jהתוקף–JהתקיפהJמעשהJבעצםJ–JהראויהJההגנהJמידתJעלJמוותרJ

JלחייוJשלו JעלJכן. JJ–JהעדפתJחייםJעלJפניJחיים,Jלכאורה,דיקJהתוקףJמצJמצדויתור,

JהJסובלJמאותןJחולשותJשהעלינוJכלפישטיעוןJז,Jמובן.JעלJפניJחייוJשלו,JובמקרהJזה

JטיעוניםJמבוססיJהאשמה JבמקריםJרבים. ,JתקיפהJכוונתJמכלJחףJתוקףJשלJאלוJכגון

JלאJניתןJלראותJבעצםJמעשהJהתקיפהJמשוםJסימןJשלJ,)כבמקרהJהתוקףJהלאJרצוני(

 
41JJ JוסרמןJ Jה, J"לעיל 32Jש ;Cheyney C. Ryan, Self-Defense, Pacifism and the Possibility of 

Killing, 93 ETHICS 508 (1983); Phillip Montague, The Morality of Self-Defense: A 
Reply to Wasserman, 18(1) PHILOSOPHY AND PUBLIC AFFAIRS 81 (1989).JJ

42JJ JלדוגמהJ Jהעברי Jבדין JבסוגייתJהאישהJהמקשהJללדת, JהיתרJמדיון Jבין JההגנהJהעצמיתJהתפתחו ,Jדיני
J JהחייםJמשמשJכתוקף JעוברהJחפץ Jרודף(כאשר (J Jאשמה Jמשנה(נטול Jז, Jאוהלות J'ו', JJראוכן). :Jeff 

McMahan, Self-Defense and the Problem of the Innocent Attacker, 104 ETHICS 252 
(1994); Michael Otsuka, Killing the Innocent in Self-Defense, 23(1) PHILOSOPHY AND 

PUBLIC AFFAIRS 74 (1994).JJ
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JלהתגברJעלJמכשלותJאלו JהאשמהJ,כדי JבדרכםJשלJהטיעוניםJמבוססי Jשעמדו

Jיתורווהו Jמבוססי, Jלטיעונים Jמלומדים Jזכויות-פנו .JהןJ Jזה Jבתחום מהבולטות

Jשל J-Thomson.43JוJKadishעבודותיהם Jשל Jטיעונה Jאת Jאטול JThomsonJאם

Jכמייצג Jבאי, Jטמון Jהטיעון Jשל Jשעיקרו JהזכותJלחיים-נאמר ,JהתבססותJכפשוטהJעל

JאתThomsonJבמקוםJזאתJמציגהJ.JהיוצרתJאתJמשוואתJהדילמהJשלJחייםJמולJחיים

JהבסיסיתJכהזכותJזהJבהקשר"J:בידיJלהיהרגJשלאJאחרזכותJ";דיוקJביתרJאוJJ,Jמסורה

Jאחד J"לכל Jחייו: JאיוםJעל Jאו Jתקיפה Jמפני JהזכותJלהתגונן ."JטיעוניJ Jשל Jקל בעירוב

ThomsonוJ-JKadishיחדיוJJ Jפ, Jשעל Jיהםנאמר Jהתוקף, Jמשהותקף ,J Jנפגעה כלJלא

J–שכןJהביטויJהנכוןJלזכותוJלחייםJהיאJהזכותJלהתגונןJבפניJתוקפנותJעלJחייוJ,Jזכות

Jנפגעה Jלא Jלכאורה Jזו Jלי.וזכות JJנראה Jפניו, Jעל J,כי Jשל JלוקהJThomsonJטיעונה

Jבמעגליות Jאף Jביטויה Jהמוצאת Jבמלאכותיות ,JההגנהJ Jצידוק Jאת Jמסמיך בהיותו

JהעצמיתJעלJהזכותJלהתגונןJמהתקפה ,JלהגנהJהזכותJעלJסמוכהJכשלעצמהJזוJ והרי

JJ.העצמית

2.JהגנהJעצמיתJככללJיעילJוברJיישוםJJ

.JהםJנוגעותJלנקודתJההתבוננותאניJחשJכיJחולשותי,JשהוזכרוJבבחינתJהטיעונים

JבודדJשלJתוקףJמצבויתורJנגזריםJמהתבוננותJבובעודJהטיעוניםJמבוססיJהאשמהJוה

Jומותקף Jסבור, Jיותר,אני JנקודתJהשקפהJרחבה JישJלאמץ JJכי JאתJהכלל. ,JישJלבחון

Jלטעמי Jה, Jההשקפה Jהכללמשותפמנקודת Jאת Jהמאמצת Jהחברה Jשל נקודתJJ.ת

JזהJשאציג JהמוצאJלטיעון Jול,היא, JלחברהJאינטרסJלהתקין אמץJכלליםJשיקדמוJJכי

JיתJאתJהאינטרסיםJהחברתייםביעילותJמירב .JהזהJבהקשר–JJיקדמוJ הכוונהJהיאJכי

JהפגיעהJבשלמותJהגופניתJשלJימזערוJאתJאתJההגנהJעלJהחייםJו,JככלJהאפשר,טוב

JJכיJעיגוןJכללJשלJהגנהJעצמית,אטען,Jמכאן.JחבריJהקבוצהJואתJעשייתJהדיןJהעצמית

הזכותJאליתJהינוJהדרךJהחברתיתJהיעילהJביותרJביחסJלמטרהJשלJקידוםJאינדיווידו

 
43JJ J. Judith Thomson, Self-Defense, 20(4) PHILOSOPHY AND PUBLIC AFFAIRS 283 (1991) JJ
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44JכךJ ,JבחייוJאדםJפגיעת

JהגופניתJ Jבשלימותו J–שלJאדםJאחרJאו JהינהJמעיןJ–JשלאJבאמצעותJהליךJשיפוטי

Jתאונה" JחברתיתJשתוצאתהJנזקJחמור" Jתאונה"ל. Jנזקים" JעקיפיםJזו Jש, מעברJכאלו

Jה Jאינדיווידולאובדן Jהאולטימטיביאלי ,JשארJ Jשל Jהביטחון Jתחושת Jאובדן כמו

Jהחברים JליפגיעהJבסולידריותJהכלליתJובתחושתJהסדרJהכל, ,JלקיוםJבסיסJהמהווה

Jנורמ Jליתחברה Jהנזיקין. Jדיני Jלניתוח Jהכלכלית Jהגישה Jמוכרת Jהנזיקית ,Jבתיאוריה

JהאחריותJלנזקיאתJJהואJזהJהמטילJיJהמשטרJהראויJלהטלתJאחריותJלנזקJכ,הגורסת

JהיכולתJהקלהJוהזולהJביותרJלמנועJאתJהמקרהJהנזיקי"Jתאונה" JעלJהצדJשלו Jזהו.

J Jמסוג Rule Utilitarianism,Jכלל Jבדרך Jהתאונות Jמיזעור Jאת "Jקלה"הJהמשיג

Jזולה"וה Jהאפשרית" Jפשוטהרציונ. Jכמובן Jל Jאחריות: Jעליו Jמטיל Jשהכלל Jהיודע ,Jזה

Jשלו Jהמניעה Jמעלויות Jכבדה Jשהאחריות Jובהינתן JרציונליJ"Jחושביםיעשה", Jבאופן

JכןJ.ויעשהJאתJהנדרשJלמניעתJהנזק Jעל ,J JכזהJנקרא JהשוקלJהטוב"צד "J המונעJ"או

ציוןJהעובדהJראויהJל,Jנונלעניי.JרJלמניעתJהנזקשכןJבידיוJהמפתחJהיעילJביות,J"הזול

Jהכלל Jכי ,JיעילותJ Jלקדם Jצריכים Jהנזיקיים Jשהכללים Jהסבורים Jאלו Jידי Jעל המוצע

יישוםJ.JאלאJעלJקידוםJהיעילותJהחברתית,JןJעלJיסודותJשלJאשמהאינוJנשע,Jחברתית

JהכללJמאפשר Jלדעתי, ,JעצמיתJבהגנהJהמכירJלמשטרJצידוקJאליתאינדיווידולגזורJ.

Jמוצדקת Jלמותקף Jהעצמית Jההגנה JJלפיכך,זכות ,JהאחריותJ Jאת Jמטילה Jשהיא כיוון

ניJכןJוימנעJJלפ"יעשהJחושבים"אםJזהJלאJ,JהחברתיתJעלJהתוקף"Jתאונה"לתוצאותJה

Jתהאו Jהתוקף. Jאת Jלהרוג Jלמותקף Jההתרה Jהצורך Jעל JובהטלתJJנשענת בהרתעה

JתרJמכלJאחדJאחרוJי,JלמנועJאותוJבקלותמסוגלתוצאותJהמקרהJעלJמיJש ,Jבענייננו.

J.JJאיןJספקJכיJמדוברJבתוקף

 
44JJ JGUIDO CALABRESI, THE COSTS OF ACCIDENTS (1970).JJ
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Jאולם JJנסיבותישנן, Jבהכרחש, Jאינו Jהתוקף Jבהן JלכאורהJלפחות, .JהמונעJהזול,

JJלדוגמה,כך Jנפשבמקר, Jחולה Jתוקף Jשל Jסייגים45J.ים Jשני Jממחישים Jכאלו Jמקרים

Jלכלל Jה. Jסייגים Jלרלוונטיאלו JהמונשJנסיבותים Jהוא Jהמותקף Jדווקא Jהזולבהן :Jע

JJנשקפתJלוJעודJסכנהיןאכשההתקפהJרחוקהJממנוJוכש Jמכאן. ,JלשניJגםJצידוקJשיש

JהסייגיםJלזכותJההגנהJהעצמית JמיידיותJומידתיות: .J אינהJובשעהJשהסכנהJרחוקה

Jמיידית Jפשוט, Jבאמצעי Jהזול Jהמונע Jהוא Jהמותקף Jב, JאוJפנייהכגון Jהחוק Jלרשויות

,JJנשקפתJלוJעודJסכנהיןאגםJמשעהJשניטרלJאתJאויבוJו.JסכנהסתםJבעזיבתJמתחםJה

Jהזול Jלמונע Jהמותקף Jהריגה,הופך Jהיתר Jעוד Jלו Jאין JJולכן Jואילך. Jמכאן ,JמקרהJ כל

JמוותJנזקJאוJבאחריותוJהפך–הואJשכןJלJהזולJ46.מונעJJJ

JעלJכךJישJלהוסיףJנדבךJנוסף Jלדעתי. JהיחידיJכללJההגנהJהעצמיתJהואJהכלל,

ליJאלJהרציונאינדיווידוJכיJאובדןJהחייםJמהווהJל,Jההנחה.ברJהיישוםJבחברהJאנושית

Jלאינסוף Jהשואף Jנזק Jזו, JמביאהJבהכרחJלמסקנה .JאתJ JמזהJהמקבל Jאחר Jמשטר כל

JזכותJההגנהJהעצמית ,JציפייהJ Jמשמעותו JהאדםרציונללהתנהגותJבלתי .JיתJשלJבני

J JמימושJזכותJההגנהJהעצמית,הJאפשריתענישJנזקJמשוםהרי JלאJישווהJלנזקJ,Jבגין

זהוJהכללJ,JבעיניJהחברהJכולהJולאורךJזמן,Jלכן.JעותJממנהJוממוותהאינסופיJשמהימנ

JביותרJהיחידי–היעילJהישיםJגםJאךJJ.JJ

3.JהגנהJעצמיתJבמלחמהJJ

Jל Jמוסרי Jצידוק Jבמלחמההפקת Jחיילים JהעצמיתJ,הריגת Jההגנה Jעקרון Jמתוך

JJאינהJקלה,אליתאינדיווידוה .J Jתוקפים"חייליםJהם JמורכביםJמוסרית" :JמגויסיםJהם

 
45JJ JזאתJעםJ,כזהJתוקףJעלJאחריותJהמטילJכללJ,כשלעצמוJומניעהJשיפוטJיכולתJשנטולJהגםJ,JעשויJלהביא

.JכגוןJאחריותJנזיקיתJעלJהמוסדJהמאשפזJאותו,JJאחריותJעלJהאחראיםJלאותוJחסרJכושרJשיפוטתללהט
Jוצאההת JבסופםJשלJדברים, ,JלהיותJיהפוךJ "Jתאונה"ויפעלJלמניעתJ"JשוקלJטוב"תהאJשאותוJאחראי

J.JJשהנתוןJלאחריותוJמעורבJבה
46JJ JקולקטיביתJ Jהשקפה Jמנקודת ,JשתהיינהJ Jאפשר Jשבשוליו Jאף Jעל Jחברתית Jיעיל Jהעצמית Jההגנה כלל

Jנסיבות Jהנפש, Jחולה Jכבהתקפת Jהמונ, Jשאינו Jהמונע Jעל Jהאחריות Jהוטלה JהמניעהJבהן Jיכולת Jעם ע
JהטובהJביותר JמנקודתJהמוצאJשלJהקולקטיב. JכללJזהJמרתיעJתוקפים, JהלאJרציונליים, ,JלמעטJשוליו

Jמקסימליות Jחברתיות Jלתוצאות Jמביא Jדבר Jשל Jובסופו .JהקולקטיביתJ Jהחברתית Jהמבט Jנקודת הבנת
JההגנהJלזכותJצידוקJלמתןJאחריםJניסיונותJעימםJשהתמודדוJהקשייםJאתJגםJהעצמיתמונעתJ,Jכבמקרה

Jאחד Jמותקף Jמול Jתוקפים Jשבעה Jלכאורה. Jזול", Jלחברה" Jהיה ,J Jהתנגדות Jללא Jהקורבן Jמת נמנעJולו
שכןJהיהJמסירJאתJ,JאלאJשכללJשכזהJהיהJמזיקJמנקודתJההשקפהJהחברתית.JמהריגתJשבעתJהתוקפים

J.JJובסופםJשלJדבריםJהיתהJיוצאתJהחברהJבנזקיJחייםJקשים,JההרתעהJמתוקפים
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47J

Jה just war J-הטיעוניםJהמוכריםJכטיעוני JולהצדיקJמנסיםJלהתגברJעלJקשיים, Jאלו

משמשיםJנתוניםJמעורריJקושיJאלוJ,JאלJמולם.JהריגתJחייליםJזהJאתJזהJבעתJמלחמה

48.המתנגדותJלצידוקJשכזה,JכחומרJבידיJהעבודותJהפציפיסטיות

JכיJשניJהעקרונותJשעלJבסיסםJהצעתיJצידוקJלזכותJההגנהJ,נראה,JעלJאףJהקושי

Jה Jאינדיווידוהעצמית J(אלית Jואופציה JלמקרהJ(,Jבודדתיתרציונליעילות Jאף Jתקפים

Jהקרב Jבשדה Jהצבאות .J Jלהדגיש Jהעצמית–וראוי Jההגנה JשלJJאינה,Jלשיטתי,Jזכות

Jחלה Jהיא Jואין Jבמלחמה Jהחיילים JחיילאינדיווידוJכזכות Jכל Jשל Jהריגתו Jעל ,Jאלית

JכלJ,Jלדעתי,אין.JJהמדינותJוהצבאות,היינו.JאלאJהיאJחלהJעלJהקולקטיביםJהנלחמים

Jה Jההגנה Jלזכות Jהתחולה Jמלחמהשאיעצמית Jבזמן Jית .JלחייליםJ Jעומדת Jאינה היא

JכפיJ–היאJמסורהJלמדינותJ,Jאולם.JJלאJניתןJלהצדיקJאתJהשימושJבה,Jולטעמי;עצמם

Jה–שאראהJלזכותJבאנאלוגיהJאליתאינדיווידוJ,בהחלתהJלאJהישירהאךJJ.זהענייןלJJ,

J JנקודתJההתבוננותJהמוסריתJבחיילJשבשדהJהקרבחשובהJכמובן יטוJיJםהפצפיסטי.

Jכ Jהאינדיווידולראותו Jאנשי Jואילו JכחוליהJיJיjust war-אל Jבכשירותו Jלראותו טו

J Jהקולקטיב J–בשרשרת Jהמדינה Jאו JמשתייךשJהצבא Jהוא Jאליהם Jלטעמי. ,Jראיית

Jכ Jמסוימים,פרטהחייל Jצבא Jאו Jמדינה Jמטעם Jהנלחם Jכחייל Jמכשירותו ,JJבמנותק

JפיJעלJהריגתוJאתJלהצדיקJהיכולתJאתJומנטרלתJהעצמיתכמעטJההגנהJדוקטרינתJ,

Jלמעט JזהJכאשר Jאת Jזה Jומסכנים Jבזה Jזה Jנתקלים JוהמותקףJ,חיילים Jהתוקף Jכמו

J.JJהקלאסיים

 
47 J JוןכעיקרJ ,JלאוכלוסייהJ Jצבאית Jמפעולה Jמסתברים Jלנזקים Jרק Jמתייחסת Jבמלחמה Jהמידתיות דרישת

איןJעלJכוחJצבאיJחובהJלהרוגJבחייליהJרקJככלJהנדרשJ,Jלדוגמה,JבעתJתקיפתJשיירה,Jאולם.Jהאזרחית
J.JJוכלJחייליהJהםJמטרותJראויות,Jלניטרולה

48JJ JDavid C. Cochran, War-Pacifism, 22(2) SOCIAL THEORY AND PRACTICE (1996); 
ROBERT L. HOLMES, ON WAR AND MORALITY (1989).JJ
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Jכ Jבחיילים Jהיאאינדיווידוההתבוננות JJמלאכותית,Jלטעמי,אלים .JאזרחיםJ הם

זורJהקרבותJעלJדרךJמקרהJאוJנםJלבושיםJמדיםJוחגוריםJבאפודJבאאשרJאי"Jרגילים"

Jאישית Jהחלטה Jבשל .JהקיימתJ Jהחזקה Jהסולידריות Jבשל Jורק Jאך Jכן Jעושים הם

J Jמשתייכיםשבקולקטיב Jהם Jאליו Jמדינה: Jצבא, Jיחידה, .JבקולקטיבJ Jחברות אותה

Jמותרים Jליעדים Jאותם Jהעושה Jהיא Jהצהר49.הצבאי Jהן Jמהווה JבאשרJJהחברות ה

JכוונתJתקיפהJבעתJעימותJוהןJחלקJמהאמצעיJלהגשמתהל .Jבאויב–המטרהJפגיעהJJ,

כלJאחדJמחייליJJ–היינוJJ,JכליJהנשקJוהאוחזיםJבהם–האמצעיJ.JצבאוביליוJוהיינוJבחי

מעניקיםJאתJ,JמוצהרתלפגיעהJJהכוונהזמניותJשלJאמצעיJהפגיעהJו-Jהבויסוד.Jהצבא

Jומוחשיותה Jמיידיות Jשל JJמימד Jחבריו Jומייצגים Jצבא Jשמייצג Jמלחמההסיכון .Jבזמן

Jפגיעה JבדיוקJםJה,יידיותJומוחשיותJיחדJעםJנסיבותJשלJמ,כוונתJפגיעהJעםJאמצעי

JסיטואצייתJההגנהJהעצמיתJהקלאסית JמקבילותיהJשל ,JהיאJ Jכי JלגביהJטענתי אשר

Jמוצדקת Jבהקבלה. Jגופי, Jענק-הריJששניJהצבאותJדומיםJלשני ,JכוונתםJעלJשהצהירו

Jמיידי Jובאופן Jביריבו Jאחד Jכל Jאנושות Jלפגוע Jכן. Jעל ,JמלחמהJ Jבזמן Jלהמתין אין

JמצדJמאיימתJהמוצדקתלסיטואציהJהריגתוJלשםJחיילJ.JמשתייךJהואJאליוJהקולקטיב

Jשדימינו Jענק Jכאותו Jהוא JלאJהוכרע. Jעוד Jכל Jלתקוף Jניתן Jגדול Jגוף JובאופןJ–Jאותו

ממשJכפיJשלאJכלJמכתJ,JהצדקהJנפרדתלאJכלJהריגתJחיילJצריכהJ,JאםJנרצה.Jרציף

J Jצריכה Jמאגרוף Jהתגוננות Jבזמן Jבנפרד Jהצדקה Jיחידפני Jתוקף Jכן. Jעל Jקיפההת,

אלאJחלקJמןJההגנהJהעצמיתJJ,JאינהJמעשהJרצח,מוציאJאלJהפועלטייסJשJ,המרוחקת

JשבעתJמלחמה JהיאJאחתJממכותJהאגרוףJבקרבJהתגוננותJמוצדק. JעדJכאן. J,טענתי,

כיווןJשכלJהצבאותJהמעורביםJ,JמוצדקתהיאJJכיJהריגתJחיילJאתJחיילJהאויבJ,למעשה

Jעימם,במלחמה Jהנמנים Jהחיילים Jכל Jכן JבסכנהJ,Jועל Jמצויים Jכלומר. ,JטייסJ אותו

 
49JJ JזוהרJ JעםJההשקפהJהקולקטיביתJשל Jבנדון Jמסכים Jאני :“We have seen that an account of 

permissible and impermissible killing in warfare can not draw a direct analogy to 
private self-defense. Where the basic analogy to self-defense does function is on 
the collective level, justifying defensive war itself despite its necessary cost in 
innocent lives. Yes, we speak of self-defense – but it is a collective that defends 
itself against attack from another collective rather than simply man individuals 
protecting their lives in a set of individual confrontations.” Noam J. Zohar, 
Collective War and Individualistic Ethics: Against the Conception of "Self-Defense", 

21(4) POLITICAL THEORY 606, 625 (1993).JJ
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50JJJ

Jאלו Jלטיעונים Jמעבר Jלזכור, JאףJ,ראוי Jמאפשר Jאינו Jהמודרני Jהקרב Jשדה Jכי

גועJזהJבזהJבאשרJהםJיכוליםJלמעטJזוJהמתירהJלחייליםJלפ,JנורמהJאפקטיביתJאחרת

JוכלJעודJהםJמשתמשיםJבשיטותJהמותרות .JככזהJונדמהJ JבבסיסJעורפי חיילJהשוכן

יכולJשישגרJטילJJ,JכבדוגמתJהרודףJוהנרדףJהקלאסית,שאינוJמסכןJחיילJאויבJמרוחק

JלמרחקJעצוםJויתגלהJכמסוכן .JהמלאהJלתמונתוJמודעיםJאינםJהקרבJבשדהJחיילים

חכםJותJנסוגJבבריחהJאוJמתארגןJבתמרוןJמםJכוחJהנעJבמרחקואינםJיכוליםJלשערJא

JלתקיפתJחבריהם Jכן. Jעל JחייליםJמסוכניםJמעצםJחברותםJבקולקטיב, Jבצבא, ,Jהיינו

יםJלעולםJינסוJלפגועJרציונלשחייליםJ,Jמכאן.JשאינוJאלאJמכונתJהרגJותקיפהJענקית

JJ.באיותJכשמתאפשרJהדברJועדJלהכרעהולהשמידJמטרותJצ

JJUST WAR THEORYJJלשJטיעוניםJ.ה

Jמלחמות Jעל Jמוסרית Jהשקפה Jיש Jהאדם Jלבני ,JהתנהגותJ Jשל Jעתיק Jסוג שהן

–היינוJ,JהשקפהJמוסריתJזוJביטויהJבקודJמוסריJומשפטימצאהJ,JברבותJהזמן.Jאנושית

JדיניJהמלחמהJשבמשפטJהבינלאומיJהפומבי Jלפיכך. ,JשלJשבתיאוריהJלגישותJבניגוד

Jהבינלאומיים Jהיחסים Jהריאליזם, Jכמו ,J JלעצמהJגיבשה Jהבינלאומית הקהילייה

JהבינלאומישJ,תפישה Jהדין Jאו Jלמוסר Jשמחוץ Jהתנהגות Jאינן Jהמלחמות 51J.לפיה

J Jזובבסיס Jתפישה Jנתגבשה, JהכלליםJJה,כאמור, Jשבין Jושגורה Jמסורתית בחנה

JצודקותJמלחמותJהמגדירים)jus ad bellumJ(לJצודקתJלחימהJהמגדיריםJהכלליםJבין

)jus in bello(.52בשלJזהJבJ,דווקאאתמקדJבראשוניםJJ,היינו,JמצבJהמתיריםJבכלליםJ

Jב Jמסוימותנסיבומלחמה Jת Jאלוומאח. Jרי Jומסורתי, Jמבוסס Jצידוק Jעומד ,Jצידוק

תיאורייתJ:JהטיעוןJשאציגJהואJבעלJמבנהJפשוט.Just War TheoryJ-תיאורטיJהידועJכ

 
50JJ JכקולקטיבJ Jהמדינה JלהגנהJעצמיתJשל Jלזכות Jהיא JהקולקטיביתJ,הכוונה Jהעצמית JלזכותJההגנה Jולא

.המוכרתJבמשפטJהבינלאומי

51JJ JMICHAEL WALZER, JUST AND UNJUST WARS 3-20 (1977); JJ  TERRY NARDIN ANDוכן
DAVID R. MAPEL, TRADITIONS OF INTERNATIONAL ETHICS 62-79, 85-110 (1999) .JJ

52JJ JהראוJלעילJ"Jראו;36שJכןJJ:ןידינשטיJ,הJלעיל"J34שJ,בעמJ'26-13J,42-28J,54-50J,81-65J,127-126J;JתןנוכןJ
J93,J100-95.JJו"בישראלJתשנJספרJהשנהJשלJהמשפטJ"JבינלאומיJפומבימשפט"JדומבJניהלרנרJופ
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1.JהתיאוריהJשלJהתוקפנותJJ

Jתיאורי Jפי JהתיאוריהJיבסיסJהצידוקJלמלחמהJעל שלJתJהמלחמהJהצודקתJאו

JיסודJמרכזיJלגישהJזו53J."פרדיגמהJהלגליסטית"התוקפנותJהיאJהפרדיגמהJהמוכרתJכ

Jהוה Jהעצמית Jההגנה Jזכות Jשלהאישיתא JJוהטרנספורמציה Jכביכול, ,JהגנהJ לזכות

Jקולקטיבית Jעצמית ,J Jשל Jמדינההיינו Jהתיאוריה. Jשל Jראשיתה JנקודתJבJהיא הבנת

,JהJשלJקהיליותJעצמאיותJתיאורJהחברהJהאנושיתJכקהילדיילJהמוצאJהעולמיתJע

domestic analogyJשימושJהכרחיJבמהJשמכונהJכדיJתוךJ.JקהילהJשלJמדינותכJ,היינו

Jמעול– Jדוגמה Jנטילת JמדינתיJכלומר Jהפנים Jוהסדר Jהחוק Jמושגי JהתיאוריהJ–Jם

54J.גמהJהמדינתיתומציירתJאתJקוויהJשלJקהילתJהקהיליותJהבינלאומיתJבמקבילJלד

Jהשקפתה Jמנקודת ,J Jעוד JלמדינהJןאיכל Jעולמי Jקונסולידציה Jתהליך Jמושלם

JיצירתJמסגרותJאכיפהJמרכזיותJואפקטיביות,Jלפחות,אוJ(אוניברסליתJאחת ,J(Jלכדי

Jהמדינות Jונותרו JאותהJקהילהJעולמיתJהיו Jשדיירי Jהרי JולאJאזרחיהן. Jהן .Jהמדינות

Jבאכיפתם JוחייבותJיחדיו JאתJהכלליםJהחליםJעליהן JמכוננותJיחדיו Jאולם. ,Jאיתנות

JשלוJהיסודJאבניJעלJבשמירהJתלויהJכולוJהעצמאיות–המבנהJהמדינותJJ.JכשםJממש

Jתושביה Jשלום Jהבטחת Jהיא Jמדינה Jשל Jהראשונה Jשחובתה ,J Jממש JפיJ–כך Jעל

J–JחייבתJקהילתJהמדינותJלשמורJעלJשלוםJחברותיהJ–מדינתיתJ-האנאלוגיהJהפנים

Jהמדינות Jה. Jשל Jשלומן Jבשמירת Jהצורך Jשל Jיותר Jהמדויק JהחברותJמדיביטויו נות

שלימותJהטריטוריאליתJוהריבונותJהפוליטיתJשלJהמדינותJמשמעוJהבטחתJתכונותJה

)territorial integrity and political sovereignty(.JשלJ Jהעליונה Jמטרתה Jזוהי

הןJ,JאםJנרצה,JשכןJשלימותJטריטוריאליתJוריבונותJפוליטית,JהקהילהJלפיJהתיאוריה

 
WalzerJ ראה   53 Jה, J"לעיל JJבעמ51ש '58J JלראשונהJאת, JהפרדיגמהJהלבהזכירו JרJכינוי Jוכן Jאוגליסטית

 Jjust war theory:JMICHAEL BARRIE PASKINS AND MICHAEL DOCKRILL, THEלעניין
ETHICS OF WAR (1979); RICHARD NORMAN, ETHICS, KILLING, AND WAR (1995). JJ

54JJ JWalzerJ,הJלעיל"J51שJ,בעמJ'61.JJ
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55

 Just-גםJהקודJהמשפטיJהבינלאומיJגוזרJעלJהמדינותJנורמהJמקבילהJלגישתJה

War TheoryJ Jב. Jהבינלאומי Jהנורמטיבי JפתיחהJבמלחמהJנושאJהמצב חוקיותהJשל

האוסרJמלחמהJלמעטJמלחמתJמגןJאוJJ,JתהפוכותJרבותJעדJלעיצובJתוכנוJהנוכחיעבר

Jקולקטיבית Jהגנה Jמובהק56J.מלחמת Jביטוי Jמוצא Jמלחמה Jעל Jהנורמטיבי Jהאיסור

JבמגילתJהאומותJהמאוחדות J,האוסרת, JבאיוםJבהJJ,גיסאJמחד שימושJבמלחמהJאו

J J2)4Jיףסע[ככלי Jומנגד)] Jהגנ, Jלשם Jלחימה Jשל Jצר Jמרווח JאוJמתירה Jעצמית ה

J Jבלבד JירJבהתJ51[.57יףסע[קולקטיבית Jמלחמה Jם J"תוקפנות"נגד ,JשלדיןJ יוצא

JכלפיJביותרJמחמירהJגישהJשבבסיסוJולתיאוריהJתוקפנות"הבינלאומי"J.JמושגJבחינת

תספקJאףJקרקעJלבחינתJהתיאוריהJביחסJלארגוניJ,JהתוקפנותJוחומרהJזוJהמיוחסתJלו

J.JJטרור

Jבב Jראשון Jהתוקושי JיהJשהוצגהאוריקפנותJבמסגרתJהתחינתJמושג ,J עתJעולה

Jהאנ Jכי Jמלאהמתברר Jאינה Jמדינתיים Jהפנים Jהסדר Jכללי Jלהפרת Jלוגיה .Jכדברי

WalzerJ,JאוJאיוםJשלJשוניםJסוגיםJביןJלהבחיןJנוהגיםJמדינתייםJהפניםJהכלליםJבעוד

J Jפגיעה Jאדםשל Jשל Jהגופנית Jהשלמות Jאו Jהחירות Jנגד Jשוד, Jדוגמת Jוכו, ',Jתקיפה

 
55JJ Jבעמ,שםJJ'60-59J.JביןJמשמעותיJמוסריJהבדלJקייםJכיJלהבהירJראויJהחובהJוביןJלמותקףJלסייעJהזכות

JלסייעJלו JמלמדJעלJחובהJלסייע. JהמובאJכאן JהניתוחJהמוסרי ,JהמדינותJכללJעלJהחברות"המוטלתJ"
Jבמשותף JבביתJהבינלאומי JעולםJהמשפט. Jאל Jהמוסרי Jהרעיון JבטרנספורמציהJשל Jהמשפט, ,Jמאפשר

JJ.המצבJהנורמטיביJבדיןJהבינלאומיכפיJשאכןJמקובלJלראותJאתJ,JאךJאינוJמחייבJזאת,JJלסייע,בדרךJכלל
56JJ JדינשטייןJ,הJלעיל"J34שJ,בעמJ'57-42.JJ

57JJ JCharter of the United Nations (1945), 2(4), 51.JJ
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WalzerהחשיבותJאתJבבהירותJ JJהזוJמתאר ,JמקרהJ Jבין בהבחינו

J Jהבינלאומית Jבזירה Jקורבנולהתוקפנות Jשל Jארנקו Jאת Jהמבקש Jהשודד Jמקרה J,בין

Jש Jלהסתיים Jעשויה Jםבשלו"תוקפנותו "J Jעל Jיחסית Jפשוט Jויתור JאלאJ.ארנקהעם

JשבמקרהJתוקפנותהראשוןJשלJ,JאוJהפוליטיתJהריבונותJעלJאיוםJאוJהתקפהJכלJהיינו

 WalzerJ:"Aggression is aבלשונוJשלJ.JניJהדבריםJכךאיןJפ,JהשלמותJהטריטוריאלית

singular and undifferentiated crime because, in all its forms, it challenges rights that 

are worth dying for".58נאמרJ JJבפשטות Jרואה, Jהבינלאומית Jשהקהילייה ,Jכבחירה

Jערכית Jכזכות, Jהלאומיות Jהיחידות Jשלימות Jאת ,J JבעתJשמצופה Jלהילחם מחבריהן

JביןJכהשתלטותJ–תוקפנותJJ.JדרמטיתשהיאהפגיעהJבהJמינוריתJוביןJשביןJ,JפגיעהJבה

JוביןJקטנטןJאדמהJשטחJהעולםשעלJמןJוהעברהJכיבושJכוונתJכדיJעולהJהיאJ–JהיאJ

Jחמורלעולם JJפשעJבינלאומי JשלJאדםJבאנJשבהיותה, JלפגיעהJבגופו לוגיהJוותJערך

Jאנ59.מדינתית-הפנים JJואם Jו Jתוקפנותלעולם Jעל Jתגובה Jומצדיקים Jצופים ,Jחזקה

Jחומרתה Jאת Jשהבנו Jא. Jאינה Jעליה Jמלחמהתגובה Jממלחמהלא Jמיידי Jחשש .JJאו

Jהשודד Jשל Jהתוקפנות Jממעשה Jלהבדיל ,J Jששאפשר J"בשלום"יסתיים J,מלחמה,

Jהתוקפנות Jעל J,כתגובה Jבו Jשטמונים Jאסון Jלעולם JJחייםאובדןJתהיה ,Jהפסדים

Jכלכליים ,JטווחפוליטייםJ JומנטלייםJעצומיםJוארוכי JעלJכן. Jה, מוציאJאלJהמאייםJאו

JיוצרJמצבJחמורJבהיותוJשםJאתJקורבנוJככזהJשנפגעוJלוJהפועלJפעולהJשלJתוקפנות

JבבחינתJ JאשרJהן worth dying for”J“…זכויותיו JקשרJלמלחמהJשתתרחשJאוJבלא.

J Jכניעה(לא Jאו Jהבלגה Jשל Jכדי,כבמקרה Jעלתה Jלא Jההתקפה Jבו Jבמקרה JהרףJJאו

JענייןפסקיJהדיןJבכבדוגמתJהכלליםJשבליJהמתחייבJמפרשנותJדיניJהמלחמהJמינימה

 
58JJJ JWalzerJ,הJלעיל"J51שJ,בעמJ'53.JJ
59JJ JכלומרJ Jאנגליה, Jגם ,JמאנגליהJ Jרבים Jמילין Jבמרחק Jשלה Jהזעירים Jפוקלנד Jאיי Jאל Jפלשה שארגנטינה

Jעצמה JלובקיהJשהכוחותJהגרמניםJהשתלטוJעליהכוס'וגםJצ, JחווJתוקפנות, ,JאינוJהבינלאומיJכשהשיח
איןJצריךJלבחוןJ.JשתיהןJראויותJערכיתJלתגובהJשלJהקהילייהJהמותקפת.JעושהJבהJשלביםJשלJחומרה

Jחומרתו Jאת Jלבחון Jכדי Jהתוקפנות Jמאקט Jתיוולד Jאכן Jמלחמה Jאם .JלפתוחJ Jבחרה Jשאנגליה בעוד
Jבמלחמה Jצ, Jהתנגדותכוסלו'בחרה Jללא Jלהיכבש Jבקיה Jעדיין. ,JבשניJ Jרואה Jהבינלאומית הקהילייה

J.JJהמקריםJכראוייםJלתגובה
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60JJJ

2.JארגוניJטרורJוהתיאוריהJשלJהתוקפנותJJ

JפחותJמשחשוביםJמיהותJ,ראהמJתיאוריהJשלJהתוקפנותהJנותבחינתJעקרו Jכי

Jשיטותיו Jאו JהגורםJהתוקפן JחשובJמושאJהאיום, נגדJמהJמופניתJ"חשובהJשאלתJה.

Jהתוקפנות Jכאמור". ,J Jמלחמה JהשלמותJהיא Jעל Jממשי Jאיום Jשחל Jמשעה מוצדקת

Jמדינה Jשל Jהפוליטית Jהעצמאות Jאו Jהטריטוריאלית ,JשלJ Jמקבילותיה Jהן שהרי

במובןJ,JיחשבJלתוקפןיארגוןJטרורJJ,JאםJכן,עלJפיJהגדרה.JפרטגופניתJשלJההשלמותJה

Just WarJ-תיאורייתJה JבמדינהJהמותקפת, JאםJהואJפועלJנגדJיסודותJאלו .Jהסיבות

JיותJמגוונותוהאידיאולוגיהJעשויותJלה ,J שלJארגוןJטרורJכלשהוJאךJאםJיעדוJהמכוון

Jהמותקפת Jבמדינה Jאלו Jיסודות Jערעור Jהוא Jעל, Jתוקפןנאמר Jשהוא Jיו ,Jבמובן

J.JJהבינלאומי

J Jאו Jסמים Jמקרטלי Jבינלאומייםמלהבדיל Jפשע Jארגוני ,JהסדרJ Jעל המאיימים

Jהציבורי ,JליעדJ Jלהם Jשמים Jפונדמנטליסטי Jאו Jלאומני Jבסיס Jשעל Jהטרור ארגוני

JמהפיכהJכוחניתJנגדJהשלטוןJהריבוני JידיJמדינתJהיעדJועדJרץJמתחתחילוץJחבלJא,

Jהמ Jהשמדת Jשל Jמטרה Jהמותקפתכדי Jדינה Jאל, Jארה-כבמקרה Jנגד בJ"קאעידה

Jהזבאלליוח JאלJמולJישראלאיהאדJאסל'מאסJוג'ח, Jפלשתיני שימושJבמטוסים61JJ.מי

J–פעולותJבגבולותיהJוחדירותJאלימותJלשטחהJ,JפיצוציםJבשטחהJשלJמדינה,Jלפיגוע

 
60   Case concerning Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua 

(Nicaragua v. US) (Merits) ICJ (1986))Jעניין" :להלן Nicaragua v. US(";JCase 
concerning Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. USA) (2003)J)עניין" :להלן 

Islamic Republic of Iran v. USA(".  

61J JאולשJשיJהרשעJצירJ J170-167J)2003(JאיראןJחזבאללאJוהטרורJהפלסטיני, JסאלחJכיבJחבקוקJושעקובי;
J1999(.JJJ(121-114סJ"JפרופילJשלJתנועתJהחמאטירורJבשםJהאיסלאם
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JJכלומר62 Jןה,

Jבבחינתותמכוונ JזכויותJבסיסיותJלמדינהJולתושביהJשהן J"JבדיוקJאלJאותן :worth 

dying forJ Jבפשטות". Jמשמעה, Jזו J,אמירה Jארגוני JהלאומנהJכי יםJיטרור

Jיוהפונדמנטליסט Jתיאוריים Jשל Jבמובנה Jתוקפנות Jהימייצרים just warJ-ת ,Jכלפי

63.מדינתJהיעדJהמותקפת

Jהקביעה Jמול Jהלאומני,אל Jהטרור Jארגוני Jפעילות Jתוקפנות-Jכי Jמהווה ,Jדתי

JבפניJמכשוליםJשניJעומדיםJהצודקתיתיאורייישוםJהמלחמהJתJגםJבJהמלחמהJמקרה

Jבטרור Jראשון. Jקושי Jהתוקפנותרלוונטי, JJלתוצאות Jג, JהצודקתJשהרי Jהמלחמה ישת

JמלחמהJמצדיקהJפוליטיJלקולקטיבJמכלJביקרJפוגעתJשתוקפנותJמשוםJתוקפנותJנגד

J,JמפניJשבהכרחJתובילJהיאJלמלחמה,JביןJהיתר,היאJחמורה,JעלJכן.JהמאוגדJכמדינה

Jלכאורה64J.אוJלעתיםJראויJשתובילJלמלחמה ,JששJכזהבמקרהJארגוןJהטרורJאיןJח,

ארגוניJ,JעלJפניו.JשכןJעלJפניוJאיןJשדהJקרבJלאותהJמלחמהJואיןJלהJמולJמיJלהתרחש

J.JJערוכיםJעלJגבולהJשלJהמדינהJהמותקפת,JעלJפיJרוב,JטרורJאינם

Jממש Jבו Jאין Jזה Jשקושי Jאלא Jראשית. Jיתיאור, Jהצודקת Jהמלחמה אינהJית

J Jחומרת Jאת Jכלפימשתיתה Jהגישה Jבהכרח Jכי Jהניבוי Jעל JממנהJJהתוקפנות תצמח

Jמלחמה .JבתוקפנותJרואהJבמצבהתיאוריהJלהילחםJשראויJוJ ,JמלחמהJהשבתJאפילו

 
62JJ JשברשיJמלחמתJ JבסוגייתJהבידולJשבין JטרורJעלJרקעJלאומניחרורJלמהJזוJלאJאדון Jבין Jלמעשה. ,Jזוהי

JהסוגיהJשלJהגדרתJהטרור Jזו. JלצורךJעבודתי ,JבארגוניםJעוסקיםJאנוJ אניחJשהבדליםJאלוJברוריםJוכי
JשאיןJספקJבדברJהיותםJמפעיליJטרור JעלJכן. J"בכלJמקוםJבוJנאמר, J"ארגוןJטרור: ,Jט"משמעJארגוןJרור

Jפונדמנטליסטי Jאו J"לאומני Jהיינו, ,JשלJהתיאוריהJ JשקולהJלתוקפנותJבמובן כזהJשפעילותJהטרורJשלו
JJ.המלחמהJהצודקת

63JJ JפניוJעלJ,רבJפשעJארגוניJידיJעלJהמיוצרJהמאורגןJהאיוםJיגיעJבוJמצבJלאומיים-אפשריJ,JיעדJמדינתJכלפי
משעהJשהואJמערערJבהJבחריפותJ,JהלרמתJאיוםJעלJשלמותהJהטריטוריאליתJואףJעלJריבונות,Jכלשהי

Jהשלטון Jאושיות Jאת .JקשהJ Jמאורגן Jובפשע Jבסמים Jיעד Jמדינת Jשל Jהצפה Jלהיות Jיכולה Jלזה דוגמה
אפשרJ,JעלJרקעJזה.JשמטרתוJחדירהJלמרכזיJהשלטוןJלשםJשעבודJסמכויותJפוליטיותJלטובתו,Jבמיוחד

JJ.JJהסמיםJוהפשעבJבדרוםJאמריקהJנגדJקרטלי"לראותJחלקJמפעולותיהJהצבאיותJשלJארה
64JJ JלהסבירJ Jראוי Jלכאורה: Jמעגלי, Jטיעון Jכאן Jישנו Jהתוקפנות, Jבגלל Jמוצדקת Jמלחמה Jכאילו Jיוצא J,שכן

Jוזאת Jלמלחמה, Jמביאה Jשהתוקפנות Jמפני Jהיא. Jכך Jלא .JאדםJ Jשל Jחמורה Jלתקיפה Jשקולה תוקפנות
JליותJלכאורהJדומהJלמבוכהJמהצדקתJהגנהJעצמיתגהמע.JהמסכנתJאתJחייו שלJ(עהJבחייםJהיינוJפגי,

Jהתוקף (J Jהחיים Jזכות Jהמותקף(בשם Jשל Jכן). Jעל Jעצמית, Jלהגנה Jהצידוק ,JהקושיJ Jלפתרון Jגם יפה
JJ.המתואר
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JמדינתיתJJאםJנשובJאלJהאנלוגיהJהפנים65 ,Jהרי

JשתקיפתJא JאתJב' Jל,נותרתJבחומרתה' JנדעJמראשJכי Jב-Jאפילו 'JתגובהJיכולתJ אין

Jראויה JגםJמצדםJהאחרJשלJהדברים. Jהפרקטי, ,J Jהפוסל החלתJאתJמתכרסםJהטיעון

JמולוהמלחמהJמשוםJשלכאורהJרקJ,JJהמלחמהJהצודקתJבמקרהJארגוןJטרורתיאוריית

JאופיJלשאתJיכולהJקלאוזוביציאני"אינהJ"66.כוללJשארגוניJמראהJהמעשיתJהבחינהJ

Jו Jלנמל Jמסוימות Jמדינות Jלהם Jעשו Jרבים JובמדינותJ,בסיסלטרור Jבהם Jוהלחימה

Jו Jמעשית Jהיא Jממשיהתומכות Jמרחב Jפני Jעל Jכן67.מתפרסת JJעל ,JלהניחJ אין

Jאפריורית ,JאינהJשלכאורהJמשוםJבחומרתהJמוחלשתJ Jטרור Jארגון JתוקפנותJשל כי

Jכוללת Jקונבנציונלית Jמלחמה Jהמצית Jהניצוץ Jאת Jלהוות Jיכולה Jאכן. ,JזהJ שינוי

JלמלחמותJהובילJהטרורJ J"חדשות"באופייםJשלJארגוני ,JבהכרחJאינהJהכתובתJ בהן

כזוJהיאJמלחמתJלבנוןJ.JאלאJארגוןJהטרורJשקנהJשביתהJבשטחה,JJשלטונהמדינהJאו

Jה1982-ב JהJוכזו Jהמלחמה Jבאפגניסטןאמריקניא Jית Jאל. JללאJהמלחמות Jנוהלו

JהתעכבותJארוכהJעלJההיבטJהנורמטיבי ,JלשדהJהרבJ JסביבתJהלחימהJוהדמיון שכן

JאתJהעובדהJשמדובר Jעמעמו דJארגוןJJבמלחמהJנג,Jלמעשה,המלחמהJהקונבנציונלי

Jטרור JJבלבדכאשרJהעימותJעםJמדינתJהאירוחJהואJעימותJנלווה, .JהמוצעתJהשיטה

JברשימהJזוJמבקשתJלהרחיקJלכתJעודJמעט JארגוןJוJשלJלאפשרJפגיעהJבחברי,היינו,

Jעת Jבכל Jטרור Jה, Jהטריטוריה Jאין Jמרלוונטיאפילו JורוויJכילת Jמלחמתי Jקרב Jשדה ה

JJ.לחימה

 
65JJ JהגישהJ Jכך Jעל Jתעיד Jלצ, Jהגרמנית Jבפלישה Jפלישה'הרואה Jכוסלובקיה ,JוהכניעהJ Jלה Jהתגובה שאי

הכיבושJהגרמניJ.JתיותרJמאשרJלוJקמהJמלחמהJביןJשתיJהמדינו"Jטובה"כיתJאינםJבבחינתJתוצאהJ'הצ
JאתJהקהילהJהפוליטיתJהצ Jכית'רמס ,JממנוJ JעםJשלםJשנבזזו Jוהותיר Jועצמאותה Jריבונותה Jאת ביטל

,JאיJהפרקטיותJשלJהיכולתJלהשיבJמלחמהJנגדJהתוקפנותJאינהJמאיינתJאתJהזכות.JחירותוJועצמאותו
JבהJלהילחםJהחובהJאתJאףJלעתיםJואולי)WalzerJ,הJלעיל"J51שJ,בעמJ'69-67.(JJ

66JJ JזרעJגתJהמודרניתJהצבאיתJהמחשבהJמקורותJ201-162)J2000.(JJ
67JJ JושםJומוגדרותJברורותJבטריטוריותJהביתJבעליJהםJטרורJארגוניJמעטJלאJ Jלפחות, ,JממעמדJנהניםJהם

עדJ,JליכולותJצבאיותJבפורמטJהשואףJלזהJשברמהJמדינתית,Jלעתים,JארגוניםJאלוJהגיעו.Jצבאי-Jכמעט
JכדיJהחזקתJיכולותJארטילריה JפעולותJאוויר, JיםJוקומנדו, JיכולותJטיליותJומודיעיניות, -כאלוJהםJאל.
Jובסודן JקאעידהJבאפגניסטן JבJשם"טרםJמלחמתהJשלJארה, JהטרורJהפלשתיניםJבדרוםJלבנון, ,Jארגוני
JלפניJמלחמתJשלוםJהגליל Jעיראק, JתורכיהJלצפון JהכורדיםJבחבלJהארץJבין Jאזורי ,JבדרוםJחיזבאללה

JאמריקנייםJוהאסיאתיםJואחרים-JארגוניJהטרורJהדרום,לבנוןJובקעתJהלבנון JחלקJמהארגונים. ,Jדוגמת
JחיזבאללהJבדרוםJלבנון JהחלוJמתגבשיםJבמתכונתJצבאיתJאףJבהיבטיםJהמבצעייםJוהלוגיסטיים, ,Jעד

Jמשולבים Jוכוחות Jגדולות Jיחידתיות Jברמות Jצבאיים Jאימונים Jביצוע Jכדי ,JויצירתJ Jמדים לבישת
JפיקודיתJוןמעש(הירארכיהJשפיראJולבנוןJאיראןJביןJחזבאללאJ151-149)J2000.((JJ
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,JעלJתוקפנותJהטרור"JהמלחמהJהצודקת"תJJהעומדJלכאורהJבפניJהחל,קושיJשני

JשלJהמוצאJנקודתJלשורשיJזותפישהיורדJJ.כאמורJ,JבציורJהואJהתיאוריהJשלJבסיסה

Jקהיליות Jשל Jכקהילה Jהאנושית Jהקהילה ,JמושאJ Jואת Jהמחוקק Jאת Jהמהווה ככזו

J,עלJפיJהתיאורJהמבני.JעלJחובתJהאכיפהJהקולקטיביתJשלהנוסףJ,JהחקיקהJבוJזמנית

Jרשו Jאין Jעולמיות-תבו Jושיטור Jאכיפה Jיכולות Jבעלת Jעל ,JחובתJ Jשתיפול מתחייב

קושיJזהJ,Jלכאורה.JJובראשןJהמדינהJהמאוימת,האכיפהJוהענישהJעלJהמדינותJעצמן

JבמקרהJקייםJאינוJשלJהטרורמצדתוקפנותJארגוןJJ,טרורJארגוןJשהריJ,ברובןפעולותיוJJ,

JJכלשהימדינותJמוצאJJמתוךהצאנת JאםJכך. Jתוק, Jשמעל JאיןJבעוד Jמדינה פנותJשל

JסמכותJפלילית JלמעטJפעולותJהאכיפהJשלJמדינהJאחרת, ,JשלJפעולותיוJשבעתJהרי

Jהמוצא Jבמדינת Jטרור Jארגון Jעליו, JהאכיפהJ,Jלכאורה,ישנה Jורשויות Jחוקיה Jמרות

איןJסיבהJשנעדיףJאתJעשייתJהדיןJהעצמיתJהגלומהJבזכותJ,Jלפיכך.JהמדינתיותJשלה

Jצודקת Jלמלחמה Jהיע, Jעל Jאוכףהנסמכת Jגורם Jדר Jממש,לטעמי. Jזה Jבטיעון .JJאין

Jראשית Jשתוקף, Jתקיפה Jמדינה Jאת Jטרור JAJארגון Jמדינה Jשל JBJמשטחה ,Jמהווה

כיווןJשהיאJמאיימתJעלJשלימותהJAJ,JשלJמדינהJהמעשהJשלJתוקפנותJמנקודתJמבט

Jו Jהטריטוריאלית Jהפוליטיתעל Jריבונותה .JפעילותJ Jכשלון Jעל Jמלמדת Jזו תוקפנות

JומכאןJשממילאJאנוJמוחזריםJלאכיפהJעצמיתB,JפניםJמדינתיתJשלJהאכיפהJברמהJה

JהזכותJלפעולJנגדJמדינהAJ-עלJאףJשלכאורהJתהאJל,Jשנית.Jמדינתית-שברמהJהבין

BJ,התוקףJהטרורJארגוןJמולJהמוגבלתJבמלחמהJישירותJלפתוחJזכותהJשלJקבלהJאיJ,

הJכוללתJביןJשתיJהדיןJהבינלאומיJיתירJמלחמ,JלפיJגישהJזו.JעלולהJלהביאJלאבסורד

Jיותר Jמוגבלת Jמלחמה Jויאסור Jמדינות ,J Jשבין JהטרורלAJכזו Jארגון .JנוספתJ נקודה

JמדינהJשלJאפשריJרצוןJלחוסרJנוגעתJביותרJוחשובהAJמדינהJעםJבמלחמהJלפתוחJ

BJ Jלעתים. Jטרור,מדינה, JJהמשמשתJאכסניהJלארגון ,J Jאו Jמאונס ,JחולשהמעושהJכן

J Jוחהאיר"דוגמת Jארגוני" Jאת Jהפלהלבנוני JJהטרור JJבתקופהשתינים מלחמתJשלפני

1970.68JאירועיJספטמברJלJעדהירדניJשלJאותםJארגוניםJ"Jהאירוח"JאוJדוגמתJלבנון

 
68JJ JהגלילJשלוםJמלחמתJשלJהפתיחהJבעתJ,יעדיהJבהגדרתJמאודJודייקהJישראלJממשלתJהגדילהJ.JאףJעל

הודיעהJממשלתJישראלJבבירורJ,JשחלקיםJממנהJהיוJבהחזקתJהצבאJהסורי,JהפלישהJלמדינהJהלבנונית
Jהאויב"כיJ"מJאינוJמלחמתהJשלJצבאההמוגדרJאוJהסוריתJהמדינהJלאJואףJצבאהJאוJלבנוןJדינתJ,Jאלא

JלאJכוונוJבהכרחJ-60Jוה50-גםJפעולותJהתגמולJהישראליותJבשנותJה.JארגוניJהטרורJהפלשתיניםJבלבד
JJ.אלאJנגדJהארגוניםJעצמם,JנגדJהמדינהJהמארחתJאתJארגוניJהטרור
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69

JנוספראיהJלהקבלהת,JמדינהJשלJתוקפנותJ JטרורלJשבין JשלJארגון Jזו JניתןJ,בין

JוJשלJהקורבןאופיJתגובתלראותJאףJמ JלאJאחת. מדינתJהיעדJואזרחיהJםJשלJתגובת,

Jשהותקף Jקולקטיב Jשל Jתגובה Jהיא Jלטרור Jמא, JהתקפהJוהדומה Jבעת Jלתגובתו ד

Jרגילה"מלחמתיתJ."הJבארה11-התקפותJבספטמברJ"בJ,בJההתאבדותJפיגועיJרחובות

Jישראל ,J Jובספרד Jבטורקיה Jהטרור JהיעדJ–פיגועי Jמדינות Jבקרב Jהותירו Jאלו Jכל

JהתקפותJשלJלאלוJדומיםJונזקיםJתחושותJקונבנציונלית"במלחמהJ."לשוואJלאJנעשוJ

Jה Jהציבור Jתחושת Jבין Jאינספור Jבניאמריקנהשוואות Jהחרבת Jלאחר JהתאומיםJיי ני

JהתוקפנותJהיפניתJבפרלל Jהארבור-בין Jאכן. רמינולוגיהJהשלטתJבקרבJהדובריםJהט,

JאמריקהJתשיבJאמריקניה JמלחמהJהוכרזהJעלJאמריקהJוכי יםJהזכירהJשובJושובJכי

.JליתההתקפהJשלJמלחמהJקונבנציונJליJדמהJדמיוןJרבJלנזקיJהנזקJהמנט70.במלחמה

JJאך Jההרוגיםגם Jמנין Jהחומרי, J,הנזק JהJובכללו Jבעולםבזעזוע Jההון Jשוקי פגיעהJה,

יםJוהבריטייםJאמריקניהגדלתJתקציביJהביטחוןJה,JופהJוהתיירותאנושהJבשוקJהתעה

Jל– Jדמו Jרגילה"מלחמהJJהJשלנזקיJכלJאלו ."JהםרגשיותתחושותJ JללאJ,JונזקיםJאלו

JנראוJהתקפותJהטרורעדJכדיJכךJJ.JתחושותJשלJמדינותJאשרJהןJקורבןJלתוקפנות,ספק

הפעילהJ,JפטמברJבס11-עדJשלאחרJהתקפותJה,JבעיניJמדינותJהיעדJכמעשיJתוקפנות

JJלאמנהJהמייסדת5יףJוJלראשונהJבתולדותיהJאתJסע"נאט ,JהמופעלJזהJכשמותקפת

 
69JJ JלהדגישJחשובJ JופרקטיJלפעולJנגדJהחלתJדיניJהמלחמהJאינהJמעניקהJלמדינהJהנפגע: תJהכשרJמושגי

Jהוא Jבאשר Jהתוקפן Jהטרור Jארגון Jהיינו, Jשלישיות, Jמדינות Jשל Jאדמתן Jעל Jאפילו Jהוא. Jנהפוך .Jכפי
Jבהמשך Jשנראה Jבטרור, Jהמלחמה Jעל Jהמלחמה Jדיני Jהחלת Jבמשמעויות Jהדן Jבפרק ,JדיניJ החלת

JהמלחמהJמוסיפהJעלJהבהירותJבתחוםJזה JבמסגרתJדיניםJאלו. JאלJתו, ךJהנורמותJהחלותJעלJייקלטו
J.JJהמלחמהJבטרורJהכלליםJהברוריםJבקשרJליחסJשביןJריבונותJלהגנהJעצמית

70JJ JJמיוםJבושJ 21JכךJלדוגמהJנאוםJהנשיאJהאמריקני J2001Jספטמבר Jקבע, Jבו :"On September 11, 
enemies of freedom committed an act of war against our country. Americans 
have known war, but for the past 136 years they have been wars on foreign soil, 

except for one Sunday in 1941".JJ
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71JהגנהJ Jזוהי

JעצמיתJקולקטיביתJקלאסית JשאיןJלהJמקום, JולפיJאמנתjust warJ-לפיJתיאורייתJה,

גםJהחלטתJמועצתJהביטחוןJשלJ.JנלאומיאלאJכמענהJלתוקפנותJבמובנהJהבי,Jם"האו

JבהתאםJלניתוחJהתיאורטיJ–קובעתJ'1368J(Jמס(Jבספטמבר11J-םJלאחרJאירועיJה"האו

Jכי–שהצעתיJJ:"…and regards such acts, like any act of international terrorism, 

as a threat to international peace and security".72JכןJ Jאם Jמלאכותיות, Jאין

Jכאן Jהמוצעת Jהתיאורטית JתוקפנותשJ,בקביעה Jמהווה Jהטרור Jלפיה ,Jכמובנה

J.JJבתיאוריהJשלJדיניJהמלחמה

J Jעומד Jנוסף Jהאנבפניקושי JבמקרהJJיישום Jהתוקפנות Jתיאוריית Jשבין לוגיה

JהטרורלמדינותJארגוןJמקרהJביןJ.JתיאורייתJמשורשיJשאחדJלעובדהJמתייחסJזהJקושי

יסיוןJתקיפהJאוJהשמדהJשלJאבןJאחתJמיסודותJהתוקפנותJהואJהחומרהJבהJנראהJנ

,JישJלזכורJשהתיאוריהJרואהJבאגדJהמדינותJקהילהJשלJקהיליות.JהמבנהJאתJרעותה

J Jרעותה–החייבתJבשמירתJשלומן JJכלJאחתJמפני .JשבמקרהJאלאJמצדהתקפשלJהJ

Jטרור Jבמדינה,ארגון Jאינו Jשמקורה Jבהתקפה JJמדובר JאבןJ,כלומר, Jשל Jמצידה Jלא

האםJשוניJזהJגורםJלנוJלהחילJבטעותJאתJנורמתJהמלחמהJהקיצוניתJ.JמאבניJהקהילה

Jשונה Jאו Jמוחלשת Jתוקפנות Jעל Jכןנרא? Jשלא Jלי Jה Jכאמור. Jבאנ, לוגיהJהחשיבות

JלרמהJ-הפנים Jוקהילותיהן Jהמדינות Jשלום Jשל Jהחשיבות Jבהעלאת Jהיא מדינתית

Jעילאית Jהקהילהתפקי. Jד Jבאנ, Jהמדינה Jשל Jהפנימיתכתפקידה Jלוגיה Jבר, אשJהוא

 
71JJ JNATO Publications, Terrorism and the Emergence of New Threats.

www.nato.int/docu/handbook/2001/hb0106.htmJ;JסעיףJנוסחJעצמו5וכןJJ:"If any the 
high Contracting Parties should be the object of an armed attack in Europe, the 
other High Contracting Parties will, in accordance with the provisions of 
Article 51 of the Charter of the United Nations, afford the Party so attacked all 
the military and other aid and assistance in their power.” (Treaty of Economic, 
Social and Cultural Collaboration and Collective Self-defense, signed at Brussels 
on March 17, 1948, as amended by the Protocol modifying and completing The 

Brussels Treaty, V).JJ

72JJ Jwww.un.org/News/Press/docs/2001/SC7143.doc.htm.זאתJ JJעם ,JהעובדהJ מעניינת
הגםJ,JבמובנהJהנורמטיביJהבינלאומי"Jתוקפנות"שמועצתJהביטחוןJלאJהגדירהJבאףJשלבJאתJהפעולהJכ

JוהקולקטיביתJהאינדיווידואליתJהעצמיתJההגנהJזכותJאתJהבינלאומי(שאישררהJבמובנןJ גיוןJיומןJהה)
.לאירועJשרואיםJבוJתוקפנותאלאJבקשרJ,JשאיןJמאשרריםJזכותJלהגנהJעצמית
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Jזה73 JמתעמעםJכשמקורJJתפקיד Jאינו

כשהאיוםJעלJהשלימותJהטריטוריאליתJתפקידJזהJאינוJמשתנהJ.JינוJמדינההתקיפהJא

J Jאו Jעל Jהפוליטית JטרורבJמקורוהריבונות J,ארגון JמדינהבJולא JJלכךנוסף. ,Jהתבנית

Jנתמך Jמדינות-המוכרתJשלJטרורJעולמי Jתוק, JפנותJבאמצעותJשלוחהיינו ,Jמעמעמת

JעודJיותרJאתJהחששJשהועלה JאחריJהכל. ,JידיJעלJונתמךJיזוםJהטרורJמןJניכרJחלק

JאבניJבסיסJשלJהבנייןJהבינלאומיJכלפיJמצדולפיכךJמהווהJסוגJשלJתוקפנותJ,Jמדינות

JJ.JJוהריJזוJהתוקפנותJשהתיאוריהJמבקשתJלמנוע.Jרעותן

3J.דרישותJהסףJלהגדרתJטרורJתוקפן"כ"JJ

Jהנלווה Jנוסף Jקושי Jלבחון Jהמקום Jהמוצעת,Jלכאורה,כאן JJלגישה .JפניJ על

Jהדברים Jה, Jהטרור Jבארגון Jלראות Jהמציעה Jה,תוקפןגישה JבדיניJJבמשמעות מוכרת

ראויJלהעלותJ,Jכלומר.JגישהJטוטאליתכJיכולהJלהיותJמבוקרת,JהסכסוכיםJהחמושים

Jטרור JכלJארגון JאתJהשאלהJאםJמתאפשרJלהרוגJמידJבחברי ,JJהגדרתוJככזהמעצם,

JמעצםJ Jככאילו JוהותרJדםJחבריוהגדרתו JטרורJכברJהושםJכתוקפן JברורJ.ארגון J,כי,

Jבשלילה,אינטואיטיבית Jלענות JJיש .JמדינותJ Jשבין Jהתוקפנות Jשמעשי Jכפי ממש

JמענהJ Jהמצדיקה Jלתוקפנות Jשייחשבו Jכדי Jמסוימת Jקריטית Jסף Jרמת מחייבים

Jבמלחמה Jנ,נראה, Jטרור Jארגון Jשל Jבמקרה Jגם JמעשיJכי Jרף Jדרש ,JלרףJ מעבר

Jידקלרטיבה JמבחןJאפשריJאחד. ,JהדיןJביתJשלJרומאJחוקתJמסננתJדרכוJהמבחןJהוא

JJייחשבולפיוJהיאJקובעתJבאיזהJנסיבותשJהמבחןJ,היינו,JהפליליJהבינלאומיJסכסוכים

J Jפשעים Jמלחמה Jלפשעי J(שהגדירה Jכך Jואגב JסכסוךJJ,כמובןJ,תנזקקהיא להגדיר

Jחמוש 74J.)בינלאומי JהנJהמבחן Jכמבחן Jנראה Jרומא Jחוקת Jידי Jעל איכותJ"בחר

Jהסכסוך Jענ". Jמטעמים Jובין Jפרקטיים Jמטעמים Jינייםיבין ,JלהתמקדJ Jבוחרת החוקה

JשלJמתמשכיםנטילתבמעשיםJסכסוכיםJבעתJחייםJJ,וJפנימיJאופיJנושאיםJשאינם\Jאו

Jזמני Jאי, Jאו Jמהומות Jזמני-כגון Jשקט Jלכאורה. Jהזהניתן, Jהמבחן Jאת JJלאמץ J,היינו,

 
73JJ JזוJ Jרשימה JעניינהJשל Jלצורך ,JשלJ Jכתפקידן Jהבינלאומית JחברותJהקהילה Jשל ראייתJשמירתJהשלום

,JאלאJשבעקיפין.JםJומוסדותיו"אינהJמתעלמתJמתפקידםJשלJארגוניםJבינלאומייםJדוגמתJהאו,Jהמדינות
.JותJהמדינותJאתJחובתןJאלJהפועלשבמסגרתוJמוציא,JמוסדותJאלוJהםJבעינייJבעיקרJמכשירJשלJתיאום

74JJ JJRome Statute of the International Criminal Court (1998), Article 8(2)c, d, e, f.JJ
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75JלJ Jהטרור Jארגוני Jשמול Jבלחימה Jהפרקטי Jהשוני Jהופך Jרלוונטיכאן ,Jכיוון

.JותJונמשכותJזמןJקצרJלמדימשבמלחמהJבטרורJנקודותJהחיכוךJהןJלאJאחתJמצומצ

Jתקריות Jרצף Jשל Jמלחמה Jזוהי Jלכן. ,J Jהסיכולי JעודJJהנחתתJמכ,היינו(הפוטנציאל ה

Jהטרוריסטית Jהתוקפנות Jשתייצר Jהחמור Jהאלימות Jגילוי Jבטרם (JיותרJ משמעותי

J Jמדינותיקונבנציונלמבמלחמה Jשבין J.ת JכJאני Jלכן JהמבחןJJביותררלוונטימוצא Jאת

J WalzerJשמחיל Jבסיס Jעל Jמנע Jמכת Jלהנחית Jהיכולת JבדברJעל JהתקפהJההנחה

Jצפויה .J Jלדברי WalzerJבהקבלה Jאלה, Jאת Jלהבשרטטו JמכתJJשמותר Jעליהם נחית

נראהJליJנכוןJלקבועJשכדיJלהחילJאתJמושגJהתוקפנותJומשמעויותיוJעלJארגוןJ,Jמנע

 JJ:"…engaged in harmingשהJולחפשJאתJאלJWalzerעליוJלקייםJאתJהגדרת,Jטרור

us…and who have already harmed us by their threats, even if they have not 

yet inflicted any physical injury".76JאלJ Jארגון Jשל Jהדוגמה אעידהJק-דווקא

J"וארה Jב Jאי Jאת JמיקומוJרלוונטיהממחישה Jאו Jהסכסוך Jעוצמת Jמבחן Jשל ות

יםJבנקודותJאמריקניקאעידהJחרשוJנגדJמטרותJואינטרסיםJ-בעודJאנשיJאל.Jהגיאוגרפי

,JנראהJלי.JלמדיJהיתהJנמוכה1996J-עוצמתJהאלימותJביןJהצדדיםJעדJל,JרבותJבעולם

Jלשל Jמופרך Jזה Jיהא Jאלא Jשל Jוהמנגנון Jההכנות Jשטיב JהחלJ-טעון Jבטרם קאעידה

J Jמטרות Jיותאמריקנלהתקיף ,J Jותורתו Jאיומיו Jעם J,מופצתהבמשולב אתJJהצדיקו

JאלJהפועל JלהוציאJתוכניתו Jשהחל JהרבהJלפני Jכתוקפן JשייצרJראייתו JוהרבהJלפני

 
75JJ JלהבהירJ Jראוי ,J Jשאותו JהפרשנותJהראויהJלמבחן Jזוהי Jכי Jקובע Jאיני JמציעהJהחוקהכי ,JשברמהJאלא

.JהJלאחרJשכברJהוצתהJזוהיJחולשהJבולטתJשלJטיעוןJהנסמךJעלJגובהJהלהבהעקרונית

76JJ JWalzerJ,הJלעיל"J51שJ,בעמJ'81-80.
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Anticipation כלשהוJJ ,J Jאלימות Jרף Jאיזה Jלקבוע J–יש Jהחזוי Jזה Jאו J–Jבפועל

JתוקפנותJבמובנהJהנורמטיביJהבינלאומיאפשרJלראותJבפעולותJארגוןJהטרורJמ ,Jעל

J JהיכולתJלפגועJבחבריו JהפעיליםהמשתמעJמזהJלגבי .JמלחמותJ ,Jיותקונבנציונללגבי

JוידועJ,JהנדרשמינימלימנחיםJשנקבעוJלגביJרףJהאלימותJהידועיםJלנוJכברJהקוויםJה

J Jבהתקפה Jממששמדובר Jשל Jלי. Jנראה JאלJשביצירת, Jהוצאה Jשל Jוהתחלה Jמנגנון

JוסבירJביחסJלאיומיםוJ,משמעותייםוJהפועלJשלJאיומיםJפומביים Jמעשי ,Jכשהמנגנון

J Jאזי Jטרור Jארגון JהיעדJתJמדינJמול"תוקפן"הופך Jרמות. Jוכן Jהנצפה Jהנזק Jהיקף

J Jלהתרחשותו J(הוודאות Jמנעשבמידה Jמכת Jמבוקשת (JבתנאיםJ Jלעמוד צריכים

Jהמוכרים ,J Jדוגמת Jההדרישות JכמצדיקיםJמתארJ-WalzerJשAnticipations-וכללי

Jמנע Jמכת ,J Jלא Jאחדנורהאפילו JובזהJ)Jכדור Jלטעמי, ,JאתJ Jתואמת Jזו Jגישה תהא

Jה Jהרף J–Jמינימליעקרונות Jבמדויק Jשלא Jב–Jהגם Jידי Jעל Jנקבעו JהדיןJJאשר ית

J Jהדין Jבפסקי Jוענייןבשהבינלאומי Jהנפט-Jניקרגואה Jכלומר77J.)פלטפורמות ,Jבמקרה

J.78JJJעוצמתJהתקיפהJהצפויהJחשובהJיותרJמאשרJעוצמתJהתקיפהJבפועל,שלJטרור

Jלסיכום Jמ,יוצא, Jהיא Jטרור JהיעדJJשפעולת Jמדינת Jכלפי Jתוקפנות Jשל עשה

Jה Jתיאוריית Jשל Jהשקפתה just warJ-מנקודת Jזאת. ,J JמכוונתJמפני Jהטרור שפעולת

JבסיסJזכויותJאותןJוהריבונות–כלפיJהטריטוריאליתJהשלמותJJ .JשהיותJהיאJתוקפנות

Jה Jבסיס Jבזכויות Jתגובהפגיעה Jמחייבת ,J Jמגן Jמלחמת Jתוקפנותנמותרת Jגד ,Jלפיכך.

Jהטרור Jתוקפנות Jמפני Jכהגנה Jמלחמה Jאף Jמותרת .JברמהJ Jאפשרית Jזו מלחמה

JזולהJיותרJמאשרJניהולJהמלחמהJנגדJמדינתJהפרקטיתJומהווהJלאJאחתJדרךJפעולה

Jהמקור Jבהמשך. ,J Jשל Jזיהויו Jבשאלת Jהטרור"אדון Jבצבא Jהחייל Jאולם". ,Jבהנחה

Jברורה Jשזהותו Jבטרור, Jהמלחמה Jעל Jהמלחמה Jדיני Jמהחלת Jהמתבקשת ,Jהמסקנה

Jהיתר,היא Jהנ,Jבין Jוככל Jעת Jבכל Jטרוריסט Jלהרוג Jצידוק JלJשיש Jדרש חתירהJשם

 
77

 
J JשםJ Jבעמ, '85-80J JNicaragua v. USJענייןJ:וכןJרא; 60JשJ"לעילJה,  Islamic Republic of ועניין;

Iran v. USA,JהJלעיל"J60ש,JפיסקאותJ64-51.JJ
78JJ JאולםJ Jהנדרשת, Jהתקיפה Jעוצמת Jלעניין Jהמנחים Jשהקווים Jראוי Jלי Jנראה JJתואמיםיהיו, ,JשהםJ בין

JקרהJפלטפורמותJהנפטכבמ(הJמתייחסיםJלתקיפהJשכברJאירע (JצפויהJשהיאJ Jה(ובין -JכבמקרהJכללי
Anticipation.(JJ
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JJהתועלתניJהטיעון.Jו

Jהנורמטיבי Jהבינלאומי Jבשיח Jעוצמה Jרב Jככלי Jמסתברים Jהתועלת 79J.שיקולי

Jככלל Jיעילותו, JמעשהJבראי Jלבחון JמבקשJהניתוחJהתועלתני JכדיJJאםJישJב,היינו, ו

JיעילותהJJאתאלאJשאנוJמבקשיםJלבחון.JלקדםJאתJמסתJהתועלתJאלJמולJאיJעשייתו

,JאנוJמבקשיםJלבחון,JלצורךJזה.JJמעשהJמסויםוJשלJיעילותJאתJולא,שלJהחלתJנורמה

,JJבזה.אםJהחלתJדיניJהמלחמהJעלJהמלחמהJבארגוניJהטרורJיעילה,JבניתוחJתועלתני

JגישהJתועלתניתJזוJמשקיפהJעלRule Utilitarianism.80J-אנוJנכנסיםJאלJגדרהJשלJה

Jככלל Jהנורמה Jמסוים,יעילות Jמעשה Jשל Jבדרך Jהחלתה Jיעילות Jעל JJולא ,Jלדוגמה.

Jךא,JרJכלאJיעילהJבבחינתJיישוםJשלוJבמקרהJאחדראפשרJשהחלתJכללJמסויםJתתב

Jיי Jכולהשבחינת Jהחברה Jושל Jטווח Jארוכת Jהשקפה Jמנקודת Jהכלל Jום ,Jתסתבר

.JישJלהגדירה,JJאםJהחלתJהנורמהJתקדםJאתJהתועלתJהכללית,בטרםJבחינה.Jכיעילה

JלקדםJ Jמבקשים Jשהיינו Jהתוצאות Jמהן Jהשאלה Jהיא Jלהגדרה Jאחת Jפתיחה נקודת

אםJהנורמהJהנבחנתJתקדםJמטרותJ.JבאמצעותJהחלתJנורמהJבתחוםJהמלחמהJבטרור

Jאלו JשהחלתהJיעילה, Jהרי .Brandt,לדוגמהJJ ,JתוךJמקבילהJלשאלהJתשובהJמחפש

Jב Jהרולסיאנישימוש Jהבערות JJלשיטתו81.מעטה ,JשהיוJ Jזה Jהוא Jראוי Jתועלתני כלל

Jנבערים Jמחליטים Jמאמצים ,J Jיםרציונלאך ,J Jמידע Jלהם JבהווהJאודותשאין .Jמצבם

JאינםJיודעיםJבעתJבחירתםJאםJימצאוJעצמםJבעולםJלגביוJמחליטיםJנבעריםJכאלה

JהםJמחליטיםJכטרוריסטיםJואםJכאזרחיםJשלווים .JידיעהJלהםJ JהשלכתJודותאבאין

יעדיפוJהבוחריםJהנבעריםJלהחילJאתJהנורמהJשתמקסםJאתJ,JהנורמהJעליהםJישירות

Jהתועלת Jכל Jסך ,J Jשאז Jכיוון Jבתועלתגדל Jהמסתבר JחלקםJהיחסי .JמחליטJ חזקהJעל

 
79JJ JNardin & MapelJ,הJלעיל"J51שJ,בעמJ'172-158.

80JJ Jבעמ,שםJJ'171-169J;BrandtJ,הJלעיל"Jבעמ,35שJJ'165-145.JJ
81JJ Jבעמ,שםJJ'150.JJ
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דיניJהמלחמהJראוייםJעלJJ,JהטיעוןJשאציגJעלJפי82

JכןJלהיותJמוחליםJעלJהלחימהJבטרור ,JבהםJשישJכיווןJכדיJהיעילהJללחימהJלהביא

הנחתJיעילותJJ.JגיסאJמאידך,JואיזוןJמוסריJראוי,JגיסאוהאפקטיביתJביותרJבטרורJמחד

J:83עלJהטיעוניםJהבאיםתמושתת,Jזו

1J.JומדינהJטרורJהפרדוכ–ארגוןJהכוחותJמאזןJסליJJ

דוגמתJJ,JשניJצדדיםJלמאבקJעצמםבשלJאיJהסימטריותJהנורמטיביתJשגוזריםJעל

JטרורJומדינתJהיעד Jארגון ,JסימטריותJפרדוכסליתJבפרקטיקהJשלJהמאבק-נוצרתJאי,

Jהמייצגת Jבאמירה Jלביטוי J"הבאה Jהחזק: Jחולשת Jמול Jהחלש Jאחת84J."עוצמת

JהעיקריותהטענותJזוJברשימהJמתמקדתJהחלהJהנורמהJבתרומתJבטרורJהמלחמהJעלJ

JסימטריותJזו-JליצירתJאי)JדוקטרינתJההגנהJהעצמית,היינו( JשאנסהJלתמוךJ,הטיעון.

Jזה Jשבפרק Jבניתוח ,J Jהגישה Jאת JהיעילהJשיציג Jהנורמה Jהם Jהמלחמה Jדיני לפיה

Jבטרור Jלמלחמה Jאי, Jאת Jחזרה Jהופכים Jשהם JשחולשתהJ-כיוון Jבאופן הסימטריות

.JינורמלגוןJהטרורJמתהפכתJחזרהJאלJמצבJהפרדוכסליתJשלJהמדינהJהנפגעתJמולJאר

JיתירהJמזאת ,JהנורמהJתחתJכיJהמסקנהJאתJיעלהJאףJזהJהראויהניתוחJ,היינו,JדיניJ

J.JJנפתחJפתחJלניבויJנקודתJהכרעהJתיאורטיתJשלJארגוןJהטרורשאפשרJ,Jהמלחמה

Jשווה Jמדינה Jמול JשתיJ–JJמדינה Jבין Jמאבק Jשל Jפשוטה Jבדוגמה Jתחילה נפתח

Jמדינות ,AוJ-BJ ,J JבמודלJפשוט"Jמוכרעות"אשרJתוצאותיו JמידתJ,היינו, JאךJורקJלפי

JשוותJ-BJוJAכיJ,JנניחלצורךJהדוגמה.JחייליJמדינתJהאויבאוJלנטרלJ\היכולתJלפגועJו

כיJכלJאחתJמהןJמחויבתJלהכרעהJמתמדתJבשאלתJיחסJההשקעהJ,Jברור.Jבמשאביהן

 
82JJ JעקרוניתJ,טענהJישאפשריתJטרורJהמפעילותJשלמדינותJאפשרJשלפיהJהכולJסךJJעלJהעולהJמכךJתועלתJ

JהטרורוכהסךJנפגעיJולאזרחיםJלמדינותJהנזקJלJ Jלכאורה. ,JמסךJשמאחוריJשמחליטJההנחהJקורסתJאז
כיJתועלתJ,JשהנחתJהמוצאJשלJרשימהJזוJהיא,Jאלא.JהבערותJירצהJבנורמהJהממזערתJאתJנזקיJהטרור

Jשלילי Jלעולם Jהיא Jתהטרור Jלגיטימי, Jובלתי Jמוחלט Jרע Jמשום Jבהיותו Jכלומר. ,J Jהיא JהגםJ–ההנחה
JעליהJהמערעריםJעודJישJשלמצער–JבוJנכירJבהJסיטואציהJואיןJיעילJבלתיJאמצעיJלעולםJהינוJשטרורJ
JJ.ואפילוJמשוםJרעJהכרחיJלהשגתJמטרותJכאלו,JככליJלגיטימיJלהשגתJמטרותJכשרות

83JJ JמובןJ,השולJהגישותJמןJמתעלםJתוצאתניתשאיניJמוסריתJגישהJלותJ.JלתמיכהJהמקוםJאינהJזוJרשימה
Jתוצאתניות Jכלכליות Jובגישות Jבתועלתנות Jאולם. ,JכאןJ Jמשמש Jהתוצאתני Jהטיעון Jכי Jלהזכיר ראוי

JJ.כחיזוקJלנורמהJשישJלהJצידוקיםJמוסרייםJנוספים
84JJ JעמוסJ Jהעוצמה"Jמלכא Jחולשת "J Jהחולשה"מול Jעוצמת Jאסימטרית–" JבנושJ)Jהרתעה JביטחוןJסמינר א

JJ).אוניברסיטתJחיפה,Jלאומי
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AJ ,J Jשל Jההשקעה Jומידת Jתחכומה ,JJבהתקפהBהרי

JשלJההשקעהJומידתJתחכומהJמולJאלJהמשוקלליםAבהגJנהJ,JהיקףJבשאלתJיכריעו

הכרעהJJ.JמחויבתJכלJהעתJלשיקולJזההB-מובןJש.AJ-ההשקעהJההגנתיתJהנדרשתJל

BJששינוייJיכולתJאוJהכרעהJמצידהJשלJ,JשכןJמדוברJבתהליךJנמשך,JזוJהינהJמתמדת

J JבהחלטהJחדשהJשל JפךיJולה–AJמחויביםJבשקלולJמיידי JכלJ,Jלמעשה,כךJתכריע.

J Jמדינה Jהמבשאלה Jממשאביה JמהםJכמה Jחלק Jואיזה Jבהגנה Jלהשקיע וגבלים

Jבהתקפה Jב. Jהצדדים Jמשחק"הימצאות Jתביאם" Jהסתם,מתמשך JJמן ,Jלהשקעה

JליתJשלJמשאביהםהאופטימ התקפהJשיאפשרJמאזןJשלJגרימתJנפגעיםJ-ביחסJהגנה,

Jלאחר–JJעצמיJנפגעיםJמספרJביותר–פחותJהגבוהJJ.JלעלותJלהביאJתשאףJמדינהJכל

Jביותרניטרול Jהגבוהה JלאנשיהJשולית JJומנג,Jביחס J–ד JJלכוון JכךJאת השקעותיה

J Jשינמיכו Jהניתן JחילJאתככל JJבהנחה85.אויבהJעלותJהניטרולJשל ,JלצורךJהדוגמה,

השוותJ-BJ,JוA-סבירJש,JשזמןJההתארגנותJלמתןJמענהJלשינויJבצדJהאחרJהואJאפסי

J.JJיגיעוJלמאזןJהשקעהJדומהJזוJמולJזו,Jבמשאביהן

JטרורJארגוןJמולJדוקט–מדינהJהעצמיתJההגנהJרינותJ–עתהJJ,JמדינהJאתJנבחןAJ

JטרורJארגוןJמולTJ,טרורJשלJבכליםJמולהJהנאבקJ.שובJנניחJ,JתיבחןJהמאבקJשהכרעת

JורקJשלאךJהמאזןJפיJעלJשלJהפגיעהJמידתJTJבאנשיJAJ,JשלJיכולתהJמידתJמולJאל

AJאתJלנטרלJJאנשיTJ,פיסיתJבפגיעהJוביןJבמעצרJביןJ.נניחJזהJמלחמת,בשלבJשעלJJה

J JבלבדJ-TבAשל Jהעצמית Jההגנה Jדוקטרינת JJחלה Jכלומר. ,J Jשל JיוכלוAJכוחותיה

J JאישJמאנשי JמוצקTלנטרל Jמודיעיני JורקJאםJישJבידיהםJמידע JJאך ,JאתJ המאפשר

Jלדין Jוהעמדתו J,מעצרו Jדיו Jמוצק Jמידע Jשישנו JומיידיתJבדברJאו Jברורה Jסכנה

Jונ JטרולויוהמאפשרJאתJאיתורו JJמובן.עלJפיJכלליJההגנהJהעצמית, JישJש, AJלאנשי

 
85JJ JהיאJ Jהנחתי JכיJלמדינהJישJיכולתJלהשפיעJלאJרקJעלJהעלותJשלJניטרולJאנשיה, ,JשלJזוJעלJגםJאלא

Jהאויב Jמדינת Jאנשי Jניטרול .JמעברJ Jמתקדמות Jוטכנולוגיות Jצבאיות Jשיטות Jבפיתוח Jשתצליח מדינה
JלמדינתJהאויב JהיאJהפחיתהJאתJעלות, JJהניטרולJשלJחילJאויבתוכלJלהגיעJלמצבJבו ,JתוכלJומעתה

JJ.לנטרלJיותרJחייליJאויבJבעבורJאותהJהשקעה
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TבלבדJJ,JשאנשיJבעודTJיכוליםJוהםJהמגבלותJמכלJחופשייםJ

JבאזרחיJלפגועAנורמטיביתJאוJראייתיתJמגבלהJכלJללאJJ.JJ

Jמובן Jלאי, Jמהותית Jתורם Jהנורמטיבי Jביכולת-שהפער JצדJוסימטריות Jכל Jשל

JביריבולפגועJ Jלמעשה. JהנורמותJתורםJבעיקרJלפ, ערJבעלותJהשוליתJשלJהפערJבין

Jטרולינה Jטרור. Jגוף Jנגד Jמודיעין Jבאיסוף Jהצורך ,JבמידורJ Jכלל Jבדרך המקפיד

היכולתJלסכלJAJ.JמבחינתהJשלJניטרולדJאתJהליךJהומייקרJמא,JושפעילותוJחשאית

מותניתJבהשקעהJ,JעלJפיJכלליJההגנהJהעצמיתJהקלאסיים,JפעולתJטרורJבזמןJאמיתי

Jוטכנולוג Jאנושי Jבמודיעין Jיאדירה Jפלילי. Jמשפטי Jבהליך Jהצורך ,JבמדינהJ כנהוג

JאתJהעלותJוממתןJאתJיכולתJהפגיעהJהכמותיתJבאנשיJארגוןJמאודמעלהJ,Jמערבית

Jהטרור .J Jהיאטולאם Jההריגה Jפעילויות Jאת JJכדוגמה JהארגוניםJשראליות נגד

JעדJכדיJבלתיJ–הריJשחלקJניכרJמתוכןJהיהJהופךJיקרJומסובךJבהרבהJ,Jשתינייםהפל

J JוJלו–אפשרי Jלמעצר JהלJכוונו Jפליליליך Jכזה. Jמשטר Jתחת Jמתאפשרים, Jהיו Jלא

Jמרחוקלדוגמה Jירי Jשל Jהריגה JJמבצעי JניכרJיסוד, Jמחלק Jניטל Jהיה Jההפתעה

JבחוהJובאל,מהמבצעים Jל"Jשבוצעו ,JהישראליתJ Jהפעילות Jחשיפת Jמתחייבת היתה

Jניכר Jמדיני Jתשלום Jתוך Jזאת. Jהפלילי, Jההליך Jבחינת Jטרם Jעוד Jבעלויות, Jהמלווה

הריגתJאזרחJמדינהJ,JאלJמולJזה.JכסףJוחשיפתJמקורותJושיטותJפעולה,JניכרותJשלJזמן

AJבידיJארגוןJאנשיJTלהחרידJוקלהJפשוטהJהיאJJ,JמשקיעהJאפילוAJניכריםJאמצעיםJ

משאביםJישJ,JעלJפיJרוב,JלפיהJלמדינתJהיעדש,JעלJאףJהנחתJהמוצא,JעלJכן.Jבהגנה

,Jזאת.JלהביאJיתרוןJמשאביםJזהJלידיJביטוייקשהJעליהJ,JניכריםJביחסJלארגוןJהטרור

JשקייםמפניJשלJהשוליתJבעלותJהפוךJפערJהמדינהניטרולJכלפיJהטרורJארגוןJמצדJJ.

JפשוטהJהתוצאה–JמולJאלJהJההשקעהJמדינהJשלJאדירהAבהתקפהJJ,JארגוןJנזקקTJ

Jראויה Jהגנה Jשל Jבדרך Jלמענה Jבהרבה Jקטנים Jלמשאבים Jמנגד. ,JהשוליתJ עלותו

J–צורךJבהשקעותJגבוהותJבמיגוןJהJבפניAJתJלוJלהעמידJאתJמדינהJהפשוטהJמאפשר

אפילוJתגדילJהמדינהJ,JכתוצאהJמכך.JJבהשקעהJנמוכהJמצדוJבמשאביJהתקפה,וזאת

JהמותקפתAJניכרJ JההתקפהJשלהJבאופן JאתJמשאבי ,JהיאJתוכלJלהשפיעJבכךJאך

JJ.אםJבכלל,JביןJארגוןJהטרורלבינהJבמעטJעלJהמאזןJש

Jט Jארגון Jמול Jמדינה Jהמלחמה–רור Jדיני JמודלJJ–Jתחת Jאותו Jפי Jעל ,JאתJ נבחן

JשביןJהמאזןAJלJארגוןTJ,JשלJמלחמתהJכאשרAבJ-TJנורמטיביJמשטרJתחתJנעשיתJ
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AJעודJ Jאין

.JתJכוונתJפגיעהJברורהJומיידיבדברמידעJמוצקJגיבושJJרקJבעתJTJאנשיJניטרולצורךJב

JחברJשלJזיהויוJהואJכעתJשנדרשJטיאקכלJביJבארגוןT,JלפגיעהJהדרךJפתוחהJומכאןJ

J Jאו JJנכנעJהואJאם,שבייתולבו Jזו. Jאלטרנטיבה JפליליJ,תחת Jבהליך Jצורך Jעוד Jאין

התוצאהJהמיידיתJ.JאיןJצורךJבמעצריםJמורכביםJומונחיJמודיעיןJמדויק,JמסורבלJויקר

JעבורJכוחותJמדינהJניטרולותJהשוליתJשלJבאהJלידיJביטויJבהנמכהJדרמטיתJשלJהעל

A.JJ

J Jלמדינה Jהפרקטית Jבהקלה Jראש Jלהקל JלפגועAJJאין Jהיכולת Jעל ובהשפעתה

J JהחדשהTבארגון Jהנורמטיבית Jהמסגרת JJתחת Jמלחמה. Jבזמן Jצבאי Jככוח ,Jממש

J Jארגון JהגנתייםTישקיע JJשמקבילו,Jמאמצים ,JהעצמיתJההגנהJנורמתJ Jתחת הפועל

Jהמקביל(" J")הארגון JJמלהשקיעםפטור, Jזאת. JהחסינותJה, יתJשמעניקהJלוJמעשבשל

Jיעילה Jהבלתי Jהעצמית Jההגנה Jלדוגמה.נורמת JJכך JשלJיי, Jאנשיו Jאו Jמנהיגיו מנעו

J J–הארגון Jהמלחמה JולאJמוסתר–JתחתJדיני J,JמלנועJבאורחJגלוי Jיוגבלו JמאודJולכן

יתJשמירהJעלJמסתורJוהתגוננותJאפקטיב.JהתעמולהJוהגיוסJשלהם,JביכולותJהדברור

Jגבוהה Jמידור Jרמת Jמחייבת ,J Jניכרתהפוגעת Jהתכנוןפגיעה JJביכולות ,Jהשליטה

שמירהJעלJפעילותJמוסוויתJוהגנתיתJלאורךJזמןJ.JוהביצועJשלJפעילותJטרורJהתקפית

JמחייבתJהשקעתJמאמציםJומשאביםJרבה Jהגדרה,המפנה, JJעלJפי ,JשיועדוJמאמצים

Jהמגננה Jאל Jלהתקפה Jבטריט. Jלשלוט Jיתקשו Jהארגון JיוכלוJאנשי Jשלא Jמשעה וריה

.JסיJשליטהJטריטוריאלייםJועממייםJובזהJתיפגעJיכולתםJלקנותJבסי,להלךJבהJחשופים

JהישראליתJ Jהלחימה Jהיא Jטרור Jארגון Jעל Jהמוטל Jזה Jאדיר Jלקושי Jמאלפת דוגמה

Jו Jהחמאס Jהנהגתובבארגון .J Jהארגון Jבמנהיגי Jהפגיעה Jהיקף Jנרחבהיה Jכה ,JכיJ עד

JלרדתJלמחתרת Jנאלצו JזאתJועוד86J.מנהיגיו ,JחששJחמושבשלJלסכסוךJמהיגררות,J

J Jכהגדרתו Jהמלחמהעל Jדיני Jפי ,J Jתסרבנה Jלארגון Jלאפשר Jרבות JלנהלTJמדינות

JמשרדיםJאוJפעילותJבתחומן Jמובן. ,JשכזהJימצאשארגוןJשלJשוליתJעלותJעםJעצמוJ

שתחתJדוקטרינתJההגנהJמקבילJJהגבוההJבהרבהJמארגוןJ,JמטרהJבמדינתJהיעדניטרול

 
נאלצהJהנהגתJהארגוןJלהשתמשJבשיטותJ,Jיאסין'Jהשייח,JמשנהרגJראנטיסיJכחודשJלאחרJשנהרגJקודמו   86

אוJויתורJעלJהנהגהJמקומיתJוהכפפתJהארגוןJלמנהיגיוJהיושביםJ"JמנהיגJחשאי"כגוןJ,JהנהגהJמוגבלות
  .בדמשק
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87

J Jאת Jהמבחינים Jהמהותיים Jההבדלים JדיניTJ)Jאחד Jשל Jמשטר Jתחת הפועל

Jהמלחמה Jממקבילו) Jהעצמית, Jההגנה Jדוקטרינת Jשתחת Jמדינה Jמול Jהפועל ,Jהוא

JהצורךJבהגנהJכוללת JJ,עתה. JכלJהעתJחשופיםTJכלJאנשי .JההגנהJדוקטרינתJפיJעל

Jהקלאסית Jהעצמית ,JיכולJ Jשאינו Jכמעט Jהמקביל Jהארגון Jשל Jהראשי Jהכספים איש

.JהםיJלאJמכונאיםJאוJאנשיJתמיכהJלוגיסטיתJלמינ–JJוכמוהו,להיפגעJבדרךJלגיטימית

J Jשל TJבמקרה Jלפגיעה, Jחשופים Jאלו Jגם ,JהקרבJ Jבשדה Jצבאית Jכמשאית ממש

Jיקונבנציונלה JJכלפיהשאיןJלדידוJשלJהאויבJכלJמניעהJוחסינות, ,JאנשיJשנוסעיהJבין

JוביןJמינהלהJמובחרשהםJיםלוחמים.JJ

אבחןJאתJהשפעתJהשינויJהנורמטיביJעלJידיJניתוחJיעילותJהנורמהJשביןJ,Jעתה

JמדינהAJארגוןלJביןJTבהJהנאבקJJ.JמדינהJאםAJמשקיעהJKבJמשאביםJניטרולJאנשיJ

T,JשלJהשוליתJהעלותJואםJניטרולJהיאJMaJ ,JשמדינהJהריAJליחסJתשאףJK/MaJ

יוצאJMaJ,JשיעורוJשלJמאודJפחתתחתJאופציהJנורמטיביתJזוJשהיותJ.JהגבוהJהאפשרי

JשמדינהAJ–J JחלקJJלהשקיעJTמחייבתJאתJארגוןJ–JאךJורקJבשלJהשינויJהנורמטיבי

JממשאביוJיותרJהגנתיתבהיערכותגדולJJ .JשבהינתןJאלאMaמJנמוךJספיקJ,JאיJיתחיל

JבמשאביםJהשוויוןJלטובתAJדרמטיJביטויJלידיJלבואJוגדלJהולךJ.JשלJמספקתJהנמכה

MaJ Jמדינה Jאת Jלהביא JהתקפייםJ,JלמצבJAעשויה Jבאמצעים Jנוספות Jהשקעות Jבו

JאפקטיביותJועודתהיינהJעודJ.העולהJעשויההאפקטיביותJJ,מסויםJבשלבJ,JאתJלהביא

JארגוןTשלוJההגנתיתJההשקעהJיכולתJלקצהJJ,JמשמעותיתJהמוגבליםJמשאביוJבשל

Jל AJ-ביחס Jזה. Jאדום Jקו Jאל ,J AJהתקשתה Jארגון Jאת JהמסגרתJTJלהביא Jתחת

Jהעצמית Jההגנה Jדוקטרינת Jשל Jהנורמטיבית ,JשלJ Jהשולית Jהעלות Jששיעור כיוון

JMaJ(ניטרול Jלהביא) Jמכדי Jגבוה JאפקטיביותJאתהיה Jלכדי Jהעודפות .JJהשקעותיה

JיוJשלנסמןJאתJהשקעות JTJארגון JמתוךJכללJמשאביו(Jבמיגון DJ-ב) Jמנגד. ,JאתJנסמן
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J(245Jז"התשסJ(יט JמוסדיתJהריגהJלהסדרתJכוללתJכמסגרתJהמלחמהJדיניJ J

 

K AJ Jבשיעור Jהתקפיים JJבאמצעים .JדרמטיתJ Jמוטה Jמשאבים Jיחס בהינתן

JמדינהJלטובתAJ,בינJהקשרJאתJהמשקףJהגרףJכךיעשויJלהיראותJ88:הם

 D J Jה–1Jתרשים Jמשאבי JJהיקף Jהארגון Jשל JבהיקףJ)(הגנה כתלות

JהמדינהJשלJההתקפיתJההשקעה)D  ( JJ K

K  

JJ

JJ

JJ

JJ

JJ

JJ

JJ
x

JJ

Jהתרשים Jלרמוז Jשיכול Jכפי Jדינ, Jבתהליך Jמימדובר Jפניו. Jעל ,JמידתJ התייצבות

J Jארגון Jשל Jבמיגון JמשמעותTההשקעה Jרבת JJהיא .JרמתJ Jעל Jבהכרח Jמלמדת היא

JהתקפהמינימליההשקעהJה Jבמשאבי JתJהקריטיתJלארגון Jרכלומ. ,JנקודהxJJמשקפת

JJלעצמוTשירשהJארגוןJבמיגוןJליJהןJאתJשיעורJההשקעהJהמקסימ ,JגםJבעתJבהJאך

בהינתןJ,Jלמעשה.JבהינתןJמשאביוJהמוגבלים,JאתJנקודתJהשפלJביכולותיוJההתקפיות

K-משאביםJניכריםJל A T AJההתקפיותJהשקעותיהJאתJ) J ,JשתגבירJמרגע J )JJעלJפני

J Jמנקודה xהחל
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J Jש, Jהיהרי Jויגדל Jשמולהילך Jהמיגון Jבמידת JהעלותJ,Jכלומר.פער

 
88JJ JהתרשיםJשבבסיסJההנחהJ JעלJפי JההתקפהJשלJהמדינה, JלגידולJבמשאבי JיגיבJבשלבJראשון .Jהארגון

JלשמירהJמאמץJהיאJהגידולJלפחות(תכליתJ(JהשוליתJהעלותJמאנשיושלJאחדJכלJניטרולJשלJ.Jבהינתן
JלארגוןJמוגבלJמשאביםJהיקףTJ,JההגנתיתJהשקעתוJאתJלהגדילJעודJהואJיוכלJלאJמסויםJשמשלבJהרי

Jהמדינה Jשל Jההתקפי Jהלחץ Jלהגדלת Jבתגובה Jואילך. Jזה Jמשלב ,J TJייכנס Jאדישות"Jלמעין "Jלגידול
הגנהJ\יחסJההשקעהJהתקפה,JהJזוהחלJמנקוד.JזוהיJנקודתJהשבירהJהתיאורטית.JמשאביJההתקפהJנגדו

Jוגדל Jהולך ,J Jארגון TJלרעת Jלטעמי. Jהטכנולוגי, Jהפער Jלגידול Jיוביל Jהדבר ,JשלJ Jוהמבצעי האיכותי
KלמדינהJאתJעלותJהניטרולJשלJאנשיJ"Jיוזיל"גידולJזהJ.Jהמדינה TJ.JהגדלתJעםJותחריףJתלךJהתוצאהJ,

J Jארגון Jשמשותק Jשככל Jכיוון Jומואצת TJההולכת Jהמדינ, Jתוכל JההגנתייםJהכן Jממשאביה Jלהפנות
JהתהליךJוללהתקפה Jאת Jהאיץ Jשל Jתקציבית Jלקריסה JאנשיוJTעד Jשל Jהקריטית Jהמסה Jאובדן .JJאו
תוספתJהשקעהJ,JאלאJשאז.JתרשיםJדומהJאמורJלשקףJאתJהמצבJשלפניJהחלתJדיניJהמלחמה,Jלכאורה

JהמדינהJשל)D KJ(JשלJניכרJבגידולJהארגוןJאתJתחייבJלאJ,שהאJכיוון-JסימטריהJמעמעמתJהנורמטיבית
אםJהיאJקיימתJ,JבמצבJשכזה,XJנקודהJ,Jלכן.JמאודJאתJהאפקטיביותJשלJהתוספתJבמשאביJההתקפה

J.JJעצומיםKתופיעJרקJבערכיJ,Jבכלל
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A MaJ Jותרד) Jתלך JמשתלםJ"-ל. "J Jלהגביר השקעותיהJאת

JההתקפיותJבנקודהJזו ,JלנוכחהןJוהןJזוJעובדהJלהלנוכחJהמשלימהJהעובדהJJ J,היינו,

x-ש TJבנקודהJהביאJהאפשריJלמינימוםJההתקפיותJיכולותיוJאתJJ.כןJעלJ,זוJבנקודה,J

J JוJלפנAתוכל Jהלחץ Jלהגברת Jההגנתיות Jמהשקעותיה Jחלק JהעלותJלות הקטנת

J Tהשולית Ma MaJ ,J Jמשאבי בשילוב J Jיוצא. ,J Jהשולית Jהעלות ,JJהמוגבליםשהורדת

TהופכיםJאתJנקודה x JארגוןJמבחינתJשבירהJלנקודתJJ.זוJמנקודהJהחלJ,JהשקעהJכל

Ma-נוספתJב A KJ,JהשוליתJהעלותJאתJותקטיןJתלך J,היינו,JשלJההתקפהJבמשאביJ,J

J Jשל Jהמשאבים Jמשבר Jאת Jותגביר TJותלך .JלהיראותJ Jהתרשים Jעשוי Jגרפי ברישום

89:כך

Ma T J 2J–JJתרשים JהעלותJהשוליתJשל J)JJאישJניטרולגובה (JבהשקעהJכתלות

Jההתקפית)K(.JJ

Ma JJ

JJ

JJ

JJ

JJ

JJ

JJ

JJ
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JלהפחיתהשינויJהנורמטיביJלכיווןJדיניJהמלחמהJאמורJ:JמסקנותJהמודלJברורות

הואJמחייבJאתJארגוןJ,Jמנגד.JשוליתJלמדינהJהמותקפתJהניטרולמהותיתJאתJעלותJה

J Jהשקעההטרור Jבמיגוןלהשקיע JJניכרת Jההתקפיות, Jיכולותיו Jאת Jממזערת .Jאשר

 
89JJ JJ Jלתרשים Jמראה Jתמונת Jשל Jסוג Jמהווה Jזה 1Jתרשים Jהיא. Jבבסיסו Jההנחה ,JהטרורJ Jארגון Jתגובת כי

Jהראשונית Jה, Jבמשאבי Jהשקעתו Jאת Jמעלה Jהוא JשלJעת Jההתקפה Jמשאבי Jלהגברת Jבתגובה גנה
DתאפשרJשמירהJשלJהיחסיםJביןJ,Jהמדינה KלJ-J.כלומרJ,הראשוניJהשלבJלאורךJ,JלשמרJהארגוןJיוכל

Jמאנשיו Jאיש Jניטרול Jשל Jהשולית Jהעלות Jאת .J Jברמה Jלהשקעה Jהתרשים Jשבהגיע XJאלא ,Jמתחיל
JההתקפיתJההשקעהJביןJביחסJהגידולJתהליך)D K(J,וגדלהJלבין,ההולכתJJההגנתיתJההשקעהJ)J(Jשל

Jהארגון Jתקציב, Jאילוצי JסטטיתJבשל Jהנשארת .J Jלמדינה Jיתרון Jיוצר Jביחס Jומבצעי(הגידול ,J)טכנולוגי
Jהמתבטא JבסופוJשלJדבר, JבהנמכתJהעלותJהשוליתJשלJניטרול, .JהתהליךJאתJמאיצהJהעלותJהנמכת
JJ.עדJלהורדתהJלמינימום,Jכשלעצמה

x K  
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Rule UtilitarianismהדJהםJJדוקטרינתJפניJעלJהראויJין

90.ההגנהJהעצמית

2J.מלאJבהיקףJמלחמותJתמרוץJJ

JמהJבטרורJתתמרץJמלחמותJבהיקףJמלאאיJהחלתJדיניJהמלחמהJעלJמגזרJהלחי

JכיJאיJהחלתJדיניJ,אנסהJלהראות,JעלJפיJטיעוןJזה.JעלJפניJעימותיםJבעצימותJנמוכה

Jע Jהמלחמה Jהטרור Jארגוני Jעצמםל Jהמלחמה Jבדיני JשביןJJאפ,מכרסמת Jבמגזר ילו

יוצרתJכיוםJJ,JארגוניJהטרורםJשלאיJהחלתJדיניJהמלחמהJעלJפעילות.JמדינהJלמדינה

JבאמצעותJשלוח JלמדינותJחלשותJלנהלJאתJמאבקן JתמריץJחיובי JבאמצעותJ,היינו,

JארגוניJטרור .JעליהJולהשיתJמדינהJלהטרידJמסוגליםJהטרורJארגוניJמצטבריםJנזקים

JשהמדינהJהעושהJשימושJבארגוןJהטרורJכשלוחJעודב,JJמלחמהבהיקףJהדומהJלנזקי

J.JJמחלצתJעצמהJמנזקיםJמקבילים

JJשתוארהJלעיל,העדיפותJהנורמטיביתJלארגוניJהטרור ,JהבסיסJאבןJכאמורJהיא

Jטרור Jתומכות Jמדינות Jשל Jזו Jלאסטרטגיה Jכלל, Jאותה Jמסתירות Jהן Jשאין Jעד .Jמי

JהסוריJהמנהיגJהואJזוJבאסטרטגיהJשימושJלעשותJאסאד,קודםהשהיטיבJחאפזJJ,Jאשר

JשבבסיסהJמבחינתJסוריהילאJהסתירJאתJהה Jגיון Jלשיטתו. ,J JצבאיJאין לסוריהJאיזון

JלהמשיךJ Jלסוריה Jמאפשר Jישראל Jנגד Jהטרור JהשימושJבאמצעי Jולפיכך Jישראל עם

 
90JJ JלכאורהJ Jטענה, Jלעלות Jעשויה Jבפשעכאילו, Jלמלחמה Jגם Jיפה Jכזה JJניתוח Jזאת. ,J JשלפחותJ–בשעה

J Jהאינטואיטיבי JכנורמהJ–במישור Jהבינלאומי Jשבדין Jהמלחמה Jדיני Jאת Jלאמץ Jיש Jכי Jסבורים Jאיננו
.JמקרהJהמלחמהJבפשעJהמאורגןJמחזקJדווקאJאתJהטיעוןJהמובאJכאן,JלטעמיJלפחות.JללחימהJבפשע

Jזאת ,J Jבפשע Jהמלחמה Jמקרה Jשבין Jההבדלים JאוJבשל Jהלאומניים Jהטרור Jשבארגוני Jוזו המאורגן
Jהפונדמנטליסטיים Jה. Jבטיעון just warJ-כברJעמדתי JהסיטואציותJהוא, Jבין JשההבדלJהראשי ,Jבראש

Jובראשונה Jהפשע, Jשארגוני Jרוב, Jפי Jעל Jהיעד, Jמדינת Jכלפי Jלתוקפנות Jאחראים Jאינם ,Jכמובנה
JמלחמהJהצודקתבתיאורייתJה JאלאJשלענייננו. JJנוסףJומהותינטיJהבדלרלוו, JעלJפניו. ,JחשיםJאנוJאין–J

J Jהאינטואיטיבית Jברמה Jהפנים–ולו Jהאכיפה Jרשויות Jבין Jכוח Jפרדוכס Jישנו JבמדינותJ-Jכי מדינתיות
מהJומצריךJמשאביJהמשתקJמערכותJמדינהJשל,JוןJהטרורלהבדילJמארג.JהמערביותJלביןJארגוניJהפשע

J.JJמצליחJליצורJמנוףJכוחJדוגמתJארגוןJהטרוראיןJאנוJמתרשמיםJכיJארגוןJהפשע,JהגנהJאדיריJמימדים
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91JליישוםJאחתJדוגמהJאלאJאינהJאסדJשלJסוריהJרציונלJשלJי

JJכמוהJעשוJאיראן.JהטרורJעלJפניJמלחמהיוJשלמדיניותJניצולJיתרונות Jלוב, ,Jמצרים

JJועיראקJ-60וה50-בשנותJה JטענותJל. Jש-שימושJעוקףישנן לJמלחמהJכזהJגםJבידיהן

Jהקרההמעצמות Jהמלחמה JארהJבתקופת Jב"Jובכללן ,JהתמקדהJ Jזו Jפעילותה שעיקר

Jאמריקה JJלכאורה92.בדרום ,JכאילוJ Jלטענה Jסתירה Jמשום Jגושית Jהבין Jבדוגמה יש

JכדיJלהימנעהעושותJכןJ,JארגוניJהטרורJמהוויםJשלוחJטיפוסיJלמדינותJחלשותJדווקא

Jו Jכוללת Jנזקיהמממלחמה Jלמעשה. Jגושי, Jהבין Jבמלחמה JדומהJגם Jשימוש Jנעשה ת

Jבטרור Jארה, Jבין Jהאימה Jשמאזן J"כיוון JפוטנציאליתJ"בריהלב Jמלחמה Jלכל Jגרם מ

93.להיותJבלתיJיעילהJמבחינתJהצדדים

,Jכאמור.JJבבסיסJהבעיהJדווקא–JעלJפיJהטיעוןJשהצגתיJ–JאלאJשהתקווהJנעוצה

J JJאולם94."משתלם"הטרור ,JבוJ Jהעושה Jהמדינה Jאת Jלמלט Jיצליח Jלא Jהטרור אם

Jמנזקיהשימוש JהמלחמהJאו JJמציפורני JעודJטעם, JלאJיהאJבו .JשהניעהJהסיבהJ זוהי

 
91JJ JJמולJממשJשיטהJבאותהJהשימושJיעידJ JהמדוברJבשיטהJמושכלתJולאJבמקרהJייחודי עלJהמסקנהJכי

Jטורקיה JעםJטורקיה. JבגבולהJהצפוני JלקידוםJענייניה ,JחבלJ Jעל Jותיק Jגבולות JישJלסוריהJסכסוך עמה
Jאלכסנדרטה Jהכורדי, Jהטרור Jבארגון Jסוריה Jהסתייעה PKKJ-ה, Jאוצ, JקבעJ'וראשו Jדרך Jשהה אלאן

הראיהJכיJמדוברJבאסטרטגיהJתחליפיתJלמלחמהJהיאJהעובדהJכיJמשעהJשהועמדהJ.JבמקלטוJבדמשק
JבאמצעותJשלוח Jשכזה Jמטרור Jתחדל Jלא Jאם Jטורקיה Jמצד Jמלחמה Jשל Jממשי Jבאיום Jסוריה ,Jחדלה

ורקיםJונסוגהJמגישתהJמשלאJגירשהJאתJמנהיגוJהישרJאלJציפורניJהט,JסוריהJמעיקרJתמיכתהJבארגון
עולהJבצורתהJהנקייהJ,JפאטריקJסיל,JבספרוJשלJהביוגרףJהרשמיJלמחצהJשלJאסד.JהיהJבהJעודJלהועיל

JמדינהJתומכתJטרור Jשל JוהלאJמלוטשתJגישהJכזו ,JמלחמהJ Jפני Jעל JהעדפתJהטרור Jמתוך העושהJכן
JקונבנציונליתJ..."Jהם]JסוריהJלמנהיגיJר–הכוונהJ'Jב'J[להעJיכלוJלישראללאJכניעהJהדעתJעלJלותJ,Jאך

Jבשדה Jאליה Jלהשתוות Jיכלו Jלא Jבמידה Jקונבנציונאלי-בה Jקרב .JשלJ Jכמוצא Jנראתה Jהגרילה מלחמת
Jכבוד JאלJמעברJלגבולJדרךJלהמשךJהלחימה...אסדJוחבריו. JרואיםJבפשיטותJהקומנדו J(החלו Jטריקפ."
JסילJהתיכוןJהמזרחJעלJהמאבקJ132-133אסד)J1993J.((לענייןJראוJכןJבטרורJסוריהJשלJהמושכלJשימושהJ

JסימטריהJהצבאיתJקונבנציונליתJבספרוJשלJסיל-JההופךJעלJפיוJאתJהא Jעמ: '145J ,271J ,387J ,471-452J,
JוכןJהינדאוויJפרשתJאלJההתייחסותJשם(ראוJ,בעמJ'469-462J,476-475.(JJ

92JJ JדרשוביץJ Jה, J"לעיל 8Jש Jעמב, JJוכן102' Jדוד: Jאדליסט Jורן JJארבל JוקריסתJJהמודי–עיוורון Jהמערבי עין
J78-73J,203-142)J1998(.JJJמ"בריה

93JJ JכיוםJ Jבעיקר, Jדיקטטוריות Jמדינות Jבידי Jכלי Jהוא Jמלחמה Jכתחליף Jבטרור Jשימוש ,JרבהJ Jסכנה Jבו ויש
,JדרשוביץJ(להברחתJפעילותJאלימהJאלJמחוץJלנורמהJהבינלאומיתJששמהJלהJלהסדירהJככלJהאפשר

J'21.(JJבעמ,8JשJ"לעילJה
94JJ JלJהסיבותJכךאחתJ,שהוצגJהטיעוןJלפיJ,לטרוריסטJהנורמטיבייםJביתרונותJנעוצהJ,JיתרונותJלוJהמעניקים

טענהJזוJאינהJ,JעםJזאת.JפרקטייםJעלJפניJהחיילJומעניקיםJלארגונוJיתרוןJעלJפניJצבאJנורמליJונורמטיבי
,JתמבקשתJלקבועJכיJזוהיJהסיבהJהיחידהJלעדיפותJהרציונליתJשלJשימושJבטרורJעלJפניJמלחמהJכולל

Jישנם Jשכן Jכמובן, Jפרקטיים, Jיתרונות Jאחרים, Jומדיניים Jמבצעיים Jהנורמטיבי, Jההקשר Jמלבד .Jאלא
בקלותJיחסיתJ,JשחשיבותוJהמכרעתJשלJההקשרJהנורמטיביJהיאJבזהJשהואJמאפשרJלהוציאJאלJהפועל

JJ.אותםJיתרונותJאחרים,JוללאJתשלוםJכבדJמדי
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95J Jמול Jסוריה Jעשתה JטורקיהJכך ,JהפרופילJ Jלהנמכת Jהסיבה Jאף וזוהי

Jואיראןלו Jסוריה Jשנוקטות Jבטרור Jממעורבות Jהגורפת Jמעניינת96J.הכחשה Jדוגמה

Jלוב Jהיא Jנוספת Jה, Jבשנות Jטרור80-שידעה Jבפיגועי Jמאסיבית JובכללםJ,Jמעורבות

Jפאן Jחברת Jמטוס Jשל Jבפצצה Jמע-הפלתו Jבסקוטלנדאמריקאן Jלוקרבי Jהעיירה .Jל

Jלוב Jשל Jבטרור Jהשימוש Jמשסחף Jמלחמה, Jנזקי Jלעקוף Jנועד Jשמלכתחילה ,Jאל

JלהימנעשהמציאותJניסתהJממנהJ סנקציותJמיותJואמריקנJמהתקפותJצבאיותJ,היינו,

Jקשות Jבינלאומיות ,J Jאלו Jמפעולותיה Jלחלוטין Jכמעט Jלוב JבמישורJ–חדלה Jלפחות

JעלJכןJ.הגלוי הJישירותJעלJמעורבותJבטרורJתקרבJאלJהמדינותJהחלתJדיניJהמלחמ,

JבטרורJ Jלהשתמש Jהחלו Jדווקא Jמניעתה Jשלשם Jהתוצאה Jאת Jהטרור תומכות

JJJ.פכוJלבלתיJיעילוהסייעJלJתבכךJו,לכתחילה

Jהפוכה Jלמסקנה Jחיזוק Jדווקא Jזה Jבטיעון Jלראות Jיבקש Jאפשרי Jביקורת ,Jטיעון

JישJלהותירJאתJדי,היינו JהמלחJשהואJמובילJדווקאJלמסקנהJכי מהJבמישורJשביןJני

Jהמדינות JהמלחמהJ,לכאורה. Jשמצב Jמלמדות Jהסורית Jהדוגמה Jכגון Jדוגמאות

JזהJהואJבפועלJשמרתיעןJהטרור,מולןהעומדJארגוןJשמולJזהJדווקאJולאוJJ.לJמתןJצורך

Jזה Jלטיעון Jתשובה Jמוחשית, Jבדוגמה Jשימוש Jנעשה .J Jשנניח AJמדינה JBJומדינה

-JחלשהJמAאולםBJ,JנתJבלחץJאליםJעלJיJמעוניJJ.AאיבהמתקיימותJבשכנותJוביחסי

BJ JלצורךJהדוגמהJהמופשטת. JאםJתפרוץJמלחמהJבשלJתוקפנותהJשלJ,נניח, ,JAJכי

J Jיהיו Jמדינה AJנזקי Jבמלחמה, Jתובס Jאשר ,J 1,000Jבשיעור Jשל Jאלו JBJואילו ,Jאשר

JתכריעJאתJהמלחמה ,JבשיעורJ 500Jיהיו JעלJפניו. ,JרציונלהחלטהJהנהגתJאצלJיתAJ

 
95JJ JדרשוביץJ,הJלעיל"J8שJ,בעמJ'89.JJ

 96J JהתייחסראוJהנושאJ Jאל Jסיל Jשל Jמוסווית Jוהלא Jהבהירה J"ותו :JאימצוJ Jוהפלסטינאים Jסוריה ואולם
ישראליתJכוללתJבמועדJמוקדםJ-ערפאתJהיהJלהוטJלהציתJמלחמהJערבית.JלעצמםJאסטרטגיותJנבדלות

JכתחליףJ'מלחמהJעממית'עמיתיוJדגלוJב.JםJלאJחיכהJשתפרוץאסדJלאJביקשJמלחמהJוג...ככלJהאפשר
JאליתלמלחמהJקונוונציונ JלאJכמבואJלה, .J1966בקיץJ ,JכשניסהJערפאתJלשיםJקץJלאיפוקהJשלJסוריה,

,91JשJ"לעילJה,Jסיל"J(הורהJאסדJלכלואJאותוJביחדJעםJאחדיםJמחבריוJבכלאJמזהJלמשךJחודשJויותר
J'132.(JJבעמ
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A,מנגדJ.JJ

J Jכיום JנוספתAJ-לעומדת A J.אופציה Jטרור Jלארגון Jלסייע JלפגעJTJיכולה

JבמדינהJטרורJבפעילותBJ.JמדינהJתדאגJאםAJנגדJהטרורJעוצמתJאתJלווסתJBJלרמתJ

Jל JמB-נזק J-500Jשלמטה ,J 300Jנניח Jיצרה, Jשהיא Jמיוחדהרי JJמצב .JהעקיףJ בשימוש

JשבארגוןJהטרוריסטיםJבשלוחיהTJ,JיצרהAJ,החלשהJ,JתוקפנותJמפעילהJהיאJבוJמצב

JנגדBJ JהחזקהJממנה, JבשלבJראשוןJלספוגJאתJהטרור"JעדיףB"J-ואילוJל, Jזאת. ,Jכיוון

JהמלחמהJמנזקיJלכאורהJקטניםJספיגתוJלהפסקתושנזקיJ.הדוגמהJלצורךJ,נניח,JכיJBJ

JתJהמנועהמדינהJדמוקרטי JעלJפיJערכיהJוהדיןJהבינלאומי, ,JבתגובהJטרורJמלהפעיל

J AJנגד Jהטרור, Jבאמצעי Jבוחל Jאינו Jהדיקטטורי Jשני97.ששלטונה Jשבשלב ,JJאלא

JכשנזקיJהטרורJיחלוJלהצטבר ,JתתקרבJליוםJמיוםBJ יותרJלהפסיקJ"Jזול"JלמסקנהJכי

JבהכרעתJהטרורJאתAJ.אזJ,ביותרJיעילJהלאJבמצבJנמצאJ,JכאשרBספגהJJהטרורJנזקיJ

JעלהמצטבריםJנוסףJJ500נזקJ J1,000JספגהJנזקJבשיעורJAJמןJהמלחמהJואילו .Jנורמה

JהעגומהJמוצלחתJמבחינתJהתועלתJשבה Jמזו Jיעילה JנורמהJשתביאJלתוצאה Jתהא

Jשתוארה JיעילותJזוJתוכלJהנורמהJלהשיגJבשניJאופנים. זעורJיזעורJנזקיJהטרורJומימ:

תצרJאתJצעדיוJ,JכפיJשהראיתי,JTJעלJארגוןJהחלתJנורמתJהמלחמה.JנזקיJהמאבקJבו

JהנורמהJהקיימת,מאבקJאפקטיביטובהJלקייםJJיכולתBJ-תעניקJלו JJיותרJמכפי .Jבזה

JעשויהBמJלמטהJהםJכאשרJהטרורJנזקיJהצטברותJאתJלמנועJ-500,JלהימנעJכןJועלJ

A.JJJ-יתJלהכותJברציונלמלהיקלעJלהחלטהJה

סיםJשביןJהמדינהJהמותקפתJתרומהJחשובהJנוספתJלהחלתJדיניJהמלחמהJביח

Jהטרורל Jארגון Jבין ,J Jנעוצה JעםJבהשפעת Jהיחסים Jעל Jהטרור Jארגון Jעם הסכסוך

Jו Jבו Jהתומכות Jחסותונההמדינות Jלו Jתנות Jכ. Jהטרור Jארגון Jבמעשי Jמעשיהכרה

תחזקJJ,JהמאפשריםJהחלהJעליוJשלJדיניJהסכסוכיםJהחמושיםJהבינלאומיים,תוקפנות

Jלראות Jהאפשרות JהתומבJאת Jמדינות Jכות Jמלחמהבטרור Jהמנהלות JמולJככאלו

 
97JJ JבצהJחיזבאללהJשלJהלחימהJבתקופתJלראותJאפשרJמקבילJישראל"מצבJשלJהצפוניJובגבולהJלJ ,Jבזמן

Jצהשהיי Jבלבנון"ת Jל .JטרחוJ Jלא Jשאף Jדמשק Jשלטונות Jידי Jעל Jוהוכוון Jמומן Jחיזבאללה Jמבית הטרור
JהאספקהJהאיראנייםJבנמלJהתעופהJשלJדמשק JלהסתירJאתJנחיתתJמטוסי Jאלא. ,JארוךJ Jזמן שבמשך

נחשבהJ,JבתגובהJלהתקפותJאלו,JווסתוJנזקיוJכךJשישראלJלאJהובאהJלמצבJבוJמלחמהJכוללתJבסוריה
JJ.ינייםJישראליותבע"Jמשתלמת"
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98JשלעילJבדוגמהJ ,JמדינהAJתמצאJ

Jב Jבמלחמהמצבעצמה Jמשתתפת JJשל Jבשל, Jלארגון JמלחמהJTJ–Jסיועה Jאותה

JידיJעלJדווקאJלהימנעJנועדהJבהJבשהסתבכותJשימושJארגוןTJ.JמדינהJהכנסתAJאלJ

JמבחינתהJקשותJתוצאותJשתיJגוררתJמלחמהJיחסיJראשית–תוךJJ Jמעורבותה, ,Jשלא

Jהיוםכמ Jצב ,J Jומתבקשתהינה Jברורהפשוטה Jדינים Jמערכת Jפי JJועל Jשנית. ,Jהמרחב

JמדינהJלהתקפותJחוקיJמרחבJהופךJשלהJהטריטוריאליBJ–JאותןJמגבילהJהיאJאפילוJ

J Jארגון TJלתקיפתJיעדיםJשל Jבזה. ,J J–נפתחJהפתחJלאזן JולאJבאמצעותJחוקיJבאופן

JנגדיJטרור–JעלJהמושתיםJהטרורJנזקיJאתJB,חשJוליצורJלJשליליJוהפסדJרווחJבון-AJ,

J.JJבתכנונהJלהפעילJתוקפנותJבאמצעותJשלוח

3J.JהאכיפהJבהיבטJהמוצעתJהנורמהJיעילותJJ

,JלימעיןJפרוצדור,JיתרוןJיעילותJנוסףלדיניJהמלחמהJישJ,JעלJפיJטיעוןJמשליםJזה

JJJ:מהטעמיםJהבאים,Jזאת.JועיקרוJשדיניJהמלחמהJיעיליםJגםJברמתJהאכיפה

JJמלחמהיעילותJדיניJהJ)א(

שהתפתחהJעלJפניJתקופהJארוכהJוהתייצבהJ,JדיניJהמלחמהJהםJנורמהJמבוססת

JשלJ Jהמכריע Jרובן Jידי Jעל Jופרקטית Jמשפטית Jלהכרה Jשזוכה Jמקיפה Jנורמה לכדי

נורמהJזוJהסתעפהJלכדיJטיפולJבפניםJרבותJשלJהמלחמהJופעולות99JJ.מדינותJהעולם

 
98   JלמעשיהJ Jמדינה Jשל Jאחריותה Jעל Jגם Jלבסס Jניתן Jהתומכת Jלמדינה Jהטרור Jארגון Jפעולת Jייחוס את

JאחריםJבשטחהJו Jבסיועה\ולמעשי  International Law Commission, Draft Articles on:או
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts 9, 16-17, 21-22 

(2001);Hague Convention Respecting the Rights and Duties of Neutral Powers 
and Persons in Case of War on Land (1907).  

