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 הגבלות על להטלת ספוראדיי� על הצידוקי� הרהורי�

  רצוניות אותעסק

  פולמוס

  מאת

   *אלו� הראל

 בעיה ה� אצל חסידי הגישה הכלכלית למשפט וה� אצל מעורר על עסקאות רצוניות איסור

 מוקשה מ� הפרספקטיבה של הניתוח הכלכלי של הואאיסור כזה . אנטיאניי�הוגי דעות ק

 אי�לפיכ� . ולונטרית מקדמת את הרווחה של שני הצדדי� לעסקה וסקה ע,מטבעה. המשפט

 בדומה.  וולונטריותסקאות הגבלות על עלהטיל בשיקולי יעילות המעוגנת סיבה לכאורה

 שיקולי. אניי� של הוגי דעות קאנטייאלי� ע� האידמתיישבות אינ�הגבלות מסוג זה , לזה

,  לכאורהלפחות, שעסקאות אלה מסוג אלה משו� סקאותאוטונומיה מחייבי� הכרה בע

 המשפט שיקולי� אלה למרות אול�. סקה את האוטונומיה של שני הצדדי� לעמקדמות

הגבלות על חוזי ,  תינוקותתמכיר:  כאלהסקאותמטיל הגבלות על שורה ארוכה של ע

, או להצדיק, כיצד נית� להסביר.  על מכירת שירותי מי�ואיסוראיסור על חוזי עבדות , עבודה

 כי האיסורי� הללו אינ� מוצדקי� ויש היא המתחייבתהא� המסקנה ? סורי� אלהאי

  ?לבטל�

 להגבלת בטעמי� עוסקי� גוטל רשימתו של וכ�זי א לא מבוטל מספרו של קלברחלק

ההגבלה על העברת זכויות מקורה במה , זיאקלבר לפי.  וולונטרית של נכסי� וזכויותהעברה

 מדובר. דהיינו העדפות של צדדי� שלישיי�, "ותהעדפות חיצוני"שהכלכלני� מכני� 

 לרגע כי אלו� מצוי במצוקה כלכלית הניחו. ימות מסוסקאותלמעשה בסלידה מוסרית מע

מכירה זו איננה בהכרח לא . הוא חפ� למכור עצמו לעבד לאהוד. קשה ונזקק לכס�

 המכירה. בהגינות למשל כי אהוד ידוע כאדו� נדיב ולא אכזר הנוהג בעבדיו ייתכ�. רציונלית

 אול�.  חיי� סבירי� א� כי נטולי חירותלחיות את איכות חייו ושפר ללאלו� אפואמאפשרת 

הדבקה , שמרי�משו� , המכירה עלולה לפגוע במרי�, זיאגורס קלבר, ג� בנסיבות אלה

  .  מ� העסקהסולדת, ובשוויו�בעקרונותיו של קאנט ומאמינה בחירות 

כדי לשכנעו ( תשלו� לאלו� במת� עסקהאת התממשות ה מנועמרי� יכולה ל, לכאורה

). כדי לשכנעו לא לקנות את אהוד לעבד( תשלו� לאהוד במת�או ) לא למכור עצמו לעבד

 
 זו נכתבה כמענה רשימה;  העברית בירושלי�יברסיטהאונ בלמשפטי� פקולטהב למשפטי� פרופסור  *
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זי כי יש הצדקה אמכא� מסיק קלבר. אלא שעלויות עסקה עלולות לסכל עסקאות מסוג אלה

