
129 

  משפטי בהלי
 עצמי לייצוג הזכות

  INJUSTICE IN PERSON: THE RIGHT: עאסי רביע של ספרו בעקבות

TO SELF-REPRESENTATION   

  מאת

** ואיל גרונר*דורו� מנשה
  

 INJUSTICE IN PERSON: THE RIGHT TO SELF-REPRESENTATION בספרו טוע� עאסי רביע

 לפיהש הטענה ,לטענתו. אזרחי במשפט, ייצוג לאל, אישית ליטיגציה לקיי� בזכות להכיר שאי�

 לא א� הפלילי במשפט חלה לאוטונומיה הזכות בשל מחויבת אישית לליטיגציה הזכות

  . האזרחי במשפט

 טיעו� הפלילי במשפט ג� א�, האזרחי במשפט חלה הייצוג שחובת מסכי� המאמר

 הפלילי במשפט �שג טוע� המאמר. הייצוג חובת טיעו� את מפרי� אינו האוטונומיה

 טפבמש המשגה סיכוני הקצאת בשל ,אישית לליטיגציה הזכות את מבססת אינה האוטונומיה

 הסיכו� את מגדילה אישית ליטיגציה וכי ,שגוי מזיכוי חמורה שגויה הרשעה לפיהש הפלילי

 התאוריות ע� אחד בקנה עולה הפלילי במשפט ייצוג לחובת הדרישה כ� כמו. שגויה להרשעה

  . ושוחט לאוד�, שטיי� של הפלילי במשפט הראיות נידי של

 ודוחה שגויי� לזיכויי� הסיכו� את מגדילה הייצוג חובת לפיוש נגד טיעו� ע� מתמודד המאמר

 לבד באוטונומיה פגיעה מהווה שגויה להרשעה הסיכו� שהגדלת טוע� המאמר כ� כמו. אותו

 הוא והעונש ,המצפו� חופש על סתמתבס אישית לליטיגציה האוטונומיה טענת שבה� מצבי�מ

  . מאסר שאינ� עונשי� או, קלה או בינונית בחומרה

 לפיוש הטיעו�: אות� ודוחה ביקורתיי� טיעוני� שלושה ע� מתמודד המאמר, זה על נוס�

 הפלילי במשפט לפיוש הטיעו�, ממנה להימנע נית� שלא באוטונומיה פגיעה איה יצוגיה חובת

 פגיעה על המצביע והטיעו� ,ההלי� את עליו כפתה המדינה לאא מרצו� הסתכ� לא הנאש�

  . לסנגורו הנאש� בי� פעולה שיתו��אי בשל הנאש� בהגנת

, האזרחי במשפט ייצוג לחובת נוספת הצדקה הוא המשגה סיכוני שטיעו� טוע� המאמר לבסו�

 י�ד בעל לפיוש ההסכמה טיעו� את דוחה המאמר. בספרו עאסי שטע� הטיעוני� על נוס�

  .המשגה סיכוני את עליו לקבל הדיספוזיטיבי הדי� מכוח הסכי� ייצוג על ויתרוש

ביקורת טיעו
 האוטונומיה כתמיכה בזכות . ב .תמצית הטיעו� בספר. 1; פתיחה. א

בי� זכות הייצוג . 2; העמדה המוצגת בספר. 1;  המשפט הפלילי–לליטיגציה אישית 

 
  .אוניברסיטת חיפה, הפקולטה למשפטי�, חבר' פרופ   *

 .אוניברסיטת חיפה, הפקולטה למשפטי�, תלמיד מחקר לתואר שלישי   **
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 הטיעו� מסיכוני –ת טיעו� האוטונומיה הצעתנו להרחבת ביקור. 3; לחובת הייצוג

טענת הגדלת . 7 ;גישתו של שוחט. 6; גישתו של לאוד�. 5; גישתו של שטיי�. 4; המשגה

 שתי גישות בתורת המוסר 1 ;ליטיגציה אישית ואוטונומיה. ג. הסיכו� לזיכויי� שגויי�

 דיו� בשלושה .ד. פועל� הצעתנו לביקורת על גישת תלוית. 2 ;בנוגע לפגיעה באוטונומיה

פגיעה  .2; פגיעה באוטונומיה שלא נית� להימנע ממנה. 1; טיעוני� ביקורתיי�

היעדר שיתו� פעולה בי� הנאש� . 3; באוטונומיה בעקבות יוזמת המדינה לפתוח בהלי�

 המשפט –ביקורת על טיעו
 האוטונומיה כתמיכה בזכות לליטיגציה אישית . ה. לסניגור

סיכוני . 3; הטיעו� מסיכוני המשגה במשפט אזרחי. 2; ת בספרהעמדה המוצג. 1; האזרחי

המשפט האזרחי כולל בחלקו סיכוני משגה . 4; משגה במשפט אזרחי וטענת ההסכמה

   .סיכו�. ו. גבוהי�

  פתיחה. א

-INJUSTICE IN PERSON: THE RIGHT TO SELF המעניי� בספרו ממלא עאסי רביע ר"ד

REPRESENTATION התאורטי בבסיס לדיו� באשר המקובל המשפט של קהובפסי בספרות חסר 

 עור� ידי על ייצוג ללא בעצמו משפטי� הליכי� לנהל אזרחי בהלי� די� בעל של הזכות של

1.די�
 התקיי� לא, המקובל במשפט יסוד לזכות נחשבת אישית ליטיגציה לניהול שהזכות א� 

  .ומאלי �כמוב היה הזכות של הוקיומ, האזרחי במשפט זו לזכות בהצדקות תאורטי דיו� כה עד

 טענתו לביסוס בדר� אישית ליטיגציה לנהל בזכות אנפי��רב מאל� דיו� מקיי� עאסי

 והעלויות הנטלי� על גוברת אינה ולכ� מספיק חזקה אינה אישית לליטיגציה שהזכות המרכזית

 די� בעלי בידי מנוהלי� שההליכי� משו� בייחוד ,המשפט מערכת על המוטלי� המנהליות

   2.בפרט הליטיגציה ניהולבו בכלל המשפט בתחו� הדיוטות

  בספר הטיעו� תמצית. 1

: המקובל במשפט תסנתפ שהיא כפי מייצוג להימנעות הזכות את מציג המחבר הראשו� בפרק

 זה בפרק. עצמאי צידוק צריכה אינה ולכ� לערכאות הגישה לזכות טבעי ביטוי שהיא יסוד זכות

 הרקע אוה אחדה טע�ה :מאליה כמובנת נתפסת זו שזכות לכ� הטעמי� את מציג המחבר

 טע�ה ;המקובל המשפט בתולדות אפל לפרק נחשב הפלילי במשפט כפוי ייצוג שבו ההיסטורי

 ,אישיות זכויות ה� אלה ולכ� ,עצמ� הדי� לבעלי ניתנות דיוניות שזכויות ההבנה אוה שניה

 להרשות יכולי� הכול שלא ההנחה אוה שלישיה טע�ה ;לנצל� לא או לנצל� הרשות ולה�

 לוותר נית� שלא מינימו� ערבות היא אישית לליטיגציה הזכות לכ�ו, די� עור� לשכור לעצמ�

  . עליה

 
1  RABEA ASSY, INJUSTICE IN PERSON: THE RIGHT TO SELF REPRESENTATION 1 (2015).  
 . 2' בעמ, ש�  2
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 לליטיגציה הזכות להשפעת לב תשומת ניתנה שלא המחבר מטעי� אלו לכל בהתייחס

 הזכות יתרונות י�ב איזו� ציגשי הזכות של ניתוח דרוש ולכ� ,האחרי� הדי� בעלי על אישית

  . הזכות שביסוד הערכי� את היטב זההיו לחסרונותיה

 לניהול הזכות לניהול המקובל המשפט שהקדיש הדיו� את מציגי� והשלישי השני הפרקי�

 על העיקרית ההגנה. האזרחי במשפט כזה דיו� היעדר בשל הפלילי במשפט הליכי� של אישי

 העיקרי הבסיס כאשר הברית בארצות העליו� המשפט בבית ניתנה אישית לליטיגציה הזכות

 בזכות ד� השני הפרק. נאשמי� של הבחירה וחופש" האוטונומיה רציונל "היה הזכות להצדקת

 בטריבונל זו בזכות ד� השלישי והפרק ,הברית בארצות העליו� המשפט בבית אישית לליטיגציה

 כאשר האנושות נגד עי�ובפש מלחמה בפשעי שד� לשעבר ביוגוסלביה לאומי��הבי הפלילי

  .משפטי מייצוג להימנע דרשו הנאשמי�
 לליטיגציה לזכות יותר מאוזנת גישה דרושה הפלילי במשפט שג� השני בפרק טוע� המחבר

 לדעת מוכרע האוטונומיה ער� כ� כמו. מוחלטת זכות הזאת בזכות לראות ראוי לא ולכ� ,אישית

 במערכת סטרטיביתיאדמינ בפגיעה בטאותהמת אישית ליטיגציה של רעות תוצאותב המחבר

  . והוג� מהיר למשפט בזכות�, האחרי� הדי� בבעלי ופגיעה המשפט

 לפרש נית� פלילי משפט של בהקשר האוטונומיה רציונל שאת המחבר טוע� זה על נוס�

 לדעת, לומר נית�. האזרחי המשפט על יחול ולא הפלילי למשפט הרציונל יוגבל כ�ו, צר פירוש

 בהצדקה תומ� פלילי במשפט אליו חשופי� שנאשמי� המיוחד החמור שהסיכו� ,המחבר

 הקשה השעה ע� אישית התמודדות באמצעות יומ� את לקבל זכות לנאשמי� לתת מיוחדת

 השימוש על מונופול שלה, המדינה ויוזמת מנהלת פליליה משפטה את כ� כמו. בחייה� הזאת

 הגנת� על שליטה המדינה תקבל כ� על נוס� א�. זה בכוח לרעה שימוש של סיכו� וכ� בכוח

 המדינה מעורבות בשל ממילא הקיי� זה על סיכו� נוס�, סנגור מינוי באמצעות נאשמי� של

 לנאשמי� לאפשר האינטרס את מעדיפה המדינה, המחבר טוע�, זה במצב .הפלילי במשפט

 .וייענשו יורשעו אשמי� רק שלא הסיכו� נוכח אפילו אישית ליטיגציה
 בפשעי שד� ביוגוסלביה לאומי��הבי הפלילי המשפט בבית ד� המחבר השלישי בפרק

 של ההכרה�אי רקע על ש� נידונה אישית לליטיגציה הזכות. האנושות נגד פשעי�בו מלחמה

 לשפוט המשפט בית של ובלגיטימציה בסמכות אלה בפשעי� שהואשמו פוליטיי� מנהיגי�

 למנוע מנת על אישית לליטיגציה בזכות להכיר שעליו המשפט בית ראה זה במצב. אות�

 הל� זה אילו� בשל. פוליטית הטיה מתו� בנאשמי� לפגוע המשפט בית מצד ניסיו� על ביקורת

 לליטיגציה בזכות והכיר הברית בארצות העליו� המשפט בית של זה על נוס� צעד המשפט בית

  . בערעור ג� אלא הדיונית בערכאה רק לא אישית

 של התחולה הגבלת: אישית לליטיגציה הזכות סביב קשיי�בו מגבלותב ד� המחבר

 הדיונית לערכאה מוגבלת הזכות הפלילי בהקשר ג� כאשר, הפלילי למשפט לזכות הצידוקי�

 אישית ליטיגציה ניהול שלצור� לכאורה נדרש למעשה( לדי� לעמוד כשיר הנאש� של היותולו

 הנדרש הפעולה שיתו� לצור� שנדרשת מזו יותר גבוהה מנטלית כשירות בעל הנאש� יהיה

 ). ייצוג ידי על בליטיגציה ממנו
 הקושי: אישית בליטיגציה קשיי� שני ע� להתמודד בדרכי� עוסק המחבר הרביעי בפרק

 המשפט משיטת הנובע והקושי ,הראיות ודיני הפרוצדורה מורכבות את להבי� הדיוטות של

 בידי נשלט הדיו� ניהול כאשר הדיו� בניהול ביפסי תפקיד המשפט לבית לפיהש רסריתווהאד
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 המשפט בית של יותר אקטיבית תפקיד תסותפי ההלי� פישוט �ה המוצעות הדרכי�. הצדדי�

 היות להשגה ניתנת אינה להדיוטות יוב� המשפטש שהמטרה טוע� המחבר. ההלי� בניהול

 פרשנות על הנוספת המשמעות הבנת, נטיותווהרל הנורמות זיהוי, מומחיות מחייב המשפטש

 לקטגוריות ומיונ� נטיותווהרל העובדות הכרת, ודוקטרינות עקרונות, הפשט פי על המילי�

   .והנמקות פרשנויות בסוגי ועיסוק נטיותוורל משפטיות

. יעיל אינו מיוצג הלא הדי� לבעל המשפט בית מצד סיוע כי טוע� המחבר החמישי בפרק

 הייעו� איכות מבחינת לייצג שתפקידו אד� ידי על לייצוג תחלי� אי� ,המחבר של לשיטתו

, האזרחי במשפט אמריקאית�האנגלו המשפט בשיטת במיוחד ,בליטיגציה הדי� לבעל והסיוע

 לשק� כדי יחד ג� הצדדי� לשני ההתדיינות מיצוי המאפשרת לליטיגציה מראש מובנית שהיא

, המתרס עברי משני הדי� בעלי של ההליכיי� אינטרסי�הו טענותה את שנית� ככל במלוא�

 יותר החלש הצד, הצדדי� לאחד ביעילות לסייע המכווני� דיוניי� כלי� מיצירת בשונה

 כדי שלו העצמי האינטרס את ימקס� צד שכל מראש מתוכננת הדיונית השיטה. לכאורה

 לסייע יכולי� אינ� זו בשיטה שופטי�. עצמי אינטרס ממקסמי צדדי� בי� יריבות שתתקיי�

 בעל של המקצועית הנחיתות את ביעילות לרפא נית� לא ולכ�, מיוצג לא לצד מובהק כה סיוע

 . המשפט בית מצד סיוע באמצעות מיוצג הלא הדי�
 לליטיגציה הזכות להצדקת האוטונומיה בטיעו� ותבביקורתי ד� המחבר השביעי בפרק