99JJ JJean-Marie Henckaerts, Study on Customary International Humanitarian Law: A 
contribution to the Understanding and Respect for the Rule of Law in Armed Conflict, 

857 INTERNATIONAL REVIEW OF THE RED CROSS 175 (March 2005).JJ
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100JהכוונהJ Jאין

JשהנורמהJראויהJמפאתJקבלתהJעלJהכל ,JראוייםאלאJשתכניהJשבהנחהJ ,JלהJנלווה

JנוסףJוהואJהיעילותJבחקיקהJובי Jאכיפהתרון Jהבינלאומי. Jהדין Jכידוע, J;נחקקJלאיטו,

איןJלהתעלםJמהיבטJזהJשלJמעשיותJ,JעלJכן.JאינהJפשוטה,JמטעמיםJברורים,Jאכיפתו

JוJישJ,JעםJזאת.הנורמהJוקליטתהJהיעילה Jלהבהירלשוב ,J הגםJשתחולתJהנורמהJכי

JנלאומיJשביןJמדינותJמקובלתJומוסכמתביבמישורJהמלחמהJשלJדיניJה ,JהסכמהJאין

JישJהרואיםJבמפורשJאתJ.ארגוןJטרורלתהJעלJמישורJהיחסיםJשביןJמדינהJלבדברJהח

JמדינהJ JטרורJשאינו Jארגון Jבין JראייתJסכסוך Jמאפשר JככזהJשאינו המצבJהנורמטיבי

שיםJבאכיפהJפליליתJJכסכסוךJבינלאומיJחמושJהחורגJמןJהכלליםJהנדר,ביןJמדינהל

Jמדינתית-ופנים Jבעני. Jהבינלאומי Jהדין Jבית Jשל Jהמייעצת Jהדעת Jחוות JגדרJגם ין

JישראלJ"JלמגילתJהאוJ51שלJסעיףJההפרדהJקבעהJאיJתחולתו לביןJםJביחסיםJשבין

JשתיניםהארגוניםJהפל JלפחותJ,אםJכי, Jלטעמי JנעוץJעיקרJה, טעםJלקביעתJביתJהדין

JטריטוריהJפהפלשתינייםJוניםJבהשקפהJשהארג JשבשליטתJישראלועליםJמתוך ,Jמה

JכמעקרJהיהJשנראהJסכסוךJלראותJהיכולתJאתJהדיןJביתJכבינלאומיבעיניJ101.זהJעםJ

Jזאת Jב"JבספטמברJבארה11-בעיקרJלאחרJאירועיJה, ,JבמצבJהרואיםJהקולותJגוברים

JהמאפשרJככזהJהקייםJהמשפטיJבינלאומיJחמושJסכסוךJשלJנורמטיביJמצבJשלJהחלה

JלמדינביןJמדינההJשאינםJשחקניםJביןJ,טרורJארגוניJ102.דוגמת

 
100JJ JלהעירJ Jהמקום Jכאן ,JשהמלחמהJ Jהקשות Jלדילמות Jיחסית Jיעיל Jפתרון Jהמלחמה Jבדיני Jהרואים שיש

Jמעלה JמשוםJשנתקבלוJבדרךJדומה, JבמובניםJמסוימים, JלבחירהJהרולסיאניתJהנבערת, Jלמעשה. ,Jדיני
Jאירופההמלח Jמדינות Jבין Jהתגבשו Jהעיקריים Jמה ,JבכוחןJ Jלמדי Jשקולות Jהיו Jשהמעצמות בשעה

Jגיסא Jמחד Jגבוהה Jובהסתברות Jתמידיות Jביניהן Jוהמלחמות ,JידועותJ Jאינן Jשתוצאותיהן Jכאלו אך
שלנגדJעיניוJ,JבחירתJמנהיגיהםJשקולהJהיתהJאםJכןJלבחירתוJשלJאדם.JמאידךJגיסא,JבוודאותJמראש

:JאךJאיןJלוJמידעJלגביJתפקידוJבאותהJפעילות,JJפעילותJשקרובJלוודאיJשישתתףJבהנורמהJהמוחלתJעל
JJ.יישבוJאוJישבו,JזהJשאוכלוסייתוJתיפגעJאוJזהJשחייליוJייענוJאוJיעונו,Jהמפסיד,Jהמנצח

101  ICJ advisory opinion, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the 
Occupied Palestinian Territory (9 July 2004) Sections 139-142.

102JJJ JJohn C. Yoo & James C. Ho, The Status of Terrorists, 136 UC BERKELEY PUBLIC LAW 
AND LEGAL THEORY RESEARCH PAPER SERIES 7 (2003)J.המחבריםJקובעיםJבמאמרםJ,JקובעיJכי
Jמצ JנוהגיםJבפועלJתחתJהנחהJשל JחמושJבינלאומיJהמדיניותJבעולםJהמערבי Jסכסוך Jשל Jנורמטיבי ב
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JJניJטרורפדיניJהמלחמהJכבסיסJלהגנתJאזרחיםJמJ)ב(

Jקובעים Jהמלחמה Jובראשונה,דיני Jהמלחמה,Jבראש Jאיסור JפרצהJ,Jאת Jומשזו

Jזאת Jבכל Jהתוקפן, Jלזיהוי Jהם Jעושים .JעלJ Jפעולה Jחובת Jמטילים Jאף Jהמלחמה דיני

Jהבינלאומית Jהקהילייה Jב,חובה, JעמומהJJאשר Jכיום Jנראית Jבטרור Jלמלחמה יחס

Jוולונטרית Jהמ. Jעל Jהמלחמה Jדיני Jבש,Jבטרוראבקהחלת Jלסייע JתפיJעשויה תJשינוי

JאיבהJשאינםJנתפשים JיתקונבנציונלJכמלחמהJהקלותJשלJפתיחהJבמעשי .JכמהJעד

ישJלוJמשמעותJ,JשטיעוןJזהJנראהJמשוללJהשפעהJפרקטיתJעלJמהלךJהמלחמהJבטרור

JJמהותיתחוקית Jחשי. JנעוצהJבותו JעלJהמלחמהJלגדרבעצםJהכנסתJהטרור Jהאיסור

JJהאיסורJעלJפעולותJשלJתוקפנותלגדרו JלאJכלJהצדדיםJל, יבהJהםJJהאמעשיאפילו

Jרשמיות Jמדינות Jזה. Jהמלחמה,בהקשר Jלדיני Jלהיות JJעשויה ,JעלJ Jמוחלים Jהיו לו

Jבטרור Jהמלחמה Jמהותית, Jתרומה Jל. Jקץ Jבשימת Jעדייןועיקרה Jהמתעורר ,Jויכוח

Jהצערלמר Jבה Jבאזרחים, Jהפגיעה Jבשאלת .JבאופןJ Jאסורה Jבאזרחים Jמכוונת פגיעה

JכתגובהJלהפרתJכללJזהJ,JאםJפגיעהJבאזרחיםףספקJא.JמוחלטJעלJפיJדיניJהמלחמה

JישJלהביאהפגיעהJבאזרחיםJבמהלךJפעילותJצבאיתJJ.Jמותרתהיא,JJהצדJהאחרדיילJע

לדיספרופורציהJשלJהסתברותהJמביאהJאתJהמהלךJהצבאיJאםJאסורהJהיאJבחשבוןJו

,JלעומתJזאת,Jכיום.JלהחלתJדיניJהמלחמהJישנהJאםJכןJחשיבותJרבהJבהיבטJזה.Jנזק

Jהנוג Jטרורבכל Jלפעולות JJ,ע Jעדים Jלאנו Jמאמצים JבזירהJמצדדיפלומטיים Jגורמים

JביןהבינלאומיתJלהבחיןJבאזרחיםJאחתJמכוונתJפגיעהJJאחרתלביןJ103.פגיעהJהחלתJ

J Jבטרור Jהמלחמה Jעל Jהמלחמה JמכוונתJדיני Jפגיעה Jלהצדיק Jביכולת Jלפגוע אמורה

JבאזרחיםJבמסגרתJמאבקJאליםJכלשהו JדיניJהמלחמה, JעלJפי Jשהרי ,JמלחמתוJתהא

J.JJאיןJהיאJיכולהJלכלולJפגיעהJמכוונתJבאזרחים,JשלJגורםJמסויםJצודקתJככלJשתהא

JJדיניJהמלחמהJכמסגרתJשלJפתרונותJמוכריםJומקובלים)Jג(

Jכאמור Jלא, Jמערבת Jבטרור JמלחמותJמלחמה Jהמזכירה Jצבאית Jפעילות Jאחת

כוחותJהפעלתJכוללJJ,JהיאJמערבתJשימושJבכוחJצבאיJמאסיבי,לעתים.Jיותקונבנציונל

 

103JJ JבועזJגנורJJבטרורJהלוחמהJהחלטות–מבוךJלקבלתJכליםJJ31-28)J2003.(
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JJהחלתJדיניJהמלחמהשבמשמעויותJה.Jז

Jרבות Jמשמעויות Jבטרור Jהמלחמה Jעל Jהמלחמה Jדיני Jלהחלת Jלטעמי. ,Jעיון

JסגרתJהדיוןJעלJהריגהJמוסדיתבמספרJסוגיותJבעייתיותJהעולותJבמ JכיJלדיניJ,ילמד,

J:JJהמלחמהJפתרוןJכוללJוראויJלרבותJמהן

1J.מותריםJיעדיםJJ

JJכאמור ,J JמלחמהJלוחם Jבזמן Jעת Jבכל Jולפגיעה Jלהריגה Jלגיטימית Jמטרה הינו

Jלדיניה Jובכפוף .JהריגהJ Jטרם Jשיפוטי Jהליך Jמדוע Jממחיש Jלעיל Jשנפרס הצידוק

היותJ,JגםJהחששJהראייתיJמעומעם,JמשהוכרJהחילJכיעדJמותר.JבמלחמהJאינוJנדרש

104.כםJחמושיםJבגלויתהלבה,JבשםJמדיםJולכלJהפחותולוחמיםJמזוהיםJבלש

 
104JJ JMichael N. Schmitt, State-Sponsored Assassination in International and Domestic Law, 

 17 YALE JOURNAL OF INTERNATIONAL LAW  609 (1992)  .JJ
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Jר Jטרוריסטהיבט Jהוא Jההריגה Jכשיעד Jבעיה Jלהוות Jעשוי Jזה J,Jבמיוחד.אייתי

JבמצביםJבהםJאיןJהואJלובשJמדיםJאוJנושאJנשקJבגלוי קרוןJהנקראJינגדירJלפיכךJע.

JחברותJאקטיבית" JהחילותJיחברותJאקטיביתJת". Jשל Jהטרור JלמקבילהJבארגון חשב

Jבצבא Jלחיילים. JJהראשונה–ותJJשתיJתכונותJעיקרי,ביןJבסדירJוביןJבמילואים, ,Jעצם

Jהסמי Jאו Jהצבאי Jבארגון J-החברות JמטרותJ,היינוJ–צבאי Jעם Jבקולקטיב Jחברות

JיהיJוהשנ,לוחמניות Jהחברות, Jשל Jהאקטיבי Jהאופי Jכלומר. ,JהמתבטאתJחברותJ זוהי

JאםJחברJ,לשםJבחינה.JבתרומהJבפועלJובאופןJקבועJלמימושJמטרותJהארגוןJהלוחם

JטרורJהואJחברJאקטיבי Jארגון ,J JמקבילJלזהJשלJחיילJנבחן Jבארגון אםJהסטטוסJשלו

Jבצבא JJלדוגמה,כך. JברורJשמפקדיםJולוחמיםJשלJקבע, ,JאמצעיםJאוJשכרJהמקבלים

J Jהטרור Jבצבא–בארגון Jכלוחמים JJהריהם Jומוגדר. Jקבוע Jתפקיד Jלו Jשיש Jמי ,Jקרוב

JחברותוJנראהJולפיכךJצבאיJמקבילJלוJשנמצאJאקטיביתכלוודאיJ.לדוגמה,כךJJ,Jמפקד

JJאחראיJהחימוש,איזור JאנשיJהלוגיסטיקהJוהסיועJהקבועים, .JיורדJזוJלקביעהJהבסיס

JהמלחמהJעלJהמלחמהJ JהחלתJדיני JשימושJלשםJהצדקהJשל לטיעוניםJבהםJעשינו

Jטרור Jבארגון Jה. JהטיעוניםJמבוססי just warJ"הן "JהביאוJהתועלתנייםJהטיעוניםJ והן

JיליחטוסJשלJטרוריסטJלזהJשלJקבלתJהסטשובJושובJלצורךJשלJה ,JהשינוייםJכאשר

105J.יליהפליהJנורמטיביתJלרעתJהח-המחויביםJיכוליםJוצריכיםJליצורJלכלJהפחותJאי

Jכך Jאם ,J Jסדיר Jשבצבא Jאלו Jבין Jמקבילים Jתפקידים Jשבעלי JשבארגוןJלביןהרי Jאלו

Jל Jדומה Jיחס Jמחייבים Jההטרור Jכל J(פחות Jאלו Jההגדרה Jלפי Jוהרי חבריםJ"ההם

Jהאקטיבים Jכן"). Jעל JיםחבריםJאקטיב, JכמקביליהםJהצבאיים, ,JליהנותJיכוליםJ אינם

Jמותרת Jבהם Jוהפגיעה JJ.מחסינות Jהטעם JתפקידJ:פשוטהוא Jאותו Jממלאים Jהיו Jלו

J.JJהיתהJהפגיעהJבהםJבעתJמלחמהJמותרת,JבדיוקJבארגוןJצבאיJרשמי

גלוםJ.JחשובJלצייןJאתJהמשמעותJהפרקטיתJמרחיקתJהלכתJהנובעתJמאמירהJזו

לJמפגיעהJבחבריםJבארגוןJטרורJשאיןJלעיסוקםJבוJאופיJקרוןJהמסירJאתJהמכשויבהJע

Jמבצעי" Jדוברים,בלבד" JJכגון Jמטיפים, Jלוגיסטי, Jוסייענים Jימדריכים JובלבדJ–ם

Jאקטיבית Jהיא Jבארגון Jשחברותם Jכן. Jעל Jהמוצעת, Jגישתי Jפי Jעל ,J Jמוסדית J–הריגה

ריJמדוברJבחבכאשרJJמותרתJ–JבראיJפרמטרJזהJשלJיעדיםJמותריםJוחברותJאקטיבית

 
105JJ JזאתJ Jשניהם, Jלהריגת Jלצידוק Jבקשר Jזה Jנורמטיבי Jשוויון Jמול Jשאל Jשברור Jבשעה ,JלהיותJ חייבים

Jלמלחמה Jהנורמטיבי, Jבהיבט Jנוספים, Jפנים Jה, Jשל Jמזה Jיותר Jטוב Jהחייל Jשל Jמעמדו ,Jטרוריסטבהם
.שאחרתJעלולJלהיווצרJתמריץJלטרור
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הריJ,JבעודJעמידהJבנטלJהראייתיJשלJהריגתJחייליםJבקרבJפשוטהJיחסית,Jאולם

Jזה Jבנטל Jמקבילה JטרורכשJ,שעמידה Jארגון Jבחברי JJ,מדובר Jבעייתיתהיא .Jדיני

JהחובהJאתJמטיליםJהמלחמהJבמלחמהJצדJכלJכוולעלJ J.לוחמיםJבלבדJאלJפגיעהן

כשםJשעלJ.JחובהJזוJמקבלתJיתרJתוקףJעםJהחלתJדיניJהמלחמהJעלJהמלחמהJבטרור

JמלחמהJבמסגרתJהנלחמתJיתקונבנציונלמדינהJ JכוחותיהJ,מוטלתJהחובהJלוודא, Jכי

JפוגעיםJבכוחותJאויבJבלבד עלJמדינהJהנלחמתJ,JלפיJהטיעוןJשבבסיסJרשימהJזו,Jכך,

עמידהJבחובהJזוJJ,Jלמעשה.געתJבחבריםJפעיליםJבארגוןJבלבדובטרורJלוודאJכיJהיאJפ

JבעייתיתJכלפיאינהJהארגוניםJמנהיגיJאלהJבפומביוכלפיJבוJחברותםJעלJשהצהירוJJ,

J Jמפקדיו Jכמו Jהמוכריםופעיליו .JבגלויJ Jנשק Jהנושאים Jהארגון Jחברי Jמבין Jאלו גם

JשלJהא–JומצהיריםJעלJחברותםJהפעילה JהמצוייםJבמתקניו JכלJאלו JרגוןJכמו ,Jכגון

J Jשלו Jהאימונים Jמחנות Jאו Jאקטיביים–משרדיו Jלחברים JJייחשבו .JשאינםJ Jאלו לגבי

J Jלאף Jמשתייכים Jאלולא Jמקבוצות Jאחת ,J Jהפוגעת Jהמדינה Jעל JלעמודJמוטל הנטל

Jהוכ Jשל Jהקפדניות Jפגיעהבדרישות Jבטרם Jהאקטיבית Jהחברות Jחת Jש. דיניJהיות

J Jחלים J–המלחמה Jהמוצע Jהעיקרון Jפי Jשהחו–Jעל JפיJJהרי Jעל Jלהתקיים Jצריכה בה

Jכלליהם Jלכן. ,JוהימנעותJ Jזהירות Jשל Jבסטנדרטים Jלעמוד Jצריכה Jהפוגעת המדינה

Jאלו Jמכללים Jהמתחייבים Jבאזרחים Jמפגיעה .JוהיאJ Jמוחלטת Jאינה Jכידוע Jזו חובה
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106JJJ

2J.מותרותJשיטותJJ

JבנושאJכלליהםJהחלתJגםJמשמעותהJבטרורJהמלחמהJעלJהמלחמהJדיניJהחלתJ

Jוה Jהשיטות Jמותריםהאמצעים Jע. Jדווקא Jהוא Jמיידי Jעקרוני JקונספטואליJייתרון קרון

JJהמלחמהJלסוגייתJההריגהJהמוסדיתשמביאיםJעימםJדיני .JמבחיניםJהמלחמהJ דיני

JלמהלךJהצידוקיםJביןJכידוע–Jהיינו,JלמלחמהJ–JלביןJאלJלהוציאוJניתןJבהןJהשיטותJ

J JJהלחימה,היינוJ–הפועל Jכך. Jממש ,JתסייעJ Jהמוסדית Jההריגה Jסוגיית Jעל החלתם

J JהצידוקJלפעולתJהריגהJמוסדיתJכלשהי JניתןJJהשיטותלביןביצירתJהפרדהJבין Jבהן

שכןJדיניJ,JהואJיתרוןJהוודאות,JעליוJעמדתיש,JיתרוןJמעשיJמיידי.JלהוציאהJאלJהפועל

J Jבנושא Jוההמלחמה Jהשיטות Jלמדיהאמצעים Jוברורים Jמקיפים Jהם .Jמותרים

JברורהJהמיידיתJהמשמעות–JמותרJבנשקJשימושJתוךJלהיעשותJתוכלJמוסדיתJהריגהJ

Jהמלחמה–בלבדJדיניJפיJעלJJ.לדוגמה,כךJJ,JביולוגיJאוJכימיJבנשקJעלולשימושJלהוותJ

Jהמלחמה Jדיני JהפרהJשל JלאורJזאת. ,JברבתJמשעלJהחמאסJאישJשלJ Jהריגתו ניסיון

J Jהאמצעי Jבהיבט Jבעייתי Jבאור Jנצפה Jשננקטעמון .JאתJממחישJ Jאף Jזה Jחיסול ניסיון

J Jלמעשה Jצידוק Jשבין Jוההפרדה Jהדואליות Jלאמצעילבין Jצידוק .JדיניJ Jשהחלת בעוד

Jההמל Jעל Jעשויהחמה Jהחמאס Jבארגון JבידיJמלחמה Jמשעל Jשל Jהריגתו Jלהצדיק

Jישראל ,J JהלחימהJהכלוליםJבדיניםJאלו JהאמצעיJהצדקתעלוליםJלהקשותJעלJכללי

,JבעקבותJהחלתJדיניJהמלחמהJעלJהמלחמהJבטרור,JזאתJועוד107J.שנעשהJבוJשימוש

JעימםJהפרופועיקרוןמוחלJיותרציונלJ.תהאJאשרJשתיבחרJההריגהJשיטתJתהאJ,היJא
 

106JJ JהמרוקניJ JבטעותJשלJבושיקי JניטולJכדוגמהJאתJמקרהJהריגתו ,JראשJשהואJלחשובJ Jטעו אשרJמחסליו
J Jהשחור"ארגון J"ספטמבר Jסלאמה, Jחסן Jלילהאמרעלי Jהנורבגית JהיחסJממחישJאתJהמקרהJ.Jבעיירה
J JוהJפעילותחברשבין Jטרור JJבארגון Jהראייתיתבין Jהבעיה Jפניו. Jעל ,JהריגתJ Jעל Jהישראלית החלטה
חברותוJהפעילהJשלJסלאמהJבארגוןJ.J)מבליJלבחוןJאתJסוגייתJמיקוםJההריגהJ)JהיתהJמוצדקתסלאמה

JלעומתJזאת.JלאJהוטלהJבספק ,JסלאמהאתJביןJהבלבולJ ישJלביןJבושיקיJ,JשאחריוJעקבוJאנשיJהמוסד,
JמפשעלבחוןJבחפיםJמפגיעהJלהימנעותJהנדרשJבעתבסטנדרטJביצועJלגיטימיתJצבאיתJפעולהJ.JJJ

107J JההתJ Jניסיון JקונבנציונבהנחהJשנעשהJבמהלך JאסורנקשותJשימושJבנשקJבלתי Jלי ,JסבלJלנפגעJהגורם
איןJאניJנכנסJברשימהJ.JיוצאJשהחלתJדיניJהמלחמהJתאסורJביצועJהתנקשותJבנשקJשכזה,JחריףJואכזרי
השמדהJהמוניתJמולJאדםJאחדJאוJמולJעדJכמהJאסורJשימושJבנשקJל,JהמעניינתJכשלעצמה,JזוJלסוגיה

.אנשיםJספורים
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108

,JוהJלדיניJהמלחמהJבהיותםJמוחליםJעלJהריגהJמוסדיתJהנלו,עודJאיסורJעקרוני

Jהמלחמה Jשבדיני Jההגנות Jשל Jלרעה Jניצול Jעל Jהאיסור Jהוא ,JשימושJ Jלדוגמה כמו

JאוJלנכנעיםJבחסינותJ109.פצועיםלתחבולתיJJJ

3J.מותריםJהריגהJאזוריJ:ואחריותJריבונותJJJ

JלהיבטיםJ Jהתייחסות Jמחייבת Jבטרור Jהמלחמה Jעל Jהמלחמה Jדיני Jהחלת

Jהמוסדיתטריטור Jההריגה Jפעולות Jשל Jיאליים Jלדוגמה. ,JאדמתJ Jעל Jטרוריסט הריגת

J Jמסוימת JאותהJ,Jכשלעצמה,Jלהוותעלולהמדינה Jשל Jהפוליטית Jבריבונותה Jפגיעה

Jמדינה Jנראה. ,J Jהמלחמה Jשדיני Jהבינלאומי JבעיותJוהמשפט Jבפתרון Jגם מסייעים

JהבינלאומיJועלJהואJתוקפןJבמובןJשארגוןJהטרורJ,אםJנקבע.JנורמטיביותJבהקשרJזה

J Jהמותקפתכן Jהיעד Jמדינת Jמול Jמשפטי Jמלחמה Jבמצב Jמצוי ,JמצדJ Jלו Jשסיוע הרי

JעלולJאחרתJמדינהJמאשרJחמורJלהיראותJאותוJנחשבJהיהJתחתJטרורJלארגוןJסיוע

גםJבליJהחלתJדיניJהמלחמהJעלJהמלחמהJבארגוןJהטרורJJ,Jאכן.משטרJנורמטיביJאחר

JהיהJלייחסJאחריותJלמ JישירJניתן JלראותהJכתוקפניתבאופן .JדינהJהמסייעתJואפילו

Jאלא Jחמור, Jפשע Jלרמת Jהועלתה Jהטרור Jארגון Jשפעולת JבטרמינולוגיהJ,שמרגע

 
108J JהמלחמהJדיניJעימםJשמביאיםJשינויJבחינתJבהכרחJאינהJפרופורציונליותJשלJזוJשדרישהJלצייןJראויJ,

.כיווןJשעלJפניוJגםJלהריגהJהנעשיתJתחתJכלליJההגנהJהעצמיתJנלוויתJדרישהJלפרופורציונליות

109   J J-נבהJהמכילJאתJהכללJהאוסרJעלJהריגהJתוךJשימושJב'תJזJלפרוטוקולJהמשליםJלאמנ(b)23סעיף
treacherous actsJ ,JשהפרשנותJהמקובלתJכוללתJבהםJניצולJלרעהJשלJהגנותJהמשפטJהבינלאומי,

JסיכוםJרחבJבנושאJאצלJ דוגמתJניצולJלרעהJשלJזכויותJהפצועJוהשבוי JבחילJהאויבJוראו Jלהרוג כדי
SchmittJ Jה, J"לעיל 104Jש Jבעמ, JJב.631-630' Jשל Jעבודתו Jאת Jלהזכיר Jראוי Jזה ,BrandtJהקשר

שהעיסוקJבהJחורגJכמובןJממסגרתהJ,JאחתJממסקנותיו.JהמתמקדתJבניתוחJתועלתניJשלJדיניJהמלחמה
Jזו Jרשימה Jשל JבנסיבותJקיצוניות, JהיאJכי JתהאJמותרת, ,JניקחJלדוגמהJ.אפשרJשחריגהJמכלליםJאלו

יהJבאמצעותJרעלןJביולוגיJאוJתחפושתJלנציגJאפשרותJשלJהריגתוJשלJהיטלרJבזמןJמלחמתJהעולםJהשנ
ספקJאםJתועלהJביקורתJמוסריתJראויהJכנגדJ.JםJוהצלהJמוקדמתJכתוצאהJמכךJשלJהעולםJהחופשי"או

Jהמהלך Jבזה. Jו, JהחריגהBrandtJ-אפשר Jיכולת Jעל Jגם Jהפרופורציונליות Jעיקרון Jאת Jבניתוחו Jמחיל
.מדיניJהלחימהJעצמם
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110Jלדוגמה,כךJJ,אל'חJלילJ-

Jואזיר Jבתוניס, JמאשJישראלית Jנהרג Jאשר ,JמבליJ Jתוניס Jשל JימהJהשליו Jלחוף נהרג

Jפ Jלחימה Jהמלחמהשמצב Jדיני Jאת Jעליו Jלהחיל Jאיפשר Jבאזור Jרקטי .J הסיועJראיית

JישראלJעםJבמלחמהJהמצויJלארגוןJתוניסהתוניסיJשלJהאחריותJרמתJאתJמחמירה,J

Jולטעמי JעלJאדמתJתוניסםJיכוחותJהישראליהJמעניקהJיתרJתוקףJלפעולת, .Jבהקשר

תןJהיהJלטעוןJJהגםJשכאמורJני,JיותרJמשעלJנראהJכלגיטימילהרוגJאתניסיוןJהגםJ,Jזה

JשביןJ Jהסכסוך Jעל Jהמלחמה Jדיני Jהחלת Jללא Jגם Jהמארחת Jהמדינה Jשל לאחריות

J Jמאס'Jהחלביןישראל Jמנגד. Jשקאקי, Jפתחי Jשל Jהריגתו Jה, JאסלאמיJ'ג"ראש יהאד

לאJהועלוJ,JעלJפניו.JעשויהJלהיותJבעייתיתJבהקשרJהטריטוריאלי,JJבמלטה"פלשתיני

Jחסות Jכמדינת Jמלטה Jנגד Jטענות Jבזמנו Jאלו,נראה. JJשבנסיבות ,JשהפגיעהJ הגם

Jלכאורה Jמוצדקת Jבטרוריסט ,J Jבעלולה JלהוותJוהפגיעה Jהמארחת Jהמדינה Jבשטח

111JJJ.פגיעהJבריבונותה

JמייחסותJ Jאכן Jבטרור Jהנלחמות Jמדינות Jכמה Jעד Jמלמד Jהטריטוריאלי ההקשר

J Jהלפעולת Jמלחמהההריגה Jשל Jאקט Jשל Jמשמעות Jמוסדית Jכן. Jעל ,JדוגמתJ מדינות

Jנמנ"ארה Jוישראל JהןJולותJשלJהריגהJמוסדיתJבמקומותJבהםעותJמביצועJפעב Jאין

JנותJבסטטוסJשלJמלחמהימעוני JJלדוגמה,כך. JלמיטבJידיעתי, ,JכלJביצעהJלאJישראל

JמזרחJירושלים JפעולהJשלJהריגהJמוסדיתJבשטחי Jזאת. ,JשישראלJהפשוטJהטעםJמן

JשטחJ,Jרשמית,JבראותהJבו,ביקשהJכלJהשניםJלבדלJשטחJזהJמשטחיJיהודהJושומרון

Jריבוני JמדינהJריבוניתJאינהJששהJלראותJפעילות. JהנראיתJכמלחמתית, ,JשטחהJעל

JלאJתתרוםJלזהJבביצועJאקטיםJמלחמתייםJעלJאדמתה Jולכן Jהריבוני Jזאת. ,JאףJ על

 
110J JJames Crawford, Jacqueline Peel & Simon Olleson, The ILC's Articles on 

Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts: Completion of the Second 
Reading, 12(5) EJIL 963 (2001)J;דינשטיJראוJןיוכןJ,הJלעיל"J34שJ,בעמJ'69-68JהשונותJוההגדרותJ

לסיועJלכנופיותJחמושותJהעושותJשימושJבטריטוריהJשלJJובכללןJהאחריותJ,שלJתוקפנותJשהואJמביא
Jאחרת Jמדינה Jתקיפת Jלשם Jמדינה Jפורמלי. Jבאופן ,JכסכסוךJ Jיוגדר Jטרור Jארגון Jעם Jשהסכסוך משעה

Jחמוש Jבינלאומי JהנייטרליותJמאבדיםJמערכםJהמעשי, Jדיני JשלולאJהיו Jהרי ,JבסיועJלראותJ היהJניתן
J Jטרור Jלס(לארגון Jצד Jהוא Jהחדשה Jההגדרה Jחמוששלפי Jכסוך (JמדינהJ Jלגרור Jשיכולה Jפעולה משום

Jהמלחמה Jאל Jשלישית ,J Jהמעשית Jממשמעותם Jהשנים Jברבות Jאיבדו Jאלו Jדינים Jשכאמור ראוJ(אלא
J'263-242.(JJבעמ,Jשם,Jיןידינשט

111JJ JזאתJ ,J Jשל Jלשיטתו Jזו Jמנורמה Jסטייה Jשל Jלאפשרויות BrandtJבכפוף Jהיינו, ,JלצורךJ Jמהכלל סטייה
JוםJבסטייהJממנוJכשלעצמהמניעתJנזקJחמורJמזהJהגל JJלכךנוסףב. ,JנוספתJמהותיתJלסוגיהJנכנסJ איני

,JוהיאJהאפשרותJשלJהצדקתJהפגיעהJבריבונותהJשלJמדינהJמארחתJעלJפיJדוקטרינתJההגנהJהעצמית
.אפילוJמדוברJבמדינהJידידותית
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112

4J.לוחמיםJשלJוסטטוסJמלחמהJפשעיJJ

JהJהמוצעתJברשימהJזוגישJעלJפיJה JוןJטרורJבארג"חברJפעיל"פגיעתJחיילJב, ,JפיJעל

Jהמלחמה Jדיני Jלפי Jהמותרים Jוהאמצעים Jהשיטות Jא, JלמעשהJפוטרת Jמאחריות ותו

Jההריגה Jזאת. ,J JJההריגהJשלאJעלJפיJדוקטרינתJההגנהJהעצמיתבוצעהאפילו ,Jמנגד.

JדיניJ Jעל Jעוברים Jבחזקת Jצבא Jומפקדי Jחיילים Jלהעמיד Jעלולה Jאלו Jמכללים חריגה

Jל,המלחמה JJובחשש Jמלחמהביצוע Jפשעי JגםJטי. Jלהעניק Jיבקש Jהמיידי Jהנגד עון

JדיניJ Jפי Jעל Jללוחמים Jהמוענקות Jהזכויות Jאת Jהטרור Jבארגוני Jהפעילים לחברים

Jהמלחמה Jלגיטימיות, Jכמטרות Jחשיפתם Jשל Jבבירור113J.בצידה Jנשמעה Jזו Jטענה

J"בבג Jהציבוריוהצ JניסוחJJועד Jבעת Jרב Jמשקל Jלה Jנתנה Jשהמדינה Jלהניח ויש

העיקרוןJ.JסדרתJעלJידיJדיניJהמלחמהJבאורחJמאוזןגםJסוגיהJזוJמו,JJלטעמי114.עמדתה

Jקובע Jהצדדים Jלוחמי Jבין Jשוויון Jשל JכלJ,Jלכאורה,המוסרי Jאת Jלהחיל Jהחובה Jאת

JזכויותJהלוחםJגםJעלJטרוריסט JJלדוגמה,כך. JיהומניטרהמשפטJהבינלאומיJה, ,Jדוגמת

 
112J JלכאורהJ,המלחמJדיניJבהחלתJדווקאJתומכיםJכהJעדJשהעליתיJהטיעוניםJכלJכיJלטעוןJניתןJבשטחיJגםJה

ולכאורהJאיJהשימושJבדיניJהמלחמהJאוJבאקטיםJמלחמתייםJעלJידיJמדינותJנפגעותJ,JהמדינהJהנפגעת
Jאלו–בשטחןJבנסיבותJהמלחמהJלדיניJתחולהJאיןJכיJמלמדJהואJכאילוJJ.לטעמיJ,JאתJלראותJישJכךJלא
להJזכותJלהרוגJישJ.JהשימושJבדיניJהמלחמהJבשטחהJהריבוניJשלJמדינהJאינוJבבחינתJחובה.Jהדברים

JחייליJאויבJהעושיםJבשטחהJבזמןJמלחמה JבאותהJמידה. ,JמלחמתייםJאקטיםJלבצעJישראלJביקשהJלו
JבמזרחJירושלים JדוגמתJהריגהJמוסדית, JהריJשנתונהJלהJהזכותJלכך, .JחלהJבהםJמצביםJשישנםJאלא

JגםJ–געתJJלבחירתJהמדינהJהנפ–המאפשרתJלהחילJעליהםJ,JדואליותJנורמטיביתJעלJלוחמיםJבמלחמה
,JהכללJמוכרJביחסJללוחמיםJלאJחוקייםJבכלל.JטרוריסטיםJאינםJמקרהJייחודי.JאתJדיןJהמדינהJהפלילי

הואJהדיןJאףJבחייליםJהעושיםJבזמןJמלחמהJבריגולJ.JהמאותריםJבשטחהJהריבוניJשלJהמדינהJהנפגעת
Jונתפסים Jהנפגע. Jהמדינות Jרוב Jואילו Jכחיילים Jבהם Jלנהוג Jניתן Jאחריהם Jהמרדף JמעדיפותJבעת ות

Jהפלילי Jבמישור JלמצותJעימםJאתJהדין Jזאת. ,JשטחJאלJמלחמהJאווירתJלייבאJשלאJ JמשוםJרצונן הן
מתאפשרJלנהוגJבהםJ,JריבוניJוהןJמןJהטעםJשבשלJמספרםJהנמוךJיחסיתJשלJהלוחמיםJהבלתיJחוקיים

JJ.בקשיחותJיתרJבמסלולJהפליליJולאJבזהJהבינלאומיJשבדיניJהמלחמה

113JJ JבJהשוויוןJבמלחמהלעקרוןJלוחמיםJיןJ,ראוJ:WalzerJ,הJלעיל"J51שJ,בעמJ'34-32.JJ
114JJ Jבג"J JהציבוריJועדוהץ 29JשJ"לעילJה, Jבטיעוניהם, ,JהמדינהJעמדתJנגדJ JהעותריםJביקורתJברוחJזו העלו

Jוהג Jהחמאס Jבחברי Jלהכיר Jתיאלץ Jפן Jהמלחמה Jדיני Jשל Jמלאה Jמהחלה Jחוששת Jהוא יהאדJ'כאילו
Jכלוחמים וייJמלחמהJהחסיניםJמהעמדהJלדיןJושישJלהשיבםJבהקדםJעםJכוללJהענקהJשלJסטטוסJשב,

J.JJסיוםJהלחימה
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JJהטרוריסטים115 JמעצםJהגדרתJהטרור, ,JבמלחמהJלוחמיםJהם

JוזאתJעלJפיJדיניJהמלחמהJ,JגיסאJמאידך,אךJבהגדרהJהםJפושעיJמלחמה,JJגיסאמחד

Jעצמם JמודעותJלבעייתJהגדרתJהטרור. Jתוך Jכי, Jרק Jדיוננו,אומר JJלשם ,JטרורJ נראה

ריהJוחתהאJהמטרהJהפוליטיתJמא,JשמטרתהJפוליטית,JכפגיעהJמכוונתJבציבורJאזרחי

JאשרJתהא Jברור. ,JבמסגרתJנופלותJשפעולותיוJבארגוןJמשמשJוביודעיןJשמרצוןJשמי

פגועJJעלJהאיסורJל,היינו,JעוברJעלJהאיסורJהראשוןJבמעלהJבדיניJהמלחמה,JהגדרהJזו

JועדוהצJ"שלאJכבטענתJהעותריםJבבג,JכאלוחבריJארגוניםJ.JרחיםפגיעהJמכוונתJבאז

Jהציבורי ,J Jמלחמהרשאאינם Jשבויי Jשל Jוממעמד Jלדין Jמהעמדה Jמפטור Jליהנות .Jים

Jהשנ Jהעולם Jבמלחמת Jקלאסי Jבאורח Jעלתה Jזו Jיהיסוגיה ,JלכךJ Jשהתייחס כפי

Walzer.116פניוJעלJJ,גרמניJחיילJ,באפריקהJשריוןJבגדודJהנלחםJ,JבשבוייםJפגעJשלא

Jהמקובלות Jהנורמות Jפי Jעל Jמלחמה,ונלחם Jשבוי Jשל Jלמעמד JJזכאי ,JנלחםJ אפילו

Jנפשעתבש Jובמלחמה Jזוועתית Jמטרה Jשל Jמה .J Jשל Jמשמעותו Jכל JהשוויוןJעיקרוןזו

Jהלוחמים Jשבין Jהמוסרי Jיכ. Jלא Jזה Jשממעמד Jאסאלא Jאיש Jליהנות Jול Jאס. .Jגרמני

JעוברJעלאשרJבהגדרהJ,Jלוחם.JבמעצרJנפשעJוברצחJעםJשלJיהודים,JהסתפיJבשעסק

אותםJהואJשJפיJהדיניםJאינוJראויJלכלJהגנהJעל,JהאיסורJעלJפגיעהJמכוונתJבאזרחים

Jביודעין Jמפר Jשנזכור. Jראוי ,JמלחמהJ Jעל Jהחלה Jהנורמה Jשל Jהתועלתני Jהניתוח כי

 
115JJ JיןידינשטJ,הJלעיל"J34שJ,בעמJ'118-94J.אמנםJ,לטעוןJניתןJ,מלחמהJכפושעJכיJ,JהטרוריסטJמןJנשללJלא

JהעמדהJלדין JוהיאJהחסינותJמפני JמלחמהJאלאJרקJאחתJהחסינויותJהמוקנותJלשבוי Jכשבוי .Jמעמדו
הריJשההעמדהJלדיןJJ,JמוסכםJכיJהתנאיםJההומניטרייםJחייביםJלהישמרJבכלJמקרהאםJממילא,Jבפועל

J.JJמעקרתJבמידהJרבהJאתJהמשמעותJשלJדיוןJכזה

116JJ JWalzerJ,הJלעיל"J51שJ,בעמJ'36-32.JJ
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JJJהריגהJמוסדיתJדיניJהמלחמהJאלJמולJביקורותJכלפיהחלת.Jח

דיניJהמלחמהJהינםJהנורמהJהנכונהJלהסדרתJ,JעלJפיJהטיעוןJהמרכזיJברשימהJזו

Jבכלל Jבטרור Jבפרט,המלחמה Jהמוסדית JJוההריגה Jהציד. Jלעילמלבד Jשהוצגו J,וקים

Jזו Jגישה Jהצדקת Jושתכליתם ,JעםJ Jהמוצעת Jהגישה Jהתמודדות Jאת Jזה Jבפרק אבחן

J.JJהנשמעיםJנגדJהריגהJמוסדיתעיקרייםטיעוניJהביקורתJה

1J.משפטJללאJהריגהJJ
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.JJאחדJהטיעוניםJהראשוניםJהמועליםJנגדJמעשיJהריגהJמוסדית,JבדרךJכלל,זהו

Jלכאורה Jמ, Jחמורים Jלפשעים Jמשפט Jבית JובוJבעוד Jוקפדני Jארוך Jפלילי Jהליך נהל

Jלנאשם Jלמכביר J–Jזכויות Jערעור Jוזכויות Jקפדניים Jראיות Jדיני JהמדינהJ–Jובכללן

Jכולו Jההליך Jעל Jפוסחת Jההורגת Jהאוניברס,הטיעון. Jהזכות Jעל Jכמובן ליתJJהמבוסס

מתרכזJJ,JהשולליםJפגיעהJחמורהJבאדםJללאJהליךJהוגןיטבעהצדקJהJועלJכלליJלחיים

JהליךJהמוסדיתבתקיפתJשבהריגהJההחלטהJ Jהביקורת. Jטיעון Jפי Jעל ,JההריגהJהליך

JהקשותJלהוצאהJלהורג JמזהירותJמאודJרחוקJ–JומנגדJ,המוסדיתJמקבילJבתוצאותיו

הטיעוןJהמרכזיJברשימהJזוJהופךJJ,Jלמעשה117.ההליךJהשיפוטיJשבוJמעורבJדיןJמוות

J Jלבלתי Jזה Jביקורת Jרלוונטיטיעון .J Jהמוצעת Jהטענה Jמבוססת Jאכן Jכאןאם לפיהJש,

J Jטרור Jהיעדארגון Jמדינת Jכלפי Jבתוקפנות JשלJJו,נוהג Jנורמטיבי Jמצב Jעמו Jשורר לכן

עלJ.JחמההריJשהריגתJחברJאקטיביJבארגוןJטרורJשקולהJלהריגתJחיילJבמל,Jמלחמה

Jכן ,JמוצדקתJמבוססתJו–JוכמובןJלאJעלJפיJהליךJשיפוטיJ–JאםJהריגתJחילJבמלחמה,

JזהJ Jלטיעון Jמ.ותרלוונטיאין JלוחמיםJבזמן JלחמהJובין JשפורטJלעיל, Jכפי ,JלהליךJ אין

JולאJצורךJלאJהריגהJטרםJותרלוונטיהשיפוטיJ.JJ

2J.JהמוסדיתJההריגהJשיטותJJ

JריגהJמוסדיתJנשענתJעלJביקורתJכלפיטענהJחוזרתJונשניתJנגדJמדיניותJשלJה

Jממימושהה Jהמתחייבים Jוהשיטות JשרידJ.אמצעים Jעל Jנשען Jהביקורת Jשל Jחלקה

Jבתולדו Jהמוסדיתהיסטורי Jההריגה Jת ,J Jהריגה Jאסר Jאבירית"אשר Jלא "Jובוגדנית

Jבצדק118.באופיה JJשלא Jסע, Jגם Jזו Jבביקורת JהמשליםJ23(b)Jיףנכרך Jלפרוטוקול

JובכללםJניצולJלרעהJtreacherous acts,JהמכילJאתJהכללJהאוסרJעלJ,נבה'לאמנתJז

Jהלחימה JשלJההגנותJשבדיני Jבימינ,Jכשלעצמם,טיעוניםJכאלו. Jביותר JואיןJJנחלשו ו

,JלטיעוניםJאלוJנולדוJגרסאותJמחודשות,Jאולם.J23(b)JיףJלמעטJבחריגיJסע,להםJמקום

 
117JJ JיעלJ JJמדיניותJההתנקשויותJשלJישראל-JניירJעמדהJשטיין JללאJמשפט: JמרכזJ–בצלםJJ(הוצאהJלהורג

J.(JJאדםJבשטחיםהמידעJהישראליJלזכויות

118JJ JראJוThomasJ,הJלעיל"Jבעמ2שJJ'126.JJ
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119

“Nor, … do Israeli assassinations ‘invite the 
confidence of an adversary with intent to betray that 
confidence’. Instead, assassinations are perfidious 
because they require an extensive network of spies, 
informers and collaborators.”J120

J Jהמודיעין Jברשת Jהנרחב Jהשימוש Jאנושייםכנגד Jממקורות ,JשניJ Jגרוס מביא

גרוסJבגיוסJסוכניםJזהJמוצאJ,JאותוJאניJמוצאJכחריגJלמדיש,JJהראשוןעלJפי.Jטיעונים

J Jלסעיפים Jסתירה JזJ-147ו51משום Jהרביעית'Jלאמנת Jנבה ,JשלJ Jכפוי Jחיוב האוסרים

JהמדינהJהכובשת JהאוכלוסייהJבשטחJכבושJלשרתJבכוחותJהמזויניםJשל Jפניו. ,Jעל

J JאחיזהJעובדתיתאין Jלטיעון ,J JהשטחJהינו JגיוסJסוכניםJמן JמוכרתJשכן שיטתJאיסוף

Jולגיטימית Jהמערביות, Jהמדינות Jכל Jבשימוש Jהמצויה .JהשטחJ Jמן Jסוכן Jבגיוס אין

JאלJהכוחותJשלJמדינתJישראל JמשוםJגיוסו JלשורותJהארגון, JהואJמצטרף Jאין ,Jשכן

Jשירות Jלו JJמצומצםאלאJמעניק Jבזה. שתיניםJהמגויסיםJמקרבJשוניםJהסוכניםJהפל,

Jהפל Jהמהוויםהרחוב Jמסוכנים JשיוךJשתיני Jהשייכים Jהמודיעין Jארגון Jמלוחמי Jחלק

Jלשורותיו Jמלא Jפונקציונאלי Jמשקל. Jאותו Jעל ,JארגוניJ Jכי Jלומר Jראוי Jבלתי Jזה יהא

Jמשטרה Jהעבריינים, Jמקרב Jסוכנים Jהעולם Jבכל Jהמגייסים ,JהסוכניםJ Jאת מגייסים

Jהמשטרה Jלשורות Jהמשתייכים Jשוטרים Jשל Jלסטטוס Jהעבריינים .JשאיןJ Jדי Jלא אם

Jכ JגיוסJבענייננו Jל JלשירותJהכוחותJהמזויניםJהישראליםשלJפלשתיני ,JאיןJשגםJ הרי

ניתנותJהןJמקוםJשJ–לראותJבטובותJההנאהJהניתנותJ,Jלטעמי,Jאין.JכאןJכלJגיוסJכפוי

Jהפל– JכפJלסוכנים Jאמצעי Jמשום Jיהישתינים Jישראל. Jדוגמת Jדמוקרטית ,Jמדינה

Jבחשיפת Jשתסייע Jעדות Jדוגמת Jמדינה Jלעד Jהנאה Jטובות JJפשעהמתירה ,Jודאי

JJ.לJחייJאדםישצריכהJלאפשרJמתןJטובותJהנאהJלסוכןJשהמידעJשיביאJיצ

JמלבדJזאת JטיעוניםJחזקים, JזהJשלJגרוסJעומדיםJעודJשני JכנגדJטיעונו ,Jראשית:

JדווקאJלאוJישראלJבידיJהונחהJזוJמודיעיןJלאפשררשתJכדיJועלJמוסדיתJהריגהJמעשיJ

 
119JJ JMichael Gross, Fighting by Other Means in the Middle East: a Critical Analysis of 

Israel`s Assassination Policy, 51 POLITICAL STUD. 1 (2003) J)להלן"J:גרוס.("JJ
120JJ JשםJ,בעמJ'9.JJ
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JJלטענתו121 Jואיה, Jהמהומה JשברחובJJיקף האמון

Jשתיניהפל Jהריגה, Jמעשה Jכל Jאחרי Jמיד Jהמתעוררים ,JהחברתיJ Jבמרקם פוגעים

JשדהמעשיומעורריםJומשפטיJפנימייםJאלימותJJ.הראויJהכבודJבכלJ,ליJנראה,JשטיעוןJ

JלהיותJמופנהJלמדיניותJהמדינהJההורגתז Jראוי .JJאלאJלמדיניותJהצדJהאחר,הJאינו

למעשהJ'JקשהJלהביןJכיצדJתגובהJבלתיJמוצדקתJואלימהJשלJצדJא,JJהדבריםעלJפני

JמוצדקJשלJב JהופכתJכשלעצמהJאתJמעשהוJשלJב', JלבלתיJמוצדק' ,JעלJפיJגישהJזו.

Jוברוטככל Jרחבה Jהאחר Jהצד Jשל JיותרJשהתגובה Jלית JההריגהJכ, Jמעשה Jהופך ן

עדJכדיJכךJמרחיקJגרוסJ,JגיוןJזהיאיןJלהתפלאJשבהליכהJאחרJה,Jלכן.JלמוצדקJפחות

עדJשביןJהתוצאותJהשליליותJלכאורהJלמדיניותJההריגהJהמוסדיתJהישראליתJ,Jלכת

JתוךJשימושJשקריJ,שתיניותJהורגותJזוJבחבריJזוהואJמונהJאתJהעובדהJשכנופיותJפל

Jי JשראליבטענהJכיJחיסלוJסוכן JולאJלשוואJהיאJמביאהJ,Jלטעמי,זוהיJלוגיקהJשגויה.

J.JJעדJכדיJתלייתJהאשמהJלמעשיםJאלוJבישראל,JלתוצאותJבעייתיות

3J.המלחמהפרסונJשלJליזציהJJ

Jזה J–Jטיעון Jמכנה JהביקורתJהיJהואJמט–JNamed KillingJשגרוס ייםJעיקרעוני

JשלוJנגדJהריגהJמוסדית JשלאJכשארJטיעוניו. ,J באJלתקוףJאתJמדיניותJטיעוןJזהJאינו

Jמחייבת Jשהיא Jהאמצעים Jרקע Jעל Jהמוסדית JהמוסריJ,ההריגה Jבסיסה Jאת Jאלא

JJJ:בלשונוJשלJגרוס.Jכשלעצמה

“Soldiers fight anonymously, as agents for the 
political communities they defend, and without any 
personal grievances against their adversary. This is 
part of the veil that soldiers must wear to override 
the normal human aversion to murder. But naming 
names lifts the veil, pushing selfdefence perilously 

 
121 JשםJJ,בעמJ'10-9.JJ
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close to premeditated murder and beyond the pale 
of permissible warfare.” 122

סטטמןJבוחרJ.JלשהJלוגיתJמשמעותיתJבבחינתוJלעומקטיעוןJזהJמגלהJחו,Jלטעמי

Jמראשיתו Jהזה Jהטיעון Jאת Jלתקוף Jכ,היינו, Jלא Jהחייל JאלאJאינדיווידוJמראיית אל

איןJלגזורJלכתחילהJאתJהזכותJלהרוגJ,JלשיטתוJשלJסטטמן.JכחלקJאנונימיJבקולקטיב

Jלקולקטיב JחיילJבמלחמהJמהשיוךJשלו Jלכן. Jלז, הJקריעתJהמסךJביןJהסטטוסJהאישי

JJ:עלJפיJסטטמן.JהמהווהJחלקJמקולקטיבJכללJאינהJגורעתJמהזכותJלהורגו

“The source of the problem lies in the collectivist 
solution to the problem of killing in war. If the 
ordinary notion of self-defense fails to provide 
justification for most killings in war, then the 
conclusion must be that these killings are morally 
unjustified and, hence, war in general is morally 
unjustified. It is of no help to us to decide to relate 
to the people we kill in war as agents of a collective 
rather than as individuals, as the moral status of 
individuals, their human dignity, does not depend 
on how anybody chooses to relate to them.“123

Jלטעמי ,JאחתJמסקנהJביןJמערבביםJוגרוסJלביןסטטמןJשלכאורהJאחרתJמסקנהJ

JמסתברתJממנה JשלאJכסטטמן. ,JלהרוגJהזכותJ Jלגבי JסבורJשצודקJגרוסJבקביעתו אני

כשלעצמוJרJשאJ,JכיJלאJניתןJלבססJצידוקJלהריגתJחייל,עמדתיJהיא,Jורכאמ.Jחיילים

JהאקטיביתJבקולקטיבJ,חףJמפשע JהמתייחסJאלJחברותו JהביסוסJהראוי JאלאJעלJפי

JהעוסקJבלחימה Jמדינות. JהמלחמהJהיאJסיטואציהJבין JהריגתJחיילJבמלחמה. ,Jללא

J.שלJהקולקטיבושJזכותJההגנהJעצמיתJהיאJחלקJממימ,JקשרJלנסיבותיהJהספציפיות

JזכותJזו J,Jאך,אינהJניתנתJלפירוקJברמהJהפרקטיתJלבחינהJייחודיתJלכלJירייהJוקרב,

Jזאת Jעם Jירייה, Jכל Jועל Jקרב Jכל Jעל Jמשתרעת Jהיא .JבהרחבהJ Jעמדתי Jזה Jנושא על

JדבפרקJ Jלעיל' ,JשלJעמדתוJעםJמלאהJהסכמהJתוךZoharJ Jבזה. ,JמהותיJהבדלJעולה

J Jעמדתי Jסטטמןלביןבין JJעמדת JהעצמיתJ,הסבור, Jההגנה Jדוקטרינת Jכי

 
122 JJJJשםJ,עמבJ'13.JJ

123JJ JDaniel Statman, Targeted Killing, 5(1) THEORETICAL INQUIRIES IN LAW 179, 190 
(2004).JJ
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JJהמסקנותJשגזרJגרוסJמנקודהJזוJאיןJלדעתיJולאJכלוםאלאJשמכאןJועד .Jהקיום

גרוסJמניחJ.JתJשלJהחיילJאינםJמוציאיםJזהJאתJזואליJוהחברותJהאקטיבידואינדיוויה

Jאחד Jבהופיע Jכאילו Jמצב Jהאחר, Jמתפוגג Jכמובן. ,JשתיJ Jאת Jעת Jבכל Jממלא החייל

JכJ.הפונקציות JאלJנמשךJכלJהעתאינדיווידוקיומו Jמלחמה. ,JמשעהJשהואJחיילJבזמן

JהמימדJלוJהקולקטיבינלווהJ JתוJקולקטיבJצבאיליתJבאובשלJחברותוJהפונקציונ, .Jעל

Jכן Jה, Jעל Jנתונים Jאלאינדיווידובלומדנו ,JולוJ Jבקולקטיב Jהחברות Jמימד Jנפגם לא

Jבמקצת .JנודעJאפילוJמלחמהJבזמןJראויהJמטרהJלהוותJממשיךJמסויםJקציןJאוJחייל

Jהמסוימת JועלתהJכוונהJלהריגתו Jשמו Jזאת. Jה, JשעלJאףJנתוניו אליםJאינדיווידוכיוון

JמטרהJלהיותJממשיךJהואJאוJשמוJבשלJולאJהצבאיJבקולקטיבJהחברותJבשלJראויה

Jזהותו Jכלומר(אלJאינדיווידוJלולאJהיהJל–Jהראיה. JהיעדJלהריגה, (JפונקציונליJמשקל

JJ.JJזהותוJאשרJיהיויהיוJפרטי,JבהריגתוודאיJלאJהיהJטעםJ,JבקולקטיבJהצבאי

Jמוסדית Jהריגה Jמעשי Jשל JבשטחJשמבצעותJ,בחינה Jדמוקרטיות Jמדינות

Jב Jשלעיל,טרורהמלחמה Jהניתוח Jאת JJמאששת Jלדוגמה. Jכך Jה, יםJאמריקניהכוחות

JולאJבשלJזיהויJ,קאעידהJמסוימיםJבשלJתפקידםJוחברותםJבארגון-פוגעיםJבחבריJאל

Jאחר Jאישי .JחברותםJשוםJעלJ Jטרור JהישראלייםJפוגעיםJבפעילי גםJכוחותJהביטחון

Jבזהותם Jאחר Jרקע Jעל Jולא Jבארגון Jבזה. Jסט, Jשל Jלדעתו Jדומה JהרואהJדעתי טמן

JמשוםJהמוסדיתJבהריגהRole-KillingJ,היעד,היינוJשממלאJהפונקציהJבשלJהריגהJ,J

JולאNamed-KillingJ JהיהJהזיהויJ.124JהריגהJעלJשוםJתעודתJהזהותJשלו,היינו, Jלו

Jבמלחמה Jחייל Jלהרוג Jהזכות Jתחת Jהקרקע Jאת Jשומט Jהאישי ,JתוצאותJ Jנכפות היו

J,היינו,JהמודיעיןJשלJמדינהJיעילJיותרהיעלהJעלJהדעתJשככלJששירותJ.Jאבסורדיות

Jהאחר Jהצד Jמפקדי Jעל Jיותר Jמדויק Jמידע Jלוחמיומשיג JJועל ,JהמטרותJ Jיתמעטו כך

 
124JJ JשםJ,בעמJ'190.JJ
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Named KillingJהריגהJ Jעם

JJדוגמתJימאמוטוJהיפני,מכוונתJשלJמנהיגיםJצבאיים JראהJשגרוסJמצדיקשעלJפניוJנ,

125.אותה

4J.לאזרחיםJההגנהJטשטושJJJ

Jופשוט JזהJברור JJטיעון .J JהריגהJמוסדית–עיקרו JJהטענהJכי ,JאחתJלאJהנעשית

JבשטחJאזרחיJולאJבשדהJקרב JשעלJפיJרובJמכוונתJנגדJלובשיJביגודJאזרחיו, ,Jפוגעת

JבהגנהJלאזרחים Jזאת. ,JלוחםJביןJהגבולJקוJאתJמטשטשתJשהיאJאזרחלכיווןJ הJנרא.

Jלי Jבאזרחים, Jפגיעה Jעל Jבאיסור Jהמלחמה Jדיני JהחברותJ,שדקדקנות Jכלל Jעם Jיחד

הטרורJ,Jלמעשה.JמשמיטיםJאתJהקרקעJתחתJטיעוןJזה,JהאקטיביתJשהוצעJברשימהJזו

Jלאזרחים Jההגנה Jלטשטוש Jהעיקרי Jהמקור Jהוא .JרמותJ Jבשתי Jבאזרחים Jפוגע הוא

Jשונות Jראשית. Jמכוון, Jהוא Jהישירה Jהגד,בפעילותו Jפי JנגדJ,רהJעל Jהתקפותיו Jאת

Jאזרחים Jלפיכך. Jלאזרחים Jהסכנה Jהטרור, Jפגיעת Jמעצם ,JסכנתJ Jעל Jלטעמי גוברת

Jמעמדם Jשל Jלכאורה Jהטשטוש Jהטענה,הנגרם, J,Jלפי Jמוסדית Jהריגה JבידיJממעשי

JטמונהJסכנהJגדולהJיותרJהיכןלאJנתקשהJלענותJ,JעלJפיJגישתיJזו.JמדינהJדמוקרטית

JבספטמברJאו11J-מאירועיםJדוגמתJהאםJJ–מותJלהגנהJעלJאזרחיםJמפגיעהJבעתJעי

JדווקאJשמאJלכאורהJשגורמיםJהמעשימטשטושJזוJדוגמתJהריגהJבתימןאמריקנJיתJ.

Jארה Jאו JההריגהJהמוסדיתJשמבצעותJישראל JהמקטרגיםJעלJמבצעי בJאינםJ"אפילו

Jחברי Jהם Jהמבצעים Jיעדי Jשל Jהמכריע Jשהרוב Jהעובדה Jאת ארגוניJבJםמכחישים

Jאזרחים Jולא Jהטרור Jכן. Jאם ,JהעימותיםJ Jממעגל Jבאזרחים Jפגיעה Jלהוציא המבקש

J Jבעולם J–האלימים Jלהאיץ JJעליו Jבטרוראת Jהמלחמה Jשנית. ,JפוגעיםJ הטרוריסטים

Jנוספים Jאספקטים Jבשני Jאזרחים Jעל Jבהגנה .J Jישיר JבסביבהJ–הראשון Jבהיטמעות

 
125JJ JגרוסJ,הJלעיל"J119שJ,בעמJ'12.JJ
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5J.חלקלקJמדרוןJJ

Jייחודי Jטיעון JJזהו ,JהריגהJהמאפשרתJהנורמהJאתJישירותJ JהואJתוקף Jאין שכן

JמוסדיתJאלאJאתJהחששJמפריצתJגבולותיה Jמרכלו. Jזה, Jטיעון JעלJפי ,JהריגהJ אפילו

Jמותרת Jמסוים Jאדם Jשל Jמוסדית ,JניתנתJ Jבלתי Jפרקטיקה Jתגרור Jשהתרתה הרי

קרהJהנדרשיםJלשםJשמירתJחסרJחסמיםJובהואJיישוםJהנורמהJשכיווןJ,Jזאת.Jלשליטה

JJ.גבולותיה JזהJמביאJארגון Jטיעון JלחששJשביסוד J"בצלם"ביטוי ,JשלוJהעמדהJ בנייר

J126:בנושא

שיוצאJלבצעJיריJעלJ'JישJהצדקהJלהתנקשJבמיJאם,Jואכן"
Jהצדקה'יישוב Jאין JJהאם Jהגיון, Jאותו Jלפי ,JגםJ להתנקש

ומהJבנוגעJלאלהJ?JבמיJשהגהJאתJהרעיוןJלבצעJאתJהירי
Jאותו Jשמבצע Jהארגון Jעבור Jכספים Jהמגייסים ?Jבאותה

JפעיליםJ JגםJכלפי JמדיניותJזו JיהיהJלפעולJלפי מידהJניתן
צמםJפגיעותJבישראליםJאךJפוליטייםJשאינםJמבצעיםJבע

JהמיידיםJ Jפלסטינים Jוכלפי Jאותן Jומעודדים Jבהן תומכים
JבתושביםJ Jופוגעים Jהתנחלות Jלעבר Jיום Jמדי אבנים

JJ".המתגורריםJבה JJJ

Jהמוצעת Jהנורמה Jהמלחמה, Jדיני Jהחלת Jכלומר Jהיטב, Jמתמודדת Jלטעמי, ,Jעם

Jהחלקלק Jהמדרון Jטיעון Jכן. Jלפני Jזה, Jטיעון Jנגד Jכללית Jלטענה Jמקום Jיש J,המהווה,

JלנורמהJ,לטעמי Jשבקשר Jמוסרית Jדילמה Jשל Jעת Jבכל Jלהעלותו Jשניתן Jרקע Jטיעון

Jראויה Jשימוש. Jבה Jהעושים Jשל Jלמניפולציות Jחשופה Jנורמה Jכל JוגבולותיהJ,כמעט

JאינהJחסיניםJמהרחבה JלגופםJשלJדברים. ,JהמלחמהJ Jדיני JזהJישJדווקאJמול לטיעון

 
126JJ JשטייןJראוJ,הJלעיל"J117שJ,בעמJ'9J;גרוסJוכןJ,הJלעיל"J119שJ,בעמJ'11-9J.JJ
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6J.היעילותJטיעוןJJ

JJהריגהJמוסדית JכמוJכלJפעולהJאלימה, JעלולהJלערבJנזקJבנפשJוברכוש, .Jבעת

Jלחימה JפעולהJצבאיתJכפופהJלחובתJהמידתיות, Jכל JהפעולהJ,היינו, JשהתועלתJמן

JהמבוססיםJעלהמשמיעיםJאתJטיעוניJהביקורתJ.JהצבאיתJלאJתיפולJמןJהנזקJשגרמה

JחובתJהמידתיות ,JהאחרמתבונניםJהצדJמןJבהJ JצידהJשלJהתועלתמ, Jלשיטתם. ,Jאין

Jמוסדית Jבהריגה Jתועלת Jיוצא,כל JאינוJ,Jולכן Jמערבת Jשהיא Jנזק Jאו Jקורבן Jכל Jכי

Jירציונלפרופו Jלכאורה. Jיהא, Jאשר Jגודלו Jיהא Jאפס, Jתועלת Jתהיה JמצידוJיתתמיד

JJ.האחרJולכןJמעשיםJאלוJאינםJעומדיםJבאחתJהדרישותJהבסיסיותJבדיניJהלחימה

,JJכמובן,Jאולם.מגווניםהםJ,JJכיJהריגהJמוסדיתJאינהJמועילה,וסיםJלטענההביס

Jפרקטיים Jכשלעצמם-כולם Jמוסריים Jאו Jמשפטיים Jואינם Jאסטרטגיים Jאו .Jטקטיים

Jהםיבינ ,J Jאלו Jשהריגות Jלזה Jאתטענות JמוטיבציהJמלבות Jביוצרן Jהעימות Jלהבת

J,לנקמה Jמפאת Jמניעתית Jאפקטיביות Jלחוסר Jטענות Jהשור"Jאו Jותמילוי "Jהמיידי

JJלכךנוסף127J.והמהירJבקרבJארגוניJהטרור ,JחוסרJבדברJכלליותJטענותJאףJנשמעות

Jהטרור Jאת Jלהדביר JהמרחיקויJובינ,היכולת Jכאלו JעקירתוJהן Jכי Jטענה Jכדי Jעד ת

Jל JאותוJאתבשיימחייבת Jמולידות Jשלכאורה Jוהבערות Jהעוני JזוJ.128Jביצות Jרשימה

J.JJיכוחJפרקטיJשכזהואינהJהמקוםJלו

 
127JJ JדודJ Jה, J"לעיל 15Jש Jבעמ, '8J ;StatmanJ Jהל, J"עיל 123Jש Jבעמ, '194-191;Vincent Cannistraro, 

Assassination is Wrong and Dumb, WASHINGTON POST 30.08.01 A29.JJ
128JJ JהמוכריםJביותרJהקשיםJהפיגועיםJדווקאJ JJבספטמבר11-אלוJשלJה, Jסותרים, JעלJפניהם, .JטיעוניםJאלו,

.JJלמדJאףJבמוסדותJלימודJמערבייםרובJמבצעיJהפיגועיםJוהמתכנניםJהיוJסטודנטיםJמשכיליםJוחלקם
Jאל Jבעצמו-מנהיג Jקאעידה Jהקיצוני, Jהטרור Jארגון Jאת Jוהקים Jהטרור Jדרך Jאל Jפנה ,JשנולדJ Jאף על

JJ.למשפחהJאמידהJביותרJוידעJעושרJכלJחייו
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קריאהJ.JקריאהJשגויהJשלJדרישתJהמידתיותמונחתJכיJבבסיסJהטיעוןJ,JנראהJלי

מנקודתJמבטוJשלJ:JנכונהJשלהJחייבתJלקבועJתחילהJעמדהJבמספרJשאלותJמהותיות

JהיעילותJנבחנתJהתוקף–מיJJ,JשמאJאוJההמותקףJאובייקטיביהמביטJ?יעילותJואותהJ,

נדרשJאףJ,JמעברJלזה?JביהאםJראויJשתיבחןJעלJפיJקנהJמידהJאובייקטיביJאוJסובייקטי

,JעלJפניו.JלקבועJאתJמידתJהוודאותJלהשגתJהתועלתJשבפעולהJאלJמולJהנזקJהצפוי

J,ברור JבנקודתJהשקפהJשאינה Jבחרו JJשהמקטרגים Jהתוקפתזו Jהמדינה Jשל ,Jאחרת.

המשקיעהJמשאביםJJ,JבזמןJעימותיותJשלJמדינהרציונלסיםJלהJחוסרJחיJכיJהםJמי,ברי

Jמ Jשאפילו Jצבאיות Jתועבפעולות Jכל Jבהן Jאין Jראותה Jלתנקודת .JחלקJ Jלפי לפחות

מדוברJבמבחןJהבוחןJאתJהמצבJמנקודתJמבטוJהסובייקטיביתJשלJהמחליטJ,Jמהדעות

כפיJשהואJ,JיותמידתJהעיקרוןJממתחםJ,Jלטעמי,JטיעוןJהביקורתJחורג129.בצדJהתוקף

Jז Jלאמנת Jהנספח Jהראשון Jבפרוטוקול Jביטוי Jלידי Jבא Jמ'גם 1949J-נבה .JשלJ מטרתו

Jהמלחמההכל Jיעילות Jשיפור Jאינה Jמ,ל Jשיפור JוסריותהJאלא Jכן. Jעל ,JצריךJ הכלל

J Jטקטיתלשמש Jאו Jאסטרטגית Jלביקורת Jולא Jמוסרית Jלביקורת Jקרקע ,Jכלומר.

JמשהוחלטJאסטרטגיתJאוJטקטיתJעלJמהלךJצבאיJשישJלוJמטרהJצבאית ,JלבחוןJ אין

Jהכלל Jפי Jשעל Jהמוסרי JיעבמסגרתJהדיון JהתוצאותJאת Jבראי .JJבפועלילותJהמהלך

JבמקוםJזאת JישJלראותJאתJיעילותוJשלJמהלךJכאילוJהושגהJמטרתו, Jאחרת. ,Jחזקה

Jלנ Jוגרם Jשנכשל Jצבאי Jמבצע Jכל Jהמידתיותעל Jמכלל Jחרג Jכי Jזק .J JאינהJתוצאה כזו

Jהגיונית Jלכן. ,JמטרהJ JשישJלו JיתרציונלחזקהJעלJכלJמהלךJצבאי Jתועלתכי, .JJישJבו

J Jהמחליט Jשל JמנקודתJהשקפתו JישJלבחון Jהתוקףזאת Jבצד ,JהסתברותJאתJגםJ כמו

JשישJלאזן JהנזקJהסביבתי JJלכללJהראשי,Jכמובן,JכפופיםהכלJאל. JלכתחילהJש, לפיו

לטיעוןJביקורתJעלJבסיסJזהJיכולJ,Jלפיכך.Jאזרחית-חייבתJהמטרהJלפעולהJלהיותJלא

JלהיותJמשקל Jלדוגמה, Jהענ, JמדינהJהסבורהJשבנסיבות Jילגבי Jמדיניות Jין הריגהJשל

JאינהJאפקטיביתמוסדיתJ,JנוקטתJאךJזאתJבכלJאותהJאוכלוסייהJעלJפחדJלהטילJכדי

Jמסוימת Jדמוקרטיות. Jשמדינות Jלהניח Jניתן Jארה, Jוישראל"דוגמת Jב ,JתנקוטנהJ לא

JהנחותJבסיסJעלJמבצעיתJכאלומדיניותJ Jטענתי. JהמקטרגיםJבשםJטיעוןJ,עדJכאן Jכי

JוסריJבמקוםJבקצהוJהמ,מבצעי-המידתיותJאוחזיםJבכללJבקצהוJהאסטרטגי .Jבנקודה

 
129J JJoshua C. Harrison, Attracting the Worlds Policeman to Protocol I Additional to the 

1949 Geneva Convention, 12 THE J. OF LEGAL STUD. 22 (2002-2003).JJ
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Jהתיאורטיא Jלטיעון Jשמעבר Jלא ,J Jפרקטי Jניסיון Jומצטבר JבמזרחJ–הולך Jבעיקר

J J–התיכון JדווקאJעל JההריגהJהמוסדיתהJהמלמד JאפקטיביותJשל .JאתJלראותJקשה

JהמרשימהJההצלחה–JעתהJלעתJלפחותJ–JבמלחמתןJהמצריותJהביטחוןJרשויותJשלJ

Jהמוסדית Jההריגה Jמבצעי Jללא Jהאסלאמי Jהמודיעיבטרור Jשל JהמצריJJהנרחבים ן

Jובאירופהבמצר Jהט130.ים JורJהמחתרת JנתפסJ–קית Jאלא Jנהרג Jלא Jשמנהיגה Jהגם

JמוותJ Jדין JJשותקהJלחלוטין–והושתJעליו Jהפת. JמכהJמבצעיתJאנושהJ"ארגון חJספג

Jואזיר-לילJאל'לאחרJהריגתJח JמבחינתJהJוריכוזיותהמכהJאשרJישJלשערJשחשיבות,

בחזיתJ.JשךJזמןJארוךוריסטיתJלמJפעילותוJהטרוJאתףJשיבש"מנגנוןJהפיגועיםJשלJאש

Jאחרת JאתJגובהJכוונותJההריגהJאלJשכבתJהנהגתJהחלהJלהעלותישראלJמרגעJש,

Jועזה'הח Jהמערבית Jהגדה Jבשטחי Jמאס ,J Jנשמעים Jהחלו JמצוקהJמהנהגתו קולות

Jמראיונות.גדולים Jחוששים Jאלו JJמנהיגים ,JהסתהJ Jבתהלוכות Jבהשתתפות ממעטים

Jבמחבוא Jמזמנם Jניכר Jחלק Jומשקיעים Jהקושי. Jמידת JמדיניותJ,על Jעליהם Jשמטילה

Jבפעילותם Jהעובדה,ישראל JעתJ,Jתעיד Jבכל Jמפיהם Jהעולה Jהראשונה Jהדרישה Jכי

Jהמוסדיות Jההריגות Jהפסקת Jהיא Jאש Jלהפסקת Jהיא131JJ.כתנאי Jמכולן מאלפת

Jהישראלית J,הדוגמה Jאלוף Jידי Jעל Jהמחשתה Jכפי Jמיל(Jובעיקר Jפרופ.) 'JבןJ יצחק

Jבמאמרו132J.ישראל JופמתארJפר, 'J JישראלJאתJשתי הריגהJלתJוותJהישראליגישהבן

אשרJהופנהJ,JענישתיJכמעטJבאופיו,JהיהJזהJשימושJתגובתי,2003JעדJלקיץJ.Jהמוסדית

JטרורJמרכזיים Jפעילי JפעולותJטרורJקשות,נגד Jלאחר JJבעיקר .J Jקיץ 2003Jמאז ,Jהפכה

JלהJמקבילJ לJשאפקטיביותJהJפחתהעקומתJההריגותJלעקומהJעולהJוקבועהJובאופן

 
130JJ JנחמןJ JJטל Jמבית Jהקיצוני–עימות Jהאסלאם Jעם Jוירדן Jמצרים JלמחקריםJJ160)JJהתמודדות Jיפה מרכז

).J,1999אסטרטגיים

131JJ JYNETJפלסטיניJגורםJ JהחמאסJמוכןJלדברJעלJהפסקתJאשJחדשה: ,17JספטמברJ2003J ,JעלJפיJהדיווח.
מאסJהביאוJאתJהנהגתוJופעיליוJלרדתJלמחתרתJוכןJהביאוJאתJ'לJהנהגתJהחמכותJההריגהJהמוסדיתJע

JJ.נגדJהפסקתJמעשיJההריגהJשלJישראלכלהעלותJההצעהJלהפסקתJפיגועיםJ,Jיאסין,JמנהיגJהארגוןJדאז
132JJ JJישראלJ J–התמודדותJעםJטרורJהמתאבדיםJיצחקJבן JטרםJפורסם(JהמקרהJהישראלי ,JבקרובJאורJיראה

Jמתקתקת"בספרJפצצה"J,מערכותJהוצאת.(JJ
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133JלמעשהJ,Jניתן

J Jמקיץ Jשהחל 2003Jלומר Jכמעט Jשל Jמדיניות Jישראל JJהתייחסותJמפעילה ארגוןJאל

עלJאףJJ.JהנורמטיביתJהמוצעתJברשימהJזותפישהJבהתאמהJל,היינו,JצבאאלJטרורJכ

JחיוביתJבמאבקJבארגוניםJשישראלJהפעילהJאמצעיםJנוספיםJבעליJמשמעותJפרקטית

הטרורJארגוןJבחברJהתפישהJשלפיהJJועלJאףJשלאJהפעילהJבאופןJמושלםJאתJ,אלו

J Jמלחמהחהוא Jבעת Jאויב Jייל Jלומר, Jהתפי,ניתן Jהשינוי JסייעוJשJכי Jוהנורמטיבי תי

134.להכרעתJארגוניJהטרור

JבהקשרJזהJחשובהJהערהJרבתJמשמעות .JקונבנציונללמלחמותJיותJישJהתחלה

JובכלJזאתJ–מלחמותJאורכותJשניםJרבותJמספורJשישJ.JהםJברורים,JJפיJרובשעל,Jוסוף

Jסיום Jלידי Jבאות Jהן Jכלל. Jבדרך Jברור, Jהמלחמה Jמועד Jרק Jלא ,JביןJ Jהמצב Jגם אלא

JהצדדיםJמתבררJעםJסיומה JביןJבתבוסה: JבניצחוןJחלקי, Jבין ,JלמצבJדומהJבמצבJבין

Jההתחלה Jלמלחמה. Jהצידוק Jבשל Jדווקא Jתיאורי, Jעל Jהתוקפנותיהמבוסס Jת ,Jחשוב

Jבמלחמות Jלנצח Jחשוב. Jבצידה, JועונשJכבד Jראשה Jעל Jוידיה 135J.שהתוקפנותJתצא

Jבזה JעלולהJהמלחמהJבטרורJלהציגJהבדלJחשוב, JשדהJהקרבJיוJשללאJדיJשגבולות.

Jהעת Jכל JאינםJברורים Jאינסופי, Jעד JלהיותJרחוק Jיכול JאלאJשסיוםJהמלחמה .Jאלא

JבמלחמהJונחזהJ JלאJיסתייעJהדבר JאינסופיתJבטרורשאפילו JארוכהJעד ,JרואהJ איני

Jמתמדת Jלחימה Jכדי Jתוך Jלחיים Jאלטרנטיבה ,JההפסדJ Jאופציית Jנותרת שאחרת

Jלבדה Jלתוקפנות Jכך. Jאם Jצבאיי, Jמהלכים Jשל Jהיעילות Jסוגיית Jאת JבמלחמהJגם ם

Jזה Jבראי Jלראות Jיש Jבטרור JשJ,היינו, Jתישאמלחמה JהתשהJכזו Jמלחמת Jשל Jאופי

שלJמדיניותJזוJכלJפסיקהJלגביJיעילותהJ,JעלJכן.JהניעJולאJמלחמתJבזקJעדJכ,ארוכה

Jיחסית Jקצר Jזמן Jטווח Jפני Jעל Jאחרת Jאו Jו, Jשטחית Jלהימצא Jעלולה מתוךJלהינתן

136JJJ.פרספקטיבהJקרובהJמדי

 
133JJ JשםJ,בעמJ'30.

134 J JJ Jבעמ, '30-22J .JזהJמושגJשלJיישומוJואתJההכרעהJמושגJאתJישראלJבןJשלJלניתוחוJלבJלשיםJראוי
JבמלחמהJשונהJמעט Jהטרור, JכזוJשנגדJארגוני Jישראל. JאמותJהמידהJשהציבJבן JעלJפי ,JהטרורJ ארגוני

JהוכרעוJאכןJהה–הפלשתיניםJבנשקJהשימושJבשלJבמעטJולאJוהרצוףJהקבועJהמוסדיתJריגה.

שם

135JJ JWalzer,הJלעילJ"J51שJ,126-109)JWars Ends and the Importance of Winning.(JJ

136 J JהמידתיותJלנושאJ Jביותר Jרלוונטיים Jנושאים Jזו JלכסותJברשימה Jאוכל Jלא Jהיריעה JמפאתJקוצר ,Jכגון
לJהמדינהJהמבצעתJהיטמעותJמכוונתJשלJטרוריסטיםJבאוכלוסייהJוהשפעתהJעלJהחובותJהמוטלותJע

פתרוןJראויJ,JעלJפניו.JללאJספקJמעלהJבעיהJזוJבמלואJעוזה,JאדהJהבעייתי'מקרהJשח.JהריגהJמוסדית
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ממשלתJ'JועדJהציבוריJנגדJעינוייםJבישראלJנוה769/02JצJ"בג.Jט
JJישראל

Jלדפוס JבעתJהבאתJרשימהJזו ,J JדינוJהJלצדקJאתJJהגבוהמשפטפרסםJבית פסק

J"בבג Jנוהו769/02Jץ Jבישראל Jעינויים Jנגד Jהציבורי Jעד Jישראל' ,JJכאמור137.ממשלת

Jב Jענייןהעתירה Jהממוקד Jהסיכול Jמדיניות Jנגד J–Jהוגשה JאשרJ–J"החיסולים"Jאו

Jהפלשתיניים Jהטרור Jארגוני Jנגד Jישראל Jשל Jוהצבא JרשויותJהמודיעין Jנוקטות גםJה.

Jהדין Jחוקשפסק Jבדבר Jעקרונית Jמהכרעה JJנמנע Jאו Jהמדיניות Jשל Jיותה -איבדבר

ץJאינהJשוללתJ"קביעתJבג.JרשימהJזוJלהתעלםJמחלקJמקביעותיולאJניתןJב,Jחוקיותה

JהריגהJמוסדיתJכמדיניות JלעתיםJלשיטתJבג, JץJהיאJמותרת"שכן Jאלא. ץJאינוJ"שבג,

Jגורף Jבאורח Jההריגה Jאת Jמנגד Jמכשיר Jטרוריס, Jהריגת Jהדין Jפסק Jפי Jעל יםJטשכן

Jיהודה Jבשטחי JוחבלJעזהשומר, Jון ,JאזרחיםJעלJלהגנהJהחריגיםJבמסגרתJרקJמותרת

JאלוJ Jחריגים Jלאור Jלהיבחן Jצריכה Jהריגה Jכל Jולפיכך Jהחמושים Jהסכסוכים בדיני

Jבנפרד Jלענייננו. JאJהנשיאJבדימוסJקבעמעניינותJבעיקרJשתיJקביעותJש, 'JבפסקJברק

J JJהראשונה–דינו Jהפומב, Jהבינלאומי JהסוגיהJהואJהדין Jעל Jהחל Jהדין JעלJכי Jהחל י

Jבינלאומיים Jחמושים Jסכסוכים Jהיהשני. Jזה, Jדין Jפי Jעל Jכי ,J Jשל Jםחבריהמעמדם

JהטרורJהואJמעמדJשלJאזרחיםב JJולאJשלJלוחמים,ארגוני Jאמנם. ,JחלקמפאתJםJשל

JאלוJעוינתאזרחיםJבפעילות,JהעומדתJמפגיעהJההגנהJמהםJניטלתJלאזרחיםJ,Jלפרקי

JשעודJובאופןJבהמשךיפורטזמןJJ.מענייJהיאעובדהJשלישיתJנת,JכיJJמתיJלקבועJבבואו

JכלליםJ–JבאופןJעקרוניJ–מאמץJהנשיאJברקJ,JניטלתJבאופןJקבועJההגנהJמאישJטרור

JJ.דומיםJבתוצאותיהםJלמבחןJהחברותJהאקטיביתJהמוצעJברשימהJזו

J,הקביעה Jבינלאומי Jחמוש Jבסכסוך Jמדובר JפניםJ)Jכי Jפלילית Jבאכיפה ולא

Jמדינתית Jהעקרונית) Jהגישה Jאת Jזותואמת JJברשימה Jזאת. Jעם Jהשני, ,Jהיהקביעה

Jמופחתתש Jהגנה Jעם Jאזרחים Jהם Jהארגונים Jחברי Jלפיה ,JניכרJ Jחלק מעקרת

Jהראשונה Jהקביעה Jממשמעויות Jהראוי. Jהכבוד Jבכל Jחברי,הקביעה, JJוJכי ארגוןJשל

J Jאזרחים Jהם Jמלאה(טרור Jהגנה Jשנטולי J)הגם Jבה, Jויש Jהדעת Jעל Jמתקבלת J,אינה

 

137JJ JפורסםJטרם.
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1J.JכיJהקביעהJעלJבינלאומיJמזויןJבסכסוךJמדוברJJ

Jאכן ,JאתJתואמתJזוJזוקביעהJברשימהJהמוצעתJהגישהJ ,JחופפתJאינהJכללJאך

Jלמעשה.Jלה הנשיאJ.JחלקיתJומצומצמתJביחסJלמוצעJכאןהיאJJהקביעהJבפסקJהדין,

J Jטוען Jשברק Jזו Jבנושאממשיכהקביעתו Jהעליון Jהמשפט Jבית Jשל Jקודמות ,JJקביעות

J Jעזההמסתמכותקביעות Jוחבל Jושומרון Jיהודה Jבשטחי Jהעובדתי Jהמצב Jעל .JJכולן

JJכי,הקביעה Jהמלחמה JJדיני Jנובעתחלים Jהסיטואציה Jעל Jברק, Jפי Jעל ,Jבראש

JמלחמהJכמוJהנראהJ Jיףסע(ובראשונהJמהעובדהJששוררJבאזוריםJאלוJמצבJעובדתי

JמתוךJהניתוחJהעיוניJ–JכמוצעJכאןJ–מסקנתJהדיןJהראויJאינהJנובעתJ.(JיןהדקJJלפס16

JשלJהטרורJכתוקפנות JלהשליטJאוואםJJגם, JמוצאתJאלJהפועלJמבלי ירתJמלחמהJזו

Jמסוימת Jבטריטוריה Jקבועה Jבזה. ,JעמדתJ Jאת Jעקרונית Jתואמת Jברק Jהנשיא פסיקת

JהמדינהJבעתירה שJועזהJהואJ"לפיהJהמצבJהעובדתיJהקבועJוהקיצוניJבשטחיJאיוש,

J Jהחל Jהדין Jאת Jשל–המכתיב Jהכללי Jהעיוני Jהניתוח Jולא JטרורJהוא Jארגון JJ–Jיחסי

Jמותקפת Jמדינה Jעולה. Jברק Jהנשיא Jמעמדת Jאלשבי, Jארגון Jל-ן JאיןJ"ארהקאעידה ב

JבינלאומיJחמושJסכסוךJשלJמצבJבהכרחJה(מתקייםJענייןולצורךJזוJהנחהJנניחJלגביJ

משוםJשאיןJבנמצאJטריטוריהJובהJמצבJ,Jזאת).JתקופהJשלפניJהמלחמהJבאפגניסטןה

J.JJעובדתיJשלJלחימהJבהיקףJהנדרש

Jכאמור JנרחבתJבהרבה, JהגישהJהמוצעתJכאן JגישהJזו. JעלJפי רורJהלאומניJהט,

Jהבינלאומי Jבמובן Jתוקפן Jהוא Jש.והפונדמנטליסטי JאחרJהגם Jאו Jכזה Jטרור ,Jארגון

Jכשלעצמו ,JנמשכתJ Jלחימה JמתנהלתJמולו Jאין Jאם Jואף Jכמדינה Jבהכרח Jחשוב אינו
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2J.אזרחיםJהםJהטרורJארגוניJחבריJכיJהקביעהJעלJJ

Jיהודה,אתJהמסקנה JארגוניJהטרורJבשטחי Jחברי JJכי ,JאזרחיםJהםJועזהJ שומרון

Jהבינלאומי Jהדין Jשל Jהשקפתו Jמנקודת ,JהנספחותJ Jהתקנות Jעל Jברק Jהנשיא מבסס

סעיףJ:J"להלן(JלתקנותJאלוJכפשוטו1JבדיוןJקצרJקוראJהנשיאJאתJסעיףJ.JלאמנתJהאג

138:")ותJלתקנ1

"Article 1. The laws, rights, and duties of war apply 
not only to armies, but also to militia and volunteer 
corps fulfilling the following conditions: 

To be commanded by a person responsible for his 
subordinates; 

To have a fixed distinctive emblem recognizable at a 
distance; 

To carry arms openly; and 

To conduct their operations in accordance with the 
laws and customs of war." 

Jקצרהב J,קביעה Jהטרור Jארגוני JJכי Jאלו Jתנאים Jממלאים J(אינם לאJובוודאי

יםJאלאJומתוךJהנחהJשדיניJהסכסוכיםJהחמושיםJהבינלאומייםJאינםJמכיר)Jבמצטבר

Jולוחמים–בשנייםJאזרחיםJJ–אזרחיJהםJהטרורJארגוניJחבריJכיJבמהירותJברקJמסיקJJם

JהדיןJלפסJ25-24יפיםסע( Jק Jאמנם). ,J Jעל Jחוזר JלאחרונהJבספרותJכינויהברק Jהשגור

J"המשפטית Jחוקיים: Jבלתי J"לוחמים ,JאתJ Jמשנה Jאינו Jזה Jבביטוי Jהשימוש Jגם אך

JשלJקביעתוJבאזרחיםהנשיאJמדוברJכיJברקJ.JJ

 
138JJ JConvention (IV) Respecting the Laws and Customs of War on Land and its 

annex: Regulations Respecting the Laws and Customs of War on Land. The 
Hague, 18 October 1907, Article 1 to the Regulations .  
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Jהקביעה Jבאזרחים,לאחר Jמדובר JJכי ,J Jפונה Jבמצביםהנשיא Jלדון JבהםJ,ברק

)3J(51עיקרJפסיקתוJבנדוןJסובבJסביבJסעיףJ.JמאבדיםJאזרחיםJאתJהגנתםJבעתJלחימה

139:הקובע,J)8/6/1977וקולJמיוםJפרוט(נבהJ'JלאמנותJגלפרוטוקולJהראשון

"Civilians shall enjoy the protection afforded by this 
section, unless and for such time as they take direct 
part in hostilities" J.)JשליJהןJההדגשות–JJר'Jב'(J

J JיסודותJשבו ,JJהראשון–אתJהיקפוJשלJהכללJעיצבJהנשיאJברקJבאמצעותJשני

Jעוינת Jבפעילות Jישיר Jבאופן Jהשתתפות Jשל Jהגדרתה Jהשני. ,JהזמןJ Jמשך הגדרת

J32Jסעיף(בפעילותJעוינתJאזרחJכמיJשעדייןJלוקחJחלקJ-תףמשתJחשובJאותוJבמסגרתו

Jלפס Jיןהדק Jהעובדה). JישירהJ,מעניינת Jהשתתפות Jשל Jהגדרתה Jקביעת Jלשם Jכי

Jעוינת Jבפעילות ,J Jברק Jהנשיא J–מעלה Jמפורש Jבאופן Jשלא J–Jהגם ותJנסיבJסדרת

Jמכוונת Jהאינדוקטיבית JהמוצעJ,Jלמעשה,שתוצאתן Jהאקטיבית Jהחברות Jמבחן Jאל

המטפלJבכליJהנשקJומשווקJזהJאתJדוגמאותJ.(JיןהדקJJלפסJ37-35יפיםסע(וJברשימהJז

Jלאר Jהטרורהאספקה Jגון Jדן, Jברקבהן JJהנשיא Jלפת, Jיותר JמבחןJקל Jבאמצעות ור

וJכחלקJמןJאשרJישJלראות,JהממלאJתפקידJשלJנשק.JJהמוצעJכאןהחברותJהאקטיבית

J,Jלכן,ישJלראותו.JצבאJסדירכלJמקבילהJצבאיתJבלוJאשרJישJמבצעJתפקידJ,Jהארגון

Jבארגון Jאקטיבי JJולשיטתי–Jכחבר JבחינתJהפגיעהJב, Jולצורך Jח, Jכדין Jבקרבידינו .Jיל

ממשJכמוJהסוחרJהמקבילJהמספקJלצבאJ,JסוחרJירקותJהמספקJמזוןJלארגון,Jלעומתו

Jסדיר JואיןJלוJמקבילהJהגיוניתJבצבאJסדיר, JאינוJחלקJמןJהמנגנוןJהצבאי .JכזהJסוחר

Jודינו JJכדיןJאזרחאינוJחברJאקטיבי .JמעקרתJברקJהנשיאJבהJשבחרJשההכרעהJאלא

J Jסעיף Jכוונות J)3(51את ,J Jמושג Jשל Jהרחבה JסוףJdirect part(J("ישירות"התוך Jלאין

JעקיפותסיטואציותJ J–JמאודגםJבמקוםJבוJהיאJעקיפהJ,JקביעהJרופפתJזוJשלJישירות.

JהארגוןJשלJהמוסךJעובדJהבסיסית–כמוJהמושגיתJהטעותJמןJנובעתJJ,שלפJיהJמדובר

Jבאזרחים .J Jבשהיות Jאזרחים"מדובר "JאוJלחימהJהואJ Jוהנמשך JעיסוקםJהקבוע אשר

Jבלחימה Jתמיכה Jהגדרת, Jאת Jהאפשר Jמן Jלמעלה Jעד Jלמתוח Jברק Jהנשיא Jנאלץ

J."JJישירה"שכהJשלJהפעולהJהגםJאתJהגדרתJמ,JהישירותJואחרJכך

 
139J JProtocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating 

to the Protection of Victims of International Armed Conflicts (Protocol 1), Article 
51(3).  
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Jל Jהנשיא Jבקביעות Jהוא Jהאפשר Jמן Jלמעלה Jההגדרה Jמתיחת Jשל Jענייןשיאה

Jישירה"שכהJשלJאותהJהשתתפותJמ Jהעוינות" Jבמעשי Jכך. ,JJהמקרהJהבעייתילגבי,

JJ:קובעJהנשיא,JשלJחבריםJקבועיםJבארגונים

אשרJהפךJ,JאזרחJאשרJהצטרףJלארגוןJטרור,JמאידךJגיסא"
Jביתו Jלהיות ,JמבצעJ Jהוא Jארגון Jבאותו ובמסגרתJתפקידו

Jאיבה Jמעשי Jשל Jשרשרת ,JלמנוחהJ Jקצרות Jהפסקות תוך
Jבינהם Jמאב, Jהתקפה Jמפני Jחסינותו Jאת JאותוJ'ד במשך
Jהפעולות'הזמן Jשרשרת Jאת Jמבצע Jהוא JJבו Jאכן. ,Jלגבי

JאלאJ Jאינה Jהאיבה Jמעשי Jבין Jהמנוחה Jכזה אזרח
JJ.(JJלפסקJהדיןJ39סעיף"J(תJלמעשהJהאיבהJהבאהתכוננו

Jיוצא ,J J"אזרח"שאותו Jו, Jבהרג Jערב Jעד Jמבוקר Jלחימהבהעסוק ,JפגיעהJ הואJבר

Jלוחם Jכמו Jממש Jכאזרח,עדייןו. Jברק Jהנשיא JJמותירו Jשבתוצאה. Jהנוחות Jאי J,על

עמדJהמשנהJJ,JכאזרחלאדןJמוגדרJעלJפיJפסקJהדין-בןכוויJאוJהJטרוריסטJכמוסאשלפי

JJ:אומרJעלJכךJהמשנהJלנשיאה.JJבפסקJדינו,Jריבליןהשופט,Jלנשיאה

Jאחרות" Jגישות Jכאמור Jתיתכנה .JצורךJ Jמצאתי לא
JהפרשנותJש JלאורJכללי Jשכן מציעJחבריJלהרחיבJלגביהן

Jהנשיא Jהעקרוני, Jהקושי Jמאבד Jיום, Jשל ,Jבסופו
Jא...מעוקצו Jהנשיא Jחברי Jשמציע Jהפרשנות 'JיוצרתJ ברק

ניתןJלגזורJאותהJ.JקבוצתJהתייחסותJנוספת,JבפועלJובצדק
J Jהלוחמים Jחוקיים'(מקבוצת Jבלתי J'לוחמים (JלגזורJ וניתן

Jהאזרחים Jמקבוצת Jאותה .JחבריJ Jהולך Jהאחרונה בדרך
J...הנשיא .J Jכךכך Jאו Jתוצאתי, Jשוני Jהדרכים Jבין ..."Jאין

JJ).הדיןJלפסקJ2Jיףסע(

JהמשנהJלנשיאהJש,אלא JלאJכדברי J-גם-יש, JהנשיאJשישJמשמעותJלנתיב בחר

Jברק Jכאזרחים. Jהסיווג Jשל Jהעיקריות Jהמשמעויות Jאחת ,JלשימושJ Jהדרישה היא

Jחלו Jבאמצעים Jמהריגה Jפחות Jוקיצוניים Jאפשרייםפיים Jכשהם .JJמעצר,Jלמשל,כמו,

Jדר Jעומדת Jאינה Jזו Jבישה Jמדובר Jמלחמהעת Jבעת Jלוחמים .JחיילJ Jלעצור Jחובה אין

Jחטיבתו JאלJכיוון JשילוחJפגז JבחטיבתJאויבJלפני .JהתועלתניJהניתוחJ JהעולהJמן כפי

JהעצמיתJההגנהJנורמתJמולJאלJהמלחמהJדיניJנורמתJשל)JבאמצעיJשימושJהמחייבת

JפליליJומשפטJלכשניתן–מעצרJJ JתJמהותיתJישJלקביעהJזוJמשמעו–) .JמןJמונעתJהיא

היאJמעלהJאתJJ.JברשימהJזויעJבהיפוךJמאזןJהכוחותJהפרדוכסליJשתואריהנורמהJלס

JשלJהשוליתJאניטרולהעלותJטרורJישJ.בJהנשיאהJחצתהJלשוואJלאJהקוויםJאתJיניש–J
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clear and present dangerJ:JJ

"J Jוסעיף 3J(51מאחר (J JמפגיעהJהינו Jלהימנע Jלחובה חריג
Jאזרחים Jדרךבחיי JJתמימי ,JיתירהJ Jהקפדה Jלנקוט יש

JאזרחיםJשלJחייהםJעלJ באפשרותJלהסירJאתJהגנתJהדין
JבנסיבותJהמתאימות JבמסגרתJהקפדהJזו. ,JאתJ ישJלבחון

J Jשל Jסיווגו Jלשם Jהמידע JישירJ'זרחא'רמת Jחלק Jכנוטל
Jאיבה Jבפעולות Jהיטב. Jמבוסס Jלהיות Jהמידע Jעל ,Jחזק

J Jאדםומשכנע Jלחיי Jמהמחבל Jהנשקף Jלסיכון ישJ...באשר
JהאיבהJפעילותJשלJהסתברותהJמידתJאתJבחשבוןJלהביא

איןJדיJבחששJרחוקJוישJצורךJJ,Jזהענייןב.JהמסכנתJחיJאדם
Jזה Jסיכון Jשל Jלקיומו Jמשמעותית Jהסתברות "Jברמת

J.(JJ'בJ'Jר–שותJהןJשליJההדג(

Jלמעשה Jו, Jלטרמינולוגיה Jמסויםלהנדידה Jממעשה Jעצמית Jהגנה Jשל ,Jתנאים

JמאודמקשהJ–JואףJלחלוטיןJחוסמתJ–JישירותJמעורבJשאינוJבמיJלראותJהיכולתJאתJ

JממשJבפעולתJהטרור JברJהריגה, .JהארגוןJשלJכספיםJאישJלהכניסJניתןJאםJרבJספק

Jהזה Jלגדר Jמע, Jמניעת Jלשם Jהריגה Jמסויםשל Jטרור Jשה Jככלל. Jהלוגי, טיקהJסאנשי

Jקבוע Jבאופן Jמסייעים JלפעולהJ,והתמיכה Jמשויך Jאינו Jממנו Jמהותי Jחלק Jאשר Jסיוע

כאלוJהםJניהולJהכספיםJ.JמסוימתJאלאJליצירתJמסגרתJותשתיותJכלליותJשלJיכולות

Jהמלאי Jאו Jוכו, Jהודעות J'העברת Jח. Jכמו Jלמנהיגים Jבקשר Jעולה Jנוסף JאלJ'ספק ליל

JשקאקיוואזירJא Jפתחי Jו ,JהריגתםJאשר–JובמלטהJבתוניסיהJ–מאJהרחקJבוצעהJJזור

Jשלווים Jובאזורים Jהלחימה Jעיקרוןכ. Jיש, JלהצדיקJקושי ,JהנשיאהJ Jשל Jכלליה Jפי על

JשהריגתוJלאJנועדה,Jיאסין'JכמוJשיח,JיםJמבצעיהריגהJשלJמנהיגיםJשאינםגםJ,Jינישב

Jמסוים Jטרור Jמעשה Jבהכרח Jמלחימ,למנוע Jחלק Jלהוות JוכוללתJJאלא Jנמשכת ה

תוךJשהואJ,JגםJהדרישהJשהציבJהנשיאJברקJלחקירהJאובייקטיביתJובדיעבד.Jבארגונו

היאJתוצאהJ,JאףJמזכירJועדהJאפשריתJלבחינהJראייתיתJומעשיתJשלJכלJאירועJבודד

J Jכי Jלקביעה Jהנלוות Jאזרחמהתוצאות Jבהריגת Jמדובר Jאו. Jכבחינה Jשל לJבייקטיבית

,JלאומיJאינהJמחויבתJואףJאיןJבהJצורךJנורמטיבימעשהJהריגהJבעתJסכסוךJחמושJבינ

JJחייליםJבעתJמלחמהםJשלכפיJשעמדתיJעלJכךJבפרקJהדןJבהצדקתJהריגת ,Jבמובחן

JממהריגהJאישיתכתוצאהJעצמיתJהגנהJ.JJ
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לנתיבJשבחרJבוJהנשיאJישJ,JבניגודJלהנחתוJשלJהמשנהJלנשיאהJריבלין,JאםJכן

Jרבות Jמעשיות Jמשמעויות Jברק Jב, Jכבר Jשמשתקף JההרכבJכפי Jשופטי Jשגזרו כללים

Jבעצמם JנתיבJזהJיסודו. JבכלJהכבודJהראוי, JפוגעתJ,Jשלטעמי,Jטעות.בטעותJמושגית,

J.JJבעקרונותJבסיסJשלJדיניJהמלחמהJוביעילותJהמלחמהJבטרור

3J.JשלJההגדרהJלוחמים"תכלית"JJ

Jהדין Jבפסק Jהמושגית Jהטעות Jשל J,Jלטעמי,Jמצוישורשה Jסעיף J1Jבפרשנות

JבJשניתנהJJהאגלתקנות Jלתכליתואופן Jמנוגד JבקביעהJשלJתפ. Jאינו Jהסעיף Jשל קידו

Jהלוחםסט Jטוס Jהנורמטיבי, Jהלוחם Jסטטוס Jשל Jבקביעה Jאלא .J Jפשוטה J–מטרתו

JוטכנייםJלוגיסטייםJמכשוליםJמפאתJאשרJלוחמיםJגםJהלוחמיםJזכויותJתחתJלהכניס

Jלצבא JאינםJנדמיםJלגמרי JהסעיףJהגדרהJשלJלוחמיםJבכלל. JלגזורJמן Jהניסיון ,Jהיא

איןJ,Jממילא.JJאיןJלראותJבוJלוחםJנורמטיבי–סעיףJזהJתנאיJמיJשאינוJעונהJעלJ.Jטעות

Jנורמטיבי Jללוחם Jמעניקים Jשאנו Jלזכויות Jזכאי Jהוא ,JשבויJ Jשל Jלסטטוס Jהזכות כגון

Jמלחמה Jרומל140J.אלאJשאיןJללמודJמכךJשאינוJלוחם. JלהבדילJמאייכמן, JככלJ,ענה,

Jשבס,הנראה JעJלתנאים JJלתקנות1יף Jןלכ. Jנ, Jמסוגו Jגרמנים Jולוחמים וJחשבמפקדים

JכמובןJ–אשרJאינםJעוניםJ,Jאס.אס-היעלהJעלJהדעתJשאנשיJה.JבייםיכלוחמיםJנורמט

–JסעיףJתנאיJעלJ1לתקנותJJ,כאזרחיםJידינוJעלJלוחם141?יוגדרוJשלJהגדרתוJJ,לטעמיJ,

JעלJעובדתיתמבוססתJבחינהJ,היינוJ,JשיטתיJבאופןJמעורבJאדםJאותוJאם–JכללוJבדרךJ

JקרביתפקידכממלאJ JבפעולותJלחימהJואלימותJJ–Jבארגון JלוחםJ,הבחינה. JאםJאותו

JועליהJמנסהJסעיףJ–JהמשפטיתJבאופיהיאJשאלהJJ,JשלJלוחםJנורמטיבייוזכאיJלזכויות

JJלתקנותJלענות1 JעלJכך. Jאבס, JשלJהנשיאJברקJלכדי ורדJתעידJאףJמתיחתJהגדרתו

JבסכסוכיםJמסוימים Jלדוגמה. הJבאפגניסטןJלאJלוחמיJהטליבןJמתוךJהנחהJשבמלחמ,

Jאל J-ולאJאנשי Jסעיף JJלתקנות1קאעידהJממלאיםJאתJתנאי ,JהנשיאJשלשיטתJיוצא

 
Jדינשטי   140 Jה,ןיראה J"Jלעיל 34Jש J97-96J'בעמ, Jדינשטי. Jפי Jןיעל ,JלקטגוריהJ JלוחםJהשייך JכזהJהוא לוחם

Jייחודית Jחוקיים, Jהבלתי Jהלוחמים Jקטגוריית Jהיינו Jש. Jלוחמים Jהם JדיניJהאלו Jמבחינת Jעבריינים ינם
Jהמ Jמהם Jניטלות Jולכן Jהמלחמהחלקלחמה Jדיני Jפי Jעל Jלוחמים JהזכויותJשל JJמן ,J Jשבהן J–והחשובה

J.JJהסטטוסJשלJשבויJמלחמה
Jלדעתי   141 JמשאלהJאחרת, Jזו JישJלנתקJשאלה ,J JבשאלתJתחולתהדנה JצבאותJ1Jסעיף Jעל JלתקנותJהאג

Jסדירים Jמובן. Jמ, Jפטור Jבו Jלראות Jשאין Jהמלחמה Jללכדיני Jסדיריםפי Jבצבאות JזאתJ.וחמים לשםJ,עם
   .ניתןJבקלותJלהעלותהJשובJביחסJלגופיםJמיליציונייםJשפעלוJבסיועJהנאצים,JניתוקJהדוגמהJמשאלהJזו
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142JועדייןJ Jבין, Jאו Jעייאש Jכיחיא Jאנשים JפושעיםJ-האם Jהם לאדן

J?JJפושעיJמלחמההאיןJמקוםJלראותJבהםJ?JיםJרגיליםפלילי

4J.צידוקJמולJהגנהJהיעדרJלהרעלJגוJJ

Jהדעת Jבהיסח Jשמא Jאו Jבמתכוון ,J Jמסתפק JהחבריםJהנשיא Jעל Jכי בקביעה

Jזמן Jולאורך Jמפגיעה Jהגנה Jאין Jהטרור Jבארגוני Jהקבועים .JאיןJ Jהגנה Jשהיעדר אלא

Jלהרוגפירושו JJבהכרחJשישJצידוק Jלדוגמה. Jכך ,JקרבJבעתJחייליםJלהריגתJהכללים

JיונקיםJאתJבסיסםJמהצידוקJלהריגתJחייליםJבמלחמה .JאיןJשלאזרחיםJלומרJ לאJדי

J Jלהצדיק Jכדי Jהגנה Jאת Jעתהריגתם Jבכל Jכך. Jלשם ,JמוסריJ Jצידוק Jעל Jלהצביע יש

רJשהואJזההJרהיהJמתב,JלוJהיהJפורשJהנשיאJברקJצידוקJכזה.JמבוססJלזכותJלהורגם

מציעהJרשימהJזוJעלJבסיסJהתיאוריהJשלJבדומהJלצידוקJש,JקJלהריגתJלוחמיםלצידו

Jהצודקת Jוהמלחמה Jהתוקפנות Jמשמע. ,J Jאלו Jבניטרוריסטים JמפאתJהם Jלא Jהריגה

JבשלJשהריגתםJמוצדקתJ,העובדה.JאלאJמפאתJשהםJלוחמים,JרחיםJשסרחושהםJאז

,Jאלא.JמוכיחהJכיJגםJהטרוריסטיםJהםJלוחמים,JאותוJצידוקJשלJהריגתJחיילJבמלחמה

לאJמשוםJשאינםJJ,Jכאמור,זאת.JJמסורותJלהםןשזכויותיהםJהמלאותJשלJלוחמיםJאינ

JJ.קיתJבדרךJבלתיJחו–JבהגדרהJ–JמלחמתםJבשלJניהולאלאJ,Jלוחמים

5J.ההJתכליתJעלJלוחמיםJביןJאזרחיםלבחנהJJ

 
.J165-163J)2006(JהמשפטJהבינלאומיJביןJמלחמהJלשלוםנפתליJויובלJשניJ-ארנהJבן   142



JרפאלJביטון JוצבאJמשפטJ J

 

  320

                                                     

JלוחמיםJהל Jבין JהמלחמהJתכליותJאפשריותלביןבחנה .JJאחדותJאזרחיםJבדיני

Jהראשונה JתועלתניתJבאופיה, JשלJהנזקJוהסבלJממלחמות,היינו, J,JמיזעורJאופטימלי

Jהלוחמים Jהכוחות Jשל Jבאפקטיביות Jלפגוע Jמבלי Jהאפשר Jבהתאם143J.ככל Jקיים,

J Jמקבילהומניטרהסבר Jי Jל. Jשאין Jבמי Jפגיעה Jלקבל Jמתקשים JעלJואנו Jהשפעה Jלא

Jלהתגונןה Jיכולת Jולא Jהמלחמה Jתנהלות JלהגיבJאו Jיהאוכלוסי. Jהלא Jהאזרחית –ה

Jאיש Jמסכנת Jאינה J,לוחמת Jאינטרס JלמעגלJהומניטרJויש Jמחוץ Jלהותירה Jכללי י

Jכל.JרצחJעםלמחיקתJקהילותJאנושיותJולJעלולהJלגרוםJפגיעהJבהJהתרת 144.הדמים

JאלוJהםJמחדJנסבלותJבלתיJמוסריותJתוצאותJמאידך–גיסאJהכרחיותJובלתיJגיסאJJ.

JאףJהלאJהתכליותJמןJאלאחתJתואמתJאינהJברקתלוJהנשיאJקביעתJJ.JשאףJספקJאין

J JברשתוJלא Jלתפוס Jנועד Jלא Jהלחימה Jממעגל Jאזרחים Jלהוצאת Jההסברים Jמן אחד

Jוגי Jחמאס Jאל'אנשי Jאו Jקאעידה-האד Jלכן. Jבסיווג, JעלJ,השימוש Jלהגן Jשנועד

Jקורבנותיהם Jלה, Jהלחימהימנוגד Jבדיני Jביותר Jהבסיסי Jהעיקרון Jשמאחרי .Jגיון

Jהיא JJתמוהה,Jכאמור,התוצאה Jהשלפי. ,JלפיJ Jנעשית Jוותיק Jמסוכן Jטרוריסט הריגת

JברורJלכלל Jובלתי Jצר JמלחמהJ,חריג JבחטיבהJסדירהJבזמן JהריגתJאישJשריון Jואילו

JJJJ.שיתJעלJפיJכללJברורJורחבJבהרבהנע

6J.המלחמהJדיניJפרשנותJעלJJ

אשרJלכאורהJ,JהמבקרJאתJפסקJדינוJשלJהנשיאJברקJנדרשJלהתמודדJעםJהקושי

Jהברור Jמילותיו Jומציבות Jסעיף Jשל JJהאגJלתקנות1ת Jלכאורה. ,JסעיףJ Jהוא Jזה סעיף

JמנוJאתJהעולהJמ,Jכביכול,JלוחמיםJופרשנותJאחרתJמשנההמגדיר Jלדעתי. ,Jההסבר

J Jלתכליתשהצגתי Jבנוגע Jלוחמיםלעיל Jשל JJההגדרה ,J JההגדרהJההעורך Jבין בחנה

J Jלוחם Jשל Jלביןהעובדתית Jהנורמטיבית Jהסעיףש(Jזו Jמכוון J)אליה ,JבהחלטJ Jבו די

J,JבסופוJשלJדבר,JכיJהנתיבJבוJבחר,ראויJלהדגיש,JבכלJזאת.JלתשובהJראויהJלקושיJזה

Jהדין Jפסק ,J Jמתיחה Jבה Jשיש Jפרשנות Jלהציג Jאותו J–אילץ Jעקירה Jכמעט JשלJ–Jעד

 
143   BrandtJ 35JשJ"לעילJה, Jרא. JמובהקJשלJוJוכן  JErik Posner, A Theory of Laws ofנתוחJכלכלי

War, [http://www.law.umich.edu/centersandprograms/olin/workshop.htm, 
בדומהJ, גםJניתוחJהמבוססJעלJתהליךJרולסיאניJלבחינתJנורמהJעשויJלהגיעJאלJתוצאותJדומות  .[2002

  . Brandt לעבודתוJשל
J'159-157.JJעמ,J142Jש"לעילJה,JנפתליJושני-ראוJבן   144
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"JבקטגוריהJ Jלהכיר Jרצוי Jאם Jבשאלה Jעמדה Jננקוט לא
J JחוקייםJ[שלישיתJזו J]'בJ'Jר–שלJלוחמיםJבלתי .Jהשאלה

JמשפטJ Jשל Jאלא Jרצוי Jמשפט Jשל Jשאלה Jאינה שבפנינו
Jמצוי Jלדעתנו. ,J Jאין Jהמצוי Jלמשפט Jהנוגע בפנינוJבכל

JשלJ Jבקיומה Jלהכיר Jלנו Jהמאפשרים Jנתונים מספיק
Jזו Jשלישית J...קטגוריה .JבפנינוJ Jהוצגו Jכי Jלנו Jנראה לא

JקטגוריהJ Jכי Jלומר Jלנו Jהמאפשרים Jמספיקים נתונים
JJJ."במשפטJהבינלאומיJהמנהג,JלעתJהזו,JשלישיתJזוJהוכרה

J:JJובאותהJנשימהJפוסקJכי

Jזאת" Jעם Jפרשנו, Jלעתים Jמחייבת Jחדשה תJמציאות
Jחדשה .JשהשתנתהJ Jמציאות Jרקע Jעל Jשפותחו כללים

JיתאיםJאותם Jאשר JפירושJדינמי Jלקבל Jיצטרכו ,Jבמסגרת
Jהמקובלים Jהפרשנות Jכללי Jהחדשה, ברוחJJ...למציאות

JהבינלאומיJהמשפטJשלJהדיניםJאלJעתהJניגשJזוJפרשנות
JשלJבמעמדםJהדניםJאזרחיםהמנהגיJגםJהמהוויםJJלוחמים

145J.)'בJ'Jר–JJשליההדגשות(J"בלתיJחוקיים

Jיוצא JפרשנותJפורמליסטיתJהגםJשתוצאותיהJ,משוםJמה,JשהנשיאJברקJמעדיף,

Jל Jענייןתמוהות Jהסטטוס J)Jקביעת Jששאלה Jרואה Jלנשיאה ממילאJJאותההמשנה

הואJעורךJאותהJ.(JפחותתJערךJמשאלתJהתוצאהJהסופיתJשלJמשמעותJאותוJסטטוס

Jצרים Jפעולה Jגבולות Jהטקסט Jקירות Jעליו Jשכפו Jכמי Jדמנג. ,JהיכולתJ Jחריגי בשאלת

חשJהנשיאJברקJחופשיJיותרJלקבועJדיןJרצויJ,JהכבידהJוהחמורהJיותר,JלפגועJבאזרח

JולהחילJפרשנותJמרחיבהJשאינהJתואמתJאתJמללJהטקסטJההסכמי J,לטעמיJלפחות.

JJJ.עלJכךJישJלהצטער,JלJהכבודJהראויכוב

JJסיכום.Jי

 
145   Jהדי28סעיףJלפסקJן. 
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JאתJהטענה Jהעליתי Jזו Jרשימה Jשל Jהשני JהדיןשלפיJ,בחלק JעלJה Jלחול Jהראוי

JמלחמהJבטרורJהואJדיניJהמלחמהJשבמשפטJהבינלאומי JעדJלעתJהאחרונה. ,Jמקובל

JהיהJלראותJמלחמה JבמובנהJהנורמטיבי, JכאפשריתJביןJמדינותJבלבד, Jזאת. ,JאףJעל

JמלחמותJלזהותJ JששבשניםJהאחרונותJניתן Jאותן JמדינותJמוכותJניהלו Jמעשי באופן

תיJעלJשניJיסודותJתלהחלתJדיניJהמלחמהJהשתאתJהצידוקיםJ.JטרורJבארגוניJהטרור

עלJבסיסJניתוחJתועלתניJשלJJ,Jוהשני,Just War TheoryטיעוןJשלJ,Jהראשון:Jעיקריים

Jהמוצעת Jהנורמה Jה. Just WarJ-בטיעוני JאוJ,טענתי, Jלאומני Jרקע Jשעל Jהטרור Jכי

Jהיעד Jמדינת Jכלפי Jהטרור Jארגוני Jשל Jתוקפנות Jמהווה Jפונדמנטליסטי ,Jכמובנה

JיהJשלJהתוקפנותבתיאור .JשביןJמתוקפנותJשוניםJונתוניםJפרקטייםJהבדליםJאףJעל

Jמדינות Jהתיאוריה, Jמראה Jמדינה, Jתוקפנות Jכדין Jהטרור Jתוקפנות Jדין JוהיאJ,כי

Jישירה-מצדיקהJמלחמת Jמגן JבמסגרתJהניתוחJהתועלתני. ,JדיניJ JלהראותJכי ביקשתי

JהמלחמהJהםJגםJהנורמהJהיעילה ,J JהיעילותJשל Rule UtilitarianismJבמובן ,Jזאת.

Jהנורמטיבית Jהאסימטריה Jלהיפוך Jמסייעים Jשהם JהמדינהJ-כיוון Jשלרעת פרקטית

Jטרור Jבארגון Jהנלחמת Jהמדינה, Jשלטובת Jבמשאבים Jהאסימטריה Jלעומת .Jבמודל

Jשהצעתי ,J JבעלותJהשוליתJשל Jניטרולהתמקדתי תJמהותיתJעםJהחלתJדיניJחתופה,

להבדילJממשטרJשלJהגנהJ,JויוJככזהJמתיריםJהריגתJטרוריסטJעםJזיההאל.Jהמלחמה

Jעצמית ,JאתJמהותיתJההמייקרJניטרולעלותJ מביאהJלביטויJJניטרולתJעלותJהפחתה.

