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 . 1תיאוצבמקרה שארע במ

 : יו כדלהל�הפרטי� ה

,   מסרט�  השד2000שהחלימה  בשנת  ,  א�  לשניי�,  נית  דרוקמ�אור'  הגב
  לוקמיה  מילואידית גוסאובחנה  שלוש  שני�  לאחר  מכ�  כחולה  בסרט�  הד�  מ

היא  הגיבה  היטב  לטיפול  מיוחד .  ואושפזה  במרכז  הרפואי  שיבא  בתל  השומר
לחפש  מח  עצ�  לצור#   חלוהובמקביל  ,  "גדבלאס  "הלבלימת  הסרט�  המכונ

ובמקביל  החל  תהלי#  חיפוש  במאגר ,    החל  במאגרי�  באר$ושהחיפ.  השתלה
בחיפוש .  הלועהתוצאה  היתה  מ.  העולמי  שמרכזו  בעיר  לייד�  שבהולנד

 .   לאשפוזדנקבע מוע.  ממרכז האר19$בישראל נמצאה תורמת צעירה בת 

אופ� בי�  לולי�  אלה  מחספיט.  הלתהחלה  בטיפול  לקראת  ההשית  נאור
 . חולה והוא מוחזק בבידוד עד ההשתלה המוחלט את מערכת החיסו� של

לא יכול החולה להמשי# לחיות בלי , סולה של מערכת החיסו�לאחר חי
אי  אפשר  להפסיק  את  ההלי#  הזה  באמצע .  שיושתל  בגופו  מח  עצ�  בריא

  של תור� ומד �יבכאשר נמצאת התאמה ,  � כ#שומ.  ותלה ימבלא שהחו

 

  אס&  קוינט  שסייע  בידי רמל  �כותיו  ורעה  לער  גרשו�  גונטובניק  "מקרב  לב  לד  יתדות  ∗
  .באיסו& החומר ובעיבודו

על  פי  כללי ,  ר  אברה�  וינרוט  עוסק  בסוגיית  ההפרה  והאפשרויות  למונעה"  של  דמאמר  זה ∗∗
ה "קטלנית  יובא  בעז  ההאת  ההפר  למנוע  באפשרויות  תילכ  הדיו�.  ישראלחי  בהמשפט  האזר

 . אסיאאסיאאסיאאסיאהבא של  יו�לבג
) .2010 (מעריבמעריבמעריבמעריבnrg" רמה למותהת"ד� אב�  .1

www.nrg.co.il/online/archive/ART/641/905.html  
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התור� לביצוע  מוזמ� –צ�  עקוק לתרומת מחמסוי� הזלחולה  ילאינצפוט
הרופא . לווה את התהלי# עור# הכרות ע� התור�ורופא המ, בדיקות נוספות

וג�  מבהיר  לו  כי  א� ,    הסבר  מקי&  לגבי  הלי#  לקיחת  מח  העצ��רומוסר  לת
מנה  לא מש,  המור  להביע  הסכמה  בכתב  למת�  התיועל,  ההוא  מסכי�  להתרמ

נת� את הסכמתו לתרומה מתחיל הרופא  מבהיר לתור� כי מש.  בו  ורזח  ליוכל
אצל  החולה  תהלי#  הכולל  כימותרפיה  והקרנות  במטרה  להשמיד  את  התאי� 

כ#  שתתאפשר  קליטת  מח  העצ� ,  סל  את  המערכת  החיסוניתחלוהסרטניי�  
 . פי# מבחינת החולה התיבל זה הוא לוטיפו, המושתל

התור�  חות�  על  טופס  שבו ,  י�יענה  אתוהבי�  ,  ע  זהדימ  ליבלאחר  שק
שלאחר  התחלת  הטיפולי�  חייב  החולה  לקבל  את ,  הוא  מעיד  כי  הוסבר  לו

נוסח  הסעי&  שעליו  חות�  התור�  הוא .  מח  העצ�  שא�  לא  כ�  הוא  ימות
ורס  את   השרא,    אגרסיבייטר�  ההשתלה  החולה  מקבל  טיפול  כימ:  "כדלהל�

 .2"ותמי הלחו ה–ללא קבלת תאי אב ממני , מח העצ� שלו

כי  כיו�  נית�  לקחת  מח  עצ�  מוריד  היד  ולא  רק ,  בנטי  נוס&  הואנתו�  רל
התור�  מקבל  במש#  ארבעה  ימי�  זריקות .  כפי  שהיה  בעבר,  מעמוד  השדרה

, אב  במח  העצ�  בכמות  מוגברתהמעודדות  יצור  תאי  "  נויפוג�"הנקראות  
ש וח  לכתוצאה  מקבלת  הזריקות  עלול  התור�.  שיכנסו  לזר�  הד�  ההיקפי

  וכאבי  עצמות  קלי�  הניתני�  להפגה  באמצעות  משככי הלקחושת  שפעת  ת
 �דה,  חדרת  מחט  לוריד  של  התור�מו,  �מי  ארבעה  ירלאח.  כאבי�  קלי�

שנוצרו "  �ריצעי"ר  דר#  מכונה  מיוחדת  שמפרידה  ממנו  את  התאי�  הבוע
התאי�  הללו  נאספי�  בשקית  פלסטיק  ושאר .  כתוצאה  מהזריקות  שקיבל

.   התור�  באמצעות  מחט  המוחדרת  לווריד  הזרוע  השניהל  שופגוהד�  חוזר  ל
 . ופעות לוואי משמעותיותבתא  לבכאב וא& הלי# זה אינו כרו# בהרדמה או

 ר�והתו,  בישיבה  או  בשכיבה,  ו&  נעשה  במש#  מספר  שעותאיסה  #יהל
אי�  בתרומת  מח  העצ�  סיכו�  של .  לקרוא  או  לצפות  בטלוויזיה,  יכול  לאכול

  שעות 24תו#  .  ר�  לאיבוד  ד�ותלינה  גורמת  אה  מותרממש  לתור�  וה
.   של  התור�מו  דר�ופרדו  מזהמתרומת  מח  העצ�  מתרבי�  מעצמ�  התאי�  ש

תאי�  אלה  מוחדרי�  באמצעות  עירוי  לגופו  של  החולה  וכשה�  מגיעי�  אל 
 . 3ת של החולה ה� מתחילי� ליצור תאי אב בריאי�מומח העצ

 . מור החל אצל אורניתא# הליהתה

 

ר על השתלת לדעת יות"סר ברכה זי; www.cancer.org.il" ור�ת ל מידע–תאי אב תרומת " .2
 .www.doctors.co.il ) 2007" (�ח עצמ

' מו  עמ-  מהאסיאאסיאאסיאאסיא,  "תיי�כל  היבטי�  ה–ר�  חי  ו  מתהנטילת  אברי�  להשתל"לפרי�  מרדכי  ה .3
  ).2004 (321-348'  עמאסיא טאסיא טאסיא טאסיא טספר ספר ספר ספר , 34-61
 www.medethics.org.il/articles/ASSIA/ASSIA9/R0091321.asp. 
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  במש#  יומיי�  טיפולי�  כימותרפיי�  אינטנסיביי� בלהקית  ינאור
�  ואחראי�  על צעהתאי�  המרכיבי�  את  מח  (שהפחיתו  את  כמות  תאי  האב  

הגיע  לביתה  של  התורמת  נציג  כדי  לתת ,  במקביל).  ייצור  כל  תאי  הד�  בגו&
  נערכי� מתורבתהטיפולי�  בחולה  ו.  לה  את  זריקת  הנאופוג�  הראשונה

 . ל שנקבעו בנושא" בינ�לילכ יפבמקומות נפרדי� ל

 .  כשל–ע התיאו� שהצליח באלפי מקרי� בעול� מבצ, בר�

חזרה  בה  התורמת  לפתע  מ�  הכוונה חזרה  בה  התורמת  לפתע  מ�  הכוונה חזרה  בה  התורמת  לפתע  מ�  הכוונה חזרה  בה  התורמת  לפתע  מ�  הכוונה ,  ,  ,  ,  י  לטיפול  הכימותרפיי  לטיפול  הכימותרפיי  לטיפול  הכימותרפיי  לטיפול  הכימותרפיביו�  השנביו�  השנביו�  השנביו�  השנ
 . . . . # התרומה# התרומה# התרומה# התרומהיייילתרו� וסירבה להמשי# בתהללתרו� וסירבה להמשי# בתהללתרו� וסירבה להמשי# בתהללתרו� וסירבה להמשי# בתהל

רבני�  בכירי� ,  ת  הופעלה  מערכת  לחצי�  על  התורמת  שעו24במש#  
 .  הועיל א# ללא– �הופעלו במסע שכנוע חסר תקדי

ות  של  נדבני�  כי  לאחר  התרומה  תקבל  התורמת  כס& ג�  הבטח
 . ו פריאשנלכלכלתה למש# כל ימי חייה לא 

ב א  יאוש  התנדבה  בתה  של  אורנית  לתרו�  לאמה  את  תאי  הבאקט  של
אלא  שהתרומה  לא  צלחה ,  על  א&  שההתאמה  ביניה�  היתה  חלקית,  שלה
 .  נחר$תה ברור כי גורלה של אורניהי� ולולכ

ונות  להסביר  לתורמת  כי  היא  הורגת  את  החולה  על  ידי כל  הנסי
משפחתה  היה  להמתי�  בסבלנות לו  כל  שנותר  לאורנית.  ו  לא  עזר–החלטתה  

 . והוא בא, למותה הקרב ובא

 אורנית  כתוצאה  מהטיפולי�  הכימותרפיי�  שדיכאונפטרה  ,  8.1.2004-ב
 . ה לא תרמ– תשהתורמ, עדר תאי מח אחרי�מה וצ�מח העאת תאי 

 ?ת המשפט הישראלי ביחס למקרה זה מהי עמד....2222

א  מעורר  באופ�  חרי&  דילמה  משפטית  שבה  מתחרי�  שני המקרה  דנ
במדינה  דמוקרטית  נהנה  הפרט  מזכות ,  מצד  אחד.  ערכי�  יסודיי�  ביותר

, ומקל  וחומר,  עבור  עצמו,  מוקנית  שלא  יכפו  עליו  טיפול  רפואי  כלשהו
 19924-ב"התשנ,  בוד  האד�  וחירותוד  כ  יסוקו  לח2סעי&  .  עבור  זולתו

". או בכבודו של אד� באשר הוא אד�, בגופו, עי� בחייואי� פוג": קובע כי
על  גופו  ועל ,  כל  אד�  זכאי  להגנה  על  חייו"ובע  כי    לחוק  ק4 וסעי&
ו  ושואבי�  ד�  מזרועו תוא  �יופתכ,    שבה  תופסי�  אד�סיטואציה".  וכבוד

תפס  במדינה  דמוקרטית  ופגיעה ני  תל  באקט,  היא  לכאורה,  בעל  כורחו
יתכ�  להצדיק  מעשה  שכזה  לש�  הגנה  על .  ומיה  של  הפרטנוטחמורה  באו

 כגו� במקרה של חולה נפש המסכ� את עצמו או את(צמו וסביבתו  עהאד� 

 

 .1391ח "ס, 1992-ב"התשנ, ד כבוד האד� וחירותוחוק יסו .4
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.  לעכל מעשה שכזה כדי לאכו& התחייבות לתרו� לזולתאבל  קשה)  5ביבתוס
הפרטי   ל  הרצו�שמיה  וונטוהא  חריפה  בדבר  גבולות  הלאא�  שכתעוררת  מ
 #כיפה  תוא  אד�  להתקשר  התקשרות  מחייבת  שתוצאותיה  יהיו  שליכולת  וה
. וה  מכל  גבוהשהוא  גב,  יצב  ער#  החיי�נצד  שני  מ.  �ד  הא&וגל  ישהלפ

  מדובר  בדקירה  ביד �רצל  התוא  .לחולה  הזקוק  לתרומה  יש  זכות  לחיי�
ואי  אפשר   דוובבכג�  אי�  בכ#  פגיעה  ממשית  ,  ובמעט  ד�  הנשאב  מזרועו

. עצמ�  בחיי�  –לה  מדובר  אצל  החו.  6חוק�  באסיר  לדמות  זאת  למעשה  של
הוא  בבחינת  עול� ,  בכלל  זה,  והחולה  הזקוק  לתרומת  מח  עצ�,  כל  אד�
פיקוח "בהתא�  לכלל  הידוע  כי  ,  יי�  הוא  הנשגב  שבערכי�  וער#  הח7ומלואו

 . 8"נפש דוחה כל התורה כולה

   היא  לא–  ממנה  תרומה  �ישקבת  וממרתו  היינו  באי�  אל  האילו,  אכ�
. היתה  חייבת  לתרו�  ולא  היתה  כל  דר#  משפטית  לכפות  עליה  לעשות  כ�

, מדובר  בסיטואציה  שבה  תורמת  התחייבה  לתרו�  ועל  בסיס  תרומתה,  אבל
 . שנכנסה למצב בלתי הפי#, דוכאה מערכת החיסו� של החולה

 

 .1339ח "ס, 1991-א"התשנ, נפש לחוק טיפול בחולי 9- ו7פי� ראה סעי .5
ד "פ, ת בתי הסוהרת בתי הסוהרת בתי הסוהרת בתי הסוהרשרושרושרושרו' ' ' '  נ נ נ נקטל�קטל�קטל�קטל� 355/79צ "בבג) כתוארו אז(ה ראו דברי השופט ברק לעני� ז .6

  בישראל  נהנה  מזכות  יסוד  לשלמות  גופנית �דא  לכ):  "1980  (298-299,  294)  3(לד
של   כלשונו  –"  במגילת  הזכויות  השיפוטית"ות  לולכאלה  זכויות  .  ולשמירת  כבודו  כאד�

, רנגד  רשות  השידו'  ואח,  יצחק  פוגל  (112/77צ  "בבג)  לנדוי(מ  הנשיא  "מ,  חברי  הנכבד
הזכות  לשלמות  גופנית  וכבוד .  פט  זהשמ-תיבדי  י-אשר  הוכרה  על.)  657)  3(א    לד"פ',  חוא

לא  הסכמתו  ושלא  מטעמי� ור  לביצוע  חוק�  בעצ...  האד�  היא  א&  זכותו  של  העצור  והאסיר
על  חדירה  שכזו ,  ופוגע  בכבודו  כאד�,  את  צנעתו  מחלל,  פוגע  בשלמותו  הגופנית,  רפואיי�

 People of  בפרשת)  Frankfurter(ורטר  קפרנ  פהשופט  אמר  לנבכי  גופו  של  האד�

California 342 U,S. 165; 72 Rochin v  .S.Ct. 205כי    :(p.209 this is conduct that 

shocks the conscience") .)  People of California 342 U.S. 165: 72 S. Ct. 205, 

209 .Rochin v(צע  חוק�  ללא  הסכמתו  של בו  ללדי  ששלטונות  בית  הסוהר  יוככ,    על  כ�
עליה�  להצביע  על  הוראה ,  ה  פלילי  ועוולה  אזרחית  של  תקיפהשעמ  קיהצדובכ#  ל,  העצור

 ."חקוקה המאפשרת לה� לעשות כ�
כל  המאבד  נפש ש,  #  נברא  אד�  יחידי  ללמד#יכלפ:  "המשנה  ,  פרק  ד,  כת  סנהדרי�משנה  מס .7

ל  המקיי�  נפש  אחת  מישראל כא  ולאחד  מישראל  מעלה  עליו  הכתוב  כאילו  איבד  עול�  מ
 ".תוב כאילו קיי� עול� מלאכה מעלה עליו

אפילו ו)  א'  עמ,  &  פהד  אמוי"  (בתפיקוח  נפש  דוחה  ש"של  הלכה  הכלל  הוא  כי  בעולמה   .8
אי�  ל# )  "א'  עמ,  ש�  ד&  פב(ל  "וכ#  אמרו  חז,  )א'  עמ,  ש�  ד&  פג"  (ספק  נפשות  דוחה  שבת"

לעיו�  נרחב ".  ושפיכות  דמי�,  לוי  עריותיג,    זרההבודעחו$  מ,  דבר  העומד  בפני  פיקוח  נפש
33  גבול גבול גבול גבולייייררררקקקקממממוווו    תתתתדודודודו יסו יסו יסו יסו עקרונות עקרונות עקרונות עקרונות––––לכה לכה לכה לכה החיי� בההחיי� בההחיי� בההחיי� בה וטנרוי' במקורות הדי� ונפקויותיה� ראה א

, עמדנו  ש�  ג�  על  קיומ�  של  שתי  נקודות  השקפה  הלכתיות).  ע"תש,  לדהיי�הוצאת  פ  (51-
, וי  בפונקציות  כלשה�לי  תתקפה  אחת  מציבה  את  ער#  החיי�  כער#  מוחלט  ובלשה  כאשר

קיימת ,  ס&נוב.  ה  וככאלו  ה�  ניצבי�  כער#  מרכזי"לפי  השקפה  זו  החיי�  ה�  מתת  הקב
ר#  את  הזמ�  שבו  חי  האד�  כשלכל  רגע ב  כעמצי"    נפשחוקיפ  "  שלהשקפה  לפיה  הכלל

לפי  ראיה  זו  החיי� ".  ו  בשעה  אחתמלויש  הקונה  ע"עשויה  להיות  משמעות  מכוננת  שהרי  
 כדיכדיכדיכדיחלל  עליו  שבת  אחת  "הפוטנציאל  שטמו�  בה�  בבחינת    וצא  מ�  כפועל  י–ה�  ער#  
 ".שבתות הרבהשיקיי� 
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מוד על�  אפשרות  לכפות  על  התור  בזה  כר  המשפט  במקרההא�  מכי
חדל  יכולת  אכיפה  או ,  או  שמא  ניצב  המשפט  מ�  הצד,  יבותויחתהב

 ?התערבות

  אילו  היינו  עוסקי�  במקרה  שבו  היה  הלי#  שאיבת  תאי  מח   נראה  כי....3333
לא ,  �  מ�  התורווווכבר  הוצאכבר  הוצאכבר  הוצאכבר  הוצא  שבו  תאי  מח  העצ�  בבמצ,  דהיינו,  העצ�  מושל�

  להעביר  את  התאי�  אל רבמסא  היתה  נשמעת  טענתו  של  התור�  כי  הו
היתה  עומדת  בפנינו  טענה  פשוטה  של  החולה  כי  בפנינו ,  זה  הרקמב.  הלוהח

ל בסיס הסכמתו של התור� ע ישהר, התחייבות של התור� שיש לאכו& אותה
שינה  החולה  את  מצבו  לרעה  באופ�  החרי&  ביותר  האפשרי  ואיבד  את 

התעוררה  שאלה ת  רוופביחס  למצב  של  ביציות  מ,  אכ�.  מערכת  החיסו�  שלו
לפי  חלק  מ� .  בית  המשפט  היו  חלוקותהדעות  ב,  9נחמנינחמנינחמנינחמניי�  נבע  ד"הקשה  בפס

באותו  מקרה (�  להתנגד  למסירת  תאי�  מגופו  דא  יאשה  רד  ז"הדעות  בפס
על  א&  שעל ו,  ווזאת  לנוכח  הבעלות  של  האד�  על  גופ,  )זרע  שהפרה  ביצית

א  העובר  העשוי   הלא  הו–כ&  המאזניי�  עומדי�  ג�  כ�  חיי�  של  אד�  
, �נתצדדת  בזכותו  של  אד�  לבטל  את  המתנה  שמ  ההעהד,  בר�.  להיוולד

י  ממש  כמו  החולה  במקרה  של חל  ש  רדבג  אינואינואינואינותמכה  על  כ#  שהעובר  הס
בה  ש�  במוקד  הדיו�  השאלה  הא�  נית�  לכפות  על  אד� וכ�  ניצ,  10אורנית

 עבק,  ה  אלבנסיבות.  זוג  שאינה  לרוחות  מבד  להיות  הורה  של  ילד  שיוול
ד�  שאינו  רוצה  בה  עומדת  בניגוד אל  ע  ותש  בערעור  כי  אכיפת  הור"ביהמ

, 197011-א"התשל,  )ות  בשל  הפרת  חוזהפורת(לחוק  החוזי�  )  2(3לסעי&  
או ת  החוזה  היא  כפיה  לעשות  יפאכ"�  ת  זכותו  של  נפגע  לאכיפה  אהשולל  א

 . 12"לקבל עבודה אישית או שירות אישי

 

; ")עני�  נחמניעני�  נחמניעני�  נחמניעני�  נחמניהערעור  בהערעור  בהערעור  בהערעור  ב:  "�להל)  (1995  (485)  1(ד  מט"פ,  נחמנינחמנינחמנינחמני'  '  '  '  נחמני  ננחמני  ננחמני  ננחמני  נ  5587/93א  "ע .9
"). וס& בעני� נחמניוס& בעני� נחמניוס& בעני� נחמניוס& בעני� נחמניהדיו� הנהדיו� הנהדיו� הנהדיו� הנ: "הל�ל) (1996 (661) 4(ד נ"פ, נחמנינחמנינחמנינחמני' ' ' ' נחמני  ננחמני  ננחמני  ננחמני  נ  2401/95א  "דנ

ברה  האישה  ניתוח  שכתוצאה   עה�איו�  עניינ�  של  בני  זוג  אשר  במהל#  נישוד�  נינבאותו  ע
י  הפריה "  עעול�בני  הזוג  החליטו  לנסות  להביא  ילדי�  ל.  ממנו  איבדה  את  יכולתה  להרות

ו  של  הבעל  והשתלת  הביציות  ברחמה  של  אישה  אחרת ערזחו$  גופית  של  האישה  ב
ח "  בזרעו  של  הבעל  והוקפאו  בביהוופרהביציות  שהוצאו  מגופה  של  האישה  ).  פונדקאית(

מאחר ,  נדקאית  שתישא  את  ילד�ופ  רות  איב  לש�"ובני  הזוג  התקשרו  ע�  מוסד  בארה
ב הבעל את זע אלא  שקוד�  שהגיע  התהלי#  לשלב זה.  ראלשפונדקאות  לא  היתה  מותרת  ביש

 בעודו  נשוי  לאישתו  שסירבה,  נה  בתמהבית  ועבר  לחיות  ע�  אישה  אחרת  וא&  נולדה  לו  מ
ת לרשותה  את  הביציות  המופרול  קב  לח  וביקשה"משפנתה  האישה  לביה.  רש  ממנוגלהת

  שנעתר חוזיש  המ"האשה  פנתה  בתביעה  לביהמ.  סירב  לכ#  הבעל,  כדי  להמשי#  בתהלי#
ש  העליו�  קיבל  ברוב  דעות  את  ערעורו  של "ביהמ.  יותציבלפנייתה  להתיר  את  שחרור  ה

 .  ב דעותו ברהדיו� הנוס& התקבלה עמדתה של האישב. הבעל
' בעמ,  9ש  "לעיל  ה,  נחמנינחמנינחמנינחמניהשופטת  שטרסברג  כה�  בדיו�  הנוס&  בעניי�  '    של  כבובלשונה .10

זכות 'ל  רותי  נחמני  בהעלותו  על  נס  את  הבה  שת  לילחברי  השופט  טירקל  נענה  למשא:  "688
בזכות 'ו'  י�יחה  #רע'בלא  נית�  כלל  להמעיט  .  'ושאני  חי'ואת  הער#  הכביר  של  '  לחיי�
א�  לא  הזכות  המקודשת ,  מהזכויות  היותר  נעלות  והיותר  מקודשות  בעינינו  שה�'  לחיי�

א  מטע�  גנטי ת  היהביצית  המופרי.  אלא  שהביצית  המופרית  איננה  בבחינת  יצור  חי.  �לוכמ
א  מורכב  ממספר  תאי� הו.  הריעוברי  המוקפא  סמו#  לאחר  ההפ-של  שני  בני  הזוג  במצב  פרה
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, ל החולהא תבמקרה  של  שקית  ובה תאי מח עצ� המועבר,  תלעומת  זא
ה  מכ#  שההתחייבות א  נגרמת  לתור�  כל  אי  נוחות  עתידית  כתוצאשל  ררוב

ה  לא  עומדי�  על  כפות במקרה  ז.  13נאכפת  ותאי  מח  העצ�  מועברי�  לחולה
ומול  ער#  החיי�  והחובה  לכבד  התחייבות ,  המאזניי�  ערכי�  מתנגשי�

 . לא ניצב ער# ממשי אחר, משפטית

א& [וג  נפרדו  ז  הינובנסיבות    השתנו  הנחמנינחמנינחמנינחמני  עוד  כי  בעני�  יש  לזכור
ועל  כ�  עמדה  לבעל ,  ]שפטשטר�  התגרשו  פורמלית  במועד  הדיו�  בבית  המ

שלא  התייחס  לנסיבות ,  הטענה  כי  מסירת  הביציות  אינה  נובעת  עוד  מ�  ההסכ�
 . 14חדשות אלו

לא  השתנו  נסיבות  כלשה�  שמצדיקות  את ,  במקרה  דנא,  אתעומת  זל
, מח  העצ�  לחולה  אית  אתחזור  בו  מהתחייבותו  להעביר  ל  �החלטת  התור

 .ועסקינ� בהפרת התחייבות כפשוטה מצידה של התורמת

 

אי�  מדובר .    עובר  לבי�  מה  שעתיד  להיות  שיליהתהיול  ללא  הפרדה  בי�  מה  שעתיד  י�בודד
, אי�  מדובר  בשימור  חיי�  שנוצרו.  דו�  פוטנציאל  של  חיי�יקבאלא  ,  בשימור  חיי�  קיימי�

חברה ,  חברה  בה  זכאי  הפרט  לתכנ�  את  המשפחה  ואת  ההולדה.    חיי�  יש  מאי�צירתא  בילא
איננה  יכולה  לכפות  על ,  )למעט  כצו  דתי(א  כצו  מוסרי    לא&,  שאינה  מחייבת  ליצור  חיי�

י�  מהווה  נושא  נבדל  לחלוטי� יח  יצירת.  אד�  ליצור  חיי�  בעל  כורחו  בש�  הזכות  לחיי�
 "משימור חיי� קיימי�

 .610ח "ס, 1970-א"התשל, )בשל הפרת חוזה תרופות(חוק החוזי�  .11
ח כאכיפה  בנושא  שמחייב  מערכת  של  יחסי�  אישיי�  אינה  אפשרית  ג�  לנו,  דזאת  ועו .12

שכ�  המשפט  אינו  יכול  להביא ,  )תרופות  בשל  הפרת  חוזה(לחוק  החוזי�  )  4(3ראת  סעי&  וה
י עצמא  יביהדבר  יח.  יהי  כפמצעות  צוובא�  נילקיומ�  של  קשרי  שיתו&  פעולה  ויחסי�  תקי

