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על דיני נזיקי� וספרו החדש :  אסור למכור תינוקותמדוע

  Guido Calabresiשל 

  פולמוס

  מאת

   *אהוד גוטל

 את ממקסמי�ראוב� ושמעו� . מתפקדת אפה של מערכת כלכלית נשמת חליפי� הוא סחר

כל עוד התשלו� ששמעו� .  בורוצה ששמעו� לשמעו� חפ� מוכר ראוב� כאשרתועלת� 

העסקה ,  משווי החפ� לראוב�גדול מהחפ� א� מפיק שהואת נדרש לשל� קט� מהתועל

במילי� , עסקאות רצוניות.  ג� יחדשמעו� של משפרת את מצב� של ראוב� והאמורה

  . יוצרות שיפורי פארטו לרווחת� של כל הצדדי� המעורבי�, אחרות

 של פרטי� יכולת� מגבלות על החברה מטילה בעסקאות רצוניות לו� א� היתרו� הגעל

האיסור .  אינ� רשאי� למכור את ילדיה�הורי�במציאות הקיימת . חור במוצרי� שוני�לס

אלו (הקוני� , )הורי הילד (שהמוכרי� מעידות העובדות בה�ש במקרי� ג�הוא גור� וחל 

. וא� הילד עצמו יצאו נשכרי� מקיומה של עסקת המכר) המבקשי� להפו� להוריו החדשי�

, יחסי מי�, זכויות הצבעה,  גו�אברי �שעניינסקאות  מוטלות מגבלות על ע לזהבדומה

  . ועוד) שירות צבאי( אזרחיות שונות חובות

מדוע החברה אינה ?  ההצדקה לקיומ� של מגבלות על סחירות� של מוצרי� אלהמהי

 החדש של ספרו?  א� בחירת� של הצדדי� להתקשר בעסקה רצוניתעלמאפשרת עסקאות 

 של בהצדקה לקיומ� בהרחבה עוסק The Future of Law and Economics, אזיגווידו קלבר

 הספר מפתח 1. את ההסדרי� המשפטיי� בתחו� זהלעצב ראוי בוש באופ� וכ� אלהמגבלות 

 שנותיו כחוקר של עול� � שעסק בנושאי� אלה לאור,אזירעיונות מוקדמי� של קלבר

 של עסקאות מכר �קיומ, סוימי�התמה המרכזית בספר היא כי ביחס למוצרי� מ. המשפט

 ע� מתקזז Moral Cost, אותו מכנה שקלבראזי, נזק זה.  לצדדי� שלישיי�"רגשי" נזק �גור

 של נזק זה עולה על שיעורו רבי� ובמקרי�הואיל . רווחת� האישית של הצדדי� לעסקה

שיקולי תועלת תומכי� בהטלת מגבלות על קיומ� , התועלת האישית של המתקשרי� בעסקה

 מוקדשת לדיו� ביקורתי בחלק מהנקודות הל�הרשימה ל.  במוצרי� האמורי�של העסקאות

 כולל נקודות רבות נוספות אשר ראויות לדיו� רראוי להדגיש כי הספ. עוסק  הספרבה�ש

  ). הראל' ושחלק� זוכות להתייחסות בניתוח של פרופ(נפרד 

 ות זוכ�שאינ יות סוגשתי הראשו� אעמוד על בחלק.  קצרה זו מחולקת לשני חלקי�רשימה

 הצדדי� התקשרו בה�ש י�במקר,  שאטע�כפי, ראשית. אזילהתייחסות בניתוח של קלבר

 אלו נבדלי� באשר לזהות כללי�.  ענישהכללי כמה לעצבבעסקה חר� האיסור בחוק נית� 

 על,  את העונש על המוכרלהשית יכול החוק:  המשפטיתיהי לשאת בסנקצשנדרשהצד 

 
 .האוניברסיטה העברית בירושלי�, הפקולטה למשפטי�, מופקד על הקתדרה על ש� בורה לסקי�  *
1  GUIDO CALABRESI, THE FUTURE OF LAW AND ECONOMICS: ESSAYS IN REFORM AND 

RECOLLECTION 27 (2016). 
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סוגיה זו מעלה שאלות של צדק . ג� יחד) המוכר והקונה(י�  שני הצדדעל או הקונה