Jמשאבי Jמיעוט JJואת Jופותחתשל Jלמדינה Jביחס Jהטרור Jארגון Jשהראיתי, Jכפי ,Jפתח

JJ.טליאJלהכרעתוJבשלJמשברJמשאביםJפתיאורטי

וJשלפי,JאבסורדיJכיוםהחלתJדיניJהמלחמהJתביאJאףJלשינויJהמצבJהנורמטיביJה

Jטרוריסט Jבהגדרה, Jמלחמה Jפושע Jשהוא ,JחיילJ Jנהנה Jאין Jשמהן Jמחסינויות נהנה

JשמצייתנורמטיביJולJהמלחמהJהלדיןJיהומניטרדיןJ.JלהריגהJמותריםJהחיילJחייJבעוד

Jהמלחמה Jבזמן Jעת Jבכל ,JמהווהJ Jשהוא Jבעת Jרק Jלפגיעה Jלכאורה Jחשוף הטרוריסט

Jומיידית Jברורה Jסכנה Jדינ. JמזעורJבהחלת Jשל Jהפוטנציאל Jטמון Jאף Jהמלחמה י

Jשלוח Jבידי Jטרור Jשל Jהתופעה ,J JאתJJ–במסגרתה Jמנצלות Jטרור Jתומכות מדינות

Jהטרור JהיתרונותJהנורמטיבייםJוהפרקטייםJהניתניםJכיוםJלארגוני JבדרךJזו. ,Jמדינות

JעצמןJ Jמילוט Jותוך Jהמלחמה Jנורמות Jמגדר Jמילוטו Jתוך Jאלים Jמאבק Jמנהלות אלו

JמלחמהJיתונבנציונלקמנזקיJ,הפJבמקוםJבהJפתחוJטרורלוJעלת.JJ
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JבטרורJהמלחמהJעלJהמלחמהJ JJמרחיקותJלכתתוצאותלהחלתJדיני .Jהראשונה

JהיאJהיכולתJלפגועJבטרוריסטJבאשרJהוא JוהחשובהJשבהן ,JראייתיותJדרישותJללא

Jמקדימות Jזאת. JכחברJאקטיביולמעטJזיהויוJהו, Jדאי JכבעלJתפקידJמקבילJלזהJ,היינו,

Jש Jהוא Jסדירהיה Jצבא Jארגונו Jהיה Jלו Jבו Jנושא .JגםJ Jתביא Jהמלחמה Jדיני החלת

תJונתמכותJיותJמפורטוהומניטרהחלהJשלJנורמותJללהסדרהJשלJשיטותJואמצעיםJו

JעלJבינלאומיJקונסנזוסJשאינםJכדיעימותיםJעוליםJמלחמהJיתקונבנציונל.JJ

Jב JלהראותרשימהJזו JהמלחמהJמהוויםJתגובהJנאותהJאף,ישJגםJנסיון Jדיני JJכי

JכיJ,עולה,JעלJפיJניתוחJהביקורתJשערכתי.JמוסדיתההריגהJהJJנגדלביקורתJהמושמעת

JהמלחמהJבטרור JהמלחמהJעל Jדיני Jמשיוחלו JמקוםJלטענותJביקורת, J,לאJיהיהJעוד

Jמשפטשלפי Jללא Jלהורג Jהוצאה Jמהווה Jמוסדית Jהריגה Jהן Jהראנו. Jכן ,JהריגהJ כי

J Jהמלחמה Jדיני JהיאJמהווהלפששוללתJאתJהביקורתJמוסדיתJבמסגרת  Namedיה

KillingJ Jבמלחמה, Jלהריגה Jלצידוק Jהבסיס Jאת Jלכאורה Jהשומטת Jזאת. Jעם ,Jהחלת

Jהתוקפת Jהמדינה Jעל Jכבדות Jחובות Jמטילה Jהמלחמה Jדיני Jבכללן. ,JקפדניתJ עמידה

JJהפגיעהJבאזרחיםJעלבאיסור ,JבארגוניJבלבדJאקטיבייםJבחבריםJפגיעהJעלJהקפדה

Jהפרופו Jבדרישות Jועמידה Jיותרציונלהטרור Jאלו. Jחובות Jמול ,JעצמהJ Jעל מקבלת

JJ.הסנקציותJשבגיןJהפרתJדיניJהמלחמהאתJהמדינהJגםJאתJהסיכוןJשבסטייהJמהןJו



JהרהוריםJבדברJהפרשנותJהראויהJ–שעבודJוהעברהJשלJגמלתJמשרתיJקבעJ,Jעיקול "פבלוJלרנר

J62לסעיףJהקבעJשירותJלחוקJ)גמלאות(" וצבאJמשפטJיטJ)ז"התשס(J179 

                                                

JJ-JJקבעמשרתישעבודJוהעברהJשלJגמלתJ,Jעיקול
JבדברהרהוריםJJהראויהJלהפרשנותJ62סעיףJלחוקJ

JJ)גמלאותJ(שירותJהקבע

פבלוJלרנר ∗

J JאJ.מבואJJJJבJ.נכסיםJעיקולJJJJ1J.JJJJהזמניJ2העיקולJ.JJJJלפועלJבהוצאהJעיקול
3J JJעיקולJצדJג. J J Jג' JנכסיםJהפטוריםJמעיקול. J J J1J JJJכל. J 2Jלי .JעלJאיסור

J J J J Jקבע Jמשרת Jשל Jגמלה 3Jעיקול .J J J J Jההגנה 4Jהיקף .JעקיפותJ דרכים
J J J J Jנושה Jידי Jעל Jהגמלה Jא(למימוש Jעיק) J J J Jבנק Jחשבון Jב(ול (Jחשבון

J(משותף J J JגJ (J J J JעקיפהJד(אכיפהJ (J J J JמניעהJ Jה(צו (J J J J Jו(קיזוז (Jהמצב
J J J J Jרגל Jדבפשיטת Jידי. Jעל Jהאסורות Jדיספוזיטיביות JJJJJJJJהמחוקקפעולות

1J .J J J J 2Jערבות Jש. J J J 3Jעבוד .J J J J 4Jהעברה JJJ?JJJJהאםJישJהצדקהJלהגבלה.
Jה .Jהגמלאות62סעיףJלחוקJJ J J J1J .J J J JלהוראהJ2הרקעJ .JהנוגעיםJטיעונים

J J J J Jהזכות Jא(למהות Jלמשכן) Jהזכות Jשל JהגמלהJJJJטיבה Jאת Jלהעביר Jאו
שיקולים4J.JםJJJJטעמיםJפטרנליסטיי.3JהיקפהJJJJודאותJהזכותJלגמלהJו)Jב(

J J J J 5Jמערכתיים .J J J J Jביניים Jוסיכום .JJמזונותJ Jבענייני Jההגנה JJJJJJJJJJJהסרת
הערהJלגביJהמצב2J.JמסגרתJהדיוןJJJJ1J.JJJJחלוקתJהגמלהJביןJבניJהזוג.Jז

Jבארה J"המשפטי J J J 3Jב .JJהישראליJ Jבמשפט Jהסוגיה JJJJJJJJJJJJJהתפתחות
JלחוקJהגמלאות62JסעיףJ(Jב(JJJJJJJJמהלכתJהשיתוףJלאיזוןJמשאבים)Jא(

J J J JגמלהJ4והעברתJ .JהזוגחישובJבןJשלJחלקו)J J J JאJ (J J J JהחפיפהJב(זמןJ(
J J J J Jהמס 5Jתשלומי .J J J J JחלקראתJהכרעהJבביתJהמשפטJהעליון .Jהערה

  לסיכום

 
∗JJ JבכירJמרצהJ,למשפטיםJהאקדמיתJהמכללהJ,גןJרמתJ.לעוJלהודותJהיאJנעימהJקיוול"חובהJיונתןJדJ,Jאשר

דJ"אבקשJלהודותJגםJלעו.JהציעJליJלכתובJבנושאJבוJעוסקJמאמרJזהJועמוJהתייעצתיJלאורךJכלJהדרך
,Jכמובן.JתודהJגםJלקוראJהאנונימיJעלJהערותיוJהמועילות.4J'דודJגולדמןJעלJהערותיוJהמועילותJלפרקJז

JJJ.JJהאחריותJלטעויותJעליJבלבד
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JJמבואJ.א

,JהמשולמתJכתשלוםJחודשי,JגמלהזכאיJל,JהפורשJמןJהשירותJהצבאי,JחיילJקבע

Jלח Jלהואו Jולופין JחלקJשל JבמועדJן Jפעמי Jחד Jמענק התשלומיםJולקבלםJבצורהJשל

Jהפרישה JשירותJהקבע. Jבחוק JגמלאותJ)JבצבאJהגנהJלישראלהנושאJמוסדר (]Jנוסח

Jהגמלאות"J:להלן(1985J-ה"Jהתשמ,]משולב Jחוק "J J)"החוק"או ,JאתJ Jמסדיר אשר

J Jשל Jהשונים JהJ,קצבאותההסוגים Jזכאות Jשל1J,ותנאיהןלהן Jזכאותם Jאת Jוקובע

סדריJבוJ3JפרקיםJאחריםJעוסקיםJבתביעותJהזכאיJ.2שלJחיילJשנפטרשאיריםJבמקרה

4JJJJ.התשלומים

JשחוקJההגבלהJהואJזהJמאמרJנושאJהגמלאותJשלJהעברהJאוJעיקולJלגביJקובע

JJ:קובעלחוקJהגמלאות62JJסעיףJ.Jגמלה

לשעבודJאוJ,Jלערבות,JזכותJלגמלהJאינהJניתנתJלהעברה"
Jשהיא Jדרך Jבכל Jעיקול Jמזונ, Jתשלום Jלשם ,Jותאלא
Jלגמלה JהמגיעיםJמהזכאי ,JהמשפטJביתJשלJ JפסקJדין לפי

JJJ".אוJשלJביתJדיןJמוסמך

Jשאלות Jמספר Jמעוררת Jבסוג,Jראשית.ההוראה Jעוסקים Jשאנו Jאימת יתJיJכל

ןJונהJהזוJמוצדקתJמבחינתJאיזגישJמקוםJלשאולJעדJכמהJהה,JולקנכסיםJפטוריםJמעי

JהאינטרסJשלJהנושיםלביןJהחייבJJנאותJביןJהגנהJעל ישנהJ,JJשאלהJזומלבדJ,ולםאו.

Jע,סוגיהJאחרת JלהוJאשר Jשל Jזוג Jבני JלזכותםJשל JימשרתJבשניםJהאחרונותJבאשר

J Jלקבל Jל"ישירותJמצהקבע Jגירושי, Jהחלט,ןבעת Jלפי Jמהגמלה JביתJהמשפטJתJחלק

Jמשפחה Jהמוסמךלענייני Jהרבני JביתJהדין JJאו .JזהJ JהעמדהJשלJבעניין JניגודJבין ישנו

,JהJהזוJמונעתJאתJהעברתJהגמלהJאוJחלקJממנהJלבןJזוגJאשרJסבורJכיJההורא,ל"צה

JאשרJפסיקהJקבעהלביןJכיJאינהJההוראהJמכשולJמהווהJבזכותלהכרהJשלוJJJהזוגJבן

 

1JJ JJסעיףJהגמלאות10ראוJלחוקJואילךJ.JJ
2JJ JסעיףJ21ואילךJ.JJ
3JJ JJואילך43סעיףJ.JJ
4JJ JJואילך53סעיףJ.JJ
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Jמא Jולבחון Jהקיים JאתJהמצב JינסהJלהבהיר Jזה JישJמקוםJלהתאימר םJאתJאם

Jהורא Jסעיף JהפנסיהJלחוק62ת Jבנושא Jחדשות JJלמגמות .JאחלקJ Jזו Jעבודתי את

בחלקJהשניJ;JמהותJההגבלהבבחלקJהראשוןJאדוןJבענייניJהעיקולJו:JלארבעהJחלקים

JדיספוזיטיביתJפעולהJ Jערבות(שלJהרשימהJאעסוקJבשאלתJההגבלהJעל ,JאוJ משכון

משוםJשמדוברJבהגבלהJ,JלאשרJלהJמאפייניםJשוניםJמאלהJשחליםJעלJעיקו,J)העברה

גםJאםJסבוריםJכיJכיJ,Jהינה,Jבתמצית,JעמדתיJכאן;JעלJאוטונומייתJהרצוןJשלJהגמלאי

JגמלאיJעלJלהגןJמקוםJישJהקבעJמצבשירותJלמנועJכדיJבמנושיוJהסJתוJכספיתJבכות

JJמציבה62תJסעיףJאיןJבכךJכדיJלהצדיקJאתJהמחסוםJשהורא,JביאJאותוJלחוסרJכלת

לאJברורJ,JכמוJכן.JדJשלJהסכומיםJהמגיעיםJלגמלאיJבתורJגמלהפניJמשכוןJאוJשעבוב

JכמונעתJלהתפרשJצריכהJזוJהוראהJמדועJהזוגאתJבניJביןJהגמלהJחלוקתJ,JמןJלהבדיל

,JבחלקJהשלישיJאתייחסJבקיצורJלנושאJהחיובJבמזונותJ.מקובלJלגביJנכסיםJאחריםה

Jמוגן Jאינו Jאשר J62Jבסעיף Jהרביע; Jהחלק Jהוא Jמאמרי Jשל Jחשוב Jיחלק ,JאדוןJ שבו

JלJמושפעת"הפרשנותJשלJצה,JלטענתיJ.בסוגייתJהקצבהJכרכושJמשותףJשלJבניJהזוג

Jמערכתיים Jמשיקולים Jהמידה Jעל JשלJ,לכןJ.יתר Jיותר Jליברלית Jפרשנות Jלאמץ Jיש

ובדJבבדJתאפשרJלבתיJהמשפטJלמצואJאתJ,Jל"אשרJתספקJהגנהJלגמלאיJצה,Jהסעיף

JJ.להההסדרJההוגןJביותרJבכלJהקשורJלחלוקתJהגמ

JJJJנכסיםעיקול.Jב

Jה Jמשפטיתוניהעיקול JJפעולה Jלכך, Jמוסמך Jגוף Jידי Jעל Jנקבעת JכדיJ,אשר Jתוך

Jמשפטי Jהליך Jלכך, Jלהביא Jכדי Jהזה Jההליך Jלבין Jהרכוש Jבין Jקשר Jליצור ,Jומטרתה

Jלפועל Jייצאו Jבטוחה5.שתוצאותיו Jשל Jמעמד Jלנושה Jמעניק Jאינו JJואינוJ,6העיקול

 

5JJ JמשפטיתJכפעולהJ JאתJהעיקול Jהגדיר Jלוין Jדב Jהשופט ,JואתJ Jנכס Jשל Jסחירותו Jאל JבאהJלהגביל אשר
Jבו Jהשימוש Jיכולת Jלו, Jהמגיע Jמהחוב Jלהיפרע Jיוכל Jשהזוכה Jכדי J"ע. Jהפועל533/87JJא Jמושבי ארגון

J391JהליכיםJוהלכותJ–JהוצאהJלפועלJברJאופירJודראוJגםJד.2J(864J,872)J1989(J(דJמג"פ,Jולך'JהמזרחיJנ
J Jשישית(ואילך Jמהדורה ,2005J .(J Jגם  -OTHMAR JAUERNING, ZWANGSVOLLSTRECKUNGSראו

UND INSOLVENZRECHT, pp. 70 ff (1999); Kurt Stöber, “Sec. 803”, ZOLLER 
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7JJJJ

J.JJוהעיקולJבהוצאהJלפועל,JהעיקולJהזמני:JשניJסוגיJעיקולJניתןJלהבחיןJבין

1J.הזמניJהעיקולJJ

JהעיקולJמוגדרJכזמניJכאשרJהוא8J.אזרחיהדיןJהנותJסדרJעיקולJזמניJמוסדרJבתק

עםJפתיחתJ.JאוJבמהלךJהדיוןJובטרםJמתןJפסקJדין,JJבמסגרתJתביעהJמשפטיתמתבקש

Jזמני Jעיקול Jהטלת Jלבקש Jבמשפט Jהתובע Jרשאי Jבהמשכם Jאו Jההליכים .JכמוJ שלא

אלאJJ,JולמכירתולמימושJהרכוש,JכעיקרוןJ,העיקולJהזמניJאינוJמיועד,JבהוצאהJלפועל

JעםJקבלתJפסקJהדיןJהופךJ.9JעדJלמתןJפסקJהדיןתוחלשמירתJהרכושJולמניעתJהבר

Jלסופי Jהזמני 10J,העיקול Jלפועל(Jוהתובע Jההוצאה Jבתיק Jהזוכה (JאתJ Jלממש רשאי

11JJJ.העיקולJלאחרJשחלפוJשבעהJימיםJמפתיחתJתיקJההוצאהJלפועל

 

ZIVILPROZESSORDNUNG 2000 ff. (Köln, 2005); ROGER PERROT, PHILIPPE THÉRY, 
PROCÉDURES CIVILES D`EXÉCUTION pp. 362 ff (2005); MARGARET JASPER, THE LAW OF 

ATTACHMENT AND GARNISHMENT pp. 3 ff (2000).JJ
6JJ JעJראו"Jבע542/85אJכותנהJשווקJ"נJמJ'בעJמ"אתא,Jפ"J4(מבדJ(559J,564)J1989(.JJ

7JJ Jראו:Kenneth Sold, Garnishment of ERISA Benefits to Satisfy Family Support 
Obligations, 46 BROOKLYN LAW REVIEW 961, 969 (1980)J.גםJראו:JSocial Security Act , 

Prohibition of Assignment of Social Security Benefits, 42 U.S.C. 407 sec 207 (1976) 
.JJ

8JJ JJתקנהראוJ374ואילךJJהאזרחיJהדיןJסדרJלתקנותJJ,1984-ד"תשמה.JJ
9JJ Jמכאן,JהמבקשJעלJמכבידיםJ Jזמני Jעיקול Jהתובע(JשהתנאיםJלקבלתJצו (JבתיקJהזוכהJ Jעל יותרJמאשר

J.JJהוצאהJלפועל
10JJ JאJגורןוריראוJJאזרחיJדיןJבסדרJסוגיותJ531)J2005(J;JשוורץJאזרחידודיJדיןJסדרJ414)Jז"התשס.(JJ
11JJ JJ Jמזונות JלהבטיחJתשמוסמךבענייני Jכדי Jעיקול Jלהטיל JזמניJביתJהמשפט Jמזונות Jלום .J JמדוברJאיןכאן

JJJ.JJלהשתנותJעםJמתןJפסקJהדיןעשוישהריJהואJ,JשעדייןJאינוJסופי,JאלאJבעיקולJשלJסכום,J"עיקולJזמני"ב
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2J.לפועלJבהוצאהJהעיקולJJ

Jפסק Jבסיס Jעל Jלפועל Jהוצאה Jתיק Jלפתוח JJדיןניתן Jמשכון, Jאו לצורך12JJ.שטר

Jשטר Jאו JמעמידJחוקJההוצאהJלפועלJלרשותJהנושהJדרכיםJשונותJ,ביצועJפסקJדין

Jהדין Jפסק Jביצוע Jאת Jלהבטיח Jאו Jהכספים Jאת Jהתראה13J.לקבל Jשנשלחה Jלאחר

Jיום21וחלפוJ,החייבJנגדJפעולותJבביצועJלהתחילJניתןJJ.JלבצעJמעונייןJהנושהJכאשר

JשקבעJסכוםJכספי JפסקJדין JמקייםJאותו, JוהחייבJאינו ,JלהטילJהיאJהמקובלתJהדרך

J'.JJמצבJשלJעיקולJצדJגהואJעיקולJגמלתJמשרתJקבעJהמקרהJשל14J.עיקולJעלJרכושו

3J.גJצדJעיקול'JJ

J Jלפועל Jההוצאה Jחוק Jהאזרחימבחינת Jהדין Jסדר JJ,ותקנות JבגדרJהואהצבא

Jג"מחזיק" Jצד JגJ'.15או Jצד Jעיקול Jבין Jמהותי JJישJהבדל Jע' Jסוגי ,JיקוליםJאחריםלבין

JישירותJמתבצעJאינוJהעיקולJשכאןJכלפימפניJשבבעלותJנכסJJהחייב)JשלJבמקרהJכמו

Jמקרקעין Jאו Jג,)מיטלטלין Jצד Jבאמצעות JJאלא Jמחזיק(' JמההליךJשJ)או Jחלק אינו

JJ.המשפטי

Jג Jצד Jעיקול JבמקרהJשל JלחייבJבעלותJעלJהנכס' Jאין ,JהואJ אלאJנושאJהעיקול

JהרכושJהמעוקלJאינוJנמצאJברשותוJשלJ,כזהבעיקולJ.J'הזכותJשישJלחייבJכלפיJצדJג

דיןJהבלשונןJשלJתקנותJסדרJ–JJ"המחזיק"אוJגםJ')JאלאJהואJמוחזקJעלJידיJצדJג,Jהחייב

Jג.)אזרחיה Jצד Jעיקול Jשל Jהמיוחדת JJהמהות Jמכך' Jנובעת ,JלתיקJ Jחיצוני Jגורם שיש

JההוצאהJלפועל JאשרJמעורבJב, JישJלהתחשבJבאינטרסיםJשלו Jואשר Jלהתוו ותJכדי

J.JJמדיניותJנכונה

 

12JJ JבכתבJמסמךJבסיסJעלJלפועלJהוצאהJבהליכיJלפתוחJגםJניתןJ,JהחובJסכוםJאינוכאשרJעלJעולהJ50JאלףJ
JJ.")חוקJההוצאהJלפועל:J"להלןJ(1967-ז"התשכ,JלחוקJההוצאהJלפועל)1J(א81סעיףJ.Jשקל

13JJ JמשכנתהJאוJמשכוןJשלJבלבד,במקרהJהמשכוןJנושאJהנכסJלמימושJלפועלJההוצאהJתיקJמיועדJ.JJ
14JJ JדיןJבפסקJמדוברJכאשרJלאJאךJ,JאוJפינויJעלJהמורהJמעשהעלJביצועJ,JאוJספציפיעלJנכסJמסירתJ.קיימתJ

JאפשרותJעקיפהגםJלאכיפהJ.בהמשךJראו.JJ
15JJ JלצייןJישJ,לפעמים"שצהJטועןJלJ,JלכיJנחשבJהואJמחזיק"איןJ"JהחוקשבובמובןJמדברJJ.JטיעוןJלקבלJאין

JJ.זה
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צדJ(המחזיקJובמיוחדJכאשרJמדוברJבחובותJהמוטליםJעלJ,JמבחינהJפרוצדורלית

J,)'ג Jבין JיםמצבהJישJלהבחין ,JJעיקולJבאמצעותJההוצאהJלפועלושלJשלJעיקולJזמני

להודיעJלביתJהמשפטJעלJJJהמחזיקעלJ,במקרהJשלJעיקולJזמני.JעליהםJעמדנוJלעילש

הJהתשובהJאינ,JלטענתJתובעאםJאוJ,JואJנותןJתשובהובמקרהJשאיןJה,JרישוםJהעיקול

אוJ)JעםJקבלתJתגובתJהמחזיק16J.רשאיJהתובעJלהגישJבקשהJלאישורJהעיקול,Jנכונה

Jתגובה Jבהיעדר Jלדיון) Jהתיק Jהגשת Jעל Jהמשפט Jבית Jיורה Jהחלטה, Jייתן Jאו .Jאם

JהתקבלהJהתובעJשלJהזמני–בקשתוJהעיקולJיאושרJJ,JפסקJמתןJעםJלסופיJיהפוךJוהוא

JJ.כאשרJהתובעJיהיהJרשאיJלממשוJבאמצעותJהליכיJהוצאהJלפועל,Jיןהד

במקרהJשבוJ,Jכאן.JשונהJהמצבJכאשרJבעיקולJבאמצעותJההוצאהJלפועלJעסקינן

,Jלחקירה'JרשאיJהנושהJלזמןJאתJצדJג,JJללאJהצדקהJסבירהמקייםJאתJהצוJנואי'JצדJג

JשהיהJהסכוםJאתJעליוJלהטילJדברJשלJעליוובסופוJצוJלפיJלהעבירJJאוJהעיקולJאת

JיכולתJ.17משניהםהנמוךJ–JסכוםJהחוב Jחקירת JאינהJבגדר Jזו JלאJ,18Jחקירה Jשהרי

JנבדקהJיכולתוJהכלכליתJשלJצדJג ,'JניתנהJלאJשבגללןJבסיבותJרקJעוסקתJהיאJאלא

JוזהJ'וJשלJצדJגיכיJהכסףJנמצאJבפועלJביד,JעלJהנושהJלהוכיח,JבכלJזאת.JתשובהJלצו

19JJJ.אהJלפועלJחייבJלהעבירוJלתיקJההוצהאחרון

למעטJ,JכיJסכוםJהגמלהJמוגןJמפניJעיקול,JקובעלחוקJהגמלאות62JJסעיףJJ,כאמור

לJמעבירJאתJהסכוםJהמעוקלJעלJפיJהחלטתJביתJהמשפטJאוJ"Jצהשאז,JענייניJמזונות

J.JJראשJההוצאהJלפועל

Jו Jהעיקול JמעטJעלJמושג JעיקולעלJמשעמדנו Jסוגי ,JהפטוריםJבנכסיםJעתהJ נדון

Jמעיקול ,J Jשאף Jחיונימושג J,הוא JבמשמעותJהוראתJסעיף Jלדון Jנוכל JלחוקJ62Jבטרם

JJ.הגמלאות

 

16JJ JJ Jסעיף Jהאזרחי378Jראו Jהדין Jסדר Jלתקנות 1984J-ד"תשמה, Jגורן; Jה, J"לעיל 10Jש Jבעמ, '536J .Jהבקשה
JJ.תתנהלJעלJפיJהקבועJבתקנותJסדרJהדיןJהאזרחיJבענייניJבקשותJבכתב

17JJ JJסעיףJה48ראוJלחוקJלפועלJהוצאהJ,1967-ז"התשכJJ.JJ
18JJ JבהמשךJראוJ,גJג(4'סעיףJ(למאמר.JJ
19JJ JJהראויכאןJלהבהירמןJJ,הצוJעלJלהשיבJחובהJקיימתJאמנםJכיJ,קבעהJהפסיקהJאךJ,JלצוJההיענותJאיJכי

JמזכהJאינהJהעיקולJגכשלעצמהJצדJעלJחובהJבהטלתJהנושהJאת'.JJ
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JJנכסיםJהפטוריםJמעיקול.Jג

JנושהJיהטלתJעיקולJעלJידהאפשרותJלושלJ,JמטרתהJשלJההוצאהJלפועלJבכלל

Jבפרט ,J Jהדין Jפסק Jפי Jעל Jהנושה Jזכויות Jלמימוש Jלהביא JזכותJ(היא Jמהווה אשר

JJ.JJקיומוJשלJהחייבכדיJלהצדיקJפגיעהJבעצםאיןJJבכךJ.)קניינית

JJJכללי.1

JמוגניםJמסוימיםJשנכסיםJהמהרעיוןJנושיםJיומיןיפניJעתיקJרעיוןJנוJ.למשל,כךJJ,

JקביעתJהנכסים20J.נכסיוJהבסיסייםעלJאנוJמוצאיםJבמשפטJהעבריJהגנהJעלJהחייבJו

,JJלמשל,18-עדJהמאהJה:JהראוייםJלהיותJחסיניםJתלויהJבטיבהJשלJהחברהJובתקופה

Jחקלאי Jכלים Jוהיוו Jלרכוש Jבסיס Jעבודהלים ,JהנכסיםJ Jרשימת Jבמרכז Jהופיעו ולכן

Jלעיקול Jניתנים Jשאינם Jשונה. Jהמצב Jכיום Jחדשיםו, Jחשמל Jמכשירי Jמקרר, J–Jכגון

Jטלוויזיה Jגם Jמסוימות JלעקלםJ–Jובמדינות Jשאין Jהנכסים Jלרשימת יש21JJ.הצטרפו

JככלJש,הטוענים JרשימתJהנכסיםJשאינםJכךJמתרחבתJ–תקדמתJיותרJמחברהJהJכי

J,JובעקבותJזאת–עיקולJמשכורתJהגנהJמפניJJהחשיבותJשישJהיוםJל22.ניתניםJלעיקול

Jסוציאליות JבעולםJ–Jלזכויות JהחברתייםJשחלו Jהשינויים Jשל Jתוצאה Jהיא ,Jבמיוחד

JלאחרJהמהפכהJהתעשייתית JנוצרJצורךJ,עםJכניסתםJשלJעובדיםJלמעגלJהצרכנים.

Jשכרם Jעל Jלהגן Jהגישה. Jהפכה Jהשנים JסוציאליתJJהמחייבת,במהלך Jהגנה Jמתן

Jהעובדים Jהכלל,לאוכלוסיית JJלנחלת Jולכן, Jהצורך JשJהתעורר Jהזו תתרחבJההגנה

JואשרJשקיבלJהעובדJעםJסיוםJעבודתו,JפיםאלאJגםJכס,JותכלולJלאJרקJאתJהמשכורת

23.משמשיםJלוJלכלכלתו

 

20JJ JמJנחםראוJאלוןJלJההוצאהJבדרכיJוחירותוJהאדםJפועלכבוד)J1999.(JJ
21JJ JבישרJלאJעדייןJאלאךJ:פטורהJאינהJהטלוויזיהJ.עJמיתראוJמורJ"העיקולJבמערכתJבעיותJ–JJלהצעתJבסיס

JלפועלJההוצאהJחוקJלתיקוןJטלוויזיה(חוקJעיקולJאיסור(J,תשס"J2004ד"JודבריםJדיןJאJ579)J2004.(JJ

22JJ JראוJ Jזו Jקביעה  ,J. Normano, Les Insaisissabilites – Les Mesures Conservatoires,לגבי
ACTUALITES EN DROIt 367 (1995) .JJ

23JJ JהגנהJשלJמקריםJישנםJ,JהופקדוJהכספיםJבהJהמסגרתJעלJלהגןJכך–שמטרתהJ,למשלJ,JבענייניJJהקדשות
Jהנאמנות( Jחוק Jראו 1979J-ט"התשל, ,J J)20סעיף ,J Jבמסגרת Jהזוג Jבן Jשל Jחלקו Jעל Jהגנה Jלגבי איזוןJ"או

JJ.)ראוJבהמשךJ("משאבים
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Jזהרעיון,JהואJשכאמורJבמהותוJ24,סוציאליJJמציבJבחובהJהמתמקדתJהגישהJמול

Jחובות JJ(להחזיר Jשל Jלכלל Jנרדף Jלקיים"כביטוי Jיש Jחוזים JביטויJהJאת") Jלתת צורך

Jהתמונה Jאת Jלאזן Jכדי Jהחייב Jשל Jהמינימליים Jלצרכים Jדבר. Jשל ברJJמדו,בסופו

Jמובהק Jציבורי J,באינטרס JJשהרי JשאנשיםJענילמדינהJאין Jבכך Jין בחובותJשהסתבכו

אנוJמוצאיםJבכלJשיטותJהמשפטJ,JואכןJ.נטלJעלJהחברהJוידרדרוJללאJתקנהלהפכוJי

JרשימהJשלJנכסים JהןJכזוJהכוללתJנכסיםJשאסורJלעקלJבאופן25J,שלאJניתןJלעקלם,

J.JJשהאפשרותJלעקלםJמוגבלתוהןJכזוJהכוללתJנכסים26JJמוחלט

JשאינםJניתניםJהוצאהJלפועלJמכילJרשימתJמיטלטליןJלחוקJה22סעיףJ,Jבישראל

Jלעיקול JכליJעבודה: Jמיטות, JבגדיםJלשימושJאישי, 27J.חיותJמחמדהJותשמישיJקדוש,

J Jלדירת Jהחייבהבאשר Jשל Jמגורים Jאמנם, Jמוגנת Jזו ,J JעלJאיןאך Jמוחלט Jאיסור Jחל

28J.דיורJחלופילקבלJ,JבמקרהJשלJמימושJהחוק,JהחוקJמאפשרJלחייבשמשוםJ,Jעיקולה

J JחייבבמקריםJמסוימים Jיכול Jלפועל, Jהוצאה JמומשהJבהליכי Jשדירתו ,J להישארJאף

29JJJ.בדירתוJכדיירJמוגן

JםJהמוגניםJאינהJמופיעהJבחוקJההוצאהJלפועלרשימתJהכספי .Jל50סעיףJJאותו

Jלכספים,חוק JלJ)"נכסים"J)Jמפנה Jניתנים J"שאינם Jלפי Jדיןכעיקול J"ל Jואכן. Jקיימת,

 

24JJ Jע"J711/84אJנJדיסקונטJבנקJ J)1Jמאד"Jפ,פישמן' (369J ,375)J1987(J Jנ4905/98JאJ"רע; Jגמזו Jישעיהו' Jד"פ,
J.JJואילך3J(360J,375(נה

25JJ JכךJ,לדוגמהJ,מיטותJ,ותשמישJאוכלJדבריJהשודקיJכלל,מוגדריםJבדרךJ,בJשאינםJכנכסיםJעיקולנJיJ.Jראו
סעיףZPO(J,J(קודקסJלפרוצדורהJהאזרחיתJ–JJיהבגרמנ;514JסעיףJ,JקודקסJלפרוצדורהJאזרחית,Jבאיטליה

811J,ובצרפתJ–JJמיוםJלפועלJההוצאהJדרכיJבענייןJ31.7.92תקנות.JJ
26JJ Jבצרפת,JדוגמהלJ JמופיעהJמכונתJהכביסהJברשימתJהנכסיםJשאינםJניתניםJלעיקול, ,JהדברJכךJלאJאך

Jבגרמניה Jאו Jבאיטליה Jברשימ. Jלימוד Jספרי Jכוללים Jהאיטלקי Jוהחוק Jהגרמני JשאינםJהחוק Jהנכסים ת
JJ.JJ'וכו,JאךJלאJכןJבחוקJהצרפתי,JניתניםJלעיקול

27JJ JמחמדJחיותJלגביJ,החייבJשלJבחצרוJאוJבביתוJהנמצאותJבכאלוJמדוברJ,JבעלJלעיסוקJמיועדותJאינןJאשר
JמסחריאופיJ.פJבלוראוJלרנרJ"חייםJובעליJחייביםJעלJ:ברJשאינוJכנכסJמחמדJעיקול-חייתJ"משפטJעליJJד
205)J2005.(JJ

28JJ JJ Jסעיף JJלחוקJההוצאהJלפועל38ראו JשלJראשJההוצאהJלפועלJהJכא,זאת. JתוצאהJשלJיאשרJקביעתו
JשיקוליםJשונים JלרבותJהנסיבותJהאישיותJהשונותJשלJהחייב, Jרע. JנגולהJנ7700/95JאJ"ראו Jחזן' Jד"פ,

1J(338)J1996(.JJ(נ
29JJ JJסעיףJהדייר33ראוJהגנתJלחוקJא]JמשולבJנוסח[J,1972-ב"התשל.JJ
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JבראשJ,Jמדובר30

JJJ.JJJJוכןJעלJקצבאותJוגמלאותJשונותJ31בהגנהJעלJמשכורת,ראשונהבו

2J.JשלJגמלהJעיקולJעלJקבעמשרתאיסורJJJ

J 62Jסעיף JהגמלאותJלחוק Jמתוך JJהואJמקרהJאחד JארוכהJתJחוקיםרשימאותה

JJכספיםJשאינםJניתניםJלעיקולשעניינה JJלמשל,כך. ,J15סעיףJהנכיםJלחוקJ)Jתגמולים

JמשולבJ[)ושיקום J]נוסח J;1959-ט"התשי, JהלאומיJ303סעיף Jהביטוח נוסחJ]JJלחוק

J]משולב J;1995-ה"התשנ, JהנאציםJ11סעיף Jרדיפות Jנכי JסעיףJ;1957-ז"Jהתשי,Jלחוק

Jב(13 Jביטוח) Jחוזה J;1981-א"תשמהJ,לחוק JבנאציםJ9סעיף Jהמלחמה Jנכי ,JJלחוק

1954J-ד"התשי ;J Jבמערכה31סעיף J)תגמוליםJושיקוםJ)JלחוקJמשפחותJשנספו -י"תש,

1950;J J;JלפקודתJהעיריותJ185סעיף JJלחוקJהבטחתJהכנסהJ23סעיף J;1980-א"התשמ,

Jהשכר8סעיףJהגנתJלחוקJJ J)גמלאות(JלחוקJשירותJהמדינהJ58JסעיףJ;1958-ח"התשי,

32.עודJו,1970-ל"התש,J]נוסחJמשולב[

Jכעיקרון ,J Jעל Jהגנה Jהמצדיקים JהנימוקיםJJגמלההנימוקים Jמן Jשונים אינם

Jאחרים Jנכסים Jעל Jהגנה Jמאפיינים33J,המצדיקים Jלמצוא Jניתן Jזאת Jשבכל Jאלא

JשלJבמקרהJצבאיתייחודייםJגמלהJ JמעברJלמטרותJהסוציאליות. ,JמגמלאותJובשונה

Jאחרות Jצה, Jשל Jבגמלאי Jמדובר Jבאדם,ל"כאשר JבגילJJמדובר Jמתפקידו Jפרש Jאשר

Jיחסיצעיר J,34Jבאופן Jיוכל Jכי Jציפייה JבאמצעותJלJויש Jבחייו Jחדש Jבמסלול התבסס

Jכי;הפנסיה Jלהבין,Jכמובן,Jאם JהקצJשJיש Jלא Jוהרי Jמשתנים Jנַבהסכומים Jשל דJגָה

 

30JJ JלJוגםJאוJלשעבודJהעברהלאJ,בהמשךJשאסבירJכפי.JJ
31JJ JלביקורתJמקוםJישJמשכורתJעיקולJהחקיקתית,לגביJלטכניקהJבאשרJהישראליJהמחוקקJשאימץJJ:Jסעיף

50)J1J(לפועלJההוצאהJלחוקJ,Jהמפנה)בעקיפיןJ(Jהשכר8לסעיףJהגנתJלחוקJ,J1958-ח"תשיהJ,JמפנהJאשר
Jישירות( (J Jהכנסה5לסעיף Jהבטחת 1980J-א"תשמהJ,Jלחוק ,JהבטחתJ Jבחוק Jהראשונה Jלתוספת המפנה

Jהכנסה JמעברJלכך! JאינוJמתייחסJלגו, JJהמשכורתבההחוקJהישראלי ,JהסכומיםJעםJכולםJאתJומשאיר
Jהמינימליים Jלאומי, Jלביטוח Jהמוסד Jידי Jעל Jשנקבעים Jפ. Jבלוראו JבמשפטJ"Jלרנר Jמשכורת Jעיקול על
J30)J2004.(JJמחJהפרקליט"Jהישראלי

32JJ JJרשימהJראוJאצלJאופירדודJברJ,הJלעיל"J5שJ,עJ'642)וJ(ואילך.JJ
33JJ JראוJהגמלהJשלJהסוציאלייםJההיבטיםJלמשל,בענייןJ,בגJ"J571/84ץJנJהפטקהJ'לעבודהJהארציJהדיןJביתJ,

JJ).ג"תשנהJ(213עJכדJ"פד,JחברתJמעדיJדן'JשחרJנJ/9-74JדיוןJנב;477J,482J)J)3Jלוד"פ
34 J JJעלאחרונהJידיהומלץJועדלJJשירותJמודלJלבחינתJהקבעהJ ,JעמדJובראשהJהצבאJראשיJבידיJשמונתה

Jמיל(אלוף'(JJמלכהעמוס,JהיתרJביןJ,הקבעלהאריךJשירותJאתJהפרישהJגילJאתJולהעלותJ.
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3J.JההגנההיקףJJ

Jהמ Jהרכוש Jלכלל Jהקשור Jוגןבכל Jה, Jהישראלי Jהמחוקק Jשל Jואמשטרו

,JJמשאירJהמחוקקJהישראליJמחוץJלעיקולJרקJנכסיםJבסיסיים,בדרךJכלל.Jמינימליסטי

אפילוJבמקרהJשלJ.36JJתרבותJאוJבידור35,כגוןJחינוך,JוכןJצרכיםJמסוימיםJשלJהחייב

,JJלפועלJרחבהJדיJהצורךJשםJלשוןJחוקJההוצאה37,איסורJעלJעיקולJתשמישיJקדושה

JנקטהJהפסיקהJגישהJמצמצמת ,JכליםJ JקדושהJמוגניםJלבין תוךJהבחנהJביןJתשמישי

JלצורךJהדרתJהמצווה Jהגמלה38J.אשרJניתניםJלעיקול, מהווהJהצבאיתJJדווקאJעניין

J.JJמוחלטתהיאJשהריJכאןJההגנהJ,JגישהJזולJחריג

Jזה JגמלהJ(אםJמשוויםJמצב JJלעיקולJמשכורת)עיקול ,J Jהרואותעינינו Jחייב, -כי

,JאשרJמפנהJלחוקJהבטחתJהכנסה,JיישארJעםJסכוםJשנקבעJבחוקJהגנתJהשכרJעובד

שאינםJניתניםJ–JJלפיJמצבוJהמשפחתיJשלJהחייבJ–JאשרJמצדוJקובעJסכומיםJמוגדרים

גםJ.JמשכורתוJעוקלהש,Jעובד-חייבJואשרJמספקיםJהגנהJמצומצמתJיחסיתJל39לעיקול

 

35JJ Jלמשל,כךJJ,וJהגרמניJהחוקJפיJעלJלימודהחוקJספריJלעקלJניתןJלאJהספרדיJ.JבגרמניהJראו)ZPO sec. 
811(10)J(הספרדיתJהאזרחיתJלפרוצדורהJוקודקסJ,J1449סעיףJ.ראוJספרדJלגבי:JB. CREMADES, E. 

CABRIEDES, LITIGATION IN SPAIN 356 (1989).JJ
36JJ JכאמורJ,טלוויזיהJמכשירJלעקלJמאפשרותJאינןJאחרותJמשפטJשיטות.JJ
37JJ JJ 3J)(א(22סעיף JלחוקJההוצאהJלפועל) .JמקובלתJעיקולJהמונעJ Jכקריטריון JהדתJוהפולחן ההכרהJבצרכי

JJ.לקודקסJהפרוצדורהJהאזרחית)J4J(514סעיףJ,Jבאיטליה,Jלמשל,Jראו.JבשיטותJמשפטJרבות
38JJ JדיJפסקJברנוראוJבענייןJאופירJברJהשופטJשלJ"J2677/02עJנJפולסקיJ'אלקטרוניקהJ,תק-J3(2002מחJ(4801J

)2002(.JJ
39JJ JJ Jסעיף JJלחוקJהגנתJהשכר8ראו J,1958-ח"התשי, JJלחוקJהבטחתJהכנסהJ5וסעיף 1980J-א"התשמ, ,Jשבו

שקייםJחלקJ,JרותJבעיקרוןכלJשיטותJהמשפטJמכי.JהJשלJקצבאותJהבטחתJהכנסהJלחוקJעםJטבלהפניה
Jלעיקולמהמשכורת Jניתן JJשאינו ,JלאמותJ Jבהתאם Jמשתנה Jהמדובר Jהסכום Jהשונות Jבמדינות Jכי אם
שהריJהחוקJ,JהטכניקהJהחקיקתיתJלגביJמשכורתJאינהJטובה.33JשJ"כפיJשהערנוJלעילJבה,JמידהJשונות

JמפנהJלחוקJהגנתJהשכר JרJמפנהJלחוקJהביטוחJהלאומיאש, ,JבמדינותJאחרותJנקבעJסכוםJפרוגרסיבי.
 J.Joanne Ferriot, Garnishment and the Poor inאשרJמשתנהJבהתאםJלרמתJהכנסהJשלJהחייב

Lousiana, 33 LOYOLA LAW REVIEW 79, 81 (1987/8); R. Guzmán, La Protección del 
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40JכןJאםJ,JשלJמצבוJמשרתמדועJהקבעJ

לJלביןJגמלאיםJ"ההבדלJאינוJרקJביןJגמלאיJצה,JליבאופןJפרדוקס?JצריךJלהיותJשונה

Jאחרים Jאפ, Jאלא Jבתפקידו Jהמשרת Jקבע Jצבא Jאיש Jבין JההגנהJשJ–ילו Jחלה עליו

JאישJצבאJקבעלבJ–JהמוגבלתJשלJחוקJהגנתJהשכר Jין JוגמלתוJאשרJיצאJלגמלאות,

Jכולה Jמוגנת Jשחייל. Jבעוד Jפעיל, Jבאופן Jהמשרת ,JמשכורתJ Jעל Jלהתקיים אמור

JמבטיחJהחוקJאתJמלואJ–JכאשרJבקצבהJעסקינןהריJ,JמעוקלתJולחיותJמסכוםJמינימלי

JעלJהכנסתוJבהסתמךנושהJמסויםJנתןJאשראיJ:JטלוJלדוגמהJאתJהמקרהJהבא.Jהסכום

JשלJקבעמשרתחיילJJ Jואכן, JמשכורתוJשלJהחיילJעוקלה, JאלאJשכאשרJפרשJהחייל.

JעיקולJ–Jל"מצה Jמפני JזהJואילךJחסינהJהכנסתו Jמרגע ,JמהווהJאינהJהגמלהJאםJגם

41JJJ.בהכרחJמקורJפרנסהJעיקריJשלJאותוJחייל

Jא JאףJלטעוןחרבכיוון תJלטתJשלJגמלחהחסינותJהמוJ,במידהJמסוימתJ,JכיJניתן

JיהתיאורטמשוםJשלפחותJבמישורJ?Jמדוע.JגמלאילJועץלהיותJלרJעלולהJשירותJהקבע

JכדיJבכךJישJהאפשרללהביאJאשראיצמצוםJלקבלJהגמלאיJשלJויותJ,שJהריJשאמורJמי

J Jחסינה Jהכנסתו Jכי Jויודע Jלגמלאי Jאשראי Jעיקולמלתת JמלתתילהJעלולJ,פני Jרתע

J Jאשראי Jשידאו Jבטחונות JנגדJוJביודענוספיםרוש Jאמצעים Jלנקוט Jיוכל Jלא Jהוא Jכי

JכללJאינוJכ,Jברור,JיחדJעםJזאת.הגמלה Jהאשראי JבמקריםJרביםJנותן JבעתJ,מודעJי

42J.לנתוןJזהJאוJגםJלשאלתJחסינותםJשלJנכסיםJאחריםJמפניJעיקולJ,כריתתJהעסקה

 

Salario como derecho social en Puerto Rico, Estados Unidos y España, 59 REVISTA 
JURÍDICA DE LA UNIVERSIDAD DE PUERTO RICO 613, 639 (1990)J.JבדברJהשונותJהגישותJלגבי

JמשכורתJראו  BARBARA HONOLD, DIE PFÄNDUNG DES ARBEITEINKOMMEN – EINE:עיקול
RECHTSVERGLEICHENDE UNTERSUCHUNG (1998).JJ

40JJ JהגבוהJלפיJ.מזונותגJשלJבמקרהJההגנהJמוסרתJכאןJם.
41 J JשלוJהעיקריתJהמשכורתJאתJלעקלJכמובןJניתןJזהJבמקרה.JJ
42JJ JנושיםJ Jבין JישJמקוםJלהבחין Jגם JשלJ,כאן JאתJמצבו JיכוליםJלבדוק JגישתםJלתתJאשראי Jבטרם Jאשר

Jהכנסותיו Jמצב Jאודות Jומבררים J,החייב Jאחרים Jפוטנציאליים Jנושים Jלמשל(Jלבין ,JמכשירJ Jשמכר מי
JמביאיםJבחשבוןJאינםJיודעיםJוכללJינםאאשרJבעתJהעסקהJ(JטרוניJלאדםJולאחרJמכןJהשיקJהוחזראלק

JJ.מהוJהרכושJשלJהצדJשכנגדJומהJוכיצדJיוכלוJלעקל
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JהגנהJמסוימתJהJמגיע–JכמוJלכלJחייבJאחרJ–JרותJהקבעיJשJכיJלגמלאי,אניJסבור

Jנושיומ JכשלעצמישJJאלא.פני Jבטוחאי, Jני ,J Jהגמלה הצבאיתJשההגנהJהמוחלטתJעל

Jע Jעם Jאחד Jבקנה Jלפועלעולה Jההוצאה Jבחוק Jהראוי Jהאיזון Jעל43Jקרון Jהגנה Jבין

המצבJJ,Jלדעתי44.זכויותJקנייניותJשלJהנושהJלביןJשמירהJעלJכבודJהאדםJשלJהחייב

.JהנוכחיJמעניקJהעדפהJמסוימתJלאינטרסJשלJהחייבJעלJחשבוןJהאינטרסJשלJהנושה

Jסבור Jאני Jלפיכך Jיש, JלשקולJכי Jמקום JJאת Jלהביא45J.ההגנההגבלת Jיש Jזה Jלעניין

Jנוסף Jפן Jבחשבון Jמתרמ, Jשההגבלה Jששום Jעל Jגם Jוחלה Jחבת Jאו Jעבוד :Jהעברהעל

J,שיכולהJלהיחשבJכזכותJיתרJשלJאישJצבאJהקבעJמולJגמלאיםJאחרים,JאותהJחסינות

JאתJ Jלשעבד Jאו Jלהעביר Jלו Jהניתן Jבחופש Jמדובר Jכאשר Jהגמלאי Jמזכויות גורעת

Jבגללה Jקיים .זכויותיו JחופשJזהJאינו ,JאחריםJגמלאיםJ JהבדלJבין JהואJיוצרJכאן ולכן

 

43JJ Jהשוואתית,אךJמבחינתJ,מJבאופןJמוגנתJקבעJאישJשלJהגמלהJבהJהיחידהJהמדינהJאינהJישראלJוחלטJ.
Jה Jמעיקול Jמוחלטת Jהגנה Jיש Jבהודו Jלמשל Jהמשככך Jעל Jרון Jות Jעל Jקבעההן Jאיש Jשל Jפנסיה J:ראו.

Army Act 1950, sec. 28, 29; Pension Act 1871 sec. 11J JידיJלההוראותJהל. JמובאותJעל ו
V.K. Singh, A Matter of Izzat, MILITARY LAW THEN NOW AND BEYOND (Nilendra 

Kumar, ed., N. Delhi, 2005) pp. 48, 50 ffJ וסריםJעלJבJא"ינותJשונותJבארהגםJחוקיםJשלJמד.
JגםJוJרא.Mississippi Code of 1972, sec 85-3-1 b (d) iiראוJלמשלJ.JעיקולJשלJפנסיותJצבאיות

JהערהJ122בהמשך.JJ
44JJ JמיוחדותJ Jלבין Jכלליות Jתכליות Jבין Jלפועל Jההוצאה Jבחוק Jהבחין Jברק Jהנשיא .JהיאJ Jמיוחדת תכלית

JלנושהJלגבותJאתJהכספיםJהמגיעיםJלו JעומדתJהתכליתJהכלליתJשלJזכותJ.לאפשר JברקעJתכליתJזו
Jהקניין .JאותוJ Jתביא Jלא JשגבייתJהכספים Jכדי Jהגנה Jלו Jלתת Jהיא התכליתJהמיוחדתJמבחינתJהחייב

JשלJכללמצבJחוסרJ.עJעומדJהזוJהתכליתJוחירותוברקעJהאדםJכבודJקרון:JענייןJראוJגמזוJ,הJלעיל"J24שJ,
JJ.שם

45JJ JבעJברקJהנשיאJדבריJאתJלזכורJראויJאלוניניין)JמיעוטJבדעתJשהיהJאף(J JאשרJטען, ,JקובעיםJבטרםJכי
JשנכסJהואJ Jאו JלעיקולJישJלבדוקJשמוגן JשלJהחייבניתן JבהתחשבJבמצבו .JאםJההגנהJצריכהJלהינתן
לחוקJ(Jא(22כמפורטJבסעיףJJ,JבאותוJמקרהJדוברJבפרשנותJרשימתJהמיטלטליןJהמוגניםJמעיקול,אמנם

JעלההוצאהJלפו JנקובJבמפורשJברשימהפטJלנכסJשאינעתJנדרשJביתJהמש, Jו JלעומתJזאת. ,J J–בענייננו
J JJישנו–גמלתJשירותJקבע Jלכאורה, ,J Jמפורש Jחקיקתי J(הסדר JJלחוק62סעיף Jזאת). Jבכל ,JשלJבמונחים

JמדיניותJראויה Jאלוני, Jבעניין JהנשיאJברק Jשל Jנימוקיו JובהתבססJעל ,JמוצדקותJכמהJ Jעד Jלשאול ניתן
זנדJטלJמכוניJ'JאלוניJנ3553/00JאJ"ראוJע:JיתןJלהגדירJכקיוםJמינימליההגנותJכאשרJהןJחורגותJממהJשנ

,JכיJאיניJדוגלJבביטולJההגנהJעלJהקצבה,JלהבהרתJעמדתיJאציין.J)3J(577)J2003(Jנזד"פ,Jמ"תערובתJבע
JJכפיJשקורה,ניJתוההJמדועJלאJלאמץJאיזוןJאחראולםJא Jלמשל, ,JניתןJשםJמדינהJעובדיJשלJבגמלאות

J.JJהגמלהלעקלJעדJמחציתJמ
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46J

JJ.ארחיבJעלJכךJבהמשך

4J.הגמלהJלמימושJעקיפותJדרכיםJJ

Jנ Jלמרות Jסעיף Jשל Jהרחב Jהגמלאות62וסחו JהגמלהJההגנה,Jלחוק דווקאJJJעל

47J.ההגנהJאינהJחלהJעלJחיובJבמזונות,JוכקבועJבסעיףJעצמו,Jראשית.JאינהJהרמטית

ולוJבאופןJ,JיםJאחריםJישJדרכיםJבהןJניתןJלהביאJלמימושJכספיJהגמלהגםJלנושJ,שנית

Jעקיף .J Jהדעת Jאת Jלתת Jיש JנכנסJלבמיוחד Jהוא Jכאשר Jהכסף Jאת Jלעקל אפשרות

JJלהיווצרJביןJסכוםJהגמלהJלביןהעשויJכןJישJלשיםJלבJלקשרJ.לחשבונוJשלJהגמלאי

JJ.לשאלותJהללואתייחסJ.JשהחייבJמחויבJבוJכדיJלמנועJאתJמאסרו,JתשלוםJבשיעורים

JJעיקולJחשבוןJבנקJ)א(

JמרגעJהעברתJהכספים48J.הקצבהJמשולמתJבאמצעותJחשבוןJבנקJשלJהגמלאי

JשJמפסיקJהצבאJלשמשJ,לחשבון JמחזיקJבהםכמי ,JשבוJהבנקJ Jלידי JזהJעובר ומעמד

Jה Jשל Jחשבונו Jמתנהל J)חייבה(גמלאי Jצהעתמ. Jשל Jמרשותו Jיוצא JאיןJ,ל"Jשהכסף

J,בחוקיםJסוציאלייםJאחרים,JלעומתJזאתJ.49JהנושיםהחוקJמעניקJלגמלאיJהגנהJמפני

JחשבונוJשלJהזכאיבJהפקדתוגןJבמשךJתקופהJמסוימתJלאחרJJכיJהכסףJמואנוJמוצאים

J)החייב( JJלמשל,כך. Jהלאומי, Jהביטוח Jחוק Jפי J,על Jכסף Jעל Jההגנה המופקדJJחלה

J Jבמשך J,50Jיום30בחשבון Jהמאפשרת JהקצבהלJעובדה JבצרכיוJJמקבל לטפל

J.JJהחודשיים

 

46JJ JשJלוםראוJלרנרJחיוביםJהמחאתJ230)J2003.(JJ
47JJ JבהמשךJראוJ,וJסעיףJ'למאמר.JJ
48JJ Jהבנק,טכניתJבאמצעותJתשלוםJ Jכל JJמתבצע JלפנותJלמת, Jהגמלאי Jרשאי Jהעקרוני Jבמישור Jכי שJ"אם

JJ.אוJאפילוJמתןJהוראהJלתשלוםJבמזומן,JולבקשJהנפקתJהמחאה
49JJ JJהנכיםJבחוקJגםJושיקום(כךJתגמולים]J JסחJמשולבנו) JראוJברJאופיר]. 5JשJ"לעילJה, Jמע, '644J .JגםJראו

2J(435)J1999.(JJ(99עלJ-תק,JבנקJלאומי'JלויJנ4209/98JאJ"ע
50JJ JהבריתJבארצותJמתעוררתJהשאלהJ.צבאJאנשיJשלJפנסיותJכספיJלגביJיותרJברורJהמצבJשםJדווקאJ,Jאך

Jהמשכורת Jלגבי Jברור Jאינו .G. Wogan Bernard, Garnishing the Congressional Intent: 
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Jיחולועל Jבחשבון Jהמופקד Jדבר,Jהכסף Jשל JכללJ,Jבסופו Jעל Jהחלים Jעקרונות

Jבנק JהעיקוליםJשלJחשבון JשלJהבנקלרבותJז, JכותJקיזוז .JזהJ JלזכורJאתJרצויבהקשר

J Jמספקת,אלתיתהלכת JשJJאשר Jלגמלאי Jמסוים JהזמןJמפלט Jכל Jנמצא Jשלו החשבון

51JJJ.ביתרהJדביטורית

Jלדעתי ,J Jהגמלה Jעל Jההגנה Jלהפסקת Jהצדקה Jאין Jהצבאית Jשהופקדהמרגע

דיJלהגןJעלJהכספיםJגםJלאחרJJהחוקJכוישJמקוםJלשקולJתיקון,JJהגמלאיחשבונוJשלב

52JJJ.חשבוןJהבנקבJהפקדתם

JJחשבוןJמשותףJJ)ב(

J Jמשותף Jלחשבון JאתJהכסף Jלהעביר Jרשאי Jלמשל(הגמלאי Jא, Jושל ).Jשתוישלו

Jנניח JJלחשבוןJהסתבךJבחובותשותףשה, .JשבונובמקרהJכזהJמעקליםJהנושיםJאתJח.

למרותJשהואJJ,JשבוJכלJכספיJהגמלהJעוקלוימצאJבמצבכאןJעלולJאישJצבאJהקבעJלה

Jלאיש Jדבר Jחייב Jאינו Jעצמו .JפיJ Jעל Jבעיקרון Jנעשה Jמשותף Jבנק Jחשבון עיקול

Jמשיכה Jזכות Jשל Jהפורמלי Jהקריטריון Jלאמור, ,J Jבחשבון Jמדובר Jשבו ביחדJ"במקרה

Jלעקל"ולחוד JJאתJמלואJהסכוםJיכולJנושהJשלJכלJאחדJמבעליJהחשבון ,JנפקאJ ואין

,JJכאמורJ.53חייבJבתיקJההוצאהJלפועלאינוםJהכסףJכולוJהופקדJעלJידיJמיJשמינהJא

JסעיףJנותןJלאJזהJ62במקרהJJלחוקJלגמלאיכלJהגנהJ.להגןJמבקשיםJזאתאםJבכלJJעלJ

JסעיףJ Jשמאחורי JהראויJ,62הרעיון JפרופJJלשקולJאתJדבריוJשלמן Jאוליאל' Jבן ,Jאשר

 

Protecting Debtor Wages in Bank Accounts Under the Federal and Louisiana Wage 
Garnishment Exemption Statutes, 66 LOUISIANA LAW REVIEW 233, 247 ff (2005).JJ

51JJ JעJראו"J323/80אJנJאלתיתJ'בעJלאומיJמ"בנקJ,לזד"פJ)2J(673)J1983(J.JהתמודדJענייןJבאותוJהמשפטJבית
Jבנק JJכסףהופקדJבוJשנמצאJביתרהJדביטוריתJו,העליוןJעםJהשאלהJשלJחשבון .JכסףJנכנסJזהJבמקרה

JכיJהואJ,הנושהJטען.JלחשבוןJאךJהחייבJימשיךJלהשתמשJבחשבוןJאשרJנשארJתמידJביתרהJדביטורית
JשנכנסJלחשבון JאתJהכסף Jלעקל Jרשאי Jביתר, Jנשאר JאימתJשהחשבון Jכל Jכי Jקבע JביתJהמשפט Jהאך

JזוJזכותJלאינהדביטוריתJזכותJלוJשאיןJמשוםJקיימתJהכסףJאתJעקלJ JכאשרJמופקדתJאםJהגמלהJ,לכן.
JיתהחשבוןJהואJביתרהJדביטור ,J JלJ–והחייבJממשיךJלהשתמשJבחשבון .JעקלJאתJהכספיםאזיJלאJניתן

דיניJלJJבןJאוליאיקרדוראוJגםJר.JלבנקJישJזכותJקיזוז,JקJכיJבמקרהJשלJחובותJלבנ,רבכלJמקרהJישJלזכו
JJ)1996.(JJואילךJ341חלקJכלליJבנקאות

52JJ JפתרונותJעלJלחשובJנאמנות,ניתןJחשבוןJפתיחתJכגוןJאחרJאדםJשלJלחשבונוJהכספיםJהעברתJאוJ.ראוJJ,
Jלדוגמה ,J JJלחוקJיישוםJתכניתJההתנתקות91סעיף 2005J-ה"התשס, ,JההתנתקותJתכניתJיישוםJותקנות

JJ.מעיקול"Jחסין"קבעJחשבוןJבנקJשםJנ,2005J-ה"התשס,J)נכסיםJפטוריםJמעיקול(
53JJ JעJראו"J704/76אJנJחביבJ'בעJמרקנטילJברקליסJמ"בנקJ,לאד"פJ)3J(243)J1977(.JJ
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54JJJ

JJאכיפהJעקיפהJ)ג(

JJש,הרעיון 62JJתJסעיףJהגנלפיו JמתערערJקמעאJכאשרJאנוJ,Jמוחלטתהיאלחוק

הJהמקוםJלהסבירJבקצרהJאתJהמצבJז.JמתבונניםJבבעיהJמןJהזוויתJשלJאכיפהJעקיפה

JהמשפטיJלטובתJבוריואלהגםJעלJלפועלJההוצאהJחוקJאתJמכיריםJשאינםJ.JJ

JבחוקJההוצאהJלפועלJמאפשרJלממשJאתJרכושוJשלJחיי ,JאתJמקייםJאינוJאשר

Jהדין Jפסק Jלכך. Jעקיפה,נוסף Jלאכיפה Jאפשרות Jלנושה Jמספק JJהוא Jלאמור, ,Jקביעת

JמקבלJהחייבJ,הוצאהJלפועלבםJפתיחתJתיקJJע55.מאסרJבמקרהJשלJאיJתשלוםJהחוב

Jתשלו56,אתJהאזהרה JלהתייצבJלחקירתJיכולתJעלJמנתJשייקבעJלו םJחודשיJJועליו

Jהכלכלית JבהתאםJליכולתו .J Jלכך J,JחקירתJיכולתJבכלJעתJהנושהJלבקשרשאינוסף

J JJהחודשיתJשלJהחייבויכולתכדיJשיתבררJמהי JשנקבעJ,איJתשלוםJהסכוםJהחודשי.

ועדJJ,JלהביאJלמאסרוJשלJהחייבJלפרקJזמןJשלJעדJשבעהJימיםעלולJ,בחקירתJיכולת

21JמזונותJתביעתJשלJבמקרהJ57.יוםJJJ

Jחודשי Jלפועל,תשלום Jההוצאה Jראש Jשנתן Jתשלומים Jצו Jפי JאתJ,Jעל Jמונע

JלמנועJעיקולJשלJרכוש58,מאסרוJשלJהחייב JJאךJאיןJבכךJכדי Jהחייב, J,שנמצאJבידי

JשממילאJהרכושJלעיקולינואזולתJ יכולתוJשלJהחייבJהיאJתוצאהJשלJקביעתJ.JJניתן

JבדיקתJמכלולJהמשאביםJהעומדיםJלרשותו .JלרבותJהנכסיםJשאינםJניתניםJלעיקול,

 

54JJ JאוליאלJבןJ,JהערהJ51לעילJ,מעJ'346.
55JJ JדJראוJבישראלJהאזרחיJהמאסרJשלJהתפתחותוJודעלJאופירJברJ"בג"Jשאחריו"פרץJומהJחJ"JאדםJכבוד

JההוצאהJלפועל Jבדרכי JעורךנחםמJ326)Jוחירותו JJאלון ,1999(J JועלייתוJשלJהמאסרJ"JחריסJוןר; נפילתו
J439)J1997J.(JJכJעיוניJמשפט"Jבישראל

56JJ JJסעיףJלפועל7ראוJההוצאהJלחוקJ.JJ
57JJ JזהJבמקרה,JמשוםJיכולתJחקירתJאיןJהחודשיJהסכוםJהואJהחודשיJשהתשלוםJשלJהדיןJבפסקJשנקבעJ

JJ.המזונות
58JJ JדJ JJברJאופירודראו תפקידJראשJההוצאהJלפועלJכזירתJהתמודדותJביןJ–JJרתJיכולתחקי"JגלבועJאירמ,

J19J,66)J2005.(JJהמשפט"JהזוכהJלחייב
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Jכעוד JהגדרתJהחייב Jלצורך Jהגמלה JלהשפעתהJשל Jלב JמוגבלJ"JישJלשים חייב

JJמדוברJבמצב59".באמצעים ,J JחייבJאינו JבתוךJארבעJמסוגלשבו JלשלםJאתJחובותיו

,Jמלייס,JחודשיישלםJסכוםJכזהJJחייב60J.שקבעJהחוקעלJפיJטבלהJ,JשניםJלכלJהיותר

JתJהיכולתמהJשנקבעJבחקירבהתאםJל גם61JJ.לאJייאסרJ–JוכלJעודJיעמודJבתשלום,

אםJJעתJהואJנדרשJלקבועJהJלפועלJרשאיJלהתחשבJבגובהJהגמלהראשJההוצא,Jכאן

JשלJהחייבJלשלםJאתJחוב JתוךJארבעJשניםJאםJלאובJוישJביכולתו ,JלוJלהעניקJ כדי

J.JJלJחייבJמוגבלJבאמצעיםמעמדJש

JJצוJמניעהJ)ד(

J 62JJסעיף JאתJהעיקוללחוק Jאוסר ,J Jהנושה Jמן JהואJמונע Jאין לבקשJמביתJמאך

בעודJשהעיקולJ.Jל"לקבלJאתJהכסףJמצהמאשרJימנעJמןJהגמלאיJ,JהמשפטJצוJמניעה

J.נגדJרכושוהמופנהJנגדJהגמלאיJולאJJ,JהיבטJאישיבצוJהמניעהישJ,JמוטלJעלJהרכוש

JהידועJליככל,JלאJJהוגשוJכהJעדJמידהJבאיזוJברורJלאJולכןJזהJמסוגJבקשותJיהיהJבית

JלתתJנכוןJהמשפטJמניעהJצוJכזואםJבקשהJתוגשJ.מקוםJמכלJ,הJמהיJברורJתוצאהלאJ

JזהJהמעשיתJשל Jצו Jמניעה, Jצו JשלJנושהJלממשJאתינJכלJ,מפניJשגםJאםJיינתן Jסיון

J62JJ.JJהגמלאיJכפוףJלאיסורJהמופיעJבסעיףJוJשלזכות

 

59JJ JJ Jסעיף Jלפועל69ראו Jההוצאה Jלחוק Jואילך Jג Jב. Jזה Jבעניין  JPablo Lerner, The Chief-דנתי
Enforcement Officer and Insolvency in Israeli Law, 7 THEORETICAL INQUIRES IN LAW  

565, 583 ff (2006).JJ
60JJ JJעדJהואJהחובJשקל20אםJאלףJJ,שנתייםJתוךJאותוJלהחזירJהחייבJעלJ.Jל20ביןJאלףJ-100JשקלJאלףJ–J

JתוךJשלושJשנים .Jשקל100מעלJאלףJJ JעלJהחייבJלהחזירJאתJהחובJלכלJהיותרJתוךJארבעJשנים, .Jראו
Jא(ג69סעיףJ(לפועלJההוצאהJלחוק.JJ

61JJ JלבקJהיאJלחייבJאחרתJעדרךJהכרזהJרגלשJפשיטתJלJ.בהמשךJראוJ,ו-תתJסעיף'.JJ
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JJקיזוזJ)ה(

JההגנהJשמעניקJהחוקJלגמלאיJאינהJחלהJעלJחובJשיכולJלהיווצרJכלפיJהמעביד

–Jל"צהJ JלאJמדוברJעלJעיקולJטכני. Jכאן 62JאלאJעלJקיזוז, JהצבאJ,Jלמשל,כך. Jרשאי

Jמ Jהגמלה Jמן Jהגמלהקדמותלקזז Jחשבון Jעל Jהזכאי JJשקיבל ,JמאוצרJ Jשקיבל מלוות

םJבחוקיםJסוציאלייםJאחריםJJג63.אוJסכומיםJששילםJאוצרJהמדינהJבטעות,Jהמדינה

JלמדינהJשמגיעיםJכספיםJלחייבJהמגיעהJמהגמלהJ JמוצאיםJאתJהאפשרותJלקזז אנו

J Jשקיבל Jמהלוואה Jממנהכתוצאה ,J Jאו Jהתומך Jאחר Jמגוף Jלגמלאיהאו 64J.עוזר

JהתוצאהJהיא JבשאםJקיבלJחיי, JשירותJהקבע, JהלוואהJמגורםJחיצוניJ,שהואJגמלאי

Jאותה JהנושהJרשאJ–JולאJהחזיר JאתJהגמלהאין Jלעקל JלבקשJ,Jאולם.י Jיכול Jהחייב

JהלוואהJמהצבאJלצורךJהחזרתJהחוב ,JלקזזJ ואםJלאJיחזירJאותהJיהיהJהצבאJרשאי

JJ.אתJהסכומיםJהללוJמןJהגמלה

JJJהמצבJבפשיטתJרגל)ו(

JסעיףJשמעניקJההגנהJ62האםJJרגללחוקJפשיטתJשלJמקרהJעלJגםJחלהJ?Jחייב

JלבקשJמביתJהמשפטJלהכריזJעלJהחייבJרשאים,JכמוJגםJנושיו,JחדלJפירעוןשהופךJל

אשרJJ,JלהוציאJצוJכינוסניתןבמצבJכזהJ,JיJפקודתJפשיטתJרגלJעלJפ65.כעלJפושטJרגל

Jהחייב Jשל Jרכושו Jאת 66J,יקפיא Jהמשפט Jבית Jיחליט Jמכן JצוJJולאחר Jלהוציא אם

עםJמתןJצוJפשיטתJרגלJעובריםJנכסיוJשלJהחייבJלשליטתוJשלJ.JפשיטתJרגלJאםJלאו

 

62J  ראו כלליתJהקיזוזJלענייןJ,נחםמJמאוטנרJ"קיזוזJ"חיוביםJדיניJכלליJחלקJ462JואילךJ)פרידמןניאלדJJ,עורךJ,
1994.(

63JJ JכןJשלישי,כמוJמצדJכפיצויJהגמלאיJשקיבלJסכומיםJJ.JסעיףJ63ראוJקבעJשירותJלחוקJ)גמלאות(.JJ
64JJ JJסעיףJה59ראוJשירותJלחוקJJגמלאות(מדינה(J;Jבנאצים63סעיףJמלחמהJנכיJלחוקJJ,1954-ד"תשיה)JJניכוי

Jלנכים Jייצוג Jארגון J)לטובת ;J 31Jסעיף Jבמערכה Jשנספו Jחיילים Jמשפחות Jלחוק Jושיקום(א ,J)תגמולים
JJ(1950-י"תשה JחברJלארגון Jדמי J)גייצניכוי ,J JגםJסעיף Jחוק32וראו JJלאותו ;J Jב(303סעיף (JהביטוחJלחוק

Jהלאומי)JהמבוטחזכותוJשקיבלJמפרעותJלקזזJבנקJשל.(JJ
65JJ JהפקודהלפJי,JנושהJוגםJחייבJגםJרגלרשאיםJפשיטתJבהליכיJלפתוחJJ JובכלJזאתJישJהבדל. ,JJלמשל,כך:

גםJהיקףJהחובותJהדרושJלפתיחתJהליכיםJ.JהצורךJשלJהוכחתJמעשהJפשיטתJרגלJכאשרJהנושהJמבקש
JנעשיתJהפתיחהJכאשרJהנושהשונהJאוJהחייבJידיJעלJ.JללמהשראוJיןוJ,שראJגרוניסJרגלJפשיטתJדיניJ57J

Jשני(ואילךJהימהדורהJ,2000.(JJ
66JJ JJסעיףJרגל18ראוJפשיטתJלפקודתJ]JחדשJנוסח[J,1980-ם"התש.JJ
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67JלגביJגםJוכךJ

Jלחייב Jשניתנות Jההגנות Jחלופי, Jדיור Jכמו Jרגלעוגנותהמ, Jפשיטת Jבפקודת J.68Jגם

JלעומתJזאת JבענייןJזכויותJצדJג, JהתשובהJשונהJקמעא' JלJלמש,כך. משכורתJJבעניין,

אםJלהשאירJלחייבJסכוםJבשאלהJJהדןJבפשיטתJרגלJמשיקולJדעתJנהנהJביתJהמשפט

J Jלראוי Jמעבר Jגם Jבהליכיםסכום Jדובר Jלו Jנותר Jהיה Jעמו הוצאהJהJמכוחJהמינימלי

JהשכרולפועלJהגנתJחוקJ69.לפיJועודJזאתJ:JסעיףJהלאומי311לפיJהביטוחJלחוקJ,JלאJ

JחוקJועברת Jאותו JJלקצבהJלפי Jידי Jכונס JבפשיטתJרגלהנכסים Jלנאמן Jאו 70J.הרשמי

JלעומתJזאת ,J JפשיטתJרגלהגמלהJעמדלמהוראהJמפורשתJבאשר JJהצבאיתJבהליכי

JJ.וגםJלאJבפקודתJפשיטתJהרגל,JאינהJמופיעהJבחוקJהגמלאות

לגביJלחוק62JJסעיףJמהיקשJ,Jהאחת:JמנגדJללאקוּנהJהזוJעומדותJשתיJאפשרויות

JפשיטתJרגל Jלאמור, ,J JפשיטתJרגל,Jאסורהעיקולשמאחר Jעל Jהדין Jאותו JJיחול .Jדרך

JהיאJלקבועJ–Ja contrarioJ–Jהישני JJבכךJהכרהוכיJהיעדרJהתייחסותJמפורשתJמשמע,

JישJלדעתיJ,אףJשלאJמצאתיJפסיקהJבעניין.JשהנאמןJרשאיJלשיםJידJעלJכספיJהגמלה

Jהראשון Jהפתרון Jאת Jלהחיל Jמקום Jהשוואה. Jלשם ,JהתעוררוJ Jהברית Jבארצות גם

Jל Jשאלות Jמעמד JגמלאיJותיהפנסגבי JJרגליJכפושטוJשהוכרזםשל .JתקופהJ במשך

J,אולם.JJהמיועדתJלנושיםמסהבJלליםלפיהJאכןJהכספיםJנכשJ,השארוכהJשלטהJהתפי

 

67JJ JJ JJלהתקייםJבמקרהJשלJחיותJמחמדעשויסייגJמעניין JאשרJלאJניתןJלעקלJאותן, ,JנכללותJאינןJהןJאך–J
J.JJיכולJלהעבירJלרשותואינושהנאמןJ,JלטליןJבהגדרתJמיט–JכתוצאהJמחוסרJתשומתJלבJ,כנראה

68JJ JJסעיףJרגל86ראוJפשיטתJלפקודתJJ.עJראו"J3295/94אJנJפרמינגרJ'פ,מורJ"נJ5(דJ(111)J1995(.JJ
69JJ JקJכךJסעיףJרגל111ובעJפשיטתJלפקודתJ:JJ[...]"JלמחייתוJסכומיםJרגלJלפושטJלהקציבJהמשפטJביתJרשאי

ובלבדJשהסכומיםJ,JרJאוJהכנסהJאחרתJשהואJזכאיJלהשכ,JולמחייתJהתלוייםJבוJוהכלJמתוךJמשכורת
Jהשכר Jהגנת Jחוק Jלפי Jומתפיסה Jמעיקול Jהפטור Jמהסכום Jיפתחו Jלא Jהרגל Jפושט Jבידי ,Jשייוותרו

1958J-ח"התשי ."[...]JאגבJ Jלפועל, Jבהוצאה Jגם Jאפשרי Jהמצב JהסכוםJבמק. Jמדוע Jהסברתי Jאחר ום
Jליהמינימ JשמופיעJבחוקJהגנתJהשכר, JאינוJמחייב, .JJראשJההוצאהJלפועלJלהעלותJאותורשאיJומדוע,
J.JJואילךJ'58מע,31JשJ"לעילJה,J..."עלJעיקולJמשכורת"לרנרJ'JראוJפ

70JJ JאחרותJמשפטJבשיטותJקייםJדומהJמצבJ.למשל,כךJJ,המשפטJבתיJקבעוJהבריתJבארצותJ,JשלJזכויותיוJכי
.Bankruptcy Code, sec. 541(c) (2)JראוJ.JאדםJשיצאJלפנסיהJאינןJנכללותJבמסהJשלJפשיטתJרגל

J Jגם  ,.STEPHEN BRUCE, PENSION CLAIMS RIGHTS AND OBLIGATIONS 298 (2nd edראו
1993); STEPHEN KRASS, THE PENSION ANSWER BOOK 4-49 (2005 ed.).JJ
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Patterson v. Shumate,71J שלJחייבJמוגנתJגםJלגמלהJזכותוJJכי

72.בהליכיJפשיטתJרגל

JעדייןJישJלהJמשמעותJ,וברתJלידיJנאמןעהצבאיתJהגמלהJאיןJ,JJכדעתנוגםJאם

JכאשרJביתJבעלJמשקלJוותJנתוןלהJעשויסכוםJהגמלהJ:JבכלJהנוגעJלגורלוJשלJההליך

JקובעJתשלומיםJעתיים JאתJרמתJההכנסות73,המשפט JלהביאJבחשבון Jעליו ,JJשהרי

J Jהפטר74.גמלההלרבות Jקבלת Jלצורך JבכספיםJJעלJ75Jגם Jלהתחשב Jהמשפט בית

Jפושטהעומ Jשל Jלרשותו JJהרגלדים Jגמלה, Jמקבל Jהוא Jאם Jולדעת JJאו נמצאJשהוא

Jגמלה Jלקבל Jעתיד Jהוא Jבו Jבמצב Jיכולתו, Jפי Jעל Jסכום Jלהפקיד Jממנו Jולדרוש J,כך.

Jלמשל רשאיJביתJהמשפטJלהתנותJאת76JJאםJאישJהקבעJמחליטJלהווןJאתJהגמלה,

JלמסההמתןJממנהJחלקJאוJהגמלהJבהעברתJהפטרJ,הנושיםJביןJחלוקהJלצורךJ.JJ

JJספוזיטיביותJהאסורותJעלJידיJהמחוקקפעולותJדיJ.ד

JבסוגייתJהעיקולJעדJכא Jדנו Jן Jשכאמור, JתוצאהJשלJפעילותJהנושהJללאJאיה,

JהחייבJהגמלאי(התערבותJ .(JשסעיףJ62אלאJJלחוקJהנושהJפעולתJאתJרקJמונעJאינו

Jהחייב Jכלפי JכלJאפשרותוהוא, Jהגמלאי JJמוציאJמידי JהלכהJלמעשה, ,JלבצעJבעצמו

J.JJתJעםJהכספיםJהללופעולהJדיספוזיטיבי

Jכזכור JמנועJהחייל, JJמלבצעJערבותיםאוJהגמלאי .JעבודJוהעברהJשלJהגמלהש,

JלדוןJלאחרJנתמקדJעתהJבהגדרהJהמשפטיתJשלJשלושJפעולותJמשפטיו תJאלהJכדי

J.JJאםJישJהצדקהJלהגבלה,JמכןJבשאלה

 

71JJ J504 U.S. 753; 112 S.Ct. 2242 (1992).ראוJגםJCHARLES TABB, RALPH BRUBAKER, 
BANKRUPTCY LAW 139 (2003).JJ

72JJ JJלסעיףJבהתאםJרגלJבפשיטתJ541מדובר(c) (2)לJ-J.Bankruptcy ActJראוJBruceJ,הJלעיל"J70שJ,
J'297.JJבעמ

73JJ JJסעיףJב(18ראוJ(Jרגל111וסעיףJפשיטתJלפקודתJ.JJ
74JJ JלפועלJבהוצאהJיכולתJבחקירתJסכוםJלקביעתJדומהJהמצב.JJ
75JJ JJרגל61סעיףJפשיטתJפקודתJשלJואילךJJ.JJ
76JJ JלתקוJכיוםJאפשריJהיווןJשלJששפהJלגביJורקJשניםJ25%מהגמלהJ.



JפבלוJלרנר JוצבאJמשפטJ J

  

 198

                                                

1.JערבותJJJ

JלפיJחוקJהערבות 1967J-ז"תשכה, יובJJהתחייבותוJשלJאדםJלקייםJחיאערבותJה,

עשותJJשלJהאיסורJלונפקותJאלאJשלאJברורJמהי77J.שלJאדםJאחרJכלפיJאדםJשלישי

אינןJמשמשותJ,JכמוJגםJהזכותJלגמלה,Jזכויות,JבאופןJכללי".Jערבות"גמלהJכשימושJב

,JממילאכיJ,Jנזכיר.JיכולותJלשמשJערבים)JבניJאדםJאוJתאגידים(שויותJירקJי.Jכערבות

JלחייבאםJואיןJהחובJאתJלשלםJהגמלאיJלכךJכסףJו,JאתJלעקלJניתןJלאJגמלהה,JוזאתJ

J.JJמכוחJההגנהJבפניJעיקול

JJה,למעשה Jשימוש Jעל Jהיא Jכבהגבלה J"ערובה"-גמלה JיםJמונח."עירבון"-כJאו

JיםמקובלאלהJהישראליתJבחקיקהJיבכJבטחונותJהמצייןJקיוםהמיועדיםטויJלהבטיחJJ

78JJJ.אוJחיובJקייםJאוJעתידיJ,התחייבות

JJעבודJJש.2

Jלמויתה Jשעבוד"Jהשגיחסות Jנתונה" Jהישראלי Jהמשכוןבמשפט Jחוק J,Jבמסגרת

.JJנכסJכערובהJלחיוב"שעבוד"JואJה"משכון"כיJ1J,JאשרJקובעJבסעיף1967,79J-ז"התשכ

JביתJמשפט Jצו JימומשJלפי Jממושכן Jנכס Jאו, Jמופקד, Jאו Jרשום Jבמשכון Jמדובר ,Jאם

Jלפועל Jההוצאה Jלשכת 80JJ.באמצעות Jיפה Jרשום Jמשכון Jשל JנושיםJכלפיכוחו

JשעבודJכוונתהJלחוקJהמשכוןJקובעJכיJהחוקJיחולJעלJכלJעסקהJש2סעיף81JJ.חריםא

82.נכסJכערובהJלחיוב

 

77JJ JסJהערבות1עיףJלחוקJ,J1967-ז"תשכה.JJ
78JJ JJסעיףJלמשלJ1ראו)JהגדרותJ(לפועלJההוצאהJהתשכ,לחוקJ"1967-זJ;J1סעיף)JהגדרותJ(לתקנJהדיןJסדרJות

J.JJלחלקJזה2סעיףJ-Jתת,JןJלהלןJבחוקJהמשכוןוראוJגםJהדי.1984J-ד"תשמה,Jהאזרחי
79JJ JבתחJ Jשעוסקת Jהשאלה Jשעבועל Jשל Jאחרים Jסוגים Jעל Jהמשכון Jחוק Jעולת Jבעניין Jדיון Jראו אJ"דים

2328/97JנJכוכביJ'ארנפלדJ,נגד"פJ)2J(353)J1999(.JJ
80JJ JJהמשכון17סעיףJלחוקJJ,1967-ז"תשכה.JJ
81JJ JJסעיףJהמשכון4ראוJלחוקJJ.יודעJהנושהJאםJ,JהמשכוןשאוJעלJלדעתJעליוJהמשכון,היהJשלJכוחוJיהיהJJ

J)J1999(J.JJואילךJ140כרךJבJקנייןJJדויטשיגלוJמרא.JיפהJאףJללאJרישום
82JJ JמדJאםJ JבכוונהJסווישJמקוםJלדון Jאובייקטיביתיקטיביתביבר JJאו Jדויטש. Jמיגל JJאכרךJקנייןJראו '140J

J"JהצעהJלעיוןJחוזרJבהלכתJקולומבו–הסוואתJמשכוןJ"JJגרוסקוףופרע,JJזלצמןינהנראוJגםJ)1997(J.Jואילך
J79JכוJעיוניJמשפט J)ב"תשסה(JJואילך85, JהצפוןJבע.ש.1690/00JאJ"רע; JאבגלJטכנולוגיהJ'מJנ"קידוחי

4J(385J,409)J2003(.JJ(דJנז"Jפ,מ"בע
מ
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Jקובע JחוקJהמשכון JאםJכן, ,J JסוגJשלJשעבוד"Jמשכון"כי Jהינו .JאתJמסדירJהחוק

איןJמקוםJאחרJבחקיקהJבוJ.JעבודJאחריםואינוJמתייחסJלסוגיJש,JשכוןJבלבדענייניJהמ

J Jשעבוד Jסוגי Jשל Jדינם JלכאורהJ.אלומבואר Jהורא, Jסעיף JעלJJלחוק62ת Jמדברת

J,אלא.JהואJשמוסדרJבחוקJהמשכון,Jשכאמור,JJסוגJשעבוד–"Jכוןמש"ולאJעלJ"Jשעבוד"

Jהישראליש Jבחוק Jיבה, Jעדר Jכללייםדיני Jהמשכון,שעבודים -ז"התשכJ,JהוראותJחוק

83JJJJ.עבורJסוגיםJאחריםJשלJשעבודיםגםJJשיוריותתJואJמהוותJהור,1967

JJמשכוןאינםJבגדרמקריםJשלJשעבודJאשרJלטJבהחJJיש,כןא JםJישנ,כן-יתרJעל.

עםJ.JJכמוJלמשלJמקרהJשלJזיקתJהנאה,JלשמשJבטוחהיםJמיועדםאינכללJשעבודיםJש

נטיJוואינוJכהJרלJ–JחשובJכפיJשהואJ–JמהותJדיניJבטוחותלJהנוגעJ–הדיוןJהזהJJ,זאת

םJשעבודJגמלהJJגםJאםJניתןJלחשובJעלJמקריםJבה.JשלJשעבודJהגמלהסוגיהלצורךJה

Jבגדר Jבא J"משכון"Jאינו ,JדיניJ Jעל Jכללי Jפרק Jהישראלית Jבחקיקה Jאין Jעוד Jכל הרי

Jשעבודים ,J JשעבודJכזהעלJגםJקJהמשכוןJוההוראותJשלJחיחולו בלבדJשהאפשרותJו,

JגמלתJלשעבדJבקבעמשרתJתוכרJחקיקתיJ Jתיקון JבפרשנותJחדשהJשלJהפסיקה, ,Jאו

JJ.כפיJשנדוןJבהמשך,JביחסJלמקריםJמסוימים

,JשזכאותוJלגמלהJהתגבשה,JפלוניJמלווהJכספיםJלאישJצבאJקבעכיJJ,נניח,Jכעת

JוסוכםJביןJהצדדים לאחרJמכןJרק84JJ.שאישJצבאJהקבעJימשכןJלטובתוJאתJהגמלה,

JJלצדדיםתבררמ Jהגמלה, Jאת Jלמשכן Jאוסר Jהחוק Jכי Jנרשם, Jלא Jוהמשכון .Jהאם

Jהצדהעובדה Jבין Jההסכם Jאת Jמתוכנו Jמרוקנת Jרשום Jאינו JדיםJשהמשכון ?Jבמקרים

Jמסוימים Jהצדדים, JבכפוףJלמוסכםJבין ,JייחשבJהגמלהJאתJלשעבדJאפשרותJהיעדר

JלהפרתJההסכם .JההסכםJביטולJאתJלמנועJמבקשJ Jהגמלאי אםJאישJצבאJהקבעJאו

JJ.להציעJלצדJהשניJבטוחהJמסוגJאחר,JלכלJהפחות,JיהיהJעליו

 

83JJ JJ Jבעניין Jהמיעוט Jנבדעת Jכוכבי Jלחארנפלד' Jאמור Jאינו Jהמשכון Jחוק Jכי Jאנגלרד Jהשופט JעלJJקבע ול
JבגדרJשאינןJמשכון"פעולות"J,הJלעיל"J79ש.JגםJראוJוזלצמןJגרוסקוףJ,שם.JJ

84JJ JבהתJסעיףJלהוראתJהגמלאות12אםJלחוקJJ,JלאחרJלקצבהJלצאתJרשאיJקבע25חיילJשירותJשנותJJ,אוJ
JשנותJ-10JובכללןJלאJפחותJמ,JשנותJשירות25אוJלאחרJ60J,JשנותJשירותJקבעJאםJהגיעJלגילJ10Jלאחר

.צבהJליציאהJמוקדמתJיותרJלקיתאיןJזכותJמוקנ,Jככלל.JשירותJקבעJאםJהגיעJלגילJמסוים
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JJJהעברה.3

JעלJכספיםהעברתאיסורJJ JכמוJבענייננו, הביטוחJJחוקJכמווקיםJמופיעJבמספרJח,

אוJJ,1950-י"תשה,J)תגמוליםJושיקום(שנספוJבמערכהJחייליםJחוקJמשפחותJ,Jהלאומי

Jהנאצים Jרדיפות Jנכי Jחוק J,1957-ז"תשיה, JהבJ303וסעיף JיJלחוק Jהלאומי נוסחJ[טוח

J]משולב 1995J-ה"התשנ, Jזאת. Jהנאמנות,לעומת JJבחוק JJ,1979-ט"התשל, אנוJאין

JעלJאיסורJאלא,העברהמוצאיםJJעלJהמחאה.JביטויJמשפטיתJמבחינהJיותרJמדויקJזהJ,

JחלJהאיסורJשהריJהזכאירקJשלJלידיוJהגיעוJלאJהכספיםJעודJכלJ,JאצלJנמצאיםJוהם

J Jשלישיצד Jה, Jטכנית Jשמבחינה Jהמחאהימה Jבגדר Jנו JבהםJקיימיםJ,אכן. Jמקרים

איניJסבורJכיJהבחנהJזוJ,JשלנושבהקשרJJ,אלאJ.85JבגדרJהמחאהההעברתJכספיםJאינ

JרשאיJ,1969-ט"תשכה,JלJפיJחוקJהמחאתJחיוביםJע,זאתJועוד.JייעתJלקידוםJהדיוןמס

JלאדםJחובJלהמחותJאדםJחוקאחרJ JבהתאםJלמוסדרJבאותו ,J JהעבירותאלאJאםJכן

שניJJהינן"Jהמחאה"ו"Jהעברה",JלצורךJדיוננו,Jכלומר86J.נשללהJאוJהוגבלהJעלJפיJדין

J.JJיחדיוצועדיםמונחיםJה

Jבאהמחאה Jלהיעשות JשJיכולה Jאו Jמכר JהללוJו87J,עבודמצעות Jהדרכים שתי

J Jסעיף Jפי J,Jברי.Jלחוק62אסורותJעל Jיכול Jהגמלאי Jלעקוף"Jכי Jב" JדרכיםאתJהאיסור

Jשציינתי,Jשהרי,שונות JJכפי Jכך, Jעל Jבחוק Jאיסור JהגמלהJאין Jאת Jיעביר Jשהגמלאי

Jשמו Jעל Jרשום Jשאינו Jבנק Jמשותף,לחשבון Jבנק Jלחשבון JשנראהJ,אלאJ.Jאו J,שכפי

במיוחדJוJ,JלחוקJיוצרת62תJסעיףJננותנותJפתרוןJלבעיותJשהגאלוJאינןJיפותJדרכיםJעק

JJJ.במקרהJשלJגירושין

 

85JJ JההבחJחיעלJהמחאתJביןJראנהJתשלוםJהוראתJלביןJשוובJלרנרלוםJJ,הJלעיל"J46שJ,בעמ'J132J.JגםJראו
Jבבג Jוינוגרד Jהשופט J"דברי Jנ291/86Jץ Jיעקב Jבן Jלאומי' Jלביטוח Jהמוסד Jמא"פ, 1J(ד (449J ,461)J1987J:(

"JהביטויJאתJאיפואJלפרשJזכות'עלינוJהעברתJ'בJ1953-כמובנוJ,JסעיףJשלJחקיקתוJ68בעתJ.ליJנראהJ,Jכי
-ט"תשכ,JהמוכרתJלנוJמחוקJהמחאתJחיובים',JהמחאתJחיובים'קודםJכולJ,JדJהיא"בתשי'JהעברתJזכות'

1969J ...J Jהביטוי Jהעברה'ואולם 'J Jחוב135בסעיף Jהעברת Jלאותה Jמצומצם JJאינו ,JלהיותJ שהפכה
JתהעברממילאJJ,JאתJהגימלהלקבלכוללJגםJאתJהזכותJ,JכאמורJלעיל',Jזכות'מאחרJשהביטויJ.J'המחאה'

JבסעיףJהאמורהJכוללת135זכאותJJ,ההמחאהJבצדJ,אחרJלידיJהגימלהJשלJהפיסיתJהעברתהJאתJגםJ".
]JבמקורJפ–ההדגשהJJ'ל'.[

86JJ JJחיובים1סעיףJהמחאתJלחוקJJ,1969-ט"תשכה]JבמקורJלאJההדגשהJ.[שJראוJ'לרנרJ,שםJ,מעבJ'229.JJ
87JJ JשJ'לרנרJ,שםJ,מעבJ'265ואילךJJ;JדויטשJקנייןמיגלJדJכרךJ375וJJ2007(אילך.(JJ



J(179Jז"התשסJ(ט"י JעיקולJ,והעברהJשעבודJקבעJמשרתיJגמלתJשלJ–JבדברJהרהוריםJ
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J?JJהאםJישJהצדקהJלהגבלה.4

Jלעיל Jכבר Jציינתי ,J Jההגנה Jמתבססת Jהעיקול Jלעניין Jכי Jהגמלה JהצורךJעל על

Jהחייב Jשל Jהמינימלי Jלקיומו Jאומר.לדאוג JJהווה Jבמהותו, Jסוציאלי Jבטעם .Jמדובר

Jהעיקול,קיםהנימואותםJהגבלתJאתJהמצדיקיםJ,JיותרJבעייתייםJעתJלהסבירJבאיםJ

JאוJשעבודJעלJההגבלהJאתJהגמלהעלJהעברתJ.כךJ,ימJשלJקיוםJלהבטיחJבאJנכסJשכון

Jחוב JJכאן88.אשרJמועדJפירעונוJהואJעתידי, ,JשוקלהחייבJשיקוליוJאתJשלוJ ,JגםJמה

JעוברJלשליטתוJשלJהנושההנכסJאינוJש קיוםJ-JתוצאהJשלJאינוJאךJורקיוהמימושJה,

JתוצאהJשלJחיובJיעיקולJהJ,JלעומתJזאת.החיוב JכברJהגיעישמועדJפנו Jרעונו אשרJו,

JלאJ JJאותופרעהגמלאי .J JעוסקיםJבעיקול JכאשרJהעיקולJמומש(כאשרJאנו ,J)ובוודאי

J,כאשרJמדוברJבמשכוןJאוJבמשכנתהJ,לעומתJזאת.JיוצאJהרכושJמשליטתוJשלJהחייב

J Jיש Jסיאמנם Jנטילת Jשל Jכוןמרכיב Jרכוש, Jשל Jאובדן Jאין JעומדJ,אך Jהחייב Jעוד Jכל

JאופןלהJפועלתJבמההגבלהJעלJעיקולJהג,Jבהתאמה89J.בתשלוםJאוJבהחזרJההלוואה

J Jממןשונה Jעל JשלהשכויJהאיסור Jן Jמג. Jעיקול Jלמפרענהימניעת Jחייב JJעל ,Jלאמור

Jלגמלההמבטיח Jהזכות JJJכי Jתלא Jהוא Jכאשר Jיפגע JנגדוJכבר Jוננקטים Jבחובות שרוי

כויותJכדיJלמנועJזשימושJבסורJעלJהמשכוןJמונעJיJהא,לעומתJזאת.JםיםJמשפטיכייהל

J Jעתידית Jודאית(אפשרות Jאינה Jכלל Jהמשכון Jשבמועד Jכלוםרלהישא) אםJ,JJללא

:JזאתJועודJ.שכוןJהזכויותישקיבלJעלJבסיסJמJאשראיהחזירJאתJיJלאJהגמלאי-החייב

JגםJמאםJעלJבאיסורJזכויותיתומכיםJשכוןJ,JלכלולJאבמדועJגםJהעברהיסורJזכותJשלJ

JגמלאיהשלמיJחפץJ,כאמור,כאשרJJ,בחשבונוJהופקדהJשהגמלהJלאחרJ,JכלJכךJעלJאין

האםJיהיהJהחייבJבמצבJכלכליJקשהJיותרJכאשרJיחליטJלהעבירJאתJ?JאיסורJאוJהגנה

JJ?הזכויותJלפניJשאלהJהועברוJבפועלJלחשבונו

Jכן Jאם Jבחופשיו, Jמלפעול Jהצבאי Jהגמלאי Jשל Jלהגבלתו Jבגמלתוההנמקה ,Jת

Jסוציאלי Jנימוקים Jיחדיו Jלשלב Jופטרנליסטייםימחייבת JעקאJ.ם Jדא ,JלגביJ טענה

J Jהנכס Jשל J)הכספים(חיוניותו Jי, Jהגנה Jיכמצדיקה JתשובהJ,כזוחודית Jנותנת Jאינה

 

88JJ JפJביןJלהבחיןJמיראויJלביןJעתידיJחובJעתידיוירעוןJזכויותJתשכון.JהראוJסעיףJלהלןJ'2)בJ(למאמר.
89JJ JמופקדJמשכוןJשלJלמקרהJההלוואה,פרטJהחזרJעםJלחייבJויוחזרJהנושהJשלJלידיוJעוברJהנכסJבוJ.JJ
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JכלJאדםJרשאיJלמשכןJאתJדירתוJתוךJויתורJעלJ,Jאולם90

91.ההגנהJלהJהואJזכאי

Jאבחן Jאחריםלהלן J,Jשיקולים Jמצדיקים JJאשר Jההגלכאורה Jקיום JעלJבלהאת

J Jאו Jשעבוד Jהעברהעל Jבא. Jהוראפתח Jשל Jרקעה Jעל Jקצר Jהסבר Jסעיף J,Jלחוק62ת

JהשוניםהנדרשJהשיקוליםJעםJולהתמודדJלנסותJ JאתJקיוםJלכאורהקיםJיהמצדJכדי

Jההגבלה JJלשעבודמהותJהזכותJהניתנת: לפיהםJשJ,יםיטסטעמיםJחברתייםJופטרנלי,

JJ.יםJמערכתייםJשלJהצבאקוליJוש,תJהרצוןJשלJהגמלאייישJלהגבילJאתJאוטונומי

JJJהגמלאותJלחוק62סעיףJ.Jה

JJJהרקעJלהוראה.1

Jל JהוראתJהמקור 62JJסעיף JבחקיקהJבנושאJפנסיותJבשירותJהמדינהJנעוץלחוק

שנכנסJלתוקףJJ(J1925,פקודתJהפנסיותל)J–J14JולאחרJמכןJ(13סעיףJ.JבתקופתJהמנדט

JJ:JJקובעJ1920(92רטרואקטיביתJמשנת

"No pension, gratuity or other allowance granted 
under this Ordinance shall be assignable or 
transferable, or liable to be attached, sequestered or 
levied upon for or in respect of any debt or claim 
whatsoever."J

JJ:םJלעבריתורגתאוJכפיJש

 

90JJ JחלופיתJדירהJהדברJפירושJאיןJ,אחרJמסוגJהסדרJאוJכסףJסכוםJאלאJ.ענייןוראJJנגולהJ,הJלעיל"J28ש.JJ
91JJ JJלפועלJההוצאהJחוקJלהצעתJהתזכירJזאתJוה(עםJשעהותיקוןJראתJ(2006הJאתJמבטלJJלהתנותJאפשרות

.JלחוקJההוצאהJלפועל38כפיJשמופיעJכיוםJבסעיףJ,JהפיJבהסכמיJמשכנתועלJהגנתJהדיורJהחל

92JJ JJ Jי"חאראו ,J  .1J1081;JPensions Ordinance , Legislation of Palestine (v. 1, 1926) pכרך
573.JJ
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,JוהניתנתJעלJפיJפקודהJז,JתגמולJאוJקצבהJאחרת,Jפנסיה"
JבשלJכלJחובJאוJתביעה JאסורJלהעבירםJאוJלמשכן ,Jולא

93JJJ".יהיוJצפוייםJלעיקולJאוJלתפישה

Jהוע Jהפנסיותתקההוראה Jלפקודת J1944J,ה Jהשנים. JלוטשJ"במרוצת "Jניסוחה

Jהלשוני JונתקבלJניסוחJהמקובלJהיוםJבחוקיםJשונים, JוגםJבענייננו, ,JהאיסורJחלJלפיו

Jעיקול Jעל Jושעבוד, Jהעברה Jכך. Jה, Jבחוק Jהמקורי J–גמלאות JובחוקJ1954J–Jמשנת

J Jהמדינה Jגמלאות(שירות (J 1955Jמשנת ,JבניסוחהJ Jההוראה Jלאימוץ Jעדים אנו

Jהמג94.הנוכחי Jרבים Jבחוקים Jגם Jנמצא Jדומות JהמופקדיםJJהוראות Jכספים Jעל ינים

95.אצלJצדJשלישי

לביןJהנוסחJבעבריתJמצביעהJעלJהבדליםJ,Jהמקורי,JהשוואהJביןJהנוסחJהאנגלי

J,הדברJמובן).mortgageJ(ןJומשכעלJJאיסורJשיןJבמפורוJלאJמצ,אנגליהJבנוסח.Jמסוימים

JהמנדטJבתקופתJשהריJלגביJ JזכויותימלאJהיהJהסדרJמשפטי JבשונהJמןJ,וזאתJ,שכון

Jכיום Jכןיתר96J.המצב J,JJעל Jפי Jעל Jההוראה Jבפרשנות Jבוחרים Jהיינו Jנוסחהאילו

ההעברהJאתJ,JורJאתJהעיקולכיJהסעיףJבאJלאס,JJהואניתןJהיהJלהסיקכלJשJ,המקורי

J Jאו Jאת JבלבדJבשלהמשכון Jחובות ,JהגמלאיJ Jמן Jלמנוע Jכוונה Jבהכרח Jכאן Jאין אך

Jכבטוחה Jהגמלה Jאת J,Jלמשל.לרשום JJמי Jההלוואה Jאת Jומחזיר Jרכוש Jאיןשממשכן

JעליוJתביעה"חליםJאוJחוב")Jdebt or claim"("J,לטעוןJניתןJולכןJ,JהמקוריתJההוראהJכי

JשגםJאםJהגרסהJאלא,JפרשנותJזוJבהחלטJאפשרית,Jלדעתי.JהכללJלאJעסקהJבמקרהJז

יJיJאיןJזהJסבירJבעינ,כזוJJמרווחJלפרשנותהJמעניק,ניסוחJהאנגליבJ,המקוריתJשלJהחוק

J Jלשונה Jעל JמנתJלהתגבר Jעל שלJהנוכחיתJגורפתJהלהיתלותJכיוםJבניסוחJהיסטורי

J.JJצלחנוJתוצאהJשלJתרגוםJלאJמויגםJאםJהניסוחJה,JההוראהJהנמצאתJבתוקף

 

93JJ JלכךJנוסףJ ,JסעיףJהפנסיות15לפיJלפקודתJJ J,במקרהJשלJפשיטתJרגלJאוJבמצבJשבוJהחייבJחדלJפירעון,
JלהמשיךJלשלםJרשאית)the secretary of stateJ(אבלJהרשותJ,JהיוJמפסיקיםJלשלםJלוJאתJהפנסיה

JJ.וילדיושתוJיא,JסכומיםJמסוימיםJלצורךJכלכלתםJשלJהזכאיJלפנסיה
94JJ JהסברJדבריJראוJהחוקיםJשניJביןJהקשרJעלJ,בה"J205חJ,1954,עJמJ'225,JסעיףJ47.JJ
95JJ JJהערהJ64ראו.JJ
96JJ JנראוJזלצמןינהJ,עJגרוסקוףופרJJזכויותJמישכוןJ31J,60)J2005.(J
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JבכלJאופן Jהעובדה, 97J,שאנוJמוצאיםJהגבלהJדומהJגםJבשיטותJמשפטJאחרות,

JהטמוןJבאיסור JאינהJפוטרתJאותנוJמפניJבחינתJההיגיון .JהפוגעJבאוטונומייתJהרצון,

Jדידי J,לגבי Jנימוקים JאתJההוראההעשוייםJקיימיםJשלושה JJלהצדיק ,JעדJ וישJלבחון

טעמים2J(J(J;JלמהותJהזכותJלמשכןעיםJהנוגטיעוניםJ)J:)1JכמהJהםJאכןJבעליJמשמעות

J.JJאינטרסיםJמערכתיים)3J(-ו;Jפטרנליסטיים

2.JטיעוניםJהנוגעיםJהזכותJלמהותJJ

JJJאוJלהעבירJאתJהגמלהטיבהJשלJהזכותJלמשכן)Jא(

Jצה  Jשהגיש Jטענות Jנטען"בכתבי Jהמשפט Jלבתי J,ל JאחתJלא ,JלאפשרJ שאין

ריJאיןJלגמלאיJבעלותJעלJשה,JזכותהעקבJטיבJJ,JשלJהזכותJלגמלהשכוןJאוJהעברהימ

Jהכסף Jהזכות. Jשל Jהעבירות Jבעיית Jעל Jמתבססת Jאינה Jזו Jטענה ,JהמהותJ Jעל אלא

JציינתיJלעילאמנם98JJ.'המיוחדתJשלJעיקולJצדJג ,J JמהותJמיוחדתJלעיקולJאכןJישכי

אינןJבבעלותוJJ'JמשוםJשזכויותJצדJג99,)להבדילJמעיקולJמקרקעיןJאוJמיטלטלין('JצדJג

JשלJהחייב JלענייננוJ(בליגטוריותזכויותJאו. JJהןJקנייןJבמובןJהרחב)'צדJג, ,JאינןJהןJאך

JנמצאותJבמעמדJשלJמיטלטליןJאוJמקרקעין Jאכן. ,JצדJבידיJנמצאיםJהכספיםJעודJכל

ורקJלאחרchose in action(J,J(מבחינתוJשלJהגמלאיJהםJבגדרJזכותJקרדיטוריתJ,Jשלישי

Jלקבלם Jהזכאי Jשל Jלידיו Jעליהם,שעברו Jבעלות Jלו JJ)chose in remJיש JאיןJ,אולםו).

JזכויותJהגמלאי Jעל Jמכך Jלהשליך Jכדי Jזו Jהבחנה Jעל JדווקאJאםJהחליט100J.להישען

J Jאחרתהמחוקק ,J Jהיה Jעלעליושומה Jהגבלה Jאת Jמפורשות JשלJJJלקבוע ההעברה

J'זכויותJמסוימותJלצדJג JחייבJהיאמשוםJש, JהזכותJשלJנושהJכלפי Jכעיקרון, ,Jעבירה

 

97JJ Jלמשל,כךJJ,הואJהבריתJבארצותJהכללJ,פרישהJתוכניותJפיJעלJהניתנותJהטבותJלהעבירJניתןJלאJכיJ,Jוהן
JJ.70שJ"לעילJה,JKrassJ:ראו).assigned or alienatedJ(נןJניתנותJלהמחאהJאי

98JJ JלעילJהצבעתיJכךJעלJ.JJ
99JJ JשנטעןJכפיJ,שלטונות,לעתיםJידיJעלJהצבאJJ.צהJשלJהערעורJהודעתJבענייןל"ראוJJנ"צהJלJ'דוד)JJמחוזי

JJ).נצרת
100JJ JהטועניםJאפילוJיש,JלחפשJואיןJמשמעותיתJכהJאינהJכשלעצמהJההבחנהJכיJJמיJביןJמהותייםJהבדלים

ישJלוJזכותJלקבלJאתJכספיוJהנמצאיםJאצלJשלביןJמיJ(JעלJמיטלטליןJאוJמקרקעין(ישJלוJזכותJבעלותJש
.JצדJשלישי
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JJהיקפהוודאותJהזכותJלגמלהJ(Jב(

JנוסףJ JהיאJעובדהJ.ודאותJהזכותונוגעJלטיעון ,JרביםJבמקריםJ שכוןJJהממושאכי

JJ.JJעצמובJלמימושJעלJידיJהחיינתJזכותJשטרםJניתנואוJההעברהJהי

Jנבחין Jהבה Jעקרונית: JשירותJ,מבחינה Jשל Jתחילתו Jעם Jלגמלה Jהזכות Jנוצרה

J,אולם.JזהJואילךJזכאיJאישJהקבעJלקבלJאותהJאםJוכאשרJיפרושרגעJשהריJמ,Jהקבע

JשבגללםJלאJיקבלJםייתכנוJמצבי,JיתרJעלJכן.JJהגמלהJאיןJלוJזכותJלקבלJאת,בשלבJזה

J,101JבנסיבותJשאינןJמזכותJבגמלהשירותהאםJפוטרJמ,JJלמשל,כמו,JכללJאתJהגמלה

Jמתקיימ Jאם Jבסעיאו Jהמפורטות Jהסיבות Jאחת Jת לחוק61104JJ-ו19,102J10103Jפים

מהשירותJהצבאיJמתגבשתJשלJמשרתJהקבעJJעםJפרישתו105J).גמלאותJ(שירותJהקבע

עלJמענקJחדJגםJאוJ,JשבונוJמדיJחודשחופקדJבJשינקבעתJעלJסכוםJמסויםהיאJJוזכותJזו

JJ.אםJהואJמעדיףJלהווןJאתJהגמלה,JJבגבולותJהסכוםJהמותרJלהיווןפעמי

Jמד,אכן JניוJכאשר JבחיילJשטרםJפרשJלגמלאותJלא JלדעתJבוודאותJמהוJתבר ן

J Jסכום Jיפרושבשיקהגמלה Jכאשר Jל Jבכלל, Jאם Jכאן. ,JשלJ Jמישכון Jבין Jלהבחין ראוי

JהואJןJאשרJמועדJביצוע,וJהמחאהJשלJזכויותJקיימותזכויותJעתידיותJלביןJמישכוןJא

Jלמ106.בעתיד JעתידיותיJבאשר Jזכויות Jהוא,שכון JJנכון ,JלטעוןJ Jיכול Jעצמו שהנושה

מהJודאותJבאשרJלגובהJהסכומיםJישאיןJע,JלבעייתיותJבקבלתJבטוחהJבלתיJמוגדרת

Jיעמדו Jדבר,אשר Jשל Jהחייב,Jבסופו Jשל JJלרשותו ,JבמימושJ Jצורך Jיהיה Jוכאשר אם

Jשכוןהמ JחייבJלפגועJבתוקףJהבטוחה,אולם. JJדברJזהJאינו .JאוJ Jהמשכון אלאJשתנאי

 

101JJ JJסעיףJהגמלאות12ראוJלחוקJ.JJ
102JJ JצבאיJדיןJביתJהחלטתJלפיJהצבאJמןJגירוש.
103JJ JעJשישJעבירהJנעברהJבוJבמקריםJקלוןיפיטוריםJמה.JJ
104JJ JהגמלאJשלJמאסרJעלJהעולהJלתקופהJחודשיםשלושהיJ.JJ
105JJ JווראJסעיףJגםJ60לקצבהJהזכאיJשלJלמותוJבמתכווןJשגרםJהשאירJמןJהגמלהJאתJהשוללJ.
106JJ JJזלצמןראוJגרוסקוףוJ,JהJלעיל"J96ש,JמעבJ'201J;לרנר'שJJ,הJלעיל"J46ש,JמעבJ'181ואילךJ.
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107JאיןJJבוJלשלולJכדיJהאתJעצםJהמחאהלאפשרות.JעםJ

שבסעיףJמבחינתJהאיסורJ,JאףJעלJפיJכןJ.מדוברJבזכויותJשוותJמעמדכיJאיןJ,JזאתJברור

JJלחוק62 ,J Jהמצבים Jשני Jבין Jהבדל J(אין Jפרישהשל Jואחרי JפיJ,)לפני Jעל Jלפחות

JJלדידו108.ל"הפרשנותJשלJצה ,J62סעיףJרקJלאJהגמלאותJלחוקJJשהואJמונעJהעברה

Jזכויות"שלJותעתידי)J "JאומרהווהJ JאמורJלקבלJבעתיד, J)כספיםJשהגמלאי ,JאלאJגם

JJ.כלJעודJהכספיםJנמצאיםJברשותJהצבא,Jוזאת,JותJשכברJהתגבשיושלJזכו

סיבהJלמניעתJמשכוןJאוJJלהוותJעשויהJ"עתידיותJהזכות"JיקשהJלקבלJכ,Jלדעתי

JגהעברהJכיJהטעםJמןJיולוJזוJשהJעמדאינהJעםJאחדJבקנהJתועולהJשלJJהמשפטJבית

השאלהJלגביJJ,כךJאוJאחרת109J.שכוןJעתידייםיJלאפשרותJשלJעיקולJומהעליוןJבאשר

J JישJלפרשJאתJאינהJמסבירהJ,משכוןלעתידיותJהזכותJכמחסוםJלהמחאהJאו Jמדוע

J.כברJהתגבשהזוJכאשרJגםJJשלJהזכותJלגמלהJהJכמונעתJהמחאJלחוק62תJסעיףJהורא

JכאשרJהזכותJ,שכוןJאוJהעברהJשלJהזכותJלגמלהילכןJאוליJהיהJצורךJלהבחיןJביןJמ

JלמימושJטרםJנוצרה Jה, Jהפרישהלבין JמצבJשלאחר Jספק, Jאין JבזכותJשבו Jמדובר Jכי

J.110רקJבמקריםJבהםJהחוקJקובעJזאתJמפורשותלJאשרJתישלממשית

Jזו Jנקודה JJ:לסיכום Jסבוראיני ,J Jהזכות Jשל Jטיבה Jכי JאתJעשוילגמלה Jלהצדיק

JJ.יםJמערכתייםפטרנליזםJואינטרסJעםJ,םJכןנותרנוJא.JJלחוקJ62שבסעיףJההגנה

JJJטעמיםJפטרנליסטיים.3

הואJהצורךJJ,עלJמשכוןJאוJהעברההבאJלהצדיקJאתJהאיסורJJ,JנימוקJחשובJאחר

Jנמהרות Jעסקאות Jמפני Jהחייל Jעל Jלהגן Jהכלכלי, Jעתידו Jאת Jיסכנו פתיחתJJ.אשר

 

107JJ Jלמשל,כמוJ,כריתתהJבעתJההמחאהJרישוםJשלJהאפשרותJJ.שJראוJ'לרנרJ,שם,JמעבJ'196.
108JJ JבהמשךJראוJ,לאישהJבעלJביןJהגמלהJחלוקתJבענייןJדיון.JJ
109JJ JJבסעיףJמגדירJלפועלJההוצאהJנכס1חוקJ"J:עתידיתJאוJקיימתJזכותJלרבותJ."ואכןJ,זכותJכיJמוסכם,JאשרJ

JנייןעJגםJJראו.J'683בעמ,51JשJ"לעילJה,JאלתיתראוJענייןJJ:JניתנתJלעיקול,שותהJהעתידיתJודאיתהתגב
JלפקודתJפשיטתJרגלJהמתייחסJלהמחאתJזכויות97JהשווJסעיףJJ.JואילךJ'590בעמ,45JשJ"לעילJה,Jוניאל

JJ.קיימותJאוJעתידיות
110JJ JמאסרJשלJבמקרהJכמו.
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Jבא111 Jפיה JJשעל

JמפניJהחייבJעלJלהגןJעשייתהמחוקקJובעייתיותJעתידיותJעסקאותJ.באשJשטרםJלמיJר

JלצאתJלקנ JצבהתגבשהJזכותו Jלטעון, JעודJניתן ,JאיסורJ זהJמיועדJלחזקJאתJמידתJכי

Jשל Jעסק,והחופש Jלבצע Jממנו Jמונע Jשהוא JפזיזותאJבכך Jות ,JכסףJ Jעל המתבססות

J Jבידיו"שבפועל Jנמצא Jלא Jעל112J".עדיין Jהגנות Jיוצרת Jכזו Jפטרנליסטית Jגישה

JאוJאינטרסיםJעלJאפילוJהאדםJשלJמשועריםJרצונוצרכיםJ113.נגדJהריידועJJשאנשיםJ

JלסכןJאתJעתידיםJבאמצעותJהחלטותJעלוליםליJוהםJאופןJרציונלאJתמידJמחליטיםJב

כאשרJבקצבאותJאוJ–JJומקלJוחומר(JהחלטותJבלתיJשקולותJבאשרJלרכוש114J.ותזיזפ

Jעסקינןב JהחברהJעלולותJ)גמלאות Jעל Jשנופל Jהנטל Jמבחינת Jגם Jבעיתיות Jלהיות

JלכןJ.כאשרJהאדםJנשארJחסרJכל ,JJרשתJביטחוןגמלאיJישJצורךJלספקJל,שהJזולגי,

J.115JJJJלגרוםJלתוצאותJשליליותיםשכלJהעברהJאוJשעבודJשלJהגמלהJעלול,JתוךJהנחה

Jמנגד JהנחהנקודתJJמאםJנצא, ,JמידהJ Jעל JהיאJלשמור שמטרתJהמשפטJהפרטי

Jהרצוןימ Jאוטונומיית Jשל JרשאיJ,רבית Jהאדם Jיהיה Jלא Jמדוע Jלשאול Jעלינו Jהיה

 

111JJ JJראוE. Zamir, The Efficiency of Paternalism, 84 VANCOUVER LAW REVIEW 229 (1998)J;
J107J)1996(J.JJפירושJוהשלמהJשלJחוזיםJזמיר'Jא

112JJ JJזהJלובשלבJעדייןאיןJכסףJJ,בחוקאךJהקבועיםJהתנאיםJיתקיימוJוכאשרJאםJ)JהיתרJביןJ,JלעילJהמפורט
JJ.הזכותJלגמלהJיכולהJלהיחשבJכקניינו,J)84שJ"בה

113JJ JלפטרנליזםJהגדרותJהרבהJישJ,היבטיםJבאותםJמתמקדותJכולןJולאJ.JההגדרהJאתJנזכירJהדגמהJלצורך
Jדוורקין Jשל  Interference with a person`s liberty of action justified by“:המוכרת

reasons referring exclusively to the welfare’ good happiness, needs, interests or 
values of the person being coerced”J .J  ,Gerald Dworkin, Paternalismראו

PATERNALISM 19-20 (1989)J Jלב. Jלשים Jיש Jבמקצ, Jשינה Jמכן Jלאחר JדעותיוJכי Jאת Jדוורקין ת
 DavidראוJגם.G. Dworkin, Paternalism: Some Second Thoughts, in Idem at 105. J:בעניין

Shapiro, Courts’ Legislatures and Paternalism, 74 VIRGINIA L. REV. 519 (1988); 
Edward Glaeser, Paternalism and Psychology, 73 U. CHICAGO L. REV. 133 (2006).JJ

114JJ JJ  Ron Harris, Einat Albin, Bankruptcy Policy in Light of Manipulation in Creditראו
Advertising, 7 THEORETICAL INQUIRES IN LAW 431, 448 ff (2006).JJ

115JJ JJהדברJ JמדגישJכי JJאינואני JאתJהגמלהרשאימשוםJשהחיילJבהכרחJנכון JJלמשכן ,JלקבלJאתJהאשראי,
JלהחזירJמכןJההלוואהולאחרJאתJ,לגמלהJבזכויותJיפגעJשהדברJמבלי.JJ
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Jבטוחה116 Jלשלם Jמנת Jעל Jבהם JפעולהJ.117Jולהשתמש Jמניעת

JמחסועלולהJJבגמלהזיטיביתדיספו JJלשמש Jאשראיבם Jקבלת JכאשרJ,Jלמשל118.פני

Jה Jכבטוחה,Jלמעשה,יאהקצבה Jהשני Jלצד Jלספק Jשביכולתו Jהיחיד JJהנכס ,Jאשר

J.JJמוJלהסכםיבלעדיהJלאJיסכיםJלהגיעJע

JמוחלטJאתJהגישהJהפטרנליסטית,חרףJהטענותJהללו Jבאופן Jשולל ,JJלאJהייתי

אJלהגןJעלJהפרטJמפניJשימושJלאJרצויJבמערכתJJהב,משוםJשאניJרואהJביצירתJמנגנון

Jהפנסיונית J,הכספים Jהמדינה Jשל Jלגיטימי JישJ)Jצעד Jמעניקה Jשהיא Jבפנסיה אשר

ולראותJבפטרנליזםJמעיןJהגנהJJ,JלהרחיבJאתJהיריעהףניתןJא).119JמרכיביםJתקציביים

Jהחייל Jשל Jמשפחתו Jעל Jמאח, Jהעומדת Jההצדקה JאוJושהרי Jשעבוד Jשל Jמניעה רי

מלהJהיאJרצוןJלהגןJעלJמזונותיהםJשלJאלהJהסמוכיםJעלJשולחנוJשלJהעברהJשלJהג

Jהחייב Jהגמלה. Jאת Jלהמחות Jאו Jלמשכן Jהקבע Jשירות Jאיש Jרשאי JהדברJ,אם Jיכול

Jמילדיו Jלמנוע Jלמזונות, Jהזקוקים ,J Jהכספים Jאת JמסרבJ(לעקל Jהגמלאי Jבו במקרה

JבהיסחJהדעתJ–J)לשלם Jאו JלעיJ–Jבמתכוון JההמחאהJקדמו Jאו קולJמשוםJשהמשכון

Jזה Jבמקרה Jעדיפות Jלהם Jיש JהפטרנליסטייםJ,Jאולם120.ולכן Jהשיקולים Jאם Jגם

Jאומר,מוצדקים Jזה JJאין Jלדון Jמקום JההגנהJבהיקףJשאין Jבטוחאי. Jני ,JלמנועJ שרצוי

JכלJפעולהJדיספוזיטיביתJבאופןJמוחלט JכפיJשקורהJבמצבJהמשפטיJהיום, .JצורךJ אין

 

116JJ JזמירJ,שםJ,מעJ'111J.לטעוןJניתןJכלכליתJמבחינהJ,JהזוJהזכותJאתJעקיףJבאופןJלממשJהאפשרותJאפילוJכי
JJ.שאזJיקבלJאתJהנכסים,JמעניקהJלבעלJהקצבהJאפשרויותJשונותJמלבדJהציפייהJלגילJהפרישה

117JJ JמסוימותJה,בנסיבותJבהמחאתJלהשתמשJניתןJJכדיJדווקאJלהגןכספיםJחייבJעלJ,העובדהJמןJכתוצאהJ,
Jהבנק Jלחשבון Jעובר Jשהוא Jברגע Jמוגן Jאינו Jשהכסף .JחשבונותיוJ Jוכל Jבחובות Jמסובך Jשאדם נניח

Jמעוקלים Jהנושים. Jלידי JהקצבהJלאJייפלו Jשכספי JהואJמעוניין Jהחוק, Jלשון Jלפי ,JרךJזהJהואJסבורלצו.
Jלה Jהראוי Jפקידשמן JשלJהבבJאתJהכסף JקרובJמשפחהחשבונו Jשל Jאו Jן ,JעםJ JשהסכוםJלאJיתמזג כדי

שלJהצדJהשניJיעקלוJJהואJחשוףJלכךJשנושיםJ,מצדJשני.JשאכןJניתניםJלעיקול,JכספיםJאחריםJבחשבונו
JJ."JJעיקולJחשבוןJבנק)J6)J1"JלעילJסעיףJורא.JאתJהחשבון

118JJ JפרוקצJהשופטתJדבריJראו'JבענייןJאלונייהJ,הJלעיל"Jבע,45שJמJ'592.JJ
119JJ JסJ JשתJרשותJערעורבקל16JעיףJראו ,Jואילך62וסעיפיםJצהJמטעםJטיעוניםJלהשלמתJ"JהמשפטJלביתJל

לאJאכנסJכעתJלהבדלJביןJJ.Jלמאמר5'להלןJסעיףJז,J]שמוריםJאצלJהמחברJ['ב'Jס'JלJנ"צהJהעליוןJבעניין
JJ.למרותJשניתןJהיהJלהבחיןJביניהן,JהפנסיהJהתקציביתJלפנסיהJהצוברת

120JJ JזאתJלעומתJ,עיקולJישJבזמןאםJשקדםJJ,הנכסJאתJלהעבירJאוJלמשכןJניתןJלא.JJ
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JדווקאJהמקרים JאינםJכאלהJשבהםJ,שבהםJהתעוררהJשאלתJהעברתJהכספים,

J JאלמונישJצורך Jנושים Jמפני Jהגמלאי Jעל Jכתולהגן Jפזיזותים Jמעסקאות Jצאה .Jבדרך

JJאלהJמקריםJשלJחלוקתJרכושJביןJבעלJלאישה,כלל ,JומדוברJבהםJעלJמצבJמשפטי,

121JJJJ.שבוJמערכתJהשיקוליםJרחבהJיותרJמכפיJשהגישהJהפטרנליסטיתJיכולהJלכסות

4.JמערכתייםJשיקוליםJJJ

JשלJהאינטרסJעינינוJלנגדJעולהJמידJמערכתייםJבאינטרסיםJעוסקיםJ כאשרJאנו

J"צה JשלישיכצדJל Jלמעשה. Jצורות, Jבשתי JמקבלJביטוי אינטרסJJ:האינטרסJהמערכתי

המישורJהראשוןJמתייחסJבאופןJכלליJלמהJ.JנהלייאינטרסJמערכתיJמו,JמערכתיJערכי

JולאJלJלאJיסתבךJבחובות"שמיJשמשרתJבצהJישJעניין":JכבודJהמקצוע"ןJלכנותJשנית

 Jdignity-ה,JכגוןJהאנגלית,JתבשיטותJמשפטJאחרו.JיהיהJרדוףJעלJידיJנושיםJלמיניהם

of their officeציבורJעובדJשלJנאותהJתפקודJרמתJעלJלשמורJוהצורךJ122JבסיסJמהוויםJ

JלמניעתJעיקולJאוJהעברה JJשבשיטהJהישראליתJניתןJלהפריךJטיעוןJזה,אלא. ,Jמשום

JהשירותJעסקינן מדועJמאפשרJהחוקJלנושהJלעקלJחלקJ–JJשאםJבכבודJהמקצועJאו

האםJמצבוJJ?JבלבדJסכוםJמינימליוולהשאירJבידי,JלJמשרתJהקבעוJשניכרJממשכורת

JמצדיקJגמלאיJיותר"שלJרבJכבודJ"הקבעJבצבאJפעילJשירותJשמשרתJמיJשלJמזהJ?JJ

JהואJמ JשלJהאינטרסJהמערכתי Jהשני Jמובהקיהפן Jנהלי JלמנועJאוJ,הווהJאומר,

J Jהעבודה Jעומס Jאת JהמשפטיותJהעלוללהפחית Jהפעולות Jריבוי Jבשל Jלהיווצר

Jהכר Jבשעבוד Jאו Jבהעברה Jוכות Jמזה,הגמלהשל Jבעייתי Jפחות JשלJJ–JJולא מצירוף

JהשאלהJהיאJמהוJהמשקלJ;לJעלJהסףJאתJהאינטרסיםJשלJהמערכתאיןJלפסו.Jזכאים

 

121JJ JבהמשךJראוJ,זJסעיף'.JJ

122JJ Jראו:JHALSBURY LAWS OF ENGLAND (4th ed., 1991) vol. 6, 53J.בהודווראJהמצבJאתJגםJ,JבוJ
JעלJהמשכורתJועלJכןJביןJהיתרJישנהJהגנהJגורפתJול,שמירתJהכבודJלמקצועJהצבאיJנחשבJלדברJחשוב

43J.JJשJ"לעילJה,SinghJראוJ.JהקצבהJשלJהחייל
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Jהמ  Jבמערכת Jהפגיעה Jמנושא Jהעולה Jנוספת JלמניעתJ,נהליתיבעיה Jכהצדקה

Jההעברה JJהעומסJהמוטלJעלJהמערכתכימותJהיאJ,השעבודJאו :JמידהJ Jעשויהבאיזו

JתפקודJעלJלהשפיעJהגמלהJשלJמשכוןJאוJבצהחלוקהJהתשלומיםJל"גורמיJמבחינתJ

JלJחוזרJוטוען"צה?JהצבתJמשאביםJוכוחJאדם ,JיציאהJלצורךJרבהJעבודהJנדרשתJכי

JסעיףJשלJהנוקשהJהמסגרתJ62מןJ סברJאינוJמבהירJאיזהJביטויJמקבלJעומסJאךJהה,

Jזה Jהנחוצה, Jהכספית Jההשקעה Jמהי Jדרכים, Jישנן Jוהאם ,JמערכתJ Jשכלול לרבות

Jהמחשוב Jיכולות, JהללוJאשר Jהקשיים Jאת Jלפתור .J Jליהככל Jידוע ,JשוםJ Jנעשה לא

JמוגבלתJיותרJממערכותJ,ל"JכגוןJזוJשלJצה,וספקJאםJמערכתJמשוכללת,JאמחקרJבנוש

123.אחרותJשלJשירותJהמדינהJבהןJישJאפשרותJלבצעJהעברהJאוJמשכוןJשלJגמלה

Jא Jהמערכתיים Jהשיקולים Jעל Jלהלביש Jניתן Jשתמיד Jתועלתינכון Jשל .Jצטלה

Jלטעון,אולם Jניתן Jנשימה Jשעדיף,Jבאותה Jייתכן Jתועלתנית Jמבחינה JJJכי נהלJימכי

J Jהתשלומים Jדיןהצבאי Jפסק JמבדיקתJכל Jיימנע ,JישירותJ Jכספים Jלהעביר Jלו המורה

JשלישילצדJ JמסודרJלציותוי, JהמשפטשוטףJJיערךJבאופן JJבנושאלהוראותJבתי .Jמכל

Jמקום ,J Jכה Jעד Jהמשפטנמנעו JלאינטרסJהמערכתיJמבתי Jגדול JלתתJמשקל ,Jולדעתי,

JלJאינוהוא JתהווJצריך Jשיקול,Jבוודאי–Jשיקול JמדיניותJJ–JJמכריעJלא Jלהתוות כדי

J.JJראויה

 

123JJ JהדיוןJ Jבשולי JאגרהJאי, Jישלמו Jזוגו Jובן Jהמשרת Jכי Jבתקנות Jשייקבע Jהסף Jעל Jלפסול Jסיבה Jרואה ני
JמסוימתJעבורJכיסויJהוצאותJהכרוכותJבפיצול ,JהינוJכזוJבדרישהJהצורךJכמהJעדJמשוכנעJאיניJכיJאף

במיוחדJJ–JJמאפשרJלגופיםJמסוימים,1967-ז"התשכ,JאJלחוקJההוצאהJלפועל49סעיףJ,Jלמשל,JכךJ.אמיתי
J'לקבלJתשלוםJבגיןJההוצאותJבטיפולJבעיקוליJצדJגJ–Jבנקים JעםJזאת. Jלדעתי, ,JההשוואהJאינהJטובה,

J Jמקבלים Jאשר Jבגופים Jשמדובר Jמשום Jיום Jלעיקולמדי Jבקשות Jשל Jרב JלדרושJ,מספר Jטעם Jיש Jולכן
אתJ"Jלרסן"JהןJכדיJ,לJנושהJונושהימתJהןJכדיJלכסותJאתJעלותJהכרוכהJבמתןJתשובותJלכתמורהJמסו

JכמותJהבקשותJלעיקול Jנ1167/01JאJ"ראוJע: Jלציון JעיריתJראשון JבנקJהפועלים' 4J(2005עלJ-תק, (2872J
)2005(J.