  .  איסור המיועד להג� על מרי�–להטלת איסור על עבדות 

 את רשימתו של גוטל הרשו לי להעלות השגות על עמדתו של בביקורתיות בח�שא קוד�

 שני לעורר יכול לאהוד בי� אלו� לעסקה בנוגע מרי� שלעצ� קיומה של העדפה . זיאקלבר

 להביא בחשבו� את רגישותה של מרי� ולאסור על יש כי נאמר יתי�לע: סנטימנטי� שוני�

� אלו� ומרי� חפצי� לקיי� טקס הצלפה במרכז  למשל אכ�. אלו� ואהוד לממש את העסקה

 ייתכ�,  אהוד משל� לאלו� תמורת נכונותו של אלו� לאפשר לאהוד להצלי� בושבוהעיר 

 אול�. מרי� של רגשותיה יש מקו� לאסור על טקס ההצלפה כדי להג� על כי שנאמר

בות  ברגישות של מרי� איננה לגיטימית משו� שהתחששהתחשבותבמקרי� אחרי� נאמר 

 ה להכיר ברגישותהנכונות. אהוד שלברגישותה היא בגדר התערבות גסה בחירות של אלו� ו

אול� .  השאלה א� רגישות זו מוצדקת או ראויה או סבירהעל אפואשל מרי� מבוססת 

ההתערבות בחופש של אלו� ושל אהוד .  משקל נורמטיביזו להבחנה מעניק אינוזי אקלבר

 המצב המנטלי של על בלעדיתזי א של קלברססת לדעתולערו� את העסקה ביניה� מבו

 ההעדפה של מרי� שבה� בי� מקרי� להבחי� אפוא יכול לא מציע זיאשקלבר ההסבר. מרי�

 רלוונטית ההעדפה של מרי� איננה שבה� לגיטימית וראויה להתחשבות לבי� מקרי� היא

 שלי� של אלו� ו בחופש החוזת לגיטימילא התערבות שהיא בגדר העדפה המתערבת משו�

  . אהוד

 על הסלידה של צדדי� המבוסס ההסבר הראשו� של המאמר מניח גוטל כי בחלקו

 למנוע מה� האמצעי� האופטימליי� והוא מעלה לפיכ� את השאלה ,וא מספקה שלישיי�

 יתי� המשפטיי� מטילי� לע� כי ההסדרימציי� גוטל.  הפוגעות בצדדי� שלישיי�אותעסק

 מטיל החוק יתי�לע; )למשל מכירת ילדי�(� וה� על המוכרי� איסורי� פליליי� ה� על הקוני

ההסדרי� המסורתיי� על איסור זנות אשר הטילו אחריות ( פלילי על המוכרי� בלבד איסור

 על יני�ההסדרי� המג(על הקוני� האיסור המוטל  ,יתי�לעו; )פלילית על עובדות המי�

 יי� ההסדרי� העכשוווכ�,  מטילי� חובות על המעבידי�אשרעובדי� בדיני העבודה 

 אחריות פלילית על המטילי�, לצרכניה� מי� שירותי למכור המי� עובדות על איסור שעניינ�

  ). הצרכני�

 על ידי שיקולי נשלטת על מי יש להטיל אחריות פלילית  בשאלההכרעה סבור כי הגוטל

 האחרמבטיחה כי הצד ) הקונה או המוכר (סקההטלת אחריות על צד אחד לע. עילותי

ומכא� להקטי� את , סקה היסוס לסחוט את הצד הראשו� לעלא ליוכל תמיד לעסקה

 שהפרת חובות בדיני העבודה חושפת את העובדהכ� למשל . האטרקטיביות שלה

 מעניקה הזדמנות לעובדי� לסחוט את המעבידי� ולכ� מקטינה ית פליליההמעבידי� לסנקצי

ג� להטלת ,  לדידו של גוטלאול�. ודהאת התמרי� של המעבידי� להפר את חוקי העב

למשל ( לא מעטות הטלת חובה על צד אחד יתי�לע. חובות על שני הצדדי� יש יתרונות

 יעילה משו� שהטלת קנס כבד גוררת יננהא) הטלת חובה על מוכרות שירותי מי�

 קנס היא הטלת.  ההרתעה קטנה מ� ההרתעה האופטימליתולכ�,  צד אחדשל אינסולוונטיות

הטלת הקנס על שני הצדדי� .  מסוגל לשל� את הקנסהעבריי�קטיבית א� ורק כאשר אפ

  . יהולכ� להגדיל את האפקטיביות של הסנקצי, סולוונטיות להבטיח יכולהלעסקה 
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 יש להטיל יתי� של גוטל היא כי לעעמדתו. האינסולוונטיות לי להתחיל בבעיית הרשו