 הניתוח של כי היא נוספת שאבקש להדגיש נקודה.  לניתוח מקי�תהוהיא טר� זכ, ויעילות

 של מגבלות על סחר במוצרי� משרת קיומ� לעיתי�ע� זאת .  באופיותוצאתניקלבראזי הוא 

, לישראל) במידה רבה( הייחודית , שאדו� בההדוגמה.  תוצאתניות במובהקשאינ�תכליות 

 של הע� הפרטיקולרית תכלית אקספרסיבית הקשורה בהיסטוריה המשרתת מגבלה עניינה

  . היהודי

. של הספר) והפרובוקטיביות( השני של הרשימה יתמקד באחת הטענות המרכזיות חלקה

שוק . גו� נמכרי� חיי אד� ואברי בוש" שוק", בפועל,  דיני הנזיקי� משמשי�קלבראזי לפי

 ע�וטכ� , דיני הנזיקי�. זה מאפשר לעקו� את המגבלה הקיימת על סחר במוצרי� אלה

.  שלמות גופ� של הניזוקי�את בכס� את חייה� או קוני� מזיקי� בהשה� מערכת , קלבראזי

 מספקי�דיני הנזיקי� ,  חיי אד� ואברי הגו� ה� מוצרי� האסורי� בסחרתשפורמלי א�

 למקס� את התועלת תשל עסקאות במוצרי� אלה המאפשרמסגרת עקיפה לקיומ� 

 מגשימי� את אינ� טענה זו אדו� בשתי דוגמאות המראות כי דיני הנזיקי� כנגד. החברתית

ע� זאת טענתי היא שדוגמאות אלה אינ� סותרות את . היעד של מקסו� התועלת החברתית

  .Moral Costs נוס� של סוג ותילה עשויות �הניתוח של קלבראזי אלא ה

. עסקאות אסורות ודיני נזיקי�. ג. שיקולי� אקספרסיביי�. ב. עסקאות אסורות וענישה. א

  .סיכו�

   אסורות וענישהעסקאות. א

.  מנת לספק מסגרת לדיו� להל� אפתח בהצגה תמציתית של עיקרי הטיעו� של קלבראזיעל

אות רצוניות הוא  של עסקיומ� להטלת איסור על קאזי המרכזי שמציע קלברהצידוק, כאמור

, כפי שקלבראזי מסביר.  צדדי� שלישיי�אצל חריפה ות התנגדת תחושגורמת העסקה כאשר

" תג מחיר"חוסר הנחת מהצמדת , הראשונה: תחושת התנגדות זו עשויה לנבוע משתי סיבות

 מכירת לע האיסור ,לדוגמה 2. כדבר שאינו נית� לכימות בכס�– חברתית – הנתפסלמוצר 

האיסור מבהיר כי .  חברתי באשר לאפיו� הראוי של ילדי�סנטימנט ביטוי לאהותינוקות 

עסקה . ולא נית� או ראוי להערי� את שווי� באופ� כספי, לתפוזי�) נניח(ילדי� אינ� זהי� 

חותרת באופ� עמוק תחת , "שוות ער�" ילדי� עוברי� מיד אחת לאחרת כנגד תמורה בהש

 תחושת ההתנגדות 3.ה שיקולי� של חלוקה הוגנת עניינהיהסיבה השני. האפיו� האמור

 של עסקאות רצוניות �קיומ.  משאב מסוי�של ההראוי לחלוקה סנטימנט באשר לבטא יכולה

ג� .  הכספית מוגבלתשיכולתו את המשאב ממי יקנהעלול להוביל לכ� שמי שמסוגל לשל� 

.  המשאב הרלוונטי שלשוויונית לא תוביל לחלוקה היא,  יעילהלהיות יכולהא� עסקה זו 

א� נתיר .  האיסור על מכירת אברי גו� מבוסס במידה רבה על חשש מסוג זה,קלבראזי לפי

הטלת . ההקצאה של משאב זה תהיה מוטה לטובת� של העשירי�, עסקאות באברי גו�

האיסור על סחר באברי� נועדה למנוע הטיה זו ולהבטיח חלוקה הוגנת בי� הנזקקי� 

  .  אברי�ותלהשתל

 
 .26' בעמ, ש�  2
 .ש�  3
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דיני הנזיקי� ה� .  של דיני הנזיקי�משמעות� אלה קלבראזי מדגיש את דברי� רקע על

 עוד כל שוני� סיכוני� ליצורהמתירי� למזיק ) Liability Rules (" אחריותכללי"מסגרת של 

 את את שלמות הגו� או "לקנות"מסגרת זו מאפשרת למזיק . לקורב�הוא משל� פיצוי כספי 

 על ת אוסר פורמליהוא, מחד:  בשני קולותמדבר המשפטמעשה כ� ל. חייה� של הקורבנות

 זה נות� ביטוי לתחושה החברתית החזקה בדבר המעמד איסור. קיו� עסקאות במוצרי� אלה

 לעסקאות בחיי "שוק "בעקיפי� קובעת המערכת הנזיקית מאיד�ו ,המיוחד של חיי אד�

 כאשר הדבר מביא למקסו�  את גופ� של הקורבנות"לרכוש" היא מאפשרת למזיקי� 4.אד�

   .התועלת החברתית

 זאת הוא מותיר שאלות ע�. רבות של קלבראזי הוא מאיר עיניי� ומספק תובנות ניתוחו

 תילסוגי נרחבעל א� הניתוח המקי� בספר קלבראזי אינו מייחד דיו� . חשובות ללא מענה

 בעיני נתפסת, נדמהכ� ,  זוסוגיה. ורי� יש להרתיע צדדי� מלסחור במוצרי� אסבוש האופ�

 חשיבהשאלה זו מורכבת ומחייבת א� היא , שאראהכפי . בירוקרטי�קלבראזי כעניי� טכני

עומדות לפניו כמה אפשרויות ביחס לשאלה ,  החוק מבקש לאסור על עסקהכאשר. מפורטת

 בוחני� את כאשרשמעניי� .  במקרה של הפרההי מהצדדי� להטיל את הסנקציעל מי

בחלק מהמקרי� ההסדר .  זהלעניי� ביניה� ניכרי� הבדלי� למצוא נית� , הקיימי�ההסדרי�

 במקרי� ;בקונה דווקא במקרי� אחרי� הוא מתמקד ;המוכר ענישתהמשפטי מתמקד ב

עונש שווה :  כמה חלופותיש זו אפשרות לפיא�  ( הצדדי�שנינוספי� העונש מוטל על 

  ). נושא בעונש חמור יותר הצדדי� אחדכשלשני הצדדי� או עונשי� דיפרנציאליי� 

.  הוא האיסור על זנותהמוכר להסדר אשר באופ� מסורתי התמקד בענישת דוגמה

 קשורה הנראה כפיהסיבה לאיסור זה . בתרבויות רבות יחסי מי� הוחרגו מהשוק החופשי

 מי� ביטוי ביחסי רואה החברה. סחר  של איסורילקיומ� הראשו� שהציע קלבראזי לנימוק

הפיכת� למוצר שנית� לסחור בו חותרת תחת .  משמעותבעלולקשר רגשי לאינטימיות 

 הגבילו שני� רבות במש� זאת ע�.  בה�מכר�סחרולפיכ� הוטל איסור על , תפיסה זו

 הקונה עונש על וטללא ה.  העונש לסחר במי� רק על הצד המוכר הטלת משפט אתמערכות

 שמרבית  בעובדהבהתחשבשוב שיש לה ג� היבט חלוקתי ח, מציאות זו.  המי�צרכ� –

 , ואכ�5.נתונה לביקורת גוברת והולכת,  נשי�� הות המוכרמרביתוהצרכני� ה� גברי� 

 בחלק 6. ג� לצרכני זנותהענישהבשני� האחרונות מדינות שונות בחרו להרחיב את 

  . בלבד המי� צרכני במתמקדת הענישהו,  היוצרותהתהפכו א�מהמדינות 

 
4  “Tort law represents a prime example of the attempted optimization and allocation […] of 

merit goods that we do not wish to deal with through pure command or pure markets. Tort law 
does not speak of what it does as pricing lives or safety. The rubric is always that of 
compensating victims, of redressing wrong […] Yet the way in which we do these things has 
the same effect as would be the pricing of life and of safety. It makes those who would buy 

these goods – life or safety – pay the appropriate price” )36–35' בעמ, ש�.( 
5  Heather Monasky, On Comprehensive Prostitution Reform: Criminalizing the Trafficker and 

the Trick, but Not the Victim – Sweden’s Sexköpslagen in America, 37 WM. MITCHELL L. 
REV. 1989, 2012–2017 (2011). 