 שכאשר טוע� מחברה. הברית בארצות העליו� המשפט בית בהנמקת מרכזי שהוא טיעו�, אישית

. אישית לליטיגציה זכות בהצלחה לבסס מצליח אינו האוטונומיה טיעו�, אזרחי במשפט עסקינ�

 לא ליטיגציה לא ובייחוד, אוטונומיהב מוצדקת להיות יכולה בחירה כל שלא טוע� המחבר

 כלי� לצדדי� הנות� וסביר הוג� משפט של הבטחה מצדיק האוטונומיה ער�, האדרב. מרוסנת

 ע� מתיישב הוא לכאורה כ� עלו, זכויותיה� את ולאכו� שלה� האינטרסי� על להג� עילי�י

 הליטיגציה את לנצל הדי� בעלי של זכות�, אחרות במילי�. אישית לליטיגציה זכות היעדר

 פעילותל. משפטי ייצוג בתור להתקיי� עליה אבל, קיימת שלה� והזכויות האינטרסי� לקידו�

 בהליכי� משתמשי� ה� שבו האופ� או ההלי� ניהול אופ� קרי ,די�הצד של הפרוצדורלית

 זכות לבסס בכוחה אי� כ� ועל, כשלעצמו טוב שהוא, אינטרינזי ער� מיוחס אי� ,משפטיי�

 מכשיר היא, בלבד אינסטרומנטלי ער� בעלת היא הפרוצדורלית הפעילות. תאישי אותה לנהל

, זכויות לאכיפת כלל בדר� ראוי מכשיר היותהב, הייצוג חובת ולכ�, במשפט זכויות לאכיפת

 מוג� באינטרס להכיר הצדקה אי�ש היות אישי ניהול הליכי� לנהל מוג� לאינטרס מנוגדת אינה

  .כזה

 כגו�, דיוניות זכויות של האינטרינזי ההיבט את שהדגישו מחברי� שיש מציי� עאסי מנ�וא
Tribe ,Summers ,Bayles ,Alexander, השמעת"כ הדי� בעל השתתפות של ער�ה את שהדגישו 

 כ� על. שכנגד הצד ע� בעצמ� להתעמת לה� שניתנה הזדמנותב האד� לכבוד וכביטוי" קול

 של אישי לביצוע הזכות לבי� קול להשמעת האינטרינזית הזכות בי� להפריד שיש משיב עאסי

 אישי לביצוע זכות נובעת אי� אינטרינזי ער� המבטאת זכות של קיומה מעצ�. הזאת הזכות

 אינו די� בעל: יעילות של לתכליות כפופה לליטיגציה הזכות ממילא. מומחי� באמצעות שלא

 חיוני הדבר א� ג� נטיתוורל לא שעדות� עדי� להעיד או נטיתוורל לא עדות להעיד זכאי

, כ� כמו .שכנגד הצד ע� שלו בהתעמתות לכבודו ביטוי או קתרזיס בכ� ויש ,קולו להשמעת



  משפטי בהלי� עצמי לייצוג הזכות  �"שת טועלי משפט 

133  

 אינה פה בעל העדות חשבו� על תצהירי�לו בכתב לעדויות מעבר של המגמה ג�, לדעתו

   .האותנטי האישי הקול את להשמיע הזכות ע� מתיישבת

 הדי� לבעלי להתייחס מנת על לפיהש לטענה מתייחס המחבר והשמיני השביעי בפרקי�

 קול� תלהשמע אישית לליטיגציה זכות לה� לתת המשפט מערכת על, ער� בעלי אד� כבני

 הדי� לבעלי מעניקה, האישית הליטיגציה מצדדי לפי, זו זכות. הלי�ב לשלוט לה� ולאפשר

 התוצאה מקובלות את להגדיל עשויה זו הרגשה. הוג� הוא שההלי� והרגשה סיפוק תחושת

 להשמיע הזכות בי� להבחי� יש לדעתו. זה טיעו� מקבל אינו המחבר. הדי� בעלי אצל המשפטית

 בהלי� יותר לשלוט יכולי� מיוצגי� די� בעלי דווקא. אישית לליטיגציה ותהזכ לבי� קול

 הליטיגציה הסבוכי� במקרי� זאת לעומת. המשפטי הסיוע בשל יותר חזק קול� את ולהשמיע

 . ושליטה השתתפות של מינימו� אפילו תפיק לא האישית
 שמחייב האד� זכויות של האירופי המשפט בית של גישתו את מציג המחבר התשיעי בפרק

 מחייבת אינה ההלי� תוצאת על להשפיע האפקטיבית הזכות, זה משפט בית גישת לפי. ייצוג

  . אישית לליטיגציה זכות

 ג� מניח וכ� ,משפטי ידע חסרי די� בעלי מניח בספר הייצוג בחובת הדיו� כי לציי� יש

  . זו ברשימה שלנו הדיו�

 – אישית לליטיגציה בזכות כתמיכה האוטונומיה טיעו� ביקורת. ב
  הפלילי המשפט

 בספר המוצגת העמדה. 1

 מייצוג להימנע בזכות כתומ� האוטונומיה טיעו� את מציג הספר הפלילי משפטה של בהקשר

.Faretta בעניי� הברית בארצות העליו� המשפט בית של הדי� פסק פי על

3 
 שולטת המדינה. נהלמדי ביחס ופגיעות נחיתות בעמדת נמצא הנאש�, המוצג הטיעו� פי על

 זו כוח עמדת לרעה תנצל שהמדינה חשש יש לפיכ�. הכוח של מונופול לה יש, הפלילי הלי�ב

 ויש ,הסנגור מינוי בתחו� ג� נוספת שליטה למדינה לאפשר רצוי לא זה במצב .בנאש� ותפגע

 יגיב כיצד בעצמו לקבוע, המדינה מצד כוח להפעלת סיכו� של במצב המצוי לנאש� לאפשר

4.חייוב זו גורלית בשעה זה סיכו� לפיכ
  

, האזרחי במשפט חלי� ואינ� הפלילי למשפט חודיי�יי אלה ששיקולי� טוע� המחבר

 טוע� המחבר, אחרות במילי� 5.הפלילי במשפט חלי� ה� בהש עוצמה באותה לא לפחות

 זאת ע�. האזרחי שבמשפט מזה חזק הפלילי במשפט הדי� בעל של האוטונומיה שטיעו�

 
3  Faretta v. California, 422 U.S. 806 (1975).  
4  ASSY ,52–50 'בעמ ,1 ש"ה לעיל. 
 מתקרב האזרחי המשפט שבה� מצבי� יש זאת שבכל מציי� המחבר אול� .55–54' בעמ, ש�  5

–57' בעמ, ש� ראו. האזרחי למשפט באופיו מתקרב הפלילי והמשפט ,הפלילי למשפט באופיו
58 . 
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 ליטיגציה של התוצאה: ובחסרונות בסיכוני� ג� כרוכה אישית לליטיגציה שזכות טוע� ברהמח

 להסתכ� החופש למעשה הוא הליטיגציה חופש ואז ,מאסר עונש להיות עלולה נמוכה באיכות

 לבזבז, הוג� בהלי� לפגוע עלולה אישית ליטיגציה, זה על נוס� 6.מאסר עונש בקבלת מרצו�

 7.ומהיר יעיל צדק בקבלת ועולפג דיוניי� משאבי�

  הייצוג לחובת הייצוג זכות בי�. 2

 הייצוג זכות 8.הדי� עורכי לשכת לחוק 22 בסעי� קבועה הישראלי במשפט הייצוג זכות

 המשפט בית פסיקת 9.הציבורית הסניגוריה לחוק 18 בסעי� מוסדרת פלילי בהלי� לנאשמי�

  :פלילי בהלי� שמי�לנא הייצוג זכות חשיבות את קבעה היא א� העליו�

 זכות המשפט בית לפני פלילי בהלי� מיוצג להיות הנאש� של זכותו, אכ�"

 בדי� יורשע שא�, בנאש� כשמדובר וכמה כמה אחת על. היא ויסודית חשובה

 לתקופה וא� מוגבלת לתקופה א�, האישית חירותו את לאבד הוא עלול

  10."ארוכה

 נשאלת. הנאש� של הגנתו לאיכות סנגור לש ותרומתו חשיבותו על מתבססת הייצוג זכות

 ג� אלא ייצוג בזכות ורק א� להכיר ראוי לא כי עד רבה כה הסנגור של חשיבותו א� השאלה

 של רצונו כנגד אפילו עליה לוותר אי� כי עד רבה כה הייצוג חשיבות א� כלומר ,הייצוג בחובת

  . הנאש�

  המשגה מסיכוני עו�הטי – האוטונומיה טיעו� ביקורת להרחבת הצעתנו. 3

 זאת לדעתנו. משגה סיכוני בדבר הנקודה – בקצרה הזכיר שהמחבר נקודה לפתח מציעי� אנו

 טיעו� את לבסס קשה שבו תחו� הפלילי במשפט לראות ראוי בסיסה שעל מרכזית נקודה

 ששיקול רק לא למעשה 11.האזרחי מהמשפט בשונה ,בו האמור בהקשר האוטונומיה

 הוא ההפ� אלא, אישית גציהיבליט להכרה חזק טע� או זכות לבסס כולי אינו האוטונומיה

 את מסכנת אישית לליטיגציה הזכות לפיהש מסקנה גורר האוטונומיה שיקול: הנכו�

 בראש, זו בזכות להכיר שלא ראוי וכ� ,הפלילי במשפט ראשונהבו בראש האוטונומיה

 הדי� בעל של האוטונומיה יעו�שט טוע� המחבר, אחרות במילי�. הפלילי במשפט ראשונהבו

 
 . 60' בעמ, ש�  6
 . 62–61' בעמ, ש�  7
 . 178 ח"ס, 1961–א"התשכ, �הדי עורכי לשכת חוק  8
 . 8 ח"ס, 1995–ו"התשנ, הציבורית הסניגוריה חוק  9

 ג� ראו הייצוג זכות על). 1990 (207, 203) 4(מד ד"פ ,ישראל מדינת' נ יל'אברג 134/89 פ"ע  10
 מהדורה (1070 א, שני חלק אישו� כתב שלאחר הליכי� – בפלילי� הדי� סדר על קדמי יעקב

 ). ט"התשס, מעודכנת
 Doron Menashe & Eyal Gruner, Litigants in Person and the: אחר במקו� הצגנו דומה טיעו�  11

Risk of Error – A NEW Perspective on Rabeea Assy's Injustice in Person: The Right to Self – 
Representation, 35 CJQ 237, 247–252 (2016).  
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 במשפט יותר חלש האוטונומיה שטיעו� לטעו� מציעי� אנו ואילו, הפלילי במשפט יותר חזק

 לשלילת פוזיטיבית פועל האוטונומיה שטיעו� זאת א� ולא ,האזרחי במשפט יותר וחזק הפלילי

  .הפלילי במשפט עצמי צוגיבי התמיכה

 יש פלילי משפט בכל לפיהש יאליותווטרי עד הנכונה התובנה על מבוססת זו עמדתנו

 שבו מצב, להל� שנטע� הטיעו� לפי. שגויה תהיה הדי� שהכרעת סיכו� כלומר, משגה סיכוני

 א�ש הוא אפשרי טיעו� מנ�וא. שגויה להרשעה הסיכו� את מגדיל מיוצגי� אינ� נאשמי�

 הנחה מתו� שגוי כויזי של מהסוג המשגה סיכו� להפחתת תור� הדבר, מיוצגי� אינ� נאשמי�

 הזיכויי� מספר להגדלת תורמת הסנגוריאלית הפעילות וכי ,אשמי� ה� הנאשמי� שרוב

  . בהמש� נתייחס זה לטיעו�. השגויי�

 שונות שיטת ע� להתיישב יכולה ייצוג היעדר עקב המשגה סיכוני הגדלת עצ� על טענתנו 

 של שוויונית לא הקצאה דברב 12שטיי� של התאוריה למשל, חפי� על להגנה המחויבות של

 בדבר 13לאוד� של התאוריה או ,הפלילי הדיו� שלבי כל לאור� נאשמי� לטובת המשגה סיכוני

 למעט הפלילי הדיו� שלבי בכל המשגה סיכוני של שוויונית והקצאה האפיסטמי הדיוק מקסו�

 היא שגויה להרשעה הסיכו� הגדלת. חפות או אשמה בדבר, הדי� הכרעת של הסופי השלב

 הדיוק�אי שעצ� מניחי� א� וה� שגוי מזיכוי רעה שגויה שהרשעה מניחי� א� ה�, רעה

   14.זיכויב או בהרשעה מדובר א� בשאלה תלות ללא רע הוא האפיסטמי

  .ושוחט לאוד�, שטיי� של גישותיה� את בקצרה נציג זאת נקודה להבהרת

   שטיי� של גישתו. 4

 מוגבל בלתי אפיסטמי מקסו� אינה הפלילי בהלי� העובדות חקר מטרת כי סבור שטיי� אלכס

 לחובה כפו� העובדות חקר, לגישתו .והגינות למוסר כפו�ה אפיסטמי מקסו� אלא

 את מעמיד ראייתי מהל� א� לבחו� שיש מכא�. שווא הרשעת מפני חפי� על להג� דאונטולוגית

 א�. דאונטולוגית�מוסרית מבחינה קביל לא או מוסרית מבחינה קביל סיכו� בפני הנאש�

 בכ� יש א� אפילו זה לסיכו� נאשמי� לחשו� אי�, שלילית היא האחרונה לשאלה התשובה

 נורמות ג� מצויות אפיסטמית לתכלית החותרות הראייתיות הנורמות בצד. אפיסטמי רווח

 
12  ALEX STEIN, FOUNDATIONS OF EVIDENCE LAW (2005).  
13  LARRY LAUDAN, TRUTH AND ERROR IN CRIMINAL LAW: AN ESSAY IN LEGAL EPISTEMOLOGY 

(2006).  
 שמדובר אלא, ייצוג לחובת היחיד הנימוק היא שגויה להרשעה הסיכו� שהגדלת טועני� איננו כ�  14