J(179Jז"התשסJ(ט"י JעיקולJ,והעברהJשעבודJקבעJמשרתיJגמלתJשלJ–JבדברJהרהוריםJ
JלסעיףJהראויהJ62הפרשנותJהקבעJשירותJלחוקJ)גמלאות( 

  

 211

5J.בינייםסיכוםJJJ

לחוק62JJסעיףJכקבועJב,JהעברהJשלJהגמלהעלJאיסורJעלJשעבודJאוJההצדקהJל

Jהגמלאות Jכאחד, Jומערכתיים Jפטרנליסטיים Jבשיקולים Jלהימצא Jיכולה .JשלאJ אלא

JכמהJעדJדיברורJבJאלהJהגמלאיכדישיקוליםJשלJרצוניתJפעולהJכלJלמנועJJ .JאםJגם

,JJאיןJלשכוח,הגנהJעלJאמצעיJהקיוםJשלJהגמלאיJמצדיקהJמניעתJהעברהJאוJשעבודה

JשאםJבפטרנליזםJעסקינן ,JהצריךJהכסףJעלJגםJ חשבונוJשלJמופקדJבהיהJהחוקJלהגן

Jהגמלאי JולאJכךJהדבר, .JמינהJנפקאJ Jמאי Jבין JשמעבירJאתJלהבחין Jהגמלהמי Jכספי

JבאמצעותJלצהמתןJל"הוראהJלJביןJאתJשמעבירJיםכספהמיJJבאמצעותJמתןJהוראה

Jשלו Jלבנק Jהמערכתיים? Jלשיקולים Jבאשר Jמ, Jזהירות Jלנקוט JהקשורJייש Jבכל רבית

JהםלשימושJב ,J JJלהובילJלפרשנותעלולאשר הJשאינהJעולהJבקנהJאחדJעםJתכלית,

JJלחוק62תJסעיףJJהוראשל .JואשרJספקJאםJהיאJמשרתתJאתJהאינטרסJשלJהגמלאי,

Jאמנם ,J Jסבורגם Jאני ,J JחופשJמוחלט Jלפנסיהכי Jהקשור Jבכל ,JלאורךJ Jאפשרות ומתן

Jהעתידיים Jהכספים Jאת Jולמשכן Jלהעביר JלאנדרלמוסיהJעלוליםJ,השירות Jלגרום

Jמערכתית Jזאת. Jעתידי,עם Jמשכון Jשל Jמצב Jבין Jלהבחין JJראוי ,JעדייןJ Jהחייל כאשר

הגמלהJהחודשיתJלביןJיכולתוJשלJהגמלאיJלהעבירJולמשכןJאתJכספיJ,JמשרתJבצבא

JJ.המשתלמתJלו

בהמשךJ.JןJמדוברJבחלוקתJהגמלהJבמקרהJשלJגירושיעת,JיהJבולטתJבמיוחדהבע

JבעלJלאישה JבנושאJחלוקתJהגמלהJבין Jאדון ,JלמצבJאתייחסJזאתJאעשהJבטרםJאך

JJ.שלJחובJבגיןJמזונות

JJJההגנהJבענייניJמזונותהסרתJ.ו

JבJכאמור Jהגמלאות62סעיף J,Jלחוק JJההגנה Jשבו Jחלה Jמזונותעלאינה JJחיוב

JשלJתוקףJדיןשקיבלJפסקJ .JהחוקיםJבכלJהמקובלJבחריגJכספיםהמדוברJעלJמגיניםJ,

JחרףJלוJהמגיעיםJהכספיםJאתJלגבותJאפשרותJמזונותJבגבייתJלנושהJמעניקיםJאשר

Jההגבלה .J Jזה Jלעניין Jההוראה Jבין Jהבדל Jשיש JJל62בסעיף Jשבין Jבזו Jלחוק50Jסעיף

JההוצאהJלפועל ,J JאתJההגנה Jמחיל Jאינו JמשכורתJמפניאשר JJעיקול מקרהJשלJברק

Jלחוק62JלפיJלשוןJסעיףJ,JלעומתJזאת.JתשלוםJמזונותJלאישהJולילדיםJקטיניםJונכים
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אלאJשסכוםJהגמלהJJ,JלאJרקJשבמקרהJשלJמזונותJהגמלהJאינהJמוגנת,לאJאףJזו

J.124JJJJJJלהוותJנתוןJחשובJבקביעתJהסכוםJהחודשיJשהגמלאיJישלםJכמזונותעשוי

JמשוםJ,הסרתJההגנהJמבטאתJאתJהענייןJשישJלחברהJבאכיפתJתשלוםJמזונות

JשמדוברJבהגנהJעלJהחלשיםJביותר JהריJ.שאחרתJייפלוJלנטלJעלJכללJהאוכלוסייה,

לJכתפיJהמוסדJJע,JבסופוJשלJדבר,תשלוםJמזונותJשאינוJמתבצעJעלJידיJהחייבJנופל

J.JJלביטוחJלאומי

אשרJאינםJ,JהמעמדJהמיוחדJיוצרJהבחנהJביןJנושהJהמזונותJלביןJנושיםJאחרים

כגוןJבנקיםJאוJגופיםJפיננסייםJ,JנושיםJמקצועייםJבמיוחדו,JיכוליםJלהיפרעJמןJהגמלה

Jאחרים JישJלזכור. JJמזונותיכיJנוש, JהאםJאוJהילדיםJ–JבדרךJכלל, ,JאותםאינםJבעליJ

Jה JבאמצעותJהאמצעים Jכספים Jלגבות Jכדי Jהמקצועיים Jהנושים Jלרשות עומדים

רכושוJיתרתJנושיםJמקצועייםJיכוליםJבקלותJלהניחJאתJידםJעלJכלJ.JעיקוליםJאחרים

JשלJהחייב JאותוJהרכוש. JהמזונותJתהיהJעלJהתחתונהJבתחרותJJ,לגבי ידםJשלJנושי

JביניהםJלביןJהנושיםJהמקצועיים Jלכן. שעומדJלרשותוJJהרכושJהיחידJ,פעמיםJרבות,

J.JJשלJנושהJהמזונותJהואJדווקאJהרכושJהמוגן

JבכלJזאתJישJמקוםJ,הדיוןJבוJעוסקJהמאמרמסגרתJאףJשנושאJהמזונותJחורגJמ

גםJשיטותJמשפטJאחרותJמעניקותJמעמדJמיוחדJ,Jראשית:JלהוסיףJכמהJהערותJבעניין

 JGarnishment Attachment and Pension Diversion Act-ה,JכךJלמשלJהחוקJהקנדי.Jלמזונות

(GAPDA) 1992,ולילדיםJלאישהJמזונותJתשלוםJלצורךJעיקולJלהטילJמאפשרJ.125JJאף

Jכן Jפי Jעל JנפוץJבמדינותJאחרות, JהיעדרJהגנהJמוחלטJמולJתביעתJמזונותJאינו .Jרוב

Jמסוימים Jסכומים Jברשותו Jלהחזיק Jלחייב Jמאפשרות Jהמשפט Jשיטות .JאחרJ במקום

 

124JJ JהרבניJ Jהדין Jבית Jשל Jאו Jמשפחה Jלענייני Jהדין Jבית Jשל Jזו Jקביעה Jבסיס Jעל ,JעמידהJ Jאי Jשל במקרה
JJ–Jיום21עדJ–JJשאפשרJיהיהJלהוציאJפקודותJמאסראלאJ,JלאJרקJשניתןJלעקלJאתJהרכוש,Jבתשלומים

JJ.JJלחוקJההוצאהJלפועל70ראוJסעיףJ.JללאJאפשרותJשלJחקירתJיכולת

125JJ Jwww.admfincs.forces.gc.ca/pension/gapda_e.asp?sel=hey [last visit 2-3-06]J .Jגם
עיקולJל,JמכירהלJ,כיJהפנסיהJאוJהגמלהJשלJהשופטיםJאינהJניתנתJלהעברה,JבקוסטהJריקהJאנוJמוצאים

J Jהמחאהלאו Jמזונות, Jבענייני Jמאשר Jחוץ .www.poder-judicial.go/cr/transparencia/ 
personal/reglamentos/jubilaciones/ htm [2-3-06],J JהשופטתJ233Jסעיף Jהרשות Jלחוק

JJ.JJבקוסטהJריקה
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126JניתשJ תעוררJשאלהJעשויהJלה,

JהגמלהJמלואJעיקולJבגיןשלJמזJעלJשהצטברוותביעהJנותJ,בזמןJשולמוJשלאJמשוםJ.

J Jסעיף Jלפועלל69Jלפי Jההוצאה JהדיןJ,חוק Jלבית Jלפנות Jכזה Jבמקרה Jהחייב Jרשאי

Jמשפחה Jלענייני JאתJגובהJהתשלומיםJהחודשיים, Jיקבע Jשזה Jכדי .J Jהלכת J,גמזולפי

JבזכותJה Jמדובר JגםJכאשר JחרבJהמאסראיןמגיעהJלחייב Jראשו J.127JמתנופפתJמעל

אשרJהיווןJחלקJ,JתכןJאוליJלטעוןJלתחולתהJשלJהלכהJזוJגםJלגביJגמלאיJשירותJקבעיי

JהגמלהJכלומר(מןJ JישJבידיוJסכוםJכסףJזמין, (J Jכן מעונייןJלשלםJאתJהואJואףJעלJפי

J.JJחובוJבתשלומים

Jכך Jאו Jכך Jלמדים, Jנמצאנו Jל, Jהנוגע Jבכל Jמזונותכי Jתשלום Jעל Jהגנה ,Jמאפשר

Jלחוק62סעיףJJ Jבמפורש, JעיקולJמלאJשלJהגמלה, JעולהJאםJכןJהשאלה. ,JאותוJכיצד

JמוחלטJמכשולJכמציבJמתפרשJעצמוJנוספתבפניסעיףJשאלהJJ ,JלהיותJיכולהJשאינה

JJJ.והיאJשאלתJחלוקתJהרכוש,JמנותקתJמשאלתJהמזונות

JישJלהבין שיטותJמשפטJבשונהJמזהJשJהמזונותJתפקידJ"משחקים"JבישראלJכי,

Jאחרות JשיJ–Jזאת, Jהגירושיעקב Jבארץןטת JJהנהוגה Jכך. ,JהשאלהJ Jנדונה כאשר

כיJאיןJטעםJלתתJלאישהJמחציתJמגמלתוJשלJאישJJ,JהועלתהJטענה,בארצותJהברית

לאחרJJ(משוםJשהיאJיכולהJלקבלJאתJחלקהJבאמצעותJתביעתJמזונות,JביןJהיתר,Jצבא

.JהסכסוךJהמשפחתיJמגיעJלפתרונוJבדרכיםJשונות,JלעומתJזאת,Jבישראל128J.)גירושין

בשיטותJלהבדילJמJ,לפיJהדיןJהעבריJאיןJמזונותJלאישהJלאחרJהגירושיןשJלאJרקJ,כך

Jאחרותפמש JבישראלJJאלא,ט Jכי Jלהבין Jשיש Jקרובותלע, JלסכסוךJ,תים Jהפתרון

JומתןJמשאJשלJאלאJהמשפטJביתJאוJדיןJביתJשלJהכרעהJשלJתוצאהJאינוJהמשפחתי

JJ,יאתJהסדרJכולללצורךJמצ Jבדבר JמשאביםשהJיJשלJהאהחלקהן Jב,באיזון ענייןJJהן

JלכןJ.129JוהןJבשאלתJהגטJלילדיםתשלוםJהמזונות גומליןJביןJהיחסיJישJלשיםJלבJל,

 

126JJ JפJלרנרבלוראוJ"JהישראליJבמשפטJמשכורתJעיקולJעל"J,הJלעיל"J31שJ,וא42 'מעבJילך.JJ
127JJ JראוJJה ,גמזוענייןJלעיל"J24שJ,מעבJ'377ואילךJ.JJ
128JJ JענייןJראוJמקארתיJ,הJלהלן"J146שJ,מעבJ'230J.בהמשךJגםJראוJ.JJ
129   JשאוהJבישראלמנשהJהאישיJאהדיןJכרךJJ219-218)JשלישיתJמהדורהJ,1991.(  
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130)JJשלJהיחסיJהחלקJלרבות

Jהזוג Jלבן Jהמגיע Jה131).הפנסיה Jהמפורסמות JאוJמן Jדי, Jפסק Jכי Jחיובן גבוהJJהקובע

JלקבלתJ)האישהJ–JבדרךJכלל(בןJהזוגJהזוכהJבידיJמיקוחJקלףJJלשמשJעשויJמזונותב

Jמ Jטובים Jבתנאים Jבחינתהגט JהמזונותJה, Jעל Jהקרב Jהגטואולכן Jתנאי Jעל Jקרב .JJגם

JבעלJלאישהJבעתJגירושיJשחלוקת,מכאן JןJהגמלהJבין JיכולהJ,כרכושJולאJכמזונות,

J Jשל Jאינטרס Jהקבעלהיות JהאישJ(משרת Jרוב, Jפי JJשמטרתוJ)על Jלהסיר אתJמעליו

.JהמונעJממנוJגישהJלגמלה,JהעיקולJבגיןJמזונות

JJחלוקתJהגמלהJביןJבניJזוג.ז

Jלמעשה JתושאלתJתחול, Jסעיף JענייניםJ62Jשל JמתעוררותJלגבי Jאינן Jופרשנותו

מעמדJבןJזוגוJשלJאישJצבאJJשאלתJ–השאלהJהאחרונהJלמעטJ,JשבהםJעסקנוJעדJכה

J.JJלמחציתJמהקצבההקבעJוזכותו

 JהמיליטנטיJהגורםJמשמע(דווקאJתרתי(JJשתאפשרJפרשנותJנגדJהזוגJלבןJלקבל

Jל"JצהואהמחציתJהגמלהJאתJJישירות JהנושאJתבעתJכתיב. Jועומד JזהJתלוי Jמאמר

JבביתJהמשפטJהעליון JשלJביתJהמשפטJנוJפסקJדיעללJ"בעקבותJערעורJשהגישJצה,

לJלהעבירJישירותJלאישתוJשלJ"JלצהאשרJהורהJ–JאליוJאתייחסJבהמשךשJ–Jהמחוזי

מונעJאתJהעברתJלחוקJהגמלאות62JJכיJסעיףJ,JלJסבור"צה.JגמלאיJאתJחלקהJבגמלה

Jהשני Jלצד Jישירות Jהגמלה J,לכןו, JלצהJכאשר Jמורה Jשיפוטית JלהעבירJל"ערכאה

JדיןבניגודJלJפוסקתJכךאJיJה,כספיםJלבןJהזוג Jלדעתי. JפרשנותJזוJאינהJנכונה, ,Jמשום

JראותשכפיJשאנסהJלה ,J62סעיףJJלחוקJהקשורהJעקרוניתJשאלהJעלJלחולJחייבJאינו

Jלאישה Jבעל Jבין Jהרכוש Jחלוקת Jבמשטר ,JלהעברתJ Jמכשול Jלהוות Jחייב Jהוא ואין

 

130JJ JלבJלשיםJישJ ,JסעיףJקובע30כיJהגמלאותJלחוקJJ החלJלשלםJלהJשתוJואחרJכךJיכיJחיילJשהתגרשJמא,
רואיםJאתJהאישהJלענייןJהזכויותJהקשורותJבמותוJכאילוJלאJ,JמזונותJלפיJפסקJדיןJאוJלפיJהסכםJבכתב

JהתגרשהJממנו Jמעניין. JןJלשלםJמזונותJלאישהJלאחרJהגירושיJאיןJמקום,כיJעלJפיJהדיןJהעברי, .Jהשוו
JהאישהJמזונותJ alimonyJ(בין JחלוקתJהרכושJבדיןJהאמריק) Jינלבין .Carolyn Frantz, Hanoch 

Dagan, Properties of Marriage, 104 COLUMBIA L. REV. 75, 101 (2004)J.JJ
131JJ JJ Jבעניין Jרוטשילד Jהשופטת Jדברי J"תמראו Jיפו-אביב-תל(ש (106990/97JנJ Jפלוני ,JLawdataJ(אלמוני'

31.12.00(.JJ
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Jאמנם Jלהמתין, JבענייןכרגעJעלינו JשלJביתJהמשפטJהעליון JJלהחלטתו .JעודJכל

Jבנושא Jהחלטה Jהתקבלה JבמידהJJכל,לא Jהם Jלהביע Jשניתן Jוההרהורים Jההערות

Jתנאי"מסוימתJעלJהסוגיה"הערותJלהתפתחותJהכפופותJ,החלטהJתינתןJוכאשרJאםJJ.

J.JJישJלנסותJולהביןJאתJמהותJהבעיה,בכלJזאת

J1J.הדיוןJמסגרתJJ

JעלJפניו ,J62סעיףJJרורבהואJ–JJהגמלההואJשלJשעבודJאוJהעברהJכלJ132.מונעJ

JאםJהיאJהחוקאכןהשאלהJלשוןJגםJמחסוםJמשמשתJJכאשרJJאתJלהעבירJמבקשים

J.JJאישJצבאJהקבעJהמתגרשJשלJובןJזוגהגמלהJל

לביןJ"Jהנכונה"ביןJהפרשנותJהמילוליתJכלשהוJמתחJJכאןרואהJJאיני,Jכשלעצמי

לJ"כפיJשצה,JבניJהזוגJדווקאאימהJלאשרJמנסהJליצורJפרשנותJמת,JפרשנותJתכליתית

הגנהJ,Jלאמור,JתלJמנסהJלהדגישJתכליותJמסוימו"דווקאJצה,JJלדעתי133.מנסהJלטעון

Jמערכתי Jאינטרס JהמצומצמתJ.על Jהפרשנות Jמכאן ,JסימוכיןJ Jמוצאת Jבהכרח שלא

JבלשוןJהחוק Jאכן. ,JשלJהלשוניJהסדJמןJלצאתJדרךJולמצואJלנסותJשונותJדרכיםJיש

כתביJהטענותJבJמופיעJ,לפעמים,JJלמשל,כך.JכאורהJאיסורJגורףאשרJקובעJל,Jהסעיף

Jהזוג JמטעםJבן JJ,המבקשJחלקJבגמלה, Jכי JJמדוברJבהוראהJקוֹגנטיתיןאהטיעון ,Jולכן

Jממנה Jלהתעלם Jרשאים Jהצדדים Jכשלעצמי. ,JשמדוברJ Jכך Jעל Jמסתמך Jהייתי לא

J Jדיספוזיטיבית JJואכן–בהוראה Jזאת, Jמלקבוע Jנזהרו Jהמשפט Jבתי ,J Jשאם כךJמשום

JלהתירJכלJמ,הדבר JהמחאהJשלJפנסיהיJהיהJעלינו Jאו Jשכון .J היאJמרחיקתJגישהJזו

אםJרוציםJכיJהגמלאיJ.JבניגודJלנוסחJהחוקהיאJJעומדתJ,JבסופוJשלJדבר,Jשהרי,לכת

 

132JJ JכיJ Jאם Jפרופ, Jשמציין Jכפי Jברק' JהוראהJבר, Jורהאין Jל, Jזקוק Jטקסט Jתפרשנו"וכל Jהרןא". פרשנותJJברק
J49)J2003(JתכליתיתJבמשפט JאךJהשוו. הביטויJהמועמדJלפרשנותJאכןJנתוןJ…J[J"[:דבריJהנשיאJשמגר,

JהבחינהJהלשונית JלמספרJפרשנויותJמן JלהתעלםJממנה. JחדJמשמעיתJאין JאולםJכאשרJהלשון אJ"ע".
1915/91JנויעקJביJ'ביויעקJ,מטד"פJ)3J(529J,555)J1995(J.JJ

133JJ JהתייחJשסראוJלטיעוניםJשטופמןJהשופטתJשלJבענייןטעןותJהצבאJעJ"Jת(מJא"מחוזי(J1128/02Jנ"צהJלJ'
3J(9646)J2003.(JJJ(2003מחJ-תקJ,'ת'Jס
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איןJפירושוJשלJJ,JבלבדיספוזיטיביJדואשהסעיףJה,JםJלאJניתןJלהסכיםJלכךגםJא

כרוךJבהגנהJמפניJחלJגםJעלJמקרהJשאינוJJיףאםJהסעJחייביםJלשאולJןJאנושאי,Jדבר

Jחובות Jב, Jרכושאלא JזוגJJרצוניתחלוקת Jבני Jבין .J Jאינה JבמהותJהתשובה Jרק נעוצה

Jהעיקול Jבתפי, Jהצדדיםשאלא Jלמעמד Jבאשר Jכוללת Jה JהצבאיJל, Jהשירות ייחודיות

JערכיJהמשפחהלו JךJאפשרJלטעוןכ. ,JהאיסורJדווקאJכיJ62שבסעיףJJאחדJבקנהJעולה

Jהדעה Jעם Jלחייל, Jבלעדי Jבאופן Jשייכת Jהצבאית Jזו134J.שהגמלה Jלגישה Jהנימוקים

Jהצבאי Jהתפקיד Jבמהות Jמתמקדים Jה, Jהגמלה Jצבא Jאיש Jעבור JחלקJישהרי נה

Jמתמורה JובתנאיםJקשים, JשירותJממושך Jבגין Jשל135JJ.שהמדינהJמעניקהJלו מעמדו

Jצבא JהמיוחדיםJאיש Jהתנאים Jבשל Jאחרים Jמקצועות Jשל Jמאלה Jשונים Jוחובותיו

Jבשירות Jהכרוכים JאישישJ,מכאן. Jמרכיב Jשל Jתחושה Jאצלו Jנוצרת ,JקיימתJ שאינה

Jאחרים Jבמקצועות Jלכך. Jמעבר ,JצעיריםJ Jאנשים Jלשורותיו Jלמשוך Jמעוניין הצבא

ארוJללאJכיJבשוםJמקרהJהםJלאJייש,JביןJהיתר,Jהמבטיח,JולכןJבאJהחוק,Jומוכשרים

136JJJ.גמלה

Jלטעון Jניתן Jכן ,J Jסעיף Jשל Jוהכוללת Jהרחבה Jהפרשנות Jלכאורה62Jכי Jמעוגנת

Jהעליון JביתJהמשפט Jשל Jבפסיקתו Jואכן. JקבעJקצבהבנושאJה, JהביטוחJהלאומי Jשל

JJ:כיJ,בןJיעקבבענייןJJ,JהעליוןביתJהמשפט

]"J…J [JהזכאיJ Jשל Jלידיו Jתגיע Jלא Jשהקצבה האפשרות
Jבסתי Jעומדת Jאחר Jאדם Jשל Jהמחוקקאלא Jלמגמות .Jרה

JהכסףJ Jלתשלום Jהוראה Jייתן Jשהמבוטח Jהאפשרות הרי

 

134JJ JשJהפתרוןJאתJהמערביתנהגראוJבגרמניהJJ:W. Voegeli, B. Willenbachen, Property Division 
and Pension Splitting in the FRG, ECONOMIC CONSEQUENCES OF DIVORCE – THE 

INTERNATIONAL PERSPECTIVE 163, 168 (L. Weitzman, M. Mac Lean , eds., 1992).JJ
135JJ JבצבאJשוניםJתפקידיםJביןJלהבחנותJלהיכנסJומבליJ,תנאיםJבאותםJשירתוJהגמלאיםJכלJלאJשהריJ.Jבה

ילגיהJמסוגJוואשרJאינםJנהניםJמפרי,JוJמסוכניםגםJבמערכותJאזרחיותJישJתפקידיםJקשיםJואפיל,Jבעת
JJ.זה

136JJ JהבריתJבארצותJהושמעוJזהJמסוגJטיעוניםJ.בהמשךJראוJ,זJ2'סעיףJ.JJ
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137JJJ

לביןJהמקרהJשלJחלוקתJהרכושJביןJJבןJיעקבJישJלהבחיןJביןJהמקרהJשלJ,אולם

JהבעלJלאישה ,J JיעקבמשוםJשבעניין JכוחJלאבן Jייפוי JדםJזרJמדוברJהיהJבמתן ,Jבעוד

JJ.אשרJהמחוקקJקבעJשהואJניתןJלחלוקה,JשכאןJמדוברJבחלוקתJרכוש

JהשJאניJמתקשהJעדJמאודJלקבלJאתJהתפי,אישית פרשנותJרחבהJשלJלפיהJש,

J62סעיףJJיאהלחוקJהJראויההפרשנותJ.JשלJשוויוניתJחלוקהJשלJהעיקרוןJמקובלJכיום

לJהינםJ"אותJמצההמציאותJהיוםJעודנהJשרובJרובםJשלJהפורשיםJלגמל138J.הרכוש

Jמדגיש.גברים JJאמנםJהצבא ,J Jאחרכי Jאו Jזה Jבמין Jפוגע Jאינו Jהאיסור ,JהסיבהJ מן

JגםJאזJמנועJבןJהזוגJ,כאשרJזהJהמצבJ;שנשיםJרבותJמשרתותJבשירותJקבע,Jההפשוט

נשיםJלשהקצבהJמגיעהJלגבריםJו,JנכוןJהדבר,Jאכן.JהזכרJמלקבלJאתJמחציתJהסכומים

כיJמרביתJJ,JישJלהכירJבעובדה,עםJזאת.JאJהקבעלכלJמיJשמשרתJבצב,Jלאמור,Jכאחד

J Jאשר Jנשיםהמקרים Jשל Jהם Jשיפוטית Jלהכרעה JשותפותJהגיעו Jלהיות Jהדורשות

Jהבעלים Jבזכויות Jלה, JהאישהJJ.פךיולא Jזכויות Jעל Jלשיח Jהדיון Jמשיק Jזו בנקודה

JעשויהירתJמלואJהפנסיהJבידיJהחיילJשמ,JJואכן139.הJהפמיניסטיתJשלJהסוגיהיולראי

JJ.JJמימיםJאחריםילגיהJגבריתוורילהיתפסJכפ

JצורךJ,אולםו Jהפמיניסטיאין Jהשיח Jלמצולות JהצדקהJ140Jלרדת Jלמצוא Jכדי

JJלחוק62תJסעיףJלפרשנותJהמצומצמתJשלJהורא ,JשלJחלקהJהעברתJתאפשרJאשר

JJלדעתי.הגמלהJלצדJהשני ,JהראויהJהמדיניותJינהאקביעתJבשאלתJלהתבונןJצריכהJ

J Jהפרט Jמזווית Jרק Jהגמלה Jהא,מורJלא–חלקות Jאו JהמשרתיםJהאיש אלאJ–JJישה

JכמוJשלפיה,JגישההJJכיJכיוםJכברJנתגבשה,נראה,Jאכן.JJשלJהמשפחההמנקודתJמבט

 

137JJ JענייןJיעקב-בןJ,הJלעיל"Jבעמ,85שJ'J463-462.JJ
138JJ JדגןנוךחJJהדרכיםJפרשתJעלJקנייןJ461J)2005(.JJ
139JJ JבעJ Jהצבא Jטיעוני J"ראו 10916/03Jמ ;1131/04]JהמחברJ Jאצל Jמתויק Jהג]. Jראולגבי Jהפמיניסטית J,ישה

JJא,למשל JפמיניזםJקמיר' Jומשפט,  J)2002(;JROSEMARIE TONG, FEMINIST THOUGHTSזכויות
(1997).JJ

140JJ JJזאתJמאיןבכלJקיצוניתודJפמיניסטיתJבגישהJכאןJברJ,הוגןJחוקיJהסדרJאחרJבחיפושJאלאJ,אשר,JבסופוJ
עלJשוויוןJכיJלמאבקןJשלJנשיםJ,JאיןJלהרחיבJעלJכך.JJאכןJתורםJיותרJלמעמדJהאישהJבחברה,שלJדבר

JJ.ישJפניםJחשובותJיותרJמאשרJקביעתJהשוויוןJלענייןJהפנסיה,JעלJהיבטיוJהשונים,Jל"בצה
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141JJJJ

שבוJהיאJליוותהJאתJ,JהיהJפרקJןJבגירושיJהפרקJשמסתיים,מבחינתJהאישה,Jאכן

Jאחרותבעלה Jנשים Jשל Jמאלה Jיותר Jרבות Jחובות Jעצמה Jעל JJונטלה JאםJ,במיוחד.

JזוגJאשרJשירתJב J"תפקידיJשטח"מדוברJבבן ,JכללJבדרךJ צריכהJהאישהJהייתהJשאז

JלגדלJאתJהילדיםJלבדה 142J.ץJלביתJבמשךJתקופותJממושכותכשבעלהJנמצאJמחו,

Jהיא JJהייתהJשרויהJבחרדותJובמתחים,שהיהא, .JעצמיתJהגשמהJ JויתרהJעל לעתים

J Jמעיסוקו Jכתוצאה Jיותר Jמשמעותית Jבעלההצבאי Jשל ,JליהנותJ Jזכות Jלה Jגם ולכן

JJJ.אשרJיגיעJלידיוJשלJבעלהJלשעברJכתוצאהJמתרומתה,Jמהגמול

Jכאמור JתפישהJזו, JכלכליJש, JטעםJלבדוקJצרJולפיהJהמבטJאינו JתאםJתרומאין

143JJJ.מקובלתJהיאJתפישהJ,JהייתהJשווהJלתרומתוJשלJהבעלשהיהא

2J.JהמצבJלגביJהערהJהבריתהמשפטיJבארצותJJ

Jמשווה Jבמשפט Jנתונה,השימוש Jבסוגיה Jפתרון Jלהתוויית JפתוחJ,Jכדרך Jתמיד

Jלמחלוקת JלמצואJפתרון. Jכדי Jדי JבגישהJההשוואתית Jשאין Jזאת144.ברור Jעם ,JJיחד

JהשראהניתןJכמקורJאחרותJמדינותJשלJבניסיונןJלהתבונןJ.האמריקJלמשל,ינבמשפטJJ,

Jב JבישראלאופןהתעוררהJהשאלה Jשהתעוררה Jלזו Jלמדי JJדומה JנקודותJ,ואכן. Jישנן

 

141JJ JאJ Jצביריאלראו JלחולJJרוזן Jקודש Jבין Jבישראל Jמשפחה J448)J1996(Jדיני .JברעיוןJ Jביקורתי Jעיון לגבי
,Jא12עיףJס,J,1970JחוקJפקיעתJהנישואים:JראוJגםJאתJהמצבJבאיטליה.Jשם,JהמאמץJהמשותףJראוJשם

Jזוגו JפיטוריםJהמגיעיםJלבן Jבפיצויי JזוגJשהתגרשJלחלקו Jבן Jשל Jבזכותו Jהמכיר JאםJהפסיקJלעבודJגם,
Jהגירושי Jןלאחר Jהאי. Jהמלומדים Jבקרב Jויכוח Jקיים Jטלקים JמןJבשאלה Jלחלק Jנחשבת Jזו Jזכות אם

J"מזונות"ה ,J JמתבססתJעלJהכרהJבתרומתוJשלJהזוגJליצירתJהרכושJמשותףשהיאJאו  GIORGIO:ראו.
CIAN, ALBERTO TRABUCCHI, COMMENTARIO BREVE AL CODICE CIVILE 267 (7th ed., 

2004)J.JJ
142JJ JלזכורJתמידJראויJזאתJבעניין,בכלJ Jהשוואתי JJלצורךJהדיון JמדינהJבהJהמרחקיםJ–בJבישראלJכיJהמצ,

JואפילובהםJחייליםJמועבריםJלמקומותJמרוחקיםJמאודJJ,JשונהJמןJהמצבJבצבאותJאחרים–JגדוליםJםאינ
–JהצבאJשלJבמקרהJלמשלJכמוJאחרות-ינאמריקהJלמדינותJJ.

143JJ JדגןJראוJ,הJלעיל"Jע,138שJמJ'468.JJ
144JJ JאJמלפרדוראוJראבילורדכיJJ,לרנרבלופJ"JJבישראלעלJההשוואתיJהמשפטJשלJמקומו"JמשפטJמחקריJכאJ

89J)2004.(JJ
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.JישJהצבאJכיJהפנסיהJשייכתJלאנסיותJצבאיותJקובעיJבענייניJפנהחוקJהאמריק

,JJלביןJהאישה145בארצותJהבריתJהכירוJבחלוקתJהפנסיהJביןJהבעלאחדותJמדינותJב

Jפניו,דבר Jהפדר,Jשעל Jלחוק JליJמנוגד JהמשפטJJלההגיעJהסוגיה. Jבית Jשל פתחו

Jהבעל146,העליון JהקבעJJ–Jכאשר Jבצבא Jהמשרת JמחייבJעטJ–Jחייל Jאינו Jהחוק Jכי ן

JקיבלJאתJ,ארתיJקמקבענייןJ,JביתJהמשפטJהעליון.JשתויקJאתJהגמלהJעםJאאותוJלחלו

ביתJ.JחלוקהJביןJבניJזוגהJכיJהקצבהJאינהJנכללתJברכושJברJ,וקבע,JערעורוJשלJהגבר

Jהעליון JJפסקהמשפט Jאזרחיות, Jמפנסיות Jשונה Jהצבאית Jהפנסיה Jמשטר JמשוםJ,כי

J Jאת Jולשרת Jלהתגייס Jאנשים Jלעודד Jשמטרתה Jבמסגרת Jהמדינהשמדובר יתJב.

ואינהJנכנסתJלקטגורייתJJ,JרכושוJשלJהחיילJבלבדיאשהפנסיהJה,JהמשפטJהעליוןJסבר

Jבי Jלחלוקה JהזוגהרכושJהעומד Jבני Jן JביתJהמשפט. Jלטענת ,JלפגועJ Jעלולה החלוקה

JלשורותJהצבאוובמוטי JוהמטרותJהלאומיות147J.ציהJלהצטרף JהשירותJהצבאי Jאופי

JJ-כיJ,JברוחJזוJקבעJביתJהמשפט.JיילשלוJמצדיקיםJמתןJעדיפותJלמעמדוJשלJהח

J “[…] the military retirement system is designed to 
serve as an inducement for enlistment and re-
enlistment, to create an orderly career path, and to 
ensure “youthful and vigorous” military forces. […] 
Congress has determined that a youthful military is 
essential to national defense; it is not for States to 

 

145JJ JהמדינותJ Jבין Jשוני Jקיים Jהברית Jבניבארצות Jהרכוש Jמשטר Jלגבי JןשואיJהשונות .JשבמדינותJ בעוד
J Jשיטת Jקיימת community property Jמסוימות Jשל, Jמשטר Jנוהג Jאחרות Jשבמדינות J–Jהרי

common law propertyJ.ראוJH. CLARK J. , THE LAW OF DOMESTIC RELATIONS IN THE 

UNITED STATES 590 ff (2nd ed., 1988)J Jגם.  ,JKatherine Spaht, W. Lee Hargraveראו
Matrimonial Regimes, LOUISIANA CIVIL LAW TREATISE (2nd ed., 1997) v. 16, p. 172.JJJJJ

146JJ JMc. Carty v. Mc. Carty, 453 U.S. 210 (1981)J.JראוClarkJ,שםJ,בעמJ'610.JJ

147JJ JUSFSPA 10 U.S.C. 1408 (2000).JראוJBradleyJ,הJלהלן"J149שJ,בעמJ'47J.JהתקבלהJלאJזוJדעה
Jהקונגרס Jחברי Jידי Jעל JאתJהמצב, Jתיקנו Jאשר Jשם. Jמע, '51J JישJלזכור. ,JכללהJ Jלחוק Jהתיקון Jלפני כי

Jבא Jבנושאב"רההבעיה Jהמדינתיים Jהחוקים Jבין Jהבדלים JJגם ,JבארצותJ Jהפדרלי Jהמשטר Jשל תוצאה
JJ.הברית
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interfere with that goal by lessening the incentive to 
retire created by the military retirement system”.148

JקמקמקרהJארתיJונסערותJקשותJתגובותJעוררJ–נשיםJשלJמצדןJבעיקרJJ–JאJשר

JוחוקקJאתJיJתיקןJאתJהמצבנהקונגרסJהאמריק.JJקשהJבזכויותיהןראוJבהחלטהJפגיעה

JUniformed Services Former Spouses` Protection ActJ-ה ,JחלוקתJאתJקובעJהאשרJפנסיה

JJכעיקרון149.הצבאית JנהחוקJהאמריק, Jי Jמעניק Jאינו Jהזוג JחלקJמסוים"לבן ,Jבקצבה"

Jבגירושי Jהדן Jהמשפט Jלבית Jנותן JרכושJןאלא Jכאל Jלגמלה Jלהתייחס Jהסמכות Jאת

Jמשותף Jלחלוקתו, Jמסוימים Jקריטריונים Jחלקו150J.ולקבוע Jאת Jיקבל Jהזוג Jשבן Jכדי

החופפותJלעשרJשנותJJ,JלפחותJעשרJשניםחיילJעליוJלהיותJנשויJל,ישירותJמןJהצבא

Jמקרה151.שירות JJבכל Jהמ, Jהישיר Jיהתשלום Jעל Jיעלה Jלא 152J,מהקצבה50%Jרבי

JגםJכוללJהואJלילדוכאשרJמזונותJ–JJעדJהיותרJלכלJלהגיעJיכולJ153.65%הוא

Jהרואות Jעינינו Jהאמריק, Jהמחוקק Jערכיםנכי Jמבכר Jאכן JבעלJ,י Jבין Jשוויון Jכמו

Jאישהל JשלJמאמץJמשותף, Jב"רהJהמצבJבא154.ומאמץJאתJהרעיון JלספקJעשויJאכן

Jהישראלי Jלמשפטן Jהתייחסות Jנקודת ,J Jשםשמשום Jבישראל, Jכמו Jלטעון, Jניתן ,Jכי

JבחלוקתJאופןהרכושJשלJהרעיוןJחיזוקJעםJמשתלבתJשווהJ"צבאיתJמשפחה"J,Jרעיון

 

148JJ JMc. CartyJ Jה, J"לעיל 146Jש Jבעמ, '235-234J Jבלקמאן. Jהשופט Jידי Jעל Jדעות Jברוב Jניתן Jהדין .Jפסק
J.JJברנןJוסטייווארדJהצביעוJנגד,השופטיםJרנקיש

149JJ JאצלJמפורטJדיוןJראוJMary Bradley, Calling for a Truce on the Military Divorce Battlefield: 
a Proposal to Amend the USFSPA, 168 MILITARY L. REV. 40 (2001); Kristine Kuenzli, 
Uniformed Services Former Spouses`Protection Act: Is There too much Protection for the 
Former Spouse?, 37 AIR FORCE L. REV. 1 (1999); Mark Sullivan, Questions Abound on 

Military Pensions, 24-2 FAMILY ADV. 44 (2001)J.JבענייןJתיקוניםJמספרJהחוקJעברJחקיקתוJמאז
JהסמכותJהמקומית Jבעניי, JהחוקJהפדרלי JהחוקJלבין Jבין JהביטוחJהלאומיהקשר Jן ,JמשפחהJ Jבני מעמד

 JohnראוJ,JלהגבלותJעלJתחולתJהחוקJבענייןJחלוקתJכספיJקצבאותJנכותJ.'וכו,JשהםJקורבנותJאלימות
P. Jurden, Recent Cases Regarding Division of Military Pay When the Servicemember 
Elects to Receive Disability Compensation, 27-50-398 THE ARMY LAWYER 30 (July 

2006).JJ

150JJ JראוJ,10 U.S.C. 1408 (2000).JJ
151JJ JשםJ,ס"Jקd (2).JJ
152JJ JשםJ,ס"Jקe (1).JJ
153JJ JשםJ,ס"Jקe (4) (B).JJ
154JJ JאגבJ,צה,לדעתיJשנתןJהפרשנותJ"האמריקJלחוקJדנלJברורהJאינהJהשונותJלעתירותJבטיעוניםJהצורךיJיJ.

JJ.JJואיןJהדברJנכון,מקJקארתיJהבסיסיתJבענייןJJכיJהחוקJקיבלJאתJהטענהמטעוניJהצבאJניתןJלהבין
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Jזאת155 JאיןJ,Jעם

שבכלJהקשורJלמעמדJהאישיJישJבישראלJמאפייניםJייחודייםJעליהםJ,JלהתעלםJמכך

JJ.ישJלתתJאתJהדעת

3J.הישראליJבמשפטJהסוגיהJהתפתחותJJ

אשרJמקורהJJ,JשלJהוראההעםJפרשנות,JהלכהJלמעשה,JבישראלJאנוJמתמודדים

JזוגJ Jבני JJוכמובן–בחוקJשנחקקJבתקופהJבהJההתייחסותJלחלוקתJרכושJבין ,Jלמעמד

J Jבמשפחה JשונהJ–האישה JמאזJ.היתה Jהמשפחה, Jבדיני Jהתפתחות Jחלה .Jלאור

Jזו Jהתפתחות Jלהלן, Jבקצרה Jנעמוד Jממנה Jמעט Jשעל Jלבחון, Jאננסה JמקוםJJאם ין

בהעברהJשלJהגמלהJאוJבכלJפעולהJאחרתJכללJאיןJמדוברJ,JפנינוכיJבענייןJשל,Jלקבוע

JסעיףJפיJעלJלחוק62האסורהJJ,אלאJ,אוליJ,JלשניJדיןJפיJעלJהשייךJרכושJשלJבחלוקה

JJ.בניJהזוג

JJJמהלכתJהשיתוףJלאיזוןJמשאבים)א(

Jכידוע ,J Jלעד Jביש1974שנת JבעJהתקיים Jבין Jשיתוף Jחזקת Jשל Jמשטר לJראל

JחוקJיחסיJ.157JשהיווהJדוגמהJבולטתJלחקיקהJשיפוטית156,אישהל Jשל JעםJחקיקתו

JחלJשינויJבמשטרJהרכושיJ,1973-ג"תשלהJ,JביןJבניJזוגממון ,JמשטרואומץJשלJ"Jאיזון

 

155JJ JאתJ Jהאמריקראו Jהקונגרס Jבוועדות JבהמשךJנJהדיונים Jהמשפטי Jהמצב Jלתיקון Jההצעות Jבעקבות י
Jמקארתילפרשת,JאצלJBradleyJ,הJלעיל"J149שJ,בעמJ'50.JJ

156JJ Jשאוה,JהJלעיל"Jבעמ,129שJ'J191ואילךJJ.JJ
157JJ JבגJראו"J1000/92ץJנJבבליJ'הרבנJהדיןJהגדולביתJפ,יJ"מחדJ)2J(221J,229ואילךJ)J1994(.JJ
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158JשלJהיאJהישראליJהמחוקקJשאימץJהשיטהJ"דחויJשיתוף"J .JזהJשיתוף

Jקנייני Jלהיות JאובליגטוריJיכול JהיJכאשר,או JהגישהJJהשיטה Jאת Jמאמצת שראלית

המצבJשלJJ,JבעודJשחזקתJהשיתוףJמעניקהJזכותJקנייניתJלצדJהשני159.האובליגטורית

JמשאביםJמעניקJזכותJלתביעהJאישית JבמשטרJשל160J.איזון JשיתוףJקנייני JאףJשאין

JJ.ביןJבעלJלאישה"Jשיתוף"JישJהתחשבותJבןיהריJבעתJפירוקJהנישוא,JאיזוןJמשאבים

JJלמרותJמשטרJהמשאביםאיז"קביעתJוןJ"בחקיקהJ,תנשמעJטענהJטובתלJהמשךJ

JזוגותJשנישאוJלאחרJשנתJלכתJהשיתוףהתחולהJשלJה גםJלאחרJ1974.161JJגםJלגבי

JבענייןJהדיןJהסבורים162,יעקוביפסקJישJ,אלוJעלJהשיתוףJלחזקתJתחולהJישJכיJJ,Jגם

Jמוגבל JאםJבאופן Jזה. JממסגרתJמאמר Jחורג Jזו Jבשאלה Jהדיון ,J Jאופן JאםJ–ובכל Jבין

JאםJלאוסבו JחזקתJהשיתוףJעודנהJחלהJובין JריםJכי ,JחלוקתJשאלתJכיJ JאםJראוי בין

JצדקJשלJמודלJעלJאםJוביןJמשוערתJהסכמהJשלJמודלJעלJתבוססJהזוגJבניJביןJהרכוש

JJ.JJלחוקJ62השפעהJעלJפרשנותJסעיףJJאיןJלהכרעהJבשאלותJאלה163,ושוויון

Jראשית Jלזכור, Jקודם,יש Jגם Jשהערנו JJכפי JבישראJכי, JחלוקתJהמציאות Jשל ל

JJהיאהרכוש JJכתוצאהJממשאJומתן,בדרךJכלל, JלעומתJזאת. ,JהמשאביםJאיזוןJהסדר

J Jלתוקף Jנכנס Jממון Jיחסי Jגירושין"שבחוק Jעקב Jהנישואין Jפקיעת J"עם ,J Jורק איןJאם

Jהצדדים Jבין Jאחר JזוJ.הסדר JJלדעתי,בנקודה ,J Jהזכות Jבמהות JJקניינית–התעסקות

Jאובליגטורית)הלכתJהשיתוף( J)JJאו JלהביאJלהסטתJהסוגיהJעלולהJ–J)משאביםאיזון

JמןJהתלם לJהעברתJחלקJשלJהגמלהJעJפסקJהדיןJהמורהJקיוםJ,ל"מבחינתוJשלJצה.

לאJ.JהםיהצדדיםJלהסדרJבינהגיעוJJןבעטיינסיבותJבJצריךJלהיותJתלויJינוJא,לצדJהשני

 

158JJ JהשיטהJ,השוניםJגווניהJעלJ,אחרותJרבותJבמדינותJמקובלתJ,גרמניהJכגוןJ,אוסטריהJ,ויווןישוויJץJ.ראו 
W. PINTENS, K. VANWINCKELEN, EUROPEAN FAMILY LAW 20 (2001)J.JJ

159JJ JעJנייןראוJיעקובי,JהJלעיל"Jבעמ,132שJ'J586.JJ
160JJ JיJהושעראוJגייפמן"JאחריםJפרישהJונכסיJפנסיותJזכויותJ–JבניJבניח-כנכסיםJאוJבני-לוקהJביןJזוג-איזון"J

JJ.172שJ"להלןJהJ,ספיבקהשופטJשוחטJבענייןJJ105)J1994-1993(J.Jמאהפרקליט
161JJ Jלמשל,כךJ,פרופJJ'זשאJטען"והJלJ,במקJחלהJהשיתוףJהלכתJהמשאביםכיJאיזוןJלשיטתJבילJ.שאJוהראוJ,

,JראוJרוזןJצבי.JהלכתJהשיתוףJמשלימהJאתJאיזוןJהמשאבים,JלטענתJרוזןJצבי.J'216Jמעב,129JשJ"לעילJה
עלJנכסיJהעתידJועלJהפילוזופיהJשלJ,JעלJנכסיJהעבר"שחרJליפשיץJ:JראוJעודJ'493.Jמעב,141JשJ"לעילJה

JJ).ה"התשסJ627J,630)JלדJמשפטים"JחזקתJהשיתוף
.132שJ"לעילJה   162
163J  ליפשיץJ,הJלעיל"J161שJ,בעמ'J690J.JשוחטJבחלוקה"שאולJלשוויוניותJשווהJמחלוקהJ"שמגרJספרJ,גJכרךJ

731)J1993.(
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נבקשJ,JואםJבכלJזאתJמבקשיםJלייחסJמשמעותJמיוחדתJלענייננוJלחוקJיחסיJממון

JצבאיתJגמלהחלוקתJ–JJוJההיסטוריתJשלJהחוקJבראיJדיוננולרגעJלבחוןJאתJהתפתחות

Jזוג Jבני Jבין J,כך. J5Jסעיף JקבעלJהמקורי Jממון Jיחסי JJבשעתוחוק ,JשאינםJ Jכספים כי

JמחוץJלאיזוןניתניםJלהעברה Jיישארו Jדין Jפי JממוןקובעJשJעל Jיחסי J,JומכאןJ,164חוק

JשהגמלהJנכהצבאיתJללהלאJJהמשאביםבבעברJאיזוןJמסגרתJ.JזוJהוראהJהייתהJאילו

Jבתוקף Jלומר,נשארת Jהיה JאזJניתן Jעד Jהנהוגה Jהשיטה Jבין Jהבדל חזקתJJ–JJשנוצר

,Jל"JהנJ5תוקןJסעיףJ1990JבשנתJ,אולםו.JלביןJהמסגרתJשלJחוקJיחסיJממוןJ–Jהשיתוף

וכןJגמלהJאוJפיצויJJ,JכיJרקJהגמלהJשמעניקJהמוסדJלביטוחJלאומיעוהנוסחJהחדשJקב

,JJלהעברהאינםJניתניםש,JJכלJשארJהכספיםJ.165יישארוJמחוץJלאיזון,בגיןJנזקJאוJמוות

Jל JהמשאביםבJללוJייכ,עיקוללשעבודJאו JמסגרתJאיזון .J Jהתיקון Jממון נתןJלחוקJיחסי

Jב Jהקשור Jכל Jעל Jיותר Jושוויונית Jרחבה Jלהתבוננות JממאמץJביטוי Jכתוצאה רכוש

J.JJעליהJעמדנוJלעיל,Jמשותף

JשלטהJבעברJאמנםJשהגישהJנחשבותJ לפיהJזכויותJסוציאליותJשלJהעובדJאינן

JגמלהכיJאיןJמקוםJלשיתוףJה,JJשםJנקבע167,גלבועJכךJלמשלJבעניין166J.לנכסJמשותף

J Jלאישה Jהבעל Jמיוחדות(בין Jהיו Jהעניין Jשנסיבות Jלמרות ,JזוJ Jקביעה Jלראות ואין

Jכל Jשציינתי168J.)ליתכהלכה Jכפי ,J Jננטשה Jזו Jמכברגישה JJ.זה JתמימותJכיום שוררת

Jהמשותף Jהרכוש Jבמסגרת Jגמלה Jלכלול Jלצורך Jבאשר Jדעים Jפנסיותוכי, ,JJכספי

 

164JJ JבזמנוJ,פרופJמתחJ'ביJזוטדסקיJהוראהJעלJקורתJ.ראוJ:דגJטדסקיJ"זוגJבניJביןJמשאביםJאיזון"JהפרקליטJJל
76J,78J)ו"תשלה.(JJ

165JJ JצביJרוזןJראוJ,הJלעיל"J141ש,JמעבJ'492.JJ
166JJ JתמJ J"ראו J(ש Jם-ימשפחה (10292/98JנJ Jפלונית Jאלמוני' J-תק, 2J(2001מש (1)J2001(J J"תמ; ,106990/97Jש

JJ.131שJ"לעילJה
167JJ JעJראו"J44/84אJנJגלבועJ'גלבועJ,מא"פJ1(ד(J174J,181)J1987(.JJ
168JJ JצביJרוזןJראוJ,הJלעיל"J141שJ,מעJ'489.JJ
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169JיעJזהJ קרון

Jפנסיה Jכספי J,מקיף Jגם JJכמו Jסוציאליות Jאחרותזכויות JכJנתפשישכולם, רכושJם

Jאחרותוהוא170J,משותף Jמשפט Jבשיטות Jגם JJממילאJ.171מקובל גמלהJ–JJלענייננו,

,J)התיקוןJלחוקJיחסיJממוןJ(רחכיJחלJכאןJהעיקרוןJשלJחוקJמאו,JניתןJלטעוןJ–Jצבאית

JאתJמכללאJשל(המבטלJלענייננוJתחולתוJ(Jהגמלאות62סעיףJלחוקJ.172JJזהJטיעוןJעל

JJ.נרחיבJאתJהדיבורJבסעיףJהבא

J)סעיף)בJJ62JJהגמלאותJגמלהלחוקJוהעברתJJ

Jכאמור Jמעת, Jשל JJחקיקתו JJ,62סעיף Jשל Jביחסה Jניכרת Jתמורה הפסיקהJחלה

פרטJכאשרJאנוJעוסקיםJב,JובכלJזאת.JלמעמדוJשלJהרכושJהמשפחתיJכרכושJמשותף

J Jשהוא JקבעהרכושJהמשותף Jצבא Jאיש Jשל JJ,גמלה Jדווקא Jמורכבאז Jהמצב ,Jנעשה

JהמשוםJשהצדדיםJנתקליםJבמסגרתJהנוקש J,לכאורה, Jסעיף JJלחוקJ62של .JהיוםJ עד

J:JJניסוJלהתגברJעלJהבעיהJהזוJבשתיJדרכים

JהגדרתJחלוקתJהרכושJכענייןJשלJמזונותJהיאJההדרךJהראשונ .JבמקרהJלפחות

JאחדJפנוJהצדדיםJלביתJהמשפטJבטענהJמסוגJזה ,JשלJהאיסורJאתJלעקוףJכוונהJתוך

J62סעיףJ .Jנ"מתבענייןJשJ ,JכמהJבאשרJלחלוקתJהגמלהJהגיעוJהצדדיםJלהס173,אורן'

JלטובתJהאישה JמחציתJהגמלה Jעל Jעיקול Jלהטיל Jוביקשו ,JכיJ Jלטענה Jהזדקקות תוך

Jמזונות JחלוקתJהגמלהJכדין JדינהJשל Jזו. Jגישה JלאJקיבל Jגלעדי Jהשופט ,JאתJופירש

 

169JJ JראוJ:צביריאלאJרוזןJJזוגJבניJביןJממוןJיחסיJ41)Jב"תשמה(J;הJראו"Jפ)ם-יJ(1285/02JJשלJהתגמוליםJקופת
2J(3773)J2003(J.JJJ(2003מחJ-תק,Jוולף'JהסוכנותJנ

170JJ JגייפמןJ Jה,ראו J"Jלעיל JמJע,160ש Jהעליון,Jכך.110' Jהמשפט Jבית Jידי Jעל J,Jנקבע J]"…Jכי [Jתשלומים
JעובדוJעבורJהמעבידJשמשלםJסוציאליים]…J[זוגJבניJביןJהמשותףJמהרכושJחלקJמהוויםJ,Jשמתקיימת

'JאבנרJנ6557/95JאJ"ראוJע.1J(602J,609)J1992(J(דJמו"פJ,לידאי'JלידאיJנ809/90JאJ"Jע,"בהםJחזקתJשיתוף
דיניJJויסמן'JהשווJי.3J(758J,766J)1993(J(דJמז"פJ,אורון'JאורוןJנ964/92JאJ"ע;J)3J(541)J1996(דJנא"פ,Jאבנר

J,138שJ"לעילJה,JJדגן:Jעודראו.J'644Jמעב,82JשJ"לעילJהJ,קניין,Jדויטש;J195)J1997(JקנייןJבעלותJושיתוף
J'229.JJמע,157JשJ"לעילJהJ,בבליראוJענייןJ'462J.Jמע

171JJ JצביJרוזןJראוJ,הJלעיל"J141ש,JמעבJ'487J,488J.JבענייןJהשוואתיJדיוןJגםJיעקוביראוJ,הJלעיל"J132ש,Jמעב'J
J.JJואילך585

172JJ JבתמJשוחטJהשופטJדבריJש"ראו)JתJא"משפחה(J80520/98JנJספיבקJ'אבנריJ,תק-J2002מש)2J(164J,Jפיסקה
J')2002.(JJו

173JJ JJענייןראוJןואורJ,הJלעיל"J170ש.JJ
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Jהשנ Jלטעוןייהדרך Jהיא J,ה JJכי 62JJסעיף Jהגמלאות Jאינולחוק JשלJJחל במקרה

Jהרכוש Jחלוקת Jזול. JJ,נקבעJדרך Jשונים Jשמנימוקים JבסעיףJעליהם Jבקצרה עמדנו

ולכןJאיןJהואJמהווהJמחסוםJJ,JאינוJחלJעלJמקרהJשלJחלוקתJרכוש62כיJסעיףJ,Jהקודם

JהעברתJכס JהזוגJבמסגרתJהסכםJגירושיבפני JןפיםJלבן .J Jדין Jפסקי JעיקרייםישנםJשני

174JJJJ.וכעתJהםJמונחיםJלפתחוJשלJביתJהמשפטJהעליון,JבענייןJזה

JנקדיםJונעיר ,JאמנםJשניכיJהדיןJהמדובריםפסקיJJזוגJלבניJמתייחסיםJ ,Jהכלולים

JבמשטרJשלJחזקתJשיתוף Jלכן. J,לכאורה, JלטעוןהיהJJניתן ינןJכיJההלכותJשייקבעוJא,

J Jזוג Jשל Jהמקרה Jעל Jמשאביםשחלות Jאיזון Jשל Jמשטר Jחל JJדווקאלגביו .JשכברJ כפי

Jטענתי 62JראויהJלסעיףJהשאלהJהיאJמהJהפרשנותJה, ,JמינהJנפקאJ אםJהבסיסJואין

JלחוקJ5JהתיקוןJלסעיףJJלנוכח,במיוחדJכך.JלזכויותJהאישהJהואJקנייניJאוJאובליגטורי

Jממון Jיחסי Jהשהמ, Jחזקת Jשל Jביטולה Jכי Jאינובהיר Jיתוף Jבזכות Jלפגוע חלקJ)Jצריך

JJJ.שלJבןJהזוגJהאחר)Jבגמלה

Jהדין JהראשוןJפסק JבJניתןJ,לענייננו, Jבעניין JבזוגJ'.175ב'נ' JשנישאJבשנתJJדובר

1969J JחזקתJהשיתוף, JשחלהJעליו Jומכאן .JהמשפטJרוטשילד(ביתJהשופטתJ (Jהתבסס

JעלJפסיקהJקיימת .JJמשותףאשרJמכירהJבפנסיהJשנצברהJבמהלךJהנישואיםJכרכוש,

JהמשפטJקבעביתJ,JלכיJבעלJביןJהגמלהJבחלוקתJיאכאשרJבמסגרתשהJגירושיןJהסדרJ

 

174JJ JמהגמלהJ Jלחלק Jהאישה Jשל Jזכותה Jאת Jקבעו Jבעניין Jשניתנו Jאחרים Jדין Jפסקי Jראו. שJ"Jתמ,למשל,
3120/98)JגןJרמת(J'נJJ'י')JפורסםJלאJ,JמיוםJ17.11.03החלטה(J;ש"תמJ)גןJרמת(J23401/03JJנ'כJJ'כ'J)Jלא
החלטהJ,JלאJפורסםJ('מ'Jנ'JJ)4225/03אJ"בשJ(J6112/97)אשדודJ(ש"תמJ;)J19.9.04החלטהJמיום,Jפורסם
J6.6.04מיוםJ.(העליוןJהמשפטJביתJלהחלטתJבהמתנהJועומדיםJתלוייםJאחריםJמקריםJ.תמJש"ראו)JJתל
JJJ.)27.10.04החלטהJמיוםJ,JלאJפורסםJ('כ'JJנ'כJ)3206/04אJ"בש(J87715/00J)יפו-אביב

י
מ

175JJ Jתמ"J106990/97שJ,הלJעיל"J131ש.JJ
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Jהשני Jהדין Jפסק JןניתJ,לענייננו, Jהשופט Jידי 176J.שוחטJעל Jכאן JבזוגJJגם דובר

Jלפני JJ1974Jשנתשהתחתן Jהשיתוף, Jהלכת Jעליו Jשחלה Jומכאן .J Jהמשפט מצאJבית

JחיזוקJהלטובתלקביעתוJחלוקתJגמלהJדעתוJאתJנתןJהמחוקקJגםJכיJבעובדהJענייןל,J

JאתJחוקJב JממוןיכךJשתיקן JJ(חסי JפנסיהJאוJכיJרשומפבשםJJקבעו177J)ל"Jהנ5סעיף

,JJביתJהמשפטJאףJסבר178.משאביםהאיזוןJמסגרתJיםJביםJהנכללכסJבגדרJנןגמלהJהינ

3JאשרJראויהJלהגנהJמכוחJסעיףJ,JכיJישJלאישהJזכותJקניינית,JמכוחJהלכתJהשיתוף

J J:יסודלחוק Jוחירותוהכבוד 179J.אדם Jראה Jלא Jשוחט JJהשופט JכמובנהJ,"העברה"כל

J62בסעיףJ,הזכויותבJמחציתJשלJהעברה,JשייכותJאשרJJלאישהממילאJ,וקבע:JJ

J JהמלומדתJכבמסכ[..] Jחברתי JלגישתהJשל JיםJאני 'Jהש'
J Jריש(חנה (JבהחלטהJ Jלבטא Jהטיבה Jאותה רוטשילד
J"Jבש106990/97שJ"בתמ JJב14890/00א Jנ' 'J )JלאJפורסם(ב
J–JJלפיה Jסעיף Jאת Jלפרש Jתוך62Jיש Jהגמלאות Jלחוק

J Jהמלים Jהעברה'צמצום Jבותער, Jועיקול, J'שיעבוד
.JJלנוJכאןשעבודJועיקולJאין,Jערבות.JלמשמעותןJהדווקנית
ענייןJלנוJ.JאךJגםJהעברהJאיןJלנוJכאן.JלכלJהיותרJהעברה

JבןJ JהזכותJמכוחJהכרהJבזכותJהקנייניתJשל בחלוקהJשל
בענייננוJאיןJמדוברJבהעברתJ.…J[J[הזוגJבחלקJשלJהגמלה

JאחרJלאדםJלהJהזכאיJידיJעלJהגמלה)JאוJזוגוJבןJזהJיהיה
J)אדםJאחר ,JהואJאףJ JשלJאדםJאחרJכזכאי אלאJבהכרתו

JJ]"….[גמלהל

J.180JמיסויJהגמלהעלJגםJנסבההשאלהJכאןJ,J'ב'JJנ'בJושלאJכמוJבעניין,JעםJזאת

Jלאהש Jהדין Jמהו Jהיתה Jשהתעוררה JנוספתJ,החלה Jבעבודה Jעובד Jהגמלאי J:כאשר

JבהJכחJהגמלהJבהתמסותJאתישJלJהאם Jשני"שב JJ?"יהעבודה לענייניJביתJהמשפט

 

176JJ JJספיבקענייןJ,הJלעיל"J172ש.JJ
177JJ JלעילJזהJלתיקוןJהתייחסתיJ,הJלידJש"טקסטJ164.
178JJ JשוחטJהשופטJאומר:J[...]J"JJביןJהיאJעבירהJלפנסיהJהזכותJכיJדעתוJאתJהמחוקקJהביעJזוJהכרהJבעצם

J'4.[JJמנבוJע"J]JלחוקJהגמלאותJ'62בניJזוגJעלJאףJתכונתJאיJהעבירותJהמיוחסתJלהJבס
179JJ JJזהJמשאביםאינונימוקJאיזוןJחלJבהםJהמקריםJברובJליישוםJניתןJJ,JאלאJקנייניתJזכותJאיןJשכאןJמשום

JזכותJאובליגטורית JיחדJעםJזאת. JשאסבירJבה, Jמשךכפי JצריךJלהיותJרל, JמבחינתJווהבדלJזהJאינו נטי
JJ.שלישילJבתורJצדJ"צה

180JJ JJבהמשךJהחישוב"ראוJעניין"J,זJלמאמר4'סעיףJ.
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Jפסק Jשני Jערעוריםיעל Jהוגשו JJהדין ,J Jנדונו JבביתJלאשר Jשטופמן Jהשופטת פני

קיבלהJאישרהJאתJפסקיJהדיןJוJשטופמןJהשופטת181J.יפו-המשפטJהמחוזיJבתלJאביב

JאתJעמדתJהצדדים JנוגדתJאתJעמדתJהצבא, Jאשר JישJלהעבירJ,פטתJקבעההשו. Jכי

Jלבת"מצהישירותJלJהקבעזוגהJמשרתJשלJJJהיחסיJחלקהJגמלהבאתJ.השופטתJJהייתה

,JפעולתJהגמלאיכךJשאיןJמדוברJעלJJב,JהשופטיםJבערכאהJהראשונהעמדתשותפהJל

J J"מעביר"אשר Jהפנסיה Jמזכויות Jחלק JשלוJלמשיבה ,J JJהמשיבהאלא ישירותJזכאית

182JJJ.לחלקJמהגמלה

J Jלסכם Jמנסים JפסיקשאתJהעקרונותJאם JביתJהמשפטJתועליהםJמתבססת Jשל

J:JJניתןJלומרJכלהלן,JהמחוזיJבענייןJהגמלה

Jא .J Jהוראניתנה Jשל Jמצמצמת Jפרשנות Jסעיף 62Jת JממסגרתJש, Jמוציאים לפיה

JפעולהאיןJכאןJJ,JהווהJאומר;שוריםJבחלוקתJהרכושJביןJבניJהזוגההוראהJענייניםJהק

Jהעברה"של"J,האיJשלJבזכותהJהכרהJ183.שהאלאJJJ

Jב .J Jליש Jכגמלההתייחסות JJהצבאית Jנכסאל ,JממאמץJ Jכתוצאה Jנרכש אשר

184JJJJ.אחרותJותאגמלכמקובלJלגביJ,Jמשותף

,JJביתJהמשפטJנמנעJמלהיכנסJלשיקוליםJהקשוריםJלטיבJעיסוקוJשלJאישJצבא.ג

Jמיוחד Jמעמד Jלו Jלהעניק Jכדי JישJבכך JולשאלהJאם .JמתייחסJ Jאינו Jאף ביתJהמשפט

JכאמוJ–Jלשאלה Jהאמריקשהועלתה Jבמשפט JשלJ–JJינר Jמהמסה Jכספים Jהוצאת אם

JלצבעלולההחלוקהJאיכותיJלאJלגיוסJלגרוםJ185.אJJJJ

JJעםJזאת.ד ,JהשופטתJשטופמןמשאירהJבJאתJמסויםJערפלJלתתJשישJהמשקל

Jמערכתיים JהאינטרסJ,Jלפחות.לשיקולים Jשל Jחשיבותו Jבהערכת Jלפיצול Jעדים Jאנו

 

181JJ JפסקיJידשניJעלJניתנוJהדיןJיוםיJבאותוJהערעורJערכאתJJ,11.11.03.JJ
182JJ JJנ"צהענייןJלJ'סJ'ת'J,הJלעיל"J133ש.JJ
183JJ Jש,ומכאןJכפיJJהסברתיכבר,JלשאלהJנפקותJאיןJמשאביםJאיזוןJאוJשיתוףJבחזקתJמדוברJאםJ.JלעילJראו

).א(3'ז
184JJ Jלמשל,ראוJ,עJ"J841/87אJנJרוןJ'פ,רוןJ"מהJ3(דJ(793)J1991(,JעJגםJנייןראוJלידאי,JוענייןJאורון,JהJלעיל"Jש

170.JJ
185JJ JאגבJ,JזוJבשאלהJבארהינואדיוןJהמשפטJביתJאליהJשהגיעJמזוJשונהJבמסקנהJלהסתייםJחייבJ"ב.
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186JבהמשךJאתייחסJלכך.JJ

Jה .JהמשפטJמניחביתJ ,JהאישהJשלJזכותהJכיJנגזרתהיאJזכותJ JמענייןJלציין. ,Jכי

Jב Jקבבערעור Jזכתה Jהעליון Jהמשפט Jלהתנגדויותבית Jזו Jיעה Jצה, Jמטעם JוהןJל"הן

Jהמערערת Jהצדדים187J.מטעם Jהקביעה,לטענת Jבין Jסתירה JJקיימת ,J JכאןJכי אין

לביןJהתייחסותJלגמלהJJ,JאלאJשלאישהJישJזכותJעצמאיתשלJחלקJמהגמלה"Jהעברה"

JכאלJזכותJנגזרת JיאשרJלב. JרואהJאי, JסתירהכלJJלפנינוני .JביתJאכןJהמחוזיJהמשפט

,JמשוםJשהאישהJזכאיתJלחלקJמןJהגמלהJמכוחJהדין,J"העברה"בJמדוברכיJאיןJ,Jמצא

הזכותJJהיקף,JיחדJעםJזאת.J62JשאיןJהתנגשותJביןJחלוקתJהגמלהJלביןJסעיףJ,ומכאן

J Jהזוג Jלבן Jלגמלאישיש Jשיש Jהזכות Jמהיקף Jנגזר Jהנ, Jפי Jעל Jמשתנה יבותJסוהוא

ישJלהJהשלכותJו,JבעלתJהשלכותJלאJרקJלגביJמיסוי,JJכמובן,יאקביעהJזוJה.Jהשונות

JJ:כךJלמשל.Jנוספות

1J(הזוגJבןJהזוג:נושיJבןJשלJבזכותוJמכיריםJאנוJאםJ,JלהכירJישJJגם

J,כספיםJשמתקבליםJממזונות,Jכידוע.JבזכותוJלהגנהJמפניJנושיוJשלו

הניתנתJלפיJסעיףJJ,JהגנהכיJאותה,JJעודניתןJלטעון.JפטוריםJמעיקול

לבןJזוגJתחולJגםJעלJמחציתJהכספיםJהמגיעיםJJ,JלחוקJהגמלאות62

J.JJמכוחJהחלוקה

2J(הגמלאיJחוק:מאסרJלפיJהגמלאותJ,JלקצבהJזכותJלגמלאיJאיןJעתJ

JקביעהJמפורשת188JJ.הואJנמצאJבמאסר JזוגבחוקJאין Jבן וJשלJלגבי

Jכלוא JחלקJשלJהגמלהעדJכהJJJאשרJקיבל,גמלאי .JהיעדראתJשלJו

Jלה Jניתן Jבנדון Jבכךהסדר JJגמלאותהJחוקשJסביר JקבעJכלל לא

JאתJלהאפשרותמפורשותJהגמלהJחלוקתJ.אולם,JאנחנוJאםJנוהגיםJ

 

186JJ JJראוJדבריJשטופמןJעבהשופטת"J1128/02אJנ"צהJלJ'ת'סJ'J,הJלעיל"J133ש.JJJ
187JJ JJכתבJהעליוןהראוJהמשפטJלביתJערעורJ,ע"J1131/04מJ,Jואיל16סעיףJJהמחבר[ךJאצלJשמור.[JJ
188JJ JJ61סעיףJהקבעJשירותJלחוקJ)גמלאות.(
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3J(רגJלפשיטת:JJסעיףJרגל97לפיJפשיטתJלפקודתJJ,JאםJאדםJהמחה

לאJ,J"פושטJרגל"JוהוכרזJלאחרJמכןJלאחרJזכויותJקיימותJאוJעתידות

Jי Jתוקף Jלהמחאה Jהנאמןכלהיה Jפי ,J Jאם Jאלא JהמחאהJכן נרשמה

Jשנקבע Jובדרך JJבתקנוןובזמן Jואהור. Jנקבעו Jהרישום תקנותJבת

J JהמחאתJסדרי(פשיטתJרגל JאשרJ,1970-ל"התשJ,)זכותJרישוםJשל

J Jהצורך Jאת Jבקובעות Jההמחאה Jברישום Jהמשכונותמשרדי .Jרשם

J JתJביתJהמשפטגישמאחרJשלפי ,JזוגJ החלקJשלJהגמלהJהמגיעJלבן

JבתנאיםJלעמודצורךJאיןJכאןJJ,)העברהולאJJ(הינוJזכותJישירהJשלו

והנאמןJלאJיהיהJרשאיJלתפוסJאתJחלקוJשלJ,Jל"שנקבעוJבתקנותJהנ

Jזוגהבן.JJ

4J Jש,Jכעיקרון:שאירים) Jבחייל Jמדובר Jסעיף,נפטרJכאשר JJ25Jחל

שלושJJלפחותלפיוJאםJהייתהJהאישהJנשואהJלוJשJ,לחוקJהגמלאות

Jמותו JמגיעהJלהJקצבתJשאיריםJ–JשניםJלפני JלעומתJזאת. Jכאשר,

,JJעסקינןהסכםJגירושיןחלקJשלJגמלהJהמגיעJלבןJהזוגJכתוצאהJמב

JכאןJגםJה,הפרשנותהריJJשלJהזכותJאתJהזוגרואהJנבןJכזכותJגזרת,J

Jהמתבקשת Jהיא JלפיכךJ.לדעתי, Jגמלאי, Jשל Jמותו JאיןJ,לאחר

J.JJלאישהJזכותJלהמשיךJולקבלJאתJחלקוJבגמלה

5J Jהצדדיםנישואין) Jבהסכמת Jמאוחרים Jושינויים JפניוJ:Jשניים ,Jעל

Jקביע Jאו Jהצדדים Jהסכמת Jשל Jתוצאה Jהיא Jהגמלה JשלJהחלוקת
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J,ןמקרהJשבוJכברJהתקיימוJגירושימתייחסותJלבביתJהמשפטJהמחוזיJJההחלטות

JהסכמותהאוJושגוJהצדדיםJביןJ .JסמכותJאתJגםJלכלולJישJזוJמדיניותJבמסגרתJהאם

JםJאשרJרשאי,JהרבנייםJהדיןיבתמשפטJובתיJה אתJJלעקלJ,במסגרתJחוקJיחסיJממון,

Jמשאב JבמסגרתJאיזון JהגנהJעלJהמגיעJלו Jלצורך Jהזוג Jבן Jשל Jיםחלקו ?JמתחבטJ אני

JבשאלהJזו ,JמשוםJ Jהזוגיןאשכאן JJמדוברJעלJהעברתJזכויותJהמגיעותJלבן ,JעלJאלא

J,JהדרושבמסגרתJהתיקון.JJעומדJהדברJבניגודJללשוןJהסעיף,לכאורה.JעיקולJשלJממש

JJ.JJישJלתתJאתJהדעתJעלJמצבJזה,J62בסעיףJ,לדעתי

JסעיףJשלJהרעיוניJהניתוחJעלJעמדנוJכהJ62עדJגםJוהתייחסנוJהראויהJלפרשנותJ.

.JJולהעבירJלבןJהזוגJאתJחלקוכיJישJמקוםJלפצלJאתJהגמלה,JלצורךJהדיון,JכעתJנניח

אךJ,JשאלהJזוJנראיתJלכאורהJטכנית.JעלינוJלהתמודדJעםJשאלתJהחישוב,JאםJאכןJכך

 

189JJ JהבריתJ Jבארצות Jגם Jהתעוררה Jהשאלה Jהיא, Jההלכה Jאבל ,J JאתJןהנישואיכי Jמבטלים Jאינם Jמחדש
JJ.169שJ"לעילJה,Jוולף'JקופתJהתגמוליםJנJראוJגםJענייןJ'77.Jבעמ,149JשJ"לעילJה,JBradleyJראו.Jההסדר
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4J.הזוגחישובJבןJשלJחלקוJJJ

JמשתניםJלהשפיעעשוייםשניJזהJבענייןJ:JהאחדJהשניקביעתJלצדJהמגיעJהחלקJJ,

JJ.JJוהשניJהואJחישובJהמס,JJלביןJהשירותJהצבאיןפיJזמןJהחפיפהJביןJמצבJשלJנישואיל

JJחפיפההJזמןJ)א(

,JנוJיוצאיםJמתוךJהנחהכאשרJמדבריםJעלJזכותוJשלJבןJהזוגJלמחציתJהפנסיהJא

JJלביןJהשירותJהצבאיןהJביןJתקופתJהנישואיכיJישJחפיפהJמלא ,JJהאמתJהיא,אולם.

Jהמצב Jזה Jתמיד Jשלא ,J Jאין Jכךוגם Jשיהיה Jסיבה ,J Jשחייל Jמשום Jלההן תחתןJעשוי

JמשרתJכברJהואJבצבאכמהכאשרJשניםJJ,JצאתוJלפניJלהתגרשJעשויJשהואJמשוםJוהן

יכנסJלתוקףJרקJעםJלהJJלחלוקתJהגמלהJיוכליחסהמתיJהסכםכלJ,JJלפיכך.לגמלאות

Jמצ Jל"הפרישתו Jה. Jלגמלה Jהזכות Jכאלה JהחלקJJיאבמקרים Jחישוב Jשל תוצאה

Jהזוגהפרופורציונ JשלJבן Jלי JJלמשל,כך. ,J Jבמשך Jנשוי JשנהJמתוך20JכאשרJהיהJהזוג

JבתJצבאיJשירותJשנה25תקופתJJ ,JרקJלאישהJמהגמלה40%מגיעיםJ.190עםJיחדJזהJJ,

JשיטותJתרומקיימותJלחישובJהזוגתואחרותJבןJשלJ.191JJJ

התחשבותJבתקופהJ?JכגוןJשנהJאוJשנתיים,JומהJבאשרJלתקופותJחפיפהJקצרות

JמסובכתעלולהקצרהJלהיותJJ Jמיותרת, Jואפילו ,JלבןJהמגיעJהנמוךJבסכוםJבהתחשב

Jהזוג Jכאמור. ,JהזוגJ JלהעניקJלבן בארצותJהבריתJדרושותJעשרJשניםJשלJחפיפהJכדי

ספקJאםJישJבכללJמקוםJJ,JמדוברJבתקופותJשלJחפיפהJקצרהJכאשר192.חלקJמהגמלה

 

190JJ JשטופמןJבעניין,השופטתJJנ"צהJלJ'ת'סJ'J,הJלעיל"J133ש.JJ

191JJ JJמבחיניםJלמשלJבארהכך"JכבJהידועהJהשיטהJביןJ–Jmarital fraction approachJלביןJaccrual of 
benefits approach)JתקציביתJקצבהJלנושאJיותרJהמתייחסתJ ,JלבדיקהJמעמיקהJשלJההבדלJראו).

E. Barker Brandt, Valuation, Allocation and Distribution of Retirement Plans at 
Divorce: Where We Are?, 35 FAMILY QUARTER 469 (2001).JJ

192JJ JJראוBradleyJ,הJלעיל"J149שJ,בעמJ'97.JJ
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JJמסהJתשלומיJ)ב(

J Jהמס Jנטל Jרובץ Jמי Jחלוקתעל Jהזוגבעת Jבני Jבין JעקרוניתJ?Jהגמלה ,Jראוי

J Jהמחליטים Jאופןשהצדדים Jהבדבר Jלפן Jערים Jיהיו Jהגמלה JהטמוןJפיסקליJחלוקת

מןJהראויJליותJולכןJ"JנוגעJרקJלגמלאותJצהינואמדוברJבנושאJאשרJ,JאמנםJ.לוקהבח

JלעומקJבוJלדוןJהעוסקJמסיםבבמאמרJדיניJ.לכךJאי,JבהרהוריםJאסתפקJJאחדיםJבלבד

JלעמדותJשהבאשרJהביעושונותJהמשפטJבתיJכהעJ193.ד

Jאחרת Jהכנסה Jכל Jכמו Jה, Jמסיםגמלהסכום Jלתשלום JJכפוף JעשוייםJש,מכאן.

Jלהיווצר Jהגמלאי JבמקוםJעבודהJחדשJהבדליםJכאשר Jמשתלב ,J עשוייםJמשוםJשאז

Jמוטלים Jבהתאםלהיות Jמסים Jהגמלה JJעל Jכזה. JבסכוםJ,במקרה Jלפגוע Jהדבר Jעלול

שהאישהJנוטלתJעלJעצמהJסיכוןJJ,JניתןJלומר,לפיכך.JJבסופוJשלJדבר,שיקבלJבןJהזוג

JהצדJ.שניJשתקבלJתהיהJפונקציהJשלJעבודתJהצדJהגמלהלפיוJרמתJהשJ,מסוים Jמן

Jהשני ,J Jשוקליםאם Jאת Jזכותה"Jברצינות Jהא" Jבגמלהישל Jשה ,JצריכהJ Jמדוע Jאז כי

J Jהזוג Jבבן Jהעת Jכל Jתלויה Jלהיות Jזו Jלשעבר(זכותה Jהגמלאי) Jהא? Jעל שהJימדוע

JברצונוJבוJלמצבJהזוג(להסכיןJבןJשלJ JהואJעובד) JואזJשיעורJהמסJהשוליJעולה, ,Jסך

J Jנטו"הגמלה "J J(פוחת Jנפתח JחדשאלאJשלגמלאי Jהכנסה Jמקור Jממנוש, Jכמובן, ,Jאין

Jהא Jעם Jחולק J)שהיהוא Jואז, Jמעבודה Jשובת Jהוא Jוברצונו Jהדברים, Jמטבע "Jנטו"ה,

JJ.המתקבלJמןJהגמלהJגבוהJיותר

 

193JJ JלעוJהזה"תודהJלפרקJהערותיוJעלJגולדמןJדודJד.JJ
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J Jנבעניין Jספיבק JלמצבJנ194אבנרי' Jפתרון Jלמצוא Jשוחט Jהשופט JJוקבעיסה ,Jכי

J–JJJקצבהחלקJבפטJהכירJבזכותהJשלJהאישהJללאחרJשביתJהמש

"JמקוםJאיןJהנתבעJשלJצדדיתJחדJלפעולה]Jפ–הגמלאיJ'J
J'ל JלפגועJבזכותהJזו] JשישJבהJכדי ...JאינוJשהנתבעJכשם

JולהביאJמהפנסיהJשלוJאישייםJרשותJלניכוייJלגרוםJיכול
JשלJ Jמחלקה Jלהפחית Jובכך Jלו Jהמשולם Jהנטו להקטנת

J J[התובעת Jהזוג J'לJ'Jפ–בת [JלהביאJ Jיכול Jהוא Jאין כך
תJחלקהJשלJהתובעתJלהקטנתJהנטוJהמשולםJלוJולהפחת

Jנוספת Jעבודה Jמשום Jכזו. Jלפעולה ,JתוםJ Jבחוסר הגובלת
JJ...".לבJאיןJליתןJיד

J:JJקבעJהשופטJכי,לכן

"J Jהמעשי JלהמשיךJ–במישור Jלתובעת Jלאפשר Jמנת Jעל
Jח Jאת Jהנוסלקבל Jעבודתו JללאJהשפעת Jבפנסיה פתJלקה

JהתשלומיםJבצה[שלJהנתבעJישJלהורותJל J"גורמי J'Jפ–ל
מסJכאילוJהפנסיהJהיאJמשכורתוJלבצעJאתJתחשיבJה]J'ל

JשלJ Jחלקה Jאת Jולהעביר Jהנתבע Jשל Jוהיחידה הראשונה
Jלידיה Jישירות Jהתובעת ,J JהמסJ–נטו Jלמדרגות Jבהתאם

JבעבודהJעובדJהואJאיןJכאילוJהנתבעJשלJהזיכויJונקודות
Jנוספת חשבנותJהמיסויתJישJלעשותJעםJהנתבעJתאתJהה.
JJ]'לJ'Jפ–ההדגשהJהוספהJ.".J[עצמו

Jלכאורה Jקביעתמשמע, Jשלות Jהינהו Jהמשפט JJבית Jמ, Jגורמי Jעל נהלJיכי

JלערוךJהצבאיJהתשלומיםJתחשיביםמעתהJשניJ:JשיעורJעלJיתבססJהראשוןJהחישוב

JפיקטיביJ Jלו–מסJשולי JלאJעבדJבכלJעבודהJאJהואJשיעורJהמסJבוJהיהJחבJהגמלאי

Jנוספת Jהא. Jשל Jחלקה Jימוסה Jזה Jפיקטיבי Jמס Jשיעור Jפי Jבגמלהיעל Jשה ,JזהJ וחלק

JהחישובJהשניJ;שיעורבניכויJמסJבהתאםJלאותוJ,JהJבגמלהשהJיועברJחלקיJלא.דבלב

שיעורJמסJזהJיופעלJכלפיJ.JכברJמושתתJעלJשיעורJהמסJהמלאJבוJחבJהגמלאיJבפועל

JהגמלהJמלוא Jסכום Jהגמלה, Jמן Jשחלק Jמכך Jלאבהתעלם Jשולם JשהיJכבר .Jתוצאת

JברחישובJזהJתוע Jכמקובל, קבלJלידיוJכהJהגמלאיJלJיז,בסופוJשלJיום.JלרשויותJהמס,

בניכויJהסכוםJשהועברJלרשויותJהמסJ,JסכוםJהמהווהJאתJמלואJסכוםJהגמלהJהמקורי

 

194J  JספיבקענייןJ,הערהJלעילJ172.  
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JבמאמרJמוסגר JביחסJלתיאורJפ, JשלJהשופטJשוחטJבמיליםJהשתמשתי סקJדינו

Jלכאורה" Jכיוון"-ו" Jלכך JאםJאכן Jאמנם". Jנראה, ,JביתJ Jידי Jעל JפסקJהדין Jהובן Jכך כי

כיJכלJשביקשJהשופטJלקבועJהינוJ,JיתכןJמאוד,Jלדעתי,JאףJעלJפיJכן.JהמשפטJהמחוזי

Jלחלקה Jהאשה Jשל Jזכאותה ,JזוגהJ Jבן Jשל Jמשתנים Jעבודה Jבהרגלי Jתלות Jכל ללא

Jלשעבר JהתחשבנותJהמיסוית"באשרJל. JמולJרשויותJהמס" ,JשלJ JדברJבפסקJדינו אין

JJ.השופטJשוחטJהמנוגדJלפתרוןJשיוצעJבסוףJסעיףJזה

וJשלJהשופטJשוחטJנוגעתJלכלJJלמקראJפסקJדינJלהתעוררהעשויהJיהJנוספתיתה

JמקריםאותםJ,אפשרייםJבהחלטJ,לאJכיJהצדדיםJיסכימוJיבהםJבגמלהJחלקJמגיעJשה

בניכויJמסJעלJפיJהתחשיבJ,JשלאחרJשיועברJלידיהJחלקה,JושהואJמשמעותיJבצורהJכז

וותרJדיJבגמלהJלצורךJתשלוםJהמסJהמגיעJלרשויותJהמסJמןJילאJי,JהראשוןJכמפורט

Jהשני Jלתחשיב Jבהתאם JלויJלתה.הגמלאי Jלענות Jהיה Jניתן Jזו JמתקבלתJJאיה היתה

,JJהואJשלהJמלכתחילהשלפיהJחלקJהגמלהJלוJהיאJזכאית,JשהילהJטענהJהא,Jהעמדה

Jולכן Jב, Jמדובר Jשימוש"אין Jבבהכנסה" Jניכור"Jאלא ")alienation(JJ Jשאז(שלה ,Jלא

Jבהכנסה Jחייב Jהגמלאי Jזוג, Jבן 195Jואלא Jזאת). Jעם Jיחד Jאח, JעשויהJעמדה Jזו רונה

JJ:קבעו,JהשופטJשוחטJעצמוJדחהJאותה,JJואכן.להיחשבJמרחיקתJלכת

Jטענתו" Jאת Jלקבל Jבידי Jאין Jוההערכה Jהכבוד Jכל ...Jעם
היאJמאמץJ[J'לJ'Jפ–הגמלאיJ[דתוJשלJהנתבעJלפיהJגםJעבו

JמשותףJנכסJבגדרJהיאJוככזוJהעבודה–משותףJJ.Jהתמורה
Jזו Jמעבודה Jהמתקבלת Jהפנסיה, Jבדמות ,JהנכסJ Jהיא היא

JלאחרJ Jנטו Jהתמורה Jהיא Jהמתקבלת Jוהתמורה המשותף
J"JJ.מיסויהJעלJפיJמדרגותJהמסJשלJהנתבע

 

195JJ JזJ JJהנדלרבולוןראו JהאישהJ"Jהנדלריאורל, JחלקהJשל JבעלהJמפנסיהבעקבותJגירושי, Jשל Jבהכנסתו :Jן
JהמחבריםJמביעיםJתמיכהJבעמדהJזוJ-61)J2001.(Jא,JJ5טומסיםJ"?הכנסתJהבעלJאוJהכנסתהJשלJהאישה

,JחוקJיחסיJממוןJביןJבניJזוג]J…[המתבססJעלJהוראותיוJשלJ,JמכוחJהסכםJמפורשJביןJהצדדים"J:ולדעתם
JצריכהJלסגתJעמדתוJשלJפקידJהשומה בנסיבותJשפורשוJלעילJאיןJמדוברJיJשהואJיאשרJכ,JומןJהראוי,

כיJישJליחסJמלכתחילהJלגרושתוJשלJהנישוםJ,JותוצאתJהבחנהJזו,J'ניכורה'כיJאםJב,JJבהכנסה'שימוש'ב
JJ.)71-א'JעמJ("אתJחלקהJהיחסיJבזכותוJלפנסיה
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וצאהJשלJכת,JבקשJלקבלשהצדJהשניJמ,JהגמלההאםJניתןJלראותJאתJחלקJ,Jכך

מעמדJההכרהJבאיןJלבלבלJביןJ.JהתשובהJהיאJשלילית?J"בןJזוגJהאישיתJשלJויגיעת"

J מתייחסJלמכלולJהמרכיביםJהכלכלייםJשלJהחייםJשJ("מאמץJמשותף"שלJהמשפטי

JהצדדיםJJשעתה,קשרJבלתיJאמצעיJביןJהתמורהJהעובדהJכיJקייםלביןJ,J)המשותפים

JלחלקמבקשיםJ,JהעבודהלביןJ,החיילשבJידיJעלJורקJאךJבפועלJהגמלאי-וצעהJ.JJ

JפסקJעםJהסכינוJלאJהצבאJלרשויותJעליוJוערערוJשוחטJהשופטJשלJדינוJביתJפני

JהמשפטJהמחוזי ,J JלJנ"צהבעניין Jס' J'ת' .J שופטJנוJשלJהלJאתJפסקJדי"גורמיJצהתקפו

Jשונות Jבטענות Jשוחט Jשעיקרן, Jהמערכת, Jעל Jנוסף Jעבודה Jעומס Jהטלת ,JכלJ על

JJ.שונותJהכרוכותJבכךהעלויותJה

JביתJהמשפטJהמחוזיJקיבלJחלקיתJאתJערעורJהצבא Jוזאת, אופןJמיסויJבאשרJל,

JJJ:פסקJכי)JהשופטתJשטופמן(ביתJהמשפטJ.JהגמלהJבלבד

JחלקהJשלJהמשיבהJבגמלהJיועברJישירותJלידיה" ,Jלאחר
Jהמשיב JמדרגותJהמסJשל JהגמלהJלפי JמיסויהJשל ,Jבעת

J196."העברתJהגמלה

תJקביעתוJבכךJשחלקהJשלJבתJהזוגJבגמלהJמקורוJבסכסוךJביתJהמשפטJנימקJא

JזוגJלשעבר Jבני Jשבין JכלJעילהJלהטילJעלJרשויותJהצבאJנטלJגבוהJבעליל, Jואין ,Jשל

JחישוביJמסJסבוכים JהנובעJמסכסוךJזה, ,JאםJהגמלאיJפוגעJבמעשיוJבזכויותJבןJהזוג.

Jל Jהזוג Jבן Jבפני Jהדרך Jפתוחה Jלנכוןנקוט Jשימצא Jמשפטי Jהליך Jכל JלרשויותJואי, לו

JכלJאיןJבנושאעמדההצבאJJ.JJ

JפנתהJבתJהזוגJבערעורJלביתJהמשפטJ,עקבותJפסקJדינהJשלJהשופטתJשטופמןב

J.JJטרםJנמסרהJהכרעתJביתJהמשפטJהעליוןJעדJכהJ197.העליון

ישJלאפשרJלבתJזוגוJשלJ,JמצדJאחד,Jכי,JכמוJהשופטJשוחט,JאניJסבור,Jכשלעצמי

J Jאת Jישירות Jלקבל JJבגמלהחלקהגמלאי .J Jהשנימן Jהצד Jמ, Jלהימנע JעלJיש להטיל

Jהגרושים Jהזוג JצמודJעםJבני JהכרוךJבשמירהJעלJקשר .JרשויותJהצבאJעומסJחודשי

 

196JJ Jע"J1128/02מJנ"צהJלJ'סJ'ת'J,תק-J3(2003מחJ(9646J,יJהדין"פיסקהJלפסקJאJJ.JJ
197JJ Jע"J1134/04מ.JJ
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Jהפ Jלהצעת Jתרוןבדרך Jנוספת, Jמשוכה Jעם Jלהתמודד Jלנו Jיש Jכך. ,Jבהתאם

J Jהכנלתקנות Jמס Jמעסיקים Jומס JמסJ(סה Jותשלום Jעבודה Jומשכר Jממשכורת ניכוי

J)מעסיקים JלהלןJ(1993-ג"התשנ, J)התקנות: J,JגמלאישאינוJ,"רגילJ"נישום, ישJJלו

JהמעסיקיםJאודותJההכנסהJאחדמחויבJלהצהירJמולJ"JמשכורתJבעדJמשרהJנוספת"

נותרJהמעסיקJה.JהצהרהJהלאור,JJמעסיקJזהJיבצעJניכויJמסJבמקורJמירבי198.הנוספת

Jיחידה Jכהכנסה Jאחראי Jהוא Jלה Jההכנסה Jאת Jלמסות JזאתJ.ימשיך Jלעומת ,Jכאשר

Jעסקינן Jגמלאי Jבנישום ,J Jתקנה Jב(5קובעת Jה,תקנותל) J"Jכי JלעובדJמעביד המשלם

Jקיצבה Jש[, Jהתשלום]הוא Jבעת Jממנה Jהמרבי...ינכה Jבשיעור ההדגשהJ"]JJמס

JהוספוJפ–והסוגרייםJ'Jל'[.JדהיינוJ לJעלJמחוקקJהמשנהJכיJJמקוב,אמנםJבאופןJכללי,

Jהנוספת Jההכנסה Jאודות Jידווח Jמעסיקיו Jמבין Jלמי Jשיבחר Jהוא Jהעובד ,JיביאJ ובכך

JרביJשלJהכנסתוJאצלJאותוJמעבידילמיסויJבשיעורJמ סותJJבוJאחתJההכנ,רקJבמצב.

,JJומצמצםJאתJחופשJהבחירהJהכלליJהנתוןJלעובדמתערבJמחוקקJהמשנה,JהיאJקצבה

JכיJבקובעוJהקצבההמעבידJממשלםJבשיעורJמסJשינכהJהואJרביי.JJ

,JJיש,JשוויוןJבחלוקתJרכושJכגון,יסודתJווכאשרJענייננוJבקידוםJתכלי,JעלJבסיסJזה

JנוJמקרהJמתאיםפניJל,לדעתי ,J "JסיבהJאחרת"JלמצואJJסבירשומהJעלJפקידJחובהבו

,Jכך.Jל"JלתקנותJהנ10בהתאםJלתקנהJ,J"תיאוםJניכויJהמס"מספיקהJכדיJלהורותJעלJה

J,JעלJפיJהסכמתJהצדדיםJאוJעלJפיJפסקJהדיןJשלJביתJהמשפט,כי,JכלJקושייJרואהJאינ

J Jהגמלאי Jהמסיחויב Jלפקיד Jמסלפנות Jניכוי Jתיאום Jממנו JJולבקש ,JשהקצבהJ באופן

JהכנסהJיחידה"תמוסהJכ משכורתJבעדJמשרהJ"וההכנסהJהחדשהJהיאJשתמוסהJכ"

J"נוספת Jלכך. Jבהתאם Jיורה, Jהמס Jפקיד Jלמעשה, Jהמנוגד, Jמס Jתיאום JלכאורהJעל

J Jבתקנה Jב(5לאמור Jלתקנות) Jראי. Jמתוך Jכן Jלעשות Jהמס Jפקיד Jיעל Jשל הסדרJהה

Jל Jהמס Jניכוי J(תיאום 10Jתקנה (JבהפעלתJ Jעיוות Jנוצר Jבהם Jלמצבים Jבדיוק כמיועד

Jהתקנות Jבענייננו. Jיסוד, Jבזכויות Jבפגיעה Jכן.העיוותJכרוך JJכמו JהאמורJיהסטי, Jמן ה

 

).ב(2נהJתק   198
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199JJכיJהנה

JJJ.איןJבהיבטJהמסיJקושיJבלתיJסבירJהמצדיקJלהימנעJמחלוקתJהגמלה,Jכן

5J.JלקראתJהעליוןJהמשפטJבביתJהכרעהJJ

Jכאמור Jהמחוזי"צה, Jהמשפט Jבית Jשל Jהדין Jפסקי Jעל Jערער JשאיןJהJבטענ,ל

JלחייבוJלהעבירJלאישהJהמגיעJהחלקJאתJמהגמלהלהJ,JהעליוןJהמשפטJביתJעלJוכעת

JלהחליטJבנושא JזהJשלJהמתנהJלפסקJהדין. JישJמקוםJלבטאJכמהJהרהוריםJ,בשלב

JJJ.ישJבהםJכדיJלתרוםJלליבוןJהבעיהאוליJש

עוסקJבמספרJמצביםJשלJמימושJזכויותJלחוקJהגמלאותJ62JJכיJסעיףJ,ישJלהבין

Jהחייב JאשרJאינםJזהים, JהגנהJמולJנושיםJרגילים: ,J JהעברהאפשרותJשלJמשכון ,Jאו

Jמזונות Jתשלום Jהזה, Jהסעיף Jחל Jאם JזוגJוהשאלה Jבני Jבין Jגמלה Jחלוקת Jשל Jבמצב

Jלהתגרש Jשהחליטו Jמבחינ. JהמקריםJאנו Jמן יםJבמהותJהמיוחדתJלפעולהJבכלJאחד

בטבלהJהבאהJ.JכלJאחתJמןJהמגבלותאשרJבאJלהצדיקJJ,JוכןJברציונלJשונההמשפטית

 

העובדיםJבאותוJJ,JבאותוJענייןJטענוJבניJזוג.)3J(750)J2003(דJנז"פ,4JאJ"שJת"פ'JקלסJנ900/01JאJ"Jע:השוו   199
J Jעבודה J–מקום Jהמניות Jשל Jבחלק Jהגבר Jהחזיק Jבה JלסעיףJ–Jחברה Jהמס Jגורמי Jשל Jפרשנותם Jנגד

JבדברJתלותJהכנסותJקבעJאותוJסעיףJחוקJחזקהJחלוטה,JלשיטתןJשלJרשויותJהמס.JבפקודתJמסJהכנסה
Jבזו Jזו Jהזוג Jבני JבנסיבותJשבנדון, .J Jהזוג Jלבני JחישובJמסJמאוחד JהייתהJביצוע באופןJ(משמעותJהדבר

בהבנהJשלJהמחוקקJכיJבכגוןJ,JרשויותJהמסJנימקוJאתJטענתןJלחזקהJחלוטה).JשגרםJלאבדןJנקודותJזיכוי
,Jלשיטתן.JאתJאיJקיומהJשלJתלותלבחוןJאתJקיומהJאוJ,JעובדתיתJואףJנורמטיבית,JדאJאיןJכלJאפשרות

J Jפרצה Jתיצור Jאחרת Jקביעה Jאולם"כל Jשל Jכפתחו Jרחבה Jשטרסברג". Jכהן-Jהשופטת ,JהצטרפוJ אליה
JהנשיאJברקJוהשופטJריבלין J"קבעהJכהאיJלישנא, :JהמונעJבאופןJמסJהוראתJלפרשJישJכיJליJנראהJלא

Jמס Jביתרון JהיכולJליהנותJאותו Jאמיתי JאדםJמלהוכיחJמצבJעובדתי JלהקלJעלJפקידJהשומהJרקJכ, די
להגשיםJאתJזכויותJהיסודJשלJ...JחזקהJהיאJכיJתכליתהJשלJכלJהוראתJחוק...JבבחינתJהתלותJהאמורה

Jהשיטה JבכללJזה, JוזכותJהשוויון JעלJמנתJלהגשיםJתכליתJזו... ,JכחזקותJהתלותJחזקותJאתJלפרשJיש
גםJאםJהיאJעומדתJJ,JמןJהאישהשלילתJהחישובJהנפרד...JהניתנותJלסתירהJואיןJלפרשןJכחזקותJחלוטות

JבתנאיםJלעריכתJחישובJכזה JוזאתJרקJמשוםJכללJראייתיJהקובעJחזקהJחלוטה, ,JופוגעתJראויהJאיננה
באופןJ,JעובדהJהיאJכיJרשויותJהמסJמאפשרות,JבאנלוגיהJלענייננו."JבהגשתJשוויוןJפיסקאליJביןJהמינים

Jרגיל ,J JמהכנסתJעבודהJאחת Jיותר JהכנסותיוJ)לרבותJקצבה(לנישוםJבעל Jמבין Jאיזו JאתJהכוחJלבחור
נועדהJלקדםJ,JשאחתJמהכנסותיוJהיאJקצבה,JכיJההחרגהJשלJנישום,Jנראה".JהכנסהJראשונה"תמוסהJכ

JיעילותJבגבייה :JכהכנסהJלרובJלשמשJעשויהJמסודרת"הקצבהJ Jיותר" ,JמסJדווקאJממנהJלגבותJוייקל
JחלקJהקצבהJהמשולםJלבתJהזוגJהואJשלהJנימוקJזהJאינוJיכולJלעמודJמולJההבנהJכי.JבשיעורJהמירבי

JJ.וכיJאיןJלגרוםJלהJלהיותJתלויהJבגחמותJשלJבןJזוגהJלשעבר,JלכלJדבר
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J JפעJמשפטיתJולה
JדוJאוJצדדיתJחד

צדדית

:JJשלJהפעולהמהותה
JאוJהצדדיםJרצון
החלטהJשיפוטית

JמניעתJשלJהרציונל
שעבודJאוJ,Jעיקול

העברתJהגמלה

Jעיקול)Jשלא
JחיובJלגבי

)מזונות

:JעיקרוןJסוציאליJשיפוטיתהחלטהחדJצדדית
JקיוםJעלJלשמור
בסיסיJשלJהחייב

העיקולJ(איןJמניעהJהחלטהJשיפוטיתחדJצדדיתעיקולJמזונות
האינטרסJ.(Jמותר
קיומםJשלJ:Jהמוגן

הנתמכים
JאוJשעבוד

העברה

JJעיקרוןJסוציאלי .1רצוןJהצדדיםJדוJצדדית
למנועJ.Jפטרנליזם .2

JJעסקאותJפזיזות
JאינטרסJמערכתי .3 J

JחלקJהעברת
JהגמלהJשל

לבןJזוג

JאוJצדדיתJדו

חדJצדדית

JלפסיקתJבהתאם
זהJאפשריJ,Jהמחוזי
רצוןJהצדדיםJותלויJב

.JאוJקביעהJשיפוטית
ההעברהJ,JבכלJמקרה

JהיאJכאשרJתקפה
JמהחלטהJחלקJמהווה

השאלהJ.Jשיפוטית
JביתJלהכרעתJממתינה

פטJהעליוןהמש

לJאיןJכאןJרציונ
JאוJסוציאלי
לאJ,Jלכן.Jפטרנליסטי

J62JברורJאםJסעיף
JבמקרהJלחולJצריך

JותהתגבשJטענהJל.זה
JמערכתיJאינטרס

JההמצדיקכעילהJאתJ
מניעתJההעברה

   

JצורךJלהזדקקJ,Jלדעתי,Jאין,במקרהJשלJחלוקתJהגמלהJביןJבניJזוג,JכפיJשהסברתי

Jהגמלאי 200J.להגנהJעל Jהחלת JהJבמקרהJשל Jשבאיסור JהעברתJהגמלה62Jסעיף Jעל

Jזוג Jלבן Jניתן, Jלא Jלדעתי, Jט, Jעל Jהחייבלהתבסס Jעל Jהגנה Jעל Jאו Jסוציאליים ,Jעמים

Jסוציאלית Jגישה Jמשקפת Jהחלוקה Jשעצם Jמשום ,JבתרומתהJ Jלהכרה Jנוסף אשר

JהגנהJעלJמשפחתJהחייבJJ–JבצורהJעקיפהאולוJJ–Jמשקפת,האישיתJשלJהאישה .Jיש

,JבמסגרתJהסכםJכלליעלJפיJרובJחלוקתJהגמלהJבפועלJנעשיתJJ,JכפיJשצוין,כי,Jלזכור
                                                 

200JJ JהשווJ,JשוחטJהשופטJדבריJספיבקבענייןJ,הJלעיל"J172ש.JJ
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Jזוג Jבני Jבין Jהגמלה Jחלוקת Jשל Jכזה Jבמקרה ,J Jאין JהיריעהJגם Jאת Jלפרוס טעם

201J,הפטרנליסטית הפיכתוJשלJהחיילJלנטלJJשנועדהJלמנועJקיוםJעסקאותJפזיזותJאו

Jהחברה Jעל Jכן. Jעל Jיתר :JעלJ Jלהגן Jהצורך Jואת Jהפטרנליזם Jעקרון Jאת Jנקבל אפילו

JזכויותJהחייל JממונהJעלJפטרנליזםמצטייר, JלשמורJJהצבאJכמעין JשהוטלJעליו Jוכמי

JעולהJבקנהJאחדJעםJינהאגםJאםJפרשנותJהצבאJ,J"החוקרוחJ"JשלJדקעלJקיוםJמדוק

Jלעני Jהמשפט Jבתי Jשל Jמשפחההחלטות Jיני Jועוד. Jזאת JעוסקיםJJ,אכן: Jאנו כאשר

אשרJמפקחJאוJשוקלJאתJJ,JאיןJשוםJמנגנון,במשכוןJאוJבהעברהJלנושהJפרטי,Jבעיקול

,JJאנוJמדבריםJעלJהסכם,במקרהJשלJחלוקתJרכוש,JלעומתJזאת.JהאינטרסJשלJהחייב

JJאוJמביתJהדיןJהרבניJאישורJמביתJהמשפטJלענייניJמשפחהאשרJקיבל אשרJאמורJו,

Jאיזוןהבטיחל JJשיושג Jהזכויות Jבין JJראוי Jהצדדיםלבין Jשל Jהצרכים Jלפיכך. ,JישJ אם

J Jהגמלאי Jעל Jהגנה Jלשקול Jהמשרת(מקום Jשל Jאו Jדורש) Jשבו Jזוגבמקרה JלבצעJJבן

Jש JJהגמלהלחלוקה ,J Jעל Jמוטל Jזה Jתפקיד Jגירושינההדהערכאה JןJבהסכם ,JעלJ ולא

האחראיJעלJדיניJ,J"עלמשמרJ"לJאתJהתפקידJשלJ"המחוקקJלאJהפקידJבידיJצה.Jל"צה

לחוקJהגמלאות62JJללאJקשרJלשאלהJעדJכמהJראויJלתקןJאתJסעיףJ–JJוזאת,Jמשפחה

JJ.כדיJלקבועJמסגרתJנורמטיביתJראויהJוברורהJיותרJבעניין

כיJבתיJהמשפטJמעניקיםJלהםJחשיבותJ,JאנוJרואים,JבאשרJלשיקוליםJמערכתיים

JלאפחותהJהזוגJבןJשלJהקנייןJזכותJזו202.מולJמבחינהJ,JהמערכתיJהאינטרסJינואJיכולJ

JנגדJלמדיניותJשהתקבלהJבביתJהמשפטJכמדיניותJראויה-לשמשJמשקל ,JעולהJואשר

JJJ–לJלביןJזכותהJשלJהאישהJ"באיזוןJביןJהאינטרסJשלJצה.JבקנהJאחדJעםJלשוןJהחוק

 

201JJ JJלעילJהראוJג(2'פרקJ.(JJ
202JJ JJלמשלJראוJהשופטתנהדיפסקJשלJשטופמןJJ,Jנ"צהבענייןJלJ'סJ'ת'J,הJלעיל"J133שJ.JJ
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Jגוברת Jהאישה Jשל Jאפילו203J.זכותה Jיכול Jמערכתיים Jשיקולים Jעל Jרב Jדגש

J–JJלהביאJלתחושה JצדקתJמובלתיאמנם JלהימנעJממנה, Jשצריך Jכזו JצהJ–Jאך לJ"כי

Jל Jכדי Jזה Jבסעיף Jלרעה Jשימוש Jסייעעושה Jהקבע Jצבא JביןJ)Jלאנשי Jהבדל Jכאן ואין

ובכךJהואJמכשילJאתJהחלטתJבתיJהמשפטJלגביJחלוקתJ,JמולJבניJזוגם)JגבריםJלנשים

JזמןJעבודה,JכמוJטפסיםJנפרדים(גםJאםJהדברJכרוךJבמחירJמסויםJ:JיתרJעלJכן.Jהרכוש

Jוכו Jנוסף ,'J Jמעט Jנשמע Jהמחשוב Jשבעידן J)אנכרוניסטידבר JבהוצאותJה, התחשבות

J Jלמצב Jבסיס Jשתהווה Jאסור JשהתקבלהJהללו Jומדיניות Jהמשפט Jבית Jהחלטות בו

JכצודקתJממתרוקניםJממדיניותJכתוצאהJצהימתוכנםJשלJ204.ל"נהליתJJJ

לJלבןJהזוגJיכולהJלהיותJבעלתJ"השיטהJשלJחלוקתJרכושJוהמחאהJישירהJמצה

העברהJישירהJתורמתJ.JאשרJמעדיףJאותהJעלJפניJתלותJבבעל,JיתרונותJעבורJבןJהזוג

JהביטחוןלתחושתJשלJזוגJ JלצורךJגישורJעלJבסיסJוומאפשרתJלJבן JלנהלJמשאJומתן

,JסיבהJכלשהימ,JבמקרהJשזהו,JגמלאיJתלויהJבחסדיJהאינהכאןJהשיטהJ.JסולידיJיותר

וJשלJהצדJוטיתJכדיJלפגועJבזכויותיJצורךJבהחלטהJשיפהיהי,JJלשנותJאתJהמצבבקשי

Jהשני JJלכךוסףנ. ,J Jצד Jשל Jממעשיו Jהאישה Jאת Jפוטרת Jזו Jשלישישיטה ,JאםJ שהרי

הואJJברגעJשאשרJיכוליםJלעקלJאותו,JהסכוםJשעברJלידיJהבעלJנתוןJלחסדיJהנושים

JחשבוןJהבנקבJהופקד JשהJאינןJמובטחותיזכויותיהJשלJהא, JגמלאיJאםJה,למשלJ,כך.

JשניתJותלו Jהשנייםהתחתן Jמנישואיו JתביעתJמזונותJמטעםJילדיו JיהJנגדו ,J יכולJשאז

JאתJזכויותיהJשלJהאישהJהראשונה JמזונותJלרוקן JהעיקולJבגין JמעברJלכך. ,Jהעברה

JלקייםJמאפשרתJאףJשקיפותישירהJיותררבהJJ Jהזוג, JלוJשהריJהסכוםJידועJלבן Jואין

יםJשמטרתםJלהביאJשהסדר,JאמנםנכוןJ.J)הגמלאי(וJסיבהJלחשושJממעשיוJשלJבןJזוג

J Jרק Jולא Jאחרות Jבדרכים Jגם Jלביצוע Jניתנים Jמשאבים JזכויותJבלאיזון Jשל המחאה

Jהחייל JJלמשל,כך. ,J Jמלא Jאמון Jיש Jבו JמסובךJבמצב Jאיננו Jוהגמלאי Jהצדדים בין

גמלהJמבליJלטרוחJעלJJהJמדיJחודשJאתJחלקבעצמוJיכולJהגמלאיJלהעבירJ,בחובות

JסעיףJ62לשוןJ.כןJכמוJ,אJלהעבירJהבעלניתןJשלJכוחוJלבאJהגמלהJתJ,JאתJיפקידJאשר

 

203JJ JאורJ Jלמשל, JהשופטתJשטופמן, JדינהJשל Jפסק J"בע, Jנ"צה1035/01Jא Jל J-תקJ,ביטון' 3J(2003מח (10105J
)2003(.JJ

204JJ JבגJהשוו"J4541/94ץJנJמילרJ'הביטחוןJשרJ,מט"פJ4(דJ(94J,122)J1995(.JJ
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J?JJהאםJלאJראויJלבחורJבדרךJפשוטהJיותר205

JJעלJביתJהמשפטJהעליוןJלהחליט,כרגע .JבעקבותJללכתJיבחרJאםJגםJהדיןJפסק

צמדJלניסוחJיאםJי,JJכמהJוכמהועלJאחתJ(שלJהשופטתJשטופמןJבביתJהמשפטJהמחוזי

Jסעהורא Jת JJלחוק62יף Jלפרשנותן, Jרשויותבהתאם Jשל J(JהצבאJהדווקנית ,Jעדיין

Jסבורני JתתJתשובהJמפורשתJעלJמכלולJהשאלותשעלJהמחוקקJלהידרשJלשאלהJול,

J Jסעיף 62Jשמעורר Jלהתערב. Jיחליט Jוהמחוקק Jהיה ,JמספרJ Jלגבי Jלהחליט Jעליו יהיה

אךJהאםJ,JהגמלהJחלוקתJעלJ,Jעדיין,וםJאנחנוJמדבריםכי,JכךJלמשל.JשאלותJעקרוניות

Jממון Jיחסי Jהסכם Jבמסגרת Jדין, Jפסק Jשל Jתוקף Jשקיבל ,J Jניתן Jיהיה Jאת Jכללהעביר

Jהגמלה Jגבול? Jלקבוע JשמאJכדאי Jאו ,J JדווקאJעל Jלעמוד Jחייב Jאינו 50%Jאשר ,Jויכול

Jל Jגם JבאJ(65%-להגיע Jשקורה Jהבריתכפי J)206רצות Jאלה? Jבשאלות Jמתחבט ,Jאני

JJלדעתי,אולם Jלהעברה, JלהגבילJאתJהחלקJהניתן Jהראוי Jמן ,JמצביםJלמנועJ גםJכדי

JבהוגםJכדיJלמנועJאיJהבנותJלגביJגו,JקיצונייםJבהםJאישJצבאJהקבעJיישארJבלאJכלום

JJ.טעונהJבדיקהכלJאחתJמשאלותJאלהJ,JבכלJאופן.JהחלקJהמגיעJלבתJהזוג

J .JJבכלJמקרה,שכוןJאוJהעברהJשלJהגמלהימJלהתירJאםJישישJגםJמקוםJלבחון

Jדעתי Jלעניות Jה, Jשל Jאישור Jלשקול Jמקום Jיש Jמהקצבהמחאת Jחלק ,JלהתאיםJ או

,JהאמנםJראויJלקבוע?JומהJלגביJעיקול.JJלחוקJהגנתJהשכר8סעיףJהוראתJהוראהJזוJל

JמהגמלהJחלקJאכיJכןJנושהיהאJכלJידיJעלJלעיקולJניתןJ?JלתיקוןJאפשרותJגםJקיימת

Jההוראה62סעיףJברוחJJ JשלJקרנותJמסוימותהמופיעהJבתקנות, Jיהן בהJלפיהJהקצש,

JאינהJניתנתJלהעברה JביתJהמשפטJהמוסמךJאלאJלפי Jשל Jדין Jלאמור207J.פסק ,Jאין

JהJלפסקJדיןJבענייןJמזונותJבלבדלהגבילJאתJההעבר להשאירJשיקולJרחבJיותרJישJו,

Jהמשפ Jומקרהלבתי Jמקרה Jכל Jלגבי Jט Jא. Jיותרףאפשר Jמורכב Jניסוח Jעל ,JJלחשוב

J Jמזונשיאפשר JקייםJהיוםעיקול Jשהוא J.ותJכפי JמצביםJאחרים חיוביםJשאינםJ)Jלגבי

 

205JJ JJ Jבעניין Jהצדדים Jהגיעו Jזה Jמסוג Jכלהסדר J"Jתמ:'Jכ'נ' Jש"ב(ש (1870/04)JפורסםJ Jלא ,JמיוםJ החלטה
19.4.04(.JJ

206JJ JבארהJלמצבJלעיל"התייחסתיJב.JJ
207JJ JעJראו"J233/98אJנJכץJ'מקפתJפ,קרןJ"נדדJ)5J(493J,499)J2000(.JJ
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Jלדעתי ,J Jשל Jכללי Jרף Jקביעת Jלהיות Jיכול Jטוב JבהםJJ(50%פתרון Jמזונות למעט

JאופןJב208).גמלאות(JבחוקJשירותJהמדינהJ,למשל,JכפיJשנקבע,J)העיקולJהואJמוחלט

קביעהJזוJ.JשירותJהמדינהבJםעובדיהשארJביןJלJל"צהמשרתיJJנגיעJלהאחדהJביןJהכז

Jהחייב Jעל Jלהגן Jהצורך Jאת Jמאזנת Jבבד, Jובד ,J JשלJהיא Jמסוימת Jמידה Jלו נותנת

Jמ Jכדי Jתוך Jרצון Jחובותאוטונומיית Jלגבות Jלנושים Jאפשרות Jתן .J Jאם יעלהJאמנם

JJ.לתתJמשקלJראויJלעמדתJהצבאJבעניין,JJכמובן,JיהיהJצורך,הנושאJעלJסדרJהיום

JJהערהJלסיכום.Jח

Jה62סעיףJגואJצדJעיקולJשלJמענייןJמקרהJJ,'JבאJאשרJהחייבכעיקרוןJעלJלהגןJ–J

JגמלאיJשלJצבאJהקבע JותוהואJמציגJדילמותJפרשניותJמעניינ, וםJההוראהJחייבJייש.