 .1258ח "ה, 2018–ט"התשע, )הוראת שעה( חוק איסור צריכת זנות הצעת ראו  6
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 מעניקי� מגווני� משפטיי� הסדרי�. ספקי� דוגמה הפוכה עבודה מדיני זאת כנגד

כ� .  ע� המעביד בעבור שכר מוגדל� מציד� אינ� יכולי� לסחור בהאשר, זכויות לעובדי�

בכל אחת .  ועודהי פנסיזכויות,  שעות עבודההיק�, ימי מחלה, באשר לחופשה שנתית

 זה בהקשר. י כספי מהמעביד פיצותמורת ותומדוגמאות אלה העובד אינו יכול לוותר על זכ

המחוקק ביקש .  קשורה לנימוק השני שהציע קלבראזיהנוהגנראה שההנמקה להסדר 

 הקיימי� מבטיחי� כי כל הדיני�.  הכלכליכוח� קשר לבלאלהבטיח שוויו� בי� עובדי� 

. ' מנוחה וכדשעותל, ייהנו מהזכות לחופשה שנתית, בלא תלות במצב� הכלכלי, העובדי�

 כי קובעי�,  על סחר ביחסי מי�לאיסור בנוגע המסורתיי� מההסדרי� בשונה, ודהדיני העב

 קרי הקונה – על המעביד הי הסנקציתוטל של עסקה אסורה בזכויות עובדי� במקרה

החוק מתמקד ,  של העובד לסחור בזכותרצונו ללא נעשית תהיהג� שהעסקה לא הי. בעסקה

  . ה האחריות להפראת בלבדבמעביד ומטיל עליו 

 בארצותכ� הוא הכלל .  המטילי� אחריות על שני הצדדי� ג� יחד קיימי� א� ה�כללי�

 החוק קובע עונש אחיד לקונה ולמוכר במקרה של עסקה 7. באברי גו�לסחר בנוגע הברית

ההסדרי� האוסרי� על סחר ,  לזהבדומה.  נאסר סחרבה�שהכוללת סחר באחד מהאברי� 

רשות ,  לגופי� שלטוניי� כמו פרלמנטבבחירות(עה  בקולות בהצבסחר עלבתינוקות ו

   8. לקוני� וה� למוכרי�ה�קובעי� עונשי� זהי� ) 'מקומית וכד

 מדוע בוחר ?גישתו השונה של הדי� בכל אחד ממקרי� אלה את נית� להצדיק כיצד

 של הת מניע– הוא מעוניי� בהשגת אותה תוצאה כאשר אלה מאלה שוני� בהסדרי� המשפט

,  של הרשימהלותיהתשובה מקיפה לשאלה זו חורגת מגבו? שאינה רצויה חברתיתעסקה 

בשל מגבלת המקו� .  המתח הקיי� בי� שיקולי� שוני�על עיו� מהיר בסוגיה מצביע �א

 את הדיו� בשיקולי� אחרי� ואשאיר (גמולבו הרתעה יעילה שיקולי בעיקראתמקד ב

  ).  אחרתלהזדמנות

 חוסר איזו� בי� הצדדי� יוצר ות על צד אחד בלבד משפטי המטיל את האחריהסדר

ולפיכ� ,  את הצד שכנגד"לסחוט"חוסר איזו� זה מאפשר לצד שאינו חשו� לעונש . לעסקה

 להדגי� תובנה זו נית� . בעסקה מלכתחילהלהתקשר שכנגד הצדמקטי� את התועלת של 

וטל עונש מאסר נניח שהחוק קובע כי במקרה של מכירה אסורה של תינוק י: הזהבמקרה 

ראוב� .  על המוכרהילעומת זאת לא תוטל כל סנקצי. של עשר שני� על הקונה בלבד

התשלו� שראוב� ושמעו� . מתקשרי� בעסקה למכר תינוק) המוכר(ושמעו� ) הקונה(

 שמעו� לדרוש לאחר  יוכלצדדי�החד הסדר הענישה בשל. ח"ש 10מסכמי� עליו הוא 

 כי א� ראוב� לאיי� יכולשמעו� .  ראוב� יוסי� תשלו�כי) וקבלת התשלו�(השלמת העסקה 

הוא יפנה לרשויות החוק , ) סוכ�עליה�ש  השקלי�עשרת על( לשל� סכו� נוס� סרבי

שכ� במקרה שהוא ידווח למשטרה , האיו� של שמעו� אמי�. וידווח על העסקה ע� ראוב�

 לעמוד בפני עשוי א� והוא,  סכו� כס� נוס�לשל� אפוא יאל�יראוב� . הוא עצמו לא ייענש

 לוותר על העסקה ראוב� יעדי�מודע לסיכו� האמור .  סחיטה נוספי� מצד שמעו�ניסיונות

 
  ראו)state statutes( המדינות של החוקי� לסקירת .)החוק הפדרלי (U.S. Code § 274e (2010) 42 ראו  7

http://bit.ly/2Dm12S3 . 
 סחר בהצבעות האוסרת חקיקה סקירתל. http://bit.ly/2RVAy1O י� סחר בתינוקות ראולחקיקה בעני  8