 פערי בצמצו� ואה הייצוג של שערכו היא אפשרית טענה .אחרי� נימוקי� על נוס� בנימוק
 ער� כבעלת מובנת להיות יכולה הכוחות פערי צמצו� טענת. למדינה הנאש� בי� הכוחות

 פערי טענת ואז ,שגויה הרשעה על להשפיע למדינה מאפשרי� הכוחות שפערי ככל אפיסטמי
 הכוחות פערי צמצו� של הטענה את אול�. המשגה סיכוני צמצו� של מהטענה חלק היא הכוחות

 בזכויותיו פגיעה מפני הנאש� על הגנה למשל ,אפיסטמיי� לא ערכי� כמשרתת ג� י�להב נית�
 לשוויו� זכותו על, הנאש� של כבודו על הגנה, בו החוק אכיפת מערכת של ההתעמרות בשל

 הלא הער� בדבר טיעו�. וכבוד שוויו� של ריטואלי לביטוי האקספרסיבית המטרה וקידו� והגינות
 Laurence H. Tribe, Trial By: טרייב לורנס הציג הנאש� של דיוניותה הזכויות של אפיסטמי

Mathematics: Precision and Ritual in the Legal Process 84 HARV. L. REV. 1329 (1971).  
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 ה� משגה סיכוני המקצות נורמות .שגויה להרשעה שגוי זיכוי בי� המשגה סיכוני את המקצות

 בהלי� אפיסטמיות שהחלטות העובדה נוכח מחויבות ה�. אפיסטמיות ולא פוליטיות�תמוסריו

 15.הדי� להכרעת משגה סיכוני מייצרות ולפיכ� אינפורמטיבי חסר בתנאי נקבעות הפלילי
 גלוי ספק בשל להרשעה הנאשמי� את יחשפו שלא כאלה להיות צריכי� המשגה סיכוני

 שאינ� נמנעי� ובלתי כלליי� שווא הרשעת לסיכוני �נאשמי חשיפת אול� ,פרובטיבי ער� בעל

 את להגביל צריכה המשגה סיכוני של זו הקצאה על ההקפדה כ� כמו .מוצדקת מהראיות עולי�

  16.הדי� הכרעת בשלב רק ולא הפלילי ההלי� שלבי כל לאור� האפיסטמי המקסו�

 ייצוג ללא י�נאשמ של התופע גורר המשפטי הייצוג סוגייתב שטיי� של גישתו יישו�

 ייצוג היעדר בשל .אליו ייחשפו שנאשמי� ראוי שלא ,שגויה להרשעה הסיכו� את מגבירהה

 אפשר והיה, פוחתת ואיכות� קטֵ� הנאשמי� בחפות לשכנע שעשויי� והטיעוני� הראיות מספר

   .ייצוג חובת באמצעות זאת למנוע

  לאוד� של גישתו. 5

 כלומר, אפיסטמי מקסו� להיות צרי� הראיות יניד של העל�עקרו�, לאוד� של גישתו פי על

, הסופי ההכרעה כללמ לבד המשגה סיכוני להקצאת אדישות כדי תו�ב, האמת לגילוי חתירה

 מוכנה שהחברה חפי� הרשעות של היחסי השיעור את שתשק� הוכחה מידת לבטא שצרי�

 בה� והשימוש �הצגת, ראיות קבילות על מגבלות הטלת של הרעיו� את מבקר לאוד�. לקבל

 הכרעת בשלב הוכחה מידת קביעתמ לבד ,לדעתו. חפי� הרשעת של משגה מסיכוני חשש שלב

 גילוי את למקס� ויש ,אחר או זה משדה סיכו� לקד� מנת על האמת חקר על להתפשר אי�, הדי�

 בסיכו� התחשבות ,לדעתו 17.חפי� להרשעת בחשש התחשבות ללא ניטרלי באופ� האמת

 שהתחשבות מאחר, ער� אותו של" כפולה ספירה" מעי� היא המשפטי הלי�ב שווא להרשעת

. נוספת פע� בכ� להתחשב אי� ולכ� ,הדי� הכרעת בשלב ההוכחה במידת מגולמת כבר כזאת

 האפיסטמי המקסו� חשבו� על ההלי� בשלבי חפי� הרשעת של המשגה בסיכו� התחשבות

  18.הראוי החברתי האיזו� את רהימפ ובכ� ,אשמי� על הפלילי המשפט אכיפת את מקשה

 ייצוג חובת ע� אחד בקנה לעלות עשויה המשפטי הייצוג סוגייתב לאוד� של גישתו יישו�

 לפי. כלשה� משגה מסיכוני החשש בשל נטיותוורל ראיות לחסו� שאי� גורס לאוד�. משפטי

 יכותא את למקס� מנת על שנית� ביותר האיכותיי� הטיעוני� את להצי� יש דומה רציונל

 שהטיעוני� מבטיחה ייצוג חובת הטלת. בפלילי� ההכרעה של אפיסטמי מקסו� לצור� המידע

   .ויישקלו יישמעו הנאשמי� חפות לטובת ביותר האיכותיי�

  

  

 
15  STEIN ,133–116, 17–11' בעמ, 12 ש"ה לעיל . 
 . 140–133' בעמ, ש�  16
17  LAUDAN, 113' בעמ, 13 ש"ה ללעי . 
 . 128' בעמ, ש�  18
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 שוחט של גישתו. 6

 של מחויבויות בשש תומ� חפי� על ההגנה אידאל 19,שוחט של המחויבויות צבר מודל פי על

 הנורמטיבית המחויבויות) 1: (אלה ה� המחויבויות שש. זה אליאיד על להגנה המשפט

 המחויבות) 2 (;"סביר לספק מעבר "ההוכחה במידת המתבטאת המשגה סיכוני להקצאת

 של המשגה סיכוני לצמצו� משאבי� להקצות המשפט מערכת של המחויבות – הפרוצדוראלית

 מפני היטב גונ�להת לנאשמי� לאפשר מנת על פרוצדורליות ערובות וכ� חפי� הרשעת

: האמת חקר לאמצעי מתייחסת זו מחויבות – אפיסטמית�הראייתית המחויבות) 3 (;האישו�

 והיסקי� ראיות של הגבלה או חסימה לרבות ,הראיות בסיס על וההיסקי� ראיותה נגישות

 לגילוי אפקטיביי� ובקרה לפיקוח המחויבות) 4 (;קבילי� לא משגה סיכוני לייצר העלולי�

, מתרחשות שטעויות להניח ויש ,חסר מידע בתנאי פועלת המערכתש היות – ותיקונ� טעויות

 של נפש הל� – המוראלית המחויבות) 5 (;ולתקנ� טעויות לגלות למאמ� המחויבויות עולה

 מחויבות בדבר נורמטיבי מסר – השפיטה מלאכת את המלווה חפי� על להגנה מוטיבציה

) 6(; זה לאידאל ויושרה מחויבות של מקצועי אתוס וחופית חפי� על ההגנה לאידאל השפיטה

 כללי וחברתי נורמטיבי למסר המתייחסת מחויבות�מטא זו – האקספרסיבית המחויבות

  .ומשפט חקירה הליכי במסגרת חפי� על ההגנה לחשיבות

 במוב� חפי� על להגנה החזק במוב� חפי� על הגנה בי� מבחי� שוחט זה מודל במסגרת

, תועלתניי� שיקולי� ע� באיזו� בה לפגוע שאי� הגנה היא החזק וב�במ הגנה. החלש

 כפופה החלש במוב� הגנה זאת לעומת. חברתית מדיניות ושיקולי פוליטיי�, פרגמטיי�

 .אלה וערכי� אינטרסי� ע� איזו� לשיקולי
 הליכיות לערובות היחס הוא נהיעני שכ� ,הפרוצדורלית מהמחויבות חלק היא הייצוג חובת

 מחויבות בי� להבחי� נית� הפרוצדורלית המחויבות במסגרת ג�. המשגה סיכוני מצו�ולצ

  . החלש במוב� למחויבות החזק במוב�

 תועלתני איזו� במסגרת עליה� להתפשר נית� לא ,החזק במוב� פרוצדורליי� תכני�ל אשר

 החלש במוב� פרוצדורליי� תכני� זאת לעומת. המשאבי� מגבלות כגו� נוגדי� שיקולי� של

   20.כאמור שיקולי� ע� לאיזו� ניתני�

 שנית� מה כל את להקצות דרישה אינה הפרוצדורלית המחויבות ,דוורקי� של גישתו פי על

 בתקצוב ומתחרי� מתאזני� �ותקצוב הליכיות בערובות ההשקעהש היות, הליכיות לערובות

 אינו הנאש� של וזכות זה במצב. ורווחה חינו�, ביטחו� כגו� נוספות חברתיות תכליות

 על ההגנה עקרו� של הגדול משקלו בשל 21.והוגנת שוויונית להגנה אלא האפשרי למקסימו�

 
 עיו�: שווא�הרשעת מפני מפשע חפי� על להג� והמשפטית המוסרית החובה שוחט נחשו�  19

 המשפט מערכת של הנגזרות והפרוצדוראליות הנורמטיביות במחויבויותיה אנאליטי�ביקורתי
, למשפטי� הפקולטה, חיפה אוניברסיטת" וסופיהלפיל דוקטור "התואר קבלת לש� חיבור(

2015 .( 
 . 178' בעמ, ש�  20
21  RONALD M. DWORKIN, A MATTER OF PRINCIPLE 85–87 (1986).  
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 רבה בזהירות ולנהוג מסורתיות הליכיות לערובות גדול משקל לתת שיש טוע� דוורקי� חפי�

  22.בה� פגיעה לפני

 מוב�. דורליתהפרוצ למחויבות ג� חזק מוב� לעג� שוחט מציע דוורקי� של לטיעו� בהמש�

 שלא" ליבה ערובות "תהיינה הפרוצדורליות הערובות מכלול שמתו� בכ� מתבטא כזה חזק

 שיקולי ידי על מוכרעות ובלתי קשיחות תהיינה אלא עניי� של לגופו לאיזו� נתונות תהיינה

 במוב� הגנה תקבלנה ליבה ערובות שאינ� הפרוצדורליות הערובות שאר כל. נוגדי� תועלת

 כי א� הפוזיטיבי במשפט למעשה הלכה קיי� כזה חזק מוב� .לאיזו� נתונות היינהות החלש

 ולזכות החפות שלחזקת לטעו� מקובל. י�אחיד �ואינ י�משתנ זה מוב� של והתוכ� ההיק�

 ,רבות פרוצדורליות זכויות נכללות האלה בזכויות כי א� החזק במוב� הגנה יש הוג� להלי�

   23.אחידה ואינה ברורה אינה החזק במוב� להגנה התזכ מה� איזו לשאלה והתשובה

 באמצעות, שוחט לדעת, להצדיק נית� חזקה הגנה שתקבלנה הליבה ערובות רעיו� את

 ההוכחה במידת להסתפק אי� ,זו תפיסה לפי. רו'וסנג הלפרט של הבטיחות חובת תפיסת

 תקני לפתח �ג יש אלא חפי� הרשעת של המשגה סיכוני מניעת לצור�" סביר לספק מעבר"

 אלה בטיחות תקני. שגויות הרשעות של המשגה סיכוני קרי, פליליות תאונות מפני בטיחות

   24.הליבה זכויות על החזק במוב� פרוצדורלית בהגנה מתבטאי�

 היא החזק במוב� ג� שתהא פרוצדורלית מחויבות לטובת לה טוע� ששוחט נוספת הצדקה

 הצור� עלו הפלילית ההכרעה של הלגיטימיות על מצביעה זו טענה. המוסרית הנוחות טענת

 חלילה טעו א� אפילו הדרוש את עשו שה� והבטחה והמושבעי� השופטי� על בהגנה

   25.שגויה הרשעה והרשיעו

 אנו 26,בהמש� שנראה כפי. תספציפי זו בחובה ד� אינו שוחט, הייצוג לחובת באשר

 ,מאסר שאינ� לעונשי� באשר: כ� הייצוג חובתב מציע ששוחט ההבחנה את לייש� מציעי�

 כערובה הייצוג חובת את לסווג ראוי, מייצוג להימנע המצפו� לחופש הנאש� טענת של במקרה

 חובתש ראוי, בצידו מאסר שעונש באישו� מדובר כאשר זאת לעומת. החלש במוב� הליכית

   .החזק במוב� הליכית ערובהל תיחשב הייצוג

 המצדיק לער� מרבית נאמנות להפגי� עליה, נישהע נוקטת המדינה כאשר כי סבור שוחט

 ,יסוד בחירויות לפגוע סמכות ובידה ,רב בכוח פלילי הלי�ב משתמשת שהמדינה היות .ענישה

 הפעלתו את שמצדיק, לער� מרבית נאמנות מתו� יינקט זה שכוח מרבית הקפדה להקפיד עליה

 הכוחש היות .ויושרה הגינות של חובה זו. זה מצדיק ער� של אמותיו 'ד�ב רק א� ,זה כוח של

 בגדרי רק תהא שהפעלתו להקפיד שיש הרי ,מוגדרת תכלית למע� רק למדינה נית� להעניש

 מפני בטיחותית ס� מגבלת ולקבוע עצמי ריסו� לנקוט יש ,שוחט טוע�, כ� לש�. זו תכלית

 
 . 178' בעמ, 19 ש"ה לעיל ,שוחט  22
 . 180–179' בעמ, ש�  23
 לו משפט עיוני" הפלילי במשפט יחותבט לקראת "רו'סנג ובועז הלפרט מרדכי; 180' בעמ, ש�  24

363) 2013.( 
 . 182–181' בעמ, 19 ש"ה לעיל, שוחט  25
 . 43 ש"ה שלאחר הטקסט, להל�  26
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 זו .נטיי�קונטינג תועלת לשיקולי כפופה שאינה דאונטולוגית במגבלה מדובר. חפי� הרשעת

