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                                             התחלה: לקראת המשך הדיון
תקציר 
המאמר מתמקד בחשיבות הנודעת לקיומו של דיון במשמעויות החברתיות והתרבותיות של הכנת קודקס אזרחי, בנוסף לדיון המקצועי המתמקד בפרטיהם של ההסדרים המוצעים. המאמר מצביע על כך שמפעל הקודיפיקציה הישראלית התפתח כפרויקט מקצועי המבוסס על מומחיות בתחום המשפט האזרחי. תפיסה זו השפיעה על הכנתה של הצעת הקודקס האזרחי בדרכים שונות, והתבטאה, בין השאר, בהגדרת התכליות של הצעת הקודקס, בבחירת הנושאים שנכללו בה, במקורות ששימשו בסיס להשראה ולהשוואה בתהליך הכנתה ובדחיית הדיון הציבורי בהכרעות נורמטיביות הגלומות בה לשלב מאוחר של התהליך. על רקע זה המאמר מצביע על כך שיש להשלים הדיון שהתקיים בהצעת הקודקס בשני מישורים: להרחיב את התחומים שעליהם חלה ההצעה כך שתכלול נושאים חברתיים חשובים לאזרח "הקטן", כמו דיני הצרכנות, ולחשוף את ההכרעות הערכיות הגלומות בה, למשל, בסוגיית ההתיישנות.
א. מבוא: הצעת הקודקס האזרחי  --- בין הדיון המקצועי לדיון החברתי

הצעת הקודקס האזרחי החדש
 המיועדת להחליף חלק גדול מן החוקים האזרחיים שנחקקו  בשנות הששים והשבעים של המאה העשרים, מהווה מוקד לדיון מקצועי שעניינו פרטי ההסדרים הכלולים בה.
 לצדו של שיח מקצועי זה, יש מקום גם לדיון אחר המתמקד במשמעויות התרבותיות והחברתיות של גיבוש קודקס אזרחי בכלל ושל אימוץ הקודקס המוצע בפרט.
 המאמר הנוכחי מבקש להיות חלק מדיון זה. לצורך כך ובהמשך למבוא (המשמש כפרק א למאמר), הדיון פותח בהבחנה בין שני סוגים של חוקים: חוקים מקצועיים, שניכרים במורכבות טכנית גבוהה, ולכן דנים בהם במיוחד מומחי משפט, וחוקים חברתיים שניתן להבין את עיקרי תוכנם גם ללא תיווך של מומחים (בפרק ב). הבחנה זו חשובה להמשך המאמר לצורך אפיונה של הקודיפיקציה הישראלית כמפעל של חקיקה מקצועית. ההתמקדות בפן המקצועי של הקודיפיקציה אינה מובנת מאליה, כפי שניתן ללמוד מבחינתה של המסורת הקודיפיקטיבית, מסורת שהושפעה גם מתהליכים לאומיים ופוליטיים (ונדונה בפרק ג). המאמר מתאר את מאפייניה של עבודת ההכנה של הצעת הקודקס בישראל ומצביע על אופייה המקצועי המובהק (בפרק ד). בהמשך לכך, המאמר מוסיף ומדגיש את תפיסת המקצועיות הספציפית של הכנת הקודקס, אשר התמקדה במומחיות מתחום המשפט האזרחי (בפרק ה). המאמר מברר את המשמעויות החברתיות של הבחירה בקודיפיקציה בעלת אופי מקצועי כזה (בפרק ו), ומציע (בפרק ז, שהוא הפרק המסכם) להרחיב את הדיון המתקיים בהצעת הקודקס אל מעבר לבחינת ההסדרים המוצעים בה מן הפרספקטיבה של מומחיות במשפט אזרחי.

ב. חקיקה מקצועית וחקיקה חברתית

ככלל, ניתן לחלק את דברי החקיקה לשתי קבוצות: חקיקה מקצועית וחקיקה חברתית. חוקים מקצועיים הם חוקים שהבנתם מחייבת ידע מוקדם – בין ידע משפטי ובין ידע מתחום דיסציפלינרי אחר (טכנולוגיה, רפואה ועוד). ככאלה, הם מודרים בדרך כלל מן השיח הציבורי וזוכים לחשיפה נמוכה בקרב הקהילה הלא‑מקצועית. כדוגמאות לחקיקה מסוג זה משמשים חוקים המסדירים את כללי האחריות ואת עקרונות המסגרת בתחומי משפט שונים, למשל, חוקים המנהיגים רפורמה כללית בדיני התאגידים או בדיני ההגבלים העסקיים. לעומת זאת, חוקים חברתיים הם חוקים שתוכנם נוגע לחיי היום‑יום של אנשים, ועל כן משמשים, בדרך כלל, נושא לדיון ציבורי. חוקים אלה גם עוסקים בעניינים שיש בידי הציבור אפשרות להבינם בלי תיווך מקצועי מהותי וללא ידע מקצועי מוקדם. כדוגמאות מובהקות לחקיקה חברתית משמשים חוקים המסדירים עניינים העומדים על סדר היום הציבורי, כמו דיני הגירה ואזרחות, נורמות ענישה בפלילים (למשל, עונשי מינימום) וחוקי מגן בעבודה.

החלוקה בין חקיקה מקצועית לחקיקה חברתית אינה זהה לחלוקה המסורתית של ענפי המשפט בין המשפט האזרחי למשפט הציבורי. יש חקיקה מקצועית בתחום הציבורי, למשל, החקיקה המסדירה את פעילותם של בתי הדין המִנהליים, ובה בעת קיימת גם חקיקה ציבורית בתחומים אזרחיים, כדוגמת דיני הגנת הצרכן. עם זאת, ניתן לומר באופן כללי כי בתחום האזרחי‑מסחרי קיים ריכוז משמעותי של הסדרים שהבנתם מחייבת ידע מקצועי מוקדם. 


חשוב להדגיש כי החלוקה בין חקיקה מקצועית לחקיקה חברתית היא תיאורית ולא נורמטיבית. החקיקה שתוארה כמקצועית מכילה הכרעות נורמטיביות חשובות ותפיסתה כשייכת לתחום המקצועי עלולה לנטרל, ללא הצדקה, דיון ציבורי שמן הראוי לקיים בה.
 אבחנה זו נכונה באופן ברור ביחס לתחומים, כמו דיני התאגידים ודיני ההגבלים העסקיים, שמשפיעים השפעה של ממש על חלוקת העושר בחברה.
 היא נכונה גם ביחס לתחומי המשפט האזרחי שאמורים להיות מוסדרים במסגרת הקודקס החדש. לפיכך, המאמר מתמקד במשמעויות הנובעות מן הנטייה המקובלת להתייחס אל הצעת הקודקס החדש כאל סוגיה מקצועית מובהקת.
ג. שתי מסורות קודיפיקטיביות

כפי שהוסבר, ההתייחסות למפעל החקיקה של קודקס אזרחי חדש כאל ביטוי מובהק של פעולת חקיקה מקצועית אינה מובנת מאליה כלל ועיקר. מעבר לכך, חשוב לומר שהיא אף אינה מתחייבת מן המסורת הקודיפיקטיבית.