 . ש"אכיפה תמידיי� שאינ� ברשותו של ביהמ
 83)  1(  יחפטפטפטפטעיוני  משעיוני  משעיוני  משעיוני  מש"    נחמניוגהעוברי�  המוקפאי�  של  הז"ז  גנ'  חה  ראו  עוד  בהקשר  ז .13

 פטפטפטפטעיוני  משעיוני  משעיוני  משעיוני  מש  "חיי�  גנז  תשובה  ל–העוברי�  המוקפאי�  של  הזוג  נחמני  ",  רמרמו'  א;  )1993(
אנדרי   תגובה  ל–העוברי�  המוקפאי�  של  הזוג  נחמני    "  גנז'בתו  של  חותשו;  )1995  (433)  2(יט

 ). 1995 (453) 2( יטפטפטפטפטעיוני משעיוני משעיוני משעיוני מש" מרמור
ביחס  למאמרו ,  702-704'  בעמ,  9ש  "לעיל  ה,  נחמנינחמנינחמנינחמני�  יינעב  &סהנושופט  טל  מציי�  בדיו�  ה'  כב 

כי  יש  להבחי�  בי�  הפלה  לבי�  שימוש  בביציות  המופרות  שכ�  במקרה  של ,  גנז'  האמור  של  פרופ
הרי  שאי�  כפיה  על ,  יחס  לתאי�  שנתרמוואילו  ב,  בגופהבגופהבגופהבגופהשה  היא  הנושאת  את  העובר  ה  האהפל

אה  כי  כאשר  לא  נדרש  עוד  מ� ר#  נלכ  המובד  .ומיד  את  גופו  לרשות  זולתהעול#  אד�  להמשי
הרי  שאי� ,  די  בגופויתעהתור�  דבר  הפוגע  באוטונומיות  שלו  על  גופו  ומחייב  לעשות  שימוש  

 .�אי מח העצש בתלתור� זכות למנוע שימו
ו   וכ�  ספר,ROE vs. Wade, 410 U.S. 113(1973)ד  שנית�  בעני�    "זה  ראו  ג�  פסהלעניי�   

 ). ט"שמת, כר# ב (213 אלאלאלאלשרשרשרשרייייבבבב    ההההחחחחהמשפהמשפהמשפהמשפדיני דיני דיני דיני שיפמ� ' של פ
נית� :  "513'  בעמ,  9ש  "לעיל  ה,  נחמנינחמנינחמנינחמניי  השופטת  שטרסברג  כה�  בערעור  בעני�  ראה  דבר .14

 היאשביסודו   ל  ושהתשתיתגי  רזהוחד  שאיננו  חו  מיהסכ�ב שכאשר  עניי�  לנו,  אפוא  לומר
מ�  הראוי  להתייחס  לשינויי�  בסיסיי�  בתחושות  וברגשות ,  ית  אינטימיתשגר  תתישת

כאל  שינויי�  שיש  בה� ,  תשתית  זו  ולשינויי�  דרמטיי�  בחייו  של  אד�  כתוצאה  מכ#  סודישב
י�  לקשור וא,  פשריא הפו#  את  ביצוע  ההסכ�  לשונה  באופ�  יסודי  או  א&  לבלתילכדי  
 ."ל בהסכמתו המקורית"נה �יינויהשכפייה את מי שחלו אצלו  הותותבעב
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לה  מתעוררת  במקרה  דנא  לנוכח  העובדה  שהלי#  שאיבת השא  ,  בר�....4444
כאשר  מערכת ,  החולה  מפרפר  בי�  שמיי�  ואר$.  הושל�  אל  �צעמח  ה

קרה  זה  בפנינו מב  .ואילו  הלי#  השאיבה  טר�  החל,  החיסו�  שלו  חוסלה
במדינה  דמוקרטית  לא  נית�     מי  שיגיעו  למסקנה  כיש  ירשכא,  שאלה  ערכית

�  את  ידיה קיוזא,  כלל  להעלות  על  הדעת  סצנריו  שבו  ניצבי�  שני  שוטרי�
החיי�  ה�  אכ�  ער#  עליו�  אבל  זכות .    נוע$  מחט  בזרועהפאורושל  התורמת  

 . חייו של אד� �יג� א� על כפות המאזניי� מוטל, אי אפשר לקחת בכוח

 את  במאמרה  של בהמו,  עות  דוגמא  ידועהצאמב  זהיי�  נמחיש  ענ

Judith Jarvis Thomson,  "A Defence of Abortion"
  מבקשת תומפסו�:  15

מותר  לה  לבצע ,  גופה  לע  השא  לנוכח  זכותה  של  היהלפה  להג�  על  ההשקפ
י  ההפלה  היא  נטילת   נמצא  כ–א�  העובר  מוגדר  כחי  כבר  במעי  אמו  .  הפלה
די&  את  זכות  האשה  על  גופה  על  פני עלה  העתיש  מקו�  לד,    זאת�עו.  חיי�

 . לנוכח הדוגמא הבאה, יי�חער# ה

� אדל    אאד�  מתעורר  משינה  עמוקה  ומגלה  כי  הוא  יושב  גב  אל  גב
מסתבר כי אותו אד� .  מחזור דמו לאותו אד� אחרתא ורביחאחר וכי בשנתו 

מחמת  החשש .  וייאשר  נשקפה  סכנה  חמורה  לח,  הוא  כנר  בעל  ש�  עולמי
בצע  עבירה  על להחליטה  אגודת  הכנרי�  העולמית  ,  נדיר  זה  ו�רש  כלאבד
 וגשנמצאה  התאמה  מלאה  בי�  הד�  שלו  לבי�  ס,  הרדימה  אד�  מסוי�,  החוק

. נתו  חיברה  את  הכנר  לזר�  הד�  של  אותו  אד�בשו,    הנדיר  של  הכנרמוד
ימש# י  אאנשי  האגודה  מרגיעי�  את  אותו  אד�  ואומרי�  לו  שהמצב  הזה  ל

. את הכנר שאחריה�  נית�  יהיה לנתק ממנו,    חודשי�השעת"  רק"אלא  ,  לנצח
: או  אז  מתעוררת  צעקה.  אותו  אד�  רוצה  כמוב�  לתלוש  מייד  את  הצינורות

  אתה  שבגלל  אי  הנוחות  הזמנית  של#  לא  יתנו צהווכי  ר.  אגואיסט  שכמות#"
הדעת   לעהא�  עולה  :  תומפסו�  שואלת  ביחס  למקרה  זה".  חיי�  לאד�  אחר

ייב  אד�  להישאר  מחובר  במש#  תשעה  חודשי�  אל  הכנר ה  לחכי  נית�  יהי
. התשובה  האינטואיטיבית  במקרה  זה  היא  שלילית?  כדי  להציל  את  חייו

תה  מידה  כי  אי�  לחייב  אשה  בהריו� אובנראה  ,  לדעתה  של  תומפסו�,  ובכ�
להיות  מחוברת  ע�  מחזור  דמה  אל  זה  של  העובר  למש#  תקופה  של  תשעה 

 #לא  תמיד  נית�  לקבוע  כי  ער,  הנה  כי  כ�.  �  כדי  שלא  לשלול  את  חייוישדחו
 . החיי� ישלול את האוטונומיה של האד�

 

15. Judith Travis Thomson, A Defense of Abortion, 1 PHILOSOPHY  AND PUBLIC 

AFFAIRS 47 (1971)   ,ומת  זאתוראה  לע  John Finnis, The Rights and Wrongs of 

abortion: A Reply to Judith Thomson, 2 Philosophy  and Public Affairs 117 

(1973). 
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 העולה  כבר,  ברורהה  ער  ה  לדוגמא  זו  של  תומפסו�  קיימתסביח,  בר�
לפיה  מקרה  הכנר  מקביל  רק  למקרה  של  הריו�  כתוצאה ,  הדברי�  ינפ  לע

קרה מ לליקבר מאי� הדב.  מתו#  כוונה  להביא  ילד  לעול�לא  נעשו  מיחסי�  ש
  זו  מביאה  אותנו  היישר  לחיקה ההבחנ.  ה  מדעתתו#  הסכמה  קשר  שנעששל  

� קיימת רק כל צוהרל הגורסת כי האוטונומיה ש, של  נקודת  ההשקפה השניה
כ� אלא  א�  (,  א  הכניס  את  עצמו  מרצונו  למערכת  של  הסכמי�ל  �דאש  דעו

. )ביחימ  זה  להיות  מוגדר  כחוללכעסקינ�  בנושא  שמבחינת  תוכנו  אינו  ראוי  
  תאי  מח  עצ�  ולוותר  על  שבריר �יב  אד�  לתרואפשר  לחי  שאי  ברור,  אכ�

שוני�  ה�  לחלוטי� ,  אול�.  ד  ניצבי�  חיי  אד�כאשר  מנג  �ומזמנו  ג מנוחותו
י�  כאשר  התור�  חת�  על  התחייבות  לתרו�  את  מח  העצ�  וא&  יצר רבדה  ינפ

ו בש, הזה ביחס למקר. � שלווסימצג  שמחמתו  הפסיד  החולה  את  מערכת  הח
ואד�  הסתמ# ,  ר  מצג  מפורשכאשר  נוצהתור�  יצר  מחויבות  ברורה  ומודעת  

חרר שתו  להאפשר  ל  על  הדעת  להא�  יעלה,  עליו  הסתמכות  פטאלית
על  פני ?    מקפד  חיי�  של  אחרתו#  שהוא,  וצאותת  לרשק  אללו  ממחויבות

יה  של  הפרט  אינה  מתירה  לו  להולי#  שולל  את מהאוטונו  הדברי�  נראה  כי
ר  להפר  חוזה שוממילא  א�  אי  אפ,  אי  שלא  להפר  התחייבותדוובוו  זולת
 ותהרי  שמקל  וחומר  ב�  בנו  של  קל  וחומר  שלא  נית�  להפר  התחייב,  ממוני

. ראה  כי  שאלה  זו  היא  בראש  ובראשונה  ערכיתנ.    מוות–לכותיה  ה�  השש
סור  תאי� מל  יהיו  כאלה  שיגיעו  למסקנה  כי  שופט  אינו  יכול  לאכו&  על  אד�

נכו� .  ר  חיי�  כאשר  מדובר  בפגיעה  באוטונומיה  של  הפרטויצל  דימגופו  כ
אבל  יש  בה  במחט  זו  כדי  לנפ$  את  בועת ,  שמדובר  רק  בנעיצת  מחט

, לדיד�.  בל  במדינה  דמוקרטיתסנ  וניא  של  הפרט  באופ�  שיהומונהאוט
. 16ולהביע  את  דעתו  רק  לאחר  מעשה,  השופט  חייב  במקרה  זה  לעמוד  מנגד

 

ג� ,  תובדלה  ילהבדיל  אל&  אלפ,  נציי�  כי,  הקבלה  שתקל  על  התחושה  בהקשר  זהכנקודת   .16
להעניק  לאד� י  כדת  וזא,  לאחר  מעשה,  השופט  כל  האר$  ניצב  מנגד  ושופט  דברי�  רק  בדיעבד

אמר  רבי  שמעו� :  "סימ�  ט,  רשה  כבפ,  יתמצינו  במדרש  רבה  בראש,  כ#  למשל.  תישפוח  הבחיר
הקטטה  בי�  קי�  והבל  נמשלת  לשני :  (ואי  אפשר  לפה  לפרשו,  ורקשה  הדבר  לאמ,  ב�  יוחאי

ולא .  אילו  רצה  המל#  היה  מבדיל�  זה  מזה.  די�  ומתגוששי�  לפני  המל#מ  עוויהאתלטי�  ש
בקש  את  דיני מי  ימצווח  ואומר  )  הבל(והיה  ,    חברו  והרגועל  נתחזק  אחד.  בדיל�לה#  מלרצה  ה

קול "ה  אמר  על  כ�  לקי�  "והקב.  ע  זאתנמ  ה�  המל#  ראה  שעומדי�  להרגני  ולא?  מלפני  המל#
, דהיינו".  עלי"ונח  אלי  מכוו�  לומר  את  המלה    כאשר  המ–""  ה  מ�  האדמאליאליאליאלידמי  אחי#  צועקי�  
של  טוב  ורע  בידי  אד�  ומחמתה  ניצב   הריחב  קי�  על  כ#  שניתנהוע  זיוודמ'  הבל  צועק  על  ה

הנוקט  בצעדי  ענישה  רק  לאחר  מעשה  א#  אינו  מונע  את  הרצח ,  כביכול,  ה  כצופה  מ�  הצד"הקב
ה  צופה  מ�  הצד "ב  כי  הקב'  עמ,    נד&ד  ,מצינו  במסכת  עבודה  זרה,  כמו  כ�.  בשעת  מעשה
לאחר "  (ת�  את  הדי�  שקלקלו  עתידי�  ליי�וטוש,  עול�  כמנהגו  נוהג  והול#:  "כביכול  כאשר

 לבסו"ה  "כי  הקב,  פרק  א,  רב  משה  קורדובירו  בספרו  תומר  דבורהי�  המצי,  יתירה  מכ#).  מעשה
�  רגע  שלא  יהיה יד  אועוהרי  אי�  דבר  נסתר  מהשגחתו  בלי  ספק  :  עלבו�  מה  שלא  יכילהו  רעיו�

  שלא –  'והרי  תמצא  שמעול�  לא  חטא  אד�  נגד  ה.  האד�  נזו�  ומתקיי�  מכח  עליו�  השופע  עליו
וע�  היות  שהאד�  חוטא .  שפע  קיומו  ותנועת  אבריוליו  ה  באותו  הרגע  ממש  שופע  ע"ה  הקביהי

ח כ  וה  עלבו�  כזה  להיות  משפיע  ב"אלא  סובל  הקב,  ה  כלל"נעו  ממנו  הקבמלא    –בכח  ההוא  
ה  לומר "  לקבלוה  היו.  ...  והאד�  מוציא  אותו  כח  באותו  רגע  בחטא  ועז�  ומכעיס,  ועות  אבריונת
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לא "  מלוא  כל  האר$  משפט"י  בעול�  שבו  כו  סריגיהיו  מי  ש,  אתלעומת  ז
 –היות  מצב  שבו  שופט  יעמוד  מנגד  ולא  יוכל  להושיט  סעד  שמשמעו  ל  ליכו

וזו  תוצאה ,  רמת  ידיי�  שיפוטית  במקרה  שכזה  משמעה  כי  אד�  ימותה.  חיי�
  מציי� 17"פט  בחברה  דמוקרטיתשו  "השופט  ברק  בספרו.  תבלסות  שאי�  הדע

אופ�  המגשי�  את  תפקידו  כמי  שאמור בת  עדל  י  על  השופט  להפעיל  שיקוכ
אי�  ל#  גשר  בי�  משפט  לחיי� ,  ובכ�.  לגשר  על  הפער  שבי�  המשפט  לחיי�

 .חיה  שאד�  י–שבו  מציאת  פתרו�  משפטי  יביא  לידי  כ#  ,  כמו  המקרה  דנא
  כי  שופט  צרי#  במקרה  זה  לחתור  לתוצאה  שתגשי�  את  התחושה ונראה  לנ

ציפיות  הנורמטיביות  של ה  את�  ישמגכי  המשפט  אינו  מנותק  מ�  החיי�  ו
מעדיפי�  אנו  לבחור ,  ית  זובורמטיבמסגרת  נ.  החברה  להיות  מעשי  ומועיל

לה השא,  בר�.  18"י�חיובחרת  ב"לפיה  יש  לקיי�  הציווי  של  ,  בגישה  השניה
 ?הא� אכ� נוכל למצוא לכ# פתרו� נורמטיבי, הנשאלת היא

 :�לכדלה שההמשפטיות המתעוררות במסגרת זו ה� למע השאלות ....6666
הא�  נית� ?    מח  עצ�  היא  בגדר  של  חוזהיאת  �ורטחה  לתהא�  הב)  א

הא� מקרה ? לערו#  חוזה  משפטי בר תוק& מחייב ביחס לאברי גופו של אד�
  .שכזה יכול להיכלל בגדר של דיני החוזי�

הא�  התוצאה  מהפרתו ?  הא�  הוא  אכי&,  מדובר  בחוזהשבהנחה  )  ב
ג�   עובתל    הנזיקי  או  שמא  נית�רשוימ  ב,מסוג  זה  היא  רק  בדיעבדשל  חוזה  

הא�  יש  מקו�  להרתיע  את  התור�  מלחזור  בו  מ� .  אכיפה  מלכתחילה
�  כספי  שיביא  לידי  ביטוי  את  העובדה  כי ושתת  תשלההתרומה  על  ידי  

שרות פאהישו�  יי  "או  א&  ע,  מדובר  בהפרת  התחייבות  שקיפדה  חיי  אד�
 ?תזיורה חפ הקיימת בפלילי� ליצור אחריות פלילית על בסיסה

 

הרי .  ה  לא  מנע  טובו  מ�  האד�"הקבא#  .  תחטא  בשל#  ולא  בשלי,  אתה  חוטא  נגדיש  ו�כי,  לאד�
פרקי "  (מל#  עלוב"ה  "ועל  זה  קוראי�  מלאכי  השרת  לקב,  רפוסזה  עלבו�  וסבלנות  שלא  י

ולחמי  אשר  נתתי "ל  על  הכתוב  "וכ�  אמרו  חז".  מי  קל  כמו#"זהו  שאמרו  ו)  ו"כהיכלות  פרק  
 –�  השמיי�  מ�  מלה�  ה  ירד  –ו  בני  ישראל  את  העגל  �  שעשיו  "–)  ט"י,  ז"קאל  טהזי"  (ה�ל

י  ש� "רש"  (�  לרדת  ג�  ביו�  המחרתמהמה  "ת  לא  מנע  הקב  ובכל  זאנו  לפני  העגלנו  לפני  העגלנו  לפני  העגלנו  לפני  העגלונתנו  ממונתנו  ממונתנו  ממונתנו  ממ
ה  שהשיג "  בעניי�  זה  במשפט  העברי  בי�  הקבהבחנה  שה  כי  ינרא,    בר�)."בש�  התנחומא

לבי�  האד� ,  ות  הבחירה  שבידוכז  יפ  לכביכול  אחור  את  כוחותיו  ונת�  לאד�  לפעול  בעולמו  ע
כול  לעמוד  מנגד  כאשר  הוא  רואה  כי  אד�  נמצא  בסכנת  חיי�  והוא  חייב   יאינו  ש–עצמו  

לא  יכול  לעמוד  מנגד     ג��דא".  לא  תעמוד  על  ד�  רע#"וזוהי  הנורמה  של  ,  להיחל$  לעזרתו
. וגרהל  ו  מידי  הרוד&  אחריד�  אילכאשר  אד�  אחד  מסכ�  את  חיי  רעהו  וזוהי  החובה  להצ

נסות  ולמצוא  פתרו�  שיאפשר  לנו  לקיי�  את  הציווי יה  לבהתא�  לנורמות  אלו  נראה  כי  חשוב  יה
רי רי רי רי קקקק ומ ומ ומ ומדדדדלכה  עקרונות  יסולכה  עקרונות  יסולכה  עקרונות  יסולכה  עקרונות  יסוהחיי�  בההחיי�  בההחיי�  בההחיי�  בה  (וינרוטוינרוטוינרוטוינרוטלהרחבה  בעניי�  זה  ראה  אצל  ".  יי�חב  ובחרת"של  
' ובפרק  ה,  #רע�  לא  תעמוד  על  ד"בפרק  ד  המוקדש  לעקרו�  של  ,  ))לדהיי�הוצאת  פ  (גבולגבולגבולגבול

 . של חובת ההצלה מפני רוד& התוהמבהעוסק 
 )2004 (רה דמוקרטיתרה דמוקרטיתרה דמוקרטיתרה דמוקרטיתשופט בחבשופט בחבשופט בחבשופט בחבק בר' א .17
החיי�  והמוות  נתתי ,  העידותי  בכ�  היו�  את  השמי�  ואת  האר$:  "יט'  ספ,  'רק  לדברי�  פ .18

 ". חיה אתה וזרע#ת �ה ובחרת בחיי� למעלהקלוהברכה , לפני#
 



א"שעת אב) ב�א, ג"  כרכ(' צ�ט"א פיסא  36 

, לט  תוצאה  לפיה  מי  שעוול  בהתנהגות  מסוג  זה  בהחסבירה  לכאורה)  ג
י  אד� יחשעבד  בתוצאות  הקשות  של  מעשיו  שהביאו  לכ#  לשאת  בדייחוייב  

ה  הנשאלת  היא  הא�  יש  בידי  השאל,  בר�.  ניטלו  עקב  מצג  שווא  שלו
 ליטול  את  זרועו  של  התור�,  דהיינו,  ראשראשראשראשממממהמשפט  כלי�  לבצע  ג�  אכיפה  

, בהנחה  שבפנינו  חוזה  מחייב?  צ�עה  חמ  י  מחט  שתשאב  את  תאבה  נעו$לו
 #וכי  יש  ל?  א  המובהקת  ביותר  לחוזה  למת�  שירות  אישיזו  הדוגמהא�  אי�  

� צבר  יותר  אישי  מאשר  חדירה  אל  תו#  ורידיו  של  אד�  ונטילת  תאי  מח  עד
 שלתרופות  ב(לחוק  החוזי�  )  2(3ל  כא�  באופ�  מובהק  סעי&  ח,  לכאורה?  ממנו

אכיפת  החוזה  היא "נפגע  לאכיפה  א�    של  ותוכלל  את  זוהש)  חוזה  תפרה
הא� יש דר# להתגבר ". כפיה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי

 ?על הוראה זו

, כאשר  מטרת  הדיו�  תהא  אפוא  לבחו�,  אלות  אלה  כסדר�  נדו�  בש....7777
סר   מבאופ�  שיכול  שיהיה  בו,  הא�  המשפט  במקרה  הזה  רק  מגיב  בדיעבד

ד  אבל  יעמוד  מנגד  חסר  אוני�  בנסיונו תיבעיע  כלפי  מקרי�  שכאלה  רתמ
 רשאו  שמא  יימצא  פתרו�  משפטי  שיאפ,  לסייע  לחולה  הקונקרטית  שבפניו

שמערכת  החיסו�  שלה  חוסלה ,  להעניק  חיי�  לחולה  מסוגה  של  אורנית
 .   שרירות שבהחלטת התור� תדוכאהו

     של חוזהשל חוזהשל חוזהשל חוזהר ר ר ר  בגד בגד בגד בגדיאיאיאיא� הבטחה לתרו� תאי מח עצ� ה� הבטחה לתרו� תאי מח עצ� ה� הבטחה לתרו� תאי מח עצ� ה� הבטחה לתרו� תאי מח עצ� ההאהאהאהא. . . . פרק בפרק בפרק בפרק ב

י� אשונ  שי.  אוי  להיות  מוסדר  על  פי  דיני  החוזי�רא  שנו  ל  לא  כ....8888
וק  החוזי� חל  30סעי&  ,  כ#  למשל.  שדיני  החוזי�  מדירי�  את  רגל�  מה�

תכנו  או  מטרתו ,  חוזה  שכריתתו:  "  קובע  כי197319-ג"התשל,  )חלק  כללי(
י& סע".  בטל–רי� את תקנת הציבור תוס  וא  בלתי  מוסריי�,  ה�  בלתי  חוקיי�

הגרלה  או  הימור ,  חוזה  של  משחק"קובע  כי  )  חלק  כללי(  לחוק  החוזי�  32
בניחוש  או ,  יו  עשוי  צד  לזכות  בטובת  הנאה  והזכיה  תלויה  בגורלפלש

אינו  עילה  לאכיפה  או ,  במאורע  מקרי  יותר  מאשר  בהבנה  או  ביכולת
 ". לפיצויי�

כמו .  לתוכבינו  תלוי  בהבנה  או  שאי  אשונבינו  מתערב  אפוא    אפטמשה
 ,חוזה  שלפיו  יינת�  ציו�"כי  )  חלק  כללי(  לחוק  החוזי�  33כ�  קובע  סעי&  

פרס  וכיוצא  באלה  על  פי  הכרעה  או  הערכה  של  אחד  הצדדי�  או  של ,  ארות
 ".  אי� ההכרעה או ההערכה לפי החוזה נושא לדיו� בבית משפט, אד� שלישי

 

 .694ח "ס, 1973-ג"התשל ,)חלק כללי(זי� חוק החו .19
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 20"הוזח  רתחוזה  וגר�  הפ,  טוסטס  "לע  הרלי  כה�  במאמני'    פרופ....9999
מחוזות .  חרחרחרחרזירת  המסזירת  המסזירת  המסזירת  המסזי�  היא  וחה  ינית�  הטבעית  של  דירז  "מבהירה  כי

. רוחניי�  או  נפשיי�  נמצאי�  מחו$  לתחומ�  המסורתי  של  דיני  החוזי�
ובהקת  לשותפות  רגשית דוגמא  מ.  21"רגשות  אינ�  מצר#  ואי�  לסחור  בה�

 ציי�        23ממ�ממ�ממ�ממ�  ובעני�  22שיפברגשיפברגשיפברגשיפברגבעני�  .  �  של  הבטחת  נישואי�היא  התחו
. 24ה  מחייבזוחכ  �יהקשיי�  שמעורר  סיווג  של  הבטחת  נישואת  א  ש"יהמב

בוטלה  במדינות  רבות  העילה  של  הפרת  הבטחת  נישואי�  ולא ,  משו�  כ#
בסוגיה  של  הבטחת  נישואי�  העוסקת  לחלוטי� א&  ,  בר�.  25הוכרה  כחוזה
א  ברק  הבהיר הנשי'  כב.  26ש  בהבטחה  כבחוזה"הכיר  ביהמ,  בתחו�  הרגש

הנני  סבור  כי  המשפט  אינו  יכול  להיות ,  להא�  ינועחר&  טי  "27בהקשר  זה
" תבצמש"  בואינו  צרי#  להשאיר  הסכמה  זו,  אדיש  להסכמה  להינשא

. הטעמי�  לכ#  ה�  שניי�.  לטה  לכל  אחד  מהצדדי�מעניקה  חופש  החה
  כל  צידוק �יא.  הפרת  ההבטחה  להינשא  עשויה  לגרור  נזק  לצד  השני,  ראשית

שואי�  אינה  מקנה יירות  הנח.  הז  זקענייני  שלא  לאפשר  קבלת  פיצוי  על  נ
ההבטחה  להינשא  גוררת  לעתי� .  חירות  לגרימת  נזק  לאנשי�  אחרי�

נית  הנישואי�  עשויה  א&  להשלי# תכ.  התכניות  שונות  להגשמת  וותמכהסת
 

' וראה  ג�  ד).  �"התש  (317,  311  לט  יטיטיטיטפרקלפרקלפרקלפרקלהההה"  חוזה  וגר�  הפרת  חוזה,  טטוסס"כה�  '  נ .20
הפרת  הבטחת  נישואי�  היא  חוזה   "ש�  נאמר  כי,  )א"שנת,  כר#  א  (369  חוזי�חוזי�חוזי�חוזי�כה�  '  פרידמ�  ונ

 ".נמצא על גבול השפיטותהתי יבעי
 –הירי�  כי  תועלת  מתחו�  עולמותיו  הנפשיי�  של  אד�    המב328'  בעמ,  כה�כה�כה�כה�פרידמ�  ופרידמ�  ופרידמ�  ופרידמ�  ואצל   .21

 .חוזי� הלכתומה המסורתי של ממאינה בתח – השעשוע, הרוח, ודהכב, הרגש
 ).1992 (169) 2(ד מו"פ, אבטליו�אבטליו�אבטליו�אבטליו�' ' ' ' שיפברג נשיפברג נשיפברג נשיפברג נ 647/89א "ע .22
 ).1993 (652) 2(ד מז"פ, יקייקייקייקיטרטרטרטר' ' ' ' ממ� נממ� נממ� נממ� נ 416/91א "ע .23
" ?ייב  חוזה  מח–הבטחת  נישואי�  "יפמ�  ש'  פ;  369-368'  בעמ,  כה�כה�כה�כה�פרידמ�  ופרידמ�  ופרידמ�  ופרידמ�  ו  ראו  אצל .24

, 45-121'  בעמ,  )שפחה  בישראלדיני  המ  (שיפמ�שיפמ�שיפמ�שיפמ�ל  אצ;  )ד"תשמ-ג"תשמ  (104  יג  משפטי�משפטי�משפטי�משפטי�
 י�חי  הכאשר,  שיפמ�  מבהיר  כי  המרכיב  הדומיננטי  בהבטחת  נישואי�  הוא  המרכיב  הרגשי

לטעמו  תוכ�  פנימי  זה  של  הבטחת ,  על  כ�.    נשוא  ההתקשרותבצוותא  ה�  פי�תהמשו
בגי� סי�  השבת  מתנות  אירו"פרימר  '  ד;  .הנישואי�  מונע  את  האפשרות  להכיר  בה  כחוזה

 :וראו ג�, )�"תש (329 י משפטי�משפטי�משפטי�משפטי�" יקה האזרחית החדשהקהפרת הבטחת נישואי� לאור הח
   P.M. BROMLEY & N.V.  LOWE, BROMLEY'S FAMILY LAAW 19-21 (Seventh ed. 