  27.העניי� נסיבות של �לגופ תועלת שיקולי בשל עליה להתפשר שאי� מגבלה

 ייצוג בחובת הכרה אול�, ייצוג בחובת הכרה בהכרח גוררת אינה המצדיק לער� הנאמנות

 הבטיחותי מהס� חלק בהיותה המצדיק לער� הנאמנות עקרו� של סבירה פרשנות להיות עשויה

  . נאשמי� לחשו� נית� אליוש

  שגויי� לזיכויי� הסיכו� הגדלת טענת. 7

 הרשעה של מסוג המשגה סיכו� את מגדילה רק לא אישית שליטיגציה היא אפשרית נגד טענת

 הנאשמי� שרוב בהנחה. שגוי זיכוי של מהסוג המשגה סיכו� את מקטינה ג� אלא שגויה

 ג� אלא חפי� רק לא לזכות עוזרי� ושהסנגורי� ,אשמי� באמת ה� אישו� כתב נגד� מוגשש

  .השגויי� הזיכויי� מספר את להגדיל עלולה ייצוג חובת הטלת אז, אשמי�

 הטיעו�. הייצוג חובת מסוגיית חורגת תותחול, ראשית: כ� להשיב מציעי� אנו זה לטיעו�

 אז, אפיסטמית מבחינה שלילית היא סנגורי� של השפעת� א� שהרי, הייצוג זכות נגד ג� הוא

 ה� הסנגורי� כאשר רק ולא שלה� הייצוג זכות את מנצלי� נאשמי� כאשר ג� שלילית היא

  ". אפיסטמי הפסד "יוצרת סנגורי� של הופעת� עצ� זה טיעו� לפי. הייצוג חובת ממימוש חלק

 הקטנת לבי� שגוי זיכוי של המשגה סיכו� הקטנת בי� איזו� לקיי� שיש להשיב נית� כ� על

 במערכת הציבור אמו� כגו� נוגדי� ואינטרסי� י�ערכ לבי� שגויה הרשעה של המשגה סיכו�

, משפטי הלי� לקיי� יש ולכ� ,עצמ� בנאשמי� הפגיעהו משפטי הלי� של הריטואל, המשפט

 של רצונו כיבוד של הער� מתווס� כא�ש היות ייצוג חובת לקיי� אי� אבל ,ייצוג זכות לקיי� יש

   .הנאש�

 עקרו� את מקיי� אינו ,ייצוג חובת להטיל אי� ולכ� ,אשמי� הנאשמי� שרוב ההיסק, שנית

 הראיות כל את לבחו� המשפט מבית דורש זה עיקרו�. שטיי� של המרבית ידואליזציהווהאינדי

 הטיעו� כ� א� אלא הנאש� לחובת עובדתי ממצא לקבוע ואוסר למקרה המתייחסות הספציפיות

 הנאשמי� שרוב הטיעו� 28.מרבית דואליתוויאינדי בחינה על מבוסס העובדתי בממצא התומ�

�קולקטיביסטי טיעו� הוא, מהסנגורי� חלק של וטיעוני� ראיות לחסו� רצוי לכ�ו ,אשמי�

 הנוגעות ראיות על אלא ידואלווהאינדיב לנאש� הנוגעות ראיות על מבוסס שאינו סטטיסטי

 הנאשמי� את חוש� זה היסק. הנאשמי� קבוצת היא הלא – הנאש� יי�תשמ אליהש לקבוצה

 על ולא הנאש� משתיי� אליוש הקולקטיב יניימאפ על המתבססי� קבילי� לא משגה ונילסיכ

 הראיות על, קביל יהיה שגויה להרשעה משגה שסיכו� מנת על. ידואליי�ווהאינדי מאפייניו

  . ידואליווהאינדי ולנאש� המסוי� למקרה להתייחס

 לפי. שטיי� של גההמש סיכוני הקצאת של הגישה ע� מתיישבת אינה זו גישה, שלישית

 משגה מסיכוני חמורי� שגויה הרשעה מסוג משגה סיכוני, לעיל שהוצגה שטיי� של גישתו

 החשש בשל סנגוריאלית פעילות למנוע מוצדק שלא לומר נית� ולכ� 29,שגוי זיכוי מסוג

 
 . 153–147' בעמ, 19 ש"ה לעיל ,שוחט  27
28  STEIN ,100' בעמ, 12 ש"ה לעיל . 
 . 178–171' בעמ, ש�  29
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 שהקצאת הרי ,אפיסטמי הפסד בכ� שיש נניח א� ג�. שגויי� זיכויי� לייצר עלולי� שסנגורי�

 הפעילות הקטנת באמצעות זה חשש למנוע שלא מחייבת הפלילי במשפט המשגה ניסיכו

  .הסנגוריאלית

 היות שוחט של המצדיק לער� המרבית הנאמנות ע� מתיישבת אינה זו גישה, רביעית

 שמרב אופטימליי� תנאי� להיווצרות בכפו� תיקבע פלילית שענישה מחייבת זו נאמנותש

 של ביטוי עוד הוא סנגוריאלית פעילות ריבוי ולכ� ,יועלו אש�הנ לטובת האיכותיי� הטיעוני�

  . ענישה המצדיק לער� נאמנות

 חסמי� שולל לאוד� שהרי ,לאוד� של גישתו ע� מתיישבת אינה א� זו גישה, חמישית

 מנ�וא. נטיותווהרל הראיות של כמותי מקסו� היא לאוד� של גישתו. המשפטי בהלי� תיי�יראי

 טיעונו אול� 30,התביעה ראיות של ראייתית חסימה על קורתובי את מדגיש לאוד�

 אינו לאוד� .ההגנה ראיות חסימת נגד ג� כללי טיעו� הוא ראיות חסימת נגד האפיסטמולוגי

 הזיכויי� מספר את שיגדיל אפיסטמי הפסד בשל סנגורי� ידי על ייצוג למנוע שיש טוע�

 מוטי� להיות צריכי� אינ� ,הסופי כרעההה כללמ לבד ,הראיות שכללי טוע� לאוד�. השגויי�

 לחסו� ושאי� מוצדקת הייצוג שזכות סבור לאוד� א�. התביעה לטובת ולא ההגנה לטובת לא

 רק הייצוג חובת שהרי ,הייצוג חובת שלילת את מגישתו לגזור אי�, סנגוריאלית פעילות

 הכמותית גישתו ע� מתיישב והדבר ,שייטענו והטיעוני� הראיות מספר את מגדילה

  .המקסימליסטית
 אש� שהוא לסבור מספיק לאו ,אש� שהוא" לדעת "צרי� נאש� להרשיע מנת על, שישית

 שנית� הידיעה קריטריוני את להפעיל יש ,אש� הנאש� א� לדעת מנת על. אמת סברת זו א� ג�

� אמנתה אמנההה היות) 2 (;אשמה בדבר האמנה) 1 (:אפלטו� שבכתבי" מנו� "מהדיאלוג לחל

 סטטיסטי�קולקטיביסטי היסק 31.אמת היא האשמה שהאמנת האמי�ל צידוק יש) 3 (;אמת

 מהנאשמי� שחלק ידוע א�ש היות להרשעה מספיק צידוק אינו" אשמי� הנאשמי� רוב "מהסוג

 הנאשמי� לקבוצת משתיי� אינו מרשיעי� אותוש שהנאש� לכ� מספיק נימוק אי�, חפי�

 של הרשעה, חפי� ומיעוט� אשמי� שרוב� נאשמי� קבוצת כשידועה. החפי� שה� המעטי�

, אש� אחד אותו שדווקא לכ� נימוק כל מציעה אינה אשמי� שרוב� הטענה בסיס על מה� אחד

 ולכ� ,כלל מוצג אינו אש�" הוא דווקא "למה הנימוק. חפי� מהקבוצה שחלק הנחהב בהתחשב

 חלק אני "ההגנה ענתט. אשמתו בדבר ידיעה שתהיה מנת על ההצדקה בתנאי עמידה אי�

 הקולקטיביסטי ההיסק פי על תיבדק ולא חס�ית" חפי� וג� נאשמי� ג� שה� מעטי� מאות�

 הזאת ההגנה טענת את לדחות מספיק צידוק אי� לכ�. אמת טענת תהיה זו לפעמי� שלפחות א�

 . קולקטיביסטי היסק בסיס על

 
 שהיא פסיכולוגיה על מבוססי� הראיות קבילות את השוללי� מהכללי� שחלק טוע� לאוד�  30

 שהראיה סביר א� קבילות�אי של לקריטריו� מסכי� לאוד� אול� ,"עממית מיתולוגיה "בבחינת
 הדי� עור� טיעוני ובאמצעות והנחיות הוראות מצעותבא זאת לתק� נית� ולא ,כהלכה שלא תפורש

' בעמ, 13 ש"ה לעיל, LAUDANראו . קבילה אינה שהראיה לקבוע נית� זה במצב. שכנגד הצד של
122 . 

 . א98–א97 "מנו�"  31
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 סנגוריאליי� טיעוני� של חלקית חסימה בסיס על הרשעות תהיינה שבו מצב, שביעית

 נחסמי� אי� שבו מבמצב יותר חלשות הראיות כאשר אישו� כתבי להגיש לתביעה יאפשר

 היות פקטו דה הפלילי במשפט ההוכחה מידת את יקטי� כזה מצב. בכלל חפות טיעוני

 את הארו� בטווח יגדיל כזה מצב. יותר חלש ראייתי במצב הרשעות להשיג תוכל התביעהש

 תלוי החפי� הנאשמי� לשיעור האשמי� הנאשמי� שיעור בי� היחס. החפי� �המורשעי מספר

 כי החפי� הנאשמי� מספר את תגדיל ייצוג מחובת הימנעות. ייצוג חובת מתקיימת א� בשאלה

 תגיש לא ייצוג חובת של משפטי במשטר ואילו, חלש ראייתי במצב אישו� כתבי תגיש התביעה

  .י�נאשמ אות� נגד אישו� כתבי התביעה

   ואוטונומיה אישית ליטיגציה. ג

 במשפט וה� פלילי במשפט ה�, אישית ליטיגציה, הנחתנו ג� שהיא, המחבר של הנחתו לפי

 הסיכו� פלילי במשפט, אומר הווה. משפטי ייצוג באמצעות מליטיגציה פחות איכותית ,אזרחי

. ייצוג באמצעות בליטיגציה שגויה להרשעה מהסיכו� גבוה אישית בליטיגציה שגויה להרשעה

 צפוי אישית בליטיגציה השגויות ההרשעות מספר זמ� לאור�, משפטיי� הליכי� של בסדרה

 32.ייצוג באמצעות בליטיגציה השגויות ההרשעות ממספר גדול להיות
 של פגיעתה. לאוטונומיה בזכות פוגעת שגויה שהרשעה והיא טענה עוד מצטרפת זו לטענה

 עצמה הענישהש היא האחת הפגיעה :בשתיי� תמתבטא הלאוטונומי בזכות שגויה הרשעה

 שהוא הענישה אמצעי סוג בשל באוטונומיה המיוחדת הפגיעה –יהוהשני ,באוטונומיה פוגעת

   .כפייה אמצעי של סוג תמיד

 ללא ענישה גוררת שהרשעה בעובדה מתבטא – עצמה הענישה – הראשו� הפגיעה סוג

 מעונייני� אינ� כלל בדר� חפי� נאשמי�ש היות .תהספציפיו הענישה דרכי מה� בשאלה תלות

 לשלוט ביכולת� פוגעת ובכ� ,כורח� בעל אות� מענישה שגויה שהרשעה הרי ,להיענש

 וא� ,פלילית ענישה ממנו שימנע חייו מהל� את לקבוע שיכול מי הוא אוטונומי אד� .בחייה�

 . שלו האוטונומיה שנפגעת הרי ,פלילית ענישה עליו נכפית
, מאסר בעונש מדובר א�: באוטונומיה פוגע ענישה אמצעי כל, הנוכחי הטיעו� לפי

 של מספקטרו� להימנע וביכולת התנועה בחופש, בחירות פגיעה באמצעות נפגעת האוטונומיה

 
 רבות שליליות החלטות מקבלי� מיוצגי� לא די� בעלי אזרחי שבמשפט אמפיריי� לממצאי�  32

 אשר. 4 ש"ה, 12' בעמ, 1 ש"ה לעיל, ASSY ראו מיוצגי� די� בעלי שמקבלי� אלהל יחסית
 בפרויקט שנמצאו השווא הרשעות של הראשוני� המקרי� 130 ניתוח פי על, הפלילי משפטל

. סנגור של וילק ייצוגמ נגרמו השווא מהרשעות DNA ,32% בדיקת בעקבות יאהאמריק החפות
 JIM DWYER, PETER NEUFELD & BARRY SCHECK, ACTUAL INNOCENCE: WHEN JUSTICE ראו

GOES WRONG AND HOW TO MAKE IT RIGHT 242, 365 (2003) .ייצוג על ה� הנתוני� מנ�וא 
 של במצב יותר חמורי� או דומי� כשלי� שקיימי� בהנחה אול�, ייצוג היעדר על ולא כושל

 למעלה לא א� ,כושל ייצוג כמו לפחות שווא להרשעת סיכו� יוצר ייצוג שהיעדר הרי, וגייצ היעדר
  .מזה



  �" תשוטעלי משפט   דורו� מנשה ואיל גרונר

142  

 ההחלטה נפגעת כי נפגעת האוטונומיה, בקנס מדובר א�. במאסר בשהייה הכרוכי� �מכאובי

 כי נפגעת האוטונומיה, עבודות בביצוע המתבטא נשבעו מדובר א�. בכספו ישתמש כיצד

 . הכללית הפעולה חירות נפגעת וכ� יעבוד ובמה א� החלטהה נפגעת
 האחרות מהפגיעות חמורה פגיעה שהיא, בחייו היא הפגיעה ,מוות בעונש מדובר א�

  . באוטונומיה

 עונש לש הספציפי באופי מתבטא – כפייה כאמצעי הענישה אמצעי – השני הפגיעה סוג

 באוטונומיה רבתי בפגיעה כרו� המאסר עונש .מאסר עונש צפוי בוש במצב מדובר א� ,המאסר

 מוגבלות תנועותיו :מאסרו בעת נשללות אד� של הבחירה מאפשרויות וחשוב גדול חלק –

 לבחור האפשרות אפוא לו אי�ו ומחבריו משפחתו מקרובי מנותק הוא ;הכלא בית למתח�

 ה� כאשר וג� לרוחו כשאינ� ג� זרי� אנשי� במחיצת לשהות כפוי הוא ;בקרבת� לשהות

 בתחו� חופשי אד� עבור מעמידה שהחברה בחירה אפשרויות ממנו נשללות ;בו פוגעי�

 של בחייה� כמו שלא לו שנקבע יו� ולסדר הוראותלו לנהלי� כפו� הוא ;והשירותי� המצרכי�

 תוקפנות המייצרת בסביבה לחיות שלא לבחור האפשרות ממנו נשללת ;חופשיי� אד� בני

 נשללת ;הנפשית ובשלווה האישי בביטחו� הפוגעת סביבה כלומר, יחסית רבה במידה ואלימות

  33.ב"וכיו אינטימיי� ליחסי� האפשרות, עמו�יש הרגשת המייצרת מסביבה להתנתק האפשרות

 שורק הנאש� של באוטונומיה הפלילי במשפט אישית ליטיגציה פגיעת של נוס� מוב�

 המחבר שהציג לטענה בניגוד. לתובע הנאש� בי�ש הידע בפערי המתבטאי� הכוחות לפערי

 היא טענתנו, האוטונומיה בסיס על אישית לליטיגציה הזכות את מחזקי� הכוחות פערי לפיהש

 הנאש� כאשר. הנאש� של באוטונומיה פוגעי� מיוצג הנאש� כשאי� הכוחות פערי דווקא כי

 בדיני בקיאויות כולל (דיוניות אפשרויות אודות על ידיעה כלל בדר� סרח הוא, מיוצג אינו

 המעשיות בחירותבו וביכולת פוגע הידע חוסר. המהותי בדי� ידע חסר היות על נוס�, )הוכחה

 ענישה או שגויה הרשעה של הסיכו� להפחתת להביא שבכוח� פניול להיפרס יכולות שהיו

 מקבל שהוא זה במוב� יותר אוטונומי הוא, מיוצג הנאש� כאשר ,אחרות במילי� .מופרזת

 הדיוטות נאשמי�. ביעילות הדיו� את לנהל לרשותו העומדות באפשרויות הבקיא מאד� שירות

 בה� השימוש טיב להערכת וה� עצמ� לאפשרויות ה� פחות מודעי� בעצמ� הדיו� את המנהלי�

 ניהול של בהקשר לה�ש האוטונומיה נפגעת ובכ� ,בה� מושכל שימוש מה� שמונע מה

  34.משפט�

 
33  GRESHAM M. SYKES, THE SOCIETY OF CAPTIVE (1958); COPING WITH IMPRISONMENT 

(Nicolette Parisi ed., 1982).  
 כגו�, עצמ� רשעי�המו ועל האוטונומיה על נוספי� בהיבטי� ג� רעות תוצאות שווא להרשעות  34

. הדי� הכרעת קביעתבו הפלילי ההלי� ובאיכות הפלילי המשפט במערכת הציבור באמו� פגיעה
 ג� היא הפגיעה, מיוצג לא הנאש� היות בשל פגו� הלי� של תוצאה היא השווא הרשעת כאשר
 תחת ג� חותרות ייצוג היעדר בשל שווא הרשעות. הוג� כהלי� הפלילי ההלי� תסבתפי

 משפט ובית הלי�ב הצדדי� של אפקטיבית שליטה המניח ,רסריווהאד ההלי� של מיותהלגיטי
  .מיוצג לא היותו בשל הנאש� להגנת להיחל� נאל� שלא תיחסי פסיבי
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  באוטונומיה לפגיעה בנוגע המוסר בתורת גישות שתי. 1

 את תשרת מייצוג הימנעותו המשגה סיכוני שחר� לטעו� יכול מיוצג להיות שלא החפ� הנאש�

 שייצג מסנגור יותר טוב ההלי� את ינהל שהוא תוצאתני טיעו�ב זאת בנמקו, שלו האוטונומיה

 . אותו
 אמפירית מבחינה שגוי זה שטיעו� היא, איתה מסכימי� אנוו, המחבר טענת ,לעיל כאמור

 א� ג� שלפיה, דאונטולוגית טענה להעלות עשוי הנאש� אול� .)תוצאתני שהטיעו� בהנחה(

 בכ� די, ייצוג באמצעות מליטיגציה פחות יעילה תהיה אישית שליטיגציה סבורה המדינה

 ,ההלי� בתוצאות תלות ללא רצונו את לכבד ויש, אישית ליטיגציה לנהל" רוצה "שהנאש�

  . שלו לאוטונומיה כביטוי

   :גישות שתי זה לטיעו�

 מוצדק ולפיה, לפועל ניטרלית ,תוצאתנית גישה שהיא , Agent-neutral היא האחת הגישה

 דבר של שבסופו כ� לידי בהכרח תביא הפגיעה א� רק אחד במקרה באוטונומיה לפגוע

  35.האפשר ככל קטנה תהיה פגיעהשה וא תגבר האוטונומיה

 לא ולפיה, לפועל יחסית גישה היא – �Agent-relativeה – השנייה הגישה זאת לעומת

 תיפגע האוטונומיה דבר של בסופו א� אפילו ידואלוואינדי כל של באוטונומיה לפגוע מוצדק

  36.יותר

 המשגה סיכוני תהקטנ של מהטע� אישית לליטיגציה בזכות הכרה� שאי לטעו� שנית� מכא�

 ניטרלי יחס להתייחס שיש היא ההנחה כאשר, באוטונומיה הפגיעה צמצו� ע� מתיישבת

 אסור ,דאונטולוגית גישה שהיא, לפועל יחסית גישה לפי ואילו ,תוצאתנית גישה פי על לפועל

 הוא בכ� א� ג� אישית לליטיגציה זכותו הגבלת באמצעות הדי� בעל של באוטונומיה לפגוע

  . תיפגעש היא האוטונומיהש תהיה והתוצאה ,המשגה סיכוני את יגדיל

 הלפי כאשר, פטרנליז� של סוג המצדיקה כגישה ג� לפועל הניטרלית הגישה את לנתח נית�

. לטובתו היא רצונו על זו שהגבלה מהטע� ,רצונו פי על ליטיגציה לנהל חופש הדי� לבעל אי�

, רצונו לפי פועל מנ�וא הוא, אישית ליטיגציה תבאמצעו שלו המשגה סיכוני את מגדיל הוא א�

 .בה ופוגע שלו האוטונומיה את מסכ� הוא הארו� בטווח א�

  פועל�תלוית גישת על לביקורת הצעתנו. 2

) בהצלחה מראה שהמחבר כפי (להראות היא לפועל יחסית גישה ע� להתמודד אחת דר�

 זו דר� אול�. עצמו הדי� לבעל רק ולא בכללותו ולציבור לאחרי� ג� מזיקה אישית שליטיגציה

, לנאשמי�, עצמ� הדי� לבעלי סיכוני� ה� המשגה סיכוני. המשגה סיכוני על מתבססת אינה

 לפועל היחסית מהגישה הלקוח לטיעו� להשיב צרי� המשגה מסיכוני הלקוח הטיעו� לכ�ו

  . ומהפטרנליז�

 
35  Douglas N. Husak, Paternalism and Autonomy 10 PHILOSOPHY & PUBLIC AFFAIRS 27, 36 

(1981).  
36  DEREK A. PARFIT, REASONS AND PERSONS 27 (1985).  
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 של האפשרויות מרחב לע הגבלות, ראשית: תשובות בשתי הפטרנליז� לטיעו� משיב עאסי

 מיטיבה ביו� העבודה שעות מספר על הגבלה, למשל. לטובתו להיות לעיתי� עשויות האד�

 37.הדי� בעלי לטובת לוהכ בס� היא אישית ליטיגציה על ההגבלה ג� לזה בדומה. העובדי� ע�

 תלטוב טענה שכל מפני ,מספיק אינו הוא, פטרנליז� להצדיק נועד הזה הטיעו� א�, לדעתנו

. פטרנליז� נוקטי� שכלפיו האד� של לטובתו הוא שהפטרנליז� טענה למעשה היא פטרנליז�

 הננקטת שהפעולה משו� בפטרנליז� כלל מדובר שאי� שטענו כותבי� מציי� עאסי זה על נוס�

  38.הפעולה מושא האד� של האמיתי לרצו� מנוגדת אינה

 רק אלא האד� בני של ובהט תסבתפי מתערב אינו זה שפטרנליז� טוע� עאסי, שנית

  39.יותר מוצדק הוא כזה ופטרנליז� ,הטוב להשגת באמצעי�

. אוטונומית בדר� באוטונומיה לפגוע שמוצדק טוענת למעשה פועל�תלוית גישה, לדעתנו

 סוג כדוגמת עצמית בהבסה לוקה זו טענה. שלו חירותו את לבטל לאד� חירות שיש טענה זו

 ,שלו והאוטונומיה חירותו מכוח ,אד� של שזכותו הטענה כגו�, פטרנליז� נגד טענות של

 עצמו את להפו� ,שלו האוטונומיה מכוח ,אד� של שזכותו הטענה או, לעבד עצמו את למכור

   .שלו באוטונומיה לפגוע ובכ� ,לנכה

 הוא מאסר עונש כאשר שווא להרשעת משגה סיכוני עצמו על לקבל מוכ� נאש� כאשר

 ח� הוא כאשר ג� מאסר בעונש להיענש להסכמה דומה הדבר, הרשעה של במקרה סביר

 אינה החירות, מיל בהצלחה שהראה כפי. עצמה החירות את לבטל לחירות דרישה זו. מפשע

 להשתמש יוכל לא לעבד עצמו את המוכר שאד� כיוו�, לעבדות עצמית מכירה להצדיק יכולה

 יחפו� א� ג� מעבדותו תחררלהש יוכל לא הוא. בה להשתמש ירצה א� ג� בחירותו עתידב

 להיות להפסיק היו� בבוא ירצה שא� מפני ,בעבדות מרצונו בחר שהוא לומר נית� לא לכ�. בכ�

 40.בחירות שמדובר לומר נית� לא ולכ� ,זאת לעשות יוכל לא הוא, עבד

 
37  ASSY ,229–227' בעמ, 1 ש"ה לעיל . 

 . 40 ש"ה להל� זו ראו טענה על לביקורת .49 ש"ה 229' בעמ, �ש  38 
 . 230–229' בעמ, �ש  39 
 לפיוש טיעו� מציג ארנסו�). 2011,מתרג� קובר עפר(192–191 החירות על מיל סטיוארט ו�'ג  40

 האוסר לחוק יסכימו רציונלי� אד� בניש היות פטרנליסטיי� אינ� עבדות על וסרי�הא חוקי�
 וירצו במצוקה יהיו שא� להבטיח מעונייני� ה� במצוקה שרויי� אינ� ה� כאשרש היות עבדות
 בני למעשה. כ� לעשות מה� שימנע חוק שיהיה רצוי זו זמ� בנקודת יאז, לעבדי� עצמ� את למכור

 המיקוח כוחב הפגיעה את מונע הואש היות עצמ� מפני עליה� מג�ש זהכ לחוק יסכימו אד�
–Richard J. Arneson, Mill Versus Paternalism, 90 ETHICS 470, 472 ראו .וביטול את או שלה�

473 (Jul.1980) .אד� בני א� השאלה, ראשית :האלה בנקודות ארנסו� על לחלוק יש לדעתנו 
 שהיא בהנחה ג�. אמפירית שאלה היא עבדות הסכמי על אוסרי�ה חוקי� בברכה יקדמו רציונלי�

 בכל קיימי� ה� אלא אמפירי במצב תלויי� אינ� מוסריי� שאיסורי� הרי אמפירית מבחינה נכונה
 על האיסור, כ�. לאש ובי� בעול� קיימי� גנבי�ש בי� תק� לגנוב האיסור, למשל. אפשרי עול�

 בחוק מעונייני� אד� בניש בי� אפשרי עול� בכל �תק הוא אז, תק� הוא א� – עבדות הסכמי
 יש א�: אימפליקטיבי כפסוק מנוסח המוסרי האיסור, למעשה. לאש ובי� עבדות הסכמי על האוסר

 חוק לחוקק מוצדק זאת בכל אז, שלו באוטונומיה פגיעה בשל עבדות האוסר לחוק המתנגד אד�
 ולא עקרוני�אימפליקטיבי פסוק זהו .פטרנליסטי חוק כלומר ,אד� אותו על הגנה מטעמי כזה

 אינו מיל, שנית ".עבדות הסכמי האוסר לחוק שיתנגד אד� אי� "מהסוג אמפירי�קטגורי פסוק
 אלא עבדות הסכמי על האוסרת החקיקה בעצ� לפטרנליז� בו דני� שאנו בטקסט מתייחס
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 בה� לפגוע או לבטל� ואוטונומיה חירות אז, חשובי� ערכי� ה� ואוטונומיה חירות א�

 בעת בו פגיעה ולהתיר חשוב הוא שער� לטעו� היא סתירה. חשיבות� בדבר ההנחה את סותרות

 ערכי� לקד� מנת על חשובי� בערכי� לפגוע מוצדק שלפעמי� הדבר נכו�. אחת ובעונה

 ממנו חשוב אחר ער� בשל נפגע לא והאוטונומיה החירות ער� שכא� אלא, אחרי� חשובי�

 של מהל� כא� שיש הרי, בחירותו לפגוע לחירות טוע� אד� כאשר. עצמו ער� אותו בשל אלא

 נכשל הטיעו� זה במצב. ב ער� על גובר א ער� בוש במצב מתקיי� שאינו מהל�, עצמית הבסה

 היא והתוצאה) בחירות לפגוע החירות (יותר רבה חירות להשיג מעוניי� אד�: שלו במונחיו

 את מכריע אחד ער� בוש במצב זאת לעומת 41).שנפגעה החירות (הפחות חירות משיג שהוא

  .שלו במונחיו נכשל אינו הטיעו� באיזו� השני הער�

 מוצדק הטוב להשגת אמצעי� כלפי שפטרנליז� עאסי של הטיעו� ע� מסכימי� אנו

 המתבטא פטרנליז� להצדקת נוס� טיעו� זהו. עצמה הטוב תסבתפי המתערב מפטרנליז�

 ער� שבה� למצבי� מוגבלת עו�הטי של תחולתו אול�, אישית ליטיגציה על באיסור

 אישי בביצוע אינטרינזי ער� יש בה�ש מצבי�ב. בלבד אינסטרומנטלי הוא האישית הליטיגציה

 שהוא או ,שכנגד הצד ע� אישית להתעמת מעוניי� הדי� בעל כאשר למשל, ציהגיטהלי של

 הטוב תסבתפי מתערבת שהמגבלה לומר נית�, אינטרינזי ער� שלו האישית בהשתתפות רואה

 לבעל מאפשרי� שאי� לכ� דומי� מטעמי� מוצדקת התערבות זו לדעתנו אול�. הדי� בעל של

  .אינטרינזי ער� בכ� רואי� הדי� בעלי כאשר ג� נטיתוורל לא שעדות� עדי� להעיד די�

 
 את מחמי� רנסו�א בכ�: שונות פעולות שתי אלה. העבדות הסכ� כריתת לאקט הנוגע לפטרנליז�

 יש. )act paternalism (פעולה פטרנליז� לבי�) rule paternalism (כלל פטרנליז� בי� ההבחנה
 נניח א� ג�. עצמו העבדות הסכ� של כריתהל עבדות הסכמי נגד חוק של חקיקה בי� להבחי�

 באשר פטרנליז� סותר אינו הדבר, עבדות הסכמי האוסרת החקיקה בעצ� פטרנליז� שאי�
 מצוקהל ייקלע א� אבל ,עבד להיות ממנו שימנע לחוק להסכי� יכול אד�. עבד להיות סכמההל

 רוצה הוא כאשר עבד להיות עליו האיסור זה במצב. עבד להיות שלו האינטרס לטובת לטעו� יוכל
 כלומר ,לחקיקה בעבר הסכי� אד� אותו א� ג�" פעולה"ה כלפי פטרנליסטי הוא עבד להיות

 .פטרנליסטית היא כזאת שחקיקה חושב הוא עבד להיות רוצה שהוא ועדמ באותו". כלל"ל
 האוסרת לחקיקה הסכמה: ארנסו� שמציע מהניסוח שונה להיות צרי� הנכו� הניסוח למעשה
 בו שינהגו מסכי� הוא, עבד להיות ירצה הוא שא� אד� של הסכמה היא עבדות הסכמי

, בעתיד הפטרנליז� את מבטלת לא עתידב בפטרנליז� בו שינהגו אד� של הסכמה. בפטרנליז�
 א� היא שלנו המחלוקת .בעבר לו הסכי� ממנו שהנפגע לכזה הפטרנליז� את הופכת רק היא

 אנו נורמטיבית מבחינה זאת לעומת. מושגית מבחינה בפטרנליז� מדובר שאי� טענהל באשר
 היא ,לעבד מועצ את למכור מסרב היה, מספיק ידע בעל האד� היה שאילו שהעובדה מסכימי�

 אינו עבדות הסכמי נגד שחוק בטענתו צודק שארנסו� נניח א� .פטרנליז� להצדיק טע�
 אינו משפט בבית ייצוג המחייב חוק שג� הרי ,רציונלי אד� הוא לו שיסכי� שמי היות פטרנליסטי
 . באוטונומיה עתידית בפגיעה עצמו את לסכ� שלא יסכי� רציונלי אד� שכל משו� פטרנליסטי

 איסורי� שהרי, ככלל דאונטולוגיי� איסורי� על חלה מציגי� שאנו הביקורת למעשה  41
 חלי� האיסורי� כאשר, פועל� תלויי איסורי� של פרדוקס כינה ששפלר למה נקלעי� דאונטולוגיי�

 המספר את להקטי� אוסרת, הדאונטולוגיה. הכוללת האיסורי� הפרות מספר הגדלת של במחיר ג�
ראו  זה בפרדוקס לדיו�. איסורי� של יותר קט� מספר הפרת במחיר �האיסורי של הכולל

Samuel Scheffler, Agent –Centered Restriction, Rationality and the Virtues, 94 MIND 375, 
409–419 (1985). 
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 יש לדעתנו, עבודות ביצוע או קנס כגו� ,קלי� ועונשי� בינונית בחומרה לעונשי� באשר

 אישית שליטיגציה הנאש� של אמונתו בסיס על נטע� האוטונומיה טיעו� שבו מצב בי� הבדל

 של גרסאות על מתבסס האוטונומיה טיעו� שבו מצב לבי� ייצוג באמצעות מליטיגציה מוצלחת

 המדינה ע� או הציבורית הסנגוריה ע� פעולה לשת� הנאש� של סירובו כגו� ,המצפו� חופש

  . בכלל

 את ממקסמת אישית שליטיגציה הנאש� של אמונתו על מבוסס האוטונומיה טיעו� א�

 שנפרט כפי. אוטונומיה יסוד על אישית ליטיגציה לנאש� לאפשר הצדקה אי�, הגנתו איכות

 או להיענש שלא הנאש� של רצונו פלילי במשפט ג� 42,האזרחי במשפט בדיוננו בהמש�

 מבקש שהנאש� האמצעי ע� מתיישב אינו מדי חמור עונש לקבל לא או עונשו את למזער

 אינה אישית לליטיגציה הנאש� הסכמת. אישית ליטיגציה: אלה מטרות להשיג מנת על לנקוט

 של הרעות בתוצאות רוצה שהנאש� לומר נית� לא ולכ�, שגויה פסיקה עצמו על לקבל הסכמה

 הוא וא� ,כס� לתרו� יכול הוא ,כספי� למדינה לשל� מרצונו מעוניי� הנאש� א�. זו פסיקה

 שלא מנת על הגנה לנהל מחליט הוא א�. בהתנדבות לעבוד יכול הוא ,עבודות לבצע יי�מעונ

 על לקבל מוכ� אינו הנאש�ש משמע, חומרת� את להפחית לפחות או, אלה בעונשי� להיענש

  43.שלו באוטונומיה פגיעה תהיה כזאת ענישה ולכ� זה מסוג ענישה ג� עצמו

 להימנע הוא הנאש� של רצונוו, המצפו� שחופ על מבוסס האוטונומיה טיעו� א� אול�

 או בינונית בחומרה שבעונשי� הרי, הציבורית הסנגוריה ע� או המדינה ע� פעולה משיתו�

 מבחינת סבירה החלטה זו כי ייתכ�, מאסר שאינ� עונשי� או ,עבודות וביצוע קנס כגו�, קלה

 ,הענישה של האלה מרההחו ברמות לכ� .במצפונו מפגיעה האלה העונשי� את להעדי� הנאש�

 המטרה פני על המצפו� חופש את להעדי� מקו� יש, המצפו� חופש על מבוסס הטיעו� כאשר

 בתחולתו מוגבל הזה הטיעו� אול�. שגויה שבענישה הרע את מהנאש� למנוע הפטרנליסטית

 ,ציבורית פגיעה מניעת מטעמי בייצוג הנאש� את לחייב נית� עדיי�. בנאש� המצפונית לפגיעה

 אישית ליטיגציה בשל מנהליות ועלויות המשפט בית של איכותיות בפסיקות הציבור אמו� כגו�

  .יעילה לא
 ראוי לא פלילי במשפט משפטי ייצוג. המשפטי הייצוג של בקוגנטיות תומ� זה טיעו�

 קוגנטית חובה איה הייצוג חובת אלא ,)דיספוזיטיבית זכות (הנאש� להסכמת כפו� שיהיה

 .ויתור או הסכ� באמצעות עליה התנותל נית� שלא
 הלי� ניהול על לוותר יכול הנאש� למשל, קוגנטי הוא הפלילי במשפט הלי� כל לא מנ�וא

 זכויות על ויתור ג� אול�, התביעה עדי של נגדית לחקירה זכותו על או באשמה ולהודות

 ההחלטה על חפקי שהסנגור כדי, מיוצג הנאש� כאשר שייעשה רצוי הפלילי בהלי� דיוניות

 עליית בבחינת הוא הסנגור של המקצועית העי� נוכחות על ויתור. אותה ויבקר זכויות על לוותר

 
 . אליה המתייחס והטקסט 71 ש"ה להל�  42
 ראו. מטרות כלפי מפטרנליז� תריו מוצדק יחסית, אמצעי� כלפי שפטרנליז� בספרו טוע� אסיע  43

ASSY ,229–227' בעמ, 1 ש"ה לעיל . 
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 אינ� כזה במצב הנאש� החלטותש היות עצמו על נוטל שהנאש� הסיכו� מבחינת מדרגה

  44.מקצועית מבוקרות

 הרי ,משגה סיכוני מטעמי אישית לליטיגציה בזכות להכיר שאי� להראות הצלחנו א�

, אזרחי מבמשפט יותר ,פלילי במשפט. פלילי במשפט בכ� להכיר אי� ראשונהבו שבראש

 ג� חל הטיעו� כי א�, מאסר בעונש ממשי סיכו� יש כאשר במיוחד ,קשי� ה� המשגה סיכוני

 קיימת עדיי� היא אבל ,אלה במצבי� פחותה הטיעו� עוצמת מנ�וא. ממאסר קלי� עונשי� על

  . בה� ג�

 על להחליט לחייו גורלית בשעה הנאש� בזכות להכיר שיש הטענה של עשיתהמ משמעותה

 דווקא. בכ� יחפו� א�, לעצמו להזיק זו גורלית בשעה לנאש� לאפשר שיש היא ליטיגציה

   .שגויה תהיה לרעתו גורלית שהחלטה הסיכו� את האפשר ככל לצמצ� יש לחייו גורלית בשעה

  ביקורתיי� טיעוני	 בשלושה דיו�. ד

  ממנה להימנע נית� שלא באוטונומיה פגיעה .1

 בנסיעה בטיחות חגורת חגירת חובת בשל באוטונומיה לפגיעה שבניגוד הוא אפשרי טיעו�

 באמצעות באוטונומיה הפגיעה, אופנוע על ברכיבה מג� קסדת חבישת חובת בשל או במכונית

 או בטיחות חגורת לחגור מעוניי� שאינו אד�. ממנה להימנע נית� שלא פגיעה היא ייצוג כפיית

 אינו פלילי במשפט נאש� אבל, באופנוע או במכונית מנסיעה להימנע יכול מג� קסדת לחבוש

 בני אבל, נאש� להיות בחר לא הנאש�. מייצוג להימנע ובכ� הפלילי המשפט על לוותר יכול

 . רכב בכלי לנהוג או לנסוע בוחרי� אד�
 להיות שלא יכול אינו שנאש� נכו� הפלילי במשפט, שראשית היא זה לטיעו� תשובתנו

 נועד כפוי ייצוג לכ�. מהענישה להימנע יוכל לא הוא ,שגויה הרשעה יורשע א� אול�, נאש�

  . ממנה להימנע נית� שלא מהסוג פגיעה שהיא ,באוטונומיה הפגיעה את למנוע

 מרלו אפשר התעבורתית הבטיחות מתחו� באוטונומיה פגיעה של בדוגמאות ג�, שנית

 שהטיל ההגבלה עצ� ג� אלא בטיחות חגורת לחגור החובה רק לא היא באוטונומיה שהפגיעה

 חקיקת לפני קיימת הייתה שלא הגבלה זו. במכוניות לנסוע לא או חגורי� לנסוע או – המחוקק

 ג�. בטיחות חגורת מחגירת להימנע וג� במכוניות לנסוע ג� שמותר המצב היה אז, החוק

 אד�ה על ברירה הטיל המחוקק ולכ� ,באוטונומיה פגיעה היא במכוניות מנסיעה ההימנעות

  . כלל מפגיעה להימנע יכול שהאד� מצב כא� ואי� ,מעדי� הוא פגיעה איזה לבחור

  

  

 
 להגנה המשפט ממחויבות חלק היא הפלילי במשפט המשגה סיכוני הקטנת מטעמי הייצוג חובת  44

 על הפרוצדורלית המחויבות של אפשרית פרשנות היא זו מחויבות, כאמור. הרשעה מפני חפי� על
 . 19 ש"ה לעיל, שוחט של המחויבויות צבר מודל יפ
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  בהלי� לפתוח המדינה יוזמת בעקבות באוטונומיה פגיעה. 2

 ההלי� שפטיהמ בהקשר ואילו ,מרצו� להסתכ� מסכי� האד� תחבורתי בהקשר, זה טיעו� לפי

 לו לאפשר יש, עליו אותו כופי� שאחרי� במצב נמצא אד� שכאשר ראוי ולכ� ,עליו נכפה

  . כרצונו הגנתו את לנהל: המשפטי בהקשר. כרצונו להגיב

 מיוחדת אחריות יש בהלי� בחר לא הדי� שבעל משו� שדווקא היא זה לטיעו� תשובתנו

 בהלי� בנאש� לפגוע מבקשת המדינהש היות. משגה סיכוני מפני עליו להג� המדינה מצד

 שפגיעה להקפיד יש כ� משו� דווקא, אזרחי בהלי� הנתבע את לחייב דורש והתובע פלילי

  . הייצוג חובת טענת נטענת ולכ� ,האפשר ככל מוצדקת תהיה, תתרחש א�, כזאת

  לסניגור הנאש� בי� פעולה שיתו� היעדר. 3

 כאשר. עצמיה הייצוג על עדי� סנגור ידי על יצוגי בהכרח ולא תמיד שלא היא אפשרית ביקורת

 הנאש� א�ש הרי ,בעצמו הגנתו את לנהל ומתעקש סנגורו ע� פעולה לשת� מסרב הנאש�

 מנהל כשהוא הנאש� של הגנתו אלה שבתנאי� סביר ,מסנגורו וטוב ישירות העובדות את מכיר

  . סנגורו ע� פעולה לשת� מסרב הוא שבו מבמצב הטוב תהיה אותה

 בשל המשפט בית של ודעת שיקול פי על הייצוג הפסקת את אפשר הישראלי המחוקק א�

 שלא, המשפט בית דעת שיקול פי על ,אפשר וכ� ,לסנגורו הנאש� בי� פעולה שיתו� חוסר

  45.להועיל כדי בכ� שאי� ראה א� במקומו אחר סנגור לו למנות

 הדבר נכו�. זו לביקורת שובהבת בספרו עאסי של טיעונו ע� דעי� תמימי אנו זה בעניי�

 מסנגור יותר טוב עצמו את ייצג המשפט בתחו� הדיוט נאש� בה�ש ספציפיי� מקרי� שייתכנו

 הדעת את לתת עלינו כללית נורמה לקבוע בבואנו אול�. מהנאש� פעולה לשיתו� זכה שלא

 הוא הכלל שבו משפטי במשטר. נאשמי� של התמריצי� על המשפטי הכלל של להשפעתו

 לא ששוקלי� נאשמי� מתמר� זה כלל עצמו את לייצג רשאי פעולה משת� שאינו נאש�ש

 הכלל שבו משפטי במשטר זאת לעומת. סנגור� ע� פעולה לשת� שלא להחליט פעולה לשת�

 ע� פעולה לשת� תמרי� יש, עצמו את לייצג רשאי אינו פעולה משת� שאינו שנאש� הוא

. פעולה שיתו� ללא להפסיד מה רק לו ויש ,מכ� כרנש לצאת רק יכול שהנאש� מפני הסנגור

 שיתופי�אי מספר את להקטי� צפוי עצמי ייצוג מאפשר שאינו המשפטי הכלל כלומר

   46.הפעולה

 למינוי ער� יש פעולה שיתו� בהיעדר ג� לפיוש הטיעו� את להוסי� יש זה טיעו� על

 שסנגור משו� המשגה סיכוני את להפחית עשוי זה מינוי .הנאש� לטובת די� עור� של מנדטורי

 ,אופטימלי�תת הוא הפעולה שיתו��אי א� ג�. הנאש� לטובת ההחלטות את מקבל מקצועי

 משו� להועיל כדי בו יש סנגור ידי על ייצוג של קיומו עצ� בה�ש מצבי� ייתכנו עדיי�

 בחקירה שאלות לשאול יכולתו ומשו� הנאש� של ובזכויותיו בדי� הסנגור של התמצאותו

 הוא אליוש הראיות חומר בסיס על ולטעו� לחקור, הנאש� להגנת להועיל בה� שיש נגדיתה

 
 . 43 ח"ס, 1982–ב"התשמ, ]משולב נוסח [הפלילי הדי� סדר לחוק) ב(17' ס  45
46  ASSY ,283 'בעמ, 1 ש"ה לעיל . 
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, כזה הוא המצב תמיד שלא נכו� 47.המשטרה בידי הנאש� חקירת תמליל בסיס על כגו� ,נחש�

 לשיתו� זוכה אינו סנגור שבה� שמצבי� לכ� לגרו� צפוי התמריצי השיקול, כאמור אבל

 ייצוג על האוסר הכלל לכ�ו, עצמי ייצוג מאפשר שאינו כללה בשל ביותר המעטי� יהיו פעולה

  . ביותר האיכותי הייצוג את ומתמר� הנאש� מצד ביותר הרב המידע גילוי את מתמר� עצמי

 – אישית לליטיגציה בזכות כתמיכה האוטונומיה טיעו� על ביקורת. ה
  האזרחי המשפט

  בספר המוצגת העמדה. 1

. אישית לליטיגציה בזכות כתמיכה האוטונומיה מ� הטיעו� ייתדח היא בספר המוצגת הטענה

 הדי� בעל זולת באחרי� פוגעת אישית ליטיגציה: אלה ה� אגוז בקליפת הטיעוני� ,פירוט ביתר

 ממגבלות חופש פירושה אי� ליטיגציה לנהל זכות 48;המשפט ובית שכנגד הדי� בעל: עצמו

 49;באוטונומיה פוגע שהדבר מבלי במשפט מותקיי רבות פרוצדורליות ומגבלות ,פרוצדורליות

 בליטיגציה הבחירה 50;כלשה� מגבילי� כללי� מחייבי� משפטי הלי� וכל ליטיגציה כל

 בעל 51;בו לשלוט ומתקשה בהלי� מתמצא אינו הדי� בעל כאשר אמיתית בחירה אינה אישית

 הדי� בעל בי� תדעו חילוקי יש א� 52;ממנו מודר ואינו בהלי� פסיבי צופה אינו מיוצג די�

 את לנקוט שיסכי� פרקליט מוצא אינו הוא וא� ,פרקליט להחלי� רשאי הדי� בעל, לפרקליטו

 53;טובה אינה שהאסטרטגיה לכ� אינדיקציה שזו הרי, בה רוצה הדי� שבעל אסטרטגיהה

 54;ייצוג היעדר פני על הייצוג של עדיפותו את מותירה משפטי בייצוג הנוצרת הנציג בעיית

 לתוצאה הדיוניות הפעולות בי� ניתוק ישש היות אינטרינזי ער� אי� אישית ליטיגציה לניהול

 המשפט של האופציונלי האופי 55;הדיוניות הפעולות של אישי לביצוע חשיבות ואי� ,הרצויה

 המרבי האפשרויות מספר הענקת פירושה אי� אוטונומיה 56;דיוניות חובות סותר אינו האזרחי

 הרב במספר דווקא וולא ער� בעלות ינהיתה האפשרויות כלומר, יאופטימלה מספרה אלא

 הטוב כלפי פטרנליז�ל יחסית מוצדק הטוב להשגת האמצעי כלפי פטרנליז� 57;האפשרי

 באמצעי רק אלא הדי� בעל של הטוב תסבתפי התערבות אי� הדיונית בהתערבות. עצמו

 
  .285–284' בעמ, ש�  47
 . 209' בעמ, ש�  48
 . 211–210' בעמ, ש�  49
 . 211' בעמ, ש�  50
 . 213' עמב, ש�  51
 . 213–212' בעמ, ש�  52
 . 214' בעמ, ש�  53
 . 216–215' בעמ, ש�  54
 . 218–216' בעמ, ש�  55
 . 225–218' בעמ, ש�  56
 . 227–225' בעמ, ש�  57
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 את לאכו� הדי� לבעלי כלי� מת�ב האוטונומיה את משרתת דיוניי� כללי� מערכת 58;להשיגה

 את הארו� בטווח משרתי� א� הקצר בטווח מגבילי� דיוניי� שכללי� באופ� זכויותיה�

 59.זכויות לאכו� היעיל האמצעי

  אזרחי במשפט המשגה מסיכוני הטיעו�. 2

 במשפט אישית לליטיגציה בזכות הכרה�באי התומכי� בספר הטיעוני� ע� מסכימי� אנו

 מסיכוני הטיעו� והוא נוס� טיעו� מציעי� אנו כא�. עיניי� מאירי �טיעוני אלה. אזרחי

  60.המשגה
 תוצאהמ להיפגע עלול ייצוג ללא הלי� לנהל המחליט די� שבעל הנקודה מוזכרת בספר

 ואז, משפטית שגויה אבל רצונו לשביעות שתהיה או 61,רצונו לשביעות תהיה שלא משפטית

 בדבר זו נקודה של פיתוח מציעי� אנו 62.נכונות בתוצאות הציבורי לאינטרס מנוגדת היא

  . המשגה סיכוני

 במשפט משגה סיכוני בשל הפגיעה עוצמת מנ�וא. אזרחי במשפט ג� קיימי� משגה סיכוני

 פגיעה קיימת זאת בכל אול�, הפלילי במשפט משגה סיכוני בשל הפגיעה מעוצמת קטנה אזרחי

  . אזרחי במשפט די� בהכרעות משגי� בשל

 המושפעי� אד� בני של ברווחת� ניכרת לפגיעה ה� האזרחי במשפט המשגה סיכונימ חלק

 משמורת בדבר החלטה: המשפחה בדיני למצוא נית� לכ� דוגמאות. המשפט בית מהחלטת

 הכרזה, הרשויות למשמורת הוריו ממשמורת קטי� והוצאת נזקק קטי� היות על הכרזה, ילדי�

  . לאלימות חשש בשל לדירתו להיכנס אד� על האוסר הגנה צוו אימו��כבר קטי� על

 של מסוימת מידה להרגיש צפויי� אזרחי במשפט זכו שלא די� בעלי הדברי� מטבע, ככלל

 מדוברש בי�, הדי� פסק בעקבות כספית פגיעה וכ� התמרמרות, אכזבה, תסכול, שליליי� רגשות

 זכייתו שלדעתו בעתוב א� או, התקבלה נגדו שהתביעה נתבעב או נדחתה שתביעתו בתובע

. הצדקה חסרת היא אלה שליליי� רגשות גרימת, שגוי הדי� פסק כאשר. לה שציפה מזו קטנה

  . הדי� פסק בשל השליליי� הרגשות נוצרי� היו לא ,נכו� הדי� פסק היה אילו

 דיניו חיובי� דיני, קניי� דיני (מסחרי במשפט סכסו� נניח א�, יותר רבה ותספציפיל

 מטרות החוק אכיפת באמצעות להשיג נורמטיבית מטרה שיש הרי, נזיקי� יניבד או) תאגידי�

 עלול שגוי די� פסק. כלכלית ויעילות מתק� צדק, חלוקתי צדק, הפרטי הקניי� על הגנה כגו�

 הדי� לבעל או הדי� לבעל השייכי� אחרי� נכסי� או כספי� לית� פסיקהב הפרטי בקניי� לפגוע

 הפסיקה הייתה אילו שהרי 63,שלו הקניי� זכות תיפגע בכ�ו ,משפטית הצדקה ללא שכנגד

 על נוס�. לו השייכי� הנכסי� או הכספי� את הדי� בעל בידי להשאיר צריכה הייתה היא ,נכונה

 
 . 230–227' בעמ, ש�  58
 . ואיל� 232' בעמ, ש�  59
 . 257–252' בעמ, 11 ש"ה לעיל, Menashe & Gruner ראו. אחר במקו� הצגנו דומה טיעו�  60
61  ASSY, 250–249' בעמ ,1 ש"ה לעיל . 
 . 262' בעמ, ש�  62
 JOHN RAWLS, POLITICAL LIBERALISM  ראוהחירות על להגנה כאמצעי הפרטי הקניי� תסלתפי  63

298 (1993).  
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 משאבי� חלוקת הייתה הנורמטיבית המטרה א� המחלק בצדק לפגוע עלול שגוי די� פסק, זה

 להשיב אמורה הייתה נכונה פסיקה א� 65תק�המ בצדק לפגוע עלול שגוי די� פסק וכ� 64,צודקת

 מלעשות נמנעה שגויה פסיקה אול�, חוזה הפרת או נזיקית עוולה לאחר לקדמותו המצב את

 עלולה שגויה פסיקה ,כלכלית יעילות לקד� היא המשפטית הנורמה מטרת א�, זה על נוס�. כ�

  66.יעיל לא ענייני� מצב ליצור

  

 
 HANOCH DAGAN, THE LAW OF UNJUST :כללי במבט הפרטי במשפט החלוקתי היבטל  64
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Substance in Private Law Adjudication, 89 HARV. L. REV 1685 (1976); Anthony T. 

Kronman, Contract Law and Distributive Justice, 89 YALE . L.J. 472 (1980) .חלוקתי צדקל 
 Guido Calabresi, Some העמוק הכיס שיקול, נזק פיזור בשיקולי למשל מדובר נזיקי� בדיני

Thoughts of Risk Distribution, 70 YALE L.J. 499, 527 (1961); OLIVER W. HOLMES, THE 
COMMON LAW 77 (Mark D. Howe ed., 1981; 1963).  

 דווקא לאו נזק גרימת בשל מתק� צדק של בעיקרו� מחזיק אפשטיי�, נזיקי� בדיני מתק� צדקל  65 
. Richard A. Epstein, A Theory of Strict Liability, 2 J. LEG. STUD 151 (1973)ראו . ברשלנות

 Ernest J. Weinrib, Toward ראו. ברשלנות נזק גרימת על המתק� הצדק את מבססי� ופוזנר בוינרי
a Moral Theory of Negligence Law, 2 L. & PHILL. 37 (1983) 37; Richard A. Posner, The 
Concept of Corrective Justice in Recent Theory of Tort Law, 10 J. LEG. STUD 187 (1981). 

 ,George P. Fletcherראו . הדדי לא סיכו� מיצירת שנגר� נזק על המתק� הצדק את מבסס ר'פלטצ
Fairness and Utility in Tort Theory, 85 HARV. L .REV. 537 (1972). מתק� שצדק טוע� קולמ� 

 Jules L. Coleman, Corrective Justice andראו . עוולתיי� נזקי� וכ� רווחי� לבטל צרי�
Wrongful Gain, 11 J. LEGAL STUD. 421 (1982).  

 ROBERT E. SCOTT & DOUGLAS L. LESTIE, CONTRACT LAWחוזי� ראו  בדיני יעילות לשיקולי  66
AND THEORY 8 (1988); Alan Schwartz, The Default Rule Paradigm and the Limits of 
Contract Law, 3 S. CAL. INTERDISCIPLINARY L.J. 389, 392, 399, 402–403, 416 (1994) .