 .Richard L. Hasen, Vote Buying, 88 CAL. L. REV. 1323, 1324 n.1 (2000)בארצות הברית ראו 
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 כשלעצמוקיומו של סיכו� הסחיטה ; ג� א� שמעו� אינו מתכוו� כלל לסחוט את ראוב�(

 לפגוע במידת שיתו� הפעולה בי� אפוא מאפשר צדדי�חדהסדר ענישה ). ירתיע את ראוב�

  .ג� כאשר העסקה היא כדאית ה� לקונה וה� למוכרהצדדי� 

 הצדדי�, )ח"ש 10 (מוסכ� כששמעו� אכ� מעוניי� בעסקה ומסתפק בתשלו� ה,כמוב�

 להציע יכול שמעו� ,למשל.  את הסיכו� לסחיטהשיפחיתו תשלו� מנגנוני לסכ� על יכולי�

מי� מורידה את פריסת התשלו.  ולאור� תקופה ארוכהבהדרגה עשהי ראוב� ישלכי התשלו� 

 להציע יכולשמעו� א� .  העסקה בפני רשויות האכיפהחשיפתב יכול להשיג שמעו�שהרווח 

אול� הסדרי� מסוג זה הופכי� את . בטוחה כלשהי כנגד התחייבותו לשמור על סודיות

 מורידי� את הסיכוי כ�בו, העסקה ליקרה יותר וממילא למשתלמת פחות לצדדי�

  .להתממשותה

 הסיכו� כי אחד הצדדי� ינסה לסחוט את הצד את מונעי� �יצדדי�דו ענישה הסדרי

.  אלה נהני� מיתרונות אחרי�הסדרי�  זאתע�.  זה יוצרי� הרתעה קטנה יותרבמוב�ו, שכנגד

קיומה של הרתעה מותנה ביכולתו ,  כספיתיהי סנקצבאמצעות החוק מבקש להרתיע כאשר

 להסדרי.  כל אפקט הרתעתיאי� הי לסנקצי,נטיווסול אינו העבריי�א� . של העבריי� לשל�

 יהי והסנקצהואיל. נטיותווסול� יתרו� חשוב בצמצו� הבעיה של איי�יצדד�ענישה דו

נית� להמחיש .  הצדדי� יורדשל נטיותווסול�לאיהסיכו� , מוטלת על שני הצדדי� ג� יחד

. ח"ש 100 אישי בס� הו� מה� אחד כלל  ישנניח שלראוב� ולשמעו�: הזאת דוגמהבזאת 

 150 מה� קנס בס� אחד על כי במקרה של עסקה אסורה יוטל הקובעצדדי �חד משפטי הסדר

בשל מגבלת ההו� האישי של הצד , חר� הוראת החוק.  בלבדחלקית להרתעה יביא ח"ש

 100 בס�שיעור ההרתעה שיתקבל הוא כאילו העונש הקבוע בחוק הוא קנס , החשו� לעונש

 כל כ�ו( תחולק ותוטל בשווה על הצדדי� יהי כי הסנקצבעהקו משפטי הסדר אול�. ח"ש

ה� לראוב� וה� לשמעו� די .  את בעיית ההו� המוגבלתמנע) ח"ש 75 לשל� ידרש י מה�אחד

 יהי הסנקצחלוקת הדוגמה הנוכחית בתנאי להדגיש כי יש. כס� כדי לשל� את הקנס האמור

, מנקודת מבט� של הצדדי�.  פוטנציאל ההרתעה של הקנסמלוא את מנצלתבי� השניי� 

 זו מסקנה. ח"ש 150 של מלא תפחת בשיעור המצרפיתרווחת� , הי תוטל הסנקציכאשר

 יותר של פוטנציאל ההרתעה טוב העונש בי� הצדדי� מאפשרת מיצוי חלוקת: ככלל נכונה

  . הכספיתהיהגלו� בסנקצי

ות  הספרשהצביעהכפי .  של מאסרהי נכוני� א� כאשר מדובר בסנקציהדברי�

כל שנת מאסר נוספת . תעה יורדתר השולית של מאסר לההתרומה ,משפטית�הכלכלית

א� תוספת זו הולכת ומצטמצמת ככל שתקופת ,  מגדילה את אפקט ההרתעה הכוללמנ�וא

 ,עברייני� נוטי� להסתגל לחיי המאסר,  ראשית:גורמי�  זו כמהלתוצאה. המאסר מתארכת

,  שנית; השלישית וכ� הלאהשנהוזו קשה מה, ה שנת המאסר הראשונה קשה מהשניילכ�ו

,  שלישית;התועלת שנשללת ממנו בזמ� המאסר הולכת וקטנה, ככל שהנאש� מבוגר יותר

עונש מאסר של שלוש ;  מאסר ממושכת הול� ונשחקתקופתבגי� ) סטיגמה(הגינוי החברתי 

במונחי (בדל  לא קיי� הכמעט זאת ולעומת,  מאסר של שנהמעונש בהרבהשני� נתפס חמור 

 המשמעות 9.י�עשרה שנ�אחת של עונשל י�עשרה שנ� שלוששל מאסרבי� עונש ) סטיגמה

 
 להיות יכולהובמקרי� קונקרטיי� המסקנה , אי� צור� לומר כי הטענות האמורות ה� ברמת המאקרו  9

לדיו� רחב .  ער� גבוה יותר דווקא לשנות המאסר המאוחרותלהעניק יכולי�אסירי� , � למשלכ. שונה
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 היא שקביעת עונש מאסר רק על צד אחד בעסקה תביא להרתעה אלהה גורמי�השל שלושת 

 ג� לפיכ�.  קביעת עונש כולל בשיעור זהה אשר יוטל על שני הצדדי� שתביאמזוקטנה 

צדדי יתרו� חשוב על פני מקבילו � הדוהענישהמשטר ל, בהקשר של עונשי מאסר

  . צדדי�החד

ובהקשר זה ,  תמיכה בכל אחד ממשטרי הענישהלספק יכולי� ה� א� גמול שיקולי

 האיסור לקביעת הדומיננטיכשהרציונל . מיוחד רלוונטי בלהיות יכולהניתוח של קלבראזי 

 – למוצר" תג מחיר " ההתנגדות להצמדת– מהסיבה הראשונה שמציע קלבראזי נובע

 מכר מתקשרי� בעסקה לראוב�וכאשר שמעו� .  מתחזקתצדדי�דוההצדקה למשטר ענישה 

.  בה� לסחורנית�ש טובי� � אינת החברתי כי תינוקובסנטימנט פוגעי�שניה� ג� יחד , תינוק