 54  פטפטפטפטמסות  במשמסות  במשמסות  במשמסות  במשבספר  "  אי  אילו  הבטי�  למושג  החוזה"טדסקי  במאמרו  .  ג'    פרופ .(1987
, לפיכ#.  הצדדי�  לחוזה    ביחסי  גומלי�  ובהחלפה  כלשהי  בי�כרו#בהיר  כי  חוזה  מ,  )ח"תשל(

 �כ  ההסאנשוו  כלל  ברהד�  בנישואי�  אי,  לעומת  זאת.  מובנה  לתו#  החוזה  ניגוד  אינטרסי�
 . העדר ניגוד אינטרסי� אוה

. יותר  מעשרי�  מדינות  ביטלו  את  העילה  של  הפרת  הבטחת  נישואי�  בדר#  של  חקיקה,  ב"הראב .25
 .BREACH OF CONTRACT TO MARRY-DAMAGES, 73 ALR 2D, 553, 557 (1960), R:  ראו

Powell, Frustration of a Promise to Marry, 14  CURRENT LEGAL PROBLEMS 100 

 Law Reform (miscellaneous provisions) Act, 1970.   c. 33-  הוחק  הבאנגליה;  (1961)

s.1;(1990)  –קנדה  ,  ו  באונטרי  Marriage Act, R.S.O. c. M.3, s. 32  ;קולומביהבבריטיש   
–  Family Relations Act, R.S.B.C., c. 128 (1996).  ב  ראו  "החקיקה  בארה  לפירוט– 

Gilbert v. Barkes, 987 S.W. 2d 772, 775 (Ky. 1999). 

 5258/98א  "עקר  עיב  הארו;  )1967  (682,  673)  1(ד  כא"פ,  רו�רו�רו�רו�ממממ'  '  '  '  מרו�  נמרו�  נמרו�  נמרו�  נ,  401/66א  "ע .26
 ). 2004 (219, 209) 6(ד נח"פ, ניניניני פלו פלו פלו פלו''''פלונית נפלונית נפלונית נפלונית נ

 .219' בעמ, 21ש "לעיל ה, פלוניתפלוניתפלוניתפלוניתעני�  .27
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. י�נושעל תכניות אחרות של בני הזוג ולהביא לשינוי מצב� לרעה בהיבטי� 
וחרר הצד מדוע יש ... .קצדומי התעלמות  ממציאות  חיי�  זו  גורמת עוול בלת

בטחה הל  מיהבדל,  כ�א".  ?החוזר  בו  מהבטחתו  מעמידה  בהוצאות  אלה
  לרעהבינוי מצשו נבפני, ר�ב. בט רכושייגיעה בהפ �מקרה דנ� באי,  אלהינש

י מהמשפט  מג�  על  האינטרס  של  .  דאי  אינטרס  ברור  למנוע  אותושיש  בוו
ל ע  אוחר  שר  אקר  על  יתו  ואכי  מחמת  הבטחת  הנישואי�  של  פלוני  ה  שטוע�

הדברי�  קל  וחומר  ב�  בנו  של  קל  וחומר  לגבי  מי ,  כ�בו.  גיותל  זוש  �ינש
 . והבטחתו של הזולתו מצגתיל חייו על בסיס פ תא דפשקי

חלק  את  החוזי� כי  יש  ל,  28כה�  מבהירה  בהקשר  זה'  נ'    פרופ....10101010
י בלת"ו"  פסולי�"  "בטלי�"  "רופפי�"  "מושלמי�"לקטגוריה  של  חוזי�  

 תי  יתייחס  לחוזה  כאלומ�  שלהשאלה  מתי  יחשוב  הדי�  חוזה  למו".  "�ייטפש
הטע�  העיקרי  נעו$ .  תלויה  בטעמי�  מגווני�,  או  בלתי  מחייב,  בטל,  רופ&

שתכליתו  העיקרית  ייצור ,  א  מנגנו�  חברתיוה  החוזה.  במטרת�  של  דיני  החוזי�
... נהימדה  שללש�  כ#  מגייסי�  דיני  החוזי�  את  כח  הכפיה  ...  עושר  וחלוקתו

תחומי� תחומי� תחומי� תחומי� .  חירות,  ברירה,  עתד  לוקיש,  מה  שמחו$  לעולמ�  מייצג  שינוי
המשפט  מבקש  להותיר  בה�  חופש  פעולה  או  שיקול  דעת  לנושאיו  אינ� המשפט  מבקש  להותיר  בה�  חופש  פעולה  או  שיקול  דעת  לנושאיו  אינ� המשפט  מבקש  להותיר  בה�  חופש  פעולה  או  שיקול  דעת  לנושאיו  אינ� המשפט  מבקש  להותיר  בה�  חופש  פעולה  או  שיקול  דעת  לנושאיו  אינ� שששש

חרי�  המשפיעי�  על  השאלה   טעמי�  א....����ייייזזזזוווומתאימי�  לתחולת�  של  דיני  החמתאימי�  לתחולת�  של  דיני  החמתאימי�  לתחולת�  של  דיני  החמתאימי�  לתחולת�  של  דיני  הח
    לתלתלתלתעעעעוווותתתתההההובמידת  ובמידת  ובמידת  ובמידת  ,  נעוצי�  בכוונת  הצדדי�,  וקפותא�  לפנינו  חוזה  ומה  דרגת  

  .""""ו נוצרו נוצרו נוצרו נוצרבבבב ש ש ש שקעקעקעקעברברברברוווושל החוזה מול הנזק שהוא עשוי לגרו� של החוזה מול הנזק שהוא עשוי לגרו� של החוזה מול הנזק שהוא עשוי לגרו� של החוזה מול הנזק שהוא עשוי לגרו� 

ש  העליו�  הא� "  מחלוקת  עזה  בביהמ  התעוררהנחמנינחמנינחמנינחמניני�  בע.  11111111
הסכמה  בי�  בעל  ואישה  בנושא  של  הפריית  ביציות  עולה  כדי  חוזה  משפטי 

היו .  פי  דיני  החוזי�  והא�  נושא  מסוג  זה  ראוי  להיות  מוסדר  על,  מחייב
המוסדר  במסגרת ,  ר  בחוזהכי  מדוב)  29כה�-סברגרשט  תפטכגו�  השו(שסברו  

� יזואלא  שאי�  המדובר  בחוזה  רגיל  הנכנס  לגדר  הח,  של  דיני  החוזי�
ממילא  שינוי  בתשתית ".  רופפי�"ויש  לסווגו  בי�  החוזי�  ה"  המושלמי�"

הרגשית  האינטימית  בי�  הצדדי�  עשוי  להביא  לביטול  החוזה  ואי�  לקשור 
 . � רגשיי� מסוג זהייו שינולאצ וחלאת מי ש יהכפ התבעבותו

כי )  30השופטת  דורנר'  כב,  כגו�(ש  העליו�  "ת  הובעה  בביהמרגישה  אח
ולדת  ילדי�     החוזי�  כלל  אינ�  חלי�  במקרה  זה  שכ�  עשיית  חוזה  להדיני

לד  לעול�   הבאת  י–אי�  פסול  בתכלית  ההסכ�  ,  אכ�.  מנוגדת  לתקנת  הציבור
לת  דיני  חוזי�  על  הסכ� חבה  אהואבל  הפסול  ,  #  ביצוע  ההסכ�  או  בדר–

 . מסוג זה

 

 ).ג"תשנ (63, 59 א המשפטהמשפטהמשפטהמשפט" הסכ� הפוליטיה"כה� ' נ .28
 . 686-687' בעמ, 9ש "לעיל ה, נחמנינחמנינחמנינחמנינוס& בעני� הדיו� ה .29
 .717' בעמ, ש� .30
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אינו  מעלה  טע�  לכאורה  לכ#  שהסכ� ,  �  בנימוקי�  אלהושעי,  בר�
בהסכ�  מסוג  זה  אי�  את  האלמנט .  לתרומת  תאי  מח  עצ�  לא  יוכר  כחוזה

ש�  נית� .  האינטימי  המאפיי�  החלטה  של  איש  ואישה  בנוגע  להפרית  ביצית
היחסי�  האינטימיי�  שבי�   של  �דר  בגי�יני  חוז  מקו�  להחיל  ד�איי    כרלומ

. �ידלאיש  לאישתו  המצויי�  בכבשונה  של  החלטה  פרטית  בתכלית  להביא  י
קנת תא&  מוב�  מדוע  החלה  של  דיני  חוזי�  על  הסכ�  שכזה  סותרת  את  

, בהסכמה  לתרו�  תאי  מח  עצ�  אי�  שו�  דבר  אינטימי,  לעומת  זאת.  הציבור
ור למנט  בראינו  נ  בפראש�  כרי�  בי�  זמדובר  ביחסי,  דבר  רגשיאי�  שו�  

של  התחייבות  שהצדדי�  מתכווני�  לתת  לה  תוק&  מחייב  לאור  העובדה 
יבות  זו  נכנס  החולה  למצב  שבו  הורסי�  את  מערכת  החיסו� ובסיס  מח  שעל
  ?החוזי� על מקרה מסוג זהדיני את  שלא נחילדוע מ. ושל

. 31איברי�ל  הסכמי�  לסחר  ב  ענתוישפט  מביט  בעי�  עהמ,    ודוק....12121212
  בחוק  השתלת 3יבר  תמורת  כס&  היא  אסורה  בהתא�  לסעי&  אל  ש  מכירה
 : אמור הקובע ל200832-ח"התשס, אברי�

בל  אד�  תמורה  בעבור  אבר  שניטל  מגופו  או  מגופו בל  אד�  תמורה  בעבור  אבר  שניטל  מגופו  או  מגופו בל  אד�  תמורה  בעבור  אבר  שניטל  מגופו  או  מגופו בל  אד�  תמורה  בעבור  אבר  שניטל  מגופו  או  מגופו לא  יקלא  יקלא  יקלא  יק)  )  )  )  אאאא(((("
לא  ית�  אד�  תמורה לא  ית�  אד�  תמורה לא  ית�  אד�  תמורה לא  ית�  אד�  תמורה )  )  )  )  בבבב...  (...  (...  (...  (של  אד�  אחר  או  המיועד  לנטילהשל  אד�  אחר  או  המיועד  לנטילהשל  אד�  אחר  או  המיועד  לנטילהשל  אד�  אחר  או  המיועד  לנטילה

 ".".".".בעבור אבר שהושתל בגופו או בגופו של אד� אחרבעבור אבר שהושתל בגופו או בגופו של אד� אחרבעבור אבר שהושתל בגופו או בגופו של אד� אחרבעבור אבר שהושתל בגופו או בגופו של אד� אחר

ר�  רשאי ות:  "יכ  ע  לחוק  האמור  קוב34י&  עס,  רקעיוזה  ה,  יתרה  מכ#
ר  בו  מהסכמתו  לתרומת  אבר  בכל  עת  לפני  ביצוע  נטילת  האבר והוא לא לחזו

     ".ישא באחריות אזרחית או פלילית בשל חזרתו כאמור

, ובנוס&,  ו�  אנו  עוסקי�  במכירה  של  אבר  אלא  בתרומתשאי,    בר�....13131313
אבר  או  חלק "ל  לכוכ  1  י&בסע"  אבר"בחוק  השתלת  אברי�  מוגדר  המונח  

תא ביצית ו, מח עצ�מח עצ�מח עצ�מח עצ�,  ד�למעטלמעטלמעטלמעט, להי� להשתוכ� רקמה הניתנ �דא לשמאבר 
 . 33"זרע

כי יש להבחי� בי� אברי� , הרעיו� העומד בבסיס קביעה זו הוא נראה כי
, כגו�  ד�,  לבי�  תאי  רקמה  שאינ�  6ָלי�"  חלקי  חילו&"של  הגו&  שאי�  לה�  

 . למעשה מאומה מ� התור�עת ורג נהשתרומת� אי, רעזו תיציב, מח עצ�

 

יבריו  של  אד�  שכ�  איבריו ע  לאעברי  רואה  א&  הוא  בעי�  שלילית  ביותר  חוזה  בנוגהמשפט  ה .31
הוא  אינו  בעלי�  עליה�  וה�  אינ�  שלו  ועל  כ�  אי�  הוא  יכול  לעשות  בה� ,  שותורב  כלל  אינ�
 וא  הריכוה�  אינ�  נשוא  הסכ�  מ)  ד  של  עצמו  למלאכה  ועבודהושעב  מלבד(מ  "שו�  מו
לניתוח  נרחב  של  נושא  זה  ראו  מאמרו  הידוע  של  הרב  שלמה .  ו  משכנתאשעבוד  א,  מתנה

תכה -  תגכה  בעיות  ובירורי�כה  בעיות  ובירורי�כה  בעיות  ובירורי�כה  בעיות  ובירורי�לאור  ההללאור  ההללאור  ההללאור  ההל  ורפבס"  משפט  שיילוק  לפי  ההלכה"זווי�  וס&  י
 ).ד"תשס, מהדורה חדשה(

 .2144 ח"ס, 2008-ח"התשס, �לת איבריחוק השת .32
 .מ" בכל מקו� במאמר זה הוספו על ידי החההדגשות .33
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ו  מהווה  התרומה  חסד  שאינו  גורע  דבר  משלמות  גופו  של לביחס  לא
,   אי�  כל  סיבה  לשלול  את  החוקיות  של  התחייבות  לתרו�  אות�אלימהתור�  ומ

 . & להטיל סנקציה במקרה של החלטת התור� להפר את התחייבותואאו 

בות  שעליו יתחההס  נראה  כי  יש  לבחו�  הא�  טופ,    אלו  בנסיבות....14141414
מתנה  היא  הקניית  נכס ,  ככלל.  חות�  התור�  עשוי  להיות  מוגדר  כחוזה  מתנה

ר "ד?  כמשמעו  בחוק  המתנה"  נכס"  מח  עצ�  ה�  הא�  תאי.  34שלא  בתמורה
  נית�  לראות  באיברי  גופו  של כי,    סבור35מרדכי  רבילו  בספרו  על  חוק  המתנה

�  לתת  או ד  אלשה  ואי�  כל  מניע,  האד�  נכס  אשר  חל  לגביה�  חוק  המתנה
 כל עוד שנתינת האיבר לא תביא לסיכו�,  לתרו� איבר מאיברי גופובלהתחיי

או  ,  כמו  ג�  הנקת  ילד,    רומת  ד�  התחייבות  לתת  תשללמ#  כ.  הנות�חייו  של  
. הוא  דבר  לגיטימי  לחלוטי�,  התחייבות  של  אד�  לתת  את  שערותיו  לאחר

 : ק המתנהולח 5 &עיח להל� את המקרה דנא בהתא� להוראות סתננמשכ# 

התחייבות  לתת  מתנה  בעתיד "לחוק  המתנה  קובע  כי  )  א(5ק  "ס)  א
 ". טעונה מסמ# בכתב

  שהמתחייב  לתת  נכס  שלא דארתה  לווומט,  יא  מהותיתה  בכתה  דרישת
נוסחו  של  מסמ# .  עושה  זאת  בנפש  חפצה  ומתו#  מודעות  מלאה,  בתמורה
  נות�  המתנה ל  שותונצרי#  שיעיד  באופ�  ברור  ומובהק  על  כו,  תוההתחייב

מקו�  שבו  מצוי  בפנינו  טופס  כתוב  שהמתחייב  חות� ,  בר�.  את  המתנה  לתת
  את  משמעות י�חייב  מבשל  הטופס  כי  המתו  ונלשעליו  תו#  שברור  מ

 . 36הרי שאי� הכרח כי ינוסח בלשו� של התחייבות דווקא, חתימתו

דע  לכ# ושבו  חות�  התור�  כי  הוא  מ,  מ#  בכתבס  קיי�  מנ�במקרה  ד
  נכונותו  לתרו�  נכנס  החולה  לתהלי#  שבו  נהרסת  מערכת  החיסו� ססיב  עלש

פס  לא  מופיע  ביטוי  בלשו� טול  א&  שבבנסיבות  אלו  ברור  כי  ע.  שלו
הרי  שברור  לתור�  גודל  המעמד  ומשמעותו  של  המצג  שהוא ',  התחייבות'

 . ני החולהפב יוצר

 ע�י�  עליו  ככי  התור�  מודע  היטב  לכ#  שמסתמ,  יבות  אלהסברור  בנ
טופס  זה  הוא  אפוא  בגדר .  והוא  נושא  באחריות  ובמחויבות,  �  עצמ�יחיה

 . 37ו� את תאי מח העצ� הדרושי� לחולהות בכתובי� לתרבייחתה של

 

 .529ח "ס, 1968-ח"התשכ, לחוק המתנה) א (1סעי&  .34
 ).1996, שניהמהדורה (    210    1968196819681968----חחחח""""ככככתשתשתשתש, , , , ההההתנתנתנתנחוק המחוק המחוק המחוק המו ראביל' מ .35
 .456' בעמ, כה�כה�כה�כה�פרידמ� ופרידמ� ופרידמ� ופרידמ� ואצל  .36
ה שאי� בטופס דבוהע, על כ�. �יצדדהק המתנה דרישה לציי� בהתחייבות את זהות אי� בחו .37

 .אינה פוגמת בתוק& ההתחייבות, פירוט של זהות החולה
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קבל  המתנה  לא  שינה קבל  המתנה  לא  שינה קבל  המתנה  לא  שינה קבל  המתנה  לא  שינה כל  עוד  מכל  עוד  מכל  עוד  מכל  עוד  מ"לחוק  המתנה  קובע  כי  )  ב(5ק  "ס)  ב
זולת  א� ,  ות�  לחזור  בו  ממנהי  הנרשא,  ההתחייבותההתחייבותההתחייבותההתחייבות        ללללעעעע        ####ממממתתתתאת  מצבו  בהסאת  מצבו  בהסאת  מצבו  בהסאת  מצבו  בהס
 . 38"זו ותשרל ויתר בכתב ע

בהסתמ#  על  התחייבותו  של   הע�  החולה  שינה  את  מצבו  לרבמקרה  דנ
 . י לחזור בו מ� ההתחייבותאוממילא ברור כי אי� הנות� רש, התור�

 ש"מהיב  יבח�,  ר  מבקש  נות�  המתנה  לחזור  בו  מהתחייבותכאש,  אכ�
ת  קיומו  של  קשר  סיבתי  בי�  התחייבות  נות� א,  ב  המקבלאת  השינוי  במצ

לא .  ת  השינויועמוכ�  את  מש,  ביצוע  השינוי  במצבו  של  המקבל  י�בלה  המתנ
   וישלול39 שולי וקל ער# יהפו# את ההתחייבות לבלתי הדירהכל שינוי

וי  משמעותי אלא  שינ,  חייבותהתמהו  תנה  את  הזכות  לחזור  במנות�  המ
 : 40וכדברי הנשיא שמגר. בלבד

    ורורורוראאאאללללת  ת  ת  ת  נמדדנמדדנמדדנמדד)  )  )  )  בבבב((((5555ל  שינוי  כגור�  משפיע  לפי  סעי&  ל  שינוי  כגור�  משפיע  לפי  סעי&  ל  שינוי  כגור�  משפיע  לפי  סעי&  ל  שינוי  כגור�  משפיע  לפי  סעי&  מהותו  שמהותו  שמהותו  שמהותו  ש""""
ג� לפי מידת ג� לפי מידת ג� לפי מידת ג� לפי מידת , , , , ובי� היתרובי� היתרובי� היתרובי� היתר, , , ,  למתנה למתנה למתנה למתנהמי שמצפהמי שמצפהמי שמצפהמי שמצפה אופי השלכותיו עלאופי השלכותיו עלאופי השלכותיו עלאופי השלכותיו על

41..."..."..."..."הדירהדירהדירהדיר----היותו בלתיהיותו בלתיהיותו בלתיהיותו בלתי
 

, מצבה  של  החולה  הינו  ממשיב  הרה  דנא  השינוי  שנעששבמק,  בר�
לה  על  התחייבות  התורמת  הייתה והסתמכותה  של  הח.  קיצוני  ובלתי  הפי#

ה עדשי  ילבמ  המהחולה  התחילה  את  טיפול  ההכנה  לקבלת  התרו.  טוטאלית
לא  הייתה ,  שא�  לא  כ�,  ילה  לחזור  בה  מהתרומהחלת  מבקש  י  התורמכ

סופו ,  רומהתה  אשר  ללא  קבלת,  החולה  מסכנת  את  חייה  בקבלת  הטיפול
, החולה,    של  המקבלואי�  ספק  כי  השינוי  המשמעותי  במצב.  הוא  מוות  וודאי
 .התור� מנוע מלחזור בו מההתחייבות, ומשכ#, נעשה בתו� לב

, )ב(בד  האמור  בסעי&  קט�  מל"בע  כי  מתנה  קוהק  וחל)  ג(5  ק"ס)  ג
רשאי  הנות�  לחזור  בו  מהתחייבותו  א�  היתה  החזרה  מוצדקת  בהתנהגות 

משפחתו  או  בהרעה -מחפירה  של  מקבל  המתנה  כלפי  הנות�  או  כלפי  ב�
 ".שחלה במצבו הכלכלי של הנות� ניכרת

 

  קבע  בית בו)  1995  (43,  39)  5(טד  מ"  פ,,,,ררררנגר  נ  נגנגר  נ  נגנגר  נ  נגנגר  נ  נג  1483/93א  "זה  ראו  למשל  עלעניי�   .38
כי  א�  מקבל כי  א�  מקבל כי  א�  מקבל כי  א�  מקבל ,  ,  ,  ,  ל  לחוקל  לחוקל  לחוקל  לחוק""""הנהנהנהנ)  )  )  )  בבבב((((5555ועולה  מסעי&  ועולה  מסעי&  ועולה  מסעי&  ועולה  מסעי&  """"  ג�  על  מקבל  המתנה    ג�  על  מקבל  המתנה    ג�  על  מקבל  המתנה    ג�  על  מקבל  המתנה  החוק  מג�החוק  מג�החוק  מג�החוק  מג�המשפט  כי  

אזי אזי אזי אזי ,  ,  ,  ,  שות  לחזור  בו  מההתחייבותשות  לחזור  בו  מההתחייבותשות  לחזור  בו  מההתחייבותשות  לחזור  בו  מההתחייבותות�  בכתב  על  הרות�  בכתב  על  הרות�  בכתב  על  הרות�  בכתב  על  הרננננהההה        ררררתתתתייייוווו�  �  �  �  אאאאאו  או  או  או  ,  ,  ,  ,  המתנה  שינה  את  מצבוהמתנה  שינה  את  מצבוהמתנה  שינה  את  מצבוהמתנה  שינה  את  מצבו
 ."."."."הופכת התחייבות למתנה לבלתי הדירההופכת התחייבות למתנה לבלתי הדירההופכת התחייבות למתנה לבלתי הדירההופכת התחייבות למתנה לבלתי הדירה

 .489 'בעמ, כה�כה�כה�כה�פרידמ� ופרידמ� ופרידמ� ופרידמ� ואצל  .39
 .)1985 (280-279, 277) 4(י לט"דפ , זיטלניזיטלניזיטלניזיטלני' ' ' '  נ נ נ נפילובסקיפילובסקיפילובסקיפילובסקי 760/83א  "ע .40
ומי�  על  מנת תת  יימציי�  כדוגמא  מקרה  בו  ניתנה  תרומה  לב  ש�,  362'  בעמ,  ראבילוראבילוראבילוראבילואצל   .41

במקרה  זה .  המוסד  הסתמ#  על  ההתחייבות  וקיבל  יתו�  שאותו  החל  לגדל.  לגדל  יתו�  מסוי�
יצוי�  כי  יש  לוודא כי שינוי המצב ,  מאיד#.  ירהנפסק  כי  ההתחייבות  לתת  מתנה  היא  בלתי  הד

א  נעשה  בתו�  לב  ולא  נעשה  כדי  להפו# הווכ�  כי  ,  בכלל  לחזור  בוה  רצ�  נעשה  בטר�  שהנות
 .תחייבות לבלתי הדירההת הא
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 יפלכ  הלקרה  דנא  אי�  שו�  התנהגות  מחפירה  מצד  החושבמ,  בר�
ולא  עסקינ�  בהרעה  ניכרת  שחלה  במצבו ,  בני  משפחתוו  כלפי  א�  תוהנ