JתJסוציאלייםJעקרונוJראויאופןלשלבJב .JJושיקוליםJמערכתייםהיבטיםJפטרנליסטיים,

JהצדדיםJשלJהאינטרסיםJביןJנכוןJאיזוןJעלJהמבוססתJלמדיניותJלהגיעJהיאJהשאיפה

J.JJלJכצדJשלישי"Jצהכןו,JהחייבJוהנושה,Jלאמור,Jםהמעונייני

JJרחבואJתחוםJתחולתJההוראהJה,אמנם JלהיוםJנכו,אולם, Jן ,JהעיקריתJהבעיה

Jזוג Jבני JנובעתJמהקושיJשנוצרJסביבJחלוקתJהגמלהJבין JבמקרהJשלJגירושין, .Jמדובר

ואפילוJשמירתJרמהJ,JכגוןJשוויוןJוצדקJבמשפחה,JבהתנגשותJשלJעקרונותJכבדיJמשקל

JןונומייתJהרצוןJבמשאJומתןJלגירושיגבוההJיחסיתJשלJאוט JמןJהמפורסמותJהיא. ,Jכי

Jבי Jהרכוש Jמתמטיחלוקת Jבאופן Jמתבצעת Jאינה Jלאישה Jבעל Jן ,JנותןJ Jצד Jכל אלא

JנכסיםJמסוימים Jומקבל Jשניהם, Jעל JעדJשמגיעיםJלהסכםJהמקובל Jמצב. ,JישJלמנוע

JהוראהJהזותאינסטרומנטאלישבוJבדרךJמכשולJתהפוךJJ.JJ

 

208JJ JליJ Jנראה Jלא Jהטבלהישש, Jלפי Jעיקול JאתJהאפשרותJשל Jכנה Jעל JJלהשאיר Jסעיף JהגנתJ8Jשל Jלחוק
Jהשכר JJלהשאירJהגנהJמסוימתJעודפתJלגמלאיראויו, מלאיJגםJאםJיונצחJבכךJהבדלJביןJמצבוJשלJהג,

JJ.שמשרתJבפועלJושכרוJמוגןJאךJורקJעלJפיJעקרונותJחוקJהגנתJהשכר,JלביןJמצבוJשלJאישJקבע
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JלהתהלךJ Jהצורך Jאת Jמעוררת Jזוג Jבני Jבין Jהרכוש Jחלוקת Jבנושא ההתפתחות

פסקJהדיןJשלJביתJהמשפטJהעליוןJיבהירJאתJ.JדJכהבדרךJשבהJצעדוJבתיJהמשפטJע

Jהתמונה Jזאת. Jעם Jהדעת,יחד Jאת Jכך Jעל Jייתן Jשהמחוקק JהמצבJJוJראוי Jאת יגדיר

JגמלאיJצבאJהחלJעלJהמשפטיJההסדרמוטבJלהגיעJלאחידותJביןJ,Jלדעתי.JJברוראופןב

J Jלבין Jהקבע Jלגבי Jהההסדר Jהמדינהעובדיםשאר JשלJ.209Jבשירות Jהמיוחד Jהמעמד

JברורJיןJזהאאךJ,JשוניםJובהסדריםJהשירותבתנאיJקבלJביטויJיכולJלJהקבעJאנשיJצבא

Jל Jמקום Jיש Jימדוע Jלגבייביטוי Jדווקא JשהםJחודי Jהגמלה Jשל Jהמשפטית Jהמסגרת

Jמקבלים Jשהראינו. J,כפי JJשוני Jעלוזה Jשל Jבאינטרסים Jלפגוע JJהקבעמשרתל ,Jמשום

JשלוJהפעולהJחופשJאתJמגבילJכספובשהואJ.המJביתJשלJהדיןJהעליוןפסקJשפט,JאםJ

JלאJיטפלJבשאלהJ,JככלJהנראה,Jאך,JהיחסיםJביןJבניJזוגתJיתייחסJלבעיי,וכאשרJיינתן

Jזו JהאJכללית Jהצבאיותוהיא Jלגמלאות Jגורפת Jחסינות Jלתת Jמוצדקת Jמנם .Jבחלק

JJתיקוןJבחקיקה,Jולדעתי,הראשוןJשלJהמאמרJעסקתיJבסוגיהJזו ,JעיקולJיאפשרJאשר

Jהגמלה Jשל Jחלקי JהקייםJלהביאJלפעשוי, Jמן Jיותר Jמאוזן Jתרון Jזאת. Jבכל ,Jההחלטה

לרבותJ,JבוJמובאיםJבחשבוןJהאינטרסיםJהשונים,JצריכהJלהיותJתוצאהJשלJאיזוןJרחב

JJ.האינטרסJשלJמערכתJהצבאיתJלשמורJעלJמעמדםJשלJמשרתיJהקבע

JואםJבאינטרסיםJשלJהמערכתJעסקינן JמראהJהבדיקה, Jהדיון Jבשולי ,J בענייןJכי

JבניJביןJהגמלהJחלוקתJזוגJהצהצידדהJב"המערכתJבפרשנותאופןליתJברורJJלהוראתJ

Jה62סעיףJהגמלאותJלחוקJמעניקהJמערכתייםJלאינטרסיםJמדיJרבJדגשJ.JעדJברורJלא

JהבעיהJ Jשל Jראוי JתורמתJלפתרון JכנכונהJאכן כמהJהפרשנותJשהצבאJמנסהJלהציג

Jהמשפטית Jתפי, JעלולותJלמנושבמיוחדJכאשרJקיימתJסכנהJכי עJותJהמקובעותJבזמן

,JJעולהJעלJהפרק62אםJתיקוןJחקיקתיJשלJסעיףJ,Jלכן.JהתפתחותJראויהJשלJהמשפט

J Jכי Jלזכור Jבחברהראוי Jאינטרסים Jבין JמחייביםJהאיזון Jהאדם Jלזכויות Jוהכבוד

Jספק62JבמקרהJשלJסעיףJ.JהתבוננותJרחבהJככלJהאפשרJעלJערכיםJחברתייםJמגוונים

JמגלהJרגישותJלצרכיםJאכןגורפתJהצבאJעלJפרשנותוJהJשלJרשויותJןאםJהתעקשות

 

209JJ JאגבJ ,J JשירותJהמדינה Jגמלאות(חוק (JלתפקידיםJוהמוסדJ Jהכללי JשירותJהביטחון Jאנשי חלJממילאJעל
J.JJמיוחדים

JJ
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ביקורתJספרים

צבאJהגנהJלישראלJ:JחרבJהמשפטJומאזניJהצדק
JצביJעלJ:וההיסטוריהJשלJהמשפטJהצבאיJבישראל

יסודותJהמשפטJהצבאיJ-JJמאזנייםJוחרבJ"ענבר
JJ"בישראל

*איילJנון

המשפטJ.JגJJJJעלJכתיבתJההיסטוריהJשלJהמשפטJבישראל.JבJJJJמבוא.Jא
JJוםסיכ.JהJJJJ"מאזנייםJוחרב.J"דJJJJהצבאיJהישראלי

מבוא.Jא

J1997JבשירותJסדירJומשנת1991JמשנתJ(באיJבפרקליטותJהצבאיתJבשירותיJהצ

Jמילואים JתמידJ)בשירות Jאותי Jהפתיע Jושוב, JלמורשתJJ,שוב Jההתייחסות חוסר

JקרביתJ,היחידה Jמורשת Jאינה JבJ,שאמנם Jהיא Jחשיבותואך Jובעלת Jמעניינת J.ודאי

Jוערכי Jחינוכי Jתפקיד Jיש JבצבאJ,למורשת JצבאJ–Jאך JביחידותJ–JJבכל ובמיוחד

חשיבותJהנובעתJJ,ישJלהJחשיבותJרבהJגםJמבחינהJתפקודיתJ,)בכבלJארגוןJ(מקצועיות

.JשענותJמקצועיתJעלJמהJשכברJנעשהימןJהצורךJבשימורJמוקדיJידעJמקצועייםJובה

Jמקצועית Jביחידה Jוכמה Jכמה Jאחת JאתJ,משפטית-על Jהמקדשת Jמשפט Jבשיטת

JוביןJ–Jהתקדים Jמחייב Jכתקדים JמנחהJכתקבין JחומרJJש–Jדים Jשל Jנכונה לשמירה

ןJיJהמודעותJלעני,וכאמורJ–עתJחשיבותJמיוחדתJקצועייםJנודוהיסטוריהJמשפטייםJמ

 
*J JLL.B., LL.M.,JלמשפטיםJהפקולטהJ,בירושליםJהעבריתJהאוניברסיטה;Jרס"Jמיל(ן'(,JJהמשפטJביתJשופט

Jמ Jלמעצרים Jהצבאי Jהמשפט Jובית Jשומרון JהJ,נהלייםיהצבאי Jבבית Jמרצה JצבאיJוכן Jלמשפט ספר
Jומטה Jלפיקוד JהאזרחיתJ;ובמכללה Jהמגמה Jמפקד Jלשעבר Jצבאי, Jלמשפט Jהספר Jבית Jל"צה, ,Jוהיועץ

Jוהלוגיסטיקה Jהטכנולוגיה Jלאגף Jהמשפטי JלדJ.ל"צה, Jמודה JלמשפטיםJ"אני Jהספר Jמבית Jזיידמן Jגיא ר
Jבהרצליה Jהבינתחומי Jבמרכז Jהעיניים, Jמאירות Jהערותיו Jעל Jלדברים. JJמוטלתהאחריות JעליJ,מובןכ,

JJ.בלבד
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J Jכלל Jנתקלתי Jבו Jההתייחסות Jחוסר Jחומר Jשל Jהשמדה Jישן חומרJJ–מקצועי

JכגוןJהצורךJבפינויJמקוםJאוJהעדרJ,פעמיםJרבותJמטעמיםJטכנייםJ,ארכיוניJוהיסטורי

העדרJהתייחסותJJו–כיןJאותוJלשמירהJארכיוניתJראויהJכוחJאדםJשימייןJאתJהחומרJוי

אשרJחלקםJכברJאינוJ,JראשוניםשלJממשJליוצאיJהפרקליטותJהצבאיתJמןJהדורותJה

JבעניJ.עמנו Jהכלל Jעל Jהמעיד Jמהכלל JשביוצאיJיהיוצא Jוהמוכר Jהמפורסם Jהוא Jזה ן

JנשיאJביתJהמשפטJהעליוןJבדימוסJ,הפרקליטותJהצבאית אשרJJ,השופטJמאירJשמגר,

JומנסיונומעתJלעתJJבפרקליטותJהצבאיתJמבקר JגםJעשוריםJלאחרJ,לתרוםJמעצותיו

1.שסייםJאתJכהונתוJכפרקליטJהצבאיJהראשי

J,קימוJהפרקליטיםJהצבאייםJהראשייםJוסגניהםJלדורותיהםגםJעמותהJשטרחוJוה

אםJכיJהיאJנותנתJאתJחסותהJהפורמליתJלכנסיםJשלJJ,הJפעילהJפעילותJשלJממשאינ

Jו Jלעיון Jשנים Jלכמה Jאחת Jהצבאית Jהפרקליטות Jשמקיימת Jלשעבר דיוןJלהבכירים

JJ.בסוגיותJשעלJסדרJהיום

JהעבודהJהמשפטיתJשלJJכיJאתJעיקרJהפרקיםJהמענייניםJבתולדות,זכורניJהיטב

לJלמדתיJבמהלךJשירותיJבמשרדיJעוזרJהפרקליטJהצבאיJ"הפרקליטותJהצבאיתJבצה

תJחיטוטJבמעמקיJהכספתJהישנהJאשרJבפינתJאותוJוJבעקב2,עוץJולחקיקהיהראשיJלי

DungeonJJלטובJלרע(זכורJאוJ–JהעדפתוJלפיJאחדJכל(,JJקציניJעשוJיבוJאתJוחקיקהJיעוץ

שלושיםJוארבעיםJשנהJJ,כיJגםJעשריםJ,מדנייחיטוטJזהJלJ.עבודתםJבמשךJשניםJרבות

JשבותJוחוזרותJJולצרכיוהצבאהמשפטיותJהקשורותJלפעולותJהסוגיותJJ,לאחרJמעשה

Jעצמן JדעתJ,על Jוחוות Jמשפטיות JלהJושאלות Jשנדרשנו Jמאוד Jרבות ןJמשפטיות

 
1JJ JלדוגמהJ JהמJ",ראו Jבית Jנשיא Jעם Jשיח Jרב Jהעליון Jשמגר)בדימוס(שפט JוצבאJ"Jמאיר J16,J457Jמשפט

)2003J.(להJעמוקהJמודעותJהיתהJהעברילשמגרJעלJו,שענותJתקדימיוJעלJJהעשיינעלJהמשפטיתיסיוןJהJ.
JאלוףJשלJסיפורוJהיטבJליJמיל(זכור'J(פינקלשטייןJמנחםJ,JהצבאיJלשעברהפרקליטJהראשיJ,JשופטJוכיום

כיצדJכאשרJנזקקוJבפרקליטותJ,J)םJוהתובעJהצבאיJהראשי"עתJאלבאותהJ(פהJביתJהמשפטJהמחוזיJבחי
JיחשJלחומרJהצבאית)ReferenceJ(JהפתיחהJהוראותJבפרשתJהמשפטייםJהדיוניםJבמהלךJבתקופתJבאש
JבאזורJע(ההתקוממות"J486/88פJנJאנקונינהJ JהתובעJהצבאיJהראשי' 2J(דדJמ"פ, (353)J1990((J ,JישבJבה

J JJשמגרJכאבJביתJהדיןאירהנשיאJמלדין JהפרקלימצאJשמגרJבמהלךJהדיוניםJלאזכרJל, Jאנשי טותJפני
JבעניינוJשלJהיאJניתנה.JפניוJחוותJדעתJמשפטיתJשנתןJשניJעשוריםJויותרJלפניJכןהצבאיתJשהופיעוJל

Jלמוות JוירהJבו JחיילJשהובילJעצורJלמעצר JואשרJשמגרJהחליטJבשעת, Jלהעמידו Jאין Jכי Jפליליו ;Jלדין
.JאנשיJהפרקליטותJהצבאיתJנברוJבארכיוניםJומצאוJאתJחוותJהדעת,ואכן

2J J Jתלרז"אלJיוסףJםJJ,הראשיJהצבאיJהפרקליטJסגןJמכןJלאחרJשהיהJמי.JJ
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JזוJתופעהJשלJבנגזרותיהJנתקלתיJאחרJבעתבהיבטJיJמקורותיוJעלJלעמודJקשתי

Jהצבאי Jהשיפוט Jחוק Jמסעיפי Jאחד J)Jשל Jהצבאי392סעיף Jהשיפוט העוסקJ,3JJלחוק

כליJהעבודהJהעיקריJומקורJהסמכותJJשהואJ,)4בהכרעהJשיפוטיתJבמותבJרבJשופטים

JשלJהמשפטJה Jבישראלהמרכזי JמקורותJאלהJ,JלירהתברJ.צבאי JקשהJלאתר הןJJ,כי

Jמשנייםבמקו Jבמקורות Jוהן Jראשוניים JיפניJ;רות Jעצמה Jהגבורה Jאל JביתJ(ה נשיא

שכןJעלJאףJששמגרJJ,לאJסייעהJגםJהיאJבידיJ)השופטJשמגרJ,המשפטJהעליוןJבדימוס

לאJעלה1954,5JJ-ד"התשיJ,היהJממנסחיהJהראשייםJשלJהצעתJחוקJהשיפוטJהצבאי

JלשחזרJבדיוק JששמשJ,עשהכחמישיםJשנהJלאחרJמJ,בידו JשלJהרעיון JאתJמקורותיו

6.בסיסJלניסוחJהסעיף

Jההי Jאודות Jעל Jאיהמחקר Jבישראל Jהצבאי Jהמשפט Jשל Jרבסטוריה הואJוJ,נו

אוJJ,פרשתJכפרJקאסם,JכמוJפרשתJטוביאנסקיJ,ימותמתמקדJבניתוחןJשלJפרשיותJמסו

איןJJ,JאמנםJ.7הטבחJשלאJהיהJבטנטורהפרשתJ,בעקבותJהליכיםJמשפטיים,Jלאחרונה

JגםJהשלכותJנרחבותJעלJJ,להמעיטJבחשיבותוJשלJמחקרJזה Jהיו ולפרשתJטוביאנסקי

עדJכדיJשיהיוJJ,הןJבעתJשהתרחשהJוהןJלאחרJמכןJ,ל"מערכתJהמשפטJהצבאיJבצה

JשהיתהJשיאמרוJכאלהJזוJבתקופתJשנהגהJהמשפטJממערכתJלמעברJההגנה"העילה"J

Jתש Jהשיפוט Jל"וחוקת JהשיפוטJח Jבחוק Jלבסוף Jשעוגן Jבריטי Jצבאי Jמשפט Jשל דגם

8.הצבאי

 
3JJ JהצבאיJהשיפוטJחוקJ,1955-ו"התשט.
4JJ JאJנוןיילראוJJ"קוליגיאליJשיפוטיJבמותבJהכרעות:JקשוJותוצאותJקשהJתדיןJ–JאלJהצבאיJהשיפוטJמחוקJ

J14,J247)J2000.(JJמשפטJוצבא"JחוקJבתיJהמשפט
5JJ Jה"J154ח.JJ
6JJ Jנון,JהJש"לעילJ4,JבעמJ'260-259.JJJ
7JJJ Jע"J456/01אJנJכץJ'אלכסנדרוניJתק,עמותתJ-J2(2001על(J920)J2001(.
8JJ JהצבאיJהשיפוטJחוקJהצעתJראוJלהשוואה,J1954-ד"התשיJ JהשיפוטJאלJמולJהצעתJחוקJ5,Jש"הJלעיל,

JשבאהJבחלקהJ,1949-ט"התשJ,הצבאי Jהנראה, Jככל ,J ראוJJ".ועדהJהמשפטיתהו"בעקבותJניסוחיםJשל
J,הצעתJחוקJהשיפוטJהצבאי"JJענברביכןJראוJצJ6,J75J)1986(;JמשפטJוצבאJ"הועדהJהמשפטית"JJענברביצ

JוצבאJ"1949-ט"התש J8,J127J)1988.(JJמשפט Jפרשת Jשלא Jסבור Jהטוביאנסקיענבר Jשהיתה עילהJJהיא
צביJ(אהרןJחטרJישיJJ,אלאJעמדתוJשלJהפרקליטJהצבאיJהראשון,JלמעברJלדגםJשלJמשפטJצבאיJבריטי

JוחרבענברJמאזנייםJ Jבישראל: JחולקJ;)")מאזנייםJוחרב:"להלןJ119)J2005()JיסודותJהמשפטJהצבאי ,Jאין
ןJיJכענישלפרשהJהיתהJהשפעהJעלJביטולJעונשJהמוותJבישראלJועלJאיJהקמתםJשלJבתיJדיןJשדהJבצבא

).J433'בעמ,JמאזנייםJוחרבJענבר(Jסדיר
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JJההיסטוריהJשלJהמשפטJבישראלJעלJכתיבתJ.ב

JכדבעיJ Jמתפתח Jשהחל Jאקדמי Jתחום Jהיא Jבישראל Jהמשפט Jשל ההיסטוריה

JJ.ואוליJמעטJלפניJכןJ,בישראלJרקJבעשורJהאחרוןJלערך

Jהאמריקנהיסטוריה Jהמשפט Jאת Jלוותה Jהמשפט JהאנגלJשל Jהמשפט Jואת יJי

JכהתקופהJארו המתעניינתJלאJבמהJJ–JJכתיבהJהיסטוריתJבסגנוןJהביקורתי,עםJזאת.

J Jוסוכניו Jהמשפט Jידי Jעל Jשמוצג Jבמה Jאו Jעושה Jשהמשפט J–Jובראשם(שנראה

JהדיןהשופטיםJועורכיJ (J JאוJבניתוחJשמרניJאוJמסורתיJשלJ,כמהJשהמשפטJעושהאו

J Jשל Jהחקיקהההיסטוריה Jושל Jהממ,הפסיקה Jהרקע Jבניתוח JוהמהותיJJאלא שי

Jהעשי Jהמשפטיתישמאחורי JעיקרJ,ה Jאת Jכלכליים Jבגורמים Jהרואה Jהגישה Jכמו

יןJנפוץJבארצותJהבריתJרקJבמחציתJיהיתהJלענ9J–JההשפעהJעלJהתפתחותJהמשפט

10.יהJשלJהמאהJהעשריםיהשנ

Jהאחרון JכןJ,בעשור Jלפני Jמעט JהשפעותיהJ,ואולי JהגישותJהחדשותJןהחלו Jשל

Jלהתבסס Jהמשפט Jשל Jבישראללהיסטוריה Jהמשפטי Jבמחקר JשלJביןJ,Jגם Jבכתיבתו

Jפרופ JאביבJמJ11מאוטנרמנחם' Jתל Jאוניברסיטת Jשל Jלמשפטים JוביןJ,הפקולטה

Jשל Jובמחקריהם Jפרופ,אחריםJבכתיבתם JJובהם Jשמיר' Jרונן Jפרופ, Jז' Jשלף J,ל"לאון

Jפרופ Jשחר' JפרופJ,יורם Jלחובסקי' Jאסף Jבילסקי"ד, Jליאורה Jר JזיידמןJ"ד, Jגיא ר

12.ואחרים

JנעשהחלקJוהכתיבהJהמחקרJבמתכמןJהשמרניתJהאחר;ונתJחלקםJJ "Jהנשכני",

Jיותר Jמעט Jהקורא, Jירצה JשלJ,אם Jוהכתיבה Jהמחקר Jשיטות Jאת Jבישראל Jמיישם

 
9JJ JהגישהJשלJמובהקJלדובר:M. J. HORWITZ, THE TRANSFORMATION OF AMERICAN LAW 1780 - 

1860 (1977)J ;M. J. HORWITZ, THE TRANSFORMATION OF AMERICAN LAW 1870 - 1960: 
THE CRISIS OF LEGAL ORTHODOXY (1992).JJ

10JJ JלJראוJ'מJ'מןפרידJ"האמריקניתJהמשפטיתJההיסטוריה:JוהווהJעבר"JוהיסטוריהJמשפטJ13)JגוטוויןניאלדJJ
JJ,1999.(JJמאוטנרJעורכיםנחםמו

11JJ JפרופJ Jשל Jהידוע Jספרו Jעל Jכמובן Jלהצביע Jניתן Jראשונה Jחשובה Jכסנונית Jמאוטנר' ירידתJJ:מנחם
J)1993.(JJיתJהערכיםJבמשפטJהישראלייהפורמליזםJועל

12JJ JרJיותרJמלאהJלרשימהJלחובסקיסףאאוJ,JקדראלכסנדרJ,J"להיסטוריהJמשפטJבין:JJההיסטוריוגרפיהJעל
.)J351,J365J)2003כוJעיוניJמשפטJ"שלJהמשפטJהישראלי
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13

JJהמשפטJהצבאיJהישראליJ.ג

ותJהרבהJשלJהמחקרJוהכתיבהJבנושאJההיסטוריהJשלJהמשפטJחרףJההתפתח

JשJ,בישראל Jוכמעט Jהמשפט Jמערכת Jשל Jההיסטוריה Jעל Jוכתיבה Jמחקר שלJאין

Jהישראלי Jהצבאי Jהצבאית14JJ.המשפט Jהפרקליטות Jבאתר Jההיסטורי Jהחלק אפילו

מסתמךJבעיקרJJ,אםJיותרJליJלנחשJ,וגםJהואJ,JבאופןJמצערדלJהואJJהאינטרנטברשת

J.15שלJצביJענברעלJכתיבתו

JJ.צביJענברJהואJמזהJעשריםJשנהJויותרJבבחינתJחריגJהמעידJעלJהכללJ,ןJזהיבעני

JענברJשייךJלדורJאחר Jצבי ,JשהואJ J"מלחJהארץ"מאלהJשלעתיםJאומריםJעליו

Jומוסיפים JלאJמייצריםJכאלה"JגםJכי JJממלכתי":כבר אישJהשירותJהציבוריJJ,ינייענ,

היועץJהמשפטיJJ–JJכהונתוJהאחרונהJבתוםJגםJלאחרJשפרשJממנו,חJאבריו"בכלJרמ

JJ.לכנסתJישראל

רתJבתפקידיםJשוניםJיוש1952JלJבשנתJ"התגייסJלצהJ1935,J,ילידJישראלJ,ענבר

J1965.JJJלשרתJבפרקליטותJהצבאיתJבסוףJשנתJJעדJשהגיע,במסגרתJהממשלJהצבאי

JכוחותJ Jלמפקד Jמשפטי Jכיועץ Jענבר Jעבר Jולאחריה Jהימים Jששת Jמלחמת את

1973JבשנתJ.JולאחרJמכןJכיהןJכפרקליטJפיקודJהמרכזJ,עזהJובצפוןJסינילJברצועתJ"צה

ובמהלךJכהונתוJהועלהJלדרגתJ,JלJכפרקליטJצבאיJראשי"םJצביJהדרJז"החליףJאתJאל

JבדרגהJזו"תא Jהראשון Jהראשי נשיאJביתJהמשפטJהעליוןJ)JלJוהיהJלפרקליטJהצבאי

 
13JJ Jלמשפט,JולJ Jלהיסטוריה Jהמחקר Jשל Jהדיסציפלינותמתודולוגיה Jלשתי Jהמשותף Jדניאל, JגוטוויןJראו

Jוהיסטוריה"JJמאוטנרנחםמו JותרבותJ,מחקרJ:משפט JוהיסטוריהJ"פוליטיקה JJגוטוויןניאלדJ7)Jמשפט
Jעורכנחםמו JאJ1999(;J,יםJמאוטנר Jראו Jהישראלי Jהמשפט Jשל Jסףלהיסטוריה J"Jלחובסקי J'מנדט'בין
).JJ689J)1998כטמשפטיםJ"עלJחלוקתJההיסטוריהJשלJהמשפטJהישראליJלתקופותJ:'למדינה'

14JJ JכתיבהJגםJמולידותJרחביםJוהיבטיםJ JלעתיםJפרשיותJבעלותJחשיפה JוריאJ:JהיסטוריתJבחלקהאםJכי
J16,JמשפטJוצבאJ,"אביביתJעטיהץJ"לבגJשדיאלביןJפרשתJ–JJרJוהיועץJהמשפטיJלממשלה"הפצ"Jשוהם
203)J2002(J;גםJראוJלכללJכחריגJ:ענתJשטרןJ"סדירJלצבאJמיליציהJבין:JJארגוןJשלJהמשפטייםJהתקנונים
JישראלJ"'הגנה'ה Jארץ Jעל Jבמאבק Jוערבים JהשיפוטJ"JרןJשטנתעJ13J)2006(;Jיהודים Jומערכת אזרחים

לאJ21.11.2006)JJהוצגJבכנסJשלJידJבןJצביJבאוניברסיטתJתלJאביבJביוםJ,"הצבאיתJבמלחמתJהעצמאות
).Jפורסם

15JJ Jראו:Jwww.aka.idf.il/patzar/klali/default.asp?catId=48033&docId=.JJ
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לאחרJמכןJפרשJJ.1979ימשJענברJעדJלשנתJבכהונתJהפרקליטJהצבאיJהראשיJש

תפקידJJ,וכעבורJפרקJזמןJקצרJמונהJלכהונתJהיועץJהמשפטיJלכנסתJ,ל"לגמלאותJמצה

JJ.2001הןJעדJשפרשJשובJלגמלאותJבשנתJיבוJכ

JהמדורJשלJיוזמוJהיהJענברJההיסטור"צביJיהרבותיJ"JהעתJוצבא"בכתבJמשפט"J,

JבשניםJהראשונותJלקיומוJשלJכתבJהעתJמסמכיםJמתקופתJראשיתJמדורJבוJפורסמו

ומאוחרJיותרJהפךJלמדורJשלJמאמרים16JJ,פעילותהJשלJהמערכתJהמשפטיתJהצבאית

17.ענבר'JהיסטורייםJמשפטייםJפריJעטוJשלJצ

J Jשל JומערכתJהמשפטJמחקרו JאודותJההיסטוריהJשלJהמשפטJהצבאי Jעל ענבר

JשJ,הצבאית Jעשוריםמאחר Jמשני Jיותר Jפני Jעל JאורJJ,התפרש Jלראות Jתחילה החל

JהעתJבכתבJבעיקרJשהתפרסמוJשוניםJמאמריםJבדמותJפרקיםJוצבאפרקיםJ18.משפט

Jלהתפרסם JאחרתJ,מרביתJהמאמריםJזכו Jאו Jכזו כפרקיםJבספרוJJ,במידתJעדכון

Jשל JזוJ,Jענברהחדש Jקצרה Jרשימה Jנסובה Jוחרב"J:עליו JהמשפטJJ:מאזניים יסודות

19".הצבאיJבישראל

 
16JJ JJ Jההיסטוריה"ראו Jההיסטוריה"J3,J71J)1985(;JמשפטJוצבאJ"רבותי J4,J101J)1985(;JמשפטJוצבאJ"רבותי

J5JJ96J)1986.(JJמשפטJוצבאJ"יJההיסטוריהרבות"
17JJ JלהלןJראוJ.הצבאיJהשיפוטJשלJהרחוקהJבהיסטוריהJהעוסקותJמהרשימותJלבדJ,JרשימותJגםJענברJפרסם

Jהמוחזקים Jבשטחים Jהצבאי Jהשיפוט Jשל Jלהיסטוריה Jהנוגעות Jביצ: JהבסיסJ"Jענבר Jלעניין הערה
J12-11,J191J)1991(JמשפטJוצבא"JוותJבאזוריםJהמוחזקיםJבידיJישראלהסטטוטוריJלהטלתJעונשJמ Jביצ;

JהפרקליטותJהצבאיתJוהשטחיםJהמוחזקים"Jענבר "JוצבאJ16משפט,J149)J2002(J JפרסםJענבר; Jכן J,כמו
Jראשי Jצבאי Jפרקליט Jמפקדת Jבהוצאת ,J Jמשפטית J(סקירה Jשל Jנרחב JJעמודים65בהיקף (J הממשלJ"על

JעזהJברצועתJ1948המצריJ–J1967."
18JJ JענברצביJJ"המשפטיתJהועדה",JוצבאJמשפטJ6,J75J)1986(;JענברצביJJ"הראשיJהצבאיJהפרקליטJ–JJמעמדו

הצעתJJ"JענברביצJJ108J)1986(;JשניםJללשכתJעורכיJהדיןJ25גליוןJמיוחדJלכבודJהפרקליט"Jוסמכויותיו
8JשJ"הJלעילJ,"1949-ט"התשJ,חוקJהשיפוטJהצבאי J10,J131JשפטJוצבאמ"JחיילJמגידJאמת"JJענברצבי;

)1989(;JענברביצJJ"מיוחדיםJלברוריםJהתקנון"JוצבאJמשפטJ15,J355J)2001(;J"שניJמושב:JJחוקJהתפתחות
Jהצבאי JוצבאJ"השיפוט JהצבאיJ14,J53J)2000(J)משפט Jלמשפט Jשנה Jחמישים Jבנושא Jכנס כפיJJ,מתוך

JהעתJ Jוצבא"שפורסםJבכתב JובאותםJעניוJ–J"משפט Jכנס Jשבאותו JצביJניםJלאJנימובן Jשל Jמקומו פקד
JJענברביצJ2000(;J(J14,J333משפטJוצבאJ)"מרסילJ'1)JחוקתJהשיפוטJשלJבסיסJעליהJמס"JJענברביצJ;ענבר

אהרןJJ)'דימ(םJ"אל"JJענברביצJ;)J16,J705J)2003משפטJוצבאJ"ערעורJעלJפיJהוראתJראשJהמחוזJהשיפוטי"
:JעליJזיתJוחרבJ"'הגנה'נוניםJמשפטייםJבתק"JענברJצביJ17,J1J)2004(;JמשפטJוצבאJ1905J–J2003"JחטרJישי

JבגנזיJומחקריםJההגנה"מקורות"J207)JעורךרשוןגJריבליןJ,J1990J.(JJ
19JJ JמאזנייםJוחרבJ,Jהלעיל"J8ש;JהספיקלJשכברJהספרJעלJספריםJגביקורתJראוJלהתפרסםJשטרסמןבריאלJ,J

Jחיינו" Jאת Jשהסעירו Jמשפטיות JמשהJ14,J257J)2006(;JכיווניםJ"פרשיות Jתש"Jגורלי Jנוסח "Jח"סרבנות
חיפהJ"JJקורןיהודית;J2006(J(עורךJהדין"JאיןJחדשJתחתJהשמש"JסגלJוביק;J14.10.05JמוסףJשבתJ-מעריב

J15)J2006(JדיןJואומר"JוראשיתJהמשפטJהצבאי ;J JכןJהוקדשהJלספרJכתבהJבשידורי J,"קולJישראל"כמו
Jודברים"בתוכניתJדין"J,מJשלJנגבישהתכניתוJ.JJ



J(357Jז"התשסJ(יט JהצדקJומאזניJהמשפטJחרבJ:JשלJוההיסטוריהJלישראלJהגנהJצבא
JיסודותJ–יםJוחרבJימאזנ"JצביJענברJJעל:שפטJהצבאיJבישראלהמ

J"המשפטJהצבאיJבישראל J
JJ

363
JJ

JJ"מאזנייםJוחרב"J.ד

סמלהJשלJJ.ותמידJהיוJכאלהJ,הםJתמציתוJשלJהמשפטJהצבאי"JמאזנייםJוחרב"

J JהיחידהJשלהJהואJשלJמאזני גםJוJ,צדקJמאוזנותJעלJחרבהפרקליטותJהצבאיתJותג

J.JJיסודותJדומיםלJמשלבים"הצבאייםJבצהתJבתיJהמשפטJסמליהןJשלJיחידו

Jהוא Jענבר Jצבי Jשל JבזמןJ,ספרו Jהתפרשותו JלתקופהJJ,מבחינת Jהנוגע ספר

Jבישראל Jהצבאי Jהמשפט Jהעצמאות,שבראשית Jמלחמת JJתקופת תקופהJJההיזו.

Jהפורמטיווית(המעצבתJ(זוJמשפטJמערכתJשל,JJממערכתJמיניקתהJנגמלתJהחלהJבה

JבתקופתJששררהJשוביהי"המשפטJ"ובתJההגנה"קופת",JJדרךJלעצמהJמעבדתJוהחלה

JJ.יחדJעםJשיטתJהמשפטJהישראליתJכולהJ,עצמאיתJמשלה

Jענבר Jשל JJ,מחקרו Jאשר Jארך Jעדותו Jפי Jשפורסם1982JשנתJמJ,Jשנה23על Jועד

Jמחברו,2005בשנתJשלJכתמציתוJהואJJ–JועניJנייממלכתי,JבמידהJמתפשרJבלתי,JJאך

JאתJהאמתJהמלאהJבביקורתיותיעד Jחושף JלאוזןגםJ,ין Jאו JאינהJנעימהJלעין J.Jכשזו

Jהדיסציפלינרי Jהמתודולוגי JJJהמחקר,במישור JלתחוםJההיסטוריהJמשתייך ללאJספק

Jודוקטרינרית Jשמרנית Jבגישה Jהמובאת Jהמשפט JמתוךJJ,של Jגם Jכי Jמראה Jענבר אך

JJ.גישהJזוJניתןJלהציגJמחקרJהיסטוריJמרתקJוביקורתי

JהגדולJיתרונוJהמחקרJשלJהואJמבכךJנהנהJמסושענברJבלתיJגישהJלמקורותJיגת

JשבJ,ראשוניים Jהחומר Jבכל Jמגבלה Jבלא Jלעיין Jלו Jויוהתאפשר JבארכיוןJהקש מצוי

JומערכתJהב"צה JוחשבונותJ.טחוןיל Jדינים Jכלל Jבחומר ,JהנחיותJ,התכתבויותJ,העיון

זהJהמקוםJJ.כולםJמקורייםJ,תיקיJחקירהJותיקיםJמשפטייםJ–JוכמובןJתיקיםJמשפטיים

JביקורתJ–Jלציין JלאJ–Jאגב Jבטחוניים Jמטעמים JשלJכי Jמחקרו Jמלוא Jלפרסום Jהותר

J,לJובפרקליטותJהצבאית"המחקרJהמלאJמצויJרקJבחטיבתJתורהJוהדרכהJבצהJ.ענבר

Jשם Jגם Jמוגבלת JזאתJ.ותפוצתו JשJ,עם Jבודדיםמאחר Jאירועים Jכמה JהותרוJJרק לא

JחשיבותוJאינJ,לפרסום Jעל Jאו Jהמחקר Jאיכות Jעל Jלהשליך Jכדי Jבכך Jיש Jכי Jסבור י

המחקרJJ.ובספרJישJערךJוענייןJרבJלשניהםJ,יהאJזהJהמשפטןJאוJאישJהצבאJ,קוראל

JהמלאJכוללJגםJאתJפרטיJכלJהמשפטיםJשנערכוJבבתיJהדיןJהצבאיים אותםJעלהJש,

J.JJבלבדבאופןJמדגמיואשרJמובאיםJבספרJעצמוJJ,JלאתרבידיJענבר
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Jר Jגם Jאישיםיענבר Jעשרות Jמחקרו Jבמהלך Jבעבודה20Jאיין Jמעורבים Jשהיו

גםJבמובןJJ.עלJחלקה,JJכאמור,אשרJספרוJנסבJ,יצירהJהמשפטיתJבתקופהJהמעצבתוב

Jמחקרו JשהרJ,זה Jאף Jהאירועיםיעל Jלאחר Jיחסית Jרב Jזמן Jנערכו JבעלJJ,איונות הוא

איונותיוJשלJיורJ,חלקJמןJהמרואייניםJכברJנפטרוקלJוחומרJמאחרJשJ,חשיבותJמכוננת

J.JJהםיענברJהםJהמקורJהיחידJלזכרונות

J Jעאת Jבעצמוהעבודה Jענבר Jערך Jהמחקר JמילואיםJJחלקו,ל Jשירות Jבמסגרת

JהצבאיתJבפרקליטותJהפנויוחלקוJבזמנו.JהראשונותJבשניםJלמעט,JעוJהשתתףJבהן"Jד

JJ.הוטלJעולJהמחקרJכולוJעלJענברJלבדוJ,איונותיחנןJמלצרJבחלקJמהר

מרשיםJבכלJקנהJJהוא.JשהספרJהואJמפעלJענקיםJראויJלציוןאיןJספקJJ,מבחינהJזו

JהנושאיםJJ,מידה Jבכל Jבטיפול Jענבר Jשל Jהתמדתו Jמבחינת Jוהן Jהיקפו Jמבחינת הן

JJ.אחרוןJ–JואחרוןJ,ראשוןJ–ראשוןJJ,והסוגיותJבמסגרתJשהתוותהJלמחקר

Jמתחלק Jענבר Jשל JעיקרייםJ,לטעמיJ,ספרו Jחלקים JרצופיםJ,לשני Jשאינם ,Jאלא

JJ.זעירJשםJ–JזעירJפהJ,משובציםJבספר

Jבטיפול Jהעוסק Jהחלק Jהוא Jהראשון JלענפיוJוהחלק Jהמשפטי Jהמנגנון Jשל

חלקJJ.לטפלJאוJשבהםJיזםJאתJהטיפולייניםJהמשפטייםJבהםJנדרשJתיוJבענוקולמחל

J Jהכלליים Jהתובעים Jשל Jבעבודתם Jעוסק Jהמחקר Jשל Jזה Jמחלק שלJJ)לים"תוכ(ניכר

J.JJושלJהשירותיםJהשוניםJבמהלךJמלחמתJהעצמאות21החטיבותJהלוחמות

משפטיJשלJטJההיסטוריJהלאJתרJגםJבהיבןJביויחלקJזהJשלJמחקרוJשלJענברJמעני

Jהמלחמה Jטבעי, Jבאופן ובהןJ,JJלטפלJבעיקרJבהתנהגויותJהחריגותנזקקJהמשפטJשכן

JישJלזכורJ,עםJזאתJ.חריגותJבמהלךJלחימה JהחריגותJלאJטופל, JחלקJמן JכללJאוJכי

Jבהן Jהטיפול Jהושלם JהמלחמהJJ,שלא Jתום Jלאחר Jשהוענקה Jהכללית Jהחנינה בשל

J1949.22בשנת

J Jזהבחלק Jענבר, Jמצליח Jכי JהצבאיתJJלהמחיש Jהמערכת Jשל Jההיסטורי הרקע

JוהםJמראיםJלנוJ,והחוקJהצבאיJהםJבעליJערךJרב Jלעתים, כיצדJJ,כפיJשהראהJענבר,

 
20JJ J73,JדיוקJליתר:JראJ 8JשJ"לעילJהJ,מאזנייםJוחרבו JיותרJ1043;JJ'בעמ, JהמרואייניםJרואיינו חלקJניכרJמן

.1990עדJשנתJJ,ומיעוטםJבשניםJשלאחרJמכןJ1987-1982,JנערכוJבשניםברובםJהראיונותJJ;מפעםJאחת
21JJ JבצהJהשיפוטייםJהמחוזותJשלJפרישתםJשונתהJיותרJלחזיתות"מאוחרJמחטיבותJל:JוחרבJמאזניים,JלעילJ

.J'907JבעמJ,8שJ"ה
22JJ JראוJ,למשלJ,Jדוימהפרשת,JוחרבJה,מאזנייםJלעילJ"J8שJ,בעמ'J1004-1001.JJ
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Jב23 Jמעיון Jגם Jלהיווכח Jניתן נושאיJJכך

J,סוגיות1948J–JכברJבשנתJ–JJאשרJכללוJ,יםJבמטהJהשירותJהמשפטייהטיפולJהכלל

Jהמ Jהמעצרים 24JJ,נהלייםיכגון Jשירות Jמצפוןסרבנות Jהאמונים25JJ,מטעמי שבועת

JJ.ועודJכהנהJוכהנהJ,26ל"לצה

ניםJהאלהJמביאJלנוJענברJבמחקרוJמידעJראשוניJהמבוססJעלJמקורותJיבכלJהעני

Jראשוניים JצהיאותםJאש, JבעבודתJנמליםJבארכיון Jל"תר ,JהפליליJ JאתJההליך וכולל

Jבענ Jהראשון Jיהמשפטי Jמצפון Jסרבני Jשל Jהסרבנים(ינם ואתJJ,)הורשעוJ,אחיםJ,שני

לJשבJוחידשJ"ייןJשצהענJ,27ינםJשלJסרבניJמצפוןיכינונהJשלJועדהJמיוחדתJלדיוןJבענ

JהתשעיםJשנותJ28.(!)באמצע

Jבעני Jהטיפול Jהמגויגם Jשל Jהדוחקים Jהמשפטיים JבחזיתותJיניהם Jהשוהים סים

Jהמשפטי Jהשירות Jבמסגרת Jהקוממיות Jמלחמת Jבמהלך Jלראשונה כאשר29JJ,נולד

מחלקהJשנתגלגלהJשובJושובJJ,משפחתולמגויסJוהוקמהJהמחלקהJלעזרהJמשפטיתJל

JהצבאיתJ Jבפרקליטות Jהפועל Jבחירום Jהמשפטי Jהסעד Jכמערך Jכיום Jלנו והמוכרת

JJ.במסגרתJקציניJהערים

Jמעלה Jענבר Jשל Jבספרו J,עיון Jהמשפטי Jהשירות Jלמנגנון Jבאשר Jגם שהיהJ)Jכי

Jהצבאית Jלפרקליטות Jמכן JשיהיהJ)לאחר Jוהוא Jשהווה Jהוא Jשהיה מחלוקותJJ.מה

ושארJאמצעיםJהדרושיםJלעבודהJJ,כוחJאדםJ,כליJרכבJ,תקניםJ,ענותJבדברJמינוייםוט

Jהנלווים Jהשירות Jלתנאי Jאו J,השוטפת Jבשנת Jשונים Jהיו JשנותJ1948Jלא Jשל Jמאלה

 
23JJ JענברJ"השיפוטיJהמחוזJראשJהוראתJפיJעלJערעור",JהJש"לעילJ17.
24JJ JוחרבJמאזניים,JלעילJה"J8שJ,בעמ'J391.JJ
25JJ JוחרבJמאזניים,JלעילJה"J8שJ,בעמ'J380.JJ
26JJ JוחרבJמאזניים,JלעילJה"J8שJ,בעמJ'378.JJ
27JJ JוחרבJמאזניים,JלעילJה"J8שJ,בעמ'J383-380.
28JJJ JבגJ Jנ4062/95JץJ"ראו Jאפשטיין 2J(95עלJ-Jתק,שרJהבטחון' (479)J1995(J JנJ5008/95Jץ"דנג; Jאפשטיין 'Jשר

שרJ'JברנובסקיJנ2700/96JץJ"בגJ;)לאJפורסם(JשרJהבטחון'JאפשטייןJנ6890/95JץJ"בג;J)לאJפורסם(,Jהבטחון
2J(76)J1996(.JJ(96עלJ-תקJ,הבטחון

29JJ JוחרבJה,מאזנייםJלעילJ"J8שJ,בעמJ'214-209.
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JלאJפחותJלצייןימעני JויכוחיםJוחיכוכיםJעלJתפקידם,ן מעמדםJועצמאותםJ,JJכי

Jהסנ Jנתגלעושל Jהצבאיים Jיגורים Jבשנת JבאמצעJהםJ1948.30Jכבר Jעצמם Jעל Jחזרו

Jהעשרים Jהמאה Jשל Jהתשעים JביןJ,שנות Jביותר Jחמורה Jחיכוכים Jסדרת Jכאשר

רותJשהתלהטהJבעקבותJמספרJעתי(גוריםJצבאייםJלביןJהפרקליטJהצבאיJהראשיJיסנ

J)גוריםJצבאייםJנגדJהפרקליטJהצבאיJהראשיילביתJהמשפטJהגבוהJלצדקJשהגישוJסנ

JששניJלאחרJרקJוריםגיסנהסתיימהJמידעJבחשיפתJבפליליםJוהואשמוJנעצרוJצבאייםJ

JהצבאיתJ–Jסודי Jהמשטרה Jשל Jמדיח Jסוכן Jשל JלדיןJיסנJ.פרטיו Jהועמד Jאחר גור

JהתנהגותJשאינ JכוחJאדםJבגין JראשJאגף Jבפני דבריםJחריפיםJ–JJהJהולמתמשמעתי

JידוJשהוטחו Jטלפונית,על Jהראשי,Jבשיחה Jהצבאי JJבפרקליט Jהסנ. JשלJיפרשת גוריה

שלJשניJמשפטניםJJצוותJקJבעקבותJדיןJוחשבוןJשהגיששנותJהתשעיםJבאהJלרגיעהJר

Jהצבאית Jהפרקליטות Jיוצאי JעצמוJJ,בכירים Jענבר Jלא Jאם Jמי Jשל בראשותו

אשרJבחןJגםJאתJהרקעJההיסטוריJJ,)ל"סלJזיצחקJאקJ)'מיל(םJ"בהשתתפותוJשלJאל(

31JJJ.גוריהJהצבאיתJומעמדהילפעילותהJשלJהסנ

אשרJחלקןJנחשףJJ,עוסקJבפרשיותJשונות,JשלJהספר,JהמעניןJיותרJ,החלקJהשני

בזכותJמחקרוJשלJענברJאנוJזוכיםJ;JJלראשונהJבספרוJשלJענברכברJבעברJוחלקןJנחשף

JJ.וךJהמערכתJומבטןJהלויתןJממשמתJ,לעייןJבקרביהןJהפנימייםJשלJפרשיותJאלה

Jאלה JטוביאנסקינוסףJ,פרשיות Jלפרשת JאיסרJJJכמובן Jשל Jולמשפטו הידועה

33J,יJעליJקאסם"אתJפרשתJהוצאתוJלהורגJשלJמודיעJהשJ,ביןJהיתר,Jכוללות32J,בארי

 
30JJ JוחרבJמאזניים,JלעילJה"J8שJ,בעמJ'207.JJJ
JצוותJהבדיקהJלבחינתJכפיפותה"צבאיתJהראשיתJהפרקליטותJה   31 Jוחשבון Jדין ,JעבודתהJ מעמדהJוסדרי

J)לאJפורסם(J)22.6.1997הוגשJביוםJ)J"שלJהסנגוריהJהצבאית ףJכוחJאדםJהדיןJוחשבוןJהוגשJלראשJאג;
גוריהJהצבאיתJולשמירהJיובעקבותיוJננקטוJצעדיםJשוניםJלחיזוקJמערךJהסנ,JולפרקליטJהצבאיJהראשי

JהתקריותJהשונותJשהובילוJJמפרטJאת4ונספחJ,JןJכוללJרקעJהיסטוריJלדיןJוחשבו3נספחJ.JעלJעצמאותו
.למינויJהצוות

32JJ JJ JבפרשהJזו JשהוטלJעליו JהעונשJהסמלי JחנינהJפרטניתJ–JJלJמאסריוםJאחדJשJ–דווקאJבגין קבלJבארי
Jביום Jהמדינה JפניJ15.12.1949,Jמנשיא Jיבעקבות Jידין,ל"הרמטכת Jהב,Jיגאל Jשר JבןJ,טחוןיJבאמצעות

J'484.JJבעמ,8JשJ"הJלעילJ,מאזנייםJוחרבJ:גוריון
33JJ JוחרבJמאזניים,JלעילJה"J8שJ,בעמ'J494.JJקרוןטוביאנסקיבפרשתJדודJהיהJ,JבאריJשלJלבקשתו,JמןJאחדJ

JזהJשהוציאJאתJקאסםJעליJקאסםבפרשתJ;JJדינוJשלJטוביאנסקיJלמוותפטיםJשגזרוJאתהשו JהיהJקרון
הורשעJרקJבעבירהJקלהJיחסיתJ,JJהועמדJבאריJלדיןעליJקאסםגםJבפרשתJJ.להורגJבהוראתוJשלJבארי

Jאז( JחריגהJמסמכותJ)גם JJ,של Jבדרגה Jהורדה Jבלי Jתפקיד JהורדהJממילוי JלעונשJשל JהטעםJ(ונידון על
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34JחJ Jאבא Jמברקי Jפרשת JהשJ,ושיואת JJי"אשר Jלבריטים Jמסר Jכי Jאודותחשד

Jבחיפה Jההגנה Jשל Jמתוכננת Jחבלה Jכי35JJ;פעולת Jנגדי Jחשד Jהועלה Jמכן לאחר

כשבסופוJשלJדברJהתבררJכיJאכןJהמברקיםJזויפוJעלJידיJאיסרJJ,המברקיםJהיוJמזויפים

הודחJוסייםJאתJJ,אשרJלאJהודחJבעקבותJפרשתJטוביאנסקיJ,ובאריJ,י"באריJראשJהש

J.36בעקבותJפרשיהJזו,JהלכהJלמעשה,ל"צהשירותוJב

Jטוביאנסקי Jפרשת JהמשפטיJ,אגבJ,בעקבות Jהשירות Jראש Jפלילי Jלדין Jהועמד

JגורליJכאי(אברהםJבימינוJהדברJמובאמשמעותJהראשיJהצבאיJהפרקליטJהיהJלוJלדיןJ

37).פלילי

Jהמשפטי JגורליJההליך Jהמעני,נגד Jפרטיו Jלפרטי JענבריJהמובא Jשל Jבספרו ,Jנים

Jבעבי Jהרענוהל Jלשון Jלהוצאת Jהנוגעות JבחריפותJJ,רות Jהתבטא Jשגורלי לאחר

הלJאתJהתביעהJיאשרJנJ,JיעקבJשמשוןJשפירא,בעתונותJנגדJהיועץJהמשפטיJלממשלה

Jטוביאנסקי Jפרשת Jבעקבות Jבארי Jאיסר Jשל Jגורלי,ואשרJ,במשפטו Jשל JלאJ,Jלדעתו

JJ.בהJאותוJכראוייג

תJהמשפטJהעליוןJבשנתJגורליJהורשעJבביתJהמשפטJהמחוזיJוזוכהJבערעורJבבי

1951J,צהJואתJהמשפטיתJהמערכתJאתJעזבJשכברJלאחרJרבJ38.ל"זמן

 

34JJ JוחרבJמאזניים,JלעילJה"J8שJ,בעמJ'423;JהועמדJלאJדבר,אמסטרJשלJבסופוJ,לדיןJ,JJבשנתJפוצהJ1964ואףJ
JJ.עלJהמעצרJועלJכךJשחלקJמןJהחפציםJשנלקחוJממנוJבעתJשנעצרJלאJהוחזרJלו

35JJ JפנימייםJ Jבריטיים Jמברקים Jהיו Jהמברקים ,J Jבדבר Jהמידע Jמקור Jכי Jנכתב Jלכאורה JביצועJבהם מועד
JהיהJהפעולהA.H.,JחושיJאבאJשלJהיוJאלהJתיבותJראשיJבאריJולטענת.JJ

36JJ JהפרשהJבעקבותJהצבאיJמשירותוJלהתפטרJהוצעJלבארי,JזאתJעשהJוהוא.JJ
37JJ Jגורלי,JבמחקרוJרבJמקוםJלוJמקדישJענברJאשרJ)וחרבמJאזניים,JלעילJה"J8שJ Jבעמ, '173-162(J ,JהיהJלא

הינהJכיJעםJכלJJ,לפחותJלעניותJדעתיJ,JהתמונהJהעולהJמספרוJשלJענבר,ואולםJ.ככלJהנראה,JאישJקל
JלגביוJשהושמעהJבהרחבה(הביקורתJמביאהJענברJואשר(JגורליJנדרשJJאפשרייםJבלתיJבתנאיםJלתפקד

JJJ.בכבודJ,בסופוJשלJיוםJ,ועמדJבמשימהJ,כמעט
38JJ JבצהJ Jמשירותו Jהשתחרר Jביום"גורלי Jוחרב(J6.2.49Jל J,מאזניים 8JשJ"הJלעיל Jבעמ, '177(,JJשורהJ לאחר

Jצה Jשל Jהמשפטי JתפקידיםJשוניםJבמערך Jבעלי JחיכוכיםJעם JומשרדJימערכתJהבJ,ל"ארוכהJשל טחון
JלממשלהJ,המשפטים Jהמשפטי Jהיועץ Jובראשם Jשפירא, Jשמשון Jיעקב Jבחלקה, JעלJאשר Jידו Jהיתה

אתJגורליJהחליףJ.JJהביאוהוJלסייםJאתJתפקידו,JבסופוJשלJדבר,אולםJ,נהJובחלקהJעלJהתחתונההעליו
JJ.שהיהJלאחרJמכןJלפרקליטJהצבאיJהראשיJהראשוןJ,ןJחטרJישילJאהר"סא
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JתJ,ענבר Jכל JפרשיותJאלהילאורך Jשל JהסעירJ,אורן Jשרובן Jאף JאתJהציבורJעל

JיואתJמערכתJהב Jבשעתו Jמכן(טחון Jלאחר Jרב JגםJזמן JJ)וחלקן גישהJממלכתיתJנוקט

דנוJמשהוJביאJ,לדעתיJ,בכךJ.ידוכמעטJעלJהמתוארJעלJJואינוJמביעJדעהJ,וחסרתJפניות

Jע Jשל Jנברבכתיבתו Jאותם, Jסמך Jעל Jשכן JדרורJJמקומות Jנותן Jהוא Jבהם מעטים

JביותרJאםJהיהJידומהJשהיהJמעני39J,לדעתו JדרורJלן Jנותן לאורךJולהערותיוJעמדתו

JJ.כלJהדרך

JהפרקJהעוסקJבטיפולJ,JלעניותJדעתי,יןJביותרJבספרוJשלJענברJהואיהפרקJהמענ

J Jביוצאי Jולוחמיהן"לJוהלח"מחתרותJהאצהמשפטי JלהשתלבJבשירותJJ,י אשרJנדרשו

40.ל"בצה

מדינתJשלJעירהJבפרשותJהרגישהJוהמסJ,"אלטלנה"JבפרשתJ,Jכמובן,הספרJעוסק

Jהצעירה Jשא,ישראל Jהמביכה JגורלייJובתקלה Jכאשר JכראשJJ,רעה Jתפקידו בתוקף

צוJJ,ל"צאחדJמראשיJהפעיליםJבאJ,הוציאJצוJלמעצרוJשלJהללJקוקJ,השירותJהמשפטי

JJJ.שביתJהמשפטJפסלJאותוJכבלתיJחוקיJבנימוקJשגורליJלאJהיהJמוסמךJלהוציאו

J Jהיה Jזה Jמשפט Jומקור Jהראשה JהמשפטיJהאבן Jהיועץ Jלבין Jגורלי Jבין הסכסוך

יןJייעץJבעניעמוJהתJ,JכיJהיועץJהמשפטיJלממשלה,באשרJגורליJטעןJ,לממשלהJשפירא

רבJלהגןJעלJהצוJישרJאתJהוצאתוJולאחרJמכןJהכחישJאתJאישורוJוסיא,JהוצאתJהצו

Jהמשפט JJ.בבית JJ"אלטלנה"פרשת Jמשפטים Jשל Jארוכה Jלשורה JחייליםJנגדהובילה

JJJ.לJשעליה"רבוJלהשתתףJבפעולותJלמעצרםJשלJהאוניהJושלJאנשיJהאצישס

Jלמדים Jאנו Jענבר Jשל JJ,מספרו Jפרשת JמבחינהJיהסתיJ"אלטלנה"כי Jרשמית מה

Jר Jמשפטית Jבשנת JלממשלהJJ(!)1973ק Jהמשפטי Jהיועץ Jשמגר,כאשר JמסרJ,Jמאיר

JדJמ"לעו כיJקופתJהספינהJJ,אשרJדרשJאתJהחזרתJתוכנהJשלJקופתJהספינהJ,זליגמן'

JממנהJריקה,בשעתוהורדהJונמצאהJ.41

 
39JJ Jלמשל,ראוJ,J Jענבר Jשל JבעקבותJבדברJהערתו Jגורלי Jשל Jבמשפטו Jהמחוזי JביתJהמשפט Jשל Jדינו Jפסק

J'172,Jבעמ,8JשJ"הJלעילJ,מאזנייםJוחרבJ:JשפירטJבמשפטJאיסרJבארידבריוJעלJהיועץJהמשפטיJלממשלה
.J346הערה

40JJ J"ולח"אצJהחוק"לJבמבחןJי"J–JוחרבJמאזניים,JלעילJה"J8שJ,בעמ'J503Jואילך.JJ
41JJ JוחרבJמאזניים,JלעילJה"J8שJ,בעמ'J516-515.JJ
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J Jספטמבר Jהאצ1948Jבחודש Jוהלח"הוכרזו Jטרור"ל Jכארגוני JהחלוJJ,י ופעיליהם

אםJJ,לJולהשתחררJמןJהמעצר"ותJלהתגייסJלצהתנהJהאפשריכשלכלJעצורJנJ,נעצרים

42JJJ.לאJעמדהJנגדוJהאשמהJפליליתJפרטנית

J Jילין1948Jבשלהי Jנתן Jשל Jמשפטם Jבעכו Jשמואלביץ-התקיים Jומתתיהו J,מור

אשרJהואשמוJבנשיאתJתפקידJבארגוןJטרורJובעבירותJשונותJנוספותJJ,י"ממנהיגיJהלח

J,ןJאהרןJחטרJישי"JהתובעJרסהמשפטJהתקייםJבניצוחוJשלJ.י"בהקשרJלפעילותםJבלח

JהיהJמעורבJבהכנותJלמשפט Jעצמו Jגוריון ,JכאשרJפנהJאחדJהשופטיםJ,עםJזאתJ.ובן

JערבJסיוםJהמשפט43J,נחוםJשדמי Jגוריון JבאשרJלתוצאותJJ,לבן ובקשJלהתייעץJעמו

JוהטעיםJבפניוJאתJהצורךJבשמירהJעלJעצמאותוJJ,המשפט Jבבוז Jגוריון Jבן דחהJאותו

Jהדין Jבית Jשל JהצורךJיענJ,44Jהצבאיהשיפוטית Jדי Jברור Jהיה Jלא Jהנראה Jשככל ין

מורJושמואלביץJהורשעוJברובJדעותJונגזרוJעליהםJעונשיJ-Jילין45.בתנאיJהימיםJההם

JאJ,בהתאמהJ,מאסרJשלJשמונהJשניםJוחמשJשנים ימנעJפשרJלהםJלהיאךJביתJהדין

Jמסו Jבתנאים JממשJבשלJ,בפועלJ.ימיםממאסר Jשל JעונשJמאסר Jהנאשמים Jריצו Jלא

46JJJ.בחרוJלכהןJבכנסתימורJגםJבשלJה-ינהJהכלליתJויליןהחנ

Jענבר Jשל JמכןJJ,ספרו Jולאחר Jהצבאי Jהשירות Jסגל Jאנשי Jשל Jפירוט Jגם הכולל

Jהצבאי JלנוJ,הפרקליטות Jארוכהמציג JאתJ,JJרשימה Jמכיר Jשאינו Jלמי מפתיעה

Jהמערכתההיסטוריה JהמשפטיתJ,Jשל Jהמערכת Jשל Jוסלתה Jשמנה JמדינתJJשל של

JJ.חרJמכןישראלJבעשוריםJשלא

JבשנותJמלחמתJהקוממיותJרתוJבמסגרתJהשירותJהמשפטייביןJהמשפטניםJשש

J,שרJהמשפטיםJבשנותJהשבעיםJ,)וילקנפלד(JחייםJצדוקJ:ובשניםJהראשונותJלקיומה

 
42JJ JוחרבJמאזניים,JלעילJה"J8שJ,בעמJ'524-522.
43JJ JמפאJ Jה"מאנשי Jוהנאמוי Jאלותיקים Jשל Jואביו Jביותר Jשדמי"נים Jיששכר JהגזרהJJ,ם Jמפקד Jהיה אשר

JקאסםבפרשתJכפר,JJמחלוקתJהתעוררהJשםJהיריJפקודתJאתJמלינקיJהגדודJלמפקדJנתןJלאJאוJנתןJאם
.גםJאםJלאJידעוJעלJעצםJהטלתJהעוצרJ,במפריJעוצרJבכלJמקרה

44JJ JוחרבJמאזניים,JלעילJה"J8שJ,בעמJ'533.JJ
45JJ JהרשויJ כךJשגורליJJניכרJלמשלJגםJב,ותJוהעדרJההקפדהJעלJמעמדםJשלJהשופטיםחוסרJההפרדהJבין

J,מאזנייםJוחרבראוJ(פניהםJםJשלאחרJמכןJהופיעוJהואJופקודיוJלםJשלJהשופטיןJמינויייעצמוJעסקJבעני
Jהלעיל"J8שJ,בעמJ'269J.(היוJהראשונהJהערכאהJשופטיJכלJ,אגב,JJהשיפוטJחוקJשלJלתוקףJלכניסתוJעד
,JJןJהצבאייםכפיפותJזוJבוטלהJלאחרJמכןJבבתיJהדי.JJודיתJלפרקליטJהצבאיJהראשיפיםJפיקכפו,Jהצבאי

JהמשפטJהצבאי Jבבתי JלשנתJאך JהיאJהמשיכהJלהתקייםJעד Jושומרון Jיהודה Jבאזור JJ(!)2004ים J ,Jעת
Jהראשי Jהצבאי Jהפרקליט JביוזמתםJשל Jפינקלשטיין,בוטלה Jמנחם JהצבאיJ,Jאלוף JביתJהמשפט Jונשיא

JJ.םJשאולJגורדון"מרוןJאללערעוריםJביהודהJושו
46JJ JוחרבJמאזניים,JלעילJה"J8שJ,בעמJ'533.JJ
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תוכןJJ,נספחיםJ,מפתחות(לJענברJערוךJכדבעיJגםJבמישורJעזריJהקריאהJספרוJש

כמוJJ,ועריכתוJנעשתהJהיטבJובידJמקצועית,J)מפורטJומאירJעינייםJבסוףJהספרניםJיעני

JJ.ראויהJהמעטפתJלתוכןJוהואJראויJלהJ,גםJמבחינהJזוJ;גםJההגההJוהעריכהJהטכנית

JJסיכוםJ.ה

Jבעמקו Jלציון Jראוי Jספר Jהוא Jענבר Jשל JטופלוJJ,תוספרו Jשבה Jהרבה ביסודיות

JמןJהמסדJועדJהטפחותJ,המקורותJעלJידיJענבר מתחילתוJועדJJ,ובחוסרJהפניותJשלו,

JJ.סופו

Jוחרב" JבספריותJJ"מאזניים Jחדש Jמדף Jהפותחים Jהספרים Jמסוג Jהוא לענבר

JגםJבספריותJהצבאJלמיניהןJ,משפטיות Jכמובן JצבאJימצאוJJ.ומקומו משפטניםJואנשי

Jבספריענ Jרב JJ,ין Jשוניםאם Jבחלקים Jואם JמציגJ.בכולו JהמראהJ–JJהספר מתוך

לJ"ינתJומרחיבתJעיןJעלJאודותJהחייםJהשוטפיםJשלJצהינקודתJמבטJמענJ–Jהמשפטית

JJ.ויחידותיוJבמהלךJמלחמתJהקוממיותJוסמוךJלאחריה

JושלJJ,אמנם Jהחיים Jשל Jמוגבל Jחלון Jרק Jמציג Jהמשפטית Jהמראה Jמתוך המבט

Jהצבאית J–JJהפעילות Jחלקים Jאותם Jמשפטירק Jטיפול Jלכלל JהליכיםJJ,שהגיעו בין

Jובין Jפליליים JמשפטייJימשפטיים JאלהJ–Jעוץ Jחלקים Jאך Jהדברים, הםJJ,מטבע

J–JואתJהשילובJביניהםJ–JניםJיותרJוהםJהעושיםJאתJהמשפטJואתJההיסטוריהיהמעני

JJ.יןJמיוחדילבעליJענ
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Jסבור JכלJאדםJהמתעני,מטעםJזהJאני JבהיסטוריהJשלJמדינתJישראלJושליJכי Jן

JרבJבספריימצאJעניJ,ל"צה JבשלJהסקירהJהמקיפהJשלJשורהJארוכהJשלJפרשיותJ,ן

47JJJ.ןJזהיJבהםJענילJהליכיםJמשפטייםJשהיהשזכוJלטיפולJמשפטיJאוJלקיומםJש

וימשיךJJ,ישאJאתJהלפידJשהדליקJענבריכיJיהיהJמיJשיטולJוJ,איןJלנוJאלאJלקוות

Jהכל Jלתקופה Jהמאוחרות Jלתקופות Jבאשר Jהחשובה Jעבודתו JבמחקרוJאת ולה

הספרJ,JJכךJאוJכך.באיJומערכתJהמשפטJהצבאיתJבישראלבהיסטוריהJשלJהמשפטJהצ

J.JJהואJבגדרJקריאהJמומלצת

 
47JJ JJ Jנוסף JבחלקוJ(בעקבותJהמחקרJהפךJענברJלכתובתJלחוקריםJולסטודנטיםJהמבקשיםJחומר אשרJמצוי

JבמהדורהJהצבאיתJהחסויהJשלJהמחקר JתיקיםJהכולליםJחומרJבנושאיםJאודותםJהםJםJעלפרטיJוכן)
J.JJכמובן,ל"םJארכיוןJצהאוםJעיהכלJבתJ,כותביםJמחקרים



JבשורהJאוJ–כללJפסילתJהראיותJשהושגוJשלאJכדיןJשנקבעJבהלכתJיששכרובJJ"רו'סנגJבועז
 J67)ז"התשס(JיטJמשפטJוצבאJ"דיוןJנוסףדעהJוהזמנהJל?Jאכזבה

JבהלכתJשנקבעJכדיןJשלאJשהושגוJהראיותJפסילתJכלל
Jאכזבה-יששכרובJאוJבשורהJ?JנוסףJלדיוןJוהזמנהJדעהJJJ

JסנגJרו'בועז∗

JמבואJ.א J J JבJ .JתהיהJ Jהודאה Jכי Jהדרישה Jופרשנות Jיששכרוב הלכת
JהסכנהJשלJהרשעתJחפיםJמפשעJעלJסמךJהודאותJJJJ1.J"חופשיתJומרצון"

JהדרישהJוחשיבותJומר"שוואJצוןחופשית"JJJJ2J.JלהלכתJשקדמהJההלכה
Jורצוניותה JלחופשיותJההודאה Jבאשר Jיששכרוב J J J3.JיששכרובJאכזבתJ

כללJפסילתJהראיותJשהושגוJJ.JגJJJJבאשרJלחופשיותJההודאהJורצוניותה
ההלכהJשקדמהJלהלכתJJJJ2J.Jכללי.JJJJ1JשלאJכדיןJערבJהלכתJיששכרוב

Jראיותיששכרוב Jלפסילת JJבאשר J J J3J .J JJפסילת Jהיםראיות JJJJJJJJJבארצות
4J Jבכהרציונל. Jהתומכים Jכדיןים Jשלא Jשהושגו Jהראיות Jפסילת JJJJJJJJJJלל
5J.המתבקשתJחוקהשפעתוJשלJ-יסודJ:וחירותוJהאדםJכבודJJJJ.JאכזבתJJ

JבאשרJכדיןיששכרובJשלאJ JלכללJפסילהJשלJראיותJשהושגו J J J1J JJJJכללי.
2J Jעלהרציונל. J-Jשנבחר Jהמשפטידי JJהעליוןבית J J J3J .

J J J J4.J
J המודלJ"העדפת

Jהמניעתי "Jהמתקן"ודחייתJהמודל"JוהחלשJהמסובךJהפסילהJכלל
J Jיששכרוב Jבהלכת Jלשי–שנקבע Jהצדקה JהרחבJקולJהיש J?הדעת J J J5J.

JלהשיגJהיהJניתןJשבהJהקלותJשיקולJהשיקולJמולJחוקיJבאופןJהראיהJאת
JהחקירהJהבלתי JמושגתJגםJללאJאמצעי -אםJהראיהJהיתהJמתגליתJאו

J Jסתירה–חוקי Jאו J?Jהשלמה JJ J6J .JלביןJ Jחפציות Jראיות Jשבין ההבחנה
שיקולJJJJJ7JJJJ.JההסתפקותJבאמינותJהראיהלותJמילוליותJוהנסיגהJאראי

שיקולJJJJ8J.JהנזקJלחברהJמפסילתJהראיהJכפונקציהJשלJחומרתJהעבירה
Jה Jאו Jהרשעהיקיומן Jעליהן Jלבסס Jשניתן Jנוספות Jראיות Jשל JJJJJJJJJJJJעדרן

9JJJJ.שפסקJהחלליםJJבהםJעוסקJאינוJהדין–JהתביעהJשביןJהכוחותJיחסיJ
Jההגנה Jלבין J J J)אJ J JלבקשJפסילתJראיהJשהושגהJשלאJכדין). Jזכאי JJJJ?מי

Jב( J J?הוכחהעלJמיJמוטלJנטלJה). J J J

ד

                                                     

Jה .JדברJאחרית–JהפסילהJהאםJJשל
JשלאJשהושגוJראיותJשבחריגיםכדיןJחריגJשמאJאוJהכללJהיא?

 
∗ JלמשפטיםJהאקדמיתJבמכללהJוקרימינולוגיהJפליליJלמשפטJהחטיבהJגן-רמת(ראשJ.(JנתונהJתודתי

JJ.רוJעלJהערותיהJלטיוטתJהמאמר'סנגJרJרינתJקיטאי"לד
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JJמבוא.JJא

JהקהילהJהמשפטיתJהישראלית Jאו, Jלפחות, ,JחבריהJהעוסקיםJבמשפטJהפלילי,

JלהלכתJלעשורJקרובJ Jבשנת1J,יששכרובהמתינו JהוגשJערעורו JועדJלמתןJ1998Jמאז

2006JהדיןJבשנתJJפסק J–JהעליוןJביתJהמשפטרכבJהמורחבJבאופןJמיוחדJשלJהןJהה.

Jשופטים Jמתשעה Jפחות J–JJלא Jשל Jהראשון Jהמעמיק Jהדיון Jשזהו Jהעובדה ביתJוהן

JחקיקתJהמשפט Jולאור Jלאחר Jכדין Jשלא JראיותJשהושגו JהפסילהJשל Jבכלל Jהעליון

JJ.הJלבשורהJשלJממשרביהJיJיצרוJציפ2,כבודJהאדםJוחירותו:Jיסוד-חוק

JלוןיפיJהמ-על J"Jהיא"ורהבש", Jשמועה: Jחדשה, ,Jלטובה-על(ידיעהJהרובJ3".)פיJ

JפיJהרובJלטובה-רקJעל כפיJ–JJאךJ,מנםJבשורהJהיאJאיששכרוביתכןJשהלכתJכךJשי.

JבהמשךJלשכנעJאכזבה–שאנסהJJ.JJ

JהלכתJבוששהJלעשוריששכרובמדועJקרובJמשךJלהגיעJJ?בפסקJהמובאJההסברJ-

J:JJןהואJכדלקמ,J"התמשכותJההליך"תחתJהכותרתJ,Jהדין

Jהמשפטיתנוכח" JJהחשיבות ,JשלJ Jוהחברתית הציבורית

JההסדריםJ Jבמגוון Jובהתחשב Jלפתחנו Jהמונחות הסוגיות

Jאחרות Jבמדינות Jהנדון Jבהקשר Jהנוהגים ,JלהמתיןJ ראינו

Jהכרעתנו Jמתן Jעם ,JמענהJ Jאלה Jלשאלות Jיימצא שמא

JכנסתJישראל JבחקיקתהJשל Jהצעות. החוקJ-משלאJבשלו

JהגשתJמאזJחקיקהJלכדיJהיוםהאמורותJועדJהערעורJ,Jאין

4".מנוסJמדיוןJבטענותJהצדדיםJוהכרעהJבהן

Jכעצלותאיני Jאלה Jדברים Jלפרש JJמציע .J Jהמילים Jאת Jמדגיש Jמנוס"אני ,J"אין

JראיותJפסילתJשלJבכללJלזכותנוJהתלהבוJממשJלאJשהשופטיםJהמחשבהJאתJומציע

J Jבאמצעים Jחוקייםשהושגו Jלא .J Jשל Jחקיקתו Jלאחר Jיסוד-חוקסמוך Jהאד: םJכבוד

 
1JJ Jע"J Jטור5121/91Jפ J'מיל(' Jנ) Jיששכרוב Jהראשי' Jהצבאי JטרםJפורסםJ(התובע ;J Jביום J(4.5.06ניתן :Jלהלן)

").פסקJהדין"
2JJ Jדיסו-חוקJ:וחירותוJהאדםJכבודJ,ס"Jתשנהח"J150ב.
3 J JשושןברהםאJאבןJJהחדשJהמילוןJ146J)ח"תשמה(.
4JJ JהדיןJפסקJ,J13פיסקה.
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JדעהJוהזמנהJלדיוןJנוסף?JבשורהJאוJאכזבה J
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Jהדין Jפסק Jנושאים Jלשני JייםעיקרJמתייחס :J JורצוניותJ–האחד Jחופשיות Jמבחן

ליJשלJראיותJJכללJפסילהJכל–JוהשניJ;5JלפקודתJהראיותJ12הקבועJבסעיףJ,ההודאה

JבלתיJבאמצעיםJחוקייםשהושגוJ.JלראשוןJבאשר–JההודאותJנושאJ–JאיניJמוצאJבJפסק

JייתכןJ–JכפיJשאראהJבהמשךJ–יםJבמובןJמסו:JירהJמזוית.JJבשורהJטובהJכלשהיהדין

J.JJדווקאJנסיגהJלמצבJפחותJטובJמשהיהJלנוJלפניופסקJהדיןשישJב

J Jהשני Jלנושא J–אשר Jכדין Jשלא Jשהושגו Jראיות Jשל Jהכללי Jהפסילה J–Jכלל

JלכאורהJהתקדמנוJמעט .JהלכתJלפניJפסיליששכרובהריJכללJלנוJהיהJלאJהJ .JישJאך

JאJכיJאי,לזכור JםJבריקינוJחין JייששכרובJפסקJהדין. דJשניםJלאחרJמהJשנקראJ"Jניתן

J";Jהחוקתיתמהפכהה" Jיסוד-חוקJלאחר Jוחירותו: Jהאדם Jכבוד ;JשפורסמוJ לאחר

JשופטיםJאףJאלאJאקדמיהJאנשיJרקJלאJשבהםJמשפטייםJמאמריםJכיJדעתםJהביעו

J-100JקרובJל6;לJפסילתJראיותהגיעהJהעתJלזכותJגםJאתJהמשפטJהישראליJבכללJש

Jהאמריקני Jבמשפט Jפסילה Jשל Jכלל Jשנקבע Jלאחר JלאחרJJוכשני7שנים Jעשורים

Jאירופ Jמשפט Jראיותשבשיטות Jפסילת Jשל Jכללים Jנקבעו Jרבות Jבו8J;יות Jונבחנה

Jבכלל Jאלו Jהתפתחויות Jבפרט,השפעת Jהיסוד Jחוק JהראיותJ,Jוהשפעת Jדיני Jעל

משפטJהמצהירJעלJ-ביתביבJהמציאותJמחושינויJכלשהוJהיהJבעצםJ,JאםJכך.Jבישראל

JJחוקתיתמהפכה Jלמ, Jליתן Jשיש Jהאמיתית Jהמשמעות Jאולי Jיוזוהי Jמנוס"לים ".Jאין

Jהכרחי Jהיה Jמסוים Jששינוי Jבהנחה ,J Jבהלכת Jלנו Jשמוצע Jהשינוי JהואJיששכרובאזי

Jעלי Jלחשוב Jהיה Jשניתן Jביותר Jוהמועט ,J Jשל Jהגבול Jשפתיים"על Jמס Jבלבד" .Jכפי
 

5JJ JJהראיותJחדש[פקודתJנוסח[J,1971-א"תשלה.
6JJ JJהנזכריםJהמקורותJגלהלןראוJבפרקJ)5(J,ה"JJ96–90ש.JJ

7 J JJהדיןJבפסקJכברJהכללJנקבעJמצומצםJבאופןWeeks v. United States, 232 U.S. 383 (1914).JJ

J JJיותרJרחבJבאופן–JהמדינותJכללJאתJכמחייבJ–JהדיןJבפסקJהכללJנקבעJMapp v. Ohio, 367 U.S. 
643 (1961).JJ

8 J JגJבפרקJמעטJיפורטוJאלהJ3(כלליםJ(שלהלן.
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9

J Jבהלכת Jהמפורט Jלדיון Jנפנה Jיששכרובבטרם ,JשלJ Jהבסיסיות Jהעובדות להלן

JשערעורJ,ההחלטה;JJהצבאיJלערעוריםביתJהדיןכפיJשפורטוJבהחלטתוJשלJ,Jהמקרה

J:10העליוןביתJהמשפטעליהJהוגשJל

"J17.12.96ביוםJ JסמוךJלחצות, JנקלטJהנאשם, Jטור, 'Jרפאל

Jיששכרוב 6JכלאJJ(396כJ"בבס, .(JהתבקשJ במהלךJקליטתו

Jלהתפשט Jמה, Jדבר Jמתחתוניו Jנפל Jואז Jבנייר, ,Jעטוף

Jכסם Jשנחשד .JהחפץJ Jאת Jלהסתיר Jהנאשם Jניסה תחילה

,JזהJגראס':JאךJלאחרJמכןJאמרJדבריםJברוח,JתחתJלרגלומ

טJ"בהגיעJר,J16:40Jבשעה18.12JביוםJ...J'אניJיכולJלהסביר

Jהחוקרת[אופירJהצבאיתJמהמשטרהJחוקרJ לכלאJ[J'סJ'ב,

J...JJעלJמנתJלחקורJאתJהאירועJולגבותJאמרהJמהנאשם6

J ...J Jרב16:45בשעה Jהנאשם"Jהחל Jבחקירת Jאופיר .Jט

אשרJהוצגהJ,JולאחרJכעשריםJדקותJהחלJברישוםJאמרתו

Jלעיוננו JבעשרJבהו, Jבגראס Jבשימוש Jהנאשם Jהודה

תJפרטיJהאישוםJהראשוניםJכמיוחסJלוJבשלוש,Jהזדמנויות

JJ.שבכתבJהאישום

 
9JJ JJיחידהJראיהJעלJשבהתבססותJהסכנהJד–עלJכהשוואתJואמינהJחזקהJראיהJ Jא.נ.Jאפילו .JהשוואתJ או

J Jאצבעותטביעת Jראִ, Jועדות Jהודאה Jכגון Jבעייתיות Jראיות Jובוודאי J–יה  & JBoaz Sangeroראו
Mordechai Halpert, Why a Conviction Should not be Based on a Single Piece of 
Evidence: A Proposal for Reform in Evidence Law, (forthcoming, JURIMETRICS: the 

Journal of Law, Science, and Technology).JJ
10 J J139/97/עJנJ Jהראשי Jהצבאי JJטור'התובע J13.5.98(J(יששכרוב' ,J Jהדין2פיסקה JJלפסק .JהמקרהJ עובדות

J.JמצוטטותJשםJמהחלטתהJשלJהערכאהJהצבאיתJהראשונה JJJ
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J Jרב17:30בשעה J"Jיצא Jמהחדר Jאופיר JהשלמתJJ–ט טרם

J Jהאמרה Jמצ–גביית Jבסיס Jמפקד Jעם Jבטלפון חJ"Jושוחח

JJ.שהורהJלוJלעצורJאתJהנאשם,Jחיפה

,JטJאופירJחזרJאלJהנאשםJוהמשיךJלגבותJאתJאמרתו"רב

Jעצור Jשהוא Jלהודיעו Jבלי ,JזכותוJ Jעל Jלהודיעו ומבלי

JJ.ץJבעורךJדיןלהיווע

J"רב JסייםJלגבותJאתJהאמרהJבשעה 18:27JטJאופיר ,Jורק

שםJעלJמעצרוJועלJזכותJכרבעJשעהJלאחרJמכןJהודיעJלנא

JJ."ההיוועצות

Jעובדות–JרלוונטיJלשיטתוJות–JשמביאJנוספותJהמשפטJהןביתJהעליוןJ:JJ

Jלמחרת" ,J 19.12.06Jביום ,JעםJ Jבטלפון Jהמערער שוחח

טJאופירJאתJ"כןJחקרJרביוםJלאחרJמ.JהסנגוריתJהפיקודית

Jשני Jאמרה Jממנו Jוגבה Jבשנית Jיהמערער 5J/ת(ה .(Jבפתח

,JאניJלאJרוצהJלהוסיףJדבר':JגבייתJהאמרהJצייןJהמערער

Jלהוסיף Jמה Jלי J'אין Jהאמרה. Jבהמשך ,JעלJ ענהJהמערער

JבעתJברשותוJשנתפסJהסםJלהחזקתJבנוגעJהחוקרJשאלות

JבכלאJ11".6קליטתו

Jהאישוםב JעביJכתב Jליששכרוב JושימושJבסםJיוחסו JהחזקתJסםJמסוכן רותJשל

Jמסוכן Jב. Jהודה Jהדיןיששכרוב Jבית Jבשימוש,בהחזקהJהצבאי Jכפר JJאך תJהוכחל.

Jהשימוש Jשמסר, Jהראשונה Jבהודאה Jלהשתמש Jהתביעה Jביקשה .JהתביעהJ גם

JבמכווןJוללאJ–כשנמנעJJ,JכיJבגבייתJהודאהJזוJפעלJהחוקרJהצבאיJשלאJכדין,הסכימה

Jהערכא-תום Jקביעת Jפי Jעל Jלב Jהשיפוטיות JזכותוJ–ות Jעל Jליששכרוב Jמלהודיע

Jבעורך Jמכך12.דין-להיוועץ JJכתוצאה Jהיה, JזויששכרובJלא Jלזכותו JבכלJ.13Jמודע

 
11JJ JהדיןJפסקJ,J1פיסקה.
12JJJJJJשםJ,J2פיסקאותJ,19.JJ
13JJJJJJשםJ,J19פיסקה.
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14JקבעJ Jלערעורים Jהצבאי Jהדין JקייםJ,בית Jאינו Jראיות Jפסילת Jשל Jכלל Jכי

Jבמשפטנו ,JבסםJבשימושJגםJיששכרובJאתJוהרשיעJהמדינהJערעורJאתJקיבלJולפיכך

Jהמשפט15J.מסוכן Jהבית Jאת Jופסל Jיששכרוב Jשל Jערעורו Jאת Jקיבל הודאהJJהעליון

JכללJעלJמא(בהתבססJדוחלשJ(שלאJשהושגוJראיותJפסילתJכדין-של.JJ

JשלJתעוזהJרבהJלכאורהאלJמולJהתמונהJהמצטיירתJJ,JבהמשךכחוויכפיJשנ  

JהראשונהJבערכאהJיצירתיתJהדין(וחדשנותJהמחוזיביתJהצבאיJ(J;שמרנותJ–JזהירותJ

Jהשני Jיבערכאה Jהדין(ה Jלערעוריםבית J(Jהצבאי Jב; Jליברלית ערכאהJוחדשנות

J J(JהעליוןביתJהמשפט(השלישית Jלחלוטין, Jשונה Jתמונה Jלהציע Jניתן :JנכונהJ פסיקה

Jהראשונה Jבערכאה Jהזמן Jומרוח Jהיסוד Jמחוק Jהמתחייבת ;J Jיתר המוליכהJשמרנות

JהשנילטעותJהיבערכאהJ;JחשודיםJלזכויותJבאשרJליברליתJדיJולאJמאכזבתJושמרנות

JשלJבעידןJגםJחוקתית"ונאשמיםJמהפכהJ"המבJהעליוןשפטביתJ.JJ

חופשיתJ"הלכתJיששכרובJופרשנותJהדרישהJכיJהודאהJתהיהJJ.Jב
JJ"ומרצון

1J.JסמךJעלJמפשעJחפיםJהרשעתJשלJשוואהסכנהJהודאותJוחשיבותJJ
Jומרצון"הדרישהJחופשית"JJ

המפתחJJ.מפשע-מהרשעתוJשלJחף,JJשגורמתJהמדינהJלפרט,איןJעוולJגדולJיותר

JבעקבותJ–כיוםJ.JהודאותJשוואםJמודיםJלדיוןJרציניJבנושאJהואJההכרהJבכךJשאנשי

לאJנותרJעודJמקוםJשלJכבודJ–JJהברית-בארצות"JקטJהחפותפרוי"JוD.N.A-מהפכתJה

 
14JJJJJJשם.
15JJJJJJשםJ,J4פיסקה.JJ
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16

שיותוJמבנהJאי:JועדתJגולדברגJעמדהJעלJקיומםJשלJשלושהJגורמיJסיכוןJעיקריים

Jהנחקר Jהנחקר;של Jעל Jוהמעצר Jהחקירה JJהשפעת Jחברתיים; Jמחקרים17J.לחצים

JדוJהןJמגוונותJמאהודאותJשוואJכיJהסיבותJל,שנעשוJבנושאJמלמדים ,JהמציאותJוכי

Jדמיון Jכל Jעל 18J.עולה Jשיש Jמלמדים Jחדשים JשוואJגםJמחקרים יותJרציונלJהודאות

JשלאJ,קתJטיעוןJבעבירהJקלהבמסגרתJעסהודאהJמצביםJשבהםJעדיפהJ:Jכגון,Jלחלוטין

 
16 J JבJראוJסנגועזלפירוטJ'Jרו"JלהרשעהJכבסיסJה–ההודאהJאמנם'JהראיותJמלכתJ'JהודאותJקיסריתJשמאJאו

Jהשווא Jמשפט" JJדעלי Jה"תשסה(' (245J ,254-246J .J  BARRY SCHEK, PETER NEUFELD, JIMוראו
DWYER, ACTUAL INNOCENCE: FIVE DAYS TO EXECUTION AND OTHER DISPATCHES FROM 

THE WRONGLY CONVICTED (Doubleday, 2000)J Jזה. Jבספר Jהחפות, Jפרויקט Jמייסדי ,Jשכתבו
וראוJאתר2000J.JשהתרחשוJעדJלפרסומוJבשנתJJ,JהזיכוייםJהראשונים70-מדווחיםJומנותחיםJלמעלהJמ
Jהחפות Jפרויקט Jשל Jהאינטרנט :www.innocenceproject.orgJ Jראו. Jכן :Keith A. Findley, 

Learning from Our Mistakes: A Criminal Justice Commission to Study Wrongful 
Convictions, 38 CAL. W. L. REV. 333 (2002); Elizabeth V. Lafollete, State v. Hunt and 
Exculpatory DNA Evidence: When is a New Trial Warranted?, 74 N.C. L. REV. 1295 
(1996); David De Foore, Postconviction DNA Testing: A Cry for Justice from the 
Wrongly Convicted, 33 TEX. TECH. L. REV. 491 (2002); Karen Christian, ‘And the DNA 
Shall Set You Free’: Issues Surrounding Postconviction DNA Evidence and the Pursuit 

of Innocence, 62 OHIO ST. L.J. 1195 (2001).JJ
17JJ JוחשבJדיןJחוזרJלמשפטJהעילותJולענייןJבלבדJהודאהJסמךJעלJהרשעהJלענייןJהוועדהJון)J1994דצמברJ(

)Jלהלן–Jגולדברגח"דוJועדתJJ(עJ JJואילך8' .JאחרJלמיון–JקטגוריותJלארבעJ–JסעיףJראוJ32לJח"דוJועדתJ
 The Royal Commision on Criminal Justice, Chairman: Viscount Runciman of:רונסימן

Doxford CBE FBA, Report, Presented to Parliament by Command of Her Majesty 
(July 1993, London).JJ

18JJ JסנגJ Jרו'ראו Jה, J16Jש"לעיל Jעמ, '253J–J254J Jוראו. Jלמשל, ,Hugo Adam Bedau, Michael L. 
Radelet, Miscarriages of Justice in Potentially Capital Cases, 40 STAN. L. REV. 21 

(1987);JJ

JJJJJJJJJArye Ratner Convicting the Innocent: When Justice Goes Wrong (Ph. D. Dissertation, 
Ohaio State University, 1983); Arye Ratner, Convicted but Innocent: Wrongful 
Conviction and the Criminal Justice System, 12 LAW AND HUMAN BEHAVIOUR (1988).J

Jא Jגם Jריהוראו Jבצדק"Jרטנר Jשלא Jהרשעות Jהמשפט: Jבמערכת Jטעויות Jפלילים" Jג"תשנה(Jג (262;J
Richard A. Leo, Richard J. Ofshe, Criminal law: The Consequences of False 
Confession: Deprivations of Liberty and Miscarriages of Justice in the Age of 

Psychological Interrogation, 88 J. CRIM. L. & CRIMINOLOGY 429 (1998)J .JהפניותJ וראו
J17.JJש"לעילJה,JJועדתJרונסימןח"דווראוJגם4-1J.JבהערותJ,JJלמקורותJרביםJנוספיםJשם
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19

JתהיהJ Jשההודאה Jלכך Jהדרישה Jשל Jבחשיבותה Jלהפריז Jקשה Jזה Jרקע על

JשיממוכדיJלצמצםJבאופןJJ,JגםJבכךJלאJדי,אמנם.JכתנאיJלקבילותה"JחופשיתJומרצון"

Jהודאותיהם Jסמך Jעל Jמפשע Jחפים Jהרשעת Jשל Jהנוראית Jהסכנה JJיש,את J,לדעתי,

J Jלהודאה Jחזק Jסיוע Jשל Jדרישה Jבמשפטנו JלנאשםראיהJ–לקבוע ,JJחיצונית

Jאובייקטיבית Jומשמעותית, Jלעשות,Jאולם20.ממשית Jשניתן JJהמינימום JעודJ–Jכיום

J Jהמיוחלת Jהחזק Jהסיוע Jדרישת Jאת Jהמחוקק Jיקבע Jתו–בטרם Jליתן JממשיJJהוא כן

J Jסעיף Jהראיות12לדרישת J,Jלפקודת Jתהיה Jההודאה Jומרצון"Jכי Jחופשית "Jכתנאי

Jלקבילותה JדרישהJזוJהיאJחשובהJלאJרקJלהבטחתJאמיתותJההודאה. ,JכדיJאףJאלא

Jכ Jרמיסת Jאת Jהנחקרולמנוע Jשל Jרצונו Jח ,JמפניJ Jהחיסיון Jואת Jהשתיקה Jזכות את

21.הפללהJעצמיתJגםJיחד

2J.יששכJלהלכתJשקדמהJההלכהJההודאהJלחופשיותJבאשרJרוב
JJורצוניותה

Jא(12סעיףJ(JהראיותJחדש[לפקודתJנוסח[J,כך1971,22-א"תשלהJקובעJ:JJ

Jעבירה" Jעבר Jכי JהודייתJהנאשם Jעל Jעדות ,JקבילהJ תהא

JהנסיבותJשב JניתנהJהרקJאםJהביאJהתובעJעדותJבדבר ן

Jוהה Jהמשפטודיה Jבית Jהייתה Jשההודיה חופשיתJJראה

J'.(JJס'Jב–JההדגשהJהוספה"J(ומרצון

J Jומרצון"הביטוי Jחופשית Jלפירוש" Jקל Jאינו Jגיסא. Jמחד Jלומר, JשהמודהJ,ניתן

.JJחופשיתJלחלוטיןאינהJולפיכךJהודאתוJ,השפויJתמידJמושפעJגםJמגורמיםJחיצוניים

 
19JJ JראוJ,ע,למשלJמיJקובוJJ"רציונליתJשוואJהודאתJ"הסניגורJ54J,1)J2001.(

20JJ JסנגJ Jרו'ראו Jה, J16Jש"לעיל Jעמ, '265J–J274J Jהרח;  Boaz Sangero, Miranda Is Not:בהוביתר
Enough: A New Justification for Demanding 'Strong Corroboration' to a Confession 

(forthcoming, CARDOZO L. REV., 2007).JJ
21JJ Jרו'סנגJ,לעילJש"הJ16J,עמJ'265-262.JJ
22JJ Jני"דמJ"J18ח)Jא"תשלה(J,עמJ'421.JJ
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MirandaJ Jקוי, Jאם Jרק Jנשללת מוJאשר

עלJהמשטרהJלהודיעJ:JתJשנועדוJלהבטיחJאתJרצוניותJההודאההערובותJהפרוצדורליו

JאודותלחשודJחוקריוJלשאלותJלהשיבJשלאJהחוקתיתJזכותוJ)השתיקהJזכות(J;JכךJעל

JעלולותJתשובות JלשמשJראיהJנגדושאםJישיב JהחוקתיתJלה;יו Jזכותו פגשJעםJיJועל

J Jממונה(סניגור Jאו Jפרטי Jהחקירה) J,לפני JבמהלכהנוכחJולדרושJאת Jותו רתJכללJהפ.

JמכלליMirandaבמשפטJכראיהJהנחקרJשלJהודאתוJלפסילתJמוליכהJ.23JאינהJזוJגישהJ

JJ.מקובלתJבמשפטJהישראלי

JכיצדJישJלפרשJאתJדרישתJהחוקJJבשאלהשופטיJישראלJנחלקוJבדעותיהם  

Jומרצוןחופ" J,"שית Jבפסיקת Jהתפתחו Jכי JהמשפטJעד JאסכולותJבית Jשלוש Jהעליון

24J.שונות Jהראשונה JJהאסכולה Jהחוקתית"היא J(חינוכית-הגישה JמכונהJ,לעתים"

"JאסכולתJלנדויהשופטJ("JלהגןJהבאה"JלמעשיJקורבןJליפולJשלאJהאזרחJשלJזכותוJעל

J,JאםJנקבע,JלפיJגישהJזו25."אלימותJמשטרתיתJולפגיעהJבכבודJהאדםJבעתJחקירתו

Jש Jהאמצעי JנגדJהנחקרJהואJפסולתוואכי JJנקטJהחוקר JההודאהJתיפסל, ,JצורךJללא

JהפסולJבבדיקה Jבאמצעי Jהשימוש Jחרף Jאמיתית Jהיא Jההודאה Jהאסכולה26J.אם

JשלפיהJ,")אסכולתJהשופטJחייםJכהן"לעתיםJמכונהJ"J(גישתJהמהימנות"היאJיהJיהשנ

JהשאלהJהיחידהJוהמכרעתJהיאJעובדתית JהפסולJגרםJל: JכוחשבירתJהאםJהאמצעי

הJישJלהגןJדJכמהמחלוקתJהרעיוניתJביןJשתיJאסכולותJאלוJהיאJעJ?רצונוJשלJהנחקר

 
23JJ JJ JהכלליםJהידועיםJכהלכת JJראוMirandaלמקורםJשל J :Miranda v. Arizona, 384 U.S 436 

(1966).JשבאהJ Jקיטאילהתפתחות Jרינת Jראו Jמכן JכהודאהJ"רו'סנגJJלאחר Jשתיקה :JהתפישהJ על
JJ).ה"תשסJ31)JיחJמשפטJוצבאJ"הJנוסףJלהודאהJבחקירההמוטעיתJשלJשתיקהJבביתJמשפטJכדברJמ

24JJ JיJראוJבנושאJאסמכתאותJעקבלקיבוץJקדמיJJהראיותJה–עלJJהפסיקהJבראיJאדיןJכרךJ29)Jט"תשנה(J.Jוראו
,JמדינתJישראל'JםJנ'אבוJמידג183/78JפJ"ע;1J(197)J1984(J(דJלח"פ,JמדינתJישראל'JמועדיJנ115/82JפJ"ע
.)4J(533)J1980(דJלד"פ

25JJ JבעJלנדויJהשופטJדברי"Jמידג183/78פJאבוJ'םJ,שם.JJ

26JJ JJראוJהאמריקניJבמשפטJכזוJלגישהRONALD N. BOYCE, ROLLIN M. PERKINS, CRIMINAL LAW 
AND PROCEDURE – CASES AND MATERIALS (8th ed., 1999), p. 1360 ff .JJ
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27

JלהלכתJנפנהJיששכרובבטרםJ,ולהדגישJלצייןJחשוב,JהרווחתJהגישהJאםJגםJכיJ

Jדלעי Jהביניים Jגישת Jהיתה Jבפסיקה Jליותר Jמקום, Jבפסיקה Jהיה JלגישהJעדיין

לתJראיותJשהושגוJשלאJכדיןJלשםJהרתעתJחוקריJחינוכיתJהמצדדתJבפסי-החוקתית

J.JJליצורJראיותJמרשיעותאוJהמשטרהJמלהפרJאתJהדיןJבלהיטותםJלהשיג

3J.ואכזבתJההודאהJלחופשיותJבאשרJיששכרובJרצוניותהJJ

JאפילוJהשופטJחייםJכהן ,JאשרJהתומכיםJבראשJדלעילניצבJהמהימנותJבגישתJ

קריJהמשטרהJמלנקוטJאמצעיםJהרתעתJחוהחשיבותJשבעמדJעלJ,JבפסיקהJהישראלית

J:JJאתJהדבריםJהמאלפיםJהבאיםם'גידאבוJמJבפרשתJפסקJהדיןבכותבוJב,Jפסולים

Jה" Jהערעור Jולמשמע Jלמקרא Jכי JהתחלתיJנוכחאודה י

Jבמקצת Jלפקפק Jלראשונה ,JוהמלחמהJ Jהזמן Jהגיע שמא

עיJהפושעיםJצריכהJלהדחותJמפניJהמלחמהJבפשעיJשבפ

שימושJהשיפוטיJידיJה-שאלתיJאתJעצמיJאםJעל.Jשוטרים

J Jבראיות Jעושים Jהשופטים Jאנו JכשרותJ–אשר Jגם Jולו

JהראיותJדיניJעל–מבחינתJשהושגוJ-חוקריםJפושעים-ידיJ,

:JאיןJאנוJעושיםJעצמנוJשותפיםJלאחרJהמעשהJלפשעיהם

JהכנהJהליךJאלאJכולהJהמשטרתיתJהחקירהJאיןJסוףJסוף

Jלמשפט Jבפשעי, JעלJויש Jכבד Jצל Jלהטיל Jכדי Jהחקירה

Jהמשפ JטJהבאיםJבעקבותיההליכי .JשהועלנוJ Jראיתי אילו

Jבתקנתנו Jהמקצת, Jמן Jבמקצת Jרק Jולו ,Jוהחוקרים

ומקריJההתעללותJ,JהפושעיםJבאוJעלJעונשםJהראויJלהם

 
27JJ JעלJהוצעהJהשלישיתJהגישה-JבפרשתJהמנחהJהדיןJבפסקJגולדברגJהשופטJמועדיידיJ,הJש"לעילJ24.
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28

Jש,אמנם Jלחשוב Jבעצ"Jמקובל Jההתעללות Jריםומקרי "JהשופטJ Jדיבר שעליהם

Jפחתו JחייםJכהן ,J Jהמשטרה להכותJאתJהנחקריםJכדברJאינםJנוהגיםJושכיוםJחוקרי

Jשבשגרה Jברם. ,JיעילותJדרכיםJרצונמאודישנןJכוחJאתJלרמוסJאחרותJהנחקרJשלJוJ,

29.אתJזכותJהשתיקהJואתJהחיסיוןJמפניJהפללהJעצמית

JלהביאJבחשבוןJאתJחייבים,JבעתJקביעתJדיניJהקבילותJוהמשקלJשלJהודאות  

JהעצומהJהשפעתם)Jהרסניתוהלעתים(JהמשטרתיתעJהחקירהJאופןJלJ .JבפסיקהJכבר

חקירהJ-פקיד"JשלפיהJ,תןJלמצואJאמרהJנכונהמימיJהמנדטJהבריטיJעלJארץJישראלJני

Jטוב Jראיות, Jבזהירות Jלכנס Jלהיות Jצריכה Jמטרתו Jהודיה, Jעל Jלסמוך Jאך30J."ולא

Jמאוד Jשונה Jבמקומותינו JכהןJ.המציאות Jחיים Jהשופט Jשכתב J"כפי Jלמעשה: ,Jרובה

JלידיJ Jלהביאו Jמכוונת Jחשוד Jתפיסת Jשלאחר Jהמשטרתית Jהחקירה Jשל ככולה

32JJJ.עתJהחקירהJגםJנקטבדרךJכלל,JJכשמושגתJההודאהJהנכספת,Jומיד31."הודאה

JהואJמורכב JמציעJלמציאותJזו JההסברJשאני Jראשית: פיJ-המשטרהJפועלתJעל,

Jהחשודתפישה Jאשמת Jשל JJמוטעית :JבעבירהJ Jהאשם Jהוא Jהוא Jשהחשוד מניחים

Jרמיסתה,Jזאת33.שבוצעה Jותוך Jהחפות Jלחזקת Jמשווע JשניתJ.34Jבניגוד ,Jההודאה

 
28 J Jע"J369/78פJמדJנ'גיאבוJםJ'ישראלJמדינתJ,לג"פJ3(דJ(376J,עמJ'381)J1979(.JJ
29JJ JפרופוJשלJהמיעוטJדעתJאתJזהJלענייןJראוJ'בJגולדברגח"דוקרמניצרJועדתJJ,הJש"לעילJ17J,עמJJ'60J.Jוראו

Jריאלא J"Jבנדור Jוקבילותה Jנאשם Jהודאת Jשל JJמטרות–גבייה Jאמצעים, Jשביניהם, Jומה JהJפלילים"
J"psychological interrogation".(JJ(J18ש"לעילJה,Leo & OfsheJוראו245J.J)Jו"תשנה(

30JJ JבעפסקJממנוJתרגוםJתוךJנזכרJהמנדטוריJהדיןJ"J20/49פJהאדיJנעבדולJJ'המשפטיהיוJלממשלהעץJJ,פ"Jד
J'13)J1960(.JJג

31JJ JהחJ J'יים Jב"תשנהJ475)JהמשפטJכהן .(J Jשלפני Jבתקופה Jדומה Jהמצב Jהיה Jבאנגליה JועדתJח"דוגם
RuncimanJבעקבותיוJשנקבעוJהחקיקהJושינוייJ–JראוJח"דוJועדתJRuncimanJ J17Jש"לעילJה, 'Jעמ,

64.JJ
32 J JJ,שם.JJ שם

 

33JJ JהחשודJאשמתJשלJלקונספציהJבאשרJ,JלחשודJשלפיה–JחשודJהיותוJמעצםJ–כלשהוJעונשJמגיעJJ,Jשהרי
JJJ–ראוJתיאורוJהמרתקJשלJמישלJפוקוJ,JלאJייתכןJשחשודJיהיהJנקיJמכלJרבב)Jכביכול(
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35JשלישיתJ ,Jהמדד

J Jהמשטרה Jלהצלחת Jהתביעה(המרכזי Jלהצלחת Jהמרכזי Jהמדד Jשגם )Jוחוששני

J Jחוקרים Jתובעים(ולקידום Jלקידום Jשגם Jוחוששני Jהגבוה) Jההרשעות Jאחוז 36J.עודנו

J.37JJבהשוואהJלדרכיJחקירהJאלטרנטיביותגבייתJהודאותJהיאJאמצעיJקלJוזול,Jרביעית

Jחמישית Jישראל, Jשופטי Jהודאות, Jלפסול Jנוהגים Jשאינם ,JלחוקריJ Jמשדרים בפועל

.JJשלפיוJהדרךJשלJהתמקדותJבחילוץJהודאותJמחשודיםJהיאJאפשרית,המשטרהJמסר

Jשיתיש JישראלJמאפשרים, JבפועלJ(שופטי JלמשטרהJלהשתמשJ)גםJאםJלאJבמוצהר,

כאמצעיJלחץJעלJ,JאוJבאיוםJבו)38JבתנאיםJמחפירים(ןJבמעצרJבאופןJשגרתיJלחלוטי

 

 

MICHEL FOUCOULT, DISCIPLINE AND PUNISH, THE BIRTH OF THE PRISON 
(Translated from the French by Alan Sheridan, England, 1977)  42.JJ

JוראוJJJJJJJJA.A.S. Zuckerman, The Protection of the Accused from Miscarrige of Justice, 31 IS. 
L. Rev. 590 (1997) .JJ

34JJ JרJ Jינתראו JחזקתJחפותJפוזיטיבית"Jקיטאי JחשיבותהJשל JלהכרעתJתפקידהJוטיבהJבהליכיםJהקודמים,
).ד"תשסהJ405)JגJעליJמשפט"JהדיןJבפלילים

35JJ JחוששניJזהJבעניין,JמאזJהרבהJהתקדמנוJלאJכיJהבינייםJימיJ–פוקוJראוJJ,הJש"לעילJ33J,מעבJ'37ואילךJJ.
JועזראוJב,J"סריתJהרשעותJהשוואקי"אלאJכ"JמלכתJהראיות"הרואהJאתJההודאהJלאJכ,JלגישהJאחרת

Jרו'סנג Jה, J16Jש"לעיל Jקרו. Jבהלגישה Jחשודה, Jכראיה Jההודאה Jאת Jהרואה ,JאינהJ Jנתינתה באשר
Jרציונלית JמדינתJישראלJנ4342/97JפJ"ראוJדבריJהשופטתJדליהJדורנרJבדנ, JאלJעביד' 1J(דJנא"פ, (736J,

JJ:וראוJגם.JJגישותJאלוJטרםJהתבססוJדייןJבפסיקתJביתJהמשפטJהעליון,לצערי.J'834)J1998(Jעמ

Mandy DeFillipo, You Have the Right to Better Safeguards: Looking Beyond Miranda 
in the New Millennium, 34 J. MARSHALL L. REV. 637 ,659, 664 ,672-73 (2001); Julia 
C. Weissman, Modern Confession Law After Duckworth v. Eagan: What’s the Use of 

Explaining, 66 IND. L.J. 825, 844 (1991).JJ
36 J Jלסטטיסטיקה-עלJ Jהמרכזית Jהלשכה Jנתוני Jפי ,J Jה2003בשנת JעלJ"Jאחוז Jפליליים Jבמשפטים הרשעות

Jרציניות Jעבירות "J JכןJ(99.8%היה Jהאחוז: Jעשיריות Jושמונה Jאחוזים Jותשעה Jתשעים (–JאתרJ Jראו
JהלשכהJשלJהאינטרנטhttp://www1.cbs.gov.il)JמסJטבלה'J11.3J;JביוםJ27.7.06נצפתה.(

37JJ JזאתJ,כשJלחץבמיוחדJבאמצעיJמסויםJשימושJעםJמשלימיםJ.בJהחקירהJאופןJעלJזהJגורםJלהשפעתJימי
J.JJואילךJ'38עמ,J33Jש"לעילJה,JJראוJפוקוהביניים

38JJ JהחפותJחזקתJחרףJ,מאודJקשיםJהםJבישראלJהמעצרJתנאיJ;אJגרועיםJהמאסרJמתנאיJראו–פילוJJ,למשלJ,
J729JדJוממשלמשפטJ"JתנאיJהמעצרJכשיקולJבמתןJהחלטתJהמעצר"JענברJצחקי ,730)Jח"תשנהJ ,Jכך).

J:JJדיןJשנתן-כתבJלאחרונהJהשופטJשמואלJברוךJבגזר,Jלמשל

JJ J"המעצרJ Jבתאי Jהשוררים Jהתנאים Jבענין ,JלאJ Jבתנאים Jשהמדובר Jעובדתית Jמחלוקת Jאין Jכי דומה
בקצירתJ,Jהממצאים...JבתאיJמעצרJבכלJמרחבJשפלה,JוגםJבתקופהJהאחרונה,JביקרתיJבעבר...Jאנושיים
עצוריםJישניםJ,JלפעמיםJשלושהJעצוריםJבמיטהJאחת,Jשניים,JJהםJתנאיJצפיפותJבלתיJאנושיים,האומר

JעלJהרצפה ,JעצוריםJישניםJעלJהגגJשלJתאJהשירותיםJבפערJשביןJגגJתאJהשירותיםJלגגJתאJהמעצר,
JחלונותJחסומיםJבלאJאוורור JהעדרJכלJתשתיתJסניטציהJאלמנטרית, JהעדרJשולחן, ,JאוכליםJהאנשים

ישJנאשמיםJשישניםJבחדרוןJשרוחבוJ,JישJנאשמיםJשישניםJבכלובJללאJשירותיםJוללאJכיור..J.מהרצפה
Jהדין JעשרותJסנטימטריםJספוריםJשאמורJלשמשJלמפגשJנאשמיםJעםJעורכי ...JבביתJ Jהאחרון בביקורי
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39JלצמצםJהמחוקקJשלJניסיונותיוJחרףJJ

-ו"תשנה,J(Jמעצרים–הJסמכויותJאכיפ(בחוקJסדרJהדיןJהפליליJ,JאתJכמותJהמעצרים

1996J,הJאתJעברהJוכברJלשנהJמשנהJעולהJהמעצריםJבעוד50,000.40-כמותJשעלJ-Jפי

,JכגוןJסכנהJקיימתJשלJשיבושJמהלכיJמשפט,JJמיועדJהמעצרJלמקריםJמוגדרים,החוק

Jש JבמציאותJהישראליתהרי JלהודותJ,להערכתי, Jעליהם Jללחוץ Jכדי JנעצריםJאנשים

Jלהם Jהמיוחסות Jשביעית41J.בעבירות ,JערךJ Jכבעלת Jנחשבת Jעדיין Jשההודאה נראה

Jהראייתי Jלערכה Jמעבר Jע,Jבהודאתו,כביכול: JכלJJמקבל Jאת Jטכס Jברוב Jהנאשם ליו

-מאשרםJונכנעJלחברהJהמנצחתJבדו,JמסכיםJלהם,JהליכיJהחקירהJוהמשפטJבעניינו

42JJJ.קרבJעמו

Jיסוד-חוק JכבודJהאדםJוחירותוJאמורJהיהJלהביאJלשינויJבגישהJובפסיקה: ,Jתוך

והעדפתהJעלJ,JהדגשתJזכותוJהחוקתיתJשלJחשודJשלאJלהפלילJעצמוJבניגודJלרצונו

נועדהJ"JרצוןמחופשיתJו"שלפיהJדרישתJהחוקJ,JודמתJשרווחהJבפסיקהפניJהגישהJהק

JורקJההודאהאךJמהימנותJאתJ43.להבטיח

Jיצוי   J,ןכאן הJחופשיתJומרצוןJיתיJשלJפסילתJההודאהJאםJלאJההרציונלJכי

Jמהימנותה Jהבטחת Jלשם Jב, Jחוסר Jבשל Jהאנגלי Jבמשפט JשלJינוצר Jביכולתם טחון

Jהדיוטות(מושבעיםJ(שאלתJעםJההודאהלהתמודדJשלJהמהימנותJ.44JJJ

 

39JJ JJמאזJמעטJהתקדמנוJהבינייםכאןJימיJ,במעצרJהתמצהJלאJלהודותJהנחקריםJעלJהלחץJשבהםJ,JכללJאלא
JעינוייםJפוקו–גםJראוJJ,שםJ,עמJ'39ואילךJ.

40JJ JמשתקףJ Jהדבר Jהיתר, Jבין Jח"דוב, Jהמשטרהות Jשל Jהשנתיים Jהמדינהח"דוב, Jמבקר Jות ותJח"דוב,
Jוב JלזכויותJהאזרחJח"דוהסניגוריהJהציבורית JJראו–ותJהאגודה Jלמשל, ,JמשטרתJ JהאינטרנטJשל אתר

Jישראלwww.police.gov.il/default.asp.
41JJ JוהרשעהJהודאהJגבייתJלביןJהמעצרJביןJהקשרJסנג,עלJראוJ'רוJ,הJש"לעילJ16J,מעJ'260ואילךJ.
42 J JתפיJשלJמאלףJבשלתיאורJשרווחהJכזוJהבינייםהJפוקוימיJראוJJ,הJלעיל"J33שJ,עמJ'38ואילךJ.
43JJ JעJמנואלראוJגרוסJ"JחוקתיJפסילהJבישראל–כללJמקוםJלוJישJהאםJ?J"משפטיםJלJ145J ,179)Jט"תשנהJ.(

JמופיעיםJזוJברוחJדברים–JהכלליתJההצהרתיתJברמהJ–JבהלכתJגםJיששכרובJ–JראוJהדיןJפסקJ,פיJסקה
32J.שJכפיJמיידניווכחאךJJ,JלסעיףJשםJשניתנהJההצהרה12הפרשנותJאתJמגשימהJאינהJ.

44JJ JJכהןJבנימיןJהשופטJשלJהמאלףJמאמרוJסעיף"ראו-Jא(12קטןJ(JהראיותJחדש[לפקודתJנוסח[J,א"התשלJ-
1971J Jהודיות-אי: Jקבילות Jתוכנן, Jלמהימנות Jהסכנה Jבסד "J Jלנדוי Jספר Jב J'J1036-1035Jבעמ,1033כרך

).ה"תשנה(
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JיששכרובJבפרשתJפסקJהדיןנשובJל J,נזכור. Jכלל JבהבדלJ–JהודאותJתפסיללJכי

Jשלא Jשהושגו Jראיות Jשל Jכללי Jפסילה JJמכלל JהלכתJ–כדין Jלפני Jכבר Jלנו Jהיה

כאןJלאJנדרשהJיצירתיותJ,Jלפיכך.JJלפקודתJהראיותJ12סעיףJ–בחוקJעצמוJ,Jיששכרוב

JשיפוטיתJגדולה ,JפרשנותJרקJקייםאלאJחוקJשלJטובהJ ,Jיסוד-חוקברוחJ :JהאדםJכבוד

J Jהזמן Jוברוח Jישראל(וחירותו Jארץ Jעל Jהבריטי Jהמנדט Jימי Jלהם Jעברו Jחלפו ,Jשהרי

45.)שבהםJנקבעוJבמשפטנוJדיניםJוהלכותJרעיםJורעותJהמלוויםJאותנוJעדJהיום

Jוהנה JולאמירותJהיפותמעבר, JוחירותוJלדיוניםJהארוכים Jהאדם Jכבוד JJעל ,Jעל

Jהבחירהיאוטונומי Jחופש Jועל Jהרצון Jת Jב, Jהדיןנקבע JההיששכרובJפסק מנעותJיJכי

בפועלJאשרJשללהJ,JוועץJבסניגוריהמכוונתJמלהודיעJלנחקרJעלJמעצרוJועלJזכותוJלה

Jלה Jזכותו Jבסניגוריאת Jוועץ Jזו, Jלזכותו Jמודע Jהיה Jלא JבאוטונומיהJ,שכן Jפגעה Jלא

Jשלו Jובחופש Jהשוואה. Jלשם J-בארצות: Jהכיר Jהמשפהברית JהעליוןJטבית Jהפדרלי

JהשישיJ JמזכותJהייצוגJהקבועהJבתיקון בזכותJההיוועצותJכזכותJחוקתיתJהנגזרתJהן

Jמהח Jוהן JבתיקוןJילחוקה Jהקבועים Jהוגן Jלהליך Jוהזכות Jעצמית Jהפללה Jמפני סיון

J.46שניתנהJבחקירהJההיוועצותJפוסלתJהודאהעהJבזכותיJפג,לפיכך.Jהחמישי

Jבישראל JJשתיJקביעותJהעליוןJהמשפטביתJקבעJ,בדרךJלמסקנהJדלעיל, ,Jהאחת

J:JJהקביעהJהכללית.JפניוJלמקרהJשנדוןJלJמסוימתיהיכלליתJוהשנ

,Jל"Jהנ12סעיףJ-בהתאםJללשונהJולתכליתהJשלJהוראת"

JכדיןJ JהפגיעהJשלא Jכאשר Jרק Jהודאה Jמכוחה ישJלפסול

Jבעורך Jההיוועצות Jבזכות Jאו Jהשתיקה JיצרהJ-בזכות דין

Jוחמורה Jמשמעותית JובחופשJJבאוטונומיפגיעה Jהרצון ת

JJהוספהההדגשה"J)JשלJהנאשםJבמסירתJהודאתוהבחירה

–JבJ'47.)'סJJJ

JJ:ימתהקביעהJהמסו

 
J.JJהואJבפקודתJהעדותJהמנדטורית]נוסחJחדש[לפקודתJהראיותJ(Jא(12רוJשלJסעיףJJJJJJJמקו45

46JJ JJראוMirandaJ,הJלעיל"J23ש.JJ
47JJ JהדיןJפסקJ,J36פיסקה.JJ
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J Jהו"... Jדנן Jהמקרה JמשמעותיתJחכבנסיבות Jפגיעה ה

Jהמערער Jשל Jההיוועצות Jבזכות ,JבהתחשבJ Jהיתר בין

JשלJהדיןבקביעתוJביתJנמנעJהחוקרJלפיהJהצבאיJבמכווןJ

JהזכותJהאמור Jבדבר JהודעהJכדין Jהממתן ,Jכן-פי-על-אף.