 הוא לאיסור הדומיננטילא כ� כאשר הרציונל . ענישה של שניה� מוצדקת במונחי גמול

 כרהקונה העשיר או המו(במקרה כזה ענישה של הצד החזק . של חלוקה הוגנת �שיקולי

כ� לדוגמה הוא ההסדר בישראל בהקשר של סחר . תהיה מוצדקת) המנצל את כוחו היחסי

 10. בלבד" הסחרמתוו� "את את הצדדי� לעסקה אלא ענישהחוק הישראלי אינו מ. באברי�

 הגו� אלא לאברי עצמה"  המחירתג" הצמדת האינמה שהטריד את המחוקק , כפי הנראה

 לקיומה האחראי על על הצדדי� אלא לא הושת העונש לפיכ� 11.שיקולי� של חלוקה הוגנת

  . העסקהשל 

  אקספרסיביי�שיקולי�. ב

 ההצדקה להטלת איסורי� על עסקאות רצוניות בשל הנזק לפיהש של קלבראזי עמדתו

 , זהמוקני. סת על נימוק תועלתני מובהקהפסיכולוגי שהללו גורמות לצדדי� שלישיי� מתבס

 אול�.  את הצדדי� מלהתקשר בעסקהאמניח כי האיסור נחו� כדי להני,  ככל שיהיהנעמשכ

 דיני החוזי� בה�שמקרה אחד כזה הוא מצבי� .  זו אינה ברורה מאליההנחהבמקרי� שוני� 

, ני החוזי� העסקה אינה תקפה מכוח דיא�. עצמ� אינ� מאפשרי� את קיומה של העסקה

 שמציע קלבראזי להטלת האיסור על קיומה של העסקה הנימוק,  ניתנת לאכיפהאינה ולפיכ�

 הסיכויי� לקיומה של העסקה נמוכי� בה�ש מקרה נוס� הוא מצבי� 12. רבהבמידהנחלש 

 טורחנית� לתהות מדוע החוק ,  בעסקהלהתקשר כללא� הצדדי� אינ� מעונייני� . מאוד

 אלה מרמזי� כי הסיבה להטלת האיסור על עסקאות סחר מקרי�. סורה על העסקה כאומכריז

טע� נוס� להטלת , כפי שאציע.  שאינ� תועלתניי�בשיקולי� נעוצהבמוצרי� מסוימי� 

  . הצהרתיי�� שיקולי� אקספרסיביי�להיות יכול של עסקאות �איסור על קיומ

 
 NATIONAL RESEARCH COUNCIL, THE GROWTH OF  של הספרות ראולסקירהיותר בסוגיה ו

INCARCERATION IN THE UNITED STATE: EXPLORING CAUSES AND CONSEQUENCES 140 
(Jeremy Travis, Bruce Western & Steve Redburn eds., 2010). 

 לסחר פלילית לאחריות סייג" קידרו� יחיאל אית�; 2008–ח"התשס, אברי� השתלת לחוק 38' סראו   10
 .)2015 (250, 247 ל משפט מחקרי "באברי�

 לעניי� והבריאות הרווחה, העבודה ועדת של המשנה ועדת  של10' מס ישיבה פרוטוקול ,זה בהקשר ראו  11
11.7.2007 (5, 17�ה הכנסת ,אברי�  השתלתחוק הצעת (http://bit.ly/2CBxcaf. 

להסדר החוזי הפורמלי ,  אינ� עתידי� לפנות אל בית המשפט במקרה של סכסו�כשהצדדי�, ע� זאת  12
 . תהיה השפעה פחותה) השולל את האפשרות לאכו� את החוזה(
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קרי האיסור על סחר מכר , בדות המקרי� הראשו� היא האיסור על עלסוג דוגמה