 .שלא לומר הכלכלי של הנות�, הבריאותי

העומדת  בכל ,  בפנינו  התחייבות  ברורה  לית�  מתנה  יכ,  וא  נראה  אפ....15151515
שלא " נכס"עסקינ� בהתחייבות להקניית .  לחוק המתנה5הדרישות של סעי& 

 .  בתמורה

וחוק  החוזי� ,  )יללחלק  כ  (  החוזי�קחו  ל  חהנתמ  לע  א  כי  הכלל  הו....16161616
על  פי על  פי על  פי על  פי """"  כי  43ובובובובממממייייססססמקמקמקמק  נקבע  בעניי�  כ#  למשל.  42)תרופות  בשל  הפרת  חוזה(
 ". ". ". ". היא חוזההיא חוזההיא חוזההיא חוזה המתנה  המתנה  המתנה  המתנה ––––פיסת החוק פיסת החוק פיסת החוק פיסת החוק תתתת

 : � האמור הוא אפוא כיהעולה מ ....17171717

 . תרו� מח עצ� לותיבו# חוזה ביחס להתחנית� לער    )א

  חל  עליה וכזכוה    בהתחיבות  המוסדרת  במסגרת  חוק  המתנמדובר)  ב
 .חוק החוזי�

ור�  שהתחייב  לתרו�  מח  עצ�  לבי�  החולה  אליו  מיועדת בי�  ת)  ג
 . יימת אפוא מערכת יחסי� חוזית לכל דברהתרומה ק

, חה  לית�  מתנה  כבסיס  לחוזהבדבר  הבטלה  ינו  ארדב,  ודוק )ד
הדברי� נכוני� . סס על רצו� הצדדי� הקלסי לחוזה המתבעל המודלהתבססו 
ה  מוחל לפיה  חוז,    מעייני�  בגישה  החוזית  המודרניתעת  שאנו  שבעתיי�

 .  44ררו הסתמכות מהותית בתו� לבמצגי� שגבפנינו  רשכא

א� ר  כי  רובי  בסקנה  כי  בפנינו  חוזה  מחייב  נראה  למוהגענמש)  ה
לתנאי�   בניגוד  חוזהמפר  את  ההוא  ,  וזר  בו  מההתחייבות  לתרו�  חהתור�

 . אות� קובע החוק לחזרה מהתחייבות

 העצ�  כבר  אי�  ספק  כי  חוזה  זה  ייאכ&  מקו�  שבו  תאי  מח  ינראה  כ)  ו
 . הוצאו מגופו של החולה

 

 .31    'בעמ, ראבילוראבילוראבילוראבילואצל  .42
 495/80א  "ע:  וראה  ג�).  1999  (185,  177)  3(ד  מז"פ,  מקסימובמקסימובמקסימובמקסימוב'  '  '  '  ננננמקסימוב  מקסימוב  מקסימוב  מקסימוב    5187/91א  "ע .43

ול  שיהא כהחוזה  י  ":ש  כי"מהיב  עבו  קב)  1982  (60,  57)  4(ד  לו"פ,  קלימרקלימרקלימרקלימר'  '  '  '  ננננ'  '  '  '  ברקובי$ברקובי$ברקובי$ברקובי$
בלא  מחיר  או    בלא ,  זה  בלא  תמורהוא  חהויכול  שהחוזה  י,  מתו#  מחיר  וגמול,  חוזה  בתמורה

 ".".".".היא חוזההיא חוזההיא חוזההיא חוזה, , , , כמו המכרכמו המכרכמו המכרכמו המכר, , , , המתנההמתנההמתנההמתנהכי כי כי כי א א א א מצמצמצמצננננ    ...גמול
 Essays on  ורפסב  P.S. ATIYAH'  או  למשל  את  גישתו  הידועה  של  פרופרזה  בעניי�   . 44

Contract  ,ל  דשוקהמ  2  קרפב-  Contracts, Promises and the Law of Obligation .
ומכא� .  רוח  זוב  �ופסקי  הדי�  של  הולמס  הולכי,  וזהחי�  ר  מצגי�  והסתמכות  יוצותשיגל

    .שיש לאכפו הזו ח– לא רק הבטחה בעלמא אלא העמש מ–שההתחייבות במקרה דנא 
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יד  הקיי�  במקרה  דנ�  נובע  מ�  השאלה  הא�  חוזה  זה  ייאכ& חהספק  הי
  לתת  מתנה  הכרוכה  באקט  פולשני  של  תחיבת נ�  בהתחייבותיקסעש  הג�  שע

וכי   �יהחוז  וקח  נ�אי�  ספק  כי  יחול  במקרה  ד,  בר�.  מחט  לגופו  של  התור�
  .וזה מתנה מחייבבפנינו ח

 אמצעות ענישה בדיעבדאמצעות ענישה בדיעבדאמצעות ענישה בדיעבדאמצעות ענישה בדיעבד הרתעה ב הרתעה ב הרתעה ב הרתעה ב––––יבט הפלילי יבט הפלילי יבט הפלילי יבט הפלילי הההההההה. . . . פרק גפרק גפרק גפרק ג

  למסקנה  כי  ההתחייבות  לתרו�  מח  עצ�  היא  בגדר  של   משהגענו....18181818
ית�  להפעיל  במקרה  דנ�  את  הנורמה  הפלילית  שהיא נראה  כי  נ,  בייחמ  הזחו

ט נמלי�  ארדבה  בעאבל  יש  בה  מט,  אמנ�  בגדר  של  ענישה  לאחר  מעשה
 .45תידעמרתיע חד מאד שעשוי לסייע במניעה של הישנות מקרי� דומי� ב

 

�   אדהישראלי  מצא  לנכו�  לעשות  שימוש  בנורמה  פלילית  כאמצעי  אכיפה  שיביאהמחוקק   .45
כפיה  על  נהג  להיעתר     שלרישו  וזאת  במ–ה  על  ער#  החיי�  גנ$  לש�  ההנחו,  ת  מעשהושלע

 . לפניה של שוטר המבקש ממנו לעשות בדיקת שיכרות
  מהפללה ימנע  עסקינ�  בפגיעה  באוטונומיה  של  הרצו�  וא&  בפגיעה  בזכות  לההבמקרה  ז 

נוסח [התעבורה  ת  ודפק  ל64&  קובע  סעי,  �  על  ער#  החיי�  של  הזולתוכדי  להג,  עצמית
שוטר  רשאי  לדרוש  מנוהג )  1א:  "(ותא  הבת  את  ההוראו352ח  "ס,  1961  -ב"התשכ,  ]דשח

לש�  בדיקה  א�  מצוי ,  לו  דגימה  של  אוויר  הנשו&  מפיו  תתל,  רכב  או  מממונה  על  הרכב
שוטר  רשאי  לדרוש ;  ...באמצעות  מכשיר  שאושר  לש�  כ#,  זריכוהול  ובאיזה  ובגופו  אלכ

 רשוט)  1)(2(א.  ה  עבירה  לפי  פקודה  זוברד  כי  נע  א&  בהעדר  חשהז&  עיי  סמת�  דגימה  לפ
לש�  בדיקה  א� ,  מפיו  קורשאי  לדרוש  מנוהג  רכב  או  מממונה  על  הרכב  לתת  לו  דגימת  ר

ר  רשאי  לדרוש  מת� שוט;  ...ר  לש�  כ#שבאמצעות  מכשיר  שאו,  מצוי  בגופו  ס�  מסוכ�
 .  פקודה זופי לרהדגימה לפי סעי& זה א& בהעדר חשד כי נעברה עבי

היה  מעורב  בתאונת  דרכי�  או  שיש ש,  כברוש  מנוהג  רכב  או  מממונה  על  הדרי  ל  רשאשוטר
קה  א�  מצוי   לש�  בדי�  או  דגימת  ד�דגימת  שתלתת  לו  ,  רולשוטר  חשד  סביר  כי  הוא  שיכ

או  א�  מצוי  בגופו  ס�  מסוכ�  או  תוצרי  חילו&  חומרי�  של  ס� ,  זריכובגופו  אלכוהול  ובאיזה  
מנוהג  רכב  או     ג�הסעי&  קט�  ז  כאמור  ב  דגימת  ד�  דגימת  ד�  דגימת  ד�  דגימת  ד�שלשלשלשל  נטילה    נטילה    נטילה    נטילה  י  להורות  עלי  להורות  עלי  להורות  עלי  להורות  עלשוטר  רשאשוטר  רשאשוטר  רשאשוטר  רשא;  �מסוכ

 ; )2ב(ולא  יחולו  לעני�  זה  הוראות  סעי&  קט�  ,  מממונה  על  הרכב  שהוא  מחוסר  הכרה

  סביר  כי  אותו  אד�  היה  בי�  הגורמי�   חשדוהיה  לשוטר,    אד�  עקב  תאונת  דרכי�נפטר)  1ב(
נו  דגימת ליטול  ממ,  יו  הובא  הנפטרשאל,  ר  הבריאותש  ידיב  רשאי  רופא  שהוסמ#  לכ#,  לתאונה
  א�  מצוי  בגופו וא  ,קה  א�  מצוי  בגופו  אלכוהול  ובאיזה  ריכוזש�  בדיל,  ל  גו&  אחרז  נווד�  א

 ... ". זאת השוטריקש א� ב, והכל, ס� מסוכ� או תוצרי חילו& חומרי� של ס� מסוכ�

גימת ד,  ימת  רוקדג,  גימת  נשיפהדו    לתתל  הדורש  מנוהג  רכב  או  מממונה  על  הרכב  שוטר)  2ב(
יבקש  את ,  יודיע  לו  את  מטרת  נטילת  הדגימה,  ת  סעי&  זהווראהלפי  ,  שת�  או  דגימת  ד�

 . ד64& יכאמור בסע, סביר לו את המשמעות המשפטית של סירוב לתת דגימהיו, הסכמתו
סעי&   ותראהו  דגימת  שת�  או  דגימת  ד�  לפי,  דגימת  רוק,  ל  דגימת  נשיפהנטילה  ש  )1)  (3ב(

על  פרטיותו  ועל ,    האד�דכבו  מקו�  שיבטיחו  שמירה  מרבית  עלוב  באופ�  תיעשה,  זה
 נוחות וכאב-אי, ובמידה המועטה האפשרית של פגיעה, בריאותו

  בחוק  סדר  הדי�  הפלילי וגדרת  כה  דגימת  ד�  תיעשה  בידי  בעל  מקצוע  רפואינטילה  של )3(
, )החיפוש  חוק  –  י&  זהעבס  (19  1996-ו"נשהת,  )גו&  החשוד  חיפוש  ב–סמכויות  אכיפה  (

 ... ; �דמת יהמוסמ# כדי� ליטול דג

  ... 

למעט  דגימת  רוק לפי דרישת שוטר ,  לתת  דגימה...  או  ממונה  על  הרכב,  הג  ברכבסירב  נו )א(
ואול� סירוב לתת דגימת ) 3(62עבירה  לפי  סעי&    עבר  יראו  אותו  כמי  ש,  כאמור  באותו  סעי&

 )". ב(ב64& ביר כאמור בסעיס דשח סיש בו כדי לבס, רוק
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  בכלל  מעשה   קובע  כי197746-ז"התשל,  וק  העונשי�חל  18סעי&    ....19191919
הימנעות "ומחדל  מוגדר  כ,  פלילי  לצור#  חוק  העונשי�  נכלל  ג�  מחדל

 ". או חוזהאו חוזהאו חוזהאו חוזהמעשייה שהיא חובה לפי כל די� 

: מקורות  חובה  ראשוניי�  ומעוגני�  ניש  על  ק  מצביעה  אפואלשו�  החו
הפסיקה  מתייחסת  להפרת  חוזה  כמקור  חובה  נורמטיבי  לכל .  'חוזה'או  '  די�'

 .  או הפרת חוזה�אי� נפקא מינה א� המחדל עולה כדי הפרת די. דבר ועניי�

יש  קושי  בעשיית  שימוש  בנורמה  פלילית  כדי  לאכו& ,    לכאורה....20202020
�  בי�  המישור  האזרחי  למישור יבולג  ושטיש  בכ#  טש.  זיתו  חותיביהתח

ועד נש  ,נראה  לכאורה  כי  הער#  החברתי  המוג�  על  ידי  חוזה,  ובנוס&,  הפלילי
ור  אינו אמ47"וה�  שלו  ה�  ולאו  שלו  לא"לקבוע  כי  אד�  יעמוד  בדברתו  ויהא  

על ערכי�  ג�להה תלהיאכ& באמצעות נורמות פליליות של ענישה אשר תכלי
שבתי  המשפט  לא  נרתעו ,  בר�.    ציבורירסד  ל  עשל  שמירה�    לחלוטישוני�

פרת  החוזה  הסתיימה הש  מהחלת  נורמות  פליליות  כדי  לאכו&  חוזי�  עת
ש  באחריות  למותו "ד�  ביהמ        48פר$פר$פר$פר$בעני�  ,  למשל,  כ#.  בפגיעה  בער#  החיי�

מ אשר לא מינתה מנהל עבודה מוסמ# "על  חברת  חירות בשה  ידמצ  של  אד�
רה  טענה  כי  האחריות  למינוי בהח.  �  כבניגוד  להסכ�  שחייב  אותה  לעשות

מנהל  עבודה  מוסמ#  מוטלת  מכח  החוק  על  הקבל�  המבצע  ולא  על  קבל� 
המשנה  וההתחייבות  החוזית  של  החברה  אינה  מוגדרת  כמחדל  במוב�  סעי& 

ואי�  בו )  אזרחי(חוזי  י  על    אופו�  שההסכ�  הוא  ביומכ,  �לחוק  העונשי'  ג18
ש דחה טענה "ביהמ. ליליתפת ויחרכדי  לשקלל  מקור  חבות  שהפרתו  תטיל א

 : כדלהל�עבקזו ו

דיי� דיי� דיי� דיי� עעעעא#  א#  א#  א#  ,  ,  ,  ,  """"אופי  אזרחיאופי  אזרחיאופי  אזרחיאופי  אזרחי""""  הוא  מטבעו  ובמהותו  בעל    הוא  מטבעו  ובמהותו  בעל    הוא  מטבעו  ובמהותו  בעל    הוא  מטבעו  ובמהותו  בעל  כל  חוזהכל  חוזהכל  חוזהכל  חוזה""""
בכוחו  להצמיח  מקור  חבות  שהפרתו  יכול  שתטיל  אחריות בכוחו  להצמיח  מקור  חבות  שהפרתו  יכול  שתטיל  אחריות בכוחו  להצמיח  מקור  חבות  שהפרתו  יכול  שתטיל  אחריות בכוחו  להצמיח  מקור  חבות  שהפרתו  יכול  שתטיל  אחריות 

18181818ל סעי& ל סעי& ל סעי& ל סעי& לשונו הברורה שלשונו הברורה שלשונו הברורה שלשונו הברורה ש    פתפתפתפתסיסיסיסי  ב  ב  ב  בווווהדבר  מוצא  ביטויהדבר  מוצא  ביטויהדבר  מוצא  ביטויהדבר  מוצא  ביטוי.  .  .  .  פליליתפליליתפליליתפלילית
ו ו ו ו הימנעות  מעשיה  שהיא  חובה לפי כל די� אהימנעות  מעשיה  שהיא  חובה לפי כל די� אהימנעות  מעשיה  שהיא  חובה לפי כל די� אהימנעות  מעשיה  שהיא  חובה לפי כל די� א,  ,  ,  ,  לחוק  העונשי�לחוק  העונשי�לחוק  העונשי�לחוק  העונשי�)  )  )  )  גגגג((((
ל ל ל ל """"הנהנהנהנ)  )  )  )  גגגג((((18181818ר  לסעי&  ר  לסעי&  ר  לסעי&  ר  לסעי&  בבבבססססההההובדברי  הובדברי  הובדברי  הובדברי  ה,  ,  ,  ,  והדגש  הוא  על  חוזהוהדגש  הוא  על  חוזהוהדגש  הוא  על  חוזהוהדגש  הוא  על  חוזה        זהזהזהזהווווחחחח

  לפעול  עשוי   לפעול  עשוי   לפעול  עשוי   לפעול  עשוי ההההעל  פי  ההוראה  המוצעת  מקור  החובעל  פי  ההוראה  המוצעת  מקור  החובעל  פי  ההוראה  המוצעת  מקור  החובעל  פי  ההוראה  המוצעת  מקור  החוב:  ":  ":  ":  "ולפיה�ולפיה�ולפיה�ולפיה�
להימצא לא רק בהוראת החוק המגדירה את העבירה או בהוראה להימצא לא רק בהוראת החוק המגדירה את העבירה או בהוראה להימצא לא רק בהוראת החוק המגדירה את העבירה או בהוראה להימצא לא רק בהוראת החוק המגדירה את העבירה או בהוראה 

    בחוזהבחוזהבחוזהבחוזהוכ�  וכ�  וכ�  וכ�  א  א  א  א  די�  שהודי�  שהודי�  שהודי�  שהואלא  בכל  אלא  בכל  אלא  בכל  אלא  בכל  ,  ,  ,  ,  עונשי�עונשי�עונשי�עונשי�  ה  ה  ה  הנינינינידידידידיאחרת  מתחו�  אחרת  מתחו�  אחרת  מתחו�  אחרת  מתחו�  
 ." ." ." ." מחוייב בומחוייב בומחוייב בומחוייב בושהעושה שהעושה שהעושה שהעושה 

 

 .864 ח"ס, 1977-ז"לשהת, נשי�חוק העו .46
" �כ  ליהיה  מאזני  צדק  אבני  צדק  איפת  צדק  והי�  צדק)  "לו'  פס,  פרק  יט,  ויקרא(ק  על  הפסו .47

מכיוו�  שאמר  איפת  צדק )  "ב'  עמ,  ד&  נה,  ושי�פרשת  קד,  טרתאזופסיקתא  (ל  "דרשו  חז
כלומר ,  אלא  שיהא  הי�  של#  צדק  ולאו  של#  צדק)  ?הפוהרי  הי�  בכלל  אי(?  למה  לי  הי�  צדק

 ".  הי� או לאו קיי� דברי#רתאמ א�
 ).24.10.00, �לא פורס(, פר$פר$פר$פר$' ' ' ' ראל נראל נראל נראל נמדינת ישמדינת ישמדינת ישמדינת יש .48
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' ' ' ' עמד ג� פרופעמד ג� פרופעמד ג� פרופעמד ג� פרופ, , , , ק העונשי�ק העונשי�ק העונשי�ק העונשי�ווווחחחחלללל) ) ) ) גגגג((((11118888ת הקביעה שבסעי& ת הקביעה שבסעי& ת הקביעה שבסעי& ת הקביעה שבסעי& על תכליעל תכליעל תכליעל תכלי
 : : : : 402402402402' ' ' ' עעעע', ', ', ', כר# אכר# אכר# אכר# א, , , , ספרוספרוספרוספרובבבב    ררררפלפלפלפל

תו  לדאוג  למתרחצי� תו  לדאוג  למתרחצי� תו  לדאוג  למתרחצי� תו  לדאוג  למתרחצי� בבבבהא�  המציל  את  אשר  כל  חוהא�  המציל  את  אשר  כל  חוהא�  המציל  את  אשר  כל  חוהא�  המציל  את  אשר  כל  חו,  ,  ,  ,  מזומזומזומזויתירה  יתירה  יתירה  יתירה  """"
או או או או ,  ,  ,  ,  בי�  מבוססת  על  תנאי  העסקתו  כעובד  של  רשות  מקומיתבי�  מבוססת  על  תנאי  העסקתו  כעובד  של  רשות  מקומיתבי�  מבוססת  על  תנאי  העסקתו  כעובד  של  רשות  מקומיתבי�  מבוססת  על  תנאי  העסקתו  כעובד  של  רשות  מקומית

מידיו  בשעת מידיו  בשעת מידיו  בשעת מידיו  בשעת תלתלתלתללדאוג  ללדאוג  ללדאוג  ללדאוג  להא�  המורה  לשחיה  אשר  כל  חובתו  הא�  המורה  לשחיה  אשר  כל  חובתו  הא�  המורה  לשחיה  אשר  כל  חובתו  הא�  המורה  לשחיה  אשר  כל  חובתו  
י י י י ננננ  ב  ב  ב  ב����הההה�  �  �  �  האהאהאהא,  ,  ,  ,  השעור  מבוססת  על  החוזה  בינו  לבי�  תלמידיוהשעור  מבוססת  על  החוזה  בינו  לבי�  תלמידיוהשעור  מבוססת  על  החוזה  בינו  לבי�  תלמידיוהשעור  מבוססת  על  החוזה  בינו  לבי�  תלמידיו

וא& וא& וא& וא& , , , , לזלזל במילוי חובת� זולזלזל במילוי חובת� זולזלזל במילוי חובת� זולזלזל במילוי חובת� זו, , , , תתתתיייילללליייימבחינת האחריות הפלמבחינת האחריות הפלמבחינת האחריות הפלמבחינת האחריות הפל, , , , חורי�חורי�חורי�חורי�
רק משו� שהחובה נובעת רק משו� שהחובה נובעת רק משו� שהחובה נובעת רק משו� שהחובה נובעת , , , , י�י�י�י�צצצצתו# כוונה לפגוע בשלו� המתרחתו# כוונה לפגוע בשלו� המתרחתו# כוונה לפגוע בשלו� המתרחתו# כוונה לפגוע בשלו� המתרח

 ????מהתחייבות חוזיתמהתחייבות חוזיתמהתחייבות חוזיתמהתחייבות חוזית

    ,,,,החוזיתהחוזיתהחוזיתהחוזית, , , , יתיתיתיתקקקקזיזיזיזיהנהנהנהנ, , , , תתתתייייטישטוש תחומי האחריות הפלילטישטוש תחומי האחריות הפלילטישטוש תחומי האחריות הפלילטישטוש תחומי האחריות הפלילהחשש של החשש של החשש של החשש של 
יני  העונשי� יני  העונשי� יני  העונשי� יני  העונשי�   ולא  בד  ולא  בד  ולא  בד  ולא  בד––––עקב  הכרה  בכל  די�  שהוא  עקב  הכרה  בכל  די�  שהוא  עקב  הכרה  בכל  די�  שהוא  עקב  הכרה  בכל  די�  שהוא  ,  ,  ,  ,  תתתתמינהלימינהלימינהלימינהליהההה

יבי  של  חובה  לפעול  שיש  בה  כדי יבי  של  חובה  לפעול  שיש  בה  כדי יבי  של  חובה  לפעול  שיש  בה  כדי יבי  של  חובה  לפעול  שיש  בה  כדי טטטטמאמאמאמאררררווווננננ          כמקור  כמקור  כמקור  כמקור––––בלבד  בלבד  בלבד  בלבד  
להקנות  לאי  מילויה  את  המעמד  של  רכיב  התנהגותי  של  עבירה להקנות  לאי  מילויה  את  המעמד  של  רכיב  התנהגותי  של  עבירה להקנות  לאי  מילויה  את  המעמד  של  רכיב  התנהגותי  של  עבירה להקנות  לאי  מילויה  את  המעמד  של  רכיב  התנהגותי  של  עבירה 

מקו�  שהיא  עשויה  להתבצע  ג�  במחדל  שאינו  מוגדר מקו�  שהיא  עשויה  להתבצע  ג�  במחדל  שאינו  מוגדר מקו�  שהיא  עשויה  להתבצע  ג�  במחדל  שאינו  מוגדר מקו�  שהיא  עשויה  להתבצע  ג�  במחדל  שאינו  מוגדר ,  ,  ,  ,  פליליתפליליתפליליתפלילית
תי תי תי תי בד הרכיב ההתנהגובד הרכיב ההתנהגובד הרכיב ההתנהגובד הרכיב ההתנהגומלמלמלמלי י י י הרהרהרהרשששש. . . . אי� לו הצדקהאי� לו הצדקהאי� לו הצדקהאי� לו הצדקה, , , , בהגדרת העבירהבהגדרת העבירהבהגדרת העבירהבהגדרת העבירה

  לש�  התהוות  העבירה  כל  שאר  התנאי�  האמורי�   לש�  התהוות  העבירה  כל  שאר  התנאי�  האמורי�   לש�  התהוות  העבירה  כל  שאר  התנאי�  האמורי�   לש�  התהוות  העבירה  כל  שאר  התנאי�  האמורי� י�י�י�י�דרושדרושדרושדרוש
    אתיאתיאתיאתיצצצצוווותתתתי� להתבטא במישור הנסיבתי והי� להתבטא במישור הנסיבתי והי� להתבטא במישור הנסיבתי והי� להתבטא במישור הנסיבתי והיייישושושושועעעעשששש� � � � תנאיתנאיתנאיתנאי: : : : בהגדרתהבהגדרתהבהגדרתהבהגדרתה
י י י י תתתתבנוס& לכל הנוגע לער# החברבנוס& לכל הנוגע לער# החברבנוס& לכל הנוגע לער# החברבנוס& לכל הנוגע לער# החבר, , , ,  במישור היסוד הנפשי במישור היסוד הנפשי במישור היסוד הנפשי במישור היסוד הנפשיובמיוחדובמיוחדובמיוחדובמיוחד

א�  התוצאות  ה�  חמורות א�  התוצאות  ה�  חמורות א�  התוצאות  ה�  חמורות א�  התוצאות  ה�  חמורות .  .  .  .  הנתו�  בסכנה  על  ידי  ביצוע  העבירההנתו�  בסכנה  על  ידי  ביצוע  העבירההנתו�  בסכנה  על  ידי  ביצוע  העבירההנתו�  בסכנה  על  ידי  ביצוע  העבירה
� � � � ואואואואפלילי�  פלילי�  פלילי�  פלילי�    החברתי  מוג�  ב  החברתי  מוג�  ב  החברתי  מוג�  ב  החברתי  מוג�  ב####ערערערער  ה  ה  ה  הא�א�א�א�        ,,,,ולכ�  אסורות  בפלילי�ולכ�  אסורות  בפלילי�ולכ�  אסורות  בפלילי�ולכ�  אסורות  בפלילי�

    ע�ע�ע�ע�אי�  כל  טאי�  כל  טאי�  כל  טאי�  כל  ט,  ,  ,  ,  הנסיבות  בה�  בוצע  המחדל  מקנות  לו  אופי  פליליהנסיבות  בה�  בוצע  המחדל  מקנות  לו  אופי  פליליהנסיבות  בה�  בוצע  המחדל  מקנות  לו  אופי  פליליהנסיבות  בה�  בוצע  המחדל  מקנות  לו  אופי  פלילי
    ת במקור נורמאטיבית במקור נורמאטיבית במקור נורמאטיבית במקור נורמאטיביננננגגגגוווות המחדל בחובה לפעול המעת המחדל בחובה לפעול המעת המחדל בחובה לפעול המעת המחדל בחובה לפעול המעלהתנות אלהתנות אלהתנות אלהתנות א