 התאונות נזקי את לצמצ� היא הנזיקי� דיני מטרת קלברזי של ההגדרה לפי, נזיקי� בדיני יעילותל
 על האחריות הטלת הוא זאת מטרה להשגת המועד� המשפטי שהמשטר לכ�. מניעת� עלויות אתו

 למניעת הוצאות להוציא וכיצד א� תאופטימלי שקילה לשקול שיכול זה קרי, ביותר בהטו השוקל
 GUIDO CALABRESI, THE COSTS OF ACCIDENTS: A LEGALראו  .זו שקילתו סמ� על ולפעול הנזק

AND ECONOMIC ANALYSIS (1970); Guido Calabresi & Jon T. Hirschoff, Towards a Test for 
Strict Liability in Torts, 81 YALE L. REV. 1955 (1972) .המשפטי שהמשטר לכ� � הוא המועד

 לנוסחת. Richard A. Posner, A Theory of Negligence, 1 J. LEG. STUD. 29 (1972) ראו רשלנות
 לרנד האמריקאי השופט של די� בפסק שהוצגה כפי הרשלנות לעוולת כבסיס הכלכלית הרשלנות

 פרטי לקניי� זכותל. United States v. Carroll Towing Co, 159 F.2d 169 (1947)  ראוהנד
 Garrett Hardin, The Tragedy of the Commons, 162 ראו כלכלית יעילות להשגת כאמצעי

SCIENCE 1243 (1968); Harold Demsetz, Toward a Theory of Property Rights, 57 AM .ECON 
.REV. PAP & PROC. 347 (1967); ROBERT COOTER & THOMAS ULEN, LAW AND ECONOMICS 

ch. 4 (1988); RICHARD A. POSNER, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW ch. 3 (4th ed. 1992).  
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   ההסכמה נתוטע אזרחי במשפט משגה סיכוני. 3

 הדי� בעל שכאשר לומר נית�, פרטי הוא הסכסו� כאשר אזרחי שבמשפט היא אפשרית טענה

 ממשפט בשונה. המשגה סיכוני את עליו לקבל מסכי� שהוא הרי, אישית בליטיגציה מעוניי�

 לתבוע חייב אינו אד�. דיספוזיטיבי הדי� היות בשל בהסכמה תלות יש אזרחי במשפט, פלילי

 רשאי תובע .החוב על ולוותר למחול רשאי� נושי� .תביעה עילת לו יש א� ג� חיתאזר תביעה

, כס� בסכו� שזכה אחרי ג�. התביעה סכו� על להתפשר רשאי הוא וכ� ,מתביעתו בו לחזור

 מרצונו לשל� רשאי נדחתה נגדו התובע שתביעת נתבע וכ� ,לנתבע אותו להעביר התובע רשאי

  . לתובע כס� סכו�

, החוזי� חופש עקרו� פי על ובנכסיה� בכספ� טרנסאקציות לבצע הצדדי� של חופשב הא�

 מסיכוני הטיעו� את לאיי� כדי יש, יעילות שיקוליל או צדק לשיקולי כפופי� להיות מבלי

 הסיכוני� את עצמו על לקבל הסכי� מייצוג שנמנע די� שבעל לומר נית� הא�? המשגה

  ? בכ� הכרוכי�

 הסרת משו� האזרחי המשפט של הדיספוזיטיבי ובבסיס החוזי� פשחו בעקרו� אי�, לדעתנו

 אישית ליטיגציה לנהל בהחלטה לראות מוצדק שלא הוא לכ� הטע�. המשגה מסיכוני החשש

 ליטיגציה לנהל החלטה. שגויה פסיקה בשל הדי� לבעל יינתנו שלא הזכויות על ויתור משו�

 בעל. שיפוטי ממשגה הנגרמי� והפסדי� פגיעות ולקבלת שגוי די� לפסק הסכמה אינה אישית

 הוא. דיונית הצלחה ולהצליח זכויותיו את לאכו� מעוניי� אישית ליטיגציה לנהל המחליט די�

 מגדיל הוא ,לרצונו ובניגוד ,בפועל זאת ע�. המשפט בית את ולהכשיל להיכשל מעוניי� אינו

 יסודה זו שהסכמה מפני, ההמשג לסיכוני הסכי� הדי� שבעל לומר נית� לא. לכ� הסיכו� את

 בו לחזור המעוניי� די� בעל. ברצו� בפג� נגועה היא ולכ� ,המשפטי המצב בהבנת בטעות

 ליטיגציה שמקיי� די� בעל אינו שכנגד לצד כספי� לשל�ו להתפשר, למחול, לוותר, מתביעתו

 הצד לטובת הסכמה ע� מתיישבת אינה ליטיגציה לקיי� עצמה ההחלטה. שכנגד הצד נגד

  .שכנגד

 איכות בהערכת הטועה אישית ליטיגציה לנהל שהסכמתו די� בעל א� השאלה נשאלת

 להתחשב שאי� מהסוג טעות טועה אינו, בייצוג הליטיגציה איכות לעומת האישית הליטיגציה

 מדובר א� .מהעסקה להתנער רשאי טעות מתו� החוזה על שחות� לחוזה צד כל לא, כידוע. וב

 עילה המהווה בטעות מדובר אי�, לקיומה הסיכו� את עצמו על נטל וזהלח שהצד כזאת בטעות

  67.החוזה לביטול

 בעלי יהיו לא מסוי� מסוג שהסכמי� אפריורי גור� כלל קביעת בי� להבחי� יש, לדעתנו

 ,הסכמי� נגד גור� כלל אי� שבו מצב לבי� ,ברצו� בפג� מלכתחילה נגועי� שה� מהטע� תוק�

 הפג� שאלת שכאשר הוא ההבדל. ברצו� הפג� שאלת תיבח� גופול פרטיקולרי מקרה ובכל

 להתחשב צרי� ולכ� ,ההסכמה על מסתמ� לחוזה השני הצד לגופו מקרה בכל נבחנת ברצו�

 
 את לבטל שנית� טעות בי� מבחי� ,118 ח"ס, 1973–ג"התשל, )כללי חלק (החוזי� לחוק 14 'ס  67

) א(14 'בס מעוגנת הראשו� מהסוג טעות. וזההח ביטול את מאפשרת שאינה לטעות בגינה החוזה
 בכדאיות טעות ואינה מתקשר היה לא הטעות שלולא בחוזה המתקשר של טעות ועניינה) ב(�14ו

 . העסקה בכדאיות טעות וזו, )ד(14' בס מעוגנת השני מהסוג טעות ואילו, העסקה
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 בשל תוק� חסרי ה� מסוי� מסוג שהסכמי� מראש קובע המחוקק כאשר, מנגד. בהסתמכותו

 שהסכ� מראש לו ידועש היות ההסכמה על שווא הסתמכות שהסתמ� מישהו אי�, ברצו� פג�

  . תוק� חסר הוא כזה

 נקבע שבה� המקרי� לסוג שייכת אישית ליטיגציה לנהל בהסכמה להתחשב שאי� הטענה

 הסכמי� של כזה שבסוג הוא לכ� הנימוק. תוק� לה יהיה לא כזאת שהסכמה גור� כלל מראש

 אחר ומצד ,איכותית בליטיגציה מעונייני� אחד מצד די� שבעלי בכ� ברצו� מובנה פג� יש

 ועל ,ברצו� גור� פג� זהו. בייצוג מליטיגציה איכותית תהיה אישית שליטיגציה לחשוב טועי�

 פגיעה משו� אי� ובכ� ,ליטיגציה לנהל הסכמות מראש לפסול מוצדק אותו למנוע מנת

  . שכנגד הצד של בהסתמכות

 פחות האיכותית ציההליטיג בדבר מחושב סיכו� עצמ� על נטלו שהצדדי� לומר נית� לא

 נוקטי� היו לא, פחות איכותית שלה� העצמית שהליטיגציה יודעי� היו אילוש היות, עצמ� של

 �מ איכותית האישית שהליטיגציה סבורי� שה� היא אותה נוקטי� שה� הסיבה. אותה

 ע� מתיישבת אינה הליטיגציה איכות במקסו� מעונייני� שה� ההנחה. בייצוג הליטיגציה

  . יותר מוצלחת תהיה אישית שליטיגציה סיכו� ליטול שלה� הכדאיות

 היא ההנחה א�. פוליגר� בדיקת של ממצאי� לקבל להסכמה זו סוגיה להשוות נית�

, הדברי� פני שאלה לשכנע מעונייני� וה� עובדתית צודקי� שה� לב בתו� מאמיני� שהצדדי�

 המצב את שממקס� מה א�. האפיסטמי המצב את שממקס� מבח� הוא שלה� האינטרס אז

. ברצו� בפג� נגועה בפוליגר� הבחירה אז, פוליגר� ולא שיפוטי דעת שיקול הוא האפיסטמי

 פוגעי� ה� בפוליגר� שבבחירה לאשורו המצב את יודעי� אינ�, מה� אחד או, הצדדי�

 פי על להכרעה הסכמי� של פסילה מצדיק זה מצב. שלה� האמיתיות בטענות לשכנע ביכולת�

 פגיעה משו� זו בפסילה אי� ,אפריורית בפסילה מדוברש היות א�, ברצו� פג� בשל גר�הפולי

  68.ההסכמה על שכנגד הצד בהסתמכות

 ולכרות שיציגו הראיות על להתנות זכאי� שהצדדי� הכללי בעיקרו� פוגע אינו זה טיעו�

 סכמי�שבה לכ� כפופי� פשרה הסכמי וג� הראיות על התנאה הסכמי ג� שהרי, פשרה הסכמי

 פג� אי� כשלעצמ� פשרה ובהסכמי הראיות על התנאה בהסכמי. ברצו� פג� נפל לא אלה

 נגד פועלי� שה� לכ� מודעי� אינ� הצדדי� שבה� הסכמי� באות� רק אלא, ברצו� מובנה

   .עצמ� של האינטרס

 כ�ו 69,משפטי ידע חסרי די� בעלי על דיוננו תחולת לפי ברצו� פג� להניח יש לדעתנו

. הנציג בעיית כשקיימת ג� עצמי לייצוג ביחס המשגה סיכוני את מקטי� מקצועי ייצוג הז במצב

 של המקצועית האתיקה את המסדירי� מתאימי� כללי� באמצעות לטפל יש הנציג בבעיית

 
 ד"פ, לוי' נ ביאזי 61/84 א"ראו ע אזרחי במשפט פוליגר� לבדיקת ההסכמ בעניי� די� לפסק  68

 ). 1988 (446) 1(מב
  .בספר הטיעו� תמצית, לעיל  69
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 את לעשות די� לעורכי כלכלי תמרי� יש עדיי� הנציג בעיית כשקיימת ג� אול�, הדי� עורכי

   70.נאמנה מלאכת�

 לפטרנליז� שהתנגדות הוא הפטרנליז� טענת לדחיית ההסכמה טענת דחיית �בי הקשר

 התוצאה את ממנו מונעת הפטרנליסטית וההתערבות ,רעה בתוצאה רוצה אכ� שהאד� מניחה

 . בה רוצה שהוא הרעה
, הרעה בתוצאה רוצה שהוא מבלי רעה לתוצאה הגורמת בפעולה רוצה האד� א� אול�

 התוצאה את ממנו למנוע מוצדק זה במקרה, רעה תהיה לא אהשהתוצ בטעות חושב הוא אלא

 אלא, הזולת של רצונו על זר רצו� בכפיית מדובר אי�. בה רוצה באמת לא שהוא משו� הרעה

  71.הזולת של האמיתי רצונו את מגשימי� למעשה אנו זו בהתערבות

 סהמנ אד� שא� טע� כאשר הזולת בפעולות התערבות להצדקת כזה טיעו� הציג מיל

 אותו לתפוס מוצדק, הסכנה מפני להזהירו זמ� ואי� בטוח אינו הואש שידוע גשר לחצות

 שרוצי� מה עשיית היא חירותש היות בחירות פגיעה אי� שבכ� טע� מיל. לאחור ולהחזירו

  72.לנהר ליפול רוצה אינו הזה האיש ואילו ,לעשות

 לבטוח הגשר את חושב ואה כאשר ,רעוע גשר לחצות הרוצה האד� בי� אנלוגיה נבצע א�

 הרי, פגומה היא בעוד איכותית שלו האישית שהליטיגציה בטעות החושב הדי� בעל לבי�

 את לחצות מהאד� שמניעה כפי שלו באוטונומיה פגיעה אינה הדי� בעל על ייצוג שכפיית

  .בחירותו פגיעה בגדר האינ הגשר

 שאינו תובע שהרי ,האזרחי במשפט חל אינו המצפו� חופש יסוד על האוטונומיה טיעו�

 אזרחי הלי� ע� פעולה לשת� מעוניי� שאינו ונתבע ,תביעה יגיש לא אזרחי בהלי� מעוניי�

  . הגנה בהיעדר די� פסק יקבל

  גבוהי� משגה סיכוני בחלקו כולל האזרחי המשפט. 4

 ,ממנה לנפגע מאוד קשה להיות עלולה אזרחי במשפט די� הכרעת, בצדק ,כתב שעאסי כפי

 במשפט המשגה מסיכוני הרחוק השאינ במידה גבוהי� ה� המשגה סיכוני אלה קרי�ובמ

 פסיכיאטרי אשפוז על החלטה, המשפט בית ביזיו� בשל מאסר על החלטה, למשל. הפלילי

 כספי חיוב ג�. ילדיו על הורה של משמורת שלילתו אזרחות שלילת, מהמדינה גירוש, כפוי

  73.בפלילי� קנס מהטלת ,יותר וא� ,פחות לא הדי� לבעל קשה להיות יכול גבוה

  

  

 
70  ASSY ,216–215' בעמ, 1 ש"ה לעיל . 
, מטרות כלפי לפטרנליז� אמצעי� כלפי פטרנליז� בי� ההבחנה י�יבענ דומה טענה טוע� אסיע  71

 . 43 ש"ה ללעי ראו. מהשני מוצדק הראשו� הפטרנליז� כאשר
 . 182' בעמ, 40 ש"ה לעיל ,מיל  72
73  ASSY, 58–57' בעמ, 1 ש"ה לעיל . 
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 סיכו�. ו

 לליטיגציה הזכות סוגיית: המשפטית בספרות נחקרה שטר� בסוגיה עוסק עאסי של ספרו

 אישית לליטיגציה בזכות הכרה�באי התומכי� בספר הטיעוני� ע� דעי� תמימי אנו. אישית

 .אזרחי במשפט
 טיעו� הצענו זו ספרות בהערת. די� עלילב ייצוג בחובת להכיר יש כי היא הדבר משמעות

 להכרה התנגדות מציב המשגה מסיכוני הטיעו�, לדעתנו. המשגה מסיכוני הטיעו� והוא נוס�

 תומ� אינו ג� הוא, זה על נוס�. הפלילי במשפט ראשונהבו בראש אישית לליטיגציה בזכות

  .פחותה בעוצמה כי א�, האזרחי במשפט זו בזכות בהכרה
 תחו� המאיר, החשוב בספרו עאסי שהציג טיעוני�ה על להוסי� מבקשי� ואנ זו תובנה

  .נחקר שטר� משפטי