בנסיבות רגילות קשה לדמיי� אד� אשר יבחר למכור את עצמו . אנושבחירות� של בני 

 מורידי� ,תחות הכוללי� מערכות רווחה מפו,משטרי� דמוקרטיי�.  מרצונו החופשיותלעבד

 בכלנדמה שהסיכו� העיקרי כי עסקה כאמור . את התמרי� לקיומה של עסקה כזו למינימו�

נסיבות קיצוניות ( אנשי� אינ� פועלי� מתו� רצו� חופשי בה�ש במצבי� אוה תתרחשזאת 

 חוזי�ה בנסיבות אלה הדוקטרינות הקיימות של דיני אול�). 'לקות נפשית וכד, של עוני

 לעסקת היהתג� בלא האיסור על קיומה של העסקה לא .  את תוקפה של העסקהותמאיינ

  . משמעותכל מכרה

 מטרה הצהרתית לשרת יכולה האיסור על עסקאות שעניינ� עבדות הטלת ,ואול�

 איסור להטיל יכולות �ומכירת של קניית עבדי� כאובה היסטוריה לה�שמדינות . חשובה

הטלת .  החוזי�דיניב מעמד משפטי חסרות �ה על קיומ� של עסקאות אלה ג� א� מפורש

הטלת האיסור . אינו עוד כזה, בלו לגיטימי ומקהיה בעברהאיסור היא דר� להבהיר כי מה ש

 היאאלא ,  או את תמריציה� לשנות את העדפות הצדדי� המתקשרי� בעסקהנועדה לא

  .  עגומי� מהעברזיכרונות המהדהד ערכי נורמטיבי ביטוי

 על מת� סר לחוק העונשי� או174 סעי� : הישראלי מספק דוגמה נוספתהמשפט

אינה מוצר ,  הישראליהחוק לפי,  דתיתאמונה. תמריצי� לאד� על מנת שהלה ימיר את דתו

 כמעט עתייולמיטב יד,  ייחודי למדינת ישראל במידה רבה זה הואסעי�. בו  לסחורנית�ש

 :ת מתבטא ג� מעשיסעי�ה ייחודו של 13. משפט אחרותבשיטות לו מקבילות בנמצא שאי�

 המרמז דבר, הסעי� הורשע אד� בישראל על בסיס בושלא מצאתי ולו פסק די� אחד 

,  הביא את המחוקק הישראלי לקבוע איסור ייחודימה 14.נפוצות  אינ�שהמרות דת בתשלו�

או לפחות אחד ( ההסברשייתכ� ?  קט� מאוד) הנראהכפי(שהצור� המעשי בו הוא 

 של קהילות שונות בגולה אשר עמדו בפני הטראומתי היהודי בזיכרו� נעו�) ההסברי�

 מבהיר את סלידתו של המחוקק ממעשי� מסוג 174י� סע. לחצי� גדולי� להמיר את דת�

 ערכית הסתפי לבטא אלא הסעי� אינה להרתיע מפני מעשי� עתידיי� של תכליתו 15.זה

  .  הוצאתה של הדת ממנגנוני השוקבדבר מוסרית

הנקודה .  זוכי� להתייחסות נרחבת בספרשאינ� עתה התמקדתי בשני אלמנטי� עד

 . כזיות בניתוח של קלבראזיהבאה מתמקדת באחת הטענות המר

 
 מחוז קבעו מדינות כמה שבה,  הודודוגמה למערכת משפט נוספת המטילה מגבלות על המרת דת היא  13

Legal Limits on Religious Conversion , Jenkins. Laura D אולדיו� ר. איסורי� על שידול להמרת דת
)2008( 109 .ROBP .ONTC & .L 71, in India . ראו ג�The Arguments For and , Shanoor Seervai

Against a National Anti-Conversion Law, THE WALL STREET JOURNAL (Jan. 9, 2015), 
https://on.wsj.com/2RUKcSm )בשוודיה ג� קיימות שכנוע להמרת דת פעולות על הגבלות .( 

 הדרישה את ובעיקר,  תנאי הסעי�תא� כי יש הטועני� כי הסיבה לכ� נעוצה בקושי הראייתי להוכיח א  14
 השינוי ולפי, וצע לשנות את נוסח הסעי�לפיכ� ה". טובת הנאה חומרית"כי ההמרה נעשתה תמורת 

 ושידול הטפה איסור – תיקו�( העונשי� חוק הצעתראו . הנוסח החדש לא יכלול את הדרישה האמורה
 ). החוקהצעת: להל� (3709/פ 2002–ב"התשס, )דת להמרת

  אתשותהמדגי,  לכ� אפשר למצוא בדבריה� המפורשי� בדברי ההסבר בהצעת החוק האמורהתימוכי�  15
 ). 641–623' בעמ, ש�(היהודי באשר להמרות דת " וזכרונות עגומי� מהעבר" היהודי הכאוב יסיו�הנ
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   אסורות ודיני נזיקי�עסקאות. ג