המעוגנות המעוגנות המעוגנות המעוגנות "  "  "  "  עשהעשהעשהעשה""""�  אפוא  מקו�  לרתיעה  מחובות  �  אפוא  מקו�  לרתיעה  מחובות  �  אפוא  מקו�  לרתיעה  מחובות  �  אפוא  מקו�  לרתיעה  מחובות  ייייאאאא.  .  .  .  מיוחדמיוחדמיוחדמיוחד
שיהיה  די  בה�  כדי שיהיה  די  בה�  כדי שיהיה  די  בה�  כדי שיהיה  די  בה�  כדי ,  ,  ,  ,  פליליי�פליליי�פליליי�פליליי�----בתחומי�  נורמאטיביי�  אקסטראבתחומי�  נורמאטיביי�  אקסטראבתחומי�  נורמאטיביי�  אקסטראבתחומי�  נורמאטיביי�  אקסטרא

 של עבירה  של עבירה  של עבירה  של עבירה ייייתתתת התנהגו התנהגו התנהגו התנהגופרת� יהוו רכיבפרת� יהוו רכיבפרת� יהוו רכיבפרת� יהוו רכיבהההה# # # # תותותותוו ו ו ו לללל שנחד שנחד שנחד שנחדשהמחדלי�שהמחדלי�שהמחדלי�שהמחדלי�
א א א א ררררסטסטסטסטקקקקאאאאו  ו  ו  ו  אאאא  פלילי    פלילי    פלילי    פלילי  ––––חובה  לפעול  לפי  כל  די�  שהוא  חובה  לפעול  לפי  כל  די�  שהוא  חובה  לפעול  לפי  כל  די�  שהוא  חובה  לפעול  לפי  כל  די�  שהוא  .  .  .  .  פליליתפליליתפליליתפלילית
מערכת  הרכיבי�  הדרושי� מערכת  הרכיבי�  הדרושי� מערכת  הרכיבי�  הדרושי� מערכת  הרכיבי�  הדרושי�         תתתתאאאאכדי  להשלי�  כדי  להשלי�  כדי  להשלי�  כדי  להשלי�    יש  בה    יש  בה    יש  בה    יש  בה  ––––פלילי  פלילי  פלילי  פלילי  

49 ."."."."להתהוות עבירה מחדליתלהתהוות עבירה מחדליתלהתהוות עבירה מחדליתלהתהוות עבירה מחדלית
 

הפרת  הסכ�  שיש  בה  פגיעה  ברורה     בפנינו�קרה  דנבמ,    ואכ�....21212121
תי  הפי#  שבו לבה  בלשהתורמת  מודעת  לעובדה  כי  ב.  ובוטה  בער#  החיי�

 הרסא�  היא  אינה  מוכנה  להמשי#  בתהלי#  לאחר  שנה,  צויי�  הצדדי�מ
 . הרי שהיא זורה מוות במחדלה, כת החיסו� של החולהרמע

 

  5591)  4(2006,  סי  קדושסי  קדושסי  קדושסי  קדושיויויויו'  '  '  '  ננננראל  ראל  ראל  ראל  מדינת  ישמדינת  ישמדינת  ישמדינת  יש  1056/05)  �-שלו�  י(פ  "כ#  מצינו  בתבדומה  ל .49
". חוזה"ההתחייבות  שנטל  על  עצמו  הנאש�  הינה  בגדר  :  "ש  כי"ביהמקבע    בו)  2006(

המבססת  אחריות ,  מקור  חובה  לפעול,  אפוא,    הינההמוראהחובה  מכוח  ההתחייבות  ה
 ."פלילית בגי� מחדל
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ות כאי�  המדובר  בהפרת  חוזה  גרידא  שיש  לה  השל,  הבמקרה  ז
אלא  במי  שהשלה  חולה  ויצר  מצג  אשר  מכוחו  נכנס ,  כלכליות  כאלו  ואחרות

דישות  זו  של א.    מוות–מנו  משמעה  הפי#  שנסיגה  מ  ילת  בלי#החולה  לתה
ורה  בהגנה  המתבקשת  על  ער#  החיי� מ  חהעגיהתורמת  לחיי  הזולת  היא  פ

ל  בינה  לבי�  מדרי#  שחיה  המזניח  את  הלומדי�  הרכי�  בבריכת דבהואי�  
בשני  המקרי�  יסוד .  ה  ומניח  לה�  לטבוע  כשהוא  אדיש  לזעקותיה�יהשח

  ער#  חוזי  אלא עלינה  רק  ההפרה  אינה  מג  #  איתחוזהחבות  הוא  התחייבות  
 .  מסוג זה משמעו הריגהלחדמ כיכאשר המחוקק קובע , על ער# החיי�

CARD CROSS AND JONESכמי�  סמ  כ#  בדומה  ל....22222222
קה   את  הפסי50

חיי�  הפגע ער#יות פלילית כאשר נחר אילהאנגלית בהקשר זה לפיה יש להט
. מכח הפרתו של חוזה שהטיל חובה לעשות פעולה שנועדה להג� על ער# זה

 כאשר רכבת �סוחמר כ# הורשע עובד רכבת שהתחייב בחוזה ההעסקה לסגו
בו  היה ,  במקרה  זה.  ועקב  כ#  נהרג  עובר  אורח,  עשה  כ�  העובד  לא.  מתקרבת

בהריגה ת  בד  הרכבהורשע  עו,  ד  לוצ  וניא  על  א&  שהנפגע,  קיי�  חוזה  מחייב
 . במחדל

. תר  הורשעו  ג�  בני  זוג  שארחו  בבית�  את  אחות  הבעלמאוחר  יו
, סו  לעזור  להי  נגוהזבני  .  סיקה  האחות  לאכולפה  ,בתקופת  שהותה  אצל�

אול�  מצבה  התדרדר  עד ,  הביאו  רופא  למיטתה,  תהורחצו  והלבישו  א
ע נת למנו� מספיקי� על מיצאמ מעשובמשפט  נקבע  כי  בני  הזוג לא .  למותה

מקרה  זה  לא על  א&  שב        .ה�  הורשעו  בהריגה  במחדל.  את  מותה  של  האחות
 �שומ  ת�ש  קבע  כי  יש  בהתנהגו"המיב  ,היתה  כל  נטילת  אחריות  מציד�

  על  הנאשמת  חלה ע  כי  נקב52ומהבפרשה  ד.  51לקיחת  אחריות  על  חסר  ישע
חובה  מוסרית  לדאוג  לדודתה  ומשנמנעה  ביודעי�  מקיו�  חובתה  תיראה 

 .כגורמת לתוצאה הקטלנית

 298כ# נראה כי חלי� במקרה דנא לכאורה הוראות סעי&  בהתא� ל....23232323
 : לחוק העונשי� הקובע לאמור

    ����יאשיאשיאשיאש,  ,  ,  ,  רי�  למותו  של  אד�רי�  למותו  של  אד�רי�  למותו  של  אד�רי�  למותו  של  אד�וווואסאסאסאס        ללללחדחדחדחדמעשה  או  בממעשה  או  בממעשה  או  בממעשה  או  במהגור�  בהגור�  בהגור�  בהגור�  ב""""
 ".".".".ני�ני�ני�ני� ש ש ש ששרי�שרי�שרי�שרי�ר ער ער ער ע מאס מאס מאס מאס––––ודינו ודינו ודינו ודינו , , , , ההההגגגגייייררררההההבבבב

משהגענו  למסקנה  כי  חלה  במקרה  דנא  חובה  מכח  חוק ,  כ�  הנה  כי  ....24242424
נראה  כי  כאשר  התור�  מבקש ,  פי  החולהלכ  החוזי�  לעמוד  בהתחייבות

 . לחזור בו מתרומתו הוא עובר על עבירה של הריגה

 

50. RICHARD CARD, CARD, CROSS & JONES CRIMINAL LAW (19th ed. 2010). 
51. R. v. Stone and  Dobinson 1 Q.B 354 (1977).  
52. R. v. Instan 1 Q.B. 450 (1893). 



47 ייבות לתרו� מח עצ�הפרת התח

 לשו ותא משתוצאתו הי, וב חוזיילח דגוו� שבפנינו מחדל בניוזאת  מכי
מ�  הדי�  אפוא  כי  ישא .    מודע  לתוצאה  חמורה  זו  של  מעשהווהתור�,  החולה

 ! בתוצאות

י�  מסוג  זה  איננה רקמעלת  נורמה  פלילית  ביחס  לשהפ,    בר�....25252525
ראש  על  ידי  הענקת  סעד משכ�  עדי&  למנוע  את  התופעה  ,  הפתרו�  הרצוי

 הולהחל  והצד  בעת  שהנזק  מתחול  מ�  דמומאשר  לע,  ומניעת  נזק  בלתי  הפי#
. 53הפעלת נורמות פליליות מרתיעות ביחס לעתידי ד  על ידמת  ולתת  את  הסע

היא  כמוב�  אלמנט  חשוב  מאד  באשר  היא  צופה  פני  מעשי� ההרתעה  
התוצאה  היא  אפוא .  רח  לאחר  המעשה  הראשו�כהבעתידיי�  אבל  היא  באה  

ת  שלא  מצאה  אפשרות יפטשמד  וכפועל  יוצא  מאוזלת  י  ,כי  חיי�  כבר  קופדו
י� חייו  עוד  יו  של  התור�  לא  יהחי&    איימצא  כי,  לאכו&  את  ההסכ�  הראשו�

 . באשר הוא יורשע בעבירה של הריגה

ו� רתפכי  מדיניות  משפטית  רצויה  מחייבת  לתור  אחר  ,  כ�נראה  על  
וכ# ,  משפטי  שיהווה  מקור  נורמטיבי  לאכיפה  מראש  של  הסכ�  התרומה

נתור  אחר .  ו  של  החולה  וה�  נפשו  של  התור�  ה�  נפש–ת  יינצלו  שתי  נפשו
ש  אכיפה  מראש  של "יהמלבשיאפשר  ח  דיני  החוזי�  כמי  יברמטמקור  נו

 . ההתחייבות

 יבט המהותייבט המהותייבט המהותייבט המהותיהההההההה. . . . פרק דפרק דפרק דפרק ד

נראה  לכאורה  כי  יש  קושי ,  ו  פוני�  למישור  האזרחי  בעת  שאנ....26262626
� יזחוזאת  מכיוו�  שדיני  .  קונספטואלי  בהחלת  דיני  חוזי�  על  המקרה  דנ�

של   תוכזו  וביסוד�  עומד  חופש,  ותני�  תוק&  לרצו�  והסכמה  של  צדדי�נ
 . חוזי� כרצונוהפרט ליצור 

המבטאי�  חופש  ואוטונומיה  של ,  �  כי  מכוח  דיני�  אלהכהא�  יית
נומיה  של  הפרט  תו#  חדירה  אל  מתחת וטותתבצע  פגיעה  חריפה  בא,  הפרט

   על  האוטונומיההגנה  ת�הא�  דיני  החוזי�  שמהו  ?ת  עורו  ושלמות  גופופקליל
ונומיה עי  לפגיעה  באוטצמ  אשללה  פרט  יכולי�  להוות  כלי  קיבול  והכהשל  
 ? זו

 ?בבחינת תרתי דסתרי האי� זה

 

. גשר  פגו�  שאנשי�  נפלו  ממנו  אל  התהו�  היה    הוא  כי  בעיר  השוטי�  חל�משל  ידוע .53
ח  למרגלות "טה  להקציב  תקציב  גדול  לש�  בניית  בייהתכנסה  מועצת  חכמי  העיר  חל�  והחל

כל ,  דומה  לכ#  ב.�  הגשרו  לש�  תיק–  תקציב  תואו  ב  עשיית  שימוש  חל&וזאת,  הגשר  הפגו�
 ללוהכ,  ותוה  במהלוק,  פתרו�  שמתק�  מצב  בדיעבד  ולא  מוצא  לנכו�  למנוע  אותו  מלכתחילה

קושי  משפטי  נית�  בדר#  כלל  לפתור  א�  א#  מקדישי� ".  יגעת  ומצאת  תאמי�"הוא  כידוע  כי  
חד  שלא  עובד א  נואיל�  עצ"י$  לומר    ואלבאו  כפי  שנהג  הרב  חיי�  שמ.  לו  חשיבה  מספקת

 ".  א אחד שלא חושבאל
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ובה� מאמרו , נראה כי עלינו לחזור אל עקרונות היסוד, ה בהקשר ז....27272727
יר  כי  יש כה�  הבה.  The Basis of Contract  54,  1933של  מוריס  כה�  משנת  

יה  הקלאסית  הסבורה  כי  דיני  חוזי�  נותני�  תוק&  לרצו� ראותבת  ת  בסיסיועט
כ "שכ�  כדי  ששני  אנשי�  יסכימו  לעשות  משהו  ואח,  ולהסכמה  של  צדדי�

עדר  איסור  פלילי  או  מנהלי  כדי בהדי  .  חוזי�ר#  בדיני    אי�  צו–ו  יעשו  אות
די� דצ  דיני  החוזי�  ג�  אינ�  נחוצי�  כדי  להביא.  שה�  יוכלו  לעשות  כרצונ�

, לח$  חברתיבור�  ודי  לעתי�  בחישובי  כדאיות  לזמ�  ארו#  או  בדיב  ודלעמ
וא דיני חוזי� אינ� עוסקי� אפ. כדי שההסכמה תבוצע, ב"ערכי�  ראויי� וכיו

  של  ההתחייבות   באכיפה–לצדדי�  לעשות  כרצונ�  אלא  של  המדינה    תשובר
הזאת  כאשר  המדינה  מעמידה  לרשותו  של  צד  את  כוחותיה  הריבוניי�  כנגד 

ל  הרצו�  אלא שדיני  חוזי�  אינ�  עוסקי�  באוטונומיה  ,  על  כ�.  נישהד  הצ
דווקא  בהעמדת  מערכת  של    אכיפה  לטובתו  של  צד  אשר  קיבל  התחייבות 

 .55ללאותו שוי#  מול–שני  והצד ה–ת חוזי

נראה  כי  יהא  עלינו  לשאול  הא�  במישור  המהותי ,  שכ#  מכיוו�  ....28282828
שות  החולה  כדי ר  להנדי  המשלות  האכיפה  צודק  יהא  להעמיד  את  רשוי

הא�  מחייבת  תחושת  הצדק  להעדי& ?  לאכו&  על  התור�  את  חוזה  התרומה
? חיי�  על  פני  הפגיעה  באוטונומיה  של  הפרט  תו#  אכיפת  החוזהה  #את  ער

לשאלה  זו  חשיבות  רבה  ה�  מבחינת  דיני  החוזי�  עצמ�  כפי  שעוד  נראה 
 להתשובה  לשא,  עצמהיות  בה  כשלהלה  וישעשוה�  מכיוו�  ,  להל�

 מצא נחמנינחמנינחמנינחמניזאת מכיוו� שבדיו� הנוס& בעניי� . ית נשוא הדיו�הנורמטיב
 לאכו& את העברת התאי� המופרי�, בדיו� הנוס&, ש העליו� דר#"מביה

ש  יצא "ביהמ.    חוזיותשאינ�שאינ�שאינ�שאינ�תו#  שימוש  בדוקטרינות  ,    הבעלבזרעו  של
� ניתי קבע כ, זאתזה  ועל א&   הקרבמלו  מנקודת  הנחה  כי  דיני  החוזי�  לא  יחו

, "צדק"  את  המצג  שנעשה  על  ידי  הבעל  מכוח  מושג  משפטי  המכונה  &כואל
שפטי  אשר  במסגרתו  נמצא  כר  של  שיקול מה  א#  זאת  כאשר  נמצא  המוסד

 : 56השופט גולדברג' ובלשונו של כב. ע את דעתוידעת לבית המשפט להב

יש יש יש יש , , , , לפתרו� הסכסו#לפתרו� הסכסו#לפתרו� הסכסו#לפתרו� הסכסו#" " " " קונבנציונליי�קונבנציונליי�קונבנציונליי�קונבנציונליי�""""תי אי� כלי� תי אי� כלי� תי אי� כלי� תי אי� כלי� טטטטיייימאחר ולשמאחר ולשמאחר ולשמאחר ולש""""
בוססת  על  ער#  בסיסי  החולש  על בוססת  על  ער#  בסיסי  החולש  על בוססת  על  ער#  בסיסי  החולש  על בוססת  על  ער#  בסיסי  החולש  על ממממהההה,  ,  ,  ,  ����הההה  ל  ל  ל  ללתור  אחר  חלופהלתור  אחר  חלופהלתור  אחר  חלופהלתור  אחר  חלופה

 . . . . יסוד הול� הוא הצדקיסוד הול� הוא הצדקיסוד הול� הוא הצדקיסוד הול� הוא הצדק----ער#ער#ער#ער#. . . . שיטתנושיטתנושיטתנושיטתנו

 

54. M. Cohen, The Basis of Contract, 46 HARV. L. REV. 553 (1933)  .כלל המאמר  נ
 :Morris R. Cohen, Law and the Social Order  –ותה  שנה  אמ  ורפסג�  כפרק  ב

Essays in Legal Philosophy 69 (1933)  . 
כמו  חלקי�  אחרי�  של  המשפט  הפרטי  אינ�  אלא  ענ&  של  המשפט ,  ני  חוזי�  שדיאמכ#  יוצ .55

 ).ו"תשנ (87-129 זי�זי�זי�זי�וווול חל חל חל חשששששלמה שלמה שלמה שלמה פירוש והפירוש והפירוש והפירוש והזמיר ' בה ועיו� בסוגיה זו ראה אחרהל.הציבורי
) לעיל,  9  ש"הע(הראשו�    טל  בדיו�  יב  צפטהשואמנ�  .  [728-730'  בעמ,  9ש  "ל  הראה  לעי .56

 ]. העור#-- . י ה משפט  העברי"של  הבעל עפזית השתמש בעקרו� של  הת חייבות חו
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הוא  האידיאל הוא  האידיאל הוא  האידיאל הוא  האידיאל .  .  .  .  משפט  בישראלמשפט  בישראלמשפט  בישראלמשפט  בישראל  מנשמת  אפו  של  ה  מנשמת  אפו  של  ה  מנשמת  אפו  של  ה  מנשמת  אפו  של  האאאאהוהוהוהוק  ק  ק  ק  צדצדצדצדהההה
מבטא את ההסדר מבטא את ההסדר מבטא את ההסדר מבטא את ההסדר """"הוא הוא הוא הוא . . . . המופשט  אליו  חותרת  מערכת המשפטהמופשט  אליו  חותרת  מערכת המשפטהמופשט  אליו  חותרת  מערכת המשפטהמופשט  אליו  חותרת  מערכת המשפט

הוא  קנה הוא  קנה הוא  קנה הוא  קנה .  .  .  .  לי�  בינאישיי�לי�  בינאישיי�לי�  בינאישיי�לי�  בינאישיי�ללללככככ        האידיאלי  ביחס  למשפט  כמערכתהאידיאלי  ביחס  למשפט  כמערכתהאידיאלי  ביחס  למשפט  כמערכתהאידיאלי  ביחס  למשפט  כמערכת
  המשפט   המשפט   המשפט   המשפט תתתתורורורורתתתתללללא  א  א  א  מבומבומבומבו,  ,  ,  ,  רדרדרדרדללללאנגאנגאנגאנג'  '  '  '  יייי"  ("  ("  ("  (המידה  הערכי  של  המשפטהמידה  הערכי  של  המשפטהמידה  הערכי  של  המשפטהמידה  הערכי  של  המשפט

א&  בחקיקה  פזורות  למכביר  הוראות  בה� א&  בחקיקה  פזורות  למכביר  הוראות  בה� א&  בחקיקה  פזורות  למכביר  הוראות  בה� א&  בחקיקה  פזורות  למכביר  הוראות  בה� ).  ).  ).  ).  42424242'  '  '  '  בעמבעמבעמבעמ)  )  )  )  אאאא""""תשנתשנתשנתשנ((((
ורמה  משפטית ורמה  משפטית ורמה  משפטית ורמה  משפטית לנלנלנלנ,  ,  ,  ,  על  השיטהעל  השיטהעל  השיטהעל  השיטהעל  החולש  על  החולש  על  החולש  על  החולש  ----����ווווקרקרקרקרמעמעמעמעדק  דק  דק  דק  הפ#  הצהפ#  הצהפ#  הצהפ#  הצ
הקבועה הקבועה הקבועה הקבועה , , , , היסודהיסודהיסודהיסוד----קובעת פיסקת עקרונותקובעת פיסקת עקרונותקובעת פיסקת עקרונותקובעת פיסקת עקרונות, , , , לדוגמאלדוגמאלדוגמאלדוגמא, , , , כ#כ#כ#כ#. . . . ספציפיתספציפיתספציפיתספציפית
זכויות היסוד של זכויות היסוד של זכויות היסוד של זכויות היסוד של """"כי כי כי כי , , , , כבוד האד� וחירותוכבוד האד� וחירותוכבוד האד� וחירותוכבוד האד� וחירותו: : : : יסודיסודיסודיסוד---- לחוק לחוק לחוק לחוק1111בסעי& בסעי& בסעי& בסעי& 
זה  על  הקמת  מדינת זה  על  הקמת  מדינת זה  על  הקמת  מדינת זה  על  הקמת  מדינת ררררהכהכהכהכבבבבששששת  ת  ת  ת  העקרונוהעקרונוהעקרונוהעקרונו        יכובדו  ברוחיכובדו  ברוחיכובדו  ברוחיכובדו  ברוח...  ...  ...  ...  האד�האד�האד�האד�
ד ד ד ד סוסוסוסו י י י יעלעלעלעל, , , , בי� היתרבי� היתרבי� היתרבי� היתר, , , , ולפיה תהא מדינת ישראל מושתתתולפיה תהא מדינת ישראל מושתתתולפיה תהא מדינת ישראל מושתתתולפיה תהא מדינת ישראל מושתתת" " " " ישראלישראלישראלישראל
 . . . . הצדקהצדקהצדקהצדק

............ 

הצדק  היושר הצדק  היושר הצדק  היושר הצדק  היושר ,  ,  ,  ,  עקרונות  החירותעקרונות  החירותעקרונות  החירותעקרונות  החירות""""ודות  המשפט  נקבעו  ודות  המשפט  נקבעו  ודות  המשפט  נקבעו  ודות  המשפט  נקבעו  וק  יסוק  יסוק  יסוק  יסבחבחבחבח
כמקורות משפט משלימי� במקרה כמקורות משפט משלימי� במקרה כמקורות משפט משלימי� במקרה כמקורות משפט משלימי� במקרה " " " " והשלו� של מורשת ישראלוהשלו� של מורשת ישראלוהשלו� של מורשת ישראלוהשלו� של מורשת ישראל

 ....57של לאקונהשל לאקונהשל לאקונהשל לאקונה
 . . . .  ליצור יש מאי� ליצור יש מאי� ליצור יש מאי� ליצור יש מאי�וווובכוחה של שאיפה זבכוחה של שאיפה זבכוחה של שאיפה זבכוחה של שאיפה זאי� אי� אי� אי� , , , , אכ�אכ�אכ�אכ�

אי� אי� אי� אי� ,  ,  ,  ,  מהצדקמהצדקמהצדקמהצדק,  ,  ,  ,  המכתיב  תוצאה  מסויימתהמכתיב  תוצאה  מסויימתהמכתיב  תוצאה  מסויימתהמכתיב  תוצאה  מסויימת,  ,  ,  ,  פטפטפטפטששששהמהמהמהמ        דדדדפרפרפרפרננננמקו�  בו  מקו�  בו  מקו�  בו  מקו�  בו  
. . . . ו  מסור  לוו  מסור  לוו  מסור  לוו  מסור  לוינינינינקול  דעת  שאקול  דעת  שאקול  דעת  שאקול  דעת  שאיטול  לעצמו  שייטול  לעצמו  שייטול  לעצמו  שייטול  לעצמו  שי  ל  ל  ל  לאיאיאיאירשרשרשרשבית  המשפט  בית  המשפט  בית  המשפט  בית  המשפט  

או  אז או  אז או  אז או  אז ,  ,  ,  ,  אול�  במקרה  בו  מופקד  בידי  השופט  שיקול  דעתאול�  במקרה  בו  מופקד  בידי  השופט  שיקול  דעתאול�  במקרה  בו  מופקד  בידי  השופט  שיקול  דעתאול�  במקרה  בו  מופקד  בידי  השופט  שיקול  דעת
נפגשי� נפגשי� נפגשי� נפגשי� ,  ,  ,  ,  י�  קרובותי�  קרובותי�  קרובותי�  קרובותתתתתייייעעעעשדרכיה�  נפרדות  לשדרכיה�  נפרדות  לשדרכיה�  נפרדות  לשדרכיה�  נפרדות  ל,  ,  ,  ,  המשפט  והצדקהמשפט  והצדקהמשפט  והצדקהמשפט  והצדק""""

 ....58""""בצומת של שיקול הדעת השיפוטיבצומת של שיקול הדעת השיפוטיבצומת של שיקול הדעת השיפוטיבצומת של שיקול הדעת השיפוטי

 

סקירה  זו  אינה  מתיימרת  למצות  את  כל "  כי  730'  בעמ,  ט  גולדברג  מבהיר  ש�השופ'  כב .57
להראות �  בה  אלא  יא.  תילאה�  מוצאת  השאיפה  לצדק  את  ביטויה  בחקיקה  הישרבי�  רהמק
גנו�  הול� ק  מנכל  אימת  שראה  בצד,    שהמחוקק  הציב  פתרו�  צודק  כיעד  בפני  עצמוישכי  

י לוהיא  משמשת  נר  לרג,    צודק  אוצלת  על  שיקול  הדעת  השיפוטי�ורהשאיפה  לפת.  לפתרו�
התפקיד  לתרג�  הלכת  המחוקק "  נאמר  כי  רוכב.  השופט  התר  אחר  נתיב  ההכרעה  בסיכסו#

תנה  לו  ההזדמנות  הסופית  לעשות  צדק  בי� ניובכ#  ,  ופטמופקד  בידי  השק  צדה  למעש
 )."408, 401, )1(ד כ"פ, לגר פושט, הנאמ� לנכסי שפסלס' � נרימו 398/65א "ע" (הצדדי�

לנקודת "כי    הירבהמ)  ג"תשנ,  ו�כר#  ראש  (193  משפטמשפטמשפטמשפטפרשנות  בפרשנות  בפרשנות  בפרשנות  בברק  '  זה  ראו  אלעניי�   .58
, כמו  כ�"".  לשפוט  משפט  צדק"  בדי�  לחתור  שעה  שנשבע  שופט  היושבה  יבחי  התמפגש  זו
יש  לו  לצדק ,  לדעתי):  "ו"תשנ  (5    כזמשפטי�משפטי�משפטי�משפטי�"  שיפוט  וצדק,  על  משפט"ברק  '  ראו  א

בהנחה  שבאיזו� :  והיא  זו'  שיורית'כעוצמה  ,  עוצמה  נורמטיבית  נוספת  אותה  נוכל  לכנות
אזני�  זה  את מ,  יקולי  הצדקובה�  ש,  י�נוהש�  וליוהשיק,  י�  מעויינותיאזנמהראשוני  כפות  ה

, ני�  השוהערכי�.  שיקול  הדעת  הוא  שלו.  כי  אז  עומד  השופט  בפני  דילמה  אמיתית,  זה
כיצד  יפעיל  השופט  את .  ומאזני�  זה  את  זה,  מתנגשי�  זה  בזה,  ניה�  הער#  בדבר  הצדקיבו

גשי�  את   מוא  הא&  שבכ#,  הטיל  מטבעלאי  שהוא  אינו  ר?  שיקול  דעתו  במצב  דברי�  זה
כיצד  יפתור  את  הבעיה .  ות  שיפוטית  והיעדר  משוא  פני�  שיפוטיליבדבר  נייטרהער#  

דעתו  באופ�  שהוא  ית�  את  הפתרו�  הנראה  לו  כטוב   לות  שיקיל  אעליו  להפע?  הניצבת  בפניו
 ?מהו פתרו� זה א#. ביותר

 או  התרביוהפתרו�  הטוב  ,  עתידל.  הז  שוני�  יכולה  להיות  גישה  שונה  בתחו�  לשופטי� 
על  השופט  לשאו& ,  כאשר  כל  אמות  המידה  מוצו  ולא  נמצא  פיתרו�,  אכ�.  ודקהפתרו�  הצ

 ".לפתרו� הצודק ביותר
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בת אכיפה של ההתחייבות יחימ דקראה כי תחושת הצנ,  בהקשר זה....29292929
נטרס  של  התור�   ג�  האי–לפיו  ,  מטע�  טריוויאלי  מאוד,  לתרו�  מח  עצ�

 זה מביצוע גענ� נרתע ברכי הוא אמ הראנ. ורוהיא כי יכפו עליו לעמוד בדיב
ר�   ג�  התו–בראיה  רטרוספקטיבית  בדקה  שאחרי  ,  אבל.  של  התחייבותו

וחס# ממנו את הצור# , #יהלתב#  שכפה עליו להמשיימלעצמו יודה מכל לב 
שארית  חייו  בתחושת  אשמה  חמורה  של  מי  שהביא  לקיפוח  חיי   לחיות  את

  ביניה� יע�  שיש  להכרסי�  מתנגשירטינ  אשנינראה  כי  אי�  כא�  ,  על  כ�.  אד�
ו  את  ההתחייבות   כי  יכפ–וג�  הרצו�  הפנימי  והנורמטיבי  של  התור�  הוא  

א#  נראה  כי ,  ית  מובהקתטיסלנטרזוהי  ראיה  פ,  אכ�.  שאותה  נטל  על  עצמו
והתעלמות ,  ושה  לפיה  כל  אד�  מבקש  מטבעו  להיות  נורמטיביחיסודה  בת

ת לישיבה  רציונוססות  על  חבמ  ויתיצרמדעות  המובעות  כתוצאה  מרציה  י
 . משקפי� ג� את טובתו של זה שהתחייב לתרו� את מח העצ�, טהורה

) צבי טל פטוש ה'כב(זי בירושלי� וחמ צעד בית המשפט ה בדר# זו....30303030
 ילדה בת לש יה במקרהמדובר ה. 59 עצ� מקטי�חעת שד� באישור לתרומת מ

  הסובלת  ממחלה  חשוכת  מרפא  אשר  צפוי  כי  תגרו�  למותה  תו#  זמ�  קצר 3
ת להביא  לריפויה  היא  השתלת  מח  עצמו,  אולי,  והדר#  היחידה  שעשויה

 נו  תהלי#  ההשתלה  כמעט  ואיכיבית  המשפט  הבהיר  .  שעתה  בת  התחומא
במקרה  של  אי ,  א#  עלול  לזרז  את  מותו  של  החולה,    כלל  את  התור��סכמ

שהמליצו  על ,  המשפט  היתה  לאשר  לרופאי�-הבקשה  לבית.  הצלחה
לבצע  פעולת  ההשתלה  של  מח  עצמות  מגופה  של  הבת  הבריאה ,  להתההש

, את  הבקשה  ופסק  כי  הא�  לביק  טבית  המשפ.  לגופה  של  הבת  החולה
  לצרכי  הקטי�  הכוללי�  ג�  את  צרכי גאודלת  חייב,  אפוטרופוס  טבעיתכ

של ו  הוודאי  צפוי  מות,  היעדר  הטיפולב,  ראשכ,    ממילא.רפואתו  ובריאותו
, הרי,  תקווה  ולו  ג�  בסיכוי  שקול-ואילו  הטיפול  נות�  פתח,  ט  קטי�פציינ

תפקיד ,  לקטינה  החולה  עגונהכל  ב.  י�הטיפול  הוא  לטובת  הקט,  לכאורה
החלטה     הא�  להסכי�  לניתוח  היאתלטחה�  המשפט  הוא  רק  לבדוק  א-בית
  מנסה  להוציא   א�  הורה".  העני�תובבנסי"היה  מקבל  "  הורה  מסור"ל  שכ

אי�  לומר  שהוא  פועל  שלא  כדר#  הורי�   ,מיתה  ודאי  בטיפול  של  ספק
 . תמרוהתה ינקשה יותר היתה הבעיה ביחס לקט, בר�. מסורי�

לתרו�   שעת  בתוק&  את  הסכמתה  של  ילדה    תראות  כבתכי  אי�  ל  רורב
ו#  הבנת תמ  ובוודאי  שאי�  זו  הסכמה  חופשית  וא&  לא  הסכמה  הבאה,  מגופה

 . מכלול הנתוני�

 

). 1982  (225)  1(ג"מ  תשמ"פ,  ציוידאליציוידאליציוידאליציוידאלי'  '  '  '  פטי  לממשלה  נפטי  לממשלה  נפטי  לממשלה  נפטי  לממשלה  נששששיוע$  המיוע$  המיוע$  המיוע$  המהההה  26/82)  �-י  (א"תמ .59
 ).2010(161 משמשמשמשששששד בוא הד בוא הד בוא הד בוא העעעעל ט' א' ראה ג� צו
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פט  ציי�  כי  אי�  אד�   בית  המש.השלה  כמוה  ככפי"  תרמהה"כל  ,  לכ�
 לה  עליו  או  שהוט�  התחייב  לכ#אלא  א�  כ,  חייב  להציל  את  חברו  מסכנה

לאשר  את   יש  י  כקבע  בית  המשפט,  כ�-יפ-על-א&.  60חובה  מכוח  החוק

 

המשפט  הישראלי ,  בר�.  1670ח  "ס,  1998-ח"התשנ,  חוק  לא  תעמוד  על  ד�  רע#  קוקחז  מא .60
א�  לערכי�   בהתשאינו  נוהג,  מסויג  מפני  החלת  נורמות  עונשיות  בגי�  פסיביות  של  אד�

 ללללראראראראישישישישמדינת  מדינת  מדינת  מדינת  '  '  '  '  לורנס  נלורנס  נלורנס  נלורנס  נ  119/93פ  "בע,  כפי  שהבהיר  בית  המשפט  העליו�,  שאינ�  מוגדרי�
ג�  בעניי�  פיקוח  נפש  מ� "היר  באותו  עניי�  כי  בט  הפית  המשב).  1994  (33,  1)  4  (חמ  ד"פ

, ואכ�"  יותר  מ�  החובה  המוסרית  דתית  �יהדי�  להציב  את  החובה  המשפטית  בגבולות  צר
ומאפשר  לחמוק ,  ע#  נחקק  באופ�  המטיל  חובות  מוגבלות  ביותררל  ד�  וד  עחוק  לא  תעמ

  עזרה  לאד� טושיה  לד�חובה  על  א)  א"(וק  כי    לח1עי&  בסע  קבנ,  כ#.  מהוראותיו  בנקל
ו א  ולשלמות  גופ,  ע  פתאומי  בסכנה  חמורה  ומיידית  לחייו  עקב  ארוגד  עיניוהנמצא  לנ
המודיע ) ב. (סתכ�  או  לסכ�  את זולתוי  להכאשר  לאל  ידו  להושיט  את  העזרה  מבל,  לבריאותו

  כמי  שהושיט והוארי  תרשנד  הלרשויות  או  המזעיק  אד�  אחר  היכול  להושיט  את  העזרה
כי  הוחלה  חובה  משפטית  של  הושטת  עזרה  לזולת ,  נמצא  אפוא..".  הזוק  ח�  ייעזרה  לענ

ה א#  החובה  חלה  מלכתחילה  א#  ורק  כאשר  הסכנ...)  יפסכוהנמנע  ממנה  צפוי  לקנס  (
דבר  המתיר  לכאורה  להתעל�  ממצוקה  המתרחשת  במרחק  מה  ואולי ,  נגד  עינינולרחשת  מת

והחוק  למעשה ,    כלשהו  למציל�יכוסש  שיאי�  החובה  חלה  כ,    כ�כמו.  לו�הח�  אדא&  מעבר  ל
א�  א#  סיפר  על "  שיפנ  שלו�  עלי#"סרס  את  עצמו  בקובעו  כי  בכל  מקרה  אד�  יכול  לומר  

י  כ#  שיספר  על  כ# "ידו  יוכל  לצאת  ידי  חובה  עצהוא  משג�  המצוקה  של  זולתו  לאד�  נוס&  
ר ש  כל  אד�  לעשות  כל  אמחייבתו,  וטי�וטי�וטי�וטי�לללללחלחלחלחה  ה  ה  ה  ונונונונשששש  –החובה  התורנית  בהקשר  זה  .  לרעהו

קדושת  החיי�  אינה  עומדת  במער#  של .  משל  היה  מדובר  בו  עצמו  או  בבנו  יחידו,  ל  ידואל
יי�  ניצב ר#  החע  –א  אל,  )ל"  הנלורנסלורנסלורנסלורנסש  בעניי�  "כפי  שציי�  ביהמ(איזוני�  מול  חופש  הפרט  

�  בי� יחבמה  יססי  בניבהקשר  זה  נראה  כי  קיי�  שו.  גבוה  מעל  גבוה  מעבר  לכל  ער#  אחר
שעליו  נית�  לעמוד  עת  שאנו  מעייני�  בספרו ,  ת  משפט  חילוניתט  שי�בי  לשיטת  משפט  דתית

 חיי�  של"ר  מבחי�  בי�  מי  שחי  כש'  פרופ).  1996  (103-106  איתאיתאיתאיתאתיקה  צבאתיקה  צבאתיקה  צבאתיקה  צבכשר  '  של  א
, מכבד  הבטחה,  מי  שחי  חיי�  של  תועלת.  ועלת  ת–"חיי�  של  תכלית"�  מי  שחי  ילב"  החוב

כשברור  כי  הדבר  אינו ,  תורדיב  אתר    יהיו  מצבי�  שבה�  יפ#א.  �לתשמ  וובחשכי  הדבר  
במסגרת .    את  מחיר��וחכי�  בלי  לב  יכבד  ער–מי  שחי  חיי�  של  חובה  ,  לעומתו.  משתל�  לו

הערכי�  במסגרת .  הניצבת  מעל  לכל  תכלית,  יתכרה  ערוגבו,  זו  חל  הכלל  של  מסירות  נפש
ת �  לאות�  ערכי�  במסגרותוושהלי�  וא,  &מקבלי�  אפוא  משנה  תוק"  חיי�  של  חובה"

בשיטת  משפט  המושתתת  על  ערכי�  של  תכלית .  ותכליות"  זכויות  אד�"ת  על  ושתתוהמ
להחיל ית�  ספק  רב  הא�  נ)      המושתתת  על  חיי�  של  חובה-תית  ד  טלהבדיל  משיטת  משפ(

, R. v. Miller, 2 AC 161 (1983)כ# למשל בעניי� . חיובי�  במצבי�  של התנהגות פסיבית
כשהתעורר  וגילה .  ש  ובידו  סיגריה  בוערתו  נטתשל  אד�  שנרד�  על  מזר�  בבי  הקרמ  �נדו

עוררה  שאלה  בדבר  טעמי  החיוב תה  .ר  השני  והמשי#  לישו�  ש�  עבר  לחד–שהמזר�  בוער  
הרי  שחיוב  זה ,  או  שמא  מכיוו�  שהוא  אחראי  על  ההצתה,  ותי  פסיבבגי�הא�  יש  חיוב  ,  שלו

  אלא –המחדל      מ�עוב  נוממילא  חיובו  אינו,  שאה  יובינמש#  כל  רגע  ורגע  שאינו  מביא  לכ
,  Allan v. Derek (1984)ד  בעניי�  "דוגמא  נוספת  היא  פסה.  שה  ההצתה  הראשו�ממע

 Allan C. Hutchinson and Derek Morgan, The Canengusian:  ראשונה  בשנזכר  ל
Connection: The kaleidoscope of Tort Theory, 22 OSGOODE HALL LAW 

JOURNAL 69 (1984).סב  על  עקביו  וחזר  לישו�-  דרכי�  מחלו�  ביתותאונת�    בו  ראה  אד   ,
לא "סטטמ�  '  יו�  נרחב  בהקשר  זה  ראה  דדל.  בלי  שיטרח  להושיט  עזרה  לפצוע  שנלכד  ברכב

 17)  1(ו"  טפטפטפטפטמחקרי  משמחקרי  משמחקרי  משמחקרי  מש"  'שומרוני  הטוב'הזהירות  לחובת  הבת  ו  מח–"  רע#  ד�  תעמוד  על
, מ�  הפסיביות  שלו  צאתלהנעו$  בהטלת  חובה  על  אד�    ישוקה  ת  אישמחכדי  לה)    ט"נהתש(

וי צמ  אד�):  1'  חוברת  מס"  ניצוצות"שהתפרסמה  בכתב  העת  (נשתמש  בדוגמה  הבאה  
ברור  לו  כי א� לא יאכילו .  מ�  רבז  מזה  לפיואשר  לא  בא  אוכל  ,  בחדר  שבירכתיו  נמצא  תינוק

�  ממקומו  ויאכיל  את וקי  �אה.  �וכ  מבקבוק  חלבבחדר  יש  .  הוא  ימות  –מייד  את  התינוק  
, וכל  אד�  נורמטיבי  ית�  לילד  לאכול,  ה  לכאורה  כי  מתי  מעט  ישיבו  בשלילהאנר?  קנותיה

ומה  כאשר ?  כני�א#  כיצד  יגיב  א�  הילד  הזה  מצוי  בדירת  הש.  ולא  ישאר  אדיש  למצוקה
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,   הקטינה  וזאת  לטובת  קטינה  זו  עצמהעצמות  מ� בקשת  הא�  לנטילת  מח
ששוחח  ע�  הילדה  והוא  סבור  כי  א�  לא ג  לוכוו  של  הפסיבהסתמ#  על  דעת

יה  תמיד  בהרגשה   היא  תח–תתרו�  ממח  עצמותיה  להצלת  אחותה  הקטנה  
והרגשה  זו  תל#  ותחרי&  ע� ,  אחותה  יישלא  עשתה  כל  שבידה  להצלת  ח

ת  המשפט  את   אישר  ביולי  טובת  התור�ולי  טובת  התור�ולי  טובת  התור�ולי  טובת  התור�מתו#  שיקמתו#  שיקמתו#  שיקמתו#  שיק,  על  כ�.  התרוגבהת
רית מוחה  התורמת  אינה  רק  טובהפעולה  בהבהירו  כי  טובת  הילדה  הת

61תה הנפשיתובוהגשמית אלא ג� ט
. 

שלא  יצטר# ,  הרואה  בהצלת  החולה  אינטרס  של  התור�,  ה  נימוק  ז....31313131
סיס  שורה ב  בבצני,  לחיות  כל  חייו  בתחושה  כי  מותו  של  פלוני  נגר�  על  ידו

בה�  נדונו  מקרי�  של ,  וסטס'ש  העליו�  של  מדינת  מסצ"של  פסקי  די�  בביהמ
 . 62שנהותאומי� זהי� קטיני� אשר נדרשה תרומת כליה מ� האחד אל מ

ווית  ראייה  זו  עתיקה  היא  כימי  עול�  וכבר  במסכת  בבא ז,    למעשה....32323232
ה צרו  ראמכופי�  אותו  עד  שי"א  מצינו  את  המושג  של  '  עמ,  ד&  מח,  בתרא
 ". אני

 

� האו?  י�  להציל  חיויסע  שעתיי�  כדי,  הא�  יעזוב  את  כל  עיסוקיו?  הילד  נמצא  בעיר  אחרת
הא�  כאשר ?    שעות  כדי  להגיע  אליו12  לטוס  #צריול  "ותשתנה  התשובה  כאשר  הילד  בח

מוב� ?  י�  לש�  כדי  לעזור  ולהציל  חיי�עסואנו  שומעי�  על  אסו�  במדינה  אחרת  אנו  קמי�  ונ
? הפר  חובה  המוטלת  עליו,  א#  הא�  כל  מי  שלא  עשה  זאת,  י�  כ�שה  העו  כאלכי  יש  אכ�

  ניצבת  החובה כ�עד  הי?  ריו  של  חיוב  המוטל  על  מי  שלא  עשה  מעשהמה�  אפוא  גד
לא "על  הפסוק  "  דעת  תורה"הרב  ירוח�  הלוי  ליוואווי$  בספרו  ?  המוטלת  עליו  לפעול

לראות  במיתתו  ואתה   "י"מביא  את  דברי  רש)  טז'  פס,  פרק  יט,  ויקרא"  (ד  על  ד�  רע#ומעת
  הוא  עומד  ש�  בשעת  סכנת  חברו  א� אי�  זה  נפקא  מינה  כלל  א�"ומבאר  כי  "  יכול  להצילו

או  ידע  איזו ,  אלא  שמע  על  זה,  אלא  אפילו  לא  עמד  אצל  המעשה,  או  ממו�ת  א�  נפשו,  לאו
הרי  זה  בלאו  דלא  תעמוד  על ,  והנהו  מעמיד  עצמו  מלהצילו,  והוא  יכול  להציל,  ידיעה  שהיא

 ". וזו הערה נוראה בחיובי האד�. � רע#ד
ל ובעת  מערכי�  כלליי�  שנ  הניא  תולהזל  ת  ההצלה  שראה  כי  במקרה  דנא  חובנ,  ע�  זאת

לא  תעמוד "כפי  שנקבע  בסוגיית  ,  שנית�  לעזור  לו  ולהצילו,    לקראת  אד�  במצוקהתלצוחהי
ו�  של כת  הסיצר  אינו  תור�  שיצר  מצג  בפני  החולה  ולמעשה  י  אלא  בפנ–  "על  ד�  רע#

ת בוייפנינו  התחב,  בנוס&.  החולה  אשר  איבד  את  מער#  החיסו�  שלו  לנוכח  המצג  האמור
שהרי ,  א  יכול  לומר  כי  מה  לו  ולצרה  הזאתו�  היא.  רל  התור�  שאותה  הוא  מפש  תשרופמ

 .תורוהוא קשור בה בעבותות של חיוב מוסרי ומשפטי בר
ד  לוותר  בממו� "בו  מבואר  כי  מותר  לבי'  י&  גב  סע"לח�  ערו#  חוש�  משפט  סימ�  יוראה  שו .61

הנה  כי .  והי  טובת  היתומי�זמשו�  ש,  כדי  להשקיט�  ממריבות,  יתומי�  לפני�  משורת  הדי�
  .אלי בלבד של אד� אינה מתמצית במישור המטריוובתט, כ�

62 . Madsen vs. Harrison, No. 68651 Eq. Mass. Sup. Jud. Ct. (1957); Haskey vs. 

Harriosn, No. 68666 Eq. Mass. Sup. Jud. Ct. (1957); Foster vs. Harrison, No

 . 68674, Eq. Mass. Sup. Jud. Ct. (1957)  .ורסמו  בקוב$ פלא    �  אלהפסקי  די
 :William J. Curran, A Problem of Consent במאמרו שלפסקי די� אלא נדונו בהרחבה 

Kidney Transplantation in Minors, 34 N.Y.U.L.REV. 891 (1959).  .כ#בדומה  ל ,
 Strunk v. Strunk, 445 S.W. 2d. 145לערעורי�  של מדינת קנטאקי בעני�   ש"פסק  ביהמ

(Ky. 1969)  .  לרנקפ'    ד  החשוב  שלביקורתית  על  הפסיקה  האמורה  ראה  מאמרולסקירה 
 ).א"התשל (238 ג משפטי�משפטי�משפטי�משפטי�" תורמי אברי�" כי די�לוספ"
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הינו ) "גט מעושה(" כי גט שאד� נות� שלא מרצונו החופשי אהכלל הו
במקרה  זה  נישואיה  לאחר  ה�  בגדר  איסור .  יש  אוהאישה  נותרת  אשת,  פסול

 �נתקל  הדי�  במקרי�  שבה,  וע�  זאת.  חמור  וילדיה  מאותו  אחר  ה�  ממזרי�
לה ויכ  הינוהאשה  א,  כגו�  בעל  שהוא  מוכה  שחי�(חויב  הבעל  לתת  גט  מ

ה על ההלכ" מתגברת"במקרה זה ). א' עמ,   ד& עז  כתובות–לחיות  במחיצתו  
  בכפיה  על  ידי  כ#  שכופי�  את  האד�  לתת  עד  שיאמר �תינש  טגל    שותהפסל

הרי  האיש ?  הכיצד  יכולה  כפיה  ליצור  רצו�:  ונשאלת  השאלה.  רוצה  אני
 יאה"  רוצה  אני"והאמירה  ,    והוא  אינו  רוצה  לגרש  את  אשתווניבפנ
תשובה  לכ#  מצויה  בפסקו  של .  ותית  והושגה  באמצעות  השוטכלאמ

 : כדלהל�, 63�"הרמב

, , , , �  נות�  שכופי�  אותו  לגרש  את  אשתו  ולא  רצה  לגרש�  נות�  שכופי�  אותו  לגרש  את  אשתו  ולא  רצה  לגרש�  נות�  שכופי�  אותו  לגרש  את  אשתו  ולא  רצה  לגרש�  נות�  שכופי�  אותו  לגרש  את  אשתו  ולא  רצה  לגרשמי  שהדימי  שהדימי  שהדימי  שהדי""""
קו�  ובכל  זמ�  מכי�  אותו  עד  שיאמר קו�  ובכל  זמ�  מכי�  אותו  עד  שיאמר קו�  ובכל  זמ�  מכי�  אותו  עד  שיאמר קו�  ובכל  זמ�  מכי�  אותו  עד  שיאמר ממממ        ללללבית  די�  של  ישראל  בכבית  די�  של  ישראל  בכבית  די�  של  ישראל  בכבית  די�  של  ישראל  בכ

 ... ... ... ... רוצה אני ויכתוב הגט והוא גט כשררוצה אני ויכתוב הגט והוא גט כשררוצה אני ויכתוב הגט והוא גט כשררוצה אני ויכתוב הגט והוא גט כשר

    �  בי�  ביד�  בי�  ביד�  בי�  ביד�  בי�  בידייייגוגוגוגו        דדדדביביביבי  בטל  גט  זה  שהרי  הוא  אנוס  בי�    בטל  גט  זה  שהרי  הוא  אנוס  בי�    בטל  גט  זה  שהרי  הוא  אנוס  בי�    בטל  גט  זה  שהרי  הוא  אנוס  בי�  ולמה  לאולמה  לאולמה  לאולמה  לא
 ? ? ? ? ישראלישראלישראלישראל

מי  שנלח$  ונדחק  לעשות  דבר  שאינו מי  שנלח$  ונדחק  לעשות  דבר  שאינו מי  שנלח$  ונדחק  לעשות  דבר  שאינו מי  שנלח$  ונדחק  לעשות  דבר  שאינו   ל  ל  ל  לוס  אלאוס  אלאוס  אלאוס  אלאננננאאאא        ����יייימרמרמרמרשאי�  אושאי�  אושאי�  אושאי�  או
אבל אבל אבל אבל . . . . מחוייב מ� התורה לעשותו כגו� מי שהוכה עד שמכר או נת�מחוייב מ� התורה לעשותו כגו� מי שהוכה עד שמכר או נת�מחוייב מ� התורה לעשותו כגו� מי שהוכה עד שמכר או נת�מחוייב מ� התורה לעשותו כגו� מי שהוכה עד שמכר או נת�

מי  שתקפו  יצרו  הרע  לבטל  מצוה  או  לעשות  עבירה  והוכה  עד מי  שתקפו  יצרו  הרע  לבטל  מצוה  או  לעשות  עבירה  והוכה  עד מי  שתקפו  יצרו  הרע  לבטל  מצוה  או  לעשות  עבירה  והוכה  עד מי  שתקפו  יצרו  הרע  לבטל  מצוה  או  לעשות  עבירה  והוכה  עד 
תו או עד שנתרחק מדבר שאסור לעשותו תו או עד שנתרחק מדבר שאסור לעשותו תו או עד שנתרחק מדבר שאסור לעשותו תו או עד שנתרחק מדבר שאסור לעשותו וווושעשה דבר שחייב לעששעשה דבר שחייב לעששעשה דבר שחייב לעששעשה דבר שחייב לעש

זה זה זה זה     ####ככככייייפפפפלללל    ....עהעהעהעההרהרהרהרו ו ו ו עצמו בדעתעצמו בדעתעצמו בדעתעצמו בדעתהוא אנס הוא אנס הוא אנס הוא אנס     לאלאלאלאאאאא. . . . נונונונו אנוס ממ אנוס ממ אנוס ממ אנוס ממההההזזזז    ����ייייאאאא    ––––
שאינו  רוצה  לגרש  מאחר  שהוא  רוצה  להיות  מישראל  רוצה  הוא שאינו  רוצה  לגרש  מאחר  שהוא  רוצה  להיות  מישראל  רוצה  הוא שאינו  רוצה  לגרש  מאחר  שהוא  רוצה  להיות  מישראל  רוצה  הוא שאינו  רוצה  לגרש  מאחר  שהוא  רוצה  להיות  מישראל  רוצה  הוא 
    ����לעשות כל המצות ולהתרחק מ� העבירות ויצרו הוא שתקפו וכיולעשות כל המצות ולהתרחק מ� העבירות ויצרו הוא שתקפו וכיולעשות כל המצות ולהתרחק מ� העבירות ויצרו הוא שתקפו וכיולעשות כל המצות ולהתרחק מ� העבירות ויצרו הוא שתקפו וכיו