פיJסעיףJ-לצורךJבחינתJקבילותהJשלJההודאהJהנדונהJעל

השאלהJהטעונהJהכרעהJהינהJהאםJJ,JלפקודתJהראיות12

JהמערערJ Jשל Jהבחירה Jחופש Jמשמעותי Jבאופן נפגע

ישJלהביאJבחשבוןJכיJבפתחJ,JבענייןJזה.JבמסירתJהודאתו

Jאמגבי Jרתוית ,JלשתוקJ Jזכותו Jבדבר Jהמערער הוזהר

Jבחקירה Jעו... JעםJיצויןד Jהתייעץ Jשהמערער Jלאחר Jכי

הואJבחרJלהשיבJלשאלותJהחוקרJבעתJ,JסניגוריתJצבאית

JJבנסיבותJאלה).5/ת(הJיגבייתJאמרתוJהשני ,JכיJלומרJאין

JהובילהJ Jההיוועצות Jזכות Jבדבר Jכדין Jההודעה Jמתן אי

JשלJהבחירהJובחופשJהרצוןJבאוטונומיתJמהותיתJלפגיעה

JהמערערJבמסירתJהודאתוJהראשונה ,JאתJהמחייבJבאופן

48.)'ס'JJב–JJבמקורההדגשה"J12)JבהתאםJלסעיףJפסילתה

J Jהראשונה J–הקביעה JפסילתJ–Jהכללית Jאת Jשבהתנותה Jמשום Jמאכזבת Jהיא

J Jלסעיף Jבהתאם 12Jההודאה Jשל JבאוטונומייתJ"Jבקיומה Jוחמורה Jמשמעותית פגיעה

Jהודאתו Jבמסירת Jהנאשם Jשל Jהבחירה Jובחופש Jכי,"הרצון Jלחוקרים Jמשדרת JJהיא

היאJמאכזבתJJ.JחמורהJהיאJבהחלטJאפשריתJולאJתפסולJאתJההודאהאינהפגיעהJש

J Jרחוקה Jשהיא Jרבממשום Jרחק Jשל Jיסוד-חוקJמרוחו Jוחירותו: Jהאדם Jכבוד .Jהיא

המכירהJנכונהJבכךJJ,JהתפישהJהמקובלתJבמשפטJהאמריקניעלJפנימאכזבתJמשוםJש

Jבאוטונומ Jאינהרנטית Jפוגעת Jמעצר Jבתנאי Jובישחקירה Jהרצון Jהבחירהית ,Jחופש

JקובעתJחזקה J,ולפיכך Jמעצר JהודאהJבתנאי JקוימוJ,יתוולונטרJאינהJכי Jכן Jאם Jאלא

Jחופשי JלאפשרJרצון Jתפישה49J;היטבJערובותJמסוימותJשנועדו JוחזקהJאלהJעלJפני

 
48JJ JשםJ,J37פיסקה.
49JJ JהJלעילJש"ראוJ23J,45אליהןJהמפנהJוהטקסטJJ.
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J,JאםJרוציםJלשנותJאתJהמציאות50

Jבמקצת" Jרק Jולו Jבתקנתנו Jלהועיל "J Jשבו Jמצב JעלJ"ולמנוע Jמצפצפים השוטרים

Jמקיהביק Jואינם Jהשופטים Jמפי Jעליהם Jהנמתחת Jהוראותיהםורת J"ימים ,JלפסולJ יש

JשאזJגםJאיןJכלJצורךJ–תJממילאJברורJלשופטיםJשאינהJאמיתירJשאלאJרקJכJהודאה

JאלאJאףJ–שהריJממילאJצפויJהשופטJלייחסJלהודאהJמשקלJאפסיJ,JבמבחןJהקבילות

Jאמיתית Jדווקא Jשההודאה Jכשייתכן JJכאמור51.ובעיקר ,J JהתנודדהJםאמנבעבר

שמורJהיהJמקוםJשלJכבודJ(JשלJשופטים(אךJבכלJדורJודורJ,JהפסיקהJביןJגישותJשונות

Jחוקתית-גםJלגישהJהחינוכית ,JחוקריJהרתעתJלשםJהודאותJלפסולJמקוםJישJשלפיה

JהמשטרהJמפניJהפרתJהחוקJבלהטJהציד .JהלכתJכיJיששכרובחוששניJלעקורJעלולהJ

JJ.מןJהפסיקהJהישראליתJפרחJיפהJזה

Jשבהקבי Jהכללית Jהדיןעה JהודאהJיששכרובJפסק Jשל Jלחופשיותה Jבאשר

JדעתJרחבJלשופטים-JהיאJמאכזבתJגםJמשוםJשהיאJמעניקהJשיקול,ורצוניותה .Jלשם

12JףJJכמצוותJהמחוקקJבסעי,"חופשיתJומרצוןJ"יאהןJאיפסילתJהודאהJאיןJדיJבכךJש

JלפקודתJהראיות ,JנדרשJבאוטונומיאלאJהבחירישהפגיעהJובחופשJ הJתהיהJתJהרצון

J Jוחמורה"גם Jמשמעותית Jפחות". Jלא .J Jהכמותית Jוחמורה("הדרישה ")Jמשמעותית

Jמכרסמת Jהאיכותית Jומרצון("Jבדרישה Jחופשית Jהדעת"). JכאןJשיקול Jהמוענק

JגםJמתחזקJכדיןלנוכחלשופטיםJשלאJשהושגוJראיותJשלJהכלליJהפסילהJכללJ,JאשרJ

 
50JJ JלעילJראוJש"הJ27אליהJהמפנהJוהטקסטJ.
51 J JזJהשברוחJכתבJגינתוJבת,ופטJהדיןJבפסקJ"פJ511/97JנJישראלJמדינתJ'תק,עודהJ-J4(97מחJ(493)J1997(,J

המבחןJהאמיתיJשלJזכויותJהאדםJהינוJבמקוםJשבוJמבקשיםJלהגןJעלJזכותJ:J"אתJהדבריםJהיפיםJהבאים
בהמשךJנשובJונידרשJלפסיקהJיפהJ."JהיסודJדווקאJלאורJהידיעהJשהאמורJבאימרהJעשויJלהיותJאמיתי

.JגהJזואךJחרי
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52

Jהשנ Jלקביעה Jימכאן JמסוימתJה–יה JיששכרובJלמקרה Jשראינו. Jכפי ,Jהמהלך

J Jלנו Jהשמציע Jכזהמשפטבית JJהוא :J JבזכותJהוכחה"אמנם Jמשמעותית Jפגיעה

JההיוועצותJשלJהמערער ,J Jשל JהיתרJבהתחשבJבקביעתו JלפיהJביתJהדיןבין Jהצבאי

J Jנמנע JהזכותJהאמורהבמכווןהחוקר Jבדבר JהודעהJכדין J".Jממתן JזאתJניתןJJאך בכל

JJJ:להתגברJעלJהקושי

Jכן-פי-על-אף" ,JההודאהJ Jשל Jקבילותה Jבחינת לצורך

Jעל J-הנדונה Jסעיף Jהראיות12פי JJלפקודת ,Jהשאלה

JהינהJהכרעהJההטעונהJחופשJמשמעותיJבאופןJנפגעJאם

Jהודאתו Jבמסירת Jהמערער Jשל Jהבחירה Jזה. Jבעניין ,Jיש

JבפתחJגבייתJאמרתו Jכי JלהביאJבחשבון ,JהמערערJהוזהר

Jבחקירה Jלשתוק Jזכותו Jבדבר ...J JלאחרJיצויןעוד Jכי

Jצבאית Jסניגורית Jעם Jהתייעץ Jשהמערער Jב, חרJהוא

JהשניהJ Jאמרתו Jגביית Jבעת Jהחוקר Jלשאלות להשיב

53..."פגיעהJמהותית...JאיןJלומרJכי,JבנסיבותJאלה).50J/ת(

JפגיעהJמשמעותיתJבזכותJההיוועצותJהוכחהJכיJ,הקביעה,Jראשית.JלעגJלרש  

JכיJהחוקרJפעלJשלאJהוכחמהJלנסיבותJהמיוחדותJשבהןJ-מסויגתJמשוםJ,שלJהמערער

Jמכוון Jבאופן Jכדין JנדירותJמאהתJכאלנסיבו. JדוJהן .JהלכתJלאחרJאםJיששכרובספקJ

בחוסרJתחכוםJכהJגדולJעדJכיJתתאפשרJחוקריםJמקריםJרביםJשבהםJיפעלוJימצאוJי

JJ.תהJשלJכוונההוכח

 
52JJ JJסתר13סעיףJהאזנתJלחוקJJ 1979J-ט"תשלה, J118Jח"ס, ;Jהפרטיות32סעיףJהגנתJלחוקJJ ,1981J-א"תשמה,

אךJעדייןJההנחהJבהןJהיאJ,JבתיJהמשפטJמסויםJלשיקולJדעתJבהוראותJחוקJאלוJניתןJ,אמנם.J128Jח"ס
Jבפרטיות Jפגיעה Jתוך Jאו Jסתר Jבהאזנת Jכדין Jשלא Jשהושגו Jהראיות Jפסילת Jשל Jה, הימנעותJואילו

.מפסילתןJהיאJחריגJשנסיבותיוJמוגדרות
53JJ JהדיןJפסקJ,J37פיסקהJJJJ.J J
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Jשנית J,נראה, JהמשפטJכי JכתחליףJבית Jהשתיקה Jזכות Jעל Jבהודעה Jמסתפק

JזכותJההיוועצותלהודעה JJעל JזהJא. JמעדיףJאתJהבסיסJהתבעניין JוהמעשיJאורטיני י

JהצבאיJביתJהדיןJ–JשלJהערכאהJהראשונהJפסקJהדיןשלJזכותJההיוועצותJהמובאJב

J Jהגישה–המחוזי Jפני JההיוועצותמגJה,Jעל Jזכות Jאת Jבפועל J,מדת JהמשפטJשל Jבית

JJ:העליון

Jומתמיד" Jמאז Jמוכרת Jהשתיקה Jזכות ,JשלJ Jבמימוש הן

Jעצמו JשלאJלהפליל Jהפרט JהבסיסיתJשל Jזכותו ,JכפןJ והן

Jה'שלJחופשיהרצוןJ .JהנדרשJלשםJקבילותהJשלJהודאה',

אםJלאJ:JהללוJשלJזכותJהשתיקה'Jפנים'ישJקשרJביןJשניJה

,JהודעהJלנחקרJזכותוJלשתוקJולאJלהשיבJלשאלותJהחוקר

JשלאJהועמד Jהרי JהלכהJלמעשה, ,JעלJחלופהJחשובהJזו,

JבהזכותואשרJלבחורJJ,JנחקרJשודחככשהואJ.JנפגעהJבכךJ

JלבחורJהחופש–יכולתוJמרצונוJJיJ–JJלביןJאמרהJמסירתJבין

Jממסירתה Jהימנעות Jהיא, Jהטענה Jואזי ,JנתקייםJ Jלא כי

JJ...כנדרשJבחוק',JרצוןJהחופשי'בהודאתוJה

J Jההיוועצות... Jכ,זכות Jלראותה Jניתן JשלJ-זכות'Jאשר בת

Jהשתיקה J'זכות Jעורך. Jעם Jלהיפגש Jעצור Jשל דיןJ-זכותו

Jלו Jהיא Jיסוד Jזכות .JהאדםJ Jשל Jמזכותו Jנגזרת Jזו זכות

Jלחיר Jאישית J(ות Jסעיף Jיסוד-חוקJל5ראה :JהאדםJ כבוד

J)וחירותו ;J Jהשתיקה'היא Jזכות Jשל Jאחר Jאספקט צJ"בג('

3412/91J54)סופיאןJ...פסקJבאותוJנקבעJדין-עודJ,JמזכותJכי

JעלJלעצורJלהודיעJהרשותJשלJחובתהJנגזרתJההיוועצות

JJ;..."קיומה

JJ:וכן

 
54JJ Jבג"J3412/91צJנJסופיאןJ'צהJכוחותJעזה"מפקדJחבלJבאזורJפ,לJ"מזJ2(דJ(847J)1993(.
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JחJהםJחייליםJצעירים"מרביתJהנחקריםJבמצ" ,JעברJללא

מבחינהJ.JיJוללאJכלJניסיוןJבעמידהJבחקירתJמשטרהפליל

Jעניינית Jעורך, Jשל Jבייעוץ Jשלהם Jדין-הצורך ,JהםJ כאשר

JשודיםכחנחקריםJ,ועומדJקייםJ,JלענייןJקשרJהמעצרללאJ.

Jזו Jהנחיה Jשל JלאיוןJיישומה Jאף Jיסייע Jלמעשה Jהלכה

Jהחשש Jמצ, Jחוקרי J"פן Jלרעה Jשימוש Jיעשו בעיתויJח

JעלJהמעצרההודעהJ,לJמנתJעלJזכותJעלJההודעהJאתJעכב

כיJאיןJערךJלזכותJההיוועצותJ,JלמותרJלאמר...Jההיוועצות

J–JההדגשותJבמקור"J)JללאJהבאתהJלידיעתJהנחקר,עצמה

55).'ס'Jב

JJ.חבלJרקJשאיןJאלהJדבריהJשלJהערכאהJהעליונה.JדבריםJכדורבנות

Jשלישית Jהמוקדם, Jעל Jמהמאוחר Jהלימוד Jשל Jהלוגי Jבמבנה Jלפקפק Jיש :Jמכך

הואJבחרJלהשיבJלשאלותJהחוקרJ,JשהמערערJהתייעץJעםJסניגוריתJצבאיתלאחרJ"ש

Jהשנייה JבעתJגבייתJאמרתו Jזוהי". Jלדעתי, JטעותJמצערת, ,JשלאחרJמכךJהמתעלמת

Jהשיקולי Jמערכת Jכל Jמשתנה Jהראשונה Jהנחקרההודאה Jשל JשניתןJ.ם Jדומה Jטעות

JאוJשהופעלוJ,ידיJחוקריוJולכןJהודה-נאשםJטועןJשהוכהJעל:JלמצואJבפסיקהJמןJהעבר

השופטיםJקובעיםJכיJמכיווןJשלאחרJהודאהJראשונהJזוJ.JעליוJלחציםJאסוריםJאחרים

JנוספותJהודאותJ J–באו Jטענה Jאין JלבססJאתJ–JלחציםJאסוריםJבדברJשלגביהן Jניתן

Jעליהן Jההרשעה Jמלמדים. Jהמחקרים Jל,אך Jמרכזי Jגורם JהואJשווא-הודאותJכי

JשחולצהJמפיהםJתוךJ–הJהראשונהJהמחשבהJהמוטעיתJשלJחשודיםJכיJלאחרJההודא

J Jכדי Jפסולים Jבאמצעים Jשימסרו–שימוש Jנוספות Jלהודאות Jחשיבות JJאין J,לעתים.

 
55JJ JJ Jנ932/96Jמט JהתובעJהצבאי Jטור' JלאJפורסםJ(יששכרוב' ;J Jביום JהצבאיJ-Jעל20.5.97ניתן JביתJהדין ידי

J.(JJבהתאמהJ(7J,8J,5פסקאותJ)Jל"טכבמחוזJשיפוטJמ

J Jיצוין,JהדיןJביתJשופטיJכיJ)מהםJשנייםJהנראה,אשרJכפיJ,משפטניםJאינםJJ(שJלעובדהJעריםJהיו"JפיJעל
Jהקיימת Jהפסיקה Jקלושים, Jאיפוא, Jאי, Jכי J-הסיכויים Jההיוועצות Jזכות Jעל JהפגםJ–הודעה Jזה Jכאשר

JבחקירהJשנפלJב–היחידJכפגיעהJתוכרJ'החופשיJרצוןJ,'ההודאהעJפסילתJכדיJד)J"שםJ,J8פיסקהJ.(Jלפיכך
JסעיףJבסיסJעלJלאJההודאהJאתJהראיות12פסלוJלפקודתJJ,JכללJבסיסJעלJכללי(אלאJ(JראיותJפסילתJשל

JJ.שהושגוJשלאJכדין
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56

Jלבסוף       Jגישתו, Jרקע Jעל Jמ(Jהמעשית Jבהבדל Jההצהרתימס J)השפתיים

J JהדיןJבJהעליוןביתJהמשפטהמאכזבתJשל JלזכותJההיוועצותיששכרובJפסק JJהן ,Jהן

Jהשתיקה Jלזכות Jוהן, Jורצוניותה Jההודאה Jלחופשיות JחוקריJהן Jבהרתעת Jלצורך

Jמשטרה Jבאמצעים Jשימוש JחוקייםJמפני Jבלתי Jב, Jפקפוקו Jאת Jלהבין מחקרJ"נקל

J:JJפסקJהדיןכךJתוארJהמחקרJב.JהJהציבוריתJהארציתשערכהJהסניגורי"Jהשדה

Jבכתב" Jבסיכומיה ,JתוצאותיוJ Jהארצית Jהסנגוריה פירטה

J Jשנת Jבסוף Jשערכה Jשדה Jמחקר Jשנת1999Jשל Jובמהלך

2003J .J Jשל Jאוכלוסיה Jלגבי Jנערך Jעצורים220Jהמחקר

Jתל Jאביב-במחוז Jהטענה-על. Jפי Jהמחק, Jשל Jרממצאיו

ותJהמשטרהJאינםJמלמדיםJכיJחלקJניכרJמהעצוריםJבתחנ

57".מקבליםJהודעהJכדיןJבדברJזכותםJלהיוועץJבסניגור

J Jשל Jהתייחסותו Jהמשפטומהי Jמדאיגבית Jמחקר Jשל Jלממצאיו ?JJזהJהעליון

Jהמתבקשות,מסתבר Jהמסקנות Jאת Jמהם Jולהסיק Jעמם Jלהתמודד JJשבמקום ,Jהוא

JבעלמאJלתקוףJלשכנע(מעדיףJהעשויJפירוטJכלJללאJ(המחקרJשלJהמתודולוגיהJאת: 

Jא" Jבעיניי Jספק Jכי Jאעיר Jכך JוגודלJעל Jהמחקר Jשיטת ם

Jבמסגרתויהאוכלוס Jשנבדקה Jיה ,JהסקתJ מאפשרים

Jלפנינו Jכנטען Jוכוללניות Jמהימנות Jמסקנות ,Jואמנם.

JעשויותJלהיותJיהסנגוריהJהציבוריתJא שרהJבטיעוניהJכי

Jשערכה Jהמחקר Jבממצאי Jהטיות Jמקום. Jמכל ,Jבעניין

Jב Jלהכריע Jהצורך Jמתעורר Jלא Jכךשלפנינו Jראשית: ,Jכפי

 
56JJ JסנגJרו'ראוJ,הJש"לעילJ16J,עמJ'254JהערהJ35J;Peter Mirfield, Successive Confessions and the 

Poisonous Tree, CRIM. L. REV. (1996) 554; Charles J. Ogletree, Commentary: Are 
Confessions Really Good for the Soul? : A Proposal to Mirandize Miranda, 100 HARV. L. 

REV. 1826, 1840 (1987)J Jהמאוחרותהלדוגמ. Jלהודאות Jמלא Jמשקל Jמתן JהתעלמותJ,Jשל Jתוך
מדינתJ'JאברושמיJנ154/85JפJ"ראוJע,JJשהופעלוJבתחילתJהדרךמהלחציםJהפסוליםJהקיצוניים)Jבפועל(

1J(387)J1987(.JJ(דJמא"פ,Jישראל
57JJ JהדיןJפסקJ,J81פיסקה.
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58

Jכידוע JטענותJמתודולוגיות, JלהעלותJכנגדו JשלאJניתן JמחקרJאמפירי Jאין .Jמדוע

Jחשוב–J Jשל Jזה–JביתJהמשפטJלשיטתו Jמחקר Jשל JאתJממצאיו JJלהדוף ?JלרגעJנניח

Jומשקפים Jנכונים Jהמציאותשהם JכךJ.59את JJאם JרבJ,משמע, Jטעם Jיש Jזאת Jשבכל

JהמשטרהJחוקריJחינוךJשלJםוהרתעתבמטרהJJבאמצעיםJשימושJחוקייםמפניJבלתיJ;

JשהלכתJיששכרובמטרהJלגמדJמבקשתJ–בJהןJJורצוניותהJההודאהJחופשיותJשלJהיבט

יJJכיJזוה,בהינתן,JJלכךנוסף.JJשלJכללJהפסילהJשבוJנדוןJבהמשךוהןJבהיבט,JשבהJדנו

Jהעגומה Jהמציאות Jבסניגור: Jלהיוועץ Jזכותם Jעל Jהודעה Jמקבלים Jאינם ;Jנחקרים

J ותJאםJכיJלאJתמידJניתןJלהוכיחJשהזכוי(זכויותיהםJנרמסותJבאופןJשגרתיJלחלוטין

Jתום Jובחוסר Jבמכוון Jמאכזבת,)לב-נרמסות Jיותר Jליברלית Jהלכה Jכרובשיש-Jשמא

JניכרJמןJההודאותJהלאJJלפסילהJמאסיביתJשלJחלק60תהJמוליכהJבשלבJהראשוןיהי

 
58JJ Jשם.
59JJ JכשלעצמיJ,עלJנערךJשהמחקרJמאוד-העובדהJמקצועיJגוףJידיJ,JהציבוריתJכסניגוריהJמאודJואמיןJמנוסה

JוהנטלJעלJהמבקשJלפקפקJבהםJאינוJ,יוצרתJחזקהJשהממצאיםJמשקפיםJנאמנהJאתJהמציאות,Jהארצית
לתמיכהJבנכונותJהממצאיםJשלJ.JידיJאמירהJכלליתJכמוJזוJשלJביתJהמשפטJהמצוטטתJלעיל-מורםJעל

J116Jהסניגור"JואףJעלJפיJכןJנועJתנוע"JקנצפולסקיJושרהJלרנאוJואגיתמחקרJהסניגוריהJהציבוריתJראוJח
)J2006נובמברJ (5J Jבנוסף. פתJהחוקJבמדינתJותיJשליJאתJמערכתJאכיממצאיםJאלהJתואמיםJאתJהיכר,

,Jואכן"):6JפיסקהJ(קבעJהשופטJברקJ)J16.2.05J(דינתJישראלמ'JדרעיJנ9970/03JפJ"Jבע,למשל,Jכך.Jישראל
כיJחקירתJהמערערJהחלהJבסמיכותJזמניםJלבואוJ,JמחקירתוJהנגדיתJשלJמפקדJצוותJחקירתJהרצחJעולה

לחוקJסדרJ(Jד(34ירהJהפעילJאתJסמכותוJלפיJסעיףJבנסיבותJאלהJמפקדJצוותJהחק.JשלJבאJכוחJהמערער
J Jהפלילי J(הדין Jאכיפה J(Jמעצרים–סמכויות 1996J-ו"התשנ, ,JפעולותJ Jאותן Jאת Jלקטוע Jאין Jכי וקבע

JעתJבאותהJלהיערךJעתידותJשהיוJלחקירהJההקלטה(הקשורותJפעולתJוהתחלתJהמערערJאזהרתJכגוןJ.(
מכלJ.JסבורJכיJאיןJמקוםJלהתערבותנוJבקביעהJזוהנניJ.JביתJהמשפטJהמחוזיJלאJמצאJבהחלטהJזוJפגם

Jמקום ,JקבילותJ Jפסילת Jאת Jהמצדיק Jפגם Jמשום Jהחקירה Jצוות Jראש Jבהחלטת Jאין Jהמקרה בנסיבות
JאםJהסניגורJמספיקJלהגיעJגם:Jדהיינו".JדהJקוליתJוחזותיתאשרJתוע,JההודאותJשנגבוJבמהלךJחקירהJזו
Jשהחלה Jלפני JלמקוםJהחקירהJעוד ,J JהכרחJלאפשר JלהיפגשJעםJהנחקראין Jלו ,JהעליוןJהמשפטJובית

האיןJחששJשאנשיJהמשטרהJיפרשוJפסיקהJזוJשלJJ.JמותחJביקורתJכלשהיJעלJמניעתJהפגישהינואפילוJא
J?JJנשיאJביתJהמשפטJהעליוןJכהזמנהJלנהוגJכך

J JJהלכתJגםJזכאיוראוJ–עJ"J533/82פJנJזכאיJ'ישראלJמדינתJ,לח"פJ3(ד(J,57)J1984(.
60JJ JJיתרJלחשושJ Jזהאין JעלJהמידהJמשלבJראשון JשנרכשJבמדינותJאחרות. Jהניסיון Jבארצות, הבריתJ-כגון

JכלליJקביעתJבעקבותMiranda)JלעילJש"הJ23אליהJהמפנהJוהטקסטJ(,JלומדיםJברירהJשבליתJהואJ
לאסופהJשלJשניJתריסריםJשלJמאמריםJהעוסקיםJבהלכתJ.JהחוקריםJלנהוגJכדיןJוהחברהJיוצאתJנשכרת

MirandaראוJ:JRICHARD A. LEO & GEORGE C. THOMAS III, EDS, THE MIRANDA DEBATE 
– LAW, JUSTICE AND POLICING (1998).JJ
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J Jהלכת Jלעניין Jכאן J,יששכרובעד Jתהיה Jההודאה Jכי Jלדרישה חופשיתJ"Jבאשר

JJ.כדיןJשרJלכללJפסילתJהראיותJשהושגוJשלאJבאיששכרובJומכאןJלהלכתJ."ומרצון

 JפסילתJהראיותJשהושגוJשלאJכדיןJערבJהלכתJיששכרובכלל  .ג

1J.כלליJJ

JניוטוןיששכרובהלכתJשלJראשוJעלJהעץJכתפוחJראשינוJעלJנחתהJלאJJ .Jאמנם

JשלJפסילתJראיותJ)לJתחולהJכלליתעבJ("כלל"JלאJהיהJקייםJ,לפיJההלכהJשקדמהJלה

שיטותJJלאורJכלליJהפסילהJשנקבעוJבעשוריםJהאחרוניםJב,Jאולם.שהושגוJשלאJכדין

Jמהן Jמושפעים Jלהיות Jנוטים Jשאנו Jאחרות Jמשפט ;J Jיסוד-חוקלאור :JהאדםJ כבוד

Jוחירותו ;J JאקדמיהJ–ולאורJהכתיבהJהמשפטיתJהתיאורטיתJבעקבותיו JשלJאנשי Jהן

J Jשל Jשופטים Jשל Jהמשפטוהן Jכל,Jנראה,Jהעליוןבית Jשל Jקביעתו JגםJJכי Jפסילה ל

J,לפיכך.JורובםJאףJציפוJלהJכלJהעוסקיםJבנושאJצפוJאותהJ.במשפטנוJריחפהJבאוויר

J Jבהלכת Jלדיון Jנעבור JהבאJ(יששכרובבטרם J)בפרק Jבקצרה, JזהJ(אסקור JאתJ)בפרק

JJJ.הרקעJשקדםJלה

2J.יששכרובהJלהלכתJשקדמהJראיותהלכהJלפסילתJבאשרJJJ

J Jיסוד-חוקכפיJשסוכמהJההלכהJשלפני JהידועJפסקJהדיןכבודJהאדםJוחירותוJב:

JמועדיבפרשתJ,"כבמערJבישראלJהמשפטJהיאתJמקובלתJהלכהJ,עורריןJעליהJשאיןJ,

Jראיה Jכי ,JובלתיJ Jפסולים Jבאמצעים Jהושגה Jאך Jכשלעצמה Jהיא Jומהימנה שכשרה

החוקיותJשבהJהושגהJהראיהJהיתהJשיקולJ-אי,JJלפיJהלכהJזו61".קבילהJהיא,Jחוקיים

JדיJהיהJ,לענייןJקבילותה.Jקבילותה-אךJלאJגורםJהעשויJלהביאJלאי,JבקביעתJמשקלה

 
61JJ Jע"J 115/82Jפ ,162J Jמועדי, J24Jש"לעילJה, Jעמ, '262J JגםJע. J"וראו JבולוסJנ476/79Jפ JמדינתJישראל' דJ"פ,

1J(לה (785J ,801)J1980(;עJ"J16/82פJנJמלכהJ JמדינתJישראל' 4J(דJלוJ"פ, (309J ,317)J1982(J בית9/83JJנJ"ד;
.)3J(837J,855)J1988(דJמב"פ,Jועקנין'JהדיןJהצבאיJלערעוריםJנ
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62

Jראיות,ההלכה Jפוסלים Jאין JכדיןJשלפיה Jשלא Jהושגו Jאם JJשאבה,Jגם ,Jככל

Jהנראה Jהאנגלית, Jהמסורתית JJאשר63,מהגישה Jשנ, JJבהמשךכחוויכפי ,Jהאנגלים

Jעשורים Jכשני JממנהJלפני JעצמםJנפטרו .J JלהלכהJהישראליתJהטעםJהפורמלי שניתן

JששלושתJהיהJהמסוהמיושנתJהפסילהJכלליJהישראליJהמחוקקJשקבעJימים–JבסעיףJ

J64JלחוקJהגנתJהפרטיות32סעיףJJלחוקJהאזנתJסתרJוב13בסעיףJJ,JלפקודתJהראיות12

JחריגיםJ,ומכלJמקום,J"הסדרJשלילי"ואפילוJJ,JמהוויםJהסדרJחוקיJממצהJשלJהסוגיה–

Jהבסיסי Jהכלל Jאת Jמשנים Jאינם Jה65.אלה Jהמהותיים JשניתנוJעיקרJהטעמים יים

Jשניים Jהיו Jהישראלית Jלהלכה :J J–האחד Jהעיקרית JהיחידהJ)Jתכליתם Jלא Jכי אם

Jוהמוחלטת Jב) Jהראיות Jדיני Jהפלילישל Jהעובדתיתהליך Jהאמת Jבירור JלשםJJהיא

Jהאש Jהחףהרשעת Jשל Jוזיכויו Jשל66J.מפשעJם Jהכללית Jהמגמה Jהיה Jהשני Jהטעם

JסייגיםJעלJהמבוססJראיותJשלJבקבילותןJמדיוןJייםפורמלמעברJ,JשלJבמהימנותןJלדיון

67.ביתJהמשפטדעתJרחבJל-המבוססJעלJשיקול,JראיותJובמשקלן

J-בפסקי Jתורת Jנשללה Jרבים Jהמורעל"דין Jהעץ Jשל Jהבאושים "Jהפירות

68J,האמריקנית Jלמשל(JשלפיהJמשפועליםJהשוטריםJשלאJכדין ,JלאJחיפושJמבצעים

ראיהJשהושגהJנפסלתJכלJ(JגוביםJהודאהJתוךJשימושJבכוחJאוJבאיומים,JJלמשל;חוקי

 
62 J Jבע"J Jנ559/77Jפ Jמאירי Jישראל' Jמדינת Jלב"פ, 2J(ד (180J ,182)J1978(J Jכך, Jכהן Jחיים Jהשופט :Jקבע

"J Jמכלכלת Jבהם Jאשר Jהמקרים Jוהולכים Jומקלקלת(כשמתרבים (JכדיJ Jתוך Jחקירותיה Jאת המשטרה
Jזההתעלמות Jמשפט Jבית Jשל Jוהוראותיו JJמהנחיותיו ,JאלהJ Jראיות Jשל Jממשקלן Jשנפחית Jהזמן הגיע

אוליJילמדוJחוקריJהמשטרהJבדרךJזוJשלאJלהוציאJזמנםJומרצםJ...JעדJכדיJאפס,JשהושגוJשלאJכהלכה
JJ".אלאJלעשותJעבודתםJכדרךJהוראתוJשלJביתJמשפטJזה,Jלריק

J Jשווא-פסקJתקוותJ JזהJעורר Jדין Jהמשתקפות, Jה, Jיתרבין Jבמאמר, JזאבJשהמ: JשלאJ"Jבן ראיותJשהושגו
Jהפסילה–כהלכהJלעקרוןJהדרךJנפרצהJהאמנםJ?J"הפרקליטJלבJ466)Jם"תשה.(

63JJ JראוJ,למשלJ,CROSS & TAPPER, ON EVIDENCE (9th ed., 1999) 498.JJ
64JJ JהJלעילJש"ראוJ22J,52.JJ
65JJ JראוJ,למשלJ,ע"J115/82פJ,168מועדיJJ,הJש"לעילJ24עמJJ'262.
66JJ JוראJ,למשלJ,ע"J951/80פJנJקנירJ'ישראלJמדינתJ,לה"פJ3(דJ(505J,516)J1981(.J J
67JJ JראוJ,למשלJ,דנ"J4390/91פJנJישראלJמדינת'JחגJ'יחיאJ,מז"פJ3(דJ(661J,671)J1993(.
68JJ JראוJ,למשלJ,ע"Jאבו183/78פJ-ם'מידגJ,לעילJהערהJ24J,עמJ'537.
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69

J Jליברליות Jעמדות Jלמצוא Jניתן Jהיסוד Jלחוקי Jשקדמה Jבפסיקה JכיJJ–אפילו אם

J Jכדין–נדירות Jשלא Jשהושגו Jראיות Jפסילת JJכלפי ,JהשופטJ Jשל Jהיפה Jעמדתו כגון

JבפרשתJבךJועקניןגבריאלJ,עלJונהפכהJהפליליJהערעורJאתJרקJשרדהJהיאJגםJאשר-

JהמשפטידיJהנוסףביתJבדיוןJהעליוןJ.70JהנראהJכפיJ–JזמנהקהJאתJדימה.JJ

Jל,יצויןלבסוףJשקדמהJבפסיקהJכיJיסוד-חוקJ JההנחהJשלJ,JוחירותוכבודJהאדם:

71.השופטיםJהיתהJכיJישJלהםJהסמכותJלקבועJכללJשלJפסילתJראיות

3J.פסילJהיםוראיתJבארצותJתJJ

JכמאהJלפניJכברJבנקשניםJשהושגוJראיותJפסילתJשלJכללJהאמריקניJבמשפטJע

JנקבעJכללJשהיהJמצומצםJלהשגתJראיותWeeks, 72JבענייןJ,Jתחילה.Jחוקי-באופןJבלתי

J Jהתיקון Jהפרת Jתוך Jהאמריקנית Jלחוקה Jותפי(הרביעי Jהסחיפוש (JרקJ Jמחייב ושהיה

JהפדרלייםJבבתי Jהמשפט Jיותר. Jמאוחר ,J JבשניMapp,73Jבעניין Jהכלל Jהורחב

Jהמישורים ,J JזכותJחוקתית JהפרהJשל Jכל JשהתפרשJעל JהחמישיJ(כך לרבותJהתיקון

 
69JJ JהדוגמJ–JרבותJמיניJאחתJ–JניתןJכזהJהבחנהJלחוסרJJבפרשתJעצמהיששכרובלמצואJJ,JשלJהבאיםJבדבריו

האםJ.Jא:JדJשתיJשאלות"הציגJביה,JבהגדירוJאתJהשאלהJהעומדתJלדיון:J"ביתJהדיןJהצבאיJלערעורים
Jניתן JמבחינהJמשפטית, ,JתורתJאתJהמורעל'להחילJהפריJ 'JלאJלחשודJכאשרJשנמסרהJהודאהJולפסול

במקרהJ'JהפריJהמורעל'וצדקJלעשותJשימושJבתורתJהאםJראויJומ.Jב.JניתנהJהודעהJעלJזכותJההיוועצות
.אלאJהגזעJהמורעלJעצמו,JאךJהריJההודאהJאינהJפריJמורעל.J3JפיסקהJ,10שJ"לעילJהJראוJ."–Jשלפנינו

70JJ JבגJראו"J249/82צJנJועקניןJ'לערעוריםJהצבאיJהדיןJביתJ,לז"פJ2(דJ(393)J1983(J;ד"J3/83נJJהצבאיJהדיןJבית
.61JשJ"לעילJה,Jועקנין'Jנ'JלערעוריםJואח

71JJ JJלהלכתJשקדמהJההלכהJשלJמפורטותJראויששכרובלסקירותJ:J JכרובשישJפסקJהדין ;42-39JסקאותJיפ,
Jליהוא J)JמבטJהשוואתי:ראיותJשהושגוJשלאJכדין"Jהרנון J"להלן" JמבטJהשוואתי: JJכרךJבספרJלנדוי")

J)ה"תשנהJ'J1024-1018)Jבעמ,983 Jמנואלע; J"Jגרוס Jחוקתי Jפסילה Jיש–כלל JבישראלJהאם Jמקום "J?Jלו
JמשפטיםJJבעמ,145לJ'J159-147)Jט"תשנ(J;ליהואJהרנוןJ"JכדיןJשלאJשהושגוJראיות–JהמצבJנשתנהJהאםJ

Jיסוד-המשפטיJבעקבותJחוק J"להלן"J(?כבודJהאדםJוחירותו: JמהJנשתנה: J'Jבעמ,J139יגJמחקריJמשפט")
140)Jו"תשנה.(JJ

72JJ JהJש"לעילJ7.JJ
73JJ JהJש"לעילJ7.JJ
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74JהרתעתJמרציונלJנובעJזהJחריגJ

Jהמשטרה Jהבא, Jבפרק Jנעמוד Jשעליו Jה. Jהם Jנוספים Jמרכזיים JהקשרJיחריגים עדר

Jהראיה Jהשגת Jלבין Jהחוקתית Jהפגיעה Jשבין Jהבלתי,הסיבתי JשלJJJוהגילוי נמנע

חלJלאJרקJעלJהראיהJשהושגהexclusionary ruleJ(J(כללJהפסילהJהאמריקני75JJ.הראיה

JכתוצאהJמהפרתJזכותוJהחוקתיתJשלJהנחקר Jבמישרין ,JשהושגוJראיותJעלJגםJאלא

Jהראשונה–בעקיפיןJבראיהJשנחשףJבמידעJשימושJתוךJJ,Jהישירה–JפירותיוJהםJהלאJ

JJ.שלJהעץJהמורעל)Jהבאושים(

Jפסילה Jכללי JבעשוריםJהאחרוניםJנקבעו JהמשהמעניקיםJשיקולJדעתJל, Jפטבתי

Jכדין Jשלא Jשהושגו Jראיות Jלפסול Jנוספות, Jבמדינות Jגם ,J JמשפטJלרבות בשיטות

Jבמקומותינו Jמשקל Jלהן Jלייחס Jשנוהגים Jקנדה: Jאנגליה, JדרוםJאפריקה, ,Jאוסטרליה,

JבפרשתJפסקJהדיןןJשכלליםJאלהJנסקרוJבהרחבהJבוהןJמכיו.JאיטליהJוצרפת,Jגרמניה

JהואJמסתמךיששכרוב Jושעליהם Jלו J;76JובמאמריםJשקדמו Jשענייני Jמשום JאינוJוהן

JבתיאורJמפורטJשלJהמצבJהמשפטיJהקייםJבמדינותJהים ,JמשםJלשאובJבניסיוןJאלא

JרצוייםJהלארעיונותJהרעיונותJאחרJלהתחקותJובניסיוןJ-JלהלכתJשהשתרבבוJרצויים

Jיששכרוב Jב, Jלדון Jמייד JהנוהגיםJרציונלאעבור Jהראיות Jפסילת Jבכללי Jהתומכים ים

JJ.במדינותJהשונות

 
74 U.S. v. Leon, 468 U.S. 897 (1984).JJ

75JJJJJJNix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984).JJ

76JJ JראוJ JפסקJהדין: 59-57JסקאותJיפ, ;J J")מבטJהשוואתי("הרנון J71Jש"לעילJה, Jעמ, '1012-986J Jגרוס; ,Jלעיל
J'144-140.JJעמ,J71Jש"לעילJה,J")מהJנשתנה("הרנוןJ'162-160J;Jעמ,J71Jש"ה
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4J.כדיןרציונלהJשלאJשהושגוJהראיותJפסילתJבכללJהתומכיםJים

JרציונלשלושהJעיקריםJכדיןJשלאJ ייםJהתומכיםJבכללJפסילתJהראיותJשהושגו

JהראשוןJהואJהרציונל77J.עוליםJמןJהספרותJהמשפטיתJומןJהפסיקהJבמדינותJשונות

Jחינוכי-Jהרתעתי JחוקריJו, Jלהרתיע Jכדי Jכדין Jשלא Jשהושגו Jראיות Jלפסול Jיש לפיו

Jהצידמ Jבלהט Jהחוק Jאת Jמלהפר Jשטרה Jול, Jלחנכם Jכוון JהחקירתיתJאת התנהגותם

Jבעתיד Jהאמת,מנםא. Jבירור Jהיא Jהפלילי Jההליך Jשל Jמרכזית JJמטרה ,JניתןJ ואמנם

J Jשסרחו Jבשוטרים Jלטפל Jאחריםגם Jבאמצעים Jמשמעתיים, Jהליכים Jנקיטת ,Jכגון

Jואזרחיים Jפליליים ,J Jהמציאות J–אך Jהים Jבארצות Jוהן Jבארצנו JכיJ,למדתJמ–Jהן

Jאפקטיביים Jאינם J"האמצעיםJהאחרים :JהנמתחתJהביקורתJ Jעל Jמצפצפים השוטרים

Jהשופטים JעליהםJמפי JואינםJמקיימיםJהוראותיהם, JפוצהJפה, Jשר78".ואין אינוJJכפי

Jהפסילה Jכלל Jעל Jכשעמדנו Jהאמריקנילעיל Jבמשפט JJהנוהג ,J JשלJהרציונלראיית

מוליכהJלקביעתJחריגיםJ,JיהראJהבלעדיJהתומךJבפסילתJהרציונלהרתעתJהמשטרהJכ

J Jההרתעה Jשבהם Jבמקרים Jהפסילה JפעלוJJ,תרלוונטיJאינהלכלל Jכשהחוקרים כגון

79.לב-בתום

JראיהאשרJנפגעוJתוךJהשגתJה,JתיוJשלJהנחקרוJהשניJהואJהגנהJעלJזכויהרציונל

J-שלא Jהפרוטקטיבי("כדין Jהעיקרון .("JלמלומדJ Jמיוחסת Jזה Jברציונל Jבולטת תמיכה

AshworthJ ,JJלשיטתוJJ"Excluding Evidence as Protecting Rights".80הידועבמאמרו,

מניהJוביהJקמהJלפרטJזכותJשהמערכתJ,JכשחברהJקובעתJכלליםJלחקירהJהמשטרתית

הפרתJכדיJJושלאJישתמשוJנגדוJבראיותJשהושגוJתוךJםהמשפטיתJתקפידJעלJשמירת

 
77JJ JJאחרJלמיון–JלארבעהJרציונלJים–JהרנוןJראוJ")השוואתיJמבט("J,הJש"לעילJ71J,עמJ'1029J.שנראהJאלא,J

JוהרביעיJהשלישיJכ(כיJשםJב-המסומניםJ'ג-ו'J(לאיחודJוניתניםJחופפיםJכמעט.JJ
78J JJ Jהמצוטטים Jכהן Jחיים Jהשופט Jשל Jדבריו Jלעילראו Jלה, J28Jש"סמוך Jכך. Jלמשל, ,JהדיןJ Jבפסק נאמר

JPeople v. Cahan, 44 Cal. 2d 434, 282, p. 2d 905 (1955):JJהאמריקני

"…other remedies have completely failed to secure compliance with the 
constitutional provisions on the part of the police officers… Experience has 
demonstrated… that neither administrative, criminal nor civil remedies are 
effective in suppressing lawless searches and seizures…"J

79JJ JJלעילראוJ,גJ3(פרקJ.(לJעוייןJדיוןJגרוסרציונלוראוJאצלJחריגיוJשלJופירוטJההרתעהJJ,הJש"לעילJ71J,עמJ'
169-167.JJ

80JJ JAndrew J. Ashworth, Excluding Evidence as Protecting Rights [1977] CRIM. L. R. 723.JJ
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81

J,תעהJהשיפוטיכרJהשלישיJהואJשמירהJעלJהלגיטימיותJהמוסריתJשלJהההרציונל

JעונשJגזירתJושלJקלוןJהטלתJהנאשם)סטיגמה(שלJעלJJ.רציונלJזהJאמנםJבימינוJנחשבJ

Jיחסית Jלקרוא82,לחדש Jניתן Jניטשה Jשל Jבכתביו Jכבר JהמאלפיםJJאך Jהדברים Jאת

83:הבאים

Jהר" Jבחלק Jלזלזל Jלנו Jאל JשלJכי Jהמראה Jלעצם Jשיש ב

Jוהביצועיים Jהמשפטיים Jההליכים ,JמהפושעJ המונע

Jעצמה Jמצד Jפעולתו Jשבסוג Jהנפשע Jבאופי Jלהרגיש :Jכי

JבשירותJהמבוצעJעצמוJזהJמעשיםJסוגJהרואותJעיניוJהנה

Jהצדק ,J Jובהלל Jהמצפון Jטוב'במיטב Jכי Jכגון', ,Jריגול:

Jהערמה Jשוחד, Jמארב, ,JהתחבולותJ Jמלאכת כל

Jהמ Jשל Jוהתביעהוהמלכודות Jשטרה ,JשורתJ Jמכן ולאחר

JJשלJצידוקJללאJואףJעקרונייםJמטעמיםJהמעשים'Jפעולה

Jריגשה Jמתוך Jגזל', Jהם Jהלא Jאלימות, Jהשמצה, ,Jשבי,

Jעינויים Jרצח, .JשלJ Jשונים Jבסוגים Jשמוטבע Jמה בכל

יםJומגניםJדוחוכלJJאלהJמעשיםJשאיןJהשופטיםJ,Jהענשה

Jעצמם Jמצד Jאותם ,JמסויימותJ Jבנסיבות Jרק Jאם כי

JJ."בחינותJמסויימותמו

JשלJ-על Jהמוסרית Jהלגיטימיות Jעל Jהשמירה Jברציונל Jהמצדדת Jהגישה פי

Jהשיפוטית Jההכרעה Jשלא, Jשהושגו Jראיות Jעל Jהמבוססת JJהרשעה Jאינהכדין

;JפסקJהדיןלביסוסוJשלJ(Jמרכזי(אלאJאמצעיJJ,JערךJעליוןאינובירורJהאמתJ.Jלגיטימית

Jמוסרי-פסק Jמבחינה Jגם Jמבוסס Jלהיות Jשאמור Jתדין .J Jזה JשלJידועבעניין Jאמרתו ה

JהמלומדAshworth:JJ

 
81JJ JJרציונלעלJראוJזהJ,למשלJ,Jהשוואתי("הרנוןJמבט("J,הJש"לעילJ71J,עמJ'1014.JJ

82JJ JהרנוןJראוJ,שםJ;JשלJלמאמריהםJJוהפניותיוZuckermanJושלJDennis.
83JJ JניטשהJפרידריךJ,המוסרJשלJלגניאלוגיה)JדJשלJאלדד"בתרגומוJישראלJרJ,שוקןJ(286.JJ
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"No system of criminal justice values truth above all 

other considerations… A legal system must reach a 

decision on an acceptable demarcation between 

permissible and impermissible methods, usually by 

way of political compromise."84

J Jעל Jשאליו Jהמשפטהצדק Jהיישובית Jרק Jאינו JעלJםJלחתור Jהדין Jשל Jהנכון

JעובדותJהמקרה JאםJהושגוJ:אלאJגםJהתייחסותJהולמתJלדרךJשבהJהושגוJהראיות,

Jעל Jהנאשם Jזכויות Jרמיסת Jותוך Jכדין Jהמשטרה-שלא Jידי ,J Jעליהן Jאינהההסתמכות

85JJJ.מתיישבתJעםJעשייתJצדק

JפותחהJזוJגישהJהקנדיJבמשפט–JהזכויותJמגילתJבעקבותJ")רטר'הצJ.("אמנם,JלאJ

JביתJהמשפטאךJאםJמצאJJ,JהראיהכדיןJתיפסלJ-בכלJמקרהJשבוJהושגהJהראיהJשלא

JתוךJהושגהJהראיהJכיJחוקתיכדיJבזכותJהנאשםפגיעהJשלJתJ,JבמשפטJבהJשימושJוכי

J Jביושרה Jלפגוע integrityJ(עלול Jהצדק) Jמערכת Jשל Jל, Jהמשפטאין דעתJ-יקולJשבית

JקריטריוניםJשוניםJלפגיעה86J.ראיהוהואJחייבJלפסולJאתJה JבפסיקהJהקנדיתJנקבעו

J Jשל Jהמשפטבלגיטימיות Jבתי :J Jשל Jהמשפטהגינותו Jבית Jההפרה, Jשל ,Jחומרתה

Jה Jפסילת Jשל Jושיקול87.ראיהההשפעה Jמבחנים Jלשלל Jהובילו Jאלה -יJקריטריונים

J–רצוייםJ-רצוייםJוהןJהבלתיהןJהJ–JחלקJניכרJמהם,JשכפיJשנראהJבפרקJהבא,Jמשנה

JבהלכתJיששכרובאומצוJ.JזהJדיניםJששללJכפיJגרוס-עלסוכםJידיJ,JJ

"J Jבפסיקה Jהמרכזי JהשפעתJהמבחן Jמבחן Jהוא הקנדית

Jההליך Jהגינות Jעל Jהראיה .JוכוחהJ Jהעבירה חומרת

JשלJהראיהJשהושגהJהםJשיקוליםJמשניים Jהראיתי ,Jואין

מורהJבהםJלשלולJפסילהJכאשרJההפרהJהחוקתיתJהיאJח

JהגינותJ Jעל Jחמור Jבאופן Jלהשפיע Jכדי Jבהגשתה ויש

 
84JJ JAshworthJ,לעילJש"הJ80J,עמJ'733-732.JJ
85JJ JגרוסJ,הערלעילJJ71הJ,עמJ'180J;Jובעקבותיו–JהדיןJפסקJ,J45פיסקה.
86JJ Jלמשל,ראוJJ,גרוסJאצלJהקנדיתJהפסיקהJסקירתJ,הJש"לעילJ71J,עמJ'174ואילךJJ;JהנזכרותJוהאסמכתאות

JJ.שם
87JJ Jשם.JJ
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88

מןJJמדיJומאודJמושפעתJיששכרובJכיJהלכתJ,JבחרתיJבציטוטJזהJבשלJהתרשמותי

יםJהחשוביםJוכיJדווקאJהדבר,JהפסיקהJהקנדיתJכפיJשהיאJמתוארתJבמאמרוJשלJגרוס

JJ.יששכרובתJכוJבהלכחטטתיJזהJעתהJנשישצ

J,לעתים Jאת JהרציונלJמפרידים Jלשני JייםJמשנםירציונלJהשלישי Jכך. ,Jלמשל,

קבלתJראיהJשהושגהJבאלימותJ:JלגיטימיותJשלJהכרעתJהדיןה.J)ב(":JהבחיןJהרנוןJבין

Jמשפילים Jבאמצעים Jאו Jלמשל, ,JהמערכתJ Jשל Jהמוסרית Jהסמכות Jאת מערערת

וןJשהפסילהJנדרשתJעיJהר.)ג:J"(לבין;J"הרשיעJאדםJולהטילJעליוJסטיגמההמשפטיתJל

JלשמורJעלJטוהרJההליךJהשיפוטי Jכדי JלמנועJפגיעהJבשמהJהטוב; Jכדי Jאו ,Jבמוניטין

JכיJההבדלJביןJשתיJהמטרותJאינוJברורJ,JאלאJשסבורני89."שלJהמערכתJהמשפטית

Jקיים Jאינו Jאו Jקיים. Jהוא Jאם Jההבחנה, Jעל Jמבוסס Jכנראה JלביןJהוא Jהמהות Jשבין

מוליכהJלתוצאותJהיאJו,JJרצויהאינהשלJמערכתJהמשפטJהדגשתJהתדמיתJ.Jהתדמית

90.קשות

5J.JשלJהמתבקשתJוחירותו:יסוד-חוקהשפעתוJהאדםJכבודJJJ

J Jשל Jחקיקתו Jלאחר Jיסוד-חוקסמוך Jוחירותו: Jהאדם Jכבוד ,JכיJ Jהאמנו כשעוד

Jמהפכהה JזכויותיהםJשל JגםJעל Jתחול Jלנו JונאשמיםJהחוקתיתJשהובטחה ,Jחשודים

JפרופכתבJ JיורםJשחרJאתJהדבריםJהמאלפיםJהבאים' ,J JפעםJבהסכמהJ–אשרJצוטטו

Jהסכמה Jללא JאוJ(ופעם Jלמצער, Jיישום, JבפרשתJ-Jעל–J)ללא Jשונות Jערכאות ידי

JJ:יששכרוב

 
88JJ Jשם,JעמJ'177-176.
89JJ JJהשוואתי("הרנוןJמבט("J,לעילJש"הJ71J,עמJ'1029J.JגםJשםוראוJ,עמJ'1004)JהקנJהמשפטJדיבעקבות.(
90JJ JלמסJמעברJחוזריםJמשפטיםJלאפשרJהעליוןJהמשפטJביתJנשיאיJשלJהעקביJהסירובJכגוןJJשלJהשפתיים

Jבשנה Jאחד Jחוזר Jמשפט Jהצדק, Jמערכת Jשל Jבתדמיתה Jיפגע Jקיומם JמחששJשמא Jהנראה Jכפי ,Jשעה
ביותרJשלJדיןJמהוויםJאתJשעתהJהיפהJ-ההודאהJבטעותJותיקונוJשלJעיוות,JJהמשפטJהחוזר,שלהערכתי

עלJתבוסתוJJ?JמציאותJאוJחלום–המשפטJהחוזרJ"JקרמניצרJרדכימ,Jרו'JסנגועזראוJבהרחבהJב.JערכתJזומ
).ס"תשהJ97)JאJעליJמשפט"JשלJהצדקJבהתמודדותJעםJכללJסופיותJהדיון
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"JהאכיפהJבתחוםJהיסודJחוקJשלJ JערךJלכלJגבורותיו אין

JאנשיJמרותJאינם.JאםJאיןJנלווהJלוJכללJפסלות,Jהפלילית

JשלJ Jבמקרים Jאלא Jהחשוד Jבזכויות Jפגיעה Jעל נשפטים

Jגסה Jהפרה ,J Jמעוררת Jכללשאינה JחוקתיתJבדרך Jשאלה

Jמהותית Jח. Jשל Jוחייו Jהיסוד JקיימאJכק Jבר Jחוקתי מסמך

Jהעליון JביתJהמשפט Jשל Jפרשנותו Jבשגרת Jתלויים ...Jאם

אינוJיכולJ,JחפץJביתJהמשפטJהעליוןJביקרוJשלJחוקJהיסוד

JאלאJלשובJולדוןJבו JשיעלוJלפניוJמקריםJשלJפגיעהJככל,

Jבכבוד Jבחירות, Jובפרטיות, Jבגוף Jלמצוא, Jלא Jיכול ,Jואינו

Jבמאוחר JבמוקדםJאו Jמרות, Jאנשי JהתנהגותJשל Jשאינה,

Jהיסוד Jחוק Jשל Jהמידה Jאמות Jפי Jעל Jמוצדקת .Jומכיוון

Jשכך ,JהעליוןJ Jהמשפט Jבית Jשל Jשסופו Jבעיני Jספק אין

ףJאתJשיטתJויצר,JשיחזורJוידוןJבתחולתוJשלJכללJהפסלות

,JהמשפטJהישראליתJלשארJהשיטותJשבהןJנהוגJכללJכזה

91".ביןJככללJגורףJוביןJככללJשלJשיקולJדעת

JבחוקJהיסודJלשינויJההלכה Jהפורמלי JאתJהעיגון פיסקתJ"הציעJשחרJלמצואJב,

בתיJJלרבותJ–תוךJפירושוJכמחייבJאתJכלJהרשויותJJ,JלחוקJהיסוד11שבסעיףJ"Jהכיבוד

J:JJאלאJאףJלכבדן,JJמלפגועJבזכויותJבעצמןJלאJרקJלהימנע–Jהמשפט

Jהפגיעה" Jמן Jידיה Jהרוחצת Jשלטונית Jרשות ,Jאך

עלJאחתJכמהJוכמהJכאשרJלאJ,JמשתמשתJביודעיןJבפריה

J Jאותה Jפגיעהנעשתה Jמלכתחילה, ,JקיוםJ Jלמען אלא

בוודאיJובוודאיJשאינהJ,JמשימתהJשלJאותהJרשותJעצמה

Jהיא11JכלJמטרתוJשלJסעיףJ.JנותנתJכבודJלזכותJשנפגעה

Jמטמאת Jאחת Jרשות Jתהיה Jשלא Jלהבטיח ,Jוהרשות

,JעלJכלJרשויותיו,JהשלטוןJכולו.JהאחרתJניזונהJמןJהטמא

 
91JJ JורםיJ Jהפלילי"Jשחר Jהדין Jסדר Jבישראל" Jהמשפט Jשל Jהשנה J375Jספר Jבעמ, '419-418)Jתשנה"J J–ב

).ג"תשנה
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92

Jרמאוח Jשל Jושופטים Jנוספים Jמלומדים Jהביעו JהמשפטJיותר JהעליוןJבית

JכללJשלJ,במאמריהםJאתJהדעה JישJמקוםJלקבועJבמשפטנו JבעקבותJחוקJהיסוד Jכי

JכדיןJפסילתJראיותJשהושגוJשלא JקבעJהכללJבחקיקהיוכיJאםJלאJי; JסמכותJוישJיש,

93JJJ.צורךJלקובעוJבפסיקה

JבפסיקתJהמשפטגםJכזוביתJדעהJהובעהJ JבהצעותJשונותJלרפורמהJ.94Jהעליון

95.חקיקתיתJשולבוJהוראותJשלJפסילתJראיות

JהליברלייםJלדבריםJברצינותJ שופטיםJאחדיםJבערכאותJהנמוכותJאףJהתייחסו

Jהיסוד Jחוק Jבעקבות 96J.שנכתבו Jשופט Jכתב JהמשפטJכך Jבבית JגדעוןJJהמחוזי נצרת

-חוקJשבוJפסלJראיהJשהושגהJתוךJהפרתJהוראות97J,עודהJבפרשתJפסקJהדיןגינתJב

Jיסוד :J JרישוםJשיחהJשנערכהJביןJחוקרJמשטרהJלביןJהנאשםJ–כבודJהאדםJוחירותו

הוזהרJכדיןJומבליJשהודעהJלוJהנאשםJמבליJש,JבתחנתJהמשטרהJסמוךJלאחרJמעצרו

JJ:זכותוJשלאJלומרJדבר

 
92JJ Jשם.
93JJ Jראו:J Jנשתנה("Jהרנון J")מה Jה, J71Jש"לעיל Jעמ, '154-153J Jגרוס; Jה, J71Jש"לעיל Jעמ, '178J JברקJהרןא;

Jחוקי" Jבעקבות Jהמשפט Jמערכת Jשל JהפליליJ-הקונסטיטוציונליזציה Jהמשפט Jעל Jוהשלכותיה היסוד
עיגוןJערכיהJשלJמדינהJ,JחוקיJהיסוד"JאלוןJנחםמ;J)ו"תשנהJ(J5J,24יגJמחקריJמשפט)"JהמהותיJוהדיוני(

JיהודיתJודמוקרטית J27JיגJJמחקריJמשפט"סוגיותJבמשפטJהפלילי: Jעמ, '83-79)Jו"תשנה.( JלצייןJמענייןJ
.שהשופטJאלוןJשינהJאתJעמדתוJבעקבותJוכתוצאהJמחקיקתJחוקיJהיסוד

94JJ JבJשנאמרJהדיןכפיJפסקJ,J49פיסקהJ,"פסקיJשלJבשורה-JהתייחסJהיסודJחוקJשלJחקיקתוJלאחרJשניתנוJדין
Jב-בית Jזה JבנסיבותJמתאימותJמשפט JיחסיתJשתאפשר Jפסילה Jדוקטרינת Jשל Jאימוצה Jלאפשרות חיוב

.וראוJשםJההפניותJלפסיקה".JפסילתJקבילותןJשלJראיותJשהושגוJשלאJהדין
95JJ JJ J")מהJנשתנה("ראוJההפניותJהמפורטותJבמאמרוJשלJהרנון JJעמ,J71ש"לעילJה, '152J Jשל13JסקהJיובפ;

JJJ   .פסקJהדין
96JJ JרציניתJ Jהתייחסות Jבפרשת Jהראשונה Jהערכאה Jשל Jהדין Jבפסק Jמצויה Jאלה JיששכרובJלדברים ,Jתוך

.סקתJהכיבודJבפרטיJופ,יורםJשחרJבאשרJלהשפעתJחוקJהיסודJבכלל'JאימוץJעמדתוJשלJפרופ
97JJ JהלעילJ"שJ51J.מפJהואJיהציטוטJ20סקאותJ,23הדיןJלפסקJ.JJ
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Jכיום" Jבזכות, JעומדJפגיעה Jשאינו Jבאופן Jהחוקתית

הJיJשלJראיהבמבחניםJשבחוקJהיסודJמצדיקהJאתJפסילת

Jזו Jמפגיעה Jכתוצאה Jשהושגה Jהראהפסילת. יהJיJשל

JלשלםJהחברהJמוכנהJאותוJהחברתיJהמחירJאתJמסמלת

Jהמוגן Jהחוקתי Jהערך Jאת Jלשמר Jמנת Jעל .JמנתJ על

JלגיטימציהJ Jמתן Jלמנוע Jיש Jהיסוד Jזכויות Jאת להבטיח

JבהןJלפגיעהJהשלטוןJרשויותJידיJעל)JהמערכתJזהJובכלל

Jהמשפטית JהקונסטיטוציוניתJלאJניתןJלשמורJעלJהזכות).

JהרשעהJלצורךJלהקריבהJמוכנהJהמשפטיתJהמערכתJאם

JבמשפטJפלילי Jבלבד... Jרטורי Jשינוי Jאינו ,JהשינויJהחוקתי

Jמעשי JגםJשינוי Jלהיות Jצריך Jהוא .JצריךJ Jהחוקתי השינוי

JהעובדהJשהזכותJלחירותJעלJאתולהיותJכזהJהמבטאJבפ

J...JJניצבתJכיוםJבראשJפירמידתJהנורמות

J...JחיוניתJהאדםJזכויותJעלJההקפדהJביתJשבוJבמקוםJלא

J Jבאימרה Jאמת Jשאין Jסבור JממילאJ(המשפט Jאז שכן

Jמתבקשת Jפסילתה .(JהאדםJ Jזכויות Jשל Jהאמיתי המבחן

JדווקאJ Jהיסוד Jזכות Jעל Jלהגן Jמבקשים Jשבו Jבמקום הינו

JJ."עשויJלהיותJאמיתיורJבאימרהJלאורJהידיעהJשהאמ

Jכדורבנות Jדברים Jעל. Jרק Jלמעשה Jוהופעלו Jלהלכה Jשנאמרו J-חבל ביתJידי

J.JJהעליוןביתJהמשפטידיJ-JהמחוזיJועדייןJלאJעלהמשפט

Jההצהרתית JשלJ,ברמה Jבדברה Jגם Jזו Jברוח Jמבטיחים Jדברים Jלמצוא Jניתן

JבפרשתJהעליונהJיששכרובהערכאה:JJ

Jכן" Jכי Jהנה Jל, Jדוקטרינה JשהושגוJאימוץ Jראיות פסילת

,JשלאJכדיןJאינהJבגדרJמהפכהJהזרהJלשיטתנוJהמשפטית

Jוצפויה Jמתבקשת Jהתפתחות Jבגדר Jאם Jכי .JכיJ Jספק אין

JהנדרשJ Jהחשיבתי Jלשינוי Jהדרך Jאת Jסלל Jהיסוד חוק

Jכאמור Jדוקטרינה Jשל Jאימוצה Jלצורך Jועוד. J;זאת
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98

JהלכתJאתJנבחןJהבאJיששכרובבפרקJ,ולצעריJ,JאכזבתJָיששכרובאכנה.JJ

JלכללJפסילהJשלJראיותJשהושגוJשלאJכרובJבאשרשJישאכזבתJ.Jד
כדין

1J.כללי

Jעתה Jזה Jשראינו Jכפי ,J Jהמשפטבגם Jבית JשלJ–Jהעליון Jוחגיגי Jמורחב Jבהרכב

JשופטיםJראו–תשעהJקביעתוJאתJבפסיקהJJכללJשלJשהושגJראיותJפסילתJשלJשלאJו

JבעקבותJמאליהJהמתבקשתJכהתפתחותJ Jיסוד-חוקכדין JכבודJהאדםJוחירותו: .Jפסק

,JJהןJשלJהדיןJהישראליJ99עמודיםJוכוללJסקירותJמפורטות100-כJמשתרעJעלJפניJהדין

JהןJשלJהדיןJבכמהJמארצותJהים ,J יםJהשוניםJהרציונלJשלJJ–JואוליJחשובJמזהJ–והן

JJ.ותשלJכללJפסילתJהראי

JהמעשיתJהתוצאהJשלא–מבחינתJשהושגהJהודאהJפסילתJ-Jלכאורה–כדיןJJ,ישJ

JלפנינוJשמץJבשורה JבשורהJטובה. .JלפניJעונשוJאתJריצהJכברJהמערערJכיJנזכורJאך

.JדאיJפוגעJבוJופסקJהדיןשפרסוםJ,JאלאJאזרח,JוכיוםJכברJאינוJעודJחייל,JשניםJהרבה

J JJשהושגהJשלאJכדיןראיהאםJאומריםJשבפסילת ,J JלהבטחתJהחברהJמשלמת מחיר

JJ.כאןJלאJשילמנוJמחירJכלשהו,JשמירתםJשלJערכיםJחשובים

Jב Jשנקבעה Jההלכה Jהדיןמבחינת Jפסק Jש, JשאותוJהרציונלהרי Jהפסילה Jלכלל

JהמשפטבחרJמוגבביתJהואJמדיJלJ;"המודל")J"המניעתיJ("JשבוJהמשפטבחרJביתJהואJ

J Jמדי J(מצמצם Jלנו Jהמתקן"ויחסר J")המודל Jש; Jהפסילה JמדיJכלל Jמסובך Jהוא נקבע

JחלקJJ;JומדימאודJהואJרחבJביתJהמשפטשיקולJהדעתJשמאפשרJהכללJל;JוחלשJמדי

JהפעלתJלשםJשנקבעוJהשיקוליםJהדעתמןJהשיקולJואJבעייתיJ)JבעייתיJאפילוJחלקם

 
98JJ JהדיןJפסקJ,Jסיפא49פיסקהJ.
99JJ JJמדויקותJתמידJלאJכיJאם–JכפיJבהמשךכחשניווJ.
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2J.עלהרציונלJשנבחרJ-JהמשפטבידיJהעליוןיתJ

Jשראינו Jכפי ,JעוליםJמשפטJבשיטותJהפסיקהJ JהספרותJהמשפטיתJומן שונותJמן

JחינוךJ)א(J:יםJאפשרייםJלכללJשלJפסילתJראיותJשהושגוJשלאJכדיןרציונל100Jשלושה

JוהרתעתJהמשטרה JJהגנהJעלJזכויותJהנחקר–JפרוטקטיביותJ)ב(; JהלגיטימיותJשלJ)ג(;

Jהדין Jהכרעת Jהמו; Jסמכותה Jעל Jהמששמירה Jהמערכת Jשל JטוהרJסרית Jועל פטית

101.במוניטיןJשלJמערכתJהמשפט,JמניעתJפגיעהJבשמהJהטוב;JההליךJהשיפוטי

JיםJהשוניםJדלעילהרציונלJאתJיששכרובJסוקרJבהלכתJאמנםJביתJהמשפט ,Jאך

J:JJהבאההבסיכוםJהדיוןJהארוךJמובאתJהנוסח.JאיןJזהJברורJמהיJבדיוקJבחירתו

JJסיכומםJשלJדברים"

76J Jע. Jהפסיתמצית Jדוקטרינת Jשל Jהפסיקתיתליקריה ,Jה

Jלעיל Jשהוצגה Jכפי Jזו, Jהיא :JבשאלתJ Jהמוצא הנחת

JראיותJ Jשל Jומתמידקבילותן Jמאז JהנוהגתJעימנו Jזו ,Jהיא

JשהיאJראיהJרולפיהJבמשפט–לוונטיתJקבילהJJ ,JעםJזאת.

Jל Jהאמורה Jלדוקטרינה דעתJ-JשיקולביתJהמשפטבהתאם

JלדעתJכיJחנוכאםJ,JלפסילתJקבילותהJשלJראיהJבפלילים

J וקבלתהJבמשפטJתיצורJפגיעהJהראיהJהושגהJשלאJכדין

Jהוגן Jלהליך Jהנאשם Jשל Jבזכותו JבהתאםJמהותית Jושלא

Jההגבלה Jפיסקת Jשל Jלגדריה .JאיזוןJ Jבנוסחת מדובר

JמכלולJ Jבין Jראויה Jפשרה Jלהשגת Jהשואפת עקרונית

JשלJ Jקבילותן Jלשאלת Jהרלוונטיים Jוהאינטרסים הזכויות

Jכדין Jשלא Jשהושגו Jראיות Jובהם, :JהאמתJ חשיפת

 
100JJ JהאפשריJ Jהרביעי Jהרציונל Jמן Jהמשפט,להסתייגותי Jמערכת Jתדמית Jעל Jשמירה Jג,Jשל Jפרק )J)4Jראו

.דלעיל
101JJ JגJשבפרקJהפירוטJ4(ראוJ(דלעיל.
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102

J Jכי Jעולה Jאלה Jהמשפטמדברים JמאמץJבית Jהנראה, JJ,כפי Jלהרציונאת

J J–הפרוטקטיבי Jהנחקר Jזכויות Jעל J–Jהגנה JההליךJרציונלJואת Jטוהר Jעל Jהשמירה

Jהמשפטיתהשיפוטי Jהמערכת Jשל Jהמוסרית Jסמכותה JJועל Jערבובם, טשטושםJ-תוך

JJנוגדים,JאחריםבתערובתJשלJשיקולים JברורJכיJמקומוJפסקJהדיןמחלקיםJאחריםJב.

J JהמשטרהJרציונלשל Jחוקרי JJבמקרהJשלאנפקדJםוהרתעתJחינוך ,JנדחהJהואJ שהרי

JJכפיJשניסיתיJלשכנע103.ביתJהמשפטידיJ-במפורשJעל ,JעלJרציונלהוויתורJזהJחשובJ

Jש104.הואJמצער Jלציין JמדגישJשובJושובJאתJחשיבותJהעובדהJביתJהמשפטJמעניין

Jבתום Jושלא Jשלילית Jבכוונה Jפעל 105J.לב-שהחוקר Jזה Jשיקול JבמיוחדJרלוונטיJוהרי

JנדחהJע-Jהחינוכירציונלל Jאשר J-להרתעתי JהדיןJב106.ביתJהמשפטידי JמובאיםJפסק

Jב Jהפסילהרציונלהדיונים Jכלל Jשל Jוגרוס,ים Jהרנון Jבמקומותינו JJשכתבו ניםJוודי,

JבשיטותJמשפטJאחרותרציונלב JיםJשנערכו JההנחהJהעולהJמדיוניהםJשלJ,דומני. Jכי

Jוגרוס Jהרנון ,J Jגם Jמאליה Jכמובנת Jקיבל Jהמשפטשאותה Jבית JעלינוJ,היא, Jנגזר Jכי

Jהפסילה Jלכלל Jשהוצעו Jהשונות Jהמטרות Jבין Jלבחור Jלדעתי. ,JהמטרותJ Jשלוש כל

J Jהמשפט(המרכזיות Jמערכת Jשל Jהתדמית Jריקה,למעט Jקליפה JJשהיא Jשהוצעו) :Jהן

Jהמשטרה Jוהרתעת Jחינוך Jהנחקר; Jזכויות Jעל Jההגנה Jהן ;JהתוקףJ Jעל Jהשמירה והן

JהשיפוטיתJההכרעהJשלJט–המוסריJמטרותJשלושתןJראויות,ובותJ,חשובותJ,JשאסורJ

JלוותרJעלJאףJלאJאחתJמהן JעלJכולן. JכללJהפסילהJצריךJלהישען :JיהיהJוצריךJ ניתן

J JאחתJואחתJמהן Jכל Jבסיס JראיותJעל JכשהיאJמתקיימתJלבדה–לפסול JJאפילו .Jאין

J Jעל Jהמשטרההלוותר Jכוונת Jהנאשם; Jשל Jזכויותיו Jעל Jלוותר Jאין ;JעלJ Jלוותר ואין

 
102JJ JפסקJהדיןJ,J76פיסקה.
103JJ JשםJ,J61פיסקה.
104JJ JJלעילראוJ,גJ4(פרק.(
105JJ JראוJ,למשלJ,הדיןJפסקJ,J70פיסקאותJ,81J,93.
106JJ JלצייןJישJכךJכתבJגרוניסJהשופטJגםJכיJ–JולפנייJכמוניJ–JהמובאתJעמדתוJראוJסוףJלקראתJהדיןJפסק.JJ
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3J.Jהמניעתי"העדפתJהמודלJ"Jהמתקן"ודחייתJהמודל"

JשניJפסקJהדיןJנדוניםJב,JמההלכהJהקנדיתתהJשלJהתלהבותבהשפעJ,כפיJהנראה

המקובלJ"JהמודלJהמתקן"ונדחהJ,Jמועדף"JהמודלJהמניעתיJ";מודליםJשלJכלליJפסילה

פסילתJהראיהJמהווהJסעדJ:J"כךJפסקJהדיןבמתוארJ"JהמודלJהמתקן.J"הברית-ארצותב

107J".תJהראיהגעבורJהפגיעהJבזכותוJהחוקתיתJשלJהנאשםJאשרJהתרחשהJבעתJהש

Jהמניעתי" J"המודל J-על, Jשל Jתיאורו Jהמשפטפי JהפגיעהJJ",בית Jבגין Jסעד Jמתן אינו

Jהראיה Jהשגת Jבעת Jהראשונית Jהחוקתית Jבזכות ,J Jמניעת Jאם JעתידיתJכי פגיעה

J Jמוגנים J–בערכים Jבמערכת Jוהפגיעה Jההליך JJהגינות Jעשיית JקבלתJ–הצדק Jעקב

Jבמשפט Jביניהם108."הראיה JJוההכרעה Jהדין: J,Jקובעפסק JהמתאיםJ"Jכי המודל

J Jהינו Jהמשפטית Jהמניעתי'לשיטתנו JארבעהJ,Jוזאת109,"'המודל Jעל Jבהתבסס

J.JJאבקשJלבחוןJבקצרהשאותם,J"טעמים"

J Jהראשון Jהמתקןהמו'"J–הטעם Jבארצות'דל JסעדJ-Jהנוהג Jאת Jמבסס הברית

J Jבזכות Jפגיעה Jשל Jקיומה Jעל Jהראיהחוקתיתהפסילה Jהשגת JJבעת Jה. J,יתנוכחבעת

Jוכוללת Jשלמה Jחוקתית Jאדם Jזכויות Jמגילת Jנעדרת Jהמשפטית J(שיטתנו "Jההדגשה

JאיןJמגילתJ–כשלאJרוציםJJ.JחוקתיתמהפכהJישJ–כשרוציםJ:JמרוJמעתהיJא110.)במקור

Jהופרו,אדםזכויותJשזכויותיוJלנאשםJמתקןJסעדJלתתJניתןJלאJולכןJ.JJ

J Jהשני JעיוניתJ"–הטעם Jמבחינה Jכדין, Jשלא Jשהושגה Jראיה Jפסילת Jאם ,Jספק

Jהנאשםאמנם Jשל Jמוגנת Jבזכות Jשהושלמה Jפגיעה Jבגין Jסעד JJמקנה .JלדוגמאJ טול

Jחוקי JחיפושJבלתי JמקרהJשל .JמתגבשתJ JבזכותJלפרטיותJולקניין הפגיעהJשלאJכדין

JאיןJהדברJמעלהJאוJמורידJ–אםJנתגלתהJבאותוJחיפושJראיהJאםJלאוJ.JפושבעתJהחי

Jהתרחשה Jשכבר Jבזכות Jהפגיעה Jמבחינת Jלפיכך. ,JבפסילתJ Jאין Jכי Jבטענה ישJממש

 
107JJ JהדיןJפסקJ,J56פיסקה.
108JJ JשםJ,J59פיסקה.
109JJ Jשם,JפיסקהJ60.
110JJ Jשם.
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JכיJ,Jאודה111

Jזה Jבנימוק Jוהפכתי Jהפכתי Jמבינתי, Jנשגב Jעדיין Jוהוא Jיום. Jי-הרי Jמושיטים בתיJום

Jהנזיקין(Jהמשפט Jדיני Jבתחום Jלדוגמה, ,J JהמשפטJ–ולמעשה Jענפי Jבכל (JבגיןJ סעדים

Jבעבר JפגיעותJבזכויותJשכברJהתרחשו JרהJמזויית. JהפגיעהJטרםJהושלמה: ,Jבענייננו

JהגשתJהראיהJל JבגדרJוקבלתהJכראיהJהביתJהמשפטשכן Jמן JהנגרםJישמJנזק Jנוסף

112.הלאדםJשזכותוJהופרהJבעתJהשגתJהראי

  JהשלישיJהטעם–"J…נחקריםJביןJפסולהJהפליהJJ.JמציעJזהJומודלJמאחרJזאת

רקJעבורJנחקריםJשהועמדוJלדיןJואשרJ,JסעדJבגיןJהפגיעהJהראשוניתJבזכותJהחוקתית

,JJמדוברJבהפליהJביןJשוויםיןJאךJהריJא113".ידיJהתביעה-הראיהJהוגשהJבמשפטםJעל

פסקJבהJהמוצעJבךJהמחשוJבהלאםJנתמיד.JאלאJבהבחנהJמוצדקתJביןJשאינםJשווים

Jהדין Jהפל, Jגם Jקיימת Jנאשמיםאזי Jשל Jלטובה JמועמדיםJוJבהש,יה Jשאינם Jלמי ואה

)JואףJבמימוןJהמדינה(ידיJסניגורJבמשפטJ-בכךJשרקJהראשוניםJזכאיםJלייצוגJעל,Jלדין

JJ...ולעיוןJבחומרJהראיותJשבידיJהתביעה

J JJוהאחרוןJהרביעיJהטעםJהמתקן"נגדJהמודלJ"במק-בישJהמזלJומותינו–"JJניתן

JלהצביעJחלופייםJסעדיםJפליליים–עלJ,משמעתייםJJ JשגםJחוקתיי, J–JםנזיקייםJויתכן

JבעתJהשגתJהראיה Jהנחקר JבזכותJמוגנתJשל Jהראשונית Jהפגיעה JאמנםJה114".בגין

Jהנפגעה Jלנחקר JהםJסעד Jהמשמעתי Jוההליך Jהפלילי Jהליך ?JבכללJ Jדהוא האםJמאן

J Jאותו Jשואל Jלנקוט Jאותםאם Jאי? Jכלל Jהשמא Jאותון Jמעניינים Jם JJלכךנוסף? ,Jכפי

Jלעילנוכחש Jנו Jאחרות, Jבמדינות Jוהן Jבמקומותינו Jהן Jכי Jהן סעדיםJ"Jההערכות

Jחלופיים Jהמטרה" Jאת Jמשיגים Jאינם Jכאלה ,"JהביקורתJ Jעל Jמצפצפים השוטרים

 
111JJ Jשם.
112JJ JהואJ Jהדין Jשבפסק JהטעםJהשני Jשל Jמקורו Jהנראה, Jכפי Jגרוס, Jשל Jבמאמרו Jה, J71Jש"לעיל Jעמ, '166J.

Jהעובדה JעלJשק,להמחשת Jקבילה Jכראיה Jכדין Jשלא Jשהושגה Jהראיה JמהווהJ-Jבלת Jהמשפט Jבית ידי
Jבנאשם Jנוספת Jפגיעה ,JתוךJ Jאותה Jוישלים Jעמה Jישלים Jהמשפט Jבית Jכי Jהדעת Jעל Jמתקבל Jלא אשר

המובאJבפסקJהדיןJשלJהערכאהJהראשונהJ"JמשלJהגרזן"מענייןJהואJ,JהפנייתJהנאשםJלתביעתJפיצויים
JיששכרובבפרשתJ,הJש"לעילJ55J,פיJ15סקהJ,JהסניגורJשלJבלכר[מפיוJרועי"J:[JטיעוניוJאתJסיכםJהסניגור

,JכאשרJאדםJבמצבJכזהJעותרJלצוJמניעה:JשגרזןJמונףJמעלJלראשו,JבהשוואתJמצבוJשלJהנאשםJלאדם
J Jראשו Jעל Jלהנחיתו JמניףJהגרזן JלהעלותJעלJהדעת–שימנעJבעד JJאין ,JהמשפטJביתJ Jידי JייענהJעל כי

Jבתשובה JתחילהJישJלאפשר, Jכי Jלהשלים'JלבעלJהגרזן JאתJמלאכתו' ,JלתבועJהניזוקJיוכלJ ולאחרJמכן
".פיצויים

113JJ JהדיןJפסקJ,J60פיסקהJ.גרוסJוראוJ,הJש"לעילJ71J,עמJ'170J,זהשJבענייןJהדיןJפסקJמפנהJאליו.
114JJ JהדיןJפסקJ,J60פיסקה.
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115J

JמשטרהJשפע Jחוקרי JשלאענישתםJשל JהיאJנדירהJJלו Jביותרכדין Jהיתר, JמשוםJ,בין

ומשוםJשהשוטריםJנוהגיםJלחפותJ;JשישJלהוכיחJאתJאשמתםJמעלJומעברJלספקJסביר

ניצבתJJ(JלהחזיקוJכשקרןהחלקJמהשופטיםJנוטש(ועדותוJשלJהנאשםJ,JאישJעלJרעהו

116.)נהליJמחזקתJתקינותJהמהנהניםJ(ויותיהםJשלJכלJחוקריוJבבדידותהJאלJמולJעד

הטעםJהנותרJבפהJמפסילתוJ,J"המודלJהמתקן"נגדJ"Jטעמים"ופםJשלJארבעהJבס

,Jשכן,JאינהJממתיקהJאותו"JהמודלJהמניעתי"וההתלהבותJשבפסקJהדיןJמןJ,JהואJמר

יםJשלJכללJהפסילהJשנדונוJהרציונלJכשםJשלאJרצויJלזנוחJאףJאחדJמשלושתJ,לדעתי

Jמציבים Jשהם Jהמטרות Jמשלוש Jאחת Jלא Jואף Jלעיל Jמפסי, Jגם JמשפטJכך Jשיטת דה

JעלJהמוותרותJחברהJהמתקן"ומפסידהJהמודל."

4J.JיששכרובJבהלכתJשנקבעJוהחלשJהמסובךJהפסילהJהיש–כללJJ
?JהרחבשיקולJהדעתהצדקהJל

JשלJדחייתוJרקעJהחינוכיהרציונלעלJ-JהתנהגותםJהכוונתJעלJוהוויתורJהרתעתי

ועלJהושטתJ"JהמודלJהמתקן"עלJרקעJהוויתורJעלJ;JותיהםשלJחוקריJהמשטרהJבחקיר

המעורפלJוהלאJתכליתיJ,Jהמופשט"JמודלJהמניעתי"סעדJלנחקרJהנפגעJוההסתפקותJב

J)כשהואJלבדו( יהJהכלליתJבפסיקהJהישראליתJלשמרJבידיJהשופטיםJיועלJרקעJהנט;

J Jמירב Jהדעתאת Jולאשיקול JמחייביםJ,Jחלילה,Jהאפשרי Jבכללים Jידיהם Jלכבול

Jכלשהם Jה; Jהפסילה Jכלל Jאת Jלהבין Jיותר JבהלכתJסמנקל Jשנקבע Jוהחלש ובך

J.JJיששכרוב

JהלכתJשלJהכלליJיששכרובחלקהJמופיעJבJמפיסקהJדלעילJל76ציטוטJהדיןJפסקJ,

J Jדברים"תחתJהכותרת Jזה,"סיכומםJשל JזכהJלהתייחסותJבמאמר JחלקהJ.117Jשכבר

JהלכתJשלJיותרJ המידהJJאמות"JתחתJהכותרתJפסקJהדיןJמובאJביששכרובהספציפי

J Jהדעתלהפעלת JהפסיקתיתJהשיפוטישיקול Jהפסילה Jדוקטרינת J"Jבמסגרת ,JלאJ ובו

 
115JJ JלעילJהמצוטטיםJכהןJחייםJהשופטJשלJדבריוJראוJ,להJש"סמוךJ28J;מפסקJהציטוטJוראוJהדיןJPeople 

v. Cahan,JהJש"לעילJ78.JJ
116JJ JבJראוJ'כהןJ,הJש"לעילJ44J,עמ'J1040.
117JJ JJהלעילראוJ"שJ102J,JסמוךJהבאיםJוהדבריםJאליהJהמפנהJאחריולהציטוט.
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118JJJ

JשקובעJבשיקוליםJלדוןJנעבורJבטרםJהמשפטביתJ,JלעצםJבאשרJלהקשותJברצוני

Jעל Jאינטרסים Jאיזון Jכאן Jלערוך Jוהצורך J-המקום Jהמשפטידי Jבית .JהחברהJ כאשר

Jזכות Jלפרט Jחיפושכמ(JJחוקתיתמעניקה Jמפני Jלהגנה Jהזכות Jו (JבחוקJ Jקובעת היא

J Jחיפוש(הסדרים Jהמצדיקות Jהנסיבות J,)כגון JשיקוליםJJשהם Jשל Jמשוקללת תוצאה

Jשנשקלו Jשונים Jהאינטר; Jשל Jגיסאסים Jמחד Jהחברה Jשל ,JשלJ Jהאינטרסים Jמול אל

JגיסאJמאידךJ,הפרט אוJ"Jאיזון("ימתJשקלולJזהJמוליךJלאיזוןJמסויםJאוJלפשרהJמסו.

Jפשרה" J-Jעל–" Jכל Jשל Jהאישי Jהטעם J)ותJמהקוראתאחפי ,JכברJ Jהפרט שבמסגרתה

מהיJבכללJההצדקהJ,Jלפיכך.JנאלץJלוותרJעלJחלקJמחירותוJומזכויותיוJהפוטנציאליות

Jנוסף Jשקלול Jעריכת Jנוסף,של Jאינטרסים JהחירותJ,Jמאזן Jאת Jשופט Jישקול Jשבו

JעלJהחזקהJהחברהJשלJהאינטרסיםJמולJאלJהחלשJלפרטJהחוקJשהותירJהמצומצמת

Jהספציפי Jהמקרה Jשל Jעובדותיו Jבסיס ?J Jזה Jשיפורים"האין Jמקצה "JשלJ מטעמה

J,)בכלJזאתJתיפסלאםJהראיהJ(שבמקרהJהטובJתוצאתוJתראהJכיJהיהJמיותרJ,Jהמדינה

JבעלילJמוצדקתJבלתיJתהיהJתוצאתוJהרעJובמקרה)JבחירותוJנוסףJכרסוםJיבוצעJאם

JJ?)שבעקבותיוJהראיהJלאJתיפסל,JובזכויותיוJשלJהפרט

Jזו JאםJמקבליםJעמדתי ,J JשלJשקלולJאינטרסיםJושל JכלJהרעיון Jאזי -שיקולמתן

JטובביתJהמשפטדעתJרחבJל JJאינו JשלJכללJפסילהועדיףJהמו, JJמוחלטדלJהאמריקני

Jשיקול Jדעת-ונטול ,J Jלקבוע Jניתן Jובחוק–שלצדו Jואד,Jמראש Jבדיעבד J-Jולא J–הוק

JJ.חריגיםJברוריםJהמוגדריםJבצמצום

JלמנועJמראשJפגיעהJקשהJבאינטרסיםJשלJהחברהJושחרורJ,עודJיובהר Jכדי Jכי

Jנחקר Jכל Jשל Jלחופשי JהופרהJעל,אוטומטי Jשלו JהחוקריםJבדרךJ-JשזכותJכלשהי ידי

JלהשגתJראיות JעתיJהיאJשלאJלקבלJאתJמלואJהדוקטרינהJהאמריקניתהצ, ,Jהכוללת

JהמורעלJהעץJפירותJשלJפסילהJנוספות–גםJראיותJשלJגםJדהיינוJJ,JבעקיפיןJשהושגו

JJהישירהראיהJלהשגתJהההחוקJשהביאJכתוצאהJמהפרת Jאכן. ,JעלינוJלהלךJנוהגים

 
118JJ JהדיןJפסקJ,J69פיסקה.JJ
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119

JשכידועJהמשפטאלאJביתJבהלכתJזוJעמדהJקיבלJלאJיששכרובJ,וקבע,JלוJישJכיJ

JהואJמוסמךJלשקולJשלל-שיקול Jבהפעלתו JJשלJשיקוליםדעתJרחבJמאודJוכי .Jנעבור

איןJהמדוברJברשימהJנוקשהJוממצהJ"JלשכוחJכיJבלאאךJ,JאיפואJלדוןJבשיקוליםJאלה

Jשיקולים Jשל Jשיקול, Jלהפעלת Jמנחים Jבקווים Jאך J-אלא Jשל Jהמשפטדעתו Jבית

120J".תJדוקטרינתJהפסילהJהפסיקתיתסבמסגרתJנוסחתJהאיזוןJהעקרוניתJעליהJמבוס

דעתוJשלJ-JלכרסםJבשיקול,Jחלילה,אלהJעלוליםבלJנטעהJלחשובJכיJשיקוליםJ:Jדהיינו

JJ.ביתJהמשפט

5J .JמולJ Jחוקי JהיהJלהשיגJאתJהראיהJבאופן שיקולJהקלותJשבהJניתן
JהשיקולJאוJמתגליתJהיתהJהראיהJאםJהחקירהJאמצעיJללאJגםJמושגת
JהבלתיJסתירה–חוקיJאוJהשלמהJ?

JשבהלכתJהראשונהJהשיקוליםJיששכרובקבוצתJהיאJ"אJשלJוחומרתהJאופיהJי

JחמישהJביתJהמשפטJבקבוצהJזוJכולל121J".החוקיותJשהיתהJכרוכהJבהשגתJהראיה

 
119JJ JדומהJלרעיוןJ–JJהרשעתםJתמנעJלאJהודאהJסמךJעלJלהרשעהJכתנאיJחזקJסיועJשלJבחוקJדרישהJשלפיו

Jאשמ Jיםשל Jנוספת, Jראיה Jלאתר Jיהיה Jניתן Jהמקרים Jברוב Jשכן Jאובייקטיבית, Jוממשית, J ,Jחיצונית
JלעבירהJהחשודJאתJסנג–הקושרתJראוJ'רוJ,הJש"לעילJ16J,עמJ'269-267.JJ

120JJ JהדיןJפסקJ,JJ69פיסקה.JJ
121JJ JשםJ,J70פיסקה.JJ
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122

J JJ123בספרProsecuting Crime in the RenaissanceJמקובלותJשהיוJהנחיותJמצאתיJ

.JבאשרJלעינוייםJלצורךJחקירתJחשודיםJוחילוץJהודאותJמהם,Jהביניים-בגרמניהJבימי

JJ:ההנחיהJהשלישיתJהיאJכדלקמן

"(3). How to conduct examination under torture. The law 

officers are instructed not to torture if there is an easier way to 

get at the truth; to use reason and restraint lest the investigation 

 
122JJ JשםJ)מפJהםJהשיקוליםJציטוטיJחמשתJיכלJ70סקהJהדיןJלפסקJ;הוספוJההדגשותJ–JבJ'ס'.(JJ
123 J JJOHN H. LANGBEIN, PROSECUTING CRIME IN THE RENAISSANCE – ENGLAND, GERMANY, 

FRANCE (Harvard, Cambridge, Massachusetts, 1974) 160 ("The Wormser 
Reformation – the code of law for the city of Worms, composed by the year 

1498").JJ
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be worse then the crime; to try to delicit the factual details, not 

mere confession of guilt". 

JמזכירהJ,JשלאJלענותJאתJהנחקרJאםJלאJמוכרחים,מימיJהביניים האיןJההנחיה

JכלפיJביתJהמשפטשלפיוJמידתJהסלחנותJשלJ,JלJהרביעיJבןJימינוJבמעטJאתJהשיקווול

ידיJהמשטרהJתגדלJככלJשקשהJיותרJלהשיגJאתJהראיהJללאJהפרתJ-הפרתJהחוקJעל

JJ?החוק

JכיJקייםJביניהםJ,חוששני.JהבהJנשווהJביןJהשיקולJהרביעיJלביןJהשיקולJהחמישי

JמתחJפנימי JהגובלJבסתירהJפנימית, JמלמדנוJשאם: JקלJהיהJלהשיגJהשיקולJהרביעי

JאתJהראיהJבאופןJחוקי ,JתיחשבJאזיJיותרההפרהJחמורהJ .JמלמדנוJהחמישיJהשיקול

ההפרהJאזיJתיחשבJ,JשאםJהראיהJצפויהJלהתגלותJגםJללאJהשימושJבאמצעיJהפסול

Jפ Jחותחמורה Jמסו. Jראיה Jלהשיג Jכשקל Jהרי Jחוקיאך Jבאופן Jימת JהסיכוייםJרב, ים

J.JJגםJיחדהחמרהJוהקלהנוJהנהJקיבל.JיתהJמתגליתJגםJבדרךJכשרהישה

JמעברJלזה JמבחןJהקלותJשבהJניתןJהיהJלהשיגJאתJהראיהJאינוJברור, .Jלקראת

JהיהJלגבותJאתJהודאתJהמערערJ"JמדוברJעלJפסקJהדיןJסוף הקלותJהרבהJבהJניתן

124J."כדין Jיששכרוב Jנועץ Jאילו JJאךJהרי JמבעודJמועדבסניגור JלאJהיהJיי, Jשכלל תכן

Jמודה .J JהמהJהכוונהJבמלJְ–אםJכך J"קלות"בחן JJלעצםJהאפשרותאםJהכוונהJהיא?

JההיוועצותJזכותJעלJלנחקרJש–להודיעJהריJ)כמעטJ(להודיעויתמJקלJד...JJ

6J JוהנסיגהJא. Jמילוליות Jראיות Jלבין Jחפציות Jראיות Jשבין Jלההבחנה
ההסתפקותJבאמינותJהראיה

JJ:יששכרובJכפיJשנקבעJבהלכת

"JJ Jלהפעלת Jהרלוונטית Jהשניה Jהשיקולים Jשיקולקבוצת

JבמסגרתJדוקטרינתJהפסילהJהפסיקתיתהדעת ,JJהשיפוטי

חוקיJJנוגעתJלמידתJההשפעהJשלJאמצעיJהחקירהJהבלתי

Jהבלתי JשהושגהJאו Jהראיה Jעל Jהוגן Jזה. Jבהקשר ,Jיש

 
124 J JהדיןJפסקJ,J81פיסקה.
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125

Jבדבר Jאחד Jמרכזי JהתפישהJיקושי Jאל Jנסיגה Jמהווים Jשהם Jהוא Jאלה ם

Jהאמת Jלגילוי Jומוליכה Jאמינה Jהיא Jשהראיה Jבכך Jהסתפקות Jשל Jהמסורתית .Jוהרי

JפסילתJשלאהכללJ JJראיותJשהושגו JJאמינהאינהJראיהJכש.דווקאJאזנחוץJכדין ,Jעל

JJ.השופטJלדחותהJגםJאםJהושגהJבדרךJכשרה

Jהוא Jשני Jמרכזי JלנוJ,קושי Jנחוץ Jוהרחב Jהכללי Jהראיות Jפסילת Jשכלל Jשבעוד

JלראיותJבאשרJחפציותדווקאJ–JהמיוחדJהפסילהJכללJקייםJלהודאותJבאשרJ Jשהרי

J Jבסעיף 12Jהקבוע Jתהיה Jההודאה Jכי Jהדרישה Jובמרכזו Jהראיות חופשיתJ"Jלפקודת

,Jבקובעו,JJומעקרJאתJכללJהפסילהJהכלליJמרובJתוכנוביתJהמשפטהנהJבאJ–JJ"ומרצון

JJ.כיJראיותJחפציותJלאJתיפסלנה,Jבעצם

Jמ Jעתה Jזה Jשצוטטה Jהדיןבפיסקה JהלכתJJמפסק Jשל Jהטרגי Jאופיה תחדד

Jיששכרוב JהיהJשלJהודאה: Jשנדון JמשוםJשהמקרהJהספציפי ,JלנוJ שבאשרJאליהJאין

JלפקודתJהראיותJ12JאלאJדיJלנוJבסעיףJ,צורךJאמיתיJבכללJפסילתJראיותJכלליJורחב

 
125JJ JשםJ,J71פיסקה.
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7J.העבירהJחומרתJשלJכפונקציהJהראיהJמפסילתJלחברהJהנזקJשיקול

JבהלכתJשנקבעJיששכרובכפיJ:JJ

JתקבוצתJהשיקוליםJהשלישי" ...JשתהאJבהשפעהJעניינה

.JלפסילתJהראיהJעלJמלאכתJעשייתJהצדקJבמובנהJהרחב

JהאםJ Jהינה Jזה Jבהקשר Jהמתעוררת Jהמרכזית השאלה

JהתועלתJמןJגבוהJהראיהJבפסילתJהכרוךJהחברתיJהמחיר

הפרמטריםJהעיקרייםJבענייןJזהJ.JהאפשריתJשתצמחJמכך

JתJהאשמההוכחהינםJחשיבותJהראיהJל ,JהעבירהJמהות

J."126לנאשםJומידתJחומרתההמיוחסת

Jאחרויבמ JהדבריםיJובראתלים Jשל Jשונה Jמעט Jיה :JשמייחסתJ Jשהעבירה ככל

Jיותר Jחמורה Jלנאשם Jהתביעה ,J Jיבליג Jהמשפטכך Jגבית Jהפרות JשלJסJעל Jיותר ות

ניתןJלהניחJכיJ,Jבמציאות.JJספקJאםJישJטעםJבכללJהפסילה–אםJכךJ.JזכויותJהחשוד

J Jהחמורות Jהחוק Jהפרות Jמצדעיקר JמבוצעJחוקרי Jוהמשטרה JבעבירותJנוכחת Jחשד

JJ?עלJחשודיםJבעבירותJחניה?JעלJמיJיגןJכללJהפסילה.Jחמורות

Jבפרדוקס,בעצם JJמדובר :JהמיוחסתJ Jשהעבירה Jשככל Jהיה Jמקובל Jכה Jעד הרי

JכךJישJלהקפידJ–שאזJצפויJהואJלשלילתJחירותJגדולהJיותרJ–JJלנאשםJחמורהJיותר

JJ.תונותJלויותרJעלJשמירתJהערובותJהפרוצדורליותJהנ

JרומאJ Jלאמנת Jההשוואה Jמן Jללמוד Jהיה Jניתן Jהעבירה Jחומרת Jשל Jזה בעניין

)1998(J Jהקובעת, JביןJהיתר, JודיניJהראיותJל, JגםJאתJסדריJהדין JJהפליליביתJהדיןפני

Jלאומי-הבין Jביתל. Jביותר-פני Jהחמורות Jבעבירות Jגם Jלדון Jאמורים Jזה Jדין ,Jשאותן

 
126JJ JשםJ,J72פיסקה.
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Jכך127 ,JJאם

Jפסי Jשל JמקוםJלכלל Jאין Jהישראלימדוע JלתJראיותJגםJבמשפט JמתוכןJבלא, Jלעקרו

128?קלותגוJלעבירותJתוךJסיוּ

8J Jה. Jאו Jקיומן JעליהןJישיקול Jלבסס Jשניתן Jנוספות Jראיות Jשל עדרן
הרשעה

J Jזה Jאחרון Jהשיקול Jמן Jהקודםעולה Jהסעיף Jשבפתח JמדוברJ,Jשוב129.ציטוט

JJאתJכללJהפסילהJמרובJתוכנווקןבשיקולJהמר .JאםJנוספותקיימותהריJראיותJJ ,Jכלל

יןJראיותJנוספותJוכשישJדווקאJכשא,Jוהנה.JJוהנאשםJיורשע,הפסילהJממילאJלאJיועיל

JצורךJבכללJהפסילה ,J תJהוכחשהראיהJחשובהJלבאJשיקולJזהJומוליךJלכךJשמכיוון

מותרJ:JמרוJמעתהיא.JלאJתיפסלJהראיה,JשהזיכויJיגרוםJנזקJלחברהומכיווןJ,Jהאשמה

J Jשלאכחלנו Jשהושגו Jראיות Jעל Jלהתבסס JזקוקיםJJברה Jכשאנו Jרק Jולהרשיע כדין

Jאל Jהלראיות Jהרשעה J,וחדובמי(Jלשם Jחמורה Jבהרשעה JשמכתיבJ–Jכשמדובר Jכפי

,JאלJתאכל:JמעשהJבחתולJשהפקידוהוJלשמורJעלJהשמנתJואמרוJלו).JהשיקולJהקודם

JJ.אלאJאםJכןJתהיהJממשJרעב

עדJכיJהואJיוצרJרושםJחזקJ,JשיקולJאחרוןJזהJהואJכהJמופרךJמןJהבחינהJהלוגית

JהמשפטשבעצםJכללביתJשלJ JלשלםJאתJהמחירJהחברתי Jמוכן JפסילתJראיותJJאינו

Jהפרט Jשל Jהחוקתיות Jזכויותיו Jאת Jלבצר Jהבא Jממשי Jמה. Jאלא ?JמוכןJ Jהוא Jאין גם

 
127JJ JJראוArticle 69 (7) (b)JשלJRome Statute of the International Criminal Law, 1998 :

"J7.     Evidence obtained by means of a violation of this Statute or internationally 
recognized human rights shall not be admissible if:  

(a)     The violation casts substantial doubt on the reliability of the evidence; or  
(b)     The admission of the evidence would be antithetical to and would seriously 

damage the integrity of the proceedings.”  
128JJ JלמדתיJרומאJלאמנתJהמעניינתJההשוואהJרעיוןJמפרופאתJJ'ֵהרצJעתJשחרJשנינוייורםJנו,JביוםJ22.6.06J,

JלמשפטיםJהאקדמיתJבמכללהJוקרימינולוגיהJפליליJלמשפטJהחטיבהJשלJגן-רמת(בכנס.(JJ
129JJ JJ JהמחירJהחברתיJהכרוךJבפסילתJהראיה"... JפסקJהדיןJ"–JתJהאשמההוכחחשיבותJהראיהJל... ,Jפיסקה

72.
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9JJ.שJהדיןהחלליםJפסקJבהםJעוסקJאינוJ–JהתביעהJשביןJהכוחותJיחסיJ
נהלביןJההג

JJ?JJמיJזכאיJלבקשJפסילתJראיהJשהושגהJשלאJכדין)א(

Jסוף JהדיןJלקראת Jפסק ,J Jהמשפטמציין Jשבית Jסוגיות Jשתי JJהעליון נמנעJהוא

Jבהן Jמלהכריע J"האחת. Jבפסק: JלפסילתJ-אין Jבקשה Jהאם Jלשאלה Jהתייחסות דיננו

JיכולהJ Jהתביעה Jגם Jשמא Jאו Jבלבד Jלנאשם Jשמורה Jכדין Jשלא Jשהושגה ראיה

הJביןJהנאשםJיוהריJאיןJכלJסימטרי?JJאכןJמתעוררתJשאלהJכזואמנםJה130".להעלותה

.JJלביןJהתביעהJהמאשימהJאותו–JחפותוJתהוכחלJJהנאבקJעלJחירותוJבניסיוןJנואש–

Jכבלתיאמנםה Jלחפותו Jראיה Jדחיית Jתוך Jמפשע Jחף Jלהרשיע Jהדעת Jעל JJמתקבל

JJ?כדיןJבהשגתJהראיהJJאםJנהגJשלאגם,Jקבילה

JבאופןJמוטעהJלכיווןJביתJהמשפטןJמוטהJJשבהדומהJהדברJלהרשעותJמוטעות

J Jשהנאשם Jמשום Jרק Jשקרןהרשעה Jהוא Jש. Jשקרןכשם Jהנאשם Jשל JלחודJהיותו

JבעבירהJלחודוא Jשמתו JנאשםJשלאכךJגםJאפילו, JוישיגJראיהJהמוכיחהJ,כדיןJJינהג

Jחפותו Jאת ,J Jנוכל JוכחJ–לא Jאותו Jהמאשימה Jבהברה JמעלJהוכחחייבת Jאשמתו ת

 
130JJ JהדיןJפסקJ,J77פיסקה.JJ
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JJ?הוכחהJJעלJמיJמוטלJנטלJה)ב(

J-פסקJבביתJהמשפטעלהJקושיהJנוספתJשמ JעלJהודינו JמלהכריעJימכריז מנעותו

עלJמיJהנטלJלהוכיחJאתJהמישורJהראייתיJהכרוךJבבקשהJלפסילהJכאמורJ:J"בהJהיא

131JJJ".ומהוJהשלבJהמתאיםJלהעלותה

Jכידוע ,J Jהפלילי Jבהליך Jהמוטל Jלהוכיחהוכחהנטל Jהתביעה JאשמתJJאתJעל

Jה–הנאשםJאתJוהןJהעבירהJיסודותJהתקיימותJאתJהןJשלעדריJםJלפליליותJסייגיםJ

J Jסביר–המעשה Jלספק Jומעבר JעלJ.132Jמעל Jלהטיל Jהדעת Jעל Jמתקבל Jהיותר Jלכל

ואזJעלJ,Jכדין-ימתJהושגהJשלאJכיJראיהJמסו,נההנאשםJאתJהנטלJלהעלותJאתJהטע

JהושגהJכדין JלגישהJכלליתJלא133J.התביעהJלהוכיחJכי JניירJלקמוסJנוסף Jכאן Jהאין

JJ?נכונהJכלפיJהמשפטJהפלילי

JהיאJיןכדJשלJראיותJשהושגוJשלאJJהאםJהפסילה–חריתJדברJא.Jה
?הכללJאוJשמאJחריגJשבחריגים

JבאשרJלפסילתJראיותJשהושגוJ,המחלוקתJהמרכזיתJבהגותJהמשפטיתJבתJימינו

JעםJאוJבליJחריגיםJ–JשלפיהJישJלקבועJכללJפסילהJמוחלטJהיאJביןJהגישהJ,כדיןJשלא

Jמסוי Jהיטב Jהמוגדרים Jשלפי–מים Jהגישה JלJלבין Jהמעניק Jכלל Jלקבוע Jיש ביתJה

J-Jשיקולהמשפט Jלפסול Jאם Jבשאלה Jמסראיהדעת Jבמקרה JיםוJכזו Jשראינו. ,Jכפי

 
131JJ Jשם.
132JJ JתJבעקבותJ JJלחוקJהעונשין39יקון ,JבחוקJגםJהיטבJמעוגניםJהדברים–J Jסעיף ,JכבJלחוקJהעונשיןJ34ראו

.1977-ז"תשלה
133JJ JJ Jלהודאות Jבאשר Jבחוק Jהקבוע JבעצםJהמצב J–זהו JJלפקודתJהראיותJ12בסעיף ,J Jהודאה תהאJ"שלפיו

יהJהודקבילהJרקJאםJהביאJהתובעJעדותJבדברJהנסיבותJשבהןJניתנהJההודיהJוביתJהמשפטJראהJשה
".הייתהJחופשיתJומרצון
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Jכך Jלמשל, Jדעתו, J"Jכי,הביעJהרנון JהישJלהמליץJעלJכ: לJ"צ[ללJפסילהJהחלטי

J]מוחלט Jיחסי, Jפסילה Jכלל Jעל Jאו Jגורף Jמסויג, Jעדיף? Jהאחרון Jכי Jלנו Jנראה :Jראיה

JשהושגהJשלאJכדיןJתהיהJפסולה ,JפיJשיקולJדעתו-Jעל,אלאJאםJמצאJביתJהמשפט,

JהחריגJשל134J".שישJלקבלJאתJהראיהJלמרותJהאמצעיJהנפסדJשננקטJלשםJהשגתה

135JJJ".ירשמויטעמיםJמיוחדיםJש"מנעותJמפסילתJהראיהJמצריךJיה

Jשראינו Jכפי ,J Jיששכרובבהלכת JהמשפטJליקט Jשיקוליםבית JJשלל ,Jהמעניקים

Jהמשפטל Jבית Jרחב Jדעת JJומדימאודJשיקול Jבעיק. Jנשען Jכן JהפסיקהJבעשותו Jעל ר

Jהקנדית Jש. Jגםאלא Jהקנדית Jבפסיקה Jמתמקדים JבעינייJ–Jאם Jשהיא Jהתמקדות

Jמופרזת Jאאי; Jנון Jהקנדית Jלפדרציה Jנוסף Jכמחוז Jלהצטרף JשכפיJ–Jמתיימרים Jהרי

J:JJשמסכםJאותהJגרוס

"JהשפעתJ Jמבחן Jהוא Jהקנדית Jבפסיקה Jהמרכזי המבחן

Jההליך Jהגינות Jעל Jהראיה .JוכוחהJ Jהעבירה חומרת

ואיןJ,JלJהראיהJשהושגהJהםJשיקוליםJמשנייםהראייתיJש

JחמורהJהיאJהחוקתיתJההפרהJכאשרJפסילהJלשלולJבהם

J Jחמור Jבאופן Jלהשפיע Jכדי Jבהגשתה JהגינותJעויש ל

Jההליך JהמשפיעהJהגישהJהמקובלתJבקנדהJהיאJשראיה.

JתיפסלJההליךJהגינותJכללעלJבדרךJ ,JשאינהJראיהJואילו

נטרסיםJאחריםJמשפיעהJעלJהגינותJההליךJאךJפוגעתJבאי

 
134JJ JJהרנוןJנשתנה("ראוJמה("J,הJש"לעילJ71J,עמJ'153J.גרוס,בדומהJהציעJ"J:JמוחלטJפסילהJבכללJמדוברJאין

לפיוJהשגתJראיהJתוךJהפרהJשלJזכותJחוקתיתJמעלהJחזקהJכיJהשימושJבהJיפגעJבתדמיתJ,JאלאJיחסי
,JJגרוס–."JעליוJנטלJהשכנוע,JלאJכךJהדברוהמבקשJלשכנעJכיJבמקרהJהנדוןJ,JביתJהמשפטJבעיניJהציבור

.JJ'178עמ,J71ש"לעילJה
135 J JJהרנוןJהשוואתי("ראוJמבט("J,הJש"לעילJ71J,עמJ'1029"J:רחבJפסילהJכללJלקבועJישJ,JראיהJכלJעלJשיחול

לאJפסילהJהחלטיתJאלאJכללJשיהיהJכפוףJלשיקולJדעתJביתJהמשפטJשלאJלפסולJ;JשהושגהJשלאJכדין
".יוחדיםJשיירשמוםJממטעמי,JאתJהראיה
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136

J Jבהלכת Jשנקבע Jהפסילה Jוחלשיששכרובכלל Jמורכב Jכה JJהוא Jכל, כךJ-וכולל

Jה Jפסילת Jנגד Jשיקולים JשלאגםJראיההרבה Jהושגה JכדיןJJאם ,JשרקJ Jנראה Jכי עד

JשבחריגיםJחריגיםJכמקרה–במקריםJיששכרובJJ–לJיובילJהראיהJשלJהרצויהJפסילתהJ.

JוהחריגJ;)שבחריגים(ריגJכחכדיןJנקבעJדווקאJJJשהושגהJשלאלתJהראיהיהכללJשלJפס

Jהטמא Jמן Jתזונה Jככלל137של Jדווקא JJנקבע Jוגואלת. Jחדשה Jלהלכה Jעד138J,עד Jאו

J Jכלל Jלקביעת Jבחוקבדבר Jלשמו Jראוי Jראיות Jפסילת ,JשבהתייחסותנוJ Jהראוי מן

JכלJיששכרובלאכזבת Jעל Jלדבר JראיותJנחדל Jפסילת Jשל JלילדJ.ל Jונקרא Jנדייק

Jהמורעב( J"בשמו) :J Jשבחריגים(החריג Jשלא) Jשהושגו Jראיות Jפסילת Jכדין-של ."Jרק

Jנדירות Jלעתים ,J Jשבעים Jממש J(כשנהיה Jכעשוריששכרובכבפרשת JJבחלוף (Jנוותר

JתיאורJזהJשלJתןJוהשופטיםJיוכיחוJבפסיקותיהםJכיימיJי.JבאבירותJעלJאכילתJהטמא

JJ.דיימיJמהדבריםJהואJפס

 
136JJ JגרוסJ,הJש"לעילJ71J,עמJ'176–177.
137JJ JפרופJשלJכלשונוJ'JשחרJה–יורםJלעילJראוJ"שJ92אליהJהמפנהJוהטקסטJ.
138JJ JהקרובותJבשניםJצפויהJשאינהJ JשבוJניתןJפסקJהדיןJ–JתשעהJשופטיםJ–JההרכבJהמורחבJמאודJנוכחל,

JבפרשתJמונוליתיJיששכרובהכה.



J373JJ)ז"התשס(JיטJמשפטJוצבאJ")J2005(מאזנייםJוחרב,JצביJענברJ"הדרJאבירם

יסודותJהמשפטJהצבאיJ:JמאזנייםJוחרב,JצביJענבר
J2005(בישראל(*

**הדרJאבירם

JוהדבריםJ.היאJמתרכזתJבענייניJהשעהJהדחופיםטיבהJשלJהעשייהJהמשפטיתJש

Jהצבאי Jהמשפט Jלגבי Jשאת Jביתר Jאמורים ,JלאילוציםJ Jהנתונה Jבמערכת הפועל

מאזנייםJ,"JנברספרוJהחדשJשלJצביJע.JפוליטייםJוהמתמודדתJעםJמצבJבטחוניJמשתנה

מאפשרJלקוראיםJאתנחתאJמתחומיJעיסוקםJהאקטואלייםJובוחןJאתJהולדתהJ,J"וחרב

JJ.והתפתחותהJשלJהפרקליטותJהצבאיתJמנקודתJמבטJהיסטורית

אינוJספרJדוקטרינהJ,JשלאJכפיJשמשתמעJמכותרתJהמשנהJשלו,J"מאזנייםJוחרב"

Jמשפטיים Jעקרונות Jהמקנה Jראש, Jאודות Jמעמיק Jהיסטורי Jמחקר JשלJאלא Jדרכה ית

,JפסקיJדין,JתיקיJחקירה(המחקרJמבוססJעלJחומרJארכיוניJעשירJ.JהפרקליטותJהצבאית

,J)תכתובתJרשמיתJואףJמכתביםJאישייםJשלJהדמויותJהמתוארותJבו,Jמזכרים,Jהנחיות

איונותJעםJמשפטניםJצבאייםJועםJאנשיJמשרדJהמשפטיםJאודותJהתקופהJיוכןJעלJר

J.JJהרלוונטית

,J"הגנה"רJנפתחJבמשפטיםJהפלילייםJשלJחבריJארגוןJההכרךJהראשוןJשלJהספ

J Jשל Jביצירתה Jהשיפוט"ועוסק J"חוקת ,J Jשל Jהבהולדתם Jהמשפטי"מוסדות "Jשירות

J Jהצבאית–וממשיכתו JJהפרקליטות ,JההליךJ Jוכללי Jהצבאיים Jהדין Jבתי בהיווצרות

Jבפניהם Jהפלילי JהכליאהJהצבאיים, JבראשיתJדרכםJשלJמתקני ,JהכרוכותJובפרשות

JהמודיעיןבשירותJ,טוביאנסקיJמאירJשלJהשדהJמשפטJפרשתJהיאJשבהןJשהמעניינתJ,

J.JJשגררהJאתJמשפטוJשלJאיסרJבארי

JבתקופתJמלחמתJהעצמאות Jבעיקר Jעוסק Jהשני Jהכרך JJ Jהיתר. Jבין JבוJימצ, או

הפרותJחמורותJשלJזכויותJאדםJבשםJפקודותJעלJJהקוראיםJאירועיםJמטרידיםJשנסבו

                                                           
*JJ JאביבJתלJ:מערכותJהבטחון-הוצאתJמשרדJ,1071עמJ'.
**JJ Jדוקטור-מדריכהJ,אביבJתלJאוניברסיטת.
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Jו Jהפרטים Jבעושר Jמצטיין Jבוהספר Jהמובאים Jהאירועים ,JהושקעהJ Jכי Jבו וניכר

שהניבהJ,JהאיסוףJהקפדניתישJלברךJעלJמלאכתJ.JעבודהJרבהJויסודיתJבליקוטJהמידע

JמאגרJכבירJידעJשלJהמערכתJאודותJהיסטוריJלמחקרJחשובהJתשתיתJלשמשJהעשוי

ומחברJ,JהספרJמסתפקJבמסירתJהמידעJבאופןJבלתיJמעובד,JJגיסאמאידך.Jהמשפטית

אוJ,JמסגרתJקוהרנטית,JטיבאאינוJמציעJלקוראיםJנר,JלJהנראהJמתוךJזהירותככ,Jהספר

J.JJפרשנותJמשלוJלאירועיםJהמתואריםJבו

Jביותר Jקצר Jמבוא Jכולל Jהספר Jסיכום, Jבו Jואין .JבצורתוJ Jהחומר Jשל Jזו הגשה

JוחלוקהJכרונולוגיJסדרJפיJעלJלפרקיםJהספרJבחלוקתJגםJניכרתJוהגולמיתJהמקורית

ישJלהצרJעלJכךJשהמחברJלאJJ.JעלJפיJנושאיםJוסוגיותJמהותיותולא,JטכניתJליחידות

Jהישראליתיא Jהמשפט Jבמערכת Jוהרב Jהעשיר Jמנסיונו Jליהנות Jלקוראים ,Jפשר

אותוJמספריםJש"Jסיפור"JלגביJהשלוולאJשיתףJאותנוJבעמדותיוJ,JהצבאיתJוהאזרחית

יוJשלJמלאכתJהענקתJהמשמעותJלחומרJהארכיוניJנותרתJבידיJקורא,Jלפיכך.Jהנתונים

J.JJהספר

J Jדרכים Jלקוראים Jלהציע Jניתן Jהאחדות Jמן Jומשמעות Jהנאה חומריםJלהפיק

Jשבספר Jוהמעניינים Jהרבים .JודיניJ Jאדם Jזכויות Jשל Jבשאלות Jהמתעניינים הקוראים

JמלחמתJ Jמימי Jומזעזעים Jקשים Jאירועים Jמספר Jבספר Jלמצוא Jיופתעו מלחמה

Jהעצמאות ,J Jבהם Jלראות Jמנת Jעל Jלהתאמץ Jצורך Jהשאין Jהדיאת מוקדמיםJהם

Jאתיות Jהיום,לשאלות Jגם Jהצבאית Jהמערכת Jעוסקת JJבהן Jהיתר. Jבין ,JהספרJ סוקר

JורצחJאונסJשלJשיערJמסמרתJפרשהJצבאישלJבבסיסJבדואיתJאישהJ,JבוJהאופןJואת

JוהרוצחיםJהאנסיםJשלJמפקדיהםJיחלטי"ניסוJ"האירועJאתJ.בספרJנסקרתJכןJהחקירהJ

ביןJ.JומהJלפרשתJדירJיאסיןשנחשדJכאירועJהד,JהחלקיתJבפרשתJהטבחJבכפרJדווימה

JניתןJלקרואJאתJהקושיJשלJמערכתJהמשפטJהצבאיתJלהתמודדJעםJאירועיםJהשורות

JJ.חמוריםJאלהJועםJטענותJהגנהJשלJצידוק
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Jכ Jיחסי Jשל Jפוליטיות Jבשאלות Jהמתעניינים JענייןJוהקוראים Jלמצוא Jעשויים ח

J Jהמחתרתייםשבתפקיד Jהארגונים Jבאיחוד Jהצבאית Jהמשפט Jמערכת Jמילאה ,Jאותו

J Jדגל J"הגנה"התחת Jאחד, Jלצבא JסמכותJדוגמה. Jשאלת Jהיא Jכזו Jרגישה Jלשאלה

Jה Jאנשי Jשל J"ל"אצ"השיפוט Jלקשר, Jשניתן Jיותר, Jרחב Jבאופן ,JהארגוניותJ לשאלות

JפרשתJשלJבבסיסהJשעמדוJאלטלנה"והפוליטיותJ פטיJהספרJכוללJגםJמידעJעלJמש".

Jה J"י"לח"אנשי Jה, Jמאנשי Jכמה Jשגילו Jההתנגדות Jעל Jהגנה"ואפילו "JמנגנוןJ לביטול

JJ.ממנהJלאJהיוJשבעיJרצוןש,J"חוקתJהשיפוט"השיפוטJשלהםJושינויוJל

JJחוקריםJמת Jייהנו JאודותJראשיתJחוםJהסוציולוגיהJהארגונית Jהמידע Jמן ודאי

Jהצבאית Jהסניגוריה Jשל Jדרכה Jבה. Jהעוסקים Jהמקורות ,J JשוניםJהפזורים במקומות

JברחביJהספר כברJבראשיתJ,JמציגיםJאתJהדילמותJהאתיותJוהפוליטיותJבהןJנתקלה,

Jדרכה Jלקוחותיה, Jבפני Jאמין Jומוניטין Jמקצועית Jעצמאות Jהמחייבת Jצבאית .Jיחידה

החלJ,JארגונייםJהמתואריםJבספר-חJהצבאייםוהקוראJהציניקןJייהנהJגםJממשחקיJהכ

Jה Jקרב"מן Jלנחום" Jגורלי Jאברהם JהשירותJהמשפטבין Jשל Jראשותו Jעל JיJחת ,Jוכלה

JלביןJהשירותJמטהJביןJהכלליבתכתובתJהתובעJ ,JעלJלהליןJאיןJכיJהאחרוןJטועןJבה

Jהכלא Jלמפקד Jישירות J,עבודתו JתלויהJ"Jשכן Jעבודתנו Jמהצלחת Jאחוז תשעים

JJ."JJה'בפרסטיז

JשונותJבפרשותJלמצואJיוכלוJהמשפטיתJבדוקטרינהJהמתענייניםJאקדמיהJאנשיJ

Jמשפטייםבספ Jיסוד Jעקרונות Jלמספר Jניצנים Jר :JחוקיתJ Jהבלתי Jהפקודה דוקטרינת

Jבעליל ,J Jמיניסטריאלית"אחריות Jולשלומם" Jפקודיהם Jלמעשי Jמפקדים Jשל ,Jודיני

JJ.המעצרJהמיוחדיםJלצבא

Jהצבאי Jהכלא Jשל Jדרכו Jראשית Jעל Jלקרוא Jייהנו Jופנולוגים Jקרימינולוגים ,Jועל

JJ.396כJ"בבס,JבשניםJהאחרונות,JאירעהדומותJלמרדJש,JהמרידותJשהתחוללוJבו

Jכתקופ Jההתרחשות Jתקופת Jאת Jמתאר Jלספר Jוראשוניתהמבוא Jייחודית J.ה

אתוסJהשירותJ:JרבותJמןJהפרשותJשבספרJניתנותJלהסברJעלJרקעJמיוחדJזה,Jואמנם

JכשירותJחובהJשוויוני Jה,הצבאי Jמגן Jהחדש"Jבו Jיהודי Jמולדתו" Jעל Jזה. JעוררJאתוס

Jכשהפרקליט Jממש Jשל JהצבאJבעיות Jעמד Jלא Jבהם Jבמצבים Jלטפל Jנצרכה ות

JלוJעלJידיJהמדינהJהצעירהיבסטנדרטיםJהאתייםJוהה JרואייםJשיוחסו ,JJגיסאמאידך.

JישJמיJשחיוךJיתגנבJלשפתיוJכשיקראJעלJהתככיםJהצבאיים ,JעלJבמכוניותJהמחסור
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אוJ/שפעלJבתוםJלבJו,JהגנהJעצמיתJשלאJמדעתJכנגדJמעצרJבלתיJחוקיJשלJשוטרJ"הJפייןאירנ
J1JJ)ז"התשס(JיטJמשפטJוצבאJ"!דיJלאלימותJכלפיJשוטרים:JצייתJלפקודהJמגבוה

                                                          

JשלJחוקיJבלתיJמעצרJכנגדJמדעתJשלאJעצמיתJהגנה
דיJ:JפקודהJמגבוהלאוJצייתJ/Jולב-תוםשפעלJב,Jשוטר

JJ!לאלימותJכלפיJשוטרים

∗אירנהJפיין

Jא Jב. J J JמבואJ JגגישתJהפסיקה. J J JJ .JעצמיתJהגנה–"JכדיןJשלאJתקיפהJJ"JJJ
1J.JJJJ2כלליJ.JפקודהJלפיJמעצר–JJJJכדיןJשלאJתקיפהJאינוJדJ.JעצמיתJהגנה

Jוצורך–J J J JהנפגעJהערךJבעלJ1J .J J J J 2Jכללי .JכלפיJאלאJעצמיתJהגנהJאין
J J J 3Jהתוקף .J Jלצורך Jעצמית Jהגנה JהנפגעJJJ–בין Jהערך Jבעל Jלפי JJJJJהבחנה

4J .JבסעיףJבתוקףJהפגיעהJדרישתJ34היעדרJשלילי–יJהסדרJאוJלאקונהJJJJJ?
JאיןJהגבלהJ.JאיןJהגנהJעצמיתJכלפיJתוקףJהפועלJבמסגרתJהצדקJJJJו.Jה

בחינתJהפרשיותJהנדונותJ.JעצמיתJכלפיJתוקףJהפועלJבמסגרתJהפטרJJJJז
Jהצורך Jסייג Jחבמסגרת J J JJ .J Jוצורך Jעצמית JשלJ–הגנה Jהנפשי Jהיסוד

JJJJ1המתגונןJ.JJJJהשאלהJ2הצגתJ.הבחנהJסייגJביןJ"פוטרJ"Jמצדיק"לסייג"JJJJ
Jט .J Jסייג Jלהחלת Jהנפשי Jפוטר"היסוד J J J Jי" .JסייגJ Jלהחלת Jהנפשי היסוד
Jדיקמצ" "–J J J J Jהאובייקטיבית J1Jהתיאוריה .JבתיאוריהJ הדוגלים
ביקורתJעלJהתיאוריהJהאובייקטיביתJועלJנימוקיוJשל2J.JתJJJJאובייקטיביה

Jפרופ 'RobinsonJ J J J3J .JשלJ ChristopherJהפרדוקסJהסימטרי J J JיאJ .Jהיסוד
J Jמצדיק Jסייג Jלהחלת JוסובייקטיביJהותJהתיאורי–הנפשי J J J 1Jת .Jדרישת

JבלבדJמודעות)knowingJJJJ(2J.JאמונהJדרישת)beliefJJJJ(3J.JJJJמטרהJדרישת
Jא( (J J J JהמטרותJכאחתJהתגוננותJב(מטרתJ J J J (JכמטרהJהתגוננותJמטרת

JJJJג(דומיננטיתJJJJ(JJJJבלעדיתJכמטרהJהתגוננותJ4מטרתJ.JהנפשיJהיסוד
JהמתגונןJהרצוי–שלJהדיןJסיכוםJJJJJיבJ.JההתגוננותJבסייגיJהנפשיJהיסוד

1JנשיןJהישראליJJJJבחוקJהעו .JהראויהJופרשנותםJהסעיפיםJכללי–נוסחJJJJJ
2J Jל. Jבהתאם Jהראויה JהפטרJ(היגיוןהפרשנות Jשל J(JJJJJJJJJJJJJבסיטואציות
3J.JJJJהסייגיםJשלJהלשוניJלמבנהJבהתאםJהראויהJ4הפרשנותJ.Jהפרשנות

J J J J Jהגרמני Jבדין Jהפרשנות Jבעקבות 5Jהראויה .JלאורJ Jהראויה הפרשנות
JההיסטוריהJJJJהמחוקקJוכוונתJיגהתחיקתיתJ.סיכוםJJ

 
∗JJ Jסרן-רבJ JמפקדתJהמגמהJהפליליתJבבי, L.L.BJ(תJהספרJלמשפטJצבאי ,L.L.MלמשפטיםJבפקולטהJJ,

Jהעב Jריתהאוניברסיטה Jלד). Jלהודות Jלסאר"המחברתJמבקשת Jוכן Jקוגלר Jי"Jיצחק Jברוך Jל Jמני' ,Jלסרן
JJ.עלJהערותיהםJהמועילות,JאורJולסגןJשובלJאושפיז-לסרןJאמירJמלכי,JשJזיוJבורר"לקמ,JיונתןJקיוול

JJ
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JJמבואJ.א

JבוJהעומדותהשאל JJהאם–JהןJהJזמאמרתJלדיון Jוהרצוי, Jהמצוי ,JמבחינתJהדין

J Jאוטומטי Jבאופן JלמעצרJיחול JהתנגדותJבכוח Jשל JההגנהJהעצמיתJבסיטואציה סייג

וJתחוקיו-JאילסיבתהאםJקיימתJנפקותJJ?)בכללJזהJשוטרJצבאי(חוקיJשלJשוטרJ-בלתי

J?JJלמצבוJהנפשיJשלJהשוטרJולמצבוJהנפשיJשלJהמתגונןכמוJגםJJ,Jהמעצרשל

JעלJעצרמהתגוננותJכלפיJשוטרJהמבצעJיחולJעלJהאםJדיןJשונהJ,JבמיליםJאחרות

JכרויווהאםJ;Jלב-הטועהJבהליךJהמעצרJבתוםכלפיJשוטרJJו,שנפלJבהJפגם,JפיJפקודה

אינוJמודעJבעתJכללJ(Jנעצרה(שהעושהJמקוםJ)JהגנהJעצמיתJוצורך(JההתגוננותJיסייג

JJ?חוקיותJהמעצר-ההתנגדותJלאי

JJ:כךJקובעיםJסייגיJההתגוננותJבחוקJהעונשין

J[JJד"תשנ:JתיקוןJ[הגנהJעצמית.Jי34"

"JדרושJ Jשהיה Jלמעשה Jפלילית Jבאחריות Jאדם Jיישא לא
JממנהJשנשקפהJבדיןJשלאJתקיפהJלהדוףJכדיJמיידיJבאופן

Jבחייו Jפגיעה Jשל Jמוחשית Jסכנה Jבחירותו, JאוJבג, ופו
Jברכושו Jזולתו, Jשל Jאו Jשלו Jואולם; ,JתוךJ Jפועל Jאדם אין

JלתקיפהJהפסולהJבהתנהגותוJשהביאJמקוםJעצמיתJהגנה
JJ.תוךJשהואJצופהJמראשJאתJאפשרותJהתפתחותJהדברים

J[JJד"תשנ:JתיקוןJ[צורך.Jיא34"

"JדרושJ Jשהיה Jלמעשה Jפלילית Jבאחריות Jאדם Jיישא לא
שלוJאוJ,JאוJרכושוגופוJ,Jחירותו,JבאופןJמיידיJלהצלתJחייו

Jזולתו Jשל ,JהנובעתJ Jחמורה Jפגיעה Jשל Jמוחשית מסכנה

The same fact, if it have been constantly punished in other 
men, is a greater crime than if there have been many 
precedent examples of impunity. For those examples are so 
many hopes of impunity, given by the sovereign himself: 
and because he which furnishes a man with such a hope 
and presumption of mercy, as encourageth him to offend, 
hath his part in the offence, he cannot reasonably charge 
the offender with the whole. 
 
THE LEVIATHAN by Thomas Hobbes (1660) 
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JוהפרשנותJהראויהJשלJJ–JאנסהJלשכנעמאמרלאורךJה JתוךJהצעתJהדיןJהרצוי

Jהחוק JהפסיקהJ–Jסעיפי Jלגישת J–JJבניגוד Jאיןכי Jסייג Jשל Jלתחולתו JההגנהJמקום

JלמעצרותבסיטואציהעצמיתJבכוחJהתנגדותJשלJ,JהמבוצעJפיJמגבוהעלJפקודהJJאוJ

Jלב-תוםJשוטרJהטועהJבבידי JבאספקלריהJשלJסייגJסיטואציותJאלהJראויותJלהיבחן;

Jהצורך JעודJאטען. ,J JההתגוננותJמקוםJשהעושהJפועלJבמסגרתJאיןכי JלהכירJבסייגי

JJ.בסיסיJלקיומובדתיתJשלJהסייגJבלאJמודעותJלנסיבותJהמהוותJהעו

JJחוקיJבלתיJמעצרJמפניJעצמיתJהגנהלJמוחלטתJזכותJ:הפסיקהJגישתJ.ב

Jשנים Jלאורך Jדין Jפסקי Jשל Jבשורה Jלערעורים Jהצבאי Jהדין Jבית באופןJJהכיר

J Jחוקיאוטומטי Jבלתי Jמעצר Jשל Jבמקרה Jהעצמית Jההגנה Jבסייג Jלפיכך. ,JמוכןJ היה

J Jבאלימות Jהכרוכות Jשונות Jבעבירות Jהנאשמים Jאת Jהשויתפיסלזכות טריםJJכלפי

JJ.להלןJיובאוJהפרשיותJבתמצית.JחוקיותJהמעצר-אךJורקJבשלJאי,Jהצבאיים

JאישרJביתJהדיןJהצבאיJלערעוריםJאתJזיכויוJשל1J,סרןJעמיJבענייןJ,171/58/ע-ב

Jתפקיד Jממלא Jכלפי Jאלימות Jשל Jמהעבירה Jהמשיב ,J JהשיפוטJJלJ60סעיףלפי חוק

Jהצבאי JלהלןJ(1955-ו"תשטה, J)ץ"חש: JבכוחJלמעצרוJאשרJיוח, Jהתנגדותו Jבגין סהJלו

JשלאJהייתהJבמקרהJהנדוןJעילהJ,ביתJהדיןJמצא.JמפקדJבסיסJמשטרהJצבאיתJעלJידי

JלמעצרJהמשיב(מספקתJשלJגידופיוJבעקבותJבוצעJוקבע,)אשרJ:JJ

"JלעצורJהבסיסJלמפקדJחוקיתJעילהJכלJהייתהJלאJכןJעל
Jחוקי Jבלתי Jהיה Jומעצרו Jהמשיב Jאת .JהזהJ Jהמצב לאור

JJ."יהJהמשיבJלהתנגדJלמעצרורשאיJה

J,141/77/ע-ב 2J,לJשלמה"רסJבעניין מעבירתJההתנגדותJלפעולהJJזוכהJהמערער

J60JסעיףלפיJ,JץJומהעבירהJשלJאלימותJכלפיJממלאJתפקיד"JלחשJ64סעיףלפיJ,Jחוקית

Jץ"לחש שוטרJעלJידיJקציןJוJעלJידיJJבכוחJלמעצרוואשרJיוחסוJלוJבעקבותJהתנגדות,

Jצבאי JעובדהJשהשנייםהזיכויJנעוץJב. ,JלעצורJביקשוJהמערעראתאשרJJ ,JהקפידוJלא

 
1JJ J171/58/עJנ"התצJרJ'עמיJסרןJ,פד"J1958ץJ,302)J1958.(JJ
2JJ J141/77/עJרס"JלJנשלמהJ'שכנגדר"התצJוערעורJJ,פד"J1977ץJ,220)J1978.(
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JמעצרJשלאJהוכחהJחוקיותו" JאםJהואJנעשהJבכח, ,Jאינו
JJמעשהJתקיפהאלא .JלהתנגדJהזכותJלאדםJקמהJממילא

J"...JJתקיפהJאחרלמעשהJתקיפהJזהJכמוJלכלJמעשה

J,215/93/ע-ב Jלפעולה3J,הורוביץJבעניין Jההתנגדות Jמעבירת Jהמערער Jזוכה

Jחוקית ,JסעיףלפיJ64לחשJ"ץJ ,JאשרJיוחסהJלוJבגיןJהתנגדותוJבכוחJללוכדיJהעריקים,

J Jלעצרו Jמכוחשבאו Jשאושרה Jמעצר JידיJפקודת JפיקודיJעל Jצבאית Jמשטרה Jמפקד

:JאשרJהתבררהJבדיעבדJכבלתיJחוקית,JרהזיכויJנעוץJבפקודתJמעצ).Jפ"הממצ:Jלהלן(

כפיJ,Jץ"אJלחשJ237סעיףJלפיJמירביתJבשלJהוראתהJעלJמעצרJמעברJלתקופהJה,זאת

Jהמעצר Jבמועד Jבתוקף Jאי4,שהיה Jבשל JידיJהבאתה-Jוכן JלידיעתJ"Jהממצעל פ

JJ.ץ"לחש)Jב(J235סעיףכמצוותJ,JהפרקליטJהצבאי

Jבבימנימוק Jעולה Jלערעורים Jהצבאי Jהדין Jבית Jשל JבסייגJJזיכויו Jהכרתו ירור

J:JJבנסיבותJהענייןההגנהJהעצמית

J Jתוקף"... Jבת Jמעצר Jפקודת Jבהעדר ,JעליוJ Jהבסיס נשמט
JהשוטריםJהצבאיים Jנשענו JאתJהמערער, .JבבואםJלעצור

JשמורהJחוקיJבלתיJלמעצרJלהתנגדJהזכותJכיJלצייןJמיותר
Jאדם Jלכל ,JבאמצעיםJ Jשימוש Jידו Jעל Jנעשה Jעוד כל

גדותJאקטיביתJתוךJהפעלתJבכללJזהJמותרתJהתנ.Jסבירים
Jסביר Jכח Jחוקי, Jהבלתי Jהמעצר Jאת Jלסכל J."הדרוש

)JשליJא–ההדגשהJJ'פ'(.JJ

J:JJלעבירהJנשואJהאישוםJוקובעבאופןJמיוחדמתייחסJביתJהדיןJ,Jבהמשך

Jאלה" Jבנסיבות ,JשלJ Jעבירה Jעבר Jהמערער Jכי Jלומר אין
Jחוקית Jלפעולה Jהתנגדות ,J Jץ"JלחשJ64סעיףלפי ,Jמאחר

Jה Jאחד Jהתקיים JבסעיףJשלא Jלהרשעה Jהמרכזיים תנאים
JלשיםJאתJ'בתוקףJתפקידו'דהיינוJכיJמדוברJבמיJשבאJ,Jזה

Jבמשמורת Jהמערער Jסמכות. Jבחוסר Jפעלו ,Jהשוטרים
Jלעצ Jהמערערובבואם Jאת Jר ,JאתJ Jלהגדיר Jאין Jכן ועל

J Jנעשו Jכאילו Jתפקידם'מעשיהם J'בתוקף Jלפיכך. ,Jהיה
JשלJ Jמידיהם Jעצמו Jאת Jולמלט Jלנסות Jהמערער רשאי

 
3JJ J215/93/עJטורJ'נJהורוביץJ'ר"התצJ,פד"J1993ץJ,318)J1994.(
4JJ JJ Jמולאה Jהמעצר Jשפקודת Jמכך Jנבעה Jמסלפניהטעות JJתיקון Jץ"Jלחש23' ,JתקופותJ Jאת Jצמצם אשר

Jהצבאית Jהמשטרה Jשבסמכות J,המעצר Jהתבצע Jגופו Jהמעצר JהאמורלאחרJואילו JJהתיקון ,JסמךJ על
JJ.מעודכנת-הפקודהJהלא
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Jלפיכך Jלכאורה, ,J Jלהזיכוי Jדווקא Jמוגבל Jהאישום"JלחשJ64סעיףאינו Jנשוא Jץ

Jחוקית(" Jלפעולה J")התנגדות Jהכוח, Jמנקיטת Jהעולות Jהעבירות Jלכלל Jאלא ,Jכולל

Jחייל Jכלפי Jאלימות ,J Jץ"JלחשJ61סעיףלפי ,J Jסתם"ותקיפה "J JלחוקJ378Jסעיףלפי

JJ).חוקJהעונשין:JלהלןJ(1977-ז"תשלה,Jהעונשין

שניJהאחיםJמעבירתJאלימותJכלפיJממלאJJזוכו5JסולםJבענייןJהאחים76/96J/ע-ב

Jתפקיד ,J Jץ"JלחשJ60סעיףלפי JהתנגדותJבכוחJלשוטריםJצבאיים, J,שיוחסהJלהםJבגין

J Jבעקבות Jמהם Jאחד Jלעצור Jביקשו JJלהזדהותסירובאשר .JבהליךJ Jמפגם Jנבע הזיכוי

Jהמעצר ,JהתבצעJידיאשרJבמספרעלJשוטריםJכמהJשלביםJJ JבאחדJהשלבים: ,Jהודיע

Jשהוא Jלסולם JJעצורהשוטר Jעיכובבלא, Jשל Jהליך Jלכן Jקודם JJלנקוט Jאחר; ,Jבשלב

JבכוחJסביר Jאחר Jשוטר JהשתמשJכלפיו Jדווקא, Jעיכוב Jאגב JשהואJבלא, Jלו Jשהבהיר

J.JJעצור

JקבעJהדיןJחוקיביתJבלתיJהיהJשהמעצרJ,העצמיתולפיכךJההגנהJבסייגJהכירJJ:JJ

"JשלJבדרךJאףJ Jלו JמקיםJזכותJלהתנגד Jחוקי מעצרJבלתי
JהגנהJעצמיתJהנועדתJלהדוףJשימושJבכוחJבמסג רתJשל
Jכדין Jשלא Jתקיפה ,JמעצרJ Jלבצע Jהבא Jהשוטר Jאין שכן

אףJ,JוניתןJלהתנגדJלכך,JפועלJבמסגרתJסמכות,JשלאJכדין
6".בדרךJשלJשימושJבכוח

אלימותJכלפיJJזוכהJהמערערJמעבירהJשל7J,קנטורסקי'Jטורבעניין82/03J,J/פ"ע-ב

Jץ"JלחשJ60לפיJסעיףJ,ממלאיJתפקיד וJבנסיבותJדומותJלאלהJשלJהאחיםJשיוחסהJל,

JהשוטריםJהצבאייםJבעקבותJJקצרJשלעובדהJשבמהלךJמרדףהיהJנעוץJבהזיכויJ.Jסולם

 
5JJ J76/96/עJנ"התצJרJ'סולםJסגןJ,פד"J1996ץJ,182)J1996.(JJ
6JJ JהדיןJביתJקבעJהשניJהמשיבJלגביJ,סבירJבלתיJהיהJשנקטJהכוחJכיJ,JאלימותJשלJבעבירהJהרשיעוJולפיכך

JהורשעוJבעקבותJהפרשהJבעבירהJשלJהתנהגותJשאינהJשניJהמשיבים;Jץ"Jלחש61לפיJסעיףJ,JכלפיJחייל
.Jהולמת

7JJ J82/03/עJטורJ'נJקנטורסקיJ'ר"התצ)JפורסםJטרם)J(22.3.2004.(JJ
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J:JJגםJכאןJנעוץJהזיכויJבסייגJההגנהJהעצמית

JהמתנגדJלמעצרJבלתיJחוקי" JגדJלכךרשאיJלהתנ, ,Jובלבד
JבכוחJמשימושJיחרוגJסבירשלאJ...JלעכבJביקשוJהשוטרים

תחתJלשקולJ,Jהשוטרים.JאלאJשהמערערJנס,JאתJהמערער
Jהמעצר Jבסמכות Jשימוש Jעשיית Jהמערער, Jאחר ,Jרדפו

JכלפיוJבכוחנקטוJשימוש)JJגםJמינימליולוJ(JללאJאסמכתא
J Jלכך Jוהשוו(בדין Jתקיפה: Jהגדרת ,J Jסעיף Jלחוק378Jלפי

JJJ).'פ'JJא–JההדגשהJבמקורJ(8)."1977-ז"התשל,Jןהעונשי

אלימותJבהתנגדותJלפעולהJחוקיתJוהורשעJהמערערJב9J,דודבעניין130/03J,J/ע-ב

כיJ,JלאחרJשנחהJדעתוJשלJביתJהדין,Jץ"לחשJ-60Jו64לפיJסעיפיםJ,JכלפיJממלאJתפקיד

J.JJהופעלהJכדין,JJקציןJמשטרהJצבאיתעלJידישננקטהJכלפיוJ,JסמכותJהמעצר

J:JJהדיוןJקבעJביתJהדיןבפתח

כדיןJJ'JקהבחינהJהמרכזיתJבהליךJזהJהיאJהאםJפעלJסגן"
Jהדין Jממסגרת Jחרג Jאו .JהיהJ Jרשאי Jהאחרון במקרה
".המערערJלהתנגדJלמעצר

JופסקJהדיןJהיחידJהעוסק10J,פסיקתJביתJהמשפטJהעליוןJבנושאJדיוננוJאינהJרבה

JשלJביתJהדיןJהצבאיJJדווקאJערעורJברשותJעלJהחלטתוינוישירותJבנושאJשלפנינוJה

11JJJ.כהןJבעניין349/88JפJ"הואJע,Jלערעורים

 
8JJ JהקביעהJבעקבותJ,סבירJבלתיJכוחJננקטJההתגוננותJכדיJשתוךJ,JהתנהגותJשלJבעבירהJקנטורסקיJהורשע

JJ.ץ"Jלחש128לפיJסעיףJ,Jפרועה
9JJ J130/03/עJטורJ'נJדודJ'ר"התצJ,תק-J4(04צבJ(49)J2003.(

10JJ JJ JהJ(הורוביץבעניין J"לעיל 3Jש Jי) Jשל Jלספרו Jבהפניה Jהדין Jבית Jהסתפק Jקדמי' .JאתJ Jמסכם Jאכן קדמי
JהדיןJביתJשעשהJבדרךJכפיJההלכה")JחוקיJבלתיJמעצרJהעובדתי–היהJבמישורJטעותJבשלJאםJJ...Jואם

J Jטעות Jהמשפטיבשל Jבמישור Jלהתנגד–... Jהזכות Jלחשוד JJעומדת Jקדמי–...." JJיעקב ,JהדיןJ Jסדר על
-פסיקתJביתJהמשפטJהעליוןJהמאוזכרתJעל,Jאולם,J'117(JוראוJגםJעמ,J1997(J(43חלקJראשוןJ,Jבפלילים

JאינהJעוסקת Jידו Jככלל, Jשוטרים, JמעבירותJאלימותJכלפי Jבזיכוי Jכך. ,J אלJ95/49JJץ"בגJ[כורי-אלבעניין
פJ"עJ[נקיב-אלבענייןJ;JלאJנדונהJכללJהתנגדותJלמעצרJ)]J1950(517בJJם"פי;34JדJדJ"Jפ,ל"הרמטכJ'נריJכו

229/57Jנ-אלJ Jנקיב Jהמשפטי' Jהיועץ Jיב"פ, 2J(ד (850)J1958J [(J Jבתקיפה Jבהרשעה Jסתם"מדובר "Jתחת
JתקיפתJשוטר ;J JילJנ'אברג325/84JפJ"עJ[יל'אברגבעניין JמדינתJישראל' J1984J(J365)3(לחדJ"פ, [(Jמדובר

J Jומהעבירה Jממשמורת Jמבריחה Jבמיוחד"בזיכוי Jהחמורה Jכך" Jאגב Jאזיקים Jגניבת Jשל ,J Jפרנקלובעניין
J"ע[ 136/51JJפ JהמשפטיJהי'נפרנקל Jועץ J"פ, Jה 1602Jד J"פי, Jז J1951[(J(370ם ,JברובJ Jוצוטט Jאוזכר אשר

אםJבמעצרJשבוצעJעלJלאJדוברJבמעצרJעלJידיJשוטרJכיJ,JהפרשיותJעלJידיJביתJהדיןJהצבאיJלערעורים
JידיJאדםJפרטי JלהבחנהJזוJנפקותJמרכזיתJלענייןJפרשנותJסייגJההגנהJהעצמית: ,JבהמשךJשיובהרJכפי

JJ.המאמר
).J1990(J,317)1(דJמד"פ,Jר"התצ'JכהןJנ349/88JפJJJJJJ"Jע11
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Jממשמורת Jבריחה Jמעבירת Jהמערער Jאת Jהעליון Jהמשפט Jבית Jזיכה Jכאן ,Jלפי

אשרJ,Jץ"JלחשJ60סעיףלפיJ,JומעבירתJאלימותJכלפיJממלאJתפקיד,Jץ"JלחשJ121סעיף

Jרס JבעקבותJהתנגדותJבכוחJלמעצרJשנקטJכלפיו Jלו ,JיתרJבסיסJמשטרהJצבא"יוחסו

Jבעלשפעל Jהוראה Jסמך Jהממצ-Jעל Jמפי Jזאת12J.פ"פה Jש, JתפסJלאחר Jלכן Jקודם ים

J"הממצ Jלו Jוהורה JבמהירותJמופרזת Jנוהג JאתJהמערער JלמחרתJפ למשפטJלהתייצב

Jצבאיתב Jמשטרה Jתחנת Jלרס, Jהורה JאתJ"ובמקביל Jלעצור Jצבאית Jמשטרה Jבסיס ר

J.JJבבואוהמערער

J–JיילJשהצליחJבכךוהח,JורJלחייליוJלתפס"הורהJהרס,JמשהחלJהמערערJלברוח

JידיננשךJהמערערעלJ.JJ

JJ:קבעJביתJהדין

"JנופלתJאוJעומדתJהמערערJשלJפיהרשעתוJעלJההכרעהJ
Jכדין Jהיה Jמעצרו Jאם JעבירתJ...בשאלה Jבעניין Jגם

...JחיילJשהיכה':JJלחוק60JשלגביהJקובעJסעיףJ,Jותהאלימ
Jשל Jלתפקידו Jבקשר Jצבאי JכשהשוטרJשוטר Jאו Jהשוטר

JJיסוד.'...בתפקיד Jהביטוי Jהוא Jהעבירה בקשרJ'Jמיסודות
JשלJהשוטר JJאו'לתפקידו Jלחלופין, .J'כשהשוטרJבתפקיד',

שכלפיוJ,JלאJייחשבJהשוטר,JאםJנעצרJהמערערJשלאJכדין
האלימותJבהJ;JכמיJשפעלJבקשרJלתפקידו,JפעלJבאלימות

JנהגJהמערערJנועדהJלמלטJעצמוJממעצרJלאJחוקי ,Jוהוא
J Jשבסעיף Jהצורך Jמהגנת Jליהנות Jהעונשין22זכאי ,JJלחוק

JJ).'פ'JJא–ההדגשהJשלי1977J...J")JJ-ז"תשל

JבכלJהפרשיותJכיJ,נראה JשהובאוJלעיל, :JאותןJהנפשותJהפועלותאנוJפוגשיםJב,

Jחוקי Jבלתי Jמעצר Jהמבצע Jצבאי Jשוטר Jבכוח, Jלו Jהמתנגד Jחייל Jומנגד Jאלה. ,Jשני

JשניהםJ:חוקיותJהמעצר-איםJלמודעות-איJמבחינתזהיםJ,JהעומדיםJמשניJצידיJהמתרס

JJ.שהמעצרJמנוגדJלדרישהJחוקיתJכלשהי,JJמעליםJבדעתםJבעתJהאירועאינם

Jהפרשיות Jבכל Jהי, Jהעצמית Jההגנה Jסייג Jהחלת Jאיא Jשל Jיוצא חוקיותJ-Jפועל

עובדהJבהתעלםJמה;JJשלJהשוטרJשספגJאתJהמכותליבו-תוםJבלאJהתייחסותJל:המעצר

JםJבוצעJהמעצרJעלJסמךJפקודהJמגבוהשבחלקJמהמקרי JהיסודJהנפשיJובלאJבחינת;

JJJ.שלJהעושהJביחסJלהתקיימותJהמסגרתJהעובדתיתJשלJהסייג

 
12JJ Jממצ"Jפיקודי–פJצבאיתJמשטרהJמפקדJ.JJ
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Jלחירות Jהיסוד Jזכות JדגשJעל Jהושם Jהדין Jמפסקי Jאחד Jבכל ,JשלאחרJובפסיקה

Jיסוד1992 Jחוק JJצוטט Jוחירותו: Jהאדם Jכבוד JלשכנעהJזמאמרב. J,Jאנסה הזכותJJכי

JהאמורהJלחירותJאינהJהזכותJהיחידהJוהאבסולוטית Jלצידה; Jלפנ, Jיהואף ,JחוקJ מעגן

JמוטלתJעלJביתJהמשפטJמלאכתJהאיזוןJביןJלעתיםו,JהיסודJאתJהזכותJלשלמותJהגוף

Jהשתיים .JהנוקטJאדםJלכיווןJהכףJשוטרהטייתJ JאלימותJכלפי ,JאוטומטיתJהכרהJתוך

,JJבכלJמקרהJשלJמעצרJשמתבררJבדיעבדJכבלתיJחוקי,בסייגJהרחבJשלJהגנהJעצמית

Jבעינ Jהרצויימנוגדת Jלדין JלובמקרJ–Jי Jאף Jמסוימים Jהנוכחיים Jבנוסחם Jהחוק J,סעיפי

JJ.בכפוףJלפרשנותJהחוקתיתJהראויה

JJJ"כדיןJשלאJתקיפה"J-JעצמיתJהגנהJ.ג

1.JכלליJJ

Jמה JההגנהJהעצמיתרכיביםאחד JJהמייחדיםJאתJסייג ,J Jהן JהעומדJלפי הרציונל

J Jלשון Jלפי Jוהן JיJ34סעיףמאחוריו ,J J–הוא Jכדין"Jהתקיימות JתקיפהJשלא ."JזהJ בפרק

JלהראותJמטרתי JפקודהJרכיבש, Jלפי Jחוקי JמתקייםJבמקריםJשלJמעצרJבלתי JזהJאינו

JJ.מגבוה

2.JמעצרJלפיJפקודהJ–JאינוJתקיפהJ"שלאJכדין"JJ

JלעילJהמובאותJהפרשיותJמתוךJבשתיים–JענייןJ13כהןJוענייןJ14הורוביץJ–JפעלוJ

JפיהשוטריםJמגבוהעלJפקודהJJ.הראשוןJבמקרהJבעלJפקודהJזוJמהממצ-הייתהJפה"Jפ

;JJהנאשםעלJידי)Jננשך(הואJאשרJהוכהJ,JרJלשוטרJזוטר"JהרסעלJידישהועברהJ,Jר"לרס

,JררבדיעבדJהתב.JעלJגביJטופסJסטנדרטי,JבמקרהJהשניJהייתהJזוJפקודתJמעצרJבכתב

JניתנוJהמקריםJשבשניJהמעצרהפקודותJלחוקיJבניגוד.JJ

Jהשאלה Jנשאלת ,JואתJ Jכהן Jאת Jלעצור Jשבאו Jהשוטרים Jבפעולות Jהפגם מה

Jמגבוה?הורוביץ Jפקודות Jפי Jעל Jפעלו JJהם ,J Jלספק Jבסיס Jכל .JJחוקיותןאודותללא

 
13JJ JהJלעיל"J11ש.JJ
14JJ JהJש"לעילJ3.JJ
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Jלאו15 JJואם ,Jכיצד

JהנאשמיםJאתJתקפוJשהשוטריםJכדין"נאמרJשלאJ"העצמיתJההגנהJבסייגJונכיר?JJ

JחוקיJמטיתJביןJמעצרJבלתייJבדעהJשקיימתJמשוואהJמתלכאורההמחזיקJ,Jקדמי

JהזכותJלהתנגד 16J,מכלJסיבהJשהיאJלבין JזהמסוגלJאינו JJלהתעלםJמקושי ,JהואJוכך

17:רואהJאתJפתרונו

"J Jראשוני Jבמעצר Jמדובר Jפיכאשר JהדיןJJ–JJצועל והוא
J JפיבהחזקהJבמעצר Jעל JוהשוטרJ–Jצו Jפניו Jעל Jתקף Jהצו

J Jוחייב(רשאי Jהצו) Jאת Jלאכוף Jהעצור; Jואילו ,JכיJ הסבור
JחוקיJבלתיJהינוJהצו–JולברוחJלהתנגדJלכאורהJזכאיJ.JJ

Jכן" Jעל Jאשר ,J Jגיסא Jשמחד JחייבJ–אפשר Jהשוטר Jיהיה
Jהפקודה Jאו JלבצעJאתJהצו ;JגיסאJ JיהיהJהעצורJ–ומאידך

אךJאיןJמנוסJ,JזוהיJתוצאהJמוזרה.JזכאיJלהתנגדJלביצועם
JהזכותJהמוחלטתJכלJעודJמבקשיםJלשמורJגםJעלJהימנה

JמוחלטתהחובהJהכחוקJוגםJעלJ-שלא-להתנגדותJלמעצר
Jהצו Jלביצוע Jבוטל, Jלא Jעוד J(כל Jשוליים. Jהערת :Jכך

שליJההדגשהJבגופןJ"J().דJבענייןJפודמסקי"מתחייבJמפסה
JJ.)במקורJ– בקוJתחתוןJההדגשות,J'פ'JJא–

JקשהJלהתווכח JמדוברJבתוצאהJמוזרהאכןJש, JתJמשהופרדוקסלי, :JחייבJהשוטר

JלבצעJאתJהמעצר JJויחדJעםJזאת–18JואחרתJיועמדJלדין, רJהינוJתקיפהJשלאJהמעצ,

JחוסהJתחתJסייגJההגנהJהעצמית JשההתנגדותJכלפיו Jכדין !JבשוטרJ המפליאJמכותיו

JהמעצרJכדיJבדיןיתוךJ JיצאJזכאי JיתרהJמזאת; ,J J–החברהJתראהJאתJמעשהוJכחיובי

Jה Jלפי JJהמקובלתJתפישהשהרי ,J Jבעיקרו Jהינו Jהעצמית Jההגנה J"הצדק"סייג

)justification(19לעודJמעוניינתJוהחברהJלעשייתםJולחנךJלגדרוJהנכנסיםJמעשיםJדJ.

JJ!?האמנם

                                                           
15JJ JבוררJ JפקודהJבלתיJחוקיתJבעלילJראוJמאמרוJשלJזיו JלגישותJהשונותJלעניין כיצדJיזההJ?JברורJוגלוי",

J17J,351)J2004.(JJמשפטJוצבא,J"?חיילJפקודהJבלתיJחוקיתJבעליל
16JJ JהJש"לעילJ10.JJ
17JJ JשםJ,בעמJ'116.
18JJ JאיJאוJסירובJשלJפליליJבדיןJאףJמדוברJצבאיJשוטרJשלJפקודה-ובעניינוJקיוםJ,JסעיףJלחש122-3לפיJ"ץ.
19JJ JראוJהסוגיהJלפירוטJ:סנגJרו'בועזJ,הפליליJבמשפטJעצמיתJהגנהJ63)J2000.(JJ
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Jקדמי ,J Jאת Jמוזרה"בקובעו Jהתוצאה Jהימנה, Jמנוס Jאין Jבהערת20J,"אך Jמוסיף

מעיוןJבפסקJ,Jלדעתנו,JדאJעקא21J".פודמסקידJבענייןJ"כךJמתחייבJמפסה"JכיJ,Jשוליים

JJ.JJעולהJדווקאJמסקנהJהפוכה22הדין

והשלכתוJ,JכללJהזכותJלהגנהJעצמיתJלאJנדונהJפודמסקיכיJבענייןJ,JיוקדםJויצוין

JסעיףJהמערעריםJבעבירהJשלJאיומיםJלפיJהורשעו,Jשם.JלענייננוJהיאJבדרךJשלJהיקש

JבגיןJכךJשכיוונוJנשקJכלפי24J)פJאוJהפקודה"פח:JלהלןJ(23פקודתJהחוקJפליליל)Jג(100

JתוךJשוטריםJכדיJנכלאוJאשרJעציריםJלשחררJפידרישהJשופטעלJשלJמעצרJפקודתJJ,

JשניתנהJכדיןJשלאJה(בטעותJהסמכותJעלJהעולהJמירביתלתקופה.(JJ

JההגנהJטענה ,JשבסעיףJהאישום"JאינוJמחויבJ"רכיבשלאJהתקייםJבמקרהJזהJה,

Jשכן Jלטעמה, Jהשופטל, Jשל Jמסמכותו Jהחורגת Jהמעצר Jפקודת Jנוכח ,JהשוטריםJ היו

JJ.טענהJזוJנדחתה.JמחויביםJלשחררJאתJהעצירים

כיJ,JוהגיעJלמסקנה"Jזכות"םJשלJהמונחJJהשוניהיבטיםהשופטJאגרנטJהציגJאתJה

J Jבאומרו Jהמחוקק Jמחויב"כוונת Jאינו "J Jהייתה Jהמדובר J"חופשיJ"–בהקשר ,Jללא

Jפוטנציאלית Jסנקציה Jכאן. Jשה, Jבהחלטרכיבנקבע JJהתקיים ,JהיוJ Jוהשוטרים הואיל

Jהאסירים Jאת Jלשחרר Jלא Jחופשיים ,J Jלהם Jצפוי Jהיה Jולא Jכלשהו JאיJעונש בשל

Jחרורהש JJשופטידיבמעצרJחתומהJJבהתקייםJפקודת, ,JחריגהJתוךJהוצאהJזוJאםJאף

J.JJמסמכות

25:בהמשךJמביאJאגרנטJאתJהרציונלJלכך

"JהוראתJפיJעלJיפעלJהשוטרJכיJדורשJ האינטרסJהציבורי
לבצעJ,JעלJהשוטר,JבשעהJששומהJעליו,JשופטJהשלוםJוכי

JאתJההוראהJהאמורהJבצו ,JלהחליטJדייןJ לאJישיםJעצמו
JאםJתוקףJבןJהנהוJזהJלאאםJ"...JJ

Jועוד" Jזאת Jהעובדה. Jהיו, Jהמקרה Jביום J[כי ]Jהעצירים...
JרשאיםJלברוחJמחדרJהכלאJהאמור ,JשפקודותJמפניJשוב

 
20JJ JהJש"לעילJ17.
21JJ JשםJ,בה"J257ש.JJ
22JJJJJJע"J95/51פJ,99JנJJפודמסקיJ'המשפטיJהיועץJ,פ"JוJ341ד)J1952.(JJ
23JJ JJהפליליJהחוקJ1936פקודתJ)ר"עJ,תוסJ'1)Jע(J,263.(JJ
24JJ J"בנזקJ JאדםJאחר Jעל Jהמאיים ...JמעשהJיעשהJ JשאיזהJאדם Jכך Jלידי JזהJלהביא Jבמעשה והואJמתכוון

...".לעשותוJעלJפיJהחוקJשהואJאינוJמחויב
25JJ JהJש"לעילJ22J,בעמJ'361.JJ
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Jפרדו Jמציג Jאינו Jלקסאגרנט Jמגיע Jאינו Jמוזרה"Jוכלל Jקובע26:"תוצאה ,JJהוא

J Jעל Jהמושתת Jמהמעצר Jלברוח Jחופשי Jחוקיתאסמכתהשהעציר JבמובןJ,Jבלתי

Jעבירה Jמהווה Jאינה J,Jאולם.שבריחתו Jזה Jחופש JהשוטרJאיןJמול Jחובת Jעומדת

JJ!לשחררו

JואףJחייבJלבצעJאתJפקודתJהמעצרJשנחזיתJכחוקית JהשוטרJרשאי JלבחוןJאתJבלא,

JJ!הואJאףJרשאיJלתפוסJאתJהעצירJהבורחJולהחזירוJלכלא,Jלפיכך.JמהותיתחוקיותהJה

Jהבורח Jהעציר Jלהתגוננות Jהסיטואציה Jאת Jלפתח Jממשיך Jאינו Jהדין Jפסק ,JכלJ ואין

J.JJכיJהואJמכירJבמקרהJזהJבזכותJלהגנהJעצמית,ביסוסJלמסקנתוJשלJקדמי

JיותפריווילגאגרנטJמצביעJעלJהתנגשותJה JJגיסאמחד: ,Jח(החירותJובהמתוך(JלבצעJ

ךJמכאןJרחוקהJהדרךJלהסיקJאתJא,JJלברוחJללאJעונשחירותהJ–גיסאJומאידךJ,Jמעצר

JניתןJ,JשהמערעריםJהורשעוJבאיומים,מהעובדה,JלאJזוJאףJזו!JJלהתנגדJבכוחהחירות

J!JJלהקישJשהיוJמורשעיםJגםJבתקיפתJשוטר

JJבכוחJהזרועJבהכרחJלזכותJלממשהJמובילדברJקיומהJשלJחירותJאינו .Jבתחנת

J Jלאוטובוס–האוטובוסים Jלעלות Jחופשי Jואיש Jאיש JJכל ,JלדחוףJ Jזכותו Jהאם אבל

תJJעומדJלעלותJלאוטובוסJאיןJמולJחירותו27?אחריםJכדיJלממשJאתJחירותוJהאמורה

Jלו Jלפנות Jמהנוסעים Jאיש Jשל Jהדרךחובתו JJאת ,JשלJ Jחובתה Jמולה Jעומדת Jכי אם

J,המדינה Jלהעניש Jולא Jהצדק Jללא Jהנסיעה Jאת Jממנו Jלמנוע JבגיJשלא JעצםJאותו ן

Jהנסיעה Jכך. Jלדרכו, Jללכת Jהעציר Jשל Jחירותו Jמול ,JשלJ Jהכללית Jחובתה עומדת

 
26JJ JJקדמיJשלJלדעתוJה–בניגודJלעילJ"שJ17.
27JJ JעצמוJאגרנטJ JחירויותJניתןJלראותJבדברי Jלבין JזכויותJשחובהJבצידן JאתJתמציתJההבחנהJשבין ילJלע,

.J'357-354בעמ,J22Jש"ה
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אשרJקיבלJפקודהJשוטרJ,Jואולם.JחופשיJללכת,JאדםJהעצורJללאJבסיסJחוקיJמלא

JחייבJורשאיJלכפותJ–JכלJעודJהפקודהJאינהJבלתיJחוקיתJבעלילJ–לעצורJאותוJ(JאוJצו(

תקיפהJשלאJ"ואיןJהואJמהווהJ,JהמעצרJמתבצעJכדין,Jלפיכך.JאתJמעצרוJבכוחJסביר

Jכדין Jהתנגדות" Jשל Jבמקרה Jהעצמית Jההגנה Jלסייג Jתשתית Jהמניחה .J שלJחירותו

JהעצורJתתממשJלאJלדרכוJבפללכתJזהועלJבמקרהJ.אמנםJ,JאתJלתבועJביכולתוJיהיה

JJ.המדינהJבגיןJהנזקJשייגרםJלוJבשלJכך

Jלפיכך Jלטעמי, ,JהתנגדותJ Jשל Jבמקרה Jהעצמית Jההגנה Jבסייג Jלהכיר Jניתן לא

JפילמעצרJפקודהעלJJ,בעלילJחוקיתJבלתיJאינהJהפקודהJעודJ28;כלJJJ

JבסיטואציהJזו JחוקיותJהמעצר-JלמרותJאי, J,"שלאJכדין"פהJJהתקירכיבJמתקייםJאין,

JאתJלהחילJניתןJלאJסעיףולפיכךJ34העונשיןJלחוקJי.JJ

JJהמאמרבהמשך ,JהעצמיתJההגנהJסייגJאתJ JלעומתJסייגJהצורך(נבחן (Jמבחינת

נוכחJלאךJורקJהדוגלתJבהחלתJהסייגJ,JבהקשרJזהJאציגJאתJגישתי;JבעלJהערךJהנפגע

JJ.פגיעהJבתוקףJהנושאJבאחריותJפליליתJלתקיפתו

JJJהנפגעJהערךJבעלJ–JצורךוJעצמיתJהגנהJ.ד

1.JכלליJJ

JהמתמידJבמתחJעוסקיםJההתגוננותJערכיםסייגיJשניJביןJ:גיסאמחדJJ,JהערךJאשר

הערךJאשרJעמדJJ– גיסא ומאידך ,JהמבקשJלחוסJתחתJהסייג,נפגעJכתוצאהJמהמעשה

JJ.להלןJנתההJעלJקנקנוJשלJבעלJהערךJהנפגע.JבמוקדJההצלה

2.JאיןJהגנהJעצמיתJאלאJכלפיJהתוקףJJ

.JלהגבילJאתJסייגJההגנהJהעצמיתJלפגיעהJבתוקףכיJישJ,JקJזהJאנסהJלשכנעבפר

J Jאחריו Jשיבואו Jסבפרקים Jאת Jואתחם JבתוקףJאוסיף Jלפגיעה Jהעצמית Jההגנה ייג

 
28JJ JזוJ Jקביעה Jכמובן, Jה, Jמהמתגונן Jהסייג Jאת Jלשלול Jבאה JהעובדותJטועהאינה Jלגבי Jהדברים Jבמצב

JהסייגJאתJהנדון–המקימותJלענייןJרלוונטיתJאינהJזוJסוגיהJאולםJJ.JJ
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justificationJ)פקודהJמכוחJהעוצרJשוטרJכגוןJ כגוןJJ(J–Jexcuse"הפטר"במסגרתJJאו)

Jב Jהטועה Jהמעצרלב-תוםשוטר J(29J–JJבהליך Jהוא Jהנאות Jהדיון Jמקום סייגJשאז

30JJJ.הצורך

JדברJ–יJלחוקJהעונשיןJלביןJהדיןJהרצויJ34JסעיףקייםJלכאורהJפערJביןJ,JבסוגיהJזו

JאשרJהחוקמצריךJתיקוןJאתJלגישתיJ–JJגםJכיJאםJסעיףאתJ34בנוסחויJJניתןJהנוכחיJ

J.JJבענייננויןJהרצוילפרשJבהתאםJלד

J Jשל JבעובדהJ34סעיףהקושי Jנעוץ Jי ,J Jאינושהוא JשהגנהJעצמיתJבמפורשJקובע

Jבתוקף Jלפגיעה 31J.מוגבלת J"JהסעיףקובעJכך :J JפליליתJילא Jבאחריות Jאדם ישא

JשלאJתקיפהJלהדוףJכדיJמיידיJבאופןJדרושJשהיהJכלמעשהJסכנהJממנהJשנשקפהJדין

J..."מוחשית J"Jנאמרלאו, JפגיעהJבתוקף: Jא" 32J,"מעשהJבתוקף"ו Jמעשה"Jאו ...Jשגרם

34JJJ".שימושJבכוחJנגדJהתוקף"JאוJלמצער33J,"פגיעהJבתוקףל

Jלפיכך Jש, Jלחשוב JגוננותJפעולתJהתכלניתן Jכדין Jשלא Jתקיפה JאםJ–Jנוכח Jאף

JדווקאלגרמהJבתוקףJולאJתמיםJבאדםJפגיעהJ–JהסתחJתחתJהעצמיתJההגנהJ .Jלפי

,J"וברבאיזהJתוקףJמדJ"מקוםJלשאלהלאJיהיהJ,JשבהמשךJאציעJלדחותה,JפרשנותJזו

JלהבחנהJביןJתוקףJבזדוןJלביןJתוקףJמתוךJחובהJאוJתוקףJוממילאJלאJניתןJיהיהJלטעון

JJ.לב-תוםב

 
29JJ JJ Jבין JמהותJההבחנה Jהצדקים"על J(הפטרים"ל" "J Jגם Jפטורים"שמכוניםJבעברית Jלקרוא") Jניתן :JJלמשל,

J)1987.(JJואילךJJ,503JכרךJביסודותJבדיניJעונשין,JזJפלר"ש
30JJ JיוזכרJושובJ,JהדבריםJבמצבJהטעותJמסייגJלגרועJמבליJנאמריםJהדבריםJה–כיJלעילJ"J28ש.JJ
31JJ JזוJ Jמבחינה JלסעיפיםJמקביליםJבקונטיננטדומהJהסעיף, JJהישראלי Jלמשל. ,J Jשל32Jסעיף Jהפלילי Jלקוד

Jגרמניה ,Jצרפת122-5סעיףJשלJהפליליJלקודJJ ,J1)(4(20סעיףJ JלקודJהפליליJשלJספרד) ,J6(34סעיףJ (Jלקוד
J.JJלקודJהפליליJשלJשווייץ33סעיףJ,JהפליליJשלJארגנטינה

J JהמוJ Jהקודקסים Jעל Jהיא Jההסתמכות Jהמאמר Jאורך Jולכל Jמטעםכאן Jבאינטרנט  Buffaloצגים
Criminal Law Center, State University of New York at Buffalo, School of LawJ,

J:http://wings.buffalo.edu/law/bclc/resource.htm.JJבאתר

J JJשליJהואJהמאמרJלאורךJלעבריתJא–התרגוםJJ'פ'.JJ
32JJ JJסעיףJ38כנוסחJהעונשיןJחוקJלהצעתJ)כלליJחלק(J,1986-ו"התשמJ–JהמשפטיםJמשרדJשלJפנימיתJהצעהJ

JקנאיJורותJאנקרJאהרןJשלJבמאמרםJפורסמוJמתוכהJסעיפיםJשארבעה"JתיקוןJלאחרJוצורךJעצמיתJהגנה
).J5J,44)J1992גJפלילים"Jהחוק

33JJ JJסעיףJמנוסחיםJ20כךJוסעיףJסיןJשלJהפליליJלקודJ37רוסיהJשלJהפליליJלקודJ.JJ

34JJ JJבסעיףJל3.04כךJ- ,Model Penal CodeJארה603בסעיףJשלJהפדרליJהקודקסJלהצעתJ"JשלJובשורהJב
סעיףJJ,JלחוקJהפליליJשלJטקסס9.31סעיףJJ,JלקודJהפליליJשלJאלבמהA13-3-23סעיףJ:JקודקסיםJבמדינות

J.JJלקודJהפליליJשלJפנסילבניה505סעיףJJ,JלקודJהפליליJשלJפלורידה776.012
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הגבלתJההגנהJהעצמיתJלהתנגדותJכלפיJהתוקףJ,JאותהJאבססJבהמשךש,Jלדעתי

J.JJמהווהJאתJהרציונלJהאמיתיJלהבחנהJביןJסייגJזהJלביןJסייגJהצורך

Jלמעשה JשלJצורךהגנהJעצמ, JיתJהיאJמקרהJפרטי ,JשנדרשJהסכנהJשמקורJ כפי

JעצמיתJלהגנה–J"כדיןJ JתקיפהJשלא "–JJהנדרשJהסכנהJ Jמקור Jשל Jפרטי הואJמקרה

JJ".מצבJדבריםJנתון"J–JגJהצורךילסי

JמתוךJהעצמיתJההגנהJסייגJלהפרדתJרציונלJמהווהJאינוJכשלעצמוJהסכנהJמקור

בעלJהערךJהנפגעJ:JהרציונלJהאמיתיJהואJמוזכרJכדיJלהובילJאותנוJאלו,JסייגJהצורך

J.JJתוךJכדיJההתגוננות

תוקףJ"ההגנהJהעצמיתJאמורהJלסייגJאתJהאחריותJהפליליתJבעקבותJפגיעהJב

J"שלאJכדין Jדהיינו, JשיצרJאתJהסכנה, מסגרתהJבJ,Jלפיכך.JשלאJכדיןהגורםJהאנושי

JעצמיתJהגנהJשלJהספציפיתJמקלJהמתגונןהדיןJעםJ JלעומתJזאתJ,סייגJהצורך; עדJנו,

Jמחמיר,Jולפיכך,J)אדםJתמיםJבכלJהקשורJלסכנהכוללJJ(למקריםJשלJפגיעהJבכלJאדם

35.הסייגJיותרJבדרישותיוJכלפיJהמתגונן

JלפיJרציונלJזה JכיJאדםJרשאיJלהצילJעצמוJמפניJהרודףJ,הנחהJהמשפטJהעברי,

Jהרודף Jשל Jנפשו Jבנטילת Jאף ,J Jהזולת Jהצלת JאףJאיןולעניין Jאלא Jברשות Jמדובר

JתJזאתJלעומ36.בחובה Jלרצוח, JהצלהJעצמית,אוסרJהמשפטJהעברי JאדםJ,JתוךJכדי

Jתמים–JכיJ"מדמוJאדוםJדמךJ37?"מה

Jלדעתי Jל, Jעצמית Jהגנה Jבין Jההבחנה Jבמוקד Jנעמיד Jלא Jאם JבעלJבין Jאת צורך

J Jהנפגע J(הערך Jכדין Jשלא JתמיםJלאתוקף Jאדם Jמול (–JשוםJ Jזו Jבהבחנה Jיהיה Jלא

נןJמפניJתוקףJלעומתJמצבוJשלJאדםJמדועJיהיהJקלJיותרJמצבוJשלJהמתגו:Jמשמעות

JJ?שנקלעJלמצבJשלJדליקהJאוJטביעה

Jלרוב Jהתוקף, Jהוא Jהסכנה Jמקור Jאם J-הוא, Jהנפגע Jהערך Jבעל Jמחמתהוא

JJJ.הדרךJהנפוצהJלהדוףJאתJהתקיפהJהיאJלפגועJבתוקף:Jההתגוננות

 
35JJ JהסעיפיםJבנוסחJביטויJלידיJבאJהדברJ :Jיא34סעיףJ JמעגןJאתJסייגJהצורךה, ,JפגיעהJסכנתJדורשJחמורה

Jאחרתו Jפעולה Jדרך Jהיעדר J–Jלמתגונן Jבסעיף Jקיימות Jשאינן JיJ34דרישות ,JההגנהJ Jסייג Jאת המעגן
Jהעצמית ;J34סעיףJסעיףJלעומתJמחמירJ34ידJ .JשלJצורךJבהתנהגותJפסולההנכנסJלמצבJיJלגביJמתגונן
מצאJמקומהJגםJבפרשנותהJשלJדרישתJהסבירותJשההבחנהJבחומרתJהדרישותJת,Jלדעתי,Jראוי,JכמוJכן

JשבסעיףJטז34הכללית.
36JJ JהJ Jחיים 'J JשנייהJ636)Jהמשפטכהן Jמהדורה ,1996J Jח). Jאומר Jספרו Jבהמשך J"כהן' :JההגנהJ עיקרהJשל

J'681.JJבעמ,JשםJ"...(–J'רודף'אוJ)JJנוכחותוJשלJתוקףהעצמיתJהוא
37JJ JשםJ,בעמJ'679.JJ
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Jואולם JJגםJמקריםJבהםJאיןJזהותJביןJהשנייםקיימים, :JאמנםJהואJהסכנהJמקור

Jבתקיפה Jדווקאאול, Jהסכנה Jבמקור Jהייתה Jלא Jהתגוננות Jכדי Jתוך Jהפגיעה Jם ,Jאלא

,JJהבאJלעומתיתוקףJמפניJהתגונןכדיJל,Jלדוגמה,Jאם:JJלמצבנקלעובאנשיםJאחריםJש

  .אורחJוגונבJאתJרכבו-אניJדוחףJעובר

Jהשאלה Jנשאלת Jאלה, Jסיטואציות Jנכניס Jקטגוריה Jלאיזו :JהמקלJ Jלסייג האם

Jעצמית( Jהגנה (J Jהמחמיר Jלסייג J)צורך(או Jלדעתי? ,JמקורJ Jאלה Jשבמקרים למרות

JהסכנהJהואJתקיפה ,JלהבדילםJובכךJהעצמיתJההגנהJלסייגJלשייכםJרציונלJשוםJאין

JהתגוננותJאחריםמפניממקריJממקורותJהנובעתJסכנהJ.38

JשכנפלוניאםJשלJרכבוJאתJגנבJהתמיםוJJ,עשJאםJההבדלJהמהJאימתJמתוךJזאתJ

בשניJהמקריםJניתןJ?JוליקהJהמתקרבתJלעברJאוJמתוךJאימתJדותקיפהJהמאיימתJעלי

J.מבחינתJמוחשיותJוהןJמבחינתJחומרההןJ,JהןJמבחינתJמיידיות,JלחשובJעלJסכנהJזהה

JמפניJנפשוJעלJהנסJזהJלעומתJהאנושיJמהגורםJהבורחJזהJעםJיותרJנקלJאפואJמדוע

J?JJתופעתJטבע

3.JביןJהגנהJעצמיתJלצורך:JהבחנהJלפיJבעלJהערךJהנפגעJJ

Jכאמור Jלדעתי, ,JנעוץJ Jצורך Jלבין Jעצמית Jהגנה Jבין Jלהבחנה Jהאמיתי הרציונל

Jהנפגע Jהערך Jבבעל Jלפיכך. Jלגישתי, Jהרצוי, Jהמצב JבחקיקתJש, Jלשאוף Jיש אליו

JJ:הינוJכדלקמן,JהסייגיםJובפרשנותם

JJ.ייהנהJהעושהJמסייגJההגנהJהעצמית,JבמעשיJהתגוננותJשפגעוJבתוקף •

• J Jתמים Jבאדם Jופגעו JהתגוננותJשכוונו Jי–במעשי JJלא Jיהנה JההגנהJהעושה מסייג

 .JכיJאםJמהסייגJהצרJיותרJשלJצורך,העצמית

• JתמיםJאדםJכלפיJובחלקםJהתוקףJכלפיJבחלקםJשכוונוJהתגוננותJבמעשי)Jדוגמת

JהפגיעהJבתוקףJתידוןJבאספקלריהJ(–JזריקתJרימוןJלתוךJההמוןJשבוJנמצאJהתוקף

 
38JJ JפרJידיJעלJלכאורהJהובעהJאחרתJופדעהJ'מJ'גור-JתיקוןJלקראתJהכנסתJשלJהמשנהJועדתJבדיוניJאריה

בהגנהJעצמיתJאתהJלאJתמידJJ–ישJהבדלJביןJצורךJלביןJהגנהJעצמיתJ,"Jלדבריה.JJלחוקJהעונשיןJJ'39מס
ראוJפרוטוקולJישיבהJ"J...J[מהJיקרה,JיותרJקלJלךJלדעתJאםJישJחורJבסירה...JJיודעJמהJיהיהJעםJהתוקף

JועדתJהחוקהשלJנהJועדתJמשJשלJ8J'מס JחוקJומשפט, 13J-הכנסתJה, ,12)J11.5.93(J ,JחוקJהצעתJבנושא
J Jכללי(העונשין Jוחלק Jמקדמי J)חלק 1992J-ב"התשנ, Jאני]. Jזאת, Jלעומת ,JבסבירותJ Jהבדל Jרואה איני

עלJסמךJמהJנאמרJשחיזויJהתנהגותוJ:JהציפייהJלגביJהגורםJהאנושיJלעומתJגורמיJהטבעJוכללJהנסיבות
?כוחותJההצלהJםJשלJJמחיזוייםJשלJכיווןJההוריקןJאוJשלJעיתויJהגעתשלJהתוקףJקשהJיותר
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אולםJפגעוJשלאJבכוונהJבאדםJתמיםJ,JבמעשיJהתגוננותJשכוונוJכלפיJהתוקףJבלבד •

Jיו– Jמורכב JתרJהניתוח Jתחילה. Jלבחון, Jמקום Jיהיה ,JבתנאיJ Jהמתגונן Jעומד האם

JהגנהJעצמיתJכלפיJהתוקף .J JאיזהJיסודJנפשיJליווהJ,JאזיJתישאלJהשאלה–אםJכן

JיריJלתוךJהמוןJבתקווהJלפגועJכגון(אםJהייתהJזוJפזיזותJJ?JתמיםאתJפגיעתוJבאדם

JבתוקףJדווקא JJבאנשיםJתמימיםלפגועJמתוךJמודעותJלאפשרותJאך, נותJאוJרשל)

במקוםJ"Jאוטומט"צרהJלמצבJיהעברתJהנ,JריצהכדיJיריJתוךJ,JיריJשלאJדרךJכוונות(

Jבודדת"למצבJ("–צורךJשלJבאספקלריהJהענייןJייבדקJJ,יחולJלאJהסייגJואםJ–JיהיהJ

Jשהתקיים JהאדםJהתמיםJבהתאםJליסודJהנפשי 39J.מקוםJלהרשיעJבעבירהJכלפי

Jאם JלעומתJזאת, JלאJריתלאJהי, JשלנותהJבפעולתJהעושהJאף מודעותJ-אלאJאי,

Jלנסיבות JבפועלJובכוח, ,JסבירJסיכוןJנטילתJאו–JמבליJאשמהJמכלJהעושהJיזוכהJ

 .לפנותJלסייגיםJלאחריותJהפלילית

JאינוJאשרJ–כשמדוברJבעבירותJשהערךJהמוגןJבהןJהואJערךJחברתיJכלליJ,Jולבסוף •

נגזרJבמישריןJמזכותJאדםJמוגנת
40
J–JלפיJמגוריםJבמקוםJיריותJכגוןJJףסעיJ340Jא

J Jהעונשין JJראוי–לחוק Jלדעתי, JההגנהJהעצמית, JלפנותJלסייג ,JנפגעJ Jשלא מאחר

JJ.כאןJאינטרסJלגיטימיJשלJאדםJספציפי

4.JהיעדרJדרישתJהפגיעהJבתוקףJסעיףבJ34יJ–JלאקונהJאוJהסדרJ

JJ?שלילי

J34Jסעיף Jהנוכחיי Jחלקי,לדעתיJ,Jנותןבנוסחו JJבלבדJמענה ,JהביטויJ באמצעות

"J Jכדי Jהדרוש JJתקיפהדוףלהמעשה ."J J(להדוף"המילה "to repelJ (JעלJ מצביעה

Jהסכנה Jמקור Jכלפי Jהתגוננות Jלפיכך. ,J Jבורח Jאשר Jהמותקף Jתוקפיו במכוניתJמפני

Jהעצמית–גנובהJההגנהJסייגJלגדרJייכנסJלאJ,הצורךJסייגJלגדרJאםJכיJJ,JלפיJגםJנוסח

 
39JJ JהJש"לעילJ48.JJ
40JJ JפרופJשלJכהגדרתוJ'ברקJ:JברקJיסוד"אהרןJחוקJ:העיסוקJחופשJ"וממשלJמשפטJבJ195J,210)J1994.(JJ



J(1Jז"התשסJ(יט JשוטרJשלJחוקיJבלתיJמעצרJכנגדJמדעתJשלאJעצמיתJהגנהJ,Jשפעל
J!דיJלאלימותJכלפיJשוטרים:JאוJצייתJלפקודהJמגבוה/בתוםJלבJו J

JJ

17
JJ

                                                          

Jהשאלה Jנשאלת Jהיעדר, Jמהאם J34Jסעיףו Jשל Jרכיבי Jבתוקף JדווקאJהפגיעה

שמדוברJבהחלטJבלאקונהJ,JפרקJזהJמטרתיJלהראותבJ.מהווהJהסדרJשליליJאוJלאקונה

Jמכוונת JנאמרJבוJ34סעיףJישJלקרואJאתJ,Jלפיכך.JולאJבהסדרJשלילי,בלתי Jכאילו :Jי

"JילאJאדםJלישאJפליליתJלבאחריותJשגרםJבתוקףמעשהJפגיעהJ היהJJאםJהמעשה,

JשלאJתקיפהJלהדוףJכדיJמיידיJבאופןJמוחשיתכדרושJסכנהJממנהJשנשקפהJדין"....JJJ

J,JבהיסטוריהJהחקיקתיתJניווכחטאםJנבי  J,41לחוקJהעונשיןJ'J37מסעדJתיקוןJכי

Jצורך Jשל Jהכללי Jהסייג Jמתוך Jהעצמית Jההגנה Jאת Jהפריד Jאשר Jהחו, Jיצר קJלא

JהערכיםJשנפגעו Jבעלי JהבחנהJבין התייחסJבמידהJשווהJאלJהתוקףJואלJJוהישראלי

J.JJהשכןJהתמים

בעלJהערךJהנפגעJלאJהוגדרJJ.JהוחלטJלהפרידJביןJהשנייםJ37'תיקוןJמסב,Jוהנה

לאJחוקJומשפטJJ,ועדתJהחוקהוJבמהלךJהדיוניםJב,אולם 42,במפורשJבהצעותJהחוק

JגיעהJבתוקףJבלבדהיהJחולקJעלJכךJשההגנהJהעצמיתJדנהJבפ ,JהייתהJוההתלבטות

Jבשאלה Jורק Jאך Jמאליו, Jמובן Jהדבר Jלכך 43.האם Jבהתאם ,JההגנהJ Jסעיף נוסח

 
41JJ Jהתשנ"סJח"J1390בJ,142.
42JJ JמסJלתיקוןJ'37קדJשתJחוקמוJהצעותJיJ:JהעונשיןJחוקJמס(הצעתJתיקוןJ'37(J,1991-א"התשנJ,ה"J2057חJ,

232)JחהJ Jשל Jא"הצעתם Jכ Jנוספים' Jכנסת Jחברי Jוארבעה Jלין (J Jהעונשין Jחוק Jמס(והצעת ,J38(J'תיקון
).ליבאי'JכJד"הצעתוJשלJחה2060J,248)JחJ"ה,1991J-א"התשנ

43JJ JמסJישיבהJפרוטוקול'J247החוקהJועדתJשלJJ,ומשפטחוקJJ,הJ12-הכנסתJ,24)J24.4.91(J,JחוקJהצעתJבנושא
Jהעונשין)Jנסיבות–תיקוןJוכורחJעצמיתJהגנהJ(J,1991-א"התשנJ,הכנסתJחבריJקבוצתJמטעםJ.JציטוטJהנה

JJ:מתוךJהפרוטוקול

JרJא"היו Jלין' ..."J :JהתקיפהJמעשהJהדיפתJעלJעצמומדוברJהתוקףJשלJ Jלדעתי. JזהJברור, ,JמכיווןJאבל
JJ.אפשרJלבחוןJאםJישJאיזהJשהואJספקJבענייןJזה...JעיררקוברJה'Jשפרופ

J.זהJדווקאJברור:Jרובינשטיין'Jא JJJ

JשלJישיבהJהחוקהפרוטוקולJועדתJ,ומשפטJחוקJ,הJ12-הכנסתJ,29)J13.5.91J(JהעונשיןJחוקJהצעתJבנושא
)Jנסיבות–תיקוןJוכורחJעצמיתJהגנה(J,1991-א"התשנJ,הכנסתJחבריJקבוצתJמטעם:JJ

אבלJאניJ,JאמרוJשברורJשאמנםJזהJכך.JJולאJבאחרבתוקףצריךJלומרJשהפגיעהJהיאJ:J...J"רקובר'Jנ'Jפרופ
בוודאיJאיןJכוונהJלמקרהJשאדםJ,JאםJלקחתJלדוגמהJאתJהמקרהJהדרסטי.JחושבJשצריךJלהבהירJזאת

JJ."הורגJאחרJכדיJלהגןJעלJעצמו
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JלעומתJזאת ,J לאJהגדירJאתJמסגרתJשוב39JJנוסחJהסעיףJבהצעתJהחוקJלתיקון

Jדווקא Jבתוקף Jכפגיעה Jהעצמית Jההגנה JזוJ,וזאת, Jלהצעה Jההסבר Jשבדברי Jלמרות

JהוקדשהJלענייןJזהJפיסקהJשלמה .JהעצמיתJההגנהJלסעיףJההסברJדבריJפותחיםJכך

J:JJבהצעתJהחוקJהאמורה

"J Jשל Jעצמית'הסייגים Jבהצע'וצורך ,הגנה הJJנידונים
Jבנפרד JבעודJשהיוםJהםJמסודריםJבנשימהJאחת, ,Jבסעיף

45".תחתJהשםJצורך,JJלחוקJהקיים22

Jביניהם" Jשוני Jקיים Jהמשותף Jלמרות ,JמכךJ Jנובע והוא
באהJלשלולJאתJפליליותJהמעשהJכאשרJ'JהגנהJעצמית'ש

Jהלגיטימי Jהאינטרס Jזה Jמול Jזה Jניצבים ,JנועדJ שעליו

 
Jג J"ויסמן' JזהJסעיףJמקובלJוהואJפורשJבמשךJשניםJגםJבארץJוגםJבחוץJלארץ: JצורךJלהוסיףJכאןJאין.

J".JJולאJבאדםJאחרברורJשהכוונהJלפגיעהJבתוקף.JכלJהמרבהJעלולJרקJלגרוע.Jמלים

JשלJישיבהJהחוקהפרוטוקולJועדתJ,ומשפטJחוקJ,הJ12-הכנסתJ,21)J19.9.91(J,JהעונשיןJחוקJהצעתJבנושא
-א"התשנ,J38(J'תיקוןJמס(והצעתJחוקJהעונשיןJ,JשלJקבוצתJחבריJכנסת,1991J-א"התשנ,J)J37'תיקוןJמס(

1991J,חהJד"שלJכJ'ליבאי:JJ

JרJא"היו J"לין' :Jפרופ[הואJ JמדברJעלJכךJשעלJפיJהנוסחJכאן]Jרקובר' ...JעצמוJבתוקףJפגעתJשלאJיתכן
JJ."הואJיכולJלכסותJגםJהגנהJבמקרהJכזה,JהואJאומרJשהניסוחJרחבJמדי...JאלאJפגעתJבאדםJאחר

JJ".להביןJדברJכזהJצריךJלהרחיבJאותוJכדיJ.הואJלאJרחבJמדי:J"פלר'Jפרופ

בנושאJהצעתJחוק12J,5)J29.10.91(J,J-הכנסתJה,JחוקJומשפט,JועדתJהחוקהJשלJ300J'פרוטוקולJישיבהJמס
Jמס(העונשיןJתיקון'J37(J,1991-א"התשנJ,כנסתJחבריJקבוצתJשלJ,JהעונשיןJחוקJוהצעת)מסJתיקון'J38(J,
JJ:ליבאי'JכJד"שלJחה,1991J-א"התשנ

?JשנפגעיםJאינטרסיםJלגיטימייםJשלJצדJתמיםJשלאJתקףJולאJפעל...JהרעיוןהיכןJבאJלידיJביטויJ:J"קרפ'Jי
JJ."ולאJשלJהגנהJעצמית,JהענייןJנכנסJלמסגרתJההגנהJשלJצורך,Jלדעתנו

Jמס Jישיבה Jה"Jשצ'פרוטוקול Jהכנסת Jשל JJ(12-ז Jהעונשין Jחוק Jמס[הצעת J36[J'תיקון )1992J-ב"התשנ,
J16.3.92:(JJ(J,148)קריאהJשניהJוקריאהJשלישית(

JJ..."'כלפיJהתוקף'להוסיףJאתJהמליםJ'JנהגJכפיJשנהג'אניJמציעJלאחרJהמליםJ..."J:Jלוי'Jי

JJ."להבדילJמצורך.JזהJברורJמתוךJהסעיף":Jמרידור'JשרJהמשפטיםJד

."אניJחושבJשכדאיJלהבהירJאתJזה,JואףJעלJפיJכן,JכולםJהסכימוJשזהJברורJמתוךJהסעיף:J"לוי'Jי
44JJ JאJשלJבמאמרםJראוJזהJלענייןJעודJ'ורJאנקרJ'קנאיJ,הJש"לעילJ32J,בעמJ'7J.
45JJ JJלתיקוןJהחוקJהצעתJכיJ39יצויןJבJפורסמהJ–J6.1.92J,דהיינוJ,JחודשיםJלפניכארבעהJהצעתJשלJפרסומהJ

JבחקיקתJאשרJעסקה,JJהאמורה39הצעתJהחוקJלתיקון21.5.91J.J-אשרJפורסמהJב,J37J'תיקוןJמסהחוקJל
JשלJחוקJהעונשין JוהחלקJהכללי JכלJהחלקJהמקדמי ,JכשנתייםJהתקבלהJולפיכךJרבהJעבודהJהצריכה

לביןJסעיףJ(JהגנהJעצמיתJ(22אשרJהפרידJלמעשהJביןJסעיףJ37J,J'תיקוןJמסJההצעהJהמצומצמתJללאחר
22Jצורך(אJ Jלפיכך). ,JלתיקוןJההצעהJפרסוםJ39בעתJהסייגיםJשניJעדייןJהיוJ–העצמיJההגנהJJוהצורךJת

J Jהצר J–במובנו Jבסעיף JהעונשיןJ22מאוחדים JJלחוק ,JבדבריJ Jדווקא Jהוצג Jביניהם Jלהפרדה והרציונל
JלתיקוןJלהצעהJ39ההסברJ,בJנעשתהJשההפרדהJמסלמרותJתיקון'J37.JJ
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Jב Jהדיונים Jהחוקהוועדלאורך J,ת Jתיקון Jלקראת Jהכנסת Jשל Jומשפט J39Jחוק

הועלתהJהלוךJושובJשאלתJהגבלתוJשלJסייגJההגנהJהעצמיתJ,JתJהמשנהJשלהוועדוב

JדווקאלפגיעהJה.בתוקףJהויכוחוJמחבריJכמהJשלJדעתםJנוכחJהחריףJ46הוועדJשאיןJ

J JהצורךJמעשהJהמתה Jבסייג JהיהJמתקבלרכיבJ–לכלול JJשאילו ,JבאופןJ היהJמעמיק

J.JJאתJההבדלJביןJשניJהסייגיםניכר

J.JJותוועדכוחJשלJממשJבקשהJלראותJוי,JעםJזאת

JJמ'פרופ JהפגיעהJ-גור' Jלבין Jבתוקף Jהפגיעה Jשבין Jההבדל Jאת Jהבהירה אריה

J Jבאדם J J Jתמיםה ,JהתוקףJ Jשל Jהאינטרס Jשלגיטימיות Jלכך Jנוסף Jנימוק Jהביאה ואף

Jיותר Jפחותה Jרגע: Jבכל Jהתקיפה Jאת Jלהפסיק Jיכול Jהתוקף ,JאתJ Jלהפסיק וכך

47.ההתגוננותJנגדו

JפרופגישהJדומהJעלתהJגםJמדברי Jו Jאנקר' JבמקרהJשלJפגיעהJ,אשרJהוסיף, Jכי

JתיבחןJהתנהגותוJשלJ–תוךJכדיJהתגוננותJמפניJהתוקףJ–JJבלתיJמכוונתJבאדםJתמים

48.יהJשלJרשלנותרהעושהJבאספקל

,JבהבדלJמסייגJהצורך,JכיJסייגJההגנהJהעצמית,JרקוברJאףJהואJהיהJבדעה'Jפרופ

Jהתוקף" JמדברJבהגנהJבפני JמוקדJהתגובהJצרי, JהתוקףJולאJכלפיJואז ךJלהיותJכלפי

49."אדםJאחר

לאורךJכלJהדיוניםJלהחלתJהסייגיםJעלJהמתתJהתנגדJנמרצותJאשרJ,Jלוי'JכJי"חה

ובמקרהJשלJהריגתJ,JהציעJשסייגJההגנהJהעצמיתJיחולJעלJפגיעהJבתוקף,JאדםJתמים

JתוךJתמיםJאדםJמופחתתכדיJאחריותJתחולJעצמיתJ50.הגנה

 
46JJ JחJשבהםJי"שהבולטיםJכJ'ופרופJלויJ'רקוברJJ,העבריJהמשפטJאתJלאמץJביקשוJאשר.
47JJ JJמיוםJ11.5.93הפרוטוקולJ,הלעילJ"שJ38J,בעמJ'35.JJ
48JJ JמסJישיבהJפרוטוקול'J14JשלJהחוקהJלוועדתJהמשנהJועדתJ JחוקJומשפט, 13J-הכנסתJה, ,3)J17.11.93(J,

JהעונשיןJחוקJהצעתJכללי(בנושאJוחלקJמקדמיJחלק(J,1992-ב"התשנ.JJ
49JJ JמסJישיבהJפרוטוקול'J175החוקהJועדתJשלJJ,ומשפטJחוקJ,הJ13-הכנסתJ,13)J25.4.94(J,JחוקJהצעתJבנושא

Jכללי(העונשיןJוחלקJמקדמיJחלק(J,1992-ב"התשנ.
50JJ JשםJ,בעמJ'15.JJ
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JJ:כי,JאףJהיאסברהJ,JממשלההמשנהJליועץJהמשפטיJל,Jקרפ'Jי

"JקונספטואליתJמבחינהJ,JתמידJנכנסתJבתוקףJלאJהפגיעה
Jצורך Jשל Jלמסגרת ,JמתפרשתJ Jעצמית Jשהגנה משום

Jלגיטימית Jלא Jשהיא Jפעולה Jמפני Jכהגנה ,JהגנתJ ואילו
JפניJ Jעל Jאחד Jלגיטימי Jאינטרס Jשל Jהעדפה Jהיא הצורך

51JJJ."אינטרסJלגיטימיJאחר

Jש Jהנוסח Jכלאעל JאתJהתוקף JבהגנהJעצמיתJהגןJJהגדיר Jהנפגע Jהאינטרס בעל

JתJהמשנהוועדרJ"יו Jד, Jמרידור' Jואולם. ,JראהJלאJשהואJברורJלנגדמדבריוJאתJעיניוJ

JהסיטואציהJשלJהדיפתJתקיפהJבאמצעותJפגיעהJבאדםJתמים ,JשלJסיטואציהJאלא

J:JJהתגוננותJמפניJהתוקףכדיJתוךJ,JפגיעהJבאדםJתמיםJבשגגה

"J JJהתקיפהכדיJלהדוףJאת'לאJלחינםJכתבנו ,'JכתבנוJולא
Jתוקף' J'כלפי Jנ... Jאדם JהואJמאם Jשבה Jבסיטואציה צא

Jנכונה Jהכרעה Jמכריע ,JלאJ Jנוסף Jבאדם Jפוגע Jהוא אבל
Jבמתכוון ,JהסיטואציהJאםJהיאJשהשאלהJספקJ Jבעיני אין

JולאJתקיפהJשלJמשנה[היאJ[נפגעJ52."מי

Jלפיכך JJנעוצהJביסודJהנפשי"כלפיJהתוקףJ"רכיבJלהשמטתJהתהסיבהJהאמיתי,

JבאהJוהיאJהמתגונןJפרופשלJשלJמפיוJ'53.אנקר

JעדהJדעהJברורההיחידJשהביעJבוו ,JהעצמיתJההגנהJאתJלהגבילJ פגיעהJללפיהJאין

J:JJלדבריו54.פלר'JהיהJפרופ,JבתוקףJדווקא

אזJ,JאםJישJבעתJובעונהJאחתJגםJהגנהJעצמיתJוגםJצורך"
Jהעצמית Jבהגנה Jהוא Jהדומיננטי Jההיבט .JשאיןJ כך

Jשת JןייתכלהירתעJמכך ]JהגנהJעצמיתJ46]JהפעלתJסעיף
JJ."במקרהJשלJצורך

אתהJמעדיףJלהרחיבJ:J"מרידור'JבתשובהJלשאלתוJשלJד,JבהמשךJלדבריםJאלה

"J?כשמדוברJבהגנהJעצמית,JלמרותJשאיננוJהתוקףJעצמו,JאתJההגנהJכלפיJמיJשנפגע

JJ".כן:J"פלר'JJמשיבJפרופ–

55:פלרJבספרו'JJפרופכךJקובעJ,JלעומתJזאת
 

 
51JJ JשםJ,בעמJ'29.JJ
52JJ JשםJ,בעמJ'33.
53JJ JהJש"לעילJ48.
54JJ JJמיוםJ11.5.93הפרוטוקולJ,הJש"לעילJ38J,בעמJ'5.J
55JJ JהJלעיל"J29שJ,בעמJ'418.
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JייחודJע" JההגנהJהפרטיתJמתבטאסימן Jסייג Jשל ...Jובדתי
Jבטיב Jשנפגע JידיJהאינטרס Jהפרטיתעל JJההגנה ,Jשהוא

איןJכלJויכוחJעלJכךJ...JפועלJיוצאJישירJמטיבJמקורJהסכנה
JמןJבהבדלJגהלכיJבמצבJנפגעJשיצאJהאינטרסJשלJיטימיות

Jצורך Jשל ,JבלתיJ Jהוא Jפרטית Jבהגנה Jהנפגע האינטרס
Jכ–לגיטימיJשלאJלתקוףJהאינטרסJJבתקיפהJולהתמידJדין

Jלעצמו Jשם Jשהתוקף Jהזדונית Jהמטרה Jלמימוש Jעד ,Jוכל
Jשלו Jאחר Jאינטרס ,JמהפעלתJ Jמתחייבת Jבו שהפגיעה

Jהפרטית Jההגנה ;J Jכזה Jאינטרס Jהתוקף–כל JJחיי ,Jשלמות
Jגופו Jרכושו, ,J Jבאלה JהחוקJ–וכיוצא Jהגנת Jאת Jמאבד

JלפגועJבליJאפשריתJאינהJהתקיפהJמפניJשההגנהJבמידה
JJ).'פ'JJא–גשהJבמקורJההד..."J(בו

פלרJבספרוJלמצבJשלJתקיפהJמצידוJשלJJ'JמתייחסJפרופ56בהמשך,JלאJזוJאףJזו

JפליליתJאחריותJנטולJוב(תוקףJבפקודהJלמעצרJהנוגעJבכלJענייננוJמוקדJלב-תוםהואJ(

JבגדרJתקיפתוJהדיפתJאתJצורך"ומסווג:"JJ

J ..."JבידיJ Jנעשה Jשהמעשה Jבכך Jגם Jמאופיינת התקיפה
JכשרותJבעלJפליליתאדםJ ,JוהןJהדעתJבגרותJמבחינתJ הן

,JשובJמדוברJבאירוע,JשאםJלאJכן.JמבחינתJתקינותJהרוח
JצורךJ Jשל Jמצב Jליצור Jעשויה Jבו Jהטמונה Jהסכנה אשר

57."ולאJשלJהגנהJפרטית,Jבלבד

Jאלהל Jדברים Jנוכח Jפרופ, Jשל Jעמדתו Jאת Jלהבין Jקשה Jב' ,JJולפיכך,הוועדפלר

-JלאJנשארJאלאJלהניחJשמדוברJבאי,למרותJתשובתוJלשאלתוJהמפורשתJשלJמרידור

JJ.הבנה

שרקJבאחתJ,JאותJלסייגJההגנהJהעצמיתגירספניJהכנסתJשתיJלהוצגוJ,JבסופוJשלJדבר

J Jחגירסה(מהן Jשל Jי"ה Jכ Jלוי' Jהמסגרת) Jדרישת J"הופיעה Jתוקף: Jכלפי J JזוJגירס". ה

J Jידינדחתה Jהכנסתעל JJמליאת ,JהדיפתJ Jשל Jלסוגיה Jהלב Jתשומת Jשהופנתה מבלי

Jבאמצעו Jתמיםתקיפה JהסייגיםJ,Jלפיכך58.תJאדם Jשני Jבין Jהבחנה Jעם Jהיום Jנותרנו

J.JJהמעוגןJבמפורשJבחוקJרציונלJממשיללא

 
56JJ JשםJ,בעמJ'420.JJ
57JJ JJראוJזהJלמצבJפלרJשלJשםהדגמהJ,בעמJ'393.
58JJ JמסJ Jישיבה Jה"Jרמ'פרוטוקול Jהכנסת Jשל 13J-ו ,371)J25.7.94(J ,J Jהעונשין Jחוק Jתיקו(בנושא J(39ן (Jחלק

).קריאהJשניהJוקריאהJשלישית(,J1994J–דJ"התשנ,J)מקדמיJוחלקJכללי
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JמתןJאיJשלJזהJהסייגיםהבהקשרJשניJביןJהראויהJלהבחנהJדעת,JלהציגJמענייןJ

JדיוניJמתוךJועדקטעJהחוקהתJ,ומשפטJחוקJ,סיוםJלקראתJ(!)הצורךJבסייגJ59.הדיונים
 

Jה Jחברי Jדנו Jבעוועדכך Jה Jמלא Jאוטובוס Jלכיוון Jהיורה Jחייל Jשל JאשרJבניינו נוסעים

JידיבנחטףJמחבליםJ–הישראליתJלמציאותJוקרובהJמוחשיתJסיטואציהJהדעותJלכלJ:JJ

J".JJחיילJפועלJמתוךJצידוק–"
J".JJזוJהגנהJעצמית–"
JJ."המפקדJנתןJלוJהוראהJלירות.JJאיןJבזהJשוםJצידוק–"
JJ."תמידJראינוJבזהJצורך.JJזאתJלאJהגנהJעצמית–"
JJJ(!)."הואJנמצאJבחוץJלאוטובוס,JJזאתJלאJהגנהJעצמית–"
JJזהJלאJמשנה–" JעלJאחרים. JהואJצריךJלהגן .JהגנהJזאת

JJ."לאJצידוק,JעצמיתJממש
J".(!)JJJאולי–הגנהJעצמיתJJ.JצידוקJאיןJפה–"
Jלצורך–" Jהלכנו Jתמיד Jחיילים Jשל JJבהגנות ,JהגנהJ לא

JJ."עצמיתJכיJההגנהJהיאJעלJזולתו
JJ."הגנהJעלJזולתוJהיאJהגנהJעצמית,JםJלפיJהחוקJהיו–"
"–JבחומריםJ Jשמטפלים Jבטחון Jכוחות Jאו Jאש Jמכבי

JמסוכניםJוכדומה JאיןJתוקףJבמובןJשלJהגנהJעצמית, ,Jהם
JפיפועליםJצורךעלJ".JJ

JJ."זהJצורך.JJנכון–"
Jצורך–" JJזה ,JאתJ Jשקובעת Jחוקית Jמערכת Jלנו Jאין כי

JJ..."הסמכויותJבמפורש
60]."סייגJהצורךJJ47]JאנחנוJבשליםJלסיכוםJבסעיף–"

Jרואות Jעינינו ,J Jככל Jהנראהכי JהוועדשומתJליבהJשלJהנשמטJמת, ,JההפרדהJ כי

Jהסייגים Jשני JוצורךJ–Jבין Jעצמית JההגנהJ–JJהגנה Jסייג Jיוגבל Jאם Jורק Jאך מוצדקת

JJ.העצמיתJלמעשיJפגיעהJבמקורJהסכנהJשהואJהתוקף

החיילJ,JיוחדמבהיעדרJחוקJמסמיךJ,Jלעיל3J-'בפרקJדאשרJהומחשהJ,JלפיJגישתי

JאתJוועדשהסעירJשנחטףJמלאJאוטובוסJלעברJשירהJבכךJהחוקהJבידיתJמחבליםJ–J

Jבמחבלים Jפגיעה Jלעניין Jהעצמית Jההגנה Jמסייג Jייהנה ,JהואJ Jזולתו Jעל Jלהגן Jכדי כי

JפוגעJבמקורJהסכנה JלעומתJזאת; Jהצורך, JפגיעהJבאזרחיםJהואJייהנהJמסייג ,Jלעניין

Jהנתון Jבמקרה Jבהחלט Jיחול Jאשר Jהסייגנוכ, Jדרישות Jכל Jהתקיימות Jח ,JסכנתJ כגון

J.JJהיעדרJדרךJאחרתוהסבירותJהמוחלטתJשלJהמעשהJ,JהפגיעהJהחמורה

 
59JJ JJמיוםJ25.4.94הפרוטוקולJ,הJש"לעילJ49J,בעמJ'39.JJ
60JJ JנדוןJ Jהצורך JויודגשJשסייג Jהחוקה, Jבוועדת Jהן JבוועדתJהמשנה, Jוהן Jומשפט Jחוק ,J JההגנהJלאחר סייג

Jהעצמית)JבסעיףJהחוקJבהצעתJהופיעJ46אשר.(
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JהגיעוJיJוהדרךJשבהJ34סעיףתכליתJההסדרJהנורמטיביJשב,JלאורJהגיוןJהדברים

המסקנהJהמתבקשתJהיאJלראותJבהשמטתJבעלJהערךJ–JJוועדותJהכנסתJלנוסחJהקיים

J Jהתוקף(הנפגע (J Jסייג Jשבמתוך Jהעצמית JתיקוןJלאקונהJ,יJ34סעיףההגנה Jהטעונה

JJ.בדרךJשלJפרשנות

ספקJאםJניתןJלהגבילJאתJהסייגJלאחריותJהפליליתJבדרךJשלJהשלמתJ,JדאJעקא

Jהחסר Jל, Jהפליליאורהן Jהמשפט Jשל Jהכלליים JלאורJ61העקרונות כאJ34JסעיףJJוהן

62.לחוקJהעונשין

JJ:JJקובע63,לחוקJהעונשין39JבעדכוןJלספרוJבעקבותJתיקוןJ,Jקדמי,JיחדJעםJזאת

"JשלJהסייגJשלJעצמית'עניינוJהגנה'J–JפליליותוJבשלילתJ
J להדוףJתקיפהJ'במטרהJ"Jתוקף"שלJמעשהJשנעשהJכלפי

J'שלאJכדין J"...בתוקפןJמצדיקהJפגיעהJ–J'הגנהJעצמית'...
J(.JJבמקורותההדגש(

J:JJמעניינתJהערתוJשלJקדמיJבהמשך

וןJשננקטהJזההJללש,JיJלתיקוןJ34סעיףלשוןJההוראהJשב"
Jמ22בסעיףJבתיקוןJשנקבעJבנוסחJסעיףJ37".JJ

Jמכאן Jקדמי, Jשל Jלדעתו ,J Jהביטוי Jלהשמטת Jמשמעות Jשום Jהתוקף"אין "Jכלפי

64JJJ.מהנוסחJהנוכחי

JברוחJ JנותנתJלכאורהJמקוםJלפרשנותJהסעיףJהנוכחי JמסתפישהJזו ,J37J'תיקון

Jלעיל,דהיינו Jפירטתי Jאותה Jהראויה Jהגישה JJלפי :J Jההגנה Jסייג העצמיתJתחימת

Jבלבד Jבתוקף Jפגיעה Jשל Jלסיטואציות Jכך,זהו. JJאם ,JהפרשנותJ Jוהן Jהרצוי Jהדין הן

JשלJסעיףהמוצעתJ34הקייםJי.JואטעןJארחיקJבהמשךJ,JההגנהJתחומיJאתJלהדקJשיש

JבאחריותJ Jהחב JפליליתהעצמיתJלפגיעהJבתוקף JפגיעהJבולאJלהרחיבםJל, תוקףJכל

JJ.אהוש

 

61JJ JזהJלענייןJראוJ:JברקJבמשפטאהרןJתכליתיתJפרשנותJ106J,254)J2003.(
62JJ J34כא"J.פרשנותJ.תכליתוJלפיJאחדיםJסביריםJלפירושיםJדיןJניתןJ,JביותרJהמקלJהפירושJלפיJהעניןJיוכרע

".עםJמיJשאמורJלשאתJבאחריותJפליליתJלפיJאותוJדין
63JJ JקJיעקבJבפליליםדמיJהדיןJעלJראשוןJחלקJ)והשלמהJעדכוןJ(110)J1996.(
64JJ JJהמתגונןJמצדJהנפשיJהיסודJדרישתJאתJלכאורהJהמבטלJהנוסחJלשינויJבהמשך–והןJאדוןJבהJסוגיהJ.JJ
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JJהצדקJסגרתבמJהפועלJתוקףJכלפיJעצמיתJהגנהJאיןJ.ה

JלשכנעמיJהקודיםבפרק Jניסיתי Jהם Jההגנה Jסייג Jאת Jלהגביל עצמיתJJשראוי

Jבלבד Jבתוקף Jלפגיעה JותתJהשאלונשאל. ,J Jאותו Jהוא J"תוקף"איזה ?JתוקףJ Jגם האם

J J(הפטר"-מהנהנה "excuse(במשמעJJ Jהפועל? Jתוקף Jגם JהצדקJJהאם במסגרת

)justification(?לגישתיJJ,אJמעבירהJאלהJתוקפיםJבשניJמפגיעהJהדיוןJהתJסייגJהמקל

JJ.הצורךהמחמירJשלJסייגJהJשלJההגנהJהעצמיתJאל

justification.(JJ(תוקףJהפועלJבמסגרתJהצדקJהתנגדותJלאדוןJב,JבפרקJזה

JJ,בספרותJקיימתJתפישהJכללית JלהחילJהגנהJעצמיתכי JJלאJראוי התנגדותJעל

65.מוצדקתJבדיןJתקיפהל

J Jאף Jזו Jסייגמסקנה Jלהבדלת Jמהתכלית Jבמישרין JמתוךJעולה Jהעצמית Jההגנה

JהצורךJסייג–JלפגיעהJהסייגJאתJלהגבילJשישJלמסקנהJהמביאהJממשJתכליתJאותהJ

J.JJבתוקףJדווקא

JלתיקוןJהחוקJלהצעתJההסברJדבריJאתJהעונשין39נזכירJלחוקJ:
66
J  

באהJלשלולJאתJפליליותJהמעשהJכאשרJ'JהגנהJעצמית'"
J Jזה Jמול Jזה Jהלגיטימיניצבים Jהאינטרס ,JנועדJ שעליו

JJלהגןהמעשה JהעומדJמאחוריJהפגיעהJוהאינטרסJהפסול,
JJ..."שעומדתJלהיגרםJלאינטרסJהראשון

Jמכאן Jתוקף"ה, "J Jעצמית Jהגנה Jבמסגרת Jבו Jלפגוע Jמאפשר JהאינטרסJ–שהחוק

Jלגיטימי Jאינו Jשלו Jפחות, Jלגיטימי Jאו Jהחברה, Jבעיני ;JמעשהJבעצםJאשרJהתוקףJזה

JגנתJהאינטרסיםJשלוJוהתירעשהJעלJהלמ"Jויתר"ובכךJ"JאויבJהחברה"התקיפהJהפךJל

JJ.םלהדפ
 

65JJ JראוJ :Mordechai Kremnitzer, Proportionality and the Psychotic Aggressor: Another 
View, 18 ISR. L. REV. 178, 190 (1983) ;JJ

Miriam Gur-Arye, Should a Criminal Code Distinguish Between Justification and 
Excuse?, 5  CANADIAN  J. OF L. AND JURISPRUDENCE 215, 226 (1992)J;JJ

George Fletcher, Proportionality and the Psychotic Aggressor: A Vignette in 
Comparative Criminal Theory 8 ISR. L. REV. 367 (1973); JJ

Glanville Williams, The Theory of Excuses, CRIM. L. REV. 732, 732. (1982)J;
PAUL H. ROBINSON, CRIMINAL LAW DEFENSES 1, 165 (1984 + Cumulative Supplement, 

1996). 
66JJ JהJש"לעילJ45.JJ
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Jה Jתוקף"אדם "J Jהצדק justificationJ(במסגרת JJדהיינו–) ,JמעשהJ Jהמבצע זה

JשהחוקJאינוJמגנה ?JעלJהאינטרסים"Jויתר"כיצדJנאמרJשJ67J–JמקדמוJבברכהףאוJא,

JJ?מהJהופךJאתJהאינטרסJשלוJלפסולJואתJדמוJלמותר

Jפקו Jביצעו Jאשר Jהשוטרים Jלגבי Jלהישאל Jראויה Jזו Jמגבוהשאלה Jמעצר ,Jדת

JשלJזיכוייםJו68כהןבענייןJ69.הורוביץJJJ

Jגבפרק'JלעילJJעלJביקורתJהעברתיJשלJמהזוויתJאלהJזיכוייםJשני"JשלאJתקיפה

Jכדין Jהעצמית–" Jההגנה Jסייג Jשל Jנסיבתי JJרכיב Jבעניינם, Jהתקיים Jלא ,JכעתJ.אשר

J.JJבעלJהערךJהנפגעאבקשJלבחוןJאתJעניינםJמבחינת

JבענייןJבענייןכהןהןJוהןJJהורוביץJ,JאנוJרואיםJפגיעהJסייגJבמסגרתJהפועלJבתוקף

Jלפקודההצידוק Jציות JההצדקJ,70Jשל Jרציונל Jאת Jהמשקף Jהבולט Jהסייג Jהוא

)justification.(JJ

JחובהJעםJסנקציהJבצידהJלצייתJלפקודות JהחברהJמציבהJלשוטר ,JפקודותJגם

JבלתיJחוקיות גנהJעצמיתJכיצדJנכירJבזכותJלה71J.חוקיותJבעלילJכלJעודJאינןJבלתי,

JJ?מפניו

אתJהשוטריםJאשרJמילאוJפקודהJמגבוהJשנפלJ"JאויביJחברה"JלראותJכייתכןה

בעודםJמבצעיםJ,JהורוביץהאםJכךJנכוןJלראותJאתJהשוטריםJשספגוJמכותJמ?JבהJפגם

JמכוחמעצרJחתומהJפקודהJמפקדםידיבJJ ?J JידיאתJחיילJהמילואיםJשננשך ,JכהןJעל

JמעצרJמבצעJפיבעודוJבעלעלJפקודהJ-שפהJמפקדונתןJלוJJ?דמםייתכןהJאתJלהתירJ?JJ

J JשלJהרסכהןבעניין Jמעדותו JשקיבלJאתJהוראתJ,ר"JציטטJביתJהמשפטJהעליון

,JפJהורהJליJלעצורJאותו"הממצ...JבאותוJשלבJלאJשקלתיJלאJלעצורJאותו:J"פ"הממצ

J.J.."JJ.שאניJאחליטJשלאJלעצורJאותו

JהורוביץבענייןJ,JלוכדיJשלJלמחשבותיהםJהתייחסותJהעריקיםאין.JJ

JDicey:J72המלומדJהאנגליJעלJידידילמתJהחיילJשתוארהJJאתJיטולנ

 
67JJ JHERBERT L. A. HART, PUNISHMENT AND RESPONSIBILITY 13 (1968)J;הJלעילJגםJש"ראוJ19.JJ
68JJ JהJש"לעילJ11.JJ
69JJ JהJש"לעילJ3.JJ
70JJ JJבסעיףJהעונשין34המעוגןJלחוקJיג.JJ
71JJ JהJלעיל"J15ש.JJ
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"The position of a soldier is in theory and may be in 
practice a difficult one. He may, as it have been said, 
be liable to be shot by a court martial if he disobeys 
an order, and to be hanged by a judge and jury if he 
obeys it." 

JשלJהשוטרJהצבאי JזכותJמוחלטתJלהתנגדJ–JנראהJשמצבו JהתיאוריהJשל Jלפי

J Jחוקי JJיהיהJאףJגרועJיותרJממצבוJשלJהחייל–למעצרJבלתי :JשלJהביטוייםDiceyJ 

"shotJ Jנאורהhanged" "-ו" Jבמדינה Jהדין Jלמיצוי Jמטאפורות Jבגדר Jכיום ;JJנשארו

JאזיJ–JפקודהJמכוחםJנכירJבהגנהJעצמיתJלאדםJהמתגונןJמפניJמעצרJא,JלעומתJזאת

JנטילJהדילמהJמכפותJאחתJמלקות"עלJ73!"עונש

Jועוד JכידועJ,זאת Jהעצמית, Jההגנה JסייגיJ–JJסייג Jמתוך Jהרחב Jהסייג הוא

Jכפול74J–Jההתגוננות Jרציונל Jעל Jנשען JJגיסאמחד: ,JשלJ Jלגיטימי Jאינטרס Jעל הגנה

75JJJ.חברתי-JעלJהסדרJהציבוריJהגנה–JגיסאומאידךJ,Jהפרט

JJכיצדJאדםJהמתנגדJלשוטרJהמחויבJלעצרוקשהJלראות ,JהסדרJלשמירתJתורם

J.JJתרומתוJלהגנהJעלJהאינטרסיםJשלוJעצמוJמוטלתJבספקשJ,מהJגם!Jהחברתי

JעלJההנחה JסייגJההגנהJהעצמיתJבנוי ,JוכךJהתקיפהJאתJיפסיקJ שהתוקףJשלאJכדין

Jה76.ייַתרJאתJההתגוננותJכלפיו יהיהJהואJJמכוחJמהJ–שוטרJשמבצעJפקודהJJואילו

J?JJרשאיJלהפסיקJאתJהמעצר

Jשוטר Jצבאי, Jשוטר Jוכמה Jכמה Jאחת Jועל ,JהמעצריםJ Jפקודות Jאת Jמבצע אינו

Jליבו Jדעתו77,מבחירת Jלשיקול Jנתון Jהדבר JJאין ,JבכוחJ Jהמשימה Jאת Jלהשלים עליו

 
72JJ J ALBERT V. DICEY, INTRODUCTION TO THE STUDY OF LAW OF THE CONSTITUTION  299 

(7th ed. 1908).JJ
73JJ JזוJ Jאף JלאJזו ,J JפקודהJמגבוהJשאינהJJמקרהJשלJביצועJמעצרJמכוחבכלהדילמהJשלJהשוטרJתתעורר

JהחוקJאתJבעליל–תואמתJחוקיתJבלתיJפקודהJשלJבמקרהJרקJולאJJ,חיילJשלJהדילמהJבמוקדJהעומדת.JJ
74JJ JהכורחJוסייגJהצורךJסייגJגםJנמניםJעימם.JJ
75JJ JקרמניצרJשלJמאמרוJזהJלענייןJראוJ,הJלעיל"J65שJ,בעמJ'190. JJ
76JJ JמראוJשלJדבריהJזהJלענייןJJ'גור-JמיוםJבפרוטוקולJ11.5.93אריהJ,הJלעיל"J38שJ,בעמJ'34J,35.
77JJ JפרופJדבריJטוביםJזהJלענייןJ'פלרJ:ש"JפלרJז"JתמוהJדיןJע(פסק"Jאפנג89/78פJאליהוJבןJיעקבJ'נJרJ'י.מJJ(.

J Jמשפטים 339Jי ,352)J1980"J JלדירתJהא): Jבאו Jכי Jהסרקאסטית Jלהערה Jהשוטרים Jראויים Jהיו Jאכן ם
JבפרוזדורJהלילהJאתJלבלותJ JJבלילהJשלJחורףJכאשר–האירועJאולי JככלJאחדJמאתנו, ,JמעדיפיםJהיו

Jהמשפחה Jבחיק Jהזמן Jלעשות Jהציבור? Jבשירות Jכזאת Jקשה Jמלאכה Jלעודד Jדווקא Jמקום Jאין ?Jהאם
דבריםJאלהJיפיםJJ".JהיאJנעשיתJבסטייהJמדרישותJהחוקמבליJלעבורJעלJסדרJהיוםJאםJוכאשר,Jכמובן

JJ.אשרJלרובJאינםJבוחריםJאתJשירותם,JשבעתייםJלגביJשוטריםJצבאיים
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Jאמנם JהJזמאמרב, ,J בשאלתJהצדקתהJשלJהזכותJמעמיקJלאJראיתיJלפתוחJדיון

J.78JJJשלJשוטרהעקרוניתJלהתנגדJלמעצרJבלתיJחוקי

"JJרטאכמגנאJ"וישJשרואיםJאתJמקורהJעודJב,JזכותJזוJמושרשתJבמשפטJהמקובל

Jכיום1215.79משנתJJ  שיטותJמסוימותJבארצותJהבריתJאינןJרואותJבזכותJזוJבחינת,

Jקדושה" Jפרה Jכליל" Jאותה Jושוללות Jכך. JובעקבותיוModel Penal Code,80J-ה,

Jפנסילבניה Jמונט81הקודקסיםJהפלילייםJשל שולליםJבמפורשJאתJהזכות82JJ,נהJושל

,JאוJמיJמטעמוJ)JאדםJמוסמךידיבאםJהעושהJיודעJשמדוברJבמעצרJ,JלהתנגדJלמעצר

Jמונטנה Jשל JחוקיJ–J)בקוד Jבלתי Jהוא Jהמעצר Jאם  J"although the arrest is(אף

unlawful"(;83ניוJמדינתJשלJהקודקסיםJ-פלורידה84יורקJושלJ,85לכךJנוסףJJ,Jמגדילים

 
78JJ JJלהתנגדJ Jבזכות Jהכרסום Jכלפי Jהמשפטית Jבספרות Jוהביקורת Jוהקנדי Jהאנגלי Jבמשפט Jההלכה לעניין

J'15Jעמ,J9Jש"לעילJהJ(דודיןJJראוJניתוחJתמציתיJבפסקJהדיןJבעני–בJ"למעצרJבלתיJחוקיJבמדינותJארה
J'167J;JJבעמ,19JשJ"לעילJה,Jרו'סנג;J)לפסקJהדין

JראוכןJ:G. WILLIAMS, TEXTBOOK OF CRIMINAL LAW (2nd ed. 1983), 511, 523J;JJ

Jוכן :C. Hemmens, Resisting Unlawful Arrest in Mississippi: Resisting the Modern 
Trend, 2 CAL. CRIM. L. REV. 2 &6 (2000), J–JJאתJבהרחבהJוסוקרJבספרותJשונותJגישותJהבוחן

JJ.הפסיקהJהאמריקניתJבסוגיה

79JJ JJ Jבסעיף Jהזכות Jמקור Jעל Jמצביעים Jכרטא"Jל39בספרות J(מגנא "1215J :("Nullus liber homo 
capiatur, vel imprisonetur… nisi per legale indicium…"J .JשלJ Jמאמרו Jזה Jלעניין ראו

HemmensJ–JהJש"לעילJ78.JJ

80JJ JJ(2)3.04סעיף(a)(i)לJ- Model Penal Code)1985J:J("The use of force is not justifiable… 
to resist an arrest that the actor knows is being made by a peace officer, although 

the arrest is unlawful…"JJ

81JJ JJJסעיף(b)(1)505פנסילבניהJשלJהפליליJלקודJ.JJ

82JJ JJמונטנה45-3-108סעיףJשלJהפליליJלקודJJ.JJ

83JJ JJדוקטרינתJגםJגורסתJשכךJנראהrebellionJ ,JבצרפתJהנהוגה–JראוJWilliamsJ J79Jש"לעילJה, 'Jבעמ,
511.JJ

84JJ JJ35.27סעיףJניוJשלJהפליליJיורק-לקוד.JJ

85JJ JJפלורידה776.012סעיףJשלJהפליליJלקודJ.JJ
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reasonably appears"J("

JJ.86שמדוברJבאדםJמוסמך

JהיאJזוJשלJהקודJ87J–JבהיותהJמאוזנתJדיהיהעדיפהJבעיני,Jב"גישהJאחרתJבארה

JהמתיריםJאתJההתנגדותJ,89JושלJהצעתJהקודJהפליליJהפדרלי88הפליליJשלJטקסס

JלסבירלשוטרJמעברJהכוחJמידתJאתJהשוטרJהפריזJאםJ90.רקJJJ

JJלענייננו,אולם Jה, Jהאנגליגם Jהמקובל Jמשפט ,JשניםJ Jמאות Jמזה Jכאמור הדוגל

אינוJרואהJלהחילהJעלJהתנגדותJמפניJJ,בזכותJהעקרוניתJלהתנגדJלמעצרJבלתיJחוקי

JפקודההשוטרJמכוחJעוצרJ.JJJJ

JהמלומדJזוJבסוגיהJהמקובלJהמשפטJאתJמסכםJכךHemmens:91

"As a number of courts noted, an officer presented 
with an arrest warrant that was facially valid was 
duty bound to execute the warrant. Failure to do so 
was itself a criminal act. Thus if the warrant is later 
determined to be invalid, thus rendering the arrest 
illegal, the officer should not suffer for it. 

In essence, courts said that an officer acted at his 
peril if he chose to make an arrest and that arrest 
was later determined to be unlawful; if on the other 

 
86JJ JJ603סעיף(a)JבמונחJזהJלענייןJמשתמשJהפדרליJהפליליJהקודJלהצעתJ"under color of law."

87JJ JדJשלJדעתוJגםJשזוJסנג"נראהJרו'רJ,Jהלעיל"J19שJ,166J;לJההסברJבדברי- Model Penal Code)JJלעיל
J"ה 80Jש (JשלJ Jבמקרה Jולהתירה Jהמעצר Jלעצם JזכותJההתנגדות Jאת Jלשלול Jהיא Jכוונתו Jשגם מוסבר

JהפרזהJבשימושJבכוחJבידיJהשוטר :"The actor thus does not lose his justification if the 
officer uses more force than is necessary to effect the arrest, or otherwise 

constitutes a danger to the safety of the citizen."JJ

88JJ J(c)9.31טקססJשלJהפליליJלקודJ.JJ
89JJ JהJש"לעילJ86.JJ
90JJ JJ Jהמקרים Jרוב J–לעומת Jמונח Jלגבי Jערפול Jקיים Jהסביר"Jבהם Jהכוח "–JנראיתJ Jאינה Jפרשנותו Jכאן

פרשנותJJ.JהכוחJהסבירJהואJהכוחJהמינימליJהדרושJלשוטרJכדיJלהתגברJעלJההתנגדות–ודוקJ.Jמסובכת
JאתJהכוחJהמופעלJעלJהעצורJלעומתJעוצמתJהתנגד JותוהמונחJקשהJמקוםJשישJלאזן .JאתJנסירJאם

J Jחוקי Jבלתי Jלמעצר Jמההתנגדות J–הלגיטימציה Jכלל Jלהתנגד Jשלא Jהאזרח Jאת Jננחה JנצפהJ–Jוכך
JתהיהJתקיפתוJכלפיJהשוטריםJתקיפהJ–האזרחJשיתנגדJלמעצרJ.JמהשוטרJשגםJלאJיפעילJכלJכוחJממשי

J JJולפיכךJתצדיקJהפעלתJכוחJרבJיותר–שלאJכדין JמכלJמקום. JקשהJלוJלאJיישמעJהאזרחJבטענהJכי,
,JאםJהסכיםJלמעצר:JחורגתJמתחוםJהסבירות,JמתיJמידתJהכוחJהמופעלJעליוJעלJידיJהמשטרה,Jלהבחין

JעליוJהמופעלJממשיJכוחJכלJסביר–יהיהJבלתיJJ,JממשיJכוחJעליוJשהופעלJמבליJהתנגדJואם–JיהיהJלאJ
J.JJלוJלהליןJאלאJעלJעצמוJבגיןJהסלמתJהכוח

91JJ JהJ J"לעיל 78Jש J12Jבפיסקה, .J JבלתיHemmensJיודגשJכי JבזכותJהעקרוניתJלהתנגדותJלמעצר Jתומך
JJ.חוקיJומותחJביקורתJנגדJהשיטותJהשוללותJאותה
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hand the officer was simply following orders, he 
was protected to some degree." 

JסייגJאתJלהחילJמקוםJשאיןJעולהJאלהJהעצמיתמכלJההגנהJכלפיJהתנגדותJעלJ

J Jמעצר Jהמבצע Jפישוטר Jמגבוהעל JJפקודה ,JהמצויJ Jהדין Jאת Jזו Jברוח Jלפרש וראוי

Jבישראל Jלפיכך. ,J Jבעניין Jהפרשיות Jשלא93JהורוביץJו92כהןאת Jלבחון Jהיה Jראוי

J.94כיJאםJבמסגרתJסייגJהצורך,במסגרתJסייגJההגנהJהעצמית

JJהפטרJבמסגרתJהפועלJתוקףJכלפיJעצמיתJהגנהJאיןJ.ו

J JאתJהרציונל JהברורבפרקJהקודםJהצגתי Jכאחד, Jוהמצוי Jהרצוי J,מבחינתJהדין

J-לאי Jסייג Jהעצמיתהענקת Jצוההגנה Jללא Jלמעצר Jהתנגדות Jשל ,JJבסיטואציה

JבמסגרתJפועלJהצדק"כשהשוטרJ."JJ

JאולםJמעשהוJ,שאלהJמורכבתJיותרJהיאJלענייןJשוטרJהעוצרJשלאJכדיןJללאJצו

JלגדרJהפטר"נכנס)J"excuseJ(–וזאתJ,טעותJמתוךJהשוטרJפועלJאםJJ.JJ

J,לענייננו JעמיJבפרשיות Jשלמה"Jרס95,סרן Jסולם96,ל 'JJוטורJ97האחים

הבדילןJמטעויותJל,JטעויותJאלהJ.JמדוברJככללJבטעויותJבמצבJהמשפטי98,קנטורסקי

פקודתJסדרJJלJ44סעיף,JJעםJזאתJ.99מזכותJבפטורJלפיJהדיןJהכלליאינן,JבמצבJהדברים

J Jהפלילי Jוחיפוש(הדין J[מעצר Jחדש) J]נוסח JלהלןJ(1969-ט"תשכה, פוטר100JJ)פ"פסד:

JביןJטעותJבעובדהJלביןJהבחנהללאJ,Jלב-תוםמאחריותJפליליתJשוטרJהמבצעJמעצרJב

101.טעותJבדין

 
92JJ JהJש"לעילJ11.JJ
93JJ JהJלעיל"J3ש.
94JJ JזJבפרקJראוJהצורךJסייגJבמסגרתJהפרשיותJבחינתJלענייןJ'להלן.
95JJ JהJלעיל"J1ש.JJ
96JJ JהJלעיל"J2ש.
97JJ JהJלעיל"J5ש.JJ
98JJ JJהלעיל"J7ש.JJ
99JJ JבלתיJהיוJכןJאםJאלא-JסבירJבאורחJנמנעות–JסעיףJ34יט.

100JJ J"44J שוטרJלאJישאJבאחריותJאזרחיתJאוJפליליתJבשלJמעצרJאוJעיכובJשלדעתJ.JפטורJשוטרJמאחריות.
JלבJולמעןJשלוםJהציבור-ביתJהמשפטJביצעJאותוJבתום ףJזהJלאJיגרעJמכוחםJשלJאולםJהאמורJבסעי,

JJ".הממוניםJעליוJלנקוטJאמצעיםJמשמעתייםJכפיJשיראוJלנחוץ
101JJ JזהJ Jלעניין Jראו JיעקבJקדמי: Jבפלילים, JעדJסדרJהדין ,J J1997"J(43חלקJראשון Jלב-תום'): '–JבהחלטJיכולJ

JעםJאחתJבכפיפהJטעות'לדורJ,'משפטיתJטעותJוהןJעובדתיתJטעותJהן".
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JשלJתחולתוJסעיףשאלתJ44הנJ"JאינהJצבאייםJשוטריםJעלJלJטריוויאליתשאלהJ.

JהיהJלגרוסJשה J44JסעיףפטורJשבניתן JידיJמאומץ JיחדJעם102Jץ"JלחשJ227סעיףJעל

Jהשוטרים Jסמכויות Jמנגד. Jשבחש, Jמהעובדה Jלהתעלם JהוראהJ"קשה Jקיימת Jלא ץ

J40JסעיףמקבילהJל J(Jמעצרים–סמכויותJאכיפהJ)JלחוקJסדרJהדיןJהפלילי J"התשנ, J–ו

1996J Jשב, Jהפטור Jאת Jמחיל JסמכויותJ"JלפסדJ44סעיףאשר Jבעלי Jציבור Jעובדי Jעל פ

J.JJמעצר

Jמקום Jמכל Jאין, Jהרצוי Jהמשפט Jמבחינת Jלדעתי, ,J Jשוטר Jבין Jלהבחנה Jסיבה שלJכל

וישJלדידיJ,Jלב-תוםJלשוטרJצבאיJמבחינתJהאחריותJהפליליתJבמעצרJבמשטרJישראל

Jל Jמקום Jשניהםקביעת Jלגבי Jבחש–Jפטור Jחקיקתי Jתיקון Jהמצריך Jב"Jדבר התאםJץ

JJJ.פ"לפסדJ44JסעיףנוסחJל

Jאיפומ Jהרצוי JבהליךJלב-תוםJישJלראותJאתJהשוטריםJהטועיםJבאבחינתJהדין

J"excuse(.JJ(הפטר"JכתוקפיםJהנהניםJמסייגJמסוגJ,בפרשיותJהנדונות,Jהמעצר

J Jבמסגרת Jמאחריות Jהפטור Jתוקף Jכלפי Jעצמית Jלהגנה JחלוקותexcuseJבנוגע

JנכונהJדעתםJשלJאלהJהגורסיםJיJבעינ103ַ.הדעותJבספרות Jי JתוקףJכי התנגדותJכלפי

JתוקףJהפועלJבמסגרתJJכמוהJכהתנכזה justificationJגדותJכלפי JלאJתיבחןJגםJהיא;

J.104כיJאםJבמסגרתJסייגJהצורך,במסגרתJסייגJההגנהJהעצמית
 

Jפרופ Jקרמניצר' ,Jהדן

Jההתנגדות Jפסיכוטי בסוגיית JJמסביר,לתוקף ,J JהפועלJכי Jלתוקף Jלהתנגדות בדומה

Jהצדק"במסגרת"J,בJהפועלJלתוקףJלב-תוםהתנגדותJאתJמקדמתJאינהJJההגנהJמטרת

שהיאJהמטרהJהמייחדתJאתJסייגJההגנהJהעצמיתJלעומתJ,Jחברתי-עלJהסדרJהציבורי

Jהצורך Jסייג Jתמים: Jתוקף JאינהJאנטי, Jסוציאלית-שהתנהגותו ,JלהגדרהJמתאיםJ אינו

 
102JJ J"227J.וסמכויוJצבאיJתיושוטרJ.צבאיJשוטרJלהיותJהצבאJפקודותJלפיJשנתמנהJרשאי…חיילJJ,Jבהתחשב

ולגביJכלJאדםJאחרJהנמצאJבמקוםJשבהחזקתJהצבאJ,JלהשתמשJלגביJכלJחייל)J–J)1JעםJפקודותJהצבא
JJ"…;בסמכויותJהנתונותJעלJפיJהדיןJלשוטרJלגביJכלJאדם,JאוJהמפריעJלפעולהJשלJהצבא

103JJ JסנגJשלJבספרוJהמחלוקתJפירוטJרו'ראוJ,הJש"לעילJ19J,161.JJ

104JJ JJ Jקרמניצר Jשל Jדעתו Jה(כך J"לעיל J)65ש ,J Jשל Jגישתו Jאת Jבמאמרו FletcherJהתוקף ,JבדעהJ המחזיק
J Jה(הפוכה J"לעיל J)65ש Jסנג; Jשל Jדעתו Jגם Jרו'כך Jה, J"לעיל 19Jש ,79J ;JהמלומדJ Jגם Jהביע Jדומה דעה

Jאלכסנדר  .L. Alexander, Justification and Innocent Aggressors, 33 WAYNE L:האמריקני
REV. 1180 (1986-1987).JJ
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JJלפיכך105 Jבעניינו, Jהרלוונטי ,Jהסייג

106.הואJסייגJהצורך

רJיפהJשבעתייםJמקוםJשמדוברJבהתנגדותJלמעצרJשלJשוטרJהנמקתוJשלJקרמניצ

Jב Jהמעצרלב-תוםהטועה JהואJ.107Jבהליך Jגם Jפקודה, Jהמבצע Jכשוטר אויבJJ"אינו,

,JהואJמאמין.Jסוציאליים-ומניעיוJאינםJאנטי,JאיןJהואJפועלJלהנאתו".JהסדרJהחברתי

JאמנםJבטעות ,Jלב-במעצרJשלאJכדיןJבתום.JשהואJפועלJכדיןJולמעןJמטרהJחברתית,

Jבזדון Jמתקיפה Jלהבדילו ,JולאJ Jההרתעה Jתפקיד Jאת Jתמלא Jלא Jבכוח ההתנגדות

Jב Jכללתתרום Jהאירועדרך JJלהפסקת Jלהסלמתו, Jאם Jכי .JוהןJ Jהציבורי Jהסדר הן

אםJיאותJלהיענותJ,JהאינטרסJהפרטיJשלJהמתגונןJיבואוJעלJתיקונםJבדרךJטובהJיותר

JJ–JהמדינהעלJידיויפוצהJיתלונןJעלJהשוטרJ,JלמעצרJובהמשךJישוחררJבהליךJפורמלי

JאפשרותJאשרJאינהJקיימתJבמקרהJשלJתוקףJבזדון ,JנזקJבתקיפתוJלגרוםJעלולJאשר

108.בלתיJהפיךJולהימלטJעלJנפשו

נגדותJבכוחJלמעצרJJהרלוונטיתJלכאורהJלענייןJההת,המטרהJהחברתיתJהיחידה

שבמקרהJכיJשוטרJהיודעJJ,JלטעוןאוליניתןJ.JחינוךJהשוטריםהיאJ,Jלב-בלתיJחוקיJבתום

JבכוחJייבלםJמצידוJחוקיJבלתיJמעצרJשל–JאתJוישקיעJהמעצרJכלליJאתJוילמדJישקודJ

,JמטרהJחברתיתJזו,Jלדעתי,Jואולם.JמלואJתשומתJהלבJלבלJישגהJבמעצרJבלתיJחוקי

Jכשלעצמה Jחיובית Jבכוחאינה, Jהתנגדות JJמצדיקה ,JבשלמותJ Jקשות Jלפגוע העלולה

J.JJגופםJשלJשניJהצדדים

קבילותJJהעליוןJבהקשרJשלJיותJעמדהJלבחינתJביתJהמשפטסוגייתJחינוךJהרשו

JדיןJשבאוJבעקבותיה109מועדיJהלכתבJ–Jראיותה JJובסדרתJפסקי JהלכתולאחרונהJב,

110JJJ.יששכרוב

 
105JJ JהJלעיל"J65שJ,בעמJ'194.
106JJ JגםJזהJלענייןJראוJ:מJ'אריה-גורJ,הJש"לעילJ65J,226J;JאנקרJאהרןJעונשיןJבדיניJוצורךJ220הכרח)J1977J.(JJ
107JJ JJלסייעJשוטרJידיJעלJשנצטווהJאדםJשלJלמעצרוJבהתנגדותJשמדוברJמקוםJובוודאיJהמעצרJבביצועJלו–J

JלסעיףJכפוףJעצמוJרואהJולפיכךJכדיןJשנצטווהJלחשובJטועהJאדםJהעונשין263כשאותוJלחוקJ.
108JJ JועודJזאתJ,JכללJבדרךJהצורךJסייגJתחתJחוקיJבלתיJלמעצרJההתנגדותJאינהבחינתJהקושיJאתJמעוררתJ

J Jפסיכוטי Jלתוקף Jהתנגדות Jשל Jבהקשר Jקרמניצר Jלהתמודד Jנאלץ Jשבש–עימו JהסייגJJהקושי לילת
JבסכנהJלעמודJה(מהחייביםJלעיל"J65שJ Jבעמ, '208J JלעומתJהמטפליםJבחוליJנפש). ,JעלJלהעלותJקשה

.JהדעתJמצבJשבוJמחויבJאדםJלעמודJבסכנהJמולJמעצרJשלאJכדין
109JJ Jע"J115/82פJ,168/82JנJJמועדיJ'ישראלJמדינתJ,לח"פJ1(דJ(197J)1984.(
110JJ Jפ"ע J5121/98JטורJ'נJיששכרובJ'התצ"Jר)JפורסםJטרםJ,4.5.2006.(
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J111,מועדיבענייןJבשאלתJהעוסקJהJהאמצעיםJהננקטיםJידיפסוליםJעלJJהמשטרה

JבשאלהתלבטJה112,במודע Jארוכות Jהעליון Jהמשפט JJבית ,JלפסולJ Jמקום Jיש האם

J Jבסיס Jעל J"חינוכי-משפטי"הודייתJחוץ ,J להניאJאתJהמשטרהJמלנקוטJאמצעיםJכדי

JכשריםJבחקירותבלתיJ.JJ

Jהחדשה113,יששכרובבענייןJהדוקטרינהJלהפעלתJמנחיםJקוויםJבקובעוJJלפסילתJ

JשלאJכדין JראיותJשהושגו JחשיבותJרבהJייחסJב, םJשלJליב-לתוםיתJהמשפטJהעליון

שפטJמלקבועJכללJמוחלטJלפסילתJראיהJשהושגהJביתJהמנמנעJ,Jמנגד.JגורמיJהחקירה

JJ:כךJקבעJביתJהמשפט.JשלאJכדיןJבזדון

Jשנית" ,JעשוJ Jהחוק Jאכיפת Jרשויות Jהאם Jלבחון ראוי
JאוJובזדוןJבמכווןJכשריםJהבלתיJהחקירהJבאמצעיJשימוש

JאתJJ.לב-שמאJבתום Jבמכוון JהחקירהJהפרו Jגורמי כאשר
Jב-הוראות Jביודעין Jפגעו Jאו Jאותם Jהמחייבות זכותJהדין

Jהנחקר Jשל Jמוגנת ,JחומרתJ Jאת Jלהעצים Jכדי Jבכך יש
JהפגיעהJ Jואת Jהתקינה Jהחקירה Jכללי Jשל ההפרה
JהראיהJ Jתתקבל Jאם Jההליך Jבהגינות האפשרית

114JJJ..."במשפט

JיודגשיוערJו ,J JבסוגייתJהקבילותכי העומדJבמחלוקתJלובשJצורהJשלJ"Jעונש"ה,

JחוקייתJהמעצרJהבלתיJJמסוגיהJזוJלסוגיהיקש.JפסילתJראיהJבמשפט:JפגיעהJבמערכת

J.115JJJהליךJהמעצרJבמסגרתJשיקוליJהשחרורוJשלחוקיות-לJאיושקלJאלJאמורJלהוביל

J Jההצדקה Jאת Jלהבין Jקשה Jשל Jגורפת Jלהתרה Jהשוטרפיסיתאלימות ,JJכלפי

-JהראיותJשהושגוJשלאJכדיןJבתוםפסילתJ-לצדJאי,JלבJמעצרJשלאJכדין-הנוקטJבתום

J Jאו Jבזדוןלב JלדעתיJ.אף Jעצמ, Jהשוטר Jהמתאימינגד Jבמקרים Jניתן Jו Jלנקוט הליךJם

 
111JJ JהJלעיל"J109שJ,בעמJ'219ואילךJ.
).J39)J2003חלקJראשוןJעלJהראיותיעקבJקדמיJJJJJJ:JראוJלענייןJזהJגם112
113JJ JהJלעיל"J110שJ,בעמJ'79הדיןJלפסקJ.JJ
114JJ JבמפורשJ Jקבע Jאף Jהמשפט Jבית Jההרתעתית, Jהתכלית J-כי JשלJלאחינוכית Jראשית Jתכלית Jתשמש

JהדוקטרינהJלפסילתJראיותJשהושגוJשלאJכדין Jאולם; JנראהJכיJקביעהJזוJאינהJלענייננו, ,JשהיאJמאחר
Jיעילות Jמטעמי Jבעיקר Jנובעת Jהמשפט. Jבית Jאומר Jכך Jבעמ, Jהדין71' J"Jלפסק :JהניסיוןJ Jעל בהתבסס

Jהאמריקני ,JמשמשתJאמנםJ JיעילמתעוררJספקJהאםJפסילתJראיותJשהושגוJשלאJכדין JלחינוךJאמצעי
)'Jפ'Jא–ההדגשהJשליJ"...J(ולהרתעהJשלJרשויותJהחקירהJמפניJשימושJבאמצעיJחקירהJבלתיJכשרים

115JJ JJ Jתום Jעל Jהמעצר Jבהחלטות Jהמעצר Jבהליך Jהפגמים Jשקלול Jבצבאלעניין Jההליכים Jראו, 47/04J/מ"ע:
).J,27.9.2004טרםJפורסםJ(ר"התצ'JטJבניסטיJנ"רב
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116

ובכללJ"excuse(J,J(הפטר"התנגדותJלתוקףJהחוסהJתחתJגםJJכיJ,גישתיJהיאJאפוא

J.JJצורךJתיבחןJלכלJהיותרJבמסגרתJסייגJה–Jלב-תוםזהJשוטרJהעוצרJב

Jב,Jלדעתי,זהו Jהמבצעים Jהצבאיים Jהשוטרים Jלגבי Jהרצוי JמעצרJלב-תוםJהדין

Jהנדונות Jבפרשיות Jחוקי 117J,בלתי Jשל Jהנכונה JבחוקJJוהפרשנות Jההתגוננות סעיפי

J,העונשין Jשוטרי JJבנסיבותJדומותמדינתJישראלJלגבי Jשב, J44JסעיףבהתקייםJהפטור

118.פ"לפסד

JJהצורךJסייגJבמסגרתJהנדונותJהפרשיותJבחינתJ.ז

JבפרקיםJהקודמיםJניסיתיJלשכנע ואJכיJלאJהיהJמקוםJלהחילJעלJהפרשיותJנש,

JJ.JJבמסגרתJסייגJהצורךןוראויJהיהJלבחנ,JיוןJאתJסייגJההגנהJהעצמיתהד

JבמסגרתJדונותאםJנבחןJמבחינהJעובדתיתJאתJההתנגדותJלמעצרJבפרשיותJהנ

JסייגJהצורך JיאJלחוקJהעונשיןJ34סעיףJמוגדרJכיוםJבכפיJשהוא, ,JאתJנמצאJאםJספק

JJבכלJהפרשיות.התשתיתJהעובדתיתJהנדרשת ,JאינהJבחירותJהפגיעהJחמורהסכנתJ

Jקצר( Jזמן Jתוך Jהפיכה Jבפגיעה Jמדובר JאינהJ,)שכן Jהגוף Jבשלמות Jהפגיעה Jוסכנת

וJכמ;J)להיענותJלדרישותJהמעצר(מהJגםJשקיימתJדרךJאחרתJלמנעהJ,JחמורהJאףJהיא

Jכן Jהנ, Jבפרשיות Jבכוח Jשההתנגדות Jנראה Jהסבירות"לא Jלדרישת Jעונה Jאשר119J,ל

Jבכלל Jהצורך Jסייג Jלגבי Jמחמירה Jלהיות J,אמורה Jצורך Jשל "Jפוטר"Jובסיטואציות

)excuseJ(120.בפרט

 
116JJ JעסקינןJבחינוךJואםJ,מזכיםJדיןJשפסקיJמהעובדהJלהתעלםJקשהJ,למעצרJפיסיתJהתנגדותJשלJבמקריםJ,

JפוגעיםJקשהJבחינוךJהציבור JתוךJהעברתJהמסרJשמותרJלהרביץJלשוטרים, Jכך. ,JוכמהJכמהJאחתJעל
JבסיטואציהJעצמית"שלJהגנהJ"למעצרJהמתנגדJשלJמדעתוJשלא.JJ

117JJ JלעילJהערותJ1J,2J,5וJ-7.
118J JלתוםJבנוגעJהעושהJבלבJלהתעוררJשעלולהJהטעותJסוגייתJהיאJבהחלטJשונהJהשוטר-סוגיהJשלJליבוJ;

Jהדברים Jבמצב Jהטעות Jדוקטרינת Jלפי ,J Jבסעיף Jכיום 34Jהמעוגנת Jהעונשין Jלחוק JחורגתJ(יח ובחינתה
JJטעותJכזוJעשויהJלפטורJאתJהמתגונןJמהאחריותJהפלילית,)מתחומיJמאמרJזה Jאולם. ,JאינהJזוJהנחה

.שכןJטענתJהטעותJלאJהועלתהJשם,JלוונטיתJלפרשיותJהנדונותר
119JJ JJלשלמותJהשוטרJזכותJמולJלחירותJ במיוחדJלנוכחJהעובדהJשעלJכףJהמאזנייםJשקולהJזכותJהמתגונן

.הגוף
120JJ JJצורךJ J"מצדיק"לצורךJ"Jפוטר"גםJללאJהבחנהJסטטוטוריתJבין ,JבסעיפיםJקיימתJו34אשרJ-35JלקודקסJ

JלדעתיJליישםJאתJההבחנהJבכלJמקרהJקונקרטיJולפרשJבהתאםJלכךJאתJדרישתJראוי,JהפליליJהגרמני
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ייתהJלאJה,JכיJאילוJנבחנוJהפרשיותJהנדונותJבמסגרתJסייגJהצורך,JנראהJאפוא

JהסייגמוכחתJלהחלתJהעובדתיתJהתשתית.JJ

JההתגוננותJסייגיJהתקיימותJאתJנבחןJהבאJעצמית–בפרקJהגנהJJבמאוחדJוצורךJ

J.JJמבחינתJהיסודJהנפשיJשלJהמתגונן–

JJהמתגונןJשלJהנפשיJהיסודJ-JוצורךJעצמיתJהגנהJ.ח

1.JהצגתJהשאלהJJ

J Jבאף Jהנדונותלא Jמהפרשיות Jאחת Jאי, Jהיוותה Jההתנגדות Jבעת Jכי Jנטען -לא

JאצלJהנאש JמיםחוקיותJהמעצרJשיקולJכלשהו Jבעליל, Jברור Jואף ,JהייתהJלאJשהיא

JJ.בתחוםJמודעותםJבזמןJהאירוע

Jהיחיד JפסקJהדין JיתJהיסודJהנפשיJשלJהמתגונןיחסJלסוגיאשרJהתי, ,JענייןJהיה

JJכאן121.סולם Jאי, Jבין Jהבחנה Jהדין Jבית JלעובדותJ-עושה Jהעושה מודעות

Jאי Jלבין JשעובדותJאלהJמק-האובייקטיביותJהמקימותJאתJהסייג Jלכך ימותJמודעותו

,JהמודעותJהראשונהJשוללתJאתJהסייגJאי,JלגישתJביתJהדין.JאתJהסייגJמבחינתJהדין

JJ:ואילוJזוJהשנייהJאינהJשוללתJאותו

"JהעובדתייםJ Jלנתונים Jמודעות Jהייתה Jלא Jבהם במקרים
Jהסייג Jאת Jחל...המחילים Jאינו Jשהסייג JJהרי Jאם, ,Jגם

כיJבשלJנסיבותJשלאJהיוJידועותJבשעתJ,Jהסתבר,Jבדיעבד
Jהמעש Jדרוש, Jזה Jהיה Jמידי, Jבאופן ,JתקיפהJ Jלהדוף כדי

JכדיןJזה(שלאJבענייןJהדיוןJראהJ:פרופJ'פלרJ,עונשיןJדיניJ,
Jב( J)'חלק Jעמ, '444-443.(JזאתJ Jעם Jלסבור, Jאנו Jנוטים ,Jכי

Jשנגדה Jהתקיפה Jשל Jחוקיותה JJמתגונניםבחינת ,Jצריכה
JJעלJפיJאמתJמידהJאובייקטיבית'אחור'להיעשותJל ,Jולאו

Jדווקא JלהחלתJהסייגכפי, ,JJשהיאJמשתקפתJבעיניJהטוען
Jמעשה Jבשעת .JכדיןJ Jשלא Jתקיפה Jבפני Jלהתגונן הזכות

קיומהJשלJזכותJיסודJזוJאינוJ.JנגזרתJמזכותJהיסודJלחרות
JאתJלזכותJ Jהטוען Jשל JלהיותJמותנהJבמידתJהבנתו צריך

 

121JJ JהJלעיל"J5שJ,בעמJ'195.
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JליסודJבשאר Jכלשהי Jהתייחסות Jללא Jהעצמית Jההגנה Jסייג Jהוחל Jהפרשיות

JJ.הנפשי

Jלכאורה JעוJתפישה, JהסייגיםלהJזו Jנוסח Jעם Jאחד JJבקנה ,JהעצמיתJ ההגנה

Jכאחד Jועדיין122J.והצורך Jהשאלה, Jנשאלת ,JמבחינתJ Jוהן Jהרצוי Jהדין Jמבחינת הן

Jהמצוי J–JJהפרשנותJהנאותהJלדין JההגנהJהעצמית Jסייג Jב(האמנם Jהוחל פועלJאשר

JלעבאיםJ(JאותוJהצעתיJלהחילJבפרקיםJהקודמיםשJ(וסייגJהצורך)JבפרשיותJהנדונות

J?JJJליסודJנפשיJמצדJהעושהסיפוקםJבלאJדרישהJכלשהי

2.JהבחנהJביןJסייגJ"פוטר"JלסייגJ"מצדיק"JJ

Jבעיניי Jבסייגי, Jעושה Jשל Jהנפשי Jהיסוד Jסוגיית JרבהJJההתגוננות Jבמידה תלויה

Jהסייג Jמאחורי Jהעומד Jיםברציונל Jדהיינו, Jהבחנהב, JשלJבין "JהצדקJ"סיטואציות

)justification(J Jשל Jסיטואציות J(הפטר"Jלבין "excuse.(123לפיכךJJ ,JקצרJ Jפרק אייחד

J.JJזוהבחנהל

Jלגישתי Jה, Jשל Jהראוי Jהבחנההיישום Jהצדקים"Jבין Jיםהפטר"ל" "JבמיוןJ אינו

Jהסייגים 124J,תהיותלשםJהואJזוכהJלמחלוקותJו, JהסיטואציותJאלא JאחדJJבכלבמיון

כלJאחדJמשלושתJסייגיJההתגוננותJיכולJלחולJהןJעלJסיטואציותJJ,Jלדעתי.Jמהסייגים

ובהתאםJלכךJראויJלהגדירJאתJדרישות125JJ,הפטרוהןJעלJסיטואציותJשלJ,JשלJהצדק

126.הסייג

 
122JJ JלהלןJראוJהסייגיםJבנוסחJנרחבJדיוןJ,יבJבפרק'.JJ
123JJ JזאתJ,הרעיוןJעצםJכיJ,העושהJשלJהנפשיJמהיסודJהתעלמותJתוךJההתגוננותJסייגיJאתJלהחילJניתןJלפיוJ,

Jהצדק JבסיטואציותJשל Jורק JמשמעותJאך Jלקבל Jעשוי ,JלידיJמביאJהואJ Jהפטר JבסיטואציותJשל ואילו
Jהבא–אבסורדJבפרקJהדיוןJיורחבJכלJועלJ.

124JJ JראוJ:קרמניצרJ,הJש"לעילJ65J,בעמJ'196J;רו'סנגJ,הJש"לעילJ19J,בעמJ'258ואילךJJ;אריה-גורJ,הJש"לעילJ
65J;J. C. SMITH AND B. HOGAN, CRIMINAL LAW 35, 210 (10 th ed. 2002).JJ

125JJ JברמןJהאמריקניJהמלומדJכדבריJ:"The defenses involving defensive force are likely to be 
complex amalgams of justifications and excuses"J  ,Mitchell N. Berman:ראו.

Justification and Excuse, Law and Morality, 53 DUKE L. J. 1, 65 (2003).JJ

126JJ JגםJזהJלענייןJראוJ :Kyron Huigens, Duress is not a Justification, 2 OHIO ST. J. CRIM. L. 
304 (2004-2005).JJ
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Jדוגמ Jלכךה JJטובה Jהיא J-35Jו34סעיפים Jהגרמני Jהפלילי JהצורךJ–Jלקודקס

Jמצדיק"ה Jה" Jפוטר"והצורך Jהמקדמי". Jהסייגיםהתנאי Jשני JקיומהJJJלהתקיימות הוא

J Jאחרשל JנמנעתJבאופן Jובלתי Jמיידית Jסכנה Jואולם. JבמקריםJ34Jסעיף, Jורק Jאך Jחל

Jש Jהערך Jשנפגעניבהם Jהערך Jעל Jעולה Jורמת127J,צל Jהערכים Jסוג Jמבחינת Jבמיוחד

J.JJהסכנה

Jדהיינו JורקJעלJסיטואציותJשלJתועלתJחברתיתJ34סעיף, JJחלJאך ,JהואJולפיכך

JבצורךJכך128".מצדיק"עוסקJבשלJJ ,JסעיףמרחיבJ34הצורךJסייגJאתJJ :JהערךJמבחינת

Jהמוגן JמבחינתJסובייקטJההתגוננותJהואJחל129J,הואJחלJעלJכללJהערכיםJהחוקיים,

JJ.JJואיןJבוJהגבלהJלגביJהחייביםJלעמודJבסכנה130,עלJכולם

Jלעומתו J35Jסעיף, ,J Jבצורך 131J,"פוטר"הדן Jמותנית Jאינה JשקילותבJתחולתו

Jהערכים JשווהJלוצלJפחוּניJגםJאםJהערךJשהואJחל. JתJמהערךJהנפגעJאו ,JכךJובשל

:JהןJמבחינתJאובייקטJההתגוננות;JגוףJוחירות,Jחיים:JהואJמוגבלJהןJמבחינתJהערכים

Jעצמו Jהמתגונן Jאליו, Jהקרובים Jואחרים Jמשפחתו Jהחובה132J;קרובי Jמבחינת Jוהן

133.נוכחJמעמדJמיוחדJאוJעקבJגרימהJלמצבל,JלעמודJבסכנה

Jדומ Jההבחנה Jבר, Jפחות Jכי Jורהאם Jהאנגלי, Jבמשפט Jגם Jלמצוא JבהבדלJ,ניתן

J duress of circumstances" J–JJ"שבין Jלצורך J,"פוטר"הדומה J"necessity"J–Jלבין

JכצורךJ134".מצדיק"המתנהג

 
127JJ JJ Jבסעיף Jהישראלי Jהמחוקק Jשאימץ Jלנוסח 22Jבדומה Jבא Jהופיע Jמסאשר JהעונשיןJ37'תיקון :JJלחוק

JJ."והפגיעהJשגרםJלאJהייתהJבלתיJשקולהJנגדJהרעהJשביקשJלמנוע"...

128JJ JJמוצדק"או"J:"Rechtfertigender Notstand"J,לאנגליתJרשמיJבתרגוםJ: "State of emergency 
as justification".JJ

129JJ J"חייםJ,גוףJ,חירותJ,כבודJ,אחרJחוקיJערךJכלJאוJרכוש."
130JJ J"ומזולתוJמעצמו."JJ

131JJ JJ J"נסלח"או :"Entschuldigender Notstand"J JבתרגוםJרשמיJלאנגלית, :"State of emergency 
as "excuse.JJ

132JJ J"מעצמוJ,אליוJהקרובJאחרJמאדםJאוJמשפחהJמקרוב."JJ
133JJ J"בסכנהJלעמודJחייבJשהעושהJמקוםJיחולJלאJזהJסעיףJ,JבשלJאוJזוJלסכנהJגרםJעצמוJהואJאםJבמיוחד

JJ".JJרJמשפטיJמיוחדקש

J JJ Jצורך JחשיבותJההבחנהJשבין Jמצדיק"עודJלעניין "J Jפוטר"לצורך Jראו" :C. Roxin, The Dogmatic 
Structure of Criminal Liability in the General Part of the Draft Israeli Penal Code – a 

Comparison with German Law, 30 ISR. L. REV. 60, 64 (1996).JJ

134JJ Jראו: Smith and Hogan J,הJש"לעילJ124J,בעמJ'268-267.JJ
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JQueenslandJבקודJהפליליJשל1899J-דרךJניסוחJאחרתJהותוותהJב ,JאביהJהוא

Jהפלילי Jהחוק Jפקודת Jשל Jשם135J.הרוחני Jס, Jוהצורךלצד Jהעצמית Jההגנה 136J,ייגי

137.נוסחJסייגJכלליJשלJהפטר

הייתהJ"Jפוטרים"לסייגיםJ"Jמצדיקים"הבחנהJסטטוטוריתJביןJסייגים138JJ,לדעתי

139.הןJבחקיקהJעצמהJוהןJבפרשנותה,JJרובJההתלבטויותלהJעלימק

JלעומתJזאת Jוה, JמביאJללאJמנוסJהפטרערבובJההצדק JבניסוחJכוללJשלJהסייג

Jמצמצם Jלניסוח Jוהמחוקקהו, Jאיל Jלראות JהסיטואלנגדJחייב Jאת JשלJJעיניו ציות

J.JJולהגבילJאתJהסייגJבהתאם,JאשרJמתחשבותJבעושהJעלJחשבוןJהחברה,J"הפטר"ה

Jב Jהניסוח Jהוא JוJ34סעיףכך Jהעונשין-י Jלחוק Jיא :JרשימתJ Jלהזכיר Jדי Jזה לעניין

JומתןJמשמעותJלכניסה140J,ממנהJהושמטJלאחרJלבטיםJערךJהכבוד,JערכיםJמוגבלת

JJ.מצבJבהתנהגותJפסולהל

Jזאת Jעם Jיחד ,J Jלעודד Jלמחוקק Jהיה Jחשוב Jהזולתאת Jהצלת ,JהיעדרJ ועקב

JשלJלמצביםJלהגבילהJהצדק"האפשרות"J,רצויJבלתיJמצבJלטעמי,נוצרJJ,JתחסהJשבו

JבמסגרתJהסייגיםJהגנהJעלJזרJמוחלט ,JבהרבהJהעולהJנזקJלחברהJהגורמתJעלJהנזק

141JJJ.הנמנע

 
135JJ JזהJלענייןJראוJ:JשחרJהפלילי"יורםJהחוקJפקודתJשלJמקורותיהJ,1936J"משפטJעיוניJזJ75)J1979.(JJ
136JJ JJ31בסעיפיםJ,278-271.
137JJ JJסעיףJגורסJקווינסלנד25כךJשלJהפליליJלקודJJ,1899:JJ

"Extraordinary emergencies. Subject to the express provisions of this code 
relating to acts done upon compulsion or provocation or in self-defence, a person 
is not criminally responsible for an act or omission done or made under such 
circumstances of sudden or extraordinary emergency that an ordinary person 
possessing ordinary power of self-control could not reasonably be expected to act 

otherwise."JJJ
138J פרופJשלJמדעתהJדעתיJשונהJזהJבענייןJ'אריה-גורJ,JביןJההבחנהJשלJהסטטוטוריJמעיגונהJמסתייגתJאשר

J'229.JJבעמ,65JשJ"JלעילJה–JהצדקיםJלהפטרים
139JJ JלמשלJ ,J Jהפטר"בהגנהJעצמיתJמסוג "JמוקדJ Jתמיד J Jהיוותה JיהיהJלמקםJאתJחובתJהנסיגהJאשר ניתן

J.הוויכוחים JJJ
140JJ JלראותJ JזהJניתן Jלעניין :JמיוםJ19.9.91הפרוטוקולJ 43JשJ"לעילJה, Jבעמ, '22J ;JמיוםJ29.10.91הפרוטוקולJ,

,JחוקJומשפט,JועדתJהחוקהשל18.11.91J,JמיוםJ307J,J'פרוטוקולJישיבהJמס;JJואילךJ'13בעמ,43JשJ"לעילJה
Jה 12J-הכנסת ,J Jהעונשין Jחוק Jהצעת Jמס(בנושא J37(J'תיקון 1991J-א"התשנ, Jכנסת, Jחברי Jקבוצת ,Jשל

J Jהעונשין Jמס(והצעתJחוק J38(J'תיקון 1991J-א"התשנ, Jחה, Jד"של Jכ Jליבאי' Jבעמ, '9J ;JמיוםJ הפרוטוקול
11.5.93J Jה, J"לעיל 38Jש Jבעמ, '37J ;J Jשלף Jליאון JשלJ"וכן Jהפרשנות Jוחירות Jהמחוקק Jשל Jהכבוד מילת
J265)J1996.(JJיגJפטמחקריJמש"Jהשופט

141JJ JהזולתJ JשסוגייתJההגנהJעל Jיצוין JבהתנהגותJפסולהJכמו, Jהסייג JסוגייתJהכניסהJלמצב ,JמגדרJחורגות
ראויהJ,JללאJהגבלה,JניתןJאוליJלטעוןJשההגנהJעלJכלJזולת,JמכלJמקום.JולפיכךJיוזכרוJבקיצור,JמאמרJזה
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Jואולם JJיש–JהישראליJכיוםJבחוקJהעונשיןהקיימיםJ"Jםמעורבבי"גםJבסייגיםJה,

ללאJ"Jהפטר"בסיטואציהJשלJ,Jלמשל,Jכך:JמקוםJלפרשנותJשונהJבהתאםJלסיטואציה

Jהצדק" Jבצידו" Jהסבירות, Jלדרישת Jדווקנית Jפרשנות Jלתת Jאת142Jראוי Jולפרש

Jהדרוש"ה Jמעשה Jנסיגה" Jחובת Jבזה143.ככולל JJכיוצא Jב, Jגם JהיסודJמסגרת Jעל דיון

JJלהבחיןחשובנןJהנפשיJשלJהמתגו ולענייןJזהJאיןJהבדלJביןJסייגJJ(באותוJסייגJעצמו,

,J"הפטר"לביןJאלהJשלJ"Jהצדק"JביןJסיטואציותJשלJ,)ההגנהJהעצמיתJלביןJסייגJהצורך

JJ.ובכךJנעסוקJבפרקיםJהבאים

JJJJJJJJJJJJJJJJJJJJJJJJ"פוטר"JסייגJלהחלתJהנפשיJהיסודJ.ט

J Jבין Jההבחנה Jבחשיבות Jדנתי Jהקודם Jקהצד"בפרק JכאמורJ".הפטר"ל" ,Jיש

Jחשובה Jהשלכה Jזו Jהעושהלהבחנה Jשל Jהנפשי Jהיסוד JJעל :J Jשל ,J"הפטר"במקרה

ואנוJ,JבסיטואציהJשבהJלאJהתלוותהJלפעולתJהעושהJתועלתJחברתיתJכלשהי,Jדהיינו

J Jהפלילית Jמהאחריות Jלפטרו JהJבשלמוכנים Jבחולשות Jההתחשבות Jהאנושי J–טבע

JיהיהJ?בהתעלםJממצבוJהנפשיJשלJהעושהיגJכיצדJיעלהJעלJהדעתJלהעניקJאתJהסי

J Jכלל Jלכך Jמודע Jאינו JהאדםJאשר Jעל Jהמופעל Jבלחץ JממשJלהתחשב J–זהJאבסורד

JJ!שהריJהלחץJאינוJרלוונטיJאםJלאJהשפיעJעלJהתודעה

JשסייגJנסכיםJמעורבב"אם"J ,JדרישהJכוללJאינוJאשרJנפשיכלשהיJליסודJ ,Jהופך

Jבסיטואציות J)Jמסוימות Jשל Jהפטר"אלה JאתJ–JJלאבסורד") Jלהעדיף Jעלינו יהיה

JלהמותירההפרשנותJמקוםJJכלשהודרושJנפשיJ144.יסוד

אשרJתתמלאJ,JכיJבדומהJלדרישתJהסבירות,JעדייןJנשארJמקוםJלטענה,JעםJזאת

J Jרכיביה Jכל Jעל Jלסיטואציה Jבהתאם Jשונה J(תוכן Jבשאלהותוך Jהתחשבות ,Jהאם

יסודJהנפשיJשלJכךJגםJה,J)"הפטר"JאוJשלJ"הצדק"JמדוברJבנסיבותJשלJבמקרהJהנתון

J"הפטר"אלאJבסיטואציותJשלJ,J"צדקה"יכולJשלאJלהידרשJבסיטואציותJשלJ,Jהמתגונן

 

142JJ JהJלעיל"J120ש.JJ

143JJ JהJדומהJפרופביעדעהJJ'הפרופורציהJדרישתJלענייןJאנקרJ:Arnold Enker, Duress, Self-Defence 
and Necessity in Israeli Law, 30 ISR. L. REV. 188, 191 (1996).JJ

144J JסעיףJלגדרJנכנסתJאינהJולפיכךJסבירהJבלתיJהיאJאחרתJפרשנותJהעונשין34שכןJלחוקJכא.JJ
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JJהאובייקטיביתJהתיאוריהJ–J"מצדיק"JסייגJלהחלתJהנפשיJהיסודJ.י

1.JהדוגליםJבתיאוריהJהאובייקטיביתJJ

Jהצדק Jשל Jבסיטואציות ,J Jהסייג Jאת Jמחילות JהחיוביתJלאשר Jהתוצאה נוכח

Jלחברה היסודJהנפשיJשלJהעושהJאינוJרלוונטיJלפיהJJש,קייםJלכאורהJמקוםJלגישה,

J.JJודיJבהתקיימותJאובייקטיביתJשלJנסיבותJהסייג

JאצלJ זרהJשווהJבניתוחJיסודותJיהנוקטJגGlanville Williams,JגישהJזוJמצאהJביטוי

JהעבירהJובניתוחJהסייגיםJלאחריותJהפלילית Jלדעתו. JהפועלJבנסיבותJהסייגJ,תוקף,

145:יזכהJלזיכויJמלא,JמבליJלהיותJמודעJלכך

 "If a definitional element is lacking, the defendant 
cannot be convicted of the offence; and it makes no 
difference that he believed when he acted that the 
fact was present… Now if defence facts are regarded 
as negative definitional facts, the same proposition 
must apply. If the evidence establishes the existence 
of the defence facts, the offence was not committed, 
even though the defendant did not know or 
reasonably believe that the defence existed. If on the 
other hand offences and defences are different, the 
opposite conclusion may be reached (though it need 
not be)." 146

יJנוסףJהדוגלJבתיאוריהJהאובייקטיביתJבתחוםJהסייגיםJלאחריותJמלומדJאמריקנ

JPaul RobinsonJהפליליתJהוא JהמדגישJאתJההיבטJהתועלתני, Jלדעתו. ,JמתבררJאם

Jבדיעבד ,JהביאJ Jובפועל Jצורך Jשל JהגנהJעצמיתJאו Jשל Jעובדתי Jבמצב שהאדםJפעל

JהמעשהJלאJהיהJמודעJלמרותJשבעת,JהנותJמהסייגיאדםJכזהJראויJל,JתועלתJלחברה

 
145JJ JGlanville Williams, Offences and Defences, 2 LEGAL STUDIES 3, 233 ,244 (1982).JJ

146JJ JראוJעודJ:Glanville Williams, The Theory of Excuses, CRIM. L. REV. 732, 741 (1982): "A 
justification operates even though the facts were unknown to the defendant.".JJ
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JJדאJעקא147 Jתפישה, JRobinsonJמביאהJאתJאינהJזו

148JJJ.אלאJלהרשעהJבניסיון,JלזיכויJמלא

2.JביקורתJעלJהתיאוריהJהאובייקטיביתJועלJנימוקיוJשלJפרופ'JROBINSONJJJ

JפורסםJבעברית Jאשר 149J,במאמרו JניצחתJלתיאוריהJדוגמהJכJRobinsonמביא

J"deeds(150J(תיאורייתJהמעשים"הקרויהJבפיוJ–JJיביתJשלJסייגיJההתגוננותהאובייקט

–JJ Jישראלי Jנגנבאירוע Jשבו JידיבJתיק Jפשוט Jאשכנזי(Jגנב J)שמו ,JלאחרJ Jמייד אשר

JהגניבהJגילהJבתוךJהתיקJפצצהJמתקתקתJוהזעיקJמשטרה ,JאסוןJמנעJשלמעשהJכך

151J.גדול

RobinsonתוההJJ Jאשכ, Jאת Jלהאשים Jהדעת Jעל Jיעלה Jבגניבהכיצד Jנזי ,Jאם

התנהגותוJשלJאשכנזיJהייתהJ,Jלדעתו.JמעשהוJמנעJאתJהאסוןJהכבדJלאזרחיםJרבים

Jהאסון Jמניעת Jבשל Jחיובית ,JבעבירתJ Jלהרשעה Jמושא Jלהוות Jיכולה Jאינה ולפיכך

כךJ.JסיוןJלגניבהיJישJלהרשיעוJבנעלJכןו,JאשכנזיJעצמוJראויJלגנאי,JלעומתJזאת;Jגניבה

JJ:גורסJהמאמר

Jהציבור" JלגלושJהאהדה Jעשויה Jאשכנזי Jשל Jלמעשהו ית
JהאישJעצמו JבנקלJלאהדהJכלפי JאךJזאתJישJלמנוע, .Jיש

Jההתנהגות Jכלפי Jלאהדה Jחברתי Jערך ,JשמסמניםJ מכיוון
JואפילוJבעתידJבעידודJתזכהJכזוJשהתנהגותJלציבורJבכך

Jגבורה Jלמעשה Jתיחשב .JלהבהרהJ Jחברתי Jערך Jיש אולם
Jלגנאי Jראוי Jעצמו Jשאשכנזי Jהד, Jשזו JהיחידהJמכיוון רך

Jחד Jאפקטיבית JהאוסרתJ-לאכיפה Jהנורמה Jשל משמעית
J.גניבה Jאשכנזי.. Jשל Jמעשהו Jאת Jלשבח Jניתן ,JבעתJ ובה

152".לגנותJאתJאשכנזיJעצמו

 
147JJ JPAUL H. ROBINSON, CRIMINAL LAW DEFENSES, 2, 12-29 (1984 + Cumulative 

Supplement 1996)J JוגםJבעברית; JפולJה: 'J JשלJהגנותJה–גניבתJהפצצהJ"רובינסון "JהצדקJלמהותן
).J65)J1999כבJJעיוניJמשפט

148JJ JJדוקטרינתJהלפיJצליחהניסיוןJבלתיJ,אשרJ,רובינסוןJלדעתJ,מופחתתJאחריותJהטלתJמצדיקה.
149JJ JהJלעיל"J147ש.JJ

150JJ JJנגדJמציבJהואJהטעמים"אותהJתיאוריית)J"reasons.(JJ
151JJ JהספJ Jשבמקרה Jמציין Jהפצצהרובינסון Jגנב Jשל Jציפי ,JהחלתJ Jלצורך Jהנפשי Jהיסוד Jסוגיית Jנדונה לא

Jהסייגים Jו, JנוחהJבעבירהJמולאJלהאשיהחליטהJשהמשטרהJהואיל JעסקתJטיעון JבגניבהJואיפשרהJלו
JמואשםשאחרתJהיהJבה.

152JJ JהJלעיל"J147שJ,בעמJ'83.JJ
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JעלJלתמוהJשלאJתפישהקשהJשכזוJ.JתיאורטיתJ,JהתנהגותתכןיילאJשבוJמצבJוJ

JוישJלעודדה JהיאJחיובית Jהפרט Jשל ,J Jבגין Jלגנאי Jראוי Jהפרט Jואילו הגותJהתנאותה

Jממש .J Jאמירה Jואבסורדיתפרדוקסליזוהי Jת JבגיןJמדוע. Jלא Jאם Jהפרט Jאת Jתגנה

מתןJפירושJכזהJ,Jמעשית?JוכיצדJנגנהJאותוJבגיןJהתנהגותJהראויהJלשבח?Jהתנהגותו

Jבאי Jלוקה Jאשכנזי Jהאירוע-לעניין Jשל Jבסיסית JשלביוJאיJוהבנה Jשני Jבין Jמבחין נו

J.JJהשונים

Jהגניבה Jהוא Jהראשון Jהשלב Jהתנ, Jנפסדתשהיא Jהגות ,JכלJ Jואף Jרצון Jכל ואין

Jאותה Jלעודד Jיכולת .J Jצפוי Jבלתי Jשבמזל Jמתוק"העובדה Jיצא Jמעז "–JאתJ Jהפך Jלא

Jעז"ה JונJ".מתוק"ל" Jפצצות Jחטיפת Jשל Jיההתנהגות Jאכן JלהיחשבJעשויהטרולן

JגבורהJלמעשהJהמתאימותJשמשמעותה(בנסיבותJ ,J Jהסתם JנפשJ–מן JתעוזהJוחירוף

Jנעלה J)למטרה ,J Jזאת JבJ–אולם Jשמדובר Jמקום Jמודעתהרק Jתנהגות .JנכנהJ כיצד

Jגבורה" Jשפלה" Jלמטרה Jשנעשה Jמעשה Jטובה, Jמטרה Jשירת Jבמזל Jורק ,JכוונתJ ללא

שהתנהגותJזוJ"האמנםJנרצהJלסמןJ?J"מסמניםJכאןJלציבורJ"אנוומהJבדיוקJ?Jהעושה

Jבעתיד Jלעידוד Jשמא153J"?תזכה Jולרצוח Jלגנוב Jימשיכו Jשאזרחים Jנרצה Jהאמנם

J,JשודבמהלךאותוJירצחוJשJ,שמאJעוברJאורח?JברJלתוצאהJחיוביתבמקרהJיובילJהד

Jעולמי Jכמפגע Jבדיעבד Jיתגלה ?J Jכל Jשמא JכמכוניתJכלי Jיתגלה Jלגנבו Jשיבואו רכב

154?כיצדJבכללJניתןJלדברJעלJהכוונתJהתנהגותJבלתיJמודעת?Jתופת

Jהשני Jהשלב Jמהגניבה, Jלגמרי Jנפרד Jאשר ,JאתJ Jלנטרל Jאשכנזי Jשל Jדאגתו הוא

J–זהוJאכןJמעשהJגבורהJהראויJלעידודJJ.JשהדברJסיבךJאותוJבפליליםהפצצהJלמרות

JעייתכןובהחלטJהקלוJזוJשמסיבהJהפרקיJעלJעמדJאשרJהגניבהJבענייןJהרשויותJמוJ.

כלפיוJJ–JJולפיכך,בעקבותJפועלוJשלJאשכנזיJבשלבJזהJמתעוררתJאהדהJכלפיJפועלו

JראויJבשלJכךJלתגמולJוהוא,JJשערכיJהחברהJגובריםJבליבוJעלJהאינטרסיםJשלו,כאדם

איןJולאJכלוםJביןJ,Jואולם.JבשלבJהראשוןשביצעJהעמדהJלדיןJבגיןJהגניבהJ-בצורתJאי

JהמסרJלאזרחיםJאינו;JהעמדהJלדיןJבגיןJגניבהJבנסיבותJהמקרהJלביןJעידודJגניבות-אי

הJמבליJלחשושJממיצויJניטרולJלדאוגJל–JאםJמתגלהJפצצהJבתיקJהגנובJ–אלאJ,Jלגנוב

JניבההדיןJבגיןJהג JJאינהJאמורהJלהיכללאמורהעמדהJלדיןJבגיןJגניבהJבמקרהJה-אי.

 
153JJ JאגבJ,רוJכיצדJברורJלאJבלתיJבניסיוןJמרשיעJזאתJבכלJהואJשבגינהJהתנהגותJלעודדJמבקשJעצמוJבינסון

.J'36בעמ,J134Jש"לעילJה,JכןJראוJסמיתJוהוגן;Jצליח
154JJ JסנגJגםJזהJלענייןJרו'ראוJ,הJש"לעילJ19J,262.
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155

JכלJמעשה JולוJהשפלJביותר, ,JיביאוJאשרJגורמיםJבשרשרתJחוליהJלהוותJעשוי

Jלעתים156J.לברכהJולגאולה ,JהגורםJהואJהחברתיתכשהמעשהJלתועלתJ157,הישירJ

סוגיותJהנפרדותJ)JJשלאJיימצאJהענייןJלציבורJבהעמדהJלדיןJאוJבהחמרהJבעונשייתכן

Jהפלילית Jהאחריות Jהתגבשות J)מעצם .JלאJ Jלציבור Jהעניין Jשאלת Jאחרים במקרים

Jלהתעורר Jתספיק Jהמעשה, Jלאחר Jרב Jזמן JהתועלתJהחברתיתJתצמח JוחוליותJ,שכן

Jהשני Jבין Jיפרידו Jבשרשרת Jיםרבות Jמקום. Jמכל JעלJJהשמהתJמשפטישיטהב, Jדגש

JהמקייםJאתJכלJ,JלסייגJאתJהאחריותJהפליליתJלמעשהקייםJקושי158JעקרוןJהאשמה

JאךJורקJנוכחJתועלתJאשרJצמחהJלחברהJללאJ,יסודותיהJשלJעבירהJפליליתJנתונה

159JJJ.כוונתוJואףJלאJמדעתוJשלJהעושה

לתיJצליחJהמוצעJכפתרוןJJהבניסיוןביןJפעולהJשלאJמדעתJבנסיבותJהסייגJלביןJה

JהאחריותJהפליליתJהגבלתהסייגJהינוJ:JקייםJהבדלJאחדJמשמעותי,JRobinsonJעלJידי

Jבמלואה Jהתקיימה Jאשר Jלעומתו; Jלניסיוןה, Jדוקטרינה Jהוא Jצליח JהרחבתJהבלתי

Jבסייג.JJהיסודJהעובדתיJשלJהעבירההאחריותJהפליליתJמקוםJשלאJהתקייםJלמעשה

J Jלקראת Jלבוא Jאם Jשוקלים Jהנתונהאנו Jהעבירה Jאת Jהשלים Jאשר Jהעושה ;Jבניסיון

JלהטילJעליוJאחריותJמבקשיםואנוJבכלJזאתJ,JהעושהJכלJעבירהלאJעברJ,JבלתיJצליח
 

155JJ JאשכנזיJ Jשל Jבמקרה Jאגב, Jחברתית, Jתועלת Jשום Jהביאה Jלא Jכשלעצמה Jהגניבה ,JהקנייניJ Jהנזק ועל
העולהJאףJעלJזהJאשרJעלולJהיהJלהיגרםJלוJאישJלאJהיהJנוגעJ,JהטבועJבהJהיאJיכלהJלהוסיףJנזקJעצום

Jזאת.JבתיקJהפצצה ,JובורחJאדםJהומהJבמקוםJהתיקJאתJמשאירJאשכנזיJהיהJהפצצהJאתJבגלותוJאם
J.JJנפשועל

156JJ JJאמריקניJמלומדDillofטובהJלתוצאהJלהביאJעשויJעבירהJמעשהJשכלJבאמירהJמשתעשעJJ ,Jשהיא–J
 Anthony M. Dillof, Unraveling Unknowing Justification, 77 NOTRE:ראו.JהרשעתJהעבריין

DAME LAW REV. 1547,  1582-1583 (2002).JJ
157JJ JאדםJשלJגזענותJמטעמיJרצחJכגוןJ,JנתגלהJתופתאשרJבחגורתJעטוףJכמחבלJבדיעבד.
158JJ JראוJזהJלענייןJ,למשלJ:ש"JפלרJזJעונשיןJבדיניJיסודותJאJ39כרך)J1984(J;JלדרמןJואליעזרJלויJיובלJעיקרים

J396)J1981(JבאחריותJהפלילית ;J Jקרמניצר Jהאשמה"מרדכי Jעקרון Jמשפט" JJ109)J1996(Jיגמחקרי ;Jמרים
חוקJ,JועדתJהחוקהJשלJ1J'וכןJדבריוJשלJקרמניצרJבפרוטוקולJישיבהJמס;65J,231JשJ"לעילJה,Jאריה-גור

Jומשפט 13J-הכנסתJה, ,4)J10.11.92(J ,J JוחלקJכללי(בנושאJהצעתJחוקJהעונשין J)חלקJמקדמי -Jב"התשנ,
1992.JJ

159JJ JוהוגןJסמיתJתוהיםJכךJ,הJלעיל"J134ש:"…can it really be right that a person who has fired 
a gun at another with intent to murder should be beyond the reach of the law?"JJJ

JדעתוJשלJסנג Jראו JרוJבספרו'כן J19Jש"לעילJה, Jבעמ, '124J Jהמוצא, JהגנהJעצמיתJשלאJמדעתוJשלJכי,
J.JJאלאJאףJפוגעתJבו,Jמשפטי-העושהJאינהJמשרתתJאתJהסדרJהחברתי

J'232.JJבעמ,J65Jש"לעילJה,Jאריה-גור'JראוJדעתהJשלJמ,JכמוJכן



J(1Jז"התשסJ(יט JשוטרJשלJחוקיJבלתיJמעצרJכנגדJמדעתJשלאJעצמיתJהגנהJ,Jשפעל
J!דיJלאלימותJכלפיJשוטרים:JאוJצייתJלפקודהJמגבוה/בתוםJלבJו J

JJ

43
JJ

                                                          

161JJJ.אחריםוכןJלענייניםJJ–JJוהןJבגזירתJהדיןJהלכהJלמעשה160

JשלJנוסףJנימוקRobinsonכJהתגוננותJשלJלמצבJנוגעJהמתגונןJנגדJ.לדעתוJ,Jאם

JמזכהJאתJהעושהJבסייגJלאחריותJהפלילית JמעשהJהתגוננותJשלאJמדעתJאינו ,Jאזי

JנובעתJאדםמכאןJכלJשלJזכותוJאוטומטיJבאופןJ,לאשורןJלנסיבותJמודעJהואJאפילוJ,

J:JJבהקשרJשלJגניבתJהפצצהRobinsonהJכךJתוהוJ.אותוJמעשהJההתגוננותלהתנגדJל

רשאיםJלהפעילJכוחJ,JאוJאחדJמשותפיו,JהאםJהטרוריסט"
Jעל Jאשכנזי Jנגד Jחוקי JאתJ-באופן Jלידיהם Jלהשיב מנת

162"?התיק

Jבהחלט,ברי Jשלילית Jהיא Jלכך Jהתשובה JJכי ,JועיקרJ Jכלל Jנובעת Jהיא Jאין אבל

J.JJצמיתשלJאשכנזיJומהיעדרJזכותוJשלJהמחבלJלהגנהJעאחריותוJהפליליתJמ

,Jואולם.JJהזכותJלהגנהJעצמיתJכלפיJרוצחיםJוגנבים,Jלדעתי,גםJלמחבליםJקיימת

Jהרצח Jמעבירת Jהמחבל Jשל Jזיכויו Jנובע Jלא Jמכך ,JהתפוצצותJ Jעם Jתושלם אשר

Jהפצצה Jלרצח, JמעבירתJהניסיון Jאו Jהפיצוץ, JלנטרלJאותהJלפני JאםJיספיקו .Jהמחבל

J–אתJאשכנזיJהגונבJאתJהתיקJכשהואJתופסJ.JהניחJאתJהתיקJעםJהפצצהJבכוונתJרצח

Jקניינו Jעל Jעצמית Jהגנה Jבמסגרת Jאמנם Jפועל 163J,הוא JבכךJאולם Jלמעשה, ,Jהוא

Jלרצח Jהגורמת Jההתנהגות Jאת Jממשיך Jכמתוכנן. Jהפצצה Jתתפוצץ Jאם ,Jלאחר

J Jאשכנזי Jשל Jידיהרחקתו JJהמחבלעל Jלכך, Jכגורם Jהמחבל Jאת Jשנראה Jברור ,Jזאת:

 
160JJ JזאתJ JגםJאםJככלל, JמהעבירהJהמוגמרת, Jהמקסימלי JנבדלJבעונשו Jאינו Jהניסיון 27JךJבישראלJסעיףJכ.

.השוללJבניסיוןJאתJהדרישהJלעונשJחובה,JלחוקJהעונשין
161JJ JלדוגמהJ,153/00/ע-בJנ"התצJרJ'טורJ'שוביןJ,פד"J2000ץJ,422)J2001(J,רובJבדעתJנקבעJ,JכיJהיסודJבבחינת

JהנפשיJבניסיוןJבלתיJצליח J")עצימתJעינייםJ(""חשד"איןJמקוםJלדוקטרינתJה, ;JבסיסJשימשהJזוJקביעה
בדונוJבערעורJברשותJעלJ,JיצויןJאמנםJשביתJהמשפטJהעליון.J[כויוJשלJהמשיבJמניסיוןJלשימושJבסםלזי

Jשוביןעניין)Jרע-ב"J7560/01פJנ"התצJרJ'טורJ'שוביןJ,תק-J4(2004על(J,1843)J2004(J,JעלJהזיכויJאתJהותיר
כיJ,JאיJלערעוריםבניגודJלקביעתוJשלJביתJהדיןJהצב,JאולםJמשתמעJמפסקJהדין,JכנוJמטעמיםJעובדתיים

].עלJניסיוןJבלתיJצליח"Jחשד"איןJמניעהJמלהחילJאתJדוקטרינתJה
162JJ JהJלעיל"J147שJ,בעמJ'79.JJ
163JJ JזאתJ,להפקרJוהפךJמרשותוJהתיקJיצאJהפצצהJהנחתJשעםJלגרוסJניתןJלאJאםJ,JעודJאינוJולפיכך"Jדבר

Jלהיגנב Jהניתן "–J Jראו JJ 4J)(ג(383סעיף Jהעונשין) Jלחוק Jסנג. Jרו'ראו Jה, J19Jש"לעיל Jבעמ, '276J ,Jהערת
J982שוליים.JJ
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164

Jועוד Jזאת Jנ, Jייאדם Jהמצב Jלכל Jשמודע JיתרוםJ–טרלי Jוכך Jלאשכנזי Jיפריע Jאם

JהפיגועJלהשלמת–JJיורשעJהואJגםJהאמורהבגיןברצחJתרומתוJ.165

3.JהפרדוקסJהסימטריJשלJCHRISTOPHERJJ

J Jנגד Jהיוצאים Jבין Jאת Jלציין Jמעניין Jהסייגים Jשל Jהאובייקטיבית  .Rהתיאוריה

ChristopherJ JאתJהתיאוריהJמבחינתJהגיונהJהפנימי, Jתוקף 166JChristopherJ.אשר

J Jעל Jמצביע JנקלעתJהתיאוריהJהאובייקטיביתJבסיטואציהJשפרדוקס Jאליו תקיפהJשל

Jזמנית-Jבו Jא: JמתקיףJבזדוןJאתJב' JמבליJלדעתJשהלהJעמדJלתקפו', JמתקיףJ'ואילוJב,

Jא Jאת Jבזדון Jלתקפו', Jעמד JלדעתJשהלה Jמבלי Jהסיטואציה. Jאת Jלהחיות Jכדי ,Jנוכל

ושניהםJמעונייניםJלרצוחJאישJאתJרעהוJולזכותJבאוצרJ,JלתארJשניJכוריJזהבJשצלחו

בלבJשJזהותהJמהםJאינוJמודעJלכוונותJאישו,JאישJאישJמטפחJבליבוJכוונותJזדון.Jכולו

JJ.יריבו

JלבחוןJ–JתלפיJהתיאוריהJהאובייקטיבי JאשרJמחילהJאתJסייגJההתגוננותJמבלי

,JנהJהעצמיתתחתJסייגJההג'JJתחסהJהתנהגותוJשלJא–JהנפשיJשלJהעושהJסודאתJהי

JJמיידיתJלשלמותJגופושהריJפעלJבהתקייםJסכנה Jמכאן. JהיאJמוצדקתש, ,Jהתנהגותו

JכנגדJתקיפתוJשל'JהתגוננותוJשלJב,Jלפיכך.JJהייתהJכדיןהתקיפה,JליםJאחרותיבמ,Jאו

 
164JJ Jסנג'J Jשם(רו (JההתגוננותJ Jלמצב Jכניסתו Jעקב Jהעצמית Jההגנה Jסייג Jתחת Jיחסה Jלא Jשהמחבל גורס

JבהתנהגותJפסולה Jזה. Jלעניין Jשונה, Jדעתי JרקJאםJכניסהJלמ: צבJבהתנהגותJפסולהJשוללתJאתJהסייג
JJ?האמנםJצפהJהמחבלJאתJגניבתJהפצצה;JצפהJהעושהJאתJאופןJהתפתחותJהדברים

165 BermanJ ,J JעםJרובינסון Jה(בוויכוחו 125JשJ"לעיל Jבעמ, '60J Jג) Jצד Jשל Jלאחריותו Jפתרון Jמציע 'Jבדרך
JJ:סטטוטורית

"A penal code could provide, for instance, that an actor may not use 
force against a person in response to force that the actor believes 
would be lawful were it not for that other person's mistaken beliefs 
about the circumstances in which he acts." 

JJ.איןJצורךJבהוראהJזו,JJהפתרוןJשהצגתיJלעילבהתקבל,Jאולם

166J J JRussel L. Christopher, Unknowing Justification and the Logical Necessity of the 
Dadson Principle in Self-Defence, 15 OXFORD J. LEGAL STUD. 229, 241 (1995)J .Jראו

JאצלJגםJהתייחסותDillofJ,הJש"לעילJ156J,בעמJ'1559.JJ
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Jמכאן JהאחריותJש, Jלגבי JמסוגלתJלתתJתשובה Jאינה Jהאובייקטיבית התיאוריה

Jהשניים Jשל Jהפלילית Jבו: Jהן Jהתקיפות Jובלתי-שתי Jמוצדקות Jמוצדקות-זמנית .Jזהו

Jפרדוקס Jל, Jבבואנו Jלחלוטין Jיימנע Jאשר Jהנצים Jמעשי Jאת Jפיבחון JהתיאוריהJעל

Jהסובייקטיבית Jהמתגונןה, Jשל Jהנפשי Jליסוד Jחשיבות JהתיאוריהJ.מייחסת Jלפי

Jהסובייקטיבית ,JביותרJהנמוכהJבדרגתהJואף)JהמסתפקתJבזוJלנסיבותJבלבדJמודעות

כלJאחדJ:JאישJמהנציםJהמתואריםJלעילJלאJיחסהJתחתJהסייגJ–J)המקימותJאתJהסייג

Jלדעקָתַ Jמבלי Jף Jעל JהסייגנסיבותJהת JהמקימותJאת ,J Jולפיכך Jהסייג Jיחול J,לגביולא

JJ.ללאJכלJקשרJלהתנהגותJחברו

JפנימיתJכזותפרדוקסליסתירהJJ JבסיטואציהJשישJלהJמקוםJבמציאות, ,Jמחלישה

J.167האובייקטיביתאתJהתיאוריה

Jואולם Jלציין, Jהדין Jמן ,J Jשל Jהסימטרי Jהפרדוקס JייחודיChristopherJכי Jאינו

Jה Jההתגוננותלתיאוריה Jסייגי Jשל Jבלבד,אובייקטיבית JJולה .J JויצוץJישובהוא

Jסימטריות Jתקיפות Jשל Jשונות Jבסיטואציות Jסימטרי, Jנפשי Jיסוד Jעם ,JבתיאוריותJ גם

JJלהלןיסקרוJשיהסובייקטיביות Jבמודעות: Jהדוגלת Jזו Jהסייגהן JזוJ168Jלנסיבות Jוהן

JכמטרהבהדוגלתJההתגוננותJמטרתJאחתJמJאחדותמטרותביןJ.169JJJ

 
167JJ JDillof)JהJ J"לעיל 156Jש Jבעמ, '1562(JJ Jשל Jמהפרדוקס Jהעוקץ Jאת Jלהוציא JואףChristopherJניסה

Jנמשכת Jתקיפה Jשל Jבסיטואציות Jלכאורה Jהצליח Jנקודתית, Jתקיפה Jשל Jבסיטואציות Jלא Jאולם Jכגון,
J.JJירייהJאוJדקירה

168JJ JהסייגJלהחלתJכתנאיJבמודעותJהדוגלתJהתיאוריהJאתJשנאמץJנניחJ.הזהבJכוריJלמשלJנחזורJ–JJשניהם
,JכלJאחד.JכלJאחדJאףJיודעJאתJכוונתJרעהו,Jכעת;JמעונייניםJלרצוחJאישJאתJרעהוJולזכותJבאוצרJכולו

JבידעוJשחברוJעומדJלתקפוJמתוךJבצעJכסף JמתקיףJאותוJבעצמו, JJבצעJכסףמתוך, .JלצורךJנסתפקJאם
JהחלתJהסייגJבמודעותJבלבד JיחסהJא, JבצלJהסייג' JעלJאףJכוונתוJהזדונית, Jלפיכך. ,JתיחשבJהתנהגותו

מצבוJשלJ,Jואולם.JיורשעJבתקיפה'Jב-ו,JיזוכהJהודותJלסייג'JJא–מכאןJ.JכזוJשאסורJלהתנגדJלה,Jמוצדקת
J.JJוהנהJלפנינוJהפרדוקסJהסימטרי,Jזהה'Jב

169JJ JשנאמץJ JבלבJנניח Jהמטרות Jכאחת Jלהתגונן Jבמטרה Jהדוגלת Jזו Jאת Jהסובייקטיביות Jהתיאוריות Jמבין
רוציםJלתקוףJאישJ'Jוב'Jא.JנבחןJאתJאחריותםJשלJכוריJהזהבJבסיטואציהJהבאה,JלפיJגישהJזו.Jהעושה

כלJאישJרוצהJלקדםJבתקיפתוJ,Jלפיכך.JכלJאישJמודעJלמחשבותJיריבו.JאתJרעהוJכדיJלזכותJבאוצרJכולו
Jמט Jשונותשתי Jרות Jכולו: Jבאוצר Jלזכות Jוהן Jהיריב Jמפני Jלהתגונן Jהן Jכן. Jאם Jא, Jב' Jאת Jמתקיף ,'Jכדי

Jב Jמפני Jלהתגונן JלזכותJבאוצר' Jוכדי JשלJא. Jתקיפתו 'J JהיאJהתגוננות(היאJכדין JאחתJממטרותיו Jכי (–J
J–תיהןJבמקומו'Jוב'JאותוJהדברJנכוןJגםJאםJנחליףJאתJהאותיותJא.JאינוJרשאיJלהתגונןJמפניו'JלפיכךJב

.JJוהפרדוקסJהסימטריJחוזרJחלילה
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JהפרדוקסכדיJאתJאלהלמנועJבמקריםJJ,JצורךיהיהJשיחסוםJנוסףJמימדJלהוסיףJ

Jא Jלגבי Jהסייג Jאת Jל' Jקשר J'ב-ללא Jמסוימות. Jבשיטות Jקיים Jכזה Jובכללן170Jמימד

172".כניסהJלמצבJשלJהתגוננותJבהתנהגותJפסולה"JבצורהJשל171JבמשפטJהישראלי

Jמקום Jמכל ,J Jשל Jהסימטרי JהChristopherהפרדוקס Jהנימוק JנגדJעיקריJאינו

JסייגJלהחלתJהנדרשJהנפשיJהיסודJבסוגייתJהאובייקטיביתJמצדיק"התיאוריה"J,Jאלא

Jהנימוקים Jשאר Jאל Jהמתווסף Jקוריוז Jבבחינת Jהוא ,JהאשמהJ Jבעקרון המתמקדים

J.JJJלעיל2-'יכפיJשפורטJבפרקJ,JובתפקידJהמשפטJבהכוונתJההתנהגות

Jהבא Jלפרק Jלעבור Jהעת Jכאן ,J Jשל Jהסובייקטיביות Jבתיאוריות סייגיJהדן

JJ.ההתגוננות

JJהסובייקטיביותJהתיאוריותJ–J"מצדיק"JסייגJלהחלתJהנפשיJהיסודJ.יא

Jהאובייקטיבית Jהתיאוריה Jשל Jבחסרונותיה Jלשכנע Jניסיתי Jהקודם J,בפרק

JJ.המחילהJאתJסייגיJההתגוננותJמבליJלהתייחסJליסודJהנפשיJשלJהעושה

Jנ Jהאובייקטיבית Jהתיאוריה Jהסובייקטיביתיצבתמול JJהתיאוריה JאתJה, מתנה

JמלאהJסייגי Jאחריות Jהטלת Jעל Jוהעומדת Jהמתגונן Jשל Jנפשי Jביסוד Jההתגוננות

J.JJבמקרהJשלJהגנהJעצמיתJשלאJמדעת

J JהיאJ-SheppardJוFletcherהמלומדים Jהסובייקטיבית Jשהתיאוריה Jגורסים

173:עולםJהמערביהמקובלתJב

 
170JJ JJזוJבסוגיהJשוניםJתיאורטייםJולהיבטיםJמשווהJרשימתי(למחקרJמתחומיJחורגתJאשרJ(בעיקרJראוJ:Jמרים

כניסהJמרצוןJ"מרדכיJקרמניצרJ145)J1985(JJ;JטוJJמשפטים"JכניסהJמרצוןJלמצבJשלJהתגוננות"אריהJ-גור
).J1998(445כטJJמשפטיםJ"JלמצבJשלJהתגוננות

171JJ JJ34בסעיףJובסעיףJסיפאJיד34י.
172JJ JJ Jהקודמת Jלדוגמה Jנחזור Jה–אם J"Jלעיל JלמצבJJו–168Jש Jשנכנס Jמי Jמפני Jההתגוננות Jסייג Jאת נחסום

JפסולהJלמצב–בהתנהגותJפסולהJבהתנהגותJ JהזהבJנכנסו Jכורי JJנראהJששני ,JבהתנהגותוJאחדJכלJ כי
J.JJוהפרדוקסJייפטר,JעלJשניהםJלאJיחולJהסייג,Jלפיכך.JסולהJהקיםJלשניJאתJהסכנהJהראויהJלמניעההפ

J JפסולהJבהתנהגותJלמצבJהכניסהJבמימדJמעמיקJ Jדיון JאשרJהתעוררJלאJפעםJבספרות, ,JמתחומיJחורג
JJ.מאמרJזה

173JJ JGEORGE P. FLETCHER AND STEVE SHEPPARD, AMERICAN LAW IN A GLOBAL CONTEXT, 
581 (2005)J.גםJראוJ:GEORGE P. FLETCHER, RETHINKING CRIMINAL LAW & 7.4. (Boston, 

Toronto, 1978).JJ

.JJ
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"The consensus among Western legal systems is that 
in order to invoke a sound claim of self-defense, the 
defender must know about the attack and act with 
the intention of repelling it…"174

Jלמעשה Jחד, Jאינה Jהסובייקטיבית JממגווןJ-התיאוריה Jמורכבת Jוהיא משמעית

Jאפשרויות .JכלפיJ Jכלשהו Jנפשי Jיסוד Jשל Jבקיומו Jהסייג Jהחלת Jאת Jמתנות כולן

JהןJנבדלותJמבחינתJסוגJהיסודJהנפשיJךא,JותJהעובדתיותJהמקימותJאתJהסייגהנסיב

JJ:ניתןJלהעלותJעלJהדעתJשלושJאפשרויותJעיקריות.Jהנדרש

1.JדרישתJמודעותJבלבדJ)KNOWING(JJ

JגישהJזו Jלפי ,JלנסיבותJמודעJבהיותוJפעלJאשרJכלJההתגוננותJסייגJלגדרJייכנס

JהמקימותJאתJהסייג JאלאJ,למודעותJזומריJגליתהJקשורהJאףJאםJהתנהגותוJלאJהי,

J.JJבלבדJזדוןכוונהJלמטרות

Jאמנם JבמודעותJטהורה, JבקודקסיםJהפלילייםJניסוחJהמסתפק J175J,לאJמצאתי

 J,JKlausפרופסורJגרמניעלJידי,JJגישהJזוJבאהJלידיJביטויJבתיאורJהדיןJבגרמניה,אולם

BernsmannJ Jגרמניה-לאומיJישראל-בכנסJהדו, ,Jבמשפ"בנושאJהפליליהרפורמהJט"J,

Jפרופ Jשל JשהתקייםJבישראלJבראשותו שבמשפטJ,JJמוסר176JBernsmann.קרמניצר'

JההגנהJהעצמית JדורשJסייג JגםJJכJ;177אתJמודעותJהעושהJלנסיבותJהסייגהגרמני ך

 
174J JמאזכריםJזהJלכללJכחריגFletcherוJ-SheppardJאתJ WilliamsJואתRobinson.JJ

175JJ JDillof)JהJ J"לעיל 156Jש Jבעמ, '1595J JJהדו–) Jגרידא Jהמודעות Jגישת Jאת JגםJ–חה Jהשתקפותה Jרואה
J JההתגוננותJבאמצעות Jסייגי Jאת Jהמגדירים Jאמונת"בנוסחים Jהעושה" Jלפיכך. Jלדעתו, ,JזוJ Jגישה נוקט

J Jה3.04סעיף JהאמריקניJ- Model Penal Codeשל Jהקובע, :"Use of force… is justifiable 
when actor believes… [it] immediately necessary…"JJ

J JאניJ,לעומתוJ,JביןJמשמעותיJהבדלJמודעות"רואהJ"לJאמונה"גרידא"J,להלןJיוסברJוהדבר.JJ

176JJ JKlaus Bernsmann, Private Self-Defence and Necessity in German Penal Law and in the 
Penal Law Proposal – Some Remarks, 30 ISR. L. REV. 171 (1996).JJ

177JJ JשםJ,בעמJ'179.JJ
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JJבמאמרJמוסגרJיצוין178 ,JבמשפטJהעצמיתJהגנהJלגביJזוJקביעהJכי

J179.הJמנוסחJהסייגבשלJכךJשאיןJהיאJעול,JהגרמניJמעוררתJתהיות

Jלדידי JנפקאJמינהJאלאJברורJמ, שהעושהJהיהJמודעJלנסיבותJהמקיימותJלכךJי

איןJכלJJ,Jשכן180.אםJלאJהיהJולאJכלוםJביןJמודעותוJלביןJהחלטתוJלפעול,JאתJהסייג

JלפעולהJחיוביתJלחברה JאפשרותJלכווןJאתJהתנהגותו הואJמודרךJכללJאיןJשעהJש,

J.JJהמידעJהרלוונטיעלJידי

2.JדרישתJאמונהJ)BELIEF(JJ

182Jב"בשורהJשלJקודקסיםJפלילייםJשלJמדינותJבארהModel Penal Code, 181-ב

Jבאוסטרליה 183J,וכן Jשל Jנפשי Jיסוד Jהמגדירים Jהתגוננות Jסייגי Jאמונה"Jמצאתי "Jאו

אוJהאמיןJעלJבסיסJ)JהעושהJייכנסJלגדרJהסייגJאםJהאמין184J".אמונהJעלJבסיסJסביר"

JJ.גוננותשמעשהוJדרושJבאופןJמיידיJלהת)Jסביר

Dadson185J–JהסוגיהJסביבJענייןJסובבתJJשם.JJשכךJהואJהדיןJגםJבאנגליה,נראה

JאתJ Jהמקימות Jבנסיבות Jשירה Jלאחר Jמחמירה Jבכוונה Jבחבלה Jהורשע Jאשר שוטר

Jסבורים'JהמלומדיםJסמיתJ.187והואJלאJידעJעלJכך186,הסייג JJוהוגן ,JלהחילJ Jראוי כי

 
178JJ JשםJ,עמבJ'184.JJ

179JJ JJ Jהגרמני32כךJמנוסחJסעיף JJלקודJהפלילי :"(1) Wer eine Tat begeht, die durch Notwehr 
geboten ist, handelt nicht echtswidrig. (2) Notwehr ist die Verteidigung, die 
erforderlich ist, um einen gegenwärtigen rechtswidrigen Angriff von sich oder 

einem anderen abzuwenden".JJ

אינוJעושהJשוםJדברJבלתיJ,JאםJדרךJהגנהJעצמיתJהיאJנחוצה,JמיJשמבצעJעבירה)J:1J(ובתרגוםJמילולי
JJ.עליוJאוJעלJאחרים,JשדרושהJכדיJלמנועJתקיפהJבלתיJחוקיתJמיידית,JהגנהJעצמיתJהיאJהגנה)J.2J(חוקי

Jמפורשת Jמודעות Jדרישת Jזה Jבסעיף Jלמצוא Jקשה Jלנ, Jמאוד Jדומה JהעונשיןJוהוא Jבחוק Jהסייג יסוח
JJ.הישראלי

180JJ JJשלJהסימטריJהפרדוקסJלענייןChristopherזוJגישהJבמסגרתJJ,הJלעיל"J168ש.
181JJ JJ3.04סעיףJ,הJלעיל"J175ש.JJ
182JJ JJטקסס9.31סעיףJשלJהפליליJלקודJJ,Jניו35.15סעיףJמדינתJשלJהפליליJלקודJ-יורקJ,J45-3-102סעיףJלחוקJ

J Jמונטנה Jשל J)2003(הפלילי ,J 704-3Jסעיף Jשל Jהפלילי JיווהאיJלקוד ,J Jשל776.012Jסעיף Jהפלילי Jלקוד
J.JJלקודJהפליליJשלJפנסילבניה505סעיףJ,Jפלורידה

183JJ JJ10.04סעיףJאוסטרליהJשלJהפליליJלחוקJ)1995.(
184JJ JJביןJמונהא"ההבחנהJ"Jסביר"לביןJבסיסJעלJאמונהJ"הJלסוגייתJטעותשייכתJאתJהמקימותJהנסיבותJלגביJ

Jזה–הסייגJמאמרJמתחוםJהחורגתJסוגיהJJ.JJ

185JJ JRegina v. Dadson, 4 Cox C.C. 360 (Crim. App. 1850).JJ
186J JהצידוקJבסייגJדוברJמעצר–שםJלבצעJדיןJלפיJסמכותJ.JJ
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DadsonהסייגיםJכלJעלJJ JלסטותJממדיניותJםJמיוחדיםJטעמיכלJעודJאין,

188.זו

Jעצמית Jהגנה Jשל Jהספציפי Jבהקשר Jהאנגלי Jהדין Jאת Jלפרוס Jבבואם ,Jמביאים

JאתJההלכותJהמתמקדותJבאמונתJהעושה'סמית JאמנםJ. 189והוגן ,JאינןJאלהJהלכות

JעוסקותJבמישריןJבסוגייתJההתגוננותJשלאJמדעת JאלאJבסוגיהJהפוכה, ,JסוגייתJהיא

Jהתק Jבדבר Jהעושה Jמצד Jהטעות Jהסייג Jאת Jהמקימות Jהנסיבות JלאJ(יימות אשר

J)התקיימוJבפועל ,JתיכנסJלאJעצמיתJהגנהJמתוךJשלאJהתנגדותJכיJמהןJעולהJאולם

JPalmer:190מענייןJידם-מובאJעלכךJו.JלגדרJהסייג

"…the defence of self-defence… will only fail if the 
prosecution show beyond doubt that what the 
accused did was not by way of self-defence." 

,J-Criminal Law Revision CommitteeJוהוגןJאףJמביאיםJאתJהמלצתJה'סמית

JJ:לפיה,JתוךJציוןJשההמלצהJאומצהJבפסיקה

"… a person may use such force as is reasonable in 
the circumstances as he believes them to be…"191  

 
187JJ Jסנג'J 19JשJ"לעילJה(רו ,266J (JהלכתJעלJהביקורתJ JגDadsonמביאJאתJדברי 'JJמאתJהמלומדJהאנגלי

JJ.הדוגלJבהכרתJהגנהJעצמיתJשלאJמדעת,Jוויליימס
188JJ JהJלעיל"J134שJ,בעמJ'36.JJ
189J איJעלJמצביעJבמאמרוJרובינסון-JהפוקדתJהעקביותJעלJההלכהJסיכוםJמולJומציגJהאנגליJהמשפטJאת

JסעיףJאתJוהוגןJסמיתJ24ידיJשלJה-Police and Criminal Evidence Act, 1984האנגליJJ,מצדיקהJ,
JאוJלאJהאמיןJ,עלJהנסיבותJהמצדיקות,JבשעתJמעשה,JמעצרJעלJידיJשוטרJאפילוJזהJלאJידע,Jלכאורה
147JשJ"לעילJה(רובינסוןJתJהמעשיםJשלJייבקנהJאחדJעםJתיאורלכאורהJדברJהעולהJ–JJבקיומן 'Jבעמ,

68J JהמדוברJומסביריםJשישJלקראוJבכפוףJלעקרון24JסמיתJוהוגןJמתייחסיםJאףJהםJלסעיףJ,JדאJעקא).
JהכלליJשלJהמשפטJהמקובל ,JבסעיףJ3(28המופיעJ JלאקטJהאמור) ,JאךJחוקיJהמעצרJכיJקובעJאשרJורק

מבצעJ,JמבהיריםJסמיתJוהוגן,Jלפיכך.JבזמןJהמעצרJאוJבתכוףJלאחריו,JאםJהובהרJלעצירJהבסיסJלמעצר
Jמודע Jלהיות Jחייב Jהמעצר Jלחשוד, Jלפחות Jאו Jלמעצר, Jהחוקי Jהבסיס Jקיום Jבדבר .JאףJ Jוהוגן סמית

JהלכתJאתJבחוקJלעגןJהצעהJשקיימתJמוסיפיםDadson)JהJלעיל"J134שJ,בעמJ'35J.(JJ

JבמאמרJמוסגרJיצויןJשהסברJזהJשלJסמיתJוהוגן Jכשלעצמו, Jמספקות, Jנקי Jאינו :JסעיפיםJ )3J(24+28לפי
JמבצעJ–שוטרJשהעוצרJאדםJמסיבהJאשרJאינהJמקימהJעילתJמעצרJומידעוJבדברJסיבהJזוJ,JלחוקJהאמור

JלאJהיהJמודעJלק JלמרותJשהואJעצמו יומהJשלJעילהJחמורהJאשרJהיהJבהJכדיJלכאורהJמעצרJחוקי
סוגייתJהיסודJהנפשיJהנדרשJמצדJהשוטרJהעוצרJאינהJחייבתJלהשליךJ,JמכלJמקום.JלהצדיקJאתJהמעצר

JJ.באופןJדווקניJעלJJהיסודJהנפשיJבסייגיJההתגוננות
190JJ JהJלעיל"J134שJ,בעמJ'276.JJ
191JJ Jשם.JJ
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Jמהי Jבעצם, J"אמונהJ"אותה, ,J belief"J"אותו Jלכאורה? ,J Jאמונה"המונח "Jדומה

Jמודעות"למונח"J,JביניהםJהיחידJשההבדלJשיטענוJנעוץוישJלכללJהמודעותJבהרחבתJ

אךJ"Jמודעות"אינוJנבדלJמהמונחJ"Jאמונה"המונחJ,Jלדעתי,JJואולם192.אמונהJמוטעית

Jהטעות Jסייג Jבהחלת Jורק Jבנפרד, Jלהסדרה Jניתן Jאף Jאשר Jב. Jלראות JשניJניתן ין

Jנוסף Jהבדל Jהמונחים :J Jאמונה"המילה "JבעיניJ Jחשיבות Jלו Jשיש Jדבר Jעל מצביעה

JשנמצאJאמנםJ,בדבר"Jמאמין"לאJנגידJעלJאדםJשהואJ.JלעומתJמודעותJסתם,Jהאדם

משפיעהJעלJ,Jמטיבה,Jאמונה.JאולםJאיןJלוJכלJהשפעהJעלJהלךJרוחו,JבתחוםJידיעתו

Jהתנהגותו Jאת Jומדריכה Jקרובה;האדם Jהיא JלמטרהJלפיכך JJיותר ,JלמודעותJ מאשר

JJ.סתם

JבאופןJהאמוריםJההתגוננותJסייגיJאתJלפרשJיאפשרJהמונחיםJשניJביןJזהJהבדל

JJ.תהווהJבסיסJלהחלטהJלפעול"Jאמונה"הדורשJשה

יביJגרידאJאלJהתחוםJמהתחוםJהקוגניט"Jאמונה"המוציאהJאתJמושגJה,JדעתיJזו

193.אמריקניהModel Penal Code -מוצאתJתמיכהJבדבריJההסברJל,Jהחפצי-הרגשי
 

  :J-Model Penal CodeלJ1(3.04(סעיף,Jכאמור,JכךJקובע

"Use of force… is justifiable when actor believes… 
[it] immediately necessary for the purpose of 
protecting himself…" 

JJ:בדבריJההסברJמובהר,Jוהנה

"It should be added that while the actor must believe 
in the necessity of his defensive action for the 
purpose of his own protection, and thus cannot be 
privileged by accident, Subsection (1) does not 
demand that this be the sole motive of his action. 
The existence of other motives does not detract from 
the reason why the privilege is granted. Moreover, 
an inquiry into dominant and secondary purposes 
would inevitably be far too complex." 

)JשליJא–ההדגשהJJ'פ'.(

 
192JJ JדעתJזוJשלJוDillofJ,הJלעיל"J175שJ,JשולייםJבמאמרו134הערתJ.JJ

193JJ JModel Penal Code (Official Draft and Explanatory Notes) 44 (1985)J.JJ



J(1Jז"התשסJ(יט JשוטרJשלJחוקיJבלתיJמעצרJכנגדJמדעתJשלאJעצמיתJהגנהJ,Jשפעל
J!דיJלאלימותJכלפיJשוטרים:JאוJצייתJלפקודהJמגבוה/בתוםJלבJו J

JJ

51
JJ

                                                          

Jמכאן Model Penal Code ,J-הש, Jבלשון J"אמונה"למרותJניסוחו ,JבעצםJ מתכוון

אמנםJאיןJהואJ;JאמנםJאיןJבוJדרישהJלמניעJהבלעדי:JללאJהבחנה,JמטרהJאוJלמניעל

JודומיננטיותJמשניותJמטרותJשביןJלהבדלJלהיכנסJלנכוןJמוצא–JשכוונתוJברורJאולםJ

Jמק Jרק Jהסייג Jאת Jהיאלהעניק Jשההתגוננות JאחתJJלפחותום Jאו Jהמניעים Jאחד

JJ.המטרות

JהביטויJשלJזוJאמונה"פרשנותJ"הבאJהפרקJלתוךJחודרתJואףJמתקרבת.JJ

3.JדרישתJמטרהJJ

JההתגוננותJ Jבסייגי JזוJ–דומהJשהאפשרותJהאחרונהJלהגדירJאתJהיסודJהנפשי

JJ.דרישתJמטרהJלמנועJאתJהסכנה

J:JJיהלפ,JגישהJזוJתואמתJאתJהתפישהJהקאנטיאנית

"Nothing can possibly be conceived in the world, or 
even out of it, which can be called good, without 
qualification, except a good will."194

J Jפנימיותראויכאן Jקטגוריות Jשלוש Jבין JJלהבחין :JהסכנהJ Jשמניעת Jלדרוש ניתן

J Jהמטרותתהיה Jהעושהאחת Jבפני JJהעומדות Jלדרו; JהמטרהJניתן Jזו Jשתהיה ש

J.JJבלעדיתJוניתןJלהתנותJאתJהסייגJבקיומהJשלJמטרהJהדומיננטית

המטרותJכאחתJהתגוננותJמטרתJ)א(

J Jהראשונה Jכ–הקטגוריה Jההתגוננות Jבמטרת JלצדJאחתJהמסתפקת Jהמטרות

JאחרותJמטרות–JפרופסורJשלJבהצעתוJמשתקפתJאמריקניJ,Anthony Diloff.195

Diloff196היסודJאתJלהגדירJמציעJJבאמצעותJההתגוננותJבסייגיJהנדרשJהנפשיJ

Jהמונח"regard"197J–JשלJהעובדתיותJהנסיבותJלקיוםJגרידאJמודעותJביןJבינייםJמצבJ

J.JJהסייגJלביןJהמטרהJלהתגונן
 

194JJ JIMMANUEL KANT, FUNDAMENTAL PRINCIPLES OF THE METAPHYSIC OF MORALS 6 
(translated by T. K. Abbott) (2005).JJ

195JJ JכאמורJ Jה, J175Jש"לעיל ,J JהDiloffמביע Jמגישת J-Model Penal CodeJהסתייגות ,JנדמהJ אולם
שאיןJהבדלModel Penal CodeJ,J-ולוJבהסתמךJעלJדבריJההסברJל,JשבפרקJהקודםJהצלחתיJלשכנע

JJ.שלJממשJביןJשתיJהגישות
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JמגדירJכךDiloffגישתוJאתJ:JJ

"Let us say that an actor ‘regards’ the justificatory 
circumstances surrounding his conduct where (1) he 
believes198 justifying circumstances exist, and (2) 
based on his belief, he decides to engage in the 
conduct. ‘Regard’ may be thought of as shorthand 
for the more bulky phrase ‘takes into account in his 
reasoning process when deciding what to do'…"199 

DiloffבהמשךJמסבירJJ,JההתגוננותJסייגיJלגדרJלהכניסJישJגישתוJלפיJכיJגםJאדם

JJ.המנצלJאתJהנסיבותJהמקימותJאתJהסייג

JהואJמביאJדוגמהJשלJא Jב-החפץJלפגועJב' JמתוךJשנאה' JדאJעקא; ,JנמנעJהוא

שהחוקJמתירJ'JמעריךJא',JתוקףJשלאJכדיןJאתJג'Jב-בראותוJש;JמכךJבהיותוJשומרJחוק

הודףJ,Jלפיכך';JכלפיJג'JכדיJלהדוףJאתJתקיפתוJשלJב,JבנסיבותJאלה'JקוףJאתJבלוJלת

תהJיהי'JכלפיJג'JפתJתקיפתוJשלJביהד.J'למרותJשאיןJלוJכלJענייןJלהגןJעלJג'JאתJב'Jא

J.JJאבלJהיאJלאJהייתהJמטרתו,JבעיניוJתוצאהJצפויהJשלJמעשיו

DiloffסבורJJ,עJכלJאכיJכיבדJודJ'לביןJהמותרJביןJההבחנהJאתJהאסורJ,JעודJכל

כלפיJ'JתקיפתוJשלJב(עדJלהופעתJהנסיבותJהמצדיקותJאותהJ'Jב-השההJאתJפגיעתוJב

JJ.JJאיןJמקוםJלהטילJעליוJאחריותJפלילית–)J'ג

Jלכאורה ,J Jאת Jלפרש JשJכDiloffיכולנו Jבלבדמי Jבמודעות Jמסתפק ,Jואולם,

J:JJמשפטJקשהJלהבנהDiloffאומרJ,JבניסיונוJלהסבירJאתJהמונחJהחדשJשיצר

"Although regard includes purpose, purpose does 
not entail intent." 

מסכיםJשהתיאוריהJשלוJדורשתJביסודJהנפשיJאתJהמטרהJלמנועJ,Diloff Jכלומר

JאתJהסכנה JאבלJלטענתו, JJהיאJדורשתJכוונהJלכךאין, JאתJהדגמתוJהקורא?Jהכיצד.

JשלDiloffלמסקנהJיגיעJJ,Jשהמילה"intentJ"פירושהJאין"Jאלא,"ונהכוJJ–J"200".מניעJ

 
196JJ JהלעJיל"J156שJ,בעמJ'1595.JJ
197JJ JגישתוJאתJבמדויקJהתואםJאנגליJמונחJשאיןJמודהJעצמוJהואJכיJאםJ.הJלעיל"J156שJ,בעמJ'1597.

198JJ JלהזכירנוJ,DillofJשהמונחJסבורJ"האמיןJ"JלמונחJמודעהיה"זההJJ"–הJלעילJ"J175ש.JJ
199J הJלעיל"J156שJ,בעמ'J1597.JJ
200J JפרופJשלJכהגדרתוJ'פלרJ:הJלעיל"J158שJ,בעמJ'507.
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DiloffשפועלJאדםJעלJההתגוננותJסייגיJאתJלהחילJשואףJשוניםJממניעיםJJ,

JאולםJלפניוJהמטרותJהסכנה–אחתJאתJלמנועJJ.לדעתוJ,העובדה,JהזדוניותJשמטרותיוJ

JתופסותJהעושהJטרמפ"שלJ"הכשרהJהמטרהJעלJ,רלוונטיתJלהיותJצריכהJ201.אינהJJJ

דומיננטיתJהכמטרJהתגוננותJמטרתJ)ב(

JאפשרותJכמטרהJההתגוננותJמטרתJאתJלדרושJהיאJדומיננטיתנוספתJ ,JכיJאם

JלאJבלעדית JאדםJ,Jכמדומני,זאת. Jעל Jכחל JהכוונהJבקודקסיםJהמגדיריםJאתJהסייג

202J"מתגונן"ש Jסכנה"Jאו Jה203,"הודף Jהתגוננות"Jאו Jשל Jבמצב J 204"פועל בפניJ"Jאו

206".כדיJלהתגונן"JJאוJהעושהJמעשה205,"תקיפה

 
201JJ JהJהפרדוקסJלענייןJשלJסימטריChristopherזוJגישהJבמסגרתJJ,הJלעיל"J169ש.JJ

202J JJ Jסעיף Jה16כך J- Standard Penal CodeJשל Jהלטינית Jאמריקה  No crime is“):1990(של
committed by those who defend persons or rights…”J;JJ

JJ 1J)(4(20סעיף (JשלJ 1995J(ספרדJלקודJהפלילי :(“El que obre en defensa de la persona o 
derechos propios o ajenos…”J;JJ

J 6J(34סעיף Jארגנטינה) Jשל Jהפלילי  J“El que obrare en defensa propia o de sus”:לקוד
derechos…"JJJ

203JJ JJ 1J(34סעיף Jקנדה) Jשל Jהפלילי Jלקוד :“Every one … is justified in repelling force by 
force…”;JJ

J 4J(15סעיף Jמקסיקו) Jשל Jהפדרלי Jהפלילי Jלקוד :“Se repela una agresión real, actual o 
inminente…”J;JJ

J Jהשווייצרי33סעיף Jהפלילי  J:“Celui qui est attaqué… a le droit de repousserלקוד
l’attaque…”JJ

204JJ JJרוסיה37סעיףJשלJהפליליJלקודJ"J JקףJבמצבJשלJהגנהJנחוצהלאJיהווהJעבירהJגרימתJנזקJלתו: ,Jדהיינו
J'(J;JJפ'Jא–תרגוםJשליJ"...J(תוךJהגנתJהפרט

JאיטליהJ52 סעיף Jשל Jהפלילי  J":J“Non è punibile chi ha commesso il fatto perלקוד
esservi stato costretto (=forced) dalla necessità di difendere…”JJJ

205JJ JJצרפת122-5סעיףJשלJהפליליJלקודJJ: “N'est pas pénalement responsable la personne qui, 
devant une atteinte… accomplit… un acte commandé par la nécessité…”JJ

206J J20סעיףJשלJהפליליJלחוקJסין: “Criminal responsibility is not to be borne for an act of 
legitimate defense that is undertaken to stop present unlawful infringement…”J;JJ

J13סעיףA-3-23אלבמהJשלJהפליליJלקודJJ:“A person is justified in using physical force 
upon another person in order to defend himself…“J;JJ

J Jהצורך Jסייגי Jבשני Jהגרמני Jהמחוקק Jגישת Jגם J–זו J34Jסעיפים ,35)JהעצמיתJ Jההגנה Jבסייג ):Jולא
“Whoever commits an act… to avert the danger from himself or another…“JJ
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JמבחינתיזהוJהרצויJהדיןJגםJ ,JהואJנותןJמשקלJראויJליסודJהנפשיJשלJהמתגונן:

JJ.אשרJתוזכרJלהלן,JJאינוJמקציןJבדרישותיוJלעומתJגישתJהמטרהJהבלעדיתנגדאךJמ

בלעדיתJכמטרהJהתגוננותJמטרתJ)ג(

Jכאמור Jהאחרונה, Jהאפשרות Jביותר, Jהקיצונית Jהיא ,JמטרתJ Jאת Jלדרוש היא

J Jבלעדיתההתגוננות JהמעשהJהמלכמטרה Jאת Jווה ,JשלJ Jבמקרה Jהסייג Jשלילת תוך

Jובעקבותיו207JפקודתJהחוקJהפליליJלJ18סעיףבגישהJזוJדגלJJ.JמטרותJנוספותJשהתלוו

J:208לחוקJהעונשיןJהמקוריJ22סעיף

"JלמחדלJ JלפטורJאדםJמאחריותJפליליתJלמעשהJאו ניתן
J Jלהראות Jבידו Jיש JכדיJאם Jאלא Jשנהג Jכפי Jנהג שלא

..."למנוע

4.JהיסודJהנפשיJשלJהמתגונןJ–JסיכוםJהדיןJהרצויJJ

Jלסיכום ,JהעושהJ Jבמטרת Jההתגוננות Jסייגי Jהתניית Jהוא Jמבחינתי Jהרצוי הדין

J J–להתגונן Jדווקא Jלאו JכJאמנם JJבפעולתובלעדיתמטרה ,J Jבהחלט מטרהJכאולם

J.JJדומיננטיתJהמדריכהJאתJפעולותיו

,JנותסייגיJההתגונבלענייןJהיסודJהנפשיJ,JאתJעמדתוJשלJהחוקJהישראליJדהיום

.נבחןJבפרקJהבא,JואתJהתהליךJאשרJהביאJלעמדהJזו

 
207JJ JJסעיףJקבעJלפח18כךJ"פJ,העונשיןJלחוקJהמקורJהיא:JJ

“An act or omission... may be excused if the person accused can show that it was 
done or omitted to be done only in order to avoid…”JJ

JלעומתJזאת JQueenslandJלקודJהפליליJשל272-271JיםJסעיפ, ,1899J פJ"הואJאביהJהרוחניJשלJהפח,
תוךJמתןJהגנהJללאJ,Jדהיינו,JיאJלחוקJהעונשיןJדהיום-י34נוסחוJבאופןJהדומהJלסעיףJ,J)135שJ"לעילJה(

 271J:"…it is lawful for the person to useגרסJסעיףJ,Jלמשל,Jכך.JדרישהJמפורשתJשלJיסודJנפשי
such force to the assailant as is reasonably necessary…"JJ

208JJ Jהתשל"סJח"J226ז.JJ



J(1Jז"התשסJ(יט JשוטרJשלJחוקיJבלתיJמעצרJכנגדJמדעתJשלאJעצמיתJהגנהJ,Jשפעל
J!דיJלאלימותJכלפיJשוטרים:JאוJצייתJלפקודהJמגבוה/בתוםJלבJו J

JJ

55
JJ

                                                          

JJהישראליJהעונשיןJבחוקJההתגוננותJבסייגיJהנפשיJהיסודJ.יב

1.JנוסחJהסעיפיםJופרשנותםJהראויהJ-JכלליJJ

JההתגוננותJסייגיJשניJשלJנוסחם–JוצורךJעצמיתJהגנהJ–בJפיםסעיJ34י-JלחוקJיא

JתיקוןJשלאחרJ39העונשיןJ,מתיJיאינוJבמפורשJהמתגונןחסJשלJהנפשיJליסודJ.Jמבחינה

JJ."עושה"בולאJ"Jמעשה"בהסייגיםJמתמקדיםJ,Jלשונית

JקובעכךJסעיףJ34י:JJ

"J Jפלילית Jבאחריות Jאדם Jיישא Jדרושלא Jשהיה Jלמעשה
JשלאJתקיפהJלהדוףJכדיJמיידיJכבאופןJממנהJשנשקפהJדין
Jבחייו Jפגיעה Jשל Jמוחשית Jסכנה Jבחירותו, ,JאוJ בגופו

Jברכושו Jזולתו, Jשל Jאו Jשלו Jואולם; ,JתוךJ Jפועל Jאדם אין
JלתקיפהJהפסולהJבהתנהגותוJשהביאJמקוםJעצמיתJהגנה
JהתפתחותJ Jאפשרות Jאת Jמראש Jצופה Jשהוא תוך

JJ".הדברים

JסעיףוכךJ34יא:JJ

"J Jפלילית Jבאחריות Jאדם Jיישא Jדרושלא Jשהיה Jלמעשה
שלוJאוJ,JגופוJאוJרכושו,Jחירותו,JבאופןJמיידיJלהצלתJחייו

Jזולתו Jשל Jשל, Jמוחשית JהנובעתJמסכנה Jחמורה Jפגיעה
Jהמעשה Jבשעת Jנתון Jדברים Jממצב ,JדרךJ Jלו Jהיתה ולא

JJ".אחרתJאלאJלעשותו

Jלכאורה Jבת, Jהסעיפים Jשני Jהאובייקטיביתידוגלים Jאוריה ,JכלילJ המתעלמת

JשלJהמתגונן 209J.מהיסודJהנפשי JאםJהיהJמעשהו J"דרוש"Jדי Jדרוש, .JולאJנאמרJלמי

Jלפיכך Jסתמי, Jלמושא Jהדרוש Jבמעשה Jמדובר Jודהיינ, Jלחברה, .JאתJ Jמקבלים אם

Jכפשט Jהניסוח ,J Jהחברהנתפש Jשל Jהארוכה Jכזרועה Jהעושה ,JאינוJ Jהנפשי ומצבו

J.JJרלוונטי

Jואולם JניתןJלנסות, JבדחקJאמנם, דרישתJהרואהJמקוםJל,JלהציעJפרשנותJשונה,

J.JJיסודJנפשיJכלשהו

 
209JJ JרובינסוןJהדגישJגםJוכךJ ,J שJ"JלעילJה–אשרJראהJבסעיפיםJאלהJיישוםJנאהJלתיאורייתJהמעשיםJשלו

147J,מבעJ'69.
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Jלחוק39JבספרוJבעקבותJתיקוןJ,Jקדמי.Jקדמי'JדרךJאחתJלכךJהיאJדרכוJשלJפרופ

Jשיןהעונ JמוצאJששניJהסייגיםJדוגליםJבגישתJהמטרה, .JהביטויJאלJקדמיJמתייחסJכך

210":להדוףJתקיפהJשלאJכדין"

"J Jכדין'הדיבור Jשלא Jתקיפה Jלהדוף ,'JתכליתJ Jאת מבטא
JJ..."עשייתוJשלJהמעשהJשלגביוJנדרשJיישומוJשלJהסייג

J:"JJלהצלת"להJימוצאJקדמיJאתJתכליתJהעשייהJבפרשנותJהמ,JואילוJבסייגJהצורך

"Jלהצלה'הדיבורJ'–JמעשהJשלJעשייתוJתכליתJאתJמבטאJ
211..."העבירה

Jואולם Jלציין, Jיש Jאש, JהתכליתJינוקדמי Jשבייחוס Jהבעייתיות Jעם Jמתמודד

JלטיבJ–לפיJהפשטJ)JעצמוJמעשהJהמעשהJשעהJשהסעיפיםJמייחסיםJאותהJללעשיית

JJ).המעשה

Jנוספת JהJ–Jדרך Jבבחינת Jלי Jבמיעוטו"הנראית J"רע Jגיש, Jזוהי היאJ–JJתיולפיכך

JהמילהJאתJדרוש"לפרשJ"היאJכוונתהJכאילו"J JדרושJלעושה: -אםJמותנהJהסייגJב".

"JדרושJשהיהJלהציללמתגונןמעשהJאוJלהדוףJכדיJמיידיJבאופןJ"J ,JניתןJלהסיקJמכך,

JאוJ,212JלהדוףJאוJלהצילכדישהמתגונןJאמורJהיהJלבצעJאתJהמעשהJ,JאףJזאתJבדחק

J Jלהיות Jלומודעלמצער Jדרוש Jשהמעשה JJלכך Jאחרת; Jלשאול, Jניתן ,JמשמעותJ מה

JJ?האמורה"Jדרישוּת"ה

JJ.איןJבכוונתיJלהתעלםJמהבעייתיותJשבפרשנותJהמוצעת

Jראשית Jכאמור, ,J JמסקנהJוהיאJמכופפתJאתJמילותJהחוק מבקשתJלהסיקJממנו

גיוןJכיפוףJיבהםJדרשJהה,JמנגדJניתןJלהצביעJעלJמקרים.JJכללמעיתמש-אשרJאינהJחד

213.לשוני

 
210JJ JהJלעיל"J63שJ,בעמJ'113.
211JJ JשםJ,בעמJ'119.
212JJ JסנגJשלJדעתוJגםJנראיתJרו'זוJ,בעמJ'269J,ה"J956ש.
213JJ JכךJ Jלמשל, J"ע-ב, 6327/97Jפ ,4392/97J ,4317/97J Jנ, Jפוליאקוב Jישראל' Jמדינת Jנג"פ, )J1999J(J289)1(ד

]JמאוחרJאמנםJבשנהפךJע-יותר"J320/99פJנJפלוניתJ JמדינתJישראל' 3J(נה, (22)J2001J [(–JדעתJפירשהJ
JהביטויJאתJלאפשר"הרובJכדיJמעשהJהביצועעשהJאתJJ"Jמסייע"שבהגדרתJ"J31בסעיףJהעונשיןJלחוקJ–J

לזהJהמוצעJ"Jהפוך"JכיפוףJלשוניJ–JולאJלתיאורJמטרתוJשלJהמסייע,JיועכמתייחסJלתיאורJסוגJמעשהJהס
J.JJעלJידי

J JראולJהתכליתיתJהפרשנותJהעדפתJלענייןJהרחבהJ:אJ'ברקJ,JבמשפטJב(פרשנותJכרךJ,'החקיקהJפרשנותJ,
.JואילךJ'97עמ,J)ג"ירושליםJהתשנ
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Jשנית Jלצ, Jבאה JאתJהיא Jלהרחיב Jובכך Jהפלילית Jלאחריות Jהסייגים Jאת מצם

JהאחריותJהפלילית JכאJלחוקJהעונשיןJ34סעיףבניגודJלהוראתJ–JJלכאורה, Jמנגד. ,Jבל

Jש J34Jסעיףנשכח Jבו Jמקרה Jעל Jמדבר J"כא Jלפירושים Jדין JלפיJסביריםניתן Jאחדים

J"תכליתו Jפרשנות, Jשכל Jהיא Jטענתי JההתגוננותJ,ואילו Jסייגי Jאת Jלהחיל Jהבאה

214.היאJבלתיJסבירהJלחלוטין,JתעלםJמהיסודJהנפשיJשלJהעושהבה

דרושJלעושהJשעליוJמחיליםJ"-כ"Jדרוש"JפרשנותJהמילהJ–וזהJהעיקרJ,Jשלישית

Jהסייג Jאת Jמתיישבת" JעלJאינה Jגם Jחלים Jהנדונים Jההתגוננות Jשסייגי Jכך Jעם

Jהעושה Jמקרובי JJבסיטואציהJזו215.הסיטואציהJשלJהגנהJעלJהזולתJשאינו ,Jהמעשה

Jזולתדרו JשJלאותו Jעצמו, Jלעושה Jולא Jמנגד. JבאופןJייתכן, Jהסעיף Jאת Jלפצל Jשניתן

JJ.רעיוניJולהתאיםJאתJהפרשנותJלסיטואציה

Jואולם ,J Jכל Jהמוצעתלמרות Jשבפרשנות Jהקשיים ,JהדיןJ Jבהצגת Jאסתפק לא

Jהרצוי ,J Jמחייב Jאשר Jלגישתי Jההתגוננות Jסייגי Jשל Jהנוסח Jשינוי JשיכילוJJ–את כך

Jהה Jלמטרת Jמפורשת Jדרישה Jהעושה Jמצד JסיבותJ–תגוננות Jכמה Jעל Jאצביע Jאלא

Jהמוצעת Jלפרשנות Jהמצוי Jהדין Jאת Jהמביאות ,JסייגיJ Jאת Jלהתנות המאפשרת

JJ.לפחותJבחלקJמהסיטואציות,JההתגוננותJהקיימיםJבדרישהJדומה

Jמהה Jנובעות Jזו Jלפרשנות Jגיוןיהסיבות Jהסייגים, Jשני Jשל Jהלשוני ,Jמהמבנה

JנוסחJסעיףמהשוואתJ34מקבJלסעיףJהגרמנייJבדיןJילJJ סטוריהJהתחיקתיתJיוכןJמהה,

J.JJהמשקפתJאתJכוונתJהמחוקק

Jזאת ,JבסייגיJ Jהנפשי JהגישותJהשונותJבסוגייתJהיסוד Jשל JלניתוחJהכללי מעבר

JJ.אשרJפורטוJלעיל,JהמחקרJהמשווהJוהדיןJהרצוי,Jההתגוננות

 
214JJ JוJ JהחלקJהמקדמי Jשמנסחי Jלציין JלאJהחלקJמעניין JחוקJהעונשין Jשל Jהתרגשו"הכללי "JמסעיףJבמיוחד

אשרJהיוותהJאתJ,JנוגעJלסוגייתJהמיידיותהלויJב'JכJי"התבטאותוJשלJחה,Jלמשל,Jהנה.JכאJפריJעמלם34
J"הצירJהמרכזיJבדיוניJוועדותJהכנסתJבסייגיJההתגוננות :JיתייחסJמקרהJבכלJהמשפטJשביתJחושבJאני

ענייןJהמיידיותJ,JוביןJלאJיהיהJכתוב"Jמיידית"וביןJשיהיהJכתובJ,JלמיידיותJויתייחסJלצורךJבהגנהJמיידית
Jומרכז Jעקרונית Jמאוד Jכנקודה Jלדיון Jענייןיבוא Jבאותו J(ית ".J Jמיום 25.4.94Jהפרוטוקול Jה, ,J49Jש"לעיל

Jבעמ '10J JאםJזוJהגישהJבסוגייתJהמיידיות). ,JשלJהנפשיJהיסודJלגביJגםJדומהJלגישהJמקוםJשישJייתכן
.המתגונן

215JJ JאשרJמצבJ,כשלעצמוJ,לבעיותJכמקורJבעינייJמצטיירJ.לדעתיJ,טJהמצדיקיםJהסייגיםJהופרדוJאילוJהיהJוב
Jהפוטרים Jמהסייגים Jבלבד, Jהמצדיק JמוצמדתJלסייג Jהייתה Jהאורח Jעובר Jהזולת Jעל Jוההגנה .JגםJ ראו

.JוהטקסטJהמפנהJאליה141שJ"לעילJה
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2.JהפרשנותJהראויהJבהתאםJהיגיוןלJJ)בסיטואציותJשלJהפטר(JJ

J 2J-'חבפרק JכךJעמדנו Jעל ,J Jסעיף 34Jשהן Jסעיף Jוהן JםJבחובטומניםJיא34י ,Jללא

Jexcuse.(JJ(הפטרוהןJאתJהסייגJכ)justificationJ(הןJאתJהסייגJכהצדקJ,Jהבחנה

Jאמרנו'טבפרקJJ,התJעשויכיJהעושהJשלJהנפשיJמהיסודJעלמותJמשמעותJלקבלJה

J.JJתביאJלידיJאבסורדהפטרואילוJבסיטואציותJשלJ,JאךJורקJבסיטואציותJשלJהצדק

גםJאםJבסיטואציותJשלJהצדקJהתכווןJהמחוקקJלהחילJאתJהסייגיםJללאJ,Jמכאן

שכןJאיןJ,JהפטרJהנחהJדומהJלגביJהסיטואציותJשלJקשהJלקבל,JשיכלJדרישהJליסודJנפ

Jבחקיקה Jאבסורד Jליצור Jהתכוון Jשהמחוקק Jלהניח Jלפיכך. Jשראוי, Jכמו ,Jלדעתי,

מעשהJ"ירותJולפרשJאתJהJלתתJפרשנותJדווקניתJלדרישתJהסבהפטרסיטואציותJשלJב

Jהדרוש JככוללJחובתJנסיגה" Jכ, JגםJלפרשו JמעשהJהדרושJלעושה"כךJראוי "Jולהסיק

JJ.מכךJאתJחובתJהעושהJלפעולJעלJבסיסJזה

3.JהפרשנותJהראויהJבהתאםJלמבנהJהלשוניJשלJהסייגיםJJ

JעיפיםבשניJהס ,J"דרושJסתם"-JכעלJפיJהפשט"JמעשהJהדרוש"פרשJאתJהאםJנ,

J.JJניתקלJבסתירהJפנימיתJעםJהסיפא,JיJשלJהעושהונתעלםJמהיסודJהנפש

Jכך JיJ34סעיףב, ,J Jהסייג Jאת Jלחסום Jהסיפא JבהתנהגותJבבא Jלמצב Jשנכנס Jמי פני

Jפסולה Jהלשון, J"בזו Jואולם: ,J Jאדם Jעצמיתאין Jהגנה Jתוך JשהביאJפועל Jמקום

JJ..."בהתנהגותוJהפסולה

מתאימהJודרישהJזוJJ,JלפעולJתוךJהגנהJעצמיתחייבהאדםJנשואJהסייגJש,Jמכאן

JJ.לגישתJהמטרהJהדומיננטית

JדרךJאחרתJלויתהJיולאJה:J"JאתJהסייגJבנוסחJהבאהסיפאJמגביל,JבסייגJהצורך

אםJJ,JלאJהייתהJלעושההכיצדJניתןJלדברJעלJדרךJאחרתJשהייתהJאו".JאלאJלעשותו

JידעJלאJהסכנההואJעלJכלל?JJ

JJ.מתבקשתJהפרשנותJהמוצעת,JבשניJהסייגים,Jלפיכך
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4.JהפרשנותJהראויהJבעקבותJהפרשנותJבדיןJהגרמניJJ

Jשב Jהעצמית Jההגנה Jסייג JלנוסחJ34Jסעיףנוסח Jמאוד Jדומה Jהעונשין Jלחוק י

פיוןJהמעשהJיJגםJשםJמתמקדJהסייגJבאJ.216לקודJהפליליJהגרמניJ32סעיףהמופיעJב

217.חסJבמפורשJאלJהיסודJהנפשיJשלJהמתגונןיואינוJמתי

,Jגרמניה-לאומיJישראל-בכנסJהדו,JKlaus BernsmannJ,פרופסורJגרמני,JדאJעקא

J Jהפלילי"בנושא JההגנהJהעצמיתJשבמשפטJ  218,"הרפורמהJבמשפט JאתJסייג תיאר

219.הגרמניJכדורשJאתJמודעותJהעושהJלנסיבותJהסייג

JתמיכהJמסויייתכן JלראותJבכך JדורשיםJJשניתן JלתפישהJשהסייגיםJמטיבם מת

JJ.יסודJנפשיJכלשהו

5.JהפרשנותJהראויהJלאורJההיסטוריהJהתחיקתיתJונתוכוJהמחוקקJJJ

Jשליהה Jהתחיקתית Jההתגוננוסטוריה J–JJתJסייגי Jוהצורך Jהעצמית J–ההגנה

J,221JלחוקJהעונשיןJ22סעיףJובעקבותיו220JפקודתJהחוקJהפליליJלJ18סעיףראשיתהJב

זהJ,Jבעברית.JJלהתגונןמטרהJהבלעדיתJבמאוחדJוהתנוJאותםJבJהסייגיםאשרJדנוJבשני

JנוסחJהסעיף J"היה :J JאדםJמאחריות Jלפטור JישJניתן Jאם Jלמחדל פליליתJלמעשהJאו

JלהראותJלמנועבידוJכדיJאלאJשנהגJכפיJנהגJשלא"...JJ

J 1980Jבשנת Jחדש"Jפורסמה Jעונשין Jלחוק Jכללי Jחלק Jהצעת "J תJועדמאת

Jהעצמית222,אגרנט Jההגנה Jסייג Jבין Jלהפריד JהצורךJ223שראתה Jסייג JשניJ.224Jלבין

 
216JJ JהJלעיל"J179ש.JJ
217JJ Jבצורך,זאתJהדניםJהסייגיםJניסוחJלעומתJJ,הנפשיJהיסודJלדרישתJסימניםJלמצואJניתןJבהםJ.הJלעיל"Jש

206.JJ

218JJ JBernsmannJ,הJלעיל"J176ש.JJ
219JJ JשםJ,בעמJ'179.JJ
220JJ Jע"J1036רJ,תוסJ'1J,263.
221JJJ JהJלעיל"J208ש.
222JJ JמשפטיםJיJ202)J1980.(
223JJ JJהתגוננות"הקרויהJ"Jאגרנט35בסעיףJלהצעתJ.
224JJ JJנסיבות"הקרויJכורחJ"Jאגרנט37בסעיףJלהצעתJ.
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225JJJ

JשלJפנימיתJמהצעהJגםJביטויJלידיJבאהJהסייגיםJבשניJמטרהJשלJדומהJדרישה

JמשנתJהמשפטיםJ1986.226משרד

Jה Jשנות 90J-בתחילת Jבכנסת JמסJהתקבל JהעונשיןJ37'תיקון JאשרJ,227Jלחוק

Jהסייגים Jשני JהפרידJבפועלJבין JהצורךJוJ22JסעיףסייגJההגנהJהעצמיתJנשארJב: סייג

JסעיףלהתבדלJ22א.JJ

J22Jסעיף Jלאחר JמסJהחדש J37J'תיקון Jעצמית, Jבהגנה Jכאמור Jהדן ,JאתJ התנה

זהוJנוסחJJ.JהמקוריJ22סעיףאףJשלאJבמטרהJבלעדיתJכדרישתJ,JהסייגJבמטרהJלהתגונן

J37J:JJ'תיקוןJמסJבJ22סעיף

"JלמחדלJאוJלמעשהJפליליתJבאחריותJנושאJאדםJאיןJאם
228..."הJשלאJכדיןJתקיפכדיJלהדוף...Jנהג

J:JJשונהנוסחJבאופן,JלעומתJזאת,J(JסייגJהצורךהוא(אJ22Jסעיף

"JמחדלJ Jאו Jלמעשה Jפלילית Jבאחריות Jנושא Jאדם אין
Jסכנה Jלמנוע Jכדי Jמיידי Jבאופן Jדרושים Jשהינם ...Jובלבד

JדרךJאחרתJלמונעה JשלאJהייתהJלו ,JלאJשגרםJוהפגיעה
JJ."הייתהJבלתיJשקולהJנגדJהרעהJשביקשJלמנוע

JמסJבהצעותJהחוקJלקראתJ,דאJעקא J37J'תיקון JבעושהJJהסעיףJכמתמקדנוסח,

שאJאדםJבאחריותJפליליתJבשלJילאJיJ"229:כJליבאי"כךJגרסהJהצעתJחה.JולאJבמעשה

JבכורחJנסיבות JעבירהJשעבר JפגיעהJמיידית, JסכנהJמעשיתJשל JשהיהJבהן ...Jובלבד

נוסחהJשלJהצעתJוכךJהיהJ"...J;JמניעתJהסכנהלשםJבאופןJסבירJבנסיבותJהענייןJנהגש

JוארבעהJאחרים"החוקJשלJחה JאדםJנושאJבאחריותJפליליתJלמעשהJJ"230:כJלין אין

J"...JJלמנועכדי,JJכפיJשנהגJבכורחJהנסיבותנהגJאםJאוJמחדל

 
225JJ JיJבפרקJהשונותJהסובייקטיביותJהתיאוריותJבניתוח"JלעילאJהמטרהJגישתJשלJיישומהJזהJבניסוחJראיתיJ

JJ.הדומיננטית
226JJ JהJלעיל"J32ש.JJ
227JJ JהJלעיל"J41ש.
228JJ JדהיינוJ,JאגרנטJלהצעתJבדומהJהדומיננטיתJהמטרהJה–גישתJלעילJ"J225ש.
229JJ JהJלעיל"J42ש.
230JJ JהJלעיל"J42ש.JJ
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J JהחוקהתJועדבדיוני Jומשפט, J,JשלJהכנסתחוק תיקוןJאJלקראתJ22JסעיףJבעניין

JJ.JJלאJנאמרJדברJוחציJדברJעלJהיסודJהנפשיJשלJהעושה,J37'מס

J Jהוצע Jהרישא Jבנוסח Jידיהשינוי Jהמשפטיםעל JJמשרד ,JעלJ Jלדיונים בהמשך

רתJכךJאומJ.231JועלJהבעייתיותJבקשירתJהמיידיותJלסכנתJהפגיעהמיידיותדרישתJה

JJ:נציגתJמשרדJהמשפטים,Jקרפ'Jי

"JנושאJ Jלא Jשאדם Jהעיקרון Jאת Jלקבוע Jמציעים אנו
JבאופןJלהצילJכדיJדרושJשהיהJלמעשהJפליליתJבאחריות

Jמס Jחמורהמיידי Jפגיעה Jכנת .JלקשורJ Jהיא Jשלנו ההצעה
Jבמעשה Jלצורך Jהמיידיות Jאת ,JהמעשהJ Jעשיית כלומר

232".הייתהJמיידית

Jבהמשך Jיו, Jה"קובע Jהוועדר Jא"חה, Jכ J"לין' :J Jמיידית'במקום Jפגיעה 'JמציעJ אני

JהמיידיותJבצורךJלעשותJאתJ–דיותJשמציעJמשרדJהמשפטיםJישנקבלJאתJמבחןJהמי

233JJJ."המעשה

Jהופ Jזה Jבנוסח JהשניJ22סעיףיע Jלקריאה Jויא Jה Jוהתקבללקריאה 234J,השלישית

JהיסודJדרישתJ JהחדשJעל JהנוסחJהסתמי JההשלכותJהאפשריותJשל Jשהובחנו מבלי

JJ.JJהנפשיJשלJהעושה

Jואמנם ,J JהמידהJלהשמטתJהיסודJ22Jסעיףמנסחי Jעל JשלאJלחשושJיתר Jיכלו א

Jמהרישא Jהנפשי ,J Jאובייקטיביתנוסחאשר Jבלשון Jדבר Jשל JJבסופו Jרואותעיני. ,Jנו

ובלבדJ"הןJהביטויJ.JשהסעיףJטומןJבחובוJשניJביטוייםJהמוביליםJלהסקתJהיסודJהנפשי

JהייתהJלמונעהלושלאJאחרתJ J"Jדרך ,J Jהסיפא JהרעהJש"ובמיוחד ,J"Jלמנועביקשנגד

JJ.מצביעיםJעלJהדרישהJלמטרתJהעושהJלמנועJאתJהסכנה

J JהסייגיםJהופיעJבתיקון Jבשני JJלחוקJהעונשין39המהפךJהאחרון .JהחוקJבהצעת

J Jתיקון Jלקראת Jוקרמניצר Jפלר 39Jשל ,J J46Jסעיףמנוסח Jעצמית, Jבהגנה Jהדן ,Jבאופן

J235:מטרההדורש"JיJילאJלמעשהJפליליתJבאחריותJאדםJלהדוףשאJכדיJ236..."שעשה

 
231JJ JהשבJנציגיJמפיJהועלתהJכ"הבעייתיותJ,עודJמיידיתJאינהJשהסכנהJשעהJלפעולJהצורךJאתJהציגוJאשרJ,

.J'26בעמ,J38Jש"לעילJה,J11.5.93JהפרוטוקולJמיוםJ–נחוץJמעשהJמיידיJ,JכדיJלמנעה,Jאולם
232JJ JJמיוםJ18.11.91הפרוטוקולJ,הJלעיל"J140שJ,בעמJ'10.
233JJ JשםJ,בעמJ'18.
234JJ JJמיוםJ16.3.92הפרוטוקולJ,הJלעיל"J43שJ,בעמ'J149.
235JJ JבספרוJפלרJשלJ JניסוחJזהJאףJתואםJאתJגישתו 29JשJ"לעילJה, Jבעמ, '438J .J JלפרשJאתJסעיף 22Jבבואו

Jהמקורי Jפלר, Jכותב :"J Jהסייג Jבתנאי Jהמעשה Jנעשה JהמיוחדתJשלשמה JהתקיפהJ–המטרה Jאת Jלהדוף
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Jהצורך Jסייג JJלהצעהJ47סעיף, Jלמ, Jהזהה Jבאופן JשהתקבלJ34סעיףנוסח .Jיא

Jדהיינו JתוJבניסוחJהאובייקטיביאשיר, J"אJ22ףסעיבדומהJל, שאJאדםJבאחריותJילאJי:

JהסיפאופיעJבוJהJלא,JאךJמנגד,J..."פליליתJלמעשהJשהיהJדרושJבאופןJמיידיJלהצלת

JסעיףשלJ22אJ,המדגישJהמטרהJדרישתJאתJ")שJהרעהJלמנועביקשנגדJ.("237JJJ

JJחוקJומשפט,חוקההתJוועדתJהמשנהJשלJוועדבמהלךJהדיוניםJב ,J39JלקראתJתיקון

נתנוJדעתםJהJוועדחבריJהשמבליJ,JמיתJלרישאJשלJצורךהJהרישאJשלJהגנהJעצהושוו

J.JJלהשלכותJלגביJהיסודJהנפשיJשלJהעושה

JהדיוניםJסביבJמיקומהJשלJדרישתJה JמיידיותשובJנסבו JוגםJכאן, ,JאשרJ היאJזו

Jה Jאל Jהסייג Jמיקוד Jאת Jמעשה"הפנתה "JדרישתJ Jאת Jמשים Jמבלי Jלמחוק וגרמה

JJ:הוועדהנהJכמהJציטוטיםJמדיוניJה.Jהמטרה

Jא J"זוזמ' :J Jסיטואציה Jלאותה Jמתכוונים Jאנחנו J–אם
JבדרךJהזאת Jלהגדיר ,J Jמיידי JאזJ–שהמעשהJדרושJבאופן

238JJJJ?למהJאנחנוJעושיםJאתJהפער

Jפרופ J"פלר' Jמאוד: Jועקרוני Jמאוד Jפשוט Jדבר Jמציע ,Jאני
JעצמיתJ Jהגנה Jשבין Jהמהותי Jלהבדל Jאיכשהו שיתייחס

Jהצורך Jלבין Jהסכנה. Jמקור .JעצמיתJ Jבהגנה Jהסכנה מקור
Jצודקת Jהבלתי Jהתקיפה Jהוא Jכדין, Jשלא ;J JמצבJ–וכאן

לאJישאJ:J"משוםJכךJהייתיJמציעJאתJהנוסחJהזה.Jהדברים
239JJJ..."אדםJבאחריותJפליליתJלמעשהJשהיהJדרוש

Jד Jמרידור' JרוצהJלהציעJהצעה: JמיידיותJאני Jבעניין ...Jיש
JבנוסחJמיידיותהבדלJשלJבהקשרJ ,JרואהJלאJשאניJהבדל
Jהצדקה Jלו Jעצמ, Jהגנה Jהצורךבין Jובין Jית ...JרוצהJ אני

Jעצמית Jלהגנה Jשונה Jקצת Jנוסח Jלהציע ...JמציעJ אני
ריותJפליליתJלמעשהJלאJיישאJאדםJבאח:J"שהנוסחJיהיה

JבאופןJמיידיJכדיJלהדוףJתקיפהJשלאJשעשהJשהיהJדרוש
,JהואJעשהJמעשהJשהיהJדרושJמיידית,Jכלומר."J'כדיןJוכו

JדווקאJהסכנהJהיאJמיידית Jולאו Jקבענו... J–JבצורךJאנחנו
Jלדעתי Jטובה, Jמסיבה ...JלהיותJ Jצריך Jבפעולה שהצורך

 

236JJ JJידיJעלJהוגדרJאשרJהדומיננטיתלעילניסוחJהמטרהJכדרישתJ.
237JJ JJלתיקוןJהחוקJהצעתJכיJ39יוזכרJשלJקבלתוJלפניJנוסחהJהעונשיןJלחוקJמסJתיקון'J37J–לעילJהJ"J45שJ.JJ
238JJ JJמיוםJ11.5.93הפרוטוקולJ,הJלעיל"J38שJ,בעמJ'10.
239JJ JשםJ,בעמJ'29.
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240

JברישאJשלJהה Jהשינוי Jנגד Jשֶמחה JגנהJהעצמיתJהיהJפרופהיחיד J,Jאולם.קרמניצר'

JJ:ניוJנעלמהJסוגייתJהיסודJהנפשיינראהJשגםJמע

Jפרופ J"קרמניצר' :JבעיניJ Jשהוא Jדבר Jלפי Jכאן מתיישרים
Jעקום לJמיידיותJ"גםJבצורךJוגםJבהגנהJעצמיתJהמבחןJצ.

241JJJ."לאJמיידיותJהפעולה,Jהסכנה

J JעלJמאותJהעמודיםJשל Jדקדקני Jבעיון JכלJהעובר Jותוועדהדיוני ,JלגלותJיופתע

JהתגוננותJלאJנדוןJכללהיסודJהנפשיJהנדרשJלהחלתJסייגיJהש ,JמנוסחJהושמטJוהוא

242JJJ.הסעיפיםJשלאJבמתכוון

JJJ:רוJמכנהJאתJהתופעה'רJסנג"ד

Jחקיקתית" Jתקלה ...JשלJ Jמילותיו Jבסדר Jהמשחק הנה
אשרJנעשהJאךJורקJמשיקוליםJהקשוריםJבדרישתJ,Jהסעיף

יצרJמצבJשבוJלכאורהJנעלמהJדרישתJהמטרהJ,Jהמיידיות
שיJכלשהוJשלJהעושהJואיןJבחוקJהחדשJדרישהJליסודJנפ

JJ")...אפילוJלאJמודעותJלנסיבותJהאובייקטיביות(

JJ:וכןJממשיך

"J JבוועדותJבכל Jהארוכים Jהדיונים Jשל הפרוטוקולים
JלכוונהJרמזJמצאתיJלאJהחוקJלקבלתJקדמוJאשרJהחקירה

J243..."להשמיטJאתJדרישתJהמטרה

 
240JJ JJמיוםJ25.4.94הפרוטוקולJ,הJלעיל"J49שJ,בעמJ'30.
241JJ JמסJישיבהJפרוטוקול'J179J,J2.5.94מיוםJ,JהחוקהשלJועדתJ,ומשפטJחוקJ,הJ13-הכנסתJ,JחוקJהצעתJבנושא

Jכללי(העונשיןJוחלקJמקדמיJחלק(J,1992-ב"התשנ(J,בעמJ'5.
242JJ JלכךJכראיהJ,הנפשיJהיסודJלהשמטתJדעתםJנתנוJלאJהסייגיםJשמנסחיJ,JשניJשלJתרגומםJאתJלהביאJניתן

Jלאנגלי Jתהסייגים Jהדו, Jלכנס Jישראל-כמצע Jגרמניה-לאומי ,J Jהפלילי"בנושא Jבמשפט ,J"הרפורמה
לאחרJדבריJ ISR. L. REV. 5J30J,J-התרגוםJפורסםJב.Jקרמניצר'JשהתקייםJבישראלJבראשותוJשלJפרופ

 J:“A person shall bear noבהתאמה,Jיא-י34כךJגורסיםJתרגומיJסעיףJ.Jקרמניצר'JהפתיחהJשלJפרופ
criminal liability for an act required to have been done immediately by him to 

repel / save…”JJ

JהעושהJבידיJלהיעשותJכדרושJהמעשהJאתJמאפייןJהמתורגםJשהסעיףJלעובדהJלהתכחשJקשהJבמטרה
JJ.להתגונן

243JJ JהJלעיל"J19שJ,בעמJ'434.
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ודJJנוכחJחשיבותהJהרבהJשלJהדרישהJליס–ישJלקוותJ"רוJכיJ'בהמשךJמאחלJסנג

Jכפשוטו–הנפשיJזהJלענייןJהסעיףJאתJיפרשJלאJהמשפטJשביתJ".244

שהיאJ,JובפתחוJשלJפרקJזהJהצעתיJדרךJלפרשנותJהתכליתית,JזוJהיאJגםJתקוותי

J.JJJבבחינתJהרעJבמיעוטוJלצדJתיקוןJהסייגיםJבחקיקהJמפורשתבעיניי

JJסיכוםJ.יג

JהצבאיJשלJביתJהדיןJ–JפסוקהJבישראלההלכהJביקורתJעלJהבJועניינJהJזמאמר

Jוש Jהעליוןלערעורים Jהמשפט Jבית JההגנהJ–JJל Jסייג Jאת Jאוטומטי Jבאופן המחילה

JJ.העצמיתJעלJהתנגדותJלמעצרJבלתיJחוקי

Jלהראות Jניסיתי Jחוקי, Jבלתי Jמעצר Jשל Jרבים Jבמקרים Jכי Jהפרשיותוב, Jכללם

JJ.איןJמקוםJלהחלתJהסייגJ–JנשואJהביקורת

Jכך Jההתנגד, Jעל Jהעצמית Jההגנה Jסייג Jלהחלת Jמקום Jאין Jמפני JבלתיJות מעצר

JחוקיJמגבוההמבוצעJפקודהJלפיJ.JבבחינתJאינוJזהJכדין"מעצרJשלאJתקיפה"J,Jוהשוטר

J Jאותו J–המבצע Jבמסגרת J(הצדק"Jפועל "justification.(JJהרצויJ Jהדין Jזהה Jזו בסוגיה

JJ.לדיןJהמצויJבפרשנותוJהסבירהJהראויה

-תוםJהטועהJבאיןJמקוםJלהחלתJהסייגJהאמורJעלJהתנגדותJכלפיJשוטר,JכמוJכן

JJבהליךJהמעצרלב JJבסוגיהJזו.)J"excuse(הפטר"לפיכךJפועלJבמסגרתJו, ,J לפרשJניתן

J Jהרצויאת Jלדין Jבהתאם Jהמצוי Jהדין Jישראל, Jמשטרת Jלשוטרי Jהנוגע Jבכל .Jלעניין

Jהצבאיים Jהשוטרים Jבספק, Jמוטלת Jלגישתי Jבהתאם Jהמצוי Jהדין Jפרשנות ,Jולפיכך

JאתJשישווהJחקיקתיJתיקוןJלגישתיJמצבםנדרש.JJ

JאלהJסיטואציותJעלJהצורךראויJסייגJאתJלהחילJ ,JלעומתJהעושהJעםJהמחמיר

JJ.עובדתיתJלגביוJבפרשיותJהנדונותהתשתיתJהתקיימהJהולאJ,JסייגJההגנהJהעצמית

JזאתJועוד Jלגישתי, ,J JההתגוננותJלהחילJאתאין JצורךJ–Jסייגי JהגנהJעצמיתJוהן J–Jהן

Jמודע Jאינו Jשהמתגונן Jשמקום Jהעובדתית JהסייגיםJלתשתית Jל .JשלJ Jהנפשי היסוד

JלהתגונןJהדומיננטיתJהמטרהJעלJשיעמודJראויJהמתגונן–JלדעתיJזהוJJהרצויהןJהדיןJ

 
244JJ JשםJ;JגםJהלוראוJש"עילJ214.JJ
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