משו� שא� תוטל , ריצי� אופטימליי�חבות פלילית על שני הצדדי� כדי להבטיח תמ

 אפקטיבית בשל החשש לא תהא על צד זה אשר תוטל יההסנקצי, אחריות על צד אחד בלבד

. אול� טיעו� זה כוחו יפה ג� כאשר מוטלת חבות על צד אחד בלבד. מאינסולוונטיות

בי� מטעמי יעילות ( כאשר מוטלת אחריות על צד אחד בלבד , שיקולי� מיוחדי�יעדרבה

 רק משיקולי ולא,  הפלילית על הצד האמיד יותרהחבותיש להטיל את ) ובי� מטעמי� אחרי�

 הפרט של בסולוונטיות ה תלויסנקצייה של האפקטיביות שמשו�אלא פשוט , צדק חלוקתי

 על הפרת חוקי העבודה יה מדוע הסנקצילהסביר כדי יש זו בטענה. יה מוטלת הסנקצישעליו

  .  על העובדולא)  כלל אמידבדר�שהוא (מוטלת על המעביד 

האפקטיביות של .  מאסרלעונשי בנוגע אלא ג� לקנסות בנוגע זה כוחו יפה לא רק טיעו�

.  הפרט בהיותו במאסר לבי� רווחתו מחו� למאסרשל רווחתו שבי�עונש מאסר תלויה בפער 

 על הטלת עונש המאסר, בהנחה שככל שאד� אמיד יותר כ� חייו מחו� לכלא טובי� יותר

מכא� שהטלת עונש המאסר על הצד האמיד . הצד האמיד עתידה להיות אפקטיבית יותר

 גוטל ומרחיבה את של המוצעת משתמשת בהצעתו הטענה. עתידה להיות אפקטיבית יותר

 על שני הצדדי� יה לא רק הטלת סנקצילהצדיק יכול מאינסולוונטיות החשש. תחולתה

 על ייה הצד האמיד לעסקה על פני הטלת סנקצ עליה העדפת הטלת סנקציג�לעסקה אלא 

  . הרשו לי לעבור עתה להעלאת השגות על עמדתו של גוטל. הצד האמיד פחות

 על פלילי של גוטל נשענת על הפרדה חדה בי� השאלה א� ראוי להטיל איסור הצעתו

בשלב הראשו� נשע� גוטל . העסקה לבי� השאלה מי נושא באחריות הפלילית בגי� העסקה

 צדדי� על השלכות חיצוניות מות מסויסקאות יש לעשלפיה זיאקלברהצעתו של  לע

ההשפעה החיצונית הזו מבוססת על ). ת אד� לעבדוומכירתמכירת ילדי� (שלישיי� 

והטע� להטלת אחריות פלילית הוא הגנה , האמונות ועל הרגישויות המוסריות של הפרטי�

 המיועדת למנוע את ייהלת סנקצ השני מוטבשלב. על האינטרסי� של הצד השלישי

 על שיקולי נשענת זו יה על מי יש להטיל סנקציההחלטה. התממשותה של העסקה הפוגענית

  .  המוסריות של הציבורונותיעילות שאינ� מביאי� בחשבו� את האמ

 הנשענת( להטלת אחריות פלילית הנוגעת ההפרדה החדה בי� השאלה הראשונה אול�

 על מי יש להטיל את דהיינו, השנייה לשאלה) צדדי� שלישיי� על העסקה של השפעתהעל 

 הפרדה בהקושי. מעוררת קשיי�, )הנשענת לדעתו של גוטל על שיקולי יעילות (יההסנקצי

 רק יה הצד השלישי אינ� פונקציעל החיצוניות ההשפעות קרובות יתי� לעכיהחדה הזו הוא 

 למשל המסורתית ההחבר. נקציותאלא ה� מושפעות ג� מאופ� הטלת הס, העסקה גופה של

מכא� .  של יצריוורב�וכי הגבר אינו אלא ק, יה כי האישה המוכרת מי� ראויה לסנקציסברה

 המוכרת האישה נתפסתלעומת זאת כיו� .  ראויהכלא נתפסה על הגבר ייהשהטלת סנקצ

את מנצל את מצוקת האישה כדי לספק כואילו הגבר ,  של מצוקה ועוניכקורב�שירותי מי� 

 חראי האי ממזהי� ג� אלא מהעסקה סלידה חושפי�הלכי הרוח הללו לא רק . תאוותיו

מכא� נובע כי .  פליליתייה ועל מי יש להטיל סנקצסקהמבחינה מוסרית לקיומה של הע

 סקה למנוע את העבצור� לא רק מתבטאות צדדי� שלישיי� עלההשפעות החיצוניות 

  . יההטיל את הסנקצי מי ראוי לעל בהכרעההפוגענית אלא ג� 



  ט"תשע על אתר יב משפטי�  � הראלאלו

228  

 האקספרסיבית של ייההמתייחס לפונקצ,  השני של גוטליעו� לי עתה לנתח את הטהרשו

הטלת איסור על עסקאות מסוג מסוי� ל התמרי� העיקרי יתי� לע,גוטל לפי. האיסור הפלילי

 אלא לבטא שאט נפש מ� , של איסוריעדרואיננו למנוע עסקאות שהיו מתרחשות בה

 עסקאות וע על עבדות איננו מיועד למנהאיסור סבור כי לכ� למשל גוט. העסקאות הללו

ג� , לדעתו של גוטל.  אלא לבטא שאט נפש מעסקת העבדות, האיסוראאלמל נעשותשהיו 

 את נוספת כדוגמהגוטל מציי� .  כאלהעסקאות נעשות על עבדות לא היו איסור יעדרבה

עסקאות , לדעתו.  דתהמרת בעד� האוסר על מת� תמורה לאד,  לחוק העונשי�174סעי� 

, אקספרסיביתותכלית הסעי� היא ,  של סעי� כזהיעדרו בפועל ג� בהממשנהאלה לא תת

 את שאט הנפש של הקהילה הפוליטית בישראל מהמרת דת המתבססת לא על לבטאדהיינו 

  .  בצע כס�על ג�שכנוע פנימי אלא 

ע� זאת אני סבור כי .  נעשותינ�א אינני משוכנע כי עסקאות המרת דת תמורת תשלו� אני

:  עסקאותעל פליליי� סורי� סוגי אישני בי� הבחנה גוטל מצביעה על שמעלההתובנה 

 המצב היא מ� ידה הסלולעיתי� סקאות עשל מקיומ� הצד השלישי היא של הסלידה יתי�לע

   . מותרות בחוקסקאות העשבוהנורמטיבי 

 של עסקאות וה� מ� העובדה כי �מות של הצד השלישי היא ה� מהתקייהסלידה ברגיל

 לי כי התיקוני� לחוקה האמריקאית שאסרו על עבדות נראה. החוק מתיר עסקאות כאלה

ע� זאת .  עבדות מותרתשבו לבטא סלידה מ� המצב הנורמטיבי וג�נועדו למנוע עבדות 

צב  מייתכ�ו,  של עסקאות� פרט אדיש למצב הנורמטיבי א� הוא סולד מהתקיימותכי ייתכ�

.  בותפגע עסקאות של בפועל שהתממשות� מבלי סקאות פרט יתמו� באיסור על עשבו

 חוגי� דתיי� מביטול האיסור על הומוסקסואליות שהביעו הסלידה היא השני למקרה דוגמה

תכלית האיסור הייתה לבטא את שאט ,  פי השערתיעל. א� שהיה ברור שהאיסור איננו נאכ�

 ולא להרתיע אנשי� מקיו� יחסי� ,סי� הומוסקסואליי�הנפש של החברה הפוליטית מיח

 פרטי� של האקספרסיבי איננו מבוסס על הסלידה הטיעו�,  כ�א�. יי�הומוסקסואל

  . העסקה היא לגיטימיתשבו גופה אלא מ� המצב הנורמטיבי סקהמהתממשות הע

 פי על. וולונטריות אות לי לבסו� להעלות הסבר נוס� לקיומ� של איסורי� על עסקהרשו

 לא תמיד יכולי� לנבא נכונה את שפרטי�הניתוח הכלכלי הקלאסי מתעל� מכ� , הבנתי

שבסופו על כ�  להיכנס לעסקה איננה מעידה תמיד הנכונות שמכא�. רווחת� לאחר עסקה

 טובה דוגמה. היה להיכנס אליהנכו�  מי שע� יטיב צפויה להאו יטיבה מהעסקה דברשל 

הנכונות של אישה להיכנס להסכ� פונדקאות מבוססת . יתקא של א� פונדאותלכ� היא עסק

במילי� . לתינוק הא� בי� המתפתח מלאה של אופי הקשר הבנה�אי קרובות על יתי�לע

 ות הרציונלילותיה�הניתוח הכלכלי הקלאסי מבוסס על אמונה מופרזת אולי ביכו, אחרות

  .סקהשל הצדדי� לע