אכן, ראשיתה של הקודיפיקציה, כפי שהתפתחה באירופה, הייתה בעלת גוון מקצועי‑פורמלי מובהק. ארגון כללי של הדינים באופן שמבטיח את בהירותם ואת התאמתם הפנימית הוא ערך שיונק עוד מן המסורת של המשפט הרומי, שהתגבשה עם חיבורו של קוד יוסטיניאנוס במאה השישית לספירה. המשפט הרומי היה היסוד ללימוד המשפט באירופה גם לאחר קריסתה של האימפריה הרומית ושימש כתשתית לצמיחתו של המשפט באירופה המודרנית. המשפט הרומי הנחיל לאירופה מסורת של משפט שבמרכזה עמד פתרונן של סוגיות על יסוד לימוד של טקסטים מאורגנים ושיטתיים. על כך ניתן להוסיף כי הקודיפיקציה המודרנית הייתה, בין השאר, תוצר של תקופת ההשכלה שבה הועלתה על נס החשיבה הרציונלית‑המדעית. יצירתם של מסמכים משפטיים הנותנים ביטוי לארגון מסודר ושיטתי של המציאות הלמה צורת חשיבה זו. המוטיבציה המדעית בלטה במיוחד בהקשרה של הקודיפיקציה הגרמנית שהובילה לחקיקתו של ספר החוקים האזרחי הגרמני, ה‑B.G.B.. המוטיבציה המקצועית הניעה יוזמות קודיפיקטיביות גם בעולם האנגלו‑אמריקאי בידי מי שסברו כי שיטת התקדימים של המשפט המקובל אינה יעילה (כמו Bentham, שביקר את חוסר היעילות, הערפול והעלות של השירותים המשפטיים בשיטה המחייבת פנייה למערך עצום ולא מאורגן של פסיקה). המסורת המקצועית של הקודיפיקציה באה לידי ביטוי גם בפעילותן של הוועדות המשפטיות לפי ה-Law Commissions Act 1965, אשר הקנה לוועדות הפועלות מכוחו סמכות לקדם רפורמות במשפט, בין השאר, במתכונת של קודיפיקציה.
 בארצות‑הברית, החתירה לקודיפיקציה ביטאה את הצורך של הקהילה המקצועית בסדר ובוודאות. מוטיבציה זו הולידה את המפעלים החשובים של ה‑Restatement וה-U.C.C..


אולם הקודיפיקציה המודרנית לא הייתה רק מפעל מקצועי. היא הייתה גם תוצר של אירועים לאומיים וציבוריים שפקדו את אירופה למן המאה השמונה‑עשרה. נקודת ציון חשובה בתולדותיה של הקודיפיקציה המודרנית הייתה המהפכה הצרפתית. מסריה של המהפכה חייבו להיערך לרפורמה משפטית באמצעות יצירתו של מערך נורמטיבי שיתבסס על עקרון השוויון ויבטל את ההבחנות בין נושאי המשפט השונים לפי מעמדם החברתי, רכושם, אזור מגוריהם וכדומה. בהתאם לכך, היה צריך לנסח ספר חוקים חדש – בהיר, שיטתי ופשוט להבנה. יעדים אלה הושגו עם חקיקתו של הCode Civil-, הידוע גם כקוד נפוליאון, בשנת 1804. קוד זה זכה ל"שיווק" יעיל הודות לכיבושיו של נפוליאון, והוא הובא לארצות רבות אחרות בתרמילו של הכובש. בסופו של דבר, קוד נפוליאון הכה שורשים גם בארצות אלה ושרד את סיום הכיבוש מאחר שזכה להכרה כספר חוקים ששאב מערכיה של המהפכה הצרפתית. כוח מניע חברתי אחר שעמד ברקעה של הקודיפיקציה במדינות אירופה השונות היה תהליך התגבשותן של מדינות הלאום, שהחל עוד קודם לכן אך התחזק בעיצומה של המאה התשע‑עשרה. ארגונו של משפט לאומי אחיד ושיטתי נחשב למרכיב חיוני של תהליך זה. גם כיום, המהלך המחודש של קודיפיקציה אירופאית מהווה חלק מן ההתמודדות עם האתגרים החברתיים והמדיניים של איחוד אירופה.
 

ד. הקודיפיקציה הישראלית כמפעל מקצועי

הקודיפיקציה הישראלית קודמה ועוצבה מראשית דרכה בעיקר כמפעל של מומחים.
  מפעל הקודיפיקציה החל, כידוע, בעבודה מקצועית שנעשתה במשרד המשפטים משנות השישים ואילך, עבודה שהניבה את מערך החוקים שהחליפו את החקיקה העותומאנית ואת המורשת האנגלית במרבית תחומי המשפט האזרחי.
 אחרי הגל הראשון של החקיקה הקודיפיקטיבית, התקיים בה דיון מקצועי שעסק בהשפעות העבר עליה ובפיתוח העצמאי של המשפט באמצעותה. גם זה היה דיון בין מומחים מתחום המשפט האזרחי.
 


לאחר שנשלמה מלאכת ההכנה של אבני היסוד של החקיקה האזרחית החדשה, היעד הבא היה עריכת קודקס מלא בעל שלמות פנימית, לפי המתכונת המקובלת באירופה. יעד זה הדגיש עוד יותר את הפן המקצועי של הקודיפיקציה, ובהתאם לכך נעשתה עבודת ההיערכות לקראת הגשמתו. באמצע שנות השמונים של המאה העשרים הורכבה ועדת הקודיפיקציה, ועדה של מומחים מובהקים מתחום המשפט האזרחי שחבריה היו אקדמאים בכירים, ובראשה עמד פרופסור אהרן ברק.
 כאמור, אם בתחילת הדרך, בשנות השישים והשבעים, המוטיבציה להכנתה של חקיקה אזרחית חדשה הייתה כרוכה גם בשאיפות לבטא את עצמאות המדינה באמצעות חוקים מקומיים, הרי שבהמשך הושם הדגש על השיפור המקצועי של המשפט האזרחי.


דיוניה של ועדת הקודיפיקציה התנהלו במתכונת מקצועית סגורה, ותכני הדיונים וההצעות שעל הפרק נותרו אפוא ידועים ליודעי ח"ן בלבד. רק בשנת 2004 – אחרי עבודה של כעשרים שנה – פורסמה הצעת הקודקס לעיון הציבור. גם אז הציבור שנחשב רלבנטי לעיון בהצעה היה בעיקר הקהילה המקצועית. הציבור הרחב במדינת ישראל לא היה ער כלל ועיקר לכך שנשלמת עבודת ההכנה של אחד ממפעלי החקיקה החשובים שהכנסת עומדת בפניהם. ככלל, התפיסה החברתית של הקודיפיקציה לא באה לידי ביטוי בעבודה על הצעת הקודקס – כפי שמעידים הרכבה של ועדת הקודיפיקציה וההימנעות מפנייה אל הציבור בשלבים שקדמו להשלמת הנוסח השלם של ההצעה. מזמן שהצעת הקודקס פורסמה היא שימשה נושא לדיונים מקצועיים ערים בקרב עורכי דין ואקדמאים, אך דיונים אלה נותרו מוגבלים לקהילה המקצועית לבדה. חשוב להדגיש, כי השותפים להכנתה של הצעת הקודקס אינם מונעים מן הציבור להשתתף בדיונים אלה, וההצעה אף פורסמה באתר האינטרנט של משרד המשפטים. אולם, הלכה למעשה, לא נעשו פעולות אקטיביות לעורר את מודעותו של הציבור להכנתה של הצעת הקודקס ולעודד את השתתפותו בדיונים בה. כמו כן, כאשר הצעת הקודקס מובאת לדיון כמקשה אחת, מצטמצם הסיכוי לכך שיתקיים דיון עקרוני בכל ההכרעות הנורמטיביות שביסודה. בנסיבות אלה, סביר להניח כי הדיון בהצעה יתמקד רק בחלק מן ההיבטים של ההסדרים המוצעים.


עמדתם המקצועית של מכיני הקודקס המוצע עולה גם מן ההכרזה על יעדיו. סעיף 1 להצעת הקודקס, המתייחס ל"תכלית החוק", מציין בהקשר זה את התכליות הבאות: "הבטחת צדק, הגינות וסבירות"; "קידום ביטחון, ודאות ויעילות במשפט"; "התאמה בין הסדרי המשפט האזרחי"; "שמירה על זכויות מוקנות"; "הגנה על ציפיות ראויות של הצדדים".
 תכליות אלה, שההתייחסות אליהן נעשית בקיצור נמרץ, קשורות בקשר הדוק לעולמם המקצועי של אנשי המשפט.
 תכליותיו של הקודקס שונות מאוד בצביונן מן המטרות המופיעות בחקיקה החדשה הנתפסת כחברתית. כך, למשל, סעיף 1 לחוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, התשס"א-2001 קובע כי "חוק זה נועד לקדם את השוויון ולמנוע הפליה בכניסה למקומות ציבוריים ובהספקת מוצרים ושירותים". סעיף 1 לחוק למניעת הטרדה מינית, התשנ"ח-1998 מכריז כי "מטרתו לאסור הטרדה מינית כדי להגן על כבודו של אדם, על חירותו ועל פרטיותו, וכדי לקדם שוויון בין המינים". סעיף 1 לחוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות, התשנ"ח-1998 פותח בהכרזה על כך ש"זכויותיהם של אנשים עם מוגבלות ומחויבותה של החברה בישראל לזכויות אלה, מושתתות על ההכרה בעקרון השוויון, על ההכרה בערך האדם שנברא בצלם ועל עקרון כבוד הבריות". ניתן להוסיף כי הניסוח הכוללני והעמום של רשימת התכליות בסעיף 1 של הצעת הקודקס מלמד גם על כוונה להימנע מכל הכרעה חברתית בעלת משמעות; כך, למשל, האם "צדק" משמעו גם "צדק חלוקתי"?


הגבלת הדיון לנושאים בעלי אופי מקצועי עולה אף מעדויותיהם של המעורבים בהכנתה של הצעת הקודקס בנוגע ליעדים שביקשו לקדם. פרופסור מיגל דויטש, החוקר הראשי של ועדת הקודיפיקציה, תיאר את מטרותיה של הצעת הקודקס באמצעות התייחסות ליעדים משפטיים מקצועיים: "שיפור הוודאות המשפטית באמצעות קידומה של קוהרנטיות"; "התאמת הדין למגמות התפתחות מודרנית"; "ביסוסה של תורת משפט כוללת"; ""עיבוי" הבסיס החקיקתי להסדרים" ו"רוויזיה כללית".


מגמה נוספת המחזקת את אופיו המקצועי של הקודקס החדש היא ההימנעות מניסוחים המקובלים בשפת היום‑יום והעדפה של ניסוח מושגי ומופשט. הצעת הקודקס גיבשה הסדרים כלליים החלים באותו אופן על פעולות משפטיות חד‑צדדיות ורב‑צדדיות, על חוזים ועל נזיקין. התוצאה של בחירה זו היא טקסט שמחייב תיווך מקצועי אף יותר מן החקיקה האזרחית שקדמה לו. כך, למשל, בעוד חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) התייחס לזכותו לסעד של הנפגע מהפרת חוזה, הצעת הקודקס מסדירה את זכאותו לסעד של הנפגע מ"הפרת חיוב",
 מושג משפטי מופשט וקונקרטי פחות.

ה. תפיסת המקצועיות של מפעל הקודיפיקציה

חשוב לשים לב שהכנתה של הצעת הקודקס האזרחי החדש הושתתה לא רק על תפיסה שהקנתה בכורה למקצועיות, אלא גם על ראייה צרה יחסית של סוג המקצועיות הרלבנטי למלאכת הקודיפיקציה. כל החברים בוועדת הקודיפיקציה מונו לתפקידם בשל מומחיותם במשפט האזרחי. בחירה זו ביטאה השקפה שלפיה הבקיאות במשפט האזרחי והמומחיות בו הן המיומנויות החשובות למפעל הקודיפיקציה, מתוך הנחה שהצעת הקודקס צריכה להיות, קודם כול, מלאכת מחשבת של הרכבה בין דוקטרינות משפטיות והתאמתן זו לזו. עולה ממנה כי לכאורה מלאכת הקודיפיקציה אינה נדרשת למשפטנים שמומחיותם העיקרית היא בתחומים שמחוץ למשפט האזרחי, למשל בדיני זכויות האדם. זאת, אף על פי שעיצובם של עקרונות היסוד במשפט האזרחי משפיע על אופן יישומן של זכויות ועל הנגישות לצדק. 

הבחירה למנות לוועדת הקודיפיקציה חברים מומחים מתחום המשפט האזרחי לא השתנתה במהלך השנים שחלפו מאז הקמתה,
 אף על פי שבשנים אלה חלו שינויים בתפיסות המשפטיות הרווחות באקדמיה הישראלית. בייחוד נזנחה בתקופה זו התפיסה הפורמליסטית המושתתת על ראיית המשפט כמדע שניתן לדון בו ללא זיקה לשאלות חברתיות ותרבותיות.
 אין בכך כדי לומר כי החברים בוועדת הקודיפיקציה עצמם מצדדים בהשקפת עולם משפטית פורמליסטית. אולם ההימנעות מהוספתם של מומחים מתחומים אחרים תאמה בפועל השקפת עולם כזו.

ו. המשמעות החברתית של קודיפיקציה מקצועית

בשלב זה ראוי לבחון הן את המשמעויות החברתיות, הן את המשמעויות המשפטיות של הגישה המקצועית שאומצה ביחס למפעל הקודיפיקציה (במיוחד בשים לב לכך שהבחירה במתכונת של קודיפיקציה מקצועית לא הייתה כורח המציאות אפילו מהיבטה של המסורת הקודיפיקטיבית עצמה).
 אמנם הכנתה של קודיפיקציה היא תמיד מפעל מקצועי, אך היא אינה חייבת להיות מפעל מקצועי גרידא.


הבחירה בדרך של קודיפיקציה מקצועית ביטאה, קודם כול, את ההבנה השוררת כיום בישראל שיצירת המשפט במדינה צריכה להיות מושפעת, בדרך כלל, משיח מקצועי המתקיים בזיקה לקהילת המשפט במדינות מערביות ולא ממורשת של תרבות מקומית. אכן, ניצחונה של גישה זו בקהילה המשפטית באה לידי ביטוי כבר בראשית ימיו של המשפט הישראלי.
 אולם העובדה שהאפשרות לפנות אל מקורות תרבותיים לאומיים לא נבחנה בחינה של ממש, גם בהקשרו של מפעל מרכזי כמו זה של הכנת קודקס חדש, מדגישה את עוצמתה של ההעדפה הקיימת בתחום זה. במילים אחרות, הקודיפיקציה חוזרת ומדגימה את מעמדו הרעוע של המשפט העברי במשפט המדינה. כמובן, השראה מן התרבות הלאומית אינה חייבת להיות רק במתכונת של פנייה למקורות הפורמליים של המשפט העברי.
 


ניסוחן של תכליות הקודקס במתכונת משפטית מקצועית מהווה ביטוי נאמן גם לחוזקה של המסורת המבחינה בין משפט פרטי לבין משפט ציבורי.
 בתחום הציבורי והמעין‑ציבורי, החקיקה הישראלית נוהגת להצהיר על יעדים חברתיים  ועל שאיפתה לקדם ערכים חברתיים כלליים, כמו שוויון וכבוד האדם. לעומת זאת, בהצעת הקודקס הגדרת היעדים נותרה נאמנה לתפיסה המסורתית בתחום המשפט הפרטי, תפיסה המתמקדת בצדדים למערכת היחסים הנדונה וכמעט שאינה נדרשת לשיקולים חברתיים כלליים. למרות הביקורות הרבות שנמתחו על ההבחנה הברורה בין התחום הפרטי לתחום הציבורי, ובמיוחד על ההבחנה בין המשפט הפרטי למשפט הציבורי,
 אין הצעת הקודקס רואה בערכים של שוויון ושל קידום אוכלוסיות מוחלשות תכליות כלליות הראויות לאימוץ על ידי דבר החקיקה המרכזי בתחום המשפט הפרטי. אכן, הצעת הקודקס כוללת רפורמות שנועדו לשפר את ההגנה על צדדים חלשים,
 כדוגמת פירוש החוזה לרעת מי שנמצא בעמדת מיקוח עדיפה
 או החלתה של חזקת עושק על עסקות בין צדדים שיש ביניהם יחסי תלות.
 אולם, רפורמות אלה אינן נתפסות כמביאות לידי ביטוי את עיקר תכליותיו של הקודקס.
 הצעת הקודקס עדיין מושפעת מן התפיסה המסורתית שלפיה חוזה הנעשה בין צדדים שווים הוא הכלל, ואילו חוזים שנעשים בתנאים של אי‑שוויון הם החריג.


השפעתה של התפיסה המסורתית של המשפט הפרטי על הצעת הקודקס באה לידי ביטוי גם בכך שאין היא דנה במרבית התחומים הנוגעים לפן המשפחתי ולהתנהלות השגרתית של אנשים פרטיים "קטנים". בשל כך הצעת הקודקס אינה רלבנטית לרוב העסקות שעושים מי שאינם אנשי עסקים. בהתייחסו ל"סוגי נורמות שאינם כלולים בקודכס",
 מיגל דויטש מנסה להציג את הטעמים להשארתם של תחומים מסוימים, כמו דיני משפחה ודיני צרכנות, מחוץ למסגרת הקודיפיקציה. לדבריו, דיני המשפחה נותרו מחוץ לה משום ש"האוריינטציה המובהקת של הקודכס היא לטפל במגזר הממוני",
 ואילו דיני הצרכנות לא נכללו בה משום שהם נתונים לשינויים תכופים ו"אינם נושאים אופי אזרחי "נייטרלי", המאפיין את גישתו הכללית של הקודכס".
 טעמים אלה אינם משכנעים. אמנם תחום דיני המשפחה בישראל הוא ייחודי משום שבחלקו שולט הדין הדתי, אולם היה מקום להסדיר את מעמדו של החוזה המשפחתי באמצעות קביעת הוראות מתאמות שיחולו על מערכות יחסים בין קרובים.
 עמדה זו אף עולה בקנה אחד עם העובדה שהצעת הקודקס כוללת פרק על חוזה המתנה, שהוא חוזה הנעשה בדרך כלל על רקע יחסי קרבה בין צדדים.
 הצעת הקודקס גם אינה מסדירה את מעמדה השנוי במחלוקת של הבטחת הנישואין במשפט הישראלי.
 דיני הצרכנות הם תחום חשוב נוסף שנותר מחוץ להצעת הקודקס, הגם שנכללו בה דיני החוזים האחידים
 וכן פרק על חוזה הביטוח, שאף לו יש במקרים רבים היבטים צרכניים.
 הצעת הקודקס גם נמנעת ממתן תשובות ספציפיות לשאלות שעולות בחיי היום‑יום של אנשים, כדוגמת דינו של זיכרון דברים. אכן, התנאים להתייחסות אל זיכרון דברים כאל חוזה הוגדרו בפסיקתו של בית המשפט, אבל אלה נותרים מחוץ להישג ידו של אזרח מן השורה המעוניין בתשובה לשאלה.
 הוא הדין בנוגע להתייחסות ישירה לשאלת הצורך בחתימה בהקשר לחוזה שנעשה בכתב.
 עוד תחום חשוב הדן בחיי היום‑יום ונעדר כליל מן הקודקס הוא דינו של חוזה העבודה.
 בדומה לתחומים האחרים שמכיני הקודקס נמנעו מלעסוק בהם, גם בעניינו של חוזה העבודה ניתן לטעון כי אינו "ממוני" גרידא. עם זאת, מנקודת הראות של רוב אזרחי המדינה, חוזי העבודה שמכוחם הם מועסקים הם חוזים מהותיים ביותר לחייהם, ועל כן אי‑ההתייחסות אליהם בהצעת הקודקס היא מטרידה.
 אכן, ההכרעה להותיר עניינים מסוימים מחוץ לקודקס הייתה במידה רבה הכרעה פרגמטית, והיא הושפעה מכך שחלק מן הנושאים החסרים בה, כמו הסוגיה של חוזה העבודה, עדיין לא הוסדרו בחקיקה. ואולם, זוהי הכרעה פרגמטית שאין להתעלם ממשמעויותיה. עולה ממנה כי לפי השקפתה של ועדת הקודיפיקציה, הקודקס האזרחי יכול להיחשב שלם בלי להידרש אל תחומים מרכזיים ביותר לחייהם של אנשים שאינם בעלי עסקים.


מן ההיבט הפורמלי ניתן לטעון כי השארתם של תחומי פעולה מסוימים מחוץ למסגרת של הצעת הקודקס אינה בעלת משמעות משפטית. מעמדם הנורמטיבי של חוקים ספציפיים, למשל חוקים בתחום של דיני הצרכנות, לא יהיה נחות מזה של חוק דיני הממונות הצפוי, דהיינו הקודקס. לכאורה, אין חשיבות אפוא לשאלה אילו הסדרים מצאו את דרכם אל תוך הקודקס, ומה נשאר מחוץ לו. אולם ההתייחסות להיבט המשפטי‑פורמלי של הדברים אינה משקפת את מלוא המשמעות של מפעל הקודיפיקציה. גם ההיבט הסימבולי הוא בעל חשיבות. כאשר תושלם הכנתו של הקודקס, הוא ייהנה ממעמד מרכזי בזירה המשפטית כחוק המבטא את עקרונות היסוד של המשפט האזרחי. כך, העקרונות הכלולים בקודקס ייחשבו "כלל", ואילו החוקים הספציפיים שמחוץ לו יובנו כ"חריגים". ארגון זה של הזירה המשפטית עשוי להשפיע לא רק על תודעתם של חברי הקהילה המשפטית אלא גם על אופן הפעלת הדינים בידיהם. תשומת הלב המיוחדת שהצעת הקודקס העניקה לעסקות מסחריות עתידה לשמר את מעמדה של התפיסה המסורתית לדיני החוזים, תפיסה המדגישה את חופש החוזים ככלל ורואה בכל סטייה ממנו חריג שראוי לבחון בחשדנות.


חשוב לתת את הדעת גם על כך שהאצטלה המקצועית שעוטה הצעת הקודקס מטשטשת את ההכרעות הערכיות הכלולות בה, ושמן הראוי היה להעמיד לדיון ציבורי. דוגמה טובה לכך משמשת ההצעה לקצר את תקופת ההתיישנות המקובלת במשפטים אזרחיים לארבע שנים.
 הבחירה בקיצור תקופת ההתיישנות מבוססת בעיקר על שיקולים מקצועיים, למשל, הקושי הכרוך בשמירה על ראיות לאורך זמן. אולם היא מעוררת גם שאלות חברתיות הנוגעות לאכיפת זכויות של אנשים שאינם ערים דיים לזכויותיהם וכן כאלה הסובלים מנגישות מוגבלת לקבלת ייעוץ משפטי.
 אמנם, הבחירה בקיצור תקופת ההתיישנות הולכת בדרכה של הצעת רפורמה בדיני ההתיישנות שכבר פורסמה,
 אולם הכללתו של השינוי במסגרת הצעת הקודקס תורמת לטשטוש משמעותה של המהפכה הכרוכה בו משום שהיא עלולה להיחבא בתוך היריעה הרחבה של ההצעה.


מעניין להשוות את מלאכת הניסוח של הצעת הקודקס האזרחי לפרויקט משפטי גדול נוסף שזכה לטיפול ארוך שנים – פרויקט החוקה. הצעות שונות של טיוטות לחוקה נוסחו גם הן במתכונת של עבודת מומחים.
 ואולם, הכנתן הייתה מלווה במודעות ציבורית רבה יותר לוויכוח הניטש סביבן,
 ולבעייתיות הכרוכה בפרויקט שאינו מבוסס על שיתוף של כלל הקבוצות בחברה הישראלית (אם כי גם שם לא תמיד באופן מספק).
 אכן, ההשוואה בין מלאכת הקודקס לבין מלאכת החוקה אינה שלמה, מאחר שהמרכיב הציבורי ארוך הטווח של החוקה הוא משמעותי יותר.
 עם זאת, גם הכנתו של קודקס אזרחי כללי מחייבת הכרעה בשאלות חברתיות וציבוריות רבות שנותרו עד כה חבויות בשל שיטת ההכנה של הצעת הקודקס. כך, למשל, ההסדרים בתחום של כשרות משפטית אינם רק עניין למומחים של משפט אזרחי, אלא מעוררים שאלות חברתיות נוקבות בנוגע למידה שבה ראוי להגביל את האוטונומיה של אנשים הלוקים במוגבלות שכלית או נפשית.
 אם כן, הקודקס האזרחי החדש הוא ודאי עניין למומחים, אבל לא רק להם.

ז. סיום או התחלה: לקראת המשך הדיון

הכנתה של הצעת הקודקס האזרחי הייתה תהליך מקצועי שהיו שותפים לו מומחים למשפט אזרחי. תהליך זה התאפשר הודות לשתי הכרעות מובלעות שליוו את הכנת ההצעה. ראשית, הצעת הקודקס אינה עוסקת בתחומי הפעילות של היום‑יום אשר הסדרתם מחייבת שיתוף של נציגי ציבור שמשלח ידם אינו בתחום המשפט. שנית, הצעת הקודקס מצניעה הכרעות נורמטיביות חשובות שמן הראוי היה לקיים בהן דיון ציבורי. לפיכך, ראוי להשלים את עבודתה רבת הערך של ועדת הקודיפיקציה בשני מישורים אלה: להרחיב את התחומים שעליהם חלה הצעת הקודקס, כך שתכלול נושאים חברתיים חשובים לאזרח "הקטן", כמו דיני הצרכנות, ולקיים דיון ציבורי פתוח בהכרעות הערכיות הגלומות בהצעת הקודקס, למשל, בסוגיית ההתיישנות. 

*	פרופסור מן המניין, מופקדת הקתדרה למשפט וביטחון ע"ש סטיוארט וג'ודי קולטון, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל�אביב. 


**	תודות ליעקב בן�שמש, עופר גרוסקופף, שי לביא, רועי קרייטנר וכן למשתתפי הכנס "לקראת קודיפיקציה – תרבות, חברה והיסטוריה בעקבות הצעת חוק דיני ממונות" שהתקיים בפקולטה למשפטים של אוניברסיטת בר�אילן על הערותיהם. תודות נוספות למערכת כתב העת "מחקרי משפט" על עבודתה על המאמר. 


� 	באופן פורמלי, השם שנבחר לחוק המוצע הוא חוק דיני ממונות, ולא הקודקס האזרחי. עם זאת, המינוח שהיה שגור יותר בשיח המשפטי במשך השנים הוא הקודקס האזרחי. כפי שיובהר בהמשך, לבחירה זו הייתה משמעות סימבולית רבה מבחינת ההתייחסות לפרויקט בקהילה המשפטית. הנוסח השלם הראשון של הצעת חוק דיני ממונות פורסם על ידי משרד המשפטים בשנת 2004 (להלן: הנוסח המקורי משנת 2004). בהמשך לכך, הוכן נוסח מעודכן שפורסם כתזכיר חוק דיני ממונות, התשס"ו-2006 (להלן: תזכיר החוק מ�2006). ראו: www.justice.gov.il. 


� 	בעקבות הפרסום של הצעת הקודקס האזרחי, התקיימו השתלמויות מקצועיות וכנסים אקדמיים רבים בנושא. בנוסף לכך, הצעת הקודקס הייתה נושא לכתיבה אקדמית ומקצועית ענפה שפורסמה בכתבי עת רבים, ובכלל זה בחוברות נושא שהוקדשו לה. ראו, למשל: "הערכה ביקורתית של הצעת חוק דיני ממונות" משפטים לו(2) (3) (2006); סימפוזיון: "הקודקס האזרחי החדש" משפט ועסקים ד (2006).


� 	לדיון בקודיפיקציה מן ההיבט המוסדי שעניינו בחירה בין פעילות של הרשות המחוקקת לבין פעילות של הרשות השופטת לצורך פיתוח המשפט, ראו, למשל: רועי קרייטנר "קודקס, מדע, חוזה: טיול שורשים בחשיבה הקודיפיקטיבית" משפטים לו 327 (2006); שרון נבו ואוריאל פרוקצ'יה "מהפך! על הקודקס האזרחי החדש" משפט ועסקים ד 95 (2006). 


� 	ביתר פירוט ניתן להבחין בין שלושה מובנים של חקיקה חברתית: 1) חקיקה שמסדירה הכרעות עקרוניות בעניינים ציבוריים ופוליטיים. 2) חקיקה המשפיעה על מהלך החיים היומיומי של �אנשים. 3) חקיקה המעניקה זכויות חברתיות (ועל פי רוב משפיעה גם על מהלך החיים היומיומי). 


� 	הציפייה לקיומו של דיון ציבורי אינה מתייחסת למודל אוטופי של מעורבות אזרחית בתהליכי החקיקה. ככלל, ניתן לצפות כי חקיקת חוקים שיש להם השלכות מרכזיות על חייהם של אנשים תזכה לדיווח תקשורתי, ובהמשך לכך, לליבון השאלות השנויות במחלוקת שהיא מעוררת.


� 	אכן, קבוצות אינטרס של בעלי הון ועסקים מעורבות תמיד בהליכי חקיקה בתחומים אלה. לעומת זאת, הלכה למעשה, פעילותם של ארגוני החברה האזרחית שמתמקדים בהגנה על זכויות אדם ואזרח, בולטת בהם פחות.


� 	להרחבה בנושא של המסורת הקודיפיקטיבית, ראו: דפנה ברק�ארז "הקודיפיקציה הישראלית בראי דיני החוזים" עיוני משפט כב 793 (1999); קרייטנר, לעיל הערה 3.


� 	בשנים הראשונות לפעולתה, הLaw Commission- החלה לפעול לקראת ניסוחו של קוד חוזים אנגלי. אולם, בסופו של דבר, היא זנחה משימה זו ועברה לפעול במתכונת של הצעת רפורמות בסוגיות מוגדרות.


� 	בשונה מחקיקה קודיפיקטיבית, לRestatement- אין מעמד נורמטיבי פורמלי אלא היא מפעל פרטי שיזם ה-ALI (American Law Institute). עם זאת, איכותה של הRestatement- ונוחות השימוש בה עשו אותה למקור מנחה בהתפתחות המשפט המקובל. מפעל קודיפיקטיבי במובן המקורי נעשה בניסוח ה-Uniform Commercial Code (U.C.C), שהוא מודל חקיקה עם שלמות פנימית, המשמש בסיס לחקיקה האזרחית במדינות השונות של ארצות�הברית.


� 	ראו: איריס קנאור "על משפט ותרבות: תהליך הקודיפיקציה בשיטת המשפט הישראלית ובאיחוד האירופי – לקחים הדדיים" משפט ועסקים ד 499 (2006).


� 	ניר קידר טען כי למרות אופיו המקצועי של מפעל הקודיפיקציה, כוח מניע חשוב שהניע אותו היה התפיסה התרבותית הרואה בקודקס אזרחי סמל למודרניזציה ולעצמאות משפטית. ראו: ניר קידר "למה לנו קודקס אזרחי? השורשים התרבותיים של מהלך הקודיפיקציה האזרחית בישראל" משפט ועסקים ז 169 (2007). מבלי לסתור טענה זו, ניתן לקבוע כי מן ההיבט המעשי החקיקה הקודיפיקטיבית הוכנה ונדונה כעניין למומחים.


� 	חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, התשכ"ב-1962 (להלן: חוק הכשרות); חוק החוזים האחידים, התשכ"ד-1964; חוק הירושה, התשכ"ה-1965; חוק השליחות, התשכ"ה-1965; חוק הערבות, התשכ"ז-1967; חוק המשכון, התשכ"ז-1967; חוק השומרים, התשכ"ז-1967; חוק המכר, התשכ"ח�1968; חוק המתנה, התשכ"ח-1968; חוק המחאת חיובים, התשכ"ט-1969; חוק המקרקעין, התשכ"ט-1969; חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), התשל"א-1970 (להלן: חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה)); חוק השכירות והשאילה, התשל"א-1971; חוק המיטלטלין, התשל"א-1970; חוק החוזים (חלק כללי), התשל"ג-1973; חוק השבת אבידה, התשל"ג-1973; חוק חוזה קבלנות, התשל"ד�1974; חוק עשיית עושר ולא במשפט, התשל"ט-1979; חוק הנאמנות, התשל"ט-1979; חוק חוזה הביטוח, התשמ"א-1981; חוק החוזים האחידים, התשמ"ג-1982 (שהחליף את החוק הקודם בנושא זה).


� 	בגישה הגורסת כי החקיקה האזרחית החדשה צריכה להתפרש באופן "עצמאי" ובמנותק ממסורות העבר דגלו פרופ' אהרן ברק ופרופ' אורי ידין. ראו: אהרן ברק "לקראת קודיפיקציה של המשפט האזרחי" עיוני משפט ג 5 (1972) (שיצא לאור גם בגרסה אנגלית: Aharon Barak, Towards Codification of the Civil Law, 1 Tel Aviv Studies in Law 1 (1975); אהרן ברק "ההוראה בדבר 'עצמאות החוק' ובעיית הלאקונה בחקיקה הישראלית החדשה – תשובה לפרופסור פרידמן" משפטים ה 99 (1973); אהרן ברק "עצמאותה של הקודיפיקציה האזרחית החדשה: סיכונים וסיכויים" משפטים ז 15 (התשל"ו); אורי ידין "הגשמת הקודיפיקציה האזרחית" עיוני משפט ו 506 (התשל"ט). בר�הפלוגתא המובהק שחלק על השקפה זו (ואף הסתייג מן הטרמינולוגיה "קודיפיקציה") היה פרופ' דניאל פרידמן. ראו: דניאל פרידמן "עוד לפרשנות החקיקה הישראלית החדשה" עיוני משפט ה 463 (התשל"ו); דניאל פרידמן "ההוראה בדבר "עצמאות החוק" ובעיית הלאקונה בחקיקה הישראלית החדשה" משפטים ה 91 (1973). 


� 	לתהליך של הצעת הקודקס החדש, ראו: אהרן ברק "פרשנות ספר החוקים (הקודקס) האזרחי 'נוסח ישראל'" מסות במשפט אזרחי – ספר זיכרון לגד טדסקי 115 (יצחק אנגלרד, אהרן ברק, מרדכי א' ראבילו, גבריאלה שלו עורכים, 1995); מיגל דויטש ""הנדסת" הקודיפיקציה של המשפט האזרחי – הצעת מבנה" משפטים כט 587 (התשנ"ט). 


� 	סעיף 1 להצעת הקודקס האזרחי החדש – הן על פי המספור בנוסח המקורי משנת 2004, הן על פי המספור החדש בתזכיר החוק משנת 2006.


� 	מעניין לציין כי מפעל הקודיפיקציה המרשים של הרמב"ם – "המשנה תורה" – פותח בדיון בנושאים פילוסופיים שעניינם ידיעת האדם את האל ובהלכות של קידוש השם וענייני תשובה, קודם לעיסוק בנושאים המשפטיים במובן המקצועי.


� 	ראו: מיגל דויטש פרשנות הקודכס האזרחי כרך א 28-22 (התשס"ה).


� 	ראו: סעיף 524 לנוסח המקורי משנת 2004; סעיף 448 לתזכיר החוק משנת 2006.


� 	ראוי להוסיף כי במהלך התקופה שבה פעלה ועדת הקודיפיקציה, היה פרופ' אהרן ברק למשפטן בעל השפעה ראשונה במעלה גם על תחום המשפט הציבורי ושיח זכויות האדם. עם זאת, מלכתחילה הוא לא מונה כיושב ראש הוועדה בתוקף מומחיות זו.


� 	לתמורות באקדמיה המשפטית במהלך שנים אלו, ראו: מנחם מאוטנר על החינוך המשפטי (2002). 


� 	ראו: לעיל פרק ג.


� 	השוו: רון חריס "הזדמנויות היסטוריות והחמצות בהיסח הדעת – על שילובו של המשפט העברי במשפט הישראלי בעת הקמת המדינה" שני עברי הגשר – דת ומדינה בראשית דרכה של ישראל 21 (מרדכי בר�און וצבי צמרת עורכים, התשס"ב).


� 	ראו, למשל: עמיחי רדזינר ושוקי פרידמן "המחוקק הישראלי והמשפט העברי: חיים כהן בין מחר לאתמול" עיוני משפט כט 167 (2005).


� 	להבחנה בין המשפט הפרטי למשפט הציבורי בישראל, ראו, למשל: דפנה ברק�ארז "משפט ציבורי ומשפט פרטי: תחומי גבול והשפעות�גומלין" משפט וממשל ה 95 (1999).


� 	ביקורת זו פותחה עוד על ידי מנהיגיו של זרם הריאליזם המשפטי. ראו, למשל: Moris Cohen, The Basis of Contract, 46 Harv. L. Rev. 553 (1933).


� 	דויטש, לעיל הערה 17, בעמ' 52.							


� 	לפי הצעת הקודקס החדש: "חוזה הניתן לפירושים שונים והייתה לאחד הצדדים לחוזה עדיפות בעיצוב תנאיו, פירוש כנגדו עדיף על פני פירוש לטובתו" (סעיף 187(ד) לנוסח המקורי משנת 2004; סעיף 123(ד) לתזכיר החוק משנת 2006).


� 	לפי הצעת הקודקס החדש: "היו תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל עבור אחד הצדדים, ובעת כריתת החוזה נתקיימו יחסי תלות בין אותו צד לבין הצד השני, חזקה כי נוצרה לאותו צד עילה לביטול לפי סעיף קטן (א)" (סעיף 180(ב) לנוסח המקורי משנת 2004; סעיף 116(ב) לתזכיר החוק משנת 2006).


� 	פרופ' דויטש מתאר את ה"הגנה על הצד החלש בעסקה" כאחד מ"קווי מדיניות משפטית בקודכס" ולא כתכלית. ראו: דויטש, לעיל הערה 17, בעמ' 52 (ההתייחסות לכך היא חלק מדיון כללי יותר בקווי המדיניות של הצעת הקודקס, שם, בעמ' 49�55).


� 	דויטש, לעיל הערה 17, בעמ' 30�34.


� 	דויטש, לעיל הערה 17, בעמ' 30.


� 	דויטש, לעיל הערה 17, בעמ' 34-33.


� 	השוו: שחר ליפשיץ "הסדרת החוזה הזוגי במשפט הישראלי: מתווה ראשוני" קרית המשפט ד 271 (2004-2005).


� 	סעיפים 229�240 לנוסח המקורי משנת 2004; סעיפים 177�188 לתזכיר החוק משנת 2006.


� 	ראו: ע"א 5258/98 פלונית נ' פלוני, פ"ד נח(6) 209 (2004). 


� 	סעיפים 417� 434 לנוסח המקורי משנת 2004; סעיפים 143�154 לתזכיר החוק משנת 2006.


� 	סעיפים 343� 416 לנוסח המקורי משנת 2004; סעיפים 288�361 לתזכיר החוק משנת 2006.


� 	ע"א 158/77 רבינאי נ' חברת מן שקד, פ"ד לג(2) 281 (1979).


� 	השוו: ע"א 692/86 בוטקובסקי נ' גת, פ"ד מד(1) 57 (1989).


� 	הצעת הקודקס אינה כוללת פרק מיוחד המסדיר את דינו של חוזה עבודה. נורמה שרלבנטית בכל זאת לחוזי עבודה (אם כי לא רק להם) היא ההוראה בעניין אי�אכיפת חוזה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי (בעקבות סעיף 3(2) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) התשל"א-1970). ראו: סעיף 524(א)(2) לנוסח המקורי משנת 2004; סעיף 448(א)(2) לתזכיר החוק משנת 2006. הצעת הקודקס אינה מתייחסת כלל לעידונו של חריג זה בפסיקה במקרים של פגיעה בזכויות עובדים. ראו: ע"ע נו/ 3-209 מפעלי תחנות בע"מ – יניב, פד"ע לג 289 (1996).


� 	חקיקה שעניינה חוזה העבודה היא חקיקה חברתית בשלושת המובנים שנדונו: היא אמורה לכלול הכרעות עקרוניות בעניין בעל משמעות לחיים הציבוריים (מבחינת השפעתה על יחסי העבודה); היא משפיעה על מהלך החיים היומיומי של אנשים; היא משפיעה גם על הזכויות החברתיות בתחום יחסי העבודה. 


� 	לדעה אחרת, ראו: סיני דויטש "החקיקה הצרכנית והקודיפיקציה האזרחית" משפטים לו 499 (2006). מאמר זה מציג את החסרונות הכרוכים באי�שילובה של החקיקה הצרכנית בקודקס, אך בסופו של דבר סבור כי האילוצים המקשים על כך מכריעים את הכף, וכי יש לייחס חשיבות להסדרים המהותיים ולא למיקומם החקיקתי. להתייחסות נוספת לטעמים נגד שילובה של חקיקה צרכנית בהצעת הקודקס, ראו: רני נויבואר "לאופיים של שני קודקסים עבריים – דברי מרכזת ועדת הקודיפיקציה במשרד המשפטים" משפטים לו 875, 887-888 (2006).


� 	סעיף 811 לנוסח המקורי משנת 2004 קבע: "תקופת ההתיישנות של תביעה היא 4 שנים". תזכיר החוק משנת 2006 לא כלל התייחסות לסוגיית ההתיישנות משום שנושא זה כבר נדון בכנסת בקריאה ראשונה במסגרת הצעת חוק נפרדת כפי שמוסבר בה"ש 2 לתזכיר. ראו גם הערה 45 להלן.


� 	לבעיה זו באופן כללי, ראו, למשל: יובל אלבשן זרים במשפט נגישות לצדק בישראל (2005).


� 	הצעת חוק ההתיישנות, התשס"ד�2004, ה"ח הממשלה 611.


� 	מן התקופה שלאחר חקיקת חוקי היסוד על זכויות האדם בשנת 1992 ניתן להזכיר, למשל, את פרויקט החוקה של המכון הישראלי לדמוקרטיה ואת עבודתה של ועדת החוקה, חוק ומשפט של הכנסת בנושא.


� 	אחת הטענות המרכזיות שנטענו נגד האפשרות של קבלת חוקה בישראל התייחסה לבעייתיות של חוקה שתתקבל ללא תהליך של הכשרת לבבות לקראתה. ראו, למשל: רות גביזון המהפכה החוקתית – תיאור המציאות או נבואה המגשימה את עצמה? (1998).


� 	לביקורת על ההטיה הגלומה בחלק מן ההצעות, ראו, למשל: אייל גרוס "הפרדוקס של חוקה בהסכמה: בחינה דרך סוגיות השוויון, הנטייה המינית והזכויות החברתיות" הפרקליט מט 333 (2007).


�	ההקשר של חקיקת קודקס אזרחי הוא בעייתי פחות, מאחר שהקודקס לא צפוי ליהנות ממעמד על�חוקי כמו חוקי יסוד או חוקה שלמה. עם זאת, אין ספק שבפועל ההסדרים שייחקקו במתכונת של קודקס צפויים להיות נתונים פחות לשינויים באמצעות הצעות חוק שגרתיות. אדרבה, כפי שצוין, הסדרים שבנוגע להם נצפתה דינמיות של שינויים הושארו מלכתחילה מחוץ להצעת הקודקס. ראו: דויטש, לעיל הערה 17, בעמ' 32� 34


� 	לכאורה, יש מקום לבחון האם ההסדר הוותיק בתחום זה שנקבע בחוק הכשרות תואם תפיסות עדכניות בנוגע לזכויותיהם של בעלי מוגבלות. לשאלות אלה לא ניתן ביטוי בהצעת הקודקס. סעיף 9 לנוסח המקורי משנת 2004 אימץ לעניין זה את ההסדר של חוק הכשרות בנושא הגבלת כשרותו של אדם "שמחמת ליקוי נפשי או שכלי אינו מסוגל לדאוג לענייניו". תזכיר החוק משנת 2006 נמנע מלעסוק בנושא זה, אך חזר ואישר את ההסדרים שבחוק הכשרות בנושא של הגבלת כשרות בכך שלא ביטל אותם. סעיף 6 לתזכיר החוק משנת 2006 מגדיר את המונח "פסול דין" כ"מי שבית המשפט הכריז עליו כפסול דין לפי סעיף 8 לחוק הכשרות".


� 	לשם השוואה ניתן לציין, כי המתח בין הפן המקצועי לבין הפן הציבורי בקביעת נורמות מתעורר גם בתחום המִִנהלי, אשר בו רשויות המִנהל פועלות בשם מומחיות ממשית או מדומה. בהקשר זה, גוברת ההכרה בכך שיש מקום לשיתוף רחב יותר של הציבור גם בתהליכי קבלת ההחלטות במִנהל הציבורי, ובכלל זה בהליכים של התקנת תקנות. ראו: דפנה ברק�ארז "האתגר הדמוקרטי של המשפט המינהלי" עיוני משפט כד 369 (2000).	
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