 ". ". ". ". הוכה עד שתשש יצרו ואמר רוצה אני כבר גרש לרצונוהוכה עד שתשש יצרו ואמר רוצה אני כבר גרש לרצונוהוכה עד שתשש יצרו ואמר רוצה אני כבר גרש לרצונוהוכה עד שתשש יצרו ואמר רוצה אני כבר גרש לרצונושששש

 החהנאלא  מ�  ה"  רוצה  אני"צו�  אינו  נובע  מעצ�  האמירה  הר,  כלומר
וממילא  יכולי�  אנו ,  הבריני  החעב  לבוקמ  וביטיהיות  נורמד�  רוצה  לאש

, יודה  ג�  הבעל  הזה  עצמו  על  הפעולה  שנעשתה"  ברגע  שאחרי"להניח  כי  
לאחר  שהוא  משוחרר  מנסיבות ,  וביקטיביתאה  שהיא  משקפת  את  טובתו

נראה כי הסבר לדברי� מצוי אצל . ו� במערבולת חושי�תרגעיות שבה� הוא נ
 :וא כדלהל�ופשר� ה, 64ה� שקופ יהודה הכ�עומשי רב

 ).שהיא על פי רוב יצרית(לבי� רציה ) תודעתי(בחנה בי� רצו� קיימת ה

 

 .  הלכה כ, פרק ב, �גירושי תוכלה ,�"מבלררה שנה תומ .63
' א:  לעני�  זה  ראה;  אות  ב,  סימ�  כז,  בבא  בתרא,  ודה  הכה�  שקופיהשמעו�    יב  רישחידו .64

 ).ה"תשנ (187 יא מגלמגלמגלמגל" יו כפחמק"וינרוט 
כתי  חד  משמעי  יותר  לעקרו�  של  הסכמה  רטרואקטיבית  שנחשבת  כהסכמה  בעלת הל  מקור[ 

 אפרו  השלבמ,  שקלי�  של  התוספתא  של  מסכת  רק  אמובא  בפ,  תוק&  משפטי  על  פי  ההלכה
 ]. העור#-- .עלתה  מכה  ברגלו ומרפא ו ש את  מיתפוכה
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  כי  כדי  לדעת  יש �  אנשי�  רוצי�  לדעת  ומביני�  בתודעתל כ#  למש
, הצימיד  ג�  ברואול�  הרצו�  התודעתי  ללמוד  אינו  מתבטא  ת,  צור#  ללמוד

הרציה .  65י�  לא  תודעתיי�מורגמת  �  הפעילות  היומיומית  מושפעשכ
ואילו  הרצו�  מתבהר  דווקא  ברגע ,  רגע  הפעולהב,  השתקפת  בעת  מעשמ

אשר  מתפזר  ערפל  הרגשות  ובא  לידי  ביטוי  מה  שטוב כ,  הפעולהשאחרי  שאחרי  שאחרי  שאחרי  
 .  באמת–צוי בעיניו ור, בעיני אותו אד�

וזו  המשמעות (רציה    מושגת  –וב�  כי  במקו�  שבו  יש  כפיה  מ,  ממילא
כפיה  אינה  מועילה  לחולל  רצו�  א# ").  רוצה  אני"אמר  י  שדעט  של  כפיה  בג

הבחינה  האמיתית  של  אוטונומיה  מתבטאת ,  בר�.  היא  מועילה  לחולל  רציה
 בהחות  שבו  מוטל�  כי  מקו�  "ברצו�  ולא  ברציה  ולגבי  הרצו�  מבהיר  הרמב

למלא  את  חיוביו ,  בתו#  תוכו,  הרי  שהוא  רוצה  כל  העת,  על  אד�  תירסומ
רמות ונהמרצונו  להיות  מקובל  בחברה  ופועל  על  פי    בעונה  רצו�  ז.  אלו

 הרצו� לא הגיע, אכ�. המוסריות החלות עליה

  בנסיבות  מסוימות  שבה�  היצרי�  ערפלו  את  התודעה  ויצרו  נתק לכלל  רציה
במקרה זה מועילה .    שנעדרהיהרצ  לבי�  ה–  תעהל    כי�י  שהיה  ק–בי�  הרצו�  

 .66�דהא ל שכפיה ואי� בה משו� פגיעה באוטונומיה

 

ואילו   הענט  המבהיר  כי  הרצו�  צומח  מ�  התודאל  קאו  מושרשת  בתורתו  של  עמנוהבחנה  ז .65
�  יודע  ומתו#  תבונה  שימושית דמתו#  תבונה  טהורה  א.  "הרציה  היא  שימוש  מעשי  ברצו�

לעני� .  ותידורת  המת  יוטיב  דיליה  ה  וכא�  באתמיד  מוביל  הרצו�  לרצילא  ,  בר�".הוא  רוצה
 . Kant Immanuel, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (1785): זה ראה

ובכלל  זה  הלכה ,  "כופי�  על  המצוות"העברי  כי    טפמוצאי�  אנו  במש,  עקרו�  זהבהתא�  ל .66
ל ממשכני�  ע"כי  )  'סעי&  ב,  ח"סימ�  רמ,  צדקההלכות  ,  יורה  דעה,  שולח�  ערו#(פסוקה  היא  

יכולה  קהילה  לכפות  על  אד�  להשתת&  במת�  סיוע ,  רומכל".  תבש  ברעב  לופי  א,הצדקה
זולתו  והאוטונומיה ל  עבסופו  של  יו�  בדקה  שאחרי  יש  לכל  אד�  רצו�  לסיי  הריש,  לנזקקי�

י�  כפיה  של �  לבמבחי�  היטב  בי�  כפיה  על  ערכי  המשפט  העברי,  זאת  ועוד.  שלו  לא  נפגעה
אלא  במימוש ,  ד�האבאוטונומיה  של  ה  יעפגעסקינ�  בשאז  בודאי  שלא  ,  התחייבות

כי   המבהיר  –ירקיש  בספרו  בית  חדש  סאל  וי'  כ#  למשל  מצינו  בדברי  ר.  התחייבותו  שלו
צדקה  שנדרו  מכבר  וקבלו  עליה�  לית�  בכל  חודש "ע  מתייחסת  ל"ושב  ההלכה  האמורה

 לאר  אשאבל  כ,  תשאז  כופי�  עליו  לית�  א&  בערב  שב,  שבתערב  ב  והגיע  זמ�  הנתינה  ב"וכיו
 ." ת שבבקרא אלא שכופי� אותו לתת מה שראוי לית� במקרה זה אי� ממשכני� בעריעמ רדנ

בתלמוד  לא  מובהר  כיצד  נעשית ".  כופי�  על  מידת  סדו�"מצינו  את  הכלל  של  ,  #בדומה  לכ
, מכר  שנעשתה  לפי  דיני  ישראלסקת  קיז  מצינו  התייחסות  לע,  ש"שברת  ה"א#  בשו,  כפיה  זו

י  הגויי�  ובכ#  מנע  מ�  הקונה  את  היכולת ינ  לפי  דהריכמה  ת  אשרלאכר  סירב  כאשר  המו
ל מידת  כופי� ע–כגו�  זה  "ש  פסק  בהקשר  זה  כי  "הרשב.  נו  יהודיי  שאילמכור  את  הקרקע  למ

וכל וכל וכל וכל ...דו�זו  היתה  מידת�  של  אנשי  ס,  סרחזה  נהנה  וזה  אינו  ,  שזו  מידת  סדו�  היא,  סדו�
צה  לעשות  מה  שבית  די� יר�  לא  א,  �כ  לע.  ידוונאו  בחר�  ,  א�  נוכל,    זו  היא  בשוטי�  זו  היא  בשוטי�  זו  היא  בשוטי�  זו  היא  בשוטי�כפיהכפיהכפיהכפיה

לפי  שמנודה  על  פי ,  יבי�  כל  ישראל  לנהוג  בויה  חזונידוי  .  עד  שישמע  ינדוהו  –אומרי�  
כופי�  על  מידת "מכח  העיקרו�  של  "  בשוטי�"בפנינו  מקור  ברור  לכפיה  ,  נה  כי  כ�ה".  �הדי

רעה רעה רעה רעה השימוש  להשימוש  להשימוש  להשימוש  לרי  רוד'    השופט  מ'יה  זו  ראה  בהרחבה  בספרו  המקי&  של  כבבסוג".  סדו�
'   א–תבתי  בנושא  כ�  שימרוכ�  במא,  )2010  (ל  מידת  סדו�ל  מידת  סדו�ל  מידת  סדו�ל  מידת  סדו�  כופי�  ע  כופי�  ע  כופי�  ע  כופי�  ע–כות  במשפט  העברי  כות  במשפט  העברי  כות  במשפט  העברי  כות  במשפט  העברי  בזבזבזבז

  יח  נג אלאלאלאלדיני  ישרדיני  ישרדיני  ישרדיני  ישר"  ל  מידת  סדו�  כופי�  ע–העברי    טפשימוש  לרעה  בזכות  במש"ט  וינרו
 ).א"תשס( קכח עב סיניסיניסיניסיני, "לפני� משורת הדי� על כופי�"וינרוט ' א, וכ�; )ו"תשנ-ה"שנת(
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ה  זו  מצינו  אפשרות  לכפות  על  אד�  טיפול  רפואי  לטובתו   מכח  גיש....33333333
מידה  נראה  כי  במקרה  של  התחייבות  למת�  מח  עצ�  אכיפת ובאותה  ,  67שלו

מדובר  במעשה  מוצדק  מכל .  �רותה  ל  שתוובבט  פוגעת  ההתחייבות  אינה
וא&  מקיי�  את  הרצו� ,  באשר  הוא  מציל  את  חיי  החולה,  בחינה  שהיא

נראה  כי  בוודאי  שנית� ,  בנסיבות  אלה.  ומצשל  התור�  ע)  ציהר  מליבדלה(
ועקרונות  של ,  לומר  שאי�  בכ#  פגיעה  בלתי  מידתית  באוטונומיה  של  הרצו�

 . וראמו& את ההסכ� האכ לי�� מחייבצדק ואיזו� בי� אינטרסי

השאלה .  דברי�  מהיבט  מהותי  מחייבת  אפוא  כי  ההסכ�  יחייבבחינת  ה
ור  נורמטיבי  שיאפשר קמ  צא  ג�  הא�  נמ–א  י  הונניהיחידה  הניצבת  בפ

 .ש לאכו& את ההתחייבות"לביהמ

, התחייבות  לתרו�  מח  עצ�  כחוזה  מתנה  מאפשרת  הגדרת  ה....34343434
 )בשל הפרת חוזה ותופתר(�  יזוק  החות  חאנ�    דלהחיל  במקרה , לכאורה

 

 : הקובע כי, 1591ח "ס, 1996-ו"התשנ, חוק זכויות החולה ל15' ראו ס .67
ג� ללא ,  ואי  שאינו  מנוי  בתוספתפאי  לתת  טיפול  רמטפל  רש)  1  (–  13י&  עת  סוהוראעל  א&  " 

 : אלההסכמתו מדעת של המטופל א� נתקיימו כל 
 ; טופל אינו מאפשר קבלת הסכמתו מדעתל המאו הנפשי ש ינופגהמצבו  )א(
 ; למטפל כי המטופל או אפוטרופסו מתנגד לקבלת הטיפול הרפואילא ידוע  )ב(
או ,  16  בא  כוחו  א�  מונה  בא  כוח  מטעמו  לפי  סעי&  תסכמהות  לקבל  את  אי�  אפשר )ג(

 . �יד  לוספו    אי�קטפל  הוא  אי�  אפשרות  לקבל  את  הסכמת  אפוטרופסו  א�  המטו

שיש  לתיתו ,  שקפת  למטופל  סכנה  חמורה  והוא  מתנגד  לטיפול  רפואיה�  נת  שבנסיבוב)  2(
�  המטופל  א� ולרצ    את  הטיפול  הרפואי  א&  בניגודתתלרשאי  מטפל  ,  בנסיבות  העני�  בהקד�

אישרה  את  מת�  הטיפול  ובלבד  ששוכנעה  כי ,  לאחר  ששמעה  את  המטופל,  הקועדת  האתי
 :ימו כל אלהנתקי

 ; מה מדעת הסכדע כנדרש לקבלתמיופל נמסר למט )א(
 ; טיפול הרפואי ישפר במידה ניכרת את מצבו הרפואי של המטופלצפוי שה )ב(
. מטופל  את  הסכמתו למפרעהת�  יד  סביר  להניח  שלאחר  מת�  הטיפול  הרפואי  קיי�  יסו )ג(
ואי  דחו&  ג�  ללא  הסכמתו בנסיבות  של  מצב  חירו�  רפואי  רשאי  מטפל  לתת  טיפול  רפ)  3(

, לרבות  מצבו  הגופני  או  הנפשי  של  המטופל,  רו�  החיא�  בשל  נסיבות,  מדעת  של  המטופל
ואי  המנוי  בתוספת  יינת�  בהסכמת  שלושה פר  טיפול;  לא  נית�  לקבל  את  הסכמתו  מדעת

 ; ."נסיבות החירו� אינ� מאפשרות זאת אלא א� כ�, רופאי�
מדינת מדינת מדינת מדינת '  '  '  '  קורטא�  נקורטא�  נקורטא�  נקורטא�  נ  480/85פ  "עב,  �כ  כמו;  .שנפ  בחולי    לחוק  טיפול9-  ו7סעיפי�  ראו  ג�   

פו  ניתוח  רפואי  על  חשוד  להוצאת  חבילות  סמי�  מגופו כ)  1986  (673)  3(ד  מ"פ,  אלאלאלאלישרישרישרישר
יקרו�  של  קדושת עכי  ה,  נירסבו  ":697-698'  כ#  כותב  השופט  בייסקי  בעמ.  ייוח  תשסיכנו  א

, עט  בנוקשותכמ�  ליי�  הדוגהחיי�  והצלת�  כער#  עליו�  מצדיק  שלא  להיצמד  לאות�  הכלל
בלי  להתחשב ,  רבות  בגופו  של  אד�  שלא  בהסכמתו  התעבאיסור,  ט  חריגי�  מסוימי�מעל

א ל  הי"הנ]  4  [461/62א  "עומ]  3  [322/63א  "עדומני  כי  הגישה  העולה  מ.  בתוצאות
בהיותה  הקרובה  ביותר  למסורת  ישראל ,  והתואמת  את  התפיסה  הראויה  בישראלצגת  המיי

  או  שצפוי  הוא ת  מיידיתדאיוכאשר  נתו�  אד�  בסכנת  מוות  ,  כ�-על.    החיי�תשוהדוגלת  בקד
 אלש&    אפוגו  אחרת  במותר  ומותר  לבצע  ניתוח  או  התערבת,  לנזק  חמור  וודאי  לבריאותו

כאשר  מההתערבות  עצמה  אי�  נשקפי� ,  יב  הוא  מחווא&,  כל  שכ�  מותר  הדברמ;  בהסכמתו
תערבות  מאותו  סוג  וכאשר  אי�  קיי�  חשש המ  סיכוני�  מיוחדי�  מעבר  למקובל  מניתוח  או

 ."תיתו מהתלנכו
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מקור ,  לכאורה,  אפואבפנינו  .  68סעד  עיקרי  את  אכיפת  החוזה הקובע  כ
ש  לאכו&  את  ההסכ�  באמצעות  כלי "ובהק  שיאפשר  לביהממי  בימטנור

 . המשפטתהאכיפה שעומדי� לרשות מערכ

וק  החוזי�  תרופות  ניצב  לכאורה  ג�  המכשול  בפני שבח,    בר�....35353535
תרופות (לחוק  החוזי�  )  2(3י&  סעהרי  ש,  אנד  המקר  בזהק  של  חויישומו  

וזה  היא ח  התפכיא"שולל  את  זכותו  של  נפגע  לאכיפה  א�  )  בשל  הפרת  חוזה
נדו�  אפוא  להל� ".  ו  לקבל  עבודה  אישית  או  שירות  אישיא  תכפיה  לעשו

לבחינת  פתרו�  אפשרי ,  ראה  זו  שהיא  המכשול  האחרו�  הנער�  בדרכנוובה
 . רה אב� נג& בהפיכת רצוי למצוי ועקוב למישוראולכה ומהוו, לסוגיה דנא

 זה שירות אישי זה שירות אישי זה שירות אישי זה שירות אישי חוחוחוחו. . . . פרק הפרק הפרק הפרק ה

בעבודה "שולל את תרופת האכיפה  י�דה מבהיר כי 69ידי�' א'   פרופ....36363636
בצייר ,  שמדובר בזמרי�ב  –שחייבת  להעשות  דווקא  על  ידי  המתחייב  עצמו  

המקרה ...".  או  במנתח  ובי�  שמדובר  בעובדת  בית  או  בפועל  בבית  חרושת
דנא  מהווה  אפוא  דוגמא  מובהקת  לחוזה  לשירות  אישי  שהרי  תנאי  למת� 

. תור�  לבי� זה של החולההו  של  �  דמתרומת  מח  עצ�  היא  התאמה  אישית  בי
 ותהיייבת  לוח,  זוהי  תרומה  שאי  אפשר  לעשותה  באמצעות  מישהו  אחר

 .טת מוחלתישיא התאמה

אלא ,    אנו  מבקשי�  מ�  התורמת  כי  תעשה  דבר  וחצי  דבראי�,    אכ�....37373737
 . ורהבע יהיו אלה אנשי� אחרי� אשר יעשו את הדברי�

 

כי  ביסוד ,  דומה):  "1988  (276-278,  221)  1(ד  מב"פ,  ונסונסונסונס''''גגגג'  '  '  '  אדרס  נאדרס  נאדרס  נאדרס  נ  20/82נ  "  בדכ#  נפסק .68
מבעל  הזכות "  שבאה"רידא  אינה  קבלה  זכות  חוזית  ג שקבלת  טובת  הנאה  מהפרת,  הגישה
כי  צד  לחוזה  אינו  זכאי  לביצוע  החוזה  אלא ,  ורתיתמס  הית  האנגלעומדת  התפיסה,  החוזית

 . ל הפרתועי� יא# לפיצו
הוא  יקבל  יותר  מהמגיע ,  הנגדית  הרהנפגע  יקבל  את  רווחי  התמו-א�  הקונה,  ישה  זופי  ג-על 

זהו .  ו  הוא  א#  פיצוי  על  הפרת  החוזהיע  לשכ�  המג,    כדי�אוהוא  עצמו  יתעשר  של,  לו
ביצוע .  לכה  למעשה  נגר�  לו  נזקשהבד  לבו,  יאכי  זדאוו  בכ�  הואול,  השיי#  לו"  הנכס"

כי ,  כ�-על,  ואי�  לומר,  אינה  זכות  השייכת  לו,  בלת  הנכס  נושא  החוזהקמר  וכל,  החוזה
. אלבישר  מקובלת  עלינו  התפיסה  זו  אינ.  התעשרותו  של  המוכר  היא  על  חשבו�  הקונה

אלא ,  ד  סעד  משני  ונחותאינו  עו  "–  פותחוק  התרולשו�  ב"  אכיפה  "–ביצוע  החוזה  ,  כידוע
זכותו , פי תפיסת היסוד שלנו-על). 292' בעמ, ]1  [158/77א  "ע"  ('סעד  ראשוני  ועיקרי"הוא  

 ... אלא זכותו היא לאכיפת החוזה , זהוחה תרפה רק פיצוי על השל הנפגע אינ

סעד  שלו  לפיה  אכיפה  היא,  היא  נוגדת  את  תפיסתנו  היסודית.  נה  מקובלת  עליי  אוזגישה   
אסכולה לי  העל  בע,  #  כללרבד,  גישה  זו  לאכיפה  אינה  מקובלת,  אמת.  זכאי  הנפגע

א# .  קקוחמהבר    דאת�    להגשיועלינו,  א#  בעניי�  זה  אמר  המחוקק  את  דברו,  הכלכלית
תנת  די  משקל  לשיקולי�  שלא  נית�  לית� וה  ננה  הכלכלית  אי  כי  הגיש,נראה  לי,  בר  לכ#מע

ה�  באו  לאפשר .  לא  באו  א#  להגביר  את  היעילות  הכלכלית  �ידיני  החוז.  לה�  משקל  כלכלי
 נידדי� במעו כי בכ# –לשל�  פיצוי  בגי� הפרתו   ולא  רק  –ה  יש  לקיי�  חוז.  חיי  חברה  תקיני�

 ". �ע וכהכחבר, קיו� הבטחות עומד ביסוד חיינו. ה�חותיטבה �יי לקד�א
 .1970, ניהמהדורה ש (57 ))))הההההפרת חוזהפרת חוזהפרת חוזהפרת חוז ללללששששתרופות בתרופות בתרופות בתרופות ב((((י� י� י� י� חוק החוזחוק החוזחוק החוזחוק החוזידי� ' א .69



57 ייבות לתרו� מח עצ�הפרת התח

ריאות  את  כל ב  התרכעמה  ולאחר  מכ�  תעש,  ושיט  את  זרועהתהיא  רק  
  כי ש  העליו�"מ  קבע  ביהנחמנינחמנינחמנינחמניבערעור  בעני�  ,  וע�  זאת.  השירות  הנדרש

יות  מופרות  נתקלת  בקושי  של  אכיפת  חוזה  לשירות ציב  לש  חנהמבת  ברהע
שכבר  עשה  את  מלאכתו  וכל  השאר ,  ג�  ש�  לא  נדרש  דבר  מ�  התור�.  אישי
על ,  ות  אישירשילה  זו  חש  בדברי�"ראה  ביהמ,  וע�  זאת,  היה  בידי  זולתו  רומס

ונה ובלש,  שו�  התוצאה  של  הדברי�  שיש  בה  פגיעה  באוטונומיה  של  התור�
ש  העליו�  בערעור  בעני� "ד  של  ביהמ"  בפסהה�ופטת  שטרסברג  כהש'  ב  כשל

 : 70נחמנינחמנינחמנינחמני

מר  כי  מקל  וחומר  אי�  לאכו&  את  ההסכ�  שבפנינו מר  כי  מקל  וחומר  אי�  לאכו&  את  ההסכ�  שבפנינו מר  כי  מקל  וחומר  אי�  לאכו&  את  ההסכ�  שבפנינו מר  כי  מקל  וחומר  אי�  לאכו&  את  ההסכ�  שבפנינו נית�  לונית�  לונית�  לונית�  לו""""
    וווויייייביביביבשמרכיביו  האישיי�  והרגשיי�  עולי�  לאי�  ערו#  על  מרכשמרכיביו  האישיי�  והרגשיי�  עולי�  לאי�  ערו#  על  מרכשמרכיביו  האישיי�  והרגשיי�  עולי�  לאי�  ערו#  על  מרכשמרכיביו  האישיי�  והרגשיי�  עולי�  לאי�  ערו#  על  מרכ

כו& כו& כו& כו& לאלאלאלאת ת ת ת דעדעדעדעה על הה על הה על הה על הלא יעללא יעללא יעללא יעל. . . . ישיי�  של  כל חוזה לשירות אישיישיי�  של  כל חוזה לשירות אישיישיי�  של  כל חוזה לשירות אישיישיי�  של  כל חוזה לשירות אישיאאאאהההה
להמשי# בכתיבת הספר להמשי# בכתיבת הספר להמשי# בכתיבת הספר להמשי# בכתיבת הספר , , , , על סופר שהפר התחייבותו לכתוב ספרעל סופר שהפר התחייבותו לכתוב ספרעל סופר שהפר התחייבותו לכתוב ספרעל סופר שהפר התחייבותו לכתוב ספר

, , , , משהפר  הוא  את  התחייבותומשהפר  הוא  את  התחייבותומשהפר  הוא  את  התחייבותומשהפר  הוא  את  התחייבותו.  .  .  .  כאשר  אי�  הוא  חפ$  עוד  בכ#כאשר  אי�  הוא  חפ$  עוד  בכ#כאשר  אי�  הוא  חפ$  עוד  בכ#כאשר  אי�  הוא  חפ$  עוד  בכ#
א� א� א� א� . . . . חר תרופות שונות א# לא תרופת האכיפהחר תרופות שונות א# לא תרופת האכיפהחר תרופות שונות א# לא תרופת האכיפהחר תרופות שונות א# לא תרופת האכיפהאאאאהההה    תעמודנה לצדתעמודנה לצדתעמודנה לצדתעמודנה לצד
 לא  לא  לא  לא ––––ל� ל� ל� ל� וווולעלעלעלע    דדדדלללליייי הבאת  הבאת  הבאת  הבאת ––––ביצירת היצירות ביצירת היצירות ביצירת היצירות ביצירת היצירות , , , , ת כ#ת כ#ת כ#ת כ#ייייביצירה ספרותביצירה ספרותביצירה ספרותביצירה ספרות

 ". ". ". ". שכ�שכ�שכ�שכ�כל כל כל כל 

ל  ההגיו�  הניצב  מאחרי  הקביעה   עומדת  ע71שלו'  פרופ,  ד  זאת  ועו....38383838
מקורה  של  ההלכה :  "הריבלפיה  אי�  לאכו&  חוזה  למת�  שירות  אישי  ומס

שלפיה�  אי�  לבצע ,  האקויטי-השוללת  אכיפת  עבודה  ושרות  אישיי�  בדיני
    תתתתווווייייווווככככ  ז  ז  ז  זלללל  ע  ע  ע  ענהנהנהנההגהגהגהגבבבבנעו$  טעמ�  של  דיני�  אלו  ,  בעי�  חוזי�  לשרות  אישי

. די�  אינו  מעוניי�  לכפות  על  אד�  מערכת  יחסי�  אישיי�ה,  כלומר".  פרטפרטפרטפרטהההה
 .72כפיה שכזו עלולה לפגוע בחריפות בחירותו האישית של האד�

עו  של  התור�  ולנעו$ נראה  לכאורה  כי  ליטול  את  זרו,  כ#  בהתא�  ל....39393939
מקיימת  באופ�  חד  וברור  אחר ,  בה  מחט  שתשאב  את  תאי  מח  העצ�

, צב  מאחרי  שלילת  דיני  האכיפה  ביחס  לחוזה  לשירות  אישייהנ  לנאהרציו
דיו  של  אד�  ונטילת ישהרי  אי�  ל#  דבר  יותר  אישי  מאשר  חדירה  אל  תו#  ור

ת ובו  לעשוואי�  ל#  פגיעה  בחירותו  של  הפרט  מאשר  חי,  תאי  מח  עצ�  ממנו
  הפרט עולה פי כמה על חיובו של אד� לשיר בחתונהותחירב וזה עפגי. כ�

 ? הכיצד נית� לאכו& הסכ� שכזה. ור מישהוב עיראו לצי

 

 .516' בעמ, 9ש "לעיל ה, נחמנינחמנינחמנינחמניעני�  .70
 ).ה"תשנ, 2מהדורה  (528-529 ����ייייחוזחוזחוזחוזדיני דיני דיני דיני  ושל' ג .71
 JOHN D. CALAMARI AND JOSEPH M.PERILLO, THE LAW OF CONTRACTS:  ראו  ג� .72

667 (St. Paul 3rd ed., 1977)  .מ מ מ מ """"ית בעית בעית בעית בעימימימימ וכ וכ וכ וכתתתתייייטטטטבבבבצצצצממממרררר  פ  פ  פ  פההההברברברבר  ח  ח  ח  חריריריריצצצצ  $254/73  "  בגוכ�  ראו
    הדי�הדי�הדי�הדי�בית  בית  בית  בית  '  '  '  '  סלמא�  נסלמא�  נסלמא�  נסלמא�  נ  $380/74  "בג;  ).1974  (372)  1(ד  כח"פ,  ד  הארצי  לעבודהד  הארצי  לעבודהד  הארצי  לעבודהד  הארצי  לעבודה""""ביהביהביהביה'  '  '  '  ננננ

  שופרסל   שופרסל   שופרסל   שופרסל ––––ביבס  ביבס  ביבס  ביבס    300178/98ע  "ע;  ).1975  (495)  1(ד  ל"פ,  ����ייייהארצי  לעבודה  בירושלהארצי  לעבודה  בירושלהארצי  לעבודה  בירושלהארצי  לעבודה  בירושל
 ).2001 (481 ע לו"פד, ממממ""""בעבעבעבע
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ואשר   שחלי�  עליו  דיני  חוזי�,    א�  בפנינו  חוזה  מתנה  ברור&א,  לכאורה
וא&  א�  נניח  כי  חלה ,  הפרתו  תגרור  פיצוי  דרמטי  בהתא�  לשיעור  הנזק

  מהפרת  התחייבות  זו  שתוצאותיה אהתוצכ  הגירהשל  ה  ורחמ  פלילית  עבירה
ת  משפט  יכול  לאכו&  אותו  מראש  באשר  זהו ישב  הוזאי�  בפנינו  ח,  ה�  מוות

 .   אישי תוחוזה לשיר

, אורה  כי  לאחר  שצעדנו  את  כל  הדר#  הארוכה  עד  הלו�  נראה  לכ....40404040
  המוות ניצב  בפנינו  מכשול  משפטי  החוצ$  בפני  פתרו�  שיסלק  את  מלא#

 ?�נמאה. יי� חרהישו

 תרו� המשפטי תרו� המשפטי תרו� המשפטי תרו� המשפטי הפהפהפהפ. . . .  ו ו ו ורקרקרקרקפפפפ

טי  לפיו  על  א&  שמכח פמש  שדונינג  חידש  באנגליה  חי  הלורד  ד....41414141
   שאי�  במסגרתו  מת�  תמורה הזודיני  החוזי�  לא  נית�  לאכו&  ח

)consideration(הרי ,  רה  של  התחייבות  לתת  הנחה  בדמי  שכירות  כגו�  במק
טעו� למ  קתשוח  מטימב  ה�  שהגור�וזאת  מהטע,  שתתבצע  בכל  זאת  אכיפה

 . את הטענה בדבר העדר תמורה

השתק "  המשפט  האנגלי  אלא  תורתבר  ההשתק  הרגיל  המוכאי�  זה  
ינג  מבהיר  כי  במקרה  זה הלורד  דנ).  Promissory Estopel  ("מכח  הבטחה

מובילי�  עקרונות  הצדק  והיושר  את  המשפט  הפוזיטיבי  ומביאי�  את  בית 
 . 73& שמכח דיני החוזי� לא היה מקו� לעשות כ�המשפט לאכו& הסכ� על א

 �ג,  לכאורה,  $מלא  �ית  זה  מהווה  השראה  לפתרו�  שנ  פסק  די�....42424242
שהרי  ג�  במשפט  הישראלי  הכלל  הוא  כי  כל  זכות  אשר  חוק ,    דנאהרקמב

ניתנת  להגשמה  א#  ורק  כאשר  היא ,  החוזי�  מעניק  אותה  לצד  מ�  הצדדי�
 . ית בתו� לבלעומ

  הפסוקה היה  את  ההלכ'השופטת  פרוקצ'    סיכמה  כב  כ#  למשל....43434343
 :74חממיחממיחממיחממיד בעני� "בפסה, בעני� זה

 

 

73. Central London Property Trust Ltd. v. High Trees House Ltd. (1947)  .ובלשונו 
 In my opinion, the time has now come for the validity of such a":  של  הלורד  דנינג

promise to be recognized. The logical consequence, no doubt is that a promise 

to accept a smaller sum in discharge of a larger sum, if acted upon, is binding 

not withstanding the absence of consideration: and if the fusion of law and 

equity leads to this result so much the better. That aspect was not considered in 

Foakes vs. Beer. At this time of day however, when law and equity have been 

joined together for over seventy years, principles must be reconsidered in the 

light of their combined effect".  

 ).2006 (4580) 2(2005על -תק, וחיו�וחיו�וחיו�וחיו�אאאא' ' ' ' חממי נחממי נחממי נחממי נ 2236/06א "בש .74
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 . . . . ה לה שביתה בכל ענפי המשפט האזרחיה לה שביתה בכל ענפי המשפט האזרחיה לה שביתה בכל ענפי המשפט האזרחיה לה שביתה בכל ענפי המשפט האזרחיתתתתקנקנקנקנ    בבבבהלהלהלהל� � � � תורת תותורת תותורת תותורת תו""""

היא מתפרשת כיו� ג� על היא מתפרשת כיו� ג� על היא מתפרשת כיו� ג� על היא מתפרשת כיו� ג� על . . . . ה שורשי� במשפט המהותיה שורשי� במשפט המהותיה שורשי� במשפט המהותיה שורשי� במשפט המהותיתתתתהיא היכהיא היכהיא היכהיא היכ
עיקרו� תו� הלב חל בסדרי עיקרו� תו� הלב חל בסדרי עיקרו� תו� הלב חל בסדרי עיקרו� תו� הלב חל בסדרי : : : : פעולות משפטיות בעלות אופי דיוניפעולות משפטיות בעלות אופי דיוניפעולות משפטיות בעלות אופי דיוניפעולות משפטיות בעלות אופי דיוני

----חובתו  של  בעל  די�  להפעיל  את  כוחותיו  המשפטיי�חובתו  של  בעל  די�  להפעיל  את  כוחותיו  המשפטיי�חובתו  של  בעל  די�  להפעיל  את  כוחותיו  המשפטיי�חובתו  של  בעל  די�  להפעיל  את  כוחותיו  המשפטיי�.  .  .  .  הדי�הדי�הדי�הדי�
    ג�ג�ג�ג�סביר והוסביר והוסביר והוסביר והו� � � � ליו לפעול כאדליו לפעול כאדליו לפעול כאדליו לפעול כאדעעעע. . . . לבלבלבלב� � � � בתובתובתובתווווו    תתתתללללבבבבווווקקקקדיוניי� בדר# מדיוניי� בדר# מדיוניי� בדר# מדיוניי� בדר# מ

 ....75757575""""בות המיוחדות של המקרהבות המיוחדות של המקרהבות המיוחדות של המקרהבות המיוחדות של המקרהיייינסנסנסנסבבבב

בדר#  מקובלת "בספרו  ,  באו�ניור  ישראל  "בטא  את  הדברי�  דל  ביטיה
יט ישמה  לעכי  עקרו�  תו�  הלב  הוא  למעשה  נורמת    המציי�  76"ובתו�  לב

ומהווה  תנאי  בלעדיו  אי�  להעלאת  טענה  או ,  ני  י�  המשפט  פעל&  ומרח
 :ובלשונו היפה. מימוש זכות על פי כל די�

 נמצא דוקטרינה משפטית אחרת הדומה בחשיבותה  נמצא דוקטרינה משפטית אחרת הדומה בחשיבותה  נמצא דוקטרינה משפטית אחרת הדומה בחשיבותה  נמצא דוקטרינה משפטית אחרת הדומה בחשיבותה אאאא ל ל ל לייייככככנראה נראה נראה נראה """"
או  עקרו� או  עקרו� או  עקרו� או  עקרו� ,  ,  ,  ,  אי�  עוד  דוקטרינה  משפטיתאי�  עוד  דוקטרינה  משפטיתאי�  עוד  דוקטרינה  משפטיתאי�  עוד  דוקטרינה  משפטית.  .  .  .  לדוקטרינת  תו�  הלבלדוקטרינת  תו�  הלבלדוקטרינת  תו�  הלבלדוקטרינת  תו�  הלב

" " " " &&&&פפפפווווככככלללל  "  "  "  "וווובכוחבכוחבכוחבכוח,  ,  ,  ,  אשר  בדומה  לדוקטרינת  תו�  הלבאשר  בדומה  לדוקטרינת  תו�  הלבאשר  בדומה  לדוקטרינת  תו�  הלבאשר  בדומה  לדוקטרינת  תו�  הלב,  ,  ,  ,  משפטימשפטימשפטימשפטי
להוסי& או לגרוע מפעולה להוסי& או לגרוע מפעולה להוסי& או לגרוע מפעולה להוסי& או לגרוע מפעולה , , , , זיותזיותזיותזיותחוחוחוחולשנות הוראות לשנות הוראות לשנות הוראות לשנות הוראות , , , , וקוקוקוק ח ח ח חותותותותהוראהוראהוראהורא

או  החובה או  החובה או  החובה או  החובה ,  ,  ,  ,  והכל  על  מנת  להתאי�  את  הזכותוהכל  על  מנת  להתאי�  את  הזכותוהכל  על  מנת  להתאי�  את  הזכותוהכל  על  מנת  להתאי�  את  הזכות,  ,  ,  ,  משפטיתמשפטיתמשפטיתמשפטית
את  קיו� את  קיו� את  קיו� את  קיו� ,  ,  ,  ,  תנֶה  את  מימוש  הזכותתנֶה  את  מימוש  הזכותתנֶה  את  מימוש  הזכותתנֶה  את  מימוש  הזכותממממהההה        מבח�  העלמבח�  העלמבח�  העלמבח�  העללללל,  ,  ,  ,  תתתתייייטטטטשפשפשפשפהמהמהמהמ

בהפעלת�  בתו�  לב בהפעלת�  בתו�  לב בהפעלת�  בתו�  לב בהפעלת�  בתו�  לב ,  ,  ,  ,  תתתתהחיוב  ואת  ביצוע  הפעולה  המשפטיהחיוב  ואת  ביצוע  הפעולה  המשפטיהחיוב  ואת  ביצוע  הפעולה  המשפטיהחיוב  ואת  ביצוע  הפעולה  המשפטי
, , , , המשפטהמשפטהמשפטהמשפטברקיע עול� ברקיע עול� ברקיע עול� ברקיע עול� " " " " משייטמשייטמשייטמשייט""""עקרו� תו� הלב עקרו� תו� הלב עקרו� תו� הלב עקרו� תו� הלב . . . . ובדר# מקובלתובדר# מקובלתובדר# מקובלתובדר# מקובלת

כויות  והחובות  המשפטיות כויות  והחובות  המשפטיות כויות  והחובות  המשפטיות כויות  והחובות  המשפטיות הזהזהזהזועוט&  את  מכלול  ועוט&  את  מכלול  ועוט&  את  מכלול  ועוט&  את  מכלול  ,  ,  ,  ,  """"עלעלעלעל----שומרשומרשומרשומר""""ככככ
----לבל  יתאפשר  מימוש�  וקיומ�  בדר#  בלתילבל  יתאפשר  מימוש�  וקיומ�  בדר#  בלתילבל  יתאפשר  מימוש�  וקיומ�  בדר#  בלתילבל  יתאפשר  מימוש�  וקיומ�  בדר#  בלתי"  "  "  "  רשת  ביטחו�רשת  ביטחו�רשת  ביטחו�רשת  ביטחו�""""בבבב

 .... ומוסרית ומוסרית ומוסרית ומוסריתתתתתייייתתתתראויה חברראויה חברראויה חברראויה חבר----תיתיתיתי ובל ובל ובל ובלנאותהנאותהנאותהנאותה

פיו פיו פיו פיו ללללהעל  העל  העל  העל  ----דוקטרינת  תו�  הלב  קבע  המחוקק  את  עקרו�דוקטרינת  תו�  הלב  קבע  המחוקק  את  עקרו�דוקטרינת  תו�  הלב  קבע  המחוקק  את  עקרו�דוקטרינת  תו�  הלב  קבע  המחוקק  את  עקרו�באימו$  באימו$  באימו$  באימו$  
למעשה למעשה למעשה למעשה ,  ,  ,  ,  הנההנההנההנה,  ,  ,  ,  בי�  מכוח  חוק  ובי�  מכוח  חוזהבי�  מכוח  חוק  ובי�  מכוח  חוזהבי�  מכוח  חוק  ובי�  מכוח  חוזהבי�  מכוח  חוק  ובי�  מכוח  חוזה,  ,  ,  ,  כל  הענקת  זכותכל  הענקת  זכותכל  הענקת  זכותכל  הענקת  זכות

כ# כי תמומש כ# כי תמומש כ# כי תמומש כ# כי תמומש  ב ב ב בת  הזכות  מותניתת  הזכות  מותניתת  הזכות  מותניתת  הזכות  מותניתנקנקנקנקהעהעהעהע.  .  .  .  תתתת  מותני  מותני  מותני  מותניההההקקקקננננעעעעהההה,  ,  ,  ,  ההההולהלכולהלכולהלכולהלכ
בי�  א�  תאמר  שהזכות בי�  א�  תאמר  שהזכות בי�  א�  תאמר  שהזכות בי�  א�  תאמר  שהזכות ,  ,  ,  ,  שכ�שכ�שכ�שכ�,  ,  ,  ,  א#  ורק  לאור  מבח�  תו�  הלבא#  ורק  לאור  מבח�  תו�  הלבא#  ורק  לאור  מבח�  תו�  הלבא#  ורק  לאור  מבח�  תו�  הלב

י�  א�  תאמר  שהזכות י�  א�  תאמר  שהזכות י�  א�  תאמר  שהזכות י�  א�  תאמר  שהזכות בבבבוווו        ,,,,  בתו�  לב  בתו�  לב  בתו�  לב  בתו�  לבששששומומומומממממתתתת  ש  ש  ש  שמוקנית  רק  בתנאימוקנית  רק  בתנאימוקנית  רק  בתנאימוקנית  רק  בתנאי
כות  לממשה כות  לממשה כות  לממשה כות  לממשה זזזזעצמה  הינה  זכות  אשר  אינה  כוללת  בתוכה  את  העצמה  הינה  זכות  אשר  אינה  כוללת  בתוכה  את  העצמה  הינה  זכות  אשר  אינה  כוללת  בתוכה  את  העצמה  הינה  זכות  אשר  אינה  כוללת  בתוכה  את  ה

התוצאה היא כי לעול� כפו& מימושה של הזכות התוצאה היא כי לעול� כפו& מימושה של הזכות התוצאה היא כי לעול� כפו& מימושה של הזכות התוצאה היא כי לעול� כפו& מימושה של הזכות , , , , שלא בתו� לבשלא בתו� לבשלא בתו� לבשלא בתו� לב
 המשפט יכירהמשפט יכירהמשפט יכירהמשפט יכיר. . . . ש חיובש חיובש חיובש חיובמומומומוהוא הדי� לגבי דר# מיהוא הדי� לגבי דר# מיהוא הדי� לגבי דר# מיהוא הדי� לגבי דר# מי. . . . מבח� תו� הלבמבח� תו� הלבמבח� תו� הלבמבח� תו� הלבלללל

 

  ;)1981  (462-461,  449)  3(הל  ד"פ,  צקובסקיצקובסקיצקובסקיצקובסקירררר'  '  '  '  שילה  נשילה  נשילה  נשילה  נ  305/80ע  "בר:  זה  ראה  עודלעניי�   .75
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----אביבאביבאביבאביב----הועד  המחוזי  של  לשכת  עורכי  הדי�  בתלהועד  המחוזי  של  לשכת  עורכי  הדי�  בתלהועד  המחוזי  של  לשכת  עורכי  הדי�  בתלהועד  המחוזי  של  לשכת  עורכי  הדי�  בתל'  '  '  '  חרמו�  נחרמו�  נחרמו�  נחרמו�  נ  2531/01ע  "לע;  )1995  (2119
; )2004  (52,  49)  3(ד  נח"פ,  הביהביהביהביזזזז'  '  '  '  כלפה  נכלפה  נכלפה  נכלפה  נ  11183/02א  "רע;  )2004  (74,  55)  4(ד  נח"פ,  יפויפויפויפו
, 5078) 1(2005ל ע-תק, ����חוחוחוחוננננ' ' ' ' ננננ) ) ) ) ההההששששררררבניהול מובניהול מובניהול מובניהול מו((((מ מ מ מ """"ה לביטוח בעה לביטוח בעה לביטוח בעה לביטוח בערות� חבררות� חבררות� חבררות� חבר 9542/04א "ע

 ).ט"תשנ (47 וצדורה האזרחיתוצדורה האזרחיתוצדורה האזרחיתוצדורה האזרחיתתורת הפרתורת הפרתורת הפרתורת הפרלוי� ' ש; )2006 (5082-5083
 ).2000 (36לת ובתו� לב בו� בדר# מקווינבא' י .76
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. . . . חיוב  משפטי  א#  ורק  א�  זה  לא  בוצע  בחוסר  תו�  לבחיוב  משפטי  א#  ורק  א�  זה  לא  בוצע  בחוסר  תו�  לבחיוב  משפטי  א#  ורק  א�  זה  לא  בוצע  בחוסר  תו�  לבחיוב  משפטי  א#  ורק  א�  זה  לא  בוצע  בחוסר  תו�  לבבמימוש  במימוש  במימוש  במימוש  
הכרה  המשפטית  במימוש  החיוב הכרה  המשפטית  במימוש  החיוב הכרה  המשפטית  במימוש  החיוב הכרה  המשפטית  במימוש  החיוב ההההשששש          א�  תאמר  א�  תאמר  א�  תאמר  א�  תאמר����ביביביבי,  ,  ,  ,  בבבבשושושושו,  ,  ,  ,  לכ�לכ�לכ�לכ�

, , , , ובי� א� תאמר כיובי� א� תאמר כיובי� א� תאמר כיובי� א� תאמר כי, , , ,  לב לב לב לב����מוקנית  רק  בתנאי שהחיוב מתבצע בתומוקנית  רק  בתנאי שהחיוב מתבצע בתומוקנית  רק  בתנאי שהחיוב מתבצע בתומוקנית  רק  בתנאי שהחיוב מתבצע בתו
, , , , ואואואואהההה" " " " ����ווווייייקקקק""""    חיוב המקוי� שלא בתו� לב לאוחיוב המקוי� שלא בתו� לב לאוחיוב המקוי� שלא בתו� לב לאוחיוב המקוי� שלא בתו� לב לאו, , , , מבחינה משפטיתמבחינה משפטיתמבחינה משפטיתמבחינה משפטית

לאור לאור לאור לאור .  .  .  .  פו&  מימוש  החיוב  המשפטי  למבח�  תו�  הלבפו&  מימוש  החיוב  המשפטי  למבח�  תו�  הלבפו&  מימוש  החיוב  המשפטי  למבח�  תו�  הלבפו&  מימוש  החיוב  המשפטי  למבח�  תו�  הלב  כ  כ  כ  כל�ל�ל�ל�עועועועולללל
עקרונות  אלה  אי�  לתמוה  על  החשיבות  העליונה  המוקנית עקרונות  אלה  אי�  לתמוה  על  החשיבות  העליונה  המוקנית עקרונות  אלה  אי�  לתמוה  על  החשיבות  העליונה  המוקנית עקרונות  אלה  אי�  לתמוה  על  החשיבות  העליונה  המוקנית 

" " " " עלעלעלעל----חוקתחוקתחוקתחוקת""""קטרינה אשר נית� לכנותה כקטרינה אשר נית� לכנותה כקטרינה אשר נית� לכנותה כקטרינה אשר נית� לכנותה כוווודדדד    ,,,, תו� הלב תו� הלב תו� הלב תו� הלבתתתתינינינינררררטטטטוקוקוקוקלדלדלדלד
לה  משפטית  וכל  זכות  או  חיוב לה  משפטית  וכל  זכות  או  חיוב לה  משפטית  וכל  זכות  או  חיוב לה  משפטית  וכל  זכות  או  חיוב וווולאורה  תיבח�  ותישפט  כל  פעלאורה  תיבח�  ותישפט  כל  פעלאורה  תיבח�  ותישפט  כל  פעלאורה  תיבח�  ותישפט  כל  פע

 ".".".".משפטיי�משפטיי�משפטיי�משפטיי�

י  ראוי  למכשול יבמטורפתרו�  נ  אוצמל  נראה  כי  נית�,  כ#  בהתא�  ל....45454545
). תרופות  בשל  הפרת  חוזה(לחוק  החוזי�  )  2(3י  האכיפה  שמציב  סעי&  פנב

  התחייבותו  לא  תיאכ&  בהיותה  חוזה יכ    את  הזכות�ורתלה  סעי&  זה  מקנ,  אכ�
שהוא  מנוע  מלהעלות  טענה  זו  מכיוו�  שזכות  זו  מועלית ,  בר�.  לשירות  אישי

ה שלמדובר  בתור�  אשר  ה.  הק  ביותר  האפשריעל  ידו  בחוסר  תו�  הלב  המוב
. את  החולה  ויצר  מצג  אשר  מכוחו  חיסלו  את  מערכת  החיסו�  של  החולה

תה  א&  עולה  כדי  עבירה  פלילית רפהרה  ומפורשת  ש  ברומדובר  בהתחייבות
 . עסקינ� במצב חרי& של חוסר תו� לב ברור כי, בנסיבות אלה. של הריגה

הבטחה י    כיהג  באנגלנינד  טפהשו'  אה  כי  כש�  שקבע  כבעל  כ�  נר
כ#  נראה  כי  חוסר  תו�  הלב  שבו ,  מפני  טענה  של  העדר  תמורהק  יוצרת  השת

  לעמוד  על  זכותו  שהחוזה  לא  ייאכ& תרושפהאלוקה  התור�  מונע  ממנו  את  
 ).הפרת חוזה תרופות בשל(לחוק החוזי� ) 2(3מכוח סעי& 

  עצ� נו  חוזה  ברור  של  התור�  המחייב  אותו  לתרו�  מח  יש  בפני....46464646
 �שעקרונות  הצדק  מחייבי�  במקרה  דנ#  עמדנו  לעיל  בהרחבה  על  כ.  לחולה
 תאה  מחייבת  יאור  ותמדיני.  ת  ההתחייבות  של  התור�  כלפי  החולהאלאכו&  
 . ש להורות על אכיפה במקרה זה"ביהמ

לחוק )  2(3יצב  מנגד  היה  הזכות  העומדת  לתור�  מכוח  סעי&  נכל  מה  ש
. שלא  לאכו&  עליו  חוזה  לשירות  אישי)  תרופות  בשל  הפרת  חוזה(החוזי�  

שעקרו�  תו�  הלב  מאפשר  לנו  להתגבר  על  המכשול  שאותו  מציב  סעי& ,  בר�
, כמו  כל  זכות  אחרת  מכוח  חוק  החוזי�,  וחוכ  מתיקנזה  באשר  הזכות  המו

 .  בחוסר תו� לבהאינה קיימת שעה שעסקינ� במי שלוק
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 הדברי�הדברי�הדברי�הדברי�מסקנת מסקנת מסקנת מסקנת . . . . זזזז

דיני ".    תאמי�–  ת  ומצאתעגי  "יכ  ,�  האמור  הוא  אפוא  המור�  מ....47474747
אלא  יש ,  אינ�  ביטוי  רק  לאוטונומיה  של  הפרט  לשכלל  חוזה  כרצונו�  החוזי

שות  אחד  הצדדי�  כדי  לאכו& רל  של  המדינה  ניובריבה�  הצבה  של  הכוח  ה
מחייבי�  עקרונות  הצדק ,  בהתא�  לכ#  נראה  כי  במקרה  דנ�.  את  ההתחייבות

פו  את אכויה    של  החולודיצל  וכי  כוחות  הכפיה  של  המדינה  אכ�  יוצב
 . ל התור� שהתחייבותו

  כי  מבחינה  נורמטיבית  יש  מקו�  לומר  כי  זוהי  טובתו  של וא&  ראינ
וזאת  כדי  שהתור�  לא ,  לא  רק  טובת  החולהו  ווד  בדיבורמלע  וצמהתור�    ע

  ברגשי  אש�  המציפי�  את  מי  שהביא  לכ#  שיקופדו וייאל$  לחיות  את  כל  חיי
 . חייו של אד�

 )2(3וראת  סעי&    המכח,  ל  בהקשר  זהשומכ  לית  שעמדהנכטה  &גאב�  הנ
ו בדבר  זכותו  של  צד  כי  לא  יאכפ)  תרופות  בשל  הפרת  חוזה(חוזי�  ה  קוחל
שיית  שימוש  בעקרו� על  ידי  ע,  להסרה  ניתנת  –אישי    תוחוזה  לשיר  יולע

 שהרי העלאת טענה שכזו במקרה, תו� הלב

 ש  בפתרו�י  יכ  האנר.  �  במקרה  מובהק  של  חוסר  תו�  לבמדובר  כא
ה�  מכיוו�  שהוא  תומ#  בתוצאה ,  א#  אי�  להירתע  ממנו,    היבט  מקוריצעמוה

� שאי� בפתרו� המוצע פריצת ויוכמ� וה, שהינה  הכרחית  מבחינת  הדי� הרצוי
קרו�  תו�  הלב  כדי עשכ�  נעשה  שימוש  שכיח  ומקובל  ב,  דר#  מרחיקת  לכת

 . ל פי דיני החוזי�לגבור על זכויות מהותיות או דיוניות העומדות לצד ע

 י  בפנינו  אפשרות  משפטית  לאכו&  את  ההתחייבות  כהיא  אפואוצאה  תה
רומת  מח תש  תו#,  חולההל  ע  ותולהימנע  בדר#  זו  מגזירת  מו,  כתחילהלמ

 .י� לחולה חיי� ומוענק–העצ� מושלמת 

 

 