לסחר בחיי אד� ובאברי גו� היא אחת " בתחפושת" ה� למעשה שוק נזיקי�ה דיניש הטענה

 כאשר המדינה :חשבו על הדוגמה הבאה.  כתיבתו של קלבראזיע� ביותר המזוהותהתובנות 

 חיי שיגבו תאונות דרכי� יגרמוי בעתיד שלכ� היא מודעת היטב ,מתירה נהיגה במכוניות

 הטלת איסור באמצעות למנוע את הנזק לקורבנות יכולה המדינה הייתה,  רצתהלו. אד�

) בדיעבד (אחריות עליה� ולהטיל ברכב להשתמש לנהגי�הבחירה להתיר . כולל על נהיגה

 התועלת מנהיגה מצדיקה את לפיהשמשקפת הכרעה מושכלת , כאשר תאונה מתרחשת

בדר� של תשלו� " (לקנות "לנהוג לאלו הרוצי� מאפשר הדי� ).אובד� חיי אד�(המחיר 

,  בדר� עקיפה,אפוא הנזיקי� מאפשרי� דיני .י�י חייה� של הנפגעי� העתידאת) פיצויי�

  . סחר מכר בחיי אד� לש� מקסו� הרווחה החברתית

מקסו�  למביאי� ה�נית� לתהות עד כמה ,  זאת כאשר בוחני� את דיני הנזיקי�ע�

 הדוקטרינה הנזיקית איננה כי בשתי דוגמאות המראות אדו� זה בהקשר. התועלת החברתית

). Hand formula(שתי הדוגמאות עוסקות בנוסחת הנד .  את התועלת החברתיתממקסמת

�בהמעוגנת כיו� , הנוסחהRESTATEMENT OF TORTSרבי� בעינינתפסת ,  האמריקאי 

על בית , על פי הנוסחה.  רשלנותחשבוי יהתנהגויות ואיל פיו על להערי� ישש כסטנדרט

א� עלות אמצעי הזהירות .  הזהירותעי אמצעלות לבי� הנזק תוחלתהמשפט להשוות בי� 

 16.רשל�ל המזיק חשביי,  מתוחלת הנזקנמוכה (the untaken precaution) לא נקט שהמזיק

 זהירות אמצעיב הנזק  למנוע אתהיה יכולוהמזיק , 10 א� תוחלת הנזק היא ,כ� למשל

 ייחשב ,) למנוע את הנזק במחיר נמו� א� יותרהיה יכולוהניזוק עצמו לא  (9בעלות של 

 לבחו� את עלות אלא נדרש לא משפט הבית,  שתומכי הנוסחה מסבירי�כפי. רשל�להמזיק 

 מונעולהטיל אחריות על ) ה� מצד המזיק וה� מצד הניזוק(כלל אמצעי הזהירות שלא ננקטו 

  . הזול זקהנ

מזיקי� , הנוסחה לפי.  ראשו� נוסחת הנד היא הוכחה לטענתו של קלבראזיבמבט

כאשר התנהגות� ) בדמות פטור מאחריות לשל� פיצויי�( זוכי� לתמרי� ביעילותהפועלי� 

 גופ� אברי אתאת חייה� ו!) בחינ�(מזיקי� אלו רשאי� ליטול . תורמת לרווחה החברתית

 יכול שהמזיק ,בדומה לדוגמה הקודמת,  הניחו17: הדוגמה הבאה חשבו עלא�.  הניזוקי�של

ושהניזוק עצמו אינו יכול לעשות דבר , 9בעלות של ) 10בשיעור של ( את הנזק למנועהיה 

 רק כאשר 9 יוכל למנוע את הנזק בעלות של המזיקש הניחו  עודאול�.  למנוע את הנזקכדי

 העלות :ת הנזק במצב זה איננה יעילהמניע, כפי שנית� לראות. 2  בעצמוהשקיע הניזוק

 פועלת בוש האופ� אול�). 10(גבוהה מהנזק עצמו ) 11 = 9 + 2(הכוללת של המניעה 

הופ� המזיק , 2כאשר הניזוק משקיע . תנוסחת הנד מעודד את הניזוק להשקיע אסטרטגי

, ניזוקמנקודת מבטו של ה.  ולפיכ� מוטלת עליו חובה להשקיע במניעת הנזק,"מונע הזול"ל

 במניעת הנזק הניזוק 2 של השקעהב. מניבה לו רווח אישי) חברתית (יעילה הלאההשקעה 

התועלת מההשקעה האמורה אינה תלויה בהתנהגותו של . 10חוס� מעצמו נזק בשיעור של 

 
16  Mark F. Grady, Untaken Precaution, 18 J. LEGAL STUD. 139 (1989). 
 Ehud Guttel, The (Hidden) Risk of Opportunistic Precautions, 92 VA. L. 1389. נרחב ראו �לדיו  17

(2007). 
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 המזיק אינו פועל למניעת א� ;הנזק נמנע,  הזהירותאמצעי אתא� האחרו� נוקט : המזיק

  .רשל�ל חשבי שכ� המזיק י,אי לפיצוי זכהניזוק יהיה, הנזק

 הנד מתמקדת לא רק נוסחת יתהיה היעילות בדוגמה האחרונה היה נמנע לו חוסר

 הזהירות שלא ננקטו אלא ג� ביעילות� של אמצעי הזהירות שכ� עיביעילות� של אמצ

 איננה 9 זהירות בעלות של אמצעי תנקיט כי לטעו�היה המזיק  יכול כזה במקרה. ננקטו

 לפי. א� לא כ� פועלת נוסחת הנד).  מלכתחילה2 להשקיע היה שכ� הניזוק לא צרי�(יה רצו

 מוצדקת תהיי הניזוק לא הד המזיק אינו יכול לטעו� כי ההשקעה במניעה מצ, הקיי�הדי�

 בית המשפט יתמקד א� ורק במידת היעילות של אמצעי הזהירות שכ�, חברתית מבחינה

  . שעמדו לזכות הניזוק

.  של מזיקי� הפעילותבהיק� הנד קשורה נוסחת לפי לחוסר היעילות יהיהשנ הדוגמה

שני אלמנטי� .  את דיני הנזיקי�המאפיינת על בעיה כרונית צביעהמ הקיימת הספרות

 בהקשר זה דיני הנזיקי� 18.רמת אמצעי הזהירות של המזיק,  ראשית:משפעי� על היק� הנזק

 מפעל ,לדוגמה.  מספקתאינהזהירות שלה� אכ� מטילי� אחריות על מזיקי� אשר רמת ה

 שיעור,  שנית; המפעלפעילותמאשר נמנע מלהתקי� מסנ� יהיה חייב לשל� על זיהו� שנוצר 

אול� בהקשר זה מתקשי� מאוד דיני .  הפעילות של הגור� המזיקהיק�מהנזק מושפע ג� 

ה לבתי  שקשמשו�. ימיטבאופ� בהנזיקי� לתמר� את המזיקי� הפוטנציאליי� לפעול 

בשונה כאמור מרמת הזהירות (המשפט לקבוע מהו היק� הפעילות האופטימלי 

תביעות המבוססות על הטענה כי היק� הפעילות של המזיק היה גבוה מדי , )האופטימלית

 –  לאחר שהלה השקיע בכל אמצעי הזהירות היעילי�–כ� טענה כי המפעל . אינ� שכיחות

) ובכ� לצמצ� את היק� הנזק שהוא גור�( 10%�בשלו  צרי� להקטי� את היק� הפעילות היה

 בשיעור זה הפעילותאינה צפויה להתקבל במסגרת תביעת רשלנות ג� א� בפועל צמצו� 

  . הוא רצוי חברתית

גבוהה : מפעל יכול לנקוט שתי רמות של היק� ייצור:  חשבו על הדוגמה הבאהא�

 כ� ברמת פעילות זו הנזק כמו. ח"ש 1,000ברמת פעילות נמוכה המפעיל מרוויח . ונמוכה

כאשר המפעל ,  הפעילות הגבוההברמת, מנגד. ח"ש 110 אוה המפעל פעילותמשנגר� 

 פעילות הייצור ג� הגברת. ח"ש 1,100�רווחי המפעל עולי� ל, מגביר את היק� הייצור

המפעל יכול למנוע את , לבסו�. ח"ש 130 הנזק הוא עתהו ,מגדילה את הנזק שגור� המפעל

   19.ח"ש120 מסנ� בעלות של התקנתבזיהו� ה

.  ימקס� את רווחיו א� הוא יבחר ברמת הפעילות הנמוכההמפעל,  הנדנוסחת לפי

הואיל והמפעל אינו ). 110 > 120(במקרה כזה עלות המסנ� גבוהה מהנזק שהמפעל גור� 

). 1000(והוא יגרו� את מלוא הרווח מהייצור ,  יידרש לשל� פיצוי על הנזקלא הוא, רשל�

 א� הואיל והנזק ,1,100 תעלה את הכנסותיו ל מנ�והחלטה של המפעל להגדיל את הייצור א

. 120 שכ� עלות המסנ� היא רק , חייב להשקיע במניעת הנזקהמפעל יהיה, 130יעלה ל 

 רמתבהרווח הסופי של המפעל ,  לשאת בעלות המסנ�דרשימאחר שהמפעל הוא שי

 של המפעל לייצר ברמת האינטרס אול�). 120�1100 ( בלבד980הפעילות הגבוהה תהיה 

 
18  STEVEN SHAVELL, FOUNDATIONS OF ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 196 (2004). 
 Negligence and , Ehud Guttel& David Giloלדיו� רחב יותר בדוגמה זו ובהשלכותיה ראו   19

)2009(280 , 277 .EVR .L .ICHM108 , The Missing Paradigm in Torts: Insufficient Activity. 
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התועלת החברתית המצרפית ברמת הפעילות . הפעילות הנמוכה פוגע ברווחה החברתית

110�1000 (הייצורמ הנזק שנגר� את תוכלנ שכ� מרווחי המפעל יש ,890 הנמוכה היא .(

,  המסנ�והמפעל מתקי� את,  הגבוההלותלעומת זאת כאשר המפעל פועל ברמת הפעי

1100 (980�התועלת החברתית עולה ל�,  הנדנוסחת לפי, כפי שדוגמה זו ממחישה). 120

מזיקי� עלולי� להעדי� רמת פעילות נמוכה בשל הרצו� שלה� לחמוק מהחובה לנקוט 

  ). א� שאמצעי� אלה רצויי� חברתית(אמצעי זהירות 

ות� של אמצעי  שנוסחת הנד שמה על יעילמהדגש נובעת אחרונהה בדוגמה הבעיה

ניזוקי� אינ� יכולי� ,  הקיי�הדי� לפי.  של רמות פעילות� מחשיבות בהתעל�הזהירות

 מוגברת של אמצעי נקיטהב, על המזיק לבחור רמת פעילות גבוהה יותרהיה לטעו� כי 

והערכת רמת ,  הנתונה לשיקול דעתו של המזיקהחלטה אוההיק� הפעילות . זהירות

  . בהינת� רמת הפעילות שהמזיק בחרהזהירות שהוא נקט נקבעת

במבט ראשו� נראה כי דוגמאות אלה חותרות תחת הטענה של קלבראזי בדבר , כאמור

 את חוסר מנוע מנת לעל.  דיני הנזיקי� פועלי� למקסו� התועלת החברתיתבושהאופ� 

 ביישו� על שינוי להמלי� יכולי� של הניתוח הכלכלי של המשפט תומכי� ,היעילות האמור

 ימלאו את נזיקי�ה זו דיני בדר� .וסחת הנד שימנע את חוסר היעילות שבשתי הדוגמאותנ

  . במיטבוהתפקיד שקלבראזי מייעד לה�

 להסביר את הפער בי� הטענה של קלבראזי בדבר היעילות של דיני הנזיקי� נית� אול�

בתחפושת " שוק" הנזיקי� ה� אכ� דיני,  שקלבראזי מציעכפי.  לעיל בדר� אחרתלדוגמאות

אלא שבמקרי� .  החברה סוחרת בחיי אד� על מנת למקס� את הרווחה החברתיתבוש

  התועלתבוש דווקא בהטלת מגבלות על האופ� מושגמסוימי� מקסו� התועלת החברתית 

על מנת למקס� את התועלת החברתית על בית המשפט , בדוגמה הראשונה. ממוקסמת

היא , כ� נית� לטעו�, בדיקה כזו.  הניזוקטשנק אמצעי הזהירות  של�לבחו� את יעילות

 כי לניזוק אי� זכות להג� על עצמו מפני נזק קביעה לכ�. פגיעה באוטונומיה של הניזוק

. חותרת תחת התפיסה שלנו בדבר חירותו של הניזוק להג� על עצמו מפני פגיעה אפשרית

אמצעי הזהירות ההחלטה שלא לבחו� את יעילות . הגישה הקיימת היא ביטוי לתפיסה זו

המתחשבת בזכותו של הניזוק לפעול , שהניזוק נקט היא תוצאה של החלטה מכוונת

  . לצמצו� הנזק

 חייב לייצר ברמת פעילות המפעל היה לפיהשקביעה . הי השנילדוגמה באשר ג� כ�

 האישיות בהעדפותיו ניכרתמשמעה התערבות )  רמת זהירות מוגברתתנקיטב(גבוהה יותר 

היא .  כפי רצונו בי� עבודה לחופש זמנוחלוקת מחייבת את היצר� לשנות את יאה :של היצר�

החשובי� לו (מחייבת אותו להגביר את השקעתו בייצור על פני השקעותיו בתחומי� אחרי� 

שתי ,  רבה יותרבכלליות.  של אנשי�לחירות� קט�התערבות שכזו מעניקה משקל ). יותר

 מהסוג שקלבראזי מציע על מנת Moral Costsשל הדוגמאות עשויות להמחיש סוג נוס� 

 נית�ש  הואמעניי�. להצדיק הגבלות על יכולת� של צדדי� להתקשר בעסקאות רצוניות

 הספר ש דיני הנזיקי�על  המבטלנקודתלהציע קשר רעיוני בי� התמה המרכזית של הספר 

  . מציע
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  סיכו�

.  בולטחריג ה�ת רצוניות איסורי� על עסקאו,  המעלה על נס את חופש הבחירהבחברה

.  תרומה חשובה לדיו� בדבר ההצדקה לקיומו של החריג האמורמהווהספרו של קלבראזי 

אזי מאתגר את הקוראי� להמשי� רספרו של קלב, כדרכ� של ספרי� מעוררי מחשבה

ברשימה זו ביקשתי לעמוד על שלוש שאלות שלטעמי . ולחשוב על התמות המרכזיות בספר

 צדדי� התקשרו בעסקה שבה�הסדר הענישה הראוי במקרי� : להרהר בה�ראוי להמשי� ו

 לדיני Moral Costs באיסורי� על עסקאות רצוניות והקשר שבי� יהער� האקספרסיב, אסורה

  .הנזיקי�


