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 109   רותווחי האד כבוד: יסוד�חוק לחקיקת עד האד כבוד  .2

 109   החוקתית המהפכה לפני הלכתיות אד זכויות  )א(
 111   האד לכבוד ההלכתית הזכות  )ב(

 113   האד זכויות למגילת או לחוקה בהצעות האד כבוד  .3
 116   החוקתית המהפכה  .ג

 116   ברגמ� ופרשת הכנסת: יסוד�חוק – החוקתית במהפכה ראשו� שלב  .1
 116   גמ�בר בפרשת ההחלטה  )א(
 118   ברגמ� פרשת – החוקתית המהפכה תחילת  )ב(

 ופרשת העיסוק חופש: יסוד�וחוק וחירותו האד כבוד: יסוד�חוק  – שני שלב  .2
 120   המאוחד המזרחי בנק

 120   מהי – חוקתית מהפכה  )א(
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 124   לה והתשובות החוקתית המהפכה על הביקורת  )ב(
)1(   124   ?חוקתית מהפכה הייתה הא
 128   ?החוקתית המהפכה את חולל מי  )2(

 133   המקובל והמשפט האד זכויות בדבר היסוד�חוקי  .3
 133   חוקתי למשפט מקובל ממשפט המעבר השפעת  )א(
 133   חוקתיות לזכויות שהפכו ההלכתיות הזכויות של דינ�  )ב(
 135   חוקתיות לזכויות הפכו שלא ההלכתיות הזכויות של דינ�  )ג(
 135   החוקתיות והזכויות ההלכתיות הזכויות  )ד(

  : יסוד�וחוק וחירותו האד כבוד: יסוד�חוק של כינונ לאחר התפתחויות  .ד
 136   העיסוק חופש

  139   הישראלי במשפט האד כבוד של השיפוטית ההיסטוריה: שישי פרק
 139   בישראל השלטו� איכות מע�ל התנועה לפרשת עד הפסיקה התפתחות  .א

 139   החוק וכבוד האד כבוד  .1
  142   המחלוקת הגדרת  .2

 149   בישראל השלטו� איכות למע� התנועה פרשת  .ב
 149   העתירה  .1
 149   ברק' א הנשיא של הדי� פסק  .2
 151   חשי�' מ לנשיא המשנה של הדי� פסק  .3
 152   גרוניס' א השופט של הדי� פסק  .4
5.   153   מתודולוגי סיכו

 156   בישראל השלטו� איכות למע� התנועה פרשת לאחר ההתפתחות  .ג
 156   נשמרת המתודולוגיה  .1
 157   עדאלה פרשת  .2

 157   העתירה  )א(
 158   ברק' א הנשיא של הדי� פסק  )ב(
 159   חשי�' מ לנשיא המשנה של הדי� פסק  )ג(
 161   ביניש' ד השופטת של הדי� פסק  )ד(
 162   וברא�'ג' ס טהשופ של הדי� פסק  )ה(
 162   חיות' א השופטת של הדי� פסק  )ו(
 163   יה'פרוקצ' א השופטת של הדי� פסק  )ז(
 163   גרוניס' א השופט של הדי� פסק  )ח(
  164   נאור' מ השופטת של הדי� פסק  )ט(
  164   עדיאל' י השופט של הדי� פסק  )י(
 165   ריבלי�' א השופט של הדי� פסק  )יא(
 166   לוי' א השופט של הדי� סקפ  )יב(
 166   מתודולוגי סיכו  )יג(

 167   עדאלה פרשת לאחר ההתפתחות  .3

  171   חוקתי כער� האד� כבוד: שער שני

  173   התכליתית החוקתית הפרשנות: שביעי פרק
 173   פרשנותה על והשפעתו החוקה של ייחודה  .א
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 173   על�כנורמת חוקה  .1
 174   התכליתית ופרשנותה החוקה של ייחודה  .2
 175   משווה משפט – לחוקה תכליתית פרשנות  .3

 177   החוקה לשו�  .ב
 177   "מלכותיות הכללות"  .1
 179   החוקתית בפרשנות הלשו� של הכפול תפקידה  .2

  183   החוקה של הסובייקטיבית התכלית  .ג
 183   מהותה  .1
 184   כמכלול הטקסט: פנימיי מקורות  .2
 185   החוקתית ההיסטוריה: חיצוניי קורותמ  .3

  185   החוקה של האובייקטיבית התכלית  .ד
 185   מהותה  .1
 186   האובייקטיבית התכלית מקורות  .2

  186   חוקתית אחדות אחר והחיפוש כמכלול החוקה: פנימיי מקורות  )א(
  187   אחרות חוקתיות הוראות: חיצוניי מקורות  )ב(
  188   חוקתית�פוסט היסטוריה: נייחיצו מקורות  )ג(
  189   שיפוטית�החוקתית ההלכה: חיצוניי מקורות  )ד(
  190   יסוד ערכי: חיצוניי מקורות  )ה(
 191   משווה משפט: חיצוניי מקורות  )ו(

 197   החוקה של הסופית התכלית קביעת  .3
 197   הסופית התכלית תקבע כיצד  )א(
 198   יתהתכלית הפרשנות של גישתה  )ב(
 200   מכרעת אינה החוקה של הסובייקטיבית התכלית  )ג(
 204   הפרט על וההגנה האובייקטיבית התכלית  )ד(
 204   "חי ע�"ו" חיה חוקה"  )ה(
 205   רחב מבט מתו� פרשנות  )ו(
 207   החוקה של הסופית התכלית בקביעת פרשני דעת שיקול  )ז(

  209   חוקתי כער� האד כבוד של תפקידו: שמיני פרק
 209   ומשתמע מפורש חוקתי כער� האד כבוד  .א

 209   האד כבוד של החוקתי בער� מפורשת הכרה  .1
 210   האד כבוד של החוקתי בער� משתמעת הכרה  .2

 212   בישראל חוקתי כער� האד כבוד  .ב
 214   חוקתי כער� האד כבוד של תפקידו  .ג

 214   התפקידי מכלול  .1
 215   הזכויות לכל בסיס המניח חוקתי כער� האד כבוד  .2
 217   חוקתי כער� האד כבוד של הפרשני תפקידו  .3

 217   כללי פרשני תפקיד  )א(
 222   האד לכבוד הזכות פרשנות: מיוחד פרשני תפקיד  )ב(

 223   חוקתיות זכויות של בהגבלת� חוקתי כער� דאה כבוד  .4 

  225   האד כבוד של החוקתי הער� של וכנות לקביעת המודלי: תשיעי פרק
   פילוסופיי מודלי, תאולוגיי מודלי: מודלי של סוגי שלושה  .א

  225   חוקתיי ומודלי
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 225   התאולוגיי המודלי  .ב
 227   הפילוסופיי המודלי  .ג

 227   הפילוסופיי המודלי הערכת  .1
 228   וקנט האד כבוד  .2
 229   ורקי�ודב האד כבוד  .3
 230   ווולדרו� האד כבוד  .4
 230   וסטטמ�ומרגלית  האד כבוד  .5

 232   החוקתיי המודלי  .ד
1.   232   החוקתיי המודלי של המאפייני

 232   רחב מבט מתו� פרשנית גישה  )א(
   האד כבוד של החוקתי לער� רחב מבט מתו� פרשנות  )ב(

 233   החוקתיות והזכויות
 234   החוקתיי המודלי יריבו  )ג(

 האד של כאנושיותו האד כבוד  – האד כבוד של החוקתי הער� של תוכנו  .2
   235   כאד

  239   וחירותו האד כבוד: יסוד�בחוק האד כבוד של תוכנו: עשירי פרק
 239   האד של כאנושיותו האד כבוד  .א

   החוקתית ותלזכ האד כבוד של החוקתי הער� בי� בישראל הזהות  .1
 239   האד לכבוד

 239   היסוד�בחוק האד כבוד של התוכ�  .2
 239   הלשוני ההיבט – האד כבוד  )א(

 239   האד כבוד של הלשוני המבנה  )1(
 242   הלשוניות המשמעויות מגוו� מתו� המשפטית המשמעות שליפת  )2(

I.  לכבוד החוקתית הזכות גבולות את קובעת הלשו�   242   האד

II .  לכבוד החוקתית הזכות  242   הלשו� ותחושת האד
 244   התכלית של ההיבט – האד כבוד  )ב(
 245   חופשי כיצור האד של אנושיותו  )ג(
 250   הרצו� של כאוטונומיה האד של אנושיותו  )ד(
 254   בלבד לאמצעי הפיכתו כשלילת האד של אנושיותו  )ה(
 256   חברה של בגדריה אנושיות  )ו(
 257   האנושי והגזע האד אנושיות  )ז(

 258   לה והתשובה אנושיות של החוקתי המודל ביקורת  .3
 261   החוקתית והארכיטקטורה האד כאנושיות האד כבוד  .ב

 261   וחירותו האד כבוד: יסוד�חוק של הארכיטקטוני ייחודו  .1
 261   היסוד עקרונות פסקת  .2

 261   פרשניי עקרונות  )א(
 264   חורי� ב� ווהיות חייו קדושת, האד ער�  )ב(
 264   ישראל מדינת תהקמ על שבהכרזה העקרונות  )ג(

 264   העצמאות הכרזת של מעמדה  )1(
 266   ההכרזה של עקרונותיה  )2(

 267   החוקתית לזכות החוקתי הער� �בי והיחס היסוד עקרונות פסקת  )ד(
 267   המטרה פסקת  .3
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 267   המטרה פסקת של פולההכ מטרתה  )א(
 268   "וחירותו האד כבוד על להג�: "ראשונה מטרה  )ב(
 כמדינה ישראל מדינת של ערכיה את יסוד�בחוק לעג�: "שנייה מטרה  )ג(

 270   "ודמוקרטית יהודית
 270   ודמוקרטית יהודית כמדינה ישראל של ערכיה  )1(
 271   יהודית כמדינה ישראל של ערכיה  )2(
 272   דמוקרטית כמדינה ישראל של רכיהע  )3(
 272   לדמוקרטיי יהודיי ערכי בי� והתאמה סינתזה  )4(

 275   החוקתית לזכות קתיהחו הער� בי� והיחס המטרה פסקת  )ד(
 275   נוספי יסוד ערכי  )ה(

 278   ישראלב הזכויות מגילת של החלקי והאופי האד בודכ  .4

   281   חוקתית כזכות האד� כבוד: שלישי שער

 283   ותוכנה האד לכבוד החוקתית בזכות ההכרה: עשר�אחד פרק
 283   החוקתית ההכרה  .א

 283   האד לכבוד חוקתית בזכות מפורשת הכרה  .1
 286   האד לכבוד חוקתית בזכות משתמעת הכרה  .2
 287   בחוקה חסר השלמת של בדר� חוקתית כזכות האד בכבוד הכרה  .3

 287   חסרה תורת  )א(
 288   ?בחוקה חסר  )ב(

 290   תוכנה של הזכות החוקתית הוא להגשי את הער� החוקתי  .ב
 290   הכללית הגישה  .1
 291   הגרמני היסוד�חוק של המיוחד המקרה  .2

 293   תכליתית חוקתית פרשנות  .ג
 293   רחב מבט מתו� פרשנות  .1
 294   גבולות ללא מבט אינו רחב מבט  .2
 294   אחרת בזכות ופגיעה האד כבוד של תכליתית נותפרש  .3
 296   הכלל בטובת והפגיעה האד כבוד של תכליתית פרשנות  .4
 299   לה והתשובה גישתי ביקורת  .5

 303   )א�זכות (מסגרת�זכות – האד לכבוד החוקתית הזכות:  עשר�שני פרק
  303   מסגרת�כזכות האד כבוד  .א

 303   מסגרת�זכות  .1
 306   זכויות של אגד  .2
 308   מיוחד ש ללא וזכויות מסגרת�זכויות  .3

 310   האד כבוד של הבת�זכויות  .ב
  הטמו� הפוטנציאל את הפועל אל הכוח מ� מוציאות הבת�זכויות  .1

 310   הא�בזכות 
 312   האד לכבוד הא�בזכות הפוגעות פעולות של הקטגוריות  .2
 313   האד לכבוד הא�מזכות בת�זכות גזירת  .3
 314   עצמאיות כזכויות זכויות ואות� הבת�זכויות  .4
 315   עצמ� לבי� הבת�זכויות בי� היחס  .5
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 315   נוגדת וחפיפה משלימה חפיפה, השקה העדר  )א(
 316   השקה העדר  )ב(
 316   משלימה חפיפה  )ג(
 317   נוגדת חפיפה  )ד(

 317   לעיקרו� עיקרו� בי� נוגדת חפיפה  )1(
 321   לכלל עיקרו� בי� נוגדת חפיפה  )2(

 322   היסוד�בחוק הקבועות אחרות לזכויות הבת�זכויות בי� היחס  .6
 325   היסוד�בחוקי בא לא שזכר� אחרות חוקתיות לזכויות הבת�זכויות בי� היחס  .7

 325   בת�כזכויות היסוד�בחוקי בא לא שזכר� זכויות של היבטי  )א(
 327   "הדוק ענייני קשר "– כוננו שלא העצמאיות והזכויות בתה�זכויות  )ב(

  329   האד לכבוד הזכות ידי על המכוסה התחו:  עשר�שלושה פרק
 329   החפיפה ובעיית המכוסה התחו  .א
   במגילת האד לכבוד הזכות ידי על בלעדי באופ� המכוסה התחו  .ב

 329   מקיפה זכויות
 333   ד במגילת זכויות חלקיתהחוקתית לכבוד הא הזכות  .ג
 338   אישית חירותל והזכות האד לכבוד הזכות: ארכיטקטוני קושי  .ד

 338   הבעיה הצגת  .1
 339   "אחרת דר� בכל או"  .2

 339   ?"אחרת דר� בכל "מהי  )א(
 339   האד של הפיזי החופש את המגבילה דר� בכל  )ב(
 340   חירות של נטילה או הגבלה כל –" אחרת דר� בכל"  )ג(
 340   אחרי ומצבי התנועה חופש הגבלת  )ד(
 340   משווה משפט  )ה(
 343   הישראלית הפסיקה  )ו(
 344   אישית לחירות הזכות של היקפה  )ז(

 345   ?"שיורית" זכות האד בכבוד לראות יש הא  .ה

  347   האד לכבוד החוקתית הזכות של תכונותיה:  עשר�ארבעה פרק
 347   חיובית וכזכות שלילית כזכות האד דכבו   .א

 347   וחיוביות שליליות חוקתיות זכויות בי� ההבחנה  .1
 349   המשווה במשפט וחיוביות שליליות זכויות בי� ההבחנה  .2
 351   וחירותו האד כבוד: יסוד�בחוק וחיוביות שליליות זכויות בי� ההבחנה  .3

 354   חברתיה ובהיבט האזרחי בהיבט האד כבוד  .ב
 354   הכללית הבעיה  .1
2.   355   חוקתיות כזכויות חברתיות בזכויות ההכרה לעניי� הטיעוני
 358   ממנו המתבקשות והמסקנות החברתי ההיבט של ייחודו  .3

 358   החברתי ההיבט של ייחודו  )א(
 359   החברתי ההיבט של מייחודו המתבקשות המסקנות  )ב(

4.   359   האד כבוד של ברתייוח אזרחיי היבטי
 360   האד כבוד של והשוליי הגרעי�  .ג

 360   האד מכבוד חלק ה והשוליי הגרעי�  .1
 364   האד מכבוד נגזרות זכויות ה והשוליי הגרעי�  .2
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 366   הבת�ובזכות האד�בזכות והשוליי הגרעי�  .3
 366   יחסית כזכות האד כבוד  .ד

 366   המשווה משפטב המקובלת הגישה  .1
 368   בישראל האד לכבוד הזכות של יחסיותה  .2

 371   נצחית זכות אינה האד לכבוד הזכות  .ה
 371   המשווה במשפט המקובלת הגישה  .1
 372   מפורשת נצחיות הוראת היעדר: בישראל המצב  .2
 372   משתמעת נצחיות הוראת: בישראל המצב  .3
 374   יתחוקת והגבלה חוקתי שינוי  .4

  , הצדדי מבחינת וחירותו האד כבוד: יסוד�חוק תחולת:  עשר�חמישה פרק
  379   והמקו הזמ�

 379   האד לכבוד לזכות הצדדי  .א
 379   הזכות בעל  .1

 379   אד�ב�  )א(
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 691   לשוויו� הבת�זכות של היקפה  .ג

 691   עצמאית חוקתית כזכות השוויו�  .1
 691   לשוויו� העצמאית הזכות של מורכבותה  )א(
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 692   האריסטוטלית הנוסחה פי על ושונות שוויו�  )ב(
 693   מתקנת והעדפה שוויו�  )ג(

 695   בת�כזכות השוויו�  .2
  695   לשוויו� הבת�וזכות האד לכבוד הא�זכות  )א(
 696   לשוויו� עצמאית וזכות לשוויו� הבת�זכות  )ב(
   הזכות וביסוד לשוויו� הבת�זכות שביסוד תהעקרונו  )ג(

  698   לשוויו� העצמאית
 699   "הדוק ענייני קשר"  .3

 699   החוקתי במישור והפליה המנהלי במישור הפליה  )א(
 703   גנרית הפליה  )ב(
 705   גנרית להפליה מעבר  )ג(

  707   הביטוי לחופש הבת�זכות: וחמישה עשרי פרק
  707   הביטוי פשלחו ההלכתית הזכות  .א
 708   האד כבוד של בת�כזכות הביטוי חופש  .ב
 712   הביטוי חופש ביסוד המונחי הטעמי  .ג

1.   712   עצמאית כזכות הביטוי לחופש הטעמי
 712   רחב אידאולוגי בסיס  )א(
 714   האמת חשיפת  )ב(
 715   הדמוקרטי המשטר הבטחת  )ג(
 717   האד של העצמית הגשמתו  )ד(

2.   719   הביטוי לחופש הבת�זכות ביסוד המונחי הטעמי
 719   האד של עצמית הוהגשמ הביטוי לחופש הבת�זכות  )א(
 721   האד של עצמיתה ההגשמה מלבד הביטוי לחופש הבת�זכות  )ב(

 722   הביטוי לחופש הבת�זכות של היחסי האופי  .ד
 723   המדינה כנגד זכות – הביטוי חופש  .ה
 724   חיובית זכותו שלילית זכות  – הביטוי שחופ  .ו

 724   השלילית לזכות החיובית הזכות בי� ההבחנה  .1
 725   הביטוי חופש של השלילי ההיבט  .2
 726   הביטוי חופש של החיובי ההיבט  .3

 728   הביטוי חופש של המימוש  .ז
 730   ומעטפת גרעי� – הביטוי חופש  .ח
 732   הביטוי פשלחו הבת�זכות של פההיק  .ט

 732   זכויות של אגד – הביטוי חופש  .1
 735   הביטוי חופש של מובנו  .2

 735   ביטוי כל  )א(
 736   ואמת שקר  )ב(
 737   פלילית עברה שהוא ביטוי  )ג(
 738   ברגשות ופגיעה הביטוי חופש  )ד(

 741   צמודה משמרת, פהאס, הפגנה  .3
 741   הלכתיות ויותזככ צמודה ומשמרת אספה, הפגנה  )א(
 742   האד כבוד של בת�כזכויות צמודה ומשמרת אספה, הפגנה  )ב(

 742   האקדמי החופש  .4
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 743   מסחרי ביטוי  .5
 743   הלכתית כזכות המסחרי הביטוי  )א(
 745   חוקתית כזכות המסחרי הביטוי  )ב(

 745   העיסוק מחופש כחלק המסחרי הביטוי  )1(
 747   האד כבוד של בת�זכותכ המסחרי הביטוי  )2(

I.  ידי על פוליטי ביטוי � 747   מסחרית במסגרת פוליטי גו
II.  ידי על מסחרי ביטוי � מסחרי ביטוי (מסחרית במסגרת מסחרי גו

 748   )טהור
1.   748   האד שבכבוד וטעמי הביטוי שבחופש טעמי
 חופש של והעקרונות הטהור המסחרי הביטוי: הראשו� המבח�  .2

 749   הביטוי
   של והעקרונות הטהור המסחרי הביטוי: השני המבח�  .3

 751   האד כבוד

  755   והדת המצפו� לחופש הבת�זכות: ושישה עשרי פרק
  755   הפסוקה ובהלכה בחקיקה והדת המצפו� חופשל הזכות  .א
 758   האד כבוד של בת�כזכות והדת המצפו� חופש  .ב

 758   הפסיקה ניתוח  .1
 762   האד מכבוד כנגזרת והדת המצפו� לחופש זכותה  .2

 762   האד וכבוד והדת המצפו� חופש בי� הקשר  )א(
 764   "הדוק ענייני קשר"ל והדרישה והדת המצפו� חופש  )ב(

 765   המצפו� חופש  .ג
 765   המצפו� חופש של מהותו  .1
 767   האד כבוד של בת�כזכות המצפו� חופש  .2
 768   הצבאי מהשירות ופטור המצפו� חופש  .3

 769   הדת חופש  .ד
 769   האד כבוד של בת�כזכות הדת חופש  .1
 771   חוקתית בת�כזכות הדת חופש של תוכנו  .2

 774   מדת חופש  .ה
 776   דתיי רגשות על הגנה  .ו

  781   התנועה לחופש הבת�זכות: ושבעה עשרי פרק
 781   התנועה לחופש ההלכתית הזכות  .א
 782   האד כבוד של בת�כזכות ישראל בתו� התנועה חופש  .ב

 782   ההיסטורי הרקע  .1
2.   783   ?בישראל התנועה זכות לעניי� שלילי הסדר קובע היסוד לחוק 6 סעי� הא
 785   האד לכבוד והזכות המדינה בתו� התנועה חופש  .3

 789   ישראל בתו� התנועה לחופש הבת�זכות של היקפה  .ג

  793   לחינו� הבת�זכות: ושמונה עשרי פרק
 793   לחינו� ההלכתית הזכות  .א
 794   האד כבוד של בת�כזכות לחינו� הזכות  .ב

 794   ת"גיל שוחרי עמותת פרשת: הרחב המודל שלילת  .1
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  796   יתד פרשת: המצומצ המודל במסגרת לחינו� בזכות הכרה  .2
 797   ייהבינ מודל במסגרת לחינו� בזכות הכרה  .3

 797   הפסיקה התפתחות  )א(
 803   האד כבוד של בת�כזכות לחינו� הזכות  )ב(

 803   בחינו� לשוויו� הזכות  )1(
 804   "שלה רגליה על העומדת "בת�כזכות לחינו� הזכות  )2(

I.  לכבוד לזכות לחינו� הזכות בי� הקשר  804   האד
II.  806   "כהלכה נוער "עמותת פרשת 

III.  808   טבקה פרשת 
IV. 809   לבדה אבו פרשת 

 810   לאחור מבט: הביניי ממודל כחלק לחינו� הזכות  .4
 812   לחינו� הבת�זכות של היקפה  .ג

 812   לחינו� הבת�זכות ביסוד המונחי העקרונות  .1
 814   לחינו� הזכות על המג� חוקתי�התת המשפט  .2
 815   יהיחס ואופייה לחינו� הבת�זכות של התוכ�  .3

  819   לעבודה הבת�זכות: ותשעה עשרי פרק
 819   הפסוקה ובהלכה בחקיקה העבודה מתחו זכויות  .א
 821   המשווה במשפט העבודה מתחו זכויות  .ב

 821   לאומי�בי� משפט  .1
 822   משווה חוקתי משפט  .2
 824   העבודה חוקת  .3

 827   האד כבוד של בת�כזכות לעבודה הזכות  .ג
1.   827   ראשוני צעדי
 831   לעבודה הארצי הדי� בבית ההתפתחויות  .2
 בישראל השלטו� איכות מע�ל והתנועה מחויבות עמותת בפרשות ההתפתחות  .3

  835   ואחריה�
 838   האד לכבוד והזכות העבודה מתחו זכויות  .4

 841   לעבודה הזכות  .ד
  841   משווה משפט: עצמאית כזכות לעבודה הזכות של תוכנה  .1
 842   חוקתית בת�כזכות לעבודה הזכות  .2
 844   חוקתית בת�כזכות לעבודה הזכות של היקפה  .3

 844   לעבודה הבת�זכות של שוני היבטי  )א(
 845   בכבוד להתפרנס הזכות  )ב(
 846   הוגני עבודה לתנאי הזכות  )ג(
 849   פיטורי� למניעת הזכות  )ד(

 850   להתארגנות הזכות  .ה
 850   ההתארגנות וזכות ההתאגדות זכות  .1
 852   חוקתית בת�כזכות ההתארגנות זכות  .2
 854   חוקתית בת�כזכות ההתארגנות זכות של היקפה  .3

   ומת� משא, התארגנות: משולשת כזכות ההתארגנות זכות  )א(
  854   ושביתה קיבוצי
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 854   להתארג� הזכות  )ב(
 856   קיבוצי ומת� למשא הזכות  )ג(
 857   ולהשבית לשבות הזכות  )ד(

 857   לשבות הזכות  )1(
I.  857   נגזרת כזכות השביתה זכות 

II.  מכבוד השביתה זכות גזירת של הבעיה  859   לה והתשובה האד
III.  860   השביתה זכות של היקפה 

 861   להשבית הזכות  )2(

  863   הוג� להלי� הבת�זכות: שלושי פרק
 863   ?מהו הוג� הלי�  .א
 864   הפסוקה ובהלכה בחקיקה הוג� להלי� הזכות  .ב
 866   המשווה ובמשפט לאומי�הבי� במשפט הוג� להלי� הזכות  .ג
 866   בישראל אד זכויות למגילת או לחוקה בהצעות הוג� להלי� הזכות  .ד
 868   האד כבוד של בת�כזכות הוג� להלי� הזכות  .ה
 870   הוג� להלי� העצמאית זכותוה הוג� להלי� הבת�זכות  .ו

 870   האד לכבוד" הדוק ענייני קשר"ו הוג� הלי�  .1
2.   871   הוג� להלי� הזכות ביסוד המונחי הטעמי

 872   הוג� להלי� הבת�זכות של היקפה  .ז
 872   "טוהרתה"ב הוג� להלי� הבת�זכות  .1
 872   המשפט ובית הוג� הלי�  .2
 873   הוג� פלילי לי�ה  .3
  876   הוג� מנהלי לי�ה  .4
 878   הוג� להלי� הזכות של תכונותיה  .5

  881מפתחות   

  883   מפתח חקיקה
     883   חוקי יסוד

   884   הצעות חוק יסוד
  886   חקיקה ישראלית

  891הצעות חוק   
  891מקורות המשפט העברי   

  891 בעברית   ילאומי�בי�ומסמכי אמנות 
  893   באנגליתומיי לא�אמנות ומסמכי בי�

  898ות   חוק
  913חקיקה זרה   

  914שונות   

  915   מפתח פסיקה
  915   פסיקה ישראלית

  944   פסיקה זרה
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  955   מפתח ספרי
  955   ספרי בעברית
  959   ספרי בלועזית

  973   מפתח מאמרי
  973   מאמרי בעברית

    985  בלועזיתמאמרי

  1021   מפתח ענייני

  1039   תמפתח שמו



  מבוא

 בתנועתו על פני 1.היסטוריה בת אלפיי� וחמש מאות שני�" כבוד האד�"למושג 

כ� . ההיסטוריה הוא הושפע מדתות שונות שראו בו מרכיב חשוב בגישת� התֵאולוגית

מתפיסת� של פילוסופי� שעסקו בו בהגות� , כל אות� שני�, הושפע כבוד האד�

נוצרו טקסטי� : ה חדשהתופע" כבוד האד�"שג העשרי� ידע המובמאה . הפילוסופית

זוועות . שאימצו את המושגיות של כבוד האד�) לאומיי� וחוקתיי��בי�(משפטיי� 

הביאו לחדירתו של כבוד , ובמרכז� השואה של הע� היהודי, מלחמת העול� השנייה

בעקבות זאת התייצבו במאה העשרי� בצד התאולוגי� . האד� לשיח המשפטי

חכמי המשפט נתבקשו לקבוע את הבסיס התאורטי לכבוד . המשפטני� – והפילוסופי�

השופטי� הוצרכו לפתור בעיות מעשיות . האד� כער� חוקתי וכזכות חוקתית

  . שהקונסטיטוציונליזציה של כבוד האד� כער� או כזכות יצרה

אי� בו תרומה תאולוגית או . חוקתי של כבוד האד��ספר זה ד� בהיבט המשפטי

. פלוגתא של קנט�אינני בר; אינני מתווכח ע� חכמי דת יהודי� או נוצרי�. תפילוסופי

את כבוד האד� כער� חוקתי , אנליטי�באמצעות ניתוח משפטי, אני מנסה להסביר

ההבנה המשפטית מושפעת . המשפט אינו מנותק מהחיי�, כמוב�. וכזכות חוקתית

אי� לשכוח כי . זדהה עמ�ע� זאת אי� היא מ. מההשקפות התאולוגיות והפילוסופיות

אקווינס וקנט לא עסקו בפירושה של מגילת זכויות חוקתיות אשר בה מעוגני� הער� או 

הפתרונות המתקבלי� במשפט לבעיות המעשיות חופפי� , כמוב�. הזכות לכבוד האד�

פועלת כא� התופעה של . לעתי� קרובות פתרונות שתאולוגי� או פילוסופי� דוגלי� בה�

 א� נקודות Rawls(,2(שעליה עמד רולס , )overlapping consensus" (כמהחפיפה בהס"

שכ� נקודת המוצא להבנתו של כבוד האד� במגילת זכויות , המוצא העקרוניות שונות ה�

  . חוקתית היא החוקה ולא שיקולי� תאולוגיי� או פילוסופיי�

 האמצעי המשמש את. לשו� החוקה אינה מטפורה. חוקה היא טקסט משפטי

עדר פרשנות יבה. המשפט� להבנת כבוד האד� בחוקה הוא הפרשנות המשפטית

ביסוד .  על כל שיטת משפט לקבוע לעצמה פרשנות שהיא רואה אותה ראויה3"אמתית"

פרשנות זו מתחשבת בלשו� הטקסט . ספר זה מונחת הפרשנות החוקתית התכליתית

על יסוד כל אלה נית� . יובארכיטקטורה שלו ובתכלית המונחת ביסוד הוראות, החוקתי
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ללשו� החוקה מוב� המגשי� את תכליתה והמעניק לה משמעות המאפשרת לה להתמודד 

  . פרשנות החוקה נעשית מתו� מבט רחב. ע� צורכי ההווה

 במפורש –ע� זאת החוקה מכירה . ברבות מהחוקות כבוד האד� איננו זכות חוקתית

.  בכבוד האד� כער� חוקתי–) 6 וקנדה5כמו בארצות הברית(או במשתמע ) 4כמו בספרד(

הוא ; הוא משמש בסיס לזכויות החוקתיות: לער� זה כמה תפקידי� בגדרה של החוקה

כגו� פירוש הזכות לשוויו� על יסוד הער� , ער� שעל פיו מתפרשות הזכויות החוקתיות

 הוא משפיע על המרכיבי� השוני� הקובעי� א� הגבלתה של זכות 7;של כבוד האד�

? מהו כבוד האד� בחוקות המכירות בו כער� חוקתי בלבד. תית היא חוקתיתחוק

ביסוד אנושיות זו . תשובתו של ספר זה היא כי כבוד האד� הוא אנושיותו של האד�

. זהו החופש של אד� לכתוב את סיפור חייו. מונח חופש הרצו� והאוטונומיה של האד�

אנושיות זו היא . מצעי בלבדאנושיות זו משקיפה על האד� תמיד כמטרה ולא כא

  . אנושיותו בגדרי החברה שבה הוא חי

. הוא מוכר בה� כזכות חוקתית. קיימות חוקות שבה� כבוד האד� אינו א� ער� חוקתי

 מהי פרשנותה 10. וישראל9אפריקה� דרו�8,דוגמאות לכ� ה� החוקות של גרמניה

כות לכבוד האד� הוא תוכנה של הז, על פי גישתי? התכליתית של הזכות לכבוד האד�

על כ� תכליתה של הזכות לכבוד האד� היא . הגשמת הער� החוקתי של כבוד האד�

כבוד האד� כזכות חוקתית הוא החופש של האד� . להגשי� את אנושיותו של האד�

זוהי האוטונומיה שלו והיותו חופשי . זהו חופש הרצו� של האד�. לטוות את סיפור חייו

. את עצמו על פי רצונו שלו ולא על פי רצונ� של אחרי�לעצב את חייו ולהגשי� 

  .אנושיות זו פועלת בגדרי החברה שבה הוא חי

תפיסה רחבה זו של הזכות לכבוד האד� כפופה כמוב� למסקנה פרשנית אחרת 

‰ÂÁ� „ÂÒÈ˜זהו המצב ב. המתבקשת מתו� המבנה החוקתי והארכיטקטורה החוקתית
È�Ó¯‚‰ .אי� היא כפופה 11.גרמנית היא זכות מוחלטתהזכות לכבוד האד� בחוקה ה 

מבנה זה של הזכות לכבוד . כל הגבלה של הזכות היא בלתי חוקתית. לדיני המידתיות

 
4   �Dec, 311. n. E.O. B,SPAÑOLAEONSTITUCIÓN C .29 ,(לחוקה של ספרד  10ראו סעי

1978.(  
  .407 'בעמראו להל�   5
 .433' ראו להל� בעמ  6
 LAURIE ACKERMANN, HUMAN DIGNITY: LODESTAR FOR EQUALITY IN SOUTH AFRICA ראו  7

(2012).  

UNDESREPUBLIK BRUNDGESETZ FÜR DIE G (יסוד הגרמניה�לחוק) 1(1 סעי� ראו  8
 I. BGBl, 1949, 23May , ]AWLASIC B[ ]GG[ ]RUNDGESETZG[EUTSCHLAND D.( ראו להל� 

 .459' בעמ
9   � .467' הל� בעמראו ל). ONSTC .FRA .S., 1996 (אפריקה�לחוקה של דרו 10סעי
10    .107' ראו להל� בעמ. 150ב "ח התשנ"ס, כבוד האד וחירותו: יסוד�לחוק �4 ו2סעיפי
11   � .יסוד הגרמניה�לחוק) 1(1ראו סעי
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 החל במלוא היקפו לעניי� הזכויות –האד� מחייב ניתוק בי� הער� החוקתי לכבוד האד� 

, צמצו�זו חייבת להתפרש ב.  לבי� הזכות החוקתית לכבוד האד�–החוקתיות האחרות 

על כ� נוקט בית המשפט החוקתי הגרמני את . שא� לא כ� חיי החברה אינ� אפשריי�

על פיה כבוד האד� נפגע מקו� . להבנת כבוד האד�) Objektformel(נוסחת האובייקט 

נוסחה זאת משקפת את אופייה . שהאד� נתפס כאמצעי בלבד להגשמת מטרתו של אחר

  .הגרמניתהמוחלט של הזכות לכבוד האד� בחוקה 

תפיסת הזכות החוקתית לכבוד האד� כאנושיותו של האד� מביאה לתפיסה רחבה 

בי� זכות זו לבי� הזכויות ) משלימה או נוגדת(יש חפיפה ניכרת . של הזכות לכבוד האד�

היא מחזקת כל אחת מהזכויות . חפיפה משלימה היא ברוכה. החוקתיות האחרות

רחבה זו של כבוד האד� לחפיפה נוגדת לעתי� קרובות מביאה תפיסה . החופפות

כגו� הזכות לפרטיות (בי� הזכות לכבוד האד� לבי� זכויות חוקתיות אחרות ) התנגשות(

האי� בכ� כדי ). כגו� ביטחו� הציבור ושלומו(או אינטרס הציבור ) ולחירות אישית

ית התנגשות זו היא טבע, על פי גישתי? להביא לצמצו� היקפה של הזכות לכבוד האד�

אי� בה כדי להביא לצמצו� בהיקפה של . אי� היא משקפת טעות חוקתית. לקיו� האנושי

במישור החוקתי תמשי� ההתנגשות להתקיי� . הזכות לכבוד האד� או הזכויות האחרות

פתרונה של ההתנגשות לא .  ללא כל פתרו� חוקתי– בחינת יפרחו נא אל� הפרחי� –

החקיקתי או (חוקתי �יבוא במישור התתהפתרו� . יעשה אפוא במישור החוקתיי

חוקתית הפוגעת בכבוד האד� כדי להג� על זכות חוקתית או כדי �נורמה תת). ההלכתי

  . תהא חוקתית רק א� היא מידתית, להגשי� אינטרס ציבורי

פרשנות הזכות לכבוד האד� מתו� מבט רחב והבנתה של זכות זו כאנושיות של 

ברוב החוקות היא ה� זכות . תחולה עניינית רחבההאד� נותנות לזכות לכבוד האד� 

היא משתרעת ה� על היבטי� המצויי� בגרעינה של הזכות וה� . שלילית וה� זכות חיובית

היא . היא מכסה ה� היבטי� אזרחיי� וה� היבטי� חברתיי�. על היבטי� המצויי� בשוליה

�נתפסת כזכותהזכות לכבוד האד� . חלה על כל התנהגות של המדינה כלפי כל אד�

זכויות אלה מבטאות את . בת�תחת כנפיה מצטופפות זכויות. א��מסגרת וכזכות

בית המשפט העליו� גזר מזכות האד� לכבוד : למשל. ההיבטי� השוני� של כבוד האד�

ליחסי , לחיי משפחה, לקיו� אנושי בכבוד, לש� טוב, הבת לאישיות�האד� את זכויות

. לחינו� ולהלי� הוג�, לחופש תנועה, לחופש מצפו� ודת, לחופש ביטוי, לשוויו�, עבודה

בת אלה לבי� �בחוקה המעגנת מגילת זכויות מקיפה תהא חפיפה משלימה בי� זכויות

ואי� בכ� , אי� בכ� כדי לייתר את הזכות לכבוד האד�. הזכויות העצמאיות המוכרות בה

הא חוקתי רק א� חוק הפוגע בה ובזכות חוקתית אחרת י. כדי להפכה לזכות שיורית

ע� זאת . יקיי� את דרישות המידתיות החלות ה� על כבוד האד� וה� על הזכות האחרת

תפקידה העיקרי של הזכות לכבוד האד� בחוקה המכירה במגילת זכויות מלאה יהא 

אפריקה �בדרו�, למשל. בת�בחיזוק הזכויות החוקתיות האחרות ובהיותה מקור לזכויות

בת של כבוד �זכות זו מוכרת כזכות. עצמאית לש� טובאי� החוקה מכירה בזכות 
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 – בחוקה המעגנת מגילת זכויות מקיפה –לעתי� קרובות תתרחש ,  כמוב�12.האד�

כמו כ� אפשר . התנגשות בי� הזכות לכבוד האד� והזכויות החוקתיות האחרות

התנגשות זו לא . הבת של כבוד האד� לבי� עצמ��שתתרחשנה התנגשויות בי� זכויות

חוק או . חוקתי�במישור התת, כפי שראינו, הפתרו� יימצא. יפתר במישור החוקתית

משפט מקובל הפוגע בזכות חוקתית כדי להג� על כבוד האד� יהא חוקתי א� הוא 

  . מידתי

˜ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îרבות מהזכויות .  מעג� מגילת זכויות חלקית

�חוקתיות המודרניות נעדרות מחוקהמוכרות כזכויות עצמאיות במגילות הזכויות ה

לעניי� חופש הביטוי ולעניי� זכויות , זהו הדי� למשל לעניי� הזכות לשוויו�. היסוד

של זכויות אלה " דיגניטרי"אי� בכ� כדי למנוע הכרה בהיבט ה. חברתיות וכלכליות

בת אלה מתבקשת מהמבנה �הכרה בזכויות. כחלק מהזכות החוקתית לכבוד האד�

 ומההוראות הכלולות בו בדבר ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜י של הארכיטקטונ

  14".מטרה" ו13"עקרונות יסוד"

רבי� . תפיסה רחבה של הזכות החוקתית לכבוד האד� נתונה כמוב� לביקורת

כי הוא מעניק לפרש� , מהמבקרי� מצביעי� על היותו של כבוד האד� מושג עמו� וגמיש

תשובתי לביקורת זו היא כי מרבית . בלתי רצוי שיקול דעת רחב ו– כלומר לשופט –

  אישיתג� הזכות לשוויו� והזכות לחירות. מתכונות דומות" סובלות"הזכויות החוקתיות 

המעניקות לשופט שיקול דעת ,  ה� זכויות עמומות וגמישות– כמו הזכות לכבוד האד� –

מה שנראה . ל בהובידיו הכלי� הפרשניי� לטפ, המקצוע� רגיל לתופעה זו�השופט. רחב

נראה לשופט זכות המתוחמת על ידי כללי , לתאולוג ולפילוסו� זכות שאי� לה גבולות

שיקול דעת . אי� בכללי פרשנות אלה כדי למנוע קיומו של שיקול דעת שיפוטי. הפרשנות

בעיית רוחב שיקול ,  אכ�15.כזה הוא טבעי להלי� השיפוטי והוא חלק בלתי נפרד ממנו

והיא קיימת בכל מקו� שיש מגילת זכויות חוקתיות , דת לכבוד האד�הדעת אינה מיוח

  majestic generalities.(16" (הכללות מלכותיות"המבוססת על 

היא שתפיסה רחבה של כבוד האד� סופה  –" חוקתית�פני� "–ביקורת אחרת 

 תצדיק – שהיא זכות חיובית –ההגנה על כבוד האד� . שתביא לפגיעה בזכויות האד�

ההתנגשות . ביקורת זו אינה מיוחדת לכבוד האד�. ה בזכויות החוקתיות השליליותפגיע

. ואי� בה כל היבט פתולוגי שלילי, בי� הזכויות החוקתיות היא תופעה פיזיולוגית בריאה

 
  .Khumalo v. Holomisa, 2002 (5) SA 401 (CC) para. 27ראו   12

13   � .כבוד האד וחירותו: יסוד� לחוק1סעי
14   � . וחירותוכבוד האד: יסוד�א לחוק1סעי
 ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜È˘)1987(; MARISA IGLESIAS VILA, FACING JUDICIAL ראו אהר� ברק   15

DISCRETION: LEGAL KNOWLEDGE AND RIGHT ANSWERS REVISITED (1999).  
 Fay v. New York, 332 U.S. 261, 282בפרשת  , ).Jackson J(קסו� 'כלשונו של השופט ג  16

(1947).  
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דבר זה יתאפשר כמוב� רק א� הזכויות . חוקתי�פתרו� ההתנגשות ייעשה במישור התת

זהו המצב .  הזכות לכבוד האד� אינה זכות מוחלטתורק א�, החוקתיות כול� ה� יחסיות

ובו אכ� לכבוד האד� , החריג הוא המשפט החוקתי הגרמני. ברוב רוב� של החוקות

  . כזכות חוקתית פריסה צרה ביותר

 ‰ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ :‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù בדומה לספרי על –ספרי זה 

� את מחשבותיי על כבוד האד� כפי הוא משק.  הוא פרי ההלכה והמעשה ג� יחד–

עשרי� ושמונה שני� כיהנתי בבית המשפט . שהבעתי אות� במאמרי� שכתבתי ובפסיקתי

ÂÁ�„ÂÒÈ : „Â·Î˜המחצית השנייה של כהונתי החלה ע� כינונו של . העליו� בישראל
Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ ,ולזכות לכבוד האד� � –כתבתי . אשר העניק בישראל מעמד חוקתי לער

 עשרות רבות של פסקי די� אשר עסקו בכבוד –י ואחיותיי בבית המשפט העליו� ע� אחי

אנליטי של הער� החוקתי והזכות החוקתית לכבוד האד� הוא �הניתוח התאורטי. האד�

  . תוצאה של הפעלה הלכה למעשה של כבוד האד� כפי שהוא מתואר בספר זה

בחלק .  חוקתיתספר זה מתמקד במהותו של כבוד האד� כער� חוקתי וכזכות

החלי� בכל שיטת משפט המכירה בכבוד האד� כער� , הראשו� נבחני� היבטי� כלליי�

לעניי� רוב� . בת�עשרה זכויות�בחלק השני בוח� הספר אחת. חוקתי וכזכות חוקתית

אחת . מיעוט� הוכרו באמרות אגב בלבד. קיימת הלכה פסוקה של בית המשפט העליו�

סימני "א� כי , בת�טר� זכתה להכרה בפסיקה כזכות –הבת לאישיות � זכות–מה� 

�אכ� פסיקתו של בית המשפט העליו� לעניי� כבוד האד� היא . מובילי� להכרה זו" הדר
היא מהווה תרומה חשובה לא רק לזכויות אד� בישראל אלא ג� למשפט . ענפה

,  בהדרגה–הייתה זו שעתו היפה של בית המשפט העליו� כאשר פיתח . המשווה

  . את משפחת כבוד האד� בישראל–הירות ובאחריות בז

ג� כבוד האד� כזכות חוקתית פותח במיוחד במשפט החוקתי , בדומה למידתיות

דומה שכולנו חבי� תודה לבית המשפט החוקתי הגרמני ולספרות המשפטית . הגרמני

ע� זאת עלינו . אשר העשירו את הידע של כולנו בכל הנוגע לכבוד האד�, הגרמנית

יות מודעי� לשוני הרב שבי� כבוד האד� כזכות חוקתית ברוב החוקות המודרניות לה

בחוקה הגרמנית כבוד האד� . לבי� כבוד האד� במשפט החוקתי הגרמני) לרבות זו שלנו(

צמצו� זה אינו חל . לפיכ� מתחייב מת� פירוש מצמצ� לזכות זו. הוא זכות מוחלטת

 היא זכות – ככל שאר הזכויות –אד� אשר בה� כבוד ה, במרבית החוקות האחרות

חר� שוני זה עניי� רב לנו בהבנתה של הפסיקה והספרות הגרמנית באשר לער� . יחסית

ער� זה עודנו מוסי� ומקבל במשפט החוקתי הגרמני משמעות . החוקתי של כבוד האד�

כל שיטות המשפט הנוקטות גישה דומה עשויות להפיק תועלת רבה מהספרות . רחבה

  . יתהגרמנ

רבי� ה� הספרי� והמאמרי� העוסקי� בכבוד האד� מתו� היבט תאולוגי או 

המוקד של ספר זה . איני חוקר נקודות מבט אלו בספר זה, כפי שציינתי. פילוסופי כללי

הספרות המשפטית המשווה על היבט זה . הוא כבוד האד� כער� חוקתי וכזכות חוקתית
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ובעיקר ספרו של , חוקתית הגרמנית�יתבולטת כא� שוב הספרות המשפט. אינה רבה

חוקתית בשפה � הספרות המשפטיתMahlmann.(18( וספרו של מהלמ� 17)Enders(אנדרס 

 וולדרו� Ackermann(,19(בולטי� בה ספריה� של אקרמ� . האנגלית מועטה היא

)Waldron(,20 אברלה )Eberle(21 ודלי )Daly.(22 בעברית תרמו תרומה חשובה להבנת 

 מרבית 24. ומרדכי קרמניצר ומיכל קרמר23,של כבוד האד� אורית קמירהער� והזכות 

 אי� בה� הצגה של תזה חוקתית קוהרנטית 25.הספרי� כוללי� אסופות של מאמרי�

בכ� אני רואה את תרומתו של . המתמקדת בער� החוקתי ובזכות החוקתית לכבוד האד�

  . ספר זה

שו� ושער חמישי בכר� ארבעה שערי� בכר� הרא: הספר מחולק לחמישה שערי�

ולהיסטוריה האינטלקטואלית ) פרק ראשו�( מוקדש למושגי יסוד ‰¯‡˘ÔÂהשער . השני

כ� נכללת בשער זה סקירה היסטורית של כבוד האד� ). פרק שני(של כבוד האד� 

את ). פרק רביעי(ובחוקות של המדינות השונות ) פרק שלישי(לאומיי� �במסמכי� בי�

וההיסטוריה השיפוטית ) חמישיפרק  ( החוקתיתההיסטוריההשער חותמת סקירה של 

 מוקדש לכבוד האד� כער� ‰˘�Èהשער . של כבוד האד� במשפט הישראלי) שישיפרק (

 
17  CHRISTOPH ENDERS, DIE MENSCHENWÜRDE IN DER VERFASSUNGSORDNUNG: ZUR 

DOGMATIK DES ART. 1 GG 501 (1997).  
18  MATTHIAS MAHLMANN, ELEMENTE EINER ETHISCHEN GRUNDRECHTSTHEORIE (2008).  
19  ACKERMANN ,7ש "לעיל ה.  
20  )2012, .Cohen ed-Meir Dan( GHTSIR AND ,ANKR ,IGNITYD ,ALDRONWEREMY J.  
21  EDWARD J. EBERLE, DIGNITY AND LIBERTY: CONSTITUTIONAL VISIONS IN GERMANY 

AND THE UNITED STATES (2002). 
22  ERIN DALY, DIGNITY RIGHTS: COURTS, CONSTITUTIONS, AND THE WORTH OF THE 

HUMAN PERSON (2012).  
 .)Â·Î Ï˘ ‰Ï‡˘„ :Ì„‡‰ „Â·ÎÂ ˙ÂÈÏ‡¯˘È) 2004אורית קמיר   23
 ‚Â·Î Ì„‡‰ Í¯ÚÎ È˙˜ÂÁ ËÙ˘Ó·  È�Ó¯‚‰– Ì‡‰ Ì„מיכל קרמר ומרדכי קרמניצר   24

Ï‡¯˘È·?) 2011( 
 THE CONSTITUTION OF RIGHTS: HUMAN DIGNITY AND:החשובי שבה ה אלה  25

AMERICAN VALUES (Michael J. Meyer & William A. Parent eds., 1992) ;„Â·Î Ì„‡‰ 
Â‡ Â˙ÏÙ˘‰ ?Á˙Ó „Â·Î Ì„‡‰ Ï‡¯˘È· )� THE; )2000, בר עורכי וח� הראב� אלו

CONCEPT OF HUMAN DIGNITY IN HUMAN RIGHTS DISCOURSE (David Kretzmer & Eckart 
Klein eds., 2002); DIGNITY AND HUMAN RIGHTS: THE IMPLEMENTATION OF ECONOMIC, 
SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS (Berma Klein Goldewijk, Adalid Contreras Baspineiro 
& P. Cesar Carbonari eds., 2002); IN DEFENSE OF HUMAN DIGNITY: ESSAYS FOR OUR 

TIMES (Robert P. Kraynak & Glenn E. Tinder eds., 2003); HUMAN DIGNITY AND 

HUMAN CLONING (Silja Vöneky & Rüdiger Wolfrum eds., 2004); PERSPECTIVES ON 

HUMAN DIGNITY: A CONVERSATION (Jeff E. Malpas & Norelle Lickiss eds., 2007); 
HUMILIATION, DEGRADATION, DEHUMANIZATION HUMAN DIGNITY VIOLATED (Paulus 
Kaufmann, Hannes Kuch, Christian Neuhaeuser & Elaine Webster eds., 2011); 

UNDERSTANDING HUMAN DIGNITY (Christopher McCrudden ed., 2013).  



  37  מבוא  

השער פותח אפוא . פירושה של החוקהמהיקפו של ער� זה ותפקידו נלמדי� . חוקתי

פרק  ( המכשיר המשפטי להבנת כבוד האד�שהיא ,בניתוח שיטת הפרשנות התכליתית

 פרשנות תכליתית זו אני מנתח את התפקידי� השוני� של הער� יסודעל ). שביעי

אשר במרכז� מונח התפקיד הפרשני של מת� , )שמיניפרק (החוקתי של כבוד האד� 

בבחינת  )תשיעיפרק ( השער ממשי�. מוב� לזכויות השונות ובעיקר לזכות לכבוד האד�

המודל , המודל התאולוגי: אד� כער� חוקתימודלי� לקביעת תוכנו של כבוד השלושה 

המודל הראוי להבנת הער� של כבוד האד� , על פי השקפתי. הפילוסופי והמודל החוקתי

 תוכנו של כבוד את בפרק העשירי אני בוח�. בחוקות המודרניות הוא המודל החוקתי

 אי� זה. ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜האד� במסגרת הארכיטקטורה החוקתית של 

 זהו תוכנו כער� חוקתי הממלא –תוכנו של כבוד האד� כער� תאולוגי או פילוסופי 

זו אנושיותו כיצור . כבוד האד� היא אנושיותו של האד�, על פי תפיסתי. תפקיד חוקתי

אנושיות זו מבטאת את האד� כמטרה ושוללת תפיסתו . חופשי בעל אוטונומיה חופשית

 עוסק בזכות החוקתית ‰˘È˘ÈÏהשער . יה של חברהאנושיות זו היא בגדר. כאמצעי בלבד

עשר נבחנות הדרכי� השונות להכרה בכבוד האד� כזכות �בפרק האחד. לכבוד האד�

נקודת . הפרק ממשי� ובוח� את תוכנה של הזכות החוקתית לכבוד האד�. חוקתית

המוצא היא כי הזכות החוקתית לכבוד האד� נועדה להגשי� את הער� החוקתי של כבוד 

פרשנות רחבה זו מעוררת בעיות הקשורות ליחסי� שבי� הזכות לכבוד האד� . האד�

. עשר בהיבטי� שוני��יחסי� אלה נבחני� בפרק השני�. לזכויות חוקתיות אחרות

רואה בכבוד האד� אגד של ) א��או זכות(מסגרת �הפרשנות הרחבה לכבוד האד� כזכות

הפרק בוח� את היחסי� שבי� . האד�הבת של כבוד �הכולל בחובו את זכויות, זכויות

�הפרק השלושה. בת אלה בינ� לבי� עצמ� ובינ� לבי� הזכויות החוקתיות האחרות�זכויות

עשר מתמקד בשאלה א� קיי� תחו� המכוסה על ידי הזכות לכבוד האד� ועל ידיה 

נבחנת השאלה מהו היחס בי� הזכות החוקתית לכבוד האד� לבי� , על רקע זה. בלבד

הפרק מסתיי� בבחינת השאלה הא� הזכות לכבוד . חוקתית לחירות אישיתהזכות ה

עשר מנתח תכונותיה של הזכות החוקתית �הארבעההפרק . האד� אינה אלא זכות שיורית

המשתרעת על הגרעי� של כבוד האד� ,  חיובית ושלילית, יחסיתלכבוד האד� כזכות

 זכות זו אינה זכות .תיי�העוסקת ה� בהיבטי� אזרחיי� וה� בהיבטי� חבר וושוליו

: ÂÁ-„ÂÒÈ˜ אשר מתמקד בתחולתו של ,עשר�החמישה השער מסתיי� בפרק .נצחית
 Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îהשער . הזמ� והמקו�, מבחינת הצדדי� לזכותÈÚÈ·¯‰ בוח� את 

‰ÂÁ˜‰  –שער זה נפתח בבחינת שתי חוקות . מקומו של כבוד האד� בארבע חוקות
˙È�˜È¯Ó‡‰) עשר�פרק שישה(ו ˆ‰'È„�˜‰ ¯Ë¯) שבה� כבוד האד� –) עשר�פרק שבעה 

 ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ –הוא ממשי� לבחו� שתי חוקות נוספות . משמש ער� חוקתי בלבד

 אשר בה� כבוד –) עשר�פרק תשעה (‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ‰�‰˜È¯Ùו) עשר�פרק שמונה(

 בשתי שיטות המשפט האלה נבחנות. האד� משמש ה� ער� חוקתי וה� זכות חוקתית

תכונותיה של הזכות לכבוד האד� כער� חוקתי ותכונותיה של הזכות החוקתית כזכות 



   הזכות החוקתית ובנותיה–כבוד האד�  38

על רקע זה ). אפריקה�במשפט של דרו�(וכזכות יחסית ) במשפט הגרמני(מוחלטת 

  .נבחנת השאלה מהו היקפה של הזכות החוקתית לכבוד האד� בחוקות אלה

. הבת של כבוד האד��ת מנתח את זכויו– הוא הכר� השני לספר זה – ‰È˘ÈÓÁהשער 

הזכות לקיו� אנושי , )פרק עשרי�(הזכות לאישיות : בת�עשרה זכויות�הוא בוח� אחת

פרק (הזכות לחיי משפחה , )פרק עשרי� ושניי�(הש� הטוב , )פרק עשרי� ואחד(בכבוד 

פרק עשרי� (חופש הביטוי , )פרק עשרי� וארבעה(הזכות לשוויו� , )עשרי� ושלושה

פרק עשרי� (חופש התנועה , )פרק עשרי� ושישה(מצפו� והדת חופש ה, )וחמישה

) פרק עשרי� ותשעה(הזכות לעבודה , )פרק עשרי� ושמונה(הזכות לחינו� , )ושבעה

היא משקפת את . רשימה זו אינה סגורה כמוב�). פרק שלושי�(והזכות להלי� הוג� 

מצב המשפטי עד בת מנותח ה�לעניי� כל זכות. הפסיקה עד למועד פרסומו של ספר זה

הבת והעקרונות �כל פרק עוסק בהיקפה של זכות. היסוד ולאחריו�לכינונו של חוק

, הא� לכבוד האד��הבת כי ה� חלק מזכות�מודגש לעניי� כל זכויות. המונחי� ביסודה

ה� זכויות יחסיות וה� , על כ�. הבת�הא� חלות ג� בזכויות�וכל תכונותיה של זכות

  .מכוונות כלפי המדינה

אנליטיק� המתעניי� במשפט החוקתי על �הנני משפט�. ינני תאולוג ואינני פילוסו�א

זהו ספר אנליטי . ספר זה אינו ספר בתורת המשפט או בתורת המדינה. רקע השוואתי

שעניינו הער� החוקתי , ובמשפט החוקתי הישראלי בפרט, במשפט החוקתי בכלל

. לשופט ולעור� הדי�,  המשפטהספר מכוו� לחוקר. והזכות החוקתית לכבוד האד�

ואל , מקווה אני כי הניתוח ההשוואתי יעשיר את הקורא ויקרב אותו אל הער� המרכזי

  . הזכות המרכזית של כבוד האד�

תודתי נתונה בראש ובראשונה למרכז הבינתחומי הרצליה ולנשיאו אוריאל רייכמ� 

תחו בפני את שעריה� שפ, ולפקולטה למשפטי� באוניברסיטת ייל ולדיק� רוברט פוסט

תודתי נתונה לעוזריי .  שאפשרה כתיבתו של ספר זהוהעניקו לי סביבה מחקרית

ואי 'ג, תו� כוכבי, סתיו כה�, אביב�עדי קופל, א�רי קויתי, המשפטיי� ליאור הדס

, אשר ריכזה את עבודת העריכה, תודתי נתונה לאסתר תמוז. לייטסטו� ולירו� קור�

כ� נתונה תודתי לאסתר הרשקובי� על עזרתה . פענוח כתב ידיולדינה זהורי שעמלה ב

כ� מודה אני ליהודית ידלי� על העריכה הלשונית ולהוצאת . הבת לעבודה�בפרק על זכות

התגלמותו של כבוד , התודה לאליקה, וכתמיד. נבו על הטיפול המסור בהוצאת הספר

 .האד� כאנושיותו
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  פרק ראשו�

   של כבוד האד�ההיבטי� השוני�

  פילוסופיה ומשפט חוקתי, תאולוגיה  .א

  השוני בי� ההיסטוריה האינטלקטואלית לפרשנות החוקתית  .1

אורית קמיר עומדת  .משמעויות רבות ומגוונות) Human Dignity" (כבוד האד�"למושג 

, )glory(הילת כבוד , )honor(הדרת כבוד ": כבוד"של הדיבור על ארבעה מובני� שוני� 

 הספרות הבלשנית בעברית מיעטה לעסוק respect.(1(וכבוד מחיה ) dignity(כבוד סגולי 

ערכו : ""כבוד" של הזאתבאחד המילוני� מצויה ההגדרה ". כבוד האד�"בצירו� הלשוני 

והמחייב , באשר הוא, יצור אנושיהער� הפנימי הטמו� באד� כ. של האד� באשר הוא אד�

, ערכו הסגולי של כל אד�"מילו� אחר גורס כי כבוד האד� הוא  2".שיתייחסו אליו בכבוד

 "כבוד האד�"דומה כי מובנו הלשוני של המונח  3".בלי כל התייחסות למעמדו ותפקידו

 שתי "כבוד"נראה כי בשפה העברית המודרנית למושג .  על פני תחו� רחבסמתפר

 ,Würde(במשמעותו הראשונה נסב המושג על ער� פנימי : מעויות לשוניות יסודיותמש

Dignity( ,המוב� השני נסב על ; המיוחד למי� האנושי בכללותו ולפרטי� החברי� בו

 � Dignityהביטוי האנגלי  4.כלפי קבוצות ויחידי�) Ehre, Honor(ההערכה הבאה מבחו

 

על "אורית קמיר ; )Â·Î Ï˘ ‰Ï‡˘ :Ì„‡‰ „Â·ÎÂ ˙ÂÈÏ‡¯˘È 11 ) 2004„ ראו אורית קמיר  1
�הילת, )dignity(כבוד סגולי , )honor( ישראל בי� מגמות של הדרת כבוד –פרשת דרכי כבוד 

במילוני� . )respect "( ˙ÈË¯˜ÂÓ„ ˙Â·¯˙9 169 ,171 )2005(וד מחיה וכב) glory(כבוד 
 אפשר למצוא Oxfordבמילו� .  בארבעת מובני� אלהdignityהאנגליי� נמצאת הגדרה של 

 dignity :THE NEW SHORTER OXFORD ENGLISH DICTIONARY (Ledsleyחמש הגדרות למונח 
Brown ed., 1993) . ראו ג�Gloria L. Zúñiga, An Ontology of Dignity, 5 METAPHYSICA 

115 (2004); Aurel Kolnai, Dignity, 51 PHILOSOPHY 251 (1976). 239' ראו ג� להל� בעמ. 
2  ·¯� ÌÈÏÈÓ–ÌÏ˘‰ ÔÂÏÈÓ‰  , 1997 (811, ")כבוד"בתו� הער� (כבוד האד�.( 
3  ÌÈÙÂ¯Èˆ‰ ÔÂÏÈÓ ,של המונחבהמש� מובא תרגו� לאנגלית). 2005 (427, כבוד האד�  “Human 

Dignity”. 
 ). 1968 (540, כבוד, ‰‡�ˆÈ¯·Ú‰ ‰È„ÙÂÏ˜È˙ראו   4
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בשפות הלטיניות משתמשי� בדיבור . dignus, dignitasשורשיו נעוצי� בביטוי הלטיני 

dignité) צרפתית( ,dignità) איטלקית( ,dignidade) פורטוגזית( ,dignidad) 5).ספרדית   

 יש העוסקי� בו 6".כבוד האד�"ריבוי משמעויות זה מקורו במורכבותו של המושג 

ד� בהיסטוריה  זהו בעיקרו של דבר העיסוק בכבוד הא7.והמבקשי� להבינו כער� חברתי

וימיו כימי , ופעתו חדשההש, כבוד האד� כער� חוקתי וכזכות חוקתית הארוכה שלו לעומת

הוא זכה לפיתוח מיוחד מאז מלחמת העול� השנייה ובעקבות הפגיעות . החוקות המודרניות

 העוסקי� בכבוד 8.ובמרכז� שואת הע� היהודי, הקשות בכבוד האד� שהתגלו במהלכה

 לא –) כגו� עמנואל קנט(וא� הפילוסופי� ) כגו� תומס אקווינס(וגי�  א� התאול–האד� 

וזאת משו� שבאותה , עסקו בער� החוקתי של כבוד האד� ובזכות החוקתית לכבוד האד�

 א� –וממילא לא היה דיו� במעמד החוקתי , עת לא הייתה מצויה מגילת זכויות חוקתית כלל

כבוד האד� כער� חוקתי וכזכות חוקתית ימיו העיסוק ב.  של כבוד האד�–כער� וא� כזכות 

. זהו אפוא עיסוק קצר ימי� המצוי א� בתחילתו. כימיה� של מגילות זכויות אד� חוקתיות

העיסוק המודרני בער� החוקתי ובזכות החוקתית נשע� על ההיסטוריה התאולוגית , כמוב�

, סוק מיוחד במינוע� זאת העיסוק החוקתי הוא עי. והפילוסופית הארוכה של כבוד האד�
 

 Margareta Broberg, A Brief Introduction, in DIGNITY, ETHICS AND LAW 7, 8ראו   5
(Margareta Broberg & Bresson Ladegaard Knox eds., 1999). 

 Michael Meyer, Dignity as a (Modern) Virtue, in THE CONCEPT OF HUMAN DIGNITY ראו  6

IN HUMAN RIGHTS DISCOURSE 195 (David Kretzmer & Eckart Klein eds., 2002); David 
Feldman, The Developing Scope of Article 8 of the European Convention on Human 
Rights, E. HUM. RTS. L. REV. 265 (1997); PETER LAWLER, MODERN AND AMERICAN 

DIGNITY: WHO WE ARE AS PERSONS AND WHAT THAT MEANS FOR OUR FUTURE (2010) .
 Egan v. Canada, [1995] 2 S.C.R 513, 545 (“Dignity being a notoriously elusive ראו ג�

concept”) (La Forest J.) (Can.); National Coalition for Gay & Lesbian Equality v. 
Minister of Justice, 1999 (1) S.A. 6 (CC), Para 29 (“Dignity is a difficult concept to 

capture in precise terms”) (Ackermann J.) (S. Afr.) ;9535/06א "ע � „Ú‡ÒÓ Â·‡ ' ˙Â·Èˆ�
Ï‡¯˘È· ÌÈÓ‰כבוד ") (5.6.2011, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א22'  פס

, קיומי� מה� בעלי אופי פיזי–שמוטמעי� בו ערכי� שוני� ומגווני� , האד� הוא מושג מורכב
10662/04� "בג; )"רוחני�י אופי נפשיומה� בעל � ÔÒÁ ' ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰לפסק 29' פס 

 ").פניה הרבי� של זכות זו) ("28.2.2012, פורס� בנבו(ביניש ' הדי� של הנשיאה ד
 DRUCILLA CORNELL, BRIDGING THE SPANלהבחנה בי� ער� חברתי ובי� אידאל חברתי ראו   7

TOWARD JUSTICE: LAURIE ACKERMANN AND THE ONGOING ARCHITECTONIC OF DIGNITY 

JURISPRUDENCE (2008) . ראו ג�BRAD STETSON, HUMAN DIGNITY AND CONTEMPORARY 

LIBERLISM (1998).  
" מוצאה ומקומה בעיצובה של החברה המודרנית', זכויות האד�'תורת  "יהושע אריאלי ראו  8

ËÙ˘Ó ‰È¯ÂËÒÈ‰Â 25 ,27)  כבוד האד� (")1998, ומנח� מאוטנר עורכי�דניאל גוטווי�] ...[ 
', ציר'תזה האידיאולוגית של העול� החופשי לאידיאולוגיות של מעצמות ה�מהווה את האנטי

On Nazi “Honour” , Whitman. Q James ראו ג�"). סוציאליז��ובמיוחד לזו של הנציונל
and the New European “Dignity”, in DARKER LEGACIES OF LAW IN EUROPE 243 

(Christian Joerges & Navraj S. Ghaleigh eds., 2003). 
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מכא� חשיבותה ומגבלותיה של ההיסטוריה . המושפע השפעה מכרעת מהיבטיו החוקתיי�

עמד על שוני זה בי� הבחינה . האינטלקטואלית של כבוד האד� על הדיו� החוקתי

 שבה בח� את 9חשי� באחת הפרשות' חוקתית לבי� בחינות אחרות השופט מ�המשפטית

  10:חלק מהזכות החוקתית לכבוד האד�השאלה א� חופש הביטוי הוא 

' כבוד האד�'הסוגיה כורכת סביב עצמה לא א� את פירוש המושג "

 –אלא , ההיסטורית והפילוסופית, המדינית, המוסרית, בבחינתו הלשונית

: יסוד� את פירושו של המושג בהקשר המיוחד של חוק–בעיקר : שמא נאמר

� מצדו ביחסי הרשויות  הכרו–והקשר מיוחד זה . כבוד האד� וחירותו

 א� הוא יש בו כדי לאצול במישרי� על תחו� התפרסותו של –במדינה 

  ".'כבוד האד�'

התהלי� האינטלקטואלי להבנת משמעות� של הער� החוקתי של כבוד האד� או של , אכ�
אי� זה התהלי� . הזכות החוקתית לכבוד האד� הוא תהלי� של פרשנות חוקתית

  . י� התאולוגי� והפילוסופי�האינטלקטואלי שבו עוסק

  הדמיו� בי� ההיסטוריה האינטלקטואלית לפרשנות החוקתית  . 2

כבוד "חר� השוני המהותי בי� ההיסטוריה התאולוגית והפילוסופית הארוכה של המושג 

קיימי� כמה קווי דמיו� בי� שתי , ובי� ההיסטוריה החוקתית הקצרה שלו" האד�

י המקרי� עניי� לנו בתהלי� אינטלקטואלי בעל בסיס בשנ, ¯‡˘È˙. הללו" היסטוריות"ה

לא הרי כבוד האד� בחברה מערבית כהרי .  הטבוע בתרבותה של חברה12 ואתי11מוסרי

 

 ).1996 (136) 4(ד נ"פ, ˘ÔÏÂ‚ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È � 4463/94א "עע  9
 .187' בעמ, ש�  10
, Meyerלגישה שונה ראו . Bertram Morris, The Dignity of Man, 57 ETHICS 57 (1946)ראו   11

 RACHEL BAYEFSKY, THE COMPLEXITY OF THE CONCEPTS OF DIGNITYראו ג� . 6 ש"לעיל ה

AND HONOUR IN KANT (Thesis for MSc in Political Theory in the Department of Politics 
and International Relations at the University of Oxford, 2010). 

 Thomas W. Platt, Human Dignity and the Conflict of Rights, 2 IDEALISTIC STUD. 174ראו   12
(1972); Abraham Edel, Humanist Ethics and the Meaning of Human Dignity, in MORAL 

PROBLEMS IN CONTEMPORARY SOCIETY 227 (Paul Kurtz ed., 1973); Raul S. Manglapus, 
, Carbonari . Paulo C; 4ORLDVIEWW ]1978[ ,Discovery rnHuman Rights Are Not a Weste

Human Dignity as a Basic Concept of Ethics and Human Rights, in DIGNITY AND 

HUMAN RIGHTS: THE IMPLEMENTATION OF ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS 35 
Jeff ; )2002, .edsCarbonari  .C Paulo &Baspineiro . Adalid C, Goldewijk. Berma K(

Malpas & Norelle Lickiss, Human Dignity and Human Being, in PERSPECTIVES ON 

HUMAN DIGNITY: A CONVERSATION 19 (Jeff Malpas & Norelle Lickiss eds., 2007). 
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 לא הרי כבוד האד� בחברה מערבית פלונית כהרי 13;כבוד האד� בחברה שאינה מערבית

ת  כבוד האד� הוא מושג הנמצא בהתפתחו14.כבוד האד� בחברה מערבית אלמונית

 The demands of human dignity will“כי ) .Brennan J( בצדק ציי� השופט ברנ� 15.מתמדת

never cease to evolve”,16 וברוח דומה ציי� בית המשפט החוקתי הגרמני בפרשת  ¯Ò‡Ó
ÌÏÂÚ‰:17  

“Recognizing what the command to respect human dignity requires 

cannot be separated from history. A judgment regarding what 

corresponds to human dignity can only be based on the current state of 

knowledge and cannot lay claim to interminable validity”.  

 ייתכ� כי בתחילה 18.זהו ער� משתנה בעול� משתנה. הקשר�כבוד האד� הוא ער� תלוי, אכ�

. בחברה נתונה על תפיסה דתית הרואה באד� את צל� אלוהי�" וד האד�כב"בוסס המושג 

והיא מבססת את כבוד האד� על רציונליות , לימי� חל שינוי בתפיסתה של החברה

כל הבנה של כבוד האד� מבוססת על , אכ�. ג� בתפיסה זו עשוי לחול שינוי. קנטיאנית

 על כ� 19.נות ע� שינוי הזמני�הבנה זו עשויה להשת. הבנתה של חברה נתונה בזמ� נתו�

כבוד ,  לדעתי20.אקסיומטי�אינה מקובלת עליי הדעה כי כבוד האד� הוא מושג אוניברסלי

 

-Jack Donnelly, Human Rights and Human Dignity: An Analytic Critique of Non ראו  13
Western Conceptions of Human Rights, 76 AM. POL. SCI. REV. 303 (1982); STEPHEN 

ANGLE, HUMAN RIGHTS AND CHINESE THOUGHT: A CROSS CULTURAL INQUIRY (2002); 
Man Yee Karen Lee, Universal Human Dignity: Some Reflections in the Asian Context, 

3 ASIAN J. OF COMP. L. 283 (2008). 
 .Giovanni Bognetti, The Concept of Human Dignity in European and U.Sראו   14

Constitutionalism, in EUROPEAN AND U.S. CONSTITUTIONALISM 75 (George Nolte ed., 
2005); Stéphanie Hennette-Vauchez, When Ambivalent Principles Prevail: Leads for 
Explaining Western Legal Orders' Infatuation with the Human Dignity Principle, 10 

LEGAL ETHICS 193 (2007) (2007). 
 Alan Gewirth, Human Dignity as the Basis of Rights, in THE CONSTITUTION OFראו  15

RIGHTS: HUMAN DIGNITY AND AMERICAN VALUES 10 (Michael J. Meyer & William A. 
Parent eds., 1992). 

 �Stephen J. Wermiel, Law and Human Dignity: The Judicial Soul of Justiceכפי שצוטט ב  16
Brennan, 7 WM. & MARY BILL RTS. J. 223, 239 (1998). 

17  BVerfGe 45, 187, 229 (1997) . פרשת ההפלותראו ג� I :BVerfGE 39, 1 (1975). 
 MATTHIAS MAHLMANN, ELEMENTE EINER ETHISCHEN ;11ש "לעיל ה, Morrisראו   18

GRUNDRECHTSTHEORIE 5 (2008). 
 DAVID P. CURRIE, THE CONSTITUTION OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY 315 ראו  19

(1994). 
IGHTSRONSTITUTION OF CHE T in, Rightsand , Worth, Dignity, Melden. I Abraham: ראו   20

HUMAN DIGNITY AND AMERICAN VALUES 26 (Michael J. Meyer & William A. Parent 
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 25חברתי,  דתי24, תרבותי23, היסטורי22הקשר� תלויrelative(,21(האד� הוא מושג יחסי 

 which is culturally“כי כבוד האד� הינו מושג ) Feldman( בצדק ציי� פלדמ� 26.ופוליטי

dependent and eminently malleable”.27יחסיות זו של כבוד האד� אינה גורעת מחשיבותו  .

חוויותיה המיוחדות של בבטאה את , היא מעצימה את מקומו בכל חברה וחברה: נהפו� הוא

כבוד : למשל .דרכי התמודדותה של החוקה ע� חוויות אלהכל חברה וחברה ומשפיעה על 

לחמת העול� השנייה מבטא את הסלידה מהנאציז� ומהווה בסיס האד� בגרמניה שלאחר מ

�כבוד האד� בדרו�, בדומה לכ�. להתפתחותה של החברה הגרמנית שלאחר המלחמה

אפריקה שלאחר האפרטהייד משק� את ההתנתקות ממשטר זה ואת כוכב הצפו� שלאורו 

אד� והיותו חר� יחסיותו של כבוד ה: זאת ועוד. אפריקה החדשה להתקד��מבקשת דרו�

 בוודאי בחברות המבוססות על דמוקרטיה –יש לו בחברות השונות , הקשר חברתי�תלוי

 

eds., 1992); Nazeem M. Goolam, Human Dignity – Our Supreme Constitutional Value, 
4 POTCHEFSTROOM ELEC. L.J. 1, 5 (2001); Antoon De Baets, A Successful Utopia: The 

Doctrine of Human Dignity, 7 HISTOREIN 71 (2007) . על זכויות אוניברסליות ראוWILLIAM 

TALBOTT, WHICH RIGHTS SHOULD BE UNIVERSAL (2005). 
 Jackie Jones, Common Constitutional Traditions: Can the Meaning of Humanראו   21

Dignity Under German Law Guide the European Court of Justice? [2004] PUB. L. 167. 
 .Cua S. Antonio, Dignity of Persons and Styles of Life, 45 PROCEEDINGS AM. CATH ראו  22

PHIL. ASSN. 120 (1971); Juliane Kokott, From Reception and Transplantation to 
Convergence of Constitutional Models in the Age of Globalization-With Particular 
Reference to the German Basic Law, in CONSTITUTIONALISM, UNIVERSALISM AND 

DEMOCRACY: A COMPARATIVE ANALYSIS 71, 81 (Christian Starck ed., 1999); Paolo G. 
Carozza, Human Dignity in Constitutional Adjudication, in COMPARATIVE 

CONSTITUTIONAL LAW 459 (Tom Ginsburg & Rosalind Dixon eds., 2011) .דורו� ראו ג� 
 ).2008 (23 כא ‰ËÙ˘Ó" לא זכות,  הצדקה–כבוד האד� "שולצינר 

 ,Henk Botha, Human Dignity in Comparative Perspective, 20 STELL. L. REV. 171ראו   23
178 (2009); Kokott,81'  בעמ,22ש " לעיל ה. 

 Rhoda E. Howard, Dignity, Community, and Human Rights, in HUMAN RIGHTS INראו   24

CROSS-CULTURAL PERSPECTIVES: A QUEST FOR CONSENSUS 81 (Abdullahi Ahmed An-
Na’im ed., 1992); David Weisstub, Honor, Dignity and the Framing of Multiculturalists 
Values, in THE CONCEPT OF HUMAN DIGNITY IN HUMAN RIGHTS DISCOURSE 263 (David 

Kretzmer & Eckart Klein eds., 2002) . ראו ג�Kokott ,22ש "לעיל ה. 
; 22ש "לעיל ה, Antonio ;22ש "לעיל ה, שולצינר; 81' עמב, 22ש "לעיל ה, Kokottראו   25

Carozza ,22ש "לעיל ה.  
 Rhoda E. Howard & Jack Donnelly, Human Dignity, Human Rights, and Politicalראו   26

Regimes, 80 AM. POL. SCI. REV. 801 (1986); Mette Lebech, What is Human Dignity?, in 
MAYNOOTH PHILOSOPHICAL PAPERS 59 (Mette Lebech ed., 2004). 

27  David Feldman, Human Dignity as a Legal Value: Part 1, [1999] PUB. L. 682, 698. 
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) conceptions(אפשר לומר אפוא כי א� שקיימות תפיסות .  יסודות משותפי�– 28ליברלית

  29.אחד) concept(ה� כול� מבטאות באות� חברות מושג , שונות לכבוד האד�

˙È�˘ ,ת של כבוד האד� כער� חברתי התבססה על גישות ההיסטוריה האינטלקטואלי

ע� צמיחתו של כבוד האד� כער� חוקתי וכזכות חוקתית . תיאולוגיות ופילוסופיות שונות

התוצאות המתבקשות ה� לעתי� , חר� השוני בגישות. הצטר� ההיבט החוקתי להיסטוריה זו

בילות למסקנה כי מסורות שונות הנוגדות אלה את אלה מו,  כ� למשל30.קרובות חופפות

 על זהותו האישית של 31,כבוד האד� שומר על השלמות הפיזית והנפשית של האד�

  33. על קיומו הבסיסי ועל הבטחת שוויו� בי� בני האד�32,האד�

˙È˘ÈÏ˘ , הפילוסופיי� והחוקתיי� ,  המובני� התאולוגיי�–כל המובני� של כבוד האד�

 כבוד האד� 34. כבוד האד� אינו קיי� בחלל,אכ�.  עוסקי� בכבוד האד� בגדריה של חברה–

זהו .  אי� זה כבוד האד� של רובינזו� קרוזו הבודד35.הוא כבודו בגדריה של חברה נתונה

   relational.(36" (יחסי"זהו מושג . כבודו של האד� ביחסיו ע� זולתו

  

 

 Jeremy Waldron, The Dignity of Groups, [2008] ACTA JURIDICA 66; Christopherראו  28
McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, 19 EUR. J. 

INT’L L. 655 (2008). 
 Ernst L. Winnacker, Human Cloning; 801' עמב, 26ש " לעיל ה,Howard & Donnellyראו   29

from a Scientific Perspective, in HUMAN DIGNITY AND HUMAN CLONING 55 (Silja 
Vöneky and Rüdiger Wolfrum eds., 2004) ;McCrudden ,28ש "לעיל ה; Meir Dan-

Cohen, A Concept of Dignity, 44 ISR. L. REV. 9 (2001).להבחנה בי�  concept   
 .RONALD DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLY 134 (1977) ראו �conceptionsל

 .HORST DREIER, GG GRUNDGESETZ KOMMENTAR 20 (2006); 22ש "לעיל ה, Carozza ראו  30
 Daniel Statman, Humiliation, Dignity, and Self Respect, in THE CONCEPT OF HUMAN ראו  31

DIGNITY IN HUMAN RIGHTS DISCOURSE 209 (David Kretzmer & Eckart Klein eds., 2002); 
Aart Hendriks, Personal Autonomy, Good Care, Informed Consent and Human Dignity – 

Some Reflections from an European Perspective, 28 MED. & L. 469, 472 (2009). 
 Steven Wheatley, Human Rights and Human Dignity in the Resolution of Certainראו   32

Ethical Questions in Biomedicine, 3 EUR. HUM. RTS. L. REV. 312 (2001). 
˙ÂÁ Í¯ÚÎ Ì„‡‰ „Â·Î ËÙ˘Ó· È˜ומיכל קרמר מרדכי קרמניצר ; 31ש "לעיל ה, Statman ראו  33

 È�Ó¯‚‰–Ï‡¯˘È· Ì‚ Ì‡‰  ?52) 2011(. 
6427/02� "בגראו   34 Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ̇ ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰�  '˙Ò�ÎÏ‡¯˘È  ,619) 1(אד ס"פ ,

780) 2006 .( 
 EDWARD J. EBERLE, DIGNITY AND LIBERTY: CONSTITUTIONAL VISIONS IN GERMANY ראו  35

)2002(42  TATESSNITED UAND THE . 
 LAURIEראו ג� . 781' בעמ, 34ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ פרשת  36

ACKERMANN, HUMAN DIGNITY: LODESTAR FOR EQUALITY IN SOUTH AFRICA 75 (2012). 
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  הביקורת על השימוש במושגיות של כבוד האד� והתשובה לה. ב

  הביקורת  . 1

 מחד גיסא יש הרואי� בו מושג 37.של כבוד האד� שנויה במחלוקת חריפההמושגיות 

 ומאיד� גיסא יש 39, המשמש בסיס וצידוק לכל זכויות האד�38,חברתי מהחשובי� ביותר

 הביקורת הנמתחת על כבוד 42. וריק מכל תוכ�41 מטופש40,הסבורי� כי זה מושג חמקמק

ידועה אמרתו של שופנהאור . הפילוסופי� מבקרי� אותו: האד� באה מכיווני� שוני�

)Schopenhauer:(43  

 

 Deryck Beyleveld & Roger Brownsword, Humanראו ג� . 23ש "לעיל ה, Botha ראו  37
Dignity, Human Rights and Human Genetics, 5 MOD. L. REV. 661 (1998); William 
Binchy, Dignity as a Constitutional Concept, in THE IRISH CONSTITUTION: GOVERNANCE 

AND ITS VALUES 307 (Eoin Carolen & Oran Doyle eds., 2008); Stephen Riley, Human 
Dignity: Comparative and Conceptual Debates, 6 INT’L J. L. CONTEXT 117 (2010); 
Tarunabh Khaitan, Dignity as an Expressive Norm: Neither Vacuous Nor a Panacea, 32 

OX. J. L. STUD. 1 (2012). 
 Glenn Tinder, Against Fate: An Assay on Personal Dignity, in IN DEFENSE OF ראו  38

HUMAN DIGNITY: ESSAYS FOR OUR TIMES 11 (Robert P. Kraynak & Glenn E. Tinder eds., 
2003); WALTER F. MURPHY, CONSTITUTIONAL DEMOCRACY: CREATING AND 

MAINTAINING A JUST POLITICAL ORDER (2007); RONALD DWORKIN, JUSTICE FOR 

HEDGEHOGS (2011). 
 CHRISTOPH ENDERS, DIE MENSCHENWÜRDE IN DER ;15ש "לעיל ה, Gewirthראו   39

VERFASSUNGSORDNUNG: ZUR DOGMATIK DES ART. 1 GG 501 (1997); Christoph Enders, A 
Right to Have Rights – The German Constitutional Concept of Human Dignity, 3 NUJS 

L. REV. 253 (2010). 
 Edward J. Eberle, Human Dignity, Privacy and Personality in German and Americanראו  40

Constitutional Law, 1997 UTAH L. REV. 963, 965 (1997) . ראו ג�Mirko Bagaric & James 
Allen, The Vacuous Concept of Dignity, 5 J. HUM. RTS. 257 (2006); MICHAEL ROSEN, 

DIGNITY: ITS HISTORY AND MEANING (2012). 
41  Steven Pinker, The Stupidity of Dignity, THE NEW REPUBLIC 28 (2008). 
 Joern Eckert, Legal Roots of Human Dignity in German Law, in THE CONCEPT OFראו   42

HUMAN DIGNITY IN HUMAN RIGHTS DISCOURSE 42 (David Kretzmer & Eckart Klein eds., 
2002); Ruth Macklin, Dignity is a Useless Concept, 327 BRITISH MED. J. 1419 (2003); 
Justin Bates, Human Dignity: An Empty Phrase in Search of Meaning, 10 JUD. REV. 165 
(2005); Reiner Anselm, Human Dignity as a Regulatory Principle of Bioethics: A 
Theological Perspective, in HUMAN-BIOTECHNOLOGY AS SOCIAL CHALLENGE: AN 

INTERDISCIPLINARY INTRODUCTION TO BIOETHICS 109 (Nikolaus Knoepffler, Dagmar 
Schipanski & Stefan L. Sorgner eds., 2007). 

43  ARTHUR SCHOPENHAUER, ON THE BASIS OF MORALITY 100 (1965). 
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“The expression, dignity of man, once uttered by Kant, afterward became 

the shibboleth of all the perplexed and empty headed moralists who 

concealed behind that imposing expression their lack of any real basis of 

morals, or, at any rate, of one that had any meaning. They cunningly 

counted on the fact that their readers would be glad to see themselves 

invested with such a dignity and would accordingly be quite satisfied  

with it”. 

 לדעת� של 44.האד� מסוכנת היא לזכויות האד�משפטני� טועני� כי המושגיות של כבוד 

אפשר לראות בכבוד האד� סוס טרויאני שיביא לפגיעה קשה , המבקרי��המשפטני�

 46.אי� זה ראוי להשתמש בכבוד האד� בשיח הזכויות,  על פי גישה זו45.בזכויות האד�

 47.השימוש במושגיות של כבוד האד� מעניק לשופט את הכוח לעשות בכבוד האד� כרצונו

� מצביעי� על היותו של כבוד האד� מושג רב– וא� מקצת� של התומכי� –כל המבקרי� 

  51. המעניק לפרש� שיקול דעת רחב50 וגמיש49 עמו�48,משמעי

 

 Matthias Mahlmann, The Basic Law at ראו ג�. 459' עמב, 22ש "לעיל ה, Carozzaראו   44
60 – Human Dignity and the Culture of Republicanism, 11 GERMAN L. J. 9, 11 (2010); 
Neomi Rao, On the Use and Abuse of Dignity in Constitutional Law, 14 COLUM. J. EUR. 
L. 201 (2008); Neomi Rao, Three Concepts of Dignity in Constitutional Law, 86 NOTRE 

DAME L. REV. 183 (2011). 
, 42ש " לעיל ה,Anselm; 11' עמב, 44ש "לעיל ה,  Mahlmann, The Basic Law at 60ראו   45

 .110' עמב
, Macklin ;963' עמב, 40ש "לעיל ה, Eberle, Human Dignity, Privacy and Personality ראו  46

ש "לעיל ה, Hennette-Vauchez ;17' עמב, 30ש "לעיל ה, DREIER ;1420 'עמב, 42ש "לעיל ה
 Lorraine E. Weinrib, Human Dignity as a Rights-Protecting Principle, 17 ראו ג�. 14

NAT’L J. CONST. L. 325, 339 (2004); PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 

63 (vol. II, 5th ed., 2007); Rory O’Connell, The Role of Dignity in Equality Law: Lessons 
from Canada and South Africa, 6 INT’L J. CONST. L. 267 (2008); Susanne Baer, Dignity, 
Liberty, Equality: A Fundamental Rights Triangle of Constitutionalism, 59 U. TOR. L.J. 

417, 465 (2009) . 
 .D.M. Davis, Equality: The Majesty of Legoland Jurisprudence, 116 S. AFR. L.Jראו   47

398, 413 (1999) (“The Constitutional Court […] has given dignity both a content and a 
scope that make for a piece of a jurisprudential Legoland – to be used in whatever form 

and shape is required by the demands of the judicial designer). 
 .44ש "לעיל ה, Rao, Three Concepts of Dignity ;46ש "לעיל ה, O’Connellראו   48
 .11 'עמב, 44ש "עיל הל, Mahlmann, The Basic Law at 60ראו   49
 .187' בעמ, 23ש "לעיל ה, Bothaאו ר  50
 ,David Feldman, Human Dignity as a Legal Value: Part II; 172–171'  בעמ,ש�ראו   51

[2000] PUB L. 61. 
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 התשובה  .2

 מורכבות זו נובעת בי� השאר מהעדר 52.כבוד האד� הוא ללא כל ספק מושג מורכב

אי� הסכמה : בשלושה מישורי�חוסר ההסכמה הוא בעיקר . הסכמה על מהותו של מושג זה

;  אי� הסכמה באשר לרציונל המונח ביסוד כבוד האד�53;באשר לתוכנו של כבוד האד�

  . אי� הסכמה לתוצאות המתבקשות מכבוד האד�54לבד מהגרעי� המשות�

ג� . מורכבותו של כבוד האד� אינה בסיס מספיק כדי להצדיק גישה שלילית אליו

הרציונל המונח ביסוד� ותוצאותיה� , גי� מורכבי� שתוכנ� חירות או חיי� ה� מוש,שוויו�

ג� המידתיות היא ,  בדומה לאלה55.אי� בכ� כדי להצדיק התעלמות מה�. שנויי� במחלוקת

היא ביטוי מובהק . נהפו� הוא. א� לא היה בכ� כדי למנוע השימוש בה, מושג מורכב

ותו אינה עושה אותו חסר מורכב.  הוא הדי� בכבוד האד�56.לנדידת דיני� משיטה לשיטה

ואילו כבוד , חירות או חיי� ה� מושגי� המצויי� עמנו מאות בשני�, שוויו�, אמת. תועלת

החברה מתרגלת ;  א� חידוש זה חול� מהר למדי57,האד� הוא מושג חדש במשפט החוקתי

מה שבעבר נראה סתו� ובלתי ברור הופ� לטבעי . על כל בעיותיה, למושגיות החדשה

מה שנתפס כבלתי ברור ועמו� לפילוסופי� אינו בהכרח בלתי ברור , על כל פני�. ומקובל

מרחבי שיקול הדעת הנתוני� לתאולוגי� ולפילוסופי� אינ� מנת חלק� . ועמו� למשפטני�

 דעתו של מי –הקובעת כללי� ברורי� למדי , אלה חיי� במסגרת משפטית. של המשפטני�

ופש הנית� לפילוסו� א� להסכי� או לא להסכי� ע� הח. מחייבת ודעתו של מי אינה מחייבת

המורכבות הראשונית של . אינו נית� למשפט� הצרי� לתת מוב� לכבוד האד� בחוקה, קנט

הנתפסת על ידי מי , המורכבות. ותחתיה באות תפיסות הדורשות יישו�, המושג נעלמת

תרו� כדי לאפשר נתפסת על ידי המשפט� החוקתי כהכרח וכי, שאינו משפט� כגור� שלילי

  .לכבוד האד� למלא את ייעודו בחברה משתנה

הרואי� בכבוד האד� לא , של המשפטני� עצמ�, "פנימית"קשה יותר היא הביקורת ה

לא פע� . לביקורת זו יש בסיס במשפט. רק מקור להגנה על זכויות אלא ג� מקור להגבלת�

 

 Rao, Three Concepts of; 46ש "לעיל ה, O’Connell; 196' עמב, 6ש "לעיל ה, Meyer ראו  52
Dignity ,192' בעמ, 44ש "לעיל ה ;Feldman, Dignity as a Legal Value ,27 ש"לעיל ה. 

 .712' בעמ, 28ש "לעיל ה, McCruddenראו   53
 .46' ראו לעיל בעמ  54
 Paolo G. Carozza, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights: Aראו   55

Reply, 19 EUR. J. INT’L L. 931 (2008); Arthur Chaskalson, Human Dignity as a 
Constitutional Value, in THE CONCEPT OF HUMAN DIGNITY IN HUMAN RIGHTS DISCOURSE 

133, 135 (David Kretzmer & Eckart Klein eds., 2002). 
    ).ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ : ‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰232) 2010אהר� ברק ראו   56
 .190' עמב, 44ש "לעיל ה, Rao, Three Concepts of Dignityראו   57
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 לעתי� כבוד האד� מופיע 58.מהווה הטיעו� בדבר כבוד האד� בסיס להגביל זכות חוקתית

הגנה ). כער� או כזכות( ביקורת זו אינה מיוחדת לכבוד האד� 59.בשני צדי האיזו� החוקתי

, על כל ער� חוקתי ועל כל זכות חוקתית היא טע� חוקתי להגביל זכויות חוקתיות אחרות

קתי כל ער� חו, אכ�. אי� בעניי� זה כל ייחוד לכבוד האד�. ובלבד שההגבלה היא מידתית

. וכל זכות חוקתית ה� ה� מקור להגנה על זכויות חוקתיות אחרות וה� מקור להגבלת�

  .ההכרעה נעשית על פי דיני המידתיות

הביקורת הפנימית תהא מיוחדת לכבוד האד� רק באות� שיטות משפט שבה� הזכות 

�·ÂÁ˜ זהו הדי� 60.החוקתית לכבוד האד� היא זכות מוחלטתÈ�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ : במסגרתו

הגנה על כבוד האד� מצדיקה כל פגיעה בכל זכות חוקתית אחרת בלא התחשבות ה

�ÂÁ˜במסגרת , אכ�. במידתיות הפגיעהÈ�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ההגנה על כבוד האד� היא כה חזקה  ,

במצב דברי� זה . עד כי יש בהגנה זו כדי להביא לידי פגיעות לא מידתיות בזכויות אחרות

זאת ביקורת זו אי� עניינה המושגיות של כבוד האד� ע� . הביקורת הפנימית מוצדקת היא

 ביקורת זו אינה 61.אלא אופייה המוחלט של הזכות לכבוד האד� במשפט החוקתי הגרמני

שכ� בגדר� , תופסת בחוקות של מרבית המדינות המכירות בזכות חוקתית לכבוד האד�

  62.הזכות לכבוד האד� היא יחסית

  קתי וזכות חוקתיתער� חו,  ער� חברתי–כבוד האד� . ג
הוא ער� חוקתי , הוא ער� חברתי: כבוד האד� במובנו המודרני הוא בעל היבט משולש

כבוד האד� כער� חברתי משק� את מקומו של כבוד האד� בערכיה של . והוא זכות חוקתית

 היא 63,שעליה נעמוד, ההיסטוריה האינטלקטואלית של כבוד האד�. חברה נתונה בזמ� נתו�

בספרות , הוא מוצא את ביטויו בטקסטי� דתיי� ופילוסופיי�. לו כער� חברתיההיסטוריה ש

  .ובשירה של ע� וחברה

 אפשר לדבר לא – בעיקר בחצי השני של המאה העשרי� –ע� התפתחות� של חוקות 

ער� זה . רק על הער� החברתי של כבוד האד� אלא ג� על הער� החוקתי של כבוד האד�

או  המפורש –האד� כער� חברתי אשר מצא את ביטויו מתמקד באותו היבט של כבוד 

היקפו של הער� החוקתי בדבר כבוד האד� , מעצ� טבעו.  בחוקה של המדינה–המשתמע 

 

כגו� כצידוק להגבלת חופש הביטוי בשל פגיעתו בכבוד האד� שממנו נגזרת הזכות לש�   58
 .317' ראו להל� בעמ: הטוב

 .317' ראו להל� בעמ  59
 .53 'בעמ, 56ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓברק ראו , על מהותה של הזכות המוחלטת  60
ש "לעיל ה, MAHLMANNראו , השאלה א� ראוי הוא להכיר בכבוד האד� כזכות מוחלטתעל   61

 .135' בעמ, 33ש "לעיל ה, ראו ג� קרמניצר וקרמר. 232' בעמ, 18
 .56' בעמ, 56ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק , על מהותה של הזכות היחסית  62
 .53' ראו להל� בעמ  63
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 כי רק אות� היבטי� של הואהטע� לכ� . צר מהיקפו של הער� החברתי של כבוד האד�

מתיישבי� ע� ואשר ) מפורש או משתמע(הער� החברתי של כבוד האד� הבאי� לידי ביטוי 

  . לשו� החוקה והמבנה שלה נכללי� בגדרי הער� החוקתי של כבוד האד�

,  כמוב�64.של כבוד האד� עומדת הזכות לכבוד האד�) החברתי והחוקתי(לעומת הער� 

ע� זאת אי� בהכרח . הזכות החוקתית לכבוד האד� מתבססת על הער� החוקתי לכבוד האד�

כר הער� החוקתי של כבוד האד� בלי שתוכר ג� מושבה� חוקות יש . זהות בי� השניי�

בה מוכר הער� החוקתי ש (66 זהו המצב בחוקות של ספרד65.הזכות החוקתית לכבוד האד�

בה� מוכר הער� החוקתי של ש (68וארצות הברית 67ושל קנדה) של כבוד האד� במפורש

 מוכרת הזכות החוקתית לכבוד אי�בשלוש שיטות משפט אלה ). כבוד האד� במשתמע

היקפו של ער� זה , ג� כאשר חוקה מכירה בער� החוקתי של כבוד האד�, זאת ועוד. האד�

הטע� לכ� נעו� בלשו� החוקה . לעתי� רחב מהיקפה של הזכות החוקתיתיהא 

העשויות להתפרש כמאמצות א� היבטי� מסוימי� של הער� החוקתי , ובארכיטקטורה שלה

�·ÂÁ˜זהו המצב . של כבוד האד�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ , שבו יש לער� החוקתי של כבוד האד�

  69.מוב� רחב ממובנה של הזכות החוקתית לכבוד האד�

 

לעיל , Donnellyראו , להבחנה בי� כבוד האד� כער� חוקתי לבי� כבוד האד� כזכות חוקתית  64
 Conor O’Mahony, There is no Such; 55ש "לעיל ה, Chaskalson; 306' בעמ, 13ש "ה

Thing as a Right to Dignity, 10 ICON 551 (2012); Nicholas Haysom, Dignity, in SOUTH 

AFRICA CONSTITUTIONAL LAW: THE BILL OF RIGHTS 131 (Halton Cheadle, Dennis Davis 
& Nicholas Haysom eds., 2002) .מה ההבחנה בי� ער� חוקתי לזכות חוקתית אינה דו

 Francios Venter, Humanלגישה שונה ראו ). rule(לבי� כלל ) principle(קרו� ילהבחנה בי� ע
Dignity as a Constitutional Value: A South African Perspective, in RECHT, STAAT, 
GEMEINWOHL: FESTSCHRIFT FÜR DIETRICH RAUSCHNING 341 (Jörn Ipsen, Dietrich 
Rauschning & Edzard Schmidt-Jortzig eds., 2001) (“[A] proper understanding of the 
effect on constitutional interpretation and application of the founding value of the 
constitution, especially of human dignity as value, requires the recognition of both the 

distinction between and the inter-dependence of rights and values”) . ראו ג�Rao, On the 
Use and Abuse of Dignity ,223' בעמ, 44ש "לעיל ה; Stu Woolman, Dignity, in 

CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA ch. 36 p.19 (Stu Woolman, Michael Bishop & 
Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev., 2012). 

 .27 ש"לעיל ה, Feldman, Dignity as a Legal Valueאו ר  65
 JESUS GONZALEZ PEREZ, LA DIGNIDAD DE LA PERSONA (1986); Alberto Oehling deראו   66

los Reyes, Algunas Reflexiones Sobre la Significación Constitucional de la Noción de 
Dignidad Humana, 12 PENSAMIENTO CONSTITUCIONAL 327 (2006). 

 .433' ראו להל� בעמ  67
 .407' ראו להל� בעמ  68
 .451' ראו להל� בעמ  69



  שניפרק 

  ההיסטוריה האינטלקטואלית של הער� החברתי 

  של כבוד האד�

  העול� העתיק  .א

  )History of ideas(היסטוריה של רעיונות   .1

 1.מצדיקה את הבנת ההיסטוריה הארוכה שלו" כבוד האד�"החוקתי של הבנת המושג 

 

 .Richard C. Dales, A Medieval View of Human Dignity, 38 J  ראו.הספרות בנושא זה רבה  1
HIST. IDEAS 557 (1977); Andrew Cuschieri, Endorsement of Human Dignity in the 
Jurisprudence of the Sacred Roman Rota in the XVI–XVII Centuries, 42 JURIST 466 
(1982); LOUIS HENKIN, HUMAN DIGNITY AND HUMAN RIGHTS (1995); Izhak Englard, 
Human Dignity: From Antiquity to Modern Israel's Constitutional Framework, 21 

CARDOZO L. REV. 1903 (1999); Teresa Iglesias, Bedrock Truths and the Dignity of the 
Individual, 4 LOGOS 114 (2001); Carlos R. Miguel, Human Dignity: History of an Idea, 
50 JAHRBUCH DES ÖFFENTLICHEN RECHTS DER GEGENWART 281 (2002); GÖRAN COLLSTE, 
IS HUMAN LIFE SPECIAL? RELIGIOUS AND PHILOSOPHICAL PERSPECTIVES ON THE 

PRINCIPLE OF HUMAN DIGNITY (2002); Yehoshua Arieli, On the Necessary and Sufficient 
Conditions for the Emergence of the Dignity of Man and His Rights, in THE CONCEPT OF 

HUMAN DIGNITY IN HUMAN RIGHTS DISCOURSE 1 (David Kretzmer & Eckart Klein eds., 
2002); Cancik Hubert, ‘Dignity of Man’ and ‘Persona’ in Stoic Anthropology: Some 
Remarks on Cicero, in THE CONCEPT OF HUMAN DIGNITY IN HUMAN RIGHTS DISCOURSE 

19 (David Kretzmer & Eckart Klein eds., 2002); Christian Starck, The Religious and 
Philosophical Background of Human Dignity and its Place in Modern Constitutions, in 
THE CONCEPT OF HUMAN DIGNITY IN HUMAN RIGHTS DISCOURSE 179 (David Kretzmer & 
Eckart Klein eds., 2002); Milton Lewis, A Brief History of Human Dignity: Idea and 
Application, in PERSPECTIVES ON HUMAN DIGNITY: A CONVERSATION 93 (Jeff E. Malpas 
& Norelle Lickiss eds., 2007); Don Chalmers & Ida Ryuichi, On the International Legal 
Aspects of Human Dignity, in PERSPECTIVES ON HUMAN DIGNITY: A CONVERSATION 157 
(Jeff E. Malpas & Norelle Lickiss eds., 2007); MATTHIAS MAHLMANN, ELEMENTE EINER 

ETHISCHEN GRUNDRECHTSTHEORIE (2008); MICHAEL ROSEN, DIGNITY: ITS HISTORY AND 

MEANING (2012).  
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 בצדק ציינו 2.נוא� נדע מהיכ� בא מושג זה נוכל להיעזר בכ� כדי להבי� לא� הוא מוביל אות

טעו� באלפיי� וחמש מאות " כבוד האד�" כי המושג Pieroth & Schlink(3 (פיירו ושלינק

נרצה להבי� זאת ג� . נרצה אפוא להתחקות על התפתחותו של מושג זה. שנות היסטוריה

במקו� שלא נעשה שימוש בביטוי מפורש זה אלא ברעיונות המבטאי� את הבנתנו אותו 

לא רק משו� חוסר ,  זאת4.להתייחס לבחינה היסטורית זו בזהירות רבהאול� יש . כיו�

במידת הזהירות , מומחיותי בהיסטוריה של רעיונות אלא ג� בשל הקושי האובייקטיבי לדעת

" כבוד האד�"ההיסטוריה של הביטוי . א� בהתפתחותו של אותו רעיו� מדובר, הראויה

)human dignity, Menschenwürde ( קיי� . הכרחי או מספק לבחינה היסטורית זואינה תנאי

הילוכנו : זאת ועוד. שלעתי� היא שרירותית, קושי ג� בקביעת נקודת המוצא ההיסטורית

לאות� הבנות אשר עשויות לסייע לנו , הוא מטבעו מהמושג המודרני של כבוד האד� אחורה

י� שאינ� מוצאי� בדר� זו אנו מדלגי� על אות� היבטי� היסטורי. בהבנת המושג העכשווי

. במידה רבה בחינתנו היא אפוא שרירותית. ביטוי עכשווי א� אפשר שימצאו ביטוי בעתיד

כמשפטני� המפרשי� טקסט חוקתי אנו מעונייני� במוב� של הער� החוקתי או של , לבסו�

אלה לא עמדו כלל לנגד עיני התאולוגי� והפילוסופי� שעסקו בכבוד . הזכות החוקתית

לא עסקו במובנו של כבוד האד� ) Kant(ועמנואל קנט ) Aquinas(אקווינס תומס . האד�

 כער� – כל אחד מנקודת מבטו –ה� בחנו את כבוד האד� .  הד� בזכויות אד�בטקסט חוקתי

בסופו של . משקלה בהבנה החוקתית אינו מכריע, ע� כל החשיבות של בחינה זו. חברתי

חשיבות . � החוקתי או של הזכות החוקתיתדבר אנו מעונייני� לדעת מה תוכנ� של הער

אלה אתמקד בגדרי התרבות " אזהרה"על רקע דברי .  על הער� החברתי היא מוגבלתהמידע

 לבחו� לעומק� את התפיסות באשר – בשל העדר ידע אישי –א� כא� לא אוכל . המערבית

. י� שטחי ניתוחי יהא מטבע הדבר5.לאופי האד� שמה� נגזרת התפיסה בעניי� כבוד האד�

 ושל Dreier(7( של דרייר 6,)Mahlmann(הסתייעתי רבות בעניי� זה בספריה� של מהלמ� 

  . אפתח בתקופה היוונית והרומית ובגדר� בפילוסופיה הסטואיתAckermann.(8(אקרמ� 

 

 LAURIE ACKERMANN, HUMAN DIGNITY: LODESTAR TO EQUALITY IN SOUTH AFRICAראו   2

18, 27, 49 (2012). 
 .BODO PIEROTH & BERNHARD SCHLINK, GRUNDRECHTE STAATSRECHT II 81 (2006)ראו   3
 .HORST DREIER, GG GRUNDGESETZ KOMMENTAR 144 (2006)או ר  4
 JAMES BURGH, THE DIGNITY OF HUMAN NATURE: OR, A BRIEF ACCOUNT OF THEאו ר  5

CERTAIN AND ESTABLISHED MEANS FOR ATTAINING THE TRUE END OF OUR EXISTENCE 

(1802); HERSCHEL C. BAKER, THE IMAGE OF MAN: A STUDY OF THE IDEA OF HUMAN 

DIGNITY IN CLASSICAL ANTIQUITY, THE MIDDLE AGES, AND THE RENAISSANCE (1961); 
WILLIAM DAVIS, THE TRUE DIGNITY OF HUMAN NATURE OR, MAN VIEWED IN RELATION 

TO IMMORTALITY (2010). 
 .1 ש"לעיל ה, MAHLMANNראו   6
 .4 ש"לעיל ה, DREIERראו   7
 .2 ש"לעיל ה, ACKERMANNראו   8
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 הסטואה וקיקרו  .2

 רק לבני אד� היכולת לחשוב 9.המייחד את האד� על פי הסטואה הוא הרציונליות שלו

לבני אד� לשו� ויכולת . רק האד� כפו� לציוויי� מוסריי� ולאחריות אתית. ור מושגי�וליצ

בני האד� ה� קהילה אתית . ה� חיי� לא רק בהווה אלא ג� בעבר ובעתיד. ליצירה אסתטית

במסגרת הקהילה .  לרבות עבדי�–כל בני האד� ה� חלק בקהילה זו . של יצורי� רציונליי�

 ה� – להבדיל מהטיפשי� –ה� . ה� היכולת להבנה פילוסופיתלחכמי� שב, של בני האד�

  . היצורי� האחרי� נועדו לספק את צורכי האד�. באמת חופשיי�

כמוה סבר א� הוא כי המייחד את האד� הוא היכולת . אהד את הסטואה) Cicero(קיקרו 

בי� המבי� את הקשרי� , הרואה את תוצאות מעשיו, ב� האד� הוא יצור רציונלי. לחשוב

ולה� הגישה לטוב , רק בני אד� שואפי� לאמת. ובכ� שולט על חייו, סובב למסובב

החיי� . ואילו בני האד� נועדו זה למע� זה, היצורי� החיי� נועדו למע� בני האד�. המוסרי

מכא� . אלא חיי האד� המכווני� על ידי ההיגיו�, המחפשת תענוגות, הראויי� אינ� חיי החַָ�ה

  . וכדי לשפרה, הפועלי� כחלק מקהילה אנושית, האד�הקשר בי� בני 

. dignitas מופיע הביטוי – 10 ובספרות מאותה תקופה בדר� כלל–בכתיבתו של קיקרו 

 ע� זאת אפשר למצוא בכתביו 11.עניינו של ביטוי זה הוא במעמדו של האד� בגדרי הקהילה

 הרציונליות שבה� נושאי� בשל,  על פי גישתו12. במוב� אוניברסליdignitas�ג� התייחסות ל

הטבע על פי קיקרו העניק לאד� את ). cum deo similitudo(עמ� בני האד� דבר דמוי האל 

  – 13ברסליות זו עמד קיקרו בציינו כיעל מקורה של אוני. זו תכונה אוניברסלית. הרציונליות

“[A]rising from the fact of our being all alike endowed with reason and 

with that superiority which lifts us above the brute [bastiis]. From this all 

 

 STOICISM: TRADITIONS AND TRANSFORMATION (Steven Strange & Jackעל הסטואה ראו   9
Zupko eds., 2004). 

 Oliver Sensen, Human Dignity in Historical Perspective: The Contemporary and אור  10
Traditional Paradigms, 10 EUR. J. OF POL. THEORY 71, 76 (2010).  

 MARCUS T. CICERO, DE INVENTIONE: DE OPTIMO GENERE ORATORUM TOPICA 323או ר  11
 �Dignitasעל הקשר בי� ה. 1ש "לעיל ה, Iglesias; 1ש "ל הלעי, Miguelראו ג� . (1949)

 ראו,  לבי� המוב� המודרני של כבוד האד�– של בעלי מעמד אחרי� �Dignitas וה–הרומאי 
Stéphanie Hennette-Vauchez, A Human Dignitas? Remnants of the Ancient Legal 

Concept in Contemporary Dignity Juisprudence, 9 ICON 32 (2011). 
' בעמ, 1 ש"לעיל ה, Englard; 1ש "לעיל ה, Hubert; 76' בעמ, 10 ש"לעיל ה, Sensenראו   12

 NATHAN ROTENSTREICH, MAN AND HIS ראו, ל המעבר מהמוב� האחד לאחרע. 1905

DIGNITY (1983). 
13  MARCUS T. CICERO, DE OFFICIIS 107 (Harry G. Edinger trans., 1975) . ראו ג�Hubert ,

 .1 ש"לעיל ה
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morality and propriety are derived, and upon it depends the rational 

method of ascertaining our duty”. 

דרכי מכבוד האד� של הפרט נובעות חובות המוטלות עליו באשר ל, על פי גישתו של קיקרו

  .התנהגותו

 הדתות העולמיות  .3

 היהדות )א(

אפשר למצוא . היהדות אינה הדת הראשונה אשר הכירה במושגיות של כבוד האד�

 רעיונות הניתני� לביטוי במונחי� של כבוד 15 ובקונפוציוניז�14בבודהיז�, בהינדואיז�

 ubunto,17 כמו כ� אפשר למצוא דמיו� בי� כבוד האד� לבי� מושגי� כגו� 16.האד�

dharmal,18 tomgataו �mani.19 ע� זאת רעיונות אלה לא השפיעו על הבנת הער� החוקתי 

אי� ספק כי היהדות והנצרות תרמו . והזכות החוקתית בדבר כבוד האד� בתרבות המערבית

אפתח בתרומתה . כפי שהוא מוב� לנו כיו�" כבוד האד�"תרומה חשובה לפיתוח המושג 

  . של כבוד האד�של היהדות להבנת המושגיות 

 

 Andrew Huxley, The Pali Buddhist Approach to Human Cloning, in HUMANראו   14

DIGNITY AND HUMAN CLONING 13 (Silja Vöneky & Rüdiger Wolfrum eds., 2004); Jens 
Schlieter, Some Aspects of the Buddhist Assessment of Human Cloning, in HUMAN 

DIGNITY AND HUMAN CLONING 23 (Silja Vöneky & Rüdiger Wolfrum eds., 2004). 
 Man Yee Karen Lee, Universal Human Dignity: Some Reflections in the Asianראו   15

Context, 3 ASIAN J. COMP. L. 283 (2008). 
 Raul S. Manglapus, Human Rights Are Not a Western Discovery, [1978]ראו   16

WORLDVIEW 4; Jack Donnelly, Human Rights and Human Dignity: An Analytic Critique 
of Non-Western Conceptions of Human Rights, 76 AM. POL. SCI. REV. 303 (1982). 

 .Rosalind English, Ubuntu: The Quest for an Indigenous Jurisprudence, 12 S. AFR. Jראו   17
HUM. RTS. 641 (1996); Yvonne Mokgoro, Ubuntu and the Law in South Africa, 4 BUFF. 
HUM. RTS. L. REV. 15 (1998); Irma G. Kroeze, Doing Things with Values II: The Case of 
Ubuntu, 13 STELL. L. REV. 252 (2002); Drucilla Cornell, A Call for a Nuanced 
Constitutional Jurisprudence: South Africa, Ubuntu, Dignity and Reconciliation, 19 S. 
AFR. PUB. L. 661 (2004); Paolo G. Carozza, Human Dignity in Constitutional 
Adjudication, in COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 459, 462 (Tom Ginsburg & 
Rosalind Dixon eds., 2011); UBUNTU, GOOD FAITH AND EQUITY: FLEXIBLE LEGAL 

PRINCIPLES IN DEVELOPING A CONTEMPORARY JURISPRUDENCE (Frank Diedrich ed., 
 .2 ש"לעיל ה, ACKERMANNראו ג� . (2011

 .462' בעמ, 17 ש"לעיל ה, Carozzaראו   18
 Jonathan Barrett, Dignatio and the Human Body, 21 S. AFR. J. HUM. RTS. 525ראו   19

(2005). 
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 יש בו 21. ביטוי זה מתייחס לכבוד האל20".כבוד"היהדות מרבה להשתמש בדיבור 

לתיאור " כבוד" לעתי� נזקקי� המקורות היהודיי� בדיבור 22.תיאור האל כמל� הכבוד

התשובה היא כי ? ביהדות" כבוד האד�" א� מהי משמעותו של הדיבור 23.מעמדו של אד�

ויברא אלוהי� את  "24.� הוא נגזרת של בריאתו בצל� אלוהי�לאד� יש כבוד כי כבוד האד

  ). כז, בראשית א" (בצל� אלוהי� ברא אותו, האד� בצלמו

� " הרמב25.ספרות הלכתית רבה עוסקת בשאלה זו? "צל� אלוהי�"מהו ? "בצל�"מהו 

והדעת היתרה המצויה בנפשו של האד� ; נפש כל בשר היא צורתו שנת� לו האל"קבע כי 

". 'נעשה אד� בצלמנו כדמותנו': ועל צורה זו נאמר בתורה. רת האד� השל� בדעתוהיא צו

 על פי –ותמורתו בלשו� חכמי� ', כבוד האלהי�'הומר אפוא ב' צל� אלוהי�'", לדעת רקובר

בא ' כבוד האד�'במקו� הביטוי , ברוב המקרי�" הנה כי כ� 26".'כבוד הבריות '–ההלכה 

  27".'כבוד הבריות'הביטוי 

ה� " בריות"הגישה המקובלת היא כי ה? "בריות" מי ה� אות� 28?"כבוד הבריות "מהו

 כל –' הבריות'יש רמיזה לבורא עול� וכאשר מדברי� על ' בריה'במילה . "בני האד�

.  לא כגו� מאוגד אלא כל אד� ואד� בנפרד– כל הבריות 29".בריותיו של הבורא במשמע

הוא " כבוד הבריות" מכא� ש30".�" ג� העכו–יות הבר: "בי� שהוא יהודי ובי� שאינו יהודי

 

, Ì˘ ÈÏ‰‡ :¯ÒÂÓ· ÌÈ¯˜ÁÓÂ ˙ÂÒÓ·" הכבוד במשפט ובמוסר התלמודי"ריינס ' ראו חיי� ז  20
 ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ‰È‚ÂÏÂÈˆÂÒ·Â ËÙ˘Ó·53) 1963( ; נחו� רקובר˙ÂÈ¯·‰ „Â·Î ÏÂ„‚ : Ì„‡‰ „Â·Î

Í¯ÚÎ�ÏÚ) 1998( ;Englard ,ב' ראו ג� כבוד ה. 1 ש"לעיל ה�‡˙È‡¯˜Ó ‰È„ÙÂÏ˜Èˆ : ¯ˆÂ‡
Â˙ÙÂ˜˙Â ‡¯˜Ó‰ ÏÚ ˙ÂÚÈ„È‰ יסוד כבוד האד� וחירותו �חוק"יחיאל קפל� ; )1963 (3 כר� ד

̇ ‰ËÙ˘Ó"  איזו� בי� ערכי� יהודיי� מתנגשי� וזכויות אד� מתנגשות–בבית הדי� הרבני  È¯˜ 
 ).2009 (156, 145ח 

 –˘‡Â·Î Ï˘ ‰Ï„ " כבוד הבריות וכבוד האד�"יעקב בלידשטיי� ; 1 ש"לעיל ה, Englardראו   21
˙È�¯„ÂÓ‰ ‰¯·Á· ÔÂÈÏÚ È¯ÒÂÓ Í¯ÚÎ Ì„‡‰ „Â·Î 97) 2006, יוס� דוד עור� .( 

 .י–ז, ראו תהילי� כז  22
̇ Ï‡¯˘È" כבוד האד� וחירותו במורשת ישראל"ראו מנח� אלו�   23 ˘¯ÂÓ· Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î 

 .3' בעמ, 20 ש"לעיל ה, רקובר; )1995, � ולמקורות ישראל"חוג בית הנשיא לתנ (16, 15
 David Rosenberg & Ken Levy, Capitalראו ג� . 1906' בעמ, 1 ש"לעיל ה, Englardראו   24

Punishment: Coming to Grips with the Dignity of Man, 14 CAL. W. L. REV. 275 (1978); 
Doron Shultziner, A Jewish Conception of Human Dignity: Philosophy and its Ethical 

Implications for Israeli Supreme Court Decisions, 34 J. RELIG. ETHICS 663 (2006). 
 ).ÌÈ‰Ï‡ ÌÏˆ :‰„‚‡Â ‰ÎÏ‰) 2004ר לורברבוי� יאי; 19' בעמ, 20ש "לעיל ה, ראו רקובר  25
 .22' בעמ, 20ש "לעיל ה, רקובר  26
 . 21' בעמ, 23 ש"לעיל ה, אלו�  27
 .20ש "לעיל ה, רקובר  28
29  David Kretzmer, Human Dignity in Israeli Jurisprudence, in THE CONCEPT OF HUMAN 

DIGNITY IN HUMAN RIGHTS DISCOURSE 161 (David Kretzmer & Eckart Klein eds., 
2002). 

 . 29' בעמ, 20ש "לעיל ה, רקובר  30
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 האד� אינו 31".של כל הנברא בצל� אלוקי�, כבוד� של הנבראי� "– בלשונו של אלו� –

האד� נברא בצל� אלוהי� כדי לשלוט בנבראי� . כשאר היצורי� שנבראו על ידי האל

� הוא בעל האד). ו, תהילי� ח" (ותחסרהו מעט מאלוהי� וכבוד והדר תעטרהו. "האחרי�

מכא� הסיקה ). יד, משנה אבות ג" (שחיבה יתרה נודעת לו שנברא בצל�"ער� מיוחד 

 ערכי� 33. ואת הער� בדבר השוויו�32את הער� בדבר קדושת החיי�, בי� השאר, היהדות

שאי� היחיד יכול , א כבוד האד�חשוב הוכה 35. לרבות המת34,אלה חלי� לעניי� כל אד�

שדוחה את  "– כלומר כבוד האד� שנברא בצל� –36"ד הבריותכה גדול כבו. "למחול עליו

אפשר לסכ� .  הפוגע בכבוד האד� מזלזל בצל� אלוהי� אשר באד�37".לא תעשה שבתורה

אלו� בפרשת ' את גישתה של היהדות בסוגיית כבוד האד� בדבריו אלה של השופט מ

ÔÓÈÈ�:38  

אלוקי� יסוד מוסד בעולמה של יהדות הוא רעיו� בריאת האד� בצל� "

וממנו מסיקה ההלכה , בכ� פותחת תורת ישראל]). ב[כז , א, בראשית(

 שוויונו – כל אד� באשר הוא –עקרונות יסוד בדבר ערכו של האד� 

חיבה , חביב אד� שנברא בצל�: היה אומר) עקיבא' ר(= הוא '. ואהבתו

בצל� אלקי� עשה ): ו, ט, בראשית(שנאמר , יתרה נודעת לו שנברא בצל�

ובכ� מנומק בפסוק אחרו� זה איסור , ])כג[יד , ג, אבות, משנה(' אד�את ה

מאלפי� מאוד חילוקי הדעות . עוד בטר� מת� תורה, שפיכת דמי� לבני נוח

שבי� שניי� מגדולי התנאי� בדבר כתר העדיפות בסול� הערכי� שביחסי 

זה כלל : עקיבא אומר' ר) יח, יט, ויקרא(ואהבת לרע� כמו� ': אד� לאד�
 

 .4' בעמ, 20ש "ל הלעי, רקובר; 21' בעמ, 23ש "לעיל ה, אלו�  31
; ")כי בצל� אלהי� עשה את האד�; באד� דמו יישפ�, השופ� ד� האד�("ו , ראשית טבראו   32

Ì„‡‰ „Â·Î " כבוד האד� במקרא"יאירה אמית ; 18' בעמ, 20ש "לעיל ה, רקוברג� ראו 
Ï‡¯˘È ˙˘¯ÂÓ· Â˙Â¯ÈÁÂ 38) 1995, � ולמקורות ישראל"חוג בית הנשיא לתנ.( 

̇ È‡·‚ 'Ï‡¯˘È � 3632/92פ "ראו ע  33 �È„Ó ,יסוד מוסד בעולמה ) ("1992 (490, 487) 4(ד מו"פ
וממנה , בכ� פותחת תורת ישראל[...] של יהדות הוא רעיו� בריאת האד� בצל� אלוהי� 

 ")אהבתוו שוויונו – באשר הוא  כל אד�–מסיקה ההלכה עקרונות יסוד בדבר ערכו של האד� 
 .)אלו�' המשנה לנשיא מ(

 .5' בעמ, 20ש "לעיל ה, ראו רקובר  34
 . 22' בעמ, ראו ש�  35
   .18' בעמ, ש�  36
 È�ÈÒ" ת בהלכהכבוד הבריו"ריינס ' חיי� ז; 22' בעמ, 23ש "לעיל ה,  אלו� ג�ראו. 5' בעמ, ש�  37

˘�˙ÔÂ "  עיוני� בגלגוליה של ההלכה–גדול כבוד הבריות "יעקב בלידשטיי� ; )1950(כז קנז 
È¯·Ú‰ ËÙ˘Ó‰1982 (127י – ט.( 

̇ ‰‡ÔÓÈÈ� 'ÂÈ"˙Á � 2/84ב "ע  38 Ò�ÎÏ ̇ ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ̄�‰¯˘Ú ,299, 225) 2(ד לט"פ 
' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 2145/92פ "בש; 490' בעמ, 33 ש"לעיל ה, ‚·‡Èפרשת  ראו ג�). 1985(

‰Ë‡Â‚ ,1992 (716, 704) 5(ד מו"פ( ;506/88 א"ע � ¯Ù˘ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ד מח"פ)87) 1 ,
116) 1993(. 
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ביו� ברא אלקי� אד� (= זה ספר תולדות אד� : ב� עזאי אומר; דול בתורהג

, ספרא('  זה כלל גדול מזה–) ו, ה, בראשית–בדמות אלקי� עשה אותו 

הער� העליו� ביחסי אד� , עקיבא' אליבא דר]). כד[י , פרשה ד, קדושי�

 הער� העליו� והעדי� –ואליבא דב� עזאי ; לאד� הוא אהבת האד� והבריות

ושני הערכי� . ברא בצל� אלוקי�באשר כל אד� ואד� נ,  שוויו� האד�הוא

,  היו לאחדי� בידה של האומה העברית– שוויו� ואהבת הבריות –ג� יחד 

  ".לדורותיה ולתקופותיה, ושניה� כאחד מהווי� יסוד היסודות של היהדות

 הנצרות )ב(

 imago dei.(39(הי� הנצרות נטלה מהיהדות את התפיסה של בריאת האד� בצל� אלו

 חשיבות מרכזית בפיתוח רעיו� 40.צל� אלוהי� מתגלה בישוע הנוצרי ודרכו לבני האד�

, )1274–1225( על פי גישתו של אקווינס 41.כבוד האד� בנצרות יש לית� לתומס אקווינס

 

' בעמ, 10 ש"לעיל ה, Sensen; 1ש "לעיל ה, Miguel ;31' בעמ, 1ש "לעיל ה, COLLSTEראו   39
 Harlan R. Beckley, Love, Human Dignity, and ;)על גישתו של האפיפיור לאו הראשו� (78

Justice: Some Legacies from Protestant and Catholic Ethics, 66 NOTRE DAME L. REV. 
1053 (1991); Martin Rhonheimer, Fundamental Rights, Moral Law, and the Legal 
Defense of Life in a Constitutional Democracy, 43 AM. J. JURIS. 135 (1998); George P. 
Fletcher, In God’s Image: The Religious Imperative of Equality under Law, 99 

Human Dignity in : Concurring Visions, Ullrich Dierk; )1999(1608  .EVR .L .OLUMBC
the Canadian Charter of Rights and Freedoms and the Basic Law of the Federal 
Republic of Germany, 3 GLOBAL JURIST FRONTIERS 1 (2003); Robert P. Kraynak, Made 
in the image of God: The Christian View of Human Dignity and Political Order, in IN 

DEFENSE OF HUMAN DIGNITY: ESSAYS FOR OUR TIMES 81 (Robert P. Kraynak & Glenn E. 
Tinder eds., 2003); Kenneth L. Grasso, Saving Modernity from Itself: John Paul II on 
Human Dignity, the Whole Truth about Man, and the Modern Quest for freedom, in IN 

DEFENSE OF HUMAN DIGNITY: ESSAYS FOR OUR TIMES 207 (Robert P. Kraynak & Glenn 
Tinder eds., 2003); Jeremy Waldron, The Image of God: Rights, Reason, and Order, in 
CHRISTIANITY AND HUMAN RIGHTS: AN INTRODUCTION 216 (John Witte, Jr. & Frank 

Alexander eds., 2010 .( על ההתפתחות בכנסיה הקתולית ראוSharon Holland, Equality, 
Dignity and Rights of the Laity, 47 JURIST 103 (1987) . על תרומת הנצרות לשיח זכויות

 ,JURGEN MOLTMANN, ON HUMAN DIGNITY: POLITICAL; 1ש "לעיל ה, Cuschieriראו , האד�
THEOLOGY AND ETHICS (2007); CHRISTIANITY AND HUMAN RIGHTS: AN INTRODUCTION 

(John Witte, Jr. & Frank Alexander eds., 2010). 
; 1 ש"לעיל ה, COLLSTE; 39 ש"לעיל ה, Kraynak ראו, על צל� האד� ביהדות ובנצרות  40

Alexander Altmann, ‘Homo Imago Dei’ in Jewish and Christian Theology, 48 J. RELIG. 
ויש לו כמוב� ג� , )1 ש"לעיל ה, Dalesראו (דימוי זה שלט בימי הביניי� . (1968) 235

 . )39 ש"לעיל ה, Waldron, The Image of Godראו (השלכות בימינו שלנו 
 ,JOHN FINNISראו ג� . 285' בעמ, 1 ש"לעיל ה, Miguel; 47' בעמ, 1 ש"לעיל ה, COLLSTEאו ר  41

AQUINAS: MORAL, POLITICAL AND LEGAL THEORY (1998). 
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האל הוא רציונלי והוא קובע את , )Summa Theologia" (מכלול התאולוגיה"בחיבורו 

א� הוא רציונלי וא� הוא קובע את מטרותיו , האד� נברא בצל� אלוהי�. ומטרותיו לעצמ

. שלו) dignitas�ה(זהו הכבוד . לאד� חופש הרצו�. הכפופות למטרות האל כיצור רציונלי

מטרתו העליונה היא לדעת את . והוא עצמו מטרה לעצמה, הוא חופשי לבחור את מטרותיו

כאשר האד� חוטא הוא מאבד את . שמתחתיובכ� הוא נבדל מעבד ומכל היצורי� . האל

  .הוא הופ� לחפ!. כבודו כאד�

יש לו כבוד של . בעיני התאולוגיה הקתולית האד� הוא מטרה לעצמו שמקורה באל

חר� החטא . פעולה רציונלית והיכולת לפעול באופ� מוסרי, חופש רצו�, נפש נצחית: אד�

  42.הקדמו� טבע האד� לא הושחת לחלוטי�

 היא שונה 43.הפרוטסטנטית א� היא רואה באד� מי שנברא בצל� אלוהי�התאולוגיה 

מזו הקתולית בכ� שהיא סבורה כי בשל החטא הקדמו� טבעו של האד� הושחת לחלוטי� 

, על פי לותר). imago diaboli(ונעשה דומה לצל� השט� , ואיבד את הקשר לצל� אלוהי�

שכ� ג� השט� הוא , בסיס לדמיונו לאלאינ� ה, כגו� הרציונליות שלו, תכונותיו של האד�

רק האמונה יכולה להציל את . וג� עליו יהא עלינו לומר שהוא נברא בצל� אלוהי�, רציונלי

כבוד האד� נית� .  ואותו על בני האד� לשוות לנגד עיניה�–צל� אלוהי� הוא ישוע . האד�

האד� מבססות את לא תכונותיו הפנימיות של . על ידי האל באמצעות מעשה החסד של האל

  44.ומעשה החסד של האל, כבודו כאד� אלא הקשר שלו ע� האל

 האסלא  )ג(

א� , האד� לא נברא בצל� אלוהי�. הוא נות� לו חיי� ע� היוולדו. אלוהי� יצר את האד�

. היא היכולת לחשוב,  ע� בריאתו ניתנה לאד� יכולת מיוחדת45.כי הוא הוכחה לקיו� האל

 

 .1ש "לעיל ה, Cuschieri; 1908' בעמ, 1ש "לעיל ה, Englardראו   42
 :John Witte Jr., Between Sanctity and Depravity; 47' בעמ, 1ש "לעיל ה, COLLSTEראו   43

Human Dignity in Protestant Perspective, in IN DEFENSE OF HUMAN DIGNITY: ESSAYS 

FOR OUR TIMES 119 (Robert P. Kraynak & Glenn E. Tinder eds., 2003); Nicholas P. 
Wolterstorff, Modern Protestant Developments in Human Rights, in CHRISTIANITY AND 

HUMAN RIGHTS: AN INTRODUCTION 155 (John Witte Jr. & Frank Alexander eds., 2010). 
 . 1908' בעמ, 1ש "לעיל ה, Englardראו   44
 MOHAMMAD KAMALI, THE DIGNITY OF MAN: AN; 18' בעמ, 1ש "לעיל ה, COLLSTEראו   45

ISLAMIC PERSPECTIVE (1999); Reza Sheikholeslami, The Creation and the Dignity of 
Man in Islam, in HUMAN DIGNITY AND HUMAN CLONING 133 (Silja Vöneky & Rüdiger 
Wolfrum eds., 2004); Abdullah al-Ahsan, Law, Religion and Human Dignity in the 
Muslim World Today: An Examination of. OIC's Cairo Declaration of Human Rights, 

24 J. L. & RELIG. 569 (2009) .ראו , על מסורת האסלא�MUDDATHIR ABD AL-RAHIM, 
HUMAN RIGHTS AND THE WORLD’S MAJOR RELIGIONS: THE ISLAMIC TRADITION (vol. 3, 
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. אי� לפגוע בו, מכיוו� שהאד� הוא יצור האל. אד� בפני האלמכא� מעמדו המיוחד של ה

האל הבטיח לנביא כי הוא יצר שמי� ואר! כדי לשרת את . פגיעה באד� היא פגיעה באל

, כמעשה אהבה, האל. פגיעה באד� משמעותה שהעול� שהאל יצר הוא חסר תועלת. האד�

וד האד� נובע מהאמונה כב. כבוד וסמכות, הוא מבקש להעניק לו הכרה. יצר את האד�

  . היצור שהאל אוהב אותו יותר מכול–שהאד� הוא יצור האל 

 גישות פילוסופיות  .ב

 גישות פילוסופיות עד קנט  .1

 הרנסנס )א(

�עשרה עד השבע�המאות הארבע(יש הטועני� כי האד� המודרני נולד ברנסנס 

 –ל מציל אותו  האד� החוטא שהא47. בכ� נית� תוכ� חדש ועשיר לכבוד האד�46).עשרה

ושכבוד האד� , המעצב את עולמו,  מוחל� באד� דינמי–פרי התאולוגיה של ימי הביניי� 

 Petrarch) (1304–1374(49( בכתיבתו של פטררכה 48.שלו מבוסס על הרציונליות שלו

בשני� . אפשר לראות את הקשר שבי� תפיסת האד� הדתית לבי� תפיסת האד� ההומנית

� שני אלה והדגש הועבר אל מרכזיותו של האד� ולכוחו לפתח שלאחר מכ� גדל הפער בי

על פי פטררכה קיי� . אשר במרכזו עומד האד� וכבודו, זהו הבסיס להומניז�. את יכולתו

 כבודו של האד� –בצדו קיי� היבט נוס� . זהו ההיבט הדתי. דמיו� בי� נשמת האד� לאל

  .למו שלונובע מהרציונליות שלו ומכוחו של האד� לבנות את עו

 De(הקדיש ארבעה כרכי� לכבוד האד� והצטיינותו ) Manetti) (1396–1459(מנטי 

Dignitate et Excellentia hominis.(50 הוא מדגיש את הרציונליות שבנפש האד� ואת 

המטרה , לגישתו. מכא� היצירתיות של האד� במדע ובאמנות. האינטלקט וכוח הרצו� שבה

 

2005); Hamidreza Salehi & Mahmoud Abbasi, Human Dignity The Final Word on the 
Religious Ideas and Moral Thinking, 1 IRANIAN J. MED. ETHICS 14 (2012).  

על . PAUL KRISTELLER, RENAISSANCE CONCEPTS OF MAN AND OTHER ESSAYS (1972)ראו   46
 ,HERSCHEL C. BAKERראו , לגישה שונה. 1ש "לעיל ה, Dalesראו , דימוי האד� בימי הביניי�

THE DIGNITY OF MAN: STUDIES IN THE PERSISTENCE OF AN IDEA (1947). האד� לכבוד 

 Serge L. Levitsky, Protection of Individual Honour and ראו ,הביניי� ימי של ברוסיה
Dignity in Pre-Petrine Russian Law, 40 LEG. HIST. REV. 341 (1972). 

מרדכי קרמניצר ומיכל קרמר ; 288' בעמ, 1ש "לעיל ה, Miguel; 39 ש"לעיל ה, Ullrichאו ר  47
 È�Ó¯‚‰ ËÙ˘Ó· È˙˜ÂÁ Í¯ÚÎ Ì„‡‰ „Â·Î–Ï‡¯˘È· Ì‚ Ì‡‰  ?28) 2011.( 

 .148' בעמ, 4 ש"ה לעיל, DREIERאו ר  48
 .1910' בעמ, 1ש "לעיל ה, Englardאו ר  49
 . 28' בעמ, 1ש "לעיל ה, Hubertאו ר  50
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האינסטינקט החושני של האד� מוגבל על ידי . ה ובפעולההעיקרית של האד� היא בחשיב

  . הרציונליז� והמוסר שבו

ושל פיקו ) Ficino(המושגיות של כבוד האד� מצאה ביטוי מלא בכתיבת� של פיצינו 

עמד על כוחו של האד� ) 1499–1433(פיצינו ). Pico Della Mirandola(דלה מירנדולה 

, כגו� לשו�, הישגיו של האד� בתחומי� שוני�הוא ציי� את התהילה שב. לעומת הטבע

  . הוא הדגיש את החופש שבגדרו האד� משתמש בכישוריו. מתמטיקה ואמנות

 Oratio De Hominis  את הנאו� על כבוד האד� בספרו1486�פרס� ב) 1494–1463(פיקו 

Dignitate.51ו ע� בריאת האד� נת� האל לאד� את החופש לפעול על פי רצונ,  על פי פיקו

  52:וזהו דבר האל אל האד� על פי פיקו. כבודו של האד� נובע מיכולתו לבחור את דרכו. שלו

תחו� בתו� גבולותיה� של , של היצורי� האחרי�, המוגדר מראש, טבע�"

, שלא תיאל! להיות נתו� בתו� שו� סייג, ואילו אתה. חוקי� שאנו קבענו

ע אתה עצמ� את  תקב– והלוא לשלטו� בחירה זו נתתי� –לפי בחירת� 

, ביתר נוחות, במרכז העול� נתתי� למע� תוכל לראות סביב�. מהות טבע�

תמותה ג� לא �לא ב�, לא עשינו� שמיימי ג� לא ארצי. מה שמצוי בעול�

כבוד �בעל תואר, א� אפשר להגדיר כ�,  שהינ�–כדי שאתה , אלמוות�ב�

. בה תבחר אתה תיצור את עצמ� בצורה –של� �צורת��עצמ� וצר�של יוצר

, על פי החלטת�, ג� תוכל; צורות הפרא, תוכל להידרדר לצורות התחתונות

  ".להיוולד מחדש בצורות העליונות שה� אלוהיות

 הנאורות )ב(

ה� האמינו בבריאת האד� בצל� . הפילוסופי� של הרנסנס היו ברוב� אנשי� דתיי�

.  חופש הבחירה שלומתו� כ� באה תפיסת� בדבר הרציונליות של האד� ובדבר. אלוהי�

אמצע (מתח זה נעל� בנאורות . בכתיבת� קיי� המתח בי� ההיבט הדתי להיבט ההומני

המתאפיינת באחדות שנוצרה בי� האד� , )עשרה�עשרה והמאה השמונה�המאה השבע

. הדגש הוא בחלקו בחברה.  הדגש שוב אינו בבריאת האד� בצל� אלוהי�53.לאנושיות שבו

 החל בשפינוזה – דובריה העיקריי� של הנאורות 54. לאד� כאד�המעבר הוא מהאד� כיצור

 האמינו בהיגיו� –) פרסו� ומדיסו�'ג, המילטו�, פרנקלי�(וכלה באבות החוקה האמריקנית 

הנאורות ביקשה להשתחרר . אמונות טפלות ועריצות, האנושי ובכוחו להתגבר על בורות

 

ראו יהושע אריאלי , על נאו� זה). Ì„‡‰ „Â·Î ÏÚ ÌÂ‡� )1990 ובני פיקו דלה מירנדולה'או גר  51
È¯ÂËÒÈ‰Â ËÙ˘Ó‰ " מוצאה ומקומה בעיצובה של החברה המודרנית', זכויות האד�'תורת "

 .)1998, כי�דניאל גוטווי� ומנח� מאוטנר עור (55, 25
 . 24' בעמ , 51 ש"לעיל ה, מירנדולה  52
 .51' בעמ, 51ש "לעיל ה, ראו ג� אריאלי. 7' בעמ, 1ש "לעיל ה, Arieliאו ר  53
 . 1917' בעמ, 1ש "לעיל ה, Englardאו ר  54
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לפתח את עצמו ותו� הכרה מכבלי� שקשרו את הידע האנושי תו� מת� חופש לאד� 

ההכרה . בסובלנות שבי� בני האד� ושליטתה של הרציונליות על ההתנהגות האנושית

בזכויות האד� התפתחה בתקופת הנאורות והגיעה לפריחה בהצהרה בדבר זכויות האד� 

  ). 1791(ובמגילת זכויות האד� בחוקה האמריקנית ) 1789(והאזרח בצרפת 

כי הרציונליות של האד� היא הבסיס ) 1704–1632(במסגרת זו ציי� לוק 

מכא� הצור� .  אינדיווידואליות זו משותפת היא לכל בני האד�55.לאינדיווידואליות שלו

 גישה דומה אפשר למצוא אצל פופנדור� 56.בשוויו� בשמירה על החיי� ובחיי� הפוליטיי�

)Pufendorf) (1632–1694(,57 בי� בני 58החירות אשר הסיק מכבוד האד� את השוויו� ואת 

 מכא� המעבר מחובותיו של האד� כלפי בוראו 59.שלכול� משותפת הרציונליות, אד�

 ע� זאת קנט הוא שהעניק לרעיונות בדבר הרציונליות של 60.לזכויותיו של האד� בחברה

  .לגישתו של קנט נפנה עתה. האד� וחופש הבחירה הנתו� לו את בסיס� האית�

 קנט  .2

 במיוחד 61.של כבוד האד� הושפעה מהפילוסופיה של קנטהבנת המושג המודרני 

קנט ד� בכבוד האד� . ‰È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ�ÂÁ˜השפיע קנט בהבנת ההוראה בדבר כבוד האד� שב

" כבוד האד�"המושג . זו נחלקת לתורת האתיקה ולתורת המשפט. בתורת המוסר שלו

 

 JOHN LOCKE, AN ESSAY CONCERNING HUMAN UNDERSTANDING, book II, ch. 27או ר  55
 .40' בעמ, 1ש "לעיל ה, MAHLMANNראו ג� . (1690)

 .JOHN LOCKE, TWO TREATISES OF GOVERNMENT, book II, ch. 2 (1690)או ר  56
 . 1917' בעמ, 1ש "לעיל ה, Englardאו ר  57
 . 181' בעמ, 1ש "לעיל ה, Starckאו ר  58
ch,  book II,CTOOIBRI LENTIUM GATURAE ET NURE JE D ,UFENDORFPAMUEL S .1 , 35או ר  59

(David Mortier, 1684). 
 . 1918' בעמ, 1ש "לעיל ה, Englardאו ר  60
 .Tomas E. Hill, Humanity as an End in Itself, 91 ETHICS 84 (1980); George Pאור  61

Fletcher, Human Dignity as a Constitutional Value, 22 U. W. ONT. L. REV. 171 (1984); 
Allen Wood, Humanity as an End in Itself, in KANT’S GROUNDWORK OF THE 

METAPHYSICS OF MORALS: CRITICAL ESSAYS 165 (Paul Guyer ed., 1998); ANDREW 

CLAPHAM, HUMAN RIGHTS OBLIGATIONS OF NON-STATE ACTORS 535 (2006); Joachim 
Hruschka, Kant and Human Dignity, in KANT AND LAW 69 (B. Sharon yrd & Joachum 
Hruschka eds. 2006); ARTHUR RIPSTEIN, FORCE AND FREEDOM: KANT’S LEGAL AND 

POLITICAL PHILOSOPHY (2009); Dietmar von der Pfordten, On the Dignity of Man in 
Kant, 84 PHILOSOPHY 371 (2009); B. SHARON BYRD & JOACHIM HRUSCHKA, KANT’S 

DOCTRINE OF RIGHTS: A COMMENTARY (2010) .47 ש"לעיל ה, ראו ג� קרמניצר וקרמר , 
 .29' בעמ
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ו מופיע המושג בז.  אי� הוא מופיע בתורת המשפט שלו62.מופיע בתורת האתיקה של קנט

   angeborn.(63(של זכות האד� כאד� 

או ,  אד� פועל באופ� אתי כאשר הוא פועל מכוח חובה שאי� מולה כל זכות,על פי קנט

 אתיקה 65. באופ� אוטונומי64חובה זו היא החוק המוסרי שהאד� התבוני מאמ!. כפייה

מיכולת . לזולתומשמעותה היכולת של האד� הרציונאלי לפתח את עצמו או להעניק אושר 

יכולת זו היא שעושה את האד� . בכ� שונה האד� מהחפ!. זו נובע הכבוד האנושי של האד�

ער� פנימי " שמעניקה לו כבוד המהווה 66,למטרה ומונעת ממנו להיות א� אמצעי בידי אחר

 humanity is itself“( על כ� קנט אומר שהאנושיות היא כשלעצמה כבוד אד� 67".מוחלט

dignity”( ,68.אשר טבוע בכל ב� אנוש   

 להבדיל 69. בתורת המשפט– בגדרי תורת המוסר –בצד תורת האתיקה עוסק קנט 

אפשרי לקיי� חיי �הסיבה לכ� היא שבלתי. במשפט יש זכויות ויש כוח כפייה, מהאתיקה

נדרשי� עקרונות צדק לפיה� . חברה בלי שהמטרות והרצונות האוטונומיי� יסתרו זה את זה

,  בעוד אתיות ההתנהגות נמדדת לפי הרצו� האוטונומי העומד ביסודה70.ברהתתנהל הח

ולכ� מותר לכפות ; הצדקתה תלויה ג� בנסיבות החיצוניות הנוגעות להתנהלות החברתית

duties of right א� לא duties of virtue.71   

, העיקרו� האוניברסלי של הזכות הוא החופש של האד� לבחור את מטרותיו ולממש�

 חופש 72.בלבד שהדבר עולה בקנה אחד ע� חופש הבחירה הזהה של הזולת לעשות כ�ו

.  זו העצמאות של האד�73.זוהי האנושיות שבאד�. בחירה זה הוא זכותו של כל אד� כאד�

כגו� , כדי ליהנות מחופש בחירה זה מעניק לו המשפט את היכולת לרכוש זכויות נוספות

 

, 61ש "לעיל ה, Fletcher, Human Dignity; 390' בעמ, 61 ש"לעיל ה, von der Pfordtenראו   62
 .177' בעמ

 Otfried Hoffe, Kant's Innate Right as a Rational Criterion for Human Rights, inראו   63
KANT'S METAPHYSICS OF MORALS: A CRITICAL GUIDE 71 (Lara Denis ed., 2010). 

להרחבה ראו ). י"תש (Â„ÈÓ‰ Ï˘ ‰˜ÈÒÈÙËÓÏ „ÂÒÈ ˙Á�‰ 32–33˙עמנואל קאנט ראו   64
Christine M. Korsgard, Introduction, in IMMANUEL KANT, GROUNDWORK OF THE 

METAPHYSICS OF MORALS (Mary J. Gregor trans., 1996) 
 .104–103' בעמ, ש�ראו   65
 .ש�ראו   66
67  IMMANUEL KANT, THE METAPHYSICS OF MORALS 186 (Mary Gregor trans., 1996). 
 .81' בעמ, 61ש "לעיל ה, Hruschkaראו   68
 Thomas Christiano, Two Conceptions of the Dignity of Persons, 16 JAHRBUCH FÜRאו ר  69

RECHT UND ETHIK 101 (2008). 
ראו חנה , להרחבה. 89 'בעמ ,67 ש"ה לעיל ,KANT, THE METAPHYSICS OF MORALSראו   70

 ).2010, גיא אלגת מתרג� (Ë�‡˜ Ï˘ ˙ÈËÈÏÂÙ‰ ‰ÈÙÂÒÂÏÈÙ‰ ÏÚ ˙Â‡ˆ¯‰ 15 ,24ארנדט 
  .12–11' בעמ, 61ש "לעיל ה, RIPSTEINראו   71
 . 13' בעמ, ש�ראו   72
 . ש�ראו   73



  65  ההיסטוריה האינטלקטואלית של הער� החברתי של כבוד האד�  

 מימוש� של אלה נדרשי� מוסדות שלטו� ונדרשת  לש�75. או חוזיות74זכויות קנייניות

 נדרשת ולאהיא טבעית לאד� .  הזכות לכבוד האד� היא זכות מקורית ולא נרכשת76.מדינה

   77.שאר הזכויות ה� נרכשות. כל פעולה מצדו
 ובלבד שהוא עולה בקנה אחד ע� חופש זהה של כל פרט –חופש הבחירה של הפרט 

ופש בחירה זה נתו� לכל אד� הרשאי להשתמש בכוח ח.  הוא עצמאותו של האד�–אחר 
חופש .  ובלבד שהדבר מתיישב ע� החופש של אחר לעשות כ�78,הבחירה על פי רצונו

חופש הבחירה של הפרט מג� עליו מפני . בחירה זה הוא זכותו של האד� להיות אדו� לעצמו
נת אמצעי הוא בבחי, כאשר אד� נתפס ככפו� לאחר. חופש הבחירה של פרטי� אחרי�

כפיפות זו אינה עולה בקנה אחד ע� חופש הבחירה של . להגשמת בחירתו של אותו אחר
מכא� התפיסה כי כבוד האד� משמעותו שלילת האפשרות שהאד� יהיה א� אמצעי . האד�

בני האד� שווי� במוב� זה ששו� אד� אינו אדו� . להגשמת חופש הבחירה של האחר
� שלא להפו� עצמו לאמצעי בלבד לחופש רצונו של  מכא� ג� חובתו של האד79.לזולתו
  80.האחר

זכותו . זכותו של אד� לאנושיותו משמעותה שהאד� ולא אחר מחליט באשר למטרותיו
ובלבד , של האד� כאד� לאנושיותו משמעותה החופש של האד� לעשות בגופו כרצונו

 לעצמו נפגעת זכותו של אד� להיות אדו�. שהדבר עולה בקנה אחד ע� החופש של אחרי�
  .  של אחרתוא� האד� כפו� לבחיר

 דבורקי�  .3

,  לכ� חשיבות בהיסטוריה של הרעיו�81.בכתיבתו של דבורקי� נית� ביטוי לכבוד האד�
. המודע לרעיו� החוקה ולזכות החוקתית לכבוד האד�, משפט��שכ� דבורקי� הוא פילוסו�

 כי כל מי שמתייחס לזכויות  הוא מציי�TAKING RIGHTS SERIOUSLY (1978)כבר בספרו 
לש� כ� עליו . ברצינות צרי� לית� תשובה לשאלה מדוע יש לאד� זכויות כנגד המדינה

  82:כותב דבורקי�. את הרעיו� של כבוד האד�, כמינימו�, לקבל

 

 .86' בעמ, ש�ראו   74
 .107' בעמ, ש�ראו   75
עיל ל, RIPSTEIN; 94–91' בעמ, 67ש "לעיל ה, KANT, THE METAPHYSICS OF MORALSראו   76

  .24' בעמ, 61ש "ה
 . 9' בעמ, ש�ראו   77
 . 17' בעמ, ש�ראו   78
 . 36' בעמ, ש�ראו   79
 . 37' בעמ, ש�ראו   80
 . 154' בעמ, 1ש "לעיל ה, COLLSTEאו ר  81
82  )1977( 198ERIOUSLY SIGHTS RAKING T ,WORKIND ONALDR. ג�  ראו, Ronald Dworkin

Unenumerated Rights: Whether and How Roe Should be Overruled, 59 U. CHI. L. REV. 
381, 426 (1992).  
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“[H]uman dignity […] associated with Kant, but defended by 

philosophers of differerent schools, supposes that there are ways of 

treating a man that are inconsistent with recognizing him as a full member 

of the human community, and holds that such treatment is profoundly 

unjust”.  

 LIFE’S DOMINION: AN ARGUMENT ABOUT ABORTION, EUTHANASIA, AND בספרו על

INDIVIDUAL FREEDOM (1994) הוא בוח� בי� השאר את שאלת ההפלות ואת שאלת המתת 

הוא מציי� כי ה� התומכי� וה� המתנגדי� מסכימי� לרעיו� קדושת ). euthanasia(החסד 

  83:בשני צדי המחלוקת עומד רעיו� כבוד האד�. החיי�

“Dignity – which means respecting the inherent value of our own lives – 

is of the heart of both arguments”.  

 משפיעות על כבוד – ה� בגדרי ההפלה וה� בגדרי המתת החסד –ההחלטות בעניי� המוות 

) freedom(הכרה ראויה בכבוד האד� מובילה להכרה בחופש , לדעת דבורקי�. האד� שלנו

  84:מוסי� דבורקי�. החופש הוא תנאי הכרחי להערכה עצמית. של הפרט

“Because we cherish dignity, we insist on freedom […]. Because we 

honor dignity, we demand democracy”.  

 IS DEMOCRACY POSSIBLE HERE (2006).85דבורקי� חוזר למושגיות של כבוד האד� בספרו

העיקרו� האחד : שלדעתו משותפי� לכל אמריקני, בספר זה מעמיד דבורקי� שני עקרונות

. לכל אד� ער� אובייקטיבי מיוחד, על פיו. של כל אד�) intrinsic value(עניינו הער� הפנימי 

; ההצלחה או הכישלו� של חיי כל אד� חשובי� לכולנו. הוא חשוב לא רק לאד� עצמו

על , על פיו). personal responsibility(העיקרו� השני עניינו העיקרו� של האחריות האישית 

לש� כ� עליו להפעיל את שיקול . האחריות להגשמת ההצלחה בחייו שלוכל אד� מוטלת 

שני עקרונות אלה , לדעת דבורקי�. דעתו באשר לצורת החיי� שתהא מוצלחת מבחינתו

  . יחדיו מגדירי� את הבסיס ואת התנאי� לכבוד האד�

 JUSTICE FORשני עקרונות אלה מקבלי� פיתוח נוס� ומרחיב בספרו של דבורקי� 

HEDGEHOGS (2011).86 בספר זה מבקש דבורקי� לבסס שיטה פילוסופית אשר תקבע אמת 

 

83   ,UTHANASIAE ,BORTIONABOUT ARGUMENT AN A :OMINIONDS ’IFEL ,WORKINDONALD R
AND INDIVIDUAL FREEDOM 238 (1994). 

 .239' בעמ, ש�  84
85  OLITICAL PEW NRINCIPLES FOR A P ?EREHOSSIBLE PEMOCRACY DS I ,KINWORDONALD R

DEBATE (2006). 
86  )2011(EDGEHOGS HUSTICE FOR J, WORKIND ONALDR. 
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שעניינו אמת המידה שלפיה על האד� (מידה כללית אשר תיצור אינטגרציה בי� מוסר 

שעניינה אמת המידה שלפיה על האד� לחיות את חייו ( לאתיקה 87)להתייחס לזולתו

 קשר זה אינו מבוסס על איזו� בי� 89. שני אלה קשורי� זה בזה ותלויי� זה בזה88).שלו

תפיסה זו היא בעלת אופי . עקרונות נוגדי� אלא על תפיסה כללית המשותפת לעקרונות אלה

 כלומר ליצור חיי� טובי� תו� הבטחה –) good life(היא באה לאפשר חיי� טובי� . פרשני

 חיי� טובי� ה� העקרונות המבססי�, על פי גישתו של דבורקי�). living well(לחיות טוב 

כל אד� צרי� ,  על פיוself-respect.(90(העיקרו� של הערכה עצמית , ‰¯‡˘ÔÂ: שניי�

עליו להכיר בחשיבות האובייקטיבית של חייו בהערכה . להתייחס לחייו שלו ברצינות

 ביחסיו ע� –כל אד� צרי� , על פיו). authenticity(העיקרו� של אותנטיות , ‰˘�È 91;עצמית

 העיקרו� 92.א את עצמו בחייו תו� חיפוש דר� חיי� שהיא נכונה בנסיבותיה לבט–האחר 

א� אד� מערי� את . של הערכה עצמית מחייב הערכה דומה לחיי� של בני האד� האחרי�

   93:ובלשונו של דבורקי�. כי אז הוא חייב להערי� ג� את חייה� של אחרי�, עצמו

“[S]elf-respect […] entails a parallel respect for the lives of all human 

beings”.  

  94:שעל פיה, זאת למד דבורקי� מגישתו של קנט

“[W]e cannot adequately respect our own humanity unless we respect 

humanity in others”.  

 –) relational( החל ביחסי� בי� בני אד� 95העיקרו� של אותנטיות הוא עיקרו� אובייקטיבי

) responsibility( הוא מטיל על האד� את האחריות 96.דו האחר של ההערכה העצמיתהוא צ

  . למעשיו כלפי זולתו

כבוד האד� . העיקרו� הפרשני המאחד הערכה עצמית ואותנטיות הוא זה של כבוד האד�

   97:ובלשונו של דבורקי�. מחייב הערכה עצמית ואותנטיות ג� יחד

 

 .191' בעמ, ש�ראו   87
 .255' בעמ, ש�ראו   88
 .1' בעמ, ש�ראו   89
 .203' בעמ, ש�ראו   90
 . 205' בעמ, ש�ראו   91
 .209' בעמ, ש�ראו   92
 .255 'בעמ, ש�  93
 . 14' בעמ, ש�  94
 .213' בעמ, �שראו   95
 . 209' בעמ, ש�ראו   96
 .204' בעמ, ש�  97
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“[D]ignity requires self-respect and authenticity”.  

שכ� הוא מאפשר לרכז בדר� , )organizing idea" (רעיו� מארג�"דבורקי� רואה בכבוד האד� 

  98.פרשנית עקרונות אתיי� ולקבצ� תחת קורת גג אחת שעניינה כבוד האד�

  וולדרו�  .4

 99.ספרי� ומאמרי� לבחינת המושגיות של כבוד האד�הקדיש כמה ) Waldron(וולדרו� 

 Dignity and –ברשימה הראשונה בעניי� זה ). rank(כבוד האד� משק� מעמד , גישתועל פי 

Rank –100: כתב וולדרו�  

“[T]he distinctive contribution that ‘dignity’ makes to human rights 

discourse is associated, paradoxically, with the idea of rank: once 

associated with hierarchical differentiations of rank and status, ‘dignity’ 

now conveys the idea that all human persons belong to the same rank and 

that that rank is a very high one indeed, in many ways as high as what 

were formerly regarded as ranks of nobility”.  

כבוד "ו טוע� ברשימה ראשונית זו כי זהו הפירוש הטוב ביותר או הנכו� לדיבור וולדרו� אינ

  . הוא מציג את עמדתו כהיפותזה אפשרית". האד�

 הוא הכיר בחשיבות� של תפיסות שונות מתפיסתו בדבר כבוד האד� 101ברשימה נוספת

 שלוש  הוא הפנה לגישתו של קנט ולגישתו של דבורקי� והציע גישה המאחדת את–כמעמד 

  102:שעל פיה, הגישות

“As a foundational idea, human dignity might ascribe to each person a 

very high rank, associated with the sanctity of the body, her control of 

 

 . 205' בעמ, ש�  98
 ,Jeremy Waldron, Dignity and Rank: In Memory of Gregory Vlastos (1907–1991)ראו  99

48 EUR. J. SOC. 201 (2007); Jeremy Waldron, The Dignity of Groups, [2008] ACTA 

JURIDICA 66; Jeremy Waldron, Dignity and Defamation: The Visibility of Hate, 123 
HARV. L. REV. 1596 (2010); Jeremy Waldron, Dignity, Rights, and Responsibilities 
(NYU School of Law, Public Law Research Paper no. 10-83, 2010); JEREMY WALDRON, 

How Law ,  Jeremy Waldron;)2012, .Cohen ed-Meir Dan( IGHTSR AND ,ANKR ,IGNITYD
Protects Dignity, 71 CAMBRIDGE L. J. 200 (2012); JEREMY WALDRON, THE HARM IN 

HATE SPEECH (2012). 
100  Waldron, Dignity and Rank ,1' בעמ, 99 ש"לעיל ה. 
 .99ש "לעיל ה, Waldron, The Dignity of Groupsאו ר  101
 .73' בעמ, �ש  102
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herself and her determination of her own destiny, values and capacities 

that are so important that they must not be traded off for anything”.  

 וולדרו� חוזר לגישה שלפיה כבוד האד� 103DIGNITY, RANK AND RIGHTSבספרו על 

כבוד , על פי גישה זו.  הגבוה והשווה של כל אד�rank(104(מבטא את הרעיו� של המעמד 

  105:ב וולדרו�כות. נורמטיבי גבוה לכל אד� בחברה) status(האד� הוא סטטוס 

“[T]he modern notion of human dignity involves an upwards equalization 

of rank, so that we now try to accord to every human being something of 

the dignity, rank, and expectation of respect that was formerly accorded 

to nobility. […] Every man a duke, every woman a queen, everyone 

entitled to the sort of deference and consideration, everyone’s person and 

body sacrosanct, in the way that nobles were entitled to deference or in a 

way that an assault upon the body or the person of a king was regarded as 

a sacrilege”.  

  106:כ� למשל. בספרו הוא מביא היבטי� שוני� בתחו� המשפט המבטאי� תפיסה זו

“High-ranking persons might be regarded as capable of participating fully 

in something like a legal system: they would be trusted with the voluntary 

self-application of norms; their word and testimony would be taken 

seriously; they would be entitled to the benefit of elaborate processes, and 

so on”.  

דמיו� רב קיי� בי� גישתו של וולדרו� לכבוד האד� כמעמד לגישתו של ויטמ� 

)Whitman.(107 על פיה התופעה המאפיינת את המשפט האירופי היא זו של leveling up. 

לעומת זאת מציי� ויטמ� כי . זו ג� גישתו של וולדרו�, כאמור. לכל אד� המעמד של המל�

 

103  WALDRON, DIGNITY, RANK, AND RIGHTS ,99ש "לעיל ה. 
 ,Bertram Morris, The Dignity of Man, 57 ETHICS 57 (1946); WALDRON, DIGNITYראו   104

RANK, AND RIGHTS ,30, 18' בעמ, 99ש "לעיל ה.  
 .34–33' בעמ, �ש  105
 .55' בעמ, ש�  106
 ;James Q. Whitman, Enforcing Civility and Respect, 109 YALE L.J. 1279 (2000) ראו  107

James Q. Whitman, The Two Western Cultures of Privacy: Dignity versus Liberty, 113 
YALE L.J. 1151 (2004); James Q. Whitman, ‘Human Dignity’ in Europe and the United 
States: the Social Foundations, in EUROPEAN AND US CONSTITUTIONALISM 95 (Georg 

Nolte ed., 2005). 
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יהא מעמדו , לכל אד�. leveling downהתופעה המאפיינת את המשפט האמריקני היא זו של 

  . מעמד של אד� מ� השורה, אשר יהא

 חזר וולדרו� על גישתו Dignity, Rights, and Responsibilities108ברשימה שעניינה 

 בעקבות הצעות –ע� זאת הוא עמד ). rank(בעניי� כבוד האד� כמשקפת תפיסה של מעמד 

בהקשר זה ציי� ). responsibility( על הקשר שבי� זכויות לבי� אחריות –שהועלו באנגליה 

 שאי� להניח שתפיסה אחת יש –) H.L.A. Hart( בהפנותו לדברי� שכתב הארט –וולדרו� 

ה� קטגוריה הטרוגנית שייתכ� " זכויות"הוא מציי� ש. כוחה להסביר את כל ניתוח הזכויותב

  .וצורת ניתוח אלמונית אינה מתאימה לה, שצורת ניתוח פלונית מתאימה לה

 מסביר וולדרו� את הבנתו את המושג How Law Protects Dignity109ברשימה על 

dignity – 110: בזו הלשו�– מבלי שיראו בכ� הגדרה של מושג זה  

“Dignity is the status of a person predicated on the fact that she is 

recognized as having the ability to control and regulate her actions in 

accordance with her own apprehension of norms and reasons that apply to 

her; it assumes she is capable of giving and entitled to give an account of 

herself (and of the way in which she is regulating her actions and 

organizing her life), an account that others are to pay attention to; and it 

means finally that she has the wherewithal to demand that her agency and 

her presence among us as human beings be taken seriously and 

accommodated in the lives of others, in others’ attitudes and actions 

towards her, and in social life generally”. 

. ברשימתו הוא עומד על הקשר שבי� כבוד האד� לבי� זכות השמיעה והסטטוס לתבוע

, משפט��ג� וולדרו� הוא פילוסו�, שכ� כמו דבורקי�, גישתו של וולדרו� חשובה היא לנו

 .המשקי� על כבוד האד� לא רק כער� חברתי אלא ג� כער� חוקתי וכזכות חוקתית
כי הזכות לחופש הביטוי מציי� וולדרו�  THE HARM IN HATE SPEECH 111בספרו , לבסו�

וולדרו� חוזר על עמדתו כי , "כבוד האד�"מושג לעניי� הבנת ה. 112נגזרת מכבוד האד�

ע� זאת הוא מציי� כי לעניי� גישתו לחופש הביטוי והגבלותיו . כבוד האד� הינו סטטוס

 וולדרו� מדגיש שלעניי� is not being used legislatively”.113“המושגיות של כבוד האד� 

 

108  Waldron, Dignity, Rights, and Responsibilities ,99ש "לעיל ה. 
109  Waldron, How Law Protects Dignity ,99ש "לעיל ה. 
 .203–202' בעמ, ש�  110
111  WALDRON, THE HARM IN HATE SPEECH, 99 ש"ה לעיל. 
 .139' בעמ, ש�ראו   112
 .138' בעמ, ש�  113
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 as a value or“וד האד� הקשר בי� כבוד האד� לחופש הביטוי הוא נזקק למושגיות של כב

principle embedded in political argument”.114  

 הלקחי� מההיסטוריה האינטלקטואלית  .ג
ההיסטוריה האינטלקטואלית של כבוד האד� ממחישה לנו את מורכבותו של המושג 

אנו למדי� מהיסטוריה זו על הזהירות הרבה שעלינו לנקוט בשימוש שלנו ". כבוד האד�"

כל . מהיסטוריה זו עולה כי לא הרי הבנתו של התאולוג כהבנתו של הפילוסו�.  זובמושגיות

אנו איננו .  ועל יסוד� הוא בונה את מבנהו– דתיות ואתיות –אחד מה� מניח הנחות יסוד 

ראוי . הנחת היסוד שלנו היא החוקה ופרשנותה. הננו משפטני�. תאולוגי� ואיננו פילוסופי�

. ה האינטלקטואלית את דעותיה� של התאולוגי� והפילוסופי�הוא כי נלמד מההיסטורי

ניטיב לעשות א� נפני� . רבי� וטובי� בחברה המודרנית ה� בעלי גישה דתית או פילוסופית

ע� זאת ראוי . את הגישות השונות שעה שאנו מבקשי� ללמוד מה אומרת לנו החוקה שלנו

� החוקתי או לזכות החוקתית שנראה עצמנו פרשני� חוקתיי� הצריכי� לתת מוב� לער

  . כל אחד וחוקתו שלו–לכבוד האד� 

 

 .ש�  114



  שלישיפרק 

  ההיסטוריה של כבוד האד	 כער� וכזכות 

  לאומיי	�במסמכי	 בי�

 כבוד האד� בשיח המשפטי  .א
עד אמצע המאה העשרי הייתה ההיסטוריה של כבוד האד חלק מההיסטוריה של 

מאמצע המאה העשרי היא הפכה להיות ג חלק בלתי נפרד מההיסטוריה . הרעיונות

לאומי וה� במישור � ה� במישור הבי�–י בשיח הזכויות היא הפכה רכיב מרכז. המשפטית

צדדיות כוללות בחוב� התייחסות �לאומיות רב�עשרות רבות של אמנות בי�, אכ�. הלאומי

 ברבות מהחוקות שכוננו או תוקנו .  א במבוא וא בגו� האמנה–מפורשת לכבוד האד

  1.לאחר מלחמת העול השנייה נקבע כבוד האד כמושג מפתח

התשובה היא כי זוועות מלחמת העול השנייה בכלל והשואה של ? גר לשינוי זהמה 

הע היהודי בפרט ה� הגורמי העיקריי לחדירתו של כבוד האד כרכיב מרכזי בשיח 

  2:מבית המשפט העליו� של קנדה) .Sopinka J(עמד על כ� השופט סופינקה . המשפטי

“[T]he atrocities committed during the war led to international 

recognition of the fundamental importance of human dignity and human 

rights.” 

והמבקש להג� , גברה ההכרה כי המבקש להג� על הדמוקרטיה צרי� להג� על זכויות האד

מלחמת העול השנייה הביאה בעקבותיה את . על זכויות האד צרי� להכיר בכבוד האד

  . ובגדרה של זו התרחשה מהפכת כבוד האד, פכת זכויות האדמה

  שני –את הדחיפה העיקרית לשינוי זה אפשר לעג� בשלושה טקסטי משפטיי

ÂÓÂ‡‰ ˙ÏÈ‚Ó˙ במבוא לתחילתו של המפנה . לאומיי והוראה חוקתית אחת�מסמכי בי�

 

 Oscar Schachter, Human Dignity as a Normative Concept, 77 AM. J. INT’L L. 848ראו   1
(1983); Lorraine E. Weinrib, Human Dignity as a Rights-Protecting Principle, 17 

NAT’L. J. CONST. L. 325 (2005). 
2  Kindler v. Canada (Minister of Justice), [1991] 2 S.C.R 779, 815. 
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˙Â„ÁÂ‡Ó‰) Charter of the United Nations.(3לאחר �1945 מגילה זו התקבלה ב � בסמו

העמי של האומות למגילה נקבע כי ) preamble(במבוא . סיו מלחמת העול השנייה

  :המאוחדות

“[R]eaffirm faith in fundamental human rights, in the dignity and worth 

of the human person, in the equal rights of men and women […]”. 

‰‰ÌÏÂÚ È‡· ÏÎÏ ‰Ê¯Î ·„·¯  שהכיר בכבוד האד הוא לאומי השני�המסמ� הבי�
Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ . 4: קבעה– 1948 מדצמבר –הכרזה זו  

“All human beings are born free and equal in dignity and in rights. They 

are endowed with reason and conscience and should act towards one 

another in a spirit of brotherhood”.  

�אשר נכנס לתוק� ב, )�Grundgesetzה (‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜המסמ� המשפטי השלישי הוא 

  :היסוד קובע�לחוק) 1(1סעי� . 1949

“The dignity of man [Die Würde des Menschen] shall be inviolable 

[unantastbar]. To respect and protect it shall be the duty of all state 

authority”.  

   5.כ� נקבע כי אי� לשנות את עקרונות היסוד הקבועי בהוראה זו

 התוו את –לאומי ואחד בעל אופי לאומי � שניי בעלי אופי בי�–שלושה מסמכי אלה 

התפתחות זכויות האד לאחר מלחמת העול השנייה בכלל ואת התפתחותה של הזכות 

וד האד כחלק מהשיח המשפטי נעשתה בשני התפתחותו של כב, אכ�. לכבוד האד בפרט

 כבוד האד מצא את ביטויו בהצהרות –לאומי �המסלול האחד הוא הבי�: מסלולי

;  כחלק ממגילת זכויות האד– א כער� וא כזכות –לאומיות שהכירו בו �ובאמנות בי�

 חוקות . כבוד האד מצא את ביטויו בחוקות של מדינות שונות–המסלול השני הוא הלאומי 

 .  כחלק ממגילת זכויות האד החוקתיות– א כער� וא כזכות –אלה הכירו בכבוד האד

לאומיות הייתה השפעה על �ולהצהרות או לאמנות הבי�, שני מסלולי אלה נפגשו לא פע

 

 Egon ראו ג� ).�1945נפתחה לחתימה ב (203, 1א "כ, ראו מגילת האומות המאוחדות  3
Schwelb, The International Court of Justice and the Human Rights Clauses of the 

Charter, 66 AM. J. INT’L L. 337 (1972). 
 The Universal Declaration of Human( להכרזה לכל באי עול� בדבר זכויות האד� 1סעי�   4

Rights, GA RES. 21A (III), UN DOC A/ 810 AT 71 (1948))  להל� ההכרזה
 .))האוניברסלית

 .היסוד הגרמני�לחוק) 3(79סעי� ראו   5
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מכא� ג החשיבות הפרשנית של כל אחד . ניסוח� ופירוש� של החוקות של המדינות השונות

  6.ת המסלול האחרממסלולי אלה להבנ

 ̇ ‰Â„ÁÂ‡Ó˙–שלושת המסמכי ÂÓÂ‡‰ ̇ ÏÈ‚ÓÏ ‡Â·Ó‰  ,˙ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î‰‰ו ˜ÂÁ�

È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ – בשיח המשפטי מאמצע עשרות . המאה העשרי פתחו את עיד� כבוד האד

 �80%למעלה מ –חוקות רבות . לאומיות נכרתו ובה� הוראות בעניי� כבוד האד�אמנות רב

כל מסמ� משפטי וההיסטוריה . לות הוראה בעניי� כבוד האד כול– מכלל החוקות

במסגרת ספרי זה איני יכול . המיוחדת לו והטעמי המאפייני אותו להכרה בכבוד האד

אביא א� את עיקרי . על טעמיה המיוחדי ותוצאותיה, לערו� ניתוח היסטורי של תופעה זו

ג לפני מלחמת העול , ‡˘È˙¯: בהקשר זה ברצוני להעיר ארבע הערות. ההתפתחויות

ההוראות שנקבעו במפורש , ˘�È˙; שנזקקו לכבוד האד, מעטות במספר, השנייה היו חוקות

, לעניי� כבוד האד יש שה� מתייחסות לער� של כבוד האד בלא להכיר בו כער� וכזכות

ו� כל מסמ� משפטי מחייב ניתוח נפרד ומדוקדק ת. ויש שה� מתייחסות לכבוד האד כזכות

ג בהעדר הוראה מפורשת בדבר , ˘È˘ÈÏ˙; בחינת הטעמי המיוחדי שהביאו ליצירתו

  – כער� או כזכות –כבוד האד ייתכ� שפירושו של הטקסט מצדיק מסקנה כי כבוד האד

א� כא� נדרשת בחינה אינדיווידואלית של כל אמנה ושל . משתמע מלשו� הטקסט המשפטי

ב על ההבחנה בי� ההוראות המפורשות בעניי� כבוד האד יש לעמוד היט, ¯·ÈÚÈ˙; כל חוקה

לא פע קיי פער גדול ". בשטח"לאומיי ובחוקות השונות לבי� המציאות �במסמכי הבי�

במדינות טוטליטריות עשויה החוקה לקבוע הוראות בעניי� . בי� הרטוריקה לפרקטיקה

ואי� ,  על פי הוראות החוקההלכה למעשה אי� נוהגי. זכויות אד בכלל וכבוד האד בפרט

מקומו של כבוד האד בחייה של חברה נתונה יותר משהוא , אכ�. כל אפשרות לאכו� אות�

הוא נקבע על פי , של הטקסט המשפטי) המפורשת או המשתמעת(נקבע על ידי לשונו 

קיומה של . נותני ביטוי לכבוד האד, והיחסי בי� הפרט לשלטו�, האופ� שבו חיי המעשה

הלכה , ראה בחוקה בעניי� זה אינו תנאי הכרחי ואינו תנאי מספיק לקיומו של כבוד האדהו

 וממילא –שכ� ג בהעדר חוקה פורמלית , הוא אינו תנאי הכרחי. בחיי החברה, למעשה

 אנגליה וניו זילנד .  אפשר להג� על כבוד האד–בהעדר הוראה חוקתית בדבר כבוד האד

� ברבות מהמדינות שחוקת� הכילה שכ�, ינה תנאי מספיקאהיא . ה� דוגמה טובה לכ

מדינות אחדות באמריקה . התייחסות לכבוד האד כבוד זה נרמס הלכה למעשה ברגל גסה

�  7.הלטינית ה� דוגמה טובה לכ

 

 לחוקה של 39ראו ג� סעי� ). 2002 (7, 5 מו ‰ËÈÏ˜¯Ù" על זכויות האד�"או מאיר שמגר ר  6
 .אפריקה�דרו�

 ALLAN R. BREWER-CARÍAS, CONSTITUTIONAL PROTECTION OF HUMAN RIGHTS IN ראו  7

LATIN AMERICA: A COMPARATIVE STUDY OF AMPARO PROCEEDING 2 (2009). 
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 לאומיות�כבוד האד� באמנות בי�  .ב

 לאומיות�שיח כבוד האד� באמנות הבי�  .1

�תחות של כבוד האד במשפט הבי� החלה התפ8מאז תו מלחמת העול השנייה

 10.לאומי� כבוד האד נתפס כיו כאחד מהעקרונות הכלליי של המשפט הבי�9.לאומי

̇ ‰Â„ÁÂ‡Ó˙לאומי היא כפי שראינו ב�ראשית הופעתו במשפט הבי� ÂÓÂ‡‰ ̇ ÏÈ‚ÓÏ ‡Â·Ó 

̇ ‰‡„Ìוב) 1945( ÂÈÂÎÊ ̄ ·„· ̇ ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î‰) 1948.(11 אלה התפשט  משני מסמכי

 

 �American ניתנה ה�1944ב.  יש אזכור של כבוד האד��Dijon Declaration (1936)כבר ב  8
Jewish Committee Declaration of Human Rightsלדוגמאות .  המאזכרת את כבוד האד�

 ראו,  לכבוד האד� לפני ההכרזה האוניברסלית על זכויות האד�ותנוספות של הצהרות המפנ
Christopher McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, 

19 EUR. J. INT’L L. 655 (2008). 
 DIGNITY, ETHICS AND LAW (Margareta Broberg & Bresson Ladegaardראו , לביבליוגרפיה  9

Knox eds., 1999). ג� ראו Herbert C. Kelman, The Conditions, Criteria, and Dialectics of 
Human Dignity: A Transnational Perspective, 21 INT’L STUD. Q. 529 (1977); Jochen A. 
Frowein, Human Dignity in International Law, in THE CONCEPT OF HUMAN DIGNITY IN 

HUMAN RIGHTS DISCOURSE 121 (David Kretzmer & Eckart Klein eds. 2002); Jeremy 
Rabkin, What We Can Learn about Human Dignity from International Law, 27 HARV. 
J.L. & PUB. POL’Y. 145 (2003); John O. McGinnis, The Limits of International Law in 
Protecting Dignity, 27 HARV. J. L. & PUB. POL’Y 137 (2007); Don Chalmers & Ryuichi 
Ida, On the International Legal Aspects of Human Dignity, in PERSPECTIVES ON HUMAN 

DIGNITY: A CONVERSATION 157 (Jeff Malpas & Norelle Lickiss eds. 2007); Jeremy 
Waldron, Basic Equality 107 (N.Y.U. Public Law Research Paper 08-61, 2008); Niels 
Petersen, Human Dignity, International Protection, in MAX PLANCK ENCYCLOPEDIA OF 

PUBLIC INTERNATIONAL LAW; Robert D. Sloane, More Than What Courts Do: 
Jurisprudence, Decision, and Dignity – In Brief Encounters and Global Affairs, 34 YALE 

J. INT’L L. 517 (2009); MARTIN A. ROGOFF, FRANCE CONSTITUTIONAL LAW: CASES AND 

MATERIALS (2010).  
 .28' בפס, 9ש " לעיל ה,Petersen ראו  10
 �American Declaration of the Rights andה קדמה לה. 4ש "לעיל ה, ההכרזה האוניברסלית  11

Duties of Man .ראו , על ההכרזה האוניברסליתJohannes Morsink, The Philosophy of the 
Universal Declaration, 6 HUM. RTS. Q. 309 (1984); Marry Ann Glendon, Propter 
Honoris Respectum: Knowing the Universal Declaration of Human Rights, 73 NOTRE 

DAME L. REV. 1153 (1998); JOHANNES MORSINK, THE UNIVERSAL DECLARATION OF 

HUMAN RIGHTS: ORIGINS, DRAFTING AND INTENT (1999); Klaus Dicke, The Founding 
Function of Human Dignity in the Universal Declaration of Human Rights, in THE 

CONCEPT OF HUMAN DIGNITY IN HUMAN RIGHTS DISCOURSE 111 (David Kretzmer & 
Eckart Klein eds., 2002); Kevin J. Hasson, Religious Liberty and Human Dignity: A 
Tale of Two Declarations, 27 HARV. J. L. & PUB. POL'Y 81 (2003); William J. Wagner, 
Universal Human Rights, the United Nations and the Telos of Human Dignity, 3 AVE 

MARIA L. REV. 197 (2005); JOHANNES MORSINK, INHERENT HUMAN RIGHTS: 
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האד לרבות מהאמנות שהאומות המאוחדות הכינו ולרבות מהאמנות של משפחת כבוד 

ארגו� התרבות אונסקו , )�ILOה(לאומי �כגו� ארגו� העבודה הבי�(האומות המאוחדות 

)UNESCO (לאומי �וארגו� הבריאות הבי�)WHO .( כ� נקלט כבוד האד במסמכי אזוריי

כגו� משפט ,  העוסקי בנושאי מיוחדילאומיי�ובמסמכי בי�) כגו� מועצת אירופה(

  . לאומי ומשפט רפואי וביואתיקה�הומניטרי בי�

א , לאומיי שבגדר נזכר כבוד האד�בפרק זה נעמוד על עיקרי המסמכי הבי�

�צדדיות ונוציא מתחו �לאומיות רב�נתייחס רק לאמנות בי�. במבוא וא בגו� המסמ

, לאומי�לעניי� סקירה זו של המשפט הבי�, לא נבחי�. צדדיות�הבדיקה הצהרות ואמנות דו

�לאומיי כבוד �במקצת המסמכי הבי�, אכ�. בי� כבוד האד כזכות לבי� כבוד האד כער

  12.במקצת האחרת הוא ער�. האד הוא זכות

 אמנות של האומות המאוחדות  .2

�1966
 לזכויות האד
 מ"האמנות של האו )א( 

‰‡�Ó‰ של האומות המאוחדות בתחו זכויות האד ה� שתי האמנות החשובות ביותר 
ÔÈ·‰�˙ÂÈ�È„ÓÂ ˙ÂÈÁ¯Ê‡ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ˙ÈÓÂ‡Ï13) International Covenant on Civil and 

Political Rights – ICCPR (וÔÈ·‰ ‰�Ó‡‰�˙ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ˙ÈÓÂ‡Ï , ˙ÂÈ˙¯·Á
˙ÂÈ˙Â·¯˙Â14) International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights – 

 

PHILOSOPHICAL ROOTS OF THE UNIVERSAL DECLARATION (2009); Adrienne Anderson, On 
Dignity and Whether the Universal Declaration of Human Rights Remain A Place of 
Refuge After 60 Years, 25 AM. U. INT’L L. REV. 115 (2009); Glenn Hughes, The Concept 
of Dignity in the Universal Declaration of Human Rights, 39 J. RELIG. ETHICS 1 (2011); 
Jenna Reinbold, Political Myth and the Sacred Center of Human Rights: The Universal 
Declaration and the Narrative of “Inherent Human Dignity”, 12 HUM. RTS. REV. 247 

(2011).  
דיו� נרחב על כבוד האד� נית� למצוא אצל מקדוגל . 1ש "לעיל ה, Schachterראו   12

)McDougal ( ולסוול)Lasswell(. ראו HAROLD D. LASSWELL & MYRES S. MCDOUGAL, 
JURISPRUDENCE FOR A FREE SOCIETY: STUDIES IN LAW, SCIENCE AND POLICY 737, 1017 

(vol. II, 1992). 
�נפתחה לחתימה ב (269, 31א "כ,  בדבר זכויות אזרחיות ומדיניותלאומית�הבי�ראו האמנה   13

 Egon Schwelb, Civil and Political Rights: The ראו ג� .)ICCPR: להל� ()1966
International Measures of Implementation, 62 AM. J. INT'L. L. 827 (1968); MENFRED 

NOWAK, U.N. COVENANT ON CIVIL AND POLITICAL RIGHTS: CCPR COMMENTARY (1993); 
SARAH JOSEPH, JENNY SCHULTZ & MELISSA CASTAN, INTERNATIONAL COVENANT ON CIVL 

AND POLITICAL RIGHTS (2nd ed. 2005). 
נפתחה  (205, 31א "כ, חברתיות ותרבותיות, כליות בדבר זכויות כללאומית�הבי�ראו האמנה   14

 MATTHEW C.R. CRAVEN, THE INTERNATIONAL ראו ג�.)ICESCR: להל� ()�1966לחתימה ב

COVENANT ON ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS: A PERSPECTIVE ON ITS 
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ICESCR( ,שתי האמנות מפנות במבוא שלה� לאמור . �1966שנתקבלו בעצרת הכללית ב

  �שלפיו ה, במבוא למגילת האומות המאוחדות

“[R]ecognition of the inherent dignity and the equal and inalienable rights 

of all members of the human family is the foundation of freedom, justice 

and peace in the world”.  

  : קובע�ICCPRל) 1(10סעי� 

“All persons deprived of their liberty shall be treated with humanity and 

with respect for the inherent dignity of the human person”.  

  : קובע, הד� בזכות לחינו�, �ICESCRל) 1(13סעי� 

“[E]ducation shall be directed to the full development of the human 

personality and the sense of its dignity”.  

  .שתי אמנות אלה השפיעו על תוכנ� של חוקות במדינות השונות


 בנושאי
 מיוחדי
"אמנות של האו )ב( 

¯ ‰‰ÔÈ·‰ ‰�Ó‡�ÂÚÈ· ¯·„· ˙ÈÓÂ‡Ï ˙ÈÚÊ‚‰ ‰ÈÏÙ התקבלה בעצרת הכללית ה�1965ב
‰È˙Â¯ÂˆÏ) International Convention on the Elimination of all Forms of Racial 

Discrimination.(15 במבוא לאמנה צוי� כי מובא בחשבו� שמגילת האומות המאוחדות 

כ� מובאת . מבוססת על העקרונות של כבוד האד והשוויו� שה טבעיי לכל בני האד

אוניברסלית על זכויות האד המצהירה כי כל בני האד נולדי בחשבו� ההצהרה ה

  .חופשיי ושווי בכבוד ובזכויותיה

 ‰‡È˙Â¯ÂˆÏ ÌÈ˘� „‚� ‰ÈÏÙ‰‰ ¯ÂÚÈ· ¯·„· ‰�Ó‰ התקבלה בעצרת הכללית �1979ב

)Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination Against Women.(16 כבוד 

‰‡ÒÁÈ „‚�Â ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� ‰�Ó  התקבלה בעצרת הכללית �1984ב. בוא לאמנההאד נזכר במ
ÌÈÈ¯ÊÎ‡ ÌÈ˘�ÂÚÂ ,ÌÈÏÈÙ˘Ó Â‡ ÌÈÈ˘Â�‡ È˙Ï·) Convention Against Torture and Other 

 

DEVELOPMENT (1998); Audrey Chapman, A “Violations Approach” for Monitoring the 
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 18 HUM. RTS. Q. 23 

(1996). 
 547, 25א "כ, לאומית בדבר ביעור� של כל הצורות של הפליה גזעית��ראו האמנה הבי  15

 ).�1965נפתחה לחתימה ב(
 ).�1979נפתחה לחתימה ב (179, 31א "כ,  נגד נשי� לצורותיההפליהראו האמנה בדבר ביטול   16
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Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment.(17 במבוא לאמנה נקבע בי� 

  : השאר כי זכויות האד

“[D]erive from the inherent dignity of the human person”.  

לאמנות חדשות ) guidelines( קיבלה העצרת הכללית החלטה הקובעת הנחיות �1986ב

  18:בי� השאר נקבע בהנחיות אלה כי האמנות החדשות תהיינה. באשר לזכויות האד

“Of Fundamental character and derive from the inherent dignity and 

worth of the human person”.  

 ÏÈ‰ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ‰�Ó‡‰) Convention on the Rights of the„ התקבלה �1989ב

Child.(19 כי הכבוד הטבעי ) inherent dignity( כבוד האד מופיע במבוא לאמנה וצוי� ש

 The peoples of“ בפסקה נוספת במבוא נקבע כי. לצדק ולשלו בעול, הוא הבסיס לחופש

the United Nations have, in the charter, reaffirmed their faith in fundamental human 

rights and in the dignity and worth of the human person”.20 
̇ È‚‰ È„·ÂÚ¯‰ התקבלה �1990ב ÂÈÂÎÊ ̄ ·„· ‰�Ó‡‰) Convention on the Protection of 

the Rights of All Migrant Workers and Members of their Families.(21 17 סעי�)לאמנה ) 1

  : קובע

“Migrant workers and members of their families who are deprived of 

their liberty shall be treated with humanity and with respect for the 

inherent dignity of the human person and for their cultural identity”.  

 לאמנה קובע כי תנאי העבודה והמגורי של עובדי ההגירה ובני משפחת יותאמו 70סעי� 

 Principles of human(בריאות ועקרונות כבוד האד , לאמות המידה בעניי� בטיחות

dignity .(  

 

 249, 31א "כ, בלתי אנושיי� או משפילי�, ראו האמנה נגד עינויי� ונגד יחס ועונשי� אכזריי�  17
 .)�1984נפתחה לחתימה ב(

 Setting International Standards in the Field ofלהחלטת העצרת הכללית בדבר ) b(4סעי�   18
Human Rights, G.A. Res. 41/120 (Dec. 4 1986) . 

 Judith Karp, Matching Human Dignityראו ג� ). �1989נפתחה לחתימה ב (221, 31א "כראו   19
with the UN Convention on the Rights of  the Child, in THE CASE OF THE CHILD: 

TOWARDS A  NEW AGENDA 89 (Ya’ir Ronen & Charles W. Greenbaum eds., 2008). 
 Jordan J. Paust, Human Dignity, Remedies, andראו, לפסקה זו ולהצעות לשינויה  20

Limitations in the Convention, 7 N.Y.L. SCH. J. HUM. RTS. 116 (1989). 
 Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members ofראו   21

their Families, 2200 U.N.T.S. 3 (Dec. 18, 1990). 
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. �Vienna World Conference on Human Rights קיימו האומות המאוחדות את ה�1993ב

 Vienna Declaration and Programme of(יבלה הצהרה באשר לתכנית פעולה הוועידה ק

Action.(22במבוא להצהרה נקבע  :  

“[A]ll human rights derive from the dignity and worth inherent in the 

human person”. 

במקצת . לאומית בעתיד�בגו� ההצהרה נקבעו ענייני מסוימי שבה נדרשת פעולה בי�

  23.ענייני אלה ממלא כבוד האד תפקיד נכבד

 ÔÈ·‰ ‰�Ó‡‰�‰ÈÂÙÎ ˙ÂÓÏÚÈ‰ „‚� Ì„‡‰ È�· ÏÎ ÏÚ ‰�‚‰Ï ˙ÈÓÂ‡Ï התקבלה �2005ב

)International Convention for the Protection of All Persons from Enforced 
Disappearance.(24 כדי חיפוש אחרי19 סעי� � אנשי  לאמנה ד� במידע האישי המתקבל תו

  : הטיפול והשימוש במידע זה לא יפגע באלה, כי האיסו�) 2(ק "נקבע בס. הנעדרי בכפייה

“[T]he human rights, fundamental freedoms or human dignity of an 

individual”.  

̇ ÔÈ·‰ ‰�Ó‡‰� ÌÈ˘�‡ Ï˘ „Â·ÎÏÂ קיבלה העצרת הכללית את �2007ב ÂÈÂÎÊÏ ̄ ˘‡· ̇ ÈÓÂ‡Ï
˙ÂÈÂÏ·‚ÂÓ ÌÚ) Convention on the Rights of Persons with Disabilities.(25 במבוא מצטטת 

כ� מצוי� במבוא כי כל . האמנה את התייחסותה של מגילת האומות המאוחדות לכבוד האד

 inherent dignity and worth of the“�הפליה של אד בשל מוגבלויותיו היא בבחינת פגיעה ב

human being” . לאמנה 3סעי�  Respect“כי ) aק "בס(נקבע . קובע את עקרונותיה הכללי

for inherent dignity” הוא אחד מעקרונות האמנה.  


"אמנות של הארגוני
 המיוחדי
 של האו  )ג( 

בצד האמנות שהתקבלו בעצרת הכללית של האומות המאוחדות מצויות אמנות 

 United Nations Specialized(שהתקבלו בארגוני המיוחדי של האומות המאוחדות 

 

 .UN General Assembly, Vienna Declaration and Program of Action, A/CONFראו   22
157/23 (July 12, 1993). 

 .  להצהרה�55 ו25, 20, 18, 11ראו סעיפי�   23
 .Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance, U.Nראו   24

Doc. A/61/488 (Dec. 20, 2006). 
 ,Convention on the Rights of Persons with Disabilities, 2515 U.N.ST. 3 (Dec. 13ראו   25

2006). 
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Agencies .(למשל ,‰ÈÙÏ„ÏÈÙ ˙Ê¯Î‰26) Declaration of Philadelphia(אשר , �1944 מ

  ):a(IIקבעה בי� השאר בסעי� , )�ILOה(לאומי �שימשה בסיס להקמת ארגו� העבודה הבי�

“All human beings, irrespective of race, creed or sex, have the right to 

pursue both their material well-being and their spiritual development in 

conditions of freedom and dignity, of economic security and equal 

opportunity”.  

 ההצהרה מופיעה בכמה אמנות 27.לאומי�הצהרה זו היא חלק מאמנת ארגו� העבודה הבי�

  28.אשר ארגו� העבודה קיבל

 פנה �1945שהוק ב) UNESCO(מדע ותרבות , וחדות לחינו�ארגו� האומות המא

במבוא לחוקת הארגו� נקבע בי� השאר כי מלחמת העול . לעתי קרובות לכבוד האד

   –השנייה התאפשרה בשל 

“[T]he denial of the democratic principles of the dignity, equality and 

mutual respect of men”.  

  : כ� נקבע במבוא

“[T]he wide diffusion of culture, and the education of humanity for 

justice and liberty and peace are indispensable to the dignity of man”.  

‡�Ó‰  התקבלה למשל ה�1960ב: נזכר בה� באונסקו נתקבלו כמה אמנות אשר כבוד האד
ÍÂ�ÈÁ· ‰ÈÏÙ‰ „‚�) Convention Against Discrimination in Education.(29 בהגדירה את 

המושג הפליה ציינה האמנה כי הפליה היא כל הבחנה אשר מטרתה לפגוע ביחס שווה 

�   30:בחינו� כ

“[I]nflicting on any person or group of persons conditions which are 

incompatible with the dignity of man”.  

 

 Declaration Concerning the Aims and Purposes of the International Labourראו  26
Organization (Declaration of Philadelphia), adopted at the 26th session of the ILO (May 

10, 1944). 
 ). 1(1סעי�   27
 27, 10א "כ, לאומית בדבר הפליה בתעסוקה ובמשלח יד��ראו למשל אמנת העבודה הבי  28

�נפתחה לחתימה ב (725, 21א "כ, ות תעסוקהאמנה בדבר מדיני; )�1958נפתחה לחתימה ב(
1964( ;Convention Concerning Equal Opportunities and Equal Treatment for Men and 

Women Workers: Workers with Family Responsibilities (June 23, 1983). 
 ).�1960נפתחה לחתימה ב (565, 12א "כ, פליה בחינו�הראו האמנה נגד   29
 .לאמנה) d(1סעי�   30
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, ובה� הצהרות הקשורות לביואתיקה, אונסקו הצהרות רבותבמסגרת פעילותה פרסמה 

·‰ˆ‰¯‰ ‰‡Ì„‡‰ ÌÂ�‚ ÏÚ ˙ÈÏÒ¯·È�Â , למשל. שבה� כבוד האד ממלא תפקיד חשוב
Ì„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊÂ31) Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights ( נקבע

  ): 1בסעי� (

“The human genome underlies the fundamental unity of all members of 

the human family, as well as the recognition of their inherent dignity and 

diversity. In a symbolic sense, it is the heritage of humanity”.  

  :  נקבע2בסעי� 

“(a) Everyone has a right to respect for their dignity and for their rights 

regardless of their genetic characteristics.  

(b) That dignity makes it imperative not to reduce individuals to their 

genetic characteristics and to respect their uniqueness and diversity”.  

בכל . �Bioethics and Human rights וב�Human Genetic Dataהצהרות נוספות עוסקות ב

  . אחת מהצהרות אלה ממלא כבוד האד תפקיד חשוב

 אמנות בנושאי� מיוחדי�  .3

ברבות מה� מופיע . צדדיות בנושאי מיוחדי�לאומיות הרב�רבות ה� האמנות הבי�

   32.לאומי ההומניטרי�אשר עניינו המשפט הבי�, אתרכז בנושא אחד. כבוד האד
˙ÈÚÈ·¯‰ ‚‡‰ ˙�Ó‡33) 1907 (באמנה זו אי� אזכור לכבוד . יני המלחמהעוסקת בד

 התקבלו ארבע אמנות �1949ב. הדבר השתנה בסמו� לאחר מלחמת העול השנייה. האד
, לרבות טיפול בפצועי, לאומי ההומניטרי�המכסות תחומי נרחבי של המשפט הבי�

 זהו : לכל האמנות הללו הוראה משותפת34.הגנה על שבויי והגנה על אזרחי בזמ� לחימה

 

 .Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights, UNESCO Genראו   31
Conf. Res. 29 C/Res. 17, 29th Sess. (1997). 

 LOUISE DOSWALD-BECK & JEAN MARIE HENCKAERTS, CUSTOMARY INTERNATIONALראו   32

HUMANITARIAN LAW (2005); MARCO SASSÒLI & ANTOINE A. BOUVIER, HOW DOES LAW 

PROTECT IN WAR (2006).  
 ,Hague Regulations on the Laws and Customs of War on Land, 18 October 1907ראו   33

205 Consol. T.S. 277. 
נווה להטבת מצב� של פצועי� וחולי� מקרב אנשי הכוחות המזויני� בשדות 'ראו אמנת ז  34

חולי�  ,נווה להטבת מצב� של פצועי�'אמנת ז; )�1949פתחה לחתימה בנ (387, 1א "כ, הקרב
אמנת  ;)�1949נפתחה לחתימה ב (423, 1א "כ, ונטרפי אניות מבי� אנשי הכוחות המזויני� בי�
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 " המשות�3סעי� "הוא מכונה . ותוכנו זהה בכל האמנות,  בכל אמנה ואמנה3סעי� 
)“common article three” .(35:בי� השאר, סעי� זה אוסר   

“Outrages upon personal dignity, in particular humiliating and degrading 

treatment”.  

לאומי �ות בעניי� המשפט הבי� התקבלו שני פרוטוקולי שהוסיפו הורא�1977ב
 המשות� בעניי� כבוד 3 בשני הפרוטוקולי חוזר הנוסח שהופיע בסעי� 36.ההומניטרי

אומ� ג בהקמת בתי די� פליליי , ככל שהוא מתייחס לכבוד האד, נוסח זה. האד
  38.לאומי� ובחקיקה בעניי� בית הדי� הפלילי הבי�37מיוחדי

הוא חלק מעקרונות האנושיות . הומניטרי המנהגיכבוד האד הוא א� חלק מהמשפט ה
)principles of humanity.(39והומניות , חובתה של מדינה היא לנהוג בהומניות,  אכ�

  . הגנה על כבוד האד–משמעותה בי� השאר 

 אמנות אזוריות  .4

 אירופה )א(

� של רבות ממדינות אירופה אלא ג יהכבוד האד ממלא תפקיד חשוב לא רק בחוקת

‰‡ÂÈÂ¯ÈÁÂ Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰�‚‰Ï ˙ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó˙ . מדינתית באירופה�בפעילות העל

 

נווה 'אמנת ז; )�1949נפתחה לחתימה ב (559, 1א "כ, נווה בדבר הטיפול בשבויי מלחמה'ז
 ).�1949נפתחה לחתימה ב (453, 1א "כ, בדבר הגנת אזרחי� בימי מלחמה

 .לאמנה) c)(1(3סעי�   35
 ,�Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949ל �85 ו75סעיפי�   36

and Relating to the Protection of Victims of International Armed Conflicts (Protocol I), 
8 June 1977, 1125 U.N.T.S. 3 ;ל) 1)(2(4עי� ס�Protocol Additional to the Geneva 

Conventions of 12 August 1949, and Relating to the Protection of Victims of Non-
International Armed Conflicts (Protocol II), 8 June 1977, 1125 U.N.T.S. 609. 

 ,The Agreement for and Statute of the Special Court for Sierra Leone, 16 Jan. 2002ראו   37
§ 3; Statute of the International Criminal Tribunal for the Prosecution of Persons 
Responsible for Genocide and Other Serious Violations of International Humanitarian 
Law Committed in the Territory of Rwanda and Rwandan citizens responsible for 
Genocide and Other such Violations Committed in the Territory of Neighboring States, 
between 1 Jan. 1994 and 31 Dec. 1994, Art. 4; Rome Statute of the International 

Criminal Court, 17 July 1998, Art. 8 
 המגדיר �Rome Statute of the International Criminal Court (1998)ל) xxi)(b)(2(8סעי�   38

“war crimes”. 
 Theodor Meron, The Martens Clause, Principles of Humanityעל עקרו� האנושיות ראו   39

and Dictates of Public Conscience, 94 AM. J. INT’L L. 78 (2000) .ראו ג� DOSWALD-
BECK & HENCKAERTS, 315 'בעמ ,32 ש"ה ללעי. 
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„ÂÒÈ‰40) 1950 ( במסגרת – �2002רק ב. אינה כוללת כל התייחסות מפורשת לכבוד האד

 צוי� במבוא כי – הד� בביטול עונש המוות �13,41התיקוני לאמנה שנקבעו בפרוטוקול ה

  :ביטול עונש המוות הוא מהותי

“for the full recognition of the inherent dignity of all human beings”.  

  42.הדעה המקובלת היא כי כבוד האד הוא ער� משתמע באמנה האירופית

 קיבלה מספר ניכר של –  שהיא הגו� המחוקק של הקהילייה האירופית–מועצת אירופה 

� בהקשר זה את האמנה נציי. אמנות והחלטות שבה� כבוד האד ממלא מקו מרכזי

בדבר ההגנה על זכויות האד וכבוד האד בהקשר של ביולוגיה ) Oviedoאמנת (הבסיסית 

 בהקדמה צוי� בי� השאר הצור� לכבד את האד כפרט וכשיי� לגזע האנושי 43.ורפואה

)human species (וכ� :  

“[R]ecognizing the importance of ensuring the dignity of the human 

being”.  

  : הסעי� הראשו� לאמנה קובע

“Parties to this Convention shall protect the dignity and identity of all 

human beings”.  

  44.ג הפרוטוקולי שנצטרפו לאמנה כוללי בחוב את כבוד האד

 בהצעת החוקה). �European Unionה(מקו נכבד ממלא כבוד האד באיחוד האירופי 

  45:נקבע) 2004(של אירופה 

 

 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, CETSראו   40
No. 005 (Nov. 4, 1950). 

41  Protocol No. 13 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 
Freedoms, Concerning the Abolition of the Death Penalty in All Circumstances, CETS 

No. 187 (May 3, 2002). 
 & D.J. HARRIS, M. O’BOYLE, E.P. BATES & C.M. BUCKLEY, HARRIS, O’BOYLEראו   42

WARBRICK, LAW OF THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS 335 (2nd ed., 2009); 
Cathrine Dupré, Human Dignity in Europe: A Foundational Constitutional Principle,  

19 EURO. PUB. L.  319, 320 (2013). 
 Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Beingראו  43

with Regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on Human Rights 
and Biomedicine, CETS No. 164 (April 4, 1997). 

 ,Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicineראו  44
Concerning Biomedical Research, CETS No. 195 (January 25, 2005). 

 .2�Iסעי�   45
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“The Union is founded on the values of respect for human dignity, 

freedom, democracy, equality, the rule of law and respect for human 

rights”.  

  46:הסעי� הפותח את המגילה ד� בכבוד האד. הצעת החוקה כללה מגילת זכויות אד

“Human dignity is inviolable. It must be respected and protected”.  

̇ ÔÂ·ÒÈÏ) �2007ב(תחתיה התקבלה . הצעת החוקה לא התקבלה �Ó‡) Treaty of Lisbon.(47 

אמנת ליסבו� . במבוא לאמנה זו נשמר הטקסט שהופיע בהצעת החוקה בדבר כבוד האד

במבוא למגילה . �2000 שנתקבלה כבר בÈÙÂ¯È‡‰ Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙ÏÈ‚Ó,48˙נתנה תוק� ל

  : נקבע בי� השאר

“[T]he Union is founded on the indivisible, universal values of human 

dignity, freedom, equality and solidarity; it is based on the principles of 

democracy and the rule of law”.  

  : הסעי� הראשו� של המגילה קובע

“Human dignity is inviolable. It must be respected and protected”.  

 אמריקה )ב(

ÂÈ˙Â·ÂÁÂ Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ˙È�˜È¯Ó‡‰ ‰¯‰ˆ‰‰49 )American Declaration on the 

Rights and Duties of Man (לפני , �1948התקבלה ב . ‰‰ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î˙כמה חודשי

  : בי� השאר, במבוא להצהרה נקבע

“All men are born free and equal, in dignity and in rights”.  

 ÂÈ�˜È¯Ó‡‰ ˙Â�È„Ó‰ ÔÂ‚¯‡) Organization of American˙מדינות אמריקה מאורגנות ב

States) (OAS .(�1969במסגרת זו התקבלה ב Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ˙È�˜È¯Ó‡‰ ‰�Ó‡‰ 

 

 .6�IIסעי�   46
 European Union, Treaty of Lisbon Amending the Treaty on European Union and theראו   47

Treaty Establishing the European Community, 13 December 2007, 2007/C306/01. 
 European Union, Charter of Fundamental Rights of the European Union, 7 Decemberראו  48

2000, Official Journal of the European Communities, 18 December 2000 (2000/C 
364/01).  

 American Declaration of the Rights and Duties of Man, O.A.S. Res. XXX, adoptedראו   49
by the Ninth International Conference of American States (1948). 
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)American Convention on Human Rights.(50נזכר . �1978 היא נכנסה לתוק� ב כבוד האד

  : 2נקבע בסעי� . באמנה

“All persons deprived of their liberty shall be treated with respect for the 

inherent dignity of the human person”.  

  ): 11סעי� (בסעי� על פרטיות נקבע 

“Everyone has the right to have his honor and his dignity recognized”.  

 בהקדמה 51.חברתיות ותרבותיות, לאמנה זו הוס� פרוטוקול באשר לזכויות כלכליות

לפרוטוקול זה צוי� כי קיי קשר קרוב בי� הזכויות האזרחיות והפוליטיות לבי� הזכויות 

  :קשר זה מתבטא בהיות הקטגוריות השונות של הזכויות. החברתיות והכלכליות

“Constitute an indivisible whole based on the recognition of the dignity of 

the human person”.  

‡ÌÈÈÂ�ÈÚ ˙ÚÈ�ÓÏ ‰�Ó במסגרת פעולתו של ארגו� המדינות האמריקניות התקבלה 
Ì˙˘È�ÚÏÂ )Inter-American Convention to Prevent and Punish Torture (1987).(52 במבוא 

‰‡ÂÓÈÏ‡ ÔÈ‚· ‰˘È�ÚÂ ‰ÚÈ�ÓÏ ‰�Ó˙ �‚„  התקבלה �1994ב. להקדמה נזכר כבוד האד
ÌÈ˘�) Inter-American Convention on the Prevention, Punishment and Eradication of 

Violence Against Women.(53 פוגעת בכבוד  בהקדמה לאמנה נקבע כי אלימות נגד נשי

  : כי לכל אישה, בי� השאר, לאמנה קובע) e(4סעי� . האד שלה�

 

 Organization of American States, American Convention on Human Rights, “Pact of ראו  50
San Jose”, Costa Rica (Nov. 22, 1969). 

 Additional Protocol to the American Convention on Human Rights in the Area of ראו  51
Economic, Social and Cultural Rights “Protocol of San Salvador” O.A.S. Treaty Series 
No. 69 (Nov. 17, 1988); Additional Protocol to the Convention for the Protection of 
Human Rights and Dignity of the Human Being with regard to the Application of 
Biology and Medicine, on the Prohibition of Cloning Human Beings, CETS No. 168 
(January 12, 1998); Additional Protocol to the Convention on Human Rights and 
Biomedicine Concerning Transplantation of Organs and Tissues of Human Origin, 
CETS No. 186 (January 24, 2002); Additional Protocol to the Convention on Human 
Rights and Biomedicine Concerning Genetic Testing for Health Purposes, CETS 

No. 203 (Nov. 27, 2008). 
 Organization of American States, Inter-American Convention to Prevent and Punishראו   52

Torture, 9 December 1985, OAS Treaty Series, No. 67. 
 ,Organization of American States, Inter-American Convention on the Preventionראו   53

Punishment and Eradication of Violence against Women (“Convention of Belem do 
Para”), 9 June 1994. 
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“The right to have the inherent dignity of her person respected and her 

family protected”.  

̇ ‰‰ÈÏÙ‰  במסגרת ארגו� המדינות האמריקניות �1999כ� התקבלה ב Â¯Âˆ ÏÎ ÏÂÒÈÁÏ ‰�Ó‡
˙ÂÈÂÏ·‚ÂÓ ÌÚ ÌÈ˘�‡ „‚�Î) Inter-American Convention on the Elimination of All Forms 

of Discrimination Against Persons with Disabilities.(54  האמנה קובעת במבוא כי לאד

לרבות הזכות שלא להיות , וכי זכויות אלה, ע מוגבלויות אות� זכויות כמו לכל אד אחר

  –מופלה בשל המוגבלות 

“[F]low from the inherent dignity and equality of each person”. 

 אפריקה  )ג(

‰ˆÚ‰ הכי� ) �Organization of African Unity) (OAUה(וד האפריקני ארגו� האיח
˙È�˜È¯Ù‡ Ì„‡ ̇ ÂÈÂÎÊ ̇ ÏÈ‚ÓÏ) African Charter on Human and Peoples Rights.(55 ההצעה 

 תו� –במבוא למגילה צוי� . �1986היא נכנסה לתוק� ב. התקבלה ואושרה במדינות אפריקה

  –  כי–האפריקני ציטוט מהאמור במסמ� המקי את האיחוד 

“[F]reedom, equality, justice and dignity are essential objectives for the 

achievement of the legitimate aspirations of the African peoples”. 

  :  למגילה קובע5סעי� 

“Every individual shall have the right to the respect of the dignity 

inherent in a human being and to the recognition of his legal status”.  

אחד . ארגו� האיחוד האפריקני הכי� כמה פרוטוקולי שהוסיפו זכויות למגילת הזכויות

  ): 3בסעי� ( נקבע בו 56.הפרוטוקולי ד� בזכויות נשי באפריקה

“Every woman shall have the right to dignity inherent in a human being 

and to the recognition and protection of her human and legal rights”. 

 

 Organization of American States, Inter-American Convention on the Elimination ofראו   54
All Forms of Discrimination against Persons with Disabilities, 7 June 1999, AG/RES. 

1608 (XXIX-O/99). 
 ,African [Banjul] Charter on Human and Peoples’ Rights, adopted June 27, 1981ראו  55

OAU Doc. CAB/LEG/67/3 rev. 5, 21 I.L.M. 58 (1982). 
 Protocol to the African Charter of Human and Peoples rights on the Rights ofראו   56

Women in Africa (2000) (Maputo Protocol) . 
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 הליגה הערבית )ד(

 �1994ב. היא כוללת את מדינות ערב באפריקה ובאסיה. �1945הליגה הערבית נוסדה ב

 È·¯Ú Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊ ˙ÏÈ‚Ó) Arab Charter of Human Rights.(57˙התקבלה בליגה הערבית 

  : במבוא שלה נקבע. �2008כנסה לתוקפה בהיא נ

“[S]temming from the Arab Nation’s faith in the dignity of man; from 

when God favored it by making the Arab nation the cradle of 

monotheistic religions and the birthplace of civilization; which has 

reaffirmed [man’s] right to a life of dignity based on freedom, justice and 

peace”. 

 ארגו� הוועידה האסלאמית )ה(

�הוא ארגו� בי�) �Organization of Islamic Cooperationה(ארגו� הוועידה האסלאמית 

. הוא נועד לשק� את קולו של עול האסלא. לאומי שחברות בו חמישי ושבע מדינות

 Ì‡ÏÒ‡· Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ¯È‰˜ ˙¯‰ˆ‰ )Cairo Declaration of התקבלה במסגרת ארגו� זה

Human rights in Islam.(58 1 סעי�)a (להכרזה קובע:  

“All human beings form one family whose members are united by 

submission to God and descent from Adam. All men are equal in terms of 

basic human dignity and basic obligations and responsibilities, without 

any discrimination on the grounds of race, colour, language, sex, religious 

belief, political affiliation, social status or other considerations. True faith 

is the guarantee for enhancing such dignity along the path to human 

perfection”.  

  :  להכרזה קובע6סעי� 

“Woman is equal to man in human dignity”.  

 

 .League of Arab States, Arab Charter on Human Rights, 15 September 1994ראו   57
 Cairo Declaration on Human Rights in Islam, Aug. 5, 1990, U.N. GAOR, Worldראו  58

Conf. on Hum. Rts., 4th Sess., Agenda Item 5, U.N. Doc. A/CONF.157/PC/62/Add.18 
(1993). 



  רביעיפרק 

  ההיסטוריה של כבוד האד� כער	 וכזכות בחוקות

 ההתפתחות עד מלחמת העול� השנייה  .א

 ההתפתחות עד מלחמת העול� הראשונה  .1

ההיסטוריה האינטלקטואלית של כבוד האד� מצאה את עיקר ביטויה בהגות 
ות החוק.  כבוד האד� לא היה חלק מהשיח המשפטי1.הפילוסופית והחברתית, התאולוגית

באות� מקרי� . של המדינות השונות רוב� ככול� לא כללו כל התייחסות לכבוד האד�
הוא , בחוקה או במסמ� בעל חשיבות חוקתית" כבוד האד�"מעטי� שבה� נזכר הביטוי 

� האנגלי מ�Bill of Rightsב, למשל. וכמעמד) honor" (הדרת כבוד"התייחס לכבוד האד� כ

 dignityהדיבור . ”to hold the crown and royal dignity“ו  נקבע הסדר הירושה שעניינ1689
הוא הדי� . מושא ספר זה) במינוח של קמיר" הכבוד הסגולי("אי� עניינו כבוד האד� 

̇ ‰‡„Á¯Ê‡‰Â Ìב ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰¯‰ˆ‰) Declaration of the Rights of Man and of the Citizen( 
  2:� השארבי, נקבע בה. �1789שהתקבלה במהפכה הצרפתית ב

“Tous les Citoyens étant égaux à ses yeux sont également admissibles à 

toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre 

distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents”.  

שבו אנו ) dignity(ולא כבוד סגולי ) honor(כבוד שהסעי� ד� בו עניינו הדרת dignités �ה
" ער� חברתי"ע� זאת הגישה המקובלת במשפט האנגלי היא כי כבוד האד� הוא . עוסקי�

   3.חשוב

 ההתפתחות ממלחמת העול� הראשונה עד מלחמת העול� השנייה  .2

החוקה . שינוי במעמדו החוקתי של כבוד האד� התרחש לאחר מלחמת העול� הראשונה

 

 . 53' ראו לעיל בעמ  1
2   
 . להצהרה6סעי
  .David Feldman, Human Dignity as a Legal Value: Part 1, [1999] PUB. L. 682ראו   3
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נקבעה בה ). 1919יולי  (‰�Ï�ÈÙ Ï˘ ‰˜ÂÁ„לחיי� בכבוד היא כנראה  שהתייחסה 4ראשונהה

. בחירותו האישית וברכושו, בכבודו, לפיה כל אזרח פיני יוג� על ידי החוק בחייוש 5הוראה

 כי את ארגו� חיי הכלכלה יש להתאי� 6)1919אוגוסט  (ÓÈÈÂ Ï˘ ‰˜ÂÁ¯ שנה נקבע בבאותה

הביטוי ששימש בהקשר זה . הבטיח לכול חיי� הראויי� לבני אד�לעקרונות הצדק כדי ל

ÂÁ˜‰  ל�1920הוראה דומה הוספה ב. שעניינו כבוד האד�, menschenwürdigenהוא 
‰È�ÂËÒ‡ Ï˘ ‰ÚÂ·˜‰.7ÔÂ�·Ï Ï˘ ‰˜ÂÁ· ) 1926 ( נשמר הכבוד)dignity (8.של הדת  ‰˜ÂÁ·

¯Â„ÂÂ˜‡ Ï˘) 1929(9שלפיה את ארגו� חיי , מר נכללה הוראה הדומה לזו שבחוקת ויי

ובאמצעותה , הכלכלה יש לבסס על עקרונות צדק אשר מטרת� היא להבטיח צמיחה כלכלית

  ). dignidad humana(להבטיח רמת חיי� המתיישבת ע� כבוד האד� 

, )1937 (‰�Ï¯È‡ Ï˘ ‰˜ÂÁ„של ) preamble(הוראה באשר לכבוד האד� נכללה במבוא 

  : בזו הלשו�

“In the Name of the most Holy Trinity, from Whom all authority and to 

Whom, as our final end, all actions both of men and states must be 

referred, We the people of Éire, humbly acknowledging all our 

obligations to our Divine Lord, Jesus Christ, Who sustained our fathers 

through centuries of trial, Gratefully remembering their heroic and 

unremitting struggle to regain the rightful independence of our Nation, 

and seeking to promote the common good, with due observance of 

Prudence, Justice and Charity, so that the dignity and freedom of the 

individual may be assured, true social order attained, the unity of our 

country restored, and concord established with other nations, Do hereby 

adopt, enact, and give to ourselves this Constitution”.  

 הצעות שונות לשינוי המבוא לא 10.עצמההפסיקה האירית רואה במבוא זה חלק מהחוקה 
  . מומשו

 

כמקור הראשו� להכרה בכבוד האד� בחוקה שלאחר ) 1917(בי� רואי� בחוקה של מקסיקו ר  4
א� הוראה זו הוספה , לחוקה אכ� מפנה לכבוד האד�) I)(c(3סעי
 . מלחמת העול� הראשונה

 ). Diario Oficial Oct. 8, 1946 (1946לחוקה של מקסיקו בשנת 
5   
  .1919של פינלנד משנת   לחוקה6סעי
6   
 .1919של רפובליקת ויימר משנת   לחוקה151סעי
7   
 .1920לחוקה של אסטוניה משנת  25סעי
8   
 .1926משנת  לחוקה של לבנו� 10סעי
9   
 .1929לחוקה של אקוודור משנת ) 18(151סעי
 Teresa Iglesias, The Dignity of the Individual in the Irish Constitution: Theראו   10

Importance of the Preamble, 89 STUDIES 19, 20 (2000) . ראו ג�Samuel Moyn, The 
Secret History of Constitutional Dignity, (forthcoming) (available at http://papers.ssrn. 

com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2159248). 
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‰‡Â‚¯˜È� Ï˘ ‰˜ÂÁ‰) 1939 (11.קבעה הוראה בעניי� כבוד האד� של העובד ‰˜ÂÁ‰ 
‰·Â˜ Ï˘) 1940 ( קבעה) �נקבע כי כל הפליה על . את שוויו� הכול בפני החוק) 20בסעי

היא ) dignidad humana(מעמד או כל עניי� אחר המפחית מכבוד האד� , צבע, גזע, בסיס מי�

  .עונשי��בלתי חוקית ובת

 ההתפתחות ממלחמת העול� השנייה עד ימינו  .ב

 גדרי ההתפתחות  .1

. כבוד האד� זכה למקו� מרכזי בשיח זכויות האד� לאחר מלחמת העול� השנייה

ובה� ג� התייחסות , מדינות רבות שזכו לעצמאות הכניסו לחוקת� פרקי� על זכויות האד�

דינות שעברו ממשטר טוטליטרי למשטר דמוקרטי הכניסו לחוקת� מגילת  מ12.לכבוד האד�

בצד ההשפעה שהייתה למבוא . זכויות אד� ובמסגרתה ג� הוראות בדבר כבוד האד�

גברה השפעת� , ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ ו‰ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î˙ה, Â„ÁÂ‡Ó‰ ˙ÂÓÂ‡‰ ˙ÏÈ‚Ó˙ל

ÔÈ·‰ ‰�Ó‡‰�Â‡Ï ˙ÂÈÁ¯Ê‡ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ˙ÈÓובעיקר , לאומיי� נוספי��של מסמכי� בי�
˙ÂÈ�È„ÓÂ) 1966 (וÔÈ·‰ ‰�Ó‡‰�˙ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ˙ÈÓÂ‡Ï ,˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á 

. שכללו בחוב� את כבוד האד�, בחלקי תבל שוני� החלו התפתחויות אזוריות). 1966(

  . אעמוד על ההתפתחויות תו� הבחנה בי� האזורי� השוני�

כ� הדבר למשל בחוקות של .  זכות חוקתיתבמקצת החוקות החדשות כבוד האד� הוא

 של 17, של אתיופיה16,אפריקה� של דרו�15, של שוויי�14, של רוסיה13,ישראל

 במקצת� האחרת של 21.היסוד הגרמני� ובחוק20 של הונגריה19, של פולניה18,קולומביה

  22.החוקות החדשות כבוד האד� משמש ער� חוקתי בלא שהוכר כזכות חוקתית

 

11   
   .1939לחוקה של ניקרגואה משנת ) 4(100סעי
בשל מגבלות לשוניות התייחסתי תמיד לטקסט האנגלי . � אנו בפני בעיה קשה של תרגו�ניצבי  12

הביטוי האנגלי שו, א� מי לידנו יתקע שזהו התרגו� המדויק לנוסח המקורי. של החוקות
dignityאת הביטוי המקורי בשפת החוקה 
 . אכ� משק

 .1992כבוד האד� וחירותו משנת : יסוד� לחוק4� ו2ראו סעיפי�   13
14   
 .1993 משנת  לחוקה של רוסיה21ראו סעי
15   
 .1999 משנת י�י לחוקה של שוו7ראו סעי
16   
 .1996 משנת אפריקה� לחוקה של דרו�10ראו סעי
17   
 .1995 משנת  לחוקה של אתיופיה24ראו סעי
18   
 .1991 משנת  לחוקה של קולומביה21ראו סעי
19   
 .1997 משנת  לחוקה של פולניה30ראו סעי
 .2012 משנת  לחוקה של הונגריה2 סעי
 2פרק ראו   20
21   
 .1949היסוד הגרמני משנת �לחוק 1ראו סעי
22   
 .1978 משנת  לחוקה של ספרד10ראו סעי
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 היו השפעות הדדיות בי� החוקות השונות על השימוש בגדר� שאלה יפה היא עד כמה

על השימוש ) ספרד ופורטוגל בעיקר(הא� הייתה השפעה אירופית : כ� למשל. בכבוד האד�

על ) אנגלית וצרפתית(והא� הייתה השפעה ? בכבוד האד� בחוקות של אמריקה הלטינית

עד . לה זו היא בשלילהדומה שהתשובה על שא? השימוש בכבוד האד� באפריקה ובאסיה

היא לא באה , כמה שהשפעה חיצונית פעלה על חוקותיה� של מדינות אמריקה הלטינית

 אלא הייתה ברוח – שרק בשנות השמוני� זכו לחוקות דמוקרטיות –מספרד ומפורטוגל 

 ובהשפעת הפיתוח של 23עשרה�המהפכות הצרפתית והאמריקנית של סו� המאה השמונה

ספק רב א� הייתה השפעה של ,  בדומה לכ�24.פט החוקתי הגרמניהבנת כבוד האד� במש

המדינות הקולוניאליות על החוקות של הקולוניות שלה� בעבר באפריקה ובאסיה אשר זכו 

 במקרה של אפריקה –היא באה , עד כמה שאפשר להצביע על השפעה חיצונית. לעצמאות

  .לאומיי�� מהמסמכי� הבי�–ואסיה בעיקר 

 ד האד� בחוקות של מדינות אירופההתפתחות כבו  .2

  שנות הארבעי� )א(

̇ ÂÒÈ„קיבלה ספרד ) 1945יולי (סמו� לאחר סיו� מלחמת העול� השנייה  ÂÈÂÎÊ ̇ ÏÈ‚Ó 

)Fuero de los Españoles .(המגילה כוללת כמה התייחסויות לכבוד האד� . �  למגילה1בסעי

  : למשל נקבע

“The Spanish state proclaims as a guiding principle of its acts, respect for 

the dignity, integrity, and liberty of the human person […]”.  

. הניסיו� לא צלח. מגילה זו הייתה יזמה של פרנקו לקבלת ספרד למסגרת אומות העול�

החוקה של הרפובליקה  ("‰È˙Ù¯ˆ‰ ‰˜ÂÁ˙ כוננה �1946ב. השינוי הבא התרחש בצרפת

  : המבוא לחוקה קבע). "הרביעית

“On the morrow of the victory of the free peoples over the regimes that 

attempted to enslave and degrade the human person, the French people 

proclaim once more that every human being, without distinction of race, 

religion or belief, possesses inalienable and sacred rights. It solemnly 

reaffirms the rights and freedoms of man and of the citizen consecrated 

 

 ALLAN R. BREWER-CARÍAS, CONSTITUTIONAL PROTECTION OF HUMAN RIGHTS INראו   23

LATIN AMERICA: A COMPARATIVE STUDY OF AMPARO PROCEEDING 13 (2009). 
 Erin Daly, Dignity in the Service of Democracy (Widener Law School Legal Studiesראו   24

Research Paper Series no. 11-07, 2010). 
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by the Declaration of Rights of 1789 and the fundamental principles 

recognized by the laws of the Republic”.  

̇ ‰‡„Á¯Ê‡‰Â Ìעל ה הסומכת עצמה –הוראה זו  ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰¯‰ˆ‰) 1789 (– פורשה לאחר 

  25.שני� בבית המשפט החוקתי הצרפתי כמעניקה מעמד חוקתי לכבוד האד�

 3 סעי� 26.כבוד האד� מוזכר בשלושה מסעיפיה. È˜ÏËÈ‡‰ ‰˜ÂÁ˙ כוננה ה�1947ב

  : לחוקה קובע

“All citizens have equal social dignity [dignità sociale] and are equal 

before the law, without distinction of sex, race, language, religion, 

political opinions, personal and social conditions”. 

 �  : בי� השאר, נקבע בו.  לחוקה ד� באחריות הפלילית27סעי

“Punishment cannot consist in treatment contrary to human dignity [senso 

di umanità] and must aim at rehabilitating the condemned”.  

 �  :לחוקה הד� בכלכלה החופשית קובע) 2(41לבסו� סעי

“Private economic initiative is free. It cannot be conducted in conflict 

with public will or in such manner that could damage safety, liberty or 

human dignity [dignità umana]”.  

תחילתה בחוקת� של כמה מדינות . ההתפתחות העיקרית בתקופה זו התרחשה בגרמניה

   ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ל) 1(1והמשכה בהוראת סעי� , שכללו את כבוד האד�

  : הקובע, )�Grundgesetzה(

“The dignity of man [Die Würde des Menschen] shall be inviolable 

[unantastbar]. To respect and protect it shall be the duty of all state 

authority”. 

היסוד כי שינוי חוקתי אי� בו כדי לשנות את עקרונות היסוד הקבועי� �כ� נקבע בחוק

 נעמוד ‰ÂÁ·�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ על פירושה של הוראה זו ועל מרכזיותה 27.בהוראה זו

  28.בהמש�

 

 .98' ראו להל� בעמ  25
 .PAOLO BECCHI, IL PRINCIPIO DIGNITÀ UMANA (2009)ראו   26
27   
 .היסוד הגרמני�לחוק) 3(79סעי
 .451'  בעמראו להל�  28
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   האמנה האירופית להגנה על זכויות האד� וחירויות היסוד–שי� שנות החמי) ב(

‡ÏÚ ‰�‚‰Ï ˙ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó ההתפתחות הבאה באירופה באה ע� כניסתה לתוק� של ה
„ÂÒÈ‰ ˙ÂÈÂ¯ÈÁÂ Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ) 1950.(29אמנה זו הושפעה מה  ÏÚ ˙ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î‰

Ì„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊ .זאת אי� בה אזכור מפורש של כבוד האד� �,  לאמנה�13 בפרוטוקול ה רק.חר

נאמר במבוא כי ביטול עונש המוות מהותי להכרה המלאה , שעניינו ביטול עונש המוות

 , שהאמנה עצמה אינה מזכירה את כבוד האד�א� על פי. בכבוד האד� של כל בני האד�

 הוא משמש בסיס לכל 30.ביסודה ער� המונח הוא כי כבוד האד� היאהתפיסה המקובלת 

 במש� השני� גבר 31.יהכ� משמש הוא לפרשנות� של הוראות. ועות באמנההזכויות הקב

הוא נקבע במפורש כזכות או כער� בחוקת� של מדינות . כוחו של כבוד האד� באירופה

  .רבות

  השבעי� והשמוני�, שנות השישי�) ג(

‡ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰�‚‰Ï ˙ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó˙  נוגעת ל‰‡Á˙: בשני� אלה חלו שתי התפתחויות
Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰„ÂÒÈ‰ ˙ÂÈבית המשפט האירופי לזכויות האד� .  ולמשפט הקהילה האירופית

בית המשפט  ברוח דומה פסק 32.קבע כי כבוד האד� הוא ער� משפטי המונח ביסוד האמנה

  33.לצדק של האיחוד האירופי

בחוקה . ההתפתחות השנייה נוגעת לחוקת� של כמה מדינות אשר אימצו את כבוד האד�

 34.קבע כי אי� להטיל עונש שאינו עולה בקנה אחד ע� כבוד האד�נ) 1961(של תורכיה 

כבוד . �1975 מ‰È�ÂÂÈ‰ ‰˜ÂÁ˙המעבר מהדיקטטורה לדמוקרטיה ביוו� הביא לכינונה של 

 קובע – שכותרתו היא כבוד האד� – לחוקה 2סעי� . האד� ממלא בחוקה זו תפקיד חשוב

  ): 1(ק "בס

“Respect and protection of the value of the human being constitute the 

primary obligation of the state”.  

 

 ROBIN C.A. WHITE & CLARE OVEY, JACOBS, WHITE & OVEY, THE EUROPEANראו   29

CONVENTION ON HUMAN RIGHTS 3 (5th ed., 2010). 
ראו ג� . CONOR A. GEARTY, PRINCIPLES OF HUMAN RIGHTS ADJUDICATION 91 (2004)ראו   30

S.W v. United Kingdom, (1995) 21 EHRR 363, para. 42, 44; Prety v. United Kingdom, 
[2002] ECHR 427 (29 April 2002). 

 Jochen A. Frowein, Human Dignity in International Law, in THE CONCEPT OFראו   31

HUMAN DIGNITY IN HUMAN RIGHTS DISCOURSE 124 (David Kretzmer & Eckart Klein 
eds., 2002). 

 .44, 42 'בפס, 30ש "לעיל ה, S.W v. United Kingdomראו   32
 Kingdom of the Netherlands v. European Parliament & Council of the European ראו  33

Union, Case C-377/98, 2001 ECR I-7079, para. 70–77. 
34   
 .1961לחוקה של תורכיה משנת ) 4(14סעי
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 �  : נקבע) 2 (ק"בס.  עוסק באחריות הפליליתÈ�ÂÂÈ‰ ‰˜ÂÁ˙ ל7סעי

“Torture, any bodily maltreatment, impairment of health or the use of 

psychological violence, as well as any other offence against human 

dignity are prohibited and punished as provided by law.”  

�נקבע בי� השאר .  עוסק ביחסי� שבי� המדינה לכלכלהÈ�ÂÂÈ‰ ‰˜ÂÁ˙ ל106סעי� , לבסו

  ): 2 (ק"בס

“Private economic initiative shall not be permitted to develop at the 

expense of freedom and human dignity, or to the detriment of the national 

economy”.  

·ÂÁ˜‰ .  לכינונה של חוקה חדשה�1976המעבר מדיקטטורה לדמוקרטיה בפורטוגל הביא ב
Ï‚ÂË¯ÂÙ Ï˘הראשו�,  נקבע �  : בסעי

“Portugal shall be a sovereign Republic, based on the dignity of the 

human person and the will of the people and committed to building a free, 

just and solidary society”.  

 �  : נקבעÏ‚ÂË¯ÂÙ Ï˘ ‰˜ÂÁÏ) 2(26בסעי

“The law shall lay down effective guarantees against the procurement and 

misuse of information concerning persons and families and its use 

contrary to human dignity”. 

, כער� חוקתי) dignidade humana(הדעה המקובלת היא כי בכ� הכירה החוקה בכבוד האד� 

  35.א� לא כזכות חוקתית

. כבוד האד� מעוג� במפורש בחוקה.  כוננה חוקה חדשה בספרד שלאחר פרנקו�1978ב

 �  :לחוקה קובע) 1(10סעי

“The dignity [dignidad] of the person, the inviolable rights which are 

inherent, the free development of the personality, respect for the law and 

the rights of others, are the foundation of political order and social 

peace”.  

 

 -Jose Manuel Cardoso Da Costa, The Principle of Human Dignity in European Case ראו  35
Law, in THE PRINCIPLE OF RESPECT FOR HUMAN DIGNITY 50 (European Commission for 

Democracy through Law, 1998). 
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  36.א� לא כזכות חוקתית, הסעי� מכיר בכבוד האד� כער� חוקתי

  37:בי� השאר, החוקה קובעת. קה חדשה בתורכיה כוננה חו�1982ב

“No one shall be subjected to torture or ill-treatment; no one shall be 

subjected to penalties or treatment incompatible with human dignity”.  

  שנות התשעי�) ד(

בכלל ושל כבוד  מנקודת המבט של זכויות האד� –האירוע המרכזי בשנות התשעי� 

נפילת הקומוניז� , היה התפרקות הגוש הסובייטי במרכז אירופה ומזרחה –האד� בפרט 

, בכל אחת מאות� מדינות התקבלה חוקה חדשה. במדינות הגוש והמעבר לדמוקרטיה

בכל החוקות נקבע פרק על זכויות . ולעתי� הוכנסו בה סמו� לאחר מכ� שינויי� חשובי�

  .זה הוענקה הגנה לכבוד האד�במסגרתו של פרק . אד�

 – 1949 בדר� של תיקו� החוקה משנת –קומוניסטית הראשונה כוננה �החוקה הפוסט

 הפותח את הפרק על זכויות 54,39קובעת בסעי� ) È¯‚�Â‰‰ ‰˜ÂÁ‰) 1989˙. 38בהונגריה

  : כ�, האד�

“In the Republic of Hungary everyone has the inherent right to life and to 

human dignity”.  

אלבניה  40,)1990(קרואטיה  : אלהברוח דומה נקבעו הוראות בעניי� כבוד האד� בחוקות

 45,)1992( אסטוניה 44,)1991( מקדוניה 43,)1991( סלובניה 42,)1991( בולגריה 41,)1991(

 

 .ALBERTO OHELING DE LOS REYES, LA DIGNIDAD DE LA PERSONA (2010)ראו   36
17
 סעיראו   37 . 
 לפרק על חירות ואחריות IIסעי
 .  לתוקפה חוקה חדשה להונגריהנכנסה 2012ינואר ב 1�ב  38

 ;Human dignity in inviolable. Everyone has the right to life and human dignity“: קובע
the life of a fetus will be protected from conception”.  

-CATHERINE DUPRÉ, IMPORTING LAW IN POSTראו , גריתעל כבוד האד� בחוקה ההונ  39
COMMUNIST TRANSITIONS: THE HUNGARIAN CONSTITUTIONAL COURT AND THE RIGHT TO 

HUMAN DIGNITY (2003). ג� ראו Catherine Dupré, The Right to Human Dignity in 
Hungarian Constitutional Case-law, in THE PRINCIPLE OF RESPECT FOR HUMAN DIGNITY 

68 (European Commission for Democracy through Law, 1998). 
 .1990 לחוקת הרפובליקה של קרואטיה משנת 35� ו25סעיפי�   40
 .1991 לחוקת הרפובליקה של אלבניה משנת 15סעי
 , VI ופרק 2סעי
 , Iפרק   41
 .1991קה של בולגריה משנת לחוקתה רפובלי) 1(32, )1(6, )2(4במבוא ובסעיפי�   42
 .1991 לחוקת הרפובליקה של סלובניה משנת 34� ו21סעיפי�   43
 .1991 לחוקת הרפובליקה של מקדוניה משנת 25� ו11סעיפי�   44
45   
 .1992 לחוקת הרפובליקה של אסטוניה משנת 10סעי
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 50,)1994(רוס א בל49,)1993( רוסיה 48,)1993(כיה ' צ47,)1992( סלובקיה 46,)1992(ליטא 

� בוסניה54,)1995 (גאורגיה 53,)1995(� ' אזרבייג52,)1995( ארמניה 51,)1994 (מולדביה

  57.)1997( ופולניה 56)1996( אוקראינה 55,)1995(הרצגובינה 

  58:וכ� נקבע, )È‚Ï· Ï˘ ‰˜ÂÁ )1994‰באמצע שנות התשעי� הוכנס כבוד האד� ל

“Everyone has the right to lead a life in conformity with human dignity”. 

̇ ˘ıÈÈÂÂ˘ Ïחל שינוי מרחיק לכת ) 1999(בסו� שנות התשעי�  ÈÏ¯„Ù‰ ‰˜ÂÁ· . פרק �הוס

  59:כי, בי� השאר, נקבע. מקי� על זכויות האד�

“Human dignity is to be respected and protected”. 

  60:נקבע) �Ï�ÈÙ Ï˘ ‰˘„Á‰ ‰˜ÂÁ) 1999„ב

“The constitution shall guarantee the inviolability of human dignity” 

‰Ï˘ ‰˜ÂÁ (" כוננה חוקה חדשה �1958ב. התפתחות חשובה התרחשה בצרפת
˙È˘ÈÓÁ‰ ‰˜ÈÏ·ÂÙ¯‰ .("במבוא לחוקה זו נאמר :  

“The French people solemnly proclaim its attachment to the rights of man 

and to the principles of national sovereignty as defined by the Declaration 

 

 .1992 לחוקת הרפובליקה של ליטא משנת 25, 22, 21סעיפי�   46
 .1992לחוקת הרפובליקה הסלובקית משנת ) a(36, )1(19, )1(12סעיפי�   47
 .1993כית משנת 'במבוא לחוקת הרפובליקה הצ  48
49   
 .1993לחוקת הפדרציה הרוסית משנת ) 1(21סעי
 .1994 לחוקת הרפובליקה של בלארוס משנת 53, 50, 28, 25סעיפי�   50
 .1994 משנת לחוקת הרפובליקה של מולדובה) 2(32, )2(9, )3(1במבוא ובסעיפי�   51
 .1995 לחוקת הרפובליקה של ארמניה משנת 47� ו17, 14, 3סעיפי�   52
 .�1995 משנת ' לחוקת הרפובליקה של אזרבייג106, 46, )2(18, )3(13סעיפי�   53
 .1995 משנת גאורגיהלחוקת הרפובליקה של ) 4(24�ו) 1(17סעיפי�   54
 .1995הרצגובינה משנת �במבוא לחוקת הרפובליקה של בוסניה  55
 .1996 לחוקת אוקראינה משנת 105, 68, 41, 28, 21, 3סעיפי�   56
לחוקת ) 1(233, )4(227, )2(214, )3(209, )3(205, )2(195, )2(178, 130, 30במבוא וסעיפי�   57

 Biruta Lewaszkiewicz-Petrykowska, The ראו ג� .1997הרפובליקה של פולניה משנת 
Principle of Respect for Human Dignity, in THE PRINCIPLE OF RESPECT FOR HUMAN 

DIGNITY 15 (European Commission for Democracy through Law, 1998) . 
58   
 Francis Delpérée, The Right to Human Dignity in. 1994לחוקת בלגיה משנת  23סעי

Belgian Constitutional Law, in THE PRINCIPLE OF RESPECT FOR HUMAN DIGNITY 57 
(European Commission for Democracy Through Law, 1998). 

59   
 .1999י� משנת י לחוקה הפדרלית של שוו7סעי
60   
 .1999לחוקה הפדרלית של פינלנד משנת ) 2(1סעי
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of 1789, confirmed and completed by the Preamble to the Constitution of 

1946.  

By virtue of these principles and that of the self-determination of peoples, 

the Republic offers to the overseas territories that express the will to 

adhere to them new institutions founded on the common ideal of liberty, 

equality and fraternity and conceived with a view to their democratic 

development”.  

החוקה . אי� בחוקה מגילת זכויות חוקתית. בהמש� נקבעו הוראות בעניי� רשויות השלטו�

היא הוסמכה בי� השאר לבחו� את ). �Conseil Constitutionnelה(הקימה את מועצת החוקה 

  . שהתקבלו על ידי האספה הלאומית וטר� פורסמו) lois(החוקתיות של חוקי� 

מו על המבוא לחוקה של הרפובליקה הרביעית ועל  הסומ� עצ–על רקע מבנה חוקתי זה 

 ‰ˆ‰¯‰ Á¯Ê‡‰Â Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚהמבוא לחוקה של הרפובליקה החמישית ועל ההפניה ל

 על 61. החליטה המועצה החוקתית כי לזכויות הקבועות בהצהרה מעמד חוקתי– �1789מ

 לכבוד 62מגילה זו אינה כוללת זכות מפורשת. בסיס זה נבנתה מגילת זכויות חוקתיות

 נקבע כי הער� של כבוד האד� הוא חלק �199463בפסק די� של מועצת החוקה מ. האד�

 ועדת מומחי� שהקי� נשיא הרפובליקה הציעה בי� bloc de constitutionnalité”.64“�מה

השאר לתק� את המבוא לחוקה של הרפובליקה החמישית ולהכניס הוראות מפורשות באשר 

 . זו טר� מומשה המלצה65.לער� של כבוד האד�

  תחילת המאה העשרי� ואחת) ה(

במאה העשרי� ואחת נמשכה המגמה של הכרה בכבוד האד� כער� חוקתי או כזכות 

ובעיקר , מקצת החוקות שהתקבלו היו המש� להתפתחות במרכז ובמזרח אירופה. חוקתית

 

 .Conseil Constitutionnel, no. 71-44 DC du 16 juillet 1971ראו   61
 . 93' ראו לעיל בעמ  62
63  Decision 94-343/344 DC, July 27, 1994.  
 .Giovanni Bognetti, The Concept of Human Dignity in European and U.Sראו   64

Constitutionalism, in EUROPEAN AND U.S. CONSTITUTIONALISM 75, 97 (George Nolte  
ed., 2005) . ראו ג�Jacques Robert, The Principle of Human Dignity, in THE PRINCIPLE OF 

RESPECT FOR HUMAN DIGNITY 43 (European Commission for Democracy Through Law, 
1998); Decision 94-343/344 DC, July 27, 1994, Rec. 100.  

65  COMITÉ DE RÉFLEXION SUR LE PRÉAMBULE DE LA CONSTITUTION, RAPPORT AU PRÉSIDENT 

DE LA RÉPUBLIQUE (2008).  
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ל נקבע בה פרק ע. ‰È·¯Ò Ï˘ ‰˜ÂÁ‰ �2006על רקע זה התקבלה ב. ההתפתחויות בסרביה

  66:לעניי� כבוד האד� נקבע. זכויות אד� וזכויות המיעוט

“Human dignity is inviolable and everyone shall be obliged to respect and 

protect it”.  

Â·ÂÒÂ˜ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ67:לעניי� כבוד האד� נקבע. �2008 כוננה ב  

“Human dignity is inviolable and is the basis of all human rights and 

fundamental freedoms”.  

  מבט לאחור) ו(

בחינת מעמדו של כבוד האד� בחוקות של המדינות באירופה מובילה למסקנה כי מתו� 

 א� כער� חוקתי – יש אזכור מפורש בחוקה של כבוד האד� �32ב,  מדינות באירופה45

. בוד האד� מדינות אי� החוקה מתייחסת במפורש לכ�12ב. בלבד וא� כזכות חוקתית

, מלטה, מונקו, ליכטנשטיי�, לוקסמבורג, ותיק�, הולנד, דנמרק, דהמדינות ה� איסלנ

‰‡ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó˙ כל המדינות האלה חתומות על . צרפת וקפריסי�, מרינו�ס�, גיהוונור
„ÂÒÈ‰ ˙ÂÈÂ¯ÈÁÂ Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰�‚‰Ï .מכוחה של אמנה זו כבוד האד� 68,כפי שראינו 

�אשר מסמכיו הבי�, ע מתו� מדינות אלה ה� חברות האיחוד האירופישב. הוא ער� חוקתי

 . מכירי� בכבוד האד�– אמנת ליסבו� ומגילת זכויות האד� האירופית –לאומיי� 

 התפתחות כבוד האד� בחוקות של אמריקה הלטינית. 3

  עד סו� שנות הארבעי�) א(

הייתה ) dignidad humana(אמריקה שהזכירה את כבוד האד� �החוקה הראשונה בדרו�

¯Â„ÂÂ˜‡ Ï˘ ‰˙˜ÂÁבחוקה של אקוודור נקבע כי ארגו� , בדומה לחוקת ויימר. �1929 מ �א

חיי הכלכלה צרי� להבטיח צמיחה אשר באמצעותה תובטח רמת חיי� המתיישבת ע� כבוד 

̇ ˜Â·‰ב.  הופיע כבוד האד� בחוקת� של קובה ופרגוואי�1940ב. האד� ˜ÂÁ נקבע העיקרו� 

Ï˘ ‰˜ÂÁ  ב69.והוטל איסור על הפליה המפחיתה מכבוד האד�, הכול בפני החוקשל שוויו� 
È‡ÂÂ‚¯Ùונקבע שעל המדינה להבטיח לכל עובד רמת ,  הוטל איסור על ניצול האד� לרעה

  70.חיי� העולה בקנה אחד ע� כבוד האד�

 

66   
 . 2006 סרביה משנת  לחוקה של23סעי
67   
 .2008 קוסובו משנת ה של לחוק23סעי
 .29 ש"ראו לעיל ה  68
69   
 .1940 לחוקה של קובה משנת 20סעי
70   
 .1940 לחוקה של פרגוואי משנת 14סעי
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אמריקה התרחש לאחר מלחמת העול� �ריבוי בהיזקקות לכבוד האד� בחוקות של דרו�

נקבע כי רשימת הזכויות הקבועות בחוקה אינה ) ÏÓË‡Â‚ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ) 1945‰ ב.השנייה

מהצורה , בעלות אופי היקשי או הנגזרות מעקרו� ריבונות הע�, באה לשלול זכויות אחרות

) �1945מ( Â„ÂÂ˜‡ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ¯ב 71.הרפובליקנית והדמוקרטית של הממשלה ומכבוד האד�

כ� נקבע כי המדינה צריכה . איסור על הפליה הפוגעת בכבוד האד�)) 2(141בסעי� (נקבע 

נקבעה הוראה ) 1946 (Ó�Ù Ï˘ ‰˙˜ÂÁ‰ ב72).digna (להבטיח עבודה בתנאי� של כבוד

 במסגרת תיקו� 73.בעניי� חינו� אשר צרי� להחדיר הכרה בכבוד של האזרחות הפנמית

 74.המתייחס לכבוד האד�) II)(c(3 סעי� Â˜ÈÒ˜Ó Ï˘ ‰˜ÂÁ הוס� ל1946חוקתי בשלהי 

 נקבע כי הסיבה הבסיסית לקיומה של האומה �1947 מÏ‡Âˆ�Â Ï˘ ‰˙˜ÂÁ‰במבוא ל

  : הוונצואלית היא זו

“the spiritual, political, and economic liberty of man, based on human 

dignity, social justice, and the fair participation of all the people in the 

enjoyment of the national wealth”.  

 בהקשר של הוראה בעניי� שכר מינימלי �1948 מÂ‚¯˜È� Ï˘ ‰˙˜ÂÁ‡‰כר בכבוד האד� נז

Ï˘ ‰˙˜ÂÁ  ג� ב75.של עובדי� שיבטיח לה� קיו� מינימלי המתיישב ע� כבוד האד�
‰�ÈË�‚¯‡עבודה וצוי� לנקבעה זכות .  הוזכר כבוד האד� בהקשר של יחסי עבודה�1949 מ

 – 76כי זו זכות המוגנת על ידי החברה

“and it should be considered with the dignity that it deserves”.  

 77. נזכר כבוד האד� בהקשר של הזכות לעבוד�1949 מÈ¯ ‰ËÒÂ˜ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ˜‰ג� ב
ע� ההכרה בכבוד האד� בשנות הארבעי� כחלק מהשיח החוקתי באמריקה הלטינית 

תפתחות הה. והתרחבהל� מקומו של כבוד האד� בחוקות של מדינות אמריקה הלטינית 

ובגדרה של מדינה נתונה מחוקה , הייתה מהירה ועברה מחוקתה של מדינה אחת לרעותה

 מכל מדינות אמריקה הלטינית רק .רבות ה� החוקות באמריקה הלטינית, אכ�. אחת לרעותה

 honor.(78(זכור להדרת כבוד י� אזכור לכבוד האד� א� כי יש א אÈ‡ÂÂ‚Â¯Â‡ Ï˘ ‰˙˜ÂÁב

 

71   
 .1945 לחוקה של גואטמלה משנת 50סעי
72   
 . 1945 לחוקתה של אקוודור משנת 148סעי
73   
 .וקה הפנמית לח77סעי
74  Diario Oficial Oct. 8, 1946. 
75   
 .1948לחוקה של ניקרגואה משנת ) 3(83סעי
76   
 .1949לחוקה של ארגנטינה משנת ) 1(37סעי
77   
 .1949ריקה משנת   לחוקה של קוסטה56סעי
78   
 . 1966 לחוקה של אורוגוואי משנת 7סעי
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ד� כפי שהוא מופיע בחוקות של אמריקה הלטינית כפי שה� בתוק� אנתח אפוא את כבוד הא

  .בסו� העשור הראשו� למאה העשרי� ואחת

  כבוד האד� בחוקות העכשוויות) ב(

 כוללות בחוב� – È‡ÂÂ‚Â¯Â‡ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ למעט –כל החוקות של אמריקה הלטינית 

. מחוקה לחוקהאינטנסיביות השימוש בכבוד האד� משתנה כמוב� . התייחסות לכבוד האד�

המזכירה את כבוד האד� במבוא לחוקה ובאחד הסעיפי� , מצד אחד של הקשת עמדת פנמה

 המזכירות את כבוד האד� 81, ובוליביה80 מצד אחר של הקשת עומדות אקוודור79.בלבד

המאפיי� את החוקות של כמה מדינות . במבוא ובמספר רב של סעיפי� בחוקה כולה

 הוא התפקיד –ארגנטינה וברזיל , מקסיקו, פרו, לומביה ובראש� קו–82באמריקה הלטינית

  .המרכזי שכבוד האד� ממלא במגילות זכויות האד� שלה� ובתפיסת� את הדמוקרטיה

 respeto de la(ברבות מהחוקות נקבע כי המדינה מבוססת על הוקרה של כבוד האד� 

dignidad humana.(83רה בכבוד  יש חוקות המציינות כי הדמוקרטיה מבוססת על הכ

 לעתי� inalienable.(85( חוקות אחדות קובעות כי כבוד האד� אינו נית� לחילול 84.האד�

 

נקבע במבוא כי מטרתה של החוקה . 2004�כפי שתוקנה ב, 1972ראו החוקה של פנמה משנת   79
 כי נית� להכיר 17ונקבע בסעי
 , )dignidad humana( בי� השאר לקד� את כבוד האד� היא

  .בזכויות הקשורות לזכויות החוקתיות ברוח ההגנה על כבוד האד�
, 39, )7(37, 33, 30, 7בסעיפי� וכבוד האד� מוזכר במבוא . 2008החוקה של אקוודור משנת   80

42 ,45 ,56 ,57)14( ,57)21( ,60 ,66)2( ,84 ,158 ,171 ,189 ,229 ,329 ,375 ,408 . 
, 22, )2(21, )2(9, )2(8כבוד האד� מוזכר במבוא ובסעיפי� . 2009החוקה של בוליביה משנת   81

23)2( ,46)1( ,54)1( ,67)1( ,70)4( ,73)1( ,98)3 .( 
 .24ש "לעיל ה, Dalyראו   82
83   
; 1999 לחוקה של ונצואלה משנת 3סעי
 ; 1991 לחוקה של קולומביה משנת 1ראו סעי

 
המבוא לחוקה ; 1993 לחוקה של פרו משנת 1סעי
 ; 1988 לחוקתה של ברזיל משנת 1סעי
המבוא לחוקה ; 2009לחוקה של בוליביה משנת ) 2(8המבוא וסעי
 ; 2008של אקוודור משנת 

 . 1992המבוא לחוקה של פרגוואי משנת ; )1994�מתיקו� (של פנמה 
84   
 . 1992 לחוקה של פרגוואי משנת 1ראו סעי
85   
 לחוקה של הונדורס משנת 59סעי
 ; 1991 לחוקה של קולומביה משנת 42ראו למשל סעי

1991�תיקו� מ (1982( ; 
 .2009 לחוקה של בוליביה משנת 22סעי
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 88, עובדי�87, לעתי� זכות זו מוכרת לעניי� אסירי�86.נקבע כי מוכרת הזכות לכבוד האד�

  91. לפעמי� כבוד האד� מוענק למשפחה90. וילדי�89אנשי� ע� מוגבלויות

לעתי� נקבע כי ההכרה בכבוד . בכמה חוקות קיי� קשר בי� כבוד האד� לבי� שוויו�

 לעתי� נקבע כי 93. או להבטיח כבוד אד� שווה לכול92,האד� נועדה להבטיח את השוויו�

 לעתי� נקבע כי אנשי� נולדי� שווי� בכבוד האד� 94.ההפליה נוגדת את כבוד האד�

כ� למשל נקבע . אמת מידה להגדרת ההפליהלעתי� משמש כבוד האד� ,  לבסו�95.שלה�

, דת, מצב בריאותי, מעמד חברתי, גיל, בחוקתה של מקסיקו איסור על הפליה על בסיס מי�

  96.או כל הפליה אחרת הפוגעת בכבוד האד�, העדפה, דעת

קיימות חוקות הקובעות כי אי� בזכויות האד� המעוגנות בה� כדי לשלול קיומ� של 

  97.ות מחו� לחוקה והמבוססות על כבוד האד�זכויות אחרות המצוי

  התפתחות כבוד האד� בחוקות של מדינות אפריקה  .4

חוקה זו אינה מזכירה את ). È¯·ÈÏ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ) 1847‰החוקה הראשונה באפריקה היא 

דומה שהחוקה הראשונה באפריקה הכוללת בחובה התייחסות לכבוד האד� . כבוד האד�

   –נקבע במבוא לחוקה כי בני הע� המצרי ). ÌÈ¯ˆÓ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ) 1956היא 

“[W]ith our sacred belief in equality, justice and dignity as fundamental 

roots of liberty and peace”.  

 רק בחוקות של שבע 98.מאז מופיע כבוד האד� במרבית החוקות של מדינות אפריקה

רבות מהחוקות נקבע כי כבוד האד�  ב99.מדינות באפריקה אי� כל התייחסות לכבוד האד�
 

86   
 . 2009ביה משנת לחוקה של בולי) 2(21ראו למשל סעי
87   
לחוקה של האיטי משנת ) 1(44סעי
 ; 1985 לחוקה של גואטמלה משנת 19ראו למשל סעי

1987 ; 
 .2009 לחוקה של בוליביה משנת 73סעי
 ; 1999 לחוקה של ונצואלה משנת 46סעי
88   
,  לחוקה של קוסטה ריקה53סעי
 ; 1948לחוקה של ניקרגואה משנת ) 3(83ראו למשל סעי

1999�שתוקנה בכפי  ; 
 לחוקה של פרו 23סעי
 ; 1983 לחוקה של אל סלוודור משנת 37סעי
 לחוקה של 53סעי
 ; 2008 לחוקה של אקוודור משנת 329 וסעי
 33סעי
 ; )1993משנת 

 .1949לחוקה של ארגנטינה משנת ) 1(37סעי
 ; 1991קולומביה משנת 
89   
 . 1993 לחוקה של פרו משנת 7 סעי
 ;1999 לחוקה של ונצואלה משנת 81ראו למשל סעי
90   
 . 2008 לחוקה של אקוודור משנת 45ראו למשל סעי
91   
 . 1991 לחוקה של קולומביה משנת 42ראו למשל סעי
92   
 . 1992 לחוקה של פרגוואי משנת 1סעי
93   
 . 2009 לחוקה של בוליביה משנת 9סעי
94   
1999�תיקו� מ( לחוקה של קוסטה ריקה 33סעי .( 
) 2(9סעי
 ; 1985 לחוקה של גואטמלה משנת 4סעי
 ; 1980ילה משנת ' לחוקה של צ1עי
 ס  95

 .2009לחוקה של בוליביה משנת 
96   
2011�שתוק� ב כפי( לחוקה של מקסיקו 1סעי .( 
97   
 . 2008לחוקה של אקוודור משנת ) 7(11סעי
 , 1993 לחוקה של פרו משנת 3ראו למשל סעי
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והוא מעוג� ,  במקצת� מופיע כבוד האד� כער� חוקתי שיש לקיימו100.הוא זכות של האד�

 101.רק במבוא לחוקה
 במיוחד 102.ונקבע כי בני האד� שווי� בכבוד האד�, כבוד האד� קשור לעתי� לשוויו�

 בהוראות הנוגעות  כ� מופיע כבוד האד�103.נקבע שוויו� בכבוד האד� של נשי� וגברי�

 ולאנשי� המצויי� 106 לבני משפחה105, לאנשי� באי� בימי�104,לאנשי� ע� מוגבלויות

  107.במאסר או במעצר

. קיימות חוקות שמופיעות בה� הוראות באשר לזכות לעבוד ובאשר ליחסי העבודה

 כ� מופיע כבוד האד� בהוראה הקובעת כי 108.בגדר� של הוראות אלה מופיע כבוד האד�

המעוגנות בחוקה אינ� שוללות קיומ� של זכויות שאינ� מוזכרות והמכוונות הזכויות 

  109.להבטיח את כבוד האד�

 

 Perspectives on Africanסימפוזיו� על הפריקה ראו  של מדינות אותעל החוק  98
Constitutionalism, 11 INT’L J. C. LAW 382–446 (2013). 

 .רואנדהוקמרו� , סנגל, מאוריציוס, זימבבואה, יבוטי'ג, אלו ה� בוטסואנה  99
100   
 לחוקת 2סעי
 ; 1990 לחוקת גינאה משנת 5סעי
 ; 2011 לחוקת מרוקו משנת 22ראו סעי

 
 לחוקת מדגסקר משנת 17סעי
 ; 1992 לחוקת טוגו משנת 11סעי
 ; 2000השנהב משנת חו
2010 ; 
; 1991לחוקת סיירה לאונה משנת ) e(13סעי
 ; 1999לחוקת ניגריה משנת ) 1(34סעי
 
סעי
 ; 2005 לחוקה של בורונדי משנת 21סעי
 ; 1977לחוקה של טנזניה משנת ) 2(12סעי

) 2(31סעי
 ; 1994לחוקה של מלאווי משנת ) 1(9סעי
 ; 2010 לחוקה של קניה משנת 28
 לחוקה של 16סעי
 ; 1990 לחוקה של נמיביה משנת 8סעי
 ; 2010לחוקה של אנגולה משנת 

 לחוקה של 10סעי
 ; 2011 לחוקה של דרו� סוד� משנת 11סעי
 ; 1997אה משנת אריתרֵ
  .1996אפריקה משנת �דרו�

החוקה של מאוריטניה ; 1999החוקה של ניגריה משנת ; 1955 ראו החוקה של ליבריה משנת  101
 .1996אד משנת 'החוקה של צ; 1992החוקה של קונגו משנת ; 1991משנת 

102   
 לחוקת בורונדי 13סעי
 ; 2006משנת  הרפובליקה הדמוקרטית של קונגו לחוקת 11ראו סעי
 . 1992 לחוקה של כ
 ורדה משנת 22סעי
 ; 2005משנת 

103   
; 1997לחוקה של גמביה משנת ) 1(28סעי
 ; 1995לחוקה של אוגנדה משנת ) 1(33סעי
 
 . 2011לחוקה של דרו� סוד� משנת ) 1(16סעי

104   
; 2010לחוקה של קניה משנת ) 1(54סעי
 ; 1995לחוקה של אוגנדה משנת ) 1(35ראו סעי
 
; 2005נת לחוקה של סווזילנד מש) 1(30סעי
 ; 1997לחוקה של גמביה משנת ) 1(31סעי
 
 . 2011לחוקה של דרו� סוד� משנת ) 2(30סעי

105   
 . 2011לחוקה של דרו� סוד� משנת ) 2(30סעי
 ; 2010לחוקה של קניה משנת ) c(57סעי
2007�תיקו� מ(לחוקה של מוזמביק ) 1(120�ו) 3(119סעיפי�   106 .( 
107   
 18סעי
 ; 1998  לחוקה של סוד� משנת30סעי
 ; 1971 לחוקה של מצרי� משנת 42ראו סעי

לחוקה של טנזניה ) 6(13סעי
 ; 2006משנת  הרפובליקה הדמוקרטית של קונגולחוקה של 
 . 1994לחוקה של מלאווי משנת ) b(42סעי
 ; 1977משנת 

108   
) d)(2(30סעי
 ; 2006משנת  הרפובליקה הדמוקרטית של קונגו לחוקה של 36ראו סעי
 .1992ה של כ
 ורדה משנת  לחוק4סעי
 ; 1977לחוקה של טנזניה משנת 

109   
 .1992לחוקה של גאנה משנת ) 5(33סעי
 ; 1997לחוקה של גמביה משנת ) 8(37ראו סעי
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כגו� כבוד , במספר ניכר של חוקות מופיע הביטוי כבוד האד� בהקשר של הדרת כבוד

  111. כ� נזכר כבוד האד� בהקשר של כבוד הלשו�110.הפרלמנט או המשרה, הלאו�, המדינה

   בחוקות של מדינות אסיההתפתחות כבוד האד�  .5

ÂÁ˜˙‰  לראשונה הוא נזכר ב112.כבוד האד� נזכר במרבית החוקות של מדינות אסיה

ÔÂ�·Ï Ï˘) 1926( ,לאחריה באה יפ�113.לפיה יש לשמור על כבוד הדת  , � 24ש� נקבע בסעי

 מאז שנות החמישי� 114.כי בחיי המשפחה יש לקיי� את הכבוד של כל פרט) 1946(לחוקה 

חוקות אחדות מכירות . ב השימוש בכבוד האד� בחוקות של מדינות אסיההול� ומתרח

המוטלת על המדינה להג� על כבוד ) החיובית(לכבוד האד� או בזכות ) השלילית(בזכות 

 הוראות 116. כ� נקבע בכמה חוקות כי כבוד האד� הוא זכות שאי� לחללה115.האד�

 או 117ה הפוגעת בכבוד האד�מיוחדות באשר לכבוד האד� מצויות בהקשר של איסור עניש

 

110   
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 הזכות לגו� והזכות 1,הזכות לחיי�: ת אלה עוסקות בשלוש זכויות עצמאיותשתי הוראו

כ� למשל קובע . לעתי� קרובות דני� בשלוש זכויות אלה כאילו ה� זכות אחת. לכבוד האד�
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 ELIZABETH WICKS, THE RIGHT TO LIFE AND CONFLICTING INTERESTSראו , על הזכות לחיי�  1
 .387' ראו ג� להל� בעמ .(2010)

̄ � 506/88א "ראו ע  2 Ù˘ 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,בנושא סוגייתנו מדובר ") (1993 (102, 87) 1(מח ד"פ
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ישנה חפיפה בי� הזכות לסביבה ראויה לבי� זכות החיי� והבריאות  (",)ברק' הנשיא א") (אד�

494/03� "בג; )דורנר' השופטת ד") (כבוד האד� וחירותו" יסוד�המעוגנות בחוק  ˙˙ÂÓÚ
� Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,הזכות לביטוח בריאות () 2004( 334, 322 )3(ד נט"פ

� " בג;)ברק' הנשיא א( ")ובגדר הזכות לשלמות הגו�"ניתנת לעיגו� בזכות לכבוד האד� 
7052/03 � ‰Ï‡„Ú 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,ההגנה על החיי� היא כמוב� ) ("2006 (466, 202) 2(ד סא"פ

עשויה לעלות  (",)ביניש' השופטת ד" (ההגנה על זכות היסוד החשובה ביותר של האד�
היא , בזכות חוקתית אחרת] 'ב'  א–כבוד האד� [הטענה שבמקרה נוכחי מתנגשת זכות זו 

4293/01� "בג; )גרוניס' השופט א") (הזכות לחיי� � ‰˘„Á ‰ÁÙ˘Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ̄ ˘, 
בכלל זכויות האד� ) ("24.3.2009, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א18' פס

קתיות ניצבת הזכות להורות ולמשפחה במידרג גבוה לאחר ההגנה על הזכות לחיי� החו
434/09� " בג;")ולשלמות הגו� � ·Â„ÈÂ„ '˙Â‡È¯·‰ ¯˘,של השופט פסק הדי� ל28'  פס 

4253/02� "בג; )3.5.2009, פורס� בנבו(דנציגר  'י È˙È¯˜ – � ‰È¯·Ë ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯ ' ıÚÂÈ‰
˘Ó‰Ù‰Ï˘ÓÓÏ ÈË,17.3.2009, פורס� בנבו(ברלינר '  של השופטת דדי�פסק ה ל58'  פס.( 

השופט ") (יסוד עצמאית�הזכות לחיי� היא זכות ("702' בעמ, 2ש " לעיל ה,�È�ÓÁ פרשתראו   3
לחיי� לבי� הזכות התנגשות בי� הזכות  (514–513' בעמ, 2ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰ פרשת ;)טל' צ

2605/05� "בג; )לכבוד האד� � ÌÈ˜ÒÚÏÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘,38'  פס 
חפיפה בי� כבוד האד� לבי�  ()19.11.2009, פורס� בנבו(ביניש '  של הנשיאה דפסק הדי�ל

466/07� "בג; )הזכות לחיי� ולשלמות הנפש � ÔÂ‡Ï‚ ' ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ב ' פס
הבחנה בי� ההגנה על הזכות  ()11.1.2012, פורס� בנבו(רובינשטיי� '  השופט א שלפסק הדי�ל

 ).לחיי� והפגיעה בזכות לכבוד האד�
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. לא נדונה מעול� בשיח המשפטי" חיי כבוד"השאלה מה משמעותה של ההוראה בדבר 

 והעומדת בעינה –דומה כי הטע� העיקרי לכ� הוא כי על פי ההשקפה שהתקבלה אותה עת 


חוקי אלא נורמה
ורמה משפטית בעלת מעמד חוקתי על ההכרזה אינה נ–ג� עתה 

היא ",  אמת4. הוא פרשני באופיו– בכל הנוגע להיבטי� הערכיי� שבה –תפקידה . חקיקתית

אי� בה משו� חוק קונסטיטוציוני " ע� זאת 5".שלו' אני מאמי�'מבטאת את חזו� הע� ואת ה

 היא דבר חקיקה 6".יטול�הפוסק הלכה למעשה בדבר קיו� פקודות וחוקי� שוני� או ב

  7:ברנזו�' עמד על כ� השופט צ. מרכזי המשמש לפרשנותו של הדי� הנוהג בישראל

שיש לפרש כל הוראת חוק לאורה ועד כמה , תקפה המשפטי הוא בכ�"

כאשר , בר�. שאפשר בהתאמה ע� עקרונותיה המנחי� ולא בניגוד לה�

,  מקו� לשו� ספקשאינה משאירה, קיימת הוראת חוק מפורשת של הכנסת

הג� שאינה עולה בקנה אחד ע� אחד העקרונות , פיה
יש ללכת על

  ".שבהכרזת העצמאות

 8".מהווה נורמה משפטית המבטאת את מגילת ערכיה של האומה"הכרזת העצמאות , אכ�

תוצאות פרשניות לא היו . ה� אחד מערכיה של האומה" חיי כבוד"אפשר לומר אפוא כי 

  .לקביעה זו

 כבוד האד� וחירותו: יסוד� האד� עד לחקיקת חוקכבוד  .2

 זכויות אד� הלכתיות לפני המהפכה החוקתית )א(


ÂÁ˜מקו� המדינה ועד לכינונ� של „ÂÒÈ : Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îו˜ÂÁ
„ÂÒÈ : ˘ÙÂÁ
˜ÂÒÈÚ‰חקיקה של הכנסת . המקור האחד היה סטטוטורי:  הוכרו זכויות אד� בשני מקורות

 הוא המקור – והוא העיקר – המקור השני 9. וקבעה גדריה�הכירה בזכויות מסוימות

 

הכרזת העצמאות כמקור לזכויותיו הלאומיות "ראו ג� אליאב שוחטמ� . 264' ראו להל� בעמ  4
 –מאות הכרזת העצ"יזהר טל ; )2000 (427 ה Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" של הע� היהודי על אר� ישראל

הטיוטות המוקדמות של "יור� שחר ; )2001 (551 ו Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" פרשני�עיו� היסטורי
‰ËÙ˘Ó אמנו� רובינשטיי� וברק מדינה ; )2002 (523 כו ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" הכרזת העצמאות

 Ï‡¯˘È ˙�È„Ó Ï˘ È˙˜ÂÁ‰– „ÂÒÈ ˙Â�Â¯˜Ú 43) 2005, מהדורה שישית .( 
 .)ברנזו�' השופט צ ()1971 (135 ,129) 1(ד כו"פ, ‡È˜Ò�ÈÊÂ‚Â¯ '¯˘È ˙�È„ÓÏ � 450/70א "ע  5
 . ש�  6
953/87� "בגראו ג� . 135' בעמ, ש�  7 � Ê¯ÂÙ 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯�·È·‡�ÂÙÈ ,309) 2(ד מב"פ ,

330) 1988( . 
10/48� "בג  8 � ÂÈÊ '˜È�¯·Â‚,זמורה' הנשיא מ) (1948 (89, 83ד א " פ.( 
, חוק איסור לשו� הרע; 248ח "ס, 1951–א"יהתש, ראו למשל חוק שיווי זכויות האישה  9

זכויות נאש� ; 128ח "ס, 1981–א"התשמ, חוק הגנת הפרטיות; 240ח "ס, 1965–ה"התשכ
 .43ח "ס, 1982–ב"התשמ, ]נוסח משולב[בדי� הפלילי בחוק סדר הדי� הפלילי 
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פיתחו זכויות אד� , ובראש� בית המשפט העליו�, בתי המשפט בישראל. השיפוטי

 12 המקובלת בשיטות המשפט המקובל11 זוהי מגילת זכויות שיפוטיות10.הלכתיות

)common law bill of rights .( 13". ספרשאינ� כתובות עלי"אלה ה� זכויות הלכתיות 

ובה� , במסגרת הלכתית זו הכיר בית המשפט העליו� בשורה ארוכה של זכויות הלכתיות

 חופש 18, זכות הקניי�17, השוויו�16, חופש התנועה15, חופש הדת והמצפו�14,חופש הביטוי

 יצירה שיפוטית 22. וחופש העיסוק21 הש� הטוב20, הזכות לחינו�19,ההתאגדות והשביתה

השופטי� היו .  לא היה בכוחה להתגבר על כוחו של החוק23,פרי החקיקה השיפוטית, זו

 הוא –א� פעלו כשותפי� זוטרי� בצד השות� הבכיר , שותפי� במפעל עשיית המשפט

בית . יד החוק הייתה על העליונה,  בהתנגשות בי� הוראת חוק לבי� זכות הלכתית24.המחוקק

 המחוקק לפגוע בזכות הניח כמה הנחות באשר לכוונתו של, בפרשו דבר חקיקה, המשפט

 ע� 25.ההנחה היא כי המחוקק הדמוקרטי מבקש לקד� זכויות אד� ולא לפגוע בה�. הלכתית
 

, יתמהדורה רביע (Ï‡¯˘È ˙�È„Ó Ï˘ È�ÂÈˆÂËÈËÒ�Â˜‰ ËÙ˘Ó‰ 701ראו אמנו� רובינשטיי�   10
 ).2010(‰È˙˜ÂÁ‰ ‰ÎÙ‰Ó‰ :¯·Ú , „È˙ÚÂ ‰ÂÂ˙גדעו� ספיר ; )1991

112/77� "ראו בג" מגילת זכויות שיפוטיות"על הדיבור   11 � Ï‚ÂÙ '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,3(ד לא"פ (
 ). לנדוי' מ הנשיא מ"מ) (1977 (664, 657

 PROMOTING HUMAN RIGHTS THROUGH BILLS OF RIGHTS: COMPARATIVE PERSPECTIVEראו   12
(Philip Alston ed., 2003); PROTECTING RIGHTS WITHOUT A BILL OF RIGHTS: 
INSTITUTIONAL PERFORMANCE AND REFORM IN AUSTRALIA (Tom Campbell, Jeffrey 

Goldsworthy & Adrienne Stone eds., 2006). 
 . 133' עמבראו להל� , לביטוי זה  13
 .707' ראו להל� בעמ  14
 .755'  בעמראו להל�  15
 .781' ראו להל� בעמ  16
 .675' ראו להל� בעמ  17
174/50� "ראו בג  18 � ·È„ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙Â�ÂÊÓ‰ ÏÚ Á˜ÙÓ‰ ,בג; )1951 (656ד ה "פ" �163/57 

� ÔÈ·ÂÏ 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ-·È·‡-ÂÙÈ ,בג; )1958 (1051, 1041ד יב "פ" �249/64 � ÍÂ¯· ' Ï‰�Ó
ÂÏ·‰Â ÒÎÓ‰ ,377/79 א"ע; )1965( 489, 486) 1(ד יט"פ � ̄ ˆÈÈÙ ' ÔÂ�Î˙Ï ̇ ÈÓÂ˜Ó‰ ‰„ÚÂÂ‰
˙Ó¯ ‰ÈÈ�·ÏÂ-Ô‚ ,524/88א "ע; )1981 (651, 645) 3(ד לה"פ "˜ÓÚ‰ È¯Ù "– ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡ 
Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘"� Ó ' ·˜ÚÈ ‰„˘– ˙È‡Ï˜Á ˙Â·˘ÈÈ˙‰Ï ÈÁ¯ÊÓ‰ ÏÚÂÙ‰ Ï˘ ÌÈ„·ÂÚ ·˘ÂÓ 
Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘"Ó ,1991 (529) 4(ד מה"פ(. 

 .819' ראו להל� בעמ  19
 .793' ל� בעמראו לה  20
 .618' ראו להל� בעמ  21
1/49� "ראו בג  22 Ê·'� Â�¯ '‰¯Ë˘Ó‰ ¯˘ ,1949 (80ד ב "פ(. 
 ). 1983 (25יג ÌÈËÙ˘Ó " חקיקה שיפוטית"על החקיקה השיפוטית ראו אהר� ברק   23
 233 י ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" תרומתה של הרשות השופטת למפעל החקיקה"ראו שמעו� אגרנט   24

 ,P.S. Atiyahראו ג� ). 1994 (Â�˘¯Ù ËÙ˘Ó· –‰˜È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù  47˙אהר� ברק ; )1984(
Common Law and Statute Law, 48 MOD. L. REV 1 (1985) . 

̇ ‰È˜Á˜‰ראו ברק   25 Â�˘¯Ù ,פרשת ראו ג� . 553' בעמ, 24ש "לעיל ה"˜ÓÚ‰ È¯Ù" ,ש "לעיל ה
שעה שהוא מוציא מתחת ידיו , )הראשי או המשני(כי המחוקק , ההנחה הינה ("561' בעמ, 18

 ). ברק' השופט א") (מבקש לקיי� ולשמר את זכויות היסוד, דבר חקיקה
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חד משמעית , בלשו� מפורשת"זאת הנחה זו נסתרת במקו� שהמחוקק אמר את דברו 

  26".וברורה

לחוקק "ובכוחו  27,"יכול
כול"על פי המבח� החוקתי ששרר באותה עת היה המחוקק 

כאשר , ז חשי�" ביטוי יפה לכ� נת� השופט ש28.כעולה על רוחו" מלאו תוכ�לכל חוק ו

  29:הגדיר את היקפה של הזכות לחופש העיסוק


כי לכל אד� קנויה זכות טבעית לעסוק בעבודה או במשלח, כלל גדול הוא"

יד אינה 
כל זמ� שההתעסקות בעבודה או במשלח, אשר יבחר לעצמו, יד

  ".אסורה מטע� החוק

אמנ� ". אינו אסור על ידי החוק"חופש העיסוק של האד� מוכר כל עוד הוא , ישה זועל פי ג

 א� במקו� שאיסור מפורש 30,נקבע כי רק איסור מפורש יש בכוחו לפגוע בחופש העיסוק

  . חופש העיסוק של האד� נסוג, כזה קיי�

 הזכות ההלכתית לכבוד האד� )ב(


ÂÁ˜שקדמה ל, בפסיקתו של בית המשפט העליו�È„ÂÒ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î הייתה 

" הדרת כבוד" לעתי� ההתייחסות הייתה ל31".כבוד האד�"ו" כבוד"ההתייחסות לדיבור 

)honor( ,אפשר ,  ע� זאת33. ולעתי� כעיקרו� יסוד32,לעתי� לער� החברתי של כבוד האד�

 

 .558' בעמ, 24ש "לעיל ה, È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù˜‰ברק   26
יכול להתיר את הפגיעה באזרח �רשאי המחוקק הכל ("1079' בעמ, 18ש "לעיל ה, ÔÈ·ÂÏפרשת   27

120/73� "ראו ג� בג). זוסמ�' השופט י) ([...]"ללא די� וללא דיי�  � ÒÈ·ÂË 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,
הרי הפליות , וא� היא גורמת להפליות, גזירת המחוקק היא) ("1973 (759, 757) 1(ד ז"פ

לביקורת גישה זו לפני המהפכה ). כה�' השופט ח") (ולות ה�חקוקות ועל כ� כשרות ולא פס
 ). 1984 (361י ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " ? האמנ�–יכול �מחוקק כל"ראו יזהר טל , החוקתית

� "ראו ג� בג. )ברנזו�' צהשופט  ()1963 (2547, 2541ד יז "פ, ÊÂÊÚ '¯ÊÚ � 228/63א "ע  28
188/63 � ÏÂˆ· 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,1965 (349, 337) 1(ד יט"פ.( 

 .82' בעמ, 22ש "לעיל ה, ¯�Ê·'Â פרשת  29
337/81� "ראו בג  30 � È�¯ËÈÓ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ ,1983 (337) 3(לזד "פ.( 
 Davidכ� ראו ). Â·Î Ï˘ ‰Ï‡˘ :Ì„‡‰ „Â·ÎÂ ˙ÂÈÏ‡¯˘È 106) 2005„ראו אורית קמיר   31

Kretzmer, Human Dignity in Israeli Jurisprudence, in THE CONCEPT OF HUMAN DIGNITY 

IN HUMAN RIGHTS DISCOURSE 161 (David Kretzmer & Eckart Klein eds., 2002). 
̇ È„ÚÂÓ 'Ï‡¯˘È � 115/82פ "עראו   32 �È„Ó ,677/83פ "ע; )1984 (223, 197) 1(ד לח"פ  ·ÂÎÂ¯Â·

� '˙ÙÈ ,2/84 ב"ע; )1985 (218 ,205) 3(ד לט"פ � ÔÓÈÈ� 'ÂÈ"¯˙„ÚÂ  ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ 
˙Á‡‰ ˙Ò�ÎÏ�‰¯˘Ú ,בג; )1985 (303 ,225 )2(ד לט"פ"� 637/85 ˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á"� ‡ '

Î�Ó"˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó Ï ,בג; )1986 (788 ,785 )3(ד מ"פ"� 14/86 � ̄ Â‡Ï ' ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰
˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò ,בג; )1987 (433 ,421 )1(ד מא"פ" �953/87 � Ê¯ÂÙ 'Ï˙ ̇ ÈÈ¯ÈÚ ̆ ‡¯�·È·‡�

ÂÙÈ ,בג; )1988 (330 ,309 )2(ד מב"פ"� 680/88 � ̄ ˆÈ�˘ 'È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ ̄ ÂÊ�ˆ‰ ,4(ד מב"פ( 
 ). 1989 (856 ,840 )3(ד מג"פ, ˘È¯�·‡ '‡¯ÈÙ � 214/89 א"ע; )1989 (629 ,617
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כה� באחת '  כ� למשל ציי� השופט ח34.למצוא ג� הכרה בכבוד האד� כזכות הלכתית

  35:תהפרשו

ה� כבודו וגופו , ]של דיני העונשי�[כ� זכאי להגנת� 
מה שזקוק ועל"

  ". שלא ייפגעו שלא בהסכמתו, וחירותו של אד�

לרבות , שמירה ראויה על כבוד האד� של כל אזרח"לנדוי על ' בפרשה אחרת עמד השופט מ

. החקירה ועל הצור� לאז� בי� זו לבי� הצרכי� הלגיטימיי� של 36,"החשוד בביצוע עבירה

שלא להיפגע בכבודו ובשמו "כ� צוי� על ידו בפרשה אחרת כי עומדת לכל אזרח הזכות 

 – שדנה בזכותו של האסיר שלא ייעשה בו חוק� ללא הסכמתו – ˜ÔÏË בפרשת 37".הטוב

  38:כתב בית המשפט העליו�

. אד� בישראל נהנה מזכות יסוד לשלמות גופנית ולשמירת כבודו כאד� כל"

אשר הוכרה על ידי [...] ' במגילת הזכויות השיפוטית'לולות זכויות אלה כ

הזכות לשלמות גופנית וכבוד האד� היא א� זכותו של . משפט זה
בית

פגיעה , מעצ� טבעו, משטר החיי� בבית סוהר מחייב. [...] העציר והאסיר

א� אי� משטר החיי� בבית [...] בחירויות רבות מה� נהנה האד� החופשי 

 

' ‚„ÔÂÚ � 280/71 א"ע; )1980 (391 ,281) 3(ד לה"פ, Ô‰Î 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 91/80 פ"ראו ע  33
˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á"‡ ,354/66 פ"ראו ג� ע). 1972 (23 ,10 )1( כזד"פ � ·ÈËÎ ' ıÚÂÈ‰
‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ,1966 (139 ,136 )2(ד כ"פ.( 

670/89� "ראו בג  34 � ‡„ÂÚ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÂÈ ¯ÂÊ‡· Ï"˘ ,1989 (516, 515) 4(ד מג"פ( ;
 519, 464 )2(ד מו"פ, ˜È„˜ ˙¯·Á ˘Á‚" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˘‡ 294/91 א"ע
 1482/92א "ע; )ברק' השופט א") (כבוד האד� הוא זכות יסוד של האד� בישראל) ("1992(

� ̄ זכות יסוד זו נקבעה ימי� ימימה בפסיקתו של בית ) ("1993 (801 ,793 )2(ד מז"פ, ‰‚¯' ‰‚
") כבוד האד� וחירותו היתה היא לזכות יסוד כתובה עלי ספר: יסוד�וע� קבלת חוק, משפט זה

 ). אלו�'המשנה לנשיא מ(
�·Ô 224/63 פ"ע  35� ÈÓÚ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,1964 (238 ,225 )3(ד יח"פ( . 
 פ"ראו ג� ע). 1966 (226 ,225 )1(ד כ"פ, ‰Èˆ¯‡ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 264/65 פ"ע  36

96/66 � Â‡Ë '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,בג; )1966 (546 ,539 )2(ד כ"פ"� 249/82  ÔÈ�˜ÚÂ
� ' È‡·ˆ‰ ÔÈ„‰ ˙È·ÌÈ¯ÂÚ¯ÚÏ ,9/83 נ"ד; )1983 (429 ,393 )2(ד לז"פ  È‡·ˆ‰ ÔÈ„‰ ˙È·

� ÌÈ¯ÂÚ¯ÚÏ 'ÔÈ�˜ÚÂ ,1988 (858 ,851, 837 )3(ד מב"פ.( 
 ,337 )3(ד לב"פ, Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á"� Ó ' ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰"ı¯‡‰ "Ú·"Ó 9/77 נ"ד  37

343) 1978 .( 
�"בג  38 355/79 � ÔÏË˜ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ̇ Â¯˘ ,ראו . )ברק' השופט א ()1980 (298, 294) 3(ד לד"פ

̇ � 548/76 א"ג� ע È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ ,בג; )1980 (755 ,736 )1(ד לה"פ"� 66/81  ÈÏÏÎ‰ Á˜ÙÓ‰
� Ï‡¯˘È ̇ ¯Ë˘Ó Ï˘ '‰ÏÓ¯· ÌÂÏ˘‰ ËÙ˘Ó ̇ È· ËÙÂ˘ ,‡ ̄ Ó '¯ÊÈÈ· ,352 ,337 )4(ד לה"פ 

�"גב; )1983 (207 ,201 )3(ד לז"פ, ˙Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '¯ÈÓ � 4/82 א"עע; )1981( 540/84 
� ÛÒÂÈ ‡ÙËÒÂÓ 'ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È· ÈÊÎ¯Ó‰ ¯‰ÂÒ‰ ˙È· Ï‰�Ó ,1986 (573 ,567 )1(ד מ"פ.( 
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שלילת זכותו של העציר לשלמות גופו ולהגנה בפני פגיעה הסוהר מחייב 

  ". בכבודו כאד�

'  ציי� השופט ח– ש� נדונה זכותו של אסיר שתסופק לו מיטה בבית הכלא – „¯ÈÂ˘בפרשת 

  39:כה�

שומה עלינו לשמור ג� אצל� על דמות האד� וכבודו ולא לשכוח שג� ה� "

  ". נבראו בצל�

זכותו של הפרט לשלמותו "ישראל מוכרת בש על כ�שמגר ' בפרשה אחרת עמד השופט מ

 – שעסקה בהערכת הנזק בדיני הנזיקי� – ‚ÔÂ„¯Â בפרשת 40".הגופנית ולשמירת כבודו כאד�

  41:ציי� בית המשפט

הנסבל רק א� הוא טפל ', פאראזיטי'רכושי כדבר 
אי� לראות בנזק הלא"

כבודו של . והעומד ברשות עצמ, פיצוי
יש להכיר בו כנזק בר. לנזק רכושי

נוחותו ושלמות נפשו חשובי� לחיי חברה תקיני� וצריכי� , שמו הטוב, אד�

כוסו וכיסו של אד� אינ� חשובי� . לקבל הגנה ראויה כמו כל אינטרס רכושי

  ". יותר מכעסו


ÂÁ˜באחת הפרשות שנפסקה לאחר כינונו של „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îציי� הנשיא מ  '

. הזכות היא חלק מ� המשפט הפוזיטיבי שלנו"כי , בוד האד�לעניי� הזכות לכ, שמגר

חוק . המבטיח הגנתה ושמירת קיומה, התגבשותה לא הייתה מותנית בחקיקתו של חוק יסוד

מגדיר , אלא מגבש אותה בהוראה סטטוטורית, היסוד אינו יוצר את זכות היסוד מעיקרה

כבוד "פס ככולל בחובו ג� את  כבוד האד� נת42".אותה וקובע הסדרי� שנועדו להג� עליה

  43".המת

  

  

 

�"בג  39 221/80 � ̆ ÈÂ¯„ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ̇ Â¯È˘ ,344/81 פ"ראו ג� ע). 1980 (541 ,536 )1(ד לה"פ 
� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'Ï‚Ò ,1981 (327 ,313 )4(ד לה"פ.( 

 ). 1982 (92 ,85 )2(ד לו"פ, È¯ÂÁ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 663/81 פ"ע  40
 . )ברק' השופט א ()1985 (141 ,113 )1(ד לט"פ, ‚ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ 'ÔÂ„¯Â � 243/83 א"ע  41
 ).1994 (841, 837) 3(ד מח"פ, ‡È�ÂÏÙ 'È�ÂÓÏ � 5942/92א "ע  42
 )2(ד לה"פ, Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á Â‰ÈÏ‡"� Ó 'Ê ‚È‡ˆ ËÏÂÈÂ ‰ÁÂ�Ó‰ ÔÂ·ÊÚ"Ï 489/79 א"עראו   43

�"בג; 520 'בעמ, 34ש "לעיל ה,  ˜ÌÂ‡·�ËÒפרשת; )1980 (140 ,123 3933/92 � ˙‡Î¯· '
ÊÎ¯Ó‰ „Â˜ÈÙ ÛÂÏ‡ ,ראו ג� .801 'עמ, 34 ש"לעיל ה, ‰‚¯פרשת ; )1992 (6 ,1 )5(ד מו"פ 

 . 383' עמב, להל�
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 כבוד האד� בהצעות לחוקה או למגילת זכויות האד�  .3


ÂÁ˜ההיסטוריה של החקיקה שבסופה נתקבל „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î היא ארוכה 
 ההצעה הראשונה לחוקה לישראל בכלל ולמגילת זכויות יסוד בפרט הוכנה על 44.וסבוכה

ההצעה הוגשה לוועדת  45.בקשתה של הנהלת הסוכנות היהודיתפ כה� על פי "ידי פרופסור י
  :  להצעה קבע12סעי� . החוקה של הסוכנות היהודית

לא יהא עונש . המדינה תשקוד על קדושת חיי האד� ותג� על כבוד האד�"
לח� מוסרי . או עונש משפיל אחר, מלקות, מוות ולא יהא אד� נתו� לעינויי�
� לא יובאו כהוכחה ריָי לחקירת עברות ופִאו כפיה פיסית לא ישמשו אמצע

  ". לבתי המשפט

 לאחר הקמת המדינה ובחירת 46.ההצעה נדונה בוועדת החוקה של הסוכנות היהודית
כגו� הצעתו של פרופסור , כ� לא קודמו הצעות נוספות. האספה המכוננת לא קודמה ההצעה

כבוד "ו לא נזכר הביטוי  בשתי ההצעות הלל48.אקצי�'  וזו של פרופסור ב47קלינגהופר' י
  49:קלינגהופר נקבע' בהצעה של י". האד�

  ". ער� האד� אי� לפגוע בו"

 – Menschenwürdeתרגו� למונח הגרמני " ער� האד�"קלינגהופר ראה בדיבור '  שידומה
  . שאותו אנו מתרגמי� כעת ככבוד האד�


‰ˆÂÁ ˙Ú˜בהביטוי כבוד האד� מופיע לראשונה „ÂÒÈ :Â Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÁ¯Ê‡‰ אשר 
אשר , חוק ומשפט, היא הוכנה על ידי ועדת משנה של ועדת החוקה. 1973
פורסמה ב

   51: להצעה זו קובע3 סעי� 50.הלוי' כ ב"ח) בכנסת השביעית(בראשה עמד 

  ". כבודו ושמו הטוב, נפשו, גופו, כל אד� זכאי להגנה כדי� על חייו"

 

̃ ‰Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ 6821/93 א"ראו ע, לתיאור תמציתי שלה  44 �·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ̄ ÙÎ Ï„‚Ó ,
‰ËÙ˘Ó אמנו� רובינשטיי� וברק מדינה ; )ברק' הנשיא א ()1995 (369, 221) 4(ד מט"פ

Ï‡¯˘È ˙�È„Ó Ï˘ È�ÂÈˆÂËÈËÒ�Â˜‰ 910) הזכויות "הלל סומר ; )1996, מהדורה חמישית
 ).1997 (257 כחÌÈËÙ˘Ó "  על היקפה של המהפכה החוקתית–מנויות �הבלתי

. 10ש "לעיל ה, ספיר ;)Ï‡¯˘ÈÏ ‰˜ÂÁ :¯·Ò‰ È¯·„Â ‰Úˆ‰) 1948ראו יהודה פנחס כה�   45
 .549' ראו להל� בעמ, ההצעה כללה ה� זכויות אזרחיות וה� זכויות חברתיות

 .)Ï‡¯˘È ˙�È„Ó· ÔÂËÏ˘‰ 24 )1959ראו יהושע פרוידנהיי� , להיסטוריה זו  46
 ההצעה .784 ,38 כ"ד, 1963–ד"תשכה, מגילת זכויות היסוד של האד�: יסוד�או הצעת חוקר  47

 .549' ראו להל� בעמ, כללה בחובה ה� זכויות אזרחיות וה� זכויות חברתיות
 בהצעה זו אי� הוראה בדבר כבוד ).Ï‡¯˘È ˙�È„ÓÏ ‰˜ÂÁ ˙Úˆ‰) 1965ראו בנימי� אקצי�   48

 .האד�
 .47ש "לעיל ה, מגילת זכויות היסוד של האד�: יסוד� להצעת חוק1 סעי�  49
 .549' ראו להל� בעמ, ההצעה לא כללה זכויות חברתיות  50
 .448 ג"תשלהח "ה, זכויות האד� והאזרח: יסוד�להצעת חוק 3סעי�   51
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כבוד האד� הוא מה שנקרא "וי כי הל' כ ב"בהציגו הצעה זו בפני מליאת הכנסת ציי� ח
והדיו� בה ,  ההצעה לא עברה קריאה ראשונה בכנסת השביעיתhuman dignity."52בלועזית 

. ארידור דנה בה וא� הכינה נוסח' כ י"ועדת משנה בראשותו של ח. נמש� בכנסת השמינית
ו של רובינשטיי� את הצעת' כ א"בכנסת העשירית חידש ח. לכלל חקיקה ההצעה לא הגיעה

הצעה זו הועברה לוועדת החוקה חוק . הוא הגישה כהצעת חוק פרטית. כ קלינגהופר"ח
 ההצעה התקבלה בקריאה ראשונה והועברה 53.שהכינה אותה לקריאה ראשונה, ומשפט

 ועדת המשנה בחנה הצעה זו וא� 54).1.3.1983(אלוני ' כ ש"לועדת משנה בראשותה של ח
  55:ההצעה קבעה. הכינה הצעה לקריאה שנייה ושלישית

אי� לפגוע בער� האד� ; מדינת ישראל מושתתת על ההכרה בער� האד�"
  ". ובכבודו

  56:בהמש� נקבע

ועל כבודו , על שלמות גופו ונפשו, כל אד� זכאי להגנה כחוק על חייו"
  ". אי� לענותו ואי� להשפילו. כאד�

  . הצעה זו לא הובאה לקריאה שנייה ושלישית בשל הקדמת הבחירות
אביב 
 פרסמה קבוצת פרופסורי� מהפקולטה למשפטי� באוניברסיטת תל1986
ב

 בהצעה נכלל פרק מיוחד 57.רייכמ� הצעת חוקה למדינת ישראל' בראשותו של פרופסור א
  59: בגדריו נכללה הוראה באשר לכבוד האד�58.על זכויות האד�

חובת כל . מדינת ישראל מושתתת על ההכרה בער� האד� ובקדושת חייו"
אי� . ויות המדינה היא להג� על ער� האד� וכבודו ולהימנע מפגוע בה�רש

  ".לענות אד� ואי� להשפילו

  60.פרק זה לא זכה להליכי חקיקה

 

 ).1974 (1572, 1565 ,70כ "ד, והאזרח זכויות האד�: יסוד�קריאה ראשונה של הצעת חוק  52
 .111 ג"ח התשמ"ה, מגילת זכויות היסוד של האד�: יסוד�הצעת חוק  53
 1513, 96 כ"ד, מגילת זכויות היסוד של האד�: יסוד�קריאה ראשונה של הצעת חוק  54

 ).ג"תשמה(
: ‡Â�È„ÓÂ Á¯Ê˙ראו ג� שולמית אלוני ). 11.6.1984(זכויות האד� : יסוד�להצעת חוק 1 סעי�  55

˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˙¯Â˙· ˙Â„ÂÒÈ 232 )1985, מהדורה עשירית, 'נספח א.(  
 .זכויות האד�: יסוד� להצעת חוק6 סעי�  56
 ‰ˆÏ‡¯˘È ˙�È„ÓÏ ‰˜ÂÁ ˙Úצבי ועמוס שפירא �אריאל רוז�, ברו� ברכה, אוריאל רייכמ�  57

)1986.( 
 .ההצעה כוללת ה� זכויות אזרחיות וה� זכויות חברתיות  58
 .5בסעי� , ש�  59
: יסוד� והממשלה אשר שימשו בסיס לשינויי� חוקתיי� בחוקזאת להבדיל מהפרק על הכנסת  60

 .הממשלה: יסוד�הכנסת ובחוק
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' כ ד"שר המשפטי� ח. עשרה
שינוי מהותי חל בתקופת כהונתה של הכנסת השתיי�

‰ˆÂÁ ˙Ú˜את ) 9.4.1989ביו� (מרידור הביא לדיו� בממשלה „ÂÒÈ :ÂÒÈ‰ ˙ÂÈÂÎÊ Ï˘ „

Ì„‡‰.61 להצעה קבע3 סעי� :  

  ".אי� פוגעי� בגופו של אד� ובכבודו באשר הוא אד�"

מטעמי� קואליציוניי� . הצעה זו נדונה במספר ישיבות בוועדת השרי� לענייני חקיקה
  .וממילא ג� לא קודמה בהליכי החקיקה, היא לא הובאה לאישור הממשלה

הוגשו שתי הצעות חוק ) 1989
מ(בשל הקשיי� הקואליציוניי� של הצעת מרידור 
̇ ÂÁ˜המבקשת לחוקק את , אלוני' כ ש"האחת של ח: פרטיות Úˆ‰
„ÂÒÈ :Ì„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊ.62 

̇ ÂÁ˜הקרויה , רובינשטיי�' כ א"השנייה של ח Úˆ‰
„ÂÒÈ :Ì„‡‰ Ï˘ „ÂÒÈ‰ ̇ ÂÈÂÎÊ,63 ואשר 
הצעת החוק הפרטית של . בתוכנה אימצה במלואה את הצעת מרידור כהצעה פרטית משלו

. חוק ומשפט, כ רובינשטיי� הועברה לוועדת החוקה"ואילו הצעתו של ח, כ אלוני נפלה"ח

‰ˆÂÁ ˙Ú˜ –ונשלפו מתוכה שתי הצעות , מטעמי� קואליציוניי� פורקה הצעה זו„ÂÒÈ :

Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î64ו ˜ÂÁ ˙Úˆ‰
„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ.65 הצעות אלה עברו את שלבי 
 הצעות חוק פרטיות 66.ות חוקתית בישראלוכבוד האד� הפ� להיות לזכ, החקיקה

  67.וממשלתיות בדבר זכויות חברתיות לא עברו את שלבי החקיקה

 המהפכה החוקתית  .ג

 הכנסת ופרשת ברגמ�: יסוד� חוק–שלב ראשו� במהפכה החוקתית   .1

 ההחלטה בפרשת ברגמ� )א(

ידה  בראש הפירמ68".יכול
כול"מאז קו� המדינה נהגתה התפיסה כי המחוקק הוא   
עמדנו על כ� במסגרת סקירת הזכויות ההלכתיות אשר . הנורמטיבית עמדו חוקי הכנסת

 

זכויות : הצעת חוק יסוד "22� של הממשלה ה370החלטה , זכויות האד�: יסוד�הצעת חוק  61
 .550' ראו להל� בעמ, ההצעה לא כללה זכויות חברתיות). 9.4.1989" (היסוד של האד�

 ).נספחות (441 �"כ התש"ד, האד�זכויות : יסוד�הצעת חוק  62
 ).נספחות (443 �"כ התש"ד, זכויות היסוד של האד�: יסוד�הצעת חוק  63
 .60 ב"ח התשנ"ה, כבוד האד� וחירותו: יסוד�הצעת חוק  64
 .102 ב"ח התשנ"ה, חופש העיסוק: יסוד�הצעת חוק  65
 ביוגרפיה של –ו כבוד האד� וחירות: יסוד�חוק"על ההיסטוריה החקיקתית ראו יהודית קרפ   66

" סיפור� של חוקי היסוד"אמנו� רובינשטיי� ; )1994 (323  אÏ˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" מאבקי כוח
ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó 37' בעמ, 10ש "לעיל ה, ראו ספיר,  להערכה ביקורתית.)2012 (79 יד. 

 .549' ראו להל� בעמ  67
 .27 ש"לעיל ה, טל; 61' בעמ, 4ש "לעיל ה,  ומדינהראו ג� רובינשטיי�. 111' ראו לעיל בעמ  68
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ובלבד ,  ואשר כל חוק יכול היה לפגוע בה� וא� לבטל�69,פותחו בבית המשפט העליו�
שינוי חשוב בגישה זו התרחש . משמעית וברורה
חד, שהדברי� נאמרו בצורה מפורשת

̇ ‰ÂÈÓÂ˜Ó˙ תיותו של  בפרשה זו נדונה חוקÔÓ‚¯· .70בפרשת ÂÈÂ˘¯ÏÂ ̇ Ò�ÎÏ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̃ ÂÁ
˘˙ ˙�˘·" Ï)˙¯Â˜È·Â ˙Â‡ˆÂ‰ ˙Ï·‚‰ ÔÂÓÈÓ( ,Î˘˙‰"Ë–1969.71  חוק זה שלל הקצבה

 רוב חברי –החוק לא נתקבל ברוב הדרוש . למימו� בחירות מרשימות מועמדי� חדשות
ה בסעי�  ובית המשפט קבע שהוא פגע בזכות לשוויו� הקבוע–הכנסת בכל שלבי החקיקה 


ÂÁ˜ ל4„ÂÒÈ :˙Ò�Î‰ . בית המשפט עמד אפוא בפני מצב משפטי שבו חוק המימו� סתר את

ÂÁ˜ ל4הוראת סעי� „ÂÒÈ :˙Ò�Î‰.72   

  73:לנדוי' ע� תחילת הדיו� בשאלה הניצבת בפניו ציי� השופט מ

, בדיו� זה היו עשויות להתעורר שאלות חוקתיות מוקדמות נכבדות מאד"
משפט זה של 
יסוד ובדבר שפיטותה בפני ביתבדבר מעמד� של חוקי ה

בדר� , השאלה א� קיימה הכנסת הלכה למעשה הגבלה שהטילה על עצמה
. היסוד הנדו� לפנינו
 של חוק4כגו� הסעי� , של הוראת חוק' שריו�'של 

בהודיעו בהודעתו , היוע� המשפטי פטר אותנו מלהיכנס לעבי הקורה הזאת
נוקטי� עמדה בשאלה א� כשרותו אי� המשיבי� 'מטע� המשיבי� כי 

באשר ה� , משפט זה
המשפטית של דבר חקיקה הוא עני� שפיט בפני בית
על הודעה זו חזר . 'סבורי� כי לגופו של עני� אי� לעתירה על מה שתסמו�

וכאשר נשאל , פה ביו� התשובה
ג� בעיקרי הטיעו� שלו וג� בטענותיו בעל
, עתירה על מה שתסמו�המשפט ימצא שיש ל
מה תהא עמדתו א� בית

השיב ואמר שבמקרה כזה יהיה מוכ� לעמוד לרשותו של בית המשפט 
משפט זה 
כ� תלוי הדבר בבית
על. ולחוות את דעתו על שאלת השפיטות

החלטנו . פי יזמתו לבירור שאלת השפיטות
א� ירצה להיכנס על, עצמו
שר מפני שמטעמי� מובני� תובעות הבעיות מהותיות א, שלא לעשות כ�

ובירור השאלות החוקתיות המוקדמות , הועמדו לפנינו בדיו� זה פתרו� דחו�
נשאיר איפוא את עני� השפיטות בצרי� . היה מציר� דיו� ממוש� בפני עצמו

  ."ומוב� מאליו שבכל אשר נאמר כא� אי� משו� הבעת דעה עליו, עיו�

ויו� ולא קיי� את לנדוי כי חוק המימו� אכ� פגע בשו' בהמש� פסק הדי� קבע השופט מ
  74:על רקע זה כתב.  כלומר דרישות הרוב הנדרשות–" השריו�"הוראות 

 

 . 109' ראו לעיל בעמ  69
98/69� "בג  70 � ÔÓ‚¯· '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,1969 (693) 1(ד כג"פ.( 
 .48ח "ס  71
כבוד האד� : יסוד�קהכנסת לאחר כינונו של חו: יסוד�לחוק 4על הפירוש שיש לית� לסעי�   72

̇ ·ËÙ˘Óראו אהר� ברק , וחירותו ÂÈ˙„ÈÓ :‰È˙ÂÏ·‚‰Â ̇ È˙˜ÂÁ‰ ̇ ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰ 182) 2010.( 
 . 696' בעמ, 70ש "לעיל ה, ·¯‚ÔÓפרשת   73
 . 700' בעמ, ש�  74
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היא יכולה לחזור : יוצא איפוא שהכנסת יכולה לעשות אחת משתיי�"
, למרות חוסר השוויו� שבה�, ולחוקק את הוראות המימו� שבחוק המימו�

 או שהיא ;היסוד
 של חוק46
 ו4א� יימצא לה� הרוב הדרוש לפי הסעיפי� 
והצבענו לעיל על דר� אפשרית , יכולה לתקנו כדי להסיר את חוסר השוויו�

  ". בה נית� לעשות זאת

הוא שר , במוב� זה שהמשיב הראשו�",  קביעה זו נעשה הצו על תנאי למוחלטיסודעל 
 של חוק המימו� רק א� הוראות המימו� שבחוק יוחקו מחדש 6יפעל על פי סעי� , האוצר

   75".מנת להסיר את חוסר השוויו� שבו
או א� יתוק� החוק על, ברוב הדרוש

  פרשת ברגמ�–תחילת המהפכה החוקתית  )ב(

 הא� לא החליט בית המשפט בשאלות שהוא קבע 76. עוררה קשיי� ניכרי� ·¯‚ÔÓפרשת
האי� , א� נית� צו לשר האוצר שלא לפעול על פי חוק המימו�? שהוא לא רוצה להחליט בה�

וכי בהתנגשות בי� חוק " שפיטה"ע כי השאלה שבפני בית המשפט היא בכ� כדי לקבו
 77.הביקורת על פסק הדי� הייתה רבה? היסוד על העליונה
יד חוק" יסוד"לבי� חוק " רגיל"

 היא אחד מפסקי הדי� החשובי� ביותר במשפט החוקתי ·¯‚ÔÓפרשת ביקורת החר� 
·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ בפרשת . � על ידיואלא שחשיבותו אינה בהנמקתו אלא בצו שנית, הישראלי
„ÁÂ‡Ó‰78: נכתב  

יסוד בטילה ובית משפט מוסמ� להצהיר 
ג� חקיקה ראשית הסותרת חוק"
הכרה במסקנה זו נתקבלה בישראל לאחר התפתחות פסיקתית . על כ�

בית המשפט ציי� כי הוא . תחילה התעוררה השאלה בפרשת ברגמ�. חשובה
יסוד משוריי� 
 היחס בי� חוקמבקש להשאיר בצרי� עיו� את השאלה א�

במש� . לבי� חוק רגיל שאינו מקיי� את הוראות השריו� היא שאלה שפיטה
ניתנו מספר פסקי די� שרוב� הכריזו למעשה על בטלות� של חוקי� , השני�

ע� עבור השני� . רגילי� שלא קיימו את הוראת השריו� שבחוק היסוד
  ".התמסדה מסורת זו

 

 . ש�  75
 . 41' בעמ, 10ש "לעיל ה, ראו ספיר, ·¯‚ÔÓעל הלכת   76
מיכאל ; )1969 (648 כה ‰ËÈÏ˜¯Ù" שריו� הוראות בחוק יסוד"הורנשטיי� ' ראו נפתלי א  77

כיצד "צמח ' יעקב ש; )1970 (6 כו ‰ËÈÏ˜¯Ù" הרהורי� בשאלות קונסטיטוציוניות"שפטלר 
מברגמ� "מר 'דוד קרצ; )1978 (515 כט ‰ËÈÏ˜¯Ù" ?נוסדת סמכות שיפוט קונסטיטוציונית

 ÌÈËÙ˘Ó" הדר� לביקורת שיפוטית על חוקי� הפוגעי� בזכויות אד�:  לבנק המזרחיהע��וקול
 Benjamin Akzin, Judicial Review of Statute, 4 ISR. L. REV. 559ראו ג� ). 1997 (358כח 

(1969); David Kretzmer, Judicial Review of Knesset Decisions, 8 TEL AVIV STUD. L. 95 
(1988). 

 ). ברק' הנשיא א (418' בעמ, 44ש "לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„ פרשת  78
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·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ פרשת דינו ב
 בפסק·¯‚ÔÓפרשת שיבותה של זמיר עמד על ח' השופט י
„ÁÂ‡Ó‰:79  

כשנחקקו חוקי היסוד בדבר , המהפכה החוקתית לא התחוללה עכשיו"
בפרשת , כידוע. בפרשת ברגמ�, היא התחילה לפני שנות דור. זכויות האד�

ידי הוראה 
ברגמ� נקבע לראשונה כי הכנסת יכולה לכבול את עצמה על
סוד וכי בית המשפט מוסמ� לפסול חוק רגיל הנוגד הוראה משוריינת בחוק י

פסק הדי� של השופט לנדוי בפרשה זאת חולל מהפכה כיוו� שנחת . כזאת
הוא הפ� : על הקהילה המשפטית בהפתעה מוחלטת ושינה סדרי בראשית

על פיה את התפיסה שהייתה עד אז בבחינת מושכלות ראשוני� בדבר מעמד 
בית המשפט לא נזקק לתיאוריה .  והיחס ביניה�מעמד בית המשפט, הכנסת

שאלות 'הוא נמנע בכוונה מ� הדיו� ב, להפ�. כדי לחולל את המהפכה
בדבר מעמד� של חוקי היסוד ובדבר , חוקתיות מוקדמות נכבדות מאד

משפט זה של השאלה א� קיימה הכנסת הלכה למעשה 
שפיטותה לפני בית
, היא הצליחה. את המהפכה הצליחהובכל ז[...]. ' הגבלה שהטילה על עצמה

בלח� הזמ� של ערב , משו� שהתחוללה בעיתוי מתאי�, כדרכ� של מהפכות
שהותירה לשלטו� דר� להשיג , משו� שבוצעה בטאקטיקה נבונה; בחירות

ידי 
ידי תיקו� החוק וא� על
א� על, א� פסילת החוק
את מבוקשו על
ה מפולמוס בשאלות ואולי ג� משו� שנמנע; חקיקתו מחדש ברוב מיוחד

מבחינות אלה היא מזכירה את המהפכה המוצלחת . החוקתיות הנכבדות
א� היא בתחו� היחסי� שבי� , הברית לפני כמאתיי� שנה
שאירעה בארצות

פרשת , אכ�.] ..[בפרשת מרבורי , הרשות השופטת לבי� הרשות המחוקקת
 ד� של  הולמס כיברגמ� היא הוכחה נוספת לאמירה המפורסמת של השופט

  ".היסטוריה שקול כנגד ספר של היגיו�


ÂÁ˜השלב הראשו� במהפכה החוקתית נפתח אפוא ע� כינונו של . לכ� אני מסכי�„ÂÒÈ :
˙Ò�Î‰ ,פרשת כפי שפורש בÔÓ‚¯·;80השלב השני נפתח ע� כינונ� של שני חוקי 
היסוד 

 

 . 468' בעמ, ש�  79
אינו רואה בו מקור , 70ש "לעיל ה, ·¯‚ÔÓהדי� פרשת �שכתב את פסק, לנדוי' השופט מ  80

ראו משה . היסוד המשורייני� בפרט�ל חוקיהיסוד בכלל או ש�נורמטיבי לעליונות� של חוקי
ÙÒ¯ הרשימה מופיעה ג� ב). 1971 (30 כז ‰ËÈÏ˜¯Ù" חוקה כחוק עליו� למדינת ישראל"לנדוי 
ÈÂ„�Ï על חשיבותה של פרשת ). 1995, אהר� ברק ואלינער מזוז עורכי� (37 כר� אÔÓ‚¯· , ראו
 פסק די� ברגמ� והשיח החוקתי –שריו� חוקה "אל בנדור ארי; 77ש "לעיל ה, מר'קרצ

: ÈÂ„�Ï ‰˘Óראו מיכל שקד , על גישתו של השופט לנדוי). 2001 (821 לא ÌÈËÙ˘Ó" בישראל
ËÙÂ˘ 302) 2012.( ראו ג� Joshua Segev, Justifying Judicial Review: The Changing 

Methodology of the Israeli Supreme Court, in ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW IN THE 

MAKING 105, 112 (Gideon Sapir, Daphne Barak-Erez & Aharon Barak eds., 2013). 
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·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ פרשת כפי שפורשו על ידי שופטי בית המשפט העליו� ב, בדבר זכויות האד�
„ÁÂ‡Ó‰.81  

חופש העיסוק : יסוד�כבוד האד� וחירותו וחוק: יסוד�חוק –שלב שני   .2

 ופרשת בנק המזרחי המאוחד

 ? מהי–מהפכה חוקתית  )א(


ÂÁ˜ע� כינונו של „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î הובעו בספרות דעות שונות באשר 

 בפסיקה הובעו כמה 82.אני עצמי העליתי בעניי� זה כמה אפשרויות. למעמדו המשפטי


ÂÁ˜ הובעה הדעה כי 83.אגב בעניי� זה
אמרות„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îו ˜ÂÁ
„ÂÒÈ :
˜ÂÒÈÚ‰ ̆ ÙÂÁמהפכה "לשימוש פומבי בביטוי " זכות היוצרי�". "מהפכה חוקתית" הביאו ל


ברשימה שפרס� בעיתו� מעריב ב, אשר ציי�, קליי�' נתונה כנראה לפרופסור ק" חוקתית

המהפכה "היסוד בדבר זכויות האד� התחוללה 
 כי ע� חקיקת� של שני חוקי27.3.1992,84

בדברי� שנשא בטקס השבעת שופטי� ביו� , חודש לאחר מכ�". החוקתית השקטה

היסוד בדבר זכויות האד� 
מרידור לשני חוקי' התייחס שר המשפטי� ד, 27.4.1992

  85:בציינו, שקיבלה הכנסת

בכנסת , אל נכו�, דשה שהמשכה יבואזוהי לא רק תחילתה של דר� ח"

מעתה תהיינה זכויותיו של . זוהי מהפכה קונסטיטוציונית של ממש. הבאה

מוגנות לא רק נגד הרשות , שפורטו בחוקי יסוד אלה, האד� במדינה

מעתה תהיינה . בכ� אי� כמעט כל חדש. המבצעת או נגד מחוקק המשנה

  ". ל הכנסת עצמהזכויות אלה מוגנות א� נגד חקיקה שרירותית ש

 

 . 44ש "לעיל ה  81
̇ ·ËÙ˘Ó אהר� ברק ראו   82 Â�˘¯Ù–˙È˙˜ÂÁ ̇ Â�˘¯Ù  266) 1994 .(66ש "לעיל ה, ראו ג� קרפ, 

ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית לאור חוק : דר� חוק בחוקה"מנח� אלו� ; 341' בעמ
 ).1993 (670 ,659  יזËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" כבוד האד� וחירותו: היסוד

3914/92� "בג; )1993 (290) 1(ד מח"פ, ÔÈ˜�È· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 6654/93פ "ראו בש  83 � ·Ï '
È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È· Ï˙· È¯ÂÊ‡‰�·È·‡ÂÙÈ  ,בג; )1994 (491) 2(ד מח"פ" �5394/92 � Ë¯ÙÂ‰ '

"Ì˘Â „È" ,‰¯Â·‚ÏÂ ‰‡Â˘Ï ÔÂ¯ÎÈÊ‰ ˙Â˘¯ ,1994 (353) 3(ד מח"פ .( 
בפקולטה למשפטי� . È¯ÚÓ 27.3.1992·" המהפכה החוקתית השקטה"קלוד קליי�   84

 .היסוד שהתקבלו�שיח על חוקי� רב6.4.1992באוניברסיטה העברית בירושלי� נער� ביו� 
האביב החוקתי של הכנסת "ראו ". המפכה החוקית השקטה"שיח הייתה �אחת מכותרות הרב

12�ה " ‰Î˘Ï‰16 14) 1992( 
 ).ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ ‡˘�˘ ÌÈÓÂ‡� ÍÂ˙Ó ÌÈ¯·„ Ë˜Ï 1988–1992 18) 1992ד� מרידור   85
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  86:באוניברסיטת חיפה) 18.5.1992
ב(אותה גישה מצאה ביטוי בדברי� שאמרתי 

זוהי . א� לאחרונה התחוללה מהפכה בישראל, לא הכל מודעי� לכ�"

 חוקקו 1992במר� .  גרמה– כגו� מכונ� –אשר הכנסת , מהפכה חוקתית

מכוחה של ..]. [.חופש העיסוק : יסוד
כבוד האד� וחירותו וחוק: יסוד
חוק

 בדומה למצב בארצות –הפכו זכויות האד� בישראל , חקיקת יסוד זו

 לנורמות משפטיות בעלות מעמד –קנדה ומדינות רבות אחרות , הברית

זכויות היסוד ההלכתיות הפכו ע� חקיקת� של חוקי . [...] חוקתי עדי�

חי� ה� מחייבות מעתה לא רק את האזר. 'כתובות על ספר'היסוד לזכויות 

כגו� הממשלה והרשויות , ולא רק את רשויות המינהל, והתושבי�

מעל הכנסת כרשות . ה� מחייבות מעתה את הכנסת עצמה. המקומיות

ומעל לחוק הרגיל של הכנסת , מחוקקת עומדת הכנסת כרשות מכוננת


והעליונות היא של חוקי, הריבונות היא של הע�. היסוד
עומדי� שני חוקי

אלא , כנסת אי� בכוחו עוד לפגוע בזכויות היסוד הנזכרותחוק של ה. היסוד

והוא , במידה שאינה עולה על הנדרש, א� כ� הוא הוחק לתכלית ראויה

, מעתה[...]. הול� את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית 

אלא ג� , בית המשפט יוכל לא רק לפרש חוק הנוגד את עקרונות היסוד

עתה . בכ� העניק הע� לשופטיו מכשיר רב עוצמה. להצהיר על בטלותו

  ".  נעשה את המלאכה–שנת� לנו הע� את הכלי� 

יש המבקרי� ביטוי זה ויש המסכימי� ". מהפכה חוקתית"רבי� משתמשי� מאז בביטוי 

 בפרשה זו ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·.88„ חוסר הבהירות הוסר ע� פסיקת הדי� בפרשת 87.לו


יסוד אלה נית� מעמד חוקתי על
ות האד� הקבועות בשני חוקיכי לזכוי, ברוב דעות, נקבע

 – 89היסוד עצמו
 לא בדר� של שינוי בחוק–כוחה של הכנסת לפגוע בזכויות אלה . חוקי

נקבע כי פגיעה בזכויות האד� היא חוקתית רק א� החוק הפוגע מקיי� את דרישותיה . הוגבל

יות האד� הול� את ערכיה של  הפוגע בזכו91 על פיה נדרש שהחוק90.של פסקת ההגבלה
 

, כה� ויצחק זמיר עורכי�' חיי� ה (349 כר� א ÌÈ·˙Î ¯Á·Ó" המהפכה החוקתית"אהר� ברק   86
 Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó 9 ‡" זכויות אד� מוגנות: המהפכה החוקתית"ראו ג� אהר� ברק ; )2000

 .1992רשימה זו התפרסמה בסו� ספטמבר ). 1992(
 . 59' עמ, 10ש "לעיל ה, ראו ספיר, לניתוח הטיעוני� השוני�  87
 .44ש "לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת   88
לשנות את , כרשות מכוננת, שאלה יפה היא א� אי� מוטלות הגבלות על כוחה של הכנסת  89

ראו ג� להל� . 566' בעמ, 82ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק , לסוגיה זו. זכויות האד�
 .373' בעמ

המקובל , ”limitation clause“י האנגלי הינו תרגו� של הביטו" פסקת ההגבלה"הביטוי   90
על היקפה של פסקת ההגבלה במשפט הישראלי והמשווה ראו . בספרות החוקתית ההשוואתית

 . 72ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓברק 
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 94. ופגיעתו בזכות האד� אינה עולה על הנדרש93, נועד לתכלית ראויה92,מדינת ישראל

 יהא הרוב שבו –חוק של הכנסת . הפגיעה בזכות היא חוקתית אפוא רק א� היא מידתית

היסוד ואשר אינו מקיי� את 
 הפוגע בזכויות האד� המוגנות בשני חוקי–התקבל אשר יהא 

 ובמקרה של פגיעה בחופש העיסוק אינו ממלא ג� את –שותיה של פסקת ההגבלה דרי

וכל בית משפט מוסמ� להצהיר , חוקתי
הוא חוק לא – 95דרישותיה של פסקת ההתגברות


·ÂÁ˜אפילו ייאמר בחוק במפורש כי הוא נחקק על א� האמור . על כ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î
Â˙Â¯ÈÁÂ,96ר על חוק לא תהא לאמירה זו היכולת להתגב
העומד במדרג נורמטיבי , היסוד

היסוד מבלי לקיי� את הדרישות 
כדי לפגוע בזכויות אד� המוגנות בשני חוקי. גבוה ממנו

 97.היסוד עצמ�
כלומר שינוי בחוקי, נדרש שינוי חוקתי, היסוד עצמ�
הקבועות לכ� בחוקי


ÂÁ˜שינוי  לעניי� –ונדרש , יסוד
לש� כ� נדרש כי השינוי ייעשה באמצעות חוק„ÂÒÈ :
˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ –את 98. רוב של חברי כנסת ˜ÂÁ
„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î נית� לשנות 

  99.שינויי� אלה אינ� כפופי� לפסקת ההגבלה או לפסקת ההתגברות. ברוב רגיל

 

 כבוד האד� וחירותו בפסקת ההגבלה כי ההגבלה על זכות אד� צריכה: יסוד�חוקבמקור קבע   91
על פי " המקורי נאמר כי ההגבלה יכולה להיות ג� חופש העיסוק: יסוד�בחוק". בחוק"להיות 

נקבעה הוראה המשותפת , 1994בשנת , חופש העיסוק: יסוד�ע� כינונו מחדש של חוק". חוק
". לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו"שלפיה ההגבלה יכולה להיות , היסוד�לשני חוקי

̇ È˙˜ÂÁ˙, ראו ברק,  זולפירושה של הוראה Â�˘¯Ù,ראו ג� אור� גזל . 560'  בעמ,82ש " לעיל ה
 ).1998 (381 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" 'לפי חוק'או ' בחוק'פגיעה בזכויות יסוד "

אמנ� ". את ערכיה של מדינת ישראל"בפסקת ההגבלה עצמה נאמר כי הפגיעה צריכה להלו�   92
א� ע� זאת הנני סבור כי ,  ערכי� אלה ה� ערכיה כמדינה יהודית ודמוקרטיתלא נאמר בה כי

א 1דבר זה מתבקש מהוראת סעי� ". ערכיה של מדינת ישראל"זהו הפירוש הנכו� של הדיבור 
�כדי לעג� בחוק, להג� על כבוד האד� וחירותו"היסוד �שלפיה מטרתו של חוק, היסוד�לחוק

, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק ". מדינה יהודית ודמוקרטיתיסוד את ערכיה של מדינת ישראל כ
יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית"אשר מעוז ; 328' בעמ, 82ש "לעיל ה

ניכור וסימביוזה , אבהות רוחנית: 'מדינה יהודית ודמוקרטית'"צבי �אריאל רוז�; )1995 (547
מדינה יהודית "רות גביזו� ; )1995 (479יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " ?ת המעגל האפשר לרבע א–

È„Â‰ÈÂ ˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰�È„Ó· ˙ÂÈ˙Â·¯˙ ·¯ : ÔÂ¯ÎÈÊ‰ ¯ÙÒ˙" אתגרי� וסיכוני�: ודמוקרטית
ÔÊÂ¯ Ï‡È¯‡Ï�Ê È·ˆ" Ï213) 1998, אבי שגיא ורונ� שמיר עורכי�, מנח� מאוטנר .( 

 . 298' בעמ, 72ש "לעיל ה, ·ÂÈ˙„ÈÓËÙ˘Ó˙ על מהותה של התכלית הראויה ראו ברק   93
 . 373' בעמ, ש�ראו   94
 . חופש העיסוק: יסוד� לחוק8ראו סעי�   95
כוח זה נקבע . לפגוע בחופש העיסוק") א� האמור�על("לא כ� לעניי� כוחה של אמירה זו   96

 . )8סעי� (חופש העיסוק : יסוד�במפורש בפסקת ההתגברות בחוק
 . 44ש "לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„ראו פרשת   97
יסוד שנתקבל �יסוד זה אלא בחוק�אי� לשנות חוק("חופש העיסוק : יסוד� לחוק7סעי� ראו   98

 "). ברוב של חברי כנסת
אי� ה� . יסוד מוגנת�פסקת ההגבלה ופסקת ההתגברות עוסקות בחוק המבקש לפגוע בזכות  99

פסקות אלה עוסקות בפגיעה בזכות , אכ�. יסוד אחר�יסוד המבקש לפגוע בחוק�וסקות בחוקע
היא , יסוד�אול� א� הפגיעה נעשית על ידי חוק, יסוד�מוגנת על ידי נורמה נמוכה יותר מחוק

יסוד מאוחר פוגע �כאשר חוק. היסוד עצמו�אינה מתבטלת בשל העיגו� שנית� לה בחוק
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המהפכה החוקתית מתבטאת בשינוי מעמד� החוקתי של זכויות האד� הקבועות , הנה כי כ�

כוחה הכול. ונקבעה עליונות� הנורמטיבית, חוקי
 מעמד חוקתי עלנית� לה�. היסוד
בחוקי

 כוחו של בית והוכר במשתמע, הוטלו הגבלות על כוח החקיקה שלה: יכול של הכנסת הוגבל
על . היסוד
משפט להצהיר על בטלותו של חוק הפוגע לא כדי� בזכות אד� הקבועה בחוק

  100: בציינו,·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„מהפכה חוקתית זו עמד בית המשפט העליו� בעניי� 

" �הכנסת העניקה למדינת . 1992המהפכה החוקתית התחוללה בכנסת במר

בכ� היא יצרה נורמה חוקתית על. [...] ישראל מגילת זכויות אד� חוקתית

במידרג הנורמאטיבי שנוצר עומדי� שני חוקי היסוד בדבר זכויות . חוקית
מור באחד משני חוקי היסוד סתירה בי� הא. האד� מעל לחקיקה הרגילה

. [...] החוק הסותר לבי� האמור בחוק רגיל גוררת אחריה בטלותו של
. המהפכה החוקתית בתחו� זכויות האד� בנויה על אדני ההלכה הפסוקה

אימצה מספר זכויות אד� , בהפעילה את סמכותה המכוננת, הכנסת
לא , הלכתיתבלא התשתית ה. חוקי
הילכתיות והעניקה לה� מעמד חוקתי על

לא היו , בלא זכויות אד� הילכתיות. [...] נית� היה לקיי� את השינוי החוקתי
המהפכה החוקתית אינה מתבטאת . [...] מוכרות אצלנו זכויות אד� חוקתיות

הכרה זו קיימת בישראל על . אפוא בעצ� ההכרה בקיומ� של זכויות האד�
את בשינוי מעמד� המהפכה החוקתית מתבט. מימי� ימימה, בסיס הפסיקה

חוק רגיל הפוגע בזכות חוקתית המוגנת [...]. החוקתי של זכויות האד� 
בלא לקיי� את דרישותיה של פיסקת  כבוד האד� וחירותו: יסוד
חוקב

לפגוע  כי הוא מכוו� – א� במפורש וא� במשתמע –ההגבלה והקובע 
זהו שורש . ובית המשפט יצהיר על בטלותו, אינו חוקתי, בזכות האד�

  ."כדבר הזה לא היה בעבר. השינוי החוקתי

בתחילה הוגבלו תוצאותיו של פסק הדי� . המהפכה החוקתית יצאה לדר�, הנה כי כ�
 ה� לאחר זמ� מה. היסוד בדבר זכויות האד�
 לשני חוקי·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„בפרשת 
 בפסיקתו המשי� 102. ה� המונח וה� תוכנו זכו לביקורת קשה101.היסוד
 לכל חוקיהורחבו

 

היסוד בדבר �פגיעה המתרחשת ברמה נורמטיבית זהה לזו של חוקיזו , יסוד מוגנת�בזכות
 . יסוד אלה�ועל כ� אי� תחולה להגבלות הפנימיות שנקבעו בחוקי, זכויות האד�

 ).ברק' הנשיא א (354–353' בעמ, 44ש "לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת   100
1384/98� "ראו בג  101 � È�·‡ ' ̆ ‡¯‰Ï˘ÓÓ‰ ,3007/02 א"רע; )1998 (206) 5(ד נב"פ � ̃ ÁˆÈ '

ÒÊÂÓ ,בג; )2002 (592) 6(ד נו"פ" �2208/02 � ‰Ó‡ÏÒ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,2002 (950) 5(ד נו"פ( ;
212/03� "בג � ̇ ÈÓÂ‡Ï‰ ‰ÚÂ�˙‰ ̇ Â¯Á '·˘ÂÈ�˘˘‰ ̇ Ò�ÎÏ ̇ ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ̆ ‡¯�

‰¯˘Ú ,בג; )2003 (750) 1(ד נז"פ" �3511/02  ˙˙ÂÓÚ"·‚�· ÌÂÈ˜ Â„Ï ÌÂ¯ÂÙ‰ "� ' „¯˘Ó
˙ÂÈ˙˘˙‰ ,ראו אמנו� , לביקורת על צורת ההרחבה א� לא מהותה). 2003 (102) 2(ד נז"פ

ארבע "דור נ באריאלראו ג� ). ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ 35 42) 2002" ככה לא בוני� חוקה"רייכמ� 
 ). 2003 (305 ו Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" מהפיכות חוקתיות

̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„� בפרשת חשי' ראו פסק הדי� של השופט מ  102 ; 567' בעמ, 44ש "לעיל ה, ·�
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וההכרה במעמד� , ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„בית המשפט העליו� לפסוק בעקבות פרשת 
  . החוקתי של זכויות האד� מקובלת על שופטיו

 הביקורת על המהפכה החוקתית והתשובות לה )ב(

 ?הא� הייתה מהפכה חוקתית  )1(

היסוד בדבר זכויות האד� כמהפכה חוקתית 
ינוי החוקתי שחוללו חוקיתיאור הש

 העריכו את עומק השינוי 104 והפסיקה103הספרות. בהסכמה, בעיקרו של דבר, התקבל

 יש – 105לא הכול מסכימי� לכ�, ע� זה. וראו בו מהפכה חוקתית של ממש, שהתחולל

 למהפכה 106ארבעה הסברי�ספיר מעלה '  ג'פרופ. המביעי� התנגדותא� ויש , המעלי� ספק

כפי ,  יש הגורסי� כי המציאות הנורמטיבית החדשה107.החוקתית שלדעתו כול� תרמו לה

יש להסתפק , לשיטת�". מהפכה"א� אי� זה נכו� לכנות זאת , אכ� התרחשה, שתיארתיה

 זהו ישכ� בעיני, ע� ביקורת זו אי� לי מחלוקת של ממש. בתיאור התופעה החדשה כשינוי

  . ני גרידאויכוח לשו

' שינוי'וכי אמירה כי נתחולל , קשה בעיני' מהפכה'התווית "חשי� ציי� כי ' השופט מ

י גישתו של יאילו הייתה מקובלת על,  אכ�108".? אי� די בה–במהלכה של שיטת המשפט 

 

רות גביזו� ; )1996 (697 ג Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" מחשבות על המפכה החוקתית"משה לנדוי 
 21 כח ÌÈËÙ˘Ó" ? תיאור המציאות או נבואה שהגשימה את עצמה–המהפכה החוקתית "
, 249ה ‰ËÙ˘Ó "  לאחר שלוש שני�–י� בנק המזרחי פסק ד: שיח�רב"משה לנדוי ; )1997(

254) 2000 .( 
הלל ; )1994 (55כג ÌÈËÙ˘Ó " המהפכה החוקתית במיסוי בישראל"אהר� יור� , למשל, ראו  103

; )1997 (257כח ÌÈËÙ˘Ó "  על היקפה של המהפכה החוקתית–הזכויות הבלתי מנויות "סומר 
È�ÂÈÚ " פתחות שלאחר המהפכה החוקתיתכיווני הת: המשפט החוקתי"גרשו� גונטובניק 

ËÙ˘Ó חוקי"אוריאל לי� ; )1999 (129 כב�" היסוד כחלק מהחוקה הישראלית הכתובה
ËÙ˘Ó‰ ראו ג� ). 2000 (267 הRan Hirschl, Israel’s Constitutional Revolution, 46 AM. J. 

COM. L. 427 (1998).  א� ראוAriel L. Bendor, The Purpose of the Israeli Constitution, in 
ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW IN THE MAKING 41 (Gideon Sapir, Daphne Barak-Erez & 

Aharon Barak eds., 2013). 
� "בג; )2002 (539, 539) 5(ד נו"פ, Â„‚ÏÈÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 4424/98פ "ע, ראו למשל  104

2390/96 � ˜ÈÒ¯˜ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,2001 (712, 625) 2(ד נה"פ.( 
חוקי "ראו מנח� אלו� , "מהפכה חוקתית"אלו� מתח ביקורת על השימוש בביטוי ' השופט מ  105

ביקורת זו ). 1996 (256, 253 יב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" ? מאי� לא�–דרכי חקיקת� ופרשנות� : היסוד
̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„נמתחה לפני פסק הדי� בפרשת  : יסוד� והיא מבוססת על ההנחה כי חוק·�

 . ד� וחירותו דינו מבחינת מעמדו הנורמטיבי כדי� כל חוק אחרכבוד הא
, ספיר" (מהל� משות� של אליטות ישנות", "הטעיה", "פשרה", "רגע היסטורי: "הארבעה ה�  106

 ).84–62' בעמ, 10ש "לעיל ה
 . 85' בעמ, ש�ראו   107
 .567' בעמ, 44ש "לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת   108
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היסוד בדבר זכויות האד� אינ� במדרג נורמטיבי 
 שלפיה שני חוקי–חשי� ' השופט מ

 קביעה צורנית באשר לדרכי השינוי של היאוכל שיש בה� , גילהמעל לחקיקה הר, עליו�

 הייתי סבור כמוהו כי לא התרחשה 109–חקיקה המצויה ברמה נורמטיבית של חוק רגיל 

 א� את נכונותו של הדיבור 110.וכי כל שניצב לפנינו הוא א� שינוי חקיקתי, מהפכה חוקתית

א� אכ� צודק אני . שהתחולליש להערי� על פי מהותו של השינוי " מהפכה חוקתית"

·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ בפרשת  ותיאור זה הרי מבטא את דעת הרוב –בתיאור השינוי שהתחולל 
„ÁÂ‡Ó‰ –לכת עד כדי כ� שראוי להכתירו בתואר  אני רואה בו שינוי מרכזי ומרחיק  אזי

  ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·:111„פרשת חשי� מציי� ב' השופט מ". מהפכה חוקתית"

בנושא ' מהפכה חוקתית' חלה 1992בחודש מארס וא� אומרי� לנו כי "

כמו מוסי� הדובר ומשמיע לנו כי באותו חודש חל שינוי , זכויות האד�

כמו זכויות האד� .  בזכויות האד� בישראל– שינוי מקצה אל קצה –עמוק 

דעתי [...]. כמו יצרה הכנסת יש מאי� , בישראל ראו באותו יו� אוויר עול�

  ".1992 זכויות אד� היו בישראל ג� קוד� שנת שכ� כידוע לכול, שונה

באותו חודש " שכ� אני סבור כי , התרחשה מהפכה חוקתית1992הנני גורס כי במרס , אכ�

שינוי זה לא התבטא ".  בזכויות האד� בישראל– שינוי מקצה אל קצה –חל שינוי עמוק 

, יתר על כ�. בעברזכויות אד� חקיקתיות והלכתיות הוכרו ג� . ביצירת זכויות יש מאי�

 השינוי לא 112.תי� רחב יותרוהיקפ� לע, היסוד
ת שהוכרו בחוקימספר� רב ממספר הזכויו

התבטא אפוא בהכרה בזכויות אד� יש מאי� אלא בהעלאת מעמד� החוקתי של כמה זכויות 

מצביע בהכרח על יצירת " מהפכה חוקתית"איני סבור כי הדיבור . חוקי
למעמד חוקתי על

ג� בהעלאת מעמד� של זכויות קיימות ממעמד . ות שלא היו מוכרות בעברזכויות חדש

 

 א� בשל –לטיעוני� שלפיה� אי� להכיר בביקורת שיפוטית על חוקתיות החוק בישראל   109
יואב , ראו למשל,  ולתשובות לה�–טיעוני� משפטיי� וא� בשל טיעוני� מתחו� מדע המדינה 

" 'החוקתיתהמהפכה ' הדיאלוג הקונסטיטוציוני לאחר –? חוקה למדינת ישראל"דות� 
 ÌÈËÙ˘Ó לעיל , "אתגרי� וסיכוני�: מדינה יהודית ודמוקרטית "גביזו�; )1997 (158, 149כח

 . 92ש "ה
אלו� מותח ביקורת על . 105ש "לעיל ה, "דרכי חקיקת� ופרשנות�: חוקי היסוד"ראו אלו�   110

נפל דבר במערכת "היסוד �ע� קבלת� של שני חוקי, לדעתו". חוקתיתמהפכה "הדיבור 
אלו� סבור כי אי� לזכויות האד� הקבועות . אול� אי� זו מהפכה חוקתית, "המשפט הישראלית

�וכי בית המשפט אינו רשאי לבטל חוק הנוגד את חוקי, חוקי�היסוד מעמד חוקתי על�בחוקי
הייתי , ייתה גישה זו מקובלת על בית המשפט העליו�אילו ה. א� כי עליו לפרשו לאור�, היסוד
המאמר נכתב לפני שנית� , כאמור. כי לא התרחשה מהפכה חוקתית, כמו השופט אלו�, סבור

 .·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פסק הדי� בפרשת 
 .565' בעמ, 44ש "לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת   111
: יסוד�ואילו חופש העיסוק בחוק, ק ההלכתי מהווה זכותו של כל אד�חופש העיסו, למשל  112

 –הזכות ההלכתית . אלא רק של אזרח או תושב, חופש העיסוק אינו זכותו של כל אד�
 . חוקית� העל רחבה אפוא מהזכות החוקתית–) 135' ראו להל� בעמ(שעומדת בעינה 
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חוקי יש לראות מהפכה 
על
נורמטיבי של חוק או של הלכה פסוקה למעמד נורמטיבי חוקתי

  . חוקתית

 כמו השופט 113".מהפכה חוקתית"גביזו� מבקרת א� היא את השימוש בדיבור '  ר'פרופ

והיא אינה מאמצת את תורת ,  לכנסת סמכות מכוננתגביזו� סבורה כי אי�' ג� ר, חשי�' מ

א� כי התרחש שינוי , מכא� מסקנתה כי לא התרחשה מהפכה חוקתית. המדרג הנורמטיבי

 תחילתה כעלהיסוד 
נשקי� על שני חוקי, במרחק של שני�, ייתכ� כי בעתיד, לדבריה. חשוב

' ר. היסוד
י חוקי ולא בעצ� חקיקת� של שנאול� המהפכה תהיה בהתפתחות, הפכהשל מ

אול� , מניב הישגי� מספר" מהפכה חוקתית"גביזו� מציינת לעניי� זה כי אפיו� השינוי כ

. הוא אינו משק� מצב מצוי וא� לא מצב רצוי, ומכל מקו�, חסרונותיו עולי� על יתרונותיו

היא מציינת . נקודת המוצא היא הערכת מהותו של השינוי, גביזו�' בהערכת ביקורתה של ר

לשיטה ) בחריג של סעי� אחד( משיטה של עליונות המחוקק 1992
א� אכ� עברנו ב"כי 

 ובהתא� לכ� ג� ביקורת שיפוטית מלאה על –שיש בה עליונות של כל החומרי� החוקתיי� 

כ� מוצדק  ועל, זה בעיקרו השינוי שהתרחש,  לדעתי114". הרי זו מהפכה–חקיקה ראשית 

עד , אמת. נויזו המחלוקת העיקרית בינ. לת מסקנה זוהיא שול". מהפכה חוקתית"לכנותו 

̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„הדי� בעניי�  לפסק 
כי חוקי, גביזו�' כפי שטוענת ר,  היה אפשר לטעו�·�

 לא בגדרי המשפט המצוי ולא –ת האד� לא חוללו כל מהפכה חוקתית היסוד בדבר זכויו

 טענה זו אינה נכונה –הרצוי  להבדיל מ– אול� בגדרי המשפט המצוי ;בגדרי המשפט הרצוי


ÂÁ˜די� זה קבע כי  פסק. ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„הדי� בעניי�  עוד לאחר פסק„ÂÒÈ : „Â·Î
Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰אפשר לומר כי הפסק .  מצוי ברמה נורמטיבית גבוהה מזו של חקיקה רגילה

ת א� אי� זה ראוי להתעל� ממקומו במשפט הפוזיטיבי של מדינ, מוטעה וכי ראוי לשנותו

אי� לומר זאת על פסקי הדי� שניתנו , אגב
ג� א� טועני� כי האמור בו הוא אמרת. ישראל

לאחריו ואשר בה� הכריז בית המשפט העליו� על ביטול� של הוראות חוק הנוגדות את 

תיאור המצב הקיי� תו� התעלמות ,  אכ�115.היסוד
זכויות האד� המעוצבות בשני חוקי

  .ו� אינו תיאור מדויק של המציאות הנורמטיבית הקיימתמפסקי הדי� של בית המשפט העלי

 

, "?אות או נבואה המגשימה את עצמה תיאור המצי–המהפכה החוקתית "גביזו� , בעיקר, ראו  113
 .102ש "לעיל ה

 .132' בעמ, ש�  114
1715/97� "ראו בג  115 Ï‡¯˘È· ˙ÂÚ˜˘‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï � '¯ˆÂ‡‰ ¯˘,1997 (367) 4(ד נא" פ( ;

6055/95� "בג � ÁÓˆ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,בג; )1999 (241) 5(ד נג"פ" �1030/99 � ÔÂ¯Â‡ 'ÂÈ" ¯
Ò�Î‰˙ ,בג ;)2002 (640) 5(ד נו"פ" �1661/05 � ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î ,

8276/05� " בג;)2005 (481) 2(ד נט"פ  ‰Ï‡„Ú– È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 
 Ï‡¯˘È·� 'ÔÂÁËÈ·‰ ̄ ; 3ש "לעיל ה, ‰ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Óפרשת ; )2006 (1) 1(ד סב"פ, ˘

6298/07� "בג ;)11.2.2010, פורס� בנבו (È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 8823/07פ "בש � ¯ÏÒ¯ '
˙Ò�Î‰) בג; )21.2.2012,  בנבופורס�" �10662/04 � ÔÒÁ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰) פורס� 

8300/02� " בג;)28.2.2012, בנבו � ¯Ò� ' Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ)בג; )22.5.2012, פורס� בנבו" �
7146/12  Ì„‡� '˙Ò�Î‰) 16.9.2013, פורס� בנבו(. 
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היסוד בדבר זכויות האד� לא 
לנדוי סבור א� הוא כי שני חוקי' מ) בדימוס(הנשיא 

' חשי� ושל ר'  ע� זאת גישתו שונה מזו של השופט מ116.מ� מהפכה חוקתיתיהביאו ע

הוא א� . קה לישראלנקודת המוצא של הנשיא לנדוי היא שהכנסת מסוגלת לקבל חו. גביזו�

. מציע לה חלופות אחדות בעניי� זה ומדגיש שעתה הגיעה העת שהכנסת תאמר את דברה

  117:וכ� הוא כותב

שבכל הנוגע ליחסי הגומלי� , שהוא מבהיר, מעלה חשובה יש לפסק הדי�"

המכשלה הזאת . המשפט הגיעה המדינה לפרשת דרכי�
בי� הכנסת לבית

, � לנו גו� אחר היכול להביע את רצו� הע�אי. חייבת לחזור עכשיו לכנסת

ואל לה לכנסת להתחמק עוד מאחריותה ומחובתה להגיד דברה בלשו� 

זמ� רב מדי חל� מאז נתגלה . באופ� שאינו משתמע לשתי פני�, החוק

דוחקת השעה יותר , הדי� המונח לפנינו
אחרי מת� פסק, הצור� הזה ועתה

החקיקה : יסוד
 בהצעות חוקלצור� זה יש להחיש את הדיו�. פע�
מאי

  ".הממתינות לבירור מעמיק בכנסת

חשי� ' לנדוי אינה דומה אפוא למחלוקת שלי ע� השופט מ' המחלוקת שלי ע� הנשיא מ

 גורס כי לכנסת ניתנה –שמגר וכמוני '  כמו הנשיא מ–הנשיא לנדוי . גביזו�' או ע� ר

ואילו השופט ,  מהפכה חוקתית וכי בכוחה להגשי�118,"חוקה כחוק עליו�"הסמכות ליצור 

המחלוקת שלי ע� , הנה כי כ�. גביזו� אינ� מכירי� בסמכותה זו של הכנסת' חשי� ור' מ

 אלא כ� מסוגלת ליצור חוקה כחוק עליו�הנשיא לנדוי אינה בשאלה העקרונית א� הכנסת א

יא עמדתו ה. את רצונה לחוקק חוקה כחוק עליו�, הלכה למעשה, בשאלה א� הכנסת הביעה

שמגר ואשר עליה� עמדתי ג� '  שעליה� עמד הנשיא מ–השוני� לרצו� זה " סימני�"כי ה

̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„אני בפרשת  ביקורת שיפוטית על חוקתיות , לטענתו.  אינ� מספיקי�– ·�

. ואי� להסיקה בדר� של פרשנות שיפוטית, יסוד
החוק צריכה לנבוע מהוראה מפורשת בחוק

היסוד בדבר זכויות האד� טומני� בחוב� 
שני חוקי. א לנדוישוגה הנשי, לדעתי, בכ�

המעידי� כי הסמכות הנתונה לכנסת לכונ� חוקה הוצאה מ� " סימני�"רשימה ארוכה של 

·�˜ ‰ÈÁ¯ÊÓ דינו בפרשת 
שמגר בפסק' על סימני� אלה עמד הנשיא מ. הכוח אל הפועל
„ÁÂ‡Ó‰ .בית המשפט העליו� להכיר אי� כל הבדל מהותי בי� סמכותו של , וא� כ� הדבר– 

 בקיומה של ביקורת שיפוטית על חוקתיות –היסוד 
בדר� של פרשנות שיפוטית של חוקי

החוק לבי� סמכותו של בית המשפט העליו� האמריקני להכיר בביקורת שיפוטית על 

 

·�˜ לביקורת פסק הדי� בעניי� . 102ש "לעיל ה" מחשבות על המהפכה החוקתית"ראו לנדוי   116
„ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ מת� חוקה לישראל בדר� פסיקת בית" ראו משה לנדוי�ËÙ˘Ó " המשפט

Ï˘ÓÓÂ 1996 (697 ג.( 
   .710' בעמ, ש�  117
 .699' בעמ, ש�  118
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 הבסיס לביקורת השיפוטית אינו בעליונות  בשני המקרי�119.חוקתיות החוק בארצות הברית

האמריקני (לא בתי המשפט . היסוד
 אלא בעליונות� של החוקה וחוקיהשיפוטית

, על כל פני�. זו ניתנה על ידי הגופי� המוסמכי� לכ�. נתנו חוקה למדינותיה�) והישראלי

כי זה הדי� בישראל כל עוד הכנסת אינה משנה אותו , כמשפט מצוי, על הנשיא לנדוי להניח

  ?"מהפכה חוקתית"בבחינת מדוע משפט מצוי זה אינו . יסוד
בחוקי

 ?מי חולל את המהפכה החוקתית  )2(

 באשר לתאוריה המונחת ביסוד 120.המהפכה החוקתית הינה מעשה ידיה של הכנסת

̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„כוחה זה של הכנסת הובעו בעניי�  מפי הנשיא , האחת:  שתי השקפות·�

ר מדרג נורמטיבי ועל כ� בכוחה ג� ליצו, יכולה
 שעל פיה הכנסת היא כול121,שמגר' מ

 יסוד
שלפיה בעת כינו� חוקי,  שליהשקפתי, האחרת; שלפיו היא מגבילה את כוחה שלה

וכוחה זה מאפשר לה להגביל את כוחה שלה , כרשות מכוננת" כובעה"פועלת הכנסת ב

אנתח את מהותה . בספר זה לא אעמוד על השוני שבי� שתי השקפות אלה. כרשות מחוקקת

. אוריה הנוגדת בכוחה של התעל פי תפיסתי שלי מבלי לפגוע כמוב�של המהפכה החוקתית 

הגו�  "–שמגר '  ובעניי� זה אי� שוני בינה לבי� גישתו של הנשיא מ–על פי השקפתי 

המהפכה בוצעה על פי הכללי� . הייתה הכנסת עצמה, אשר ביצע את המהפכה, המהפכני

 היטיב להבי� 122".חוקתית' וקתיתמהפכה ח'היתה זו . והדיני� הקובעי� את כללי המהפכה

אשר קידמה את כינונ� של , חוק ומשפט, מי שעמד בראש ועדת החוקה, לי�' כ א"זאת ח

  123:היסוד בדבר זכויות האד�
שני חוקי

 

 .Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803)ראו   119
 . 86' בעמ, 10ש "לעיל ה, ראו ספיר, לניתוח מקי� של המהפכה החוקתית  120
̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„שמגר עוד לפני פרשת ' מאת השקפתו זו הציג הנשיא   121 ראו מאיר שמגר ; ·�

 ).1995 (3 כו ÌÈËÙ˘Ó" חו� החוקתיעל סמכויות הכנסת בת"
המהפכה "ברק ; )1996 (5 מג ‰ËÈÏ˜¯Ù" הווה ועתיד, עבר:  של ישראלההחוק"אהר� ברק   122

 .86ש "לעיל ה, "החוקתית
ראו ג� . 270' עמב, 103ש "לעיל ה, "היסוד כחלק מהחוקה הישראלית הכתובה�חוקי"לי�   123

כבוד האד� : הא� חוקי היסוד ("ı¯‡‰ 27.11.1998 ,5" קונסנסוס: חוק יסוד"אוריאל לי� 
כהגדרתו של נשיא בית המשפט ', מהפכה חוקתית'וחירותו וחופש העיסוק ה� בבחינת 

החידוש נבע מכ� שזכויות היסוד של הפרט [...] התשובה חיובית , לדעתי? אהר� ברק, העליו�
מערכת ;  בראשונה בחוק חרות והוצבו בראש הפירמידה של מערכת המשפט בישראלהוגדרו

בראשונה נקבע כי מידת תקפותה של . החוקי� כולה הוכפפה לערכי היסוד של חוקי� אלה
 תיבח� על פי התאמה לחירויות – חקיקת משנה וא� חוקי הכנסת –מערכת החוק בישראל 

כנסת במו ידיה העניקה לבית המשפט העליו� את העובדה כי ה. הפרט כמוגדר בחוקי היסוד
ראו ג� אוריאל לי� "). כוח הביקורת השיפוטית על חוקי הכנסת מגלמת את המהפכה החוקתית

Í¯„ Ô·‡) 2012.( 
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חופש העיסוק מהווי� ללא : יסוד
כבוד האד� וחירותו וחוק: יסוד
חוק"

ידה את זו הייתה הפע� הראשונה שכנסת ישראל העמ. ספק מהפכה חוקתית

מעשה ידיה מעל לחוקי� רגילי� וקבעה כי תקפות של חוק רגיל היסוד 
חוקי

היא פרשה הגנה חוקתית . היסוד
בחוקיתיבח� על פי המבחני� המפורטי� 

על זכויות היסוד של הפרט וקבעה כי כל מעשה חקיקה איזה שהוא כולל 

בחני� אינו יכול לפגוע בזכויות יסוד אלה אלא א� עמד במ, חוקי הכנסת

כ� הוצבו זכויות היסוד של הפרט . הנקובי� בסעי� ההגבלה החקיקתית

מערכת המשפט כולה . בראש הפירמידה של מערכת המשפט בישראל

הכנסת במו ידיה הטילה מגבלות על . הוכפפה לערכי היסוד של חוקי� אלה

מהפכה חוקתית זו היא מעשה מודע ומכוו� . כוח החקיקה הלא מוגבל שלה

  ".ישראל עצמהשל כנסת 

  124:ובמקו� אחר הוא כתב

 1992בישראל החלה כאשר הכנסת השלימה במרס ' המהפכה החוקתית'"

כבוד באד� : יסוד
חופש העיסוק ולאחריו את חוק: יסוד
את חקיקת חוק

  ".וחירותו

חר� . המשפט לא עלו יפה הניסיונות להגשי� את המהפכה החוקתית באמצעות בתי

 עליו ליטול סירב בית המשפט העליו� 125, השאלה בצרי� עיו�אגב אשר השאירו את
אמרות

היסוד בדבר זכויות האד� נטע� לפני 
באחת הפרשות שקדמה לכינו� שני חוקי. תפקיד זה

וכי על בית , ומטע� זה היא בטלה, בית המשפט העליו� כי חקיקה נוגדת את עקרו� השוויו�

  126:טענה זו נדחתה. המשפט להכריז על כ�

 

 ).2004, משה נסי� עור� (Ï‡¯˘È ˙�È„Ó Ï˘ „ÂÒÈ‰ È˜ÂÁ 4" מבוא"אוריאל לי�   124
̄ � 1/65ב "ראו ע  125 Â„¯È '·˘ÂÈ�‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ̆ ‡¯˙È˘È˘‰ ̇ Ò�ÎÏ ̇ ÈÊÎ¯Ó ,365) 3(ד יט"פ ,

וה� , השופט חייב לפסוק ג� על פי הלכות די� שאינ� כתבות בספר החוקי�) ("1965 (390–389
שאפילו הוראותיה מדחות מפניה� א� , עומדות לא רק מעל חוק רגיל אלא אפילו מעל החוקה

י� לה חוקה כתובה על באר� שא, א� בארת בעלת חוקה כתובה כ�[...] אינ� מתיישבות עמ� 
130/66� "בג; )זוסמ�' יהשופט  (")אחת כמה וכמה � ·‚˘ '˙Ùˆ È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ̇ È· ,ד "פ

ל מתבטל מפני מצוותה של הכרזת " הנ2לא נטע� בפנינו שסעי� ) ("1967 (515, 505) 2(כא
889/86� "בג; )זוסמ�' יהשופט  (")ולפיכ� נמנע אני מלדו� בשאלה זו, העצמאות ‰Î� Ô ' ¯˘

‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ,איני רואה צר� לדו� כא� בשאלה החוקתית ) ("1987 (543, 540) 2(ד מא"פ
משפט זה משתרעת ג� על החקיקה הראשית של �א� הביקורת השיפוטית של בית, הרחבה
' מהשופט  (")מעבר לביקורת בקשר להוראות החקוקות המשוריינות שבחוק היסוד, הכנסת
 .)שמגר

142/89� "בג  126 Â‡Ï ˙ÚÂ�˙" ¯–� ‰˘„Á ÁÂ¯Â „Á‡ ·Ï  '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,529) 3(ד מד"פ ,
פוזיטיביז� משפטי , אקטיביז� שיפוטי"ראו ג� עדי פרוש ). ברק' השופט א) (1990 (554
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אי� בית המשפט , יסה החברתית והמשפטית המקובלת אצלנועל פי התפ"

נוטל לעצמו סמכות זו להכריז על בטלותו של חוק הנוגד עקרונות יסוד של 

היא משקפת את . כ� אנו נוהגי� זה למעלה מארבעי� שנה. [...] שיטתנו

. [...] והיא נהנית מקונצנזוס של הציבור הנאור, ההסכמה החברתית בישראל

כי נסטה מגישתנו המקובלת והמשקפת את המסורת , יאי� זה ראו

המכירה , כי נאמ� גישה חדשה, ואי� זה ראוי, פוליטית שלנו
המשפטית

 שאינו סותר הוראה –בכוחו של בית המשפט להצהיר על בטלותו של חוק 

, א� נעשה כ�.  והנוגד עקרונות יסוד של השיטה–יסוד 
משוריינת בחוק

חורג מהקונצנזוס החברתי באשר לתפקידו ניראה בעיני הציבור כמי ש

תפיסת החברה הישראלית את . ולכוחו של שופט בחברה הישראלית

נראה . התפקיד השיפוטי אינה עולה בקנה אחד ע� פסיקה מרחיקת לכת זו

–כי הכרעה כה חשובה ועסוקה צריכה להיעשות , כי תפיסת הציבור היא, לי

  ".� ונציגיו הנבחרי�ידי הע
 על–בשלב זה של חיינו הלאומיי� 

באותה פרשה ציינתי כי ריסו� עצמי זה של בית המשפט אינו נגזר מעקרונות היסוד 

הדגשתי כי . להפרדת רשויות או לדמוקרטיה, לשלטו� החוק, הקשורי� לריבונות המחוקק

ריסו� עצמי זה נובע מתפיסתה של החברה הישראלית כי העמדת� של זכויות האד� על בסיס 

בכ� .  על ידי הכנסת– בשלב זה של חיינו הלאומיי� –חוקי צריכה להיעשות 
חוקתי על

היסוד את המסלול המשפטי 
ביטאתי את התפיסה כי החברה הישראלית רואה במפעל חוקי

א� ייפסק מהל� זה כליל והחברה הישראלית תזנח את מפעל . לכינונה של חוקה בישראל

גישתי זו לא התבססה על תפיסה כי , אכ�. שאלה זו עשויה להתעורר מחדש, היסוד
חוקי

מקובל . עדר חוקה כתובה המצויה מעל לחוקי� הרגילי� אי� מקו� לביקורת שיפוטיתיבה

 או א� 127 מצבי� שבה� תידרש ביקורת שיפוטית ג� בהעדר חוקה כתובהייתכנועליי כי 

, תה עתגישתי הייתה כי מצבי� אלה לא התקיימו בישראל באו. באשר להוראות אותה חוקה

  . היסוד
ולכ� לא היה כל צידוק לא להמתי� להמש� פעולתו של מפעל חוקי

בלעדיה לא הייתה המהפכה . הכנסת היא שחוללה את המהפכה החוקתית, הנה כי כ�

פעולתה המכוננת באותה עת הייתה תנאי חיוני לקיומה של . 1992החוקתית מתרחשת בשנת 

המהפכה החוקתית לא הייתה מתרחשת . מספיקע� זאת לא היה זה תנאי . המפכה החוקתית

 אילולא הכיר בית המשפט בכוחה של הכנסת לכונ� חוקה ואילולא קבע כי 1992בשנת 

 

טל ; )1993 (717 יז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" יכולה� השופט ברק ודוקטרינת הכנסת הכל–ומשפט טבעי 
 .156' בעמ, 109ש "לעיל ה, דות�; 361' בעמ, 27ש "לעיל ה, "? האמנ�–יכול �מחוקק כל"

 . 152' בעמ,  ש�ראו  127
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·�˜ פרשת בעמד על כ� בית המשפט העליו� . הכנסת הוציאה את כוחה זה אל הפועל
„ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰:128  

ה בחוקקה את חוקי היסוד בדבר זכויות האד� הביעה הכנסת את עמדת"

חוקתי העליו� של שני חוקי יסוד בדבר זכויות 
באשר למעמד� המשפטי

היו� מביע בית המשפט העליו� את עמדתו המשפטית המאשרת . האד�

בכ� משתלבת הזרוע החקיקתית ע� הזרוע . מעמד חוקתי עליו� זה

קמה השרשרת . החוליה המכוננת משתלבת בחוליה השופטת. השיפוטית

חוקה בכלל וחוקתיות זכויות האד� הקבועות החוקתית בדבר חוקתיות ה

  ".בחוקי היסוד בפרט

 בזכות שיתו� הפעולה בי� הרשות 1992המהפכה החוקתית התאפשרה בשנת , אכ�

כל אחת משתי הרשויות הללו לא יכלה להוליד מהפכה זו . המכוננת לרשות השופטת

וביל למהפכה רק איחוד הכוחות בי� הכנסת לבי� בית המשפט ה. בפעולתה שלה בלבד

 –בזכותה של פרשה זו . ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„מכא� מרכזיותה של פרשת . החוקתית

בלעדיה� היא . הוכרה המהפכה החוקתית – 129די� שניתנו לאחריה ובזכות� של כמה פסקי


היסוד שכוננו לפני שני חוקי
טלו את תשעת חוקי, לש� המחשה. לא הייתה מתממשת

ה� לא , ע� זה.  ה� ביטוי לכוחה של הכנסת לכונ� חוקה ג�130.היסוד בדבר זכויות האד�

אה בה� נורמות חוקתיות יצרו מהפכה חוקתית בעת כינונ� שכ� בית המשפט העליו� לא ר

 אילו הייתה גישתו של בית המשפט 131. אלא התייחס אליה� כאל חוקי� רגילי�חוקיות
על


ÂÁ˜היה נית� לראות ב, העליו� שונה„ÂÒÈ :˙Ò�Î‰ א� דבר , את המפכה החוקתית מי שחולל

לבד מהוראה , היסוד
ובית המשפט העליו� לא תפס את הוראות חוקי, זה לא התרחש

מצב דברי� זה נגר� בשל . חוקית
 כמצויות ברמה חוקתית על132,יסוד
משוריינת בחוק

 בי� הכנסת לבי� בית המשפט – החיוני לקיומה של מהפכה חוקתית –העדר שיתו� הפעולה 

 

 ).ברק' הנשיא א (353' בעמ, 44ש "לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת   128
 .115, 101ש "ראו לעיל ה  129
: יסוד�חוק; �56 "ח התש"ס, מקרקעי ישראל: יסוד�חוק; 69ח "ח התשי"ס, הכנסת: דיסו�חוק  130

משק : יסוד�חוק; 214ב "ח התשנ"ס, הממשלה: יסוד�חוק; 118ד "ח התשכ"ס, נשיא המדינה
ירושלי� בירת : יסוד�חוק; 154ו "ח התשל"ס, הצבא: יסוד�חוק; 206ה "ח התשל"ס, המדינה
, מבקר המדינה: יסוד�חוק; 78ד "ח התשמ"ס, השפיטה: סודי�חוק; �186 "ח התש"ס, ישראל

 . 30ח "ח התשמ"ס
148/73� "ראו בג  131 � Ï‡È�˜ 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ ,107/73פ "ע; )1973 (794) 1(ד כג"פ "·‚� "– 

Ú· ÏÈ·ÂÓÂËÂ‡Ï ˙Â¯È˘ ˙�Á˙"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,בג; )1974( 640) 1(ד כח"פ" �60/77 
� ¯ÏÒ¯ '¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ ,1977 (556) 2(ד לא"פ.( 

246/81� " ובעקבותיה בג,70ש "לעיל ה, ·¯‚ÔÓראו פרשת   132 � ı¯‡ Í¯„ ˙„Â‚‡ ' ˙Â˘¯
¯Â„È˘‰ ,בג; )1981 (1) 4(ד לה"פ" �141/82 � ÔÈÈË˘�È·Â¯ '·˘ÂÈ�˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ,3(ד לז"פ (

141) 1983.( 
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הדי�  באחד מפסקי,  בית המשפט העליו� פסק133.בהכרזת העצמאותא הדי� הו. העליו�

אי� בה משו� חוק "כי הכרזת העצמאות , הראשוני� שניתנו לאחר הקמת המדינה

 134".קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיו� פקודות וחוקי� שוני� או ביטול�

חוקית של 
 החוקתית העלבכ� נשללה האפשרות לראות כבר בהכרזת העצמאות את הנורמה

אני מניח כי . איני מבקר את בית המשפט העליו� על פסיקתו זו, כשלעצמי. מדינת ישראל

ודוגמות אחרות , יש להכיר בכ� שדוגמות אלה, ע� זה.  הייתי פוסק כמות�1948בשנת 

פעולה בי�   מעידות כי לש� שכלולה של מהפכה חוקתית נדרש שיתו�135,במשפט המשווה

השנייה מממשת ;  הראשונה מניחה את המסד–כוננת לבי� הרשות השופטת הרשות המ

  . אותו

המתריע כי גישתי מוליכה למצב שבו ,  על רקע זה אי� ביכולתי להסכי� ע� הנשיא לנדוי

כפי שהיא , החוקה",  על פי השקפתו136.חוקה ניתנת לישראל בדר� של פסיקת בית המשפט

 137". בעול� שנוצרה באמרי פיו של בית המשפטהיא היחידה, תוארה על ידי הנשיא ברק

א� תהא זו התעלמות ממפעל , ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„נית� כמוב� למתוח ביקורת על פרשת 

בצדק . המשפט מת� חוקה לישראל בדר� של פסיקה היסוד א� נבקש לייחס לבתי
חוקי

  138:המשפט כמי שנתנו לנו את החוקה
לי� על הצגת בתי' כ א"העיר ח

סת� ? חוקי� רגילי�? אבק נייר? היסוד
חוקי, א� כ�, מה�, א� כ� הוא"

הא� אי� ה� פרי החלטת הררי של הכנסת ? הצהרות חוקתיות נחמדות


חוקימתקשה אני להבי� אי� אפשר כיו� להטיל ספק כי ...] ?[הראשונה 


חוק, הממשלה: יסוד
חוק של 1992בפרט נוכח חקיקת� בשנת , היסוד

ה� החוקה הכתובה , חופש העיסוק: יסוד
וחוקו כבוד האד� וחירות: יסוד

  ".של מדינת ישראל

 

 .4ש "לעיל ה, "הכרזת העצמאות"טל ; 4ש "לעיל ה, ראו שחר, ועל ההיסטוריה של הכרזה ז  133
ראו ג� דברי השופט ברנזו� בפרשת ). זמורה' הנשיא מ (89' בעמ, 8ש "לעיל ה, ÂÈÊ פרשת  134

È˜Ò�ÈÊÂ‚Â¯ ,שאינה , כאשר קיימת הוראת חוק מפורשת של הכנסת ("135' בעמ, 5ש "לעיל ה
הג� שאינה עולה בקנה אחד ע� אחד העקרונות , העל פייש ללכת , משאירה מקו� לשו� ספק

 ").שבהכרזת העצמאות
�הניסיו� הקנדי ע� ה, למשל, ראו  135Canadian Bill of Rights . להיסטוריה זו ראוPETER W. 

HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 15 (vol. II, 5th ed., 2007) . לניסיו� ההונגרי ראו
Andras Sajo, Reading the Invisible Constitution: Judicial Review, 15 OXFORD J. L. & 

SOC. 253 (1995) . בחינת התהלי� החוקתי –' מהפכה החוקתית'עשור ל"ראו ג� אור בסוק 
 ).2003 (451 ו Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó"  דר� פריזמה היסטורית השוואתיתבישראל

 . 116ש "לעיל ה, "מת� חוקה לישראל"לנדוי ראו   136
 . 254' בעמ, 102ש "לעיל ה, "פסק די� בנק המזרחי: שיח�רב"לנדוי   137
 .269' בעמ, 103ש "לעיל ה, "ישראלית הכתובההיסוד כחלק מהחוקה ה�חוקי"לי�   138
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וקה אשר סירבו לית� ח, המשפט תהא זו התעלמות מעמדת� של בתי, מלבד זאתא� 
 וביקשו להמתי� בעניי� זה לכנסת עצמה שתאמר את לישראל א� ורק בדר� של פסיקה

לאה של בית המשפט אי� בכ� הע.  בית המשפט הקשיב לכנסת ונת� תוק� לדברה139.דברה
פעולה פורה בי� הכנסת   יש בכ� שיתו�140). לנדוי' מכטענתו של הנשיא(מעל לכנסת 

) המבצעת והשופטת, המחוקקת( העומדת מעל לשלוש הרשויות האחרות –כרשות מכוננת 
דינו של בית המשפט העליו�  בנדור כי פסק' בצדק ציי� פרופסור א.  לבי� בית המשפט–

̃ ‰ÈÁ¯ÊÓבפרשת  �·„ÁÂ‡Ó‰ "  יותר ' מת� חוקה לישראל בדר� פסיקת בית המשפט'אינו בגדר
  141".' המשפטשלילת חוקה מישראל בדר� פסיקת בית'מכפי שהפרשנות הקודמת היתה בגדר 

 היסוד בדבר זכויות האד� והמשפט המקובל�חוקי  .3

 השפעת המעבר ממשפט מקובל למשפט חוקתי )א(

זכויות . חוקי למספר זכויות
ו מעמד חוקתי עלהיסוד בדבר זכויות האד� העניק
חוקי
כחלק , רוב� ככול�, הוכרו עד אז – 142 ובה� ג� הזכות ההלכתית לכבוד האד�–אלה 

 ואשר 144,"שאינ� כתובות עלי ספר" ה� הוכרו כזכויות 143.מהמשפט המקובל נוסח ישראל
א� , Á˙‰‡:  על רקע זה מתעוררות שתי שאלות145".מעי� מגילת זכויות שיפוטית"מהוות 

היסוד ממשיכות לעמוד ג� כזכויות 
אות� זכויות הלכתיות אשר נכללות בגדרי חוקי
; או שמא העלאת מעמד� המשפטי למעמד חוקתי הביא למות� כזכויות הלכתיות, הלכתיות
˙¯Á‡‰ , מה דינ� של כל הזכויות ההלכתיות שהיוו חלק מהמשפט המקובל שלנו ואשר לא

  ?א� ה� ממשיכות לחיות ולהתפתח או שמא בוטלו ה–היסוד 
נכללו בגדרי חוקי

 דינ� של הזכויות ההלכתיות שהפכו לזכויות חוקתיות )ב(

 146"שאינ� כתובות עלי ספר"הא� ההסדר החוקתי שהפ� מספר זכויות הלכתיות 

שאינ� כתובות "הביא לשלילת קיומ� של ההלכות , לזכויות חוקתיות הכתובות עלי חוקה

 

 . 129' ראו לעיל בעמ  139
 . 116ש "לעיל ה, "מת� חוקה לישראל"לנדוי ראו   140
אהר� ברק  (ÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ–‰¯·Ò È�·  119 " המעמד המשפטי של חוקי היסוד"אריאל בנדור   141

 ).2000 ,נזו� עורכי�וחיי� בר
 . 111' ראו לעיל בעמ  142
 . 457' בעמ, 24ש "לעיל ה, È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù˜‰ראו ברק , לזכויות הלכתיות אלה  143
זכות "ז חשי� עמד על "השופט ש. 83' בעמ, 22ש "לעיל ה, ¯�Ê·'Âמקורו של ביטוי זה בפרשת   144

אות� זכויות יסוד שאינ� "שעמד על , לנדוי' המשי� אחריו השופט מ". שאינה כתובה על ספר
243/62� " ראו בג."כתובות על ספר Ú· Ï‡¯˘È· ‰Ë¯Ò‰ È�ÙÏÂ‡"� Ó 'È¯‚ ,2415, 2407ד טז "פ 

 .11 ש"לעיל ה, Ï‚ÂÙפרשת  ראו ג� .698' בעמ, 70ש "לעיל ה, ·¯‚ÔÓראו ג� פרשת ). 1962(
 .664' בעמ, ש�  145
 .144ש "ראו לעיל ה, לשורשו של ביטוי זה  146
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 הביא לביטולה של ההלכה 147של זכות חוקתית לחופש עיסוקהא� כינונה ? "עלי ספר


חוק, למשל.  לתשובה לשאלה זו השלכות מעשיות148?השיפוטית בדבר חופש העיסוק

 149".כל אזרח או תושב של המדינה"היסוד קובע כי הזכות לחופש העיסוק היא זכותו של 

ית לעסוק לכל אד� קנויה זכות טבע"לעומת זאת המשפט המקובל הישראלי קבע כי 

 על רקע זה מתעוררת השאלה א� אד� המצוי 150".בעבודה או במשלח יד אשר יבחר לעצמו

  .נהנה מחופש עיסוק הלכתי בישראל" אזרח או תושב של המדינה"בישראל והוא אינו 

היסוד בדבר זכויות האד� כדי לבטל את קיומ� ואת המש� פיתוח� של 
לדעתי אי� בחוקי

  151:באחת הפרשות קבע בית המשפט העליו�. נ� זכויות אלההלכות המשפט המקובל שעניי

כבוד האד� וחירותו : יסוד
 הוכרה הפרטיות כזכות חוקתית בחוק1992
ב"

אי� בכ� כדי למנוע המש� התפתחותו של המשפט , ע� זאת). 7סעי� (

  ".המקובל הישראלי באשר לפרטיות

עדיפות נורמטיבית לדי� בענייני� המכוסי� על ידי שתי מערכות הדיני� תהא , כמוב�

על כ� לעניי� כבוד האד� ייער� הדיו� במסגרת החוקתית בלא צור� לפנות למסגרת . החוקתי

לעומת זאת בענייני� שהדי� החוקתי לא חל בה� ימשי� לחול . ההלכתית של כבוד האד�

היא . החוקתית לכבוד האד� חלה על ב� אד� בשר וד�הזכות , למשל. המשפט המקובל

כגו� חופש הביטוי ,  על ההיבטי� של כבוד האד� הקשורי� לתאגיד152.אינה חלה על תאגיד

אי� כל מניעה : זאת ועוד. ימשי� לחול המשפט המקובל הישראלי, של התאגיד ושוויונו

אשר , ת הכלולות בה�שע� התפתחות� של הזכויות ההלכתיות ה� יעניקו הגנה על הזכויו

היסוד המונע 
אי� דבר בחוק. בהיקפה תהא רחבה מההגנה המוענקת על ידי הזכות החוקתית

הפיתוח ההלכתי יהא , עד כמה שפיתוח זה מביא להגבלה של זכות חוקתית אחרת. זאת

  153.חוקתי רק א� הוא מקיי� את דרישותיה של פסקת ההגבלה

  

  

  

 

 .חופש העיסוק: יסוד� לחוק3סעי�   147
 Â˙Ï·‚‰Â ˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ 21ראו מנח� גולדברג , על המשפט המקובל של חופש העיסוק  148

ברק ; )1994 (173ב Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó " חופש העיסוק: יסוד�חוק"יצחק אליאסו� ; )1999(
˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù ,573' בעמ, 82ש "לעיל ה. 

 .חופש העיסוק: יסוד� לחוק3סעי�   149
 .82' בעמ, 22ש "לעיל ה, ¯�Ê·'Âפרשת   150
6650/04� "בג  151 � ̇ È�ÂÏÙ '‰È�˙� È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ̇ È·,הנשיא ) (2006 (596, 581) 1(ד סא" פ

 ).ברק' א
 .385' ראו להל� בעמ  152
 .156' בעמ, 72ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק , לסוגיה זו  153
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  הפכו לזכויות חוקתיותדינ� של הזכויות ההלכתיות שלא  )ג(

מה דינ� של הזכויות שה� חלק מהמשפט המקובל הישראלי ואשר לא נכללו בגדר� של 

˜ÂÁ
„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îו ˜ÂÁ
„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ̆ ÙÂÁ ? הא� יש להסיק מהכללת� של

היסוד את שלילת תוקפ� של שאר הזכויות שהיוו חלק 
 זכויות הלכתיות בגדרי חוקיכמה

חוקות אחדות קובעות הוראה מפורשת שלפיה הכללת� של ? ובל הישראלימהמשפט המק

 הוראה 154. זכויות במגילת הזכויות החוקתיות אי� בה כדי לשלול זכויות שלא נכללוכמה

האי� בכ� כדי להעיד שאות� זכויות הלכתיות שלא . היסוד שלנו
דומה אינה מצויה בחוקי

  ?היסוד חדלו מלהתקיי�
נכללו בגדר� של חוקי

 כדי לשלול את קיומ� של הזכויות כמה זכויות הלכתיותאי� בהעלאת מעמד� של , לדעתי

אי� בה� כל . היסוד אי� משתמעת כל לשו� לאו
מלשו� הה� בחוקי. ההלכתיות הנותרות

זכויות אד� המוסדרות בחוקה אינ� הסדר שלילי . הסדר שלילי באשר לזכויות שלא נכללו

  156:דורנר באחת הפרשות' עמדה על כ� השופטת ד 155.ביחס לזכויות אד� הלכתיות

 עומדת –המשפט הבינלאומי והפסיקה ,  יצירת החוק–זכות היסוד לחינו� "

: יסוד
ללא קשר הכרחי לזכות לכבוד האד� הקבועה בחוק, על רגליה שלה

  ".כבוד האד� וחירותו

דעתי היא כי , וא� תישאל השאלה מה טע� ראו חוקות לכלול בגדר� סעי� מפורש בעניי� זה

  157.לעניי� הבעיה הניצבת לפנינו הוראות אלו מיותרות

  הזכויות ההלכתיות והזכויות החוקתיות )ד(

אשר ממשיכות את חייה� ואת התפתחות� בצל� של הזכויות , הזכויות ההלכתיות

כש� שזכות חוקתית אחת של , אכ�. עשויות לפגוע בזכות חוקתית זו או אחרת, החוקתיות

כ� ג� זכות , ינה עשויה להתנגש בזכות חוקתית אחרת של פרט כנגד המדינהפרט כנגד המד

עשויה להתנגש בזכות ,  חלק מהמשפט המקובלשהיא, הלכתית של פרט כנגד המדינה

 

 The enumeration in the Constitution, of certain“(ראו התיקו� התשיעי לחוקה האמריקנית   154
rights, shall not be construed to deny or disparage others retained by the people”( ; סעי�

 The Bill of Rights does not deny the existence of any“(לחוקה של דרו� אפריקה ) 3(39
other rights or freedoms that are recognised or conferred by common law, customary 

law or legislation, to the extent that they are consistent with the Bill”(. 
 .166' בעמ, 72ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק   155
2599/00� "בג  156  „˙È–� ÔÂ‡„ ˙�ÂÓÒ˙ È„ÏÈÏ ÌÈ¯Â‰ ˙˙ÂÓÚ  'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,834) 5(ד נו"פ ,

843) 2002.( 
 .207' בעמ, 72ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק   157
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 עשויה להתנגש ע� 158הזכות ההלכתית לש� הטוב, למשל. חוקתית של פרט כנגד המדינה

ות החוקתיות אינה נפתרת ברמה  ההתנגשות בי� הזכוי159.הזכות החוקתית לחופש הביטוי

 די� דומה חל במקו� שזכות הלכתית מתנגשת ע� 160.חוקתית
החוקתית אלא ברמה התת

מבחינתה . זכות החוקתיתברמה החוקתית אי� להתנגשות זו כל השפעה על ה. זכות חוקתית

יי� די� זה יהא חוקתי רק א� הוא מק.  עניי� לנו בדי� הלכתי הפוגע בזכות חוקתיתשל רמה זו

 זו מבוססת על גישתי. הוא יהא חוקתי רק א� הוא מידתי. את דרישותיה של פסקת ההגבלה

 די� אחד לחוק הפוגע בה ולמשפט מקובל הפוגע התפיסה כי לעניי� פגיעה בזכות חוקתית

   161.עמדתי בהרחבה על גישה זו במקו� אחר. בה

  כבוד האד� וחירותו : יסוד�התפתחויות לאחר כינונ� של חוק  .ד
 חופש העיסוק: יסוד�וחוק

 162פכה החוקתית שה� הביאו בעקבותיה�היסוד בדבר זכויות האד� והמה
שני חוקי

ע� כל , מגילת הזכויות החוקתיות שהתקבלה.  זכויות אד� מחו� לגדרי החוקהכמההשאירו 

, היה ברור לכול כי בכ� לא בא לידי סיומו מפעל החוקה כולו. הייתה חלקית, חשיבותה

הפעילות להכנת� של הצעות לחוקה ולפרק על . לא הפרק שבו העוסק בזכויות אד�ובוודאי 

מתו� הניסיונות החשובי� שנעשו בתקופה זו ראוי להזכיר במיוחד . זכויות האד� נמשכה

,  לאחר דיוני� רבי� ומקיפי�163. נער� במכו� הישראלי לדמוקרטיה‰¯‡˘ÔÂהניסיו� : שניי�

2005
פורסמה ב, שמגר' מ) בדימוס(בהנהגת הנשיא , י�תו� שיתו� חלקי האוכלוסייה השונ 

בת מאה ותשעי� , זו הצעה מקיפה". חוקה בהסכמה "–הצעת המכו� הישראלי לדמוקרטיה 

ההצעה כוללת . הכוללת את כל היבטיה של חוקה דמוקרטית מודרנית, ושלושה סעיפי�

 ה� האזרחיות וה� ,שער זה מקי� את כל זכויות האד�. שער על זכויות היסוד של האד�

שכ� ה� כפופות לפסקת הגבלה כללית החלה על כל , כל הזכויות ה� יחסיות. החברתיות

  ":עקרונות יסוד"קובע ) 14סעי� ( הסעי� הראשו� בשער זה 164.הזכויות

 

 .616' ראו להל� בעמ, בת של כבוד האד��כזכות, על הזכות החוקתית לש� הטוב  158
 .708' ראו להל� בעמ, בת של כבוד האד��כזכות, על הזכות החוקתית לחופש הביטוי  159
 .160'  בעמלהל�ראו   160
 .156' בעמ, 72ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק   161
היסוד הוראות המצויות בה� ושאי� מקומ� �מחוקי" לנפות"להצעה . 120'  בעמלעילראו   162

 ).1994 (443 ב Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" היסוד�פגמי� בחקיקת חוקי"ראו אריאל בנדור , בחוקה
 ).ÂÁ ÔÈ‡· :ÈÏ‡¯˘È ¯ÂÙÈÒ) 2012˜‰ראו אריק כרמו� ,  זהלהיסטוריה של ניסיו�  163
‰ˆÓÎÒ‰· ‰˜ÂÁ : ËÙÂ˘‰ ˙‚‰�‰· ‰ÈË¯˜ÂÓ„Ï ÈÏ‡¯˘È‰ ÔÂÎÓ‰ ˙Ú‰:  להצעה9ראו סעי�   164

 ¯‚Ó˘ ¯È‡Ó)2005(. 



  137  במשפט הישראליההיסטוריה של כבוד האד�   

על כבוד , זכויות היסוד של האד� בישראל מושתתות על קדושת החיי�"

  ". להשגת צדק חברתיעל שוויו� ועל השאיפה, על חירות האד�, האד�

  :ד� בי� השאר בכבוד האד�) 15סעי� (הסעי� השני בשער זה 

  .לשלמות הגו� ולכבוד, לכל אד� הזכות לחיי�) א"(

  .לא יוטל עונש מוות) ב(

  .בלתי אנושי או הפוגע בצלמו, אי� לענות או לנהוג באד� באופ� אכזרי) ג(

י בגופו ללא לכל אד� הזכות לא להשתת� בניסוי רפואי או מדע) ד(

  ".הסכמתו

  165:בדברי ההסבר לעקרונות היסוד נאמר לעניי� כבוד האד�

כבוד 'הביטי . 'כבוד האד�'בביטוי ' ער� האד�'מוצע להחלי� את הביטוי "

הוא בעל מעמד מרכזי בפרשנות היק� הפריסה של זכויות היסוד ' האד�

  [...]"והיק� ההגנה עליה� 

מבטאת את הזכויות היסודיות ביותר של  "15י� כ� הודגש בדברי ההסבר כי הוראת סע

 המכו� הישראלי לדמוקרטיה הגיש את 166".לשלמות הגו� ולכבוד, הזכות לחיי�: האד�

. היא שימשה בסיס לדיוניה של הוועדה. חוק ומשפט, לוועדת החוקה" חוקה בהסכמה"

  .לכדי פעולת כינו� על ידי הכנסת לא הגיעה

חוק , כ מיכאל אית� נבחר כיושב ראש ועדת החוקה"ח.  נער� בכנסת עצמה‰˘�Èהניסיו� 

בראשותו הקדישה הוועדה ישיבות רבות להכנתה של . עשרה
ומשפט של הכנסת השש

  :הפותח שער זה קובע) א(16סעי� . שער מיוחד בהצעה הוקדש לזכויות. חוקה מקיפה

, זכויות היסוד של האד� במדינת ישראל מושתתות על ההכרה בער� האד�"

  ".בקדושת חייו ובהיותו ב� חורי�, רא בצל�שנב

 לעניי� כבוד האד� 167.כול� בעלות אופי יחסי, בהמש� נקבעה רשימה ארוכה של זכויות

  168:נקבע

"Ì„‡‰ „Â·Î  

  ".אי� משפילי� אותו ואי� פוגעי� בשמו הטוב, אי� מבזי� אד�

 

 .157' בעמ, ש�  165
 ).15דברי ההסבר לסעי�  (158' בעמ, ש�  166
 .להצעה הקובע פסקת הגבלה כללית) ג(16ראו סעי�   167
 .21 סעי�, ש�  168
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 ,נסתעשרה הציגה הוועדה את ההצעה למליאת הכ
לקראת סיו� כהונתה של הכנסת השש

  . רשמה זאת לפניהאשר 

ששו� כיושב ראש ועדת 
כ מנח� ב�"עשרה נבחר ח
ע� כינונה של הכנסת השבע

דיוני� אלה לא התגבשו . הוא המשי� בדיוני הוועדה על הצעת החוקה. חוק ומשפט, החוקה

  .לידי הצעה


ÂÁ˜במש� השני� שלאחר כינונ� של „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îו ˜ÂÁ
„ÂÒÈ : ˘ÙÂÁ
ÒÈÚ‰˜Â , הצעות חוק פרטיות של חברי כנסת באשר לזכויות אלה ואחרותכמההועלו  .

  . ניסיונות אלה לא צלחו169.נעשה ניסיו� להכיר בזכויות חוקתיות חברתיות, למשל

, הא� עלינו להתייאש מאפשרותה של הכנסת? היסוד הגיע לידי סיומו
הא� מפעל חוקי

 170?שהע� יבחר רשות מכוננת חדשההיש מקו� ? לקבל חוקה לישראל, כרשות מכוננת

 חורגת ממסגרתו של ספר – 171 אשר יש לה� השלכות משפטיות–בחינת� של שאלות אלה 

  .זה

 

 .549' עמבראו להל�   169
 111יד ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó " ? לא�–היסוד �מפעל חוקי"ראו אהר� ברק , לרעיונות ברוח זו  170

)2012.( 
ראו , כגו� כוחו של בית המשפט לביקורת שיפוטית על חקיקה הנוגדת ערכי� כגו� שוויו�  171

 .126ש "לעיל ה, ¯"Â‡Ïפרשת 



  ישישפרק 

  של כבוד האד� השיפוטית ההיסטוריה 

  במשפט הישראלי

 התפתחות הפסיקה עד לפרשת התנועה למע� איכות השלטו� בישראל  .א

  האד	 וכבוד החוקדכבו  .1


ÂÁ˜ע� כינונו של „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î �בעניי �רבו הפניות של עורכי הדי 
 רוב הפניות היו חסרות כל בסיס .חוקתיות� של חוקי� הפוגעי� לטענת� בכבוד האד�

היסוד של 
מרבי� כיו� להישע� על זכות"שמגר בציינו כי ' נת� לכ� ביטוי הנשיא מ. משפטי
זמיר '  השופט י1".אופנה היא. בי� כאשר הדבר נחו� ומתאי� ובי� כשאינו כזה, כבוד האד�

  2:הגיב על תופעה זו בציינו

חופש העיסוק לא באו : יסוד
קכבוד האד� וחירותו וחו: יסוד
חוק"[...] 
חוק . לעשות את חוקי הכנסת טר� קל לכל מי שדעתו אינה נוחה מחוק

, הוא הע�, עדיי� החוק מבטא את רצו� הריבו�: הכנסת כבודו במקומו מונח
וכי יש צור� . ובו ג� בית המשפט, ולכ� החוק הוא ההול� לפני המחנה

די� שוטחי� 
טענות שעורכימי ששומע . אכ� כ�? לחזור על אמת נדושה זאת
יכול להתרש� כי חוק של הכנסת הורד , משפט זה בעת האחרונה
לפני בית

די� באי� לפני בית המשפט חדשי� 
עורכי. לדרגה של החלטה מינהלית
וטועני� כי חוק זה או אחר סותר , כשרוממות חוקי היסוד בגרונ�, לבקרי�

 כ� הרבה חוקי� פוגעי� שכל, הא� כסדו� היינו לעמורה דמינו. חוק יסוד
וא� אי� שו� יסוד לומר על ? עד שאי� לה� תקנה, בזכויות היסוד של האד�

 

 ). 1996 (14 ,5  כËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "מגמות במשפט" שמגר מאיר  1
ג� יצחק ראו  ).1996 (496 ,485 )3(ד נ"פ, ‰ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Ó '˙Ò�Î � 7111/95 �"בג  2

 ,Tamar Hostovsky Brandes; )2010, מהדורה שנייה (179 כר� א ‰ÈÏ‰�Ó‰ ˙ÂÎÓÒ˙זמיר 
Human Dignity as a Central Pillar in Constitutional Rights Jurisprudence in Israel: 
Definitions and Parameters, in ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW IN THE MAKING 267 

(Gideon Sapir, Daphne Barak-Erez & Aharon Barak eds., 2013).  
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לפחות , בחופש העיסוק או בזכות הקניי�, למשל, חוק מסוי� שהוא פוגע
  ".כל עותר והכבוד שלו, אומרי� עליו שהוא פוגע בכבוד האד�

 א� בפסקי די� וא� –� בשל התבטאויות של שופטי, בי� השאר, פניות היתר הוסבו
היו שופטי� שכללו , למשל.  אשר נתנו פירושי� שוני� לכבוד האד�– 3במאמרי� ובספרי�
 נכללות בגדרי 5 והזכות לחופש ביטוי4אגב שלפיה� הזכות לשוויו�
בפסקי הדי� אמרות

 א� ה� –בקבע� , שופטי� אחרי� הסתייגו מאמרות אלה. הזכות החוקתית לכבוד האד�
 כי כבוד האד� אינו כולל זכות פלונית או היבט זה או אחר של זכות –ב אג
באמרות
  .אלמונית

הודגש כי יש להיזהר בהפעלת , ¯‡˘È˙: מצב דברי� זה הביא לתגובה שיפוטית כפולה
. וכי על השופטי� לגלות בעניי� זה ריסו� רב, הביקורת השיפוטית על חוקתיות החוק

  6:זמיר'  י כתב השופטÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Óבפרשת 

כיו� הלכה היא שחוקי היסוד הקנו לבית המשפט סמכות לבטל "[...] 
ובמיוחד כ� , חיונית בחברה נאורה, לדעתי, סמכות זאת היא. חוקי�

יש לשמור עליה . שבה תרבות השלטו� טר� הכתה שרשי� עמוקי�, בישראל
 א� דווקא בשל כ�. כדי שנית� יהיה לעשות בה שימוש במקרה ראוי, היטב

צרי� להיות . [...] יש להיזהר מאוד שלא תהיה כעושר השמור לבעליו לרעתו
דעת שבית המשפט אינו אמור לעשות שימוש בסמכותו לבטל 
ברור לכל בר

אלא במקרה בולט של פגיעה מהותית בזכויות יסוד או בערכי� , חוק
  ". כבוד האד� אינו צרי� לדחוק את כבוד החוק. בסיסיי�

˙È�˘ ,בעל היו שופטי� �שציינו כי קביעת היקפה של הזכות לכבוד האד� היא עניי 
הוא מחייב הכרעה לגופו של עניי� וכחלק מהלכת הפסק ולא בדר� של . חשיבות מרובה

  7:זמיר' עמד על כ� השופט י. אגב
אמרות

 

 221 מא ‰ËÈÏ˜¯Ù" כבוד האד� כזכות חוקתית"ברק ראו : אשמהבבעניי� זה אני נושא   3
היסוד והשלכותיה על �הקונסטיטוציונליזציה של מערכת המשפט בעקבות חוקי "ברק; )1994(

החוקה הכלכלית "אהר� ברק ; )1996 (5 יג ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ)" המהותי והדיוני(המשפט הפלילי 
חופש "אהר� ברק ; )2000, כה� ויצחק זמיר עורכי�' החיי�  (ÌÈ·˙Î ¯Á·Ó 485" של ישראל

 אהר� ברק; )2000, כה� ויצחק זמיר עורכי�' החיי�  (ÌÈ·˙Î ¯Á·Ó 509" הביטוי ומגבלותיו
ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù – ˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù 411–418) 1994(; ברק  אהר�ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘˙ÈË¯˜ 

137) 2004.( 
 .142' עמראו להל� ב  4
 .142' עמראו להל� ב  5
 .496 'בעמ, 2ש "לעיל ה, ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Óפרשת   6
̇ ‰�˘Ï‡¯˘È· ÌÈ � 453/94 �"בג  7 ÏÂ„˘ 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,1994 (536–535 ,501 )5(ד מח"פ .(

 �"בג; 496 'בעמ, 2ש "לעיל ה,  ‰˘ÊÎ¯ÓÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏעל גישתו זו חזר השופט זמיר בפרשת 
4806/94 „.˘.Ú· ‰·È·Ò‰ ˙ÂÎÈ‡ ‡"� Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,1998 (205–204 ,193 )2(ד נב"פ( ;
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, א� כי לא בלשו� החלטית, הוא אומר. אומר יותר מזה, השופט מצא, חברי"
כחלק מ� הער� 'כבוד האד� וחירותו : יסוד
בחוקכי עקרו� השוויו� נכלל 

ולפיכ� , שהוא זכות מ� הזכויות המעוגנות בחוק יסוד זה', של כבוד האד�
, למדרגה נורמאטיבית חוקתית, 'באמצעות חוק היסוד, הועלה עיקרו� זה

וכי מה משמעות הדבר . אלה ה� דברי� מרחיקי לכת[...]. ' חוקית
על
ירותו העלה את עקרו� השוויו� למדרגה על כבוד האד� וח: יסוד
שחוק
אי� לכ� משמעות מעשית בכל הנוגע לפרשנות חוק או , כאמור? חוקית

אמור . שכ� כ� הוא הדי� א� לפני חוק היסוד ומחוצה לו, ליישו� חוק
שמעתה עקרו� השוויו� יכול : יש לכ� משמעות מעשית אחת בלבד, מעתה

הוא , לשו� אחר. של חוקי�לשמש את בית המשפט לביקורת החוקתיות 
יכול לשמש בידי בית המשפט עילה לפסול חוק חדש שאינו מתיישב ע� 

  ".ושאלה היא א� אמנ� זו כוונת החוק. עקרו� השוויו�

  .  היו שותפי� לדעה זו9גולדברג'  וא8חשי�' ג� השופטי� מ
וד האד� ראוי לציי� כי עניי� לנו ה� בכב, הנכונה כשלעצמה, לעניי� התגובה הראשונה

מקו� שהשופט סבור כי . בצד כבוד החוק מונחי� כבוד החוקה וערכה. וה� בכבוד החוק
בביטולו של חוק הפוגע . זהו תפקידו. עליו לומר את דברו, החוק פוגע שלא כדי� בחוקה

הוא מג� על ערכיה של הדמוקרטיה . היסוד
שלא כדי� בכבוד האד� השופט מג� על חוק
  10. לא–קיפאו� שיפוטי ;  כ�–ית זהירות שיפוט. החוקתית

. לעניי� התגובה השנייה יש לציי� כי אי� לשכוח כי היינו אותה עת א� בראשית הדר�
ההלכות בעניי� . 1992
ביקורת שיפוטית על חוקתיות חוק הפוגע בכבוד האד� הוכרה רק ב

יו� הניס. היקפה של הזכות החוקתית ובעניי� היקפה של הביקורת השיפוטית היו מעטות
א� טבעי הוא שבשנות בראשית אלה הדר� עדיי� . רבי� גיששו באפלה. שהצטבר היה מזערי

בתו� שני� ספורות . בעזרת טיעוניה� של עורכי הדי� היא החלה להיסלל. אינה סלולה
  12: עמד על כ� בית המשפט העליו� באחת הפרשות11.החלה התמונה להתברר

 

‰˘¯ Ï‡„Ú– Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ � ' È�ÈÈ�ÚÏ‰  1113/99 �"בג
˙Â˙„ ,גישה דומה נקט השופט זמיר לעניי� היקפה של זכות . )2000 (175, 164 )2(ד נד"פ

 . 200 'בעמ, ש�, ‡.˘.„ראו פרשת : הקניי�
̇ ‰„Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ‰ � 1074/93 �"ראו בג  8 È· ,485 )2(ד מט"פ, 

 .)1996 (187, 136) 4(ד נ"פ, ˘ÔÏÂ‚ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È � 4463/94א "עע; )1995 (507
 . 494 'בעמ, 2ש "לעיל ה, ¯ÓÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎראו פרשת   9
 . 340 ' בעמ,3ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו   10
 . ראו ש�  11
) 2(ד נ"פ, Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) ÒÈ¯ÙÓ‰ ‰ËÙ È˜¯·)Ï‡¯˘È  1479/96, �7357/95 "בג  12

  ).ברק' הנשיא א) (1996 (788–787, 769
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ומה טבעה של ', כבוד האד�'ל יש להניח כי ע� הזמ� יתבהר מהו היקפו ש"

הטענות חסרות היסוד . ומתי נית� להגביל זכויות אד� אלה ואחרות', חירות'

ועד . הטיעוני� יהיו ממוקדי� יותר ויותר. בעניינ� של חוקי היסוד יתמעטו

  ".אז אי� לנו מנוס מלשמוע טענות רבות בעניי� חוקי היסוד שאי� לה� יסוד

ותחת� באו שאלות חדשות שמציאות החיי� העמידה בפני , דע� השני� נפתרו שאלות היסו

  .החברה הישראלית ובפני בית המשפט הישראלי

  הגדרת המחלוקת  .2

האגב הסותרות לעניי� היקפה של הזכות לכבוד האד� לא השתרעו על מלוא 
אמרות

כי , כבר בשני� הראשונות הוסכ� על דעת כל השופטי� שפסקו בדבר. היקפה של הזכות

 13,כפי שנראה. � מסוימי� של פגיעה בכבוד האד� מכוסות על ידי הזכות לכבוד האד�סוגי

הזכות , תחומי� אלה כללו בי� השאר את הזכות שלא להיות נתו� להשפלה או לביזוי

  .והזכות למינימו� הקיו� הבסיסי, הזכות לש� הטוב, הזכות למשפחה, לאישיות

 עניינה של פרשה זו היה במניעת ÏÈÓ .14¯פרשתפסק די� מרכזי בסוגיות אלה היה 

הסירוב נומק בכ� שאי� . במבדקי התאמה לקורס טיס, העותרת, השתתפותה של אליס מילר

שופטי . בית המשפט העליו� קיבל ברוב דעות את העתירה. לשב� נשי� במקצועות לחימה

ו זו מצא ביסס גישת' השופט א.  ביססו עמדת� על הפגיעה בזכותה של מילר לשוויו�15הרוב

יש " הוא ציי� כי ÔÂÁË· ˙Â¯È˘ ˜ÂÁ]·ÏÂ˘Ó ÁÒÂ�[ ,Ó˘˙‰"Â–1986.16 על פירושו של 

כי הוא מתיישב ע� כיבוד הזכות לשוויו� בי� המיני� , להעמיד את החוק בחזקתו הפרשנית

  18: הוא המשי� וקבע17".וא� מכוו� להגשמתה

וד כב: יסוד
שע� חקיקת חוק, א� ביתר שאת מתחייבת גישה זו מ� ההכרה"

והוא [...] האד� וחירותו התעלה מעמדו הנורמאטיבי של עיקרו� השוויו� 

  ".'חוקי
לעיקרו� בעל מעמד חוקתי על'הפ� 

 

 566' עמב; )לעניי� הזכות לש� הטוב (616' עמב; )לעניי� הזכות לשוויו� (688' עמב  להל�ראו  13
 638' ובעמ; )לעניי� הזכות לאישיות( 539' בעמ; )האנושי בכבודלעניי� מינימו� הקיו� (
 .)לעניי� הזכות לחיי משפחה(

‡·Â  8238/96 �"ראו ג� בג). 1995 (94 )4(טד מ"פ, ˘¯ ‰·ÏÈÓ 'ÔÂÁËÈ¯ � 4541/94 �"בג  14
� ¯‡¯Ú 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,1998 (26 )4(ד נב"פ.( 

קדמי והשופט ' שופטי המיעוט היו השופט י. דורנר' כה� וד�שטרסברג' ט, מצא' השופטי� א  15
 . טל' צ

  .107ח "ס  16
 . 110 'בעמ, 14ש "לעיל ה, ÏÈÓ¯פרשת   17
 . ש�  18
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 בלא לנקוט עמדה 19"זכות יסוד"כה� אפיינה את הזכות לשוויו� כ
שטרסברג' השופטת ט

  . א� היא בעלת מעמד חוקתי וא� נית� לגזור אותה מכבוד האד�

 לקבוע על –א� ראוי ,  ועל כל פני�–ספק בעיני א� נית� "עה כי דורנר קב' השופטת ד

 20".דר� פרשנות כי תכליתו של חוק היסוד הוא לספק הגנה חוקתית לעקרו� השוויו� הכללי

  21:דורנר' ע� זאת קבעה השופטת ד

לא יכול להיות ספק כי תכלית חוק היסוד היא להג� על האד� מפני "

אי� דר� סבירה לפרש את הזכות . כבודוהשפלתו של אד� פוגעת ב. השפלה

כ� שהשפלתו של אד� לא תיחשב כפוגעת , כאמור בחוק היסוד, לכבוד

  ". בזכות

 –דורנר כי רק הפליה שיש בה השפלה פוגעת בכבוד האד� ' גישתה של השופטת ד

 בכמה פסקי די� נקבע כי הזכות 23. הייתה שנויה במחלוקת– 22כיניתי זאת המודל המצומצ�

בלא להגביל את הפגיעה בשוויו� כקשורה דווקא , � כלולה בגדרי כבוד האד�לשוויו

,  ע� זאת26.הסכמה
 וא� אי25, בפסקי די� אחרי� הובעו בעניי� זה ספקות24.בהשפלה

 השופטת 27.גישתה כי הפליה שיש בה השפלה פוגעת בכבוד האד� זכתה להסכמה כללית

 והשפלה 28ל חופש ביטוי של אסירדורנר הפעילה גישתה זו לעניי� השפלה בהקשר ש' ד

 

 . 124 'עמב, ש�  19
̄ " בי� שוויו� לכבוד האד�"ראו ג� דליה דורנר . 131 'עמב, ש�  20 ‚Ó˘ ̄ ÙÒ– ÌÈ¯Ó‡Ó  אחלק 

9 )2003.( 
 . 132 'עמב ,14ש "לעיל ה, ÏÈÓ¯פרשת   21
Â‡ Ì„‡‰ „Â·Î " ההגנה החוקתית על כבוד האד�" ראו ג� דליה דורנר .150'  בעמלהל�ראו   22

‰Â˙ÏÙ˘ ?Ï‡¯˘È· Ì„‡‰ „Â·Î Á˙Ó 16) הראב� וח� בר� עורכי� � ).2000, אלו
�¯‡˘'  ‡‚ÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡–� ‰·È·Ò‰ ˙�‚‰Ï ˙ÈÏ‡¯˘È ‰„Â  �4128/02 "בגראו   23 ˙Ï˘ÓÓ

Ï‡¯˘È ,2004 (518, 503) 3(ד נח"פ(. 
, 353) 3(ד מח"פ, ¯˘Ë¯ÙÂ‰ '" Ì˘Â „È" ,‰¯Â·‚ÏÂ ‰‡Â˘Ï ÔÂ¯ÎÈÊ‰ ˙Â � �5394/92 "בגראו   24

�‡Ï 721/94 �"בג; )1994 (362Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ̄ ÈÂ‡ È·È˙� ÏÚ"� Ó 'ıÈ·ÂÏÈ�„' ,749 )5(ד מח"פ, 
̇ ‰�˘ÌÈ �פרשת ; )1994 (760 ÏÂ„˘ 'Ï˘ÓÓÏ‡¯˘È ̇ ,פרשת ; 522 'בעמ, 7ש "לעיל ה ÊÎ¯Ó

ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ,פרשת; 496 'בעמ, 2ש "לעיל ה ÔÏÂ‚ ,פרשת ; 156' בעמ, 8ש "לעיל ה Â·‡
¯‡¯Ú ,2671/98 �"בג; 46 'בעמ, 14ש "לעיל ה � Ï‡¯˘È· ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ„˘ ' ‰„Â·Ú‰ ¯˘

‰ÁÂÂ¯‰Â ,פרשת ; )1998 (659–658 ,630 )3(ד נב"פ� ‰Ï‡„Ú '˙Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ ̄ ש " לעיל ה,‰˘
 .187–186, 175' בעמ, 7

̇ ‰�˘ÌÈ �ראו פרשת   25 ÏÂ„˘ 'Ï˘ÓÓÏ‡¯˘È ̇ ,פרשת ;  535 'בעמ, 7ש "לעיל ה ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Ó
ÈÓÂ˜Ó‰ ,4112/99 �"בג; 496 'בעמ, 2ש "לעיל ה ÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ ‰Ï‡„Ú ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂ

� ÈÏ‡¯˘È· È·¯Ú‰ 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ�·È·‡�ÂÙÈ ,2002 (415 ,393 )5(ד נו"פ.( 
 . 46' בעמ, 14ש "לעיל ה, ‡·Ú Â¯‡¯פרשת   26
̇ � 1163/98 �"ראו בג  27 Â„˘ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ̇ Â¯È˘ ,פרשת ; )2001 (863 ,817 )4(ד נה"פ ‰Ï‡„Ú

� 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ�·È·‡�ÂÙÈ , 415 'בעמ, 25ש "הלעיל . 
  .8ש " ה לעיל,‚ÔÏÂפרשת   28



    מושגי יסוד והיסטוריה: שער ראשו�  144

z:\books\barak\ 06_01\2013�09�03\האד� כבוד .doc - 2/10/2014 11:23:00 AM 

 29.בהקשר של פגיעה בחופש הבחירה המבוססת על השתייכות קבוצתית שיש בה השפלה

עד כמה שהדבר נעשה על רקע השתייכות , הוא הדי� בהפליה במימוש הזכות לחינו�

  30.בהפליה זו היא רואה השפלה הפוגעת בזכות לכבוד האד�. קבוצתית


ÂÁ˜סמו� לאחר כינונו של È„ÂÒ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î �בי �שאלת האיזו �עלתה לדיו 

 הא� ה� 31.שתי הזכויות הללו היו זכויות הלכתיות. הזכות לש� טוב לזכות לחופש הביטוי

באשר לחופש הביטוי לא הייתה ? הפכו להיות זכויות חוקתיות בגדרי הזכות לכבוד האד�

 שופטי� 32. בגדרי כבוד האד�מקצת השופטי� גרסו כי חופש הביטוי נכלל. הסכמה כללית

 33.בגדרי כבוד האד�) שאי� עמו השפלה(אחרי� גרסו כי אי� להכליל את חופש הביטוי 

 לעומת זאת הייתה הסכמה כללית כי זכותו 34.אחרי� ביקשו להשאיר שאלה זו בצרי� עיו�

ריבלי� עמד על '  השופט א35.של אד� לשמו הטוב היא חלק מזכותו החוקתית לכבוד האד�

ענפי� מע� ' שתיה� – חופש הביטוי והזכות לש� הטוב –שתי זכויות היסוד האלה " כי כ�

  37.ריבלי� בכמה פסקי די�'  על גישתו זו חזר השופט א36".' כבוד האד�–אחד 

 

 . 46 'בעמ, 14ש "לעיל ה, ‡·Ú Â¯‡¯ראו פרשת   29
) 5(ד נו"פ, È–� ÔÂ‡„ ˙�ÂÓÒ˙ È„ÏÈÏ ÌÈ¯Â‰ ˙˙ÂÓÚ  'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó˙„  �2599/00 "בגראו   30

834 ,834) 2002( . 
 .110'  בעמלעילראו   31
̇ Ú· ÌÈ�Ï·˜ ÌÈÒ„�‰Ó Ì‡¯"� Ó '˙ÈÏÈÚ 105/92 א"או ער  32 ¯ˆ� ̇ ÈÈ¯ÈÚ ,201 ,189 )5(ד מז"פ–

; )1994 (468 ,456 )2(ד מח"פ, ÔÈÈ„ 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ � 2481/93 �"בג; )1993 (202
‰4804/94Ú· ÌÏÈÙ Ô˘ÈÈËÒ "� Ó ' ‰ˆÚÂÓ �"בג; 156 ' בעמ,8ש "לעיל ה, ‚ÔÏÂפרשת 

ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ,6126/94 �"בג; )1997 (675, 661 )5(ד נ"פ � ˘�Ò '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,ד "פ
א "ע ;)2001 (518 ,510) 5(ד נה"פ, Ó‡ 'ÛÒÂÈ¯ � 4740/00 א"רע ;)1999 (834 ,817) 3(נג

6871/99 � ˙�È¯ 'ÌÂ¯ ,3829/04 מ"עע; )ריבלי�' השופט א ()2002 (91–90, 72) 4(ד נו"פ 
� ÂËÈÂË 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ ,4534/02 א"ע; )2004 (777 ,769 )4(ד נט"פ Ú· Ô˜Â˘ ˙˘¯"� Ó '

ıÈ·Â˜Èˆ¯‰' ,2004 (565 ,558 )3(ד נח"פ( ;8295/02 פ"רע � ÔÂËÈ· 'ÔËÏÂÒ ,ד נט"פ)554 )6 ,
 ). 2005 (26, 13 )4(סד "פ, Â„¯ÂÓ 'Ú· ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È"Ó· � 9462/04א "ע; )2005 (578

 ).  דורנר' דהשופטת( 189–183' בעמ, 8ש "לעיל ה, ‚ÔÏÂפרשת   33
לעיל , ‚ÔÏÂפרשת ; )1995 (567, 529 )2(ד מט"פ, Ô‰Î 'ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï � 6218/93 �"בג  34

‰È.Ô –� ÌÈ˘� ‚ÂˆÈÈ ÔÂÈÂÂ˘Ï  ' ÌÈÏ·Î È¯Â„È˘Ï ‰ˆÚÂÓ.˘ 5432/03 �"בג, 187' בעמ, 8ש "ה
ÔÈÈÂÂÏ È¯Â„È˘ÏÂ ,2004 (83, 65) 3(ד נח"פ .( 

; )1998 (26 )1(ד נג"פ, ÁˆÈ È·‡ 'Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ˙Â˘„Á‰ ˙¯·Á"Ó˜ � 3614/97 א"ראו רע  35
 א"ראו ג� ע). חשי�'  מהשופט (865, )ברק' הנשיא א (832' בעמ, 32ש "לעיל ה, �Ò˘פרשת 

5653/98 � ÒÂÏÙ 'ıÂÏÁ ,פרשת ; )2001 (906 ,865 )5(ד נה"פÔÂËÈ· ,בעמ, 32ש "לעיל ה' 
' בעמ, 32ש "לעיל ה, '‰¯ˆıÈ·Â˜È פרשת ;518' בעמ, 32ש "לעיל ה, ‡Ó¯ פרשת; 598, 578
585 . 

 .91–90' בעמ, 32ש "לעיל ה, ¯�È˙פרשת   36
ד "פ, Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰È˘Ú˙‰"Ó„˘‰ � 8111/96 �"ראו בג  37

לעיל , ·ÔÂËÈפרשת  ;573' בעמ, 32ש "לעיל ה, '‰¯ˆıÈ·Â˜Èפרשת  ;)2004 (542, 481) 6(נח
 . 26' בעמ, 32ש "לעיל ה, Â„¯ÂÓ· פרשת; 619' בעמ, 32ש "ה
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אשר לגזירה , לעומת חילוקי הדעות שעוררה גזירתה של הזכות לשוויו� מכבוד האד�

̇ Â·ÈÂÁÓ˙בפרשת 38. הייתה הסכמהמכבוד האד� את הזכות לקיו� מינימלי בכבוד ˙ÂÓÚ 39 

 או שמא היא משתרעת ג� 40"מינימו� הקיו� האנושי"התעוררה השאלה א� הזכות היא ל

 הייתה כי כבוד האד� מבטיח א� את 42 גישת רוב השופטי�41".תנאי מחיה נאותי�"על 

למעוטי האמצעי� בחברה כדי ' רשת מג�'מערכת שתבטיח ("מינימו� הקיו� האנושי 

דעת .  ואי� הוא מבטיח קיו� אנושי נאות43,")ב� החומרי לא יביא� לכלל מחסור קיומישמצ

אלא משתרע הוא ,  סברה כי כבוד האד� אינו מוגבל א� למינימו� הקיו� האנושי44המיעוט

בסכמו את ההלכה השיפוטית באותה עת ציי� בית . ג� על הבטחת תיפקוד חברתי סביר

  45:המשפט העליו�

 2סעי� (האסור בפגיעה , ו נשתרשה התפיסה כי כבוד האד�על יסוד גישה ז"

אי� עניינו א� באיסור , ) לחוק היסוד4סעי� (והזכאי להגנה ) לחוק היסוד

[...]. או בשלילת האפשרות לענותו [...] הפגיעה בשמו הטוב של האד� 

היא אגד של זכויות ששמירת� , במובנה המהותי, הזכות לכבוד האד�

אלה אות� זכויות שבהעדר� אי� ממש בהיות . את הכבודנדרשת כדי לקיי� 

, באשר ניטל כוחו לפתח את גופו ואת רוחו על פי רצונו, האד� יצור חופשי

זכויות אלה עשויות להיכלל בגדר הזכויות . בתו� החברה שבה הוא חי

או (' חברתיות'וא� בגדר הזכויות ה, )'פוליטיות'או (' אזרחיות'ה

מבי� הזכויות האזרחיות נית� לסבור שהזכות לשוויו� כ� למשל ). 'כלכליות'

נגזרת מ� הזכות לכבוד באשר ההפליה שוללת את כבודו של אד� באשר 

במגוו� ההיבטי� , בה במידה[...]. הוא אד� ומעוררת השפלה ונידוי 

 

' ‚ÂÊÓ � 4905/98 א"רע; )1.3.1994 ,פורס� בנבו(È¯Ë‡ ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 161/94 �"ראו בג  38
Â‰ÈÚ˘È ,3553/00 א"ע; )2001 (375, 360 )3(ד נה"פ � È�ÂÏ‡ 'Ú· ̇ ·Â¯Ú˙ È�ÂÎÓ ÏË „�Ê"Ó ,ד "פ

�·ÈÙÈÊ˘ '˙È � 3512/04 �"בג; 779' בעמ ,32ש "לעיל ה, ÂËÈÂË פרשת; )2003 (599 ,577) 3(נז
‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ,�494/03 "בג; )2004 (77–76 ,70) 4(ד נט"פ ‡ ̇ ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯ ̇ ˙ÂÓÚ Ì„

�' ¯ˆÂ‡‰ ̄ ̄ � 5578/02 �"בג; )2004 (333 ,322 )3(ד נט"פ, ˘ Â�Ó '¯ˆÂ‡‰ ̄  ,729 )1(ד נט"פ, ˘
È�‡Ó ¯ËÒÈÓ  9136/02 א"ע; 518' בעמ, 23ש "לעיל ה, ‡„ÔÈ„Â Ú·Ë Ìפרשת ; )2004 (736

Ú· Ï‡¯˘È"� Ó 'ÊÈÈ¯ ,566' לניתוח הפסיקה ראו להל� בעמ). 2004 (943–942 ,934 )3(ד נח"פ . 
 478, 464) 3(ד ס"פ, ˘¯ ‰‡È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ � �366/03 "בג  39

)2005.( 
 .482–481 'בעמ, ש�  40
 . 495' עמב, ש�  41
' יה וא'פרוקצ' א, ריבלי�' א, ביניש' חשי� והשופטי� ד' המשנה לנשיא מ, ברק' אהנשיא   42

 .גרוניס
 ).ברק' הנשיא א (482' בעמ, ש�  43
 . לוי' השופט א  44
 .)ברק' הנשיא א (480' עמב, ש�  45
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שעניינו ', חברתי'האנושיי� שעליה� משתרע כבוד האד� נכלל ג� ההיבט ה

זכותו של אד� לכבוד היא ג� הזכות לכ� , אכ�. רמת הקיו� שלה זכאי האד�

  ".שיהיו לו תנאי חיי� המאפשרי� קיו� שבו יממש את חירותו כב� אנוש

 היו כמה ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂעד לפסק הדי� בפרשת , הנה כי כ�

אלה כללו את הפגיעה בשוויו� שיש . בת שהייתה בעניינ� הסכמה של כל השופטי�
זכויות

על אלה אפשר להוסי� . את הש� הטוב ואת הזכות לקיו� מינימלי בכבוד, השפלה וביזויבה 

בת אחרות הושמעו 
 בדבר זכויות47. ואת כבוד האד� של הנפטר46את שלילת העינויי�

כ� הדבר לעניי� חופש . אגב נוגדות וה� הושארו בצרי� עיו�
ואמרות, דעות רוב ומיעוט

 51, הזכות לחינו�50, הזכות לשכר מינימו�49,י נאות הזכות לקיו� אנוש48,הפולח� והדת

 דוגמה לכ� עשויה 54. וחופש הביטוי53 חופש התנועה בתו� ישראל52,הזכות לשביתה

 

 817) 4(ד נג"פ, Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � 5100/94 �"בג  46
)1999.( 

 520, 464) 2(ד מו"פ, ˜È„˜ ˙¯·Á ˘Á‚" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˘‡ 294/91א "ע  47
א "ע ;)1992 (6, 1) 5(ד מו"פ, ‡Î¯· 'ÊÎ¯Ó‰ „Â˜ÈÙ ÛÂÏ‡˙ � �3933/92 "בג; )1992(

˘¯ ' ÌÂ‡·ÏÒÎÈÂ � �5688/92 "בג; )1993 (801, 793) 2(ד מז"פ, ‰‚¯' ‰‚¯ � 1482/92
ÔÂÁËÈ·‰,6195/98 �"בג; )1993 (828, 812) 2(ד מז" פ � ÔÈÈË˘„ÏÂ‚ 'ÊÎ¯Ó‰ „Â˜ÈÙ ÛÂÏ‡ ,

ד "פ, ˆ"‡ ¯‡˘È·˘� Ë '˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á"Ï 6024/97 א"ע; )1999 (330, 317 )5(ד נג"פ
 572 ,526 )4(ד נג" פ,"Ú„ ' ÌÈÏÂÁ‰ ˙È·"ÏÓ¯Î˜‰ � 2781/93 א"ע; )1999 (651, 600) 3(נג
̄ ‰·Î¯· 'ÔÂÁËÈ‰ � 3114/02 �"בג; )1999( ÈÂ¯‚  9486/00 א"ע ;)2002 (15, 11 )3(ד נו"פ, ˘
� 'Ï‡ÈÓ¯Î ˙È˙„‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ,754/03 �"בג; )2002 (570, 565) 1(ד נז"פ  ‰Á¯˘ ˙ÁÙ˘Ó È�·

Ê ÛÒÂÈ"� Ï 'ı�ÈÓ ËÙÂ˘‰ ,2003 (825, 817) 1(ד נז"פ .( 
 �4298/93 "בג; )1996 (296 ,221 )5(ד נ"פ, Ï‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó·‰ � 2831/95 פ"ראו ע  48

‚'� ÔÈ¯‡· 'ÍÂ�ÈÁ‰ ̄ ̇ � 6111/94 �"בג; )1994 (203, 199) 5(ד מח"פ, ˘ ¯ÂÒÓ È¯ÓÂ˘Ï „ÚÂ‰ '
˘ÈÏ ˙È˘‡¯‰ ˙Â�·¯‰ ˙ˆÚÂÓÏ‡¯ ,�5016/96 "בג; )1995 (106, 94 )5(ד מט"פ � ·¯ÂÁ ' ¯˘

‰¯Â·Á˙‰ ,פרשת ; )1994 (34, 1) 4(ד נ"פËÈ·˘ ,�1355/01 "בג; 651' בעמ, 47ש "לעיל ה 
� ÔÈ˜„ÂÏÂÒ '˙È· ̇ ÈÈ¯ÈÚ�˘Ó˘ ,1890/03 �"בג; )2004 (610–609 ,595) 5(ד נח"פ  ˙È· ̇ ÈÈ¯ÈÚ

� ÌÁÏ '„ÓÏ‡¯˘È ˙�È –ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó  ,10356/02 �"בג; )2005 (750, 736) 4(ד נט"פ  Ò‰
� '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï ,2004 (461, 443) 3(ד נח"פ .( 

 .494' בעמ, 39ש "לעיל ה, Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙לוי בפרשת '  של השופט אפסק הדי�ראו   49
 .27ש "ל הלעי, ˘„Â˙ראו פרשת   50
̇  1554/95 �"ראו בג  51 ˙ÂÓÚ"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘"˙ "� 'ÍÂ�ÈÁ‰ ̄ ˘ ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ̇ Â·¯˙‰ ,26 ,2 )3(ד נ"פ 

 .843' בעמ, 30ש "לעיל ה, È˙„פרשת ; )1996(
 465) 2(ד מט"פ, „‰·Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ 'Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È‰ � �1074/93 "ראו בג  52

)1995.( 
, „Ú˜‰פרשת ; 59'  בעמ,48ש "לעיל ה, ÂÁ¯·פרשת ; 468' בעמ, 32ש "לעיל ה, „ÔÈÈפרשת   53

' Â�Â�‡Â � �6358/05 "בג; 461' בעמ, 48ש "לעיל ה, ‰Òפרשת ; 572' בעמ, 47ש "לעיל ה
Û¯ÂÚ‰ „Â˜ÈÙ ÛÂÏ‡,12.1.2006, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל10'  פס( ;

�È· ˙ÈÈ¯ÈÚ˙פרשת ÌÁÏ ,754' בעמ, 48ש "לעיל ה. 
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 המערער הוא אסיר שביקש להתיר לו לפרס� במקומו� טור אישי או ÔÏÂ‚.55פרשת לשמש 

ורו התקבל ערע. הבקשה סורבה. סדרת כתבות על חיי בית הסוהר שבו הוא נושא את עונשו

שכ� , מצא ציי� כי זכותו החוקתית של המערער לכבוד האד� נפגעה' השופט א. ברוב דעות

. ועל כ� פסולה, מצא פגיעה זו הייתה לא מידתית' לדעת השופט א. חופש הביטוי שלו נפגע

  56:מצא' כותב השופט א

כבוד האד� וחירותו אינו נוקב בשמו של חופש הביטוי : יסוד
אמנ� חוק"

א� אי� בכ� . א� אי� בכ� כלו�. כזכות יסוד, בלשו� מפורשת, ו מגדירוואינ

כמשמעו , א� ללא הוראה מפורשת כלול חופש הביטוי בכבוד האד�: כלו�

מהו כבוד האד� ללא החירות היסודית , שכ�.  לחוק היסוד4
 ו2בסעיפי� 

לפתח את ; לשמוע את דברי זולתו ולהשמיע את דבריו שלו, הנתונה לאד�

  !" ?לגבש את השקפת עולמו ולהגשי� את עצמו, יותואיש

. א� סבר כי הפגיעה בה הייתה כדי�, חשי� הכיר בזכותו של האסיר לכבוד האד�' השופט מ

' ציטט השופט מ, לעניי� השאלה א� חופש הביטוי של האסיר כלול בזכותו לכבוד האד�

   57:מצא והוסי�' חשי� מדבריו של השופט א

כבוד האד� : יסוד
 זו לחוק‡È¯˘Ù˙ברי על פרשנות לא אבוא בריב ע� ח"

. א� בה בעת לא אכפור באפשרויות אחרות לפרשנות א� ה�, וחירותו

השאלה אינה ניתנת לפתרו� קל והתשובה אינה מזמנת עצמה לפנינו כמו 

' כבוד האד�'הסוגיה כורכת סביב עצמה לא א� את פירוש המושג . מעצמה

 –אלא , ההיסטורית והפילוסופית, מדיניתה, המוסרית, בבחינתו הלשונית


 של חוק·‰˜˘¯ ‰ÁÂÈÓ„ את פירושו של המושג –בעיקר : שמא נאמר

 הכרו� מצדו ביחסי הרשויות –והקשר מיוחד זה . כבוד האד� וחירותו: יסוד

 א� הוא יש בו כדי לאצול במישרי� על תחו� התפרסותו של –במדינה 

 

' בעמ, 32ש "לעיל ה, „ÔÈÈפרשת ; 202–201' בעמ, 32ש "לעיל ה, Ì‡¯ ÌÈÒ„�‰Óראו פרשת   54
פרשת ; 156' בעמ, 8ש " לעיל ה,‚ÔÏÂפרשת ; 567' בעמ, 34ש "לעיל ה, Ô‰Îפרשת ; 468

Ô˘ÈÈËÒ ÌÏÈÙ ,�205/94 "בג; 675' בעמ, 32ש "לעיל ה ÛÂ� � 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –  „¯˘Ó
ÔÂÁËÈ·‰ ,פרשת ; )1997 (458 ,449) 5(ד נ"פÂ·‡ ¯‡¯Ú ,פרשת ; 46' בעמ, 14ש "לעיל ה˘�Ò ,

, 32ש "לעיל ה, ¯�È˙פרשת ; 518' בעמ, 32ש "לעיל ה, ‡Ó¯פרשת ; 832' בעמ, 32ש "לעיל ה
; 83' בעמ, 34ש "לעיל ה, È.Ô.˘פרשת ; 777' בעמ, 32ש "לעיל ה, ÂËÈÂËפרשת ; 91–90' בעמ

; 619, 578' בעמ, 32ש "לעיל ה, ·ÔÂËÈפרשת ; 565' בעמ, 32ש "ליל ה, '‰¯ˆıÈ·Â˜Èפרשת 
 .26' בעמ, 32ש "לעיל ה, Â„¯ÂÓ·פרשת 

 .8 ש"הלעיל , ‚ÔÏÂפרשת   55
 . 157' עמב, ש�  56
  ). ההדגשות במקור (187' עמב, ש�  57
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 לא בשלמותה א� – היריעה לפנינו בענייננו שלנו לא נפרסה. 'כבוד האד�'

 ואזהיר עצמי מפני החלטות פתע ואימרות אגב בנושאי� כה –לא בחלקה 

  ". 'כבוד האד�'חשובי� ומרחיקי לכת כנושא פירושו של המושג 

וכי היא נפגעה , דורנר סברה כי זכותו של האסיר לחופש ביטוי היא זכות יסוד' השופטת ד


ÂÁ˜א� חופש הביטוי כלול בגדרי כבוד האד� שבאשר לשאלה . פגיעה לא מידתית„ÂÒÈ :

Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î58:דורנר'  ציינה השופטת ד  

 פוגעת ·˘ÈÒ‡ Â˙ÂÈ‰ Ï¯אני מסכימה כי פגיעה בחופש הביטוי של אסיר "

שאלה אחרת היא א� חופש הביטוי . היסוד
בכבוד האד� כמשמעו בחוק

באימרות , הובעו בעניי� זהבפסיקה . [...] היסוד
ידי חוק
בכללותו מוג� על

, חופש הביטוי היא זכות יסוד מרכזית של האד�[...]. גישות שונות , אגב

ע� . [...] ואי� אני סבורה כי בישראל אפשר לראות� כמובלע בזכות לכבוד

יש מקרי� שבה� פגיעה בחופש הביטוי של האד� מהווה פגיעה , זאת

כאשר שלילת . ד� וחירותוכבוד הא: יסוד
כמשמעותה בחוק, בזכותו לכבוד

אי� דר� , חופש הביטוי משפילה את האד� ופוגעת בכבודו באשר הוא אד�

סבירה לפרש את הזכות לכבוד הקבועה בחוק היסוד רק שהשפלה זו לא 

  ." תיחשב כפוגעת בה

של אסיר על ידי סוהריו ' סתימת פה'"דורנר כי ' בהתייחס למקרה שלפניה ציינה השופטת ד

 Â˙ÂÈ‰ ÌÂ˘Ó¯ÈÒ‡ביסוד שלילת חופש הביטוי מאסיר עומדת ההנחה . [...]  פוגעת בכבודו

שלילה כזו פוגעת אפוא בזכות יסוד המעוגנת .  אד� נחות–כי בהיותו פושע הוא חסר כבוד 

  59".כבוד האד� וחירותו: יסוד
בחוק

העדר הכרעה שיפוטית בשאלות המרכזיות שעליה� עמדנו לא היה יכול להימש� זמ� 

 הכרעה Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ.60˙בפרשת הכרעה חלקית באה . רשה הכרעה שיפוטיתנד. רב

לבחינתה של פרשה זו נפנה . ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת מקיפה באה ב

  . עתה

  

  

 

 ). ההדגשה במקור (190' עמב, ש�  58
 ). ההדגשה במקור (192' עמב, ש�  59
̇ Â·ÈÂÁÓ˙פרשת   60 ˙ÂÓÚ ,לניתוח עמדות השופטי�).ברק' הנשיא א (480' בעמ, 39ש "לעיל ה  ,

 .576 'ראו להל� בעמ
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 פרשת התנועה למע� איכות השלטו� בישראל  .ב

  העתירה  .1

̇ ˘˙Â¯בפרשה זו נדונה חוקתיותו של  Â·È˘È È„ÈÓÏ˙Ï ̇ Â¯È˘ ̇ ÈÈÁ„ ̃ ÂÁÌ˙Â�ÓÂ‡ Ì˙ ,

Ò˘˙‰"·–2002.61 של ועדה ציבורית – החוק קבע �וחשבו �בראשותו של ( בעקבות די

 הסדר חדש באשר לגיוס� של בני ישיבות –)  טל'שופט בית המשפט העליו� בדימוס צ

בהתקיי� תנאי� מסוימי� רשאי שר הביטחו� להעניק צו דחיית ,  על פיו62.ל"לשירות בצה

וכי פגיעה זו ,  העותרי� הייתה כי החוק פוגע בעיקרו� השוויו�טענת� העיקרית של. שירות

ÈÈÁ„ ˜ÂÁ˙ לעומת� טענה המדינה כי . פוגעת בזכות לכבוד האד� ופגיעה זו אינה מידתית
˙Â¯È˘‰�,  אינו פוגע בשוויו�זו פגיעה בזכות החוקתית , וג� א� יש בו כדי לפגוע בשוויו �אי

פגיעה זו ,  ייקבע שהחוק פוגע בכבוד האד�כ� טענה המדינה כי ג� א�. לכבוד האד�

   63.מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה

על רקע זה .  פגע בשוויו�Â¯È˘‰ ˙ÈÈÁ„ ˜ÂÁ˙בית המשפט העליו� קבע ברוב דעות כי 

לש� . התעוררה השאלה א� פגיעה זו בשוויו� היא פגיעה ג� בזכות החוקתית לכבוד האד�

מה טבעה של הזכות לכבוד האד� , ‰‡Á˙ 64:אלותכ� בח� בית המשפט העליו� שתי ש

א� פגיעה בשוויו� כפי זו שנגרמת על ידי החוק נופלת , ‰˘�ÈÈ‰;  גבולות פריסתה�ומה

נפנה עתה . שתי שאלות אלה ה� המעניינות אותנו בספר זה. בגדריה של הזכות לכבוד האד�

  . הבת לשוויו�
זכותהדיו� בבמסגרת , השאלה השנייה תידו� בהמש�. לשאלה הראשונה

  ברק'  של הנשיא אהדי�פסק   .2

.  וה� זכות חוקתית65בפסק דיני ציינתי כי כבוד האד� בישראל הוא ה� ער� חוקתי

 פרשנות זו 66.היקפה של הזכות החוקתית לכבוד האד� ייקבע על פי פירושה התכליתי

יא ה. היא תופרה משורשיו הדתיי� של כבוד האד�. תושפע מההיסטוריה של החקיקה

 

 ). חיית השירות חוק ד–להל� ( 1862ח "ס  61
‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓ ˙ÂÎÈ �6427/02 "בגראו , על הרקע לחקיקת החוק ולהגשמת העתירות  62

Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰�  '˙Ò�Î‰ ,2006 (657, 620, 619) 1(ד סא"פ( . 
63   � .כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק 8ראו סעי
נבחנה ג� השאלה . 680 'עמב, 62ש "לעיל ה,  ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת  64

היא . בחינתה של שאלה זו חורגת מגדרו של ספר זה. הא� הפגיעה בכבוד האד� היא מידתית
̇ ·ËÙ˘Óאהר� ברק : נבחנה בהרחבה בספרי על המידתיות ÂÈ˙„ÈÓ : ˙È˙˜ÂÁ‰ ̇ ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰

 ‰È˙ÂÏ·‚‰Â)2010.( 
 . 681 'עמב, 62ש "עיל הל,  ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת  65
 . 174'  בעמלהל�ראו ג� . ש�  66
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להבי� את כבוד האד� על "הגור� המכריע הוא , ע� זאת. תושפע משורשיו הפילוסופיי�

  67".רקע המציאות החברתית הקיימת בישראל ועל בסיס ערכי היסוד שלה

היסוד נבחנו שלושה מודלי� 
בבחינת המסר הנורמטיבי היוצא מכבוד האד� בחוק

 המודל המצומצ� גורס כי 68.המודל הרחב ומודל הביניי�, המודל המצומצ�: אפשריי�

. כבוד האד� משתרע רק על הפגיעות המובהקות בכבוד הקשורי� לאנושיותו של האד�"

השמצה וכיוצא בה� פגיעות המצויות , השפלה, אלה ה� פגיעות גופניות ונפשיות[...] 

 70:הטעמי� לכ� היו שניי�.  המודל המצומצ� נדחה69".בגרעי� ההגנה על כבוד האד�

ÔÂ˘‡¯‰ ,המודל המצומצ� אינו עולה בקנה אחד ע� הפרשנות החוקתית אשר צריכה כי 

 כי המודל המצומצ� אינו תוא� את תפיסתנו באשר ‰˘�È; "מבט רחב"להיעשות מתו� 

משמעות הדבר , כפי שנראה בהמש�. למקומו של כבוד האד� במגילת הזכויות הישראלית

דורנר בעניי� ' גישתה של השופטת ד. היא כי אי� להגביל את כבוד האד� א� להשפלה וביזוי

  71.זה לא נתקבלה

 72".כבוד האד� הוא הבסיס לכל זכויות האד� וכול� כלולות בו"המודל הרחב גורס כי 

אי� לעשות את "נקבע כי . נקבע כי כבוד האד� אינו כלל זכויות האד�. ג� מודל זה נדחה

את כלל הזכויות האזרחיות ואי� לדחוס לתו� כבוד האד� , תכליתו של חוק היסוד פלסתר

 דחייתו של מודל זה הביאה 73".המקובלות במדינות בנות תרבות, על כל היקפ�, והחברתיות

, לחופש ביטוי, אגב שלפיה� הזכות לשוויו�
לדחיית הגישה שמצאה ביטויה בכמה אמרות

  74.לחופש דת וכיוצא בה� זכויות אזרחיות נכללות בגדרי כבוד האד�

הזכות לכבוד האד� מהווה אגד של זכויות ששמירת� נדרשת " כי מודל הביניי� גורס

ביסוד הזכות לכבוד האד� עומדת ההכרה כי האד� הוא " נקבע כי 75".כדי לקיי� את הכבוד

במרכזו של כבוד ; המפתח את גופו ורוחו על פי רצונו בחברה שבה הוא חי, יצור חופשי

� עומדי� האוטונומיה של הרצו� ביסוד כבוד האד. האד� מונחת קדושת חייו וחירותו

כבוד האד� נשע� על . חופש הבחירה וחופש הפעולה של האד� כיצור חופשי, הפרטי

וכל זאת בלא קשר , בערכו כאד�, באנושיותו. ההכרה בשלמותו הפיזית והרוחנית של האד�

  76".למידת התועלת הצומחת ממנו לאחרי�

 

 . 682 'עמב, 62ש "לעיל ה,  ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת  67
 . ש�  68
 . ש�  69
 . 683 ' בעמ,ש�  70
 . 855' עמב, ש�  71
 . 682' עמב, ש�  72
  .684' עמב, ש�  73
 . 686' עמב, ש�  74
 . 685' עמב, ש�  75
 .ש�  76



  151  במשפט הישראלישל כבוד האד� השיפוטית ההיסטוריה   

א� הוא ג� אינו מרחיבו , פלה וביזוימודל הביניי� אינו מצמצ� את כבוד האד� א� להש

התשובה ?  מה נכלל אפוא בגדרי כבוד האד� על פי מודל הביניי�77.לכלל זכויות האד�

  78:הייתה זו

נכללי� בגדר כבוד האד� אות� היבטי� של כבוד האד� אשר מוצאי� "

א� המתאפייני� בכ� שה� , בחוקות שונות ביטוי בזכויות אד� מיוחדות

א� בגרעינו וא� (בקשר ענייני הדוק לכבוד האד� , פישתנועל פי ת, קשורי�

נית� לכלול בגדרי כבוד האד� ג� הפליה שאי� , על פי גישה זו). בשוליו

ובלבד שהיא תהא קשורה בקשר הדוק לכבוד האד� כמבטא , עימה השפלה

חופש בחירה וחופש פעולה וכיוצא בה� , אוטונומיה של הרצו� הפרטי

  ".  כזכות חוקתיתהיבטי� של כבוד האד�

לוי '  השופט א81.חיות'  וא80וברא�'ג'  ס79,נאור' לפסק די� זה הסכימו השופטי� מ

 השופטת 83. והוסי� בעניי� מהותה של האוטונומיה של הרצו� הפרטי82הסכי� לפסק הדי�

 היא הוסיפה הערות 84".על היבט הניתוח החוקתי שבו", יה הסכימה לפסק הדי�'פרוקצ' א

 בהעירה הערותיה 85ביניש הסכימה לפסק הדי�' השופטת ד.  המידתיותמשלימות בעניי�

  . Â¯È˘‰ ˙ÈÈÁ„ ˜ÂÁ˙לעניי� יישומו של 

  חשי�'  של המשנה לנשיא מהדי�פסק   .3

חשי� עוסק בעיקרו בעקרו� השוויו� ובמרכזיותו ' פסק דינו המקי� של המשנה לנשיא מ

יסוד ובי� בחוקקה 
חוקקה חוקי בי� ב–כוחה של הכנסת , על פי גישתו. במשפט הישראלי

 86. שואב מעיקרי הדמוקרטיה ומההסכמה החברתית השוררת בחברה–חוקי� מ� המניי� 

 הזכות לשוויו� היא מרכיב מרכזי 87.אי� זה מסמכותה של הכנסת לשלול את זכויות האד�

ישיבה 
פטור משירות בצבא לבני "88.באמנה החברתית שעליה מושתתת חברה דמוקרטית

 

 . 687' עמב, ש�  77
 . ש�  78
 . 778' עמב, ש�  79
 . 779' עמב, ש�  80
 . ש�  81
 . ש�  82
 . 251'  בעמלהל�ראו , לדברי� אלה  83
 . 787' עמב, 62ש "לעיל ה, ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÏ‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈפרשת   84
 . 796' עמב, ש�  85
 . 741' עמב, ש�  86
 . ש�  87
 . 744' עמב, ש�  88
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 לכ� אי� הכנסת 89". עד כדי כיליו�–[...]  חור� עמוקות בעקרו� השוויו� אומנות�שתורת� 

  .  ועל כ� החוק בטל מעיקרו–יסוד 
 לא בחוק רגיל וא� לא בחוק–מוסמכת 

 הוא מביא את 90.חשי� בוח� את היקפה של הזכות לכבוד האד�' המשנה לנשיא מ

� בגדרי כבוד האד� היבטי� שלפיו נכללי, "מודל הביניי�"האמור בפסק דיני בדבר 

הוא )". א� בגרעינו וא� בשוליו(קשר ענייני הדוק לכבוד האד� "מהיבטי� שוני� הקשורי� 

ובלבד שתהא , שלפיה� הזכות לכבוד כוללת ג� הפליה שאי� עמה השפלה, מצטט מדבריי

חופש בחירה , קשורה בקשר הדוק לכבוד האד� כמבטא אוטונומיה של הרצו� הפרטי

  91:חשי�' לאחר ציטוטי� אלה כותב המשנה לנשיא מ. עולהוחופש פ

א� אלו ה� הנוסחאות הקובעות את תחומי : על כל דברי� אלה נאמר אנו"

אחוש , כבוד האד� וחירותו: יסוד
בחוק' כבוד האד�'התפרשותו של 

אי� צור� בדמיו� מפליג כדי להבי� ולידע כי , אכ�. לאמצ� אל ליבי באהבה

כי זה כבוד האד� ,  מבקשי� לבנות גדרות סביב לוזה כבוד האד� שאנו

. [...] כי זה כבוד האד� במשמעותו העמוקה, שאנו מבקשי� לגונ� עליו

כבוד : יסוד
אינני כופר ולא אכפור בפרישתו של מושג כבוד האד� שבחוק

  [...]". ' מודל הביניי�'האד� וחירותו על פני מרחבי� כדברו של 

חשי� א� מערכת העובדות העולה בפסק הדי� פוגעת ' יא מעל רקע זה שואל המשנה לנש

  92:על כ� תשובתו היא בשלילה. היסוד
בכבוד האד� שבחוק

של המתגייס ' אוטונומית הרצו� הפרטי'נעל� ממני כיצד זה שנפגעת "

ולא , א� באשר בני ישיבה שתורת� אומנות� אינ� מתגייסי� לצבא. לצבא

של המתגייס נפגע א� באשר ' החופש הבחיר'ידעתי מה טע� נאמר כי 

אינ� מגוייסי� , מועמדי� אחרי� לגיוס שה� בני ישיבה שתורת� אומנות�

  ". לצבא

  .  די� החוק להתבטל– ובלא כל קשר להוראה בדבר כבוד האד� –מכיוו� שכ� 

   גרוניס' א של השופטהדי�פסק   .4

הטע� לכ� הוא כי . גרוניס פסק בדעת המיעוט שלו כי יש לדחות את העתירה' השופט א

מאחר שאי� , זאת. אי� מקו� שבית משפט זה יקבע את דבר בטלותו של החוק"להשקפתו 

שכ� מדובר בחוק המעניק זכות יתר למיעוט , צידוק להפעיל ביקורת שיפוטית על החוק

 

 . 748' עמב, ש�  89
 . 750' עמב, ש�  90
 . 751–750 'עמב, ש�  91
 . 751' עמב, ש�  92
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כאשר הרוב פועל בדרכי� , במלי� אחרות. כאשר טענת הרוב היא לפגיעה בשוויו�

אי� מקו� שבית המשפט יהפו� לפטרונו של , נות� עדיפות למיעוטדמוקרטיות ומקבל חוק ה

בחינתי שלי את הסוגיה נעשית מזווית שונה " בצדק ציי� השופט גרוניס כי 93".הרוב

  95.ולא אדו� בה אפוא,  זווית זו אינה נושא לספר זה94".לחלוטי� מזו של חבריי

  סיכו	 מתודולוגי  .5

 התגלעה מחלוקת בי� הגישה ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰Ï‡¯˘È96 ·פרשת עד ל

לבי� הגישה כי זכויות , )המודל המצמצ�(שלפיה כבוד מג� על האד� מפני השפלה וביזוי 


ÂÁ˜ב" עצמאיות"מספר שלא נקבעו כזכויות „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î – �השוויו �כגו 

˙  ‰˙�ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂבפרשת 97).המודל הרחב( ה� חלק מכבוד האד� –וחופש הביטוי 
Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ 98:על פיה). מודל הביניי�( נבחרה דר� ביניי�  

הוא ג� אינו . כבוד האד� אינו מוגבל א� לפגיעות בגרעי� כבוד האד�"

על פי , כבוד האד� כולל. משתרע על כל זכויות האד� שנית� לגזור ממנו

א� בגרעינו וא� (רק אות� זכויות אשר קשורות לכבוד האד� , מודל זה

  ". קשר ענייני הדוקב) בשוליו

, ‰‡Á˙:  ניתנו שתי הנמקות למודל המצומצ�99דורנר' בפסקי הדי� של השופטת ד


ÂÁ˜סומכת עצמה על ההיסטוריה החקיקתית של , המתייחסת לזכות לשוויו�„ÂÒÈ : „Â·Î
Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰, עצמאית" שממנה למדה השופטת דורנר כי לא הייתה כוונה להכיר בזכות "

  100:דורנר' זה ציינה השופטת דעל רקע . לשוויו�

הייתה דווקא שלא , כעולה מעבודות ההכנה, כוונתו הברורה של המחוקק"

לעבודות ההכנה של חוק משקל בקביעת . לעג� בחוק היסוד עיקרו� כללי זה

 המגלות את כוונת� של –משקל� של עבודות ההכנה , אכ�. [...] תכליתו

התקופה שחלפה מאז  יורד ככל ש–חברי הכנסת בחוקק� את החוק 

חברתיי� או , והספיקו להתחולל שינויי� מדיניי�, החקיקה ארוכה יותר

א� שני� ספורות , ואול�. משפטיי� העשויי� להצדיק חריגה מכוונה זו

 

 . 798' עמב, ש�  93
 . ש�  94
 . 717' עמב,  ראו ש�. גרוניס' אדיני הבעתי עמדתי באשר לגישתו של השופט בפסק  95
 .149' בעמראו לעיל   96
 . 142' יל בעמלעראו , למחלוקת זו  97
 . 683' עמב, 62ש "לעיל ה, ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÏ‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈפרשת   98
 .46' בעמ, 14ש "לעיל ה, ‡·Ú Â¯‡¯פרשת ; 132' בעמ, 14ש "לעיל ה, ÏÈÓ¯ראו פרשת   99
 .132' בעמ, 14ש "לעיל ה, ÏÈÓ¯ראו פרשת   100
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ולכאורה אי� לפרש את חוק היסוד , חלפו מיו� חקיקת חוק היסוד ועד עתה

 לא יכול להיות ,ע� זאת. באופ� המנוגד לתכליתו העולה מעבודות ההכנה

השפלתו של . ספק כי תכלית חוק היסוד היא להג� על האד� מפני השפלה

כאמור בחוק , אי� דר� סבירה לפרש את הזכות לכבוד. אד� פוגעת בכבודו

  ".כ� שהשפלתו של אד� לא תיחשב כפוגעת בזכות, היסוד

סטוריה עד כמה שיש לית� משקל להי, ¯‡˘È˙: על טיעו� זה נית� להשיב בשלושה אלה

 דומה כי אחד החששות מפני הכרה בזכות כללית לשוויו� היה בתחו� דת 101,החקיקתית

והנה . חשש זה עניינו העיקרי הוא בזכויות האישה.  ודיני משפחה בפרט102ומדינה ככלל

לא נית� , ˘�È˙; דורנר ככלול בגדרי כבוד האד�' דווקא היבט זה הוכר על ידי השופטת ד

ורנר משקל מספיק לערכי� החוקתיי� המונחי� ביסוד כבוד ד' בגישתה של השופטת ד

, תפיסה זו. ערכי� אלה משקפי� את תפיסתה של החברה הישראלית את ער� האד�. האד�

 אינה מצמצמת את הער� של 104, ופסקת המטרה103המתחזקת לאור פסקת עקרונות היסוד

 האד� אינו מתיישב צמצו� זה של הער� בדבר כבוד. כבוד האד� להגנה בפני השפלה וביזוי

 105;"מתו� מבט רחב"ג� ע� הפרשנות הראויה של זכויות חוקתיות שצריכה להיעשות 

˙È˘ÈÏ˘ ,מקו� לקבל את המודל הרחב' צדקה השופטת ד �ג� ההיסטוריה . דורנר כי אי

א� שלילת המודל הרחב אינה , "כללי"החקיקתית שוללת את ההכרה בשוויו� כעיקרו� 

מודל זה אינו מבוסס על שוויו� . בי� השניי� קיי� מודל ביניי�. מובילה למודל המצומצ�

   106.כזכות עצמאית אלא א� על שוויו� בהיבט של הערכי� המונחי� ביסוד כבוד האד�

 שעלה 108 והזכות לבחור107 נגד המודל הרחב לעניי� חופש הביטוי‰˘�ÈÈ‰ההנמקה 

דורנר ' השופטת ד. תהוא העדרה של הסכמה לאומי, דורנר' מפסקי דינה של השופטת ד

על רקע .  ניסיונות שנכשלו–הצביעה על כמה ניסיונות להכיר בזכות עצמאית לחופש ביטוי 

  109:זה היא פסקה

ההסכמה הלאומית הדרושה לעיגונו של חופש הביטוי בחוק יסוד לא "

. חופש הביטוי לא התקבלה עד היו�: יסוד
והצעת חוק, התגבשה לפי שעה

 

 . 183'  בעמלהל�ראו , לשאלה זו  101
 . )ÈÏ‰�Ó ËÙ˘Ó 674) 2010ארז �ראו דפנה ברק  102
 . היבט של הכרזת העצמאותבבעיקר , 264'  בעמלהל�ראו   103
 . 270' עמב להל�ראו . בעיקר לעניי� ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית  104
 . 205'  בעמלהל�ראו   105
 . 149' עמב  לעילראו  106
 .191 'עמב ,8ש "לעיל ה, ‚ÔÏÂפרשת   107
 . 46 'בעמ, 14ש "לעיל ה, ‡·Ú Â¯‡¯פרשת   108
גישה ל, 46 'בעמ, 14ש "לעיל ה, ‡·Ú Â¯‡¯או פרשת  ר.191 'עמב, 8ש "לעיל ה, ‚ÔÏÂפרשת   109

 . דומה לעניי� חופש בחירה
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לתת מעמד , ועל כל פני� א� ראוי, עיניי א� נית�במצב ענייני� זה ספק ב

  ". ידי עיגונו בזכות לכבוד
חוקי לחופש הביטוי הכללי על
על

דורנר ' לעניי� טיעו� זה נית� לומר כי העדר ההסכמה הלאומית שעליו כותבת השופטת ד

אי� בכ� כדי . של חופש הביטוי או חופש הבחירה" עצמאית"עניינו הסכמה לאומית לזכות 

מתו� , לשלול קיומה של הסכמה לאומית לעניי� הכרה בחופש הביטוי או חופש הבחירה

  . ההיבט המצומצ� יותר של כבוד האד�

חר� דחייתו של המודל המצומצ� יש להכיר בהשפעה החשובה שהייתה לו בגיבוש 

המודל המצומצ� קבע מצבי גרעי� , ¯‡˘È˙: השפעה זו הייתה כפולה. מודל הביניי�

בכ� נקבע היסוד שעליו מושתת מודל . בה� ראו הכול פגיעה בכבוד האד�שבפגיעה 

המודל המצומצ� מתח ביקורת ראויה על , ˘�È˙; א� כי אינו מוגבל א� על ידיו, הביניי�

  .ובכ� פתח את הדלת לאימוצו של מודל הביניי�, המודל הרחב

 בתמיכה א� אני תרמתי את תרומתי. אגב תמ� במודל הרחב
מספר ניכר של אמרות

האגב הייתה רחבה 
 בחינתה של פסיקה זו אכ� מעלה כי לשונ� של אמרות110.לגישה זו

 מקצת� האחרת התייחסה לזכות לכבוד 111.מקצת� התייחסה לער� של כבוד האד�. מדי

ע� זאת יש לציי� כי לעתי� .  יש להצטער שלא נעשתה בעניי� זה הבחנה ברורה112.האד�

רציונל . המונח ביסודה) המדויק(לקביעת הרציונל ) יקתהלא מדו(קרובות התלוותה הלשו� 

, לשיטתי ":�ÛÂפרשת מצא ב' כ� למשל ציי� השופט א). מדי(זה צמצ� את הלשו� הרחבה 

זכותו : " מיד בהמש� נית� הטע� לכ�113".זכותו של אד� לגדל זק� היא חלק מכבוד האד�

 מי שבמש� שני� מגדל ולגבי, של אד� לכבוד כוללת את הזכות לעצוב דמותו ולקיומה

לש� , מי שמגדל זק�. [...] מהווה הזק� חלק מדמותו ומהותו האישית, ומשמר את זקנו

וזכותו לעשות כ� ; מגשי� בכ� את רצונו הפרטי האוטונומי, עיצוב דמותו והופעתו כרצונו

 רציונל זה הניח את היסוד לקביעת היקפו של הער� 114".היא חלק מכבוד האד� שלו

  .  כבוד האד� ושל הזכות החוקתית לכבוד האד� על פי מודל הביניי�החוקתי של
 

 .32ש "ראו לעיל ה  110
: יסוד�קנית� לעג� את עקרו� השוויו� בחו(" 760' בעמ, 24ש "לעיל ה, '„�ıÈ·ÂÏÈראו פרשת   111

̇ ‰�˘ÌÈ �פרשת ; )ברק' אהנשיא ") (כבוד האד� וחירותו ÏÂ„˘ 'Ï˘ÓÓÏ‡¯˘È ̇ ,ש "לעיל ה
כחלק מ� הער� של , כבוד האד� וחירותו: יסוד�וא� עיגונו האפשרי בחוק(" 522' בעמ, 7

היו� נית� לעג�  ("362' בעמ, 24ש "לעיל ה, ‰Ë¯ÙÂפרשת ; )מצא' השופט א") (כבוד האד�
 ). אור' תהשופט " (כבוד האד� וחירותו: יסוד�את עקרו� השוויו� בחוק

כבוד האד� : יסוד�כיו� נית� לגזור זכות זו מחוק ("472' בעמ, 32ש "לעיל ה, „ÔÈÈראו פרשת   112
: יסוד�ע� חקיקת חוק ("110' בעמ, 14ש " לעיל ה,ÏÈÓ¯ת פרש; )ברק' אהשופט ") (וחירותו

 והוא הפ� לעיקרו� ]... [כבוד האד� וחירותו התעלה מעמדו הנורמטיבי של עקרו� השוויו�
 59 ' בעמ,48ש "לעיל ה, ÂÁ¯·פרשת ; )מצא' אהשופט " ('חוקי�על'בעל מעמד חוקתי 

 ). ברק' אהשופט ") ( נגזר מכבוד האד� המוג� בחוקה שלנו]... [חופש התנועה("
 .457' בעמ, 54 ש"לעיל ה, �ÛÂראו פרשת   113
 . ש�  114
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השפלה .  העמידה את ההלכה על מכונה‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת 

. ע� זאת כבוד האד� אינו מוגבל א� לפגיעות אלה". פוגעת בכבודו"הפוגעת באד� כאד� 

 באנושיות משתרעת על כל פגיעה זו. הוא משתרע על כל פגיעה באנושיותו של האד�

על כל פגיעה באוטונומיה של הרצו� הפרטי ובהפיכת האד� , פגיעה באד� כיצור חופשי

די בכ� . לעניי� זה אי� צור� לבחו� מהי השפלה ומה גבולו של הביזיו�. לאמצעי בלבד

של כל , בגדרי כבוד האד�,  אי� בכ� משו� אימו�115.שאנושיותו של האד� כאד� נפגעת


תרבות ושאינ� מצויות בחוקי
המקובלות בחוקות של מדינות בנות" עצמאיות"ויות אות� זכ

, כל שנית� לגזור מכבוד האד� ה� אות� היבטי� של זכויות עצמאיות אלה. היסוד שלנו

היבטי� של זכויות אלה המגשימי� . שהתכלית המונחת ביסוד� היא הער� של כבוד האד�

" עצמאיות"נדרש כי אות� זכויות . בגדרי כבוד האד�ערכי� ועקרונות אחרי� אינ� נכללי� 

 גישה זו 116".בקשר ענייני הדוק) א� בגרעינו או בשוליו(קשורות לכבוד האד� "תהיינה 

היא לא פתרה את כל הבעיות שכבוד האד� . הסירה את חוסר הוודאות שהיה קיי� בפסיקה

  . היא יצרה כמוב� בעיות חדשות. מעורר כזכות חוקתית

 תחות לאחר פרשת התנועה למע� איכות השלטו� בישראלההתפ  .ג

  המתודולוגיה נשמרת  .1

̇ ‰˘Ï‡¯˘È· ÔÂËÏפרשת מאז  ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰תקופה .  חלפו למעלה משמונה שני�

נית� כבר עתה לאפיי� תקופה , ע� זאת. הדבר מקשה על כל הערכה נורמטיבית. זו קצרה היא

‰˙�ÔÚÓÏ ‰ÚÂ פרשת מותב שפסק את הדי� במרבית חברי ה, ¯‡˘È˙: קצרה זו בשני אלה
Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡�דור חדש של שופטי� .  כבר אינ� מכהני� בבית המשפט העליו

וע� בעיות חדשות שקודמיו לא צפו ולא יכלו , מתמודד ע� הבעיות שעמדו לפני קודמיו

‰˙�ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ פרשת המתודולוגיה הבסיסית שהונחה ב, ˘�È˙; לצפות
Ï‡¯˘È·הפסיקה שלאחריה מתרכזת בעיקרו של דבר בשני אלה.  נשמרת :˙È˘‡¯ , בניתוח

, בשאיפה להבנה נוספת מהי אנושיותו של האד� כאד�, הער� החוקתי של כבוד האד�

בקביעת אמות מידה מתי התנהגות , ˘�È˙; המונחת ביסוד הזכות החוקתית לכבוד האד�

כגו� שוויו� , ת אחרות א� אינ� מוכרות בישראלהפוגעת בזכויות עצמאיות המוכרות בחוקו

ועל כ� נכנסת לגדרי הזכות , קשורה בקשר ענייני הדוק לער� של כבוד האד�, וחופש ביטוי

‰˙�ÔÚÓÏ ‰ÚÂ נפנה עתה לפסק הדי� המרכזי שנפסק בסמו� לאחר פרשת . לכבוד האד�

 

 'בעמ, 34ש "לעיל ה, È.Ô.˘ראו הקשיי� בקביעת היק� ההשפלה והביזוי שהתעוררו בפרשת   115
שאלה לא פשוטה היא א� כבוד האשה נפגע עקב שידורי " דורנר ציינה כי ' דהשופטת. 85–84

 ". ערו� ארוטי או פורנוגרפי בכבלי� ובלווי�
 . 683' בעמ, 62ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת   116
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Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡פרשת זוהי.  ואשר התבסס על המתודולוגיה שנקבעה בו 

‰Ï‡„Ú.117   

  פרשת עדאלה  .2

  העתירה )א(

 נפסק ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת שלושה ימי� לאחר שנפסק הדי� ב

 מותב השופטי� בפרשה זו כלל את כל השופטי� שנכחו בדיו� Ï‡„Ú.118‰פרשת הדי� ב

העתירה עסקה בבחינת . עדיאל' ריבלי� וי' נוספו אליה� השופטי� א. בפרשה הראשונה

̇ Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â חוקתיותו של  ÂÁ¯Ê‡‰ ̃ ÂÁ)‰Ú˘ ̇ ‡¯Â‰( ,Ò˘˙‰"‚–2003.119 חוק זה 

ולא יית� לו , שומרו� או חבל עזה אזרחות, קבע כי שר הפני� לא יעניק לתושב של יהודה

להוראה . הוראה זו לא הוחלה על ישראלי� המתגוררי� באזור. רישיו� לישיבת קבע בישראל

האפשרות של איחוד משפחות , בי� השאר, ל ההוראה נשללהמכוחה ש. נקבעו כמה סייגי�

  . ישראלי לבי� ב� זוגו הערבי המתגורר באזור
בי� ב� זוג ערבי

̇ Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Âהעותרי� טענו בי� היתר כי  ÂÁ¯Ê‡‰ ̃ ÂÁהוא פוגע ,  אינו חוקתי �שכ

שיבי� המ. ופגיעתו זו אינה מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה, בזכות לכבוד האד�

. ואי� בה כדי לפגוע בזכות החוקתית לכבוד האד�, טענו כי מטרת ההוראה היא ביטחונית

הפגיעה מקיימת את דרישותיה של פסקת , ג� א� החוק פוגע בכבוד האד�, על כל פני�

  . ההגבלה

̇ Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â כי 120בית המשפט העליו� קבע ברוב דעות ÂÁ¯Ê‡‰ ̃ ÂÁ פגע בכבוד 

הבת לחיי 
הבת לשוויו� ובזכות
פגיעה זו היא בזכות. הישראלי�האד� של בני הזוג 

 סברו שהפגיעה 121חמישה משופטי ההרכב: לעניי� פסקת ההגבלה נחלקו הדעות. המשפחה

חמישה משופטי ההרכב סברו שהיא אינה מידתית ; מידתית ועל כ� די� העתירה להידחות

 סבר 123עשר
פט האחד והשו122; להתבטלÏ‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁועל כ� די� 

על , לדעתו. שכ� קיימת חלופה הפוגעת בזכות החוקתית פחות, שהפגיעה אינה מידתית

 

, ˘¯ ‰Ï‡„Ú– ÊÎ¯Ó‰ � Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ 'ÌÈ�Ù‰  �7052/03 "בג  117
 ).2006 (202) 2(ד סא"פ

 .ש�  118
 ).  חוק האזרחות והכניסה לישראל:להל�( 1901ח "ס  119
' ס, לוי' א, יה'פרוקצ' א, ריבלי�' א, ביניש' ברק והשופטי� ד'  של הנשיא אהיאדעת הרוב   120

' חשי� והשופטי� א' משנה לנשיא מ של ההיאדעת המיעוט . עדיאל' חיות וי' א, וברא�'ג
 . נאור' גרוניס ומ

 . עדיאל' נאור וי' מ, גרוניס' א, ריבלי�' חשי� והשופטי� א' המשנה לנשיא מ  121
 . חיות' אווברא� 'ג' ס, יה'פרוקצ' א, ביניש' והשופטי� ד, ברק' הנשיא א  122
 . לוי' השופט א  123
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, ובשל הצור� הביטחוני, עד אז. המשיבי� היה להעמיד בתו� תשעה חודשי� הסדר משופר

  . לאור גישתו זו העתירה נדחתה. יעמוד החוק בעינו

 קשורות בקביעת היקפ� של מקצת�.  מעוררת קשת רחבה של שאלותÏ‡„Ú‰פרשת 

היבט זה . אנו מתמקדי� א� בהיבט הראשו�.  בדיני המידתיות–זכויות חוקתיות ומקצת� 

בקביעת היקפה של זכות , עד כמה יש מקו�, ‰‡Á˙:  שתי בעיותÏ‡„Ú‰פרשת עורר ב

א� בנסיבות העניי� נפגעה , ‰‡Á¯˙; להביא בחשבו� שיקולי� של טובת הציבור, חוקתית

שאלה זו . בדיוננו עתה אנו מתענייני� א� בשאלה השנייה. וקתית לכבוד האד�הזכות הח

 עניינה השאלה הכללית א� מכבוד האד� כזכות ‰‡Á˙: שאלות
מעוררת מצדה שתי תת

 עניינה השאלה א� בנסיבות ‰‡Á¯˙; בת לחיי משפחה ולשוויו�
חוקתית נית� לגזור זכויות

 עתהאנו מתענייני� . הבת לשוויו�
חה וזכותהבת לחיי משפ
 נפגעו זכותÏ‡„Ú‰של פרשת 

 הוא בגישתה לכבוד Ï‡„Ú‰פרשת הנה כי כ� ענייננו שלנו ב. השאלה הראשונה
א� בתת

הבת לחיי משפחה ואת 
השאלה היא א� הזכות לכבוד האד� כוללת בחובה את זכות. האד�

  . הבת לשוויו�
זכות

  ברק'  של הנשיא אהדי�פסק  )ב(

המאפיי� . מסגרת
 ציינתי כי הזכות לכבוד האד� היא זכותÚ‰Ï 124„‡פרשת בפסק דיני ב

אותה שהיא בעלת רקמה פתוחה אשר אינה מפרטת את סוגי הפעולות שעליה� היא 

. המצבי� שעליה� משתרעת הזכות נלמדי� מפרשנות לשונה על פי תכליתה. משתרעת

סה זו של הזכות תפי. "הבת
אלה ה� זכויות. מצבי� אלה נית� לקב� לקטגוריות ולסוגי�

שכ� , לכבוד מבוססת על התפיסה כי את הזכות לכבוד אי� לצמצמה א� לעינויי� ולהשפלה

, אי� להרחיבה באופ� שכל זכות אד� תיכלל בה. בכ� נחטיא את התכלית המונחת ביסודה

  125".שכ� בכ� נייתר את כל זכויות האד� האחרות הקבועות בחוקי היסוד

שר לגזור מהזכות לכבוד האד� את זכותו של ב� הזוג על רקע תפיסה זו נקבע כי אפ

לא כל ההיבטי� של חיי המשפחה נגזרי� מכבוד " ציינתי כי 126.הישראלי לחיי משפחה

החוסי� בבית הקיבול של , עלינו למקד עצמנו באות� היבטי� של חיי המשפחה. האד�

  127".כבוד האד�

בת זו 
לה א� נית� לגזור זכותהבת לשוויו� ציינתי כי בעבר התעוררה השא
לעניי� זכות

במחלוקת זו הכריע "הדגשתי כי . וכי הובאו בפסיקה דעות שונות, הא� לכבוד האד�
מזכות

̇ ‰˘Ï‡¯˘È· ÔÂËÏבית המשפט העליו� ב ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ ̇ ˘¯Ù . נקבע כי הזכות לכבוד

 

 . 293 ,264 'עמב ,117ש " לעיל ה,˘¯ ‰Ï‡„Ú �  'ÌÈ�Ù‰פרשת  124
 . 295' עמב, ש�  125
ראו  .הבת לחיי משפחה�זכותאדו� במסגרת בחינת היק� של בתוכנה של הזכות למשפחה   126

 .629' להל� בעמ
 . 296' עמב ,117ש " לעיל ה,˘¯ ‰Ï‡„Ú �  'ÌÈ�Ù‰פרשת  127
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עד כמה שזכות זו קשורה לכבוד האד� בקשר , האד� כוללת בחובה את הזכות לשוויו�

 אילו הוכר כזכות עצמאית –לא כל היבטיו של השוויו� " הוספתי כי 128".ענייני הדוק

רק אות� היבטי� של .  כלולי� במסגרתו של כבוד האד�–העומדת על רגליה שלה בלבד 

השוויו� אשר קשורי� לכבוד האד� בקשר ענייני הדוק נכללי� בגדריה של הזכות לכבוד 

תו של ב� זוג ישראלי לקיי� תא משפחתי בישראל מתו�  על רקע זה ציינתי כי זכו129".האד�

היא חלק מזכותו של ב� , שוויו� ביחס לבני זוג ישראלי� אחרי� לקיי� תא משפחתי בישראל

  130.הזוג הישראלי לכבוד האד�

  חשי�'  של המשנה לנשיא מהדי�פסק   )ג(

 היא כי כל גישתו העקרונית. חשי� הוא רחב היק� ועשיר' פסק דינו של המשנה לנשיא מ

אי� מוטלת על מדינת ישראל חובה , עוד נמש� העימות המזוי� בי� ישראל לפלסטיני�

משפטית כלפי אזרחיה להתיר לתושבי האזור שנישאו לאזרחי המדינה להיכנס לישראל 

המשנה .  דיו� בהיבט זה של הפסק חורג אל מעבר למסגרתו של ספר זה131.ולשהות בה

בהיבט . זכות חוקתית יש מקו� להתחשב באינטרס הציבורלנשיא קובע כי בפרשנותה של 

 בפסק הדי� מבחי� המשנה לנשיא בי� 132.זה של הפסק אנו דני� במקו� אחר בספר זה

א� בהבחנה זו . גרעינה של זכות יסוד לבי� חלקי� אחרי� המתרחקי� והולכי� מ� הגרעי�

  133.אנו דני� במקו� אחר בספר זה

  134:בת ממנו ציי� המשנה לנשיא
רת� של זכויותלעניי� הזכות לכבוד האד� וגזי

 ולענייננו מ� הזכות לכבוד –ספק א� מוסמכי� אנו לגזור מזכויות אלו "


 זכויות פרטיקולריות שיזכו א� ה� להגנת� הנורמטיבית של חוקי–האד� 

יסוד 
סמכות לית� מעמד נורמטיבי של זכות
בית המשפט אי� הוא ב�. היסוד

 לזכויות פרטיקולריות –יסוד 
הנורמטיבית של חוק זכות הזוכה להגנתו –

אלא ', חוקה'שמטבע בריאת� ובריית� אי� מעמד� הנורמטיבי כמעמדה של 

א� הרשות המכוננת במדינה הכילה אות� באורח מפורש אל תו� חוקת 

  ". המדינה

 

 . 303' עמב, ש�  128
 . 304' עמב, ש�  129
 .ש�  130
   . 385' עמב, ש�  131
 . 296' עמלהל� בראו   132
 . 360' עמלהל� בראו   133
 . 395' עמב, 117ש " לעיל ה,˘¯ ‰Ï‡„Ú  'ÌÈ�Ù‰ �פרשת  134
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, הסדרי� פרטיקולריי�' לכונ�'"המשנה לנשיא ציי� כי בישראל אי� סמכות לבית המשפט 

יסוד אוניברסליות מעמד נורמטיבי של 
להעניק להסדרי� שאינ� מבטאי� זכויות: יקר

אי� מחלוקת כי בהעדר הסדרי� פרטיקולריי� ברמה החוקתית אי� בית ,  אכ�135".חוקה

יסוד 
שאינ� מבטאי� זכויות"משפט בישראל מוסמ� להכיר בהסדרי� פרטיקולריי� 

חשי� שאי� להסיק מכבוד האד� ' שיא מ א� מדוע מסיק מכ� המשנה לנ136".אוניוורסליות

מדוע לא להסיק . כבוד האד� בוודאי משק� ערכי יסוד אוניברסליי�? הסדרי� פרטיקולריי�

מה נותר מערכי היסוד א� אי� ? מכ� הסדרי� פרטיקולריי� המשקפי� ערכי יסוד אלה

  ? אפשרות לממש� במקרי� פרטיקולריי�

  137:חשי�'  המשנה לנשיא מבהתייחסו לזכות לנישואי� ולמשפחה כותב

ובכלל אלה זכותו של קטי� ,  ולקיומ� של חיי משפחה–הזכות לנישואי� "

, הג� שזכות זו. [...] מהווה תשתית לקיומה של חברה, להיות ע� הוריו

ות ע� שלא זכתה להימנות מפור, הזכות לנישואי� ולקיו� חיי משפחה

 נסכי� ונצהיר –� כולנו נסכי, זכויות היסוד שהוכרו מפורשות בחוקי היסוד

  ". מכבוד האד�, נגזרת מ� הראשונות במלכות היא,  כי נגזרת היא–

חשי� כי זכות זו אי� בה כדי להעניק לאזרח ' בהמש� פסק דינו קבע המשנה לנשיא מ

 מסקנה זו נוגעת 139. בוודאי כ� בימי מלחמה138.ישראלי להביא ב� זוג זר אל תוככי ישראל

 רק עניי� 140.ישואי� ולחיי משפחה ולא לעצ� קיומה כזכות נגזרתהבת לנ
להיקפה של זכות

  .אחרו� זה הוא המונח עתה לפנינו

לעניי� זה הוא . חשי� ג� את הזכות החוקתית לשוויו�' בפסק דינו בח� המשנה לנשיא מ

הזכות לשוויו� אינה פורשת : " אינו פוגע בשוויו�Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁקבע כי 

לא כל טיפול שונה הוא טיפול . ל כל הבחנה אלא על הבחנות אסורות בלבדעצמה ע

נחקק על רקע "שכ� הוא ,  אינו חוק מפלהÏ‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁ 141".מפלה

 

 .394' עמב, ש�  135
 . ש�  136
 . 400' עמב, ש�  137
 . 411' עמב, ש�  138
 .422' עמב, ש�  139
 הנגזרת מ� הער� של כבוד –עוצמתה של זכות חוקתית זו " כי בהקשר זה מציי� המשנה לנשיא  140

אי� , ואנו.  נחלשת והולכת ככל שמתרחקי� אנו מגרעינה וקרבי� אנו את המעטפת–האד� 
בזכותו של אד� להקי� , אי� ענייננו עתה בעיקר. בזכותו של אד� להינשא, ענייננו עתה בגרעי�

�בשאלת זכותו של אזרח ,  לכל אלה˙ÙÒÂ˙·ענייננו עתה . משפחה ולחיות עימה במשות
זוג זר ובמעשהו זה לשנות את הסטטוס קוו אנטה של החברה �ישראלי להביא עימו לישראל ב�

אי� היא בהכרח זכות מ� הגרעי� ולא בהכרח , ע� כל היותה זכות ראויה, זכות זו. הישראלית
 . )ההדגשה במקור ()411' עמב, ש�" (נכיר בה כזכות חוקתית

 . 432' עמב ,ש�  141
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ועל כ� הבחנה ראויה , הסכסו� המזויי� ומצב המלחמה שבי� ישראל לבי� הפלסטיני�

לבי� מי שנישאו לזרי� [...] ' יני אויבנת'ומותרת היא בי� מי שנישאו לזרי� שה� פלסטיני� 

הבת 
 מהי המסקנה העולה מחלק זה של פסק הדי� לעניי� זכות142".'נתיני אויב'שאינ� 

א� דומה שהנחתו של המשנה לנשיא היא , דברי� מפורשי� בעניי� זה לא נאמרו? לשוויו�

� יחדיו את בדברי הסיכו� הוא כור, אכ�. בת לשוויו�
כי נית� לגזור מכבוד האד� זכות

שתי הזכויות , זו
זו וג�
ג�", לדעתו. הזכות לנישואי� ולהקמת משפחה ואת הזכות לשוויו�

 – לא חובה חוקתית ולא חובה חוקית –אינ� משמיעות אותנו חובה המוטלת על המדינה 

   143".להתיר הגירה לישראל עקב נישואי�

  ביניש'  של השופטת דהדי�פסק  )ד(

אינו יכול לעמוד בשל  "Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁי ביניש קבעה כ' השופטת ד

 144".הפגיעה הבלתי מידתית שבו בזכות לחיי משפחה ובשל הפגיעה בזכות לשוויו�

ביניש בוחנת את השאלה א� נית� לגזור מכבוד האד� זכויות לחיי משפחה ' השופטת ד

  145:היא משיבה על כ� בחיוב. ולשוויו�

ג� א� לא כל , מעמדת פסיקתנו עד היו�ו, כעולה מפסק דינו של הנשיא"

הרי שהזכות לממש , היבטיה של הזכות למשפחה נכללי� בגדר כבוד האד�

את האוטונומיה של הרצו� החופשי על דר� של הקמת תא משפחתי על פי 

בחירתו של האד� ומימושו במסגרת של חיי� משותפי� היא עצמה נגזרת 

זוג 
 מקובל עלי כי זכותו של ב�כ�. מכבוד האד� ונתונה לכל אזרח ישראלי

ישראלי לקיי� תא משפחתי מתחייבת ג� מיישו� עקרו� השוויו� בינו לבי� 

זוג ישראלי� אחרי� אשר ביחס אליה� קבענו בעבר כי ההגנה על זכות� 
בני

  ".לתא משפחתי היא נגזרת מזכות� לכבוד האד�

ת היסוד של האד� לבחור זכו"ביניש כי ' לעניי� הזכות לחיי משפחה מציינת השופטת ד

היא חלק מכבודו ומתמצית אישיותו של , בב� זוגו ולהקי� עימו תא משפחתי במדינתו

 באשר 146".וזכות זו נפגעת בהוראת חוק האזרחות והכניסה לישראל פגיעה קשה, האד�

הפליה בי� זכויותיה� של , אפוא, החוק יוצר"ביניש כי ' לזכות לשוויו� קובעת השופטת ד

זוג זר לבי� זכות� של 
הערביי� של המדינה להקי� תא משפחתי בישראל ע� ב�אזרחיה 

ג� על פי ההשקפה הגורסת כי ער� . ישראלי� אחרי� להקי� תא משפחתי ע� תושב זר

 

 .433' עמב, ש�  142
 . 434' עמב, ש�  143
 . 461' עמב, ש�  144
 .465' עמב, ש�  145
 . ש�  146
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השוויו� על כל היבטיו אינו חלק מכבוד האד� הרי שהפליה החלה על האוכלוסייה הערבית 

הינה בוודאי , מתו� האוכלוסייה הישראליתא� בשל השתייכותה לאותה קבוצה , בשלמותה

   147".הפליה הנכללת בגרעי� המובהק של כבוד האד�

  וברא�'ג'  של השופט סהדי�פסק  )ה(

וברא� קבע בפסק דינו כי הפגיעה בזכות לחיי משפחה ונישואי� והפגיעה 'ג' השופט ס

אי� כותב לעניי� הזכות לחיי משפחה ונישו.  היא פגיעה בכבוד האד�148בזכות לשוויו�

  149:וברא�'ג' השופט ס

הינה פגיעה בחירותו ובכבודו , כל פגיעה בזכותו של אד� לחיי משפחה"

משמע� של . כבוד האד� וחירותו: זכויות המוגנות בחוק יסוד, כיצור אנושי

שיש לראות בזכות לחיי משפחה ולנישואי� זכות חוקתית , דברי� הוא

  ".ידי חוק היסוד
המוגנת במלוא היקפה על

מעטות ה� בימינו הבחירות אשר בה� מגשי� אד� "וברא� כי 'ג' לעניי� זה מציי� השופט ס

, שעימו יקי� את משפחתו, את רצונו החופשי כמו בחירתו באד� שעימו יחלוק את חייו

מבטא האד� את , בקשירת קשר הנישואי� עימו, בבחירת ב� זוגו. שעימו יגדל את ילדיו

בהקמת . ביה המרכזיי� של האוטונומיה האישית שלואישיותו ומממש את אחד ממרכי

, לפיכ�. משפחתו מעצב האד� את הדר� שבה הוא חי את חייו ובונה את עולמו הפרטי

לחיות , מג� המשפט על חירותו הבסיסית ביותר של האזרח, בהגנה על הזכות לחיי משפחה

   150".את חייו כאד� אוטונומי החופשי לבחור את בחירותיו

  חיות' י� של השופטת אפסק הד  )ו(

הזכות העומדת לאד� לבחור את ב� הזוג שעימו הוא חפ� "חיות קובעת כי ' השופטת א

ה� בעיני , להקי� משפחה וכ� הזכות העומדת לו להקי� את ביתו במדינה שבה הוא חי

ה� מגלמות את תמצית הווייתו וכבודו של האד� באשר . זכויות אד� מ� המעלה הראשונה

   151". חירותו כפרט במוב� העמוק ביותרהוא אד� ואת
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  יה'פרוקצ' פסק הדי� של השופטת א  )ז(

בשיטת המשפט בישראל מוכרת זכותו של אד� לחיי "יה קובעת כי 'פרוקצ' השופטת א

הזכות למשפחה היא טע� החיי� " היא מציינת כי 152".משפחה כחלק מכבוד האד�

בלא הגנה על . עצמית ומימוש עצמושבלעדיו נפגעת יכולתו של אד� להגיע לידי הגשמה 

נגרעת זכותו לאוטונומיה אישית ונמנעת ממנו היכולת , נפגע כבוד האד�, הזכות למשפחה

בי� זכויות . לקשור את גורלו ע� ב� זוגו וע� ילדיו ולקיי� חיי� מתו� שותפות גורל עימ�

, זכות הקניי�היא קודמת בחשיבותה ל. האד� ניצבת זכותו של אד� למשפחה במדרג העליו�

היא משקפת את תמצית הווייתו של האד� . לחופש העיסוק וא� לפרטיות ולצנעת הפרט

זכותו של ב� אד� ישראלי לקיי� " כ� קובעת השופטת כי 153".ואת התגלמות הגשמת עצמו

תא משפחתי בישראל בתנאי� של שוויו� ביחס לבני זוג ישראלי� אחרי� מהווה חלק מכבוד 

   154".האד�

  גרוניס' הדי� של השופט אפסק  )ח(

גרוניס פותח את פסק דינו באמירה כי הוא מסכי� לעיקרי הדברי� שבחוות ' השופט א

גרוניס את דר� הפרשנות '  בהמש� בוח� השופט א155.חשי�' דעתו של המשנה לנשיא מ

 בשאלה זו דנתי בהקשר של הפרשנות התכליתית של 156.הראויה של זכויות חוקתיות

אפשר , גרוניס ציי� כי אפילו מקבלי� את גישתי הפרשנית'  השופט א157.הזכויות החוקתיות

 א� בנושא זה דנתי במקו� 158.שתהיה התנגשות בי� הזכות לחיי משפחה לבי� הזכות לחיי�

.  בהמש� פסק דינו עוסק השופט גרוניס במבחניה של פסקת ההגבלה159.אחר בספר זה

̇ Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Âלדעתו פגיעתו של  ÂÁ¯Ê‡‰ ̃ ÂÁבוד האד� מקיימת את דרישותיה של  בכ

  . פסקת ההגבלה

בת 
בת לחיי משפחה וזכות
גרוניס באשר לגזירת זכות' מהי אפוא עמדתו של השופט א

ע� . התייחסות מיוחדת לעניי� זה אי� למצוא בפסק הדי�? הא� לכבוד האד�
לשוויו� מזכות

סק דינו של המשנה לנשיא  ולאור דבריו הכלליי� כי הוא מסכי� לעיקרי הדברי� ע� פ–זאת 

 יש להניח כי מקובל עליו שנית� עקרונית לגזור –חשי� ולאור התייחסות לפסקת ההגבלה ' מ
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יש להניח כי היקפ� של זכויות אלה . מכבוד האד� את הזכות לחיי משפחה והזכות לשוויו�

  . חשי�' יהיה כגישתו של המשנה לנשיא מ

  נאור' פסק הדי� של השופטת מ )ט(

. חשי�' נאור פותחת את פסק דינה בהסכמה לפסק דינו של המשנה לנשיא מ' ת מהשופט

  160:לעניי� הזכות לחיי משפחה היא קובעת

 מ� הזכות ‰�‚Ê¯˙ היא זכות חוקתית ‰ÁÙ˘Ó ÈÈÁÏ ˙ÂÎÊ‰להשקפתי "

‰Ê‚�‰ ˙ÂÎÊ¯˙ אי� היא טומנת בחובה את , ואול�. החוקתית לכבוד האד�
 ˙ÙÒÂ�‰– ÈÈÁ ˘ÂÓÈÓÏ ˙ÂÎÊ‰ ‡È‰ Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰הזכות לחיי .  דווקא

והזכות הנגזרת הנוספת , אינה זכות עצמאית ומפורשת בחוק היסוד, משפחה

אי� למתוח את פרשנותנו . כאמור אינה בעלת קשר ענייני הדוק לכבוד האד�

  ". מעבר לנדרש' כבוד האד�'ל

  161:נאור' לעניי� הזכות לשוויו� קובעת השופטת מ

היא זכות חוקתית הכלולה בכבוד , � אחדי� בהבהיבטי, הזכות לשוויו�"

  [...]".האד� 

שכ� ,  אינו פוגע בזכות החוקתית לשוויו�Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁע� זאת לדעתה 

  . קיימת שונות רלוונטית

  עדיאל' פסק הדי� של השופט י  )י(

  162:עדיאל פסק כי הזכות לחיי משפחה נכללת בגדר הזכות לכבוד האד�' השופט י

, לאור קירבתה של זכות זו לגרעי� הזכות לכבוד, שר לזכות לחיי משפחהא"

מרכזיותה במימוש האוטונומיה של הפרט לעיצוב חייו ופסיקה קודמת של 

מקובל עלי שזכותו של , בית משפט זה אשר נזכרה בחוות דעתו של הנשיא

ב� הזוג הישראלי לחיי משפחה בישראל יחד ע� ב� זוגו הזר אכ� נכללת 

. כבוד האד� וחירותו: ר הזכות לכבוד האד� כמשמעותה בחוק יסודבגד

הוא פוגע בזכות לכבוד לפי חוק , משהחוק מונע מימושה של זכות זו[...] 

  ".היסוד
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 בזכות חוקתית זו עוברת את מבחניה Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁפגיעתו של , לדעתו

שכ� השוני בהסדר בי� ב� זוג , אי� היא נפגעת, אשר לזכות לשוויו�. של פסקת ההגבלה

לאור גישתו זו הצטר� . יהודי מבוסס על שונות רלוונטית
ערבי לבי� ב� זוג ישראלי
ישראלי

  . חשי�' עדיאל למסקנתו של המשנה לנשיא מ' השופט י

  ריבלי�' פסק הדי� של השופט א) יא(

̇ Ï ‰ÒÈ�Î‰Âריבלי� פותח את פסק דינו בקביעה כי ' השופט א ÂÁ¯Ê‡‰ ̃ ÂÁÏ‡¯˘È פקע 

 על כ� אי� מקו� להורות בפסק הדי� על Ï‡„Ú.163‰עוד בטר� נית� פסק הדי� בפרשת 

חר� זאת מבקש הוא להביע עמדתו לעניי� הבעיות המשפטיות שנדונו בפני בית . ביטולו

  . המשפט העליו�

 164.ריבלי� את שאלת היק� הביקורת השיפוטית' דינו בוח� השופט א
בפתח פסק

ריבלי� ממשי� ובוח� את היחס שבי� היק� ' השופט א. ו חורגת מספר זהבחינתה של שאלה ז

 לעניי� הזכות לחיי 166. בשאלה זו דנתי במקו� אחר בספר זה165.הזכות לפסקת ההגבלה

  167:ריבלי�' משפחה קובע השופט א

שלילתה פוגעת בכבוד . הזכות לממש את חיי המשפחה היא זכות יסוד"

פי רצונו ולהקי� 
ל הפרט להינשא עלשלילתה פוגעת באוטונומיה ש. האד�

פגיעה זו בחרות קשה לא פחות .  ממילא פוגעת היא בחרות–משפחה 

היא פוגעת אנושות בבסיס היכולת של [...]. מאשר הפגיעה בכבוד האנושי 

המשפט הישראלי מכיר בזכותו של האזרח . האד� לטוות את סיפור חייו


מעותה ג� הזכות לחיימשפחה מש
הזכות לחיי. משפחה
הישראלי לחיי

משפחה אינה רק זכות� 
הזכות לחיי. משפחה משותפי� תחת קורת גג אחת

משפחה 
הזכות לחיי. זוהי ג� זכותו של הילד הנולד להוריו. של ההורי�

היסוד בהיותה חלק מזכות היסוד לחרות 
מוגנת היו� אפוא בהוראות חוק

  ". וחלק מזכות היסוד לכבוד

  168:ריבלי�' כותב השופט אלעניי� הזכות לשוויו� 

 

כי , לאחר מספר תיקוני�, נקבע בו. האזרחות והכניסה לישראל נחקק לתקופה קצובהחוק   163
31.3.2006�תוקפו עד ל . �הואר� תוקפו של החוק , הכנסת: יסוד� לחוק38מכוח הוראת סעי

 . לשלושה חודשי� נוספי�
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הפגיעה בשוויו� פסולה בי� א� היא . הזכות לשוויו� היא חלק מכבוד האד�"

בי� שזו פגיעה הגורעת מכבוד , בי� שזו פגיעה ביחיד, פגיעה קבוצתית

האד� בשל ביזוי הנפגע והשפלתו ובי� שהיא פגיעה הגורעת מ� הזכות 

ת החיי� בחברה בה הוא מיתרונו, באורח שווה, הנתונה לכל אד� ליהנות

 חופש הבחירה וחופש –זוהי פגיעה באוטונומיה של הרצו� הפרטי '. נתו�

ג� מ� הזכות לשוויו� אי� לגרוע אלא [...]. ' הפעולה של האד� כיצור חופשי

מדינה דמוקרטית מחוייבת . בהתקיי� התנאי� הנקובי� בפסקת ההגבלה

  ".לשוויו� מהותי בי� האזרחי� המתגוררי� בה

  לוי' השופט אפסק הדי� של  )יב(

 פוגע בזכות החוקתית לחיי Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁלוי קובע כי ' השופט א

שתיה� כאחת נגזרות מ� הזכות לכבוד האד� המנויה : "ובזכות החוקתית לשוויו�, משפחה

  170:לוי'  אשר לזכות לחיי משפחה כותב השופט א169".כבוד האד� וחירותו: יסוד
בחוק

 –אשר דומה כי בלעדיה� אי� בה ממש , משנה
לומות שתי זכויותבה ג"

וזכותו , זכותו היסודית של אד� להינשא לבחיר לבו על פי רצונו והשקפתו

כי יינת� לו ולבני משפחתו לקיי� את חייה� בצוותא א� מבחינת מיקומו 

  ".שאותו ה� בחרו לעצמ�, הגיאוגרפי של התא המשפחתי

  171:אשר לזכות לשוויו� נקבע

האיסור שבחוק אינו מבחי� בי� תושביה הערבי� של ישראל , לכאורה"

כמעט רק , לכל נהיר כי מבחינה אתנית ותרבותית, אול�. לתושביה היהודי�

עבור אזרחי ישראל הערבי� מהווי� הפלסטיני� תושבי השטחי� קבוצת 

זהו שוני רלוונטי שהסדר . התייחסות טבעית בחיפוש אחר בני זוג לנישואי�

  ". חסר, החקיקה המתעל� ממנו

  דולוגיוסיכו� מת) יג(

של זכויות , של פרשנותו,  מקיפי� היבטי� שוני� של המשפטÏ‡„Ú‰פסקי הדי� בפרשת 

על מקצת . במקצת היבטי� אלה התגלו חילוקי דעות עמוקי�. האד� ושל ההגבלות עליה�

רת עמדתי  על מקצת� האחËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ.172חילוקי דעות אלה עמדתי בספרי על 

 

 . 562 'עמב, 117ש " לעיל ה,˘¯ ‰Ï‡„Ú  'ÌÈ�Ù‰ �פרשת  169
 . ש�  170
 . 563' עמב, ש�  171
 .106' בעמ ,64ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓברק   172
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 השאלה הניצבת לפנינו עתה מתרכזת במתודולוגיה המשפטית 173.בפרקי� שוני� בספר זה

הבת שנית� לגזור ממנה על פי מודל 
א� וזכויות
בכל הנוגע לזכות לכבוד האד� כזכות

דומה שמרבית . בסוגיות אלה קיימת אחידות דעי� רחבה בי� שופטי המותב. הביניי�

זור מכבוד האד� את הזכות לחיי משפחה ואת הזכות השופטי� הכירו באפשרות לג

דומה שמרבית שופטי .  חילוקי הדעות התגלעו באשר להיקפ� של זכויות אלה174.לשוויו�

לא הועלתה כלל הטענה כי מכיוו� . המותב הניחו את מודל הביניי� כבסיס לפסיקת�

בת 
ור אות� כזכויות למשפחה ולשוויו� ה� זכויות עצמאיות בחוקות שונות אי� לגזיותשהזכו

בת מכבוד האד� הייתה מקובלת על מרבית 
נראה כי גזירת� של זכויות. של כבוד האד�

תו� שמקצת� עמדו על ההבחנה בי� היבטי� של הזכות הקרובי� לגרעינה לבי� , השופטי�

  . אלה כאלה נגזרי� מהזכות לכבוד האד�. היבטי� הקרובי� למעטפת

  ההתפתחות לאחר פרשת עדאלה  .3

 המשי� בית Ï‡„Ú‰ ופרשת ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂלאחר פרשת 

 שבה È˙�ÁÏ‡176כ� הדבר בפרשת  175.המשפט העליו� במתודולוגיה שנקבעה בפרשות אלה

  177: על דעת כל החברי� במותב–חיות ' ציינה השופטת א

כבוד האד� וחירותו הוכרה הזכות לשוויו� כחלק : משנחקק חוק יסוד"

אד� לכבוד על פי מודל ביניי� הכולל בגדרי כבוד האד� לא מזכותו של ה

 רק פגיעות נפשיות או השפלה והשמצה הפוגעות בגרעי� הכבוד של האד�

אלא ג� אפליה שאי� עימה השפלה ובלבד שהיא קשורה לכבוד האד� [...] 

  ".בקשר ענייני הדוק

פוליטי הוא חלק  כי חופש הביטוי ה– על סמ� הפסיקה –נקבע  ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰178בפרשת 

  179:נאור' כותבת השופטת מ. מהזכות לכבוד האד�

 

 .)הזכות לשוויו� (687, )הזכות לחיי משפחה (629' ראו להל� בעמ  173
 . גרוניס' עמדתו של השופט א לגבי הואהספק   174
מגמה דומה קיימת בפסקי די� . הניתוח בהמש� מתמקד בפסקי די� שניתנו בהרכבי� מורחבי�  175

; 579' להל� בעמ, ראו לעניי� הזכות לקיו� אנושי בכבוד. אחרי� של בית המשפט העליו�
לעניי� ; 758 'להל� בעמ, לעניי� חופש המצפו� והדת; 650' להל� בעמ, לעניי� הזכות למשפחה

לעניי� הזכות ; 797' להל� בעמ, לעניי� הזכות לחינו�; 785' להל� בעמ, חופש התנועה
 .827' להל� בעמ, לעבודה

 ).2008 (406) 4(ד סב"פ, ˘¯ ‰‡È˙�ÁÏ‡ '¯ˆÂ � �2911/05 "בג  176
 . חיות'  לפסק הדי� של השופטת א17' בפס, ש�  177
 ).2008 (715) 4(ד סב"פ, ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰ 'Ù˘Ó‰ ıÚÂÈ‰‰Ï˘ÓÓÏ ÈË � �10203/03 "בג  178
 . 762–761 'עמב, ש�  179
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הכרעה בשאלה זו כרוכה בפרשנות טבעה של הזכות לכבוד האד� וגבולות "

 זה הביעו את עמדת� בנושא כמה משופטי בית משפט. [...] תהשפרי

.  וקבעו כי חופש הביטוי הוא חלק מהזכות החוקתית לכבוד האד�במפורש

נו בהכרח חלק מהזכות  שופטי� שקבעו כי חופש הביטוי איהיו, מנגד[...] 

 התנועה למע� איכות השלטו� בישראלבפרשת . [...] החוקתית לכבוד האד�

 לזכות לשוויו� כי כבוד האד� כולל רק אות� זכויות אשר באשרנפסק 

 [...]. בקשר ענייני הדוק)  בשוליוובי� בגרעינו בי�(קשורות לכבוד האד� 

ג� את היחס בי� כבוד האד� כזכות חוקתית , לדעתי, הולמתאמת מידה זו 

חופש ,  ענייננונושאדעתי היא כי הזכות . לבי� חופש הביטוי הפוליטי

בקשר ענייני הדוק  '–ית תנו המשפטש על פי תפי– קשורה, הביטוי הפוליטי

כי , מתפישה זו של כבוד האד� מתבקשת המסקנה[...]. ' לכבוד האד�

, אכ� [...]. ליטי הוא חלק מהזכות החוקתית לכבוד האד�חופש הביטוי הפו

חופש הביטוי . [...] חופש הביטוי הפוליטי הוא מרכיב חיוני של כבוד האד�

אשר לחופש הביטוי [...]. הזכות לחופש הביטוי ' גרעי�'הפוליטי הוא ב

לפנינו ואשאיר אותו , לשיטתי,  עניי� זה כאמור אינו מתעורר–המסחרי 

  ". �בצרי� עיו

ובפרשת  ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰180על פי אותה מתודולוגיה נפסק הדי� בפרשת 

ÔÂ‡Ï‚.181  בפרשתÔÂ‡Ï‚ הביעו לראשונה דעת� שופטי� שלא היו חברי המותב בפרשת 

Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ ובפרשת ‰Ï‡„Ú . המתודולוגיה הצטרפו �לעניי

 לגישה כי –הנדל '  ונ184מלצר'  ח183,ארבל'  ע182,רובינשטיי�'  השופטי� א–שופטי� אלה 

' לדעת השופט נ. נית� לגזור מהזכות לכבוד האד� את הזכויות לחיי משפחה ולשוויו�

 השילוב בי� הזכות לחיי משפחה לזכות לשוויו� הוא שמביא לפגיעה בכבוד 185,הנדל

 È.187¯� גישה זו נמשכה בפרשת ÏÒ¯.186¯גישה דומה נקטו שופטי� אלה ג� בפרשת . האד�

,  הצטר� למתודולוגיה המשפטית– שופט שלא ישב בהרכבי� הקודמי� –דנציגר ' השופט י

, לעת הזו. בקבעו כי בתנאי� מסוימי� פגיעה בשוויו� פוגעת בזכות החוקתית לכבוד האד�

 

̄ ‰‡ÌÈ˜ÒÚÏÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰ '¯ˆÂ � �2605/05 "בג  180  ).19.11.2009, פורס� בנבו (˘
 ).11.1.2012, פורס� בנבו (‰ÔÂ‡Ï‚ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � �466/07 "בג  181
 .רובינשטיי�' לפסק הדי� של השופט א' בפסקה י, ש�  182
 .ארבל'  לפסק הדי� של השופטת ע8'  בפס,ש�  183
נאור ' חשי� והשופטת מ' מ) 'בדימ(מלצר הצטר� לדעת� של המשנה לנשיא ' השופט ח  184

 .117 ש"לעיל ה, Ï‡„Ú‰בפרשת 
 .הנדל'  לפסק הדי� של השופט נ2' בפס, ש�  185
 ).21.2.2012 ,פורס� בנבו (ÏÒ¯ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î¯ � �6298/07 "בג  186
 ).23.2.2012, פורס� בנבו (¯ ‰È� 'ÂÈ"˙Ò�Î¯ � �1213/10 "בג  187
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 שבה נדונה הזכות לקיו� ÔÒÁ,188פסק הדי� האחרו� בשרשרת מתודולוגית זו הוא פרשת 

 כי –ביניש '  כפי שזו הובעה על ידי הנשיאה ד–ו היה בדעה המותב כול. אנושי בכבוד

  189.הזכות לקיו� אנושי בכבוד נכללת בגדריה של הזכות לכבוד האד� ומצויה בליבתה

 

 .)28.2.2012, פורס� בנבו (‰ÔÒÁ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ � �10662/04 "בג  188
  .2ש "לעיל ה, Hostovsky Brandesראו , לניתוח הפסיקה והערכתה  189



  שנישער 

  כבוד האד כער� חוקתי



 



  שביעיפרק 

  הפרשנות החוקתית התכליתית

 ייחודה של החוקה והשפעתה על פרשנותה  .א

 על�חוקה כנורמת  .1

היא צריכה אפוא להתפרש .  היא מעגנת בחובה נורמה משפטית1.חוקה היא טקסט משפטי

היא מעגנת בחובה : ע� זאת חוקה היא טקסט משפטי מיוחד במינו. ככל טקסט משפטי אחר

היא מעצבת את דמותה של ; היא עומדת בראש הפירמידה הנורמטיבית; נורמה מיוחדת במינה

היא קובעת את תפיסותיה הפוליטיות הבסיסיות ;  במהל� ההיסטוריה2החברה ואת שאיפותיה

, היא קובעת את שאיפותיה; היא מניחה את היסוד לערכיה החברתיי�; של המדינה

היא קובעת ; היא נועדה לכוו� את ההתנהגות האנושית לתקופה ארוכה; מגמותיה ו3מחויבויותיה

 אירועי  היא משקפת את5; וינוהל הממשל הלאומי4את המסגרות שבגדר� יחוקקו החוקי�

, פוליטיקה, היא פילוסופיה; היא קובעת את פני העתיד; היא מניחה את היסוד להווה; העבר

   6,פרשנית מיוחדת אל הטקסט החוקתי י� גישהכל אלה מחייב. חברה ומשפט ג� יחד

 

 Thomas C. Grey, The Constitution as Scripture, 37 STAN. L. REV. 1, 14 (1984); Jedראו   1
Rubenfeld, Reading the Constitution as Spoken, 104 YALE. L.J. 1119 (1995) . פרק זה

 ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù 435באהר� ברק ") פרשנות החוקה("מבוסס על הפרק הרביעי 
)2003.( 

 William J. Brennan, Jr., Construing the Constitution, 19 U.C. DAVIES L. REV. 2ראו   2
(1985). 

 . 1ש "לעיל ה, Rubenfeldראו   3
 ,Attorney General (NSW) v. Brewery Employees Union of NSW (Union Label)ראו   4

(1908) 6 C.L.R. 469, 612 (“it is a constitution, a mechanism under which laws are to be 
made, not a mere act which declares what the law is to be”) (Higgins J.) (Can.). 

 ,Anthony Mason, Trends in Constitutional Interpretation, 18 U. N. S. W. L. J. 237ראו   5
283 (1995). 

Â�˘¯Ù˙ אהר� ברק ; )1992 (13 כב ÌÈËÙ˘Ó" היסוד�פרשנות� של חוקי"ראו אהר� ברק   6
ËÙ˘Ó· –˜ÂÁ ̇ Â�˘¯Ù ˙È˙ 123) 1994 .( ראו ג�LAURENCE H. TRIBE & MICHAEL C. DORF, 

ON READING THE CONSTITUTION (1991); BRUCE ACKERMAN, WE THE PEOPLE: 
FOUNDATIONS 90 (1991). 
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 בצדק ציי� פרוינד כי על בית המשפט is a constitution we are expounding”.7 [It]“שהרי 

  8:להיזהר

“[N]ot to read the provisions of the Constitution like a last will and 

testament, lest indeed they become one”. 

, נשיא בית המשפט העליו� של קנדה, ).Dickson C.J(יו� חזר השופט דיקסו� ועל אותו רע

  ÌÈ˘ÙÂÁÂ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· È„�˜‰ ¯Ë¯:9'‰ˆבאחת ההחלטות הראשונות אשר פירשו את 

“The task of expounding a constitution is crucially different from that of 

construing a statute. A statute defines present rights and obligations. It is 

easily enacted and as easily repealed. A constitution, by contrast, is 

drafted with an eye to the future. Its function is to provide a continuing 

framework for the legitimate exercise of governmental power and, when 

joined by a Bill or a Charter of rights, for the unremitting protection of 

individual rights and liberties. Once enacted, its provisions cannot easily 

be repealed or amended. It must, therefore, be capable of growth and 

development over time to meet new social, political and historical 

realities often unimagined by its framers. The judiciary is the guardian of 

the Constitution and must, in interpreting its provisions, bear these 

considerations in mind”. 

ר שו� נורמה היא ממלאת תפקיד אש. לחוקה מעמד מיוחד בשיטת המשפט, הנה כי כ�

  10.משפטית אחרת בשיטה אינה יכולה למלא

  ייחודה של החוקה ופרשנותה התכליתית  .2

11.מעמד מיוחד זה של החוקה צרי� להשפיע על האופ� שבו היא מתפרשת
מהי השפעה  

 לגשר בי� התפיסה כי חוקה היא טקסט משפטי אשר צרי� להתפרש ככל אפשר כיצד ?זו

 כי חוקה היא טקסט משפטי מיוחד במינו המצרי� גישה לבי� התפיסה, טקסט משפטי אחר

 

 ,McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316 בפרשת ).Marshal C.J(בלשונו של השופט מרשל   7
407 (1819) (U.S.). 

 ,Paul. A. Freund, The Supreme Court of the United States, 29 CAN. BAR. REV. 1080ראו   8
 .Poe v. Ullman, 367 U.S. 497 (1961) (Harlan J.)ראו ג� . (1951) 1086

 .Hunter v. Southam Inc., [1984] 2 S.C.R. 145, 156 ראו  9
 .Daniel A. Farber, The Originalism Debate: A Guide for the Perplexed, 49 OHIO STראו   10

L.J. 1085, 1101 (1989). 
 . Minister of Home Affairs v. Fisher, [1980] A.C. 319, 329 (Lord Wilberforce) (P.C.)ראו   11
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פרשנות זו . התשובה לשאלות אלה טמונה בפרשנות התכליתית? פרשנית מיוחדת במינה

 את האחדות של הגישה הפרשנית החלה בפירוש� של כל הטקסטי� ÒÈ‚ „ÁÓ‡משקפת 

וד זה ייח.  מת� ביטוי לייחודו של הטקסט החוקתיÒÈ‚ Í„È‡Ó‡מאפשרת והמשפטיי� 

לבי� התכלית ) כוונת יוצרי החוקה(מתבטא ביחס שבי� התכלית הסובייקטיבית 

רור לטובת התכלית האובייקטיבית בלא ייחס זה נוטה בב"). כוונת השיטה("האובייקטיבית 

 –הפרשנות התכליתית של החוקה , אכ�. לשלול את תחולתה של התכלית הסובייקטיבית
התכלית ( של יוצר הטקסט תו מתחשבת ה� בכוונ–טי כפרשנות תכליתית של כל טקסט משפ

אי� היא גורסת כי רק כוונת� ). התכלית האובייקטיבית( השיטה "רצו�"וה� ב) הסובייקטיבית

באותה מידה אי� היא גורסת כי .  קובעת את פרשנותה או ההבנה המקוריתשל יוצרי החוקה

בגישתה ,  התכליתיתהפרשנות. רק הבנתו של הקורא המודרני קובעת את פרשנותה

על פיה . מתחשבת ה� בתכלית הסובייקטיבית וה� בתכלית האובייקטיבית, ההוליסטית

היא נקבעת . היא מושג נורמטיבי, שעל פיה נקבעת פרשנותו,  של הטקסט החוקתיתכליתו

. על ידי התכלית הסובייקטיבית כפי שזו נלמדת מלשו� הטקסט ומהמקורות החיצוניי� לה

לית מהתכלית האובייקטיבית כפי שזו נלמדת מלשו� הטקסט וממקורות כ� נקבעת התכ

ייחודה של החוקה מתבטא ביחסי� הפנימיי� שבי� התכלית הסובייקטיבית . חיצוניי� לה

שבי� כוונת� של יוצרי החוקה והבנתה המקורית לכוונתה של , לתכלית האובייקטיבית

  .השיטה

   משפט משווה–פרשנות תכליתית לחוקה   .3

הפרשנות החוקתית נעשית על פי אמת המידה  "12:וקה יש לית� פרשנות תכליתיתלח

14. גישה זו מוכרת ג� במשפט המשווה13".של התכלית החוקתית
 

בית . היא נוהגת בקנדה

 

̇ ·ËÙ˘Óראו ברק , על הפרשנות התכליתית  12 È˙ÈÏÎ˙ ̇ Â�˘¯Ù ,ראו ג� . 435' בעמ, 1ש "לעיל ה
JEFFERY GOLDSWORTHY, INTERPRETING CONSTITUTIONS: A COMPARATIVE STUDY, 88 

(Canada), 190 (Germany), 226 (India), 293 (South Africa) (2006).  
) 1995 (420, 221) 4(ד מט"פ, ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó„ � 6821/93א "ע  13

 ).ברק' הנשיא א(
 ;5ש "לעיל ה, Mason, Trends in Constitutional Interpretationלהתפתחות באוסטרליה ראו   14

Anthony Mason, The Interpretation of the Constitution in a Modern Liberal Democracy, 
in INTERPRETING CONSTITUTIONS: THEORIES, PRINCIPLES AND INSTITUTIONS 13 (Charles 
J.G. Sampforde & Kim Preston eds.,1996); Jeffrey Goldsworthy, Originalism in 
Constitutional Interpretations, 25 FED. L. REV. 1 (1997); David Lloyns, Original Intent 
and Legal Interpretation, 24 AUS. J. LEG. PHIL. 1 (1999); Jeremy Kirk, Constitutional 
Interpretation and a Theory of Evolutionary Originalism, 27 FED. L. REV. 323 (1999); 
David Tucker, Textualism: An Australian Evaluation of the Debate Between Professor 
Ronald Dworkin and Justice Antonin Scalia, 21 SYD. L. REV. 567 (1999); Michael 
Kirby, Constitutional Interpretation and Original Intent: A form of Ancestor Worship?, 

24 MELB. U. L. REV. 1 (2000). 
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רטר הקנדי בדבר ' ובמרכזה לצ– Ï˘ ‰˜ÂÁÏ ˜�„‰המשפט העליו� של קנדה חזר ופסק כי 

כותב השופט ). purposive interpretation ( יש לית� פרשנות תכליתית–זכויות וחופשי� 

  Dickson J.(:15(דיקסו� 

“The Canadian Charter of Rights and Freedoms is a purposive document 

[...]. [T]he proper approach to the interpretation of the Charter of Rights 

and Freedoms is a purposive one [...]”. 

  16:רת הוסי� השופט דיקסו� וקבעובפרשה אח

“The proper approach to the definition of the rights and freedoms 

guaranteed by the Charter was a purposive one. The meaning of a right or 

freedom guaranteed by the Charter was to be ascertained by an analysis 

of the purpose of such a guarantee”. 

על בית המשפט לבחו� את האינטרס או הפונקציה אשר החוקה נועדה , על פי גישה זו

 גישה דומה נוקט בית 17. באמצעות אמת מידה זו יש לפרש את לשו� החוקה.להגשי�

של הוראת החוקה ) Telos (ההוא מעניק משקל מכריע לתכלית. המשפט החוקתי הגרמני

 זו ג� גישתו של בית המשפט החוקתי של 18.דה למלא בעת הפירושיה שהיא נועיולפונקצ

  19.אפריקה�דרו�

  

  

 

 .157–156' בעמ, 9ש "לעיל ה, Hunterפרשת   15
 ראו ג�). ההדגשה במקור (R. v. Big M Drug Mart, [1985] 1 S.C.R. 295, para. 116פרשת   16

Reference re Motor Vehicle Act (B.C.) s. 94(2), [1985] 2 S.C.R. 486, 499 (Lamer J.). 
 .PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 56 (vol. II., 5th ed., 2007)ראו   17
 Karl Heinrich Friauf, Techniques for the Interpretation of Constitutions in Germanראו   18

Law, in PROCEEDINGS OF THE FIFTH INTERNATIONAL SYMPOSIUM ON COMPARATIVE LAW 
12 (1968) (“The teleological method is today probably the most important technique of 
interpretation in German constitutional law [...]. The teleological method might also be 
characterized as ‘functional’, because it asks for the function which a certain rule has to 
accomplish within the context of the Constitution. [...] Today the teleological method 

asks for the present purpose and the present meaning of a rule”). 
 .Lourens Du Plessis, Interpretation, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA chראו   19

32, 52 (Stu Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev., 2012); S. 
v. Zuma, 1995 (2) SA 642 (CC) (S. Afr.). 
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 לשו� החוקה  .ב

  "הכללות מלכותיות"  .1

זוהי הלשו� הטבעית והמקובלת בחברה . הלשו� החוקתית אינה שונה מכל לשו� אחרת

בה רבי� " עמומי�"ע� זאת המעיי� בחוקה נוכח לדעת כי הביטויי� ה. נתונה בזמ� נתו�

ורבות , רבי�" שסתו� מושגי", בחוקה,  יש בה20.מאלה שבטקסטי� חוקיי� אחרי�

�vague”.(22 ˜ÂÁ“" (עמומות" ו21)”open textured“" (פתוחות"מהוראותיה ה� „ÂÒÈ : „Â·Î
Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ פרטיות", "קני�", "חירות אישית", "כבוד האד�. "הוא דוגמה טובה לכ� "– 

" פתוחה"כל לשו� היא , כמוב�. ראת� פתוחה ועמומהאשר הו, כל אלה ה� מושגי שסתו�

או " פתוחה"אול� הלשו� החוקתית היא . ביחס למערכת עובדתית כלשהי" עמומה"או 

 ,¯‡˘È˙ 23:הסיבות לכ� ה� בעיקר אלה. לגבי מערכות עובדתיות תדירות למדי" עמומה"
 לטקסט עמו� כדי להשיג הסכמה זו נזקקי�. הטקסט החוקתי הוא ביטוי להסכמה לאומית

 הטקסט החוקתי מיועד ,˘�È˙; הוא משק� את ההסכמה שהושגה ברמתה הגבוהה. ופתוח

הניסיו� האנושי . את אמונותיה ואת תפיסותיה החברתיות, לקבוע את ערכי היסוד של האומה

המעבירה מסר שלעתי� קרובות למדי אינו " ערכית"מלמד כי אלה מבוטאי� לרוב בלשו� 

 הטקסט החוקתי נועד להסדיר התנהגות אנושית לדורות ,È˘ÈÏ˙˘; משמעי�ברור וחד

, הוא מניח שינוי בתפיסות. הוא מכוו� לא רק לטווח הקצר אלא ג� לטווח הארו�. הבאי�

הוא חייב לנקוט לשו� גמישה דייה שתוכל להתפשט ג� לעבר . בעמדות ובהתנהגות חברתית

א� . בעת יצירת הטקסט החוקתיהעמדות ודרכי ההתנהגות החדשות שלא נצפו , התפיסות

ע� זאת הטקסט החוקתי חייב לנקוט . הטקסט החוקתי יתייש� ביו� היכנסו לתוק�, לא כ�

לשו� ודאית דייה כדי לכבול את רשויות המדינה ולמנוע מה� להתנהג בעתיד באופ� הנוגד 

הטקסט . העמדות וההתנהגויות החברתיות שהטקסט מבקש לשמר ולקיי�, את התפיסות

ביטויי השסתו� . וקתי חייב אפוא להשתמש בביטויי� גמישי� ונוקשי� ג� יחדהח

 

 Siegfried Magiera, The Interpretation of the Basic Law, in MAIN PRINCIPLES OF THEראו   20

GERMAN BASIC LAW 89 (Christian Starck ed., 1983). 
 William J. Brennan, Jr., The Constitution of the United States: Contemporaryראו   21

Ratification, 27 S. TEX. L. REV. 433 (1986); Beverley M. McLachlin, The Charter: A 
New Role for the Judiciary, 29 ALB. L. REV. 540, 545 (1991).  ראו ג�H.L.A. HART, THE 

CONCEPT OF LAW 123, 128 (2nd ed., 1994) , וכי היא מעניקה " פתוחה"המציי� כי הלשו� היא
 he reason is that[T]“: בהתייחסו לטע� המונח ביסוד חופש בחירה זה הוא כותב. שיקול דעת

the necessity for such choice is thrust upon us”. 
̇ ·ËÙ˘Óעל העמימות ראו ברק   22 È˙ÈÏÎ˙ ̇ Â�˘¯Ù ,אהר� ברק ; 145' בעמ, 1ש "לעיל ה ˙Â�˘¯Ù

 ËÙ˘Ó·–˙ÈÏÏÎ‰ ̇ Â�˘¯Ù‰ ̇ ¯Â˙  235) 1992 .( ראו ג�BRIAN BIX, LAW, LANGUAGE AND 

LEGAL DETERMINACY (1993); TIMOTHY ENDICOTT, VAGUENESS IN LAW (2003). 
 .126' בעמ, 6ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק   23
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מכא� השימוש בביטויי� פתוחי� . והביטויי� הפתוחי� מבטיחי� את השגתה של מטרה זו

   majestic generalities.(24" (הכללות מלכותיות"אלה ה� . בהגדרת� של זכויות האד�

.  החוקתי אי� לדעת את תחולתו על פרטי�המאפיי� הכללות אלה הוא כי מלשו� הטקסט

הנורמה החוקתית אינה מקרינה ? מהו קניי�. טול את הזכות החוקתית המגנה על הקניי�

פעילות פרשנית . מתו� עצמה את המצבי� העובדתיי� והמשפטיי� שעליה� היא חלה

ו הא� זכות? א� הא� היא חלה על חיובי�, פשוטה תקבע בוודאי שהיא חלה על מקרקעי�

 כדי להשיב על שאלות אלה 25?של אד� לגמלאות מהביטוח הלאומי היא זכות קניי� שלו

נדרשת פעילות פרשנית סבוכה אשר תית� מוב� ללשו� הטקסט החוקתי על רקע התכלית 

  .המונחת ביסודו

 היוצר 26.הפעלתה של הכללה על מערכת עובדות נתונה מעוררת קשיי� פרשניי�, אכ�

על הפרש� . במצבי� טיפוסיי�, מטבע הדברי�, זו עוסקת. הכללהשל הטקסט החוקתי קבע 

ההכללה כוללת תמיד מצבי� שוני� . לקבוע את תחולתה של ההכללה על מקרה ספציפי

מכא� . די היה בפירוט המצבי� המיוחדי�, שא� לא כ�, מאלה שנחזו על ידי יוצר הטקסט

ה ביחס למערכת עובדות  קביעת מובנה של ההכלל–עיקר הקושי שבפניו ניצב הפרש� 

  28:בציינו,  על כ� עמד כבר אריסטו27.מסוימת

“[A]ll law is universal but about some things it is not possible to make a 

universal statement which shall be correct. In those cases, then, in which 

it is necessary to speak universally, but not possible to do so correctly, the 

law takes the usual case, though it is not ignorant of the possibility of 

error. And it is none the less correct; for the error is not in the law nor in 

the legislator but in the nature of the thing, since the matter of practical 

affairs is of this kind from the start […]. For when the thing is indefinite 

the rule also is indefinite […]”. 
 

 .Fay v. New York, 332 U.S. 261, 282 (1947) (Jackson J.)ראו   24
̇ ‰Ú· ‰·È·Ò.˘.„ 4806/94 �"ראו בג  25 ÂÎÈ‡ ‡"� Ó '¯ˆÂ‡‰ ̄  .)1998 (200, 193 )2(ד נב"פ, ˘
 . 65' בעמ, 1ש "לעיל ה, ·È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù ËÙ˘Ó˙ראו ברק   26
 41 ,15 )5(ד נד"פ, Ó¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ�� Ô‚ '˙Ó¯ „Â„ ÈÏ„‚Ó ÈÓÁ�Ó�Ú· Ô‚"Ó˙ 1842/97 א" עראו  27

 ואמור –צופה החוק , פי טבע� של דברי��על, בקובעו נורמות כלליות להתנהגות) ("2000(
ספור אירועי� שוני� �עבר אי��ומתו� שאי� הוא יכול לכוו� עצמו אל, עתיד� פני–הוא לצפות 

שלא [...]. ' טיפוסי'מקצר החוק בדבריו ומדבר הוא בעיקר במקרה ה, ומשוני� שיארעו בעתיד
ראו ג� יצחק . )חשי�' השופט מ (")עבר�שצופה הוא פני, המשפט�כמותו של חוק הוא בית

טו – יד˘�˙È¯·Ú‰ ËÙ˘Ó‰ ÔÂ" �"עיית היושר במשנתו של הרמבוב' על דר� הרוב'"אנגלרד 
 Harry W. Jones, Statutory Doubts and Legislative Intention, 40 ;)ט"תשמ–ח"תשמ (31

COLUM. L. REV. 957, 961 (1940). 
 Aristotle, Ethica Nicomechea, in THE WORKS OF ARISTOTLE TRANSLATED INTOראו   28

ENGLISH (William D. Ross & John A. Smith eds., 1931). 
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אלה מצויות בחוקה הוראות רבות בעלות " הכללות מלכותיות"ע� זאת אי� לשכוח כי בצד 

לשו� , ודוק. ג� לשו� המבטאת כללי�, בצד לשו� המבטאת ערכי�, יש בה". סגורה"רקמה 

" עמומה"או " פתוחה"בלשו� ". חסרה"אינה שקולה כנגד לשו� " עמומה"או " פתוחה"

השלמתו של . אי� טקסט, כאשר יש חסר. תת לו מוב�קיי� טקסט אשר הפרשנות צריכה ל

היא קובעת את גבול . זוהי הבחנה חשובה. פרשניות�הטקסט נעשית על יסוד דוקטרינות לבר

תהא השיטה הפרשנית , אכ�. הפרש� רשאי לחצות�הפעילות הפרשנית שאותו אי� השופט

  .היא חייבת לכבד את גבולות הלשו� של החוקה, אשר תהא

   הכפול של הלשו� בפרשנות החוקתיתתפקידה  .2

 ‰¯‡˘ÔÂהתפקיד  29: תפקיד כפול– כמו ללשו� של כל טקסט משפטי –ללשו� החוקתית 

הפרש� אינו רשאי לתת ללשו� החוקה מוב� שהיא �השופט.  גבולות הפירושהוא בקביעת

וללשו� , הלשו� קובעת את גבולות הפרשנות החוקתית. אינה יכולה לשאת בשפתה

 30.לשו� החוקה אינה כחומר בידי המפרש העושה בו כרצונו. בולות לשוניי�החוקתית ג

 טקסט 31.חוקה אינה מטפורה.  להכניס כל תוכ�אפשרטקסט חוקתי אינו מסגרת שלתוכה 

 קובע גבולות – ככל טקסט אחר – טקסט חוקתי 32.חוקתי אינו א� המלצה בלתי מחייבת

, ות במשפט הוא גבול הטקסט החוקתיגבול הפרשנ. שמעבר לה� אי� הפרש� רשאי לעבור

הלשו� קובעת את גבולות הפרשנות . וגבול הטקסט החוקתי נקבע על ידי גבולות הלשו�

 פעילות היא פרשנית א� היא נותנת מוב� לטקסט העולה בקנה אחד ע� אחד 33.במשפט

מת� מוב� ). הציבורית(של הטקסט החוקתי בלשונו ) המפורשי� או המשתמעי�(ממובניו 

קסט החוקתי מעבר למובנו הלשוני חדל להיות פעילות פרשנית והוא צרי� להישע� על לט

המוב� ,  ודוק34.הפרשנות מסתיימת במקו� שבו הלשו� מסתיימת. פרשניות�דוקטרינות לבר
 

 Stephan R. Munzer & James W. Nickel, Does the Constitution Mean What it Alwaysראו   29
Meant?, 77 COLUM. L. REV. 1029 (1977); Larry A. Alexander, Modern Equal Protection 

Theories: A Metatheoretical Taxonomy and Critique, 42 OHIO ST. L.J. 3 (1981). 
 .Douglas Laycock, Constitutional Theory Matters, 56 TEX. L. REV. 767, 773 (1987)ראו   30
 .Frederick Schauer, An Essay on Constitutional Language, 29 U. C. L. A. L. REVראו   31

797, 801 (1982). 
 .Paul Brest, The Misconceived Quest for the Original Understanding, 60 B.U. Lראו   32

REV. 204 (1980). 
כל כוחה ) ("1999 (827, 817) 2(ד נג"פ, ‰‡ÓÏË'� ÂÈ 'ÈÏÏÎ‰ ÒÂÙÂ¯ËÂÙˆ 1900/96א "ראו ע  33

") גבול הפרשנות הוא גבול הלשו�. של הפרשנות הוא במת� משמעות לטקסט של הצוואה
 NEIL MACCORMICK, LEGAL REASONING AND LEGAL THEORY 206ראו ג� ). ברק' הנשיא א(

(1978). 
 Johan Steyn, Interpretation: Legal Texts and Their Landscapes, in THE COMINGראו   34

TOGETHER OF THE COMMON LAW AND THE CIVIL LAW 79, 81 (B.S. Markesinis ed., 2000) 
(“[T]he judge must concentrate on the different meaning which the text is capable of 
letting in. what falls beyond that range of possible meanings will not be a result 
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הוא יכול להיות טבעי ; שהפרשנות נותנת לטקסט החוקתי יכול להיות מרחיב או מצמצ�

 לעמוד על כ� שהפרשנות תית� לטקסט אותו מוב� שהוא א� לעול� יש, ללשו� או מיוחד לה

  35:חשי� בציינו' עמד על כ� השופט מ. מסוגל לשאת בלשו� שבה הוא מבוטא

א� , כל ביטוי בשפה נית� לפרש� בצמצו� ונית� לפרש� ברחבות, כל מילה"

ואול� ככל שנרחיב ונוסי� ונרחיב נגיע לנקודה שבה ימתח . יתר�ברחבות

  ".יכולתו� קצהקרו� המעטפת עד

 לכל מוב� שהפרש� נות� 36.מסתיימת הפעילות הפרשנית, נקרע" קרו� המעטפת"כאשר 

הפרש� ,  אמת37.לטקסט משפטי צריכה להיות נקודת אחיזה ארכימדית בלשונו של הטקסט

פרש� אינו רשאי לתת ללשו� . א� הבלשנות קובעת את גבול הפרשנות במשפט, אינו בלש�

 ,).Frankfurter J (עמד על כ� השופט פרנקפורטר. נו יכול לתת לוהטקסט מוב� שהבלש� אי

  38:בציינו

“While courts are no longer confined to the language, they are still 

confined by it”. 

  39:בצייני, ועל אותו רעיו� חזרתי באחת הפרשות תו� הפניה לדבריו של פרנקפורטר

 

attainable by interpretation. Principles of institutional integrity which bind all judges set 
those limits for judges”). 

 ).1999 (253, 199) 1(ד נה"פ, Â¯ 'ÔÂÓÂÏÂÒ˜¯ � 6339/97א "ראו רע  35
תהלי� פרשני מחייב ) ("1998 (60, 49) 4(ד נב"פ, ‚¯�È¯‚ ÔÂ·ÊÚ�' ‚¯·�È·¯‚  7210/96א "ראו ע  36

איננו עוסקי� , כאשר אי� נקודת אחיזה כזו. קיומה של נקודת אחיזה בטקסט אותו באי� לפרש
 ). אור'השופט ת") (עוד בפירושו של טקסט

כי לאופציה [...] חיוני הוא ) ("1985 (670, 667) 1(ד לט"פ, Á' ÊÙ„„ � 67/84ש "ראו ב  37
חייב להתקיי� קשר . יהא בית קיבול בלשו� החוק, המגשימה את המטרה החקיקתית, הפרשנית

יש למצוא נקודת אחיזה ארכימדית למטרה . בי� הלשו� לבי� המטרה, ולו מינימאלי, מילולי
' השופט א") (הפרש� אינו רשאי להגשי� מטרה שאי� לה עיגו� לשוני בחוק. וקבלשו� הח

; )1985 (74, 70) 2(ד לט"פ, ÂˆÁ ıÂ·È˜ �' ˙Â·ÂÁ¯ ‰ÓÂ˘‰ „È˜Ù¯ 165/82א "ראו ג� ע). ברק
, 529) 3(ד מד"פ, Â‡Ï ˙ÚÂ�˙" ¯–‰˘„Á ÁÂ¯Â „Á‡ ·Ï  �' ˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ �142/89 "בג

544) 1990.( 
 .Felix Frankfurter, Some Reflections on the Reading of Statutes, 47 COLUM. L. REVראו   38

527, 543 (1947). 
ÔÈÂÏ ' ˙�È„Ó � 2940/94פ "ראו ג� ע). 1982 (715, 701) 3(ד לו"פ, È�˜ 'Ô‰Î‚ � 40/80נ "דראו   39

Ï‡¯˘È ,1994 (549, 545) 4(ד מח"פ( ;�4562/92 "בג � ‚¯·„�Ê '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,ד נ"פ)2( 
) 1998 (646, 638) 2(ד נב"פ, "ÌÎÁ � ' ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ˜"È·ÎÓ 3622/96א "ע; )1996 (803, 793

אשר נועדה , המשמעות המשפטית של הלשו�. כל פרש� חייב להתחשב במגבלות הלשו�("
חייבת להתיישב ע� אחת המשמעויות הלשוניות של , להגשי� את התכלית המונחת ביסודה

הנשיא ") (א� הוא תנאי הכרחי לה, אינו תנאי מספיק לפרשנותהמרכיב הלשוני , אמת. הטקסט
 ).ברק' א
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א� המלי� מגבילות את ,  למלי�מלאכת הפירוש אינה מוגבלת א�"

פירוש , יתכ� שינת� ללשו� החוק פירוש מרחיב או פירוש מצמצ�... הפירוש

א� בדר� כלל יש למצוא נקודת אחיזה ארכימדית , רגיל או פירוש חריג

  ".למילה בלשו� החוק

שלטו� החוק והפרדת רשויות מחייבי� את השופט , שיקולי� חוקתיי� של דמוקרטיה

 עמדו על כ� הארט.  משמעות שהיא אינה יכולה לשאת בשפתהה ללשו� החוקשלא להעניק

)Hart( וזקס )Sachs:(40  

“The proposition that a court ought never to give the words of a statute a 

meaning they will not bear is a corollary of the propositions that courts 

are bound to respect the constitutional position of the legislature and the 

constitutional procedures for the enactment of legislation”. 

לשו� זו קובעת את המקסימו� .  תו� שימוש בלשו� מסוימתהרשות המכוננת כוננה חוקה

 האת החוק איננו מוסמ� לכתוב –  כפרש�– שופט. ואת המינימו� לכל פרשנות אפשרית

 משיקולי� חוקתיי� של הפרדת – הפרש� אינו מוסמ� 41.חוקה אינה מטאפורה. מחדש

חוקה , אמת.  לתת ללשו� החוקה כל מוב� שירצה–דמוקרטיה ושלטו� החוקה , רשויות

אי� נובע מכא� כי בפירושו של . מתאפיינת בתדירות רבה של מונחי שסתו� ומונחי� פתוחי�

ג� למונחי . לשו� פתוחה אינה לשו� פרוצה. בילה את הפירושטקסט חוקתי אי� הלשו� מג

הלשו� של הטקסט החוקתי קובעת את גבולות הפירוש . השסתו� יש גבולות לשוניי�

, ולו מינימלי, חייב להתקיי� קשר לשוני. אי� ללשו� החוקתית מעמד פרשני מיוחד. החוקתי

הפעילות הפרשנית , אכ�. בי� המוב� הלשוני של הטקסט החוקתי לבי� מובנו המשפטי

הפעילות הפרשנית מסתיימת מקו� שלשונו של הטקסט .  אמות הלשו�'בדבמשפט כבולה 

  42:חשי� בציינו' עמד על כ� השופט מ. מסתיימת

 –וככל שנרחיק לכת באות� מעגלי� קונצנטריי� , מטרתנו היא פרשנות"
, אכ�. ט תמיד נחזור אל הטקס–מעגלי� שהטקסט במרכז� ובו כוח הכבידה 

לכל מילה . ענייננו הוא בפירושו של טקסט ולא בכל פעילות תבונית אחרת

וג� א� בשוליה� עשויי� ה� אות� תחומי , ולכל מושג תחו� מחיה משלה�

כ� נוצרת שפה . הנה בעיקר� נדע מה ה�, מחיה להיות מטושטשי� משהו

ר� טקסט על ד' לפרש'כיצד נית� ... וזו דר� התקשורת בי� אד� לרעהו

 

 HENRY M. HART & ALBERT A.M. SACHS, THE LEGAL PROCESS, BASIC PROBLEMS INראו   40

THE MAKING AND APPLICATION OF LAW 1375 (1994). 
 .123' בעמ, 6ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו אהר� ברק   41
 ).1996 (173, 133) 3(ד נ"פ, È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ � 3798/94א "עראו   42
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' כ�'או ' כ�'כ' לא' 'נפרש'כיצד ? שנסיק מסקנה הנוגדת את לשו� הטקסט

על : בכל דר� שנעמיד� לפנינו' כ�'יהיה ' כ�'ו' לא'הוא ' לא'והרי '? לא'כ

  ".על צד� או על ראש�, רגליה�

הפעילות הפרשנית .  כי לשונו של הטקסט היא כמסגרת של תמונה43בצדק ציי� קלז�

לשונו של . היא אינה יכולה לפעול מחו� למסגרת. צויה במסגרתנותנת מוב� לתמונה המ

 כלומר –מובנו של הטקסט . הטקסט היא האמצעי שבו מועבר מובנו של הטקסט אל הקורא

 מוב� שאי� לו עיגו� לשוני 44. אינו יכול לפעול מחו� לאמצעי הנושא אותו–פרשנותו 

 בדר� פרשנית והוא מחייב בלשונו של הטקסט המשפטי אינו מוב� שנית� להגיע אליו

כאשר צוואה קובעת כי במותו של המצווה יעבור . פרשניות�היזקקות לדוקטרינות לבר

תהא זו פעילות פרשנית א� השופט יקבע כי דינה זכאית לירושה ג� , "לאשתי דינה"רכושו 

א� תהיה זו חריגה מהפעילות . א� בי� עריכת הצוואה למות המצווה נפרדו בני הזוג

 שעמה התחת� המצווה ,ית א� השופט יקבע כי היורשת על פי הצוואה היא נעמיהפרשנ

במשמעות " לאשתי דינה"אי� כל אפשרות פרשנית לפרש את הדיבור . לאחר גירושיו מדינה

שוני� היו פני הדברי� א� המצווה היה קובע כי הזכאית ,  כמוב�45."לאשתי נעמי"של 

אשתו בעת עריכת ( כי היורשת היא דינה במקרה זה מסקנה". אשתי"לרשת אותו היא 

השוני בי� תוצאות אלה מתבטא ו היא מסקנה פרשנית) אשתו בעת מותו(או נעמי ) הצוואה

 לכבד את הלשו� עליה, תהא שיטת הפרשנות אשר תהא, אכ�. בשיטות פרשנות שונות

  46.כקובעת מסגרת שמעבר לה אי� השופט רשאי לפעול כפרש�

. אי� היא המקור היחיד.  לתכליתההיותה מקור הואחוקה  לשו� ה של‰˘�Èהתפקיד 

 הוא א� הטקסט החוקתי , ללמוד על תכליתה של החוקה ממקורות שה� חיצוניי� להאפשר

 ללמוד על תכלית אפשרהגישה שלפיה , ודוק. ללא ספק מקור חשוב ואמי� באשר לתכליתה

 לתת לטקסט החוקתי ראפשהחוקה ממקורות שה� חיצוניי� לה אינה מובילה למסקנה כי 

תכלית החוקה אינה יכולה ליצור בדר� , אכ�. מוב� שאינו עולה בקנה אחד ע� לשונו

הדיבור . היא פועלת לעול� בגדריו של הטקסט החוקתי הקיי�. פרשנית טקסט חוקתי חדש

שלא בדר� הקבועה בחוקה אלא ) Constitutional amendments(על תיקוני� חוקתיי� 

 

 .HANS KELSEN, PURE THEORY OF LAW 348 (M. Knight trans., 1967) (1934)ראו   43
 החוק כי במסגרת פרשנות, כמוב�, מקובל עלי ("283' בעמ, 35ש "לעיל ה, ¯Â˜¯ראו פרשת   44

הלשו� צריכה . נית� להגשי� את תכלית החקיקה א� באמצעות לשו� החקיקה) במוב� הצר(
והמשתמש בלשו� , לשו� היא אמצעי קומוניקציה[...] להיות מסוגלת להגשי� את התכלית 

 ).ברק' הנשיא א") (צרי� לית� לה משמעות שהיא מקובלת באותה שפה
ראו אהר� ברק , לניתוח הפסק). 1976 (365) 2(לד "פ, ÔÈ˜ÒÁ � 'ÔÈ˜ÒÁ 138/74א "ראו ע  45

 ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù–‰‡ÂÂˆ‰ ˙Â�˘¯Ù  245) 2001.( 
 . George H. Taylor, Structural Textualism, 75 B. U. L. REV. 321, 325 (1995)ראו   46
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 הגישה שלפיה הטקסט 47. שיפוטית של החקיקה הוא דיבור מטפוריבאמצעות פרשנות

 נכונה רק באות� מקרי� limits but does not command(48(החוקתי מגביל א� אינו מצווה 

 לשלו� מהלשו� החוקתית יותר ממוב� משפטי אחד לאחר שמוצו כל אפשרשבה� 

במצבי� חריגי� אלה . י שימוש בשיקול הדעת הפרשנאלאנותר לא ו, המכשירי� הפרשניי�

 49.הלשו� קובעת כיוו� כללי בלי שהיא משמשת מפה מדויקת כיצד להגיע ליעד המבוקש

במרבית המקרי� האחרי� הלשו� החוקתית קובעת לא רק את גבולות הפרשנות אלא ג� את 

  .תוכנה

 התכלית הסובייקטיבית של החוקה  .ג

  מהותה  .1

, היעדי�, הערכי�, האינטרסי�, ת המטרוהיאהתכלית הסובייקטיבית של החוקה 
זוהי הכוונה של יוצרי . המדיניות והפונקציות שיוצרי הטקסט החוקתי ביקשו להגשי�

אי� זו ; אי� זו כוונה משוערת. פיזית�אלי המבוסס על מציאות היסטוריתזהו נתו� רֵ. החוקה
.  בסבירותאי� זו הכוונה שהייתה לה� אילו חשבו בדבר או אילו פעלו; כוונה היפותטית

יש הסבורי� כי כוונה כזו אינה קיימת או אינה . זוהי הכוונה שהייתה לה� הלכה למעשה
. והיא הבסיס לכינונה של החוקה, כוונה כזו קיימת.  איני מקבל גישה זו50.ניתנת לזיהוי

היא ניתנת ,  נתוני� היסטוריי� אמיני�בעניינהא� יש . בלעדיה לא הייתה החוקה מתקבלת
זוהי כוונת� המופשטת של יוצרי . כוונה זו צריכה להיות ברמת הפשטה גבוהה 51.לזיהוי

 כאשר ההוראה החוקתית עוסקת 52.או הפרשנית, זו אינה כוונת� הקונקרטית. החוקה
) המופשטת( מה הייתה כוונת� של יוצרי החוקה באשר למטרה היאהשאלה , בזכויות אד�

מחברי החוקה ראו לנגד עיניה� את השאלה אינה א� .  נועדה להגשי�חוקתיתשזכות 
 הכוונה המופשטת עשויה 53.)לא כוונה קונקרטית(תחולתה של הזכות במצב עובדתי נתו� 

 

 RESPONDING TO IMPERFECTION: THE THEORY AND PRACTICE OF CONSTITUTIONALראו   47

AMENDMENT (Sanford Levinson ed., 1995). 
 .830' בעמ, 31ש "לעיל ה, Schauerראו   48
 William F. Harris II, Bonding Word and Polity: The Logic of Americanראו   49

Constitutionalism, 76 AM. POL. SCI. REV. 34 (1982). 
 Kent Greenawalt, Are Mental States Relevant for Statutory and Constitutionalראו   50

Interpretation?, 85 CORNELL L. REV. 1609 (2000). 
 .H. Jefferson Powell, Rules for Originalists, 73 VA. Lעל הבעיות שמרחק הזמ� מעורר ראו   51

REV. 659 (1987). 
 .LAURENCE H. TRIBE, AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW 54 (3rd ed., 2000)ראו   52
 Michael J. Perry, The Legitimacy of Particular Conceptions of ;32ש "לעיל ה, Brest ראו  53

Constitutional Interpretation, 77 VA. L. REV. 669, 681 (1991); RONALD DWORKIN, 
FREEDOM’S LAW: THE MORAL READING OF THE AMERICAN CONSTITUTION 131 (1996) .
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 לעניי� :למשל.  הפרש� התכליתי מתחשב במגוו� זה כולו54.להיות ברמות הפשטה שונות
 השאלה שתעניי� את הפרש� תהא מה הייתה 55ההוראה כי הבחירות צריכות להיות שוות

קול " הא� ה� התמקדו ברמת הפשטה שעניינה –ת השוויו� של יוצרי הטקסט החוקתי פיסת
 הפרש� לא ?או שה� חשבו ג� ברמת הפשטה שעניינה שוויו� ההזדמנויות" אחד לכל אחד

ימשי� ולא ישאל א� לדעת יוצרי החוקה חוק פלוני הקובע הסדר בעניי� בחירות הוא 
הכרעת� . והיא נתונה לרשות השופטת,  זו היא פרשניתהכרעה. שוויוני בעיני יוצרי החוקה

למותר לציי� כי יש להתחשב בתכלית . הפרשנית של יוצרי החוקה אינה מכרעת
תכלית .  להגשימה באמצעות לשו� החוקההיא ידועה ורק א� אפשרהסובייקטיבית רק א� 

כלית  ותהא זו כמוב� ת–ידי לשו� החוקה  סובייקטיבית שאינה ניתנת להגשמה על
נאמר אז כי יוצרי .  אינה מובאת בחשבו�–סובייקטיבית הנלמדת ממקורות חיצוניי� לטקסט 

החוקה ביקשו להגשי� תכלית מסוימת א� לא הצליחו להסכי� על טקסט המאפשר להגשי� 
  .ה� החטיאו את המטרה, למרבה הצער. תכלית זו

�ÂÁ˜על התכלית הסובייקטיבית המונחת ביסוד „ÂÒÈ :Ì„‡‰ „Â·ÎÂ˙Â¯ÈÁÂ  נית� ללמוד 
 עיו� בה� מלמד כי 56.חוק ומשפט של הכנסת, בעיקר מהפרוטוקולי� של ועדת החוקה

י� שהובאו יהוא מתמקד בעיקר בשיקולי� הכלל. המידע שנית� להפיק מה� הוא מוגבל
  .בחשבו�

  הטקסט כמכלול: מקורות פנימיי�  .2

ובתה של הפרשנות תש? מהיכ� למד הפרש� על תכליתה הסובייקטיבית של החוקה
חזקה . המקור האמי� ביותר הוא לשו� החוקה. אמי�פנימי או חיצוני  מכל מקור – התכליתית

מלשונה המפורשת . בלשו� החוקה) המופשטת(על מכונני החוקה כי נתנו ביטוי לכוונת� 
באמצעות כוונה זו הוא . והמשתמעת של החוקה למד הפרש� על כוונת� של יוצרי החוקה

 לרבות גישתנו –אנו ניגשי� להבנת החוקה ע� מטע� ערכי , אכ�. � ללשו� החוקהנות� מוב
מתו� הלשו� , מטע� ערכי זה מאפשר לנו להבי�.  פרי הבנתנו המוקדמת–הפרשנית 

בקריאת הטקסט יש . את מהותה של הכוונה עצמה, המתפרשת על פי הכוונה המופשטת
�ה(המבנה . להתייחס אליו כאל מכלולstructure( חלוקתו להוראות שונות – של הטקסט 

 

, של יוצרי החוקה) הפרשנית(ראו את הביקורת של ברנ� על ההתחשבות בכוונה הקונקרטית 
Brennan, The Constitution of the United States ,21ש "לעיל ה. 

 .Terrance Sandalow, Constitutional Interpretation, 79 MICH. L. REV. 1033 (1981)ראו   54
55   � .הכנסת: יסוד� לחוק4סעי
; )15.7.1991 (27, �12הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה281' ראו פרוטוקול ישיבה מס  56

; )28.10.1991 (25, �12הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה299' פרוטוקול ישיבה מס
; )16.12.1991 (18, �12הכנסת ה, חוק ומשפט, ה של ועדת החוק321' פרוטוקול ישיבה מס

; )5.2.1992 (1, �12הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה342' פרוטוקול ישיבה מס
; )17.2.1992 (24, �12הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה347' פרקוטוקול ישיבה מס

 ).9.3.1992 (30 ,�12הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה356' פרוטוקול ישיבה מס
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השימוש בביטויי� זהי� או .  מסייע בהבנת כוונת יוצרי הטקסט–הממלאות תפקידי� שוני� 
 – הלשו� הטבעית והרגילה של החוקה 57.שוני� עשוי ללמד על כוונת� של יוצרי החוקה

ב שממנו  היא מקור חשו–ולעתי� הלשו� המקצועית או הלשו� החריגה ויוצאת הדופ� שלה 
  .למד הפרש� על תכליתה הסובייקטיבית של החוקה

  ההיסטוריה החוקתית: מקורות חיצוניי�  .3

חוקה , אכ�. על תכליתה הסובייקטיבית של החוקה אפשר ללמוד מההיסטוריה שלה
כלומר את הרקע החברתי , חוקתית�זו כוללת את ההיסטוריה הטרו�. היסטורי�אינה מסמ� א

ההיסטוריה של החוקה כוללת את ההיסטוריה של . חוקהוהמשפטי שממנו צמחה ה
והליכי , אלה ה� ההליכי� באספה המכוננת אשר יצרה את החוקה. ההליכי� לכינונה

על אלה אפשר לעמוד מהפרוטוקולי� של הדיוני� באספה המכוננת . האשרור שלה
 58.סטשל מחברי הטק) הגלויה(מכל אלה אפשר לעמוד על הכוונה ). במליאה ובוועדות(

, למשל. חוקתיות�על כוונת� של יוצרי החוקה אפשר ללמוד מהתפתחויות פוסט, לבסו�
�ÂÁ˜על כוונת� של מכונני ,  אכ�59.תיקו� בחוקה עשוי ללמד על כוונתה המקורית„ÂÒÈ :

Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îנית� ללמוד מהתיקו� שהוכנס לחוק ��ÂÁ˜היסוד בעת כינונו מחדש של 

„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ.  

 התכלית האובייקטיבית של החוקה  .ד

 מהותה  .1

, היעדי�, הערכי�, המטרות, התכלית האובייקטיבית של החוקה היא האינטרסי�

תכלית זו אינה .  להגשי� במדינה דמוקרטיתאמורהמדיניות והפונקציות שהטקסט החוקתי 

היא אינה ביטוי לרצונ� הראלי של האבות . נקבעת על פי כוונת� של יוצרי החוקה

היא . התכלית האובייקטיבית נקבעת על פי תפיסות היסוד של המשטר הדמוקרטי. מייסדי�ה

היא משקפת . נגזרת מהערכי� ומהעקרונות אשר שיטת משפט דמוקרטית מבקשת להגשי�

 

 ,Akhil R. Amarראו ): Amar(מר א' עליו עומד פרופש ”Intratextualism“�זהו ה  57
Intertextualism, 112 HARV. L. REV. 747 (1999); Akhil R. Amar, Foreword: The 

Document and the Doctrine, 114 HARV. L. REV. 26 (2000) . עני� לנו בשני , מראעל פי
,  ואילו לדעתי עני� לנו בשלב אחד–) או התכלית על פי גישתי(טקסט והדוקטרינה  ה–שלבי� 

 & Adrian Vermeule ראו ,לביקורת גישה זו). תכלית(תו� מעבר חופשי מטקסט לדוקטרינה 
Ernest A. Young, Hercules, Herbert, and Amar: The Trouble with Intratextualism, 113 

HARV. L. REV. 730 (2000).  ראו ג�Laurence H. Tribe & Michael C. Dorf, Levels of 
Generality in the Definition of Rights, 57 U. CHI. L. REV. 1057 (1990).  

̇ ÈÏÈÊ¯· �' Ï‡¯˘È �428/86 " ראו בג,אי� מתחשבי� בכוונות נסתרות  58 Ï˘ÓÓ ,505) 3(ד מ"פ ,
560) 1986.( 

 .67' בעמ, 52ש "לעיל ה, TRIBEראו   59
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קשר זה מתבטא . היא קשורה קשר אמי� לטקסט החוקתי". כוונתה של השיטה"אפוא את 

 לעתי� ללמוד מלשו� אפשרת האובייקטיבית על מהותה של התכלי, ¯‡˘È˙: בשני אלה

  . אי� להגשי� באמצעות החוקה תכלית שלשונה אינה יכולה לשאת, ˘�È˙; הטקסט

 מקורות התכלית האובייקטיבית  .2

  החוקה כמכלול והחיפוש אחר אחדות חוקתית: מקורות פנימיי�) א(

� ומקורות  מקורות פנימיי– כמו לתכלית הסובייקטיבית –לתכלית האובייקטיבית 

מתו� הסתכלות על החוקה כמכלול . המקור הפנימי הוא הטקסט של החוקה. חיצוניי�

 אפשרהחוקה ) structure(מתו� בחינה של מבנה .  לעמוד על תכליתה האובייקטיביתאפשר

 מתו� בחינה של 60.להגשי�) אובייקטיבית(לעמוד על הערכי� והעקרונות שהיא נועדה 

היטיב .  לעמוד על הפונקציות שהיא אמורה להגשי�אפשרחוקה יחסי הגומלי� בי� חלקי ה

  61:בפרשה קנדית) .Lamer J(להביע זאת השופט למר 

“Our constitutional Charter must be construed as a system where ‘every 

component contributes to the meaning as a whole, and the whole gives 

meaning to its parts’ [...]. The courts must interpret each section of the 

Charter in relation to the others”. 

 הנורמה החוקתית אינה עומדת 62.נקודת המוצא הפרשנית היא זו של אחדות חוקתית, אכ�

ההוראה החוקתית הספציפית משפיעה על הבנתו . היא חלק מהמער� החוקתי. בבדידותה

, אכ�. וזה משפיע על פירושה של ההוראה הספציפית המשולבת בו, קתישל המכלול החו

בגיבוש תכליתו של הטקסט החוקתי יש לשאו� לגיבושה של אותה תכלית שתקד� בצורה 

. הראויה ביותר את האחדות החוקתית ותשמור בצורה האופטימלית על ההרמוניה החוקתית

יש להימנע מגיבוש . דות החוקתיתיש להימנע מגיבוש תכלית שתביא להתפוררותה של האח

תכלית חוקתית אובייקטיבית אשר תגרור אחריה פיצול החוקה תו� ראיית הוראותיה כבלתי 

וממילא הטקסט החוקתי , חיי החברה אינ� מושלמי�. אי� להגזי�, א� כא�. קשורות זו בזו

 

 ,CHARLES L. BLACKראו ג� . 57ש " לעיל ה,Amar, Intertextualism; 40' עמב, ש�ראו   60
STRUCTURE AND RELATIONSHIP IN CONSTITUTIONAL LAW (1969); PHILIP BOBBITT, 
CONSTITUTIONAL FATE (1982); Michael Dorf, Interpretive Holism and the Structural 
Method, or How Charles Black Might Have Thought About Campaign Finance Reform 

and Congressional Timidity, 92 GEO. L.J. 833 (2003). 
 .Dubois v. R, [1985] 2 S.C.R. 350, 365ראו פרשת   61
ראו ג� . 18' בעמ, 18ש "לעיל ה, Friauf; 595' בעמ, 58ש "לעיל ה, ·¯ÈÏÈÊראו פרשת   62

KONRAD HESSE, GRUDZÜGE DES VERFASSUNGRECHTS DER BUNDESREPUBLIK 

DEUTSCHLAND 28 (1999); Walter F. Murphy, An Ordering of Constitutional Values, 53 
S. CAL. L. REV. 703, 746 (1979). 
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 כש� .לא פע� מבוסס טקסט חוקתי על העדר אינטגרציה ועל דיסהרמוניה. אינו מושל�

כ� , להביא להתפוררות האחדות החוקתית, בגיבוש תכליתו של טקסט חוקתי, שאי� זה ראוי

אינטגרציה �אינטגרציה חוקתית והיפר�דיס. אי� זה ראוי להביא לאחדות שאינה במקומה

,  חוקה מבוססת על תפיסות פוליטיות63. רצויי�לאחוקתית ה� מצבי� קיצוניי� 

, נהפו� הוא. אלה אינ� משקפות תמיד גישה קוהרנטית. חברתיות ומשפטיות, פילוסופיות

הסכנות הלאומיות המולידות לרוב טקסט חוקתי אינ� מבטלות . חוקה היא פרי של פשרה

חוקה היא , אכ�. ה� רק מאפשרות להתאחד סביב גרעי� משות�. חילוקי דעות לאומיי�

וב אי� היא משקפת לר. חברתיות ומשפטיות, פוליטיות, פשרה בי� תפיסות פילוסופיות

השופט הולמס ידועה אמרתו של . תפיסה פילוסופית אחת או תפיסה חברתית אחידה

.)Holmes J( ,64:שלפיה  

“The Fourteenth Amendment does not enact Mr Herbert Spencer’s Social 

Statics. […] [A] constitution is not intended to embody a particular 

economic theory, whether of paternalism and the organic relation of the 

citizen to the State or of laissez faire”. 

כל ניסיו� להשיג . חוקה משקפת ניסיו� לאומי כולל המתאחד סביב גרעי� משות�, אכ�

א� יש לשאו� לאחדות חוקתית ככל שהדבר מתאפשר , שלמות חוקתית סופו כישלו�

איננו עוסקי� במשמעות , ודוק.  הקיימי� ובגדרי הפשרה הלאומית שהושגהבנתוני�

�ה(הלשונית של ההוראות החוקתיות וביחסיה� הפנימיי� Intratextualism.(65 אנו עוסקי� 

�ה(במשמעות המשפטית של ההוראות החוקתיות ובהשפעת� על גיבוש התכלית החוקתית 

Intrapurposivism.(  

  הוראות חוקתיות אחרות: מקורות חיצוניי� )ב(

כ� הדבר בישראל . בי� מסמכי� שוני� שהוחקו בתקופות שונות" מפוזרת"לעתי� חוקה 

. תיקוני� בחוקה, במש� השני�, כ� הדבר מקו� שנתקבלו. לעניי� חוקי היסוד השוני�

 היא לומדת על 66.הפרשנות התכליתית מבקשת להשקי� על כל חלקי החוקה כאחדות

חת בחוקה מתכלית� של הוראות אחרות המצויות בטקסטי� חוקתיי� תכליתה של הוראה א

 

    .19' בעמ, 6ש "לעיל ה, TRIBE & DORFראו   63
 .Lochner v. New York, 198 U.S. 45, 75 (1905) (U.S.)פרשת   64
 .57ש "לעיל ה, Amar, Forewordראו   65
 AKHIL:  החוקה האמריקנית המהווי� את מגילת זכויות האד�ראו לעני� פירוש התיקוני� של  66

R. AMAR, THE BILL OF RIGHTS: CREATION AND RECONSTRUCTION (1998). 
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  בית המשפט העליו� של ישראל על כ�עמד. נפרדי� או בתיקוני� מאוחרי� לטקסט אחיד

  67:באחת הפרשות

חוק . חקיקה קונסטיטוציונית חייבת להתפרש על רקע מבנה השיטה כולה"

בי� , קונסטיטוציוני היאשל חוק ' סביבתו'ו, ]... ['יצור החי בסביבתו'הוא 

כל . הקובעי� את מהות המשטר, החוקי� הקונסטיטוציוניי� האחרי�, השאר

המוק� על יסודות , חוק קונסטיטוציוני אינו אלא לבנה אחת ממבנה כולל

שעה שהוא , הפרש��תפקידו של השופט, על כ�. נתוני� של משטר ומשפט

וניה ע� יסודות המשטר לידי הרמ'הוא להביאו , מפרש חוק קונסטיטוציוני

  ".'החוקתי הקיי� במדינה

היא חלק ממער� חוקתי העשוי להשתרע על כמה . הנורמה החוקתית אינה עומדת בבדידותה

אשר ממנו למד , כל הטקסטי� החוקתיי� מהווי� מכלול אחד של�. טקסטי� חוקתיי�

להשפיע על טקסט חוקתי מאוחר עשוי , אכ�. הפרש� על תכליתו של כל חלק וחלק�השופט

.  השפעה זו מתבטאת ברצו� למנוע סתירות פנימיות בטקסט68.הבנתנו טקסט חוקתי מוקד�

 כי הוראות שונות בחוקת המדינה אינ� – חזקה הניתנת לסתירה –היא ) אובייקטיבית(חזקה 

כ� מתבטאת השפעה זו בצור� להשקי� מחדש על הטקסט היש� מזווית . סותרות זו את זו

  . החוקתי החדשהראייה של הטקסט

  חוקתית�היסטוריה פוסט: מקורות חיצוניי�  )ג(

חוקתית של הטקסט החוקתי חשובה לגיבוש תכליתה �ההיסטוריה הפוסט

 המבקש להבי� את תכליתה האובייקטיבית של החוקה היו� 69.האובייקטיבית של החוקה

 להבי� את אינ� יכול להבי� את ההווה בלי. חייב לעמוד על התפתחותה במהל� ההיסטוריה

הבנתה של . חוקה היא אורגניז� המתפתח בסביבה חוקתית המצויה בשינוי מתמיד. העבר

. החוקה מחייבת הבנה של הרצ� ההיסטורי או קטיעתו של רצ� זה ותחילתו של רצ� חדש

עמד על כ� . חוקה היא פרי ההיסטוריה של ע� וחברה. חוקה אינה פועלת בחלל, אכ�

  70: באמרו,)Holmes J(.השופט הולמס 

“The case before us must be considered in the light of our whole 

experience, and not merely in that of what was said a hundred years ago”. 

 

 ).ברק' הנשיא א (595' בעמ, 58ש "לעיל ה, ·¯ÈÏÈÊ ראו פרשת  67
 .67' עמ, 52ש "לעיל ה, TRIBEראו   68
 .113 'ראו לעיל בעמ, כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוקעל ההיסטוריה של   69
 .Rochin vראו ג� . Missouri v. Holland, 252 U.S. 416, 433 (1920) (U.S.)בפרשת   70

California, 342 U.S. 165, 171 (1952) (U.S.) (Frankfurter J.). 
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הפרש� על תכליתה �השופטשממנו למד ) החיצוני(רצ� ההיסטוריה כולו הוא המקור 

העבר הוא .  את עצמנו מתו� הבנת מקורותינו אנחנו מביני�71.האובייקטיבית של החוקה

אנו מחפשי� . איננו מחפשי� בהיסטוריה תשובה לשאלות המודרניות. מפתח להבנת ההווה

  .בהיסטוריה הדרכה לגיבוש תכליתה האובייקטיבית והמודרנית של החוקה

  שיפוטית�ההלכה החוקתית: מקורות חיצוניי�  )ד(

הפרש� על תכליתו האובייקטיבית של הטקסט �מקור חיצוני חשוב שממנו למד השופט

פסק די� המפרש את החוקה כולל לא רק הוראה אופרטיבית . החוקתי הוא ההלכה הפסוקה

המביא את , "חלק כללי"פסק הדי� כולל ג� . באשר למובנו של טקסט חוקתי ספציפי

 אפשר� כוללי� הכללות ערכיות שמה, מצד�, נימוקי� אלה. הנימוקי� לתוצאה האופרטיבית

הפרש� המודרני ,  אכ�72.לשאוב נתוני� באשר לתכלית האובייקטיבית של הטקסט החוקתי

הוא אינו . ההיסטוריה ההלכתית אינה מתחילה ע� השופט המודרני. אינו פועל בחלל הלכתי

 74. לשרשרת זו השפעה ישירה ועקיפה על הפרש� המודרני73.אלא חוליה בשרשרת הלכתית

משנפסק בעבר על דבר תכליתה של . צעות הלכת התקדי�ההשפעה הישירה היא באמ

. אי� השופט המודרני חופשי להתעל� ממנה ג� א� הוא אינו מסכי� לה, הוראה חוקתית

שהשופט " נתו� "היאפסיקה קודמת , אכ�. ברמות עצמה שונות, היא חייבת להשפיע עליו

, למשל. ת חוקתיתההשפעה העקיפה היא באמצעות הצור� לקיי� אחדו. חייב להתחשב בו

יש לה לקביעה זו השלכה על טקסטי� חוקתיי� , א� בעבר נקבעה תכליתו של טקסט חוקתי

וה� , ההלכות השונות המפרשות הוראות חוקתיות מהוות רצ� הלכתי,  אכ�75.דומי�

 השפעה זו 76.על התכלית החוקתית שתיקבע בהווה) במישרי� או בעקיפי�(משפיעות 

ה העומדת להכרעה שיפוטית קשורה ברמת ההפשטה הראויה חשובה במיוחד כאשר השאל

רמת הפשטה שנקבעה בעבר לעניי� הוראות . באשר לתכלית החוקתית האובייקטיבית

 

 .1050' בעמ, 54ש "לעיל ה, Sandalowראו   71
72  Richard Fallon, A Constructive Coherence Theory of Constitutional Interpretation, 100 

HARV. L. REV. 1189, 1202 (1987); David A. Strauss, Common Law Constitutional 
Interpretation, 63 U. CHI. L. REV. 877 (1996) . 

" רומ� שרשרת" חלק בכתיבת שיש לושופט כמי בהרואה , יי� זה דימויו של דבורקי�יפה בענ  73
")chain novel .(" ראוRonald Dworkin, Law as Interpretation, 9 CRITICAL INQUIRY 179, 

195 (1982); RONALD DWORKIN, LAW’S EMPIRE 229 (1986). 
 .1ש "לעיל ה, Rubenfeld; 72ש "לעיל ה, Straussראו   74
 .Jack M. Balkin, The Rule of Law as a Source of Constitutional Change, 6 CONSTהשוו   75

COMM. 21 (1989).  ראו ג�JACK M. BALKIN, LIVING ORIGINALISM (2011). 
 .78' עמ, 6ש "לעיל ה, TRIBE & DORFראו   76



    יכבוד האד כער� חוקת: שער שני  190

z:\books\barak\ 07_01\2013�09�03\האד� כבוד .doc - 2/10/2014 11:27:00 AM 

 פרשנות חוקתית היא פרשנות 77.חוקתיות אחרות עשויה להשפיע על רמת ההפשטה בהווה

 חוקתית עמדה שיפוטית באשר לרמת ההפשטה בעבר לעניי� הוראה. של כלי� שלובי�

עשויה להשפיע על קביעתה של רמת , הקשורה בעקיפי� להוראה חוקתית אחרת, אחת

לעתי� הוראות חוקתיות שונות מבוססות , כ� על יתר. ההפשטה לעניי� אותה הוראה אחרת

בקביעתו של עיקרו� זה יש להיעזר בתכליות החוקתיות שנקבעו . על עיקרו� חוקתי משות�

הוא משפיע מצדו על התכליות , משנקבע עיקרו� זה. ווידואליותלהוראות החוקתיות האינדי

. וההוראות השונות צריכות להשתלב בתוכה,  שיטההואהמשפט , אכ�. של הוראות אלה

ההלכה השיפוטית שנפסקה בעבר ופירשה הוראות חוקתיות שונות היא נקודת ציו� 

  79. בקביעה המודרנית של התכלית החוקתית78מרכזית

  ערכי יסוד: צוניי�מקורות חי) ה(

 מיקומ� 80.ערכי� אלה ה� מכשיר חשוב לפירושה של החוקה. חוקה נושמת ערכי יסוד

ערכי היסוד משקפי� את תפיסות העומק . העיקרי נקבע בתכלית האובייקטיבית של החוקה

למסורת החברתית ולמכלול , למורשת התרבותית,  ה� ביטוי לאתוס הלאומי81.של החברה

 כגו� פסקת המטרה ופסקת –לעתי� מצויות בחוקה פסקאות מיוחדות . הניסיו� ההיסטורי

ה� נלמדי� .  המבטאות ערכי יסוד אלה– ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜עקרונות היסוד ב

ובכ� משמשי� ) האובייקטיבית(ה� חלק מתכליתה . ממכלול ערכיה של שיטת המשפט

קיו� , שלטו� החוק, ופטתעצמאות הרשות הש, ערכי� כמו הפרדת רשויות. לפירושה

  לא תמידאישיי� ורבי� אחרי��ביטחו� ביחסי� הבי�, צדק והגינות, המדינה וביטחונה

. אמת מידה לפירושהחלק ממנה וה� ע� זאת ה� .  החוקה המפורשת שלנזכרי� בלשו�
 

פרשנות הוראות בעניי� חופש הביטוי עשויה להשפיע על לגבי רמת ההפשטה שנקבעה , למשל  77
פסיקה המפרשת הוראה חוקתית אחת עשויה להיות . רמת ההפשטה בעניי� חופש התנועה

 .רלוונטית לבחינתה של הוראה חוקתית אחרת המצויה באותה רמה של בחינה חוקתית
 Stephan Reinhardt, The Conflictראו : כפו� כמוב� לשיקולי� בדבר סטייה מהתקדי�ב  78

Between Text and Precedent in Constitutional Adjudication, 73 CORNELL L. REV. 434 
(1988); Henry Paul Mongham, Stare Decisis and Constitutional Adjudication, 88 

COLUM. L. REV. 877 (1996). 
 .Louis H. Pollak, “Original Intention” and the Crucible of Litigation, 57 CINC. Lראו   79

REV. 867, 870 (1989); HARRY H. WELLINGTON, INTERPRETING THE CONSTITUTION: THE 

SUPREME COURT AND THE PROCESS OF ADJUDICATION (1992). 
 Luanne A. Walton, Making Sense of Canadian; 70' עמב, 52ש "לעיל ה, TRIBEראו   80

Constitutional Interpretation, 12 NAT’L J. CONST. L. 315 (2001) . ראו ג�ROBERT C. 
POST, CONSTITUTIONAL DOMAINS: DEMOCRACY, COMMUNITY, MANAGEMENT 23 (1995). 

 Anthony ראו , בפרשנות החוקה והחוקי� מקובלת באוסטרליה�community valuesהפנייה ל  81
Mason, The Role of a Constitutional Court in a Federation: A Comparison of the 
Australian and the United States Experience, 16 FED. L. REV. 1 (1986); Haig Patapan, 

Politics of Interpretation, 22 SYDNEY L. REV. 247 (2000). 
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חזו� הע� ואת " אשר מבטאת את ,כגו� הכרזת העצמאות, הפרש� למד עליה� ממסמכי יסוד

א� מעל לכול הוא מכיר אות� .  הוא שול� אות� מפסיקה קודמת82."� שלוהאני מאמי

  83: אגרנט בציינו' שהיטיב להביע זאת השופט. ממכלול ניסיונה של המדינה

שאת המשפט של ע� יש ללמוד באספקלריה של , הלא זו אכסיומה ידועה"

  ".מערכת החיי� הלאומיי� שלו

 בי� אלה הנזכרי� בחוקה –ערכי היסוד , ¯‡˘È˙: בהקשר זה ברצוני להעיר שלוש הערות

התוכ� הנית� לה� .  מתפרשי� על פי מובנ� בעת פירוש�– הובי� אלה המצויי� מחוצה ל

 כפי כבוד האד� השאלה אינה מהו מושג 84.המשק� את צורכי ההווה, הוא תוכ� מודרני

  בהבנתנוכבוד האד� מהו מושג היאהשאלה . שיוצרי החוקה העמידו לנגד עיניה�

אי� היא מתחשבת . ההבנה המודרנית מתמקדת בתפיסות היסוד הערכיות, ˘�È˙ ;המודרנית

האמונות ארוכות הטווח של "הפרש� מופנה אל �השופט. ברוחות השעה החולפות

 אי� פלא אפוא שהדור 86."אל הבסיסי והמהותי ולא אל הארעי והחול� "85,"החברה

סוד שלו ג� א� ה� שונות מתפיסות היסוד המודרני יית� ביטוי בפירוש הטקסט לתפיסות הי

רק ערכי יסוד הניתני� להגשמה , ÛÂÒ·Ï 87.של יוצרי הטקסט או של הדורות הקודמי�

 שאפשרטקסט חוקתי אינו מסגרת ריקה . באמצעות הטקסט החוקתי מובאי� בחשבו�

שלפיו הפרשנות , העיקרו� הבסיסי. תהא חשיבותו אשר תהא, למלאה בכל ער� חדש

  . חל ג� בפרשנות חוקתית88,וגבול הפרשנות הוא גבול הלשו�, ידי הלשו� עלמוגבלת 

  משפט משווה: מקורות חיצוניי�) ו (

משפטי הקבוע בטקסט משפטי מושפעת מהמשפט " מוסד"תכליתו האובייקטיבית של 

.  דברי� אלה תופסי� ג� בקביעת תכליתו האובייקטיבית של טקסט חוקתי89.משווהה

. מוסדות משפטיי� ממלאי� בה� תפקידי� דומי�.  ערכי יסוד משותפי�למדינות דמוקרטיות

 ללמוד מהתכלית ששיטת משפט דמוקרטית אחת נותנת להסדר חוקתי על תכליתו של אפשר
 

'  בעמלהל�ראו ג� . )זמורה' הנשיא מ ()1948 (89, 85ד א "פ, ‚ÂÈÊ �' ˜È�¯·Â �10/48 "בבג  82
264. 

 .)1953( 884, 871ד ז "פ, ˘¯ ‰Á"ÌÚ‰ ÏÂ˜"Ú· "� Ó 'ÌÈ�Ù·¯˙  �73/53 "בג  83
 .21ש "לעיל ה, Brennan, Construing the Constitutionראו   84
 781, 749) 1(ד מז"פ, ‰Ù‡ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó· ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰ Ì˘¯Ó ÏÚ ‰�ÂÓÓ¯˙ � �693/91 "גב  85

 ).ברק' השופט א( )1993(
 206, 189) 5(ד מז"פ, Ú· ÌÈ�Ï·˜ ÌÈÒ„�‰Ó Ì‡¯"Ó �' ˙ÈÏÈÚ ˙¯ˆ� ˙ÈÈ¯ÈÚ 105/92א "ע  86

 ).ברק' השופט א(
 .1061' בעמ, 54ש "לעיל ה, Sandalowראו   87
 .53' בעמ, 1ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùראו ברק   88
 THE USE OF FOREIGN PRECEDENTS BY CONSTITUTIONALראו ג� . 218' עמב,  ש�ראו  89

JUDGES (Tania Groppi & Marie-Claire Ponthoreau eds., 2013). 
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 הוא כר פורה להפריה משווהמשפט חוקתי ,  אכ�.הסדר חוקתי זה בשיטת משפט אחרת

 אחת הושפע מהטקסט שהטקסט החוקתי של מדינהכ כ� 90.הדדית ולהרחבת אופקי�

ישירה או ( א� ג� בהעדר השפעה 92.לאומי� או מטקסט בי�91החוקתי של מדינה אחרת

 

 .Anne-Marie Slaughter, A Typology of Transjudicial Communication, 29 U. RICH. L ראו  90
REV. 99 (1994); George Fletcher, Comparative Law as a Subversive Discipline, 46 AM. 
J. COMP. L. 683 (1998); VICKI C. JACKSON & MARK V. TUSHNET, COMPARATIVE 

CONSTITUTIONAL LAW (1999); Sujit Choudhry, Globalization in Search of Justification: 
Toward a Theory of Comparative Constitutional Interpretation, 74 IND. L.J. 819 (1999); 
Kathryn Perales, It Works Fine in Europe, So Why Not Here? Comparative Law and 
Constitutional Federalism, 23 VT. L.REV. 885 (1999); Mark V. Tushnet, The 
Possibilities of Comparative Constitutional Law, 108 YALE L.J. 1225 (1999); 
Christopher McCrudden, A Part of the Main? The Physician-Assisted Suicide Cases and 
Comparative Law Methodology in the United States Supreme Court, in LAW AT THE END 

OF LIFE: THE SUPREME COURT AND ASSISTED SUICIDE 125 (Carl Schneider ed., 2000); 
Christopher McCrudden, A Common Law of Human Rights? Transnational Judicial 
Conversations on Constitutional Rights, 20 OXFORD J. LEG. STUD. 499 (2000); Lorraine 
E. Weinrib, Constitutional Conceptions and Constitutional Comparativism, in DEFINING 

THE FIELD OF COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 23 (Vicki C. Jackson & Mark V. 
Tushnet eds., 2002); Vicki C. Jackson, Constitutional Comparisons: Convergence, 
Resistance, Engagement, 119 HARV. L. REV. 109 (2005); Jeremy Waldron, Foreign Law 
and the Modern Ius Gentium, 119 HARV. L. REV. 129 (2005); VICKI C. JACKSON, 
CONSTITUTIONAL ENGAGEMENT IN A TRANSNATIONAL ERA 114 (2010); Günter 
Frankenberg, Comparative Constitutional Law, in THE CAMBRIDGE COMPANION TO 

COMPARATIVE LAW 171 (Mauro Bussani & Ugo Mattei eds., 2012); JEREMY WALDRON, 
“PARTLY LAWS COMMON TO ALL MANKIND”: FOREIGN LAW IN AMERICAN COURTS (2012). 

אלה .  כגו� יפ� וארגנטינה,כגו� השפעתה של החוקה האמריקנית על חוקת� של מדינות מספר  91
הורי� נבוני� לומדי� : "ציי�) .Calabresi J(השופט קלברזי ". נדידת דיני�"מצבי� של 

א� כא� יש לגלות זהירות . United States v. Then, 56 F. 3d 464, 469 (1995) ראו ."מילדיה�
ראו ג� על השפעת המשפט . 169' בעמ, 90ש "לעיל ה, JACKSON & TUSHNET ראו, רבה

 Johan De Waal, a Comparative: אפריקה�החוקתי הקנדי על משפטה החוקתי של דרו�
Analysis of the Provisions of German Origin in the Interim Bill of Rights, 11 S. AFR. J. 
HUM. RTS. 1 (1995); Peter W. Hogg, Canadian Law in the Constitutional Court of South 
Africa, 13 S. AFR. PUB. L. 1 (1998); Halton Cheadle, Limitation of Rights, in SOUTH 

AFRICA CONSTITUTIONAL LAW: THE BILL OF RIGHTS 693 (Halton Cheadle, Dennis Davis 
& Nicholas Haysom eds., 2002) .מני על משפט� כ� ראו על השפעת המשפט החוקתי הגר

 Juliane Kokott, From Reception and Transplantation to:החוקתי של ספרד ופורטוגל
Convergence of Constitutional Models in the Age of Globalization – With Particular 
Reference to the German Basic Law, in CONSTITUTIONALISM, UNIVERSALISM AND 

DEMOCRACY – A COMPARATIVE ANALYSIS 71 (Christian Starck ed., 1999). 
92  �המחייב את בית המשפט האנגלי לפנות , �Human Rights Act (1998)ל) a)(1(2ראו סעי

 .לפסיקתו של בית המשפט האירופי לזכויות האד�
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שחוקה מפנה כודאי כ� . של טקסט חוקתי אחד על רעהו יש מקו� להשראה פרשנית) עקיפה

 א� ג� בהעדר הפניה כזו השפעה 94. או לחברות דמוקרטיות93במפורש לערכי� דמוקרטיי�

 ע� זאת השראה פרשנית ראויה היא רק א� קיי� 95.המשווה היא ראויהפרשנית של המשפט 

 על עמד 96.שתי שיטות המשפט ונאמנות משותפת לערכי היסודלבסיס אידאולוגי משות� 

  97: באחת הפרשות בית המשפט העליו� של ישראלכ�

שאבנו ממעיינות המשפט הקונסטיטוציוני האנגלי , מאז הוקמה המדינה"

תפיסת� של ארצות אלה בתחומי� . רשנית מקיפהוהאמריקני השראה פ

ע� . משמשת לנו לא פע� כדוגמה, כגו� זכויות האד� בארצות אלה, רבי�

ההשראה יכולה להתקיי� רק א� יש . היניקה חייבת להיות מבוקרת, זאת

נית� להשוות רק בי� מוסדות ורק בי� תהליכי� ותפיסות שיש . בסיס דומה

  ".לה� בסיס משות�

יש לבחו� א� אי� דבר . יס משות� של דמוקרטיה הוא תנאי הכרחי א� לא מספיקבס, ודוק

בהתפתחות ההיסטורית ובנסיבות החברתיות העושה את השיטה המקומית או הזרה לשונה 

יש לבחו� א� אי� בארכיטקטורה החוקתית :  זאת ועוד98.באופ� שהשראה פרשנית קשה היא

 

93   � .267 'ראו להל� בעמ. כבוד האד� וחירותו: יסוד�א לחוק1ראו סעי
94   � The Canadian Charter of Rights and Freedoms“: הקובע, רטר הקנדי' לצ1ראו סעי

guarantees the rights and freedoms set out in it subject only to such reasonable limits 
prescribed by law as can be demonstrably justified in a free and democratic society” . ראו

 .David M. Beatty, The Forms and Limits of Constitutional Interpretation, 49 AM. Jג� 
COMP. L. 79 (2001). 

 .Donald P. Kommers, The Value of Comparative Constitutional Law, 9 MARSHALL Jראו  95
OF PRAC. & PROC. 685 (1976). 

 התיקו� השמיני עסקה בפרשנות רשה זופ. Stanford v. Kentucky, 492 U.S. 361 (1989) ראו  96
המבח� . ”cruel and unusual“שעניינו האיסור על הטלת עונש שהוא , הברית לחוקת ארצות

 evolving standards of decency that mark the progress“�המקובל לעניי� זה הוא בי� השאר ה
of a maturing society” )�בפרשת . )Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 101 (1958)ראו , על כ

Stanford השופט סקליה  ציי�)Scalia J. (כי  369' בעמ“[I]t is American conceptions of 
decency that are dispositive, rejecting the contention [...] that the sentencing practice of 

other countries are relevant”) בגדרי , "אמריקנית"רעה היא ההכ, אכ�. )ההדגשה במקור �א
 השראה –) 389' בעמ, ש�( כפי שקבעה דעת המיעוט באותה פרשה –גיבושה ראוי לקבל 

 המקובל במדינות אשר גישת� לקדושת חייו של אד� בפרט ולזכויות אד� בכלל לגביפרשנית 
 Thompson v. Oklahoma, 487 U.S. 815 (1988); Printzראו ג� . הברית דומה לזו של ארצות

v. United States, 521 U.S. 898 (1997). 
 Frank Iacobucci, Theראו ג� . )ברק' השופט א (600 'בעמ, 58ש "לעיל ה, ·¯ÈÏÈÊ פרשת  97

Charter: Twenty Years Later, 21 WINDSOR Y. B. ACCESS. JUST. 3 (2002). 
 R. v. Rahey, [1987] 1 S.C.R. 588, 639 (Can.) (La Forest J.); R. v. Keegstra, [1990] 3ראו   98

S.C.R. 697, 740 (Can.) (Dickson C.J.) . לניתוח המצב בקנדה ראוBeatty ,94ש "לעיל ה; 
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לעניי� הזכות ,  למשל99.משפט המשווהשל שיטת משפט כדי להשפיע על משקלו של ה

בארכיטקטורה של , החוקתית לכבוד האד� יש להתחשב במבנה הכללי של מגילת הזכויות

יש לבדוק עד כמה . מגילת הזכויות החוקתיות ובמעמד המיוחד הנית� בגדרה לכבוד האד�

וש השימ", אכ�. יש בכ� כדי להשפיע על היקפה של הזכות בגדרה של שיטת משפט נתונה

תו� בירור מעמיק א� הסדרי משפט , יש לעשותו ברגישות ובזהירות... במשפט המשווה

הנוהגי� במדינה זו או אחרת תואמי� ה� לחוק בישראל ולמציאות החיי� שאנו מתמודדי� 

השראה פרשנית , ויש בסיס משות�,  כאשר מגבלות ייחודיות כאלה אינ� בנמצא100".עמה

ראה זו ראוי לה שתבוא ה� ממשפטה של מדינה  הש101.מהמשפט המשווה היא רצויה

לאומיות שונות מעגנות �אמנות בי�, כידוע. לאומי�דמוקרטית אחרת וה� מהמשפט הבי�

פסיקת� של בתי . ערכי� חוקתיי� ובכ� משפיעות על עיצוב ההבנה של הטקסט החוקתי

לאומיי� ולאומיי� המפרשת את האמנות האלה ראוי כי תשמש השראה �משפט בי�

 או א� –לעתי� נכללת בחוקה הוראה מיוחדת המאפשרת . פרשנות של החוקה הלאומיתל

,  בי� שהוראה כזו קיימת בחוקה ובי� שלאו102.לאומי� פנייה למשפט הבי�–מחייבת 

 

HOGG ,ראו ג�. 64' בעמ, 17ש "לעיל ה Pierre Legrand, European Legal Systems are not 
Converging, 45 INT’L & COMP. L. Q. 52 (1996); Mark V. Tushnet, Some Reflections on 
Method in Comparative Constitutional Law, in THE MIGRATION OF CONSTITUTIONAL 

IDEAS, 67 (Sujit Choudhry ed., 2006); Jacco Bomhoff, Balancing, the Global and the 
Local: Judicial Balancing as a Problematic Topic in Comparative (Constitutional) Law, 

31 HASTINGS INT’L & COMP. L. REV. 555 (2008). 
פורס�  (מ�פוגל'  של השופט עפסק הדי� ל15 ' פס,‡È�ÂÏÙ 'ÔÈÈ„�Í·¯Â � 751/10 א"ראו ע  99

עלינו לזכור כי , ועלת שאותה נית� להפיק מבחינה השוואתיתבצד הת" ()8.2.2012 ,בנבו
כמו ג� הסדרי� , שבה� איזוני� שוני� בי� זכויות וערכי�, מדובר בשיטות משפט שונות

בעוד , רטר הקנדי' לצ2 חופש הביטוי מעוג� במפורש בסעי�, כ� למשל. נורמטיביי� שוני�
ובשלב מאוחר יותר , 'ה כתובה עלי ספרשאינ'שבדי� הישראלי הוא פורש בתחילה כזכות יסוד 

  ").כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק�4 ו2 המעוג� בסעיפי�, כנגזרת של כבוד האד�
, ˘¯ ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  'ÌÈ�Ù‰  �7052/03 "בג  100

 ).חשי�' המשנה לנשיא מ ()2006( 419 ,202) 2(ד סא"פ
 LAURIE ACKERMANN, HUMAN DIGNITY: LODESTAR FOR EQUALITY IN SOUTH AFRICA ראו  101

14 (2012) (“[C]onstitutional Comparison is important, if not essential, for the 
falsification of hypotheses for ensuring that the right questions are being identified and 
answered, and from preventing hypotheses or arguments proceeding unchallenged down 

narrow, windowless corridors of the mind”). 
102  � כי בפירושה של מגילת זכויות האד� הקובע, אפריקה� לחוקה של דרו�)1(39 ראו סעי

 must consider international law; and (c) may consider (b)“ :בית המשפט, הכלולה בחוקה
foreign law” .� The principles relating to the“: הקובע,  לחוקה של ספרד)2(10 ראו סעי

fundamental rights and liberties recognized by the Constitution shall be interpreted in 
conformity with the Universal Declaration of Human rights and the International treaties 

and agreements thereon ratified by Spain” . 
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למותר לציי� כי . למשפט המשווה חשיבות רבה להבנת המשפט המקומי ולביקורת עליו

". משכנע"שווה ג� אינו מקור משפטי  המשפט המ103.הפסיקה ההשוואתית אינה מחייבת

 104.דינו אינו כדי� פסק די� של בית המשפט העליו� אשר בית המשפט העליו� אינו מחויב בו

משקלו נקבע על פי . אכ� מעמדו של המשפט המשווה אינו שונה מספר טוב או מאמר טוב

, הטובהרצוי לשמוע בעצתו . המשפט ההשוואתי הוא כחבר בעל ניסיו� "105.טיב שיקוליו

  106".א� זו אינה צריכה להחלי� הכרעה עצמית

 הדוגלי� 107.גישה זו למשפט המשווה שנויה במחלוקת חריפה במשפט האמריקני

בתפיסה פרשנית המדגישה את ההבנה המקורית של הטקסט החוקתי ודאי סבורי� שאי� 

 נראה לי כי המגמה במשפט 108.להתחשב במשפט השוואתי שלא היה חלק מהבנה זו

 

 .Glenn H. Patrick, Persuasive Authority, 32 MCGILL L.J. 261 (1987)ראו   103
104   � . השפיטה: יסוד�לחוק) ב(20ראו סעי
) 1997 (403, 367) 4(ד נא"פ, ˘¯ ‰‡ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï '¯ˆÂ˙ � �1715/97 "ראו בג  105

עד כמה שההסדרי� בשתי שיטות מבוססי� .  רבה בפרשנות החוקתיתלמשפט זה חשיבות"(
היא ממריצה את . יש תועלת רבה בהשראה השוואתית, על הנחות בסיסיות משותפות

היא מצביעה על הפוטנציאל הטמו� . המחשבה החוקתית ומעניקה לה אופקי� חדשי�
א מהווה ראי המאפשר הי. היא משליכה אור על ההסדרי� המקובלי� במדינות אחרות; בטקסט

המשפט ההשוואתי מעניק ביטחו� , אכ�. לנו לראות עצמנו באופ� בהיר יותר ועמוק יותר
השראה , ע� זאת. כי הפירוש שהוא נות� לטקסט מקובל ופועל יפה במקומות אחרי�, לשופט

. 'מקומית'ההכרעה הסופית היא לעול� . פרשנית אסור לה שתיהפ� מקור לחיקוי ולהתבטלות
המשפט משק� את . מ� הראוי להיות מודעי� למגבלותיו של המשפט המשווה:  ועודזאת

המשקל ששיטת משפט נותנת לשיקולי� שוני� . והחברה שלנו שונה מחברות אחרות, החברה
. ואלה שוני� משיטה לשיטה, את ההיסטוריה שלה ואת מכלול ערכיה, משק� את תרבותה

. ורצו� לפתור בעיות שה� מקומיות, ח מקומיי�הסדרי� פרטניי� משקפי� לעתי� מאבקי כו
השוואה שכזו היא . משפט משווה אי� עניינו השוואה של הוראות משפט גרידא: זאת א� זאת

על רקע הנחות היסוד , משפט משווה מפרה א� בוחני� תחו� נרחב. נטולת חשיבות
 Sarah K. Harding, Comparative Reasoning andראו ג�).  ברק' אהנשיא ()"המשותפות

Judicial Review, 28 YALE J. INT’L L. 409 (2003); Sujit Choudhry, The Lochner Era and 
Comparative Constitutionalism, 2 INT’L J. CONST. L. 1 (2004); Stu Woolman, Metaphors 
and Mirages: Some Marginalia on Choudhry’s The Lochner Era and Comparative 
Constitutionalism and Ready-Made Constitutional Narratives, 20 S. AFR. PUB. L. 281 

(2005). 
, ÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡–� ‰·È·Ò‰ ˙�‚‰Ï ˙ÈÏ‡¯˘È ‰„Â‚‡  '˘‡¯�Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ  �4128/02 "בג  106

 Iddo Porat, The Use of Foreign Law ראו ג� .)ברק' הנשיא א ()2004 (516, 503 )3(ד נח"פ
in Israeli Constitutional Adjudication, in ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW IN THE MAKING 

151 (Gideon Sapir, Daphne Barak-Erez & Aharon Barak eds., 2013).  
 ).ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ :‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰ 91) 2010 אהר� ברק ראו  107
 Jo Eric Khushal Murkens, Comparativeראו ג� . 203' ראו להל� בעמ, לגישה זו  108

Constitutional Law in the Courts: Reflections on the Originalists’ Objections (Law, 
Society and Economics Working Papers No. 15-2008, 2008). 
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 יש לקוות כי מגמה זו 109.קני היא בכיוו� של פתיחות גוברת למשפט ההשוואתיהאמרי

�ה" (חריג�ת"ותחת ה, תימש�exceptionalism ( האמריקנית בתחו� זה נמצא שיתו� פעולה

 110.לאומית�והשתלבות בקהילה הבי�
הגישה העקרונית למעמדו הפרשני של המשפט המשווה במשפט החוקתי חלה ג� 

 הניגשי� להבנת כבוד –השופטי� וחוקרי המשפט . וקתית לכבוד האד�לעניי� הזכות הח

" שלה�" עשויי� להפיק תועלת רבה בהבנת כבוד האד� –האד� בשיטת המשפט שלה� 

בוודאי כ� א� בהכנת הטקסט של כבוד . מהשוואתו לכבוד האד� בשיטות משפט אחרות

א� ג� בהעדר השפעה , האד� המקומי הייתה השפעה לכבוד האד� בשיטות משפט אחרות

על כ� א� טבעי הוא כי הפסיקה והספרות . טקסטואלית יש מקו� להשראה פרשנית

משמשות השראה פרשנית בהבנת כבוד , בכל הנוגע לכבוד האד�, המשפטית הגרמנית

   111.האד� בשיטות משפט דמוקרטיות אחרות

ארכיטקטורה ה, הרקע ההיסטורי. ע� זאת בהשוואה משפטית זו יש לנהוג בזהירות רבה

. החוקתית ומעמדו של כבוד האד� בגדרי שיטת משפט אחת עשויי� להיות ייחודיי� א� לה

שבה ייחודיות זו אינה , מצב דברי� זה עשוי להקשות השוואת שיטת משפט זו לאחרת

  .ע� זאת ג� במצב דברי� זה ההשוואה אפשרית וא� מועילה. קיימת
פורייה ביותר היא בי� שתי שיטות משפט ההשוואה ה, בהנחה שכל שאר התנאי� שווי�

זהו למשל הדי� לעניי� . אשר בשתיה� כבוד האד� הוא ער� חוקתי א� לא זכות חוקתית

¯Ë¯ '·ˆ לבי� כבוד האד� ·È�˜È¯Ó‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ‰ ˙ÏÈ‚Ó˙השוואת משפטי� בי� כבוד האד� 
ÌÈ˘ÙÂÁÂ ̇ ÂÈÂÎÊ ̄ ·„· È„�˜‰ .ואינו בשתי שיטות משפט אלה כבוד האד� הוא ער� חוקתי 

א� . אפשר להשוות את תפיסתו של כבוד האד� בשיטה אחת לזו של רעותה. זכות חוקתית

  . תפיסת האד� וזכויותיו בשיטה אחת יכולה להיות שונה מזו האחרת: כא� יש להיזהר

הא� השוואת משפטי� בי� שיטת משפט שבה כבוד האד� הוא א� ער� חוקתי לבי� 

ג� . לדעתי התשובה היא בחיוב? ת היא מועילהשיטת משפט שבה הוא ג� זכות חוקתי

לער� זה . הוא מוסי� להיות ער� חוקתי, בשיטת משפט שבה כבוד האד� הוא זכות חוקתית

לעניי� חשיבות . ובמרכז� פרשנות הזכויות החוקתיות, חשיבות נורמטיבית בהקשרי� שוני�

 

 :Vicki C. Jackson, Ambivalent Resistance and Comparative Constitutionalismראו  109
Opening Up the Conversation on “Proportionality”, Rights and Federalism, 1 U. PA. J. 
CONST. L. 583 (1990); Moshe Cohen-Eliya & Iddo Porat, The Hidden Foreign Law 
Debate in Heller: The Proportionality Approach in American Constitutional Law’, 46 

SAN DIEGO L. REV. 367 (2009). ראו ג� Waldron ,90ש "לעיל ה. 
 Stephen Gardbaum, The Myth and the Reality of American Constitutionalראו   110

Exceptionalism, 107 MICH. L. REV. 391, 408 (2008). 
ראו . 451' י הגרמני ראו להל� בעמלמשפט החוקת.  ואיל�407' בעמ, ראו להל� שער רביעי  111

 Henk Botha, Human Dignity in Comparative Perspective, 20 STELL. L. REV. 171ג�
 .163 ,115 'בעמ ,101 ש"ה לעיל ,ACKERMANN ראו ג�. (2009)
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יי� הער� של כבוד נורמטיבית זו אפשר ללמוד על הער� של כבוד האד� בשיטה האחת לענ

על כ� עשויה השוואת משפטי� להיות בעלת תועלת רבה בהשוואה . האד� בשיטה האחרת

 שיטות משפט שבה� כבוד –הקנדי והיווני , האמריקני, בי� כבוד האד� במשפט הספרדי

�הישראלי והדרו�,  לבי� כבוד האד� במשפט הגרמני–האד� הוא ער� חוקתי בלבד 

ההשוואה במצבי� אלה תהא כמוב� . אד� הוא ג� זכות חוקתית שבה� כבוד ה–אפריקני 

 .ע� זאת יש לערו� השוואה זו בזהירות רבה. במישור הערכי� החוקתיי� בלבד
הוא , בשתי שיטות המשפט, השוואת משפטי� מורכבת קיימת במקו� שכבוד האד�

,  כלומר מבנה החוקה–במצב דברי� זה יש לארכיטקטורה החוקתית . זכות חוקתית

המעמד הנורמטיבי של כבוד האד� ביחס , התחומי� המוקצי� בגדרה לזכויות השונות

וההשראה ,  משקל נכבד–היסטוריי� וחברתיי� , לזכויות האחרות ושיקולי� שיטתיי�

  . הפרשנית עשויה להיתקל בקשיי� שוני�

בי� על כ� ראוי הוא להשוות . ע� זאת ג� במצב דברי� זה השראה זו יכולה להיות מפרה

בהנחה שמכירי� בכבוד האד� כזכות חוקתית ולא רק ער� (כבוד האד� במשפט הגרמני 

 ע� זאת 113. וישראל112אפריקה�לבי� כבוד האד� במשפט החוקתי של דרו�) חוקתי

בעריכתה של השוואה זו יש להתחשב במעמדה החוקתי המיוחד של הזכות לכבוד האד� 

   114.המשפט המשווה בפרשנות זוובהשפעת מעמד זה על פרשנותה ועל משקלו של 

 קביעת התכלית הסופית של החוקה  .3

  כיצד תיקבע התכלית הסופית )א(

הוא מקבל מידע על התכלית . הפרש� ניצב בפני הנתוני� השוני� על דבר התכלית

,  הטקסט–הוא מקבל מהמקורות השוני� . של הטקסט החוקתי) המופשטת(הסובייקטיבית 

משפט , ערכי היסוד, ההלכה הפסוקה, חוקתית�סטוריה פוסטהי, הוראות חוקתיות אחרות

כאשר כל הנתוני� .  נתוני� על דבר התכלית האובייקטיבית של הטקסט החוקתי–משווה 

זהו . אי� קושי רב בקביעת התכלית הסופית של הטקסט החוקתי, כול� מובילי� לכיוו� אחד

 הנתוני� נוגדי� –� רחוקות  ויהיה זה לעתי– א� לעתי� 115,המצב ברוב רוב� של המקרי�

 הא� קביעת התכלית הסופית נתונה 116?מה יעשה הפרש� במצב דברי� זה. זה את זה

מהי , וא� כ�?  להדריכו בקביעת התכלית הסופיתאפשראו שמא , לשיקול דעתו השיפוטי

 להשוותה שאפשרפרשנית �אי� הבנה קד�. לשאלה זו" אמתית"אי� תשובה ? אותה הדרכה

 

 .115' בעמ, ש�ראו   112
 ‰‡Ì„‡‰ „Â·Î È�Ó¯‚‰ ËÙ˘Ó· È˙˜ÂÁ Í¯ÚÎ– Ì‚ Ì ראו מרדכי קרמניצר ומיכל קרמר   113

Ï‡¯˘È·?) 2011.( 
 .218' בעמ, 111ש "לעיל ה, Bothaראו   114
 .72ש "לעיל ה, Fallonראו   115
 .39' עמב, 80ש "לעיל ה, POSTראו   116
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 א� מכא� אי� נובע כי כל פרש� 117,פרשנית�כל הבנה היא פוסט. פרשנית�להבנה פוסט

 לפרש טקסט שאפשרמהעובדה . יעשה כפי שיעלה על דעתו בהבנתו של טקסט חוקתי

 לגבש מערכת שיקולי� אפשר 119. אי� נובע שראוי לפרשו כ�118חוקתי בכמה אופני�

עליי כי אי� הוכחה מקובל : ושוב, שתצביע על עדיפותה של הבנה אחת על פני רעותה

 בצדק ציי� טרייב כי אי� קריטריוני� שה� מחו� 120.חותכת כי הבנה אחת טובה מרעותה

 א� מכא� אי� נובע כי 121,לחוקה הקובעי� את סדר העדיפות הראוי בי� השיקולי� השוני�

 להביא טיעוני� שוני� שיש בה� כדי לשכנע את השומע על דבר עדיפותה של אי אפשר

שאי� " אמת"בלא שטיעוני� אלה מתבססי� על גילויה של , ני רעותההבנה אחת על פ

 מוב� זה לא 122.אינו מונע את החיפוש אחר מוב� ראוי" אמתי"העדרו של מוב� . בלתה

יימצא בטקסט של החוקה עצמה אלא בפרשנות החוקתית המבוססת על תפיסה חוקתית 

 הפרשנות התכליתית מהי גישתה של – הנה כי כ� חוזרת השאלה למקומה 123.ופרשנית

בי� הנתוני� השוני� לדבר התכלית הסובייקטיבית ) לא האמתי(בדבר היחס הראוי 

  ?סופיתוהאובייקטיבית בקביעת התכלית ה

  גישתה של הפרשנות התכליתית )ב(

הפרשנות התכליתית מבוססת על התפיסה כי כל הנתוני� בדבר תכליתו של הטקסט 

שלבי� במעבר מסוג אחד של נתוני� לסוג אחר של אי� . ידי הפרש� החוקתי נבחני� על

אי� להבי� טקסט חוקתי בלא להתחשב ברצו� , אכ�. פריורי של הנתוני��אי� דירוג א. נתוני�

אי� להבי�  124.ע� זאת אי� להגביל את הבנת הטקסט החוקתי לרצו� יוצריו בלבדו, יוצריו

זאת . תחשב בהבנה זו בלבדא� אי� לה, את הטקסט החוקתי בלא לעמוד על הבנתו המקורית

 

 .45' בעמ, 1ש "לעיל ה, Î˙ ˙Â�˘¯ÙËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏראו ברק   117
 .Sanford Levinson, Law as Literature, 60 TEX. L. REV. 373, 391 (1982)ראו   118
 William A. Kaplin, The Process of Constitutional Interpretation: A Synthesis of theראו   119

Present and a Guide to the Future, 42 RUTGERS L. REV. 983 (1990). 
 Ronald Dworkin, The Arduous Virtue of Fidelity: Originalism, Scalia, Tribe andראו   120

Nerve, 65 FORDHAM L. REV. 1249, 1258 (1997). 
 PHILIP BOBBITT, CONSTITUTIONALראו ג� . 88' עמב, 52ש "לעיל ה, TRIBEראו   121

INTERPRETATION 178 (1991). 
 Michael C. Dorf, Integrating Normative and Descriptive Constitutional Theory: Aראו   122

Case of Original Meaning, 85 GEORGETOWN L.J. 1765 (1997) 
 Mark V. Tushnet, Justification in Constitutional Adjudication: A Comment onראו   123

Constitutional Interpretation, 72 TEX. L. REV. 1707 (1994); Steven L. Winter, The 
Constitution of Conscience, 72 TEX. L. REV. 1805 (1994); Dennis Patterson, 
Wittgenstein and Constitutional Theory, 72 TEX. L. REV. 1837 (1994); Philip Bobbitt, 

Reflections Inspired by my Critics, 72 TEX. L. REV. 1869 (1994). 
   .1788'  עמ,122ש "לעיל ה, Dorfראו   124
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מטרת הפרש� . הפרש� התכליתי מבקש לקיי� סינתזה והתאמה בי� הנתוני� השוני�, ועוד

התאמה בי� דרגות הפשטה שונות של התכלית הסובייקטיבית �אי. אינה עימות אלא התאמה

בי� רמות . בחירתה של אותה דרגת הפשטה התואמת את התכלית האובייקטיביתבנפתרת 

א� .  לבחור בעזרת התכלית הסובייקטיביתאפשרונות של התכלית האובייקטיבית הפשטה ש

החוקתית תשובתה של הפרשנות ? מה יעשה הפרש� כאשר כל אלה אינ� עולי� בקנה אחד

רק כ� תוכל החוקה למלא .  כי יש לית� משקל מכריע לתכלית האובייקטיביתהיאהתכליתית 

; הגות אנושית על פני דורות של שינויי� חברתיי� לכוו� התנאפשררק כ� יהיה ; את ייעודה

,  לאז� בי� עבראפשררק כ� יהיה ; רק כ� תוכל החוקה לתת תשובה לצרכי� המודרניי�

א� , העבר מכוו� את ההווה. א� אינו מכריע אותו, העבר שולט בהווה, אמת. הווה ועתיד

שזרות בהיסטוריה  היונקות מהעבר והנ–תפיסות היסוד החברתיות . אינו משעבד אותו

 היטיב לבטא 125. מוצאות את ביטוי� המודרני בטקסט החוקתי היש�–החברתית והמשפטית 

  126:בדבריו אלה) .Brennan J( גישה זו השופט ברנ�

“We current Justices read the Constitution in the only way that we can: as 

Twentieth Century Americans. We look to the history of the time of 

framing and to the intervening history of Interpretation. But the ultimate 

question must be, what do the words of the text mean in our time. For the 

genius of the Constitution rests not in any static meaning it might have 

had in a world that is dead and gone, but in the adaptability of its great 

principles to cope with current problems and current needs. What the 

Constitutional fundamentals meant to the wisdom of other times cannot 

be their measure to the vision of our times. Similarly, what those 

fundamentals mean for us, our descendants will learn, cannot be the 

measure to the vision of their time”. 

  127:מבית המשפט העליו� של אוסטרליה) .Kirby J(וברוח דומה ציי� השופט קירבי 

 

 Bertha Wilson, Decision-Making in the Supreme Court, 36 U. TOR. L. J. 227, 247ראו   125
(1986). 

 .7' בעמ, 21ש "לעיל ה, Brennan, The Constitution of the United Statesראו   126
 Re Wakin, (1999) 73 A.J.L.R. 839, 878 ראו ג�. 14' עמב, 14ש "לעיל ה, Kirbyראו   127

(Austl.) (Kirby J.); Michael Kirby, Australian Law – After 11 September 2001, 21 AUS. 
BAR REV. 253, 262 (2001) (“Given the great difficulty of securing formal constitutional 
change, it is just as well that the High Court has looked creatively at the document put in 
its charge. Had this not been done, our Constitution would have remained an instrument 
for giving effect to no more than the aspirations of rich white males of the nineteenth 

century. Fortunately, we have done better than this”). 
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“[I]n the kind of democracy which a constitution such as ours establishes, 

judges should make their choices by giving meaning to words in a way 

that protects and advances the essential character of the polity established 

by the constitution. In Australia, this function is to be performed without 

the need constantly to look over one’s shoulder and to refer to 

understandings of the text that were common in 1900 when the society 

which the Constitution addresses was so different. It is today’s 

understanding that counts. Reference to 1900, if made at all, should be in 

the minor key and largely for historical interest. Not for establishing legal 

limitations. In my opinion, a consistent application of the view that the 

Constitution was set free from its founders in 1901 is the rule that we 

should apply. That our Constitution belongs to succeeding generations of 

the Australian people. That it is bound to be read in changing ways as 

time passes and circumstances change. That it should be read so as to 

achieve the purposes of good government which the Constitution was 

designed to promote and secure. Our Constitution belongs to the 21st 

century, not to the 19th”. 

  התכלית הסובייקטיבית של החוקה אינה מכרעת  )ג(

א� אי� לית� לה מקו� מרכזי , אי� להתעל� ממנה. התכלית הסובייקטיבית אינה מכרעת

. כ� המצב בקנדה. הגישה זו מקובלת במשפט המשוו. בגיבוש התכלית החוקתית הסופית

 לכוונת� של יוצרי ‰È„�˜‰ ‰˜ÂÁ˙בית המשפט העליו� הקנדי נות� משקל מועט בפרשנות 

רטר הקנדי הקובעת כי לכל אד� הזכות ' באחת הפרשות נידונה הוראה בצ128.החוקה

 except in accordance with the“וכי זכויות אלה לא יישללו , ביטחו�לחירות ול, לחיי�

principles of fundamental justice”)  התעוררה השאלה א� הדיבור). 7סעי�fundamental 

justice  נטע� בפני בית המשפט כי הכוונה בעת . או מהותי) צדק טבעי(הוא בעל תוכ� דיוני

 הוכח כי בכוונה לא נזקקו לביטוי האמריקני. רטר הקנדי הייתה להיבט הדיוני'כינונו של הצ

“due process” ,הברית בעניי�  בארצותהנטושה רטר היו מודעי� למחלוקת 'י הצשכ� מחבר

בית . כדי להימלט ממחלוקת זו וכדי להבטיח את המוב� הדיוני נזקקו לביטוי חדש. זה

 Lamer(השופט למר . המשפט הקנדי החליט כי יש לית� משקל קל לתכלית הסובייקטיבית

J. (129:הדגיש  
 

  .804–803' בעמ, 17ש "לעיל ה, HOGGראו   128
 ,R v. Therensראו ג� . 504' בעמ, 16ש "לעיל ה, Reference re Motor Vehicle Act פרשת ראו  129

(1985) 18 D.L.R. (4th) 655, 675; Mahe v. Alta, [1990] 1 S.C.R. 342, 369. 
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“Another danger with casting the interpretation of s. 7 in terms of the 

comments made by those heard at the Special Joint Committee 

Proceedings is that, in so doing, the rights, freedoms and values embodied 

in the Charter in effect become frozen in time to the moment of adoption 

with little or no possibility of growth, development and adjustment to 

changing societal needs. [...] If the newly planted ‘living tree’ which is 

the Charter is to have the possibility of growth and adjustment over time, 

care must be taken to ensure that historical materials [...] do not stunt its 

growth”. 

  הודגש על130.גישה דומה מקובלת בכמה פסקי די� של בית המשפט העליו� באוסטרליה

�ה(ידיו כי אי� לתת משקל מכריע לידיה� המתות dead hands (אשר , של יוצרי החוקה
זו . מקבריה� מונעי� את המשתמע מהוראות החוקה ומהדוקטרינות שלה או מגבילי� אותו

באחת הפרשות נדונה השאלה א� מאסר עול� . ג� גישתו של בית המשפט החוקתי הגרמני
בית המשפט השיב על כ� ". כבוד האד�"מתיישב ע� , ללא כל סיכוי של שחרור, חובה

נטע� בפני בית המשפט כי . נקבע כי אי� לשלול מהאסיר שביב של תקווה לחופש. בשלילה
וכי עונש זה בא תחת ,  לשמר את מאסר העול� כעונש חובהכוונת� של יוצרי החוקה הייתה

̄ ‰ÌÏÂÚבפרשת , זו" סובייקטיבית"בית המשפט דחה פרשנות . עונש המוות Ò‡Ó ̆ �ÂÚ:131  

“Neither original history nor the ideas and intentions of the framers are of 

decisive importance in interpreting particular provisions of the Basic 

Law. Since the adoption of the Basic Law, our understanding of the 

content, function, and effect of basic rights has deepened. Additionally, 

the medical, psychological, and sociological effects of life imprisonment 

 

 Haig Patapan, The Dead Hand of the Founders? Original Intent and theראו   130
Constitutional Protection of Rights and Freedoms in Australia, 25 FED. L. REV. 211 

 ,Theophanous v. Herald & Weekly Times Ltd. (1995) 182 C.L.R. 104ג� ראו . (1997)
106  (“[E]ven if it could be established that it was the unexpressed intention of the 
framers of the Constitution that the failure to follow the United States model should 
preclude or impede the implication of constitutional rights, their intention in that regard 
would be simply irrelevant to the construction of provisions whose legitimacy lay in 
their acceptance by the people. Moreover, to construe the Constitution on the Basis that 
the dead hands of those who framed it reached from their graves to negate or constrict 
the natural implications of its express provisions or fundamental doctrines would 
deprive what was intended to be a living instrument of its vitality and adaptability to 

serve succeeding generations”) (Deane J.). 
 DONALD P. KOMMERS, THE הוא שלהתרגו� האנגלי . BVerfGE 45, 187 (1977)ראו   131

CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY 307 (2nd ed., 
1997). 
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have become better known. Current attitudes are important in assessing 

the constitutionality of life imprisonment. New insights can influence and 

even change the evaluation of this punishment in terms of human dignity 

and the principles of a constitutional state”. 

  132:ציי� קומרס, בסכמו את השיטה הפרשנית המקובלת בגרמניה

“[I]n Germany, original history – that is, the intentions of the framers – is 

seldom dispositive in resolving the meaning of the Basic Law. The Court 

has declared that ‘the original history of a particular provision of the 

Basic Law has no decisive importance’ in constitutional interpretation. 

Original history performs, at best, the auxiliary function of landing 

support to a result already arrived at by other interpretive methods. When 

there is conflict, however, arguments based on text, structure, or teleology 

will prevail over those based on history”. 

אי� מקדישי� דיו� שיפוטי נרחב ) גרמניה, אוסטרליה, קנדה(בשיטות משפט אלה 
אי� מקדישי� לה מקו� ג�  ע� זאת .אי� מתעלמי� ממנה,  אמת133.תכלית הסובייקטיביתל

 של האבות כוונת�בעיית . שוני� פני הדברי� בכל הנוגע למשפט החוקתי האמריקני. מרכזי
�ה(המייסדי� original intent of the founding fathers( – לרבות הגישה כי כוונת� של יוצרי 

 רבות את הפסיקה העסיקה – 134החוקה הייתה כי זו תתפרש על פי תכליתה האובייקטיבית
   136.מפולג בשאלה זוהיה  בית המשפט העליו� האמריקני 135.הספרות באמריקהאת ו

 

 .18ש "לעיל ה, Friaufראו ג� . 42' עמב, ש�  132
 Claire L’Heureux-Dubè, The Importance of Dialogue: Globalisation, the Rehnquistראו   133

Court and Human Rights, in THE REHNQUIST COURT: A RETROSPECTIVE 234 (Martin 
Belskey ed., 2002).  

 .H. Jefferson Powell, The Original Understanding of Original Intent, 98 HARV. Lראו   134
REV. 883 (1985); Suzanna Sherry, The Founders’ Unwritten Constitution, 54 U. CHI. L. 
REV. 1127 (1987); Robert N. Clinton, Original Understanding, Legal Realism, and the 
Interpretation of ‘This Constitution’, 72 IOWA L. REV. 1177 (1987); Charles A. Lofgren, 
The Original Understanding of Original Intent, 5 CONST. COMMENTARY 77 (1988); Paul 
Finkelman, The Constitution and the Intention of the Framers: The Limits of Historical 
Analysis, 50 U. PITT. L. REV. 349 (1989); Hans W. Baade, ‘Original Intent’ in Historical 
Perspective: Some Critical Glosses, 69 TEX. L. REV. 1001 (1991); William J. Michael, 
The Original Understanding of Original Intent: A Textual Analysis, 26 OHIO NORTH. U. 

L. REV. 201 (2000). 
 47' עמב ,52ש "לעיל ה, TRIBEלניתוח הפרובלמטיקה ראו . הספרות בנושא זה היא רבה  135

לסקירה . 119ש "לעיל ה, Kaplin; 53ש "לעיל ה, Perryראו ג� . והמקורות שאליה� הוא מפנה
 R. Randall Kelso, Styles of Constitutional Interpretation and the Fourהיסטורית ראו 
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 סבורי� שאמת – בבית המשפט העליו� ובבתי משפט אחרי� –י� כמה שופטי� אמריקנ

 היא ההבנה המקורית – ולשיטת� ג� החוקית –המידה העיקרית לפרשנות חוקתית 

)original understanding.(137אי� זו .  זו ההבנה שהייתה לבני דור החוקה בעת שזו כוננה

. זו תכלית אובייקטיבית כפי שהובנה בעת יצירת הטקסט החוקתי. הבנת� של יוצרי החוקה

פט האמריקני בכלל ובית המשפט העליו� בפרט בשאלה א� יש לפרש כיו� מפולגי� המש

האמריקני המשפט החוקתי  .כלומר הבנתה בשעת כינונה, את החוקה על פי הבנתה המקורית

ההבנה בי� שוס בקהילה המשפטית האמריקנית באשר ליחס זנצעדר קונמצוי במשבר בשל ה

בישראל , באוסטרליה, מנע בקנדהמשבר זה נ .המקורית של החוקה לבי� הבנתה המודרנית

הקורע את , מקווה אני כי שיטות משפט אחרות יצליחו להימלט ממצב מסוכ� זה. ובגרמניה

על פי גישתה של הפרשנות . השיטה והמרכז את האנרגיות המשפטיות במחלוקת זו

א� , ומההבנה המקוריתאי� להתעל� בפרשנות החוקה מהתכלית הסובייקטיבית , התכליתית

המשקפת את תפיסות העומק , זו ניתנת לתכלית האובייקטיבית. לה עמדת בכורהאי� 

 

Main Approaches to Constitutional Interpretation in American Legal History, 29 
VALPARAISO U. L. REV. 121 (1994). 

 West Virginia University Hospitals Inc. v. Casey, 499 U.S. 83, 112 (1991) (Stevensראו   136
J.) . ראו ג�Michael C. Dorf, Foreword: The Limits of Socratic Deliberation, 112 HARV. 

L. REV. 4, 4 (1998) . של השופט ברנ� דבריוהשוו בי� )Brennan J.(,עמ ב המצוטטי� לעיל '
 Scalia J.:( “I do not worry about my old ( אלה של השופט סקליה לבי� דבריו,199

Constitution ‘obstructing modernity’, since I take that to be its whole purpose. The very 
objective of a basic law, it seems to me, is to place certain matters beyond risk of 
change, except through the extraordinary democratic majorities that constitutional 
amendment requires. [...] The whole purpose of a constitution – old or new – is to 
impede change, or, pejoratively put, to ‘abstract modernity’” (Antonin Scalia, Modernity 
and the Constitution, in CONSTITUTIONAL JUSTICE UNDER OLD CONSTITUTIONS 313, 315 

(Eivind Smith ed., 1995)). 
ש "לעיל ה, Kelso; 53ש "לעיל ה, Perry  ;119ש "לעיל ה, Kaplin ראו, על ההבנה המקורית  137

135 ;TRIBE ,ראו ג�. 47' עמב ,52ש "לעיל ה BALKIN, 75 ש"ה לעיל; CONTEMPORARY 

PERSPECTIVES ON CONSTITUTIONAL INTERPRETATION (Susan J. Brison & Walter Sinnot-
Armstrong eds., 1993); WILLIAM N. ESKRIDGE, DYNAMIC STATUTORY INTERPRETATION 
(1994); JACK N. RAKOVE, ORIGINAL MEANINGS: POLITICS AND IDEAS IN THE MAKING OF 

THE CONSTITUTION (1996); ANTONIN SCALIA, A MATTER OF INTERPRETATION: FEDERAL 

COURTS AND THE LAW (Amy Gutmann ed., 1997); DENNIS GOLDFORD, THE AMERICAN 

CONSTITUTION AND THE DEBATE OVER ORIGINALISM (2005); ORIGINALISM: A QUARTER 

CENTURY OF DEBATE (Steven G. Calabresi ed., 2007); JOHNATHAN O’NEIL, ORIGINALISM 

IN AMERICAN LAW AND POLITICS : A CONSTITUTIONAL HISTORY (2007); Jamal Greene, 
On the Origins of Originalism, 88 TEX. L. REV. 1 (2009); GRANT HUSCROFT & BRADLEY 

MILLER, THE CHALLENGE OF ORIGINALISM: THEORIES OF CONSTITUTIONAL 

INTERPRETATION (2011); ANTONIN SCALIA & BRYAN A. GARNER, READING LAW: THE 

INTERPRETATION OF LEGAL TEXTS (2012). 
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כ� הופכת החוקה לנורמה חיה . המודרניות בתנועתה של שיטת המשפט על פני ההיסטוריה

הפרשנות החוקתית היא תהלי� שבו , אכ�. כ� נמנע שעבודו של ההווה לעבר. ולא מאובנת

 תהלי� זה אינו 138.כפי שה� התגבשו על רקע עברו, כל דור נות� ביטוי לתפיסות היסוד שלו

א� . חברתית נתונה�הפרש� הנות� פירוש לטקסט חוקתי פועל במסגרת היסטורית. חופשי

, מסורת, שיקול דעת זה פועל בתו� מערכת נתונה של ערכי�, שיש לו לעתי� שיקול דעת

כלית החוקתית גיבוש הת. ראוי לו לפרש� המודרני לכבד את העבר. היסטוריה וטקסט

אי� . המודרנית נעשה על בסיס גישת יסוד המבקשת ליצור קשר ע� העבר ולהשתזר לתוכו

  .א� שורשיה ה� בעבר, התכלית החוקתית הסופית היא מודרנית. הפרש� מנתק עצמו מהעבר

  התכלית האובייקטיבית וההגנה על הפרט) ד(

י מת� מוב� מודרני ללשו�  כ– 139טוע� זאת) .Scalia J(והשופט סקליה  – לטעו� אפשר

על פי . חוקה מקור להגנה על הפרט בפני הכללב ההחוקה אינו עולה בקנה אחד ע� ראיי

 היא תשק� את תפיסתו של הרוב,  א� החוקה תפורש על פי ההשקפות המודרניות,גישה זו

 היאהתשובה לטענה זו . תפיסה זו תפגע בזכויות הפרט אשר הרוב מבקש לשלול. המודרני

  השאר כי תפיסה מודרנית של זכויות האד� אי� פירושה תפיסה על פי רצונו של הרובבי�

על פי הגישה התכליתית יש לית� לחוקה מוב� על פי ערכי היסוד , כפי שראינו. המודרני

הבסיסיי� המשקפי� את תפיסות העומק של החברה המודרנית ולא את רוחות השעה 

ט להתעל� מרוחות שעה חולפות ולתת ביטוי לעתי� לא קל לו לשופ,  אמת140.החולפות

א� שופטי� , לא קל הוא לשק� היסטוריה ולא היסטריה; לתפיסות העומק של החברה

  .ה� ידעו לעשות כ� בפירוש שייתנו לחוקה. עושי� כ� בכל פעולת� השיפוטית

  "ע� חי"ו" חוקה חיה" )ה(

בעת .  חיי� משתנהתכליתה הסופית של החוקה נועדה לאפשר לה להתמודד ע� מציאות

 כדי שלא –שליטה זו . יצירת החוקה הניחו יוצריה בסיס למסמ� שנועד לשלוט על העתיד

זו משמעותה של המטפורה .  חייבת להשאיר תחו� גמיש להתפתחויות–תיהפ� לאדנות 

חייה אינ� מתבטאי� א� בהפעלת העקרונות ). a living constitution" (חוקה חיה"בדבר 

 חיותה של החוקה משמעותה מת� תוכ� מודרני 141.ני� על נסיבות חדשותהחוקתיי� היש

 

 .1068' בעמ, 54ש "לעיל ה, Sandalowראו   138
 . Antonin Scalia, Originalism: The Lesser Evil, 57 U. CHI. L. REV. 849 (1989)או ר  139
 .450' עמב, 1ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùאו ברק ר  140
 ,William H. Rehnquistראו א�  .DAVID STRAUSS, THE LIVING CONSTITUTION (2010)ראו   141

The Notion of a Living Constitution, 54 TEX. L. REV. 693 (1976); ROBERT BORK, THE 

TEMPTING OF AMERICA: THE POLITICAL SEDUCTION OF THE LAW 163 (1990). 
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 a" (ע� חי" זהו ג� הביטוי למטפורה המדמה חוקה ל142.לעקרונות החוקתיי� הישני�

living tree(.143חיות� של ערכי היסוד .  דימוי זה מצביע ג� על מגבלותיה של המטפורה

אי� להחלי� את הסובייקטיביות של יוצרי החוקה . אינה היתר לשופט לעשות בה� כרצונו

התוכ� המשתנה של ערכי החוקה משק� שינוי בתפיסות היסוד . בסובייקטיביות של מפרשיה

את , ה� שינויי� המשקפי� את ההיסטוריהאלה . הלאומי" אני מאמי�"של החברה באשר ל

אי� ה� ביטוי של אינדיווידואליז� . המסורת ואת מסכת החיי� המשותפי� של האומה

  .שיפוטי

מושג זה יש לפתח לא על פי מה . חיות זו של החוקה חשובה במיוחד לעניי� כבוד האד�

 בכבוד האד� כפוגע אלא ג� על פי מה שייתפס בעתיד, שנתפס בעבר כפוגע בכבוד האד�

  Dupré:(144(עמדה על כ� דופרה . או כמקד� אותו

“Dignity’s function in this dynamic process […] has become a primary 

tool for responding to new developments and for charting new routes 

across the unknown territories”. 

  פרשנות מתו� מבט רחב  )ו(

 ולא לגליסטית 145פרשנותה צריכה להיות נדיבה. כה להתפרש מתו� מבט רחבחוקה צרי

עליה .  חוקה קובעת את מסגרות הממשל והמשטר ואת זכויות הפרט146.או פדנטית

  147:בקבעו, אגרנט' שעמד על כ� השופט . להתפרש כדי לתת ביטוי לאופי זה
 

 .130ש "המצוטטי� לעיל בה) .Deane J(� ראו דברי השופט די  142
 Edwards v. Attorney General of Canada, [1930] A.C. 124, 136 (P.C.) (Lordראו   143

Sankey) .חוקה היא , לדידו של השופט סנקי“[A] living tree capable of growth and 
expansion within its natural limits” . לגישה זו ראוWalton ,80ש "לעיל ה. 

144  Catherine Dupré, Dignity, Democracy, Civilisation, 33 LIVERPOOL L. REV. 263 (2012). 
 Minister of Home Affairs v. Fisher, [1980] A.C. 319 (P.C.) (“a generousראו   145

interpretation avoiding what has been called ‘the austerity of tabulated legalism’ suitable 
to give to individuals the full measure of the fundamental rights and freedoms referred 

to”) (Lord Wilberforce) . פרשת ראו ג�Big M Drug Mart ,344' בעמ, 16ש "לעיל ה :“The 
interpretation should be [...] a generous rather than a legalistic one, aimed at fulfilling 
the purpose of the guarantee and securing for the individual the full benefit of the 

Charter’s protection” (Dickson C.J.). 
 Australian National Airways Pty Ltd v. Commonwealth, (1945) 71 C.L.R. 29, 81ראו   146

(Austl.) (“[W]e should avoid pedantic and narrow construction in dealing with [such] an 
instrument of government”) (Dixon J.). דוגמה לפרשנות לגליסטית ופדנטית שאי� לנקוט 

פירוש� של ההוראות האמורות "חופש העיסוק קובע כי : יסוד� לחוק10סעי� : אותה היא זו
כבוד האד� : יסוד�בחוקהוראה דומה אינה מצויה ". יסוד זה�ח הוראות חוקייעשה ברו

כבוד האד� : יסוד�בחוק" לאו"חופש העיסוק על : יסוד�שבחוק" ה�"אי� להסיק מה. וחירותו
 .יסוד�מסקנה כזו היא לגליסטית ופדנטית ואי� מקומה בחוקה ובחוקי. וחירותו
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ית על ב, כאשר העניי� נוגע במסמ� הקובע את מסגרות השלטו� במדינה"

 על הסמכויות האמורות (spacious view)' מבט רחב'המשפט להשקי� מתו� 

  ".בו

  148: באחת הפרשותבית המשפט העליו�על אותו רעיו� חזר 

הוראות יסוד יש לפרש מתו� . עניי� לנו בפירושה של הוראת יסוד חוקתית"

 .כי עניי� לנו בהוראה הקובעת אורחות חיי�,  ומתו� הבנה]... ['מבט רחב'

  ".החייב להתאי� עצמו למציאות חיי� משתנה,  עניי� לנו בניסיו� אנושי.]..[

  149:ציי�ובפרשה אחרת 

שהוראות חוקתיות יש לפרש כיאה , הפרופוזיציה הקונסטיטוציונית היא"

הוראת יסוד . למעמד הבכורה שיש לה� וכנאה למגמת� לקבוע אורחות חיי�

כ� יש �על. סיו� אנושייהיא באה לכוו� נ. אינה באה להקפיא מצב קיי�

  ".לפרשה מתו� תפיסה רחבה ולא באופ� טכני

פירוש מתו� מבט . פירוש מתו� מבט רחב אי� משמעו פירוש מעבר למשמעות הלשו�

 תכלית –של הטקסט החוקתי ) הסופית(רחב משמעו מת� מוב� המגשי� את תכליתו 

 משמעו פירוש השוא� .המשקפת את ההמשכיות ההיסטורית ואת תפיסות היסוד המודרניות

פרשנות מתו� מבט רחב אינה מוגבלת א� למשמעות המילי� . לאחדות ולהרמוניה חוקתית

 ההיסטורי ה מוב� בהקשרההיא נותנת ללשו� החוק. היסטורי שבו ה� נוצרו�בהקשר המילולי

  Holmes J.(:150(כותב השופט הולמס . וד המודרניותובמסגרת תפיסות היס

“The provisions of the Constitution are not mathematical formulas having 

their essence in their form; they are organic, living institutions 

transplanted from English soil. Their significance is vital, not formal; it is 

to be gathered not simply by taking the words and a dictionary, but by 

considering their origin and the line of their growth”. 

מבט רחב הוא . פרשנות חוקתית מתו� מבט רחב היא פרשנות חוקתית תכליתית

התרבות ועקרונות , ההיסטוריה, ההווה והעתיד והנלמד מתו� הלשו�, המשקי� על העבר

.  של משפט בזמ� נתו� ובחברה נתונהזהו פירוש שיש בו תפיסה כוללת. היסוד המודרניי�

 

 .)1962 (442, 430ד טז "פ, Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ �' ‰�‡˙Ó‰ 13/60נ "ד  147
̇ ‰‡ÔÓÈÈ� 'ÂÈ"˙Á � 2/84ב "ע  148 Ò�ÎÏ ̇ ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ̄�‰¯˘Ú ,306, 225) 2(ד לט"פ 

 ).ברק' השופט א() 1985(
 ).ברק' השופט א (618' עמ, 58ש "לעיל ה, ·¯ÈÏÈÊפרשת   149
 .Gompers v. United States, 233 U.S. 604, 610 (1914) (U.S.)פרשת   150
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מכא� ג� . היסוד מתו� מבט רחב�על כ� יש לפרש את הזכויות החוקתיות הכלולות בחוקי

על כ� אי� להגביל את כבוד . התפיסה כי את הזכות לכבוד האד� יש לפרש מתו� מבט רחב

ו של יש להבי� את כבוד האד� על רקע הגנת אנושיות. האד� א� למניעת השפלה וביזוי

פרשנות מתו� מבט רחב משקיפה על ההוראה , אכ�. נרחיב על כ� בהמש�. האד� כאד�

  .החוקתית בהקשרה הכולל וכחלק מחייה של האומה במהל� כל ההיסטוריה שלה

  שיקול דעת פרשני בקביעת התכלית הסופית של החוקה  )ז(

רוברטס חוקתית מאז קביעתו הנאיבית של השופט �מרחק רב עברה החשיבה הפרשנית

)Roberts J. (151: זהכי כל שהשופט עושה הוא  

“To lay the article of the Constitution which is invoked beside the statute 

which is challenged and to decide whether the latter squares with the 

former”. 

שנותו של כל טקסט  כמו בפר–בפרשנות החוקה . התפקיד הפרשני מורכב הרבה יותר

פרש�  153. מרחב זה הוא תמיד מוגבל152. יש לפרש� מרחב של שיקול דעת פרשני–משפטי 

 על הפרש� לפרש את 154.אינו רשאי לקרוא לתו� הטקסט החוקתי את השקפותיו האישיות

 לא התוצאה קובעת את הפרשנות החוקתית אלא 155.הוראות החוקה באובייקטיביות

זו ג� משמעות הדרישה כי פרשני� יפעילו את . התוצאההפרשנות החוקתית קובעת את 

 ניטרליות זו משמעותה כי על הפרש� להגיע לתוצאה 156.שיקול דעת� בצורה ניטרלית

ע� זאת יש . בי� שתוצאה זו נראית לו ובי� שלאו, הפרשנית מהפעלת העקרונות החוקתיי�

 

 .United States v. Butler, 297 U.S. 61, 62 (1936) (U.S.)פרשת   151
 .546' בעמ, 21ש "לעיל ה, McLachlinראו   152
 Mark V. Tushnet, Following the Rules Laid Down: A Critique ofלגישה שונה ראו   153

Interpretivism and Neutral Principles, 96 HARV. L. REV. 781 (1983); Mark V. Tushnet, 
Critical Legal Studies and Constitutional Law: An Essay in Deconstruction, 36 STAN. L. 

REV. 623 (1984). 
 .BENJAMIN N. CARDOZO, THE NATURE OF THE JUDICIAL PROCESS 141 (1921)ראו   154
 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833 (1992)ראו   155

(U.S.) . ראו ג�Robert W. Bennett, Objectivity in Constitutional Law, 132 U. PA. L. REV. 
445 (1984); David Millon, Objectivity and Democracy, 67 N. Y. U. L. REV. 1 (1992). 

 .Herbert Wechsler, Toward Neutral Principles of Constitutional Law, 73 HARV. Lראו   156
REV. 1 (1959). 
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  היטיב להביע זאת157.להכיר בכ� כי במצבי� אחדי� אי� מנוס מהפעלת שיקול דעת פרשני

  158:בציינו, ).Frankfurter, J ( פרנקפורטרהשופט

“The words of the Constitution [...] are so unrestricted by their intrinsic 

meaning or by their history or by tradition or by prior decisions that they 

leave the individual justice free, if indeed they do not compel him, to 

gather meaning not from reading the Constitution but from reading life”. 

  .  לבחור בפתרו� הנראה לו כטוב ביותראלאנשאר לפרש� לא במצב דברי� זה 

 

 514 ,464) 2(ד מו"פ, ˜È„˜ ˙¯·Á ˘Á‚" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˘‡ 294/91 א"ע  157
 JOSEP J. MORESO, LEGAL INDETERMINACY AND CONSTITUTIONALראו ג� ). 1992(

INTERPRETATION (1998). 
158  FELIX FRANKFURTER, ON THE SUPREME COURT – EXTRAJUDICIAL ESSAYS ON THE COURT 

AND THE CONSTITUTION 464 (Philip B. Kurland ed., 1970). 



  נימישפרק 

  תפקידו של כבוד האד� כער� חוקתי

 כבוד האד� כער חוקתי מפורש ומשתמע  .א

 בער� החוקתי של כבוד האד
הכרה מפורשת   .1

ההכרה בער� כבעל מעמד חוקתי יכולה  1.ער� חוקתי הוא ער� שהחוקה מכירה בו

יא ההכרה בכבוד האד� כער� חוקתי היא מפורשת כאשר ה. להיות מפורשת או משתמעת

,  למשל2.על רקע הקשרה הרלוונטי, נלמדת מתו� הלשו� של החוקה במובנה המילוני

 נקבע כי בני הע� האירי מבקשי� לקד� את טובת �Ï¯È‡ Ï˘ ‰˜ÂÁ) 1937(3„לבמבוא 

 בדומה. ”[…] so that dignity and freedom of the individual may be assured […]“ : הכלל

 ÂË¯ÂÙ Ï˘ ‰˜ÂÁÏ) 1976(:4 “Portugal shall be a sovereign Republic, based‚נקבע בלזה 

 

 CONSTITUTIONAL TOPOGRAPHY: VALUES ANDשל ערכי� חוקתיי� ראו על מקומ�   1

CONSTITUTIONS (Andras Sajo & Renata Uitz eds., 2010) .ראו ג� STEPHEN GOTTLIEB, 
PUBLIC VALUES IN CONSTITUTIONAL LAW (1997); Francois Venter, Utilising 
Constitutional Values in Constitutional Comparison, in CONSTITUTION AND LAW IV: 
DEVELOPMENTS IN THE CONTEMPORARY CONSTITUTIONAL STATE 33 (2000); Hiroshi 
Nishihara, The Significance of Constitutional Values, in CONSTITUTION AND LAW IV: 
DEVELOPMENTS IN THE CONTEMPORARY CONSTITUTIONAL STATE 11 (2000); 
INTERPRETING CONSTITUTIONS: A COMPARATIVE STUDY (Jeffrey Goldsworthy ed., 2006); 
T.R.S Allan, Constitutional Justice and the Concept of Law, in EXPOUNDING THE 

CONSTITUTION: ESSAYS IN CONSTITUTIONAL THEORY 219 (Grant Huscroft ed., 2008); 
Mark D. Walters, Written Constitutions and Unwritten Constitutionalism, in 
EXPOUNDING THE CONSTITUTION: ESSAYS IN CONSTITUTIONAL THEORY 245 (Grant 
Huscroft ed., 2008); Jeffrey Goldsworthy, Unwritten Constitutional Principles, in 
EXPOUNDING THE CONSTITUTION: ESSAYS IN CONSTITUTIONAL THEORY 277 (Grant 

Huscroft ed., 2008). 
 […] The Republic of South Africa is“ :)1996( אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(1ראו סעי�   2

founded on the following values […] (a) Human dignity” . לחוקה של 1ראו ג� סעי� 
 ).1976(פורטוגל 

 ).IREANNÉUNREACHT NA HB ()1937( של אירלנדהמבוא לחוקה   3
 J.M.C Da Costa, The Principle of Human  ג� ראו.)1976 ( לחוקה של פורטוגל1סעי�   4

Dignity in European Case-Law, in THE PRINCIPLE OF RESPECT FOR HUMAN DIGNITY, 
EUROPEAN COMMISSION FOR DEMOCRACY THROUGH LAW 50 (1998). 
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on the dignity of the human person and the will of the people and committed to building 

a free, just and solidary society” .ברוח דומה נקבע ב„¯ÙÒ Ï˘ ‰˜ÂÁ) 1978(5 כי “The 

dignity of the person, the inviolable rights which are inherent, the free development of 

the personality, the respect for the law and for the rights of others are the foundation of 

political order and social peace” .  

 בער� החוקתי של כבוד האד
הכרה משתמעת   .2

א� הטקסט החוקתי כמכלול , כשנעדרת הכרה מפורשתההכרה בער� חוקתי היא משתמעת 

לשונו המשתמעת : " במילי� אחרות6;מוביל למסקנה הפרשנית שהער� כלול בגדרי החוקה

נלמדת באמצעות   המשמעות המשתמעת7".של הטקסט כתובה בי� השורות בדיו בלתי נראית

, ית או הכרחית השאלה אינה א� המשמעות המשתמעת היא חיוב8.תבונה וסבירות, היגיו�

 9.הגיונית ומתבקשת, השאלה היא א� המשמעות המשתמעת היא סבירה; ברורה או גלויה

 העיקרו� של 10, רשויותנקבע כי מהחוקה כמכלול משתמעי� העיקרו� של הפרדת, למשל

 

 ).SPAÑOLAEONSTITUCIÓN C ()1978(ספרד של  לחוקה 10סעי�   5
 Mark D. Walters, The Common Law Constitution in חוקתיי� משתמעי� ראו על ערכי�   6

Canada: Return of Lex Non Scripta as Fundamental Law, 51 U. TORONTO L.J. 9 (2001); 
Jean Leclair, Canada's Unfathomable Unwritten Constitutional Principles, 27 QUEENS 
L.J. 389 (2002); David Mullan, The Role of Underlying Constitutional Principles in a 
Bill of Rights World, [2004] N. Z. L. REV. 9; LAURENCE H. TRIBE, THE INVISIBLE 

CONSTITUTION 40–41 (2008); AKHIL R. AMAR, AMERICA’S UNWRITTEN CONSTITUTION: 
THE PRECEDENTS AND PRINCIPLES WE LIVE BY (2012) . לדוגמאות של ערכי� חוקתיי�

̄ ‚·¯Í· Ï‡È" תיקו� של חוקה שאינו חוקתי"משתמעי� ראו אהר� ברק  ÙÒ 361) דנה , דוד הא�
ÙÒ¯ " זכות הגישה למערכת השיפוטית"אהר� ברק ; )2011, לקח ומיכאל ב� עורכי��כה�

ÔÈÂÏ ‰ÓÏ˘ 31) פסקת "ר� ברק אה; )2013, אליעזר ריבלי� ומיכאיל קרייני עורכי�, אשר גרוניס
 ).2014, עתיד להתפרס� (Ó Â‰ÈÏ‡ ¯ÙÒˆ‡)" שיפוטית(הגבלה משתמעת 

2257/04� "בג  7 ˙ÚÈÒ „Á" ˘–Ú˙ "� Ï '˙·˘ÂÈ�‰ ˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯�17 ,
 ).ברק' הנשיא א) (2004 (703, 685) 6(ד נח"פ

 ).ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù 149) 2003ראו אהר� ברק   8
 .ש�ראו   9
 ,South African Association of Personal Injury Lawyers v. Heath, 2001 (1) SA (CC) ראו  10

paras. 20–22 (S. Afr.) (“I cannot accept that an implicit provision of the Constitution has 
any less force than an express provision […] The Constitutions of the United States and 
Australia, like ours, make provision for the separation of powers by vesting the 
legislative authority in the Legislature, the executive authority in the Executive, and the 
judicial authority in the Courts. The doctrine of separation of powers as applied in the 
United States is based on inferences drawn from the structure and provisions of the 
Constitution, rather than an express entrenchment of the principle. In this respect, our 
Constitution is no different […] There can be no doubt that our Constitution provides for 



  211  תפקידו של כבוד האד כער� חוקתי  

הוא הדי� בער� החוקתי של כבוד  12. והעיקרו� של שלטו� החוק11עצמאות הרשות השופטת

על רקע תפיסה . מפורשת בו כער� חוקתי נית� להכיר בו במשתמעג� בהעדר הכרה . האד�

 13; כוללת במשתמע את הער� בדבר כבוד האד�È�˜È¯Ó‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ‰ ˙ÏÈ‚Ó˙זו נקבע כי 

   14.כולל במשתמע את הער� בדבר כבוד האד� ¯È„�˜‰ ¯Ë'‰ˆנקבע כי לזה בדומה 

 

such a separation, and the laws inconsistent with what the Constitution requires in that 
regard, are invalid”) (Chaskalson P.) . ראו ג� אהר� ברק˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 111 

 ולא רק החלוקה בפועל של הסמכויות בי� –הער� הדמוקרטי של הפרדת הרשויות ) ("2004(
אי� הוראה מפורשת בחוקי היסוד , אמת. חוקי�על� הוא עצמו ער� חוקתי–הרשויות השונות 

שכזו נעדרת מרוב הוראה מפורשת . שלפיה בישראל מוכר העיקרו� של הפרדת הרשויות
חר� זאת מקובל על הכל כי העיקרו� של הפרדת הרשויות . החוקות הדמוקרטיות המודרניות

א� שעיקרו� זה אינו . הכרה זו מתבקשת מפרשנותה של החוקה. חוקי�על�הוא עיקרו� חוקתי
הוא נובע במשתמע מלשונ� של . הרי הוא כתוב בי� שורותיה, כתוב בתו� השורות של החוקה

 המבחי� בי� שלוש הרשויות השלטוניות –הוא מתבקש מהמבנה של חוקי היסוד .  היסודחוקי
 "). למכלול הוראותיה�–יסוד נפרד �והמייחד לכל אחת מה� חוק

מחוקי היסוד שלנו משתמעי� הפרדת  ("704' בעמ, 7ש "לעיל ה, ˘"Á ˙ÚÈÒ„ראו פרשת   11
לשונו של הטקסט המשפטי אינה רק , אכ�.  ועצמאות הרשות השופטתשלטו� החוק, הרשויות

מהמבנה , לשונו של הטקסט היא ג� המשתמע ממנו. המלי� שנית� למצוא לה� הסבר במילו�
נית� לומר כי לשונו המשתמעת של [...] מארגונו ומהיחסי� בי� הוראותיו השונות , שלו

˘Á· ËÙÂ·¯‰ ברק ; )ברק' נשיא אה") (הטקסט כתובה בי� השורות בדיו בלתי נראית
˙ÈË¯˜ÂÓ„ ,ראו ג� . 111' בעמ, 10ש "לעיל הReference re Remuneration of Judges of the 

Provincial Court of Prince Edward Island, [1997] 3 S.C.R 3 (Can.); Reference re 
Secession of Quebec, [1998] 2 S.C.R 217 (Can.). 

; Reference Re Manitoba Language Rights, [1985] 1 S.C.R. 721, 752 (Can.)ראו   12
Reference Re Remuneration of Judges of the Provincial Court ,11ש "לעיל ה ;Walters, 

The Common Law Constitution in Canada ,ראו ג�. 6ש "לעיל ה HORST DREIER, GG 

GRUNDGESETZ KOMMENTAR 256 (2006); BVERFGE 2, 380 (403) (1953) (Ger.); 
LAURENCE H. TRIBE, AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW 84 (3rd ed., 2000) (“The 
proposition that ours is a government of laws, not men – that we live under the ‘rule of 
law’ – […] is a principle that, by just about any imaginable account, would have to be 

reckoned part of our Constitution”). 
 ,Walter F. Murphy, An Ordering of Constitutional Values, 53 S. CAL. L. REV. 703ראו   13

746 (1979); Louis Henkin, Human Dignity and Constitutional Rights, in THE 

CONSTITUTION OF RIGHTS: HUMAN DIGNITY AND AMERICAN VALUES 228 (Michael J. 
Meyer & William A. Parent eds., 1992); Maxine Goodman, Human Dignity in Supreme 
Court Constitutional Jurisprudence, 84 NEB. L. REV. 740 (2003); Leslie Meltzer Henry, 
The Jurisprudence of Dignity, 160 U. PA. L. REV. 169 (2011); ERIN DALY, DIGNITY 

RIGHTS: COURTS, CONSTITUTION AND THE WORTH OF THE HUMAN PERSON (2012) . ראו ג�
 .415' להל� בעמ

 Dierk Ullrich, Concurring Visions: Human Dignity in the Canadian Charter ofראו   14
Rights and Freedoms and the Basic Law of the Federal Republic of Germany, 3 GLOBAL 
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 כבוד האד� כער חוקתי בישראל  .ב

, ¯‡˘È˙ 16: המקורות לכ� ה� שניי�15.רש בישראלכבוד האד� הוא ער� חוקתי מפו

�כבוד האד� בש� חוק, לדעתי". ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ "–היסוד �שמו של חוק

 מבטא את הערכי� שעליה� מתבסס –היסוד �בש� חוק" חירות" כמו ג� הדיבור –היסוד 

וד ולא א� על היס�הוא משתרע אפוא על כל הזכויות החוקתיות הקבועות בחוק. היסוד�חוק

 המשות� – ואת ער� החירות – הוא מבטא את הער� של כבוד האד� 17.הזכות לכבוד האד�

  18: קרפ'יכותבת . היסוד�לכל הזכויות שבחוק

הער� שאליו , גג�כבוד האד� בכותרת החוק ובסעי� המטרה הוא מושג"

שואפת השיטה המשפטית ואותו היא מבקשת להגשי� בעקרונות 

כבוד . א מחוקקת ובזכויות הספציפיות המוכתבות מה�הנורמטיביי� שהי

אול� . העוטפת את כלל השיטה המשפטית, האד� הוא המעטפת העיונית

 �כבוד האד� בכותרת החוק ובסעי� המטרה הוא ג� הגרעי� המשות

ואשר בלעדיו ה� מעוקרות , שהוא מרכיב הבסיס של זכויות האד�, התמציתי

 ".תוכ�

˙È�˘ , � קובעת –" עקרונות יסוד" שכותרתו היא – ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ ל1סעי

ההכרה ", לדעתי". על ההכרה בער� האד�"היסוד של האד� בישראל מושתתות �כי זכויות

 ער� האד� וכבוד האד� בשמו של החוק 19.משמעותה ההכרה בכבוד האד�" בער� האד�

 

JURIST FRONTIERS 1 (2003) .פסקי הדי� המרכזיי� ה� אלה :R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 
103; R. v. Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30; Rodriguez v. British Columbia (Attorney 
General), [1993] 3 S.C.R. 519; Egan v. Canada, [1995] 2 S.C.R. 513; Law v. Canada 
(Minister of Employment and Immigration), [1999] 1 S.C.R. 497; Blencoe v. British 

Columbia (Human Rights Commission), [2000] 2 S.C.R. 307 .436' ראו ג� להל� בעמ. 
5688/92� "ראו בג  15 � ÌÂ‡·ÏÒÎÈÂ 'ÔÂÁËÈ·‰ ̄  3295/94 א"ע; )1993 (829, 812) 2(ד מז"פ, ˘

¯‚�ÈÓ¯Ù ,Á ÈÒÎ� ÏÚ ÔÓ‡�‰¯ÂÓ ÛÒÂÈÂ ‰Â ,� Ï‚¯ ÈË˘ÂÙ '¯ÂÓ ,1997 (121, 111) 5(ד נ"פ( ;
�"בג 6126/94 � ̆ �Ò '¯Â„È˘‰ ̇ Â˘¯ ,7048/97 פ"דנ; )1999 (865, 817) 3(ד נג"פ � ÌÈ�ÂÏÙ '

ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,2000 (740, 721) 1(ד נד"פ.( 
" כבוד האד� וחירותו: יסוד�מקצת שאלות על כבוד האד� לפי חוק"ראו יהודית קרפ   16

Ó ÌÈËÙ˘ 1995 (133, 129כה.( 
כבוד האד� : יסוד�עיוני� בחוק: ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית"ראו חיי� כה�   17

 ).ËÈÏ˜¯Ù‰–Ï·ÂÈ‰ ¯ÙÒ  9 ,31) 1994 " וחירותו
 .136' בעמ, 16ש "לעיל ה, קרפ  18
זו ". עקרונות יסוד"ל פסקה בדבר כבוד האד� וחירותו בניסוחו המקורי לא כל: יסוד�חוק  19

יסוד זה כלל ג� תיקו� עקי� �חוק. חופש העיסוק: יסוד�הוספה ע� כינונו מחדש של חוק
 .261' ראו ג� להל� בעמ .כבוד האד� וחירותו: יסוד�בחוק
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 ער� הואש כי כבוד האד� היסוד קובע במפור�חוק,  על פי גישה זו20.ה� ביטויי� זהי�

   ").חורי��ב�("הוא הדי� בער� החוקתי של החירות . חוקתי

שאלה זו טר� נדונה בהרחבה בפסיקה ? הא� כבוד האד� הוא ער� חוקתי עליו� בישראל

החיי� והחירות ה� ערכי� עליוני� במשפט ,  לדעתי כבוד האד�21.ובספרות בישראל

" עקרונות היסוד"הדבר עולה מפסקת . בוה מה�אי� שווה לה� ואי� ג. החוקתי הישראלי

  22:ולפיה, ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜שב

, זכויות היסוד של האד� בישראל מושתתות על ההכרה בער� האד�"

  ". חורי��בקדושת חייו ובהיותו ב�

, )כער� חוקתי(קדושת חיי האד� ה� החיי� ; )כער� חוקתי(ער� האד� הוא כבוד האד� 

ÂÁ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î˜עקרונות היסוד של ). כער� חוקתי(רי� היא החירות חו�והיותו ב�
Â˙Â¯ÈÁÂהפסיקה ). כערכי� חוקתיי�(חיי האד� וחירותו של האד� ,  ה� אפוא כבוד האד�

 זהו ער� 23;"מעלה�של�במעלות"של בית המשפט העליו� ראתה בכבוד האד� ער� המצוי 

 26".בעל מעמד חוקתי מיוחד" הוא ער�  כי25".התיכו��בריח" ו24"היהלו� שבכתר"שהוא 

ביסוד ; ביסוד חוקי היסוד מונח האד�,  אכ�27.די� דומה ראוי כי יחול לעניי� החיי� והחירות

   28.חייו וחירותו, האד� מונחי� כבוד האד�

 

השופט ") (בוד האד�כולל את כ[...] ' ער� האד�' ("856' בעמ, 15ש "לעיל ה, �Ò˘ראו פרשת   20
 ). חשי�' מ

כבוד האד� הוא היהלו� " חשי� מציי� כי' השופט מ. 856' בעמ, ש�, �Ò˘א� ראו פרשת   21
) 4(ד נו"פ, ¯�È¯ 'ÌÂ˙ � 6871/99 א"ראו ג� ע; "התיכו� בחוקי היסוד�הוא בריח[...] שבכתר 

הוא .  הישראליהוא ער� מרכזי במער� זכויות האד� במשפט' כבוד האד�') ("2002 (91, 72
�"בבג). ריבלי�' השופט א") (משמש כער� מקרי� וכער� מאז� 1479/96, 7357/95  ‰ËÙ È˜¯·

 ÒÈ¯ÙÓ‰)Ï‡¯˘È (Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ד נ"פ)צוי� כי כבוד האד� ) 1996 (787, 769 )2
 7053/01 פ"בבש). ברק' הנשיא א" (הופכי� לערכי� מרכזיי� שהתודעה נזקקת לה�"וחירותו 

ÂÏÙ� È� 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,יסוד�יה כי חוק'פרוקצ' ציינה השופטת א) 2002 (510 ,504 )1(ד נו"פ :
בסול� הערכי� העליו� של ההוויה "כבוד האד� וחירותו העמיד את ההגנה על כבוד האד� 

 ".האנושית
 .261' ראו ג� להל� בעמ. כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק1 סעי�  22
̇ ‡Á¯ 7325/95 א"דנ  23 ÂÚÈ„ÈÚ· ̇ Â�Â"� Ó 'ÒÂ‡¯˜ ,חשי�' השופט מ) (1998 (61 ,1 )3(ד נב"פ .( 
 ). חשי�' השופט מ (864' בעמ, 15ש "לעיל ה, �Ò˘פרשת   24
 ). חשי�' השופט מ (865' בעמ, ש�  25
�"המצוטט בבג, )1994 (221 מא ‰ËÈÏ˜¯Ù" כבוד האד� כזכות חוקתית"ברק   26 8111/96 

¯„˙Ò‰� ‰˘„Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â 'Ï‡¯˘ÈÏ ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰Ú· "Ó ,596, 481) 6(ד נח"פ 
 ).ריבלי�' השופט א) (2004(

 . 740' עמב, 15ש "לעיל ה, ÌÈ�ÂÏÙראו פרשת   27
, 578 )2(ד מט"פ, È�ÂÏÙ�  'È�ÂÏÙ˙ 3077/90 א"ע; 74' עמב, 23ש "לעיל ה, ˜¯‡ÒÂראו פרשת   28

 ). 2005 (598 ,554) 6(ד נט"פ, ÔÂËÈ· 'ÔËÏÂÒ � 9818/01 פ"רע; )1995 (592
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 בחוקי היסוד מתבקש ג� – בצד החיי� והחירות –מעמדו העליו� של כבוד האד� 

כה מרכזי הוא עיקרו� זה ביהדות עד .  ודמוקרטיתהודיתמערכיה של מדינת ישראל כמדינה י

   29:בתורה" לא תעשה"כי נקבע כי גדול כבוד הבריות שדוחה 

עשויי� הערכי� האחרי� , ע� ערכי� אחרי�' כבוד הבריות'בהתנגש ער� "

על �בזה נתעלה ער� כבוד הבריות להיות ער�. להידחות מפני כבוד הבריות

  ". הדוחה ערכי� אחרי�

היסוד � בגדרי חוק30".בצל� אלהי�"גישה זו נגזרת מהתפיסה כי האד� נברא , שראינוכפי 

אנו נזקקי� לעיקרו� הבסיסי המונח ביסוד תפיסת כבוד האד� ביהדות ולא בפרטי הדיני� 

  . הנגזרי� ממנו

ה� ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית וה� ערכיה כמדינה דמוקרטית יש , הנה כי כ�

דיק את התפיסה כי העיקרו� החוקתי בדבר כבוד האד� הוא עיקרו� עליו� בה� כדי להצ

 לצדו מונחי� עקרו� – אול� אי� הוא העיקרו� העליו� היחיד 31.בחוקה של מדינת ישראל

  .החיי� ועקרו� החירות

 התפקיד של כבוד האד� כער חוקתי  .ג

1.  
 מכלול התפקידי

כבוד האד� הוא ער� מרכזי : "כזילער� החוקתי של כבוד האד� תפקיד נורמטיבי מר

 הוא 32".הוא משמש כער� מקרי� וכער� מאז�. במער� זכויות האד� במשפט הישראלי

 34".את המסגרת הנורמטיבית העליונה" הוא מהווה 33".קובע מציאות נורמטיבית חדשה"

 עמד על כ� בית המשפט 35".מרכיב דומיננטי במער� הגנטי של כל כללי המשפט"הוא 

   ÌÂ‡·�ËÒ˜ :36רשתבפהעליו� 

 

 ). ÂÈ¯·‰ „Â·Î ÏÂ„‚ :Í¯ÚÎ Ì„‡‰ „Â·Î-ÏÚ 51 ,159) 1998˙ראו נחו� רקובר   29
 . 56' עמבראו לעיל . כז בראשית א  30
 .267' ראו להל� בעמ    31
 .)ריבלי�' השופט א( 91' בעמ, 21ש "לעיל ה, ¯�È˙פרשת   32
366/03� "בג  33 � È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,478, 464) 3(ד ס"פ 

 ).ברק' הנשיא א) (2005(
5591/02� "בג  34 � ÔÈÒ‡È '˙ÂÚÈˆ˜ È‡·ˆ ‰�ÁÓ „˜ÙÓ ,הנשיא א) (2002 (411, 403) 1(ד נז"פ '

 ).ברק
' השופט מ) (2002 (79, 69) 1(ד נז"פ, ‰È�ÂÏÙ�  '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ˙ 1165/01א "ע  35

 ).חשי�
 542, 464) 2(ד מו"פ, ˜È„˜ ˙¯·Á ˘Á‚" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˘‡ 294/91א "ע  36

 ).ברק' השופט א) (1992(
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מרכזיותו של הער� בדבר חופש האד� אינו מתבטא א� ברטוריקה בדבר "

, הוא מתורג� לשפת המשפט בתפיסה הפוזיטיביסטית. חשיבותו של ער� זה

קובע סמכויות וכוחות ומשפיע על , כי כבוד האד� מוליד זכויות וחובות

זו . רהכבוד האד� בישראל אינו מטאפו. פרשנותו של כל דבר חקיקה

  ".ממנה מתבקשות מסקנות אופראטיביות, מציאות נורמאטיבית

הוא . כבוד האד� הוא הגור� המאחד את זכויות האד� לשלמות"משמעות הדבר היא כי 

 אחדות נורמטיבית זאת מתבטאת 37".מבטיח את האחדות הנורמטיבית של זכויות האד�

 נורמטיבי לזכויות כבוד האד� משמש בסיס, ¯‡˘È˙ 38:בשלושה ענייני� מרכזיי�

הוא בבחינת אמת מידה פרשנית לכל הנורמות , ˘�È˙; היסוד�החוקתיות הקבועות בחוק

; ובה� כמוב� הנורמה המשפטית של כבוד האד�, )חוקתיות�החוקתיות והתת(המשפטיות 

˙È˘ÈÏ˘ ,כבוד האד� ממלא תפקיד חשוב בקביעת מידתיותו של חוק הפוגע בזכות חוקתית.  

2.   
 כער� חוקתי המניח בסיס לכל הזכויותכבוד האד

 בו נטוע הטיעו� המרכזי מדוע 39.הער� בדבר כבוד האד� הוא הבסיס לכל הזכויות כול�
 

6427/02� "בג  37 � Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�ÎÏ‡¯˘È  ,681, 619 )1(ד סא"פ 
 ).ברק' אא הנשי) (2006(

 Francios Venter, Human Dignity as aראו ג� . 85' בעמ, 21ש "לעיל ה, ¯�È˙פרשת ראו   38
Constitutional Value: A South African Perspective, in RECHT, STAAT, GEMEINWOHL: 
FESTSCHRIFT FÜR DIETRICH RAUSCHNING 341, 342 (Jörn Ipsen, Dietrich Rauschning & 
Edzard Schmidt-Jortzig eds., 2001); Irma G. Kroeze, Doing Things with Values II: The 
Case of Ubuntu, 13 STELL. L. REV. 252, 271 (2002); Stu Woolman, Dignity, in 
CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA ch. 36–24 (Stu Woolman, Michael Bishop & 
Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev., 2012); Henk Botha, Human Dignity in 

Comparative Perspective, 2 STELL. L. REV. 171, 177 (2009). 
̇ ‰‡„Ï‡¯˘È· Ìבתו� " הזכות לפרטיות ולכבוד"ראו רות גביזו�   39 ÂÈÂÎÊ : Â¯ÎÊÏ ÌÈ¯Ó‡Ó ı·Â˜

Ù ÔÓÁ Ï˘ ' ÁÏ˘61 ,63) כבוד האד� הוא המקור לכל הזכויות) ("1988, זו� עורכתרות גבי .("
 JACQUES MARITAIN, THE RIGHTS OF MAN AND NATURAL LAW 65 (1951); Alanראו ג� 

Gewirth, Human Dignity as the Basis of Rights, in THE CONSTITUTION OF RIGHTS: 
HUMAN DIGNITY AND AMERICAN VALUES 10 (Michael J. Meyer & William A. Parent 
eds., 1992); LOUIS HENKIN, HUMAN DIGNITY AND HUMAN RIGHTS (1995); Paulo C. 
Carbonari, Human Dignity as a Basic Concept of Ethics and Human Rights, in DIGNITY 

AND HUMAN RIGHTS: THE IMPLEMENTATION OF ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL 

RIGHTS 35 (Berma K. Goldewijk, Adalid C. Baspineiro & Paulo C. Carbonari eds., 
2002); Christopher McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human 
Rights, 19 EUR. J. INT’L L. 655, 680 (2008); Evadne Grant, Dignity and Equality, 7 HUM. 
RTS. L. REV. 299, 314 (2007); JAMES GRIFFIN, ON HUMAN RIGHTS 5, 21 (2008); Christos 

 in,  Opening Speech–The Principle of Respect for Human Dignity  ,Giakoumopoulos
THE PRINCIPLE OF RESPECT FOR HUMAN DIGNITY 25, 26 (European Commission for 
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 על פי 42. הוא הצידוק לקיומ� של הזכויות41. הוא הרציונל לזכויות כול�40.יש לאד� זכויות

ל היבט זה של  ע43.הוא הער� החוקתי הקובע כי לכל אד� הזכות לזכויות) Enders(אנדרס 

  44:חשי�' הער� בדבר כבוד האד� עמד השופט מ

 כבוד האד� – [...] תהיינה אשר תהיינה חירויות שחוק וחוקה יעניקו לאד�"

: והשניי� היו לאחדי�, אד� וכבודו יבקעו יחדיו מרח� א�. הוא בשורשיה�

כבודו של אד� זכאי הוא . האד� הוא כבודו וכבודו של אד� הוא האד�

  ."היסוד�חוק ל�4ו 2הכול כדבר הוראות הסעיפי� , להגנהלשמירה ו

 

Democracy through Law, 1998) .לאומית בדבר זכויות אזרחיות �ראו ג� המבוא לאמנה הבי�
לאומית בדבר זכויות �המבוא לאמנה הבי�; )�1966נפתחה לחתימה ב (269, 31א "כ, ומדיניות
בשני המבואות נקבע ). �1966נפתחה לחתימה ב (205, 31א "כ, חברתיות ותרבותיות, כלכליות

לניתוח . ”derive from the inherent dignity of the human person“ :כי הזכויות הקבועות בה�
 Jeremy Waldron, Isראו , ביקורתי של התפיסה כי כבוד האד� מונח ביסוד כל הזכויות

Dignity the Foundation of Human Rights (NYU School of Law Research Paper no. 12-
73, 2013). 

 Doris Schroeder, Human Rights andראו ,  לביקורת גישה זו.39 ש"ה לעיל ,HENKINראו   40
Human Dignity: An Appeal to Separate the Conjoined Twin, 15 ETHIC THEORY MORAL 

PRAC. 323 (2012). 
 .Allen Buchanan, The Egalitarianism of Human Rights, 120 ETHICS 679, 680 (2010)ראו   41
 RONALD DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLY 199 (1977) (“It makes sense to sayראו   42

that a man has a fundamental right against the government […] if the right is necessary 
to protect his dignity”); WOJCIECH SADURSKI, RIGHTS BEFORE COURTS: A STUDY OF 

CONSTITUTIONAL COURTS IN POSTCOMUNIST STATES OF CENTRAL AND EASTERN EUROPE 

128 (2005); Giovanni Bognetti, The Concept of Human Dignity in European and U.S. 
Constitutionalism, in EUROPEAN AND U.S. CONSTITUTIONALISM 75, 90 (George Nolte 

ed., 2005). 
 CHRISTOPH ENDERS, DIE MENSCHENWÜRDE IN DER VERFASSUNGSORDNUNG 501ראו   43

(1997); Christoph Enders, A Right to Have Rights – the German Constitutional Concept 
of Human Dignity,3 NUJS L. REV. 253 (2010) . מצויה" הזכות לזכויות"התפיסה בדבר 

 Samantha Besson, The Right to Haveאו ר, )Hannah Arendt(בפילוסופיה של חנה ארנדט 
Rights: From Rights to Citizens and Back, in HANNAH ARENDT AND THE LAW 335 
(Marco Goldoni & Christopher McCorkindale eds., 2012); John Helis, Hannah Arendt 
and Human Dignity: Theoretical Foundations and Constitutional Protection of Human 
Rights, 1 J. POL. & L. 73 (2008); ALISON KESBY, THE RIGHT TO HAVE RIGHTS: 

CITIZENSHIP, HUMANITY AND INTERNATIONAL LAW (2012). 
  .592' בעמ, 28ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ �פרשת   44
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ה� . החירות והכבוד מונחי� ביסוד הסדר החברתי שלנו" בפרשה אחרת כי צוי�ברוח דומה 

 מכבוד האד� כער� חוקתי משתמע כי הפרט אינו משרת 45".יסוד לכל שאר זכויות היסוד

  46.של המדינה וכי לא למענה הוא קיי�

 הוא האד� כבסיס לכל הזכויות אי� משמעותה כי כבוד האד� תפיסת הער� של כבוד

נורמה בסיסית , ער� חוקתי חשוב ובסיסי לחוד. הנורמה הבסיסית של שיטת המשפט

לכ� אי� קשר לכבוד .  הנורמה הבסיסית קובעת את אופייה המחייב של החוקה47.לחוד

 , הער� החשוב ביותראי� להסיק כדבר מוב� מאליו כי כבוד האד� הוא:  זאת ועוד48.האד�

 כבוד האד� דורש לימוד 49.פתח לפתרונ� של כל השאלות החוקתיות הקשותמַוכי הוא כ

  . להגדיר את עמדתה שלה לער� חוקתי זהדברוכל שיטת משפט תצטר� בסופו של , וליבו�

 תפקידו הפרשני של כבוד האד
 כער� חוקתי  .3

 תפקיד פרשני כללי )א(

כער� חוקתי הוא במת� פירוש לנורמות של שיטת תפקידו השני של כבוד האד� 

 לאורו של כבוד האד� תתפרשנה הוראות החוקה בכלל וכל הזכויות המעוגנות 50.המשפט

 כי 52אפריקה� כ� למשל נקבע בחוקה של דרו�51.במגילת הזכויות של החוקה בפרט

 

 ).ברק' הנשיא א (740' בעמ, 15ש "לעיל ה, ÌÈ�ÂÏÙפרשת   45
 Kurt Sontheimer, Principles of Human Dignity in the Federal Republic, inראו   46

& Paul Kirchhof ( 213UTURE F AND ,RESENTP ,ASTP :AWLASIC BERMANY AND ITS G
Donald P. Kommers eds., 1993). 

ראו  א�. HANS KELSEN, PURE THEORY OF LAW 193 (M. Knight trans., 1967) (1934)ראו   47
Woolman ,22' עמ, 36בפרק , 38ש "לעיל ה. 

 ,Laurie Ackermann, The Soul of Dignity: a Reply to Stu Woolmanראו   48
in CONSTITUTIONAL CONVERSATIONS 228 (Stu Woolman & Michael Bishop eds., 2008). 

 .177' עמ, 38ש "לעיל ה, Bothaראו   49
 Paolo G. Carozza, Human Dignity in Constitutional; 256' עמ, 43ש "לעיל ה, Endersראו   50

Adjudication, in COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 459, 466 (Tom Ginsburg & 
Rosalind Dixon eds., 2011); Hugh Corder, Comment, in EUROPE AND US 

CONSTITUTIONALISM 132 (George Nolte ed., 2005); Joan Small & Evadne Grant, Dignity 
Discrimination and Context: New Directions in South African and Canadian Human 

Rights Law, 6 HUM. RTS. L. REV. 25 (2005) . 
 Dawood v. Minister of Homeראו ג� . 24' עמ, 36בפרק  38ש "לעיל ה, Woolmanאו ר  51

Affairs, 2000 (3) SA 936 (CC), para. 35 (S. Afr.) (“[the value of human dignity] is a 
value that informs the interpretation of many, possibly all, other rights”) (O’Regan J.) .

 Sandra Liebenberg, The Value ofלתפקידו של כבוד האד� בפירוש הזכויות החברתיות ראו 
Human Dignity in Interpreting Socio-Economic Rights, 21 S. AFR. J. HUM. RTS. 1 (2005). 

 .436'  ראו להל� בעמ,לגישה דומה בקנדה; 414'  ראו להל� בעמ,לגישה דומה בארצות הברית
 . אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(39סעי�   52
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 must promote the values that underline“בפרשנותה של מגילת זכויות האד� בית המשפט 

an open and democratic society based on human dignity, equality and freedom” . כבוד

על פרשנותה של כל  אלא ג� משפיע לא רק על פרשנותה של החוקה, כער� חוקתי, האד�

הער� החוקתי של כבוד האד� מקרי� עצמו בכל , אכ�. נורמה משפטית בגדרי שיטת המשפט

 בצד ערכי� חוקתיי� אחרי� הנוהגי� בשיטת – ער� זה 53.חוקתי�חלקי המשפט התת

על כ� הוא משפיע על . חוקתיות� משפיע על פרשנות� של כל הנורמות התת–המשפט 

בגדרי , וזו כוללת בחובה, אלה מתפרשי� על פי תכלית�. פירוש� של החוקי� והצווי�

בוד האד� כער� חוקתי כ,  לבסו�54.את הער� בדבר כבוד האד�, התכלית האובייקטיבית

על , במקו� שמוכר משפט מקובל, אכ� 55.משפיע על התפתחותו של המשפט המקובל

 באופ� שיינת� ביטוי לערכי� – וא� נדרש לשנותו –השופטי� מוטלת החובה לפתחו 

עד כמה שהמשפט המקובל קובע זכויות . ובגדר� לער� החוקתי של כבוד האד�, החוקתיי�

 עשוי לפגוע בזכותו החוקתית של פרט אחד ולהג� על זכותו וחובות בי� פרטי� הוא

 אפואוהוא כפו� , המשפט המקובל הוא מעשה של רשות שלטונית. החוקתית של פרט אחר

 

 Lüth )BVerfGE 7, 198 (1958) :(“[The] Basic Law is not a value-neutralראו פרשת     53
document […]. Its section on basic rights establishes an objective order of values, and 
this order strongly reinforces the effective power of basic rights. This value system, 
which centers upon dignity of the human personality developing freely within the social 
community, must be looked upon as a fundamental constitutional decision affecting all 
spheres of law [public and private]. It serves as a yardstick for measuring and assessing 
all actions in the areas of legislation, public administration, and adjudication. Thus it is 
clear that basic rights also influence [the development of] private law. Every provision 
of private law must be compatible with this system of values, and every such provision 
must be interpreted in its spirit. The legal content of basic rights as objective norms is 
developed within private law through the medium of the legal provisions directly 
applicable to this area of the law. Newly enacted statutes must conform to the system of 
values of the basic rights. The content of existing law also must be brought into harmony 
with this system of values. This system infuses specific constitutional content into 
private law, which from that point on determines its interpretation. A dispute between 
private individuals concerning rights and duties emanating from provisions of private 
law – provisions influenced by the basic rights – remains substantively and procedurally 
a private-law dispute. [Courts] apply and interpret private law, but the interpretation 

must conform to the Constitution” . התרגו� לאנגלית הוא שלKommers. ראו DONALD P. 
KOMMERS & RUSSELL MILLER, THE CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE OF THE FEDERAL 

REPUBLIC OF GERMANY 444 (3rd ed., 2012).  
 .Daniels v. Campbell, 2004 (5) SA 331 (CC) (S. Afr.)או ר  54
 .Carmichele v. Minister of Safety and Security, 2001 (4) SA 938 (CC), para. 54 (Sאו ר  55

Afr.); NK v. Minister of Safety and Security, 2005(6) SA 419 (CC) (S. Afr.) . כ� ראו
Woolman, Dignity ,36–24ב, 38ש "לעיל ה. 
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 לכל אלה נית� ביטוי בחוקה של 56.ועליו להתפרש ולהתפתח על פיה, להוראות החוקה

  57:בית המשפטאפריקה בקבעה כי בפרשנות חקיקה ובפיתוח המשפט המקובל �דרו�

“must promote the spirit, purport and objects of the Bill of Rights”. 

 democratic“�את ה – 58 כפי שנקבע במפורש בפתיחתה של מגילת הזכויות–אלה כוללי� 

values of human dignity, equality and freedom” .  

ער� הוא קובל כבוד האד� חוקתיות ובפיתוח המשפט המ�בפירוש הוראות חוקתיות ותת

 לעתי� רואי� בו 60. וכער� עליו�59קרו� בסיסייהוא נתפס כע. חוקתי חשוב ובעל משקל רב

 62. ובלעדי הבנתו של כבוד האד� אי� להבי� את זכויות האד�61,את הער� החשוב ביותר

לעתי� הער� בדבר כבוד האד� יתנגש . בו יש להתחשבשע� זאת אי� הוא הער� היחיד 

. במצב דברי� זה יידרש איזו� חוקתי בי� הערכי� החוקתיי� המתנגשי�. קתי אחרבער� חו

   63.איזו� זה ייקבע על פי משקל� היחסי של הערכי� המתנגשי�

בגדרי התפקיד הפרשני נודעת חשיבות רבה לכבוד האד� בפירוש� של הזכויות 

מושפע מהער� , עליו ה� משתרעותשכלומר התחו� , היקפ� של הזכויות השונות. החוקתיות

 תפקיד פרשני זה ממלא כבוד האד� ה� לעניי� הזכויות 64.החוקתי של כבוד האד�

 במסגרת זו נאמר על כבוד האד� שהוא משמש 65.האזרחיות וה� לעניי� הזכויות החברתיות

 

 .New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964) (U.S.)ראו   56
 .אפריקה�לחוקה של דרו�) 2(39 סעי�  57
 .אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(7 סעי�  58
 Stéphanie Hennette-Vauchez, When Ambivalent Principles Prevail: Leads forראו   59

Explaining Western Legal Orders' Infatuation with the Human Dignity Principle, 10 

LEGAL ETHICS 193 (2007).  
 :SABINE MICHAOWSKI & LORNA WOODS, GERMAN CONSTITUTIONAL LAWראו   60

THE PROTECTION OF CIVIL LIBERTIES (1999). 
 Jackie Jones, Common Constitutional Traditions: Can the Meaning of Humanראו   61

Dignity Under German Law Guide the European Court of Justice?, [2004] PUB. L. 167, 
168. 

 .2' מבע, 39ש "לעיל ה, Waldronראו   62
ראו . חוקתית אלא את מובנה�אי� הוא קובע את חוקתיותה של הנורמה התת. זהו איזו� פרשני  63

 ).ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ : ‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰98) 2010אהר� ברק 
 .Khosa v. Minister of Social Development, 2004 (6) SA 505 (CC), para. 76 (Sאו למשל ר  64

Afr.) .ראו , דו הפרשני של ער� כבוד האד� במשפט הפליליעל תפקיTatjana Hörnle & 
Mordechai Kremnitzer, Human Dignity as a Protect Interest in Criminal Law, 44 ISR. L. 
REV. 143 (2011); John Kleinig, Humiliation, Degradation and Moral Capacity, 44 ISR. 

L. REV. 169 (2011).  
 .51ש "לעיל ה, Liebenbergו אר  65
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 69 אינטגרטיביorganizing(,68( מארג� 67,)רגולטיבי(קרו� מסדיר י הוא ע66".ער� מקרי�"

קרו� י כבוד האד� נתפס כע71.מוב� קוהרנטי והרמוני של הטקסט הוא תור� ל70.וכולל

הבסיסי ואת הרציונל המונח ביסוד זכויות  73 המבטא את הרעיו�founding value(72(מייסד 

 ולכ� ג� , כי זכויות האד� אינ� ניתנות על ידי השלטו�המעיד הוא מוב� כער� 74,חוקתיות

 ידועה אמרתו 76. ביסוד הדמוקרטיה עצמהכבוד האד� מונח,  אכ�75.ליטול אות�יכול  אינו

  because we honor dignity, we demand democracy”.77“לפיה ששל דבורקי� 

 חשובה המקובלת במשפט המשווה היא תפקידו של כבוד האד� בפרשנותה של הדוגמ

̄ ‰˜�„È'·ˆ וÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ�‰˜È¯Ù‡78ב. הזכות לשוויו� Ë¯79 מצויה הוראה המגדירה את 

 שבה� 80 מצבי�כמהבצד ההוראה הכללית של שוויו� בפני החוק נקבעו . ויו�הזכות לשו

 

‰Â¯„˙Ò˙  פרשת ראו ג�. )ריבלי�' השופט א (91' בעמ, 21ש "לעיל ה, ¯�È˙או פרשת ר  66
‰˘„Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ,ריבלי�' השופט א (596' בעמ, 26ש "לעיל ה .( 

 MATTHIAS MAHLMANN, ELEMENTE EINER ETHISCHEN GRUNDRECHTSTHEORIE 8 ראו  67
(2008). 

 Lorraine E. Weinrib, Human Dignity as ראו ג�. 675' עמ, 39ש "לעיל ה, McCruddenראו   68
a Rights-Protecting Principle, 17 NAT’L J. CONST. L. 325, 326 (2004); Orit Kamir, 
Honor and Dignity in the Film Unforgiven: Implications for Sociolegal Theory, 40 L. & 

SOC'Y REV. 193 (2006). 
 .David Feldman, Human Dignity as a Legal Value: part 1, [1999] PUB. L. 682ראו   69
 .59ש "לעיל ה, Hennette-Vauchezראו   70
 .39ש "לעיל ה, Giakoumopoulosראו   71
 .38ש "לעיל ה, Bothaראו   72
 .14' עמב, 39 ש"לעיל ה, HENKINראו   73
 .39ש "לעיל ה, Gewirthראו   74
 Carl J. Friedrich, The Political Theory of the New Democratic Constitutions, 12ראו   75

REVIEW OF POLITICS 215 (1950).  
 William A. Parent, Constitutional Values and Human Dignity, in THE CONSTITUTIONראו   76

OF RIGHTS: HUMAN DIGNITY AND AMERICAN VALUES 330 (Michael J. Meyer & William 
A. Parent eds., 1992). 

77   ,UTHANASIAE ,BORTIONABOUT ARGUMENT AN A :OMINIONDS 'IFEL ,WORKINDONALD R
)1994 ( 239REEDOMFNDIVIDUAL IAND . 

 .אפריקה� לחוקה של דרו�9סעי� ראו   78
 .רטר הקנדי' לצ15סעי� ראו   79
“ The state may not unfairly discriminate directly: ריקהאפ�לחוקה של דרו�) 3(9ראו סעי�   80

sex , gender, including race, or indirectly against anyone on one or more grounds
, age, sexual orientation, colour, ethnic or social origin, marital status, pregnancy
”language and birth, culture, belief, conscience, religion, disability ; רטר 'לצ) 1(15סעי�

“ Every individual is equal before and under the law and has the right to the equal: הקנדי
without , in particular, protection and equal benefit of the law without discrimination and
age or , sex, religion, colour, national or ethnic origin, d on racediscrimination base

”mental or physical disability. 
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נקבע בהוראה כי מצבי� . צבע והעדפה מינית, מי�, כגו� הפליה על בסיס גזע, אסורה הפליה

: לענייננו חשובות שתיי�. הוראות אלה עוררו בעיות פרשניות קשות. אלה אינ� ממצי�

˙Á‡‰ ,חנה בי� בני אד� הופכת להיות הפליהמהי אמת המידה הקובעת מתי הב ;‰ÈÈ�˘‰ ,

. אלה שנקבעו במפורש כמפלי� בי� בני אד�על   אמת המידה לקביעת מצבי� נוספי�מהי

הבחנה .  כבוד האד�היא קבע כי אמת מידה זו 81אפריקה�בית המשפט החוקתי של דרו�

 מפלי� א� ה� ומצבי� נוספי� ה�, בי� בני אד� הופכת הפליה א� היא פוגעת בכבוד האד�

 Law.82גישה דומה נקט בית המשפט העליו� של קנדה בפרשת . פוגעי� בכבוד האד�

  83.פסיקה מאוחרת סטתה מגישה זו

 אחרת מהמשפט המשווה עניינה השימוש בער� החוקתי של כבוד האד� בגדרי הדוגמ

 לא אנושי או משפיל, לפיה עונש אכזריש חוקות מצויה הוראה בכמה. הענישה הפלילית

)cruel, inhuman or degrading (בפרשנותה של הוראה זו נית� משקל נכבד לער� . אינו חוקתי

אפריקה למשל נפסק כי הער� החוקתי של כבוד האד� מוביל � בדרו�.בדבר כבוד האד�

 בית 84).את הנצל� ואת המצלי�(הוא משפיל ) whipping(למסקנה כי עונש של הצלפות 

ית בח� את השאלה א� הער� החוקתי של כבוד האד� מוביל המשפט העליו� של ארצות הבר

) .Brennan J(השופט ברנ� .  עונש לא אנושי ומשפילהואלמסקנה הפרשנית כי עונש המוות 

הרוב סבר כי אי� לומר שעונש המוות .  הייתה זו דעת מיעוט85.בחיובשאלה זו על  השיב

שדרכי הוצאת העונש מהכוח אל ע� זאת יש לדאוג . כשלעצמו הוא עונש לא אנושי ואכזרי

  86.הפועל תהיינה אנושיות
 

 Prinsloo v. Van der Linde, 1997 (3) SA 101 (CC); President of the Republic ofראו   81
South Africa v. Hugo, 1997 (4) SA 1 (CC) .ראו ג� Albie Sachs, Equality Jurisprudence: 

The Origin of the Doctrine in the South African Constitutional Court, 5 REV. CONST. 
STUD. 76 (1999); Mark S. Kende, Stereotypes in South African and American 
Constitutional Law: Achieving Gender Equality and Transformation, 10 S. CAL. R. L. & 

WOMEN'S STUD. 3 (2000); Laurie W.H. Ackermann, Equality and the South African 
Constitution: The Role of Dignity, 63 HEIDELBERG J. INT’L L. 537 (2000); Susie Cowen, 
Can ‘Dignity’ Guide South Africa's Equality Jurisprudence? 17 S. AFR .J. HUM. RTS 34 

(2001); Arthur Chaskalson, Human Dignity as a Constitutional Value, in THE CONCEPT 

OF HUMAN DIGNITY IN HUMAN RIGHTS DISCOURSE 133, 135 (David Kretzmer & Eckart 
Klein eds., 2002); Kate O’Regan, Undoing Humiliation, Fostering Equal Citizenship: 
Human Dignity in South Africa's Sexual Orientation Equality Jurisprudence, 37 N.Y.U. 

REV. L. & SOC. CHANGE 307 (2013) . ראו ג�Grant ,39ש "לעיל ה; LAURIE ACKERMANN, 
HUMAN DIGNITY: LODESTAR FOR EQUALITY IN SOUTH AFRICA 81 (2012).  

  .14ש "הלעיל , Lawפרשת   82
 .442 'לסוגיה זו ראו להל� בעמ. R v. Kapp, [2008] 2 S.C.R. 483ראו   83
 .S v. Williams, 1995 (3) SA 632 (CC)או ר  84
 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 270 (1972) (Brennan J.); Gregg v. Georgia, 428 אור  85

U.S. 153, 229 (1976) (Brennan J.) .423 ' להל� בעמראו ג�. 
 .423'  להל� בעמ ג�ראו. 457' בעמ, 85ש "לעיל ה, Furmanראו פרשת   86
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 מהמשפט המשווה לתפקיד הפרשני של הער� בדבר כבוד האד� היא נוספת הדוגמ

אפריקה באשר לזכויות החברתיות � של בית המשפט החוקתי של דרו�פסיקתו

המדינה זכויות אלה כוללות כחלק מהיק� הזכות החוקתית את הדרישה כי  87.והכלכליות

 Reasonable legislative and other measures, within its available resources to“ חייבת לנקוט

achieve the progressive realisation of this right” . נקבע כי בפירוש הדיבורreasonable 

measuresכותב השופט יעקוב .  יש להתחשב בער� בדבר כבוד האד�)Yacoob J. ( בפרשת

Grootboom:88  

“[I]t is fundamental to an evaluation of the reasonableness of state action 

that account be taken of the inherent dignity of human beings. The 

Constitution will be worth infinitely less than its paper if the 

reasonableness of state action concerned with housing is determined 

without regard to the fundamental constitutional value of human dignity”. 

  פרשנות הזכות לכבוד האד�: תפקיד פרשני מיוחד )ב(

 של ותכ� המצב למשל בחוק.  חוקתית לכבוד האד�זכותמצויה רבות חוקות ב

 בחוקות אלה ממלא הער� 93. והונגריה92 פולניה91, ישראל90,אפריקה� דרו�89,גרמניה

 הוא משמש תכלית אשר הזכות לכבוד האד�: החוקתי של כבוד האד� את תפקידו המרכזי

  .על רקע תכלית זו מתפרשת הזכות עצמה. נועדה להגשי�

כער� חוקתי : בשיטות משפט אלה עלינו להיות רגישי� לקיו� כפול זה של כבוד האד�

חוק המגביל את הער� החוקתי של . כער� חוקתי תפקידו הוא בעיקר פרשני. וכזכות חוקתית

כבוד האד� הוא , ות חוקתיתלעומת זאת כזכ. כבוד האד� אינו בלתי חוקתי מטע� זה בלבד

חוק המגביל את הזכות החוקתית לכבוד האד� הוא . שלהזכות עצמאית העומדת על רגליה 

  .בלתי חוקתי א� הוא בלתי מידתי

הזכות החוקתית לכבוד היקפה של כבוד האד� ושל הער� החוקתי של  היקפוהא� 

� י נובע כי השניאי�� הא, הער� החוקתי הוא הבסיס הפרשני לזכות החוקתית? זהי�האד� 

 

�ה(בכל הנוגע לגרעי� המינימלי , לביקורת על פסיקה זו .51ש "לעיל ה, Liebenbergראו   87
minimum core( ,489' ראו להל� בעמ.  

88  Government of the Republic of South Africa v. Grootboom 2001 (1) SA 46 (CC) para. 
83 (S. Afr.). 

 .451' ראו להל� בעמ .)1949(יסוד הגרמני ה�לחוק) 1(1ראו סעי�   89
 .667' ראו להל� בעמ .אפריקה� לחוקה של דרו�10ראו סעי�   90
 .283' ראו להל� בעמ .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק�4 ו2ראו סעיפי�   91
 .)1997 ( לחוקה של פולניה30ראו סעי�   92
 ).2012 ( לחוקה של הונגריה2ראו סעי�   93
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התשובה מותנית במבנה הכללי של החוקה ובארכיטקטורה שלה מזה ? בעלי היק� זהה

 פירושה של –המבנה הכללי של החוקה . ה של הזכות החוקתית לכבוד האד� מזהיובאופי

 עשוי להביא למסקנה כי היבטי� מסוימי� של הער� –הזכות לכבוד האד� במכלול החוקתי 

יה יאופ. וד האד� לא באו לידי ביטוי בגדרי הזכות החוקתית לכבוד האד� כב שלהחוקתי

 כפי –) שאינה כפופה לדיני המידתיות(של הזכות החוקתית לכבוד האד� כזכות מוחלטת 

 להכרח פרשני לתת לזכות החוקתית פירוש צר שאינו הביא – ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜בשהדבר 

 היא פגיעה בער� של כבוד האד� כל א� , אכ�94.משתרע על כל היקפו של הער� החוקתי

. הרי כל פגיעה כזו היא בלתי חוקתית ללא קשר למידתיותה, פגיעה ג� בזכות לכבוד האד�

במצב דברי� זה עומדי� בפני שיטת המשפט . אי� כל אפשרות לקיי� חברה בתנאי� אלה

בוד האד� לעמוד על הזהות בהיק� בי� הער� החוקתי של כ, ‰‡Á„ :שני פתרונות אפשריי�

להפריד בי� , ‰˘�È ;הזכות החוקתית לכבוד האד� תו� צמצומו של הער� החוקתילזה של 

, היקפו של הער� החוקתי של כבוד האד� לבי� היקפה של הזכות החוקתית לכבוד האד�

שני פתרונות אלה יש לבחור  מבי�. תו� קביעת היק� צר יותר לזכות החוקתית מאשר לער�

פקידו הפרשני של כבוד האד� כער� חוקתי בגדרי החוקה ובגדרי לאור ת. בפתרו� השני

ה המיוחד של הזכות יאי� כל צידוק לתת לו פירוש מצמצ� רק בשל אופי, המשפט כולו

ראוי הוא שהער� החוקתי של כבוד האד� יפעל במלוא היקפו בכל חלקי . לכבוד האד�

שמר עושרו של יכ� י. ד� לכבוד האפרשנותה של הזכות החוקתיתמ לבד –החוקה והמשפט 

  .מזהלכבוד האד� מצא פתרו� לייחודה של הזכות החוקתית יהער� החוקתי מזה וי

הזכות  היק�לבי�  בי� היק� הער� החוקתי של כבוד האד�  ההפרדה–תוצאה זו 

 זכות חוקתית הואבה� כבוד האד� שייחודית לשיטות המשפט  –החוקתית לכבוד האד� 

משפט ראוי לשמור על זהות היקפו של הער� החוקתי של בכל שאר שיטות ה. מוחלטת

Ï˘ ‰˙˜ÂÁ זהו הדי� ב, אכ�.  היקפה של הזכות החוקתית לכבוד האד�לעומתכבוד האד� 
ÌÂ¯„� ‰˜È¯Ù‡וב˜ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î.95 י�יארכיטקטונ"בהעדר טעמי� , אכ� "

וד האד� אינה להגשי� אי� סיבה להניח כי התכליות המונחות ביסוד הזכות החוקתית לכב

   .את הער� החוקתי של כבוד האד�

 כבוד האד
 כער� חוקתי בהגבלת� של זכויות חוקתיות  .4

 של זכויות ההגבלה של כבוד האד� כער� חוקתי הוא במסגרת ‰˘È˘ÈÏתפקידו 

 ה� 96.מרבית הזכויות החוקתיות ה� יחסיות .חוקתיות ובקביעת הגבולות של הגבלות אלה

 97.אפשר למנוע הגשמת� במלוא היקפ� ובלבד שההגבלה היא מידתית ;ניתנות להגבלה

 

 .291' ראו להל� בעמ  94
 .267' ראו להל� בעמ  95
 . 56' בעמ, 63ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ  ברקלהגדרת הזכות החוקתית היחסית ראו  96
 .43' בעמ, ש�  ראו,על המידתיות  97



    יכבוד האד כער� חוקת: שער שני  224

z:\books\barak\ 08_01\2013�09�03\האד� כבוד .doc - 2/10/2014 11:30:00 AM 

,  למשל98.מידתיות של ההגבלה יש להתחשב בער� החוקתי של כבוד האד�הבקביעת 

  של הגבלה על זכות חוקתית לש� הגשמת אינטרס הציבור99בקביעת המידתיות במוב� הצר

ברתית השולית של מניעת  יש להתחשב בחשיבות הח,או לש� הגנה על זכות חוקתית אחרת

 ובחשיבות החברתית השולית של הגשמת אינטרס  מחד גיסאהפגיעה בזכות החוקתית

זהו מבח� של איזו�  100. או של הגנה על הזכות החוקתית האחרת מאיד� גיסאהציבור

)balancing ( המבוסס על המשקל היחסי של החשיבות החברתית במניעת הפגיעה השולית

 המשקל היחסי של החשיבות החברתית בהגשמת האינטרס הציבורי ועל, בזכות החוקתית

 . או בהגנה על זכות חוקתית אחרת) שלו� הציבור או בריאות הציבור, כגו� ביטחו�(

בקביעת משקל� של שיקולי� אלה יש להתחשב בער� של כבוד האד� המונח ביסוד 

   101.הזכויות החוקתיות

. וקתיות הוא נושא חשוב העומד לעצמומקומו של כבוד האד� בהגבלת� של זכויות ח

על ניתוח זה עמדתי בהרחבה . הוא נגזר מניתוחה של פסקת ההגבלה ומפרשנותה החוקתית

להבדיל מההגבלות המוטלות עליה ,  שעניינו הזכות החוקתית– בספר זה 102.במקו� אחר

  . אי� מקו� להרחבה בסוגיית ההגבלה–ואשר אינ� משפיעות על היקפה 

 

 Khumalo v. Holomisa, 2002 (5) SA 401 (CC) (S. Afr.); De Reuck v. Director ofראו   98
Public Prosecutions, 2004 (1) SA 406 (CC) (S. Afr.); Christian Education SA v. 

Minister of Education, 2000 (4) SA 757 (CC) (S. Afr.) . וכ�Woolman ,38ש "לעיל ה ,
, HENKINג� ראו . 449' ראו להל� בעמ, גישה דומה מקובלת ג� בקנדה. 24' עמ, 36בפרק 

 .19' בעמ, 39ש "לעיל ה
 . 420' בעמ, 63ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ ראו ברק ,על המידתיות במוב� הצר  99
 . 430' בעמ, ש�ראו   100
מכא� החשיבות הרבה של כבוד האד� בתחולה הישירה או העקיפה של הזכויות החוקתיות   101

זכויות חוקתיות והמשפט "ראו אהר� ברק , )בעיקר הפרטי(חוקתי �במסגרת המשפט התת
, ÂÒÂ‡ ˜¯· ‰˜ÈÏ‡ ¯ÙÒ ÔÈ˜Ò363) 2012( ;ACKERMANN" התחולה במשפט העבודה: הפרטי

 R. George Wright, Dignity and Conflicts ofראו ג� . 255' בעמ, 81ש "לעיל ה
Constitutional Values: The Case of Free Speech and Equal Protection, 43 SAN DIEGO L. 

REV. 527 (2006). 234' ראו ג� להל� בעמ. 
 .187' בעמ, 63ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק   102



  תשיעיפרק 

   החוקתי הער� של תוכנו לקביעת המודלי�

  האד� כבוד של

 מודלי�, תאולוגיי� מודלי�: מודלי� של סוגי� שלושה  .א
 חוקתיי� ומודלי� פילוסופיי�

 כבוד האד� . מהו תוכנו של כבוד האד� כער� חוקתיהיאשאלת המפתח הניצבת לפנינו 

�חשובי� במשפט החוקתי והתתכער� חוקתי קובע נורמה משפטית אשר לה תפקידי� 

ההיסטוריה האינטלקטואלית ? מהו המסר הנורמטיבי העולה מנורמה חוקתית זו. חוקתי

 שני מודלי�ממנו נית� לשאוב ש מקור עשיר היאהארוכה של הער� החברתי של כבוד האד� 

 להשפיע על הבנת הער� החוקתי של כבוד יי�להבנת הער� החברתי של כבוד האד� העשו

, לדעתי.  המודל האחר הוא המודל הפילוסופי;המודל האחד הוא המודל התאולוגי :האד�

. אי� בשני מודלי� אלה כדי לתת תשובה מניחה את הדעת לכבוד האד� כער� חוקתי מודרני

  .גישה חוקתית לכבוד האד�המבוסס על , כנגד� מבקש אני להעמיד מודל שלישי

ע� זאת לעתי� אי� שוני רב . מחברתה של כל אחד משלושת המודלי� שונה היא גישתו

עניי� לנו בתופעה הרולסיאנית של . בתוצאות המתבקשות מכל אחד משלושת המודלי�

  2.נעמוד עתה על שלושת המודלי� הללו overlapping consensus.(1" (חפיפה בהסכמה"

 התאולוגיי� המודלי�  .ב
 של תאולוגי� –נוגדות  ולעתי� –המודלי� התאולוגיי� מאגדי� בתוכ� תפיסות שונות 

המשות� לכל אלה הוא הרצו� לתת לער� החוקתי של כבוד האד� . העוסקי� בכבוד האד�

 

 ,LAURIE ACKERMANNראו ג� . JOHN RAWLS, POLITICAL LIBERALISM 144 (2005)ראו   1
HUMAN DIGNITY: LODESTAR FOR EQUALITY IN SOUTH AFRICA 31 (2012). 

 הכוללת את המודלי� התאולוגיי� –) traditional paradigm(להבחנה בי� פרדיגמה מסורתית   2
ראו , )contemporary paradigm(זמננו �בת לבי� פרדיגמה –לפי המינוח שלנו , והפילוסופיי�

Oliver Sensen, Human Dignity in Historical Perspective: The Contemporary and 
Traditional Paradigms, 10 EUR. J. POL. THEORY 71 (2011). 
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 אנו 4. כל דת ותפיסתה שלה את כבוד האד�3.את המשמעות הניתנת לער� זה בגדרי הדת

 שתי דתות אלה מבוססות על התפיסה כי האד� נוצר 5.מתמקדי� כא� ביהדות ובנצרות

מכא� מסיקי� התאולוגי� העוסקי� בכל אחת מדתות אלה ). imago dei ("בצל� אלוהי�"

ואי� בכוחי לתרו� , אינני תאולוג.  באשר לכבוד האד�– לעתי� נוגדות –מסקנות שונות 

ע� זאת . שכ� עושר רב של ערכי� ועקרונות סתו� הוא בפניי, מצר אני על כ�. לבחינה זו

. י לפרש אותו על פי תפיסותיה של דת פלוניתאינני סבור כי כפרש� של טקסט חוקתי עלי

ממילא איני סבור כי עליי להעמיק חקור בתפיסת כבוד האד� בדתות השונות באופ� שעושה 

הפרשנות התכליתית של . מודרני� של טקסט חוקתיבפרשנותועניי� לנו . זאת התאולוג

, אכ�. האד�טקסט זה מתרכזת בהבנתו של האד� המודרני את הער� החוקתי בדבר כבוד 

לא נוכל להניח אפוא את . האד� המודרני אינו בהכרח אד� שהשקפת עולמו היא דתית

 עמד על כ� השופט 6.התפיסה הדתית כבסיס להבנתו של הער� החוקתי בדבר כבוד האד�

  7:חשי�' מ

, ה"מצוות ומאמיני� נדרשי� לגזור את כבוד האד� מכבוד הקב�שומרי"

ומה יאמרו מי . וד האד� אל רו� המעלהשעל דר� זה מרוממי� ה� את כב

מה לנו שנתלה עצמנו , אלה יאמרו? מצוות ואינ� מאמיני��שאינ� שומרי

  ".ה להכרה בכבוד האד� כער� נעלה"בקב

שלילת� של המודלי� התאולוגיי� אי� בה כדי לשלול את תוצאותיה� עד כמה , כמוב�

ברבי� מהמקרי� התוצאות , אכ�. שמתיישבות ה� ע� המודל החוקתי שבו אנו דוגלי�

הגישה התאולוגית . כ� בדר� כלל וכ� במיוחד לעניי� הער� של כבוד האד�. תהיינה דומות

שהאחת יוצאת ,  חר� השוני בנקודות המוצא–לכבוד האד� והגישה החוקתית לכבוד האד� 

המודל :  זאת ועוד8. מביאות ברבי� מהמקרי� לתוצאות דומות–מהאל והשנייה מהאד� 

 

 GÖRAN COLLSTE, IS HUMAN LIFE SPECIAL? RELIGIOUS AND PHILOSOPHICALראו   3

PERSPECTIVES ON THE PRINCIPLE OF HUMAN DIGNITY (2002). לא לבסיס אפשרות העדר על 

 :MICHAEL PERRY, TOWARD A THEORY OF HUMAN RIGHTS ראו ,האד� לזכויות דתי
RELIGION, LAW AND COURTS (2007). 

 ,HUMAN RIGHTS AND RESPONSIBILITIES: IN THE WORLD RELIGIONS (Joseph Runzoראו   4
Nancy Martin & Arvind Sharma eds., 2003); GOD AND HUMAN DIGNITY (R. Kendall 

Soulen & Linda Woodhead eds., 2006).  
 .56'  בעמלעילראו   5
 .PAUL KURTZ, IN DEFENSE OF SECULAR HUMANISM (1983)ראו   6
 .)1998 (75, 1) 3(ד נב"פ, ˜¯‡Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„ÈÚ· "Ó�  'ÒÂ˙ 7325/95א "דנ  7
„·¯È¯·˘Â ÌÈ " דמותה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית"או מרדכי קרמניצר ר  8

ÌÈ¯·„ :˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰�È„Ó Ï˘ ‰˙Â„‰È ÏÚ 395 ,418) שטר� ' אביעזר רביצקי וידידיה צ
 המורשת של מחויבות לזכויות אד� לבי� בי�א� יש נקודת מפגש בולטת ) ("2007, עורכי�

 "). 'ד האד�כבו'י היא הער� של רהיהדות ה
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מהות זו נטועה בהיסטוריה האנושית . י יונק חיותו ממהותו של האד� המודרניהחוקת

שהשמירה עליה� ,  את אמונותיו הדתיות של האד�– במשקל זה או אחר –ומשקפת ג� 

  . ופיתוח� א� ה� נדרשי� מהער� החוקתי בדבר כבוד האד�

 המודלי� הפילוסופיי�  .ג

 הערכת המודלי� הפילוסופיי�  .1

וסופיי� מקבצי� כתיבה מקיפה וחשובה על כבוד האד� על ידי המודלי� הפיל

 המשות� לכל הפילוסופי� הללו הוא מקומו החשוב של כבוד 9.ונוגדי�פילוסופי� שוני� 

 לשיי� את תפיסת כבוד האד� אפשר לגדרי מודלי� אלה 10.האד� בתפיסת� הפילוסופית

ודל אחד ממודלי� אלה אינו יכול לדעתי מ.  סטטמ�'ד וולדרו� ו'ג,  דבורקי�'ר,  קנט'של ע

  11:בציינו, עמד על כ� בית המשפט העליו� באחת הפרשנות. להיות מכריע

בגיבושו יש להתרחק מהניסיו� לאמ� . כבוד האד� הוא עיקרו� מורכב"

אי� להפו� . השקפות מוסריות של פלוני או תפיסות פילוסופיות של אלמוני

ות בו ביטוי לתפיסות אלו ואחרות ואי� לרא, את כבוד האד� למושג קנטיאני

  ."של המשפט הטבעי

יוצא אני מתו� . קטונתי. אי� בידי להערי� את הבסיס הפילוסופי של הפילוסופי� הנזכרי�

ההנחה כי הגישה של כל אחד מה� לכבוד האד� מבוססת היא וראויה על פי הנחיותיה 

.  החוקתי של כבוד האד�וכי יש בה כדי לתרו� להבנה החוקתית המודרנית של הער�, שלה

ע� זאת כל אחד מפילוסופי� אלה עסק בפילוסופיה ולא בפרשנותו של כבוד האד� במגילת 

הארכיטקטורה , התכלית המונחת ביסוד הטקסט החוקתי. זכויות חוקתיות מודרנית

 כל אלה לא היו שיקול בגיבוש העמדה –החוקתית ותפקידו של כבוד האד� בגדרי החוקה 

כיצד זה אפשר לבסס הבנה חוקתית של הער� בדבר כבוד האד� .  וה� זרי� לה,הפילוסופית

הגישה , לדעתי? על תפיסה פילוסופית שבינה לבי� אופיו החוקתי של הער� אי� ולא כלו�

הראויה חייבת להתמקד בתכלית המונחת ביסוד הער� של כבוד האד� בחוקה תו� הבנת 
 

 ERNST BLOCH, NATURAL LAW ANDראו , על כבוד האד� בפילוסופיה של המשפט הטבעי  9

HUMAN DIGNITY (Dennis Schmidt trans., 1986) .ראו ג� LLOYD L. WEINREB, NATURAL 

LAW AND JUSTICE 167 (1987); CHRISTOPHER WOLFE, NATURAL LAW LIBERALISM, 185 

(2006); Robert P. George, Natural Law, 31 HARV. J. L. & PUB. POL’Y. 171 (2008); 
Patrick Lee & Robert P. George, The Nature and Basis of Human Dignity, 21 RATIO 

JURIS 173 (2008); JOHN FINNIS, NATURAL LAW AND NATURAL RIGHTS 225 (2nd ed.,  
2011); JOHN FINNIS, PHILOSOPHY OF LAW 349 (2011). 

 .3 ש"לעיל ה, COLLSTEראו   10
5688/92� "בג  11 � ÌÂ‡·ÏÒÎÈÂ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘,ברק' השופט א ()1993 (827, 812) 2(ד מז" פ.( 
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גאה הייתי אילו היה , כמוב�. המודרנית וצרכיהתכלית זו על יסוד תפיסת הבנתה של החברה 

 כתפיסה – המעוגנת בתפיסתה של חוקה מודרנית –אפשר לאפיי� ג� את תפיסתי 

א� הרלוונטיות שלה להבנת כבוד האד� כער� חוקתי נגזרת מהנחות היסוד , פילוסופית

  . שלה בדבר התכלית המונחת ביסוד הטקסט החוקתי ולא בשל אפיונה כפילוסופיה

שלילתו של , כ� ג� לעניי� המודלי� הפילוסופיי�, כמו לעניי� המודלי� התאולוגיי�

א� תוצאות אלה משותפות ה� . מודל פילוסופי זה או אחר אי� בה כדי לשלול את תוצאותיו

להגות� של הפילוסופי� לדורותיה� : זאת ועוד.  ראוי לקבל�–המודרני �ג� למודל החוקתי

אי� להבי� את כבוד האד� לאחר קנט . מודרנית של כבוד האד�השפעה על עיצוב התפיסה ה

באחת הפרשות ציי� בית . על כ� יש מקו� לעסוק בהגות�.  לתפיסתו של קנטלהשוותובלא 

משורשיו "המשפט העליו� כי פרשנות התכלית של כבוד האד� תושפע בי� היתר 

 לזכור תמיד כי עלינו יש, ע� זאת. בפרט) E. Kant(הפילוסופי� בכלל ומכתיבתו של קנט 

להבי� את כבוד האד� על רקע המציאות החברתית הקיימת בישראל ועל בסיס ערכי היסוד 

  12".שלה

 ד האד� וקנטוכב  .2

כבוד האד� מתבסס על  .כבוד האד� ממלא תפקיד חשוב בתורתו האתית של קנט

א� חופש  .תבונתו ויכולתו לחוקק לעצמו באופ� אוטונומי חוקי� מוסריי� שיפעל לפיה�

זו זכותו של כל אד� . הבחירה של כל אד� צרי� לעלות ע� חופש הבחירה של האחרי�

כבוד האד� משמעותו שלילת האפשרות  .חופשי מהבחירה של זולתו, להיות אדו� לעצמו

תפיסה קנטיאנית זו של כבוד . שהאד� יהא א� אמצעי להגשמת חופש הבחירה של האחר

בית המשפט החוקתי הגרמני המפרשת את כבוד האד� על האד� הונחה ביסוד הפסיקה של 

קנט עצמו נמנע משימוש נרחב בכבוד האד� בתורתו  ).Objektformel(פי נוסחת האובייקט 

בה התמקד בקיו� התנאי� החברתיי� הצודקי� בה� בני האד� יוכלו לחיות זה (המשפטית 

גישתו אומצה על , ע� זאת .) דבר הנגזר מאנושיות� ומוסריות�–לצד זה כחופשיי� ושווי� 

בה נקבע כי החוק  ,כ� למשל בפרשת יירוט המטוס. ידי בית המשפט החוקתי הגרמני

ליירט מטוס שנחט� על נוסעיו על ידי , בהתקיי� תנאי� מסוימי�, הגרמני המאפשר

הטע� לכ� היה כי החוק פוגע בכבוד� של בני הערובה . טרוריסטי� הוא בלתי חוקתי

  .כו לאמצעי בלבד לשמירת חייה� של אחרי�ה� הפ. התמימי�

ואילו אנו עוסקי� בפרשנותו של כבוד האד� במגילת זכויות , פיזיקה�קנט עסק במטה

תרומתו , תהא תרומתו של קנט למחשבה האנושית גדולה ככל שתהא. חוקתיות מודרנית

 –תהיה והיא , נוסחת האובייקט חשובה היא. לפרשנותו של טקסט חוקתי מודרני היא קטנה

 

6427/02� "בג  12 � Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ̇ ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�ÎÏ‡¯˘È  ,682, 619) 1(ד סא"פ 
 .)ברק' הנשיא א ()2006(



    229  האד כבוד של החוקתי הער� של תוכנו לקביעת המודלי

ע� זאת תהא זו טעות .  אחד ההיבטי� במודל החוקתי של כבוד האד�– 13כפי שנראה

  . לצמצ� מודל זה לנוסחת האובייקט בלבד

א� נוסחת האובייקט הקנטיאנית טובה היא וראויה לפרשנותה של הזכות : יטע� הטוע�

כבוד האד� הרי טובה היא וראויה לפרשנותו של הער� , ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜לכבוד האד� ב

כל חוקה והתכלית המונחת ; כל חוקה ופרשנותה שלה. טיעו� זה בטעות יסודו. בכל חוקה

כל חוקה והתפקיד המיוחס ; כל חוקה והמבנה החוקתי המאפיי� אותה; ביסוד הוראותיה

אלא יחסית , כגישתו של קנט, גישתנו אינה אוניברסלית ופילוסופית. במסגרתה לכבוד האד�

כל הגבלה על .  כבוד האד� הוא זכות מוחלטת‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜של בכ� למ. ופרשנית

במצב דברי� זה יש להעניק לזכות . כבוד האד� היא בלתי חוקתית ללא קשר למידתיותה

מכוחה אפשר . נוסחת האובייקט ממלאת תפקיד זה. החוקתית לכבוד האד� פירוש מצמצ�

? ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ כבוד האד� בומה באשר לער� של. לקיי� מגילת זכויות אד� מאוזנת

והוא עולה , היקפו של ער� זה רחב יותר. ער� זה אינו מתפרש א� על פי נוסחת האובייקט

שעה שבית המשפט החוקתי הגרמני מפרש את הזכויות , אכ�. בקנה אחד ע� המודל החוקתי

בער� הוא עושה כ� תו� שימוש  – מעבר לזכות לכבוד האד� –החוקתיות הקבועות בחוקה 

על כ� בשיטות המשפט שבה� . שהוא רחב ומקי� יותר מנוסחת האובייקט, של כבוד האד�

אי� כל יסוד לצמצ� את הער� של כבוד האד� המונח ביסוד , כבוד האד� הוא זכות יחסית

נוסחה זו צריכה להיות א� היבט אחד של מכלול היבטי� . הזכות לנוסחת האובייקט בלבד

  .  של כבוד האד�המשקפי� את הער� החוקתי

 כבוד האד� ודבורקי�  .3

כ� במיוחד .  כ� בכלל כתיבתו14.כבוד האד� הוא ער� יסודי במשנתו של דבורקי�

כבוד האד� הוא רעיו� ,  על פי גישתו של דבורקי�JUSTICE FOR HEDGEHOGS.15בספרו 

ו� זה עיקר. שעניינה כבוד האד�, שכ� הוא מקב� עקרונות אתיי� תחת קורת גג אחת, מארג�

) המחייבת כל אד� להתייחס לחייו שלו ושל אחרי� ברצינות(מחייב הערכה עצמית 

על פיה ביחסיו ע� הזולת כל אד� חייב לבטא את עצמו בחייו תו� חיפוש דר� (ואותנטיות 

  ). חיי� שהיא נכונה בנסיבותיו

 .אי� בידי כלי� פילוסופיי� מספיקי� להערכת תפיסתו של דבורקי� את כבוד האד�

. אינטואיטיבית אינני סבור כי אפשר לבסס את המשפט על עיקרו� אחד שאי� בו איזו� פנימי

אי� . בעיניי המשפט מבוסס על עקרונות מספר המצויי� כל העת בהתנגשות מתמדת

 

על פרשת . 460' ראו להל� בעמ, על נוסחת האובייקט במשפט הגרמני. 254' ראו להל� בעמ  13
 .454' ראו להל� בעמ, יירוט המטוס

 . 65' עמב ראו לעיל  14
15  RONALD DWORKIN, JUSTICE FOR HEDGEHOGS (2011). 



    יכבוד האד כער� חוקת: שער שני  230

z:\books\barak\ 09_01\2013�09�03\האד� כבוד .doc - 2/10/2014 11:33:00 AM 

. אשר בו ההתנגשות היא המצב הטבעי והרצוי, להתנגשות זו פתרו� במישור החוקתי

החקיקתי או (חוקתי �צאת את ביטויה במשפט התתההתנגשות בי� העקרונות הנוגדי� מו

  . במסגרתה של המידתיות יש לערו� איזו�. והיא מבוססת על עקרו� המידתיות) ההלכתי

.  או כל חוקה אחרתדבורקי� לא פירש את החוקה האמריקנית, יהא עניי� זה אשר יהא

יה כבוד האד� תפיסתו הפילוסופית שלפ. הוא לא ביקש להבי� את כבוד האד� כער� חוקתי

מאחד בחובו את עקרו� ההערכה העצמית ואת עקרו� האותנטיות אינה יכולה לשמש אמת 

  . מידה להבנת הער� החוקתי של כבוד האד�

 לדרו�וכבוד האד� וו  .4

. בתורת המשפט ובמשפט החוקתי, בוולדרו� התמזגה הבקיאות בפילוסופיה כללית

קיימת חפיפה רבה בי� גישתו לבי� .  רבהלתפיסתו את כבוד האד� בהיבט החוקתי חשיבות

שכ� משותפת לנו התפיסה הרואה בכבוד האד� את כוחו של כל אד� לכתוב את , גישתי

. כ� משותפת לנו התפיסה כי כבוד האד� הוא אגד של זכויות 16.סיפור חייו בגדרי החברה

כז וולדרו� בעניי� זה התר? א� מה תוכנו של סטטוס זה. מוכ� אני לראות אגד זה כסטטוס

הא� מוכ� וולדרו� . בוודאי אי� אלה הדוגמאות היחידות. בזכות השמיעה והכוח לתבוע

, א� תשובתו היא בחיוב? על כל המשתמע מכ�, להכיר בכבוד האד� כאנושיותו של האד�

   .כי אז דעותינו זהות

 סטטמ�מרגלית וכבוד האד� ו  .5

וגנת היא זו שמוסדותיה אינ� על פיו חברה ה 17.מרגלית בוח� מהי חברה הוגנת' א

הזכות . self-respectזו חברה שמוסדותיה מעניקי� לאד�  18.את האד�) humiliate(משפילי� 

 פגיעה בכבוד האד� מביאה אפוא �self-respect.19לכבוד האד� היא ביטוי חיצוני ל

  .להשפלתו

ער� של יש לזהות שתי גישות בסיסיות להבנת ה, לדעתו. צועד צעד נוס� 20 סטטמ�'ד

כבוד כיחס  "–את האחרת ; "כבוד כיחס מוסרי"את הגישה האחת הוא מכנה : כבוד האד�

סטטמ� מנתח אותה בהרחבה ומגיע . הגישה הראשונה היא גישתו של קנט". לא משפיל

 

 .Jeremy Waldron, How Law Protects Dignity, 71 CAMBRIDGE L.J. 200, 202 (2012)ראו   16
 . AVISHAI MARGALIT, THE DECENT SOCIETY (1996)ראו   17
  9' בעמ, ראו ש�  18
  .51' בעמ, ראו ש�  19
  ).2001 (541 כד ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" שני מושגי� של כבוד"דניאל סטטמ�   20
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 סטטמ� 21".המושג כבוד כיחס מוסרי הוא מושג ריק, מידה מעשית�כאמת"למסקנה כי 

ורש לא להשתמש במושג כבוד בחשיבה המוסרית קאנט ממלי� איפוא במפ"מציי� כי 

  23. כבוד כיחס לא משפיל כי כבוד עניינו לעומת זאת גישתו של סטטמ� היא22".המעשית

אי� זה ראוי לית� לכבוד האד� בחוקות המודרניות א� את המשמעות , כפי שציינתי

מו כ� כ. א� מסקנתנו דומה, לסטטמ� יש כמוב� טעמי� אחרי� מטעמיי שלי. הקנטיאנית

 השוני בי� 24.מסכי� אני כי כבוד כיחס לא משפיל הוא אחד ההיבטי� של כבוד האד�

סטטמ� סבור כי הער� של כבוד , ¯‡˘È˙: גישתו של סטטמ� לבי� גישתי מתבטא בשני אלה

ואילו אני סבור כי הוא , האד� כיחס לא משפיל ממצה את המושג החוקתי של כבוד האד�

סטטמ� מעמיד שתי , ˘�È˙ 25; לכבוד האד�–קי ביותר  והיבט חל–רק אחד ההיבטי� 

או כיחס לא משפיל ) המוב� של קנט(הבנת כבוד האד� כיחס מוסרי : אפשרויות בלבד

  26:כותב סטטמ�. אפשרות שלישית אינה קיימת לדעתו). הוא מגדירושהמוב� (

מידה �מספק לנו אמת, דהיינו השפלה, בכבוד המוב� הרגיל של פגיעה"

התנהגות מסוימת של היחיד או של   או יותר כדי לבחו� א�ברורה פחות

 'כבוד'ברגע שאנו מבקשי� להשתמש במושג . השלטו� מהווה פגיעה בכבוד

מידה �אנו נותרי� בלא כל אמת, מעשי מעבר למוב� זה�כבמושג נורמטיבי

  ".שהי היא בגדר פגיעה בכבוד א� לאוכדי לקבוע א� התנהגות כל

 מודל המקובל במספר –המודל החוקתי המונח ביסוד ספר זה . כי�לגישה זו אי� בידי להס

חוקתיות המכירות בכבוד האד� כער� חוקתי בלבד או כער� חוקתי �ניכר של דמוקרטיות

  .  הוא חלופה שלישית–וכזכות חוקתית ג� יחד 

  

 

 

 .547' בעמ, ש�  21
 .ש�  22
 ,Christian Neuhauser, Humiliation: The Collective Dimension, in HUMILIATIONראו ג�   23

DEGRADATION, DEHUMANIZATION HUMAN DIGNITY VIOLATED (Paulus Kaufmann, 
Hannes Kuch, Christian Neuhaeuser & Elaine Webster eds., 2011). 

 ,MARTHA C. NUSSBAUM, HIDING FROM HUMANITY: DISGUSTראו ג� . 150' ראו לעיל בעמ  24
SHAME AND THE LAW 230 (2004). 

 .235 ' בעמלהל�או ר  25
 .552' בעמ, 18ש "לעיל ה, "שני מושגי� של כבוד "סטטמ�  26



    יכבוד האד כער� חוקת: שער שני  232

z:\books\barak\ 09_01\2013�09�03\האד� כבוד .doc - 2/10/2014 11:33:00 AM 

 המודלי� החוקתיי�  .ד

 המאפייני� של המודלי� החוקתיי�  .1

 בגישה פרשנית מתו� מבט רח )א(

על יסוד . ה� מפרשי� את החוקה כמכלול. המודלי� החוקתיי� ה� מודלי� פרשניי�

 על 27. כי כבוד האד� הוא ער� חוקתי– בהעדר הוראה מפורשת –פרשנות זו ה� קובעי� 

יסוד אותה פרשנות עצמה ה� מוסיפי� וקובעי� את תוכנו של הער� החוקתי של כבוד 

 אינו 28,כפי שראינו, הער� של כבוד האד�. שלהמטבע הדברי� כל חוקה ופרשנותה . האד�

דמוקרטיות חוקתיות מודרניות נוהגות . ער� אוניברסלי שהכול נותני� לו אותו מוב� עצמו

 שיטת הפרשנות התכליתית מזה והארכיטקטורה 29.לרוב בפרשנות החוקתית התכליתית

ה של הפרשנית מזה קובעות את תוכנו של הער� החוקתי בדבר כבוד האד� בגדרי

 משפיע על הבנת 30האופי הדמוקרטי של החוקה במובנה הרחב, אכ�. דמוקרטיה נתונה

  31.הער� של כבוד האד� בה

במסגרתו יש לזכות החוקתית לכבוד האד� . ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜מקרה מיוחד מציג 

א� טבעי הוא כי פרשנותה מחייבת תפיסה צרה של . זו זכות מוחלטת. מבנה חוקתי מיוחד

: כדי להגיע לתוצאה הכרחית זו אפשר לנקוט אחת משתי הדרכי� האלה. תתוכ� הזכו

˙Á‡‰ , אפשר לתת לער� החוקתי של כבוד האד� מוב� מצמצ� התוא� את אופייה של

מת� מוב� רחב לער� החוקתי של כבוד האד� אשר , ‰‡Á¯˙; הזכות החוקתית לכבוד האד�

אשר לזכות . וקתית לכבוד האד�למעט הזכות הח, יחול לעניי� הזכויות החוקתיות כול�

דומה שבית המשפט . לעניינה יחול רק היבט מצומצ� של הער� הרחב, לכבוד האד�

   32.החוקתי הגרמני בחר באפשרות השנייה

המשקפת , חוקה מודרנית זו. נקודת המוצא של המודלי� החוקתיי� היא החוקה עצמה

המכירה  ,ת זכויות האד�את האופי הדמוקרטי של המשטר והחברה ואשר במרכזה מגיל

לרוב זהו אחד הערכי� החוקתיי� החשובי� ביותר של . בכבוד האד� כער� חוקתי

 

 .209' עמב ראו לעיל  27
 . 43' עמבראו לעיל   28
 .175' עמבראו לעיל   29
 ).ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 90) 2004˙ראו אהר� ברק   30
 Catherine Dupré, Dignity, Democracy, Civilisation, 33 LIVERPOOL L. REV. 263ראו   31

 ANDREW CLAPHAM, HUMAN RIGHTS OBLIGATIONS OF NON-STATE ACTORSראו ג� . (2012)
535 (2006); Christoph Möllers, Democracy and Human Dignity, 42 ISR. L. REV. 416 

(2009). 
 .458'  ולהל� בעמ223' ראו לעיל בעמ  32
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 34. הוא הבסיס לחוקתיות עצמה– בצד השוויו� והחירות –כבוד האד� ,  אכ�33.החוקה

. במצב דברי� זה אי� כל יסוד להשקי� על הער� החוקתי של כבוד האד� במבט מצומצ�

 הער� 35. את הער� של כבוד האד� לשמירת האד� מפני השפלה וביזויאי� כל סיבה להגביל

יש . בכל שאיפותיו, בכל היבטיו, החוקתי של כבוד האד� נועד להג� על האד� בכל הווייתו

 המבטא את מלוא 36,אפוא להשקי� על הער� החוקתי של כבוד האד� מתו� מבט רחב

   37.מורכבותו של האד�

  החוקתי של כבוד האד� והזכויות החוקתיותפרשנות מתו� מבט רחב לער� )ב(

הגישה המעניקה לער� החוקתי של כבוד האד� פרשנות מתו� מבט רחב מעניקה לער� 
 לכל זכות חוקתית עצמאית יש תכליות המיוחדות לה והמשקפות 38.חוקתי זה פריסה רחבה

ת התכלית המיוחדת המונחת ביסוד הזכות לפרטיות כהרי התכלילא הרי : את ייחודה
בצד תכליות מיוחדות אלה מונחות ביסוד כל . המיוחדת המונחת ביסוד הזכות לקניי�

ובה� ג� התכלית הכללית שעניינה הגשמת  ,הזכויות החוקתיות העצמאיות תכליות כלליות
כבוד כי  היא – פרי הפרשנות התכליתית –התפיסה הפרשנית , אכ�. הער� של כבוד האד�

בי� שה� , יהיו אשר יהיו, נח ביסוד כל הזכויות החוקתיותהאד� הוא ער� חוקתי כללי המו
. ובי� שה� הוספו בדר� של תיקו� חוקתייחדיו הזכויות המקוריות שכוננו ע� כבוד האד� 

 , חלקית של כל הזכויות החוקתיות חופפות זו את זותכליותיה� כי היאהתוצאה המתקבלת 
 יש לחפיפה זו אופי משלי� קרהבעי. שכ� משותפת לה� התכלית הכללית של כבוד האד�

שכ� הער� החוקתי של כבוד האד� המשות� לכל הזכויות החוקתיות , ")חפיפה משלימה("
בחלקה . העצמאיות מחזק את הערכי� החוקתיי� המיוחדי� המאפייני� כל זכות וזכות

 

 ).ישראל (212' ולעיל בעמ; )קנדה (436' בעמ; )אפריקה�דרו�( 477' ראו להל� בעמ  33
 Susan Baer, Dignity, Liberty, Equality: A Fundamental Rights Triangle ofראו   34

Constitutionalism, 59 U. TOR. L.J. 417 (2009). 
 .230'  ראו לעיל בעמ,על השקפה זו  35
4676/94� "בגראו   36 Ú· Ï‡¯ËÈÓ"� Ó 'È ̇ Ò�ÎÏ‡¯˘ ,בג; )1996 (29, 15 )5(ד נ"פ"� 2481/93 

� ÔÈÈ„ 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ ,בג; )1994 (470, 456) 2(ד מח"פ"� 6924/00 � ¯‚�Ë˘ ' ˘‡¯
 ˙Ï˘ÓÓבג; )2001 (494 ,485 )2(ד נח"פ, ישראל" �4128/02  ÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡– ‰„Â‚‡ 

� ‰·È·Ò‰ ˙�‚‰Ï ˙ÈÏ‡¯˘È '˘‡¯�Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,בג; )2004 (518, 503) 3(ד נח"פ" �
7052/03  ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  ' ¯˘ÌÈ�Ù‰ ,ד "פ

' השופט א") (הזכות צרי� לה שתפורש בנדיבות ובאורח ליברלי(") 2006 (548, 202) 2(סא
�"בג; )ריבלי� 466/07 � ÔÂ‡Ï‚ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰, של השופט פסק הדי�ח ל–ז' פס 

 ,S. v. Makwanyane, 1995 (3) SA 391 (CC)ראו ג� . )11.1.2012 ,פורס� בנבו(רובינשטיי� 
para. 9 (S. Afr.); Case v. The Minister of Safety and Security, 1996 (3) SA 617 (CC), 

para. 21 (S. Afr.). 
 .31ש "לעיל ה, Dupré, Dignity, Democracy, Civilisationראו   37
 KAI MÖLLER, THE GLOBAL MODEL OF CONSTITUTIONALראו ג� . 205' ראו לעיל בעמ  38

RIGHTS (2012). 
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שכ� התכלית הכללית של כבוד האד� , )"חפיפה נוגדת("האחר יש לחפיפה זו אופי נוגד 
 לנגוד את התכלית ה עשוישל פרט כנגד המדינה) זכות לקניי�כגו� ה(בזכות פלונית 

על כ� כאשר שתי . של פרט כנגד המדינה) כגו� הזכות לפרטיות(המיוחדת בזכות אלמונית 
י ד� למצוא עצמו בשני צעשוי הער� של כבוד האד, זכויות חוקתיות עצמאיות מתנגשות

מלבד זאת . חופש הרצו� של פרט אחד מתנגש ע� חופש הרצו� של פרט אחר: המאזניי�
לעתי� עשוי להתקיי� ניגוד פנימי בי� ההיבטי� השוני� זה מזה של הער� של כבוד האד� 

הגשמת רצונו החופשי של , למשל. מנקודת המבט של זכות נתונה שיש לפרט כנגד המדינה
טונומיה של רצונו או להפו� אותו לאמצעי בלבד להגשמת הפרט עשויה להביא לפגיעה באו

הא� עלינו לאז� ברמה החוקתית בי� ? כיצד ייפתרו מקרי� אלה של ניגוד 39.רצונו של אחר
לדעתי . איזו� פרשני זה ישפיע על היקפ� של הזכויות החוקתיות השונות? התכליות הנוגדות

היא אינה ; ת בעול� הערכי� החוקתיי�חפיפה נוגדת היא תופעה טבעי. גישה זו אינה ראויה
היא משקפת את עושרה של .  לא פתולוגית–היא תופעה פיזיולוגית . ביטוי לטעות בחוקה

על כ� יש להשאיר את החפיפה המשלימה או . אנושיות האד� על כפילויותיה ועל סתירותיה
י� יפרחו נא אל� הפרחי� של הערכי� החוקתי: הנוגדת בלא פתרו� ברמה החוקתית

וזאת , חוקתית�מצא ברמה התתיהפתרו� י. ברמה החוקתית) המשלימי� או הנוגדי�(
  40.באמצעות דיני המידתיות

 ריבוי המודלי� החוקתיי�  )ג(

הפרשנות . פרשנית מסתופפי� כמה מודלי� חוקתיי��במסגרת הגישה החוקתית

ת חוקתיות  היא בית קיבול לגישו– וא� בגדרי הפרשנות החוקתית התכליתית –החוקתית 

 וה� אקרמ� Mahlmann(41(ה� מהלמ� . שונות באשר לתוכנו של כבוד האד� כער� חוקתי

)Ackermann(42בתפיסת הער� החוקתי של כבוד האד� מתו� , כמוני,  למשל דוגלי�

ע� זאת לפי גישת� תוכנו של כבוד האד� משק� . פרשנות תכליתית המבוססת על מבט רחב
 

בית המשפט המנהלי בשבה נפסק , �Peepshow (BVerwGE 64, 274 (1981))ראו פרשת ה  39
לעיני העליו� בגרמניה כי כדי� לא נית� לעותר רישיו� לניהול עסק שבו נשי� עירומות רוקדות 

וזאת חר� הסכמת� של הנשי� הרוקדות ותו� כדי פגיעה , צופי� המציצי� אליה� בתשלו�
לניתוח פסק . נקבע כי הריקוד באות� נסיבות פוגע בכבוד האד� שלה�. בזכות� לחופש העיסוק
ËÙ˘Ó· È˙˜ÂÁ Í¯ÚÎ Ì„‡‰ „Â·Î ראו מרדכי קרמניצר ומיכל קרמר הדי� ולביקורת עליו 

 È�Ó¯‚‰–· Ì‚ Ì‡‰ Ï‡¯˘È? 48 ,100) 2011( .ראו ג� פרשת ה�Dwarf tossing) CE, Oct. 27, 
1995, Rec. Lebon 372, Conseil d’État statuant au contentieux, n.143578, n.136727( ,

 כי כדי� נאסרה תחרות שהושל� בה ננס כח� מקשת לעבר מטרה �Conseil d’Etatשבה פסקה ה
 .ותו� כדי פגיעה בחופש העיסוק שלו, סוזאת חר� הסכמתו של הננ, קרובה

 ,LORENZO ZUCCA ראו ,שונה לגישה .38 ש"ה לעיל ,MÖLLERראו ג� . 260' ראו להל� בעמ  40
CONSTITUTIONAL DILEMMAS: CONFLICTS OF FUNDAMENTAL LEGAL RIGHTS IN EUROPE 

AND THE USA (2007). 
 .MATTHIAS MAHLMANN, ELEMENTE EINER ETHISCHEN GRUNDRECHTSTHEORIE (2008)ראו   41
 .86' בעמ, 1ש "לעיל ה, ACKERMANNראו   42
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 כבוד האד� משמעותו כי לעול� אי� לראות באד� א�  שלפיה43"נוסחת האובייקט"את 

נוסחה זו מושפעת מתפיסתו . וכי תמיד יש לראות בו ג� מטרה לעצמה, אמצעי למע� האחר

אי� היא משקפת את מלוא העושר של כבוד . היא צרה מדי. גישה זו אינה נראית לי. של קנט

תצדיק את המסקנה אשר כ� למשל קשה להלו� כי נוסחת האובייקט . האד� כער� חוקתי

.  כי כבוד האד� מוביל להגנה על שמו הטוב של האד�44,כמה בתי משפט הגיעו אליה

נדרשת . המבקש לתת לכבוד האד� פריסה רחבה אינו יכול להצטמצ� בנוסחת האובייקט

  .לשאלה זו אעבור עתה? מהי אותה מסגרת רחבה יותר. רחבה יותר" נוסחה"

  כאנושיותו כבוד האד�  –  כבוד האד�תוכנו של הער� החוקתי של  .2

  של האד� כאד�

תכליתית של הער� החוקתי של כבוד האד� משקיפה על ער� �פרשנית�בחינה חוקתית
 היא נועדה לשק� את מורכבותו של האד� 45.הגישה היא הוליסטית. זה במלוא היקפו

נושיותו של כבוד האד� כער� חוקתי הוא א, אכ�. על מלוא ההיק� של קיומו כאנוש, כאד�
 47.המוב� החוקתי של ער� כבוד האד� הוא ההגנה על אנושיותו של האד� 46.האד� כאד�

תפיסת האד� כחלק (ואובייקטיבי ) תחושתו הפנימית של האד�(המבט הוא סובייקטיבי 
דובה �רה' עמדה על גישה מקיפה זו השופטת ל48.ג� יחד) מחברה, מקבוצה, ממשפחה

)L’Heureux-Dubé J. ( 49:קנדיתבפרשה   

 

 .493 'עמב להל�ראו   43
 .WIC Radio Ltd v. Simpson, [2008] 2 S.C.R. 420, para 79 (Can.); Hill v, ראו למשל  44

Church of Scientology, [1995] 2 S.C.R 1130 (Can.); Khumalo v. Holomisa, 2002 (5) SA 
401 (CC), para. 28 (S. Afr.) . 

 Catherine Dupré, Unlocking Human Dignity: Towards a Theory for the 21stראו   45
Century, 2 EUR. HUM. RTS. L. REV. 190 (2009). 

 ERIN DALY, DIGNITY RIGHTS: COURTS, CONSTITUTIONS AND THE WORTH OF THEראו   46

HUMAN PERSON (2012). ראו Tamar Hostovsky Brandes, Human Dignity as a Central 
Pillar in Constitutional Rights Jurisprudence in Israel: Definitions and Parameters, in 
ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW IN THE MAKING 267 (Gideon Sapir, Daphne Barak-Erez & 

Aharon Barak eds., 2013).  
 Catherine Dupré, Human Dignity in Europe: A Foundational Constitutionalראו   47

Principle, 19 EUR. PUB. L. 319, 325 (2013) (“The core constitutional meaning of dignity 
[… is] the definition and protection of humanity”). 

 Oscar  ראו ג�.LOUIS HENKIN, HUMAN DIGNITY AND HUMAN RIGHTS 59 (1995)ראו   48
Schachter, Human Dignity as a Normative Concept, 77 AM. J. INT’L L. 848, 849 (1983); 
EDWARD J. EBERLE, DIGNITY AND LIBERTY: CONSTITUTIONAL VISIONS IN GERMANY AND 

THE UNITED STATES 59 (2002). 
49  Nova Scotia (Attorney General) v. Walsh, [2002] 4 S.C.R. 325, 378. 
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“Dignity is by its very nature a loaded and value-laden concept 

comprising fundamental assumptions about what it means to be a human 

being in society. It is an essential aspect of humanity, the absence of 

which is felt by all members of society”. 

  50:אפריקנית�בפרשה דרו�) .O’regan, J(ואורג� ) .Sachs, J(ברוח דומה כתבו השופטי� זקס 

“Our Constitution values human dignity which inheres in various aspects 

of what it means to be a human being”. 

  51:על גישה זו עמד בית המשפט העליו� של ישראל

ביסוד כבוד האד� .  מונחת קדושת חייו וחירותובמרכזו של כבוד האד�"

חופש הבחירה וחופש הפעולה של , עומדי� האוטונומיה של הרצו� הפרטי

ית סכבוד האד� נשע� על ההכרה בשלמותו הפי. האד� כיצור חופשי

 קשר למידת אבערכו כאד� וכל זאת בל, באנושיותו, והרוחנית של האד�

  ".התועלת הצומחת ממנו לאחרי�

ת הער� החוקתי של כבוד האד� כאנושיותו של האד� מקובלת בספרות תפיס

). Ackermann(ואקרמ� ) Mahlmann( נושאי דגל חשובי� שלה ה� מהלמ� 52.החוקתית

 הבנה זו מתבססת על 53.פיזית של כבוד האד��מהלמ� דוגל בהבנה חילונית ולא מטה

.  לבי� מושג האנושיות אקרמ� דוגל א� הוא בקשר שבי� כבוד האד�54.האנושיות שבאד�

  55:באחת הפרשות הוא ציי� כי

 

50  S. v. Jordan, 2002 (6) SA 642 (CC), para. 74 . ראו ג� פרשתMakwanyane ,36 ש"לעיל ה ,
 Prinsloo v. Van der Linde, 1997 (3) SA 1012 (CC), para. 31; Republic; 326, 308' בפס

of South Africa v. Grootboom, 2001 (1) SA 46 (CC), para. 83; Minister of Home Affairs 
v. Fourie, 2006 (1) SA 524 (CC) para. 50; NM v. Smith, 2007 (5) SA 250 (CC), para. 

131–132. 
 .)ברק' הנשיא א (685' בעמ, 12ש " ה לעיל,‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת   51
 STEVEN LUKES, INDIVIDUALISM (1973); CONOR GEARTY, PRINCIPLES OF HUMANראו   52

RIGHTS ADJUDICATION 84 (2004); DAVID LUBAN, LEGAL ETHICS AND HUMAN DIGNITY 65 

(2009). 
 .262'  בעמ,41ש "לעיל ה, MAHLMANNראו   53
 Matthias Mahlmann, The Basic Law at 60: Human Dignity and the Culture ofראו   54

Republicanism, 11 GERMAN L.J. 9, 13 (2010) (“Human Dignity means the specific value 
of human beings derived from their humanity as such”). 

55  Ferreira v. Levin NO, 1996 (1) SA 984 (CC), para. 49 (S. Afr.).   
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“Human dignity cannot be fully valued or respected unless individuals are 

able to develop their humanity, their ‘humanness’ to the full extent of its 

potential”. 

ש כי כבוד האד� מבוסס על חופש  הוא מדגי56.גישה זו מפתח אקרמ� בצורה מקיפה בספרו

  57.על כוחו ורצונו לפתח את אישיותו להגשי� את חייו, הרצו� של הפרט

אשר ג� , )Dupré(תרומה חשובה להבנת כבוד האד� כאנושיותו של האד� תרמה דופרה 

  58:ובלשונה, היא עמדה על הבנת כבוד האד� כאנושיותו של האד�

“[D]ignity as a constitutional concept defines humanity and protects it by 

acknowledging the diversity of human identities and activities”. 

 כ� היא תורמת 59.דופרה מפתחת גישה זו בכל הנוגע ליחס שבי� כבוד האד� לדמוקרטיה

וד כי כב) Daly( ברוח דומה מדגישה דלי 60.תרומה חשובה לניתוח כבוד האד� על ציר הזמ�

  61.האד� הוא אנושיותו

כבוד האד� , על פי גישתו). Foster(תרומה להבנת כבוד האד� כער� חוקתי תר� פוסטר 

  62:אתית�הוא המושג המרכזי בגיבוש תפיסה ביו

“[D]ignity […] is objective human flourishing […]. Dignity enhancement 

is the process of humanization”. 

 

  .48ש "לעיל ה ,HENKIN ראו ג� .1ש "לעיל ה, ACKERMANNראו   56
57  ACKERMANN ,23' בעמ, 1ש "לעיל ה.   
58  Dupré, Human Dignity in Europe ,332' בעמ, 47ש "לעיל ה. 
 .31ש "לעיל ה, Dupré, Dignity, Democracy, Civilisationראו   59
 Catherine Dupré, Human Dignity and the Withdrawal of Medical Treatment: Aראו   60

Missed Opportunity?, [2006] EUR. HUM. RTS. L. REV. 678 . ראו ג�Dupré, Unlocking 
Human Dignity ,45ש "לעיל ה ;Dupré, Dignity, Democracy, Civilasation ,31ש "לעיל ה. 

 .46ש "לעיל ה, DALYראו   61
62  CHARLES FOSTER, HUMAN DIGNITY IN BIOETHICS AND LAW 6 (2011). 



  עשיריפרק 

  וחירותו האד
 כבוד: יסוד�בחוק האד
 כבוד של תוכנו

 כבוד האד� כאנושיותו של האד�  .א

הזהות בישראל בי� הער� החוקתי של כבוד האד� לזכות החוקתית   .1

 לכבוד האד�

חוקתיות רבות נוהגת ג� �הפרשנות החוקתית התכליתית הנוהגת במדינות דמוקרטיות
כבוד האד� כער� חוקתי משמעו אנושיותו , י המתבסס עליהעל פי המודל החוקת. בישראל

זהו ג� מובנה של הזכות החוקתית לכבוד האד� , על פי המודל החוקתי. של האד� כאד�
 מחייבת גישה מצרה – ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ב כפי המצב –אלא א� הארכיטקטורה החוקתית 

הפרדה בי� מובנו של  המבנה החוקתי בישראל אינו מחייב 1,כפי שנראה בהמש�. יותר
היקפו ותוכנו של הער� החוקתי כהיקפה . הער� החוקתי לבי� מובנה של הזכות החוקתית

  . ותוכנה של הזכות החוקתית

 היסוד� של כבוד האד� בחוקתוכנו  .2

  ההיבט הלשוני–כבוד האד�  )א(

 המבנה הלשוני של כבוד האד�  )1(

˜ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î בכבודו של אד� באשר הוא ]... [געי�אי� פו" קובע כי 
 מהו תחו� הפריסה הלשונית של 3". כבודו]... [כל אד� זכאי להגנה על" כ� נקבע כי 2".אד�

הפרש� כבלש� . התשובה על שאלה זו היא בלשנית? בלשו� העברית" כבוד האד�"הדיבור 
 4".�כבוד האד" לתת בשפה העברית לשאפשרמבקש לדעת מה� המשמעויות הלשוניות 

 

 . 290 'עמב ראו להל�  1
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק2סעי� ראו   2
 .ירותוכבוד האד� וח: יסוד� לחוק4 סעי�ראו   3
מקומה "אהר� ברק . )ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù 43) 2003  אהר� ברקראו, על הפרש� כבלש�  4

 ).2013 (13ג " תשע‰È¯·Ú˙" של הלשו� בפרשנות המשפט
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, רחב ונפו�" כבוד האד�"חברתיי� ומשפטיי� של המושג , �י היבטי� פילוסופיעלהדיו� 
  .מעטה" כבוד האד�"בלשנית של הצירו� �אודות משמעותו הלשוניתעל הכתיבה א� 

שהמונח " היא מציינת 5. מחקרי� חשובי� להבנת כבוד האד�כמהאורית קמיר הקדישה 
שמעות אחת אלא מסתיר בחובו מספר משמעויות  אינו מסמ� מ'כבוד'עברי �הישראלי

 ,dignity, glory, respectנבדלות שבשפה האנגלית נית� להבחי� ביניה� בעזרת המילי� 

honor."6 המושג " קמיר מציינת כי‘honor’ אותו סוג של כבוד '; הדרת כבוד' מכונה
כבוד המתקשר ע� טיפוס ה'; כבוד סגולי' מכונה כא� ’dignity‘שמקובל לכנותו באנגלית 

וסוג הכבוד שאני מציעה לקשור ' הילת כבוד' מבוטא כא� באמצעות הצירו� ’glory‘המושג 
  7".'כבוד מחיה' מכונה בספר זה ’respect‘ע� המילה 

.  שלה�8"את קווי המתאר"רטטת סקמיר אינה מגדירה את ארבעת סוגי הכבוד אלא מ
 היפוכה של הדרת 9. הטוב של האד�דומה שביסוד הדרת הכבוד מונח המוניטי� או הש�

מודרני , ער� ליברלי" ביסוד הכבוד הסגולי מונח 10.השפלהו קלו�, הוא בושההכבוד 
פגיעה בכבוד הסגולי מבטאת אופני התייחסות לבני אד� שה� בבחינת טאבו  "11".'רזה'

 ובהסתמ� על – ומ� האל 13". לאלהמיוחסי�י הכבוד יביטו "היאכבוד   הילת12".מוחלט
מביע " כבוד מחיה 14.לאד�מיוחסי� ביטויי� אלה  –" בצל� אלוהי�"יאת האד� בר

  15".סובלנות כלפי כל אד� על תכונותיו וצרכיו המיוחדי� כפי שהוא עצמו מגדיר אות�
את " כבוד האד�"או " כבוד" לכלול בדיבור העברי אפשרנראה לי כי במישור הלשוני 

המשפט העליו� כי הגנה על  סקי די� ציי� בית פבכמה, אכ�.  קמירשמביאהארבעת המובני� 
 של האד� וה� על �honor ה� על הבהשתרעושמו הטוב של אד� נכללת בגדרי כבוד האד� 

צוי� כי .  נקבע כי שמו הטוב של אד� הוא חלק מכבוד האד��È¯16˙בפרשת .  שלו�dignityה

 

̇ Â·Î Ï˘ ‰Ï‡˘ :Ì„‡‰ „Â·ÎÂ„אורית קמיר   5 ÂÈÏ‡¯˘È) 2004 .( על פרשת "ראו ג� אורית קמיר
כבוד �הילת, )dignity(כבוד סגולי , )honor ( ישראל בי� מגמות של הדרת כבוד–דרכי כבוד 

)glory ( וכבוד מחיה)respect "(˙ÈË¯˜ÂÓ„ ˙Â·¯˙ 9 ,169 ,171) 2005.( 
 .11'  בעמ,5ש " לעיל ה,˘‡Â·Î Ï˘ ‰Ï„ קמירראו   6
 .14'  בעמ,ש�  7
 .19' בעמ, ש�  8
 .175' בעמ, 5ש "לעיל ה, "על פרשת דרכי כבוד"ראו קמיר   9
   .ש�  10
 .27' בעמ, 5ש "לעיל ה, ˘‡Â·Î Ï˘ ‰Ï„ראו קמיר   11
 .ש�  12
 .37' בעמ, ש�  13
 .38' בעמ, ש�  14
 .34' בעמ ,ש�  15
 .)2002 (72) 4(ד נו"פ ,¯�È¯ 'ÌÂ˙ � 6871/99א "עראו   16



  241  וחירותו האד כבוד: יסוד�בחוק האד כבוד של תוכנו  

 ' א כותב השופט. שלו ג� יחד�dignity של האד� וחלק מה�honor חלק מההואהש� הטוב 
  17:ריבלי�

 כבוד במוב� –יש הרואי� בשמו הטוב של אד� ביטוי חשוב לכבודו "
honor .ההוקרה וההכרה הקנויי� לו , שמו הטוב של אד� הוא הכבוד

פגיעה בשמו הטוב פוגעת . והנובעי� ממעמדו בחברה שאליה הוא משתיי�
יטויי� שמו הטוב של אד� הוא ג� אחד הב. במעמד שיוחד לו בקהילה

 זהו כבוד במוב� ערכו הפנימי של dignity כבוד במוב� –לכבוד האד� 
  ".האד�

  18: ריבלי�' א ציי� השופט‚·Ô·�¯Èבפרשת 

 א� זו הוכרה כזכות יסוד במשפטנו. אל הזכות לש� טוב, א� כ�, באי� אנו"
 הוא נכס – המוניטי� שצבר לעצמו במהל� חייו – שמו הטוב של אד� ]....[

הוא מהווה ביטוי חשוב . נרכש לעיתי� בעמל רב ולאור� זמ�ה, מקניינו
 ההוקרה וההכרה –לאמור , honorה� כבוד במוב� : לכבודו של האד�

, dignityוה� כבוד במוב� , הנובעי� ממעמדו בחברה אליה הוא משתיי�
שמו הטוב של אד� מאפשר לו להימנות .  ערכו הפנימי של האד�–לאמור 

  ".להגשי� את עצמו ולעצב את אישיותוובכ� , על בני הקהילה

  19: פוגלמ�' עוברוח דומה ציי� השופט

. בצד השני של המאזניי� ניצבת ההגנה על זכותו של האד� לש� טוב"
מדובר בער� רחב הכולל בחובו את זכות האד� להערכה עצמית ולכבוד 

ובעיקר את זכותו של אד� לקבל מהחברה ומהסובבי� אותו את , אנושי
 ].... [מעשיו וכישוריו, הערכה שלה� הוא ראוי על בסיס התנהגותוהכבוד וה

, הוא שיקבע. לשבט או לחסד, המוניטי� של אד� עשוי לחרו� את גורלו
א� ; א� אד� אחר יסכי� להעסיקו או לעשות עימו עסקי�, במידה רבה

א� ; הציבור יית� בו אמו� ככל שירצה לבקש להיבחר למשרה ציבורית
פגיעה לא מוצדקת . בקשו את חברתו או יפנו לו עור�הסובבי� אותו י

אלא ג� באינטרס רחב , היא פגיעה לא רק בכבודו הוא, במוניטי� של אד�
  ".יותר של התנהלות תקינה של החברה

 

 .90' בעמ, ש�  17
, פורס� בנבו( ריבלי�'  לפסק הדי� של השופט א14' פס, „�˜�¯' ·È·‚ Ô¯ � 10520/03 א"רע  18

12.11.2006(. 
,  בנבופורס�(פוגלמ� '  לפסק הדי� של השופט ע18' פס ,‡È�ÂÏÙ 'ÔÈÈ„�Í·¯Â � 751/10א "ע  19

8.2.2012(. 
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 שליפת המשמעות המשפטית מתו� מגוו� המשמעויות הלשוניות  )2(

I.  Ì„‡‰ „Â·ÎÏ ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ‰ ˙ÂÏÂ·‚ ˙‡ ˙Ú·Â˜ ÔÂ˘Ï‰  

הוא קובע את הגבולות אשר במסגרת� . הבלשני של כבוד האד� הוא רחב ומקי�המוב� 
מתו� מגוו� המשמעויות הלשוניות של כבוד , אכ�. ייקבע המוב� המשפטי של כבוד האד�

 יהיו אלה אות� 20."כבוד האד�"האד� יישלפו המשמעויות המשפטיות של הדיבור 
המונחות ביסוד הער� ) י� או הערכי�האידאל(משמעויות לשוניות המגשימות את התכליות 

משמעויות .  לכבוד האד�– אשר היקפ� בישראל זהה –החוקתי והזכות החוקתית 
היקפה של . משפטיות אלה ה� הקובעות את גבולותיה של הזכות החוקתית לכבוד האד�

הזכות החוקתית לכבוד האד� אינו יכול להימתח אל מעבר למשמעות הלשונית של כבוד 
 21.הקובע את גבולו" קרו� מעטפת) "כער� וכזכות(לכבוד האד� . ה העבריתהאד� בשפ

מסתיימת הפעילות , של המוב� הלשוני של כבוד האד� נקרע" קרו� המעטפת"כאשר 
טקסט על דר� שנסיק מסקנה הנוגדת את לשו� ' לפרש'"אי� . הפרשנית של דיבור זה

  22".הטקסט

II .Â˘Ï‰ ˙˘ÂÁ˙Â Ì„‡‰ „Â·ÎÏ ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ‰Ô  

 להבחי� בי� אפשר.  בשפה העברית הוא בעל משמעויות רבות"כבוד האד�"הדיבור 
. משנית, מיוחדת, ראשונית לבי� משמעות לשונית חריגה, רגילה, משמעות לשונית טבעית

דומה . כל המשמעויות הללו ה� חלק ממגוו� המשמעויות של כבוד האד� בלשו� העברית
כבוד האד� כוללת בחובה את שמו הטוב של שמשמעות לשונית ראשונית וטבעית של 

  23:חשי�' עמד על כ� השופט מ. האד�

מדברי� אנו על . משיחי� אנו רבות על כבוד האד�. אל בגרוננו�רוממות"
�של�חוק שהושיב את כבוד האד� במעלות, כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק

�לאכ� כיצד זה שכ� נעל� לנו והיה–שמעו� �וכבודו של השופט ב�. מעלה

ג� לו אמרתי כי חוק : אוסי� עוד זאת? כ� דלי� ואביוני� אנו�הכדי? היה
 לא נוכל לחצוב מגופו –סחור � שאותו סובבי� אנו סחור–איסור לשו� הרע 

 כבוד האד� – ולא אמרתי כ� –חובה לפרסו� החלטתו של היוע� המשפטי 
 של גנזי� ליצירתה�כבוד האד� וחירותו היה משמש לי בית: יסוד�שבחוק

 

̇ ·ËÙ˘Óברק ראו , להבחנה בי� משמעות לשונית למשמעות משפטית  20 È˙ÈÏÎ˙ ̇ Â�˘¯Ù , לעיל
 .42' בעמ, 4ש "ה

 ).1998 (253, 199) 1(ד נה"פ, Â¯ 'ÔÂÓÂÏÒ˜¯ � 6339/97 א"רע  21
' ראו לעיל בעמ ).חשי�' השופט מ) (1996 (173, 133) 3(ד נ"פ, È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ � 3798/94 א"ע  22

179. 
 .)1998 (61, 1) 3(ד נב"פ, ˜¯‡Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„ÈÚ· "Ó�  'ÒÂ˙ 7325/95א "דנ  23
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כלשו�  ('להג� על כבוד האד�'יסוד זה לא בא א� �חוקנזכור כי . חובה זו
 �כלשו� (ולאסור על פגיעה בכבודו של אד� באשר הוא אד� ) א בו1סעי
 �כלשו� ( על כבודו 'כל אד� זכאי להגנה'אלא מוסי� הוא וקובע כי ) 2סעי
 � להג� על –רותו כבוד האד� וחי: יסוד� מכוחו של חוק–ואני אֶָ!עֵק ). 4סעי

 לא – שעליו גאוותנו – זה יסוד�חוקשא� . שמעו��כבודו של השופט ב�
 מה בא –המעט �מ��ולו במעט, עָוֶול שנעשה לשופט, יוכל לתקו� עָוֶול ְ%זה

  ".? להשמיענו ולא ידענוהיסוד�חוק

  24:עמית' וברוח דומה ציי� השופט י

 זו, שג כבוד האד�שמו הטוב של אד� טבוע אינהרנטית במו, מכל מקו�"
הכבוד והש� הטוב ה� . המשמעות הטבעית והראשונית של כבוד האד�

הכבוד של אד� הוא שמו הטוב והש� הטוב הוא , כתאומי� בני צביה
אד� מ� היישוב יזהה פגיעה . כמעט מילי� נרדפות בדיבור אחד, הכבוד

שהרי שמו של אד� , בשמו הטוב של אד� כפגיעה בכבודו האישי של אד�
  ".בכורו של מושג הכבוד�הוא בנו

 הבטחת 25.כמו כ� נכללי� במשמעותו הראשונית של כבוד האד� הנישואי� וחיי המשפחה
 26.הקיו� האנושי הבסיסי א� הוא נתפס כנכלל במובנו הראשוני והטבעי של כבוד האד�

מכבוד האד� כהוראתו " חלק הוא 27"כבודו של האד� העובד כי יראה ברכה בעמלו"
  28".תו בלשו� בני אד�וכמשמעו

בקביעת משמעותו המשפטית של כבוד האד� שול� הפרש� ממגוו� המשמעויות 
אות� משמעויות המגשימות את התכליות המונחות ביסוד הלשוניות של כבוד האד� את 

 במסגרת זו נשלפות לא רק המשמעויות הטבעיות והראשוניות של .הער� והזכות החוקתיי�
המגשימות את התכלית א� , יות שאינ� טבעיות ואינ� ראשוניותכבוד האד� אלא ג� משמעו

  .החוקתית המונחת ביסוד הער� החוקתי והזכות החוקתית לכבוד האד�

 

 .עמית'  לפסק הדי� של השופט י3' פס, 19ש "לעיל ה, ‡ÔÈÈ„�Í·¯Âפרשת   24
˘¯ '  � ‰Ï‡„Ú –Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ �7052/03 "בגראו   25

ÌÈ�Ù‰ ,466/07 �"בג; )חשי�' המשנה לנשיא מ) (2006 (393, 202) 2(ד סא"פ � ÔÂ‡Ï‚ 'È‰ ıÚÂ
‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ,11.1.2012, פורס� בנבו( רובינשטיי�' ופט א של השפסק הדי�ט ל"נ' פס(. 

  ביניש' ד של הנשיאהפסק הדי� ל36' פס ,‰ÔÒÁ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ � 10662/04 �"ראו בג  26
 .)28.2.2012 ,פורס� בנבו(

 ).חשי�' השופט מ( )2001 (860, 817 )4(ד נה"פ, ˘Â„˘ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˙ � 1163/98 �"בג  27
 .)חשי�' השופט מ( 857' בעמ, ש�  28
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משמעויות הראשוניות ה היא מ�,  פרי תחושת הלשו�29,ההתרשמות המידית, אמת
יל ג� א� התהלי� הפרשני מתח. א� זו התרשמות ראשונית בלבד. והטבעיות של כבוד האד�

שיח בי� הפרש� לטקסט יש מעבר בלתי פוסק אשר רק �בדו. בה�הוא אינו מסתיי� , בה�
הער�  30. זו המגשימה את תכליתו–בסיומו נקבעת המשמעות המשפטית של הטקסט 

 ,החוקתי והזכות החוקתית לכבוד האד� מתבססי� אפוא לא רק על משמעות� הטבעית
ת המגשימה את התכליות המונחות ביסודו אלא על כל משמעות לשוניהרגילה והראשונית 

רגילה וראשונית , משמעות לשונית זו היא טבעיתשבי� , של הער� או ביסודה של הזכות
מסגרת מתח� המשמעויות בובלבד שהיא נופלת , אי� לה תכונות לשוניות אלהשובי� 

  .  בשפה העברית"כבוד האד�"הלשוניות של הדיבור 

 כלית ההיבט של הת–כבוד האד�  )ב(

מתו� מגוו� המשמעויות הלשוניות על הפרש� התכליתי לשלו� אותה משמעות לשונית 
 על פי גישתה של –זו נעשית " שליפה. "המגשימה את התכלית המונחת ביסוד הלשו�

 על פי התכלית המונחת ביסוד הער� החוקתי והזכות –הפרשנות החוקתית התכליתית 
‰˙�ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ  בפרשת עמד על כ� בית המשפט העליו�. החוקתית
Ï‡¯˘È·:31  

התשובה על שאלה זו ? מהו היק� הפריסה של כבוד האד� כזכות אד�"
וה� ' כבוד האד�'היא נגזרת ה� ממורכבותו של המושג . אינה פשוטה

היקפו של כבוד האד� ייקבע על . כבוד האד� וחירותו: יסוד�ממקומו בחוק
�חוקבמבנה של , בי� השאר, תתחשבפרשנות זו . פי פרשנותו התכליתית

ביחסיו לחוקי , בתקדימי� שפרשו אותו בעבר, בהיסטוריה שלו, היסוד
היא תופרה משורשיו הדתיי� אשר . ובמשפט ההשוואתי, היסוד האחרי�
כתיבתו של ב היא תושפע משורשיו הפילוסופיי� בכלל ו].... [יסוד� ביהדות

תמיד כי עלינו להבי� את כבוד יש לזכור , ע� זאת.  בפרט,)E. Kant(קנט 
האד� על רקע המציאות החברתית הקיימת בישראל ועל בסיס ערכי היסוד 

  ".שלה

 מונחת – כער� וכזכות –על יסוד גישה זו החליט בית המשפט העליו� כי ביסוד כבוד האד� 
  32:אנושיותו של האד�

 

̇ ‰Ú‡�Ó 'ÌÈÒÈÓ � 6824/07 �"ראו בג  29 Â˘¯, פורס� (פוגלמ� ' ע של השופט פסק הדי� ל33' פס
 .)20.12.2010 ,בנבו

  .181' בעמ, 4ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùברק ראו   30
̇ ‰˘ÔÂËÏ‰ �6427/02 "בג  31 ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙� Ï‡¯˘È·  '˙Ò�ÎÏ‡¯˘È  ,682, 619) 1(ד סא"פ 

 .)ברק' הנשיא א ()2006(
 .)ברק' הנשיא א (685' בעמ, ש�  32
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� ביסוד כבוד האד. במרכזו של כבוד האד� מונחת קדושת חייו וחירותו"
חופש הבחירה וחופש הפעולה של , עומדי� האוטונומיה של הרצו� הפרטי

כבוד האד� נשע� על ההכרה בשלמותו הפיזית . האד� כיצור חופשי
בערכו כאד� וכל זאת בלי קשר למידת , באנושיותו, והרוחנית של האד�

  ".התועלת הצומחת ממנו לאחרי�

כי ביסוד כבוד האד� מונחת אנושיות קה זו נפסק בשורה ארוכה של פסקי די� יעל רקע פס
אנושיות זו אינה .  אנושיות זו מבוססת על האוטונומיה של הרצו� הפרטי33.כיצור חופשי

אנושיות זו פועלת . עולה בקנה אחד ע� תפיסת האד� כאמצעי להשגת טובתו של אד� אחר
   34.אעמוד על עיקריה של גישה זו. בגדריה של חברה

 צור חופשיאנושיותו של האד� כי  )ג(

ההכרה כי האד� " משמעותה – האנושיות שבאד� כאד� –כבוד האד� כער� חוקתי 
 רצונו של אד� הוא הביטוי 35".על פי רצונו, המפתח את גופו ורוחו, הוא יצור חופשי

 37: בציינו,חשי�'  היטיב להביע זאת השופט מ36.לאנושיותו

 

 בדבר  המופיע במבוא להכרזה האוניברסלית”inherent dignity“זוהי המשמעות של הביטוי   33
 JOHANNAS MORSINK, THE UNIVERSAL DECLARATION OF HUMANראו , זכויות האד�

RIGHTS: ORIGINS, DRAFTING AND INTENT 290 (1990); Alan Gewirth, Human Dignity as 
the Basis of Rights, in THE CONSTITUTION OF RIGHTS: HUMAN DIGNITY AND AMERICAN 

VALUES 10 (Michael J. Meyer & William A. Parent eds., 1992); WIKTOR OSIATYŃSKI, 
HUMAN RIGHTS AND THEIR LIMITS 189 (2009). 

, אלו� הר אב� וח� בר� עורכי� (Â˙ÏÙ˘‰ Â‡ Ì„‡‰ „Â·Î :Ï‡¯˘È· Ì„‡‰ „Â·Î Á˙Óראו ג�   34
2000.( 

 ).ברק' הנשיא א (685' בעמ, 31 ש"לעיל ה, ÚÂ�˙‰ Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ‰פרשת   35
, 812) 2(ד מז" פ,˘¯ ‰·ÌÂ‡·ÏÒÎÈÂ 'ÔÂÁËÈ � �5688/92 "בגנמצא בביטוי ראשוני לגישה זו 

ד "פ, ˘¯ ‰‡È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ � �366/03 "בגראו ג� . )1993 (827
ד "פ, ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î‰ � 1661/05 �" בג;)2005 (480, 464) 3(ס

ד "פ, Ú ˙˙ÂÓ"„·ÂÚÏ Â˜ "� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ �4542/02 "בג; )2005 (562–561, 481 )2(נט
 LAURIE ACKERMANN, HUMANראו . זו ג� הגישה במשפט המשווה. )2006 (378, 346) 1(סא

DIGNITY: LODESTAR FOR EQUALITY IN SOUTH AFRICA 23 (2012) (“[Human Dignity] 
enables them [humans – A.B.] to exercise their own judgment, to have self-awareness 
and a sense of self-worth, to exercise self-determination, to shape themselves and nature, 

to develop their personalities and to strive for self-fulfillment in their lives”).  לגישה זו
 .492' � בעמראו להל, אפריקה�לגישה זו בדרו�; 442' ראו להל� בעמ, בקנדה

̇ Ï‡¯˘È ÌÈ˜‡– Ï‡¯˘È· ÌÈ¯‚ÙÓ ÌÂÓÈ˜Ï  5631/01 �"ראו בג  36 ÈÓÂ‡Ï ‰„Â‚‡ � ' ‰„Â·Ú‰ ̄ ˘
‰ÁÂÂ¯‰Â ,2003 (951, 936 )1(ד נח"פ( ;5942/92א "ע � È�ÂÏÙ 'È�ÂÓÏ‡,ד מח" פ)841 ,837) 3 

הנשיא ") (הזכות קיימת כחלק מהותי מתפיסות היסוד האנושיות והחברתיות שלנו(") 1994(
 Ferreira v. Levin NO, 1996 (1) SA 984 (CC), para. 47–69 (S. Afr.)ראו ג� ).  שמגר'מ

 ).2000 (330, 289) 3(ד נד"פ, ÈÈË 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó· � 115/00 פ"ע  37
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 והחירות וירדו  לא בכדי חָבְר& הכבוד–כבוד האד� משמיע אד� חופשי "
 והוא אד� שהמשפט מקנה לו זכות –כבוד האד� וחירותו : יסוד�אל חוק

  ".שלו�וחופש להתוות את מהלכיו בדרכו

  38:שמגר' ברוח דומה ציי� הנשיא מ

"�ביכולתו של יצור אנוש בתור שכזה לגבש , בי� היתר, כבוד האד� משתק
ולבחור בדרכי� לבטא את שאיפותיו , כרצונו, את אישיותו באופ� חופשי

לא להיות משועבד לכפייה , לבחור בחירותיו הרצוניות, להגשמת�
ליהנות מ� , לזכות ליחס הוג� מצד כל רשות ומצד כל פרט אחר, שרירותית

לזכות לתשומת הלב הראויה של החברה שבה , השוויו� אשר בי� בני אנוש
  ".כרצונו, להשיג דעת או לסרב לדעת, הוא חי

 והחופש לעצב את 39 משמעותו חופש הבחירה הנתו� לכל אד�האד� כיצור חופשי
 ולפתח את 42 מכא� החופש של כל אד� לנהל את חייו41.ולהגשי� את עצמו 40,חייו

 את אורח 44, זהו החופש של האד� לעצב כרצונו את דמותו43.אישיותו ואת זהותו העצמית
 זהו החופש של 48. ואת תפיסת עולמו47 את אישיותו46, את מערכת יחסיו ע� זולתו45,חייו

 

" כבוד האד� ואלימות"מאיר שמגר ראו ג� . 842' בעמ, 36ש "לעיל ה, ‡È�ÂÏÙ 'È�ÂÓÏ � פרשת  38
Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó 1995 (40, 33 ג(. 

כבודו של אד� משמיע "( )1995 (593, 578) 2(ד מט"פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 3077/90א " עראו  39
·¯˜ÒÈ¯ÙÓ‰ ‰ËÙ È  �7357/95 "בג; )חשי�' השופט מ ()"]... [מעצמו חופש רצו� ובחירה

)Ï‡¯˘È (Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ד נ"פ)פרשת; )1996 (783, 769) 2Ï ‰ÚÂ�˙‰ Ó ÔÚ ˙ÂÎÈ‡
ÔÂËÏ˘‰Ï‡¯˘È·  ,6956/09ב "רע; 751' עמב, 31ש "לעיל ה � Ò�ÂÈ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˘,פס  '

' �Ò¯ � 8300/02 �"בג; )7.10.2010, פורס� בנבו(נציגר ד'  של השופט יפסק הדי� ל40
Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,ורס� בנבופ (ביניש' ד) בדימוס( של הנשיאה פסק הדי� ל45' פס, 

22.5.2012(. 
 .90–89' בעמ, 16ש "לעיל ה, ¯�È˙פרשת ראו   40
ראו ג� ). 2004 (573, 558 )3(ד נח"פ, '‰¯ˆÚ· Ô˜Â˘ ˙˘¯"� Ó 'ıÈ·Â˜È 4534/02 א"ראו ע  41

ACKERMANN ,108' בעמ, 35ש "לעיל ה. 
 .ביניש' ד) 'בדימ( של הנשיאה �דיה לפסק 46' פס, 39ש " הלעיל,  �Ò¯פרשת  42
, ACKERMANNראו ג� . 480 ' בעמ,35ש "לעיל ה, Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙ראו ג� פרשת ; ראו ש�  43

 .106' בעמ, 35ש "לעיל ה
) 5(ד נ"פ, �ÈÓ¯Ù ,¯ÂÓ ÛÒÂÈÂ ‰ÂÁ ÈÒÎ� ÏÚ ÔÓ‡�‰ ,� Ï‚¯ ÈË˘ÂÙ '¯ÂÓ‚¯ 3295/94 א"עראו   44

̇ ÛÂ� ' Ï‡¯˘È � 205/94 �"בג; )1997 (121–120, 111 �È„Ó–ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó  ,449) 5(ד נ"פ ,
457) 1997.( 

 ).2004 (610–609, 595 )5(ד נח"פ, ˘ÔÈ˜„ÂÏÂÒ '˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚ�˘Ó � 1355/01 �"ראו בג  45
̇ ‰Á‰ ÌÈ„·ÂÚ„˘‰ � �8111/96 "בגראו : וכגו� מעביד  46 Â¯„˙Ò‰ ' Ï‡¯˘ÈÏ ̇ È¯ÈÂÂ‡‰ ‰È˘Ú˙‰

Ú·"Ó ,2004 (596, 481) 6(ד נח"פ(. 
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 מכא� חשיבותו של החינו� לפיתוח אישיותו של 49".להגשי� את הוויתו האישית"האד� 
פי האוטונומיה של רצונו �כוחו של האד� לעצב את חיי המשפחה שלו על "50.האד�

 51".תו� חיי� משותפי� של מרכיבי התא המשפחתי, ולגדל במסגרתו את ילדיו, החופשי
בונה מפלט ומג� מפני , יוצר את זהותו, י� האד� את עצמוביצירת משפחה מגש", אכ�

 מכא� 53".ההורות נתפסת כהגשמה עצמית של הפרט במובנה העמוק ביותר "52".העול�
עמו יגדל את , עמו יקי� משפחה, עמו יחלוק את חייו"החופש להחליט מיהו האד� ש

ופש להתקשר  מכא� הח55. לנועולא� מכא� ג� החופש להחליט היכ� להימצא 54."ילדיו
 58,מכא� ג� החופש לבחור בש� ולשנותו.  ולקבוע את תוכנ�57 ולערו� צוואה56בחוזה

ולהשתמש בלשו� הרצויה  61 לאכול כל מזו� שיחפו� בו60, לקיי� יחסי מי�59,לגדל זק�

 

 �דיה לפסק 14' פס, 18ש "לעיל ה, ·È·‚ Ô¯ פרשת; 573' בעמ, 41ש "לעיל ה, ˘Ô˜Â פרשתראו   47
פסק  ל72' פס ,ÍÂ„ÂÏÂÒ '˙Â·ÂÁ¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ � 10907/04 �"בג; ריבלי�' שיאה אשל המשנה לנ

 .)1.8.2010 ,פורס� בנבו( יה'פרוקצ'  של השופטת אהדי�
 . יה'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א72' בפס, ש�, ÍÂ„ÂÏÂÒפרשת   48
' טת דהשופ) (1997 (175, 160) 1(ג נז"פ, ‰È�ÂÏÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 7155/96א "ע  49

 National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Justice, 1999 (1); )ביניש
SA 6 (CC) (S. Afr.); Dawood v. Minister of Home Affairs, 2000 (3) SA 936 (CC) (S. 

Afr.); Le Roux v. Dey, 2011 (3) SA 274 (CC), para. 154 (S. Afr.). 
' פס, ˘¯˙ ‰ÔÂ˘‡¯ È�Â¯ÈÚ ÌÈ¯Â‰ „ÚÂ�� ÔÂÈˆÏ 'Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ 7351/03 �"בגראו   50

 ).18.7.2005, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ' פסק הדי� של השופטת א ל18
̄ ‰ÌÈ�Ù' „˜‰ � �7444/03 "בג; )ברק' הנשיא א (296' בעמ, 25ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת   51 ˘ ,

 .)22.2.2010,  בנבופורס� (יה'פרוקצ' � של השופטת א הדי לפסק11' פס
וברא� 'ג'  לפסק הדי� של השופט ס4'  פס,ÂÚÏ Â˜ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó·„ � �11437/05 "ראו בג  52

 .)13.4.2011, פורס� בנבו(
 .יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל38' פס, ש�  53
 ). וברא�'ג' השופט ס (474' עמב ,25ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת   54
'  של השופטת אפסק הדי� ל10' פס, ‡Â�Â�‡Â 'Û¯ÂÚ‰ „Â˜ÈÙ ÛÂÏ � 6358/05 �"ראו בג  55

 של פסק הדי� ל40' פס, 39ש "לעיל ה, Ò�ÂÈפרשת ; )12.1.2006 ,פורס� בנבו (יה'פרוקצ
 . דנציגר' השופט י

; )אור' המשנה לנשיא ת( 542 ' בעמ,46ש "לעיל ה, ·„ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰˘„Á‰ ÌÈ פרשתראו   56
̇ ÂÚÏ Â˜ 'Ï‡¯˘È·„ �פרשת ; )ריבלי�' השופט א (595' עמב, ש� Ï˘ÓÓ ,בעמ, 35 ש"לעיל ה '
378 ,380 . 

, ‚ÙÏÎ '„ÏÂ‰ � 724/87 א"ע ;)1992 (347, 330) 3(ד מו"פ, ¯ÌÁ˘ 'ÔÓËÂ � 1182/90 א"ראו ע  57
; )1994 (732, 705) 3(ד מח"פ, ·Ï"� È '˜ÂË˘�È· 1212/91 א"ע; )1993 (28, 22) 1(ד מח"פ
ראו ג� אהר� ; )1999 (88) 1(ד נה"פ, Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ 'È˜ˆÈ˘ÈÏ‰ � 4660/94 א"ע

' בעמ, 35 ש"לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù– ‰‡ÂÂˆ‰ ˙Â�˘¯Ù 49) 2001( ;ACKERMANN  ברק
103; Brisley v. Drotsky, 2002 (4) SA 4 (SCA), para. 94 (S. Afr.) . 

, 749) 1(ד מז"פ, ‰Ù‡ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó· ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰ Ì˘¯Ó ÏÚ ‰�ÂÓÓ¯˙ � �693/91 "בגראו   58
 ).1997 (59, 1) 4(ד נ"פ, ˘¯ ‰˙ÂÁ '‰¯Â·Á¯· � 5016/96 �"בג; )1993 (770

 .457' בעמ, 44ש "לעיל ה, �ÛÂ פרשתראו   59
 .330 'בעמ, 37ש "לעיל ה, ÈÈË·פרשת ראו   60
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 63.זהו החופש לבחור א� להתאגד א� לאו.  זהו ג� החופש מה לחשוב ומה לרצות62.לו
לעצב את אישיותו ולחיות את חייו על פי תפיסת "ופשי הוא ח. האד� הוא יצור חופשי

 מכא� החופש של האד� להאמי� במה שירצה ולא להאמי� במה שלא 64".עולמו באי� מפריע
, להביע את דעותיו, מאפשר לפרט להגשי� את עצמו"אשר ,  מכא� חופש הביטוי65.ירצה

 מכא� 66".פתח את אישיותולחדד את רעיונותיו ול, להביא לידי ביטוי את תכונותיו האישיות
מי , לדעת מי אביו" חופש הרצו� והבחירה הוא החופש של האד� 67.ג� החופש לשתוק

 חופש הבחירה הוא החופש להחלטתו כיצד יממש אד� 68".יזעק' מי אני '–מניי� בא , אמו
הזכות למשפחה היא . " מכא� החופש להקי� משפחה69.את חייו וכיצד ישלוט על גורלו

 70".בלעדיו נפגעת יכולתו של אד� להגיע לידי הגשמה עצמית ומימוש עצמוטע� החיי� ש
�לכבד את רצונו להשתיי� לתא המשפחתי "אשר מבטאת את הצור� , מכא� הזכות לאימו

החלטת אד� בעניי� הורותו היא . " הוא הדי� בזכות להורות71".שהוא רואה עצמו חלק ממנו
לזכותו לשלוט על גורלו ולחופש ההחלטה , והנתו� ל, ביטוי מובהק למימוש חופש הבחירה
המשפחה וההורות ה� מימושו של היצר הטבעי  "72".והפעולה הנתוני� לו בחייו הפרטיי�

 זכותו של אד� לאוטונומיה ].... [להמשכיות הדורות ולהגשמתו העצמית של הפרט בחברה

 

 .610–609' בעמ, 45ש "לעיל ה, ÔÈ˜„ÂÏÂÒ פרשתראו   61
̇ Ú· ÌÈ�Ï·˜ ÌÈÒ„�‰Ó Ì‡¯" Ó� '˙ÈÏÈÚ 105/92א "ראו ע  62 ¯ˆ� ̇ ÈÈ¯ÈÚ ,201, 189) 5(ד מז"פ–

202) 1993(. 
‰‡¯‚Ï‡¯˘È· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï ' ÔÈ„ ÈÎ¯ÂÚ Ï˘ ÈÓÂ‡Ï�È·‰ ÔÂ � 11771/04א "ראו ע  63

ÌÈ�ËÙ˘ÓÂ,22.1.2007, פורס� בנבו(ברלינר '  של השופטת דפסק הדי� ל26'  פס.( 
 . יה'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א72' בפס, 47ש "לעיל ה, ÍÂ„ÂÏÂÒפרשת   64
 . ש�ראו   65
ראו ג� פרשת . פוגלמ�'  של השופט עפסק הדי� ל17' פס, 19ש "לעיל ה, ‡ÔÈÈ„�Í·¯Âפרשת   66

Ò�ÂÈ ,4463/94 א"עע; דנציגר'  של השופט יפסק הדי� ל40' פס, 39ש "לעיל ה � ÔÏÂ‚ ' ˙Â¯È˘
¯‰ÂÒ‰ È˙· ,מהו כבוד האד� ללא החירות היסודית הנתונה ) ("1996 (157, 136) 4(ד נ"פ

לגבש את השקפת , לפתח את אישיותו, לשמוע את דברי זולתו ולהשמיע את דבריו שלו, לאד�
 ). מצא' השופט א") (עולמו ולהגשי� את עצמו

 .LOUIS SEIDMAN, SILENCE AND FREEDOM (2007)ראו   67
 .593 'בעמ, 39ש "לעיל ה, )3077/90א "ע( È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ �פרשת   68
, ‰‰ÔÈË˜‰ ıÂÓÈ‡Ï ÌÈ„ÚÂÈÓ‰ ÌÈ¯Â‰‰ È�ÂÏÙÂ ˙È�ÂÏÙ 'ÌÈ‚ÂÏÂÈ·‰ ÌÈ¯Â � 377/05 מ"ראו בע  69

התא המשפחתי : "296' בעמ, 25ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰ פרשת; )2005 (187–186, 124 )1(ד ס"פ
 ). ברק' הנשיא א" (הוא ביטוי מובהק למימושו העצמי של האד�

' È�ÂÏÙ � 2123/08 �"בג: מכא� ג� הזכות לגט). יה'פרוקצ' השופטת א (497–496 ' בעמ,ש�  70
˙È�ÂÏÙ ,2008( 697–696, 678) 4(ד סב"פ( . 

 ).ביניש' השופטת ד (175' בעמ, 49ש "עיל הל, ‰È�ÂÏÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ �פרשת   71
 187–186' בעמ, 69ש "לעיל ה,  ‰‰È�ÂÏÙÂ ˙È�ÂÏÙÔÈË˜‰ ıÂÓÈ‡Ï ÌÈ„ÚÂÈÓ‰ ÌÈ¯Â פרשת  72

 ).יה'פרוקצ' השופטת א(
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, הילדי�את  ומכא� ג� הזכות לגדל 73".ולהגשמה עצמית במסגרת הבאת ילדי� לעול�
 ר חופשי הוא האד� המגשי� את עצמוהאד� כיצו,  הנה כי כ�74.כ� ולחנ בה�לטפל

  75".הטווה את סיפור חייו"ו
שהחוקה " דמות אד�"אי� . החוקה אינה קובעת מודל לחיי אד� הנראה בעיניה טוב

כל אד� טווה לעצמו את האופ� שבו הוא רואה את חייו שלו ואת החיי� . מעמידה במרכזה

 

 יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל12' פס, ˘ÔÈ¯·Â„�  '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È �2245/06 "בג  73
, 49ש "לעיל ה, ‰È�ÂÏÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ �ראו ג� פרשת . )13.6.2006, פורס� בנבו(

 .175' בעמ
'  של השופטת אק הדי� לפס62–61 'פס, 52ש "לעיל ה, ÂÚÏ Â˜ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó·„ � פרשתראו   74

 .יה'וקצפר
היא פוגעת אנושות בבסיס היכולת של האד�  ("548' בעמ, 25ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת   75

כל " (330–329' בעמ, 37ש "לעיל ה, ÈÈË· פרשת; )ריבלי�' השופט א") (לטוות את סיפור חייו
 כל עוד אי� ה� –פי בחירת� �סיפור חייה� כרצונ� ועלזכאי� לכתוב את , כל אד�, שהיא

כי ייכפה על אד� ללכת .  והיא האוטונומיה של הרצו� החופשי–פולשי� לתחומו של הזולת 
גורל , זה גורלנו, אכ�. תיפגע האוטונומיה של רצונו החופשי, בדר� שלא איווה ללכת בה

על דר� זו נמצאת האוטונומיה של ו, מרצו� חופשי�שעושי� וחדלי� אנו כל העת שלא, האד�
�או, ואול� במקו� שהפגיעה באוטונומיה של הרצו� החופשי פגיעה עמוקה היא. רצוננו חסרה

 האוטונומיה של הרצו� החופשי נגזרת מתו� כבוד ]...[. אז יתערב המשפט ויאמר את דברו
די חָבְר�  לא בכ–כבוד האד� משמיע אד� חופשי . האד� והיא בתשתית חשיבתנו המשפטית

 והוא אד� שהמשפט מקנה לו –כבוד האד� וחירותו : יסוד�הכבוד והחירות וירדו אל חוק
' ˜ÂÚÏ Â·„ �פרשת ; )חשי�' השופט מ ()"שלו�זכות וחופש להתוות את מהלכיו בדרכו

Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,ת מונחת התפיסה בגרעי� ההכרה בו כזכות חוקתי" (378' בעמ, 35 ש"לעיל ה
' È�ÂÏÙ �פרשת ; )לוי' השופט א ()" כותב את סיפור חייו על פי בחירתו]... [ כל אד�–כי האד� 

˙È�ÂÏÙ )סרבנות " ( ארבל'  לפסק הדי� של השופטת ע17 'פס, 70ש "לעיל ה, )�2123/08 "בג
היא כרוכה בפגיעה קשה וכואבת . ה לנו ולצערנו אינה חדש, קשה ומורכבת תופעההגט היא

כבודה , חירותה נפגעת: באישה הנותרת כבולה לנישואי� שאי� היא מעוניינת בה� עוד
 זכויות אלו הוכרו בשיטתנו כול� . וזכותה לחיי משפחה נפגעת ג� היאורגשותיה נפגעי�

ה של האישה  בתו� כ� נפגעת ג� זכות].... [כזכויות הנהנות ממעמד חוקתי וראשו� במעלה
לכתוב , זכותה לבחור את גורלה, זכותה של האישה להגשי� עצמה כאד� חופשי, לאוטונומיה

הא� ומתי יבוא על סיומו קשר נישואי� שאי� היא , היא ורק היא,  להחליט–את סיפור חייה 
ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïפרשת ; )"רוצה בו עוד והא� ומתי תבחר לקשור עצמה בקשר כזה בשנית

של הזכות לקיי� חיי [שלילתה "( ריבלי�' המשנה לנשיאה א של �דיה ק לפס26' פס, 25
גיא ראו ג� . )"פוגעת אנושות בבסיס היכולת של האד� לטוות את סיפור חייו]  ...משפחה
 מזכויות חברתיות לממד החברתי –כלכליות בשיח החוקתי החדש �זכויות חברתיות"מונדלק 

̄ ·¯�ÔÂÊ " ל זכויות האד�ש ÙÒ–‰¯·Ò È�·  183 ,196) 2000, אהר� ברק וחיי� ברנזו� עורכי� (
 הכוללת את –היכולת לכתוב את סיפור חייו , מעל לכל אלה ניצבת היכולת של הפרט לבחור"(

היכולת להחליט עצמאית מתי . היכולת להחליט בסופו של כל פרק על התוכ� של הפרק הבא
א� הוא מכוו� לקריאה , הספר הוא ספר אישי. נוכחי ולהתחיל את הפרק הבאלסיי� את הפרק ה

כש� שספריה� של אחרי� משפיעי� ומקריני� על מלאכת הכתיבה של הפרט , ידי אחרי��על
 .)"האחד
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בלשונה של דופרה . אי� מודל חוקתי שכל אד� צרי� לשאו� להשיגו ולדמות לו. �הטובי
)Dupré:(76  

“[C]onstitutional humanity is its essential freedom to define itself without 

having to conform to a pre-determined definition imposed by the state or 

by public power through the constitution”. 

לא תתאפשר א� לא יהיו לפרט תנאי חיי� , על כל היבטיה, הגשמה עצמית זו
 מכא� חובתה של המדינה להבטיח 78. שיאפשרו את קיומו האנושי בכבוד77מינימליי�

  79.לפרט שתמנע את האפשרות כי הפרט יגיע לידי מחסור קיומי" רשת מג�"

 רצו�אנושיותו של האד� כאוטונומיה של ה )ד(

האוטונומיה של הרצו�  "80".האוטונומיה של הרצו� הפרטי"ביסוד כבוד האד� עומדת 
כבוד האד� משמיע . החופשי נגזרת מתו� כבוד האד� והיא בתשתית חשיבתנו המשפטית

ולא אד� שהמשפט מקנה לו זכות וחופש להתוות את מהלכיו בדרכו ] ... [אד� חופשי
במקו� שחוק פלוני מחייב אד� לעשות " נפגעת  האוטונומיה של הרצו� הפרטי81".שלו

מעשה או לחדול מחדל בנסיבות שבה� אי� הוא חייב לעשות אותו מעשה או אי� הוא חייב 
 האוטונומיה של הרצו� הפרטי נפגעת א� נקבעת חברות אוטומטית 82".לחדול אותו מחדל

ידה רבה את  היבט זה של אנושיותו של האד� חופ� במ83.של אד� בארגו� שלא על דעתו
שהרי אוטונומיה זו משמעותה היא שהאד� שולט על , ההיבט בדבר האד� כיצור חופשי

 

76  Catherine Dupré, Human Dignity in Europe: A Foundational Constitutional Principle, 
19 EUR. PUB. L. 319, 329 (2013). 

פורס� (נאור '  של השופטת מפסק הדי� ל76 'פס ,ÈÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � 1662/05 �"ראו בג  77
'  של הנשיאה דפסק הדי� ל34' פס, ‰ÔÒÁ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ �  פרשת;)3.3.2009 ,בנבו

ראו להל� , אפריקה�לגישה דומה בדרו�. רובינשטיי�'  של השופט א�דיהלפסק ' ב' ביניש ופס
 .489' מבע

 לפסק הדי� של 33' פס, ˘¯ ‰‡ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰ '¯ˆÂ � �2605/05 "בגראו   78
 .)19.11.2009, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ' השופטת א

   .483–482'  בעמ,35ש "לעיל ה, Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙ראו פרשת   79
̇ ‰˘Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÔÂËÏפרשת   80 ÂÎÈ‡Ï‡¯˘È·  ,ראו ).ברק' הנשיא א (684 ' בעמ,31ש "עיל הל 

פרשת  ;)2006 (510, 461) 1(ד סא"פ, ‰˙Â¯Î˘˘È 'È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ Ú·Â· � 5121/98 פ"ג� ע
¯Ò� ,ראו לביקורת גישה זו. ביניש' ד) 'בדימ( של הנשיאה פסק הדי� ל46' פס, 39ש "לעיל ה 

Conor O’Mahony, There is no Such Thing as a Right to Dignity, 10 ICON 551 (2012). 
 ).חשי�' השופט מ( 330 'בעמ, 37ש "לעיל ה, ÈÈË·פרשת   81
' המשנה לנשיא מ (751' עמ, 31ש "לעיל ה,  ·Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï‡¯˘Èפרשת   82

 ).חשי�
'  של השופטת דפסק הדי� ל26' פס, 63ש "לעיל ה, Ï‡¯˘È· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ïראו פרשת   83

 .ברלינר
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 לעתי� קרובות קושרי� השופטי� יחדיו את האוטונומיה של הרצו� 85. וסיפור חייו84גורלו
 עמד 86.המפתח את גופו ורוחו לפי רצונו, הפרטי ואת התפיסה כי האד� הוא יצור חופשי

  87:ילו' על כ� השופט א

, עקרו� האוטונומיה מיוסד על ההכרה בקיומה של יכולת בחירה חופשית"
בכוחו , פי השקפותיו ואמונתו בכושרו של אד� לטוות את סיפור חייו על

ובאפשרותו להביא הכרעה זו לכלל , פי העדפותיו להכריע בי� חלופות על
  ".מימוש

  88:דנציגר' ברוח דומה ציי� השופט י

חופש בחירתו ופיתוח אישיותו מוצאי� את , הגשמת חירותו של אד�"
באפשרות הקיימת לכל אד� לממש את חופש הביטוי : בי� היתר, ביטויי�

באפשרות לממש את ; מתי שיבחר והיכ� שיבחר, המוענק לו בפני מי שיבחר
ובאפשרות לקיי� ; להיפגש ע� מי שרק ירצה; חופש התנועה המוקנה לו

 ע� בני אנוש –ב "ל וכיו"עת דואהוד, מכתב, שיחה,  מפגש–תקשורת 
  ".כל אלו מבטאי� הגשמה של האוטונומיה של הרצו� הפרטי. אחרי�

המגביל את כוחו של לקוח לפנות לקבלת שירותי משפט לכל עור� די� שיחפו� די� על כ� 
אוטונומיה זו של הרצו� מהווה ער� . באוטונומיה של הרצו� הפרטי של הלקוח] ... [פוגע"

 

 JOSEPH RAZ, THE MORALITY OF FREEDOM 369 (1986) (“The ruling idea behind theראו   84
ideal of personal autonomy is that people should make their own lives. The autonomous 
person is a (part) author of his own life. The ideal of personal autonomy is a vision of 
people controlling, to some degree, their own destiny fashioning it through successive 

decisions through their lives”). לגישה שונה ראו O’Mahony, There is no Such Thing ,
 .585' בעמ, 80ש "לעיל ה

̇ ‰Ú„ ' ÌÈÏÂÁ˜‰ � 2781/93 א"ראו ע  85 È·"ÏÓ¯Î",ראו ג� ). 1999 (571–570 ,526 )4(ד נג" פ
ÙÒ¯ " ו� בהלכת קונטר�עי: הקהילה הליברלית וזכויות רווחה כזכויות יסוד"גרשו� גונטובניק 

¯ÈÓÊ ˜ÁˆÈ :‰¯·ÁÂ Ï˘ÓÓ ËÙ˘Ó ÏÚ) 2005, יואב דות� ואריאל בנדור עורכי�.( 
פרשת  ;330 'בעמ, 37ש "לעיל ה, ÈÈË·פרשת  ;59 ' בעמ,58ש "לעיל ה, ÂÁ¯·ראו פרשת   86

‰˘„Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ , פרשת ; 596 ' בעמ,46ש "הלעיל ‰ˆÚÂÓ‰˙È¯ÂÊ‡‰‰ÊÚ ÛÂÁ  ,
 9 'פס, È˘Ó � ·‰Ê 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ 8988/06 �"בג; 562–561 ' בעמ,35ש "לעיל ה

, 73ש "הלעיל , „ÔÈ¯·Âפרשת ; )27.12.2006 ,פורס� בנבו(ביניש '  של הנשיאה דפסק הדי�ל
לעיל , )�2123/08 "בג( È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ �פרשת ; יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל15' פס

˘¯ ' Á ‰ÁÙ˘Ó„˘‰ � �4293/01 "בג; ארבל'  של השופטת עפסק הדי� ל17' פס, 70ש "ה
‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ,24.3.2009, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל18' פס (

פרשת ; ") מ� ההגשמה של עקרו� האוטונומיה של רצו� הפרט]... [הזכות למשפחה נגזרת("
ÔÈÈ„�Í·¯Â‡ ,פוגלמ�'  של השופט עפסק הדי� ל17' פס, 19ש "לעיל ה . 

 .781–780'  בעמ,31ש "לעיל ה,  ·Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï‡¯˘Èפרשת   87
 .דנציגר'  לפסק דינו של השופט י40' פס, 39ש "לעיל ה, Ò�ÂÈפרשת   88



    יכבוד האד כער� חוקת: שער שני  252

z:\books\barak\ 10_01\2013�09�03\האד� כבוד .doc - 2/10/2014 11:37:00 AM 

הוראות די� ,  לכ� בדומה89".היא מעוגנת כיו� בהגנה על כבוד האד�. ויסוד במשפטנ
ת באוטונומיה של והמגבילות את הקשר בי� אסיר ע� גורמי� שמחו� לבית הסוהר פוגע

 קשר הדוק קיי� בי� האוטונומיה של הרצו� הפרטי 90.ויש בה� פגיעה בכבוד האד�, האסיר
' עמד על כ� השופט א. בה הוא חישהחברה ובי� מעמדו של הפרט כשווה בי� שווי� בגדרי 

  Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ :91פרשתלוי ב

דמותו של אד� כישות אוטונומית לא תוכל להתקיי� בהיעדרה של תחושת "
בכשירותו לעמוד , הכרה פנימית בכוחו לפתח את אישיותושל ער� עצמי ו

 תוצאות מניבותבתחושתו כי פעולותיו הרציונאליות , על טיב העדפותיו
 כי אי� ערכו של כוח ההגשמה האישית המסור לו נטולות שרירות ובביטחונו

יתקשה הפרט לפתח את כל אלה , מטבע הדברי� ].... [נופל מזה של רעהו
של התחשבות ושל , בסביבה חברתית הנעדרת מרכיבי� של הכרה הדדית

 הוא ].... [ה� מצד בני החברה האחרי� וה� מצד� של גורמי השלטו�, כבוד
יתקשה לראות את עצמו כבעל בחירה חופשית בלא שיוכר ככזה בידי 

  הוא יחוש כמי שניטל ממנו הכוח לערו� את בחירותיו בעצמו].... [סביבתו
יסודות ). ’relational autonomy‘(תלוית יחסי� , אפוא,  האוטונומיה היא]....[

י� כי אנשי� יתחשבו אלה מחייב. חברתיי� ראויי� ה� תנאי הכרחי לקיומה
ה� דורשי� קיומה של אווירה בה לא יחוש עצמו אד� נפגע שלא . זה בזה

. הוגנות וחוסר הגיו��אי, ה� אינ� סובלי� שרירות לב. בצדק בשל בחירותיו
ער� של אנשי� בעלי �ה� ממאני� להשלי� ע� הפליה בי� בחירות שוות

ה� מבטאי� את . יסוד�ה� משקפי� תפישה נכונה של זכויות. תכונות דומות
קיימת זיקה ישירה בי� ,  אכ�.].. [.פרטי��בי��כבודו של בעל הזכות כפרט

המגלה כי לבחירותיו לא נית� , אד�. 'כבוד'מושג העקרו� האוטונומיה לבי� 
, הנוכח כי אי� יסוד רציונלי לעובדה כי האחר, משקל שווה לאלו של רעיו

, המרגיש כי אינו זוכה להכרה, זוכה לממש את העדפותיו, בניגוד אליו
והחש , נ� של אחרי� זולתוישעה שבחירותיו משרתות ג� את עני –ובפרט 

, ללא ספק, הוא, עצמו נפגע בגי� בחירות שעשה בלא שיש טע� ממשי לדבר
  ".אד� שכבודו נפגע

 

 238, 221) 4(ד נ"פ, ‡·Ì�‡‚ 'Ï˙ ÊÂÁÓ „ÚÂ�ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ·È � �4330/93 "בג  89
 ).ברק' הנשיא א ()1996(

 .דנציגר'  של השופט י�דיה לפסק 57' פס, 39 ש"לעיל ה, Ò�ÂÈאו פרשת ר  90
 .781–780 ' בעמ,31ש "לעיל ה,  ·Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï‡¯˘Èפרשת   91
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היבט חשוב של האוטונומיה של רצו� הפרט כמשק� את אנושיותו של האד� עניינו בחדירה 
, כמו במעצמה, האוטונומיה של הרצו� החופשי משמיעה",  אכ�92.תיו של הפרט אמו'לד

: באוטונומיה של המשפחה" מכא� ההכרה 93".זכות כמעט אבסולוטית לאד� על גופו
מקו� מגורי� , דר� חיי�,  חינו�–ההורי� אוטונומיי� בקבלת החלטות בכל הנוגע לילדיה� 

מכא�  95.מיה של ההורי� והילדי� במשפחה מכא� ההגנה החוקתית על האוטונו94".וכדומה
מכא� ג� הפגיעה באוטונומיה של הפרט א� הוא  96.ההכרה בזכות השתיקה של הנאש�

 פגיעה בשלמות הגופנית והנפשית של 97.מוצא ללא הסכמתו מביתו ומועבר למקו� אחר
 הרשעת 99.הראיות שהתקבלו תו� כדי כ�  ומובילה לפסילת98,אד� פוגעת באוטונומיה שלו

מת� רשות לאד� לשנות את שמו פוגע באוטונומיה �אי 100.האד� פוגעת באוטונומיה שלו
 שלילת כוחו של אד� לבחור לעצמו פרקליט פוגעת באוטונומיה 101.של הרצו� שלו

 פגיעה בחופש הבחירה של הנאש� 103.יה דתית פוגעת באוטונומיה של הפרטי כפ102.שלו
 פגיעה בעמדה אידאולוגית עשויה 104.לו במשפטו א� לאו פוגעת באוטונומיה שלנכוחא� 

אוטונומיה אינה רק תכונותיו המולדות או "שכ� , לפגוע באוטונומיה של הרצו� הפרטי

 

 .562–561'  בעמ,35ש "לעיל ה, ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ראו פרשת   92
 ).חשי�' השופט מ( 330' בעמ, 37ש "לעיל ה, ÈÈË·פרשת   93
 ).שמגר' הנשיא מ) (1995 (235, 221) 1(ד מט"פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ � 2266/93א "ע  94
 ).2002 (873, 872) 4(ד נו"פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 3009/02א "רעראו   95
רינת ; )2006 (163 מח ‰ËÈÏ˜¯Ù" ?מה נותר מ� האזהרה על זכות השתיקה"טיינברג ראו בני ש  96

על התפישה המוטעית של שתיקה בבית המשפט כדבר מה : שתיקה כהודאה"רו 'קיטאי סנג
 Kent Greenawalt, The Right ראו ג� ).Â ËÙ˘Ó 18 31 ,57) 2006ˆ·‡" נוס� להודאה בחקירה

to Silence and Human Dignity, in THE CONSTITUTION OF RIGHTS: HUMAN DIGNITY AND 

AMERICAN VALUES 192 (Michael J. Meyer & William A. Parent eds. 1992) . ראו להל�
 .875 'בעמ

 365, 352) 6(ד נו"פ, Ú'� È¯Â '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï‚ 7015/02 �"ראו בג  97
 .562–561'  בעמ,35ש "עיל הל, ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰פרשת ; )2002(

 ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈפרשת ; 518'  בעמ,80ש "לעיל ה, Â¯Î˘˘È·ראו פרשת   98
Ï‡¯˘È· ,751 ' בעמ,31ש "לעיל ה . 

כלל פסילת הראיות "רו 'ראו ג� בועז סנג. 520' בעמ, 80ש "לעיל ה, Â¯Î˘˘È·ראו פרשת   99
 ËÙ˘Ó ‡·ˆÂ 19 67 ,95" ? בשורה או אכזבה–שהושגו שלא כדי� שנקבע בהלכת יששכרוב 

)2007(. 
̇ ÈÓÎÁ 'ÂÙÈ ·È·‡ Ï˙· ÌÂÏ˘‰ ËÙ˘Ó � �6319/95 "ראו בג  100 È· ̇ ËÙÂ˘ ,767, 750) 3(ד נא"פ 

הכוללות פגיעה בכבוד , עויות המרחיקות לכת של הרשעה בפלילי�בשל המשמ) ("1997(
יש להקפיד על ניהול המשפט באופ� שיאפשר לנאש� להציג ולבסס הגנתו , ושלילת חירות

 ).�כה�שטרסברג' השופטת ט") (כראוי
 .770' בעמ, 58ש "לעיל ה, ‡Ù¯˙ פרשתראו   101
 .233' בעמ, 89ש "ל הלעי, ‚‡�Ì פרשתראו   102
 ).1999 (653, 600) 3(ד נג"פ, ˆ"‡ ¯‡˘ËÈ·˘ '˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á"Ï � 6024/97א "עראו   103
שפיטת "ראו ג� אמנו� סטרשנוב  .783' עמב, 39ש "לעיל ה, ·¯˜ÒÈ¯ÙÓ‰ ‰ËÙ Èראו פרשת   104

 ).2001 (201 ה ‰ËÙ˘Ó" נאש� בהיעדרו
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ולגבש עמדות , אלא א� יכולתו לספר את סיפור חייו, הבלתי נשלטות של הפרט
  105".מצפוניות וכיוצא בזה, אידיאולוגיות

  בלבדלאמצעיו של האד� כשלילת הפיכתו אנושיות )ה(

בערכו כאד� וכל זאת בלא קשר למידת "אנושיותו של האד� נשענת על ההכרה 
. בני אד� לעול� עומדי� כתכלית וכער� בפני עצמ� "106".התועלת הצומחת ממנו לאחרי�

 107". תהא המטרה נאצלת ככל שתהא–אי� לראות בה� אמצעי בלבד ולא מוצר לסחור בו 
חופש . בחירה מונח ביסוד האנושיות שבאד�על פיה חופש השזהו הד לגישה קנטיאנית 

, כאשר אד� כפו� א� לבחירתו של אחר. בחירה זה מוג� מפני חופש הבחירה של אחרי�
לפיה כבוד שמכא� התפיסה . דבר פוגע באנושיותווה, הוא אמצעי להגשמתה של בחירה זו

 האד� משמעותו שלילת האפשרות שהאד� יהיה א� אמצעי להגשמת חופש הבחירה של
 וכמותו –חפ� דומ�  "108.בני האד� שווי� במוב� זה ששו� אד� אינו אדו� על זולתו. האחר

ואי� מכהי� , ולהעבירו מיד ליד,  רשאי הבעלי� לטלטלו כרצונו ממקו� למקו�–חי �בעל
 האד� אינו א� אמצעי להפקת 109". אלא לרצונו]... [אי� עושי� בו, לא כ� הוא האד�. בו

' באחת הפרשות כתב השופט א.  פסקי די�בכמה זו אומצה  גישה110.רווחי� של האחר
 111:לוי

כי לעול� יהא האד� מטרה ולא , עקרונות בסיס של מוסר ליבראלי לימדונו"
, כתב קאנט', האד� וכל יצור בעל תבונה בכלל'. אמצעי גרידא בהגשמתה

לא רק אמצעי הוא שרצו� זה או אחר יוכל : ישנו בתור תכלית לעצמה'

 

, פורס� בנבו(וברא� 'ג'  של השופט ספסק הדי� ל35' פס, ¯ ‰È� 'ÂÈ"˙Ò�Î¯ � �1213/10 "בג  105
23.2.2012( . 

 ).ברק' הנשיא א (685 ' בעמ,31ש "לעיל ה,  ·Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï‡¯˘Èפרשת   106
 .493 'ראו להל� בעמ, אפריקה� לגישה דומה בדרו�.446' ראו להל� בעמ, לגישה דומה בקנדה

107  � „·ÂÚÏ Â˜ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,לוי' השופט א (346'  בעמ,35ש "לעיל ה.( 
  .250' עמבראו לעיל   108
 ). י�חש' השופט מ (575' עמב, 46ש "לעיל ה, ‰Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò„˘‰פרשת   109
'  של הנשיא דפסק הדי� ל36' פס, 78ש "לעיל ה, ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰Â ËÙ˘ÓÏ ÏÌÈ˜ÒÚראו פרשת   110

בעצ� , למעשה, המאסר המבוסס על התכלית הכלכלית הפרטית הופ� את האסירי�("ביניש 
התאגיד שמנהל לאמצעי להפקת רווחי� כספיי� על ידי , כליאת� בבית סוהר בניהול פרטי

 עצ� קיו� המוסד של כלא הפועל למטרות רווח מבטא חוסר ].... [ומפעיל את בית הסוהר
 ").כבוד למעמד� של האסירי� כבני אד�

̇ ÌÈ¯Ê ÌÈ„·ÂÚÏ ÚÂÈÒ „˜ÂÓ 'Ï‡¯˘È � 10843/04 �"בג  111 Ï˘ÓÓ, של השופט �דיה לפסק 28' פס 
 399' בעמ, 35ש "לעיל ה, ÂÚÏ Â˜ ' ˙Ï˘ÓÓÏ‡¯˘È·„ �; )19.9.2007 ,פורס� בנבו( לוי' א
אי� לראות בה� אמצעי בלבד ולא מוצר . בני אד� לעול� עומדי� כתכלית וכער� בפני עצמ�("

 . )לוי' השופט א (") תהא המטרה נאצלת ככל שתהא–לסחור בו 
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והוא מגביל , אסור להשתמש בו שימוש אמצעי בלבד. כחפצולהשתמש בו 
   ".'אפוא במדה זו את שרירות הרצו� והוא מושא להכרת כבוד

  112:ארבל בפרשה אחרת' ברוח דומה ציינה השופטת ע

 טומ� בחובו את ההכרה בער� ]... [שבו אתמקד, הער� בדבר כבוד האד�"
 כש� שעולה מתורתו ].... [האד� ואת ההתבוננות באד� כמטרה בפני עצמה

אי� להתייחס אל אד� כאל אמצעי בלבד , של הפילוסו� עמנואל קאנט
ובלשונו , שכ� בכ� נעוצה פגיעה בכבודו, להשגת תכליות נלוות חיצוניות

ה� שב� ה� , עשה פעולת� כ� שהאנושות: הציווי המעשי יהיה כדלקמ�'
  ".'י בלבדתשמש ל� לעול� ג� תכלית ולעול� לא אמצע, שבכל איש אחר

ומטרה , כל אד� הוא עול� בפני עצמו"ביסוד אנושיותו של האד� מונחת התפיסה כי 
 114.אמצעי בלבדאל  על כ� יש להתייחס אל האד� תמיד כמטרה ולא כ113".בפני עצמה

א� , לעתי� קרובות בני האד� משמשי� אמצעי להגשמת מטרות שה� חיצוניות לה�, כמוב�
אי� , על כ� 115.בלא להיות מטרה כלל, שי� אמצעי בלבדאנושיות� תיפגע רק א� ה� משמ

הטלת אחריות פלילית במצב דברי� זה פוגע . להטיל אחריות פלילית בלא מחשבה פלילית
 על 116.שכ� הוא הופ� להיות א� אמצעי להזהיר ולהרתיע אחרי�, בכבוד האד� של המבצע

ה זו החליט בית המשפט  תפיסיסודעל . אחריות פלילית מוחלטת נוגדת את כבוד האד�, כ�
הטלת אחריות ). absolute liability(העליו� של קנדה כי אי� להטיל אחריות פלילית מוחלטת 

הכרה  117.דבר הנוגד את כבוד האד�, פלילית מוחלטת הופכת את הנאש� לאמצעי בלבד
שכ� היא מבטאת את התפיסה שלפיה האד� הוא תכלית , בחזקת החפות נגזרת מכבוד האד�

 

'  של השופטת עפסק הדי� ל3' פס, 78ש "לעיל ה, ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰Â ÏÌÈ˜ÒÚפרשת   112
 .ארבל

  ).ברק' הנשיא א (783' בעמ, 39ש "לעיל ה, ·¯˜ÒÈ¯ÙÓ‰ ‰ËÙ È פרשת  113
‰ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó פרשת ; 596 ' בעמ,46ש "לעיל ה, ‰Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò„˘‰ראו פרשת   114

ËÙ˘ÓÏ ÂÏÌÈ˜ÒÚ ,ת האסיר ועבוד("נאור '  של השופטת מפסק הדי� ל18' פס, 78ש "לעיל ה
באופ� המקי� פגיעה בכבוד ' אמצעי להפקת רווחי�'אצל הזכיי� הפרטי הופכת את האסיר ל

 )."לכבוד האד�' בקשר ענייני הדוק' ההכרה באד� כמטרה ולא כאמצעי קשורה .].. [.האד�
 95, 87 יג ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" אחריות פלילית וער� כבוד האד�, אחריות מוסרית"ראו עדי פרוש   115

 .61' בעמ, 35ש "לעיל ה, ACKERMANNראו ג� ). 1996(
 Mordechai Kremnitzer & Tatjana Hörnle, Human Dignity and the Principle ofראו   116

Culpability, 44 ISR. L. REV. 115 (2011); Miriam Gur-Arye & Thomas Weigend, 
Constitutional Review of Criminal Prohibitions Affecting Human Dignity and Liberty: 
German and Israeli Perspectives, 44 ISR. L. REV. 63 (2011); Otto Lagodny, Human 
Dignity and its impact on German Substantive Law and Criminal Procedure, 33 ISR. L. 

REV. 515 (1999).  
 .R. v. Hess, [1990] 2 S.C.R. 906 (Can.)ראו   117
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 באופ� כללי אפשר לומר כי זכותו של אד� להלי� הוג� נגזרת מכבודו 118.עצמובפני 
אסור שהענישה תהפו� את הנאש� א� לאמצעי . לתפיסה זו השפעה על הענישה 119.כאד�

  121. עובד זר אסור לו שיהפו� א� לאמצעי לעבודה זולה120.להרתיע אחרי�

 אנושיות בגדריה של חברה  )ו(

 של האד� ה� אנושיות אנושיותו המגבשי� את ההיבטי� השוני� של כבוד האד�
 זו אנושיות הבנויה על 123. אי� זו אנושיות של אד� על אי בודד122".בחברה בה הוא חי"

האד� הוא יצור  "124.ובי� הפרט לבי� המדינה, יחסי� הדדיי� בי� הפרט לבי� פרטי� אחרי�
עימה הוא קשור וזאת במסגרת החברתית ש, המפתח את גופו ורוחו על פי רצונו, חופשי

, בי� בני אד�, זכויות היסוד חיות ומתקיימות בתוככי חברה אנושית "125".ושבה הוא תלוי
בחופש של , באוטונומיה של הרצו� החופשי, ואמורות ה� לבטא את ההכרה בכבוד האד�

, וקיומו, האד� הוא יצור חברתי. האד� לעצב את חייו כרצונו בחברה שהוא חי בה
,  כל אלה תולי� עצמ� בקיומה של חברה אנושית בה מתקיימי� סדר,התפתחותו ופריחתו

בינו ש הדיאלוג ג� אלא  כבוד האד� אינו רק המונולוג שלו126".ביטחו� ושלו� מינימליי�

 

תפקידה וטיבה בהליכי� , חשיבותה של חזקת חפות פוזיטיבית"רו 'ראו רינת קיטאי סנג  118
  ).2003 (405 ג ÈÏÚ ËÙ˘Ó" הקודמי� להכרעת הדי� הפלילי�

אהר� ברק ראו ג� ). 2002 (375, 354) 3(ד נו"פ, Ò�¯· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 3032/99ח "ראו מ  119
̇ ·ËÙ˘Ó ברק אהר� ; )1993 (281, 271 מא ‰ËÈÏ˜¯Ù" כבוד האד� כזכות חוקתית" Â�˘¯Ù– 

˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù 432) 1994(. 
 .S. v. Dodo, 2001 (3) SA 382 (CC), para. 38 (S. Afr.)ראו   120
 .Larbi-Odam v. MEC for Education, 1998 (1) SA 745 (CC), para. 19 (S. Afr.)ראו   121
̇ ‰˘Ï‡¯˘È· ÔÂËÏפרשת   122 ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ ,ראו ).ברק' הנשיא א (685 ' בעמ,31ש "לעיל ה 

 & David J. Mattson; 277 'בעמ, 119ש "לעיל ה, "כזכות חוקתית כבוד האד�"ברק ג� 
Susan G. Clark, Human Dignity in Concept and in Practice, 44 POLICY SCIENCES 303 

 .446 'בעמ להל� ראו ,בקנדה דומה לגישה .(2011)
לעיל , ÂÁ¯·פרשת ; )1996 (64 ,45 )2(ד נ"פ, ¯˘ÔÈÒ‡È '˙Â‚ÏÙÓ‰ Ì � 7504/95 א"ראו רע  123

̆ � �6126/94 "בג; 39 ' בעמ,58ש "ה �Ò '¯Â„È˘‰ ̇ Â˘¯ ,פרשת; )1999 (832, 817) 3(ד נג"פ 
‚Ú'È¯Â ,�1715/97 "בגג�  ראו .365' בעמ, 97ש "לעיל ה � Ï‡¯˘È· ˙ÂÚ˜˘‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï '

¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,פרשת; )1997 (384, 367) 4(ד נא"פ ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ ,488' בעמ, 35ש "יל הלע 
 .)לוי' השופט א (495' ובעמ) ברק' הנשיא א(

האוטונומיה : "781'  בעמ,31ש "לעיל ה,  ·Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï‡¯˘Èראו פרשת   124
, ACKERMANNראו ג� ).  לוי'השופט א)" (relational autonomy(ית יחסי� תלו, איפוא, היא

 .”relationality’ aspect of human dignity‘“�המדגיש את ה, 75' בעמ, 35ש "לעיל ה
 ). ברק' אהשופט  (827 ' בעמ,35ש "לעיל ה, ÌÂ‡·ÏÒÎÈÂפרשת   125
 ). חשי�' המשנה לנשיא מ (395–394 ' בעמ,25ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת   126
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 כבוד האד� אינו רק הכבוד שלי אלא ג� הכבוד של האחר 127.לבי� בני החברה האחרי�
 השתייכות זו. לחברה ולקהילה כבוד האד� מוצא את ביטויו בהשתייכות 128.ושל השונה

מת� היא כוללת ו השקפותיה של הקהילהבחלק אפוא  יש לה.  פסיבית ואקטיבית ג� יחדהיא
הער� החוקתי של , אכ�.  מכא� הקשר ההדוק שבי� כבוד האד� לדמוקרטיה129. לה�ביטוי

  130.כבוד האד� יכול להתפתח רק בחברה דמוקרטית המעמידה את האד� במרכזה

 האד� והגזע האנושיאנושיות   )ז(

שאלה חשובה היא עד כמה כבוד האד� כער� חוקתי פועל לא רק בגדריה של חברה 
הא� כבוד האד� נועד להג� על הגזע . דמוקרטית נתונה אלא ג� בגדרו של הגזע האנושי

 .אתיקה�תשובה לשאלה זו חשובה היא לעניי� הביו? )�homo sapiensה(האנושי 
וזאת , אתיות�מקי� במחקר הרפואי המעורר בעיות ביובשני� האחרונות חל פיתוח 

ושיטות אחרות ) stem cells research(מחקר תאי גזע , )cloning(בתחומי� כגו� שיבוט 
 רבי� המתנגדי� להתפתחות זו בדאג� לעתידו של genetic engineering.(131(להנדסה גנטית 

 הוא הזכות לכבוד –ות זו אחד המכשירי� החוקתיי� ששימש בגדרי התנגד. הגזע האנושי
כי אז יש , א� ההגנה על הגזע האנושי נופלת בגדרי היקפה של הזכות לכבוד האד�. האד�

עד כמה . אתי כדי לפגוע בכבוד האד��בחקיקה המאפשרת התפתחויות שונות בתחו� הביו
. יש בכ� כדי להפו� פעילות זו בשלב מסוי� לבלתי חוקתית, שזכות זו היא זכות מוחלטת

טר� הוכרעה השאלה א� כבוד האד� משתרע ג� , ראשית: תשובה לטיעו� זה היא כפולהה
אתי עשויה �ג� א� חקיקה שתאפשר את המחקר הביו, שנית; על הגנתו של הגזע האנושי

שכ� ההכרעה בסופו של , אי� בכ� כדי לסתו� את הגולל על מחקר זה, לפגוע בכבוד האד�
תשובה ,  כמוב�132. על פי כללי המידתיות–ר  בתחו� זה כבכל תחו� אח–יו� תהיה 

א� היא נראית בעיניי תשובה ראויה בכל שיטות , אחרונה זו אינה עומדת במשפט הגרמני
 . המשפט האחרות

 

להבדיל מהדגשת חופש , הצור� בהגברת הדיאלוג ("208' בעמ, 75ש "לעיל ה, ראו מונדלק  127
הביטוי של הפרט שוזר לתו� מבנה זכויות היסוד התבוננות החורגת מהפרט הבודד והמדגישה 

 ").קציה של הפרט ע� החברהאת האינטרא
 ראו ג� .MEC for Education v. Pillay, 2008 (1) SA 474 (CC), para. 53 (S. Afr.)ראו   128

WILLIAM SIMMONS, HUMAN DIGNITY AND THE MARGINALIZED OTHER (2011). 
 .103' בעמ, 35ש "לעיל ה, ACKERMANNראו   129
 .Lorraine E. Weinrib, Human Dignity as a Rights-Protecting Principle, 17 NAT’L J ראו  130

CONST. L. 325 (2005); Kai Möller, On Treating Persons as Ends: The German Aviation 
Security Act, Human Dignity and the Federal Court, [2006] PUB. L. 457; PETER 

HÄBERLE, EUROPÄISCHE VERFASSUNGSLEHRE (6th ed., 2009); Catherine Dupré, Dignity, 
Democracy, Civilisation, 33 LIVERPOOL L. REV. 263 (2012). 

 .HORST DREIER, GG GRUNDGESETZ KOMMENTAR 77 (2006)ראו   131
 .368' עמבראו להל�   132
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 כי א� הער� של כבוד – 133 והיא בוודאי שנויה במחלוקת–דעתי היא , לגופו של עניי�
של הגזע האנושי ה� חלק ההגנה על גבולותיו , האד� פועל בגדרו של הגזע האנושי

אי� בו פגיעה באנושיותו , כשלעצמו, מחקר מדעי, כמוב�. מהגדרת הער� בדבר כבוד האד�
ע� זאת הוצאתו של מחקר זה מהכוח אל הפועל עשויה לפגוע באנושיות . הגזע האנושישל 

 במקו� שכבוד האד�. חקיקה אשר תמנע מימוש זה תפגע בער� החוקתי של כבוד האד�. זו
  .פגיעה זו תהא חוקתית א� היא מידתית. היא תפגע ג� בזכות זו,  ג� זכות חוקתיתהוא

 ביקורת המודל החוקתי של אנושיות והתשובה לה  .3

, כנגד גישתנו שלפיה הער� החוקתי של כבוד האד� משמעותו אנושיותו של האד�
, דהלפיו תפיסתנו חסרה אמות מי, ‰¯‡˘ÔÂ: אפשר להעלות ארבעה טיעוני� עיקריי�

לפיו תפיסתנו מעניקה , ‰˘�È 134;וממילא היא מעניקה יד חופשית לכל העוסק במושגיות זו
 תחולה – ובעקבותיו ג� לזכות החוקתית לכבוד האד� –לער� החוקתי של כבוד האד� 

לפיו תפיסתנו את הער� החוקתי של כבוד האד� יוצרת ניגודי� , ‰˘È˘ÈÏ; מקיפה מדי
לפיו קשירת כבוד , ‰¯·ÈÚÈ 135;והיא נעדרת מרכיב מוסרי, הפנימיי� בתו� היקפו של ער� ז

האד� ע� חופש הרצו� וע� האוטונומיה של הרצו� הפרטי מוציאה מתחו� תחולתו של 
כבוד האד� את אות� בני אד� שבשל מצב� הנפשי או הפיזי חסרי� כל אוטונומיה וכל רצו� 

  136.חופשי
 מושגיות המצביעה על אמות מידה אנושיותו של האד� היא. אי� בידי לקבל ביקורת זו

ה� , אמת; אמות מידה אלה אינ� מצביעות על תוצאה אחת ויחידה, אמת. לקביעת תוכנה
אי� באמיתות אלה כדי לשלול ממודל זה אמות . מעניקות שיקול דעת לעוסק במושגיות זו

הער� מאמות המידה לקביעת תוכנו של , במוב� זה, הוא אינו שונה. מידה המאפיינות אותו
  .החוקתי בדבר שוויו� או חירות

 

 DERYCK BEYLEVELD & ROGER BROWNSWORD, HUMAN DIGNITY IN BIOETHICS AND ראו  133

BIOLAW (2001); LEON R. KASS, LIFE, LIBERTY & THE DEFENSE OF DIGNITY: THE 

CHALLENGE OF BIOETHICS (2002); DERYCH BEYLEVELD & ROGER BROWNSWORD, 
CONSENT IN THE LAW (2007); ROGER BROWNSWORD, RIGHTS, REGULATION AND THE 

TECHNOLOGICAL REVOLUTION (2008); CHARLES FOSTER, HUMAN DIGNITY IN BIOETHICS 

AND LAW (2011); GEORGE KATEB, HUMAN DIGNITY (2011). 
 .230 'בעמלעיל ראו , זהו טיעונו של סטטמ�  134
 ).2013 (109 לו ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" כיבוד האד� והמשפט החוקתי הישראלי"ראו אביחי דורפמ�   135
 ,Matthias Mahlmann; 565' בעמ, 80ש "לעיל ה, O’Mahony, There is no Such Thingראו   136

Human Dignity and Autonomy in Modern Constitutional Orders, in THE OXFORD 

HANDBOOK OF COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 370, 372 (Michael Rosenfeld & 
Andras Sajo eds., 2012). 
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 א� טבעי הדבר לער� חוקתי יסודי 137.תחולתו של מודל האנושיות היא אכ� רחבה
דווקא פתרו� המעניק לער� . המונח ביסוד החוקה כולה או ביסוד מגילת הזכויות כולה

החוקתי של כבוד האד� מוב� מצמצ� לא היה עולה בקנה אחד ע� הבנת ער� חוקתי כה 
ÂÁ�„ÂÒÈ : „Â·Î˜יסוד מאגד המכונה �זכויות היסוד בישראל מקובצות בחוק. י ובסיסייסוד

Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ . את כל הזכויות החוקתיות המעוגנות �כבוד האד� הוא הער� הכולל המקי
א� טבעי הוא שהיק� פריסתו של ער� זה יהא רחב וישתרע כדי אנושיותו של כל אד� . בו

חיי חברה תמיד . ושיות מקיפה זו אינה נשמרת כל העתיש להדגיש כמוב� כי אנ. ואד�
. פגיעות אלה ה� חוקתיות א� ה� מידתיות. קשורי� בפגיעות בער� החוקתי של כבוד האד�

הפגיעה החוקתית באנושיות של האד� אינה גורעת . אי� בכ� כדי לפגוע במודל המוצע
שבה ,  בי� הרמה החוקתיתעלינו להבחי�. מאנושיות זו את אותו היבט שהפגיעה בו חוקתית

 כדי לקיי� חיי חברה –חוקתית המכירה �לבי� הרמה התת, שולטת אנושיותו של האד�
  . באפשרות הפגיעה המידתית באנושיותו של האד�–תקיני� 

 אנושיות זו קשורה אצל 138.מעניי� לציי� כי אנושיותו של האד� מופיעה ג� אצל קנט
הרציונליות האנושית אינה מרכיב . י המודל שלנו לא כ� על פ139.קנט ברציונליות האנושית

עקרונית נית� להרחיב את המודל שלנו באופ� המכיר בער� החוקתי של . של המודל המוצע
. עניי� הוא למבנה החוקה ולארכיטקטורה שלה. כבוד� של בעלי חיי� שאינ� בני אד�

לא לבעלי החיי� החוקות המודרניות מעניקות מגילת זכויות לבעל החיי� המכונה אד� ו
  .תפיסות אלה יכולות להשתנות. בכ� ה� משקפות את התפיסות הנוהגות בחברת�. האחרי�

תפיסת כבוד האד� מתו� מבט רחב , אכ�: לעניי� הטיעו� בדבר ניגודי� פנימיי�
. מורכבות זו מתבטאת ג� בניגודי� פנימיי�. האנוש�משתרעת על מלוא מורכבותו של ב�

חיי חברה ה� . רצונו של פרט אחד מתנגש ע� רצונו של פרט אחר; כוהפרט רוצה דבר והיפו
 בציינ� כי �Brownsword,140 וBeyleveldביטוי למורכבות זו נתנו . חיי� תו� כדי ניגודי�

 

 Mattihas Kumm, Who is Afraid of the Total Constitution? Constitutional Rights asראו   137
Principles and the Constitutionalization of Private Law, 7 GERMAN L. J. 341 (2006); KAI 

MÖLLER, THE GLOBAL MODEL OF CONSTITUTIONAL RIGHTS (2012). 
 ARTHUR RIPSTEIN, FORCE AND FREEDOM: KANT'S LEGAL AND POLITICAL PHILOSOPHYראו   138

30 (2009). 
 .מבסס את כבוד האד� ברציונליות האנושית, 35ש "לעיל ה, ACKERMANNג�   139
 Deryck Beyleveld & Roger ג� ראו .133 ש"ה לעיל ,BEYLEVELD & BROWNSWORD ראו  140

Brownsword, Human Dignity, Human Rights, and Human Genetics, 61 MOD. L. REV. 
661 (1998); Roger Brownsword, Freedom of Contract, Human Rights and Human 
Dignity, in HUMAN RIGHTS IN PRIVATE LAW 181 (Daniel Friedmann & Daphne Barak-
Erez eds., 2001); Roger Brownsword, An Interest in Human Dignity as the Basis for 
Genomic Torts, 42 WASHBURN L.J. 413 (2003); Roger Brownsword, Bioethics Today, 
Bioethics Tomorrow: Stem Cell Research and the “Dignitarian Alliance”, 17 NOTRE 
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 ‰‡Á„: כבוד האד� ממלא שני תפקידי�, אתיקה�בעיקר אלה הקשורי� לביו, בדיוני� שוני�
 כמרס� את ‰˘�Èו, )human dignity as empowerment(כמבסס את האוטונומיה של הפרט 

, בי� שני תפקידי� אלה קיי� מתח). human dignity as constraint(האוטונומיה של הפרט 
בי� רצוני שלי לבי� רצונ� של� תמיד יש מתחי� . לכ� אני מסכי�. ולעתי� א� קיימת סתירה

דגימות את עצמתו  סתירות אלו אינ� מבטאות חולשה של המודל המוצע אלא מ.וסתירות
, האד� הוא אוס� כל ניגודיו. ואת האופ� האמתי שבו הוא מבטא את ההוויה האנושית

המודל החוקתי בדבר אנושיות האד� נות� ביטוי . והחברה היא תוצאת הניגודי� הללו
במישור החוקתי מצויי� ההיבטי� : בהתבססו על מבנה חוקתי ב� שני שלבי�, למורכבות זו

 ;")יפרחו נא אל� הפרחי�("בלי שיימצא לה� פתרו� במישור זה , זההנוגדי� זה את 
בהתנגשות בי� הערכי� השוני� . חוקתי באי� הניגודי� לידי מיצוי ופתרו��במישור התת

 תנאי� –המבטאת את אנושיותו של האד� גובר בתנאי� מסוימי� ובנסיבות מסוימות 
 התוצאה 141.ונו באיזו� הפרשניאותו ער� שידו על העלי –חוקתית �ונסיבות ברמה התת

 מורכב –עול� הערכי� החוקתיי� המורכב ומלא הסתירות נשאר כשהיה : המתקבלת היא זו
 מוציא ערכי� אלה מהכוח אל –חוקתית � ברמה התת–עול� חיי המעשה . ומלא סתירות

  .הפועל תו� איזו� ביניה� ותו� שימוש באמת המידה של המידתיות
ג� בני אד� אלה מוגני� על ידי כבוד :  האד� חסרי כוח רצו�לעניי� הטיעו� בדבר בני

על כוחו לחשוב או על , גישתי לכבוד האד� לא מבוססת על הרציונליות של האד�. האד�
להבדיל (הוא אד� " צמח"ג� אד� שהוא . היא מקבלת כל אד� כפי שהוא. האינטלקט שלו

י� חוסה תחת כנפיו של כש� שקט 142.והאנושיות של האד� כאד� משתרעת עלי). מחיה
  .ג� מי שחולה בגופו ובנפשו חוסה תחת כנפיו של כבוד האד�, כבוד האד�

 143.פרשנית�הבנת כבוד האד� כאנושיותו של האד� מבוססת על הגישה החוקתית
תפיסה חוקתית זו אינה נגזרת מתפיסה דתית או מתפיסה המעמידה במרכזה את הרציונליות 

 ע� זאת היא שואבת רבי� 144.ל האל אלא על האד�היא אינה מבוססת ע. האנושית
וחלק מתוצאותיה אינו שונה מהתוצאה המושגת על ידי , מרעיונותיה מתפיסות דתיות
  .תפיסה דתית של כבוד האד�

 

 

DAME J. L. ETHICS & PUB. POL'Y 15 (2003) ;BROWNSWORD, RIGHTS, REGULATION AND 

THE TECHNOLOGICAL REVOLUTION ,133ש "לעיל ה. 
̇ ·ËÙ˘Óראו אהר� ברק , על האיזו� הפרשני  141 ÂÈ˙„ÈÓ :‰È˙ÂÏ·‚‰Â ̇ È˙˜ÂÁ‰ ̇ ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰ 98 

)2010(. 
 ANDREAS DIMOPOULOS, ISSUES IN HUMAN RIGHTS PROTECTION OF INTELLECTUALLYראו   142

DISABLED PERSONS (2010). 
 ).È�ÂÏÈÁ „ÒÁ) 2009חפ� �ראו דנה פריב�,  למושג החסדמודרנית�הומניסטיתעל גישה   143
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CONSTITUTIONAL LANDSCAPE 48 (2012). 
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 כבוד האד כאנושיות האד והארכיטקטורה החוקתית  .ב

 כבוד האד� וחירותו: יסוד�ייחודו הארכיטקטוני של חוק  .1

 תוכנו של הער� של כבוד ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ כי בהיאנו נקודת המוצא של
 אנושיותו של יסודהתוכ� של שניה� נקבע על . האד� זהה לתוכנה של הזכות לכבוד האד�

תפיסה זו מבוססת על הגישה כי יש לתת לכבוד האד� כער� וכזכות פירוש . האד� כאד�
 בי� תוכנו של הער� החוקתי לבי� ידלהפר וכי אי� כל טע� ענייני 145,"מבט רחב"מתו� 

 בי� הפרדה ת נדרשאי�הא� ? הא� גישה זו נכונה היא בישראל. תוכנה של הזכות החוקתית
היסוד והארכיטקטורה המאפיינת �תוכנו של הער� לתוכנה של הזכות בשל המבנה של חוק

  ? אותו
כבוד י של שבי� תוכנו של הער� החוקתהיסוד מחזק את הקשר �המבנה של חוק, לדעתי

דבר זה מתבסס על שני היבטי� . האד� לבי� תוכנה של הזכות החוקתית לכבוד האד�
עניינו גישתו של ‰¯‡˘ÔÂ  ההיבט :מיוחדי� המאפייני� את הארכיטקטורה החוקית שלנו

 ההיבט ;היסוד�א לחוק�1 ו1 לערכי יסוד כפי שזו מוצאת את ביטוייה בסעיפי� היסוד�חוק
È�˘‰מנתונידאעמוד על כל אח.  של מגילת הזכויות החוקתיות שלנו עניינו בחלקיותה  

  . מבנה אלה

 פסקת עקרונות היסוד  .2

 פרשניי� עקרונות )א(

˜ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î146ו ˜ÂÁ�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ147 כוללי� בחוב� 
  148":עקרונות יסוד"בדבר , הוראה מפורשת בעלת טקסט זהה בשני חוקי היסוד

, ל האד� בישראל מושתתות על ההכרה בער� האד�זכויות היסוד ש"
וה� יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על , ובהיותו ב� חורי�, בקדושת חייו

  ". הקמת מדינת ישראל

 

 .205' עמבראו לעיל , בט רחבעל פרשנות מתו� מ  145
, היסוד�סעי� זה לא היה בנוסח המקורי של חוק. כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק1 סעי�  146

ראו (חופש העיסוק : יסוד�כתיקו� עקי� בעקבות כינונו מחדש של חוק �1994והוא הוס� ב
  ברקראו, ריה החוקתיתו להיסט)).90ד "ח תשנ"ס(חופש העיסוק : יסוד� לחוק11סעי� 

˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù ,299' בעמ, 119ש "לעיל ה. 
הוא הוס� . היסוד�סעי� זה לא היה בנוסח המקורי של חוק. חופש העיסוק: יסוד� לחוק1 סעי�  147

 . יסוד חדש�חופש העיסוק המקורי והחלפתו בחוק: יסוד�ע� ביטולו של חוק �1994ב
ולאו דווקא על אלה שבחוקי היסוד , היסוד של האד� בישראלהפסקה חלה על כל זכויות   148

.  בזכויות אד� הקבועות בחוקי היסוד האחרי�אפוא היא חלה. שבה� היא קבועה במפורש
 .א� ה� יסודיות, הא� היא חלה על זכויות אד� שאינ� חוקתיות, שאלה יפה היא
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 'מהיטיב להביע זאת המשנה לנשיא . פסקה זו משקפת ערכי יסוד של החברה הישראלית
  149:חשי�

ל ישראל זכויות יסוד כבוד האד� וחירותו חרת בספר החוקי� ש: יסוד�חוק"
על הגו� ועל הכבוד , כ� היא זכותו של היחיד לשמירה על החיי�. ליחיד

) ��אחר�וכ� ה� כל הזכויות כול� העוברות על פנינו בזו) היסוד� לחוק2סעי

 ערכי –החוק �ערכי� לבר. מאי��יסוד אלו לא נוצרו יש�אלא שזכויות. זו
 א� מודיענו כ� היסוד�חוקו,  היו אבות ואימהות לה�–אד� וערכי חברה 

עומק שהחברה בישראל מבקשת לבנות �מדברי� אנו בערכי. מפורשות
  ".רבה המרווי� את החוק החרות�במי תהו�, עצמה עליה�

  150:ריבלי�' ברוח דומה ציי� המשנה לנשיא א

לפיה� ' עקרונות היסוד' את 1כבוד האד� וחירותו קובע בסעי� : יסוד�חוק"
� בישראל מושתתות על ההכרה בער� האד� זכויות היסוד של האד

ההכרה בערכי� אלה מושתתת ה� על ערכי מוסר . ובקדושת חייו
המקדשת את ער� , ה� על ערכי מדינת ישראל כמדינה יהודית, אוניברסאליי�

 יש להג� על כבודו ועל קדושת –משנולד . אד� בצל� אלוהי� נולד. החיי�
תהא מוגבלותו , אי� ערו� לחייו. ר יהיויהיו קשי� כאש, אי� ערו� לחייו. חייו

  ". לכל–החיי� ה� ער� עליו� . אשר תהיה

 ביסוד בכ� תורמת פסקה זו תרומה חשובה לקביעת התכלית האובייקטיבית הכללית המונחת
להזי� את זכויות " ערכי יסוד אלה נועדו 151.היסוד�כל אחת מזכויות האד� שבשני חוקי

ביסוד התכלית המונחת אמ� את נקודת המבט שלפיה ל על הפרש� 152."היסוד הספציפיות
  . כל אחת מהזכויות החוקתיות היא הגשמת� של עקרונות היסוד כפי הבנת� בעת פירוש�

יא קובעת כי העקרונות  אי� ה153.פסקת עקרונות היסוד אינה שואפת לייחודיות
סוד נועדה פסקת עקרונות הי. העקרונות שביסוד זכויות האד�, � וא� ה� ה–הקבועי� בה 

 

 .728' עמב, 31ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת   149
פורס� (ריבלי� '  לפסק הדי� של המשנה לנשיא א26' פס, Ó‰ 'ÙÂ¯Ù '˙ÈÓÚ¯ � 1326/07א "ע  150

  ).28.5.2012, בנבו
על התכלית ). 1994 (203 ,199 )5(ד מח"פ, ˘¯ ‰ÔÈ¯‡· 'ÍÂ�ÈÁ �'‚ 4298/93 �"ראו בג  151

 .185' עמבהאובייקטיבית ראו לעיל 
' המשנה לנשיא מ (728' בעמ, 31ש "לעיל ה, �Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ‰˙פרשת   152

 .)חשי�
ערכיה של מדינה "חיי� כה� ראו ג� . 301' עמב, 119ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙  ברקראו  153

̄ ‰ËÈÏ˜¯Ù‰–Ï·ÂÈ " ד האד� וחירותוכבו: יסוד�עיוני� בחוק: יהודית ודמוקרטית ÙÒ  9 ,11 
)1994.( 
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ע� זאת קיימי� . בסיסיי� שבערכי היסודהלתת משקל כבד במיוחד לעקרונות שנראי� 
אלה ה� עקרונות . גדרי העקרונות הנדוני� בפסקהבעקרונות יסוד שאינ� נופלי� 

 הגישה כי כל המשווהמקובלת במשפט ,  למשל154.המשתמעי� מהמבנה החוקתי הכללי
המשמש לא רק לפרשנותה ) אובייקטיבי(ר� יסוד משקפת ע) סובייקטיבית(זכות חוקתית 

  155.של אותה זכות אלא ג� לפרשנות� של נורמות שמחוצה לה
א� אי� להסיק ו ,שאלה יפה היא א� לפסקת עקרונות היסוד יש לתת מעמד פרשני בלבד

 על שאלה זו .לא בא בחוקי היסוד) המפורש או המשתמע(ממנה ג� זכויות חוקתיות שזכר� 
בפסקה על דבר   כי אי� לראותהיאאליה הגעתי ש המסקנה 156.ה במקו� אחרעמדתי בהרחב

.  בחוקי היסוד– לא במפורש ולא במשתמע –עקרונות יסוד מקור לזכויות שזכר� לא בא 
. היא מסייעת בגיבוש התכלית המונחת ביסוד הזכויות. לפסקת עקרונות היסוד תפקיד פרשני
על ) במפורש או במשתמע( הזכות המוכרת  שלתוכנהבאמצעות התכלית קובע הפרש� את 

 א� הזכות לשוויו� 157.אי� בכוחה של פסקה זו ליצור בעצמה זכות אד�. היסוד�ידי חוקי
לא הייתי רואה אפשרות להכיר בה כזכות עצמאית , בת של כבוד האד��אינה מוכרת כזכות

ות עצמאית א�  אי� להכיר בשוויו� כזכ לכ�בדומה. א� מכוח ההוראה בדבר עקרונות היסוד
  . בשל אזכורו של השוויו� בהכרזת העצמאות

פתרונה של השאלה בדבר מעמדה הפרשני או העצמאי של הפסקה בדבר עקרונות יסוד 
לוי� '  השופט ד158ע� זאת בדעת יחיד הביע באחת הפרשות. טר� נידו� בהרחבה בפסיקה

שינוי "הביאה ל, בכל הנוגע להכרזת העצמאות, את ההשקפה כי פסקת עקרונות היסוד
בכ� שאינה עוד רק מקור לפרשנות אלא היא עצמה , דרמטי במעמדה של מגילת העצמאות
 ואי� לה תמיכה 160 דעה זו היא דעת יחיד159".הייתה למקור עצמאי לזכויות אד�

  161.בספרות

 

 . 190' עמבראו לעיל   154
̇ ·ËÙ˘Ó  ברקראו. BVerfGE 7, 198 בבית המשפט החוקתי הגרמני Lüthראו פרשת   155 ÂÈ˙„ÈÓ ,

 . 342 'בעמ, 141ש "לעיל ה
 . 301' עמב, 119ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙  ברקראו  156
 כח ÌÈËÙ˘Ó" ה החוקתית על היקפה של המהפכ–הזכויות הבלתי מנויות "הלל סומר ראו   157

257 ,301) 1997(. 
 ). 1994 (441 )5(ד מח"פ, ˘¯ ‰‡Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ÏÏÎ"� Ó '¯ˆÂ 726/94 �"בג  158
 . 465' בעמ, ש�  159
̇  �1554/95 "ראו בג  160 ˙ÂÓÚ"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘"˙ "� '˘ÍÂ�ÈÁ‰ ̄ ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ̇ Â·¯˙‰ ,25, 2) 3(ד נ"פ 

ה� לא שמשו , נאמרו אגב אורחא"לוי� ' אור מציי� כי דבריו של השופט ד' השופט ת). 1996(
אינני סבור שהמקרה שלפנינו . ה� בפסק די� הרוב וה� בפסק די� המיעוט, להכרעה באותו עניי�

 ".אשאירה בצרי� עיו�כ� �ועל, עתה מספק שעת כושר מתאימה להכרעה בשאלה זו
 Ï‡¯˘È ˙�È„Ó Ï˘ È˙˜ÂÁ‰ ËÙ˘Ó‰  :„ÂÒÈ ˙Â�Â¯˜Ú 38ראו אמנו� רובינשטיי� וברק מדינה  161

הזכות "יור� רבי� ; )2002 (ÍÂ�ÈÁÏ ˙ÂÎÊ‰368 ראו ג� יור� רבי� ). 2005, מהדורה שישית(
 �̇ ÂÈÏÎÏÎ˙"  מעמדה והיקפה בישראל–לקבל חינו ÂÈÂÎÊ ,Ï‡¯˘È· ̇ ÂÈ˙Â·¯˙Â ̇ ÂÈ˙¯·Á 567 ,

 ).2004, יור� רבי� ויובל שני עורכי� (601
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  חורי��קדושת חייו והיותו ב�, ער� האד� )ב(

 לפסקה ה בריש162".לי ערכי�שני יוב"ל או ,פסקת עקרונות היסוד מחולקת לשני חלקי�
 היסוד�חוק עקרונות יסוד המשקפי� את תפיסתו של כמה נידוני� 163")רסליביובל אוני("

 נבחני� 165")יובל ישראלי(" לפסקה ה בסיפ164".ערכי האד� באשר הוא אד�"את 
קדושת ב,  עוסקת בעקרונות היסוד של ער� האד�ההריש. העקרונות שבהכרזת העצמאות

של כל אחת ) האובייקטיבית(ה� אפוא מרכיב חשוב של התכלית . ורי�ח�היותו ב�בחייו ו
כ� . ÂÁ�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ וÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜מהזכויות החוקתיות שב

מונחת התכלית העיקרית של קדושת החיי� של " חיי�"למשל ביסוד הזכות החוקתית ל
ביסוד ; החוקתי של ער� האד�האד� מונח הער� " כבוד"ביסוד הזכות החוקתית ל; האד�

  . חורי��מונח הער� החוקתי של היות האד� ב�" חירות אישית"הזכות החוקתית ל
הערכי� הקבועי� בפסקת עקרונות היסוד אינ� הערכי� החוקתיי� , כפי שראינו

ה� , שא� שאינ� קבועי� במפורש, לצד� קיימי� ערכי� חוקתיי� נוספי�. היחידי�
 כמו כ� בצד הערכי� הקבועי� בפסקת עקרונות היסוד מונחות 166.משתמעי� מחוקי היסוד

בצד עקרונות היסוד והמטרות מונחות התכליות . המטרות הקבועות בפסקת המטרות
  .הספציפיות המאפיינות כל זכות חוקתית

 העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל  )ג(

  מעמדה של הכרזת העצמאות  )1(

 נתקבלה – הכרזת העצמאות או מגילת העצמאות – 167ההכרזה על הקמת מדינת ישראל
הנורמה הבסיסית של " היא מבטאת את הרעיו� כי 168).14.5.1948(ח "באייר תש' בה

שכשלעצמה אינה חלק מהמשפט הפוזיטיבי א� , הנורמה העליונה,  כלומר–המדינה 
היא כי מועצת המדינה הזמנית ,  הינה–הנותנת ביסוס משפטי לכל שאר הנורמות במדינה 

 

' מהמשנה לנשיא  (728' בעמ, 31ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת   162
 ).חשי�

 .)חשי�' מהמשנה לנשיא ( ש�  163
 .)חשי�' מהמשנה לנשיא ( ש�  164
 .)חשי�' מהמשנה לנשיא ( ש�  165
 . 262 'מלעיל בעראו   166
שמה של מדינתנו אינו מדינת ישראל ". ההכרזה על הקמת ישראל"דומה שהיה צרי� לומר   167

אורית קמיר ; 34' בעמ, 161ש "לעיל ה, ראו רובינשטיי� ומדינה,  על ההכרזה.אלא ישראל
הכרזת המדינה 'ו' הכרזת המדינה הציונית'סיפור� המוזר של ; יש שתי פני�' מגילה'ל"

הטיוטות המוקדמות של הכרזת "יור� שחר ; )2000 (473כג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " 'הדמוקרטית
" פרשני� עיו� היסטורי–הכרזת העצמאות "יזהר טל ; )2002 (523 כו ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" העצמאות

 Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó 2003 (551ו.( 
 .1ח "ר התש"ע, הכרזה על הקמת מדינת ישראל  168



  265  וחירותו האד כבוד: יסוד�בחוק האד כבוד של תוכנו  

 נובע כי אי� ממעמד ר� זה של הכרזת העצמאות 169".המוסד החקיקתי העליו� של המדינה
כי , המשפט לא קיבל את הטענה�בית "170.הכרזת העצמאות היא עצמה חוקת המדינה

שלאורה יש לבחו� כשרות� של חוקי� בטר� נקבעה על ידי , תעודה זו מהווה את החוקה
  171".ר עצ� ההכרזה מדברת עליהאש, החוקה היסודית, האסיפה המכוננת

ÂÁ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î˜עד לכינונ� של ? מהו אפוא מעמדה של הכרזת העצמאות
Â˙Â¯ÈÁÂו ˜ÂÁ�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ מהווה " הייתה הדעה המקובלת שהכרזת העצמאות

בעיקרה הייתה אפוא  היא 172".המבטאת את מגילת ערכיה של האומה, נורמה משפטית
חוקתיות �ית בעלת אופי פרשני שלאורה התפרשו הנורמות התתחוקת�נורמה משפטית תת

  . האחרות
הא� חל במעמד זה של הכרזת העצמאות שינוי ע� חקיקתה של ההוראה בדבר עקרונות 

יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת "לפיה זכויות האד� בישראל ש, היסוד
נובע מכ� כי האופי . יסוד�חוקעצ� עיגונה של ההוראה במשינוי אחד נובע ? "ישראל

. אלא רמתו היא עתה חוקתית, חוקתית�הפרשני של הכרזת העצמאות אינו עוד בעל רמה תת
פרשני לעקרונות שבהכרזת �חוקי היסוד בדבר זכויות האד� ה� המעניקות עתה מעמד חוקתי

 מקור עצמאי לזכויות  ה� א� הא� העקרונות שבהכרזת העצמאות173.העצמאות
 כי העקרונות שבהכרזת , בדעת יחיד,לוי� סבר' השופט ד,  כפי שראינו174?חוקתיות

באו חוקי היסוד והביאו לשינוי דרמטי "לדעתו . העצמאות אינ� עוד רק מקור לפרשנות
אלא היא עצמה הייתה , בכ� שאינה עוד רק מקור לפרשנות, במעמדה של מגילת העצמאות

 

 359, 221) 4(ד מט"פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó·�˜  6821/93א "ע  169
 ). ברק' אהנשיא ( )1995(

אי� בה משו� חוק קונסטיטוציוני ") (1948 (89, 83ד א " פ,‚ÂÈÊ '˜È�¯·Â � �10/48 "בגראו   170
 ).  זמורה' מהנשיא ()"הפוסק הלכה למעשה בדבר קיו� פקודות וחוקי� שוני� או ביטול�

 ).  אולש�' יהשופט) (1949 (13, 5ד ב "פ, ˘¯ ‰·ÈÏËÂ·¯ÎÏ‡ 'ÔÂÁËÈ � 7/48 �"בג  171
' השופט א) (1988 (330, 309) 2(ד מב"פ, Ê¯ÂÙ 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯-·È·‡-ÂÙÈ � �953/87 "גב  172

̇ È˜Ò�ÈÊÂ‚Â¯ 'Ï‡¯˘È � 450/70א "ראו ג� ע). ברק �È„Ó ,תקפה ) ("1971 (135, 129) 1(ד כו"פ
�ל הוראת חוק לאורה ועד כמה שאפשר בהתאמה ע� שיש לפרש כ, המשפטי הוא בכ

, כאשר קיימת הוראת חוק מפורשת של הכנסת, בר�. עקרונותיה המנחי� ולא בניגוד לה�
הג� שאינה עולה בקנה אחד ע� אחד , פיה�יש ללכת על, שאינה משאירה מקו� לשו� ספק

 ).ברנזו�' השופט צ") (העקרונות שבהכרזת העצמאות
 )1994 (535, 501) 5(ד מח"פ, Ï‡¯˘È· ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ„˘ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � 453/94 �"ראו בג  173

. כבוד האד� וחירותו: יסוד�קיבל ביטוי רב עוצמה בחוק, ככלל פרשני, עקרו� השוויו�, אכ�"(
זכויות היסוד של האד� בישראל מושתתות על ההכרה בער� ' :יסוד זה אומר כ�� לחוק1סעי� 
וה� יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת , ורי�ח�בקדושת חייו ובהיותו ב�, האד�

ככל שה� נוגעי� לזכויות היסוד של , כי החוקי�, בי� היתר, סעי� זה אומר .'מדינת ישראל
 )"ובכלל זה עקרו� השוויו�, המדינהיפורשו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת , האד�

ד "פ, ̇ ‰Ë¯ÙÂ‰ '"Ì˘Â „È" ,Â˘¯‰¯Â·‚ÏÂ ‰‡Â˘Ï ÔÂ¯ÎÈÊ � �5394/92 " בג;)זמיר' ט יהשופ(
 ).אור' השופט ת() 1994 (363, 353) 3(מח

 .160ש "לעיל ה, "˙"˘ÏÈ‚ È¯ÁÂ" פרשתהשאלה הושארה פתוחה ב  174
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 כי היא הגישה המקובלת 176.קובלת זו אינה הדעה המ175".למקור עצמאי לזכויות אד�
השאלה טר� הוכרעה בפסיקתו של בית . השפעתה של מגילת העצמאות היא פרשנית

   177.משעלתה השאלה היא הושארה בצרי� עיו�. המשפט העליו�
עקרונותיה של הכרזת . האופי הפרשני של הכרזת העצמאות הוא בעל חשיבות רבה

י הזכות החוקתית לכבוד האד� אינה העצמאות שימשו למשל אחת ההנמקות לגישה כ
ומשתרעת על כל הפליה הפוגעת באנושיותו , מוגבלת א� להפליה שיש בה השפלה וביזוי

   178: נכתב ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂבפרשת. של האד�

תקיי� 'ההכרזה על הקמת מדינת ישראל קובעת כי מדינת ישראל [...] "
. 'גזע ומי�, לכל אזרחיה בלי הבדל דתשוויו� זכויות חברתי ומדיני גמור 

שאלה ( ג� א� אי� בה� מקור ישיר לזכות החוקתית לשוויו� –דברי� אלה 
 בוודאי יש – )].. [..שכשלעצמה שנויה היא במחלוקת ואשאירה בצרי� עיו�

בה� כדי להשפיע על פירושה של הזכות לכבוד האד� ככוללת היבטי� של 
  ".שוויו� שמעבר להשפלה וביזוי

משה הכרזת העצמאות בסיס פרשני לתפיסה כי חופש המצפו� והדת המובטח י ש לזהבדומה
  179.בה נכלל בגדרי הזכות לכבוד האד�

   של ההכרזהעקרונותיה  )2(

של " יכובדו ברוח העקרונות"פסקת עקרונות היסוד קובעת כי זכויות היסוד של האד� 
ה� נתפסו . רזת העצמאותמכא� החשיבות באיתור העקרונות של הכ. הכרזת העצמאות

 דומה שלא תהא 180".ערכי היסוד של המדינה והחברה בישראל"בפסיקה כביטוי של 
 181הקבועי� בחלק השלישי, האלהמחלוקת שעקרונות אלה כוללי� בוודאי את העקרונות 

  : של הכרזת העצמאות

תשקוד על , מדינת ישראל תהא פתוחה לעליה יהודית ולקיבו� גלויות"
הצדק , תהא מושתתת על יסודות החירות, טובת כל תושביהפיתוח האר� ל

תקיי� שוויו� זכויות חברתי ומדיני , והשלו� לאור חזונ� של נביאי ישראל
, לשו�, מצפו�, תבטיח חופש דת, גזע ומי�, גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת

 

 .263' ראו ג� לעיל בעמ. 465' עמב, 158ש "לעיל ה, ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ÏÏÎפרשת   175
 . 42' עמב, 161ש "לעיל ה, או רובינשטיי� ומדינהר  176
 .689–688' בעמ, 31ש "לעיל ה,  ·Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï‡¯˘Èראו פרשת   177
 ).ברק' הנשיא א (688' עמב ,ש�  178
 ).1993 (288, 282) 2(ד מז"פ, ˘¯ ‰�È�Ó 'ÌÈËÙ˘Ó‚ � �3261/93 "ראו בג  179
 .יה'פרוקצ' פסק הדי� של השופטת א ל71' פס, 47ש "לעיל ה, ÍÂ„ÂÏÂÒ פרשת  180
 .37' בעמ, 161ש "לעיל ה, ראו רובינשטיי� ומדינה, על הכרזת העצמאות  181
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ותהיה נאמנה , תשמור על המקומות הקדושי� של כל הדתות, חינו� ותרבות
   ".יה של מגילת האומות המאוחדותלעקרונות

ג� חלקי� אחרי� של הכרזת העצמאות עשויי� להיות חשובי� לגיבוש , לדעתי
החייאת השפה , הזכות של הע� על האר�,  הקשר בי� האר� לע� היהודי182.עקרונותיה

 עקרונות אשר לאור� יש לכבד זכויות יסוד של ה� כל אלה –העברית והשאיפה לשלו� 
רזת העצמאות מדגישה את חשיבות� של זכויות האד� ושל המבנה החברתי הכ, אכ�. האד�

כיבוד זכויות יסוד של האד� ברוח עקרונותיה של הכרזת העצמאות נועד להדגיש . ג� יחד
בי� , פרטלהכרזת העצמאות מאזנת בי� כלל . ה� את החירות האישית וה� את הקשר החברתי

קרו� חוקתי אשר על פיו יכובדו י הופ� עתה עאיזו� זה. שאיפה מדינית לבי� זכויות פרט
  . זכויות האד�

  בי� הער� החוקתי לזכות החוקתיתשפסקת עקרונות היסוד והיחס  )ד(

בער� ("בי� הער� החוקתי של כבוד האד� שפסקת עקרונות היסוד מעצבת את הקשר 
קרונות אי� כל דבר בפסקת ע. השניי� ה� אחד.  לכבוד האד�תלבי� הזכות החוקתי") האד�

היסוד שיש בו כדי להצדיק הפרדה בי� היקפו של הער� החוקתי של כבוד האד� לבי� 
פסקת עקרונות היסוד יוצרת את הקשר ההדוק בי� . היקפה של הזכות החוקתית לכבוד האד�

  .הער� לבי� הזכות

 פסקת המטרה  .3

  מטרתה הכפולה של פסקת המטרה )א(

   183":מטרה"בו פסקת כבוד האד� וחירותו כולל בחו: יסוד�חוק

יסוד �כדי לעג� בחוק, יסוד זה מטרתו להג� על כבוד האד� וחירותו�חוק"
  ".את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית

  ÂÁ�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ:184˜הוראה דומה נקבעה ג� ב

 

 .16' בעמ, 153 ש"לעיל ה, ראו כה�, על עקרונות נוספי� אלה  182
היסוד המקורי �נכללה בחוק) 1 כסעי�(הוראה זו . כבוד האד� וחירותו: יסוד�א לחוק1סעי�   183

שהוכנה על ידי השר ד� , זכויות היסוד של האד�: יסוד�היא לא נכללה בהצעת חוק). �1992מ(
היא הוספה . סת אמנו� רובינשטיי�מרידור והוגשה לכנסת כהצעת חוק פרטית של חבר הכנ

 .  חוק ומשפט,בדיוני ועדת החוקה
היא הוספה ע� כינונו ). �1992מ(חופש העיסוק המקורי : יסוד�הוראה זו לא נכללה בחוק  184

 .ני חוקי היסודשוהביאה להאחדת ההסדרי� ב) �1994ב(חופש העיסוק : יסוד�מחדש של חוק
כבוד : יסוד�של מדינה יהודית ודמוקרטית לאור חוקערכיה : דר� חוק בחוקה"מנח� אלו� ראו 

פגמי� "אריאל בנדור ; 153ש "לעיל ה, כה� ;)1993 (659ז י ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" האד� וחירותו
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יסוד את �יסוד זה מטרתו להג� על חופש העיסוק כדי לעג� בחוק�חוק"
  ". ראל כמדינה יהודית ודמוקרטיתערכיה של מדינת יש

הכללית ) המטרה( קובעת את התכלית – בדומה לפסקת עקרונות היסוד –פסקת המטרה 
אפוא את מהווה היא . המונחת ביסוד כל זכויות האד� הקבועות בשני חוקי היסוד

    . היסוד�הכללית הפרוסה מעל כל הזכויות החוקתיות הקבועות בחוקי המִטרייה
 היא מסייעת בהבנת היקפ� של הזכויות 185.סקה בעלת אופי פרשניבמהותה היא פ
 החוקתית של רשויות חובת�היא מדגישה את .  להטיל עליה�שאפשרהקיימות וההגבלות 

על היסוד �י להג� על הזכויות החוקתיות שבחוק–המבצעת והשופטת ,  המחוקקת–השלטו� 
יפוטית בסעדי� חוקתיי� שלא על כ� היא מעניקה תמיכה פרשנית בהכרה ש. זכויות האד�

היא מסייעת למשל להכרה בביקורת השיפוטית על חוקתיות . נקבעו במפורש בחוקי היסוד
היא תומכת בגישה כי ראיה שהוגשה תו� פגיעה לא מידתית בזכות לזה בדומה . החוק

 ע� זאת אי� מקו� לגזור במישרי� מפסקת המטרה 186.חוקתית אינה קבילה בהלי� הפלילי
  187. חוקתיות שאינ� קבועות במפורש או במשתמע בחוקי היסודזכויות

 המטרה האחת : שתי מטרות המונחות ביסודהמעלהבחינתה של פסקת המטרה מקרוב 
יסוד את ערכיה של �לעג� בחוק "היא המטרה השנייה ;"להג� על כבוד האד� וחירותו "היא

  . תי מטרות אלהנעמוד על כל אחת מש". מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית

  "להג� על כבוד האד� וחירותו: "מטרה ראשונה )ב(

להג� על כבוד האד�  "היא, כאמור בפסקת המטרה, היסוד�חוקהמטרה הראשונה של 
אינו בא להצביע א� על " להג�"נראה לי כי הדיבור , א� שהדבר אינו נקי מספקות". וחירותו

בגדרה ש" להג�" הדיבור 188"). פוגעי�אי�("להבדיל מהיבט שלילי ") להג�("היבט חיובי 
המשתרע ה� על הגנה אקטיבית וה� על הגנה , של פסקת המטרה הוא ביטוי כללי

 כי הזכויות להראותנועד " להג�" במקו� אחר העליתי האפשרות כי הדיבור 189.פסיבית
 המדינה באה להג� על דבר 190.בחינת מושכלות ראשוני�בוה� , החוקתיות קודמות למדינה

 בפסיקה  לתפיסות אלה של משפט טבעי מצויביטוי. נתו� לאד� באשר הוא אד�שכבר 

 

ערכיה של מדינה יהודית  "זאשר מעו; )1995 (443ב Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó " בחקיקת חוקי היסוד
 ).1995 (547יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " ודמוקרטית

 .לוי'  של השופט א�דיה לפסק 13' פס, 25ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïראו פרשת   185
 .560' בעמ, 80ש "לעיל ה, Â¯Î˘˘È· פרשתראו   186
 .282' בעמ, 157ש "לעיל ה, סומרראו   187
ÂÈ˙„ÈÓ˙  ברק ;366–361 'עמב, 119ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙  ברקראו, להלהבחנות א  188

ËÙ˘Ó· ,351' ראו ג� להל� בעמ. 513' עמב, 141ש "לעיל ה. 
 .544' בעמ, 80ש "לעיל ה, Â¯Î˘˘È·ראו פרשת , בפסקת המטרה" להג�"על הדיבור   189
 . 311' עמב, 119ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו   190



  269  וחירותו האד כבוד: יסוד�בחוק האד כבוד של תוכנו  

לתלות עליו  – או שראוי –שאפשר י א� פסקת המטרה היא קולב י ספק בעינ191.הישראלית
הוא לא בא .  הוא מסמ� נורמטיבי ולא פילוסופייסוד�חוק. תורה כלשהי של זכויות אד�

 

לזכויות הטבעיות " בו מפנה השופט אולש� 13' בעמ, 171ש "לעיל ה, ‡ÈÏËÂ·¯ÎÏ פרשתראו   191
שבו מפנה השופט , )1949 (82, 80ד ב "פ, ˘¯ ‰Ê·'� Â�¯ '‰¯Ë˘Ó 1/49 �"בג; "של האזרח

¯‡˘ Â„¯È '·˘ÂÈ� ˙„ÚÂ¯ � 1/65ב "ע; "לחופש העיסוק' הזכות הטבעית'"ז חשי� אל "ש
˙È˘È˘‰ ̇ Ò�ÎÏ ̇ ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ,זוסמ� ' שבו מפנה השופט י, )1965 (390 ,365 )3(ד יט"פ

̇ Ï‡¯˘È � 1986/84 פ"בש; )natural law" (די� הטבעי"ל �È„Ó '„Â„ Ô· ,141, 133) 3(ד מח"פ 
˘„ÏÂ˙ פרשת ; "זכות טבעית"חשי� את חופש התנועה כ' שבו מאפיי� השופט מ, )1994(

ÌÈ˘�‰,זכות טבעית"מצא כי השוויו� הוא '  מציי� השופט אושב, 533'  בעמ,173ש " לעיל ה" ;
̇ �פרשת  È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ) מפנה השופט מהבש, 593–592 'בעמ, 39ש "לעיל ה, )3077/90א "ע  '

, "תוק� במשפט הנוהג�חירויות בנות משפט הטבע שחוק וחוקה יכירו בה� כבנות"חשי� אל 
כבוד האד� : יסוד�משפט הטבע אשר יצק עצמו אל תו� כבוד האד� שבחוק"וכ� אל 
אות� זכויות לא (" 401, 355) 3(מט ד "פ, ÓÈ�‚ � 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‡˙ 537/95פ "בש; "וחירותו

שהיו ' טבעיות' אמר א� לתת ביטוי חרות לזכויות ]... [היסוד�היסוד וכי חוק�נולדו ע� חוק
היסוד � את עוצמת� המוסרית והחברתית שואבות זכויות היסוד לא מחוק].... [קיימות לפניו

 והרי ה� כאותו –זי� בה� מ� העוצמה ומ� החו� הגנו,  מ� האור–באשר הוא אלא מתו� עצמ� 
' È�ÂÏÙ � פרשת ;)חשי�' השופט מ") (והסנה עמנו מאז ומקד�. סנה הבוער באש ואיננו אוכל

È�ÂÏÙ ̇)נועד בעיקרו לית� ביטוי ]... [יסוד זה�חוק ("170' בעמ, 22ש "לעיל ה, )3798/94א "ע 
וג� לאחר היות .  מ� הטבע במישרי�–כל אחד מאתנו  רכשנו כולנו ורכש –לזכויות שרכשנו 

, היסוד שואבות זכויות היסוד את עוצמת� המוסרית והחברתית לא מ� החוק אלא מ� האור�חוק
 7015/94א "דנ; )חשי�' השופט מ") (מ� החו� ומ� העוצמה הגנוזי� בה� בהיות� בנות הטבע

� ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '˙È�ÂÏÙ ,שא� , משפט הטבע הוא) ("1995 (102, 48) 1(ד נ"פ
. יאהבו אותו וידאגו למחסורו עד א� גדל והיה לאיש, יגדלו אותו, ואב מ� הטבע יחזיקו בבנ�

 ומשות� הוא –ערגת קדומי� של א� לילדה ', קול הד� '–זה יצר הקיו� וההישרדות שבנו 
תנאי .  ולמדינהלדת, והוא מעבר לחברה,  קשר זה חזק הוא מכל חזק].. [..לאד� לחיה ולעו�

א� ,  יקבעו את מועד הפרידה של ילדי� מהוריה�– ה� והנפשות המעורבות –המקו� והזמ� 
משפט המדינה לא יצר את זכויות ההורי� כלפי ילדיה� וכלפי . עמדת המוצא תישאר כשהייתה

והופ� , אומר הוא להג� על אינסטינקט מולד שבנו, משפט המדינה בא אל המוכ�. העול� כולו
' השופט מ") (לזכויות של הורי� להחזיק בילדיה�, פי די��על' זכות' של הורי� ל'אינטרס'א הו

ד "פ, ‰Á ‰ÁÙ˘Ó 'ÌÈ¯·ÂÚ ˙‡È˘�Ï ÌÈÓÎÒ‰ ¯Â˘È‡Ï ‰„ÚÂÂ„˘‰ � �2458/01 "בג; )חשי�
פונדקאות כבקשתה של העותרת מבטאת באורח מוחשי אותו ) ("2002 (447, 419) 1(נז

בראשית של החי לקיו� ולהישרדות על דר� העמדת דור חדש �אינסטינקט, אינסטינקט שבאד�
והוא א� העומד , אותו צור� קמאי ממלא את הגו� וממלא את הנפש. הנושא את מטענו הגנטי

 ‰‰È�ÂÏÙÂ ˙È�ÂÏÙ ÌÈ„ÚÂÈÓ‰ ÌÈ¯Âפרשת ; )חשי�' השופט מ") (ביסודה של הזכות להורות
ÔÈË˜‰ ıÂÓÈ‡Ï ,זכות� של הורי� לגדל את ילדיה� היא זכות  ("156' בעמ, 69ש "לעיל ה

מולידיו הוא מ� היסודות שעליה� בנויה � הקשר בי� ילד לבי� הוריו].... [טבעית וראשונית
זכותו של אב להחזיק בבנו אי� היא כשאר זכויות (", )ברק' הנשיא א") (החברה האנושית

קול ' יש שקוראי� אותה –זכות מ� הטבע היא . נעלה ועמוקה היא משאר זכויות. שבעול�
, 95ש "לעיל ה, )3009/02א "רע( È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � פרשת; )חשי�' המשנה לנשיא מ") ('הד�
") המשפט רואה בקשר שבי� הורה לילדו זכות טבעית בעלת ממד חוקתי(" 894' בעמ

יאמרו הפילוסופי� והוגי  ("399' בעמ, 25ש "עיל הל, Ï‡„Ú‰פרשת ; )יה'פרוקצ' השופטת א(
 קיומה של –בתחילת כל התחילות :  נדייק–בסו� כל הסופות ; הדעות את אשר יאמרו
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 חוקי היסוד 192.ות האד� ולדחות תפיסה אחרתלאמ� תפיסה פילוסופית מסוימת בדבר זכוי
תהא התאוריה הפילוסופית , על כבוד האד� וחירותו ועל חופש העיסוק" להג�"נועדו 

  . של אלה אשר תהא�המונחת ביסוד
 להג� אינ� רק הזכויות של כבוד האד� היסוד�חוקעליו בא ש" כבוד האד� וחירותו"

מטרת החוק היא ). היסוד�חוק ל5 בסעי�(ת והחירות האישי) היסוד�חוק ל�4 ו2בסעיפי� (
" כבוד האד� וחירותו"תוצאה זו תושג א� נראה ב. היסוד�חוקלהג� על כל הזכויות שב

 הפניה –") ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜(" כמו ג� בשמו של החוק –בפסקת המטרה 
ת כול� לערכי� החוקתיי� של כבוד האד� והחירות המונחי� ביסוד כל הזכויות החוקתיו

  .בלבד) 5 בסעי�(והחירות האישית ) �4 ו2 בסעיפי�(ולא הפניה לזכויות בדבר כבוד האד� 

  כמדינה יסוד את ערכיה של מדינת ישראל �לעג� בחוק: "מטרה שנייה  )ג(

  "יהודית ודמוקרטית

  ערכיה של ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית  )1(

 להג� על כבוד היא היסוד�קחופסקת המטרה אינה מסתפקת בקביעה כי מטרתו של 
הפסקה מוסיפה וקובעת מטרה שעניינה עיגו� ערכיה של מדינת ישראל . האד� וחירותו

אי� ה� עומדות כל .  בי� שתי מטרות אלה קיי� קשר הדוק193.כמדינה יהודית ודמוקרטית
�חוק מטרת 194.ה� קשורות ושלובות זו בזו בקשר סיבתי של סובב ומסובב. אחת לעצמה

 לעג� בדר� זו את ערכיה של מדינת ישראל כדיא להג� על כבוד האד� וחירותו  היהיסוד
עליה� עמדתי במקו� ש, ניסוח זה מעורר בעיות פרשניות קשות. כמדינה יהודית ודמוקרטית

 

") מעצ� קיומו של החי, מ� המער� הגנטי של האד�, מ� הטבע, המשפחה בה מאל$הַ ממעל
 38 'פס, 52ש " לעיל ה,ÂÚÏ Â˜ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó·„ � פרשתראו ג� ). חשי�' המשנה לנשיא מ(
המשפט רואה בקשר שבי� הורה " היא מציינת כי השב, יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי�ל

 ,פורס� בנבו (‰È‚�‡ÈÏ '˙Ò�Î � 4007/11 �"בג; "לילדו זכות טבעית בעלת מימד חוקתי
כשלעצמי אני מאמי� נלהב " כי פסק הדי�ט ל' השופט רובינשטיי� בפסשבו מציי� , )6.10.2011

̇ ·Ú· ÌÂÈ�ÈÓÂÏ‡ ÏÙ¯‡"� Ó 'Ú 733/95 א"כ� ראו ע". בשוויו� כזכות טבעית ÂÈ˘Ú˙ ÏÈÏ˜"Ó ,
רק� החקיקה והמשפט היסוד ה� החוקי� הנעלי� במ�חוקי"() 1997 (629, 577) 3(ד נא"פ

ג� לדעת , כ� הוא. ינת עוצמת� הפורמליתובחלק� ג� מבח, כ� מבחינת מהות�; במדינה
היסוד אינ� �ואול� ג� חוקי. נת שאי� לה לכנסת סמכות מכונ–מה�  ואני נמנה ע–הסוברי� 

, יסוד בחיינו�נעלי� עליה� עקרונות. התשתיות�בתשתית: שמא נאמר, סגת הפירמידהבפ
� במשפט הטבע ריעקרונות אלה ה� עיק. היסוד יונקי� מה� את חיות��עקרונות שא� חוקי
 ).חשי�' השופט מ ()"'גבוה מעל גבוה שומר'אלה ה� ה. מוקרטיה היהודיתועיקרי� בתורת הד

 .827' בעמ, 35ש "לעיל ה, ÌÂ‡·ÏÒÎÈÂראו פרשת   192
 . לוי'  של השופט אק הדי�פס ל13 'פס, 25ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïלניתוח הוראה זו ראו פרשת   193
 . 325' עמ, 119ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙  ברקראו  194
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 כי במת� הגנה לערכי� של כבוד האד� היא לענייננו משמעות� של הוראות אלה 195.אחר
רכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית וחירותו יש לבחור בפירוש המבטא את ע

יסוד של � ה� ההגנה על כבוד האד� וחירותו וה� העיגו� בחוקיובטחוכ� ב 196.ודמוקרטית
  .ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית

  ערכיה של ישראל כמדינה יהודית  )2(

 ועקרונות ה� תפיסות עול�; ניי�ה� ערכי� כלליי� ולא פרט" ערכיה של מדינת ישראל"
ההפניה היא . ההפניה היא אל המופשט ולא אל הקונקרטי. ולא הסדרי� פרטיקולריי�

  197.לעיקרו� שמאחורי הדיני� ולא לדיני� עצמ�
 198.התשובה לשאלה זו סבוכה היא? מה� ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית

י� וערכיה  כי ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ה� ערכיה הציוניהיאתשובתי 
�היבט ציוני והיבט מורשתי: למדינה יהודית שני היבטי� עיקריי� "199.המורשתיי�

מדינת ישראל היא  ":יי� מבטאי� את עולמה של הציוניות ערכיה הציונ200".הלכתי
אתכלתא , ההגשמה של משאת הנפש של בני הע� היהודי מדורי דורות לחדש ימיו כקד�

זכותו של " זוהי 202. החזו� של שיבת הבני� לגבול� זהו201".דגאולה וכבוש החזו� הציוני
כמדינה יהודית ה� ערכיה   ערכיה של מדינת ישראל203".הע� היהודי להגדרה עצמית

אלה .  זהו עולמו של המשפט העברי204.זהו עולמה של היהדות. מורשתיי��ההלכתיי�

 

 ביוגרפיה של –כבוד האד� וחירותו : יסוד�חוק", ראו ג� יהודית קרפ. 323' עמב, ש� ראו  195
 .314' בעמ, 191ש "לעיל ה, ˙È�‚‡Ó פרשת; )1993 (341, 323 א Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" מאבקי כח

' השופטת אשל  פסק הדי� ל36 'פס, 52ש "לעיל ה, ÂÚÏ Â˜ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó·„ �ראו פרשת   196
ת זכותו של הוא מעג� א" כי – תו� הסתמכות על פסקת המטרה – מציינת שבה היא, יה'פרוקצ

יטוי לערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית תו� מת� ב, לכבוד ולחירות' האד�'
 ".ודמוקרטית

 . 330' עמב, 119ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙  ברקראו  197
 ראו ג� .)ÏÎ˙ 13) 2003˙ "הצדקה עקרונית ודמותה הרצויה, תהמדינה היהודי "ראו רות גביזו�  198

 .לוי'  של השופט אפסק הדי� ל14' פס, 25ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïפרשת 
 ב"א; )2000 (281, 258) 1(ד נד"פ, Ô‡„Ú˜ 'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ � 6698/95 �"ראו בג  199

11280/02 ˘˘‰ ˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ�� ‰¯˘Ú 'È·ÈË ,2003 (22 ,1 )4(ד נז"פ( ;
̃ „ÔÈÈÊÈ„22 –� ÌÈËÈ‰¯ Ò˜ÂÏ  �5026/04 "בג ¯‡˘  '¯˙·˘· ‰„Â·Ú ̄ ˙È‰ Û�Ú ̆ ) 1(ד ס"פ, ‡
ראו ג� . לוי' ל השופט א שפסק הדי� ל14 'פס, 25ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïפרשת ; )2005 (52, 38

 . )ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 88) 2004˙ אהר� ברק
 ).ברק' הנשיא א (53' בעמ, 199ש "לעיל ה, ÔÈÈÊÈ„22 פרשת   200
 230 ,221 )4(ד מג"פ, Ô· � ÌÂÏ˘ '‰ ˙„ÚÂ˙˘‰ ˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·ÌÈ�‰¯˘Ú 2/88 ב"ע  201

 ). לוי�' השופט ד) (1988(
 . 88' עמ, 199ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙  ברקראו  202
 .לוי'  של השופט אפסק הדי� ל14' פס, 25ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïפרשת   203
 .54' בעמ, 199ש "לעיל ה, ÔÈÈÊÈ„22 ראו פרשת   204
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 של ערכיה" אלה 205;"הערכי� היונקי� מערכיה� של מורשת ישראל ושל מורשת היהדות"
הציונות , לרבות ערכיה של תקופת התחייה, משפטה והגותה, מורשת ישראל לדורותיה

   206".והקמת מדינת ישראל

  ערכיה של ישראל כמדינה דמוקרטית  )3(

א� זו שאלה שהתשובה לה סבוכה ? מה� ערכיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית
 208:וססי� על שני אדני�ערכיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית מב,  לדעתי207.היא

,  ערכי הפרדת רשויותהוא האד� השני ;)דמוקרטיה פורמלית(האד� האחד הוא ריבונות הע� 
זכויות האד� ועקרונות יסוד המשקפי� ערכי� של מוסר , עצמאות השופטי�, שלטו� החוק

מטרות חברתיות של שלו� הציבור וביטחונו ודרכי התנהגות ראויות של סבירות ותו� , וצדק
הדמוקרטיה מבוססת ה� על ריבונות הע� וה� על שלטונ�  "):210דמוקרטיה מהותית (209לב

אי� ; אי� דמוקרטיה ע� ריבונות הע� בלבד. של ערכי� המאפייני� את הדמוקרטיה
עולמה של הדמוקרטיה , הנה כי כ�. דמוקרטיה ע� שלטונ� של ערכי� דמוקרטיי� בלבד

  211".הוא רב מימדי ומורכב

  אמה בי� ערכי� יהודיי� לדמוקרטיי�סינתזה והת  )4(

מהו היחס הראוי בי� ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית לבי� ערכיה כמדינה 
תפיסה חוקתית ראויה , לדעתי.  א� לשאלה זו התשובה סבוכה והדעות רבות212?דמוקרטית

 

̇ ÒÈÂÂÒ 'Ï‡¯˘È‰ � 2169/92 פ"בש  205 �È„Ó ,על ). אלו�' השופט מ) (1992 (343, 338) 3(ד מו"פ
 . 332' עמב, 119ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙  ברקראו, גישתו של השופט אלו�

 253 יב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ "? מאי� לא�–כי חקיקת� ופרשנות�  דר:חוקי היסוד "מנח� אלו�  206
 . 89' עמב, 199ש " לעיל ה,˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙  ברקראו ג�). 1995(

, 25ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïראו ג� פרשת . 302' עמב, 141ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ ברק ראו  207
 .לוי'  של השופט א�דיה לפסק 14' פס

 . 24' עמב, 199ש "לעיל ה,  È·ÈËפרשתראו   208
לעיל , ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓברק ; 90' עמב, 199ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙  ברקראו  209

 . 302' עמב, 141ש "ה
̇ ·ËÙ˘Ó  ברקראו, להבחנה בי� דמוקרטיה פורמלית לדמוקרטיה מהותית  210 ÂÈ˙„ÈÓ,ש " לעיל ה

, Ì¯Ë�Â˜· Ú"Ó�  'Ó¯˘„¯ˆÂ‡‰  ,ÚÓÂ ÒÎÓ‰ Û‚‡"Ó 164/97 �" בגראו ג�. 302' בעמ ,141
'  של השופט אפסק הדי� ל14 'פס, 25ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïפרשת ; )1998 (340, 289) 1(ד נב"פ

 .לוי
 .)ברק' הנשיא א (54' בעמ, 199ש "לעיל ה, ÔÈÈÊÈ„22 פרשת   211
̇ ÂÁ  ברקראו  212 Â�˘¯Ù˙È˙˜ ,מדינה יהודית ודמוקרטית"רות גביזו� ; 323' עמב, 119ש "לעיל ה :

מדינה יהודית "אסא כשר ; )1995 (631 יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" אידאולוגיה ומשפט, זהות פוליטית
ערכיה של מדינה "אשר מעוז ; )1995 (729 יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"  סקיצה פילוסופית–ודמוקרטית 

מדינה יהודית "צבי �אריאל רוז�; )1995 (547 יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" יהודית ודמוקרטית
 497יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " ? האפשר לרבע מעגל–ניכור וסימביוזה , אבהות רוחנית: ודמוקרטית
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הרמוניה וסינתזה ,  המבוססת על השלמה213מחייבת ניסיו� להשגת תפיסה אחידה וכוללת
המגמה צרי� שתהא מציאת סינתזה והמכנה "אלו� כי '  בצדק ציי� מ214.� הערכי� השוני�בי

רק ניסיו� למציאת סינתזה בי� הערכי� המתנגשי�  "215".המשות� לתכלית שלובת ערכי� זו
 כדי 216".הדגשת הניגוד והשוני תוביל אותנו לקרע ולפירוד. יאפשר לנו חיי� משותפי�

 

 521 יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"  הרהורי� אישי�–יהודית ודמוקרטית "אביגדור לבונטי� ; )1995(
: ÈË¯˜ÂÓ„Â ˙È„Â‰È ‰�È„ÓÎ Ï‡¯˘È˙רות גביזו� ; 258' בעמ, 206ש "לעיל ה, אלו�; )1995(

ÌÈ�ÂÎÈÒÂ ÌÈÁ˙Ó) 1999( ; ˙ÈË¯˜ÂÓ„Â ˙È„Â‰È ‰�È„ÓÎ Ï‡¯˘È ˙�È„Ó– ˙Â¯Â˜ÓÂ ÁÈ˘ ·¯ 
ÌÈÂÂÏ�) �" מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית"אהר� ברק ; )1999, רו� מרגולי� עור

ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ יהודה כה� ; )2000 (9 כד˙È„Â‰È ‰�È„ÓÓ „ÁÙÓ ÈÓ ?È‚ÂÏÂ‡È„È‡Â È˙˜ÂÁ Ë·È‰ 
Ô‰Î ÌÈÈÁ " ?הא� תהיה ישראל מדינת כל אזרחיה בשנת המאה שלה"יואב פלד ; )2001(

 ÌÈ·˙Î ÔÁ·Ó–˙Â¯Â·‚‰ ̄ Â˘Ú ̄ Èˆ˜  45) 2001( ; חיי� שיי�ÌÈ„Â‰È‰ ̇ �È„Ó : ÌÈÓÂÎÈÒ‰ ·Ï˘
–˜¯· Ô¯‰‡ ‡È˘�‰Â ÛÒÂÈ ‰È„·ÂÚ ·¯‰ ) 2003( ; אד� דניאל˙ÈË¯˜ÂÓ„Â ̇ È„Â‰È ‰�È„Ó : Ë·Ó

È˙Â·¯˙ ·¯) 2003( ; אלכסנדר יעקובסו� ואמנו� רובינשטיי�ÌÈÓÚ‰ ˙ÁÙ˘ÓÂ Ï‡¯˘È : ˙�È„Ó
 Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÂ ˙È„Â‰È ÌÂ‡Ï150) 2003(;ברק  ˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ ,199ש "לעיל ה ,

ÌÈ¯·„ È¯·˘Â ÌÈ¯·„ : ‰˙„Â‰È ÏÚ; 318' בעמ, 161ש "עיל הל, רובינשטיי� ומדינה; 157' בעמ
˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰�È„Ó Ï˘) 2007, שטר� עורכי�' אביעזר רביצקי וידידה צ.( 

שנות "מנח� מאוטנר ; 212ש "לעיל ה, ÈË¯˜ÂÓ„Â ˙È„Â‰È ‰�È„ÓÎ Ï‡¯˘È˙ראו גביזו�   213
 ). 2003 (887 כו ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" ? שנות ההתקרבות–� התשעי

̇ ˜„Á‚ ‡˘È˘ 294/91א "עראו ג� . 19' עמ, 199ש "לעיל ה,  È·ÈËפרשתראו   214 ¯·Á" ‡" ˙ÏÈ‰˜
ÌÈÏ˘Â¯È" � 'ÌÂ‡·�ËÒ˜ ,היסוד  חסד עשה עמנו המחוקק בחוק"( )1992 (511, 464) 2(מוד "פ

 עד כמה שנית� להיעשות –בקובעו בלשו� ברורה , ה נחזיק לו על כ�וטובה מרוב, האמור
 מדינה יהודית –ערכית זו �תכלית דו.  [...] תכלית� של הוראות יסוד אלה–בדברו של חוק 

 )"והיו לאחדי� בידינו, ובא זה ומשלי� את זה, ובא זה ולימד על זה,  חד היא–ודמוקרטית 
 3632/92 פ"ע; 343' עמב, 205ש "לעיל ה, ÒÈÂÂÒ‰ תראו ג� פרש). אלו�' המשנה לנשיא מ(

� È‡·‚ 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,3734/92 פ"בש; )1992 (487) 4(ד מו"פ � Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó 'ÈÓÊ‡ÊÚ ,ד "פ
̇ Ï‡¯˘È � 2145/92 פ"בש; )1992 (77, 72) 5(מו �È„Ó '‰Ë‡Â‚ ,1992 (714, 704) 5(ד מו"פ( ;

הפרש� החוקתי צרי� לעשות מאמ� פרשני  ("43' בעמ, 199ש "לעיל ה, ÔÈÈÊÈ„22 פרשת 
להביא להשלמה ולהרמוניה בי� ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית לבי� ערכיה כמדינה 

' ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית'יש לראות בדיבור , אכ�. דמוקרטית
בי� שני אלה ראוי שישררו סינתזה ). יהודית ודמוקרטית(ת המורכבת משני מרכיבי� עילה אח
לעיל , ‚ÔÂ‡Ïפרשת ; )ברק' הנשיא א") ( על הפרש� לאתר את המשות� והמאחד]... [והתאמה

� לכלל מלאכת יישוב� של הערכי� המכונני("לוי '  של השופט א�דיה לפסק 16' פס, 25ש "ה
', מדינה '–סיפור קוהרנטי אחד נדמית לעתי� כניסיו� לרבע את המשולש שמושגי� אלה 

'  של השופט א�דיהנא לפסק –נ' פס, ")א� מכ� אי� מנוס. בקודקודיו' דמוקרטית'ו' יהודית'
 –ולטעמי , יש לעשות כל מאמ� למצוא את ההשלמה בי� שני רכיבי המשוואה("רובינשטיי� 

ראו ג� אליקי� ").  הדבר אפשרי במידה רבה–ו� רב במערכות הממשל ג� על פי ניסי
˜ÁˆÈÏ ‰Á�Ó : ÌÈ¯Ó‡Ó ı·Â˜" דת ומדינה בישראל בשנת היובל"רובינשטיי� ונע� סולברג 

˙Â¯Â·‚· ‰ÏÈ˘ ˜ÁˆÈ ËÙÂ˘‰ Ï˘ Â„Â·ÎÏ 339) 1999.( 
' פס, 25ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïראו ג� פרשת . 670' בעמ, 184ש "לעיל ה, "דר� חוק בחוקה"אלו�   215

 .לוי'  של השופט אפסק הדי� ל16
 ).ברק' הנשיא א (659' בעמ, 103ש "לעיל ה, ˘·ËÈפרשת   216
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 נקודת 217?כיצד נעשה זאת. נו לאתר את המשות� והמאחדלקיי� את הסינתזה הראויה עלי
. ית כי הערכי� היהודיי� והדמוקרטיי� של מדינת ישראל אינ� בעלי אופי מונוליהיאהמוצא 

כ� הדבר באשר להיבט הציוני וכ� הדבר באשר . יש בה� השקפות שונות ולעתי� א� נוגדות
  218:אלו�' כ� כתב השופט מ. להיבט ההלכתי והמורשתי

 וא� –כי ג� עולמה של הגות ישראל לדורותיה ,  המפורסמות הואמ�"
]. ... [מלא הוא דעות שונות וגישות מנוגדות – ]... [מערכת ההלכה גופה

 המעיי� המבקש דעת שומה עליו להבחי� בי� דברי� שנאמרו לשעת� [...]
בי� דברי� שביטאו דעה מקובלת לבי� , ולזמנ� לבי� דברי� שנאמרו לדורות

. וכיוצא באלה הבחנות ומשמעויות, � שה� בעלי משמעות חורגתדברי
פניי� לצורכי דורו ומתו� אוצר עצו� ועשיר זה על המעיי� לשאוב מלוא ח

, שבו יוצאי� מ� הכוח אל הפועל אות� דברי� שהדור זקוק לה�, וזמנו
  ".ושה� גופ� חוזרי� ומצטרפי� לאוצר ההגות היהודית ומורשת ישראל

יש . פני��עולמה של הדמוקרטיה הוא עשיר ורב. לערכי� הדמוקרטיי�שר באכ� הדבר ג� 
בה מודלי� שוני� וגישות שונות ומגוונות באשר להיקפ� של ערכיה ובאשר למידת ההגנה 

היחסי� הפנימיי� בי� ערכי הדמוקרטיה . אי� תפיסה דמוקרטית אחת שבלתה אי�. עליה�
ויש , קי� דגש חזק יותר לריבונות הע�יש המעני. לבי� עצמ� מעלי� אפשרויות שונות

במסגרת כל אחד מערכי הדמוקרטיה נית� למצוא . המדגישי� יותר את זכויות האד�
 219הברית לא הרי העמדה המקובלת בארצות, למשל, כ�. השקפות שונות ולעתי� נוגדות

שה הרה להחליט א� להפיל את עוברה א� לאו כהרי י באשר לזכותה של א220ובקנדה
  221.קובלת בגרמניההגישה המ

 –לפנינו . בכל אחד ממרכיביה הערכיי� של מדינת ישראל יש מגמות מרובות, הנה כי כ�
על המעיי� לשאוב מלוא "אשר " אוצר בלו� ועשיר "–אלו� ' שוב בלשונו של השופט מ
 בשאיבה זו על השופט השוא� לבחירת המשות� והמאחד 222".חופניי� לצורכי דורו וזמנו

התפיסות , ההלכתיי� והדמוקרטיי� את הערכי�, מהמקורות הציוניי�ליטול מכל אחד 
על השופט להימנע ככל האפשר . והעקרונות המתיישבי� ע� אלה שבמקורות האחרי�

  א� בעולמה של היהדות מצוי זר�:למשל. מנטילת� של ערכי� היוצרי� סתירה או ניגוד

 

 . 158' עמב, 199ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙  ברקראו  217
̇ ‰‡ÔÓÈÈ� � 'ÂÈ"˙Á 2/84ב "ע  218 Ò�ÎÏ ̇ ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ̄-‰¯˘Ú ,293, 225) 2(ד לט"פ 

)1985(.  
 . Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973)ראו   219
 . R. v. Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30ראו   220
 . II :BVerfGE 88, 203 (1993)פרשת ההפלות ; I :BVerfGE 39, 1 (1975)ראו פרשת ההפלות   221
 . 293' בעמ, 218ש "לעיל ה, �ÔÓÈÈפרשת   222
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שכ� זר� זה , ר� האוניברסלי ראוי לו לשופט לאמ� את הז223,פרטיקולרי וזר� אוניברסלי
,  לזה בדומה224.מתיישב ע� ערכיה של ישראל כמדינה דמוקרטית יותר מהזר� הפרטיקולרי

ראוי , בי� דת למדינהשא� בתפיסתה של דמוקרטיה נית� להשקי� בצורות שונות על היחס 
הגישה , למשל. לבחור באותה גישה התואמת את ערכיה של ישראל כמדינה יהודית

 הגישה מזו שלת והגישה הצרפתית מפרידות בי� דת למדינה הפרדה גדולה האמריקני
 אי� גישה  כיג� באירופה נדמה. שבה� ההפרדה קטנה יותר, הקנדית והגישה האנגלית

מדינות ). euthanasia( הוא הדי� בעניי� הגישה להמתת חסד 225.אחידה בעניי� זה
העולה " דמוקרטית"ר באותה גישה יש לבחו. דמוקרטיות נוקטות עמדות שונות בעניי� זה

  226.בקנה אחד ע� ערכיה של ישראל כמדינה יהודית

 בי� הער� החוקתי לזכות החוקתיתשפסקת המטרה והיחס  )ד(

הגנה זו מצדיקה מת� . פסקת המטרה מבוססת על ההגנה על כבוד האד� והחירות
וד האד� ג� פרשנות מתו� מבט רחב לער� החוקתי של כבוד האד� ולזכות החוקתית לכב

 לערכיה � ה� לערכיה של ישראל כמדינה יהודית וההיסוד�חוקפירוש זה יביא לעיגו� ב. יחד
ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית מכירי� זה אלפי שני� , אכ�. כמדינה דמוקרטית

 א�, ")בצל� אלוהי� עשה את האד�("הבסיס לכ� הוא דתי . בכבודו של האד� כאד�
רסליות ויוצרות קשר הדוק בי� תוצאותיה של התפיסה היהודית לבי� התוצאות ה� אוניב

ערכי� . הוא הדי� לעניי� ערכיה של ישראל כמדינה דמוקרטית. תפיסותיה של מדינת ישראל
מבססי� את הקשר בי� הזכות לער� ומעניקי� צידוק לתפיסת כבוד האד� , כפי שראינו, אלה

 .כאנושיותו של האד�

 �ערכי יסוד נוספי )ה(

מקור מרכזי שממנו למד הפרש� על התכליות הכלליות המונחות ביסוד הזכויות 
הפרשנות התכליתית מושפעת מערכי היסוד : "החוקתיות ה� ערכי היסוד של שיטת המשפט

 

 THE UNIVERSAL AND THE PARTICULAR INראו , להבחנה בי� האוניברסלי והפרטיקולרי  223

LEGAL REASONING (Zenon Bankowski & James MacLean eds., 2006). 
 . 199ש "לעיל ה, ˜Ô‡„Úראו פרשת   224
 CAROLYN EVANS, FREEDOM OF RELIGION UNDER THE EUROPEAN CONVENTION ONראו   225

HUMAN RIGHTS (2001); PAUL M. TAYLOR, FREEDOM OF RELIGION: UN AND EUROPEAN 

HUMAN RIGHTS LAW AND PRACTICE (2006). 
˘Á· ËÙÂ·¯‰   ברקראו ג�. )1993 (87) 1(ד מח" פ,Ù˘ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó¯ � 506/88א "עראו   226

˙ÈË¯˜ÂÓ„ ,159' עמב, 199ש "לעיל ה. 
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הערכיות , מיסודות המשטר הדמוקרטי ומהתכליות החברתיות, של השיטה החוקתית
   227".והמוסריות של החברה הישראלית

על חשיבותה של התכלית הכללית המונחת בפסקת עקרונות היסוד ובפסקת כבר עמדנו 
ראינו כי תכליות . המטרה לקביעתה של התכלית המיוחדת המונחת ביסוד כל זכות וזכות

שא� כי לא , בצד� של פסקאות אלה מונחי� ערכי יסוד אחרי�. אלה אינ� שואפות לייחודיות
ערכי יסוד אלה משקפי� את תפיסות  228.ה� משתמעי� ממנה, נקבעו במפורש בחוקה

שכ� ,  אי� ה� ביטוי א� לתפיסות חברתיות מקובלת230. של החברה229העומק וערכי העומק
 עניי� לנו בתפיסות המהוות את 231.אלה עשויות להיות מפלות ומבוססות על סטראוטיפי�

למסורת ,  ה� ביטוי לאתוס הלאומי למורשת התרבותית232.של החברה" הערכי� המכונני�"
תו� דחיית , הערכי והבסיסי" ה� משקפות את 233.החברתית ולמכלול הניסיו� ההיסטורי

�השופט אינו חייב לתת ביטוי , כאשר החברה אינה נאמנה לעצמה "234".הארעי והחול
עליו לתת ביטוי לאותה הסכמה חברתית המשקפת את . עליו לעמוד נגד�. לרוחות השעה

 הערכי� המכונני� 235".ברה שבה הוא חיי ופועלשל הח' אני מאמי�'עקרונות היסוד ואת ה
  236:של החברה

, המשיתה בסיס משות� לבני האומה, מתגבשי� לכלל תפישה רחבה "
חותרת לקוהרנטיות בהתווית סיפור חייה ורושמת את קווי המיתאר 

תפישה זו מספקת לגיטימציה לקיומה של האומה ומעניקה לה את . לדמותה

 

 )2008 (847, 715) 4(ד סב" פ,‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰�  '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ �10203/03 "בג  227
 .)יה'פרוקצ' השופטת א(

 .190'  לעיל בעמראו, על העקרונות המשתמעי�  228
, ‚ÔÂ‡Ï פרשת ;729' בעמ, 31ש "לעיל ה,  ·Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï‡¯˘Èו פרשת רא  229

 .לוי'  של השופט א�דיה לפסק 9 'בפס, 25ש "לעיל ה
 .S.A ראו , החוקה והחוקי� מקובלת באוסטרליה בפרשנות”community values“�הפניה ל  230

Mason, The Role of a Constitutional Court in a Federation: A Comparison of the 
Australian and the United States Experience, 16 FED. L. REV. 1 (1986); Haig Patapan, 

Politics of Interpretation, 22 SYD. L. REV. 247 (2000). 
 659, 630) 3(ד נב"פ, ˘¯ ‰ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ„˘� Ï‡¯˘È '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú · 2671/98 �"ראו בג  231

̇ Á ‰ÁÙ˘Ó 'ÌÈ¯·ÂÚ„˘‰ �פרשת ; )1998( ‡È˘�Ï ÌÈÓÎÒ‰ ̄ Â˘È‡Ï ‰„ÚÂ‰ ,191ש "לעיל ה ,
 .451' בעמ

, ‚ÔÂ‡Ïפרשת ; 727' עמ, 31ש "לעיל ה,  ·Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï‡¯˘Èראו פרשת   232
 .לוי'  לפסק דינו של השופט א9 'בפס ,25ש "לעיל ה

 . 449' עמ, 4ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùראו   233
̇ Â·ÈÂÁÓ˙ פרשת  ג�ראו. )ברק' השופט א (780' בעמ, 58ש "לעיל ה, ‡Ù¯˙פרשת   234 ˙ÂÓÚ, לעיל 

 .479' בעמ, 35ש "ה
 10280/01א "צוטט בהסכמה בע, 49' בעמ, 199ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק   235

ÒÂ¯È�� ˜˜Á '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,2005 (117, 64) 5(ד נט"פ.( 
 .לוי'  של השופט א�דיה לפסק 9 'בפס, 25ש "לעיל ה, Ï‚ÔÂ‡פרשת   236



  277  וחירותו האד כבוד: יסוד�בחוק האד כבוד של תוכנו  

, א� לעתיד, ממנה נגזר. מאומות אחרותהמבחי� אותה , משקלה הסגולי
שגלגוליו השוני� אינ� אלא רצ� הגיוני ומתמש� , מראה פניה של האומה

החיפוש אחר ערכיה [...]. של פרקי� בסיפור המכונ� עליו היא מושתתת 
המכונני� של אומה נעשה מתו� הידרשות לתפישות הבסיס של בני החברה 

, לאירועיה המכונני�, ניי� שבהזמ�לרעיונות הדומיננטיי� והעל, שלה
למורשתה ההיסטורית , לחוקיה היסודיי�, למסמכי� בעלי משקל מיוחד

הערכי� המכונני� מבטאי� קונצנזוס [...]. ולתודעה המעצבת את דמותה 
ה� מתגלי� מפע� לפע� בתרחישי� שוני� שמזמני� לה . דורי רחב�בי�

  ".ה� נכתבי� ומעודכני� מעת לעת. חייה של האומה

 קיו� 239, שלטו� החוק238, עצמאות הרשות השופטת237,ערכי� כמו הפרדת רשויות
הרי ,  א� שאינ� נזכרי� לרוב בשמ� המפורש242, הסדר הציבורי241, וביטחונה240המדינה

כגו� ערכיה של ישראל כמדינה , בת מערכי� הנזכרי� במפורש בחוקה�ה� נגזרי� כערכי
הרי ה� ,  לכלול בגדריו מושגי� אלהג� בהעדר טקסט מפורש שנית�. יהודית ודמוקרטית

 תפקיד� הוא 243.משתמעי� מהמבנה הכולל של החוקה בכלל ומגילת זכויות האד� בפרט
 באמצעות� מגבש בית המשפט את התכלית המיוחדת המונחת ביסוד כל זכות 244.פרשני

 

 South Africa ראו ג� .111, 103' עמב, 199ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙  ברקראו  237
Association of Personal Injury Lawyers v. Heath, 2001 (1) SA 883 (CC), para 20–23 (S. 

Afr.). 
 Reference Re Remuneration ofראו ג� . 122' עמב, ש�, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ ברקראו   238

Judges of the Provincial Court of P.E.I., [1997] 3 S.C.R. 3 (Can.) . 
שלטו� החוק " אהר� ברק ;116' עמב, 199ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ברק ראו   239

 יצחק ראו ג�). 2000, כה� ויצחק זמיר עורכי�' חיי� ה (ÌÈ·˙Î ¯Á·Ó 319" ועליונות החוקה
  שנה ללשכת עורכי הדי�25 לציו�  גליו� מיוחד‰ËÈÏ˜¯Ù" שלטו� החוק במדינת ישראל"זמיר 

�י� על מושגהרהורי� וערעור: 'מרות המשפט'ל' שלטו� החוק'מ" ליאו� של� ;)1987 (61
ראו ג� . 227' בעמ, 161ש "לעיל ה, רובינשטיי� ומדינה ;)1991 (559 טז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" יסוד

MICHAEL NEUMANN, THE RULE OF LAW: POLITICIZING ETHICS (1988); Paul Craig, 
Formal and Substantive Conceptions of the Rule of Law: An Analytical Framework, 
[1997] PUB. L. 467; RONALD A. CASS, THE RULE OF LAW IN AMERICA (2001); T.R.S. 
ALLAN, CONSTITUTIONAL JUSTICE, A LIBERAL THEORY OF THE RULE OF LAW (2001); Paul 
Craig, Constitutional Foundations, the Rule of Law and Supremacy, [2003] PUB. L. 92. 

 'עמב, 191ש "לעיל ה, Â„¯È¯ פרשת; 328 'עמב ,141ש " לעיל ה,ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ  ברקראו  240
 . 293' עמב, 218ש "לעיל ה, �ÔÓÈÈפרשת  ;386

 . 330' עמב, 141ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ  ברקראו  241
 . 331' עמב, ש�ראו   242
 ,LAURENCE H. TRIBE, THE INVISIBLE CONSTITUTION (2008); Mark D. Walters  ראו  243

Written Constitution and Unwritten Constitutionalism, in EXPOUNDING THE 

CONSTITUTION: ESSAYS IN CONSTITUTIONAL THEORY 245 (Grant Huscroft ed., 2008).  
 . לוי'  של השופט א�דיה לפסק 11 'פס, 25ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïראו פרשת   244
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ÂÁ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î˜בהקבועות ) הסובייקטיביות(כל אחת מהזכויות : זאת ועוד. וזכות
ÁÂÂ˙Â¯È 245.של החוקה) אובייקטיבי( מבססת ער� 

 כבוד האד� והאופי החלקי של מגילת הזכויות בישראל  .4

 ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜כפי שהיא קבועה ב, מגילת הזכויות החוקתית בישראל
 246,הזכות לחיי�:  היא כוללת זכויות עצמאיות.היא חלקית, ÂÁ·�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ו

� הזכות 250, החירות האישית249, הזכות לקניי�248,ות לכבוד האד� הזכ247,הזכות לגו
 ההשוואה 253. וחופש העיסוק252 הזכות לפרטיות ולצנעת הפרט251,לתנועה מישראל ואליה

בינה לבי� מגילת הזכויות המוכרת בחוקות המודרניות מצביעה על חלקיותה של המגילה 
הזכות , כות לחופש הביטויהז, ובה� הזכות לשוויו�, זכויות עצמאיות חשובות. הישראלית

אינ�  –הזכות לחופש המצפו� והדת , משפטבהזכויות , הזכות לקיו� אנושי בכבוד, לחינו�
הפרשנות החוקתית התכליתית אינה יכולה להכיר בזכויות אלה כזכויות . חלק מחוקי היסוד

ר  ע� זאת העדר� של הזכויות הללו כזכויות חוקתיות עצמאיות יוצ254.חוקתיות עצמאיות
כחלק מהזכות העצמאית , המבוססי� על כבוד האד�, את האפשרות להכיר בהיבטי� שבה�

ובלבד שקיי� קשר ענייני הדוק בי� ההיבט של כבוד האד� בזכויות החוקתיות , לכבוד האד�
בית המשפט . לבי� הזכות החוקתית לכבוד האד�, העצמאיות הנעדרות מהמגילה שלנו

  ÚÂ�˙‰Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰:255העליו� עמד על כ� בפרשת 

נכללי� בגדר כבוד האד� אות� היבטי� של כבוד האד� אשר מוצאי� [...] "
א� המתאפייני� בכ� שה� , בחוקות שונות ביטוי בזכויות אד� מיוחדות

 על פי גישה .[...]בקשר ענייני הדוק לכבוד האד� , על פי תפיסתנו, קשורי�
ובלבד , האד� ג� הפליה שאי� עימה השפלהנית� לכלול בגדרי כבוד , זו

 

 156) 5(ד נו"פ, ÌÈË˜ÈÈÂ¯Ù ÚÂˆÈ· È˜ÂÏ ' ˙¯�Î ‰ÙˆÓ1995Ú· "Ó � 7608/99א "רעראו   245
 .28' בעמ, 35ש "לעיל ה, ACKERMANNראו ג� . )2002(

 .היסוד� לחוק�4 ו2סעיפי�   246
 .ש�  247
 .ש�  248
 .היסוד� לחוק3סעי�   249
 .היסוד� לחוק5סעי�   250
 .היסוד� לחוק6סעי�   251
 .היסוד� לחוק7סעי�   252
 .היסוד� לחוק3סעי�   253
 .682' עמב, 31ש "לעיל ה,  ·Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï‡¯˘Èראו פרשת   254
 Ï" ·– ÌÈ‡ÓˆÚ‰ È�Â‚¯‡ ˙Î˘Ï‰ 6304/09 �"בגראו ג� ). ברק' הנשיא א (687' בעמ, ש�  255

� ÌÈ˜ÒÚ‰Â ' ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰)�6784/06 "בג; )2.9.2010 ,פורס� בנבו � ¯�ËÈÏ˘ '
˙Â‡ÏÓ‚ ÌÂÏ˘˙ ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰) פרשת ; )12.1.2011, פורס� בנבו¯È� ,105ש "לעיל ה . 
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שהיא תהא קשורה בקשר הדוק לכבוד האד� כמבטא אוטונומיה של הרצו� 
חופש בחירה וחופש פעולה וכיוצא בה� היבטי� של כבוד האד� , הפרטי

  ".כזכות חוקתית

" הסדר שלילי"ההכרה בזכות פלונית כזכות עצמאית אינה צריכה להתפרש כ�אי, אכ�
 .ל זכויות אלה מהזכות החוקתית העצמאית לכבוד האד�ש" י�טריידיגנ"בטי� הלגזירת ההי

, אינה מתיישבת ע� הפרשנות החוקתית התכליתית" הסדר שלילי"כהכרה במצב זה 
 256.המשקיפה על מגילת הזכויות מתו� מבט רחב ומתרחקת מגישה פדנטית ולגליסטית

השונות שאינ� קבועות כזכויות  של הזכויות "י�טריידיגנ"הכרה בהיבטי� : נהפו� הוא
מתבקשת , בת הנגזרות מהזכות העצמאית לכבוד האד�� כזכויותהיסוד�חוקעצמאיות ב

  .מהפרשנות החוקתית התכליתית של הזכות החוקתית לכבוד האד�

 

 . 205' עמבראו לעיל   256



  שיילששער 

  ת חוקתיזכותכבוד האד� כ



 



  עשר�אחדפרק 

  ההכרה בזכות החוקתית לכבוד האד� ותוכנה

 ההכרה החוקתית  .א

 הכרה מפורשת בזכות חוקתית לכבוד האד�  .1

 לכבוד האד� 1.לכבוד האד� כאובייקט לניתוח תאולוגי או פילוסופי היסטוריה ארוכה

דומה . ות חוקתית היסטוריה קצרה עוד יותרלכבוד האד� כזכ. כער� חוקתי היסטוריה קצרה

רק לאחר מלחמת ). �Ï�ÈÙ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ) 1919„שכבוד האד� הוכר כזכות חוקתית לראשונה ב

יתה י הראשונה לכ� ה2.העול� השנייה החלה מגמה של הכרה בכבוד האד� כבזכות חוקתית

, שלהעל רגליה העומדת , הכיר בזכות חוקתית עצמאית) ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰) 1949˜. גרמניה

‰È·ÓÂÏÂ˜ Ï˘ ‰˜ÂÁ‰) 1991( , Ï˘ ‰˜ÂÁ‰ובה� ,  באו חוקות רבותואחרי. של כבוד האד�
‰ÈÒÂ¯) 1993( ,ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ‰�‰˜È¯Ù‡) 1996( ,‰È�ÏÂÙ Ï˘ ‰˜ÂÁ‰) 1997 ( Ï˘ ‰˜ÂÁ‰Â
ıÈÈÂÂ˘) 1999.(ע� כינונו של , �1992 ב˜ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î , הוכרה בישראל

�הדבר מצא את ביטויו בשני סעיפי� בחוק. האד� כזכות חוקתית בישראלהזכות לכבוד 

   :היסוד קובע� לחוק2סעי� . היסוד

"ÛÂ‚‰ ÌÈÈÁ‰ ÏÚ ‰¯ÈÓ˘ ,„Â·Î‰Â   

  ."או בכבודו של אד� באשר הוא אד�, בגופו, אי� פוגעי� בחייו

 �   :היסוד מוסי�� לחוק4סעי

"ÌÈÈÁ‰ ÏÚ ‰�‚‰ ,„Â·Î‰Â ÛÂ‚‰   

  ".על גופו ועל כבודו, וייח כל אד� זכאי להגנה על

עשרות פסקי די� הפעילו אות� בתחומי� שוני� . סעיפי� אלה זכו לפרשנות שיפוטית מקיפה

 –הגישה האחידה של כל פסקי הדי� היא כי כבוד האד� אינו א� ער� חוקתי . של המשפט

  . הוא ג� זכות חוקתית

 

 .53' ראו לעיל בעמ  1
2  
 .91' ראו לעיל בעמ, לאומי הפומבי�להתפתחות מקבילה בגדרי המשפט הבי
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. ה מהפכת כבוד האד�התרחשעשרי� יה של המאה הינית� אפוא לומר כי במחצית השנ

,  הפגיעות הקשורות בכבוד האד� שהתרחשו במלחמת העול� השנייהנתנוהדחיפה לכ� את 

 אפוא ה� ער� חוקתי וה� הואבמספר ניכר של חוקות כבוד האד� . ובעיקר השואה של עמנו

  4:אפריקנית�בפרשה דרו�) .O’Regan J( אורג� ת על כ� השופטה עמד3.זכות חוקתית

“The value of dignity in our Constitutional framework cannot therefore 

be doubted. The Constitution asserts dignity to contradict our past in 

which human dignity for black South Africans was routinely and cruelly 

denied. It asserts it too to inform the future, to invest in our democracy 

respect for the intrinsic worth of all human beings. Human dignity 

therefore informs constitutional adjudication and interpretation at a range 

of levels. It is a value that informs the interpretation of many, possibly all, 

other rights. This Court has already acknowledged the importance of the 

constitutional value of dignity in interpreting rights such as the right to 

equality, the right not to be punished in a cruel, inhuman or degrading 

way, and the right to life. Human dignity is also a constitutional value that 

is of central significance in the limitations analysis. Section 10, however, 

makes it plain that dignity is not only a value fundamental to our 

Constitution, it is a justiciable and enforceable right that must be 

respected equality, the right not to be punished in a cruel, inhuman or 

degrading way, and the right to life. Human dignity is also a 

constitutional value that is of central significance in the limitations 

analysis. Section 10, however, makes it plain that dignity is not only a 

value fundamental to our Constitution, it is a justiciable and enforceable 

right that must be respected”. 

ברוח דומה קבע בית המשפט העליו� של ישראל כי כבוד האד� הוא ה� ער� חוקתי וה� זכות 

  5:באחת הפרשות נקבע. חוקתית בישראל

 

 Conor O’Mahony, There is No Such Thing as a Right to Dignity, 10 ICON 551ראו   3
(2012). 

 .Dawood v. Minister of Home Affairs, 2000 (3) SA 936 (CC), para. 35או ר  4
 479 ,464 )3(ד ס"פ, ˘¯ ‰‡È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ � 366/03 �"בג  5

' � "˜‰Á‚ ‡˘È„˜ ˙¯·Á" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ˘ 294/91א "ע ראו ג�). ברק' הנשיא א) (2005(
ÌÂ‡·�ËÒ˜ ,קובע סמכויות , כבוד האד� מוליד זכויות וחובות) ("1992 (526, 464) 2(ד מו"פ

 ")כבוד האד� בישראל אינו מטאפורה. וכוחות ומשפיע על פרשנותו של כל דבר חקיקה
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השוו לסעי� (' אידיאל'או על ' מדיניות'חוק היסוד אינו מצהיר א� על "

' תכנית פעולה'חוק היסוד אינו מתווה א� ).  לחוק היסוד של גרמניה)1(20

; אפריקה� לחוקת דרו�)2(27השוו לסעי� (רשויות השלטו� ל' מטרה'או 

�בעל אצילה פרשנית ' מושג גג'אי� הוא קובע רק ).  לחוקת הודו39 סעי

היא הזכות להבטיח את כבוד ,  לחוק היסוד קובעי� זכות�4 ו2 סעיפי�[...]. 

בצדה של זכות זו עומדת החובה של הרשויות השלטו� לכבדה . האד�

) �  )". 11סעי

  6:בפרשה אחרת צוי�ו

. א� כבוד האד� בישראל אינו רק בסיס ותשתית לזכויות האד� השונות"

, כבוד האד� הוא זכות עצמאית. כבוד האד� בישראל אינו א� ער� חברתי

  ".יש לה קיו� בציד� של זכויות האד� האחרות. העומדת על רגליה היא

מתו� אחת הזכויות ,  תכליתיתבדר� של פרשנות חוקתית, לעתי� נגזרה הזכות לכבוד האד�

למשל  Â„Â‰ Ï˘ ‰˜ÂÁב. העצמאיות בלא שהזכות לכבוד האד� מוכרת כזכות עצמאית

" בת�זכות" לכנותה אפשר 7.הוכרה הזכות לכבוד כזכות חוקתית הנגזרת מהזכות לחיי�

 כאשר 8.חוקתית המוכרת כזכות עצמאית בחוקה" א��זכות"חוקתית לכבוד האד� הנגזרת מ

 כמו זכות –הבת �זכות, א� המוכרת כזכות עצמאית בחוקה�חוקתית נגזרת מזכותבת �זכות

 

ד "פ, ‰Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î � �6427/02 "בג; )ברק' השופט א(
 ).2006 (680, 619) 1(סא

ראו ג� ). ברק' הנשיא א( 681' בעמ, ש�,  ·ÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ÔÏ‡¯˘Èפרשת ראו   6
̄ � �6298/07 "בג ÏÒ¯ 'Ï‡¯˘È ̇ Ò�Î, ל54' פס 
פורס� בנבו (ביניש '  של הנשיאה דפסק הדי

הזכות לכבוד האד� א� היא מוכרת במשפטנו כזכות חוקתית מאז נכללה בחוק "( )21.2.2012
 זכות חוקתית בפני עצמה והיא אגד הזכות לכבוד האד� היא[...] כבוד האד� וחירותו : יסוד

הזכות לכבוד האד� מטילה על רשויות השלטו
 חובה שלילית . של זכויות יסוד אחרות
 .)" החובה שלא לפגוע בכבוד והחובה להג
 על הכבוד–וחיובית כאחד 

 Francis Coralie Mullin v. Delhi, AIR 1981 SCR(2) 516 (“We think that the right toראו   7
life includes the right to live with human dignity and all that goes along with it, namely, 
the bare necessaries of life such as adequate nutrition, clothing and shelter and facilities 
for reading, writing and expressing one-self in diverse forms, freely moving about and 
mixing and commingling with fellow human beings. Of course, the magnitude and 
content of the components of this rights would depend upon the extent of the economic 
development of the country, but it must, in any view of the matter, include the right to 
the basic necessities of life and also the right to carry on such functions and activities as 

constitute the bare minimum expression of the human”) (Bhagwati J.). 
 .305' ראו להל
 בעמ, בת�א� וזכות�על המושגיות של זכות  8
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זוהי . הא��ושמה כש� זכות, אי� לה ש� משלה, אמת.  היא זכות חוקתית מפורשת–הא� 

   9.הא� המנויה� שכ� היא חלק מזכות,)enumerated(זכות מנויה 

בקנדה היה אפשר , ללמש. מעניי� לציי� כי בתי המשפט ממעטי� להשתמש באפשרות זו

 בית �life, liberty and security of the person.10בת מהזכות ל�לגזור את כבוד האד� כזכות

בארצות הברית היה אפשר לגזור את ,  בדומה לזה11.המשפט העליו� של קנדה סירב לכ�

 �penumbrae או כמצויה באחת ה�liberty12בת של הזכות העצמאית ל�כבוד האד� כזכות

  14. בית המשפט העליו� האמריקני סירב לכ�13.ויות המפורשותשל הזכ

 הכרה משתמעת בזכות חוקתית לכבוד האד�  .2

. שאלה יפה היא א� אפשר להכיר בחוקה בזכות חוקתית לכבוד האד� כזכות משתמעת

 הא� אפשר לצעוד צעד 15.ראינו כי אפשר להכיר בער� החוקתי לכבוד האד� כער� משתמע

התשובה מותנית כמוב� במבנה של כל ? האד� כזכות חוקתית משתמעתנוס� ולהכיר בכבוד 

בית המשפט העליו� של אוסטרליה למשל הכיר בזכות . חוקה וחוקה ובדרכי פרשנותה

שיטת משפט ,  לדעתי17. ובזכות הגישה לערכאות16חוקתית משתמעת לחופש ביטוי פוליטי

 

̇ ·ÓËÙ˘Óראו אהר
 ברק , לסוגיה זו  9 ÂÈ˙„È :‰È˙ÂÏ·‚‰Â ̇ È˙˜ÂÁ‰ ̇ ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰ 79) 2010 .(
 ראו,  במשפט האמריקני”Unenumerated Rights“ביקורת נוקבת על השימוש בביטוי ל

Ronald Dworkin, Unenumerated Rights: Whether and How Roe Should be Overruled, 
59 U. CHI. L. REV. 381, 381 (1992) .
 he distinction between[T]“: דבורקי
 מציי

enumerated and unenumerated constitutional rights […] is bogus” .הוא מציע כי :“[T]he 
distinction between enumerated and unenumerated rights is safely shut up with other 

legal concepts dishonorably discharged for bad philosophy” . הזכויות "ראו ג� הלל סומר
 ).1997 (257 כח ÌÈËÙ˘Ó"  על היקפה של המהפכה החוקתית–הבלתי מנויות 

 .1982 בדבר זכויות וחופשי� רטר הקנדי' לצ7סעי�   10
ראו . Blencoe v. British Columbia (Human Rights Commision), [2000] 2 S.C.R. 307ראו   11

 .433' ג� להל
 בעמ
12   
   . לחוקה האמריקניתעשר�ארבעההראו התיקו
 .Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965)ראו   13
14   
 .413, 410' עמבראו להל
 .210' עמבראו לעיל   15
 Nationwide News Pty Limited v. Wills, (1992) 177 C.L.R 1; Australian Capitalראו   16

Television Pty Limited v. Commonwealth, (1992) 177 C.L.R 106; Theophanous v. 
Herald & Weekly Times Ltd., (1994) 182 C.L.R 104; Stephens v. West Australian 
Newspapers Limited, (1994) 182 C.L.R 211; Cunliffe v. Commonwealth, (1994) 182 
C.L.R 272; McGinty v. Western Australian, (1996) 186 C.L.R. 140; Lange v. Australian 
Broadcasting Corp., (1997) 189 C.L.R 520; Kruger v. Commonwealth, (1997) 190 

C.L.R 1; Levy v. Victoria, (1997) 189 C.L.R 579. 
 SURI RATNAPALA, AUSTRALIAN CONSTITUTIONAL LAW: FOUNDATIONS AND THEORYראו  17

299 (2nd
 ed., 2007). ג� ראוMARYAM MINAI, HELEN CONRAD & PHILIP LYNCH, THE RIGHT 
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בד ראש הכרה משתמעת שאי� מוכרת בה זכות מפורשת לכבוד האד� צריכה לשקול בכו

  19.וזאת על רקע מבנה החוקה 18,בכבוד האד� כזכות חוקתית

 הכרה בכבוד האד� כזכות חוקתית בדר� של השלמת חסר בחוקה  .3

 תורת החסר )א(

 ההכרה – 20 כמו בהודו– אשר כבוד האד� כזכות חוקתית נגזר מזכות עצמאית לחיי�

ות זו עמדנו על האפשרות להכיר בצד אפשר. בכבוד האד� כזכות חוקתית היא מפורשת

 א� מה הדי� א� אי� אפשרות להכיר בכבוד האד� כזכות 21.בכבוד האד� כזכות משתמעת

הא� נית� לומר כי העדר הסדר בעניי� הזכות לכבוד האד� ? חוקתית מפורשת או משתמעת

  23?ובית המשפט מוסמ� להשלימו, בחוקה) Lacunae; Lücken (22מהווה חסר

אלה זו ראוי להבחי� בי� זכות חוקתית משתמעת לבי� חסר בזכות בטר� נשיב על ש

חסר בלשו� . החוקה) structure(זכות היא משתמעת א� היא נלמדת ממבנה . חוקתית

השקול כנגד הסדר חוקתי שאינו , החוקתית מניח היעדר של זכות מפורשת או משתמעת

את הסוגיה א� לא חסר קיי� במקו� שהחוקה ביקשה להסדיר . של� והשוא� לשלמות

שלמות של ההסדר החקיקתי הנוגד את � חסר חוקתי משמעותו אי24.השיגה את המטרה

 26. אפשר לדמות את הטקסט החוקתי לחומה אשר חסרה בה לבנה שנשתכחה25.תכליתו

השלמת החסר . השלמתו של חסר זה אינה נעשית א� בפעילות פרשנית של הלשו� החוקתית

בהשלמת חסר . 'יש'בפירוש טקסט השופט נות� מוב� ל": פרשנית�נעשית בפעילות לבר

 

TO A FAIR HEARING AND ACCESS TO JUSTICE: AUSTRALIA’S OBLIGATIONS (Submission to 
the Senate Legal and Constitutional Affairs Committee: Inquiry into Australia’s Judicial 

System, the Role of Judges and Access to Justice, 2009). 
ראו ; במקו� אחר הצעתי להכיר בזכות הגישה לערכאות כזכות חוקתית משתמעת בישראל  18

אליעזר , אשר גרוניס (ÔÈÂÏ ‰ÓÏ˘ ¯ÙÒ 31 ,50" זכות הגישה למערכת השיפוטית"אהר
 ברק 
 ). 2013, ריבלי
 ומיכאל קרייני עורכי�

 CHARLES L. BLACK, STRUCTURE AND RELATIONSHIP INראו , על ההתחשבות במבנה  19

CONSTITUTIONAL LAW (1996). 
 .7ש "ראו לעיל ה  20
 .286' עמבראו לעיל   21
 CLAUS WILHELM CANARIS, DIE FESTSTELLUNG VON LUCKENראו , חקיקהבעל תורת החסר   22

IM GESETZ: EINE METHODOLOGISCHE STUDIE UBER VORAUSSETZUNGEN UND GRENZEN 

DER RECHTSFORTBILDUNG PRAETER LEGEM (1983). 
 .82' בעמ, 9ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק , לשאלה זו  23
 ).1998 (648, 638) 2(ד נב"פ, "ÌÎÁ ' ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ˜"È·ÎÓ � 3622/96א "ראו ע  24
ד "פ, È�ÂÏÙ 'ÂÁÓ‰ „ÚÂ‰ÂÙÈ ·È·‡ Ï˙ ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ÈÊ � 663/90ע "ראו ג� על. ש�  25

 ).1993 (404, 397) 3(מז
 ).ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù 108) 2003ראו אהר
 ברק   26
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 �). שנוצר על ידי אחרי�( בפירוש השופט נות� מוב� לטקסט 27.'אי�'ל' יש'השופט מוסי

 פעילות כזו 28)".על פי אמות מידה שנקבעו בדי�(בהשלמת חסר השופט יוצר בעצמו טקסט 

  29.חוקמוכרת בשיטות המשפט הקונטיננטליות בכל הנוגע להשלמת חסר ב

הסדר שלילי קיי� . חסר אינו קיי� במקו� ששתיקתה של החוקה מתפרשת כהסדר שלילי

הסדר שלילי מבוסס על התפיסה כי הלשו� מיצתה את ". מדברת"במקו� שהשתיקה 

א� יש שהשתיקה מתפרשת . זוהי שתיקה שיש עמה דיבור. שהשתיקה היא מדעת. התכלית

  30.זו חלה תורת החסרבגי� שתיקה . כהסדר קטוע המצרי� השלמה

 ?וקהחחסר ב )ב(

האי� לומר כי בכל . שאלה יפה היא א� רעיו� החסר והשלמתו חל ג� לעניי� החוקה

וא� א� נאמר שיש חסר ? היא קובעת במשתמע הסדר שלילי" שותקת"מקרה שבו החוקה 

הא� פסיקתו של בית המשפט העליו� ?  הא� השופטי� רשאי� להשלימו–בחוקה 

 ההיא דוגמ) implied bill of rights(כירה במגילת זכויות אד� משתמעת באוסטרליה שה

הא� פסק דינו של השופט ? להשלמת חסר בחוקה האוסטרלית בכל הנוגע לזכויות האד�

שהכיר בזכות החוקתית לפרטיות כזכות המעוצבת על ידי אזור האפלולית של , גלסאד

תשובה ? ת חסר בחוקה האמריקניתמעניק לגיטימציה להשלמ, הזכויות הקיימות במפורש

 להשלי� חסר בחוקה ניתנה על ידי בית המשפט העליו� של אפשרחיובית לשאלה א� 

 להכיר בזכויות משתמעות א� ה� מרכיב חיוני אפשרנקבע כי  31.צריתיהפדרציה השווי

או א� ה� תנאי מוקד� להגשמת� של זכויות , למדינה דמוקרטית המבוססת על שלטו� החוק

 

 .John Henry Merryman, The Italian Legal Style III: Interpretation, 18 STAN. L. REVראו   27
583, 593 (1996). 

 ).ברק' הנשיא א (649' בעמ, 24ש "לעיל ה, ÌÎÁפרשת   28
 ,If a controversy cannot be decided by a precise provision“ : לקודקס האיטלקי12' ראו ס  29

consideration is given to provisions that regulate similar cases or analogous matters; if 
the case still remains in doubt, it is decided according to the general principles of the 

legal order of the state” . ראו ג�THE ITALIAN CIVIL CODE (Mario Beltramo et al trans., 
1969). 

̇ ·ËÙ˘Óראו אהר
 ברק , על תורת החסר  30 Â�˘¯Ù – ˙ÈÏÏÎ‰ ̇ Â�˘¯Ù‰ ̇ ¯Â˙ 442) 1992( ; ברק
˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù ,בעיית הליקויי� בחוק "גד טדסקי ; 106' בעמ, 26ש "לעיל ה)Lacunae (

א "ע; )1959, מהדורה שנייה (Â�ˆ¯‡ ËÙ˘Ó· ÌÈ¯˜ÁÓ 132"  לדבר המל� במועצתו46וסעי� 
1915/91 � È·˜ÚÈ 'È·˜ÚÈ ,פרשת ; )1995 (625, 529) 3(ד מט"פÌÎÁ ,בעמ, 24ש "לעיל ה '

649 ;Merryman ,ראו ג� . 27ש "לעיל הCHAIM PERELMAN, LE PROBLEME DES LACUNES EN 

DROIT (1968); Alferd E. Von Overbeck, Some Observations on the Role of the Judge 
Under the Swiss Civil Code, 37 LA. L. REV. 681 (1977) ;CANARIS 22 ש"ה לעיל. 

 J.F. AUBERT, TRAITE DE DROIT CONSTITUTIONNEL SUISSE 126 (1967); JÖRG PAULראו   31
MÜLLER, GRUNDRECHTE: BESONDERER TEIL 287 (1985). 
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בזכות , בדר� זו הכיר בית המשפט העליו� הפדרלי בזכות הקניי� 32.ות מפורשותחוקתי

  . פהבזכות לחופש הביטוי ובזכות לאסֵ, לחיי� ולחירות

היסוד �הנית� להשלי� חסר בחוקי? הא� תורת החסר חלה במשפט החוקתי הישראלי

, Â„ÂÒÈ ˜ÂÁËÙ˘Ó˙ ‰הוראותיו של . השאלה טר� התעוררה בישראל? פעילות שיפוטיתב
˘˙‰"Ì–198033 חוקתית לקבוע די� � שכ� אי� בכוחה של נורמה תת,אינ� חלות בעניי�

לדעתי אי� מניעה עקרונית מלהפעיל את תורת החסר ג� . השלמת חסר בטקסט חוקתי

כא� טמו� לדעתי הקושי .  חסרהיאובלבד שייקבע כי שתיקת החוקה , בתחומי החוקה

.  כי לא כל שתיקה של הטקסט מצביעה על חסר בומ� המפורסמות הוא. העיקרי של הסוגיה

לעתי� שתיקת הטקסט מתפרשת כהסדר  34. קולותבכמהשתיקתו של טקסט מדברת 

כי שתיקת החוקה בדבר הפרדת הרשויות או עצמאות השפיטה מתפרשת  35ראינו. משתמע

או ,  מטפל כללאינולעתי� הטקסט שותק שכ� הוא . ה חסר באי� לראות. כהסדר משתמע

כ� למשל שתיקת חוקה בעניי� תרופות בגי� הפרתה . בסוגיה מסוימת, תאש מטפל חלקימר

סוגיה . והוא שלילי, קיי� הסדר משתמע". מדעת"לעתי� השתיקה היא . אינה בגדר חסר

 על חוסר עשויה להצביעהשתיקה , לבסו�.  שכ� החוקה ביקשה שלא להסדיר,אינה מוסדרת

 לדמות זאת לחומה אפשר 36,כפי שראינו.  חסראהירק שתיקה זו . שלמותו של הטקסט

  . שבהיסח הדעת חסרה בה לבנה

הא� מצבה של החוקה שלנו ? הא� בתחו� זכויות האד� יש בחוקה הישראלית חסר

̇ ‰˘È¯ˆÈÈÂÂ˙בתחו� זכויות האד� כמצבה של  ÈÏ¯„Ù‰ ‰˜ÂÁ‰ ? היאהתשובה על שאלה זו 

נראה לי כי . היסוד בישראל�קיהיא צריכה להתחשב בהיסטוריה של מפעל חו. פרשנית

 בתהלי� של בניית מער� זכויות – כי ישראל מצויה בתהלי� של בניית החומה היאהתשובה 

היסוד באשר לזכויות �על כ� נראה לי כי שתיקת� של חוקי. המלאכה טר� שלמה. האד�

נמצא כי אי� מקו� לפעילות שיפוטית . היסוד�חוקתיות שונות אי� לפרשה כחסר בחוקי

הפעילות השיפוטית האפשרית היא בפירושה של החוקה . משלימה את החסר בחוקהה

   .ובמת� מוב� להוראותיה המפורשות והמשתמעות

חסר אינו קיי� כאשר הבעיה המשפטית החוקתית נפתרת במסגרת לשונה המפורשת או 

י� הבת א�או זכויות" ללא ש� מיוחד"על כ� הזכויות . המשתמעת של לשו� הזכות החוקתית

הפסיקה . שכ� ה� נגזרות מלשונה המפורשת של הזכות החוקתית, בה� השלמת חסר

 לבסס אותה על אפשרה השלמת חסר א� יהאוסטרלית בעניי� חופש הביטוי הפוליטי לא תה

 

 Luzius Wildhaber, Limitations on Human Rights in Times of Peace, War andראו   32
Emergency: A Report on Swiss Law, in THE LIMITATION OF HUMAN RIGHTS IN 

COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 41, 44 (Armand L.C. De Mestral et al eds., 1986) . 
 .163ח "ס  33
 . 107' בעמ, 26ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ùראו ברק   34
 .190' עמבלעיל ראו   35
 .287' עמבראו לעיל   36
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 בעניי� המבנה הדמוקרטי והלי� ניהול ‰ÈÏ¯ËÒÂ‡‰ ‰˜ÂÁ˙משמעותה המשתמעת של 

 או משתמעת לבי� השלמת חסר חשיבות להבחנה בי� משמעות מפורשת: ודוק. הבחירות

מת� מוב� ללשונה המפורשת או המשתמעת של , ¯‡˘È˙: חשיבות זו היא כפולה. רבה

לעומת זאת . הזכות החוקתית נופלת בגדר הפעילות הפרשנית הלגיטימית של השפיטה

הלגיטימיות השיפוטית בהשלמת חסר בחוקה אינה יכולה לינוק את חיותה מהפעילות 

, ˘�È˙ ;זו אינה קיימת ברבות משיטות המשפט.  נדרשת לכ� לגיטימציה מיוחדת.הפרשנית

מת� מוב� ללשונה המפורשת או המשתמעת של הזכות החוקתית נעשה על פי דיני הפרשנות 

כל שיטת משפט המכירה . פרשניי��הכללי� להשלמת חסר ה� כללי� לבר. של השיטה

 י�במרכז� של כללי� אלה עומד. פרשניי� משלה�בהשלמת חסר מחזיקה בכללי� לבר

   .ה לעקרונות היסוד של המשפטיההיקש והפני

 תוכנה של הזכות החוקתית הוא להגשי את הער	 החוקתי  .ב

 הגישה הכללית  .1

. הפרשנות התכליתית קובעת כי תוכנה של זכות ייקבע על פי התכלית המונחת ביסודה

התשובה היא כי תכליתה של ? אד�מהי התכלית המונחת ביסוד הזכות החוקתית לכבוד ה

 על כ� 37.הזכות החוקתית לכבוד האד� היא להגשי� את הער� החוקתי של כבוד האד�

כבודו של האד� הוא . נועדה הזכות החוקתית לכבוד האד� להגשי� את אנושיותו של האד�

זהו החופש . החופש לעצב את חייו ולהגשי� את עצמו, האוטונומיה שלו, חופש הרצו� שלו

  38.של אד� לכתוב את סיפור חייו

משמעות הדבר היא כי הפרט . ביסוד אנושיותו של האד� עומדת האוטונומיה של רצונו

אי� המדינה מתערבת בענייניו של הפרט ובקשריו .  קובע את גורלו– הוא ולא אחר –עצמו 

ה חופש זה נשלל א� הבחיר. אנושיותו של האד� היא חופש הבחירה שלו, אכ�. ע� זולתו

מכא� התפיסה שלפיה כבוד האד� נשלל מקו� שהאד� נתו� . נעשית על ידי אד� אחר

. אי� להתייחס לאד� כאל אמצעי בלבד לסיפוק רצונו של אחר. לחופש הבחירה של האחר

אי� זו אנושיותו של אד� על אי . כבוד האד� משק� את אנושיותו של האד� כחלק מהחברה

  .בודד

י� בי� התכלית המיוחדת המאפיינת אותה לבי� התכלית בכל זכות חוקתית אפשר להבח

בזכות החוקתית לכבוד .  החלה בה– הגשמת הער� החוקתי של כבוד האד� –הכללית 

 הגשמת הער� –שתיה� ה� אחת . האד� מתמזגת התכלית הכללית והתכלית המיוחדת

  . החוקתי של כבוד האד�

 

 .261' ראו לעיל בעמ  37
 .245' ראו לעיל בעמ  38
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הא� אי� נובע ממנה כי נית� ? וקתיות זו כדי לייתר את מגוו� הזכויות החההא� אי� בגיש

? להסתפק בזכות החוקתית לכבוד האד� אשר תגשי� את הער� החוקתי של כבוד האד�

תכלית מיוחדת זו יכולה . כל זכות חוקתית והתכלית המיוחדת לה. התשובה היא בשלילה

תכלית מיוחדת זו יכולה לנגוד את הער� . לחפו� בהשלמה לער� החוקתי של כבוד האד�

בצד� של זכויות מיוחדות אלה תעמוד הזכות החוקתית לכבוד . החוקתי של כבוד האד�

ההסכמה והניגוד אינ� . האד� אשר במקצתה תחפו� לה� בהשלמה ובמקצת� תנגוד לה�

   39.משני� את גבולותיה� של הזכויות השונות

 היסוד הגרמני�המקרה המיוחד של חוק  .2

 – האד� לבי� הער� החוקתי של כבוד האד� הקשר הישיר בי� הזכות החוקתית לכבוד

בסופו של יו� עניי� לנו בפירוש .  כפו� להתאמתו למבנה החוקתי–פרי המודל החוקתי 

. ופירוש זה צרי� להתאי� לארכיטקטורה החוקתית הכללית, )כבוד האד�(זכות בחוקה 

תית בהעדר התאמה יש לתק� את הקשר שבי� הזכות לער� באופ� שיתאי� לתפיסה החוק

  .‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜תיקו� כזה נדרש במסגרת . הכוללת

הער� של כבוד האד� משמעותו , כמו בחוקות אחרות, במשפט החוקתי הגרמני

הפסיקה . הער� של כבוד האד� נתפס כער� העליו� של החוקה. אנושיותו של האד�

בנה  הוא המרכז של המ40: והמהות של כל החוקההרוחוהספרות רואות בכבוד האד� את 

מעמד עליו� זה משק� את התפיסה שלפיה .  ועיקרו� השולט על כל חלקי החוקה41החוקתי

 ומעמידה 42,גרמניה מתנערת מהעבר הנאצי ומהפגיעות הקשות בכבוד האד� שאפיינו אותו

  .בראש סול� ערכיה את כבוד האד� שחולל על ידי הנאצי�

דיני המידתיות . יא מוחלטתזכות זו ה, כפי שראינו? ומה דינה של הזכות לכבוד האד�

התוצאה המתבקשת . הדיני� בדבר שינוי החוקה אינ� חלי� בה. היא נצחית; אינ� חלי� בה

א� כבוד . היא שהיק� פריסתו של כבוד האד� כזכות חוקתית הוא מטבעו צר ומצומצ�

אי� לקבוע כי הזכות לכבוד , האד� הוא זכות מוחלטת שכל פגיעה בה היא בלתי חוקתית

 

 .322' ראו להל
 בעמ  39
 BVerfGE 12, 45; BVerfGE 27, 1; BVerfGE 30, 173; BVerfGE 45, 187; BVerfGEראו   40

 HORST DREIER, GG GRUNDGESETZ KOMMENTAR 162 (2006); BODO  ראו ג�. 60 ,82

PIEROTH & BERNHARD SCHLINK, GRUNDRECHTE, STAATSRECHT II 80 (2006); MATTHIAS 

MAHLMANN, ELEMENTE EINER ETHISCHEN GRUNDRECHTSTHEORIE 179 (2008) ; מרדכי
 È�Ó¯‚‰ ËÙ˘Ó· È˙˜ÂÁ Í¯ÚÎ Ì„‡‰ „Â·Î–Ï‡¯˘È· Ì‚ Ì‡‰  ?19 מיכל קרמר וקרמניצר 

)2011(; DONALD P. KOMMERS & RUSSELL MILLER, THE CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE 

OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY 355 (3rd ed., 2012). 
 .BVerfGE 7, 198; BVerfGE 35, 202; BVerfGE 39,1ראו   41
 .154'  בעמ,40 ש"לעיל ה, DREIER; 80' בעמ ,40 ש"לעיל ה, PIEROTH & SCHLINKראו   42
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מכא� גישתו של המשפט החוקתי .  משתרעת על כל היבטיה של אנושיות האד�האד�

הגרמני שלפיה כבוד האד� כזכות חוקתית משתרע רק על מצבי� קיצוניי� שבה� נפגע 

האיסור על ,  במסגרת זו נכללי� בי� השאר האיסור על עינויי�43.הטאבו של הקיו� האנושי

אמת המידה להבנת כבוד האד� כזכות . רההשפלה והבטחת הקיו� המינימלי של הפרט בחב

חוקתית מתמקדת בתפיסה שכבוד האד� נפגע במקו� שהאד� נתפס א� כאמצעי להגשמת 

ג� כבוד האד� במשפט החוקתי הגרמני מצומצ� לראות באד� תמיד . מטרתו של אחר

) objektformel" (נוסחת האובייקט"מכא� ההתמקדות ב. בלבד) אובייקט(מטרה ולא אמצעי 

  44.מושפעת מהפילוסופיה הקנטיאניתה

 45.הבנה זו של הזכות לכבוד האד� צרה מהבנת כבוד האד� כאנושיותו של האד�

 היה יכול להביא לזהות בי� – שעניינו רקע היסטורי וחברתי –ההקשר הפרשני החיצוני 

הער� החוקתי של כבוד האד� כאנושיותו של האד� לבי� הזכות החוקתית לכבוד האד� 

,  שעניינו הארכיטקטורה החוקתית–ע� זאת ההקשר הפרשני הפנימי . תו של האד�כאנושיו

 מביא לניתוק בי� היק� הער� החוקתי לכבוד –הרואה בכבוד האד� זכות מוחלטת ונצחית 

שלילת האד� (לבי� היק� הזכות החוקתית לכבוד האד� ) אנושיותו של האד�(האד� 

הקשורי� בתפיסתו כמטרה , דבר כבוד האד�רק אות� היבטי� של הער� ב). כאמצעי בלבד

על כ� רק במקרי� הדומי� לאלה . קובעי� את היק� הזכות לכבוד האד�, ולא א� כאמצעי

נופלי� בגדרי הזכות החוקתית , כגו� עינויי� ומינימו� של קיו� אנושי, "טאבו"של פגיעה ב

  .לכבוד האד�

  

 

 .MICHAEL SACHS, GRUNDGESETZ KOMMENTAR 82 (2007)ראו   43
 Human dignity as such is affected“:קובעת, Dürigעל פי ניסוחו של , נוסחת האובייקט  44

when a concrete human being is reduced to an object, to a mere means, to a dispensable 
quantity. [Violations of dignity involve] the degradation of the person to a thing, which 
can, in its entirety, be grasped, disposed of, registered, brainwashed, replaced, used and 

”.expelled .81  ,ראוRÖA, Der Grundrechtssatz von der Menschenwürde, Dürig Günter
 Henk Botha, Human Dignity in Comparative Perspective, 2התרגו� הוא של . (1956) 125

STELL. L. REV.171, 183 (2009) . ראו ג�MAHLMANN  ,190' בעמ, 40 ש"לעיל ה ;DREIER ,
 .DAVID P ראו ג�. 42 'בעמ, 40 ש"לעיל ה, רקרמר וקרמניצ; 168'  בעמ,40 ש"לעיל ה

CURRIE, THE CONSTITUTION OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY 314 (1994); Eckart 
Klein, Human Dignity in German Law, in THE CONCEPT OF HUMAN DIGNITY IN HUMAN 

RIGHTS DISCOURSE 145, 150 (David Kretzmer & Eckart Klein eds. 2002); LAURIE 

ACKERMANN, HUMAN DIGNITY: LODESTAR FOR EQUALITY IN SOUTH AFRICA 117 (2012); .
 .460' ראו ג� להל
 בעמ

 Ariel L. Bendor & Michael Sachs, Human Dignity as a Constitutional Concept inראו   45
Germany and in Israel, 44 ISR. L. REV. 26 (2011). 
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 תכליתית�פרשנות חוקתית  .ג

 פרשנות מתו� מבט רחב  .1

על פרשנות , כפי שראינו, המודל החוקתי להבנת כבוד האד� כער� חוקתי מבוסס

וה� החלקי� " מוסדיי�" ה� החלקי� ה– פרשנות זו חלה על כל חלקי החוקה 46.תכליתית

על . על כ� חלה הפרשנות התכליתית ג� על פירוש הזכות לכבוד האד�. הדני� בזכויות אד�

 המודל 47".מתו� מבט רחב"כבוד האד� פירוש פי פרשנות זו נית� לער� החוקתי של 

החוקתי להבנת כבוד האד� כזכות חוקתית מבוסס על הבנת הזכות החוקתית לכבוד האד� 

התוצאה היא אפוא כי ג� הזכות החוקתית לכבוד . על פי הער� החוקתי של כבוד האד�

הטקסט פרשנות זו מבוססת על אופיו המיוחד של . האד� זוכה לפרשנות מתו� מבט רחב

   ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·:48„עמד על כ� בית המשפט העליו� הישראלי בפרשת . החוקתי

היא רגישה . זוהי פרשנות חוקתית. היקפה של הזכות נקבע בפרשנותה"

� הפרשנות החוקתית נעשית על].... [לאופיו המיוחד של המסמ� המתפרש

, לשו� התכלית החוקתית נלמדת מה].... [פי המידה של התכלית החוקתית

הוראה חוקתית לא הוחקה . מהתרבות ומעקרונות היסוד, מההיסטוריה

היא מהווה חלק . והיא איננה מתפתחת באינקובטור חוקתי, בחלל חוקתי

 פרשנות חוקתית חייבת להתבסס על אחדות חוקתית ]... [מהחיי� עצמ�

היא משקיפה על התפקיד של הטקסט החוקתי . ולא על דיסהרמוניה חוקתית

היא מעניקה לו מוב� המאפשר לו לקיי� את .  המשטר והחברהבמבנה

  ".תפקידו בהווה ובעתיד בצורה הראויה ביותר

לעניי� הזכות ה� חלי� במלוא משמעות� . דברי� אלה נאמרו לעניי� כל הזכויות החוקתיות

בערכי היסוד של החברה , להתחשב בנסיבות הזמ� והמקו�"על הפרש� . לכבוד האד�

כל אלה ה� . במוסכמות החברתיות והפוליטיות ובמציאות הנורמטיבית, הובאורחות חיי

   49".כלי� בידי בית המשפט לצור� פירוש המושג המשפטי של כבוד האד�

  

  

  

 

 .173' ראו ג� לעיל בעמ  46
47   � .205' עמבראו לעיל , "מבט רחב"על פרשנות חוקתית מתו
 429, 221) 4(ד מט"פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "ע ראו  48

  ).  ברק' אהנשיא( )1995(
 .) ברק' אהנשיא( 479' בעמ, 5ש "לעיל ה, Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙פרשת   49
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 מבט רחב אינו מבט ללא גבולות  .2

ער� . הזכות החוקתית לכבוד האד� נועדה להגשי� את הער� החוקתי של כבוד האד�

עמד על כ� בית המשפט העליו� . ניעת עינויי� והשפלהחוקתי זה אינו מצומצ� א� למ

  50:באחת מ� הפרשות

 הזכות לכבוד האד� חייבת לקבוע את מידותיה שלפרשנות חוקתית "

שכ� בכ� נחטיא את , אי� לצמצמה א� לעינויי� ולהשפלה. החוקתיות

  ".התכלית המונחת ביסודה

 גבולותיה של הזכות 51.ע� זאת פרשנות תכליתית אי� משמעותה פרשנות ללא גבולות

 ועל ידי –לדיבור כבוד האד� " להכניס" מה אפשר –החוקתית נקבעי� על ידי לשונה 

 וה� כפופי� למתבקש מהארכיטקטורה – הגשמת הער� החוקתי של כבוד האד� –תכליתה 

  . החוקתית

 פרשנות תכליתית של כבוד האד� ופגיעה בזכות אחרת  .3

 – כלליי� או מיוחדי� – להתנגש ע� ערכי� הער� החוקתי של כבוד האד� עשוי

ההתנגשות הפנימית ביניה� , בכל הנוגע לערכי� עצמ�. המונחי� ביסוד זכויות חוקתיות

, כל ער� המבטא אידאלי� משלו עומד על רגליו שלו. אינה צריכה להשפיע על היקפ�

ר לזכות מה הדי� באש. והיקפו אינו מושפע מהערכי� האחרי� המשקפי� אידאלי� אחרי�

הא� התנגשות בי� אידאלי� משפיעה על היקפה של הזכות החוקתית המגשימה  ?החוקתית

. כ� למשל הער� החוקתי של כבוד האד� כולל בחובו את הער� של הש� הטוב? אחד מה�

ע� הער� של חופש הביטוי המונח ביסוד זכות חוקתית עצמאית ער� זה עשוי להתנגש 

בהתנגשות זו כדי להשפיע על היקפה של  הא� יש. תונהלחופש הביטוי המוכרת בחוקה נ

? הא� עלינו לומר כי הער� המיוחד גובר על הער� הכללי? הזכות החוקתית לכבוד האד�

הער� החוקתי של כבוד האד� . תשובתי היא כי להתנגשות זו אי� תוצאות במישור החוקתי

בוד האד� אינה וממילא ג� הזכות החוקתית לכ, אינו מצטמצ� בעקבות ההתנגשות

 

̇ ÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡ 'Ï‡¯˘È � �4128/02 "בג  50 Ï˘ÓÓ ̆ הנשיא ) (2004 (518, 503) 3(ד נח"פ, ¯‡
 ).ברק' א

של הזכות לכבוד [יש להיזהר מהרחבת יתר ) ("ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 138) 2004˙אהר
 ברק   51
) �laissez fairה(פר �בוד האד� אינו הלסהכ. כבוד האד� אינו כל הטוב והיפה שבחיי�]. האד�

כבוד האד� אינו מדינת . כבוד האד� אינו פרוגרמה סוציאלית. עשרה�של המאה התשע
עלינו להבחי
 בי
 כבוד . כבוד האד� אינו כלל זכויות האד�. הרווחה של המאה העשרי�

כבוד האד� . תהאד� כמטרה כוללת המונחת ביסוד כל הזכויות לבי
 כבוד האד� כזכות חוקתי
, לא כל זכות המוכרת בחוקות על דבר זכויות האד�. לא נועד לייתר את שאר זכויות האד�

 ").כלולה בכבוד האד�
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תוצאות . הוא הדי� בער� המיוחד ובזכות המיוחדת. מצטמצמת בעקבות ההתנגשות

חוק אשר יפגע בזכות העצמאית לחופש הביטוי . חוקתי�ההתנגשות יורגשו במשפט התת

כדי להג� על הער� החוקתי של הש� הטוב כחלק מכבוד האד� יהא חוקתי רק א� הוא 

  .מידתי

. שקי� על המקרה שלפנינו כהתנגשות בי� שתי זכויות חוקתיותלתוצאה דומה נגיע א� נ

נניח עוד . נניח אפוא כי הזכות החוקתית לכבוד האד� משתרעת א� על שמו הטוב של האד�

על ביטוי  משתרעת א�, המוכרת בחוקה נתונה כזכות עצמאית, כי הזכות לחופש הביטוי

מה . אד� לבי� הזכות לחופש הביטוילפנינו התנגשות בי� הזכות לכבוד ה. הפוגע בש� הטוב

גוברת ) לחופש הביטוי(האי� לומר כי הזכות החוקתית המיוחדת ? תוצאתה של התנגשות זו

תשובתי היא כי התנגשות זו לא תיפתר ? )לכבוד האד�(על הזכות החוקתית הכללית 

  שבה נטע� כי52עמד על כ� בית המשפט העליו� הישראלי באחת הפרשות. במישור החוקתי

ויד הזכות , הזכות החוקתית לפרטיות מתנגשת ע� הזכות החוקתית לפומביות הדיו�

  53:בית המשפט העליו� דחה טענות אלה. על העליונה) כזכות מיוחדת(לפומביות הדיו� 

בי� נורמות חוקתיות השוות במעמד� הנורמטיבי ) אופקית(בהתנגשות "

הכלל הפרשני שלפיו כלל אי� לנקוט את -בדר�, והמשקפות ערכי� ועקרונות

  ".נורמה מיוחדת מבטלת נורמה כללית

  54:כ� נקבע

. עניי� לנו בתחו� שבו הזכות לפרטיות ועקרו� הפומביות מתנגשי� זה בזה"

שבה זכויות אד� , התנגשות זו משקפת מצב טבעי בחברה דמוקרטית

כגו� הזכות לחופש הביטוי המתנגשת בזכות לש� (מתנגשות אלה באלה 

כגו� ( זכויות האד� מתנגשות בערכי� ובעקרונות של החברה ושבה, )הטוב

פרט למקרי� קיצוניי� ). חופש הביטוי המתנגש ע� הביטחו� ושלו� הציבור

הערכי� , תוצאתה של התנגשות זו אינו מחייב קביעת הגבולות של הזכויות

הער� או האינטרס , והאינטרסי� ברמה החוקתית תו� ביטול� של הזכות

כ� למשל איננו קובעי� כי הזכות לחופש הביטוי אינה . ונהשיד� על התחת

אילו כ� קבענו היינו מדללי� את . כוללת בחובה ביטוי הפוגע בש� הטוב

היקפ� של הזכויות החוקתיות ושל הערכי� והעקרונות הזוכי� להכרה 

והיינו יוצרי� מצב נורמטיבי שלפיו חקיקה רגילה הנוגעת לש� , חוקתית

, תוצאה זו אינה ראויה ויש למונעה.  למגבלות חוקתיותהטוב אינה כפופה
 

 529) 1(ד נח"פ, ·È�ÂÏÙ '‰ÙÈÁ· ‰�È„Ó‰ È„·ÂÚÏ È˙ÚÓ˘Ó‰ ÔÈ„‰ ˙È˙ � �1435/03 "בגראו   52
)2003.( 

 ).ברק' הנשיא א (537' בעמ, ש�  53
   .ש�  54
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אלא א� אי� מנוס מהצור� להכריע ברמה החוקתית מהו גבולה של כל 

   ".זכות

תשובתי היא כי פתרונה של ההתנגשות ימצא את ? התנגשות זוכיצד אפוא נפתרת 

 או – חוק המג� על הפרטיות והפוגע בפומביות הדיו�. חוקתי�מקומו הראוי במשפט התת

עמד על .  יהא חוקתי רק א� הוא מידתי–חוק שפוגע בפרטיות כדי להג� על פומביות הדיו� 

  55:כ� בית המשפט העליו� הישראלי בציינו

חוקי מוכרות ה� הפומביות ה� הפרטיות בלא -העל-במישור החוקתי"

מידת ההגנה הניתנת לפומביות ולפרטיות . שנצטר� לקבוע את גבולותיה�

המכיר  ,השפיטה: יסוד� לחוק3 סעי� ,אכ�.  הרגילהקבועה בחקיקה

חוק . 'זולת א� נקבע אחרת בחוק'מוסי� וקובע כי זו מוכרת , מביותבפו

. רגיל הקובע אחרת אינו חופשי לקבוע כל הסדר שיעלה על דעת המחוקק

עליו לקיי� את ערכיה של מדינת ישראל ; עליו להיות לתכלית ראויה

מידת ההגנה על הפרטיות ...  עליו להיות מידתי;כמדינה יהודית ודמוקרטית

 �הוראה זו מאפשרת . כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8קבועה בסעי

ג� חקיקה זו אינה חופשית . פגיעה בפרטיות באמצעות חקיקה רגילה

ההגבלה . על החוק הפוגע לקיי� את הוראותיה של פיסקת ההגבלה. בתכניה

 במסגרת ערכיה של מדינת –תחשב בחוק של הפומביות חייבת אפוא לה

ההגבלה בחוק של ;  בפרטיות–ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית 

שתי .  בפומביות– מאות� טעמי� עצמ� –הפרטיות חייבת להתחשב 

עניי� לנו אפוא בסינתזה ובאחדות באשר . ההגבלות צריכות להיות מידתיות

באינטרסי� בערכי� ו, להפעלת� של ההוראות בחוק הפוגעות בזכויות

  ."חוקית-על-הקבועי� בהוראה חוקתית

, אכ�. גישה זו משלימה את הגישה שלפיה אי� בזכות הנוגדת כדי להשפיע על היק� הזכות

 כי ההתנגשות בי� הערכי� החוקתיי� אינה משפיעה ÒÈ‚ „ÁÓ‡אי� כל היגיו� פנימי לקבוע 

� הזכויות יד אחת מה� על  כי בהתנגשות ביÒÈ‚ Í„È‡Ó‡ו, על היקפ� של הזכויות החוקתיות

אי� להכניס בדר� האחורית של דיני ההתנגשות את שהוצא בדר� הראשית של דיני . העליונה

�  . ההיק

  פרשנות תכליתית של כבוד האד� והפגיעה בטובת הכלל  .4

כגו� ביטחו� המדינה , הער� החוקתי של כבוד האד� עשוי להתנגש ע� טובת הכלל

ברמה ) במפורש או במשתמע(ה עשויי� א� ה� להיות אינטרסי� אל. ושלו� הציבור

 

 ).ברק' הנשיא א (539' בעמ,  ש�  55
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? הא� יש בהתנגשות זו כדי להשפיע על היקפה של הזכות החוקתית לכבוד האד�. חוקתית

? על הער� החוקתי לכבוד האד�, ברמה החוקתית, הא� עלינו לומר שאינטרס הציבור גובר

סור על כניסת� של אי, בשל טעמי� ביטחוניי�,  הטיל56חוק. שאלה זו התעוררה בישראל

השאלה .  את הזכות לחיי משפחה– ה� וילדיה� –בני זוג זרי� לישראל כדי לממש בישראל 

לפתרו� שאלה זו נבחנה השאלה א� החוק פוגע בזכות . הייתה א� חוק זה הוא חוקתי

לעניי� זה נקבע כי הזכות לכבוד האד� כוללת ג� את הזכות . החוקתית לכבוד האד�

 של ב� זוג למשפחההתעוררה בהקשר זה היא מהו היק� הזכות השאלה ש. למשפחה

 הא� בגדרי הזכות נכללת ג� זכותו של ב� זוג ישראלי לחיות יחד ע� ב� זוגו הזר –ישראלי 

נטע� בפני בית המשפט כי אינטרס הציבור הוא כי מפתח הכניסה ? חיי משפחה בישראל

על רקע הכרה . י להינשא לזרלישראל יהיה בידי המדינה ולא פרי החלטתו של ישראל

באינטרס ציבורי זה התעוררה השאלה א� טובת הכלל בשמירת המפתח לכניסה לישראל 

מצמצמת את זכותו החוקתית של ב� הזוג ) ולא בידי ב� הזוג הישראלי(בידי המדינה 

הישראלי לחיי משפחה במוב� זה שהזכות החוקתית אינה כוללת את מימוש הנישואי� 

ויש , הרוב סבר כי השיקול של טובת הכלל חשוב הוא. ה זו נחלקו הדעותבשאל. בישראל

להביאו בחשבו� בעת שקילת המידתיות של הפגיעה בזכות החוקתית לחיי משפחה 

אי� בכוחה של טובת הכלל לצמצ� את הזכות החוקתית לחיי משפחה ולהוציא . בישראל

ת הכלל מצמצ� את היק� המיעוט סבר כי השיקול של טוב. מתוכה את הגשמתה בישראל

  57:בפסק די� הרוב נאמר. הזכות החוקתית

 – יהא הוא חשוב כאשר יהא –ההתחשבות באינטרס הציבורי , לדעתי"

השלב השני (צריכה להיעשות במסגרת בחינת תנאיה של פסקת ההגבלה 

ולא במסגרת קביעת היקפה של הזכות החוקתית עצמה ) בבחינה החוקתית

כ� לעניי� הזכות לחיי משפחה וכ� ). החוקתיתהשלב הראשו� בבחינה (

סופה , גיה שנוקט חבריהמתודולו. [...] לעניי� כל זכות חוקתית אחרת

היא עשויה . לצמצ� במידה רבה את ההגנה החוקתית על זכויות האד�

כמו ביטחו� , לתפישה כי ההתחשבות באינטרס הציבורי, למשל, להוביל

צרי� למצוא , לעניי� הזכות לחופש הביטוי, או שלו� הציבור, המדינה

החוקתית מקומו בקביעת היקפו של חופש הביטוי ולא בקביעת האפשרות 

של האינטרס הציבורי אינו עניי� טכני או ' המיקו�'שינוי . לפגוע בו

הוא עניי� בעל השלכות עמוקות על זכויות האד� . מתודולוגי גרידא

יש . [...] יש בו משו� צמצו� דרסטי בהיקפ� של זכויות האד�. בישראל

 

 .544ח "ס, 2003–ג"התשס, )הוראת שעה(חוק האזרחות והכניסה לישראל   56
, ˘¯ ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  'ÌÈ�Ù‰  �7052/03 "בג  57

 ). ברק' הנשיא א) (2006 (355, 202) 2(ד סא"פ
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הגנה יש בה משו� דילול ה; [...]' משו� ערעור האיזו� החוקתי, 'בגישה זו

בשלב זה של , תפקידנו כשופטי�[...]. החוקתית על זכויות האד� בישראל 

תו� מת� מלוא , הוא להכיר במלוא היקפ� של זכויות האד�, חיינו הלאומיי�

העוצמה לכוחה של פסקת ההגבלה לאפשר פגיעה בזכויות אלה בשעת 

  ".בלא לצמצ� את היקפ�, הצור�

היא מעמידה את הזכות החוקתית . הזכות החוקתיתתפיסת עומק של ביסוד גישה זו מונחת 

אידאל זה עשוי כמוב� להתנגש באידאלי� . כאידאל שהחברה צריכה לשאו� למימושו

התנגשות זו לא תיפתר . אחרי� או באינטרסי� אחרי� שהחברה צריכה לשאו� להגשמת�

זכות חוקתית ממשיכה לעמוד . הגבלה של אופני מימוש�בצמצו� האידאלי� אלא ב

היא מצויה בהתנגשות מתמדת ע� שאיפות . בטוהרתה כשאיפה החוצה גבולות וזמני�

היא נשלטת על ידי דיני . חוקתית�התנגשות זו נפתרת בדר� איזו� ברמה התת. נוגדות

האיזו� בי� אופני המימוש של הזכות החוקתית ושל . המידתיות של פסקת ההגבלה

 ואינו  היקפהעלל הזכות החוקתית ו משמעותה שעלהשאיפות המתנגשות אינו משפיע 

חוקתית בחברה נתונה ובזמ� �איזו� זה משפיע על הגשמתה של הזכות ברמה התת. מצמצמ�

, גישה זו מעניקה לחברה את האידאלי� שראוי לה לשאו� אליה� ומחזקת את מעמד�. נתו�

 בכ� א� נשמרי� גבולותיה וכוחה של הזכות. ג� א� ה� אינ� מוגשמי� הלכה למעשה

ראוי כי ההגבלות הנדרשות על זכויות . החוקתית ג� במצבי חירו� או במצבי� קשי� אחרי�

חוקתיות בעתות חירו� או ברגעי משבר ייקבעו כהגבלות חיצוניות על הזכות החוקתית ולא 

צמצו� אופני מימושה של זכות חוקתית בעת נתונה הוא עניי� חול� . כחלק מהזכות עצמה

הבחנה ברורה בי� זכות חוקתית לבי� טובת , נוס� על כל אלה. שאינו משפיע על היקפה

קווי התיחו� בי� המשפט . הכלל תביא להפריה הדדית של השיח הציבורי והחוקתי

השיקולי� השוני� המובאי� בחשבו� . לפוליטיקה ייקבעו באופ� ברור יותר ומדויק יותר

 58.וי ונית� להערכה ולביקורת והמשקל שיינת� לה� יהא גל,יוצגו בצורת� הבהירה והראויה

   59.גישה זו מקובלת במשפט המשווה

 

 . 112' עמב, 9ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓברק ראו   58
 NICHOLAS EMILIOU, THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN EUROPEAN LAW 53ראו  59

(1996) (“The doctrinal separation between the constituent elements of basic rights and 
their limits avoids the inclusion of public interest and welfare considerations directly in 
the elements of basic rights themselves. In this way, the danger of arbitrarily restricting 
freedom by way of an ad hoc definition of basic rights is also avoided, ultimately 
ensuring optimal freedom”); Stu Woolman & Henk Botha, Limitations, in 
CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA ch. 34–20 (Stu Woolman, Michael Bishop & 
Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev., 2012) (“The first stage of analysis is generally 
understood to require the judge to determine the ambit of the right. The determination is 
made by asking what values underlie the right and then, in turn, what practices serve 



  299  ההכרה בזכות החוקתית לכבוד האד� ותוכנה  

  

 ביקורת גישתי והתשובה לה  .5

 הא� ראוי 60".זילות של הזכות החוקתית"כנגד גישה זו אפשר לומר כי היא מביאה ל

 כוללת בחובה – המונחת ביסוד כבוד האד� –הוא לקבוע כי האוטונומיה של הרצו� הפרטי 

הא� נכו� הוא לגרוס כי חופש הרצו� המונח ביסוד ? ע עברה פליליתג� את האוטונומיה לבצ

האי� בגישה זו משו� טריוויאליזציה של ?  משתרע על החופש לבצע עוולה–כבוד האד� 

 

those values. The judge is not required to compare the importance of the values 
underlying the right allegedly being infringed with the values said to underlie the policy 
or right or interest said to support the alleged infringement. This comparison is left for 
the second stage of analysis under the limitations clause. It is under the limitations 
clause that we ask whether a party’s interest in having a challenged law upheld is of 
sufficient import to justify the infringement of a right […] the determination made here 
is one of definition or demarcation, not balancing. We are asking what counts as 
protected assembly activity, not whether this kind of protected activity, when offset 
against some competing set of public or private interests, still merits protection. We are 
deciding what values animate and what practices are protected by a particular right. The 
problem of value conflict between a right and a law that limits the exercise of that right 

is played out at the next stage of inquiry – the limitations clause”) .ראו ג� De Reuck v. 
Director of Public Prosecutions, 2004 (1) SA 406, para. 48 (S. Afr.) (“The respondents 
dispute that child pornography, as defined by the Act, is expression. Relying on the 
approach of the United States Supreme Court where certain categories of expression are 
unprotected forms of speech, the respondents argued such materials do not serve any of 
the values traditionally considered as underlying freedom of expression, namely, truth-
seeking, free political activity and self-fulfillment. This argument must fail. In this 
respect, our Constitution is different from that of the United States of America. 
Limitations of rights are dealt with under section 36 of the Constitution and not at the 
threshold level. Section 16(1) expressly protects the freedom of expression in a manner 
that does not warrant a narrow reading. Any restriction upon artistic creativity must 
satisfy the rigours of the limitation analysis”) (Langa D.P.); SC 58/2005 Hansen v. The 
Queen, [2007] NZSC 7, § 22 (N. Zealand) (“The first question is the interpretation of 
the right. In ascertaining the meaning of the right, the criteria for justification are not 
relevant. The meaning of the right is ascertained from the ‘cardinal values’ it embodies. 
Collapsing the interpretation of the right and the s1 justification is insufficiently 
protective of the right. The later justification is according to a stringent standard, in 
which a party seeking to justify must show that the limit on a fundamental right is 
‘demonstrably justified’ in a free and democratic society. The context for the application 
of s1 is then the violation of a constitutionally guaranteed right or freedom”) (Elias C.J). 

' השופטת ט( )2002 (556, 529) 5(ד נו"פ, Â„‚ÏÈÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 4424/98פ "ו ערא  60
שלש הסתייגויות ממפעל ההרחבה של איסורי "אליה �
ההשוו ג� משה כ. )כה
�שטרסברג

 ). 1995 (195 יא ËÙ˘Ó ,‰¯·ÁÂ ‰„Â·Ú" ההפליה בחקיקת העבודה בישראל
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 לטיעוני� אלה היא כי ה� משקפי� רוש� התשובה 61?כבוד האד� ופגיעה בו בטווח הארו�

 חקיקה פוגעת כדי� בזכויות שכ� הכול מביני� כי מערכת שלמה של, ראשוני בלבד

שאלת חוקתיותה של מערכת זו תיבח� במסגרת דיני . ומאפשרת חיי חברה תקיני�

הכוללי� ערכי� סותרי� ,  גישה זו משקפת את מורכבות החיי� האנושיי�62.המידתיות

פתרו� הסתירה אינו בשלילתו של הער� או הזכות שיד� בהתנגשות על . וזכויות סותרות

איזו� זה נער� על פי . רו� מצוי באיזו� שבי� הערכי� והזכויות המתנגשי�הפת. התחתונה

�פועלו של איזו� זה הוא במישור התת. אמות מידה חוקתיות המעוגנות בפסקת ההגבלה

מבית המשפט ) Ackermann( עמד על כ� השופט אקרמ� 63.חוקתי ולא במישור החוקתי

טריוויאליזציה של הזכות החוקתית בתגובתו לטיעו� בדבר ה, אפריקה�החוקתי של דרו�

 64:לחירות

“I […] cannot comprehend why an extensive construction of freedom 

would 'trivialize' the Charter, either in theory or in practice, or, more 

relevantly for our purposes, our present Constitution. It might trivialise a 

constitution (it would indeed cause chaos) if it resulted in the regulating 

measures being struck down. But that is not the consequence. An 

extensive construction merely requires the party relying thereon to justify 

it in terms of a limitation clause. It does not trivialise a constitution in 

theory; in fact it has the reverse effect by emphasising the necessity for 

justifying intrusion into freedom. It does not trivialise a constitution in 

practice because in the vast majority of cases dealing with regulatory 

matters, the justification is so obviously incontestable that it is taken for 

granted and never becomes a live issue. In the borderline cases (and even 

in mundane regulatory statutes such cases may arise) there is no 

pragmatic reason why the person relying on the measure ought not to 

justify it”. 

 כלשונו של המשנה לנשיא – להבנתה של הזכות החוקתית גוררת הגישהטיעו� אחר הוא כי 

 אלה עלולות 66.של השיח החוקתי" זילות"ו" פגיעה "– Ï‡„Ú65‰פרשת חשי� ב' מ

פגוע בזכויות שכ� כל דבר חקיקה סופו ל, בהנמכת קומתו של המחוקק, בי� השאר, להתבטא
 

 . 67 'עמב, 9ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ  ברקראו  61
 .KAI MÖLLER, THE GLOBAL MODEL OF CONSTITUTIONAL RIGHTS (2012)ראו   62
 . 43' עמב, 9ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ ראו ברק  63
64  Ferreira v. Levin, 1996 (1) SA 984 (CC) para. 82. 
 .57ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת ראו   65
 .339' בעמ, 51ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ א� ראו ברק .396–395'  בעמ,ש�  66
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 מה יהא –א� כל פגיעה כזו תועבר להכרעתו של בית המשפט . אד� על פי הגדרת� הרחבה

 הוא טיעו� 67"כבוד האד� אינו צרי� לדחוק את כבוד החוק"אכ� טיעו� כי ? על המחוקק

אי� . כבוד המחוקק יקר הוא בעיני כל מי שהדמוקרטיה וזכויות האד� יקרי� בעיניו. חשוב

כש� שאי� כל ,  בדבר היקפ� של זכויות האד� לבי� כבודו של המחוקקהגישה� כל סתירה בי

הכבוד לחוק . סתירה בי� ביקורת שיפוטית על חוקתיותו של החוק לבי� כבודו של החוק

היחס הראוי בי� המחוקק לשופט הוא . היסוד�ולמחוקק נעו� בכיבוד� של החוקה וחוקי

  68.וג של המחוקק ובי� מונולוג של השופטבי� מונול, בדיאלוג חוקתי ולא במונולוג

של הניתוח ) חוקתי�השלב התת(טיעו� נוס� הוא כי עמדתי מעמיסה על השלב השני 

על פי . החוקתי מעמסה כבדה מדי ותסתכ� בדילולה של ההגנה הניתנת לזכויות האד�

 דווקא הרצו� להעניק הגנה ראויה לזכויות האד� באמצעות חיזוק עצמתה של, טיעו� זה

וזאת על ידי התחשבות בטובת , פסקת ההגבלה צרי� להוביל להצרת היקפ� של הזכויות

) Hogg(טיעו� זה השמיע הוג . הכלל או בזכויותיה� של אחרי� בהגדרת היקפה של הזכות

א� אני סבור כי .  על כ� נמתחה עליו ביקורת69.לעניי� ניתוח� של זכויות האד� בקנדה

ודאי לא כשהפעלתה של פסקת ההגבלה נעשית מתו� , החשש שהעלה הוג איננו ממשי

  .התחשבות בייחודה של כל זכות ובנסיבות המיוחדות של הפגיעה בה

' השופט א. לבסו� נטע� כי גישתי סופה להעמיס מעמסה כבדה מדי על בתי המשפט

עלולה להתעורר בעיה מעשית " כי בעקבות עמדתי Ï‡„Ú‰בפרשת גרוניס ציי� בפסק דינו 

 הבסיס 70".ולת� של בתי המשפט להתמודד השכ� והערב ע� טענות חוקתיותבאשר ליכ

א� , על כל פני�. הניסיו� בישראל ובעול� המערבי אינו תומ� בו. העובדתי לטיעו� זה חסר

יצטר� בית המשפט למצוא אמצעי� להתמודד , ההצפה הצפויה על פי טיעו� זה בוא תבוא

לדידי הוא . לל ודאי אינו האמצעי היחידשבו תישקל טובת הכ" מיקו�"העברת ה. עמה

  .בלית ברֵרה ממש, האמצעי האחרו� שיש לנקוט

 

' יהשופט ) (1996 (496, 485 )3(ד נ"פ, ‰ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Ó '˙Ò�Î � 7111/95 �"בג  67
 ).זמיר

ש "לעיל ה,  ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ לשופטת ראו ברקעל הדיאלוג שבי
 הרשות המחוקקת  68
 .376 'בעמ, 51

 Peter W. Hogg, Interpreting the Charter of Rights: Generosity and Justification, 28ראו   69
OSGOODE HALL L.J. 817 (1990). 

 ).גרוניס' השופט א (513' בעמ, 57ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת   70



  עשר	שני�פרק 

  )א�זכות (מסגרת�זכות – האד לכבוד החוקתית הזכות

 מסגרת�זכותכבוד האד� כ  .א

 מסגרת�זכות  .1

 ה� – והפרטיות האישית החירות, הקניי� כגו� – כעיקרו� המעוצבות חוקתיות זכויות

 של זכותו כגו� – ככללי� המעוצבות החוקתיות הזכויות, לעומת� 1.מסגרת�זכויות במהות�

 על מבוססת מסגרת�זכות 3.פרטיקולריות זכויות ה� – 2לישראל להיכנס ישראלי רחאז

 והמשפטיי� העובדתיי� היסודות את גזר לא החוקה יוצר. פתוחה פריסה בעלת היא. הכללה

�זכויות של מטבע�. בבסיסה המונח החוקתי מהער� הזכות של לתחולתההמיוחדי� 

 אנושית התנהגות על מגִנות ה� ואי�, חדמיו פעולה בסוג מתמקדות ה� שאי� המסגרת

  4:בציינו העליו� המשפט בית המסגרת�זכות על עמד. מיוחדת

 

̇ ·¯ �1181/03 "ראו בג, המסגרת�זכותעל   1 ËÈÒ¯·È�Â‡�� ÔÏÈ‡ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ̇ È· ,פס '
 5121/98פ "ראו ג� ע). 28.4.2011פורס� בנבו (יה 'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל40

� ·Â¯Î˘˘È 'È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ Ú·Â˙‰ ,יור� שחר כינה זאת ' פרופ). 2006 (559, 461) 1(ד סא"פ
̄ ‰˘�‰ ˘Ï‡¯˘È· ËÙ˘Ó‰ Ï" די� פלילי�סדר"ראו יור� שחר ": זכות מצרפית" ÙÒ :�˘˙"·–

�˘˙"‚ 402) � matrix“ או ”generic rights“ה� מוכנות לעתי� ג�  ).1994, אריאל רוז� צבי עור
rights” . ראוMichel Melchior, Rights Not Covered by the Convention, in THE EUROPEAN 

SYSTEM FOR THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS 593 (Ronald Macdonald, Franz 
Matscher & Herbert Petzold eds., 1993). 

2   �כל אזרח ישראלי הנמצא בחו� לאר� זכאי : "כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק) א(6ראו סעי
 ".להיכנס לאר�

 א"ראו ג� ע. )ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù –˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù  357) 1994 ראו אהר� ברק, להבחנה זו  3
2781/93 � ‰˜Ú„ ' ÌÈÏÂÁ‰ ˙È·"ÏÓ¯Î "‰ÙÈÁ ,להבחנה דומה ). 1999 (572, 526 )4(ד נג"פ

לבי� עוולות ) כגו� רשלנות( המבחינה בי� עוולות מסגרת –בתחו� העוולות בנזיקי� 
 ˙ÔÈ˜ÈÊ�‰ È�È„– ˙¯Â חשי� ' ברק ומ' א, אנגלרד' י, יטדסק' ג ראו, )כגו� תקיפה(פרטיקולריות 

˙ÈÏÏÎ‰ ÔÈ˜ÈÊ�‰ 85) ג'�מצא מבחי� בי� זכות כללית ' השופט א). 1969,  טדסקי עור
י� זכות לב, "זכותו של אד� מסוי� לכ� שתתקיי� אצל הזכות העקרונית"שמשמעותה היא 

א "ראו דנ": זכותו של אד� ליישו� מסוי� של זכותו הכללית"ספציפית שמשמעותה היא 
2401/95 � È�ÓÁ� 'È�ÓÁ� ,לפי גישה זו, דומה שהזכות הכללית). 1996 (749, 661) 4(ד נ"פ ,

 .ואילו הזכות הספציפית היא הזכות הפרטיקולרית, מסגרת�זכותהיא 
, ˘¯ ‰Ï‡„Ú–‰ ÊÎ¯Ó‰ � Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó 'ÌÈ�Ù‰  �7052/03 "בג  4

 ).ברק' הנשיא א) (2006 (293, 202) 2(ד סא"פ
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 היא אי�, ניסוחה פי על כי הוא.] ב.א – מסגרת�זכות [שכזו זכות המאפיי�"

 היא עליה� הפרטיקולריות הפעולות סוגי את במפורש בלשונה מפרטת

  ". פתוחה פריסה בעלת היא. משתרעת

 מצטופפי� שבגדרה 5"משותפת גג קורת "מעי� מהווה כעיקרו� המעוצבת קתיתחו זכות

 את המעצב הכללי לעיקרו� ביטוי שה� הוא לכול� המשות� אשר ומגווני� שוני� מצבי�

 נקט הוא הביטוי חופש לעניי� 6.זכויות של" פדרציה "אותה כינה חשי�' מ השופט. הזכות

 לש� 7.ממנו הנגזרות ושונות מגוונות יטויב דרכי המשק�, "הביטוי חופש בית "לשו�

 של בגדרו נופלות כול� אשר לקטגוריות אות� ולקב� אלה מצבי� למיי� נית� הנוחות

 מסגרת�זכויות 9להקרי� או לגזור אפשר המסגרת�זכויות ממרבית, אכ� 8.הכללי העיקרו�

 קורת חתת יתקבצו ביותר הנמוכה ההפשטה ברמת 10.יותר נמוכות הפשטה ברמות נוספות

 ספציפי פעולה בסוג המתמקדות פרטיקולריות זכויות כמה המסגרת�זכות של הגג

 העובדתיי� היסודות את קובעות עצמ� שה� הוא אות� המאפיי�. מיוחדת אנושית ובהתנהגות

  . ככללי� המעוצבות משפטיות נורמות משקפות ה�. חלות ה� שעליה� והמשפטיי�

 

̄ � 10520/03א "ראו רע  5 È·‚ Ô· '¯�˜�„ ,פורס� בנבו(ארבל ' ע של השופטת פסק הדי�ל 3' פס, 
  חירות הביטוי–במקרה שבפנינו מונחות שתי זכויות יסוד על כפות המאזניי� ): "12.11.2006

היא קורת הגג של , שותפתמחירויות אלה חולקות קורת גג . אל מול הזכות לכבוד ולש� טוב
 ".הער� החוקתי של כבוד האד�

 ).2005 (599, 554 )6(ד נט"פ, ÔÂËÈ· 'ÔËÏÂÒ � 8295/02 פ"ראו רע  6
 698, 661) 5(ד נ"פ, ‰Ú· ÌÏÈÙ Ô˘ÈÈËÒ"� Ó 'ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ 4804/94 �"ראו בג  7

)1997.( 
 .312' עמבראו ג� להל� . 294–293 'בעמ, 4ש "לעיל ה,  Ï‡„Ú‰ראו פרשת  8
 )2002 (91, 72) 4(ד נו"פ, ¯�È¯ 'ÌÂ˙ � 6871/99א "ראו ע, על כבוד האד� כער� מקרי�  9

̇ ‰Á‰ ÌÈ„·ÂÚ„˘‰ � �8111/96 "ראו בג, "גבולות ההקרנה"על . )ריבלי�' השופט א( Â¯„˙Ò‰ '
Ï‡¯˘ÈÏ ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰ריבלי�' השופט א) (2004 (596, 481) 6(ד נח"פ, מ" בע(.  

̇ ‡Â�Â¯Á˙ 7325/95א "ראו למשל דנ  10 ÂÚÈ„ÈÚ· "Ó�  'ÒÂ‡¯˜ ,ש� ציי� ,)1998 (78, 1) 3(ד נב"פ 
) או קונפדרציה(תווית כללית למעי� פדרציה "חשי� כי המושג חופש הביטוי מהווה ' השופט מ

מהווה הוא מיצר� של ערכי� . מיקשה�חופש הביטוי אינו מעשה. ואינטרסי�של זכויות 
הזכות , בדומה. מסגרת�זכותמצר� זה של ערכי� ואינטרסי� מהווה ". ואינטרסי� שוני�

 �"ראו בג. היא משלבת אגד של זכויות. להורות אינה מתמצאת בהבאת ילדי� לעול�
2458/01 � ‰˘„Á ‰ÁÙ˘Ó 'Ï ÌÈÓÎÒ‰ ¯Â˘È‡Ï ‰„ÚÂ‰ÌÈ¯·ÂÚ ˙‡È˘� ,451, 419 )1(ד נז"פ 

 Laurence Tribe & Michael Dorf, Levels of ראו, על רמות ההפשטה השונות). 2002(
Generality in the Definition of Rights, 57 U. CHI. L. REV. 1057 (1990).  
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 ה� הבת�זכויות א� 12.בת�זכויות נגזרות ממנה 11.א��זכות אפוא היא המסגרת�זכות

 נגזרת "נכדה�זכויות מתוכ� לגזור יש, יותר נמוכה הפשטה ברמת מסגרת�זכויות עצמ�

 במהות� ה� האד� לכבוד הא��מזכות הנגזרות הבת�זכויות כל 13)".'נכדה זכות' (שבנגזרת

 הנגזרת הזכות אשרכ. נינה�וזכויות נכדה�זכויות מה� לגזור אפשר כ� על. מסגרת�זכויות

 המעוצבת פרטיקולרית בת�זכות היא לתחולתה והמשפטיי� העובדתיי� היסודות את קובעת

 הבת�ובזכויות ע� הא��בזכות בראייה היא זו מושגיות המבטאי� אחרי� דימויי�. ככלל

  14.ממנו המשתרגי� ענפי�

 מה שמרא לקבוע אי�. פרשנית בפעולה נעשית הא��מזכות הבת�זכויות של גזירת�

 הבת�זכויות של הקטגוריות. משתייכות ה� שאליה� הקטגוריות ואת הבת�זכויות של מספר�

 שינויי� ועמה הא��זכות של בהבנתה שינוי לחולל עשויי� חברהב שחלי� שינויי�. פתוחות

�מזכויות הבת�זכויות של" גזירה"ה פעולת כי לציי� למותר 15.ממנה הנגזרות הבת�בזכויות

 הפרשנות כלומר, חוקתית לפרשנות הכללי� פי על נעשית היא. רשניתפ פעולה היא הא�

 אלה גבולות. הגזירה לאפשרויות הגבולות את קובעי� אלה כללי�. התכליתית החוקתית

 

̄ � 4740/00 א"ראו רע, א��על זכות  11 Ó‡ 'ÛÒÂÈ ,פרשת; )2001 (519, 510 )5(ד נה"פ ‰Ï‡„Ú ,
'  של השופט אפסק הדי� ל10 'פס ,5ש "לעיל ה ,·È·‚ Ô¯פרשת ; 293'  בעמ,4ש "לעיל ה
'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי� ל76 'פס, ‡È�ÂÏÙ 'ÔÈÈ„�Í·¯Â � 751/10א "ראו ג� ע; ריבלי�
אב ואת הזכויות � ג� זכותהמסגרת�זכותנית� לכנות את ). 8.2.2012 ,פורס� בנבו( ריבלי�

 866, 817) 3(ד נג"פ, ¯˘�Ò '¯Â„È˘‰ ˙Â˘ � �6126/94 " ראו בג,ב��הנגזרות ממנה כזכויות
שמו :  שמא נאמר–הנה שמו הטוב של אד� , הג� שלכבוד האד� יש בני� אחדי�(") 1999(

� על זכויותנית� כמוב� לדבר). חשי�' מהשופט ") (בכורו� הינו בנו–באשר שמו הוא , של אד�
 )1997 (147, 1) 4(ד נ"פ, ˘¯ ‰˙ÂÁ '‰¯Â·Á¯· � �5016/96 "בג ראו ,ב� יחד�בת וזכויות

). חשי�' השופט מ") (תחת חופתה של כל חירות וחירות נקבצו ונצטופפו בני� ובנות לרוב("
 CATHERINE DUPRÉ, IMPORTING LAW ראו) Muttergrundrecht" (א��זכות"לשימוש בביטוי 

IN POST-COMMUNIST TRANSITIONS: THE HUNGARIAN CONSTITUTIONAL COURT AND THE 

RIGHT TO HUMAN DIGNITY 67 (2003) . ג� בית המשפט החוקתי של הונגריה השתמש בביטוי
' È�ÂÏÙ˙ � 3077/90א "אפשר למצוא בע" בת�זכות"שימוש שונה בדיבור ). anyajog(דומה 
È�ÂÏÙ ,בת לקבל �זכותו המהותית של אד� לכבוד יולדת זכות) ("1995 (593, 578) 2(ד מט"פ

 ).חשי�' השופט מ") (כל אימת שאותו כבוד נפגע, משפט�סעד בבית
'  של השופטת אפסק הדי� ל15' פס, ˘ÔÈ¯·Â„ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È � �2245/06 "בגראו   12

̇ ·˙ÂÈ� Ò� '¯‰ÂÒ‰ È 6956/09ב "רע; )13.6.2006, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ Â¯È˘ ,פסק  ל42' פס
 . )7.10.2010, פורס� בנבו(דנציגר '  של השופט יהדי�

'  של השופט חפסק הדי�ל 27 'פס ,‰ÔÂ‡Ï‚ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � �466/07 "ראו בג  13
 .)11.1.2012 ,פורס� בנבו( מלצר

שתי זכויות "ריבלי� כי '  ציי� השופט אפסק הדי� ל18 'פסב. 9ש "לעיל ה, ¯�È˙ראו פרשת   14
".  כבוד האד�– שתיה� ענפי� בע� אחד – חופש הביטוי והזכות לש� טוב –היסוד האלה 

� ו14 'פס, 5ש "לעיל ה, ·È·‚ Ô¯פרשת  ;619' עמב, 6ש "ה,  לעיל·ÔÂËÈלדימוי זה ראו פרשת 
 .יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל34 'ופס, ריבלי�'  אה של המשנה לנשיאפסק הדי� ל34

 . 294' עמב, 4ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת ראו   15
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ער� חוקתי . על ידי הער� החוקתי המשק� את זכות הא� הא��זכות של לשונה פי על נתחמו

  .הא��זכות של ביסודה המונחת זה הוא התכלית

 היא ג�, כעיקרו� המעוצבת זכות ככל. כעיקרו� מעוצבת האד� לכבוד החוקתית כותהז

  17.א��זכות או 16,מסגרת�זכות

 אגד של זכויות  .2

 כעקרונות המעוצבות חוקתיות זכויות, הא��זכות או המסגרת�זכות של זו תפיסה פי על

 אות� ב�המק גג�עקרו� לכול�; משותפת מסגרת לכול� 18.זכויות של אגד במהות� ה�

 של אופיו את. מהותו עצ� הוא אלא לו חיצוני אינו האגד את המקשר החוט. אחת לשלמות

 זאת ע�. הזכות של הפנימי ההיגיו� זהו. הא��זכות ביסוד המונחי� העקרונות קובעי� האגד

 תוכנה. שונות הפשטה ברמות משלו ועובדתיי� משפטיי� יסודות האגד ממרכיבי אחד לכל

 אפוא היא – הא��זכות – המסגרת�זכות. האגד של מרכיביו את בעקו הא��זכות של

 – שונות הפשטה ברמות, נפרדי� ומשפטיי� עובדתיי� יסודות בעלות, זכויות של משפחה

 למסגרת יחדיו מתקבצות אשר – פרטיקולריות זכויות ומקצת� מסגרת�זכויות מקצת�

 זה קוד. הא��זכות של" הגנטי הקוד "את קובעת המשפחתית המסגרת. אחת משפחתית

  .הא��מזכות נגזרת אשר הבת�מזכויות אחת כל של אופייה את קובע

 הדיבור 20.זכויות של אגד הוא 19– כעיקרו� המעוצבות אחרות כזכויות – האד� כבוד

 הזכות היק� לקביעת והמשפטיי� העובדתיי� היסודות את מפרט אינו" האד� כבוד"

 

יש . 293' בעמ, 4ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת ; 572' בעמ, 3ש "לעיל ה, „Ú˜‰פרשת ראו   16
 17'  פס,È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 8823/07 פ"ראו בש, "זכות רחבה "מסגרת�זכותהמכני� 

 ).11.2.2010 ,פורס� בנבו(ריבלי� '  של המשנה לנשיאה אפסק הדי�ל
·Ô פרשת ; 519' עמב, 11ש "לעיל ה, ‡Ó¯ פרשת; 293' בעמ, 4ש "לעיל ה ,Ï‡„Ú‰פרשת ראו   17

¯È·‚ ,1303/09 א"ע; ריבלי�'  אה של המשנה לנשיאפסק הדי� ל�14 ו10 'פס, 5ש "לעיל ה 
� ̆ Â„˜ 'ÌÈÏÂÁ ̄ Â˜È· ÌÈÏÂÁ‰ ̇ È·, פורס(ריבלי� '  לפסק הדי� של המשנה לנשיאה א31' פס �

 . )5.3.2012, בנבו
 481, 463) 3(ד ס"פ, ˘¯ ‰‡È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ � �366/03 "בגראו   18

, 619) 1(ד סא"פ, ‰Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î � 6427/02 �" בג;)2005(
פסק  ל3' פס ,˘¯ ‰‡ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰� ÌÈ˜ÒÚÂ  '¯ˆÂ �2605/05 "בג; )2006 (685
 ). 19.11.2009 ,פורס� בנבו(ארבל '  של השופטת ע�הדי

' השופט מ. 78' בעמ, 10ש "לעיל ה, ˜¯‡ÒÂראו פרשת , לעניי� חופש הביטוי כאגד של זכויות  19
מהווה הוא מיצר� של ערכי� ואינטרסי� . מיקשה�חופש הביטוי אינו מעשה"חשי� מציי� כי 

 לבודד ]... [ שומה עלינו].... [הינו משפחה של זכויות ואינטרסי�' פש הביטויחו '].... [שוני�
לבירור ,  אותה זכות או אותו אינטרס שלעניי�–' חופש הביטוי' מבי� האגד הכולל הקרוי –

נהיה רשאי� להמשי� ', חופש הביטוי'רק לאחר התרת אותו גיד מבי� גידי . משקלו ועוצמתו
 ".אותו גיד לבי� הזכות שהוא אמור להילח� בהבדרכנו ולבחו� מאבק בי� 

‰˙�ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ˙ פרשת ; 481–480 'בעמ, 18ש "לעיל ה, Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙שת רפראו   20
Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ,פרשת ; 685' בעמ, 18ש "לעיל הËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰ÌÈ˜ÒÚÂ  , לעיל
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 כבוד של החוקתי הער� הוא תוכנו. הכללה על סמבוס האד� כבוד. האד� לכבוד החוקתית

�זכויות "ה� אלה. 21"בו כלולי� שוני� ונושאי� רבי� תחומי� "בחובו כולל זה ער�. האד�

 הזכות ביסוד המונחת התכלית את – הא��זכות של כנפיה תחת – המגשימות 22"הבת

  �È¯:23˙ פרשתב ריבלי�' א השופט כ� על עמד. האד� לכבוד החוקתית

 הוא. הישראלי במשפט האד� זכויות במער� מרכזי ער� הוא' האד� כבוד'"

 האד� כבוד משמש מקרי� כער� בתפקידו. מאז� וכער� מקרי� כער� משמש

 זכויות. חשובות אד� זכויות על המאירה הילה סביבה המקרינה גרעי� כזכות

 ממער� חלק ה� ולפיכ�, וחירותו האד� כבוד: יסוד�בחוק מעוגנות אלה

 לעיגו� זכו האד� זכויות מקצת, אכ� . [...]במשפטנו החוקתיות הזכויות

 בזכויות מתמצה אינה הזכויות מגילת אול�, היסוד בחוקי מפורש

 מגילת את מאיר, מקרי� כער� בתפקידו, האד� כבוד. אלה' מפורשות'

  ".נגזרות זכויות לקרבה ושואב ותהזכוי

. הבת�זכויות ה� אלה. זכויות של אגד היא – האד� כבוד של הא��זכות – המסגרת�זכות

 מינימלי לקיו�, להורות, למשפחה, לחינו�, הטוב לש�, לשוויו� תוהחוקתי תיוהזכו: למשל

 התכלית את להגשי� היא שתכלית� כמה עד, הביטוי ולחופש ישראל בתו� לתנועה, בכבוד

 כל טובה הש� של להיבט אי�. האד� כבוד של בת�זכויות ה�, האד� כבוד ביסוד המונחת

 האד� של הטוב שמו בי� הבדל כל אי� 24.האד� אנושיות של אחר היבט מכל שונה מעמד

 הנגזרת בת�כזכות האד� של השוויו� לבי� כאד� מכבודו) מוקרנת או (הנגזרת בת�כזכות

 מקצת�. נכדה�זכויות לגזור יש מה�, מסגרת�זכויות עצמ� ה�. כאד� מכבודו) מוקרנת או(

. פרטיקולריות זכויות יהיו האחרת מקצת�. מסגרת�זכויות, ה� א�, להיות עשויות אלה של

 אינ� הבת�זכויות ידי על המכוסות הקטגוריות. מראש קבוע אינו הבת�זכויות של מספר�

  . קבועות

  

  

 

 ,¯˘Ú‡�Ó 'ÌÈÒÈÓ‰ ˙Â � 6824/07 �"בג; ארבל'  של השופטת עפסק הדי� ל3' פס ,18 ש"ה
' ÔÒÁ � �10662/04 "בג; )20.12.2010 ,פורס� בנבו(פוגלמ� '  של השופט עפסק הדי� ל29' פס

ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰, 28.2.2012, פורס� בנבו(ביניש '  של הנשיאה דפסק הדי� ל29' פס .( 
 .)אלו�'  מהשופט ()1993 (102, 87) 1(ד מח"פ, Ù˘ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó¯ � 506/88א "ע  21
 פרשת; דנציגר'  לפסק הדי� של השופט י42' פס ,12ש "לעיל ה, Ò�ÂÈ פרשתהבת ראו �על זכות  22

‰Ï‡„Ú ,פרשת; 4ש "לעיל ה ÔÈ¯·Â„ ,12ש "לעיל ה . 
 . 91' בעמ, 9ש "לעיל ה, ¯�È˙פרשת   23
חשי� רואה בש� הטוב את בנו של כבוד ' השופט מ. 866' בעמ, 11ש "לעיל ה ,�Ò˘ראו פרשת   24

 ".בכורו�נוהינו ב"בציינו כי הוא , האד�



 ית חוקתזכותכבוד האד� כ: שער שלישי  308

z:\books\barak\ 12_01\2013�09�03\האד� כבוד .doc - 2/10/2014 11:45:00 AM 

  וזכויות ללא ש� מיוחדמסגרת�זכויות  .3

�·ÂÁ˜ הקבועות העצמאיות הזכויות. מפורש ש� בעלת מפורשת זכות היא הא��זכות

È„ÂÒ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ ה� � וממנה לאר� תנועה, אישית חירות, קניי�, כבוד, חיי�, גו

. עצמו היסוד�בחוק לה שנית� משלה ש� הללו העצמאיות מהזכויות אחת לכל. ופרטיות

" מסגרת"ל ש� נת� היסוד�חוק? אלה עצמאיות מזכויות הנגזרות הבת�זכויות של שמ� ומה

 הבת�זכויות שכ�, לכ� מקו� אי� וא� הבת�לזכות מיוחד ש� כל נת� לא הוא. הא��לזכות או

, למשל. משלה� שמות לה� אי�. הא��זכות של כשמה הוא שמ�. הא��מזכויות חלק ה�

 אלה כל. בזכויות או במיטלטלי� לקניי� הדי� הוא. משלה ש� אי� במקרקעי� הקניי� לזכות

 הזכויות כל על משתרע והוא הזכות של שמה זהו. לקניי� הא��זכות של בת�זכויות ה�

 הדי� הוא. מיוחד ש� אי� וזכויות מיטלטלי�, למקרקעי� הבת�לזכויות. ממנה הנגזרות

 שמ�. מיוחד ש� אי� אלה בת�לזכויות. בכבוד מינימלי לקיו� או הביטוי לחופש הבת�לזכות

 ה� 25.משתמעות לזכויות הבת�זכויות את הופ� אינו זה מעמד. האד� כבוד: אמ� כש�

 לא "זכויות אינ� ג� ה� 26.בחוקה הקבועות המפורשות מהזכויות חלק וה� מפורשות כויותז

 הזכות לעניי� Ï‡„Ú‰ בפרשת הישראלי העליו� המשפט בית כ� על עמד". כתובות

  27:למשפחה

 הזכות בעניי� מפורשת הוראה קובע אינו וחירותו האד� כבוד: יסוד�חוק"

 לכבוד הזכות של בגדרה זו זכות ללכלו נית� א� הינה השאלה. משפחה לחיי

 כבוד: יסוד�בחוק הקבועות לזכויות בנוס� א� אינה השאלה [...] .האד�

 בו קבועות שאינ� נוספות אד� זכויות בחובו לכלול נית� וחירותו האד�

 במפורש היסוד בחוק הקבועות הזכויות במסגרת א� הינה השאלה. במפורש

 כבוד של ההיבט ג� נכלל – האד� לכבוד הזכות של במסגרתה, לענייננו –

  ". משפחה חיי שעניינו האד�

   28:לשוויו� הזכות לעניי� דומי� דברי� נאמרו בהמש�

 

 .293' בעמ, 4ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰ראו פרשת   25
על פי גישתה ההכרה בשוויו� ובביטוי כחלק מכבוד . דורנר' שונה גישתה של השופטת ד  26

˘¯ ' ‡·Ú Â¯‡¯ � 8238/96 �"ראו בג". שלא צוינו בו במפורש"האד� היא הכרה בזכויות 
ÌÈ�Ù‰ ,פרשתראו ג� ). 1998 (46 ,26 )4(ד נב"פ ÔÈÈ„� Í·¯Â‡מציי� השב, 11ש "לעיל ה 

אינ� בכלל זכויות המנויות "כי חופש הביטוי והזכות לשוויו� , 4–3 'בפס,  עמית' יהשופט
שכ� , היסוד�וזאת להבדיל מהזכות לש� הטוב הקבועה במפורש בחוק, "במפורש בחוק היסוד

שכ� ה� , לשוויו� ולש� טוב צוינו במפורש, הזכויות לחופש הביטוי, לדעתי". בודכ=ש� טוב"
  .אי� ה� זכויות משתמעות. חלק מכבוד האד�

 ).ברק' הנשיא א (293' בעמ, 4ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת ראו   27
 ).ברק' הנשיא א (303' בעמ, ש�  28
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 מחו� מוכרת אינה היא'; מכללא 'חוקתית זכות אינה לשוויו� הזכות"

 נפרד בלתי חלק היא לשוויו� הזכות. במפורש היסוד בחוק הקבועות לזכויות

 נובעת אינה השוויו� של החוקתי בהיבט ההכרה. האד� לכבוד מהזכות

 ההכרה. וחירותו האד� כבוד: יסוד�בחוק' חסר 'השלמת של שיפוטי מאקט

 לכבוד הזכות של החוקתית מפרשנותה נובעת השוויו� של החוקתי בהיבט

 כל לא, זאת ע�. במפורש היסוד בחוק מוכרת האד� לכבוד זו זכות. האד�

 היא רגליה על העומדת עצמאית זכותכ הוכר אילו – השוויו� של היבטיו

 השוויו� של היבטי� אות� רק. האד� כבוד של במסגרתו כלולות – בלבד

 הזכות של בגדריה נכללי� הדוק ענייני בקשר האד� לכבוד קשורי� אשר

  ". האד� לכבוד

 ללא זכויות אינ� ה�. האד� לכבוד הא��זכות של בת�זכויות ה� ולשוויו� למשפחה הזכות
 הוא שלה� הטקסט. הא��מזכות חלק ה� 29.מפורשת חוקתית לשו� ללא או תיחוק טקסט

 כדי� מיוחד ש� ללא חוקתית זכות די� הטקסט לשו� של מבחינתה. הא��זכות של הטקסט
 ש� נטולת אינה היא א�, מיוחד ש� נטולת אמנ� הזכות. מיוחד ש� בעלת חוקתית זכות

  . חוקתית לשו� נטולת ואינה
 את מבטא זה שכינוי כמה עד 30".מנויות בלתי זכויות "הבת�כויותז את מכני� לעתי�

אלא מהוות חלק , הרעיו� כי זכויות אלה אינ� זכויות עצמאיות העומדות על רגליה� ה�
א� כינוי זה מבטא את הרעיו� כי , לעומת זאת. ייגישה זו מקובלת על, א� עצמאית�מזכות

. זה כינוי על חולק אני, הוזכר לא ששמ� משו� זכויות אלה לא נקבעו במפורש בחוקה
 כשמה שמ�. הא��זכויות או המסגרת�זכויותמ חלק ה�. בחוקה במפורש מנויות הבת�זכויות

  . הא��זכות של כשמה הבת�זכות של שמה. המסגרת�זכות של
 לחרוג יכולה אינה הבת�זכות. הא��זכות של היקפה פי על מעוצב הבת�זכות של היקפה
 אילו כ� על. הבת�זכות של בגדרה פועלי� הא��זכות של" גני�"ה. הא��זכות של ממסגרתה

 מההיק� שונה היה היקפה כי להניח יש, שלה רגליה על, עצמאית כזכות הבת�זכות עמדה
  . בת�כזכות מהיקפה רחב לרוב היה זה היק�. בת�כזכות לה שנית�

 

דומה . פסק הדי� ל2' בפס, 13ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïנדל בפרשת ה' גישה שונה ביטא השופט נ  29
הנדל סבור כי הזכות ' ג� השופט נ". מפורש"שהשוני בי� גישתו לגישתי הוא בשימוש בביטוי 

 היא חלק מכבוד האד� ובלבד שהפגיעה בכבוד האד� –" מפורשת" שלגישתו אינה –לשוויו� 
 ".בוההבעוצמה ג"היא 

 257  כחÌÈËÙ˘Ó " על היקפה של המהפכה החוקתית–ת הזכויות הבלתי מנויו "ראו הלל סומר  30
 Richard Posner, Legal Reasoning From the Top Down and From the ראו ג� ).1997(

Bottom Up: The Question of Unenumerated Constitutional Rights, in THE BILL OF 

RIGHTS IN THE MODERN STATE 443 (Geoffrey R. Stone, Richard A. Epstein & Cass R. 
Sunstein eds., 1992) .ראו ביקורתו של דבורקי� :Ronald Dworkin, Unenumerated Rights: 

Whether and How Roe Should be Overruled, 59 U. CHI. L. REV. 381, 381 (1992).  ראו
 .286' לעיל בעמ
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 הבת של כבוד האד��זכויות  .ב

 הא��על את הפוטנציאל הטמו� בזכותהבת מוציאות מ� הכוח אל הפו�זכויות  .1

ממנה . היא אגד של זכויות; א��היא זכות; מסגרת�זכותהא� של כבוד האד� היא �זכות

היא מוציאה מ� הכוח אל הפועל . היא פעולה פרשנית" גזירה"פעולת ה. הבת�נגזרות זכויות

ל כבוד הבת ש�לזכויות" להכניס"אי� . המסגרת�זכותאת הפוטנציאל הנורמטיבי הטמו� ב

ואי� דבר המצוי בתו� מכלול , הא� של כבוד האד��האד� את שאינו מצוי בתו� זכות

�הבת וזכות�זכויות. הא� לכבוד האד��הבת של כבוד האד� שכבר אינו מצוי בזכות�זכויות

  .ונועדה לשרת את ניקיו� הדעת, ההבחנה היא מתודולוגית. הא� ה� היינו ה�

 הא��בזכות לראות אי� ג�. בת�לזכויות 31"נדלה יבלת מקור "אינה הא��זכות, כמוב�

 העשויות יסוד�לזכויות מבוע�מעי� הוא ומשמש, והמתגבר השופע כמעיי� "האד� לכבוד

 פעולות אות� כל על תשתרע מסגרת�זכותכ הא��זכות 32".ממנו והמשתמעות להשתמע

 תכלית, וראינש כפי. האד� לכבוד החוקתית הזכות ביסוד המונחת התכלית את המגשימות

. הא��זכות – המסגרת�זכות בגדרי נכלל זו מאנושיות שנגזר כל. שבאד� האנושיות היא זו

 של למכלול נובע מעיי� "אפוא היא הא��זכות. בה כלול אינו זו מאנושיות נגזר שאינו מה

�זכות ביסוד המונחת לתכלית ביטוי ה� זכויות אות� כל כי שיוב� ובלבד 33,"שונות זכויות

  . הא�

 זכויות "האד� מכבוד הנגזרות הזכויות את כיניתי ÂÓÚ ˙Â·ÈÂÁÓ34˙˙ רשתבפ

. משתמעות זכויות אינ� הנגזרות הזכויות. כ� על מצר ואני בלשוני טעיתי בכ�". משתמעות

 פרשתב. האד� כבוד – אמ� כש� ושמ�, לה� המיוחד ש� לה� שאי�, מפורשות זכויות ה�

‰Ï‡„Ú בית כתב וכ�. האד� כבוד של בת�זכות היא משפחה לחיי הזכות א� השאלה נבחנה 

  35:העליו� המשפט

 האד� כבוד: יסוד�בחוק הקבועות לזכויות בנוס� א� אינה השאלה"

. במפורש בו קבועות שאינ� נוספות אד� זכויות בחובו לכלול נית� וחירותו

 – במפורש היסוד בחוק הקבועות הזכויות במסגרת א� הינה השאלה

 כבוד של ההיבט ג� נכלל – האד� לכבוד הזכות של במסגרתה לענייננו

 האד� כבוד: יסוד�בחוק א� אינה השאלה, אכ�. משפחה חיי שעניינו האד�

 חסר להשלי� נית� והא�, משפחה לחיי לזכות באשר' חסר 'קיי� וחירותו

 כי למסקנה מובילה האד� לכבוד הזכות של פירושה א� הינה השאלה. זה

 

 .)חשי�' השופט מ ()2001 (857 ,817 )4(ד נה"פ, ˘Â„˘ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˙ � 1163/98 �"בג  31
 ). חשי�' השופט מ (864', בעמ, 11ש "לעיל ה�Ò˘ פרשת ראו   32
 . ריבלי�'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי� ל31 'פס, 17ש "לעיל ה, ˜„Â˘פרשת ראו   33
 .481' בעמ, 18ש "לעיל ה, ÂÓÚ ˙Â·ÈÂÁÓ˙˙פרשת ראו   34
 ).ברק' הנשיא א (293' עמב, 4ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת ראו   35
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 הרצו� של האוטונומיה של ההיבט ג� כלול זו מפורשת זכות של במסגרתה

  ". בישראל ולהגשמתה משפחה חיי להקמת המכוונת הפרטי

 בית. האד� כבוד של בת�זכות היא לשוויו� הזכות א� השאלה ג� נדונה פרשה באותה

  36:חיובית תשובה לכ� נת� המשפט

 השלטו� לאיכות התנועה בפרשת העליו� המשפט בית הכריע זו במחלוקת"

 הזכות את בחובה כוללת האד� לכבוד הזכות כי נקבע . [...]בישראל

 . [...]הדוק ענייני בקשר האד� לכבוד קשורה זו שזכות כמה עד, לשוויו�

 מחו� מוכרת אינה היא'; מכללא 'חוקתית זכות אינה לשוויו� הזכות: ודוק

  ".במפורש היסוד בחוק הקבועות לזכויות

 אינ� מה� הנגזרות הפרטיקולריות הזכויות או האד� דמכבו הנגזרות הבת�זכויות, כ� כי הנה

 או הא��מזכות חלק ה�. מפורשות זכויות ה� 37".מכללא "זכויות אינ� ה�. משתמעות זכויות

 מכבוד נפרד בלתי חלק ה�. הא��זכות של כשמה הוא הבת�זכויות של שמ�. המסגרת�זכות

  .האד�

  38:ביניש' ד הנשיאה כתבה ÔÒÁ בפרשת

 הנגזרת זכות בכבוד אנושי קיו� של למינימו� בזכות לראות אי�, לגישתי"

 של ממשי ביטוי המהווה זכות בה לראות יש אלא, האד� לכבוד הזכות מ�

 זכות, המשיבי� ידי על כנטע�, אינה בכבוד אנושי לקיו� הזכות. האד� כבוד

 נטועה היא אלא, לכבוד החוקתית הזכות של והיקפיה תוכנה את המרחיבה

 את לקיי� נית� הא� . [...]לכבוד החוקתית הזכות של בגרעינה עמוק�עמוק

 קיו� של מינימאליי� לתנאי� אד� של זכותו את לכבד בלא לכבוד הזכות

 ובלי גג קורת ללא, רעב בחרפת להימצא שלא אד� של זכותו הא�? אנושי

, אכ�? שלו האד� כבוד את מבטאת אינה לגופו בגדי� לעטות ביכולתו שיש

 כאשר ובפרט', אד� כבוד 'למושג להעניק שנית� המשמעויות שלל מבי�

 לכבודו הנוגעת זו היא ביותר שהיסודית הרי', אד� 'התיבה על הדגש מוש�

 את הגדרנו א�. ביותר ההכרחיי� הישרדותו לתנאי, האד� של הסגולי

, בצל� נברא שהאד� כ� על כנשענת מטאפורי באופ� לכבוד הזכות יסודות

  ".ומשפיל מרוד לעוני מגיע הוא א� ובראשונה בראש גענפ צלמו כי נראה

 

 ).ברק' הנשיא א (304–303 'עמב ,ש�  36
  .ש�  37
 . ביניש'  ד של הנשיאהפסק הדי� ל36 'פס, 20ש "לעיל ה, ÔÒÁפרשת ראו   38



 ית חוקתזכותכבוד האד� כ: שער שלישי  312

z:\books\barak\ 12_01\2013�09�03\האד� כבוד .doc - 2/10/2014 11:45:00 AM 

" ממשי ביטוי "היא בכבוד אנושי לקיו� הזכות כי סבור אני א� הנשיאה כמו כי לומר למותר

 אני א�". לכבוד החוקתית הזכות של בגרעינה עמוק�עמוק נטועה "היא וכי, האד� כבוד של

 גישתי לבי� זו גישה בי� תירהס כל אי� זאת ע�. המדינה עמדת את אפוא דוחה הייתי

�זכויות ה�, האד� לכבוד החוקתית הזכות בגדרי הנכללות, כול� הזכויות כל כי העקרונית

 של אגד "היא האד� לכבוד החוקתית הזכות כי הגישה את קיבלה ביניש' ד הנשיאה. בת

 של בגרעינה שה� בת�זכויות יש, כמוב�. מהמכלול חלק ה� כול� הזכויות כל 39".זכויות

 של הא��לזכות ביטוי ה� כאלה אלה א�, בשוליה שה� בת�ותזכוי ויש, האד� לכבוד הזכות

  . האד� כבוד

 הא� לכבוד האד��הקטגוריות של פעולות הפוגעות בזכות  .2

) מוקרנות או (נגזרות ממנה. האד� לכבוד הא��זכות היא" עצמאית"ה החוקתית הזכות

 ה�. האד� כבוד של) והחברתיי� האזרחיי� (השוני� ההיבטי� את המשקפות בת�זכויות

 בכבוד לפגוע כדי בה� שיש) מחדלי� או מעשי� (פעולות של שונות קטגוריות מבטאות

 הרשלנות עקרו� על שנאמרו הדברי� ברוח – לומר אפשר אלה קטגוריות על. האד�

 וקשותנ אינ�, לעול� סגורות אינ� לעול� "ה� כי – 41בחוזי� הלב תו� עקרו� ועל 40בנזיקי�

 ה� א�, מהשל� חלק ה� יחדיו אלה קטגוריות בהצטבר". השמרי� על שוקטות אינ� ולעול�

  42:מצא' א השופט כ� על עמד. לעול� אותו ממצות אינ�

 הזכויות כל מס� יותר נרחבת משמעות יש, מוג� חוקתי כער�, האד� לכבוד"

  ".המוכרות הפרטיקולריות

 מקרי� של סוגי� לגבש הצור� על ראליהיש העליו� המשפט בית עמד Ï‡„Ú‰ בפרשת

  43:זאת בהדגישו, האד� לכבוד הא��זכות של גדרהב הנופלי�

אי� היא מפרטת בלשונה במפורש , המאפיי� זכות כזו הוא כי על פי ניסוחה"

היא בעלת פריסה . את סוגי הפעולות הפרטיקולריות עליה� היא משתרעת

י� מפרשנות לשונו  המצבי� עליה� היא משתרעת נלמד].... [פתוחה

, לש� הנוחות, מצבי� אלה נית�. הפתוחה של חוק היסוד על רקע תכליתו

 הזכות ;]... [כגו� הזכות לקיו� אנושי בכבוד, לקב� לקטיגוריות וסוגי�

 וכיוצא בה� ,]... [ הזכות של בגיר לאימו�;]... [לשלמות הגו� והנפש

ת החוקתית זכויות ה� מכונות בספרו. הא��הנגזרות מזכות" בת�זכויות"
 

 .  לפסק הדי� של הנשיאה29 'פס ,ש�  39
 . )ברק' השופט א ()1980 (779, 769) 1(ד לה"פ ,È¯ÚÈ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 186/80פ "ראו ע  40
 . )ברק' השופט א( )1999 (279, 241) 1(ד נה"פ, Â¯ 'ÔÂÓÂÏÒ˜¯ � 6339/97א "ראו רע  41
  ).1997 (458, 449) 5(ד נ"פ,  ÛÂ� ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó � �205/94 "בגראו   42
 ). ברק' הנשיא א (294' בעמ, 4ש "לעיל ה,  Ï‡„Ú‰פרשתראו   43
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הבת מעורר שאלות �תחו� הפריסה של זכויות,  כמוב�].... [חוקתיות נגזרות

כל עוד ה� לא הופרדו על ידי הכנסת מכבוד האד� והועמדו . פרשניות קשות

, אי� מנוס מפעילות פרשנית המתרכזת בכבוד האד�, על רגליה� ה�

ש סוגי� של מקרי� תו� נסיו� לגב, והמבקשת לקבוע את היקפה של זכות זו

קטיגוריזציה זו לעול� לא תשק� את מלוא ההיק� של , כמוב�. הכלולי� בה

היא נועדה לסייע בהבנת הוראת . ואי� היא מכוונת לכ�, הזכות לכבוד האד�

  ".המסגרת בדבר כבוד האד�

 ועדיי� קיימת בו מידה רבה של ]... [טר� תוחמו"גבולותיה של הזכות לכבוד האד� 

היא רק , העמימות לעול� לא תיעל�.  דומה כי גבולות אלה לעול� לא יתוחמו44".עמימות

דברי� שבעבר . דברי� שבעבר היו עמומי� עשויי� במש� השני� להתבהר. תשנה את פניה

זהו גורלה של נורמה משפטית . נראו בהירי� עשויי� במש� השני� להתברר כעמומי�

סבירות ותקנת , יי� עקרונות כמו תו� לבכ� בגדרי המשפט הפרטי לענ. המעוצבת כעיקרו�

  .כ� ג� בגדרי המשפט הציבורי לעניי� הזכויות החוקתיות והערכי� החוקתיי�. הציבור

 הא� לכבוד האד��בת מזכות�גזירת זכות  .3

התשובה היא ? הא� של כבוד האד��בת מזכות�מהי אמת המידה שעל פיה נגזרת זכות

הבת נכלל בגדר �תאורה של זכות, ¯‡˘È˙: י אלההבת תוכר א� מתקיימי� בה שנ�כי זכות

לעניי� זה אי� חשיבות לשאלה א� ". כבוד האד�"אחת המשמעויות הלשוניות של הדיבור 

, ˘�È˙; מיוחדת או משנית, רגילה או ראשונית או שהיא חריגה, משמעות זו היא טבעית

הא� לכבוד �זכותהבת נכללת בגדר התכליות המונחות ביסוד �התכלית המונחת ביסוד זכות

לעניי� זה אי� חשיבות לשאלה א� תכלית זו היא מרכזית לאנושיותו של האד� או . האד�

  . משנית לו

) או ההיבטי�(ריבוי המשמעויות הלשוניות של כבוד האד� מזה וריבוי היסודות 

מביאי� מטבע , המרכיבי� את התכליות המונחות ביסוד כבוד האד� כער� חוקתי מזה

הא� �מקצת� מצויות בגרעי� של זכות. בת חוקתיות�ה במספר ניכר של זכויותהדברי� להכר

אפשר אפוא לדבר על קטגוריות שונות . כול� חלק מהשל�. לכבוד האד� ומקצת� בשוליה

מכא� המסקנה כי מספר� של . של זכויות הנגזרות מכבוד האד�) ברמות הפשטה שונות(

  .י תפיסת החברה באשר לאנושיותו של האד�והוא משתנה ע� שינו, הבת אינו קבוע�זכויות

  

  

  

 

 .פוגלמ�'  של השופט עפסק הדי� ל31' פסב, 20ש "לעיל ה, Ú‡�Ó ראו פרשת  44
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 הבת ואות� זכויות כזכויות עצמאיות�זכויות  .4

בצד הזכות העצמאית המפורשת לכבוד , הנח כי מגילת זכויות חוקתיות כוללת בחובה

בחינת� של אלה מלמדת כי . מספר ניכר של זכויות עצמאיות מפורשות אחרות, האד�

על רקע זה מתעוררת . בת של כבוד האד��� ג� זכויותהזכויות המפורשות העצמאיות ה

לחינו� , לחופש הביטוי, הבת לשוויו��כגו� בישראל זכות(הבת �שאלת היחס בי� זכויות

הא� הזהות בש� . לבי� אות� זכויות אילו הוכרו בישראל כזכויות עצמאיות) ולבריאות

  ?מובילה לזהות בתוכ�

המשות� לה� הוא . יות שאינ� זהות בתוכנ�תשובתי היא כי עניי� לנו בזכויות חוקת

המבדיל ביניה� הוא אותו חלק של הזכות העצמאית שאינו . אנושיותו של האד� כאד�

. של ב� אד�, כבוד האד� הוא כבודו של ב� אנוש, למשל. מבטא את אנושיותו של האד�

עיקר . מקצת� חלה ג� על תאגידי�.  לא כ� הזכויות העצמאיות45.הוא לא חל על תאגיד

ער� זה הוא . הבת כול��ער� זה הוא הבסיס לזכויות. השוני מתבטא באנושיותו של האד�

הבת לשוויו� �זכות: טול את השוויו�.  האחרותרק אחד הבסיסי� לזכויות העצמאיות

 כגו� הפליה –הפליות אחרות .  של האד�ומשתרעת רק על הפליה הפוגעת באנושיות

הפליות אלה .  אינ� נכללות בגדרה–טרסי� אישיי� הנובעת בשל היכרות אישית או אינ

 –הפליה על בסיס עסקי , למשל. עשויות להיכלל בגדרי הזכות החוקתית העצמאית לשוויו�

 שערי� שוני� של תמריצי� כלכליי� בי� 46,כגו� שערי� שוני� של ארנונה על פי מבח� פסול

 עשויה לפגוע בשוויו� – 47י�נותני� שירותי� שוני� או היתרי� שוני� להעסקת עובדי� זר

עמדה . בת של כבוד האד��א� לרוב לא יהא בה כדי לפגוע בשוויו� כזכות. כזכות עצמאית

  48:בציינה, ביניש באחת הפרשות' על כ� הנשיאה ד

לא כל פגיעה בשוויו� מהווה פגיעה בכבוד האד� וייתכנו פגיעות בשוויו� "

 הפרטי ובחופש הבחירה של שאינ� עולות כדי פגיעה באוטונומיה של הרצו�

התפתחות הזכות לשוויו� כחלק מ� הזכות לכבוד האד� במשפטנו . הפרט

 

 .385' עמבראו להל�   45
חוק , למשל, א�"( 497, 485) 3(ד נ"פ, ‰ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Ó � '˙Ò�Î �7111/95 " בגראו  46

ייתכ� שיש בכ� פגיעה , מטיל שיעורי� שוני� של ארנונה על בעלי דירות לפי מבח� פסול
החוק אפשר לפרש את לשו� , אכ�? א� הא� פגיעה כזאת מגיעה כדי פגיעה בכבוד, בשוויו�

יש . בו�איננו כול, רחב ככל שיהיה, כבוד. א� אי� לשלול מלשו� החוק כל משמעות, בהרחבה
) "של כבוד, הוא המוב� המקובל, לתת לכבוד פירוש שישמור על קשר ע� המוב� הלשוני

̇ ‰Ú· ‰·È·Ò.˘.„ 4806/94 �"בג; )זמיר' השופט י( ÂÎÈ‡ ‡"� Ó '¯ˆÂ‡‰ ̄ , 193 )2(ד נב"פ, ˘
204–205) 1998.( 

̇ ‚ 9722/04 �"ראו בג  47 ‚ÏÂÙ'Ú· Ò�È"� Ó 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ, של השופטת אפסק הדי� ל12 'פס  '
 .)7.12.2006, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ

ביניש ' ד) 'בדימ( של הנשיאה פסק הדי�ל 45'  פס,Ò� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ¯ � �8300/02 "בג  48
 ).22.5.2012 ,פורס� בנבו(
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מחייבת בחינה בכל עניי� ועניי� הא� לפנינו פגיעה בשוויו� שהיא ג� פגיעה 

יכול שייטע� כי מבחינה רעיונית כל פגיעה בשוויו� , אמנ�. בכבוד האד�

' כבוד האד�'לא נית� לדבר על , לפי גישה זו. מהווה פגיעה בכבוד האד�

 שאינו מבוסס על יחס שוויוני –כבוד . מבלי שזה יכלול את הזכות לשוויו�

לא , שהיא הגישה הרחבה, גישה זו.  איננו מכבד את האד�–לשווי� 

אחד הגורמי� לכ� נעו� בהיסטוריה החקיקתית של . התקבלה בפסיקתנו

  ." היסודחוקי היסוד שלנו ובהתפתחות ההדרגתית של חוקי

רק אות� . טעמי�הזכות לחופש הביטוי כזכות עצמאית מבוססת על כמה ,  לזהבדומה
על כ� חופש הביטוי .  הקשורי� לאנושיותו של האד� יוכרו כחלק מכבוד האד�טעמי�

טעמי� הנוגעי� בהגינות הבחירות , עומת זאתל. הפוליטי קשור לאנושיותו של האד�
א� לא יהיו חלק , לק מהזכות העצמאית לחופש ביטוי בוודאי חוההלי� הדמוקרטי יהיו

  .הבת לחופש הביטוי�מזכות
 הער�. ואחידה אחת זכות היא. מסגרת�זכות היא האד� לכבוד החוקתית הזכות, אכ�
. עליו ולהג� זה בער� פגיעה למנוע נועדה הזכות. האד� של אנושיותו הוא ביסודה המונח

 אחת כל. עליו להגנה או זה בער� לפגיעה הדרכי� ה� רבות. היא מורכבת אד� של אנושיותו
 מכא�. ביטוי לידי האד� של האנושיות מימוש בא שבה� אמצעי� משקפת האלה מהדרכי�
 כבוד את לקיי� כדי נדרשת ששמירת� זכויות של אגד היא האד� לכבוד הזכות כי התפיסה

 או הפעולות על משתרעות ה�. האד� כבוד של הבת�זכויות ה� האגד מרכיבי 49.האד�
הזכויות העצמאיות  50.המחדלי� העשויי� להג� על אנושיותו של האד� או לפגוע בה

בת פלונית �י היקפה של זכותהתוצאה היא כ. האחרות עשויות להג� ג� על ערכי� נוספי�
  . הא צר מהיקפה של אותה זכות פלונית כזכות חוקתית עצמאיתי

 הבת לבי� עצמ��היחס בי� זכויות  .5

  חפיפה משלימה וחפיפה נוגדת , דר השקההע )א(

הזכות החוקתית של כבוד האד� משתרעת על מכלול היבטי� המבטאי� את אנושיותו 

בת אלה משקפות �זכויות. הבת�מכלול זה מוצא מהכוח אל הפועל על ידי זכויות. של האד�

 לעתי� אי� כל השקה. כל אחת בתחומה שלה את המכלול המבטא את אנושיותו של האד�

. בת אחרת�מבלי שהיא תחפו� זכות, בת עומדת לעצמה�כל זכות. בת מסוימות�בי� זכויות

חפיפה קיימת במקו� שהיבט נתו� של כבוד האד� . בת�לרוב קיימת חפיפה בי� כמה זכויות

מה הדי� . חפיפה זו יכולה להיות משלימה או נוגדת. בת�נופל בגדר� של כמה זכויות

  ? במצבי� אלה

 

 . 684' בעמ, 18ש "לעיל ה,  ·Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ÔÂÏ‡¯˘Èפרשת ראו   49
 . 294' עמב, 4ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰ראו פרשת   50
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כמו  –הבת בינ� לבי� עצמ� �היחס בי� זכויות: קרי� כול� הדי� הוא אחדלדעתי בכל המ

הבת של כבוד האד� �הא� העצמאיות בינ� לבי� עצמ� והיחס בי� זכויות�ג� היחס בי� זכויות

אינו מוצא את ביטויו ברמה החוקתית בכל  – 51הבת שלה��הא� העצמאיות וזכויות�לזכויות

. הא��ה אינו רלוונטי לעניי� היק� תחולתה של זכותיחס ז. הא��הנוגע לפירושה של זכות

והוא מוצא את ביטויו בעיקר , חוקתית�חשיבותו העיקרית של יחס זה הוא ברמה התת

בי� ) משלימה או נוגדת(חשיבות זו תחול רק במקו� שיש חפיפה . במסגרת דיני המידתיות

  .נעמוד על פרטיה של גישה זו. הבת החוקתיות�זכויות

  שקההעדר ה )ב(

יש בה יסודות המשקפי� היבט מסוי� של כבוד האד� . אנושיותו של האד� מורכבת היא

הבת להורות ולמשפחה �זכות: למשל. מבלי שהיבט זה חופ� היבט אחר של אנושיות אד�

יסודות שוני� . הבת לקיו� מינימלי בכבוד משקפות היבטי� של כבוד האד��וזכות

 י� חופפהחוקתיות לרוב אינ��הבת�תי זכויות שהמרכיבי� את אנושיותו של האד� בתו�

כאשר מפרשי� את הוראות החוקה או את הוראות מגילת הזכויות , כמוב�. אלה את אלה

ה� מבטאות היבטי� שוני� של . הבת כאחד�החוקתיות יש להביא בחשבו� את שתי זכויות

, ת האחרתהב�הבת האלה לרוב לא יגביל את זכות�חוק המגביל את אחת מזכויות. השל�

בת אחת לא תובא �בבחינת מידתיותה של ההגבלה המוטלת על זכות. וא� לא יג� עליה

  . הבת האחרת�בחשבו� זכות

  חפיפה משלימה  )ג(

בת של כבוד האד� לבי� עצמ� היא משלימה במקו� שבו היבט �חפיפה בי� זכויות

בת של כבוד �ויותמסוי� של כבוד האד� זכאי להגנה או מוג� בפני הגבלה בגדר� של כמה זכ

הבת לחיי המשפחה חופפות זו את זו במקו� שבו �הבת לשוויו� וזכות�זכות: למשל. האד�

�הבת לשוויו� ובזכות� הוא הדי� בזכות52.ההגבלה על חיי המשפחה מושגת בדר� מפלה

פגיעה זו עשויה לפגוע ה� . השתיי� חופפות במקו� שבו השוויו� בחינו� נפגע. הבת לחינו�

ודאי ?  מה תוצאתה של חפיפה משלימה זו53.הבת לחינו�� לשוויו� וה� בזכותהבת�בזכות

הא� משפיעה חפיפה זו על היקפ� של . הבת החופפות�שחפיפה זו מחזקת כל אחת מזכויות

  ?הבת החופפות�זכויות

 

 .)ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ :‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰ 113 ,120) 2010אהר� ברק  ראו  51
, )הוראת שעה( נקבע כי חוק האזרחות והכניסה לישראל בהש, 4ש " לעיל ה Ï‡„Ú‰פרשתראו   52

הבת �זכות: וזאת בשני היבטי� של זכות זו, מגביל את הזכות לכבוד האד�, 2003–ג"התשס
 . הבת לשוויו��לחיי משפחה וזכות

̇  �1067/08 "בגראו   53 ˙ÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ̄ ÚÂ� "� 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó, ט  של השופפסק הדי� ל14' ספ
 ).6.8.2009, פורס� בנבו (לוי' א
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כל . הבת החופפות�אי� לחפיפה המשלימה השפעה על גבולותיה� של זכויות, לדעתי

. החפיפה המשלימה אינה כישלו� חוקתי שיש למנוע אותו. להאחת מה� נשארת בגדריה ש

בחינת יפרחו נא אל� , החקיקה המשלימה היא מציאות נורמטיבית שיש לבר� עליה

בעיקר , חוקתי�היא חשובה בתחו� התת. היא משקפת את אנושיותו של האד�. הפרחי�

המידתיות במוב�  במסגרת המרכיב של – דיני� אלה בוחני� 54.בגדר� של דיני המידתיות

 את החשיבות החברתית השולית במניעת הגבלה של כבוד האד� על ידי –) איזו�(הצר 

חוקתית לעומת החשיבות החברתית השולית בהגשמת התכלית הראויה של �נורמה תת

בקביעת חשיבותה החברתית השולית של מניעת ההגבלה על כבוד . חוקתית�הנורמה התת

צירו� זה של כמה . בת חוקתיות� הגבילה כמה זכויותהאד� נית� משקל לכ� שהנורמה

 לעתי� 55".יתר�בשילוב יחדיו ה� נושאי� עוצמת"בת עשוי להוביל למסקנה כי �זכויות

חוקתיות מובילה למסקנה כי החוק הגביל את לִ�ה �ההכרה כי חוק מגביל כמה זכויות תת

  . של הזכות החוקתית ולא את שוליה

מגבילה היבט של כבוד האד� ) חוק או משפט מקובל(חוקתית �במקו� שנורמה תת

יש לבחו� את חוקתיותו של החוק על פי , בת חוקתיות�המצוי בגדר� של כמה זכויות

אי� להסתפק בבחינת ההגבלה של אחת . הבת�מידתיות ההגבלה של כל אחת משתי זכויות

� הגבלה של א, בת אחת היא מידתית�ייתכ� שההגבלה של זכות, אכ�. הבת בלבד�מזכויות

  . בת אחרת אינה מידתית�בת�זכות

 חפיפה נוגדת )ד(

  קרו�יקרו� לעיחפיפה נוגדת בי� ע  )1(

בת של כבוד האד� היא נוגדת במקו� שהיבט מסוי� של כבוד האד� �חפיפה בי� זכויות

בת אחת של כבוד האד� נוגד היבט אחר �הזכאי להגנה או מוג� בפני הגבלה בגדרי זכות

כער� , כבוד האד�. "בת אחרת�לה או הזכאי להגנה בגדריה של זכותהמוג� בפני הגב

הבת לש� הטוב �זכות,  למשל56".עשוי להופיע בשני הצדדי� של המאזניי�, חוקתי

הבת לחופש הביטוי במקו� שהגנה על חופש הביטוי מגבילה את הש� �מתנגשת ע� זכות

הבת לחופש �� זכותהבת לחופש התנועה עשויה להתנגש ע�זכות,  בדומה לזה57.הטוב

 

 . 316' עמבעל המידתיות ראו לעיל   54
 פסק הדי� ל12' פס ,˘¯˙ ‰Ë ËÙ˘Ó� ‰ÈÙÂÈ˙‡ ÈÏÂÚÏ ˜„ˆÂ  'ÍÂ�ÈÁ·˜‰ �7426/08 "בגראו   55

 .)31.8.2010, פורס� בנבו (יה'פרוקצ' של השופטת א
ראו ג� . )ברק'  אהנשיא ()2001 (376, 360) 3(ד נה"פ, ÂÊÓ‚ 'Â‰ÈÚ˘È � 4905/98 א"רעראו   56

 על כבוד ]... [יש להסתכל) ("1996 (14, 5) 1(כËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " מגמות במשפט"מאיר שמגר 
 ").כאילו בעיניו של האל יאנוס, האד� בשני הכיווני�

' � �È·Â˜ 2888/97 �" בג;)1989 (856, 840) 3(ד מג" פ,˘È¯�·‡ � '‡¯ÈÙ 214/89א "ראו ע  57
Â ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ̇ Â˘¯‰ÂÈ„¯Ï ,3614/97 א"רע; )1997 (202 ,193 )5(ד נא"פ È·‡ � ̃ ÁˆÈ '
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 וע� 58,הפולח� במקו� שמוטלת הגבלה על חופש התנועה כדי להג� על חופש הפולח�

הבת לחופש ההפגנה והמחאה מקו� שזכות התנועה מוגבלת בשל קיומה של �זכות

הבת לחופש �הבת של חופש מדת עשויה להגביל את זכות� כמו כ� ההגנה על זכות59.הפגנה

הבת � זכות61.הבת לחופש הדת�וי עשויה להתנגש ע� זכותהבת לחופש הביט� זכות60.הדת

 המאפיי� התנגשות זו הוא 62.הבת שלא להיות הורה�להיות הורה עשויה להתנגש ע� זכות

עמד על התנגשות זו . הא� החוקתית לכבוד האד��כי היא מתרחשת במסגרתה של זכות

על הזכות לש� הוא הניח כי כבוד האד� משתרע לא רק . �Ò˘חשי� בפרשת ' השופט מ

  63:חשי�' על בסיס הנחה זו כותב השופט מ. הטוב אלא ג� על הזכות לחופש הביטוי

זכות� של החיי� :  יהיו מי שיאמרו–ג� זכותה של חנה סנש לש� טוב "

 ג� זכותו של המחזאי וזכותה של –לקיי� את שמה הטוב של חנה סנש 

, יסוד�ד של זכותג� זו וג� זו זוכות למעמ, רשות השידור לחופש הביטוי

ידה של מי מ� . קרב ביניה��על אלו מנהלות דו�ושתי זכויות. על�זכות

פי מהות� �לא נוכל להכריע בי� השתיי� על? השתיי� תהא על העליונה

זכויות , עומק ה��שהרי השתיי� כאחת זכויות, העקרונית של הזכויות

 בי� ג� לא נוכל להכריע. שחברה דמוקרטית כשלנו לא תוכל בלעדיה�

שהשתיי� כאחת מושב� , פי מעמד� ההיררכי בשיטת המשפט�השתיי� על

מידה ראויה �שומה עלינו אפוא לחפש ולמצוא אמת. הוא אצל המלכות

  ".פיה נכריע בי� הזכויות הניצות ביניה��שעל

 

Ú· ̇ ÈÏ‡¯˘È‰ ̇ Â˘„Á‰ ̇ ¯·Á"Ó ,פרשת ; )1998 (50, 26) 1(ד נג"פ ̆ �Òבעמ, 11ש "לעיל ה '
 ;)1999 (651, 600) 3(ד נג"פ, ˆ"‡ ¯‡˘ËÈ·˘ '˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á"Ï � 6024/97א "ע; 866

ד "פ, '‰¯ˆÚ· Ô˜Â˘ ˙˘¯"� Ó 'ıÈ·Â˜È 4534/02 א"ע; 519 'בעמ, 11ש "עיל הל ,‡Ó¯פרשת 
̇ ·ÔÈ˜„ÂÏÂÒ '˙È � 1355/01 �"בג; )2004 (565, 558 )3(נח ÈÈ¯ÈÚ�˘Ó˘ ,609, 595 )5(ד נח"פ 

 רשתפ; )2005 (26, 13) 4(ד ס"פ, Â„¯ÂÓ 'Ú· ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È"Ó· � 9462/04 א"ע ;)2004(
ÔÂËÈ·,פרשת ; 578' עמב, 6ש " לעיל הÔÈÈ„�Í·¯Â‡ ,של פסק הדי�ל 3–2' פס, 11ש "לעיל ה 

 .פוגלמ�' השופט ע
, 736) 4(ד נט"פ,  ÌÁÏ ˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚ ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó � �1890/03 "ראו בג  58

פורס� (ארבל '  של השופטת עפסק הדי� ל9'  פס,‡¯‚Ô¯Â˜ '·Â � 10281/03 א"ע; )2005 (754
 ).12.12.2006 ,בנבו

 .)2004 (777, 769) 4(ד נט"פ, ÂËÈÂË�  'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ 3829/04מ "עעראו   59
̇ ¯ÍÂ„ÂÏÂÒ�  '˙Â·ÂÁ �10907/04 "בג ראו  60 ÈÈ¯ÈÚ, יה 'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א74' פס

 ).1.8.2010, פורס� בנבו(
 . 651' עמב, 57ש "לעיל ה, ˘·ËÈראו פרשת   61
ארז �ברק'  של השופט ד לפסק הדי�5'  פס,È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó˙ � �4077/12 "ראו בג  62

 ).5.2.2013, פורס� בנבו(
 .866' בעמ, 11ש "לעיל ה�Ò˘ פרשת   63
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  64:על ייחוד זה של החפיפה הנוגדת עמד בית המשפט העליו� הישראלי באחת הפרשות

 מכבוד –עצמה ' א�'טוי נגזרי� מאותה זכות הש� הטוב וחופש הבי"

 מתרוצצי� בקרבה – הש� הטוב וחופש הביטוי –שני תאומי� אלה . האד�

לעתי� ה� מתנגשי� זה ע� . לעתי� ה� משלימי� זה את זה. של הדמוקרטיה

עומדת כא� ] ... [חופש הביטוי של האחד פוגע בש� הטוב של האחר. זה

דהיינו חירותו להשמיע את אשר ע� לבו , חירות האזרח מול זכות האזרח

כנגד זכותו שלא להיפגע בכבודו , ולשמוע מה שיש לאחרי� להשמיע

  ."]... [ובשמו הטוב

הפתרו� . בת אחרת�זכותעל בת אחת �הפתרו� אינו בניצחונה של זכות? כיצד נפתר ניגוד זה

. תנגשות תימנעהבת המתנגשות באופ� שהה�ג� אינו בתיחו� מחדש של הגבולות בי� זכויות

כבוד .  הניגוד נותר בעינו–הבת �הא� וזכויות� כלומר ברמת� של זכות–ברמה החוקתית 

הניגוד אינו מצביע על . האד� כזכות חוקתית משק� את ההיבטי� השוני� המאפייני� אותו

 זו שידה על –בת �תיוזכומאיננו מצפי� כי אחת . טעות בחקיקה או על פתולוגיה חוקתית

החפיפה הנוגדת . ממער� הזכויות החוקתיות) כולה או מקצתה( תסתלק –התחתונה 

עמד על כ� . ועל ההתנגשות הבלתי פוסקת ביניה�מצביעה על עושר ההסדרי� החוקתיי� 

  È�ÂÏÙ:65˙בית המשפט העליו� הישראלי בפרשת 

הערכי� והעקרונות , המאפיי� את הדמוקרטיה הוא בעושר הזכויות"

הערכי� , לא פע� נאמר כי הזכויות. �ובהתנגשות המתמדת ביניה

פתרונ� של , אכ�. והעקרונות החוקתיי� הולכי� זוגות זוגות של ניגודי�

 לרוב – שה� טבעיי� לדמוקרטיה ומעניקי� לה את חיותה –ניגודי� אלה 

הערכי� והאינטרסי� ובהוצאת ההיבטי� , אינו בקביעת היקפ� של הזכויות

. קתי ומתחו� הביקורת החוקתיתשיד� על התחתונה מתחו� השיח החו

פתרונ� של ניגודי� אלה הוא בהשארת הניגוד ברמה החוקתית תו� קביעת 

לערכי� ולאינטרסי� המתנגשי� ברמה , מידתה של ההגנה הניתנת לזכויות

  ".של חקיקה רגילה

. הבת אינו מביא לשינוי באגד הזכויות המבטא את השל� של כבוד האד��הניגוד בי� זכויות

חוקתית �ברמה זו ייקבע א� נורמה תת. חוקתית�פתרונו של הניגוד יימצא ברמה התת, אכ�

בת �של כבוד האד� כדי להג� על זכותבת אחת �אשר הגבילה זכות) חוק או משפט מקובל(

 

 ).ברק' הנשיא א (519 ' בעמ,11ש "לעיל ה, ‡Ó¯ת ראו פרש  64
) 1(חד נ"פ, ‰„È�ÂÏÙ '˙È·-‰ÙÈÁ· ‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ Ï˘ ˙ÚÓ˘ÓÏ ÔÈ˙ � �1435/03 " בגראו   65

 ).ברק' הנשיא א() 2003( 538, 529
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 דיני יא אמת המידה לקביעתה של חוקתיות זו ה.אחרת של כבוד האד� היא חוקתית

  67:� עמד על כ� בית המשפט העליו66.המידתיות

ואי� האחת מבטלת את , בהתנגשות זו אי� ידה של האחת על העליונה"

�על. השתיי� ממשיכות להתקיי� במלוא היקפ� במשפט הישראלי. האחרת

�כ� משתרעת פרטיותו של אד� ג� על פרטיות בכל הנוגע לדיוני� בבית

. כ� משתרעת הפומביות ג� מקו� שהיא פוגעת בפרטיות�ועל, המשפט

 פתרו� שיש להגיע אליו כדי שהפרט והציבור –גשות זו פתרונה של התנ

הפתרו� מצוי בדברי .  אינו ברמה החוקתית–ידעו כיצד עליה� לפעול 

אלה פוגעי� ה� בפרטיות ה� . החקיקה השוני� ובפרשנות� הראויה

  ".פי הוראותיה של פיסקת ההגבלה�חוקתיות� נקבעת על. בפומביות

בת �בת אחת של כבוד האד� או ההגנה על זכות�תהשאלה היא אפוא א� הגבלתה של זכו
בגדרה של המידתיות שאלת המפתח תהא לרוב א� . אחרת של כבוד האד� ה� מידתיות

חוקתית ערכה בי� החשיבות החברתית של מניעת תוספת ההגבלה �האיזו� שהנורמה התת
ת ב�בת אחת שקולה כנגד החשיבות החברתית של תוספת תועלת בהגנה על זכות�בזכות
 נמצא כי פתרו� ההתנגשות יימצא באיזו� הראוי שבי� הגבלתו של היבט אחד של 68.נוגדת

לבי� ההגנה על היבט אחר של כבוד האד� ) בת חוקתית אחת�המשתק� בזכות(כבוד האד� 
 שתי הזכויות החוקתיות ג� יחד ה� הביטוי 69).בת חוקתית אחרת�המשתק� בזכות(

  70:יה'פרוקצ' עמדה על כ� השופטת א. הא� לכבוד האד��למורכבותה של זכות

וזה לחופש מדת ,  זה לחופש דת ופולח�–וזכויות היסוד של הפרט , יש"

 פועלות אלה בצד אלה באי� –ולקיו� אורח חיי� חופשי מקיו� מצוות 

, וזכויות לחופש מדת מנגד, וזכויות לחופש דת מכא�, אול� יש. מפריע

בהתרחש התנגשות . ת מסוימתמתנגשות התנגשות חזיתית במערכת נסיבו

האופיינית לחברה פלורליסטית בה חיי� בצוותא בני אד� בעלי תפיסות , כזו

הנובעות מאותו , נדרש איזו� ראוי בי� שתי זכויות יסוד אלה, ואמונות שונות

מער� כבוד האד� נובעת זכותו של כל אד� .  כבוד האד�–מקור עצמו 

זכות זו שמורה . בחירתו החופשיתלעצב את אמונותיו ואורח חייו על פי 

כאשר מציאות חברתית מולידה . לאד� הדתי ולאד� החילוני באותה מידה
 

 .51ש "ראו לעיל ה  66
̇ ‰„È�ÂÏÙ�  '‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ Ï˘ È˙ÚÓ˘Ó‰ ÔÈ˙פרשת   67 È· ,הנשיא א (539' עמב, 65ש "לעיל ה '

 ). ברק
 . 445' עמב, 51ש "לעיל ה,  ·ÂÈ˙„ÈÓËÙ˘Ó˙  ברקראו  68
, È·ÔÂËפרשת ; 519 ' בעמ,11ש "לעיל ה, ‡Ó¯ראו פרשת , הבת�על איזו� זה בי� שתי זכויות  69

 .750 ' בעמ,58ש "לעיל ה, È· ˙ÈÈ¯ÈÚ ÌÁÏ˙פרשת ; 578 ' בעמ,6ש "לעיל ה
 . יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל74' פס, 60ש "לעיל ה, ÍÂ„ÂÏÂÒפרשת   70
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כדי לפשר , נדרשת פעולת איזו�, ניגוד אפשרי בי� אורח חיי� דתי לחילוני

ולמצוא את נקודת שיווי המשקל שתאפשר חיי� משותפי� של בעלי 

  ."תו� כבוד הדדי, אורחות חיי� ואמונות שונות

הבת המתנגשות של �בעריכתו של איזו� זה יש לצאת מתו� נקודת המבט כי שתי זכויות
�הא� לכבוד האד� שהיא זכות� שתיה� נגזרות מזכות.כבוד האד� ה� בעלות מעמד חוקתי

הבת בנקודת ההתנגשות �ע� זאת החשיבות החברתית של כל אחת מזכויות. חוקתית א�
. הבת האחת�חשיבות החברתית של ההגנה על זכות יש לעמוד על הÒÈ‚ „ÁÓ‡ 71.אינה זהה

�במידת ההגנה שקיבלה זכות, בת זו�לעניי� זה יש להתחשב בחשיבותה החברתית של זכות

כ� יש להתחשב במידת . חוקתית מעניקה�בת זו בעבר ובתוספת ההגנה שהנורמה התת
רתית  יש לעמוד על חשיבותה החבÒÈ‚ Í„È‡Ó‡; ההסתברות להגשמתה של תוספת ההגנה

כ� יש לעמוד על סיכויי . של הזכות המוגבלת ועל חשיבותה החברתית של מניעת ההגבלה
  . מימושה של ההגבלה

 – הבעתי דעתי כי במצב דברי� זה 72במקו� אחר? מה הדי� א� כפות המאזניי� שקולות
 אי� סיבה שלא להשאיר –שבו שתי כפות המאזניי� השקולות נושאות זכויות אד� חוקתיות 

במצב דברי� זה תפקידו של בית המשפט כמג� זכויות . חוקתית על כנה�נורמה התתאת ה
  .חוקתית אינה חוקתית�ואי� מקו� לקביעה כי הנורמה התת, האד� מוגש�

 חפיפה נוגדת בי� עיקרו� לכלל  )2(

 בזכות 73.ככללי� מעוצבות מקצת�. כעקרונות מעוצבות החוקתיות הזכויות מרבית
 אינטנסיביות של שונות בדרגות להשיגו שאפשר אידאל משק� רו�העיק כעיקרו� המעוצבת

 

̇ ·ËÙ˘Ó  ברקראו  71 ÂÈ˙„ÈÓ ,הפרדת רשויות "אליה �ראו ג� משה כה�. 441' עמב ,51ש "לעיל ה
 .866' עמב, 11ש "לעיל ה, �Ò˘ פרשת ;)2006 (312, 297 ט Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó "ומידתיות

 . 450' עמב ,51ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק   72
, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓברק ; )ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù 248) 2003 אהר� ברק ראו, להבחנה זו  73

. HUMBERTO AVILA, THEORY OF LEGAL PRINCIPLES (2007)ראו ג� . 73' בעמ, 51ש "לעיל ה
 ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS (Julianראו , Alexyלגישתו של 

Rivers trans., 2002); FREDERICK SCHAUER, THINKING LIKE A LAWYER: A NEW 

INTRODUCTION TO LEGAL REASONING 188 (2009) . ראו ג�Pierre J. Schlag, Rules and 
Standards, 33 UCLA L. REV. 379 (1985); Kathleen M. Sullivan, The Supreme Court 
1991 Term – Forward: The Justices of Rules and Standards, 106 HARV. L. REV. 22 
(1992); Louis Kaplow, Rules Versus Standards: An Economic Analysis, 42 DUKE L.J. 
557 (1992); Joseph Grodin, Are Rules Really Better Than Standards, 45 HASTINGS L. J. 
569 (1993); Frederick Schauer, The Convergence of Rules and Standards, [2003] N. Z. 
L. REV. 303; Larry Alexander & Ken Kress, Against Legal Principles, in LAW AND 

INTERPRETATION: ESSAYS IN LEGAL PHILOSOPHY 279 (Andrei Marmor ed., 2007); 
MARTIN BOROWSKI, ON THE NATURE OF LEGAL PRINCIPLES (2010) . ראו ג� מנח� מאוטנר

"  לשאלת תורת המשפט של החקיקה–כללי� וסטנדרטי� בחקיקה האזרחית החדשה "
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 את קובעת עצמה הזכות ככלל המעוצבת בזכות. זה בעניי� עמדה כל נוקט היסוד�שחוק בלא
 ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î˜ של קביעתו, למשל. האידאל יוגש� כיצד והמשפטיי� העובדתיי� התנאי�

Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ זו הוראה ביסוד. ככלל מעוצבת" למישרא לצאת חופשי אזרח כל "74שלפיה 
  .שלנו היסוד�חוק ידי על הפועל אל מהכוח הוצא אשר אידאל מונח

 לבי�) כעיקרו� המעוצבת (האד� כבוד של בת�זכות בי� נוגדת חפיפה קיימת א� הדי� מה
 החוקתית שהזכות מניח התנגשות של קיומה? ככלל המעוצבת עצמאית חוקתית זכות

. כעיקרו� המעוצבת החוקתית הבת�זכות של היקפה את צמצ�ל נועדה ככלל המעוצבת
 של תחולת� בשל, זאת. העליונה על ככלל המעוצבת החוקתית הזכות יד זו בהתנגשות

 על הספציפית הנורמה יד כללית לנורמה ספציפית נורמה בי� בהתנגשות �שלפיה דיני�
  lex specialis derogat legi generali.(75 (העליונה

 או נכדה�זכות לבי� כעיקרו� המעוצבת האד� כבוד של בת�זכות בי� נגשותהת די� מה
 הנורמה כי הפרשני הכלל יחול כא� א� הא�? ככלל המעוצבת האד� כבוד של נינה

 חלק ה� הנוגדות הזכויות שתי. בשלילה היא התשובה? הכללית הנורמה על גוברת המיוחדת
 במישור. חוקתי�התת המשפט בגדרי הייעש ההתנגשות פתרו�. האד� כבוד של הא��מזכות

 אותה בגדרי לכלל מעיקרו� היורדת ההפשטה ולרמת, עומדת בעינה ההתנגשות החוקתי
  . חשיבות כל אי� זכות

" עצמאית "זכות לבי� האד� כבוד של) נכדה�זכויות או (בת�זכויות בי� התנגשות די� מה
 כעיקרו� מעוצבת המתנגשות תמהזכויו כשאחת) פרטיות או קניי� כגו� (כעיקרו� המעוצבת

 כי היא התשובה? ככלל מעוצבת והיא קונקרטית הפשטה ברמת מצויה האחרת ואילו
 ברמה אלא החוקתית ברמה אינו זו התנגשות של ופתרונה, הא��זכויות בי� היא ההתנגשות

 ואינו מעלה אינה המתנגשות הנכדה או הבת�זכויות של ההפשטה רמת. חוקתית�התת
 א��זכות שהיא בי� (החוקתית הזכות של אופייה פי על נקבע ההתנגשות ו�פתר. מורידה

  ).ככלל המעוצבת זכות שהיא ובי� כעיקרו� המעוצבת

 היסוד�אחרות הקבועות בחוקהבת לזכויות �היחס בי� זכויות  .6

במצב דברי� זה אי� בו הגבלה על כל . לעתי� חוק מגביל א� את הזכות לכבוד האד�

 לרוב הגבלה בחוק על הזכות לכבוד האד� מגבילה ג� זכות 76.זכות חוקתית עצמאית אחרת

 

ÌÈËÙ˘Ó כללי� וסטנדרטי� בספר הברית"יה ' אוריאל פרוקצ;)1987 (321 יז "ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ 
 . )2010 (661כו 

74   � . כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק) א(6סעי
 27 'פסו, רובינשטיי�' פסק הדי� של השופט אד ל"י' פס, 13ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïשת ראו פר  75

 . מלצר'  של השופט חפסק הדי�ל
'  של הנשיאה דפסק הדי� ל38' פס, 18ש "לעיל ה, ÊÎ¯Ó‰ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰Â ÏÌÈ˜ÒÚפרשת   76

וזאת כאשר מעשה מסוי� שנעשה ' עצמאית'יעה בוד האד� תיתכ� ג� כפגפגיעה בכ("ביניש 
 ").י� שהוק� אינ� פוגעי� לכשעצמ� בזכויות האד�או מוסד מסו
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במקרי� רבי� פגיעה בכבוד האד� תהיה מלווה ", אכ�. עצמאית אחרת הקבועה בחוקה

עה בזכות לחיי� ולשלמות הגו� ופגיעה בזכות בפגיעה בזכויות אד� נוספות כגו� פגי

. וד האד�הער� של כבוד האד� מונח ביסוד הזכות לכב:  הטע� לכ� הוא זה77".לפרטיות

 הער� של כבוד האד� משתרע על כל הזכויות החוקתיות שכ�, אי� הוא מוגבל לזכות זו

להגשי� , שארבי� ה, אלה נועדה" עצמאיות"כל אחת מזכויות חוקתיות . המעוגנות בחוקה

חופש העיסוק מבטא את האוטונומיה של הרצו� : למשל. היבט מסוי� של כבוד האד�

 בדומה לזה זכות הקניי� 78;באמצעות חופש העיסוק האד� מעצב את אישיותו. הפרטי

 הוא הדי� בזכות לחירות אישית המגשימה את 79;"לתת ביטוי לאישיותו"מאפשרת לפרט 

משרטטת מתח� אשר בו "זכות לפרטיות ולצנעת הפרט  ה80;האוטונומיה של רצו� הפרט

 במה נשתנתה 81".בלא מעורבות הזולת, שלו' אני'לפיתוח ה, מניחי� את הפרט לנפשו

הבת של כבוד �התשובה היא כי זכות? הבת של כבוד האד� מזכויות עצמאיות אלה�זכות

ת זאת הזכויות לעומ.  זאת ותו לא–האד� נועדה להגשי� היבט זה או אחר של כבוד האד� 

. ג� ערכי� חוקתיי� אחרי�, בצד ההיבט של כבוד האד�, החוקתיות האחרות נועדו להגשי�

נמצא כי אי� חפיפה מלאה בי� הזכות החוקתית לכבוד האד� לבי� הזכויות החוקתיות 

  . האחרות

על רקע זה מתעוררת השאלה מה היחס .  א� חפיפה חלקית קיימת–חפיפה מלאה אי� 

תשובתי היא כי . של כבוד האד� החופפות זכות חוקתית עצמאיתהבת החופפות �בי� זכויות

החפיפה תישאר , אשר למשפט החוקתי. חוקתי�פתרונה של חפיפה זו יימצא במשפט התת

. הבת או את הזכות העצמאית החופפת�בעינה בלא לנסות לשנות את היקפ� של זכויות

  . בינ� לבי� עצמ� תחול ג� כא�הבת �התפיסה החלה במקרה של חפיפה בי� זכויות

 

 . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל38' פס, ש�  77
 383, 367 )4(ד נא"פ, ˘¯ ‰‡Ï‡¯˘È· ˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï '¯ˆÂ � 1715/97 �"ראו בג  78

)1997.( 
ניתוח גישות שונות באשר לערכי� המונחי� ל. 280בעמ , 41ש "לעיל ה, ¯Â˜¯ת  פרשא"רע  79

̇ ÔÓËÂ¯ 'ÚÓ" ÌÈÎ¯„Ï � 8622/07 א" ראו ע,ביסוד הזכות החוקתית לקניי� ÈÓÂ‡Ï‰ ‰¯·Á‰ ̂
Ú· Ï‡¯˘È·"Ó, 14.5.2012, פורס� בנבו( פוגלמ�'  של השופט עפסק הדי�ל 80–78 'פס( . 

 .724–723 'עמב, 3ש "לעיל ה, �È�ÓÁ פרשתראו   80
 �" ראו ג� בג).1994 (471, 456) 2(ד מח"פ, ÔÈÈ„ ' ÊÂÁÓ „˜ÙÓÌÈÏ˘Â¯È � �2481/93 "ראו בג  81

3809/08 � Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ 'Ï‡¯˘È ̇ ¯Ë˘Ó) על ). 28.5.2012 ,פורס� בנבו
‰ÈË¯Ù ·Á¯Ó : ÔÈ· ˙ÂÈË¯ÙÏ ˙ÂÎÊראו מיכאל בירנהק , ות לפרטיותהתכליות שביסוד הזכ

‰È‚ÂÏÂ�ÎËÏ ËÙ˘Ó) 2011 .( ראו ג�Edwar J. Balustein, Privacy as an Aspect of Human 
Dignity, 39 N.Y.U. L. REV. 962 (1964); Robert C. Post, Social Foundations of Privacy: 
Community and Self in the Common Law Tort, 77 CAL. L. REV. 957 (1989); Sheldon W. 
Halpern, Rethinking the Right to Privacy: Dignity, Decency, and the Law's Limitations, 
43 RUTGERS L. REV. 539 (1990); Robert C. Post, Three Concepts of Privacy, 89 GEO. 

L.J. 2087 (2001). 
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וההיבט ) הבת�באמצעות זכות(במצב דברי� זה כבוד האד� . נפתח בחפיפה משלימה

עמד על . תופעה זו טבעית היא. של כבוד האד� בגדר הזכות העצמאית מחזקי� זה את זה

   82:אלו�' כ� המשנה לנשיא מ

מנויות זכויות היסוד ה, במהלכ� הרגיל של דברי� וערכי�, בדר� כלל"

ההגנה על חיי האד� . בחוק היסוד מופעלות ה� זו ליד זו וזו בנוס� לזו

על חירותו האישית ועל צנעתו אי� ה� , על כבוד האד� ופרטיותו, וגופו

  ". אלא מוסיפות ה� זו על זו, סותרות זו את זו

 ואת ההיבט) הבת�על ידי הגבלה של זכות(על כ� על חוק המגביל את הזכות לכבוד האד� 

של כבוד האד� בזכות העצמאית יהיה לעמוד במבח� המידתיות לעניי� הגבלתה של כל 

הוא הדי� בחוק המג� על היבטי� אלה של כבוד האד� והמגביל . אחת משתי הזכויות הללו

טול למשל חוק שנועד להגשי� את אינטרס הציבור והמפלה בי� . זכות חוקתית אחרת

 הפוגע בכבוד האד� על –חוקתיותו של חוק זה . �תושבי� בכל הנוגע לחופש העיסוק שלה

 תיבח� על פי דיני –הבת לשוויו� ובזכות העצמאית לחופש העיסוק �ידי פגיעה בזכות

ולעניי� חופש ) הבת לשוויו��זכות (83דיני� אלה זהי� ה� לעניי� כבוד האד�. המידתיות

 או בזכות 85 הקניי�הבת לשוויו� ובזכות�חוק עשוי לפגוע בזכות,  בדומה לזה84.העיסוק

� מצב דברי� זה מעורר בעיות פרשניות קשות שאינ� קשורות לאופייה של זכות86.לפרטיות

. הבת לכבוד האד� אלא מתעוררות בכל מקרה של חפיפה משלימה בי� זכויות חוקתיות

  . נעמוד על כ� בהמש�

שלימה  המ–הבת של כבוד האד� �הניגוד יכול להיות בי� זכות? מה די� חפיפה נוגדת

, למשל.  לבי� ההיבטי� האחרי� של הזכות העצמאית–היבט מסוי� של הזכות העצמאית 

הבת לכבוד האד� ובהיבט של כבוד � המונחת ביסוד זכות–האוטונומיה של הרצו� הפרטי 

 עשויה להתנגש ע� הערכי� האחרי� המונחי� – או לקניי� 87האד� בזכות העצמאית לחיי�

 

 .104' בעמ, 21ש "יל הלע, ˘Ù¯ראו פרשת   82
 . כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8סעי� ראו   83
 . חופש העיסוק: יסוד� לחוק4סעי� ראו   84
 2911/05 �"בג; )2005 (287, 277) 1(ד ס"פ, Ï‡È�˜ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � �9333/03 "ראו בג  85

� È˙�ÁÏ‡ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘, פורס� בנבו (יה'פרוקצ' פטת א של השופסק הדי� ל10' פס ,
15.6.2008(. 

 .Bernstein v. Bester NO, 1996 (2) SA 751 (CC), para. 68ראו   86
חובת השמירה על חייו של החולה , בנדו� דנ�" (104' בעמ, 21ש "לעיל ה, ˘Ù¯ פרשת ראו  87

 כבוד החולה שמבקש את נפשו למות ומסרב בניגוד לשמירה על, כ� נטע� לפנינו, עומדת היא
ובניגוד לשמירה על חירותו , לקבל את הטיפול הרפואי שבא להארי� את חייו ולשומר�

ובכ� באנו ללב לבה של הבעיה העומדת . האישית של החולה ועל האוטונומיה הפרטית שלו
י� רעותה כבוד הא� אכ� ניגוד וסתירה לפנינו בי� זכות יסוד זו של חיי האד� לב: לפנינו
במקרה כגו� , המנויות לעיל, וא� אכ� סתירה יש בי� חלק מזכויות היסוד לבי� האחרות? האד�
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בי� הזכות : א� חוקתיות� זוהי התנגשות בי� שתי זכויות88.יי�ביסוד הזכות לחיי� או לקנ

פתרונה של התנגשות זו לא . העצמאית לכבוד האד� לבי� הזכות העצמאית לחיי� או לקניי�

לעניי� זה יש להבחי� בי� זכויות . חוקתי� היא תהא במישור התת89.יהא במישור החוקתי

 במקרה 90.המעוצבות כעקרונותעצמאיות המעוצבות ככללי� לבי� זכויות עצמאיות 

מהיקפה של הזכות החוקתית . הראשו� יד הזכות העצמאית המעוצבת ככלל על העליונה

במקרה . המעוצבת כעיקרו� נגרע אותו חלק הנוגד את הזכות החוקתית המעוצבת ככלל

אי� האחת גוברת על , שבו מתנגשות שתי זכויות עצמאיות המעוצבות כעקרונות, השני

חוקתי ובדיני �פתרונה של ההתנגשות יימצא במשפט התת. ור החוקתיחברתה במיש

  . המידתיות

  בא הבת לבי� זכויות חוקתיות אחרות שזכר� לא �היחס בי� זכויות  .7

 היסוד�בחוקי

 בת�היסוד כזכויות�היבטי� של זכויות שזכר� לא בא בחוקי )א(

לבי� ) ת אותההבת המגשימו�וזכויות(עמדנו על הקשר שבי� הזכות לכבוד האד� 

עניינה .  עתה מתעוררת שאלה נוספת91.הזכויות החוקתיות האחרות הקבועות בחוקי היסוד

לבי� זכויות חוקתיות ) הבת המגשימות אותה�וזכויות(היחס שבי� הזכות לכבוד האד� 

מגילת זכויות היסוד הישראלית . אחרות אשר במודע לא נכללו בחוקי היסוד הקיימי�

̇ ‰Úˆ‰˜ÂÁ �„ÂÒÈ :Ì„‡‰ Ï˘ „ÂÒÈ˙. מצומצמת היא ÂÈÂÎÊ שהוכנה על ידי שר המשפטי� ד� 

תחת זאת נשלפו מתוכה .  הצעה זו לא התקבלה92.כללה מכלול של זכויות יסוד, מרידור

על . ÂÁ�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ ובÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜כמה זכויות אשר עוגנו ב

, קתיות מהזכויות שנכללו בחוקי היסודבת חו�רקע זה קמה השאלה א� נית� לגזור זכויות

ולא כוננו , והחופפות זכויות שלא עברו את התהלי� החוקתי, ובמרכז� הזכות לכבוד האד�

 

ועל איזו מה� מצווי� אנו לשמור ,  איזו מבי� זכויות היסוד עדיפה ועולה על רעותה–זה 
פי מה ייעשה האיזו� �כיצד ועל: המקובלת ושגורה במערכת משפטנו, בלשו� אחרת? ולהג�

 ).אלו�' המשנה לנשיא מ ()"?יניה�שב
 העומד על ,רובינשטיי�'  של השופט אפסק הדי�ל' ב' פסב, 13ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïראו פרשת   88

 . החפיפה הנוגדת בי� הזכות לחיי� של האד� לבי� כבוד האד� של האחר
אלו� כי פתרו� '  הניח המשנה לנשיא מושב 104' בעמ, 21ש "לעיל ה, ˘Ù¯ פרשת א� ראו  89

' עמב, 4ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰הנחה דומה מצויה ג� בפרשת . ההתנגשות הוא במישור החוקתי
אותה בחינה תוביל בהכרח לצמצומה של אחת מ� הזכויות המתנגשות על חשבו� ] ...[ ("514

 ). גרוניס' שופט אה") (חברתה
 .321' על הבחנה זו ראו לעיל בעמ  90
  .322' ראו לעיל בעמ  91
 .115' ראו לעיל בעמ  92
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, לחינו�, לחופש ביטוי, בת לשוויו��הא� נית� לגזור מהזכות לכבוד האד� זכות. יסוד�בחוק

בישראל ) מעבמפורש או במשת(מקו� שזכויות אלא לא הוכרו , לבריאות ולחופש דת

הבת של כבוד האד� ה� זכויות �זכויות,  כפי שראינו93?כזכויות חוקתיות עצמאיות

 השאלה היא אפוא א� העדר� של כמה 94.הא� לכבוד האד��בהיות� חלק מזכות, מפורשות

בת �זכויות חוקתיות מוביל למסקנה כי ההיבטי� הקשורי� לזכויות אלה נשללי� כזכויות

  . בגדרי כבוד האד�

. עלינו לפרש את שני חוקי היסוד בדבר זכויות האד�. בה לשאלה זו הינה פרשניתהתשו

הא� נית� לבסס גישה פרשנית שלפיה העדר� של כמה זכויות עצמאיות מוביל למסקנה 

הא� לכבוד האד� נשללו �הפרשנית כי היבטי� הקשורי� לזכויות אלה בגדרי זכות

‰˙�ÔÚÓÏ ‰ÚÂ דחתה במפורש בפרשת היא נ. גישה פרשנית כזו אינה ראויה? במשתמע
Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡:95  

מביאה [...] הגישה אינה כי אי הכללת� המפורשת של זכויות אד� שונות "

התפישה אינה כי שתיקתו ; לידי כ� כי אי� לכלל� בזכות בדבר כבוד האד�

כמוה כהסדר , של חוק היסוד לעניי� הזכויות שאינ� מפורשות בחוק היסוד

הגישה הינה כי הזכות לכבוד האד� עומדת על . יי� זכויות אלהשלילי לענ

בי� (והיא טומנת בחובה את שמטבעו ומטיבו נכלל בה , רגליה שלה

ג� א� בהסדר חוקתי מלא הוא היה נכלל במסגרת� , )בגרעינה ובי� בשוליה

  ". של זכויות מפורשות אחרות

וקתיות אי� להסיק כי היבטי� של כמה זכויות ח) במפורש או במשתמע(כינונ� �מאי, אכ�

אינ� נכללי� בגדרה , הא� של כבוד האד� והקשורי� לזכויות שלא כוננו�הנגזרי� מזכות

המודל . אי� מוכרת לי עמדה התומכת בגישה קיצונית שכזו. של הזכות לכבוד האד�

הוא הכיר בהפליה בי� איש לאישה שיש בה . המצומצ� לא העלה גרסה כה מרחיקת לכת

א� על פי שהיבט זה נכלל בזכות החוקתית לשוויו� שהופיעה , חלק מכבוד האד�השפלה כ

̇ ‰ÂÁ�„ÂÒÈ :Ì„‡‰ Ï˘ „ÂÒÈ˜בהצעת  ÂÈÂÎÊ ולא נכללה כזכויות עצמאיות בשני חוקי היסוד 

  .בדבר זכויות האד� שהכנסת כוננה

מקובל שאי� לגזור מכבוד האד� זכות עצמאית .  זו אינה מובילה למודל הרחבהגיש

חופש דת וכיוצא בה� זכויות אשר חוק היסוד אינו , בריאות, חינו�, חופש ביטוי, ו�לשווי

 לעניי� הזכויות שלא עוצבו כזכויות עצמאיות בחוקי הגישה  . מכיר בה� כזכויות עצמאיות
 

 ÔÈÂÏ ‰ÓÏ˘ ¯ÙÒ" זכות הגישה למערכת השיפוטית"אהר� ברק משתמעות ראו הזכויות על ה  93
  לצור� הניתוח התאורטי אני).2013, אליעזר ריבלי� ומיכאיל קרייני עורכי�, אשר גרוניס (31

לא  –ש הדת אינ� מהוות זכויות עצמאיות מניח אפוא כי השוויו� וחופש הביטוי וחופ
 .כ� הוא הדי� בישראל. מפורשות ולא משתמעות

  .308' ראו לעיל בעמ  94
̇ ‰˘Ï‡¯˘È· ÔÂËÏראו פרשת   95 ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ ,ברק' הנשיא א (684' בעמ, 18ש "לעיל ה.( 



  327  )א��זכות (מסגרת�זכות – האד� לכבוד תהחוקתי הזכות  

בת �נית� להכיר בה� כזכויות, כי א� על פי שאי� להכיר בה� כזכויות עצמאיות, היסוד הינה

. ק לעניי� אות� היבטי� שלה� החופפי� היבטי� הנגזרי� מכבוד האד�וזאת ר, לכבוד האד�

  .נעמוד בהרחבה על תפיסה פרשנית זו

  "קשר ענייני הדוק "–הבת והזכויות העצמאיות שלא כוננו �זכויות )ב(

 לא כונ� אות� כזכויות ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜הזכויות החוקתיות השונות ש

כפי שעולה מפסקת , מקצת� בעלי אופי כללי. � שוני�עצמאיות נועדו להגשי� ערכי

מקצת� האחרת היא . ומערכי היסוד של המשפט הישראלי, מפסקת המטרה, עקרונות היסוד

במסגרת הערכי� המונחי� ביסוד כל זכות . המייחד כל זכות וזכות, בעלת אופי קונקרטי

, דרי מכלול הערכי�לעיתי� חלקו רב בג. חוקתית עצמאית מונח הער� בדבר כבוד האד�

אי� , משלא כוננו אות� זכויות. לצדו מונחי� ערכי� אחרי�. ולעיתי� חלקו הוא מועט

אי� , כפי שראינו, ע� זאת. אפשרות להגשי� את מלוא הערכי� המונחי� ביסוד זכויות אלה

באותו היבט של הזכויות שלא נכללו אשר , במסגרת הערכי� של כבוד האד�, מניעה להכיר

היסוד אינו כולל את השוויו� כזכות �חוק, למשל. הגשי� את הער� של כבוד האד�נועד ל

הא� �היבט של הזכות לשוויו� שמהווה ג� ההיבט המונח ביסוד זכות, ע� זאת. עצמאית

חוק היסוד אינו מכיר , בדומה. בת לשוויו��נית� להגשמה באמצעות זכות, לכבוד האד�

בת לחופש ביטוי אשר �כדי למנוע הכרה בזכותאי� בכ� . בזכות עצמאית לחופש ביטוי

 –היבט זה . הא� לכבוד האד��תגשי� אותו היבט של חופש הביטוי אשר מונח ביסוד זכות

  96: כי,בי� השאר,  גורס– ˜ÌÚ‰ ÏÂבפרשתאגרנט ' בלשונו של השופט ש

לתת ביטוי מלא לתכונותיו , באשר הוא אד�, עניינו של כל אד�"[...] 

; את האני שבו, עד גבול האפשרי, לטפח ולפתח; יותולסגולותיו האיש

 להגיד –בקיצור ; להביע את דעתו על כל נושא שהוא חושבו כחיוני בשבילו

  [...]"את אשר על ליבו כדי שהחיי� ייראו כדאיי� בעיניו 

  . בת של כבוד האד��יש להכיר בו כזכות. זהו אחד הביטויי� של כבוד האד�

בת של �לבריאות וכיוצא בה� זכויות, לחינו�, לחופש ביטוי, הבת לשוויו��הכרה בזכויות

 ÂÁ-„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜אשר במודע לא הוכרו כזכויות עצמאיות ב, כבוד האד�

לחינו� , לחופש ביטוי, הבת לשוויו��מחייבת כמוב� כי הטעמי� המונחי� ביסוד זכות

 קשר זה בי� .וד האד�הא� לכב�ה� חלק מהטעמי� המונחי� ביסוד זכות, ולבריאות

הבת �הא� לכבוד האד� לטעמי� המונחי� ביסוד זכות�הטעמי� המונחי� ביסוד זכות

הטעמי� . זהו קשר ישיר ומידי". קשר ענייני הדוק"צרי� להיות , לחופש ביטוי, לשוויו�

הא� לכבוד האד� ה� מכלול הטעמי� המגבשי� את אגד הזכויות של �המונחי� ביסוד זכות

 

 ).1953 (878, 871) 1(ד ז"פ, ˘¯ ‰Á"ÌÚ‰ ÏÂ˜ "� 'ÌÈ�Ù·¯˙  �73/53 "בג  96
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, לחינו� ולבריאות, לחופש ביטוי, הבת לשוויו�� הטעמי� המונחי� ביסוד זכות.כבוד האד�

  97:הבת של השוויו��ביניש לעניי� זכות' עמדה על כ� הנשיאה ד. ה� חלק מאגד זה

פגיעה בשוויו� תעלה כדי פגיעה בכבוד האד� מקו� בו , לפי מודל הביניי�"

לשמור על , וטונומילפעול באופ� א; נפגעת יכולתו של אד� לנהל את חייו

  ". לפתח את אישיותו ולזכות ביחס שאינו מפלה; שלמותו הפיסית והנפשית

‰˙�ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ˙ פרשת על דרישת הקשר הענייני ההדוק עמד בית המשפט העליו� ב
Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ,98:בציינו  

רק אות� זכויות אשר קשורות לכבוד , על פי מודל זה, כבוד האד� כולל"

  ".בקשר ענייני הדוק) עינו וא� בשוליוא� בגר(האד� 

יה 'פרוקצ'  ציינה השופטת אÏÂÙ'Ò�È‚˙ ‚פרשת  ב99.גישה זו אומצה בשורה של פסקי די�

  100:לעניי� זכות לשוויו� בהעסקת עובדי� זרי�

הזכות לכבוד האד� כוללת בחובה את הזכות לשוויו� ככל שזכות זו "

  ".קשורה קשר ענייני הדוק לכבוד האד�

ועל כ� , ותה פרשה כי ההפליה שנבחנה בה אינה קשורה בקשר הדוק לכבוד האד�נפסק בא

  . אי� היא חלק מכבוד האד�

ÂÁ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î˜ב) במפורש או במשתמע(הזכויות שלא כוננו : הנה כי כ�
Â˙Â¯ÈÁÂהא� של �בגדרי זכות.  אינ� מוכרות כזכויות עצמאיות העומדות על רגליה� שלה�

להכיר באופי החוקתי של אות� היבטי� של הזכויות שלא כוננו כזכויות כבוד האד� נית� 

  .ובלבד שהטע� המונח ביסוד� הוא ההגנה על כבוד האד�, עצמאיות

 

 . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל46' פסב, 48ש "לעיל ה, �Ò¯פרשת   97
 .)ברק' הנשיא א (683 ' בעמ,18ש "לעיל ה,  ·Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï‡¯˘Èפרשת   98
Â¯‰ ‰ËÓ ' ˙¯Ë˘Ó· � �2557/05 "בג; 304–303' בעמ, 4ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰ראו פרשת   99

Ï‡¯˘È ,פרשת ;)2006 (218–217, 200) 1(ד סב"פ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰Â ÏÌÈ˜ÒÚ , לעיל
'  של השופטת מפסק הדי� ל15' פסבביניש ו'  של הנשיאה דפסק הדי� ל34' פסב, 18ש "ה

יה 'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א34' פס ,˘¯ ‰ÌÈ�Ù' „˜‰ � 7444/03 �"בג; נאור
 של השופטת פסק הדי�ל 17–16 'פסב, 55ש "לעיל ה, Ë·˜‰פרשת  ;)22.2.2010, פורס� בנבו(
 .פוגלמ�'  לפסק הדי� של השופט ע30' פסב, 20ש "לעיל ה, ‡�ÓÚ פרשת ;יה'פרוקצ' א

 . יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל12'  פס,47ש " לעיל ה,ÏÂÙ'Ú· Ò�È"Ó‚˙ ‚פרשת   100



  עשר	לושהשפרק 

  התחו� המכוסה על ידי הזכות לכבוד האד�

 התחו� המכוסה ובעיית החפיפה  .א

 לידי כ� שבמרבית שיטות הפריסתו הרחבה של הער� החוקתי לכבוד האד� מביא

מצב דברי� זה . ג� לזכות החוקתית לכבוד האד� יש פריסה רחבה, למעט בגרמניה, המשפט

הא� יש תחו� של , ¯‡˘È˙:  שאלות מתודולוגיותרבעא אעמוד א� על 1. שאלותכמהמעורר 

על ידי ) או ייחודי(נעשית באופ� בלעדי במגילת זכויות מקיפה קיו� אנושי שהגנה עליו 

מהו התפקיד של הזכות החוקתית לכבוד האד� , ˘�È˙ ;הזכות החוקתית לכבוד האד�

 ÂÁ-„ÂÒÈ :·ÎÂ˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â˜כגו� מגילת הזכויות המעוגנת ב, במגילת זכויות חלקית

מה היחס בי� הזכות החוקתית לכבוד האד� לבי� , ˘ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ ;˙È˘ÈÏ˜ו

  ". שיוריתזכות"הא� יש מקו� לראות בכבוד האד� , ¯·ÈÚÈ˙; הזכות החוקתית לחירות אישית

   התחו� המכוסה באופ� בלעדי על ידי הזכות לכבוד האד�  .ב
 במגילת זכויות מקיפה

" טריטוריה נורמטיבית "–א� יש לכבוד האד� תחו� חלות בלעדי התשובה לשאלה 

 ככל שמגילת הזכויות מקיפה 2. מעוגנת במבנה של מגילת זכויות האד� החוקתית–בלעדית 

כ� יקט� התחו� , יותר ועשירה יותר בזכויות חוקתיות שכבוד האד� הוא אחת מתכליותיה�

טלו את מגילת זכויות .  כזכות חוקתית של כבוד האד�– הטריטוריה הנורמטיבית –הבלעדי 

 

הא לא נפג בסיסו המוסרי של כבוד ? הא ראוי לתת לכבוד האד היק
 כה רחב, למשל  1
לבי� הזכויות החוקתיות ) כער� חוקתי וכזכות חוקתית(מה היחס בי� כבוד האד ? האד

'  להל� בעמ ראו,ליחס שבי� הזכות החוקתית לכבוד האד לזכות החוקתית לחירות ?האחרות
338;  LAURIE ליחס שבי� הזכות החוקתית לכבוד האד לבי� הזכות החוקתית לשוויו� ראו ג

ACKERMANN, HUMAN DIGNITY: LODESTAR FOR EQUALITY IN SOUTH AFRICA 181 (2012). 
 ;CHARLES L. BLACK, STRUCTURE AND RELATIONSHIP IN CONSTITUTIONAL LAW (1969)ראו  2

Akhil R. Amar, Intertextualism, 112 HARV. L. REV. 747 (1999).   ,Michael Dorfראו ג
Interpretive Holism and the Structural Method, or How Charles Black Might Have 
Thought About Campaign Finance Reform and Congressional Timidity, 92 GEO. L.J. 

833 (2003).  
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 מגילה זו כוללת את מרבית הזכויות החוקתיות ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ·�‰˜È¯Ù‡.3האד� 

לכ� מרבית המצבי� הנופלי� בגדרי . המוכרות במשפט המשווה) האזרחיות והחברתיות(

אחת , למשל. הזכות לכבוד האד� נופלי� ג� בגדרי אחת הזכויות החוקתיות האחרות

 היא הגשמתו העצמית ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ·�‰˜È¯Ùת המונחות ביסוד חופש הביטוי התכליו

התוצאה היא .  תכלית זו מונחת ג� ביסוד הזכות החוקתית לכבוד האד�4.של הדובר

זו של כבוד האד� שוב אינה בלעדית לזכות החוקתית לכבוד האד� אלא חופפת " גִזרה"ש

ביסוד הזכות . א הזכות החוקתית לשוויו�דוגמה אחרת הי. לזכות החוקתית לחופש הביטוי

תהא ההפליה אסורה ,  עד כמה שהפליה פוגעת ברכיב זה5.מונח רכיב חשוב של כבוד האד�

הצור� אפוא . ה� על פי הזכות החוקתית לשוויו� וה� על פי הזכות החוקתית לכבוד האד�

היא ההגנה על דוגמה שלישית . להיזקק באופ� בלעדי לזכות לכבוד האד� בתחו� זה נמנע

היא ג� חלק . הגנה זו היא חלק מהזכות החוקתית לכבוד האד�: הקיו� הבסיסי בכבוד

 נמצא אפוא כי לעניי� היבט זה ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ�‰˜È¯Ù‡.6מהזכויות החברתיות הקבועות ב

 מהי הגִזרה הייחודית לזכות –א� כ� . אי� כל בלעדיות לזכות החוקתית לכבוד האד�

התשובה היא שהגִזרה הבלעדית תחול רק לעניי� ? אפריקה�� בדרו�החוקתית לכבוד האד

התחומי� שה� חלק מהזכות החוקתית לכבוד האד� ואינ� נופלי� בגדרי הזכויות החוקתיות 

 אינ� מוכרות 8 ועל זכותו לחיי משפחה7ההגנה על שמו הטוב של האד�, למשל. האחרות

 

פי שפורשה בבית המשפט כ, דוגמה אחרת היא החוקה של קולומביה .481' ראו להל� בעמ  3
 ERIN DALY, DIGNITY RIGHTS: COURTS, CONSTITUTIONS, AND THE ראו ,החוקתי שלה

WORTH OF THE HUMAN PERSON 26, 40 (2012) . 
 Khumalo v. Holomisa, 2002 (5) SA 401 (CC), para. 21, 25; Dario Milo, Glennראו   4

Penfold & Anthony Stein, Freedom of Expression, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH 

AFRICA ch. 32–52 (Stu Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th 
rev., 2012). 

 Ferreira v. Levin, 1996 (1) SA 984 (CC) at para. 145 (S. Afr.); National Coalitionראו   5
for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Home Affairs, 2000 (2) SA 1 (CC), para. 

125 (S. Afr.).  .181, 86'  בעמ,1 ש"לעיל ה, ACKERMANN ראו ג
 ;Khosa v. Minister of Social Development, 2004 (6) SA 505 (CC), para. 44ראו   6

Republic of South Africa v. Grootboom, 2001 (1) SA 46 (CC), para. 23; Jaftha v. 
Schoeman, 2005 (2) SA 140 (CC) para. 21. Sandra Liebenberg, The Value of  ראו ג

Human Dignity in Interpreting Socio-Economic Rights, 21 S. AFR. J. ON HUM. RTS. 1 
(2005). 

 Stu Woolman, Dignity, inראו ג . 27–23' פסב, 4 ש"לעיל ה, Khumaloו פרשת רא  7
CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA ch. 36–55 (Stu Woolman, Michael Bishop & 

Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev., 2012). 
 .Dawood v. Minister of Home Affairs, 2000 (3) SA 936 (CC), para. 36; Booysen vראו   8

Minister of Home Affairs, 2001 (4) SA 485 (CC) para. 10; Islamic Unity Convention v. 
Independent Broadcasting Authority, 2002 (4) SA 294 (CC), para. 10. 
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ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ·�‰˜È¯Ù‡גזרה זו . כזכויות חוקתיות עצמאיות ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ·�‰˜È¯Ù‡ 

  . נותרה אפוא בלעדית לזכות החוקתית לכבוד האד�

אפריקה �הגִזרה הבלעדית של כבוד האד� במגילת זכויות מקיפה כגו� זו של דרו�

התפתחויות , על פי כללי הפרשנות התכליתית. עשויה להתרחב או להצטמצ� במש� השני�

ההתפתחות , למשל. ק� הזכות לכבוד האד�מדעיות עשויות להצדיק שינוי בהבנת הי

�השיבוט והמחקר של תאי הגזע עומדי� במרכז הביו, המדעית בתחו� ההנדסה הגנטית

תחו� נורמטיבי זה עשוי להיות מושפע בהיבטי� מסוימי� שלו מהזכות לכבוד . אתיקה

בעיקר א� זכות זו תפורש כמגנה לא רק על כבודו של האד� הבודד אלא ג� על , האד�

  9.כבודו של הגזע האנושי

 על פי גישה פרשנית זו אפשר להכיר עקרונית במצב דברי� שבו מגילת זכויות אד� 

שג� בלא זכות לכבוד האד� היא תכסה במגוו� זכויותיה כל , חוקתיות תהא כה מקיפה

 –תוצאה זו עשויה להתקבל במגילת זכויות אד� שבה . התנהגות המגבילה את כבוד האד�

סעי� זה קובע כי כל התנהגות המגבילה את ". סעי� סל" מוכר –לכבוד האד� בצד הזכות 

חופש הבחירה של הפרט ואינה מכוסה על ידי הזכויות החוקתיות המיוחדות האחרות נופלת 

שכ� , במצב דברי� זה אי� לזכות לכבוד האד� גזרה בלעדית, עקרונית. בגדרה של זכות הסל

ינה נכללת בזכויות המיוחדות תיפול בגדריה של זכות כל התנהגות הפוגעת בכבוד האד� וא

יסוד �חוק, למשל. ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜דומה שזה מצב הדברי� במגילת זכויות האד� ב. הסל

כל ). Auffanggrundrecht( זכות זו פורשה כזכות סל 10.זה מכיר בזכות לפיתוח האישיות

ת בגדר� של הזכויות פעולה שלטונית הפוגעת בחופש הבחירה של הפרט ואינה נופל

 תיחשב מגבילה את הזכות לפיתוח ‰ÂÁ·�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜החוקתיות המיוחדות המוכרות 

 לפעולה בלעדית לזכות ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ דומה אפוא כי נותר תחו� צר ב11.האישיות

 

 DERYCK BEYLEVELD & ROGER  גראו. 257'  לעיל בעמאתיקה ראו�על כבוד האד וביו  9

BROWNSWORD, HUMAN DIGNITY IN BIOETHICS AND BIOLAW (2001); LEON R. KASS, LIFE, 
LIBERTY AND THE DEFENSE OF DIGNITY (2002); ROGER BROWNSWORD, RIGHTS, 
REGULATION AND THE TECHNOLOGICAL REVOLUTION (2008); HUMAN DIGNITY AND 

BIOETHICS (Essays Commissioned by the President’s Council for Bioethics, 2008); 
CHARLES FOSTER, CHOOSING LIFE, CHOOSING DEATH: THE TYRANNY OF AUTONOMY IN 

MEDICAL ETHICS AND LAW (2009); CHARLES FOSTER, HUMAN DIGNITY IN BIOETHICS AND 

LAW (2011); REMIGIUS N. NWABUEZE, LEGAL AND ETHICAL REGULATION OF BIOMEDICAL 

RESEARCH IN DEVELOPING COUNTRIES (2013) .  . 119' בעמ, 3 ש"לעיל ה, DALYראו ג
10   
 ראו , של הוראה זוהלפרשנות. 457' ראו ג להל� בעמ. היסוד הגרמני�לחוק) 1(2ראו סעי

MATTHIAS MAHLMANN, ELEMENTE EINER ETHISCHEN GRUNDRECHTSTHEORIE 337 (2008); 
WERNER HEUN, THE CONSTITUTION OF GERMANY: A CONTEXTUAL ANALYSIS 204 (2011). 

 או )BVerfGE 54, 143 (1980)ראו (לרבות הגבלות כגו� איסור על האכלת יוני בכיכר העיר   11
 על פיתוח �שהשפעת) BVerfGE 80, 137 (1980)ראו  (איסור על רכיבה ביערות מסוימי

 . האישיות של הפרט מועטה
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בעיקרו של , אכ�.  הטריטוריה הנורמטיבית שלו בעיקרה אינה בלעדית לו12.לכבוד האד�

 כמגנה מפני הגבלה של אחת הזכויות ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ת לכבוד האד� בדבר נתפסת הזכו

על פי רוב כבוד האד� מצטר� , א� כ�. החוקתיות האחרות באופ� הפוגע בכבוד האד�

והוא מונע הגבלה בלתי חוקתית מוחלטת של כל , לאחת הזכויות האחרות המוכרות בחוקה

כאשר ,  זאת13.אינה כפופה למידתיותהגבלה ש: כלומר, אחת מהזכויות החוקתיות האחרות

נוסחת ("ההגבלה של זכות חוקתית הופכת את הנפגע א� לאמצעי להגשמת עניי� הציבור 

  "). האובייקט

זכות " למלא תפקיד של 15 או לחיי�14בחוקות אחרות עשויה לעתי� הזכות לחירות

,  האד�ג� על פי אפשרות זו יש חשיבות לקיומה של זכות חוקתית נפרדת לכבוד". סל

 התפתחויות שלא אפשר שתתרחשנה. אי� לצפות את העתיד, ¯‡˘È˙: משלושה טעמי�

ג� , ˘�È˙; ימצאו את מקומ� בזכות הסל א� ה� ימצאו את מקומ� בגדרי הזכות לכבוד האד�

לעובדה שהתנהגות שלטונית , בהעדר גִזרה שהיא בלעדית לזכות החוקתית לכבוד האד�

ציפית אלא ג� את הזכות לכבוד האד� יש חשיבות מגבילה לא רק זכות חוקתית ספ

אי� . קיומה של הזכות החוקתית לכבוד האד� מעניק משקל מיוחד לכבוד האד�. משפטית

טלו מקרה שבו חקיקה . זה א� ער� חוקתי אלא ג� זכות חוקתית העומדת על רגליה שלה

ההגנה , ר� חוקתיא� כבוד האד� הוא א� ע. מגבילה זכות פלונית כדי להג� על כבוד האד�

לעומת זאת א� כבוד האד� . עליו נעשית במסגרת סמכותה של המדינה להג� על טובת הכלל

 

12  ע הוראת החוקה , דוגמה לכ� היא הזכות למינימו הקיו האנושי הנגזרת מכבוד האד
 ,Hartz IV, BVergGE 125 ראו ,)Sozialer Bundesstaat" (חברתית"שלפיה גרמניה היא מדינה 

175 (2010) :“The direct constitutional benefit claim to a guarantees of a subsistence 
minimum that is in line with human dignity only covers those means which are vital to 
maintain an existence that is in line with human dignity. It guarantees the whole 
subsistence minimum by a uniform fundamental right guarantee which encompasses 
both the physical existence of the individual, that is food, clothing, household goods, 
housing, heating, hygiene, and health… and ensuring the possibility to maintain inter-
human relationships and a minimum of participation in social, cultural and political life, 

given that humans as persons of necessity exist in social relationships”. 
 .HORST DREIER, GG GRUNDGESETZ KOMMENTAR 162 (2006)ראו   13
תפקיד דומה יועד בחוקה של דרו) .Ackermann J(נראה שעל פי הגישה של השופט אקרמ�   14�

 
השופט אקרמ� ראה . Freedom and Security of the Personשעניינו ,  בה12אפריקה לסעי
לעיל , Ferreira  ראו פרשת;דעתו היא דעת מיעוט. ”Residual freedom right“בהוראה זו 

 . 102' בעמ, 1 ש"לעיל ה, ACKERMANN ראו ג .483, 338' ראו להל� בעמ .5 ש"ה
15   
 Francis Coralie Mullin v. Delhi, AIR 1981 SCR(2)  גראו. ו לחוקה של הוד21ראו סעי

516; Olga Tellis v. Bonboy Municipal Corporation, AIR 1986 SC 180; Parmanand 
Katara v. Union of India, AIR 1989 SC 2039; State of Punjab v. Ram Lubhaya Bagga, 
AIR 1998 SC 1703; Common Cause v. Union of India, AIR 1996 SC 929; Shantisar 
Builders v. Narayanan Khimalal Tetame, AIR 1990 SC 630; Chameli Singh v. State of 
Utten Pradesh, AIR 1996 SC 1051; Mahini Jain v. State of Karnataka, AIR 1992 SC 1858.  
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 חובה –ההגנה עליו תיעשה במסגרת החובה החוקתית של המדינה , הוא זכות חוקתית

השוני בי� הסמכות לחובה עשוי .  להג� על זכויות חוקתיות חיוביות– 16שאינה א� סמכות

בכמה חוקות צמודה לכל זכות חוקתית פסקת , ˘È˘ÈÏ˙; דיני המידתיותלהתבטא בגדרי 

היסודות של פסקאות הגבלה אלה גזורי� ומתאימי� לזכויות . הגבלה המאפיינת אותה

 –ייתכ� מצב שבו פסקת ההגבלה הצמודה לזכות פלונית מטילה תנאי� שה� קשי�. השונות

קתיות החוק יותר מהתנאי�  לחו–מבחינת חוקתיותו של החוק הפוגע באותה זכות 

אפילו יקיי� , במצב דברי� זה. המוטלי� בפסקת ההגבלה הצמודה לזכות לכבוד האד�

הוא עשוי להיכשל בשל פגיעתו , החוק הפוגע בכבוד האד� את פסקת ההגבלה הצמודה לו

  . בזכות האחרת

  הזכות החוקתית לכבוד האד� במגילת זכויות חלקית  .ג

בחוקות אחרות מגילת הזכויות היא , חוקתיות בכמה חוקותלעומת העושר של זכויות 

נניח עתה כי בי� הזכויות המוכרות במגילה . הסיבות לכ� ה� לרוב היסטוריות; חלקית בלבד

נניח עוד כי זכות זו אינה מוחלטת אלא . החלקית מצוינת ג� הזכות החוקתית לכבוד האד�

צב דברי� זה יש לזכות החוקתית לכבוד במ. בעלת אופי יחסי בלבד ונתונה לדיני המידתיות

הטריטוריה הנורמטיבית המיוחדת לה רחבת היק� משו� שהיא . האד� תחומי� נרחבי�

על התחומי� המכוסי� בחוקות אחרות על ידי זכויות עצמאיות , ולו חלקית, משתרעת

במצב דברי� זה תמלא הזכות לכבוד האד� תפקיד . הנעדרות בחוקה הישראלית החלקית

  .זי בגדרי מגילת הזכויותמרכ

מגילת זכויות האד� החוקתית בישראל המעוגנת . זו המציאות הנורמטיבית בישראל

̆ ‰ÂÁ�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ˜ ובÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ב ÙÂÁוהסיבות לכ� ,  היא מצומצמת

 הזכות 19, הזכות לגו�18, מגילת הזכויות כוללת במפורש רק את הזכות לחיי�17.היסטוריות

 23, הזכות לתנועה מישראל ואליה22, החירות האישית21, הזכות לקניי�20, האד�לכבוד

 

‰ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ : ‰ÚÈ‚Ùראו אהר� ברק , על ההבחנה בי� חובה חוקתית לסמכות חוקתית  16
‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· 647) 2010.( 

 79 יד ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" היסוד�סיפור של חוקי" ראו אמנו� רובינשטיי� ,על היסטוריה זו  17
)2012 .( .)Â·Î Ï˘ ‰Ï‡˘ :ÈÏ‡¯˘ÈÌ„‡‰ „Â·ÎÂ ˙Â 126 )2004„אורית קמיר  ראו ג

18    .כבוד האד וחירותו: יסוד� לחוק�4 ו2סעיפי
19   .ש
20   . ש
21   
 .כבוד האד וחירותו: יסוד�לחוק 3סעי
22   
 .כבוד האד וחירותו: יסוד�לחוק 5סעי
23   
 .כבוד האד וחירותו: יסוד�לחוק 6סעי



 ית חוקתזכותכבוד האד� כ: שער שלישי  334

c:\ 13_01\2013�09�03\האד כבוד\גיבוי .doc - 1/26/2014 12:35:00 PM 

 זכויות רבות המוכרות במשפט המשווה 25. וחופש העיסוק24הזכות לפרטיות וצנעת הפרט

הזכות לש� , וכאלה ה� הזכות לשוויו�, חוקי כזכויות עצמאיות�לא קיבלו מעמד חוקתי על

הזכות למשפחה , הזכות לחינו�,  המצפו� והדתהזכות לחופש, הזכות לחופש הביטוי, טוב

הזכות לחופש תנועה בגדרי , הזכות לבריאות, זכויות בעבודה, )כגו� נישואי� והורות(

תו� שימוש בפרשנות , בית המשפט העליו�, כפי שראינו. המדינה והזכויות במשפט

נגד הכרה פירש את העדר� של זכויות אלה ממגילת הזכויות המפורשת כמכוו� , תכליתית

הוא לא פירש זאת כהסדר שלילי מפני הכרה בהיבטי� מסוימי� . בה� כזכויות עצמאיות

ט העליו� כי כבוד האד�  על רקע זה קבע בית המשפ26.שלה� במסגרת הזכות לכבוד האד�

הא� של כבוד �יש לגזור מתו� זכות, על פי תפיסה זו 27".א��זכות"או " מסגרת�זכות"הוא 

הדיבור , אכ�. הא��בת שבהצטרפ� מבטאות את מלוא ההיק� של זכות�האד� מגוו� זכויות

אינו מפרט את היסודות העובדתיי� והמשפטיי� לקביעת היקפה של הזכות " כבוד האד�"

תוכנו הוא הער� החוקתי של כבוד . כבוד האד� מבוסס על הכללה. החוקתית לכבוד האד�

 29הבת� אלה ה� זכויות28".� בותחומי� רבי� ונושאי� שוני� כלולי "–ער� זה . האד�

 את התכלית המונחת ביסוד הזכות החוקתית –הא� � תחת כנפיה של זכות–המגשימות 

בפסיקה ענפה ומקיפה ,  אכ�31. במוב� זה כבוד האד� הוא אגד של זכויות30.לכבוד האד�

ובה� הזכות , בת�הא� של כבוד האד� מספר ניכר של זכויות�גזר בית המשפט העליו� מזכות

 הזכות לחיי 33, הזכות להגנה עליו מפני השפלה וביזוי32,גנה על אישיותו של האד�לה

 

24   
 .כבוד האד וחירותו: יסוד�לחוק 7סעי
25   
 .חופש העיסוק: ודיס� לחוק3סעי
6427/02� "בגראו   26 � Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ̇ ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�ÎÏ‡¯˘È  ,619) 1(ד סא"פ ,

684) 2006(. 
7052/03� "בגראו   27  ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  ' ¯˘

ÌÈ�Ù‰ ,ברק' הנשיא א() 2006 (295–293, 202) 2(ד סא"פ .(   
 ).אלו�' המשנה לנשיא מ( )1993 (102, 87) 1(ד מח"פ, Ù˘� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó¯  506/88א "ע  28
2245/06� "בג; 27 ש"לעיל ה, Ï‡„Ú‰ראו פרשת   29 ÔÈ¯·Â„�  '¯‰ÂÒ‰ È˙· ̇ Â¯È˘ )בנבו , פורס

'  של השופט י הדי�פסק ל42' פס, ˘Ò�ÂÈ�  '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È 6956/09ב "רע; )13.6.2006
 .)7.10.2010, פורס בנבו(דנציגר 

  .)ריבלי�' השופט א) (2002 (91–90, 72) 4(ד נו"פ, ¯�È¯ 'ÌÂ˙ � 6871/99א "עראו   30
366/03� "בגראו   31 ˙˙ÂÓÚ� È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ  '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,480, 463) 3(ד ס"פ 

� "בג; 685' בעמ, 26 ש"לעיל ה,  ·ÚÂ�˙‰Ï ÔÚÓ ˙ÂÎÈ‡ÔÂËÏ˘‰ Ï‡¯˘È‰פרשת ; )2005(
2605/05 ÊÎ¯Ó‰� ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰  '¯ˆÂ‡‰ ¯˘, של השופטת ע הדי�פסק ל3' פס  '

10662/04� "בג; )19.11.2009, פורס בנבו(ארבל  ÔÒÁ�  'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰, 29' פס 
 .)28.2.2012, פורס בנבו(ביניש '  של הנשיאה ד הדי�פסקל

693/91� "בגראו   32 ˙¯Ù‡�  'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó· ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰ Ì˘¯Ó ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰ ,749) 1(ד מז"פ 
205/94� "בג; )1993( ÛÂ��  ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó– „¯˘ÓÔÂÁËÈ·‰  ,ראו  .)1997( 449 )5(ד נ"פ

   .537' להל� בעמ
4541/94� "בגראו   33 ¯ÏÈÓ�  'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,בג; )1995 (94) 4(ד מט"פ" �2599/00 „˙È – 

 ÌÈ¯Â‰ ˙˙ÂÓÚ� ÔÂ‡„ ˙�ÂÓÒ˙ È„ÏÈÏ 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,2002 (834) 5(ד נו"פ.( 
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 39, הזכות לביטחו� סוציאלי38, הזכות לחינו�37, ולאימו�36 להורות35, לנישואי�34,משפחה

 44, הזכות לשוויו�43, הזכות לבריאות42, הזכות למי�41, הזכות למגורי�40,הזכות למזו�

 

3648/97� "ראו בג  34 ‰˜ÓËÒ�  'ÌÈ�Ù‰ ̄  ש"לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת ; )1999 (728) 2(ד נג"פ, ˘
 377/05מ "בע; )1997 (160) 1(ד נא"פ, È�ÂÏÙ�  'ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ‰Ï˘ÓÓÏ 7155/96א "ע; 27

˙È�ÂÏÙÙÂ � ÔÈË˜‰ ıÂÓÈ‡Ï ÌÈ„ÚÂÈÓ‰ ÌÈ¯Â‰‰ È�ÂÏ 'ÌÈÈ‚ÂÏÂÈ·‰ ÌÈ¯Â‰‰ ,124) 1(ד ס"פ 
466/07� "בג; 29 ש"לעיל ה, Ò�ÂÈ פרשת; )2005( ÔÂ‡Ï‚�  '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ) פורס

 .629' ראו להל� בעמ .)11.1.2012, בנבו
2123/08� "בג; 27 ש"לעיל ה, Ï‡„Ú‰ פרשת ראו  35 È�ÂÏÙ�  '˙È�ÂÏÙ) בנבו ; )6.7.2008, פורס

7444/03� "בג ‰˜„�  'ÌÈ�Ù‰ ¯˘) בנבו  .29 ש"לעיל ה, Ò�ÂÈפרשת ; )22.2.2010, פורס
; 29 ש"הלעיל , „ÔÈ¯·Âפרשת ; )1996 (661) 4(ד נ"פ, �È�ÓÁ� 'È�ÓÁ � 2401/95א "דנראו   36

11437/05� "בג Â˜� „·ÂÚÏ  'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó) בנבו 3860/11� "דנג; )13.4.2011, פורס „¯˘Ó 
� ÌÈ�Ù‰ '„·ÂÚÏ Â˜) בנבו  .675' ראו להל� בעמ ).8.12.2011, פורס

4293/01� " בג;34 ש"לעיל ה, ‰È�ÂÏÙ�  '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ פרשת ראו  37 ‰ÁÙ˘Ó ‰˘„Á 
� '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘) בנבו  .877' ראו להל� בעמ. )24.3.2009, פורס

1067/08� "בגראו   38 ˙˙ÂÓÚ" ‰ÎÏ‰Î ̄ ÚÂ� "� 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó) בנבו � "בג; )6.8.2009, פורס
7426/08 ‰˜·Ë� ‰ÈÙÂÈ˙‡ ÈÏÂÚÏ ˜„ˆÂ ËÙ˘Ó  'ÍÂ�ÈÁ‰ ˙¯˘ )בנבו  ;)31.8.2010, פורס

�"בג 5373/08 Â·‡� ‰„·Ï  'ÍÂ�ÈÁ‰ ˙¯˘) בנבו  .793' ראו להל� בעמ ).6.2.2011 ,פורס
494/03� "בג ראו  39 ˙˙ÂÓÚ� Ì„‡ ̇ ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯  '¯ˆÂ‡‰ ̄ � "בג; )2003 (322) 3(ד נט"פ, ˘

5578/02 ¯Â�Ó�  '¯ˆÂ‡‰ ̄ 3512/04� " בג;)2004 (736, 729) 1(ד נט"פ, ˘ ÈÙÈÊ˘�  ' ÔÈ„‰ ̇ È·
Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰‰„ ,פרשת; )2004 (70) 4(ד נט"פ ˙˙ÂÓÚ˙Â·ÈÂÁÓ  ,בג; 31 ש"לעיל ה" �

6304/09 ‰Ï" ·–� ÌÈ˜ÒÚ‰Â ÌÈ‡ÓˆÚ‰ È�Â‚¯‡ ˙Î˘Ï  ' ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰) פורס
11044/04� "בג; )2.9.2010, בנבו ÓÂÏÒÂÔÈË�  ' ̇ Â‡È¯·‰ ̄ ראו  ).27.6.2011, פורס בנבו(˘

 .604' מלהל� בע
� "בג; 31 ש"לעיל ה, ÔÒÁ פרשת ;)2001( 360) 3(ד נה"פ, ÂÊÓ‚�  'Â‰ÈÚ˘È 4905/98א "רע ראו  40

10541/09 ÌÈÏ·ÂÈ˘ .„.È .Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ) בנבו ' ראו להל� בעמ ).5.1.2012, פורס
602. 

, 769) 4(ד נט"פ, ÂËÈÂË�  'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ 3829/04מ "עע; 40 ש"לעיל ה, ‚ÂÊÓ פרשת ראו  41
א "ע; )2004 (934) 3 (ד נח"פ, ¯ËÒÈÓÚ· Ï‡¯˘È È�‡Ó "� Ó 'ÊÈÈ¯ 9136/02 א" ע;)2004( 779

9120/09 ˜�·Ú· ̇ Â‡˙�Î˘ÓÏ ÈÓÂ‡Ï "� Ó '¯Ò˜ÏÙ) בנבו ' ראו להל� בעמ ).15.9.2010, פורס
602. 

, פורס בנבו (�ˆÂ·‡� „Ú‡ÒÓ  'ÌÈÓ‰ ·È 9535/06א " ע;40 ש"ל הלעי, ÌÈÏ·ÂÈ פרשת ראו  42
 .602' ראו להל� בעמ ).5.6.2011

3071/05� "בג ראו  43 ÔÂÊÂÏ�  ' Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ)בנבו 4253/02� "בג; )28.7.2008, פורס È˙È¯˜ 
– ˘‡¯� ‰È¯·Ë ̇ ÈÈ¯ÈÚ  '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰) בנבו 434/09� "בג; )17.3.2009 ,פורס 

·Â„ÈÂ„�  '˙Â‡È¯·‰ ¯˘) בנבו �"בג; )3.5.2009, פורס 5637/07 ˙È�ÂÏÙ�  '¯˘ ˙Â‡È¯·‰ 
�"בג; )15.8.2010, פורס בנבו( 488/11 ˙Â¯„˙Ò‰‰� Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰  ' ˙Â‡È¯·‰ ¯˘
 .603' ראו להל� בעמ .39 ש"לעיל ה, ÓÂÏÒ ÂÔÈËפרשת; )16.6.2011 ,פורס בנבו(

 ש"לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת ; 26 ש"לעיל ה,  ·ÚÂ�˙‰Ï ÔÚÓ ˙ÂÎÈ‡ÔÂËÏ˘‰ Ï‡¯˘È‰ פרשת ראו  44
6298/07� "בג; 34 ש" הלעיל, ‚ÔÂ‡Ïפרשת ; 27 ¯ÏÒ¯�  'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î )בנבופ  ,ורס

1213/10� "בג; )21.2.2012 ¯È��  'ÂÈ"˙Ò�Î‰ ¯) בנבו ' ראו להל� בעמ .)23.2.2012, פורס
688. 
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 הזכות 47, הזכות לתנועה בישראל46, המצפו� והדת הזכות לחופש45,הזכות לחופש הביטוי

כל הזכויות האלה ה�  50. והזכות לקיו� בסיסי בכבוד49 הזכות להלי� הוג�48,לש� הטוב

�זכויותוהבת � הרשימה של זכויות51.נכדה הנגזרות מכבוד האד��בת או זכויות�זכויות

כל . ותו של האד�את אנושי, כל אחת מזווית הראייה שלה, ה� משקפות. אינה סגורהנכדה ה

אי� ה� זכויות . הוכרו כחלק בלתי נפרד מהזכות לכבוד האד�נכדה ה�זכויותוהבת �זכויות

   52".כבוד האד� "–משתמעות אלא זכויות מפורשות ששמ� כש� אמ� 

בת רק לעניי� אותו היבט שלה� �בית המשפט העליו� קבע כי זכויות אלה יוכרו כזכויות

לא כל הפליה שהיה בה כדי לפגוע ,  למשל53.ד האד�שיש לו קשר ענייני הדוק לכבו

בת של כבוד �יש בה ג� כדי לפגוע בשוויו� כזכות, בשוויו� אילו הוכרה כזכות עצמאית

, למשל.  צמצו� זה של היקפה של הזכות מתבקש משיטת הפרשנות התכליתית54.האד�

 

10203/03� "בג ראו  45 "ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰ "Ú·"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,715) 4(ד סב"פ ,
 .708' ראו להל� בעמ .)2008 (856

3261/93� "בג ראו  46 � ‚�È�Ó 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ̄ 257/89� "בג ;)1993 (282) 3(ד מז"פ, ˘ � ÔÓÙÂ‰ '
È·¯ÚÓ‰ Ï˙ÂÎ‰ ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰ ,6024/97 א"ע; )1994 (265) 2(ד מח"פ ËÈ·˘ �' ‰¯·Á ‡˘È„˜ 

˘Á‚"‡ Ï˘‡¯"ˆ, בג ;)1999( 600 )3(נג ד"פ"� 1890/03 ˙ÈÈ¯ÈÚ ˙È· ÌÁÏ �' „Ó˙�È Ï‡¯˘È – 

„¯˘Ó ÔÂÁËÈ·‰, פרשת ;)2005( 736 )4(נט ד"פ ¯ÚÂ�‰ÎÏ‰Î  ,4201/09ב "רע; 38 ש"לעיל ה 
� ˜È‡¯ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˘) בנבו 10907/04� "בג ;)24.3.2010, פורס � ÍÂ„ÂÏÂÒ ' ˙ÈÈ¯ÈÚ
˙Â·ÂÁ¯) בנבו  .758' ראו להל� בעמ .)1.8.2010, פורס

5016/96� "בג ורא  47 ·¯ÂÁ�  '‰¯Â·Á˙‰ ̄ �"בג ;)1997( 1) 4(ד נ"פ, ˘ 6824/07 � Ú‡�Ó ' ˙Â˘¯
ÌÈÒÈÓ‰) בנבו  .782' ראו להל� בעמ .)20.12.2010 ,פורס

 ÂÚÈ„È˙ 7325/95א "דנ ;)1989 (856, 840) 3(ד מג" פ,˘È¯�·‡ � '‡¯ÈÙ 214/89א "ע ראו  48
� ˙Â�Â¯Á‡ 'ÒÂ‡¯˜ ,בג; )1998 (1) 3(ד נב"פ" �6126/94 ˘�Ò�  '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,3(ד נג"פ (

̄ �·Ô 10520/03א "רע ;)1999 (817 È·‚  '¯�˜�„ ,של השופטת ארבל  הדי�פסקל 3' פס ) פורס
 751/10א "ע; )27.11.2011 ,פורס בנבו (·Ô·� Ô˙�  'È¯Î 8345/08 א"ע; )12.11.2006, בנבו
È�ÂÏÙ�  'ÔÈÈ„� Í·¯Â‡)בנבו  .616' עמראו להל� ב .)8.2.2012, פורס

 9956/05פ "ע; )2006( 461) 1(ד סא"פ, ‰˙Â¯Î˘˘È�  'È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ Ú·Â· 5121/98פ "עראו   49
È˘�  'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó) בנבו ̇ ÈÁ¯Ù�  'Ï‡¯˘È 4988/08פ "ע; )4.11.2009, פורס �È„Ó)  פורס

 .868' ראו להל� בעמ ).1.8.2011, בנבו
 36' פס, 31ש "לעיל ה, ÔÒÁפרשת ; 481' בעמ, 31ש "לעיל ה,  Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙פרשת ראו  50

 .547' ראו להל� בעמ. ביניש'  של הנשיאה ד הדי�פסקל
נכדה לסוגי שוני של ביטוי כגו� ביטוי �הבת לחופש הביטוי זכויות�לזכות, למשל, כ�  51

נכדה לסוגי שוני של הגנה על השוויו� �יו� זכויותהבת לשוו�לזכות; ביטוי מסחרי, פוליטי
נכדה לקבלת חינו� ולהשפעה על תוכ� �הבת לחינו� זכויות�לזכות; כגו� העדפה מתקנת

 .החינו�
להבחנה בי� זכויות . 293' בעמ, 27 ש"לעיל ה, Ï‡„Ú‰ פרשת  גראו. 308' ראו לעיל בעמ  52

הזכויות הבלתי " סומר הלל ראו ,"אינ� מנויות"לבי� זכויות ש") פרטי "ללא ש(מפורשת 
 ).1997 (257  כחÌÈËÙ˘Ó"  על היקפה של המהפכה החוקתית–מנויות 

 .327' ראו לעיל בעמ  53
 מ" עע;33 ש"לעיל ה, È˙„ פרשת ;44 ש"לעיל ה, �È¯פרשת ; 27 ש"לעיל ה, Ï‡„Ú‰ראו פרשת   54

4515/08 ˙�È„Ó� Ï‡¯˘È  'ÔÓ‡�) בנבו ; 39 ש"לעיל ה, ·"Ï‰פרשת ; )6.10.2009 ,פורס
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היבטי� רק אות� ה. הזכות לחופש ביטוי כזכות עצמאית מבוססת על כמה רציונלי�

על כ� חופש הביטוי . הקשורי� לכבוד האד� בקשר ענייני הדוק יוכרו כחלק מכבוד האד�

שכ� בכ� בא לידי ביטוי הקשר בי� הפרט , הפוליטי קשור לכבוד האד� בקשר ענייני הדוק

לעומת זאת אפשר שהיבטי� באשר לשיטות בחירות שונות לא . לבי� החברה שבה הוא חי

שכ� ה� אינ� קשורי� בקשר ענייני הדוק , בת של חופש הביטויה�ייכללו במסגרת זכות

אינו יכול , כאחת הזכויות החוקתיות במגילת זכויות האד�, כבוד האד�, אכ�. לכבוד האד�

עמד על כ� בית המשפט העליו� . למלא את מלוא החלל שמגילת זכויות אד� חלקית מותירה

  55:באחת הפרשות

כבוד האד� אינו כלל זכויות . שבחיי�כבוד האד� אינו כל הטוב והיפה "

עלינו להבחי� בי� כבוד האד� כמטרה כוללת המונחת ביסוד כל . האד�

כבוד האד� לא נועד לייתר את . הזכויות לבי� כבוד האד� כזכות חוקתית

והיא , הזכות לכבוד האד� עומדת על רגליה היא  [...].שאר זכויות האד�

ג� א� בהסדר חוקתי מלא [...]  בה כוללת בחובה את שמטבעו וטיבו נכלל

כי אי� , התפיסה היא. הוא היה נכלל במסגרת� של זכויות מפורשות אחרות

ואי� לדחוס לתו� כבוד האד� , לעשות את תכליתו של חוק היסוד פלסתר

המקובלות במדינות , על כל היקפ�, את כל הזכויות האזרחיות והחברתיות

  ".בנות תרבות

  56:על פי גישה זו

לי� בגדר כבוד האד� אות� היבטי� של כבוד האד� אשר מוצאי� נכל"

א� המתאפייני� בכ� שה� , בחוקות שונות ביטוי בזכויות אד� מיוחדות

 על פי גישה .[...]בקשר ענייני הדוק לכבוד האד� , על פי תפיסתנו, קשורי�

ובלבד , נית� לכלול בגדרי כבוד האד� ג� הפליה שאי� עימה השפלה, זו

א קשורה בקשר הדוק לכבוד האד� כמבטא אוטונומיה של הרצו� שהיא תה

חופש בחירה וחופש פעולה וכיוצא בה� היבטי� של כבוד האד� , הפרטי

  ".כזכות חוקתית

 

6784/06� "בג ¯�ËÈÏ˘�  '˙Â‡ÏÓ‚ ÌÂÏ˘˙ ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰) בנבו � "בג; )12.1.2011 ,פורס
8300/02 ¯Ò� � 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ,(ביניש ' ד) 'בדימ( של הנשיאה  הדי�פסקל 45'  פס פורס

 .)22.5.2012, בנבו
̇ ‰˘Ï‡¯˘È· ÔÂËÏראו פרשת   55 ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ ,ברק' הנשיא א (684' בעמ, 26 ש"לעיל ה( ;

 .)ברק' הנשיא א (295 ' בעמ,27 ש"לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת 
̇ ‰˘Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÔÂËÏראו פרשת   56 ÂÎÈ‡Ï‡¯˘È·  ,ברק' הנשיא א (687' בעמ, 26 ש"לעיל ה .(

 . 54 ש"לעיל ה, Ò¯�פרשת ; 54 ש"לעיל ה, ˘�ËÈÏ¯פרשת ; 39 ש"לעיל ה, ·"Ï‰ראו ג פרשת 
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 הזכות לכבוד האד� והזכות לחירות אישית: קושי ארכיטקטוני  .ד

 הצגת הבעיה  .1

 הזכות החוקתית גוררת אחריה היק� נרחב של" מבט רחב"הפרשנות החוקתית מתו� 

ראינו כי היק� זה מתבקש מהחלת� של פסקת עקרונות היסוד ופסקת . לכבוד האד�

 58. היא עולה בקנה אחד ע� האופי החלקי של מגילת הזכויות החוקתיות בישראל57.המטרה

 מעורר את  כאנושיותו של האד�ע� זאת ההיק� הנרחב של הזכות החוקתית לכבוד האד�

�ÂÁÏ˜ 5 סעי� 59.זכות לכבוד האד� לבי� הזכות לחירות אישיתהשאלה מהו היחס שבי� ה

„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îקובע : 

"˙Â¯ÈÁ ˙È˘È‡ 

בהסגרה או , במעצר, אי� נוטלי� ואי� מגבילי� את חירותו של אד� במאסר

  ".בכל דר� אחרת

וד האד� לבי� הזכות  היש שוני בהיק� הזכות לכב60?מה היקפה של הזכות לחירות אישית

 מה –א� כ� ?  או שמא כל שנכנס לזכות האחת מצוי ג� בזכות השנייה?רות אישיתלחי

האי� בכ� כדי להצדיק פירוש מצמצ� ? צידוק יש לשתי זכויות שונות בעלות תוכ� שווה

  ?לזכות החוקתית לכבוד האד�

מה נכלל . כדי להשיב על שאלות אלה עלינו לבחו� את היקפה של הזכות לחירות אישית

הא� היא נועדה להעניק מעמד חוקתי לזכות ? מהי התכלית שהיא נועדה להגשי�? בגדריה

 –וא� כ� ?  או שמא מוגבלת היא להיבטי� מסוימי� של חירות בלבד?כללית לחירות אישית

עיו� בפסיקה הישראלית מעלה כי רוב רוב� של פסקי הדי� עסקו ? מה� אות� היבטי�

 

 .261' עמבראו לעיל   57
 .278' עמבראו לעיל   58
 EDWARD J. EBERLE, DIGNITY ANDראו , לשאלה זו במשפט החוקתי האמריקני והגרמני  59

LIBERTY: CONSTITUTIONAL VISIONS IN GERMANY AND THE UNITED STATES (2002) . ויטמ�
)Whitman (כואילו המשפט , תב כי המשפט החוקתי הקונטיננטלי מבוסס על כבוד האד

 James Q. Whitman, The Two Western Cultures ראו ,החוקתי האמריקני מבוסס על החירות
of Privacy: Dignity Versus Liberty, 113 YALE L. J. 1151 (2004); James Q. Whitman, 
“Human Dignity” in Europe and the United States: the Social Foundations, in 

EUROPEAN AND US CONSTITUTIONALISM 108 (Georg Nolte ed., 2005); . .Guy Eראו ג
Carmi, Dignity Versus Liberty: The Two Western Cultures of Free Speech, 26 B.U. 
INT’L. L.J. 277 (2008); Daniel McGirr, Liberty in an American and German 
Constitutional Context Through the Lens of Isaiah Berlin and Lord Acton (Forthcoming, 

available at http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1872626). 
קב יע(‡¯·Â¯Á ÏÚ ˙ÂÒÓ Ú˙  170" שני מושגי של חירות"ישעיהו ברלי�  ו רא,על החירות  60

 .QUENTIN SKINNER, A THIRD CONCEPT OF LIBERTY (2003) ;)1969 ,שרת מתרג
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היא לא עברה . לא נבחנה בחינה יסודית בפסיקההזכות לחירות אישית . בזכות לכבוד האד�

אגב רבות באשר להיקפה �ע� זאת מצויות אמרות. תהלי� דומה לזה של הזכות לכבוד האד�

אגב אלה יש בה� כדי לבסס את �השאלה המתעוררת לפנינו היא א� אמרות. של הזכות

  .היקפה של הזכות לחירות אישית

 "או בכל דר� אחרת"  .2

 אחרתבכל דר"מהי  )א("? 

 � מתרכזת בשלושה מצבי� שבה� ÂÁÏ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ 5הרישה של סעי

פירושו של כל אחד מביטויי� .  הסגרהמעצר או, מאסר: אישית של האד� נפגעתהחירות ה

 5אילו הקי� סעי� . אשר לא זה המקו� לבחו� אות�, אלה מעורר שאלות קשות של פרשנות

בעלת היק� מוגבל של , ו רואי� בו זכות חוקתית מיוחדתהיינ, רק שלושה מצבי� אלה

ג� א� . מעצר או הסגרה, פגיעה בחירות האישית בדר� של הגבלה פיזית הנובעת ממאסר

 נועדו להג� על – הסגרה  אומעצר,  מאסר–שלושת המצבי� אשר מעצבי� זכות זו 

 החירות האישית היא היינו אומרי� אז כי. לא היינו רואי� קושי בכ�, אנושיותו של האד�

   .ואילו כבוד האד� הוא זכות כללית, זכות מיוחדת

 �ÂÁÏ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î˜ 5הקושי הטמו� בזכות לחירות אישית נובע מהסיפה של סעי
Â˙Â¯ÈÁÂ ,שלפיה:  

  ". בכל דר� אחרת]... [אי� נוטלי� ואי� מגבילי� את חירותו של אד�"

הא� היא מעניקה זכות כללית לחירות ? "כל דר� אחרת"ההוראה באשר לעל מה משתרעת 

בעניי� זה אפשר לנקוט שלושה ? או שמא היא מוגבלת לסוגי� מסוימי� של פגיעה בחירות

  . נעמוד על כל אחד מה� בנפרד. פתרונות פרשניי�

 בכל דר המגבילה את החופש הפיזי של האד� )ב(

בה הגבלה על משמעותו בכל דר� שיש " בכל דר� אחרת", ‰¯‡˘ÔÂעל פי הפירוש 

 צריכה להתפרש באופ� 5הוראת סעי� , על פי גישה פרשנית זו.  של האד�ת הפיזיהחירות

יחול על דרכי� שיש בה� מ� המשות� לדרכי� שהרישה לסעי� דנה " בכל דר� אחרת"ש

בכל "על כ� נכללות . של האד� ת הפיזיהחירותדומה שמשות� זה היא ההגבלה על . בה�

) שאינו מגיע לכדי מעצר(גבלה של החירות של אד� בעיכוב נטילה או ה" דר� אחרת

לעומת זאת נטילה או הגבלה של ). שאינה נופלת בגדר מאסר(ובשלילת חופש תנועה 

שלילת , הזכות להלי� הוג�,  הנישואי�חירותלא תכלול שלילת " בכל דר� אחרת"החירות 

 . האפשרות לבחור ולהיבחר או הגנה על הש� הטוב
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  כל נטילה או הגבלה של חירות –"  אחרתבכל דר"  )ג(

" בכל דר� אחרת", על פי פירוש שני זה.  נוגד חזיתית את הראשו�‰˘�Èהפירוש 

גישה פרשנית זו . משמעותו כל דר� שיש בה נטילה או הגבלה של החירות האישית

ÂÁÏ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î˜ 5על פיה הוראת סעי� ". חירות אישית"מתמקדת אפוא בדיבור 
ÈÁÂÂ˙Â¯בכ� היא מעניקה הגנה לכוחו של .  מעניקה הגנה לזכות כללית לחירות אישית

זהו כוחו של אד� לכתוב את סיפור . האד� להגשי� את רצונו הפרטי ואת האוטונומיה שלו

, תשלו מוגבל ת הפיזיהחירותעל כ� חירותו האישית של אד� נפגעת לא רק כאשר . חייו

 חירותעל פי פירוש זה שלילת , למשל. אוטונומיהאלא בכל מקרה של הגבלת רצו� או 

שלילת האפשרות לבחור ולהיבחר וההגנה , פגיעה בזכות למשפט הוג�, הנישואי� וההורות

  . כל אלה יש בה� הגבלה של החירות האישית–על הש� הטוב 

 הגבלת חופש התנועה ומצבי� חריגי� אחרי� )ד(

המקרה הרגיל והטיפוסי הוא זה הכלול , על פיו.  מצוי בי� שני הקצוות‰˘È˘ÈÏהפירוש 

ע� זאת על פי . של האד� ת הפיזיהחירותהגבלות של , כלומר. בגדרי הפירוש הראשו�

א� , ת הפיזיהחירותאפשר להוסי� מצבי� שאי� בה� הגבלות של , אפשרות שלישית זו

  . הוג� של מי שאינו צד למשפטלהלי�כגו� זכות , ההדומי� ל

 משפט משווה )ה(

שאלה דומה התעוררה ג� . ה המתעוררת בפני המשפט הישראלי אינה ייחודית לנוהשאל

) freedom(או בחופש ) liberty(הניסוח של הסעי� הד� בחירות ,  אמת61.במשפט המשווה

 היקפה של –ע� זאת הבעיה הבסיסית . ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜שונה מהניסוח ב

ודה מונחת השאלה א� הזכות לחירות או לחופש שכ� ביס, זהה –הזכות לחירות או לחופש 

נעמוד על . היא זכות כללית החלה ג� במקו� שאי� הגבלה על החופש הפיזי של האד�

  .אפריקה ושל קנדה�שאלות אלה בגדרו של המשפט החוקתי של דרו�

 �  :קובע, שהוא חלק ממגילת זכויות האד�, ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ�‰˜È¯Ùל) 1(12סעי

“Everyone has the right to freedom and security of the person, which 

includes the right –  

(a) not to be deprived of freedom arbitrarily or without just cause; 

(b) not to be detained without trial; 

 

 ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTSלדיו� במשפט החוקתי הגרמני ראו   61

223 (Julian Rivers trans., 2002); Susanne Baer, Dignity, Liberty, Equality: A 
Fundamental Rights Triangle of Constitutionalism, 59 U. TOR. L. REV. 417 (2009). ראו 

 .84 'בעמ ,59 ש"ה לעיל ,EBERLE ג
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(c) to be free from all forms of violence from either public or private 

sources; 

(d) not to be tortured in any way; and  

(e) not to be treated or punished in a cruel, inhuman or degrading way”. 

 בפרשה זו נדונה חוקתיותו של Ferreira.63 התעוררה בפרשת 62פרשנותה של הוראה זו

סעי� בחוק החברות שלפיו הוטלה חובה על מי שנבדק בהליכי פירוק של חברה להשיב על 

נטע� כי . תשובות אלה יכלו לשמש נגד הנבדק בהליכי� פליליי� עתידיי�. שאלות מפלילות

ההוראה בחוקה . בה כזו נוגדת את הזכות למשפט הוג�ההוראה בחוק החברות המטילה חו

הא� נוגדת  .שכ� ה� לא היו בגדר נאשמי�, בעניי� המשפט ההוג� אינה חלה במקרה זה

  ?הוראת החוק את הזכות לחופש

השופט אקרמ� , שופט המיעוט: אפריקה נחלק בדעותיו�בית המשפט החוקתי של דרו�

)Ackermann J.( , העותרי� חלה הוראת החוקה בעניי� הזכות לחופש קבע כי על עניינ� של

)freedom .(הזכות לחופש היא זכות עצמאית שאינה קשורה לזכות לביטחו� , לשיטתו

זכותו של . הזכות לחופש היא זכות כללית שעניינה זכותו אד� לפתח את אישיותו. האישי

  64:אד� לחופש היא הזכות שיובטח לאד� מתח� אשר בו

“[…] a person […] is or should be left to do or be what he is able to do or 

be, without interference by other persons”. 

  65:הזכות לחופש משמעה, על פי אקרמ�

“[T]he right of individuals not to have ‘obstacles to possible choices and 

activities’ placed in their way by […] the State”. 

השופט אקרמ� ציי� כי בהיק� נרחב זה נכללות רבות מהזכויות האחרות הקבועות במגילת 

 residual(גישתו היא אפוא כי הזכות לחופש צריכה להיתפס כזכות שיורית . הזכויות

freedom rights.(66הוראת חוק החברות פגעה בזכות השיורית לחופש,  לדעת השופט אקרמ�.  

ההוראה בחוק , לדעת�. לתוצאה שאליה הגיע השופט אקרמ�שופטי הרוב הסכימו 

ע� זאת השופטי� הסתייגו מפירושו של . החברות פגעה בזכות החוקתית נגד הפללה עצמית

 

62  Michael Bishop & Stu Woolman, Freedom and Security of the Person, in 
CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA, ch. 40 (Stu Woolman, Michael Bishop & 

Jason Brickhill eds., 2nd ed. 4th rev., 2012) .להל� בעמ  .483' ראו ג
  .5 ש"לעיל ה, Ferreira  פרשתראו  63
64     .52' פסב, ש
65   .54' פסב, ש
66   .57 'פסב, ש
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, ).Chaskalson P(סקלסו� 'לדעת הנשיא צ. השופט אקרמ� לסעי� בדבר הזכות לחופש

. ת פיזיות של המדינההמטרה העיקרית של הזכות לחופש היא להג� על הפרט מפני פעולו

ע� זאת אי� לפרשה כהוראה כללית המגנה על . אמנ� אי� ההוראה מוגבלת א� לכ�

  67.החופש

  68: את ההוראה הזאת– legal rights בפרק על – כולל ¯È„�˜‰ ¯Ë'ˆה

“Everyone has the right to life, liberty and security of the person and the 

right not to be deprived thereof except in accordance with the principles 

of fundamental justice”. 

) liberty(פסיקתו של בית המשפט העליו� של קנדה עסקה בפירושה של החירות 

 הגישה שהתקבלה היא כי בבסיסה של הוראה זו מונחת החירות מפני הגבלות 69.בהוראה זו

 הוגשה Blencoe70בפרשת . בלת א� להגבלות פיזיותע� זאת נקבע כי אי� היא מוג. פיזיות

הוועדה הקנדית לזכויות האד� עיכבה את הטיפול .  תלונה על הטרדה מיניתבלנקונגד 

. הוא טע� כי בכ� נפגעה זכותו לחירות.  לנזקי� שוני� לוהדבר גר�. בתלונה תקופה ארוכה

חירות אינה מוגבלת דעת הרוב הייתה כי הזכות ל. בית המשפט העליו� נחלק בדעותיו

היא חלה ג� במקו� שנמנע מאד� לבחור בי� חלופות אישיות . לחירות מפני הגבלות פיזיות

 נפסק כי האיחור בטיפול בתלונה לא פגע fundamental personal choices.(71(בסיסיות 

דעת המיעוט סירבה לנקוט עמדה באשר . בכוחו לבחור בי� חלופות אישיות בסיסיות

. המיעוט ביקש להורות על זירוז הטיפול במישור המנהלי. הזכות לחירותלהיקפה של 

ועל כ� היא מוגבלת , legal rightsבפסיקה נוספת הודגש כי הזכות לחירות מצויה בפרק על 

  74. או פוליטית73 על כ� אי� היא משתרעת על חירות כלכלית72.בעיקרה להליכי� פליליי�

  

 

67   .160' בפס, ש
68   
 ,PETER W. HOGG ראו, פירוש הוראה זול .1982 בדבר זכויות וחופשי רטר הקנדי' לצ7סעי

CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 365 (vol. II, 5th ed., 2007); Tanya Lee, Section 7 of 
the Charter: An Overview, 43 U. TOR. FAC. L. REV. 1 (1985). 

 .439' עמראו ג להל� ב .371' בעמ, 68ש "לעיל ה, HOGGראו   69
 .Blencoe v. British Columbia (Human Rights Commission), [2000] 2 S.C.R. 307ראו   70
71    .�54 ו49' בפס, ש
 .Reference re ss 193 and 195.1(1)(c) of the Criminal Code (Man.), [1990] 1 S.C.Rראו   72

1123, 1173 (“[T]he restrictions on liberty and security of the person that s. 7 is 
concerned with are those that occur as a result of an individual interaction with the 

justice system, and its administration”) (Lamer J.). 
 .374' בעמ, 68ש "לעיל ה, HOGGראו   73
74   .375' בעמ, ש
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 הפסיקה הישראלית  )ו(

שר בחנה את חוקתיותה של החקיקה בישראל עשתה זאת בהקשר של מרבית הפסיקה א

.  דומה שלחוסר הבהירות באשר למובנה של החירות יש חלק בכ�75.הזכות לכבוד האד�

כגו� , החירות הפיזיתעל כמוב�  משתרעת ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜הזכות לחירות ב

מעצר בבית סוהר  ו77משנהו העברה כפויה של אד� ממקו� מגורי� אחד ל76,מעצר מנהלי

, אגב עוסקות בהקשרי� פליליי� שאי� בה� הגבלה פיזית ישירה� כמה אמרות78".פרטי"

האגב התרחקו מרחק רב מהגבלות � מקצת� של אמרות79. למשפט הוג� הנאש�כגו� זכות

 הוא 80.נקבע למשל כי זכותו של עובד לבחור במעביד היא חלק מזכותו לחירות. פיזיות

נקבע עוד כי הסירוב  82. ועל זכותו ליצור חיי משפחה81על שמו הטוב של אד�הדי� בהגנה 

 

 Guy E. Carmi, “Dignitizing” Free ראו ,ישה זו בכל הנוגע לחופש הביטוילביקורת ג  75
Speech in Israel: The Impact of the Constitutional Revolution on Free Speech 

Protection, 57 MCGILL L.J. 791 (2012). 
̄ ‰·ÌÈ�ÂÏÙ 'ÔÂÁËÈ � 7048/97פ "ראו דנ  76 יעה היא קשה הפג"( )2000 (741, 721) 1(ד נד"פ, ˘

  )"חוקית�על� חירות המוגנת בישראל ברמה חוקתית–שכ� היא פוגעת בחירותו של אד
 ). ברק' הנשיא א(

7015/02� "ראו בג  77 ‚Ú'� È¯Â '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï ,365, 352) 6(ד נו"פ 
, ודוהוצאתו של אד ממקו מגוריו והעברתו הכפויה למקו אחר פוגעת קשות בכב"() 2002(

 ).ברק' הנשיא א ()"בחירותו ובקניינו
'  של הנשיאה דפסק הדי� ל33' ספ, 31ש "לעיל ה,  ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰ÌÈ˜ÒÚÂפרשת ראו   78

 מביא לפגיעה עצמאית נוספת בזכות החוקתית לחירות אישית מעבר לפגיעה 28תיקו�  ("ביניש
איני רואה צור� להיזקק ] ...[" (גרוניס'  של השופט אפסק הדי�, ש; ")הנובעת מהמאסר עצמו

 ). "� שעסקינ� בפגיעה בחירות האישיתלכבוד האד בהקשר בו מדובר ודי בכ
̇ ÛÒÂÈ 'Ï‡¯˘È � 1741/99פ "ראו ע  79  �È„Ó ,חוק היסוד ביצר את "() 1999 (767, 751) 4(ד נג"פ

שבו עוגנה זכותו של אד ,  לחוק היסוד5מכוח סעי
 , זאת. זכותו של הנאש למשפט הוג�
̇ ÔÈÈË˘�ÊÂ¯ 'Ï‡¯˘È � 4596/05פ "ע; )טירקל' השופט י ()"]... [לחירות �È„Ó ,353) 3(ד ס"פ ,

היא נובעת . זכותו של נאש בפלילי להלי� הוג� היא זכות יסוד חוקתית"( )2005 (424
̇ È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È � 8823/07פ "בש; )לוי' השופט א ()"מזכותו של הפרט לחירות ולכבוד �È„Ó 

הא הזכות של ) ("11.2.2010, פורס בנבו(ריבלי� '  לפסק הדי� של המשנה לנשיאה א16' פס
 ").כזכות חוקתית מוגנת[...] הנאש להיות נוכח במשפטו 

8111/96� "בגראו   80 � ‰˘„Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ 'Ï‡¯˘ÈÏ ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰ ,6(ד נח"פ (
המעוגנת , ירותו של העובד לבור לו את מעבידו נגזרת מ� הזכות לחירותח"() 2004 (595, 481

. המונח ביסוד חוק היסוד האמור, כבוד האד וחירותו ומ� הער� של כבוד האד: יסוד�בחוק
המעמיד בראש סול הערכי החוקתיי את כבודו של , כ� אצלנו וכ� ג במשפט הגרמני

 ).ריבלי�' השופט א ()"האד ואת חירותו
הזכות "(יה 'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל12' פס, 48 ש"לעיל ה ,·È·‚ Ô¯ראו פרשת   81

אלא ג על , אשר אינה מתמצית בהגנה על גופו, לש טוב נגזרת ג מזכותו של אד לחירות
 ). "רוחו

הינה , כל פגיעה בזכותו של אד לחיי משפחה"( 476' בעמ, 27ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰או פרשת ר  82
 )"כבוד האד וחירותו: זכויות המוגנות בחוק יסוד, פגיעה בחירותו ובכבודו כיצור אנושי
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 85 וחופש הביטוי84 כ� נקבע כי חופש הדת והמצפו�83.לית� גט פוגע בחירותה של האישה

 . נגזרי� ג� מכבוד האד�

 היקפה של הזכות לחירות אישית  )ז(

 רק החופש הפיזי חירות אישית אינה. נראה לי כי יש לדחות את הפירושי� הקיצוניי�

היא בכל דר� מסוג ההגבלות " בכל דר� אחרת"תחושת הלשו� היא כי , אמת. של האד�

ÂÁÏ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î˜ 5 הנזכרות במפורש בסעי� – הסגרה מעצר או,  מאסר–הפיזיות 
Â˙Â¯ÈÁÂ.86ע� 87.אי� היא אמת מידה פרשנית.  א� תחושת לשו� היא אמת מידה בלשנית 

אילו כ� פירשנו . ינה כל פגיעה בחופש הרצו� והאוטונומיה של הרצו�זאת חירות אישית א

 �היינו מביאי� לכ� שהזכות לחירות אישית , ÂÁÏ�„ÂÒÈ :Ì„‡‰ „Â·Î Â˙Â¯ÈÁÂ˜ 5את סעי

�ÂÁ˜תוצאה זו הייתה פוגעת במבנה של . היא זכות כללית אשר היקפה כזכות לכבוד האד�

„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î .אי� . היסוד�ת ע� הארכיטקטורה של חוקהיא אינה מתיישב

 למעט זאת שכבוד האד� היא ה� –צידוק להכרה בשתי זכויות כלליות החופפות בהיקפ� 

 

. הדברי יפי ג לעניי� הזכות לקיי חיי משפחה"( 548' בעמ, ש; )וברא�'ג' השופט ס(
שלילתה פוגעת .  שלילתה פוגעת בכבוד האד.הזכות לממש את חיי המשפחה היא זכות יסוד

.  ממילא פוגעת היא בחרות–פי רצונו ולהקי משפחה �באוטונומיה של הפרט להינשא על
פרשת ; )ריבלי�' השופט א ()"פגיעה זו בחרות קשה לא פחות מאשר הפגיעה בכבוד האנושי

ÔÂ‡Ï‚ ,הזכות לממש את "( ריבלי�' המשנה לנשיאה א של די�פסק ה ל26' פס, 34ש "לעיל ה
שלילתה פוגעת באוטונומיה של . שלילתה פוגעת בכבוד האד. חיי המשפחה היא זכות יסוד

פגיעה זו בחרות .  ממילא פוגעת היא בחרות–פי רצונו ולהקי משפחה �הפרט להינשא על
 .)" פחות מאשר הפגיעה בכבוד האנושיקשה לא

תופעת "(ארבל '  לפסק הדי� של השופטת ע17' פס, 35ש "לעיל ה, �ÂÏÙ� È '˙È�ÂÏÙ פרשתראו   83
היא כרוכה בפגיעה קשה וכואבת . סרבנות הגט היא קשה ומורכבת ולצערנו אינה חדשה לנו

כבודה , חירותה נפגעת: באישה הנותרת כבולה לנישואי� שאי� היא מעוניינת בה עוד
 זכויות אלו הוכרו בשיטתנו כול� –ותיה נפגעי וזכותה לחיי משפחה נפגעת ג היא ורגש

 . )"כזכויות הנהנות ממעמד חוקתי וראשו� במעלה
הזכות  ("ריבלי�'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי� ל2' פס, 46ש "לעיל ה, ¯‡È˜ פרשת ראו  84

ג את ההגנה על חופש הדת ,  פי כל פרוש מסתברעל, לחרות ולכבוד האד כוללת
 "). והמצפו�

ריבלי� ' פסק הדי� של המשנה לנשיאה א ל76' פס, 48ש "לעיל ה, ‡ÔÈÈ„�Í·¯Âראו פרשת   85
)"מ� החרות לבטא את , א� הוא ג חלק מ� החרות, הביטוי החופשי הוא חלק מכבודו של אד

 . )"אשר ע לב�
 ANTONINראו , על כלל זה). ejusdem generis(" הכלל מעי� הפרט"לל הפרשני בדבר זהו הכ 86

SCALIA & BRYAN A. GARNER, READING LAW: THE INTERPRETATION OF LEGAL TEXTS 199 

(2012); FRANCIS BENNION, STATUTORY INTERPRETATION 954 (3rd ed., 1997). 
  .)Â�˘¯Ù ËÙ˘Ó– ‰˜È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù 129) 1993˙ ·ברק אהר� ראו   87
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 וא� התשובה –ואילו החירות האישית עשויה להתפרש , זכות חיובית וה� זכות שלילית

   88. כזכות שלילית בלבד–לשאלה זו אינה פשוטה כלל ועיקר 

הוא בכל דר� שיש בה הגבלות פיזיות " בכל דר� אחרת"י לדיבור הפירוש הראו, לדעתי

בכ� מעוצבת החירות האישית . הדומה לובעל עוצמה או חופש אחר , על החופש של האד�

גישה דומה . כזכות מיוחדת המתקיימת לצד הזכות לכבוד האד� שהיא הזכות הכללית

  ÂÁ�„ÂÒÈ:Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜הארכיטקטורה החוקתית של . אפריקה�מצאנו בדרו�

  .והמבנה הבסיסי שלו מובילי� לפירוש זה

ÂÁ�„ÂÒÈ : „Â·Î˜אפשר כמוב� לטעו� כי אפשר לשמור על הארכיטקטורה החוקתית של 
Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ואילו כבוד האד� יהיה ,  א� החירות האישית תהפו� לזכות חוקתית כללית

. זוי או במקרי� דומי� לה�אשר תחול למשל רק במקרי� של השפלה או בי, זכות מיוחדת

הדבר יחייב שידוד מערכות מקי� , ¯‡˘È˙: מארבעה טעמי�, פתרו� זה אינו ראוי, לדעתי

 ,˘�È˙; איני רואה כל צידוק פרשני למהפכה זו. הבת שלו�על זכויות, בהבנת כבוד האד�
, אפריקה�כגו� דרו�, בשיטות המשפט אשר בה� כבוד האד� והחירות ה� זכויות חוקתיות

מבחינת מבנה , ˘È˘ÈÏ˙; הזכות הכללית היא הזכות לכבוד האד� ולא הזכות לחירות

פירוש המעניק לו תחולה של זכות " כבוד האד�"הזכויות החוקתיות טבעי הוא לתת לדיבור 

 המתרכז בנטילת החירות של אד� – ת אישילחירותלעומת זאת המבנה של הזכות . כללית

 מקשה על –" או בכל דר� אחרת"� כאילו אגב אורחא והמוסי, במעצר או בהסגרה, במאסר

את התכונה של " או בכל דר� אחרת"התפיסה הפרשנית המבקשת לשלו� מתו� הביטוי 

זו בי� כבוד האד� לבי� החירות האישית עשויה להביא " הצרחה", ¯·ÈÚÈ˙; זכות כללית

חיובית ושלילית שכ� הזכות לכבוד האד� היא זכות , לצמצומה של ההגנה על זכויות האד�

  .לעומת זאת החירות האישית היא כנראה זכות שלילית בלבד. ג� יחד

 ?"שיורית"הא� יש לראות בכבוד האד� זכות   .ה

ה� , היבטי� של הער� בדבר כבוד האד� זוכי� להגנה בזכויות חוקתיות עצמאיות שונות
זוכי� להגנה ג� היבטי� אלה . במגילת זכויות חוקתיות מלאה וה� במגילת זכויות חלקית

חפיפה משלימה בי� הזכות של פרט אחד בעקבות זאת נוצרת . בגדרי הזכות לכבוד האד�
מהו היחס בי� הזכות . לכבוד האד� לבי� זכויות חוקתיות עצמאיות אחרות של פרט אחר

 ואנו מניחי� שכול� –לכבוד האד� של פרט אחד לבי� זכויות חוקתיות אחרות של פרט אחר 
החפיפה המשלימה אינה צריכה להוביל , לדעתי? חומי החפיפה המשלימה בת–יחסיות 

אי� מקו� להוציא את התחו� החופ� מתחו� . לשינוי בהיק� הזכויות החוקתיות החופפות

 

אחד היתרונות בגישה זו נעו� בכ�  .516' עמב, 16ש "לעיל ה,  ·ÂÈ˙„ÈÓËÙ˘Ó˙ראו ברק   88
לעיל , Carmiראו .  עשויה להיות נתונה לתאגיד– שלא כזכות לכבוד האד –שהזכות לחירות 

 .75ש "ה
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כש� שאי� מקו� להוציא את התחו� החופ� מתחו� הזכויות , הזכות לכבוד האד�
גבולותיה� של הזכויות החפיפה המשלימה אינה מביאה לשינוי ב. העצמאיות האחרות

 כל 89;כל זכות תעמוד לעצמה בהיק� הנדרש על פי התכלית המונחת ביסודה: החוקתיות
�   90.זכות מתחזקת לפי התמיכה בה בתחו� החופ
 בי� במגילת זכויות מלאה ובי� במגילת –האי� לומר כי בהתקיי� חפיפה משלימה 

אית המיוחדת ולא הזכות  תחול הלכה למעשה הזכות החוקתית העצמ–זכויות חלקית 
גישה ברוח זו אפשר למצוא בפסיקתו של בית המשפט החוקתי של ? החוקתית לכבוד האד�

שכ� בכל מקרה של חפיפה משלימה בי� , גישה זו אינה ראויה,  לדעתי91.אפריקה�דרו�
. הזכות החוקתית לכבוד האד� לבי� זכויות חוקתיות אחרות יש לבחו� כל אחת מה� בנפרד

הדבר אינו מתיישב ע� מרכזיות� ; ות בזכות החוקתית לכבוד האד� זכות שיוריתאי� לרא
. הדבר אינו ראוי מבחינה מתודולוגית. של הער� ושל הזכות לכבוד האד� בגדרי החוקה

שתיה� חלות על ההתנהגות . הזכות המיוחדת אינה גורעת מהזכות הכללית לכבוד האד�
ביטוי הנורמטיבי לחפיפה משלימה יינת� לא ה. כל אחת מזווית הראייה שלה, המגבילה

חוק המגביל זכות חוקתית . חוקתי�במסגרת המשפט החוקתי אלא במסגרת המשפט התת
מידתיות זו תיבח� בנפרד . בתחו� שיש בו חפיפה משלימה יהא חוקתי רק א� הוא מידתי

ודאי כ� א� דרישות המידתיות ה� שונות לעניי� כל . לעניי� כל אחת מהזכויות החוקתיות
א� ג� כשפסקת הגבלה כללית חלה על כל הזכויות החוקתיות יש מקו� , זכות חוקתית

: משני טעמי�,  של כל אחת מהזכויות החוקתיות בנפרדלבחו� כל הגבלה מזווית הראייה
˙È˘‡¯ , משקל האינטרס הציבורי המצדיק פגיעה בזכות לכבוד האד� עשוי להיות שונה

המשקל של מניעת הפגיעה , ˘�È˙; ממשקלו כצידוק להגבלה על הזכות העצמאית המיוחדת
היות שונה מהמשקל עשוי ל) שבגינה כבוד האד� עלול להיפגע בשוליי�(בזכות המיוחדת 

שבו הפגיעה יכולה להיות קרובה (של מניעת הפגיעה בזכות העצמאית לכבוד האד� 
בבחינה זו של מידתיות הפגיעה יש להתמקד בכל זכות בנפרד תו� ראיית התמונה ). לליבה

לא הרי חוקתיותו של חוק הפוגע בזכות חוקתית אחת כהרי חוקתיותו של חוק . הכוללת
  .ר רב של זכויות חוקתיותאלי� הפוגע במספ

 

זו חשיבות מיוחדת בישראל בשל ההוראה בדבר משלימה לחפיפה  .322' ראו לעיל בעמ  89
: יסוד�והנעדרת מחוק) 10סעי
 (כבוד האד וחירותו : יסוד�שמירת הדי� היש� המצויה בחוק

. תוק
 הדי� היש� נשמר ג א הוא פוגע פגיעה לא מידתית בכבוד האד. חופש העיסוק
 נשמר א הוא פוגע בהיבט של כבוד האד בגדרי ההגנה על חופש תוקפו של די� זה לא

 .391' ראו להל� בעמ,  על פסקת שמירת הדיני.העיסוק
 National Coalition for Gay and Lesbian  פרשת;108' בעמ, 28 ש"לעיל ה, ˘Ù¯ראו פרשת   90

Equality ,פרשת  ;114 ' בפס,5 ש"לעיל הGrootboom ,פרשת ; 83' בפס, 6 ש"לעיל הIslamic 
Unity Convention,רשת  פ;26' בפס, 8ש " לעיל הKhosa ,104, 41–40' בפס, 6 ש"לעיל ה. 

  Minister ;31 ' בפס,ש, National Coalition for Gay and Lesbian Equality פרשתראו ג
of Home Affairs v. Watchenuka, [2004] 1 SA 21 (SCA) para. 25; S. v. Jordan, 2002 (6) 

SA 642 (CC), para. 52; NM v. Smith, 2007 (5) SA 250 (CC), para. 131. 
 .487' ראו להל� בעמ .36–24' עמב, 7ש " לעיל ה,Woolmanראו   91



  עשר	הארבעפרק 

  האד� לכבוד החוקתית הזכות של תכונותיה

 כבוד האד� כזכות שלילית וכזכות חיובית  .א

 ההבחנה בי� זכויות חוקתיות שליליות לחיוביות  .1

 גורסת שתפקיד� – וממילא ג� תפקיד� המקורי –הגישה הקלסית לזכויות החוקתיות 

ומכא� , ע מהשלטו� לפגוע בפרט ה� נועדו למנו1.להג� על הפרט מפני פעולות השלטו�

,  תפקידו של השלטו�status negativus.(2" (פעולה�זכויות לאי"או " זכויות שליליות"כינוי� 

הביטוי הלשוני הנית� לזכויות אלה הוא . את הפרט) to respect(הוא לכבד , על פי גישה זו

  5".אי� מגבילי�" או 4"אי� נוטלי� "3,"אי� פוגעי�"בניסוח דוגמת 

. במש� השני� התברר כי תפיסת הזכויות החוקתיות כזכויות שליליות היא צרה מדי

מחד גיסא על : הודגש הצור� להכיר בתפקיד הכפול של השלטו� באשר לזכויות חוקתיות

 זהו ההיבט – החוקתיות השלטו� לכבד את הפרט על ידי הימנעות מפגיעה בזכויותיו

היבט .  זהו ההיבט החיובי– הזכויות החוקתיות השלטו� להג� עלמאיד� גיסא על ; השלילי

 

 ,.ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 289 (Julian Rivers trans ראו  1
2002); Dieter Grimm, The Protective Function of the State, in EUROPEAN AND US 

CONSTITUTIONALISM 138 (Georg Nolte ed., 2005).  ראו ."זכות סבילה"זאת אדרעי מכנה 
̄ ·¯�ÔÂÊ " זכויות אד� וזכויות חברתיות"יוס� אדרעי  ÙÒ–‰¯·Ò È�·  43 ,44)  אהר� ברק וחיי�

 ראו ברק ."הגנה חיובית"לבי� " הגנה שלילית"מדינה מבחי� בי� ). 2000, ברנזו� עורכי�
של מימו� תיאוריה 'ל' שוק של זכויות'חובתה של המדינה לספק צרכי� בסיסיי� מ"מדינה 
̇ ·Ï‡¯˘È" 'ציבורי ÂÈ˙¯·ÁÂ ̇ ÂÈÏÎÏÎ ̇ ÂÈÂÎÊ 131 ,133) 2004, יור� רבי� ויובל שני עורכי�.( 

 .מקורה המודרני של ההבחנה בי� חופש חיובי לחופש שלילי הוא בכתיבתו של ישעיהו ברלי�
יעקב שרת מתרג�  (Â¯Á ÏÚ ˙ÂÒÓ Ú·¯‡170˙ " שני מושגי� של חירות"ראו ישעיהו ברלי� 

 YILDIZ SILIER, FREEDOM: POLITICAL, METAPHYSICAL, NEGATIVE ANDראו ג� . )1969

POSITIVE (2005). 
לניתוח גישה זו והתשובות ). ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù – ˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù 361) 1993ראו אהר� ברק   2

'  של הנשיאה דפסק הדי� ל27' פס ,‰ÔÒÁ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ � �10662/04 "ראו בג, לה
 ).28.2.2012, רס� בנבופו(ביניש 

 . כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק) ד(7, 3, 2ראו סעיפי�   3
 . 5בסעי� , ש�  4
 . ש�  5
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הראשו� עניינו חובתה של המדינה לנקוט אמצעי� שיאפשרו לפרט : זה מתאפיי� בשניי�

) fulfill(או להגשי� ) promote(להגשי� את זכותו החוקתית או את חובתו של השלטו� לקד� 

השני ; כות החוקתיתזאת ג� א� אי� פרטי� אחרי� הפוגעי� בז. את זכויותיו של הפרט

 זוהי חובתה להג� 6.עניינו חובתה של המדינה למנוע מפרטי� אחרי� לפגוע בזכות החוקתית

)protect (7.על הפרט מפני פרטי� אחרי�  

על רקע הכרה זו החלה להתגבש ההכרה בזכויות חוקתיות חיוביות או בזכויות חוקתיות 

חובתו של השלטו� לפעול להגנה על  תוכנ� של אלה הוא status positivus.(8(לפעולה 

 שעל פיה זכותו של 10,"החוקתית" טרילוגיהה" מכא� . לקידו� זכויותיו ולהגשמת�9,הפרט

 ,respect, protect(תג� עליה� ותגשי� אות� , כי המדינה תכבד את זכויותיו החוקתיותהאד� 

fulfill(.11 ויות החוקתיות  הזכ12".זכאי" הביטוי הלשוני הנית� לה� הוא בניסוח דוגמת

 להבטיח – מחויב לשרת את הציבור ]... [השלטו�"החיוביות מבוססות על התפיסה כי 

 על רקע זה 13".להג� על הכבוד והחירות של כל אזרח; לספק שירותי� חיוניי�; שלו� וסדר

, הינ� חלק בלתי נפרד מהגנה על כל זכויות האד�, זה לצד זה', לא תעשה'ו' עשה'"נאמר כי 

  14".יי� אשר יהאיהא אופ

  

  

  

 

 –כלכליות בשיח החוקתי החדש �זכויות חברתיות"לביקורת ההבחנה ראו גיא מונדלק   6
̄ ·¯�ÔÂÊ " מזכויות חברתיות לממד החברתי של זכויות האד� ÙÒ–‰¯·Ò È�·  183 ,213)  אהר�

 ).2000, ברק וחיי� ברנזו� עורכי�
 Jordan Paust, Human Dignity as a Constitutional Right: A Jurisprudentially Basedאו ר  7

Inquiry into Criteria and Content, 27 HOWARD L.J. 145 (1984). 
̇ È˙˜ÂÁ˙ראו ברק   8 Â�˘¯Ù ,על ההבחנה בי� זכויות חיוביות לשליליות. 364' בעמ, 2ש "לעיל ה ,

‰ÙÓ˜„ " �10203/03 "בג; )1996 (723, 661) 4(ד נ"פ, �È�ÓÁ� 'È�ÓÁ � 2401/95א "ראו דנ
ÈÓÂ‡Ï‰ "Ú·"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,פרשת ; )2008 (856, 715) 4(ד סב"פÔÒÁ , לעיל

 .ביניש'  הנשיאה ד שלפסק הדי� ל28' פס, 2ש "ה
 SANDRA FREDMAN, HUMAN RIGHTS TRANSFORMED: POSITIVE RIGHTS AND POSITIVEראו   9

DUTIES (2008). 
 Asbjørn Eide, Realization of Social and Economic Rights and theזו ראו " טרילוגיה"על   10

Minimum Threshold Approach, 10 HUM. RTS. L.J. 36 (1989); IDA ELISABETH KOCH, 
HUMAN RIGHTS AS INDIVISIBLE RIGHTS: THE PROTECTION OF SOCIO-ECONOMIC DEMANDS 

UNDER THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS 14 (2009).  
 .אפריקה�לחוקה של דרו�) 2(7ראו סעי�   11
 . כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק) א(7ראו סעי�   12
 320, 289) 1(ד נב"פ, Ú· Ì¯Ë�Â˜"� Ó '¯ˆÂ‡‰ „¯˘Ó ,ÚÓ‰Â ÒÎÓ‰ Û‚‡"Ó �164/97 "ראו בג  13

 .44' בעמ, 1ש "לעיל ה,  ראו אדרעי."זכות פעילה"אדרעי מכנה זאת ). זמיר' השופט י) (1998(
 . ביניש' הנשיאה ד של פסק הדי� ל28' פס, 2ש "לעיל ה, ÔÒÁראו פרשת   14
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  ההבחנה בי� זכויות שליליות לחיוביות במשפט המשווה  .2

 היקפה של ההכרה 15.ההכרה בזכויות חוקתיות חיוביות נפוצה בחוקות המודרניות
 – המשתרעת על כל הזכויות החוקתיות –ההכרה המקיפה ביותר . משתנה מחוקה לחוקה

  16:ה קובעלחוק) 2(7סעי� . אפריקה�מופיעה בחוקתה של דרו�

“The state must respect, protect, promote and fulfill the rights in the Bill 

of Rights”. 

“respect”) זהו ההיבט השלילי של הזכויות; משמעו שלא לפגוע בזכויות החוקתיות) לכבד .
“protect”זהו ;  משמעו הגנה על הזכויות החוקתיות מפני פגיעה בה� על ידי צדדי� שלישיי�

) fulfill(ולהגשי� ) promote(ההיבט האחר הוא לקד� . אחד ההיבטי� החיוביי� של הזכויות
,  כגו� החובה לנקוט צעדי� חוקיי� סבירי�את חובת המדינה על פי הזכויות החוקתיות

 17.לקידו� הגשמת� של זכויות חברתיות וכלכליות שונות, במסגרת האמצעי� הקיימי�
המשתרעת על כלל הזכויות החוקתיות ) schutzpflicht(יוביות הכרה בזכויות חוקתיות ח

 To respect“ 19: לעניי� כבוד האד� נקבעה הוראה מיוחדת שלפיה18.מקובלת ג� בגרמניה

and protect it [human dignity] shall be the duty of all state authority” . בשתי שיטות אלה
   20.ט החיובי של כל אחת מהזכויות החוקתיותאפשר לדבר אפוא על ההיבט השלילי וההיב

 

 HENRY SHUE, BASIC RIGHTS: SUBSISTENCE, AFFLUENCE AND U.S. FOREIGN POLICY (2ndראו   15
ed., 1996); Elizabeth Ashford, The Alleged Dichotomy Between Positive and Negative 
Rights and Duties, in GLOBAL BASIC RIGHTS 92 (Charles R. Beitz & Robert E. Goodin eds., 

2009); KAI MÖLLER, THE GLOBAL MODEL OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 5 (2012). 
 ,Lourens du Plessisראו , לפירושה של הוראה זו. אפריקה� לחוקתה של דרו�)2(7 ראו סעי�  16

Interpretation, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA ch. 32–121 (Stu Woolman, 
Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev., 2012).( 

מי� וביטחו� , מזו�, הזכות לבריאות; )26סעי� (הזכות לדיור : אפריקה�ראו בחוקתה של דרו�  17
 Sandra Liebenberg, Theראו ג� ). 29סעי� (הזכות לחינו� ; )27סעי� (סוציאלי 

Interpretation of Socio-Economic Rights, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA ch. 
33 (Stu Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev., 2012). 

 KONRAD HESSE, GRUDZÜGE DES VERFASSUNGRECHTS DER BUNDESREPUBLIKראו   18

DEUTSCHLAND § 350 (1999); MICHEL SACHS, GG VERFASSUNGSRECHT II. GRUNDRECHTE 
44 (2003); HORST DREIER, GG GRUNDGESETZ KOMMENTAR 265 (2006); BODO PIEROTH 

& BERNHARD SCHLINK, GRUNDRECHTE STAATSRECHT II § 58 (2006); Donald P. 
Kommers, Germany: Balancing Rights and Duties, in INTERPRETING CONSTITUTIONS: A 

COMPARATIVE STUDY 83 (Jeffrey Goldsworthy ed., 2006); Javier Barnes, The Meaning 
of the Principle of Proportionality for the Administration, in CONSTITUTIONAL 

PRINCIPLES IN EUROPE (Hartmut Bauer & Christian Calliess eds., 2008) .ראו ג� Grimm, 
The Protective Function of the State ,1ש "לעיל ה. 

   . היסוד הגרמני�לחוק) 1(1ראו סעי�   19
ההבחנה בי� זכויות שליליות לזכויות חיוביות אינה זהה להבחנה בי� זכויות מסוג חירות   20

)liberty ( לבי� זכויות)על היחסי� בי�"ראה רות גביזו� : שכנגד� מוטלות חובות) במוב� הצר 



 ית חוקתזכותכבוד האד� כ: שער שלישי  350

c:\ 14_01\2013�09�03\האד� כבוד\גיבוי .doc - 1/16/2014 1:38:00 PM 

. ברבות משיטות המשפט אי� חפיפה מלאה בי� ההיבט החיובי לבי� ההיבט השלילי

ומוכרות , מוכרת ההבחנה הבסיסית בי� זכויות חוקתיות חיוביות לזכויות חוקתיות שליליות

הגנה על זכויות זה המצב המשפטי על פי האמנה האירופית ל. כמה זכויות חוקתיות חיוביות

 בחובתה של 22 בפסיקתו הכיר בית המשפט האירופי לזכויות האד�21.האד� וחירויות יסוד

 לתת הגנה משפטית 24; לתת לעצור נימוקי� למעצרו23;המדינה לחקור מעשי הריגה

 26; להעניק הכרה מגדרית למי שעברו טיפול לשינוי מי�25;לנאשמי� חסרי אמצעי�

רי� להגנה על גופי� העוסקי� בהספקת מידע נגד מי להקצות אמצעי� משטרתיי� סבי

 זה המצב בחוקות רבות 27.שמבקשי� שלא כדי� ובכוח למנוע מה� מלבצע את תפקיד�

  28.המנוסחות לרוב כזכויות חיוביות, חברתיות וכלכליות, המכירות בזכויות חוקתיות

 זה המצב .מפרשות את חוקת� באופ� שאינו מכיר בזכויות חיוביותה שיטות משפט יש

הגישה הפרשנית המקובלת ש� היא שמגילת זכויות האד� האמריקנית . במשפט האמריקני

 בית המשפט העליו� סירב לקרוא אותה כמטילה חובות על 29.כוללת זכויות שליליות בלבד

 וא� הוצע לשנות את המצב 31, ביקורת רבה נמתחה על פסיקה זו30.המדינה כלפי הפרט

  32.קתיהמשפטי בדר� של שינוי חו

 

ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ , ˙ÂÈ˙¯·Á˙" כלכליות�פוליטיות ובי� זכויות חברתיות�זכויות אזרחיות
Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â 25 ,41) 2004, יור� רבי� ויובל שני עורכי�.( 

 ALASTAIR MOWBRAY, THE DEVELOPMENT OF POSITIVE OBLIGATIONS UNDER THEראו   21

EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS BY THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS 

(2004); Cathrine Dupré, Human Dignity in Europe: A Foundational Constitutional 
Principle, 19 EUR. PUB. L. 319, 336 (2013). 

 . 2 'בעמ, 21ש "לעיל ה, MOWBRAYראו   22
 . Kelly v. UK, ECHR, App. No. 30054/96ראו   23
 .Fox, Campbell & Hartley v. UK, ECHR, App. No. 12244/86ראו   24
 .Artico v. Italy, ECHR, App. No. 6694/74ראו   25
 .Christine Goodwin v. UK, ECHR, App. No. 28957/95ראו   26
 . Ozgur Gundem v. Turkey, ECHR, App. No. 22492/93ראו   27
 .155 'בעמ ,15 ש"ה לעיל ,SHUE ;9 ש"ה לעיל ,FREDMANראו   28
שבו תיאר השופט פוזנר , Jackson v. City of Joliet, 715 F.2d 1200, 1203 (1982)ראו   29

)Posner J. (את מגילת זכויות האד� האמריקנית כ :“[C]harter of negative rather than 
positive liberties […]. The men who wrote the Bill of Rights were not concerned that 
Government might do too little for the people but that it might do too much to them”. 

 Seth F. Kreimer, Allocational Sanctions: The Problem of Negative Rights in aראו   30
Positive State, 132 U. PA. L. REV. 1293 (1984); Mark Tushnet, An Essay on Rights, 62 
TEX. L. REV. 1363 (1984); Laurence H. Tribe, The Abortion Funding Conundrum: 
Inalienable Rights, Affirmative Duties, and the Dilemma of Dependence, 99 HARV. L. 
REV. 330 (1985); Deshaney v. Winnebago County Department of Social Services, 489 
U.S. 189 (1989) (U.S.); Webster v. Reproductive Health Services, 492 U.S. 490 (1989) 

(U.S.) . 
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 כבוד האד� וחירותו: יסוד�ההבחנה בי� זכויות שליליות לחיוביות בחוק  .3

בחוקתה של שדומה לזו  האד� בישראל אינ� כוללי� הוראה ההיסוד בדבר זכויות�חוקי

�ע� זאת שני חוקי. המכירה בהיבט החיובי של כל הזכויות המנויות בה, אפריקה�דרו�

כל רשות מרשויות השלטו� : "נקבע בה". ת כיבודפסק"היסוד בדבר זכויות האד� כוללי� 

 הא� אפשר לראות בהוראה זו משו� הכרה 33". שלפי חוק יסוד זההזכויותחייבת לכבד את 

התשובה לשאלה זו אינה ? היסוד� בכל הזכויות החוקתיות הקבועות בחוקי"עשה"בחובת 

ע בזכויות אפשר לומר כי חובת הכיבוד משמעותה החובה שלא לפגו. נקייה מספקות

כאשר הרשות השלטונית מודעת לכ� שצדדי� שלישיי� . והחובה להג� עליה�, החוקתיות

או שבנסיבות העניי� עליה , פוגעי� בזכותו החוקתית של הפרט כלפי הרשות השלטונית

אי� היא מכבדת את הזכות החוקתית כנדרש , והיא אינה עושה דבר, להיות מודעת לכ�

. הדי� א� השלטו� אינו מקד� ומגשי� את הזכויות החוקתיותהוא . ממנה בפסקת הכיבוד

כנגד זאת אפשר לומר כי פסקת הכיבוד מטילה על רשויות השלטו� את החובה לכבד את 

פסקת הכיבוד , על פי גישה זו. הזכויות החוקתיות על פי ההיק� שנית� לה� בסעיפי� השוני�

בת כיבוד שאינה חלק מפרשנות� מפנה לחובות המצויות בזכויות עצמ� ואינה מטילה חו

 כאמור בהערת –" תחולה"נמצא כי פסקת הכיבוד היא פסקת . החוקתית של הזכויות עצמ�

 �̆ ‰ÂÁ�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ˜ ל5 ולסעי� ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ ל11השוליי� לסעי ÙÂÁ 

ה לי מבי� שני פירושי� אלה נרא.  ואי� היא פסקה הקובעת את תוכנה של הזכות החוקתית–

היסוד �הא� משמעות הדבר היא כי חוקי. השני כמשק� את המבח� הנכו� של פסקת הכיבוד

  .מסקנה זו מרחיקת לכת היא? בדבר זכויות האד� אינ� מכירי� בזכויות חיוביות
יש לפנות לכל זכות וזכות . אי� לית� לשאלת ההיבט החיובי תשובה כוללת, לדעתי

 שכ� 35, לא ארחיב בשאלה זו בספרי זה34.תכליתהולבחו� את היקפה כמתבקש מלשונה ומ

 

 .David P. Currie, Positive and Negative Constitutional Rights, 53 U. CHI. L. REVראו   31
864 (1986); Susan A. Bandes, The Negative Constitution: A Critique, 88 MICH. L. REV. 

2271 (1989) . 
 CASS R. SUNSTEIN, THE SECOND BILL OF RIGHTS: FDR’S UNFINISHED REVOLUTIONראו   32

AND WHY WE NEED IT MORE THAN EVER (2004) . 
 . כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11סעי�   33
È.‡Â·È ¯ ,� ‰ˆÙ‰Â ‡ÂˆÈ ' ÌÂ¯ÂÙ.˘.‡ 5768/94א "ני� הזכות לחופש העיסוק ראו רעלע  34

Ú· ‰ÎÈ¯ˆ È¯ˆÂÓÂ ÌÈ¯ÊÈ·‡"Ó ,5936/97 �"בג; )1998( 357 ,289 )4(ד נב"פ � ·Ï 'Î�Ó" Ï
ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,�4264/02 "בג; )1998 (682 ,673 )4(ד נג"פ � ÔÈÏ·Ú‡ ÌÈÏ„‚Ó‰ ˙ÂÙ˙Â˘ '

ÔÈÏ·Ú‡ ̇ ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ,11075/04 �"בג; )12.12.2006, פורס� בנבו (14' פס � È·¯‚ ' ˙¯˘
ÍÂ�ÈÁ‰ ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ,פורס� בנבו( של השופטת ברלינר פסק הדי�ל 25 'פס, 

5.12.2007 .( 
 ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ :‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰ 516ראו אהר� ברק , לשאלה זו  35

)2010(. 
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 וה� בעלת אופי 36זכות זו היא ה� בעלת אופי חיובי. אי� מחלוקת בדבר הזכות לכבוד האד�
;  חלי� לעניי� כל ההיבטי� של כבוד האד�– השלילי והחיובי –שני היבטי� אלה . שלילי

" אזרחיי�"י� ההיבטי� ה ה� חלי� לעני37;הבת של כבוד האד��ה� חלי� לעניי� כל זכויות
  38.ג� יחד" חברתיי�"ולעניי� ההיבטי� ה

ÂÁ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î˜אופייה השלילי של הזכות לכבוד האד� עולה יפה מלשונו של 
Â˙Â¯ÈÁÂ , אופייה החיובי 39". בכבודו של אד� באשר הוא אד�]... [אי� פוגעי�"הקובע כי 

 � ]...[כל אד� זכאי להגנה על "פיו של, היסוד� לחוק4של הזכות עולה מלשונו של סעי
 נקבע כי 40.הוראה זו פורשה פעמי� מספר בפסיקתו של בית המשפט העליו�". כבודו

קמה ומתייצבת חובתה של המדינה להיות לעזר .] ב. א–כבוד האד� [בצדה של זכות זו "
עד מקרינה היא מעצמה ס: הזכות השוכנת בחוק היסוד קורנת אל פנינו. לאד� לבוא אל שלו

ולא כל שכ� שחוק היסוד , כ� ככלל. ומטילה היא מעצמה חובה על זולתו, לבעל הכבוד
ומה החבל ייל� אחר הדלי .  כי כל אד� זכאי להגנה על כבודו– בו 4 בסעי� –מורנו מפורשות 

זכותו המהותית של אד� לכבוד יולדת [...] כ� ייל� הסעד אחר הזכות , והטפל ייל� אחר העיקר
הזכות לכבוד האד�  "41".כל אימת שאותו כבוד נפגע, משפט�לת סעד בביתבת לקב�זכות

 החובה שלא לפגוע בכבוד –מטילה על רשויות השלטו� חובה שלילית וחיובית כאחת 
  43: בציינו, עמד על כ� בית המשפט העליו� באחת הפרשות42".והחובה להג� על הכבוד

 

דווקא בהקשר של ("ביניש '  של הנשיאה דפסק הדי� ל29' פס, 2ש "לעיל ה, ÔÒÁראו פרשת   36
") ÂÙÓ ˙È·ÂÈÁ ‰·ÂÁ¯˘˙החובה החוקתית המוטלת על המחוקק היא [...] הזכות לכבוד 

 ).ההדגשה במקור(
̄ ‰Á ‰ÁÙ˘Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú„˘‰ � �4293/01 "ראו בג  37 '  של הנשיאה דפסק הדי� ל3' פס, ˘

לדעה ). 24.3.2009, פורס� בנבו(ריבלי� '  של המשנה לנשיאה אפסק הדי� ל5'  פס,ביניש
 .יה בפרשה זו'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי�ראו , שונה

 . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל28' פס, 2ש "לעיל ה, ÔÒÁראו פרשת   38
 . וכבוד האד� וחירות: יסוד� לחוק2 סעי�  39
 ).1995 (593, 578) 2(ד מט"פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 3077/90א "ראו ע  40
 ).חשי�' השופט מ(ש�   41
פורס� (ביניש '  של הנשיאה דפסק הדי� ל54' פס, ÏÒ¯ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î¯ � �6298/07 "ראו בג  42

 61 , 1) 3(ד נב"פ, ˜¯‡Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È 'ÒÂ˙ � 7325/95א "ראו ג� דנ). 21.2.2012, בנבו
)1998(")  �לאסור על פגיעה בכבודו של אד� באשר הוא [...] נזכור כי חוק יסוד זה לא בא א

 כלשו� סעי�(על כבודו ' כל אד� זכאי להגנה'אלא מוסי� הוא וקובע כי ) 2 כלשו� סעי�(אד� 
 של פסק הדי� ל10' פס ,ÔÂÊÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � �3071/05 "בג; )חשי�' השופט מ)" (4

ושנהוג , האד� המוכרות בשיטתנו�ג� זכויות) ("28.7.2008, ס� בנבופור( ביניש' הנשיאה ד
של הגנה על מימוש ' חיוביות'מטילות על המדינה חובות ' זכויות אזרחיות ופוליטיות'לכנות� 

 33' פס, 2ש "לעיל ה, ÔÒÁפרשת ; ")של אי פגיעה בזכות' שליליות'הזכות ולא רק חובות 
פ� : זכותו של אד� לכבוד לפי החוק היא בעלת שני פני�("ביניש '  של הנשיאה דסק הדי�פל

ופ� חיובי המטיל חובה על רשויות השלטו� להג� , שלילי המשמיע כי יש למנוע פגיעה בזכות
 של השופטת פסק הדי� ל21' פס, �ˆÚ‡ÒÓ Â·‡ 'ÌÈÓ‰ ·È„ � 9535/06א "ע; ")על הזכות

בחוק , אפוא, הזכות לכבוד האד� מעוגנת) ("5.6.2011, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ' א) 'בדימ(
 ").היסוד ה� בהיבטה החיובי וה� בהיבטה השלילי

̃ È˙¯·Á � �366/03 "בג  43 „ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ̇ Â·ÈÂÁÓ ̇ ˙ÂÓÚ '¯ˆÂ‡‰ ̄  479–478, 463) 3(ד ס"פ, ˘
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ובה שלא לפגוע מוטלת עליה הח, ראשית: חובתה של המדינה היא כפולה"

הוא . של הזכות) �status negativusה(' שלילי'זהו ההיבט ה. בכבוד האד�

 �מוטלת עליה , שנית. כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק2מעוג� בסעי

של ) �status positivusה(' חיובי'זהו ההיבט ה. החובה להג� על כבוד האד�

שני ההיבטי� . חירותוכבוד האד� ו: יסוד� לחוק4הוא מעוג� בסעי� . הזכות

, ה� חלקי� שוני� מ� השל�)) האקטיבי(' חיובי'וה) הפסיבי(' שלילי'ה(

שניה� נובעי� מפירושה של הזכות לכבוד . שהוא הזכות החוקתית לכבוד

 אי� בכורה להיבט זה לעומת היבט אחר. כפי שהיא מעוגנת בחוק היסוד

טילי� שניה� חובות  איסור הפגיעה בכבוד וחובת ההגנה על הכבוד מ.[...]

  ".משמעותיות על המדינה ועל הפרטי� החיי� בה

על רקע זה נפסק כי כבוד האד� מטיל על המדינה את החובה לדאוג לקיו� מינימלי 

 בדומה 46. או גישה למקורות מי�45 כגו� החובה להבטיח טיפול רפואי אלמנטרי44,בכבוד

  47:נקבע

פש ביטוי ולהפגנה היא חובתה של המדינה להג� על הזכות החוקתית לחו"

מוטלת על המדינה החובה שלא לפגוע בזכותו של , ראשית. בעלת שני פני�

ידי הטלת איסור על יכולתו לממש את  כגו� על, אד� לחופש ביטוי ולהפגנה

מוטלת על המדינה החובה להג� על הזכות לחופש ביטוי , שנית. [...] זכותו

ובה החיובית מתבטאת בחובתה משמעותה של הח, בענייננו. [...] ולהפגנה

בגבולות הסביר ובהתחשב באמצעי� העומדי� , של המדינה להקצות

את המשאבי� הנדרשי� על , היידותה ובסדרי העדיפויות שייקבעו על לרש

  ".מנת לאפשר את מימושה של הזכות לחופש ביטוי ולהפגנה

  48:דנציגר' ברוח דומה כתב השופט י

רטית אי� רשויות המדינה יכולות לתת יד� במדינת ישראל היהודית והדמוק"

 על מנת – באופ� פוזיטיבי –למיסודה של כפייה כאמור ועל המדינה לפעול 

הכפייה המדוברת משקפת פגיעה בכבוד האד� ובאוטונומיית הפרט . למגרה

 

' ‡È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰� Ï˘¯ �6427/02 "ראו ג� בג). ברק' הנשיא א) (2005(
˙Ò�Î‰ ,פרשת ; )2006 (681, 619) 1(ד סא"פÔÒÁ ,של פסק הדי� ל33' פס, 2ש "לעיל ה 

 . ביניש' הנשיאה ד
 .547' עמבראו להל�   44
   ).2004 (779, 769) 4(ד נט"פ, ÂËÈÂË 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ � 3829/04מ "ראו עע  45
 .יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל23' פס, 42ש "לעיל ה, ‡·Ú‡ÒÓ Â„פרשת   46
 ).ברק' הנשיא א) (2006 (218, 200) 1(ד סב"פ, Â¯‰ ‰ËÓ 'Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó· � �2557/05 "בג  47
 ). 5.1.2011 ,פורס� בנבו( פסק הדי� ל4' פס, Ô‚¯ '‰¯Â·Á˙‰ „¯˘Ó � 746/07 �"בג  48
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לא בש� רב , ואינה אלא לדיכויי� ולהשפלת� של נשי� שאי� מקומ� אצלנו

בעניי� זה המסר שצריכות להשמיע רשויות . התרבותיות ולא בש� דגל אחר

 � –המדינה בכל התחומי� בה� למדינה נגיעה צרי� להיות חד משמעי ותקי

  ".לא תהיה כפייה כאמור

 כבוד האד� בהיבט האזרחי ובהיבט החברתי  .ב

 הבעיה הכללית  .1

ות לבי� זכוי") הדור הראשו�"בנות " (אזרחיות"הבחנה חשובה היא בי� זכויות חוקתיות 

ויכוח רב שני� נסב על השאלה א� יש מקו� . ")הדור השני"בנות " (חברתיות"חוקתיות 

 È�˜È¯Ó‡‰ ‰˜ÂÁ˙על רקע זה אי� למצוא ב. להכיר בזכויות חברתיות כזכויות חוקתיות

  50. זכויות חברתיותÈ„�˜‰ ¯Ë¯49'ˆוב

ד ניקות מעממאז שנות התשעי� של המאה הקודמת הול� וגדל מספר� של המדינות המע

‰‰Ê¯Î‰ , במש� השני�,  תרמו לכ�51. אלו או אחרותחברתיותחוקתי עצמאי לזכויות 

 

ראו . PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 614 (vol. II, 5th ed., 2007)ראו   49
 RHODA HOWARD-HASSMANN & CLAUDE WELCH JR., ECONOMIC RIGHTS IN CANADAג� 

AND THE UNITES STATES (2006); Patrick Macklem, Social Rights in Canada, in 

EXPLORING SOCIAL RIGHTS BETWEEN THEORY AND PRACTICE 213 (Daphne Barak-Erez & 
Aeyal M. Gross eds., 2007).  בפרשתGosselin v. Quebec, (A.G.) [2002] 2 SCC 84 ציינה 

) 7סעי� (לחירות ולביטחו� אישי , כי אפשר לגזור מהזכות לחיי�) Arbour(השופטת ארבור 
 A. Wayne MacKay, Social andראו . דעתה הייתה דעת מיעוט. הגנה על הקיו� החומרי

Economic Rights in Canada: What Are They and Who Can Best Protect Them? 45 SUP. 
CRT. L. REV. 385 (2009) . 

 Frank I. Michelman, The Constitution, Social Rights and ראו, לתפיסה האמריקנית  50
Liberal Justification, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS: BETWEEN THEORY AND PRACTICE 

213 (Daphne Barak-Erez & Aeyal M. Gross eds., 2007).  בחוקת� של כמה מדינות)states (
 בחוקה ,בי� השאר,  הזכות לחינו� מוכרתלמשל, בארצות הברית מוכרות כמה זכויות חברתיות

 Campaign For; יורק  לחוקה של ניו�XVIII וXI ,XVIIראו סעיפי� (של מדינת ניו יורק 
Fiscal Equity v. State of New York, 100 NY 2d 893 (2003); Campaign for Fiscal Equity 

v. State of New York, 869 NY 2d 50 (2006) (רסי 'ג ובחוקה של מדינת ניו) ראוN.J. 
CONST. art. VIII sec. 4 para. 1( . 

 David S. Law & Mila Versteeg, The Evolution and Ideology of Globalראו   51
Constitutionalism, 99 CAL. L. REV. 1163, 1196 (2011); COURTING SOCIAL JUSTICE: 
JUDICIAL ENFORCEMENT OF SOCIAL AND ECONOMIC RIGHTS IN THE DEVELOPING WORLD 

(Varun Gauri & Daniel M. Brinks eds., 2010). 
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Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ˙ÈÏÒ¯·È�Â‡‰) 1948 (וÔÈ·‰ ‰�Ó‡‰�˙ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ˙ÈÓÂ‡Ï ,

˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ̇ ÂÈ˙¯·Á) 1966( ,52.שהכירו בזכויות חברתיות עצמאיות בצד הזכויות האזרחיות  

  זכויות חברתיות כזכויות חוקתיותהטיעוני� לעניי� ההכרה ב  .2

 נגד הענקת מעמד חוקתי שווה לזכויות האזרחיות 53בעבר נשמעו כמה טיעוני�

כלומר " (חיובי" כי אופיי� ה54;נטע� כי הזכויות החברתיות אינ� זכויות אד�. והחברתיות

 כי היקפ� העמו� 55;מונע מה� מעמד חוקתי) הטלת חובה על המדינה לפעול להגשמת�

 כי הכרה בביקורת שיפוטית של חוקתיותו 56;ת האפשרות להעניק לה� מעמד חוקתישולל א

של חוק המגביל זכות חברתית שוללת את עקרו� הפרדת הרשויות ומטילה על בית המשפט 

ה� במישור ,  כוח� של טיעוני� אלה הול� ונחלש57.תפקיד שהוא אינו כשיר להגשימה

כזכויות , כי הזכויות החברתיות אינ� שונותגוברת ההכרה . התאורטי וה� במישור המעשי

כי ה� הזכויות האזרחיות וה� הזכויות החברתיות ה� שליליות ; מהזכויות האזרחיות, אד�

 כי העמימות המאפיינת את הזכויות החברתיות אינה שונה מהעמימות 58;וחיוביות באופיי�

כי הביקורת השיפוטית ; )כגו� הזכות לחירות או לשוויו�(המאפיינת את הזכויות האזרחיות 

שכ� , על חוקתיותה של חקיקה הפוגעת בזכויות החברתיות אינה פוגעת בהפרדת הרשויות

 

 European Union, Charter of Fundamental Rights of the European Union, 7ראו ג� את   52
December 2000, Official Journal of the European Communities, 18 December 2000 

(2000/C 364/01) ,ראו, לניתוח של הוראות אלה. הכולל בחובו זכויות חברתיות עצמאיות 
ECONOMIC AND SOCIAL RIGHTS UNDER THE EU CHARTER OF FUNDAMENTAL RIGHTS – A 

LEGAL PERSPECTIVE (Tamara K. Hervey & Jeff Kenner eds., 2003); GRAINNE DE BURCA, 
BRUNO DE WITTE & LARISSA OGERTSCHNIG, SOCIAL RIGHTS IN EUROPE (2005).  ראו ג�

 .553' להל� בעמ
 .20ש "לעיל ה, ראו גביזו�, לניתוח הטיעוני� ובחינת�  53
 ,SHUE  ראו ג�.194' בעמ, 6ש "לעיל ה, מונדלק; 40' עמב, ש�ראו , לטיעו� זה ולתשובות לו  54

 MAURICE W. CRANSTON, WHAT ARE HUMAN RIGHTS? (1973); REX ;15 ש"ה לעיל

MARTIN, A SYSTEM OF RIGHTS (1997); Amartya Sen, Elements of a Theory of Human 
Rights, 32 PHI. & PUBLIC AFF. 315 (2004); JAMES NICKEL, MAKING SENSE OF HUMAN 

RIGHTS (2nd ed., 2007); JAMES GRIFFIN, ON HUMAN RIGHTS (2008); CHARLES R. BEITZ, 
THE IDEA OF HUMAN RIGHTS (2009); CARL WELLMAN, THE MORAL DIMENSIONS OF 

HUMAN RIGHTS (2010); JEFF KING, JUDGING SOCIAL RIGHTS 20 (2012) . 
' עמב, 6ש "לעיל ה, מונדלק; 45' עמב, 20ש "לעיל ה, ראו גביזו�,  ולתשובות לה זולטענה  55

213 . 
 ,CONOR GEARTY & VIRGINIA MANTOUVALOUראו ג� . 217' בעמ, ש�, ראו מונדלק  56

DEBATING SOCIAL RIGHTS (2011) . 
 . 221' בעמ, 6ש "לעיל ה, ראו מונדלק  57
 .552' ראו להל� בעמ  58
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 ובתי המשפט כשירי� להגשי� תפקיד 59,תפקידה של השפיטה הוא להג� על זכויות האד�

אי� זה ראוי להפלות בינ� ,  כי במקו� שהחוקה מעניקה מעמד חוקתי לזכויות אזרחיות60;זה

 כי הזכויות החברתיות 61; הזכויות החברתיות תו� העמדת� של האחרונות במעמד נחותלבי�

�כגו� דרו�, חוקתיות� הניסיו� שהצטבר בפסיקת� של מדינות דמוקרטיות62.ה� שפיטות

  66. מוכיח זאת65, וקולומביה64 הודו63,אפריקה

 – בישראל ובמשפט המשווה – הולכת וגוברת 67ררכית בי� זכויותבמקו� הבחנה היי

 69, מחזקות אלה את אלה68,התפיסה כי הזכויות האזרחיות והחברתיות תלויות אלה באלה

 

 ,Malcolm Langfordראו , על תפקיד� המרכזי של השופטי� בהכרה בזכויות חברתיות  59
Domestic Adjudication and Economic, Social and Cultural Rights: A Socio-Legal 

Review, 6 SUR. REV. INT'L. DIREITOS HUMAN. 90 (2009) . 
 Randall Peerenboom, Economic and Social Rights: The Role of; ש�, Langfordראו   60

Courts in China, 12 SAN DIEGO INT'L L. J. 303 (2010). 
 . 53' בעמ, 54ש "לעיל ה, KINGראו   61
 Michael J. Dennis & David P. Stewart, Justiciability of Economic, Social, andראו  62

Cultural Rights: Should There Be an International Complaints Mechanism to Adjudicate 
the Rights to Food, Water, Housing, and Health? 98 AM J. INT’L L. 462 (2004); 
JUSTICIABILITY OF ECONOMIC AND SOCIAL RIGHTS: EXPERIENCES FROM DOMESTIC 

COURTS (Fons Coomans ed., 2006). 
 DAVID BILCHITZ, POVERTY AND FUNDAMENTAL RIGHTS: THE JUSTIFICATION ANDראו   63

ENFORCEMENT OF SOCIO-ECONOMIC RIGHTS (2007); SANDRA LIEBENBERG, SOCIO-
ECONOMIC RIGHTS: ADJUDICATION UNDER A TRANSFORMATIVE CONSTITUTION (2010) . 

 Shir Muralidhar, India: The Expectations and Challenges of Judicial Enforcement ofראו   64
Social Rights, in SOCIAL RIGHTS JURISPRUDENCE: EMERGING TRENDS IN INTERNATIONAL 

AND COMPARATIVE LAW 102 (Malcolm Langford ed., 2008) .  
 Magdalena Sepulveda, Colombia: The Constitutional Courts Role in Addressingראו   65

Social Justice, in SOCIAL RIGHTS JURISPRUDENCE: EMERGING TRENDS IN INTERNATIONAL 

AND COMPARATIVE LAW 144 (Malcolm Langford ed., 2008). 
 SOCIAL RIGHTS JURISPRUDENCE: EMERGING TRENDS IN INTERNATIONAL ANDראו   66

COMPARATIVE LAW (Malcolm Langford ed., 2008) . 
 . 301' בעמ, 20ש "לעיל ה, ראו גביזו�  67
 Since human rights and fundamental freedoms are“שלפיה , �"צהרת טהר� של האוראו ה  68

indivisible, the realization of civil and political rights without the enjoyment of 
economic, social and cultural rights is impossible” .ראו Proclamation of Teheren, Final 

Act of the International Conference on Human rights, U.N. Doc A/CONF. 32/ 41 
(1968) . 

 Democracy, development and respect for human rights and“שלפיה , ראו הצהרת וינה  69
fundamental freedoms are interdependent and mutually reinforcing”. ראו Vienna 

Declaration and Programme of Action, A/CONF.157/23 (1993). 
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 עמד על כ� השופט יעקוב 70".חלקי פסיפס היוצרי� מכלול של� אחד ומשות�"ה� 

)Yacoob J. ( בפרשתGroootboom:71  

“Our constitution entrenches both civil and political rights and social and 

economic rights. All the rights in our Bill of Rights are inter–related and 

mutually supporting”. 

אי� , ללא תנאי� חומריי� מינימליי�" כי ÔÒÁביניש בפרשת ' ברוח דומה ציינה הנשיאה ד

'  השופטת ע72".לבחור את בחירותיו ולממש את חירויותיו, לשאו�, ליצור, לאד� יכולת

בלא קיו� זכויות חברתיות יקשה על האד� למצות את "יינה באותה פרשה כי ארבל צ

יתקשה הפרט לתת תוכ� , בריאות וחינו�, דיור, מי�, בלא מזו�. זכויותיו האזרחיות

את חופש , הוא יתקשה למצות את זכות הבחירה. ומשמעות אמיתית לזכויותיו האזרחיות

מה טע� בשוויו� א� כל שהוא קובע ,  אכ�73".את חופש העיסוק ואת זכות הקניי�, הביטוי

  74?הוא כי העשיר והעני כאחד אינ� רשאי� לישו� תחת הגשרי�

מדוע . הסיווג הוא לעתי� שרירותי. ההבחנה בי� זכויות אזרחיות לחברתיות קשה היא

 היכ� יש לסווג את הזכות של העובד והמעביד 75?אי� לראות בזכות לחינו� זכות אזרחית

דומה כי המשות� ? הזכות למשפחה ולהורות היא זכות אזרחית או חברתיתהא� ? להתאגד

שני סוגי הזכויות ה� בעלי אופי . לזכויות האזרחיות והחברתיות עולה על המבדיל ביניה�

וה� ניתנות להגבלה על פי הוראות פסקת ההגבלה , אי� אלה זכויות מוחלטות. יחסי

) המפורשות או המשתמעות(אות החוקה  הור76.המעוגנת בחוקה) המפורשת או המשתמעת(

 

איזה שימוש בתי : חברתיות ותרבותיות במשפט הבינלאומי, זכויות כלכליות"יובל שני   70
̇ ÂÈÏÎÏÎ˙" המשפט הישראלי� יכולי� לעשות בה� ÂÈÂÎÊ ,Ï‡¯˘È· ̇ ÂÈ˙Â·¯˙Â ̇ ÂÈ˙¯·Á 306 

 Craig Scott, The Interdependence andראו ג� ). 2004, יור� רבי� ויובל שני עורכי�(
Permeability of Human Rights Norms: Towards a Partial Fusion of International 

Conventions on Human Rights, 27 OSGOODE HALL L.J. 769 (1989) . 
. Government of the Republic of South Africa v. Grootboom, 2001 (1) SA 46 (CC)פרשת   71

 . 51' בעמ, 17ש "לעיל ה, Liebenberg, The Interpretation of Socio-Economic Rightsראו ג� 
 .ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל35' פס, 2ש "לעיל ה, ÔÒÁפרשת   72
   . ארבל' ע לפסק הדי� של השופטת4' פס, ש�  73
 . ANATOLE FRANCE, LE LYS ROUGE (1933)ראו : ורסמת של אנטול פרנסעל פי אמרתו המפ  74
̇ ÍÂ�ÈÁÏראו יור� רבי�   75 ÂÎÊ‰ 60) 2003 .( ראו ג�Manfred Nowak, The Right to Education, 

in ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS: A TEXTBOOK 196 (Asbjorn Eide, Catarina 
Krause & Allan Rosas eds., 1995) .מעוגנת ה� באמנה הבי� �לאומית בדבר �הזכות לחינו

: להל�) ()4(18סעי� ( )�1966נפתחה לחתימה ב (269, 31א "כ, ומדיניותזכויות אזרחיות 
ICCPR(205, 31א "כ חברתיות ותרבותיות, לאומית בדבר זכויות כלכליות� וה� באמנה הבי� 

 )).1(13סעי� ( )�1966נפתחה לחתימה ב(
 .56' בעמ, 35ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓק ראו בר  76
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נראה אפוא כי אי� בזכויות . העוסקות בביקורת שיפוטית משותפות ה� לכל סוגי הזכויות

  77.המעניק לה� מעמד חוקתי שונה מהזכויות האזרחיות" פג� גנטי"החברתיות כל 

  ייחודו של ההיבט החברתי והמסקנות המתבקשות ממנו  .3

 ייחודו של ההיבט החברתי )א(

, חר� הדמיו� הרב בי� הזכויות החוקתיות האזרחיות לבי� הזכויות החוקתיות החברתיות
להכיר בכ� כי בכל זכות אד� חוקתית קיי� היבט , ע� מונדלק יחדיו, וא� א� נהיה מוכני�
 הרי יש להודות בכ� כי הגשמת ההיבט האזרחי של רבות מהזכויות 78,אזרחי והיבט חברתי

השוני אינו מתבטא בהבחנה בי� היבט . יבט החברתי שלה�שונה מהותית מהגשמת הה
השוני מתבטא ). בזכויות חברתיות" (חיובי"לבי� היבט ) בזכויות אזרחיות" (שלילי"

בהשפעת הגשמתו של ההיבט האזרחי והשלילי על חלוקת המשאבי� הלאומיי� ועל סדרי 
 כי הגשמת ההיבט א� דומה. הגשמה של כל זכות אד� עולה כס�. י�העדיפויות הלאומי

שעולה הגשמת ההיבט האזרחי של אותה זה החברתי של זכות אד� פלונית עולה כס� רב מ
 זכותו של אד� לבחור את –אפשר לראות בזכות לחינו� ג� היבט אזרחי ,  למשל79.זכות

.  זכותו של אד� לחינו� יסודי חינ� לילדיו– וג� היבט חברתי –הדר� שבה יחנ� את ילדיו 
, ל יסכימו כי הגשמת ההיבט האזרחי כרוכה בהכרה בחופש הבחירה של האד�דומה שהכו

לעומת זאת הגשמת ההיבט החברתי . והשפעתו על הקצאת המקורות הלאומיי� קטנה
אשר השפעתו על הקצאת המקורות הלאומיי� , כרוכה במימו� המדינה את החינו� היסודי

וגלויה א� רואי� בטע� המונח  השפעה זו על המקורות הלאומיי� היא ברורה 80.ניכרת
א� ג� א� אי� קושרי� את הטע� . ביסוד ההיבט החברתי את הגשמתו של צדק חלוקתי

המונח ביסוד ההיבט החברתי לצדק חלוקתי אלא מדגישי� את הקשר הפנימי שבי� הגשמת� 
מה שווה זכות הדיבור א�  "–של הזכויות האזרחיות לבי� הגשמת� של הזכויות החברתיות 

 א� טבעי הוא כי הגשמת ההיבט החברתי מתאפיי� בהשפעה ניכרת על –" בה ריקההקי
בשעה , ÔÈËÓÂÏÂÒפרשת יה ב'פרוקצ' היטיבה להביע זאת השופטת א. המקורות הלאומיי�

  81:שבחנה את מעמדה החוקתי של הזכות לבריאות
 

יור� רבי� ויובל  (ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ,Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á 5˙" הקדמה"ראו אהר� ברק   77
 ). 2004, שני עורכי�

 .6ש "לעיל ה, ראו מונדלק  78
הזכות לעבוד כזכות קהילתית ואישית "גיא דוידוב ; 5' בעמ, 54ש "לעיל ה, KINGראו   79

יור� רבי� ויובל  (ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ,Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á˙" והפוטנציאל החוקתי שלה
 Amir Paz-Fuchs, The Fiscal Objection to Social Welfareראו ג� ). 2005, שני עורכי�

Rights: A Closer Look, in ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW IN THE MAKING 333 (Gideon 
Sapir, Daphne Barak-Erez & Aharon Barak eds., 2013).  

 .75ש "לעיל ה, ראו רבי�  80
יה 'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל12' פס, ˘¯ ‰·¯ÔÈËÂÓÂÏÒ '˙Â‡È � �11044/04 "בג  81

 ).27.6.2011, ס� בנבופור(
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שאלת מעמדה החוקתי של הזכות לבריאות ונגזרותיה בשיטתנו המשפטית "

ערכי ומהמישור �היא נוגעת בהיבטי� בתחו� המוסרי. מורכבתהיא שאלה 

כלכלי �היא נוגעת בתפיסות עקרוניות של המשטר החברתי. תקציבי�הכלכלי

ובשאלות מדיניות כלליות בנושאי� של חלוקת משאבי� וסדרי , במדינה

  ".עדיפויות לאומיי�

   ?מהי השפעתו של ייחוד זה של הזכויות החברתיות על מעמד� החוקתי

  המסקנות המתבקשות מייחודו של ההיבט החברתי )ב(

 בהשפעתו על חלוקת המשאבי� הלאומיי� וסדרי העדיפות –ייחודו של ההיבט החברתי 

 מצד אחד של קשת האפשרויות אפשר לומר כי 82: יכול להתבטא בכמה דרכי�– י�הלאומי

השאיר את הסדרת יש ל. לאור ייחוד זה אי� להכיר כלל באופי החוקתי של ההיבט החברתי

מהצד השני של קשת האפשרויות אפשר לומר כי ; ההיבטי� החברתיי� לחקיקה הרגילה

א� ) של הרשויות הפוליטיות ושל בתי המשפט(ייחודו של ההיבט החברתי מחייב זהירות 

אפשר לגרוס כי אי� , למשל.  בי� שני קצוות אלה מצויי� פתרונות מגווני�83.לא מעבר לכ�

א� יש לשלול בעניינ� ביקורת שיפוטית ,  לזכויות החברתיות מעמד חוקתימניעה מלהעניק

כ� אפשר להציע כי תוכנ� של הזכויות החברתיות לא ייקבע . על חוקתיות חוק הפוגע בה�

אפשרות אחרת היא כי תוכנ� של ". רגיל"וזו תקבע א� כי תוכנ� ייקבע בדבר חקיקה , בחוקה

א� זו תקבע כי יש להתחשב בעניינ� במשאבי� , ההזכויות החברתיות ייקבע בחוקה עצמ

  84.הלאומיי�

 היבטי� אזרחיי� וחברתיי� של כבוד האד�  .4

על רקע כללי זה נראה כי המסקנה המתבקשת היא כי בזכות החוקתית לכבוד האד� יש 

 כזכות �או א" אזרחית" כזכות  א�אי� להבינה. היבטי� אזרחיי� וחברתיי� ג� יחד

נית� לגזור מזכות המסגרת של כבוד האד� ה� , כפי שראינו. מזה ומזהיש בה ". חברתית"

 ולעתי� –אלה כאלה משקפות היבטי� שוני� . בת חברתיות�בת אזרחיות וה� זכויות�זכויות

הבת �נעמוד בהרחבה על היבט זה בגדריה של זכות.  של אנושיות האד�–אותו היבט עצמו 

  85.לקיו� אנושי בכבוד

 

 . 65' עמ, 20ש "לעיל ה, ראו גביזו�  82
 . 5' בעמ, 54ש "לעיל ה, KINGראו , על המסקנות השונות  83
בכ� . יש הסבורי� כי שלילת הביקורת השיפוטית ראוי לה שתחול ג� על הזכויות האזרחיות  84

לעיל ,  גביזו�לפתרו� זה נוטה. ויות החברתיות הפליה בי� הזכויות האזרחיות לבי� הזכתימנע
 . 66' בעמ, 20ש "ה

 .547' עמבראו להל�   85
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   של כבוד האד�הגרעי� והשוליי�  .ג

 הגרעי� והשוליי� ה� חלק מכבוד האד�  .1

הבחנה זו פותחה על ). penumbra(ושוליי� ) core(נורמה משפטית כוללת בחובה גרעי� 

 יש לה חשיבות 87. והיא בעלת חשיבות בתורת הנורמות המשפטיותHart(,86(ידי הארט 

 פסקי די� עמדו כמהב ,אכ�.  ובזכות החוקתית לכבוד האד� בפרט88בתורת הזכויות בכלל

 כ� 89.שופטי� על ההבחנה בי� הגרעי� של כבוד האד� לבי� השוליי� של כבוד האד�

 90" נופלת לגרעינה של הזכות לכבוד]... [הזכות לחיות יחדיו כתא משפחתי"למשל צוי� כי 

זכות [בליבת הזכות החוקתית לחיי משפחה והורות " כמו כ� נקבע כי 91".ומצויה בליבתו"

מצויה זכותו הטבעית והראשונית של כל אד� להביא צאצאי� .] ב. א– מכבוד האד� הנגזרת

 בגרעינה של הזכות לחיי משפחה ולהורות מצויה ג� זכותו של ההורה הביולוגי ]... [לעול�

כמו ג� זכותו של הילד לגדול בחיק הוריו הטבעיי� מכוח קשר , להחזיק בילדיו ולגדל�

 נקבע כי 92".של הזכות החוקתית לחיי משפחה ולהורות' קשההגרעי� ה'זהו . הד� שביניה�

 נמצאת ]... [הפליה גנרית" וכ� כי 93,"בליבת הזכות לכבוד מצויה הגנה מפני השפלה"

 על 94".גזעו או מינו,  דתו]... [כמו, בגרעי� הקשה של ההפליה בשל מאפיי� בזהותו של אד�
 

 OLIVER WENDELLראו ג� . H.L.A. HART, THE CONCEPT OF LAW 125 (2nd ed., 1994)ראו   86

HOLMES, THE COMMON LAW 101 (M. Howe ed., 1963). 
 FREDERICK SCHAUER, THINKING LIKE A LAWYER: A NEW INTRODUCTION TO LEGALראו   87

REASONING 18 (2009). 
במספר חוקות נקבע כי אי� . Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965)ראו למשל   88

 In no case may the“: היסוד הגרמני�לחוק) 2(19ראו סעי� , לפגוע בגרעינה של הזכות
essence (wesensgehalt) of a basic right be effected” . לעניי� זה ראוGerhard Van der 

Schyff, Cutting the Core of Conflicting Rights: The Question of Inalienable Core in 
Comparative Perspective, in CONFLICTS BETWEEN FUNDAMENTAL RIGHTS 131 (Eva 

Brems ed., 2008). 
לעתי� חופפת ההבחנה בי� הגרעי� לבי� השוליי� להבחנה בי� משמעות לשונית טבעית   89

 . ורגילה לבי� משמעות חריגה ומיוחדת
˘¯ '  ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  �7052/03 "בגראו   90

ÌÈ�Ù‰ ,�2245/06 " בגראו ג�. )קבר' הנשיא א) (2006 (296, 202) 2(ד סא"פ � ÔÈ¯·Â„ ' ˙Â¯È˘
¯‰ÂÒ‰ È˙· ,בג; )13.6.2006, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל12' פס" �

466/07 � ÔÂ‡Ï‚ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,פורס� (לוי '  של השופט אפסק הדי� ל8' פס
 ). 11.1.2012, בנבו

 של פסק הדי� ל8' ראו ג� פס. ארבל' טת ע של השופפסק הדי� ל8 'פס, ש�, ‚ÔÂ‡Ïפרשת   91
 .לוי' השופט א

 .ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל2' פס, 37ש "לעיל ה, Á ‰ÁÙ˘Ó„˘‰פרשת ראו   92
, ‰È. Ô–� ÌÈ˘� ‚ÂˆÈÈ ÔÂÈÂÂ˘Ï  'ÔÈÈÂÂÏ È¯Â„È˘ÏÂ ÌÈÏ·Î È¯Â„È˘Ï ‰ˆÚÂÓ.˘ 5432/03 �"בגראו   93

 ).דורנר' השופטת ד) (2004 (94, 65) 3(ד נח"פ
 39' פס, Â�Ï·ÂÒÂ ‰ÂÂ‡‚Ï ÌÈÏ˘Â¯È· ÁÂ˙Ù‰ ˙È·‰ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ˙ � 343/09 מ"עעראו   94

 ). 14.9.2010 ,פורס� בנבו(עמית '  של השופט יפסק הדי�ל
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ה ישירה בליבת הזכות לכבוד השפלה ופגיע"כ� הפרדה מגדרית כפויה מהווה לעתי� 

תופעת ההפליה ביישומה של הזכות לחינו� אכ� נוגעת בגרעי� העמוק של כבוד  "95".האד�

של כבוד האד� שבלעדיו ער� ' גרעי� קשה'מנית על אותו הזכות לחינו� נ "96?"האד�

 צוי� כי היבטי� מסוימי� של הזכות לבריאות 97".הכבוד האישי נפגע פגיעה מהותית

זכות " לעומת זאת היבטי� אחרי� שלה ה� 98". כבוד האד�]... [ בגרעי� הקשה שלמצויי�"

המצויה בליבו " הוא הדי� בזכות למינימו� של הקיו� האנושי בכבוד 99".פריפריאלית

מקורה של הזכות לקיו� בכבוד טמו� בגרעינה " הודגש כי 100".ובגרעינו של כבוד האד�

ות של האד� שלא להיות כקניי� זה המועבר החיר "101".של הזכות הבסיסית לכבוד האד�

נוגעת לליבת הזכות " נקבע כי זכות השביתה 102".מיד ליד מצויה בגרעי� של הער� הזה

פוגלמ� ציי� כי אי� '  השופט ע103".לכבוד אנושי ואינה מצויה רק בשוליו של כבוד האד�

   105 :ובכלל זה,  של הזכות לכבוד האד�104"בדבר מרכיביה הגרעיניי�"מחלוקת 

בדבר האיסור להלבי� את ; להשפיל או לבזות אד�, בדבר האיסור לבייש"

ובדבר האיסור להעמידו במצב ; פניו ברבי� ולגרו� לו תחושה של עלבו�

  ".של חוסר אוני� כשהוא נתו� לשרירות רצונ� של אחרי�

 

 .רובינשטיי�'  של השופט אפסק הדי�כז ל' פס, 48ש "לעיל ה, ¯‚Ô פרשת  95
 פסק הדי� ל19, 12' פס, ˘¯˙ ‰ÈÙÂÈ˙‡ ÈÏÂÚÏ ˜„ˆÂ ËÙ˘Ó ‰˜·Ë 'ÍÂ�ÈÁ‰ � 7426/08 �"בג  96

 ).31.8.2010, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ' של השופטת א
יה 'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל26' פס, ˘¯˙ ‰Ï Â·‡ 'ÍÂ�ÈÁ·„‰ � 5373/08 �"בג  97

 ).6.2.2011, פורס� בנבו(
) 16.6.2011 ,פורס� בנבו(˘¯ ‰·¯Ù¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰� Ï‡¯˘È· ˙È‡Â ' ˙Â‡È 488/11 �"בג  98

 ).ארבל' השופטת ע(
 של פסק הדי� ל12' פס, Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � �2114/12 "בג  99

 ).15.8.2012, פורס� בנבו(גרוניס ' הנשיא א
'  של השופטת עפסק הדי�; ביניש'  של הנשיאה די�פסק הד ל36' פס, 2ש "לעיל ה, ÔÒÁפרשת   100

הזכות למינימו� של קיו� בכבוד מצויה ("ארבל '  של השופטת עפסק הדי� ל3' פס; פוגלמ�
' ¯Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ � �4634/04 "ראו ג� בג"). עמוק בליבת הזכות החוקתית לכבוד[...] 

ÌÈ�Ù ÔÂÁËÈ·Ï ¯˘‰ ,2007 (775, 762) 1(ד סב"פ .( 
 .יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי�ל, 22' פס, 42ש "לעיל ה, ‡·Ú‡ÒÓ Â„שת פר  101
̇ ‰Á‰ ÌÈ„·ÂÚ„˘‰ � �8111/96 "בג  102 Â¯„˙Ò‰ 'Ï‡¯˘ÈÏ ̇ È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰ ,481) 6(ד נח"פ ,

 ). ריבלי�'  אופטהש() 2004 (596
 של פסק הדי� ל51' פס, ‡¯ˆÔÏÈ‡ ¯· ˙ËÈÒ¯·È�Â‡ '‰ ÔÈ„‰ ˙È·‰„Â·ÚÏ È � �1181/03 "בג  103

 ). 28.4.2011, פורס� בנבו(ה 'פרוקצי' השופטת א
פורס� (פוגלמ� '  של השופט עפסק הדי� ל31' פס, ¯˘Ú‡�Ó 'ÌÈÒÈÓ‰ ˙Â � 6824/07 �"בג  104

 ).20.12.2010 ,בנבו
 .ש�  105
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בכבוד "על כ� נוהל המאפשר לרשות השלטונית לעקל כלי רכב במחסו� על א� הדר� פוגע 

  106".ד� במשמעותו הגרעיניתהא

עמד . הבחנה זו בי� גרעינה של הזכות החוקתית לכבוד האד� לבי� שוליה חשובה היא

  Ï‡„Ú:107‰בפרשת חשי� ' עליה המשנה לנשיא מ

לעת תיחו� גבולותיה וקביעת ; יסוד�בתהלי� עיצובה ופיסולה של זכות"

חו� שומה עלינו להבחי� בי� גרעינה של הזכות והת; תחו� התפרשותה

בי� ; הקרוב לגרעי� לבי� חלקי� אחרי� המתרחקי� והולכי� מ� הגרעי�

המי� �המי� הקרובות למקו� פגיעתה של האב� במי� לבי� אדוות�אדוות

 בי� מרכז הכבידה של הזכות ].... [הנחלשות והולכות, המתרחקות והולכות

ככל שמצויי� אנו . לבי� תחומי� המתרחקי� והולכי� ממרכז הכבידה

כ� תרבה עוצמת� של , או בסביבתו הקרובה, במרכז הכבידה, י�בגרע

כ� תיחלש , ממרכז הכבידה, וככל שנרחק ונל� מ� הגרעי�, הערכי� המוגני�

עוצמת� של אינטרסי� אחרי� ) יחסית(עוצמתה של הזכות ותגבר 

אינטרסי� ציבוריי� ואינטרסי� של : המתרוצצי� א� ה� בחלל המשפט

על , נוסי� ונדע כי לא הרי הגנה על המרכז,  כ�ביודענו. יחידי� אחרי�

ויש שהתחו� . כהרי הגנה על התחומי� המרוחקי� מ� הגרעי�, הגרעי�

 מרוחק לא א� מרחק פיזי אלא מרוחק בהיותו נתו� –הנבח� הוא כה מרוחק 

 עד שאפשר נבוא לכלל מסקנה –להשפעת� של שיקולי� ואינטרסי� אחרי� 

  ".כלל בתחו� הכבידה של הזכותכי אות� תחומי� אינ� באי� 

מידת  "109. של הבחנה זו היא לעניי� הצידוק להגבלה על כבוד האד�108חשיבותה העיקרית

ממיקומו של המקרה .] ב. א–תושפע [ההגנה של מימוש הזכות לחיי משפחה ולהורות 

המרכיב .  צידוק זה מעוג� בכללי המידתיות110".בגרעינה של הזכות החוקתית או בשוליה

על פיו ככל שמניעת תוספת הנזק .  ביותר במסגרת המידתיות הוא זה של האיזו�החשוב

 

 . פוגלמ�'  לפסק הדי� של השופט ע33' פסב ,ש�  106
 .399–398 'בעמ, 90ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת   107
‰‡‚ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â˙  ראו פרשת ,בו יש להבחנה חשיבות הוא לעניי� דיני השיהוישהקשר אחר   108

� Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,גרוניס '  של הנשיא אפסק הדי� ל2' פס, 99ש "לעיל ה
יקל על הטוע� לפגיעה בה ,  לליבתה של הזכות החוקתיתככל שמצויי� אנו קרוב יותר("

 ").להתגבר על טענת השיהוי
̄ ‰˙ÂÁ '‰¯Â·Á¯· � �5016/96 "בגראו   109 לעניי� ההגנה על זכויות ) ("1997 (49, 1) 4(ד נ"פ, ˘

") לא הרי פגיעה שהיא בגרעינה של הזכות כהרי פגיעה בשוליה[...] האד� בפני פגיעה בה� 
' ובעמ) נאור' השופטת מ (761' בעמ, 8ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ פרשת ;)ברק' הנשיא א(

 של הנשיאה פסק הדי� ל3' פס, 37ש "לעיל ה, Á ‰ÁÙ˘Ó„˘‰פרשת ; )ביניש' הנשיאה ד (808
 . ביניש' ד

 .ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל3' פס, 37ש "לעיל ה, Á ‰ÁÙ˘Ó„˘‰פרשת   110
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כ� נדרש כי תוספת התועלת , והסתברות הגשמתה רבה יותר, לזכות החוקתית חשובה יותר

והסתברות , חיונית ונחוצה יותר, לטובת הכלל או לזכות חוקתית אחרת תהא חשובה יותר

ל זכות חוקתית מחייבת צידוק בעל משקל רב מזה  פגיעה בגרעינה ש111.הגשמתה רבה יותר

 נחלשת והולכת ככל ]... [עוצמתה של זכות חוקתית "112:של פגיעה בשוליה של אותה זכות

ככל שהפגיעה נוגעת לענייני�  "113".שמתרחקי� אנו מגרעינה וקרבי� אנו אל המעטפת

ולהיפ� , כ� נקל להבחי� בפגיעה ותורחב ההגנה על הזכות, המצויי� בליבת הזכות

הבת לחופש � על כ� לא הרי ההגנה שלה זוכה גרעינה של זכות114".כשעסקינ� בשולי הזכות

הבת לחופש � כהרי ההגנה שלה זוכי� שוליה של זכות115)כגו� הביטוי הפוליטי(הביטוי 

  116).הביטוי הפורנוגרפי(הביטוי 

 היקפה של  אינה רלוונטית לעניי� קביעתלשוליה של זכות חוקתית גרעינהההבחנה בי� 

ה� הגרעי� של הזכות לכבוד האד� וה� השוליי� של הזכות לכבוד האד� . הזכות החוקתית

שוליה של הזכות לכבוד האד� אינ� יוצאי� . ה� חלק בלתי נפרד מ� הזכות לכבוד האד�

כל עוד ה� קשורי� ,  זאת117.ה� חלק בלתי נפרד ממנה". מתחו� הכבידה של הזכות"

רק כשיאבד קשר זה יינתקו השוליי� מהזכות ויחדלו ". ד האד�בקשר ענייני הדוק לכבו"

ממשיכי� , א� כל עוד נשמר קשר ענייני הדוק זה בי� הגרעי� לשוליי�. להיות שוליי�

קביעת היקפה של , אכ�. השוליי� להיות חלק מהזכות עצמה ואינ� מנתקי� עצמ� ממנה

שלב זה בוח� א� חוק פוגע . הזכות החוקתית מצויה בשלב הראשו� של הבחינה החוקתית

.  לעניי� שלב זה די� הגרעי� של הזכות לכבוד האד� כדי� שוליו118.בזכויות אד� חוקתיות

והבחינה הנעשית בשלב הראשו� משתרעת על , שניה� מצויי� בגדרי הזכות החוקתית

עוברת הבחינה , )א� בגרעינה או בשוליה( משנקבע כי זכות חוקתית נפגעת 119.שניה�

 

 . 446' בעמ, 35 ש"הלעיל , ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק   111
). 1999 (651, 600 )3(ד נג"פ, ˆ"‡ ¯‡˘ËÈ·˘ '˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á"Ï � 6024/97 א"ראו ע  112

היסוד � לחוק)2(19 ראו סעי�: כות החוקתיתבמספר חוקות נקבע כי אי� לפגוע בגרעינה של הז
 . פסק הדי�ל' פסק ו, 96ש "לעיל ה, Ë·˜‰רובינשטיי� בפרשת ' השוו דברי השופט א. הגרמני

 ).חשי�' מ) 'בדימ(המשנה לנשיא  (411' בעמ, 90ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת   113
 . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל31' פס, 2ש "לעיל ה, ÁÔÒפרשת   114
 ).1998( 580, 544) 1(ד נב"פ, Î 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‰�‡ � 6696/96 פ"ראו ע  115
 7383/08פ "דנ; )12.10.2010, פורס� בנבו (˘¯ÏÙ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â„ � 5493/06ב "ראו רע  116

� „ÏÙ¯‚�Â‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,פורס� בנבו(ריבלי� '  לפסק הדי� של המשנה לנשיאה א28' ספ ,
11.7.2011 .( 

 .ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל3' פס, 37ש "לעיל ה, Á ‰ÁÙ˘Ó„˘‰ראו פרשת   117
הצידוק (ולהבחנה בינו לבי� השלב השני ) היק� הזכות(על השלב הראשו� לבחינה החוקתית   118

 .43' בעמ, 35ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק , )תהלהגבל
, 8ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓיה בפרשת 'פרוקצ' ראו פסק הדי� של השופטת א, לגישה שונה  119

אלות הנוגעות ובש, על הדיו� החוקתי להתמקד בליבת� של הזכויות החוקתיות: "898' בעמ
או , הדיו� החוקתי בענייני� המצויי� מחו� להיק� הזכויות החוקתיות. לחוקתיות הפגיעה בה�

הדי� ". עלול לפגוע במעמד� של הזכויות החוקתיות ובהיק� וטיב ההגנה הנית� לה�, בשוליה�
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פגיעה . כא� נבחנת השאלה א� הפגיעה בזכויות החוקתיות מוצדקת. שלבה השניהחוקתית ל

בשלב זה מתבטאת הרלוונטיות של ההבחנה בי� פגיעה בלבה של . מוצדקת א� היא מידתית

  121:ריבלי�'  עמד על כ� המשנה לנשיא א120.הזכות לכבוד האד� לפגיעה בשוליה

בכ� כדי להשפיע על אי� , של הזכות' פריפריאלי'אפילו מדובר בהיבט "

 –ההגבלה . נקודת המוצא צריכה להניח הגדרה נדיבה. הגדרת הזכות

 –העשויה להביא בחשבו� את מיקומו של המקרה בשולי הזכות או בגרעינה 

האיזו� שבי� . צרי� לה שתבוא בחשבו� במסגרת יישו� פיסקת ההגבלה

 שיעשה צרי�, או בינ� לבי� עצמ�, זכויות הפרט לבי� אינטרס הציבור

  ". במסגרת פסקת ההגבלה

  הגרעי� והשוליי� ה� זכויות נגזרות מכבוד האד�  .2

ואילו שוליה של , האי� לומר כי גרעינה של הזכות לכבוד האד� היא הזכות לכבוד האד�

 האי� לומר כי כבוד 122?א� אינ� חלק ממנו, הזכות לכבוד האד� נגזרי� מכבוד האד�

ואילו השוליי� של כבוד ,  על הגרעי� של כבוד האד�האד� כזכות חוקתית מפורשת משתרע

גרעינו של כבוד האד� . אי� לקבל גישה זו, לדעתי? האד� אינ� חלק מהזכות המפורשת

ה� חלק מהזכות המפורשת של ; ושוליו של כבוד האד� ה� חלק מהשל� הקרוי כבוד האד�

 בי� גרעינה של מנקודת המבט של היק� הזכות לכבוד האד� אי� כל שוני. כבוד האד�

) הליבה; הגרעי�(כש� שלבו של האד� . שניה� ה� חלק מההיק� השל�. הזכות לשוליה

כ� לבה של הזכות לכבוד האד� , ה� חלק מהגו� השל� הקרוי אד�) השוליי�(וציפורני ידיו 

  . ושוליה ה� חלק מהזכות הקרויה כבוד האד�

ות המפורשת לכבוד האד� הטוע� כי שוליה של הזכות לכבוד האד� אינ� חלק מהזכ

 היא כי שוליו של כבוד האד� ‰‡Á˙המסקנה : צרי� להגיע לאחת משתי המסקנות האלה

 היא כי השוליי� של ‰‡Á¯˙; ופגיעה בה� אינה מעוררת בעיה חוקתית, אינ� זכות חוקתית

ה� בגדר זכות חוקתית , א� שאינ� חלק מהזכות החוקתית המפורשת, כבוד האד�

הפסיקה הכירה ה� בגרעינה של הזכות . נות אלה אינ� מבוססותשתי מסק. משתמעת

 

יי� לא כ� לענ. יה לעניי� מצבי� המצויי� מחו� להיק� הזכות החוקתית'פרוקצ' ע� השופטת א
 . השוליי� ה� חלק מהזכות. שוליה

̇ � �4077/12 "ראו בג  120 È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó ,פורס� (עמית '  של השופט יפסק הדי� ל24' פס
 ).5.2.2013, בנבו

 לפסקי הדי� 26' פס, 90ש "לעל ה, ‚ÔÂ‡Ï וכ� פרשת ,49' בעמ, 90ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת   121
 .ריבלי�' של השופט א

פורס� ( עמית'  של השופט יפסק הדי�ל 4–3 'פס, ‡È�ÂÏÙ 'ÔÈÈ„�Í·¯Â � 751/10א "השוו ע  122
 .ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי�ל �36 ו29' פס, 2ש "לעיל ה, ÔÒÁפרשת ; )8.2.2012, בנבו

 .311' ראו ג� לעיל בעמ
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̇ ‰˘ÔÂËÏ פרשת ב. החוקתית לכבוד האד� וה� בשוליה כזכות חוקתית ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰
Ï‡¯˘È·123ב124 נקבע לעניי� מודל הביניי� �  125:ה שאומ

הוא . על פיו כבוד האד� אינו מוגבל א� לפגיעות בגרעי� של כבוד האד�"

, כבוד האד� כולל.  כל זכויות האד� שנית� לגזור ממנוג� אינו משתרע על

א� בגרעינו (רק אות� זכויות אשר קשורות לכבוד האד� , על פי מודל זה

  ". בקשר ענייני הדוק) וא� בשוליו

  126:ובהמש� פסק הדי� נקבע

והיא כוללת בחובה את , הזכות לכבוד האד� עומדת על רגליה היא"
  )". עינה ובי� בשוליהבי� בגר(שמטבעו וטיבו נכלל בה 

 התעוררה השאלה א� הזכות לחיי משפחה והזכות לשוווי� ה� חלק מכבוד Ï‡„Ú‰פרשת ב
לעניי� . הבת האלה ה� חלק מהזכות המפורשת לכבוד האד��נפסק כי שתי זכויות. האד�

  127:הזכות לחיי משפחה צוי�

כבוד האד� : יסוד�השאלה אינה א� בנוס� לזכויות הקבועות בחוק"
. ותו נית� לכלול בחובו זכויות אד� נוספות שאינ� קבועות בו במפורשוחיר

 –השאלה הינה א� במסגרת הזכויות הקבועות בחוק היסוד במפורש 
 נכלל ג� ההיבט של כבוד –במסגרתה של הזכות לכבוד האד� , לענייננו

כבוד האד� : יסוד�השאלה אינה א� בחוק, אכ�. האד� שעניינו חיי משפחה
והא� נית� להשלי� חסר , באשר לזכות לחיי משפחה' חסר'י� וחירותו קי

השאלה הינה א� פירושה של הזכות לכבוד האד� מובילה למסקנה כי . זה
במסגרתה של זכות מפורשת זו כלול ג� ההיבט של האוטונומיה של הרצו� 

  ".הפרטי המכוונת להקמת חיי משפחה ולהגשמתה בישראל

שא� היא חלק מהזכות המפורשת לכבוד , הבת לשוויו��דברי� דומי� נקבעו לעניי� זכות
  128:האד�

היא אינה מוכרת מחו� '; מכללא'הזכות לשוויו� אינה זכות חוקתית "
הזכות לשוויו� היא חלק בלתי נפרד . לזכויות הקבועות בחוק היסוד במפורש

 

 .684–682'  בעמ,43ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת ראו   123
 .149' ראו לעיל בעמ, למודל הביניי�  124
' הנשיא א (684–682' בעמ, 43ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת   125

 ). ברק
 . ש�  126
 ).ברק' הנשיא א (237' בעמ, 90ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת   127
 ).ברק' הנשיא א( 304–303 ' בעמ,ש�  128
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ההכרה בהיבט החוקתי של השוויו� אינה נובעת . מהזכות לכבוד האד�
ההכרה . כבוד האד� וחירותו: יסוד�בחוק' חסר'השלמת מאקט שיפוטי של 

בהיבט החוקתי של השוויו� נובעת מפרשנותה החוקתית של הזכות לכבוד 
לא כל , ע� זאת. זכות זו לכבוד האד� מוכרת בחוק היסוד במפורש. האד�

 אילו הוכר כזכות עצמאית העומדת על רגליה היא –היבטיו של השוויו� 
רק אות� היבטי� של השוויו� . תו של כבוד האד� כלולות במסגר–בלבד 

אשר קשורי� לכבוד האד� בקשר ענייני הדוק נכללי� בגדריה של הזכות 
  ".לכבוד האד�

נית� , אמת. הפסיקה לא ראתה בשוליה של הזכות לכבוד האד� זכות חוקתית משתמעת, אכ�
 הכרה זו 129.תלהכיר בגדרי החוקה לא רק בזכויות מפורשות אלא א� בזכויות משתמעו

, על כל פני�. מחייבת ניתוח חוקתי מורכב שלא נער� כלל לעניי� השוליי� של כבוד האד�
 – כפי שהפסיקה אמרה –איני רואה כל מקו� לערו� ניתוח מורכב זה כאשר נית� לומר 

  .שהזכות היא מפורשת

 הבת�הא� ובזכות�שוליי� בזכותהגרעי� וה  .3

הבחנה דומה נית� . לשוליה הא�� של זכותנהגרעיעליה עמדנו היא בי� שההבחנה 
הבת �ג� לעניינה נית� להבחי� בי� הגרעי� של זכות. הבת�כמוב� לעשות ג� בגדריה של זכות

  .הבת�לבי� השוליי� של זכות
. הא��של זכותהבת הוא ג� גרעינה �ראוי להדגיש כי לא בכל מקרה גרעינה של זכות

כל , כמוב�. הא��הבת מצוי בשוליה של זכות�ת של זכונה שבה� גרעיעשויי� להיות מצבי�
. הבת�ג� בגרעינה של זכות, בת פלונית�לעניי� זכות, הא� מצוי�שמצוי בגרעינה של זכות

נראה לי כי . הא��הבת מצוי ג� בגרעינה של זכות�א� לא כל שמצוי בגרעינה של זכות
  .הא��תבת שה� גרעינה וה� שוליה יהיו בשוליה של זכו�עקרונית תיתכ� זכות

 כבוד האד� כזכות יחסית  .ד

 הגישה המקובלת במשפט המשווה  .1

הזכות עצמה , לאומיי� שבה� כבוד האד� הוא זכות�במרבית החוקות והמסמכי� הבי�

אפשר להטיל .  זכות יחסית היא זכות שאינה מוגנת כדי מלוא היקפה130.היא זכות יחסית

 

אליעזר , אשר גרוניס (ÔÈÂÏ ‰ÓÏ˘ ¯ÙÒ 31" זכות הגישה למערכת השיפוטית"ראו אהר� ברק   129
 .286' ראו ג� לעיל בעמ ).2013, ריבלי� ומיכאיל קרייני עורכי�

̇ ·ËÙ˘Óראו ברק , על הזכות היחסית ועל ההבחנה בינה לבי� הזכות המוחלטת  130 ÂÈ˙„ÈÓ , לעיל
 .56' עמ, 35ש "ה
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נמצא כי . חוקתיות א� ה� מידתיותהגבלות ה� .  לא כל הגבלה היא הפרה131.עליה הגבלות

 ניתנת להגבלה ובלבד שההגבלה היא – כמרבית הזכויות החוקתיות האחרות –כבוד האד� 

לאומיי� היא כי הזכות �התפיסה המקובלת ברוב רוב� של החוקות והמסמכי� הבי�. מידתית

   132.לכבוד האד� אינה זכות מוחלטת
 קובע כי כבוד האד� הוא זכות ‚¯ÂÁ�‰ „ÂÒÈ‰È�Ó˜: לגישה זו מוכר חריג חשוב אחד

) ער�(כבוד : " ובתרגו� לעבריתDie Würde des Menschen ist unantastbar”. 133“: מוחלטת
כל . משמעות הדבר היא כי אי� להטיל הגבלות על כבוד האד�". האד� אינו נית� לנגיעה

  .הזכות היא מוחלטת. מידתיות ההגבלה אינה רלוונטית. הגבלה היא ג� הפרה
כל שאר . הוראה זו היא מיוחדת במינה ה� בהקשר הגרמני וה� בהקשר ההשוואתי

. רק כבוד האד� הוא זכות מוחלטת.  ה� יחסיות‰ÂÁ·�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜הזכויות הקבועות 
 134עינויי�מ החופש –המשפט המשווה מכיר בעיקרו של דבר שתי זכויות מוחלטות 

על השפעת ייחוד זה של הזכות לכבוד .  כל שאר הזכויות ה� יחסיות135.עבדותוהחופש מ
  .האד� במשפט הגרמני על פרשנותה של ההוראה נעמוד בהמש�

 

זכות מוחלטת היא זכות המוגנת לחלוטי� מפני  ("744' בעמ, 8ש "לעיל ה, �È�ÓÁראו ג� פרשת   131
 ). מצא' השופט א") ( שזכות יחסית עשויה לסגת מפני אינטרסי� ושיקולי� נוגדי�בעוד, פגיעה

 Kiel N. Teifke, Human Dignity as an “Absolute Principle”?, in ON THE NATURE OF ראו  132

LEGAL PRINCIPLES 93 (Martin Borowski ed., 2010) . האמנה החופש מעינויי� נתפס על ידי
א " ראו כ.בלתי אנושיי� או משפילי� כזכות מוחלטת,  יחס ועונשי� אכזריי�נגד עינויי� ונגד

 :Jennifer Lee, Human Dignity and Inviolability  ג� ראו.)�1984נפתחה לחתימה ב (249, 31
The Absolute Prohibition of Torture, 12 U. C. L. JURIS. REV. 80 (2005); Oswaldo A. 
Estrada, Human Dignity and the Convention Against Torture: Has the Burden of Proof 
Become Heavier than Originally Intended? 3 REGENT INT’L. L. 87 (2005); David Luban, 
Human Dignity, Humiliation and Torture, 19 KENNEDY INST. ETHICS J. 211 (2009); 
Miriam Gur-Arye & Florian Jessberger, The Protection of Human Dignity in 
Interrogations: May Interrogative Torture Ever be Tolerated, 44 ISR. L. REV. 229 

ונגד יחס   האמנה נגד עינויי� ראו.עבדות היא מוחלטתמ לחופשהזכות , בדומה. (2011)
 ראו ).�1984נפתחה לחתימה ב (249, 31א "כ, בלתי אנושיי� או משפילי�, ועונשי� אכזריי�

 ,William L. Saunders & Yuri G. Mantilla, Human Dignity Denied: Slavery, Genocide ג�
and Crimes against Humanity in Sudan, 51 CATH. U. L. REV. 715 (2002); John Warwick 
Montgomery, Slavery, Human Dignity and Human Rights, 158 L. & JUST. – CHRISTIAN 

L. REV. 4 (2007); Bernard R. Boxill, Dignity, Slavery and the Thirteenth Amendment, in 

THE CONSTITUTION OF RIGHTS: HUMAN DIGNITY AND AMERICAN VALUES 102 (Michael J. 
Meyer and William A. Parent eds., 1992) . ל) 2(4ראו ג� סעי��ICCPR. 

 – Winfried Brugger, May Government Ever Use Torture ראו .היסוד הגרמני�לחוק) 1(1' ס  133
Two Responses from German Law, 48 AM. COMP. L. 661 (2000); D. Schroeder, A 
Child’s Life or a “Little Bit of Torture?” State Sanctioned Violence and Dignity, 15 

CAMB. Q. HEALTHCARE ETHICS 188 (2006). 453' ראו ג� להל� בעמ. 
 .132ש "ראו ג� לעיל ה; �ICCPR ל7ראו סעי�   134
 .132ש "ראו ג� לעיל ה; �ICCPR ל8ראו סעי�   135
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 יחסיותה של הזכות לכבוד האד� בישראל  .2

 ‰ÂÁ·�„ÂÒÈ :˘ÙÂÁ ˜ÂÒÈÚ˜ו ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ˜ב הקבועות הזכויות כל
 כללית הגבלה פסקת להח כול� על. להגבלה ניתנות ה�. יחסיות זכויות כול�. מוחלטות אינ�

  136:קובעת ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ˜ב ההגבלה פסקת. היסוד�בחוקי המעוגנת

"‰ÚÈ‚Ù ˙ÂÈÂÎÊ·   

 של ערכיה את ההול� בחוק אלא זה יסוד�חוק שלפי בזכויות פוגעי� אי�
 או, הנדרש על עולה שאינה ובמידה, ראויה לתכלית שנועד, ישראל מדינת

  ."בו מפורשת ההסמכ מכוח כאמור חוק לפי

 הזכויות כל". זה יסוד�חוק שלפי הזכויות "כל על חלה – המידתיות את המעגנת – זו הוראה

: ÂÁ·�„ÂÒÈ˜ הקבועות חוקתיות בזכויות הדי� הוא. יחסיות אפוא ה� היסוד�בחוק הקבועות
˘ÙÂÁ ˜ÂÒÈÚ‰.137 כ� על מדע. האד� כבוד על ג� חלה החוקתיות הזכויות של זו יחסיות 

   138:בציינו, אחרת בפרשה העליו� פטהמש בית

 ה� אלה. מוחלטות זכויות אינ� ולקניינו לחירותו, לכבודו אד� של זכויותיו"

 את או, אחרי� של זכויותיה� את לקיי� כדי בה� לפגוע נית�. יחסיות זכויות

 ה� אלה. בודד אי על זכויות אינ� האד� זכויות, אכ�. הכלל של מטרותיו

  . "מחברה כחלק זכויותיו

 139:שני אלה מבוססי� על שני אדני�. ביסוד גישה זו מונחי� הדמוקרטיה ושלטו� החוק

, השני הוא שלטונ� של ערכי יסוד. תוצאתו הוא שלטו� הרוב. האחד הוא ריבונות הע�

) המהותית(שני אדני� אלה ג� יחד ה� חיוניי� לדמוקרטיה . ובמרכז� זכויות הפרט

אי� דמוקרטיה . קרטיה ושלטו� חוק בלא ריבונות הע�אי� דמו). המהותי(ולשלטו� החוק 

 

̇ ·ËÙ˘Óלפירוש הוראה זו ראו ברק . כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8סעי�   136 ÂÈ˙„ÈÓ , לעיל
 .35ש "ה

 . חופש העיסוק: יסוד� לחוק3 סעי�  137
) 2002 (365, 352) 6(ד נו"פ, Ú'� È¯Â '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï‚ �7015/02 "בג  138

) 1996 (64, 45) 2(ד נ"פ, ¯˘ÔÈÒ‡È '˙Â‚ÏÙÓ‰ Ì � 7504/95א "ראו ג� רע). ברק' הנשיא א(
כי ה� ; חלטותכחוט השני עוברת בכל התורה הדמוקרטית ההכרה כי זכויות האד� אינ� מו("

פי שיקולי� של �כי יש לאז� אות� על; כי יש לאז� אות� פנימה ביחסיה� ההדדיי�; יחסיות
. אי� ה� זכויות אד� על אי בודד. זכויות אד� מתקיימות במסגרת חברתית, אכ�. טובת הכלל

. [...] יש לשמור על קיומה של המסגרת החברתית, כדי לקיי� זכויות אד� במסגרת חברתית
המכיר בזכויות אד� , כבוד האד� וחירותו: יסוד�וי לגישה עקרונית זו נית� למצוא בחוקביט

ובלבד שהחקיקה היא , המכיר ג� בכוחו של המחוקק לפגוע בזכויות אד� אלה, מסוימות
 ).ברק' הנשיא א") (לתכלית ראויה והיא במידה שאינה עולה על הנדרש

 ).ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 91) 2004˙ראו אהר� ברק   139
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במקו� ששני אדני� אלה מתנגשי� אי� לאפשר לאחד מה� . ושלטו� חוק בלא זכויות אד�

 זהו האיזו� 140.נדרש איזו� ביניה�. שכ� בכ� יבוא סופה של הדמוקרטיה, להשתלט על חברו

 לאומית בי� צורכי המדינה איזו� זה משק� פשרה. בי� כוחו של הרוב לבי� זכותו של הפרט

הוא מבוסס על ההכרה כי יש לקיי� זכויות אד� ולשמור על המסגרת . לזכויות האד�

הזכויות ה� .  מכא� התפיסה העקרונית כי זכויות האד� אינ� מוחלטות141.המדינית ג� יחד

יחסיות זו משמעותה כי אפשר להגביל את מימוש� של הזכויות לש� הגשמת� של . יחסיות

 המתודולוגיה המקובלת ברבות 142.ע� זאת להגבלות אלה יש גבולות. ת לאומיותמטרו

מהמדינות שבה� מוכרות זכויות חוקתיות היא להכיר בכוחו של הרוב להגביל את מימוש� 

 בישראל 143.ובלבד שהגבלה זו מקיימת תכלית ראויה והיא מידתית, של הזכויות החוקתיות

מבח� ". קיומה של תכלית ראויה ומידתית, ראלערכי מדינת יש"זהו המבח� המשולש של 

 144.המשקפת את יחסיות� של זכויות האד�, משולש זה מעוג� בפסקת ההגבלה המפורשת

עמד על כ� בית ). המהותי(ואת שלטו� החוק ) המהותית(יחסיות זו מבטאת את הדמוקרטיה 

 Ï‡„Ú:145‰בפרשת המשפט העליו� 

 ג� קיימות האד� זכויות בצד כי השהתפי מונחת ההגבלה פסקת ביסוד"

 החברה של האינטרסי� כי; מהחברה חלק הוא האד� כי; האד� חובות

 אלא מוחלטות אינ� האד� זכויות כי; האד� בזכויות פגיעה להצדיק עשויי�

 נית� האד� זכויות את כי השהתפי את משקפת ההגבלה פסקת. יחסיות

 זוכות אינ� האד� ותזכוי ,אכ� ].... [גבולות יש אלה להגבלות וכי, להגביל

 מימוש� את מאפשר אינו החוקתי המבנה; היקפ� מלוא כדי המשפט להגנת

  ."פריסת� מלוא כדי האד� זכויות של

: ÂÁ·�„ÂÒÈ :˜ÂÁ·Â Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î�„ÂÒÈ˜נמצא כי הזכויות החוקתיות המעוגנות 
˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ146.ה� זכויות יחסיות.  אינ� מוחלטות   

יסוד �הזכויות שלפי חוק" חלה רק על ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜פסקת ההגבלה ב

לעניי� חלק מזכויות ? היסוד האחרי��מה דינ� של הזכויות החוקתיות המעוגנות בחוקי". זה

 

 .282, 271' בעמ, 35ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק   140
 .134' בעמ, 139ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ראו ברק   141
 .213' עמב, 35ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק   142
 .589' עמב,  ש� ראו.קיימות חלופות. אי� זו המתודולוגיה היחידה האפשרית. 295' עמב, ש�  143
 .56, 53' עמב ,ש� ראו .על הזכויות היחסיות ועל השוני בינ� לבי� הזכויות המוחלטות  144
̇ ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰  �8276/05 "בג  145 ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  'ÔÂÁËÈ·‰ ̄ ˘ ,

 7' פס, 8ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓראו ג� פרשת ). ברק' הנשיא א) (2006 (35 1) 1(ד סב"פ
 .יה' של השופטת פרוקצפסק הדי�ל

 .56' בעמ, 35ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק   146
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יכול , יהא תוכנו אשר יהיה,  הא� כל חוק147.חוקתיות אלה נקבע כי נית� להגביל� בחוק

 הא� 148.וד כל הורה באשר להגבלת�יס�לעתי� לא נקבעה בחוק? להגביל זכות חוקתית זו

השאלות הללו התעוררו בפני בית ? משמעות הדבר הינה כי זכויות אלה ה� מוחלטות

 א� אלה שאינ� כפופות –הגישה שהתקבלה הינה כי כל הזכויות החוקתיות . המשפט העליו�

בהעדר פסקת הגבלה מפורשת יש מקו� .  הינ� זכויות יחסיות–לפסקאות הגבלה מפורשות 

  149).שיפוטית(משתמעת להכיר בפסקת הגבלה 

 �levels ofשה דומה.  היא תופעה מקובלת במשפט המשווהמשתמעתפסקת הגבלה 
scrutinyגישה דומה . משתמעת מבוססות על פסקת הגבלה 150 הנוהגות במשפט האמריקני

 וה� 151,אשר הכיר בפסקת הגבלה משתמעת, נקט ה� בית המשפט האירופי לזכויות אד�

 עומדת הפרשנות המשתמעת ביסוד פסקת ההגבלה 152.פט החוקתי הגרמניבית המש

 

 . השפיטה:יסוד� לחוק3סעי� ; הכנסת: יסוד� לחוק�7 ו5ראו סעיפי�   147
 . הכנסת: יסוד� לחוק4ראו סעי�   148
' ÊÙÂÓ � 92/03ב "ע; )1996 (57) 3(ד נ"פ, �Â�ÙÂ‰ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ‚ � �3434/96 "ראו בג  149

˙Ò�ÎÏ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,�1435/03 "בג; )2003 (793) 3(ד נז"פ � ˙È�ÂÏÙ '˙È·�
ÙÈÁ· ‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ Ï˘ ˙ÚÓ˘ÓÏ ÔÈ„‰�4593/05 "בג; )2003( 529) 1(חד נ"פ, ה  ˜�·

� „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ' ‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯)�2605/05 "בג; )20.09.2006, פורס� בנבו  ÊÎ¯Ó‰
� ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ '¯ˆÂ‡‰ ̄  פסק הדי� ל�16 ו15' פס, )19.11.2009, פורס� בנבו (˘

̄ )" שיפוטית(פסקת הגבלה משתמעת "ראו ג� אהר� ברק  .לוי' של השופט א ÙÒ Â‰ÈÏ‡ ‡ˆÓ
 ).2014, ד להתפרס�עתי(

150
 Less Drastic Means and the First Amendment, 78 YALE L.J. 464 (1969); The Firstראו  

Amendment Overbreadth Doctrine, 83 HARV. L. REV. 844 (1970); LAURENCE H. TRIBE, 
AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW 832 (2nd ed., 1988); Jeffrey M. Shaman, Cracks in the 
Structure: The Coming Breakdown of the Levels of Scrutiny, 45 OHIO ST. L.J. 161 
(1984); Eugene Volokh, Freedom of Speech, Permissible Tailoring and Transcending 
Strict Scrutiny, 144 U. PA. L. REV. 2417 (1996); Ian Ayres, Narrow Tailoring, 43 UCLA 
L. REV. 1781 (1996); Adam Winkler, Fatal in Theory and Strict in Fact: An Empirical 
Analysis of Strict Scrutiny in the Federal Courts, 59 VAND. L. REV. 793 (2006); Richard 

H. Fallon, Strict Judicial Scrutiny, 54 UCLA L. REV. 1267 (2007). 
 ;Golder v. United Kingdom, App. No. 4451/70, 18 Eur. H. R. Rep. 524 (1975)ראו   151

ROBIN C.A. WHITE & CLARE OVEY, JACOBS, WHITE & OVEY, THE EUROPEAN 

CONVENTION ON HUMAN RIGHTS 254, 527 (5th ed., 2010) . ראו ג�Marc-Andre Eissen, 
The Principle of Proportionality in the Case-Law of the European Court of Human 
Rights, in THE EUROPEAN SYSTEM FOR THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS 125 (Ronald 
St. John MacDonald, Franz Matscher & Herbert Petzold eds., 1993); Ashingdane v. 
United Kingdom, App. No. 8225/78, 7 Eur. H.R. Rep 528 (1985); Mathieu-Mohin and 

Clerfayt v. Belgium, App. No. 9267/ 81, 10 Eur. H.R. Rep. 1 (1987). 
 MICHAEL SACHS, GG VERFASSUNGSRECHT II. GRUNDRECHTE 71 (2003); BVerfGEראו   152

 I.M. RAUTENBACH, GENERAL PROVISIONS OF THE SOUTH AFRICANראו ג�  .(261) 243 ,28

BILL OF RIGHTS 83, 106 (1995); Dieter Grimm, Human Rights and Judicial Review in 
Germany, in HUMAN RIGHTS AND JUDICIAL REVIEW: A COMPARATIVE PERSPECTIVE 267, 
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, שה� חלק בלתי נפרד מה�, היסוד והערכי� החוקתיי�� המבנה של חוקי153.התכליתית

יסוד אלה מכירי� במשתמע בקיומה של פסקת �מוביל למסקנה הפרשנית כי חוקי

.  ההגבלה המפורשת ליסודותיה של פסקת– א� כי לא זהי� – יסודותיה דומי� 154.הגבלה

. דמיו� זה אינו נובע מהיקש משלי� חסר אלא מפרשנותה החוקתית של הפסקה המשתמעת

כ� , כש� שהפרשנות החוקתית מעניקה את הבסיס להכרה בפסקת הגבלה משתמעת, אכ�

הבעייתיות המונחת ביסוד הגבלת� של הזכויות . היא קובעת את תוכנה של פסקת הגבלה זו

היא מבקשת לתת פתרו� למתח הפנימי הקיי� בדמוקרטיה המהותית : החוקתיות היא אחת

על כ� ראוי . פתרו� זה אחד הוא לכל הזכויות החוקתיות. בי� שלטו� הרוב לבי� זכויות הפרט

לקבוע בדר� פרשנית כי מרכיביה של פסקת ההגבלה המשתמעת דומי� למרכיביה של 

  . פסקת ההגבלה המפורשת

 ה זכות נצחיתהזכות לכבוד האד� אינ  .ה

 הגישה המקובלת במשפט המשווה  .1

 כמו –זכויות אלה .  חלק ממגילת זכויות האד� שבחוקההיאהזכות לכבוד האד� 

.  חוקות מצויות הוראות שאינ� ניתנות לשינויבכמהע� זאת .  ניתנות לשינוי–החוקה כולה 

? היא זכות נצחית הא� הזכות לכבוד האד� eternity clauses.(155(אלה ה� הוראות נצחיות 

.  אי� ה� נצחיות–ברוב רוב� של החוקות די� הזכות לכבוד האד� כדי� כל הזכויות האחרות 

. ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ב חריג בולט קיי� 157.ובישראל 156אפריקה�זהו בי� השאר הדי� בדרו�

 

275 (David M. Beatty ed., 1994); ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL 

RIGHTS 188 (Julian Rivers trans., 2002); I.M. RAUTENBACH & E.F.J. MALHERBE, 
CONSTITUTIONAL LAW 315 (4th ed., 2004); GERHARD VAN DER SCHYFF, LIMITATION OF 

RIGHTS: A STUDY OF THE EUROPEAN CONVENTION AND THE SOUTH AFRICAN BILL OF 

RIGHTS 127 (2005). 
 . 286' עמב לעיל ורא, על הנורמות המשתמעות  153
 .149ש "לעיל ה, )"שיפוטית(פסקת הגבלה משתמעת "ראו ברק   154
̇ È˙˜ÂÁ˙ראו ברק   155 Â�˘¯Ù ,תיקו� של חוקה שאינו חוקתי"אהר� ברק  ;566' בעמ, 2ש "לעיל ה "

 Í· Ï‡È¯·‚ ¯ÙÒ361) עורכי��דנה כה�, דוד הא� � KEMAL ג� ראו). 2011, לקח ומיכאל ב

GÖZLER, JUDICIAL REVIEW OF CONSTITUTIONAL AMENDMENTS: A COMPARATIVE STUDY 
(2008); Richard Albert, Constitutional Handcuffs, 42 ARIZ. ST. L. J. 663 (2010); Aharon 
Barak, Unconstitutional Constitutional Amendments, 44 ISR. L. REV. 321 (2011); Yaniv 
Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Migration and Success of a 

Constitutional Idea, 61 AM. J. COMP. L. 657 (2013). 
 .472' עמבלהל� ראו   156
 . 372' עמבלהל� ראו   157
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 � כמו ג� –הטע� לכ�  158. לחוקה1נקבע בו כי אי� לשנות את העקרונות הקבועי� בסעי

 מצוי בהיסטוריה – ‰ÂÁ·�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜פייה המוחלט של הזכות לכבוד האד� הטע� לאו

  . של פגיעה בכבוד האד� בריי� השלישי

 העדר הוראת נצחי�ת מפורשת: המצב בישראל  .2

היסוד של ישראל אינ� כוללי� בחוב� כל הוראה מפורשת באשר לנצחיותו של �חוקי

 לרבות ההוראות בדבר כבוד האד� –היסוד �נמצא כי כל ההוראות בחוקי. הסדר זה או אחר

אי� כל הוראה באשר . ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ לאפשרות של שינויי� בות כפופ–

 כי השינוי בהיקפה של הזכות לכבוד האד� היאמשמעות הדבר . יסוד זה�לשינוי בחוק

שנות את אי� ל. שהתקבל בהצבעת רוב בכנסת, יסוד�נעשה על ידי חוקהוא אפשרי הוא א� 

  .יהא הרוב שבו התקבל אשר יהא, היקפה של הזכות לכבוד האד� על ידי חוק רגיל

  הוראת נצחי�ת משתמעת: המצב בישראל  .3

? ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜הא� מוטלות מגבלות על כוחה של הכנסת לשנות את 

תכ� תיקו� יזו השאלה א� י? הא� מצויות הגבלות משתמעות. הגבלות מפורשות אינ� בנמצא

עסקתי . התשובה על שאלה זו במשפט המשווה אינה אחידה. של החוקה שאינו חוקתי

 והיא מתבססת על פסיקה ענפה של – מסקנתי העקרונית הינה 159.בסוגיה זו במקו� אחר

 כי אי� להפו� את הסמכות לשנות חוקה למקור – 160בית המשפט העליו� של הודו

 

 .455' ראו ג� להל� בעמ. היסוד הגרמני�לחוק) 3(79ראו סעי�   158
 .361' בעמ, 155ש "לעיל ה, " חוקה שאינו חוקתיתיקו� של"ראו ברק   159
160

 .P.A הספרות המרכזית בהודו המנתחת את הפסיקה בעניי� התיקו� החוקתי הלא חוקתי היא  
Sathe, Amendability of Fundamental Rights: Golak Nath and the Proposed 
Constitutional Amendment, 33 SUP. CT. J. 42 (1969); Nani A. Palkhivala, Fundamental 

 Kesavananda, Tripathi. K.P; )1973( 57 .JASES C .TC .UPS 4 ,Comment: Rights Case
Bharati v. State of Kerala: Who Wins?, 1 SUP. CT. CASES J. 3 (1974); Upendra Baxi, The 
Constitutional Quicksands of Kesavananda Bharati and the Twenty Fifth Amendment, 1 

SUP. CT. CASES. J. 45 (1974); Ramesh D. Garg, Phantom of Basic Structure of the 
Constitution: A Critical Appraisal of the Kesavananda Case, 16 J. INDIAN L. INST. 243 
(1974); Ashok Desai, Constitutional Amendments and the ‘Basic Structure’ Doctrine, in 

DEMOCRACY, HUMAN RIGHTS, AND THE RULE OF LAW: ESSAYS IN HONOUR OF 

NANI PALKHIVALA 90 (Venkat Lyer ed., 2000); Pavani P. Rao, Basic Features of the 
Constitution, 2 SUP. CT. CASES. J. 1 (2000); SUDHIR KRISHNASWAMY, DEMOCRACY AND 

CONSTITUTIONALISM IN INDIA: A STUDY OF THE BASIC STRUCTURE DOCTRINE (2010) .
 David G. Morgan, The Indian “Essential Features” Case, 30ראו , לספרות מחו� להודו

INT’L AND COMP. L.Q. 307 (1981); Rory O’Connell, Guardians of the Constitution: 
Unconstitutional Constitutional Norms, 4 J.C.L. 74 (1999); Mathew Abraham, Judicial 
Role in Constitutional Amendments in India: The Basic Structure Doctrine, in THE 
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בחוקה החדשה שינויי� הנוגדי� את המבנה הבסיסי או להכניס , לכתיבתה של חוקה חדשה

  . של החוקה

ÂÁ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î˜ כגו� –יסוד �לראות בתיקו� של חוק, במסגרת זו, הא� נית�
Â˙Â¯ÈÁÂ –יש מקו� ,  לדעתי161.התשובה לשאלה זו שנויה במחלוקת?  תיקו� לא חוקתי

יסוד �יי� כינונו של חוקכ� לענ. יכולה�לולגישה כי סמכותה המכוננת של הכנסת אינה כ

,  לומר כי בשני המקרי� חייבת הכנסתאפשר. יסוד קיי��חדש וכ� לעניי� תיקונו של חוק

 162.לפעול במסגרת עקרונות יסוד וערכי היסוד של המבנה החוקתי שלנו, כרשות מכוננת

עליה� מבוססת הכרזת העצמאות ומבוסס שעליה לפעול במסגרת אמות המידה העקרוניות 

אשר ישללו את "יסוד �יסוד חדש או תיקו� לחוק�על פי תפיסה זו חוק. חוקה כולומפעל ה

לא הסמי� לכ� , הריבו�, הע�. אינו חוקתי, אופייה של ישראל כמדינה יהודית או דמוקרטית

היא לא הוסמכה . ות היסוד של המשטרזו הוסמכה לפעול במסגרת עקרונ. את הכנסת שלנו

אשר כל המבנה החוקתי "מטרות בגוע בעקרונות יסוד ו הכנסת לא הוסמכה לפ163".לבטל�

ואשר הפגיעה בה� היא מהותית , מושתתי� עליה�, היסוד עצמ��לרבות חוקי, שלנו

ובדרישת המינימו� לאופייה , בליבת הדמוקרטיה" הכנסת לא הוסמכה לפגוע 164".וקשה

ל ישראל  היא לא הוסמכה לפגוע בליבת היותה ש לזה בדומה165".של מדינה כדמוקרטית

  .מדינה יהודית ובדרישות המינימו� לאופייה זה

 לשאלת התיקו� של חוקה שאינו גישתי זו צרה יותר מגישתו של המשפט המשווה

הגישה באשר לתיקו� בחוקה שאינו חוקתי מניחה חוקה שלמה ומניחה תיקו� . חוקתי

יסוד �חוקיואילו בישראל אנו מצויי� בגדריו של תהלי� חוקתי המבוסס על . במסגרתה

 

; )2000 ,.Mads Andenas ed(195 ORMS NONSTITUTIONAL CMENDMENT OF AREATION AND C
 4, A Comparative Perspective? An Unconstitutional Constitution, Jacobsohn. J Gary

INT. J. CON. L. 460 (2006). 474' ראו להל� בעמ, אפריקה�לגישה בדרו�. 
 Ï‡¯˘È ˙�È„Ó Ï˘ È˙˜ÂÁ‰ ËÙ˘Ó‰ : „ÂÒÈ ˙Â�Â¯˜Ú74ראו אמנו� רובינשטיי� וברק מדינה   161

קלוד קליי� ; )1970( 51 ב ÌÈËÙ˘Ó "הרשות המכוננת במדינת ישראל"קלוד קליי� ; )2005(
 כח ÌÈËÙ˘Ó"  הסמכות המכוננת בראי בית המשפט העליו�–בעקבות פסק הדי� בנק המזרחי "

המהפכה ' הדיאלוג הקונסטיטוציוני לאחר –? חוקה למדינת ישראל"יואב דות� ; )1997( 341
ÙÒ¯ " יסודהמעמד המשפטי של חוקי ה"אריאל בנדור ; )1997(149 כח ÌÈËÙ˘Ó" 'החוקתית

 ÔÂÊ�¯·–‰¯·Ò È�·  119) 2000, אהר� ברק וחיי� ברנזו� עורכי�.( 
 א"בע). 1996 (28, 15 )5(ד נו"פ, Ú· Ï‡¯ËÈÓ"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î 4676/94 �"ראו בג  162

6821/93 Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó ,406, 394, 221) 4(ד מט"פ 
. של הכנסת בסמכותה המכוננת" שימוש לרעה"י� הושארה בצרי� עיו� השאלה מה ד) 1995(

̇ � 1368/94 �" ראו בג.התיקו� החוקתי אינו כפו� לפסקת הגבלה ¯ÂÙ 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,ד "פ
היא לא נועדה ". המחוקק הרגיל"פסקת ההגבלה נועדה להגביל את ). 1994 (914, 913 )5(נז

 .להגביל את הכנסת כרשות מכוננת
 .)ברק' הנשיא א (717' עמב, 43ש "לעיל ה, ‰˘ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˙ פרשת   163
 .)ברק' הנשיא א (26' עמב, 162ש "לעיל ה ,Ï‡¯ËÈÓפרשת   164
 .)ברק' הנשיא א (717' עמב, 43ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת   165



 ית חוקתזכותכבוד האד� כ: שער שלישי  374

c:\ 14_01\2013�09�03\האד� כבוד\גיבוי .doc - 1/16/2014 1:38:00 PM 

ג� א� מקבלי� את הגישה הבסיסית כי מוטלות מגבלות על כינונה של . ואשר טר� הושל�

מגבלות , היסוד לא הסתיי�� כי כל עוד מפעל חוקיהיאדעתי , חוקה בישראל או על תיקונה

 תיקו� חוקתי, למשל.  המקובלות במשפט המשווהמשל אלהאלה פועלות במסגרת צרה 

עשוי לפגוע בדוקטרינה ) יסוד�חוק טל כחוק(זכות לכבוד האד� המצמצ� את היקפה של ה

, א� הוא עשוי שלא לפגוע בליבת הדמוקרטיה. של המבנה הבסיסי של החוקה) ההודית(

ביטול הביקורת ,  לזה בדומה166.ועל כ� אינו מאפשר ביטול שינוי חוקתי זה בישראל

יותר עשויה " רכה"ית השיפוטית הקיימת על חוקתיות החוק והחלפתה בביקורת שיפוט

 פגיעה בליבת  בהאי� לראות, לדעתי. להיחשב פגיעה במבנה הבסיסי של חוקה קיימת

הסמכות בידה ,  ועל כ� א� הכנסת תמצא לנכו� לקבוע הוראות בעניי� זה,הדמוקרטיה

השוני בי� עמדתי לבי� אות� בתי משפט . היסוד לא הסתיי��לעשות כ� כל עוד מפעל חוקי

הוא שוני יישומי או . תיקו� בחוקה שאינו חוקתי אינו שוני עקרוני או איכותיאשר הכירו ב

הנני סבור כי . מכיר אני בתורת התיקו� בחוקה שאינו חוקתי כתורה לגיטימית וראויה. כמותי

תורה זו פועלת , היסוד לא הסתיי��במצב החוקתי הקיי� בישראל וכל עוד מפעל חוקי

 נצחיותה –מבחינת השאלה הניצבת לפנינו ,  זה כאשר יהאיהא עניי�. בגבולות צרי� יותר

  . התשובה הינה כי עקרונית הזכות לכבוד האד� אינה נצחית–של הזכות לכבוד האד� 

 שינוי חוקתי והגבלה חוקתית   .4

מיחסיותה של הזכות .  זכות יחסית שאינה נצחיתהיאהזכות החוקתית לכבוד האד� 

ובלבד שהחוק מקיי� את , על ידי חוק) שת או משתמעתמפור(עולה כי היא ניתנת להגבלה 

בו התקבל שאי� נפקא מינה ברוב . על החוק להיות מידתי. דרישותיה של פסקת ההגבלה

על ידי ) מפורש או משתמע(לשינוי , ככלל, נצחי נובע כי היא ניתנת�מאופייה הלא. החוק

 כלומר ,ה של פסקת ההגבלהיסוד זה אינו מותנה בקיו� הוראותי�תוקפו של חוק. יסוד�חוק

יסוד שאינו מידתי עשוי להביא לשינוי בהיקפה של הזכות לכבוד � ג� חוק167.במידתיותה

מצב נורמטיבי זה מעמיד הבחנה חשובה בי� הגבלה של זכות לכבוד האד� לבי� . האד�

 ובלבד , כבוד האד� אפשרית בחוק רגילתהגבל. שינוי בהיקפה של הזכות לכבוד האד�

 ואי� ,יסוד�השינוי בהיקפה של הזכות לכבוד האד� אפשרי רק בחוק. א מידתישהחוק הו

הבחנה זו בי� הגבלה לשינוי נגזרת מהמדרג הנורמטיבי . נפקא מינה א� הוא מידתי א� לאו

בהיותה חלק מהמדרג הנורמטיבי העליו� היא ניתנת לשינוי . בו מצויה הזכות לכבוד האד�ש

 מידתיותו של 168.יסוד� חוקבאמצעותכלומר , נורמטיבי נורמה באותו מדרג באמצעותרק 

 

 . חשי�' א� ראו ג� את דעת המיעוט של המשנה לנשיא מ. ש�ראו   166
 .196' עמ, 35ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק   167
̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„ראו פרשת   168 ̇ „¯Â¯  �729/10 "ראו ג� בג. 272' עמ, 162ש "לעיל ה, ·� ÚÂ�˙

� Ï‡¯˘È 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,פורס� בנבו(ביניש '  של הנשיאה דפסק הדי� ל34' פס ,
24.5.2012 .( 
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�בו נורמה תתששכ� דיני המידתיות נועדו להסדיר מצב , יסוד זה אינה רלוונטית�חוק

 א� לא לשנות –היא נועדה לאפשר למחוקק הרגיל להגביל . חוקתית מגבילה זכות חוקתית

ביל את הרשות המכוננת היא לא נועדה להג. ובלבד שההגבלה היא מידתית,  זכות חוקתית–

 –כאשר השינוי הוא בנורמה חוקתית . לשנות או להגביל זכות חוקתית, א� זו מבקשת לבטל

  170:באחת הפרשותבית המשפט העליו�  על כ� עמד 169.הפה שאסר הוא הפה שהתיר

יהא (' הרגיל'עיקר מטרתה של פסקת ההגבלה היא להגביל את המחוקק "

וחו להגביל את חופש העיסוק או לפגוע בכ) הרוב שהוא פועל בו אשר יהא

פסקת ההגבלה אינה מכוונת כלפי הכנסת המשנה חוקי יסוד בהלי� . בו

יש להבחי� הבח� היטב בי� פגיעה , אכ�. החוקתי שנועד במיוחד לעניי� זה

בזכות יסוד או הגבלה של זכות יסוד שאינ� נגזרות משינוי חוק היסוד לבי� 

של זכות יסוד או שינויה בגדריו של שינוי חוק פגיעה בזכות יסוד או הגבלה 

חוקתיותו של העניי� הראשו� נקבעת על פי תנאיה של פסקת . היסוד עצמו

חוקתיותו של העניי� השני מותנית בקיו� התנאי� שנקבעו בפסקת . ההגבלה

  ". נוקשות החוק

מקומה .  כמוב� למתוח ביקורת על הוראות החוקה המשנה או מגבילה זכות חוקתיתאפשר

תפקידה הוא . לא לכ� היא נועדה. של ביקורת זו אינה בגדריה של פסקת ההגבלה החוקתית

תפקידה אינו לקבוע אמות . חוקתית להגביל באופ� חוקתי זכות חוקתית�לאפשר לנורמה תת

  .  בחוקה עצמהלהגבלתהמידה לשינוי בזכות חוקתית או 

הוספה , צמצו� או הרחבה"ותו שינוי בזכות החוקתית משמע? מה בי� שינוי להגבלה

מבחינת תוכנה ומבחינת תכולתה ,  מבחינת הגופי� המחויבי� בה171,"עליה או ביטולה

יהא זה שינוי בזכות לכבוד האד� א� ייקבע כי היא אינה משתרעת ,  למשל172.בזמ� ובמקו�

 כפו� לדיני התיקו�ב –שינוי כזה אפשרי . על השוויו� של האד� ועל כוחו לבטא את עצמו

שינוי כזה יכול להיעשות . יסוד� רק א� הוא נעשה באמצעות חוק– 173החוקתי שאינו חוקתי

. במצב החוקתי הקיי� בישראל אי� חשיבות לרוב שבו התקבל. במפורש או במשתמע

  .המידתיות של השינוי אינה מעלה ואינה מורידה

 

 .167' עמ, 35ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק   169
 ).ברק' הנשיא א (914' בעמ, 162ש "לעיל ה, ÂÙ¯˙פרשת   170
ראו ג� פרשת . )ברק' הנשיא א (274' בעמ, 162ש "לעיל ה, ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת   171

Ï‡¯˘ÈÏ ¯Â¯„ ˙ÚÂ�˙ ,ש�, 168ש "לעיל ה . 
 .133' בעמ, 35ש "לעיל ה,  ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק  172
 .474'  ולהל� בעמ372'  לעיל בעמראו  173
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  על היכולת לממש את הזכות בלא לשנות אתההגבלה על זכות חוקתית משפיע

תהא זו הגבלה על ,  למשל175. הגבלה היא מטבעה בעלת אופי צר או נקודתי174.גבולותיה

כי בנסיבות מיוחדות אפשר להפלות אד� או למנוע ממנו חופש כבוד האד� א� ייקבע 

ההגבלה יכולה להיות .  וא� היא מידתית176הגבלה אפשרית א� היא נעשית בחוק. ביטוי

  . בו התקבל החוקשאי� חשיבות לרוב . מפורשת או משתמעת

לבי� הגבלה של זכות ) המצרי� שינוי חוקתי(ההבחנה בי� שינוי של זכות חוקתית 

 לדעתי המבח� להבחנה 177.היא לעתי� קשה) האפשרית באמצעות פסקת הגבלה(חוקתית 

מטבע .  כוונתו הסובייקטיבית של יוצר הנורמהעלהוא אובייקטיבי ואינו כרו� בהתחקות 

הדבר בא לידי ביטוי בפרשה . יקטיבי יוצר קושי ניכר בהפעלתוהדברי� המבח� האובי

 באותה פרשה נדו� דבר חקיקה Quebec Protestant School Boards.178הקנדית בעניי� 

שלמדו אנגלית מחו� (מקוויבק שקבע הגבלות על קבלת� של תלמידי� דוברי אנגלית 

¯È„�˜‰ ¯Ë ·„·¯ 'ˆ לקבוע בוזאת בניגוד, לבתי ספר של דוברי אנגלית בקוויבק) לקוויבק
ÌÈ˘ÙÂÁÂ ˙ÂÈÂÎÊ.179 בית המשפט העליו� של קנדה קבע כי אי� לראות בחוק הקוויבקי א� 

 שלילה של הזכות  בונקבע שיש לראות. הגבלה שחוקתיותה נקבעת על פי פסקת ההגבלה

בית המשפט פסל . רטר'רטר שנעשתה שלא על פי ההוראות בעניי� שינוי הצ'הקבועה בצ

.  דבר החקיקה הקוויבקי בלא לבחו� א� נתקיימו בו הוראותיה של פסקת ההגבלהאפוא את

  180:הזהבפסק דינו הביא בית המשפט את המקרה ההיפותטי 

“An Act of Parliament or of a legislature which, for example, purported 

to impose the beliefs of a state religion would be in direct conflict with S. 

2(a) of the Charter, which guarantees freedom of conscience and religion, 

and would have to be ruled of no force or effect without the necessity of 

even considering whether such legislation could be legitimized by S. 1. 

 

 & ERIC HEINZE, THE LOGIC OF CONSTITUTIONAL RIGHTS (2005); BODO PIEROTHראו   174

BERNHARD SCHLINK, GRUNDRECHTE STAATSRECHT II 58 (2006). 
ביניש '  של הנשיאה דפסק הדי� ל35' פס, 168ש "לעיל ה, Â¯„ ˙ÚÂ�˙Ï‡¯˘È¯ ראו ג� פרשת   175

אלא א� , פגיעה בחוק יסוד תוכר במקו� בו אי� שינוי של הנורמה החוקתית, לעומת השינוי("
 ").סטייה ממנה לעניי� מסוי�

 .143' עמ, 35ש "לעיל ה,  ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק, על הבעיות שדרישה זו מעלה  176
 ).2005( 294, 293 מח ‰ËÈÏ˜¯Ù" יסוד�תירה לחוקס"ראו אביגדור קלגסבלד   177
178  Attorney General of Quebec v. Quebec Association of Protestant School Boards, [1984] 

2 S.C.R. 66 . 
179  Canadian Charter of Rights and Freedoms, Part I of the Constitution Act, 1982)  להל�– 

 ). רטר הקנדי'הצ
 . 88' בעמ, 178ש "לעיל ה, Quebec Association of Protestant School Boardsפרשת   180
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The same applies to [the Quebec provisions] in respect of S. 23 of the 

Charter”.  

של הזכות לא תיחשב ) complete denial" (שלילה מוחלטת"פסיקה מאוחרת הדגישה כי רק 

  181.ועל כ� תיפסל בלא צור� לבחו� את הוראותיה של פסקת ההגבלה, הגבלה

 כל בסיס רציונלי להבחנה ציי� כי אי�) Hogg(הוג . על פסק די� זה נמתחה ביקורת חריפה

מוחלטת או (שלילה בלדעתו נית� לראות . לבי� הגבלה) מוחלטת או יחסית(בי� שלילה 

 183. לדעתי אי� לקבל גישה זו182.הגבלה שחוקתיותה נבחנת על פי פסקת ההגבלה) יחסית

אי� בקושי זה כדי לבטל את קיומה וחשיבותה , בהבחנה בי� שינוי להגבלהשע� כל הקושי 

  184.חנה זושל הב

התשובה היא כי אמת המידה ? מהי אפוא אמת המידה להבחנה בי� שינוי לבי� הגבלה

והיא נבחנת על פי התוצאות של ,  של השינוי או ההגבלה– ההיק� והעצמה –הינה המידה 

, טלו דבר חקיקה הקובע כי זכויות אד� מסוימות. הנורמה הנוגדת ולא על פי כוונות יוצריה

השעיה זו היא שינוי של הזכות במישור הזמ� ולא . ושעו בתקופת חירו�י, כול� או מקצת�

ולש� כ� לא די בפסקת , כדי להשיג תוצאה זו נדרשת הסמכה בחוקה. רק פגיעה

לעומת זאת חוק האוסר על הסתה לאלימות או על פרסומי תועבה מגביל את  185.ההגבלה

,  התוצאה באמצעות חוקנית� להשיג אפוא את. א� אינו משנה אותה, הזכות החוקתית

  .ובלבד שהוא מידתי

 

 .Ford v. Quebec (Attorney General), [1988] 2 S.C.R. 712, 771ראו   181
 .121 'בעמ ,49 ש"ה לעיל ,HOGGראו   182
 ,Lorraine Weinrib, The Supreme Court of Canada and Section One of The Charterראו   183

10 SUP. CT. L. REV. 469, 479 (1988) . 
̇ È˙˜ÂÁ˙ראו ברק   184 Â�˘¯Ù ,לבי� ' פגיעה'או ' הגבלה'יש להבחי� בי� "( 471' בעמ, 2ש "לעיל ה

החקיקה הרגילה אינה .  האד� נשארת כשהיתהזכות' פגיעה'או ' הגבלה'ב. ביטול או שינוי
 המקיי� את הדרישות –היא נועדה לאפשר הסדר שונה . בתור שכזו�מכוונת לשנות את הזכות

אלה מכווני� . לא כ� ביטול או שינוי.  אשר ידו� בצד ההסדר העקרוני–' פסקת ההגבלה'של 
 של העיקרו� החוקתי ע� ה� לא נועדו לאפשר חיי� בצוותא. לשנות את זכות היסוד מעיקרה

א� עליו להיעשות , דבר זה אפשרי. אלא לבטל את ההסדר החוקתי עצמו, ההגבלה החוקית
 . )"היסוד בדרכי� הקבועות לכ��בהלי� של שינוי חוק

ועליה לקיי� את תנאיה , חוקתית�פעולה על פיה היא ברמה התת, במקו� שההסמכה קיימת  185
 .של פסקת ההגבלה
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  כבוד האד� וחירותו : יסוד�תחולת חוק

  הזמ� והמקו�, מבחינת הצדדי�

 הצדדי� לזכות לכבוד האד�  .א

 בעל הזכות  .1

 אד��ב�) א(

 גבר 2, צעיר ומבוגר1.הזכות לכבוד האד� היא זכותו של כל אד� באשר הוא אד�
 

על כ� מוענקות ) ("ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù–  ˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù435–436) 1994 ראו אהר� ברק   1
באשר הוא "כל אד� . למבקר ולתייר, לתושב, לאזרח; הזכויות לאד� הבגיר ולאד� הקטי�

ויהיו , תהא דתו אשר תהא, יהא מינו אשר יהא, היסוד�זכאי להגנות הקבועות בחוק" אד�
  ").ג� אד� שאינו מכיר בכבוד� של אחרי� זכאי להגנת כבודו. השקפותיו אשר יהיו

̄ ‰Á ‰ÁÙ˘Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú„˘‰ � �4293/01 "ראו בג  2  של השופטת פסק הדי� ל17'  פס,˘
, מזכות האד� לכבוד נשאבת זכות האד� למשפחה) ("24.3.2009, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ' א

 מהזכות למשפחה נגזרת ]....[ פי חוק היסוד�ולפיכ� היא מהווה זכות חוקתית המוגנת על
בגדר הזכות . וזכותו של הילד לגדול בחיק הוריו הטבעיי�, צד האחדהזכות להורות מ� ה

מוכרת זכות� הטבעית של הורי� לגדל את ילדיה� וזכותו של ילד לגדול בחיק , למשפחה
̃ ÈÙÂÈ˙‡ ÈÏÂÚÏ‰ � �7426/08 "בג; ")משפחתו „ˆÂ ËÙ˘Ó ‰˜·Ë 'ÍÂ�ÈÁ‰ ̇  20, 12'  פס,˘¯

ההפליה ביישומה של ) ("31.8.2010, בופורס� בנ(יה 'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי�ל
הזכות לחינו� אכ� נוגעת בגרעי� העמוק של כבוד האד� ובציפור הנפש של כבוד הילד 

'  של השופטת אפסק הדי� ל44'  פס,˘¯˙ ‰Ï Â·‡ 'ÍÂ�ÈÁ·„‰ � �5373/08 "בג; ")כאד�
� "בג ;)6.2.2011,  בנבופורס�(דנציגר '  של השופט יפסק הדי� ל7–6' פס, יה'פרוקצ

11437/05 � „·ÂÚÏ Â˜ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó,פסק  ל38' פס, ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל10' ס פ
המשפט רואה בקשר שבי� הורה  (")13.4.2011, פורס� בנבו (יה'פרוקצ'  של השופטת אהדי�

 זכותו של כל ילד להיות נתו� –האחד : שלה שני פני�, לילדו זכות טבעית בעלת מימד חוקתי
‰ÔÂ‡Ï‚ ' ıÚÂÈ � �466/07 "בג ;")]... [ידיה��הוריו הטבעיי� ולגדול ולהתחנ� עללמשמורת 

‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰, פורס� בנבו(ריבלי� '  של המשנה לנשיאה אפסק הדי� ל26' פס ,
 C.R. Tremper, Respect for the Human Dignityראו , על זכויות האד� של זקני�). 11.1.2012

of Minors: What the Constitution Requires, SYRACUSE L. REV. 1293 (1988); Jan Ellen 
Rein, Preserving Dignity and Self-Determination of the Elderly in the Face of 
Competing Interests and Grim Alternatives: A Proposal for Statutory Refocus and 
Reform, 60 GEO. WASH. L. REV. 1818 (1992); AGING RIGHTS AND QUALITY OF LIFE 
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אזרח תושב ישראלי או ,  ותמי� דר�5עציר,  אסיר4, בריא וחולה בגופו או בנפשו3,ואישה

 

(Stanley S. Herr & Germain Weber eds., 1999); AGING AND THE LAW: AN 

INTERDISCIPLINARY READER (Lawrence Frolik ed., 1999); Michael D.A. Freeman, 
Upholding the Dignity and Best Interests of Children: International Law and the 

Corporal Punishment of Children, 73 SPG L. & CONTEMP. PROBS. 211 (2010). 
̇ Ï‡¯˘È � 5612/92פ "ראו ע  3 �È„Ó 'È¯‡· ,כבוד האד� [...] ) ("1993 (375, 302) 1(ד מח"פ– 

 לומר כי מעשה אישות מחייב הסכמה בי� יחייבנו –כבוד האישה כאד� וכבוד הגבר כאד� 
) 3(ד נד"פ, ÈÈË 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó· � 115/00פ "ע; )חשי�'  מהשופט") (השניי� השווי� זה לז

‰È. Ô–� ÌÈ˘� ‚ÂˆÈÈ ÔÂÈÂÂ˘Ï  ' ÌÈÏ·Î È¯Â„È˘Ï ‰ˆÚÂÓ.˘ �5432/03 "בג; )2000 (313, 289
ÔÈÈÂÂÏ È¯Â„È˘ÏÂ ,ראו ג� ). 2004 (85–84, 65) 3(ד נח"פM.C. Horowitz, The Image of God 

in Man – Is Woman Included? 72 HARV. THEO. L. REV. 175 (1979); Libby Adler, The 
Dignity of Sex, 17 UCLA WOMEN’S L. J. 1 (2008); CATHARINE MACKINNON, ARE 

WOMEN HUMAN AND OTHER INTERNATIONAL DIALOGUES (2006). 
̃ �'�ÏÈÂˆ 2060/97פ "ראו רע  4 È ' ÈÊÂÁÓ‰ ̄ Ë‡ÎÈÒÙ‰–Ï˙ �·È·‡ ,1998( 707, 697) 1(ד נב"פ (

כבודו שלו הוא ככבודו . זכותו היא כזכותו של כל האד�. מ� העבר האחד ניצב חולה הנפש("
̇ ‰Ú„ ' ÌÈÏÂÁ˜‰ � 2781/93א "ע; )ברק' הנשיא א") (של כל אד� אחר È·"ÏÓ¯Î",4(ד נג" פ (

פ "ע; )2000 (248, 240) 4(ד נד"פ, È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 92/00פ "בש; )1999 (572, 526
2947/00 � ̄ È‡Ó 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,�5631/01 "בג; )2002 (643, 636) 4(ד נו"פ  Ï‡¯˘È ÌÈ˜‡– 

 Ï‡¯˘È· ÌÈ¯‚ÙÓ ÌÂÓÈ˜Ï ̇ ÈÓÂ‡Ï ‰„Â‚‡� '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ̄  951, 948, 936) 1(ד נח"פ, ˘
̄ È·ˆ ‰È¯Â¯· ‰ÁÂ�Ó‰ ÔÂ·ÊÚ 'ÌÈÏÂÁ � 8126/07א "ע; )2003( Â˜È· ÌÈÏÂÁ‰ ̇ È·,פסק  לז'  פס

̆ � 1303/09א "ע; )3.1.2010, פורס� בנבו(ובינשטיי� ר'  של השופט אהדי� Â„˜ ' ÌÈÏÂÁ‰ ̇ È·
ÌÈÏÂÁ ¯Â˜È·,של השופט אפסק הדי�יט ל' פס, עמית'  של השופט יפסק הדי� ל13'  פס  '
 Charles F. Kielkopf, The Pure Humanראו ג�  ).5.3.2012, פורס� בנבו(רובינשטיי� 

Dignity of the Mentally Retarded, 9 PHIL. FORUM 106 (1971); David Ferleger & Patrice 
Maguire Scott, Rights and Dignity: Congress, the Supreme Court, and People with 
Disabilities after Pennhurst, 5 WEST. N. E. L. REV. 327 (1982); Ena Chadha & Laura 
Schatz, Human Dignity and Economic Integrity for Persons with Disabilities: A 
Commentary on the Supreme Court's Decisions in Granovsky and Martin, 19 J.L. & 

SOC. POL'Y 94 (2004); ANDREAS DIMOPOULOS, ISSUES IN HUMAN RIGHTS PROTECTION OF 

INTELLECTUALLY DISABLED PERSONS (2010); Luke Clements, Disability, Dignity, and 
the Cri de Coeur, 6 EUR. HUM. RTS. L. REV. 675 (2011); Michael L. Perlin, 
Understanding the Intersection Between International Human Rights and Mental 
Disability Law: The Role of Dignity (forthcoming 2013); Michael L. Perlin, The Judge, 
He Cast His Robe Aside: Mental Health Courts, Dignity and Due Process (forthcoming 

J. MENT. HEALTH L. & POL'Y 2013). 
). 1996 (175–172, 156–152, 136) 4(ד נ"פ, ˘ÔÏÂ‚ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È � 4463/94א "ראו עע  5

ות היסוד של האד� כי זכוי, הלכה מושרשת היא עמנו"מצא כי ' בפרשה זו קבע השופט א
. כבוד האד� של האסיר הוא ככבודו של כל אד�]. ...[ ג� בי� חומות בית הסוהר' שורדות'

זכות יסוד היא לאסיר . א� אסור שיפגע בכבוד האד� שלו, המאסר פוגע בחירותו של האסיר
 ועל כל רשויות השלטו� מוטלת חובה לכבד זכות זו וכ� להג� עליה מפני, שכבודו לא ייפגע

. אלא ג� בדמותה של החברה,  פגיעה בכבוד האד� של אסיר פוגעת לא רק באסיר].... [פגיעה
". אנושית שמדינה דמוקרטית מצווה לקיימה�יחס אנושי לאסירי� מהווה חלק מנורמה מוסרית
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עצ� לידתו של אד� מעניקה לו את , אכ�.  לכל אחד מה� עומדת הזכות לכבוד האד�– 6זר

 

את כבודו  [...]יכנסו אל כלא מקפח אד� את חירותו בה: "חשי�' ברוח דומה הוסי� השופט מ
וכבודו בכלא ככבודו אל מחו� ,  כבודו של אד� יהיה עמו באשר ייל� ויבוא.אי� הוא מקפח

 יאמר – בכבודו כאד� –מקו� שבעל סמכות יפגע ללא הצדק בכבודו של אסיר וב.  [...]לכלא
ובאשר יל� , נושא את זכויותיו החוקתיות בצקלונו, כל אד�,  אד�]... [בית המשפט את דברו

� בהיכנסו כאסיר אל בית הכלא אי� אד� מתנצל את זכויותיו ג. שמה תלכנה זכויותיו א� ה�
�È„Ó˙  2145/92פ "בש ראו ג�". והרי זכויותיו ממשיכות לשו� בצקלונו, החוקתיות מעליו

� Ï‡¯˘È '‰Ë‡Â‚ ,השמירה על כבוד האד� ועל איסור ביזויו ) ("1992 (717, 704) 5(ד מו"פ
") שמדובר באד� החשוד בביצוע עבירהאלא ג� מ, חלה היא לא רק על אד� שהול� בתומו

) 1998 (8, 1) 1(ד נב"פ, ‚Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÏÂ � 7440/97א "עע ;)אלו�' המשנה לנשיא מ(
; )זמיר' השופט י") ( נכנסות ע� האסיר אל תאו בבית הסוהר,]...[ זכויות האד� של האסיר("
̇ Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ‰ 'Ï‡¯˘È � �5100/94 "בג Ï˘ÓÓ,836, 817) 4(ד נג" פ 

פ "דנ; )ברק' הנשיא א") (כבוד האד� הוא ג� כבודו של האד� הנתו� לחקירה) ("1999(
7048/97 � ÌÈ�ÂÏÙ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘,הגנה ושמירה אלה על (") 2000 (740, 721) 1(ד נד" פ

החירות והכבוד פרוסות ג� על חירותו ועל כבודו של מי שהמדינה מבקשת לעוצרו במעצר 
̇ � �1163/98 "בג; )ברק' הנשיא א") (מינהלי Â„˘ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ̇ Â¯È˘ ,855, 817) 4(ד נה"פ–

אי� חולק כי לכל אד� זכות לכבוד וכי אסור שעונש המאסר יפגע בכבוד ) ("2001 (863, 857
) 1(ד נו"פ, È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 7053/01פ "בש; )ביניש' השופטת ד") (האד� של האסיר

כל אד� זכאי להגנה 'כבוד האד� וחירותו קובע כי : יסוד� לחוק4עי� ס) ("2002 (510, 504
' השופטת א...") (זכות זו עומדת ג� לאד� שנשללה חירותו. 'על גופו ועל כבודו, חייו

) 2002 (411, 403) 1(ד נז"פ ,ÔÈÒ‡È '˙ÂÚÈˆ˜ È‡·ˆ ‰�ÁÓ „˜ÙÓ � �5591/02 "בג; )יה'פרוקצ
 ].... [צל� האד� שבה� לא נשלל מה�. ה מה� כדי�חירות� של העצורי� המינהליי� נשלל("
") כ� יש להבטיח כי הטיפול בעצורי� ייעשה באנושיות ותו� הכרה בכבוד האד� שלה��על

 102–101, 97) 3(ד נט"פ, ˘Ï‡‚¯Â· '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È � �7837/04 "בג; )ברק' הנשיא א(
̇ ·˙ÔÈ¯·Â„ '¯‰ÂÒ‰ È � �2245/06 "בג; )2005( Â¯È˘,של השופטת אפסק הדי� ל23, 11'  פס  '

̇ ‡„Ì � �4634/04 "בג; )13.6.2006, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯ ' ÔÂÁËÈ·Ï ̄ ˘‰
ÌÈ�Ù ,נשללת חירותו של האד� ,בהיכנסו אל הכלא[...] ) ("2007 (775–773, 762) 1(ד סב"פ 

ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰ ËÙ˘ÓÏ  �2605/05 "בג; )יה'פרוקצ' השופטת א") (א� לא נשלל כבודו
� ÌÈ˜ÒÚÂ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘,של פסק הדי� ל3' פס, ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל35'  פס 

האסיר הכלוא בבית סוהר אינו מאבד את ) ("...19.11.2009, פורס� בנבו(ארבל ' השופטת ע
̆ „ÔÈ" �2690/09 "בג; ")זכותו החוקתית לכבוד האד� È "–� Ì„‡ ̇ ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ·„�˙Ó ÔÂ‚¯‡  '

‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï,בנבופורס�(ביניש ' פסק הדי� של הנשיאה ד ל13' ס פ  ,
̇ ·˙Ò�ÂÈ '¯‰ÂÒ‰ È � 6956/09ב "רע; )28.3.2010 Â¯È˘,ל השופט י שפסק הדי� ל40–36'  פס '

 Gauthier de Beco, Life Sentences and Humanראו ג�  ).7.10.2010, פורס� בנבו(דנציגר 
Dignity, 9 INT’L J. HUM. RTS. 411 (2005) ;תנאי כליאת� של עצורי� "רו 'רינת קיטאי סנג– 

 ).È‡ËÈ˜ È¯Â‡ ¯ÙÒ 293 ,306) 2008" בי� חזקת החפות לכבוד האד�
פסק  ל36' פס, ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל10' פסב ,2ש "לעיל ה, ˜ÂÚÏ Â·„פרשת ראו   6

פסק  ל16'  פס,˘¯ ‰·¯ÓÂÏÒÂ� ÔÈË '˙Â‡È �11044/04 "בג; הי'פרוקצ' הדי� של השופטת א
' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 993/06א "רע; )27.6.2011, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ'  של השופטת אהדי�

È�‡¯È„,האיסור ) ("18.7.2011, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל54'  פס
, כבוד מתייחס לכל אד� הנמצא בישראללשלמות הגו� ול, לפגוע בזכויותיו של אד� לחיי�

ובה� ג� , ג� עצירי� ואסירי� זרי� השוהי� במשמורת בישראל,  ברוח זו]... [באשר הוא אד�
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. אי� כל דרישה שבעל הזכות יהא במצב שהוא יכול להפעיל את זכותו. הזכות לכבוד האד�

אי� , לעניי� זכותו של זר. הוא בעל הזכות לכבוד האד�" צמח"ג� מי שנמצא במצב של 

זכות זו של כל אד� ואד� ,  כמוב�7.מינה א� הזר נמצא בישראל כדי� או שלא כדי�נפקא 

התנגשות זו . עומדת בהתנגשות מתמדת ע� זכויותיו של אד� אחר או ע� אינטרס הציבור

אפשר שעל כבוד האד� של האחד יוטלו הגבלות הבאות . חוקתי�נפתרת במשפט התת

� פרי המשפט התת–הגבלות אלה . ציבורלהבטיח את זכותו של האחר או את אינטרס ה

 זכות חוקתית יהנה כי כ� לאסיר ולאיש החופש.  ה� חוקתיות א� ה� מידתיות–חוקתי 

ע� זאת כוחו של האסיר .  בעלת היק� זהה–בת לכבוד האד� � כזכות–לחופש הביטוי 

המגבלות השונות המוטלות . להגשי� זכות זו מוגבל מכוחו של האד� החופשי להגשימה

ואי� , חוקתי�על זכות� של סוגי� שוני� של בני אד� לכבוד האד� ה� פרי המשפט התת

  .מקו� לדו� בה� בספר זה

א� הא� אי� . זכותו החוקתית של ב� אד� לכבוד האד� מתחילה בוודאי ע� לידתו

. הסוגיה היא קשה ומורכבת. שאלה זו טר� התעוררה בישראל? להקדימה לרגע ההתעברות

בית המשפט . הפסיקה ההשוואתית היא מועטה. ת משמשי� בה בערבוביהמשפט וד, מוסר

הוא הוסי� וקבע כי אי� בכ� כדי . החוקתי הגרמני פסק כי מועד ההתעברות הוא הקובע

 כנגד גישה זו אפשר להעלות 8.להכיר באישיותו המשפטית העצמאית של העובר ממועד זה

אי� בכ� כדי . של הזכות לכבוד האד�את הגישה שעל פיה יש לראות בלידה מועד תחילתה 

אינטרס זה ייבח� א� יש בו . למנוע מההכרה באינטרס הציבורי של שמירת חייו של העובר

כחלק מהזכות לכבוד האד� (כדי להצדיק את הפגיעה בזכותה החוקתית של האישה להפלה 

ה לבצע כנגד זכותה החוקתית של האיש, על פי גישה זו). שלה או כחלק מזכותה לפרטיות

לא תעמוד זכותו ) כחלק מהזכות לכבוד האד� שלה או כחלק מזכותה לפרטיות(הפלה 

על . אלא האינטרס הציבורי בשמירת חייו של העובר) לחיי� ולכבוד(החוקתית של העובר 

בהפריית .  אינה פוגעת בכבוד האד� של העובר– יהא חודש ההיריו� אשר יהא –כ� הפלה 

  .כבוד האד� מתחיל א� ע� הלידה. המופרית הזכות לכבוד האד�מבחנה אי� נתונה לביצית 

 

כבוד האד� : יסוד�זכאי� למרבית ההגנות הקבועות בחוק, 'אויב'כאלה העוני� להגדרת 
� ממשיכי� תו� ג� א� ה, הדבר אמור ג� בעצירי� ביטחוניי� המוחזקי� בישראל; וחירותו

�Ò „È¯ËÒ‡ Ô¯˜'� Ò ' „¯˘Óˆ 9094/09מ "עע; ")כדי מעצר� בפעילות עוינת נגד המדינה
ÌÈ�Ù‰, על זכות� של זרי� לזכויות ). 4.3.2013, פורס� בנבו(ארבל '  של השופטת עפסק הדי�

 DAVID WEISSBRODT, THE HUMAN RIGHTS OF NON-CITIZENS (2008); MIGRATIONראו , אד�

AND HUMAN RIGHTS: THE UNITED NATIONS CONVENTION ON MIGRANT WORKERS’ 

RIGHTS (Paul de Guchteneire, Antoine Pecoud & Ryszard Cholewinski eds., 2009). 
הגנה זו  ("יה'פרוקצ' פסק הדי� של השופטת א ל36' פסב, 2ש "לעיל ה, ˜ÂÚÏ Â·„פרשת ראו   7

לרבות למי , אלא היא מוענקת לכל אד�, היסוד אינה מוגבלת לאזרח ולתושב�כוח חוקמ
 .4ש "לעיל ה, DIMOPOULOSראו ג� "). שנכנס לישראל שלא כדי�

 II( :BVerfGE 88, 203(פרשת ההפלות ; BVerfGE 39, 1 (1975): )I(פרשת ההפלות ראו   8
(1993). 
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 שאלה זו התעוררה 9?הא� היא עומדת לנפטר? מתי באה הזכות לכבוד האד� לסיומה

בית המשפט העליו� קבע ברשימה ארוכה של פסקי די� כי הזכות לכבוד האד� . בישראל

זו זכותו . � ולא למתי� כנגד זאת אפשר לטעו� כי הזכות עומדת לחיי10.עומדת ג� לנפטר

  . זהו ג� אינטרס הציבור כי זכר� של המתי� יישמר11.של החי כי זכרו של הנפטר יכובד

 על פי פירוש זה הוא אינו 12.כבוד האד� מתפרש ברוב החוקות כזכותו של ב� אד�

פגיעה בכבוד אי� לראות בכ� , א� החקיקה אינה מגנה מספיק על חיות. זכותה של חיה

יהא ? הא� אי� לומר כי נפגע כבוד האד� של האד� המודע לפגיעה בחיות. ההאד� של החי

להגנה על חיות מחייבת תיקו�  דומה כי הדר� להעניק מעמד חוקתי, עניי� זה כאשר יהא

 – 14 וכשלעצמי ראוי לה� שיקבלו הגנה חוקתית– 13אפשר לדבר על כבוד� של חיות. חוקתי

להבדיל מהאד� ( קתיות בדבר כבוד האד� עליה�א� אי� מקו� להכיר בתחולת ההוראות החו

 

 Hannes Rösler, Dignitarian Posthumous Personality Rights – An Analysis of US and ראו  9
German Constitutional and Tort Law, 26 BERKELEY J. INT’L L. 153 (2008). 

, 464) 2(ד מו"פ, ˜È„˜ ˙¯·Á ˘Á‚" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˘‡ 294/91 א"ע ראו  10
א "ע; )1992 (6, 1) 5(ד מו"פ, ‡Î¯·� ˙‡ 'ÊÎ¯Ó‰ „Â˜ÈÙ ÛÂÏ �3933/92 "בג; )1992 (205

724/87 � ‰ÙÏÎ '„ÏÂ‚ ,2(ד מז"פ, ‰‚¯' ‰‚¯ � 1482/92א "ע; )1993 (29, 22) 1(ד מח"פ (
בראש , בענייננו משמעו' כבוד האד�'כי , וא� זו הלכה פסוקה היא) ("1993 (801, 793

̄ ‰·ÌÂ‡·ÏÒÎÈÂ 'ÔÂÁËÈ � 5688/92 �"בג; )אלו�' המשנה לנשיא מ") (כבוד המת, ובראשונה ˘ 
) 2(ד נט"פ, ˘¯ ‰·ÌÂ‡·ÏÒÎÈÂ 'ÔÂÁËÈ � �3299/93 "דנג; )1993 (828–827, 812) 2(ד מז"פ

̇ ‰˘�Ò�  '¯Â„È˘ �6126/94 "בג; )1995 (211, 195 Â˘¯ ,כבוד (" )1999 (866, 817) 3(ד נג"פ
 �7583/98 "בג; )חשי�' השופט מ") (האד� יעמוד לו לאד� לא א� בחייו אלא ג� לאחר מותו

� Í¯Î· 'ÌÈ�Ù‰ ̄ ̄ ‰·Î¯· 'ÔÂÁËÈ‰ � �3114/02 "בג; )2000 (841, 832) 5(ד נד"פ, ˘ ד "פ, ˘
 570, 565) 1(ד נז"פ, ‰ÈÂ 'Ï‡ÈÓ¯Î ˙È˙„‰ ‰ˆÚÂÓ¯‚ � 9486/00א "ע; )2002 (15, 11) 3(נו
̆ ‰Ú· ÈÓÏÒÂÓ �6685/05 "בג; )2002( „˜‰‰ ÈÒÎ� ÁÂ˙ÈÙÏ ‡Ò˜‡Ï‡ ̇ ¯·Á"� Ó 'È ̇ ¯·Á.‚ .

Ú· ˙ÈÊÂÁ ‰È‚ÂÏÂ‡ÈÎ¯‡"Ó, פסק הדי� ל139' פס, וברא�'ג'  של השופט ספסק הדי� ל17' פס 
Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á‡  �4638/07 "בג; )18.1.2007,  בנבופורס�(יה 'פרוקצ' של השופטת א
Ú· ˜¯‡·ÂÓÏ‡"� Ó 'Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á ˙¯·Á,1' פס, פוגלמ�' ע של השופט פסק הדי� ל7'  פס 

 ).19.10.2007,  בנבופורס�(ארבל '  של השופטת עפסק הדי�ל
לבני משפחת הנפטר עומדות הזכות  ("520' בעמ, 10ש "לעיל ה, ˜ÌÂ‡·�ËÒראו פרשת   11

וכי תינת� לה� האפשרות , כי זכרו של יקיר� יכובד בדר� הנראית לה� כראויה, והחירות
, ·¯Î‡˙פרשת ; )ברק' השופט א (")תאי�להביע את רגשותיה� כלפיו באופ� הנראה לה� כמ

זהו ג� כבודו של אד� . כבוד האד� אינו רק כבודו של אד� בחייו ("6' בעמ, 10ש "לעיל ה
 .)ברק' השופט א (")השומרי� את זכרו בלב�, וזהו ג� כבוד� של יקיריו, לאחר מותו

 GÖRAN COLLSTE, IS HUMAN LIFE SPECIAL? RELIGIOUS AND ראו, על ייחודו של האד�  12

PHILOSOPHICAL PERSPECTIVES ON THE PRINCIPLE OF HUMAN DIGNITY (2002). 
̇  1684/96א "ראו רע  13 ˙ÂÓÚ"˙ÂÈÁÏ ̇ ÂÈÁÏ Â�˙ "� 'Ú· ̄ „‚ ̇ ÓÁ ̆ ÙÂ� ÈÏÚÙÓ"Ó ,3(ד נא"פ (

חיה ג� הקטי� לא ג� ה. ישע�וכמוהו כקטי� חסר, ישע�החיה היא יצור חי חסר) ("1997 (832
 ).חשי�' השופט מ") (ולא יוכלו לתבוע את עלבונ� ולהשיב את כבוד�, יוכלו להג� על עצמ�

 PETER SINGER, ANIMAL LIBERATION 1 (3rd ed. 2002); David Bilchitz, Moving Beyondראו   14
Arbitrariness: The Legal Personhood and Dignity of Non-human Animals, 25 S. AFR. J. 

ON HUM. RTS. 38 (2009). 
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ההכרה � או חוסר הרציונליות של חיות אינ� משפיעי� על אי15הרציונליות. )המודע לפגיעה

  .בזכות� לכבוד האד�

 הקבוצה )ב(

הא� ליהודי רומניה או ? להבדיל מיחידיה, הא� הזכות לכבוד האד� עומדת לקבוצה

 כבוד אד� השונה מכבוד האד� של הפרט הנמנה לתלמידי המרכז הבינתחומי בהרצליה יש

, השאלה א� לקבוצה חברתית יש זכויות כקבוצה היא שאלה חשובה? ע� בני אותה קבוצה

 בשיח הציבורי אפשר לדו� בכבוד האד� של 16.שהתשובה לה רלוונטית בהקשרי� שוני�

קתית  ע� זאת בכל הנוגע לזכות החו17.עשויות להיות לכ� השלכות חשובות. הקבוצה

אי� לקבוצה . זכות זו היא לדעתי זכותו של היחיד ולא זכותה של הקבוצה, לכבוד האד�

הזכות החוקתית לכבוד האד� היא של כל . האנושיות היא של בני הקבוצה. אנושיות משלה

חופש הדת הוא , למשל. הבת של כבוד האד�� זהו הדי� ג� לכל זכויות18.אחד מיחידיה

הוא נהנה .  בישראל חי מיעוט ערבי19.� של בני הדת כקבוצהזכותו של היחיד ולא זכות

 בכל הנוגע 20.לאומי מעניק למיעוט בגדריה של מדינת הלאו��מהזכויות שהמשפט הבי�

 אינ� – ובראש� כבוד האד� – הזכויות המעוגנות בו ,ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ל

חוקה , כמוב�.  ב� המיעוטלרבות, זכויותיו של המיעוט אלא זכויותיו של כל אד� ואד�

בזכות חוקתית של ) במפורש או במשתמע(א� תכיר , פלונית עשויה לקבוע הסדר שונה

  21.בנבדל מזכות חוקתית של פרט, הקבוצה

 

 .RATIONAL ANIMALS (Susan Hurley & Matthew Nudds eds., 2006)ראו   15
 NEUS TORBISCO CASALS, GROUP RIGHTS AS HUMAN RIGHTS: A LIBERAL APPROACHראו   16

TO MULTICULTURALISM (2006); THE TENSION BETWEEN GROUP RIGHTS AND HUMAN 

RIGHTS: A MULTIDISCIPLINARY APPROACH (Koen De Feyter & George Pavlakos eds., 
2008). 

 Jeremy Waldron, The Dignity of Groups, [2008] ACTA JURIDICA 66; DWIGHTראו   17

NEWMAN, COMMUNITY AND COLLECTIVE RIGHTS: A THEORETICAL FRAMEWORK FOR 

RIGHTS HELD BY GROUPS (2011). 
 .MICHAEL IGNATIEFF, HUMAN RIGHTS AS POLITICS AND IDOLATRY 166 (2001)שוו ה  18
 :ANAT SCOLNICOV, THE RIGHT TO RELIGIOUS FREEDOM IN INTERNATIONAL LAWראו   19

BETWEEN GROUP RIGHTS AND INDIVIDUAL RIGHTS 24 (2011). 
 Declaration on the Rights of Persons Belonging to National or Ethnic, Religious andראו   20

Linguistic Minorities, A/Res/47/135 (1992) . ראו ג�NATAN LERNER, GROUP RIGHTS AND 

DISCRIMINATION IN INTERNATIONAL LAW (2nd ed., 2003); STEVEN WHEATLEY, 
DEMOCRACY, MINORITIES AND INTERNATIONAL LAW (2005). 

21   � Persons belonging to national minorities shall be“( לחוקה של סרביה 75ראו למשל סעי
guaranteed special individual or collective rights in addition to the rights guaranteed to 
all citizens by the Constitution. Individual Rights shall be exercised individually and 
collective rights in community with others, in accordance with the Constitution, law and 
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 תאגיד  )ג(

הזכויות החוקתיות ה� ,  עקרונית22?הא� הזכות החוקתית לכבוד האד� עומדת לתאגיד

הזכות , למשל). עמותה, דה שיתופיתאגו, שותפות, חברה(ג� זכויותיו של התאגיד 

. ואי� כל סיבה להניח כי לתאגיד אי� נתונה זכות זו, "אד�" היא זכותו של 23החוקתית לקניי�

 על 24.כמוב� הזכות על פי טבעה צריכה להיות כזו שתאגיד על פי אופיו יכול ליהנות ממנה

 25ת לחירות אישיתלעומת זאת הזכות החוקתי. כ� הזכות החוקתית לקניי� עומדת לתאגיד

  26:עמד על כ� בית המשפט העליו� באחת הפרשות. אינה עומדת לתאגיד

אד� בשר �כבוד האד� וחירותו מוגבל א� לב�: יסוד�בחוק' אד�'הא� "
כבוד האד� וחירותו חל ג� על תאגיד : יסוד�בחוק' אד�'הא� הדיבור ? וד�

כבוד : ודיס�בחוק' אד�'. התשובה הפרשנית היא בחיוב? מהמשפט הפרטי
בחוק היסוד כולל ג� אישיות ' אד�'הדיבור . אד��האד� וחירותו אינו רק ב�

ובלבד שמהותה של הזכות המוענקת בחוק היסוד , אד��משפטית שאינה ב�
עולי� בקנה אחד ע� מסקנה , וטבעה של האישיות המשפטית שאינה אד�

מקובלת היא ... גישה זו מתבקשת מפרשנותו התכליתית של חוק היסוד. זו
  ".במשפט החוקתי ההשוואתי

  27:אשר לטעמי� המונחי� ביסוד גישה זו ציי� בית המשפט העליו�

, מאחורי כל אישיות משפטית מסתתר, ¯‡˘È˙. הטעמי� לכ� ה� מספר"
אד� �הוצאת האישיות המשפטית שאינה ב�. אד��ב�, בסופו של דבר

, ˘�È˙. אד�תיפגע קשות בבני ה, מתחו� המעמד החוקתי של זכויות האד�

 

International treaties”( . ראו ג�MIODRAG A. JOVANOVIC, COLLECTIVE RIGHTS: A LEGAL 

THEORY (2012). 
 49 ח ËÙ˘Ó È�Ê‡Ó" כבוד האד� וחירותו: יסוד�התאגיד וחוק"ראו אהר� ברק , לסוגיה זו  22

 HENRY BUTLER & LARRY RIBESTEIN, THE CORPORATION AND THE ראו ג�. )2013(

CONSTITUTION (1995); MARIUS EMBERLAND, THE HUMAN RIGHTS OF COMPANIES: 
EXPLORING THE STRUCTURE OF ECHR PROTECTION (2006);  על בני אד�"עופר סיטבו� ,

˜¯È˙ " כבוד האד� וחירותו צרי� לחוק על תאגידי�: יסוד� הא� חוק–תאגידי� ומה שביניה� 
ËÙ˘Ó‰ 2009 (141 ח.( 

 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק3סעי� ראו   23
 214, 189) 5(ד מז"פ, Ú· ÌÈ�Ï·˜ ÌÈÒ„�‰Ó Ì‡¯"� Ó '˙ÈÏÈÚ ˙¯ˆ� ˙ÈÈ¯ÈÚ 105/92א "עראו   24

)1993(. 
� מגבילי� את חירותו של אד� אי� נוטלי� ואי("כבוד האד� וחירותו : יסוד� לחוק5סעי� ראו   25

 ").בהסגרה או בכל דר� אחרת, במעצר, במאסר
̃ ‰Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ �4593/05 "בג פרשת  26 �·"� Ó '‰Ï˘ÓÓ‰ ̆  של פסק הדי� ל10 'פס ,¯‡

  ).20.9.2006,  בנבופורס� (ברק' הנשיא א
 .ש�  27
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א� ,  תתרוק� מכל תוכ� ממשי– שא� היא זכות חוקתית –הזכות להתאגד 
הפעילות באמצעות , ÛÂÒ·Ï. התאגיד אשר יקו� לא ייהנה מזכויות חוקתיות

אי� להלו� חברה . גופי� משפטיי� שאינ� בני אד� היא אלמנטרית בחברתנו
ות במרק� מניעת זכויות אד� מגופי� אלה תיפגע קש. מודרנית בלעדיה�
כגו� , אד��נהנית אישיות משפטית שאינה ב�, על כ�... החיי� המודרניי�

לעתי� , כמוב�. מחופש הביטוי החוקתי, תאגיד המוציא לאור ספר או עיתו�
, למשל, כ�. אד��מעצ� מהותה של הזכות מתבקש כי היא מוענקת רק לב�

, במאסראי� נוטלי� ואי� מגבילי� את חירותו של אד� 'ההוראה לפיה 
. אד��על מי שאינו ב�, מעצ� מהותה, אינה חלה) 5סעי� (' בהסגרה, במעצר

על . אשר ההכרעה בה� אינה מתעוררת בענייננו, יתכנו כמוב� מקרי גבול
בי� , מתבקשת המסקנה כי זכות הקניי� היא זכותו של כל אד�, רקע גישה זו

כגו� תאגיד , אד��ובי� אישיות משפטית שאינה ב�) אד��ב�(וד� �אד� בשר
מהותה של זכות הקניי� מזה וטבעה של האישיות המשפטית , אכ�. מסחרי

כגו� , אד� מזה מובילי� שניה� למסקנה כי האישיות המשפטית�שאינה ב�
  ".נהנית מהאפשרות להיות בעלת זכות חוקתית לקניי�, חברה מסחרית

  28.גישה זו אומצה בפסקי די� נוספי� של בית המשפט העליו�
. ע זה קמה ועומדת השאלה א� הזכות החוקתית לכבוד האד� עומדת ג� לתאגידעל רק

תמותה ולא של �פגיעה בחייו של אד� מניחה חיי� של ב�. לדעתי התשובה היא בשלילה
" גו�"פגיעה בגופו של אד� מניחה גו� בשר וד� ולא ; אישיות משפטית שאינה אד�

 וזו אינה מצויה אצל 29, של האד�כבודו של אד� הוא אנושיותו; ערטילאי של תאגיד
הזכות ,  הזכות לחיי�–היסוד � לחוק�4 ו2שלש הזכויות הקבועות בסעיפי� ,  אכ�30.התאגיד

 

̇  �4885/03 "בגראו   28 ÈÙÂ˙È˘ ̇ È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡ Ï‡¯˘È· ̇ ÂÙÂÚ‰ ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡Ú·"� Ó ' ˙Ï˘ÓÓ
Ï‡¯˘È ,תאגיד "( )2004 (66, 14) 2(ד נט"פÈË¯Ùלמעט , ת יסוד חוקתיות יכול להיות בעל זכויו

; )ההדגשה במקור ()ביניש' השופטת ד") (פי טיב� אינ� מתאימות לחול על תאגיד�זכויות שעל
 ˘¯ ‰‡Ú· ˙ÂÏÁÓ „‚� È„„‰ ÁÂËÈ·Ï ˙ÈÙÂ˙È˘ ‰„Â‚‡ Ô‚Ó È·ÎÓ"� Ó '¯ˆÂ �7611/01 "בג

 שהוא אישיות –מעבר לנדרש יצוי� כי מקובל עלינו שעל תאגיד "() 20.8.2006,  בנבופורס�(
כבוד האד� וחירותו ככל שאלה : יסוד� חלות זכויות היסוד החוקתיות שבחוק–משפטית 

; ) ביניש' דהשופטת ()"פי טבעו של התאגיד נית� להחיל� עליו�פי מהות� ועל�זכויות שעל
̇ ‰˘�Â‚È‡� Ï‡¯˘È· ‰ÈÊÈÂÂÏËÂ ÌÈË¯Ò È˜ÈÙÓ 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ„  �5872/07 "בג Â˘¯‰ 

בהקשר זה פורש בהרחבה ובאופ� הכולל ג� ' אד�' והדיבור ]...["() 27.10.2010,  בנבופורס�(
דוגמת , אישיות משפטית שאינה אד� כגו� תאגיד מסחרי הפועל בתחו� המשפט הפרטי

 ). חיות' אהשופטת ()..."2זכייניות ערו� 
 .245' עמבראו לעיל   29
 BODO PIEROTH & BERNHARD SCHLINK, GRUNDRECHTE  ראו.זהו הדי� במשפט המשווה  30

STAATSRECHT II 37 (2006) .ראו ג� Investigating Directorate: Serious Economic 
Offences and Others v. Hyundai Motor Distributors, 2001 (1) SA 545 (CC), para. 18 

(Langa DP) (S. Afr.). 
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 תנאי זה אינו 32".אד� באשר הוא אד�"ה� זכויות של  – 31לגו� והזכות לכבוד האד�
 את לש� כ� יש לקיי�. עשוי להתקיי� בבני האד� שמאחורי התאגיד הוא .מתקיי� בתאגיד

  .הדיני� באשר להרמת מס�
ג� זכויות שבחוקות אחרות , בת�כזכויות, הא� של כבוד האד� כוללת בחובה�זכות

בת � זכויות34. ולחופש הביטוי33כגו� הזכות לשוויו�, מוכרות כזכויות אד� העומדות לעצמ�
 לא כ� במסגרת. לחול ג� לעניי� התאגיד, עקרונית, היו יכולות, אילו עמדו לעצמ�, אלה
˜ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î .והזכות לחופש 35יסוד זה הזכות לשוויו��בגדרו של חוק 

אי� ה� .  של מי שהאנושיות היא המאפיינת אותו– ה� השוויו� והביטוי של ב� אד� 36הביטוי
 מזהבת ה� בעלות היק� צר �תופעה ידועה היא שזכויות, אכ�. השוויו� והביטוי של התאגיד

החוקתית מצמצמת את " משפחתיות" ה37.לו עמדו כזכויות עצמאיותשהיה נית� לה� אי
על כ� השוויו� וחופש הביטוי של . הא��היקפ� א� לאות� תחומי� הנופלי� בגדרי זכות

ÂÁ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î˜כפי שהיו בטר� כונ� , חוקתית� להיות ברמה תתיוסיפוהתאגיד 
Â˙Â¯ÈÁÂ.  

 החייב  .2

היא בוודאי מכוונת כלפי כל אחת מרשויות ? כלפי מי מכוונת הזכות לכבוד האד�
כל רשות מרשויות השלטו� חייבת " קובע כי ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜. השלטו�

 א� הא� היא מכוונת רק כלפי הרשויות 38".יסוד זה�לכבד את הזכויות שלפי חוק

 

הפסיקה הישראלית לא הבחינה בי� שלוש זכויות אלה וראתה בשלושת� את הזכות לכבוד   31
 ער� הבא –הער� החוקתי של כבוד האד� , אמת. ראוי להבחי� בי� השלוש, לדעתי. האד�

עקרונות "והסעי� ") כבוד האד� וחירותו: חוק יסוד("בי� השאר בשמו של החוק , לידי ביטוי
בקדושת חייו , זכויות היסוד של האד� בישראל מושתות על ההכרה בער� האד�" ("יסוד

ע� זאת לעניי� הזכות החוקתית של כבוד .  חל על שלוש הזכויות–") ]... [חורי��ובהיותו ב�
זהו ג� הדי� במשפט . זו נבדלת מהזכות החוקתית לחיי� ומהזכות החוקתית לגו�, האד�

והזכות לגו� ) life(לבי� הזכות לחיי� ) dignity(ות לכבוד האד� המבחי� בי� הזכ, המשווה
)security of the person .(121' ראו לעיל בעמ. 

 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק2סעי� ראו   32
 . 688' עמבראו להל�   33
 .721' עמבראו להל�   34
̄ ‰˙˜˘Ï‡¯˘È· ÌÈ‡˜�·‰ „Â‚È‡ '˙¯Â � �956/06 "ראו בג  35 ג� "() 25.3.2007 ,פורס� בנבו (˘

א� נניח לטובת הבנקי� כי הזכות החוקתית לשוויו� נתונה לאישיות משפטית כגו� תאגיד 
את גבולותיה של הזכות החוקתית לשוויו� ' למתוח' נראה כי לא נית� ]... [בנקאי שאינה אד�

תי באופ� המחיל אותה ג� לגבי זכויות של הבנקי� לתערי� תחרו, הנגזרת מזכות האד� לכבוד
 ). חיות' אהשופטת ()"בקבלת שירותי דואר

 Guy E. Carmi, “Dignitizing” Free Speech in Israel: The Impact of theראו   36
Constitutional Revolution on Free Speech Protection, 57 MCGILL L. J. 791 (2012). 

 .314' עמבראו להל�   37
 .רותוכבוד האד� וחי: יסוד� לחוק11סעי� ראו   38
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ד� הא� זכותו של אד� לכבוד הא? הא� היא מכוונת ג� כלפי פרטי� אחרי�? השלטוניות
שאלה זו נדונה ? היא לא רק זכותו כלפי רשויות השלטו� אלא ג� כלפי כל אד� אחר

 שבו היא ידועה כשאלה בדבר האפקט על הצד השלישי 39,בהרחבה במשפט המשווה
)Drittwirkung (40,בית המשפט העליו� בישראל. או בעיית התחולה האופקית או הישירה 

 mittelbare(את מודל התחולה העקיפה  אימצו 41,כמו ג� בית הדי� הארצי לעבודה

Drittwirkung.(42אינו ראוי43מודל התחולה הישירה. מודל זה נראה לי המודל הראוי,  אכ�  ,
שכ� זכותו של פרט לכבוד האד� כלפי המדינה שונה היא מזכותו של אותו פרט לכבוד 

 

ÈÏ‡ ¯ÙÒ˜‰ "  התחולה במשפט העבודה–זכויות חוקתיות והמשפט הפרטי "ראו אהר� ברק   39
˜¯·� ÔÈ˜ÒÂÒÂ‡363) 2012 .(בעשר השני� האחרונות פורסמו מאות מאמרי� בנושא זה .

 FREEDOM OF CONTRACTS AND :הספרי� החשובי� שפורסמו בתקופה זו ה�

CONSTITUTIONAL LAW (Alfredo Mordechai Rabello & Petar Sercevic eds., 1998); AN 

INTRODUCTION TO HUMAN RIGHTS AND THE COMMON LAW (Rosalind English & Philip 
Havers eds., 2000); HUMAN RIGHTS IN PRIVATE LAW (Daniel Friedmann & Daphne 
Barak-Erez eds., 2001); THE CONSTITUTION IN PRIVATE RELATIONS: EXPANDING 

CONSTITUTIONALISM (Ardras Sajo & Renata Uitz eds., 2005); ANDREW CLAPHAM, 
HUMAN RIGHTS OBLIGATIONS OF NON-STATE ACTORS (2006); CONSTITUTIONALISATION 

OF PRIVATE LAW (Tom Barkhuysen & Stiewert D. Lindenbergh eds., 2006); HUMAN 

RIGHTS AND PRIVATE LAW: PRIVACY AS AUTONOMY (Katja Ziegler ed., 2006); HUMAN 

RIGHTS AND PRIVATE SPHERE: A COMPARATIVE STUDY (Jörg Fedtke & Dawn Oliver eds., 
2007); CHANTAL MAK, FUNDAMENTAL RIGHTS IN EUROPEAN CONTRACT LAW: A 

COMPARISON OF THE IMPACT OF FUNDAMENTAL RIGHTS ON CONTRACTUAL 

RELATIONSHIPS IN GERMANY, THE NETHERLANDS, ITALY AND ENGLAND (2008); 
CONSTITUTIONAL VALUES AND EUROPEAN CONTRACT LAW (Stefan Grundmann ed., 
2008); FUNDAMENTAL RIGHTS AND PRIVATE LAW IN EUROPEAN UNION: A COMPARATIVE 

OVERVIEW (Gert Brüggemeier, Aurelie Colombi Ciacchi & Giovanni Comandé eds., 
2010); THE IMPACT OF THE UK HUMAN RIGHTS ACT ON PRIVATE LAW (David Hoffman 

eds., 2011). 
, AES Systems Inc�  '¯ÚÒ 6601/96א "ע; 531' בעמ, 10ש "לעיל ה,  ˜ÌÂ‡·�ËÒפרשתראו   40

 ).2000 (860 ,850) 3(ד נד"פ
; )1992 (239, 227ע כה "פד, ÓÚÂË –Ú· È˜ˆÈÒÈÏ ÈÓÂ‚ Â�ÎË "Ó‰ 3�17/נג) ארצי(ע "ראו דב  41

 ,Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰–Ú· ÌÈÈÓÈÎ ÌÈÏÚÙÓ ÌÈ˘˙ÎÓ "Ó„˘‰  27�41/נז) ארצי(ע "דב
, 39ש "לעיל ה, "זכויות חוקתיות והמשפט הפרטי"ברק ראו ג� ). 1997 (472, 449ע ל "פד

  .410' בעמ
 ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù 661) 2003( ;ROBERT ALEXY, A THEORY OFברק אהר� ראו   42

CONSTITUTIONAL RIGHTS 351 (Julian Rivers trans., 2002); Mattias Kumm & Victor 
Ferreres Comella, What Is So Special About Constitutional Rights in Private Litigation? A 
Comparative Analysis of the Function of State Action Requirement and Indirect Horizontal 
Effect, in THE CONSTITUTION IN PRIVATE RELATIONS: EXPANDING CONSTITUTIONALISM 

241 (András Sajó & Renáta Uitz eds. 2005) ;זכויות האד� "ארז וישראל גלעד �דפנה ברק
 .)2009 (11קרית המשפט ח " המהפכה השקטה: נזיקי�בדיני החוזי� ובדיני ה

̇ È˙˜ÂÁ˙ראו ברק   43 Â�˘¯Ù ,ראו ג� . 654' בעמ, 1ש "לעיל הKumm & Comella ,42ש "לעיל ה. 
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וא היק� כלפי המדינה עומדת זכותו של הפרט לכבוד האד� על מל: האד� כלפי פרט אחר
א� כלפי פרט אחר עומדת זכותו של הפרט לאחר שעברה , האידאל שהיא נועדה להגשי�

. תהלי� של איזו� וצמצו� לאור התנגשותה ע� זכויות חוקתיות אחרות או אינטרס הציבור
. והוא משק� אפוא את מודל התחולה העקיפה, חוקתית�תהלי� זה מתרחש ברמה התת

וזאת חר� הוראה מפורשת בחוקה , אפריקה�וקתי של דרו�למסקנה זו הגיע בית המשפט הח
  44:לפיהש

“A provision of the Bill of Rights binds a natural or a juristic person if, 

and to the extent that, it is applicable, taking into account the nature of the 

right and the nature of any duty imposed by the right”. 

, כי כאשר זכות חוקתית חלה במשפט הפרטי, בפרשו הוראה זו ציי� בית המשפט החוקתי
. היא מתנגשת לרוב ע� זכותו של פרט אחר בגדרי המשפט הפרטי או באינטרס הציבור

וממילא ה� פרי האיזו� , הזכויות ההדדיות במשפט הפרטי ה� תוצאתה של התנגשות זו
איזו� זה נעשה על ידי המחוקק .  בגדרי המשפט הפרטי–ידתיות  על פי כללי המ–שנעשה 

או על ידי השופט )  בחקיקה חדשהוא� א� על ידי הוראת שסתו� בחקיקה – בחקיקה(
פוא דר� א" תעובר"תחולת� של הזכויות החוקתיות במשפט הפרטי ). במשפט המקובל(

  46. התוצאה הינה אפוא תחולה עקיפה45.חוקתי�המשפט התת

 לה בזמ�התחו  .ב

 היסוד�תחולה אקטיבית של חוק  .1

  �ÂÁ˜ ג� הזכויות החוקתיות שנקבעו ב47".כל נורמה משפטית חלה במקו� ובזמ�"

„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îהיסוד �תחולתו של חוקב נפתח.  חלות במקו� ובזמ�  

 

44   � .1996 אפריקה�לחוקה של דרו�) 2(8סעי
45   � When applying a provision of the Bill of Rights to “: אפריקה�לחוקת דרו�) 3(8ראו סעי

a natural or juristic person in terms of subsection (2), a court – (a) in order to give effect 
to a right in the Bill, must apply, or if necessary develop, the common law to the extent 
that legislation does not give effect to that right; and (b) may develop rules of the common 

law to limit the right, provided that the limitation is in accordance with section 36(1)”. 
ראו להל�  .Carmichele v. The Minister of Safety and Security, 2001 (4) SA 938 (CC)ראו   46

 .497' בעמ
̇ È·¯‡ 'Ï‡¯˘È· � 1613/91א "עע  47 �È„Ó ,ראו ). ברק' השופט א) (1992 (776, 765) 2(ד מו "פ

על התחולה במקו� ובזמ� . )ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù–‰˜È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù  609) 1993  ברק  אהר�ג�
 F.C. SAVIGNY, A TREATISE ON THE CONFLICT OF LAWS AND THE ראו ,עמד באריכות סביני

LIMITS OF THEIR OPERATION IN RESPECT OF PLACE AND TIME (Guthrie trans., 1880) . ראו
 .P. RUBIER, LE DROIT TRANSITIORE (2nd ed., 1960)ג� 
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  היסוד הוא חל באופ� � נקודת המוצא הנורמטיבית היא כי ע� כינונו של חוק48.בזמ�

 תחולה ואי� לו תחולה פרוספקטיבית ואי� ל.  על המציאות הנורמטיבית הקיימתאקטיבי

כלומר הוא משנה את המעמד המשפטי או את , תחולתו היא אקטיבית. רטרוספקטיבית

שייעשו ) מעשי� או מחדלי�(של פעולות או של אירועי� , התוצאות המשפטיות של מצבי�

 � אי� לו 49).25.3.1992(סומו בעיתו� הרשמי  היא יו� פר–או שיתרחשו ע� כניסתו לתוק

, משנה א� לגבי העתיד את המעמד המשפטי" כלומר אי� הוא –תחולה פרוספקטיבית 

או של פעולות או של , התכונות המשפטיות או התוצאות המשפטיות של מצבי� חדשי�

ה  אי� לו תחול50".שנעשו או התרחשו לאחר כניסתו לתוק�) מעשי� או מחדלי�(אירועי� 

התכונות , משנה לגבי העתיד את המעמד המשפטי"כלומר הוא אינו , רטרוספקטיבית

המשפטיות או התוצאות המשפטיות של מצבי� אשר נסתיימו או פעולות או אירועי� 

 מסקנה זו 51". לתוק�]... [שנעשו או שהתרחשו לפני מועד כניסתו) מעשי� או מחדלי�(

היסוד הוא �רשת ההנחה הפרשנית היא כי חוקבהעדר הוראה מפו. היא בעלת אופי פרשני

   52.אקטיבי

חוקתית אשר התקיימה בשיטת �מכא� מתבקשת המסקנה כי על כל נורמה משפטית תת

היסוד והפוגעת בזכות חוקתית יחולו הוראותיו של �המשפט הישראלית ערב כינונו של חוק

˜ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î .היא מקיימת את על כ� הוראה כזו תהא חוקתית רק א �

�חוקתית נחקקה לפני כינונו של חוק�העובדה שהוראה תת. דרישותיה של פסקת ההגבלה

אפילו ייקבע , כמוב�. היסוד�אי� בה כדי לחס� אותה מפני כוחו של חוק, ")די� יש�("היסוד 

אי� בכ� כדי להשפיע על פעולות שנעשו , היסוד�כי די� יש� בטל בשל ניגוד לא מידתי לחוק

היסוד היא אקטיבית ולא �תחולתו של חוק. ל תוצאות שהתקבלו על פי הדי� היש�וע

הוא יקבע את מועד , א� בית המשפט יכריז על בטלותו של הדי� היש�. רטרוספקטיבית

�אי� לקבוע מועד בטלות הקוד� למועד כניסתו לתוק� של חוק. תחילתה של הבטלות

די� יש� הפוגע בזכות חוקתית ואינו מקיי� זהו המועד המוקד� ביותר לבטלותו של . היסוד

  .את דרישותיה של פסקת ההגבלה

  

 

 ;RUTH SULLIVAN, DREIDGER ON THE CONSTRUCTION OF STATUTES (3rd ed., 1994)ראו   48
DANIEL TROY, RETROACTIVE LEGISLATION (1998); DANIEL SHAVIRO, WHEN RULES 

CHANGE: AN ECONOMIC AND POLITICAL ANALYSIS OF TRANSITION RELIEF AND 

RETROACTIVITY (2000). 
 של פסק הדי� ל19'  פס,Ô‡È„Â„ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î � �3734/11 "ראו בג, על התחולה האקטיבית  49

 ).15.8.2012, � בנבופורס(נאור ' המשנה לנשיא מ
 .)ברק' השופט א (779' בעמ, 47ש "לעיל ה, ‡¯·È·פרשת   50
 .778' בעמ, ש�  51
 .610' בעמ, 47ש "לעיל ה, È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù˜‰השוו ברק   52
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 הפסקה בדבר שמירת הדיני�  .2

 שמירת הדי� היש� )א(

˜ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îנקבעה .  סטה מההנחה הפרשנית בדבר תחולה אקטיבית

53:בו הוראה בדבר שמירת דיני� שזו לשונה
   

"˙¯ÈÓ˘  ÌÈ�È„  

 של תחילתו ערב קיי� שהיה די� של בתקפו לפגוע כדי הז יסוד�בחוק אי�

  ".היסוד�חוק

היסוד לא יהא בה כדי להשפיע על תוקפו של �התוצאה היא כי תחולתו האקטיבית של חוק

 ההוראה בדבר 54, שהייתה זמניתÂÁ�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜בשונה מהוראתו של . די� יש�

היא הוראת . ה נוקבת במועד לסיומה אינÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜שמירת דיני� ב

נמצא כי כל הדיני� אשר עמדו בתוקפ� ביו� . היסוד�כמו שאר ההוראות בחוק, קבע

ÂÁ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î˜ ימשיכו לעמוד בתוקפ� מבלי שהניגוד להוראותיו של 25.3.1992
Â˙Â¯ÈÁÂעשוי להביא לבטלות� .  

 אנומליה נורמטיבית )ב(

ולפיו שתי מערכות דיני� , רה מצב משפטי מיוחד במינוהפסקה בדבר שמירת הדיני� יצ

 מתקיימות זו לצד זו מבלי שהאחת מביאה לשינויה או לביטולה של – ישנה וחדשה –

. ע� זאת הוא יוצר אנומליה חוקתית. מער� נורמטיבי זה הוא פרי פשרה פוליטית. האחרת

�תו� למשטר חוקתי עלאינו נ) היש�(כאשר חלקה האחד , אי� זה מצב בריא לשיטת משפט

שיטת משפט שואפת . חוקי�נתו� למשטר חוקתי על) החדש(ואילו חלקה האחר , חוקי

החוקות , אכ�.  שמירת הדיני� פוגעת בהרמוניה ובאחדות55.להרמוניה ולאחדות

 

53   � .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק10סעי
54   �הוראות : "בזו הלשו�" הוראת שעה"קבע ) 1992( חופש העיסוק המקורי :יסוד� לחוק6סעי

יעמדו , וה� עומדות בסתירה להוראותיו, יסוד זה�חיקוק שהיו בתוק� ערב תחילתו של חוק
� כונ� חוק�1994ב ).12.3.1992כלומר " (בתקפ� ע� תו� שנתיי� מיו� תחילתו של חוק זה

תחת ). היסוד החדש� לחוק9סעי� (ורי בוטל היסוד המק�חוק. חופש העיסוק החדש: יסוד
�הוראות חיקוק שאלמלא חוק: "הוראת השעה הישנה נקבעה הוראת שעה חדשה בזו הלשו�

יסוד זה יעמדו � היו תקפות ערב תחילתו של חוק9היסוד שבוטל בסעי� �יסוד זה או חוק
בחלו� ". לכ�א� לא בוטלו קוד� , יסוד זה�בתוקפ� עד תו� שנתיי� מיו� תחילתו של חוק

�משמעות הדבר היא כי אי� שמירת דיני� לעניי� חוק. שנתיי� לא נקבעה הוראת שעה נוספת
 .חופש העיסוק: יסוד

Â�˘¯Ù˙ ברק ; )ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù–˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ ˙¯Â˙  155) 1992  ברק ו אהר�רא  55
‰˜È˜Á‰ ,186' לעיל בעמג� ראו  .590, 584' בעמ, 47ש "לעיל ה. 
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 ה� מבוססות :נהפו� הוא. ראה בדבר שמירת דיני� כוללות הואינ�הדמוקרטיות המודרניות 

.  לא זו ההתפתחות בישראל56.עתיד טובי� הימנובל הכרה בהווה ועל התנתקות מהעבר וע

על כ� יש לעשות הכול כדי להקטי� . נוצר אפוא מתח בי� עבר להווה ולעתיד. העבר נשמר

 וע� ריבוי החקיקה – במש� השני� 57.את המתח הפנימי אשר נוצר ממצב דברי� זה

 – הדיני� עומדת בתוקפה  וכל עוד פסקת שמירת–ע� זאת . יל� המתח ויקט� –החדשה 

וזכויות האד� החוקתיות אינ� זוכות למלוא , נשללת התפתחותה הטבעית של שיטת המשפט

�ÂÁÏ˜ תוצאה קשה זו מושגת בשל הרצו� להשיג קונצנזוס רחב ככל האפשר. ההגנה הראויה

„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î .אשר , ביסוד פסקת שמירת הדיני� מונחת פשרה פוליטית, אכ�

  .הוא בשמירת הדי� היש�" מחיר הפשרה. " בעניי� דת ומדינהבעיקר, סודה העדר הסכמהבי

היא פגעה פגיעה מהותית במהפכה . תוצאתה של הוראת שמירת הדיני� היא קשה

בעיקרו של , חוקתי הישראלי מתנהלי� עתה�תחומי� ניכרי� של המשפט התת. החוקתית

  58.יני המשפחההדבר בולט למשל בד. כפי שהתנהלו בעבר, דבר

 שמירת תוק� בלא הענקת מעמד חוקתי  )ג(
הוראה זו נועדה לשמור על התוק� . היסוד קובע הוראה בעניי� שמירת דיני��חוק

היא שריינה הלכה למעשה את הדי� היש� . של די� יש� שאינו מידתי) validity(המשפטי 

היא מונעת את . ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜בפני ביקורת שיפוטית באשר ליחסו ל

די בכ� שהדי� הוא יש� . הצור� לבחו� א� הדי� היש� פגע בזכות חוקתית פגיעה לא מידתית

   59.כדי לחסו� ביקורת שיפוטית באשר למידתיותו של הדי� היש�

די� . הפסקה בדבר שמירת הדיני� אינה מעלה את מעמדו של הדי� היש� לרמה חוקתית

אי� מניעה שבית המשפט יצהיר על קיומה של סתירה על כ� . חוקתית�זה נשאר ברמתו התת

הצהרה זו תישאר בגדר . ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜בי� הדי� היש� לבי� זכויות האד� ב

 פועלה של הפסקה בעניי� 60.חוקתיותו של החוק�הצהרה בלא להביא לסעדי� בגי� אי

 בכ� 61.נורמה תחתונהשמירת הדיני� הוא ליצור חריג לכלל כי נורמה עליונה גוברת על 
 

 Catherine Dupré, Dignity, Democracy, Civilisation, 33 LIVERPOOL L. REV. 263ראו   56
(2012) (“Codification of dignity in normative texts, particularly in codified constitutions, 
has therefore played a crucial role in this process in marking a clear break between two 
eras, i.e. the time before the constitution when there was no dignity and no democracy, 

and the time under the new constitution that guarantees dignity and democracy”). 
Â�˘¯Ù˙  ברק ו רא.העולה בקנה אחד ע� המבנה החוקתי החדש, כגו� מת� פירוש לדי� היש�  57

˙È˙˜ÂÁ ,393' להל� בעמג� ראו  .562' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
 .629' ראו להל� בעמ  58
 .393' בעמראו לעיל   59
 David Jenkins, Common Lawראו , על סמכות זו של בית המשפט. 399' ראו להל� בעמ  60

Declarations of Unconstitutionality, 7 INT’L J. CONST. L. 183 (2009). 
 .)1995 (411, 355) 3(ד מט"פ, ÓÈ�‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‡˙ � 537/95פ "ראו בש  61
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. בכ� מתמצה הדמיו� בי� הפסקאות השונות. הוא דומה לפסקת ההגבלה ולפסקת ההתגברות

חוקתי הפוגע בזכות החוקתית באופ� �לעומת פסקת ההגבלה השומרת על תוקפו של די� תת

הרי הפסקה בדבר שמירת הדיני� שומרת על תוקפו של די� יש� בי� שהוא מידתי , מידתי

שתיה� שומרות על תוקפו . מבחינה זו דומה פסקה זו לפסקת ההתגברות. ו מידתיובי� שאינ

בהמשכה וברציונל המונח , השוני ביניה� הוא בתנאי השמירה. מידתי�חוקתי לא�של די� תת

 פירוש חדש זה 62.אי� בשמירת הדיני� כדי למנוע מת� פירוש חדש לדי� היש�. ביסוד�

את האיזוני� החדשי� באשר ליחס שבי� זכויות משק� את המבנה החוקתי החדש בכלל ו

פסקת ההגבלה והמידתיות שבמרכזה לא , אכ�. אד� בינ� לבי� עצמ� ובינ� לבי� טובת הכלל

  . האיזו� הפרשני המבוסס על מידתיות יחול בדי� היש� כבדי� החדש. יחולו לעניי� הדי� היש�

בי� חובתה של הרשות שאלה יפה היא מהו היחס שבי� הפסקה בדבר שמירת הדיני� ל

 ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ טול את הוראת 63.השלטונית להג� על זכויות חוקתיות

 הפסקה בדבר שמירת הדיני� 64".על גופו ועל כבודו, כל אד� זכאי להגנה על חייו"שלפיה 

א� הא� . בגו� או בכבוד, שומרת על תוקפו של הדי� היש� הפוגע פגיעה לא מידתית בחיי�

הגו� או , ה בדבר שמירת הדיני� משחררת את המחוקק מחובתו להג� על החיי�הפסק

 הא� הפסקה 65?האפשר לאכפה על המחוקק, וא� חובה זו ממשיכה לעמוד בעינה? הכבוד

  ?בדבר שמירת הדיני� תג� על המחוקק במצב דברי� זה

 מצבי� שבה� פסקת שמירת הדיני� אינה חלה )ד(

 פרשנות הדי� היש�  )1(

˜ÂÁ�ÒÈ„Â :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îע� זאת הדי� היש� .  שומר על תוקפו של די� יש�

סביבה . "היסוד בדבר זכויות האד��המעוצבת על ידי חוקי, "סביבה חדשה"מתקיי� ב

 66".דיבור שבחיקוק הוא יצור החי בסביבתו", אכ�. זו משפיעה על הדי� היש�" חדשה

היסוד בדבר �ש ובראשונה את חוקי כוללת ברא– אשר כל חוק חי במסגרתה –סביבה זו 

תוכנה של . היסוד�תוקפה של חקיקה ישנה נשמר מפני כוח� של חוקי, אכ�. זכויות האד�

על כ� יש לפרש את הדי� היש� ברוח . היסוד�החקיקה הישנה אינו עומד כנגד כוח� של חוקי

 ÂÁ·�„ÂÒÈ :ÙÂÁ˘˜ÂÒÈÚ‰ 67˜ הקבועה –הוראה מפורשת בעניי� זה . היסוד�הוראותיו של חוק

 

 .394' עמב להל�ראו ג� . 412' בעמ, ש�  62
 . 347' עמב לעילראו , לחובת ההגנה של הרשות השלטונית  63
64   � .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק4סעי
 .399' עמבראו להל�   65
 ).זוסמ�' השופט י ()1970 (513, 429) 2(ד כג"פ, ˘¯ ‰ËÈÏ˘ 'ÌÈ�Ù � 58/68 �"בג  66
̇ È˙˜ÂÁ˙ראו ברק . חופש העיסוק: יסוד� לחוק10סעי� ראו   67 Â�˘¯Ù ,632' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
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ברוח "פרשנות :  אי� בכ� ולא כלו�ÂÁ·�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î.68˜ אינה מצויה –

 של חוק יש� 70 מכא� שתכליתו הכללית69.נובעת מעקרונות כלליי�" יסוד זה�הוראות חוק

האיזו� בי� ערכי היסוד . היסוד�תושפע מהמער� הנורמטיבי החדש אשר נוצר על ידי חוקי

לית של החקיקה הישנה ייעשה בהשפעתו של המשקל החוקתי אשר המונחי� ביסוד התכ

  71:בציינו, לוי�' היטיב להביע זאת השופט ש. היסוד�נית� לה� בחוקי

 של הנורמטיבי משקלה עלה וחירותו האד� כבוד: ודסי חוק חקיקת ע�"

 אי�'ש האמור לחוק 3 בסעי� הקביעה. יסוד זכות של גהלדר הקניי� זכות

 הוראות לפרש באי� שאנו ג� משקל בעלת הינה' אד� של בקניינו פוגעי�

 לפתרו� לכא� או לכא� פני� שיש סבורי� היינו לו ג� לפיכ�; קיימות די�

 לפועל ההוצאה חוק הוראת את שנפרש הוא הדי� מ�, שלפנינו השאלה

  ".תיפגע לא השלישי הצד של הקניי� שזכות באופ� הרלבנטית

  ÓÈ�‚:72‡˙ברוח דומה נפסק הדי� בפרשת 

 המשפט של חלקיו לכל עצמו מקרי� היסוד חוק של החוקתי מעמדו"

 של ממשפטה חלק הוא א�. היש� הדי� על פוסחת אינה זו הקרנה. הישראלי

 מחוק הבאה החוקתית ההקרנה. מרקמותיה רקמה הוא א�. ישראל ינתמד

 משפיעה בהכרח היא. הישראלי המשפט של חלקיו כל על משפיעה היסוד

 של ההקרנה עוצמת. נשמר היש� הדי� של תוקפו, אמת. היש� הדי� על ג�

 הדי� של ההקרנה מעוצמת פחות חזקה, כ��על, היא כלפיו היסוד חוק

. היסוד חוק להוראות בניגוד יעמוד א� להתבטל עשוי האחרו� זה. החדש

 א�. עליו המגינה חוקתית מטרייה לו עומדת. הביטול לפני מוג� היש� הדי�

 ע�, אכ�. למובנו באשר חדשה פרשנית תפיסה מפני מוג� אינו היש� הדי�

 המשפט בשדה מהותי שינוי חל האד� זכויות בדבר היסוד חוקי של חקיקת�

 הרמוניה יושגו כ� רק. זה משינוי מושפע שבו משפטי חצמ כל. בישראל

 שינוי. שלובי� כלי� של מערכת הוא המשפט. הישראלי במשפט ואחדות

 די� בי� להבחי� אפשרות כל אי�. הכלי� כלל על משפיע הללו הכלי� באחד

 

קריאה א� היא לא הוגשה ל, כבוד האד� וחירותו נכללה הוראה ברוח זו: יסוד�בהצעת חוק  68
 .שנייה ושלישית

 .183' עמבראו לעיל , על מקומה של כוונת המכונ� בפרשנות החוקתית  69
 לרבות חקיקה –די� הוא כי כל דבר חקיקה  ("827' בעמ, 10ש "לעיל ה, �ÌÂ‡·ÏÒÎÈÂ "בגראו   70

ע עקרונות היסוד  יתפרש על רק–חלה עליו ) 10סעי� (שההוראה בדבר שמירת הדיני� 
 ).ברק' השופט א") (הקבועי� בחוק היסוד

̇ Â‚1992Ú· ÔÈÈ�· "� Ó ' ‰˜ÏÁ˘  5222/93א "רע  71 ¯·Á168 ̆ Â‚· 6181Ú· "Ó) פורס� בנבו ,
25.7.2004.( 

 ).ברק' נשיא אה (653' בעמ, 61ש "לעיל ה, ‚�ÓÈ‡˙פרשת   72
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�שיקול כל, אכ�. היסוד חוק של הפרשניות להשפעות באשר חדש לדי� יש�

 כל; היסוד חוקי ברוח להפעילו יש, היש� הדי� פי�לע המוענק מינהלי דעת

 חוקי ברוח להפעילו יש, היש� הדי� פי�על המוענק שיפוטי דעת�שיקול

 חוק של בהשראתו להתפרש צריכה חקוקה נורמה כל, ובכלל; היסוד

  ".היסוד

רק המחוקק יוכל להגשי� . הפירוש החדש אי� בכוחו כמוב� כדי לשנות את לשונו של החוק

על השפעה זו . ע� זאת הפירוש החדש עשוי להשפיע על תכליתו של החוק היש�. י זהשינו

  73:עמד בית המשפט העליו� באחת הפרשות

 הראשונה. הכללית והתכלית הספציפית התכלית, כידוע, הינה זו תכלית"

 של היסוד מערכי נלמדת השנייה. שלו ומההיסטוריה החוק מלשו� נלמדת

 אינ� – מה� המתגבשת הסופית והתכלית – אלה תכליות שתי... השיטה

 בתקופת מתגבשת שהייתה תכלית כ��על... דינמיות ה�. בזמ� קפואות

 קו� לאחר אותה מגבש היה המשפט�שבית לתכלית זהה אינה המנדט

 לתכלית זהה אינה המדינה קו� ע� מתגבשת שהייתה תכלית... המדינה

 את הבנתנו. ותעצמא שנות חמישי� בחלו� מגבשה היה המשפט�שבית

. הזמ� חלו� ע� משתנה) הספציפית התכלית (ההיסטוריה ואת הלשו�

 שינוי ע� משתנה) הכללית התכלית (השיטה של היסוד ערכי את תפיסתנו

 ועמה, העת כל משתנה אותנו הסובב את מביני� שאנו ההבנה. הזמני�

  ".החקיקה של לתכליתה באשר תפיסתנו משתנה

ובלשונו של בית המשפט ,  בהבנת לשו� החוק הוא שינוי חוקתיגור� מרכזי המביא לשינוי

  74:העליו�

 כל של קונסטיטוציונליזציה אחריה גוררת החדשה החוקתית המסגרת"

 נותנת או חדשי� ערכי� מעלה שהיא היא משמעותה... המשפט מערכות

 כ�. המתנגשי� הכלליי� הערכי� בי� חדש איזו� נוצר. חדש משקל לה�

 חוקתי מעמד במת� הוא החוקתי השינוי כאשר במיוחד כ�. כלל�בדר�

 זכויות של למעמד� חדשה נורמטיבית מסגרת יוצר זה שינוי. אד� לזכויות

. הציבור צורכי לבי� האד� זכויות בי� חדש איזו� נוצר מכ� כתוצאה. האד�

 שינוי לחול עשוי זה חדש איזו� במסגרת... 'חוקתית מהפיכה 'מתרחשת

 הוחקו בטר� לגבשה נית� היה שלא תכלית. הקודמי� �החוקי של בתכלית�

 החוק לשו�, ושוב. היסוד חוקי של חקיקת� לאחר לגיבוש ניתנת היסוד חוקי

 

 ).ברק' הנשיא א) (2001 (711, 625) 2(ד נה"פ, ˙ ÈÒ¯˜ '�È„ÓÏ‡¯˘È˜ � �2390/96 "בג  73
 ).ברק' הנשיא א (712' בעמ, ש�  74
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 הוא עשוי. קל שיהיה עשוי השינוי. השתנתה החוק תכלית א�. השתנתה לא

� הגיעו לא בפועל א� ג� – אליה להגיע נית� שהיה חדשה תכלית לשק

 חדשה תכלית לשק� עשוי הוא. כבד להיות עשוי יהשינו. בעבר – אליה

 לעול� כי – רדברו� של אימרתו, אכ�. בעבר אליה להגיע נית� היה שלא

 אלה. חוקתיי� שינויי� של בתקופה במיוחד נכונה – מיוצרו חכ� החוק

 עוד אפשר אי. לחשוב ממשיכי� אנו שבו הנורמטיבי המרחב את משני�

 תכליתה על לחשוב האד� זכויות ברבד היסוד חוקי של חקיקת� לאחר

 חוקי של חקיקת� לפני כ� על חשבנו שבו אופ� באותו החקיקה של הכללית

 במודע (השתנתה שלנו החשיבה צורת. השתנה הנורמטיבי עולמנו. היסוד

  )".במודע שלא או

עשויה לגשר על הקשיי� הרבי� אשר , המפרשת די� יש� ברוח הוראות החוקה, גישה זו

  .ני� יוצרת ולהפחית את נזקהשמירת הדי

 חקיקה חדשה המתקנת די� יש�  )2(

 חוסה אינו החדש הדי� כי הייתה הפסיקה של תשובתה? יש� לדי� חדש תיקו� די� מה

 המתק� והחוק לחוד העיקרי החוק. "הדיני� שמירת בדבר הפסקה של המטרייה תחת

 הנוכחי בשלב לשמר "היסוד�חוק ביקש הדיני� שמירת בדבר הפסקה באמצעות 75".לחוד

 היסוד חוק את מרוק� היה אחרת שהרי, החדש על הגנה כנפי פרס לא הוא א�; הקיי� את

   76".ומתכליתו וכנומת

 באופ� יש� די� המתק� חוק הוא מיטיב חוק? מיטיב חוק הוא המתק� החוק א� הדי� מה

 הא� .היש� בדי� לה שהוענקה להגנה בהשוואה החוקתית הזכות על ההגנה את המגביר

 פרשתב זמיר' י השופט של ובלשונו, בחיוב היא התשובה? מידתי להיות צרי� התיקו�
ÁÓˆ:77   

 המוטלת לחובה מודע היה הוא, המתק� החוק את חוקק המחוקק כאשר"

 היסוד בזכות לפגוע שלא, וחירותו האד� כבוד: יסוד�חוק פי על, עליו

 החוק אכ� א� לבדוק הוא המשפט בית של תפקידו. היסוד לחוק בניגוד

 המתק� החוק את לבדוק המשפט בית על, משמע. זאת חובה מקיי� המתק�

   ".היסוד חוק לאור

 

 )1995 (262, 221) 4(ד מט" פ,ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· „ÁÂ‡Ó‰�  'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "ע  75
 ). שמגר'מ) 'בדימ (הנשיא(

 ). שמגר'מ) 'בדימ (הנשיא (263' בעמ, ש�  76
 ).1999 (260, 241) 5(ד נג" פ,ÁÓˆ�  'ÂÁËÈ·‰ ¯˘Ô �6055/95 "בג  77
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 לחוק האחת – הגבלה פסקאות שתי קובע אינו ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ˜, אכ�

 זאת. בלבד אחת הגבלה פסקת אלא – יש� חוק המתק� חדש לחוק והאחרת" רגיל "חדש

 ועשויה קשה היא יש� חוק המתק� חדש חוק לבי�" לגמרי "חדש חוק בי� ההבחנה: ועוד

 דרישותיה את לצמצ� ראוי זה אי� – בעיניי העיקר וזה – לבסו�. ודאות לחוסר מקור להוות

 אלה דרישות כי וראוי, מסוימות דרישות המחוקק לפני מציבה זו פסקה. ההגבלה פסקת של

 חקיקה של פסילתה. המחוקק של מדרשו מבית היוצא חדש חקיקה דבר כל לעניי� יופעלו

 פסקת של דרישותיה את מקיימות אינ� שהוראותיה הטע� מ� היש� הדי� את המתקנת חדשה

 שיעלה, יותר עמוק לשינוי תמרי� תהיה יאשה ראוי. חקיקתי למחדל היתר אינה, ההגבלה

   78.גבלההה פסקת של תנאיה ע� אחד בקנה

 )ישנה(של סמכות ) חדשה(הפעלה   )3(

כ� הדבר כאשר חוק יש� מעניק סמכות . חוקי�י� יש� מעניק סמכות ליצירת די� תתד

הא� פסקת שמירת הדיני� חלה . פועל תחיקתי או לית� הוראת מִנהל�להתקי� תקנות בנות

�ÂÁ˜פועל תחיקתי שהותקנו ועל הוראות מנהל שניתנו לאחר כינונו של �על תקנות בנות

„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î ?חוקתי תתפרש לאורו של �הסמכות ליצירת הדי� התתודאי ש

 א� משהופעלה סמכות זו על יסוד פירושה החדש והותקנו תקנות או ניתנו 79.היסוד�חוק

 יהיו חוקתיות – עד כמה שה� פוגעות בזכויות חוקתיות –הא� אלה , הוראות מנהל חדשות

  ?רק א� יקיימו את תנאיה של פסקת ההגבלה

עלינו לפרש את פסקת שמירת ,  לדעתי80. פשוטה כלל ועיקרהתשובה לשאלה זו אינה

 פרשנות זו מביאה אותי למסקנה כי 81.הדיני� על רקע פסקת עקרונות היסוד ופסקת המטרה

ואשר ניתנו מכוח , פועל תחיקתי והוראות מנהל הפוגעות בזכויות חוקתיות�על תקנות בנות

לגישה . ה� די� חדש. � ה� די� יש� אי82.לקיי� את התנאי� של פסקת ההגבלה, סמכות ישנה

 ופסקת שמירת הדיני� תחול ג� על תקנות –גישה זו לא תחול : זו הייתי מציב חריג אחד

לממש את , ולו תאורטית,  א� אי� כל אפשרות–פועל תחיקתי והוראות מנהל חדשות �בנות

של פסקת הסמכות הישנה בלי לפגוע בזכויות חוקתיות באופ� שאינו מקיי� את דרישותיה 

החלתה של פסקת שמירת הדיני� שקולה כנגד ביטול די� �במצב דברי� זה אי. ההגבלה

  .ביטול זה אינו מתיישב ע� פסקת שמירת הדיני�. ההסמכה

 

 . 563' בעמ, 1ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק   78
 .393' עמבראו לעיל   79
̇ È˙˜ÂÁ˙השוו גישתי ב  80 Â�˘¯Ù ,לגישתי ב563' בעמ, 1ש "לעיל ה ËÙ˘Ó· ̇ ÂÈ˙„ÈÓ : ‰ÚÈ‚Ù‰

‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ·‰È˙ÂÏ· 224) 2010(. 
 .267' ראו לעיל בעמ. כבוד האד� וחירותו: יסוד�א לחוק�1 ו1סעיפי�   81
̄ Ï˘ÓÓ ËÙ˘Ó ÏÚ " זכויות אד� חוקתיות והמשפט המנהלי"ראו ברו� ברכה   82 ÈÓÊ ̃ ÁˆÈ ̄ ÙÒ

‰¯·ÁÂ 161 ,198) והאסמכתאות המובאות ש�) 2005, יואב דות� ואריאל בנדור עורכי�. 
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 מת� פסק די� הצהרתי  )4(

אי� בה כדי למנוע הכרזה . פסקת שמירת הדיני� שומרת על תוקפו של הדי� היש�

 וכי ÂÁ·�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ת אד� המעוגנת שיפוטית כי די� יש� זה פוגע בזכו

ועל כ� , הכרזה שיפוטית זו אי� בכוחה לפגוע בתוקפו של הדי� היש�. פגיעה זו אינה מידתית

 . כוחה של הכרזה זו בהשפעתה החברתית83.היא מותרת

 פסקת שמירת הדיני� ופסקת הכיבוד )ה(

  84: קובעת˙ÂÁ�„ÂÒÈ :Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·ÎÂ˜פסקת הכיבוד הקבועה ב

"‰ÏÂÁ˙ 
  ".זה יסוד�חוק שלפי הזכויות את לכבד חייבת השלטו� מרשויות רשות כל

האי� לומר כי מכוחה של פסקה זו מוטלת ? מה יחסה של הוראה זו אל פסקת שמירת הדיני�

? היסוד�חובה על הרשות השלטונית לבטל די� יש� שאינו מכבד את הזכויות הקבועות בחוק

ה זו כי חובה על המחוקק לבטל חקיקה ישנה הפוגעת בזכויות הא� אי� נובע מהורא

שא� לא כ� אי� הוא מכבד את , חוקתיות בלא לקיי� את דרישותיה של פסקת ההגבלה

אשר , שעל הרשות המבצעת, הא� אי� מתבקש מהוראה זו? "יסוד זה�הזכויות שלפי חוק"

מוטלת החובה , ל ישנותפועל תחיקתי וניתנו הוראות מנה�במסגרתה הותקנו תקנות בנות

הא� אי� נדרש מכוחה של פסקת הכיבוד כי הרשות השופטת תבטל הלכה שיפוטית ? לבטל�

היסוד ושאינה מקיימת את תנאיה של פסקת �ישנה הפוגעת בזכות חוקתית המעוגנת בחוק

   85?ההגבלה

�הזכויות שלפי חוק"אפשר לומר כי פסקת הכיבוד דורשת מרשויות השלטו� לכבד את 

המחוקק מכבד את הזכות , על פי גישה זו. וזכויות אלה חלות א� על די� חדש, "ד זהיסו

אי� חובת . לכבוד האד� שעה שהוא אינו מחוקק חוק הפוגע בזכות זו פגיעה לא מידתית

  .היסוד�הכיבוד מחייבת אותו לבטל את החוק הפוגע שנחקק לפני כינונו של חוק

 87. ולפסקת המטרה86ק לפסקת עקרונות היסודגישה זו אינה נותנת משקל מספי, לדעתי

חובת הכיבוד של רשויות השלטו� אינה מצטמצמת א� לחובת� לא לפגוע : זאת ועוד

 מטילות על המדינה חובת – ובראש� הזכות לכבוד האד� –כמה זכויות . בזכויות חוקתיות

 

 .60ש "ל הלעי, Jenkinsראו   83
84   � .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11סעי
הנחתי היא כי פסקת ההגבלה חלה לא רק לעניי� חקיקה של הכנסת אלא לעניי� כל די� או   85

 .159' בעמ, 80ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ ראו ברק .משפט
86   � .261' ראו לעיל בעמ .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק1סעי
87   � .267' ראו לעיל בעמ .כבוד האד� וחירותו: יסוד�א לחוק1סעי
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, על חייוכל אד� זכאי להגנה " קובע כי ÛÈÚÒ4˜ÂÁÏ �„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î  88.עשה

א� המדינה אינה מבטלת את הדי� היש� היא מפרה את חובתה להג� ". על גופו ועל כבודו

המוטלת על המדינה לאחר כינונו של , חובה זו היא חובה מתמשכת. על כבודו של האד�

עד . טול אזרח בישראל המבקש להינשא בנישואי� אזרחיי� והדבר נמנע ממנו. היסוד�חוק

הכלולה בזכותו , ה כדי לפגוע פגיעה לא מידתית בזכותו לנישואי�כמה שיש בדי� יש� ז

 מחדלה של המדינה מלשנות די� יש� זה אינו מכבד את זכותו של אד� 89,לכבוד האד�

  .והוא מתחדש יו� יו�, כיבוד זה חל עתה�אי. בישראל לנישואי�

להג� על דעתי היא אפוא כי אי� בפסקת שמירת הדיני� כדי לשחרר את המדינה מחובתה 

שאלה יפה היא מהו הסעד א� הרשויות השלטוניות אינ� ). החיוביות(הזכויות החוקתיות 

ג� א� ) החיוביות( הא� אפשר לחייב� להג� על הזכויות החוקתיות –מגשימות חובת� זו 

וא� המחוקק מסרב לבטל ?  לבטל את הדי� היש�– כל אחת במסגרתה –הדבר יחייב אות� 

הא� במסגרת הפרדת הרשויות נתונה ? ית המשפט יכול לאכפוהא� ב, את הדי� היש�

שאלות ?  לחוקק–) חיובית( המפר זכות אד� –הסמכות לבית המשפט לחייב את המחוקק 

 ע� זאת בתי המשפט שדנו בשאלות 90.ויש לה� תשובות במשפט המשווה, אלה התעוררו

. סקת שמירת הדיני�אלה לא עמדו בפני הקושי המיוחד החל בישראל בשל הוראותיה של פ

א� דומה שראוי הוא . מוכ� אני אפוא להניח כי אי� לאכו� על המחוקק את הגשמת חובתו

  .שהמחוקק יתייחס לחובה זו המוטלת עליו ברצינות הראויה

איני רואה קושי , לעומת הקושי החוקתי הקיי� באכיפה שיפוטית של חובת החקיקה

ג� תוקפה של זו נשמר על ידי .  השיפוטיתדומה לעניי� אכיפה שיפוטית לשינוי ההלכה

) חיובית(אי� בכ� כדי לשחרר את בית המשפט מחובתו להג� על זכות . פסקת שמירת הדיני�

 ולבטל הלכה שיפוטית ישנה הפוגעת –" יסוד זה�לכבד את הזכויות שלפי חוק" ובכ� –

 אינו מעורר את ביטול שיפוטי של הדי� היש�). חיובית(פגיעה לא מידתית בזכות חוקתית 

 בעניי� אכיפה שיפוטית של חובת הביטול – שמקורו בהפרדת הרשויות –הקושי החוקתי 

והביטול הנדרש ג� הוא , בעניי� שלפנינו הדי� היש� הוא שיפוטי. החוקתית על המחוקק

ואי� מתעוררת כל בעיה של , מצויי� אנו אפוא בגדריה של הרשות השופטת עצמה. שיפוטי

על כ� חובה חוקתית מוטלת על בית המשפט העליו� לבטל הלכה משלו . הפרדת רשויות

א� הוא מגיע למסקנה כי היא , היסוד ושהיא חלק מהדי� היש��שנפסקה לפני כינונו של חוק

. באופ� שאינו מקיי� את דרישותיה של פסקת ההגבלה) חיובית(פוגעת בזכות חוקתית 

א� היא אינה . ה הישנה ראויה היא וטובהחובה זו מוטלת עליו ג� א� הוא סבור כי ההלכ

 

 .347' ראו לעיל בעמ, על הזכויות החוקתיות החיוביות  88
 .671' עמבראו להל�   89
 .Dieter Grimm, The Protective Function of the State, in EUROPEAN AND U.S ראו  90

CONSTITUTIONALISM (Georg Nolte ed., 2005). 
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וא� בית המשפט העליו� יסרב להגשי� .  דינה להתבטל–היסוד �עולה בקנה אחד ע� חוק

דעתי היא כי על מחוקק למלא את חובתו שלו ולהביא לבטלות אותה הלכה , חובתו זו

  .באמצעות חוק שיקבע זאת במפורש

חובתו של בית המשפט העליו� לבטל הא� , ¯‡˘È˙: מצב דברי� זה מעורר שתי שאלות

מה הדי� א� היא ? את פסיקתו הישנה מוגבלת למצבי� שבה� היא פוגעת בזכות חיובית

.  המגביל הגבלה לא מידתית את הזכות לחירות אישיתטול די� יש�? פוגעת בזכות שלילית

ובה הא� מוטלת עליו הח. בכוחו של בית המשפט העליו� לשנותו. תוקפו של די� זה נשמר

אי� מוטלת על בית המשפט החובה להג� . הזכות לחירות אישית היא שלילית? לעשות כ�

חובה חוקתית . בנסיבות אלה נראה לי שכא� נכנסת לפעולה פסקת שמירת הדיני�. עליה

א� יהא עליו להתייחס לזכות לחירות אישית ברצינות ולהרהר , אינה מוטלת על בית המשפט

  .ת הדי� היש�יפה א� אי� מקו� לשנות א

עד כמה שהדי� היש� .  עוסקת בערכאות השיפוטיות האחרות בישראל‰˘�ÈÈ‰השאלה 

יחול עליה� אותו הדי� החל על בית המשפט , הוא פרי הלכת� של ערכאות השיפוט הללו

א� מה כוח� של ערכאות שיפוט אלה במקו� שהדי� היש� הוא פסק די� של בית . העליו�

 בפני החובה – כמו בית המשפט העליו� עצמו –ה� עומדות  ÒÈ‚ „ÁÓ‡? המשפט העליו�

מכוחה של חובה זו עליה� לסטות מהלכה ". יסוד זה�לכבד את הזכויות שלפי חוק"

באופ� שאינו מקיי� את תנאיה של פסקת ) חיובית(שיפוטית ישנה המגבילה זכות חוקתית 

 ‰˘Á˜Â�„ÂÒÈ :‰ËÈÙ.  ה� כפופת לתקדי� של בית המשפט העליו�ÒÈ‚ Í„È‡Ó‡. ההגבלה

  91:קובע עניי� זה

 בית זולת, משפט בית כל מחייבת העליו� המשפט בבית שנפסקה הלכה"

  ".העליו� המשפט

 לכבד את פסיקתו של – למעט בית המשפט העליו� עצמו –חובתה של כל ערכאה שיפוטית 

  .בית המשפט העליו�

אפוא בסתירה  מצויות – למעט בית המשפט העליו� עצמו –הערכאות השיפוטיות 

ומצד , "יסוד זה�הזכויות שלפי חוק" מצד אחד עליה� לכבד את :נוגד" כיבוד"פנימית של 

כיצד עליה� לנהוג במצב . אחר עליה� לכבד את ההלכה שנפסקה בבית המשפט העליו�

פסקת הכיבוד גוברת על פסקת . יד כיבוד הזכויות החוקתיות על העליונה, לדעתי? דברי� זה

  .ההלכה הפסוקה

  

 

91   � .השפיטה: יסוד�לחוק) ב(20סעי
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 התחולה במקו�  .ג

 חזקת הטריטוריאליות בחקיקה  .1

זוהי חזקת . חזקה על החקיקה הישראלית כי היא חלה בתחומי מדינת ישראל

לאומי מחייב קביעות נורמטיביות באשר � שלטו� החוק במישור הבי�92.הטריטוריאליות

לנורמות נקודת המוצא העקרונית היא כי . לתחולה של הנורמות הלאומיות מבחינת המקו�

 חוקיה של מדינת ישראל חלי� על יחסי� משפטיי� 93:הלאומיות תחולה מקומית

 כלל –נוהגי� לכנות זאת .  וה� אינ� מסדירי� יחסי� משפטיי� מחו� לישראל94,בישראל

�אי� לחוקיה של מדינת ישראל תחולה אקסטרה, על פיו. בדבר התחולה הטריטוריאלית

 הריבונות הישראלית חלה –יקולי� של שלטו� החוק הטע� לכ� נעו� ה� בש. טריטוריאלית

ואי� זה ראוי למחוקק הישראלי לחוקק חוקי� אשר יחולו בתחומו של מחוקק , על ישראל

תרבות �בחיי� בצוותא של מדינות בנות.  וה� בשיקולי� של יחסי� תקיני� בי� מדינות– 95זר

תוארי� כללי� אלה  לעתי� מ96.ראוי שכל מדינה תית� לחוקיה תחולה מקומית בלבד

נקבע כי סמכות השיפוט של בתי המשפט בישראל חלה רק על יחסי� ". סמכות שיפוט"

דומה כי יש להבחי� בי� תחולה טריטוריאלית של החוק לבי� סמכות . משפטיי� בישראל

א� קיי� ביניה� קשר , שתי הבעיות אינ� זהות. השיפוט הטריטוריאלית של בתי המשפט

ראוי שבית משפט , ק הישראלי חל על יחס משפטי שמחו� לישראלא� החו, אכ�. הדוק

גישה אחרת הייתה גוררת תוצאה שאי� להעלותה על הדעת . ישראלי יהא מוסמ� לדו� בכ�

נמצא כי באשר . במקו� שיש די� חייב להיות דיי�.  שקיי� די� א� אי� דיי� שיפעילו–

די� הישראלי חל רק על יחסי� לתחולת הדי� מבחינת המקו� הגישה העקרונית היא כי ה

החזקה היא כי תכליתו של כל דבר חקיקה היא לחול על יחסי� . משפטיי� בישראל

התכלית היא אפוא �חזקת. משפטיי� בישראל ולא על יחסי� משפטיי� מחו� לישראל
 

 .578' בעמ, 47ש "לעיל ה, È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù˜‰ראו ברק   92
̇ Ï‡¯˘Èלבעיית התחולה המקומית ראו אמנו� רובינשטיי�   93 �È„Ó Ï˘ È�ÂÈˆÂËÈËÒ�Â˜‰ ËÙ˘Ó‰ 

 ).1991, מהדורה רביעית (118
דומה שהתחולה מבחינת המקו� . 79' בעמ, ראו ש�; החוק אינו מגדיר את שטח המדינה  94

 .משתרעת ג� על מי החופי�
 .A.G. v. Prince Ernest Augustus of Hanover, [1957] A.C. 436, 462 (U.K.)ראו   95
 P. MAXWELL, THE INTERPRETATION OF STATUTES 183 (12th ed., 1969) (“Under theראו   96

general presumption that the legislature does not intend to exceed its jurisdiction, every 
statute is interpreted, so far as its language permits, so as not to be inconsistent with the 
comity of nations or the established rules of international law, and the court will avoid a 
construction which would give rise to such inconsistency unless compelled to adopt it by 
plain and unambiguous language”); Lea Brilmayer, The Extraterritorial Application of 
American Law: A Methodological and Constitutional Appraisal, 50 L. CONTMP. PROBS. 
11 (1987); Lea Brilmayer & Charles Norchi, Federal Extraterritoriality and Fifth 

Amendment Due Process, 105 HARV. L. REV. 1217 (1992). 
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והיא ,  וה� על נורמות אזרחיות97חזקה זו חלה ה� על נורמות פליליות. לתחולה מקומית

 שבה� יש צידוק – ה� בתחו� הפלילי וה� בתחו� האזרחי –קיימי� מצבי� . ניתנת לסתירה

שאלה היא כיצד נסתרת . להחלת המשפט הישראלי על יחסי� משפטיי� מחו� לישראל

או , "ברורה וחד משמעית, לשו� מפורשת"הא� נדרשת לכ� . חזקת התחולה הטריטוריאלית

היא קשורה . שאלה זו פתוחה היא? שמא אפשר לסתור החזקה ג� על ידי לשו� משתמעת

  .בעצמתה של חזקת הטריטוריאליות ובעצמתו של עקרו� שלטו� החוק שממנו היא נגזרת

 כבוד האד� וחירותו: היסוד�התחולה הטריטוריאלית של חוק  .2

  בויש שליטהלישראל תחולה על ישראלי� המצויי� במקו� ש )א(

�ÂÁ˜ וÂÁ�È„ÂÒ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ חלה ג� לעניי� 98הא� חזקת הטריטוריאליות

„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ ?נפסק כי הזכויות .  טר� הוכרעה בישראל99שאלה חשובה זו

 ועמ� פסקת ההגבלה חלות לעניי� זכות� של ÂÁ·�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜החוקתיות ש

ביסוד .  הורה על פינוי� מש�101 ואשר חוק הכנסת100ישראלי� המתגוררי� ברצועת עזה

  102:מונחת שליטת של ישראל ברצועת עזהפסק הדי� 

 בשטח ישראלי מתיישב לכל זכויות היסוד�חוקי מעניקי�, לדעתנו"

 על ישראל מדינת של משליטתה נגזרת היא. אישית היא זו תחולה. המפונה

 למדינה מחו� המצויי� ישראלי� על כי התפיסה פרי היא. המפונה השטח

 היסוד�חוקי חלי� וחמתיתל תפיסה של בדר� לשליטתה הנתו� באזור א�

 לנקוט צור� לנו אי�, זו מסקנתנו לאור. האד� לזכויות באשר המדינה של

 לנו ואי�, היסוד חוקי של) הטריטוריאלית (המקומית התחולה בשאלת עמדה

 שאינ� למי ג� זכויות מעניקי� היסוד�חוקי א� השאלה לבחו� צור�

 לישראלי� או, תיתלוחמ לתפיסה הנתוני� באזורי� והמצויי� ישראלי�

 לנו שאי� בעיות מעוררת זו שאלה. ישראל שבשליטת בשטח מצויי� שאינ�

  ".עיו� בצרי� אות� ונשאיר, בה� לדו� צור�

 

, Â„ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó„ � 163/82פ "ראו ג� ע). ÔÈ˘�ÂÚ È�È„· ˙Â„ÂÒÈ 234) 1984ז פלר "ראו ש  97
כי כרגיל הנורמה הפלילית , נקודת המוצא העקרונית היא"( )1983 (630, 622 )1(ד לז"פ

 ).ברק' השופט א ()"היוצרת את הנורמה הפלילית, מוגבלת לטריטוריה של המדינה
 .401' עמבראו לעיל   98
? חוקה של מי ובעבוד מי"ראו ליאב אורגד , על רקע משפט השוואתי, של שאלה זולניתוחה   99

ראו , למשפט האמריקני .)2010 (145 יב Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó"  של חוקי היסודעל היק� תחולת�
KAL RAUSTIALA, DOES THE CONSTITUTION FOLLOW THE FLAG? (2009).  

 ).2005 (481) 2(ד נט"פ, ¯‡˘ ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ '‰Ï˘ÓÓ‰ � �1661/05 "ראו בג  100
 .142ח "ס, 2005–ה"התשס, חוק יישו� תכנית ההתנתקותראו   101
 .560' בעמ, 100ש " לעיל ה,‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰פרשת   102
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 על ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜על גישה זו חזר בית המשפט העליו� לעניי� תחולתו של 

קו� שלאד� הייתה זכות  כ� נפסק כי במ103.מי שאינ� ישראלי� והמצויי� ביהודה ושומרו�

ע� צאתו מישראל אי� הוא ,  בשעה שהיה בישראלÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜על פי 

ובכוחו לממש� על ידי הגשת תביעה משפטית ג� א� הוא ממשי� , מאבד זכויות אלה

  104.לשהות מחו� לישראל

 תחולה אקסטריטוריאלית: הדי� הראוי )ב(

 חזקת 105. תחולה אקסטריטוריאליתÂÁ�„ÂÒÈ :¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·ÎÂ˙Â˜ל, לדעתי

הטע� לכ� . הטריטוריאליות אינה צריכה לחול על הסדרי� חוקתיי� העוסקי� בזכויות אד�

א� רשויות אכיפת החוק אינ� רשאיות . נעו� בצור� להבטיח זכויות אד� כלפי השלטו�

ד� יהא הא,  ה� ג� אינ� רשאיות לבצע עינויי� מחו� לישראל106לבצע עינויי� בישראל

יסוד �לכבד את הזכויות שלפי חוק"רשויות השלטו� הישראליות חייבות . המעונה אשר יהא

גישה זו נקט בית המשפט האירופי לזכויות האד� כאשר פסק כי .  בכל מקו� ומקו�107"זה

  108.האמנה האירופית לזכויות האד� חלה מחו� לגבולותיה של אירופה

בכל אשר ינוע בעל . היסוד�ליו את חוקכל בעל סמכות ישראלי נושא בכ, לפי גישה זו

. אי� לו לבעל הסמכות אלא הכוחות אשר החוק העניק לו. היסוד�ינוע עמו חוק, הסמכות

שני אלה קובעי� את . היסוד שולל ממנו כוחות מסוימי� ומטיל עליו חובות מסוימות�חוק

 את סמכות זו אינה משתנה שעה שאיש השלטו� חוצה. גדר סמכותו של בעל הסמכות

 

˘¯ '  ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  �7052/03 "בגראו   103
ÌÈ�Ù‰ ,�8276/05 "ראו ג� בג. )2006 (281–280, 202) 2(ד סא"פ ‰Ï‡„Ú – ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 

Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ̇ ÂÈÂÎÊÏÏ‡¯˘È· È·¯�  'ÔÂÁËÈ·‰ ̄ לגישה דומה ). 2006 (31–30, 1) 1(ד סב"פ, ˘
-Al; )עצורי� בגואנטנמו (Bumediene v. Bush, 553 U.S. 723 (2008)ראו , במשפט המשווה

Skeini v. Secretary of State for Defence, [2007] UKHL 26) אזרחי� בריטי� המוחזקי� �לא
ו "לעניי� הפצצת נאט (Bankovic v. Belgium, 44 EHRR SE5 GC; )בעירק בשליטה אנגלית

, כשיש שליטה יש תחולה לאמנה האירופית). בבלגרד נקבע כי אי� אחריות שכ� אי� שליטה
 .Isaa vראו ג� , לעניי� מבח� השליטה. Ocalan v. Turkey, 41 EHRR 985 (2005): ראו

Turkey, 41 EHRR 567 (2004) . פסק הדי�יה ב'פרוקצ' השופטת אפסיקה זו נסקרה על ידי 
 .6ש "לעיל ה, „È�‡¯Èפרשת ב

 .יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל55' בפס, ש�ראו   104
לעניי� התחולה האקסטריטוריאלית של .460' בעמ, 1ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק   105

 MARKO MILANOVIC, EXTRATERRITORIALראו  ,לאומי�ת האד� במשפט הבי�אמנות זכויו

APPLICATION OF HUMAN RIGHTS TREATIES (2011). ראו ג� Catan v. Moldova and Russia, 
EHRR (2012). 

 817) 4(ד נג"פ, Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � �5100/94 "ראו בג  106
)1999.( 

107   � .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11סעי
 .103ש "לעיל ה, Ocalanראו פרשת   108
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נוס� על מגבלותיו של הדי� הישראלי חלות עליו מגבלות : נהפו� הוא. גבולות המדינה

מבחינתו של , על כל פני�. לאומית�ה הבי�ניה� של מדינות אחרות ושל הקהילהנובעות מדי

לכבד את ") "רשות מרשויות השלטו�("חובתו של בעל הסמכות , המשפט הישראלי הפנימי

בי� בתו� גבולות המדינה ובי� , בכל פעולה שהוא מבצע" זהיסוד �הזכויות שלפי חוק

בנסיבות . לעתי� תוכנה של זכות היסוד מעוג� במציאות הישראלית, כמוב�. מחוצה לה

מתו� מהותה הפנימית של הזכות מתבקשת המסקנה כי אי� להחילה מחו� לגבולות , אלה

  .המדינה



  רביעישער 

  במשפט המשווהכבוד האד� 



 



  עשר�שישהפרק 

  האמריקני החוקתי במשפט האד� כבוד

 כבוד האד� כזכות חוקתית בחוקות של המדינות  .א

שלוש . אי כל הוראה באשר לכבוד האד�) �Statesה(ברוב של החוקות של המדינות 

 והטריטוריה של –) Louisiana(ולואיזיאנה ) Illinois(אילינוי , )Montana( מונטנה –מדינות 

  1.כוללות בחוקת התייחסות לכבוד האד�) Puerto Rico(פוארטו ריקו 

  2:נקבע בה.  נכללה הוראה בדבר כבוד האד��1972בחוקתה של מונטנה מ

“Individual Dignity 

The dignity of the human being is inviolable. No person shall be denied 

the equal protection of the laws. Neither the state nor any person, firm, 

corporation, or institution shall discriminate against any person in the 

exercise of his civil or political rights on account of race, color, sex, 

culture, social origin or condition, or political or religious ideas”.  

 מעלה כי הוראה זו הושפעה כנראה מהוראה 1972בחינת הלי� הכינו של החוקה משנת 

ככל שהוא נוגע לכבוד ,  השימוש בהוראה זו3.מקבילה המופיעה בחוקה של פוארטו ריקו

  4.הוא מועט, )dignity(האד� 

 

 .Johanna Kalb, Litigating Dignity: A Human Rights Framework, 74 ALB. L. REVראו   1
 :Vicki C. Jackson, Constitutional Dialogue and Human Dignityראו ג� . (2011) 1725

States and Transnational Constitutional Discourse, 65 MONT. L. REV. 15 (2004). 
 ,Tia R. Robbin ג� ראו). MONT. CONST. art II, §4(לחוקת מונטנה ) 4(2ראו סעי�   2

Untouched Protection from Discrimination: Private Action in Montana's Individual 
Dignity Clause, 51 MONT. L. REV. 553, 555 (1990). 

 Matthew O. Clifford & Thomas P. Huff, Some Thoughts on the Meaning and Scope ראו  3
of the Montana Constitution's Dignity Clause with Possible Applications, 61 MONT. L. 

REV. 301, 321 (2000). 
 Heinz Klug, The Dignity Clause ;3ש "לעיל ה, Clifford & Huff; 2ש "לעיל ה, Robbinראו   4

of the Montana Constitution: May Foreign Jurisprudence Lead the Way to an Expanded 
Interpretation? 64 MONT. L. REV. 133 (2003); Amanda K. Eklund, The Death Penalty: 
A Violation of the Constitutional Right to Individual Dignity, 65 MONT. L. REV. 135 
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הוא מופיע בכותרת ובגו� . individual dignity מצוי הביטוי �1971בחוקה של אילינוי מ

 �   5:הקובע, לחוקה) 20(1סעי

“Individual Dignity 

To promote individual dignity, communications that portray criminality, 

depravity or lack of virtue in, or that incite violence, hatred, abuse or 

hostility toward, a person or group of persons by reason of or by 

reference to religious, racial, ethic, national or regional affiliation are 

condemned”.  

ההוראה מבקשת לקד� את כבוד האד� של הפרט בשלילת דרכי התנהגות שליליות 

הסעי� הוא פרי הצעתו של . מלבד זאת אי כל התייחסות בחוקה לכבוד האד�. הקבועות בו

 הובהר בדברי ההסבר של הוועדה Victor Arrigo.6מר , וננתאחד מחברי האספה המכ

הודגש כי ההוראה . המכינה שמטרתו של הסעי� אינה לצמצ� או לשנות את חופש הביטוי

ואי בה כדי להטיל מגבלה על , אינה מכירה בזכות חוקתית או בעילת תביעה כלשהי

תה כי נעשה בה שימוש בדיקה העל. ”constitutional sermon“ההוראה כונתה . המדינה

 . ונקבע כי אי בה כדי להעניק זכות חוקתית, מועט
בגו�  .Right to individual dignityמצוי סעי� שכותרתו  �1974בחוקה של לואיזיאנה מ

  7:וזו לשו הכותרת והסעי�,  אינו מופיע עודindividual dignityהסעי� הביטוי 

“Individual Dignity 

No person shall be denied the equal protection of the laws. No law shall 

discriminate against a person because of race or religious ideas beliefs, or 

affiliations. No law shall arbitrarily capriciously, or unreasonably 

discriminate against a person because of birth, age, sex, culture, physical 

condition, or political ideas or affiliations. Slavery and involuntary 

servitude are prohibited, except in the latter case as punishment for 

crime”. 

 

(2004); James E. Dallner & D. Scott Manning, Death with Dignity in Montana, 65 
MONT. L. REV. 309 (2004). 

 ).ILL. CONST. art I, §20(לחוקה של אילינוי ) 20(1ראו סעי�  5
 ELMER GERTZ, FOR THE FIRST HOURS OF TOMORROW: THE NEW ILLINOIS BILL OFראו   6

RIGHTS 107 (1972). 
 ).LA. CONST. art I, §3(לחוקה של לואיזיאנה ) 3(1ראו סעי�  7
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בתוספת , עשר של החוקה הפדרלית�עשר והארבעה�הוראה זו חוזרת על התיקוני� השלושה

 קושרת את כבוד האד� – המוקדשת לזכות לכבוד האד� –הכותרת של הסעי�  8.פירוט

הפסיקה לא נתנה כל מקו� מיוחד לכותרת הסעי� ולא . לזכות לשוויו ולאיסור העבדות

 . המחייבת התייחסותהכירה בכבוד האד� כמושגיות מיוחדת 
יש לה חוקה . היא נהנית מממשל עצמי. פוארטו ריקו היא שטח חסות של ארצות הברית

 בפרק 1סעי� ). Bill of Rights(הפרק השני בחוקה ד במגילת הזכויות . 1952משלה משנת 

   9:זה קובע

“The dignity of the human being is inviolable. All men are equal before 

the law. No discrimination shall be made on account of race, color, sex, 

birth, social origin or condition, or political or religious ideas. Both the 

laws and the system of education shall embody these principles of 

essential human equality”.  

 רלית לא מוכרת זכות חוקתית לכבוד האד� בחוקה הפד  .ב

 העדר הוראה מפורשת ועצמאית לכבוד האד בחוקה הפדרלית  .1

˙È�˜È¯Ó‡‰ ˙ÈÏ¯„Ù‰ ‰˜ÂÁ‰ – המאה – ומגילת הזכויות החוקתיות שבה � היא מסו

אי להתפלא אפוא שלא נכללה בה כל הוראה מפורשת ועצמאית בדבר . עשרה�השמונה

, ד האד� אמנ� נדו בספרות הדתית והפילוסופית של אותה עתהמושג של כבו. כבוד האד�

Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ההצהרה בדבר . א� הוא לא חדר להסדרי� המשפטיי� של אותה תקופה
 Ì„‡‰Â1789 שהיא בת גילה של – פרי המהפכה הצרפתית ˙È�˜È¯Ó‡‰ ‰˜ÂÁ‰ – התייחסה 

ולא במוב העשיר הכולל ) honor; dignitas(א� זאת רק במוב של הדרת כבוד , לכבוד האד�

 ההתייחסות החוקתית לכבוד 11, כפי שראינו10.שבו אנו עוסקי�) dignity(ג� כבוד סגולי 

·ÂÁ˜‰ התייחסות זו לא מצאה ביטוי פורמלי . האד� החלה לאחר מלחמת העול� השנייה
˙È�˜È¯Ó‡‰ ̇ ÈÏ¯„Ù‰כל שינוי לא הוכנס .  אשר שונתה א� עשרי� ושבע פעמי� מאז כוננה

 פרי מלחמת –עשר לחוקה �עשר והארבעה�התיקו השלושה. לעניי כבוד האד�בה 

 לא נזקקו לכבוד –עשרה וביטול העבדות �האזרחי� האמריקנית של אמצע המאה התשע

המסקנה ". כבוד האד�"תיקוני� אחרי� לחוקה א� ה� לא התייחסו לדיבור . האד�

 

 LEE HARGRAVE, THE LOUISIANA STATE CONSTITUTION: A REFERENCE GUIDE 23ראו   8
(1991). 

 ).P. R. CONST. art II, § 1(לחוקת פוארטו ריקו ) 1(2או סעי� ר  9
 .41' ראו לעיל בעמ, להבחנה בי� השניי�  10
 .91' ראו לעיל בעמ  11
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מאית במשפט החוקתי הפדרלי כבוד האד� אינו זכות חוקתית עצ: המשפטית היא ברורה

  12.האמריקני

 כבוד האד אינו חלק מזכות מסגרת בחוקה הפדרלית  .2

˙È�˜È¯Ó‡‰ ̇ ÈÏ¯„Ù‰ ‰˜ÂÁ‰מסגרת � מכירה בכמה זכויות חוקתיות המעוצבות כזכויות

  13:הקובע לענייננו, כ� הדבר לעניי התיקו החמישי לחוקה. א��או זכויות

“No person shall be […] deprived of life, liberty, or property, without due 

process of law”.  

 14:עשר לחוקה קובע לענייננו�התיקו הארבעה

“[N]or shall any state deprive any person of life, liberty, or property, 

without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction 

the equal protection of the laws”.  

כוללות ) liberty(או חירות ) life(בדבר חיי� ) הא��או זכויות(המסגרת -האי לומר כי זכויות

הא� אי אפשר להסיק מהזכות ? בדבר כבוד האד�) בת�או זכות(בחוב ג� זכות נגזרת 

אלא ) דיוניבהיבט ה( המתפרשת ככוללת לא רק הלי� ראוי – due processהחוקתית בדבר 

בית המשפט העליו ?  את הזכות החוקתית לכבוד האד�–) בהיבט המהותי(ג� הסדר ראוי 

 מדוע לא תוסק 15.האמריקני הסיק מהזכות החוקתית לחירות את הזכות החוקתית לפרטיות

בית המשפט העליו של הודו ? מהזכות החוקתית לחירות ג� הזכות החוקתית לכבוד האד�

 כוללת בחובה 17 כי הזכות לחיי�Francis Coralie Mullin v. Delhi (1981)16קבע בפרשת 

הא� אפשרות להסיק את כבוד האד� מתו� הזכות לחיי� אינה . את הזכות לכבוד האד�

  ? עומדת ג� לבית המשפט העליו האמריקני

 

 ,ERIN DALY, DIGNITY RIGHTS: COURTSראו , על כבוד האד� בחוקה הפדרלית  12
CONSTITUTIONS AND THE WORTH OF THE HUMAN PERSON (2012) . 

 ).U.S. CONST. amend. V(ישי לחוקה של ארצות הברית התיקו� החמ  13
 ).U.S. CONST. amend. XIV(עשר לחוקה של ארצות הברית �התיקו� הארבעה  14
) .Harlan J(ראו ג� פסק הדי� של השופט הרל� . Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973)ראו   15

 .413'  ראו להל� בעמ,על כ�. Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965) בפרשת
16  Francis Coralie Mullin v. Delhi, AIR 1981 SCR (2) 516. 
 art .ONSTCNDIA I :(“No person shall be deprived of .21( לחוקה של הודו קובע 21סעי�   17

his life or personal liberty except according to procedure established by law” . 
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התשובה לשאלות אלה היא כי תאורטית אפשרויות אלה פתוחות בפני המשפט 

 ע� זאת אי 18.א� בספרות המשפטית) לחיוב ולשלילה( זו הוזכרו הצעות ברוח. האמריקני

 וקנדי Brennan J.(20( אפילו השופטי� ברנ 19.לה זכר בפסיקתו של בית המשפט העליו

)Kennedy J.(,21לא פסקו כי הער� ,  אשר הדגישו בפסיקת� את הער� בדבר כבוד האד�

זכויות החוקתיות הקבועות בדבר כבוד האד� הוא ג� זכות חוקתית הנגזרת מאחת ה

כללי הפרשנות , ¯‡˘È˙: אפשר לתת לכ� כמה הסברי�. במפורש במגילת הזכויות הפדרלית

בת חוקתית �החוקתית המקובלי� בבית המשפט העליו האמריקני מקשי� על גזירת זכות

פרשנות חוקתית המבוססת על ההבנה המקורית . מהזכויות המפורשות הקבועות בחוקה

שכ , בת חוקתית- שוללת אפשרות להכיר בכבוד האד� כזכותoriginalism(22 (בעת הכינו

הכבוד . בעת הכינו לא היה כבוד האד� חלק מהשיח המשפטי ולא נתפס כער� ראוי להגנה

ג� הפרשנות לפי הכוונות של . באותה עת התייחס לכבוד� של מוסדות או בעלי תפקידי�

 תקשה על הכרה בזכות חוקתית לכבוד the intent of the founding fathers(23(המייסדי� 

 לא גרס כי יש להכיר – 24 שדגל בפירוש החוקה כמסמ� חי–ג� שופט כמו ברנ . האד�

הוכרה זכות חוקתית לפרטיות שלא הוכרה בעת הכינו , אמת. בכבוד האד� כבזכות חוקתית

 תינת על ידי בית – לעניי זכות חוקתית לכבוד האד� –א� ספק א� הכרה דומה , המקורי

ע� , ˘�È˙; אשר חלק משופטיו מביעי� צער על ההכרה בפרטיות כזכות חוקתית, המשפט

חשיבות זו מכוונת לער� בדבר , כל החשיבות שהפסיקה האמריקנית מייחסת לכבוד האד�

 

 William A. Parent, Constitutional Values and Human Dignity, in THE CONSTITUTION ראו  18

OF RIGHTS: HUMAN DIGNITY AND AMERICAN VALUES 49 (Michael J. Meyer & William 
A. Parent eds.); EDWARD J. EBERLE, DIGNITY AND LIBERTY: CONSTITUTIONAL VISIONS IN 

GERMANY AND THE UNITED STATES 47 (2002); Neomi Rao, On the Use and Abuse of 
Dignity in Constitutional Law, 14 COLUM. J. EUR. L. 201, 245 (2008); John D. 
Castiglione, Human Dignity under the Fourth Amendment, 4 WIS. L. REV. 655 (2008). 

 .Erin Daly, Constitutional Dignity: Lessons from Home and Abroad (Widener L ראו  19
Sch. Legal Studies Res., Paper No. 08-07, 2007); Erin Daly, Human Dignity in the 
Roberts Court: A Story of Inchoate Institutions, Autonomous Individuals, and the 

Reluctant Recognition of a Right, 37 OHIO N.U. L. REV. 381 (2011). 
 Jeremy Rabkin, What We Can Learn About Human Dignity ראו ג�. 422' ראו להל� בעמ  20

from International Law, 27 HARV. J.L. & PUB. POLICY 145, 156 (2003) . ראו � Michaelא
J. Meyer, Introduction, in THE CONSTITUTION OF RIGHTS: HUMAN DIGNITY AND 

AMERICAN VALUES 6 (Michael J. Meyer & William A. Parent eds., 1992) . שני מחברי�
 the safest“בהגִנו על החוקה ציי� המילטו� כי חוקה היא ). Hamilton(אלה מפני� להמילטו� 

course for your liberty, your dignity, and your happiness”; THE FEDERALIST No. 1, at 89 
(Alexander Hamilton) (Isaac Kramnick ed., 1987).  

 . 424' ראו להל� בעמ  21
 .203' ראו לעיל בעמ  22
 .183' ראו לעיל בעמ  23
 .199' ראו לעיל בעמ  24
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קיי� חשש כי הכרה , ˘È˘ÈÏ˙; כבוד האד� ואינה חזקה דייה כדי להכיר ג� בזכות חוקתית

 תביא – כחלק מהזכויות החוקתיות המפורשות בחוקה הפדרלית –ת נגזרת בזכות חוקתי

לשיבוש באיזו החוקתי שעליו בנויה מגילת הזכויות ותחליש את ההגנה על זכויות 

̇ ‰‡È�˜È¯Ó˙ נטע למשל כי 25.האד� ÂÈÂÎÊ‰ ̇ ÏÈ‚Ó מבוססת על חירותו )liberty ( של הפרט

חשש זה הובע לעניי הכרה בער� החוקתי  dignity.(26(כנגד השלטו ולא על כבוד האד� 

 חשש זה יגבר כמוב א� כבוד האד� יוכר לא רק כער� חוקתי אלא ג� 27.של כבוד האד�

 –יש הסבורי� כי כבוד האד� זר הוא לתרבות החברתית , ¯·ÈÚÈ˙; בת חוקתית�כזכות

אמנ� כבוד ,  כפי שנראה28. המקובלת בארצות הברית–וממילא ג� להבנה המשפטית 

א� הוא לא פותח מספיק במשפט האמריקני ולא הגיע לשלב שבו , ד� מוכר כער� חברתיהא

היא נעשית לרוב על ידי . ההכרה בו כער� חוקתי מצומצמת 29.נית להכיר בו כזכות חוקתית

תוכנו של הער� החברתי בדבר כבוד . א� לא על ידי בית המשפט כמכלול שופט זה או אחר

ועצמתו לא הגיעה לאותה רמה המאפשרת הכרה בו כזכות , �האד� והיקפו לא הובהרו דיי

  30.חוקתית הנגזרת מאחת הזכויות החוקתיות הקיימות

  

 

 .18ש "לעיל ה, Rao, On the Use and Abuse of Dignityראו   25
 Marc. C. McAllister, Human Dignity and Individual Liberty in Germany and theראו   26

United States as Examined Through Each Country's Leading Abortion Cases, 11 TULSA 

J. COMP. & INT'L L. 491 (2004). 
 Neomi Rao, Three Concepts ;18ש "לעיל ה, Rao, On the Use and Abuse of Dignityראו   27

of Dignity in Constitutional Law, 86 NORTE DAME L. REV. 183 (2011) . 
 ;James Q. Whitman, Enforcing Civility and Respect, 109 YALE L.J. 1279 (2000)ראו  28

James Q. Whitman, On Nazi “Honour” and the New European “Dignity’, in DARKER 

; )2003, .Ghaleigh eds. S Navraj &Joerges  Christian( 243 ROPEUEAW IN LEGACIES OF L
Gabrielle S. Friedman & James Q. Whitman, The European Transformation of 
Harassment Law: Discrimination versus Dignity, 9 COLUM. J. EUR. L. 241 (2003); 
James Q. Whitman, The Two Western Cultures of Privacy: Dignity Versus Liberty, 113 
YALE L.J. 1151 (2004); Giovanni Bognetti, The Concept of Human Dignity in European 
and U.S. Constitutionalism, in EUROPEAN AND U.S. CONSTITUTIONALISM 75 (Georg 
Nolte ed., 2005); James Q. Whitman, “Human Dignity” in Europe and the United 
States: the Social Foundations, in EUROPEAN AND U.S. CONSTITUTIONALISM 108 (Georg 

Nolte ed., 2005) . 
A Jurisprudentially Based : Human Dignity as a Constitutional Right, Paust Jordan ראו  29

Inquiry into Criteria and Content, 27 HOW. L.J. 145, 150 (1984); Gerald Neuman, 
Human Dignity in United States Constitutional Law, in ZUR AUTONOMIE DES 

Weiss  Manfred& Dieter Simon (249  IMITISSPIROS SMICORUM AIBER L :NDIVIDUMSI
eds., 2000).  ראו ג�Rao, On the Use and Abuse of Dignity ,18ש "לעיל ה; Kalb, לעיל 

 .1ש " לעיל ה,Jackson; 1ש "ה
 . 47' בעמ, 18ש "לעיל ה, EBERLEראו   30
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 Griswold v. Connecticutכבוד האד ופרשת   .3

 נדונה חוקתיותו של חוק אשר אסר על שימוש בכל תרופה או חפ� Griswold31בפרשת 

אחד משופטי הרוב היה השופט .  חוקתינפסק ברוב דעות כי החוק אינו. למניעת התעברות

לזכויות השונות הקבועות במגילת הזכויות האמריקנית , על פי גישתו). .Douglas J(דאגלס 

. אשר נובעות מהזכויות עצמ ואשר מעניקות לה חיות ומהות) penumbras(יש מעטפות 

זכויות מוגנות אשר בלעדיה ה) peripheral right(מעטפות אלה יוצרות זכויות היקפיות 

אחת מאות זכויות היקפיות המצויות במעטפת של הזכויות הקבועות במפורש היא . פחות

  32:כותב השופט דאגלס). privacy(הזכות לפרטיות 

“[S]pecific guarantees in the Bill of Rights have penumbras, formed by 

emanations from those guarantees that help give them life and substance 

[…]. Various guarantees create zones of privacy”.  

 . ועל כ אינו חוקתי) zone of privacy(החוק של קונטיקט פגע במתח� הפרטיות 
על פי גישה זו אפשר לטעו כי אחת הזכויות ההיקפיות המצויה במעטפת של הזכויות 

אשר ראה , הניתוח של השופט דאגלס. החוקתיות המפורשות היא הזכות לכבוד האד�

נית להחלה ביתר עצמה על , בפרטיות זכות מוכרת בהיק� של הזכויות החוקתיות השונות

 ברשימה ארוכה של פסקי די הכיר בית המשפט העליו 33,כפי שנראה. הזכות לכבוד האד�

ח� של מדוע לא יוכר אפוא מת. בכבוד האד� כער� המונח ביסוד זכויות חוקתיות רבות

  ? כזכות חוקתית) zone of human dignity(כבוד האד� 

 הגישה המקובלת היא כי גישתו של השופט 34.השאלה התעוררה בספרות המשפטית

ההכרה בפרטיות כזכות חוקתית , על פי ביקורת זו.  אינה נכונהGriswold פרשתדאגלס ב

זו . ומדת על רגליה שלהולא כזכות נפרדת הע) liberty(הא� בדבר חירות �נשענת על זכות

 . והיא העמדה המקובלת כיו�, Griswoldבפרשת ) .Harlan J(הייתה גישתו של השופט הרל

מאז אותה פרשה , אכ. אי להרחיב את תורת המעטפות מעבר להכרה בפרטיות, על כל פני�

 גישתו של, לדעתי. לא נית כל פסק די בבית המשפט העליו שאימ� את גישתו של דאגלס

מעטפת זו אינה . לרבות מהזכויות יש מעטפת משותפת, אמת. השופט דאגלס בטעות יסודה

 

 .15ש "לעיל ה, Griswoldפרשת   31
 . 484' בעמ, �ש  32
 .415' ראו להל� בעמ  33
 Morris D. Forkosch, Privacy, Human Dignity, Euthanasia – Are These Independentראו   34

. D Maxine; )1974( 1 .EVR .LALLEY VERNANDO FAN S .U 3 ?Constitutional Rights
Goodman, Human Dignity in Supreme Court Constitutional Jurisprudence, 84 

NEBRASKA L. REV. 740, 743 (2006). 
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קפיצה "הכרה במעטפת של כמה זכויות כזכות עצמאית היא . זכות עצמאית משלה

  .בלתי מבוססת" מחשבתית

 כבוד האד� כער� חוקתי במשפט החוקתי האמריקני  .ג

 כבוד האד וכבוד המדינה  .1

 �2003 ועד למועד המחקר ב�1789 ב‰È�˜È¯Ó‡‰ ‰˜ÂÁ˙כינונה של מחקר העלה כי מאז 

עשרה � במאות השמונה35.בכתשע מאות פסקי די פדרליי�) dignity(נזכר הביטוי כבוד 

.  בהקשר של סטטוס של זה שיש לכבד אותוdignityעשרה נעשה השימוש בדיבור �והתשע

 שבה –מאה העשרי� לעומת זאת ב. בראש אלה שיש לה� כבוד עמדה המדינה עצמה

 הכבוד שבו דובר הוא – dignityמוזכרי� כשני שלישי� מכל פסקי הדי שנזקקו לדיבור 

  36.כבודו של אד�

ספרות מקיפה בארצות הברית עוסקת בכבודה של המדינה ובחסינות שכבוד זה מעניק 

בי פנימי �יש הסבורי� כי קיי� קשר ענייני.  סוגיה זו חורגת ממסגרתו של ספר זה37.לה

כבוד .  זו אינה דעתי38.וכי אפשר ללמוד מהאחד על חברו, כבוד המדינה לבי כבוד הפרט

  .נפנה אפוא לפסיקה שעניינה הכבוד של הפרט. המדינה לחוד וכבוד הפרט לחוד

  

  

  

  

 

 Judith Resnik & Julie Chi-Hye Suk, Adding Insult to Injury: Questioning the Role of ראו  35
Dignity in Conceptions of Sovereignty, 55 STAN. L. REV. 1921, 1933 (2003); Stephen J. 
Wermiel, Law and Human Dignity: The Judicial Soul of Justice Brennan, 7 WM. & 

MARY BILL OF RTS. J. 223, 224 (1998) . ראו ג�Daly, Human Dignity in the Roberts 
Court, ראו , על השימוש בכבוד האד� בבתי משפט פדרליי� אחרי�. 19ש "לעיל הPaust ,

 . 161' מבע, 29ש "לעיל ה
 . 501' בעמ, 26ש "לעיל ה, McAllisterראו ג� . 1934' בעמ, 35ש "לעיל ה, Resnik & Sukראו   36
 Evan H. Caminker, Judicial Solicitude for State Dignity, 574 THE ANNALS OF THEראו   37

AMERICAN ACADEMY OF POLITICAL AND SOCIAL SCIENCE 81 (2001); Dodson Scott, 
; )2003(777  .EVR .L .KLAO56 , The New Frontier of State Sovereignty: Dignity

The Renewed Significance of James Wilson’s : A Question of Dignity, Sher. M Jeremy
Writings on Popular Sovereignty in the Wake of Alden v. Maine, 61 NYU ANN. SURV. 

AM. L. 591 (2005) . ראו ג�Resnik & Suk ,ש� ;DALY ,12ש "לעיל ה. 
; 19ש "לעיל ה ,Daly, Dignity in the Roberts Court; 35ש "לעיל ה, Resnik & Sukראו   38

DALY ,12ש "לעיל ה.  
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 ההיסטוריה של כבוד האד כער� חוקתי  .2

 עד מלחמת העול� השנייה) א(

˙È�˜È¯Ó‡‰ ̇ Â‡ÓˆÚ‰ ̇  אינ� כוללי� מפורשות ÂÁ˙È�˜È¯Ó‡‰40˜‰  והמבוא ל‰39ˆ‰¯

̇ ‰ÂÈÂÎÊ˙  41,כפי שראינו). human dignity(או כבוד האד� ) dignity(את הביטוי כבוד  ÏÈ‚Ó
˙È�˜È¯Ó‡‰ היא אינה כוללת במפורש התייחסות לדיבור � .Chisholm vבפרשת . dignity א

Georgia42   :� יחדעל כבוד המדינה וכבוד האד� ג) .Wilson J( עמד השופט וילסו

“A state; useful and valuable as the contrivance is, is the inferior 

contrivance of man; and from his native dignity derives all its acquired 

importance”. 

 Field J..(43( בפסק דינו של השופט פילד dignityלמעלה ממאה שנה לאחר מכ מופיע 

 44:הפנה השופט אל הדברי� האלה, שר עסק בזכות נגד הפלהבפסק די של מיעוט א

“[S]entiment of personal self-respect, liberty, independence and dignity 

which has inhabited the breasts of English speaking peoples for centuries 

[…]”.  

שופטי� כמו הרל .  העשרי� החל רק בשנות הארבעי� של המאה�dignityהשימוש התדיר ב

)Harlan J.( , הולמס)Holmes J. ( וברנדייס)Brandeis J.( , שלה� כל לא כללו בפסקי הדי

 Three“ שלפיו Buck v. Bell,45פסק דינו של השופט הולמס בפרשת . �dignityהתייחסות ל

generations of imbeciles are enough”,46ה בכבוד  בוודאי אינו עולה בקנה אחד ע� הכר

  47.האד�

  

 

39  THE DECLARATION OF INDEPENDENCE (U.S. 1776). 
40  U.S. CONST. pmbl.. 
 . 409' ראו לעיל בעמ  41
 . Chisholm v. Georgia, 2 U.S. 419, 455 (1793)פרשת   42
 .Brown v. Walker, 161 U.S. 591 (1896)פרשת ראו   43
 . 632' בעמ, ש�  44
 . Buck v. Bell, 274 U.S. 200 (1927)פרשת   45
 . 207' בעמ, ש�  46
 ציי� השופט פרנקפורטר Adamson v. California, 332 U.S. 46, 62 (1947)בפרשת   47

)Frankfurter J. (ה� , ייסובה� הולמס וברנד, כי כמה שופטי� דגולי� של בתי המשפט העליו�
“judges who were alert in safeguarding and promoting the interest of liberty and human 

dignity through law”. 
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 שנות הארבעי� והחמישי� של המאה העשרי�) ב(

השינוי המהותי בהסתמכות על כבוד האד� בפסיקתו של בית המשפט העליו האמריקני 

 יש המסבירי� זאת בפרו� 48.התרחש ע� תחילת שנות הארבעי� של המאה העשרי�

הגיעו לארצות שהידיעות עליה� , מלחמת העול� השנייה ובמעשי הזוועה של הנאצי�

 את הפסיקה שהתרחשה לאחר סיו� המלחמה מייחסי� להכרה בכבוד האד� 49.הברית

 ‰Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ÌÏÂÚ È‡· ÏÎÏ ‰Ê¯Îב, )Â„ÁÂ‡Ó‰ ˙ÂÓÂ‡‰ ˙ÏÈ‚Ó) 1945˙לבמבוא 

  1949.(50 (‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ובכינונו של ) 1948(

שנפסק  Glasser v. United States,51פסק הדי הראשו שהזכיר את כבוד האד� הוא 

  Frankfurter J.:(52(בפסק די המיעוט שלו כתב השופט פרנקפורטר . 1942בינואר 

“The guarantees of the Bill of Rights are not abstractions. Whether their 

safeguards of liberty and dignity have been infringed in a particular case 

depends upon particular circumstances”.  

 בפסק Skinner v. Oklahoma.53נפסק הדי בפרשת , 1942ביוני , חודשי� ספורי� לאחר מכ

 Jackson J.:(54(קסו 'דינו ציי השופט ג

“There are limits to the extent to which a legislatively represented 

majority may conduct biological experiments at the expense of the 

dignity and personality and natural powers of a minority – even those 

who have been guilty of what the majority define as crimes”.  

 בפסק דינו ציי McNabb v. United States.55 בפרשת 1943פסק הדי הבא נפסק במרס 

 Frankfurter J.:(56(השופט פרנקפורטר 

 

, Paust; 29ש "לעיל ה, Neuman; 34ש "לעיל ה, Goodman; 35ש "לעיל ה, Wermielראו   48
 ,Daly; 19ש "לעיל ה, Daly, Human Dignity in the Roberts Court; 29ש "לעיל ה

Constitutional Dignity ,19ש "לעיל ה ;Resnik & Suk ,35ש "לעיל ה. 
 . 1926' בעמ, 35ש "לעיל ה, Resnik & Suk; 255' בעמ, 29ש "לעיל ה, Neumanראו   49
 . 227' בעמ, 35ש "לעיל ה, Wermiel; 255' עמב, 29ש "לעיל ה, Neumanראו   50
51  Glasser v. United States, 315 U.S. 60 (1942) .הפסק עסק בפירוש התיקו� השישי לחוקה . 
 . 89' בעמ, ש�  52
53  Skinner v. Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942) . הפסק עסק בחוקתיות של חוק שהורה על

 . עיקור עברייני� בהתקיי� תנאי� מסוימי�
 . 546' בעמ, ש�  54
55  McNabb v. United States, 318 U.S. 332 (1943) . הפסק עסק בקבילות ראיות שנגבו על ידי

 . המשטרה בניגוד לכללי�
 . 343' בעמ, ש�  56
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“A democratic society, in which respect for the dignity of all men is 

central, naturally guards against the misuse of the law enforcement 

process”.  

 באה מפרי עטו של השופט dignityהפסיקה העיקרית אשר הסתמכה בשני� אלה על 

.  ניתנו על ידיו שני פסקי די הנוגעי� לכבוד האד�1944 בדצמבר �18ב). .Murphy J(מרפי 

 58:בפסק דינו ציי השופט מרפי לענייננו.  עסק בפרשנות דבר חקיקה57בפרשה הראשונה

“The utter disregard for the dignity and well-being of colored citizens 

shown by this record is so pronounced as to demand the invocation of 

constitutional condemnation”.  

היה זה פסק די שעסק . È�˜È¯Ó‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ‰ ˙ÏÈ‚Ó˙הפרשה השנייה עסקה בפרשנות 

 �בחוקתיות צו שאסר על הימצא� של אזרחי� אמריקני� ממוצא יפני באזורי� לאור� החו

יפנית זאת בעקבות ההפצצה ה. המערבי של ארצות הברית וריכוז� במקומות שנקבעו לכ�

הכרזת המלחמה של אמריקה נגד יפ והחשש מפלישה יפנית לארצות , על פרל הרבור

 פסק בית המשפט העליו כי הצווי� ה� Korematsu v. United States59בפרשת . הברית

וזאת בשל צורכי הביטחו שהוסקו מתו� כ� שכמה אזרחי� , חוקתיי� חר� אופיי� המפלה

בפסק דינו . השופט מרפי היה אחד משופטי המיעוט. ויבאמריקני� ממוצא יפני סייעו לא

 60:הוא כתב

“To give constitutional sanction to that inference in this case, however 

well intentioned may have been the military command on the Pacific 

Coast, is to adopt one of the cruelest of the rationales used by our enemies 

to destroy the dignity of the individual and to encourage and open the 

door to discriminatory actions against other minority groups in the 

passions of tomorrow […]”  

 וצאות  כא נבחנו תScrews v. United States.61נפסקה פרשת ) �1945ב(שנה לאחר מכ

את פסק די . ובשימוש בכוח הביאה למותו, התנהגותה של המשטרה אשר עצרה אד�

 62:המיעוט שלו פתח השופט מרפי במילי� האלה

 

 .Steele v. Louisville & Nashville Railroad Co., 323 U.S. 192 (1944)ראו   57
 . 208' בעמ, ש�  58
59  Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944) . 
 . 240' בעמ, ש�  60
61  Screws v. United States, 325 U.S. 91 (1945). 
 . 135–134' בעמ, ש�  62
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“Robert Hall, a Negro citizen, has been deprived not only of the right to 

be tried by a court, rather than by ordeal. He has been deprived of the 

right to life itself. That right belonged to him not because he was a Negro 

or a member of any particular race or creed. That right was his because he 

was an American citizen, because he was a human being. As such, he was 

entitled to all the respect and fair treatment that befits the dignity of man, 

a dignity that is recognized and guaranteed by the constitution”.  

עתירות . ע� סיו� המלחמה נערכו משפטי� צבאיי� שבה� הועמדו לדי ראשי הצבא היפני

בשני פסקי הדי מצא עצמו השופט . נגד הליכי� אלה נידונו בבית המשפט העליו ונדחו

. בשניה� הוא סמ� את פסק דינו על כבוד האד� של ראשי הצבא היפני. מרפי במיעוט

 היה מפקד הצבא היפני �In re Yamashita.63 Yamashitaהפרשה הראשונה היא ה

הוא הועמד לדי בפני בית די צבאי על . הוא נשבה על ידי הצבא האמריקני. בפיליפיני�

. הוא טע בפני בית המשפט העליו טענות באשר לחוקיות ההלי�. הפרת דיני המלחמה

 64:בפסק די המיעוט כתב השופט מרפי. טענותיו נדחו על ידי הרוב

“If we are ever to develop an orderly international community based upon 

a recognition of human dignity, it is of the utmost importance that the 

necessary punishment of those guilty of atrocities be as free as possible 

from the ugly stigma of revenge and vindictiveness”. 

 היא עוררה שאלות דומות לאלו שכבר נבחנו Homma v. Patterson.65הפרשה השנייה היא 

וזאת , ועל כ נדחתה בקשת האביאס קורפוס ללא הנמקה מיוחדת, Yamashitaבפרשת 

 66:השופט מרפי כתב פסק מיעוט. בהסתמ� על הפרשה הקודמת

“Today the lives of Yamashita and [H]omma, leaders of the enemy forces 

vanquished in the field of battle, are taken without regard to due process 

of law. There will be few to protest. But tomorrow the precedent here 

established can be turned against others. A procession of judicial lynching 

without due process of law may now follow. No one can foresee the end 

of this failure of objective thinking and of adherence to our high hopes of 

a new world. The time for effective vigilance and protest, however, is 

 

63  In re Yamashita, 327 U.S. 1 (1946). 
 .29' בעמ, ש�  64
65  Homma v. Patterson, Secretary of War, 327 U.S. 759 (1946). 
 . 760' בעמ, ש�  66
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when the abandonment of legal procedure is first attempted. A nation 

must not perish because, in the natural frenzy of the aftermath of war, it 

abandoned its central theme of the dignity of the human personality and 

due process of law”.  

המערער טע .  שנפסקה אותה שנה עסקה ג� היא בשיפוט הצבאי67פרשה שלישית

בפסק דינו . בית המשפט העליו קיבל את בקשתו.  להידו בבית משפט אזרחישעניינו צרי�

ציי השופט מרפי כי ההחלטה שלא להעמיד את המערער בפני בית משפט רגיל נבעה 

  68:משיקולי� גזעניי�

“Racism has no place whatever in our civilization. The constitution as 

well as the conscience of mankind disclaims its use for any purpose, 

military or otherwise. It can only result, as it does in this instance, in 

striking down individual rights and in aggravating rather than solving the 

problems toward which it is directed. It renders impotent the ideal of the 

dignity of the human personality, destroying something of what is noble 

in our way of life. We must therefore reject it completely whenever it 

arises in the course of a legal proceeding”.  

  70. ואמצע שנות החמישי�69מגמה זו של אזכור כבוד האד� נמשכה בכל שנות הארבעי�

 

67  Duncan v. Kahanamoku, 327 U.S. 304 (1946) . 
 . 334' בעמ, ש�  68
 Carter v. Illinois, 329 U.S. 173, 175 (1946) (“It is for them, therefore, to choose theראו   69

methods and practices by which crime is brought to book, so long as they observe those 
ultimate dignities of man which the United States, Constitution assures”) (Frankfurter 
J.); Louisiana ex. rel. Francis v. Resweber, 329 U.S. 459, 468 (1947) (“The fourteenth 
amendment […] did mean to withdraw from the states the right to act in ways that are 
offensive to a decent respect for the dignity of man, and heedless of his freedom”) 
(Frankfurter J.); Harris v. United States, 331 U.S. 145, 198 (1947) (“This, like each of 
our constitutional guarantees, often may afford a shelter for criminals. But the 
forefathers thought this was not too great a price to pay for that decent privacy of home, 
papers and effects which is indispensable to individual dignity and self-respect”) 
(Jackson J.); Oyama v. California, 332 U.S. 633, 663 (1948) (“The constitution of the 
United States, as I read it, embodies the highest political ideals of which man is capable. 
It insists that our government, whether state or federal, shall respect and observe the 
dignity of each individual, whatever may be the name of his race, the color of his skin or 
the nature of his beliefs”) (Murphy J.); Brinegar v. United States, 338 U.S. 160, 180–
181 (1949): (“[T]he human personality deteriorates and dignity and self-reliance 
disappear where homes, persons and possessions are subject at any hour to unheralded 
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 המש� השימוש בכבוד האד� בבית המשפט העליו�) ג(

 הרחבת התחולה של כבוד האד למרבית מגילת הזכויות) 1(

. הל� וגבר מאמצע שנות החמישי� ואיל�) dignity(השימוש במושגיות של כבוד האד� 

 ציינו שופטי בית המשפט העליו – 71 רבי� מכדי לצטט כל אחד מה�– בפסקי די רבי�

 כי כבוד האד� הוא ער� חוקתי – א� בפסקי די רוב וא� בפסקי די מיעוט –לדורותיה� 

̇ ‰‡È�˜È¯Ó˙המובא בחשבו בפירוש של הזכויות השונות הקבועות  ÂÈÂÎÊ‰ ̇ ÏÈ‚Ó· . ביטוי

  72:שה שעסקה בזכותו של האד� לשמו הטובבפר) .Stewart J(לכ� נת השופט סטיוארט 

 

search and seizure by the police”) (Jackson J.) . ראו ג� פרשתAdamson ,47ש "לעיל ה ,
 If the basis of selection is merely that those provisions of the first eight“( 65 'בעמ

Amendments are incorporated which commend themselves to individual justices as 
indispensable to the dignity and happiness of a free man, we are thrown back to a merely 

subjective test”) (Frankfurter J.)(.  
 Johnson v. Eisentrager, 339 U.S. 763, 798 (1950) (“Our nation proclaims a belief in ראו  70

the dignity of human beings as such, no matter what their nationality or where they 
happen to live”) (Black J.); United States v. Carignan, 342 U.S. 36, 47 (1951) (“We in 
this country, however, early made the choice – that the dignity and privacy of the 
individual were worth more to society than an all-powerful police”) (Douglas J.); 
Rochin v. California, 342 U.S. 165, 174 (1952) (“It does not fairly represent these 
decisions to suggest that they legalize force so brutal and so offensive to human dignity 
in securing evidence from a suspect as is revealed by this record”) (Frankfurter J.); Stein 
v. New York, 346 U.S. 156, 207 (1953) (“That rule is the product of a civilization 
which, by respecting the dignity even of the least worthy citizen, raises the stature of all 
of us and builds an atmosphere of trust and confidence in government”) (Douglas J.); 
Irvine v. California, 347 U.S. 128, 146 (1954) (“The cases in which coercive or physical 
infringements of the dignity and privacy of the individual were involved were not 
deemed sports in our constitutional law but applications of a general principle. They are 
only instances of the general requirement that states in their prosecutions respect certain 
decencies of civilized conduct”) (Frankfurter J.); Ullmann v. United States, 350 U.S. 
422, 449 (1956) (“The fifth Amendment protects the conscience and the dignity of the 
individual, as well as his safety and security, against the compulsion of government”) 
(Douglas J.); Frank v. Maryland, 359 U.S. 360, 376 (1959) (“The commands of our First 
amendment (as well as the prohibitions of the Fourth and the Fifth) […] are indeed 
closely related, safeguarding not only privacy and protection against self-incrimination 

but conscience and human dignity and freedom of expression as well”) (Douglas J.). 
 & Resnik; 29ש "לעיל ה, Neuman; 29ש "לעיל ה, Paust; 34ש "לעיל ה, Goodmanראו   71

Suk ,35ש "לעיל ה ;Daly, Constitutional Dignity ,19ש "לעיל ה ;Daly, Human Dignity in 
the Roberts Court  ,19ש "לעיל ה. 

 .Rosenblatt v. Baer, 383 U.S. 75, 92 (1966)ראו   72



  421  האמריקני החוקתי במשפט האד� כבוד  

  

“The right of a man to the protection of his own reputation from 

unjustified invasion and wrongful hurt reflects no more than our basic 

concept of the essential dignity and worth of every human being – a 

concept at the root of any decent system of ordered liberty”.  

  73:כי חופש ביטוי מבוסס על האמונה) .Harlan J(וברוח דומה ציי השופט הרל

“[T]hat no other approach would comport with the premise of individual 

dignity and choice upon which our political system rests”.  

ת הארבעי� נעשה שימוש בכבוד האד� בעיקר להגנה על הפרט בפני כוחות א� בשנו

הרי מאז שנות החמישי� מהווה כבוד האד� ער� המונח ביסוד רוב , השיטור של המדינה

̇ ‰‡È�˜È¯Ó˙רוב של הזכויות הקבועות  ÂÈÂÎÊ‰ ̇ ÏÈ‚Ó· . פסיקה ענפה הכירה בכבוד האד�

 התיקו 76,החמישי  התיקו75,הרביעי התיקו 74,כער� המונח ביסוד התיקו הראשו

  80.עשר על כל היבטיו� והתיקו הארבעה79 התיקו השמיני78, התיקו השביעי77,השישי

 

73  Cohen v. California, 403 U.S. 15, 24 (1971) . 
 . Gertz v. Welch, 418 U.S. 323 (1974); Beard v. Banks, 548 U.S. 521, 553 (200)ראו   74
 ,Osborn v. United States, 385 U.S. 323, 343 (1966); Wainwright v. New Orleansראו   75

392 U.S. 598, 607 (1968); Segura v. United States, 468 U.S. 796, 839 (1984); Skinner v. 
Railway Labor Executives’ Ass., 489 U.S. 602, 644 (1989); National Treasury 
Employees Union v. Von Raab, 489 U.S. 656, 681 (1989); Hudson v. Michigan, 547 

. Ct. S132 . S.U6 56, Board of Chosen Freeholders. Florence v; )2006(594 , 586. S.U
The Roberts Court : nd SamsonHudson a, Castiglione. John D ראו ג�. 1510 ,1525 )2012(

Confronts Privacy, Dignity, and the Fourth Amendment, 68 LA. L. REV. 63 (2007); 
Castiglione, Human Dignity Under The Fourth Amendment  ,18ש "לעיל ה . 

 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 457, 460, 537 (1966); Doe v. United States, 487ראו   76
U.S. 201, 219 (1988); United States v. Balsys, 524 U.S. 666, 713 (1998). 

 ,McKaskle v. Wiggins, 465 U.S. 168, 178 (1984); Portuondo v. Agard, 529 U.S. 61ראו   77
76 (2000); Indiana v. Edwards, 554 U.S. 164 (2008). 

 .Irvin v. Dowd, 366 U.S. 717, 721 (1961)ו רא  78
 Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 100 (1958); Estelle v. Gamble, 429 U.S. 97, 102ראו   79

(1976); Hewitt v. Helms, 459 U.S. 460 (1983); Hudson v. Palmer, 468 U.S. 517, 552–
554 (1984); Hope v. Pelzer, 536 U.S. 730, 738, 745 (2002); Roper v. Simmons, 543 
U.S. 551, 560, 589 (2005); Woodford v. Ngo, 548 U.S. 81, 123 (2006); Kennedy v. 

Louisiana, 554 U.S. 407 (2008); Brown v. Plata, 131 S. Ct. 1910, 1928 (2011) . ראו ג�
Hugo A. Bedau, The Eighth Amendment, Human Dignity, and the Death Penalty, in THE 

CONSTITUTION OF RIGHTS: HUMAN DIGNITY AND AMERICAN VALUES 145 (Michael J. 
Meyer & William A. Parent eds., 1992) . 

 .Heart of Atlanta Motel Inc. v. United States, 379 U.S. 241 (1964); California v ראו  80
Goldfarb, 430 U.S. 199, 205, 210 (1977); NAACP v. Claiborne Hardware Co., 458 U.S. 



 במשפט המשווהכבוד האד� : שער רביעי  422

z:\books\barak\ 16_01\2013�09�03\האד� כבוד .doc - 2/10/2014 2:00:00 PM 

 ).Brennan J(תרומתו של השופט ברנ� ) 2(

תפקיד מרכזי בהכרה בכבוד האד� כער� חוקתי במשפט האמריקני מילא השופט 

� וארבע שנות כהונתו בבית  ובפסקי די שנת במש� שלושי82 במאמרי� שכתב81.ברנ

 הדגיש השופט ברנ את מרכזיותו של כבוד האד� כער� המונח ביסוד 83המשפט העליו

˙È�˜È¯Ó‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ‰ ˙ÏÈ‚Ó . 84:כתב) �1984מ(באחת מרשימותיו  

“The constitution is a sublime oration on the dignity of man, a bold 

commitment by a people to the ideal of libertarian dignity protected 

through law”.  

  85: הוא צייPaul v. Davis (1976)ובפרשת 

 

886, 918 (1982); Thornburgh v. American College of Obstetricians & Gynecologists, 
476 U.S. 747, 772 (1986); Ohio v. Akron Center, 497 U.S. 502, 520 (1990); Cruzan v. 
Director, Missouri department of Health, 497 U.S. 261, 289, 344 (1990); Planned 
Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833, 851, 916, 920, 983 
(1992); J.E.B. v. Alabama ex rel. T.B., 511 U.S. 127, 142 (1994); Miller v. Johnson, 515 
U.S. 900, 911 (1995); Adarand Constructors v. Pena, 515 U.S. 200, 218 (1995); United 
States v. Virginia, 518 U.S. 515 (1996); Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702 
(1997); Vacco v. Quill, 521 U.S. 793 (1997);  Rice v. Cayetano, 528 U.S. 495, 517 
(2000); Stenberg v. Carhart, 530 U.S. 914 (2000); Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558, 
567, 575 (2003); Gonzales v. Carhart, 550 U.S. 124 (2007); Parents Involved in 
Community Schools v. Seattle School District No. 1, 551 U.S. 701, 746 (2007); 

McDonald v. City of Chicago, 561 U.S. 3025 (2010) . ראו ג�Barbara Herman, Mutual 
Aid and Respect for Persons, 94 ETHICS 577 (1984); Christopher A. Bracey, Dignity in 
Race Jurisprudence, 7 U. PA. J. CONST. L. 669 (2005); Reva B. Siegel, Dignity and the 
Politics of Protection: Abortion Restrictions Under Casey/Carhart, 117 YALE L.J. 1694 
(2008); Reva B. Siegel, Dignity and Sexuality: Claims on Dignity in Transnational 

Debates over Abortion and Same-Sex Marriage, 10 INT’L J CONST. L. 355 (2012). 
 . 18ש "לעיל ה, Parent; 35ש "לעיל ה, Wermielראו   81
 s Memorial to the Magna Carta’The ABA: Rededication Address, BrennanWilliam , ראו  82

The Constitution of the United  , BrennanWilliam; )1985( 55 .EVR .L .A.L .OYL19 
, Brennan William ;)1986( 433 .EVR .L .EXT .S 27 ,Contemporary Ratification: States

The Bill of Rights and the States: The Revival of State Constitutions as Guardians of 
, Blind-Color ,. Jr,Brennan. J William; )1986(535  .EVR. L. U.Y.N61  ,Individual Rights

Creed-Blind, Status-Blind, Sex-Blind, 14 HUM. RTS. 30 (1987). 
 .35ש "לעיל ה, Wermielראו   83
 .438' בעמ, 82ש "לעיל ה, Brennan, The Constitution of the United Statesראו   84
85  Paul v. Davis, 424 U.S. 693, 734–735 (1978). 
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“I have always thought that one of this court’s most important roles is to 

provide a formidable bulwark against governmental violation of the 

constitutional safeguards securing in our free society the legitimate 

expectations of every person to innate human dignity and sense of 

worth”.  

 היא מצאה ביטוי בולט 86.גישה זו עוברת כחוט השני בפסקי הדי של השופט ברנ

נישה אכזרית על פי תיקו זה אי להטיל ע. בפסיקתו בכל הנוגע לתיקו השמיני לחוקה

 Furman v. Georgia בפסק דינו בפרשת cruel and unusual punishments”.(87“(ובלתי רגילה 

 89: הוא כתב88(1972)

“At bottom, then, the Cruel and Unusual Punishments clause prohibits the 

infliction of uncivilized and inhuman punishments. The state, even as it 

punishes, must treat its members with respect for their intrinsic worth as 

 

 Schmerber v. California, 384 U.S. 757, 767 (1966) (“The overriding function of theראו   86
Fourth amendment is to protect personal privacy and dignity against unwarranted 
intrusion by the state”); Goldberg v. Kelly, 397 U.S. 254, 264–265 (1970) (“From its 
founding this Nation’s basic commitment has been to foster the dignity and wellbeing of 
all persons within its borders”); Hampton v. Mow Sun Wong, 426 U.S. 88, 107 (1976); 
United States v. Martinez-Fuerte, 428 U.S. 543, 573 (1976); Roberts v. United States 
Jaycees, 468 U.S. 609, 625 (1984): (“In the context of reviewing state actions under the 
Equal Protection Clause, this Court has frequently noted that Discrimination based on 
archaic and overbroad assumptions about the relative needs and capacities of the sexes 
forces individuals to labor under stereotypical notions that often bear no relationship to 
their actual abilities. If thereby both deprives persons of their individual dignity and 
denies society the benefits of wide participation in political, economic, and cultural 
life”); Winston v. Lee, 470 U.S. 753, 760 (1985); O’Lone v. Estate of Shabazz, 482 U.S. 
342, 368 (1987) (“to deny the opportunity to affirm membership in a spiritual 
community, however, may extinguish an inmate’s last source of hope for dignity and 
redemption”); United States v. Stanley, 483 U.S. 669, 708 (1987) (“Soldiers ought not 

be asked to defend a constitution indifferent to their essential human dignity”) ; פרשת
Cruzan ,302' בעמ, 80ש "לעיל ה) “Nancy Cruzan is entitled to choose to die with 

dignity”(.  
 Roderickראו ). US CONST. Amend. VIII(ארצות הברית ראו התיקו� השמיני לחוקה של   87

Oxford, Eighth Amendment ETS Claims: A Matter of Human Dignity, 18 OK. C. U. L. 
REV. 505 (1993). 

88  Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972) . 
 . 270' בעמ, ש�  89
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human beings. A punishment is ‘cruel and unusual’, therefore, if it does 

not comport with human dignity”.  

 91: הוא הוסי� לעניי התיקו השמיניGregg v. Georgia (1976)90ובפרשת 

“[F]oremost among the ‘moral concepts’ recognized in our cases and 

inherent in the clause is the primary moral principle that the state, even as 

it punishes, must treat its citizens in a manner consistent with their 

intrinsic worth as human beings – a punishment must not be so severe as 

to be degrading to human dignity. A judicial determination whether the 

punishment of death comports with human dignity is therefore not only 

permitted but compelled by the Clause”.  

 ע� זאת יודגש כי השופט ברנ לא ראה בכבוד 92.על גישה זו הוא חזר בפסקי די נוספי�

 או על פי גישתו של השופט 93האד� זכות חוקתית שאפשר לגזור אותה מהזכות לחירות

  Griswold.94דאגלס בפרשת 

 ).Kennedy J(תרומתו של השופט קנדי  )3(

ריע השופט קנדי את הכ� בכמה פסקי די מרכזיי� של בית המשפט העליו הכ

 Planned פסק הדי הראשו והמרכזי הוא 95.בהשתמשו בער� החוקתי של כבוד האד�

Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey (1992).96 בפרשה זו נתבקש בית 

 

90  Gregg v. Georgia, 428 U.S. 153 (1976). 
 . 230–229' מבע, ש�  91
 ,Jones v. Barnes, 463 U.S. 745, 759, 763 (1983); Autry v. McKaskie, 465 U.S. 1085ראו   92

 ‘physical and he]T[“) (1985(1080 , 1080. S.U471  ,Louisiana. Glass v ;)1984(1086 
rading to mental suffering’ inherent in any method of execution is so ‘uniquely deg

when combined with the arbitrariness by which capital punishment , human dignity’ that
and the availability of less severe , the trend of enlightened opinion, is imposed

. rmo vDeGa; )”the death penalty is always unconstitutional, penological alternatives
Texas, 474 U.S. 973, 974 (1985); Roach v. Aiken, 474 U.S. 1039, 1042 (1986); 
Davidson v. Cannon, 474 U.S. 344, 356 (1986); Walton v. Arizona, 497 U.S. 639, 655 
(1990) (“[T]he concern for human dignity lying at the core of the Eighth Amendment 
requires that a decision to impose the death penalty be made only after an assessment of 

its propriety in each individual case”). 
 .411' ראו לעיל בעמ  93
 .413' ראו לעיל בעמ  94
 .19ש "לעיל ה, Daly, Constitutional Dignityראו   95
 .80ש "לעיל ה, Caseyפרשת   96
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 פסק הדי בפרשה זו לא Roe v. Wade (1973).97המשפט העליו לסטות מפסק דינו בפרשת 

אשר נכתב , Caseyלא כ פסק הדי של בית המשפט העליו בפרשת . כבוד האד�התבסס על 

בקטע שכתיבתו . ).Souter, O’Connor, Kennedy JJ(אוקונור וקנדי , השופטי� סאוטרעל ידי 

  98:נכתב, מיוחסת לקנדי

“These matters, involving the most intimate and personal choices a 

person may make in a lifetime, choices central to personal dignity and 

autonomy, are central to the liberty protected by the Fourteenth 

Amendment”. 

זו הפע� הראשונה שההכרעה בשאלות חוקתיות חקיקה המגבילה הפלה הועמדה על בסיס 

עשר של �יקו הארבעההמוגנת בת) liberty(הנגזר מהחירות , כבוד האד� של האישה

 .החוקה
 נדונה חוקתיותו של חוק אשר הפלה נשי� בבחירת J.E.B. v. Alabama (1994)99בפרשת 

בפסק דינו ציי השופט קנדי כי ההפליה פוגעת בכבוד האד� של . חבר המושבעי�

   100.האישה

 נדונה השאלה א� המערער הופלה בכ� שנמנע Rice v. Cayetano (2000)101בפרשת 

בפסק דינו השיב השופט קנדי . צביע בבחירות שנערכו במדינה בשל טעמי� של גזעממנו לה

  102:בהתייחסו להפליה על בסיס גזע כתב השופט קנדי. על שאלה זו בחיוב

“One of the principal reasons race is treated as a forbidden classification 

is that it demeans the dignity and worth of a person to be judged by 

ancestry instead of by his or her own merit and essential qualities”.  

 נדונה חוקתיותו של חוק בנברסקה אשר אסר Stenberg v. Carhart (2000)103בפרשת 

החוק ). Partial-Birth Abortion(לחלוטי על ביצוע הפלה הכוללת לידה חלקית של העובר 

בדעת המיעוט סמ� עצמו השופט קנדי על כבוד האד� של העובר כבסיס . חוקתינמצא בלתי 

  104:לשלילת הזכות להפלה

 

 .15ש "לעיל ה, Roe v. Wadeפרשת   97
 .851' בעמ, 80ש " לעיל ה,Caseyפרשת   98
 .80ש "לעיל ה, J.E.B. v. Alabama פרשת  99
 . 152' בעמ, ש�  100
 .80ש "לעיל ה, Riceפרשת   101
 . 517' בעמ, ש�  102
 .80ש "לעיל ה, Stenberg v. Carhartפרשת   103
 .962' בעמ, ש�  104
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“A State may take measures to ensure the medical profession and its 

members are viewed as healers, sustained by a compassionate and 

rigorous ethic and cognizant of the dignity and value of human life, even 

life which cannot survive without the assistance of others”. 

הוא פרשת , הסומ� עצמו על כבוד האד�, פסק די מרכזי במשפט החוקתי האמריקני

)2003 (Lawrence v. Texas.105 בפרשה זו נפסק כי חוק של מדינת טקסס האוסר על יחסי� 

והוא מתבסס על , הפסק נכתב על ידי השופט קנדי. ליי� בי בוגרי� אינו חוקתיהומוסקסוא

  106:כותב השופט. כבוד האד�

“[A]dults may choose to enter upon this relationship in the confines of 

their homes and their own private lives and still retain their dignity as free 

persons”.  

  107:ובהמש� הוא כותב

“The stigma this criminal statute imposes, moreover, is not trivial. The 

offense, to be sure, is but a class C misdemeanor, a minor offense in the 

Texas legal system. Still, it remains a criminal offense with all that 

imports for the dignity of the persons changed”.  

השאלה היא א� . פסק די חשוב אחר שנית על ידי השופט קנדי עסק בעונש המוות

  פוגע פגיעה לא חוקתית באיסור על ענישה אכזרית ובלתי רגילה 17עונש מוות לקטי ב

)cruel and unusual punishment .( קבע בפרשת  Roper v. Simmonsבית המשפט העליו

 109:פסק הדי התבסס על כבוד האד�. כי החוק אינו חוקתי,  מפי השופט קנדי108,(2005)

“By protecting even those convicted of heinous crimes, the Eight 

Amendment reaffirms the duty of the government to respect the dignity of 

all persons”.  

 .Gonzales vת� של חוקי� האוסרי� על הפלות בפרשת השופט קנדי חזר לבעיית חוקתיו

Carhart (2007).110 של חוק פדרלי שאסר על ודונה חוקתיותבפרשה זו נ ג� Partial-Birth 

 

 . 80ש " לעיל ה,Lawrence v. Texasפרשת   105
 . 567' בעמ, ש�  106
 .575' בעמ, �ש  107
 .79ש "לעיל ה, Roperפרשת   108
 .6' בעמ, ש�  109
 .80ש "לעיל ה  110
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Abortion .קבע שהחוק חוקתי  פסק הדי של בית המשפט נכתב על ידי .בית המשפט העליו

שופט קנדי על כבוד האד�  ג� בפרשה זו סמ� עצמו הCasey,111כמו בפרשת . השופט קנדי

 היה כבוד האד� בסיס לחופש הרצו של האישה א� לבצע הפלה Caseyבפסק . של האישה

 היה כבוד האד� בסיס לשלילת זכות להפלה בכל אות� מקרי� Carhartובפרשת , א� לאו

 כבוד אד� זה הוא של expresses respect for the dignity of human life”.112“שבה� האיסור 

 113.עובר ושל האישה העוברת הפלה תו� לידה והעשויה להימצא בטראומהה
 Parents Involved in Community Schools v. Seattle School District No.1בפרשת 

 בעניי זה כתב השופט .נדו הסדר קבלה לבתי ספר המבוסס על שיקולי� של גזע 114(2007)

  115:קנדי

“When the government classifies an individual by race, it must first 

define what it means to be of a race. Who exactly is white and who is 

nonwhite? To be forced to live under a state-mandated racial label is 

inconsistent with the dignity of individuals in our society”.  

 נדו העומס בבתי הסוהר Brown, Governor of California v. Plata (2011)116בפרשת 

הניסיונות לתיקו . נקבע כי האסירי� אינ� יכולי� לקבל טיפול רפואי מתאי�. בקליפורניה

. בית משפט הורה על צמצו� במספר האסירי� הכלואי� בבתי הסוהר. המצב לא הועילו

 המשפט העליו נכתב על ידי השופט פסק הדי של בית. ערעור לבית המשפט העליו נדחה

 117:כותב השופט קנדי. פסק הדי מסתמ� על זכות� של האסירי� לכבוד האד�. קנדי

“Prisoners retain the essence of human dignity inherent in all persons. 

Respect for that dignity animates the Eighth Amendment prohibition 

against cruel and unusual punishment”.  

� �Defense of נדונה חוקתיותו של ה118United States v. Windsor (2013)בפרשת , לבסו

Marriage Act (DOMA).119 לענייננו, חוק זה קובע ,  120:בזו הלשו
 

 .80ש "לעיל ה, Caseyפרשת   111
  .157'  בעמ,80ש "לעיל ה, Gonzales v. Carhartפרשת   112
 Siegel, Dignity and; 80ש "לעיל ה, Siegel, Dignity and the Politics of Protectionראו   113

Sexuality ,80ש "לעיל ה. 
 .80ש "לעיל ה, Parents Involved in Community Schoolsפרשת   114
 .797' בעמ, ש�  115
 .79ש "לעיל ה, Brown v. Plataפרשת   116
 .1928' בעמ, ש�  117
118  )2013 (6752. Ct. S133 , Windsor. United States v. 
119  1 U.S.C. § 7 (1996). 
  .�DOMA ל3סעי�   120
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“In determining the meaning of any Act of Congress, or of any ruling, 

regulation, or interpretation of the various administrative bureaus and 

agencies of the United States, the word ‘marriage’ means only a legal 

union between one man and one woman as husband and wife, and the 

word ‘spouse’ refers only to a person of the opposite sex who is a 

husband or a wife”. 

בת הזוג נפטרה . נישואי אלה מוכרי� בניו יורק. גברת וינדזור ובת זוגה נישאו בקנדה

זו ביקשה ליהנות מפטור ממס עיזבו פדרלי הנית . והורישה את כל רכושה לגברת וינדזור

מכא  .DOMAמת פטור זה נמנע ממנה בשל הוראת . שנשאר בחיי�) spouse(לב זוג 

  .תיתטענתה שהוראה זו אינה חוק

פסק הדי של הרוב נכתב על ידי . את טענתה, ברוב דעות, בית המשפט העליו קיבל

כותב השופט .  פוגע בכבוד האד� של בני הזוגDOMAנקבע על ידיו כי . השופט קנדי

  121:קנדי

“The federal statute is invalid, for no legitimate purpose overcomes the 

purpose and effect to disparage and to injure those whom the State, by its 

marriage laws, sought to protect in personhood and dignity. By seeking to 

displace this protection and treating those persons as living in marriages 

less respected than others, the federal statute is in violation of the Fifth 

Amendment”. 

פסיקתו . יודגש כי השופט קנדי לא קבע כי כבוד האד� הוא זכות חוקתית בחוקה הפדרלית

  .באשר לכבוד האד� התרכזה בכבוד האד� כער� חוקתי

  האד� כער� חוקתי בחוקה האמריקניתכבודהערכת . 3

 מעמדו של כבוד האד� כער� חוקתי) א(

 הוכר בפסיקה עקיבה בחינתה של הפסיקה הפדרלית האמריקנית מעלה כי כבוד האד�

מתחילת שנות הארבעי� של המאה הקודמת ועד לפסיקה האחרונה . ורציפה כער� חוקתי

̇ ‰‡È�˜È¯Ó˙הוכר כבוד האד� כער� המונח ביסוד כמה זכויות ) 2013( ÂÈÂÎÊ‰ ̇ ÏÈ‚Ó·.122 

 

 .2696 ' בעמ,118ש "לעיל ה, Windsorפרשת   121
 Louis Henkin, Human Dignity and Constitutional Rights, in THE CONSTITUTION OF ראו  122

RIGHTS: HUMAN DIGNITY AND AMERICAN VALUES 228 (Michael J. Meyer & William A. 
Parent eds., 1992). 
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‰ÂÁ˜‰ סבור כי זהו הער� החשוב ביותר של ) Murphy(מרפי ? מהו מעמדו של ער� זה

˙È�˜È¯Ó‡‰:123  

“[H]uman dignity is not merely one of the fundamental values of the 

American constitutional system, it is the fundamental value”. 

  124:מציינת) Goodman(גודמ

“[H]uman dignity […] is a core value underlying express and un-

enumerated constitutional rights and guarantees”.  

 תיאור מאוז יותר של המציאות הנורמטיבית בפסיקה 125.נראה לי כי בכ� יש הגזמה רבה

וכי לאחר מלחמת העול� , האמריקנית הוא כי כבוד האד� הוא אכ ער� חוקתי מוכר

̇ ‰‡È�˜È¯Ó˙השנייה הוא מילא תפקיד חשוב בפרשנות של כמה זכויות  ÂÈÂÎÊ‰ ̇ ÏÈ‚Ó·.126 

 א� כי טר� זכה 127, זה הולכת וגוברת במשפט החוקתי האמריקניחשיבותו של ער� חוקתי

  .להכרה כוללת

 מהותו של כבוד האד� בפסיקה האמריקנית) ב(

בחינת� של פסקי הדי של בית המשפט העליו שבה� מופיע כבוד האד� כנימוק 

 השופטי� 128.להכרעה בדי מלמדת כי העיסוק בכבוד האד� הוא קטוע ולא מפותח
 

A Preliminary Showing: terpretationThe Art of Constitutional In, Murphy. Walter F, ראו   123
Harman . J Mont(157 , 130, TATESSNITED UONSTITUTION OF THE CSSAYS ON THE E in

ed.,1978) .ראו ג� Walter F. Murphy, An Ordering of Constitutional Values, 53 S. CAL. 
L. REV. 703, 745 (1979) (“The basic value in the United States Constitution, broadly 

conceived, has become a concern for human dignity”).  
 .743' בעמ, 34ש "לעיל ה, Goodmanראו   124
הקשורי� לכבוד , בחמישה פסקי די� מרכזיי� של בית המשפט העליו� בתחו� זכויות האד�  125

 Brown) Brown v. Board of Education, 347ראו פרשות , האד� לא הוזכר כבוד האד� כלל
U.S. 483 (1954)( ,Griswold) 15ש "לעיל ה( ,Roe v. Wade) 15ש "לעיל ה( ,Atkins) Atkins 

v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002) (ו�Black) Virginia v. Black, 538 U.S. 343 (2003).( 
 he concept of human dignity has played a[T]“( 270' בעמ, 29ש "לעיל ה, Neumanראו   126

significant role in the interpretation of U.S. Constitutional rights in the latter half of the 
twentieth century”( . ג�ראו LOUIS HENKIN, HUMAN DIGNITY AND HUMAN RIGHTS 20 

(1995).  
 Daly, Constitutional; 270' בעמ, 27ש "לעיל ה, Rao, Three Concepts of Dignityראו   127

Dignity  ,2' בעמ, 19ש "לעיל ה. 
 The role of the concept of ‘human dignity’ in the“ (17' בעמ, 1 ש"לעיל ה, Jacksonראו   128

court’s jurisprudence is episodic and underdeveloped”( ;Rao, On the Use and Abuse of 
Dignity ,202' בעמ, 18ש "לעיל ה )“In the United States, the Supreme Court has also 
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, א� אי ה� מסבירי� כבוד אד� מהו, סיקת� מבקשת להגשי� את כבוד האד�מצייני� כי פ

 אי עיסוק בשאלה מהו היחס שבי 129.ומה� היסודות המרכיבי� אותו, על מה הוא משתרע

.  מזה131 והפרטיות של האד�130מזה לבי חופש הביטוי של האד�) dignity(כבוד האד� 

  132:בציינו ברשימה מפרי עטו, ניתהשופט ברנ הכיר במגבלה זו של הפסיקה האמריק

“I do not mean to suggest that we have in the last quarter century 

achieved a comprehensive definition of the constitutional idea of human 

dignity […] the demands of human dignity will never cease to evolve”. 

הגורסת כי השימוש בכבוד האד� בפסיקה האמריקנית הוא , Raoדומה שהצדק ע� 

 ובה� –אנשי מדע המשפט באמריקה .  ונעדר ניסיו להבנת המושג133אינטואיטיבי

 עושי� מאמ� חשוב ותורמי� תרומה מהותית להבנת המושגיות –וולדרו וגווירט , דבורקי

̇ ‰ÂÈÂÎÊ˙  זו ע� א� לא נעשה ניסיו של ממש לקשור הבנה, התורתית של כבוד האד� ÏÈ‚Ó
˙È�˜È¯Ó‡‰.134 חוקתי בשאלה א� ההגנה על זכויות האד� באמריקה  רק לאחרונה החל דיו

 

invoked the concept of human dignity, but more tentatively”( ;Neuman ,29ש "לעיל ה ,
 he principle of human dignity is recognized in US law, but it is[T]“ (249' בעמ

underdeveloped”.( 
לעיל , Rao, On the Use and Abuse of Dignity ;561' בעמ, 26ש "לעיל ה, McAllisterראו   129

 .19ש "לעיל ה, Daly, Constitutional Dignity; 202' בעמ, 18ש "ה
 Ronald J. Krotoszynski, A Comparative Perspective on the First Amendment: Free ראו  130

Speech, Militant Democracy, and the Primacy of Dignity as a Preferred Constitutional 
Value in Germany, 78 TUL. L. REV. 1549, 1563 (2004). 

ש "לעיל ה,  Whitman, Enforcing Civility and Respect;28ש "לעיל ה, Bognettiראו   131
28;Whitman, On Nazi ‘Honour’ and the New European ‘Dignity’  ,ש "לעיל ה
28;Friedman & Whitman  ,28ש "לעיל ה ;Whitman, The Two Western Cultures of 

Privacy  ,28ש "לעיל ה ;Jeremy M. Miller, Dignity as a New Framework, Replacing the 
Right to Privacy, 30 THOMAS JEFFERSON L. REV. 1 (2007). 

 .239' בעמ, 35ש "לעיל ה, �Wermielפי שצוטט בכ  132
 Courts invoking“ (208' בעמ, 18ש "לעיל ה, Rao, On the Use and Abuse of Dignityראו   133

human dignity have generally allowed its meaning to rest on intuition. There is an 
underlying, assumption […] that we are supposed to know them”(. 

, Whitman, Enforcing Civility and Respect ראו .�Daly וWhitman ,Siegel ,Raoחריגי� ה�   134
ש "לעיל ה, ’Whitman, On Nazi ‘Honour’ and the New European ‘Dignity; 28ש "לעיל ה

28 ;Friedman & Whitman  ,28ש "לעיל ה ;Whitman, The Two Western Cultures of 
Privacy ,28ש "לעיל ה ;Whitman, “Human Dignity” in Europe and the United States ,
 ,Siegel; 80ש "לעיל ה, Siegel, Dignity and the Politics of Protection; 28ש "לעיל ה

Dignity and Sexuality ,80ש "לעיל ה ;Rao, On the Use and Abuse of Dignity ,ש "לעיל ה
18; Rao, Three Concepts of Dignity  ,27ש "לעיל ה; Daly, Human Dignity in the Roberts 

Court ,19ש "לעיל ה; Daly, Constitutional Dignity,19ש " לעיל ה ;DALY ,12ש "לעיל ה. 



  431  האמריקני החוקתי במשפט האד� כבוד  

  

 מה תהא השפעתו של 135.תגבר או תיחלש א� כבוד האד� יהיה חלק ממגילת זכויות האד�

 כיצד 136? על זכותה של אישה לעבור הפלה– המופיע בשני צדי המשוואה –כבוד האד� 

 דיו 137?אד� על ההכרה בזכויות חיוביות במשפט החוקתי האמריקניישפיע כבוד ה

 כשהיא גורסת כי הכרה Rao מעורר מצדו את השאלה א� צודקת 138בשאלות אלה ואחרות

בכבוד האד� תכניס גורמי� קומוניטריי� וסוציאליסטיי� לחוקה שביסודה עומדת 

˙ ÏÈ‚Ó Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ הא� הדי עמה כאשר היא גורסת כי 139.האוטונומיה של הפרט
˙È�˜È¯Ó‡‰וכל גישה אחרת העשויה לנבוע ,  מבוססת על החירות של הפרט כנגד המדינה

 – כגו היבטי� חברתיי� של הגנה על הפרט מפני עצמו או מפני רוע מזלו –מכבוד האד� 

̇ ‰‡È�˜È¯Ó˙עשויה לשבש את המבנה הפנימי של  ÂÈÂÎÊ‰ ̇ ÏÈ‚Ó?140 ע� , Daly ואולי הדי

המוגנת במפורש ובמיוחד ) liberty( בכבוד האד� תחזק את הזכות לחירות שעל פיה ההכרה

˙È�˜È¯Ó‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ‰ ˙ÏÈ‚Ó·,141 וכי ראוי לכבוד האד� לקבל הכרה חזקה יותר במשפט 

 דומה אפוא כי המשפט החוקתי האמריקני נמצא בשלבי� הראשוני� של 142.האמריקני

 בשאלה א� ראוי להיזקק והדיו המעמיק יותר, השימוש במושגיות של כבוד האד�

  143.נמצא א� בתחילת דרכו È�˜È¯Ó‡‰ ‰˜ÂÁ˙למושגיות זו בהבנת מגילת זכויות האד� ב

 

 Rao, Three Concepts of; 18ש "לעיל ה, Rao, On the Use and Abuse of Dignityראו   135
Dignity ,27ש "לעיל ה ;Resnik & Suk  ,1938' בעמ, 35ש "לעיל ה . 

 Siegel, Dignity and; 80ש "לעיל ה, Siegel, Dignity and the Politics of Protectionראו   136
Sexuality ,80ש "לעיל ה ;McAllister ,26ש "לעיל ה ;Rao, Three Concepts of Dignity ,

 . 27ש "עיל הל
 Rao, Three; 220' בעמ, 18ש "לעיל ה, Rao, On the Use and Abuse of Dignityראו   137

Concepts of Dignity ,רקע בנושא כבוד "ראו ג� הלל סומר . 222' בעמ, 27ש "לעיל ה �מסמ
 ).2005 ,חוק ומשפט של הכנסת, וגש לוועדת החוקהה(" ת חוקתיתהאד� כזכו

 ,Lois Shepherdראו , שאלה נוספת היא השפעת כבוד האד� על המשפט הפלילי המהותי  138
Dignity and Autonomy after Washington v. Glucksberg: An Essay about Abortion, Death 
and Crime, 7 CORNELL J.L. & PUB. POL'Y 431 (1998); Michal Buchhandler-Raphael, 
Drugs, Dignity and Danger: Human Dignity as a Constitutional Constraint to Limit 

Overcriminalization (forthcoming 80 TEN. L. REV., 2013). 
 . 27ש "לעיל ה, Rao, Three Concepts of Dignityראו   139
 . Erin Daly, The New Liberty, 11 WIDENER L. REV. 221 (2005)ראו   140
 .12ש "לעיל ה , DALYראו   141
 . 2' בעמ, 19ש " לעיל ה,Daly, Constitutional Dignityראו   142
 Rao, On the Use ;80ש "לעיל ה, Siegel, Dignity and the Politics of Protection ;ראו ש�   143

and Abuse of Dignity ,18ש "לעיל ה; Daly, Human Dignity in the Roberts Court , לעיל
, Siegel, Dignity and Sexuality; 27ש "לעיל ה, Rao, Three Concepts of Dignity ;19ש "ה

 ,Margaret E. Johnson, Balancing Liberty ראו ג�. 12ש "לעיל ה, DALY; 80ש "לעיל ה
Dignity and Safety: The Impact of Domestic Violence Lethality Screening, 32 CARDOZO 

L. REV. 519 (2010); Erin Daly, Dignity in the Service of Democracy (Widener Law 
School Legal Studies Research Paper Series no. 11-07, 2010). 



  עשר	הבעשפרק 

  יקנדה החוקתי במשפט האד� כבוד

   חוקתית לכבוד האד�רטר הקנדי לא מוכרת זכות'בצ  .א

 העדרה של זכות עצמאית לכבוד האד�  .1

 ¯ÌÈ˘ÙÂÁÂ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· È„�˜‰ ¯Ë'ˆאינו נזכר במפורש ב" כבוד האד�"הביטוי 

)Canadian Charter of Rights and Freedoms(1 המבוא . החוקה או בכל חלק אחר של

  :רטר קובע'לצ

“Whereas Canada is founded upon principles that recognize the 

supremacy of God and the rule of law”. 

כבוד האד� :  המסקנה ברורה2.המבוא אינו מוסי� ואינו קובע כל התייחסות לכבוד האד�

  .אינו זכות עצמאית העומדת על רגליה שלה

 האד� כזכות חוקתית נגזרתשלילת כבוד   .2

 מאחת הזכויות בת חוקתית הנגזרת�בכבוד האד� כזכות ¯È„�˜‰ ¯Ë'ˆהא� מכיר ה

 7הא� הקבועה בסעי� �בת לזכות�הא� כבוד האד� מוכר כזכות? העצמאיות המעוגנות בו

  3:זכות זו קובעת? ¯È„�˜‰ ¯Ë'ˆל

 

 Canadian Charter of Rights and Freedoms, Part I of(רטר הקנדי בדבר זכויות וחופשי� 'הצ  1
the Constitution Act, 1982( )הקנדי רטר'הצ: להל�.( 

 Lorne Sossin, The ‘Supremacy of God’, Human Dignity and the Charter of Rightsראו   2
and Freedoms, 52 U. N. BRUNSWICK L.J. 227 (2003) . המחבר מציע לראות בכבוד האד�

�ה(יצוי� כי במבוא למגילת הזכויות של קנדה . גשר המקשר את עליונות האל לשלטו� החוק
Canadian Bill of Rights and Freedoms (– נעדר עצמה חוקתית " רגיל" שהיה דבר חקיקה– 

 .435' עמבראו להל� . נזכר כבוד האד�
 ,.PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 366 (vol. I, 5th ed לניתוח הזכות ראו  3

2007). 
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“Everyone has the right to life, liberty and security of the person and the 

right not to be deprived thereof except in accordance with the principles 

of fundamental justice”. 

כפי ? בת לכבוד האד��לחירות או לביטחו� האישי זכות, האי� לגזור מהזכות לחיי�

של ער� זה האי� לומר כי הגשמתו . ¯È„�˜‰ ¯Ë'ˆ כבוד האד� הוא ער� מרכזי ב4,שנראה

  ? בת לכבוד האד��לחירות או לביטחו� אישי מקיימת זכות, בגדרי הזכות החוקתית לחיי�

 בפרשה זו טע� Blencoe.5השאלה התעוררה בפני בית המשפט העליו� של קנדה בפרשת 

 כי החירות שלו נפגעה בשל עיכובי� בלתי סבירי� בטיפול של הוועדה לזכויות המשיב

. בתלונות נגדו על הטרדה מינית) �British Columbia Human Rights Commissionה(האד� 

  6:ברוב דעות, בית המשפט לערעורי� קבע

“[…] s. 7, under the rubric of liberty and security of the person, operates 

to protect both the privacy and dignity of citizens against the stigma of 

undue, prolonged humiliation and public degradation of the kind suffered 

by [Blencoe] here”.  

  Bastarache J.:(7(כותב השופט בסטרש . גישה זו נדחתה בבית המשפט העליו�

“Respect for the inherent dignity of persons is clearly an essential value in 

our free and democratic society which must guide the courts in 

interpreting the Charter. This does not mean, however, that dignity is 

elevated to a free-standing constitutional right protected by s. 7 of the 

Charter. Dignity has never been recognized by this Court as an 

independent right but has rather been viewed as finding expression in 

rights, such as equality, privacy or protection from state compulsion. […] 

[T]he notion of ‘dignity’ in the decisions of this court is better understood 

not as an autonomous Charter right, but rather, as an underlying value. 

[…] Respect for a person’s reputation, like respect for dignity of the 

person, is a value that underlies the Charter. These two values do not 

support the respondent’s proposition that protection of reputation or 

freedom from the stigma associated with human rights complaints are 

 

 .436' עמבלהל� ראו   4
5  Blencoe v. British Columbia (Human Rights Commission), [2000] 2 S.C.R. 307. 
 Blencoe v. British Columbia (Humanלהחלטת בית המשפט לערעורי� ראו  .26' בפס, ש�  6

)1998(216 ) d3. (R.L.C.B49  ,)ommissionRights C. 
 . 77' בפס, ש�  7
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independent constitutional s.7 rights. […] Dignity and reputation are not 

self-standing rights. Neither is freedom from stigma”.  

זכות החוקתית צרי� שלפעולת המדינה תהא השפעה הכי כדי שתיפגע ציי� השופט בסטרש 
לא כל פגיעה בכבוד האד� תביא לפגיעה . רצינית ועמוקה על השלמות הפסיכולוגית שלו

̄ ‰˜�„È'‰ˆ של 7בסעי�  Ë¯ .שבה ציי� השופט למר , השופט בסטרש מצטט מפרשה אחרת
)Lamer J.:(8  

“If liberty of security of the person under s. 7 of the Charter were defined 

in terms of attributes such as dignity, self-worth and emotional well-

being, it seems that liberty under s.7 would be all inclusive. In such a 

state of affairs there would be serious reason to question the independent 

existence in the Charter of other rights and freedoms such a freedom of 

religion and conscience or freedom of expression”.  

נראה כי השאלה האמתית שעמדה בפני השופט בסטרש היא מה היקפה של הזכות המעוגנת 
 נפגע 7 נקבע על ידיו כי אי� לומר כי סעי� 9.שאלה זו סבוכה היא. ¯È„�˜‰ ¯Ë'ˆ ל7בסעי� 

נדרש שלפגיעה תהיה השפעה רצינית ועמוקה על השלמות . בכל מקרה שכבוד האד� נפגע
¯Ï' ¯Ëˆ 7ג� איזו� ע� ערכי� אחרי� המונחי� ביסוד סעי� נדרש . הפסיכולוגית של האד�

È„�˜‰ .בת נגזרת לכבוד האד� אינה מוכרת ב�דומה כי לא יכול להיות ספק כי זכותˆ' ¯Ë¯
È„�˜‰.  

 חוקתית�כבוד האד� כער� ברמה התת  .3

ˆ‰'È„�˜‰ ¯Ë¯חוקתי �.  אינו קובע כל הוראה מפורשת שלפיה כבוד האד� הוא ער
 – �Canadian Bill of Rights10ה, למשל. חוקתיי��ה במספר מקורות תתהוראה כזו מצוי

¯Ë¯ '‰ˆואשר בוטל ע� כינונו של , של הפרלמנט הפדרלי הקנדי" רגיל"שהיה דבר חקיקה 
È„�˜‰ –קבע במבוא אליו :  

“The Parliament of Canada, affirming that the Canadian Nation is 

founded upon principles that acknowledge the supremacy of God, the 

dignity and worth of the human person and the position of the family in a 

society of free men and free institutions […]”.  

 

 .Reference re ss 193 and 195.1(1)(c) of the Criminal Code (Man.), [1990] 1 S.C.Rפרשת   8
1123, 1170. 

 . 371' עמב ,3ש "לעיל ה, HOGGראו   9
10  Canadian Bill of Rights, S.C. 1960, (R.S.C. 1970). 



 במשפט המשווהכבוד האד� : שער רביעי  436

z:\books\barak\ 17_01\2013�09�03\האד� כבוד .doc - 2/10/2014 12:15:00 PM 

  , למשל. קביעה דומה מצויה במבוא לחקיקה של הפרובינציות באשר לזכויות האד�

 �Quebec Charter of Human Rights and Freedoms12 וה�Ontario Human Rights Code11ה

ג� המשפט המקובל הקנדי הכיר בער� של . כוללי� במבוא הפניה לער� בדבר כבוד האד�

  13:באחת הפרשות) .Cory J(עמד על כ� השופט קורי . כבוד האד�

“Traditionally, the common law and Canadian society have recognized 

the fundamental importance of the innate dignity of the individual”.  

  ?¯È„�˜‰ ¯Ë'ˆהא� הוא מעוג� במשתמע ב? א� הא� כבוד האד� מוכר כער� חוקתי

  הקנדיבמשפט החוקתיכבוד האד� כער� חוקתי   .ב

 מרכזיותו של כבוד האד�  .1

 רטר הקנדי בכלל'בצ) א(

ו שופטי בית המשפט העליו� של קנדה לדורותיה�  הכיר14ברשימה ארוכה של פסקי די�

 16נקבע כי כבוד האד� מונח ביסוד המבנה החברתי.  כבער� חוקתי15בכבוד האד�

 צוי� כי קיי� קשר הדוק בי� כבוד 18. של קנדה וביסוד שיטת המשפט הקנדית17והפוליטי

 

11  Province of Ontario Human Rights Code, R.S.O. 1990. 
12  Quebec Charter of Human Rights and Freedoms, S.Q. 1975. 
13  R. v. Stillman, [1997] 1 S.C.R. 607, 658 .פרשתראו ג�  R. v. S (R.J.), [1995] 1 S.C.R. 

 L’Heureux-Dubé J. :(“The dignity of the(דובה �הר' מציינת השופטת להשב, 605 ,451
individual is a fundamental value underlying both the common law and the Charter”. 

סמכו עצמ� ) 2011–1985בשני�  ( הקנדי פסקי די� של בית המשפט העליו��80מעלה מבל  14
 . דירטר הקנ'השופטי� על הער� של כבוד האד� בפירושו של הצ

. �dignity and self-worth; inherent dignity; human dignity; innate dignityההפניה היא ל  15
 Dierk Ullrich, Concurring Visions: Human Dignity in the Canadian Charter ofראו 

Rights and Freedoms and the Basic Law of the Federal Republic of Germany, 3 GLOBAL 

JURIST FRONTIERS 1, 17 (2003).  
 Rodriguez v. British Columbia (Attorney General), [1993] 3 S.C.R. 519, 585 (“Asראו   16

members of a society based upon respect for the intrinsic value of human life and on the 
inherent dignity of every human being [...]”) (Sopinka J.). 

 R. v. Zundel, [1992] 2 S.C.R. 731, 806 (“A democratic society capable of givingראו   17
effect to the Charter’s guarantees is one which strives toward creating a community 

committed to equality, liberty .and human dignity”) ( Cory & Iaccboucci J.J.). 
 R. v. Swain, [1991] 1. S.C.R. 933, 970 (“[T]he basic principles underlying our legalראו   18

system are built on respect for the autonomy and intrinsic value of all individuals” 
(Lamer C.J.). 
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י כלכלי רטר זה אינו מג� על זכויות וחופשי� בעלי אופ' צÈ„�˜‰ ¯Ë¯.19'‰ˆהאד� לבי� 

ההיבט הכלכלי מוג� רק עד . בלבד אלא על זכויות וחופשי� הקשורי� לכבודו של האד�

̄ ‰˜�„È'ˆהתפיסה היא כי ה,  אכ�20.כמה שהוא מתבקש מכבוד האד� Ë¯ מבוסס על כבוד 

 המונח ביסוד כל אחת מהזכויות הקבועות 22 הודגש כי כבוד האד� הוא ער� חשוב21.האד�

̄ ‰˜�„È'ˆב Ë¯,23 רטר ' לעניי� ההגבלה על הזכויות הקבועות בצ24.זכויות האד� ובלב כל– 

 free and democratic(חברה פתוחה ודמוקרטית החייבת להיות מוצדקת לאור ערכיה של 

society (–השופט דיקסו� ,  ציי� נשיא בית המשפט העליו� של קנדה)Dickson C.J.:(25  

“The Court must be guided by the values and principles essential to a free 

and democratic society which I believe embody […] respect for the 

inherent dignity of the human person […]” 

̄ ‰˜�„È'·ˆע� כל מרכזיותו של כבוד האד� כער� חוקתי  Ë¯ העליו� וא� לא � אי� הוא הער

¯Ë¯ '‰ˆי� והחשובי� שעליה� מושתת  הוא אחד מהערכי� הבסיסי–הער� החשוב ביותר 

È„�˜‰.  

  

 

 R. v. Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30, 164 (“The Charter and the right to individualראו   19
liberty guaranteed under it are inextricably tied to the concept of human dignity”) 

(Wilson J.) . 
 Martha Jackman, Poor Rights: Usingראו ג� . Egan v. Canada, [1995] 2 S.C.R. 513ראו   20

the Charter to Support Social Welfare Claims, 19 QUEEN’S L.J. 65 (1993). 
 The Charter and the rights it“ :352' בעמ, 5ש "לעיל ה ,Blencoe [2000] פרשת ראו ג�. ש�  21

guarantees are inextricably bound to concepts of human dignity” (Bastarache J.); M. (A) 
v. Ryan, [1997] 1 S.C.R. 157, 199 (“That [...] human dignity [is] a basic value 

underlying the charter, has also been recognized”) (L’Heureux-Dubé J.). 
 WIC Radio Ltd. v. Simpson, [2008] 2 S.C.R. 420, 429 (“[T]he worth and dignity ofראו   22

each individual […] is an important value underlying the Charter”) (Binnie J.) . 
 The idea of human dignity finds“ :166' עמב, 19ש "לעיל ה, Morgentalerראו פרשת   23

expression in almost every right and freedom guaranteed in the Charter” (Wilson J.) . ראו
 Hill v. Church of Scientology of Toronto, [1995] 2 S.C.R. 1130, 1179 (“[T]he innateג�

dignity of the individual, [is] a concept which underlies all the Charter rights”) (Cory J.); 
R. v. Kapp, [2008], 2 S.C.R. 483, 504 (“[T]he protection of all of the rights guaranteed 

.by the Charter has as its lodestar the promotion of human dignity”) (McLachlin C. J. & 
Abella J.).  

 This Court has recognized that inherent“ :543' בעמ, 20ש "לעיל ה, Eganראו פרשת   24
human dignity is the heart of individual rights in a free and democratic society” 

(L’Heureux-Dubé J.) .  
25  R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103, 136. 
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 זכויות חוקתיות מסוימות )ב(

 הזכויות לשוויו�  )1(

̄ ‰˜�„Ï'Èˆבצד הקביעות הכלליות על מרכזיותו של הער� של כבוד האד�  Ë¯ כמכלול 

בהקשר זה הודגש . הוש� דגש מיוחד במרכזיותו של כבוד האד� לזכויות חוקתיות מסוימות

¯Ë¯ '·ˆ הקבועה 26סקי די� כי קיי� קשר הדוק בי� הזכות לשוויו�ברשימה ארוכה של פ

È„�˜‰צוי� כי המטרה המונחת ביסוד הזכות לשוויו� היא לכבד את 27. לבי� כבוד האד� 

  31. ולקדמו30 למנוע פגיעה בו29, להג� עליו28,כבוד האד�

  

 

 . 442 'עמבראו להל� , לניתוח הוראה זו. רטר הקנדי' לצ15סעי� ראו   26
 .Granovsky v. Canada (Minister of Employment and Immigration), [2000] 1 S.C.Rראו   27

703, 733 (“The concept of ‘human dignity’ has been present in s.15 since the 
beginning”) (Binnie J.) . 

 Gosselin v. Quebec (Attorney General), [2002] 4 S.C.R. 429, 551 (“ [A] purposiveראו   28
approach to this right must take into consideration a concern for individual human 
dignity of all those subject to law. […] [D]isrespect for human dignity lies at the heart of 

discrimination”) (Bastarache J.) . 
 Stoffman v. Vancouver General Hospital, [1990] 3 S.C.R. 483, 546 (“The interestראו   29

which the guarantee of equality embodied in s.15 were meant to protect; i.e., human 
dignity and the sense of self-worth and self-esteem, were thus violated”) (Wilson J.); 
Thibaudeau v. Canada, [1995] 2 S.C.R. 627, 701 (“[T]he purpose of s.15 is to protect 
human dignity by ensuring that all individuals are recognized at law as being equally 
deserving of concern respect and consideration”) (Cory & Iacobucci J.J.); Law v. 
Canada (Minister of Employment and Immigration), [1999] 1 S.C.R. 497, 529 (“[T]he 
purpose of s.15(1) is to prevent the violation of essential human dignity”) (Iacobucci J.); 
Winko v. British Columbia (Forensic Psychiatric Institute), [1999] 2. S.C.R. 625, 674 
(“The central purpose of the guarantee in s.15 is to protect an individual’s right to be 
treated with dignity”) (McLachlin J.); Lovelace v. Ontario, [2000] 1 S.C.R. 950, 984 
(“The central purpose of the guarantee in s. 15(1) is to protect against the violation of 

essential human dignity”) (Iacobucci J.) . 
 ,Corbiere v. Canada (Minister of Indian and Northern Affairs), [1999] 2 S.C.R. 203ראו   30

216 (“[T]he general purpose of s. 15(1) [is] to prevent the violation of human dignity”) 
(McLachlin and Bastarache J.J.) . 

 McKinney v. University of Guelph, [1990] 3 S.C.R. 229, 399 (“The purpose of theראו   31
equality guarantee is the promotion of human dignity”) (Wilson J.); M. v. H., [1999] 2 
S.C.R. 3, 125 (“[…] the central purpose of the s. 15(1) equality guarantee is to protect 

and promote human dignity”) (Gonthier J.) . 
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 הזכות לחופש הביטוי  )2(

בי� הזכות לחופש הביטוי  של בית המשפט העליו� של קנדה ראתה קשר חשוב פסיקתו

 צוי� כי הטע� של הגשמה עצמית המונח ביסוד כבוד האד� 32.לבי� הער� של כבוד האד�

 McLachlin ( מקלוקלי�ההנשיא היטיבו להביע זאת 33.מונח ג� ביסוד הזכות לחופש הביטוי

C.J.(להבלהשופט  ו) LeBel J.(34: באחת הפרשות  

“The core values which free expression promotes include self-fulfillment, 

participation in social and political decision making, and the communal 

exchange of ideas. Free speech protects human dignity and the right to 

think and reflect freely on one’s circumstances and condition. It allows a 

person to speak not only for the sake of expression itself, but also to 

advocate change, attempting to persuade others in the hope of improving 

one’s life and perhaps the wider social, political, and economic 

environment”.  

 לחירות ולביטחו� אישי, הזכות לחיי�  )3(

 לכל אד� הזכות 35על פיה. 7 היא הזכות הקבועה בסעי� ¯È„�˜‰ ¯Ë'ˆזכות מרכזית ב

והזכות שאלה לא , )security of the person(ולביטחו� אישי ) liberty(לחירות , )life(לחיי� 

 –עניי� הזכות לחירות ל). fundamental justice" (צדק בסיסי"ייפגעו אלא לפי העקרונות של 

 פגיעה בער� של כבוד האד� יכולה 36.קיי� חוסר בהירות באשר להיקפו של מושג זה

וזאת במקו� שהיא פוגעת ביכולת לקבל הכרעות , פגיעה בחירות, במקרי� חריגי�, להיות

 

' בעמ, 8ש "לעיל ה, Reference re ss 193 and 195.1(1)(c) of the Criminal Codeפרשת ראו   32
1183) “[L]anguage is, indeed, an expression of one’s culture and often of one’s sense of 

dignity and self-worth” (Lamer J.)(. 
 R. v. Keegstra, [1990] 3 S.C.R. 697, 811 (“[T]he emphasis which this Court hasראו   33

placed upon the inherent dignity of the individual in interpreting Charter guarantees 
suggests that the rationale of self-actualization should also play on important part in 
decisions under s. 2(b) of the Charter […] Freedom of expression protects certain values 
which we consider fundamental – democracy, a vital, vibrant and creative culture, the 

dignity of the individual”) (McLachlin J.) . 
34  R.W.D.S.U., Local 558 v. Pepsi-Cola Canada Beverages (West) Ltd., [2002] 1 S.C.R. 

156, 172. 
 .434' עמבראו לעיל , לנוסח ההוראה  35
 Margot Young, Section 7 and the Politics ofראו ג� . 365' עמב ,3ש "לעיל ה, HOGGראו   36

Social Justice, 38 U.B.C. L. REV. 539 (2005). 
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 לעניי� הביטחו� האישי נפסק כי נכללי� 37. של כבוד האד�לגרעינובסיסיות היורדות 

 באשר לצדק הבסיסי טר� 38.� מסוימי� הפוגעי� בער� של כבוד האד�בגדריו מצבי

ע� זאת מוסכ� כי היבטי� מסוימי� . התקבלה הכרעה ברורה באשר להיקפו של דיבור זה

  39.של כבוד האד� נכללי� בו

 זכויות במשפט) 4(

הכול מסכימי� כי פגיעה בער� של כבוד האד� הקשורה בזכויות נאש� בפלילי� פוגעת 

בחשיבותו , עקרונות אלה מבוססי� על ההכרה בכבוד האד�. ות של צדק בסיסיבעקרונ

 וכי האחריות 41, בגדרי תפיסה זו נקבע כי איסור פלילי מוחלט אינו חוקתי40.ובשלטו� החוק

  42.הפלילית מתבססת על מחשבה פלילית

 ופגיעה 44,"קדושת הגו�" מבוססי� על search and seizure(43(דיני החיפוש והתפיסה 

אשר מתקבל מחיפוש " מידע ביוגרפי" הגנה זו משתרעת ג� על 45.בה� פוגעת בכבוד האד�

  47. ג� הדיני� הקשורי� בזכות השתיקה מושפעי� מכבוד האד�46.במחשב

 

 Godbout v. Longueuil (City), [1997] 3 S.C.R. 844, para. 66 (“The autonomyראו   37
protected by the s.7 right to liberty, however, encompasses only those matters that can 
properly be characterized as fundamentally or inherently personal such that, by their 
very nature, they implicate basic choices going to the core of what it means to enjoy 

individual dignity and independence”) (La Forest J.). 
 s. 241(b) infringes the right is s. 7 of the“ :634 'עמב ,16 ש"לעיל ה, Rodriguezראו פרשת   38

Charter to security of the person, a concept which encompasses the notions of dignity 
and the right to privacy” (McLachlin J.). 

 .R. v. Daviault, [1994] 3 S.C.R. 63, 126 (“The Charter calls for a similar response ראו  39
Central to its values are the integrity and dignity of the human person. These serve to 

define the principles of fundamental justice”) (LeBel J.) . ראו ג�James Harnum, 
Deriving the Right to Water from the Right to Life, Liberty and Security of the Person, 

19 RECIEL 306 (2010). 
 . Reference re Motor Vehicle Act (B.C.) s. 94(2), [1985] 2 S.C.R. 486, 503ראו   40
 .R. v. Seaboyer, [1991] 2 S.C.R. 577, 606ראו ג� . ש�  41
 . R. v. Hess, [1990] 2 S.C.R. 906ראו   42
 . רטר הקנדי' לצ8סעי� ראו   43
 . R. v. Dyment, [1988] 2 S.C.R. 417ראו   44
 he use of person’s body without his consent to obtain information[T]“ :27' פסב, ש�  45

about him, invades an area of personal privacy essential to the maintenance of his 
human dignity” (La Forest J.) .ראו ג�R. v. Greffe, [1990] 1 S.C.R. 755, 795 (“It is the 

intrusive nature of the rectal search and considerations of human dignity and bodily 
integrity that demand the high standard of justification before such a search will be 
reasonable” (Lamer J.); R. v. Golden, [2001] 3 S.C.R. 679, 732 (“a strip search is a 
much more intrusive search and, accordingly, a higher degree of justification is required 
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הוא הדי� בהוראה שלפיה כל אד� זכאי שלא להיות נתו� לטיפול או לעונש אכזרי 

)cruel ( או בלתי רגיל)unusual.(48קבע כי בהכרעה א� עונש הוא  בית המשפט העליו� 

.  עונש המוות אסור בקנדה49.אכזרי או בלתי רגיל יש להתחשב בער� של כבוד האד�

התעוררה השאלה א� אפשר להסגיר נאשמי� מקנדה לארצות הברית בלא לדרוש התחייבות 

 נפסק ברוב דעות כי אפשר להסגיר Kindler50פרשת ב. כי לא יוצאו להורג בארצות הברית

פרשת גישה זו שונתה ב. לא לדרוש התחייבות מארצות הברית כי לא יוצא להורגנאש� ב

Burns,51בדעת מיעוט .  שבה נפסק כי הסגרה כאמור תפגע בעקרונות של צדק בסיסי

ולפיה� עונש מוות הוא עונש ,  פרס השופט קורי בהרחבה את נימוקיוKindler52פרשת ב

כותב . הוא כר� קביעתו זו בער� של כבוד האד�לענייננו חשוב לציי� כי . אכזרי ובלתי רגיל

  Cory J.:(53(השופט קורי 

“Although any form of punishment may be a blow to human dignity, 

some form of punishment is essential for the orderly functioning of 

society. However, when a punishment becomes so demeaning that all 

human dignity is lost, then the punishment must be considered cruel and 

unusual”.  

 

in order to support the higher degree of interference with individual freedom and dignity 
(Iacobucci & Arbour J.J.);  פרשתStillman ,13ש "לעיל ה . 

 ,R. v. Plant, [1993] 3 S.C.R. 281, 293 (“[I]n fostering to underlying values of dignityראו   46
integrity and autonomy, it is fitting that s.8 of the Charter should seek to protect a 
biographical core of personal information which individuals in a free and democratic 
society would wish to maintain and control from dissemination to the state”) (Sopinka 

J.) . 
 R. v. Amway Corp., [1989] 1 S.C.R. 21, 40 (“Applying a purposive interpretation toראו   47

s. 11(c), I am of the opinion that it was intended to protect the individual against the 
affront to dignity and privacy inherent in a practice which enables the prosecution to 
force the person charged to supply the evidence out of his or has own mouth”) (Sopinka 

J.) . 
 . רטר הקנדי' לצ12סעי� ראו   48
 R. v. Smith, [1987] 1 S.C.R. 1045, para. 98 ( “A punishment will be cruel andראו   49

unusual and violate s. 12 of the Charter if […] The punishment is of such character or 
duration as to outrage the public conscience or to be degrading to human dignity”) 

(Lamer J.) . 
50  Kindler v. Canada (Minister of Justice), [1991] 2 S.C.R. 779 .ראו ג� Reference Re Ng 

Extradition, [1991] 2 S.C.R. 858 . 
51  United States v. Burns, [2001] 1 S.C.R. 283 . 
 .50ש "ראו לעיל ה  52
 . 814' עמב, ש�  53
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¯Ë¯ 'ˆ ל12ע� זאת הבסיס להחלטה אינו בהוראת סעי� . דעת מיעוט זו היא עתה דעת הרוב
È„�˜‰ בו7 אלא בהוראת סעי� . 

 תוכנו של כבוד האד�  .2

 כבוד האד� כאנושיותו של האד� )א(

לתת ביטוי , כל אחד מזווית הראייה שלו,  בית המשפט העליו� של קנדה ביקשושופטי

אמנ� הודגש כי הער� של כבוד האד� הוא מושג . להבנתו את הער� של כבוד האד�

 חר� זאת נעשה ניסיו� להבי� את 56. וטעו� ערכי�55 חמקמק54,"מופשט וסובייקטיבי"

 קשורה למעמדו של האד� ולסטטוס מהות זו אינה. ¯È„�˜‰ ¯Ë'ˆמהותו של כבוד האד� ב

דומה שביטוי עקרוני לכ� נתנה .  היא קשורה לפנימיותו של האד� ולקשריו ע� זולתו57.שלו

  58:בציינה, ).L’Heureux-Dubé J(דובה �רה'השופטת ל

“Dignity is [… a] concept comprising fundamental assumptions about 

what it means to be a human being in society. It is an essential aspect of 

humanity, the absence of which is felt by all members of society”.  

אנושיות זו מוצאת את ביטויה בפעולות שונות . כבוד האד� הוא אנושיותו של האד�

היא נבחנה אפוא על ידי השופטי� . ובפעולות אחרות הפוגעות בה, המקדמות אותה

מסגרת הדיו� שלה� בזכויות השונות אשר הגשימו את כבוד האד� או מנעו את הפגיעה ב

  .בו

 הביטויי� השוני� של כבוד האד�) ב(

 Lawכבוד האד� בפרשת ) 1(

) .Iacobucci J(ל כבוד האד� נער� על ידי השופט יעקובוצי שהניתוח המקי� ביותר 

ה חוקתיותו של חוק אשר העניק נבחנה ב.  פרשה זו עסקה בזכות לשוויו�Law.59 בפרשת

 

 Human dignity is an abstract and subjective“) 511'  בעמ,23ש " לעיל הKappראו פרשת   54
nation”) (McLachlin C.J. & Abella J.) . 

 Canadian Foundation for Children, Youth and the Law v. Canada (Attorneyראו   55
General), [2004] 1 S.C.R. 76, 132 (“The concept of ‘human dignity’ is somewhat 

elusive”) (Binnie J.) . 
 Nova Scotia (Attorney General) v. Walsh, [2002] 4 S.C.R. 325, 370 (“Dignity is byראו   56

its very nature a loaded and value-ridden concept”) (L’Heureux-Dubé J.) . 
  .530' עמב ,29ש "לעיל ה, Lawראו פרשת   57
 .370' עמב ,56ש "לעיל ה, Nova Scotiaפרשת   58
  .29ש "לעיל ה  59
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 מקבל גמלאות �30נקבע בחוק כי ב� זוג שגילו פחות מ. גמלאות במקרה של מות ב� זוג

. השאלה הייתה א� הוראה זו פוגעת בזכות לשוויו�. �30נמוכות מב� זוג שגילו מעל ל

ד השופט יעקובוצי קבע כי המטרה המונחת ביסוד הזכות לשוויו� היא למנוע פגיעות בכבו

  60:כותב השופט יעקובוצי. האד�

“[T]he purpose of s. 15(1) is to prevent the violation of essential human 

dignity and freedom through the imposition of disadvantage, 

stereotyping, or political or social prejudice, and to promote a society in 

which all persons enjoy equal recognition at law as human beings or as 

members of Canadian society, equally capable and equally deserving of 

concern, respect and consideration”.  

 הוא משיב על כ� 61?"מה הוא כבוד האד�: "בהמש� פסק הדי� שואל השופט יעקובוצי

  È„�˜‰ ¯Ë¯:62'ˆהקבועה ב)) 1(15סעי� (� בהקשר של הזכות לשוויו

“Human dignity means that an individual or group feels self-respect and 

self-worth. It is concerned with physical and psychological integrity and 

empowerment. Human dignity is harmed by unfair treatment premised 

upon personal traits or circumstances which do not relate to individual 

needs, capacities, or merits. It is enhanced by laws which are sensitive to 

the needs, capacities, and merits of different individuals, taking into 

account the context underlying their differences. Human dignity is 

harmed when individuals and groups are marginalized, ignored, or 

devalued, and is enhanced when laws recognize the full place of all 

individuals and groups within Canadian society. Human dignity within 

the meaning of the equality guarantee does not relate to the status or 

position of an individual in society per se, but rather concerns the manner 

in which a person legitimately feels when confronted with a particular 

law. Does the law treat him or her unfairly, taking into account all of the 

circumstances regarding the individuals affected and excluded by the 

law?”  

 

 .529' עמב, ש�  60
 . 530' עמב, ש�  61
 . ש�  62
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עשויה כמוב� , א� שהיא נקבעה בהקשר של הזכות לשוויו�, תפיסה זו של כבוד האד�

  .להדרי� בהבנת כבוד האד� בהקשרי� אחרי�

 Morgentalerכבוד האד� בפרשת ) 2(

דונה  בפרשה זו נMorgentaler.63בפרשת נקודת מבט נוספת על כבוד האד� צוינה 

שפט העליו� קבע ברוב דעות כי בית המ. הוראה בחוק הפלילי אשר אסרה על הפלות

 ואי� להצדיקה על פי הוראותיה 64,ההוראה פוגעת בזכות האישה לחירות ולביטחו� אישי

 בנמקה את גישתה כי ההוראה הפלילית פוגעת בחירותה של האישה 65.של פסקת ההגבלה

 Wilson(כותבת השופטת וילסו� , שכ� היא פוגעת בכבוד האד� שלה, ובביטחונה האישי

J.:(66  

“The Charter and the right to individual liberty guaranteed under it are 

inextricably tied to the concept of human dignity”.  

   67: מונחת התאוריה שלפיה¯È„�˜‰ ¯Ë'‰ˆביסוד , לדעת השופטת וילסו�

“[T]he state will respect choices made by individuals and, to the greatest 

extent possible, will avoid subordinating these choices to any one 

conception of the good life. Thus, an aspect of the respect for human 

dignity on which the Charter is funded is the right to make fundamental 

personal decisions without interference from the state. […] The right to 

reproduce or not to reproduce which is in issue in this case […] is 

properly perceived as an integral part of modern woman’s struggle to 

assert her dignity and worth as a human being”.  

   68:כותבת השופטת וילסו�, בהתייחס לחוק האוסר על ביצוע ההפלה

“She is truly being treated as a means – a means to an end which she does 

not desire but over which she has no control. She is the passive recipient 

of a decision made by others as to whether her body is to be used to 

 

 .19ש "לעיל ה  63
64   � .439' עמבראו לעיל . רטר הקנדי'לצ 7סעי
65   � .448' עמב ראו להל� .ירטר הקנד'לצ 1סעי
 . 164' עמב ,19ש "לעיל ה, Morgentalerפרשת   66
 .172–166' עמב, ש�  67
 .173' עמב, ש�  68
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nurture a new life. Can there be anything that comports less with human 

dignity and self-respect?” 

אישיות ,  הזכות לקבל החלטות–שני היסודות שעליה� עמדה השופטת וילסו� בפסק דינה 

י בפסיקתו של  עוברות כחוט השנ–ושלא להיות א� אמצעי להחלטות של אחר , בסיסיות

  .בית המשפט העליו� של קנדה

 חופש הרצו� והאוטונומיה של הפרט, כבוד האד�) 3(

כחוט השני עוברת בפסיקתו של בית המשפט העליו� של קנדה התפיסה כי כבוד האד� 

 תו� 69משמעותו בי� השאר חופש הבחירה של האד� לפתח את גופו ורוחו על פי רצונו

 א� 71, כבוד האד� נפגע א� מוטל עליו עונש מוות70.שלושימוש באוטונומיה של רצונו 

 א� אד� נדרש 73, א� נשללת מאסיר הזכות להצביע72,נפגעת הזכות להשתת� בבחירות

 א� הוא מקיי� 75, א� נשללת ממנו האפשרות להחליט על סיו� חייו74,להפליל את עצמו

 במינוי או �social prejudice וstereotyping א� הוא מופלה בשל 76,יחסי מי� בניגוד לרצונו

 כבוד האד� מחייב 78. א� הוא מושפל ומבוזה77,בכל דר� אחרת הפוגעת בהערכתו העצמית

 על השתתפותו כשווה בי� שווי� בחיי 80, על פרטיותו79,שמירה על שמו הטוב של אד�

  82. ועל חופש הביטוי שלו81החברה

 

 Miron v. Trudel, [1995] 2 S.C.R. 418, para. LXV (“[The principle of  ראו ג�.�ש  69
equality] recognizes the dignity of each human being and each person’s freedom to 

develop his body and spirit as he or she desires”) (McLachlin, J.). 
' בעמ ,16ש "לעיל ה, Rodriguezפרשת ; 166' עמב ,19ש "לעיל ה, Morgentalerת ראו פרש  70

 R. v. Ewanchuk, [1999] 1 S.C.R. 330, 348 (“Having control over who ראו ג� .560
touches one’s body, and how, lies at the core of human dignity and autonomy”) (Major 

J.) . 
 . 50ש "לעיל ה, Kindlerראו פרשת   71
 .Reference re Prov. Electoral Boundaries (Sask.), [1991] 2 S.C.R. 158ראו   72
 .Sauvé v. Canada (Chief Electoral Officer), [2002] 3 S.C.R. 519ראו   73
  .R. v. White, [1999] 2 S.C.R. 417 ;13ש "לעיל ה, Stillmanראו פרשת   74
 .16ש "לעיל ה, Rodriguezראו פרשת   75
 R. v. Mabior, [2012] 2 S.C.R. 584, para. 45 (“sexual assault is wrong because itראו   76

denies the victim’s dignity as a human being”) (McLachlin C.J.). 
 .21 ש"עיל הל, Ryanפרשת ; 29ש "לעיל ה, Lawפרשת ; 69ש "לעיל ה, Mironראו פרשת   77
 R. v. Butler, [1992] 1 S.C.R. 452, 479 (“[D]egrading or dehumanizing materialsראו   78

place women (and sometimes men) in positions of subordination, servile submission or 
humiliation. They run against the principles of equality and dignity of all human 

beings”) (Sopinka J.). 
 he[T]“ :429 'בעמ, 22ש "לעיל ה, .WIC Radio Ltd פרשת ;23 ש"לעיל ה, Hill ראו פרשת  79

worth and dignity of each individual, including reputation, is an important value 
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 כבוד האד� ותפיסת האד� כמטרה לעצמה) 4(

� שהאד� נתפס כאמצעי להשגת מטרה של אחר או של החברה כבוד האד� נפגע במקו

כשזהותו , כבודו של אד� נפגע כאשר הוא נתפס כחפ� ולא כב� אנוש. ולא כמטרה לעצמו

על כ� נפגע . והוא נשלט על ידי רצונו של אחר, העצמית ורצונו העצמי אינ� רלוונטיי�

ל נאש� א� מוטלת עליו  נפגע כבודו ש83;כבודה של אישה א� נאסר עליה לעבור הפלה

 נפגע כבודו 84;אחריות פלילית והוא נידו� למאסר בלא כל מחשבה פלילית או התרשלות

  85.של אד� אשר בוצע בו מעשה מיני ללא הסכמתו

  כבוד האד� בגדריה של חברה) 5(

כבודו של אד� . כבוד האד� הוא כבודו של אד� בגדריה של החברה שבה הוא חי

 כבודו של האד� נשמר כאשר 86;מו המלא בחברה שבה הוא חימקוד� במקו� שמוכר מקו

 

underlying the Charter” (Binnie J.) .ראו ג� R. v. Lucas, [1998] 1 S.C.R. 439, 463 (“The 
protection of an individual’s reputation from willful and false attack recognizes […] the 
innate dignity of the individual”) (Cory J.); Bou Malhab v. Diffusion Métromédia CMR 
Inc., [2011] 1 S.C.R. 214, 229 (“Since good reputation is related to dignity […] it is also 
tied to the rights protected by the Canadian Charter. Reputation is a fundamental feature 
of personality that makes it possible for an individual to develop in society”) 

(Deschamps J.) . 
-L’Heureux(דובה �רה'ל של השופטת �די ה לפסק80' פסב, 21ש "לעיל ה, Ryan  פרשתראו  80

Dubé J.( :“That privacy is essential to human dignity, a basic value underlying the 
Charter, has also been recognized” . 

 The aspect of human dignity targeted by“: 462' בעמ ,28 ש"לעיל ה, Gosselinראו פרשת   81
s. 15(1) is the right of each person to participate fully in society and to be treated as on 

equal member” (McLachlin C.J.). 
 . 34ש "לעיל ה, .R.W.D.S.Uראו פרשת   82
 .19ש "לעיל ה, Morgentalerראו פרשת   83
 T[o imprison a ‘mentally innocent’ person is]“ :924' עמב ,42 ש"לעיל ה, Hessראו פרשת   84

to inflict grave injury on that person’s dignity and sense of worth. […] [T]hat person is 
treated as little more than a means to an end. That person is in essence told that because 
of an overriding social or moral objective he must lose his freedom even though he took 

all reasonable precautions to ensure that no offence was committed” (Wilson J.).  
 McLachlin( לפסק הדי� של השופטת מקלקלי� 48' פס, 76ש "לעיל ה, Mabiorראו פרשת   85

C.J.:( “To engage in sexual acts without the consent of another person is to treat him or 
her as an object and negate his or her human dignity” . 

 Human dignity [...] is enhanced when laws“ :530' עמב ,29ש "לעיל ה, Lawראו פרשת   86
recognize the full place of all individual and groups within Canadian society” (Iacobucci 

J.). 
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 תו� קבלת 87,כשווה בי� שווי�, מתאפשר לו להשתת� השתתפות מלאה בחברה שלו

 על כ� הגשמת כבוד האד� מחייבת שקולו של אד� בבחירות לא 88.אחריות לנעשה בחברה

ד� משו� שהוא  חופש הביטוי מקד� את כבוד הא90. וכי תינת� לו הזכות להצביע89,ייגרע

  91.מאפשר לאד� לבטא עצמו ולשכנע אחרי� בתקווה לשינוי לטובה

 תפקידו של כבוד האד� כער� חוקתי. 3

 כבוד האד� כאמת מידה פרשנית בקביעת היקפה של זכות חוקתית) א(

כבוד האד� כער� חוקתי מילא שני תפקידי� עיקריי� בפסיקתו של בית המשפט העליו� 

כבוד האד� נתפס כער� חוקתי שהזכויות .  הוא בעל אופי פרשניהתפקיד הראשו�: בקנדה

 כותב נשיא 92.הזכויות פורשו באופ� המגשי� ער� זה. החוקתיות השונות נועדו להגשימו

  Dickson C.J.:(93(בית המשפט העליו� השופט דיקסו� 

“The Court must be guided by the values and principles essential to a free 

and democratic society which I believe embody […] respect for the 

inherent dignity of the human person […]”. 

 

 .28ש "לעיל ה, Gosselinראו פרשת   87
 R. v. Salituro, [1991] 3 S.C.R. 654, 682 (“The dignity of the person arises not onlyראו   88

from the exercise of rights such as the freedom to choose, but also, and just as 
importantly, from the assumption of the responsibilities that naturally flow from 

participation in the life of the community”) (Iacobucci J.). 
 Respect for individual“:196' בעמ ,72ש "לעיל ה, �Electoral Boundariesראו פרשת ה  89

dignity and social equality mandate that citizen’s votes not be unduly debased or 
diluted” (McLachlin J.). 

 Denying citizens the right to vote runs counter“: 35' בפס, 73ש "לעיל ה, Sauvéפרשת  ראו  90
to our constitutional commitment to the inherent worth and dignity of every individual” 

(McLachlin C.J.). 
 Free speech protects human dignity“ :172 'עמב ,34ש "לעיל ה, .R.W.D.S.Uראו פרשת   91

and the right to think and reflect freely, on one’s circumstances and conditions. It allows 
a person to speak not only for the sake of expression itself, but – also to advocate 
change, attempting to persuade other in the hope of improving one’s life and perhaps the 

wider social, political, and economic environment” (McLachlin C.J. & Lebel J.) . 
 espect for the dignity of all human[R]“ :546' עמב ,28ש "לעיל ה, Gosselinראו פרשת   92

beings is an important, if not foundational, value of this or any society, and that the 
interpretation of the Charter may be aided by taking such values into account” 

(Bastarache J.) .פרשת  ג�ראו Mabior ,לפסק הדי� של השופטת 45' בפס, 76ש "לעיל ה 
 McLachlin C.J.:(“The Charter values of equality, autonomy, liberty, privacy(מקלקלי� 

and human dignity are particularly relevant to […] interpretation” . 
 .לפסק הדי� של הנשיא דיקסו� 64' פסב, 25ש "לעיל ה, Oakesפרשת ראו   93
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  Bastarache J.:(94(על גישה זו חזר השופט בסטרש 

“[R]espect for the inherent dignity of persons is clearly an essential value 

in our free and democratic society which must guide the courts in 

interpreting the Charter […]”.  

אילו כ� היה . כבוד האד� לא היה הער� היחיד שזכות זו או אחרת נועדה להגשי�, אמת

כבוד האד� היה רק אחד הערכי� שיש , אכ�. היה כבוד האד� מוכר כזכות חוקתית, הדבר

בינו לבי� ערכי� אחרי� אשר אותה זכות נועדה ועל בית המשפט היה לאז� , להגשימ�

, ג� כשכבוד האד� הוכר כמטרה שזכות זו או אחרת נועדה להגשי�: זאת ועוד. להגשימ�

ובכפו� למגבלות , ע� זאת. לא היה זה כבוד האד� במלוא היקפו אלא היבט זה או אחר שלו

  . וקביעת היקפ�לכבוד האד� הייתה השפעה רבה על פירוש� של הזכויות השונות, אלה

בשורה ארוכה של פסקי די� צוי� כי ביסוד הזכות לשוויו� מונח בי� השאר הער� של 

 שבה נקבע כי המטרה המרכזית Law,96 בפרשת פסיקה זו הגיעה לשיאה 95.כבוד האד�

בפרשת .  שונתה הגישהמעטותכעבור שני� . המונחת ביסוד הזכות לשוויו� היא כבוד האד�

Kapp97המבח� של כבוד האד� והציע מבחני�  הצביע בית המ �שפט על הקשיי� שבאימו

  98.נוספי� בעניי� זה

 כבוד האד� בהגבלת� של הזכויות החוקתיות) ב(

. התפקיד השני של הער� בדבר כבוד האד� הוא בהגבלת� של הזכויות החוקתיות

ה יש להגבלות אל. נית� להגביל�.  ה� יחסיות¯È„�˜‰ ¯Ë'ˆהזכויות החוקתיות הקבועות ב

  :¯È„�˜‰ ¯Ë'ˆ ל1דבר זה קבוע בסעי� . גבולות

“The Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and 

freedoms set out in it subject only to such reasonable limits prescribed by 

law as can be demonstrably justified in a free and democratic society”.  

 

 .353' עמב, 5ש "לעיל ה ,Blencoe [2000]פרשת   94
 .438' בעמראו לעיל   95
 :Errol P. Mendes, Taking Equality into the 21st Centuryראו ג� . 29ש "ראו לעיל ה  96

Establishing the Concept of Equal Human Dignity, 12 NJCL 3 (2000); Robert Leckey, 
Embodied Dignity, 5 OXFORD U. COMMW. L.J. 63 (2005). 

 .23ש "לעיל ה  97
 LAURIE ACKERMANN, HUMAN DIGNITY: LODESTAR FOR ראו .על כ� מתח אקרמ� ביקורת  98

EQUALITY IN SOUTH AFRICA 241 (2012) . ראו ג�Christopher Essert, Dignity and 
Membership, Equality and Egalitarianism: Economic Rights and Section 15, 19 CAN. J. 
L. & JURIS. 507 (2006); Rory O'Connell, The Role of Dignity in Equality Law: Lessons 

from Canada and South Africa, 6 INT’L J. CONST. L. 267 (2008). 
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 היא קובעת את העקרונות 99. כי היא משקפת את המידתיותהואהפירוש שנית� להוראה זו 

. הצריכי� להתקיי� כדי להצדיק הגבלה על זכות חוקתית בחברה חופשית ודמוקרטית

לעניי� .  את כבוד האד�– Oakes100 בפרשת כ� נפסק –עקרונות אלה כוללי� בחוב� 

 בפרשת) .Dickson C.J( כותב הנשיא דיקסו� –ד�  ובה� כבוד הא–עקרונות אלה 

Oakes:101  

“The underlying values and principles of a free and democratic society 

are the genesis of the rights and freedoms guaranteed by the Charter and 

the ultimate standard against which a limit on a right or freedom must be 

shown, despite its effect, to be reasonable and demonstrably justified”.  

חוק המגביל זכות הקבועה , ¯‡˘È˙: במסגרת דיני המידתיות יש לכבוד האד� תפקיד חשוב

ˆ·'È„�˜‰ ¯Ë¯יהא לתכלית ראויה א� מטרת החוק היא לקד� את כבוד האד�  ;˙È�˘ ,

יינת� משקל ניכר לאותו צד של המאזניי� ) איזו�(ות במוב� הצר במסגרת מרכיב המידתי

והפגיעה היא בהיבט , רטר'על כ� א� חוק פוגע בזכות הקבועה בצ. שבו מצוי כבוד האד�

יינת� לכ� משקל רב באיזו� בי� מניעתה של פגיעה זו לבי� הגשמתה של , של כבוד האד�

  .החוק להגשי�אותה נועד המטרה הציבורית ש

 

‰ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ : ˙ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù ברק � ראו ג� אהר.25ש "לעיל ה, Oakesראו פרשת   99
‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ 237) 2010.( 

 .ש�  100
 . 64' פסב, ש�  101



  עשר
מונהשפרק 

  יגרמנה החוקתי במשפט האד� כבוד

 תכונותיו הנורמטיביות של כבוד האד�  .א

 היסוד הגרמני�לחוק) 1(1הוראת סעי�   .1

ÂÁ˜להסעי� הראשו� È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ – מעג� בחובו את כבוד – היא החוקה הגרמנית 

  1:וזו לשו� הסעי�. האד�

מדינה חייבת לכבד את כל רשות של ה. כבוד האד� לא נית� לנגיעה  . 1"

  .כבוד האד� ולהג� עליו

הע� הגרמני מכיר על כ� בזכויות אד� שאינ� ניתנות לפגיעה או   . 2

  .לשלו� ולצדק בעול�, כבסיס לכל חברה, לוויתור

המבצע והשופט כדי� החל , זכויות היסוד שלהל� יחייבו את המחוקק  . 3

  ".במישרי�

ניסוחה של הוראה זו .  עסקה בהוראה זו– 3ה ומחוצה ל2 בגרמניה–ספרות משפטית רבה 

השוואתי  כל דיו� משפטי4.השפיע על ניסוח� של הוראות בדבר כבוד האד� בחוקות רבות

 

 Die Würde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu (1)“ :הנוסח המקורי  1
schützen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt. (2) Das Deutsche Volk bekennt sich 
darum zu unverletzlichen und unveräußerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder 
menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt. (3) Die 
nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und 

Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht”.  
 CHRISTOPH ENDERS, DIE MENSCHENWÜRDE IN DER VERFASSUNGSORDNUNG: ZURראו   2

DOGMATIK DES ART. 1 GG (1997); MICHAEL SACHS, GG VERFASSUNGSRECHT II. 
GRUNDRECHTE (2003); HORST DREIER, GG GRUNDGESETZ KOMMENTAR (2006); BODO 

PIEROTH & BERNHARD SCHLINK, GRUNDRECHTE STAATSRECHT II (2006); MATTHIAS 

MAHLMANN, ELEMENTE EINER ETHISCHEN GRUNDRECHTSTHEORIE (2008).  
בצד הספרות בשפה הגרמנית על כבוד האד� בחוקה הגרמנית מצויה ספרות ענפה על כבוד   3

Â·Î„  מרדכי קרמניצר ומיכל קרמר , בי� השאר, ראו.האד� בחוקה הגרמנית בשפות שונות
 È�Ó¯‚‰ ËÙ˘Ó· È˙˜ÂÁ Í¯ÚÎ Ì„‡‰–Ï‡¯˘È· Ì‚ Ì‡‰  ?)2011(; Kurt Sontheimer, 
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 היא מתאפיינת בשלוש תכונות נורמטיביות 5.בכבוד האד� מתחיל לרוב בהוראה זו

בחוקה הוא הער� העליו� ; הוא זכות נצחית; כבוד האד� הוא זכות מוחלטת: עיקריות

 

Principles of Human Dignity in the Federal Republic, in GERMANY AND ITS BASIC 

LAW: PAST, PRESENT, AND FUTURE: A GERMAN-AMERICAN SYMPOSIUM GERMANY AND 

ITS BASIC LAW 213 (Paul Kirchhof & Donald P. Kommers eds., 1993); DAVID P. CURRIE, 
 Christian; )1994 (315 NYERMAGEPUBLIC OF REDERAL FONSTITUTION OF THE CHE T

Walter, Human Dignity in German Constitutional Law, in THE PRINCIPLE OF RESPECT 

; )1998, European Commission for Democracy through Law (25 IGNITYDUMAN HFOR 

Ernst Benda, The Protection of Human Dignity (Article 1 of the Basic Law), 53 SUM. L. 
REV. 443 (2000); Winfried Brugger, May Government Ever Use Torture: Two 
Responses from German Law, 48 AM. J. COMP. L. 661 (2000); Eckart Klein, Human 
Dignity in German Law, in THE CONCEPT OF HUMAN DIGNITY IN HUMAN RIGHTS 

DISCOURSE 145 (David Kretzmer & Eckart Klein eds., 2002); Jackie Jones, Common 
Constitutional Traditions: Can the Meaning of Human Dignity Under German Law 
Guide the European Court of Justice?, [2004] PUB. L. 167; Susanne Baer, Dignity, 
Liberty, Equality: A Fundamental Rights Triangle of Constitutionalism, 59 U. TOR. L.J. 
417 (2009); Henk Botha, Human Dignity in Comparative Perspective, 20 STELL. L. REV. 
171 (2009); Christoph Möllers, Democracy and Human Dignity: Limits of a Moralized 
Conception of Rights in German Constitutional Law, 42 ISR. L. REV. 416 (2009); 
Matthias Mahlmann, The Basic Law at 60: Human Dignity and the Culture of 
Republicanism, 11 GERMAN L.J. 9 (2010); Christoph Enders, A Right to Have Rights – 
The German Constitutional Concept of Human Dignity, 3 NUJS L. REV. 253 (2010); 
Mattias Mahlmann, Human Dignity and Autonomy in Modern Constitutional Orders, in 
THE OXFORD HANDBOOK ON COMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW 370 (Michael 
Rosenfeld & Andras Sajo eds., 2012); LAURIE ACKERMANN, HUMAN DIGNITY: 
LOADSTAR FOR EQUALITY IN SOUTH AFRICA (2012); DONALD P. KOMMERS & RUSSELL 

MILLER, THE CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY 

(3rd ed., 2012). 
 .73 'בעמראו לעיל   4
 William A. Parent, Constitutional Commands of Human Dignity: A Bicentennialראו  5

Essay in Honor of Mr. Justice William J. Brennan, Jr., 5 CAN. J.L. & JURISPRUDENCE 
237 (1992); Edward J. Eberle, Human Dignity, Privacy and Personality in German and 
American Constitutional Law, [1997] UTAH L. REV. 963; Luis Aníbal Avilés Pagán, 
Human Dignity, Privacy and Personality Rights in the Constitutional Jurisprudence of 
Germany, The United States and The Commonwealth of Puerto Rico, 67 REV. JUR. 
U.P.R. 343 (1998); EDWARD J. EBERLE, DIGNITY AND LIBERTY: CONSTITUTIONAL 

VISIONS IN GERMANY AND THE UNITED STATES (2002); Dierk Ullrich, Concurring 
Visions: Human Dignity in the Canadian Charter of Rights and Freedoms and the Basic 
Law of the Federal Republic of Germany, 3 GLOBAL JURIST FRONTIERS 1 (2003); Lorne 
Sossin, The ‘Supremacy of God’, Human Dignity and the Charter of Rights and 
Freedoms, 52 U. N. BRUNSWICK L.J. 227 (2003); CATHERINE DUPRÉ, IMPORTING LAW IN 
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נעמוד על . הנוגעת לתחו� המכוסה על ידי כבוד האד�, מתווספת לכ� תכונה רביעית. כולה

 .כל אחת מארבע תכונות אלה

 כבוד האד� כזכות מוחלטת  .2

ÂÁ˜ל) 1(1סעי� È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ קובע כי כבוד האד� אינו נית� לנגיעה )unantastbar.(6 

 absolute(בוד האד� הוא זכות מוחלטת הוראה זו פורשה בפסיקה ובספרות המדעית כי כ

right.(7 בלא שנית� להגביל היק� זה  זכות היא מוחלטת א� היא מוגנת כדי מלוא היקפה

 דיני 8;מכא� שזכות מוחלטת אי� להגבילה. שה� חיצוניות להגדרת היק� הזכות הגבלות

 זכויות היא אינה ניתנת לאיזו� בשל טעמי� של הגנה על; המידתיות אינ� פועלי� בה

כל פגיעה בכבוד האד� מהווה הפרה של . חוקתיות אחרות או הגשמה של אינטרס הציבור

  . חוקתיתכל הגבלה על כבוד האד� היא לא. כבוד האד�

 

POST-COMMUNIST TRANSITIONS: THE HUNGARIAN CONSTITUTIONAL COURT AND THE 

RIGHT TO HUMAN DIGNITY (2003); Marc. C. McAllister, Human Dignity and Individual 
Liberty in Germany and the United States as Examined Through Each Country's 
Leading Abortion Cases, 11 TULSA. J. COMP. & INT’L L. 491 (2004); Ronald J. 
Krotoszynski, A Comparative Perspective on the First Amendment: Free Speech, 
Militant Democracy, and the Primacy of Dignity as a Preferred Constitutional Value in 
Germany, 78 TUL. L. REV. 1549 (2004); Giovanni Bognetti, The Concept of Human 
Dignity in European and U.S. Constitutionalism, in EUROPEAN AND U.S. 
CONSTITUTIONALISM 75 (Georg Nolte ed., 2005); Daly, Constitutional Dignity: Lessons 
from Home and Abroad (Widener L. Sch. Legal Studies Res., Paper No. 08-07, 2007); 
Ariel L. Bendor & Michael Sachs, Human Dignity as a Constitutional Concept in 

Germany and in Israel, 44 ISR. L. REV. 26 (2011) ;Botha ,3ש "לעיל ה. 
הביטוי האנגלי . זהו תרגו� שגוי. ”inviolable“ביטוי זה תורג� לאנגלית בפרסו� הרשמי   6

inviolable – הביטוי הגרמני הוא – על פי התרגו� הרשמי “unverletzlich”)  1(4ראו סעי� (
ודיבור זה תורג� , unverletzlichגרמני הקובע כי חופש האמונה והמצפו� הוא ה היסוד�לחוק

ומשמעותו איסור על , "לא נית� לנגיעה"הוא  unantastbarהביטוי ). inviolableבתרגו� הרשמי 
 .הגבלה

̇ ·ËÙ˘Óראו אהר� ברק , על הזכות המוחלטת  7 ÂÈ˙„ÈÓ :‰È˙ÂÏ·‚‰Â ̇ È˙˜ÂÁ‰ ̇ ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰ 
 ,ROBERT ALEXYראו , על ההיבט היוריספרודנטלי של כבוד האד� כזכות מוחלטת). 2010 (53

A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 83 (Julian Rivers trans., 2002). ג� ראו Nils 
Teifke, Human Dignity as an “Absolute Principle”? in ON THE NATURE OF LEGAL 

PRINCIPLES 93 (Martin Borowski ed., 2010). 
 & PIEROTH; 148' עמ, 3ש "לעיל ה, Klein ג� ראו .228 'בעמ ,2 ש"ה לעיל ,MAHLMANN ראו  8

SCHLINK ,80' עמב, 2ש "לעיל ה. 
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הא� נית� להכיר בתורת המשפט . גישה זו מעוררת שאלות יוריספרודנטליות סבוכות

 רקע זה יש הסבורי� כי ג� כבוד  על10. הדעות בעניי� זה שונות ונוגדות9?בזכויות מוחלטות

 הפוגעי� – על כ� אפשר להצדיק עינויי� 11.האד� במשפט החוקתי הגרמני הוא זכות יחסית

 היא נדחתה 13. דעה זו אינה מקובלת בספרות הגרמנית12. במקרי� חריגי�–בכבוד האד� 

 בפרשה זו נדו� חוק אשר הסמי� שימוש בכוח צבאי נגד מטוס ËÂ¯ÈÈÒÂËÓ‰ .14 פרשתב

 את המטוס א� אי� דר�  להפילהחוק הסמי�. אשר נחט� על ידי טרוריסטי� ובו בני ערובה

שכ� , נקבע כי חוק זה אינו חוקתי. אחרת למנוע פגיעה באנשי� חפי� מפשע מחו� למטוס

 �הוא פוגע בזכות לחיי� בדר� הפוגעת בכבוד האד� של בני הערובה אשר מות� הוא א

יה המוחלט של הזכות לכבוד האד� מונע עריכת בדיקה אופי. אמצעי להצלת� של אחרי�

  . של מידתיות הפגיעה בכבוד האד� של בני הערובה

שאלה מטרידה שטר� נפתרה היא א� אי� מקו� להגביל את כבוד האד� כדי להג� על 

כנגד כבוד האד� של העובר עומד כבוד . שאלה זו מתעוררת במקרה של הפלה. כבוד האד�

 שכ� כבוד , היו שסברו כי הגבלה בנסיבות אלה היא חוקתית15.ההאד� של האישה ההר

 הדעה הרווחת היא כי ג� במצב דברי� זה נשמר אופייה 16.האד� מצוי בשני צדי המאזניי�

 

5100/94� "ראו בג  9 � Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,817) 4(ד נג"פ ,
836) 1999.( 

 לעיל ,Alan Gewirth, Are There Any Absolute Rights?, 31 PHIL. Q. 1 (1981) ;ALEXYראו   10

 .64 'בעמ ,7 ש"ה
 Michael Klopfer, Leben und Würde des Menschen, inראו ג�. 64' עמב, ש�ראו   11

FESTSCHRIFT 50 JAHRE BUNDESVERFASSUNGSGERICHT 82 (Peter Badura & Horst Dreier 
eds., 2001); ROMAN HERZOG, RUPERT SCHOLZ, MATTHIAS HERDEGEN & HANS H. KLEIN, 

MAUNZ & DÜRIG GRUNDGESETZ KOMMENTAR 12 (2007). 
 Gay Moon & Robin Allen, Dignity Discourse in Discrimination Law: A Better ראו  12

Route to Equality?, 11 EUR. HUM. RTS. L. REV. 610 (2006). 
 .84' עמ, 2ש "לעיל ה, PIEROTH & SCHLINKראו   13
14  BVerfGF 115, 118 (2006) .ראו , די� זה על פסקOliver Lepsius, Human Dignity and the 

Downing of Aircraft: The German Federal Constitutional Court Strikes Down a 
Prominent Anti-terrorism Provision in the New Air-transport Security Act, 7 
GERMAN L.J. 761 (2006); Kai Möller, On Treating Persons as Ends: The German 
Aviation Security Act, Human Dignity, and the German Federal Constitutional Court, 

Legislative Authorization to Shoot , Georg Nolte &Nina Naske ; 457. L .BUP ]2006[
Down Aircraft Abducted by Terrorists if Innocent Passengers are on Board – 
Incompatibility With Human Dignity as Guaranteed by Article 1(1) of the German 
Constitution, 101 AM. J. INT’L L. 466 (2007); Raymond Youngs, Germany: Shooting 

)2008(331  ICON6 , Aircraft and Analyzing Computer Data. 
 . 228' עמ, 2ש "לעיל ה, MAHLMANNראו   15
 .Fabian Wittreck, Menschenwürde und Folterverbot, DÖV 873 (2003)ראו   16
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כפות המאזניי� מופיע כבוד האד� שתי  וא� במקו� שב17,המוחלט של הזכות לכבוד האד�

  .לא נער� כל איזו�

ל כבוד האד� חלה רק לעניי� פעולות הנופלות בגדרי יש הסבורי� כי ההגנה המוחלטת ע

פעולות הנופלות בשוליי� של כבוד האד� זוכות להגנה .  של הזכות לכבוד האד�גרעינה

שהרי ,  והיא נראית מיותרת19, גישה זו לא התקבלה בספרות הגרמנית18.יחסית בלבד

 מה 20.ת� להגבלההיסוד קובעת כי הגרעי� של כל זכות אינו ניהוראתו הכללית של חוק

  ? ייחוד יש אפוא לכבוד האד�

 כבוד האד� כזכות נצחית  .3

ÂÁÏ˜) 3(79סעי� È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ ובה� העקרונות הקבועי� – קובע כי כמה ענייני� 

ÂÁÏ˜ 1בסעי� È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ – וזו לשו� ההוראה עד . חוקתי) שינוי( אינ� ניתני� לתיקו�

  21:כמה שהיא נוגעת לכבוד האד�

 ]... [1 העקרונות שהונחו בסעי� ]... [יסוד זה המשפיעי� על� לחוקתיקוני"

  ". אינ� קבילי�

 ובה� העקרונות המונחי� –היסוד הגרמני  לחוק1בכ� נקבע כי העקרונות הקבועי� בסעי� 

 תיקו� חוקתי אשר יבקש 22. ה� נצחיי�–ביסוד כבוד האד� כזכות חוקתית וער� חוקתי 

היסוד ובי�  לחוק1י� שהוא מכוו� במפורש לתק� את סעי�  ב23,לפגוע בה� אינו חוקתי

שהוא מכוו� לתק� סעיפי� אחרי� בחוקה הדני� בזכויות חוקתיות תו� פגיעה בהיבט של 

 המבקש להכניס שינוי בעקרונות אלה צרי� לכונ� חוקה 24.כבוד האד� המוג� על ידיה�

  . נו אפשרי אי– התיקו� החוקתי –המכשיר לשינוי החוקה הקיימת . חדשה

 

 .84' עמב, 2ש "לעיל ה, PIEROTH & SCHLINK; 198' עמב, 2ש "לעיל ה, MAHLMANNראו   17
 Mattias Herdegen, Die Garantie der Menschenwürde: absolut und dochראו   18

differenziert?, in DAS DOGMA DER UNANTASTBARKEIT 93 (Rolf Gröschner & Oliver W. 
Lembcke eds., 2009). 

 . 226' עמב, 2ש "לעיל ה, DREIER; 79' עמב, 3ש "לעיל ה, קרמניצר וקרמרראו   19
 . "בשו� מקרה אי� לפגוע בגרעי� של הזכות החוקתית: "היסוד הגרמני�לחוק) 2(19סעי�   20
 Eine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche die gliederung des“ :הנוסח המקורי  21

Bundes in Lander, die grundsatzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung oder 
die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten grundsatze beruhrt warden, ist unzulassig” . 

יש הסבורי� כי רק . 3ש "לעיל ה,  וקרמרקרמניצר; 209' עמב, 2ש "לעיל ה, DREIERראו   22
 'עמב, 3ש "לעיל ה, Bendaראו : מהפכה תוכל להביא לשינוי הוראת הנצחיות בחוקה הגרמנית

36 . 
̄ ‚·¯Ï‡È " תיקו� של חוקה שאינו חוקתי"ראו אהר� ברק , על התיקו� החוקתי שאינו חוקתי  23 ÙÒ

Í· 361) עורכי��דנה כה�, דוד הא� �  .373, 121' ראו לעיל בעמ ).2011, לקח ומיכאל ב
 .80' עמב, 2ש "לעיל ה, PIEROTH & SCHLINKראו   24
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 ה� קובעות לרוב הוראות בדבר 25.אינ� נפוצותבחוקות מפורשות הוראות נצחיות 

 במדינה פדרטיבית מונצח 26.הדמוקרטי והחילוני, כגו� נצחיות המשטר הרפובליקאי, המשטר

ÂÁ˜המאפיי� את . אופי זה בחוקהÈ�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰27. האד� אופי נצחי לכבודו הוא בהענקת  

 היסוד הגרמני� עליו� בחוקכבוד האד� כער�  .4 

האופי המוחלט והנצחי של כבוד האד� מבטא את גישתה של הפסיקה והספרות 

 רוחה ומהותהת ו ממנו נלמד28;הרואות בכבוד האד� את הער� החוקתי העליו�, בגרמניה

 הוא עיקרו� חוקתי השולט על כל 30; הוא המרכז של המבנה החוקתי29;של כל החוקה

יו� זה משק� את המטרה שהונחה ביסוד ההוראה בדבר כבוד  מעמד על31.חלקי החוקה

 מעמדו העליו� של כבוד האד� 32.האד� שעניינה לקחי מלחמת העול� השנייה והשואה

משק� את התפיסה כי גרמניה מתנערת מהעבר הנאצי ומהפגיעות הקשות בכבוד האד� 

אי� . צי� חיללו ומעמידה בראש סול� ערכיה את ער� כבוד האד� אשר הנא33שאפיינו אותו

‰ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ .עוד חוקה שכבוד האד� ממלא בה תפקיד כה מרכזי‰˜È¯Ù‡) 1966 (

 –א� בצדו תמיד עומדי� שני ערכי� נוספי� , למשל מעניקה מקו� מרכזי לכבוד האד�

ÂÁ˜ לא כ� ב34. הזהי� לכבוד האד� במעמד� החוקתי–שוויו� וחירות È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ . אי�

  .וא הער� העליו� שעליו מתבסס כל המבנה החוקתיה; שני לכבוד האד�

  

  

  

 

 Richard Albert, Constitutional Handcuffs, 42 ARIZ. ST. L. J. 663 (2010); Yanivראו   25
Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendment – The Migration and Success of a 

Constitutional Idea, 61 AM. J. COMP. L. 657 (2013) 
 .1982,  לחוקה של תורכיה4 סעי� למשלראו   26
אשר מכירה באופי המוחלט של הוראות , 1988לעניי� זה היא החוקה של ברזיל משנת חריגה   27

 .הפרדת רשויות וזכויות האד�, באשר לשוויו� בבחירות, החוקה בכל הנוגע להיבט הפדרטיבי
 PIEROTH; 234–162' עמב, 2ש "לעיל ה, DREIER; 195' עמב, 2ש "לעיל ה, MAHLMANNראו   28

& SCHLINK ,19' עמב, 3ש "לעיל ה,  וקרמרקרמניצר; 80' עמב, 2ש "לעיל ה. 
 BVerfGE 12, 45; BVerfGE 27, 1; BVerfGE 30, 173; BVerfGE 45, 187; BVerfGEראו   29

 . 355' עמב, 3ש "לעיל ה, KOMMERS ג�  ראו.60 ,82
 .BVerfGE 7, 198; BVerfGE 35, 202; BVerfGE 39,1ראו   30
 .BVerfGE 6, 32; BVerfGE 87, 209ראו   31
 .154' עמב, 2ש "לעיל ה, DREIER; 80' עמב, 2ש "לעיל ה, PIEROTH & SCHLINKראו   32
 James Q. Whitman, On Nazi ‘Honour’ and the New Europeanא� ראו . 161' עמב,  ש�ראו  33

. S Navraj &Joerges  Christian( 243 UROPEEAW IN LEGACIES OF LARKER D in, ‘Dignity’
Ghaleigh eds., 2003).  

 .אפריקה�קה של דרו� לחו39, 36, )1(7, 1ראו סעיפי�   34
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 התחו� המכוסה על ידי כבוד האד� כזכות חוקתית  .5

 מאפיינות את כבוד –הנצחי והעליו� ,  האופי המוחלט–שלוש התכונות של כבוד האד� 

ÂÁ˜האד� בÈ�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ה� .  ומבדילות אותו מהזכות לכבוד האד� בחוקות אחרות

על רקע זה יש להצביע על תכונה . בוד האד� מעמד נורמטיבי מיוחדמעניקות לזכות לכ

נוספת של כבוד האד� במשפט החוקתי הגרמני המאפיינת אותו לעומת כבוד האד� בחוקות 

ג� בלא זכות חוקתית לכבוד . היסוד הגרמני היא מקיפהמגילת זכויות האד� בחוק. אחרות

ול בחוב� כל אינטרס או רצו� של הפרט האד� יש במסגרות הקיימות של הזכויות כדי לכל

דבר זה מתאפשר בעיקר בשל הזכות החוקתית . אשר נפגע מהמדינה או אינו מוג� על ידיה

ÂÁÏ˜) 1(2הקבועה בסעי� È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰:35  

לכל אד� הזכות לפיתוח חופשי של אישיותו ככל שהוא אינו פוגע בזכויות "

   ".של אחרי� או בסדר החוקתי או בחוק המוסרי

זכות"זכות זו לפיתוח האישיות פורשה על ידי בית המשפט החוקתי באופ� שהיא מעי� 

התנהגות אנושית שאינה נכללת במסגרת� של הזכויות האחרות נתפסת במסגרת זכותו ". סל

של האד� לפיתוח אישיותו בלא כל קשר למידת חשיבותה של הפעולה או לעצמתה לפיתוח 

 או האוסר על האכלת יוני� 36המסדיר את הרכיבה ביערחוק , למשל. אישיותו של האד�

פוגע בזכותו החוקתית של האד� המבקש לרכוב על סוס ביער או להאכיל  37בכיכר העיר

  . הפגיעה תהא חוקתית א� היא מידתית,  כמוב�.יוני� בכיכר העיר לפיתוח אישיותו

הו התחו�  מ– שהיא מיוחדת למשפט החוקתי הגרמני –על רקע זה מתעוררת השאלה 

א� הכול מכוסה על ידי שאר הזכויות . המכוסה על ידי הזכות החוקתית לכבוד האד�

 – או מחדלה מלפעול –מהי אותה פעולה של המדינה ? מה נשאר לכבוד האד�, החוקתיות

ושאינה מוגנת ג� על ידי הסעיפי� , ‰ÂÁ-È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ל) 1(1אשר מוגנת על ידי סעי� 

לפתרונה של שאלה זו ניתנו במדע המשפט הגרמני ? ת הגרמניתהאחרי� של מגילת הזכויו

תוצאתה של מחלוקת זו משתקפת בי� השאר בגישה המעניקה . תשובות מקיפות ונוגדות

תחו� מצומצ� ביותר שהוא מיוחד לה ואינו משות� , כזכות נפרדת ועצמאית, לכבוד האד�

  .לה ולזכויות חוקתיות

  

  

 

 ,Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Persönlichkeit (1)“ :הנוסח המקורי  35
soweit er nicht die Rechte anderrer verletzt und nicht gegen die 

Ordnung oder das Sittengesetz verstößt” verfassungsmäßige.  
 . BVerfGE 80, 137 (1989)ראו   36
 .BVerfGE 54, 143 (1980)ראו   37
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 החוקתי הגרמניייחודו של כבוד האד� במשפט   .6

התכונות המאפיינות את כבוד האד� מעניקות לו מעמד מיוחד במשפט החוקתי 

העומדת בראש סול� , נצחית,  א� טבעי הוא כי הפירוש הנית� לזכות מוחלטת38.הגרמני

 א� כל הגבלה 39.הערכי� יביא לתוצאות המצמצמות את התחו� המכוסה על ידי זכות זו

שכ� הדבר , כי מקרי ההגבלה אינ� יכולי� להיות מקיפי�א� מוב� הוא , היא לא חוקתית

צמצו� זה במקרי ההגבלה מתיישב יפה ע� הגזרה הצרה . חוקתיתימנע כל פעילות חברתית

  . שממילא נתונה להיק� של כבוד האד� במסגרת מגילת הזכויות הגרמנית

השאלה : ייחוד זה של כבוד האד� במשפט החוקתי הגרמני מעורר כמה שאלות

ראשונה היא א� כבוד האד� במשפט החוקתי הגרמני הוא זכות חוקתית או שמא עניי� לנו ה

. השאלה השנייה היא מהי ההגדרה של כבוד האד� ומה� היסודות שלה; א� בער� חוקתי

. היסודעל רקע זה עולה השאלה השלישית הבוחנת את היקפו של כבוד האד� בחוק

הי השפעת ייחודו של כבוד האד� במשפט מ: יש להשיב על השאלה הרביעית, לבסו�

  .נבח� שאלות אלה כסדר�. הגרמני על מקומו במשפט החוקתי המשווה

  במשפט החוקתי הגרמניהאד� כער� חוקתי וכזכות חוקתית כבוד  .ב

 כבוד האד� כער� חוקתי בלבד  .1

גדר הספקות . מקובל על הכול כי במשפט החוקתי הגרמני כבוד האד� הוא ער� חוקתי

בספרות . א א� כבוד האד� הוא ג� זכות חוקתית או שמא הוא א� ורק ער� חוקתיהו

לגישה זו עיגו� . המשפטית הגרמנית הובעה הדעה כי כבוד האד� הוא ער� חוקתי בלבד

זכויות היסוד שלהל� יחייבו "הקובע כי , היסודלחוק) 3(1טקסטואלי אשר מקורו בסעי� 

המעג� , עצמו) 1(1מוציא מכלל החיוב את סעי� כ� הוא ". המבצע והשופט, את המחוקק

כבוד האד� הוא ער� ,  על פי גישתוDürig.(41(דוריג '  דגל בכ� פרופ40.את כבוד האד�

 על פי Dreier.(43( זו ג� גישתו של דרייר 42.חוקתי אובייקטיבי ואינו ג� זכות סובייקטיבית

בעיקר בפרשנות החוקה , הלער� החוקתי האובייקטיבי של כבוד האד� חשיבות רב, גישה זו

 אינו זכות – בשל הייחודיות שלו –ע� זאת כבוד האד� . בכלל והזכויות החוקתיות בפרט

, דרייר מציי� כי בכל המקרי� שבה� בית המשפט החוקתי הפעיל את כבוד האד�. חוקתית

 דרייר מציי� ג� כי אי�. זכות חוקתית ספציפית יחד) in Verbindung mit(הדבר נעשה ע� 
 

 .214' עמב, 3ש "לעיל ה, Sontheimerראו   38
 . 218' בעמ, 3ש "לעיל ה, Botha; 162' עמב, 2ש " לעיל ה,DREIERראו   39
 . 3ש "לעיל ה, Walterראו   40
 . 33' עמב, 11ש "לעיל ה, HERZOG, SCHOLZ, HERDEGEN & KLEINראו   41
 . 209' עמב, 2ש "לעיל ה, DREIERראו   42
 .162' עמב, ש�  43
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הייתה פסקת ,  אילו גרסנו כ�44.לומר כי כבוד האד� מונח בגרעינה של כל זכות חוקתית

ע� זאת פגיעה בזכות חוקתית פלונית . וזה בוודאי אינו הדי�, הנצחיות חלה על גרעי� זה

ואיסור זה הוא מוחלט ג� א� הזכות עצמה , בדר� הפוגעת בכבוד האד� היא בלתי חוקתית

  . עמוד על היבט זה בדיו� על כבוד האד� כזכות חוקתיתא. היא בעלת אופי יחסי

כנגד גישות אלה עומדת התפיסה כי כבוד האד� הוא ה� ער� חוקתי אובייקטיבי וה� 

היסוד  חוק46. דומה שידה של גישה שנייה זו על העליונה45.זכות חוקתית סובייקטיבית

  משמטיל . � עליומטיל על כל רשות של המדינה את החובה לכבד את כבוד האד� ולהג

זוהי הזכות החוקתית לכבוד . היסוד חובה על המדינה הוא ממילא מעניק כנגדה זכותחוק

  .האד�

 כבוד האד� כזכות חוקתית  .2

כנגד הגישה הרואה בכבוד האד� ער� חוקתי בלבד עומדת הגישה הרואה בכבוד האד� 

אעמוד על . � גישות שונותבעניי� זה אפשר להבחי� בי? מה קובעת זכות זו. ג� זכות חוקתית

  .שלוש גישות בהקשר זה

נקודת המוצא לגישה זו . הגישה הראשונה רואה בכבוד האד� זכות לזכויות חוקתיות

 47".הזכות לזכויות"תוכנו של ער� זה הוא . היא כי כבוד האד� הוא בבסיסו ער� חוקתי

� שהוא ג� זכות הרי יש לראות בו ער, עד כמה שער� זה מטיל חובה על המדינה, לדעתי– 

  . זכות שתוכנה הוא הזכות לזכויות

 היא כי כבוד האד� הוא ער� חוקתי – 48 דומה שהיא גישתו של דרייר–גישה שונה 

לכל אד� זכות , למשל. הקובע את הפעולות שבאמצעות� אפשר להגשי� זכויות חוקתיות

 הפגיעה בזכות ע� זאת. אפשר לפגוע בה א� הפגיעה מידתית. זוהי זכות יחסית. לחיי�

 

 .226' עמב, ש�  44
לעיל , Benda; 42' עמב, 2ש "לעיל ה, SACHS; 219' עמב, 2ש "לעיל ה, MAHLMANNראו   45

' עמב, 2ש "לעיל ה, PIEROTH & SCHLINK; 147' עמב, 3ש "לעיל ה, Klein; 35' עמב, 3ש "ה
 . BVerfGE 109, 133, 181 ראו ג�. 80

 Juliane Kokott, From Reception and Transplantation to Convergence ofראו   46
Constitutional Models in the Age of Globalization-With Particular Reference to the 
German Basic Law, in CONSTITUTIONALISM, UNIVERSALISM AND DEMOCRACY: A 

COMPARATIVE ANALYSIS 71, 81(Christian Starck ed., 1999). 
' עמב, 3ש "לעיל ה, Enders, A Right to Have Rights ;501' בעמ, 2ש "לעיל ה,  ENDERSראו   47

שציינה כי כבוד , )Hannah Arendt(את חנה ארנט � להשקפתו אנדרס מצטט כתימוכי. 255
 HANNAH ARENDT, THE ORIGINS OFראו ."הזכות להיות בעל זכות"האד� הוא 

TOTALITARIANISM 294 (1951) . לגישתה זו ראוJohn Helis, Hannah Arendt and Human 
Dignity: Theoretical Foundations and Constitutional Protection of Human Rights, 1 J. 

POL. & L. 3 (2008). 
 . 226' עמב, 2ש "לעיל ה, DREIERראו   48
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כגו� ,  נעשית בדר� הפוגעת בכבוד האד�היא א� – והאיסור הוא מוחלט –לחיי� אסורה 

 אינה יכולה – המשקפת לדעתי יפה את כבוד האד� במשפט הגרמני –גישה זו . בעינויי�

בהטילו חובה על המדינה הוא ג� . להסתפק בקביעה כי כבוד האד� הוא א� ער� חוקתי

ואי� לה תחו� שבו רק היא , "משלהבלעדית גזרה " זכות זו אי� לה ,זאתע� . זכות חוקתית

יש להשקי� על זכות זו , לדעתי. פועלת ללא כל הסתמכות על הזכויות החוקתיות האחרות

כבוד האד� מצטר� אפוא לכל זכות . כדר� להגשמת� של הזכויות החוקתיות האחרות

פגיעה בזכויות החוקתיות השונות באופ� המייחד אותו הוא כי הוא אוסר על . חוקתית אחרת

נמצא כי לעניי� כל זכות חוקתית יחסית יש דרכי פגיעה שאסורות . הפוגע בכבוד האד�

דרכי פגיעה אלה ה� הפגיעות .  כלומר ללא התחשבות במידתיות הפגיעה–איסור מוחלט 

, ל הזכותוכ� פגיעות בגרעינה ש, שיש בה� פגיעה בכבוד האד�) היחסית(בזכות החוקתית 

  . היסודלחוק) 2(19כאמור בסעי� 

 היא כי – והיא המקובלת על דעת רוב העוסקי� בשאלה זו בגרמניה –גישה שלישית 

 49).סובייקטיבית(אלא ג� זכות חוקתית ) אובייקטיבי(כבוד האד� הוא לא רק ער� חוקתי 

  .הגדרתה של זכות זו והיקפה שנויי� במחלוקת

 וד האד�בהגדרת כ. ג

 רות שליליות וחיוביותהגד  .1

קושי זה ברור הוא בשל . המשפט החוקתי הגרמני התקשה להגדיר כבוד האד� מהו

 ,חילוקי הדעות באשר לשאלה א� כבוד האד� הוא ער� חוקתי בלבד או ג� זכות חוקתית

א� טבעי הוא שמת� . ובשל חוסר הבהירות באשר לתחו� המכוסה על ידי כבוד האד�

הזכות ולשאלת ההיק� משפיע במישרי� על מת� תשובה לשאלת תשובה לשאלת הער� או 

  . ההגדרה

כבוד האד� נפגע א� . מוצא מקשיי ההגדרה נמצא בהגדרת כבוד האד� על דר� השלילה

א� הא� אפשר להעניק לכבוד . להפליה או לענישה אכזרית, להשפלה, האד� נתו� לעינויי�

כבוד , על פיו). Dürig(ה זו עשה דוריג ניסיו� להשיב בחיוב על שאל? האד� הגדרה חיובית

כבוד האד� . האד� נפגע במקו� שרואי� באד� א� אמצעי להגשמת מטרה של אחר

זוהי נוסחת האובייקט . בלבד) אובייקט(משמעותו תמיד לראות באד� מטרה ולא אמצעי 

)Objektformel .(היא אומצה. ספרות מקיפה עומדת על מעלותיה וחסרונותיה של גישה זו 

שכ� במות� ה� הפכו , כבוד האד� של בני הערובה נפגע. ÒÂËÓ‰ ËÂ¯ÈÈלאחרונה בפרשת 

  . לאמצעי בלבד לשמירת חייה� של אחרי�

 

 .80' עמב, 2ש "לעיל ה, PIEROTH & SCHLINKראו   49



  461  גרמניה החוקתי במשפט האד� כבוד  

הסבר זה . יש הקושרי� את כבוד האד� לתפיסה הדתית הרואה באד� את צל� האלוהי�
. ד�אינו מניח את דעת� של אלה שאינ� רואי� ברציונל דתי את מה שמסביר את כבוד הא

זוהי גישה קנטיאנית . יש הרואי� בכבוד האד� ביטוי לאוטונומיה של הרצו� החופשי
אחרי� מבקשי� לבסס את כבוד האד� על זהותו העצמית . הקרובה לפורמולת האובייקט

ספק א� גישה זו רחבה דייה להכיר בכבוד האד� של מי שאי� . והגשמתו העצמית של האד�
גישה . י שמבקש להגשי� את עצמו בפגיעה בכבודולו היכולת להגשמה עצמית ושל מ

  .הכרתה של קהילת בני האד� בזכות זואחרת מבקשת לבסס את כבוד האד� על 
הגדרה חיובית המנותקת " כבוד האד�" מבקש להגדיר את Mahlmann(50(מהלמ� 

על פיה האד� הוא יצור . מתפיסות דתיות והמאמצת בעיקרה את נוסחת האובייקט
תוכנו . כבוד האד� נגזר מאנושיותו. המפתח את עצמו בגדרי החברה, מוסריאינטלקטואלי

ההסבר . של כבוד האד� מבוסס על היותו יצור רציונלי וחופשי המסוגל לפעולה מוסרית
האד� רואה . ביסוד גישה זו מונחת תפיסה אמפירית. לגישה זו אינו מטפיזי ואינו קנטיאני

, לפי מבחני� של צדק ואנושיות. פות על האחרבלא שלאד� אחד תהא עדי, בעצמו מטרה
 . האד� אינו אמצעי בלבד אלא מטרה לעצמו

 למשל מולרס 51,יש מחברי� המצביעי� על הקשר שבי� כבוד האד� לבי� הדמוקרטיה
)Möllers (קשר הדוק לדמוקרטיה �,  על פי גישתו52.מבקש להגדיר את כבוד האד� מתו

משותפת לכל אלה האפשרות לקבל . בוד האד�דמוקרטיה וזכויות אד� מבוססות על כ
דבר .  כבוד האד� מג� על מה שעושה את האד� לאנוש53.החלטות רציונליות ולהיות חופשי

המאפיי� את האד� היא היכולת לקבל החלטות על ידי . זה אינו עצ� החיי� אלא טבע האד�
מכא� .  על עינויי�מכא� האיסור. אי� להפו� את האד� א� לבשר וד�. מת� נימוקי� לפעילות

ג� שאי� למנוע מאישה לרקוד עירומה מרצונה שלה ולפרנסתה בתא זכוכית כשגברי� 
מרבית  55. וההחלטה בעניי� יירוט המטוס אינה נכונה54,)פיפ שואו(צופי� בה בתשלו� 

. אי� זה כבודו של אד� על אי בודד. הגישות משקיפות על כבודו של אד� בגדרי החברה
  . זה עשויה להשתנות ע� השינויי� שחלי� בחברהתפיסתו של כבוד 

 יסודות משותפי� ונוגדי� להגדרות השונות  .2

חר� השוני המהותי בי� ההגדרות השונות ה� עשויות להביא לתוצאות זהות בכמה 

 מצבי� שבה� נפגע הטאבו של הקיו� –אלה ה� מטבע הדברי� מצבי� קיצוניי� . מצבי�

 

, 3ש "לעיל ה,  Mahlmann, The Basic Law at 60;195' עמב, 2ש "לעיל ה, MAHLMANNראו   50
 . 23' עמב

 . 3ש "לעיל ה, Bothaראו   51
 . 3ש "לעיל ה, Möllersראו   52
 . 433' עמב, ש�  53
 .BVerwGE 64, 274 (1981)ראו   54
 . 434' עמב ,3ש "לעיל ה, Möllersראו   55
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הגנה והבטחה של שלמות , ראשית: בי� אלה על ארבעהמעמיד מצ) Sachs(זקס . האנושי

אונס שיטתי , שטיפת מוח, עונשי� כבדי�, במסגרת זו מצוי האיסור על עינויי�. הגו�

הגנה על זהותו האישית של , שלישית; הבטחת שוויו� בסיסי בי� בני האד�, שנית; והשפלה

הבטחת הקיו� , ביעיתרו; שלוההגשמה האינטלקטואלית על  על השלמות הנפשית ו,האד�

  . המינימלי של הפרט בחברה

דוגמה לכ� היא פסיקתו של בית המשפט . הגרעי� המשות� קיי� חוסר הסכמהמלבד 

פסיקה זו מתיישבת ע� . המנהלי העליו� שקבעה כי חוק האוסר על פיפ שואו אינו חוקתי

  .אד�היא אינה עולה בקנה אחד ע� הגשמת זהותו העצמית של ה. נוסחת האובייקט

 היקפו של כבוד האד�  .3

 כבודו של כל אד	 כב� אנוש) א(

, מושב, אזרחות.  הוא כבודו של כל אד�– כער� חוקתי או כזכות חוקתית –כבוד האד� 

התנאי .  כל אלה אינ� רלוונטיי� לכבוד האד�–תכונות אישיות , מצב בריאות, מי�, גיל

 שמצוי בגבולות המדינה שלא כדי� על כ� ג� מי. היחיד הנדרש הוא היות האד� ב� אנוש

כבוד האד� . לעומת זאת תאגיד אינו בעל זכות לכבוד האד�. הוא בעל זכות חוקתית לכבוד

קטיני� נהני� . עצורי� ואסירי� נהני� מכבוד האד�. לאיבוד או לנטילה, אינו נית� לוויתור

  ?  טיפול� לקבל הא� אפשר לחייב–שאלות מתעוררות לעניי� הלוקי� בשכל� . מכבוד האד�

דבר זה .  הוא בעל היבט שלילי וחיובי ג� יחד– בי� כער� ובי� כזכות –כבוד האד� 

  : ולפיו, ‰ÂÁ-È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ל) 1(1נקבע במפורש בסעי� 

  ".כל רשות של המדינה חייבת לכבד את כבוד האד� ולהג� עליו"

חובת . האד�אל לה למדינה לפגוע בכבוד . חובת הכיבוד משקפת את ההיבט השלילי

על המדינה להג� על כבוד האד� מפני פגיעת� של . ההגנה משקפת את ההיבט החיובי

אי� היא .  מיוחדת היא לכבוד האד�‰ÂÁ-È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ל) 1(1הוראת סעי� . צדדי� שלישיי�

תחולת ההיבט החיובי בה� הוסקה על ידי בית המשפט החוקתי . חלה על הזכויות האחרות

  . תהגרמני בדר� פרשני

 תחילתו של כבוד האד	 וסיומו) ב(

 תחילת כבוד האד�) 1(

כבוד האד� הוא ג� , על פי הגישה המקובלת. כבוד האד� מתחיל ע� תחילת החיי�

 על פי 57".במקו� שיש חיי� אנושיי� ה� מלווי� בכבוד האד� "56.כבודו של העובר

 

 . 198' עמב, 2ש "לעיל ה, MAHLMANN ;173' עמב, 2ש "לעיל ה, DREIERראו   56
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עשר ימי� לאחר כשני�(החיי� מתחילי� שעה שהביצית המופרית נקלטת ברח� , הפסיקה

שכ� ,  הא� חקיקה המתירה הפלות בתנאי� מסוימי� היא תמיד בלתי חוקתית58).ההפריה

ÏÚ ‰�Â˘‡¯‰ ‰˘¯Ù ה? היא פוגעת בחייו של העובר באופ� הפוגע בכבוד האד� שלו
˙ÂÏÙ‰‰בחיוב � נקבע כי ÂÏÙ‰‰ ÏÚ ‰ÈÈ�˘‰ ‰˘¯Ù.60˙ שינוי בגישה חל ב59. השיבה על כ

שכ� הפגיעה בחייו של העובר ,  מת� ייעו� היא חוקתיתחקיקה המאפשרת הפלה לאחר

עשר ובלבד שהיא נעשית עד השבוע השני�, נעשית באופ� שאינו פוגע בכבוד האד�

  . להיריו�

שתיה� מניחות כי העובר מוג� על ידי . שתי הפרשות על ההפלות זוכות לביקורת חריפה

 המיקו� הנכו� של הבעיה אינו – 61בראש�) Dreier( ודרייר –לדעת המבקרי� . כבוד האד�

ÂÁ˜ ל1בהוראת סעי� È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰) ל2אלא בגדרי סעי� ) שעניינו כבוד האד� ˜ÂÁ„ÂÒÈ‰ 

במסגרת זו יש להתחשב ה� בזכותה של הא� וה� בזכותו של ). שעניינו הזכות לחיי�(

סת המבוס, המסגרת הנורמטיבית שבה התחשבות זו באה לידי ביטוי היא המידתיות. העובר

 ,מנקודת מבטו של העובר. בי� השאר על האיזו� בי� זכותה של הא� לבי� זכות העובר

 האופי המוחלט של בשל, מונע כל איזו� במסגרת כבוד האד�של בעיית ההפלה " מיקומה"

עשר השבועות הוא מונע ג� כל אפשרות להבחי� בי� הפלה הנעשית בשני�. כבוד האד�

בשני המקרי� ההפלה צריכה להיות . ה שנעשית לאחר מכ�הראשוני� של ההיריו� לבי� הפל

שכ� אי� בה התחשבות בכבוד האד� של האישה , תוצאה זו אינה ראויה. בלתי חוקתית

  .ההרה

 סיומו של כבוד האד�) 2(

 כ� לעניי� כבוד 62.ג� למת מוענק כבוד האד�. כבוד האד� אינו בא לקצו ע� מות האד�

על כ� אי� להשתמש בגופה כמקור לאברי� . ד זכרוגופתו של הנפטר וכ� לעניי� כבו

ג� אי� להארי� את חיי . לתועלת� של אחרי� בלא הסכמה מראש או הסכמת הקרובי�

 אי� להציג 63.האברי� בגופה של אישה הרה שנפטרה כדי להביא ללידתו של עובר חי

 היא של הזכות לכבוד האד�.  אי� לפגוע בזכרו של המת64.בציבור גופה למטרות מסחריות

 

57  BVerfGE 39, 1 (41) (1975))  פרשת ההפלותI .( ראו ג�Walter ,3 ש "לעיל ה . 
  .224' עמב, 2ש " לעיל ה,MAHLMANNראו   58
59  BVerfGE 39, 1 . ראו ג�MAHLMANN ,198' עמב, 2ש "לעיל ה . 
 . BVerfGE 88, 203 (252)ראו   60
 . 175' עמב, 2ש "לעיל ה, DREIERראו   61
 . 226' עמב, 2ש "לעיל ה,  MAHLMANN; 176' עמב, ש�  62
 Alexander Jooss, Life;3ש "לעיל ה, Walter; 62' עמב, 3ש "לעיל ה,  וקרמרראו קרמניצר  63

After Death? Post Mortem Protection of Name, Image and Likeness Under German Law 
With Specific Reference to ‘Marlene Dietrich’, 12 ENT. L. REV. 141 (2001). 

 . 177' עמב, 2ש "לעיל ה, DREIER; 62' עמב, 3ש "לעיל ה,  וקרמרראו קרמניצר  64
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 זכות זו של הנפטר אינה עומדת לו לזמ� בלתי 65.היא מופעלת על ידי הקרובי� לו. הנפטר

כ� מצטמצמת זכותו , ככל שזכרו של הנפטר הול� ומיטשטש. תחולתה מוגבלת בזמ�. מוגבל

ואי� מניעה ,  על כ� אי� מניעה מלפנות בתי קברות כחלו� זמ� מעת הפטירה66.לכבוד האד�

  .של מי שנפטרו מזמ�מלהציג שלדי� 

 אתיקה�כבוד האד	 וביו) ג(

 הוכרו דרכי� חדשות ליצירת – וע� פיתוח טכנולוגיות חדשות –בשני� האחרונות 

אתיקה אשר מבקשת לקבוע את התפתחה הביו, החל בהפריית מבחנה וכלה בשיבוט. חיי�

. חדשותהמסגרת הנורמטיבית אשר בגדרה אפשר לבחו� את חוקתיות� של הטכנולוגיות ה

אתיקה הוא כבוד אחד המקורות החשובי� בגרמניה לקביעת אמות מידה נורמטיביות לביו

וממילא , יש הסבורי� כי תחילת החיי� היא בהפריית ביצית מחו� לרח�,  למשל67.האד�

�כמו כ� יש הסבורי� כי השיבוט . כבוד האד� קובע את הפעולות המותרות משלב זה ואיל

  68. מוג� על ידי כבוד האד�– ולא רק כל אד� ואד� כפרט – גזע זה וכי, פוגע בגזע האנושי

 כבוד האד� במשפט החוקתי הגרמני והמשפט המשווה. ד

כבוד האד� כער� חוקתי וכזכות חוקתית זכה לפיתוח מרשי� וחסר תקדי� בפסיקתו של 

 רק קצה הקרחו� 69.בית המשפט החוקתי בגרמניה ובמחקרי� של מדע המשפט הגרמני

 א� טבעי הוא ששיטות המשפט האחרות פונות אל המשפט החוקתי 70.בפרק זהנחש� 

הגרמני לקבלת השראה פרשנית שעה שה� מתמודדות ע� בעיות שכבוד האד� מעורר 

לעתי� נמתחת ביקורת על מדע המשפט בשיטת משפט פלונית על שאינה פונה . בגדריה�

ל כבוד האד� כזכות חוקתית  ע� זאת ייחודו ש71.דייה להשראה פרשנית מהמשפט הגרמני

במשפט הגרמני מצמצ� במידה רבה את הרלוונטיות של תפיסת כבוד האד� במשפט 
 

 . 228' עמב, 2ש "לעיל ה,  MAHLMANNראו   65
 . ש�  66
 .221' בעמ, 2ש "לעיל ה, MAHLMANN; 77' בעמ, 2ש "לעיל ה, DREIERראו   67
 .257' ראו לעיל בעמ  68
להערכת התרומה של מדע המשפט הגרמני והפסיקה של בית המשפט החוקתי הגרמני בהבנת   69

 .Stu Woolman, Dignity, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA, ch כבוד האד� ראו
36 (Stu Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev., 2012) ;

Botha ,173' בעמ, 3ש "לעיל ה) “The scope and sophistication of the dignity 
jurisprudence of German courts – in particular the Federal Constitutional Court – and 
the depth of academic comment by German constitutional law scholars on the concept 

and uses of dignity are unparalleled in any other country”). 
 . 5ש "לעיל ה, DUPRÉראו   70
 .3ש "לעיל ה, Bothaראו   71
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המשפט , אכ�. הגרמני לשיטות משפט אחרות המכירות בכבוד האד� כזכות חוקתית

המשווה יכול להפיק תועלת מרובה מהשאלות המשפטיות שהפסיקה החוקתית בגרמניה 

ע� זאת . בה� ומהאופ� שבו ה� מתמודדי� ע� שאלות אלהומדע המשפט הגרמני דני� 

הטע� לכ� הוא . התועלת שאפשר להפיק מהפתרונות הגרמניי� היא פחותה בהרבה

ÂÁ˜שפתרונות אלה מושפעי� במישרי� מהאופי המיוחד של כבוד האד� בÈ�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ .

חוקתי הגבוה ביותר וכיסוי כל התפיסתו כער� ; האופי המוחלט והנצחי של כבוד האד�

 כל אלה –התנהגות אנושית במגילת הזכויות החוקתיות בלא הסתמכות על כבוד האד� 

וה� ,  ה� משפיעי� על הבנתו את הזכות לכבוד האד�.מיוחדי� ה� למשפט החוקתי הגרמני

, ותוצאה זו, ייחוד זה. הגרמני מוב� מצומצ� הגור� המעניק לכבוד האד� במשפט החוקתי

 כפי אינ� קיימי� בחוקות אשר אינ� מעניקות לכבוד האד� כזכות חוקתית היק� מצומצ�

  72.שהוא מקובל במשפט החוקתי הגרמני

אי� לו אח . אופי זה מיוחד הוא למשפט הגרמני. נפתח באופי המוחלט של כבוד האד�

תית אופי זה משפיע מטבע הדברי� על מת� פירוש מצמצ� לזכות החוק. בחוקות אחרותורע 

שבה� כבוד האד� הוא זכות , פירוש כזה אינו נדרש בשיטות המשפט האחרות. לכבוד האד�

ג� הוא משפיע על פרשנות . הוא הדי� באופי הנצחי של הזכות לכבוד האד�. חוקתית יחסית

חוקות אחרות אינ� . וג� הוא מיוחד למשפט החוקתי הגרמני, מצמצמת לכבוד האד�

 תפיסת כבוד האד� כער� החוקתי העליו� .חוקתית אופי נצחימעניקות לכבוד האד� כזכות 

למדינות . משקפת את ההיסטוריה הגרמנית ואת הפגיעות בכבוד האד� בריי� השלישי

אי� ה� מעניקות לו , ג� א� ה� מכירות בחשיבותו של כבוד האד�. אחרות היסטוריה שונה

י הזכות החוקתית לכבוד התחו� המכוסה על יד, לבסו�. עליונות על פני ערכי� אחרי�

וה� נובעות מהמבנה של , האד� במשפט הגרמני מעורר שאלות שה� ייחודיות למשפט זה

דבר זה מעורר . הסל של פיתוח האישיותהכולל בחובו את זכות, מגילת זכויות האד�

 עד כדי –שאלות קשות באשר לגזרה שהיא מיוחדת לכבוד האד� ומביא לקביעת גזרה צרה 

 שבה פועלת הזכות לכבוד האד� כזכות העומדת על –י� של פגיעה בטאבו צמצו� למקר

סל של שאי� בה� זכות, שאלות אלה אינ� מתעוררות בשיטות משפט אחרות. רגליה שלה

  . ואי� כל סיבה מיוחדת להעניק לכבוד האד� מוב� מצומצ�, פיתוח האישיות

מניי� משקפת את אופייה נראה אפוא כי תפיסת הזכות לכבוד האד� בפסיקה ובמדע הגר

, זהו אופי חריג ויוצא דופ�. הייחודי של הזכות לכבוד האד� במשפט החוקתי הגרמני

הפנייה אליו בפירוש� של חוקות אחרות היא . המביא למת� פירוש מצמצ� לכבוד האד�

 עד כמה שהיא – חר� הייחוד שלה –היא ראויה : א� צריכה להיעשות בזהירות רבה, ראויה

ÂÁ˜השוני בי� כבוד האד� ב. את הבנתנו את שיטתנו שלנומעמיקה  È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ לבי�

כבוד האד� בשיטות האחרות מאפשר לאות� שיטות אחרות להבי� את עצמ� באופ� מעמיק 

 

 . 81' עמב, 46ש "לעיל ה, Kokottראו   72
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הוא מעמיד בפני המעיי� ראי . זהו תפקידו של המשפט המשווה,  אכ�73.יותר ויסודי יותר

בשל ייחודו של , צריכה להיעשות בזהירותההשוואה . שבו משתקפת דמות שיטתו שלו

ÂÁ˜כבוד האד� בÈ�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰.  

דומה כי המגבלות של השוואת כבוד האד� במשפט הגרמני לשיטות המשפט האחרות 

פוחתות כאשר בסיס ההשוואה אינו הזכות החוקתית לכבוד האד� אלא הער� החוקתי של 

.  פחותה– ייחודית לכל חוקה  שהיא–השפעתה של הארכיטקטורה החוקתית . כבוד האד�

נראה לי אפוא כי . לעומתה השפעת� של ערכי� משותפי� לחברות דמוקרטיות רבה יותר

אפשר להיעזר בתפיסתו של המשפט החוקתי הגרמני את הער� החוקתי של כבוד האד� 

ע� זאת ג� לעניי� . יותר משאפשר להיעזר בתפיסתו את הזכות החוקתית לכבוד האד�

הרואה ,  ראינו את ייחודו של המשפט הגרמני74.י� יש לנקוט זהירות רבההשוואת הערכ

תפיסה זו אינה מקובלת . בער� של כבוד האד� את הער� העליו� בשיטת המשפט כולה

שוני .  א� אינו רואה בו ער� עליו�האד�אשר מעניק מעמד חשוב לכבוד , במשפט המשווה

על הלקחי� שאפשר ללמוד האחת במעמד� של הערכי� בשיטות המשפט השונות משפיע 

ג� , ע� זאת כמו באשר להיבטי� של השוואת הזכות החוקתית לכבוד האד�. מרעותה

לעניי� השוואת הער� החוקתי של כבוד האד� המשפט המשווה מספק ראי אשר באמצעותו 

  .שיטת המשפט מכירה עצמה באופ� יסודי יותר ועמוק יותר

 

ראו ג� . 1055' עמב, 5ש "לעיל ה, Eberle, Human Dignity, Privacy and Personalityראו   73
McAllister ,520' עמב, 5ש "לעיל ה ;Krotoszynski ,608' עמב, 5ש "לעיל ה ;Ullrich , לעיל

 . 101' בעמ, 5ש "ה
 Mathias Reimann, Prurient Interest and Human Dignity: Pornography Regulation ראו  74

in West Germany and the United States, 21 U. MICH. J. LEGAL REFORM 201 (1987). 



  עשר	תשעהפרק 

  אפריקה�דרו� של החוקתי במשפט האד� כבוד

  תכונותיו הנורמטיביות של כבוד האד�   .א

  אפריקה� לחוקה של דרו�10הוראת סעי�   .1

וזו לשו� .  קובע כי כבוד האד� הוא זכות חוקתית‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁÏ�‰˜È¯Ù 10סעי� 

  1:ההוראה

“Human Dignity 

Everyone has inherent dignity and the right to have their dignity respected 

and protected”.  

 הספרות המשפטית העמיקה בחקר הזכות החוקתית והער� 2.פסיקה עניפה פירשה הוראה זו

כי הפסיקה של בתי , )Woolman(דומה שהצדק ע� וולמ� . החוקתי בדבר כבוד האד�

ותר מחו� לזו של בית המשפט אפריקה בדבר כבוד האד� היא המפותחת בי�המשפט בדרו�

אשר פירשה את ההוראה , אפריקה� אוסי� כי הספרות המשפטית בדרו�3.החוקתי הגרמני

  4.היא המפותחת ביותר מחו� לספרות הגרמנית, בדבר כבוד האד�
 

 . �1996מ) final(קה הסופית כל ההפניות ה� להוראות החו. אפריקה� לחוקה של דרו�10סעי�   1
 Stu Woolman, Dignity, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICAראו , לניתוח הפסיקה  2

ch. 36 (Stu Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev., 2012) . 
 . 36–1' עמב, ש�  3
 Irma J. Kroeze, Human Dignity in Constitutional Law in Southבעיקר , כ� ראו. ראו ש�  4

Africa, in THE PRINCIPLE OF RESPECT FOR HUMAN DIGNITY (1998); G.E. DEVENISH, A 

COMMENTARY ON THE SOUTH AFRICAN BILL OF RIGHTS ch. 5: Respect for Human 
Dignity, 79 (1999); Arthur Chaskalson, Human Dignity as a Foundational Value of Our 
Constitutional Order, 16 S. AFR. J. ON HUM. RTS. 193 (2000); Nicholas Haysom, 
Dignity, in SOUTH AFRICAN CONSTITUTIONAL LAW: THE BILL OF RIGHTS (Halton 
Cheadle, Dennis Davis & Nicholas Haysom eds., 2002); Arthur Chaskalson, Human 
Dignity as a Constitutional Value, in THE CONCEPT OF HUMAN DIGNITY IN HUMAN 

RIGHTS DISCOURSE 133 (David Kretzmer and Eckart Klein eds., 2002); Henk Botha, 
Equality, Dignity and the Politics of Interpretation, 19 S. AFR. PUB. L. 724 (2004); 
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: אפריקה מתאפיי� בארבע התכונות הנורמטיביות האלה�כבוד האד� בחוקתה של דרו�

˙È˘‡¯ ,סיתכבוד האד� הוא זכות יח ;˙È�˘ , הזכות ניתנת –כבוד האד� אינו זכות נצחית 

 ,¯·ÈÚÈ˙; א� כי אינו הער� העליו� היחיד, כבוד האד� הוא ער� עליו�, ˘È˘ÈÏ˙; לשינוי
שה� לעתי� ) מעשי� או מחדלי�(הזכות החוקתית לכבוד האד� משתרעת על פעולות 

 אינ� נכללות בגדרי זכויות ואשר, ולעתי� ה� ייחודיות לה, חופפות זכויות חוקתיות אחרות

  .נעמוד על כל אחת מארבע התכונות הללו. אחרות

  כבוד האד� כזכות יחסית  .2

 – ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ù ל10כפי עיצובה בסעי� , הזכות החוקתית לכבוד האד�

זכות היא מוחלטת א� היא מוגנת כדי ,  כפי שראינו5?הא� היא זכות יחסית או מוחלטת

זכות היא יחסית ,  לעומתה6.כל הגבלה היא הפרה. אינה ניתנת להגבלההיא ; מלוא היקפה

הגבלה תהא חוקתית א� היא . היא ניתנת להגבלה. א� היא אינה מוגנת כדי מלוא היקפה

במרבית שיטות המשפט הדרישה היא כי ההגבלה . תקיי� את תנאיה של פסקת ההגבלה

מה דינה של הזכות . ידתית היא הפרה על כ� בזכות יחסית רק פגיעה שאינה מ7.תהא מידתית

  ? אפריקה�לכבוד האד� בחוקתה של דרו�

 כ� הדבר 8.אפריקה מעצבת זכויות יחסיות�הדעה המקובלת היא כי חוקתה של דרו�

 כ� ג� הדבר לעניי� הזכות לכבוד 9.אפריקה�לעניי� כל הזכויות שבחוקתה של דרו�

לה כללית החלה על כל הזכויות  הטע� לגישה זו מונח בקיומה של פסקת הגב10.האד�

 

Lourens Ackermann, The Significance of Human Dignity for Constitutional 
Jurisprudence (Address Before Stellenbosch Law Faculty Aug. 15 2005); Sandra 
Liebenberg, The Value of Human Dignity in Interpreting Socio-Economic Rights, 21 S. 
AFR. J. ON HUM. RTS. 1 (2005); Henk Botha, Human Dignity in Comparative 

Perspective, 2 STELL L. REV. 171 (2009). 
̇ ·ËÙ˘Óראו אהר� ברק , "זכות מוחלטת"ו" זכות יחסית"להגדרת המונחי�   5 ÂÈ˙„ÈÓ : ‰ÚÈ‚Ù‰

‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· 53) 2010.( 347' ראו ג� לעיל בעמ. 
 .347' ראו ג� לעיל בעמ . 57' עמב, ראו ש�, לבי� הפרה) או פגיעה(להבחנה בי� הגבלה   6
 . 231' בעמ, ראו ש�, על המידתיות  7
 Stu Woolman & Henk Botha, Limitations, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTHראו   8

AFRICA ch. 34–1 (Stu Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev., 
' בעמ, 4ש "לעיל ה, Botha, Human Dignity in Comparative Perspective ראו ג�. (2012

196 ;DEVENISH ,84' בעמ, 4ש "לעיל ה. 
 .De Reuck v. Director of Public Prosecutions, 2004 (1) SA 406 (CC), para. 89; S. vראו   9

Mamaboto, 2001 (3) SA 409 (CC), para. 72 
 Minister of Home Affairs v. NICRO, 2005 (3) SA 280 (CC), para. 23 (“The rightsראו   10

entrenched in the Bill of Rights include equality, dignity, and various other human rights 
and freedoms. These rights give effect to the founding values and must be construed 
consistently with them. They are, however, not absolute and in principle are subject to 
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 על כ� חלה פסקת הגבלה כללית זו ג� על הזכות �Bill of Rights.(11ה(שבמגילת הזכויות 

בכמה פסקי די� שבה� נקבע כי דבר חקיקה פגע בזכות לכבוד האד� , אכ�. לכבוד האד�

ו במסגרת בחינה ז,  כמוב�12.המשי� בית המשפט החוקתי ובח� א� פגיעה זו היא מידתית

, וכ� לער� החוקתי של כבוד האד�, יינת� משקל נכבד לחשיבותה של הזכות לכבוד האד�

 צריכה להיות – לרבות הזכות החוקתית לכבוד האד� –שכ� ההגבלה על כל זכות חוקתית 

   שוויו�, סבירה ומוצדקת בחברה דמוקרטית המבוססת על הערכי� של כבוד האד�

  13.פשוחו

 לחוקה 10 כי הזכות לכבוד האד� בסעי� Venter(14(נטר כנגד דעה מקובלת זו אמר וי

 החלק הראשו� קובע כי לכל אחד כבוד 15: שני חלקי�האפריקה כוללת בחוב�של דרו�

החלק השני קובע את הזכות שכבוד� של הכול ; )everyone has inherent dignity(טבעי 

 

limitation in terms of section 36(1) of the Constitution” (Chaskalson C.J.) . ראו ג�
Haysom ,4ש "לעיל ה. 

 The rights in the Bill of Rights may be“  :אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(36עי� ראו ס  11
limited only in terms of law of general application to the extent that the limitation is 
reasonable and justifiable in an open and democratic society based on human dignity, 
equality and freedom, taking into account all relevant, factors, including (a) the nature of 
the rights; (b) the importance of the purpose of the limitation; (c) the nature and extent 
of the limitation; (d) the relation between the limitation and its purpose; and (e) less 

restrictive means to achieve the purpose”. 
 Dawood v. Minister of Home Affairs, 2000 (3)ראו ג� . 10ש "לעיל ה, NICRO  פרשתראו  12

SA 936 (CC) para. 57 (“[T]here can be no doubt that there will be circumstances when 
the constitutional right to dignity that protects the rights of spouses to cohabit may 
justifiably be limited by refusing the spouses the right to cohabit in South Africa even 
pending a decision upon an application for an immigration permit”) (O’Regan J.); 
Booysen v. Minister of Home Affairs and Another, 2001 (4) SA 485 (CC), para. 10; 
Islamic Unity Convention v. Independent Broadcasting Authority, 2002 (4) SA 294 

(CC), para. 30; Bhe v. Magistrate, 2005 (1) SA 580 (CC), para. 72–73 . 
 Khumalo v. Holomisa, 2002 (5) SA 401ראו ג� . אפריקה��לחוקה של דרו) 1(36ראו סעי�   13

(CC) para. 41; Khosa v. Minister of Social Development Development, 2004 (6) SA 505 
(CC) . 

 Francios Venter, Human Dignity as a Constitutional Value: A South Africanראו   14
Perspective, in RECHT, STAAT, GEMEINWOHL: FESTSCHRIFT FÜR DIETRICH RAUSCHNING 

(Jörn Ipsen, Dietrich Rauschning & Edzard Schmidt-Jortzig eds., 2001) . 
 S . v. Dodo, 2001 (3) SA 382 (CC) para. 35 (“Theראו , על ההבחנה בי� שני חלקי ההוראה  15

human dignity of all persons is independently recognised as both an attribute and a right 
in section 10 of the Constitution, which proclaims that ‘everyone has inherent dignity 
and the right to have their dignity respected and protected.’ It is also one of the 
foundational values of the Constitution and is woven, in a variety of other ways, into the 

fabric of our Bill of Rights”) (Ackermann J.).  
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, לדעתו של וינטר). the right to have their dignity respected and protected(יכובד ויוג� 

החלק הראשו� מעיד כי כבודו של האד� אינו יצירת הדי� אלא נתו� לכל אד� בהיותו 

 הוראה זו אינה מגדירה זכות חוקתית אלא מצהירה על מצב טבעי הקיי� מחו� 16.אד�

אי� זו זכות לכבוד . לעומת זאת החלק השני קובע את הזכות. לחוקה ושאינו נית� להגבלה

  17:כותב וינטר. זו א� זכות לכ� שכבוד האד� יכובד ויוג�. אד�ה

“The statement that ‘everyone has inherent dignity’ can hardly be 

understood to be a constitutional creation of human dignity as a 

phenomenon of law. Nor can the phrase be read as the establishment of a 

right to human dignity. The relevant right continued to be one to the 

enjoyment of respect and to the protection of a pre-existing human 

attribute, human dignity. The purport of the phrase is again that human 

dignity is an inalienable, inborn characteristic of each individual person”.  

מסתמ� על גישתו של וינטר ומציי� כי אפשר לטעו� כי החלק הראשו� של ) Botha(בותה 

 מעניק – everyone has inherent dignity  הקביעה כי– ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ�‰˜È¯Ù ל10סעי� 

 18:כותב בותה. הגנה מוחלטת לגרעי� הפנימי של כבוד האד�

“It could even be argued that the reference to the ‘inherent dignity’ of 

every person has a similar meaning to the declaration in the German 

Basic Law that dignity is ‘inviolable’, and that it serves to give absolute 

protection to an inner core of dignity. On this interpretation, section 10 

does not simply confer a subjective right which, like all rights, is subject 

to limitation. In addition to conferring a right, it also declares the belief of 

the founders of the Constitution that the dignity of the person exists prior 

to its recognition in a constitution and that, accordingly, the negation of 

 

 Lourens Ackermann, The Legal Nature of the South African Constitutionalראו ג�   16
Revolution, 4 N. Z. L. REV. 633, 647 (2004) (“It is significant that s 10 first proclaims 
that ‘everyone has inherent dignity’ before entrenching the right of ‘everyone […] to 
have their dignity respected and protected’. This underscores, in my view, the 
recognition by the constitution that human dignity is not merely a protected and 
entrenched right, but that the concept of human dignity is definitional to what it means 
to be a human – that all humans have inherent dignity as an attribute independent of and 
antecedent to any constitutional protection thereof. It is, I would argue, expected as a 

categorical constitutional imperative”).  
17  Venter ,340' בעמ, 14ש "לעיל ה . 
18  Botha, Human Dignity in Comparative Perspective ,197' בעמ, 4ש "לעיל ה . 
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the inherent dignity of the person – in distinction to limitations of the 

rights to have one’s dignity respected and protected – cannot be justified 

in the name of countervailing interests”.  

.  מעורר בעיה פרשנית לא פשוטה‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ùל 10המבנה של סעי� , אמת

 Every person“ 19:קבעה) �1993מ(אפריקה �ההוראה המקבילה בחוקה הזמנית של דרו�

shall have the right to respect and protection of his or her dignity” . החוקה הקבועה חזרה

 בהוספת הדיבור – everyoneבור  בדיevery person בהחלפת הדיבור –על הוראה זו 

“inherent dignity” .מה באה הוראה זו להוסי� ? 
יש בתוספת זו כדי להצביע על חשיבותה היתרה של הזכות לכבוד האד� כזכות , לדעתי

אי� בתוספת זו כדי להעניק אופי מוחלט .  ועל היותה הבסיס לכל שאר הזכויות20,חוקתית

 הוראה דומה לזו של inherent dignity  אי� לראות בדיבור.לזכות זו או להיבט הגרעיני שלה

˜ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ כי כבוד האד� הוא “unantastbar”.21ל אי� ביטוי דומה �unantastbar 

 איסור על inherent dignityולדעתי אי� אפשרות להסיק מהדיבור , אפריקה�בחוקה של דרו�

  22.בפסקת ההגבלה הכלליתזאת בעיקר בשל האפשרות להגביל כל זכות . הגבלה

לעניי� הגבלתה . אפריקה היא יחסית�נמצא כי הזכות לכבוד האד� בחוקתה של דרו�

 �אי� הבחנה פורמלית בי� הגבלה של גרעי� הזכות לבי� הגבלה של התחו� המצוי מחו

ויחולו בה� התנאי� ,  כל היבטיה של הזכות לכבוד האד� נתוני� להגבלה23.לגרעי�

  . גבלההנדרשי� בפסקת הה

כדי להצדיק הגבלה על הזכות לכבוד האד� , ¯‡˘È˙: לעניי� זה יש להעיר שתי הערות

ובה� ההוראה כי ההגבלה סבירה ומוצדקת , יש לקיי� את כל הוראותיה של פסקת ההגבלה

 יידרש צידוק חזק במיוחד 24.שוויו� וחופש, בחברה דמוקרטית המבוססת על כבוד האד�

ע� זאת . ת המבוססת על כבוד האד� הגבלה של כבוד האד�כדי להצדיק בחברה דמוקרטי

ותשובתי היא (יש להבחי� בי� השאלה א� הזכות לכבוד האד� ניתנת עקרונית להגבלה 

השאלה ). והתשובה עשויה להיות בשלילה(לבי� השאלה א� ההגבלה מידתית ) בחיוב

 

 ). 1993(אפריקה � לחוקה הזמנית של דרו�10סעי�   19
 S. v. Makwanyane, 1995 (3)בכ� היא מאמצת את גישתו של בית המשפט החוקתי בפרשת   20

SA 391 (CC). 
ראו לעיל , למובנו המילולי של ביטוי זה. 451' ראו לעיל בעמ. היסוד הגרמני�לחוק) 1(1סעי�   21

 .6ש " בה,453' בעמ
  . אפריקה� לחוקה של דרו�36סעי� ראו   22
אפריקה קבעה כי הגבלתה של זכות במגילת �של החוקה הזמנית של דרו�פסקת ההגבלה   23

)). b)(1(33סעי�  (”shall not negate the essential content of the right in question“הזכויות 
 .אפריקה�הוראה זו הושמטה מהחוקה הסופית של דרו�

 .11ש "ו לעיל הרא, לטקסט של ההוראה. אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(36סעי� ראו   24
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ייה בוחנת את השאלה השנ. הראשונה בוחנת את אופייה של הזכות כמוחלטת או כיחסית

  .  להטיל על הזכות היחסיתרההגבלות שאפש

˙È�˘ ,לרבות (חוקתית המגבילה זכות חוקתית �פסקת ההגבלה מעניקה תוק� לנורמה תת

 פסקת ההגבלה אינה מאפשרת שינויי� 25.ובלבד שההגבלה מידתית, )הזכות לכבוד האד�

 27אשר לדרכי השינוי אלה חייבי� לקיי� את הוראות החוקה ב26.מידתיי� בזכות חוקתית

  28.ואת תפיסותיה של החוקה באשר למגבלות החוקתיות על תוכנו של השינוי החוקתי

כי אז ,  ראויה היא‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ù ל10א� גישתי לפרשנותו של סעי� 

 היא – 29 כמו ג� בישראל–אפריקה הזכות לכבוד האד� �המסקנה המתבקשת היא כי בדרו�

 ושב, ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ה באופ� בולט מהזכות לכבוד האד� בבכ� היא שונ. זכות יחסית

 30.כבוד האד� בגרמניה הוא זכות נצחית, כפי שראינו. נתפס כבוד האד� כזכות מוחלטת

  . לבחינתה של שאלה זו נעבור עתה? אפריקה�הא� זהו ג� הדי� בדרו�

  כבוד האד� כזכות חוקתית הניתנת לשינוי חוקתי  .3

 הוא –היסוד הגרמני � לחוק1על העקרונות הקבועי� בסעי� שינוי חוקתי המשפיע 

‰ÂÁ� „ÂÒÈ˜הוראה ב.  אינו חוקתי– 31הסעי� הקובע את האופי המוחלט של כבוד האד�
È�Ó¯‚‰מה .  נמצא כי העקרונות הקבועי� בכבוד האד� ה� נצחיי�32. קובעת זאת במפורש

י לשונה המפורשת של דומה שמוסכ� על הכול כי על פ? ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ·�‰˜È¯Ùהדי� 

ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ù‡ , אינו נצחי– ה� כזכות חוקתית וה� כער� חוקתי –כבוד האד�  .

 הוראה זו ניתנת 33.לחוקה) a(1הער� החוקתי בדבר כבוד האד� מעוג� בי� השאר בסעי� 

  34: קובע הוראה בעניי� זה‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ùל) 1(74סעי� . לשינוי

 

 

 .8ש "לעיל ה, Woolman & Bothaראו , לפירושה של הוראה זו. ש�  25
̇ ·ËÙ˘Óראו ברק , להבחנה בי� הגבלה של זכות חוקתית לבי� שינויי� בה  26 ÂÈ˙„ÈÓ,ש " לעיל ה

 .374' ראו ג� לעיל בעמ. 133' בעמ, 5
 . אפריקה�לחוקה של דרו�) 2(74ראו סעי�   27
לסוגיה זו ראו . זו הסוגיה של תיקוני� בחוקה שאינ� חוקתיי�. 474' ראו להל� בעמ  28

Christopher Roederer, Founding Provisions, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA 
ch. 13–15 (Stu Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th Rev., 

̄ ‚·¯Í· Ï‡È" תיקו� של חוקה שאינו חוקתי"ראו ג� אהר� ברק . (2012 ÙÒ 361) דנה , דוד הא�
  ).2011,  עורכי�לקח ומיכאל ב��כה�

 .368' ראו לעיל בעמ  29
 .455' ראו לעיל בעמ  30
 . 453' ראו לעיל בעמ  31
 . סוד של גרמניההי�לחוק) 3(79ראו סעי�   32
 . אפריקה�לחוקה של דרו�) a(1ראו סעי�   33
 . אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(74ראו סעי�   34
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“Section 1 and this subsection may be amended by a Bill passed by – 

(a) the National Assembly, with a supporting vote of at least 75 per cent 

of its members; and  

(b) the National Council of Provinces, with a supporting vote of at least 

six provinces”.  

זהו אחד . ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ù ל10האד� מעוגנת בסעי� הזכות החוקתית לכבוד 

). �Bill of Rightsה(מהסעיפי� הכלולי� בפרק השני של החוקה שעניינו מגילת הזכויות 

 35:אפריקה קובע�לחוקה של דרו�) 2(74סעי� . הזכויות הכלולות בפרק זה ניתנות לשינוי

“Chapter 2 may be amended by a Bill passed by – 

(a) the National Assembly, with a supporting vote of at least two thirds of 

its members; and  

(b) the National Council of Provinces, with the supporting vote of at least 

six provinces”. 

י אפריקה לעניי� השינוי החוקת�בחינת� של ההוראות המפורשות של חוקתה של דרו�

מובילה למסקנה כי ה� הער� החוקתי של כבוד האד� וה� הזכות החוקתית של כבוד האד� 

�·ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ מבחינה זו אי� דמיו� בי� הער� בדבר כבוד האד� 36.ניתני� לשינוי

‰˜È¯Ù‡לבי� כבוד האד� ב ˜ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ :היסוד הגרמני מעניק לכבוד האד� �חוק

. אפריקה מאפשרת שינוי של הער� בדבר כבוד האד�� ואילו החוקה של דרו�37,נצחיות

בהקשר זה מעניי� כי הער� החוקתי לכבוד האד� נהנה מנוקשות רבה מזו של הזכות 

 אחוזי� 75רוב של , בי� השאר, שינויו של הער� החוקתי דורש: החוקתית של כבוד האד�

בי� , � דורשולעומתו שינויה של הזכות החוקתית של כבוד האד, מחברי הגו� המחוקק

 . שני שלישי� מחברי הגו� המחוקק, השאר

 

 . אפריקה�לחוקה של דרו�) 2(74ראו סעי�   35
 Botha, Human Dignity in Comparative; 346' בעמ, 14ש "לעיל ה, Venterראו   36

Perspective , 198' בעמ, 4ש "הלעיל . 
 Du Plessis v. De Klerk, 1996 (3) SA 850 (CC) at para. 92 (“I do believe that theראו   37

German Basic Law (GBL) was conceived in dire circumstances bearing sufficient 
resemblance to our own to make critical study and cautious application of its lessons to 
our situation and Constitution warranted. The GBL was no less powerful a response to 
totalitarianism, the degradation of human dignity and the denial of freedom and equality 
than our Constitution. Few things make this clearer than Art 1(1) of the GBL, 
particularly when it is borne in mind that the principles laid down in Art 1 are 

entrenched against amendment of any kind by Art 79(3)”) (Ackermann J.). 
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 לבי� ההסדר ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ההשוואה בי� ההסדר המפורש של שינוי כבוד האד� ב

 מובילה למסקנה כי קיי� שוני ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ�‰˜È¯Ùהמפורש של שינוי כבוד האד� ב

� מעמדו הנורמטיבי ובי‰ÂÁ� È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜מהותי בי� מעמדו הנורמטיבי של כבוד האד� ב

בגרמניה כבוד האד� כזכות חוקתית וכער� : ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ·�‰˜È¯Ùשל כבוד האד� 

. אפריקה כבוד האד� כזכות חוקתית וכער� חוקתי אינו נצחי�ואילו בדרו�, חוקתי הוא נצחי

בי� השאר שבעי� ( שינוי הער� החוקתי דורש רוב מיוחד במינו –ה� ניתני� לשינוי 

רוב , בי� השאר, ואילו שינוי הזכות החוקתית דורש, )ז מחברי הגו� המחוקקוחמישה אחו

�שהוא הרוב הרגיל לשינוי החוקה של דרו�, של שני שלישי� מחברי הגו� המחוקק

  38.אפריקה

 אינ� מעניקות לזכות ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ù שהוראותיה המפורשות של  על פיא�

הא� אפשר להעניק לה� נצחיות , נת הנצחיותהחוקתית ולער� החוקתי לכבוד האד� את תכו

 השאלה היא 39.שאלה זו מעוררת את בעיית התיקו� של חוקה שאינו חוקתי? זו במשתמע

עשוי להיות בלתי , המקיי� את ההוראות בעניי� ההלי� של תיקו� החוקה, א� תיקו� החוקה

זה פיתח בית בעניי� .  מבוססת החוקהה�שכ� הוא נוגד עקרונות בסיסיי� שעלי, חוקתי

המשפט העליו� של הודו את התפיסה כי שינוי החוקה אינו חוקתי א� יש בו כדי לשנות את 

 הא� 40.שינוי כה יסודי אי� להגשימו בדר� של שינוי בחוקה. המבנה הבסיסי של החוקה

 

 – 39–7, 74, 1סעיפי�  כלומר שאי� עניינ� שינוי –השינוי של כל הוראות החוקה האחרות   38
 Any other provision of the“ :הקובע, אפריקה�לחוקה של דרו�) 3(74מוסדר בהוראת סעי� 

Constitution may be amended by a Bill passed – (a) by the National Assembly, with a 
supporting vote of at least two thirds of its members; and (b) also by the National 
Council of Provinces, with a supporting vote of at least six provinces if the amendment  

[…]”.  
פסקת הגבלה "אהר� ברק ; 28ש "לעיל ה, "תיקו� של חוקה שאינו חוקתי"לשאלה זו ראו ברק   39

 ,Richard Albertראו ג� ). 2014, יד להתפרס�עת( Ó Â‰ÈÏ‡ ¯ÙÒˆ‡)" שיפוטית(משתמעת 
Constitutional Handcuffs, 42 ARIZ. ST. L.J. 663 (2010); Yaniv Roznai, Unconstitutional 
Constitutional Amendments: The Migration and Success of a Constitutional Idea, 61 

AM. J. COMP. L. 657 (2013). 472, 373, 121' ראו ג� לעיל בעמ.  
 P.A. Sathe, Amendability of Fundamental Rights: Golak Nath and the Proposedראו   40

Fundamental , Palkhivala. A Nani; )1969(42 . J .TC .UPS 33, Constitutional Amendment
 ,Tripathi. K.P; )1973( 57 .JASES C .TC .UPS 4 ,Comment: Rights Case

; )1974( 3 .JASES C .TC .UPS 1 ?,Who Wins: State of Kerala. Bharati v andaKesavan
Upendra Baxi, The Constitutional Quicksands of Kesavananda Bharati and the Twenty 
Fifth Amendment, 1 SUP. CT. CASES. J. 45 (1974); Ramesh D. Garg, Phantom of Basic 
Structure of the Constitution: A Critical Appraisal of the Kesavananda Case, 16 J. 
INDIAN L. INST. 243 (1974); Ashok H. Desai, Constitutional Amendments and the 'Basic 
Structure' Doctrine, in DEMOCRACY, HUMAN RIGHTS AND THE RULE OF LAW 90 (Venkat 
Iyer ed., 2000); Pavani P. Rao, Basic Features of the Constitution, 2 SUP. CT. CASES. J. 1 
(2000); SUDHIR KRISHNASWAMY, DEMOCRACY AND CONSTITUTIONALISM IN INDIA: A 
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לחוקה מסמי� ) d)(4(167סעי� ? ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ‰�‰˜È¯Ùהלכה הודית זו חלה ג� בגדרי 

 הא� סמכות זו מוגבלת 41.החוקתי להחליט בחוקתיות של כל תיקו� חוקתיאת בית המשפט 

או שמא היא חלה ג� לבדיקת תוכנו של התיקו� , א� לבדיקת ההלי� של תיקו� החוקה

  ? מהי אמת המידה לבחינה זו, וא� הסמכות היא כוללת? החוקתי

מד ו השופט מחPremier of Kwazulu-Natal.42שאלות אלה התעוררו בפרשת 

)Mahomed D.P. (התיקו� , קבע כי הכלל הוא שא� התיקו� החוקתי נעשה על פי הלי� תקי�

  43:ע� זאת הוא הוסי�. חוקתי

“It may perhaps be that a purported amendment to the Constitution, 

following the formal procedure prescribed by the Constitution, but 

radically and fundamentally restructuring and re-organizing the 

fundamental premises of the Constitution, might not qualify as an 

‘amendment’ at all. That problem has engaged the Indian Supreme Court 

for some years, and it has been held that the power of amendment of the 

Constitution, vested in the Legislature could not be employed ‘to the 

extent of destroying the basic features and structure of the Constitution’”. 

 המכירה בהגבלה –בית המשפט קבע כי אי� צור� להחליט במקומה של גישה זו 

 שכ� בפרשה שבפניו –על תוכנו של התיקו� החוקתי ) implied limitation(משתמעת 

או הורסי� ) abrogate(התיקוני� בחוקה אינ� כה יסודיי� לחוקה עד שה� מבטלי� 

)destroy (השאלה התעוררה מחדש בפרשת. אותה United Democratic Movement.44 בית 

 Premier of Kwazulu-Natal45מד בפרשת והמשפט החוקתי חזר על גישתו של השופט מח

� .וקבע כי א� בפרשה זו אי� התיקו� החוקתי מבטל את החוקה או הורס

 

STUDY OF THE BASIC STRUCTURE DOCTRINE (2010); MADHAV KHOSLA, THE INDIAN 

CONSTITUTION (2012) . ראו ג�Kesavananda Bharati v. State of Kerala, AIR 1973 SC 
1461 (Ind.); Indira Gandhi v. Raj Narain, AIR 1975 SC 229 (Ind.); Minerva Mills v. 

Union of India, AIR 1980 SC 1789 (Ind.). 
 decide on the [to]“: קובע כי רק בית המשפט החוקתי מוסמ�) d)(4(167סעי�   41

constitutionality of any amendment to the Constitution”. 
 Premier of Kwazulu-Natal v. The President of the Republic, 1996 (1) SA 769פרשת   42

(CC). 
 .47' בפס, ש�  43
44  United Democratic Movement v. President of the Republic of South Africa, (2003) 1 SA 

678 (CC). 
 .42ש "לעיל ה  45
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בנה הבסיסי של החוקה היא השאלה א� תיקו� בחוקה אינו חוקתי א� הוא פוגע במ

 יש להניח כי ג� הבסיס העיוני של 46.אפריקה�קתי של דרו�פוא במשפט החופתוחה א

שכ� העיסוק בה היה , אפריקה לבחינה מחודשת�דוקטרינת המבנה הבסיסי פתוח בדרו�

מד בפרשת ובהקשר זה יהא מקו� לבחו� א� ראויה היא גישתו של השופט מח. אגבי

Premier Kwazulu-Natal ,כ� אי� לסווגו ש, שלפיה שינוי המבנה הבסיסי אינו חוקתי

גישה זו עמדה ביסוד פסקי הדי� של כמה שופטי� של בית המשפט ). amendment" (שינוי"כ

 המחוקק 47.ההודי בתחילת פיתוחה של הדוקטרינה בדבר שינוי המבנה הבסיסי של החוקה

כי אי� להגביל את , בדר� של שינוי בחוקה, ביקש להתגבר על דוקטרינה זו בקבעו במפורש

בית . הוראות של החוקה) repeals(ה בשל תוכנה ג� א� השינוי משנה או מבטל שינוי החוק

 נמצא כי לא 48.אינו חוקתי, הוא עצמו, המשפט העליו� של הודו קובע כי שינוי חוקתי זה

היא המונחת ביסוד תורת השינוי של המבנה הבסיסי ) amendment" (שינוי"פרשנות הדיבור 

ש להכניס שינוי במבנה הבסיסי של החוקה צרי� המבק. אלא פרשנות החוקה כמכלול

שאלה יפה היא א� קיימות מגבלות על . להגשי� רצונו זה בדר� של כינו� חוקה חדשה

  .בחינתה של שאלה זו חורגת מגדרו של ספר זה. תוכנה של חוקה חדשה

�נניח עתה כי הדוקטרינה בדבר שלילת שינוי המבנה הבסיסי של החוקה תאומ� בדרו�

הא� ?  הא� יהא בכ� כדי להפו� את הזכות החוקתית לכבוד האד� לזכות נצחית49.אפריקה

צמצו� בהיקפה של הזכות לכבוד האד� או ביטולה של זכות זו נופלי� בגדריה של 

  ? ומה די� שינוי או ביטול הער� החוקתי בדבר כבוד האד�? דוקטרינה זו

עניק לדוקטרינה בדבר התשובה לשאלות אלה מותנית בתוכ� שבית המשפט החוקתי י

נראה לי כי א� תוכ� זה יהא דומה לגישה המקובלת בבית . המבנה הבסיסי של החוקה

כי אז ה� ביטולה של הזכות החוקתית לכבוד האד� וה� ביטולו , המשפט העליו� של הודו

אלה ה� כמוב� . של כבוד האד� כער� חוקתי יתפרשו כשינויי� במבנה הבסיסי של החוקה

שאלות קשות עשויות להתעורר א� השינוי החוקתי לא יבטל את הזכות . ניי�מקרי� קיצו

? הא� ג� זה ייתפס כשינוי במבנה הבסיסי של החוקה. לכבוד האד� אלא יצמצ� את היקפה

מה הדי� א� השינוי החוקתי לא יבטל את כל ההוראות המעניקות מעמד חוקתי , בדומה לזה

ומה הדי� א� השינוי החוקתי לא יביא ? ת מקצת�לער� החוקתי בדבר כבוד האד� אלא רק א

ו ככל אלה ה� שאלות שטר� ז? לביטול הער� החוקתי בהקשר ספציפי אלא רק לצמצומו

 

 Merafrong Demarcation Forum v. President of theראו ג� . 28ש "לעיל ה, Roedererראו   46
Republic of South Africa, (2008) 5 SA 171 (CC) . בפרשה זו נקבע כי שינוי חוקתי בדבר

זוהי דרישה . חייב להיות רציונלי, קה כולה המהווי� את הרפובלי�Provincesהגבולות של ה
הא� אפשר לומר כי שינוי במבנה הבסיסי של . מהותית שהוכרה על ידי בית המשפט החוקתי

 ? החוקה אינו רציונלי
 .40ש "לעיל ה, Kesavanda Bhartiפרשת ראו   47
 .40ש "לעיל ה, Minerva Millsראו פרשת   48
 .Richard Albert, Nonconstitutional Amendments, 22 CAN. J.L. & JURIS. 5, 28 (2009) ראו  49
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ע� זאת נראה כי השוני בי� נצחיותו של כבוד האד� במשפט החוקתי הגרמני לבי� . לתשובה

אה מפורשת בגרמניה מצויה הור: אפריקה הוא רב�נצחיותו במשפט החוקתי של דרו�

א� א� . אפריקה הוראה כזו נעדרת�ואילו מחוקתה של דרו�, העושה את כבוד האד� לנצחי

 נגזרת מהמבנה – א� כער� חוקתי וא� כזכות חוקתית –ייקבע כי נצחיותו של כבוד האד� 

אפריקה שונה היא מההגנה הניתנת �ההגנה על מבנה בסיסי זה בדרו�, הבסיסי של החוקה

  . היסוד הגרמני�לכבוד האד� בחוק

 אפריקה� בחוקה של דרו�כבוד האד� כער� עליו�  .4

נאמר עליו . אפריקה כתרי� רבי��לכבוד האד� כער� חוקתי נקשרו בפסיקתה של דרו�

 53 ושהוא ער� מכונ�52, שהוא אב� ראשה51; ער� ראשו� במעלה50;שהוא ער� עליו�

 56.ויות שבמגילת הזכויותהעובר כחוט השני בכל הזכ,  ומוטיב55 המהווה השראה54,ובסיסי

 58, שהוא המקור לה�57,ער� שמונח בלב� של זכויות האד�כהער� של כבוד האד� תואר 

  59.והמעניק לה� בסיס מוסרי
 

 Nazeem M;4ש "לעיל ה, Kroezeראו ג� . 111' בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneראו פרשת   50
Goolam, Human Dignity: Our Supreme Constitutional Value, 4 POTCHEFSTROOM ELEC. 

L.J. 1 (2001). 
לעיל , Goolam; 4ש "לעיל ה ,Chaskalson, Human Dignity as a Foundational Valueראו   51

 .50ש "ה
; 114' בפס, 13ש "לעיל ה, Khosaפרשת ; 329' בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneראו פרשת   52

 Christian Education SA v. Minister ofראו ג� . 61' בפס, 9ש "לעיל ה ,De Reuckפרשת 
Educution, 2000 (4) SA 757 (CC) at para 36; Daniels v. Campbell, 2004 (5) SA 331 

(CC) at para. 54 . ראו ג�Haysom ,4ש "לעיל ה. 
 ;35' בפס, 15ש "לעיל ה, Dodoפרשת ; 328' בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneראו פרשת   53

פרשת ; 85' בפס, 13ש "לעיל ה, Khosaפרשת ; 26' בפס, 13ש "לעיל ה, Khumaloפרשת 
Daniels ,ראו ג� . 54' בפס, 52ש "לעיל הRepublic of South Africa v. Grootboom, 2001 

(1) SA 46 (CC). 
' בפס, 12ש "לעיל ה, Dawoodפרשת ; 328' בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneראו פרשת   54

פרשת ; 26' בפס, 13ש "לעיל ה, Khumaloפרשת ; 35' בפס, 15ש "לעיל ה ,Dodoפרשת ; 35
De Reuck, פרשת ; 62' בפס, 9ש "לעיל הNICRO ,ראו ג� . 21' בפס, 10ש "לעיל הNational 

Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Home Affairs, 2000 (2) SA 1 
(CC) para. 58; Minister of Home Affairs v. Watchenuka, [2004] 1 All SA 21 (SCA) at 

para. 26. 
 . 26' בפס, ש�, Watchenukaראו פרשת   55
 National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Justice, 1999ראו פרשת   56

(1) SA 6 (CC) para. 120 . ראו ג�Botha, Human Dignity in Comparative Perspective ,
 .171' בעמ, 4ש "לעיל ה

 .Prinsloo v. Van der Linde, 1997 (3) SA 1012 (CC), para 32ראו   57
 .144' בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneראו פרשת   58
 .126' בעמ, 4ש "לעיל ה, Haysomראו   59
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ע� זאת אי� בה כדי להפו� את הער� . גישה זו לער� בדבר כבוד האד� חשובה היא

פריקה לא הופיע א�יש לזכור כי בחוקה הזמנית של דרו�. לכבוד האד� לער� העליו� היחיד

החוקה הזמנית הכירה רק בזכות לכבוד . כל אזכור מיוחד לער� החוקתי של כבוד האד�

 חוקה זו �1996.61מ אפריקה�של דרו�) final( השינוי התרחש בחוקה הסופית 60.האד�

 הפרק הראשו� לחוקה עניינו הוראות 62.הפנתה לער� בדבר כבוד האד� בארבעה סעיפי�

  63:והסעי� הראשו� לפרק זה קובע, )Founding provisions(יסוד 

“The Republic of South Africa is one, sovereign, democratic state 

founded on the following values:  

(a) Human dignity, the achievement of equality and the advancement of 

human rights and freedoms.  

(b) Non racialism and non-sexism.  

(c) Supremacy of the constitution and the rule of law.  

(d) Universal adult suffrage, a national common voters roll, regular 

elections and a multi-party system of democratic government, to 

ensure accountability, responsiveness and openness”.  

 הוא הסעי� 7סעי� ). Bill of Rights(הפרק השני לחוקה עניינו מגילת זכויות האד� 

  64:הרלוונטית לענייננו, ))1(ק "ס(וזו לשונה של הפסקה הראשונה , הפותח פרק זה

“This Bill of Rights is the cornerstone of democracy in South Africa. It 

enshrines the rights of all people in our country and affirms the 

democratic values of human dignity, equality and freedom”.  

הפרק על מגילת זכויות האד� כולל בחובו שני סעיפי� נוספי� הכוללי� את הער� בדבר 

הוא קובע ). Limitation of Rights(הסעי� האחד עניינו פסקת ההגבלה . כבוד האד�

  65:לענייננו

“The rights in the Bill of Rights may be limited only in terms of law of 

general application to the extent that the limitation is reasonable and 

 

 . אפריקה� לחוקה הזמנית של דרו�10סעי� ראו   60
 .20ש "לעיל ה, Makwanyaneבוודאי בהשפעת פסק הדי� בפרשת   61
א כבוד� של א� אי� זה כבוד האד� אל) dignity(כמה סעיפי� כוללי� התייחסות לכבוד   62

 ). �196 ו181 ,)4(165ראו סעיפי� (מוסדות שלטו� 
 . אפריקה� לחוקה של דרו�1סעי�   63
 . אפריקה� לחוקה של דרו�7סעי�   64
 . 11ש "הראו לעיל . אפריקה�רישה לחוקה של דרו�) 1(36סעי�   65



  479  אפריקה�דרו� של החוקתי במשפט האד� כבוד  

justifiable in an open and democratic society based on human dignity, 

equality and freedom […]”. 

הוראת ). Interpretation of Bill of Rights(ו הפרשנות של מגילת הזכויות הסעי� האחר עניינ

 66:הסעי� קובעת לענייננו

“When interpreting the Bill of Rights, a court, tribunal or forum –  

(a) must promote the values that underline an open and democratic 

society based on human dignity, equality and freedom”.  

המסקנה העולה מעיו� בארבעה סעיפי� אלה היא כי כבוד האד� הוא בוודאי ער� בעל 

ע� זאת אי� הוא . חשיבות עליונה ובסיסית כפי שנקבע בפסיקתו של בית המשפט החוקתי

)  לחוקה1שבסעי� (הוראות היסוד . הער� העליו� היחיד ואי� הוא הער� הבסיסי ביותר

)  לחוקה36שבסעי� ( ההוראות בדבר הגבלת זכויות 67.שות בצד הכבוד ג� את השוויו�מדגי

השוויו� , מעמידות בראש הערכי� החוקתיי� את כבוד האד�) 39שבסעי� (ופרשנות 

 –נראה לי אפוא כי שלושה ערכי� אלה ). human dignity, equality and freedom (פשוהחו

-ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ והעליוני� של 68רכי� הבסיסיי� ה� הע– וחופששוויו� , כבוד האד�

‰˜È¯Ù‡.69הוא ביטוי למהותה של החוקה שנועדה ליצור סדר .  דבר זה מתבקש מלשונה

בכבוד האד� של מי  משטר האפרטהייד פגע 70.חברתי חדש שיש בו דחייה של האפרטהייד

א מבוססת הי. החוקה היא התנתקות ממשטר זה. הפלה אות� ופגע בחירות�, שאינ� לבני�

 

 .אפריקה�לחוקה של דרו�) a)(1(39סעי�   66
 . 21 'בפס, 10ש "לעיל ה, NICROת ראו פרש  67
פרשת ; 54 'בפס, 52ש "לעיל ה, Danielsפרשת ; 85' בפס, 13ש "לעיל ה, Khosaראו פרשת   68

NICRO ,96 'בפס, 10ש "לעיל ה . 
 'בפס, 53ש "לעיל ה, Grootboomפרשת ; 111 'בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneראו פרשת   69

, 12ש " לעיל ה,Bheפרשת ; 33 'בפס, 12ש "לעיל ה, Islamic Unity Conventionפרשת ; 23
 Ferreira v. Levin NO, 1996 (1)ראו ג� . 21 'בפס, 10ש "לעיל ה, NICROפרשת ; 48 'בפס

SA 984 (CC) at para. 49 . החיי� �, Makwanyaneראו פרשת (יש המצרפי� אליה� את ער
וכ� את ער� , )26 'בפס, 54ש "לעיל ה, Watchenukaפרשת ; 326, 214' בפס, 20ש "לעיל ה

 ). 124' בעמ, 4ש "לעיל ה, Haysomראו (הדמוקרטיה 
' בעמ, 4ש "לעיל ה, DEVENISHאו ג� ר. 262 'בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneראו פרשת   70

83 ;Chaskalson, Human Dignity as a Foundational Value ,4ש "לעיל ה ;Ackermann, The 
Legal Nature of the South African ,ראו ג� . 650' בעמ, 16ש "לעיל הArthur Chaskalson, 

Dignity and Justice for All, 24 MD. J. INT’L L. 24 (2009). 
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 אלה ה� 71. שנפגעו קשות באפרטהיידפששוויו� וחו, על הערכי� החוקתיי� של כבוד האד�

 Sachs J.:(72(ובלשונו של השופט זקס , אפוא הערכי� העליוני� של החוקה

“As with all determination about the reach of constitutionally protected 

rights, the starting and ending point of the analysis must be to affirm the 

values of human dignity, equality and freedom”.  

 Ngcobo J.(:73(קובו גנובלשונו של השופט 

“This history serves to remind us where we have come from as a nation 

and where we are going. Indeed it serves to remind us of the goal that we 

have fashioned for ourselves in the Constitution, namely, to establish a 

new society founded on human dignity, equality and fundamental 

freedoms. It also helps us to understand the plight of millions of people 

living in deplorable conditions and in great poverty. It reminds us that at 

the heart of our constitutional democracy lies the commitment to address 

these conditions and to transform our society into one in which there will 

be human dignity, freedom and equality”.  

 ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ‰�‰˜È¯Ùשממנו ביקשה , קיי� דמיו� רב בי� העבר של האפרטהייד, אכ�

 קיי� דמיו� בי� 75. להתנתק‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜שממנו ביקש ,  לעבר של הנאציז�74,להתנתק

 לא אימצה ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ù ע� זאת 76.שתי החוקות ג� באשר לאופ� ההתנתקות

, האופי המוחלט: ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ות� אימ� שלושה מוסדות משפטיי� חשובי� שא

 כבוד האד� הוא ,‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ùעל פי . הנצחי והעליו� ביותר של כבוד האד�

  .והוא אחד משלושה ערכי� עליוני�, נית� לשינוי, יחסי

 

 'בפס, 12ש "לעיל ה, Dawoodפרשת ; 329 'בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneראו פרשת   71
35 ;Jaftha v. Schoeman, 2005 (2) SA 140 (CC) para. 27; Port Elizabeth Municipality v. 

Various Occupiers, 2005 (1) SA 217 (CC) at pata. 15; Minister of Home Affairs v. 
Fourie, 2006 (1) SA 524 (CC) at para. 59; NM v. Smith, 2007 (5) SA 250 (CC) para. 49, 

133. 
 .15 'בפס, 71ש "יל הלע, Port Elizabethפרשת   72
73  Residents of Joe Slovo Community, Western Cape v. Thubelisha Homes, 2010 (3) SA 

454 (CC) para. 191. 
; 59 'בפס, 71ש "לעיל ה, Fourieפרשת ; 262 'בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneראו פרשת   74

 .191 'בפס, 73ש "לעיל ה, Residents of Joe Slovo Communityפרשת 
 .127' בעמ, 4ש "לעיל ה, Haysomראו ג� . 92 'בפס, 37ש "לעיל ה, Du Plessisראו פרשת   75
 .4ש "לעיל ה,  Chaskalson, Human Dignity as a Foundational Valueראו   76
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  התחו� המכוסה על ידי כבוד האד� כזכות חוקתית  .5

  גזרה שבה חל כבוד האד� בלבד) א(

.  היא יצירת מופת‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ-‰˜È¯Ùב) �Bill of Rightsה( האד� מגילת זכויות

הלומדת מניסיונ� של חוקות אחרות ומפרי מחקריה� , היא פרי של חשיבה חוקתית מפותחת

משפטי �היא מבנה ארכיטקטוני. אפריקה ומחוצה לה�של טובי אנשי מדע המשפט בדרו�

 מתקרבת לשלמות חוקתית ‡Ï˘ ‰˙˜ÂÁÌÂ-‰˜È¯Ù „¯מגילת זכויות האד� ב. מרשי� ביותר

בעיות משפטיות שמדינות חוקתיות רבות מתלבטות בה� . יותר מכל מגילת זכויות מודרנית

 77.אפריקה וזכו לפתרו� מפורש וראוי�נבחנו בקפידה בהכנת מגילת זכויות האד� בדרו�

יה אפריקה פירשו את הוראות�אפריקה ומדע המשפט בדרו��בית המשפט החוקתי של דרו�

 חר� התנאי� 78.של מגילת זכויות האד� באופ� המגשי� את התכלית המונחת ביסודה

אפריקה דומה שהמשפט החוקתי בכלל והזכויות �החברתיי� הקשי� והמורכבי� בדרו�

�החוקתיות בפרט זכו בה לפיתוח ולפריחה שאי� שווי� לה� במדינות הדמוקרטיות

  . חוקתיות

א כוללת בחובה זכויות אזרחיות ופוליטיות בצד הי. מגילת זכויות האד� היא מקיפה

? על ידי הזכות החוקתית לכבוד האד�" מכוסה"מהו התחו� ה. זכויות חברתיות וכלכליות

התכלית . על ידי הער� החוקתי של כבוד האד�, בעיקרו של דבר, תחו� זה נקבע בוודאי

. קתי לכבוד האד�המונחת ביסוד הזכות החוקתית לכבוד האד� היא הגשמתו של הער� החו

א� מקובל הוא כי הער� החוקתי של כבוד האד� אינו מוגבל א� לזכות החוקתית של כבוד 

,  למשל79.כבוד האד� כער� חוקתי מונח ביסוד� של רבות מהזכויות החוקתיות. האד�

 לחופש 80,לחופשהער� של כבוד האד� הוא חלק מהתכלית המונחת ביסוד הזכות 

 

; )אפריקה� לחוקה של דרו�1סעי� (ראו למשל ההוראה בעניי� ערכי היסוד של החוקה   77
סעי� (שונות לקד� ולהגשי� את הזכויות ה, להג�, ההוראה בדבר חובתה של המדינה לכבד

הפתרו� לבעיית התחולה הישירה או העקיפה ; ))4(8סעי� (החלת החוקה על תאגידי� ; ))2(7
ההכרה ; )30–22סעיפי� (אופ� הטיפול בזכויות החברתיות ; ))3(�ו) 2(8סעי� (של החוקה 

וההוראה ) 38סעי� (דיני המעמד הליברליי� ; )33סעי� (בזכות החוקתית למנהל תקי� 
 ). 39סעי� (סודית על הפרשנות של מגילת הזכויות החוקתיות המקיפה והי

 CONSTITUTIONAL: אפריקה�לציו� מיוחד ראוי הקומנטר המקי� והיסודי על החוקה של דרו�  78

LAW OF SOUTH AFRICA (Stu Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 
4th rev., 2012). 

 :62 'בפס, 9ש "לעיל ה, De Reuckפרשת ; 22' עמ, 36פרק ב, 2ש "לעיל ה, Woolmanראו   79
“Dignity is a founding value of our Constitution. It informs most if not all of the rights 
in the Bill of Rights and for that reason is of central significance in the limitations 

analysis” (Langa D.P.). 
 Prince v. President of the Law; 52, 49בפסקאות , 69ש "לעיל ה, Ferreiraראו פרשת   80

Society of the Cape of Good Hope, 2002 (2) SA 794 para. 49. 
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 הפסיקה הדגישה כי כבוד האד� 84. ולזכויות החברתיות83יו� לשוו82, לפרטיות81,הביטוי

 Ackermann( ובלשונו של השופט אקרמ� 85.הוא מוטיב העובר בכל הזכויות החוקתיות

J.:(86  

“The human dignity of all persons […] is also one of the foundational 

values of the Constitution and is woven, in a variety of other ways, into 

the fabric of our Bill of Rights”. 

לפיכ� קיימת חפיפה בי� התחו� המכוסה על ידי הזכות החוקתית לכבוד האד� לתחו� 

 אי� 87.המכוסה על ידי הזכויות החוקתיות האחרות המעוגנות במגילת הזכויות החוקתיות

חוקתי היחיד המונח ביסוד שכ� הער� בדבר כבוד האד� הוא הער� ה, זהות בי� התחומי�

, א� אי� הוא הער� העיקרי, א� אי� כבוד האד� הער� היחיד, הזכות החוקתית לכבוד האד�

א� , זהות בי� התחומי� המכוסי� אי�, הנה כי כ�. המונח ביסוד הזכויות החוקתיות האחרות

ה היא השאלה הניצבת לפנינו עת. על תוצאותיה של חפיפה זו נעמוד בנפרד. חפיפה קיימת

. על ידי הזכות לכבוד האד� ועל ידיה בלבד" מכוסה"א� קיי� תחו� בהתנהגות האנושית ש

ואשר בית , היש אינטרס או רצו� של הפרט שאינו נכנס לתחומ� של הזכויות האחרות

האי� לומר כי כל חלקיו של התחו� המכוסה על ידי ? הקיבול היחיד שלו הוא כבוד האד�

 –ו עמדה כזכות היחידה הקיימת במגילת הזכויות החוקתיות  איל–הזכות לכבוד האד� 

מצויי� בגזרת� של הזכויות החוקתיות האחרות באופ� שאינו נות� לה לזכות החוקתית 

 ?  ושלה בלבד,לכבוד האד� כל גזרה שהיא שלה
אפריקה היא כי כבוד האד� כזכות חוקתית �הגישה המקובלת בפסיקה ובספרות בדרו�

א� הוא מכסה ג� גזרה של התנהגות , זכויות חוקתיות אחרות, ה רבהבמיד, אמנ� חופ�

בפרשת : למשל. שהיא מיוחדת לו ושאינה חופפת זכויות חוקתיות אחרות, אנושית
Dawood88 נידונה חוקתיותו של חוק שקבע תנאי� המגבילי� את האפשרות של בעל או 

�הוא תושב של דרו�אפריקה והנשואי� לב� זוג ש�אישה שאינ� בעלי תושבות בדרו�

 

 .25, 21 'בפס, 13ש " לעיל ה,Khumaloראו פרשת   81
 . 131 'בפס, 71ש "לעיל ה, Smithפרשת ; 27 'בפס, ראו ש�  82
 National Coalition for Gay andפרשת ; 251 'בפס, 69ש "לעיל ה, Ferreiraראו פרשת   83

Lesbian Equality v. Minister of Justice ,125 'בפס, 56ש "לעיל ה. 
; 23 'בפס, 53ש "לעיל ה, Grootboomפרשת ; 44 'בפס, 13ש "לעיל ה, Khosaראו פרשת   84

 . 21 'בפס, 71ש "לעיל ה, Jafthaפרשת 
 .462' ראו לעיל בעמ  85
 .35 'בפס, 15ש "לעיל ה ,Dodoפרשת   86
ראו ג� . 21 'בפס, 71ש "לעיל ה, Jafthaפרשת ; 35 'בפס, 12ש "לעיל ה, Dawoodראו פרשת   87

Haysom ,138, 134' בעמ, 4ש "לעיל ה ;Woolman ,25' עמ, 36פרק ב, 2ש "לעיל ה . 
 'בפס, 12ש "לעיל ה, Booysenראו ג� פרשת . 36 'בפס, 12ש "לעיל ה, Dawoodראו פרשת   88

10 . 
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נטע� כי החוק פוגע בזכות לכבוד האד� ואינו . אפריקנית�לרכוש תושבות דרו�, אפריקה

  O’Regan J.:(89(בקבלה טענה זו קבעה השופטת אורג� . מידתי

“In this case, however, it cannot be said that there is a more specific right 

that protects individuals who wish to enter into and sustain permanent 

intimate relationships than the right to dignity in section 10. There is no 

specific provision protecting family life as there is in other constitutions 

and in many international human rights instruments. The applicants 

argued that legislation interfering with the right to enter into such 

relationships infringed the rights to freedom of movement and the rights 

of citizens to reside in South Africa. It may well be that such legislation 

will have an incidental and limiting effect on these rights, but the primary 

right implicated is, in my view, the right to dignity. As it is the primary 

right concerned, it is the right upon which we should focus”.  

 90:אפריקה כ��וולמ� מתאר את הגישה המקובלת בפסיקה של דרו�

“[D]ignity has operated as a first order rule in a number of intimate 

association matters because the Constitutional Court could identify no 

other specific right that would protect the interests of the married couples 

or life partners in question. High Courts have extended the protection that 

FC [Final Constitution] s 10 affords intimate associations beyond the 

confines of marriage or life partnerships to relationships between 

grandparents and grandchildren. High Courts have also deployed dignity 

as an operational rule when no other right would protect the linguistic 

interests of a party before the court”.  

  כבוד האד� והזכות לחופש) ב(

 – בהעדר זכות חוקתית אחרת –האי� לומר כי כל אות� ענייני� שלדעת וולמ� נכללי� 

פט זהו הדי� במש? נופלי� בגדרה של הזכות לחופש, בגדרה של הזכות לכבוד האד�

 משתרעת בי� השאר על כל 92 הזכות החוקתית לחופש פיתוח האישיות91.החוקתי הגרמני

 

 . ש�  89
90  Woolman ,20' עמ, 36פרק ב, 2ש "לעיל ה . 
 .457' ראו לעיל בעמ  91
 . 457'  לעיל בעמ ג� ראו.היסוד הגרמני�לחוק) 1(2סעי� ראו   92
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 ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ממילא אי� לכבוד האד� ב". סל�זכות"זוהי . רצו� או אינטרס של האד�

  ?‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ùמהו הדי� בעניי� זה ב. שהיא ייחודית לו" גזרה"

  :‡ÂÁÌÂ¯„ Ï˘ �‰˜È¯Ù˜˙‰ ל12הזכות לחירות מעוגנת בסעי� 

“Freedom and Security of the Person 

(1) Everyone has the right to freedom and security of the person, which 

includes the right –  

(a) not to be deprived of freedom arbitrarily or without just cause; 

(b) not to be detained without trial;  

(c) to be free from all forms of violence from either public or private 

sources; 

(d) not to be tortured in any way; and 

(e) not to be treated or punished in a cruel, inhuman or degrading 

way. 

(2) Everyone has the right to bodily and psychological integrity, which 

includes the right –  

(a) to make decisions concerning reproduction;  

(b) to security in and control over their body; and  

(c) not to be subjected to medical or scientific experiments without 

their informed consent”.  

א� הא� מגנה הוראה זו . הכול מסכימי� כי הוראה זו מגנה על החופש מפני השימוש בכוח

הא� היא מגנה על החופש ? על החופש מפני פגיעה בו שלא בדר� של שימוש בכוח

  ? להינשא

 �security of the והשנייה ל�freedom האחת ל–הא� עניי� לנו בשתי זכויות נפרדות 

person –שעניינה , ו בזכות אחת או שמא עניי� לנfreedomמפני פגיעה ב �security of the 

person?93 שאלה זו הועלתה בפרשת Coetzee94היא עלתה מחדש .  א� הושארה בצרי� עיו�

כי הוראת ) .Ackermann J( בדעת מיעוט גרס השופט אקרמ� Ferreira.95והוכרעה בפרשת 

 

 Michael Bishop & Stu Woolman, Freedom and Security of the Person, inראו   93
CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA ch. 40-1 (Stu Woolman, Michael Bishop & 

Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev., 2012) . 
94  Coetzee v. Government of the Republic of South Africa, 1995 (4) SA 631 (CC) para. 44. 
 .69ש "לעיל ה, Ferreiraפרשת   95
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�האחת הזכות ל: זכויות חוקתיותאפריקה מבחינה בי� שתי �לחוקה של דרו�) 1(12סעי� 

freedomוהאחרת הזכות ל �security of the person .הזכות ל�freedom96:לדעת אקרמ�,  היא  

“[T]he right of individuals not to have ‘obstacles to possible choices and 

activities’ placed in their way by […] the state”.  

 הרוב לא residual freedom right”.(97“ ("זכות שיורית לחופש"ת השופט אקרמ� מכנה זא

 ועמו הסכימו שאר חברי המותב – 98קבע) .Chaskalson P(סקלסו� 'הנשיא צ. קיבל גישה זו

ע� .  כי המטרה העיקרית של הוראת הסעי� היא להבטיח את השלמות הפיזית של האד�–

להיות מקרי� חריגי� שבה� יינת� לדיבור עשויי� . זאת הוא ציי� כי אי� זו המטרה היחידה

freedomהנשיאבהתייחסו למקרי� אלה ציי� .  מוב� רחב מהבטחת השלמות הפיזית 

 99:סקלסו�'צ

“This does not mean that we must necessarily confine the application of 

section 11(1) to the protection of physical integrity. Freedom involves 

much more than that, and we should not hesitate to say so if the occasion 

demands it. But, because of the detailed provisions of Chapter 3, such 

occasions are likely to be rare. If despite the detailed provisions of 

Chapter 3 a freedom of a fundamental nature which calls for protection is 

identified, and if it cannot find adequate protection under any of the other 

provisions in Chapter 3, there may be a reason to look to section 11(1) to 

protect such a right. But to secure such protection, the otherwise 

unprotected freedom should at least be fundamental and of a character 

appropriate to the strict scrutiny to which all limitations of section 11 are 

subjected”.  

 . אמות המידה לקביעת� של מקרי� חריגי� אלה טר� פותחו
ובכפו� , אפריקה בעיקרה�ל דרו�המסקנה המתבקשת היא כי הזכות לחופש בחוקה ש

נמצא כי היא אינה משמיטה את הקרקע מתחת לרגליה של הזכות . סל�אינה זכות, לחריגי�

   Ferreira:100סקלסו� ציי� בפרשת 'הנשיא צ. החוקתית לכבוד האד�

 

 . 54 'בפס, ש�  96
 . 57 'בפס, ש�  97
 . 170 'בפס, ש�  98
כ� . 254 'בפס, ש�, באותה פרשה) .Sachs J(ראו ג� פסק הדי� של השופט זקס . 184 'בפס, ש�  99

 Bernstein v. Bester NO, 1996 (4)בפרשת ) .O’Regan J(ראו פסק הדי� של השופטת אורג� 
BCLR 449 (CC) . 

 . 173 'בפס, 69ש "לעיל ה, Ferreiraפרשת   100
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“In the context of the multiplicity of rights with which it is associated in 

Chapter 3, human dignity can and will flourish without such an extensive 

interpretation being given to section 11(1)”.  

אפריקה מעלה כי במקרי� נדירי� משמש כבוד האד� �העיו� בפסיקה ובספרות בדרו�

  101:בציינו, עומד על כ� וולמ�. הזכות הבלעדית הרלוונטית לפתרו� הבעיה

“Dignity is rarely a first order rule. That is, the right to dignity alone is 

rarely dispositive of a constitutional matter”.  

הטע� לכ� הוא שהתחו� של רצו� או אינטרס של הפרט שבו יש תחולה א� לכבוד האד� 

ני בתי  בוודאי ברוב רוב� של המקרי� שבאו בפ–ברוב רוב� של המקרי� . הוא צר ביותר

 ההתנהגות שהגבילה את הזכות לכבוד האד� הגבילה ג� זכויות –אפריקה �המשפט בדרו�

ע� זאת יש להדגיש כי החפיפה הרבה בי� הזכויות החוקתיות השונות לבי� . חוקתיות אחרות

החפיפה לא הביאה לשינוי . כבוד האד� לא הביאה לצמצו� בהיקפו של כבוד האד�

 . האד�בגבולותיה של הזכות לכבוד

  אפריקה� של הזכות לכבוד האד� במשפט החוקתי של דרו�ייחודה  .6

כבוד האד� כזכות חוקתית המשתרעת על כל התנהגות הנופלת בגדרי כבוד ) א(

  האד� כער� חוקתי

. הזכות ניתנת להגבלה מידתית.  הוא זכות יחסית‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ùכבוד האד� ב

היא חלק . י� העליוני� של מגילת זכויות האד�היא אחד הערכ. היא אינה זכות נצחית

הא� יש לה ייחוד משלה . סל�זכות, בעיקרה, ממגילת זכויות חוקתיות שאינה כוללת בחובה

לכבוד האד� כזכות חוקתית בגרמניה ייחוד , כפי שראינו? ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ‰�‰˜È¯Ùבגדרי 

לת זכויות חוקתיות היא פועלת בגדרי מגי. נצחית ועליונה, היא זכות מוחלטת. משלה

תכונות אלה הביאו לצמצו� . סל שעניינה הזכות לפיתוח האישיות�המתאפיינת בזכות

הא� צמצו� זה מאפיי� ג� את הזכות . התחו� המכוסה על ידי הזכות החוקתית לכבוד האד�

 לכבוד האד� כזכות חוקתית 102,שראינוכפי ? ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ùלכבוד האד� ב

היא משקפת את אחד הערכי� . היא אינה נצחית. היא זכות יחסית. הבישראל ייחוד משל

מכסות ) לבד מכבוד האד�(הזכויות החוקתיות האחרות . העליוני� של מגילת זכויות האד�

תכונות אלה הביאו להעמקת היקפו של כבוד האד� ככולל ג� . גזרה צרה של זכויות אד�

 

101  Woolman ,ההדגשה במקור (19' עמ, 36פרק ב, 2ש "לעיל ה .( 
 .366'  בעמלעילראו   102
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זכויות העומדות לעצמ� ואילו בישראל ה� נינה אשר בחוקות אחרות ה� �בת וזכויות�זכויות

  ?אפריקה�הא� הרחבה זו מתבקשת ג� בדרו�. חלק מכבוד האד�

אפריקה �התשובה לשאלות אלה היא לדעתי כי ייחודה של הזכות לכבוד האד� בדרו�

תחו� זה צרי� לכסות כל פעילות אנושית . אינה מצדיקה צמצו� התחו� המכוסה על ידיה

הסיבות שהביאו לצמצומו של כבוד האד� . ד האד� מבקש להגשי�שהער� החוקתי של כבו

מבחינה זו קיי� דמיו� רב בי� . אפריקה� אינ� חלות בדרו�‰ÂÁ�‰È�Ó¯‚ Ï˘ „ÂÒÈ˜כזכות ב

אפריקה לבי� התחו� המכוסה �התחו� המכוסה על ידי הזכות החוקתית לכבוד האד� בדרו�

�השיטות מתבטא בכ� שרבות מזכויותהשוני בי� שתי . על ידי הזכות לכבוד האד� בישראל

אפריקה ה� �בדרו�בעוד , הבת או הנינה שבישראל נכללות בגדרי הזכות לכבוד האד� בלבד

  . ג� זכויות עצמאיות העומדות על רגליה�

  בעיית החפיפה בי� הזכות לכבוד האד� והזכויות החוקתיות האחרות) ב(

חוקתית לכבוד האד� וכ� זכות כיצד יש לבחו� כל אות� מצבי� שבה� נפגעת הזכות ה

שאלה זו אינה מתעוררת בכל חריפותה ? חוקתית אחרת במגילת הזכויות החוקתיות

הבת והנינה הנגזרות מכבוד האד� לרוב אינ� מוכרות כזכויות �שכ� זכויות, בישראל

הער� של כבוד האד� חולש על רבות מהזכויות . אפריקה�לא כ� בדרו�. עצמאיות

 עד כמה שהוא מגשי� ג� את – תחו� המכוסה על ידי אות� זכויות  על כ�103.החוקתיות

הקיו� החופ� אינו מביא לשינוי .  נכלל ג� בגדרי כבוד האד�–הער� בדבר כבוד האד� 

הקיו� החופ� מביא להתחזקותה של כל זכות בשל חפיפתה : נהפו� הוא. בהיק� הזכויות

ציינה  Dawood בפרשת? לנהוג במצב דברי� זה כיצד על בית המשפט 104.ע� זכות אחרת

  O’Regan J.:(105(השופטת אורג� 

 

 'בפס, 69ש "לעיל ה, Ferreiraרשת פ; 328 'בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneראו פרשת   103
לעיל , National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Justiceפרשת ; 49
, 13ש "לעיל ה, Khumaloפרשת ; 49 'בפס, 80ש "לעיל ה, Princeפרשת ; 114 'בפס, 56ש "ה

 S. v. Jordan, 2002 (6) SA 642ראו ג� . 131 'בפס, 71ש "לעיל ה ,Smithפרשת ; 27, 21 'בפס
(CC) para. 53. 

לעיל , National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Justiceראו פרשת   104
 National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of; 114 'בפס, 56ש "ה

Home Affairs ,פרשת ; 31' בפס, 54ש "לעיל הGrootboom ,פרשת ; 83 'בפס, 53ש "לעיל ה
Islamic Unity Convention,26 'בפס, 12ש " לעיל ה) “freedom of expression is one of a 

‘web of mutually supporting rights’ in the Constitution. It is closely related to freedom 
of religion, belief and opinion (s 15), the right to dignity (s 10) […]” (Langa D.P.)( ;

; 25 'בפס, 54ש "לעיל ה, Watchenukaפרשת ; 52 'בפס, 103ש "לעיל ה, Jordanפרשת 
 .131 'בפס, 71ש "לעיל ה, Smithפרשת ; 104, 41–40בפסקאות , 13ש "לעיל ה, Khosaפרשת 

 .35 'בפס, 12ש "לעיל ה, Dawoodפרשת   105
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“In many cases […] where the value of human dignity is offended, the 

primary constitutional breach occasioned may be of a more specific right 

such as the right to bodily integrity, the right to equality or the right not to 

be subject to slavery, servitude or forced labour”.  

יודגש כי השופטת אורג� לא ציינה כי כשההפרה החוקתית הראשית היא של זכות בעלת 

אי� צור� , עבוד או עבודת כפייהש, ת לשוויו� או הזכות נגד עבדותכגו� הזכו, אופי מיוחד

חר� זאת נראה כי הגישה שהתקבלה היא כי . כבוד האד�לבחו� את תחולתה של הזכות ל

הפגיעה בזכות לכבוד האד� אינה , במקו� שנפגעת הזכות לכבוד האד� וזכות מיוחדת

 107: כותב וולמ�106.מוסיפה דבר

“[The] ubiquity of dignity has led the Court to adhere to a relatively 

restrictive rule regarding the use of dignity as a first order rule: where a 

court can identify the infringement of a more specific right, FC s 10 

should not be added to the enquiry”.  

 הלכה 108.מכא� ג� מיעוט המקרי� שבה� בית המשפט בוח� את כבוד האד� כזכות חוקתית

יורית ותחול רק באות� מקרי� שבה� אי� למעשה הזכות לכבוד האד� הפכה לזכות ש

  109.למצוא זכות אחרת החלה בעניי�

בכל מקרה של חפיפה בי� זכויות חוקתיות שאי� בה� ניגוד . לדעתי גישה זו אינה ראויה

הדבר . אי� לראות בכבוד האד� זכות שיורית. יש לבחו� כל אחת מה� בנפרד, אלא השלמה
 

 here a court can identify in[W]“: 20' עמ, 36פרק ב, 2ש "לעיל ה, Woolmanראו   106
infringement of a more specific right, FC s 10 will (ostensibly) not add to the enquiry” .

 .198' בעמ, 4ש "לעיל ה, Botha, Human Dignity in Comparative Perspectiveראו ג� 
107  Woolman ,24' עמ, 36פרק ב, 2ש "לעיל ה . 
 Because some rights are understood, immediately, to be expressions of the“(ש�   108

commitment to dignity – say, the prohibitions on torture (FC s 12), slavery, servitude or 
forced labour (FC s 13) – and many other rights, once refracted through the value of 
dignity, become expressions of the more basic (non-justiciable) commitment to dignity – 
say the right to equality and the right not to be subject to cruel, inhuman or degrading 
punishment – the need for dignity to function as a rule that disposes of cases directly is 

less pronounced than it might otherwise be”( . 
: 198' בעמ, 4ש "לעיל ה, Botha, Human Dignity in Comparative Perspectiveראו   109

“[D]ignity thus assumes the role of a residual right which is used to interpret and give 
shape to more specific rights, and which is relied upon directly only in cases in which no 

more specific right is available” . ע� זאת המחבר מציי� כי בית המשפט לא היה עקבי
ולעתי� הוא בוח� א� הזכות לכבוד האד� לא נפגעה ג� במקו� שהפגיעה היא ג� , בגישתו זו

 IAIN CURRIE & JOHAN DE WAAL, THE NEW CONSTITUTIONAL ANDראו ג� . יות אחרותבזכו

ADMINISTRATIVE LAW Vol. 1 362 (2001). 
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הוא ימנע ממנה . בוד האד� במגילת הזכויותאינו מתיישב ע� מרכזיותה של הזכות לכ

מלמלא את תפקידה בגדרי מגילת הזכויות ועשוי לגרור את החלשתו של כבוד האד� בגדרי 

וגמה לתוצאה בלתי ראויה זו אפשר למצוא בפסיקתו של בית המשפט החוקתי של  ד.החוקה

  ).�minimum coreה(אפריקה בסוגיה של הגרעי� המינימלי �דרו�

  )Minimum Core(ה של הגרעי� המינימלי הבעי) ג(

בפרשו את הסעיפי� במגילת הזכויות החוקתיות הדני� בזכויות חברתיות קבע בית 

אפריקה כי זכויות אלה אינ� מגנות על הגרעי� המינימלי של �המשפט החוקתי של דרו�

 reasonable( שאלת הגרעי� המינימלי צריכה להיבדק במסגרת האמצעי� הסבירי� 110.הקיו�

measures (וזאת במסגרת המקורות , על המדינה לנקוט להבטחת הגשמת� של זכויות אלהש

 גישה זו של בית המשפט החוקתי שנויה available resources.(111(העומדי� לרשותה 

לענייננו אציי� כי לדעתי היה מקו� לבחו� א� המינימו� .  לא אנתח ביקורת זו112.במחלוקת

בחינה דומה נעשתה על ידי בית המשפט . כות לכבוד האד�של הקיו� מובטח במסגרת הז

 בשני בתי המשפט נקבע כי 114. ועל ידי בית המשפט העליו� בישראל113החוקתי הגרמני

 בישראל זהו מינימו� ;בגרמניה זהו מינימו� מוחלט. כבוד האד� מג� על מינימו� הקיו�

  .יות מידתיתכלומר על ההגבלה לה, הנית� להגבלה בגדרי פסקת ההגבלה, יחסי

הטענה כי בצד הזכויות החברתיות והכלכליות עומדת ג� הזכות לכבוד האד� הועלתה 

 כי – ברוח פסיקתו – בית המשפט קבע 115.אפריקה�בפני בית המשפט החוקתי של דרו�

אי� מקו� לדו� ) הזכויות החברתיות הרלוונטיות, בענייננו(במקו� שיש זכויות ספציפיות 

  Mokgoro J.:(116(קגורו ושופטת מכותבת ה. בכבוד האד�

“This Court has made it clear that any claim based on socio-economic 

rights must necessarily engage the right to dignity. The lack of adequate 

food, housing and health care is the unfortunate lot of too many people in 

this country and is a blight on their dignity. Each time an applicant 

approaches the courts claiming that his or her socio-economic rights have 

been infringed the right to dignity is invariably implicated. The 

 

 ,Minister of Health v. Treatment Action Campaign ;53ש "לעיל ה, Grootboomראו פרשת   110
2002 (5) SA 721 (CC). 

 . אפריקה� לחוקה של דרו��29 ו27, 26של סעיפי� ראו למ  111
 SANDRA LIEBENBERG, SOCIO-ECONOMIC RIGHTS: ADJUDICATION UNDER A ראו  112

TRANSFORMATION CONSTITUTION (2010). 
 . 462' ראו לעיל בעמ  113
 . 598 ' בעמלהל�ראו   114
 . 21 'בפס, 71ש "לעיל ה, Jafthaראו פרשת   115
 . ש�  116
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appellants’ reliance on section 10 as a self-standing right therefore does 

not add anything to this matter making it unnecessary to consider the 

attempted amplification of their case in this regard”. 

. כי ההגבלה על הזכויות החברתיות מערבת את הזכות לכבוד, הצדק ע� השופטת, אכ�
א� מה הדי� א� הזכויות . בפרשה שלפניה נמצא הפתרו� בגדרי הזכויות החברתיות עצמ�

 �minimumה(בכל הנוגע לקיו� המינימלי , כפי שראינו? החברתיות אינ� פותרות את הבעיה

core (שההוראות בעניי� הזכויות החברתיות אינ� כוללות היבט החליט בית המשפט החוקתי 
 האנושי אלא לנקיטת אמצעי� סבירי�הזכות אינה למינימו� של הקיו� . זה של כבוד האד�

.  להבטחת הזכויות החברתיות והכלכליותרת המקורות העומדי� לרשות המדינהבמסג
בחינה זו לא תוכל . ד�במצב דברי� זה נראה לי כי יש מקו� לבחו� את הזכות לכבוד הא

להיעשות רק א� הזכויות החברתיות והכלכליות יתפרשו כקובעות שהחוקה אינה מכירה 
במקרה זה הזכות לכבוד האד� תצטמצ� ולא תכלול את . בזכות למינימו� הקיו� האנושי
דומה שהכול יסכימו כי אי� לפרש את הזכויות החברתיות . הזכות למינימו� הקיו� האנושי

כל שנקבע בבית המשפט . ות כהסדר שלילי לעניי� הזכות למינימו� הקיו� האנושיוהכלכלי
 הוא שהזכויות החברתיות – וכאמור א� זה שנוי במחלוקת –אפריקה �החוקתי של דרו�

לא נקבע כי כל מגילת הזכויות . והכלכליות אינ� מכירות בזכות נפרדת לקיו� אנושי מינימלי
 במצב דברי� זה יש מקו� לבחו� א� הזכות החוקתית לכבוד .החוקתיות אינה מכילה זכות זו

. יש להמשי� ולבחו� א� הגבלה זו היא מידתית, א� התשובה היא בחיוב. האד� הוגבלה
ייתכ� כמוב� שהתוצאה של הבחינה האמורה תעלה כי ההגבלה על הזכות לכבוד האד� היא 

א� .  את הזכות לכבוד האד�אי� במסקנה אפשרית זו כדי לשלול את הצור� לבחו�. מידתית
מהו ההיתר לשלול את הבחינה , הער� בדבר כבוד האד� רלוונטי למינימו� הקיו� האנושי

  ?א� הזכות לכבוד האד� הוגבלה

כבוד האד� כער� חוקתי וכזכות חוקתית במשפט החוקתי של   .ב
  אפריקה�דרו�

  כבוד האד� כאחת מזכויות האד�  .1

ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ‰�‰˜È¯Ù‡117.בוד האד� ה� כער� חוקתי וה� כזכות חוקתית מכירה בכ 

  Dawood:118בפרשת ) .O’Regan J(עמדה על כ� השופטת אורג� 

 

 .Susie Cowen, Can 'Dignity' Guide South Africa's Equality Jurisprudence?, 17 Sראו   117
AFR. J. HUM. RTS. 34, 46 (2001). 

 .48 'בפס, 12ש "לעיל ה, Bheראו ג� פרשת . 35 'בפס, 12ש "לעיל ה, Dawoodפרשת   118
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“The value of dignity in our Constitutional framework cannot therefore 

be doubted. The Constitution asserts dignity to contradict our past in 

which human dignity for black South Africans was routinely and cruelly 

denied. It asserts it too to inform the future, to invest in our democracy 

respect for the intrinsic worth of all human beings. Human dignity 

therefore informs constitutional adjudication and interpretation at a range 

of levels. It is a value that informs the interpretation of many, possibly all, 

other rights. This Court has already acknowledged the importance of the 

constitutional value of dignity in interpreting rights such as the right to 

equality, the right not to be punished in a cruel, inhuman or degrading 

way, and the right to life. Human dignity is also a constitutional value that 

is of central significance in the limitations analysis. Section 10, however, 

makes it plain that dignity is not only a value fundamental to our 

Constitution, it is a justiciable and enforceable right that must be 

respected and protected. In many cases, however, where the value of 

human dignity is offended, the primary constitutional breach occasioned 

may be of a more specific right such as the right to bodily integrity, the 

right to equality or the right not to be subjected to slavery, servitude or 

forced labour”. 

הוא מעניק בסיס . לער� החוקתי של כבוד האד� חשיבות רבה, כפי שציינה השופטת אורג�

ע� . ק מהתכלית המונחת ביסוד� של הזכויות ולעתי� הוא חל119,מוסרי לזכויות האחרות

 120.זכות חוקתית לכבוד האד�, כשלעצמו, זאת הער� החוקתי של כבוד האד� אינו מעניק

  . ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ�‰˜È¯Ù ל10כבוד האד� כזכות חוקתית מעוג� בהוראת סעי� 

  היחס בי� הער� החוקתי לכבוד האד� לזכות החוקתית לכבוד האד�  .2

Ï˘ ‰˜ÂÁ ר� החוקתי לכבוד האד� לזכות החוקתית לכבוד האד� במהו היחס בי� הע
ÌÂ¯„�‰˜È¯Ù‡ ? התשובה היא כי הער� החוקתי של כבוד האד� הוא התכלית העיקרית

 

 . 81' בעמ, 4ש "לעיל ה, DEVENISHראו   119
 The values enunciated in section 1 of the“ :21 'בפס, 10ש "לעיל ה, NICROראו פרשת   120

Constitution are of fundamental importance. They inform and give substance to all the 
provisions of the Constitution. They do not, however, give rise to discrete and 
enforceable rights in themselves. This is clear not only from the language of section 1 
itself, but also from the way the Constitution is structured and in particular the 

provisions of Chapter 2 which contains the Bill of Rights” (Chaskalson C.J.). 
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המטרה העיקרית של הזכות החוקתית לכבוד . המונחת ביסוד הזכות החוקתית לכבוד האד�

ר� החוקתי של כבוד  היא להגשי� את הע– התכלית העיקרית המונחת ביסודה –האד� 

לבחינתה ? מהו הער� בדבר כבוד האד� המונח ביסוד הזכות החוקתית לכבוד האד�. האד�

  . של שאלה זו נפנה עתה

  כבוד האד� לש של הער� החוקתי פוהיק  .ג

  קשיי ההגדרה  .1

הער� החוקתי של כבוד האד� קובע את היק� הפריסה של הזכות החוקתית לכבוד 

על שאלה ? אפריקה�הער� החוקתי לכבוד האד� בחוקה של דרו�מהי ההגדרה של . האד�

 121שופטי� בפסקי הדי�. החוקה עצמה אינה מגדירה ער� זה. זו אי� למצוא תשובה מקובלת

.  מדגישי� את הקושי שבהגדרת הער� החוקתי של כבוד האד�122וחכמי משפט בחיבוריה�

שכ� ,  כבוד האד� כער� חוקתיאת מובנו של, ולו באופ� ראשוני, ע� זאת אי� מנוס מלקבוע

  Haysom:123בצדק ציי� . בלא לעשות כ� הער� החוקתי הזה לא יוכל למלא את תפקידו

“It is not enough to show that human dignity is a beacon which 

illuminates a path for human-rights interpretation. The direction in which 

the beacon lies must be described”.  

עיו� בפסקי הדי� של בית המשפט החוקתי מלמד על פסיקה עשירה לעניי� היבט זה או אחר 

ייתכ� שהטע� לכ� הוא חוסר הרצו� של . של הער� החוקתי בלא ניסיו� להגדירו כמכלול

להניח בסיס עקרוני כולל לכבוד , בשלב הראשו� של ההתפתחות החוקתית, בית המשפט

אפריקה מלנסות ולהגדיר �זה אי� בו כדי לשחרר את מדע המשפט של דרו� דבר 124.האד�

כ� , אכ�. את הבנתו של הער� של כבוד האד� כפי שהוא משתק� בפסיקת� של בתי המשפט

 126. ובה� השופט אקרמ� בכתיבתו המדעית– 125נעשה בכתיבת� של כמה מחברי�
 

 Goldstone(השופט גולדסטו� . Harksen v. Lane NO, 1998 (1) SA 300 (CC) para. 50 ראו  121
J. (דובה �רה'מצטט בהסכמה את השופטת ל)L'Heureux-Dubé J. ( בפרשתEgan v. Canada, 

[1995] 2 S.C.R 513 (Can.) , הכותבת כי“Dignity [is] a notoriously elusive concept” . ראו
 National Coalition for Gay and Lesbianבפרשת ) .Ackermann J(ג� דברי השופט אקרמ� 

Equality v. Minister of Justice ,28 'בפס, 56ש "לעיל ה :“Dignity is a difficult concept to 
capture in precise terms” . 

 ,Botha, Human Dignity in Comparative Perspective; 131' בעמ, 4ש "לעיל ה, Haysomראו   122
 .201 'בעמ, 4ש "לעיל ה

123  Haysom ,131' בעמ, 4ש "לעיל ה . 
 ). 1ש "בה( 7' עמ, 36פרק ב, 2ש "לעיל ה, Woolmanראו   124
 Botha, Human Dignity in ;2ש "לעיל ה, Woolman; 4ש "לעיל ה, Haysomראו   125

Comparative Perspective,4ש " לעיל ה . 
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  כבוד האד� כראייה באד� מטרה ולא אמצעי בלבד  .2

 שלפיה כבוד האד� כער� חוקתי 127,בי� מפסקי הדי� התפיסה הקנטיאניתמשותפת לר

משמעותו תפיסת האד� כמטרה ושלילת תפיסתו כאמצעי בלבד להגשמת מטרתו של 

 אלא ג� 129 לא רק תפיסה פילוסופית המבוססת על קנטמונחי� ביסוד גישה זו 128.אחר

 כאמצעי לשרת את לב��לאאשר בבסיסו הייתה תפיסת ה, הניסיו� המר של האפרטהייד

אורג� וזקס בפרשת ,  עמדו על כ� השופטי� אקרמ�130.האד� הלב� ולא כמטרה לעצמה

Prinsloo:131  

 

לעיל , Ackermann, The Legal Nature of the South African Constitutional Revolutionראו   126
 Laurie Ackermann, Equality and Non-Discrimination: Some Analyticalראו ג� . 16ש "ה

Thoughts, 22 S. AFR. J. HUM. RTS. 597, 602 (2006); Laurie Ackermann, The Soul of 
Dignity: A Reply to Stu Woolman, in CONSTITUTIONAL CONVERSATIONS 223 (Stu 

Woolman & Michael Bishop eds., 2008) . 
ראו , מבסס את הגדרתו לכבוד האד� על התפיסה הקנטיאנית) Ackermann(השופט אקרמ�   127

Ackermann, The Soul of Dignity ,126ש "לעיל ה;  Ackermann, The Legal Nature of the 
South African Constitutional Revolution ,זו ג� גישתו של וולמ�. 650' בעמ, 16ש "לעיל ה ,

לביקורת . ”Individual as an end – in herself“: 7' עמ, 36פרק ב, 2ש "לעיל ה, Woolmanראו 
 Drucilla Cornell, Bridging the Span toward Justice: Laurie Ackermann andראו , גישה זו

the Ongoing Architectonic of Dignity Jurisprudence, [2008] ACTA JURIDICA 18. 
בפרשה זו נקבע כי הטלת עונש לא מידתי . 38–35 'בפס, 15ש "לעיל ה, Dodoראו פרשת   128

 ,o ignore, if not to deny[T]“: דבר זה משמעותו. משמעותו תפיסת העבריי� כאמצעי בלבד
that which lies at the very heart of human dignity. Human beings are not commodities to 
which a price can be attached; they are creatures with inherent and infinite worth; they 
ought to be treated as ends in themselves, never merely as means to an end” (Ackermann 

J.) .פרשת ראו ג� Jordan ,74 'בפס, 103ש "לעיל ה :“To the extent that the dignity of 
prostitutes is diminished, the diminution arises from the character of prostitution itself. 
The very nature of prostitution is the commodification of one’s body. Even though we 
accept that prostitutes may have few alternatives to prostitution, the dignity of 
prostitutes is diminished not by section 20(1)(aA) but by their engaging in commercial 
sex work. The very character of the work they undertake devalues the respect that the 
Constitution regards as inherent in the human body. This is not to say that as prostitutes 
they are stripped of the right to be treated with respect by law enforcement officers. All 
arrested and accused persons must be treated with dignity by the police. But any 
invasion of dignity, going beyond that ordinarily implied by an arrest or charge, that 
occurs in the course of arrest or incarceration cannot be attributed to section 20(1)(aA), 

but rather to the manner in which it is being enforced” (Ngcobo J.).  
 . 63' ראו לעיל בעמ, לגישתו של קנט  129
, 26 'בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneבפרשת ) .Chaskalson P(סקלסו� 'ראו דברי הנשיא צ  130

 it strips the convicted person of all dignity“כי , בי� השאר, שלפיה� עונש מוות אינו חוקתי
and treats him or her as an object to be eliminated by the state” . 

 .31 'בפס, 57ש " לעיל ה, Prinslooפרשת   131
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“We are emerging from a period of our history during which the 

humanity of the majority of the inhabitants of this country was denied. 

They were treated as not having inherent worth; as objects whose 

identities could be arbitrarily defined by those in power rather than as 

persons of infinite worth. In short, they were denied recognition of their 

inherent dignity”. 

ו של אחר משמעותה הכרה התפיסה כי אי� לראות באד� אמצעי בלבד להגשמת רצונ

 כ� מובילה גישה זו להכרה כי ביסוד כבודו של 132.בשוויו� בכבוד האד� של בני האד�

 ולהכרה בכוחו להגשי� את האוטונומיה 133האד� כאד� מונחת אנושיותו של האד�

 intrinsic worth(,136( הפנימית ו זו ההכרה בחשיבות135. לפתח את אישיותו134שלו

 של כל אד� self worth(138( העצמית � ובחשיבות137)inherent worth( הטבעית ובחשיבות

 

 Botha, Human Dignity in Comparative; 10' עמ, 36פרק ב, 2ש "לעיל ה, Woolmanראו   132
Perspective,203' בעמ, 4ש " לעיל ה . 

, 57ש "לעיל ה, Prinslooפרשת ; 326, 308 'בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneראו פרשת   133
 National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Homeפרשת ; 31 'בפס

Affairs ,פרשת ; 54 'בפס, 54ש "לעיל הFourie ,50 'בפס, 71ש "לעיל ה. 
לעיל , National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Justiceראו פרשת   134

 Botha, Human Dignity in; 132–131' בעמ, 4ש "לעיל ה, Haysomראו . 117 'בפס, 56ש "ה
Comparative Perspective  ,204' בעמ, 4ש "לעיל ה. 

 . 49 'בפס, 69ש "לעיל ה, Ferreiraראו פרשת   135
 'בפס, 69ש "לעיל ה, Ferreiraפרשת ; 328 'בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneראו פרשת   136

 . 27 'בפס, 13ש "לעיל ה, Khumaloפרשת ; 250
 'בפס, 57ש "לעיל ה, Prinslooפרשת ; 328 'בפס, 20ש "ל הלעי, Makwanyaneראו פרשת   137

 National Coalition for Gay andפרשת ; 49 'בפס, 121ש "לעיל ה, Harksenפרשת ; 31
Lesbian Equality v. Minister of Home Affairs ,פרשת ; 42 'בפס, 54ש "לעיל הFourie ,

 .50 'בפס, 71ש "לעיל ה
לעיל , National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Home Affairsראו   138

 The sting of past and continuing discrimination against both gays“: 42 'בפס, 54ש "ה
and lesbians is the clear message that it conveys, namely, that they, whether viewed as 
individuals or in their same-sex relationships, do not have the inherent dignity and are 
not worthy of the human respect possessed by and accorded to heterosexuals and their 
relationships. This discrimination occurs at a deeply intimate level of human existence 
and relationality. It denies to gays and lesbians that which is foundational to our 
Constitution and the concepts of equality and dignity, which at this point are closely 
intertwined, namely that all persons have the same inherent worth and dignity as human 
beings, whatever their other differences may be. The denial of equal dignity and worth 
all too quickly and insidiously degenerates into a denial of humanity and leads to 
inhuman treatment by the rest of society in many other ways. This is deeply demeaning 
and frequently has the cruel effect of undermining the confidence and sense of self-

worth and self-respect of lesbians and gays” (Ackermann J.).  
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 פגיעה בכבוד האד� של פרט 140. ובמשמעות שיש להיותו ב� אד�139בחופש הבחירה שלו

 מכא� הקשר ההדוק שבי� 141.זה או אחר פוגעת בכבוד האד� של כל אחד מבני החברה

קה אינה החו.  האד� הוא חלק מהחברה142.כבוד האד� של הפרט לחברה שבה הוא חי

   Ackermann J.( :143 ( בלשונו של השופט אקרמ�–מתייחסת אל הפרט 

“as being in heroic and atomistic isolation from the rest of humanity”. 

באחת ) .Sachs J(עמד על כ� השופט זקס . החוקה מתייחסת אל הפרט כחלק מהכלל

  144:הפרשות

“While recognising the unique worth of each person, the Constitution 

does not presuppose that a holder of rights is as an isolated, lonely and 

abstract figure possessing a disembodied and socially disconnected self. It 

 

, National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Justiceפרשת  ראו ג�  
פרשת ; 27 'בפס, 13ש "לעיל ה, Khumaloפרשת ; 127, 125–124, 120' בפס, 56ש "לעיל ה

Watchenuka ,27 'בפס, 54ש "לעיל ה. 
לעיל , National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Justiceפרשת ראו   139

 .117 'בפס, 56ש "ה
 Our“): דברי השופטי� אורג� וזקס (74 'בפס, 103ש "לעיל ה, Jordanראו פרשת   140

Constitution values human dignity which inheres in various aspects of what it means to 
be a human being. One of these aspects is the fundamental dignity of the human body 

which is not simply organic. Neither is it something to be commodified” . ראו ג� פרשת
Smith ,דברי השופטת אורג� בפרשת ; 132–131בפסקאות , 71ש "לעיל הMakwanyane , לעיל

דברי השופט יעקוב ; )”to share in the experience of humanity“ (326 'בפס, 20ש "ה
)Yacoob J. ( בפרשתGrootboom ,83 'בפס, 53ש "לעיל ה) “human beings are required to 

be treated as human beings”.( 
ש "לעיל ה, Port Elizabethשת ראו ג� פר. 83 'בפס, 53ש "לעיל ה, Grootboomראו פרשת   141

 It is not only the dignity of the poor that is assailed when homeless people“ :18 'בפס, 71
are driven from pillar to post in a desperate quest for a place where they and their 
families can rest their heads. Our society as a whole is demeaned when state action 
intensifies rather than mitigates their marginalisation. The integrity of the rights-based 
vision of the Constitution is punctured when governmental action augments rather than 
reduces denial of the claims of the desperately poor to the basic elements of a decent 
existence. Hence the need for special judicial control of a process that is both socially 

stressful and potentially conflictual” (Sachs J.).  
ראו .  סולידריות בי� הפרטי� בחברה המבוסס עלubuntu על רקע זה הודגש העיקרו� של  142

Botha, Human Dignity in Comparative Perspective ,204' בעמ, 4ש "לעיל ה . 
 . 52 'בפס, 69ש "לעיל ה, Ferreiraפרשת   143
ש "לעיל ה, National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Justiceפרשת   144

 .117 'בפס, 56
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acknowledges that people live in their bodies, their communities, their 

cultures, their places and their times”. 

הזכות  לתלות זו לעניי� Bernsteinבהתייחסה בעניי� . מכא� התלות ההדדית שבי� בני החברה

 ציינה השופטת אורג� – א� דברי� אלה חלי� ג� לעניי� הער� של כבוד האד� – לחופש

)O’Regan J.:(145  

“[T]he democratic society contemplated by the Constitution is not one in 

which freedom would be interpreted as license, in the sense that any 

invasion of the capacity of an individual to act is necessarily and 

inevitably a breach of that person's constitutionally entrenched freedom. 

Such a conception of freedom fails to recognise that human beings live 

within a society and are dependent upon one another. The conception of 

freedom underlying the Constitution must embrace that interdependence 

without denying the value of individual autonomy. It must recognise the 

important role that the state, and others, will play in seeking to enhance 

individual autonomy and dignity and the enjoyment of rights and 

freedoms”. 

  היקפה של הזכות החוקתית לכבוד האד�  .ד

  חפיפה והתנגשות בי� כבוד האד� לזכויות חוקתיות אחרות  .1

נועדה להגשי� את הער� ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�¯Ù‡ ‰˜Èהזכות החוקתית לכבוד האד� ב

הזכות החוקתית מתפרשת על פי הכללי� לפרשנות חוקתית . החוקתי של כבוד האד�

כבר ציינו כי הזכות לכבוד האד� חופפת לעתי� זכויות חוקתיות . אפריקה�המקובלי� בדרו�

 בצד – הטע� לכ� הוא שהזכויות החוקתיות האחרות מבקשות להגשי� א� ה� 146.אחרות

במצב .  ג� את הער� בדבר כבוד האד�–יי� שוני� ומטרות חברתיות שונות ערכי� חוק

   147.דברי� זה הזכויות מחזקות זו את זו

 

 . 150 'בפס, 99ש "לעיל ה, Bernsteinפרשת   145
 Botha, Human Dignity in; 25' עמ, 36פרק ב, 2ש "לעיל ה, Woolmanראו , לניתוח חפיפה זו  146

Comparative Perspective ,134' בעמ, 4ש "לעיל ה . 
לעיל , National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Justiceראו פרשת   147

 National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Homeפרשת ; 56ש "ה
Affairs ,פרשת ; 54ש "לעיל הGrootboom ,פרשת ; 53ש "לעיל הIslamic Unity Convention ,
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הזכות לכבוד , למשל. לעתי� הזכות לכבוד האד� מתנגשת ע� זכויות חוקתיות אחרות

 עשויה להתנגש ע� – לרבות הזכות לש� הטוב שהוא חלק מהזכות לכבוד האד� –האד� 

 לעתי� ההתנגשות עשויה להיות בי� שני היבטי� של כבוד 148.פש הביטויהזכות לחו

הזכויות מ פתרו� ההתנגשות בכל המקרי� הללו אינו בצמצו� היקפה של אחת 149.האד�

 הפוגעי� 151 החקיקה והמשפט המקובל150.חוקתי�הפתרו� יימצא במשפט התת. החוקתיות

יהיו חוקתיי� רק א� ה� , פיקאו אינ� מגני� עליה� מס, באחת הזכויות הללו או בשתיה�

  . מידתיי�

  הצדדי� לזכות לכבוד האד�  .2

 נגנט  עמד על כ� השופטeveryone.(152(הזכות לכבוד האד� היא זכותו של כל אד� 

)Nugent J.(153: בציינו  

“Human dignity has no nationality. It is inherent in all people – citizens 

and non-citizens alike – simply because they are human. And while that 

person happens to be in this country – for whatever reason – it must be 

respected, and is protected, by s. 10 of the Bill of Rights”.  

 לעברות, לפעולותיו, הזכות החוקתית לכבוד האד� נתונה לכל אד� בלא קשר לתכונותיו

 הזכות נתונה לב� 154.אכ� ג� לאסירי� עומדת הזכות לכבוד האד�. שעבר ולפשעי� שביצע

  155.היא אינה נתונה לתאגיד. כלומר לב� אנוש, אד�

 

, Smithפרשת ; 13ש "לעיל ה, Khosaפרשת ; 103ש "לעיל ה, Jordanפרשת ; 12ש "לעיל ה
 .71ש "לעיל ה

 Le Roux v. Dey, 2011 (3) SA 274ראו ג� . 27 'בפס, 13ש "לעיל ה, Khumaloראו פרשת   148
(CC) at para. 72 ;Woolman ,56' עמ, 36פרק ב, 2ש "לעיל ה . 

 .15 'בפס, 52ש "לעיל ה, Christian Education South Africaראו פרשת   149
אפריקה קובע כי הזכויות החוקתיות חלות ג� ביחסי� בי� �לחוקה של דרו�) 2(8א� שסעי�   150

חקיקה או משפט (חוקתי �תחולה ישירה זו צריכה להתבטא בגדרי המשפט התת, פרטי�
 . 92 'בפס, 37ש "לעיל ה, Du Plessisראו פרשת ). מקובל

 Gardener v. Whitaker, 1996 (4) SA 337; 71 'בפס, 99ש "לעיל ה, Bernsteinראו פרשת   151
(CC) at para. 9; Carmichele v. Minister of Safety and Security, 2001 (4) SA 938 (CC) at 

para. 43 ; פרשתKhumalo ,27 'בפס, 13ש "לעיל ה ;Rail Commuters Action Group v. 
Transnet Ltd., 2005 (2) SA 359 (CC) at para. 73 ; פרשתSmith ,56 'בפס, 71ש "לעיל ה. 

 . אפריקה� לחוקה של דרו�10ראו סעי�   152
 .25 'בפס, 54ש "לעיל ה, Watchenukaפרשת   153
 .August v. Electoral Commission, 1999 (3) SA 1 (CC) at para. 18ראו   154
 ).2013 (49 ח ËÙ˘Ó È�Ê‡Ó" כבוד האד� וחירותו: יסוד�וחוקהתאגיד "ראו אהר� ברק   155
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 מכוונות כלפי רשויות – כשאר הזכויות החוקתיות –במרבית החוקות כבוד האד� 

, חדת קובעת הוראה מיוÈ¯Ù‡ ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ˜‰. אפריקה�לא כ� בדרו�. המדינה

  156:ולפיה

“A provision of the Bill of Rights binds a natural or a juristic person if, 

and to the extent that, it is applicable, taking into account the nature of the 

right and the nature of any duty imposed by the rights”.  

ובלבד שהדבר , זכות חוקתית ג� כלפי בני אד� ותאגידי�על פי הוראה זו נתונה לכל אד� 

ניתוחה של הוראה זו . מתיישב ע� טבעה של הזכות וע� טבעה של החובה המוטלת עליה

זה חייב למצוא את דרכי ) או אופקי(ע� זאת אציי� כי קשר ישיר . חורג מגדרו של ספר זה

  157).חקיקה או משפט מקובל(חוקתיות �הגשמתו בנורמות תת

  תוכנה של הזכות החוקתית לכבוד האד�  .3

  ההקשר החיצוני וההקשר הפנימי) א(

ההקשר : בהבנת תוכנה של הזכות לכבוד האד� יש להתחשב בשני הקשרי� פרשניי�

רקע ההיסטורי הקשה של הפגיעה הונוגע להבנת כבוד האד� על " חיצוני"האחד הוא 

ונוגע למבנה של מגילת " ימיפנ"ההקשר השני הוא ; בכבוד האד� בתקופת האפרטהייד

  158.הזכויות החוקתיות וליחס שבי� כבוד האד� לזכויות החוקתיות האחרות

כדי להבי� את כבוד האד� . הוא האפרטהייד) החיצוני(ההקשר הפרשני הראשו� 

ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ·�‰˜È¯Ù‡ יש להבי� את הפגיעה העמוקה בכבוד האד� במשטר 

 כי המאפיי� Mahomed J.(160 (מחומד השופט  ציי�Makwanyane בפרשת 159.האפרטהייד

  161:אפריקה אינו המשכיות של העבר אלא ניתוק ממנו�את החוקה של דרו�
 

 . אפריקה�לחוקה של דרו�) 2(8סעי�   156
 LAURIE ACKERMANN, HUMANראו ג� . 92 'בפס, 37ש "לעיל ה ,Du Plessis ראו פרשת  157

DIGNITY: LODESTAR FOR EQUALITY IN SOUTH AFRICA 255 (2012). 497' לעיל בעמג� ו רא.  
 Interpreting a right in its context“ :22 'בפס, 53ש "לעיל ה, Grootboomראו פרשת   158

requires the consideration of two types of context. On the one hand, rights must be 
understood in their textual setting. This will require a consideration of Chapter 2 and the 
Constitution as a whole. On the other hand, rights must also be understood in their social 

and historical context” (Yacoob J.).  
 .479' ראו לעיל בעמ  159
 . 262 'בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneפרשת   160
 Our Constitution represents an“ (148 'בפס, 99ש "לעיל ה, Bernsteinראו ג� פרשת . ש�  161

emphatic rejection of a past in which human dignity was denied repeatedly by an 
authoritarian and racist government” (O’Regan J.)( ; פרשתNational Coalition for Gay 

and Lesbian Equality v. Minister of Justice ,125 'בפס, 56ש "לעיל ה . 
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“The South African Constitution […] retains from the past only what is 

defensible and represents a decisive break from, and a ringing rejection 

of, that part of the past which is disgracefully racist, authoritarian, insular, 

and repressive and a vigorous identification of and commitment to a 

democratic, universalistic, caring and aspirationally egalitarian ethos, 

expressly articulated in the Constitution. The contrast between the past 

which it repudiates and the future to which it seeks to commit the nation 

is stark and dramatic. The past institutionalized and legitimized racism. 

The Constitution expresses in its preamble the need for a ‘new order [...] 

in which there is equality between [...] people of all races’. Chapter 3 of 

the Constitution extends the contrast, in every relevant area of endeavour 

(subject only to the obvious limitations of section 33). The past was 

redolent with statutes which assaulted the human dignity of persons on 

the grounds of race and colour alone; section 10 constitutionally protects 

that dignity”.  

  Daniels:162 בפרשת ).Ngcobo J (קובוגברוח דומה ציי� השופט נ

“The new constitutional order rejects the values upon which these 

decisions were based and affirms the equal worth and equality of all 

South Africans. The recognition and protection of human dignity is the 

touchstone of this new constitutional order. The new constitutional order 

is based on the recognition of our diversity and tolerance for other 

religious faiths. It is founded on human dignity, equality and freedom. 

These founding values have introduced new values in our society. The 

process of interpreting legislation must recognise the context in which we 

find ourselves and the constitutional goal of establishing a society based 

on democratic values, social justice and fundamental human rights”. 

מגילה זו מכירה . הוא המבנה של מגילת זכויות האד�) הפנימי(ההקשר הפרשני השני 

בי� הזכויות . חברתיות וכלכליות, אזרחיות, ברשימה ארוכה ומרשימה של זכויות פוליטיות

שהוא הער� , במקו� שקיימת חפיפה הער� של כבוד האד�. ניגודה� חפיפה וה� השונות יש 

הוא ער� אחד בצד ערכי� אחרי� בשאר , ת לכבוד האד� הזכות החוקתיהמונח ביסוד

. לכ� מרבית פסקי הדי� אינ� מייחדי� את הדיו� א� לזכות החוקתית לכבוד האד�. הזכויות

 

 . 54 'בפס, 52ש "לעיל ה, Danielsפרשת   162
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ה� דני� בזכות החוקתית לכבוד האד� בצד הדיו� בזכויות חוקתיות אחרות תו� שהזכויות 

לבחו� א� שהיה מקו� , לעתי� 163.החוקתיות השונות חופפות זו את זו ומחזקות זו את זו

בשל הגישה כי הבחינה החוקתית תיעשה הדבר לא נעשה , א� הזכות לכבוד האד� נפגעה

 על רקע זה קשה לעתי� לדעת מה הייתה 164.בגדרי זכות חוקתית מיוחדת הרלוונטית לעניי�

  . התוצאה בפסקי די� אלה אילו לא היו הזכויות החוקתיות האחרות קיימות

קשרי� פרשניי� אלה נבח� עתה את תוכנה של הזכות לכבוד האד� על על רקע שני ה

. רקע פסקי הדי� העיקריי� שבחנו אותה בהקשר הכללי של מגילת הזכויות החוקתיות

הזכות שכבוד , כלומר(בהקשר זה יש לציי� כי הזכות לכבוד האד� אינה רק זכות שלילית 

כלומר הזכות שכבוד (זכות חיובית כבוד האד� כזכות חוקתית הוא ג� ). האד� לא ייפגע

 the right to“( הדבר נקבע במפורש בזכות החוקתית לכבוד האד� 165).האד� יזכה להגנה

have their dignity respected and protected”( , והוא נובע ג� מההוראה הכללית במגילת

  166:שלפיה, אפריקה�הזכויות של דרו�

“The state must respect, protect, promote and fulfill the rights in the Bill 

of Rights”. 

 תוכנו של כבוד האד� כזכות חוקתית על רקע הפסיקה) ב(

הוא מגשי� אפוא . כבוד האד� כזכות חוקתית מגשי� את הער� החוקתי של כבוד האד�

אנושיות זו משמעה הוא שב� האד� אינו א� אמצעי להגשמת . את אנושיותו של ב� האנוש

אנושיותו של ב� האד� משמעה כוחו להגשי� את האוטונומיה שלו ולפתח . ו של אחררצונ

.  העצמית והפנימית של כל ב� אד� כב� אד�ואנושיות זו מכירה בחשיבות. את אישיותו

  . כבוד האד� כזכות חוקתית מבטא אפוא את המשמעות של להיות ב� אנוש

 167להינשא או שלא להינשאכבוד האד� כזכות חוקתית מג� על ההחלטה של הפרט 

 הזכות מגנה על חיי המשפחה ועל מימוש� 168.ולקבוע את צורת הנישואי� שבה יבחר

  169.אפריקה�בדרו�

 

 . 28 ' בפס,13ש "לעיל ה, Khumaloראו פרשת   163
 . 487' ראו לעיל בעמ  164
 Rail Commuters Actionפרשת ; 62, 44בפסקאות , 151ש "לעיל ה, Carmicheleראו פרשת   165

Group ,347' לעיל בעמג� ראו  .73 ' בפס,151ש "לעיל ה. 
 . אפריקה�של דרו�לחוקה ) 2(7סעי�   166
 .Volks NO v. Robinson, 2005 (5) BCLR 446 (CC) para. 154ראו   167
 .Hassam v. Jacobs NO, 2009 5 (SA) 572 (CC) para. 46ראו   168
 . 10 'בפס, 12ש "לעיל ה, Booysenפרשת ; 30 'בפס, 12ש "לעיל ה, Dawoodראו פרשת   169
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 חופש 171, פרטיות170,קשר הדוק וחפיפה רבה קיימי� בי� כבוד האד� לבי� שוויו�

 כבוד 175. והזכויות החברתיות והכלכליותfreedom(174(חופש  173, חופש אמונה172,ביטוי

 או 177 וא� מוגבל החופש לעבוד176,גע א� נמנעת הזכות להשתת� בבחירותהאד� נפ

  179. כבוד האד� משתרע ג� על שמו הטוב של האד�178.ללמוד

 182. וכל עונש אכזרי אחר181 עונש המלקות180,כבוד האד� שולל את עונש המוות

 כבוד האד� מג� על גופו של אד� 183.מאסר בגי� חוב אזרחי פוגע בכבוד האד� של החייב

 כבוד האד� מג� על חופש הבחירה האינטימית של 185. ואיומי� על הגו�184אונסמפני 

 על זכות הנישואי� בי� בני אותו 187, על כ� הוא מג� על הקשר ההומוסקסואלי186.האד�

 

ראו . President of the Republic of South Africa v. Hugo, 1997 (4) SA 1 (CC) para. 41ראו   170
; 46 'בפס, 121ש "לעיל ה, Harksenפרשת ; 31 'בפס, 57ש "לעיל ה, Prinslooג� פרשת 

ש "לעיל ה, National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Justiceפרשת 
 National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister ofפרשת ; 124 'בפס, 56

Home Affairs ,ו ג� רא. 31 'בפס, 54ש "לעיל הACKERMANN, HUMAN DIGNITY ,ש "לעיל ה
 Rory O’Connell, The Role of Dignity in Equality; 117ש "לעיל ה, Cowen; 181' בעמ, 157

Law: Lessons from Canada and South Africa, 6 INT'L J. CONST. L. 267 (2008). 
 . 133 'בפס, 71ש "לעיל ה, Smithפרשת ; 27 'בפס, 13ש "לעיל ה, Khumaloראו פרשת   171
 . 26 'בפס, 12ש "לעיל ה, Islamic Unity Conventionראו פרשת   172
 .36 'בפס, 52ש "לעיל ה, Christian Education South Africaראו פרשת   173
 . 47 'בפס, 69ש "לעיל ה, Ferreiraראו פרשת   174
; 21 'בפס, 71ש "לעיל ה, Jafthaפרשת ; 83 'בפס, 53ש "לעיל ה, Grootboomראו פרשת   175

 .114, 104, 41 'בפס, 13ש "לעיל ה, Khosaפרשת 
; 96, 28 'בפס, 10ש "לעיל ה, NICROפרשת ; 17 'בפס, 154ש "לעיל ה, Augustראו פרשת   176

Occupiers of 51 Olivia Road v. City of Johannesburg, 2008 (3) SA 208 (CC) at para. 16. 
 . 27 'בפס, 54ש "לעיל ה, Watchenukaפרשת ראו   177
 .36 'בפס, ש�  178
 ,151ש "לעיל ה, Gardenerראו פרשת . 28–27 ' בפס,13ש "לעיל ה, Khumaloראו פרשת   179

 He was balancing one fundamental right (dignity, including reputation) against“: 9 'בפס
another, (freedom of speech) and developing (or altering) a common law rule in a 

manner which in his opinion struck the correct balance” (Kentridge A.J.).  
 . 214 'בפס, 20ש "לעיל ה, Makwanyaneראו פרשת   180
 .S v. Williams, 1995 (3) SA 632 (CC) at para. 35ראו   181
 .35 'בפס, 15ש "לעיל ה, Dodoראו פרשת   182
 . 43 'בפס, 94ש "לעיל ה, Coetzeeראו פרשת   183
 . Bothma v. Els, 2010 (2) SA 622 (CC) at para. 45ראו   184
לעיל , National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Justiceראו פרשת   185

 . 28 'בפס, 56ש "ה
 . 27 'בפס, 13ש "לעיל ה, Khumaloראו פרשת   186
לעיל , National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Justiceראו פרשת   187

 .28 'בפס, 56ש "ה
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 כבוד האד� שלה� נפגע א� זכויות הנתונות לבני זוג 189. ועל זכות� לאמ�188מי�

  190.הטרוסקסואליי� נשללות מה�

  נומיה של הרצו� הפרטיכבוד האד� והאוטו) ג(

כבוד האד� כולל את האוטונומיה של הרצו� של הפרט ואת הכוח הנית� לפרט לפתח את 

  Ferreira:191בפרשת ) .Ackermann J(עמד על כ� השופט אקרמ� . אישיותו

“Human dignity cannot be fully valued or respected unless individuals are 

able to develop their humanity, their ‘humanness’ to the full extent of its 

potential. Each human being is uniquely talented. Part of the dignity of 

every human being is the fact and awareness of this uniqueness. An 

individual’s human dignity cannot be fully respected or valued unless the 

individual is permitted to develop his or her unique talents optimally. 

Human dignity has little value without freedom; for without freedom 

personal development and fulfillment are not possible. Without freedom, 

human dignity is little more than an abstraction. Freedom and dignity are 

inseparably linked. To deny people their freedom is to deny them their 

dignity”. 

וה� היו הבסיס , Ferreiraדברי� אלה היו חלק מדעת המיעוט של השופט אקרמ� בפרשת 

הגישה של בית הא� דברי� אלה משקפי� את . פשלתפיסתו באשר להיקפה של הזכות לחו

זאת . דומה ששאלה זו פתוחה היא? אפריקה לעניי� כבוד האד��המשפט החוקתי של דרו�

השאלה המתעוררת , ג� א� ייקבע שכבוד האד� כולל את היכולת לפיתוח האישיות: ועוד

הא� הגבלות פליליות שהמדינה מטילה על כוחו של האד� . היא מהו היקפה של יכולת זו

די להג� על פרטי� אחרי� או על האינטרס הציבורי לחיי� משותפי� לפתח את אישיותו כ

  Sachs J.(:192 (  ציי� השופט זקסFerreiraבפרשת ? פוגעות בהיבט זה של כבוד האד�

“The reality is that meaningful personal interventions and abstinences in 

modern society depend not only on the state refraining from interfering 

with individual choice, but on the state helping to create conditions within 

 

 . 61, 48 'בפס, 71ש "לעיל ה, Fourieראו פרשת   188
 .36, 28' בפס, 13ש "לעיל ה, Khumaloראו פרשת   189
, National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Home Affairsראו פרשת   190

 . 58 'בפס, 54ש "לעיל ה
 . 49 'בפס, 69ש "לעיל ה, Ferreiraפרשת   191
 . 251 'בפס, ש�  192
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which individuals can effectively make such choices. Freedom and 

personal security are thus achieved both by protecting human autonomy 

on the one hand, and by acknowledging human interdependence on the 

other. The interdependence is not a limitation on freedom, but an element 

of it. It follows that the definition of freedom requires not the exclusion of 

inter-dependence, but its embodiment, bearing in mind that such 

incorporation should be accomplished in a manner which reinforces 

rather than undermines autonomy and upholds rather than reduces the 

value of maximising effective personal choice”. 

, Bernsteinבפרשת  ).O’Regan J(גישה זו צוטטה בהסכמה על ידי השופטת אורג� 

  193:שהוסיפה

“It does not seem to me that this approach will render all regulatory laws 

or criminal prohibitions subject to constitutional challenge in terms of 

section 11(1). A purposive approach to section 11(1) recognises that it is 

aimed not at rendering constitutionally suspect all criminal prohibitions or 

governmental regulation. Our society, as all others in the late twentieth 

century, clearly requires government regulation in many areas of social 

life. It requires a criminal justice system based on the prohibition of 

criminal conduct. The need for effective government which can facilitate 

the achievement of autonomy and equality is implicit within the 

constitutional framework. Only when it can be shown that freedom has 

been limited in a manner hostile to the values of our Constitution will a 

breach of section 11(1) be established”. 
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 325   בת�כזכויות היסוד�בחוקי בא לא שזכר� זכויות של היבטי	  )א(
 327   "הדוק ענייני קשר "– כוננו שלא העצמאיות יותוהזכו הבת�זכויות  )ב(

  329   האד	 לכבוד הזכות ידי על המכוסה התחו	:  עשר�שלושה פרק
 329   החפיפה ובעיית המכוסה התחו	  .א
   במגילת האד	 לכבוד הזכות ידי על בלעדי באופ� המכוסה התחו	  .ב

 329   מקיפה זכויות
 333   ת זכויות חלקיתהחוקתית לכבוד האד	 במגיל הזכות  .ג
 338   אישית חירותל והזכות האד	 לכבוד הזכות: ארכיטקטוני קושי  .ד

 338   הבעיה הצגת  .1
 339"   אחרת דר� בכל או"  .2

 339?   "אחרת דר� בכל "מהי  )א(
 339   האד	 של הפיזי החופש את המגבילה דר� בכל  )ב(
 340   חירות של נטילה או הגבלה כל –" אחרת דר� בכל"  )ג(
 340   אחרי	 ומצבי	 התנועה חופש הגבלת  )ד(
 340   משווה משפט  )ה(
 343   הישראלית הפסיקה  )ו(
 344   אישית לחירות הזכות של היקפה  )ז(

 345?   "שיורית" זכות האד	 בכבוד לראות יש הא	  .ה

  347   האד	 לכבוד החוקתית הזכות של תכונותיה:  עשר�ארבעה פרק
 347   חיובית וכזכות שלילית כזכות ד	הא כבוד   .א

 347   וחיוביות שליליות חוקתיות זכויות בי� ההבחנה  .1
 349   המשווה במשפט וחיוביות שליליות זכויות בי� ההבחנה  .2
 351   וחירותו האד	 כבוד: יסוד�בחוק וחיוביות שליליות זכויות בי� ההבחנה  .3

 354   יהחברת ובהיבט האזרחי בהיבט האד	 כבוד  .ב
 354   הכללית הבעיה  .1
 355   חוקתיות כזכויות חברתיות בזכויות ההכרה לעניי� הטיעוני	  .2
 358   ממנו המתבקשות והמסקנות החברתי ההיבט של ייחודו  .3

 358   החברתי ההיבט של ייחודו  )א(
 359   החברתי ההיבט של מייחודו המתבקשות המסקנות  )ב(

 359   האד	 כבוד של י	וחברתי אזרחיי	 היבטי	  .4
 360   האד	 כבוד של והשוליי	 הגרעי�  .ג

 360   האד	 מכבוד חלק ה	 והשוליי	 הגרעי�  .1
 364   האד	 מכבוד נגזרות זכויות ה	 והשוליי	 הגרעי�  .2
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 366   הבת�ובזכות האד	�בזכות והשוליי	 הגרעי�  .3
 366   יחסית כזכות האד	 כבוד  .ד

 366   המשווה במשפט המקובלת הגישה  .1
 368   בישראל האד	 לכבוד הזכות של יחסיותה  .2

 371   נצחית זכות אינה האד	 לכבוד הזכות  .ה
 371   המשווה במשפט המקובלת הגישה  .1
 372   מפורשת נצחיות הוראת היעדר: בישראל המצב  .2
 372   משתמעת נצחיות הוראת: בישראל המצב  .3
 374   חוקתית והגבלה חוקתי שינוי  .4

  , הצדדי	 מבחינת וחירותו האד	 כבוד: יסוד�חוק תחולת:  עשר�חמישה פרק
  379   והמקו	 הזמ�

 379   האד	 לכבוד לזכות הצדדי	  .א
 379   הזכות בעל  .1

 379   אד	�ב�  )א(
 384   הקבוצה  )ב(
 385   תאגיד  )ג(

 387   החייב  .2
 389   בזמ� התחולה  .ב

 389   היסוד חוק של אקטיבית תחולה  .1
 391   הדיני	 שמירת בדבר הפסקה  .2

 391   היש� הדי� שמירת  )א(
 391   נורמטיבית אנומליה  )ב(
 390   חוקתי מעמד הענקת בלא תוק� שמירת  )ג(
 393   חלה אינה הדיני	 שמירת פסקת בה	 מצבי	  )ד(

 393   היש� הדי� פרשנות  )1(
 396   יש� די� המתקנת חדשה חקיקה  )2(
 397)   ישנה (סמכות של) חדשה( הפעלה  )3(
 398   הצהרתי די� פסק מת�  )4(

 398   הכיבוד ופסקת הדיני	 שמירת פסקת  )ה(
 401   במקו	 התחולה  .ג

 401   בחקיקה הטריטוריאליות חזקת  .1
 402   וחירותו האד	 כבוד: יסוד�חוק של הטריטוריאלית התחולה  .2

 402   בו שליטה יש אלשלישר במקו	 המצויי	 ישראלי	 על תחולה  )א(
 403   אקסטריטוריאלית תחולה: הראוי הדי�  )ב(

  405   המשווה במשפט האד� כבוד: רביעי שער

  407   האמריקני החוקתי במשפט האד	 כבוד: עשר�שישה פרק
 407   המדינות של בחוקות חוקתית כזכות האד	 כבוד  .א
 409   האד	 לכבוד חוקתית זכות מוכרת לא הפדרלית בחוקה  .ב

 409   עדר הוראה מפורשת ועצמאית לכבוד האד	 בחוקה הפדרליתיה  .1
 410   מסגרת בחוקה הפדרלית�כבוד האד	 אינו חלק מזכות  .2
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 Griswold v. Connecticut   413 ופרשת האד	 כבוד  .3
 414   האמריקני החוקתי במשפט חוקתי כער� האד	 כבוד  .ג

 414   המדינה וכבוד האד	 כבוד  .1
 415   חוקתי כער� האד	 כבוד של ההיסטוריה  .2

 415   השנייה העול	 מלחמת עד  )א(
 416   העשרי	 המאה של והחמישי	 הארבעי	 שנות  )ב(
 420   העליו� המשפט בבית האד	 בכבוד השימוש המש�  )ג(

 420   הזכויות מגילת למרבית האד	 כבוד של התחולה הרחבת  )1(
 Brennan J.   (422 (ברנ� השופט של תרומתו  )2(
 Kennedy J.   (424 (קנדי השופט של תרומתו  )3(

 428   האמריקני החוקתי במשפט חוקתי כער� האד	 כבוד הערכת  .3
 428   חוקתי כער� האד	 כבוד של מעמדו  )א(
 429   האמריקאית בפסיקה האד	 כבוד של מהותו  )ב(

  433   הקנדי החוקתי במשפט האד	 כבוד: עשר�שבעה פרק
 433   האד	 לכבוד חוקתית זכות מוכרת לא הקנדי רטר'צב  .א

 433   האד	 לכבוד עצמאית זכות של העדרה  .1
 433   נגזרת חוקתית כזכות האד	 כבוד שלילת  .2
 435   חוקתית�התת ברמה כער� האד	 כבוד  .3

 436   הקנדי החוקתי במשפט חוקתי כער� האד	 כבוד  .ב
 436   האד	 כבוד של מרכזיותו  .1

 436   בכלל הקנדי רטר'בצ  )א(
 438   מסוימות חוקתיות בזכויות  )ב(

 438   לשוויו� הזכות  )1(
 439   הביטוי לחופש הזכות  )2(
 439   אישי ולביטחו� לחירות, לחיי	 הזכות  )3(
 440   במשפט זכויות  )4(

 442   האד	 כבוד של תוכנו  .2
 442   האד	 של כאנושיותו האד	 כבוד  )א(
 442   האד	 כבוד של השוני	 יי	הביטו  )ב(

 Law   442 בפרשת האד	 כבוד  )1(
 Morgentaler   444 בפרשת האד	 כבוד  )2(
 445   הפרט של והאוטונומיה הרצו� חופש, האד	 כבוד  )3(
 446   לעצמה כמטרה האד	 ותפיסת האד	 כבוד  )4(
 446   חברה של בגדריה האד	 כבוד  )5(

 447   חוקתי כער� האד	 כבוד של תפקידו  .3
 447   חוקתית זכות של היקפה בקביעת פרשנית מידה כאמת האד	 כבוד  )א(
 448   החוקתיות הזכויות של בהגבלת� האד	 כבוד  )ב(

  451   הגרמני החוקתי במשפט האד	 כבוד: עשר�שמונה פרק
 451   אד	 כבוד של הנורמטיביות תכונותיו  .א

 451   הגרמני היסוד לחוק) 1(1סעי� הוראת  .1
 453   מוחלטת כזכות האד	 כבוד  .2
 455   נצחית כזכות האד	 כבוד  .3
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 456   היסוד הגרמני�בחוק עליו� כער� האד	 כבוד  .4
 457   חוקתית כזכות האד	 כבוד ידי על המכוסה התחו	  .5
 458   הגרמני החוקתי במשפט האד	 כבוד של ייחודו  .6

 458   הגרמני החוקתי משפטב חוקתית וכזכות חוקתי כער� האד	 כבוד  .ב
 458   בלבד חוקתי כער� האד	 כבוד  .1
 459   חוקתית כזכות האד	 כבוד  .2

 460   האד	 כבוד תהגדר  .ג
 460   וחיוביות שליליות הגדרות  .1
 461   השונות להגדרות ונוגדי	 משותפי	 יסודות  .2
 462   האד	  כבוד של ק�יהה  .3

 462   אנוש כב� אד	 כל של כבודו  )א(
 462   וסיומו האד	 כבוד של תחילתו  )ב(

 462   האד	 כבוד תחילת  )1(
 463   האד	 כבוד של סיומו  )2(

 464   אתיקה�וביו האד	 כבוד  )ג(
 464   המשווה והמשפט הגרמני החוקתי במשפט האד	 כבוד  .ד

  467   אפריקה�דרו	 של החוקתי במשפט האד	 כבוד: עשר�תשעה פרק
 467   האד	 כבוד של טיביותהנורמ תכונותיו  .א

 467   אפריקה�דרו	 של לחוקה 10 סעי� הוראת  .1
 468   יחסית כזכות האד	 כבוד  .2
 472   חוקתי לשינוי הניתנת חוקתית כזכות האד	 כבוד  .3
 477   אפריקה�דרו	 של בחוקה עליו� כער� האד	 כבוד  .4
 481   חוקתית כזכות האד	 כבוד ידי על המכוסה התחו	  .5

 481   בלבד האד	 כבוד חל בה גזרה  )א(
 483   לחופש והזכות האד	 כבוד  )ב(

 486   אפריקה�דרו	 של החוקתי במשפט האד	 לכבוד הזכות של ייחודה  .6
   הנופלת התנהגות כל על המשתרעת חוקתית כזכות האד	 כבוד  )א(

 486   חוקתי כער� האד	 כבוד לגדרי
    החוקתיות והזכויות האד	 לכבוד הזכות בי� החפיפה בעיית  )ב(

 487   האחרות
  Minimum Core   (489 (המינימלי הגרעי� של הבעיה  )ג(

 490   אפריקה�דרו	 של החוקתי במשפט חוקתית וכזכות חוקתי כער� האד	 כבוד  .ב
 490   האד	 מזכויות כאחת האד	 כבוד  .1
 491   	האד לכבוד החוקתית והזכות האד	 לכבוד החוקתי הער� בי� היחס  .2

 492   האד	 כבוד של החוקתי הער� פו שלהיק  .ג
 492   ההגדרה קשיי  .1
 493   בלבד כאמצעי ולא כמטרה האד	 כראיית האד	 כבוד  .2

  496   האד	 לכבוד החוקתית הזכות פה שלהיק  .ד
 496   אחרות חוקתיות לזכויות האד	 כבוד בי� והתנגשות חפיפה  .1
 497   האד	 לכבוד לזכות הצדדי	  .2
 498   האד	 לכבוד החוקתית הזכות של תוכנה  .3

 498   הפנימי וההקשר החיצוני ההקשר  )א(
 500   הפסיקה רקע על חוקתית כזכות האד	 כבוד של תוכנו  )ב(
 502   הפרטי הרצו� של והאוטונומיה האד	 כבוד  )ג(
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  שני כר�

  533   האד� כבוד של הבת�זכויות: חמישי שער

  535מבוא   

  537   לאישיות הבת�זכות: י	עשר פרק
 537   המשווה במשפט לאישיות הזכות  .א
 538   הפסוקה ובהלכה בחקיקה לאישיות זכותה  .ב
 539   האד	 כבוד של בת�כזכות לאישיות הזכות  .ג

 539   האד	 ואישיות האד	 כבוד  .1
  540   לאישיות בזכות להכרה הפסיקתיי	" הדר� סימני"  .2
  543   לאישיות בת�זכות –" הדר� ניסימ "את המאחד הקו  .3
 545   לאישיות הבת�זכות של תכונותיה  .4

  547   בכבוד אנושי קיו	מינימו	 ל הבת�זכות: ואחד עשרי	 פרק
 547   בישראל החברתיות הזכויות של ההיסטוריה  .א

 547   הפסוקה ובהלכה בחקיקה חברתיות זכויות  .1
 549   איותעצמ חוקתיות כזכויות חברתיות זכויות  .2

 552   משווהה משפטב חברתיות זכויות  .ב
  552   חוקתיות אד	 כזכויות חברתיות בזכויות הכרה  .1
 553   ותרבותיות חברתיות, כלכליות זכויות בדבר האמנה של הגישה  .2

 553   שבאמנה החברתיות הזכויות  )א(
 554   מימוש� תוחוב החברתיות הזכויות  )ב(
  557   אותהנ חיי	 לרמת הזכות  )ג(

 558   אפריקה�דרו	 של החוקה של גישתה  .3
 560   חוקתיות בת�כזכויות חברתיות זכויות  .4

 560   חברתיות חוקתיות בת�זכויות  )א(
 560   הודו של העליו� המשפט בית של גישתו  )ב(
 562   הגרמני החוקתי המשפט בית של גישתו  )ג(
 563   הקולומבי של החוקתי המשפט בית של גישתו  )ד(

 564   האד	 כבוד של בת�כזכות בכבוד אנושי לקיו	 הזכות  .ג
  564   וחברתיות אזרחיות חוקתיות בת�זכויות בי� עקרוני שוויו�  .1
  565   החברתיות הבת�זכויות נגזרות מה� החוקתיות הא	�זכויות  .2
  566   חברתיות�חוקתיות בת�בזכויות ההכרה של ההתפתחות  .3

  566   ראשוני	 צעדי	  )א(
  567   בכבוד מינימלי לקיו	 החברתית בזכות ההכרה: ראשו�ה עשורה  )ב(
 571   ודי� טבע אד	 פרשת: ראשו�ה עשורה  )ג(
 576   מחויבות עמותת פרשת: ראשו�ה עשורה  )ד(
  , לבריאות החברתית הבת�בזכות ההלכתית ההכרה: השני העשור  )ה(

  579   ולמי	 לחינו�
 589   חס� פרשת  )ו(

 589   והטענות הבעיה  )1(
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 לזכויות מהמודל שונה חוקתי מודל מצדיקות חברתיות זכויות הא	  )2(
 589?   האזרחיות

I.  חברתיות זכויות לבי�) שליליות (אזרחיות זכויות בי� ההבחנה 
 589)   חיוביות(

II.  מהמודל הסטייה שלילת 	590   שיפוטית לביקורת הקיי 
III.  הזכות 	של למינימו 	591   בכבוד שיאנו קיו 
IV. הזכות לבי� הכנסה הבטחת חוק שבי� היחס 	של למינימו 	קיו 

 592   בכבוד אנושי
V.  593   הכורח טענת 

 594   נאור' מ השופטת של הדי� פסק  )3(
 594   פוגלמ�' ע השופט של הדי� פסק  )4(
 595   ארבל' ע השופטת של הדי� פסק  )5(
 596   חיות' א השופטת של הדי� פסק  )6(
 596   רובינשטיי�' א השופט של הדי� פסק  )7(
 597   וברא�'ג' ס השופט של הדי� פסק  )8(

 598   בכבוד אנושי קיו	של  למינימו	 הזכות של מהותה  .ד
  598   בכבוד אנושי קיו	 של למינימו	 הבת�זכות של מרכזיותה  .1
 598   בכבוד הקיו	 מינימו	 של תוכנו  .2

  598   החיי	 מינימו	 לא – ודבכב החיי	 מינימו	  )א(
 600   וביזוי השפלה רק לא  )ב(
 601   בכבוד אנושי לקיו	 בסיסיי	 תנאי	  )ג(

 604   בכבוד האנושי הקיו	 למינימו	 הזכות של המאפייני	  .3
  604   בכבוד האנושי הקיו	 למינימו	 הזכות של ייחודה  )א(
 605   בכבוד נושיהא הקיו	 למינימו	 הזכות ייחודיות של המגבלות  )ב(

 606   הפוליטיות הרשויות בי� הראויה התפקידי	 חלוקת  .4
 606   נאותי	 מחיה תנאי או האנושי הקיו	 מינימו	  .5

 606   לוי' א השופט של עמדתו  )א(
 608   לוי' א השופט של ועמדתו הפסיקה עמדת בי� השוני  )ב(
 609   הפסיקה לעמדת הצידוק  )ג(
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 615   טוב לש	 ההלכתית הזכות  .א
 616   האד	 כבוד של בת�כזכות הטוב הש	  .ב

 616   חוקתית בת�כזכות הטוב הש	  .1
 620   טוב לש	 הבת�זכות של חשיבותה  .2
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 �Honor   627ו Dignity והבטחת טוב ש	  )ב(
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 629   הפסוקה ובהלכה חקיקהב ,הדתי במשפט משפחה לחיי הזכות  .א

 629   המשפטיי	 המקורות  .1
 633   מהי משפחה  .2

 633   ובפסיקה בחקיקה" משפחה"ה  )א(
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  682?   האמנ	 –" לזה זה קרובי	 ידידי	 בגדר אינ	 ומשפחה משפט"  .1
 683   חוקתית�ותת חוקתית – נורמטיביות רמות ושתי המשפחתי התא  .2
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 685   הפסוקה ובהלכה בחקיקה לשוויו� הזכות  .א
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 722   הביטוי לחופש הבת�זכות של היחסי האופי  .ד
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 742   האקדמי החופש  .4
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   של והעקרונות הטהור המסחרי הביטוי: השני המבח�  .3
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  חמישישער 

  הבת של כבוד האד�זכויות



 



 

  מבוא

 היא משתרעת 2.מסגרת� היא זכות– 1 ככל זכות האד� המעוצבת כעיקרו	–כבוד האד� 

את האידאל החברתי אשר כבוד האד� מבטא ) בהיבטה החיובי(על כל התנהגות המגשימה 

להגשי�  ברמת הפשטה גבוהה נועד אידיאל זה 3.בו) בהיבטה השלילי(אותו או הפוגעת 

הא� לכבוד � זהו תוכנה של זכות4.ולהג	 על אנושיותו של האד� כאד� בגדריה של חברה

כבוד האד� היא , אכ	.  דרכי ההגנה והפגיעה באנושיות זו משתנות מעניי	 לעניי	5.האד�

 Brennan J.:(6 “The demands of(ובלשונו של השופט ברנ	 , זכות משתנה בעול� משתנה

human dignity will never cease to evolve” . 	דרישות אלה של כבוד האד� מוצאות ביטוי

 ה	 מוציאות מהכוח אל הפועל את היבטיו השוני� של כבוד 7.הבת של כבוד האד��בזכויות

הא� לכבוד האד� ונגזרת �הבת מבטאת היבט מסוי� של זכות�כל אחת מזכויות. האד�

  . הא��זו של זכותהבת פועלות ברמת הפשטה נמוכה מ�זכויות. ממנה

�על בסיס ההגדרה הכללית של כבוד האד� בחלק הראשו	 עוסק החלק השני בזכויות

 מינימו� קיו� 8,אישיות: הבת הבאות�הוא כולל בחובו את זכויות. הבת של כבוד האד�

 14, חופש המצפו	 והדת13, חופש הביטוי12, שוויו	11, חיי משפחה10, ש� טוב9,אנושי בכבוד

  19.הבת אינה סגורה� רשימתה  של זכויות18. והלי� הוג	17 עבודה16,נו� חי15,חופש התנועה
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בת של כבוד �אשר בישראל ה	 זכויות, במגילות זכויות אד� מקיפות מרבית הזכויות
במגילת הזכויות שלנו נית	 . לא כ	 בישראל. ה	 זכויות עצמאיות העומדות על רגליה	, האד�

על כ	 . של אות	 זכויות עצמאיות" דיגניטרי"ההבת של כבוד האד� רק להיבט �ביטוי בזכויות
  20.הבת צר מהיקפ	 של זכויות אלה אילו הוכרו כזכויות חוקתיות עצמאיות�היקפ	 של זכויות

) המעטפת(הא� לכבוד האד� נית	 להבחי	 בי	 הגרעי	 של הזכות לבי	 השוליי� �בזכות
הא� וה	 את �זכותהבת מוציאות מ	 הכוח אל הפועל ה	 את הגרעי	 של � זכויות21.שלה

, הא� או מגשי� אותו�הבת מג	 על גרעינה של זכות�כאשר היבט מסוי� של זכות. שוליה
עמית ' כ� למשל ציי	 השופט י. תו� זיהוי השתיי� כאחת, נקל להכיר בקשר שבי	 השתיי�

שמו [...] הכבוד של אד� הוא שמו הטוב והש� הטוב הוא הכבוד "כי , לעניי	 הש� הטוב
עמית אינו '  והשופט י– מכא	 אי	 להסיק 22".בכורו של מושג הכבוד�א בנושל אד� הו
הא� אינו חלק מכבוד האד� �בת המג	 על שוליה של זכות� כי היבט של זכות–מסיק זאת 

וכל , הבת�אכ	 כבוד האד� הוא כל זכויות. ג� א� אינו בנו בכורו, ואי	 הוא אחד מבניו
, הא� את הזכות לכבוד האד� עצמה�ינה של זכותאי	 לראות בגרע. זכויות הבת ה	 הכבוד

זכות נגזרת היא חלק . הא�� כזכויות הנגזרות מזכות– כול	 או חלק	 –הבת �ואילו את זכויות
ה	 הגרעי	 של . היא קובעת את תוכנה של הזכות ברמת הפשטה נמוכה יותר. מהזכות עצמה

 במישור החוקתי בישראל  אי	 היבט של כבוד האד�23.הא� וה	 שוליה נגזרי� ממנה�זכות
הא� �אי	 היבט של כבוד האד� שאינו נגזר מזכות; הא� לכבוד האד��שאינו חלק מזכות

הא� וה	 בגדריה �אי	 היבט של כבוד האד� שאינו כלול ה	 בגדריה של זכות; לכבוד האד�
  :נית	 לתאר תפיסה זו כ�. בת של כבוד האד��של זכות

  

 

 .314' ראו לעיל בעמ  20
 .360' ראו לעיל בעמ  21
, פורס	 בנבו(עמית '  לפסק הדי� של השופט י3' פס, ‡È�ÂÏÙ 'ÔÈÈ„�Í·¯Â � 751/10א "ע  22

8.2.2012.( 
 .311' ראו לעיל בעמ  23

  הבת�אחת מזכויות

ÔÈÚ¯‚ 

  שוליי�

 הא� לכבוד האד��זכות



 

  עשרי�פרק 

  הבת לאישיות	זכות

  הזכות לאישיות במשפט המשווה  .א
לאומי והמשפט החוקתי המשווה מכירי� בהיבטי� שוני� של הזכות �המשפט הבי	

,  קובע כי לכל אד� הזכויות הכלכליות‰ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î˙ ל22סעי� , למשל. לאישיות

 free development of“(שה	 חיוניות לפיתוח חופשי של אישיותו , התרבותיות, החברתיות

his personality”.(1מגנה ההכרזה על הזכות לפרטיות 	3. ולש� הטוב2 כ  ˙ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰
Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ מגנה על החיי� הפרטיי� )private life.(4 הוראות דומות מצויות בכמה 

 everyone shall“שלפיה , ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ל) 1(2הידועה מכול	 היא הוראת סעי� . חוקות

have the right to the free development of his personality”.5 הוראה דומה מצויה בחוקה 

 ובחוקה של 9 בחוקה של ספרד8, בחוקה של איטליה7, בחוקה של פורטוגל6,של יוו	

להבדיל מדיו	 ,  ע� זאת אי	 במשפט המשווה הכרה כוללת בזכות לאישיות10.אסטוניה

  . וקהבהיבטי� אלה ואחרי� של אישיות האד� המוגנת בסעיפי הח

 

 The Universal Declaration of Human(  להכרזה לכל באי עול	 בדבר זכויות האד	22סעי�   1
Rights, GA RES. 21A (III), UN DOC A/ 810 AT 71 (1948).( 

 . להכרזה האוניברסלית12סעי�   2
   . ש	  3
 Convention for the( להגנה על זכויות אד	 וחירויות יסוד לאמנה האירופית 8ראו סעי�   4

Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, CETS No. 005 (Nov. 4, 
 Personality Rights, in RAYMOND YOUNGS, ENGLISH, FRENCH & GERMAN ראו ג	. )(1950

COMPARATIVE LAW 222 (2nd ed., 2006); Elspeth Christie Reid, Personality Rights: A 
Study in Difference, in MIXED JURISDICTIONS COMPARED 387 (Vernon Valentine Palmer 

& Elspeth Christie Reid eds., 2009(. 
וכ�  ,HORST DREIER, GG GRUNDGESETZ KOMMENTAR (2006)ראו , לפירושה של הוראה זו  5

WERNER HEUN, THE CONSTITUTION OF GERMANY: A CONTEXTUAL ANALYSIS 204 (2011) . 
 . )1975 (לחוקה של יוו�) 1(5סעי� ראו   6
 . )1976 (קה של פורטוגל לחו26סעי� ראו   7
 . )1947 ( לחוקה של איטליה2סעי� ראו   8
 . )1978 (לחוקה של ספרד) 1(10סעי� ראו   9
 . )1992 ( לחוקה של אסטוניה19ראו סעי�   10
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הקודיפיקציות האירופיות הגדולות כוללות פרקי� נרחבי� . מצב דברי� זה תמוה הוא

כולל בספר הראשו	 ) 1804) (קוד נפוליו	 (הקודקס האזרחי הצרפתי: למשל. על האישיות

נפתח בפרק על ) 1900(הקודקס האזרחי הגרמני ; )Des Personnes(הוראות באשר לאישיות 

נפתח בפרק על האישיות ) 1942(קודקס האזרחי האיטלקי ה; )Personen(האישיות 

נפתח א� הוא בספר על ) 1994(הקודקס האזרחי של קוויבק ; )�Personeה(והמשפחה 

�על רקע זה מתעוררת השאלה א� ייתכ	 כי להסדרי� תת). �Personnalitéה(האישיות 

 זכות –	 ולמשפחה  הייתכ	 כי זכותו של אד� לקניי11.חוקתיי� אלה אי	 בסיס בחוקה עצמה

,  תמצא את עיגונה בזכותו של האד� לקניי	 ולמשפחה כלפי המדינה–שיש לו כלפי זולתו 

�נית	 היה לצפות שהבסיס להסדרה תת? והסדר דומה לא יחול לעניי	 אישיותו של האד�

חוקתית של אישיות האד� ביחסה ע� הזולת יעוג	 במגילת הזכויות של האד� בהוראה 

 מעמד חוקתי ביחסיו ע� – כל אד� – המעניקה לאישיותו של האד� חוקתית מיוחדת

  . המדינה

  זכות לאישיות בחקיקה ובהלכה הפסוקהה  .ב

הסדר סטטוטורי . חוקתי לא כלל בחובו זכות עצמאית לאישיות�המשפט הישראלי התת

ע� זאת החקיקה . חוקתי בישראל�כולל של האישיות אינו מצוי בגדרי המשפט התת

כ� למשל הוכרה הזכות להגנה . הכירה בכמה זכויות הנגזרות מהזכות לאישיותהישראלית 

   13. והיבטי� מסוימי� של הפרטיות12על הש� הטוב

 הכיר בכמה זכויות –" נוסח ישראל" המשפט המקובל –המשפט ההלכתי בישראל 

 זכותו של אד� בגיר לשנות"נפסק כי , למשל. שאפשר לסווג	 כזכויות המגנות על האישיות

 ‡Ù¯˙בפרשת  14".שהמשפט מעניק לו במדינה חופשית, את שמו היא אחת מזכויות היסוד

. ילדיהשל ונדונה זכותה של ידועה בציבור לשנות את שמה לשמו של הידוע בציבור שלה 

  15:באותה פרשה נפסק

הוא המפתח . הוא האני החברתי שלו. שמו של אד� הוא חלק מאישיותו"

הוא . אי	 הוא קוד זיהוי בלבד.  החברהשבאמצעותו הוא צועד בשבילי
 

 Ulrich Magnus, Some Thoughts on Germany's Contribution to Europeanראו   11
and Comparative Law, 38 B. L. J. 87 (2006); RAMONA DELIA POPESCU, 
CONSTITUTIONALISATION OF CIVIL LAW: THE RIGHT TO RESPECT FOR PRIVATE LIFE AND 

HUMAN DIGNITY (2013). 
 . 240ח "ס, 1965–ה"התשכ, ראו חוק איסור לשו� הרע  12
 . 128ח "ס, 1981–א"התשמ, ראו חוק הגנת הפרטיות  13
 ). ויתקו�' השופט א) (1966 (656, 645) 4( כד"פ ,˘¯ ‰ÔÂÏÂÓÊ 'ÌÈ�Ù � �73/66 "בג  14
 770, 749) 1(ד מז"פ, ‰Ù‡ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó· ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰ Ì˘¯Ó ÏÚ ‰�ÂÓÓ¯˙ � �693/91 "בג  15

 .)ברק' השופט א ()1993(
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חברה דמוקרטית . [...] למסורת ולייעוד, לחובה, לרגש, ביטוי לאישיות

היא מכירה ומוקירה . האמונה על פלורליז� מכבדת את חירותו זו של הפרט

א� הוא , את חירותו להיקרא בש� כרצונו ואת החופש שלו לשנות את שמו

הכרה בכוחו של אד� לשנות את שמו . [...] סבור כי ש� אחר מתאי� לו יותר

המהווה זכות אד� בכל חברה , היא הכרה באוטונומיה של הרצו	 הפרטי

כאשר , חופש זה של הפרט לשנות את שמו חשוב לו במיוחד. דמוקרטית

  ". שמו הקוד� גור� לו קשיי�

בית .  נדונה זכותו של אד� להביע את עצמו בלשו	 הרצויה לוÌÈÒ„�‰Ó Ì‡¯16פרשת ב

  17:המשפט העליו	 קבע

, מצפו	, תבטיח חופש דת'קבעה כי מדינת ישראל [...] הכרזת העצמאות "

נתונה לו . לפרט נית	 איפוא החופש להתבטא בלשו	 הרצויה לו. 'לשו	

בלשו	 שבה ) החברתיות והמסחריות, האישיות(החירות להביע מחשבותיו 

�  ". יחפ

פט העליו	 כי רגשותיו של אד� מוגני� ויש  קבע בית המש18ברשימה ארוכה של פסקי די	

הפסיקה התמקדה ברגשות . כגו	 זכותו לחופש ביטוי, בה� כדי להגביל את זכותו של אחר

אפשר להשקי� עליה� ג� כמעצבי� זכות הלכתית , לדעתי. האד� כחלק מאינטרס הציבור

  . לאישיות שההגנה על רגשותיה היא אחד ההיבטי� שלה

 בת של כבוד האד��זכותהזכות לאישיות כ  .ג

  כבוד האד� ואישיות האד�  .1

. ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜הזכות לאישיות אינה מנויה במפורש כזכות עצמאית ב

בת לאישיות אשר תשק� את ההיבטי� �הא� לכבוד האד� זכות�הא� אפשר לגזור מזכות

בת � של זכויותבית המשפט העליו	 הכיר ברשימה ארוכה? הדיגניטריי� של אישיות האד�

ראינו כי כבוד ? בת לאישיות�הא� יש מקו� להכיר ג� בזכות". חברתיות"ו" אזרחיות"

 האי	 לומר כי מרכיב מרכזי של אנושיות האד� היא 19.האד� מבטא את אנושיותו של האד�

 

 ).1993 (189) 5(ד מז"פ, Ú· ÌÈ�Ï·˜ ÌÈÒ„�‰Ó Ì‡¯"� Ó '˙ÈÏÈÚ ˙¯ˆ� ˙ÈÈ¯ÈÚ 105/92א "ע  16
 . )ברק' השופט א (202' עמב, ש	  17
; )1991 (690, 683) 4(ד מה"פ ,¯‡˘ Â„�È‡ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ¯ � �953/89 "בג  למשלראו  18

 �7128/96 "בג; )1994 (265) 2(ד מח"פ, ‰ÔÓÙÂ‰ 'È·¯ÚÓ‰ Ï˙ÂÎ‰ ÏÚ ‰�ÂÓÓ � �257/89 "בג
� ̇ È·‰ ̄ ‰ È�Ó‡� ̇ ÚÂ�˙ 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,�5016/96 "בג; )1997 (521, 509) 2(ד נא"פ  ·¯ÂÁ

� '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘,1997 (47, 1) 4(ד נא" פ.( 
 .245' עמבראו לעיל   19
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 האי	 בכ� צעד 20.בת לש� טוב�בית המשפט העליו	 לא התקשה להכיר בזכות? אישיותו

  ? בת לאישיות�ה בזכותראשו	 לכיוו	 ההכר

. בת לאישיות�לא נמצאה בפסיקה הישראלית התייחסות מפורשת לזכות: ייאמר מיד

ע� זאת אפשר למצוא בפסיקה . בת של כבוד האד��לא צוי	 כמבטא זכות" אישיות"מושג ה

רשימה מרשימה של מצבי� אשר הוכרו על ידי בית המשפט העליו	 כמעניקי� זכות הנגזרת 

עניי	 לנו אפוא בפרשות . אשר הקו המחבר ביניה� הוא אישיותו של האד�מכבוד האד� ו

ע� זאת . כל אחת מפרשות אלה עומדת לכאורה לעצמה. שהוכרה בה	 הזכות לכבוד האד�

על בסיס פסיקה זו נוכל אפוא . הפרשות הללו משקפות היבטי� שוני� של אישיות האד�

  . אות א� ה	 את אישיותו של האד�לעמוד על בעיות נוספות שטר� התעוררו ואשר מבט

ע� . הבת לאישיות טר� מצאה ביטוי בפסיקתו של בית המשפט העליו	�זכות, הנה כי כ	

זאת מספר ניכר של פסקי די	 הכירו בזכות חוקתית הנגזרת מכבוד האד� ושנית	 לאפיינה 

בי� להכיר במצ, במש� השני�, על בסיס פסיקה זו יהא אפשר. כהיבט של הזכות לאישיות

יבוא היו� ובית המשפט העליו	 יהא מוכ	 . נוספי� הנופלי� בקטגוריה של אישיות האד�

אשר הוכרו " סימני הדר�"נעמוד תחילה על . לאפיי	 היבטי� אלה כול� כהגנה על אישיות

. בת לאישיות�בפסיקה כמבטאת את כבוד האד� ואשר אפשר לאפיי	 אות� כחלק מזכות

  . בת זו�א היקפה של זכותבעקבות� ננסה לסרטט את מלו

  הפסיקתיי� להכרה בזכות לאישיות" סימני הדר�"  .2

להגנתו טע	 כי הקטי	 שתבע אותו .  נדונה תביעת מזונות נגד המערער21באחת הפרשות

הוא סירב לעבור בדיקת רקמות בטענה כי זכותו לא לדעת א� התובע . למזונות אינו בנו

  22:שמגר' ממערער ציי	 הנשיא בהתייחסות לטענתו של ה. אותו הוא בנו

יש דעה . [...] זכותו של המערער שלא לבצע בדיקת רקמות שרירה וקיימת"

שלא לדעת על עצמו 'כי זכות היסוד של כבוד האד� מעניקה לו את הזכות 

אול� כל זאת בתנאי שאי	 המדובר על , [...]' יותר מאשר ברצונו לדעת

 ואשר לא נועדה אלא כדי העלמת מידע שיש בה משו� פגיעה באד� אחר

לצד זכות היסוד של המערער קיימת זכות . [...] למנוע הקניית זכות לאחר

במקרה דנ	 סובבות זכויות , הווי אומר. היסוד של הקטי	 לכבודו כאד�

סביב טובת הילד וסביב , האחרי� שיש לשוקל	 מול זכותו של המערער

לשמור על זכויותיו רצונו של הקטי	 כילוד אנוש לדעת את מוצאו כדי 

  ".המשפחתיות והאנושיות, הקנייניות

 

 .617' עמב להל�ראו   20
 ).1994 (837) 3(ד מח"פ, ‡È�ÂÏÙ 'È�ÂÓÏ � 5942/92א "עראו   21
 . 843' עמב, ש	  22
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 נבחנה השאלה א� אפשר לאמ� בישראל È�ÂÏÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰23 �בפרשת 

  24:ביניש' במת	 תשובה חיובית לשאלה זו כתבה השופטת ד. בגיר

 הינה זכות יסוד חוקתית מוגנת יש לית	 תוק� 'כבוד האד�'בעיד	 שבו "

ומטע� זה יש לכבד את , גשי� את הווייתו האישיתלשאיפתו של אד� לה

הוריו . [...] רצונו להשתיי� לתא המשפחתי שהוא חושב עצמו חלק ממנו

המשפחתי , האישי' האני'חלק מ, וילדיו של אד� ה� חלק מאישיותו

  [...]". והחברתי שלו 

̇ ‰Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ �פרשת ב ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ ‰Ï‡„Ú 'Ï˙ ̇ ÈÈ¯ÈÚ�·È·‡�

ÂÙÈ25יפו חייבת לקבוע כיתוב בערבית לשמות הרחובות �אביב� נדונה השאלה א� עיריית תל

  26:במת	 תשובה לשאלה זו נקבע. בתחומי העירייה

היא הכלי שבאמצעותו הוא חושב . שפתו של אד� היא חלק מאישיותו"

השפה . [...] היא המכשיר שבאמצעותו הוא יוצר קשר ע� זולתו[...]. 

באמצעות . רכזי בקיו� האנושי של הפרט ושל החברהממלאת תפקיד מ

טול . את ייחודנו ואת זהותנו החברתית, השפה אנו מבטאי� את עצמנו

  ".ונטלת ממנו את עצמו, מהאד� את שפתו

 זכאי – המגדל זק	 מטעמי� שאינ� דתיי� – נדונה השאלה א� העותר ÛÂ�27פרשת ב

בית המשפט קבע כי זכותו של .  את זקנואו שיהא עליו לגזוז, לקבל ערכת מג	 המתאימה לו

  28:מצא' כותב השופט א. העותר לקבל ערכת מג	 המתאימה לזקנו

ללא קשר לאמונותיו או , זכותו של אד� לגדל זק	 היא חלק מכבוד האד�"

זכותו של אד� לכבוד כוללת את הזכות לעיצוב דמותו . לנטיותיו הדתיות

מהווה הזק	 חלק , מר את זקנוולגבי מי שבמש� שני� מגדל ומש, ולקיומה

  ". מדמותו ומהווייתו האישית

 הגישה הא� המערערת תביעה לבית די	 שרעי להצהיר כי È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ29˙ �פרשת ב

בית הדי	 השרעי דחה את בקשת המערערת . המשיב הוא אבי בתה ושעליו לשאת במזונותיה

 

 ).1997 (160) 1(ד נא"פ, ‰È�ÂÏÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 7155/96א "ע  23
 .175' עמב, ש	  24
-ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ ‰Ï‡„Ú� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ  'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ �4112/99 "בג  25

·È·‡-ÂÙÈ ,2002 (393) 5(ד נו"פ.( 
 . )ברק' הנשיא א (413–412' עמב, ש	  26
 ).1997 (457, 419) 5(ד נ"פ, ÛÂ� 'ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó � �205/94 "בג  27
 . 457' עמב, ש	  28
 ).1995 (578) 2(ד מט"פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 3077/90א "ע  29
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לבית המשפט המחוזי הערעור . לחייב את המשיב לערו� בדיקת רקמות להוכחת אבהותו

קבע כי בית המשפט , חשי	' מפי השופט מ, בית המשפט העליו	. נדחה בשל העדר סמכות

וכי היה עליו לפסוק , מוסמ� להידרש לסכסוכי אבהות ומזונות בי	 בעלי די	 מוסלמי�

  30:חשי	' כותב השופט מ. מזונות לבת

 כי יבקש ואד�[...]. כבודו של אד� משמיע מעצמו חופש רצו	 ובחירה "

את ,  כבודו יחייב אותנו–יזעק ', מי אני '–מניי	 בא , מי אמו, לדעת מי אביו

 דע מאי	 –מצווה הוא אד� שיידע מניי	 בא . [...] להושיט יד לעזרו, כולנו

זה . זכותו שיידע מניי	 בא:  וציווי זה משמיע מעצמו זכותו של אד�–באת 

. [...] באשר ייל� ייל� א� הואו, עמו נולד: כבודו של האד� באשר הוא אד�

מזכה כל אחד מאיתנו , כזכות חוקתית במשפטנו, משידענו כי כבוד האד�

נוסי� ונדע , [...]מי היא אמו יולדתו ומי הוא אביו מולידו : לדעת מאי	 בא

כי בצדה של זכות זו קמה ומתייצבת חובתה של המדינה להיות לעזר לאד� 

מקרינה היא :  היסוד קורנת אל פנינוהזכות השוכנת בחוק. לבוא אל שלו

, כ� ככלל. ומטילה היא מעצמה חובה על זולתו, מעצמה סעד לבעל הכבוד

 È‡ÎÊ כי כל אד� – בו 4 בסעי� –ולא כל שכ	 שחוק היסוד מורנו מפורשות 

בת �זכותו המהותית של אד� לכבוד יולדת זכות. [...] להגנה על כבודו

  ". אותו כבוד נפגעכל אימת ש, לקבלת סעד בבית משפט

 וחופש 31בפסקי די	 אחדי� נקבע כי מכבוד האד� נגזרי� החופש של אד� לערו� צוואה

 הקו המאחד את כל פסקי הדי	 הללו 32).חופש עריכת החוזה וחופש קביעת תוכנו(החוזי� 

  . ה� מגני� על אישיותו של האד� כאד�: הוא זה

  

  

  

 

 Katherine O’Donovan, A Right to Know One's Parentage?, 2 INT'Lראו ג	 . 593' עמ, ש	  30

J. L. & FAM. 27 (1988); Personal Identity, in STANFORD ENCYCLOPEDIA OF PHILOSOPHY 
(2010).  

כל מאבק סביב צוואתו של אד	 (" )1993 (28, 22) 1(ד מח"פ, ‚ÙÏÎ '„ÏÂ‰ � 724/87א "ראו ע  31
' השופט י")('כבוד האד	'השלוב בעיקרו� הכללי של , 'כבוד המת'ת שאלת מעלה בצדו א

 ראו ג	 אהר� ).1999 (817) 2(ד נג"פ, ‰‡ÓÏË'� ÂÈ 'ÈÏÏÎ‰ ÒÂÙÂ¯ËÂÙˆ 1900/96א "ע; )מל�
 ). ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù–‰‡ÂÂˆ‰ ˙Â�˘¯Ù  58) 2001  ברק

; )1989 (488, 441) 1(ד מג"פ, Ú· ÒÏÂÈ ˙È·"� Ó '˙Â˘Â ‰˘Ó „È·¯ 'Ú·"Ó 22/82נ "ראו ד  32
̇ Ú· Ï‡¯˘È· ‰¯Â·Á˙Ï" ‡‚„" 239/92א "ע ÈÙÂ˙È˘ ‰„Â‚‡"� Ó 'ÁÈ˘Ó ,72, 66) 2(ד מח"פ 
, Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰"Ó„˘‰ � �8111/96 "בג; )1994(
ÌÈÊÂÁ È�È„–ÈÏÏÎ‰ ˜ÏÁ‰  : ˙‡¯˜Ï  ראו ג	 גבריאלה שלו). 2004 (542 ,481) 6(ד נח"פ

‰Èˆ˜ÈÙÈ„Â˜ÈÁ¯Ê‡‰ ËÙ˘Ó‰ Ï˘  48) 2005 .( 
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  ישיותבת לא� זכות–" סימני הדר�"הקו המאחד את   .3

אלה ה� .  מתבטא בהיבטי� שוני� ומגווני�–הפגיעה בו ,  וא� תרצו לומר–כבוד האד� 

 שסימני� ראשוני� להכרה בה –בת �אחת מאות	 זכויות. הבת של כבוד האד��זכויות

 היא משקפת את 34.הבת לאישיות� היא זכות– 33מצויי� בפסיקתו של בית המשפט העליו	

חלק מהגנה על אישיות האד� משתקפת , כמוב	. �ההגנה על אישיותו של האד� כאד

הבת לש� הטוב בוודאי מגנה על �זכות, למשל. הבת השונות שעליה	 עמדנו�בזכויות

ג� הזכות העצמאית של הפרטיות ושל חופש . שלו" אני" על ה–אישיותו של האד� כאד� 

במרכז , ומר וא� תרצו ל–א� בצד כל אלה . העיסוק משקפות ומגנות על אישיותו של האד�

 כלומר חופש הרצו	 –היא מבטאת את כבוד האד� . הבת לאישיות� עומדת זכות–כל אלה 

 בהיבט המיוחד של הגנה –כוחו לטוות את סיפור חייו ואנושיותו , האוטונומיה שלו, שלו

 �personalה(בביטוי העצמי וביושרה , היבט זה משתק� בהגדרה העצמית. על אישיותו

integrity (35.�של האד  

 בדר� של הכרה 36היבט אחד של אישיות האד� מג	 על ההתפתחות העצמית של האד�

, למשל). המדינה או פרט אחר(בתחו� שהוא אישי לו ושאינו נתו	 לחדירתו של הזולת 

חלק . היבט זה משתרע על כוחו של הפרט להג	 על מסמכיו הפרטיי� ועל זכותו לאנונימיות

 חלק 37).כגו	 איסור על האזנת סתר(ובעיקר הפרטיות , חרותמהיבט זה מוג	 על ידי זכויות א

הוא שומר על ". פנימי"המייחד היבט זה הוא אופיו ה. אחר מיוחד הוא לזכות לאישיות

   38.האד� מפני העול� הסובב אותו

נכללי� בהיבט זה . היבט אחר של אישיות האד� מג	 על האד� מפני העול� הסובב אותו

הגנה על תהלי� , ו המעוותת והשקרית במרחב הציבוריהגנה על האד� מפני הצגת

 כ	 39.הגנה על דימויו ותדמיתו, הגנה על יחסיו ע� זולתו, הקומוניקציה בינו לבי	 זולתו

 

 .538' ראו לעיל בעמ  33
 .Louis Henkin, Privacy and Autonomy, 74 COLUM. L. REV. 1410 (1974); Jeffery Hראו   34

Reiman, Privacy Intimacy and Personhood, 6 PHIL. & PRIVATE AFF. 26 (1976).  
 . 5ש "לעיל ה, DREIERראו , על היבט זה  35
 . Ferreira v. Levin NO, 1996 (1) SA 984 (CC), para. 49 (S. Afr.)ראו   36
 ,David Feldman,Secrecy, Dignity or Autonomy? Views of Privacy as a Civil Libertyראו   37

47 CURR. L. PR. 41 (1994).  
 Jennifer Nedelsky, Law, Boundaries and the Bounded Self, 30 REPRESENTATIONSראו   38

162 (1990). 
חוקתי , מהפ� מושגי: הזכות לפרטיות בעקבות חוק יסוד כבוד האד	"ראו עומר טנא   39

̇ ‰ËÙ˘Ó" ורגולטורי È¯˜ 2009 (29 ח( ;William Van Caenegem, Different Approaches to 
the Protection of Celebrities Against Unauthorised Use of Their Image in Advertising in 
Australia, The United States and the Federal Republic of Germany, 12 EUR. INTELL. 
PROP. REV. 452 (1990); Eric H. Reiter, Personality and Patrimony: Comparative 
Perspective on the Right to One’s Image, 75 TUL. L. REV. 673 (2002); Katharine G. 
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 40זכותו לדעת מי הוריו והבטחת תנאי היסוד לפיתוח אישיותו, כולל היבט זה הגנה על שמו

 והכרה בו 42 לקיי� יחסי משפחה41,זכותו להצביע, )כגו	 הרהביליטציה של העבריי	(

 מכוחו של היבט זה 43.הכשרה לזכויות ולפעולות משפטיות) �personכ(כאישיות משפטית 

 מהיבט  נגזרת	כ. בהעדר כל אשמה מצדו) אזרחית או פלילית(אי	 להטיל על אד� אחריות 

 היבט זה נועד להבטיח ג� כי הפרט שולט על הנתוני� 44.זה חזקת החפות של כל אד�

היבט זה נפגע למשל א� האד� צרי� לעבור .  למי למסר� ומה לעשות בה�–נוגעי� לו ה

או א� , למסור טביעת אצבעות או נתוני� אחרי� על עצמו, בדיקה רפואית ללא הסכמתו

 47".חיצוני" זהו היבט 46. או להביא את חייו לסיומ�45לשנותו, נאסר עליו להשתמש בשמו

, נפשו,  הוא נועד להג	 על גופו של האד�48.לתוהוא מתמקד ביחסיו של האד� ע� זו

 הוא נועד להג	 54. ותרבותותדמיתו 53, רגשותיו52, צורת לבושו51, לשונו50, מינו49,זהותו

 

Young, The Minimum Core of Economic and Social Rights: A Concept in Search of 
Content, 33 YALE J. INT’L L. 113 (2008); Michael L. Penn & Aditi Malik, The Protection 
and Development of the Human Spirit: An Expanded Focus for Human Rights 
Discourse, 32 HUM. RTS. Q. 665 (2010); Matthias Herdegen, Art. 1, Abs. 1 GG, 1 

MAUNZ-DÜRIG GRUNDGESETZ KOMMENTAR (2010). 
 Stu Woolman, Dignity, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA ch. 36–12 (Stuראו   40

Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev., 2012) . 
 August v. Electoral Commission, 1999 (3) SA (CC) at para 17 (“The vote of eachראו   41

and every citizen is a badge of dignity and personhood”) (Sachs J.) (S. Afr.) . 
 . 629' עמב להל� ראו ,על הזכות לחיי משפחה  42
 ROBERT SHARPE & PATRICIA MCMANON, THE PERSONS CASE: THE ORIGINS AND ראו  43

LEGACY OF THE FIGHT FOR LEGAL PERSONHOOD (2007). 
תפקידה וטיבה בהליכי	 , חשיבותה של חזקת חפות פוזיטיבית"רו 'ראו רינת קיטאי סנג  44

על כ� העברת נטל ההוכחה על . )2003 (405 ג ÈÏÚ ËÙ˘Ó" הקודמי	 להכרעת הדי� הפלילי	
הניגוד בי� חזקת המסוכנות "רו 'ראו רינת קיטאי סנג; מו של נאש	 פוגעת בכבוד האד	שכ

 .)2003 (282 מו ‰ËÈÏ˜¯Ù" כבוד האד	 וחירותו: שבחוק המעצרי	 לבי� חוק יסוד
 . 11ש "לעיל ה, POPESCUראו   45
 ,Bernard M. Dickens, Medically Assisted Death: Nancy B. v. Hôtel-Dieu de Québecראו   46

38 MCGILL L.J. 1054 (1993). 
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OF THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS 364 (2nd ed., 2009). 	ראו ג Niemietz 
v. Germany, 16 E. H. R. R. 27 (1992) para. 129; David Feldman, The Developing Scope 
of Article 8 of the European Convention on Human Rights, EUR. HUM. RTS. L. REV. 265 

(1997) . 
 ,Louise Potvin, Protection Against the Use of One’s Likeness in Quebec Civil Lawראו   48
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49  Meir Dan-Cohen, Beween Selves and Collectives: Toward a Juriprudence of Identity, 61 
U. CHI. L. REV. 1213 (1994). 
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הוא בא להג	 .  הוא נועד למנוע מהמדינה לאסו� פרטי� עליו55.על האד� מפני השפלתו

   56).מיניות ואחרות(עליו מפני הטרדות 

  אישיותהבת ל�תכונותיה של זכות  .4

הבת היא �הא� ג� זכות�כמו זכות. הא� לכבוד האד��הבת לאישיות נגזרת מזכות�זכות

 57).יחס אופקי(אי	 היא זכותו של אד� כלפי אד� אחר ). יחס אנכי(זכות כלפי המדינה 

חוקתי והוא מוצא את ביטויו בקודיפיקציות השונות של �היחס האופקי מצוי בתחו� התת

, אפשר לפגוע בה ולהגבילה. ת לאישיות היא זכות יחסיתהב� זכות58.המשפט האזרחי

הבת �הא� לכבוד האד� ג� זכות�כמו זכות. ובלבד שהפגיעה וההגבלה ה	 מידתיות

 

 )2000 (96, 95 מה ‰ËÈÏ˜¯Ù" הזכות לשוויו� של הומוסקסואלי	 ולסביות"מיכל טמיר  ראו  50
 ").יש להתייחס להומוסקסואליות כזהות ולא כאקט("

 .JEAN-LOUIS HALPERIN, THE FRENCH CIVIL CODE 17 (Tony Wier trans., 2006)ראו   51
 ÈËÈÏÂÙ 2 53˜‰" ההיבט הלא דמוקרטי של חוקי היסוד בנושא זכויות האד	"ראו ד� אבנו�   52

)1999.( 
פגיעה "ראו דני סטטמ� , זו בשונה מדעתנולסוגיה זו בכלולותה ולגישה מצמצמת בעניי�   53

̇ -¯· "ברגשות דתיי	 È„Â‰ÈÂ ̇ ÈË¯˜ÂÓ„ ‰�È„Ó· ̇ ÂÈ˙Â·¯˙–ÔÊÂ¯ Ï‡È¯‡Ï ÔÂ¯ÎÈÊ‰ ̄ ÙÒ - È·ˆ
ראו להל� , על פגיעה ברגשות). 1998, אברה	 סגי ורונ� שמיר עורכי	, מנח	 מאוטנר (133
 647 טו ‰ËÙ˘Ó" רבותיתפגיעה ברגשות או פגיעה בזהות ת"מיטל פינטו  ראו ג	. 777' בעמ

)2011(; Meital Pinto, What Are Offences to Feelings Really about? A New Regulative 
Principle for the Multicultural Era, 30 OXF. J. LEG. STUD. 695 (2010); Meital Pinto, 
Offences to Religious Feelings in Israel: A Theoretical Explication of an Exceptional 
Legal Doctrine, 12 ETHNICITIES 23 (2012); Kate O’Regan, Undoing Humiliation, 
Fosterung Equal Citizenship: Human Dignity in South Africa's Sexual Orientation 

Equality Jurisprudence, 37 N.Y.U. REV. L. & SOC. CHANGE 307 (2013). 
" לחיות את הסתירות: ישראל�הזכות לתרבות בחברה ליברלית ובמדינת"גונטובניק ראו גרשו�   54

˙ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ,Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á 619) 	רבי� ויובל שני עורכי 	2004, יור( ;
̇ ·ÈË¯˜ÂÓ„ ‰�È„Ó˙ " ליברליז	 והזכות לתרבות"אבישי מרגלית ומשה הלברטל  ÂÈ˙Â·¯˙ ·¯

 ˙È„Â‰ÈÂ93) מאוטנר 	א, מנח	1998, בי שגיא ורונ� שמיר עורכי.( 
). דורנר' השופטת ד() 1995 (132, 94) 4(ד מט"פ, ˘¯ ‰·ÏÈÓ 'ÔÂÁËÈ¯ � �4541/94 "בגראו   55

Â˙ÏÙ˘‰ Â‡ Ì„‡‰ „Â·Î ? „Â·Î Á˙Ó" ההגנה החוקתית על כבוד האד	"דליה דורנר 	 גראו 
Ï‡¯˘È· Ì„‡‰ 16) א	עורכי 	סטטמ�בגישה זו תומ. )2000, לו� הראב� וח� בר �ש "לעיל ה, 

 . לפיו כבוד האד	 בחוק היסוד צרי� להתפרש כיחס לא משפילש, 53
 Rosa Ehrenreich Brook, Dignity and Discrimination: Toward a Pluralisticראו   56

Understanding of Workplace Harassment, 88 GEORGETOWN L. J. 1 (1999); Gabrielle S. 
Friedman  & James Q. Whitman, The European Transformationof Harassment Law, 9 
COLUM. J. EUR. L. 241 (2003); Susanne Baer, Dignity or Equality? Responses to 
Workplace Harassment in European, German, and U.S. Law, in DIRECTIONS IN SEXUAL 

HARASSMENT LAW 582 (Cathtarine A. MacKinnon & Reva Siegel eds. 2003). 
 .387' ראו לעיל בעמ  57
 .537' ראו לעיל בעמ  58
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 היא מעניקה למשל זכות לפרט כלפי המדינה 59.לאישיות היא זכות שלילית וחיובית ג� יחד

 כ	 היא מטילה חובה 60.להבטיח הגנה ראויה על המידע על אודותיו המצוי ברשות הרבי�

ולא תוכר , שיבטיח כי כל אזרח או תושב ייכלל בו" מרש� אוכלוסי	"על המדינה לקיי� 

היא מצויה בחפיפה מתמדת ע� ". חי המהל� ללא הכרת המדינה בקיומו"התופעה של 

 לעתי� החפיפה היא 62. והקיו� האנושי בכבוד61כגו	 הש� הטוב, בת אחרות�זכויות

  64.לעתי� היא נוגדת; )63 של פרטיותכגו	 במקרה(משלימה 

 65.בת זו גרעי	 ומעטפת�ג� לזכות, הבת האחרות של כבוד האד��כמו בכל זכויות

, כגו	 שמו, בגרעי	 מצויי� אות� היבטי� הנתפסי� על ידינו כמרכזיי� לאישיותו של האד�

	  להבחנה בי66.כגו	 הדיוק באיות הש�, במעטפת מצויי� היבטי� שוליי�. זהותו ומינו

הבת �שני ההיבטי� ה� חלק מזכות. הגרעי	 למעטפת חשיבות רבה לעניי	 דיני המידתיות

�אי	 לומר על גרעינה של זכות. הא� לכבוד האד��שני ההיבטי� נגזרי� מזכות. לאישיות

 לעניי	 מקור –די	 אחד . הבת שהוא מבטא את כבוד האד� ועל המעטפת שהיא נגזרת ממנו

  .  לגרעי	 ולמעטפת–הזכות 

. היא משקפת את אחד ההיבטי� של כבוד האד�". סל�זכות"הבת לאישיות אינה �זכות

הבת �לזכות" בכוח"אי	 לדחוס אותו , מקו� שאפיו	 אישיות אינו תוא� מקרה מיוחד

לעתי� לא יהא מנוס מהכרה . בת אחרות התואמות מקרה זה�יש לחפש זכויות. לאישיות

  . ה נופל בגדרה של זכות חוקתיתאו מההכרה כי אי	 המקר, בת חדשה�בזכות

 

הזכות לפיתוח האישיות הקבועה בסעי� , על פי המשפט החוקתי הגרמני .351' ראו לעיל בעמ  59
יא בעלת  ה–הבת לאישיות � ושהיבטי	 שוני	 שלה דומי	 לזכות– היסוד הגרמני�לחוק) 1(2

 .195' עמב, 5ש "לעיל ה, DREIERראו : אופי שלילי בלבד
 Giorgio Resta, The New Frontiers of Personality Rights and the Problem ofראו   60

Commodification, 26 TUL. EUR. & CIVIL L. FORUM 33, 40 (2011). 
 .616' עמב להל�ראו   61
 .598' עמב להל�ו רא  62
 . 39ש "לעיל ה, ראו טנא  63
 .317' עמבראו לעיל   64
 .360' עמבראו לעיל , להבחנה זו  65
 Christos Konstantinidis v. Stadt Altensteig-Standesamt, c-168/91 ECJ (6thראו   66

Chamber). 



   ואחדעשרי�פרק 

  קיו
 אנושי בכבודמינימו
 הבת ל�זכות

  חברתיות בישראל הזכויות ההיסטוריה של ה  .א

   בחקיקה ובהלכה הפסוקהזכויות חברתיות   .1

‰�È„Ó‰ ̇ Ó˜‰ ÏÚ ‰Ê¯Î‰‰ ע את לא פסקו לתבו" מציינת בי� השאר כי המעפילי� לאר�

 מדינת ישראל "2 בהכרזה כי נקבע1".ישריה במולדת עמ��לוע, חירות, זכות� לחיי כבוד

הצדק , תהא מושתתת על יסודות החירות;  תשקוד על פיתוח האר� לטובת כל תושביה]...[

תקיי� שוויו� זכויות חברתי ומדיני גמור לכל ; והשלו� לאור חזונ� של נביאי ישראל

על תשמור ; חינו� ותרבות, לשו�, מצפו�, תבטיח חופש דת; גזע ומי�, אזרחיה בלי הבדל דת

ותהיה נאמנה לעקרונותיה של מגילת האומות ; המקומות הקדושי� של כל הדתות

   ".המאוחדות

‰�È„Ó‰ ̇ Ó˜‰ ÏÚ ‰Ê¯Î‰‰ע� זאת היא 3.חוקית� לא הוכרה כבעלת עצמה חוקתית על 

החקיקה הישראלית קבעה הסדרי� מקיפי� , אכ�. הייתה מקור השראה לחקיקה ולפסיקה

�ÂÁ˜  תיקו� ב8. ואיכות הסביבה7 זכויות עובדי�6,ח לאומי ביטו5, בריאות4,בענייני חינו

 

אני מודה לפרופסור יור� שחר שהפנה את  .1ח "ר התש"ע,  מדינת ישראלהקמת על הכרזה  1
 .תשומת לבי להוראה זו בהכרזה על הקמת המדינה

וב פעור בספר ח"ראו ענת מאור , על ההיבטי� החברתיי� של ההכרזה על הקמת המדינה. ש�  2
 ÂÈÂÎÊ˙"  כרוניקה של כשלו� החקיקה–זכויות חברתיות וכלכליות : יסוד�הצעת חוק: החוקי�
˙ÂÈÏÎÏÎ , Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á195 ,198) 2004, יור� רבי� ויובל שני עורכי�.( 

 .108' עמב לעיל ראו  3
 .793' ראו להל� בעמ  4
 .603' ראו להל� בעמ  5
 .604' ראו להל� בעמ  6
 .819' ראו להל� בעמ  7
ח "ס, 1956–ז"התשט, חוק הגנת הצומח; 10ח "ס, 1955–ו"התשט, ראו חוק הגנת חיית הבר  8

; 58ח "ס, 1961–א"התשכ, חוק למניעת מפגעי�; 169ח "ס, 1959–ט"התשי, חוק המי�; 79
, חוק שמירת הניקיו�; 2120ח "ס, 1983–ג"התשמ, )הטלת פסולת(חוק למניעת זיהו� הי� 

–ב"התשנ, )תביעות אזרחיות(חוק למניעת מפגעי� סביבתיי� ; 142ח "ס, 1984–ד"שמהת
פליטות (חוק הגנת הסביבה ; 752ח "ס, 2008–ח"התשס, חוק אוויר נקי; 184ח "ס, 1992
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‰˘‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÈÂÂÈ˘ ,È˘˙‰"‡–1951 לכל אישה ואיש זכות שווה לקיו� בכבוד " קבע כי

איכות , הדיור, הבריאות, ההשכלה, החינו�, ובכלל זה לשוויו� בתחומי העבודה, אנושי

עשירה בחקיקה סוציאלית  " בצדק צוי� כי החקיקה בישראל9".הסביבה והרווחה החברתית

   10".כמעט בכל תחו�

כגו� הזכות , הפסיקה הישראלית הכירה א� היא במספר זכויות חברתיות הלכתיות

�הייתה דלה " חברתיות" הכרה זו בזכויות הלכתיות 13. וליחסי עבודה12 לבריאות11,לחינו

  15:מונדלק'  עמד על כ� ג14".אזרחיות"לעומת ההכרה בזכויות הלכתיות 

יות אשר הוכרו בפסיקה תואמות במרבית� את הזכויות הליברליות הזכו"

�השיח החוקתי הקוד� לא ד� במעמד� של הזכויות החברתיות. הקלאסיות

אמנ� נית� . 'מגילת הזכויות השיפוטיות'הכלכליות הקלאסיות במסגרת 

המשפט אמירות בכל הנוגע לחשיבות החינו� או �לאתר בפסיקת בית

א� לא היה באמירות אלה משו� העלאת , דיור בפרטולחשיבות ה, הבריאות

החקיקה שהתפתחה , בדומה. זכויות אלה לדרגת זכויות יסוד שיפוטיות

במהל� העשורי� הראשוניי� של מדינת ישראל העניקה הכרה לחשיבות� 

א� ג� הכרה זו לא חלחלה אל תו� השיח של זכויות , של זכויות חברתיות

המשפט לא הייתה מודעות �תלי ביתג� מחו� לכ. היסוד השיפוטיות

בניגוד להכרה ההולכת וגדלה בחשיבות� של ', אחרות'מפותחת לזכויות 

   ".הזכויות הליברליות

 שאינה מיוחדת לישראל אלא התרחשה ברבות ממדינות המשפט –ביטוי לתופעה זו 

  Ì¯Ë�Â˜:16פרשת זמיר ב'  נת� השופט י–המקובל 

 

חוק לטיפול סביבתי ; 238ח "ס, 2012–ב"התשע, ) חובת דיווח ורישו�–והעברות לסביבה 
 .530ח "ס, 2012–ב" התשע,בציוד חשמלי ואלקטרוני ובסוללות

 .167ח "ס, 2000–ס"התש, )2' תיקו� מס( לחוק שיווי זכויות האישה 6סעי�   9
ÂÈÂÎÊ˙ÂÈÏÎÏÎ  , ˙ÂÈ˙¯·Á˙" המשפט העליו� כמג� הזכויות החברתיות�בית" יואב דות�  10

Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â 69 ,101) 2004, יור� רבי� ויובל שני עורכי� .( 
 .793'  בעמלהל� ראו  11
 .603 ' להל� בעמורא  12
 .819 ' להל� בעמראו  13
 .354' עמבראו לעיל ,  זולהבחנה  14
מד  מזכויות חברתיות למ– כלכליות בשיח החוקתי החדש�זכויות חברתיות" מונדלק גיא  15

, אהר� ברק וחיי� ברנזו� עורכי� (ÙÒÔÂÊ�¯·  – ‰¯·Ò È�· 183 ,189¯" החברתי של זכויות אד�
2000.( 

164/97� "בג  16 Ë�Â˜Ì¯�  '¯ˆÂ‡‰ ¯˘, 1998 (341, 289) 1(ד נב"פ.( 
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כרשות של , המשפט�בית. מוקרטיתמדינת ישראל היא מדינה יהודית וד"

ידי ערכיה הדמוקרטיי� ובו בזמ� ג� לקד� �צרי� להיות מונחה על, המדינה

בעיקר הוא מפתח . מאז ומתמיד, ללא ספק, הוא עושה זאת. ערכי� אלה

הא� הוא אינו עושה זאת על , יד על הלב, אול�. ומטפח את זכויות האד�

המקו� הראשו� , המשפט�עיקר המאמ� של בית? חשבו� ערכי� אחרי�

יותר מכ� . כ� בפרקטיקה. נית� לזכויות האד�, בסול� העדיפויות

אול� . זכויות האד� ראויות לעמוד בראש סול� העדיפויות, אכ�. רטוריקהב

�התפיסה של הדמוקרטיה כמשטר המג� על זכויות האד� היא תפיסה חד

תפיסה . ותרהדמוקרטיה מורכבת יותר וא� טובה י. ממדית של הדמוקרטיה

בצד זכויות , ראויה של הדמוקרטיה צריכה להעמיד בראש סול� העדיפויות

תפיסה זאת ראוי לה שתבוא . ג� את רווחת האד� ואת הצדק החברתי, האד�

   ".המשפט�לידי ביטוי ברור יותר ג� בפרקטיקה וברטוריקה של בית

ד� ה� לא רק הזכויות זכויות הא. ה� ניתני� להגשמה. הדברי� יצאו מהלב וחדרו אל הלב

לקיי� , להג�, בי� השאר, הפוליטיות של האד� אלא ג� זכויותיו החברתיות אשר נועדו

הא� זכויות חברתיות אלה מוכרות בישראל ". רווחת האד� ואת הצדק החברתי"ולפתח את 

מדוע לא הוכרו זכויות , ‰‡Á˙: שאלה זו מעוררת שתי שאלות משנה? ברמה החוקתית

בגדרי חוקה שאי� , א� אפשר להכיר, ‰˘�ÈÈ‰; יות חוקתיות עצמאיות בישראלחברתיות כזכו

  . בת חברתיות חוקתיות�בזכויות, "עצמאיות"בה זכויות חברתיות 

  זכויות חברתיות כזכויות חוקתיות עצמאיות  .2

 נסקרה על ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ההיסטוריה של החקיקה שסופה בכינונו של 

 עתה אבח� את ההתפתחות הזו מתו� 17. של הזכות לכבוד האד�ידיי מתו� ההיבט

 ,פ כה�"י' עמדתי על הצעתו של פרופ. התמקדות מיוחדת בכל הנוגע לזכויות חברתיות

לבקשת הנהלת הסוכנות , עוד בטר� הקמת המדינה, הכי�אותה  ש,"חוקה לישראל"

ההצעה כללה . ונה ג� במועצת המדינה הזמנית ובכנסת הראשנדונה הצעה זו 18.היהודית

   . ההצעה לא קודמה בשלבי הכינו�19.רשימה של זכויות אזרחיות ולצד� זכויות חברתיות

ÂÁ ˙Úˆ‰�„ÂÒÈ : ˙ÏÈ‚Ó˜קלינגהופר לקריאה טרומית את ' י' כ פרופ" הביא ח�1963ב
Ì„‡‰ Ï˘ „ÂÒÈ‰ ̇ ÂÈÂÎÊ ,Î˘˙‰"„–1963.20ג� , בצד הזכויות האזרחיות,  במגילה זו הוצעו

.  בשל עמדתה השלילית של הממשלה הורדה ההצעה מסדר היו�21.ותזכויות חברתי
 

 . 107' לעיל בעמראו   17
 ). Ï‡¯˘È ˙�È„Ó· ÔÂËÏ˘‰ 24) 1959להצעה זו ראו יהושע פרוידנהיי�   18
 .190' עמב, 15ש "הלעיל , ראו מונדלק.  להצעה25–21סעיפי�   19
 .784ח "ה  20
 . 191' עמב ,15ש "לעיל ה, דלקראו מונ.  להצעה67–54 סעיפי�  21
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̇ ÂÁ˜ –ההצעה הבאה  Úˆ‰�„ÂÒÈ :Á¯Ê‡‰Â Ì„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊ22 – הוכנה על ידי ועדת משנה של 

. הצעה זו לא כללה זכויות חברתיות.  הלוי'כ ב"חוק ומשפט בראשותו של ח, ועדת החוקה

   .ההצעה לא קודמה בהלי� החקיקה

̇ ÂÁ˜את , לקריאה טרומית, רובינשטיי� בפני הכנסת' א' פרופכ " הציג ח�1982ב Úˆ‰�

„ÂÒÈ :Ì„‡‰ Ï˘ „ÂÒÈ‰ ̇ ÂÈÂÎÊ ̇ ÏÈ‚Ó.23היסוד שהגיש פרופ� היה זה חידוש של הצעת חוק '

חוק ומשפט , בדיוני� של ועדת החוקה. ההצעה עברה קריאה טרומית. קלינגהופר' י

   24.ראשונה בלבדההצעה עברה קריאה . הושמטו ממנה הזכויות החברתיות

 ÂÁ ˙Úˆ‰�„ÂÒÈ :Ì„‡‰ Ï˘ „ÂÒÈ‰ ˙ÂÈÂÎÊ25˜התפתחות חשובה התרחשה ע� פרסו� 

מטעמי� . ההצעה לא כללה זכויות חברתיות.  מרידור'כ ד"ח, שהוכנה על ידי שר המשפטי�

רובינשטיי� אימ� הצעה זו והניח על שולח� ' א' כ פרופ"ח. קואליציוניי� לא קודמה ההצעה

. חוק ומשפט, ההצעה עברה לוועדת החוקה. Á ˙Úˆ‰˜Â�„ÂÒÈ :Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊהכנסת את 

 – ÂÁ�„ÂÒÈ :Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ˜ – רובינשטיי� את הצעתו' כ א"במהל� דיוני הוועדה פיצל ח

�‰ˆÂÁ ˙Úˆ‰�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î,26 ˜ÂÁ ˙Ú˜: יסוד נפרדות�לארבע הצעות חוק

„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ,27 ˜ÂÁ ˙Úˆ‰�„ÂÒÈ :˙Â„‚‡˙‰‰ ˘ÙÂÁו ˜ÂÁ ˙Úˆ‰�„ÂÒÈ : ˘ÙÂÁ
ÈÂËÈ·‰ .החקיקה�שתי הצעות חוק �השתיי� האחרות לא . היסוד הראשונות עברו את תהלי

   28.קודמו בהליכי החקיקה

. עשרה ביקשה להשלי� את מפעל החוקה�חוק ומשפט בכנסת השלוש, ועדת החוקה

ÂÁ ˙Úˆ‰�„ÂÒÈ : ˙ÂÈÂÎÊ˜ הוכנה – 29יסוד פרטיות� הצעות חוקכמה ועל רקע –במסגרת זו 
˙ÂÈ˙¯·Á , ולצדה˜ÂÁ ˙Úˆ‰�„ÂÒÈ :ËÙ˘Ó· ˙ÂÈÂÎÊ ˜ÂÁ ˙Úˆ‰Â�„ÂÒÈ : ÈÂËÈ·‰ ˘ÙÂÁ

˙Â„‚‡˙‰‰Â .יסוד אלה אוחדו ל�שלוש הצעות חוק˜ÂÁ ˙Úˆ‰�„ÂÒÈ :˙ÂÈ˙¯·Á ˙ÂÈÂÎÊ,30 

 הממשלה 31.יסוד חליפית בעניי� זה�כ� הוכנה הצעת חוק. ובה פרק על זכויות חברתיות

 

 .448ג "תשלהח "ה  22
ש "לעיל ה, מונדלקראו ). �2.6.1982עברה קריאה טרומית ב(ב "פ קפ"הצ, אמנו� רובינשטיי�  23

 Ï˘ È�ÂÈˆÂËÈËÒ�Â˜‰ ËÙ˘Ó‰Ï‡¯˘È ˙�È„Ó   וברק מדינהאמנו� רובינשטיי�; 191' עמב ,15
 ).1996, מהדורה חמישית (911

 . 191' עמב ,15ש " לעיל ה,מונדלק; 201' עמב ,2ש "לעיל ה, ראו מאור. 111ח "ה  24
 .911' עמב, 23ש "לעיל ה,  ומדינהרובינשטיי� ;191' עמב ,ש�ראו   25
 . 60ב "תשנהח "ה  26
 .289ד "תשנהח "ה  27
 . 201 'בעמ, 2ש " לעיל ה,ראו מאור  28
ז של "תקכ' א). כ� ואחרי�' כ י"מגישי� ח(ז "תשכה, זכויות חברתיות: יסוד�ראו הצעת חוק  29

סת ענת מאור הכנ ח של חברת"תקנ' א, נסקי וקבוצת חברי כנסת'הכנסת תמר גוז�חברת
 . וקבוצת חברי כנסת

 . 2253 ח"ה  30
 . 7.3.1994הנוסח התפרס� ביו�   31
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 שלוש הצעות חוק היסוד עברו ÂÁ�ÂÒÈ„ :˙ÂÈ˙¯·Á ˙ÂÈÂÎÊ.32˜מצדה הגישה את הצעת 

   .ובכ� הסתיי� הדיו� בה�, קריאה ראשונה

פורסמו הצעות חוק פרטיות שלא . הניסיונות לעג� זכויות חברתיות בחוקי יסוד המשיכו

ÂÁ ˙Úˆ‰�„ÂÒÈ : ˙ÂÈÂÎÊ˜ משרד המשפטי� פרס� תזכיר 33.עברו את שלבי החקיקה
˙ÂÈ˙¯·Á3435. הכנסת שלא הונחה על שולח�   

חוקה "עניינה , ‰‡Á˙: ת האלפיי�ושני התפתחויות חשובות התרחשו באמצע שת

 החוקה המוצעת מתייחסת למכלול 36.המכו� הישראלי לדמוקרטיה�  שפרס"בהסכמה

במסגרת זו .  השני של ההצעה עוסק בזכויות היסוד של האד�שערה. ההסדרי� החוקתיי�

   37.ות חברתיותג� זכוי, בצד הזכויות האזרחיות, הוצגו

�חוק ומשפט של הכנסת השש, ההתפתחות החשובה השנייה התרחשה בוועדת החוקה

הקדישה זמ� רב להכנסת חוקה בהסכמה ) אית�' כ מ"בראשותו של ח(הוועדה . עשרה

 לעתי� קרובות הובאו כמה חלופות לסוגיה 38.הוועדה הכינה הצעה מקיפה לחוקה. רחבה

ג� במסגרת זו הוצע . הצעה ד� בזכויות היסוד של האד�הפרק השני של ה. שנויה במחלוקת

 תו� שנקבעו בעניי� –כפי שה� כונו בהצעה ,  או זכויות רווחה–הסדר לזכויות החברתיות 

 התקיי� בעניינה הלי� של א� לא ההצעה הונחה על שולח� הכנסת 39.זה שלוש חלופות

שיכה לדו� בהכנת עשרה המ�חוק ומשפט בכנסת השבע, ועדת החוקה. קריאה ראשונה

עשרה לא עסקה בנושא �הכנסת השמונה.  לא פרסמה את סיכו� דיוניההיא. חוקה לישראל

   .החוקה

. בישראל" עצמאיות"שאלה יפה היא מדוע לא כוננו זכויות חברתיות כזכויות חוקתיות 

מדוע נית� מעמד חוקתי עצמאי לזכות הקניי� ולחופש העיסוק ולא נית� מעמד חוקתי עצמאי 

 סקירה מקיפה 40.התשובות לשאלות אלה מורכבות ה�? זכות לבריאות ולזכות למגורי�ל

מאור '  גב41.מאור' כינו� זכויות חברתיות מצויה ברשימה מפרי עטה של ע�של הסיבות לאי

: יסוד�עומדת על מער� הכוחות הפוליטיי� והקשרי חקיקה שבלמו את קידומו של חוק

 

 . 23.2.1994 שהתפרסמה ביו� 2256 ח"ה  32
 . 204' עמב, 2ש "לעיל ה, ראו מאור  33
 ). 2�1533החוק ' מס (�25 ו98יסוד �תזכיר חוקי, משרד המשפטי�  34
 . 192' עמב ,15ש "לעיל ה, מונדלק; 205' עמב, 2ש "לעיל ה, ראו מאור  35
המכו� הישראלי  (‰ˆÓÎÒ‰· :¯‚Ó˘ ¯È‡Ó ËÙÂ˘‰Â ‰ÈË¯˜ÂÓ„Ï ÈÏ‡¯˘È‰ ÔÂÎÓ‰ ˙Ú‰ראו   36

 ).2005, לדמוקרטיה
 . 37–31סעיפי� , ש�  37
 ÁÒÂ� Ï˘ ¯‡Â·Ó בהסכמה רחבה חוקהה להכנת  כוועדבשבתהחוק ומשפט ,  החוקהועדת  38

‰˜ÂÁÏ ˙ÂÚˆ‰) 2006 .(ראו . יסוד פרטיות בעניי� הזכויות החברתיות�הוגשו ג� הצעות חוק
 .206' עמב, 2ש "לעיל ה, מאור

 . 20–17סעיפי� , ש�  39
 .2ש "לעיל ה, ראו מאור  40
 . 206' עמב ,ש�  41



    הבת של כבוד האד�זכויות: שער חמישי  552

c:\ 02�02\2013�09�03\האד� כבוד\גיבוי .doc - 1/26/2014 12:37:00 PM 

ההסתייגות והאדישות של ,  השאר את ההתנגדות היא מדגישה בי�42.זכויות חברתיות

 ואת עמדת� 44 את העדפת� של יוזמי החקיקה לקידו� זכויות אזרחיות43,המפלגות הגדולות

 היא עומדת על תהליכי� אידאולוגיי� רחבי� יותר שהשפיעו על 45.של המפלגות הדתיות

 47,שוק והפרט ובה� התפיסה של כלכלת ה46,קידו� ההכרה החוקתית בזכויות חברתיות�אי

 את מרכזיות הנושא הביטחוני 48,האזרחי את הזכויות האזרחיות�העדפתו של הזר� הליברלי

, הציבוריי�� ואת אדישות� והסתייגות� של השחקני� השלטוניי�49בהוויה הישראלית

 יהא עניי� זה כאשר 52. והחברה האזרחית51 הקהילה האקדמית50,ובה� הרשות השופטת

 בישראל היא כי הזכויות החברתיות לא הוכרו בישראל כזכויות המציאות הנורמטיבית, יהא

   ".עצמאיות"חוקתיות 

  משווההמשפט זכויות חברתיות ב  .ב

   הכרה בזכויות חברתיות כזכויות אד� חוקתיות  .1

במספר . הכללת� של הזכויות החברתיות בחוקות השונות לא הייתה בעבר מובנת מאליה

̄ ‰˜�„È'‰ˆ כגו� –חוקות  Ë¯ ,ÂÁ‰˙È�˜È¯Ó‡‰ ‰˜ Ì„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊÏ ̇ ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰Â – אי� 

הדבר נובע מפרשנות ,  עד כמה שה� מוכרות53.אזכור מפורש של זכויות חברתיות עצמאיות

 גזירה זו 54.בת של זכויות מפורשות�שיפוטית הגוזרת את הזכויות החברתיות כזכויות

רה קושי בגדרי האמנה  לעומת זאת היא לא עור56. ובארצות הברית55נתקלה בקשיי� בקנדה

   57.האירופית לזכויות האד�
 

 . ש�  42
 . ש�  43
 . 207' עמב, ש�  44
 . ש�  45
 . 219' עמב, ש�  46
 .ש�  47
 .222' עמב, ש�  48
 .ש�  49
 . 223' עמב, ש�  50
 . 226' עמב, ש�  51
 . 227' עמב, ש�  52
 .354' ראו לעיל בעמ  53
-IDA KOCH, HUMAN RIGHTS AS INDIVISIBLE RIGHTS: THE PROTECTION OF SOCIOראו   54

ECONOMIC DEMANDS UNDER THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS (2009). 
 ,Gosselin v. Quebec (Attorney General), [2002] 4 S.C.R. 429; PETER W. HOGGראו   55

CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 374 (vol. II, 5th ed., 2007) .433' ראו ג� לעיל בעמ. 
 .410' ראו לעיל בעמ  56
 .350' ראו ג� לעיל בעמ .54ש "יל הלע, KOCHראו   57
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 כוח� של הטיעוני� 58. חל שינוימאז שנות התשעי� של המאה הקודמת, כפי שראינו

גברה ההכרה כי ראוי הוא להכיר בה� כזכויות . נגד הכרה בזכויות חברתיות הל� ונחלש

רחיות והחברתיות התקבלה התפיסה כי זכויות האד� האז. חוקתיות שוות לזכויות האזרחיות

  59.ג� יחד תלויות זו בזו

  חברתיות ותרבותיות, גישתה של האמנה בדבר זכויות כלכליות  .2

   הזכויות החברתיות שבאמנה )א(

˙Â„ÁÂ‡Ó‰ ˙ÂÓÂ‡‰ ˙ÏÈ‚Ó) 1945 ( כוללת בחובה כמה הוראות הקשורות לזכויות

. ‡Ê¯Î‰‰˙ÈÏÒ¯·È�Â‰ ‰לאומי המרכזי המיוחד לזכויות האד� הוא � המסמ� הבי�60.אד�

�על בסיסה התקבלו ב. הכרזה זו כוללת בחובה ה� זכויות אזרחיות וה� זכויות חברתיות

 

 .354' ראו לעיל בעמ  58
 CORE OBLIGATIONS: BUILDING A FRAMEWORKראו , על זכויות חברתיות במשפט המשווה  59

FOR ECONOMIC, SOCIAL, AND CULTURAL RIGHTS (Audrey Chapman & Sage Russell eds., 
2002); EXPLORING THE CORE CONTENT OF SOCIO-ECONOMIC RIGHTS: SOUTH AFRICAN 

AND INTERNATIONAL PERSPECTIVES (Danie Brand & Sage Russell eds., 2002); 
MAGDALENA SEPÚLVEDA, THE NATURE OF THE OBLIGATIONS UNDER THE INTERNATIONAL 

COVENANT ON ECONOMIC, SOCIAL AND POLITICAL RIGHTS (2003); SOCIAL RIGHTS IN 

EUROPE (Gráinne de Búrca & Bruno de Witte eds., 2005); EXPLORING SOCIAL RIGHTS: 
BETWEEN THEORY AND PRACTICE (Daphne Barak-Erez & Aeyal M. Gross eds., 2007); 
DAVID BILCHITZ, POVERTY AND FUNDAMENTAL RIGHTS: THE JUSTIFICATION AND 

ENFORCEMENT OF SOCIO-ECONOMIC RIGHTS (2007); ELLIE PALMER, JUDICIAL REVIEW, 
SOCIO-ECONOMIC RIGHTS AND THE HUMAN RIGHTS ACT (2007); COURTING SOCIAL 

JUSTICE: JUDICIAL ENFORCEMENT OF SOCIAL AND ECONOMIC RIGHTS IN THE DEVELOPING 

WORLD (Varun Gauri & Daniel M. Brinks eds., 2010); SOCIAL RIGHTS JURISPRUDENCE: 
EMERGING TRENDS IN INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW ( Malcolm Langford ed., 
2008); MANISULI SSENYONJO, ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS IN 

INTERNATIONAL LAW (2009); SANDRA LIEBENBERG, SOCIO-ECONOMIC RIGHTS: 
ADJUDICATION UNDER A TRANSFORMATIVE CONSTITUTION (2010); KATHARINE G. 
YOUNG, CONSTITUTING ECONOMIC AND SOCIAL RIGHTS (2012); JEFF KING, JUDGING 

SOCIAL RIGHTS (2012). 
 השנייה הפסקה). �1945נפתחה לחתימה ב (203, 1א "כ,  האומות המאוחדותמגילת ראו  60

על חשיבותה של המגילה בהגנה על  .�68ו) b( ,55 ,56 ,62)2)(1(13, )3(1 בהקדמה לסעיפי�
איזה : בינלאומיחברתיות ותרבותיות במשפט ה ,זכויות כלכליות"ראו יובל שני , זכויות האד�

̇ ÂÈÂÎÊ˙ÂÈÏÎÏÎ  , ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â˙ "?המשפט הישראליי� יכולי� לעשות בה��שימוש בתי ÂÈ˙¯·Á
Ï‡¯˘È· 297 ,307)  ג� ראו). 2004, ויובל שני עורכי�יור� רבי� HENRY J. STEINER, PHILIP 

ALSTON & RYAN GOODMAN, INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS IN CONTEXT: LAW, 
POLITICS, MORALS (3rd ed., 2008) . 
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‰‡ÂÈÂÎÊ ¯·„· ‰�Ó˙ : לאומיות המרכזיות בדבר זכויות האד�� שתי האמנות הבי�1966
˙ÂÈËÈÏÂÙÂ ˙ÂÈÁ¯Ê‡61ו ˙ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ‰�Ó‡‰ ,˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á.62   

הזכות ; )6סעי� (הזכות לעבוד :  מכירה בזכויות האלה‡ÂÈ˙¯·Á ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ‰�Ó˙ה

סעי� (הזכות להתאגד במסגרת איגודי� מקצועיי� ; )7סעי� (לתנאי עבודה צודקי� ונאותי� 

סעי� (הזכות להגנה על מוסד המשפחה ועל קטיני� ; )9סעי� (הזכות לביטחו� סוציאלי ; )8

ת הבריאות הגבוהה ביותר הניתנת הזכות לרמ; )11סעי� (הזכות לרמת חיי� נאותה ; )10

הזכות להשתת� בחיי התרבות ; )�14 ו13סעיפי� (הזכות לחינו� ; )12סעי� (להשגה 

   ).15סעי� (וליהנות מֵ�רות הקדמה המדעית 

̇ ÂÈ˙¯·Á˙יישומה של  ÂÈÂÎÊ ̄ ·„· ‰�Ó‡‰חברתיות ,  הוטל על הוועדה לזכויות כלכליות

בחינת דיני� וחשבונות תקופתיי� , ‰‡Á„ 63:�לוועדה שני תפקידי� עיקריי. ותרבותיות

 general" (הערות פרשניות"עריכת , ‰˘�È 64;שהמדינות החברות באמנה מעבירות לה

comments (וה� , להערות אלה חשיבות רבה. המפרשות ונותנות תוכ� ממשי לזכויות השונות

ויות מצוטטות בפסיקת� של בתי המשפט המדינתיי� המפרשי� את ההוראות בדבר זכ

בית המשפט העליו� הסתמ� על הערות פרשניות אלה , למשל. חברתיות המצויות בחוקת�

   65.שעה שפסק בדבר הזכות לתנאי קיו� מינימליי�

   הזכויות החברתיות וחובת מימוש� )ב(

 מלבד הוראות מצמצמות –כפופות  ‡ÂÈ˙¯·Á ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ‰�Ó˙הזכויות החברתיות ב

סעי� .  תנאי� ליישומ� של הזכויותהקובעת להוראה כללית – 66המאפיינות כל זכות וזכות

  :לאמנה קובע) 1(2

 

) �1966נפתחה לחתימה ב (269, 31א "כ, לאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות�הבי� האמנה  61
 .)ICCPR: להל�(

נפתחה  (205, 31א "כ, חברתיות ותרבותיות, לאומית בדבר זכויות כלכליות�הבי� האמנה  62
 ).ICESCR: להל�) (�1966לחתימה ב

 . 321' עמב ,60ש " לעיל ה, שניראו  63
 Concluding Observations of the Committee on Economic, Social and Culturalראו   64

Rights: Israel, UN Doc. E/C. 12/1/add.27 (1998). 
10662/04� " בגראו  65 ÔÒÁ�  'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ ,ביניש'  של הנשיאה ד הדי�פסק ל51' פס 

�"בגראו ג� . )28.2.2012, פורס� בנבו( 4112/99 ‰Ï‡„Ú ËÂÚÈÓ‰ ̇ ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 
� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ '˙ÈÈ¯ÈÚÏ˙ �·È·‡�ÂÙÈ ,בג; )2002 (438, 393) 5(נוד "פ"� 4634/04 ÌÈ‡ÙÂ¯ 

� Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ 'ÌÈ�Ù ÔÂÁË·Ï ¯˘‰ ,פורס�  (יה'פרוקצ'  של השופטת א הדי�פסק ל15' פס
 ).12.2.2007 ,בנבו

הוראות "ות של למושגי.  לאמנה בדבר זכויות חברתיות�14ב ו)2(13, )1(12ראו למשל סעיפי�   66
 ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ: ‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰ 59אהר� ברק ראו , "מצמצמות

)2010( . 
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“Each state Party to the present Covenant undertakes to take steps, 

individually and through international assistance and co-operation, 

especially economic and technical, to the maximum of its available 

resources, with a view to achieving progressively the full realization of 

the rights recognized in the present Covenant by all appropriate means, 

including particularly the adoption of legislative measures”.  

, ¯‡˘È˙ 67:עיקריי� לעניי� כל הזכויות החברתיותהוראה כללית זו קובעת שני תנאי� 

תוכנה , ˘�È˙; הגשמת הזכות החברתית מותנית בכמות המשאבי� העומדי� לרשות המדינה

בהתחשב באמצעי� , של הזכות היא כי הגשמת הזכות החברתית תיעשה באופ� פרוגרסיבי

שמת הזכויות  הג68.שני אלה אינ� מצויי� בזכויות האזרחיות. העומדי� לרשות המדינה

והגשמת הזכות היא מידית , האזרחיות אינה מותנית במשאבי� העומדי� לרשות המדינה

. ואינה מסתפקת א� בהגשמה פרוגרסיבית המותנית באמצעי� העומדי� לרשות המדינה

 69.וה� משקפות את ייחודו של ההיבט החברתי, לזכויות החברתיות תוכ� המיוחד לה�, אכ�

 �  Craven:70עמד על כ

“Unlike other human rights instruments, states are not required 

immediately to guarantee the rights, but rather they may implement them 

over time depending upon the availability of necessary resources”.  

הערה "ת הוועדה בלעניי� התנאי בדבר הגשמה הדרגתית של הזכות החברתית כותב

  71":פרשנית

“The concept of progressive realization constitutes a recognition of the 

fact that full realization of all economic, social and cultural rights will 

 

 ,Committee on Economic, Social and Cultural Rightsראו , לפירוש� של הוראות אלה  67
General Comment 3: The Nature of State Parties Obligations (Art 2 para. 1 of the 

Covenant) (1990) . ראו ג�Philip Alston & Gerard Quinn, The Nature and Scope of the 
States Parties Obligations under the International Covenant on Economic, Social and 
Cultural Rights, 9 HUM. RTS. Q. 156 (1987); MATTHEW C.R. CRAVEN, THE 

INTERNATIONAL COVENANT ON ECONOMIC, SOCIAL, AND CULTURAL RIGHTS: A 

PERSPECTIVE ON ITS DEVELOPMENT 106 (1998); MARY DOWELL-JONES, 
CONTEXTUALIZING THE INTERNATIONAL COVENANT ON ECONOMIC, SOCIAL AND 

CULTURAL RIGHTS: ASSESSING THE ECONOMIC DEFICIT (2004) . 
 .האמנה כוללת התניות אלה. �ICCPRל 2ראו סעי�   68
 . 325' עמב, 60ש "לעיל ה,  שניראו  69
70  CRAVEN ,106' עמב ,67ש "לעיל ה . 
71  General Comment 3 ,9 'פס, 67ש "לעיל ה . 
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generally not be able to be achieved in a short period of time. In these 

sense the obligation differs significantly from that contained in article 2 

of the International Covenant on Civil and Political rights which 

embodies an immediate obligation to respect and ensure all the relevant 

rights”.  

לרשות המדינה וההגשמה ההדרגתית של נוס� על התנאי� בדבר כמות המשאבי� העומדת 

 לפסקת – 72 כמו ג� כל הזכויות האזרחיות–כפופות כל הזכויות החברתיות , הזכויות

  73:פסקת ההגבלה קובעת. הגבלה כללית באשר למימוש�

“The states Parties to the present Covenant recognize that, in the 

enjoyment of those rights provided by the state in conformity with the 

present Covenant, the state may subject those right only to such 

limitations as are determined by law only in so far as this may be 

compatible with the nature of these rights and solely for the purpose of 

promoting the general welfare in a democratic society”.  

. נמצא כי ייחוד� של הזכויות החברתיות בהגבלות כלליות המתנות את הגשמת�

משמעות� של הגבלות אלה היא כי תוכנ� של הזכויות החברתיות הוא בחובתה של המדינה 

בכ� . להגשמת� באופ� פרוגרסיבי בהתחשב בכמות המשאבי� העומדי� לרשות המדינה

אי� להגזי� בחשיבותו של שוני .  האזרחיי�בינ� לבי� הזכויות או ההיבטי�שמתבלט השוני 

אי� בו כדי להעניק שיקול דעת בלתי מוגבל למדינה בכל הנוגע להגשמת� של הזכויות ; זה

ע� . אי� בו כדי לבטל את הביקורת השיפוטית על הפגיעה בזכויות החברתיות; החברתיות

 ההיבטי� שבגדרי הזכויות  או בני בי� שני–זאת יש בו כדי להדגיש כי בי� שני סוגי הזכויות 

יש כמוב� לעשות כל מאמ� להקטי� הבדלי� אלה .  קיימי� הבדלי� שיש להתחשב בה�–

   .ולהבטיח הגשמה מלאה ככל האפשר של הזכויות החברתיות

הניתנות על ידי ) general comments" (ההערות הפרשניות"לעניי� זה חשיבות רבה ל

הערות אלה מפרשות את הוראות האמנה . רבותיותחברתיות ות, הוועדה לזכויות כלכליות

המגבילה את , פתחה מתודולוגיה פרשנית"הוועדה . ומעניקות לה� תוכ� מפורט וענייני

היק� פעולת� של הסייגי� שנזכרו לעיל ויוצקת תוכ� קונקרטי אל תו� ההתחייבות 

פסקי די�  הערות פרשניות אלה מצוטטות ב74".שהמדינות נטלו על עצמ� בהצטרפ� לאמנה

 

 לאמנה בדבר זכויות 4סעי� ; להכרזה האוניברסלית בדבר זכויות האד�) 2(29ראו סעי�   72
 . יות ופוליטיותאזרח

, Alston & Quinnראו , לפרשנותה של הוראה זו. לאמנה בדבר זכויות חברתיות) 1(2סעי�   73
 . 192' עמב ,67ש "לעיל ה

 . 328' עמב ,60ש "לעיל ה, שני  74
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 דוגמה חשובה לעניי� זה הוא סעי� 75.המפרשי� את הזכויות החברתיות המעוגנות בחוקה

ערות הפרשניות של הד� בזכות לרמת חיי� נאותה והה,  לאמנה בדבר זכויות חברתיות11

במסגרת זו הכירה ההערה הפרשנית במושגיות של גרעי� מינימלי . הוועדה לזכות הזו

)minimum core (76. המדינה להבטיח לאד�אשר על   

  הזכות לרמת חיי� נאותה )ג(

 היא הזכות לרמת ‡ÂÈ˙¯·Á ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ‰�Ó˙אחת הזכויות החברתיות המעוגנות ב

  77:חיי� נאותה

“The States Parties to the present Covenant recognize the right of 

everyone to an adequate standard of living for himself and his family, 

including adequate food, clothing and housing, and to the continuous 

improvement of living conditions. The state Parties will take appropriate 

steps to ensure the realization of this right, recognizing to this effect the 

essential importance of international co-operation based on free consent”.  

 ככל –ע� זאת זכות זו מותנית . הוראה זו קובעת זכות לכל אד� לתנאי מחיה הולמי�

,  במשאבי� העומדי� לרשות המדינה–שאר הזכויות באמנה בדבר זכויות חברתיות 

. והגשמתה צריכה להיעשות באופ� פרוגרסיבי בהתחשב באמצעי� העומדי� לרשות המדינה

ות ותרבותיות קבעה כי לכל אד� עומדת זכות חברתי, ע� זאת הוועדה לזכויות כלכליות

הערות פרשניות נוספות קבעו את היקפו  78.של רמת חיי�) minimum core(לגרעי� מינימלי 

   79.של גרעי� זה

 

 ראו ,ת המשפט החוקתי של קולומביהשל בי השימוש בהערות הפרשניות בפסיקה לעניי�  75
Alicia Ely Yamin & Oscar Parra Vera, The Role of Courts in Defining Health Policy: 
The Case of the Colombian Constitutional Court (Harvard Law School Human Rights 
Program Working Paper, 2008); Magdalena Sepulveda, Colombia: The Constitutional 
Court’s Role in Addressing Social Injustice, in SOCIAL RIGHTS JURISPRUDENCE: 
EMERGING TRENDS IN INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW 144, 147 (Malcolm 

Langford ed., 2008). 
 .598' עמבראו להל� , למושגיות זו  76
 . תיותלאמנה בדבר זכויות חבר) 1(11סעי�   77
, על המושגיות של הגרעי� המינימלי. 10' פס, 67ש "לעיל ה, General Comment 3ראו   78

 .Social Minimum, in STANFORD ENCYCLOPEDIA OF PHILOSOPHYראו , יתטמבחינתו התאור
 ראו ג� .59ש "לעיל ה, YOUNG; 114' בעמ, 59ש "לעיל ה ,KINGראו , על הגרעי� המינימלי  79

CORE OBLIGATIONS, 59ש "לעיל ה ;EXPLORING THE CORE CONTENT OF SOCIO-ECONOMIC 

RIGHTS, 59ש "לעיל ה; BILCHITZ, 59ש "לעיל ה; Katharine G. Young, The Minimum 
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  אפריקה�גישתה של החוקה של דרו�  .3

ועמ� אפשר למנות מדינות , מכירות במגילה מלאה של זכויות חברתיותרבות מדינות 

מדינות אלה נוקטות . אפריקה� בדרו�81; בדרו� אמריקה80;ה ובמזרחהרבות במרכז אירופ

 אחת הדוגמאות החשובות היא זו 82.גישות שונות בקביעת מבנה הזכויות החברתיות

חוקה זו מכירה ה� בזכויות אזרחיות וה� ). ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ù‡) 1996הנוהגת ב

דוגמה לכ� היא הזכות . מה לכל הזכויות החברתיות מבנה חוקתי דו83.בזכויות חברתיות

  84:מי� וביטחו� סוציאלי, מזו�, לבריאות

 

Core of Economic and Social Rights: A Concept in Search of Content, 33 YALE J. INT’L 

L. 113 (2008). 
 WOJCIECH SADURSKI, RIGHTS BEFORE COURTS: A STUDY OF CONSTITUTIONALראו   80

COURTS IN POSTCOMMUNIST STATES OF CENTRAL AND EASTERN EUROPE 178 (2005) .
 ,Andras Sajoראו , של בית המשפט החוקתי בהונגריה בתחו� הזכויות החברתיות לפסיקתו

How the Rule of Law Killed Hungarian Welfare Reform, 5 E. EUR. CONST. REV. 31 
(1996); Andras Sajo, Social Rights as middle Class Entitlements in Hungary: The Role 
of the Constitutional Court, in COURTS AND SOCIAL TRANSFORMATION IN NEW 

DEMOCRACIES: AN INSTITUTIONAL VOICE FOR THE POOR? 83, 87 (Roberto Gargarella, 
Pilar Domingo & Theunis Roux eds., 2006); Malcolm Langford, Hungary: Social Rights 
or Market Redivivus, in SOCIAL RIGHTS JURISPRUDENCE: EMERGING TRENDS IN 

INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW 250 (Malcolm Langford ed., 2008);.  
 Rodrigo Uprimny Yepes, The Enforcement of Social Rights by the Colombianראו   81

Constitutional Court: Cases and Debates, in COURTS AND SOCIAL TRANSFORMATION IN 

NEW DEMOCRACIES: AN INSTITUTIONAL VOICE FOR THE POOR? 127 (Roberto Gargarella, 
Pilar Domingo & Theunis Roux eds., 2006); Christian Courtis, Judicial Enforcement of 
Social Rights: Perspectives from Latin America, in COURTS AND SOCIAL 

TRANSFORMATION IN NEW DEMOCRACIES: AN INSTITUTIONAL VOICE FOR THE POOR? 169 
(Roberto Gargarella, Pilar Domingo & Theunis Roux eds., 2006); José Reinaldo de 
Lima Lopes, Brazilian Courts and Social Rights: A Case Study Revisited, in COURTS 

AND SOCIAL TRANSFORMATION IN NEW DEMOCRACIES: AN INSTITUTIONAL VOICE FOR THE 

POOR? 169 (Roberto Gargarella, Pilar Domingo & Theunis Roux eds., 2006) ;
Sepulveda ,75ש "לעיל ה ;Christian Courtis, Argentina: Some Promising Signs, in 

SOCIAL RIGHTS JURISPRUDENCE: EMERGING TRENDS IN INTERNATIONAL AND 

COMPARATIVE LAW 163 (Malcolm Langford ed., 2008); Flavia Piovesan, Brazil: Impact 
and Challenges of Social Rights in Courts, in SOCIAL RIGHTS JURISPRUDENCE: EMERGING 

TRENDS IN INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW 182 (Malcolm Langford ed., 2008); 
Enrique Gonzales, Venezuela: A Distinct Path Toward Social Justice, in SOCIAL RIGHTS 

JURISPRUDENCE: EMERGING TRENDS IN INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW 192 
(Malcolm Langford ed., 2008) . 

 . 98' עמב ,59ש "לעיל ה, KINGראו   82
זכות ; )24סעי� (זכות לסביבה ; )23סעי� (הזכויות החברתיות ה� הזכות ביחסי עבודה   83

זכות לחינו� ; )27סעי� (מי� וביטחו� סוציאלי , מזו�, זכות לבריאות; )26סעי� (למגורי� 
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“(1) Everyone has the right to access to –  

(a) Health care services, including reproductive health care;  

(b) Sufficient food and water; and  

(c) Social security, including, if they are unable to support themselves 

and their dependants, appropriate social assistance.  

(2) The state must take reasonable legislative and other measures, within 

its available resources, to achieve the progressive realization of each 

of those rights.  

(3) No one may be refuse emergency medical treatment”.  

קובע כי חובתה של המדינה הייתה לנקוט צעדי� סבירי� ) 2(ק "ס, על פי מבנה בסיסי זה

כדי להשיג הגשמה פרוגרסיבית של הזכויות , במסגרת האמצעי� העומדי� לרשותה

 בכ� מאמצת הוראה זו את הגישה הבסיסית של האמנה בדבר זכויות 85.החברתיות

הא� ג� היא כפופה לתנאי� הקבועי� ? )1(ק " ומה די� זכות הגישה הקבועה בס86.חברתיות

העותרי� ביקשו . אפריקה�שאלה זו נבחנה בבית המשפט החוקתי של דרו�? )2(ק "בס

 בית minimum core.(87" (הגרעי� המינימלי"מבית המשפט החוקתי לאמ� את הגישה בדבר 

 נקבע כי התנאי� באשר לנקיטת צעדי� סבירי� במסגרת. המשפט החוקתי סירב לבקשה

כדי להשיג הגשמה פרוגרסיבית של הזכויות , האמצעי� העומדי� לרשותה של המדינה

   89. גישה זו שנויה במחלוקת חריפה88.חלי� ג� על זכות הגישה, החברתיות

 

 Sandraראו ג�. 59ש "לעיל ה ,LIEBENBERGראו , י� של זכויות אלהלניתוח מק). 29סעי� (
Liebenberg, The Interpretation of Socio-Economic Rights, in CONSTITUTIONAL LAW OF 

SOUTH AFRICA ch. 33–1 (Stu Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 
4th rev., 2012). 

 . אפריקה� לחוקה של דרו�27סעי�   84
 . 33–4 § ,83ש "לעיל ה, Liebenberg, The Interpretation of Socio-Economic Rightsראו   85
 .554' ראו לעיל בעמ  86
 .489' ראו לעיל עמ, על הגרעי� המינימלי  87
 .Republic of South Africa v. Grootboom, 2001 (1) SA 46 (CC); Minister of Health vראו   88

Treatment Action Campaign (No. 2), 2002 (5) SA 721 (CC) . 
 ,Craig Scott & Philip Alstonראו ג� . 163' עמב ,59ש "לעיל ה, LIEBENBERGראו   89

Adjudicating Constitutional Priorities in a Transnational Context: A Comment on 
Soobramoney's Legacy and Grootboom's Promise, 16 S. AFR. J. ON HUM. RTS. 206 
(2000); Sandra Liebenberg, South Africa's Evolving Jurisprudence on Socio-Economic 
Rights: An Effective Tool in Challenging Poverty?, 6 L. DEM. & DEV. 159 (2002) ;

BILCHITZ ,59ש "לעיל ה; Marius Pieterse, Coming to Terms With Judicial Enforcement 
of Socio-Economic Rights, 20 S. AFR. J. ON HUM. RTS. 383 (2004); Karin Lehmann, In 
Defense of the Constitutional Court: Litigating Socio-Economic Rights and the Myth of 
the Minimum Core, 22 AM. U. INT'L L. REV. 163 (2006); Mark S. Kende, The South 
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  בת חוקתיות�זכויות חברתיות כזכויות  .4

  בת חוקתיות חברתיות�זכויות )א(

יות חברתיות חוקתיות רבות ה� החוקות של מדינות דמוקרטיות שאינ� כוללות זכו

הא� אפשר להכיר בזכויות חברתיות חוקתיות הנגזרות מהזכויות החוקתיות . עצמאיות

בחלק� ניתנה לה . שאלה זו עלתה בכמה שיטות משפט? העצמאיות המוכרות בחוקה

הציע לגזור כמה זכויות חברתיות ) Michelman(מייקלמ� ' פרופ, למשל. תשובה שלילית

נדחתה ג� באירלנד .  ההצעה לא התקבלהÈ�˜È¯Ó‡‰ ‰˜ÂÁ.90˙ר לעש�מהתיקו� הארבעה

שתי הדוגמאות .  בשיטות משפט אחרות הייתה הגישה חיובית יותר91.הצעה דומה

   .נעמוד על כ� בקצרה. הבולטות ה� הודו וגרמניה

  גישתו של בית המשפט העליו� של הודו )ב(

Â„Â‰ Ï˘ ‰˜ÂÁ‰בחלק , ומת זאת היא כוללתלע.  אינה כוללת זכויות חברתיות עצמאיות

). Directive Principles of State Policy( עקרונות מנחי� למדיניות המדינה 92,הרביעי

 נקבע במפורש בחוקה כי עקרונות אלה 93.עקרונות מנחי� אלה כוללי� עקרונות חברתיי�

על ו, א� כי ה� בסיסיי� בניהול ענייני המדינה, אינ� ניתני� לאכיפה על ידי בתי המשפט

 מצב דברי� זה הביא את בית 94.המדינה לתת לה� ביטוי שעה שהיא מחוקקת חוקי�

 

African Constitutional Court’s Construction of Socio-Economic Rights: A Response to 
Critics, 19 CONN. J. INT’L L. 617 (2004) . של בית המשפט החוקתי של גישתולביקורתי על 

 .490' עמב לעילראו , אפריקה�דרו�
 Frank I. Michelman, The Supreme Court, 1968 Term, Foreword: On Protecting the ראו  90

Poor Through the Fourteenth Amendment, 83 HARV. L. REV. 7 (1969); Frank I. 
Michelman, In Pursuit of Constitutional Welfare Rights: One View of Rawls’ Theory of 

Justice, 121 U. PA. L. REV. 962 (1973). 
 Aoife Nalan, Ireland: Theראו ג� . T.D. v. Minister of Education, [2001] 4 IR 259ראו   91

Separation of Powers Doctrine vs. Socio-Economic Rights?, in SOCIAL RIGHTS 

JURISPRUDENCE: EMERGING TRENDS IN INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW 295 
(Malcolm Langford ed., 2008); GORDON W. HOGAN & FERRY F. WHYTE, J. M. KELLY: 

THE IRISH CONSTITUTION 1481 (4th ed., 2003). 
  .51–36סעיפי�   92
, ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ˙" אפריקה� מבט השוואתי להודו ולדרו�:תזכויות חברתיו" זיידמ� יאראו ג  93

Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á 347 ,356) בי� שאר ). 2004, יור� רבי� ויובל שני עורכי�
מתו� כוונה להבטיח כי לאזרחי� "העקרונות החברתיי� נקבע כי על המדינה לנהל מדיניות 

 . " המשאבי� החברתיי�לוקה צודקת שלתהא זכות לאמצעי קיו� נאותי� ותו� ח
 The provision contained in this Part shall not be“:  הקובעלחוקה ההודית 37ראו סעי�   94

enforceable by any court, but the principles therein laid down are nevertheless 
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המשפט העליו� של הודו להתמקד בזכויות האזרחיות והפוליטיות ולגזור זכויות חברתיות 

הא� �בת חוקתיות חברתיות מתו� זכויות�ה� הכירו בזכויות, במונחי� שלנו. מזכויות אלה

   .החוקתיות האזרחיות

העיקרית שבמסגרתה נעשתה פעילות פרשנית זו היא הזכות לחיי� ולחירות הזכות 

  95:הקובעת, אישית

“No person shall be deprived of his life or personal liberty except 

according to procedure established by law”.  

עה בחוק היא נקבע כי הדרישה לפרוצדורה הקבו. תחילה ניתנה להוראה זו פרשנות צרה

procedure established by law96. שמשמעותה היא כל הסדר הקבוע בחוק � רק בחלו

 נקבע כי על החוק הפוגע בחיי� Maneka Gondhi.97שלושי� שנה שונתה גישה זו בפרשת 

בכ� נפתח הפתח לפרשנות יצירתית של מהות הזכות . או בחירות האישית להיות הוג� וסביר

   98.לחיי�

עובדות המקרה עסקו במעצרה . Francis Coralie Mullinהמרכזי הוא פרשת פסק הדי� 

לענייננו . יכולתה להיפגש ע� עור� דינה�של העותרת בגי� חשדות לביצוע עברת סמי� ולאי

  Bhagwati J.:(99(כותב השופט בגוואטי 

“We think that the right to life includes the right to live with human 

dignity and all that goes along with it, namely, the bare necessaries of life 

such as adequate nutrition, clothing and shelter and facilities for reading, 

writing and expressing one-self in diverse forms, freely moving about and 

mixing and commingling with fellow human beings. Of course, the 

magnitude and content of the components of this rights would depend 

upon the extent of the economic development of the country, but it must, 

in any view of the mutter, include the right to the basic necessities of life 

and also the right to carry on such functions and activities as constitute 

the bore minimum expression of the human”.  

 

fundamental in the governance of the country and shell be the duty of the state to apply 
these principles in making laws”. 

 M.P. JAIN, INDIAN CONSTITUTIONALראו , לפרשנותו של סעי� זה.  לחוקה של הודו21סעי�   95

LAW 1088 (5th ed., 2008). 
 .Gopalan v. State of Madras, AIR 1950 SC 27ראו   96
  .Maneka Gondhi v.Union of India, AIR 1978 SC 597פרשת   97
ראו , להתפתחות זו. Abdul Rahman Antulay v. R.S. Naik, AIR 1992 SC 1701, 1717ראו   98

 . 358' עמב, 93ש "לעיל ה, ג� זיידמ�
 . Francis Coralie Mullin v. Delhi, AIR 1981 SC 746פרשת   99
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 הזכות 100,)מחסה(הזכות למגורי� , כנגזרת מהזכות לחיי�, על בסיס גישה זו הוכרה

יות  וזכויות חברת103 הזכות לחינו�102,לבוש וסביבה ראויה,  הזכות למזו�101,לבריאות

   104.נוספות

   גישתו של בית המשפט החוקתי הגרמני  )ג(

˜ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰) 1949 (הוראתה של החוקה ,  כולל זכויות חברתיותאינו �וזאת חר

 ein demokratischer und" (דמוקרטית וסוציאלית"כי המדינה הפדרלית הגרמנית היא מדינה 

sozialer Bundesstaat.(105ומ� של זכויות חוקתיות חברתיות  בית המשפט החוקתי הסיק קי

מ� השילוב של העיקרו� בדבר אופייה החברתי של המדינה והזכויות החוקתיות העצמאיות 

מיזוג זה של זכות חוקתית עצמאית הזכות העיקרית אשר שימשה בסיס ל. הקבועות בחוקה

קבע בית המשפט החוקתי הגרמני . העיקרו� החוקתי החברתי הייתה הזכות לכבוד האד�ע� 

 Gewährleistung eines(כי כבוד האד� מעניק לכל אד� מינימו� של קיו� אנושי 

menschenwürdigen Existenzminimums .( רמתו של מינימו� זה תלויה בסטנדרטי�

 הזכות למינימו� זה היא בעלת אופי שלילי 106.המשתני� של רמת החיי� והעושר החברתי

   107.וחיובי ג� יחד

 

 .Olga Tellis v. Bonboy Municipal Corporation, AIR 1986 SC 180ראו פרשת   100
 Parmanand Katara v. Union of India, AIR 1989 SC 2039; State of Punjab v. Ramראו   101

Lubhaya Bagga, AIR 1998 SC 1703; Common Cause v. Union of India, AIR 1996 SC 
929 . 

 Shantisar Builders v. Narayanan Khimalal Tetame, AIR (1990) SC 630; Chameliראו   102
Singh v. State of Utten Pradesh, AIR 1996 SC 1051 . 

 . Mahini Jain v. State of Karnataka, AIR 1992 SC 1858ראו   103
 R. Sudarshan, Courts and Social ראו ג�. 1120' בעמ, 95ש "לעיל ה, JAINראו   104

Transformation in India, in COURTS AND SOCIAL TRANSFORMATION IN NEW 

DEMOCRACIES: AN INSTITUTIONAL VOICE FOR THE POOR? 153 (Roberto Gargarella, Pilar 
Domingo & Theunis Roux eds., 2006); S. Muralidhar, India: The Expectation and 
Challenges of Judicial Enforcement of Social Rights, in SOCIAL RIGHTS JURISPRUDENCE: 
EMERGING TRENDS IN INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW 102 (Malcolm Langford 
ed., 2008); S.P. SATHE, JUDICIAL ACTIVISM IN INDIA: TRANSGRESSING BORDERS AND 

ENFORCING LIMITS 107 (2009) . 
 Hans Michaelראו , על עקרו� המדינה הסוציאלית. גרמניהיסוד ה�לחוק) 1(20ראו סעי�   105

Heinig, The Political and the Basic Law's Sozialstaat Principle – Perspective from 
Constitutional Law and Theory, 12 GERMAN L.J 1887 (2011). 

 . HORST DREIER, GG GRUNDGESETZ KOMMENTAR § 158 (2006)ראו   106
 Erika De Wet, Can the Social State Principle in Germany Guide State Action inו רא  107

South Africa in the Field of Social and Economic Rights, 11 S. AFR. J. ON HUM. RTS. 30 
(1995). 
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 פרשה ı¯‡‰IV) Hartz IV.(108  בית המשפט החוקתי הוא פרשת פסק הדי� המרכזי של

בית המשפט קבע כי תיקוני� . זו עסקה בתיקוני� שהוכנסו לחקיקה החברתית בגרמניה

 כותב בית המשפט 109.שכ� ה� פוגעי� במינימו� הקיו� האנושי, מסוימי� אינ� חוקתיי�

  110:החוקתי

“The direct constitutional benefit claim to a guarantees of a subsistence 

minimum that is in line with human dignity only covers those means 

which are vital to maintain an existence that is in line with human dignity. 

It guarantees the whole subsistence minimum by a uniform fundamental 

right guarantee which encompasses both the physical existence of the 

individual, that is food, clothing, household goods, housing, heating, 

hygiene, and health […] and ensuring the possibility to maintain inter-

human relationships and a minimum of participation in social, cultural 

and political life, given that humans as persons of necessity exist in social 

relationships”.  

בית המשפט החוקתי ציי� כי מהעיקרו� של מדינה סוציאלית ומהזכות לכבוד האד� אי� 

נדרשת חקיקה של . להסיק במישרי� את היקפה של הזכות למינימו� הקיו� האנושי

חקיקה זו .  ראויה מוצאהמחוקקשמנט אשר תבחר מבי� מגוו� האפשרויות את זו הפרל

   111.נתונה לביקורת שיפוטית

  גישתו של בית המשפט החוקתי של קולומביה )ד(

Â„Â‰ Ï˘ ‰˜ÂÁ‰ו ˜ÂÁ�‰„ÂÒÈ ‰ È�Ó¯‚נגזרו מזכויות �וה,  זכויות חברתיותי� כולל�אינ 

תעוררת השאלה א� אפשר לגזור זכויות על רקע זה מ. אזרחיות עצמאיות המוכרות בחוקה

. חברתיות לא רק מזכויות אזרחיות עצמאיות אלא ג� מזכויות חברתיות עצמאיות) בת(

   .שאלה זו התעוררה בפני בית המשפט החוקתי של קולומביה

 

 .BVerfGE 125, 175 (2010)( Hartz IV) ראו  108
 Claudia Bittner, Human Dignity as a Matter of Legislative Consistencyראו , על פסק הדי�  109

in an Ideal World: The Fundamental Right to Guarantee a Subsistence Minimum in the 
German Federal Constitutional Court's Judgment of 9 February 2010, 12 GERMAN L. J. 
1941 (2011); Stefanie Egidy, The Fundamental Right to the Guarantee of a Subsistence 
Minimum in the Hartz IV Decision of the German Federal Constitutional Court, 12 

GERMAN L.J. 1961 (2011) . 
 . 135 ' פס,108ש " לעיל ה,Hartz IVפרשת   110
 . 138 'פס, ש�  111
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‰È·ÓÂÏÂ˜ Ï˘ ‰˜ÂÁ‰ מדינה סוציאלית" קובעת כי קולומביה היא) "Estado social(112 

 בית 113.בחוקה רשימה ארוכה של זכויות חברתיות.  האד�המבוססת על הכרה בכבוד

 accion( בעשותו שימוש בהלי� שיפוטי המג� על זכויות –המשפט החוקתי של קולומביה 

de tutela (– הכיר בזכות חוקתית לקיו� מינימלי )minimo vital( , התנאי� "שמשמעותה היא

לעבודה ולביטחו� , לבריאות, יי� זכות זו נגזרה מהזכות לח114".המינימליי� לחיי� בכבוד

על שינויי� מהותיי� , בי� השאר,  באמצעות זכות זו הורה בית המשפט החוקתי115.סוציאלי

   116.בשיטת הבריאות בקולומביה

  בת של כבוד האד��הזכות לקיו� אנושי בכבוד כזכות  .ג

   אזרחיות וחברתיות, בת חוקתיות�שוויו� עקרוני בי� זכויות  .1

כפי . הזכויות החברתיות כזכויות חוקתיות התעוררה ג� בישראלשאלת מעמד� של 

 אינ� כוללי� ÂÁ�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ וÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ 117,שראינו

זכות יסוד חוקתית "נקודת המוצא החוקתית היא כי . בחוב� זכויות חברתיות עצמאיות

החברתיות בחוקי היסוד של  בהעדר עיגו� חוקתי עצמאי לזכויות 118".טעונה עיגו� חוקתי

 א� אפשר לגזור  השאלה120, ובהודו119כמו בגרמניה, זכויות האד� התעוררה ג� בישראל

 121.זכויות חוקתיות חברתיות מהזכויות החוקתיות העצמאיות המעוגנות בחוקי היסוד

תשובתו של . בת חוקתיות חברתיות�בלשוננו שלנו השאלה היא א� אפשר להכיר בזכויות

�א� אפשר לגזור מזכויות חוקתיות אזרחיות, אכ�. עליו� היא כי הדבר אפשריבית המשפט ה

בת חוקתיות אזרחיות לבי� �אי� כל סיבה להבחי� בי� זכויות, בת חוקתיות�עצמאיות זכויות

 – האזרחיות או החברתיות –הבת �ובלבד שקיי� בי� זכויות, בת חוקתיות חברתיות�זכויות

 –א� חוקתית עצמאית יש להכיר �על כ� במסגרת זכות. קשר ענייני הדוק לזכות חוקתית

ובלבד , המשקפות היבטי� שוני�, חוקתיות מסוגי� שוני��בת� בזכויות–בלא כל הפליה 

   .הא��שלכול� קשר ענייני הדוק לזכות

 

 .  של קולומביה לחוקה1סעי� ראו   112
 . 77–42ראו סעיפי�   113
 .T-209/95, T254/93, T-539/94, T-431/94ראו   114
 .148' בעמ, 75ש "לעיל ה, Sepulveda ראו  115
 .152' בעמ, ש� ראו  116
 .549' עמבראו לעיל   117
1554/95� "בג  118 ˙˙ÂÓÚ "ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘"˙ "� 'ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰, 25, 2) 3(ד נ"פ 

 ).אור' השופט ת ()1996(
 .462' עמבראו לעיל   119
 .560' עמבראו לעיל   120
  .54ש "לעיל ה, KOCHראו : שאלה דומה התעוררה בגדרי האמנה האירופית לזכויות האד�  121
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  הבת החברתיות�הא� החוקתיות שמה� נגזרות זכויות�זכויות  .2

 122.בת חברתיות�ת קיבול לזכויותבי, עקרונית, א� חוקתית יכולה להיות�כל זכות

 הזכות לחירות 124, הזכות לשלמות הגו�123,הזכות לחיי�: הא� הטבעיות ה� ארבע�זכויות

כל אחת מהזכויות הללו שימשה לשופטי בית המשפט ,  אכ�126. והזכות לכבוד125אישית

דנציגר הפנה אל ' השופט י: למשל. בת חברתיות�א� שממנה נגזרו זכויות�העליו� זכות

 לזכות בפרשה נוספת הפנה בית המשפט 127. לחיי� כבסיס לגזירת הזכות לבריאותהזכות

 כ� צוי� 128.בת להספקת שירותי בריאות בסיסיי��לשלמות הגו� כבסיס לגזירת זכות

הפוגעת באיכות הסביבה תוכל , פעולתה של רשות תכנונית" כי ‡„ÔÈ„Â Ú·Ë Ìפרשת ב

על מנת לבסס . ה בחייו ובגופו של האד�להיות כה מסוכנת והרסנית עד שתעלה לכדי פגיע

פגיעה בחיי� ובגו� על העותרת להראות סכנה מוחשית וממשית לחיי האד� או לגופו 

 ע� זאת הזכות העיקרית שעליה התבסס בית 129".הטמונה בתיקו� לחוק התכנו� והבנייה

 היא הזכות – 131 בדומה לבית המשפט החוקתי של גרמניה– 130המשפט העליו� של ישראל

 שגזר מהזכות לחיי� את הזכויות – ג� בית המשפט העליו� של הודו 132.כבוד האד�ל

 נעבור עתה לבחינה קרובה 133. עשה כ� באמצעות הזכות לכבוד האד�–החברתיות השונות 

   .הא� לכבוד האד��הבת החברתיות הנגזרות מזכות�של עמדת בית המשפט העליו� לזכויות

 

 .לגישה דומה בגדרי האמנה האירופית לזכויות אד�, ש�ראו   122
 של אד� באשר הוא ]... [אי� פוגעי� בחייו("כבוד האד� וחירותו : יסוד� לחוק2סעי� ראו   123

 "). כל אד� זכאי להגנה על חייו("כבוד האד� וחירותו : יסוד� לחוק4סעי� "). אד�
 של אד� באשר ]... [ בגופו]... [אי� פוגעי�("כבוד האד� וחירותו : יסוד� לחוק2סעי� ראו   124

 "). על גופו]... [להגנה כל אד� זכאי("כבוד האד� וחירותו : סודי� לחוק4סעי� "). הוא אד�
אי� נוטלי� ואי� מגבילי� את חירותו של אד� ("כבוד האד� וחירותו : יסוד� לחוק5סעי� ראו   125

 "). בהסגרה או בכל דר� אחרת, במעצר, במאסר
 . כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק�4 ו2סעיפי� ראו   126
434/09� "ראו בג  127 Â„� ·Â„È '˙Â‡È¯·‰ ¯˘) 3.5.2009, פורס� בנבו.(  
494/03� "ראו בג  128 � Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,2003( 334, 322) 3(ד נט"פ( 

 . )ברק' הנשיא א(
4128/02� "בג  129 � ÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡ 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ̆ הנשיא ) (2004 (519, 503) 3(ד נח"פ, ¯‡

 ).ברק' א
 .338' ראו לעיל בעמ, יות חברתיות על החירות האישיתבאשר לאפשרות לבסס זכו  130
 .462' עמבראו לעיל   131
 Aeyal Gross & Daphne Barak-Erez, Social Citizenship: The Neglected Aspect ofראו   132

Israeli Constitutional Law, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS: THEORY AND PRCTICE 243 
(Daphne Barak-Erez & Aeyal Gross eds., 2007); Aeyal Gross, In Search of the Right to 
Health in Israeli Constitutional Law, in ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW IN THE MAKING 

333 (Gideon Sapir, Daphne Barak-Erez & Aharon Barak eds., 2013). על הקשיי� שבגזירת
ראו לעיל ) כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק5סעי� (שית זכויות חברתיות מהזכות לחירות אי

 .344' בעמ
 .338' עמבראו לעיל   133
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  וקתיות חברתיותבת ח�ההתפתחות של ההכרה בזכויות  .3

  צעדי� ראשוני� )א(

�בת חוקתיות של זכות�נראה לי כי פסק הדי� הראשו� הד� בזכויות חברתיות כזכויות

 מחוסר – טענתו של העותר נדונה באותה פרשה È¯Ë‡.134פרשת הא� לכבוד האד� הוא 

להתקי� תקנות שיאפשרו לו ) משרד הבריאות( כי על רשויות השלטו� –מגורי� ופרנסה 

משרד הבריאות ציי� בתשובתו כי הדי� לעניי� . ור את כלייתו כדי שיוכל להתקיי�למכ

מטע� .  ולא במסגרת תקנות כדרישת העותר–מכירת אברי� צרי� להיקבע בחקיקה ראשית 

במהל� הטיעוני� בפנינו ביקשנו לברר "בפסק הדי� נכתב בי� השאר כי . זה נדחתה העתירה

נמסר לבית המשפט כי ". וא לסיוע� של רשויות הסעדוהא� זקוק ה, את מצבו של העותר

  135:תו� כדי כ� צוי� בפסק הדי�. רשויות הסעד מטפלות בו ומסייעות לו

   ".כבודו של העותר כאד� מחייב דאגה לקיו� מינימלי כאנוש"

 נדונה באותה פרשה ÔÂÓÂÏÂÒ.136פרשת הפרשה השנייה שהגיעה לבית המשפט היא 
� תביעת מזונות של אישה יהודייה נגד בעלה היווניהשאלה מהו הדי� החל לעניי�

שמגר ציי� בפסק הדי� כי בהעדר אפשרות להביא ראיות על הדי� ' הנשיא מ. אורתודוקסי
, )ÁÙ˘Ó‰ È�È„ ÔÂ˜È˙Ï ˜ÂÁ)˙Â�ÂÊÓ‰ האישי החל יש מקו� לאמ� את הוראותיו של 

È˘˙‰"Ë–1959.137שלפיה , ניתשמגר כי גישתו הפרש'  בנמקו מסקנתו זו ציי� הנשיא מ
, ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜תחולת� של הוראות החוק נובעת מיישו� העקרונות של 

  138:משי�ה שמגר'  מוהנשיא

המשפט �בית. זוג למחסור ורעב היא בגדר פגיעה בכבוד האד��הפקרת ב�"
כאשר זו נועדה , אינו יכול להקשות ולהימנע מהחלת מערכת כללי� חקוקה

   ".מידה מוכחת אחת� אי� אמתבעיקרה לנסיבות שבה�

 השלישית אשר עסקה בזכויות חברתיות נפסקה בבית הדי� הארצי לעבודה ההפרש
̄ ÌÂÓÈ�ÈÓ בפרשה זו נדו� Á'¯Ë‡.139בעניי�  Î˘ ̃ ÂÁ ,Ó˘˙‰"Ê–1987.140 לעניי� פרשנותו 

  141:גולדברג' של חוק זה כתב הנשיא מ

 

161/94� "בג  134 � È¯Ë‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) 1.3.1994, פורס� בנבו.( 
 ).ברק' המשנה לנשיא א(ש�   135
 ).1995 (577) 2(ד נא"פ, ÒÂ� ÔÂÓÂÏ 'ÒÂÔÂÓÂÏ 7038/93א "ע  136
 .72ח "ס  137
 . 580' עמב ,136 ש"לעיל ה,  ÔÂÓÂÏÒפרשת  138
 ).1996 (322ע לא "פד,  Á' ¯Ë‡–ÏÈËÒ˜Ë Ò˜ËÏÒ 3�282/ע נו"דב  139
 .68ח "ס  140
Â�˘¯Ù˙ אהר� ברק מהציטוט בתו� פסק הדי� הוא . 334' בעמ, 139ש "לעיל ה, ‡Á'¯Ëפרשת   141

ËÙ˘Ó· –˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù  423) 1994.( 
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). יו� מינימליויש אומרי� ק(חוק שכר מינימו� נועד להבטיח קיו� בכבוד "

נית� להסיק מכבוד האד� את הזכאות לסיפוק צרכי� בסיסיי� לקיו� '

   ".'האנושי

̇ ‰Ò�Î‰הפרשה הרביעית עסקה ב ÁË·‰ ̃ ÂÁ ,Ó˘˙‰"‡–1980.142 בפסק דינו ציי� סג� 

  143:אדלר' השופט ס, הנשיא של בית הדי� הארצי לעבודה

הבטחת הכנסה  חוק ].... [הזכות לקיו� מינימלי נובעת מכבודו של האד�"

   ".מגשי� את עקרו� כבוד האד� וחירותו ואת עקרו� הזכות לקיו� מינימלי

  ההכרה בזכות החברתית לקיו� מינימלי בכבוד: ראשו�העשור ה )ב(

 שרר חוסר בהירות באשר להיקפה של ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ע� כינונו של 

הסנונית . יי� הזכויות החברתיות חוסר בהירות זו השתרע ג� על ענ144.הזכות לכבוד האד�

̇ פרשת הראשונה הייתה  ˙ÂÓÚ"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘"˙".145 נדונה כא� � החלטתו של משרד החינו

 תכנית חינוכית פסיכולוגית שנועדה לסייע לילדי� –ת "להפסיק את מימונה של תכנית גיל

ות אור קבע כי הפסקתה של תכנית זו פוגעת בזכ' השופט ת. במשפחות בתנאי מצוקה קשי�

על רקע זה ". מודל זה מעורר קושי ניכר"א� , לכבוד האד� על פי תפיסתו של המודל הרחב

דחיית המודל .  נדחתה הטענה החוקתית– 146 ותו� ציטוט דברי� שכתבתי במקו� אחר–

.  אימצה אפשרות זוÂÊÓ‚147פרשת . הרחב פתחה את הפתח למודל הצר ולמודל הביניי�

שורות להוצאה לפועל של פסק די� בעניי� תשלו� פסק הדי� עסק בשאלות משפטיות הק

̃ ‰‰Âˆ‡‰ המונחות ביסוד ) המיוחדות והכלליות(בית המשפט בח� את התכליות . מזונות ÂÁ
ÏÚÂÙÏ ,Î˘˙‰"Ê–1967.148 בהקשר של התכליות הכלליות צוי� בפסק הדי� כי הוצאה 

  149:כמו כ� צוי�. לפועל אטית פוגעת בקניינו של הזוכה

,  למזונותעשויה לפגוע בכבוד האד� של הזכאיי יעילה הוצאה לפועל בלת"

 הזכות ].... [א� ללא תשלו� דמי המזונות נפגע מינימו� הקיו� האנושי שלו

 היא  לקיו� מינימלי–די� למזונות �פי פסק� לרבות הזכאי על–של כל אד� 

 

 .30ח "ס  142
אדלר '  של סג� הנשיא ספסק הדי� ל4'  פס, ‰ÈÒÁ–ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ„  4�265/ע נו"דב  143

 ).1.9.1997, פורס� בנבו(
 .139' עמבראו לעיל   144
 .794' עמב להל�ראו , לניתוח הפרשה  145
 .794' עמב להל�ראו   146
  ).2001 (360) 3(ד נה"פ, ÂÊÓ‚ 'Â‰ÈÚ˘È � 4905/98א "רע  147
 .116ח "ס  148
 ).ברק' הנשיא א (375' בעמ, 147ש "לעיל ה, ‚ÂÊÓפרשת   149
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כבוד האד� : יסוד�ידי חוק�חלק אינטגרלי מההגנה החוקתית המוענקת על

   ".וחירותו

 לעניי� הגנתו של זכות ÏÚÂÙÏ ‰‡ˆÂ‰‰ ˜ÂÁבהמש� ד� פסק הדי� בתכלית הכללית של 

צוי� כי ביסוד החוק מונחת התכלית הכללית שעניינה הגנה ושמירה . החייב על פי פסק הדי�

  150:על כבוד האד� והחירות של החייב

כבודו של האד� כולל . כבוד האד� וחירותו: יסוד�תכלית זו מעוגנת בחוק"

 אד� 151 [...].הגנה על מינימו� הקיו� האנושי, כפי שראינו, בובחו

אד� הרעב ; הוא אד� שכבודו כאד� נפגע, המתגורר בחוצות ואי� לו דיור

אד� שאי� לו גישה לטיפול רפואי ; הוא אד� שכבודו כאד� נפגע, ללח�

אד� הנאל� לחיות בתנאי� ; הוא אד� שכבודו כאד� נפגע, אלמנטרי

 כבודו של כל כ�152. [...]הוא אד� שכבודו כאד� נפגע, חומריי� משפילי�

כ� כבודו של חייב שאי� בידו לשל� חוב פסוק במועדו וכ� כבודו של ; אד�

   ".פי חוב פסוק ממזונות�חייב על

.  לא אימ� את אחד המודלי� להבנת היקפו של כבוד האד�‚ÂÊÓפרשת פסק הדי� ב

̇ È˙˜ÂÁ˙בספרי על  Â�˘¯Ù) 1994(153 –פרשת ניתי בפסק הדי� ב שאליו הפÂÊÓ‚ – ציינתי כי 

כבודו של העותר כאד� מחייב דאגה לקיו� מינימלי " שלפיה È¯Ë‡,154פרשת ההחלטה ב

היא מונחת ביסוד .  לכל המודלי� בדבר כבוד האד�]... [משותפת" היא תפיסה ,"כאנוש

  156: הוספתי וציינתי155".מודל הביניי�

הוא . נפגע כבוד האד� שבו, י�אד� הנאל� לחיות בתנאי� חומריי� משפיל"

 המאפיינת את המודל הרחב –מכא� אי� לעבור לקיצוניות . הופ� לאובייקט

על כ� ספק בעיני א� .  לפיו יש לפרט זכות כנגד המדינה לחיי� טובי� יותר–

�לבריאות ולרווחה , להשכלה, נית� להסיק מכבוד האד� זכות לחינו

ד האד� את הזכות לסיפוק צרכי� נית� להסיק מכבו, יחד ע� זאת. חברתית

   ".בסיסיי� לקיו� אנושי

 

 . ש�  150
 .134ש "לעיל ה,  ‡È¯Ëלפרשתכא� הפנה פסק הדי�   151
 . 423' עמב ,141ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ברק כא� הפניתי ל  152
 . 423' עמב ,ש�  153
 .134ש "לעיל ה,  ‡È¯Ëפרשת  154
 . 423' עמב ,141ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ברק   155
 . ש�  156
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אשר ראה קושי , אור'  דברי� אלה עמדו ביסוד פסק דינו של השופט ת157,כפי שכבר ציינתי

   .ניכר באימו� המודל הרחב

̃ ÍÂ�ÈÁ  הרקע לפרשה זו הוא È.159˙„פרשת  נפסק הדי� בÂÊÓ‚158פרשת כשנה לאחר  ÂÁ
„ÁÂÈÓ ,Ó˘˙‰"Á–1988,160 מיוחד חינ� לפי חוק " הקובע כי �המדינה אחראית למת� חינו

 התעוררה השאלה הפרשנית א� זכות� של הילדי� בעלי צרכי� מיוחדי� היא 161".זה

או שמא משתרעת הזכות ג� במקו� , לחינו� חינ� במוסד או בכיתה לחינו� מיוחד בלבד

שנית זו על שאלה פר. שהילדי� בעלי הצרכי� המיוחדי� שולבו במסגרת החינו� הרגיל

השיב בית המשפט בפסקו כי זכות� של הילדי� בעלי הצרכי� המיוחדי� משתרעת ג� על 

   .גדרי החינו� הרגיל

דורנר על חשיבותה של הזכות לחינו� כאחת ' במסגרת פסק דינה עמדה השופטת ד

א� "דורנר את השאלה '  על רקע זה העלתה השופטת ד162.מזכויותיו הבסיסיות של האד�

 כפי –דורנר '  עמדתה של השופטת ד163,כזכור". � כלולה בזכות לכבוד האד�הזכות לחינו

זהו .  הינה כי כבוד האד� מג� על האד� מפני השפלה– ÏÈÓ164¯פרשת שבוטאה על ידיה ב

 על כ� הפליה שיש עמה השפלה מהווה פגיעה בכבוד 165.המודל המצומצ� של כבוד האד�

על רקע גישה זו פסקה . ס קבוצתיהשפלה כזו קיימת א� ההפליה היא על בסי. האד�

  È:166˙„ בפרשת דורנר' השופטת ד

א� היא נעשית על רקע השתייכות , הפליה במימוש הזכות לחינו� עשויה"

 לעומת 167. [...]להיחשב כהשפלה הפוגעת בזכות לכבוד האד�, קבוצתית

אינה , מינהליי� או תקציביי�, זאת פגיעה בשוויו� מטעמי� פוליטיי�

   ".כ� אינה פוגעת בכבוד האד�ועל , משפילה

  168:דורנר' על כ� השיבה השופטת ד? È˙„פרשת ומה הדי� ב

 

 . 567'  בעמלעילראו   157
 .147ש "לעיל ה,  ‚ÂÊÓפרשת  158
2599/00� "בג  159  „˙È–ÔÂ‡„ ˙�ÂÓÒ˙ È„ÏÈÏ ÌÈ¯Â‰ ˙˙ÂÓÚ �  'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,834) 5(ד נו"פ 

)2002.( 
  .114ח "ס  160
 . לחוק) א(4סעי�   161
 . 843' עמב ,159ש "לעיל ה,  È˙„פרשתראו   162
 .143' עמבראו לעיל   163
4541/94� "בגראו   164 � ¯ÏÈÓ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,1995 (131, 94) 4(ד מט"פ( . 
 .150' עמב ראו לעיל, על המודל המצומצ�  165
 . 843' עמב, 159ש "לעיל ה,  È˙„פרשת  166
 .164ש "לעיל ה,  ÏÈÓ¯בפרשתההשמטה היא ההפניה לפסק הדי�   167
 . 843' עמב ,159ש "לעיל ה,  È˙„פרשת  168
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בענייננו ההפליה של הילדי� בעלי הצרכי� המיוחדי� היא על רקע "

בנסיבות אלה לשאלה א� . א� סיבותיה ה� תקציביות, השתייכות קבוצתית

ה צור� ואיני רוא. ההפליה פוגעת ג� בכבוד האד� יש פני� לכא� ולכא�

לא נטע� בפנינו כי יש לפסול חוק עקב פגיעתו בזכות , שכ�. להכריע בה

. אלא כי יש לפרש את החוק ולהפעילו לאור הזכות לחינו�, לכבוד האד�

 –המשפט הבינלאומי והפסיקה ,  יצירת החוק–זכות היסוד לחינו� , אכ�

ללא קשר הכרחי לזכות לכבוד האד� הקבועה , עומדת על רגליה שלה

   ".כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוקב

   . הסכימו לפסק הדי�170אור'  ות169לוי' השופטי� א

פסק הדי� עסק . ·¯ÔÓפסק הדי� הבא הוא פסק דינו של בית הדי� הארצי לעבודה בפרשת 

  171:ברק' בפסק הדי� ציינה השופטת א. ÌÂÓÈ�ÈÓ ¯Î˘ ˜ÂÁ ,Ó˘˙‰"Ê–1987בפירושו של 

התכלית היא .  קיו� מינימלי לעובד היא להבטיח]... [תכליתו של החוק"

: יסוד�חוק. שאד� העובד למחייתו ישתכר לפחות שכר מינימלי לקיומו

   ".כבוד האד� וחירותו מבטיח מינימו� של קיו� אנושי

 פסק הדי� עוסק בעיקול È�ÂÏ‡.172פרשת לאחר פרשה זו נפסק הדי� בבית המשפט העליו� ב

לעניי� זה נבחנה השאלה א� . ת לייצור חלבשהוטל במסגרת הליכי הוצאה לפועל על מכסו

  173:לעניי� זה צוי� בפסק הדי�. מכסה לייצור חלב היא נכס שאפשר לעקלו

תכליתו של חוק ההוצאה לפועל כוללת לצד ההגנה על הנושה [...] "

במסגרת זו נית� לכלול לא רק את . וזכויותיו ג� את ההגנה על החייב וכבודו

גשי הקשור ר� ג� את ההיבט האישיאלא,  החייבקיומו המינימלי ועיסוקו של

 הוצאת נכס מסוי� מתחולת דיני ההוצאה לפועל ].... [בנכס שבידי החייב

תיעשה באות� המקרי� שבה� עיקול הנכס ומימושו יהיו פגיעה בבסיס 

כ� נדרש להראות כי �על�אשר. ההגנה על כבוד האד� של החייב וחירותו

עד כדי ראיית שמירתו בידי החייב , כה גבוהלנכס האמור ער� רגשי או אישי 

   ".כחלק ממימושו העצמי וכבודו כאד�

 

 . 850' עמב, ש�  169
 . 856' עמב, ש�  170
בית המשפט הפנה ). 2002 (813, 807ע לז "פד,  ˜ÔÓ¯·–Ò‡ÏÈÙ ˙ÈÈ¯ÂËÂ„�Â  440/99ע "ע  171

 של פסק הדי� ל5'  פס,„‰¯ÈÏÈÂË 'È � 1054/01ע "ראו ג� ע. 147ש "לעיל ה, ‚ÂÊÓלפרשת 
ו� שכר מינימו� שומר על כבודו של האד� תשל) ("24.4.2002, פורס� בנבו(ברק ' השופטת א

 ").כעובד
 .)2003 (577) 3(ד נז"פ, È�ÂÏ‡�  'Ú· ˙·Â¯Ú˙ È�ÂÎÓ ÏË „�Ê"Ó 3553/00א "ע  172
 . היה זה פסק מיעוט–) ברק' הנשיא א (602' בעמ, ש�  173
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ונקבע כי ,  נדונה בבית הדי� הארצי לעבודה החקיקה הדנה בדמי אבטלהÈ¯‡Ó„174בפרשת 

  175:חקיקה זו

היא . ביקשה לגרו� לכ� שלא ימצא אד� אשר לא תהא לו פרנסה מינימלית"

ית לכל אד� שפוטר מעבודתו ביקשה להג� על אפשרות קיו� מינימל

היו� אנו לומדי� זאת לא רק מחוק הביטוח הלאומי וחוק . לתקופה מוגבלת

מדינה . כבוד האד� וחירותו: החוק יסוד, שירות התעסוקה אלא ג� מהחוקה

   ".אינה יכולה להרשות לעצמה לאפשר לאד� לרעוב ללח�

חברתיות בגדרי כבוד האד� פסקי הדי� החותמי� את העשור הראשו� להתפתחות הזכויות ה

   Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ.176˙ ופרשת ‡„ÔÈ„Â Ú·Ë Ìה� פרשת 

  פרשת אד� טבע ודי�: העשור הראשו�  )ג(

התפיסה כי הזכות החוקתית לכבוד האד� כוללת בחובה זכות לקיו� בסיסי בכבוד 

 שנית� במותב של תשעה ‡„ÔÈ„Â Ú·Ë Ìפרשת ביטוי לכ� נית� בפסק הדי� ב. הכתה שורשי�

̃ ‰˙È�·‰Â ÔÂ�Î‰.  העתירה עסקה באיכות הסביבה177.�שופטי ÂÁ ,Î˘˙‰"‰–1965178 תוק� 

תו� שנקבעו בו כללי� באשר להגשת תסקיר השפעה על הסביבה ובאשר להגשת 

וזאת בשל המועדי� , העותרת טענה כי כללי� אלה פוגעי� בזכות לכבוד האד�. התנגדויות

  179:בפסק הדי� צוי�. העתירה נדחתה. הקצרי� המוקצבי� בה� לעניי� התסקיר וההתנגדות

מקובל עלי כי הזכות לכבוד האד� וחירותו כוללת בחובה את הזכות "

כ� חוק הפוגע באיכות הסביבה באופ� � על180.[...]למינימו� של קיו� אנושי 

   ".פוגע בכבוד האד� ובחירותו, הגור� לפגיעה במינימו� הקיו� האנושי

טענה זו . ל בחובו את הזכות לאיכות סביבה ראויהטענת העותרת הייתה כי כבוד האד� כול

  181:נדחתה

 

בית הדי� ). 16.7.2003, פורס� בנבו ( ¯È¯‡Ó„– ‰˜ÂÒÚ˙‰ ˙Î˘Ï –Ô‚ ˙Ó  1067/01ע "ע  174
 .147ש "לעיל ה, ‚ÂÊÓמצטט מפרשת 

 .ברק'  של השופטת אפסק הדי� ל8' פס, ש�  175
366/03� "בג; 129ש "לעיל ה,  ‡„ÔÈ„Â Ú·Ë Ìפרשת  176 � È˙¯·Á ̃ „ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ̇ Â·ÈÂÁÓ ̇ ˙ÂÓÚ '

¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,2005 (464) 4(ד ס"פ( . 
' א, ביניש' ד, דורנר' ד, חשי�' מ, מצא' א: והשופטי� ,אור' נשיא תהמשנה ל, ברק' הנשיא א  177

 . לוי' א' יה וא'פרוקצ' א, ריבלי�
  .307ח "ס  178
 .)ברק' הנשיא א (518' עמב ,129ש "לעיל ה,  ‡„ÔÈ„Â Ú·Ë Ìפרשת  179
 . 375' עמב ,147ש "לעיל ה,  ‚ÂÊÓמפרשתכא� בא ציטוט   180
 . 518' עמב, 129ש "לעיל ה,  ‡„ÔÈ„Â Ú·Ë Ìפרשת  181
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. פרשנות חוקתית של הזכות לכבוד חייבת לקבוע את מידותיה החוקתיות"

שכ� בכ� נחטיא את התכלית המונחת , אי� לצמצמה א� לעינויי� ולהשפלה

שכ� בכ� נייתר את , אי� להרחיבה באופ� שכל זכות אד� תיכלל בה; ביסודה

פרשנותה הראויה של . אד� האחרות הקבועות בחוקי היסודכל זכויות ה

 במסגרת זו איני 182].... [הזכות לכבוד צריכה לנווט עצמה בי� שני הקצוות

לתו� הזכות לכבוד את הזכות לאיכות ' לדחוס'רואה כל אפשרות פרשנית 

כי , א� הזכות לאיכות סביבה ראויה כלולה בכבוד האד�, אכ�. סביבה ראויה

החברתיות והכלכליות נכללות , האזרחיות, יות האד� הפוליטיותאז כל זכו

 קביעה פרשנית כי הזכות ].... [לא זו הדר� לפרשנות חוקתית ראויה. בה

לכבוד האד� כוללת בחובה זכות אד� לאיכות סביבה ראויה חורגת מגבול 

המבקש להכיר בזכות חוקתית לאיכות סביבה ראויה כחלק , אכ�. הפרשנות

   ".וד צרי� לשכנע את הכנסת לעשות כ�מחוקי היס

דורנר התייחסה א� היא לטענת העותרת כי הזכות לכבוד האד� כוללת ' השופטת ד

הזכות לסביבה ראויה כוללת "היא ציינה בפסק דינה כי . בחובה זכות לאיכות סביבה ראויה

בה ה� שכ� הנזקי� לסבי, בחובה שורה של זכויות ואינטרסי� שלה� מידות חשיבות שונות

היינו ,  משמעות אופרטיבית מכרעת לכותרת הכללית]... [אי�" על כ� 183".ברמות שונות

אלא יש , שכאמור אחת ממטרותיה העיקריות היא דקלרטיבית', הזכות לסביבה ראויה'

להתייחס לטעמי� העומדי� ביסוד הזכויות והאינטרסי� המסוימי� המוגני� במסגרתה 

' בהקשר זה ציינה השופטת ד". קתית הניתנת לה�ולקבוע את היקפה של ההגנה החו

  184:דורנר

כ� למשל ישנה חפיפה בי� הזכות לסביבה ראויה לבי� זכות החיי� "

ככל , כבוד האד� וחירותו וזכויות אחרות: יסוד�והבריאות המעוגנת בחוק

   ".שה� נפגעות כתוצאה מהפגיעה בסביבה

פוגעת במינימו� הקיו� האנושי  ביססה את התפיסה כי חקיקה הÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡185פרשת 

פגיעה זו תתרחש כמוב� במקו� שהפגיעה במינימו� . פוגעת בזכות החוקתית לכבוד האד�

הקיו� . ע� זאת אי� זה תנאי הכרחי. הקיו� האנושי גורמת להשפלתו ולביזויו של האד�

ת א� מהו היקפה של הזכו. האנושי המינימלי בכבוד עשוי להיפגע ג� בלא השפלה וביזוי

? כגו� הזכות לבריאות, מהו יחסה לזכויות חברתיות אחרות? לקיו� אנושי מינימלי בכבוד

   .שאלות אלה נשארו פתוחות
 

 . 357' עמב ,141ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ברק כא� באה הפניה ל  182
 . 526' עמב ,129ש "לעיל ה,  ‡„ÔÈ„Â Ú·Ë Ìפרשת  183
 . 527' עמב, ש�  184
 . ש�  185
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 אומצה בכמה פסקי די� שבאו ÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡186פרשת גישתו של בית המשפט העליו� ב

. ÏÚÂÙÏ ‰‡ˆÂ‰‰ ˜ÂÁ ,Î˘˙‰"Ê–1967ל 38דו� סעי�  נÈ�‡Ó ¯ËÒÈÓ187פרשת ב. בעקבותיו

ה קובע כי יושב ראש ההוצאה לפועל רשאי להורות על מכירת� של מקרקעי� סעי� ז

הוראה זו מתנה את ביצוע הפינוי בכ� . המשמשי� בית מגורי� לחייב שמושכנו על ידיו

בהקשר זה ציי� . שיהיה לחייב ולבני משפחתו הגרי� עמו סידור למקו� מגורי� חלופי

  188:ריבלי�' השופט א

 הוא בא לאז� בי� זכות הקניי� של הנושה לבי� כי, 38בסעי� , ניכר בו"

כתה להכרה קונסטיטוציונית  הזכות לקניי� ז].... [הזכות למדור של החייב

 – הזכות למדור 189.]... [כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק3 בסעי� מפורשת

 נתפסת ג� היא כזכות יסוד –כחלק מ� הזכות למינימו� תנאי קיו� אנושיי� 

   ".תיבעלת תוק� חוק

, Ò�Î‰ ˙ÁË·‰ ˜ÂÁ‰ נדונו, פסקה בבית הדי� הארצי לעבודה שנÒÂÓÚ,190בפרשת 
Ó˘˙‰"‡–1980191לעניי� התכלית של החוק קבעה סגנית .  והתקנות שהותקנו מכוחו

  192:ברק' הנשיא א

ג� למחוסר , תכליתו של חוק הבטחת הכנסה היא לדאוג לכ� שלכל אד�"

ס כאשר לאד� אי� ולו קיו� כבוד האד� נרמ. יהא קיו� מינימלי, עבודה

   ".מינימו� זה נובע בזכותו של אד� לכבוד. מינימלי

ÁÂËÈ·‰ ˜ÂÁ  הוראת חוק שהוספה לנדונה Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘193 �פרשת ב
 ÈÓÂ‡Ï‰]·ÏÂ˘Ó ÁÒÂ�[ ,�˘˙‰"‰–1995,194 לעניי� " תושב" שבה נקבע מי לא ייחשב

נכנס ", תייר, כגו� בעלי אשרות עובד זמני(זכויות ביטוח לאומי וביטוח בריאות ממלכתי 

חקיקה זו פוגעת בזכות , לטענת העותרי�). איש דת וקרובו של איש דת, מתנדב, "מסופק

. העתירה נדחתה.  זכויות הנכללות בזכות לכבוד האד�–לביטחו� סוציאלי ובזכות לבריאות 

   195:יטחו� סוציאלי נקבע בפסק הדי� כילעניי� הזכות לב
 

 . ש�  186
א " ראו ג� רע).2004 (934) 3(ד נח"פ, ¯Ú· Ï‡¯˘È È�‡Ó ¯ËÒÈÓ"� Ó 'ÊÈÈ 9136/02א "ע  187

5368/01 � ‰„Â‰È 'ÂÚ"‰·Â˘˙ „ ,ÌÈÒÎ� Ò�ÂÎ ,2003 (221, 214) 1(ד נח"פ.( 
 . 942 'עמב, 187ש "לעיל ה, È�‡Ó ¯ËÒÈÓפרשת   188
 . 357' עמב ,147ש "לעיל ה,  ‚ÂÊÓלפרשתפסק הדי� מפנה   189
 ).8.6.2004, פורס� בנבו ( ‰ÒÂÓÚ–ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ  94/03ל "עב  190
 .142ש "לעיל ה  191
 .7' בעמ, 190ש "לעיל ה, ÒÂÓÚפרשת   192
 .128ש " לעיל ה,˘¯ ‰‡Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯  '¯ˆÂ �פרשת  193
 .210ח "ס  194
 ).ברק' הנשיא א (333' בעמ, 128ש " לעיל ה,˘¯ ‰‡Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯  '¯ˆÂ �פרשת  195
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כות לביטחו� סוציאלי כמבטיחה תנאי מחייה בסיסיי� נהנית תפיסת הז"

 אי� כ� באשר לאגד הרחב של זכויות ].... [מההגנה החוקתית על כבוד האד�

   ".וזכאויות הנכללות בשירותי הביטוח הלאומי

  196:לעניי� הזכות לביטוח בריאות נפסק. על רקע זה נפסק כי העתירה לוקה בכלליות יתר

נית� להסכי� שהיבטי� מסוימי� של , חו� סוציאליבדומה לזכות לביט"

 קיומו של .].. [.מוסד ביטוח הבריאות הממלכתי מוגני� בגדר הזכות לכבוד

 או �ביטוח הבריאות הממלכתי אינו מספק כשלעצמו ערובה לכבוד

 ממיכפי שהיעדרו אינו שולל זכויות אלה , לשלמות גופ� של התושבי�

   ".שאינ� תושבי�

 שקיצצה קצבת זקנה בשיעור של ארבעה 197 חוקתיותה של חקיקהדונהנ Â�Ó¯פרשת ב

שכ� הוא פוגע בזכות החוקתית לקיו� , נטע� כי קיצו� זה פוגע בכבוד האד�. אחוזי�

שכ� לא , טענות אלה נדחו לגופ�. מינימלי בכבוד ובזכות החוקתית לביטחו� סוציאלי

 לזכות לקיו� מינימלי בכבוד אשר. נתקיימו התנאי� העובדתיי� המבססי� טיעוני� אלה

הזכות לקיו� מינימלי היא חלק אינטגרלי מהזכות החוקתית "צוי� בפסק הדי� כי 

  199: אשר לזכות לביטחו� סוציאלי הובהר198".לכבוד

העותרי� טועני� לזכות חוקתית לביטחו� סוציאלי שתוכנה מצומצ� "

וד להבטחת תנאי מחייה בסיסיי� בלבד כחלק מההגנה החוקתית על כב

 אינה מעוררת ההכרה בזכות החוקתית לביטחו� סוציאלי בהיק� זה. האד�

ת לקיו� מינימלי בכבוד שהוכרה בפסיקתו היא זהה לזכות החוקתי. קושי

   ".משפט זה�של בית

שהורה על פינוי� של , דו� צו פינוי שהוציאה עיריית ירושלי� נÂËÈÂË200פרשת ב

ובו ה� שוהי� , ש� הקימו מאהל, ית הממשלה מקרי–חסרי בית ,  אנשי� נזקקי�–העותרי� 

 עסק בחוקיות של צו הפינוי על – בעקבות טענות העותרי� –פסק הדי� . כבר כמה חודשי�

בית . העותרי� לא טענו לזכות חוקתית חברתית. רקע טענת� של העותרי� לחופש הביטוי

ינה שעל יה צי'פרוקצ' השופטת א. המשפט דחה את טענותיה� בעניי� חופש הביטוי

 

 ).ברק' הנשיא א (335–334' בעמ, ש�  196
5578/02� "בג  197 � ̄ Â�Ó '¯ˆÂ‡‰ ̄ חוק תכנית החירו� הכלכלית ראו . )2004( 729) 1(ד נט"פ, ˘

, �2003 ו2002 הכספי� תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנות(
 .428ח "ס, 2002–ב"התשס

  ).ברק' הנשיא א (736' בעמ, 197ש "לעיל ה, Â�Ó¯פרשת   198
 ).ברק' הנשיא א (738' בעמ, ש�  199
̇ "ÂËÈÂË ,ÂÈ 3829/04 מ"עע  200 ˙ÂÓÚ ̄"·Ï‰ ÏÎÓ "� 'ÌÈÏ˘Â¯È ̇ È¯ÈÚ ,2004 (769) 4(ד נט"פ.( 
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באשר להיבט החוקתי כתבה . העותרי� לפנות לשירותי הסעד והרווחה לפתרו� בעיותיה�

  201:יה'פרוקצ' השופטת א

במשפט בישראל הולכת ומשתרשת התפיסה כי כבודו של האד� כזכות "

, חוקתית אוצר בתוכו ג� זכות למינימו� של קיו� אנושי ובכלל זה קורת גג

וכי על המדינה חובה לדאוג לכ� שרמת , נטרימזו� בסיסי וטיפול רפואי אלמ

 יש להניח כי ].... [חייו של אד� לא תרד מתחת לס� הנדרש לחיי� בכבוד

תפיסה זו תכוו� את גישת� של הרשויות א� מי מ� המערערי� יפנה לקבלת 

   ".עזרה

 עתירה נגד פסק די� של בית הדי� הארצי לעבודה שעסק בשכר נדונה ÈÙÈÊ˘202פרשת ב

  203:ארבל' במסגרת פסק דינה ציינה השופטת ע. � של עובדי�המינימו

וזו כוללת את הזכות לקיו� אנושי , חוק היסוד כולל את הזכות לכבוד"

, שלילה מאד� אמצעי קיו� מינימליי�. שלא יהיה העובד נתמ� סעד, בסיסי

:  כדברי הנביא ישעיה, כבודומחללת את, והכנסה מינימלית בכלל זאת

תו י ער� וכסאהתר�רודי� תביא בית כימ� ועניי� מלחהלוא פרס לרעב '

,  הוודאות הנתונה לעובד כי יזכה לשכר קבוע204]....[' ומבשר� לא תתעל�

מהווה נדב� מרכזי בהבטחת כבוד� וביטחונ� של העובד , ולו מינימלי

   ".שחשיבותו אינה נופלת מהזכות לקיו� מינימלי עצמה, ומשפחתו

וקתיותה של תקנה שלפיה בחישוב הזכאות להנחה  חנדונה ÂÓÚ205˙˙ ·ˆ„˜פרשת ב

נטע� כי התקנה פוגעת . מארנונה יש להביא במניי� ההכנסה את קצבאות הילדי� במלוא�

שכ� לא נמצא בסיס לטענה כי התקנה פוגעת , העתירה נדחתה. בזכות לקיו� אנושי מינימלי

  206: חשי�'לעניי� הזכות עצמה קבע השופט מ. בזכויות לקיו� מינימלי בכבוד

נסכי� כולנו כי הזכות החוקתית לכבוד מחזיקה זכות לקיו� מינימלי "

   ".כאנוש

 

 . 779' עמב, ש�  201
3512/04� "בג  202 � ÈÙÈÊ˘ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,2004 (70) 4(ד נט"פ.( 
 . 77–76' עמב, ש�  203
 . 7הציטוט הוא מישעיהו נח   204
1384/04� "בג  205  ˜„ˆ· ˙˙ÂÓÚ–� Ï‡¯˘È· ˜„ˆ ÌÂ„È˜Ï ÈÏ‡¯˘È È�˜È¯Ó‡ ÊÎ¯Ó  'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,

 ).2005 (397) 6(ד נט"פ
 . חשי�'  לפסק הדי� של השופט מ15 'פס, ש�  206
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, Î˘‰ ˙�‚‰ ˜ÂÁ¯ ד� בית הדי� הארצי לעבודה בפיצוי הלנה על פי ÂÏ ˙ÈÈ¯ÈÚ„פרשת ב
È˘˙‰"Á–1958.207208:ארד'  לעניי� הזכות לכבוד האד� ציינה השופטת נ  

פטנו את חופת הגנתו פרשֹ מש, על זכותו של אד� למינימו� של קיו�"

 תשלו� השכר במועדו ].... [כבוד האד� וחירותו: החוקתית של חוק יסוד

אד� ששכרו הול� הוא אד� . נועד לאפשר לעובד קיו� מינימלי בכבוד

   ".שכבודו כאד� וכעובד נפגע

העשור הראשו� לזכויות החברתיות כזכויות חוקתיות בגדרי כבוד האד� נפתח בהכרה כי 

הכרה זו . כזכות חוקתית משתרע ג� על הזכות של האד� לקיו� מינימלי כאנושכבוד האד� 

ג� שופטי� שביקשו להיזהר מהכללות בלתי דרושות באשר . הכתה שורשי� במהירות

 לא 209,כגו� שוויו� וחופש ביטוי, להיקפה של הזכות לכבוד ותחולתה על זכויות אזרחיות

 כתב –" נסכי� כולנו. "לק מכבוד האד�היססו להכיר בזכות לקיו� מינימלי בכבוד כח

   210".כי הזכות החוקתית לכבוד מחזיקה זכות לקיו� מינימלי כאנוש "–חשי� ' השופט מ

הא� זכות ? מה היקפה של הזכות לקיו� מינימלי כאנוש: שאלות מספר נשארו פתוחות

הזכות כגו� , היש מקו� לזכויות חברתיות נוספות? את כל הזכויות החברתיות" מכסה"זו 

� מה היקפ� של זכויות –א� כ� ? לדיו� מלבד הזכות לקיו� מינימלי כאנוש, לבריאות, לחינו

 ואשר שימש בסיס לתשובות –פסק הדי� המרכזי המתמודד ע� חלק משאלות אלה ? אלה

   . לבחינתה של פרשה זו נפנה עתהÂ·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ.211˙ הוא –נוספות ע� פיתוח ההלכה 

   עמותת מחויבותפרשת: העשור הראשו� )ד(

בפרשה זו . פסק די� מפתח בפיתוח הזכויות החברתיות בגדרי הזכות לכבוד האד�זהו 

 Ò�Î‰ ˙ÁË·‰ ˜ÂÁ ,Ó˘˙‰"‡–1980.213‰ שהוכנסו ב212 חוקתיות� של תיקוני�נדונה

ושינו , תיקוני� אלה צמצמו את היק� הגמלאות המוקנות מכוחו של חוק הבטחת הכנסה

כמה הטבות שהוכנו למקבלי הבטחת הכנסה בוטלו . ותמאפייני� אחרי� במבנה הגמלא

). פטור מאגרת טלוויזיה והנחה בתעריפי התחבורה הציבורית, הנחה בשיעורי הארנונה(

שכ� ה� פוגעי� בכבוד האד� פגיעה לא , העותרי� טענו כי תיקוני� אלה אינ� חוקתיי�

 

 .86ח "ס  207
, פורס� בנבו(ארד '  של השופטת נפסק הדי� ל16' פס , „‰ÂÏ ˙ÈÈ¯ÈÚ–Ô„  1242/04ע "ע  208

28.7.2005.( 
 .139' עמבראו לעיל   209
 . חשי�'  של השופט מפסק הדי� ל15 'פס, 205ש "לעיל ה,  ÂÓÚ˙˙ ·ˆ„˜פרשתאו ר  210
 .176ש "לעיל ה  211
תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות (חוק ההסדרי� במשק המדינה באמצעות   212

  .150ח "ס, 2002–ג"התשס, )2003הכלכלית לשנת הכספי� 
  .142ש "לעיל ה  213
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כי כבוד , לוי'  א כנגד דעתו החולקת של השופט214,פסק הדי� קבע ברוב דעות. מידתית

   .ממילא לא נבחנה שאלת המידתיות. האד� לא נפגע

לעניי� . בפסק דיני ניתחתי את הזכות לכבוד האד� ואת דרכי הפרשנות הראויות להבנתה

  215:היקפה של הזכות לכבוד כתבתי

היא אגד של זכויות ששמירת� נדרשת , במובנה המהותי, הזכות לכבוד אד�"

 אות� זכויות שבהיעדר� אי� ממש בהיות האד� ה אל.כדי לקיי� את הכבוד

בתו� , באשר ניטל כוחו לפתח את גופו ואת רוחו על פי רצונו, יצור חופשי

זכויות אלה עשויות להיכלל בגדר הזכויות . החברה שבה הוא חי

או (' חברתיות'וא� בגדר הזכויות ה, )'פוליטיות'או (' אזרחיות'ה

 משתרע כבוד האד� � האנושיי� שעליה במגוו� ההיבטי�].... [)'כלכליות'

זכותו , אכ�. שעניינו רמת הקיו� שלה זכאי האד�', חברתי'נכלל ג� ההיבט ה

של אד� לכבוד היא ג� הזכות לכ� שיהיו לו תנאי חיי� המאפשרי� קיו� 

   ".שבו יממש את חירותו כב� אנוש

לתפוס את מלוא לא נית� תמיד "עמדתי בפסק דיני על כי בגזירת זכויות מכבוד האד� 

 על כ� חוקי 216".'בעלות ש�'אילו עמדו לעצמ� כזכויות ' נגזרות'ההיק� שהיה לזכויות ה

  :  והוספתי217,"הגנה מלאה ושלמה לזכויות החברתיות"היסוד אינ� מעניקי� 

 החומריובגדרה על היבט הקיו� , ני� על הזכות לכבודחוקי היסוד מג"

ה זו זכותו של אד� לכבוד היא בראיי. הנדרש לצור� מימוש הזכות לכבוד

ג� הזכות לנהוג את חייו הרגילי� כב� אנוש בלא שתכריע אותו המצוקה 

זוהי התפיסה שהזכות לקיו� בכבוד . ותביא אותו לכלל מחסור בלתי נסבל

היא הזכות כי יובטח לאד� אותו מינימו� של אמצעי� חומריי� שיאפשרו 

 נגזרת החובה ]... [בת המדינה מחו].... [לו להתקיי� בחברה שבה הוא חי

למיעוטי האמצעי� בחברה כדי שמצב� ' רשת מג�'לקיי� מערכת שתבטיח 

במסגרת זו עליה להבטיח שלאד� . החומרי לא יביא� לכלל מחסור קיומי

מקו� מגורי� שבו יוכל לממש את פרטיותו ; יהיה די מזו� ומשקה לקיומו

תנאי תברואה נסבלי� ; רואת חיי המשפחה שלו ולחסות מפגעי מזג האווי

   ".ושירותי בריאות שיבטיחו לו גישה ליכולות הרפואה המודרנית

 

' יה וא'פרוקצ' א, ריבלי�' א, ביניש' והשופטי� ד, חשי�' המשנה לנשיא מ, ברק' הנשיא א  214
 . גרוניס

 . 480' עמב ,176ש "לעיל ה,  Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙פרשת  215
 . 483–481' עמב, ש�  216
 . ש�  217
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נקבע כי לא הוכח כי בעצ� ההפחתה . על רקע נורמטיבי זה נבחנו עובדות הפרשה

הדגשנו כי כדי לקבוע פגיעה בזכות . בקצבאות הבטחת הכנסה יש כדי לפגוע בכבוד האד�

תשתית כזו לא הונחה לפנינו בעתירות .  עובדתית ראויהזקוקי� אנו לתשתית"לכבוד האד� 

   218".א� המענה שנית� לה כללי.  כללית היא–הטענה שנטענה בה� . אלה

ביניש הסכימה א� ' השופטת ד. יה הסכימו ע� פסק הדי�'פרוקצ' ריבלי� וא' השופטי� א

 משתרעת על הזכות החוקתית לקיו� אנושי בכבוד אינה"היא והוסיפה כי ג� דעתה היא כי 

ועניינה בהיבט הקיו� החומרי הנדרש , מכלול הצרכי� הרוחניי� והחברתיי� של ב� אנוש

הזכות החוקתית לקיו� בכבוד היא הזכות כי , לפי תפיסה זו. לצור� מימוש הזכות לכבוד

   219".יובטח לאד� מינימו� אמצעי� חומריי� שיאפשרו לו להתקיי� בחברה שבה הוא חי

לדעתו יש בחקיקה . לוי' לא כ� השופט א. הסכי� לדחיית העתירותגרוניס ' השופט א

 לעניי� היקפה של הזכות לקיו� 220.כדי לפגוע פגיעה לא מידתית בזכות לקיו� אנושי בכבוד

  221:לוי' אנושי בכבוד כותב השופט א

 מטרתה אינה א� ]...[ ÌÈ˙Â‡�,222זכות זו כוללת את הזכות לתנאי מחיה "

 הזכות .טענת המשיבי�כ ,קיומי בלתי נסבללהבטיח את האד� ממחסור 

, לבוש ומזו�, ובה� קורת גג, לתנאי מחייה בסיסיי� ולסיפוק צרכי� חיוניי�

א� אי� לומר כי , כלולה כמוב� בהגנה המוענקת לזכות לקיו� אנושי בכבוד

   ".היא מוגבלת באלה

  223:לוי' בהסבירו גישה זו ציי� השופט א

צת כי תנאי מחיה שמאפשרי� א� קיו� הא� אכ� נית� לומר בנימה נחר"

אינ� פוגעי� , שאינו מחזיק כל פוטנציאל לשגשוג אנושי, נעדר מטרות

הכיצד זה נוכל לקבוע כי תנאי מחיה ? בזכותו החוקתית של האד� לכבוד

שאינ� מקיימי� ולו מידה מינימלית של יחס לרמת החיי� המקובלת 

, לפתח את עצמו, בסיסיתולו , או אשר מונעי� מהאד� הזדמנות, בחברה

אינ� פוגעי� בזכותו , להגדיר את מטרותיו ושאיפותיו ולפעול להשגת�

האומנ� האד� שתנאי מחייתו אינ� מאפשרי� לו מידה ? החוקתית לכבוד

ושמונעי� מבעדו מלהתערות בחברה , מינימלית של השתתפות אזרחית

 

 . 490' עמב, ש�  218
 . 491' עמב, ש�  219
 . 493' עמב, ש�  220
 ). ההדגשה במקור (495' עמב, ש�  221
ש� מוגדרת , לאמנה בדבר זכויות חברתיות) א(11לוי לסעי� ' בפסק הדי� מפנה השופט א  222

 ". רמת חיי� נאותה"הזכות ל
 . 495' עמב, ש�  223
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שווי� ותו אנו מהסובבת אותו ומלהשפיע על הנעשה בה הוא האד� שא

 הקביעה ההחלטית כי יקשתה עלי, אמת תאמר? נו בכבודולנגד עינינו בדבר

אינו נפגע בזכותו החוקתית ' נסבל�מחסור בלתי'אד� המוג� א� מפני 

� לאצור העלי. על חייו של אנוש להחזיק תוחלת וער�. קשתה מאוד, לכבוד

 יכול קיו� מונוטוני ונעדר מטרות אינו. הבטחה כלשהי לעתיד נראה לעי�

   ".'קיו� בכבוד'להיחזות בעיניי� כ

בפסק דינו הוא עמד על כ� שעניינו אינו . הצטר� לעמדת הרובחשי� ' מהמשנה לנשיא 

במצבי� אלה . יסוד�היחס שבי� חקיקת משנה לחקיקה ראשית אלא בי� חקיקה ראשית לחוק

� לפסול  יהא מקו224".זהיר זהיר נהל� עד שנורה על פסלותה של הוראה שבחוק הכנסת"

פגיעה , הפגיעה בזכות היא פגיעה מהותית"יסוד רק א� �הוראת חוק בשל ניגוד לחוק

במשקל ובמידה עד כדי שמכריעה , פגיעה שיש בה עוצמה שלילית בכמות, יסודית ועמוקה

   225".היא הוראת חוק מפורשת

̇ Â·ÈÂÁÓ˙פרשת  ˙ÂÓÚ – פרשת  כמוÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡ –מודל.  התבססה על מודל הביניי� 

 לעניי� Ï‡„Ú227‰פרשת  ובÏ‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰226פרשת זה אומ� ב

בשני פסקי די� אלה ; הזכות לשוויו� וממנה לכל הזכויות החוקתיות הנגזרות מכבוד האד�

המכלול המצטבר מפסיקה זו הוא כי . בת חוקתיות�נעשה לראשונה השימוש בביטוי זכויות

בד בבד ע� פיתוח שיפוטי של . רחיות וחברתיותבת חוקתיות אז�לכבוד האד� זכויות

העשור השני של הזכויות . הבת החברתיות�הבת האזרחיות נמש� הפיתוח של זכויות�זכויות

̇ Â·ÈÂÁÓ˙פרשת  שתחילתו לאחר –החברתיות  ˙ÂÓÚפרשת  וסיומו בÔÒÁ – התמקד בעיקר 

� חזר לדו� בזכותבית המשפט. כ� נבחנה הזכות למי�. בזכות לבריאות ולביטחו� סוציאלי

   .נפנה לבחינתו של עשור שני זה. הבת לחינו� ולקיו� מינימלי בכבוד

  לחינו� ולמי�, הבת החברתית לבריאות�ההכרה ההלכתית בזכות: העשור השני )ה(

 ¯ÌÈ‡ÙÂ פרשתבת חוקתיות נפתח ב�העשור השני לפיתוח הזכויות החברתיות כזכויות
� Ì„‡ ̇ ÂÈÂÎÊÏ 'ÌÈ�Ù ÔÂÁËÈ·Ï ̄ סק הדי� עסק בזכות� של אסירי� בישראל למיטה  פ228.‰˘

לא היה שנוי , כחלק מכבוד האד�, קיומה של הזכות החוקתית. לישו� בה בעת ריצוי מאסר�

 

 . 518' עמב ,ש�  224
 . ש�  225
�"בג  226 6427/02 ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÏ ˙ÂÎÈ‡ ÔÂËÏ˘‰ Ï‡¯˘È· �' �Î‰˙Ò, 2006( 619 )1(סא ד"פ.( 
�"בג  227 7052/03 ‰Ï‡„Ú – ÊÎ¯Ó‰ ÈËÙ˘Ó‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ËÂÚÈÓ‰ È·¯Ú‰ Ï‡¯˘È· �' ¯˘ ÌÈ�Ù‰, ד"פ 

 .)2006( 202 )2(סא
4634/04� "בג  228 � Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯ 'ÌÈ�Ù ÔÂÁËÈ·Ï ¯˘‰ ,2007 (762) 1(ד סב"פ.( 
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 229.בעבר א� הוצאו צווי� מוחלטי� בעניי� זה בשתי עתירות בהסכמת המדינה. במחלוקת

בית .  כליאהוזאת בשל המחסור במקומות, הבעיה שנותרה היא זניחת המימוש בפועל

ונדרש , וע� חידושה התברר כי הבעיה טר� באה על פתרונה, המשפט דחה הדיו� בעתירה

   .פסק די� סופי של בית המשפט

מצויה , בגדריה של הזכות לכבוד"יה ציינה בפתח פסק דינה כי 'פרוקצ' השופטת א

 ]....[ כיצור הבריאה, הזכות לתנאי חיי� מינימאליי� המבטיחי� שמירה על צל� האד�

זכותו של אד� , ובכלל הזכות לכבוד, בתפיסת החברה המודרנית את זכויות היסוד של הפרט

וחריגה מכ� מהווה פגיעה בזכות האד� ; לישו� על מיטה היא תנאי בסיסי לקיו� מינימאלי

הזכות למיטה לישו� בה "יה כי 'פרוקצ'  בהמש� מציינת השופטת א230".לחיי� בכבוד

הנתונה לאד� כחלק , ל זכויות היסוד לקיו� התנאי� המינימליי�מצויה בגרעי� הקשה ש

   231".מההגנה על כבודו

צוי� כי הזכות לבריאות משתרעת על תחו� רחב .  הזכות לבריאותנדונה ÔÂÊÂÏ232פרשת ב

 נקודת המבט הופנתה אפוא לאותו חלק מאגד הזכויות לבריאות שיש לו מעמד 233.ביותר

נטע� כי . ובטענה שאי� נכללת בו תרופה מצילת חיי�הפרשה עסקה בסל הבריאות . חוקתי

ביניש ' הנשיאה ד. אשר לה מעמד חוקתי, )health-care(בכ� נפגעה הזכות לטיפול רפואי 

קבעה כי בגדרי הזכות לכבוד האד� נכללת הזכות למת� שירותי בריאות עד כמה שה� 

 – רקע זה נפסק  על234".רמת המינימו� ההכרחית לקיו� אנושי בחברה"נופלי� בגדר 

בגדר שירותי הבריאות " כי אי� היא נכללת –לעניי� התרופה החדשנית שנבחנה בעתירה 

ÌÈÈÒÈÒ·‰235". הנדרשי� לש� קיו� אנושי מינימלי בחברה   

 נבחנה שאלת החוקתיות של החלטת הממשלה למנוע שירות של È˙È¯˜236פרשת ב

זה התעוררה השאלה א� לפרט בהקשר . בבתי חולי� ממשלתיי�) פ"שר(ת רפואי פרטי שירו

ברלינר השיבה על שאלה זו ' השופטת ד. בישראל זכות חוקתית לבחירת רופא כרצונו

אי� ספק כי על המדינה לעמוד בחובתה לאפשר "בפסק דינה היא ציינה כי . בשלילה

 

5678/02� "ראו בג  229 � Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯ ˙˙ÂÓÚ 'È·Ï ¯˘‰ÌÈ�Ù ÔÂÁË) פורס� בנבו ,
1319/03� " בג;)9.3.2003 � Ï‡¯˘È· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ̇ Î˘Ï 'ÌÈ�Ù ÔÂÁËÈ·Ï ̄ , פורס� בנבו (‰˘
1.3.2004.(  

 . )יה'פרוקצ' השופטת א (772' בעמ, 228ש "לעיל ה,  ¯Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂפרשת  230
 ).יה'פרוקצ' השופטת א (775' בעמ, ש�  231
3071/05� "בג  232 � ÔÂÊÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ) 28.7.2008, פורס� בנבו.( 
 . ביניש'  לפסק הדי� של הנשיאה ד9 'פס, ש�  233
 . ביניש' של הנשיאה ד לפסק הדי� 10' פס, ש�  234
 . ביניש' של הנשיאה ד פסק הדי�ל 12 'פס, ש�  235
4253/02� "בג  236 � È˙È¯˜ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰) 17.3.2009, פורס� בנבו.( 
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זכות לבחירת רופא אינה ", ברלינר'  לדעת השופטת ד237".לאזרחיה קיו� מינימאלי בכבוד

   238".בת שירותי ההכרח לה� זקוק אד� לש� שמירה על קיו� מינימאלי בכבודנמצאת בלי

הכללתה של תרופה מצילת חיי� בסל � החוקתיות של אינדונה Â„ÈÂ„239·פרשת ב

 �̇ È˙ÎÏÓÓ ל6התרופות שנקבע על פי סעי Â‡È¯· ÁÂËÈ· ̃ ÂÁ ,�˘˙‰"„–1994.240 הטענות 

טענות עסקו בסבירות שיקול ה.  לא נטע� כי החוק אינו חוקתי241.התמקדו בזכות לחיי�

לעניי� ההיבט החוקתי . דעת� של הגופי� המוסמכי� לקבוע את תכולתו של סל התרופות

נטע� כי יש להרחיב את היקפ� של הזכויות בתחו� הרווחה והביטחו� הסוציאלי מעבר לרמת 

  242:דנציגר ציי� בעניי� זה' השופט י. המינימו� ההכרחי

 לפי גישה פרשנית המרחיבה את היקפה א�, ÔÂÊÂÏכפי שנפסק בעניי� "

החוקתי של הזכות לכבוד האד� מעבר לרמת המינימו� ההכרחי בתחו� 

דומה כי רק בנסיבות חריגות ויוצאות דופ� , הרווחה והביטחו� הסוציאלי

 –תקו� חובה חוקתית על רשויות המדינה לממ� תרופה פרטנית מסוימת 

 ובפרט נוסח –ימו� ציבורי אחת מיני רבות שלגביה� מוגשות בקשות למ

הרתיעה של בית משפט זה מלהתערב בעיצובה של מדיניות כלכלית כוללת 

הנתפסי� כנושאי� שנמצאי� בלב ליב� , ובקביעת סדרי עדיפויות לאומיי�

   ".של סמכות הרשות המבצעת והרשות המחוקקת

, ‰Ò�Î‰ ˙ÁË·‰ ˜ÂÁנבח� בה .  נפסקה בבית הדי� הארצי לעבודהÈ¯ÂËÏ‡243פרשת 
Ó˘˙‰"‡–1980.244 להג� על " נקבע כי חוק הבטחת הכנסה מגשי� את חובת המדינה

גמלת הבטחה " צוי� כי Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙ בעקבות פרשת 245".הזכות לקיו� אנושי בכבוד

גמלת הבטחת הכנסה " צוי� כי 246".הכנסה אינה האמצעי היחיד להבטחת הקיו� בכבוד

שנועד להבטיח את תנאי הקיו� המינימאלי הינה חלק אינטגרלי מ� המער� הכלכלי הכולל 

ומהווה חלק ממער� הסיוע וההגנה שמעניקה המדינה לשכבות החלשות , הדרושי� לאד�

   247".בחברה להבטחת קיו� בכבוד

 

 . ברלינר' של השופטת ד לפסק הדי� 53' פס, ש�  237
 . ש�  238
 .127ש "לעיל ה, „Â„ÈÂ· פרשת  239
 .156ח "ס  240
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� בחוק�4 ו2סעיפי� ראו   241
 . דנציגר' ופט י לפסק הדי� של הש28 'פס, 127ש "לעיל ה,  „Â„ÈÂ·פרשת  242
 ).8.3.2010, פורס� בנבו ( ‰È‡˜ È¯ÂËÏ‡–ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ„  136/09ל "עב  243
 .142ש "לעיל ה  244
 .ארד'  של סגנית הנשיא נפסק הדי� ל10' פס, 243ש "לעיל ה, ‡È¯ÂËÏפרשת   245
 .ש�  246
 .ש�  247
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כי מוטלת על המדינה החובה לממ� , בי� השאר,  טענו העותרי�È�ÂÏÙ248˙פרשת ב

נסחרו והובאו לישראל בניגוד ש, תושבות אוקראינה,  נשי�–טיפולי� רפואיי� לעותרות 

ÁÂËÈ· ˜ÂÁ הטענה סמכה עצמה על הוראה ב. הועסקו בזנות וחלו במחלות קשות, לרצונ�
È˙ÎÏÓÓ ˙Â‡È¯· ,את שר הבריאות להעניק שירותי בריאות �בהקשר זה ציי� . אשר הסמי

  249:רובינשטיי�' השופט א

 עומדת לעותרות זכות לקבל טיפול במצב חירו� רפואי ללא התניה"

) �מוסרי מוצא �ההיבט הערכי). לחוק זכויות החולה) ב(3בהתא� לסעי

. בראש וראשונה במת� שירותי חירו� לכל אד� באשר הוא אד�, ביטויו

) ז"ט, ט" יÈÂ˜¯‡(' לא תעמוד על ד� רע�'לדידי הוא ג� בחינת הציווי 

 מצב חירו� ימצב� של העותרות אינו בא בגדר, אול�ו ].... [במשפט העברי

   ".אירפו

 חקיקה זו ÈÓÂ‡Ï‰ ÁÂËÈ·‰ ˜ÂÁ.252 תיקנה את 251 נטע� כי החקיקהÏ"·250‰פרשת ב

תקרת ההכנסה שעל בסיסה מחושבי� דמי הביטוח הלאומי ודמי ביטוח "הגדילה את 

. ÈÓÂ‡Ï‰ ÁÂËÈ·‰ ˜ÂÁתיקוני� אלה לא שינו את הגמלאות המשתלמות על פי ". הבריאות

תו� כדי בחינת� . יי� ובזכות לחופש העיסוקהטיעוני� החוקתיי� עסקו בפגיעה בזכות הקנ

שנועד , יה על תכליתו של הביטוח הלאומי'פרוקצ' של טענות אלה עמדה השופטת א

תכליתו של הביטוח הסוציאלי הינו לממש את חובתה של : "להעניק ביטוח סוציאלי

ל כדי שלא ידרדר אד� אל מתחת לס� ש, המדינה להבטיח ר� קיו� מינימלי לכלל תושביה

ה� מרכיב חשוב , ומסגרות החוק שנועדו להגשימו, הביטוח הסוציאלי. חיי� בכבוד

 253".שוויו� ודאגה סוציאלית לנזקק, בהגשמת האידיאה של חברה המבוססת על אדני צדק

יה כי זו 'פרוקצ' לעניי� ההתערבות השיפוטית במעשי החקיקה של הכנסת ציינה השופטת א

מצומצמת היא פי כמה בנושא חקיקה העוסקי� " וכמה על אחת כמה". צרה ומוגבלת"היא 

קביעת מדיניות . היק��הכרוכי� בהיבטי� חברתיי� וכלכליי� רחבי, בתחומי משק וכלכלה

ובתחומי� מסוימי� נדרשת חקיקה של , בנושאי חברה וכלכלה נתונה לרשות המבצעת

 

5637/07� "בג  248 � ˙È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ ¯˘) 15.8.2010, פורס� בנבו(. 
 . רובינשטיי�' של השופט אפסקה י לפסק הדי� , ש�  249
6304/09� "בג  250 ‰Ï" ·–� ÌÈ˜ÒÚ‰Â ÌÈÈ‡ÓˆÚ‰ È�Â‚¯‡ ˙Î˘Ï  '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ 

 ).2.9.2010, פורס� בנבו(
, )2010–2009שני� תיקוני חקיקה ליישו� התכנית הכלכלית ל(חוק ההתייעלות הכלכלית   251

 .157ח "ס, 2009–ט"התשס
  .194ש "לעיל ה  252
� "ראו ג� בג. יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל44 'פס, 250ש "לעיל ה, ·" Ï‰פרשת  253

5492/07 � ÔÂ¯‡Â· '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,פורס� (יה 'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי�
 . )19.9.2010, בנבו
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וני� במובהק מחייבת תחומי� אלה נת, הכנסת כדי לעג� מדיניות זו בתשתית חקיקתית

בצד המידע הנדרש לעניי� המומחיות בקביעת . שלה� הראייה הכוללת, לקובעי המדיניות

 אי� זה מתפקידו של ]... [סדרי העדיפויות הלאומיי� והאיזוני� הפנימיי� הנדרשי� ביניה�

או , כלכלית שהמחוקק ביקש לקד��בית המשפט לעצב מחדש את המדיניות החברתית

הדבר ; וא� לא לקבוע סדרי עדיפויות ולשנות את איזוניה הפנימיי�, פ�לבקר את תכניה לגו

המתאפיינת בקיו� , משקית�בולט במיוחד כאשר החקיקה הנבחנת משקפת מדיניות כלכלית

   254".ומורכבות השיקולי� הנדרשי� לצור� בחירה ביניה�, מגוו� דרכי פעולה אפשריות

ומדת לבדואי� המתגוררי� באיזו מידה ע" השאלה נבחנה Ú‡ÒÓ Â·‡255„פרשת ב

חוקיי� בנגב זכות משפטית לתבוע מהמדינה להתקי� בעבור� נקודות �במקומות ישוב בלתי

כאשר במצב הקיי� מסופקי� , חיבור פרטיות למי� בבתיה� במקו� מושב� הבלתי חוקי

.  ביסוד פסק הדי� מונחת הזכות למי�256".לה� מי� במסגרת שני מנגנוני אספקה חילופיי�

יה ציינה 'פרוקצ' השופטת א.  שנבחנה היא בי� השאר א� מוכרת זכות חוקתית למי�השאלה

ע� . הזכות למי� לא זכתה עד כה למעמד חוקתי עצמאי מכוח חוק יסוד"בפסק דינה כי 

יש לבחו� הא� נתו� , ולקיומו בכבוד, בהיות הזכות למי� חיונית לעצ� קיומו של האד�, זאת

, הנגזרת מהזכות החוקתית לקיו� בכבוד, ל זכות חוקתיתלזכות למי� מעמד נורמטיבי ש

והא� מכוח זכות זו מוטלת על המדינה חובה לספק לאד� החי בישראל מי� ברמה הנדרשת 

   257".לקיו� מינימלי בכבוד

אוצר בתוכו ג� זכות "יה חוזרת על הפסיקה שלפיה כבוד האד� 'פרוקצ' השופטת א

  259:פה והיא מוסי258,"למינימו� של קיו� אנושי

 –שמוטמעי� בו ערכי� שוני� ומגווני� , כבוד האד� הוא מושג מורכב"

הפגיעה בכבוד . רוחני�ומה� בעלי אופי נפשי, קיומי�מה� בעלי אופי פיסי

ועשויה היא להתבטא , האד� עשויה להתבטא בהשפלה נפשית ובביזוי

קיומיי� שבלעדיה� אי� אד� יכול לקיי� חיי� �בשלילת צרכי� פיסיי�

, והטיפול הרפואי הבסיסי, המי�, המזו�, טול מאד� את קורת הגג. דבכבו

   ".ולהגשי� את הווייתו כאד�, ונטלת ממנו את יכולתו להתקיי� בכבוד

  260:יה מוסיפה ומציינת'פרוקצ' השופטת א

 

 . יה'פרוקצ' של השופטת א לפסק הדי� 63' פס, 250ש "לעיל ה, ·"Ï‰פרשת   254
 ).5.6.2011, פורס� בנבו( �ˆÚ‡ÒÓ Â·‡ 'ÌÈÓ‰ ·È„ � 9535/06א "ע  255
 . יה'פרוקצ'  של השופטת אלפסק הדי� 1 'פס, ש�  256
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי�ל 20 'פס, ש�  257
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי�ל 21 'פס, ש�  258
 . יה'פרוקצ' של השופטת א לפסק הדי� 22' פס, ש�  259
 . ש�  260
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" �חשיבותה המהותית של זכות האד� לקיו� מינימלי בכבוד הינה בכ

וביל לכ� שעל המדינה תוטל שהצור� ליישמה במצבי� קיצוניי� עשוי לה

חובה חוקתית להבטיח כי יעמדו לרשות האד� צורכי קיומו הבסיסיי� 

 שונה טיבה של הזכות לקיו� מינימלי , בכ�].... [ובכלל זה מי�, ביותר

העשויה להטיל על המדינה חובה פוזיטיבית להבטיח את מימושה , בכבוד

הוא בקיו� איסור על שאיפיונ� , מזכויות חוקתיות אחרות, של זכות זו

   ". עצמותהמדינה לפגוע בזכות הפרט לממש� בכוחו

  261:יה'פרוקצ' לעניי� הגישה למי� מציינת השופטת א

נגישות למקורות מי� לצור� שימוש אנושי בסיסי נופלת בגדרי הזכות "

ובלא נגישות בסיסית , מי� ה� מצר� חיוני לאד�. לקיו� מינימלי בכבוד

 יש להשקי� על ,לפיכ�. ה אי� האד� יכול להתקיי�למצר� זה באיכות סביר

ח הזוכה להגנה חוקתית מכ, שי בכבודהזכות למי� כחלק מהזכות לקיו� אנו

  ". כבוד האד� וחירותו: יסוד�בחוק המעוגנת ,הזכות החוקתית לכבוד האד�

העותרת .  נבחנה מצוקת האשפוז בישראלÏ‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰262פרשת ב

השופטת .  מיטות אשפוז למחלקות טיפול נמר�100שפט יורה על הוספת ביקשה כי בית המ

 על הקשיי� בקביעת היקפה הפנימי של הזכות ÔÂÊÂÏ,263פרשת בעקבות , נאור עמדה' מ

זהירה המתחשבת ביכולות התקציביות "וכי גישתו של בית המשפט צריכה להיות , לבריאות

י התערבות יתרה בסדרי עדיפויות קיימת רתיעה מפנ"השופטת מציינת כי ". של המדינה

וכי בתי המשפט נמנעי� מלפסוק כי היעדר מימו� ציבורי לטיפול רפואי , לאומיי� כלכליי�

נאור '  ע� זאת קובעת השופטת מ264".קונקרטי עולה כדי פגיעה בזכות חוקתית של החולה

 – באופיי�  דברי� שה� מדידי�].... [מדיניות הריסו� אי� משמעותה חסינות מהתערבות"כי 

לא כ� .  התערבות, בדר� כלל, יצדיקו–דהיינו הפרת הוראה הקובעת סטנדרטי� ברורי� 

 ולאור המתווה שהציג שר הבריאות –בפרשה שלפנינו ". הוא לגבי דברי� שאי� לה� שיעור

   . נקבע כי במצב הקיי� אי� משו� הפרת הזכות לבריאות–

תיתכ� התערבותו של בית , כעקרו�", לדעתה. ארבל הביעה עמדה שונה' השופטת ע

, משפט זה בהחלטה או במחדל של הרשויות לדאוג לפתרונות למצוקת האשפוז האמורה

אשר .  מצדיק התערבות שיפוטיתאינו המקרה שלפנינו 265".בפרט ביחידות לטיפול נמר�

חלק� מצויות . היא ש� כולל לאגד של זכויות"ארבל כי ' לזכות לבריאות מציינת השופטת ע

 

 . 23 'פס, ש�  261
488/11� "בג  262 ˙Â¯„˙Ò‰‰� Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰  ' ˙Â‡È¯·‰ ¯˘)16.6.2011, פורס� בנבו(. 
 .232ש "לעיל ה,  ÔÂÊÂÏפרשתראו   263
  .נאור'  לפסק הדי� של השופטת מ8' פס, 262ש "לעיל ה, ‰‰È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò˙פרשת   264
 . ארבל'  של השופטת עפסק הדי� ל2' פס, ש�  265
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 באשר ].... [בגרעי� הקשה של הזכויות החוקתיות ובראש� הזכות לחיי� וער� כבוד האד�

�יש לראות� כקשורות קשר בל, וככל שהדברי� אמורי� ברפואה הציבורית, לזכויות אלה

מכוח האמנה החברתית , יינתק לחובות שחבה המדינה לאזרחיה ולתושביה מכוח ריבונותה

   266".שנקשרה ביניה�

למצוקה הקשה במיטות האשפוז והפגיעה בזכויות "וברא� ציי� כי 'ג' השופט ס

ובמקרי� המתאימי� לא יהיה מנוס , יש משמעות משפטית, החוקתיות המתלווה אליה�

וחברה דמוקרטית ליברלית צריכה לשל� , זכויות אד� עולות כס�, אכ�. מקביעה שיפוטית

וגבלותו של התקציב ולמצוא את יש להכיר במ,  ע� זאת]...[.  זכויות אלה מימושבגי�

וככל שמדובר בזכות , תו� מת� עדיפות תקציבית להגנה על זכויות האד�, הפתרו� המאוז�

ביקורת ,  אמת.].. [.כ� יינת� משקל רב יותר לעדיפות זו, חשובה יותר והפגיעה בה קשה יותר

ו חסינות  ריסו� אי� משמעות]... [א�, שיפוטית בעלת השלכה תקציבית מצריכה ריסו�

   267".מביקורת שיפוטית

ÁÂËÈ·‰ ˜ÂÁ ב" מבוטח" נדונה השאלה א� הגדרת �È„È ‰ÁÂ�Ó‰ ÔÂ·ÊÚ268˜פרשת ב
ÈÓÂ‡Ï‰ ,נטע� כי התניית גמלת . שלפיה מבוטח הוא מי שבי� השאר נית� לו סל קליטה

. טענה זו נדחתה. שכ� היא פוגעת בכבוד האד�, סיעוד בקבלת סל קליטה אינה חוקתית

  269:פליטמ�' ציי� סג� הנשיאה יבפסק דינו 

יש לבחו� הא� נפגע . הפגיעה בכבוד האד� תיבח� בבחינה תוצאתית"

או שמא העניקה לו המדינה מערכות תמיכה וסיוע , בפועל כבוד האד�

שבאמצעות� הושגה המטרה של שמירה מינימלית הכרחית על , אחרות

יי� יישמר המדינה יכולה לבחור באלו אמצעי� סוציאל. כבודו של האד�

   ".בהתא� לתקציבה ולערכי� שהיא מעוניינת לקד�, כבוד האד�

 השאלה א� מוטלת על המדינה חובה לספק שירותי בריאות נדונה ÔÈËÂÓÂÏÒ270פרשת ב

, לילדי� שאביה� הנטע� הוא ישראלי ושאמ� נתינה זרה È˙ÎÏÓÓ ˙Â‡È¯· ÁÂËÈ· ˜ÂÁלפי 

. ילד והצעה בשאלת מעמדו בישראלוזאת לפרק הזמ� הנדרש עד לבירור שאלת האבהות ל

   .מדיניות המשיבי� פוגעת בזכות היסוד של הילדי� לחיי� ולבריאות, לטענת העותרי�

הזכות לבריאות הינה מושג מורכב "יה ציינה בפתח פסק דינה כי 'פרוקצ' השופטת א

 המתפרש על אגד של זכויות הקשורות לבריאות מעמד� של זכויות אלה והיק� ההגנה עליה�

 

 . ש�  266
 .וברא�'ג'  לפסק הדי� של השופט ס1' פס, ש�  267
 ).23.1.2012, ורס� בנבופ (ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ '˜�È„È ‰ÁÂ�Ó‰ ÔÂ·ÊÚ � 257/10ע "רב  268
 .פליטמ�'  של סג� הנשיאה יפסק הדי� ל55' פס, ש�  269
11044/04� "בג  270 ÔÈËÂÓÂÏÒ�  '˙Â‡È¯·‰ ¯˘) 27.6.2011, פורס� בנבו.( 
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 אשר למעמדה של הזכות 271".טיב� והקשר�, וה� משתני� בהתא� לסוג�, אינ� אחידי�

  272:יה'פרוקצ' ציינה השופטת א, לבריאות

של הזכות לבריאות ונגזרותיה בשיטתנו המשפטית החוקתי שאלת מעמדה "

ערכי ומהמישור �היא נוגעת בהיבטי� מהתחו� המוסרי. היא שאלה מורכבת

לי כלכ�עת בתפיסות עקרוניות של המשטר החברתיהיא נוג. תקציבי�הכלכלי

ת בנושאי� של חלוקת משאבי� וסדרי ובשאלות מדיניות כללי, במדינה

   ".עדיפויות לאומיי�

  273:יה'פרוקצ' לעניי� ההיבט החוקתי מציינת השופטת א

היסוד �אינה מוזכרת באופ� מפורש בחקיקת, ככלל, הזכות לבריאות"

הכיר במעמד� החוקתי של היבטי� יש ל, ע� זאת. במשפט הישראלי

כבוד : יסוד�על דר� גזירת� מהזכויות המנויות במפורש בחוק, מסוימי� בה

כי ,  כבר נפסק].... [החיי� והכבוד, ובה� ההגנה על הגו�, האד� וחירותו

 אחריות ].... [כבודו של האד� כולל בחובו הגנה על מינימו� הקיו� האנושי

כוללת בתוכה את החובה לקיי� , היסוד�המדינה כלפי האזרח מכוח חוק

כדי שמצב� , למעוטי האמצעי� בחברה' רשת מג�'מערכת שתבטיח 

בי� , עליה להבטיח, וכי במסגרת זו, החומרי לא יביא� לכלל מחסור קיומי

תנאי תברואה נסבלי� ושירותי בריאות שיבטיחו לו 'כי יהיו לאד� , היתר

ה של המדינה ת מוסכ� שחוב].... ['גישה ליכולת הרפואה המודרנית

כי יינת� טיפול רפואי נאות לאד� , באמצעות שירותי הרפואה שלה, להבטיח

   ".הנתו� במצוקה גופנית מיידית

  274:יה'פרוקצ' בהתייחס למקרה שלפניה קובעת השופטת א

, באשר הוא, ככל שניצבת בפנינו השאלה הא� זכאי אד� הנמצא בישראל"

, היא בחיובלכ� תשובתי , ה הבסיסית ביותרלשירותי בריאות חיוניי� ברמ

ע� ]. ... [הגו� והכבוד, כנגזרת מזכות האד� החוקתית להגנה על החיי�

כי מדובר ברובד האלמנטארי ביותר של השירותי� , ראוי להדגיש, זאת

הכוללי� שירותי חירו� , הרפואיי� הנדרשי� להגנת החיי� והבריאות

לרבות מי שמעמדו טר� , י לה�רפואיי� שכל אד� המצוי בישראל זכא

   ".הוסדר
 

   . יה'פרוקצ' של השופטת א לפסק הדי� 11' פס, ש�  271
   .יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל12' פס, ש�  272
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 את טענת העותרי� כי ה� זכאי� להיכלל בביטוח הבריאות בחנה יה'פרוקצ'  אהשופטת

ÁÂËÈ· ˜ÂÁ שכ� , טענה זו נדחתה.  וא� הכללת� בו פוגעת בזכות� החוקתית,הממלכתי
˙Â‡È¯·‰הוא . אינו מצטמצ� למת� שירותי בריאות מינימליי� ולשירותי חירו� רפואיי� 

   .רחב הרבה יותר
 בתניות ויתור המופיעות בהסכ� הלוואה עוסקת Â‡˙�Î˘ÓÏ ÈÓÂ‡Ï ˜�·275˙ פרשת

והתובע פתח בהליכי הוצאה , המשיב פיגר בהחזרי תשלומי ההלוואה. ובשטר המשכנתה
המשיב פנה לבית המשפט בהקשר כי יוצהר שתניות הוויתור החלות . לפועל למימוש הנכס

�Â‰‰ ˜ÂÁˆ‡‰ הטענה עוררה שאלות פרשניות בגדרי .  בטלותעל הזכות לדיור חלו
ÏÚÂÙÏ276 פרשת  כפי שתוק� בעקבותÈ�‡Ó ¯ËÒÈÓ . הבעיה המיוחדת שהתעוררה בפרשה

חיות קבעה כי חוק זה ' לענייננו ראוי לציי� כי השופטת א. שלפנינו חורגת ממסגרת ספר זה
תכלית הכללית שעניינה הגנה מ� הצד האחד ניצבות ה: מבקש להשיג איזו� בי� שתי תכליות

מ� הצד . על קניינו של הנושה והתכלית המיוחדת לסייע לו בגבייה מהירה ויעילה של החוב
הגנה על כבודו ועל חירותו של החייב שאינו יכול "האחר ניצבת התכלית הכללית שעניינה 

על והתכלית המיוחדת למנוע את קריסתו הכלכלית ואת הפיכתו לנטל , לפרוע את חובו
̃ ‰‰ÏÚÂÙÏ ‰‡ˆÂ בי� תכליות אלה מבקש 277".החברה ÂÁ , �. לאז�, לחוק) ג(38ובגדרו סעי

 � מדירת מגורי� א� לא הוכח כי לו ולבני ו לחוק מגנה על חייב מפני פינוי38הוראת סעי
או שיש לה� יכולת כלכלית המאפשרת לה� מקו� , משפחתו יש מקו� מגורי� סביר אחר

נועדה לאז� בי� הצור� להג� על "הוראה זו . לרשות� דיור חול�או שהועמד , מגורי� סביר
זכותו הקניינית של הנושה לגבות את חובו ובי� זכותו הבסיסית של החייב למדור כחלק מ� 

   278".הזכות לקיו� אנושי מינימאלי
, דונו היבטי� שוני� הקשורי� לרפורמה במשק המי� בישראל נÌÈÏ·ÂÈ279פרשת ב

בחינת� של היבטי� . במסגרתה הועלו תעריפי המי� ומחירי המי�ו, 2010שבוצעה בתחילת 
נעמוד א� על טענת� של העותרות כי העלאת . רבי� בעתירה זו חורגת ממסגרת ספר זה

   .תעריפי המי� פוגעת בזכות החוקתית לכבוד האד� ולחיי�
� בית משפט זה הכיר בקיומה של הזכות לקיו"וברא� כי 'ג' בפסק דינו מציי� השופט ס

פרשת וברא� מצטט מ'ג'  השופט ס280".כחלק מהזכות החוקתית לכבוד האד�, מינימאלי
˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ281282: ומציי�  

 

 ).15.9.2010, פורס� בנבו (Ú· ˙Â‡˙�Î˘ÓÏ ÈÓÂ‡Ï ˜�·"� Ó '¯Ò˜ÏÙ 9120/09א "ע  275
 .148ש "ראו לעיל ה  276
 . חיות' פטת א של השופסק הדי� ל12 ' פס,275ש "לעיל ה,  ·�˜ Â‡˙�Î˘ÓÏ ÈÓÂ‡Ï˙פרשת  277
 . ש�  278
10541/09� "בג  279 ˘ ÌÈÏ·ÂÈ.„.È .Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ) 5.1.2012, פורס� בנבו( 
 . וברא�'ג'  של השופט ספסק הדי� ל24 'פס, ש�  280
 . 482' עמב ,176ש "לעיל ה,  Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙פרשת  281
ההפניה לפסיקה . וברא�'ג' ס של השופט  לפסק הדי�24' פס, 279ש "לעיל ה,  ÌÈÏ·ÂÈפרשת  282

 .255ש "לעיל ה,  ‡·Ú‡ÒÓ Â„לפרשת היא" מאוחרת יותר"
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באותו עניי� נקבע ג� כי במסגרת חובתה של המדינה לספק קיו� "

 בפסיקה ].... [עליה להבטיח שלאד� יהיה די מזו� ומשקה לקיומו, מינימאלי

ות החוקתית למי� כחלק מהזכות מאוחרת יותר הוכרה באופ� מפורש הזכ

   ".לקיו� מינימאלי בכבוד

לכל אד� קיימת זכות בסיסית להיות "וברא� כי 'ג' בהמש� פסק הדי� מציי� השופט ס

מחובר לתשתיות המי� והביוב של המדינה לצור� אספקה שוטפת של מי� הראויה 

ח כי התקיימה וברא� בודק א� העותרות הרימו את הנטל להוכי'ג'  השופט ס283".לשתייה

  284:הזכות למי�

או שכבה מסוימת , על העותרי� מוטל הנטל להוכיח כי אד� מסוי�"

שימוש במי� כתוצאה מהעלייה יאלצו לוותר כליל על ה, באוכלוסייה

 מקובלת עלי.  א� לא מצאתי ביסוס לטענה זו]...[, עיינתי בעתירות. �במחיר

סביר , ל עליה זו תהיהטענת העותרי� שלפיה הפגיעה הקשה ביותר ש[...] 

ויש , על כ� כמוב� יש להצר. בשכבות החלשות של האוכלוסייה, להניח

, לקוות כי רשויות המדינה תתמודדנה ע� עלייה זו במחירו של משאב חיוני

באמצעות טיפול פרטני וכ� באמצעות העלאת הקצבאות , בי� היתר

ת זכות� שמקבלי� אלו אשר נזקקי� לסיוע מהמדינה על מנת להגשי� א

, כי עליית המחירי�, לא שוכנעתי, יחד ע� זאת]. .... [לקיו� מינימאלי לכבוד

או בזכות החוקתית , פוגעת בזכות החוקתית לנגישות למי�, כשלעצמה

   ".לקיו� מינימאלי בכבוד

לשעבר " (שירותי בריאות כללית" עסקה בזכויות יתר שעובדיה של ÏÂ„ Ô¯˜285·פרשת 

פסק . פגיעה בעקרו� השוויו�, לטענת העותרי�, ושיש בה�, לי�מקב) קופת חולי� כללית

. הדי� מנתח בי� השאר את מעמדה של קופת החולי� ואת הטענה כי נפג� עקרו� השוויו�

 ].... [אינה עשויה מקשה אחת"רובינשטיי� כי היא ' לעניי� הזכות לבריאות כותב השופט א

 היק� הזכות לבריאות ].... [רו עמומי�היקפה של הזכות לבריאות ומידת ההגנה עליה נות

 לצור� הדיו� 286".לכשירווח, ושירותי� שלא ניתנו בעבר יתכ� שיינתנו בעתיד, הוא דינמי

   .בעתירה שאלת היק� הזכות לא דרשה בחינה

  

 

 . ש�  283
 . וברא�'ג' של השופט ס לפסק הדי� 26' פס, ש�  284
8335/09� "בג  285 � È‡ÂÙ¯ ˜„ˆÏ ·ÏÂ„ Ô¯˜ '˙Â‡È¯·‰ ¯˘) 16.2.2012, � בנבופורס.( 
 .רובינשטיי�' של השופט אפסקה כט לפסק הדי� , ש�  286
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  פרשת חס�  )ו(

  הבעיה והטענות  )1(

יומו  פסק די� זה מביא לסÔÒÁ.287פרשת פסק די� מרכזי בשאלת הזכויות החברתיות הוא 

ÂÁ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î˜את העשור השני של ההכרה ההלכתית בזכויות חברתיות במסגרת 
Â˙Â¯ÈÁÂ . � הוראה זו Ò�Î‰ ˙ÁË·‰ ˜ÂÁ.288‰ל) ב(א9פסק הדי� עסק בחוקתיותו של סעי

קובעת חזקה חלוטה שלפיה רואי� במי שבבעלותו או בשימושו כלי רכב בעל הכנסה 

חזקה , לטענת העותרות. ו לגמלת הבטחת הכנסהולפיכ� נשללת זכאות, בשיעור הגמלה

פוגעת פגיעה שאינה חוקתית בזכות למינימו� של קיו� , שמכוחה נשללת הגמלה, חלוטה זו

כלכלית של �מגל� מדיניות חברתית) ב(א9המשיבי� מצד� טענו כי סעי� . אנושי בכבוד

עגנת שורה של הטע� לכ� הוא שמדיניות זו מ. המחוקק שאינה נתונה לביקורת שיפוטית

המשיבי� הוסיפו וטענו כי . יסוד�זכויות סוציאליות אשר לא הגיעו למעלה של זכויות

במסגרת הניתוח החוקתי יש להבחי� בי� ניתוח חוקתי שעניינו פגיעה בזכות אזרחית לבי� 

: מתבטאת בשני אלה, לטענת המדינה, הבחנה זו. הניתוח במקרה של פגיעה בזכות חברתית

˙È˘‡¯ ,צמצ� את היקפה של הזכות החוקתית באופ� שהיא מגנה על מניעת חיי� יש ל

יש לקיי� במסגרת השלב הראשו� של הבחינה החוקתית את , ˘�È˙; במחסור קיומי מכורח

כ� טענו . הבדיקה באופ� שהמבחני� המהותיי� של המידתיות ייעשו כבר בשלב הראשו�

 �   .קובלי�הוא מידתי לפי המבחני� המ) ב(א9המשיבי� כי סעי

  ?הא� זכויות חברתיות מצדיקות מודל חוקתי שונה מהמודל לזכויות האזרחיות  )2(

I.  ‰ ˙ÂÈÁ¯Ê‡ ˙ÂÈÂÎÊ ÔÈ· ‰�Á·‰)˙ÂÈÏÈÏ˘ ( ˙ÂÈ˙¯·Á ˙ÂÈÂÎÊÏ)˙ÂÈ·ÂÈÁ(  

תחה את פסק הדי� בדיו� בטענת פ,  פסק הדי� המרכזישכתבה את, ביניש' הנשיאה ד

ביניש ' הנשיאה ד. ל מיוחד לביקורת שיפוטיתהמדינה כי הזכויות החברתיות מצדיקות מוד

) הזכויות האזרחיות(עמדה על ההבחנה ההיסטורית בי� הדור הראשו� של זכויות האד� 

היא בחנה את הטענה כי הזכויות האזרחיות ה� ). הזכויות החברתיות(לבי� הדור השני 

כויות השליליות הז. ולעומת� הזכויות החברתיות ה� חיוביות באופיי�, שליליות באופיי�

 לפי –זכויות אלה ". עשה"ואילו החברתיות מצוות " אל תעשה"מטילות על המדינה מצוות 

שכ� הגשמת� תמיד תלויה במשאבי� הזמניי� לשלטו� וקשורה ,  יש לצמצ�–הטענה 

 

 .65ש "לעיל ה, ÔÒÁ פרשת  287
 רכב כנכס אשר מופקת ממנו ]...[, לעניי� חוק זה רואי�: "קובע) ב(א9סעי� . 142ש "לעיל ה  288

לולא הוראות ,  משתלמת לתובעהכנסה חודשית שסכומה אינו נמו� מסכו� הגמלה שהייתה
 ".סעי� קט� זה
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 ביניש העמידה כנגד גישות אלה עמדה ' דהנשיאה. להקצאת משאבי� של המדינה

  289:נוגדת

לפיה� הסיווג הדיכוטומי של , רבו קולות ביקורתיי�מש� השני� צמחו ו"

רחוק מלשק� את ' שליליות'וזכויות פוליטיות כ' חיוביות'זכויות חברתיות כ

וכי בפועל לכל זכות אד� ישנ� פני� , הפרקטיקה של מימוש זכויות האד�

אי� , על פי ההשקפה המקובלת כיו�]. [...] ...[ חיוביי� ושליליי� כאחד

 באופ� חד וברור בי� הזכויות החברתיות לזכויות הפוליטיות בסיס להבחי�

על יסוד החובות החיוביות או השליליות של המדינה או על יסוד שאלת 

הפערי� לכאורה בי� הזכויות ה� בעיקר� תוצר של . הקצאת המשאבי�

, אכ�. אבולוציה היסטורית ולא של הבדלי� ממשיי� בי� הזכויות עצמ�

הינ� חלק בלתי נפרד מההגנה על כל זכויות , זה לצד זה, 'לא תעשה' ו'עשה'

   ".יהא אופיי� אשר יהא, האד�

זהו . הזכויות החברתיות ה� אפוא ה� זכויות חברתיות שליליות וה� זכויות חברתיות חיוביות

 וממילא זהו הדי� לעניי� כל הזכויות 290,הבת של כבוד האד��הדי� לעניי� כל זכויות

   .החברתיות

II. ˙ÏÈÏ˘˙ÈËÂÙÈ˘ ˙¯Â˜È·Ï ÌÈÈ˜‰ Ï„ÂÓ‰Ó ‰ÈÈËÒ‰   

המבקשת לסטות ממודל הביקורת , ביניש דחתה את עמדת המדינה' הנשיאה ד

̃ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת השיפוטית הנוהג מאז   היא מנמקת את עמדתה זו בשלושה 291.·�

È·ÂÈÁ ‰·ÂÁ˙ "דווקא בהקשר של הזכות לכבוד האד� קבע המכונ� , ¯‡˘È˙: טעמי�
˙˘¯ÂÙÓ] ...[.ואלה אינ� כפופי� בחוק , ולצידה הסעד השיפוטי,  למול החובה ניצבת הזכות

בית ", ˘�È˙ 292;"היסוד לבחינה חוקתית שונה מזו הניתנת ליתר הזכויות הקבועות בו

א� יהא נכו� לבחו� את חוקתיות� של פעולות , המשפט לא יתערב בשאלות מדיניות טהורות

 הגנה חיובית על ].... [השלכות תקציביות, לה�או עשויה להיות , שונות ג� א� יש לה�

 נוטה ככלל לחייב מקורות מימו� –פוליטיות או חברתיות ,  אזרחיות–זכויות אד� 

שעשויי� מטיב� להיות מוגבלי� וגלויי� במצבה הכלכלי של המדינה ובהיק� , מתמשכי�

יה פגיעה למצוא עיגו� חוקתי לטענה לפ"אי� , ˘È˘ÈÏ˙ 293;"המשאבי� העומדי� לרשותה

 

 . ביניש' ד לפסק הדי� של הנשיאה 28' פס ,65ש "לעיל ה,  ÔÒÁפרשת  289
 .347' ראו לעיל בעמ  290
 ).1995 (221) 4(ד מט" פ,Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "ע  291
 . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי�ל 29' פס, 65ש "לעיל ה,  ÔÒÁפרשת  292
 . ש�  293
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תוביל להחלת מודל לביקורת שיפוטית מסוג אחד ופגיעה בפ� , בפ� אחד של כבוד האד�

   294".אחר של כבוד האד� תוביל למודל אחר של ביקורת שיפוטית

ביניש דוחה את טענת המדינה שלפיה היקפה הצר של הזכות למינימו� של ' הנשיאה ד

שלב הפגיעה (י לשלב הראשו� בלבד קיו� אנושי בכבוד מצדיק את צמצו� הניתוח החוקת

כללי ניתוח , המוגדרת ממילא באופ� צר, אי� טע� עיוני להחיל על זכות). "בזכות החוקתית

 אי� צידוק להעביר את נטל ההוכחה לידי העותרי� כמעט 295".שוני� ומחמירי� יותר

   .במלואו

החברתיות עמימות� של הזכויות "מעמדות המשיבי� עלתה בי� השיטי� הטענה שלפיה 

ולפיכ� מצדיקה החלת מבחני� מחמירי� יותר בשלב , מקשה על איתור הפגיעה בה�

עמימות אינ� "היא מציינת כי .  הנשיאה דוחה טענה זו296".הראשו� של הביקורת החוקתית

בית משפט זה התחבט לא אחת בשאלת היקפ� ... נחלת� של זכויות חברתיות בלבד

.  הקושי העיוני הוא פרשני ביסודו].... [טיות והאזרחיותוגבולותיה� של זכויות האד� הפולי

אלא א� להבחנה בי� ליבת , הוא אינו נוגע להבחנה בי� זכויות אזרחיות לזכויות חברתיות

ית המשפט של הפגיעה בזכות מסור לב' מיקומה הגיאומטרי' איתור ].... [הזכות לשוליה

 ]...[. מדובר בזכויות חברתיותי� א� בי� א� מדובר בזכויות אזרחיות וב, כפעולה פרשנית

   ".דרש לפרשנות של הזכויות החברתיותי תוסר ככל שבית המשפט י,א� כ�, העמימות

III. „Â·Î· È˘Â�‡ ÌÂÈ˜ Ï˘ ÌÂÓÈ�ÈÓÏ ˙ÂÎÊ‰   

בשורה של פסקי די� נקבע כי כבוד האד� במובנו החוקתי "ביניש מציינת כי ' הנשיאה ד

ה� בפרשות שעוררו היבטי� , מו� של קיו� אנושי בכבודמקי� וכולל בתוכו ג� זכות למיני

 אשר לזכות זו כותבת 297".ה� בפרשות שעוררו את היבטיה החיוביי�, שליליי� של הזכות

  298:ביניש' הנשיאה ד

הזכות למינימו� של קיו� אנושי בכבוד מצויה בליבו ובגרעינו של כבוד "

יד מני� יבוא עזרו תו� חיפוש מתמ, ללא קורת גג, חיי� בחרפת רעב. האד�

מינימו� של קיו� בכבוד הוא תנאי לא רק . אינ� חיי� בכבוד, של אד�

אי� . אלא ג� למיצוי יתר זכויות האד�, לשמירה ולהגנה על הכבוד האנושי

אי� , ללא תנאי� חומריי� מינימאליי�. כל פואטיקה בחיי� בעוני ובמחסור

 ].... [לממש את חירויותיולבחור את בחירותיו ו, לשאו�, לאד� יכולת ליצור

·ÈÂËÈ  זכות המהווה ]... [ יש לראות]... [בזכות למינימו� של קיו� אנושי

 

 . ש�  294
 . ש�  295
  .ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי�ל 30 'פס, ש�  296
 . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי�ל 34 'פס, ש�  297
 ).הדגשה במקור (ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי�ל 36–35 'פס, ש�  298
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È˘ÓÓזכות ]...[, הזכות לקיו� אנושי בכבוד אינה.  של כבוד האד� 

אלא היא נטועה , המרחיבה את תוכנה והיקפיה של הזכות החוקתית לכבוד

הא� נית� לקיי� את ]...[. עמוק בגרעינה של הזכות החוקתית לכבוד�עמוק

הזכות לכבוד בלא לכבד את זכותו של אד� לתנאי� מינימאליי� של קיו� 

ללא קורת גג ובלי , הא� זכותו של אד� שלא להימצא בחרפת רעב? אנושי

, אכ�? שיש ביכולתו לעטות בגדי� לגופו אינה מבטאת את כבוד האד� שלו

ובפרט כאשר , 'וד אד�כב'מבי� שלל המשמעויות שנית� להעניק למושג 

הרי שהיסודית ביותר היא זו הנוגעת לכבודו , 'אד�'מוש� הדגש על התיבה 

א� הגדרנו את . לתנאי הישרדותו ההכרחיי� ביותר, הסגולי של האד�

, יסודות הזכות לכבוד באופ� מטאפורי כנשענת על כ� שהאד� נברא בצל�

   ".ני מרוד ומשפילנראה כי צלמו נפגע בראש ובראשונה א� הוא מגיע לעו

IV.  ÒÁÈ‰˘„Â·Î· È˘Â�‡ ÌÂÈ˜ Ï˘ ÌÂÓÈ�ÈÓÏ ˙ÂÎÊ‰ ÔÈ·Ï ‰Ò�Î‰ ˙ÁË·‰ ˜ÂÁ ÔÈ·  

ביניש על היחס שבי� הזכות למינימו� של קיו� ' בהמש� פסק הדי� עומדת הנשיאה ד

היא מציינת כי חובתה של המדינה למינימו� של . Ò�Î‰ ˙ÁË·‰ ˜ÂÁ‰אנושי בכבוד לבי� 

מערכות , היא מוגשמת על ידי מגוו� אמצעי�. מילוי בדרכי� רבותניתנת ל"קיו� אנושי 

 והכל בקשר הדוק למשאבי� שבידי המדינה ולאופ� –והסדרי� במשפט הישראלי 

 גמלת הבטחת הכנסה היא אחד מהמנגנוני� המבטיחי� את ההגנה על זכותו 299".הקצאת�

יש לה מקו� "הכנסה ביניש מציינת כי גמלת הבטחת ' הנשיאה ד. של האד� לקיו� בכבוד

נועדה היא לאפשר לזכאי� לה לרכוש את , כגמלה מחליפת הכנסה. מרכזי בהגנה על הזכות

כגו� תלוש קנייה , בהיעדר אמצעי אחר. הדרוש לה� לצור� מחיית� הבסיסית והמינימלית

עד , חיוניותה וחשיבותה כה גדולה. אי� לה תחלי�, או אספקה ישירה של מצרכי� חיוניי�

כגו� הזכות , בעיני א� אי� לה השלכה ג� על הגנה ושמירה על זכויות אד� אחרותשספק 

חוק הבטחת הכנסה בא להשלי� את ההגנה על ",  על פי גישתה של הנשיאה300".לחיי�

 נועד להבטיח לתושבי ישראל משאבי� החוק [...] .ות למינימו� של קיו� אנושי בכבודהזכ

כאשר אינ� מסוגלי� לעשות כ� , ה� החיוניי�מינימאליי� הדרושי� לה� לסיפוק צרכי

אמנ� חוק הבטחת ... להבטיח קיו� מינימאלי בכבוד, איפוא, תכליתו של החוק היא. בעצמ�

 ]... [הכנסה אינו האמצעי היחיד בו נוקטת המדינה להגשמת הזכות לקיו� מינימאלי בכבוד

   301".ני� עליה� הוא אחד מהאמצעי� המרכזיי� המגאול

: הי קובע פיקציÒ�Î‰ ˙ÁË·‰ ˜ÂÁ‰ל) ב(א9ביניש קובעת כי סעי� ' דהנשיאה 

מהרכב ' המופקת'לפיה גובה ההכנסה ', לסתור'שאותה לא נית� , הפיקציה טמונה בחזקה"

 

 . ביניש'  של הנשיאה דק הדי�פסל 37 'פס, ש�  299
 . ש�  300
 . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי�ל 38 'פס, ש�  301
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די בעצ� הבעלות או : משמעות הדבר ברורה. הינו לכל הפחות שווה לגובה הגמלה

בקש הגמלה מוחזק כמי מ, במקרה כזה. השימוש ברכב כדי להוביל לשלילה של הגמלה

   302".שהכנסותיו מעידות על כ� שאי� הוא נזקק לרשת המג� אותה פורשת המדינה

: בזכות למינימו� של קיו� אנושי בכבוד, ביניש' לדעת הנשיאה ד, הסדר זה פוגע

ההסדר פוגע בזכות למינימו� של קיו� אנושי בכבוד משו� שהוא קובע כלל קטגורי לפיו "

ללא כל , וזאת;  בשימושו כלי רכב לא יהא זכאי לגמלת הבטחת הכנסהכל מי שבבעלותו או

תלות בשאלה הפרטנית הא� אכ� יש לאותו אד� הכנסה בהיק� אשר יבטיח את מימוש 

מכא� ברור שכאשר נשללת גמלת הבטחת הכנסה . זכותו למינימו� של קיו� אנושי בכבוד

   303".� אנושי בכבודנפגעת הזכות לקיו, ממי שזקוק לה לצור� קיו� מינימלי

לחוק פוגע בזכות ) ב(א9בהחלטתנו כי סעי� "ביניש הדגישה בפסק דינה כי ' הנשיאה ד

לא נדרשנו להגדיר מהו אותו מינימו� של קיו� אנושי 'למינימו� של קיו� אנושי בכבוד 

נקודת המוצא לדיוננו היא כי מוטלת על המדינה . או מה עליו לכלול, מה הוא כולל; בכבוד

 ]...[. 'בה לקבוע מה� תנאי הקיו� המינימאליי� ולגזור את מער� הרווחה בהתא� לכ�החו

אנו מניחי� כי כ� אכ� נעשה לש� קביעת מער� הרווחה הכולל הנית� , לצור� הדיו� שלפנינו

, אפוא, אנו יוצאי�. מבוסס על קביעה זו, ובמסגרתו ג� חוק הבטחת הכנסה, על ידי המדינה

לש� ' סל הנדרש'הסדרי הרווחה הניתני� בישראל מספקי� את המתו� ההנחה שמכלול 

גמלת הבטחת ההכנסה תופסת את , שירותי הרווחה' סל'בתו� . קיו� מינימאלי בכבוד

אי� הנזקקי� יכולי� לדאוג , ובהיעדר מקורות הכנסה אחרי�, בלעדיה. המקו� המרכזי

וביה לפגיעה בזכות� לקיו� שלילתה מובילה מניה , ומשכ�; לתנאי הקיו� הבסיסיי� ביותר

   304".אנושי בכבוד כחלק מזכות� לכבוד האד�

V. Á¯ÂÎ‰ ˙�ÚË  

 �.  הוא הכורח–המדינה טענה כי לתו� הזכות לקיו� אנושי בכבוד יש לקרוא יסוד נוס

חובתה של המדינה לספק את רשת המג� שבחוק הבטחת הכנסה ", על פי עמדת המדינה

מצב . להיות במחסור קיומי, בעל כורחו, ד� יהא אנוסנוצרת רק כאשר ישנו סיכו� לכ� שא

ואשר , כל אימת שלפרט לא עומדת דר� פעולה בה הוא יכול לנקוט, לפי הטענה, זה מתקיי�

כאשר החיי� במחסור קיומי ה� , לעומת זאת. יש בה כדי למנוע את הגעתו למחסור קיומי

 לא משתכללת – לעסוק  בחירה שראוי מבחינה נורמטיבית לתבוע מהפרט–פרי בחירה 

   305".החובה החוקתית החלה על המדינה וממילא לא נפגעת הזכות לקיו� אנושי בכבוד

 

 . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי�ל 39 'פס, ש�  302
 . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי�ל 40 'פס, ש�  303
 . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי�ל 47 'פס, ש�  304
 . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי�ל 48 'פס, ש�  305
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אי� חולק כי מוצדק להטיל על המדינה חובה רק כלפי מי "ביניש קובעת כי ' הנשיאה ד

הג� שדרישת הכורח נראית מוצדקת במישור ... שאינו בוחר בעצמו לחיות במחסור קיומי

השאלה .  שבמישור המעשי אי� ההבחנה בי� בחירה לכורח פשוטה כלל ועיקרהרי, העיוני

מה� נסיבות חיי� שה� תולדה של בחירה חופשית לנסיבות חיי� שה� תולדה של כורח 

היכ� עובר קו הגבול שבי� בחירה חופשית והבניה . היא פעמי� רבות מורכבת, ואילו�

 ממצבו –מהסביבה בה גדל אד� , יתרבי� ה, שהרי אפשרויות הבחירה מושפעות? חברתית

כיצד , שג� המשיבי� מכירי� בה, בשל כ� מתעוררת השאלה. הכלכלי והחברתי, המשפחתי

אלה שאלות . לזהות את הבחירות שיש להותיר� להכרעה במרחב האוטונומי של הפרט

� אי� ה, יחד ע� זאת. ה� מעוררות בעיות מסוגי� שוני� ואי� ה� פשוטות להכרעה. סבוכות

 רכב –שכ� בבחירה אותה העמידו המשיבי� בפני מבקש הגמלה , מתעוררות בעניי� שלפנינו

 יוצא ].... [ההתקיימות של יסוד הכורח� אי� כדי להעיד על ההתקיימות או אי–או גמלה 

   306".אפוא כי שאלת הכורח כשלעצמה אינה עומדת לדיו� בעתירות שלפנינו

 �פוגעת בזכות החוקתית Ò�Î‰ ˙ÁË·‰ ˜ÂÁ‰ ל) ב(א9לאור המסקנה כי הוראת סעי

למינימו� של קיו� אנושי בכבוד עברה הנשיאה לבחו� א� פגיעה זו מקיימת את דרישותיה 

ניתוחו של שלב זה בבחינה החוקתית חורג . מסקנתה הייתה בשלילה. של פסקת ההגבלה

   .נדו� בכ� בהמש�. מענייננו באשר להיק� הזכות החוקתית עצמה

   נאור' � של השופטת מפסק הדי  )3(

ÂÁ˜ ל) ב(א9כי החזקה החלוטה הקבועה בסעי� , כמו הנשיאה, נאור סברה' השופטת מ
‰Ò�Î‰ ˙ÁË·‰זכות זו היא.  עלולה לפגוע בזכות החוקתית למינימו� של קיו� בכבוד ,

 ולו בחלק מ� – לפגיעה 307".החשובה בזכויות החוקתיות", נאור' לדעת השופטת מ

   308. יש למצוא פתרו�–תית המקרי� בזכות החוק

   פוגלמ�' פסק הדי� של השופט ע  )4(

ולהערותיה של השופטת , ביניש' פוגלמ� מצטר� לפסק הדי� של הנשיאה ד' השופט ע

כי אי� טע� ענייני להחלת מודל שונה של ביקורת חוקתית ביחס "ג� הוא סבור . נאור' מ

   309".מזכויות יסוד אחרותלזכויות האד� החברתיות המעוגנות בחוק היסוד במובח� 

משתרעת ג� על "פוגלמ� מציי� כי כבר נפסק בעבר שהזכות לכבוד האד� ' השופט ע

 הזכות האמורה מצויה בליבת הזכות החוקתית ]...[. הזכות למינימו� של קיו� אנושי בכבוד

 

 . ביניש' של הנשיאה ד לפסק הדי� 51' פס, ש�  306
 . נאור'  של השופטת מפסק הדי�, ש�  307
 . ש�  308
 . פוגלמ�' של השופט ע פסק הדי�, ש�  309
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שכ� הוא ", פוגע בזכות זוÒ�Î‰ ˙ÁË·‰ ˜ÂÁ‰ ל) ב(א9סעי� ,  לדעת השופט310".לכבוד

ילה קטגורית של גמלת הבטחת הכנסה ג� ממי שאי� בידו הכנסה מספקת לצור� מביא לשל

   . הסדר פוגע זה אינו מידתי311".קיו� מינימאלי

   ארבל' פסק הדי� של השופטת ע  )5(

פוגע פגיעה ) ב(א9ארבל מסכימה ע� קביעתה של הנשיאה כי סעי� ' השופטת ע

לעניי� ההבחנה בי� הזכויות האזרחיות . למינימו� של קיו� אנושי בכבודשרירותית בזכות 

ארבל כי כמו ' מציינת השופטת ע) ת עשהזכויו(לזכויות החברתיות ) זכויות אל תעשה(

ומכל מקו� שני הסוגי� ראויי� , טומיתוכי החלוקה אינה דיכ" א� היא סבורה הנשיאה

לעומת הזכויות האזרחיות , אמנ�. וקרטיתחוקתיות במדינת רווחה דמעל להכרה כזכויות 

�הזכויות החברתיות נוגעות בעיקר� בתנאי הקיו� של האד� במישור הכלכלי, פוליטיות

שכ� בלא קיו� זכויות חברתיות יקשה  –ינתק קיי� ביניה� קשר בל , ע� זאת. תרבותי�חברתי

 וחינו� יתקשה הפרט בריאות, דיור, מי�, בלא מזו�. על האד� למצות את זכויותיו האזרחיות

, הוא יתקשה למצות את זכות הבחירה. לתת תוכ� ומשמעות אמיתית לזכויותיו האזרחיות

 אנושי לקיו� הזכות לעניי� 312".את חופש העיסוק ואת זכות הקניי�, את חופש הביטוי

  313:ארבל' ע השופטת כותבת בכבוד

 לכבוד הבסיסית הזכות של בגרעינה טמו� בכבוד לקיו� הזכות של מקורה"

 הזכות. וחירותו האד� כבוד: יסוד בחוק חוקתית הכרה שקיבלה האד�

 של ובגרעינו בליבו, הנשיאה כדברי, מצויה בכבוד אנושי קיו� למינימו�

 בליבת עמוק, לטעמי, נטועה בכבוד קיו� של למינימו� הזכות. האד� כבוד

   ". [...]האד� לכבוד – לכבוד החוקתית הזכות

לעניי� מימוש הזכויות באופ� שמחייב הקצאת משאבי� "ורה כי ארבל סב' השופטת ע

 וזאת משני טעמי� ]...[, הוכר הצור� באיפוק וריסו� מצד בית המשפט, בהיקפי� ניכרי�

 התערבות שיפוטית במדיניות כלכלית עשויה להשלי� השלכה ממשית –האחד : עיקריי�

מצוי ,  קביעת מדיניות כלכלית נושא זה של–השני , דו התקי�ועל יציבות המשק ועל תפק

ועל בסיס , באחריות� של הרשויות הציבוריות שתפקיד� הוא לעצבה בהתא� למומחיות�

  [...].הנתוני� הרלבנטיי� המצויי� ביד� וה� הנושאות באחריות ציבורית לתוצאותיה

האיפוק שגוזר על עצמו בית המשפט בענייני� אלה נובע מהתפיסה לפיה חלוקת משאבי 

 

   . ש�  310
 . ש�  311
 . ארבל'  לפסק הדי� של השופטת ע4 'פס, ש�  312
 . ארבל' של השופטת ע פסק הדי�ל 3 'פס, ש�  313
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שהוא בעל ראיית הרוחב , נה צריכה לזכות להסדרה מקיפה וכוללת מצד המחוקקהמדי

הסדרה מקיפה מטעמו של המחוקק נדרשת ג� בעניינ� של . הנדרשת לטיפול בסוגיות אלה

נ� של זכויות עיגו. שטר� זכו לעיגו� בחוק יסוד בעל מעמד על חוקתי, הזכויות החברתיות

במדינה דמוקרטית הרואה עצמה כמדינת רווחה  מתחייב במיוחד אלה במעמד על חוקתי

כבוד 'המבקשת להבטיח קיו� אנושי לכל אד� ותנאי קיו� מינימליי� בגדרו של המושג 

   314". [...]'האד�

. חשוב להבטיח קיו� אנושי לכל אד�"ארבל סיימה את פסק דינה בציינה כי ' השופטת ע

שתית הנורמטיבית הראויה למת� רק הסדרה של הזכויות החברתיות בחוק יסוד תניח את הת

ויפה , תבהיר את מעמד� העליו� ואת המחויבות לכבד�, הגנה חוקתית בסיסית לזכויות אלה

   315".שעה אחת קוד�

   חיות' פסק הדי� של השופטת א  )6(

  316:ובלשונה, ביניש' ד הנשיאה של דינה לפסק הצטרפה חיות' א השופטת

 זכות אכ� היא בכבוד ושיאנ קיו� של למינימו� אד� לכל שיש הזכות"

 של דינה פסק. במעלה הראשונות החוקתיות הזכויות ע� הנמנית חברתית

 לפתחנו שהניחו הסוגיה את וברגישות בתבונה מנתח הנשיאה חברתי

  ".בו לאמור בהסכמה מצטרפת ואני, זו לזכות בנוגע דנ� העתירות

  רובינשטיי�' פסק הדי� של השופט א  )7(

מי שאי� בידו להתקיי� קיו� מינימלי "רובינשטיי� היא כי ' ט אנקודת המוצא של השופ

 317".כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק�4 ו2והוא בא בגדרי סעיפי� , מושפל כבודו כאד�

ג� כשעסקינ� בזכויות "ביניש כי ' רובינשטיי� מצטר� לעמדתה של הנשיאה ד' השופט א

 החוקתית באשר לאיזוני� לשלב של חברתיות וכלכליות אי� מקו� להסיג את שלב הבחינה

 מכונ� חוק היסוד ג� לא ער� הבחנה בי� זכויות כלכליות וחברתיות ].... [תיחו� הזכות גופה

 אינו יכול שלא לנקוט זהירות בהטילו על הכנסת ]... [ בית המשפט [...]. [...]לאחרות

אול� ו. ו לדבוקעלינ, של ריסו� בכגו� דא, בגישה זו. הוצאה כספית, בפועל, והממשלה

 

 . רבלא' של השופטת ע לפסק הדי� 5' פס, ש�  314
  . ארבל' של השופטת ע פסק הדי�ל 7 'פס, ש�  315
 .  חיות'של השופטת א פסק הדי�, ש�  316
 . רובינשטיי�' של השופט א ב לפסק הדי� 'פס, ש�  317
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שלב ' ב– ככל בחינה חוקתית –אלא , הבחינה מקומה לא בשלב קביעת היקפה של הזכות

   318". [...] המידתיות–ולענייננו בשורה התחתונה ', פסקת ההגבלה

רובינשטיי� מוקדש לסקירת עמדתו של המשפט העברי ' עיקר פסק דינו של השופט א

.  חובה על היחיד ועל החברה לעזור לחלש המשפט העברי מטיל319.לעוני ולקיו� בכבוד

   320.רובינשטיי� עומד ג� על כבוד הבריות בתורת המוסר היהודית' השופט א

   וברא�'ג' פסק הדי� של השופט ס  )8(

האבחנה בי� הזכויות "הוא מציי� כי . וברא� הסכי� לפסק דינה של הנשיאה'ג' השופט ס
התפתחות ההיסטורית של שני מערכי חברתיות מקורה ב�האזרחיות והזכויות הכלכליות

כי כל אחת מזכויות האד� מטילה על המדינה ,  ברי].... [ואינה אבחנה מהותית, הזכויות
אי� כל שוני בי� , בכ�. וזאת בהתא� להקשר ולנסיבות העניי�', אל תעשה'וציווי ' עשה'ציווי 

הזכות לחינו� , אותהזכות לשוויו� והזכות לחיי� לבי� הזכות לברי, הזכות לחופש ביטוי
, שונות זכויות האד� זו מזו בהיק� פריסת�, יחד ע� זאת. והזכות לקיו� מינימאלי בכבוד

   321".ובהיק� ההגנה החוקית והחוקתית שהוענקה לה�
הזכות לקיו� מינימאלי בכבוד היא המאפשרת את עצ� "וברא� מציי� כי 'ג' השופט ס

ומהווה את אב� הבסיס , נה היא במעלהזכות זו ראשו, משכ�. קיומו החומרי של האד�
עוני ומצוקה יוצרי� מעגל , כידוע. ולעתי� א� ליתר הזכויות כול�, לזכותו של האד� לכבוד

זוהי מציאות המעוררת תחושות של ניכור . להיחל�, א� לחזקי� ביותר, קסמי� ממנו קשה
� אי� האד� יכול ללא תנאי מחייה מינימאליי. וחונקת את התקווה לשינוי, וחוסר הזדהות

ללא תנאי מחייה מינימאליי� אי� באפשרותו לקיי� חיי� אוטונומיי� . לממש את חירותו
של עוני ,  מציאות זו]...[. ומלאי� ואי� הוא יכול להפו� לחלק פעיל מחברתו וקהילתו

ת ווגורמת להתפתחות עוינ, שלובה לא פע� בשסעי� אחרי� המפלגי� את החברה, ומצוקה
למי שידו אינה משגת א� את האמצעי� הבסיסיי� , מי שידו משגת בשפעוטינה בי� 

   322".ביותר
̇ ‰Ò�Î‰וברא� א� האמצעי� שנקבעו ב'ג' בפסק דינו בוח� השופט ס ÁË·‰ ̃ ÂÁ עושי� 

, ביניש' וברא� כעמדת הנשיאה ד'ג' לעניי� זה עמדתו של השופט ס. את תפקיד� נאמנה
לעניי� זה מציי� . זכות לקיו� מינימלי בכבודשלפיה החזקה החלוטה שהחוק יצר פוגעת ב

האופ� שבו מוציא אד� את סכו� הגמלה שהוענקה לו כדי� נתו� "וברא� כי 'ג' השופט ס
א� שהמדינה מעניקה למי שידו אינה משגת את היכולת להתקיי� קיו� . לשיקול דעתו בלבד

 

   . רובינשטיי�' לפסק הדי� של השופט א ז 'פס, ש�  318
 . רובינשטיי�' של השופט א לפסק הדי� ח 'פס, ש�  319
   . רובינשטיי�' ט א של השופפסק הדי�ל יא 'פס, ש�  320
 . וברא�'ג' של השופט ס פסק הדי�ל 2 'פס, ש�  321
 . וברא�'ג'  של השופט ספסק הדי� ל6' פס, ש�  322
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על ידי התערבות באופ� אי� היא רשאית לפגוע באוטונומיה שלו ובחירותו , לי בכבודאמינימ
   323".השימוש בגמלה

  מהותה של הזכות למינימו
 של קיו
 אנושי בכבוד  .ד

   הבת למינימו� של קיו� אנושי בכבוד�מרכזיותה של זכות  .1

 על זכות זו 324.הבת למינימו� של קיו� אנושי בכבוד�מהזכות לכבוד האד� נגזרת זכות

עמוק �נטועה עמוק" וכי היא 325,"האד�מצויה בליבו ובגרעינו של כבוד "נאמר כי היא 

זכות " צוי� כי הזכות לקיו� אנושי בכבוד היא 326".בגרעינה של הזכות החוקתית לכבוד

החשובה בזכויות " וכי היא 327,"חברתית הנמנית ע� הזכויות החוקתיות הראשונות במעלה

ותו של ומהווה אב� הבסיס לזכ, זכות זו ראשונה היא במעלה" כ� הודגש כי 328".החוקתיות

למיצוי יתר " הודגש כי הזכות לקיו� אנושי בכבוד היא תנאי 329".האד� לכבוד האד�

לבחור , לשאו�, אי� לאד� יכולת ליצור,  ללא תנאי� חומריי� מינימאליי�]... [זכויות האד�

בריאות וחינו� יתקשה , דיור, מי�, בלא מזו� "330".את בחירותיו ולממש את חירויותיו

ללא תנאי מחייה מינימאליי�  "331".מעות אמיתית לזכויות האזרחיותהפרט לתת תוכ� ומש

 אי� באפשרותו לקיי� חיי� אוטונומיי� ומלאי� ואי� ]... [אי� האד� יכול לממש את חירותו

   332".הוא יכול להפו� לחלק פעיל מחברתו וקהילתו

  תוכנו של מינימו� הקיו� בכבוד  .2

  יי� לא מינימו� הח–מינימו� החיי� בכבוד  )א(

שאלת מפתח היא מהו אותו מינימו� שהוא עיקר תוכנה של הזכות למינימו� של קיו� 

. ודאי שכל היבט חומרי שבלעדיו אי� לאד� חיי� נכלל בגדרי מינימו� זה. אנושי בכבוד

 

 . וברא�'ג'  של השופט ספסק הדי� ל9' פס, ש�  323
. הנשיאה מציינת כי לזכות זו ג� שמות אחרי�. ביניש'  של הנשיאה דלפסק הדי� 23 ' פס,ש�  324

 לחוק שיווי 6בסעי� ". או הזכות שלא לחיות במחסור קיומי, ימליי�הזכות לתנאי קיו� מינ"
". לכל אישה ואיש זכות שווה לקיו� בכבוד אנושי"נקבע כי ) 2' תיקו� מס(זכויות האישה 

 ". זכות לקיו� בכבוד אנושי"הבת שלפנינו �דומה שהיה ראוי לכנות את זכות
 . ביניש' של הנשיאה ד לפסק הדי� 35' פס, ש�  325
 . �ש  326
 . חיות'  של השופטת אפסק הדי�, ש�  327
 . נאור'  של השופטת מפסק הדי�, ש�  328
 . וברא�'ג'  של השופט סלפסק הדי� 6 'פס, ש�  329
 . ביניש'  של הנשיאה דלפסק הדי� 35 'פס, ש�  330
 . ארבל'  של השופטת עלפסק הדי� 4 'פס, ש�  331
 . וברא�'ג'  של השופט סלפסק הדי� 6 'פס, ש�  332
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היא חלק ממינימו� " הנגישות למקורות מי� לצור� שימוש אנושי בסיסי"מכא� ש

שירותי חירו� לכל אד� באשר הוא " ובמת� 334ו� הוא הדי� בגישה למז333.בכבוד הקיו�

 ע� זאת מינימו� הקיו� שבו אנו עוסקי� אינו א� המינימו� הנדרש כדי לחיות 335".אד�

 המינימו� שבו אנו עוסקי� הוא 336.זה אינו המינימו� הנדרש שלא להיות רעב. ולא למות

.  אנושי בכבוד לקיו�337אלה ה� תנאי מחיה בסיסיי�. מינימו� הנדרש כדי לחיות בכבוד

  338:בציינו, ÂÊÓ‚ ˙˘¯Ùעמד על כ� בית המשפט העליו� ב

   ".נית� להסיק מכבוד האד� את הזכות לסיפוק צרכי� בסיסיי� לקיו� אנושי"

  Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯:339פרשת ועל כ� הוסי� ב

תפיסת הזכות לביטחו� סוציאלי כמבטיחה תנאי מחייה בסיסיי� נהנית "

   ".אד�מההגנה החוקתית על כבוד ה

  Â�Ó:340¯פרשת על גישה זו חזר ב

העותרי� טועני� לזכות חוקתית לביטחו� סוציאלי שתוכנה מצומצ� "

להבטחת תנאי מחייה בסיסיי� בלבד כחלק מההגנה החוקתית על כבוד 

ההכרה בזכות החוקתית לביטחו� סוציאלי בהיק� זה אינה מעוררת . האד�

י בכבוד שהוכרה בפסיקתו היא זהה לזכות החוקתית לקיו� מינימל. קושי

   ".משפט זה�של בית

מינימו� הקיו� האנושי מחייב הבטחת אמצעי מחיה שיבטיחו את , לעניי� בני הגיל השלישי

הזכות לקיו� בכבוד אנושי קשורה ואחוזה בזכות לקיו� בכבוד : "קיומ� בכבוד לעת זקנה

   341".כלכלי

 

 . יה'פרוקצ'  של השופטת אלפסק הדי� 22 ' פס,255ש "לעיל ה, Â·‡„Ú‡ÒÓ  שתפרראו   333
 'פס, 279ש "לעיל ה,  ÌÈÏ·ÂÈפרשת ;481' בעמ, 176ש "לעיל ה,  Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙פרשתראו   334

 ACCOUNTING FOR HUNGER: THE ראו, על הזכות למזו�. וברא�'ג' השופט ס של פסק הדי� ל24

RIGHT TO FOOD IN THE ERA OF GLOBALISATION (Oliver De Schutter & Kaitlin Cordes 
eds., 2011). 

 . רובינשטיי�' של השופט אי לפסק הדי� ' פס, 248ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙ˙פרשת  335
 .59 ש"ה לעיל ,BILCHITZראו   336
 ). ארבל' השופטת ע (76' עמב ,202ש " לעיל ה,˘ÈÙÈÊ פרשתראו   337
 . )ברק' הנשיא א (423' עמב ,147ש "לעיל ה,  ‚ÂÊÓפרשת  338
 ).ברק' הנשיא א (333' עמב ,128ש "לעיל ה, ˘¯ ‰‡ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯ Ì�  '¯ˆÂ˙ ‡„פרשת  339
   . 738' עמב ,197ש "לעיל ה,  Â�Ó¯פרשת  340
1181/03� "בג  341 � ÔÏÈ‡ ¯· ˙ËÈÒ¯·È�Â‡ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·, של פסק הדי� ל37' פס 

 ).28.4.2011, ס� בנבופור(יה 'פרוקצ' השופטת א
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דרישת ). דיל מהמוותלהב(דרישת המינימו� אינה מתייחסת לעצ� החיי� , אכ�

  ÂËÈÂË:342פרשת יה ב'פרוקצ' עמדה על כ� השופטת א. המינימו� מתייחסת לחיי� בכבוד

" �על המדינה חובה לדאוג לכ� שרמת חייו של אד� לא תרד מתחת לס

   ".הנדרש לחיי� בכבוד

 פרשת על כ� עמד בית המשפט העליו� ב343?"רמת הקיו� לה זכאי האד�"מהי אותה 

˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ:344  

 זכותו של האד� לכבוד היא ג� הזכות לכ� שיהיו לו תנאי חיי� המאפשרי�"

   ".קיו� שבו יממש את חירותו כב� אנוש

מינימו� של הקיו� בכבוד הוא אפוא המינימו� של תנאי החיי� אשר יאפשרו לאד� 

 345".רמת המינימו� ההכרחית לקיו� אנושי בחברה"זו אותה . בישראל לממש את אנושיותו

   346".למיצוי יתר זכויות האד�"ותו מינימו� שהוא תנאי זהו א

  לא רק השפלה וביזוי )ב(

המודל המצומצ� להבנת הזכות החוקתית לכבוד האד� גורס כי כבוד האד� נפגע רק 

 על פי גישה זו מינימו� הקיו� האנושי בכבוד משמעותו 347.כאשר האד� מושפל או מבוזה

.  פוגע במינימו� הכבוד האנושי348"י מרוד ומשפילעונ"על כ� . הקיו� ללא השפלה או ביזוי

אד� הנאל� לחיות  "349".מי שאי� בידו להתקיי� קיו� מינימלי מושפל כבודו כאד�"

 שונה גישתו של מודל 350".הוא אד� שכבודו כאד� נפגע, בתנאי� חומריי� משפילי�

ה וביזוי השפל,  אמת351.אי� לצמצ� את כבוד האד� א� להשפלה ולביזוי, על פיו. הביניי�

ע� זאת הקיו� האנושי בכבוד אינו מוגבל . פוגעי� בזכות למינימו� של קיו� אנושי בכבוד

‡·Â פרשת יה ב'פרוקצ' עמדה על כ� השופטת א. א� לקיו� אנושי שאי� בו השפלה וביזוי
„Ú‡ÒÓ:352  

 

 .777' עמב ,200ש "לעיל ה,  ÂËÈÂËפרשת  342
  . )ברק' הנשיא א (480' עמב ,176ש "לעיל ה,  Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙פרשת  343
 . ש�  344
 .ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל10' פס, 232ש "לעיל ה, ÔÂÊÂÏפרשת   345
 . ביניש' של הנשיאה ד לפסק הדי� 35' פס, 65ש "לעיל ה,  ÔÒÁרשתפ  346
   .150' עמבראו לעיל   347
 . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל35' פס ,65ש "לעיל ה,  ÔÒÁפרשתראו   348
 . רובינשטיי�' של השופט אב לפסק הדי� '  פס,ש�  349
 ). ברק' הנשיא א (423' עמב ,147ש "לעיל ה,  ‚ÂÊÓפרשת  350
 ). ברק' הנשיא א (518' עמב ,129ש " לעיל ה ‡„ÔÈ„Â Ú·Ë Ìפרשתראו   351
 . יה'פרוקצ' של השופטת א לפסק הדי� 22 'פס, 255ש "לעיל ה,  ‡·Ú‡ÒÓ Â„פרשת  352
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 –שמוטמעי� בו ערכי� שוני� ומגווני� , כבוד האד� הוא מושג מורכב"

הפגיעה בכבוד . רוחני�ומה� בעלי אופי נפשי, יומיק�מה� בעלי אופי פיסי

ועשויה היא להתבטא , האד� עשויה להתבטא בהשפלה נפשית ובביזוי

קיומיי� שבלעדיה� אי� אד� יכול לקיי� חיי� �בשלילת צרכי� פיסיי�

   ".בכבוד

  תנאי� בסיסיי� לקיו� אנושי בכבוד  )ג(

אפשר למדוד אותו במונחי� . המינימו� הנדרש כדי לחיות הוא נתו� אובייקטיבי

 המינימו� הנדרש –לעומת זאת המינימו� הנדרש לחיי� בכבוד . הוא אוניברסלי. רפואיי�

לחיות "המינימו� המממש את זכותו של אד� , כדי לממש את אנושיותו של האד� כאד�

הוא פרי השקפתה של החברה .  אינו נית� למדידה רפואית353–" חיי� הראויי� לחיי�

 אותו מינימו� הנדרש לאד� כדי שיוכל לבטא את אנושיותו בגדרי החברה בשאלה מהו

לבחור את בחירותיו ולממש את "זהו אותו מינימו� שיאפשר לאד� . שבה הוא חי

 זוהי אותה מערכת 355".קיו� בכבוד כלכלי" זהו אותו מינימו� שיעניק לאד� 354".חירויותיו

די שמצב� החומרי לא יביא� לכלל למיעוטי האמצעי� בחברה כ' רשת מג�'"אשר תבטיח 

 357".להגשי� את הווייתו כאד�" זהו אותו מינימו� אשר יאפשר לאד� 356;"מחסור קיומי

לא הרי מדינה שחוסנה הכלכלי הוא כשל מדינה . "מינימו� זה משתנה מחברה לחברה

 ברי כי המינימו� הנדרש לחיי� 358".כהרי מדינה שמצבה כשל מדינה נכשלת, מפותחת

מינימו� זה עשוי להשתנות בגדריה . ודו שונה מזה הנדרש לחיי� בכבוד בישראלבכבוד בה

לא הרי מינימו� זה ע� קו� המדינה כהרי מינימו� זה שישי� שנה לאחר . של חברה נתונה

, אני מניח שמי שהיו בבעלותו או בשימושו מכונית או טלפו� או רדיו ע� קו� המדינה. מכ�

כיו� הוא עשוי להיחשב מי . ו היא מעל למינימו� הנדרשהיה נתפס כמי שרמת הרווחה של

 

4542/02� "בג  353  ̇ ˙ÂÓÚ"„·ÂÚÏ Â˜ "Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ � ,המשנה ) (2006 (405, 346) 1(ד סא"פ
ראויי� . ספרות מקיפה עוסקת בו. על היקפו של מינימו� זה אי� הסכמה).  חשי�)'בדימ(לנשיא 

 AMARTYAו רא). Amartya Sen(ואמרטיה ס� ) Martha Nussbaum(לציו� ה� מרתה נוסבאו� 

SEN, INEQUALITY REEXAMINED (1992); THE QUALITY OF LIFE (Amartya Sen & Martha C. 
Nussbaum eds., 1993); MARTHA C. NUSSBAUM, CREATING CAPABILITIES: THE HUMAN 

DEVELOPMENT APPROACH (2011). 
 . ביניש'  הנשיאה דשל לפסק הדי� 35 ' פס,65ש "לעיל ה,  ÔÒÁפרשת ראו  354
  .יה'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א37' פס, 341ש "לעיל ה, ‡ËÈÒ¯·È�Â‡�ÔÏÈ˙ ·¯פרשת   355
̇ Â·ÈÂÁÓ˙פרשת  356 ˙ÂÓÚ  ,פרשת; )ברק' הנשיא א (483–482' עמב ,176ש "לעיל ה ÔÈËÂÓÂÏÒ ,

  .יה'פרוקצ'  השופטת אשל לפסק הדי� 13'  פס,270ש "לעיל ה
 . יה'פרוקצ'  של השופטת א הדי�פסקל 22 'פס ,255ש "לעיל ה, Â·‡ „Ú‡ÒÓ פרשת  357
 ). ברק' הנשיא א (479' בעמ ,176ש "לעיל ה,  Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙פרשת  358
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 בהתייחס לזכות –רובינשטיי� '  בצדק ציי� השופט א359.שיורד מתחת למינימו� זה

היק� הזכות לבריאות " כי –א� הדברי� תופסי� לעניי� כל הזכויות החברתיות , לבריאות

 בפרשנותו 360".שירווחושירותי� שלא ניתנו בעבר ייתכ� שיינתנו בעתיד לכ, הוא דינמי

   361".הרלוואנטי של הזכות לקיו� בכבוד�יגשי� השופט את המוב� המודרני"

נפתח בשאלת . אפשר להדגי� רמת רווחה זו בכמה דוגמאות שעלו מתו� הפסיקה

 מינימו� המזו� הנדרש לקיו� אנושי בכבוד אינו מוגבל א� לאותה כמות מזו� 362.המזו�

חרפת (" ג� אינה מצטמצמת בדרישה של מניעת רעב היא. הנדרשת לאד� כדי שלא ימות

 א� מניעת רעב 364,"הוא אד� שכבודו כאד� נפגע, אד� הרעב ללח�", אמת). 363"רעב

למעשה , כדי שיוכל ליהנות, צרי� שכל אד� יהיה שבע. "בלבד נופלת מהמינימו� הנדרש

יי� אי� לאד� שנאבק להשיג תנאי מחייה מינימאל "365".מזכויות האד�, ולא רק להלכה

 נדרשת אפוא אותה רמת מזו� מינימלית 366".חופש של ממש לחתור להשגת יעדי� כלשה�

הזכות למזו� כוללת כמוב� ג� את הזכות . שתאפשר לאד� לממש את עצמו בחברה

באופ� מפורש בזכות החוקתית למי� כחלק מהזכות לקיו� "הפסיקה הכירה ,  אכ�367.למי�

ת למקורות מי� לצור� שימוש אנושי בסיסי נופלת נגישו" נקבע כי 368".מינימאלי בכבוד

לכל אד� זכות בסיסית להיות מחובר לתשתיות  "369".בגדרי הזכות לקיו� מינימלי בכבוד

   370".המי� והביוב של המדינה לצור� אספקה שוטפת של מי� ראויה לשתייה

 

לעניי� הרכב "רובינשטיי� מקדיש '  ראו לדברי� שהשופט א.65ש "לעיל ה,  ÔÒÁפרשת ראו  359
 . ד לפסק הדי�' פס, ש�": שית בישראל להאידנאומקומו בהוויה האנו

 . רובינשטיי�' של השופט אלפסק הדי�  כט ' פס,285ש "לעיל ה,  ˜¯ÏÂ„ Ô·פרשת  360
  ).ברק' הנשיא א (479' עמב ,176ש "לעיל ה,  Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙פרשת  361
 FREEDOM ג� ראו .334 ש"ה לעיל ,ACCOUNTING FOR HUNGER; 59ש "לעיל ה, BILCHITZראו   362

FROM POVERTY AS A HUMAN RIGHT: WHO OWES WHAT TO THE VERY POOR? (Thomas 
Pogge ed., 2007). 

 .ביניש' של הנשיאה ד לפסק הדי� 35' פס, 65ש "לעיל ה,  ÔÒÁפרשתראו   363
  ).ברק' הנשיא א (375' בעמ, 147ש "לעיל ה,  ‚ÂÊÓפרשת  364
 ). זמיר' השופט י (340' עמב ,16ש "לעיל ה,  ˜Ì¯Ë�Âפרשת  365
ÂÈÂÎÊ˙ " כלכליות�פוליטיות ובי� זכויות חברתיות�על היחסי� בי� זכויות אזרחיות"רות גביזו�   366

˙ÂÈÏÎÏÎ ,Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á 25 ,45) 2004, יור� רבי� ויובל שני עורכי�.( 
ËÙ˘Ó " המקרה של הזכות למי�: צמצו� פערי� ושוויו�, עוני" נטע זיו ראו,  הזכות למי�על  367

Ï˘ÓÓÂ בעצ�, למה לא. 'מי� זה לא בחינ�' "נטע זיו; )2005 (967, 945 ז? " ËÙ˘Ó‰ Ì‡‰
·Â˘Á) ראו ג�  .)2010, דפנה הקר ונטע זיו עורכותINGE WINKLER, THE HUMAN RIGHT TO 

WATER: SIGNIFICANCE, LEGAL STATUS AND IMPLICATION FOR WATER ALLOCATION 
(2012). 

 . וברא�'ג' של השופט ס לפסק הדי� 24' פס, 279ש "לעיל ה,  ÌÈÏ·ÂÈפרשת  368
 . הי'פרוקצ' של השופטת אפסק הדי� ל 23 ' פס,255ש "לעיל ה,  ‡·Ú‡ÒÓ Â„פרשת  369
 . וברא�'ג' של השופט ס פסק הדי�ל 24'  פס,279ש "לעיל ה,  ÌÈÏ·ÂÈפרשת  370
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 זו זכות). 371"הזכות למדור("מינימו� של קיו� אנושי בכבוד כולל את הזכות למגורי� 

, דיוראד� המתגורר בביצות ואי� לו  "372:נפגעת כמוב� א� אי� לאד� כלל קורת גג משלו

 א� 374". אינ� חיי� בכבוד]... [ ללא קורת גג]... [חיי� "373;"הוא אד� שכבודו כאד� נפגע

הזכות של אד� למגורי� . המינימו� הנדרש לקיו� אנושי בכבוד אינו מסתפק א� בקורת גג

  375:משמעותה

גורי� שבו יוכל לממש את פרטיותו ואת חיי המשפחה שלו מקו� מ"

   ".ולחסות מפגעי מזג האוויר

 זכות זו 376.הזכות למינימו� של קיו� אנושי בכבוד כוללת בחובה את הזכות לבריאות

טיפול רפואי נאות לאד� הנתו� " ו377כוללת בחובה את הזכות לטיפול רפואי במקרי חירו�

גישה לטיפול רפואי "כללי� בגדרה של הזכות לבריאות  כ� נ378".במצוקה גופנית מיידית

זכותו של חוסה לקבל טיפול ראוי במעו� נית� לראותה שלא בקושי " כמו כ� 379".אלמנטרי

 ע� זאת מינימו� של קיו� אנושי בכבוד כולל לעניי� 380".יתר כנגזרת מכבוד האד�

� אלא 381" המודרניתגישה ליכולת הרפואה"הזכות משתרעת לא רק על . הבריאות יותר מכ
 

 ·�˜ ÈÓÂ‡Ï פרשת; )ריבלי�' השופט א (942' עמב ,187ש "לעיל ה , È�‡Ó ¯ËÒÈÓפרשתראו   371
˙Â‡˙�Î˘ÓÏ ,ראו , על הזכות למדור .חיות'  של השופטת אלפסק הדי� 12 'פס, 275ש "לעיל ה

 .JESSIE HOHMANN, THE RIGHT TO HOUSING: LAW, CONCEPTS, POSSIBILITIES (2013)ג� 
 . יה'פרוקצ' השופטת א של פסק הדי� ל22' פס ,255ש "לעיל ה,  ‡·Ú‡ÒÓ Â„פרשת  372
לעיל ,  È�‡Ó ¯ËÒÈÓפרשתראו ג� ). ברק' הנשיא א (375' עמב ,147ש "לעיל ה, ÂÊÓ ‚פרשת  373

השופטת  (779' עמב ,200ש "לעיל ה,  ÂËÈÂËפרשת). ריבלי�' השופט א (942' עמב ,187ש "ה
  ).יה'פרוקצ' א

 . ביניש' הנשיאה ד של פסק הדי� ל35' פס ,65ש "לעיל ה,  ÔÒÁפרשת  374
̇ Â·ÈÂÁÓ˙פרשת  375 ˙ÂÓÚ  ,זכות זו כוללת כמוב� את ). ברק' הנשיא א (483' עמב ,176ש "לעיל ה

ש "לעיל ה, ‰˘¯ Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯  � 'ÌÈ�Ù ÔÂÁËÈ·Ïפרשתראו : הזכות לישו� במיטה
הזכות  ("�13ו") זכותו של אד� לישו� על מיטה היא תנאי בסיסי לקיו� מינימלי(" 9' פס ,228

נה הנתו, למיטה לישו� בה מצויה בגרעי� הקשה של זכויות היסוד לקיו� התנאי� המינימליי�
 .יה'פרוקצ'  של השופטת אק הדי�פסל") לאד� כחלק מההגנה על כבודו

̇ ‡„Â‡È¯· ,Ì˙כרמל שלו על הזכות לבריאות בישראל ראו   376 ÂÈÂÎÊÂ ËÙ˘Ó) 2003( ; גיא זיידמ�
לעיל , KOCH; )2007 (26 ,13 ו ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" משפט ומה שביניה�, על רפואה"וארז שח� 

 JOHN TOBIN, THE RIGHT TO HEALTH IN INTERNATIONAL LAWראו ג� . 59' בעמ, 54ש "ה
(2012). 

דניאל ; רובינשטיי�' של השופט אפסק הדי�  לי' בפס, 248ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙ˙פרשתראו   377
 249 ו ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó"  יישומה בישראל–הזכות לשירותי בריאות  "שפרלינג וניסי� כה�

)2007.( 
 . יה'פרוקצ' של השופטת א לפסק הדי� 13'  פס,270ש "לעיל ה, ÒÔÈËÂÓÂÏ פרשתראו   378
 . 375' עמב ,147ש "לעיל ה,  ‚ÂÊÓפרשת  379
5631/01� "בג  380  Ï‡¯˘È ÌÈ˜‡–� Ï‡¯˘È· ÌÈ¯‚ÙÓ ÌÂÓÈ˜Ï ˙ÈÓÂ‡Ï ‰„Â‚‡  ' ‰„Â·Ú‰ ¯˘

‰ÁÂÂ¯‰Â ,חשי�' השופט מ ()2003 (948, 936) 1(ד נח"פ.( 
 . )ברק' הנשיא א( 481' עמב ,176ש "לעיל ה,  Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙פרשת  381
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... שירותי בריאות חיוניי� ברמה הבסיסית ביותר" אלה ה� 382".טיפול רפואי בסיסי"ג� על 

מדובר ברובד האלמנטרי ביותר של השירותי� הרפואיי� הנדרשי� להגנת החיי� 

עד כמה שה� נופלי� לגדר רמת המינימו� " זו הזכות למת� שירותי בריאות 383".והבריאות

 אלה ה� שירותי הבריאות הבסיסיי� הנדרשי� לקיו� 384".נושי בחברהההכרחית לקיו� א

   385.אנושי מינימלי בחברה

 זכות 386.הזכות למינימו� של קיו� אנושי בכבוד משתרעת על הזכות לביטחו� סוציאלי

תפיסת הזכות  "387".כזכות אד� חברתית וכמרכיב חיוני בשמירה על כבוד האד�"זו הוכרה 

 תנאי מחייה בסיסיי� נהנית מההגנה החוקתית על כבוד לביטחו� סוציאלי כמבטיחה

 עד כמה שתוכנה מצומצ� להבטחת תנאי מחייה –הזכות לביטחו� סוציאלי  "388".האד�

, כוללת את הזכות לקיו� אנושי בסיסי" זכות זו 389". אינה מעוררת קושי–בסיסיי� בלבד 

מטיל על המדינה את , תכזכות חוקתי,  ביטחו� סוציאלי זה390".שלא יהיה העובד נתמ� סעד

למיעוטי האמצעי� בחברה כדי שמצב� החומרי ' רשת מג�'החובה לקיי� מערכת שתבטיח "

   391".לא יביא� לכלל מחסור קיומי

  מאפייניה של הזכות למינימו� הקיו� האנושי בכבוד  .3

   ייחודה של הזכות למינימו� הקיו� האנושי בכבוד )א(

בת חוקתית של הפרט כנגד �כבוד היא זכותהזכות למינימו� של הקיו� האנושי ב

תחולתה אפוא אנכית ולא . אי� היא חלה ביחסי� שבי� הפרטי�. רשויות השלטו�

הבת למינימו� הקיו� האנושי בשתי � מתאפיינת זכותהאנכי במסגרת היחס 392.אופקית

המדינה חייבת למלא את כל . היא זכות שתחולתה מידית, ¯‡˘È˙: תכונות מרכזיות

היא אינה יכולה להסתפק .  העולות מהזכות למינימו� של הקיו� האנושי בכבודהדרישות

 

 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל22' פס ,255ש "לעיל ה, „Â·‡ Ó‡ÒÚ פרשת  382
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל16' פס ,270ש "לעיל ה, ÔÈËÂÓÂÏÒ פרשת  383
 . ביניש' של הנשיאה ד פסק הדי� ל10' פס ,232ש "לעיל ה,  ÔÂÊÂÏפרשת  384
 . ביניש' של הנשיאה ד פסק הדי� ל12' פס, ש�  385
 ,Mia Swartראו ג� ). ËÈ·ÈÏ‡ÈˆÂÒ ÔÂÁ) 2006ישראל �על הביטחו� הסוציאלי ראו רות ב�  386

Social Security, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA ch. 56D (Stu Woolman, 
Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev. 2012). 

890/99� "בג  387 � ˘ÈÓÏÁ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ ,דהשופטת ) (2000 (429, 423) 4(ד נד"פ '
 ).דורנר

  ).ברק' הנשיא א (333' בעמ, 128ש "לעיל ה, ˘¯ ‰‡Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯  '¯ˆÂ �פרשת  388
   ). ברק' הנשיא א (738' עמב ,197ש "לעיל ה,  Â�Ó¯פרשת  389
 ). ארבל' השופטת ע (76' עמב ,202ש "לעיל ה,  ˘ÈÙÈÊפרשת  390
, ÔÈËÂÓÂÏÒ פרשתראו ג� . )ברק' הנשיא א( 481' עמב ,176ש "לעיל ה, ÂÓÚ  ˙Â·ÈÂÁÓ˙˙פרשת  391

 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל13' פס ,270ש "לעיל ה
 .387' ראו לעיל בעמ  392
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הגשמתה המידית של הזכות , ˘�È˙; בהגשמת מינימו� זה באופ� הדרגתי ופרוגרסיבי

משנקבע . למינימו� הקיו� האנושי בכבוד אינה מותנית במשאבי� העומדי� לרשות המדינה

מימושו של מינימו� זה בשל טעמי� �אי. מועל המדינה להגשי, המינימו� החוקתי הנדרש

אשר אפשר להצדיקה רק א� החוק הפוגע מקיי� את , תקציביי� הוא פגיעה בזכות החוקתית

   394. הנטל בעניי� זה מוטל על המדינה393.דרישותיה של פסקת ההגבלה

בכ� נבדלת הזכות למינימו� הקיו� האנושי בכבוד מהזכויות החברתיות העצמאיות 

או במרבית , ÔÈ·‰ ‰�Ó�˙ÂÈ˙¯·Á ˙ÂÈÂÎÊÏ ˙ÈÓÂ‡Ï ,˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈÏÎÏÎ‡המעוגנות ב

לאומית אינ� מחייבות �הזכויות באמנה הבי�, כפי שראינו. החוקות של המדינות המודרניות

הגשמה מידית של מלוא היק� הזכות החברתית אלא מטילות את החובה להגשמה הדרגתית 

 ראינו  בדומה לזה395.מדי� לרשות המדינההגשמה זו מותנית במשאבי� העו. ופרוגרסיבית

 שהיא הדוגמה הבולטת לחוקה – ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ùכי הזכויות החברתיות ב

 מותנות כול� בהגשמת� הפרוגרסיבית –מודרנית המכירה בקשת של זכויות חברתיות 

 לעומת זאת הזכות למינימו� הקיו� האנושי בכבוד נגזרת מהזכות 396.ובמגבלות תקציביות

המדינה אינה יוצאת ידי חובת . הגשמתה של זכות זו במלואה היא מידית. בוד האד�לכ

ומניעה תקציבית אינה חלק , כבוד האד� במימוש הדרגתי ופרוגרסיבי של הזכות לכבוד

   .מהגדרת הזכות עצמה

   המגבלות של ייחודיות הזכות למינימו� הקיו� האנושי בכבוד )ב(

, � האנושי בכבוד היא בעלת חשיבות אנליטית רבהייחודה של הזכות למינימו� הקיו

ע� זאת החשיבות המעשית של ייחוד זה קטנה . שכ� היא משפיעה על היקפה של הזכות

הבת החברתית הנגזרת מכבוד האד� וה� הזכות �ה� זכות, ¯‡˘È˙: משני טעמי�, יותר

ה� . ת יחסיותה� זכויו. החברתית העצמאית באמנה ובחוקות השונות אינ� זכויות מוחלטות

, השיקולי� המצמצמי� את היקפה של הזכות החברתית העצמאית. כפופות לפסקת ההגבלה

   .הבת החוקתית� עשויי� לצמצ� את המימוש של זכות,עד כמה שה� מידתיי�

˙È�˘ , שהזכות למינימו� הקיו� האנושי בכבוד אינה כוללת �" הוראה מצמצמת"א

הרי שיקולי� אלה משפיעי� על , התקציביותבעניי� המימוש הפרוגרסיבי וההגבלות 

ה� משפיעי� על . השקפתה של החברה באשר לרמתו של מינימו� הקיו� האנושי בכבוד

ה� חודרי� להיק� הביקורת ). מבצעהמחוקק וה(תפיסת� של הרשויות הפוליטיות 

בשורה ארוכה של פסקי די� ציי� בית המשפט העליו� כי . השיפוטית של בתי המשפט

 

ראו ג� . חופש העיסוק: יסוד� לחוק4כבוד האד� וחירותו וסעי� : יסוד� לחוק8ו סעי� רא  393
 .610' עמבלהל� 

 .533 'עמב ,66ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ  ברקראו  394
 .554' עמבראו לעיל   395
 .489' עמבראו לעיל   396
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הביקורת , הכרוכי� בהיבטי� חברתיי� וכלכליי� רחבי היק�, י משק וכלכלהבתחומ

ה� מטעמי� של מידע הנדרש , ה� מטעמי� של הפרדת רשויות, זאת. השיפוטית צרה למדי

לעניי� וה� בשל המומחיות בקביעת סדרי עדיפויות לאומיי� הנתונה לרשויות 

   397.הפוליטיות

   ות הפוליטיותחלוקת התפקידי� הראויה בי� הרשוי  .4

הקביעה הראשונית של : חלוקת התפקידי� בי� הרשויות השונות היא זו, על פי גישתי

רמת המחיה הנדרשת לש� הקיו� האנושי בכבוד צריכה להיעשות על ידי הרשויות 

לרבות , ה� בוודאי תתחשבנה במגוו� השיקולי� הרלוונטיי�). הממשלה, הכנסת(הפוליטיות 

משקבעו הרשויות הפוליטיות את רמת המחיה .  מקורות לאומיי�שיקולי� של תקציב ושל

על בית המשפט לבחור , הנראית לה� כנדרשת על פי הזכות למינימו� הקיו� האנושי בכבוד

הבת למינימו� �א� רמה זו עולה בקנה אחד ע� הבנת� המשפטית את היקפה של זכות

בשלב זה של . רשויותזהו תפקידו של בית המשפט בהפרדת ה. הקיו� האנושי בכבוד

משנקבעה . הבחינה החוקתית אי� להביא בחשבו� שיקולי� של תקציב ושל מקורות לאומיי�

 –על בית המשפט לבחו� א� הרמה שקבעו הרשויות הפוליטיות , הרמה המשפטית הנדרשת

.  מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה–א� היא נופלת מזו שקבע בית המשפט 

כפי שהוצגו על ידי , לרבות תקציב ומקורות לאומיי�, חברתיי��השיקולי� הכלכליי�

ההכרעה הסופית באשר . מובאי� בחשבו� במסגרת פסקת ההגבלה, הרשויות הפוליטיות

למידתיות הפגיעה של האמצעי� שהרשויות הפוליטיות קבעו בזכות החוקתית היא בידי בית 

   .המשפט

  י�מינימו� הקיו� האנושי או תנאי מחיה נאות  .5

   לוי' עמדתו של השופט א )א(

 קבע כי הזכות לקיו� ,Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙פרשת בדעת המיעוט שלו ב, לוי' השופט א

להוראת , בעניי� זה,  הוא מפנה398".כוללת את הזכות לתנאי מחייה נאותי�"אנושי בכבוד 

 �לוי '  לדעת השופט א399.שאותה הוא מצטט,  לאמנה בדבר זכויות חברתיות11סעי

אינה א� להבטיח את האד� ממחסור קיומי בלתי " הזכות לקיו� אנושי בכבוד מטרתה של

 

, ·" Ï‰פרשת; דנציגר' של השופט י לפסק הדי� 28'  פס,127ש "לעיל ה,  „Â„ÈÂ·פרשתראו   397
 ‰‰È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò˙ פרשת; יה'פרוקצ'  של השופטת א לפסק הדי�63 ' פס,250ש "לעיל ה

Ï‡¯˘È· ,פרשת; ורנא' של השופטת מ פסק הדי� ל8' פס ,262ש "לעיל ה ÔÈËÂÓÂÏÒ ,ש "לעיל ה
פסק  ל29' פס ,65ש "לעיל ה,  ÔÒÁפרשת; יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל12' פס ,270
 . ארבל' של השופטת ע פסק הדי� ל5' פס ,ביניש' של הנשיאה ד הדי�

  . 495' עמב ,176ש "הלעיל ,  Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙פרשת  398
 . לוי' של השופט א לפסק הדי� 495' עמב, ש�  399
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הזכות לתנאי מחייה בסיסיי� "שלפיה , לוי מביא את עמדת המשיבי�'  השופט א400".נסבל

לבוש ומזו� כלולה כמוב� בהגנה המוענקת לזכות , ובה� קורת גג, ולסיפוק צרכי� חיוניי�

 בהמש� פסק 402".י� לומר כי היא מוגבלת באלהא� א" ומוסי� 401,"לקיו� אנושי בכבוד

  403:לוי' דינו כותב השופט א

הא� אכ� נית� לומר בנימה נחרצת כי תנאי מחיה שמאפשרי� א� קיו� "

אינ� פוגעי� , שאינו מחזיק כל פוטנציאל לשגשוג אנושי, נעדר מטרות

הכיצד זה נוכל לקבוע כי תנאי מחיה ? בזכותו החוקתית של האד� לכבוד

 מקיימי� ולו מידה מינימלית של יחס לרמת החיי� המקובלת שאינ�

, לפתח את עצמו, ולו בסיסית, או אשר מונעי� מהאד� הזדמנות, בחברה

אינ� פוגעי� בזכותו , להגדיר את מטרותיו ושאיפותיו ולפעול להשגת�

האומנ� האד� שתנאי מחייתו אינ� מאפשרי� לו מידה ? החוקתית לכבוד

ושמונעי� מבעדו מלהתערות בחברה , ת אזרחיתמינימלית של השתתפו

הסובבת אותו ומלהשפיע על הנעשה בה הוא האד� שאותו אנו משווי� 

קשתה עלי הקביעה ההחלטית כי , אמת תאמר? לנגד עינינו בדברינו בכבודו

, אינו נפגע בזכותו החוקתית לכבוד' מחסור בלתי נסבל'אד� המוג� א� מפני 

עליכ� לאצור הבטחה . וש להחזיק תוחלת וער�על חייו של אנ. קשתה מאוד

קיו� מונוטוני ונעדר מטרות אינו יכול להיחזות . כלשהי לעתיד נראה לעי�

  ".'קיו� בכבוד'בעיניי� כ

מחסור פני מינימו� הקיו� האנושי אינו יכול להסתפק א� בהבטחת אד� מ, על פי גישה זו

שאינו מחזיק כל ,  נעדר מטרותא� קיו�" הוא אינו יכול לאפשר 404;קיומי בלתי נסבל

 הוא אינו יכול לקבוע תנאי מחיה שאינ� מקיימי� ולו מידה 405;"פוטנציאל לשגשוג אנושי

ולו , או אשר מונעי� מהאד� הזדמנות, מינימלית של יחס לרמת החיי� המקובלת בחברה

יו� מינימו� הק; להגדיר את מטרותיו ושאיפותיו ולפעול להשגת�, לפתח את עצמו, בסיסית

על חייו של  "406".לו מידה מינימלית של השתתפות אזרחית"האנושי צרי� לאפשר לאד� 

�'  השופט א407".עליה� לאצור הבטחה כלשהי לעתיד נראה לעי�. אנוש להחזיק תוחלת וער
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קיו� מונוטוני נעדר מטרות אינו יכול להיחזות "לוי מסיי� חלק זה בפסק דינו בקבעו כי 

  409:לוי ממשי� וקובע'  השופט א408".'קיו� בכבוד'בעיניי כ

ד חברתי סביר בחברה שבה הוא תנאי מחייתו של אד� לאפשר לו תפקועל "

. ביסוד גישה זו מונחת התפיסה כי האד� אינו עומד לעצמו כפרט בודד. חי

פוא זכויותיו בחברה זכויות האד� ה� א ].... [האד� הוא חלק מחברה

 מכא� שכבוד האד� הוא ]....[לתו ביחסיו ע� זווה� עוסקות בפרט . מאורגנת

   ".כבודו כחלק מחברה ולא כמי שחי על אי בודד

 פגיעה זו היא לדעת 410.לוי העותרי� הוכיחו כי זכות� החוקתית נפגעה' לדעת השופט א

   . ועל כ� החקיקה הפוגעת אינה חוקתית411,לוי בלתי מידתית' השופט א

   לוי'השוני בי� עמדת הפסיקה לעמדתו של השופט א )ב(

פרשת לוי עולי� בקנה אחד ע� עמדת הרוב ב' חלקי� נרחבי� מפסק דינו של השופט א

˙Â·ÈÂÁÓ ̇ ˙ÂÓÚכפי שראינו, על פי עמדה זו.  וע� עמדת הפסיקה כפי שהתפתחה לאחריה ,

תנאי חיי� המאפשרי� לו קיו� שבו יממש את חירותו כב� "קיו� אנושי בכבוד משמעותו 

שתאפשר " זו אותה רמת חיי� 413".יו� אנושי בחברההכרחית לק" ושהיא ה412,"אנוש

להגשי� את הווייתו " ושיאפשרו לו 414,"לאד� לבחור את בחירותיו ולממש את חירויותיו

 – מטרתה של רמת חיי� זו אינה חופפת את רמת החיי� שלה טענה המדינה 415".כאד�

יי� זו אינה רמת ח. לוי'  המובאת על ידי השופט א–המתבססת על מודל המחסור הקיומי 

רמת חיי� זו אינה מאפשרת א� חיי� ; מבטיחה את האד� א� מפני מחסור קיומי בלתי נסבל

רמת חיי� זו מקיימת בוודאי . אי� היא נעדרת פוטנציאל לשגשוג אנושי; נעדרי מטרות

היא מאפשרת לאד� לפתח את ". מידה מינימלית של יחס לרמת החיי� המקובלת בחברה"

רמת חיי� זו היא רמת חייו של . טרותיו ושאיפותיו ולפעול להגשמת�להגדיר את מ, עצמו

 –היא נועדה לאפשר לו להשתת� בחיי החברה . אד� כחלק מהחברה שבה הוא חי

   .התרבותיי� והפוליטיי�, החברתיי�

המחלוקת העיקרית לעניי� היקפה של הזכות החוקתית לקיו� אנושי בכבוד מתרכזת 

כעמדת הרוב (הא� הוא המינימו� של הקיו� האנושי : ובשאלה מה תוכנה של זכות ז

 

 . ש�  408
 . 497–496' עמב, ש�  409
 . 500' עמב, ש�  410
 . 506' עמב, ש�  411
 ).ברק' הנשיא א (480' עמב ,ש�  412
 . ביניש'  של הנשיאה דלפסק הדי� 12 ' פס,232ש "לעיל ה,  ÔÂÊÂÏפרשת  413
 . ביניש' של הנשיאה ד פסק הדי� ל35' פס ,65ש "לעיל ה,  ÔÒÁפרשת  414
 . יה'פרוקצ'  השופטת אשל פסק הדי� ל22' פס ,255ש "לעיל ה,  ‡·Ú‡ÒÓ Â„פרשת  415
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או שתוכנה הוא הקיו� האנושי הנאות או ? ) והפסיקה שלאחריהÂ·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙פרשת ב

   ?הסביר

יש בו כדי ליצור . אינו מוצלח" מינימו�"כי הביטוי , במישור הלשוני, מוכ� אני לקבל

זה אינו תוכנו של . צ� החיי�שלפיו המבח� מתרכז במינימו� הנדרש לע) מוטעה(רוש� 

 הקיו� המינימלי הוא אותו קיו� המבטיח תנאי� בסיסיי� לקיו� 416,כפי שראינו. הביטוי

 הוא משק� את תפיסתה של החברה הישראלית דהיו� באשר לאיתור רמת 417.אנושי בכבוד

לבחור את בחירותיו " 418,"לממש את חירותו כב� אנוש"רווחה בסיסית שתאפשר לאד� 

 בגדריה של החברה 420"להגשי� את הווייתו כאד�" ותאפשר לו 419"ת חירויותיוולממש א

   .הישראלית

 והפסיקה Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ ˙˘¯Ù˙האי� לומר כי אי� שוני של ממש בי� עמדת הרוב ב

שאי� , לדעתי קיי� שוני מהותי בי� שתי הגישות? לוי' בעקבותיה לבי� עמדתו של השופט א

לוי מחייב רמת רווחה ' השופט א. ת רווחה בסיסיתהפסיקה מחייבת רמ. לטשטש אותו

' ומדוע אי� לאמ� את עמדתו של השופט א, מהו הצידוק לעמדת הפסיקה. נאותה או סבירה

   ?לוי

   הצידוק לעמדת הפסיקה  )ג(

 אינו כולל זכות עצמאית לרמת ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜נקודת המוצא היא כי 

בת �הא� לכבוד האד� זכות�נו היא א� נית� לגזור מזכותהשאלה הניצבת בפני. חיי� נאותה

לפי דעתי הדבר . שהיא גבוהה מרמת חיי� בסיסית) או סבירה(חברתית לרמת חיי� נאותה 

   :וזאת ממספר טעמי�, אינו אפשרי

˙È˘‡¯ ,היא אנושיותו של האד� בגדרי כבוד האד� כזכות חוקתית משמעותו 

תוכנה של אנושיות זו הוא חופש . ש להג� עליהוי,  באנושיות זו אי� לפגוע421.החברה

 וההכרה כי האד� אינו א� אמצעי 423 האוטונומיה של רצונו הפרטי422,הרצו� של האד�

 וחובת המדינה שלא לפגוע בה – תפיסה זו של כבוד האד� 424.להגשמת רצונו של אחר

 מעת  מחייבת רמת רווחה בסיסית אשר נקבעת על פי תפיסותיה של החברה–ולהג� עליה 

 

 .598' עמבראו לעיל   416
 . 423' עמב ,147ש "לעיל ה,  ‚ÂÊÓפרשתראו   417
 . ביניש' של הנשיאה ד פסק הדי� ל12' פס ,232ש "לעיל ה,  ÔÂÊÂÏפרשת  418
 . ביניש' של הנשיאה ד פסק הדי� ל35' פס ,65 ש"לעיל ה,  ÔÒÁפרשת  419
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל22' פס ,255ש "לעיל ה,  ‡·Ú‡ÒÓ Â„פרשת  420
 .245' עמבראו לעיל   421
 .245' עמבראו לעיל   422
 .250' ראו לעיל בעמ  423
 .254' ראו לעיל בעמ  424
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רמת רווחה .  ר� זה משק� את תפיסת החברה ואת אנושיותו של כל פרט בגדריה425.לעת

תפיסות , כמוב�, היא יכולה לבטא. מעל לאותו ר� בסיסי אינה יכולה להיגזר מכבוד האד�

היא אינה מתבקשת מהזכות . ובה� רצו� להגשמת צדק חלוקתי, חברתיות ראויות וטובות

   .החוקתית לכבוד האד�

È�˘˙ ,תביא להכרה בזכות ) או סבירה(בת חברתית לרמת חיי� נאותה �הכרה בזכות

 ובמשפט החוקתי 426לאומי�חוקתית שהיא מקיפה מעל ומעבר למה שמקובל במשפט הבי�

בכל שיטות המשפט האלה נקבע כי הזכות ,  אכ�427.של מדינות דמוקרטיות אחרות

אי� הזכות דורשת , ˙‰‡Á 428: הוראות המצמצמות את היקפה˘˙Èהחברתית כפופה ל

, ‰˘�ÈÈ‰; הדרישה היא כי הגשמת הזכות תיעשה בהדרגה. הגשמה מידית של מלוא הזכות

שתי .  כפופה לאמצעי� העומדי� לרשות המדינה– המידית וההדרגתית –הגשמת הזכות 

. ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜מגבלות אלה אינ� מצויות לעניי� הזכויות המעוגנות ב

הגשמתה של . האד� מטילה על המדינה חובה מידית להגשמת מלוא היקפההזכות לכבוד 

הגשמת מלוא � החוקתיות של אי429.חובה זו אינה מותנית ביכולתה התקציבית של המדינה

היקפה של הזכות לכבוד האד� במלוא היקפה בשל מגבלות תקציביות נבחנת בשלב השני 

 –אי� כל אפשרות משפטית ,  לדעתי430.שעניינה פסקת ההגבלה, של הבחינה החוקתית

בת חברתית שהיקפה רב � לגזור מכבוד האד� זכות–להבדיל משאיפה חברתית ראויה 

   .מהיקפ� של זכויות חברתיות עצמאיות המוכרות במשפט המשווה

˙È˘ÈÏ˘ ,431,כפי שראינו ˙È˙¯·Á‰ ‰�Ó‡‰השופט א � – 432לוי בפסק דינו'  שעליה סמ

 זכות זו אינה מטילה על המדינה חובה 434, שראינו כפי433.מכירה בזכות לרמת חיי� נאותה

חברתיות , על רקע זה קבעה הוועדה לזכויות כלכליות. להגשמה מידית במלוא היקפה

 כי אפשר לגזור מזכות זו מידת גרעי� מינימלי של רמת 435,בהערה פרשנית, ותרבותיות

  436:כותבת הוועדה. חיי�

 

 .598' ראו לעיל בעמ  425
 .חברתיות ותרבותיות, בדבר זכויות כלכליותלאמנה  12ראו למשל סעי�   426
  .אפריקה� לחוקתה של דרו�27ראו למשל סעי�   427
 .554' ראו לעיל בעמ  428
 .604' ראו לעיל בעמ  429
 .605' ראו לעיל בעמ  430
 .557' ראו לעיל בעמ  431
 .495' עמב ,176ש "לעיל ה,  Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙פרשתראו   432
 .חברתיות ותרבותיות,  לאמנה בדבר זכויות כלכליות11סעי�   433
 .556' ראו לעיל בעמ  434
 .554' ראו לעיל בעמ, על ההערות הפרשניות  435
436  General Comment 3 ,10 'פס, 67ש "לעיל ה . 
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“[T]he Committee is of the view that a minimum core obligation to 

ensure to satisfaction of, at the very least, minimum essential level of 

each of the rights is incumbent open every state party”.  

היקפה של זכות זו נופל בהרבה מזה שנקבע בפסיקה הישראלית בגדרי הזכות לקיו� 

עדה מציינת כי ג� מינימו� זה כפו� ליכולתה הכלכלית הוו, זאת א� זאת. מינימלי בכבוד

   .של החברה

˙ÈÚÈ·¯ ,˜ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ע� זאת בית המשפט החוקתי .  מכיר בזכויות חברתיותו אינ

זכות זו היא , כפי שראינו. הגרמני גזר מהזכות לכבוד האד� זכות חברתית לרמת חיי�

 –שהכיר , משפט העליו� של הודו גישה דומה נקט בית ה437.למינימו� של קיו� אנושי

במסגרתה של זו הוכרה הזכות לצרכי� . זכות לכבוד האד� ב–במסגרת הזכות לחיי� 

 bare“המאפשרי� לאד� למלא את תפקידו ופעילותו והמהווי� את , הבסיסיי� בחברה

minimum expression of the human self”.438 הזכות לקיו� � יודגש כי אינני סבור שהיק

, לדעתי. לי בכבוד בישראל זהה להיקפה של זכות זו במשפט החוקתי הגרמני וההודימינימ

 מקי� מהזכות החוקתית – והוא ג� הלכה למעשה –היקפה של הזכות בישראל צרי� להיות 

הזכות לכבוד האד� בגרמניה צרה מזו : הטע� לכ� הוא זה. שהוכרה בגרמניה ובהודו

הנתוני� , אשר למשפט החוקתי ההודי. צרות יותרהבת �ממילא ג� זכויות. הנוהגת אצלנו

החברתיי� שוני� כל כ� שלא ראוי הוא לערו� השוואה לעניי� רמת הקיו� המינימלית 

, בשלוש השיטות נוהגת. ההשוואה היחידה הראויה היא זו של הגישה המתודולוגית. בכבוד

   439.ל קיו� בכבודבת חוקתית למינימו� ש�המכירה בזכות, מתודולוגיה דומה, לעניי� זה

˙È˘ÈÓÁ ,הצעת˜ÂÁ -„ÂÒÈ :˙ÂÈ˙¯·Á ˙ÂÈÂÎÊ440קובעת :  

ובכלל , לכל תושב הזכות לסיפוק צרכיו הבסיסיי� לש� קיו� בכבוד אנושי"

הלימוד , בתחומי ההשכלה, השכר ותנאי העבודה, זה בתחומי העבודה

זכות זו תמומש או תוסדר . והחינו� ובתחומי הבריאות והרווחה החברתית

רשויות השלטו� לפי חוק ובהתא� ליכולתה הכלכלית של המדינה כפי בידי 

   ".שתיקבע בידי הממשלה

ההצעה ". לסיפוק צרכיו הבסיסיי� לש� קיו� בכבוד אנושי"הזכות היא , על פי הצעה זו

 לתנאי – בדומה לגישת הפסיקה –הזכות היא . אינה מעניקה זכות לתנאי מחיה נאותי�

   .מחיה בסיסיי�

 

 .562' ראו לעיל בעמ  437
 .561' ראו לעיל בעמ  438
 .564' ראו לעיל בעמ: מתודולוגית דומה נקט בית המשפט החוקתי של קולומביהגישה   439
  .550' ראו לעיל בעמ  440
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  ההוכחה של הזכות לקיו� מינימלי בכבודדרכי   .6

  החלת מודל שני השלבי� )א(

 בשלב הראשו� נבחנה 441:שלבי� הבחינה החוקתית בישראל מבוססת על מהל� דו

 א� 442.הנטל בשלב זה מוטל על הטוע� לפגיעה בזכות. השאלה א� חוק פגע בזכות חוקתית

 443.� כי יש צידוק לפגיעהעובר הנטל לטוע, נטל זה הור� והוכחה פגיעה בזכות חוקתית

, א� הוא נכשל בכ�. עליו להוכיח כי נתקיימו בחוק הפוגע הוראותיה של פסקת ההגבלה

שלב זה מצוי מחו� לגדרו של ספר . שעניינו גיבוש הסעד החוקתי, עוברי� לשלב השלישי

   .זה

  ניסו באיÔÒÁ 444פרשתב. שלבי זה חל ג� לעניי� הזכות לקיו� מינימלי בכבוד�מבנה דו

כוח המדינה לשכנע את בית המשפט העליו� כי יש מקו� לשנות מבנה זה של הבחינה 

בית המשפט העליו� חזר . ניסיו� זה נכשל. החוקתית לעניי� הזכות לקיו� מינימלי בכבוד

 חל ג� על הזכות לקיו� מינימלי – על הנטלי� שהוא מאמ� –שלבי זה �וקבע כי מבנה דו

, ובמסגרתה, בעצ� העובדה שעוסקי� אנו בזכות לכבוד"ה כי ביניש ציינ' הנשיאה ד. בכבוד

אי� כדי להצדיק החלת מודל שיפוטי שונה , בזכות למינימו� של קיו� אנושי בכבוד

   445".לביקורת חוקתית

   היק� הנטל המוטל על הטוע� לפגיעה בזכות לקיו� מינימלי בכבוד )ב(

עה בזכות חוקתית מוטל הנטל על הטוע� לפגי, על פי המבנה הבסיסי לבחינה החוקתית

 כי חייו הפיזיי� – בדרכי ההוכחה הרגילות –עליו להוכיח . להוכיח קיומה של פגיעה זו

והנפשיי� מתנהלי� באופ� הנופל מרמת הקיו� הבסיסית בכבוד אנושי שלה הוא זכאי מכוח 

ח על רקע זה מתעוררת השאלה א� מוטל עליו הנטל להוכי. הזכות החוקתית לכבוד האד�

 שלה זכאי כל אד� – הקיו� המינימלי בכבוד –את מרכיביה של רמת הקיו� הבסיסית 

חוקתיות בשלב �דומה כי מקובל על הכול כי נטל ההוכחה המוטל על הטוע� לאי. בישראל

 �הראשו� של הבחינה החוקתית הוא הנטל להוכיח את העובדות הקשורות בו והמביאות לכ

 –ו להצביע על מקורות הכנסתו ועל מקורות אחרי� יהא עלי. שזכותו החוקתית הופרה

? א� מה די� הוכחת תנאי המינימו� לקיו� אנושי בכבוד.  העומדי� לרשותו–בכס� או בעי� 

הוא . ח" שXה� ) בכס� ובעי�(נניח כי העותר מוכיח כי ס� כל המקורות העומדי� לרשותו 

   ?מה עליו להוכיח. כבודטוע� כי סכו� זה נופל מהמינימו� הנדרש לקיו� מינימלי ב

 

 .51' עמב ,66ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓברק ראו   441
 .531' עמב ,ש�ראו   442
 .533' עמב, ש�  443
 .65ש "לעיל ה,  ÔÒÁפרשת  444
 . ביניש' של הנשיאה ד לפסק הדי� 31' פס, ש�  445
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   446:בציינה,  Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙ביניש בפרשת' על שאלה זו עמדה השופטת ד

על העותרי� היה הנטל הראשוני להוכיח באמצעות תיעוד מתאי� את "

מקורות ההכנסה שלה� אל מול ההוצאות החיוניות השוטפות והקבועות 

במערכי תמיכה ואת הפעולות שנקטו למיצוי זכויותיה� , שה� נושאי� בה�

  ". מדינתיי� ואחרי� שיש ביד� לממש

 על בית המשפט לקבוע – אשר הנטל להוכחתו מוטל על העותר –בהתקבל הסכו� האמור 

. א� יש בסכו� זה כדי לקיי� את חובת המדינה להג� על הקיו� האנושי בכבוד של העותר

 לעשותה בגדרי קביעה זו אינה שונה מכל קביעה נורמטיבית אחרת אשר על בית המשפט

  . על בנותיה, הזכות לכבוד האד�

 תצא המדינה ידי – ובעיקר במסגרת מבח� המידתיות במוב� הצר –בשלב הבחינה השני 

לעניי� זה אי� די . חובתה א� תוכיח כי התשלומי� הנעשי� בחקיקה הרלוונטית ה� מידתיי�

ÁË·‰ ˜ÂÁ˙ ריו של בכ� שהמדינה תוכיח כי התשלומי� השוני� הנעשי� על ידיה ה� בגד
‰Ò�Î‰447 לש� .  יהא עליה להראות כי חקיקה זו היא מידתית– או חקיקה רלוונטית אחרת

כ� יהא עליה להוכיח כי קביעותיה של החקיקה מבוססות על נתוני� אמיני� ועל שיטה 

 סכו� פלוני בחקיקה עשוי לשק� פשרה פוליטית שאינה מספקת 448.מדעית ראויה לחישוב�

  . בכבודלקיו� מינימלי

  ינימו� הקיו� האנושי בכבוד ושאר הזכויות החברתיותמזכות לה  .7

ובה� , מכירה בכמה זכויות חברתיות) לאומית והחוקתית�הבי�(הספרות ההשוואתית 

הזכות ; הזכות לשירותי בריאות; לבוש ודיור, לרבות מזו�, הזכות לרמת חיי� נאותה

�הזכות ; הזכות לחינו�;  זכויות בעבודה;הזכות לביטחו� סוציאלי; הזכות למי�; לחינו

. כל הזכויות הללו אינ� מוכרות בישראל כזכויות עצמאיות. הזכות לאיכות סביבה; לתרבות

. השאלה הניצבת לפנינו היא כיצד לבחו� את ההיבטי� החוקתיי� של זכויות אלה בישראל

 לראות  הדר� היחידה הפתוחה לבחינה חוקתית היא לבחו� א� אפשר449,כפי שראינו

המוכרות בחוקי היסוד " עצמאיות"בת כנגזרות מהזכויות החוקתיות ה�בזכויות אלה זכויות

 

 .491' בעמ, 211ש "לעיל ה  446
 .142ש "לעיל ה  447
 .108ש "לעיל ה, Hartz IVראו פרשת   448
 .306' עמבראו לעיל   449
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 451, לגו�450,כ� למשל מקצת זכויות חברתיות אלה עשויות להיגזר מהזכות לחיי�. שלנו

   . אנו מתרכזי� כמוב� בזכות לכבוד האד�453. ולחופש העיסוק452לחירות אישית

א� לבחו� את חוקתיות� של זכויות אלה כחלק ה: בהקשר זה גדר הספקות הוא זה

�לבחו� בנפרד כל אחת מה� כזכותשמא או ? הבת למינימו� הקיו� האנושי בכבוד�מזכות

 – כגו� הזכות לבריאות –הפסיקה הישראלית ראתה לעתי� בזכות פלונית ? בת נפרדת

 מכבוד ולעתי� ראתה בה זכות העומדת לעצמה כחלק, שייכת לזכות לקיו� אנושי בכבוד

   .האד�

היבטי� הקשורי� במישרי� למינימו� : נראה לי כי הדר� הראויה לפתור שאלה זו היא זו

. בת נפרדות�שאר ההיבטי� ייבחנו כזכויות. בת זו�הקיו� האנושי ייבחנו בגדריה של זכות

המטרה היא תמיד לאתר את ההיבטי� הקשורי� בכבוד האד� , בי� כ� ובי� כ�, כמוב�

 לעתי� לדו� בה י�המצדיק, ע� זאת לכל זכות חברתית אופי ובעייתיות משלה). א��כזכות(

הבת �על רקע זה דנתי בגדרי זכות. הבת למינימו� הקיו� האנושי בכבוד�מחו� לזכות

הבת �אדו� בנפרד בזכויות. למי� וללבוש, למינימו� של הקיו� האנושי בכבוד בזכות למזו�

�זכות לתרבות , זכויות בעבודה, לביטחו� סוציאלי, למדור, לבריאות, של כבוד האד� לחינו

  . וזכות לאיכות הסביבה

 

 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק�4 ו2או סעיפי� ר  450
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק�4 ו2או סעיפי� ר  451
 .338' ראו ג� לעיל בעמ. כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק 5או סעי� ר  452
 .חופש העיסוק: יסוד� לחוק3ראו סעי�   453



  שניי� ועשרי�פרק 

  ש� טובהבת ל�זכות

 טובהזכות ההלכתית לש�   .א

 נסב עיקר השיח המשפטי באשר לש� ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜בטר� כינונו של 

̄ Ú¯‰ ÔÂ˘Ïהטוב על פרשנותו של  ÂÒÈ‡ ̃ ÂÁ ,Î˘˙‰"‰–1965.1 ההגנה על שמו הטוב של 

, ה מההגנה על חופש הביטויוזאת בשונ, האד� נתפסה בעיקרה כהגנה על זכות חקיקתית

 ע� זאת הכירה הפסיקה בש� הטוב לא רק כזכות 2.שנתפס בעיקר כהגנה על חירות הלכתית

  È¯�·‡:4פרשת  עמד על כ� בית המשפט העליו� ב3.חקיקתית אלא ג� כזכות הלכתית

 

 .240ח "ס  1
) 3(ד לב"פ, Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á"� Ó ' ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰"ı¯‡‰ "Ú·"Ó 9/77נ "ראו ד  2

 להשמיע את Â˙Â¯ÈÁדהיינו , עומדת כא� חירות האזרח למול זכות האזרח"( )1978 (343, 337
מו  שלא להיפגע בכבודו ובשÂ˙ÂÎÊכנגד , אשר ע� לבו ולשמוע מה שיש לאחרי� להשמיע

מ "מ" (הייתי מעמיד את הזכות מעל לחירות, וא� בכלל יש מקו� לדירוג בי� השניי�, הטוב
זכויות משפטיות " בדבר היאלנדוי ' מ הנשיא מ"עליה עמד משההבחנה  ).לנדוי' הנשיא מ

� " בג;)"מזה, ובלשוני חירויות' זכויות החופש או ההיתרי�'ו, מזה, שבצד� קיימות חובות
112/77 � Ï‚ÂÙ'¯Â„È˘‰ ̇ Â˘¯  ,99/51 פ"הבחנה זו נקבעה בע). 1977 (662, 657) 3(ד לא"פ 

� È˜ÒÓ„ÂÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,היא מתבססת על ).1952 (354, 341 ד ו"פ Wesley N. 
Hohfeld, Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, 23 

YALE L.J. 16 (1913) . לנדוי בפרשת ' מ הנשיא מ"גישתו של מלביקורתÏÓ˘Á‰ ̇ ¯·Á לעניי� 
 . )1989 (860, 840) 3(ד מג" פ,˘È¯�·‡ � '‡¯ÈÙ 214/89א "עראו , ההבחנה בי� זכות לחירות

זכותו של כל אד� היא ששמו ') ("1951 (595, 593ד ה "פ, ˜ÂË�· '˜ÈËÂ· � 90/49א "ראו ע  3
") שכל אד� הוא בעל ש� טוב, מניח לכאורה, ובהגינו על זכות ז, והחוק', הטוב לא ייפגע

בהקשר שלפנינו ) ("1985 (205) 3(ד לט"פ, ÂÎÂ¯Â· '˙ÙÈ· � 677/83פ "ע;  )אולש�' השופט י(
אשר במסגרתה יש  'מטריה נורמטיבית'המהווי� , יש להביא בחשבו� ארבעה עקרונות יסוד

חופש ; וב של האד� הנפגעהזכות לש� הט: עקרונות אלה ה�.  לחוק6לפרש את הוראת סעי� 
 . )ברק' השופט א[...]") (; הביטוי של הפוגע

" הרע�חופש לשו�"לביקורת ראו אריאל בנדור . )ברק' השופט א( 860' בעמ, 2ש "לעיל ה  4
ÌÈËÙ˘Ó 1991( 563, 549 כ.( 
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אשר מבחינת� , ה� הזכות לש� הטוב וה� הזכות לחופש הביטוי ה� זכויות"

ומהוות ה� זכויות יסוד של , שלנו' המשפט המקובלמ'העקרונית ה� חלק 

  ". שיטתנו המשפטית

  È¯�·‡:5בפרשת על חשיבותה של זכות הלכתית זו נקבע 

ה� יקרי� לו , כבוד האד� ושמו הטוב חשובי� לעתי� לאד� כחיי� עצמ�"

בתודעתנו החברתית תופס שמו הטוב של אד� . לרוב יותר מכל נכס אחר

וכי כל המלבי� את ', לשו� הרע הורגת'כי ,  מצייני�מקורותינו. מקו� מרכזי

א לשו� ואפילו סלח האד� עליו הוצ', י�כאילו שופ� דמ'פני חברו ברבי� 

טוב 'כי , סתנו הינהכי תפי, אי� להתפלא איפוא. 'בוער מבפני�'הריהו , הרע

די� על אבותינו �לא נחת� גזר'נאמר במקורותינו כי ]. ...[ 'ש� משמ� טוב

אשר , ג� בתרבות המודרנית הכללית.  [...]'לא על לשו� הרע בלבדבמדבר א

  ".תופס שמו הטוב של אד� מקו� מרכזי, אנו חלק ממנה

ÂÁ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î˜על גישה זו חזר בית המשפט העליו� בכמה פסקי די� עוד בטר� כונ� 
Â˙Â¯ÈÁÂ.6 ג תוצאה זו כדי להשי. יכלה כמוב� להגביל את הזכות לש� הטוב" רגילה" חקיקה

  7.משמעית�ברורה וחד, היה על החקיקה לקבוע את ההגבלה בלשו� מפורשת

 בת של כבוד האד��הש� הטוב כזכות  .ב

  חוקתיתבת �הש	 הטוב כזכות  .1

. ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜טוב אינה קבועה כזכות חוקתית עצמאית בהזכות לש� 

,  לא כללה ÂÁ�„ÂÒÈ:Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ההסכמה הפוליטית שאפשרה את כינונו של 

 על רקע זה התעוררה השאלה א� אפשר להכיר בש� הטוב כחלק 8.את הש� הטוב, כנראה

 גישה דומה נקטו כמה בתי משפט 10. הספרות השיבה על שאלה זו בחיוב9.מכבוד האד�
 

 . )ברק' השופט א( 857–856' בעמ, ש�  5
, 283) 4(ד מה"פ, Ú· ‰Ê‰ ÌÏÂÚ"� Ó 'Ú· ÔÂÈ˜È�Â ‰˜ÊÁ‰ È˙Â¯È˘ È�Ò"Ó‰ 3418/91א "ראו רע  6

 .)1992 (10, 1) 1(ד מז"פ, ÂÚ˘Ó 'È·È·Á¯ � 809/89 א" ע;)1991 (286
 ).ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù– ‰˜È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù 585) 1993 אהר� ברק ראו   7
 .113' לעיל בעמראו   8
 5סעי� ( לחירות אישית  להכיר בש� הטוב כחלק מהזכות החוקתיתאפשרעל השאלה א�   9

 . 338' לעיל בעמראו , )כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק
כבוד האד� :  עיוני� בחוק יסוד–ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית "יי� כה� ראו ח  10

הכבוד האסור בפגיעה והזכאי להגנה אינו (") ËÈÏ˜¯Ù‰–Ï·ÂÈ‰ ¯ÙÒ  9 ,32) 1994 " וחירותו
̇ ·ËÙ˘Ó אהר� ברק ; ")א� ג� מעמדו כשווה בי� שווי�כי , רק שמו הטוב של האד� Â�˘¯Ù– 

˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù 427) 1994 (")ועל , כבוד האד� מבוסס על האנושיות של האד� באשר הוא
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אגב � באמרתÓÈ�‚.12‡˙פרשת  לבית המשפט העליו� הגיעה בעיה זו לראשונה ב11.מחוזיי�

כחלק מהזכות לכבוד (המעמד החדש של הזכות לש� הטוב " המשפט העליו� על עמד בית

אגב קבע �באמרת. È·‡ ˜ÁˆÈפרשת  השאלה הגיעה שנית לבית המשפט העליו� ב13)".האד�

  14:גולדברג' השופט א

כבוד האד� וחירותו אינו מעניק הגנה מפורשת לזכות לש� : יסוד�חוק"

כוללת ג� הגנה על [...] וד כבאול� נראה כי ההגנה על הזכות ל, הטוב

  ".הזכות לש� הטוב

 פרשה הוא כותב כי על בפסק דינו באותה. אור הסכי� לדברי� אלה' דומה שג� השופט ת

כבר נאמר כי היא משקפת את התפיסה של כבודו וערכו של כל אד� "טוב הזכות לש� 

  15".תפיסה העומדת ביסודה של כל חברה שוחרת חירות, באשר הוא אד�

: בשלוש פרשות נוספות, תו� זמ� קצרבדה החוקתי של הזכות לש� הטוב עלה שוב מעמ

ע� "קדמי לזכות היסוד של אד� לשמו הטוב בציינו כי '  הפנה השופט יˆÈ˜Ò�È¯Èפרשת ב

זכתה זכות זו למעמד חוקתי על כל המתחייב , ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜חקיקתו של 

קיי� יחס הדוק בי� כבודו של אד� לבי� "סיפה כי כה� הו�שטרסברג'  השופטת ט16".מכ�

הזכות לש� הטוב "אגב כי � ציי� בית המשפט העליו� באמרת˘·ËÈפרשת  ב17;"שמו הטוב

שיטת המשפט רגישה לא רק לחופש " נכתב כי �Ò19˘פרשת  ב18".נגזרת מכבוד האד�

 

ולא כאמצעי , כבוד האד� מניח התחשבות בכל אד� כמטרה בפני עצמה. ערכו העצמי הפנימי
כבודו , אכ�. הגנה על שמו הטוב של אד�כבוד האד� כולל , על כ�. לסיפוק צרכיה� של אחרי�

; )"פגיעה בש� הטוב פוגעת בכבוד האד� של הנפגע. של אד� ושמו הטוב שלובי� זה בזה
כבוד האד� וחירותו אמנ� אינו מעניק : יסוד�חוק(") Ú¯‰ ÔÂ˘Ï È�È„ 46) 1997 אורי שנהר

כבוד האד� : דיסו�כי ההגנה הקבועה בחוק, אול� נראה', ש� טוב'הגנה מפורשת לזכות ל
 "). של אד� כוללת את ההגנה מפני פגיעה בשמו הטוב של אד�' כבודו'וחירותו מפני פגיעה ב

546/92 )��י(פ "ראו ע  11 � ÔÂ¯Â„ 'ÔÈ�ÈÈ¯Ë�Ô¯Â‚ ,של פסק הדי�ל 15 'פס, 441) 1(ד"תשנהמ "פ 
28/95) ��י(א "ע; )1993 (גרוס' השופט י � ÔÓ¯„Ù '¯�¯Ë ,פסק ל 4' פס, 411) 1(ו"תשנהנ "פ

 . )1995 (חשי�'  של השופט דהדי�
  ).1995 (355) 3(ד מט"פ, ÓÈ�‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‡˙ � 537/95פ "בש  12
 . )ברק' נשיא אמשנה לה (418' בעמ, ש�  13

 .)1998 (50, 26) 1(ד נג" פ,ÁˆÈ È·‡ '˙Â˘„Á‰ ˙¯·Á˜ � 3614/97א "ע  14 
 WIC Radio Ltd. v. Simpson, [2008] 2 S.C.R 420, para. 79ראו ג�  .62 'עמב, ש�  15

(“Reputation is an important element of human dignity and must be protected”) (Binnie 
J.) (Can.). 

�È˜Ò�È¯Èˆ '˙È· ‡È˘� Ô‚Ò � �188/96 "בג  16‰¯„Á· ÌÂÏ˘‰ ËÙ˘Ó ,1998 (731, 721) 3(ד נב"פ.( 

 .744' בעמ, ש�  17
הנשיא ) (1999 (651, 600) 3(ד נג"פ, ˆ"‡ ¯‡˘ËÈ·˘ 'Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á˘"Ï � 6024/97א "ע  18

 .)ברק' א
 .)1999 (817) 3(ד נג"פ, ¯˘�Ò�  '¯Â„È˘‰ ˙Â˘ �6126/94 "בג  19
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 –קור עצמו מאותו מ, השניי� יונקי� בסופו של דבר. הביטוי אלא ג� לשמו הטוב של האד�

יהיו אשר יהיו "חשי� הרחיב בעניי� זה בפסק דינו בציינו כי '  השופט מ20".כבוד האד�

הכל יסכימו כי כבוד , שלא כבנושא של חופש הביטוי', כבוד האד�'תחומי דרישתו של 

 מאז הכירו כל השופטי� שעסקו בשאלה כי 21".האד� פורש עצמו על שמו הטוב של האד�

 המחלוקת ההלכתית 22.א חלק מזכותו החוקתית לכבוד האד�שמו הטוב של אד� הו

‰˙�ÚÂ‰ פרשת מאז נפסקה .  לא הייתה נחלתו של הש� הטוב23שאפיינה את חופש הביטוי
Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ24טוב היא זכות ר כדבר מוב� מאליו כי הזכות לש�  הוכ

  25.כחלק מכבוד האד�, חוקתית

המשפט העליו� כל קושי בקביעה כי הזכות לש� שאלה מעניינת היא מדוע לא ראה בית 

א� נתקל בקשיי� ניכרי� בקביעה כי הזכות לשוויו� ולחופש , טוב היא חלק מכבוד האד�

ÂÁ ˙Úˆ‰�„ÂÒÈ : ˙ÂÈÂÎÊ˜מבחינת ההיסטוריה החוקתית . הביטוי ה� חלק מכבוד האד�
Á¯Ê‡‰Â Ì„‡‰,ושימשה בסיס 197326� אשר פורסמה ב ˜ÂÁÏ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·ÎÂ˙Â¯ÈÁÂ ,

 הש� הטוב 27".כבודו ושמו הטוב, נפשו, גופו, כל אד� זכאי להגנה כדי� על חייו"קבעה כי 

מבחינה זו הוא אינו שונה מהזכות לשוויו� ומהזכות . לא אומ� בחוק היסוד שהתקבל

כל מגילת זכויות מודרנית : זאת ועוד. שא� ה� נכללו בהצעה א� לא אומצו, לחופש ביטוי

 

 .)ברק' הנשיא א (832 'בעמ, ש�  20
 .866 'בעמ, ש�  21
̄ � 4740/00 א"רע; )2001 (906, 865) 5(ד נה"פ, ÒÂÏÙ 'ıÂÏÁ � 5653/98 א"ראו ע  22 Ó‡ 'ÛÒÂÈ ,

) 2002 (90–89, 72) 4(ד נו"פ, ¯�È¯ 'ÌÂ˙ � 6871/99א "ע; )2001 (518, 510) 5(ד נה"פ
 565, 558) 3(ד נח"פ, '‰¯ˆÚ· Ô˜Â˘ ˙˘¯"� Ó 'ıÈ·Â˜È 4534/02 א"ע; )ריבלי�' השופט א(
 א"ע; )2005 (619, 598, 578, 554) 6(ד נט"פ, ÔÂËÈ· 'ÔËÏÂÒ � 8295/02 פ"רע; )2004(

9462/04 � ·Â„¯ÂÓ ' ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„ÈÚ·"Ó ,2005 (26, 13) 4(ד ס"פ.(  
 . 144' ראו לעיל בעמ  23
 ).2006( 619) 1(ד סא"פ, ‰Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î � �6427/02 "בג  24
̇ È¯Ù 'Ï‡¯˘È„ � �10271/02 "ראו בג  25 ¯Ë˘Ó ,10520/03א "רע; )2006 (150, 106) 1(ד סב"פ 

� ¯È·‚ Ô· '¯�˜�„ ,של פסק הדי� ל5' פסיה ו'פרוקצ' טת א לפסק הדי� של השופ12' פס 
פסק ל 10–9 'פס, ‡¯‚Ô¯Â˜ '·Â � 10281/03א "ע; )12.11.2006, פורס� בנבו(השופטת ארבל 

 'פס ,˘¯�ÔÓÏ„Â� 'È˜Ò � 89/04א "ע; )12.12.2006 ,פורס� בנבו (ארבל'  של השופטת עהדי�
' �' È¯Ù‚ 2572/04א "רע ;)4.8.2008 ,פורס� בנבו( ארבל'  של השופטת עפסק הדי� ל13–12
"ÔÓÊ‰ ÏÎ" ,א " רע;)16.8.2008, פורס� בנבו (ארבל'  של השופטת עפסק הדי� ל20' פס

4447/07 � ¯ÂÓ '˜¯· ,פורס� בנבו(ריבלי� '  של המשנה לנשיאה אפסק הדי�ל 17' פס, 
'  של השופט אפסק הדי�ז ל' פס, ÏÙ¯‚�Â‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó„ � 7383/08 פ"דנ; )25.3.2010

 של פסק הדי� ל19' פס, ·Ô˙� Ô· 'È¯Î � 8345/08א "ע; )11.7.2011 ,פורס� בנבו (טיי�רובינש
�„È�ÂÏÙ 'ÔÈÈ � 751/10א "ע; )27.7.2011 ,פורס� בנבו (דנציגר' השופט יÍ·¯Â‡ ,פסק  ל66' פס

, פורס� בנבו(עמית '  של השופט יפסק הדי� ל2' ריבלי� ופס'  של המשנה לנשיאה אהדי�
8.2.2012( . 

 . 114' או לעיל בעמר  26
 . להצעה 3סעי�   27
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א� רבות מה� אינ� , כות חוקתית לשוויו� וזכות חוקתית לחופש ביטויכוללת בחובה ז

.  הטע� לכ� הוא לרוב ברצו� להג� על חופש הביטוי28.כוללות זכות עצמאית לש� טוב

א� ראתה , והנה הפסיקה הישראלית לא ראתה כל קושי בהגנה חוקתית על הש� הטוב

  . קשיי� בהגנה על חופש הביטוי

" כבוד" התיבה 29.אלה שהעליתי מעוגנת בלשו� העבריתנראה לי כי התשובה לש

דומה . מקרינה מתוכה תחושת לשו� שלפיה כבוד האד� משמעותו שמו הטוב של האד�

  ÒÂ‡¯˜:30חשי� בפרשת ' שביטוי לכ� נית� בדבריו של השופט מ

האד� . נתקשה במאוד להבחי� ולהבדיל בי� האד� עצמו לבי� כבוד האד�"

האד� הוא כבודו וכבודו של ; בי� ואחוזי� זה בזהוכבודו ירדו לעול� שלו

והשניי� היו , האד� וכבודו ייבקעו יחדיו מרח� א�'. האד� הוא האד�

 אד� שאיבד ].... [' האד�הואהאד� הוא כבודו וכבודו של אד� : לאחדי�

  ". [...]אד��צל: א� תרצה, אד��את כבודו אינו אלא צל�

 Honor.31המשתמש בביטוי האנגלי , קספיריישחשי� ממחזה של ' בהמש� מצטט השופט מ

  ÔÈÈ„�Í·¯Â‡:32עמית בפרשת ' נת� ביטוי להסבר זה השופט י

זו המשמעות , שמו הטוב של אד� טבוע אינהרנטית במושג כבוד האד�"

הכבוד והש� הטוב ה� כתאומי� בני . הטבעית והראשונית של כבוד האד�

כמעט , וא הכבודהכבוד של אד� הוא שמו הטוב והש� הטוב ה, צביה

אד� מ� היישוב יזהה פגיעה בשמו הטוב של . מילי� נרדפות בדיבור אחד

בכורו �שהרי שמו של אד� הוא בנו, אד� כפגיעה בכבודו האישי של אד�

  ". של מושג הכבוד

ע� זאת הזכות החוקתית לכבוד האד� אינה כוללת כבוד רק . תחושת לשו� זו מובנת היא

 שני ההיבטי� האלה של Dignity.33עת ג� על כבוד במוב� של  אלא משתרHonorבמוב� של 

 

 Hill v. Church ofראו ; אפריקה�רטר הקנדי לזכויות וחירויות ובחוקה של דרו�'כ� הדבר בצ  28
Scientology, [1995] 2 S.C.R. 1130 (Can.). 

 Izhak Englard, Human Dignity: From Antiquity to Modern Israel's Constitutionalראו   29
Framework, 21 CARDOZO L. REV. 1903, 1904 (2000). 

 .)1998 (74, 1) 3(ד נב"פ, ˜¯‡Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È 'ÒÂ˙ � 7325/95א "דנ  30
 ,WILLIAM SHAKESPEARE: רד השני' ריצהואממנו לקוח הציטוט שהמחזה . 75 'בעמ, ש�  31

RICHARD II, Act I, scene I, 11. 
 . עמית' של השופט י� דיהלפסק  3' פס, 25ש "לעיל ה  32
  .628' ראו להל� בעמ  33
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 34.שניה� נגזרי� מכבוד האד�.  ה� חלק ממנו– Dignity� וה� הHonor� ה� ה–כבוד האד� 

  .בת של כבוד האד��שניה� זכויות

  הבת לש	 הטוב�חשיבותה של זכות  .2

א� .  האד�בית המשפט העליו� לא ראה כל קושי להכיר בזכות לש� הטוב כחלק מכבוד

הבת של כבוד האד� משקל חוקתי ניכר וחשיבות �בית המשפט העניק לזכות: מעבר לכ�

פרשת חשי� ב'  על חשיבותה הרבה של הזכות לש� הטוב עמד השופט מ35.חוקתית רבה

˘�Ò:36  

 ]...[. לעתי� ג� מחייו, יקר�שמו הטוב וכבודו של אד� יקרי� לו מכל"

ומה אד� קונה זכות .  כגופו– למצער –כבודו ושמו הטוב של אד� יקרי� לו 

 כ� קונה הוא זכות שלא יפגעו בכבודו ובשמו – שלא יפגעו בו –על גופו 

פגיעה בכבודו ובשמו הטוב של אד� מדמה עצמה לאונס או למעשה . הטוב

, ההבדל בי� שני סוגי הפגיעה אינו אלא זה. מגונה הנעשי� בגופו של אד�

ואילו פגיעה , לה בגו� ולאחר מכ� בנפששאונס ומעשה מגונה פוצעי� תחי

הנפש יכולה א� �בכבודו ובשמו הטוב של אד� פוצעי� בנפש ופציעת

� יהיו מי – ג� זכותה של חנה סנש לש� טוב ].... [שתביא לפציעת הגו

 ג� זכותו –זכות� של החיי� לקיי� את שמה הטוב של חנה סנש : שיאמרו

ג� זו וג� זו זוכות , ש הביטוישל המחזאי וזכותה של רשות השידור לחופ

קרב �על אלו מנהלות דו�ושתי זכויות. על�זכות, יסוד�למעמד של זכות

  ? ידה של מי מ� השתיי� תהא על העליונה. ביניה�

שהרי , פי מהות� העקרונית של הזכויות�לא נוכל להכריע בי� השתיי� על

לא תוכל זכויות שחברה דמוקרטית כשלנו , עומק ה��השתיי� כאחת זכויות

פי מעמד� ההיררכי בשיטת �ג� לא נוכל להכריע בי� השתיי� על. בלעדיה�

שומה עלינו אפוא . שהשתיי� כאחת מושב� הוא אצל המלכות, המשפט

פיה נכריע בי� הזכויות הניצות �מידה ראויה שעל�לחפש ולמצוא אמת

  ".ביניה�

 

 .628' ראו להל� בעמ  34
משיצאה (" 906 'בעמ, 22ש "לעיל ה, ÒÂÏÙרשת פ ;857'  בעמ,2ש "לעיל ה, ‡·�¯Èפרשת ראו   35

א� , בעבור זמ� מתעמע� הזיכרו� והול�. בלבות אנשי�שוקעת היא , לשו� הרע לאוויר העול�
ומה ח� ששולח לא ישוב . לשו� הרע נמשלה לח� ששולח. ולא לטוב, שמ� מ� הזיכרו� נותר

 פסק הדי�ל 5' פס, 25ש "לעיל ה, ‚·Ô· ¯Èפרשת ; )חשי�' השופט מ") (כ� היא לשו� הרע, אחור
 .  היא מפנה למקורות המשפט העבריבה, לארב' של השופטת ע

ראו אריאל בנדור , �Ò˘להערכת פסק הדי� בפרשת . 866, 857 'בעמ, 19ש "לעיל ה, �Ò˘פרשת   36
 ).2002 (623 לב ÌÈËÙ˘Ó"  בי� ביטוי ציבורי לכבוד פרטי–קלישאות חוקתיות "ומיכל טמיר 
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�  37:ובפרשה אחרת הוא הוסי

שבאה בעצמות היבשות ונתנה בה� כבודו של אד� הוא אותה רוח ] ...["

  ". את נשמתו, טול מאד� את כבודו ונטלת ממנו את רוחו. חיי�

יש , למשל. הבת לש� הטוב מוצאת ביטויה בהקשרי� שוני��חשיבות מיוחדת זו של זכות

בת של כבוד האד� ובי� זכות �בי� זכות, לה חשיבות רבה בחיזוקה של זכות חוקתית אחרת

 כמו כ� יש לה חשיבות רבה במקו� שהיא 38).חירות אישית או פרטיות, כגו� קניי�(עצמאית 

טוב תמצא את חשיבותה של הזכות לש� ,  למשל39.מתנגשת ע� זכות חוקתית אחרת

בת � שתיה� זכויות40.הבת של חופש הביטוי�ביטויה במקו� שהיא מתנגשת ע� זכות

. ה החוקתית שלנולשתיה� חשיבות רבה בשיט; שתיה� נגזרות מכבוד האד�; חוקתיות

המשקל היחסי של כל אחת מהשתיי� מתבטא בגדריה של פסקת ההגבלה בכלל ובגדריה 

 זהו איזו� אופקי בי� שתי זכויות חוקתיות 41.בפרט) איזו�(של המידתיות במוב� הצר 

  43:עמית'  עמד על כ� השופט י42.חשובות ביותר

נגזרות , בהלכה פסוקה עמנו כי הזכות לחופש הביטוי והזכות לש� טו"

מעמד � המדובר בזכויות שוות].... [שתיה� מהער� החוקתי של כבוד האד�

שהאיזו� ביניה� הוא אופקי ונעשה במסגרת חוק איסור , חוקתי�נורמטיבי

  ".לשו� הרע

  הבת לש� הטוב�היקפה של זכות  .ג

  ש	 טוב כזכות עצמאית  .1

בת לכבוד �היא זכות. הזכות לש� הטוב אינה מוכרת בישראל כזכות חוקתית עצמאית

ג� הזכות לש� טוב היא זכות כלפי רשויות , בת אחרת של כבוד האד�� ככל זכות44.האד�

) האנכי(היא חלה ברמה החוקתית רק ביחס . זו אינה זכות חוקתית כלפי פרט אחר. הציבור
 

 .598 'בעמ, 22ש "לעיל ה, ·ÔÂËÈפרשת   37
 .333' ראו לעיל בעמ  38
 .317' ראו לעיל בעמ  39
 Stijn Smet, Freedom of Expression and the Right to Reputation: Human Rights inראו   40

Conflict, 26 AM. U. INT'L L. REV. 183 (2011). 
 .317' ראו לעיל בעמ  41
 .יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי�ל 34' פס, 25ש "לעיל ה, ·È·‚ Ô¯ראו פרשת   42
�„ÔÈÈפרשת   43Í·¯Â‡ ,עמית'  של השופט יפסק הדי�ל 2' פס, 25ש "לעיל ה . 
פרשת ; ריבלי�'  של המשנה לנשיאה אדי�פסק הל 10' פס, 25ש "לעיל ה, ·È·‚ Ô¯ראו פרשת   44

ÔÈÈ„�Í·¯Â‡ ,לפסק  2' ריבלי� ופס'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי�ל 76' פס, 25ש "לעיל ה
 .עמית' דינו של השופט י
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הבת � זכות45.שבי� פרט לפרט) האופקיי�(היא אינה חלה ביחסי� . שבי� הפרט לשלטו�

זהו הדי� לעניי� כל זכויות הבת של כבוד . יא בעלת היבט חיובי ושלילי ג� יחדלש� טוב ה

היא קשורה בקשר ענייני הדוק . הבת לש� טוב�� זכותי זהו אפוא הדי� ג� לעני46.האד�

ל אגד הזכויות אילו הוכר בישרא. הא� לכבוד האד��לעקרונות המונחי� ביסוד זכות

הבת הנגזרות ממנו צריכות �היו זכויות, צמאיתטוב כזכות חוקתית עהמכונה הזכות לש� 

 שאלה זו לא נבחנה בפסיקה 47?מה� עקרונות אלה. לקיי� את העקרונות המונחי� בבסיסו

דומה כי אחד הטעמי� לכ� הוא הקשר ההדוק ששופטי� יצרו בי� כבוד האד� . הישראלית

את ייאמר כי ג�  ע� ז48.)"האד� הוא כבודו וכבודו של האד� הוא האד�("לבי� הש� הטוב 

אשר , שכ� שיטות המשפט העיקריות, במשפט המשווה נושא זה לא פותח בהרחבה

¯È�˜È¯Ó‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ‰ ˙ÏÈ‚Ó ,ˆ‰' ˙ÂÈÂÎÊÏ È„�˜‰ ¯Ë˙ כגו� –במסגרת� נערכה ההשוואה 
˙ÂÈÂ¯ÈÁÂ ,ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˜ÂÁ‰�‰˜È¯Ù‡ ,È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ‰ ̃ ÂÁ ,Ì„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊÏ ̇ ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó‡‰ 

  49. מכירות בש� הטוב כבזכות עצמאית אינ�– ‰Â„Â‰ Ï˘ ‰˜ÂÁו

וזאת מהטע� , מצב דברי� זה אינו משחרר אותנו מהצור� לעמוד על הבחנה זו בישראל

הייתה מתבססת בי� השאר ) אילו הוכרה בישראל(עד כמה שזכות עצמאית לש� טוב : הזה

 אי� להכיר 50,על עקרונות שאינ� עקרונות המונחי� ביסוד כבוד האד� כזכות חוקתית

הנח למשל כי זכות עצמאית לש� טוב נועדה . בת לש� טוב המגשימה עקרונות אלה�בזכות

דבר זה עשוי להתבטא בי� השאר בחקיקה . בי� השאר להג� על שלו� הציבור וביטחונו

המשפט ", אכ�. העושה היבטי� מסוימי� של פגיעה בש� הטוב לעברה פלילית

אמריקני �ישות מסוימות במשפט האנגלוהמשפט המקובל האנגלי וג, הקונטיננטלי העתיק

רואי� בשלו� הציבור את הער� החברתי המוג� על ידי האיסור על הוצאת לשו� , המודרנית

דיני לשו� הרע הפליליי� מבוססי� על היסוד של הפרת שלו� . בעיקר בתחו� הפלילי, הרע

ית בגי� לשו�  לעניי� האחריות הפליל– באחת הפרשות ציי� בית המשפט העליו� 51".הציבור

, חייבת להיות קשורה, העומדת ביסוד האחריות הפלילית, המטרה החקיקתית" כי –הרע 

 

 .387' ראו לעיל בעמ  45
 .351' ראו לעיל בעמ  46
 Robert C. Post, The Social Foundations of Defamation Law: Reputation and theראו   47

Constitution, 74 CAL. L. REV. 691 (1986). 
  .)חשי�' השופט מ( 74' בעמ, 30ש "לעיל ה, ˜¯‡ÒÂרשת פ  48
 .624' בעמראו להל�   49
דנציגר '  של השופט י לפסק הדי�21' פס, 25ש "לעיל ה,  ·Ô˙� Ôפרשתראו , על צידוקי� אלה  50

ההצדקה המרכזית להגנה על הש� הטוב נובעת מ� הקשר ההדוק בי� הש� הטוב של אד� ("
 הש� הטוב נתפס א� כחלק מקניינו של אד�. זו אינה ההצדקה היחידה. לבי� זכותו לכבוד

ס הפרט לשמור על שמו  הגנה על הש� הטוב משרתת אינטרס ציבורי וחורגת מגדר אינטר]....[
 על אופייה של החברה כולה, בהעדר הגנה כאמור', המורעלת'הטוב בשל השלכות האווירה 

 ").]... [ יש הרואי� בה א� כזכות הנגזרת מ� הזכות לפרטיות]....[
 ). Ú¯‰ ÔÂ˘Ï :ÈÂˆ¯‰Â ÈÂˆÓ‰ ÔÈ„‰ 50 )2005 מרדכי קרמניצר ובועז שנור, גנאי�חאלד   51
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בנוס� לאחריות , אשר פגיעה בו יש בה כדי להצדיק, באינטרס ציבורי, מטבע הדברי�

 א� מטרה זו מונחת ג� ביסוד הזכות החוקתית העצמאית 52".ג� סנקציה פלילית, האזרחית

הבת לש� �תעוררת השאלה א� אפשר להכיר במטרה זו בגדרי זכותכי אז מ, לש� הטוב

ÂÁ˜ הבת לש� טוב נגזרת בגדרי �זכות. התשובה לשאלה זו אינה פשוטה. הטוב בישראל
„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îמטרתה של הבטחת נית� לטעו� כי . הא� לכבוד האד�� מזכות

ממילא . א��כבוד האד� כזכותשלו� הציבור וביטחונו אינה חלק מהמטרות המונחות ביסוד 

 יכולה –הבת לש� טוב � בענייננו זכות–בת של כבוד האד� �אי� ה� חלק מהמטרות שזכות

 הוא – ושמו הטוב של האד� –יש להצביע על כ� כי כבוד האד� , לעומת זאת. להגשי�

ושמירה על הש� הטוב כחלק משלו� הציבור קשורה לכבוד האד� בקשר , בגדרי החברה

  53.הדוקענייני 

  חוקתי המג� על הש	 הטוב�המשפט התת  .2

ההלכה הפסוקה . חוקתי�הש� הטוב של אד� מוג� במשפט הישראלי במשפט התת

המקור החקיקתי המרכזי הוא .  לצדה עומדת החקיקה54.הכירה בש� הטוב כזכות הלכתית

Ú¯‰ ÔÂ˘Ï ¯ÂÒÈ‡ ˜ÂÁ ,Î˘˙‰"‰–1965.55 מקורות חקיקתיי� משניי� ה�  ˙�‚‰ ˜ÂÁ
ÈË¯Ù‰˙Â ,Ó˘˙‰"‡–198156ו ˙ÂÈ¯ÁÒÓ ˙ÂÏÂÂÚ ˜ÂÁ ,�˘˙‰"Ë–1999.57 �ÂÁ˜ ל 1 סעי

Ú¯‰ ÔÂ˘Ï ¯ÂÒÈ‡מגדיר לשו� הרע מהי  :  

   –לשו� הרע הוא דבר שפרסומו עלול "

לבוז או ללעג , להשפיל אד� בעיני הבריות או לעשותו מטרה לשנאה) 1(

  ; מצד�

  ; לוהתנהגות או תכונות המיוחסי� , לבזות אד� בשל מעשי�) 2(

, בעסקו, א� משרה ציבורית וא� משרה אחרת, לפגוע באד� במשרתו) 3(

  ;במשלח ידו או במקצועו

נטייתו , מינו, גילו, מקו� מגוריו, דתו, מוצאו, לבזות אד� בשל גזעו) 4(

  ;המינית או מוגבלותו

נפשית או ,  לקות פיסית–' מוגבלות'.  יחיד או תאגיד–' אד�'בסעי� זה   

  ". וגניטיביות קבועה או זמניתלרבות ק, שכלית

 

' עמבראו לעיל , לביקורת גישה זו. )ברק' הנשיא א (219' בעמ, 3ש "יל הלע, ·ÂÎÂ¯Â·פרשת   52
622 . 

 .256' ראו לעיל בעמ  53
 .615' לעיל בעמראו   54
 .10ש "לעיל ה,  להיסטוריה של חקיקת החוק ראו שנהר.1ש "לעיל ה  55
 .128ח "ס  56
 .146ח "ס  57
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 התשובה היא כי הגדרות של 58?בלש� הטוהבת �הא� הגדרה זו קובעת את היקפה של זכות

ועל כ� אי� בה� כדי , כפופות למשפט החוקתי) ההלכתי או החקוק(חוקתי �המשפט התת

 ע� זאת ראוי לו לפרש� שיעמיד את ההגדרות של 59.לקבוע את היקפו של ההסדר החוקתי

חוקתי לנגד עיניו כאחד הנתוני� המהווי� את ההיסטוריה החוקתית של �פט התתהמש

הבת לש� הטוב הוא כהיקפה של �אי� לומר אפוא כי היקפה של זכות. ההוראה החוקתית

הבת �אי� מקו� להגביל את היקפה של זכות, למשל. Ú¯‰ ÔÂ˘Ï ¯ÂÒÈ‡ ˜ÂÁלשו� הרע ב

הבת באופ� � להרחיב את היקפה של זכותואי�, החוקתית לש� הטוב א� להשפלה ולביזוי

הבת לש� הטוב צרי� להיגזר �היקפה של זכות. שתשתרע ג� על שמו הטוב של תאגיד

גישה זו . א� ה� נוגעי� לש� הטוב, הא� לכבוד האד��מהעקרונות המונחי� בבסיס זכות

̄ Ú¯‰ ÔÂ˘Ïעשויה לחייב בחינה מחודשת של כמה הנחות יסוד הקבועות ב ÂÒÈ‡ ̃ ÂÁ ,ו� כג

 חלקה של בחינה מחודשת זו הוא 60.ההגנה על הש� הטוב מפני לשו� הרע שיש בה אמת

: ÂÁ�„ÂÒÈ˜כלומר פירושו של חוק איסור לשו� הרע על רקע העקרונות של , בעל אופי פרשני
Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î .כלומר , חלק אחר של הבחינה המחודשת הוא בעל אופי חוקתי

̃ ‡ÂÒÈ¯חוקתיות� של הסדרי� ב ÂÁÚ¯‰ ÔÂ˘Ï כבוד : יסוד� לאור הזכויות החוקתיות שבחוק

בחינה זו צריכה כמוב� להמתי� כל עוד ההוראה בדבר שמירת הדי� היש� . האד� וחירותו

יהא מקו� להבחי� בי� שאלות הקשורות להיקפה של ,  כאשר זו תבוא61.עומדת בעינה

� שאלות הקשורות לבי) שבו אנו עוסקי� עתה, שלב הבחינה הראשו�(הזכות לש� הטוב 

  ).שלב הבחינה השני שבמרכזו מידתיות הפגיעה(לצידוק בפגיעה בזכות לש� הטוב 

  הבת לש� הטוב�העקרונות שביסוד זכות  .ד

  הבת לש	 טוב מזכות עצמאית�גזירת זכות  .1

בת לזכות החוקתית לכבוד �הוא זכות. הש� הטוב בישראל אינו זכות חוקתית עצמאית

רבות מהמדינות שאינ� מכירות בזכות . מת ג� במשפט המשווהתופעה דומה קיי. האד�

‰‡ÏÚ ‰�‚‰Ï ˙ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�Ó , למשל. בת�חוקתית עצמאית לש� הטוב מכירות בה כזכות
Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊע� זאת היא מכירה בהגנה על הש� .  אינה מכירה בש� הטוב כזכות עצמאית

 

 .51ש "קרמניצר ושנור לעיל ה, ראו גנאי�  58
 .385' ראו לעיל בעמ, לבעיה דומה  59
 . 186 'עמב ,51ש "לעיל ה, שנורקרמניצר ו, ראו גנאי�  60
יסוד זה כדי לפגוע בתקפו �אי� בחוק"לפיו ש ,תוכבוד האד� וחירו: יסוד�לחוק 10ראו סעי�   61

ÂÈ˙„ÈÓ˙ אהר� ברק  ראו, על הוראה זו". היסוד�של די� שהיה קיי� ערב תחילתו של חוק
ËÙ˘Ó· :‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰ 222) 2010( . על חובת� של רשויות השלטו�

 חוקתיות והמשפט זכויות"ראו אהר� ברק , לפתח את המשפט הישראלי ברוח חוקי היסוד
�ÈÏ‡ ¯ÙÒ˜‰ ·¯˜" הפרטי ÔÈ˜ÒÂÒÂ‡363 )2012.( 
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ות חוקתית נגזרת  ההכרה בש� הטוב כזכ62.הטוב כהגבלה חוקתית על חופש הביטוי

�  :שלפיה, 8 מהוראת סעי

“Everyone has the right to respect for his private and family life, his home 

and his correspondence”.  

פסיקתו של בית המשפט האירופי לזכויות האד� פירשה הוראה זו כמשתרעת ג� על 

לעומת . זכות עצמאית לש� הטוב אי� מצויה Â„Â‰ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ ב63.ההגנה על הש� הטוב

 בית המשפט העליו� של הודו פסק כי הזכות לש� הטוב 64.זאת מוכרת זכות עצמאית לחיי�

.  בזכות עצמאית לש� טוב מכירו אינ‰ÂÁ�‰È�Ó¯‚ Ï˘ „ÂÒÈ˜ 65.היא חלק מהזכות לחיי�

 היא אינה הבסיס להכרה 66א� בשל ייחודה של זכות זו, א מכיר בזכות לכבוד האד�הו

אופי זה הוכר במשפט החוקתי של גרמניה בגדרי הזכות . ופי החוקתי של הש� הטובבא

  68.טובהבת של זכות זו היא הזכות לש� �ת אחת מזכויו67.לפיתוח האישיות

חוקה זו אינה מכירה . אפריקה�ה של דרו�תהסדר חוקתי הדומה לשלנו מצוי בחוק

בית המשפט החוקתי . ד האד�ע� זאת היא מכירה בזכות לכבו. בזכות עצמאית לש� הטוב

 בית המשפט קבע כי 69.טובמהזכות לכבוד האד� את הזכות לש� אפריקה גזר �של דרו�

העקרונות המונחי� ביסוד הזכות לש� הטוב ה� אפוא העקרונות המונחי� ביסוד הזכות 

  ? מה� עקרונות אלה. לכבוד האד�

 

 Convention for the Protection of Human Rights and (לאמנה האירופית )2(10ראו סעי�   62
Fundamental Freedoms, CETS No. 005 (Nov. 4, 1950)( . 

 .Chauvy v. France, 41 E.H.R.R. 610 (2005); Gunnarsson v. Iceland, ECHR App. Noראו  63
4591/04 (2005); Pfeifer v. Austria, ECHR App. No. 24733/07 (2007); Karako v. 

Hungary, ECHR App. No. 39311/05 (2009) ;Smet ,40ש "לעיל ה. 
 No person shall be deprived of his life or personal“ (1950 משנת לחוקה של הודו 21סעי�   64

liberty except according to procedure established by law” .( 
65  Board of Trustees of the Port of Bombay v. Dilipkumar Raghavendranath Nadkarni, 

AIR 1983 SC 109; Smt. Sowmithri Vishnu v. Union of India and AUR, AIR 1985 SC 
1618 . 

 .452' יל בעמראו לע  66
 Every person shall have the right to free“ (1949הגרמני משנת  היסוד�לחוק) 1(2סעי�   67

development of his personality” .(בחוקתבזכות לחופש הביטוי המוכר � סעי�( הגרמני יסודה
 .  להגבילה בשל הפגיעה בש� הטובאפשרנקבע בי� השאר כי ) )2(5

 HORST DREIER, GG GRUNDGESETZראו ג� . )Boll) BVerfGE 54, 208 (1980)ראו פרשת   68

KOMMENTAR 194 (2006). 
 ,Stu Woolmanראו ג� . Khumalo v. Holomisa, 2002 (5) SA 401 (CC), para 28ראו   69

Dignity, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA ch. 36–55 (Stu Woolman, Michael 
Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev. 2012) . 
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  טוב נועדה להגשי	הבת לש	 �העקרונות שזכות  .2

  האד בגדרי החברההערכת  )א(

היא .  את הערכתו של האד� בגדריה של החברה70טוב נועדה להבטיחהבת לש� �זכות

שמו ",  אכ�72. וה� על הערכתו על ידי אחרי�71משתרעת ה� על ההערכה העצמית של האד�

הוא קובע . הטוב של אד� קובע את התייחסותו שלו עצמו ואת ההתייחסות של חבריו אליו

 העקרונות 74".חלק בלתי נפרד של הקיו� האנושי" הוא 73".אליואת יחסה של החברה 

לגאווה אישית ולהכרה , את האינטרס לכבוד אישי"שביסוד הש� הטוב כוללי� בי� השאר 

 שמו 76. ג� פרסומי אמת יכולי� לפגוע בהערכת החברה את האד�75".אד��אישית בי� בני

 לעקרונות המונחי� 77.ש� הטובוכל פגיעה בו פוגעת ב, הטוב של אד� הוא המוניטי� שלו

  78".יש היבט אישי והיבט רכושי ג� יחד"ביסוד הש� הטוב 

שמו הטוב של אד� הוא : "הקשר בי� הש� הטוב לבי� כבוד האד� הוא קשר ענייני הדוק

 בא לידי ביטוי – הוא כבודו – שמו הטוב של אד� 79".ג� אחד הביטויי� לכבוד האד�

שהרי זכותו של אד� , ]... ['ו ולפתח את אישיותו כרצונובחירותו של האד� לעצב את חיי'"

במסגרת , במידה רבה, לפיתוח אישיותו וזהותו העצמית באה לכלל מימוש, להגשמה עצמית

שמו הטוב של אד� מאפשר לו להימנות על בני הקהילה ובכ� . החברתית הסובבת אותו

 אד� עשויה להציב פגיעה בשמו הטוב של "80".להגשי� את עצמו ולעצב את אישיותו

 

 ).להג� מפני פגיעות של צדדי� שלישיי�(וה� במוב� החיובי ) למנוע פגיעה(ה� במוב� השלילי   70
, ‚·Ô· ¯Èפרשת ; ארבל'  של השופטת עפסק הדי�ל 10' פס, 25ש "לעיל ה, ˜Ô¯Âראו פרשת   71

�„ÔÈÈפרשת ; ארבל'  של השופטת עפסק הדי�ל 5' פס, 25ש "לעיל הÍ·¯Â‡ ,פס, 25ש "לעיל ה '
 . פוגלמ�'  של השופט עפסק הדי�ל 18

' בעמ, 2 ש"הלעיל  , ‡·�¯Èראו ג� פרשת. 30' בעמ, 51ש "לעיל ה,  קרמניצר ושנור,גנאי�ראו   72
; ") משתרע על יחס הכבוד והערכה כלפי האד� מ� הסובבי� אותו]... [הש� הטוב ("856

�„ÔÈÈפרשת Í·¯Â‡ ,18' פסריבלי� ו' פסק הדי� של המשנה לנשיאה אל 75' פס, 25ש "לעיל ה 
 . פוגלמ�' לפסק דינו של השופט ע

 ). ברק' הנשיא א( 832' בעמ, 19ש "לעיל ה, �Ò˘פרשת   73
 .ארבל'  של השופטת עפסק הדי�ל 10' פס, 25ש "לעיל ה, ˜Ô¯Âפרשת   74
�„ÔÈÈפרשת ; ) ברק'השופט א (856 'עמב ,2ש "לעיל ה,  ‡·�¯Èפרשת  75Í·¯Â‡ ,25ש "לעיל ה ,

 .ריבלי�'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי�ל 75' פס
 .30 'עמב ,51ש "לעיל ה,  קרמניצר ושנור,גנאי�ראו   76
 ·Ôפרשת ; 573 'בעמ, 22ש "לעיל ה, '‰¯ˆıÈ·Â˜Èראו פרשת , על המוניטי� כחלק מהש� הטוב  77

¯È·‚ ,פרשת ; ריבלי�'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי�ל 14' בפס, 25ש "לעיל ה¯ÂÓ , לעיל
�„ÔÈÈפרשת ; לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלי� 17' פס, 25ש "הÍ·¯Â‡ ,25ש " הלעיל ,

  .פוגלמ�'  של השופט עפסק הדי�ל 18' פס
 .)ברק' השופט א (856' בעמ, 2ש "לעיל ה,  ‡·�¯Èפרשת  78
 . )ריבלי�' השופט א (90–89' בעמ ,22ש " לעיל ה,¯�È˙פרשת   79
' פס, 25ש "לעיל ה, ‚·Ô· ¯Èפרשת ; 573 'בעמ, 22ש "לעיל ה, '‰¯ˆ�ıÈ·Â˜È פרשת ראו ג. ש�  80

 לפסק דינו 17' פס, 25ש "לעיל ה, ÂÓ¯פרשת ; ריבלי�'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי�ל 14



  627  לש טובהבת �זכות  

הש� הטוב וחופש הביטוי 'כי , מכא� הקביעה. מכשולי� על דרכה של ההגשמה העצמית

ההגנה על כבוד האד� ועל ",  אכ�81".' מכבוד האד�–עצמה " א�"נגזרי� מאותה זכות 

חשיבותה של אותה הגנה גולשת אל . שמו אינה מצמצמת עצמה לדלת אמותיו של היחיד

 וממילא נודעת לה השפעה על – שהחברה היא אוס� של יחידי�  נזכור–החברה בכללה 

 על הקשר בי� הזכות לש� טוב לבי� כבוד האד� עמדה השופטת 82".פניה של החברה כולה

  È·‚ Ô·:83¯פרשת יה ב'פרוקצ' א

. חברתי כיצור האד� של האנושי הקיו� מיסודות היא טוב לש� הזכות"

 תנאי היא לסביבתו תייחסותובה האד� של האנושי כבודו על בהגנה הצור�

 וליכולתו, הפרט של המלאה העצמית להגשמתו, בצוותא לחיי� הכרחי

 מהכבוד כחלק טוב לש� הזכות. והרוחניי� החברתיי� חייו את למצות

 על ומקרינה, האד� של האנושית ההווייה ביסודות עמוק טבועה האנושי

 להגשמת הכרחי תנאי היא. אותו העוטפת הסביבה לבי� בינו היחסי� מער�

 היא. לחברה ותרומתו האד� של יכולותיו ולמיצוי האישית האוטונומיה

 שהסביבה ולכבוד, עצמו כלפי חש שאד� עצמי כבוד של לגיבושו מהותית

, יכולתו למיצוי ותנאי, לאד� עשייה כח מקור היא. כלפיו רוחשת

 תרבות דיי על הנשלטת אנושית סביבה. החברה לטובת והישגיו כישרונותיו

 שתביא סופה רס� שלוחות הדדיות מילוליות ומתקפות גינויי�, השמצות של

 חברתי מירק�. וערכית תרבותית התפתחות של ובלימה, פנימי חברתי הרס

, קידמה, בני� תהליכי של למימוש� חיוני תנאי הוא, אד� בני בי� הרמוני

 טוב לש� כותהז. הכלל לתועלת בפרטי� הטמוני� והיכולות הכוחות ומיצוי

 משטר ביסוד ניצבת היא. הרמוני חברתי בסדר מרכזי נדב� היא הפרט של

  ".האד� זכויות במידרג ר� במעמד מצויה היא. האד� וכבוד חירות על הבנוי

 Honor� וDignityש טוב והבטחת  )ב(

 honor�הספרות המשפטית בדבר כבוד האד� עוסקת לעתי� בהבחנה בי� כבוד האד� כ

' י'  פרופ85. להבחנה זו יסודות היסטוריי� ופילוסופיי�dignity.84� האד� כלבי� כבוד

 

�„ÔÈÈפרשת ; אה ריבלי�של המשנה לנשיÍ·¯Â‡ ,של המשנה פסק הדי�ל 75 'פס, 25ש "לעיל ה 
 . ריבלי�' לנשיאה א

 . ריבלי�'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי�ל 10' פס, 25ש "לעיל ה, ‚·Ô· ¯Èפרשת   81
 ). חשי�' השופט מ( 75' בעמ, 30ש "לעיל ה, ˜¯‡ÒÂפרשת   82
 . יה'פרוקצ'  של השופטת א לפסק הדי�12' פס, 25ש "לעיל ה, ·È·‚ Ô¯פרשת   83
ר קמיר מתרגמת את "ד). Â·Î Ï˘ ‰Ï‡˘:Ì„‡‰ „Â·ÎÂ ˙ÂÈÏ‡¯˘È ) 2005„ קמיר וריתראו א  84

 . 41' עמלעיל בראו ". כבוד סגולי" לDignityהדיבור ואת , "הדרת כבוד" לHonorהדיבור 
 .55' לעיל בעמראו   85
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ג� . dignity� ולא לhonor�קשור בעיקר ל" כבוד"אנגלרד מציי� כי בלשו� העברית הדיבור 

ועל , ריבלי� עמד על הבחנה זו'  השופט א86. למעמד חברתיdignitiesבלטינית קשור הדיבור 

ההוקרה וההכרה הקנויי� לו והנובעי� ממעמדו "ק� את  של האד� משhonor�פי גישתו ה

כבוד במוב� ערכו הפנימי של " של האד� הוא dignity� ה87".בחברה שאליה הוא משתיי�

 ה� – dignity� וה� הhonor� ה� ה–שני ההיבטי� הללו , ריבלי�'  לדעת השופט א88".האד�

גישה דומה נקט בית . טובהבת לש� �וה� חלק מזכות, וד האד�האד� לכב�חלק מזכות

  89.אפריקה�המשפט החוקתי של דרו�

כבוד הא� ל� לעניי� זכותdignity� לhonor אי� מקו� להבחי� בי� 90.גישה זו ראויה היא

הבטחת ההוקרה וההכרה הקנויות לאד� והנובעות , אכ�. טובהבת לש� �האד� ולעניי� זכות

פקא מינה מהו סוגו של המעמד לעניי� זה אי� נ. טוב חלק מזכותו לש� ממעמדו בחברה היא

על כ� . על כ� ה� מעמד פוליטי וה� מעמד מסחרי נכללי� בגדריו של הש� הטוב. הזה

הש� ,  כמוב�92. או כיז� פרטי91נכללי� בגדרי הש� הטוב שמו הטוב של אד� כעובד ציבור

התפקיד או משלח , ולא שמה של המשרה, כעובד הציבור או כיז�, הטוב הוא שמו של אד�

   93.ד שהאד� מבצעהי

 

 . 1904 'עמב, 29ש "לעיל ה, Englardראו   86
לעיל , '‰¯ˆıÈ·Â˜Èפרשת ראו ג�  ).ריבלי�' השופט א (90–89' בעמ, 22ש "לעיל ה, ¯�È˙פרשת   87

'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי�ל 14' פס, 25ש "לעיל ה, ‚·Ô· ¯Èפרשת ; 573 'בעמ, 22ש "ה
פרשת ; ריבלי�'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי�ל 17' פס, 25ש "לעיל ה, ÂÓ¯פרשת ; ריבלי�

ÔÈÈ„�Â‡Í·¯ ,ריבלי�'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי�ל 75' פס, 25ש "לעיל ה . 
 . ש�  88
 .27 ' פס,69ש " לעיל ה,Khumaloראו פרשת   89
�בכמה חוקות נקבע במפורש כי הזכות ל  90Dignity משתרעת ג� על Honor)  1(17ראו סעי� (

המכירות בש� הטוב כזכות , בחוקות אחרות).  לחוקה של לטביה95של גאורגיה וסעי� לחוקה 
 לחוקה של 23ראו סעי�  (Honorנקבע לעתי� במפורש כי הזכות משתרעת ג� על , עצמאית

 ). לחוקה של אסטוניה17סעי� ו רוסיה
 . רובינשטיי�'  של השופט אסק הדי�פז ל' פס, 25ש "לעיל ה, ‡ÏÙ¯‚�Â„ראו פרשת   91
 . 80 ' בעמ,51ש "לעיל ה, קרמניצר ושנור, נאי�ראו ג  92
 . ריבלי�'  של המשנה לנשיא אפסק הדי�ל 13' פס, 25ש "לעיל ה, ‡ÏÙ¯‚�Â„ראו פרשת   93



  לושהש ועשרי�פרק 

  חיי משפחההבת ל�זכות

  בחקיקה ובהלכה הפסוקה, במשפט הדתיהזכות לחיי משפחה   .א

  המקורות המשפטיי�  .1

 במרכז� 1.חוקתיי� מגווני��דיני המשפחה מעוגני� בישראל במקורות משפטיי� תת
 – דר� התקופה המנדטורית –מאנית קיבלנו בירושה 'מהתקופה העות. עומד הדי� הדתי

אי� חוק כללי טריטוריאלי לענייני המעמד "ציאות נורמטיבית המבוססת על כ� כי מ
 מוסדרי� בחלק� על – 3 המונחי� ביסוד ענייני המעמד האישי– דיני המשפחה 2".האישי

המשפט , די� זה הוא המשפט העברי לעניי� יהודי� 4.ידי הדי� האישי של בעלי הדי�
הוראות בעניי� זה . ת הנוצריות לעניי� הנוצרי�ומשפט העדו, המוסלמי לעניי� מוסלמי�

 –דוני� ה� נ. ובחקיקה ישראלית) פת המנדטבתקו (1922מצויות בדבר המל� במועצתו 
כגו� החזקת (ומקצת� בסמכות דומה ) ענייני נישואי� וגירושי�(מקצת� בסמכות ייחודית 

 היבטי� 5.האזרחיי�בבתי הדי� הדתיי� ובבתי המשפט ) מזונות שלא אגב גירושי�, ילדי�
עניני המעמד "אינ� נכללי� ב, אימו� וירושה, כגו� אבהות, מסוימי� של דיני המשפחה

ה� נדוני� .  הדי� החל בה� הוא חקיקתה של הכנסת והלכות המשפט המקובל6".האישי
לא הרי דיני ", ג� במקו� שדיני המשפחה החלי� ה� הדי� הדתי. בבתי המשפט האזרחיי�

שונה . כהרי דיני ישראל הנדוני� בבית הדי� הדתי, � בבית המשפט האזרחיישראל הנידוני

 

 ).Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�È„ 29) 1995 שיפמ	פנחס ראו   1
̄ � �143/62 "בג  2 ‚�ÈÊÏ˘ ̃ �ÂÙ 'ÌÈ�Ù‰ ̄ ראו ). זילברג' ט מהשופ) (1963 (240, 225ד יז "פ, ˘

 .19' בעמ, 1ש "לעיל ה, „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�È שיפמ	ג� 
. 1922, )י"א( לדבר המל� במועצתו על פלשתינה 51ראו סעי� , להגדרת עניני המעמד האישי  3

‰ËÈÏ˜¯Ù " מעמד אישי"ראו גד טדסקי , )personal status" (מעמד אישי"על המושגיות של 
 ).1966 (164כב 

 . 1947–1922, )י"א( לדבר המל� במועצתו על פלשתינה 47ראו סעי�   4
 . 137' עמב, 1ש "לעיל ה, „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�È ראו שיפמ	  5
  .29' עמב, ש�  6
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 התוצאה היא 7".ושונה לפעמי� ג� התוכ� הממשי של הפסק, שונות דרכי הדיו�, הגישה
מה� בעלי ,  הטעמי� לשוני זה רבי� ומגווני�8".של הדיי�' פונקציה'הדי� הוא "שלעתי� 

ומה� בעלי , )לאומי הפרטי�ובתחולת המשפט הבי�כגו� שוני בסדרי הדי� " (חיצוני"היבט 
  9).אופ� הפעלת שיקול הדעת השיפוטי של הדיי� מזה והשופט מזה" (פנימי"היבט 

 ה� עוסקי� בנושאי� 10.היבטי� שוני� של דיני המשפחה מוסדרי� בחקיקה של הכנסת
 ה� ע� זאת אי�. ה� קידמו את ההגנה על התא המשפחתי. חשובי� מתחו� דיני המשפחה

, משני� את המבנה הנורמטיבי הבסיסי שלפיו על דיני נישואי� וגירושי� חל הדי� הדתי
אשר קבעה כי ענייני , מקור תוקפו של הדי� הדתי הוא בחקיקה של הכנסת. והשיפוט הדתי

הוראה חשובה בהקשר זה אפשר . נישואי� וגירושי� יידונו על פי די� דתי ובבית די� זה
די� אחד יהיה " הקובע עקרונית כי ÎÊ ÈÂÂÈ˘ ˜ÂÁ‰˘‡‰ ˙ÂÈÂ ,È˘˙‰"‡–1951,11למצוא ב

באשר היא , וכל הוראת חוק המפלה לרעה את האשה, לאשה ולאיש לכל פעולה משפטית
אי� חוק זה בא " ע� זאת נקבע בו כי 12". אי� נוהגי� לפיה–לכל פעולה משפטית , אשה

˙ÈÂÂÈ˘ ˜ÂÁÏ ÔÂ˜È  נקבע בזהל  בדומה13".לפגוע בדיני איסור והיתר לנישואי� וגירושי�
 ‰˘‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊ)ÒÓ ÔÂ˜È˙ '2( , ע� זאת נקבע באותה 14".לכל אשה זכות מלאה על גופה"כי 

  ".אי� בהוראת סעי� זה כדי להתיר איסורי� שנקבעו בדי�"הוראה כי 

 

' השופט מ) (1954 (19, 4ד ח "פ, ‰ÈÏÒÂ·Â Ô‰Î '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ˜ � 238/53א "ע  7
 ). זילברג

 ). זילברג' השופט מ (240' עמב, 2ש "לעיל ה, �ÈÊÏ˘ ˜�ÂÙ‚¯פרשת   8
  .28' עמב, 1ש "לעיל ה, „Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�È ראו שיפמ	  9
, 1951–א"תשיה, חוק שיווי זכויות האשה ;286ח "ס, 1950–י"תשה, ראו חוק גיל הנישואי	  10

, )מזונות(חוק לתיקו	 דיני משפחה ; 94ח "ס, 1956–ז"תשטה, חוק השמות ;248ח "ס
ח "ס, 1962–ב"תשכה, ותחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופס; 72ח "ס, 1959–ט"תשיה

ח "ס, 1965–ה"תשכה, חוק הירושה; 270ח "ס, 1965–ה"תשכה, חוק מרש� האוכלוסי	 ;120
–ט"תשכה, )לאומית�מקרי� מיוחדי� וסמכות בי	(ישואי	 חוק שיפוט בעניני התרת נ; 63

, חוק העונשי	; 267ח "ס, 1973–ג"תשלה, חוק יחסי ממו	 בי	 בני זוג; 248ח "ס, 1969
חוק אימו�  ;128ח "ס, 1981–א"מתשה, חוק הגנת הפרטיות; 226ח "ס, 1977–ז"תשלה

ח "ס, 1991–א"תשנה, חוק למניעת אלימות במשפחה; 293ח "ס, 1981–א"תשמה, ילדי�
חוק הסכמי� לנשיאת עוברי� ; 147ח "ס, 1992–ב"תשנה, הוריות�חוק משפחות חד; 138

, חוק ברית הזוגיות לחסרי דת; 176ח "ס, 1996–ו"תשנה, )דויליאישור הסכ� ומעמד ה(
 . 428ח "ס, 2010–ע"תשה

 .א לחוק שיווי זכויות האשה1סעי�   11
 . לחוק שיווי זכויות האשה) א(א1סעי�   12
 .  לחוק שיווי זכויות האשה5סעי�   13
 . א לחוק המתוק	6הוא סעי� ,  לחוק המתק	2סעי�   14
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בתחו� דיני ) 16 והישראלית15המנדטורית(ההלכה השיפוטית פירשה את החקיקה 
.  בתחו� דיני המשפחה17ה פותח המשפט המקובל הישראליבצד תפקיד פרשני ז. המשפחה

 אלא על כוחו של 18)לקונה(פיתוח זה לא התבסס על כוחו של בית המשפט להשלמת חסר 
.  לפתח את המשפט המקובל נוסח ישראל19בית משפט בשיטת משפט מעורבת כשלנו

גדה את  מערכת זו לא נ20.משפט מקובל זה יצר מערכת מקיפה של דיני משפחה אזרחיי�
" בי� הסדקי�"היא פעלה בתחומי� שלא הוסדרו על ידיה� או . החקיקה ואת הדי� הדתי

 על בתי הדי� ה והחלת22 הדוגמאות הבולטות לכ� ה� הלכת שיתו� הנכסי�21.שבה
 דיני 26,"אזרחיי�" דיני מזונות 25,"אבהות אזרחית" דיני 24, דיני הידועי� בציבור23,הדתיי�

ה� לעניי� ,  הכרה בנישואי� וגירושי� שנערכו מחו� לישראל27,משפחה הנגזרי� מדי� החוזה

 

 .1922–1947, )י"א ( לדבר המל� במועצתו על פלשתינה53–47בעיקר סעיפי�   15
חוק לתיקו	 ; 165ח "ס, 1953–ג"התשי, )נישואי	 וגירושי	(בעיקר חוק שיפוט בתי די	 רבניי�   16

 .חוק מרש� האוכלוסי	; חוק הירושה; חוק יחסי ממו	 בי	 בני זוג; )מזונות(דיני המשפחה 
˘�Ù ˙Â¯ראו אהר	 ברק , יתוח המשפט המקובלעל ההבחנה בי	 פרשנות החקיקה לבי	 פ  17

 ËÙ˘Ó·–˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ ˙¯Â˙  533) 1992( ; ברק 	היצירה השיפוטית לסוגיה "אהר– 
 ).1990 (267 לט ‰ËÈÏ˜¯Ù "השלמת חסר ופיתוח המשפט, פרשנות

 . 163ח "ס, 1980–�"התש,  לחוק יסודות המשפט1ראו סעי�   18
 ). 1992 (197 מ ‰ËÈÏ˜¯Ù"  מסורתה ותרבותה–שיטת המשפט בישראל "ראו אהר	 ברק   19
 Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�È„:ÏÂÁÏ ˘„Â˜ ÔÈ·  191 צבי�ראו אריאל רוז	,  התפתחות זולתיאור  20

ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰�˘‰ ¯ÙÒ " סו� עיד	 ההבלגה: דיני המשפחה"צבי �אריאל רוז	; )1990(
 Ï‡¯˘È·357) 	אריאל רוז�דיני משפחה אזרחיי� נוסח "קדרי �רות הלפרי	; )1996, צבי עור�

" השוויו	 והכוונה יושתתו מעתה דיני המשפחה, הצדק, על הכבוד: מה לקראת השל–ישראל 
ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ ; )2001 (105 יז 	חדירת המשפט האזרחי לדיני המשפחה"פנחס שיפמ " ¯ÙÒ
‰Â‡˘ ‰˘�Ó :Â¯ÎÊÏ ËÙ˘Ó· ÌÈ¯˜ÁÓ 235) עורכי� 	ברק ודניאל פרידמ 	יחיאל ; )2006, אהר

חקיקה שיפוטית לחקיקה שהיא מלאכת דיני המשפחה בעיד	 של מדיניות חדשה מ"קפל	 
̇ ÌÈ„Á‡ ÌÈ¯·„Âפנחס שיפמ	 ; )2011 (259  ו„ÌÈ¯·„Â ÔÈ" מחשבת Á‡ ‰Ù˘ :ËÙ˘Ó· ÌÈ�ÂÈÚ ,

‰¯·ÁÂ ‰ÎÏ‰ 237) 2012(. 
 .17ש "הבראו לעיל   21
ע ויסמ	 שיהו). ÂÊ È�· ÔÈ· ÔÂÓÓ ÈÒÁÈ) 1982‚צבי �ראו אריאל רוז	, על הלכות שיתו� הנכסי�  22

 ÔÈÈ�˜ È�È„–ÏÚ· ÛÂ˙È˘Â ˙Â 177) 1997( ; מנשה שאוהÏ‡¯˘È· È˘È‡‰ ÔÈ„‰ 170)  מהדורה
 ).2001, רביעית ומורחבת

 ). 1994 (241) 2(ד מח"פ, ··ÈÏ·· 'ÈÏ � �1000/92 "ראו בג  23
 ;)Â·Èˆ· ÌÈÚÂ„È‰ :‰ÁÙ˘Ó‰ È�È„ Ï˘ ˙ÈÁ¯Ê‡‰ ‰È¯Â‡È˙‰ È‡¯·) 2005¯ראו שחר ליפשי�   24

̄  דרור�אמנו	 ב	 Â·Èˆ· ‰ÚÂ„È‰–ÔÈ‡Â˘È� ÔÈ‡Â˘È� ‡ÏÏ ) דניאל ראו ג� ). 2000, יהימהדורה שנ
הידועה " מנשה שאוה ;)1973 (459 ג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" הידועה בציבור בדי	 הישראלי"פרידמ	 

ב	 " שלח ' פחמ	; )1973 (126 ג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"  הגדרת מעמדה וזכויותיה–בציבור כאשתו 
 ).1975 (119 ו ÌÈËÙ˘Ó" הזוג הידוע בציבור

 . )1995 (578) 2(ד מט"פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 3077/90א "ראו ע  25
א " ע;)1993 (550ד מז "פ, ·Î '‰ÙÈÁ È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È‰�‡ � 2421/93א "עראו   26

7038/93 � ÔÂÓÂÏÂÒ 'ÔÂÓÂÏÂÒ ,1995 (577) 2(ד נא"פ.( 
 ).2003 (213) 2(ד נח"פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 8256/99א "ראו רע  27
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 ובי� שרק אחד מה� 29 בי� ששניה� יהודי�– וה� לעניי� בני זוג ישראלי� 28בני זוג זרי�
  30.יהודי

דיני המשפחה האזרחיי� התפתחו על רקע הבעייתיות של הסדר ענייני המעמד האישי 
 –בשליטתו של הדי� הדתי ובית הדי� הדתי בעייתיות זו מקורה . על ידי המחוקק הישראלי

שליטה זו נתפסת ככפייה דתית אצל רבי� מבני הציבור . בעיקר בתחו� הנישואי� והגירושי�
להשקפת עולמ� ולתפיסת� את השוויו� ,  הדי� המוחל נתפס אצל� כזר לחייה�31.בישראל

. משפחה אזרחיי� במקו� שדיני� אלה אינ� חלי� העמיד בית המשפט דיני 32.בי� בני הזוג
 לעקרונות היסוד – בתחו� דיני המשפחה כמו ג� בתחומי משפט אחרי� –אלה נתנו ביטוי 

של החברה הישראלית ועל תפיסותיה " אני מאמי�"ה� התבססו על ה. של המשפט הישראלי
 – הושפעו דיני המשפחה האזרחיי� ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜מאז כונ� . הבסיסיות

 ג� מהערכי� החוקתיי� שמצאו ביטוי – 33 המשפט המקובל הישראליכמו שאר חלקי
י� אלה לא נתפסו יע� זאת דיני משפחה אזרח. ובעיקר כבוד האד� והחירות, היסוד�בחוק

כאיזו� ראוי בי� זכויות חוקתיות מתנגשות או כאיזו� ראוי בי� זכות חוקתית לאינטרס 
רת ההכרה במעמד� החוקתי של זכויות ע� הגב, התפתחות זו תבוא בוודאי בעתיד. הציבור

 ובפיתוח המשפט המקובל הישראלי ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜האד� הקבועות ב
   34.כאיזו� מידתי בי� הזכויות הנמצאות בהתנגשות מתמדת

הדי� החקוק של ,  הדי� הדתי–כל המקורות המשפטיי� שעיצבו את דיני המשפחה 
�ה� חלק מהמשפט התת. חוקי�מעמד חוקתי על בעלי  אינ�–המשפט המקובל ו הכנסת

חר� זאת . ודבר לא עמד מעליו, הנורמה העליונה אותה עת הייתה החוק של הכנסת. חוקתי
. אפשר למצוא התבטאויות שיפוטיות שלפיה� זכותו של הורה היא בעלת אופי חוקתי

̇ ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ �ב, למשל ˘¯Ù '˙È�ÂÏÙ35 להורי�  ציי� בית המשפט העליו� כי
 'קול הד� '–שכ� היא מהווה ביטוי לקשר הטבעי , זכות קונסטיטוציונית חשובה"הטבעיי� 

 דומה כי בכ� נית� ביטוי לחשיבותה הפנימית של זכות 36". שבי� הורי� לילדיה�]...[

 

 .223' בעמ, ראו ש�, לאומי הפרטי�	מכוח הלכות המשפט הבי  28
) 2003 (496) 3(ד סא"פ, È�ÂÏÙ 'È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,Ï˙-·È·‡-ÂÙÈ˙ � �2232/03 "בג  29

 ").נישואי קפריסי	("
 "). נישואי תערובת) ("2006 (726) 3(ד סא"פ, È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ � 9607/03מ "בע  30
 . )ÌÈÈÁ¯Ê‡ ÔÈ‡Â˘È�Ó „ÁÙÓ ÈÓ 7) 2000ראו פנחס שיפמ	   31
, 749) 1(ד מז" פ,‰Ù‡ �  'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó· ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰ Ì˘¯Ó ÏÚ ‰�ÂÓÓ¯˙�693/91 "בגראו   32

784) 1993.(  
 .120' עמב, ראו לעיל  33
 .315' ראו לעיל בעמ  34
 ). 1984 (461) 1(ד לח"פ, Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '˙È�ÂÏÙ‰ � 577/83א "ע  35
, ‰ÏÙ� È�Â '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ 232/85א "ראו ג� ע .)ברק' השופט א (467' עמב, ש�  36

 ).1986 (1) 1(ד מ"פ



  633  לחיי משפחההבת �זכות  

לא היה בכ� כדי לגרוס כי לזכות זו של ההורי� מעמד . ההורי� מפני התערבות שלטונית
  . ומד מעל לחקיקה של הכנסתהע, חוקי�חוקתי על

 ?משפחה מהי  .2

  בחקיקה ובפסיקה" משפחה"ה )א(

 אי� בה הגדרה 37".משפחה"החקיקה הישראלית משתמשת לעתי� קרובות בדיבור 
דרה  ההג38.וכל חוק מגדיר משפחה מהי לצרכיו שלו, כללית של משפחה היפה לכל חוק

ובל הישראלי לא הוגדר הדיבור  ג� במשפט המק39".הקשר�תפונקציונלית ותלוי"היא אפוא 
 הכולל גבר ואישה 41"משפחה טבעית" לעתי� משתמשי� השופטי� בדיבור 40".משפחה"

התא " ואת 42"תא ראשוני של החברה האנושית"ורואי� בו , נשואי� כדי� וילדיה� הטבעיי�
 תא משפחתי זה זוכה לאוטונומיה 43".[...]החברתי היסודי והקדו� ביותר בתולדות האד� 

 

המשפט לעניני �חוק בית ל1סעי� ; חוק למניעת אלימות במשפחה ל1סעי� ראו למשל   37
 .393ח "ס, 1995–ה"תשנה, משפחה

. 210ח "ס, 1995–ה"תשנה ,חוק הביטוח הלאומי ל1סעי� ב" ב	 משפחה"ראו למשל הגדרת   38
 סעי� ;38ח "ס, 1988–ח"תשמה, ויו	 ההזדמנויות בעבודהחוק שול) 1)(א(21סעי�  ראו ג�

חוק נפגעי  ל1סעי�  ;156ח "ס, 1994–ד"תשנה, חוק ביטוח בריאות ממלכתיל) 2)(1א(8
על הגדרת המשפחה במשפט . 130ח "ס, 2002–ב"תשסה, )סיוע לבני משפחה(תאונות דרכי� 

 Kris Franklin, “A Family Like any Other Family”: Alternative Methods of ראו, המשווה
Defining Family in Law, 18 N.Y.U REV. L. & SOC. CHANGE 1027 (1990); Mary Patricia 
Treuthart, Adopting a More Realistic Definition of “Family”, 26 GONZ. L. REV. 91 
(1990); JANET DOLGIN, DEFINING THR FAMILY: NEW TECHNOLOGY AND PRODUCTION IN 

AN UNEASY AGE (1992); Donald L. Beschle, Defining the Scope of the Constitutional 
Right to Marry, 70 NOTRE DAME L. REV. 39 (1994). 

ÂÈÂÎÊ˙  "משפט בינלאומי ומקומי): אזרחיי�(הזכות לחיי משפחה ולנישואי	  "יובל מרי	  39
˙ÂÈÏÎÏÎ , Ï‡¯˘È· ̇ ÂÈ˙Â·¯˙ ̇ ÂÈ˙¯·Á663 ,673 )ויובל שני עורכי� 	ראו ג� ). 2004, יור� רבי

̇ דפנה הקר  ÂÈËÙ˘Ó ÌÈÈ�ÈÚ· ̇ ÂÈ˙ÁÙ˘Ó ̇ ÂÈ‚ÂÒ)2012( ;" בנושא שינויי� בהגדרת 	סימפוזיו
 ). 2002( 195  ז‰ËÙ˘Ó" מוסד המשפחה בדי	 הישראלי

�‡Ï �721/94 "בגראו : שנדו	 מספר פעמי�" ב	 זוג"לעומת הדיבור   40Ï ¯ÈÂ‡ È·È˙� ÏÚ Ï‡¯˘È
Ú·"� Ó 'ıÈ·ÂÏÈ�„ ,2000/97א "ע; )1994 (749) 5(ד מח"פ � Ô¯Â„�ÈÏ ' ˙È�¯˜– ÈÂˆÈÙÏ Ô¯˜ 

ÌÈÎ¯„ ˙Â�Â‡˙ ÈÚ‚Ù� ,1999 (12) 1(ד נה"פ.( 
השופט ) (1978 (434, 421) 3(ד לה"פ, ‰È�ÂÏÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 488/77א "ראו ע  41

' השופט א (467' בעמ, 35ש "עיל הל, Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '˙È�ÂÏÙ‰ �פרשת ; )אלו	' מ
 ). ברק

 ). ז חשי	"השופט ש (53' עמב, 7ש "לעיל ה, ·Ô‰ÎÂ˜ÈÏÒÂ פרשת   42
השופט ( 434' בעמ, 41ש " לעיל ה,)488/77א "ע (‰È�ÂÏÙ �  '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈפרשת  43

 ).אלו	' מ
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" תא משפחתי" ג� הקשר בי� ידועי� בציבור נתפס כקשר היוצר 44.ני התערבות המדינהמפ
התא המשפחתי שאינו מבוסס על מוסד הנישואי� זכה להכרה " נקבע כי 45.הראוי להגנה

 47,"הורית�משפחה חד"וסק בית המשפט ב לעתי� ע46".חברתית ומשפטית בהיבטי� שוני�
 הנה 48. כל המונחי� האלה לא הוגדרו בפסיקה".משפחה מורחבת"או " מינית�חד"משפחה 

א� שעוסק הוא בדיני , )החקיקה וההלכה הפסוקה(חוקתי בישראל �משפט התתב, כי כ�
ג� בספרות המשפטית העוסקת . הגדרה מקובלת וכללית" משפחה"אי� למושג , המשפחה

ג� גישה דומה קיימת . בדיני המשפחה אי� למצוא הגדרה כוללת ואחידה למושגיות זו
   50.א� המשפחה כוללת ג� את הסבא והסבתא,  למשל49.במשפט המשווה

  היסוד בישראל�בחוקות ובחוקי, לאומיות�באמנות בי" משפחה"ה )ב(

 אפשר למצוא אותו ה� באמנות 51. מופיע במספר ניכר של אמנותFamilyהדיבור 
ל קובעת  כ� למש52.העוסקות בזכויות אזרחיות וה� באמנות העוסקות בזכויות חברתיות

Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ˙ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î‰‰:53  

“The family is the natural and fundamental group unit of society and is 

entitled to protection by society and the state”.  

 

, È�ÂÏÙ˙�  'È�ÂÏÙ 3009/02א "רע; )1995 (221) 1(ד מט"פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ � 2266/93א "ראו ע  44
' ÔÈË˜‰ ıÂÓÈ‡Ï ÌÈ„ÚÂÈÓ‰ ÌÈ¯Â‰‰ È�ÂÏÙÂ ˙È�ÂÏÙ � 377/05מ "בע; )2002 (872) 4(ד נו"פ

ÌÈÈ‚ÂÏÂÈ·‰ ÌÈ¯Â‰‰ ,2005 (124) 1(ד ס"פ.( 
 ).2006 (231, 211) 1(אד ס"פ, ‡Ï‡¯˘È ˙�È„Ó�  'Ô¯Â 4614/05 מ"ראו עע  45
 .236'  בעמ,ש�  46
 .הוריות�מונח המושפע מחוק משפחות חד  47
 . 675' עמב, 39ש "לעיל ה, "הזכות לחיי משפחה" ראו מרי	  48
 William C. Duncan, “Don’t Eever; 38ש "לעיל ה, Franklin; 38ש "לעיל ה, Treuthart ראו  49

Take a Fence Down”: The “Functional” Definition of Family – Displacing Marriage in 
Family Law, 3 J. L. & FAM. STUD. 57 (2001). 

ÁÙ˘Ó‰ " ע� נכדיה�זכות העמידה של סבי� וסבתות לקשר "י� 'ראו ישראל דורו	 וגליה לינצ  50
ËÙ˘Ó· 2009 (147 ב.( 

 Irene Fahrenhorst, Family Law as  ראו ג�.39ש "לעיל ה, "הזכות לחיי משפחה "ראו מרי	  51
Shaped by Human Rights, 12 TEL AVIV U. STUD. L. 33 (1994); AKILA BELEMBAOGO, 

THE FAMILY IN INTERNATIONAL AND REGIONAL HUMAN RIGHTS INSTRUMENTS (1999). 
 . 676' עמב, 39ש "לעיל ה, "הזכות לחיי משפחה"מרי	   52
 The Universal Declaration of(� האד זכויות בדבר לכל באי עול� להכרזה) 3(16סעי�   53

Human Rights, GA Res. 21A (III), UN DOC A/ 810 AT 71 (1948)) (	ההכרזה : להל
לאמנה ) 1(23הוראה דומה מופיעה בסעי� .  להכרזה25� ו12ראו ג� סעיפי� . )האוניברסלית

1966�נפתחה לחתימה ב (269, 31א "כ, לאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות�	הבי( ,
 205, 31 א"חברתיות ותרבותיות כ, לאומית בדבר זכויות כלכליות�	לאמנה הבי) 1(10ובסעי� 

1966�נפתחה לחתימה ב(.( 
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  54:האמנה האירופית להגנה על זכויות אד� וחירויות יסוד קובעת

“Everyone has the right to respect for his private and family life, his 

home and his correspondence”. 

נראה כי תוכנו של המושג מתפרש במדינות . מהי" משפחה"האמנות עצמ� אינ� מגדירות 
  .  בחינתה של פרשנות זו לא העלתה תפיסה אחידה55.החברות באמנה

ל חוקות נקבעו במספר ניכר ש. תופעה דומה מתרחשת במשפט החוקתי המשווה
  56: למשל קובע‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜. הוראות מיוחדות לעניי� המשפחה

“Marriage and the family shall enjoy the special protection of the state”.  

 61, הרפובליקה הדומיניקנית60, לוקסמבורג59, פורטוגל58, ברזיל57,בחוקות של ספרד
יות הוראות המגנות על המשפחה בלא שמושג  מצו65 ושוויי�64 איטליה63, יוו�62,איסלנד

 ההיבטי� החוקתיי� של 66,כגו� זו של ארצות הברית, בחוקות אחרות. זה מוגדר בה�
  67.המשפחה מוגני� באמצעות הוראות חוקתיות שאינ� מיוחדות למשפחה

 

 Convention for the (לאמנה האירופית להגנה על זכויות אד� וחירויות יסוד) 1(8סעי�   54
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, CETS No. 005 (Nov. 4, 

 CLARE MCGLYNN, FAMILIES AND ג�ראו .  לאמנה זו24� ו23, 17ראו ג� סעיפי� . )(1950

THE EUROPEAN UNION: LAW, POLITICS AND PLURALISM (2006) . הוראה דומה מופיעה
� ל7בסעי� Charter of Fundamental Rights of the European Union, 2000 O.J (C 364/1). 

 ,51ש "לעיל ה, BELEMBAOGO; 671' עמב, 39ש "לעיל ה, "הזכות לחיי משפחה" ראו מרי	  55
 . 28' עמב

 . )1949 ( של גרמניההיסוד�לחוק) 1(6סעי�   56
 . )1978 ( לחוקה של ספרד39, 18ראו סעיפי�   57
 . )1988 ( לחוקה של ברזיל230, 227, 226ראו סעיפי�   58
 . )1976 (לחוקה של פורטוגל) 1(36ראו סעי�   59
 . )1868 (וקה של לוקסמבורג לח11ראו סעי�   60
 . )2010 ( לחוקה של הרפובליקה הדומיניקנית55ראו סעי�   61
 . )1944 ( לחוקה של איסלנד71ראו סעי�   62
 . )1975 (לחוקה של יוו	) 1(21ראו סעי�   63
 . )1947 ( לחוקה של איטליה29ראו סעי�   64
 . )1999 (י�י לחוקה של שוו14ראו סעי�   65
 Martha Minow, Developments in the Law – The Constitution and the Family, 93ראו   66

HARV. L. REV. 1156 (1980); Cass R. Sunstein, The Right to Marry, 26 CARDOZO L. REV. 
2081 (2005). 

 Joseph A. Pull, Questioning the Fundamental Right to Marry, 90 ;ש�, Sunsteinראו   67
MARQ. L. REV. 21 (2006). 
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" משפחה" הדיבור – 68 כמו ג� בחוקה של דרו� אפריקה–בחוקי היסוד של ישראל 
היסוד � חוקי69".משפחה"קה הישראלית מכילה הוראות רבות העוסקות בהחקי. אינו מופיע

  ". משפחה"הישראליי� אינ� כוללי� כל התייחסות מיוחדת לדיבור 

  חוקת המשפחה  .3

ה� חלק חשוב . מאות בשני� היו דיני המשפחה חלק מרכזי של המשפט הפרטי
חלק מההלכות  במדינות המשפט המקובל ה� היו בעיקר 70.בקודיפיקציות האזרחיות
, מהפכת זכויות האד� שהתרחשה לאחר מלחמת העול� השנייה. שפותחו על ידי השופטי�

 72 וכינונ� של חוקות ובה� מגילת זכויות חוקתיות71לאומיות בנושאי� אלה�האמנות הבי�
בראש הפירמידה של דיני המשפחה שוב אי� . הביאו לשינוי מהותי ביסודות דיני המשפחה

 –בראש דיני המשפחה . יות האזרחיות או ההלכות של המשפט המקובלעומדות הקודיפיקצ
 מונחת החוקה בכלל ומגילת הזכויות החוקתיות –כמו בראש שאר ענפי המשפט הפרטי 

 זו כוללת את כל ההסדרי� החוקתיי� 74. נית� אפוא לדבר על חוקת המשפחה73.בפרט
הבת לחיי משפחה �זכותקיימת חפיפה רבה בי� היקפה של . המעצבי� את דיני המשפחה

הבת לחיי משפחה פוגעי� �חוקתיי� רבי� הפוגעי� בזכות�הסדרי� תת. הבת לשוויו��לזכות
̇ È¯ÒÁÏ „˙חוקתיותו של , למשל. הבת לשוויו��ג� בזכות ÂÈ‚ÂÊ‰ ̇ È¯· ̃ ÂÁ ,˘˙‰"Ú–2010 

 

 :Julia Sloth-Nielsen & Beldina Van Heerden, The Constitutional Familyראו   68
Developments in South African Family Law Jurisprudence Under the 1996 Constitution, 

17 INT'L J. L. POL'Y & FAM. 121 (2003). 
חוק לתיקו	 דיני ; הוריות�חות חדחוק משפ; ראו למשל חוק למניעת אלימות במשפחה  69

 .37ש "ראו ג� לעיל ה ).מזונות(המשפחה 
דיני ("הפרק הרביעי ; ")קוד נפוליאו	("ראו הספר הראשו	 בקודיפיקציה האזרחית בצרפת   70

�ה(בקודיפיקציה האזרחית בגרמניה ") משפחהB.G.B.(   ;בקודיפיקצי 	ה האזרחית ספר ראשו
 .ולנדבה

 . 73' לעיל בעמראו   71
 .89 ' בעמראו לעיל  72
 :June Sinclair, Ebb and Flow ראו ג�. 68ש "לעיל ה, Sloth-Nielsen & van Heerden ראו  73

The Retreat of the Legislature and the Development of Constitutional Jurisprudence to 
Reshape Family Law, THE INTERNATIONAL SURVEY OF FAMILY LAW 393 (2002); Marry 
Ann Glendon, Introduction: Family Law in a Time of Turbulence, in INTERNATIONAL 

ENCYCLOPEDIA OF COMPARATIVE LAW: PERSONS AND FAMILY 9 (Aleck Chloros, Max 
Rheinstein, & Mary Ann Glendon eds., 2007) . 

Á·Ó¯ " החוקה הכלכלית של ישראל"ראו אהר	 ברק (" חוקה הכלכלית" בצד החוקה זו עומדת  74
ÌÈ·˙Î 485) ויצחק זמיר' החיי� 	ברקראו  (החוקה הפלילית; ))2000 , עורכי� כה 	אהר 

היסוד והשלכותיה על המשפט �הקונסטיטוציונליזציה של מערכת המשפט בעקבות חוקי"
 )819' ראו להל	 בעמ (חוקת העבודה; ))1996 (5 יג ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ)" המהותי והדיוני(הפלילי 

 . ועוד
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הבת לחיי משפחה אלא ג� מזווית הראייה �צריכה להיבח� לא רק מזווית הראייה של זכות
הבת �הבת לחיי משפחה לזכות�חפיפה רבה קיימת ג� בי� זכות. הבת לשוויו��זכותשל 

  .לחופש מצפו� ודת
על דיני ) הממוקמת במישור החוקתי(מה השפעה יש לחוקת המשפחה , א� כ�
דיני המשפחה עוסקי� ביחסי� , אכ� 75)חוקתי�הממוקמי� במישור התת(המשפחה 

 א� חוקת המשפחה אי� לה תחולה ביחסי� .בינ� לבי� עצמ�, המשפטיי� שבי� הפרטי�
 ועל כ� עמדנו –התשובה היא ? מה השפעתה של חוקת המשפחה על דיני המשפחה, אלה

הטע� .  כי לחוקת המשפחה השפעה חשובה על דיני המשפחה– 76במקו� אחר בספר זה
החקיקה ,  הדיני� הדתיי�–דיני המשפחה של המשפט הפרטי  77,כפי שראינו: לכ� הוא זה

משפט זה הוא פרי . חוקתי� מעוגני� במשפט התת–זרחית והלכות המשפט המקובל הא
. פעולת� של הרשויות השלטוניות הקובעות את תוכנו או המסמיכות את הדי� הדתי לכ�

ומג� ) כלפי הרשויות השלטוניות(חוקתי זה פוגע בזכותו החוקתית של פרט אחד �משפט תת
חוקתי זה יהא אפוא �משפט תת). שויות השלטוניותכלפי הר(על זכות חוקתית של פרט אחר 

  78.חוקתי רק א� הוא מקיי� את דרישותיה של פסקת ההגבלה
, הרשות המחוקקת (79חוקת המשפחה פועלת ביחסי� שבי� הפרט לרשויות השלטו�

היא קובעת את הזכויות ). לרבות בתי הדי� הדתיי�, הרשות המבצעת והרשות השופטת
היא אינה פועלת ביחסי� שבי� הפרט לבי� . פי רשויות השלטו�החוקתיות שיש לפרט כל

ובינ� , היא אינה מעניקה זכויות חוקתיות לב� זוג אחד כלפי ב� הזוג האחר. פרטי� אחרי�
  .אי� לה תחולה אופקית. תחולתה של חוקת המשפחה היא אנכית. לבי� ילד�

המהפכה ,  ובישראל– השנייהשתחילתה ע� סיו� מלחמת העול� , מהפכת זכויות האד�
ÂÁ�„ÂÒÈ : ˘ÙÂÁ˜ וÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜החוקתית שהתרחשה ע� כינונ� של 

˜ÂÒÈÚ‰ –חוקתי � כל נורמה של המשפט התת80. הביאה לקונסטיטוציונליזציה של המשפט
יהיו חוקתיי� רק א� , ובגדריו כל דיני המשפחה, )בי� נורמה חרוטה ובי� נורמה הלכתית(

. תהיינה על פי הוראותיה של פסקת ההגבלה) כלפי רשויות השלטו�(ות הפרט פגיעת� בזכוי
א� יש לה תחולה עקיפה , אי� לזכויות החוקתיות תחולה ישירה ביחסי� שבי� פרטי�, אמת

כלומר במשפט הפרטי בכלל וביחסי המשפחה , בעיצוב המשפט החל ביחסי� בי� הפרטי�

 

 איזו	 בי	 ערכי� יהודיי� –כבוד האד� וחירותו בבית הדי	 הרבני : חוק יסוד"ראו יחיאל קפל	   75
 ). 2009 (145 ח ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È" מתנגשי� וזכויות אד� מתנגשות

 .120' ראו לעיל בעמ  76
 .629' ראו לעיל בעמ  77
 . כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8ראו סעי�   78
 . כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11ראו סעי�   79
, "הקונסטיטוציונליזציה של מערכת המשפט "ראו ברק, ת הקונסטיטוציונליזציהעל תופע  80

 .74ש "לעיל ה
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יאה החוקה בכלל ומגילת הזכויות החוקתיות בדמוקרטיות חוקתיות רבות הב,  אכ�81.בפרט
השינויי� הרבי� ביותר במשפט הגרמני , למשל. בפרט לשינויי� מקיפי� בדיני המשפחה

 הוא הדי� בשינויי� 82. התרחשו בתחו� דיני המשפט‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜שהוסבו על ידי 
 החדשה קבלת החוקהאפריקה בעקבות �הרחבי� שהתרחשו בדיני המשפחה של דרו�

  83.בה
ההסבר לתופעה זו נעו� בעיקרו בהוראה . שינויי� מקיפי� אלה לא התבקשו בישראל

יסוד זה �אי� בחוק"על פיה . ÂÁ�Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î „ÂÒÈ˜הקבועה ב" שמירת דיני�"בדבר 
 הוראה זו שומרת את 84".היסוד�כדי לפגוע בתקפו של די� שהיה קיי� ערב תחילתו של חוק

עד , ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜כפי מצב� בעת כינונו של תוקפ� של דיני המשפחה 
היא משריינת הלכה למעשה . כמה שאי� בה� כדי לקיי� את דרישותיה של פסקת ההגבלה

הסדר זה אינו . היסוד�את דיני המשפחה הללו בפני ביקורת שיפוטית באשר ליחס� ע� חוק
בפני ביקורת  תו של הדי� היש�בגדריו של הסדר זה יש לציי� כי חסינו. מניח את הדעת

עמדנו על . שיפוטית אינה מחסנת אותו בפני שינויי� והתאמות למציאות החברתית החדשה
   85.כ� לעניי� הזכויות כול�

  של כבוד האד�בת �זכות לחיי משפחה כזכותה  .ב

  ההתפתחות השיפוטית עד לפרשת עדאלה  .1

פסיקה התפיסה כי היבטי� שוני�  עלתה בÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ע� כינונו של 
נראה כי פסק הדי� הראשו� . של הזכות לחיי משפחה נגזרי� מהזכות החוקתית לכבוד האד�

של בית המשפט העליו� אשר קבע את הקשר בי� היבט מסוי� של דיני המשפחה לכבוד 
ני  בפרשה זו נולד אלמוÈ�ÂÏÙ 'È�ÂÓÏ‡.86 �שמגר בפרשת ' האד� הוא פסק דינו של הנשיא מ

אול� במסגרת ההליכי� , פלוני רש� ע� הלידה כי הוא אביו של אלמוני. לאמו כשהיא פנויה
בהלי� בפני בית המשפט המחוזי ביקשה הא� כי . המשפטיי� למזונות התכחש לאבהותו

פלוני סירב לבקשה בציינו כי זכותו היא שלא לדעת א� אלמוני הוא . תיער� בדיקת רקמות
 של פלוני לעבור בדיקת רקמות קבע בית המשפט המחוזי כי פלוני בהסתמ� על סירובו. בנו
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בטיעונו הוא סמ� . על פסק די� זה ערער פלוני לבית המשפט העליו�. הוא אביו של אלמוני
  87:שמגר' בפסק הדי� ציי� הנשיא מ. ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜עצמו על 

ק מהותי מתפיסות הזכות קיימת כחל. ההגנה על כבוד האד� היא זכות יסוד"
ועל כ� נקבע לה מקו� בהוראות , היסוד האנושיות והחברתיות שלנו

  ".כביטוי לערכי מדינתנו וחברתנו, החוקתיות של משפטנו

שלא לדעת , הנגזרת מכבוד האד� שלו, שמגר היה מוכ� להכיר בזכותו של פלוני' מהנשיא 
הנגזרת , את זכותו של אלמונישמגר ' כנגד זכות זו העמיד הנשיא מ. א� אלמוני הוא בנו
לדעת את מוצאו כדי לשמור על זכויותיו הקנייניות המשפחתיות ", מכבוד האד� שלו

כי לצד זכות היסוד של המערער קיימת זכות היסוד של הקטי� " נמצא אפוא 88".והאנושיות
שמגר ער� ' הנשיא מ.  על בית המשפט לאז� בי� זכויות מתנגשות אלה89".לכבוד האד�

 חמורה – עקב שלילת זכותו לדעת את מוצאו –הפגיעה היחסית בקטי� "לדעתו . � זהאיזו
לאחר שנער� האיזו� האמור ציי� ". 'לא לדעת'בהרבה מ� הפגיעה בזכותו של המערער 

  90:שמגר' הנשיא מ

בי� , וכי, נתעל� מ� המערער כי לקטי� שמורה ג� כ� הזכות לכבוד האד�"
ודו האישי והאנושי ולש� הבטחת לש� שמירת כב, רשאי הוא, היתר

שלא לרצות להיחשב לב� , זכויותיו על פי הדי� האישי ועל פי דיני הקניי�
 ÂË·˙ השמירה הראויה על ]...[. אלא לדרוש לדעת מי אביו, ידוע�אב�בלי

  ". הילד היא אחד מביטוייו של קיו� כבוד האד�

 חוקתית הוא פרשת פסק הדי� השני שבו הוכר היבט של חיי המשפחה כחלק מזכות
� È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ.91 בפרשה זו ניטשה מחלוקת בי� זכות� של ההורי� לחנ� את ילדיה� על 

 לזכותו או טובתו של – וזכויות כאלה נוגדות זו את זו –ברכי דת הנראית לכל אחד מה� 
שמגר העמיד את הזכויות של כל אחד מההורי� ' לענייננו חשוב להדגיש כי הנשיא מ. הילד
הוא הביא מפסיקה משווה שבחנה . על בסיס חוקתי) ולא רק טובתו(זכותו של הקטי� ואת 

. שאלות אלה ברמה החוקתית תו� שנפסלו חוקי� שפגיעת� בזכויות הייתה בלתי חוקתית
  92:שמגר' כותב לעניי� זה הנשיא מ
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זכות� של הורי� לגדל ולחנ� את ילדיה� כראות עיניה� היא זכות חוקתית "
 ]...[. ת טבעית הטבועה ועולה מ� הקשר בי� הורי� לצאצאיה�זכו, יסודית

ידי � המוכרות עלÂÈÂÎÊ˙במסגרת היחידה המשפחתית נתונות להורי� 
זכות� של הורי� להחזיק בילדיה� . ידו�המשפט החוקתי והמוגנות על

בבחינת , היא זכות חוקתית טבעית וראשונית, על כל הכרו� בכ�, ולגדל�
 זכות זו באה לידי ביטוי ]... [בי� הורי� לילדיה�ביטוי לקשר הטבעי ש

ההורי� אוטונומיי� בקבלת החלטות ; בפרטיות ובאוטונומיה של המשפחה
והתערבות , מקו� מגורי� וכדומה, דר� חיי�,  חינו�–בכל הנוגע לילדיה� 

החברה והמדינה בהחלטות אלה היא בבחינת חריג שיש לית� טע� 
  ".להצדיקו

. שמגר את הזכות החוקתית של הקטי�' תיות של ההורי� מעמיד הנשיא מבצד הזכויות החוק
ועמו הסכי� (שמגר ' ועמדתו של הנשיא מ, בשאלה זו נתגלתה מחלוקת בי� חברי המותב

' יכה� ו�שטרסברג' ט, אור' תהשופטי� (ואילו הרוב , הייתה דעת מיעוט) מצא' אהשופט 
בהקשר , אי� לנו צור�. בחו� את טובתוסבר שאי� מקו� לדו� בזכות הילד ודי ל) זמיר

מטרתנו אינה אלא להראות כי פסק הדי� כולו טבול . להיכנס לפרטי מחלוקת זו, שלפנינו
ע� זאת יש לציי� כי אי� בפסק הדי� כל אזכור . בחשיבה חוקתית על דבר זכויות חוקתיות

  . האד� וממילא אי� כל התייחסות לזכות לכבוד,ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ל
ושאלת הזכויות בחיי המשפחה ויחס� לכבוד האד� עלתה לבחינה , חל� א� חודש

 בפרשה זו הסכימו ביניה� שני בני הזוג לנסות להביא ילדי� לעול� È�ÓÁ�.93פרשת ב
�בעוד� מנהלי� חיפוש . נחמני בזרעו של מר נחמני' גופית של הביציות של גב�בהפריה חו

נחמני לשחרר ' מר נחמני סירב לבקשתה של גב.  השניי�למציאתה של א� פונדקאית נפרדו
בית . נחמני הגישה בקשה לקבלת הביציות' גב. את הביציות שהיו מופקדות בבית חולי�

ערעורו של מר נחמני התקבל ברוב דעות בהרכב של . המשפט המחוזי נעתר לבקשתה
כה� �ברגשטרס' בפסק דינה של השופטת ט. חמישה שופטי� של בית המשפט העליו�

  94:נקבע

, בעיקרו�... הזכות להורות נגזרת מהזכות להגשמה עצמית לחירות ולכבוד"
לתכנו� משפחה ולהולדת ילדי� היא בתחו� , האוטונומיה להקמת משפחה

חירותו של אד� כוללת את חירות ההחלטה העצמאית . של צנעת הפרט
ת הפרט ובכל נושא אחר מתחו� צנע, הולדה, גירושי�, בענייני נישואי�

 הזכות להיות הורה איננה מטילה כל חובה על ]... [והאוטונומיה של הפרט
 כנגד הזכות להיות הורה עומדת הזכות שלא ]...[. מי מבני הזוג להיות הורה
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ושתי אלה שלובות ואחוזות בטבור� של זכויות היסוד של , להיות הורה
פני� של אותה הזכות להיות הורה והזכות שלא להיות הורה ה� שני . האד�
  ". שתי זכויות חוקתיות הנגזרות מהזכות לחירות ולהגשמה עצמית, מטבע

הנוגעת להגנה על , אכ� זו זכות מזכויות היסוד"טל ציי� א� הוא כי ' שופט המיעוט צ
אבל זכות . צנעת חייו והאוטונומיה שלו להחליט בתחו� המשפחה וההורות, כבודו, חירותו

א נדחית מפני חירות� וכבוד� וצנעת חייה� של אחרי� הישויש , זו אינה מוחלטת
  95".והאוטונומיה שלה�

 È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ96˙ �בעוד הדיו� הנוס� על פסק הדי� תלוי ועומד נפסק הדי� בפרשת 
 תבעה המערערת בפני בית הדי� השרעי את È�ÂÏÙ  'È�ÂÏÙ˙ �פרשת בÔÂÓÂÏÒ.97ובפרשת 

התביעה .  וכי עליו לשאת במזונותיה,המשיב וביקשה כי יוצהר כי הוא אביה של בתה
בית הדי� השרעי פסק כי בהעדר קשר נישואי� בי� המערערת לבי� המשיב אי� הדי� . נדחתה

. המערערת פנתה לבית המשפט המחוזי. המוסלמי מכיר בקשר של אבהות ובחיוב מזונות
ובית , ישכ� הסמכות לדו� בסכסו� בי� הצדדי� היא בידי בית הדי� השרע, תביעתה נדחתה

. הערעור לבית המשפט העליו� התקבל פה אחד. המשפט המחוזי נעדר סמכות לכ�
  98:חשי�'  כתב השופט מÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜בהתייחסו ל

 ואד� כי יבקש ]... [כבודו של אד� משמיע מעצמו חופש רצו� ובחירה"
את ,  אותנו כבודו יחייב–יזעק ' מי אני '–מניי� בה , מי אמו, לדעת מי אביו

 רצונו ]... [זכות יסוד כבוד האד� כולל את, אכ�. להושיט יד לעזרו, כולנו
 – מצווה הוא אד� שיידע מני� בא ]... [של הקטי� כילוד אנוש לדעת מוצאו

זכות שיידע מניי� :  וציווי זה משמיע מעצמו זכותו של אד�–דע מאי� באת 
  ". זה כבודו של האד� באשר הוא אד�. בא

תביעה לתשלו� מזונות נגד בעלה ) יהודייה( הגישה המערערת ÔÂÓÂÏÂÒ99 פרשתב
בית המשפט פסק כי זכותה של המערערת . שלו נישאה ברומניה) אורתודוקסי�יווני(המשיב 

‰È�È„ ÔÂ˜È˙Ï ˜ÂÁ למזונות נקבעת על פי הדי� האישי של המשיב ולא על פי הוראות 
 ‰ÁÙ˘Ó‰)˙Â�ÂÊÓ( ,È˘˙‰"Ë–1959 .רערת לא הוכיחה את חיובי המערער על מכיוו� שהמע

‰ÁÙ˘Ó‰ È�È„ ÔÂ˜È˙Ï ˜ÂÁ‰ צוי� כי ג� א� הוראות . נדחתה תביעתה, פי דינו האישי
)˙Â�ÂÊÓ(היא לא הייתה זכאית על פיו לתשלו� מזונות ,  בעניינה של המערערתות היו חל
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ב בכ� בהתחש, שמגר ציי�' הנשיא מ. ערעורה לבית המשפט העליו� נדחה.  השתכרותהבשל
ע� זאת ציי� הנשיא . כי אי� בעובדות כדי לתמו� בתביעה, שהמערערת משתכרת למחייתה

̃ ÔÂ˜È˙Ï יש להחיל את הוראותיו של , שמגר כי כשאי אפשר להוכיח את הדי� האישי' מ ÂÁ‰
 ‰ÁÙ˘Ó‰ È�È„)˙Â�ÂÊÓ( .100:שמגר' בנמקו השקפתו זו כתב הנשיא מ  

. מת תחולתו במידה רבהמצטמצ, על פי פרשנותו המקובלת של החוק"
הזוג האחר �אול� כאשר נוצרות נסיבות שבה� עלולה להישלל זכותו של ב�

הזוג השני למרות נזקקותו �לזכות בתמיכה הכלכלית הראויה מצד ב�
, כבוד האד� וחירותו: יסוד�מצדיק היישו� של עקרונות חוק, המוכחת

� א� אי� בסעי� ג, ל"שתוטל חובת המזונות על פי הקווי� שהותוו בדי� הנ
זוג למחסור �הפקרת ב�). ב(3הוראה מפורשת כדוגמת זו שבסעי� ) ב(2

המשפט אינו יכול להחשות �בית. ורעב היא בגדר פגיעה בכבוד האד�
כאשר זו נועדה מעיקרה לנסיבות , ולהימנע מהחלת מערכת כללי� חקוקה

  ".מידה מוכחת אחרת�שבה� אי� אמת

 חיי המשפחה במסגרת הזכות החוקתית לכבוד ההתפתחות הבאה באשר למקומ� של
ופסק דינו של בית ,  העתירה התקבלהÈ�ÓÁ� .101בדיו� הנוס� בפרשתהאד� התרחשה 
 עלה ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜. בוטל) בהרכב חמישה שופטי�(המשפט העליו� 

  102:גולדברג ציי�' השופט א. בפסקי הדי� של שני שופטי�

 שתיה� את חיות� ]... [שלא להיות הורה יונקותהזכות להיות הורה והזכות "
: יסוד�אשר מוגני� עתה בחוק, מאות� ערכי יסוד של חירות וכבוד האד�

  ". כבוד האד� וחירותו

לעניי� . בפסק דיני בחנתי את זכויותיה� של בני הזוג במשפט החוקתי ובמשפט הפרטי
  103:כתבנהמשפט הציבורי 

החירות החוקתית להיות הורה או מנקודת המבט החוקתית מוכרת כמוב� "
  ". חירות זו נגזרת מכבוד האד� ומהזכות לפרטיות. שלא להיות הורה

È�ÂÏÙ שאלת מקומה של הזכות לחיי משפחה בגדרי הזכות לכבוד האד� עלתה בפרשת 
� '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰.104בגיר �בחינתה של .  בפרשה זו נדונה הבעיה של אימו

 

 . 585' עמב ,26ש "לעיל ה, ÒÂÔÂÓÂÏראו פרשת   100
 ). 1996 (661) 4(ד נ"פ, �È�ÓÁ� 'È�ÓÁ � 2401/95א "דנ  101
 .724' עמב, ש�  102
 . 790' עמב, ש�  103
 ). 1997 (160) 1(ד נא"פ, ‰È�ÂÏÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 7155/96א "ע  104
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̃ ‡ÌÈ„ÏÈ ıÂÓÈות שונות בשאלה זו חייבה פירוש הורא ÂÁ ,Ó˘˙‰"‡–1981 . בהקשר פרשני
  105:ביניש' זה ציינה השופטת ד

הינה זכות יסוד חוקתית מוגנת יש לית� תוק� ' כבוד האד�'בעיד� שבו "
ומטע� זה יש לכבד את , לשאיפתו של אד� להגשי� את הווייתו האישית

 במקרי� ]... [רצונו להשתיי� לתא המשפחתי שהוא רואה עצמו חלק ממנו
המיוחדי� שבה� נסיבות חייו של אד� יצרו בינו לבי� זולתו קשר שכמוהו 

 ראוי כי תישמר ותכובד חירותו למסד –והוא קשר אמיתי וכ� , כקשר הורי
  ". קשר כזה כחלק מכבוד האד� שלו הוא זכאי

הפרשה הבאה עסקה בנסיבות שבה� אפשר להוציא קטי� מרשות הוריו הטבעיי� 
 È�ÂÏÙ  'È�ÂÏÙ106 �פרשתבפסק די� המיעוט שלה ב. לחסותה של רשות הסעדולהעבירו 

המשפט רואה בקשר שבי� הורה לילדו זכות טבעית בעלת "יה כי 'פרוקצ' כתבה השופטת א
 בדיו� הנוס� על פסק די� זה התקבלה דעת המיעוט של השופטת 107".ממד חוקתי

  109:יה'פרוקצ'  בפסק דינה ציינה השופטת א108.יה'פרוקצ

וצאת ילד ממשמורת הורהו והעברתו לרשות הסעד או למעו� נוגעות ה"
לסוגיה בעלת אופי חוקתי הנוגעת לער� ההגנה על האוטונומיה , מעצ� טיב�

שעניינו , האישית והמשפחתית של ילד והורהו ולער� החברתי החשוב
שמירה על קשר המשפחה הטבעי בי� הורי� לילדי� ועל המארג הסבו� של 

ה� נוגעות בזכות הטבעית של ילד . ות הנובעות מקשר הורות זהזכויות וחוב
ה� נוגעות לזכויות ; ידיה��לגדול ולהתחנ� על, להיות נתו� למשמורת הוריו
  ". לביטוי ולפרטיות, לשוויו�, לכבוד, היסודיות כב� אנוש לחיי�

ÂÁ˜  נדו� Á ‰ÁÙ˘Ó 'ÌÈ¯·ÂÚ ˙‡È˘�Ï ÌÈÓÎÒ‰ ¯Â˘È‡Ï ‰„ÚÂÂ‰110„˘‰ �פרשת ב
 ÌÈÓÎÒ‰ ÌÈ¯·ÂÚ ̇ ‡È˘�Ï)„ÂÏÈÈ‰ „ÓÚÓÂ ÌÎÒ‰ ̄ Â˘È‡( ,�˘˙‰"Â–1996 . חוק זה קבע בי�

בית . השאר כי ההסדרי� הקבועי� בו בעניי� פונדקאות לא יחולו על אישה שאי� לה ב� זוג
נקבע בו כי ההבחנה שנעשתה בחוק בי� אישה . המשפט העליו� בח� את חוקתיותו של החוק

לבי� אישה שיש לה ב� זוג ) שות הסכ� פונדקאותשאינה יכולה לע(שאי� לה ב� זוג 
חשי� כי אפשר ' לעניי� זה ציי� השופט מ. פוגעת בכבוד האד� של האישה) הרשאית לכ�(

 

 . 176–175' בעמ, ש�  105
 . 44ש "לעיל ה, )3009/02א "רע( È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ �ראו פרשת   106
 . 893' עמב, ש�  107
 ).2004 (246) 6(ד נח"פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 6041/02א "דנ  108
 . 274' עמב, ש�  109
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)2002 .( 



    הבת של כבוד האד�זכויות: שער חמישי  644

z:\books\barak\ 02�04\2013�09�03\האד� כבוד .doc - 2/10/2014 12:57:00 PM 

 זכות הנגזרת מכבוד –לראות בחוק שהוא פוגע בזכותה של האישה שאי� לה ב� זוג להורות 
אחת מזכויות היסוד  החבויה בחוק הפונדקאות סותרת ]... [לכאורה�א� הפליה("האד� 

 כמו כ� 111)."כבוד האד�, כמוב�,  בראש�–כבוד האד� וחירותו : יסוד�הקבועות בחוק
אפשר לראות בחוק שהוא פוגע בזכותה של האישה שאי� לה ב� זוג לשוויו� הנגזרת מכבוד 

� היא עצמה עומדת בניגוד להוראת חוק]... [א� הפלייתה לרעה של אשה יחידה("האד� 

חשי� לא הכריע בי� '  השופט מ112)."האד� וחירותו בסותרה את עיקרו� השוויו�כבוד : יסוד
שכ� על פי שתי האפשרויות ג� יחד הפגיעה בכבוד האד� היא , שתי חלופות אלה

חשי� על זכותה '  בניתוח זכותה של האישה שאי� לה ב� זוג עמד השופט מ113.מידתית
  114:להורות

נפש עמוק וקמאי לה�ר�ת ��באותו צור, הנפש לילד�עיקר הוא במשאת"
ָ#ל עיקר הוא באינסטינקט ההישרדות של ; הבוער בנפשה של אישה ואיננו א$

בצור� ובשוקקות לה�ר�ת המולד : א� תרצו, האד� ובכורח ההמשכיות
 פונדקאות כבקשתה של העותרת מבטאת באורח מוחשי אותו ]... [באד�

קיו� ולהשרדות על דר� בראשית של החי ל�אינסטינקט, אינסטינקט שבאד�
אותו צור� קמאי ממלא את הגו� . העמדת דור חדש הנושא את מטענו הגנטי

 עיקר הוא ].... [והוא א� העומד ביסוד הזכות להורות, וממלא את הנפש
שאיפה ,  בשאיפתה של אשה– יצר הקיו� וההשרדות –ביצר זה שבאד� 

כות להורות היא  הז]...[. ילד בשר מבשרה, לילד פרי ביטנה, כלות�עד
, היא קיומו של המי� האנושי, התשתיות�כל�בתשתית, היסודות�כל�ביסוד

וזכות זו היא בעלת ,  בוודאי שאיפתה של אשה–היא שאיפתו של האד� 
   ."]... [רבה�עוצמה כה

היא . כה� עומדת בפסק דינה על הדעות השונות בעניי� הפונדקאות�שטרסברג' השופטת ט
. ותיה� של המצדדי� בפונדקאות ואת עמדותיה� של המתנגדי� להמביאה ומנתחת את עמד

ע� ". בישראל נתפסת הפונדקאות כדר� לגיטימית להגשמת הזכות להורות"היא מציינת כי 
, אחד מאות� גבולות הוא שלאישה יהא ב� זוג. זאת המחוקק הציב לפונדקאות גבולות

, כה��שטרסברג' ופטת טלדעתה של הש. והזרע המשמש להפריה הוא של האב המיועד
ע� זאת את תיקו� ההפליה צרי� . בהעמדת דרישה זו מופלית האישה ללא ב� זוג לרעה

  . לעשות המחוקק עצמו

 

 . 459' עמב, ש�  111
 .ש�  112
 . 461' עמב, ש�  113
 . 447, 445' עמב, ש�  114
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פרשה נוספת עסקה בשיקולי� שיש לשקל� שעה שדני� בבקשה לביטול הכרזה על 
È„ÚÂÈÓ‰ ÌÈ¯Â‰‰ È�ÂÏÙÂ ˙È�ÂÏÙ  Ìבפרשתבפסק די� המיעוט שלה . אימו��קטי� שהוא בר
ÔÈË˜‰ ıÂÓÈ‡Ï115:יה'פרוקצ'  ציינה השופטת א  

 היא נגזרת ].... [הזכות להורות היא אחד היסודות המרכזיי� בקיו� האנושי"
מ� הזכות לפרטיות ומ� ההגשמה של עקרו� , מההגנה על כבוד האד�

החלטת . האוטונומיה של רצו� הפרט שבו אחד היסודות של כבוד האד�
,  מובהק למימוש חופש הבחירה הנתו� לואד� בעניי� הורותו היא ביטוי

לזכותו לשלוט על גורלו ולחופש ההחלטה והפעולה הנתוני� לו בחייו 
 הזכות להורות מתממשת בתחו� הפרט בתחומו האינטימי ].... [הפרטיי�

כל התערבות חיצונית של הרשות הציבורית במימוש הזכות ; של האד�
 תפיסה מושרשת היא ].... [טלהורות כמוה כהתערבות באוטונומיה של הפר

כי המשפט אינו מתערב בהחלטת� של אנשי� להביא ילד לעול� בהיעדר 
  ". זוכנימוקי� כבדי משקל להתערבות 

האחד אזרח ישראל והאחר זר השוהה ,  נידו� עניינ� של ידועי� בציבורÔ¯Â‡ 116בפרשת
סה לישראל בשביל מדיניות משרד הפני� היא כי הדיו� בבקשה לאשרת כני. באר� שלא כדי�

נקבע כי . תידו� רק לאחר שב� הזוג הזר יצא מהאר�, שאותה הגיש ב� הזוג הישראלי, הזר
בפסק דינה . מדיניות זו אינה מגנה הגנה מידתית על התא המשפחתי של הידועי� בציבור

ההכרה כי ג� תא משפחתי שאינו מבוסס על קשר פורמלי "ביניש על ' עומדת השופטת ד
 ראוי להגנה ויש לאפשר לבני הזוג המרכיבי� אותו לחיות יחדיו תו� המש� של נישואי�

�ביניש עמדה על '  השופטת ד117".כ� ומבוסס, ובלבד שמדובר בקשר אמיתי, מגורי� באר
הכוללת אחריותו של הפרט לבחור את ב� זוגו , מחויבותה של המדינה לזכות לחיי משפחה"

  118".ולהקי� עימו משפחה
, כחלק מכבוד האד�, פסקי די� שבה� הכיר בית המשפט העליו�סקרנו רשימה של 

 בזכות� של הורי� לקיי� את קשר 119,בזכותו החוקתית של האד� לדעת אביו מיהו
� בזכותו של אד� להורות ולאי120,לגדל� ולחנכ�, להחזיק בילדיה�, המשפחה הטבעי

 

 .187–186' בעמ, 44ש " לעיל ה,ÔÈË˜‰ ıÂÓÈ‡Ï ÌÈ„ÚÂÈÓ‰ ÌÈ¯Â‰‰ È�ÂÏÙÂ ˙È�ÂÏÙפרשת   115
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 ממנו מחסור  בזכותו של ב� זוג לתמיכה כלכלית מב� הזוג האחר כדי למנוע121,הורות
 הא� כל ההיבטי� האלה מצטרפי� 123. ובזכותו של בגיר להיכלל בדיני האימו�122ורעב

 Ï‡„Ú,124‰פרשת שאלה זו עלתה והוכרעה ב? בת של כבוד האד� לחיי משפחה�לכדי זכות
  125".היא זוכה להגנה חוקתי. 'יחידה חוקתית'המשפחה הינה "שבה נקבע כי 

  פרשת עדאלה  .2

‰Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁ) ˙‡¯Â וקתיותו של  נבחנה חÏ‡„Ú126‰פרשת ב
‰Ú˘( ,Ò˘˙‰"‚–2003.127שומרו� ,  חוק זה קבע כי שר הפני� לא יעניק לתושב של יהודה

 כי חוק 128נטע� בי� השאר. ולא יית� לו רישיו� לישיבת קבע בישראל, או חבל עזה אזרחות
 ישראלי לקיי� חיי משפחה שכ� הוא פוגע בזכותו של ב� זוג ושל ילד, זה פוגע בכבוד האד�

  . פגיעה זו אינה מקיימת את תנאיה של פסקת ההגבלה, לדעת העותרי�. בישראל
בפסק הדי� בח� בית המשפט העליו� את השאלה א� הזכות לחיי משפחה היא חלק 

על תשובה זו נתנו כל השופטי� שישבו בדי� תשובה . מהזכות החוקתית לכבוד האד�
הזכות לחיי משפחה היא חלק מהמשפט " פרשה ציינתי כי בפסק דיני באותה. חיובית

במסגרתה של הזכות לכבוד האד� נכלל ג� ההיבט של " א� הא� 129".המקובל הישראלי
  131: על שאלה זו השבתי בזו הלשו�130?"כבוד האד� שעניינו חיי משפחה

לא כל ההיבטי� של חיי המשפחה . התשובה על שאלה זו מורכבת היא"
עלינו למקד עצמנו באות� היבטי� של חיי המשפחה . נגזרי� מכבוד האד�

נקודת המוצא הינה כי המשפחה . החוסי� בבית הקיבול של כבוד האד�
הגנה זו מצויה בליבה .  היא זוכה להגנה חוקתית]...[. 'יחידה חוקתית'הינה 

 הזכות ].... [היא נשענת ג� על הזכות לפרטיות. של הזכות לכבוד האד�

 

ש "לעיל ה, )2401/95א "דנ (�È�ÓÁ פרשת ;93ש "לעיל ה, )5587/93א "ע(  �È�ÓÁפרשת ראו  121
101; ÔÈË˜‰ ıÂÓÈ‡Ï ÌÈ„ÚÂÈÓ‰ ÌÈ¯Â‰‰ È�ÂÏÙÂ ˙È�ÂÏÙ ,44ש "לעיל ה. 
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˘¯ '  ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  �7052/03 " בגראו  124

ÌÈ�Ù‰ ,2006 (202) 2(ד סא"פ(. 
‰Ò„¯‰ ראו שחר ליפשי� ,  חוקתיתכיחידה על המשפחה. )ברק' הנשיא א (296' בעמ, ש�  125

ÈÁ¯Ê‡‰ ËÙ˘Ó· ÌÈÈ‚ÂÊ ÌÈÒÁÈ Ï˘ ˙ÈÊÂÁ)  דוקטור לפילוסופיה"חיבור לש� קבלת תואר", 
 ).2002, אוניברסיטת בר איל	

  .124ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת   126
  .190ח "ס  127
 .690' ראו להל	 בעמ. ות החוקתית לשוויו	טענה חוקתית אחרת נגד החוק עסקה בפגיעתו בזכ  128
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היא נופלת . משפחתי היא חלק מהזכות לכבוד האד�לחיות יחדיו כתא 
 אחד המרכיבי� היסודיי� ביותר של כבוד ].... [לגרעינה של הזכות לכבוד

האד� הוא כוחו של האד� לעצב את חיי המשפחה שלו על פי האוטונומיה 
תו� כדי חיי� משותפי� של , ולגדל במסגרתו את ילדיו, של רצונו החופשי

 התא המשפחתי הוא ביטוי מובהק למימושו העצמי .מרכיבי התא המשפחתי
. טע� חייו, במידה רבה,  קשריו המשפחתיי� של האד� ה�].... [של האד�

 מעטות ה� ההחלטות המעצבות את חייו של אד� והמשפיעות עליה� ]...[
כ� ג� ביחס . כהחלטה ע� מי יקשור את גורלו וע� מי יקי� את משפחתו

מכבוד האד� אשר ,  הנה כי כ�].... [ילדיה�לזכות� של ההורי� לגדל את 
בת של הקמת �מבוסס על האוטונומיה של הפרט לעצב את חייו נגזרת זכות
  ". התא המשפחתי והמש� החיי� המשות� יחדיו כיחידה אחת

  132:חשי�' גישה דומה הובעה על ידי המשנה לנשיא מ

לנישואי� קנה זכות , כל אד�,  כי אד�– כיצד נוכל אחרת –כולנו נסכי� "
נוצרו לפני , חיי המשפחה, הברית בי� איש ואשה. ולקיומ� של חיי משפחה

 הזכות לנישואי� ]... [היות המדינה ולפני שזכויות וחובות באו לעול�
, ובכלל אלה זכותו של קטי� להיות ע� הוריו, ולקיומ� של חיי משפחה

התא המשפחתי הוא תא היסוד של . מהווה תשתית לקיומה של חברה
הזכות ,  הג� שזכות זו]...[. ועליו נבנית חברה ומדינה, החברה האנושית

לא זכתה להימנות מפורשות ע� זכויות היסוד , לנישואי� ולקיו� חיי משפחה
 כי נגזרת – נסכי� ונצהיר –נסכי� כולנו , שהוכרו ומפורשת בה� היסוד

  ". מכבוד האד�, נגזרת מ� הראשונות במלכות היא, היא

זכות היסוד של האד� לבחור בב� זוגו "ביניש נקטה א� היא גישה שלפיה ' השופטת ד
 זו 133".היא חלק מכבודו ומתמצית אישיותו של האד�, ולהקי� עימו תא משפחתי במדינתו

מטבע בריאתו , מטבעו של האד�" כי הוא קבע. וברא�'ג' הייתה גישתו ג� של השופט ס
 ]... [שעימ� יקי� את משפחתו, חיה את חייושעימ� י, לחפש לו את זוגו או את זוגתו, ממש

, מגשי� האד� את עצמו, ביצירת משפחת�, בחייו המשותפי� עימו, בחיפושו אחר ב� זוגו
 מעטות ה� בידינו הבחירות אשר בה� ]... [בונה מפלט ומג� מפני העול�, יוצר את זהותו

שעימו יקי� את , ומגשי� אד� את רצונו החופשי כמו בחירתו באד� שעימו יחלוק את חיי
מבטא , בקשירת קשר הנישואי� עימו, בבחירת ב� זוגו. שעימו יגדל את ילדיו, משפחתו

. האד� את אישיותו ומממש את אחד ממרכיביה המרכזיי� של האוטונומיה האישית שלו

 

 . 400, 399' עמב, ש�  132
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. בהקמת משפחתו מעצב האד� את הדר� שבה הוא חי את חייו ובונה את עולמו הפרטי
מ� המשפט על חירותו הבסיסית ביותר של האזרח , כות לחיי משפחהבהגנה על הז, לפיכ�

 על בסיס גישה זו קובע 134".לחיות את חייו כאד� אוטונומי החופשי לבחור את בחירותיו
  135:וברא�'ג' השופט ס

כל פגיעה בזכותו של אד� לחיי משפחה הינה פגיעה בחירותו ובכבודו "
משמע� של . בוד האד� וחירותוכ: יסוד�זכויות המוגנות בחוק, כיצור אנושי

דברי� הוא שיש לראות בזכות לחיי משפחה ולנישואי� זכות חוקתית 
  ". המוגנת במלוא היקפה על ידי חוק היסוד

  136:חיות' גישה דומה נקטה השופטת א

הזכות העומדת לאד� לבחור את ב� הזוג שעימו הוא חפ� להקי� משפחה "
ה� בעיניי , ינה שבה הוא חיוכ� הזכות העומדת לו להקי� את ביתו במד

ה� מגלמות את תמצית הווייתו וכבודו של . זכויות מ� המעלה הראשונה
  ".האד� באשר הוא אד� ואת חירותו כפרט במוב� העמוק ביותר

בשיטת המשפט בישראל מוכרת זכותו של אד� "יה קבעה א� היא כי 'פרוקצ' השופטת א
 האד� למשפחה היא קובעת כי זכות זו  לעניי� זכות137".לחיי משפחה כחלק מכבוד האד�

. קשה לתאר זכויות אנוש שתשווינה לה בחשיבות� ובעוצמת�. היא מיסודות הקיו� האנושי"
. היא משלבת בתוכה את הזכות להורות ואת זכותו של ילד לגדול בחיק הוריו הטבעיי�

מציינת יה 'פרוקצ'  השופטת א138".יחדיו ה� יוצרות את הזכות לאוטונומיה של המשפחה
  139:עוד

ניתנת הגנה חוקתית , בצד זכות האד� להגנה על חייו ועל קדושת חייו"
הזכות למשפחה . לזכות האד� לממש את משמעות החיי� ואת טע� החיי�

היא טע� החיי� שבלעדיו נפגעת יכולתו של אד� להגיע לידי הגשמה 
נפגע כבודו של , בלא הגנה על הזכות למשפחה. עצמית ומימוש עצמי

נגדעת זכותו לאוטונומיה אישית ונמנעת ממנו היכולת לקשור את , ד�הא
בי� . גורלו ע� ב� זוג וע� ילדיו ולקיי� חיי� מתו� שותפות גורל עימ�

היא קודמת . זכויות האד� ניצבת זכותו של אד� למשפחה במדרג העליו�
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היא . לחופש העיסוק וא� לפרטיות ולצנעת הפרט, בחשיבותה לזכות הקניי�
  ". פת את תמצית הווייתו של האד� ואת התגלמות הגשמתו העצמיתמשק

נאור ' ג� השופטת מ. חשי�' גרוניס הסכי� ע� חוות דעתו של המשנה לנשיא מ' השופט א
 היא זכות חוקתית ÁÙ˘Ó ÈÈÁÏ‰הזכות "היא מציינת בפסק דינה כי . הסכימה לחוות דעת זו

˙¯Ê‚�‰עדיאל ציי� באשר לזכות לחיי '  י השופט140". מ� הזכות החוקתית לכבוד האד�
מרכזיותה במימוש , לאור קירבתה של זכות זו לגרעי� הזכות לכבוד האד�"כי , משפחה

 מקובל עלי שזכותו של ב� הזוג הישראלי לחיי ]... [האוטונומיה של הפרט לעיצוב חייו
�חוקמשפחה בישראל יחד ע� ב� זוגו הזר אכ� נכללת בגדר הזכות לכבוד האד� כמשמעה ב

ריבלי� מצטר� א� הוא להסכמה רחבה זו שבי� '  השופט א141".כבוד האד� וחירותו: יסוד
  142:ריבלי�' כותב השופט א. השופטי�

שלילתה פוגעת בכבוד . הזכות לממש את חיי המשפחה היא זכות יסוד"
שלילתה פוגעת באוטונומיה של הפרט להינשא על פי רצונו ולהקי� . האד�

פגיעה זו בחירות קשה לא פחות . היא בחירות ממילא פוגעת –משפחה 
 היא פוגעת אנושות בבסיס היכולת של ]... [מאשר הפגיעה בכבוד האנושי

המשפט הישראלי מכיר בזכותו של האזרח . האד� לטוות את סיפור חייו
הזכות לחיי משפחה משמעותה ג� הזכות לחיי . הישראלי לחיי משפחה

זכות לחיי משפחה אינה רק זכות� ה. משפחה משותפי� תחת קורת גג אחת
הזכות לחיי משפחה . זוהי ג� זכות� של הילד הנולד להוריו. של ההורי�

מוגנת היו� אפוא בהוראת חוק היסוד בהיותה חלק מזכות היסוד לחירות 
  ". וחלק מזכות היסוד לכבוד

,  משפחהזכותו של אד� לחיי"לוי ציי� בפסק דינו כי מהזכות לכבוד האד� נגזרת ' השופט א
 זכותו היסודית של –אשר דומה כי בלעדיה� אי� בה ממש , שבה גלומות שתי זכויות משנה

וזכותו כי יינת� לו ולבני משפחתו לקיי� , אד� להינשא לבחיר ליבו על פי רצונו והשקפתו
  143".את חייה� בצוותא

בצד ההסכמה המלאה באשר להכרה בזכות לחיי משפחה כזכות הנגזרת מהזכות 
המחלוקת . ית לכבוד האד� נחלקו דעות השופטי� בשאלת היקפה של זכות זוהחוקת

 במקו� שב� הזוג הישראלי –התרכזה בשאלה א� זכות האד� לחיי משפחה כוללת בחובה 
 את הזכות החוקתית של ב� הזוג הישראלי לממש את חיי המשפחה ע� ב� –נישא לב� זוג זר 

 כי הזכות של ב� זוג ישראלי לחיי המשפחה כל השופטי� סברו: ודוק. הזוג הזר בישראל
 

 ). ההדגשות במקור (523' עמב, ש�  140
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המחלוקת התמקדה . כוללת בחובה את מימושה בישראל א� ב� הזוג האחר א� הוא ישראלי
בשאלה א� הזכות לחיי משפחה של ב� הזוג הישראלי משתרעת ג� על מימושה בישראל 

  .כשב� הזוג האחר הוא זר
הורות ומשפחה לידי , ואי� חוברו ההלכות השיפוטיות הקשורות לנישÏ‡„Ú‰ פרשתב

על פי . על פיה נגזרת מהזכות לכבוד האד� הזכות לחיי משפחה. גישה חוקתית כוללת
 פרשתכיצד נתפסה זכות זו בפסיקה שלאחר . בת חוקתית�זוהי זכות, המינוח החוקתי

‰Ï‡„Ú ?לבחינתה של שאלה זו נעבור עתה .  

  ההתפתחות השיפוטית לאחר פרשת עדאלה  .3

 ביססה עצמה על תפיסות היסוד המוסכמות כפי שנקבעו Ï‡„Ú‰ פרשתחר הפסיקה שלא
 נבחנה ÔÈ¯·Â„ 144בפרשת. תו� שבחנה את תחולת� בהקשרי� מיוחדי�, Ï‡„Ú‰בפרשת 

 שעה שאפשר לאסיר עול� שהורשע ברצח ראש  פעל כדי� שירות בתי הסוהרהשאלה א�
בית .  זוגו מחו� לכלאהממשלה לממש את זכות ההולדה באמצעות העברת דגימת זרע לבת

לעניי� הזכות החוקתית להורות ולמשפחה כתבה . המשפט העליו� השיב על כ� בחיוב
  145:יה'פרוקצ' השופטת א

ניצבת זכותו של האד� למשפחה , בתחומה של הזכות לכבוד האד�"
 הזכות למשפחה הינה אחד היסודות המרכזיי� של הקיו� ]... [ולהורות
ומ� , מ� הזכות לפרטיות,  על כבוד האד�היא נגזרת מההגנה. האנושי

המצויה בגרעינו המהותי , ההגשמה של עקרו� האוטונומיה של רצו� הפרט
המשפחה וההורות ה� מימושו של היצר הטבעי . של מושג כבוד האד�

 בתחומיה ]... [להמשכיות הדורות ולהגשמתו העצמית של הפרט בחברה
 ולהורות זכות חוקתית מהווה הזכות למשפחה, של זכות האד� לכבוד

לאחר ההגנה , במידרג זכויות האד� החוקתיות. המוגנת על פי חוק היסוד
�באה ההגנה החוקתית של הזכות להורות , על הזכות לחיי� ולשלמות הגו

הזכות למשפחה ; הזכות לשלמות הגו� נועדה להג� על החיי�. ולמשפחה
  ". היא הנותנת משמעות וטע� לחיי�

  146:יה'פרוקצ' ורות ציינה השופטת אלעניי� הזכות לה

בער� זה . הזכות להורות הינה זכות אד� המעוגנת בער� כבוד האד�"
טמונה זכותו של אד� לאוטונומיה אישית ולהגשמת עצמיותו במסגרת 

 

 .)13.6.2006, פורס� בנבו (˘ÔÈ¯·Â„ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È � �2245/06 "בג  144
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מעמד של הזכות להורות מטילה על הרשות השלטונית . הבאת ילדי� לעול�
� ג� מקו� שהמבקש חובה לכבדה ולייחס לה משקל רב במסגרת שיקולי

ההגבלה על הזכות להולדה באמצעות . לממשה הינו אסיר עול� בכלא
הזרעה מלאכותית של בת הזוג מחו� לכלא אינה מתחייבת באורח מובנה 

ג� זכות זו , כדרכ� של זכויות אד�, ע� זאת. מהגבלת חירותו של האסיר
� כבדי והיא עשויה במקרי� מסוימי� לסגת מפני אינטרסי, אינה מוחלטת
מתחייבי� טעמי� כבדי , אול� בהינת� עוצמתה של הזכות. משקל נוגדי�

ועל עקרונות האיזו� , משקל במיוחד כדי לגבור עליה ולהצדיק פגיעה בה
  ". להתיישב ע� תנאי של פיסקת ההגבלה

 נבחנה שאלת סמכות� של בתי הדי� הרבניי� לדו� בתביעת È�ÂÏÙ  '˙È�ÂÏÙ147 �פרשתב
השאלה שהתעוררה הייתה א� קיימת זיקה הנדרשת . הגישה נגד בעלההגירושי� שאישה 

במסגרת פרשנות . שכ� בני הזוג לא היו אזרחי� ישראלי�, לגיבושה של סמכות השיפוט
  148:ארבל' הוראות הסמכות ציינה השופטת ע

היא . תופעת סרבנות הגט היא קשה ומורכבת ולצערנו אינה חדשה לנו"
אשה הנותרת כבולה לנישואי� שאי� היא כרוכה בפגיעה קשה וכואבת ב

כבודה ורגשותיה נפגעי� וזכותה לחיי , חירותה נפגעת; מעוניינת בה� עוד
 זכויות אלה הוכרו בשיטתנו כול� כזכויות הנהנות –משפחה נפגעת ג� היא 

 בתו� כ� נפגעת ג� זכותה של האשה ]... [ממעמד חוקתי וראשו� במעלה
זכותה לבחור , הגשי� עצמה כאד� חופשיזכותה של האשה ל, לאוטונומיה

הא� ומתי יבוא , היא ורק היא,  להחליט–לכתוב את סיפור חייה , את גורלה
על סיומו קשר נישואי� שאי� היא רוצה בו עוד והא� ומתי תבחר לקשור 

  ". עצמה בקשר כזה בשנית

 נבחנה החקיקה אשר הסדירה את Á ‰ÁÙ˘Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘149„˘‰ �פרשת ב
̃ ‡ÌÈ„ÏÈ ıÂÓÈ . ארצי�סד האימו� הבי�מו ÂÁ)ÒÓ ÔÂ˜È˙ '2( ,�˘˙‰"Â–1996 � קבע כי אימו
החוק . ארצי ייעשה באמצעות עמותות שמטרת� הבלעדית היא פעילות בתחו� אימו� זה�בי�

שר . הסמי� את שר העבודה לקבוע כללי� והנחיות מקצועיות שלפיה� תפעל עמותה מוכרת
נקבע בכללי� ". נחיות מקצועיות לפעולת עמותה מוכרתכללי� וה" הוציא  אכ�העבודה

 בינו מבקש לאמ� ילד א� הפרש הגילי� כשירותו שלכי עמותה לא תאשר , בי� השאר, אלה
חוקתיותו וחוקיותו של הכלל ". כלל הפרש הגיל המירבי"זהו .  שני�48לבי� הילד עולה על 

 

 . )2008 (678) 4(ד סב"פ, È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ � �2123/08 "בג  147
 . וברא	'ג' הסכי� עמה השופט ס. 697–696' בעמ, ש�  148
 ). 24.3.2009, פורס� בנבו (˘¯ ‰Á ‰ÁÙ˘Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú„˘‰ � �4293/01 "בג  149
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בהיבט . פט החוקתי והמנהליפסק הדי� בוח� שאלות מתחו� המש. עמדו ביסוד פסק הדי�
אשר בעניינה הייתה הסכמה בי� כל שופטי , החוקתי נבחנה הזכות החוקתית למשפחה

  150:יה ציינה בפסק דינה'פרוקצ' השופטת א. ההרכב

ולפיכ� היא מהווה , מזכות האד� לכבוד נשאבת זכות האד� למשפחה"
נה אחד  הזכות למשפחה הי]... [זכות חוקתית המוגנת על פי חוק היסוד

 מהזכות למשפחה נגזרת הזכות ]... [היסודות המרכזיי� של הקיו� האנושי
בגדר הזכות .  וזכותו של הילד לגדול בחיק הוריו הטבעיי�]... [להורות

מוכרת זכות� הטבעית של הורי� לגדל את ילדיה� וזכותו של , למשפחה
יק הוריו הזכות להורות וזכותו של ילד לגדול בח. ילד לגדול בחיק משפחתו

ויחדיו ה� מקיימות את הזכות , הטבעיי� ה� זכויות שלובות זו בזו
  ". לאוטונומיה של המשפחה

הזכות למשפחה נגזרת מ� הזכות "יה כי 'פרוקצ' בהמש� פסק הדי� כותבת השופטת א
לפרטיות ומ� ההגשמה של עקרו� האוטונומיה של רצו� הפרט המצויה בגרעי� המהותי של 

 בכלל זכויות האד� החוקתיות ניצבת הזכות להורות ולמשפחה ]...[ .מושג כבוד האד�
�'  לדעתה של השופטת א151".במידרג גבוה לאחר ההגנה על הזכות לחיי� ולשלמות הגו

זכות שאי� כנגדה חובה של השלטו� לפעול "הזכות למשפחה ולהורות היא , יה'פרוקצ
 במיוחד כאשר מדובר בשאיפתו  הדבר נכו�]... [באופ� אקטיבי כדי לאפשרה וכדי לממשה

של אד� להגשי� את אישיותו ואת הווייתו האישית באמצעות הקמת משפחה והבאת ילדי� 
הזכות למשפחה ולהורות כזכות חוקתית אינה זוכה בכל הנסיבות " צוי� עוד כי 152".לעול�

 כמו זכויות חוקתיות אחרות ג� הזכות למשפחה כחירות המוגנת 153".למלוא היק� פרישתה
במצבי� חריגי� עשויי� החוק והשלטו� להתערב בה ולהצר . בפני התערבות אינה מוחלטת

הלגיטימיות של . כאשר מנגד עומד ער� נוגד חשוב אחר, את היק� ההגנה החוקתית עליה
  154.הפגיעה בזכות למשפחה ולהורות מותנית בעמידה במבחני פיסקת ההגבלה

  155:להיה את השא'פרוקצ' בפסק דינה מעלה השופטת א

 

 . יה'פרוקצ'  של השופטת א לפסק הדי	17' פס, ש�  150
 . ש�  151
על שאלת אופייה הנגטיבי בלבד או א� . יה'פרוקצ' של השופטת א לפסק הדי	 20' בפס, ש�  152

  .664' עמבלהל	 ראו , הפוזיטיבי של הזכות להורות ולמשפחה נעמוד בהמש�
כאמור , ה זהסתה א� לא למלוא ההגנה על היק� פריסהזכות זוכה למלוא היק� פרי, לדעתי  153

‰ÂÈ˙„ÈÓËÙ˘Ó·  : ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù˙ רק אהר	 בראו. בהמש� הקטע המצוטט
‰È˙ÂÏ·‚‰Â 43) 2010 .( 

של  לפסק הדי	 21' פס, 149ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Á ‰ÁÙ˘Ó �  '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú„˘‰פרשת  154
 . יה'פרוקצ' השופטת א

 . יה'פרוקצ'  לפסק הדי	 של השופטת א22' פס, ש�  155
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 שנית� ,הא� הזכות החוקתית למשפחה משתרעת ג� על הזכות לאמ� ילד"
 הא� מהזכות החוקתית ]... [להגבילה רק בכפו� לעקרונות פיסקת ההגבלה

נגזרת ג� הזכות לחייב , הנתונה לכל אד� באשר הוא, לחיי משפחה והורות
 או אינו, את המדינה לנקוט פעולה כדי לאפשר מקו� שאד� אינו מסוגל

או באמצעות , למשל בדר� של אימו�, רוצה להגשימה באופ� טבעי
הא� היעדר פעולה מצד המדינה שקולה . גופית�ה חו�יאו בהפרי, פונדקאות

  ". ?פי פסקת ההגבלה� נבחנת על156שחוקיותה' פגיעה'כ

  157.שעה שנבח� את היקפה של הזכות לזוגיות ולהורות בהמש� בשאלות אלהנדו� 
דת בפסק דינה על מהותה החוקתית של הזכות לחיי משפחה ביניש עומ' הנשיאה ד

  158:ולהורות

פסיקתו של בית משפט זה הכירה בעבר בזכות לחיי משפחה ולהורות "
כזכות חוקתית הנגזרת מכבוד האד� וכ� מהגשמת הזכות לאוטונומיה 

 בליבת הזכות החוקתית לחיי משפחה ולהורות ]... [אישית ולמימוש עצמי
ובכ� , בעית והראשונית של כל אד� להביא צאצאי� לעול�מצויה זכותו הט

להגשי� את היצר הקיומי להעמיד דור המש� הנושא את המטע� הגנטי של 
בגרעינה של הזכות לחיי משפחה ולהורות מצויה ג� זכותו של . הוריו

כמו ג� זכותו של הילד לגדול , ההורה הביולוגי להחזיק בילדיו ולגדל�
  ". מכוח קשר הד� שביניה�בחיק הוריו הטבעיי� 

בהקשרי� שאינ� הולדה טבעית , של הזכות החוקתית לחיי משפחה" היקפה הפנימי"אשר ל
שאלה רגישה ומורכבת בעלת פני� "ביניש כי זו ' מציינת הנשיאה ד, והורות ביולוגית

 בעיקר כ� באשר לתשובה לשאלה א� עומדת לאד� הזכות החוקתית להפו� 159".רבי�
 שיקולי� –היא מנתחת את השיקולי� השוני� בסוגיה זו . ת מוסד האימו�להורה באמצעו

  161".הסוגיה החוקתית אינה דורשת הכרעה" ומציינת כי – 160שעליה� נעמוד בהמש�
ריבלי� בוח� את השאלה א� הזכות החוקתית למשפחה ולהורות ' המשנה לנשיאה א

�י� לראות בהבדל בי� שא" הוא מביע את עמדתו 162.כוללת בחובה זכות חוקתית לאימו

 

  ".חוקתיותה"מה שצרי� להיות דו  156
 .670' ראו להל	 בעמ  157
 של פסק הדי	 ל3� ו2'  פס,149ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Á ‰ÁÙ˘Ó �  '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú„˘‰פרשת  158

 . ביניש' הנשיאה ד
 . ביניש' של הנשיאה ד לפסק הדי	 2' פס, ש�  159
 .677' עמבראו להל	   160
 של  לפסק הדי	5' פס, 149ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Á ‰ÁÙ˘Ó  � '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú„˘‰פרשת  161

 . ביניש' הנשיאה ד
 . ריבלי	'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי	 ל3' פס, ש�  162
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,  לדעתו163".הורות ביולוגית להורות בדר� של אימו� פער בעל משמעות נורמטיבית ניכרת
הקושי בהגנה על הזכות להורות כאשר מדובר על אימו� אינה נובעת מפער מהותי בי� "

� הפער בי� זכות בעלת –אלא משני קשיי� אחרי� , הורות ביולוגית להורות בדר� של אימו
חשיבותו הרבה של טובת הילד , ובעיקר', חיובי'לבי� זכות בעלת אופי ' שלילי'אופי 

�שעליה� נעמוד בעת הדיו� בהיקפה של ,  המשנה לנשיאה בוח� קשיי� אלה164".המאומ
העתירה שלפנינו אינה " הוא מסכ� את דיונו בפרשה זו בקביעתו כי 165.הזכות להורות

  166".עלו בההזירה המתאימה להכריע בשאלות החוקתיות שהו
 נדונה החלטתו של שר הפני� לבטל היתר איחוד המשפחות שנית� לבת 167„˜‰ בפרשת
Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â ˙ÂÁ¯Ê‡‰ ˜ÂÁ  היתר העומד בתוקפו על פי הוראת מעבר ב–זוג מהאזור 

)‰Ú˘ ˙‡¯Â‰( ,Ò˘˙‰"‚–2003168 – וזאת מטעמי� של ביטחו� המדינה שעניינ� 
מפי , לעניי� הזכות לחיי משפחה נפסק. ואחיהבמעורבות בפעולות טרור של אבי האישה 

שיטת המשפט בישראל מכירה בזכות לחיי משפחה כזכות יסוד "כי , יה'פרוקצ' השופטת א
זכותו של כל ב� זוג ישראלי לקיי� תא משפחתי בישראל בתנאי� של שוויו� ; של האד�

חה בתנאי� של הזכות לחיי משפ. ביחס לבני זוג ישראלי� אחרי� מהווה חלק מכבוד האד�
 על ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î."169˜מהווה זכות חוקתית מוגנת על פי , שוויו�

  170:יה'פרוקצ' חשיבותה של הזכות לחיי משפחה כתבה השופטת א

מימושה הוא תנאי ; זכות האד� למשפחה היא מיסודות הקיו� האנושי"
, היא תנאי להגשמה העצמית של האד�; למיצוי החיי� וטע� החיי�

היא . וליכולתו לקשור את חייו ע� ב� זוגו וילדיו בשותפות גורל אמיתית
הזכות . משקפת את תמצית הווייתו של האד� ואת התגלמות מאור חייו

גריעה מזכות זו תיתכ� רק . למשפחה ניצבת במידרג עליו� של זכויות האד�
במתח הקיי� . מקו� שכנגדה ניצב ער� נוגד בעל עוצמה וחשיבות מיוחדת

, ובהכללת הזכות למשפחה, י� ער� ביטחו� החיי� לבי� זכויות אד� אחרותב
כי א� לא , גובר שיקול הביטחו� רק מקו� שיש הסתברות קרובה לוודאות

 

 . ריבלי	' של המשנה לנשיאה א לפסק הדי	 4' פס, ש�  163
 . ש�  164
 .675' עמבראו להל	   165
̄ ‰'  � Á ‰ÁÙ˘Ó„˘‰פרשת  166 ˘‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú ,ל6 'פס, 149ש "לעיל ה 	של המשנה פסק הדי 

 . ריבלי	'  אלנשיאה
 . )22.2.2010, פורס� בנבו (˘¯ ‰ÌÈ�Ù' „˜‰ � �7444/03 "בג  167
‰ÔÂ‡Ï‚ ' ıÚÂÈ � �466/07 "בג וב124ש "לעיל ה,  Ï‡„Ú‰בפרשת של חוק זה נדונה וחוקתיות  168

‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰) 11.1.2012, � בנבופורס(.  
 . יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי	 ל11' פס, 167ש "לעיל ה, „˜‰פרשת   169
 . יה'פרוקצ' פסק הדי	 של השופטת א ל15' פסב, ש�  170
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כי אז עלול שלו� , יינקטו אמצעי� מתאימי� הכרוכי� בגריעה מזכות האד�
  ".הציבור להיפגע באופ� ממשי

יה על האיזו� הנדרש ומגיעה למסקנה כי 'פרוקצ' בהמש� פסק דינה עומדת השופטת א
  . בנסיבות העניי� לא היה מקו� לבטל את ההיתר

 כול� –דו� סירובו של שירות בתי הסוהר לאפשר לאסירי� ביטחוניי�  נÒ�ÂÈ171 בפרשת
 –נגזר עליה� עונש של מאסר עול� שאזרחי ישראל שהורשעו בעברות על ביטחו� המדינה ו

באשר לזכות לחיי משפחה . ני משפחה שאינ� מדרגה ראשונהלקבל ביקורי� של ידידי� וב
  172:דנציגר' כתב השופט י

זכות  '–הזכות למשפחה הוכרה כזכות יסוד חוקתית הנגזרת מכבוד האד� "
ואול� תכליות ואינטרסי� ...  זכות זו שורדת את חומות בית הכלא]... ['בת

לאסיר קיימת זכות ,  לשיטתי]... [נוגדי� עלולי� להגביל במידה רבה זכות זו
 אלא זכות לשמר את התא המשפחתי שהקי� או שהוא ]...[. לא רק להורות

 ]... [א� זכות זו יכול שיוטלו עליה מגבלות, יחד ע� זאת. מהווה חלק ממנו
היא זכות שעוצמתה חזקה מ� הזכות , הזכות לשמר את התא המשפחתי

הווי� חלק מ� התא לתקשר וליצור אינטראקציה ע� גורמי� אחרי� שאינ� מ
וזאת בשל עוצמתה של הזכות למשפחה והיכולת , המשפחתי של האסיר

לממש במידת מה את הזכות לחופש ביטוי במסגרת השמירה על הקשר ע� 
 הדרכי� בה� יישמר הקשר של האסיר ע� העול� שמחו� ]... [בני המשפחה

  ". לבית הכלא ובפרט ע� משפחתו נוגעות למידתיות הפגיעה בזכויותיו

 בפרשה זו נבחנה חוקיותו ÂÚÏ Â˜.173·„פרשת הזכות לחיי משפחה נדונה בהרחבה ב
הנוהל ד� בעובדת זרה השוהה בישראל כדי� והיולדת את ". נוהל העובדת הזרה"של 

ובלבד שעליה לצאת , נקבע בנוהל כי עובדת זו רשאית לבקש רישיו� עבודה. תינוקה
וזאת לתקופה , ישראל לצור� העבודה ללא הילדותוכל לחזור ולהיכנס ל, מישראל ע� ילדה

בית . השאלה שעמדה להכרעה הייתה א� נוהל זה הוא כדי�. של עד שנתיי� ממועד הלידה
בפתח פסק . בי� השאר משו� שהוא פוגע בזכות החוקתית להורות, המשפט ביטל את הנוהל

עמוקה בזכויותיה נוהל העובדת הזרה כרו� בפגיעה "יה כי 'פרוקצ' דינה ציינה השופטת א
 לעניי� 174.בי� זכויות אלה מונה השופטת את הזכות להורות של משפחה". החוקתיות

  175:יה'פרוקצ' זכויות אלה כותבת השופטת א

 

  ).7.10.2010, פורס� בנבו (˘Ò�ÂÈ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È � 6956/09ב "רע  171
 . דנציגר' של השופט ילפסק הדי	  43–42' פס, ש�  172
  ).13.4.2011, פורס� בנבו (ÂÚÏ Â˜ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó·„ � �11437/05 "בג  173
 . יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי	 ל35' פס, ש�  174
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי	 ל38' פס, ש�  175
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לכל ילד קנויה זכות . לכל אד� קנויה זכות להורות וזכות לגדל ילד ולחנכו"
תו ולזכות בחו� ולאהבת אמת בשנות גידולו והתפתחו, לגדול בחיק הוריו

ה� , הזכות להורות וזכותו של ילד לגדול בחיק הוריו הטבעיי�. עד לבגרות
, היוצרות יחדיו את הזכות לאוטונומיה של המשפחה, זכויות שלובות זו בזו

וקשה לתאר זכויות אנוש שתשווינה , זכויות אלה ה� מיסודות הקיו� האנושי
דו זכות המשפט רואה בקשר שבי� הורה ליל. לה� בחשיבות� ובעוצמת�
 זכותו של כל ילד להיות – האחד. שלה שני פני�, טבעית בעלת מימד חוקתי

 זכותו – והשני; ידיה��נתו� למשמורת הוריו הטבעיי� ולגדול ולהתחנ� על
לגדל ולחנ� את ילדו במשמורתו ולקיי� כלפיו את , מכוח קשר ד�, של הורה

  ". חובותיו כהורה

  176:יה'פרוקצ' ורה לילדו כותבת השופטת אלעניי� ההיבט החוקתי של היחס בי� ה

 משתרע ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜כבוד האד� כזכות חוקתית על פי "
 במסגרת ההגנה על ]...[. על זכותו של כל אד� בישראל להולדה ולהורות

, מוכרות זכויותיה החוקתיות של הא� לממש את הורותה, כבוד האד�
אליה , תו הטבעית לצד אמו הביולוגיתומוכרת זכותו של הילד לגדול בסביב

 הזכות להורות הטבעית מוענקת לכל אד� השוהה ]...[. הוא קשור בקשר ד�
זכות זו טבועה . היסוד�כחלק מזכותו לכבוד על פי עקרונות חוק, בישראל

 זוהי זכותה המשולבת של הא� והילוד לחיות זה בצד זו –ה� בא� וה� בילד 
זכות , איפוא,  זכות להורות היא].... [אתככל שתנאי החיי� מאפשרי� ז

  ". מוגנת במשפט החוקתי הישראלי

פגיעה זו . זכותה זו של העובדת הזרה להורות נפגעת מ� הנוהל, יה'פרוקצ' לדעת השופטת א
  . אינה מקיימת את הוראותיה של פסקת ההגבלה

כות לעניי� הז. יה'פרוקצ' וברא� הצטר� לפסק דינה של השופטת א'ג' השופט ס
  177:וברא�'ג' למשפחה כותב השופט ס

, מחפש לו את זוגו או את זוגתו, מטבע בריאתו ממש, מטבעו של האד�"
וימשי� , יביא ילדי� לעול�, עימ� יקי� את משפחתו, עימ� יחיה את חייו

כ� מזה עיד� ועידני� וכ� ג� בימינו . שרשרת הדורות. את שרשרת משפחתו
עדיי� ניכרי� ,  על דרכי האד� ועל משפחתוחר� שינויי� רבי� אשר באו. אנו

באד� יצר עז להקי� משפחה ולהמשי� את שרשרת הדורות על ידי גידול 
בונה מפלט , יוצר את זהותו, ביצירת משפחה מגשי� האד� את עצמו. ילדי�

 

  ).ההדגשה במקור(יה 'צפרוק'  לפסק הדי	 של השופטת א39' פס, ש�  176
  .וברא	'ג'  של השופט ספסק הדי	 ל4' פס, ש�  177
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 הזכות לחיי משפחה ולקשר בי� הורי� לילדיה� היא ]...[. ומג� בפני העול�
  ".  המשפט הישראליג� חלק ממארג הזכויות של

 של הנוהל בזכות וברא� סבור כי פגיעתו'ג' ג� השופט ס, הי'פרוקצ' כמו השופטת א
  178.החוקתית אינו מקיי� את תנאיה של פסקת ההגבלה

על הזכות . יה'פרוקצ' רובינשטיי� הצטר� א� הוא לפסק דינה של השופטת א' השופט א
בלי הפרד בשאיפה האנושית הבסיסית ל שלובה ]...["החוקתית להורות הוא כתב כי היא 

שעליו ,  זו ג� גישתו של המשפט העברי179".לפרי בט� ולהמשכיות) אנושיות: חוק היסוד(
 181. על פסק די� זה הוגשה עתירה לדיו� נוס�180.רובינשטיי� בהרחבה' עומד השופט א
  . שכ� לא נתקיימו בה התנאי� המצדיקי� דיו� נוס�, העתירה נדחתה

 נבחנה השאלה עד כמה אפשר Ó‰ ıÚÂÈ‰� ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘ '˙È�ÂÏÙ182 פרשתב
אימו� �להתחשב בשלב הערעור בשינוי במצבו של ההורה הטבעי לאחר שילדו הוכרז בר

מפי (והעתירה נגד פסק הדי� של ההרכב המקורי , פסק הדי� התקבל ברוב דעות. כלפיו
נקבעו . וטלהב) מלצר' ריבלי� והשופט ח' הנדל ובהסכמת המשנה לנשיא א' השופט נ

בפסקי הדי� של השופטי� . התנאי� שבה� אפשר לקבל ראיות בבית המשפט שלערעור
  183:מלצר כתב' השופט ח. מצויות קביעות הנוגעות לזכות החוקתית לחיי משפחה

, עומדי� זכותו של הילד לגדול אצל ההורה הביולוגי שלו, ראשית לכל"
, דל ולטפח את ילדוהזכויות והחובות המקבילות של ההורה המוליד לג

זכויות אלה לחיי משפחה נכללות בגדרה . ועקרו� האוטונומיה המשפחתית
כבוד האד� : יסוד�חוקשל הזכות לכבוד האד� המעוגנת ומוגנת ב

  ".וחירותו

נובעת ג� מעצ� "וברא� ציי� כי עמדתו בשאלה הניצבת בפני בית המשפט 'ג' השופט ס
קרינה על השאלה העומדת להכרעתנו בדיו� אשר מ, מעמדה החוקתי של הזכות להורות

הזכות לחיי משפחה ולקשר בי� הורי� לילדיה� "וברא� כותב כי 'ג'  השופט ס184".נוס� זה
'  בהקשר זה כותב השופט ס185". חלק ממארג הזכויות של המשפט הישראלי]... [היא

  186:וברא�'ג

 

 . וברא	'ג'  של השופט ספסק הדי	 ל5' פס, ש�  178
 .רובינשטיי	'  של השופט אפסק הדי	ל' ו' פס, ש�  179
 . רובינשטיי	'  של השופט אפסק הדי	יג ל–יא' פס, ש�  180
 ). ביניש' הנשיאה ד) (8.12.2011, בופורס� בנ (˜ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó '„·ÂÚÏ Â � �3860/11 "דנג  181
 .)22.5.2011, פורס� בנבו (Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '˙È�ÂÏÙ‰ � 1892/11א "דנ  182
 . מלצר'  של השופט ח לפסק הדי	29' פס, ש�  183
 . וברא	'ג' של השופט ס לפסק הדי	 4' פס, ש�  184
 . ש�  185
 . וברא	'ג' של השופט ס לפסק הדי	 6' פס, ש�  186
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קשר . קשר הד�. לנו לשכוח את טיבו של הקשר בי� הורה לילדו�אל"
 לחוק 13קשר זה אנו יכולי� לנתק באמצעותו של סעי� . קשר הטבע. חיי�ה

�, בי� א� באופ� מוחלט ובי� א� באופ� יחסי, אול� בבואנו לנתקו. האימו
א� , ובשי� לב לזכות החוקתית של ההורה, עלינו לנהוג בזהירות רבה

האינטרס הציבורי ולעתי� , מאיד� ג� לזכויות החוקתיות של הקטי�
  ".במקרי� מתאימי�, ס וא� הזכות של המשפחה המאמצתהאינטר

  187:ריבלי� עמד על הזכות החוקתית להורות' המשנה לנשיאה א

זכות ,  זכותו של אד�]... [הזכות להורות היא זכות חוקתית מ� המעלה"
לזכותו , להעניק לו אהבה, לאמצו אל חיקו, לגדל את ילדו, שהיא ג� חובה

. הי זכותו של כל אד� אפילו שר� את דרכיוזו. באהבתו ולרוות ממנה נחת
 ובלבד שאינו –זהו זכותו של כל הורה אפילו אי� הוא ההורה האידיאלי 

זוהי ג� , ולא פחות חשוב.  שאז מפקיע הוא זכות זו בעצמו–פוגע בילדו 
 –ג� הגשמתה של הזכות הזו .  הזכות לגדול בחיק הוריו–זכותו של כל ילד 

  ". היא חלק מטובת הילד

  188:ארבל עמדה בפסק דינה על זכותו של ההורה הביולוגי' השופטת ע

זכות זו שאי� מרכזית ממנה למימוש זכותו החוקתית של כל אד� לחיי "
שאי� מי שיכול לאטו� אוזניו ', קול הד�'היא , משפחה היא זכות טבעית

  ". לו

, עליו� נדחתהשהעתירה בדיו� הנוס� לבטל את פסק דינו בבית המשפט ה, הנדל' השופט נ
�  :בזו הלשו�, פתח את פסק דינו בדיו� הנוס

המפגש ביניה� . משפט ומשפחה אינ� בגדר ידידי� קרובי� זה לזה"
כל אחד א� מביט . ולא ברגע הצלחתה, תות משבר של המשפחהמתרחש בע

המשפחה שוחרת פרטיות והמשפט אינו מעוניי� . בזהירות כלפי השני
בי הקורה של מנעד הפרטי� הדורש הכרעה ולהיכנס לעו' הורה על'לשמש 

  ". יו� של הילד�בחיי היו�

̇ Ï‡¯˘ÈÏ ‰ÒÈ�Î‰Â  נבחנה חוקתיותו של ÔÂ‡Ï‚189 פרשתב ÂÁ¯Ê‡‰ ̃ ÂÁ)‰Ú˘ ̇ ‡¯Â‰( ,
Ò˘˙‰"‚–2003 . פרשת  שנבח� ב–תוקפו של חוק זה‰Ï‡„Ú190 – הואר� והוכנסו בו כמה 

 

 . ריבלי	'  של המשנה לנשיאה אסק הדי	 לפ4' פס, ש�  187
 . ש�  188
 . 168ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ïפרשת   189
  .124ש " לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשתראו   190
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לעניי� הזכות . וק הוא חוקתי כי הח192,ברוב דעות,  בית המשפט העליו� החליט191.תיקוני�
.  על עמדת� בפרשה זוÏ‡„Ú‰לחיי משפחה חזרו השופטי� שהיו חלק מהמותב בפרשת 

את התפיסה כי הזכות לחיי משפחה נגזרת , בעיקרו של דבר, השופטי� האחרי� קיבלו
 נבע מהשוני בעמדות ‚ÔÂ‡Ï בפרשתהשוני העיקרי בי� שופטי המותב . מהזכות לכבוד האד�

) א� כוללת היא מימוש חיי המשפחה בישראל(היקפה של הזכות לחיי משפחה לעניי� 
לוי ציי� בפסק דינו ' השופט א. בשאלות אלה נדו� בנפרד. ולעניי� המידתיות של הפגיעה בה

וברא� 'ג'  השופט ס193".בגרעינו של המושג כבוד האד�"כי הזכות לחיי משפחה מצויה 
יא זכות חוקתית המוגנת במלוא היקפה על ידי שהזכות למימוש חיי משפחה ה"חזר וקבע 

 בפרשת שלא היה במותב –רובינשטיי� '  השופט א194".כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק
‰Ï‡„Ú – כי בגדרי זכות האד� לכבוד באה ג� , אי� ולא ייתכ� חולק" קבע בפסק דינו כי

ציינה , ‰Ï‡„Ú פרשתשלא הייתה במותב של , ארבל'  השופטת ע195".זכותו לחיי משפחה
  196:בפסק דינה

הזכות לחיי משפחה היא זכות חוקתית הנגזרת מ� הער� החוקתי של כבוד "
, זכותו של אד� ליצור לו קשר זוגי ולהקי� משפחה ע� ב� או בת זוגו. האד�

היא מהמרכיבי� . ומצויה בליבתו, כרוכה בעבותות בער� כבוד האד�
זכותו . ו להגשי� עצמוהיסודיי� המגדירי� את זהותו של האד� ואת יכולת

של אד� לבחור ע� מי יקשור את חייו היא הביטוי האולטימטיבי 
היא מבטאת את צרכיו הבסיסיי� ביותר של . לאוטונומיה של הרצו� הפרטי

היא נובעת , ככזו. בשיתו� ובהעמדת דור המש�, בשייכות, האד� באהבה
 א� לחופש  הזכות לחיי משפחה אינה מוגבלת]... [מבסיס הקיו� האנושי

הבחירה בב� או בבת זוג אלא היא כוללת ג� את היכולת לנהל חיי משפחה 
  ". יחד

הזכות לחיי משפחה היא זכות חוקתית הנגזרת מ� "נאור ציינה א� היא כי ' השופטת מ
  198:נאור'  לעניינה של הזכות לחיי משפחה כותבת השופטת מ197".הזכות החוקתית לכבוד

 

 . 182ח "ס, 2007–ז"התשס, )2' תיקו	 מס) (הוראת שעה(ראו חוק האזרחות והכניסה לישראל   191
' השופט א, נאור' השופטת מ, גרוניס' השופט א, ריבלי	'  אהרוב של המשנה לנשיאבדעת ה  192

השופט , ביניש' בדעת המיעוט היו הנשיאה ד. הנדל' מלצר והשופט נ' השופט ח, רובינשטיי	
 . חיות' וברא	 והשופטת א'ג' השופט ס, ארבל' השופטת ע, לוי' א

 .לוי'  של השופט א לפסק הדי	8' פס, 124ש " לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת  193
 . וברא	'ג'  של השופט ס לפסק הדי	3' פס, ש�  194
 . רובינשטיי	' של השופט אלפסק הדי	 ' י' פס, ש�  195
 . ארבל'  של השופטת עפסק הדי	 ל8' פס, ש�  196
 . נאור'  של השופטת מפסק הדי	 ל6' פס, ש�  197
 . נאור' משל השופטת  לפסק הדי	 8' פס, ש�  198
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כ� . יש לזכות זו נגזרות רבות.  ומלואוהזכות לחיי משפחה היא עול�"
נית� לראות בפסיקה כי הזכות לחיי משפחה כוללת את הזכות , למשל

 היא מצדיקה מת� אפשרות ]... [ היא כוללת את הזכות להורות]... [להינשא
 היא מאפשרת לאסירי� ]... [לאסירי� לקיי� טיפולי הפריה מלאכותית

זכות לחיי משפחה נגזרות רבות  ל]... [לעמוד בקשר ע� בני משפחת�
  ". בתחומי המדינה

. Ï‡„Ú‰ בפרשתחיות חזרו על עמדותיה� ' גרוניס וא' ביניש והשופטי� א' הנשיאה ד
  199: כתב בפסק דינו– Ï‡„Ú‰ אשר לא היה בי� חברי המותב בפרשת – הנדל ' נהשופט

 ]... [הפסיקה באר� ומחוצה לה הכירה בזכות לחיי משפחה כזכות חוקתית"
החברה רואה את חירות הנישואי� .  שמורה לכל אד�–הזכות בתור שכזו 

 ]... [כאחת הבחירות החשובות והמרכזיות בחייו של אד� והגדרתו העצמית
לא כל היבט כזה . הזכות לחיי משפחה אינה כוללת כל היבט לחיי משפחה

  ". עולה כדי פגיעה בכבוד האד� ובחירותו

לעניי� הזכות לחיי משפחה . ריבלי�' המשנה לנשיאה א חת� ‚ÔÂ‡Ï בפרשתאת פסק הדי� 
  200:כתב המשנה לנשיאה

שלילתה פוגעת בכבוד . הזכות לממש את חיי המשפחה היא זכות יסוד"
פי רצונו ולהקי� �שלילתה פוגעת באוטונומיה של הפרט להינשא על. האד�

פגיעה זו בחירות קשה לא פחות .  ממילא פוגעת היא בחירות–משפחה 
היא פוגעת אנושות בבסיס היכולת של . הפגיעה בכבוד האנושימאשר 

המשפט הישראלי מכיר בזכותו של האזרח . האד� לטוות את סיפור חייו
הזכות לחיי משפחה משמעותה ג� הזכות לחיי . הישראלי לחיי משפחה

משפחה אינה רק זכות� �הזכות לחיי. משפחה משותפי� תחת קורת גג אחת
משפחה �הזכות לחיי. כותו של הילד הנולד להוריוזוהי ג� ז. של ההורי�

היסוד בהיותה חלק מזכות היסוד לחירות וחלק �מוגנת היו� בהוראות חוק
  ". מזכות היסוד לכבוד

̇ � פרשתפסק הדי� הבא הוא  È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó.201 בפרשה זו תר� אלמוני תרומת 
,  מאותה תרומהזרעה נוס�ביקשה לעבור תהלי� ההיא . מתרומה זו ילדה העותרת בת. זרע

 לחזור בו מהסכמתו לתרומתו בשל ביקשהוא .  האלמוניהתנגדלכ� . השמורה בבנק הזרע

 

 . הנדל'  לפסק הדי	 של השופט נ2' פס, ש�  199
 .ריבלי	'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי	 ל8' פס, ש�  200
 ). 5.2.2013, פורס� בנבו (È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó˙ � �4077/12 "בג  201
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כי יש לאפשר לו לחזור , פה אחד, בית המשפט העליו� קבע. שינויי� שחלו בהשקפת עולמו
פיתוח נוס� של , במוב� מסוי�, יש בה. הפרשה היא ללא ספק תקדימית. מהסכמתו המקורית

  203:רובינשטיי�'  כותב השופט אÈ�ÓÁ�.202 שתפר

 אחד ]...[. כיו� אי� עוד מחלוקת בדבר מעמדה העקרוני של הזכות להורות"
', בראשית א(' פרו ורבו ומלאו את האר�'הציוויי� הראשוני� במעלה הוא 

 ליבה של הזכות ]...[. ולא מילתא זוטרתא, ושאיפה עמוקה היא זו). כח
כש� שהמדינה אינה . ית להביא ילדי� לעול�להורות הוא היכולת המעש

היא אינה רשאית לפגוע בזכותו של אד� להורות ', רישיו� הורות'דורשת 
  " ]... [ללא טעמי� ענייניי� כבדי משקל

הוא . רובינשטיי� עומד בהרחבה על הזכות להורות ועל הזכות שלא להיות הורה' השופט א
ובמדרג גבוה , טבעי וקמאי, עקרוני בפני עצמו היא לכאורה ער� ‰Â¯Â‰Ï ˙ÂÎÊ˙"מציי� כי 

.  בבחירותיו של הפרט הנלוות לההמגולמתלכ� מצטרפת האוטונומיה ; בסול� ערכי אנושי
עצמאי מוג� אלא נועדה להג� על �מנגד איננה כוללת ער�, ˘Â‰ ˙ÂÈ‰Ï ‡Ï¯‰ הזכות ]...[

היות הורה בשיתו� או שלא ל, שלא להיות הורה(האוטונומיה האישית של האד� בבחירתו 
   204)".ע� פלונית או פלוני

הזכות : ארז מציינת בפסק דינה כי העותרת טוענת לשתי זכויות�ברק' השופטת ד
  205.להורות והזכות לאוטונומיה

לרבות בהקשר , הזכות להורות כבר הוכרה בפסיקתו של בית משפט זה"
 ]...[ריה שעניינו החתירה למימוש הזכות באמצעות טכנולוגיות הפ, שבפנינו

שהוגדרה בפסיקה כאחד הביטויי� , הוא הדי� בזכות לאוטונומיה של הרצו�
  ". של הזכות לכבוד האד�

  206:הטוע� לזכותו שלא להיות הורה, לעומתה עמד התור�

 היא זכות הקשורה באופ� גרעיני לכבוד ]...[, זכות זו להימנע מהורות"
  ". האד�

חלק מ� "היא מציינת כי . י� זכויות אלהארז עומדת על ההתנגשות ב�ברק' השופטת ד
המורכבות שמעורר המקרה שבפנינו נובעת מכ� שהצדדי� לו מעלי� טענות שעניינ� פני� 

 

101� ו93ש "לעיל ה, )2401/95א "דנ, 5587/93א "ע ( �È�ÓÁפרשת  202. 
'  של השופט אפסק הדי	כז ל–כו' פס, 201ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ  '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó˙ �פרשת  203

 . רובינשטיי	
 ).ההדגשות במקור(רובינשטיי	 ' לב לפסק הדי	 של השופט א' פס, ש�  204
 . ארז�ברק'  של השופטת דפסק הדי	 ל6' פס ש�  205
 . ש�  206
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אשר בגדרה הוכרו במשפט החוקתי של ,  הזכות לכבוד האד�–שוני� של אותה זכות עצמה 
כות להימנע לרבות הז(ישראל ה� הזכות לאוטונומיה וה� הזכות להורות על פניה השוני� 

  )". מהורות
אלא , אי� לסווג את הפגיעה בעותרת כפגיעה באינטרס"עמית מציי� כי ' השופט י

ÈÓÂ�ÂËÂ‡Ï ˙ÈÏÈÏ˘‰ ˙ÂÎÊ‰ אשר מולה ניצבת הפגיעה ב, ·Â¯Â‰Ï ˙È·ÂÈÁ‰ ˙ÂÎÊ˙כפגיעה 
Ì¯Â˙‰ Ï˘] ...[ לפיכ� נדרש איזו� È˜ÙÂ‡כאשר המרחק ,  בי� שתי הזכויות המתנגשות

  207". יבוא לידי ביטוי בתוצאות האיזו� ולא בעצ� הסיווג כאינטרס מול זכותמגרעי� הזכות

  הבת לחיי משפחה�מאפייניה של זכות  .ג

  הבת האחרות של כבוד האד��הבת לחיי משפחה וזכויות�זכות  .1

הבת לחיי משפחה מאגדת בתוכה את כל ההיבטי� של כבוד האד� הנוגעי� לחיי �זכות
הבת �זכות. של כבוד האד� החוצה" משפחתי"� ההיבט הנקודת המבט היא מתו. המשפחה

משתרעת על כל אות� ענייני� שיש בה� כדי למנוע פגיעה או להג� על כבוד האד� בהקשר 
 אינו מכיר בזכות עצמאית לחיי ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜, כפי שראינו. המשפחתי

היא . תית לכבוד האד�היא מוכרת כזכות חוקתית רק בהיותו חלק מהזכות החוק. משפחה
ובעיקר , הבת האחרות הנגזרות מכבוד האד��קיי� קשר הדוק בינה לבי� זכויות. בת�זכות

 לפרטיות  קשר הדוק בינה לבי� הזכות העצמאית כמו כ� קיי�208.הזכויות לאישיות ולשוויו�
בי� ) בי� חפיפה משלימה ובי� חפיפה נוגדת(קשר הדוק זה משמעו כי קיימת חפיפה . ולקניי�

הבת לחיי �וכ� בי� זכות, הבת האחרות של כבוד האד��הבת לחיי משפחה לבי� זכויות�זכות
פתרונה של חפיפה זו אינו בקביעת . משפחה לבי� הזכויות העצמאיות המוכרות בחוק היסוד

חפיפה זו אינה משפיעה על היקפ� של הזכויות . גבולות חדשי� בי� הזכויות החופפות
ובמקו� שהאידאלי� חופפי� ג� ,  את האידאלי� המונחי� ביסוד�היקפ� משק�. החופפות

. תוצאותיה של החפיפה אינ� במישור החוקתי כלל, אכ�. הזכויות החוקתיות חופפות
ש� נער� האיזו� בי� הזכויות החוקתיות מצד אחד , חוקתי�תוצאותיה מונחות במישור התת

יזו� זה נער� במסגרתה של פסקת א. לבי� הזכויות או האינטרסי� המתנגשי� עמ� מצד אחר
של הזכויות  בגדריו יש בכוחה של החפיפה המשלימה להגביר את עוצמת�. ההגבלה

  . ובכ� להשפיע על נקודת האיזו�, החופפות
  
  

 

 ).ההדגשות במקור(עמית '  לפסק הדי	 של השופט י23 'פס, ש�  207
 .688' הבת לשוויו	 ראו להל	 בעמ�על זכות; 537' ראו לעיל בעמ, הבת לאישיות�על זכות  208
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   זכות כלפי רשויות השלטו�–הזכות לחיי משפחה   .2

ות מכוונÂÁ�„ÂÒÈ : Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜הקבועות ב) העצמאיות(הזכויות החוקתיות 
משמעות הדבר היא  209.אי� לה� תחולה אופקית. תחולת� היא אנכית. נגד רשויות השלטו�

על אלה הוטל איסור חוקתי לפגוע בזכות לחיי . כי ה� מכוונות כלפי רשויות השלטו� בלבד
בדומה . משפחה של הפרט אלא א� כ� הפגיעה מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה

לה החובה להג� על הזכות לחיי משפחה של הפרט אלא א� על רשויות השלטו� הוט, לזה
הזכות החוקתית לחיי משפחה . הימנעות מהגנה מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה

  . אינה מכוונת ליחסי� בי� הפרטי� לבי� עצמ�
פסקי הדי� בעניי� הזכות לחיי משפחה נפסקו מרבית : צב דברי� זה מעורר תמיההמ

� לעניי� היחסי� בי� ההורי� הביולוגיי� להורי� המאמצי� בדיני כ: ביחסי� בי� פרטי�
�כ� לעניי� היחסי� בי� הורי� לבי� עצמ� לעניי� ילדיה� ולעניי� היחסי� בי� ; האימו

  ?הא� כל אלה אינ� שייכי� לזכות החוקתית לחיי המשפחה. הילדי� לבי� הוריה�
הבת לכבוד �ל זכויות וזו התשובה הכללית החלה לעניי� כ–התשובה לשאלה זו 

, חקיקה(חוקתי � היא כי יש להבחי� בי� המישור החוקתי לבי� המישור התת– 210האד�
חלה א� ביחסי� שבי� , בת חוקתית�כזכות, הזכות לחיי משפחה). משפט מקובל, משפט דתי

רשויות השלטו� מוצאות עצמ� . היא מכוונת כלפי רשויות השלטו�. הפרט לרשויות השלטו�
כ� למשל הדבר כאשר הא� הביולוגית מבקשת . ובות נוגדות כלפי פרטי� שוני�נתונות בח

ואילו ההורי� המאמצי� , מהמדינה להשאיר את בנה הטבעי כחלק ממשפחתה שלה
הורה אחד מבקש כי המדינה תאפשר לו לחנ� . מבקשי� מהמדינה לצרפו למשפחה שלה�

והדרכי� , לו לעשות זאת בדרכו שלוואילו ההורה השני מבקש כי יותר , את ילדו בדרכו שלו
וב� זוג אחר טוע� כנגדו לזכותו , ב� זוג אחד טוע� לזכותו לנישואי�. נוגדות זו את זו

המדינה מצויה במצב . על רשויות המדינה להכריע בי� זכויות נוגדות אלה כלפיה. לגירושי�
ראשונה היא עושה כ� בראש וב. ועליה לקבוע כיצד להגשימ�, של חובות מתנגשות

זו קובעת מערכת של דיני� המסדירה את היחסי� בי� . באמצעות חקיקתה של הכנסת
הסדרה זו פוגעת בזכותו של פרט אחד כלפיה ומגנה על זכותו של פרט אחר . הפרטי�

  . הסדר זה יהא חוקתי א� הוא מקיי� את דרישותיה של פסקת ההגבלה. כלפיה
ואילו תוצאת פעולתה , תחו� החוקתי בלבדהבת לחיי משפחה פועלת ב�זכות, הנה כי כ�

 היא במשפט – מצד פעולת� של זכויות חוקתיות אחרות ואינטרס הציבור –הבת �של זכות
 מעוצב על בסיס תוצאת – דיני המשפחה בישראל –חוקתי זה �די� משפט תת. חוקתי�התת

 המשפחה ההתנגשות בי� הזכות החוקתית לחיי משפחה לזכויות חוקתיות אחרות שיש לבני
  . כלפי המדינה או אינטרס הציבור

 

 .387'  לעיל בעמראו  209
 .387' עמב לעילראו   210
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לעתי� אי� בנמצא חקיקה של הכנסת אשר תהווה את האיזו� הראוי בי� הזכויות 
? מה דינו של הפרט ביחסיו ע� פרטי� אחרי� במצב דברי� זה. לאינטרסי� המתנגשי�

תחת . חוקתי�במשפט התת, כאמור, התשובה היא כי דינו של הפרט צרי� למצוא מקומו
 דוגמה יפה למצב דברי� זה אפשר 211.יקתה של החקיקה יבוא דברה של השפיטהשת

̇ �ובפרשת È�ÓÁ� 212בפרשתלמצוא  È�ÂÏÙ  '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó.213 בשתי פרשות אלה עמדה 
זכותה החוקתית של אישה כלפי רשויות השלטו� להורות כנגד זכותו החוקתית של איש 

הפתרו� . צא דבר חקיקה שעסק בנושאלא היה בנמ. כלפי רשויות השלטו� שלא להיות הורה
בית . כלומר בפסיקתו של בית המשפט העליו�, נמצא אפוא במשפט המקובל הישראלי

. הורות וקבע את האיזו� המידתי ביניה��המשפט שקל את הזכות להורות ואת הזכות לאי
ות נות� ביטוי לזכויות החוקתיות הנוגד, המצוי בהלכתו של בית המשפט העליו�, איזו� זה

  . של הצדדי� כלפי המדינה א� כי הוא עצמו מעוג� במשפט הפרטי וקובע יחסי� בי� פרטי�

   זכות שלילית וזכות חיובית–הזכות לחיי משפחה   .3

 היא –בת אחרת של הזכות החוקתית לכבוד האד� � כמו כל זכות–הזכות לחיי משפחה 
 בכבודו של אד� ]... [י�אי� פוגע(" בהיבט השלילי שלה 214.זכות שלילית וחיובית כאחת

 היא מגנה על הזכות לחיי משפחה מפני פגיעה בה על ידי הרשות 215")באשר הוא אד�
 היא מבקשת 216") כבודו]...[כל אד� זכאי להגנה על ("בהיבט החיובי שלה . השלטונית

. כגו� מימו� טיפולי פוריות והבטחת אפשרות של אימו� ופונדקאות, לקד� את חיי המשפחה
 –בשני המקרי� . מבקשת להג� על חיי המשפחה מפני פגיעה בה� על ידי צד שלישיכ� היא 

 ההיבט 217. הזכות אינה מוחלטת–ה� לעניי� ההיבט השלילי וה� לעניי� ההיבט החיובי 
השלילי מתבטא בהגנה על חיי המשפחה מפני פעילות יתר של המדינה ובשל מעורבות 

טא במחדליה של המדינה בשמירה על חיי ההיבט החיובי מתב. שלטונית הפוגעת בזכות
בהתייחסו להיבט . המשפחה ובקידומ� ובהגנה עליה� מפני פגיעה על ידי צד שלישי

  218:חשי�' החיובי כותב השופט מ

 

‡ÙÒ ‰˜ÈÏ¯ " התחולה במשפט העבודה: זכויות חוקתיות והמשפט הפרטי"ברק אהר	 ראו   211
˜¯·�ÔÈ˜ÒÂÒÂ‡ 363) 2012( . 

101� ו93ש "הלעיל , )2401/95א "דנ, 5587/93א "ע(  �È�ÓÁפרשת  212. 
 .201ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó˙ � פרשת  213
 .348' עמבראו לעיל   214
  .כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק 2סעי�   215
  .כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק 4סעי�   216
 .368' לעיל בעמראו   217
 . 593' בעמ, 25ש " לעיל ה,)3077/90א "ע(È�ÂÏÙ ' È�ÂÏÙ˙ �ראו פרשת   218



  665  לחיי משפחההבת �זכות  

בצידה של זכות זו קמה ומתייצבת חובתה של המדינה להיות לעזר לאד� "
ה היא מקרינ. הזכות השוכנת בחוק היסוד קורנת אל פנינו. לבוא אל שלו

, כ� ככלל. ומטילה היא מעצמה חובה על זולתו, מעצמה סעד לבעל הכבוד
 È‡ÎÊ כי כל אד� – בו 4 בסעי� –ולא כל שכ� שחוק היסוד מורנו מפורשות 

  ". להגנה על כבודו

̄ ‰Á ‰ÁÙ˘Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú„˘‰ � בפרשת  נדונה השאלה א� מוטלת חובה על 219˘
בפסק די� . ר� של אימו� או בדרכי� אחרותהמדינה לאפשר לאד� לממש את הורותו בד

נתפסת כחירות "יה כי הזכות למשפחה ולהורות 'פרוקצ' המיעוט שלה ציינה השופטת א
זוהי זכות שאי� כנגדה חובה של . או גור� אחר, שאי� לפגוע בה על ידי התערבות השלטו�

מיוחד כאשר  הדבר נכו� ב]... [הופ� אקטיבי כדי לאפשרה וכדי לממשהשלטו� לפעול בא
מדובר בשאיפתו של אד� להגשי� את אישיותו ואת הווייתו האישית באמצעות הקמת 

  221:יה'פרוקצ'  מוסיפה השופטת א220".משפחה והבאת ילדי� לעול�

ההכרה בזכות החוקתית , פי התפיסה החוקתית הנוהגת כיו� בשיטתנו�על"
, גנתילהורות ולמשפחה נשענת על ההנחה כי מדובר בזכות בעלת אופי ה

עיקרה בהגנה מפני פגיעה . שאינה מעמידה כנגד חובה של המדינה לפעול
להבדיל מקיומה של חובה על השלטו� לפעול באופ� אקטיבי , של השלטו�

הזכות . כדי להעמיד אמצעי� שוני� על מנת לאפשר את מימוש הזכות
היא אינה גולשת . להורות מתפתחת על פני האוטונומיה של הרצו� הפרטי

התערבות המדינה . ו� בו נדרשת התערבות המדינה לצור� מימושולתח
המהווי� , גופנית�פונדקאות והפרייה חו�, כגו� אימו�, בתחומי� השוני�

והיא , נעשית במסגרת פעולתה השלטונית, אמצעי� שוני� למימוש ההורות
אול� אי� היא בגדר מימוש חובה , כפופה לביקורת שיפוטית מינהלית

 של אד� למימוש הורות באמצעי� חלופיי� È˙˜ÂÁ ˙ÂÎÊÏ˙ הניצבת כמגנה
הדינמיקה , אי� להוציא מגדר האפשר כי שינוי העיתי�. להולדה טבעית

והצרכי� האנושיי� יביאו עימ� ע� הזמ� שינויי� בתפיסה , החברתית
החוקתית בדבר מקומה של המדינה במת� אמצעי� למימוש זכות האד� 

 אי� בהכרח זהות בשיקולי� בי� האמצעי� ,בעניי� זה. למשפחה ולהורות
ואי� דומה אימו� ילד שהוא בעל ישות עצמאית ונושא לזכויות , השוני�

כגו� פונדקאות , כאמצעי� אחרי� שנועדו לאפשר הבאת ילד לעול�
�השאלה באיזו מידה חייבת המדינה לסייע לפרט . גופנית�והפרייה חו

 

 .149ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Á ‰ÁÙ˘Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú„˘‰ � פרשת  219
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ולדה באמצעות טכניקות בהעמדת אמצעי� לצור� מת� עזרה לתהליכי ה
ככל שנדרשת התערבות גורמי� . הולדה מלאכותיות היא קשה ומורכבת

אנו מתרחקי� מ� הליבה הקשה של הזכות , חיצוניי� בתהליכי הולדה
להורות המבוססת על האוטונומיה של הפרט וזכותו העצמאית לקבל 

  ". החלטות הקובעות את גורלו בלא התערבות חיצונית

הסדר האימו� במדינה אינו מהווה חלק "יה כי 'פרוקצ' זו קבעה השופטת אעל רקע גישתה 
והוא אינו מקי� זכות חוקתית , מזכותו החוקתית של מבקש האימו� למשפחה ולהורות

� על פי גישתה 222".נגזרת בידי אד� לתבוע מ� המדינה את מימוש הורותו באמצעות אימו
 לממש את הורותו בדר� של אימו� החלטת אד� על רצונו", יה'פרוקצ' של השופטת א

אול� . המוגנת מפני התערבות חיצונית של השלטו�, מצויה בתחו� האוטונומיה של הפרט
מימושה של החלטה זו חורג מתחו� האוטונומיה של הפרט וכפו� להסדר האימו� שנקבע 

כאשר המבקשי� לאמ� , אשר תכליתו המרכזית היא לקד� את טובת הילד, על ידי המדינה
הנמצא לעול� במרכז� של , שתלבי� אל תהלי� האימו� כדי לקד� את תכלית טובת הילדמ

�טובת הילד ", יה'פרוקצ'  על פי גישתה של השופטת א223".העניי� והדאגה במוסד האימו
 מוכרת לאמ� ÈËÙ˘Ó ˙ÂÎÊ˙פי מושג חוק האימו� אינה מתיישבת ע� קיומה של �על

ה את טובת הילד ממוקד עניינו של מוסד ההנחה בדבר זכות כזו מרחיק. במבקש זאת
�ואינה עולה בקנה אחד ע� הרעיו� כי חובתה ההומניטרית של המדינה היא לדאוג , האימו

ההתחשבות בכמיהת� . לילדי� נזקקי� כמטרה בלתי מסויגת שאינה כפופה לזכותו של אחר
, ובת הילדשל המבקשי� לאמ� כדי רמה של גיבוש זכות היה משלב שיקולי� חיצוניי� לט

  224".וגורע ממימושו של עקרו� מרכזי זה
הנשיאה ביניש ציינה כי כנגד . יה הייתה דעת מיעוט'פרוקצ' גישתה זו של השופטת א

התומכי� בהכרה , יה אפשר להעמיד שיקולי� נוגדי�'פרוקצ' ופטת אגישתה של הש
�' כותבת הנשיאה ד. במעמדה החוקתי של הזכות להפו� להורה באמצעות מוסד האימו

  225:ביניש

יש מקו� לטענה כי הכמיהה לילד היא צור� עמוק ושורשי , על פני הדברי�"
ר מדובר בהולדה בי� כאש, וכי צור� קיומי זה שווה בעוצמתו, הטבוע באד�

הזוג אינ� יכולי� להביא ילדי� לעול� בדר� �ובי� כאשר בני, טבעית
�לפי . הטבעית ורוצי� לממש את כמיהת� לילד באמצעות מנגנו� האימו

ראוי לאפשר הגדרה רחבה יחסית להיקפה הפנימי של הזכות , גישה זו
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 ‰‰‚�‰תו� התאמת היק� ועוצמת , החוקתית לחיי משפחה ולהורות
בהתנגש ע� זכויות , קתית שתינת� לזכות האמורה בהקשרי� שוני�החו

תושפע מידת ההגנה על מימוש הזכות לחיי , בי� היתר. ואינטרסי� נוגדי�
ממיקומו של המקרה בגרעינה של הזכות החוקתית או , משפחה ולהורות

  ". בשוליה

וקתית בזכות הסוגיה העקרונית הנוגעת לשאלת ההכרה הח"ביניש מציינת כי ' הנשיאה ד
�היא קשורה בטבורה להגדרת . היא קשה ורגישה, להפו� להורה באמצעות מוסד האימו

 בנסיבות המקרה שלפניה 226".היקפה הפנימי של הזכות החוקתית לחיי משפחה ולהורות
  ". להותירה לימי� שיבואו"ועל כ� יש , הסוגיה החוקתית אינה דורשת הכרעה

הכמיהה , כדרכו של עול�, פעמי� רבות"סק דינו כי ריבלי� ציי� בפ' המשנה לנשיאה א
לילד מצויה בעוצמה גדולה ביותר דווקא אצל אלה אשר אינ� מסוגלי� לממש אותה באופ� 

אי� לראות בהבדל בי� הורות ביולוגית להורות בדר� של אימו� נוצר " על כ� 227".פשוט
ת שליליות לזכויות  לעניי� ההבחנה בי� זכויו228".פער בעל משמעות נורמטיבית ניכרת

אי� היא משקפת את , ריבלי� כי א� א� יקבל הבחנה זו' חיוביות מצא המשנה לנשיאה א
הטע� לכ� הוא שחקיקה של הכנסת הגבילה את אפשרויות האימו� . מצב הדברי� בענייננו

ובאשר לשיקול . וממילא היא פוגעת בהיבט השלילי של הזכות, לעומת ההסדר שקד� לה
אי� מקו� לבחו� את שאלת טובת הילד בשלב "לד קובע המשנה לנשיאה כי בדבר טובת הי

אלא כאשר נפני� למלאכת האיזוני� ובוחני� את עוצמת , עצ� ההכרה בזכות החוקתית
  229".ההגנה על זכות זו

בקביעת היקפה . ריבלי�' ביניש והמשנה לנשיאה א' במחלוקת זו דעתי כדעת הנשיאה ד
. ת ביטוי לאידאלי� של כבוד האד� המונחי� ביסודהשל הזכות לחיי משפחה יש לת

כגו� זכות הילד או זכות ( מה� הקשורי� בזכות� של אחרי� –התחשבות בשיקולי� נוגדי� 
� תיעשה במסגרת פסקת –) כגו� טובת הילד(ומה� הקשורי� בטובת הציבור ) המאמ
�ככל זכות. בלבדהבת לחיי משפחה כזכות בעלת אופי שלילי �אי� לפרש את זכות. ההגבלה

האפיו� האנליטי של . בת של כבוד האד� יש בה היבטי� שליליי� ויש בה היבטי� חיוביי�
שכ� ההגבלה על החירות , אינו מכריע בעניי� זה) במובנה ההופלדיאני" (חירות"הזכות כ

)�באה מהוראותיו של חוק האימו� הקובע תנאי� לאימו� שאינ� ) בענייננו הזכות לאימו
הזכות החוקתית לאימו� מכוונת כלפי , כמוב�. יטוי לכל רצונותיו של המאמ�נותני� ב
  .אי� למבקש לאמ� זכות חוקתית לאימו� כלפי פרט אחר. המדינה

 

 . ביניש'  לפסק הדי	 של הנשיאה ד4' פס, ש�  226
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  הבת לחיי משפחה�חשיבותה של זכות  .4

צוי� כי . הבת לחיי משפחה מעמד בכורה�במגילת הזכויות החוקתיות שלנו נית� לזכות
קשה לתאר זכויות אנוש שתשווינה לה . יסודות הקיו� האנושיהיא מ"הזכות לחיי משפחה 
.  בי� זכויות האד� ניצבת זכותו של אד� למשפחה במידרג העליו�]... [בחשיבות� ובעוצמת�

 230".לחופש העיסוק וא� לפרטיות ולצנעת הפרט, היא קודמת בחשיבותה לזכות הקניי�
 231,"מד חוקתי ראשו� במעלהממע"ברוח דומה צוי� כי הזכות לחיי משפחה היא זכות 

מצויה " במסגרת הזכות לכבוד האד� נקבע כי הזכות למשפחה 232".שאי� מרכזית ממנה"
  234".בגרעינה" והיא 233"בליבה של הזכות לכבוד האד�

. לא כל ההיבטי� של הזכות לחיי משפחה מצויי� בגרעינה של הזכות לכבוד האד�
 È�ÓÁ�235'  הרי זכותה להורות של גבלא. חלק� מצויי� בוודאי בפריפריה של כבוד האד�

המונחת ) שבלא לממש את זכותה לביצית שהופרתה בזרעו של בעלה לא תוכל להיות לא�(
 È�ÂÏÙ236˙' כהרי זכותה של גב, ובליבת הזכות להורות, ה של הזכות לכבוד האד�תבליב

 המונחת) שבלא לממש את זכותה לזרעו של התור� האלמוני תוכל להיות א� מתור� אחר(
 ע� זאת ה� הגרעי� של 237.בפריפריה של הזכות לכבוד האד� ובפריפריה של הזכות להורות

ההבחנה בי� . הזכות לחיי משפחה וה� הפריפריה שלה ה� חלק מהזכות לכבוד האד�
גרעינה של הזכות לכבוד האד� לבי� הפריפריה שלה רלוונטית היא לעניי� פסקת ההגבלה 

לא הרי משקלו של השיקול בדבר הנזק השולי . רתה בפרטבכלל ולעניי� האיזו� הנער� במסג
הנגר� בפגיעה בגרעינה של הזכות החוקתית לכבוד האד� כהרי משקלו של השיקול בדבר 

חושש אני כי לעתי� . הנזק השולי הנגר� בפגיעה בשוליה של הזכות החוקתית לכבוד האד�

 

 ÁÙ˘Ó‰ פרשתראו ג� ). יה'פרוקצ' השופטת א (496' עמב, 124ש "לעיל ה,  Ï‡„Ú‰פרשתראו   230
„Á� ‰˘ '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ̄  ;יה'פרוקצ' פסק הדי	 של השופטת אל 1' פס ,149ש "לעיל ה, ˘

,  ˜ÂÚÏ Â·„פרשת; יה'פרוקצ'  לפסק הדי	 של השופטת א15' פס ,167ש "לעיל ה,  „˜‰פרשת
  .יה'פרוקצ'  לפסק הדי	 של השופטת א38' פס, 173ש "לעיל ה

' השופטת ע( 697–696'  בעמ,147ש "לעיל ה, )�2123/08 "בג (È�ÂÏÙ  '˙È�ÂÏÙ �פרשת  231
 ).ארבל

 לפסק 4'  פס,182ש "לעיל ה, )1892/11א "דנ( Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰  '˙È�ÂÏÙ‰ �פרשת  232
 . ארבל' הדי	 של השופטת ע

˘¯ '  Á ‰ÁÙ˘Ó„˘‰ �פרשת; )ברק' הנשיא א (296' עמב, 124ש "לעיל ה,  Ï‡„Ú‰פרשת  233
‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ,של הנשיאה ד2' פס, 149ש "לעיל ה 	ביניש'  לפסק הדי . 

˘¯ '  Á ‰ÁÙ˘Ó„˘‰ �פרשת; )ברק' הנשיא א (296' עמב, 124ש "ל הלעי,  Ï‡„Ú‰פרשת  234
‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ,של השופטת א 17' פס, 149ש "לעיל ה 	לפסק 2' פסו יה'פרוקצ' לפסק הדי 

'  לפסק הדי	 של השופט א8' פס, 168ש "לעיל ה,  ‚ÔÂ‡Ïפרשת; ביניש' הדי	 של הנשיאה ד
'  לפסק הדי	 של השופטת ד6' פס, 201ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ  '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó˙ �פרשת; לוי

 . ארז�ברק
101� ו93ש "הלעיל , )2401/95א "דנ, 5587/93א "ע(  �È�ÓÁפרשת  235. 
 .201ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó˙ � פרשת  236
 . ארז�ברק'  של השופטת דהדי	 לפסק 6' פס, ש�  237
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ת מהתחו� של חוקתיות ההבחנה בי� גרעינה של הזכות לכבוד האד� לשוליי� שלה גולש
 238.הפגיעה בזכות החוקתית לכבוד האד� לתחו� של עצ� קיו� הפגיעה בזכות החוקתית

על גישה זו . בגלישה זו נתפסי� השוליי� כמצויי� מחו� לתחומה של הזכות לכבוד האד�
לעתי� השוליי� בה מרוחקי� מהגרעי� עד כי ה� ניתקי� לחלוטי� , כמוב�. יש להצטער

ב דברי� זה אי� לדבר עוד בשוליי� של הזכות ובפריפריה שלה אלא בהעדרה במצ. מהזכות
האופי השולי של הפגיעה בזכות רלוונטי , א� כל עוד השוליי� ה� חלק מהזכות. של הזכות

אי� הוא רלוונטי לעצ� קיומה של הפגיעה בזכות לכבוד . א� לשלב החוקתיות של הפגיעה
  . האד�

 עניינו – ‰¯‡˘ÔÂ: פחה ראוי לחלק לשלושה היבטי�את המכלול החוקתי של חיי המש
היבט זה משתרע על הזכות החוקתית להכרה ביחסי . הזכות להקי� את התא המשפחתי

ועל הזכות החוקתית ) ידועי� בציבור, ברית זוגיות, הכוללת בי� השאר נישואי�(זוגיות 
זכות החוקתית כאשר  עניינו ה‰˘�Èההיבט ; )לרבות אימו�, על כל היבטיה(להכרה בהורות 

הביולוגי� או (היבט זה בוח� את הזכות החוקתית של ההורי� . התא המשפחתי כבר קיי�
כ� . כלפי המדינה באשר ליחסיה� ההדדיי� וכ� באשר ליחסיה� כלפי הילדי�) המאמצי�

במסגרת היבט זה . נכללת בהיבט זה זכותו של הילד כלפי המדינה באשר ליחסיו ע� הוריו
ההיבט ; למשמורת ולחינו�, כויות החוקתיות של הילד כלפי המדינה למזונותנבחנות הז

È˘ÈÏ˘‰הוא כולל את הזכויות החוקתיות .  עניינו הזכות של הפרט במשפחה לצאת ממנה
נפנה עתה לניתוח שלושה ). כגו� אימו�(ואת סיו� ההורות ) כגו� גירושי�(לסיו� הזוגיות 

  . היבטי� אלה
החלוקה בי� . ות לחיי משפחה אינ� מכסי� את התחו� כולושלושת ההיבטי� של הזכ

אי� כל חשיבות לשאלה . שלושת ההיבטי� היא למטרות של הצגה ברורה של הדי� החוקתי
קיימת חפיפה בי� ההיבטי� , כפי שנראה. נינה�נכדה או כזכות�א� היבט מסוי� נתפס כזכות

) מנקודת מבטו של המאמ�(האימו� מתחיל לעתי� את היחס המשפחתי , למשל. השוני�
קיימי� בוודאי מצבי� שוני� שאינ� ). בנקודת מבט� של ההורי� הטבעיי�(ומסיי� יחס זה 

החיי� החברתיי� נמצאי� בתנועה . נופלי� במסגרת שלושת ההיבטי� שעליה� עמדנו
  .הבת לחיי המשפחה�ועמ� נעה ג� זכות, מתמדת

  יצירת התא המשפחתיהזכות ל  .ד

   תא משפחתיהזכות ליצירת  .1

רובינזו� . ההיבט הראשו� של הזכות לחיי משפחה מתמקד ביצירתו של התא המשפחתי
הדרכי� המשפטיות ליצירת התא המשפחתי אינה רלוונטית . קרוזו מצוי לבדו על אי בודד

 

 . 360' עמבראו לעיל   238
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' היטיב להביע זאת השופט ס. האד� זקוק לחיי משפחה. לא כ� האד� בגדרי החברה. לגביו
  Ï Â˜„·ÂÚ:239וברא� בפרשת 'ג

, לחפש לו את זוגו או את זוגתו, מטבע בריאתו ממש, מטבעו של האד�"
וימשי� , יביא ילדי� לעול�, עימ� יקי� את משפחתו, עימ� יחיה את חייו

כ� מזה עיד� ועידני� וכ� ג� בימינו . שרשרת הדורות. את שרשרת משפחתו
יי� ניכר עד, חר� שינויי� רבי� אשר באו על דרכי האד� ועל משפחתו, אנו

באד� יצר עז להקי� משפחה ולהמשי� את שרשרת הדורות על ידי גידול 
בונה מפלט , יוצר את זהותו, ביצירת משפחה מגשי� האד� את עצמו. ילדי�

ולזכותו ,  המשפט נות� ביטוי לטבעו זה של האד�]... [ומג� מפני העול�
  ". להקי� משפחה

  ÔÂ‡Ï‚ :240בפרשתארבל ' ברוח דומה כתבה השופטת ע

, זכותו של אד� ליצור לו קשר זוגי ולהקי� משפחה ע� ב� או בת זוגו"
היא מהמרכיבי� . ומצויה בליבתו, כרוכה בעבותות בער� כבוד האד�

זכותו . היסודיי� המגדירי� את זהותו של האד� ואת יכולתו להגשי� עצמו
של אד� לבחור ע� מי יקשור את חייו היא הביטוי האולטימטיבי 

היא מבטאת את צרכיו הבסיסיי� ביותר של .  של הרצו� הפרטילאוטונומיה
היא נובעת מבסיס . בשיתו� ובהעמדת דור המש�, בשייכות, אד� באהבה

  ". הקיו� האנושי

 241.בי� הטרוסקסואלי ובי� הומוסקסואלי, זכות זו ליצירת התא המשפחתי נתונה לכל אד�
�הורית או לאב החד�א ניתנה לא� החדהי.  בי� נשוי ובי� שאינו נשוי–היא ניתנה לכל אחד 

הזכות לזוגיות ): נכדה לזכות לכבוד האד��זכויות(בת �היא מתחלקת לשתי זכויות. הורי
  .  נעמוד על כל אחת מה� בנפרד242.והזכות להורות

  הזכות להכרה ביחסי זוגיות  .2

  הזכות ליצירת הקשר המשפחתי )א(

� קשר זה הוא קביעתו וביסוסו על המאפיי. החברה האנושית בנויה על הקשר המשפחתי
המשפחה הגרעינית בהיסטוריה האנושית הייתה מבוססת על . אינטימיות בי� בני המשפחה

 

 . וברא	'ג' השופט ס לפסק הדי	 של 4' פס, 173ש "לעיל ה,  ˜ÂÚÏ Â·„פרשת  239
 . ארבל'  לפסק הדי	 של השופטת ע8' פס, 168ש "לעיל ה , ‚ÔÂ‡Ïפרשת  240
נישואי	 בי	 בני זוג מאותו המי	 והכשל שבאלטרנטיבות לרגולציה משפטית "ראו יובל מרי	   241

 ).2002 (253 ז ‰ËÙ˘Ó" מינית�של זוגיות חד
 . נאור'  לפסק הדי	 של השופטת מ8' פס, 168ש "יל הלע,  ‚ÔÂ‡Ïפרשתראו   242
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במש� השני� השתנתה ההבנה של הקשר . גבר ואישה הנשואי� זה לזה ועל ילדיה�
והוא משתרע על כל מה שנתפס בעיניה של חברה נתונה בזמ� נתו� כיחידה , המשפחתי
אחד : "הזכות החוקתית לכבוד האד� היא זכותו לעצב את התא המשפחתי שלו. משפחתית

המרכיבי� היסודיי� ביותר של כבוד האד� הוא כוחו של האד� לעצב את חיי המשפחה 
   243".שלו על פי האוטונומיה של רצונו הפרטי

כבוד האד� משמיע לנו כי מוכרת זכותו . התא המשפחתי נוצר על ידי קשר של זוגיות
את "הזכות לחיי משפחה כוללת אפוא .  כל אד� ליצור את קשר הזוגיות שבו יחפו�של

זכות היסוד של האד�  "244".זוגו ולהקי� עימו משפחה�זכותו של הפרט לבחור את ב�
ביצירת משפחה  245".היא חלק מכבודו, לבחור בב� זוגו ולהקי� עימו תא משפחתי במדינתו

זכות האד�  "246". בונה מפלט ומג� מפני העול�,יוצר את זהותו, מגשי� האד� את עצמו"
הוא ; מימושה הוא תנאי למיצוי החיי� וטע� החיי�; למשפחה היא מיסודות הקיו� האנושי

וליכולתו לקשור את חייו ע� ב� זוגו וילדיו בשותפות , תנאי להגשמה העצמית של האד�
 247".תאווי חייוהיא משקפת את תמצית הווייתו של האד� ואת התגלמות . גורל אמיתית

כרוכה בעבותות , זכותו של אד� ליצור לו קשר זוגי ולהקי� משפחה ע� ב� זוגו או בת זוגו"
היא מהמרכיבי� היסודיי� המגדירי� את זהותו של . ומצויה בליבתו, בער� כבוד האד�

זכותו של אד� לבחור ע� מי יקשור את חייו היא . ואת יכולתו להגשי� את עצמו, האד�
 על כ� די� המטיל חובה על אד� 248".ולטימטיבי לאוטונומיה של הרצו� הפרטיהביטוי הא

 249.ליצור קשר של זוגיות בניגוד לרצונו הוא די� הפוגע בזכות החוקתית לכבוד האד�
די� המונע מאד� ליצור קשר זוגיות ע� מי שיחפו� בו פוגע בזכותו החוקתית , בדומה לזה

ג מאותו מי� ליצור קשר זוגי פוגע בכבוד האד� של די� המונע מבני זו, למשל. לכבוד האד�
   250.כל אחד מה�

  הנישואי )ב(

בכ� . וכר כי קשר הזוגיות יוצר את התא המשפחתי בדר� של נישואי�זה אלפי שני� מ
במקו� שהנישואי� . נוצר סטטוס המכיר במערכת דיני� מיוחדת החלה על תא משפחתי זה

ש כבוד האד� כי דר� זו תעמוד לרשותו של ה� דר� המל� ליצירת התא המשפחתי דור

 

 ). ברק' הנשיא א (296' עמב, 124ש "לעיל ה,  Ï‡„Ú‰פרשת  243
 ). ביניש' השופטת ד (231' עמב, 45ש "לעיל ה,  ‡Ô¯Âפרשת  244
 ). ביניש' השופטת ד (465' עמב, 124ש "לעיל ה, ‡Ú ‰Ï„פרשת  245
 . וברא	'ג'  לפסק הדי	 של השופט ס4' פס, 173ש "לעיל ה,  ˜ÂÚÏ Â·„פרשת  246
 . יה'פרוקצ' ופטת א לפסק הדי	 של הש15' פסב ,167ש "לעיל ה,  „˜‰פרשת  247
 . ארבל'  לפסק הדי	 של השופטת ע8' פס, 168ש "לעיל ה,  ‚ÔÂ‡Ïפרשת  248
 ).1981 (430) 4(ד לה"פ, Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '˙È�ÂÏÙ‰ � 501/81א "השווה ע  249
 National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Home Affairs 2000ראו   250

(2) SA 1 (CC) (S. Afr.). 
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 מכא� 251.זוהי הזכות החוקתית של הפרט כלפי המדינה לנישואי�. הפרט על פי בחירתו
 253".קנה זכות לנישואי�" כל אד� 252.בת לנישואי� הנתונה לכל אד��ההכרה בזכות

ית של זכותו היסוד] גלומה[בה ... זכותו של אד� לחיי משפחה"מהזכות לכבוד האד� נגזרת 
יש לראות בזכות לחיי משפחה  "254".אד� להינשא לבחירת ליבו על פי רצונו והשקפותיו

החברה רואה את  "255".היסוד�זכות חוקתית המוגנת במלוא היקפה על ידי חוק, ולנישואי�
ות בחייו של אד� והגדרתו חירות הנישואי� כאחת החירויות החשובות והמרכזי

 על כ� כל הגבלה על 257".ללת את הזכות להינשאהזכות לחיי משפחה כו "256".העצמית
. זו זכות יחסית. זכות זו אינה מוחלטת. היכולת להינשא פוגעת בזכות החוקתית לנישואי�

 א� מטעמי גיל וא� מטעמי� של –על כ� רבות מההגבלות המוטלות על חופש הנישואי� 
הדרישות של פסקת שכ� ה� מקיימות את ,  ה� חוקתיות–גילוי עריות וא� מטעמי� אחרי� 

כל די� הכופה על אד� נישואי� . בצד הזכות להינשא עומדת הזכות שלא להינשא. ההגבלה
  258.שלא בהסכמתו פוגע בזכותו לכבוד האד�

. דיני הנישואי� בישראל נקבעי� בעיקר� בדי� הדתי ונידוני� בפני בתי הדי� הדתיי�
ככל שהוא אזרח (ני הנישואי� שלו  ועניי259,יהודי בישראל יכול להינשא רק על פי די� תורה

,  מוסלמי בישראל260".יהיו בשיפוט� הייחודי של בתי הדי� הרבניי�) "או תושב בישראל
דרוזי� בישראל ונוצרי� בישראל צריכי� להינשא על פי הדי� של העדה הדתית שאליה ה� 

ינו יכול מי שא. דיני� דתיי� אלה מטילי� מגבלות שונות על כוחו של אד� להינשא. שייכי�
 אינו –להינשא על פי הדי� הדתי ומי שאינו רוצה להינשא על פי הדי� הדתי מטעמיו שלו 

מצב דברי� זה פוגע בזכות . נישואי� אזרחיי� אינ� מוכרי� בישראל. יכול להינשא בישראל
  261:קובעת ‰‰ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î˙. החוקתית להינשא

 

; )1966 (214) 2(כב‰ËÈÏ˜¯Ù " דיני הנישואי	 בישראל וזכויות אד�"ראו יהודה צבי בלו�   251
ש "לעיל ה, Fahrenhorst; )1974 (433) 2( גËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" הזכות לנישואי	"אמנו	 רובינשטיי	 

51 ;Duncan ,ראו ג� .49ש "לעיל ה Arthur G. LeFrancois, The Constitution and the Right 
to Marry: A Jurisprudential Analysis, 5 OK. C. U. L. REV. 507 (1980). 

Á· ‰˘‡‰ „ÓÚÓ·¯‰ " חופש ההתקשרות לנישואי	 ולחיי� משותפי�"ראו כרמל שלו   252
ËÙ˘Ó·Â 459) , דאיפרנסס ר	כרמל שלו ומיכל ליב� ). 1995, קובי עורכות

 ). חשי	' שנה לנשיא מהמ (399' עמב, 124ש "לעיל ה,  Ï‡„Ú‰פרשת  253
 ). וברא	'ג' השופט ס( 474' עמב, ש�  254
 . 476' עמב, ש�  255
 . הנדל' סק הדי	 של השופט נ לפ2 ' פס,168ש "לעיל ה,  ‚ÔÂ‡Ïפרשת  256
 . נאור'  לפסק הדי	 של השופטת מ8 ' פס,ש�  257
 .24ש "לעיל ה, ‰Â·Èˆ· ÌÈÚÂ„È¯ראו ליפשי�   258
 ). נישואי	 וגירושי	(חוק שיפוט בתי די	 רבניי�  ל2ראו סעי�   259
  .)	נישואי	 וגירושי(חוק שיפוט בתי די	 רבניי� ל 1ראו סעי�   260
 . 53ש "לעיל ה, להכרזה האוניברסלית 16סעי�   261
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“Men and women of full age, without any limitation due to race, 

nationality or religion, have the right to marry and to found a family”. 

הבת לחופש �הבת לחיי נישואי� אלא לעתי� ג� בזכות�הדי� הקיי� פוגע לא רק בזכות
השאלה א� . הבת לשוויו��היבטי� שוני� שבו פוגעי� ג� בזכות 262.המצפו� וחופש מדת

 לא – כלומר א� ה� מקיימות את הוראותיה של פסקת ההגבלה –קתיות פגיעות אלה ה� חו
 בכ� דנו 263".שמירת דיני�"הטע� לכ� נעו� בהוראה בדבר . נדונה בהרחבה בישראל

כגו� הנהגת נישואי� ,  במש� השני� הוצעו הצעות שונות לתיקו� המצב264.בנפרד
ידי המדינה המעוגנת הסדרה קפדנית על :  הצעות אלה נעות בי� שני קצוות265.אזרחיי�

חוקתי המחייב הסדרה או ניטרליות של המדינה ומת� תוק� " מוסד"בתפיסה כי נישואי� ה� 
   266.לבחירות הצדדי�

  ברית הזוגיות  )ג(

בכמה שיטות משפט שבה� הנישואי� ה� דר� המל� ליצירת התא המשפחתי מוכרת דר� 
ר� זו קיימת בעיקר לעניי� בני ד.  או ברית זוגיות267שעניינה הוא שותפות משפחתית, נוספת

אי� ה� פתוחי� . בשיטות משפט רבות נישואי� אפשריי� רק בי� גבר לאישה. זוג מאותו מי�
על . כדי לפתור את בעיית� נוצר המסלול של ברית זוגיות. לבני אותו מי� המבקשי� להינשא

ת הניתנות פיו ניתנות לבני זוג מאותו מי� המבקשי� ליצור תא משפחתי מרבית הזכויו
ע� זאת בשל ייחוד� של הנישואי� בתרבות� של מדינות אלה אי� השותפות . לנשואי�

 

 .Gidi Sapir & Daniel Statman, Religious Marriage in a Liberal State, 30 CARDOZO Lראו   262
REV. 2855 (2009). 

 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק10ראו סעי�   263
 .391' בעמ לעילראו   264
 ופנחס שיפמ	 י�אבישלו� וסטרי; 31ש "לעיל ה, ÌÈÈÁ¯Ê‡ ÔÈ‡Â˘È�Ó „ÁÙÓ ÈÓשיפמ	 ראו   265

Ï‡¯˘È· ÔÈ˘Â¯È‚Â ÔÈ‡Â˘È�Ï ˙ÈÁ¯Ê‡ ˙¯‚ÒÓ) עורכת, ה"נייר עמדה מציל 	2012, רות גביזו .(
 EVAN GERSTMANN, SAME-SEX MARRIAGE AND THEראו , על הנישואי	 בי	 בני אותו מי	

CONSTITUTION (2nd ed., 2008); YUVAL MERIN, EQUALITY FOR SAME-SEX COUPLES: THE 

LEGAL RECOGNITION OF GAY PARTNERSHIPS IN EUROPE AND THE UNITED STATES (2002). 
 .Sherif Girgis, Robert P. George & Ryan T. Anderson, What is Marriage?, 34 HARVראו   266

J. OF L. & PUBLIC POLICY 245 (2011). 
 Shahar Lifshitz, Married Against Their Will? Towards a pluralist Regulation ofראו   267

Spousal Relationship, 66 WASH. & LEE L. REV. 1565 (2009); Jama B. Singer, The 
Privatization of Family Law, 1992 WIS. L. REV. 1443 (1992). 
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הדבר עורר טענות של פגיעה בזכות החוקתית לשוויו� ". נישואי�"המשפחתית מכונה 
  268.כל שיטת משפט ופתרונותיה שלה. והפרת המחויבות החוקתית של נישואי� לכול

 יכלה ברית הזוגיות לפתור את בעיית� –� אזרחיי�  שבה אי� מוכרי� נישואי–בישראל 
 חר� זאת 269. להינשא על פי הדי� הדתי– או אינ� רוצי� –של כל בני הזוג שאינ� יכולי� 

 בשל פסקת שמירת הדיני� ג� לא התקיי� דיו� 270.לא הוכרה זכות כללית לברית זוגיות
̃ ·¯תחת זאת נחקק . משפטי בשאלה א� מחדל זה חוקתי�ציבורי ÂÁ˙„ È¯ÒÁÏ ̇ ÂÈ‚ÂÊ‰ ̇ È ,
˘˙‰"Ú–2010.271בני זוג "הוכר המסלול של ברית הזוגיות רק במקרה של ,  על פי חוק זה

 חוק זה הוחק לאחר כינונו 273".כבני זוג שה� איש ואשה"הוגדרו " בני זוג "272".חסרי דת
יש מקו� אפוא . לא חלה עליו" שמירת הדיני�"פסקת . ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜של 
, ¯‡˘È˙: הטיעו� האפשרי הוא כפול. ו� א� החוק פוגע בזכות החוקתית לכבוד האד�לבח

; החוק פוגע בכבוד האד� של אלה שהוא חל עליה� שכ� הוא לא מכיר בזכות� להינשא
˙È�˘ , ה� מנקודת המבט –ההכרה בברית זוגיות רק לבני זוג שה� גבר ואישה חסרי דת היא 

 הפליה הפוגעת –נקודת המבט של כל מי שאינו חסר דת של בני אותו מי� חסרי הדת וה� מ
 הא� –) לחיי משפחה או לשוויו�(בת �וא� אכ� נפגעת זכות. הבת החוקתית לשוויו��בזכות

  ? הפגיעה מקיימת את תנאיה של פסקת ההגבלה

  ידועי� בציבור )ד(

ב רו". ידועי� בציבור"ברשימה ארוכה של חוקי� הכיר המחוקק הישראלי בתופעה של 
 ע� זאת בכמה חוקי� הוענקו לידועי� 274.רובה של חקיקה זו עוסקת בנושאי� סוציאליי�

 הפסיקה פירשה הוראות אלה ופיתחה 275.בציבור זכויות מסוימות הנתונות לבני זוג נשואי�
על פיה מרבית הזכויות הנתונות לבני . לצד� משפט מקובל ישראלי באשר לידועי� בציבור

 

 BverfGE 105, 313 (2002) ;Minister of Home) גרמניה( פרשת השותפות האזרחית ראו  268
Affairs v. Fourie, 2006 (1) SA 524 (CC) (S. Afr.); Same-Sex Marriage Reference, 

[2004] 35 S.C.R 698 (Can.). 
  ‰ÂÈ�È„Ó È¯˜ÁÓ68 –‰ÈË¯˜ÂÓ„Ï ÈÏ‡¯˘È‰ ÔÂÎÓ˙ " ברית הזוגיות"ראו שחר ליפשי�   269

̄ �Ó˘‰ ˘" רישו� זוגיות"שחר ליפשי� ; )2006( ÙÒÂ‡‰ :Â¯ÎÊÏ ËÙ˘Ó· ÌÈ¯˜ÁÓ 361)  	אהר
 ).2006, ברק ודניאל פרידמ	 עורכי�

 .265ש "לעיל ה, ראו וסטריי� ושיפמ	, על מעלותיה וחסרונותיה  270
 .10ש "לעיל ה  271
 .וק ברית הזוגיות לחסרי דת לח2סעי�   272
 .  לחוק ברית הזוגיות לחסרי דת1סעי�   273
  .24ש "לעיל הראו   274
  . לחוק השמות6סעי� ו רא  275
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 היחסי� של ידועי� – שלא כנישואי� –ע� זאת . לידועי� בציבורזוג נשואי� נתונות ג� 
  .  הבסיס לידועי� בציבור הוא עדיי� הסכמי276.בציבור טר� הוכרו כיוצרי סטטוס משפטי

 הזכות להורות  .3

  הולדה )א(

.  �È�ÓÁפרשתפסק הדי� הראשו� שבו הוכרה הזכות להורות כזכות חוקתית הוא 
הזכות להורות נגזרת מהזכות להגשמה "באותה פרשה כי כה� ציינה �שטרסברג' השופטת ט

 בדיו� הנוס� בפרשתגולדברג '  על גישה זו חזר השופט א277".עצמית לחירות ולכבוד
È�ÓÁ�:278" שתיה� את חיות� ]... [הזכות להיות הורה והזכות שלא להיות הורה יונקות 

כבוד האד� : ודיס�אשר מוגני� עתה בחוק, מאות� ערכי יסוד של חירות וכבוד האד�
מנקודת המבט החוקתית מוכרת כמוב� " ברוח דומה ציינתי באותה פרשה כי ."וחירותו

חירות זו נגזרת מכבוד האד� ומהזכות . החירות החוקתית להיות הורה או שלא להיות הורה
בראשית �אינסטינקט, אותו אינסטינקט שבאד�" זכות זו להורות מבוססת על 279".לפרטיות

 על רקע 280".ולהישרדות על דר� העמדת דור חדש הנושא את מטענו הגנטישל החי לקיו� 
זה הוכרה זכותה החוקתית של אישה שאי� לה ב� זוג כנגד המדינה להחיל עליה את הסדרי 

 בדומה לזה הוכרה זכותו של אסיר לאפשר לו הזרעה מלאכותית בבת 281.הפונדקאות
 שילדה לצאת מהאר� ולשוב אליה  הזכות להורות נפגעת א� מחייבי� עובדת זרה282.זוגו

 הזכות להורות מתקיימת א� מאפשרי� שימוש בכל אמצעי ההפריה 283.בלא פרי בטנה
 החלטת ]... [ נגזרת מההגנה על כבוד האד�]... [הזכות להורות",  הנה כי כ�284.והלידה

הזכות ,  אכ�285".אד� בעניי� הורותו היא ביטוי מובהק למימוש חופש הבחירה הנתו� לו
אינה רשאית לפגוע בזכותו של אד� להורות "זו . רות היא זכותו של הפרט כנגד המדינהלהו

 

, ÔÈÚ˜¯˜Ó Á·˘ ÒÓ Ï‰�Ó 'ÔÂ�·Ï � 2622/01א "ע; 35' בעמ, 40ש "לעיל ה, Ô¯Â„�ÈÏפרשת ראו   276
 .242' בעמ, 45ש "לעיל ה, ‡Ô¯Âפרשת ; )2003 (315, 309) 5(ד נז"פ

 . 499' עמב, 93ש "לעיל ה, )5587/93א "ע( �È�ÓÁ פרשתראו   277
 . 724 'בעמ, 101ש "לעיל ה, )2401/95א "דנ( �È�ÓÁ פרשתראו   278
 . 790' עמב, ש�  279
' עמב, 110ש "לעיל ה, ‰ÁÙ˘Ó � ‰˘„Á 'ÌÈ¯·ÂÚ ˙‡È˘�Ï ÌÈÓÎÒ‰ ¯Â˘È‡Ï ‰„ÚÂÂ‰ פרשת  280

 . )חשי	' השופט מ (461
 . ש�  281
 של פסק הדי	 8'  פס,168ש "לעיל ה,  ‚ÔÂ‡Ïפרשתראו ג� . 144ש "לעיל ה,  „ÔÈ¯·Âפרשתראו   282

 .נאור' השופטת מ
 . 173ש "לעיל ה,  ˜ÂÚÏ Â·„פרשתראו   283
̇ �פרשתראו   284 È�ÂÏÙ  '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó ,של השופטת ד6'  פס,201ש "לעיל ה 	ברק'  לפסק הדי�

 . ארז
̇ ÏÙ ÔÈË˜‰ ıÂÓÈ‡Ï ÌÈ„ÚÂÈÓ‰ ÌÈ¯Â‰‰ È�ÂÏÙÂפרשת  285 È�Â ,השופטת  (186' עמב, 44ש "לעיל ה

 ). יה'פרוקצ' א



    הבת של כבוד האד�זכויות: שער חמישי  676

z:\books\barak\ 02�04\2013�09�03\האד� כבוד .doc - 2/10/2014 12:57:00 PM 

, כמוב�.  טעמי� אלה מוצאי� מקומ� בפסקת ההגבלה286".ללא טעמי� ענייני� כבדי משקל
בצד זכותו של הפרט כנגד המדינה להיות הורה עומדת ג� זכותו של הפרט כנגד המדינה 

פגיעה . וסר על הפלה פוגע בזכות שלא להיות הורהחוק הא, למשל. שלא להיות הורה
  . בזכות זו חוקתית רק א� היא מקיימת את הוראותיה של פסקת ההגבלה

 אי� 288".דרכי ההפריה והלידה" היא משתרעת על כל 287.הזכות להורות היא מקיפה
התפתחות מדע הרפואה קודמת להתפתחות . לקבוע בעניי� זה רשימה סגורה של דרכי הורות

 יהא אפשר בוודאי לכלול במסגרת זו דרכי הולדה שאינ� מוכרות לנו 289.פט בתחו� זההמש
 כל הוראה המגבילה את הגישה לטכניקות הולדה מלאכותיות פוגעת בזכות 290.כיו�

שאלה יפה היא א� מוטלת חובה . פגיעה זו תהא חוקתית א� היא מידתית. החוקתית להורות
כ� מתעוררות שאלות .  הכרוכות בטכניקות אלהעל המדינה לממ� את ההוצאות) חיובית(

הא� הוראה הקובעת כי את . יפות באשר למועד ההכרה בהולדה כיוצרת יחסי ההורות
  ?ההורות יש לקבוע בצו שיפוטי פוגעת בזכות להורות

 291.שאלה חשובה היא א� זכות ההורות משליכה ג� על זכות� של הסבי� והסבתות
יש להכיר ג� בזכות� של הסבי� ,  לדעתי292.וקהבעניי� זה טר� התגבשה הלכה פס

קול  "293. כנגד המדינה להכרה במעמד�– הנגזרת מכבוד האד� –והסבתות כזכות חוקתית 
הפתרו� אינו , א� יש התנגשות בי� זכות זו לבי� זכות� של ההורי�. הוא ג� קול�" הד�

א ביטוי במשפט  איזו� אשר ימצ–בשלילת זכות� של הסבי� והסבתות אלא בעריכת איזו� 
במסגרת איזו� זה יהיה אפשר להכיר בזכות , למשל.  בי� הזכויות המתנגשות–חוקתי �התת

  . הביקור של הסבי� והסבתות במקו� שקיי� קרע בי� ההורי�

 

' כו לפסק הדי	 של השופט א' פס, 201ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ  '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó˙ �פרשת  286
 . רובינשטיי	

 ËÙ˘Ó·Â ‰¯·Á· ‰˘‡‰ „ÓÚÓ501 " וריות וזכות הפרט להיות הורהדיני פ"כרמל שלו  ראו  287
  .39ש "לעיל ה,  הקר;)1995, קובי עורכות�כרמל שלו ומיכל ליב	, פרנסס רדאי(

 Barbara Kritchevsky, The Unmarried Woman's Right to Artificial Insemination: Aראו   288
Call for an Expanded Definition of Family, 4 HARV. WOMEN'S L.J. 1 (1981); June 
Carbone, The Legal Definition of Parenthood: Uncertainty at the Core of Family 

Identity, 65 LA. L. REV. 1295 (2005) . 	ראו ג� יוסי גרי‰ÙÂ‚ ıÂÁ ‰È¯Ù È‡¯· ˙È‰ÓÎÒ‰‰ 
 ). 1996 (21 לט ‰ËÈÏ˜¯Ù" ושא הפריה ולידהסוגיות בנ"מאיר שמגר ; )1995(

-BIOMEDICINE, THE FAMILY AND HUMAN RIGHTS (Marie Thérèse Meuldersראו   289
Klein, Ruth Deech & Paul Vlaardingerbroek eds., 2002) 

. בו בני זוג יוכלו לבחור במאפייני הילדשע� התפתחות טכניקות ההולדה עשוי להיווצר מצב   290
 . א� תקו� לה� אז זכות חוקתית לכ�ה היאשאלה יפ

 .50ש "לעיל ה, י�'לינצוראו דורו	   291
ד "פ, È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ � 212/85א "ע; )1979 (253) 2(ד לד"פ, È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ � 121/79א "ראו ע  292

 ). 1985 (309) 4(לט
 .ת להורותנגזרת מהזכוהנכדה לסבאות � לראות בכ� זכותאפשר  293
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  אימו� )ב(

�מה חובתה של המדינה ? הא� עומדת לפרט זכות חוקתית להורות בדר� של אימו
̇ Á ‰ÁÙ˘Ó„˘‰ �בהשאלה נדונה אגב אורחה ? בעניי� זה ˘¯Ù '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ̄ ˘.294 

בי� מאמ� למאומ� " כלל הפרש הגיל המרבי"בפרשה זו נידונה החוקתיות והחוקיות של 
̃ ‡ÌÈ„ÏÈ ıÂÓÈ דרישה זו נקבעה בכללי� על פי . ארצי�במסגרת האימו� הבי� ÂÁ)ÒÓ ÔÂ˜È˙ '

2( ,�˘˙‰"Â–1996.295רש הגיל  לעניי� ההיבט החוקתי התעוררה השאלה א� כלל הפ
בעניי� זה נחלקו דעות . הנגזרת מכבוד האד�, המרבי פוגע בזכות החוקתית להורות

הסדר האימו� במדינה אינו מהווה "יה כי 'פרוקצ' בדעת מיעוט קבעה השופטת א. השופטי�
 גישה זו התבססה על שני 296". החוקתית של מבקש האימו� למשפחה ולהורותוחלק מזכות

' לדעת השופטת א. ופייה של הזכות למשפחה ולהורות קשור בא‰¯‡˘ÔÂ: נימוקי�
שאינה מעמידה כנגדה , זכות בעלת אופי הגנתי"הזכות למשפחה ולהורות היא , יה'פרוקצ

 על גישה זו עמדנו בהביענו את דעתנו כי הדי� בעניי� זה ע� 297".חובה על המדינה לפעול
 .ריבלי�' ביניש והמשנה לנשיאה א' דעת הרוב של הנשיאה ד

. יה קשור ליחס שבי� דיני האימו� לטובת הילד'פרוקצ'  של השופטת א‰˘�Èנימוק ה
טובת הילד על פי מושגי חוק האימו� אינה מתיישבת ע� קיומה של זכות ", לדעתה

ההנחה בדבר זכות כזו מרחיקה את טובת הילד ממוקד . משפטית מוכרת לאמ� במבקש זאת
� אחד ע� הרעיו� כי חובתה ההומניטרית של ואינה עולה בקנה, עניינו של מוסד האימו

. המדינה היא לדאוג לילדי� נזקקי� כמטרה בלתי מסויגת שאינה כפופה לזכותו של אחר
ההתחשבות בכמיהת� של המבקשי� לאמ� כדי רמה של גיבוש זכות היה משלב שיקולי� 

פשר לומר  כנגד גישה זו א298".וגורע ממימושו של עקרו� מרכזי זה, חיצוניי� לטובת הילד
 �. היא זכות יחסית.  אינה זכות מוחלטת–בת של כבוד האד� � כמו כל זכות–כי הזכות לאמ
זכות הילד וזכות� (במסגרת הגבלות אלה יינת� ביטוי לזכות� של אחרי� . אפשר להגבילה

האופי החוקתי של ). בהגשמת טובת הילד(ולאינטרס הציבור ) של ההורי� הביולוגיי�
� פירושו כי כנגד הקשר בי� הורי� לילד� הטבעי עומדת זכות� של אחרי� הזכות לאימו� אי

בשלב : הסדר מוסדי של דיני האימו� מבוסס על שני שלבי� בהלי� האימו�. לאמצו
בשלב זה לא נשמע קול� של ההורי� . אימו��הראשו� נידונה השאלה א� הילד הוא בר

הבחנה זו בי� .  ה� נכנסי� לתמונה,אימו��שבו הוכרז הילד בר, רק בשלב השני. המאמצי�

 

 . 149ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Á ‰ÁÙ˘Ó  '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú„˘‰ �פרשת  294
 .20ח "ס  295
 לפסק הדי	 של 25' פס, 149ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Á ‰ÁÙ˘Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú„˘‰ �פרשת   296

 . יה'פרוקצ' השופטת א
 . יה'פרוקצ' השופטת א לפסק הדי	 של 20' פס, ש�  297
 . יה'פרוקצ'  לפסק הדי	 של השופטת א27' פס, ש�  298
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שני שלבי� באימו� מאפשרת הכרה באופי החוקתי ה� של זכות ההורי� הביולוגיי� לילד� 
  . הטבעי וה� של זכות� של מאמצי�

'  השופטת א299.התשובה לשאלה א� הזכות לאימו� נגזרת מכבוד האד� אינה פשוטה
, דר האפשר כי שינוי העיתי�אי� להוציא מג"יה עצמה ציינה בפסק דינה כי 'פרוקצ

והצרכי� האנושיי� יביאו עימ� ע� הזמ� שינויי� בתפיסה החוקתית , הדינמיקה החברתית
  300".בדבר מקומה של המדינה במת� אמצעי� למימוש זכות האד� למשפחה ולהורות

על כ� נכלל במסגרת זו אימו� . הזכות החוקתית לאימו� נתונה לכל פרט כלפי המדינה
 חקיקה הקובעת כי אי� לאמ� בגיר פוגעת בזכות החוקתית 301. זוג מאותו מי�על ידי בני

� להורי� המיועדי� לאמ� קטי� שהוכרז בר302.לאימו� של הבגיר ושל מי שמבקש לאמצו

  303.אימו� הזכות החוקתית כלפי המדינה להכיר בזכות� לאמ� את הקטי�
�כוונת כלפי פרט אחר זכות זו אינה מ, ג� א� ייקבע כי לפרט זכות חוקתית לאימו

 הזכות מכוונת כלפי ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ככל זכות חוקתית בגדרי . כלשהו
חובתה של המדינה . ואי� הזכות לאמ� מכוונת כלפי פרט כלשהו, וכלפיה בלבד, המדינה

למותר לציי� כי זכות זו . היא בי� השאר לקבוע הסדר אשר יאפשר הגשמתה של זכות זו
  . ובלבד שההגבלה מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה, להניתנת להגב

  הזכויות במסגרת התא המשפחתי  .ה

מהי ? מהי חובתה של המדינה כלפי הפרטי� המהווי� אותו. התא המשפחתי הוק�
מהי חובתה של ? חובתה של המדינה כלפי כל אחד מבני הזוג המהווי� את התא המשפחתי

במת� תשובות לשאלות אלה עוסק ההיבט ?  בני הזוגהמדינה כלפי כל אחד מילדיה� של
כי על המדינה מוטלת חובה לשמור , אהתשובה הכוללת הי. השני של הזכות לחיי משפחה

המש� החיי� המשות� "לאפשר את מימוש חיי המשפחה ולהבטיח , על התא המשפחתי
י� וטע� הוא תנאי למיצוי החי" מימושה של זכות האד� למשפחה 304".יחדיו כיחידה אחת

וליכולתו לקשור את חייו ע� ב� זוגו וילדיו , הוא תנאי להגשמה העצמית של האד�; החיי�
ואת , משקפת את תמצית חייו של האד�] הזכות למשפחה[היא . בשותפות גורל אמיתית

 

 החליט בית המשפט האירופי Fretté v. Frence, 38 Eur. Ct. H.R. 438 (2004)בפרשת   299
 .לזכויות האד� כי האמנה האירופית לזכויות האד� אינה מכירה בזכות לאימו�

 של פסק הדי	 ל23' פסב ,149ש "עיל ה ל,˘¯ ‰Á ‰ÁÙ˘Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú„˘‰ �פרשת   300
 . יה'פרוקצ' השופטת א

�ÒÂ¯È 10280/01א "ראו ע  301� ˜˜Á '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,2005 (64) 5(ד נט"פ.( 
  .104ש "לעיל ה, )7155/96א "ע( ‰È�ÂÏÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ �פרשת ראו   302
 . 44ש " לעיל ה,ÔÈË˜‰ ıÂÓÈ‡Ï ÌÈ„ÚÂÈÓ‰ ÌÈ¯Â‰‰ È�ÂÏÙÂ ˙È�ÂÏÙפרשת ראו   303
 ). ברק' הנשיא א (296' עמב, 124ש "לעיל ה,  Ï‡„Ú‰פרשת  304
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זכות� החוקתית כלפי , כאשר שני בני הזוג ה� ישראלי�,  למשל305".התגלמות מאוויי חייו
 כאשר אחד מבני 306.יוכלו לממש את חיי המשפחה בצוותא בישראלהמדינה היא כי ה� 

זכותו החוקתית של ב� הזוג הישראלי כלפי המדינה היא שחיי המשפחה , הזוג הוא זר
 לאסיר 307.הוראה הפוגעת בזכות זו הינה חוקתית רק א� היא מידתית. ימומשו בישראל

ו כ� לאסיר הזכות לקיי�  כמ308.ישראלי זכות חוקתית לקשר ע� בני משפחתו שמחו� לכלא
.  להורי� זכות חוקתית כלפי המדינה לגדל את ילדיה� ולחנכ�309.טיפולי הפריה מלאכותית

לגדל ולחנ� את ילדו במשמורתו ולקיי� כלפיו את , מכוח קשר הד�, זכותו של הורה"
  310".חובותיו כהורה

וללת ג� את היא כ. הזכות בגדרי המשפחה אינה מוגבלת לזכויות ההורי� כלפי המדינה
חובתה החוקתית של המדינה כלפי הילדי� של בני ,  אכ�311.זכויות הילדי� כלפי המדינה

הזכות לחיי משפחה אינה רק זכות� של : "הזוג היא לקיי� את קשר ההורות ולשמור עליו
הזכות לחיי משפחה מעוגנת היו� בהוראת חוק . זו ג� זכותו של הנולד להורות. ההורי�

 על המדינה 312".ק מזכות היסוד לחירות וחלק מזכות היסוד לכבודהיסוד בהיותה חל
 עליה חובת 313".על האוטונומיה האישית והמשפחה של ילד והורהו"מוטלת החובה להג� 

שמירה של קשר המשפחה הטבעי בי� הורי� לילד� ועל המארג הסבו� של זכויות וחובות "
, ילד להיות נתו� למשמורת הוריוה� נוגעות בזכות הטבעית של . הנובעות מקשר הורות זה

 על כ� כאשר רשויות הסעד מוציאות ילד מרשות הוריו 314".ידיה��לגדול ולהתחנ� על
זכותו של ",  אכ�315.ה� פוגעות בזכותו החוקתית של הילד להישאר ע� הוריו, הטבעיי�

 

 .יה'פרוקצ' 	 של השופטת א לפסק הדי15' פס, 167ש "לעיל ה, „˜‰פרשת   305
בעניי	 זה לא נחלקו הדעות בי	 . 168ש "לעיל ה,  ‚ÔÂ‡Ïפרשת; 124ש "לעיל ה,  Ï‡„Ú‰פרשת  306

וב	 , המחלוקת התעוררה במקו� שאחד מבני הזוג אינו ישראלי. השופטי� בשתי פרשות אלה
 . נת	 לו לגור בישראלילי מבקש כי יהזוג הישרא

השוני בי	 הפרשות הוא .  ‚ÔÂ‡Ïבפרשת וה	  Ï‡„Ú‰בפרשתבדעה זו היו שופטי הרוב ה	   307
 . לעניי	 המידתיות של הפגיעה בזכות החוקתית לחיי משפחה בישראל

 . 171ש "לעיל ה,  Ò�ÂÈפרשתראו   308
 .144ש "ל הלעי,  „ÔÈ¯·Âפרשתראו   309
 .יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי	 ל15' פס, 167ש "לעיל ה,  „˜‰פרשת  310
 Judith Karp, Matching Human Dignity with the UN: ראו מאמרה החשוב של קרפ  311

Convention on the Rights of  the Child, in THE CASE OF THE CHILD: TOWARDS A  NEW 

AGENDA 89 (Ya’ir Ronen & Charles W. Greenbaum eds., 2008) .ראו ג�John Eekelaar, 
The Emergence of Children’s Rights, 6 O. J. L. S. 161 (1986). 

חוק לציו	 מידע בדבר ראו ג� . )ברק' אהנשיא  (548' עמב, 124ש "לעיל ה,  Ï‡„Ú‰פרשתראו   312
 .386ח "ס, 2002–ב"התשס, השפעת חקיקה על זכויות הילד

 ). יה'פרוקצ' השופטת א (893' עמב, 44ש "לעיל ה, )3009/02א "רע( È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ �פרשת   313
 . ש�  314
̇ �פרשת  315 È�ÂÏÙ  'È�ÂÏÙ )יה'פרוקצ' השופטת א (274 'בעמ, 108ש " לעיל ה,)6041/02א "דנ .( 
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ולזכות , לכל ילד קנויה זכות לגדול בחיק הוריו "316".הילד לגדול בחיק הוריו הטבעיי�
 מכא� ג� זכותו של הילד 317".בחו� ולאהבת אמת בשנות גידולו והתפתחותו עד לבגרות

  318.לדעת מי ה� הוריו
ה� זכויות . זכויותיה� של בני התא המשפחתי כלפי המדינה אינ� זכויות מוחלטות

; נית� אפוא לפגוע במימוש הקשר שבי� חברי התא המשפחתי. ה� ניתנות להגבלה. יחסיות
פגיעות אלה ה� חוקתיות א� ה� מקיימות את התנאי� . י� ממשמורת הוריונית� להוציא קט

  Á ‰ÁÙ˘Ó ˙˘¯Ù:319„˘‰יה ב'פרוקצ' עמדה על כ� השופטת א. של פסקת ההגבלה

הזכות למשפחה ולהורות כזכות חוקתית אינה זוכה בכל הנסיבות למלוא "
 ג� הזכות למשפחה כחירות , כמו זכויות חוקתיות אחרות.היק� פרישתה

במצבי� חריגי� עשויי� החוק . וגנת מפני התערבות אינה מוחלטתהמ
כאשר , ולהצר את היק� ההגנה החוקתית עליה, והשלטו� להתערב בה

הלגיטימיות של הפגיעה בזכות למשפחה . כנגדה עומד ער� נוגד חשוב אחר
  ". ולהורות מותנית בעמידה במבחני פסקת ההגבלה

  הזכות לצאת מהתא המשפחתי  .ו

. השלישי של חיי המשפחה עוסק בזכות להביא את התא המשפחתי לידי סיו�ההיבט 
שאלת המפתח היא א� אפשר לגזור מהזכות לחיי משפחה לא רק את . נפתח בגירושי�

התשובה לשאלה זו אינה . הזכות החוקתית לנישואי� אלא ג� את הזכות החוקתית לגירושי�
בית המשפט , למשל. משמעי�ו חדהמשפט המשווה בעניי� זה אינ. פשוטה כלל ועיקר

אינה ) marriage(האירופי לזכויות האד� פסק כי ההוראה המפורשת בעניי� הזכות לנישואי� 
 לעומת זאת בית 320.וכי השמטה זו של גירושי� היא מכוונת, כוללת את הזכות לגירושי�

יקו� המשפט העליו� של ארצות הברית הכיר בזכות לגירושי� כזכות חוקתית הנגזרת מהת

 

 של פסק הדי	 ל17' פס, 149ש "לעיל ה, ˘¯ ‰Á ‰ÁÙ˘Ó  '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú„˘‰ �פרשת  316
 . יה'פרוקצ' השופטת א

 . יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי	 ל38' פס, 173 ש"לעיל ה,  ˜ÂÚÏ Â·„פרשת  317
 על שאלת זכותו של –' סודות ושקרי�'"רות זפר	 ; 86ש "לעיל ה, ‡È�ÂÏÙ 'È�ÂÓÏ � פרשתראו   318

רות זפר	 ; )2005 (519 לה ÌÈËÙ˘Ó" צאצא תרומת זרע להתחקות אחר זהות אביו הביולוגי
 התבוננות ביקורתית מנקודת מבט –הות הוריו הביולוגיי� זכות המאומ� להתחקות אחר ז"

 Katherine O’donovan, A Right to Know One's; )2007 (225 א ËÙ˘Ó· ‰ÁÙ˘Ó" השוואתית
Parentage?, 2 INT'L J. L. & FAM. 27 (1988) .זכות זו נגזרת ג� מזכות�ראו , הבת לאישיות

 .542' לעיל בעמ
 .  לפסק הדי	21 'פסב, 149ש "לעיל ה, ·Á ‰ÁÙ˘Ó  'Ú‰ ¯˘‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â„˘‰ �פרשת  319
 .Johnson v. Ireland, 9 Eur. Ct. H.R. 203 (1987)ראו   320
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 È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ322 �פרשת ב.  הפסיקה בישראל בעניי� זה מועטה321.עשר לחוקה�הארבעה
  323:וכ� היא כתבה. ארבל בסרבנות הגט של הבעל' עסקה השופטת ע

היא . תופעת סרבנות הגט היא קשה ומורכבת ולצערנו אינה חדשה עמנו"
 כרוכה בפגיעה קשה וכואבת באישה הנותרת כבולה לנישואי� שאי� היא

כבודה ורגשותיה נפגעי� וזכותה לחיי , חירותה נפגעת: מעוניינת בה� עוד
 זכויות אלה הוכרו בשיטתנו כול� כזכויות הנהנות –משפחה נפגעת ג� היא 

 בתו� כ� נפגעת ג� זכותה של האישה ]... [ממעמד חוקתי וראשו� במעלה
ור זכותה לבח, זכותה של האישה להגשי� עצמה כאד� חופשי, לאוטונומיה

הא� ומתי יבוא , היא ורק היא,  להחליט–לכתוב את סיפור חייה , את גורלה
על סיומו קשר נישואי� שאי� היא רוצה בו עוד והא� ומתי תבחר לקשור 

  ". עצימה בקשר כזה שנית

דומה שאפשר להסיק מדברי� אלה כי אכ� מוכרת זכות חוקתית של פרט כנגד המדינה 
כ� עליה ,  היא כי כש� שעל המדינה להסדיר דיני נישואי�משמעותה של זכות זו. לגירושי�

 הפוגעי� בהיבטי� שוני� של חיי –דיני� אלה . האחד כרו� בחברו. להסדיר דיני גירושי�
 תוכנ� של 324. יהיו חוקתיי� רק א� ה� מקיימי� את תנאיה של פסקת ההגבלה–המשפחה 

יזו� מידתי בי� הזכות  יהא עליה� לאז� א325.חוקתי�הסדרי� אלה ייקבע במשפט התת
, החוקתית לנישואי� של אחד מבני הזוג לבי� הזכות החוקתית לגירושי� של ב� הזוג האחר

כ� יהא עליה� לקבוע את תוצאות הסירוב הלא מוצדק . ובי� שני אלה לאינטרס הציבור
   326.לגירושי�

 

 R.N. Sexton, A Constitutional Right ראו ג� .Loving v. Virginia, 388 U.S. 1 (1967)ראו   321
to Divorce in the U.S.A, 5 TRENT L.J. 49 (1982); Cathy J. Jones, The Rights to Marry 
and Divorce: A New Look at Some Unanswered Questions, 62 WASH. U. L.Q. 577 
(1985); Tom Bosworth, The Federal Constitutional Right to Divorce, 14 J. CONTEMP. 

LEGAL ISSUES 94 (2004). 
 .147ש "הלעיל , )�2123/08 "בג (È�ÂÏÙ  '˙È�ÂÏÙ �פרשת  322
 .697–696' בעמ, ש�  323
כלומר לסיו� חיי תא , שאלה יפה היא א� מוכרת הזכות החוקתית למסירת קטי	 לאימו�  324

שיטת . דומה שהתשובה צריכה להיות בחיוב. משפחתי אחד ויצירתו של תא משפחתי חדש
ה	 מנקודת מבטו של מי שמבקש לאמ� וה	 , מה היאמשפט שאי	 בה הסדרי אימו� פגו

 .מנקודת מבטו של מי שמבקש כי ילדו יאומ� על ידי אחר
 הרהורי� – הזכות להתגרש ואוטונומיה קהילתית, שוויו	 בנישואי�"ראו שחר ליפשי�   325

שחר ליפשי� ; )2003 (139 כז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" בעקבות תמורות במעמד האשה במשפט העברי
 ).2005 (671 כח ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" על ההסדרי� האזרחיי� של הגירושי�! תגרש ומיידברצוני לה"

 ).2205 (773 כב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" על אחריות� בנזיקי	 של סרבני הגט" ורונ	 פרי קפל	ראו יחיאל   326
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לת מוט, כאשר התא המשפחתי מבוסס על ברית זוגיות או על קשר של ידועי� בציבור
על המדינה החובה לקבוע דיני� באשר לכוחו של אחד מהצדדי� לקשרי� משפחתיי� אלה 

̇ È¯ÒÁÏ „˙דוגמה לכ� עשוי לשמש . לצאת ממנו ÂÈ‚ÂÊ‰ ̇ È¯· ̃ ÂÁ ,˘˙‰"Ú–2010 . החוק
למשל , כ� קובע החוק דברי� ליציאה מקשר זה. קובע את הדרכי� ליצירת ברית הזוגיות

 בהעדר הסכמה יש לפנות 327.יות א� הצדדי� הסכימו לכ�נקבע כי אפשר לצאת מברית הזוג
 328.אשר מוסמ� לית� פסק די� המתיר את ברית הזוגיות, לבית המשפט לענייני משפחה

 תנאי� אלה פוגעי� בזכותו החוקתית של ב� הזוג המסרב 329.החוק קובע את התנאי� לכ�
ימי� את התנאי� חר� זאת יהיו תנאי� אלה חוקתיי� א� ה� מקי. להתרת ברית הזוגיות

  . הקבועי� בפסקת ההגבלה
דיני� אלה לניתוק היחס הקושר את התא המשפחתי צריכי� לחול ג� על נישואי� 

בדר� כלל דיני הגירושי� אינ� דיניה של המדינה שבה נערכו . שנערכו מחו� לישראל
ה  חובתה החוקתית של המדינ330.הנישואי� אלא דיניה של המדינה שבה מתגוררי� בני הזוג

  . בי� שהקשר נוצר מנישואי� או מטע� אחר, היא לקבוע דיני� לסיו� הקשר

  ההיבט החוקתי של חיי המשפחה  .ז

  ? האומנ�–" משפט ומשפחה אינ� בגדר ידידי� קרובי� זה לזה"  .1

המעיי� בדיני המשפחה בישראל מוצא כי מרבית הספרות עוסקת ביחסי� שבי� הצדדי� 
 ספרות זו עוסקת בזכותו של פלוני להינשא או להתגרש .לתא המשפחתי בינ� לבי� עצמ�

נוכחותה של המדינה . או בזכויות שבי� ההורי� לבי� עצמ� ובינ� לבי� ילדיה�, מאלמוני
  331:בציינו, הנדל' היטיב להביע זאת השופט נ. היא שולית ופתולוגית

המפגש ביניה� . משפט ומשפחה אינ� בגדר ידידי� קרובי� זה לזה"
כל אחד א� . ולא ברגעי הצלחתה, תות משבר של המשפחהמתרחש בעי

המשפחה שוחרת פרטיות והמשפט אינו מעוניי� . מביט בזהירות כלפי השני
ולהיכנס לעובי הקורה של מנעד הפרטי� הדורש הכרעה ' על�הורה'לשמש 

בית . החיכו� בי� השניי� נוצר במצבי חירו�. יו� של הילד�בחיי היו�

 

 .  בית הזוגיות לחסרי דת לחוק10סעי�   327
 .  בית הזוגיות לחסרי דתלחוק) א(11סעי�   328
 . ית הזוגיות לחסרי דת בלחוק) ב(11סעי�   329
 ;AVIGDOR V. LEVONTIN, CHOICE OF LAW AND CONFLICT OF LAWS 26 (1976)ראו   330

LAWRENCE COLLINS, DICEY & MORRIS ON THE CONFLICTS OF LAWS 715 (13th ed., 2000). 
ÌÈËÙ˘Ó " על הזכות להתגרש ועל חובת ההכרעה, על הזכות להתגייר" פנחס שיפמ	 ראו ג�

 ).1986 (224, 212טז 
 .182ש "לעיל ה, )1892/11א "דנ( Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰  '˙È�ÂÏÙ‰ �פרשת  331
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וד מנגד עת נפגע הפרט קשות בדלת אמותיו של בית המשפט אינו יכול לעמ
  ".המשפחה

התא המשפחתי הוא . ע� זאת אי� לשכוח כי הפתולוגיה פועלת בגדרי הפיזיולוגיה
והתרופות שיש לה� ,  הזכויות שיש לצדדי� לתא זה בינ� לבי� עצמ�332".יחידה חוקתית"

וקתיות שיש לכל אחד נגזרות כול� מהזכויות הח, זה כנגד זה כאשר הזכויות מופרות
תוכנה של הגנה זו נקבע ). הפרטי(המשפחה מוגנת על ידי המשפט . מהצדדי� כלפי המדינה

משפט חוקתי , אכ�. על בסיס הזכויות החוקתיות שיש לבני התא המשפחתי כלפי המדינה
  . ומשפחה ה� ידידי� קרובי�

  חוקתית� חוקתית ותת–התא המשפחתי ושתי רמות נורמטיביות   .2

. תוח חוקתי זה מבחי� בי� שתי רמות נורמטיביות במסגרת המכלול של דיני המשפחהני
היא קובעת את . היא נגזרת מכבוד האד�. הרמה הנורמטיבית האחת היא הרמה החוקתית

הרמה . הזכויות החוקתיות להיבטי� השוני� של חיי המשפחה שיש לפרט כנגד המדינה
היא משקפת את תוצאות ההתנגשות בי� . חוקתית�הנורמטיבית האחרת היא הרמה התת

יו� �בחיי היו�. הזכויות החוקתיות לחיי משפחה בינ� לבי� עצמ� ובינ� לבי� אינטרס הציבור
ה� מתגלות רק כאשר מצב פתולוגי מחייב צילו� רנטג� של . איננו מבחיני� בי� רמות אלה

  333:עמד על כ� בית המשפט העליו� באחת הפרשות. חיי המשפחה

כי את החובות ,  מהותה של זכות זו היא]... [� להורי� ג� זכויותיש לה"
זכותו המשפטית .  ה� ולא זולת�–כלפי הילד הקטי� רשאי� למלא ההורי� 

  ".יקיי� את החובות כלפי ילדו, ולא אחר, של ההורה היא כי הוא

 שכ� זו זכות 334,"זכות מועברת"בספרות המקצועית כונתה זכותו זו של ההורה   
 זכות ההורה לקיי� חובתו כלפי –ההסבר לזכות מועברת זו , לדעתי. ת בחובה חובההנושא

  בית המשפט העליו�,אכ�. זכותו של ההורה היא זכות חוקתית כלפי המדינה:  הוא זה–ילדו 
  335:ציי�

  ". זכות זו של ההורי� היא זכות קונסטיטוציונית חשובה"

 

 ). ברק' הנשיא א (296' עמב, 124ש "לעיל ה,  Ï‡„Ú‰פרשת  332
השופט  (467' בעמ, 35 ש" לעיל ה,)577/83א "ע( Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '˙È�ÂÏÙ‰ � פרשת  333

 ).ברק' א
  ).שמגר' הנשיא מ( 237' עמב, 44ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ  'È�ÂÏÙ �פרשתראו   334
השופט  (467' עמב, 35ש "לעיל ה, )577/83א "ע( Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰  '˙È�ÂÏÙ‰ �פרשת  335

, 36ש " לעיל ה,)232/85א "ע( ‰È�ÂÏÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ �פרשת ראו ג� . )ברק' א
הדי	 מכיר בזכות� הקונסטיטוציונית של ההורי� הטבעיי� לקיי� את חובת� כלפי  ("7' בעמ
 ).ברק' השופט א") (ילד�
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�זוהי חובה המצויה במשפט התת. לדלעומת זאת חובתו של ההורה היא חובתו כלפי הי  

כנגד זכותו החוקתית של ההורה עומדת חובתה החוקתית של . בדיני המשפחה, חוקתי
כנגד . לשמור ולחנ� את הילד, ולא לזר, חוקתיי� שיאפשרו להורה�המדינה לקבוע דיני� תת

  .תוחוקתית של הילד שהוריו ישמרו עליו ויחנכו או�חובתו של ההורה עומדת זכותו התת



  הארבע ועשרי�פרק 

  לשוויו	הבת �זכות

 הפסוקה ובהלכה בחקיקה לשוויו� הזכות  .א

  1 :שלפיה כללית הוראה קבע המנדט כתב

“No discrimination of any kind shall be made between the inhabitants of 

Palestine on the ground of race, religion or language”. 

 מכוחה לשוויו� זכות בישראל לבסס נית�, בישראל העליו� משפטה בית של פסיקתו פי על

 של חוק כדי� ודינה, בתוקפה לעמוד זו הוראה ממשיכה המדינה קו� ע� 2.זו הוראה של

  . חוקתי מעמד לה אי�. הכנסת

 בזכות מכירה היא זאת ע�. לשוויו� כללית בזכות מכירה אינה הישראלית החקיקה

 כי ÂÁ ÈÂÂÈ˘ ˙ÂÈÂÎÊ ‰˘È‡‰ ,˘˙‰"‡–19513˜ב נקבע למשל כ�. מאחדי� בהקשרי� לשוויו�

 את לרעה המפלה חוק הוראת וכל; משפטית פעולה לכל ולאיש לאשה יהיה אחד די�"

 אי� "כי נקבע זאת ע� 4".לפיה נוהגי� אי� – משפטית פעולה לכל, אשה היא באשר, האשה

 מצויה נוספת חשובה וראהה 5".וגירושי� לנישואי� והיתר איסור בדיני לפגוע בא זה חוק

 עובדיו בי� מעביד הליפ לא "לפיהו ÂÁ ÔÂÈÂÂ˘ ˙ÂÈÂ�Ó„Ê‰‰ ‰„Â·Ú· ,Ó˘˙‰"Á–1988,6˜ב

, ·ÂÁ ¯ÂÒÈ‡ ‰ÈÏÙ‰ ÌÈ¯ˆÂÓ˜ את בחשבו� להביא יש כ� 7."]...[ עבודה דורשי בי� או
ÌÈ˙Â¯È˘· ‰ÒÈ�Î·Â ˙ÂÓÂ˜ÓÏ ¯Â„È· ˙ÂÓÂ˜ÓÏÂ ÌÈÈ¯Â·Èˆ ,Ò˘˙‰"‡–2000,8 מי "לפיוו 

 בהספקת יפלה לא, ציבורי מקו� בהפעלת או ציבורי שירות או מוצר בהספקת שעיסוקו

 

 .  לכתב המנדט15סעי�   1
 ).1951 (487–486, 481) 1(ד ה"פ, ‰ÛÂÙÈÒÂÈ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 112/50פ "ראו ע  2
 .248ח "ס  3
 . לחוק) 1(א1סעי� , ש�  4
 . 5סעי� , ש�  5
 .38ח "ס  6
 .לחוק) א(2סעי� , ש�  7
 .58ח "ס  8
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 הציבורי במקו� שירות במת� או הציבורי למקו� הכניסה במת�, הציבורי השירות או המוצר

]...["9  

 על השאר בי� זאת ביססה היא 10.הלכתית כזכות בשוויו� הכירה הישראלית הפסיקה

 ומדיני חברתי זכויות שוויו� תקיי� "ישראל מדינת יכ קבעה אשר, המדינה להקמת ההכרזה

 מדינת של ערכיה על זו הכרה מתבססת כ�". ומי� גזע, דת הבדל בלי אזרחיה לכל גמור

 הקיו� ביסוד מונח "השוויו� כי קבעה הפסיקה 11.ודמוקרטית יהודית כמדינה ישראל

 שיטת של היסוד ניבאב "נטוע הוא 12".הדמוקרטי המשטר של התוו� מעמודי הוא. החברתי

 היא לשוויו� הזכות כי נפסק 14".המשפט של היסוד מלבנות "הוא 13".בישראל המשטר

, חוקתי יסוד עקרו� "הוא השוויו� כי 15;"כולו שלנו החוקתי המשטר של אפו נשמת"

 הוא 16".מה� נפרד בלתי חלק ומהווה שלנו המשפטיות היסוד בתפיסות ושזור השלוב

 

 .לחוק) א(3סעי� , ש�  9
התוצאה ): "1964 (612, 598) 1(פ�ד יח,  ‰¯· ‰¯‡˘ËÈÈ¯Ë˘'Ï‡¯˘ÈÏ È � 301/63 �ראו בג�  10

העומדת בניגוד גמור להכרזת העצמאות , כי או היה בכ� משו� הפליה פסולה, מפירוש החוק
 וא� כי –ינת ישראל ולהצהרה האוניברסלית של האומות המאוחדות על זכויות האד� של מד

משפט זה את �הרי יעמיד בית, המשפט�אי� אלה מסמכי� בני פועל תחיקתי המחייבי� את בית
בעקרונות , ידי מעשי חקיקתו�על, המחוקק הישראלי תמיד בחזקתו שאי� הוא מתכוו� לפגוע

�אשר ה� נחלת� של כל המדינות המתוקנות והנאורות� , צדקחרות ו, יסודיי� של שוויו
)�, 815ד ד "פ, È˜Ò�ÈËÂÂ˜'‰�ÂÓÓ‰  ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ ÏÚ � �71/49  ג� בג�ורא). השופט ח� כה

' ¯È˜ˆÈ�„Â � �51/69 "בג; )1958 (569, 565ד יב " פ,·¯�Ë�¯· 'Ë � 257/57א "ע; )1950 (828
ÌÈ¯ÂÚ¯ÚÏ ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ̇ È· ,245/73א "ע; )1970 (712, 704) 1(ד כד"פ ‰ÓÂ˘‰ „È˜Ù ,

˙"‡ � 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÌÈÓ‰ ÔÂ�Î˙"Ó ,527/76א "ע; )1974 (181, 172) 1(ד כט"פ � ‚¯·¯ÙÂ˜ '
‰ÓÂ˘‰ „È˜Ù ,‰ÙÈÁ,310/80 �בג�; )1977 (138) 2(ד לא" פ  ÁÂ˙ÈÙÏ ‰¯·Á ÌÂ¯„‰ ¯Â¯„

Ú·"� Ó'ÂÙÈŒ·È·‡ŒÏ˙ ̇ È¯ÈÚ  ,507/79ע�א ; )1980 (261, 253) 1(פ�ד לה � Û‡�„�Â‡¯'ÌÈÎÁ  ,
 221) 2(ד מב"פ, ‰˘¯ Ï‡È„˜˘ '˙Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ � �153/87 "בג; )1982 (794, 757) 2(פ�ד לו

̇ ‰' ·ÌÂÏ˘ Ô � 2/88ב "ע; )1988( Ò�ÎÏ ̇ ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂÂ-12 ,272, 221) 4(ד מג"פ 
ו� ההזדמנויות חוק שווי; ראו חוק שוויו� זכויות האישה.  חוקי�בכמההשוויו� הוכר ). 1989(

, Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó ‰ 165 ,205" השוויו� בפני החוק"יצחק זמיר ומשה סובל ג� ראו . בעבודה
213) 2000.( 

 ).2000 (258) 1(ד נד" פ,�6698/95Ô‡„Ú˜ �  'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ "בגראו   11
-Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ ‰Ï‡„Ú 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ � �4112/99 "בג  12

·È·‡-ÂÙÈ ,ברק' הנשיא א() 2002( 414, 393) 5(ד נו"פ .( 
̇ ‡¯‚Ï" ·–� ÌÈ˜ÒÚ‰Â ÌÈ‡ÓˆÚ‰ È�Â‰ �6304/09 "בג  13 Î˘Ï  '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,פס '

 .)2.9.2010, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א76
 פורס� (ארבל'  של השופטת עפסק הדי� ל17 'פס ,�‡Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÓ � 4515/08 מ"עע  14

 ). 6.10.2009, בנבו
 ).לנדוי' השופט מ() 1969( 698, 693) 1(ד כג"פ, ˘¯ ‰‡ÔÓ‚¯· '¯ˆÂ � �98/69 "בג  15
 ). שמגר' השופט מ() 1978( 806, 800) 2(ד לב"פ, ˘¯ ‰‡Ô‡˜¯Â·�  '¯ˆÂ �114/78 "בג  16
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 – השוויו� של היפוכו 17".שני� לאור� העליו� המשפט בית תבפסיק על�כעקרו� הוטמע"

 משכמו – במלכות הראשוני� מ� עיקרו� "כי נקבע 18".רע�מכל�הרע "הוא – ההפליה

 מהווה "הוא כי עליו נאמר 19".השוויו� עקרו� הוא – העקרונות שאר מכל גבוה ומעלה

 כי נאמר ההפליה לע 20".דמוקרטית חברה מושתתת שעליה החברתית באמנה מרכזי מרכיב

 ובמוטיוואציה השייכות בתחושת פוגמת היא. ותיסכול קיפוח תחושת היוצר נגע היא"

 באחת העליו� המשפט בית כ� על עמד 21".לה ולתרו� החברה בחיי להשתת� החיובית

  22:הפרשות

 למירק� משתלב הפרט ].... [דמוקרטית חברה לכל יסודי ער� הוא וויו�הש"

. כמוהו עושי� האחרי� שג� ביודעו, החברה תיבניב בחלקו ונושא הכולל

 צדק של שיקולי� על מבוסס הוא. לאד� טבעי הוא שוויו� להבטיח הצור�

 הכרה לבקש הזולת של בזכותו להכיר צרי�, בזכותו הכרה המבקש. והגינות

 שעליה החברתית ולהסכמה לחברה חיוני הוא שוויו� לקיי� הצור�. דומה

 גור� ל� אי�, אכ�. השרירות מפני השלטו� על מרשו השוויו�. בנויה היא

 איפה בה� נוהגי� כי, ובנותיה בניה תחושת מאשר לחברה יותר הרסני

 בכוחות פוגעת היא. שבתחושות מהקשה היא השוויו� חוסר תחושת. ואיפה

  ".האד� של העצמית בזהותו פוגעת היא. החברה את המאחדי�

 ביניה�, אנוש�בני בי� ביחסי� כלות עד רסמתמכ הפליה "כי חשי�' מ השופט ציי� בצדק

 אד� בי� היחסי� מירק� ולהרס עשתונות לאובד� מביאה ההפליה תחושת. עצמ� לבי�

 את ומקעקעת מחלחלת, הדמוקרטי המשטר לבסיס החודרת רעה היא ההפליה "23".לרעהו

 

 של  לפסק הדי�17' פס, ˘¯˙ ‰ÈÙÂÈ˙‡ ÈÏÂÚÏ ˜„ˆÂ ËÙ˘Ó ‰˜·Ë 'ÍÂ�ÈÁ‰ � �7426/08 "בג  17
 .)31.8.2010, פורס� בנבו (יה'פרוקצ' השופטת א

' השופט מ() 1996( 503, 485) 3(ד נ"פ, ‰ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Ó '˙Ò�Î � �7111/95 "בג  18
�יה 'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל18' פס, 17ש "לעיל ה, Ë·˜‰ ראו ג� פרשת ).חשי

 ").את האיסור בהפליה' תמונת ראי'בחובה כהזכות לשוויו� טומנת ("
̇ ‰�˘Ï‡¯˘È· ÌÈ � �2671/98 "בג  19 ÏÂ„˘ '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ̄ ) 1998( 650, 630) 3(ד נב"פ, ˘

 ). חשי�' השופט מ(
̇ ‰˘�6427/02Ï ‰ÚÂ�˙‰  ÔÚÓÏ‡¯˘È· ÔÂËÏ "בג  20 ÂÎÈ‡�  'Ï‡¯˘È ̇ Ò�Î ,774, 619) 1(ד סא"פ 

 ). חשי�' המשנה לנשיא מ() 2006(
̇ ‰„Â·� '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ � �104/87 "בג  21 È· ,ב�' השופט ג() 1990( 760, 749) 4(ד מד"פ .( 
' השופט א) (1988 (332 ,309) 2(ד מב"פ, Ê¯ÂÙ 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯-·È·‡-ÂÙÈ � �953/87 "בג  22

 585, 561) 4(ד לה"פ, ‰ÈˆÁ Â·‡ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ¯‡ � �507/81 "ראו ג� בג. )ברק
 . )1991 (191) 2(ד מו"פ, ˘¯ ‰‡Ï‡¯˘È ˙�È„ÓÏ ‰˜ÂÁ "� '¯ˆÂ" �637/89 "בג; )1981(

 . 503' עמב, 18ש "לעיל ה, ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Óפרשת   23
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 ודיס אב� הוא השוויו� "24".ולחורבנו להתמוטטותו מביאה היא שלבסו� עד יסודותיו

   25".בחברה לפרט פרט בי� ביחסי�

 כי הניחה הפסיקה. בחקיקה שמקורה הגבלה לכל נתונה הייתה לשוויו� ההלכתית הזכות

 ברור, מפורש באופ� תיקבע הפגיעה כי נדרש כ� ועל, בשוויו� לפגוע נועד לא חקיקה דבר

   26.משמעי�וחד

  האד� כבוד של בת�כזכות השוויו�  .ב

. ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ˜ בגדרי" עצמאית "חוקתית זכות אינה לשוויו� הזכות

 שהכול דומה. פוליטית הסכמה מחוסר נובע הוא 27".שיכחה בשגגת "נעו� אינו הדבר

 התעוררה זה רקע על. שלה רגליה על העומדת א��כזכות בשוויו� להכיר אי� כי מסכימי�

 האד� כבוד של בת�זכות השוויו� של מסוימי� בהיבטי� לראות אפשר א� השאלה

 של כינונו לאחר בסמו� העליו� המשפט בית של בפסיקתו התעוררה זו שאלה 28.וחירותו

˜ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ.29 את לעג� אפשר כי שופטי� כמה ציינו אגב�באמרות 

 שבה� למקרי� א� זו תחולה לצמצ� ביקשו אחרי� שופטי� 30.האד� בכבוד השוויו�

 וביקשו אלה אגב�אמרות מפני הזהירו שופטי� כמה 31.השפלה כדי עולה בשוויו� הפגיעה

 

' השופט א() 2001( 57, 49) 5(ד נה"פ, ˘¯ ‰·¯Ú· ˙Â¯‡Ù ˙¯·Á"� Ó '˙Â‡È �2618/00 "בג  24
 ). לוי

' השופטת א (790' עמב ,20ש "לעיל ה, Ï ‰ÚÂ�˙‰  ÔÚÓ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï‡¯˘È· ÔÂËÏפרשת  25
 ). יה'פרוקצ

̇ ·ËÙ˘Ó  אהר� ברק ראו  26 Â�˘¯Ù– ‰˜È˜Á‰ ̇ Â�˘¯Ù 558) 1994(.  פרשתראו ג� ËÈÈ¯Ë˘ , לעיל
 .639'  בעמ,10ש "ה

; )ברק' הנשיא א (689' בעמ, 20ש "ה  לעיל, ·Ï ‰ÚÂ�˙‰  ÔÚÓÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï‡¯˘Èפרשת  27
 א Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó " ביוגרפיה של מאבקי כוח–כבוד האד� וחירותו : יסוד�חוק "יהודית קרפ

323 ,342) 1993 .(� ,Evadne Grant, Dignity and Equalityראו , ליחס בי� כבוד האד� לשוויו
7 HUM. RTS. L. REV. 299 (2007). 

�  עיוני:ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית "יי� כה�ח; 27 ש"הלעיל , ראו קרפ, לשאלה זו  28
Â�˘¯Ù˙  אהר� ברק; )ËÈÏ˜¯Ù‰–Ï·ÂÈ‰ ¯ÙÒ  9 )1993  "כבוד האד� וחירותו: יסוד�בחוק

 ËÙ˘Ó·– ˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù 423) 1994.( 
 .139' ראו לעיל בעמ  29
, 353) 3(ד מח"פ, ¯˘Ë¯ÙÂ‰ '"Ì˘Â „È" ,‰¯Â·‚ÏÂ ‰‡Â˘Ï ÔÂ¯ÎÈÊ‰ ˙Â � �5394/92 "או בגר  30

�‡Ï �721/94 "בג; )אור' השופט ת) (1994 (362Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ¯ÈÂ‡ È·È˙� ÏÚ"� Ó 'ıÈ·ÂÏÈ�„ ,
' ˘„Ï‡¯˘È· ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ � �453/94 "בג; )ברק' השופט א) (1994 (760, 749) 5(ד מח"פ

Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,5942/92א "ע; )מצא' השופט א) (1994 (522, 501) 5(ד מח"פ � È�ÂÏÙ '
È�ÂÓÏ‡ ,שמגר' הנשיא מ) (1994 (842, 837) 3(ד מח"פ .( 

זו ג� . 143' לעיל בעמראו . )1995 (146, 94) 4(ד מט" פ,‰·ÏÈÓ�  'ÔÂÁËÈ¯ �4541/94 "בגראו   31
 ).2001( 579, 541 כד ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" שני מושגי� של כבוד"דני סטטמ� דעתו של 
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 יחייב הדבר שבו למקרה לשוויו� האד� כבוד בי� היחס בשאלת ההכרעה את להשאיר

  32.שיפוטית הכרעה

 כי נקבע. והוכרעה זו שאלה התעוררה ·ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÏ ˙ÂÎÈ‡ ÔÂËÏ˘‰ Ï‡¯˘È‰ בפרשת  

 חוקתית כזכות האד� כבוד פיו על .הביניי� מודל הוא האד� כבוד להבנת הראוי המודל

. האד� כבוד ביסוד המונחי� הערכי� את המגשימי� השוויו� של היבטי� אות� בחובו כולל

 בשוויו� לפגיעה א� מוגבלת אינה זו זכות. לשוויו� הבת�זכות את מעצבי� אלה היבטי�

 אילו �לשוויו הזכות של היקפה מלוא על משתרעת אינה זו זכות; וביזוי השפלה בה שיש

 לאות� ביטוי נותנת לשוויו� הבת�זכות. שלה רגליה על העומדת עצמאית כזכות הוכרה

). בשוליו וא� בגרעינו א� (האד� לכבוד הדוק ענייני בקשר הקשורי� השוויו� של היבטי�

 עמ� ושאי� הפליה בה� שיש מחדלי� או מעשי� לשוויו� הבת�זכות בגדרי ייכללו כ� על

 הרצו� של אוטונומיה כמבטא האד� לכבוד הדוק בקשר "ורי�קש שה� ובלבד, השפלה

 כזכות האד� כבוד של היבטי� בה� וכיוצא הפעולה וחופש הבחירה חופש, הפרטי

  34:בציינו ,כה�' ח זו גישה להביע היטיב 33".חוקתית

כי א� , הכבוד האסור בפגיעה והזכאי להגנה אינו רק שמו הטוב של האד�"

הפגיעה בכבודו אינה רק בהוצאת ש� רע או . �ג� מעמדו כשווה בי� שווי

פני� ובהתייחסות �במשוא, אלא ג� בהפליה וקיפוח, בעלבונות ובגידופי�

כי , ההגנה על כבוד האד� אינה רק באיסור לשו� הרע. גזענית או משפילה

ובמניעת הפלייה כלשהי מחמת , א� ג� בהבטחת שוויונו בזכויות ובסיכויי�

, ייחוס משפחתי, השתייכות פוליטית או חברתית, דעה, לשו�, גזע, דת, מי�

  ".רכוש או השכלה, מקור אתני

 ‰˘ÂÁ ˙ÈÈÁ„ ˙Â¯È˜ כי ·ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÏ ˙ÂÎÈ‡ ÔÂËÏ˘‰ Ï‡¯˘È‰ בפרשת נפסק זה רקע על

  35:בשוויו� פגע הוא שכ� ,האד� בכבוד פגע פרשה באותה שנדו�

 מקימה �בשוויו השירות דחיית חוק של פגיעתו, הביניי� מודל פי על"

 ביסוד העומדי�, וערכי� זכויות באות� פוגע החוק. האד� בכבוד פגיעה

 בחירה בחופש, הפרטי הרצו� של באוטונומיה הכרה כמבטא האד� כבוד

 זכויות של אגד באותו פוגע הוא. חופשי כיצור האד� של פעולה ובחופש

 מקבוצת אחד כל של אד�ה כבוד את לקיי� כדי נדרשת ששמירת�, וערכי�

 

 . 139' לעיל בעמראו . 30ש "לעיל ה, Ï‡¯˘È· ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ„˘�  'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ פרשתראו   32
  ).ברק' הנשיא א( 687' בעמ, 20ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ פרשת  33
34  �  .32' בעמ, 28ש "לעיל ה, כה
' הנשיא א( 690–689' עמב, 20ש "לעיל ה,  ·Ï ‰ÚÂ�˙‰  ÔÚÓÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï‡¯˘Èפרשת  35

 ).ברק
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 בשירות מחויבי� החברה בני שמרבית בעוד. צבאי בשירות יבהמחו, הרוב

 ישיבות לתלמידי, מכל היקר של לעתי� סיכו� תו�, וממוש� מלא צבאי

 זה דברי� מצב. זה משירות להשתחרר האפשרות ניתנת אומנות� שתורת�

 פוגע הוא. החברה בני שבי� ביותר והאלמנטרי הבסיסי בשוויו� פוגע

 יסוד על, שווי� בי� כשווה צבאי בשירות המחויב האד� של במעמדו

 קשה הפרה מפר הוא. חייו ואורחות הדתית אמונתו, החברתית השתייכותו

 פליההל גור� הוא. הבסיסיות האזרחיות ובחובות בזכויות השוויו� את

 פוגעת האחר של ממנה ושחרור האחד על זו חובה הטלת ].... [קיפוחלו

 שבי� ביחסי� כלות עד מכרסמת 'היא; האד� לש העצמית בזהותו קשות

 וביחס הצבאי השירות חובת לגבי השוויו� הפרת, אכ� ].... ['אנוש�בני

� בכבוד הפוגעת להפליה מביאה אד� לכל הנתו� הבחירה חופש להיק

   ".האד�

 ·ÚÂ�˙‰ ÔÚÓÏ ˙ÂÎÈ‡ ÔÂËÏ˘‰ Ï‡¯˘È‰ פרשת לאחר העליו� המשפט בית של פסיקתו  

  36.זה מחשבה בקו המשיכה

  

 

˘¯ '  ‰Ï‡„Ú–ÊÎ¯Ó‰ � Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰  �7052/03 "ראו בג  36
ÌÈ�Ù‰ ,�9722/04 "בג; )2006 (202) 2(ד סא"פ ‚ ̇ ‚ÏÂÙ'Ú· Ò�È"� Ó 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ)  פורס�

 לפסק הדי� של 7' פס, ˘¯ ‰·ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È' ·˘‡¯‰ � �11956/05 "בג; )7.12.2006, בנבו
˘¯ ' ÈÎ� ÔÂ‚¯‡"� Ï ˆ‰ �8487/03 "בג; )13.12.2006, פורס� בנבו(ברק ' א) 'בדימ(הנשיא 
ÔÂÁË·‰ ,2006 (296) 1(ד סב"פ( ;�2911/05 "בג � È˙�ÁÏ‡ '¯˘¯ˆÂ‡‰  ,ד סב"פ)406) 4 

) 4(ד סב" פ,‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰ "Ú·"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ" �10203/03 "בג; )2008(
, Ô–� ÌÈÓÁÂÏ ÌÈÈÏ‚¯ ÈÚÂË˜ ˙˙ÂÓÚ  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó "˜¯ �9863/06 "בג; )2008 (852, 715
ש "לעיל ה, �‡ÔÓ פרשת; )28.7.2008, פורס� בנבו(חיות '  לפסק הדי� של השופטת א9' פס
̇ ÈÂÏ 'Ï‡¯˘È � �1662/05 "בג; ארבל' פסק הדי� של השופטת ע ל17 'פס, 14 Ï˘ÓÓ ,40 'פס 

�ÂÓÚ" ¯ÚÂ˙˙  �1067/08 "בג; )3.3.2009, פורס� בנבו( נאור'  של השופטת מפסק הדי�ל
‰ÎÏ‰Î "� 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó) �7178/08 "בג; )6.8.2009, פורס� בנבו È˘‡¯ ÌÂ¯ÂÙ ˙ÂˆÚÂÓ‰ 

� Ï‡¯˘È· ˙ÂÈÊÂ¯„‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,ל8 'פס �פורס� (יה 'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי
̄ ‰‡ÌÈ˜ÒÚÏÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰ '¯ˆÂ � �2605/05 "בג; )18.11.2009, בנבו פורס�  (˘
, פורס� בנבו (‰˘¯ Ê ÈÏ‡È˙Â˜È"� Ï '˙Â˙„ È�È�ÚÏ �4124/00 "בג; )19.11.2009, בנבו

‰·È˙  343/09 מ"עע; 13ש "לעיל ה, ·"Ï‰ פרשת; 17ש "לעיל ה, Ë·˜‰ת פרש; )14.6.2010
� ˙Â�Ï·ÂÒÂ ‰ÂÂ‡‚Ï ÌÈÏ˘Â¯È· ÁÂ˙Ù‰ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ) בג; )14.9.2010, פורס� בנבו" �

746/07 � Ô‚¯ ' ‰¯Â·Á˙‰ „¯˘Ó)6784/06 �"בג; )5.1.2011, פורס� בנבו � ̄ �ËÈÏ˘ ' ‰�ÂÓÓ‰
˙Â‡ÏÓ‚ ÌÂÏ˘˙ ÏÚ) �5373/08 "בג; )12.1.2011, פורס� בנבו � ‰„·Ï Â·‡ 'ÍÂ�ÈÁ‰ ˙¯˘ 

̄ ‰‡Ï‡Ù¯ '¯ˆÂ � �7871/07 "בג; )6.2.2011, פורס� בנבו( � "בג; )6.2.2011, פורס� בנבו (˘
466/07 � ÔÂ‡Ï‚ ' ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰)�8300/02 "בג; )11.1.2012, פורס� בנבו � ̄ Ò� '

Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ) �1213/10 "בג; )22.5.2012, פורס� בנבו � ̄ È� 'ÂÈ"˙Ò�Î‰ ̄ ,פסק  ל11' פס
� . )23.2.2012, פורס� בנבו( ביניש'  של הנשיאה דהדי
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  לשוויו� הבת�זכות של היקפה  .ג

  עצמאית חוקתית כזכות השוויו�  .1

  לשוויו� העצמאית הזכות של מורכבותה )א(

 רבות פני� "38:אד� זכויות של מגילה בכל 37רבדי��ורבת מורכבת זכות הוא השוויו�

 יכ הינה המוצא נקודת, ראשית: "טעמי� משני נובעת השוויו� של מורכבותו 39".לשוויו� יש

 את לפתח חופשי אד� כל. עצמו בפני עול� הוא הרי אד� כל. מזה זה ה� שוני� האד��בני

 בי�, והנה. אותה ומכבד זו שונות על מבוסס דמוקרטי משטר. הוא רצונו פי�על ורוחו גופו

. שוני� בי� שוויו� אפוא זהו. שוויו� לקיי� דמוקרטי משטר מבקש אלה שוני� אד��בני

 ביניה� לקיי� נית� זה כיצד, ה� שוני� האד��בני א�: קושי, ברייתה בעמט, יוצרת זו דרישה

 הנורמטיבי למטע� באשר הסכמה אי�. במחלוקת שנוי השוויו� של תוכנו, שנית] ...[? שוויו�

 עושי�, מהו צדק להגדיר כשבאי� ]... [.וצדק הגינות ע� השוויו� את מזהי� רבי�. בו הטמו�

 לכת מרחיקי� אחרי�. מוצא ללא שוטה מעגל בפנינו ].... [שוויו� של במונחי� לרוב זאת

 – אחרי� ערכי� של להשגת� אמצעי א� הוא והרי לעצמו ער� אינו השוויו� כי, וגורסי�

 הוא השוויו� א� א� , [...]להגשי� חברה מבקשת שאות� – הצדקו ההגינות במרכז� אשר

 להשיג נועד שהשוויו� המטרה כי רלומ האי�? מרכזי כה ער� בו רואי� אנו מדוע, אמצעי רק

 

 .יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל78' פס, 13ש "לעיל ה, ·"Ï‰ראו פרשת   37
" על העדפה מתקנת"פרנסס רדאי  ;)1994( 241כד ÌÈËÙ˘Ó " על השוויו�"אי ראו פרנסס רד  38

‚ Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó 145) 1995( ; כרמל שלו"� ÈÂ„�Ï ¯ÙÒ 839" שונות והפליית מי�, על שוויו
‰�È„Ó Ï˘ È�ÂÈˆÂËÈËÒ�Â˜‰ ËÙ˘Ó˙ אמנו� רובינשטיי� וברק מדינה ; )ה"תשנ, כר� שני(

Ï‡¯˘Èאריאל בנדור  ;10ש "לעיל ה, וסובלזמיר ; )1996, מהדורה חמישית( 271'  כר� ב
 287 חלק א Ó˘ ¯ÙÒ‚¯"  על שוויו� חוקי ושוויו� מינהלי–שוויו� ושיקול דעת שלטוני "
" השופטת דורנר בעניי� אליס מילר – שוויו� וכבוד כאידאלי� מתחרי�"י 'יצחק בנבג; )2003(

ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ (מדוע עדי� "אורית קמיר ; )2006 (445 כב�כבוד האד� על שוויו� ) שוויו
" משמעויותיה החברתיות של הבחירה הישראלית בכבוד האד� הסגולי כער� יסוד? החירות
ËÙ˘Ó‰ ראו ג� . )2008 (263 ידBernard Williams, The Idea of Equality, in PHILOSOPHY, 

POLITICS AND SOCIETY 111 (Peter Laslett & W. G. Runciman eds., 1962); Susanne Baer, 
Equality: The Jurisprudence of the German Constitutional Court, 5 COLUM. J. EUR. L. 
249 (1998); Errol P. Mendes, Taking Equality into the 21st Century: Establishing the 
Concept of Equal Human Dignity, 12 NAT’L J. CONST. L. 3 (2000); Frances Raday, On 
Equality – Judicial Profiles, 35 ISR. L. REV. 380 (2001); Henk Botha, Equality, Dignity 
and the Politics of Interpretation, 19 S. AFR. PUB. L. 724 (2004); Jeremy Waldron, Basic 
Equality (N.Y.U. Public Law Research Paper 08-61, 2008); Susanne Baer, Dignity, 
Liberty, Equality: A Fundamental Rights Triangle of Constitutionalism, 59 U. TOR. L.J. 

417 (2009). 
' השופט י() 1997( 340, 289) 3(ד נא"פ, ·Ë�˜¯ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È � �6051/95 "בג  39

 .חיות'  לפסק הדי� של השופטת א9' פס, 36ש "לעיל ה, Ô"˜¯פרשת ; )זמיר
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 מושג 'בו ורואי�, השוויו� לעקרו� מהותי תוכ� ממת� התייאשו אחרי� ?]... [העיקר היא

  40".במחלוקת שנוי ]... [השוויו� של תוכנו אכ� ]...[. 'פורמאלי

  האריסטוטלית הנוסחה פי על ושונות שוויו� )ב(

 משמעותו שוויו� שלפיה – 41אריסטו של בעיוניו שמקורה – הגישה אומצה הקושי לפתרו�

 יחס פירושה פסולה הפליה "42.ביניה� השוני במידת לשונה שונה ויחס לשווה שווה יחס

 פי על 43".יחס לאותו שראויי� למי הוג� ובלתי שווה בלתי יחס פירושה; שווי� אל שונה

 או אנשי� בי� לאבח� אי�", זה מושג פי על. הרלוונטיות מושג פי על השוויו� מוסבר זו גישה

  45:אגרנט' ש השופט כ� על עמד 44".ענייניי� לא מטעמי� ענייני�

 relevant (רלוונטי שוויו� איפוא פירושו, זה בהקשר' שוויו� 'המושג"

equality (שווה טיפול, 'הנדונה המטרה י�לענ, הדורש והוא ')equality of 

treatment (הבחנה זו תהא, זה כנגד. אות� מאפיי� האמור המצב אשר כאלה 

 לב בשי�, נתוני� מהיות� ניזוק שוני� אד� בבני בטיפול השוני א�, מותרת

 כש�) relevant inequality (רלוונטי שוויו��אי של במצב, הטיפול למטרת

 ונשאינ ,שוויו��אי של במצב נתוני� מהיות� ניזו� הוא א�, הפליה זו שתהא

  ". הטיפול למטרת רלוונטי

 כל לא. זהות מחייב אינו – 46ההפליה איסור של" הראי תמונת "או – השוויו� כי נמצא

 לעתי� 47".לרש לעג אלא, לעתי�, אינו שווי� שאינ� מי בי� שוויו�. "הפליה היא הבחנה

 דיני� שולל אינו השוויו� עקרו�", אכ� 48".שונות מתו� לפעול יש שוויו� השגת לש�"

 

̄ Ï .Ú· ÔÚËÓÏ.‡.˜ �1703/92 "בג  40 ÈÂÂ‡ ÈÂÂ˜"� Ó '‰Ï˘ÓÓ‰ ̆  231–230, 193) 4(ד נב" פ,¯‡
, 20ש "לעיל ה,  ·ÚÂ�˙‰ Ï ÔÚÓ˙ÂÎÈ‡ ÔÂËÏ˘‰Ï‡¯˘È‰ראו ג� פרשת ). ברק' הנשיא א() 1998(

 .677' בעמ
על הגישה ). ג" תשל, מתרג�ליבס' יג, מהדורת ניקומאכוס (פרק ג, ספר ה ‡˙È˜‰ ראו אריסטו  41

 WOLFGANG VAN LEYDEN, ARISTOTLE ON EQUALITY AND JUSTICE: HISראו , האריסטוטלית

POLITICAL ARGUMENT (1985) . 38ש "לעיל ה, קמירראו ג�. 
לפסק  9' פס, 36ש "לעיל ה, Ô"˜¯ פרשתראו ג� . 344 'עמב, 39ש "לעיל ה,  ¯˜�Ëרשתפראו   42

 .חיות' הדי� של השופטת א
� "בג; )אור' השופט ת ()1989 (507, 501) 2(ד יז"פ, ˘¯ ‰‡ÌÈ„¯Â ¯ÙÎ '¯ˆÂ � �678/88 "בג  43

4805/07 ÊÎ¯Ó‰È„Â‰È ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ  –� Ï‡¯˘È· ˙Ó„˜˙Ó ˙Â„‰ÈÏ ‰ÚÂ�˙‰  'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó, 
 .)יה'פרוקצ' השופטת א( ).2008 (625–624, 571) 4(ד סב"פ

 .יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל78' פס, 13ש "לעיל ה, ·"Ï‰פרשת   44
 ).1971 (35, 7) 1(ד כה"פ, ¯‡È˜Ò·Â�Â¯Â· '˘ÈÏ ÌÈÈ˘‡¯‰ ÌÈ�·¯‰Ï � 10/69נ "ד  45
  ).חיות' השופטת א (449' עמב ,36ש "לעיל ה,  ‡È˙�ÁÏפרשת  46
 ). אור' השופט ת() 1989( 299, 297) 4(ד מג"פ, ÔËÈ·‡ 'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ � �528/88 "בג  47
 ). ברק' השופט א() 1981( 1) 4(ד לה"פ, ¯˘ı¯‡ Í¯„ ˙„Â‚‡ '¯Â„È˘‰ ˙Â � �246/81 "בג  48
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 טיב פי על יוצדק זה מבחי� די� של ומוקי כי דורש השוויו� עקרו�. שוני� לאנשי� שוני�

 הפליה "49".שוני המצדיקי� ענייני� טעמי� של קיומ� מניח השוויו� עקרו�. ומהותו העניי�

 טיפול כל לא "50".ענייניי� בלתי מטעמי� ענייני� בי� או אנשי� בי� הבחנה, כידוע היא

 הוג� ובלתי שונה סיח נית� בו מקו� רק תתעורר הפליה טענת "51".מפלה טיפול הוא שונה

  52".לשווי�

 מהי, ¯‡˘È˙ "53:בדיקות שתי לעשות יש האריסטוטלית הנוסחה של הפעלתה לש�

 כלפי שוויו�': השאלה על משיבה זו בדיקה. שווה יחס נדרש שכלפיה האד��בני קבוצת

 שוויונית התנהגות נדרשת כלפיה� אשר האד��בני קבוצת נקבעה זו בדיקה של מכוחה?' מי

 זו בדיקה. השוויו� קבוצת במסגרת השוויו� דרישות ה� מה, ˘�È˙. [...]). 'השוויו� קבוצת'(

 בקבוצה הנכללי� הפרטי� בי� שוויו� לקיי� מנת על, לנהוג יש כיצד...': השאלה על משיבה

   54".'עליה חלה שהנורמה

  מתקנת והעדפה שוויו�  )ג(

, לקבוצה קבוצה בי� ולגד פער קיי� שבו "במקו� קשיי� מעוררת האריסטוטלית הגישה

 רקע על, מסוימת קבוצה בני של חולשה רקע על, ממושכת אפליה או ממוסד קיפוח עקב

 אל שוויוני יחס כזה במצב. אחר או היסטורי רקע על או הקבוצה בני כלפי קדומה דעה

 

  ).ברק' הנשיא א (236' עמב ,40ש " לעיל ה,.Ï.‡. ˜פרשת  49
 ). חשי�' השופט מ (312' בעמ, 39ש "לעיל ה,  ¯˜�Ëפרשת  50
�Ï‡„Ú  'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ‰ �פרשת  51·È·‡�ÂÙÈ ,המשנה לנשיא מ (432' בעמ, 12ש "לעיל ה '� ). חשי
 31' פסראו ג� . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל35 ' פס,36ש "לעיל ה,  ÈÏ‡È˙Â˜Èפרשת  52

 .36ש "לעיל ה,  ‰È·‰ÁÂ˙Ù˙ פרשתראו ג� ; לוי באותה פרשה' לפסק הדי� של השופט א
 281, 259) 4(אד נ"פ, ÚÂ�Ï Èˆ¯‡ ÔÂ¯Ë‡È˙ '�ÓÂ‡‰Â Ú„Ó‰ ˙¯˘Â˙ÂÈ¯ � �3792/95 "ראו בג  53

המבחינה בי� שוויו� חיצוני לבי� שוויו� , 231' עמב ,40ש "לעיל ה, .Ï.‡. ˜פרשת; )1997(
� "בג; )2001 (555, 540) 4(ד נה"פ, ˘¯ ‰È„¯Ó '˙Â‡Ï˜Á � �5496/97 "ראו ג� בג. פנימי

3718/04 � ÔÂÏÂÁ ˙ÈÈ¯ÈÚ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó ,10' פס�פורס� (ארבל '  של השופטת ע לפסק הדי
הא� ("נאור '  של השופטת מלפסק הדי� 41' פס, 36ש "לעיל ה, ÈÂÏפרשת ; )19.6.2007, בנבו

בשלב . חינתה של שאלה זו תעשה בשני שלבי�ב? פוגעי� בזכות לשוויו�[...] סעיפי התחולה 
�במסגרתו ' שוויו� חיצוני'בשלב זה השאלה היא של , הראשו� יש לקבוע מהי קבוצת השוויו

לאחר , בשלב השני. נבח� הא� נשמר השוויו� בי� מי שבתו� הקבוצה לבי� מי שמחו� לקבוצה
שלב . שנכלל בקבוצה זאתשנקבעה קבוצת השוויו� יש לבחו� את חובת השוויו� כלפי כל מי 

; ")קרי א� השוויו� נשמר כלפי כל מי שנכלל בקבוצת השוויו�', שוויו� הפנימי'זה בוח� את ה
 .יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל79' ספ, 13ש "לעיל ה, ·"Ï‰רשת פ

 פרשת ראו ג� ).ההדגשות במקור) (זמיר' השופט י( 345' עמב ,39ש "לעיל ה,  ¯˜�Ëפרשת  54
¯ÚÂ�Ï Èˆ¯‡ ÔÂ¯Ë‡È˙ ,פרשת; ש�, 53ש "לעיל הÈÏ‡È˙Â˜È  ,ל36' פס, 36ש "לעיל ה � פסק הדי

ÂÓÚ"È˘ÙÂÁ ÌÚ "˙„ ˘ÙÂÁÏ ,ÔÂÙˆÓ , ÍÂ�ÈÁ˙˙  �4906/98 "בג; ביניש' של הנשיאה ד
� ˙Â·¯˙Â 'ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ „¯˘Ó ,פרשת; )2000 (513, 503) 2(ד נד"פ ¯˜"Ô ,36ש "לעיל ה ,

פסק הדי� של  ל17 'פס, 14ש "לעיל ה, �‡ÔÓ פרשת; חיות'  לפסק הדי� של השופטת א10' פס
 . ארבל' השופטת ע
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 בי� שוויו� ליצור כדי. הקבוצות בי� הפער את, לחזק וא�, לקיי� עשוי שוות שאינ� קבוצות

 ביחס, מה�זמ� במש� לפחות, צור� יש – בהזדמנות שוויו� רק או במצב שוויו� – וצותהקב

 פיצוי להיחשב עשויה בעתיד העדפה. החלשה הקבוצה של בהעדפה כלומר, שוויוני שאינו

 57"משווה הבחנה "אלא שאינה 56"מתקנת העדפה "הוכרה זה רקע על 55".בעבר אפליה על

 ומאבחנת שונה התייחסות מצדיקה המהותי השוויו� ער� להחלת החתירה קאדו "פיה שעל

 מתחייבת, לפרקי� ].... [היכולת מבעל וגריעה לנזקק העדפה מת� תו�, שוני� מגזרי� בי�

 דיני את כי הסבורי� יש 58".רבי� דורות פרי ,עמוקי� וקיפוח פער לתק� כדי מתקנת העדפה

 שהיא סבורי� אחרי� .האריסטוטלית הנוסחה באמצעות להסביר אי� המתקנת ההעדפה

  59.יפה עמה מתיישבת

 האריסטוטלי השוויו� על ה� לרוב משתרעת עצמאית כזכות וויו�לש החוקתית הזכות

 שוויו� מכונה שלעתי� (המשווה השוויו� על וה�) פורמלי שוויו� בו רואי� שלעתי�(

 פועל ואינ השוויו� עקרו� "כי התפיסה על מבוססת לשוויו� זו ממדית�דו גישה 60).מהותי

 מדובר שמא או, שווי� בי� הפליה נוהגת אחר או זה במקרה א� השאלה. ריק חברתי בחלל

 מכא� 61".המקובלות החברתיות התפיסות סמ� על מוכרעת, שוני� כלפי שונה ביחס

 אד� של הפלייתו, אישה היא באשר אישה של הפלייתה כגו� –" גנרית הפליה "כי התפיסה

  62.לשוויו� בזכות פוגעת – וגזע מחמת או עורו צבע מחמת

 הפליה "ג� זוהי 63.הפוגעת הנורמה של כוונתה פי על א� נבחנת אינה בשוויו� הפגיעה

 על המושגת מכוונת�הלא) �impactה (בתוצאה ג� "נבחנת בשוויו� הפגיעה 64".תוצאתית
 

�ÚÂ¯  פרשת; 315' עמב, 38ש "לעיל ה,  ראו ג� קמיר.200 'עמב ,10ש "לעיל ה, סובליר וזמ  55
‰ÎÏ‰Î,ל 3' פס, 36ש " לעיל ה�ש "לעיל ה,  ÈÏ‡È˙Â˜Èפרשת; מלצר'  של השופט חפסק הדי

 . יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי�ל 3 ' פס,36
̇ ‰�˘ÌÈפרשת ראו   56 ÏÂ„˘ ,פרשתראו ג�  ).מצא' השופט א (521'  בעמ,30ש "לעיל ה  ˙ÏÂ„˘

� Ï‡¯˘È· ÌÈ˘�‰ '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘ ,19ש "לעיל ה. 
  .38ש "לעיל ה, "על העדפה מתקנת"רדאי או ר  57
יה 'פרוקצ' פסק הדי� של השופטת א ל12' פס, Ì‡�‚ Â·‡ 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó � �6671/03 "בג  58

 ).24.1.2005, פורס� בנבו(
 של פסק הדי�, 17 ש" לעיל ה, Ë·˜‰פרשת; 47ש " הללעי, ˙ ‡·ÔËÈשÙ¯ראו , לסוגיה זו  59

 28' פס, ÊÂ¯Ù'� È˜Ò�‡ 'Ú· ˙Â˜Ù‰ ·ÂË ‰ÏÈÏ ˙¯·Á"Ó 8821/09א "רע; מלצר' השופט ח
 . )16.11.2011 ,פורס� בנבו(דנציגר '  של השופט יפסק הדי�ל

 ,Catherine Albertyn & Beth Goldblatt וכ� ,47ש "לעיל ה,  ‡·ÔËÈפרשתראו , להבחנה זו  60
Equality, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA ch. 35–5 (Stu Woolman, Michael 

Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th rev., 2012). 
 ). דורנר'  דהשופטת( 779' עמב ,30ש "לעיל ה,  „�ıÈ·ÂÏÈפרשת  61
 . 703'  בעמראו להל�, על הפליה גנרית  62
, ·ÈÏ·· 'ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È � �1000/92 "בג. 333 'עמב ,22ש "לעיל ה,  Ê¯ÂÙפרשתראו   63

לעיל , ¯˜�Ëפרשת ; 279' בעמ, 11ש " לעיל ה, ˜Ô‡„Úפרשת; )1994 (241, 221) 2(ד מח"פ
' Ï‡¯˘È· ÌÈ·¯Ú‰ È�ÈÈ�ÚÏ ‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ � 11163/03 �"בג ;348' בעמ, 39ש "ה

Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,ברק' הנשיא א) (2006 (32, 1) 1(ד סא"פ( . 
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 צופה השוויו� עקרו� "66".להפלות כוונה ביסודה כשאי� ג� פסולה היא הפליה "65".ידיה

 המתקבלת התוצאה א�, שתהא�ככל וזכה טהורה אד� של כוונתו תהא: התוצאה יפנ

  67".היה�כלא מעשהו ייפסל, היא מפלה תוצאה ממעשהו

  בת�כזכות השוויו�  .2

  לשוויו� הבת�וזכות האד� לכבוד הא��זכות )א(

 הבת�זכות היא האד� לכבוד הא��מזכות הנגזרות החשובות הבת�מזכויות אחת

, השוויו� של היבטי� אות�, פואא, נכללי�, האד� לכבוד החוקתית תזכוב "68.לשוויו�

 האד� כבוד. הדוק קשר אליו קשורי�הו, פגיעה מפני האד� כבוד על ההגנה את המבטיחי�

 האד� של לכבודו יינתק בל קשר קשורה בשוויו� הפגיעה בה� מצבי� אות� על משתרע

 שבה� תחומי� באות� האד� בודבכ משתלבת לשוויו� הזכות "כי נמצא 69".בו ולפגיעה

 פגיעה על איסור (השלילי ההיבט לעניי� ה� היא זו השתלבות 70".האנושי בכבוד נוגעת היא

 מופלה להיות שלא אד� של זכותו). "השוויו� על הגנה (החיובי ההיבט לעניי� וה�) בשוויו�

 לעיתי�. נכבדת משאבי� הקצאת פע� לא ]... [מחייבת פני� משוא בו ינהגו ושלא לרעה

 פוזיטיבית חובה היא מטילה רבות פעמי� א�, בלבד נגטיבי אופי לשוויו� הזכות נושאת

 בשווה שווה ציבוריי� ותפקידי� שירותי�, מתקני� ולהנגיש בחברה מפלי� עיוותי� לתק�

 היא אי�. השלטו� רשויות כלפי הפרט של זכותו היא לשוויו� הבת�זכות 71".האוכלוסיה לכל

  72.עצמ� לבי� הפרטי� בי�ש ביחסי� חלה

 

לחוק ) ב(א1ראו ג� סעי� . הנדל' שופט נ של הפסק הדי�ל 2 'פס, 36ש "לעיל ה, ‚ÔÂ‡Ï פרשת  64
לפיו לעניי� ש, )2000–ס"כפי שתוק� בתש (248ח " ס1951–א"התשי, שיווי זכויות האישה

אי� נפקא מינה א� ביסוד פעולה שתוצאתה היא "האיסור על הפליית אישה באשר היא אישה 
 ".א� לאו, הפליה הייתה כוונה להפלות

  .).ברק' הנשיא א( 310' בעמ, 36ש "לעיל ה,  Ï‡„Ú‰פרשת  65
̇ ‰�˘ÌÈפרשת  66 ÏÂ„˘ Ï‡¯˘È· �  'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,מצא' השופט א (524' בעמ, 30ש "לעיל ה.(  
̇ ‰�˘ÌÈפרשת  67 ÏÂ„˘ Ï‡¯˘È· �  '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ̄ ' השופט מ (654 'עמב ,19ש "לעיל ה, ˘

� ‰Ï‡„Ú– ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  �1113/99 "בג; 47ש "לעיל ה, ‡·ÔËÈ פרשתראו ג� ). חשי
� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ̇ ÂÈÂÎÊÏ '˙Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ ̄ העדפה ) ("2000 (182, 164) 2(ד נד"פ, ‰˘

למעשה היא , רה את השוויו�שלכאורה מפ, מתמתקנת של ציבור מסוי� או קבוצה מסוי
� ).זמיר' השופט י") (מקדמת את השוויו

 . יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל12' פס, 36ש "לעיל ה, ÏÂÙ‚˙ פרשתראו   68
 . )יה'פרוקצ' ת אהשופט (875' בעמ, 36ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת   69
 . יה'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א12'  פס,17ש "לעיל ה, Ë·˜‰פרשת   70
ביניש '  לפסק הדי� של הנשיאה ד28'  פס,‰ÔÒÁ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ � �10662/04 "בג  71

 .)28.2.2012, פורס� בנבו(
 .387' ראו לעיל עמ  72
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  לשוויו� עצמאית וזכות לשוויו� הבת�זכות )ב(

 לבי� שלה רגליה על העומדת" עצמאית "כזכות השוויו� שבי� השוני מתבלט בכ�

 המגדירות המידה אמות את לקיי� יש) עצמאית זכות (הראשו� במקרה. בת�כזכות השוויו�

). מתקנת בהעדפה המתחשבת הגדרהה לפי ובי� האריסטוטלית ההגדרה לפי בי� (שוויו�

 קשור אלה מידה אמות פי על המכוסה התחו� א� לבחו� יש) בת�זכות (השני במקרה

 נכללת אינה, ככזו, לשוויו� הזכות. "הדוק ענייני בקשר האד� כבוד ביסוד המונחי� לערכי�

�לע מוגנת חוקתית בזכות משתלבת היא. וחירותו האד� כבוד: יסוד�בחוק עצמאית כזכות

 כזכות המעוגנת, לכבוד בזכות הדוק באופ� כרוכה היא שבה� היבטי� באות� היסוד�חוק פי

 פגיעה. בכבוד פגיעה בהכרח מהווה בשוויו� פגיעה כל לא, אכ�. היסוד�בחוק חוקתית

 השמצה או השפלה, נפשיות פגיעות על רק לא מתפרשת בכבוד פגיעה הנחשבת בשוויו�

 בהכרח עימה שאי� הפליה של גילויי� על ג� אלא, האד� כבוד של הקשה בגרעי� הפוגעות

 קבעה אחרת ובפרשה 73".הדוק ענייני בקשר האד� לכבוד קשורה שהיא ובלבד, השפלה

  74:יה'פרוקצ' א השופטת

 האד� כבוד: יסוד בחוק עצמאית כזכות מנויה אינה ככזו לשוויו� הזכות"

 באות� רק ודהיס חוק מכח מוגנת חוקתית זכות מהווה היא. וחירותו

, לכבוד החוקתית בזכות הדוק באופ� ואחוזה כרוכה היא שבה� הקשרי�

 בהכרח מהווה בשוויו� פגיעה כל לא. היסוד בחוק חוקתית להגנה הזוכה

 אופי בעלת שאלה מעלה בשוויו� פגיעה כל לא ולכ�, האד� בכבוד פגיעה

 קשורה שהיא ככל חוקתית בזכות כפגיעה מוחזקת בשוויו� פגיעה. חוקתי

 לפגיעות מוגבלת אינה כזו פגיעה. הדוק ענייני בקשר האד� בכבוד ואחוזה

 אלא, האד� כבוד של הקשה בגרעי� המצויות, השמצה או השפלה, נפשיות

 וכ�, השפלה בהכרח עימה שאי� הפלייה של מצבי� על ג� להשתרע עשויה

 הלפגיע ממשי קשר לה� שיהיה ובלבד, בשוויו� פגיעה של אחרי� מצבי�

  ." [...]האד� של בכבודו

  75:ביניש' ד) בדימוס (הנשיאה ציינה דומה ברוח

 בשוויו� פגיעות וייתכנו האד� בכבוד פגיעה מהווה בשוויו� פגיעה כל לא"

 של הבחירה ובחופש הפרטי הרצו� של באוטונומיה פגיעה כדי עולות שאינ�

 פטנובמש האד� לכבוד הזכות מ� כחלק לשוויו� הזכות התפתחות. הפרט

 

 . יה'פרוקצ'  של השופטת א לפסק הדי�76' פס, 13ש "הלעיל , ·"Ï‰פרשת   73
 .יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי�ל 48' פס, 36ש "לעיל ה, ˘�ËÈÏ¯ פרשת  74
' ד) בדימוס( של הנשיאה סק הדי�פל 45' פס, 36ש "לעיל ה, Ò� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ¯ �פרשת   75

 . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי�ל 11' פס, 36ש "לעיל ה, �È¯פרשת ראו ג� . ביניש



  697  לשוויו�הבת �זכות  

 פגיעה ג� שהיא בשוויו� פגיעה לפנינו הא� ועניי� עניי� בכל בחינה מחייבת

 בשוויו� פגיעה כל רעיונית מבחינה כי שייטע� יכול, אמנ�. האד� בכבוד

' האד� כבוד 'על לדבר נית� לא, זו גישה לפי. האד� בכבוד פגיעה מהווה

 שוויוני יחס על מבוסס שאינו – כבוד. לשוויו� הזכות את יכלול שזה מבלי

 לא, הרחבה הגישה שהיא, זו גישה. האד� את מכבד איננו – לשווי�

 האד� בכבוד לראות במשפטנו כיו� מקובל ].... [בפסיקתנו התקבלה

 רצונו פי על ורוחו גופו את המפתח, חופשי יצור הוא האד� כי ההכרה'

. תווחירו חייו קדושת מונחת האד� כבוד של במרכזו; חי הוא שבה בחברה

 הבחירה חופש, הפרטי הרצו� של האוטונומיה עומדי� האד� כבוד ביסוד

 ההכרה על נשע� האד� כבוד. חופשי כיצור האד� של הפעולה וחופש

 זאת וכל, כאד� בערכו, באנושיותו, האד� של והרוחנית הפיסית בשלמותו

  ".'לאחרי� ממנו הצומחת התועלת למידת קשר בלא

 לשוויו� הבת�זכות 76.חוקתית כזכות האד� כבוד יסודב המונחי� הערכי� על עמדנו

 שהשוויו� כמה עד). בשוליה� או בגרעינ�, מקצת� או כול� (אלה ערכי� להגשי� חייבת

 הבת�זכות בגדרי כלול השוויו� של זה היבט אי�, אחרי� ערכי� מגשי� עצמאית כזכות

 הלכה או חוק (תיתחוק�תת נורמה כי הטענה מועלית שבו מקרה בכל כי נמצא. לשוויו�

 בגדרי – לקיי� יש, האד� לכבוד החוקתית הזכות נפגעה כ� ועל, בשוויו� פגעה) פסוקה

 – 77)נפגעה חוקתית זכות א� השאלה נבחנת שבו השלב (החוקתית לבחינה הראשו� השלב

 עניי� א�. עצמאית כזכות הוכרה זו אילו לשוויו� הזכות נפגעה א�, ¯‡˘È˙: כפולה בדיקה

 וממילא, השוויו� נפגע לא) זה שוני של לקביעתו השוני� המבחני� לפי (רלוונטי יבשונ לנו

 זו בדיקה של תוצאתה א�. האד� לכבוד החוקתית הזכות נפגעת א� השאלה מתעוררת אי�

 – בשוויו� הפגיעה א� הוא זו של עניינה. ‰˘�ÈÈ‰ לבדיקה לעבור יש, נפגע השוויו� כי היא

 קיי� – בחיוב היא התשובה א�. האד� לכבוד הדוק ענייני בקשר קשורה – ההפליה כלומר

 של קיומה שעניינו (החוקתית הבחינה של השני לשלב" לעבור "יש – הנדרש הענייני הקשר

 בשלילה היא התשובה א� 78.הפגיעה של מידתיותה נבחנת שבו השלב זה). לפגיעה הצדקה

 לערו� מקו� שיהא כמוב� כ�יית. החוקתית הבחינה נסתיימה – הדוק ענייני קשר אי� –

 החוק של החוקתיות שאלת א� 79,המנהלי המישור בתחו� בחינות כגו�, נוספות בחינות

  . מתעוררת אינה שוב

 

 . 239' עמלעיל בראו   76
אהר� ברק ראו , ועל השלב הראשו� בבחינה זו, על ההבחנה בי� השלבי� בבחינה החוקתית  77

ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ :ÚÈ‚Ù‰‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· ‰ 51 ,69) 2010(. 
  .169, 52' בעמ, ש�ראו  ,לשלב זה  78
הדיו� (") ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Ó 678 )2010 ארז�פנה ברקראו ד, לבחינה על פי המשפט המנהלי  79

בחובה המינהלית לנהוג בשוויו� הוא רחב יותר ומתייחס ג� למצבי� שבה� ההפליה אינה 
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  לשוויו� העצמאית הזכות וביסוד לשוויו� הבת�זכות שביסוד העקרונות  )ג(

) בשוליי� או בגרעי�, מקצת� או כול� (העקרונות מונחי� לשוויו� הבת�זכות ביסוד

 שאינ� עקרונות לשוויו� הבת�לזכות לה אי�. האד� לכבוד החוקתית הזכות ביסוד המונחי�

 הזכות. עצמאית כזכות לשוויו� הזכות לעניי� כ� לא. האד� כבוד את להגשי� באי�

 כבוד כמוב� הוא שבה� המרכזיי� אחד. עקרונות כמה להגשי� נועדה לשוויו� העצמאית

 חפיפה מתקיימת הייתה היחיד העיקרו� היה שאילו, היחיד �העיקרו הוא אי� זאת ע�. האד�

  ). עצמאית כזכות (לשוויו�) עצמאית כזכות (האד� כבוד בי�, מלאה

 העצמאית החוקתית הזכות ביסוד מונחי� – האד� כבוד מלבד – עקרונות אילו

 על לפחות להצביע אפשר זאת ע� 80.ועיקר כלל פשוטה אינה זו לשאלה התשובה? לשוויו�

 העיקרו�: עצמאית כזכות השוויו� ביסוד המונחי�) האד� כבוד מלבד (נוספי� עקרונות שני

 בי� היחס את בוחנת מקיפה ספרות 81.הלב ותו� ההגינות, הצדק בהגשמת הוא האחד

 בהבטחת הוא השני העיקרו�; זה ספר ממסגרת חורג זו בספרות עיו�. הצדק לבי� השוויו�

  82:ביניש' ד הנשיאה כ� על עמדה. השלטו� ברשויות רהציבו ואמו� החברתית הלכידות

 הפליה תחושת. בהפליה לנהוג האיסור הוא השוויו� עקרו� של האחר צידו"

 ולהשתלב למדינה לתרו� אזרחי� של ובנכונות החברתי במרק� פוגמת

 את ומגבירה השלטונית במערכת הציבור באמו� פוגעת הפליה. בחברה

 לבסיס החודרת רעה 'היא; שרירותי באופ� מתנהל שהשלטו� התחושה

 

�על  –שוויו� ושיקול דעת שלטוני "ראו ג� אריאל בנדור "). פוגעת בזכות החוקתית לשוויו
 ). 2003( 287חלק א  – Ó˘ ¯ÙÒ‚¯ "שוויו� חוקתי ושוויו� מינהלי

 :Martha Minow, Equality and the Bill of Rights, in THE CONSTITUTION OF RIGHTSראו   80
HUMAN DIGNITY AND AMERICAN VALUES 118 (Michael J. Meyer & William A. Parent 
eds., 1992); Denise G. Réaume, Discrimination and Dignity, 63 LA. L. REV. 645 (2003); 
Joan Small & Evadne Grant, Dignity, Discrimination and Context: New Directions in 

South African and Canadian Human Rights Law, 6 HUM. RTS. REV. 25 (2005). 
̇ „˙È¯‰� ÛÈ�Ò È‰ � 720/82 �"ראו בג  81 È·ÈË¯ÂÙÒ „Â‚‡ ̄ ÂˆÈÏ‡ '‰È¯‰� ̇ ÈÈ¯ÈÚ ,17) 3(ד לז"פ ,

, דר� לביצוע תפקידיה של הרשות ביושר, השוויו� הינו אמצעי להשגת צדק (")1983 (20
ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Ó   פרשת;)נתניהו' השופטת ש") (על מנת להגיע לתוצאה צודקת, בהגינות
ÈÓÂ˜Ó‰ ,502 'עמב ,18ש "לעיל ה ") �") אינו אלא אחת מנגזרות הצדק וההגינות' מהותי'שוויו

חיות מציינת כי '  השופטת א,449' עמב ,36ש "לעיל ה,  ‡È˙�ÁÏפרשתב; )חשי�' השופט מ(
 נגזרת ]... [אד� לשוויו� שאינה אלא תמונת הראי של זכות ה–החובה שלא להפלות "

פסק ל 9' פס, 53ש " לעיל ה,ÔÂÏÂÁ ˙ÈÈ¯ÈÚ פרשת ;"ונות בסיסיי� של הגינות ותו� לבמעקר
�"). חשיבותו של השוויו� ותרומתו לצדק ולהגינות ידועה וברורה("ארבל '  של השופטת עהדי

� .JOHN RAWLS, A THEORY OF JUSTICE (1971)ראו , על הקשר בי� צדק לשוויו
פסק הדי� המצוטט . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי�ל 35' פס, 36ש "לעיל ה ,ÈÏ‡È˙Â˜È פרשת  82

 ). לוי' השופט א (58' עמב, 24ש "לעיל ה,  Â¯‡Ù ˙¯·Á˙פרשתהוא 
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 היא שלבסו� עד, יסודותיו את ומקעקעת מחלחלת, הדמוקרטי המשטר

  ".'ולחורבנו להתמוטטותו מביאה

  83:הדמוקרטיה לבי� השוויו� שבי� ההדוק הקשר על זמיר' י השופט עמד אחרת בפרשה

 לא דורשת הדמוקרטיה. הדמוקרטיה נשמת הוא זה במוב� השוויו� עקרו�"

. עת בכל אחד לכל שוויו� ג� אלא, הבחירות בעת אחד לכל אחד קול קר

 או לאומי, דתי: מיעוט כלפי ביחס נעו� השוויו� לעקרו� האמיתי המבח�

  ". לרוב דמוקרטיה אי� ג�, למיעוט שוויו� אי� א�. אחר

 לבחו� יש, השוויו� בעקרו� פוגעת) מקובל משפט או חוק (חוקתית�תת נורמה כאשר

 או האד� לכבוד הדוק ענייני בקשר הקשור השוויו� של בהיבט פוגעת היא �א בישראל

 או מזה הלב ותו� ההגינות, הצדק בהגשמת הקשור השוויו� של בהיבט פוגעת היא שמא

 כבוד של בת�בזכות פגיעה לפנינו הראשו� במקרה. מזה רטיהוהדמוק החברתית הלכידות

 פסקת של תנאיה את מקיימת זו גיעהפ א� ולבחו� להמשי� יש זה דברי� במצב. האד�

 עצמאית זכות בהעדר. האד� לכבוד בת�בזכות פגיעה לפנינו אי� השני במקרה 84.ההגבלה

 – הישראליות הזכויות במגילת המוכרת אחרת עצמאית זכות נפגעת שלא ובהנחה – לשוויו�

  . החוקתית הבחינה להמש� מקו� ואי�, חוקתית זכות כל נפגעת לא

  "הדוק ניעניי קשר"  .3

  החוקתי במישור והפליה המנהלי במישור הפליה )א(

 כזו שזכות כמה עד, לשוויו� עצמאית בזכות ג� פגיעה היא לשוויו� בת�בזכות פגיעה כל

 משמעותה לשוויו� הבת�בזכות שפגיעה הוא לכ� הטע�. החוקתיות הזכויות במגילת מוכרת

. האד� כבוד על להג� השאר בי� נועדה לשוויו� העצמאית והזכות, האד� בכבוד פגיעה

 מוכרת שהיא ככל (לשוויו� העצמאית בזכות פגיעה כל לא. נכו� אינו דבר של היפוכו

 העצמאית שהזכות הוא לכ� הטע�. לשוויו� בת�בזכות ג� פגיעה היא) השיטה במסגרת

 חברתית לכידות או צדק כגו� – ביסודה המונחי� העקרונות על להג� עשויה לשוויו�

 במספר זאת להדגי� נוכל. האד� לכבוד הדוק ענייני בקשר קשורי� שאינ� – טיהודמוקר

  . מהפסיקה דוגמאות
 

 27, 15) 5(ד נה"פ, ÎÊÏ ‰„Â‚‡‰� Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ �6924/98 "בג  83
)2001.( 

; ברק' של הנשיא א  לפסק הדי�22' פס, 63ש "לעיל ה, �ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ‰ראו פרשת   84
מסקנה לפיה סעיפי "(נאור '  של השופטת מפסק הדי� ל45' פס, 36ש "לעיל ה, ÈÂÏפרשת 

שכ� הזכות לשוויו� אינה , התחולה פוגעי� בזכות החוקתית לשוויו� אינה בבחינת סו� פסוק
המאפשר פגיעה בה כדי� א� מתקיימי� התנאי� של ' יחסי'היא בעלת אופי , זכות מוחלטת

 ").פסקת ההגבלה
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˜ÂÁ ˙Â�ÈÒÁ È¯·Á ˙Ò�Î‰ ,Ì‰È˙ÂÈÂÎÊ Ì‰È˙Â·ÂÁÂ) ÔÂ˜È˙ ÒÓ '15( ,�˘˙‰"‰–199585 

 זה איסור. בכנסת עיסוק� על נוס� בעיסוק לעסוק כנסת חברי על אסור כי השאר בי� קובע

 שממנה 87מעבר הוראת נקבעה זה לעניי� 86.מקומית רשות כראש כהונה על ג� משתרע

 לכנסת ייבחרו ואשר, עשרה�השלוש הכנסת חברי שאינ� מקומיות רשויות ראשי כי עולה

. הכנסת של כהונתה תחילת ביו� המקומית הרשות בראשות משרת� תפקע, עשרה�הארבע

 להמשי� רשאי� יהיו, נסתכ כחברי היו� המכהני� מקומיות רשויות ראשי, עמיתיה� ואילו

�הארבע לכנסת ייבחרו א� א� זו במשרה כהונת� תו� עד המקומית ברשות במשרת� ולכה�

 שכבר חברי� לעומת החדשי� המקומיות הרשויות ראשי מופלי� בכ� כי נטע�. עשרה

 ברוב נדחתה העתירה. האד� בכבוד פוגעת זו הפליה וכי, עשרה�הארבע בכנסת מכהני�

 של האד� בכבוד פוגע אינו א� בשוויו� פוגע לחוק 6 סעי� כי ציי� זמיר' י השופט. דעות

  88:זמיר' י השופט כותב. המופלי� העיר ראשי

 כל לא, האד� בכבוד פגיעה להיות עשויה בשוויו� שפגיעה נאמר אפילו"

 שיעורי� מטיל חוק, למשל, א� ].... [בכבוד פגיעה ג� היא בשוויו� פגיעה

 פגיעה בכ� שיש ייתכ�, פסול מבח� לפי דירות בעלי על ארנונה של שוני�

 לפרש אפשר, אכ�? בכבוד פגיעה כדי מגיעה כזאת פגיעה הא� א�, בשוויו�

, כבוד. משמעות כל החוק מלשו� לשלול אי� א�, בהרחבה החוק לשו� את

 ע� קשר על שישמור פירוש לכבוד לתת יש. בו�כול איננו, שיהיה ככל רחב

  ". כבוד של, המקובל המוב� הוא, הלשוני המוב�

� לקבל זכאית היא לטענתה. האר� ברחבי פסולת לפינוי העותרת נתנה שירותי�, במקרה נוס

� במשק המעסיקי� לכלל נית� שהוא שעה ממנה התמרי� מניעת. המדינה מאוצר כספי תמרי

 כותב. נדחתה הטענה. האד� לכבוד החוקתית בזכותה פוגעת זו הפליה. כלפיה הפליה היא

  89:זמיר' י השופט

 גורס אינו, לכבוד הזכות מ� חלק היא לשוויו� הזכות כי שגורס מי ג�"
 בשוויו� שפגיעה אפשר. בכבוד פגיעה ג� היא �בשוויו פגיעה שכל בהכרח

 אול� ]...[. בכבוד לפגיעה ג� תיחשב, השפלה בה שיש, מי� או גזע יסוד על
 א� ג� ]...[? העסקית תהפעילו היק� יסוד על בשוויו� פגיעה ג� כ� הא�

 

 .350ח "ס  85
 . לחוק 2סעי�   86
 . לחוק 6סעי�   87
 ‰˙�ÚÂ‰ פרשת פסק הדי� נית� לפני .497' בעמ, 18ש "לעיל ה, Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯ÓÈÓÂ˜ פרשת  88

Ï ÔÚÓÏ‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡.20ש " ראו לעיל ה. 
 205–204, 193) 2(ד נב"פ, ˘¯ ‰‡Ú· ‰·È·Ò‰ ˙ÂÎÈ‡ ‡"� Ó '¯ˆÂ.˘.„ �4806/94 "בג  89

ש "ראו לעיל ה (‡Ï ‰ÚÂ�˙‰  ÔÚÓÏ‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈפרשתת� לפני פסק הדי� ני. )1998(
 . ולדעתי הוא מתיישב עמה)20
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 אפשר עדיי�, האד� בכבוד פגיעה משו� בה אי� בשוויו� צו של הפגיעה
 ללא א� ומקובל מוכר עקרו� שהוא, בשוויו� הפגיעה בשל צו�ה את לפסול

  ". וחירותו האד� כבוד: יסוד�לחוק קשר

 במסגרות המשולבי� מיוחדי� צרכי� בעלי ילדי� של הורי� טענונוספת  בעתירה

 בחינו� המשולבי� מיוחדי� צרכי� בעלי ילדי� לעומת מופלי� ילדיה� כי הרגילות נו�החי

. האד� לכבוד בזכות� פוגעת כ� ועל, הילדי� של בכבוד� פוגעת זו הפליה כי נטע�. המיוחד

  90:דורנר' ד השופטת כתבה זו טענה בבחנה

 השתייכות רקע על נעשית היא א�, עשויה לחינו� הזכות במימוש הפליה"
 זאת לעומת ].... [האד� לכבוד בזכות הפוגעת כהשפלה להיחשב, קבוצתית

, משפילה אינה תקציביי� או מינהליי�, פוליטיי� מטעמי� בשוויו� פגיעה
 בעלי הילדי� של ההפליה בענייננו. האד� בכבוד פוגעת אינה כ��ועל

 ה� סיבותיה א�, קבוצתית השתייכות רקע על היא המיוחדי� הצרכי�
 יש האד� בכבוד ג� פוגעת ההפליה א� לשאלה אלה בנסיבות. ותתקציבי

 יש כי בפנינו נטע� לא, שכ�. בה להכריע צור� רואה ואיני, ולכא� לכא� פני�
 החוק את לפרש יש כי אלא, האד� לכבוד בזכות פגיעתו עקב חוק לפסול

, החוק יצירת – לחינו� היסוד זכות, אכ�. לחינו� הזכות לאור ולהפעילו
 הכרחי קשר ללא, שלה רגליה על עומדת – והפסיקה הבינלאומי טהמשפ
  ".וחירותו האד� כבוד: יסוד�בחוק הקבועה האד� לכבוד לזכות

, ÂÁ ÌÈ„·ÂÚ ÌÈ¯Ê˜ פי על סמכותה מכוח,  נדונה החלטת הממשלהÏÂÙ‚˙בפרשת 
 חייב זר עובד להעסקת היתר לקבל המבקש ישראלי מעסיק שלפיה 1991,91–‡"‰˙˘�

 יפחת שלא מינימלי שכר הזה לעובד לשל� מתחייב הוא שלפיה התחייבות על לחתו�

 בי�, היא פסולה זו התחייבות המעסיקי� לדעת. הממשלה בהחלטת הקבועי� מהשיעורי�

 שוויו� וה� ישראלי לעובד זר עובד בי� בשכר שוויו� ה� – בשוויו� פוגעת שהיא משו� השאר

 בזכות� פוגעת בשוויו� זו פגיעה המעסיקי� תלטענ. עצמ� לבי� הזרי� העובדי� בי� בשכר

  92:יה'פרוקצ' א השופטת כותבת. הטענה את דחה העליו� המשפט בית. האד� לכבוד

 לכבוד מהזכות כחלק בשילובה מותנה לשוויו� הזכות של החוקתי מעמדה"
 נגיעתה ובמידת, בשוויו� הפגיעה במהות מותנה זה מעמד ].... [האד�

 הזכות את בחובה כוללת האד� לכבוד הזכות .].. [.האד� כבוד למושג

 

, 834) 5(ד נו"פ, È–ÔÂ‡„ ˙�ÂÓÒ˙ È„ÏÈÏ ÌÈ¯Â‰ ˙˙ÂÓÚ  � 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó˙„  �2599/00 "בג  90
ראו לעיל  (Ï ‰ÚÂ�˙‰  ÔÚÓËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï‡¯˘È· ÔÂפרשתפסק הדי� נית� לפני . )2002 (843

 . הוא מתיישב עמהלדעתי  ו)20ש "ה
 . 1349 ח"ס  91
 . יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל12' פס, 36ש "לעיל ה, ÏÂÙ‚˙פרשת   92
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 טענת ].... [האד� לכבוד הדוק ענייני קשר קשורה זו שזכות ככל לשוויו�
 לכבוד הדוק קשר קשורה איננה זה בהלי� שעלתה כפי לשוויו� הזכות
 הטלת לפיה� העותרי� טענות. חוקתית כזכות להגדירה אי� ולכ�, האד�

 בזכות פגיעה משמע� בתעשייה זרי� �לעובדי היתרי� מת� על הגבלות
 וא�, בגרעינה שקולה אינה אחרי� משק בענפי לעוסקי� ביחס לשוויו�
 טענת, היותר לכל, שמשמעה טענה זו. האד� בכבוד לפגיעה, בשוליה
 השפעה שעניינה, הציבורית הרשות של המינהלי המעשה במישור הפלייה

 כפי. העוסקי� של יותוהרווח התחרות ועל עסקית�הכלכלית הפעילות על
 בשוויו� הפגיעה טענת, האמור לאור. להידחות דינה זו טענה, לעיל שפורט

  ".חוקתי היבט בעלת שאלה מעלה אינה

 את הפלתה השלטונית הרשות כי 93,ובאחרות הללו הדוגמאות בכל, מניחי� אנו  
 היה יהאריסטוטל המבח� שלפי פי על א� בשני משנהגה אחרת באחד נהגה היא. העותרי�

 סמכותה את הפעילה הרשות כי בטענה לנו היה עניי� אילו. בשוויו� כלפיה� לנהוג עליה
 העותרי� א�. עמה היה הדי� כי היא הנחתנו, )המנהלי המשפט מבחני פי על (כדי� שלא
   94.נכשלו ה� בכ�. האד� בכבוד פגע השוויו� חוסר כי טענו

 היפותטית חוקתית כזכות ובי� הלכתית כזכות בי� – בשוויו� פגיעה כל לא, כ� כי הנה
 שני ה� ושמעו� ראוב� כי הנח. האד� לכבוד החוקתית בזכות ג� פגיעה היא –" עצמאית"

 מניחי� אנו. לשמעו� רישיו� לתת ומסרבת לראוב� רישיו� מעניקה המדינה. עסקי� בעלי
 נפגעה הא�. לשוויו� שמעו� של בזכותו פגעה השלטונית הרשות של זו פעולתה כי עתה

 ההפליה א�: ההפליה במהות מותנית התשובה? האד� לכבוד שמעו� של החוקתית זכותו
. האד� לכבוד בזכותו ג� פגיעה היא כלפיו ההפליה אז כי, שמעו� של האד� בכבוד פגעה

 בלתי מעשה ההפליה תהיה, שמעו� של האד� בכבוד פגעה לא ההפליה א� זאת לעומת
 עמד 96.תגיע לא היא האד� כבוד של החוקתי לתחו� �א 95,המנהלי המשפט בתחומי חוקי

  97:חשי�' מ השופט כ� על

 

 . 875 'עמב, 36ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓראו פרשת   93
אי� מדובר בפגיעה הקשורה קשר הדוק , ג� א� קיימת פגיעה בשוויו�, בנסיבות העניי� ("ש�  94

") כבוד האד� וחירותו: לכבוד האג� ולפיכ� אנו מצויי� מחו� למתח� החוקתי של חוק יסוד
 ). יה'פרוקצ' השופטת א(

ש "לעיל ה, זמיר וסובל; 678 'עמב ,79ש "לעיל ה, ארז�ראו ברק, על השוויו� במשפט המנהלי  95
 של פסק הדי� ל7' פס, ˘¯ ‰˙˜˘Ï‡¯˘È· ÌÈ˜�·‰ „Â‚È‡ '˙¯Â � 956/06 �" ראו ג� בג;10

את גבולותיה של הזכות ' למתוח'לא נית� (") 25.3.2007 ,פורס� בנבו (חיות' השופטת א
באופ� המחיל אותה ג� לגבי זכויות של , ויו� הנגזרת מזכות האד� לכבודהחוקתית לשו

 "). הבנקי� לתערי� תחרותי בקבלת שירותי דואר
 Everyone has the right to“: קובע) 1996(אפריקה �לחוקה של דרו�) 1(33סעי�   96

administrative action that is lawful, reasonable and procedurally fair” .גיעה בפ" �שוויו
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ואול� עיקר הוא לא בהפליה בתורת שכזו אלא בסוג ההפליה ובעוצמתה "

: המשפט כי לא הרי הפליה כהרי הפליה�ולעניי� זה קבע בית, של ההפליה

ולא הרי הפליה , לא הרי הפליה בהקצבת מענקי� כהרי הפליה מחמת גזע

לאו� או , גזע, הפליה מחמת דת. מחמת מי� כהרי הפליה בהענקת רישיונות

  ".מי� היא מ� הקשות שבהפליות

 לבי�) ההפליה (בשוויו� הפגיעה בי� הדוק ענייני קשר קיי� א� אפוא היא המפתח שאלת  

 פגעה ההפליה הא�. האד� לכבוד החוקתית הזכות בבסיס המונחי� היסודות באחד הפגיעה

 הרצו� של ובאוטונומיה שלו הרצו� בחופש פגעה היא הא�? המופלה של באנושיותו

 התשובה א�? אחר של רצונו להגשמת בלבד לאמצעי להפכו כדי בה היה הא�? הפרטי

 לכבוד הבת�בזכות ג� פגיעה תהיה בשוויו� הפגיעה אז כי בחיוב היא הללו השאלות לאחת

 שביסוד בעקרונות הפגיעה לבי� ויו�בשו הפגיעה בי� הדוק ענייני קשר קיי� שכ�, האד�

 בהעדר ג�. לביזוי או להשפלה הביאה הפליה א� מינה נפקא אי� זה לעניי�. האד� כבוד

  .לשוויו� הבת�בזכות לפגוע ההפליה עשויה וביזוי השפלה

 המונחי� היסודות באחד הפגיעה לבי� בשוויו� הפגיעה בי� הדוק ענייני קשר של קיומו

 המפלה של מכוונתו נגזר הוא. הקשר�תלוי הוא האד� לכבוד תהחוקתי הזכות ביסוד

 כלומר (ההפליה מתוצאות או) האד� בכבוד לפגוע כדי להפלות כוונה הייתה א� כלומר(

 של במצבי� הוא מקובל הקשר). האד� בכבוד לפגיעה ההפליה הביאה למעשה הלכה א�

  . גנרית הפליה

  גנרית הפליה )ב(

 על הפליה כגו� – גנרית הפליה כי העליו� המשפט בית קבע די� פסקי של ארוכה בשורה

 השופט כותב. האד� לכבוד החוקתית בזכות פוגעת – גזע, עור צבע, מינית נטייה, מי� בסיס

  98:חשי�' מ

 בכבוד אנושות הפוצעת הפליה הינה, נאמר שכבר כפי, גנרית הפליה"

, שחור (עורו צבע על, )זכר או נקבה (מינו על שליטה לאד� לו אי�. האד�

 את בחייו עשה האד�). בגופו של� או נכה (גופו שלמות על, )לב� או צהוב

 נוח, ומיטיב טוב אד� להיות, ודעת חוכמה לרכוש כדי שביכולתו כל

 

ע� זאת אי� זו פגיעה . נהל ראויות ג� פגיעה בזכות החוקתית למִי לה אפואעשויה" המינהלי
 . בזכות החוקתית לכבוד האד�

  ).2002 (683, 663) 6(ד נו"פ, ·È� '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· � �6845/00 "בג  97
ראו . 659–658 'בעמ, 19ש "לעיל ה, ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ„˘Ï‡¯˘È· �  '‰„Â·Ú‰ ¯˘ ‰ÁÂÂ¯‰Âפרשת   98

�Ï‡„Ú 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ‰ �ג� פרשת ·È·‡�ÂÙÈ ,פרשת ; 415 'בעמ, 12ש "לעיל ה ·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ
‰�ÂÈÏÚ‰ ,28 'בעמ, 63ש "לעיל ה . 
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 שאי� מאפיי� אותו בשל א� אחרי� מפני הוא נדחה והנה. דעת�וישר לבריות

  ".אחר או גנטי מאפיי�, עליו שליטה לו

  99:נמצאת היא כי עמית' י השופט כתב" יתהגנר ההפליה "על

 כמו, אד� של בזהותו מאפיי� בשל ההפליה של' הקשה גרעי�'ב] ...["

 פוצעת 'היא כי נאמר שכזו הפליה על. מינו או גזעו, דתו, היתר בי�, למשל

 או אמיתית (הפליה... 'כי, נאמר רוח באותה ].... ['האד� בכבוד אנושות

 ותסכול קיפוח�תחושת, ותסכול קיפוח לש תחושה אל מוליכה) מדומה

 בעול לשאת אנו נכוני�... תבונה תאבד קנאה ובבוא. קנאה אל מישירי�

 א�; ועימנו כמותנו – לנו השווה – זולתנו ג� כי נדע א� ובמצוקה ובסבל

 לא שאנו את – לנו השווה – זולתנו יקבל בו במקו� נשלי� ולא נתקומ�

  ".'נקבל

, לקבוצה השתייכותו בשל אד� של הפליה שהיא "הוא" נריתהג ההפליה "את המאפיי�

  100:יה'פרוקצ' א השופטת כותבת". להגנה הזקוקה

 ]...[. בהפליה האיסור את' ראי תמונת'כ בחובה טומנת לשוויו� הזכות"

 מאפייניה בי�. 'לשווי� הוג� ובלתי שווה בלתי יחס 'משמעותה ההפליה

 בשל אד� הפליית על האיסור דעומ במימושה לשוויו� הזכות של החשובי�

 על הפליה. באלה וכיוצא, מי�, גזע, דת רקע על בי� – לקבוצה השתייכותו

, והביזוי ההשפלה מ� בה יש ,האד� כבוד של הקשה בגרעי� פוגעת זהכ רקע

: יסוד�חוק פי על הנבחנת האד� לכבוד החוקתית בזכות פגיעה מהווה והיא

  ". וחירותו האד� כבוד

  101:ציינה היא אחרת ובפרשה

 מי�, לאו�, מוצא, דת, גזע שעניינה קבוצתית השתייכות רקע על הפליה"

 מוחזקת והיא, האנושי הכבוד של הקשה בגרעי� פוגעת באלה וכיוצא

  ".וחירותו האד� כבוד: יסוד חוק את הנוגדת האד� בכבוד כפגיעה

וגבלת של לרשימה מ "המתייחסת כהפליה הגנרית ההפליה את אפיי� זמיר' י השופט  

חשי� קורא לה� ' והשופט מ, עילות מוגדרות שאפשר לקרוא לה� עילות השוויו� הקלאסיות

 

̇ ‰ÁÂ˙Ùפרשת   99 È·‰ ,ל 39' פס, 36ש "לעיל ה�הציטוט הראשו� . עמית'  של השופט יפסק הדי
; 659 ' עמ,19ש "לעיל ה, ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ„˘ Ï‡¯˘È· �  '‰„Â·Ú‰ ¯˘ ‰ÁÂÂ¯‰Âהוא מפרשת

 . 204 'עמב ,40ש "לעיל ה, .Ï.‡.˜ הציטוט השני הוא מפרשת
 . יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל18 'פס, 17ש "לעיל ה, Ë·˜‰פרשת   100
 .יה'פרוקצ' א של השופטת פסק הדי�ל 29' פס, 36ש "לעיל ה, ‡·Ï Â·„‰פרשת   101
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 רק קיי�" הדוק ענייני קשר "א� השאלה מתעוררת זה רקע על 102."עילות שוויו� גנריות

  . גנרית הפליה שיש במקו�

  גנרית להפליה מעבר  )ג(

 לבי� בשוויו� הפגיעה בי� רשהנד הקשר בהבנת אותנו מקד� ההפליה של הגנרי האופי

 זאת ע�. האד� לכבוד הא��זכות את המהוות הזכויות מאגד כחלק לשוויו� הבת�זכות

 הפגיעה של הגנרי האופי, ¯‡˘È˙: טעמי� משלושה, זה קשר ממצה אינו הגנרי האופי

 זה מודל של דחייתו ע� 103.המצומצ� למודל הדוק קשר קשור האד� ובכבוד בשוויו�

� או לביזוי א� חוקתית הלא ההפליה את לצמצ� עוד ראוי זה אי� 104הביניי� מודל ואימו

. גנרית הפליה היא דת או צבע, מי�, גזע בסיס על הפליה כי הכול על מוסכ�, ˘�È˙; השפלה

 – אלה מצבי� 105.הקלאסיות" השוויו� עילות "או" צר במוב� שוויו� "של מצבי� ה� אלה

 הנוספי� המצבי� מה�. הפליה מוכרת שבה� היחידי� אינ� בוודאי – דת או צבע, מי�, גזע

 מצבי� ה� אלה כי היא התשובה? גנרי היבט בה� שאי� א� קבוצות בי� הפליה תוכר שבה�

 האד� על ני�מג האד� כבוד וה� השוויו� ה�, ˘È˘ÈÏ˙. האד� בכבוד פגיעה בה� שיש

 היא קבוצהה א� ג�. קבוצה של לקיומה י�מוגבל ה� אי� 106.מצבי� של רחב במגוו�

 נכי של הפליה כגו�, גנרית מהפליה סבלה שלא או בלבד מקרית היא לעתי�, רלוונטית

 השוויו� אינו" הקלאסי השוויו� "או" הצר במוב� השוויו� "107.אחרי� נכי� לעומת מלחמה

 כבודו ואשר ,קבוצה לכל משתיי� שאינו ביחיד הפוגעת בהפליה מכירי� אנו לעתי�. היחיד

 ולא מצב�תותלוי לעתי� ה� יחד ג� האד� בכבוד והפגיעה בשוויו� יעההפג. נפגע כאש�

  .כקבוצה הקבוצה של חייה את ולא כאד� האד� חיי את משקפת היא. סוג�תותלוי

 

 . 27'  בעמ,83ש "לעיל ה, ‰‡‚Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â פרשת  102
  .150' עמלעיל בראו   103
 .149' ראו לעיל בעמ  104
 .)זמיר' השופט י (27 'עמב ,83ש "לעיל ה,  ‰‡‚Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Âפרשת  105
 National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. Minister of Justice, 1991 (1) SAראו   106

6 (CC) (S. Afr.) (“The violation of dignity under section 10 […] contemplates a much 
wider range of situations. It offers protection to persons in their multiple identities and 
capacities. This could be to individuals being disrespectfully treated, such as somebody 
being stopped at a roadblock. It also could be to members of groups subject to systemic 
disadvantage, such as farm workers in certain areas, or prisoners in certain prisons, such 
groups not being identified because of closely held characteristics, but because of the 
situation they find themselves in. These would be cases of indignity of treatment leading 
to inequality, rather than of inequality relating to closely held group characteristics 

producing indignity”) (Sachs J.). 
 .36ש "לעיל ה, Ô"˜¯ת פרשראו   107



  וחמישה עשרי�פרק 

  חופש הביטוילהבת �זכות

  הזכות ההלכתית לחופש הביטוי  .א

 פסק הדי� 1.משנותיה הראשונות של המדינה הוכרה הזכות ההלכתית לחופש הביטוי
˘¯ ' Á"ÌÚ‰ ÏÂ˜ "Ú·"� Ó·¯˙ פרשת אגרנט ב' המרכזי הוא פסק דינו של השופט ש

ÌÈ�Ù‰.2ש את חשיבותה המכרעת של זכות להדגי"אגרנט ציי� כי הוא מבקש '  השופט ש
 מהווה את התנאי המוקד� למימוש� של כמעט כל החירויות ]...[אשר , עילאית זו

הניצבת בנדב� ,  מאז פרשה זו ועד היו� נתפס חופש ביטוי כזכות מרכזית3".האחרות
 5"מקו� של כבוד בהיכל זכויות היסוד של האד�" אשר לה 4,העליו� של זכויות היסוד

 נקבע כי 7.של הדמוקרטיה" ציפור נפשה" חופש הביטוי נתפס כ6".ל משפטיע�מעמד"ו
חירות [...] " צוי� כי 8".בלא דמוקרטיה אי� חופש ביטוי ובלי חופש ביטוי אי� דמוקרטיה"

היא היוצרת ,  היא הקשר בי� אד� לאד�– על דרכיה השונות והמגוונות –הדיבור והביטוי 

 

בו ש, )1962 (2415, 2407 ד טז"פ, ‚¯Ú· Ï‡¯˘È· ‰Ë¯Ò‰ È�ÙÏÂ‡"� Ó 'È 243/62 �"ראו בג  1
' שאינ� כתובות על ספר, 'זכויות יסוד"א אחת מאות� ולנדוי כי חופש הביטוי ה' ציי� השופט מ

ראו ג� ". שוחרת חופשאלא ה� נובעות במישרי� מאופיה של מדינתנו כמדינה דמוקרטית ה
̇ Ú· ÌÏÈÙ Ô˘ÈÈËÒ"� Ó 'ÌÈË¯Ò �4804/94 "בג ¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,ראו ג� ).1997 (66) 5(ד נ"פ 

 ).1977 (375 ז ÌÈËÙ˘Ó" על חופש הביטוי בפסיקת בית המשפט העליו�"פנינה להב 
ראו , על פרשה זו). 1953 (871ד ז "פ, ˘¯ ‰Á"ÌÚ‰ ÏÂ˜"Ú· "� Ó 'ÌÈ�Ù·¯˙  73/53 �"בג  2

 . )ËÙ˘Ó‰ 514) 1991 כה� י�יח
̇ ÂÓÂ 606/93 �"ראו ג� בג. 878' בעמ, ש�  3 ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜"� ̇ ÂÏ '¯Â„È˘‰ ̇ Â˘¯ ,1 )2(ד מח"פ ,

9) 1994.( 
 הנשיא ()2006( 215, 200) 1(ד סב"פ, ˙ Â¯‰ ‰ËÓ�  'Ë˘Ó¯Ï‡¯˘È· �2557/05 "בגראו   4

 . 9' בעמ, 3ש "לעיל ה ,ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜ ÂÓÂ"˙ÂÏ˙ פרשת ראו ג�). ברק'  א)'בדימ(
̇ ÈÂÏ 'Ï‡¯˘È � 153/83 �"בג  5 ¯Ë˘Ó Ï˘ ÈÓÂ¯„‰ ÊÂÁÓ‰ „˜ÙÓ ,1984 (398, 393 )2(ד לח"פ (

 ). ברק' השופט א(
̇ ÔÂ˙ÈÚ  723/74 א"ע  6 ‡ˆÂ‰"ı¯‡‰ "Ú·"� Ó 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ̇ ¯·Á"Ó ,281 )2(ד לא"פ ,

 ). שמגר' השופט מ) (1997 (295
  ).אגרנט' הנשיא ש( )1968 (435, 427) 2(ד מב"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'Ô·-‰˘Ó � 255/68 פ"ע  7
̄ � �14/86 "בג  8 Â‡Ï '˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò ̇ ¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,השופט ) (1987 (433, 421 )1(ד מא"פ

 ). ברק' א
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 ונאמר כי 9" [...]זה מותר האד� מ� הבהמה. לא קמנוובלעדיה , את החברה בה אנו חיי�
 הוא נגזר מערכיה של 10".הוא חלק בלתי נפרד מהאתוס המשפטי שלנו"חופש הביטוי 

 בשל אופיו ההלכתי של חופש הביטוי אמנ� 11.מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית
�ברור וחד, א� נדרש שהדבר ייקבע בחוק באופ� מפורש, היה בכוחו של חוק לצמצמו

  12.משמעי

 של כבוד האד�בת �חופש הביטוי כזכות  .ב

˜ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îאינו כולל בחובו זכות עצמאית לחופש ביטוי  . ˙Úˆ‰
˜ÂÁ�„ÂÒÈ :Á¯Ê‡‰Â Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ) 1973(,13אשר שימשה בסיס ל ˜ÂÁ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î

Â˙Â¯ÈÁÂ, הוראה עצמאית בעניי�  ג�– בצד ההוראה בדבר כבוד האד� – כללה בחובה 
, ÂÁ ˙Úˆ‰�„ÂÒÈ :ÈÂËÈ·‰ ˘ÙÂÁ˜ במסגרת ההסכמה הפוליטית א� הוכנה 14.חופש הביטוי

 15".בכל דר�, לכל אד� חופש הביטוי וכ� החופש לפרס� דעות ומידע ברבי�"שעל פיה 
על רקע זה מקובל על הכול כי חופש הביטוי אינו . הצעה זו לא עברה את תהליכי החקיקה

 מהזכות – כולו או חלקו –א� הא� אפשר לגזור אותו . ית עצמאית בישראלזכות חוקת
   16?החוקתית העצמאית לכבוד האד�

 ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î.17˜שאלה זו התעוררה בפסיקה בסמו� לאחר כינונו של 
עיגו� חלקי קיבלו עקרונות היסוד "אגב את ההשקפה כי �כמה שופטי� הביעו באמרות

 כ� 18".מקור חשוב שזור בי� עקרונות אלה לחופש הביטוי. ד האד� וחירותוכבו: יסוד�בחוק
: יסוד� בחוק וחירותוהגנה הניתנת לכבוד האד�הביטוי ב להסיק את חופשנית� "נקבע כי 

 

 ). י�חש' השופט מ (25' עמב, 3ש "לעיל ה ,ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜  ÂÓÂ"˙ÂÏ˙פרשת  9
 201, 189) 5(ד מז"פ, Ú· ÌÈ�Ï·˜ ÌÈÒ„�‰Ó Ì‡¯"� Ó '˙ÈÏÈÚ ˙¯ˆ� ˙ÈÈ¯ÈÚ 105/92 א"ע  10

 . )ברק'  אהשופט( )1993(
̆ � �6126/94 "בגראו   11 �Ò '¯Â„È˘‰ ̇ Â˘¯ ,6218/93 �"בג; )1999 (828, 817) 3(ד נג"פ  Ô‰Î

� 'ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï ,1995 (539, 529) 2(ד מט"פ.( 
 נ"ד; 295'  בעמ,6ש "לעיל ה,  Ú ˙‡ˆÂ‰ ÔÂ˙È"ı¯‡‰"�  'Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Áראו פרשת   12

9/77 Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á"� Ó ' ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰"ı¯‡‰ "Ú·"Ó ,359, 337 )3(ד לב"פ 
 .)1993 (ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù – ‰˜È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù 5 ברק אהר� ;)1978(

 . 1085ג "ח התשל"ה  13
 .�7 בסעי, ש�ראו   14
 .1741 א"ח התשנ"ה, חופש הביטוי: יסוד� להצעת חוק1סעי�   15
סעי� (כ� מתעוררת השאלה א� נית� לגזור את חופש הביטוי מהזכות החוקתית לחירות אישית   16

 ”Guy E. Carmi, “Dignitizing ראו ,להצעה ברוח זו). כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק5
Free Speech in Israel: The Impact of the Constitutional Revolution on Free Speech 

Protection, 57 MCGILL L. J. 791 (2012) .388' ראו לעיל בעמ, לקשיי� שגישה זו מעוררת. 
 .140' ראו לעיל עמ  17
 ). מל�' השופט י) (1993 (265, 251 )1(ד מח"פ, Ú·‚ 'È�ÒÈ„ ËÏÂÂ � 2687/92 א"רע  18



  709  לחופש הביטויהבת �זכות  

א� ללא הוראה מפורשת כלול חופש הביטוי בכבוד " הודגש כי 19".כבוד האד� וחירותו
לשמוע את דברי , רות היסודית הנתונה לאד� מהו כבוד האד� ללא החי, שכ� [...].האד�

לגבש את השקפת עולמו ולהגשי� את , לפתח את אישיותו; זולתו ולהשמיע את דבריו שלו
 ברבי� מפסקי הדי� הושווה מעמדו של חופש הביטוי למעמדו של הש� הטוב 20"?עצמו

נפי� מע�  שתיה� ע– חופש הביטוי והזכות לש� הטוב –שתי זכויות יסוד אלה "וצוי� כי 
  21". כבוד האד�–אחד 

היא ציינה כי היא אינה סבורה כי בישראל אפשר . דורנר הביעה גישה שונה' השופטת ד
 ÏÈÓ23¯בפרשת  ובעקבות עמדתה – ע� זאת 22.לראות בחופש הביטוי כמובלע בזכות לכבוד

אי� , כאשר שלילת חופש הביטוי משפילה את האד� ופוגעת בכבודו באשר הוא אד� "–
סבירה לפרש את הזכות לכבוד הקבועה בחוק היסוד כ� שהשפלה זו לא תיחשב דר� 

  24".כפוגעת בה
ביקשו להשאיר שאלה זו פתוחה ולא להחליט בה כל עוד ההכרעה אינה ש שופטי� היו

, השאלה אינה ניתנת לפתרו� קל" לעניי� הזכות לחופש הביטוי צוי� כי 25.מתחייבת
 בענייננו שלנו לא נפרסה היריעה ].... [מו מעצמהוהתשובה אינה מזמנת עצמה לפנינו כ

 ואזהיר עצמי מפני החלטת פתע ואימרות אגב בנושאי� כה חשובי� ומרחיקי ]... [לפנינו
  26".'כבוד האד�'לכת בנושא פירושו של המושג 

̇ ‰˘Ï‡¯˘È· ÔÂËÏבפרשתהמפנה חל ע� פסק הדי�  ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ .27 בפרשה זו נקבע 
 האד� אות� היבטי� של כבוד האד� אשר בחוקות אחרות ה� זכויות כי נכללי� בגדרי כבוד

 

„ÔÈÈ  2481/93 �"ראו ג� בג. )ברק' השופט א( 201 ' בעמ,10 ש" לעיל ה,Ì‡¯ ÌÈÒ„�‰Óפרשת   19
� 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ ,פרשת; )1994 (468 ,456) 2(ד מח"פÌÏÈÙ Ô˘ÈÈËÒ , 1ש "לעיל ה ,

¯˘˙  4534/02א "ע ;)2001 (518, 510) 5(ד נה"פ, Ó‡ 'ÛÒÂÈ¯ � 4740/00א "רע; 675 'בעמ
Ú· Ô˜Â˘"� Ó 'ıÈ·Â˜Èˆ¯‰' ,8295/02 פ"רע; )2004 (564, 558) 3(ד נח"פ � ÔÂËÈ· 'ÔËÏÂÒ ,

 ).2005 (578, 554 )6(ד נט"פ
̇ ·˙ÔÏÂ‚ '¯‰ÂÒ‰ È � 4463/94א "עע  20 Â¯È˘ ,ראו ). מצא' השופט א ()1996 (157, 136) 4(ד נ"פ

 .)1997 (458, 449 )5( נד" פ,ÛÂ��  ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–ÁËÈ·‰ „¯˘Ó ÔÂ �205/94 "בגג� 
פרשת  ראו ג� ).ריבלי�' השופט א) (2002 (90–89, 72) 4(ד נו"פ, ¯�È¯ 'ÌÂ˙ � 6871/99א "ע  21

Ô˜Â˘ ̇  9462/04א "ע; 619' בעמ, 19ש "לעיל ה, ·ÔÂËÈפרשת ; 573' בעמ, 19ש "לעיל ה, ¯˘
Ó� ·Â„¯Â 'Ú· ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È"Ó ,2005 (26, 13) 4(ד ס"פ(. 

 .190' עמב ,20ש "לעיל ה,  ‚ÔÏÂראו פרשת  22
 . )1995 (131, 94) 4(י מט"פד, ˘¯ ‰·ÏÈÓ 'ÔÂÁË¯ � �4541/94 "בג  23
 È.Ô. – ÔÂÈÂÂ˘Ï.˘ �5432/03 "בג ב).דורנר' טת דהשופ( 191' עמב ,20ש " לעיל ה, ‚ÔÏÂפרשת  24

� ÌÈ˘� ‚ÂˆÈÈ 'ÔÈÈÂÂÏ È¯Â„È˘ÏÂ ÌÈÏ·Î È¯Â„È˘Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,השאירה ) 2004( 83, 65)3(ד נח"פ
 . דורנר את שאלת היחס בי� כבוד האד� לחופש הביטוי פתוחה' השופטת ד

 )1994( 536, 501) 5(ד מח"פ, Ï‡¯˘È· ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ„˘ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � �453/94 "ראו בג  25
  .)זמיר' יהשופט (

, 11ש "לעיל ה, �Ò˘ראו ג� פרשת ). חשי�' השופט מ( 187' עמב ,20ש "לעיל ה,  ‚ÔÏÂפרשת  26
 . חשי� את השאלה פתוחה' בה השאיר השופט מ, 856' בעמ

 . )2006 (619) 1(ד סא"פ, ‰ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰� Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰  '˙Ò�Î˙ �6427/02 "בג  27
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פרשה זו עסקה . ובלבד שהיבטי� אלה קשורי� בקשר ענייני הדוק לכבוד האד�, עצמאיות
ע� מת� פסק די� זה , אכ�. א� תוצאות הפסק לא הוגבלו א� לפגיעה בשוויו�, בזכות לשוויו�

  28. ג� על היבטי� של חופש הביטויהאגב שגרסו כי כבוד האד� משתרע�גברו אמרות
 כל ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰ .29בפרשתמעמדה החוקתי של הזכות לחופש הביטוי נדו� בהרחבה 

שופטי המותב המורחב פסקו כי חופש הביטוי הפוליטי הוא חלק מהזכות החוקתית לכבוד 
 ‰˙�ÚÂ‰ לפרשתהפנתה , אשר כתבה את פסק הדי� המרכזי, נאור' השופטת מ. האד�

‰ ˙ÂÎÈ‡ÏÏ‡¯˘È· ÔÂËÏ˘30 וקבעה כי אמת המידה שנקבעה בפרשה זו לעניי� הזכות 
הזכות נשוא "נאור ציינה כי ' השופטת מ. לשוויו� חלה ג� לעניי� הזכות לחופש הביטוי

' בקשר ענייני הדוק' –  על פי תפיסתנו המשפטית– קשורה, חופש הביטוי הפוליטי, ענייננו
המשיכה בגישה זו לעניי� היבטי� שוני� של  הפסיקה שלאחר פרשה זו 31".לכבוד האד�
  32.חופש הביטוי

הזכות לחופש הביטוי הוכרה בפסיקה כאחת מזכויות היסוד ההלכתיות החשובות 
 בגישה זו המשי� בית המשפט העליו� שעה שראה בחופש הביטוי חלק מהזכות 33.ביותר

 חופש הביטוי נאור כי'  קבעה השופטת מÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰34 פרשתב. החוקתית לכבוד האד�
 35".זכויות האחרותלהבטחת הקיו� והשמירה הנאמנה על זכות מסד ותנאי מוקד� "הוא 

 הודגש 36".ס� החיי� של הדמוקרטיה"יה ציינה כי חופש הביטוי הוא 'פרוקצ' השופטת א

 

28
 10 'בפס, „�˜�¯' ·È·‚ Ô¯ � 10520/03א "רע; 26' בעמ, 21 ש"ה לעיל, Â„¯ÂÓ· פרשת ראו  

 �È„Ó˙ 6013/04 מ"עע ;)12.11.2006,  נבופורס�( ריבלי�' א לנשיאה המשנה של הדי� פסקל
Ï‡¯˘È � '˙¯·Á „Á‰˙Â˘ ˙ÈÏ‡¯˘È‰ Ú·"Ó, 10281/03א "ע; )2006 (75, 60) 4(ס ד"פ  Ô¯Â˜

� '·Â‚¯‡ ,פרשת; )12.12.2006,  בנבופורס�( ארבל' ע השופטת של הדי� פסקל 9' פס ‰ËÓ 
·Â¯‰ ,8988/06 �"בג; 211' בעמ, 4 ש"ה לעיל È˘Ó ·‰Ê � '„˜ÙÓ ÊÂÁÓ ÌÈÏ˘Â¯È, פסקל 9' פס 
  ).27.12.2006, בנבו פורס�( ביניש' ד הנשיאה של הדי�

 715 )4(ד סב"פ, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰ "Ú·"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ" 10203/03 �"בג  29
)2008.( 

 .27ש "לעיל ה  30
 . 763' עמב ,29ש "לעיל ה,  ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת  31
פורס� ( ארבל'  של השופטת עפסק הדי� ל20' פס, "È¯Ù '� '"ÔÓÊ‰ ÏÎ‚ 2572/04 א"ראו רע  32

̇ ·˙ÏÙ '¯‰ÂÒ‰ È„ � 5493/06 ב"רע; )16.6.2008 ,בנבו Â¯È˘ ,של הנשיאה  לפסק הדי�10' פס 
  לפסק הדי�23 ,19 'פס ,·Ô˙� Ô· 'È¯Î � 8345/08 א"ע; )12.10.2010 ,פורס� בנבו( ביניש' ד

, ·Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÈ¯ÂÁ Ô � 2533/10 פ"רע ;)20.7.2011, פורס� בנבו( דנציגר' של השופט י
‡ÏÙ¯‚�Â„  7383/08 פ"דנ; )26.12.2011, פורס� בנבו( הנדל'  של השופט נ לפסק הדי�5' פס

� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,א"ע; )11.7.2011, פורס� בנבו( ביניש'  של הנשיאה ד לפסק הדי�2' פס 
751/10 � È�ÂÏÙ 'ÔÈÈ„�Í·¯Â‡ ,פורס� בנבו( ריבלי�' ה א של המשנה לנשיא לפסק הדי�66 'פס, 

8.2.2012.( 
 . 707' עמ בראו לעיל  33
 . 29ש "לעיל ה  34
 . 760' עמב, ש�  35
 . 853 'עמב, ש�  36
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 והוא ניצב 38,"מ� הזכויות הנעלות" וכי הוא 37,"זכות עילאית"כי חופש הביטוי הוא 
חירות הביטוי היא א� "ריבלי� ציי� כי '  השופט א39".כויות היסודבנדב� העליו� של ז"

היא הראשונה להיפגע א� הפגיעה לעול� אינה . היא ג� השברירה שבה�. החירויות
נפילתה מסמלת את ק� קיומו של כבוד . עמה יחד נופלות החירויות כול�. מסתיימת בה

  40".האד�
 בי� זו ההלכתית ובי� –לכה שיפוטית  של ה41לפנינו שרשרת ארוכה ואיתנה, הנה כי כ�

 המבססת את – ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜זו המפרשת את הזכות לכבוד האד� ב
  43:עמית'  היטיב להביע זאת השופט י42.המסורת של חופש הביטוי בישראל

הפסיקה חזרה וקבעה כי חופש הביטוי מהווה חלק בלתי נפרד מהזכות "
ונית להגשמתו העצמית של האד� ומיצוי באשר חירות הביטוי חי, לכבוד

הרואה בחופש הביטוי , אוחזי� אנו במסורת משפטית רבת שני�. אישיותו
חירות חוקתית הנגזרת מערכיה היסודיי� של מדינת ישראל כמדינה יהודית 

 –בי� חירות הביטוי לבי� הדמוקרטיה יש יחסי גומלי� . ודמוקרטית
יטוי וחופש הביטוי מעניק תוכ� הדמוקרטיה היא תנאי הכרחי לחופש הב

  ".לדמוקרטיה

 נראה לי כי על רקע הלכה זו ÌÚ‰ ÏÂ˜ .44פרשתלמעלה משישי� שנה חלפו מאז נפסקה 
ובנותיה נית� לדבר כיו� בישראל במונחי� של מסורת חופש הביטוי ועל תרבות חברתית 

שנות המשקפי� פר,  לא עוד דיני� ספורדיי� בדבר חופש הביטוי45.של חופש ביטוי
נראה לי כי אפשר לדבר . שיפוטית מקרית של דברי חקיקה שוני� ובלתי קשורי� זה בזה

 

 פ"ראו ג� רע. רובינשטיי�'  של השופט אפסק הדי�ל'  ג'פסב, 32ש "לעיל ה, ‡ÏÙ¯‚�Â„פרשת   37
10462/03 � ¯‡¯‰ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,2005 (90, 70 )2(סד "פ .( 

 ,פורס� בנבו( ארבל'  של השופטת עפסק הדי� ל13' פס, ˘¯�ÔÓÏ„Â� 'È˜Ò � 89/04 א"ע  38
4.8.2008.( 

�„ÔÈÈפרשת   39Í·¯Â‡ ,ריבלי�'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי� ל66 'בפס, 32ש "לעיל ה . 
 . ריבלי�'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי� ל10 'פסב, 28 ש"ה לעיל, ‚·Ô· ¯È פרשת  40
מעמדו האית� ("הנדל '  של השופט נפסק הדי� ל5 'בפס, 32ש "לעיל ה, ·ÔÈ¯ÂÁ Ôראו פרשת   41

 ").של חופש הביטוי מימי� ימימה
 ). 1996 (223  כזÌÈËÙ˘Ó" עיותיההמסורת של חופש הביטוי בישראל וב"ראו אהר� ברק   42
�„ÔÈÈפרשת   43Í·¯Â‡ ,עמית'  השופט יפסק הדי� ל4 'בפס, 32ש "לעיל ה. 
 –' הע��ולק': הנשיא אגרנט"אהר� ברק ; 1ש "לעיל ה,  על פרשה זו ראו להב.2ש "לעיל ה  44

 ). Ë�¯‚‡ ÔÂÚÓ˘Ï ˙Â¯Â·‚ 129 )1986" קולו של הע�
ראו עלי , לביקורת גישה זו. 229' בעמ, 42ש "לעיל ה, "המסורת של חופש הביטוי"ראו ברק   45

 ).Ë˜˘ ,ÌÈ¯·„Ó! 27) 2006" מסורת חופש הביטוי בישראל"זלצברגר �זלצברגר ופניה עוז
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 46.חברתי של חירות הביטוי" מוסד"משפטי של חופש ביטוי ועל " סטטוס"בישראל על 
  .לשאלות אלה נפנה עתה ?ומהו היקפה? מה� הטעמי� המונחי� ביסוד מסורת זו

  יהטעמי� המונחי� ביסוד חופש הביטו  .ג

   לחופש הביטוי כזכות עצמאית�הטעמי  .1

  בסיס אידאולוגי רחב )א(

 בהרחבה את הטעמי� המונחי� ביסוד ו והפסיקה שלאחריה ניתחÌÚ‰ ÏÂ˜ 47פרשת
 היו אלה הטעמי� המצדיקי� את ההלכה השיפוטית 48.חופש הביטוי ואת הביקורת עליה�

נחי� ג� בבסיס זכות עיו� במשפט המשווה מלמד כי טעמי� אלה מו. של חופש הביטוי
יהא עלינו לבחו� עד כמה טעמי� .  אעמוד על טעמי� אלה49.חוקתית עצמאית לחופש ביטוי

וזאת על רקע ייחודה של , אלה מונחי� ג� בבסיס הזכות החוקתית לחופש הביטוי בישראל
בת הנגזרת מהזכות החוקתית העצמאית �שאינה זכות עצמאית אלא זכות, זכות חוקתית זו

  . אד�לכבוד ה
 ויש 50,"הצידוק לחופש הביטוי הוא מורכב ומשולב"בית המשפט העליו� קבע כי 

 52".שורשיה רבי� ומגווני�, הרציונלי� לחירות זו "51".על בסיס אידיאולוגי רחב"להעמידו 
חופש הביטוי מבוסס על מספר  "53".הטעמי� ביסוד ההגנה על חופש הביטוי רבי� ה�"

 

 . 228 'עמב ,42ש "לעיל ה, "המסורת של חופש הביטוי"ראו ברק   46
  .2ש "לעיל ה  47
‰Ï˘ È�ÂÈˆÂËÈËÒ�Â˜‰ ËÙ˘Ó  ברק מדינהוראו אמנו� רובינשטיי� , לסקירת� של טעמי� אלה  48

Ï‡¯˘È ˙�È„Óב ��אילנה דיי�; )1996 ,מהדורה חמישית מורחבת (999  כר �המודל "אורב
ש "לעיל ה, זלצברגר�זלצברגר ועוז; )1997 (377 כ ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" הדמוקרטי של חופש הביטוי

" הבסיס העיוני של עיקרו� חופש הביטוי ומעמדה המשפטי של העיתונות"גיא פסח  ;45
ÌÈËÙ˘Ó2001 (895  לא(  ;שגב  רא�ÈÂËÈ·‰ ˘ÙÂÁ :ˆ‰ÌÈ‚ÈÈÒÂ ˙Â˜„) 2008) (בהדרכת מ '
 ). קרמניצר

 THOMAS I. EMERSON, THE SYSTEM OF FREEDOM OF EXPRESSION (1970); FREDERICKראו   49

SCHAUER, FREE SPEECH: A PHILOSOPHICAL ENQUIRY (1982); LEE C. BOLLINGER, THE 

TOLERANT SOCIETY (1988); KENT GREENAWALT, SPEECH, CRIME AND THE USES OF 

LANGUAGE (1989); EDWARD J. EBERLE, DIGNITY AND LIBERTY: CONSTITUTIONAL VISIONS 

IN GERMANY AND THE UNITED STATES (2002); ETERNALLY VIGILANT: FREE SPEECH IN 

THE MODERN ERA (Lee C. Bollinger & Geoffrey R. Stone eds., 2002); ERIC BARENDT, 
FREEDOM OF SPEECH (2nd ed., 2005); STEVEN HEYMAN, FREE SPEECH AND HUMAN 

DIGNITY (2008). 
 ). ברק' השופט א) (1987( 272, 255) 3(ד מא"פ, ¯˘Î  '¯Â„È˘‰ ˙Â‰�‡ �399/85 �"בג  50
  ).ברק' השופט א( 398' בעמ, 5ש "לעיל ה, ÈÂÏפרשת   51
 . ארבל'  של השופטת עפסק הדי� ל9' בפס, 28ש "הלעיל ,  ˜Ô¯Âפרשת  52
 . דנציגר'  לפסק הדי� של השופט י24 'פסב, 32ש "לעיל ה, �˙Ô·  Ôפרשת  53
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הנוגעת , אי� בנמצא תיאוריה אחת"ריבלי� כי ' לנשיאה א בצדק ציי� המשנה 54".הגיונות
תחתיה מצויות תפישות עול� שונות . ואשר זוכה להכרה אוניברסלית, לחופש הביטוי

לתיאוריה חשיבות של . המתייחסות לשאלה מדוע יש לראות בחופש הביטוי זכות יסוד
גנה המוענקת בחירה באחת מ� התיאוריות הנפרדות עשויה לקבוע את מידת הה. ממש

   55".לחופש הביטוי ואת היקפה
, בבסיס מונחי� שלושה הסברי� עיקריי�. קיימי� אפוא כמה הסברי� לחופש הביטוי

הבטחת המשטר הדמוקרטי והגשמתו העצמית של , הצור� לחשו� את האמת: ואלה ה�
לביסוסו של חופש , זו בצד זו, לעתי� קרובות מובאות שלוש הצדקות אלה. האד�

ע� זאת לעתי� שלוש ההצדקות .  הדבר נעשה כדי לחזק את חופש הביטוי56.הביטוי
הגשמתו העצמית של הדובר עשויה להתנגש ע� הבטחת המשטר , למשל. מתנגשות זו בזו

הפתרו� איננו . פתרו� ההתנגשות איננו בהרחקתו של השיקול שידו על התחתונה. הדמוקרטי
 איזו� זה 57.באיזו� בי� הטעמי� המתנגשי�הפתרו� הוא . בצמצו� היקפו של חופש הביטוי

איזו� זה מוצא את ביטויו . אינו מוצא את ביטויו בקביעת היקפה של הזכות לחופש הביטוי
הבת לחופש הביטוי �כש� שהתנגשות בי� זכות, אכ�. במידת ההגנה הניתנת לחופש הביטוי

כ� , אד�הא� לכבוד ה�הבת לש� הטוב אינה משנה את היקפה של זכות�לבי� זכות
הבת לחופש הביטוי אינה מצמצמת את �ההתנגשות בי� העקרונות המונחי� ביסוד זכות

מגילת זכויות עשויה כמוב� לגרוס כי סוגי� מסוימי� של ביטוי אינ� . היקפה של זכות זו
הדר� הראויה להשגתה של מטרה זו היא בקביעת . ראויי� להיכלל בגדרי חופש הביטוי

בצד הוראה כללית . ‡ÌÂ¯„ Ï˘ ‰˙˜ÂÁ�‰˜È¯Ùכ� נוהגת למשל . ההוראה מפורשת בעניי� ז
   59:שלפיה,  מצויה הוראה מיוחדת58באשר לחופש הביטוי

“The right in subsection (1) does not extend to  

a.  propaganda for war;  

b.  incitement of imminent violence; or  

 

 ). שמגר' הנשיא מ (550' עמב ,11ש "לעיל ה,  Ô‰Îפרשת  54
�„ÔÈÈפרשת   55Í·¯Â‡ ,ריבלי�' לנשיאה א  של המשנהפסק הדי� ל61' בפס, 32ש "לעיל ה. 
פרשת ; 398' עמ ב,5ש "לעיל ה,  ÈÂÏפרשת; 675' עמ ב,1ש "לעיל ה,  ÌÏÈÙ Ô˘ÈÈËÒפרשתראו   56

„�‰Ó Ì‡¯ÌÈÒ ,פרשת; 201' בעמ, 10ש "לעיל ה˘ .È.Ô. ,פרשת ; 82' עמב ,24ש "לעיל ה
השופטת  (780' בעמ, 29ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת ; 90' בעמ, 37ש "לעיל ה, ‰¯‡¯

, �ÔÓÏ„Âפרשת ; )יה'פרוקצ' השופטת א (853' עמבו) ביניש' הנשיאה ד (808' עמב, )נאור' מ
חופש "ברק  ראו ג� אהר�. ארבל'  עופטת של השפסק הדי� ל13–12 'בפס, 38ש "לעיל ה

 ).2000 (509 כר� א ÌÈ·˙Î ¯Á·Ó" הביטוי ומגבלותיו
 .828 'בעמ, 11ש "לעיל ה, �˘Òהשוו פרשת   57
 . )1996 (אפריקה� לחוקה של דרו�)1(16 סעי�ראו   58
 Islamic Unity Convention v. Independent  ג�ראו. אפריקה� לחוקה של דרו�)2(16סעי�   59

Broadcasting Authority, 2002 (4) SA 294 (CC) (S. Afr.).  
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c.  advocacy of hatred that is based on race, ethnicity, gender or religion, 

and that constitutes incitement to cause harm”.  

  . נעמוד על כל אחד מה� בקצרה. עמדנו על שלושה טעמי� המצדיקי� את חופש הביטוי

  חשיפת האמת )ב(

על טע� זה . הטע� הראשו� המונח ביסוד חופש הביטוי הוא הצור� לחשו� את האמת
  ÌÚ‰ ÏÂ˜ :60בפרשתאגרנט ' ט שעמד השופ

, כל התהלי� הנזכר אינו אלא תהלי� של בירור האמת, ביסודו של דבר"
למע� תשכיל המדינה לשי� לפניה את המטרה הנבונה ביותר ותדע לבחור 

, והנה. את קו הפעולה העשוי להביא להגשמת מטרה זו בדר� היעילה ביותר
ופש הביטוי אמצעי לש� בירור אמת זו משמש העקרו� של הזכות לח

ההשקפות והחלפה חפשית של  'ÏÎ'הואיל ורק בדר� של ליבו� , ומכשיר
'ÏÎ' להתבהר' אמת' הדעות עשויה אותה ."  

יש להבטיח את חופש הביטוי כדי לאפשר להשקפות "ביסוד טע� זה מונחת הגישה כי 
 היא –' והמגב' ולא הכתבה –תחרות זו . ולרעיונות שוני� ומגווני� להתחרות אלו באלו

 מבחנה של האמת אינו בכוח השלטוני[...]  "61".לחשיפת האמת, שתביא בסופו של דבר
ואור , אור השמש הוא המטהר הטוב ביותר "62".הניצב לצדה אלא בכוחה הפנימי לשכנע

נועד להביא לזרימה מלאה [...] חופש הביטוי  "63".המנורה הוא השוטר היעיל ביותר
, שהיא חיונית לגיבוש דעה ועמדה במשטר דמוקרטי, הושלמה של מידע ואינפורמצי

כפייתה .  אחדות הדעות היא נטל–בחברה חופשית  "64".ולאפשר התמודדות ע� אמת ושקר
האחדות .  שומטת את בסיס החופש מתחת רגליה של חברה–של השקפה אחת יחידה 

דעות האחדה כפויה של ה. השקט אינו חופש והדומיה אינה הרמוניה, אחידות אינה
האמת תנצח את , כאשר הכל גלוי והכל חשו� "65".'כמוה כדומיית בית הקברות' השונות

 

לעיל , לניתוח טע� זה ולביקורת טע� זה ראו פסח). ההדגשות במקור (877' עמב ,2ש "לעיל ה  60
 .897' עמ, 48ש "ה

̇ Universal City Studios Inc.�  'ÌÈË¯Ò �806/88 "בג  61 ¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,33, 22) 2(מגד "פ 
  ).ברק' השופט א ()1989(

  ). ברק' השופט א (272' עמב ,50 ש"לעיל ה,  Î‰�‡399/85 �"בגפרשת   62
63  LOUIS D. BRANDEIS, OTHER PEOPLE’S MONEY AND HOW THE BANKERS USE IT 92–109 

 ). 1990 (364, 353 )3(דד מ"פ, ËÈÏ˘ 'Ò¯Ù � 1601/90 �"המצוטט בבג, (1914)
ראו ג� פרשת ). יה'פרוקצ' השופטת א (853' עמ, 29ש "לעיל ה, Ï‰ „˜ÙÓ‰ ÈÓÂ‡פרשת  64

„ÏÙ¯‚�Â‡ ,יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל28 ' פס,32ש "לעיל ה . 
 . ריבלי�' די� של השופט א לפסק ה16 'פס, 28ש "לעיל ה, ·È·‚ Ô¯פרשת   65
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, דעות וטענות שונות, נבחנות תפישות, של ביטויי�' שוק פתוח'רק במסגרת של  "66".השקר
תשרוד , לאחר שישקע אבק הקרבות בי� התפיסות והדעות המנוגדות. האחת מול רעותה

,  בשיח ציבורי פתוח וחופשי–ס לטענות עובדתיות סותרות כ� ג� ביח. הטובה מביניה�
  67".קיי� סיכוי טוב שהאמת היא שתגבר בסופו של יו�

  הבטחת המשטר הדמוקרטי  )ג(

עמד על כ� . הטע� השני המונח ביסוד חופש הביטוי מתבסס על המשטר הדמוקרטי
וא עקרו� הקשור העקרו� של חופש הביטוי ה" בציינו כי  ˜Ù·ÌÚ‰ ÏÂ¯˘˙אגרנט ' השופט ש

  69:בציינו, שמגר'  הביע זאת הנשיא מ68".קשר אמי� ע� התהלי� הדמוקרטי

חירות הביטוי היא תנאי מוקד� לקיומה של הדמוקרטיה ולפעולתה "
השמעת הדעות החופשית והחלפת הדעות הבלתי מוגבלת בי� איש . התקינה

, ברתיבלעדיו לקיומו של המשטר המדיני והח�שאי��לרעהו ה� בגדר תנאי
לפי , מה דרוש, תו� לימוד הנתוני� וללא מורא, בו יכול האזרח לשקול

וא� יובטח , למע� טובת� ורווחת� של הכלל ושל הפרט, מיטב הבנתו
קיומ� של המשטר הדמוקרטי ושל המסגרת המדינית אשר בתוכה הוא 

באפשרות לקיי� ליבו� גלוי ,  כאמור התהלי� הדמוקרטי מותנה].... [פועל
ולהחלי� דעות עליה� , העומדות על סדר יומה של המדינה, ותיעשל הב

בי� , י�י� של השמעת דעות והחלפת דעות מקו התהל].... [בצורה חופשית
ואחת ,  ולהתוות דרכיה�מוסדות השלטו�כדי לעצב דמות� של , היתר

  ". לתקופה מוגדרת הוא מקד� את בחירת חבריה� ומסייע בהכרעה לגביה�

שלטו� הנוטל לעצמו את הרשות לקבוע "לנדוי שלפיה� ' של השופט מידועי� דבריו   
ואי� סתירה גדולה מזו ; סופו שהוא קובע ג� מה טוב לאזרח לחשוב, מה טוב לאזרח לדעת
א� טיעו� האמת בא לגלות את ",  אכ�70".מלמעלה' מודרכת'שאינה , לדמוקרטיה אמיתית

כדי שיוכלו לכוו� את , הציבור באמת זוהרי הטיעו� הדמוקרטי בא לשת� את כל בני , האמת
, דעות והשקפות,  החלפה חופשית ולא מוכתבת מהשלטו� של מידע]... [עתידה של החברה

המבוסס על שלטונו , היא תנאי חיוני לקיומו של משטר דמוקרטי, תו� ניסיו� לשכנוע הדדי

 

, Î‰�‡פרשת ראו ג� . דנציגר'  לפסק הדי� של השופט י24 ' פס,32ש "לעיל ה, �˙Ô· Ô פרשת  66
 .272' בעמ, 50 ש"לעיל ה

�„ÔÈÈפרשת   67Í·¯Â‡ ,פוגלמ�'  של השופט עפסק הדי� ל17' בפס, 32ש "לעיל ה . 
�„ÔÈÈלניתוח טע� זה ולביקורת עליו ראו פרשת . 876' עמב ,2ש "לעיל ה,  ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשת  68

·¯Â‡� . 901' מעב, 48ש "ל הלעי, פסח; 381' עמב, 32ש "ה לעיל, 
�˜ÙÙÂÏ¯ 372/84 �"בג  69� ‰Â� '˙Â·¯˙‰Â ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,ראו ג� ). 1984 (238, 233 )3(ד לה"פ

� „ÔÈÈפרשתÍ·¯Â‡ ,ריבלי�'  של המשנה לנשיאה אפסק הדי�ל 62'  בפס,32ש "לעיל ה . 
 . 2416' עמב ,1ש "לעיל ה ,‡Ë¯Ò‰ È�ÙÏÂ‰ פרשת  70
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בדת את הדמוקרטיה מא,  בלא חופש הביטוי]...[. ידי הע� למע� הע��על, של הע�
,  אכ�72".אי� חופש ביטוי ללא דמוקרטיה ואי� דמוקרטיה ללא חופש ביטוי "71".נשמתה

הבנויי� על זרימה חופשית של , חופש הביטוי מהווה אב� יסוד בהליכי המשטר הדמוקרטי"
משטר , בלעדיה. של הדמוקרטיה' ס� החיי�'חירות הביטוי היא . רעיונות ואמונות, דעות

רק כאשר יתקיי� שיח חופשי  "73".בוסס על בחירה חופשית לא ייכו�המ, של שלטו� חופשי
 74".'רצו� הע�'יכול הציבור לגבש את עמדותיו וליצוק באופ� מושכל תוכ� למונח , ופתוח

 ובפרט מידע אודות –התפיסה היא כי באמצעות החלפת דעות ומידע באופ� חופשי "
ת בנושאי� העומדי� על סדר היו�  יוכל הציבור לגבש עמדו–רשויות השלטו� ופעולותיו 

התפיסה היא כי רק באמצעות . ולהפעיל ביקורת ופיקוח אפקטיביי� על רשויות השלטו�
  75".שמירה על זכות הציבור לדעת ולהחלי� דעות באופ� חופשי ישמר שלטו� הע�

בזכותו של . "חופש הביטוי תור� ליציבות החברתית ומכא� ג� למשטר הדמוקרטי
הקיטור החברתי מוצא . וצא הלח� החברתי את ביטויו במשא ולא במעשחופש הביטוי מ

החברה שלעתי� . ולא במסלול האלי� של המעשי�, ביטויו במסלול השקט של הביטוי
שוקטת היא על השמרי� ואינה צופה את פני הרעה המתפרצת מהמסתור מכינה עצמה 

 חופש הביטוי הוא 76".ויגלודעת לסכנות שחופש הביטוי חושפ� בבהיותה מ, לקראת הבאות
�דמוקרטיי� ששיטתנו שוללת מכל�התחלי� הטוב ביותר לנקיטה בצעדי� אלימי� ובלתי"

א� , מטע� זה. עוצמה העוצר בעד האלימות הפיזית מלהתפר��הביטוי הוא שסתו� רב. וכל
 חופש הביטוי 77".מגשי� חופש הביטוי את האינטרס בשמירה על יציבות החברה והמשטר

. המאפשרות לכל אד� להכריע בי� הדעות השונות,  הדוק לקיומ� של בחירותקשור בקשר
  .קשה לתאר הלי� בחירות דמוקרטי בלא הבטחת חופש ביטוי

. הטיעו� בדבר הדמוקרטיה חוש� את הקשר בי� חופש הביטוי לבי� הסובלנות החברתית
 זו סובלנות ג� .זו סובלנות למעשי הזולת ולדעותיו "78.משטר דמוקרטי מבוסס על סובלנות

בחברה פלוראליסטית כשלנו הסובלנות היא הכוח המאחד אותנו . כלפי חסר הסובלנות

 

ÈÏÈÂÊ ' ˙„ÚÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ � 869/92 �"ראו ג� בג. 274' עמב ,50ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת   71
˘ÂÏ˘‰ ̇ Ò�ÎÏ ̇ ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰�‰¯˘Ú ,פרשת; )1992( 706, 692 )4(ד מ"פÌÏÈÙ Ô˘ÈÈËÒ  ,

 . 675 'עמב ,1ש "לעיל ה
 ). שמגר' הנשיא מ (550' עמב ,11ש " לעיל ה, Ô‰Îפרשת  72
פ "ראו ג� דנ). יה'פרוקצ' השופטת א (853' עמב ,29ש "לעיל ה,  ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת  73

„ÏÙ¯‚�Â‡ ,יה'פרוקצ' � של השופטת א לפסק הדי18' בפס, 32ש "לעיל ה. 
� „ÔÈÈפרשת  74Í·¯Â‡ ,פוגלמ�'  של השופט עפסק הדי� ל17'  בפס,32 ש"לעיל ה . 
 . דנציגר'  לפסק הדי� של השופט י24'  בפס,32ש "לעיל ה, �˙Ô· Ô פרשת  75
 . 276' עמב, 50ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת   76
, �˙Ô·  Ôראו ג� פרשת .ריבלי�'  של השופט אפסק הדי� ל17 'פס, 28ש "לעיל ה, ‚·Ô·¯È  פרשת  77

 . דנציגר'  של השופט יפסק הדי� ל24 ' פס,32ש "לעיל ה
 . )ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 156) 2004˙ רק אהר� בראו, על הסובלנות  78
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 חופש הביטוי מגביר את הסובלנות ומחזק את  [...].והמאפשר לנו חיי� משותפי�
  79".הדמוקרטיה

  הגשמתו העצמית של האד� )ד(

 – האד� הטע� השלישי המונח ביסוד חופש הביטוי קשור להגשמתו העצמית של
 ˜ÏÂ בפרשתאגרנט עמד על טע� זה בפסק דינו '  השופט ש80.הדובר והשומע ג� יחד

ÌÚ‰:81  

,  מובהקÈË¯Ùחשיבותו של העקרו� נעו� ג� בהגנה שהוא נות� לאינטרס "
לתת ביטוי מלא לתכונותיו , באשר הוא אד�, לעניינו של כל אד�, דהיינו

; את האני שבו, פשריעד הגבול הא, לטפח ולפתח; ולסגולותיו האישיות
 להגיד –בקיצור . להביע את דעתו על כל נושא שהוא חושבו כחיוני בשבילו

מבחינת , למעשה.  [...]כדי שהחיי� יראו כדאיי� בעינו, את אשר בליבו
המגמה של קיו� אינטרס מיוחד זה משמשת הזכות לחופש הביטוי לא רק 

ר� הפנימי שמרגיש באשר הצו, אמצעי ומכשיר כי א� ג� מטרה בפני עצמה
  ". הוא מתכונותיו היסודיות של אד�, כל אחד לתת ביטוי גלוי להרהוריו הוא

  82: עמד בית המשפט העליו� על טיעו� זה Î‰�‡בפרשת

בלא . רק בהבטחתו של חופש הביטוי נית� להביא לידי הגשמה עצמית זו"
, להתבטא או לשתוק, לכתוב או לקרוא, לאפשר חופש להשמיע או לשמוע

אשר התפתחותו הרוחנית והאינטלקטואלית , נפגמת אישיותו של האד�
צור� זה אינו . מבוססת על יכולתו לגבש באופ� חופשי את השקפת עולמו

ועל כ� ג� של הציבור , זהו ג� צור� של השומע. רק הצור� של הדובר
  ". הרחב

 אל כבוד טיעו� זה מקשר את חופש הביטוי" כי  Î‰�‡פרשתבית המשפט העליו� ציי� ב
 א� הוא ג� מעמיד את חופש – כגו� חירות המצפו� והדת –האד� ואל חירויות אחרות 

שהוא מגשי� את עצמו על ידי מת� ביטוי , מטבעו של האד�. הביטוי על רגליו שלו

 

� „ÔÈÈראו ג� פרשת. 277 'עמב, 50ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת   79Í·¯Â‡ ,62'  בפס,32ש "לעיל ה 
 LEE C. BOLLINGER, THE TOLERANTראו ג� . ריבלי�'  של המשנה לנשיא אפסק הדי�ל

SOCIETY (1986) ;BARENDT, 49 ש"ה לעיל. 
 .910' עמב, 48ש "לעיל ה, פסחראו   80
 . )אגרנט' שהשופט  (878' עמב ,2ש "לעיל ה,  ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשת  81
  .)ברק'  אהשופט (273' עמב ,50ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת   82
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 בפרשת.  הגשמה זו היא ה� הגשמתו של היוצר וה� הגשמתו של השומע והצופה83".לעצמו
ÔÏÂ‚לשמוע ,  כבוד האד� ללא החירות היסודית הנתונה לאד�מהו"מצא '  שאל השופט א

לגבש את השקפת עולמו , לפתח את אישיותו; את דברי זולתו ולהשמיע את דבריו שלו
חשי� על הצור� הפנימי של כל אד� '  עמד השופט מ˜¯‡ÒÂפרשת  ב84"?ולהגשי� את עצמו

זאת ימצא את �בכל, �וא� ינסו לסכור פיו של אד, חזק�מכל�לדֵַ�ר הינו חזק, להתבטא"
קרא לכ� חופש , קרא לכ� אוטונומיה של היחיד, קרא לכ� הגשמה עצמית. דרכו להתבטא

ה� אבות , הצרכי� הנפשי והפיזיולוגי ה� אבות הצור� להתבטא; קרא אשר תקרא, הפרט
 ובצדק –החברה מצאה לנכו� , הצור� של כל אד� לבטא עצמו, צור� נפש זה. חופש הביטוי

85".המשפט הול� בעקבות טבע האד�. ותו בזכות משפטית לעטו� א–
 ‚·Ô·  ¯Èבפרשת 

במישור הפרטי נתפסת זכות האד� לחופש ביטוי כחלק "יה ציינה כי 'פרוקצ' השופטת א
ההגנה החוקתית הניתנת לו מבטיחה את חירותו האישית של הפרט לפתח את . מכבוד האד�

קיומה חיוני להגשמתו העצמית . רעיוניתולהביע את השקפת עולמו ואת תפיסתו ה, אישיותו
 כי חופש הביטוי  Ê È˘Ó‰·פרשתביניש ציינה ב'  הנשיאה ד86".של האד� ומיצוי אישיותו

הרצו� שלו ובזכותו �ה� חלק מההכרה בערכו של האד� באוטונומיית"והזכות להפגי� 
' מ קבעה השופטת  ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת ב87".לפתח ולהביע את אישיותו ואת השקפותיו

פוגעי� באות� זכויות וערכי�  [...]"נאור כי הכללי� של הרשות השנייה באשר לפרסומי� 
העומדי� ביסוד כבוד האד� כמבטא הכרה באוטונומיה של הרצו� הפרטי בחופש הבחירה 

ביניש כי '  באותה פרשה ציינה הנשיאה ד88".ובחופש הפעולה של האד� כיצור חופשי
שר ענייני הדוק לכבוד האד� שבבסיסו מונחי� אוטונומיית חופש הביטוי הפוליטי קשור ק"

חופש "יה כתבה באותה פרשה כי 'פרוקצ'  השופטת א89".הרצו� וחופש הבחירה של הפרט
הביטוי נועד לאפשר לאד� לבטא את רוחו ולפתח את אישיותו ועצמיותו בחברה פתוחה 

ריבלי� כי לחופש '  ציי� המשנה לנשיא א ‡ÏÙ¯‚�Â„בפרשת בדיו� הנוס� 90".וחופשית
שכ� ביטוי עצמי הוא בלתי נפרד מ� , נודעת לו חשיבות עצומה ג� עבור הפרט"הביטוי 

'  באותה פרשה ציינה השופטת א91".וצור� אנושי משמעותי, ההגשמה העצמית של האד�
נועדה להבטיח את זכות הפרט לבטא בחופשיות את "יה כי הזכות לחופש הביטוי 'פרוקצ

 

 . �ש  83
 . 157' עמב ,20ש "לעיל ה,  ‚ÔÏÂפרשת  84
 ). 1998 (77, 1 )3(ד נב"פ, ˜¯‡Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È 'ÒÂ˙ � 7325/95 א"דנ  85
 . יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל13' בפס, ש�  86
 . ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל9'  בפס,28ש "לעיל ה, È˘Ó ·‰Êפרשת   87
 . 764' עמב ,29ש "לעיל ה,  ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת  88
 .808' עמב, ש�  89
 . 853' עמב, ש�  90
 . ריבלי�' משנה לנשיאה א לפסק הדי� של ה7' בפס, 32ש "לעיל ה,  ‡ÏÙ¯‚�Â„פרשת  91
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 92".כחלק מהאוטונומיה האישית הנתונה לו, וביקורתו על מהלכי השלטו�, ורגשותי, דעותיו
פוגלמ� כי אחת ההצדקות להגנה החוקתית על חופש '  ציי� השופט ע‡ÔÈÈ„ �Í·¯Âפרשתב

חופש הביטוי מאפשר . חלק מכבוד האד� וזכותו לאוטונומיה"הביטוי רואה בחופש הביטוי 
,  להביא לידי ביטוי את תכונותיו האישיות,להביע את דעותיו, לפרט להגשי� את עצמו

 93".הדגש הוא על הביטוי כתכלית בפני עצמו. לחדד את רעיונותיו ולפתח את אישיותו
חופש הביטוי מהווה חלק בלתי נפרד מהזכות לכבוד "עמית כי ' באותה פרשה ציי� השופט י

  94".שיותובאשר חירות הביטוי חיונית להגשמתו העצמית של האד� ומיצוי אי, האד�

  הבת לחופש הביטוי�הטעמי� המונחי� ביסוד זכות  .2

  הבת לחופש הביטוי והגשמה עצמית של האד��זכות )א(

חקיקתית או ,  הלכתית–הטעמי� המונחי� ביסוד חופש הביטוי מניחי� זכות עצמאית 
.  במישור החוקתי חופש הביטוי אינו זכות עצמאית95,כפי שראינו.  לחופש ביטוי–חוקתית 

על רקע זה מתעוררת השאלה א� הטעמי� המונחי� ביסוד . בת של כבוד האד��א זכותהו
 א� 96.הבת לחופש הביטוי�זכות עצמאית לחופש ביטוי זהי� לטעמי� המונחי� ביסוד זכות

  ?  מהו–קיי� שוני ביניה� 
דומה שלא תהא מחלוקת כי הטע� השלישי המונח ביסוד חופש הביטוי כזכות עצמאית 

ההסבר לכ� . הבת לחופש הביטוי� מונח ג� ביסוד זכות–עצמית של האד�  הגשמתו ה–
 בפרשתכבר ,  אכ�97.נעו� בהיותו של טע� שלישי זה מבטא את העיקרו� של כבוד האד�

‡�‰Î , שנפסקה לפני כינונו של˜ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î, ציי� בית המשפט העליו� 
הינו טיעו� אשר מקשר את "ית של האד� כי הצדקת חופש הביטוי בטעמי� של הגשמה עצמ

  98".חופש הביטוי אל כבוד האד�
נכללי� בגדר " קבעה כי Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ 99פרשת, כפי שראינו

אשר מוצאי� בחוקות שונות ביטוי בזכויות אד� , כבוד האד� אות� היבטי� של כבוד האד�
בקשר ענייני הדוק לכבוד ,  תפיסתנועל פי, א� המתאפייני� בכ� שה� קשורי�, מיוחדות

 

 . יה'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א18' בפס, ש�  92
� „ÔÈÈפרשת  93Í·¯Â‡ ,פוגלמ�'  לפסק הדי� של השופט ע17' בפס, 32ש "לעיל ה . 
 . עמית'  של השופט יפסק הדי� ל4 'בפס, ש�  94
 .712' ראו לעיל בעמ  95
מבט ? היא ציפור נפשו של האד�' ציפור נפשה של הדמוקרטיה'הא� "ראו אלעד פלד   96

על ). 2010 (283 כו ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" ביקורתי על עיגונו החוקתי של חופש הביטוי בפסיקה
 .49ש "לעיל ה, HEYMANראו , הקשר בי� חופש הביטוי לכבוד האד�

 .245' ראו לעיל בעמ, קרו� זהילתוכנו של ע  97
' ראו לעיל בעמ, מודל הביניי� על ).ברק' השופט א (273' בעמ, 50ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת   98

149. 
 . 27ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת   99
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הקשר הענייני ההדוק צרי� להתקיי� ה� לעניי� ,  אכ�100)".א� בגרעינו וא� בשוליו(האד� 
כגו� ( של כבוד האד� שוליווה� לעניי� ) כגו� הדיבור הפוליטי(גרעינו של כבוד האד� 

מכא� . ד האד�אופיו השולי של הדיבור אינו מנתק את הקשר שלו ע� כבו). הדיבור המסחרי
הקשורי� בקשר ענייני הדוק לכבוד , שאות� היבטי� של חופש הביטוי כזכות עצמאית

אות� היבטי� של חופש , בדומה לזה. הבת לחופש הביטוי�נכללי� בגדר זכות, האד�
אינ� נכללי� בגדרי , ע� כבוד האד�" קשר ענייני הדוק"שאי� לה� , הביטוי כזכות עצמאית

  Â¯‰ ‰ËÓ :102·בפרשת עמד על גישה זו בית המשפט העליו� 101.הבת לש� הטוב�זכות

לא כל היבטיה של הזכות לחופש ביטוי נתפסי� תחת הזכות החוקתית "
כי א� אות� היבטי� שלה הנגזרי� מכבוד האד� ואשר , לכבוד האד�

̄ ‰„Â˜מקיימי�  העומדי� ביסוד כבוד האד� , אות� זכויות וערכי�' ע� ˜˘
בחופש בחירה ובחופש , של הרצו� הפרטיכמבטא הכרה באוטונומיה 

החוסי� בבית ' או אות� היבטי� ]... ['פעולה של האד� כיצור חופשי
 קביעת היקפה של הזכות לחופש ביטוי כזכות ]... ['הקיבול של כבוד האד�

חוקתית הנגזרת מכבוד האד� צריכה להיעשות בהתאמה למוב� אותו יש 
ל רקע פוליטי או חברתי היא ביטוי  הפגנה ע]... [לית� למושג כבוד האד�

, חופש הבחירה וחופש הפעולה, לאותה אוטונומיה של הרצו� הפרטי
  ". הנכללי� במסגרת כבוד האד� כזכות חוקתית

א� הפגיעה "נאור שאלה '  השופטת מÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰ .103בפרשתשאלה זו התעוררה 
 הפסיקה בעניי� זה  לאחר בחינת104".בחופש הביטוי הפוליטי מהווה פגיעה בכבוד האד�

שחופש הביטוי הפוליטי נכלל "נאור כי המסקנה העולה ממנה היא ' ציינה השופטת מ
 ‰˙�ÔÚÓÏ ‰ÚÂ לפרשתנאור התייחסה '  השופטת מ105".בזכות החוקתית לכבוד האד�

Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡,106 אשר עסקה ביחס שבי� הזכות העצמאית לשוויו� לבי� כבוד 
המידה שגובשה בפרשה זו לעניי� הצור� בקשר ענייני הדוק היא מצטטת את אמת . האד�

  108: וקובעת107)א� בגרעינו וא� בשוליו(לכבוד האד� 
 

 . 687 'בעמ, ש�  100
 .29ש "לעיל ה,  ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת  101
 .)ברק' א) 'בדימ(הנשיא  (217 'בעמ, 4ש "לעיל ה, Â¯‰ ‰ËÓ·פרשת   102
 . 29ש "לעיל ה,  ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת  103
 . 761 'עמב, ש�  104
 . 762' עמב, ש�  105
 .27ש "לעיל ה  106
  .360' ראו לעיל בעמ  107
‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ ÔÚÓ ˙ÂÎÈהציטוט הוא מפרשת . 763' בעמ, 29ש "לעיל ה,  ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת  108

Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ,ולתפיסה כי חופש , וז לביקורת גישה . לפסק דיני35' בפס, 27ש "לעיל ה
 ,Gerald L. Neumanראו ג� . 16ש "לעיל ה, Carmiוי נגזר מהזכות לחירות אישית ראו הביט
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ג� את היחס בי� כבוד האד� כזכות חוקתית , לדעתי, אמת מידה זו הולמת"
חופש , דעתי היא כי הזכות נשוא ענייננו. לבי� חופש הביטוי הפוליטי

בקשר ענייני הדוק 'סתנו המשפטית קשורה על פי תפי, הביטוי הפוליטי
מהו כבוד האד� על פי גישתו של בית המשפט ': שהרי' לכבוד האד�

,  ביסוד כבוד האד� עומדי� האוטונומיה של הרצו� הפרטי]... [?העליו�
כבוד האד� נשע� . חופש הבחירה וחופש הפעולה של האד� כיצור חופשי

, בערכו כאד�, באנושיותו, על ההכרה בשלמותו הפיזית והרוחנית של האד�
מתפישה זו ] ... ['וכל זאת בלא קשר למידת התועלת הצומחת ממנו לאחרי�

כי חופש הביטוי הפוליטי הוא חלק , של כבוד האד� מתבקשת המסקנה
חופש הביטוי הפוליטי הוא ,  אכ�].... [מהזכות החוקתית לכבוד האד�

ופש הביטוי הפוליטי נאמר כבר כי ח, וכאמור. מרכיב חיוני של כבוד האד�
 – אשר לחופש הביטוי המסחרי ].... [הזכות לחופש הביטוי' גרעי�'הוא ב

. עניי� זה כאמור לא מתעורר לשיטתי בפנינו ואשאיר אותו בצרי� עיו�
שפגיעת� של הכללי� בחופש הביטוי הפוליטי מקימה פגיעה , המסקנה היא
העומדי� ביסוד כבוד הכללי� פוגעי� באות� זכויות וערכי� . בכבוד האד�

בחופש הבחירה , האד� כמבטא הכרה באוטונומיה של הרצו� הפרטי
  "]...[ ובחופש הפעולה של האד� כיצור חופשי

  109:ביניש מצטרפת לגישה זו' הנשיאה ד

חלקי ע� הסבורי� כי חופש הביטוי הפוליטי קשור קשר ענייני הדוק "
. פש הבחירה של הפרטלכבוד האד� שבבסיסו מונחי� אוטונומית הרצו� וחו

א� אני סבורה כי חופש הביטוי הפוליטי נכלל בגדר הזכות , בהתא� לכ�
  ".החוקתית לכבוד האד�

  110.יה הפעילה א� היא אמות מידה אלה'פרוקצ' השופטת א

  הבת לחופש הביטוי מלבד ההגשמה העצמית של האד��זכות )ב(

הא� ? ת לחופש הביטוימה די� שני הטעמי� האחרי� המונחי� ביסוד הזכות העצמאי
הבת �ביטוי שנועד לחשו� את האמת ואת הבטחת המשטר הדמוקרטי מונח ביסוד זכות

 

Human Rights and Constitutional Rights: Harmony and Dissonance, 55 STAN. L. REV. 
1863 (2003); Guy E. Carmi, Dignity Versus Liberty: The Two Western Cultures of Free 

Speech, 26 B. U. INT’L L.J. 277 (2008).  
 . 808' עמב, 29ש "לעיל ה,  ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת  109
 . 875' עמ, ש�  110
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הוא , התשובה היא כי ככל שיש בביטוי זה קשר ענייני הדוק לכבוד האד�? לחופש הביטוי
כבוד האד� משמעותו אנושיותו של האד� כיצור . הבת לחופש הביטוי�נכלל בגדרי זכות
וזאת בלא שייהפ� ,  את האוטונומיה של רצונו בגדרי החברה שבה הוא חיחופשי המגשי�

 על כ� נדרש כי ביסוד הטעמי� האחרי� של 111.לאמצעי בלבד להגשמת רצונו של אחר
 ,למשל, קיי�. חופש הביטוי יעמוד קשר ענייני הדוק לכבוד האד� כאנושיותו של האד�

רק במשטר דמוקרטי .  כבוד האד�קשר ענייני ישיר בי� הבטחת המשטר הדמוקרטי לבי�
בי� חופש הביטוי כחלק מכבוד שמכא� הקשר ההדוק . יכול הפרט לבטא את אישיותו כאד�

שבו ניתנת לכל פרט היכולת לקבל החלטה מושכלת על בסיס , האד� לבי� הלי� הבחירות
ע� זאת עשויי� להיות היבטי� של הבטחת המשטר הדמוקרטי שלא . מידע המוצג לפניו

ימו את הדרישה של קשר ענייני הדוק בי� הטעמי� המונחי� ביסוד הביטוי לבי� כבוד יקי
נראה כי הקשר . זהו הדי� למשל כאשר יש לבחור בשיטת הצבעה רובית או יחסית. האד�

  . בי� בחירה זו לבי� כבוד האד� אינו קשר ענייני ישיר לכבוד האד�

  הבת לחופש הביטוי�האופי היחסי של זכות  .ד

.  לחופש הביטוי– ההלכתי והחרוט –ות רבה מייחס המשפט החוקתי הישראלי חשיב
 ככל –חופש הביטוי הזכות לע� זאת .  היקפו של חופש הביטוי הוא נרחב112,כפי שנראה

 אינה זכות –בת לכבוד האד� � וככל זכותÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î113˜זכות ב
, אכ�. ות פסקת ההגבלה חלות בה והורא115אפשר להגבילה.  היא זכות יחסית114.מוחלטת

כל פעילות המבקשת להעביר מסר או "המשתרע על , רוחבה של הזכות לחופש הביטוי
 מביא לידי כ� שלעניי� חופש הביטוי הבחינה החוקתית המרכזית מתמקדת 116,"מוב�

חוק המגביל צורות ביטוי מסוימות עובר לרוב את . בחוקתיות ההגבלה על חופש הביטוי
והדיו� נער� בשלב השני של , ")הא� נפגעה זכות חוקתית("ה החוקתית הראשו� שלב הבחינ

   117").הא� הפגיעה מוצדקת("הבחינה החוקתית 

 

ברק , יהושע ויסמ� (ÔÈË�Â·Ï ¯ÙÒ 37 "השוואתי�חוקתיניתוח  :כבוד האד�"ברק   אהר�ראו  111
  .)2013,  עורכי�מדינה וסיליה וסרשטיי� פסברג

 .735' ראו להל� בעמ  112
 .368' ראו לעיל בעמ  113
 ·ÂÈ˙„ÈÓ ËÙ˘Ó˙ברק אהר� ראו , על ההבחנה בי� זכות חוקתית מוחלטת לזכות חוקתית יחסית  114

, ÂËÈÂË 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ � 3829/04 מ"על חופש הביטוי כזכות יחסית ראו עע. )2010( 53
ÊÎ¯Ó‰ ˙‚ÏÙÓ ÈÂ�È˘ ˙‚ÏÙÓ ' ˘‡¯ ˙·˘ÂÈ � �2194/06 "בג; )2004 (777, 769) 4(ד נט"פ

˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ,20.6.2006, פורס� בנבו( ברק'  לפסק הדי� של הנשיא א11' פס.( 
 .369' ראו לעיל בעמ  115
 . 735'  בעמלהל�ג� ראו . )ברק' הנשיא א (676' עמ, 1ש "לעיל ה, ÌÏÈÙ Ô˘ÈÈËÒפרשת   116
 . 51' עמב, 114ש "לעיל ה,  ·ÂÈ˙„ÈÓËÙ˘Ó˙ראו ברק ,  שלבי הבחינה החוקתיתעל  117
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 118.לא פע� נמצא שופטי� החלוקי� בדעותיה� באשר ליחס הראוי לחופש הביטוי
המחלוקת .  המחלוקת אינה בשאלת ההיק� של חופש הביטוי119ברוב רוב� של המקרי�

המחלוקת עוסקת במשקל שיש לית� . לת הצידוק להגבלתו של חופש הביטוימתמקדת בשא
  . לחופש הביטוי ביחס לזכויות האחרות או לאינטרס הציבורי שעמ� הוא מתנגש

  זכות כנגד המדינה–חופש הביטוי   .ה

היא חלה . הבת לחופש הביטוי חלה ביחסי� שבי� הפרט לבי� רשויות השלטו��זכות
. היא אינה חלה ביחס האופקי. � לה תחולה ביחסי� שבי� פרט לפרטאי. ביחס האנכי בלבד

 ממילא 120.היסוד�מצב דברי� זה מאפיי� את כל הזכויות העצמאיות המעוגנות בחוק
�זכות. הבת הנגזרות ממנה�מאפיי� מצב דברי� זה את הזכות לכבוד האד� ואת כל זכויות

  .הבת לחופש הביטוי אינה חריג לכ�
מסקנה כי ביחסי� בי� פרטי� אי� לפרט אחד זכות לחופש ביטוי אי� מתבקשת מכא� ה

החוק או ההלכה (חוקתי �היא מעוגנת במשפט התת. זכות כזו קיימת. כלפי פרט אחר
 בי� הרשות המחוקקת –חוקתי זה מאזנות רשויות השלטו� �במשפט תת). הפסוקה

במשפט (ופטת ובי� הרשות הש) בחקיקת המשנה שלה(בי� הרשות המבצעת , )בחקיקתה(
 את זכותו של הפרט כלפי רשויות השלטו� לחופש ביטוי כנגד –) המקובל נוסח ישראל

א� �לפרטיות וכיוצא בה� זכויות, זכות� של פרטי� אחרי� כנגד רשויות השלטו� לש� טוב
 121.איזו� זה הוא חוקתי א� הוא מקיי� את תנאיה של פסקת ההגבלה. בת חוקתיות�וזכויות

 היק� זכותו של הפרט לחופש ביטוי כנגד המדינה מקי� מזכותו של הפרט עולה מהאמור כי
  122.לחופש ביטוי כנגד פרט אחר

  
  

 

ש "ה, לעיל,  ˜¯‡ÒÂפרשת: ש� הטובלבי� חופש הביטוי שראו חילוקי הדעות באשר ליחס   118
̇ ˘Ô˜Â פרשת; 11ש "לעיל ה, �Ò˘פרשת ; 85 . 19ש "לעיל ה, ·ÔÂËÈפרשת ; 19ש "לעיל ה, ¯˘

. 24ש "לעיל ה, .È.Ô.˘ פרשת ;1ש "לעיל ה, ÌÏÈÙ Ô˘ÈÈËÒפרשת : חופש הביטוי ופורנוגרפיה
 . 3ש "לעיל ה ,ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜ ÂÓÂ"˙ÂÏ˙פרשת : חופש הביטוי המסחרי

̇ Ï‡ 'Ï‡¯˘È·‰ � 2831/95פ "ראו ע:  המחלוקת באשר להסתה לגזענותהיא החריג  119 �È„Ó ,ד "פ
. 29ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓליטי בפרשת ופובאשר להיקפו של הביטוי ה ,)1996 (221) 5(נ

הכללי� שנדונו באותה פרשה האוסרי� על פרסומת פוליטית , פרוקציה' לדעת השופטת א
 . 856' עמב,  ש�;אינ� פוגעי� בחופש הדיבור

 .387' ראו לעיל בעמ  120
 .368' ראו לעיל בעמ  121
 .387' ראו לעיל בעמ  122
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   זכות שלילית וזכות חיובית–חופש הביטוי   .ו

  ההבחנה בי� הזכות החיובית לזכות השלילית  .1

בגדריו של אגד הזכויות המהווה את משפחת חופש הביטוי מסתודדות זכויות שליליות 
 חופש הביטוי משתרע ה� על חובת� של רשויות השלטו� לא לפגוע בו 123.יות כאחתוחיוב

עמד על כ� בית ). ההיבט החיובי(וה� על חובת� לעשות פעולות להגשמתו ) ההיבט השלילי(
  Â¯‰ ‰ËÓ :124·בפרשתהמשפט העליו� 

חובתה של המדינה להג� על הזכות החוקתית לחופש ביטוי ולהפגנה היא "
מוטלת על המדינה החובה שלא לפגוע בזכותו של ,  ראשית.בעלת שני פני�

ידי הטלת איסור על יכולתו לממש את �כגו� על, אד� לחופש ביטוי ולהפגנה
הוא מעוג� . של הזכות) �status negativusה(' שלילי'זהו ההיבט ה. זכותו

 �בגופו או , אי� פוגעי� בחייו'(כבוד האד� וחירותו :  לחוק יסוד2בסעי
מוטלת על המדינה החובה להג� , שנית). 'של אד� באשר הוא אד�בכבודו 

) status positivus �ה(' חיובי'זהו ההיבט ה. על הזכות לחופש ביטוי ולהפגנה
כל אד� '(כבוד האד� וחירותו :  לחוק יסוד4הוא מעוג� בסעי� . של הזכות

חובה משמעותה של ה, בענייננו). 'על גופו ועל כבודו, זכאי להגנה על חייו
בגבולות הסביר , החיובית מתבטאת בחובתה של המדינה להקצות

�ובהתחשב באמצעי� העומדי� לרשותה ובסדרי העדיפויות שייקבעו על

את המשאבי� הנדרשי� על מנת לאפשר את מימושה של הזכות , ידה
  ". לחופש ביטוי ולהפגנה

  ÔÒÁ :125פרשתביניש ב' ברוח דומה ציינה הנשיאה ד

כמו הזכות , פוליטיות קלאסיות אחרות�שר לזכויות אזרחיותכ� ג� בא] ...["
לש� מימושה של הזכות נדרשת המדינה להג� על כל מי . לחופש ביטוי

ועשוי להיות מותק� או מאוי� , שנושא דברי� שאינ� לרוחו של הציבור
לפיכ� נדרשת המשטרה להקצות משאבי� ציבוריי� לצור� . בשל דבריו

לצור� הגנה על חופש הביטוי של אישי ציבור אבטחת הפגנות ומצעדי� ו
ג� כשהמדינה עצמה לא הטילה , זאת. כדבר שבשגרה, ודמויות פוליטיות

  ".א� לא התערבה או חיבלה בביטויה, איסור על הבעת הדעה

 

 .351' ראו ג� לעיל בעמ .513' עמב, 114ש "לעיל ה,  ·ÂÈ˙„ÈÓËÙ˘Ó˙ראו ברק , להבחנה זו  123
 . )ברק' א) 'בדימ(הנשיא  (218'  בעמ,4ש "לעיל ה, Â¯‰ ‰ËÓ·פרשת   124
 ביניש' ד הנשיאה של הדי� לפסק 28' פס ,ÔÒÁ � '„ÒÂÓ‰ ÁÂËÈ·Ï ÈÓÂ‡Ï 10662/04 �"בג  125

 ).28.2.2012, בנבו פורס�(
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לאפשר את ) "המשטרה בהקשר שלפנינו(על כ� מוטלת החובה על רשויות השלטו� 

,  אכ�126".ה ושמירת הסדר הציבורי במהלכהמימושה של זכות ההפגנה על ידי אבטחת

חופש ; חופש הביטוי אינו רק הדרישה שלפי רשויות השלטו� שלא להפריע ולא להתערב

לפתח ולהגשי� את חופש , לעזור, הביטוי הוא ג� הדרישה כלפי רשויות השלטו� לסייע

ולה בתחו� חופש הביטוי עשויי� להיות מצבי� שבה� נדרשת מהמדינה ג� פע. "הביטוי

תחו� אמצע התקשורת . אקטיבית כדי לאפשר מימוש של חופש זה על ידי האזרחי�

לחופש הביטוי [לש� מימושה של הזכות  "127".המודרניי� עשוי לשמש כדוגמא טובה לכ�

ועשוי , נדרשת המדינה להג� על כי מי שנושא דברי� שאינ� לרוחו של הציבור] ב" א–

נדרשת המשטרה להקצות משאבי� ציבוריי� , יכ�לפ. להיות מותק� או מאוי� בשל דבריו

לצור� אבטחת הפגנות ומצעדי� ולצור� הגנה על חופש הביטוי של אישי ציבור ודמויות 

א� , ג� כשהמדינה עצמה לא הטילה איסור על הבעת דעה, זאת. כדבר שבשגרה, פוליטיות

כי לא יפגע שיש להבטיח " אויב" המדינה אינה רק 128".לא התערבה או חיבלה בביטויה

 א� 129.שיש להבטיח כי יג� על חופש הביטוי" ידיד"המדינה היא ג� . בחופש הביטוי

פגיעה זו . היא פוגעת בכ� בחופש הביטוי, המדינה אינה מגשימה את חובתה החיובית

  130.יכולה להיות חוקתית א� היא ממלאת את דרישותיה של פסקת ההגבלה

  ההיבט השלילי של חופש הביטוי  .2

השלילי של חופש הביטוי מוצא ביטויו בחירות הכללית של כל אד� להביע ההיבט 

 חירות זו נפגעת א� החקיקה דורשת רישיו� לקיי� הפגנה או תהלוכה או רישיו� 131.דעתו

הוא פוגע בחופש , א� זמנית וא� בדר� קבע, כאשר שר הפני� סוגר עיתו�. להוציא עיתו�

 135, סרטהצגת,  הוצאת עיתו�134, תהלוכה133,גנה כאשר לא נית� רישיו� לקיו� הפ132.הביטוי

 

 .)ברק' א) 'בדימ(הנשיא  (219'  בעמ,4ש "לעיל ה, Â¯‰ ‰ËÓ·פרשת   126
 ). יה'פרוקצ' השופטת א (856' עמב ,29ש "לעיל ה,  ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת  127
 .ביניש'  של הנשיאה דפסק הדי� ל28' בפס, 125ש "לעיל ה, ÔÒÁפרשת   128
129  Owen M. Fiss, Why the State?, 100 HARV. L. REV. 781 (1987); OWEN M. FISS, THE 

IRONY OF FREE SPEECH 19 (1996). 
ש "לעיל ה,  ·ÂÈ˙„ÈÓËÙ˘Ó˙ברק  ראו, לתחולתה של פסקת ההגבלה לעניי� הזכויות החיוביות  130

 . 522, 513' עמב ,114
 .338' ראו לעיל בעמ, על חירות כללית זו  131
 .2 ש"לעיל ה,  ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשתראו   132
 .19ש "לעיל ה,  „ÔÈÈפרשתראו   133
 .5ש "לעיל ה,  ÈÂÏפרשתראו   134
,  Â‡Ï¯פרשת; 61ש "לעיל ה, Universal City פרשת; 1ש " לעיל ה,ÏÂ‡ ‰Ë¯Ò‰ È�Ùפרשתראו   135

  .1ש "לעיל ה,  ÌÏÈÙ Ô˘ÈÈËÒפרשת; 8ש "לעיל ה
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נפגע , משות את חופש הביטוימ פעולות המבאלה וכיוצא 137 או תצוגה136הצגת מידע

 באופ� 139 או צו לסגירת דלתות בית המשפט138,כאשר נית� צו איסור פרסו�. חופש הביטוי

נדרש כאשר . נפגע חופש הביטוי, שהעיתונות אינה יכולה לדווח על המתרחש בבית המשפט

  140.נפגע חופש הביטוי, כי ביטוי מסוי� ייעשה בשפה פלונית ולא באלמונית

  יטויבההיבט החיובי של חופש ה  .3

 שלו �liberty ה–ביסוד חופש הביטוי הונחה החירות של הפרט , בהיבט היסטורי
בצד זכות שלילית . זוהי ביסודה זכות שלילית.  להתבטא א� לאו– 141במינוחו של הוהפלד

 כנגדה עומדת חובתה של 142.ת במשפט המשווה ג� זכות חיובית לחופש ביטויזו מוכר
בת של כבוד האד� � כזכות–עמדנו על כ� שחופש הביטוי . המדינה להג� על חופש הביטוי

.  היא דוגמה לכ�Â¯‰ ‰ËÓ 144·פרשת 143. היא לא רק זכות שלילית אלא ג� זכות חיובית–
לחופש הבת �זכות לשבת �אד� וכזכותנכדה של כבוד ה� כזכות–זכות ההפגנה , אכ�

, על המדינה לאפשר שימוש ברחובות לש� הפגנה.  היא דוגמה לזכות חיובית– 145הביטוי

 

 . )2003 (157 )2(ד נז"פ, ¯‡˘ Â„�È‡�  'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ¯ 6226/01 �"ראו בג  136
 .)1991 (683 )4(הד מ"פ, ¯‡˘ Â„�È‡ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ¯ � 953/89 �"ראו בג  137
ÂÚÈ„È˙  4963/07 א"ע; )2000 (363 )3(ד נד"פ, È�ÂÏ‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 2794/00 פ"ראו בש  138

Ú· ˙Â�Â¯Á‡"� Ó 'È�ÂÏÙ ,27.2.2008, ורס� בנבופ ( של השופט פוגלמ�פסק הדי� ל7 'פס( . 
ÒÂ�‡È ' ˙�È„Ó � 5877/99 פ"ע; )2002 (598, 592 )6(ד נו"פ, ÁˆÈ 'ÒÊÂÓ˜ � 3007/02 ראו  139

Ï‡¯˘È ,11793/05 פ"ע; )2004 (111 ,97 )2(ד נט"פ Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ˙Â˘„Á‰ ˙¯·Á"� Ó '
Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,בג; )5.4.2006, פורס� בנבו (ארבל'  של השופטת ע לפסק הדי�13 'פס" �

466/07 � ÔÂ‡Ï‚ ' ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰)10994/08 פ"ע; )11.1.2012, פורס� בנבו 
‚¯Â˙'� ÔÓ 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,פ"בש; )14.5.2009 (יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל46 'פס 

9773/09 Ú· ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,נאור'  לפסק הדי� של השופטת מ8 'פס 
 . )27.1.2010, פורס� בנבו(

ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ ‰Ï‡„Ú˙  4112/99 �" בג;10ש "לעיל ה,  ¯‡ÌÈÒ„�‰Ó Ìפרשתראו   140
 Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰� 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ�·È·‡�ÂÙÈ ,ראו ג� . )2002 (303 )5(ד נו"פBARENDT, 

 . 38 'עמב ,49ש "לעיל ה
 Wesley Newcomb Hohfeld, Some Fundamental Legal Conceptions as Applied inראו   141

Judicial Reasoning, 23 YALE L.J.16 (1913). 
 .100' עמב, 49ש " לעיל ה,BARENDTראו   142
 . 724' לעיל בעמראו   143
 .4ש "לעיל ה,  Â¯‰ ‰ËÓ·פרשת  144
̄ � 148/79 �"ראו בג: אנו רואי� בזכות ההפגנה נגזרת מהזכות לחופש הביטוי  145 ÚÒ ' ÌÈ�Ù‰ ̄ ˘

‰¯Ë˘Ó‰Â ,פרשתראו ג� . )1979( 171, 169) 2(ד לד"פÈÂÏ  ,בג; 398' עמב ,5ש "לעיל ה"� 
407/80 � Ô‰Î '‰¯Ë˘Ó‰Â ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,רובינשטיי� ומדינה; )1980 (480, 477 )4(ד לד"פ ,

 .David Kretzmer, Demonstrations and the Law, 19 ISRראו ג�  .1083' עמב ,48 ש"ה לעיל
L. REV. 47, 50 (1984) ;הזכות להפגי�"מר 'דוד קרצ " Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ· ÌÈ�ÂÈÚ5   

הבת לחופש �נכדה לזכות� ההפגנה זכותכ� רואי� אנו בזכות). ד"תשמה, ברגר עור�' מ(
  ; 468' עמב, 19ש "לעיל ה, ÈÔÈ„פרשת ; 398' עמב, 5ש "לעיל ה, ÈÂÏראו פרשת : הביטוי
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 דוגמה אחרת היא זכות הגישה של הציבור למידע שבידי 146.ועליה לסייע לקיו� ההפגנה
ת  זו זכות חיובית שכנגדה עומדת החובה החוקתי147".זכות הציבור לדעת"זוהי . המדינה

לעתי� היא נקבעת במפורש בחוקה כחלק מהזכות . של המדינה לספק מידע המצוי בידה
בהעדר זכות עצמאית ,  ובישראל– בהעדר הוראה מפורשת 148.העצמאית לחופש הביטוי

 149.הבת לחופש הביטוי בהיבטה החיובי� אפשר להסיקה כחלק מזכות–לחופש ביטוי 
. ביטוי היא הזכות לדעת ולהיחש� למידעאחת מ� הזכויות המרכזיות הנגזרות מחופש ה"

כנגד  "150".ואי� לכ� זכות לדעת בלא חופש מידע, אי� לכ� חופש ביטוי בלא זכות לדעת
 מכא� חובת� של ]... [חובתו של השלטו� לספק מידע זכותו של היחיד לקבל מידע עומדת

זרת מחופש הנג, חובת הגילוי, אכ�. נושאי תפקידי� ציבוריי� לית� מידע לבני הציבור
 כמו עצ� חופש הביטוי –אלא ג� , אינה קשורה רק למהותו של המשטר הדמוקרטי, הביטוי

 

נית� ג� לראות . יה'פרוקצ' א לפסק הדי� של השופטת 11' פס, 114ש "לעיל ה, ÂËÈÂËפרשת 
וזאת לאור התכונות המיוחדות המאפיינות , הנפרדת מחופש הביטוי, בת�בזכות ההפגנה זכות
 :Orsolya Salát, From the Mass Mind to Content Neutralityראו ; את הזכות לתהלוכה

Freedom of Assembly in Comparative Perspective (Ph.D. Dissertation, Central European 
University 2012). 

 . 273'  עמ,49ש " לעיל ה,BARENDTראו , למשפט משווה  146
פורת �ב�'  של השופטת מפסק הדי�דומה כי לראשונה נעשה שימוש בפסיקה בביטוי זה ב  147

̇ ‰˘Ó.È.Ï.Ô .Ú·"� Ó '¯Â„È �259/84 "בגב Â˘¯ ,ל פאיי�ראו ח. )1984 (684, 673 )2(ד לח"פ 
, 63ש "לעיל ה, ˘ËÈÏראו ג� פרשת ). 1989 (535, 533  לט‰ËÈÏ˜¯Ù" זכות הציבור לא לדעת"

לש� הגשמתה של חיקות זו מעניק הדי� לבעל [...] חופש הביטוי הוא ער� מורכב  ("365' בעמ
הזכות '� הזכויות הנוספות הללו מצויה ג� בי[...] החירות זכויות נוספות הנגזרות מהחירות 

") כנגד זכותו של היחיד לקבל מידע עומדת חובתו של השלטו� לספק מידע[...] ' לקבל מידע
  ).ברק' השופט א(

 . )1949(היסוד הגרמני �לחוק )1(5 ראו סעי�  148
̄ ‰ÔÈ¯ËÈˆ 'ÌÈËÙ˘Ó � 5771/93 �"בג; 1046' עמב ,48ש "לעיל ה, רובינשטיי� ומדינהראו   149 ˘ ,

̇ ÔÂ˙ÈÚ  8282/02מ "עע; )1993 (673, 661 )1(ד מח"פ ‡ˆÂ‰"ı¯‡‰ "� 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,ד "פ
, חוק חופש המידע על התפתחות הפסיקה בסוגיה זו עד לחקיקתו של .)2003 (470, 465) 1(נח

). ÙÂÁ ˜ÂÁ ¯Â‡· ˙Ú„Ï ˙ÂÎÊ‰Ú„ÈÓ‰  41) 2000˘סגל ' ראו ז,  226ח "ס, 1998–ח"התשנ
 236/82 �"בג ;2415 'עמב ,1 ש"לעיל ה,  ‡Ë¯Ò‰ È�ÙÏÂ‰פרשתפסקי הדי� העיקריי� ה� 

� Ï‡¯˘È· ıÂÁ‰ È‡�Â˙ÈÚ „Â‚È‡ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,243/82 �"בג; )1982( 637 )2(ד לו"פ 
� È�Â¯ÎÊ ' Ï˘ Ï‰�Ó‰ „ÚÂÂ‰¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,פרשת ; )1983 (757 )1(ד לז"פÓ.È.Ï.Ô.,  לעיל

פרשת  ;)1989 (617 )4(ד מב"פ, ‰ˆ�È�˘ 'È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ ¯ÂÊˆ¯ � 680/88 �"בג; 147ש "ה
ËÈÏ˘,2888/97 �"בג ;63ש " לעיל ה � ̃ È·Â� 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ̇ Â˘¯‰ ,5(ד נא"פ( 

 .11ש "לעיל ה,  �Ò˘רשתפ; )1997 (193
 מ"עע; )ריבלי�' השופט א (73' עמב ,28ש "לעיל ה,  Ï‡¯˘È ˙�È„Ó'˙Â˘„Á‰ ˙¯·Á � פרשת  150

7024/03 � Ú·‚ 'ÔÓ¯‚ ,6.9.2006, פורס� בנבו (ארבל'  של השופטת ע לפסק הדי�12' פס( ;
ÔÂ‡Ï‚ ,10845/06 מ"עע; 664' בעמ ,139ש "לעיל ה Ú· ˙˘˜ È¯Â„È˘"� Ó ' ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰

ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ,מ"עע; )11.11.2008, פורס� בנבו(  של השופט דנציגרפסק הדי� ל65 'פס 
398/07 � Ú„ÈÓ‰ ˘ÙÂÁÏ ‰ÚÂ�˙‰ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ארבל' פטת ע של השופסק הדי� ל47 'פס 

 . )23.9.2008, פורס� בנבו(
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כי האמת תיחש� וכי תינת� לו האפשרות להגשמה ,  לזכותו של היחיד בחברה–עצמו 
 גבולותיה� 151".היא ג� זכותו של היחיד. הזכות לדעת היא לא רק זכותו של הציבור. עצמית

בנסיבות , למשל. הבת לכבוד האד��ות נקבעי� על פי הפירוש של זכותשל הזכויות החיובי
מתאימות אפשר להסיק מחופש הביטוי זכות חיובית כנגד המדינה לסיוע כספי שיש בו כדי 

בית המשפט הסיק מהזכות לחופש הביטוי של ,  בדומה לזה152.להג� על חופש הביטוי
 ג� דוקטרינת ההגינות 153.ות מידעהעיתונאי קיומה של חסינות יחסית בפני גילוי מקור

להסקה כזכות חיובית הנגזרת , בתנאי� מסוימי�, ניתנת 154בשידורי הרדיו והטלוויזיה
  . מחופש הביטוי

  המימוש של חופש הביטוי  .ז

יה הבחנה חשובה בי� היק� חופש 'פרוקצ'  העלתה השופטת א ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓבפרשת
כי במצבי� מסוימי� מימושו של חופש היא ציינה . הביטוי לבי� מימושו של חופש זה

 באותה פרשה סירבה הרשות השנייה לטלוויזיה 155.הביטוי אינו חלק מחופש הביטוי עצמו
. ולרדיו לאפשר לעותרת לפרס� תשדיר פרסומת בתשלו� בעל אופי פוליטי בשידורי הרדיו

, וליטידעת הרוב באותה פרשה הייתה כי בכ� נפגעה זכותה של העותרת לחופש הביטוי הפ
יה הייתה כי מהזכות 'פרוקצ'  דעת המיעוט של השופטת א156.שהיא חלק מכבוד האד�

לחופש ביטוי פוליטי אי� מתבקשת הזכות לממש חופש זה באמצעות תשדירי פרסומת 
להבחנה העקרונית בי� קיומה של הזכות החוקתית לבי� . בתשלו� בגו� תקשורת ציבורי
  157:יה'צפרוק' אדרכי מימושה כותבת השופטת 

קיומה של זכות חוקתית אי� פירושה בהכרח כי כל אמצעי אפשרי "
כאשר מימוש הזכות בידי הפרט . למימושה נכלל בהכרח בגידרה של הזכות
 

 ).ברק' השופט א (365' בעמ, 63ש " לעיל ה,˘ËÈÏפרשת   151
152  Haig v. Canada, [1993] 2 S.C.R. 995 (Can.). 
 .1047' עמב ,48ש "יל הלע, רובינשטיי� ומדינה ראו ג� .149ש "לעיל ה,  ˆÔÈ¯ËÈפרשתראו   153
  .Red Lion Broadcasting Co. v. FCC, 395 U.S. 367 (1969)ראו , על דוקטרינת ההגינות  154
 . 29ש "לעיל ה,  ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת  155
,  תנאיה של פסקת ההגבלהנאור סברה כי פגיעה זו בחופש הביטוי מקיימת את' השופטת מ  156

ביניש ' הנשיאה ד. וברא�'ג' גרוניס וס' עמה הסכימו השופטי� א. ועל כ� די� העתירה להידחות
שכ� ההגבלה על חופש הביטוי נעשתה , סברה כי תנאיה של פסקת ההגבלה אינ� מתקיימי�

אשר חוקתיות הפגיעה בזכות חוקתית , אלה חקיקת משנה. בכללי� של הרשות השנייה
חיות סברה כי חופש ' השופטת א. תנאי זה לא התקיי�. מחייבת שהפגיעה תהיה מפורשת
וכי חוקתיותה של פגיעה זו צריכה להיקבע במסגרת פסגת , הביטוי הפוליטי של העותרת נפגע

כי דרישת ההסכמה , ביניש' חיות הצטרפה לדעתה של הנשיאה ד' השופטת א. ההגבלה
 . המפורשת לא התקיימה

 . 856' עמב ,29ש "לעיל ה, ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ פרשת  157



  729  לחופש הביטויהבת �זכות  

עולה השאלה א� כל אמצעי מימוש , אינו תלוי בשיתו� הפעולה של הרשות
שאלה זו . אפשרי של הזכות בידי הפרט נמצא בגידרה של הזכות החוקתית

המתחקה אחר התכלית והמטרות העומדות , נת על ידי פרשנות תכליתיתנבח
כאשר אמצעי המימוש של הזכות תלוי . ביסוד הזכות ודרכי מימושה

השאלה נעשית מורכבת , בשיתו� פעולה אקטיבי של הרשות הציבורית
נדרשת בחינה א� דר� המימוש המבוקשת של הזכות מטילה חובה ; יותר

במצבי� , או א� מטילה עליה, ר לפרט להגשימהחוקתית על הרשות לאפש
הפרשנות , בנסיבות מתאימות. חובה לעשות מעשה בקשר לכ�, מסוימי�

התכליתית עשויה להביא לתוצאה שהאמצעי למימוש חופש הביטוי שהפרט 
אינו נכלל , המחייב שיתו� פעולה ועשייה מצד הרשות, מבקש להשתמש בו

  ". וניצב מחוצה להבגבולות היקפה של הזכות החוקתית 

יה אינה גורסת כי תוכנו של הביטוי הפוליטי הוא חלק מהיקפה של 'פרוקצ' השופטת א
ואילו מימושו של חופש הביטוי מצוי מחו� להיקפה של , הזכות החוקתית לחופש הביטוי

היבטי� רבי� של מימוש הזכות לחופש הביטוי ה� חלק , לדעתה. הזכות לחופש הביטוי
מונה , הכלול בגדריה, במסגרת מימוש הזכות לחופש הביטוי. ות עצמהמהיקפה של הזכ

שני אלה . יה את זכות הגישה לאמצעי התקשורת ואת דוקטרינת ההגינות'פרוקצ' השופטת א
חובת המדינה להבטיח את .  הוא עקרו� אפקטיביות הביטוי–משתלבי� לעיקרו� אחד 

  158:הביטוי חלק מחובתה להג� על חופש אפקטיביות הביטוי היא

כבוד : יסוד�כנגזר מחובתה של המדינה להג� על הזכויות המנויות בחוק"
מוטלת עליה החובה להבטיח את האפקטיביות של חופש , האד� וחירותו

  ".הביטוי באמצעות איזו� ראוי בהצגת הביטוי על כל גווניו

בגדר הזכות , א�"יה את השאלה המיוחדת 'פרוקצ' על רקע זה מעמידה השופטת א
נכללת ג� זכות לביטוי פוליטי במסגרת תשדירי פרסומת , החוקתית לחופש ביטוי פוליטי

הא� דר� מימוש מיוחדת זו של הביטוי הפוליטי מהווה היא חלק מהזכות . בתשלו�
ונימנית ע� האמצעי� החוקתיי� , החוקתית לחופש הביטוי באמצעי התקשורת הציבוריי�

  159"?למימושה
יה היא כי תשדירי פרסומת בתשלו� אינה דר� מימוש 'וקצפר' תשובתה של השופטת א

על כ� סירוב . של חופש הביטוי הפוליטי המצויה בגדרה של הזכות החוקתית לחופש ביטוי
, ¯‡˘È˙: הטעמי� לגישתה זו ה� ארבעה. לאפשר פרסו� זה אינו פוגע כלל בחופש הביטוי

טח באופ� רחב ומלא בחקיקה אשר מוב, לרבות הביטוי הפוליטי, חופש הביטוי על כל גווניו

 

 . 855' עמב, ש�  158
 . ש�  159
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תשדירי פרסומת בתשלו� לא , ˘�È˙ 160;במסגרתה פועלת הרשות השנייה לטלוויזיה ולרדיו
. באו כדי להבטיח את חופש הביטוי אלא ה� גור� מימוני לצור� השלמת החסר בתקציב

 ועומדת לה תמיד, בלא הסמכה בעניי� זה היה אסור לרשות לקיי� תשדירי פרסומת בתשלו�
יש בכ� כדי להעיד שתשדירי� אלה אינ� דר� מימוש של זכות ביטוי . האפשרות לבטל�

רשויות התקשורת רשאיות להסדיר בשידורי� , ˘È˘ÈÏ˙ 161;שהיא חלק מהזכות החוקתית
אי� זכות קנויה לדרוש כי רשות התקשורת תקצה במה לביטוי . את מגוו� תוכני הביטוי

מניעת ביטוי פוליטי בתשלו� שומרת על , ·ÈÚÈ˙¯ 162;פוליטי בערו� שנועד לתכלית אחת
   163.שוק הרעיונות והרוח באופ� שזה אינו מתעוות בשל ממונו של בעל הדעת

אי� בה� לדעתי כדי להוציא את דר� המימוש של , ע� כל חשיבות�, שיקולי� אלה
ע� זאת יש בה� כדי להיות שיקולי� כבדי . תשדירי הפרסומת בשכר מתחו� חופש הביטוי

במסגרת , אכ�. קל בבחינת הצידוק להגבלת חופש הביטוי בגדרי פסקת ההגבלהמש
 מת� בימת ]מחייב["לבחו� א� השיקול הציבורי אשר , בי� השאר, המידתיות יהא מקו�

ביטוי לדעות השונות הרווחות בחברה בלא תלות וקשר לממו� וליכולת כלכלית של בעלי 
השיקול של מניעת הפגיעה בחופש  מ165 אינו בעל חשיבות חברתית גדולה164"הדעת

   166.הביטוי הפוליטי בדר� מסחרית

   גרעי� ומעטפת–חופש הביטוי   .ח

 אפשר להבחי� בי� –הבת שלה � ובכל אחת מזכויות–בזכות החוקתית לכבוד האד� 
הא� � כש� שאנו מבחיני� בי� הגרעי� של זכות167.גרעינה של הזכות לבי� המעטפת שלה

הבת לחופש הביטוי לבי� �כ� נבחי� בי� הגרעי� של זכות, שלהלכבוד האד� לבי� המעטפת 
הבת לחופש �בשל חשיבותו של חופש הביטוי מה שמצוי בגרעינה של זכות. המעטפת שלה

הבת �מה שמצוי בשוליה של זכות. הא� לכבוד האד��הביטוי מצוי ג� בגרעינה של זכות
לעניי� ,  על כ� אפשר להבחי�.לחופש הביטוי מצוי ג� בשוליה של זכות האד� לכבוד האד�

 

 .862' עמב, ש�  160
 . ש�  161
 .863' עמב, ש�  162
 .ש�  163
 . 868' עמב, ש�  164
לעיל ,  ·ÂÈ˙„ÈÓËÙ˘Ó˙ברק  ראו, על תוכנו של מבח� החשיבות החברתית בגדרי המידתיות  165

 . 430' עמב ,114ש "ה
 )3(ד נט"פ, ¯˘Ï .Ú· ÌÂÏ˘Ï ÍÂ�ÈÁ"� Ó '¯Â„È˘‰ ˙Â.˙ 10182/03 �"שאלה זו נבחנה בבג  166

לעיל , ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓחיות בפרשת '  של השופטת אפסק הדי�דונה בהיא נ). 2004 (417, 409
‰ È‡Ó˘ ˙Ò�Î‰ ¯·Á 'ÊÈÂÂÏËÏ ‰È�˘‰ ˙Â˘¯‰È � 7012/93 �"ראו ג� בג. 842' בעמ, 29ש "ה

ÂÈ„¯ÏÂ ,1994 (25) 3(ד מח"פ.( 
הא� �בת פלונית תהא כולה בגרעינה של זכות�תכ� שזכותיי, עקרונית. 360' ראו לעיל בעמ  167

 . לכבוד האד� או כולה במעטפת שלה
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�של זכות) או גרעינה(� שלה המצוי� בלבה יבי� אות� הביטוי, הבת של חופש הביטוי�זכות

ואות� היבטי� המצויי� ) הא� לכבוד האד��ולרוב ג� בלבה של זכות((הבת לחופש הביטוי 
של לא כל היבטיו ,  אכ�168.הא� לכבוד האד��וג� בשולי זכות) או שוליה(במעטפת שלה 

 169דומה שהכול יסכימו כי חופש הביטוי הפוליטי. חופש הביטוי ה� בעלי אותה חשיבות
לא כ� חופש הביטוי .  מצוי בגרעינה של הזכות לחופש הביטוי170או האמנותי

 הביטוי הפוליטי והאמנותי מזה –היבטי� אלה ,  אמת172. או המסחרי171הפורנוגרפי
בעצמות , כול� מבטאי�. ופש הביטוי ה� חלק מח–והביטוי הפורנוגרפי והמסחרי מזה 

שוני זה . ע� זאת חשיבות� אינה זהה. עקרונות המונחי� ביסוד כבוד האד�, שונות
 כל סוגי הביטוי כלולי� –בחשיבות אינו מתבטא לעניי� היקפה של הזכות לחופש הביטוי 

 כפי 174. השוני מתבטא בהגבלות על חופש הביטוי173.הבת לחופש הביטוי�בגדרי זכות
 אינה זכות –הבת שלה � וממילא כל זכויות–א� �הזכות לכבוד האד� כזכות, אינושר

ובלבד שההגבלה מקיימת את תנאיה של פסקת , נית� להגבילה. היא זכות יחסית. מוחלטת
במסגרת זו קל להצדיק חקיקה . הגבלה מידתית של חופש הביטוי היא חוקתית. ההגבלה

 יותר משקל להצדיק חקיקה 176 בביטוי המסחרי או175הפוגעת בביטוי שיש בו פורנוגרפיה
  179:חשי�'  עמד על כ� המשנה לנשיא מ178. או האמנותי177הפוגעת בביטוי הפוליטי

נית� יהיה לייחס משקל שונה לזכויות שונות המצויות בפדרציה של זכויות "
  ".זכות זכות כמשקלה, חופש הביטוי

 

ופש הביטוי הבת לח�יתכ� מצב שבו היבט מסוי� יהא מצוי בשוליה של זכותילדעתי לא   168
בת פלונית �בו גרעינה של זכותשלעומת זאת ייתכ� מצב . הא� לכבוד האד��ובגרעי� של זכות

 .הא��יהא מצוי בשוליה של זכות
ש "ל הלעי,  ·ÔÈ¯ÂÁ Ôפרשת; 149ש "לעיל ה,  È�Â¯ÎÊפרשת; 50ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת ראו   169

32. 
  .8ש "לעיל ה,  Â‡Ï¯פרשת; )1989 (840) 3(ד מג"פ, ˘È¯�·‡ '‡¯ÈÙ � 214/89א "עראו   170
 ERWIN CHEMERINSKY, CONSTITUTIONAL LAW: PRINCIPLES AND POLICIES ראו, לסוגיה זו  171

1017 (3rd ed., 2000). 
 . 25' עמ·, 3ש "לעיל ה ,ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜  ÂÓÂ"˙ÂÏ˙פרשת ראו  172
˘¯ '  ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  �7052/03 "ראו בג  173

ÌÈ�Ù‰ ,אי� ]... [של הזכות' פרפריאלי'אפילו מדובר בהיבט ) ("2006 (549, 202) 2(ד סא"פ 
 ).ריבלי�' השופט א") (דרת הזכותבכ� כדי להשפיע על הג

̇ � �4077/12 "ראו ג� בג. ש�  174 È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó ,עמית'  לפסק הדי� של השופט י24' פס 
 ). 5.2.2013, פורס� בנבו(

' עמב ,24ש "לעיל ה, .È.Ô.˘פרשת ; 13' עמב, 3ש "לעיל ה ,ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜ ÂÓÂ"˙ÂÏ˙ראו פרשת   175
 . 32ש " לעיל ה,ÏÙ„פרשת ; 82

 )4(ד נד"פ, ‰¯˘Ú· È¯Â·˙ ‰¯Â‡ÙÈ"� Ó 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â 4644/00 �"ראו בג  176
178, 182) 2000( . 

 . ראו ש�  177
 .19ש "לעיל ה, ·ÔÂËÈראו ג� פרשת  .ראו ש�  178
 . 566' עמב ,ש�  179
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 היבט של אגד הזכויות המהווה יש לבחו� באיזה, על כ� במקו� שחוק פוגע בחופש הביטוי
רק מתו� בחינה זו יהיה אפשר לקבוע את משקלה של כ� . את חופש הביטוי פגע החוק

ובלשונו של השופט . הפגיעה בחופש הביטוי ולהשוותה למשקלה של הכ� העומדת מולה
  180:חשי�' מ

 הצור� הנפשי והצור� –מקורו הוא אחד , כפי שראינו, חופש הביטוי"
 ואול� כיו� –השוכני� באד� לבטא את מחשבותיו ואת צרכיו הפיזיולוגי 

של ) או קונפדרציה(מהווה מושג חופש הביטוי תווית כללית למעי� פדרציה 
מהווה הוא מיצר� . מיקשה�חופש הביטוי אינו מעשה. זכויות ואינטרסי�

הינו משפחה ' חופש הביטוי'כי , ביודענו אפוא. של ערכי� ואינטרסי� שוני�
 – ולא יהא זה ראוי כי נכריע –לא נוכל להכריע , יות ואינטרסי�של זכו

חופש 'על דר� העמדתו של , במקרה פלוני הכור� נושא של חופש הביטוי
.  למלחמה נגד זכויות ואינטרסי� הנוגדי� אותו–על � כמושג–' הביטוי

חופש ' מבי� האגד הכולל הקרוי –לבודד , בראש ובראשונה, שומה עלינו
. לבירור משקלו ועוצמתו,  אותה זכות או אותו אינטרס שלעניי�–' הביטוי

נהא רשאי� להמשי� ', חופש הביטוי'רק לאחר התרת אותו גיד מבי� גידי 
  ".בדרכנו ולבחו� מאבק בי� אותו גיד לבי� הזכות שהוא אמור להילח� בה

  181:ביניש' וברוח דומה ציינה השופטת ד

ע� זאת היק� ההגנה על .  ביטויחופש הביטוי אמנ� משתרע על כל[...] "
וההגנה שתינת� לביטוי כלשהו תיקבע , הביטוי משתנה ממקרה למקרה

על פי ערכי היסוד של , בהתחשב בטיבו של הביטוי ובערכי� העומדי� מנגד
  ". השיטה ובהתא� לנסיבות המקרה

  הבת לחופש הביטוי�היקפה של זכות .ט

   אגד של זכויות–חופש הביטוי   .1

 לחופש הביטוי משתרעת על כל ביטוי שהגנה עליו מגשימה אחד מהעקרונות הבת�זכות

) מעשי� ומחדלי�( לפנינו אפוא תחו� נרחב של פעולות 182.המונחי� ביסוד כבוד האד�

 

 82' עמב ,24ש "לעיל ה, .È.Ô. ˘פרשתראו ג� . 78' בעמ, 85ש "לעיל ה,  ˜¯‡ÒÂפרשת  180
 ). ריבלי�' השופט א (96' עמוב, )דורנר' השופטת ד(

 . )2006 (106 ,96 )4(ד ס"פ, ÌÏ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 2038/04 פ"רע  181
̇ ˘ÈÂ�Èפרשת ; 218' עמב ,4ש "לעיל ה,  Â¯‰ ‰ËÓ·פרשתראו   182 ‚ÏÙÓ ,2' בפס, 114ש "לעיל ה 

 . 850 'עמב ,29ש "לעיל ה,  ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת; ריבלי�'  של השופט אפסק הדי�ל
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כבוד " כמו הדיבור –" ביטוי"הדיבור . שהגנה עליה� מהווה את מכלול חופש הביטוי

בחובו נושאי� שוני� הקשורי� לביטוי הוא כולל .  הוא הכללה–שממנו הוא נגזר " האד�

הוא נועד להג� על חופש הביטוי מפני מעשי� או מחדלי� . כמגשימי� את ערכי כבוד האד�

הזכות לחופש הביטוי היא אפוא זכות . שאינ� מאפשרי� לפרט להגשי� את זכותו

 –בת �א� ולה זכויות�א� היא עצמה זכות, בת של כבוד האד�� היא אמנ� זכות183.מסגרת

 המשקפות את מכלול הפעולות שכבוד –נכדה לזכות העצמאית של כבוד האד� �זכויות

פדרציה " או 185 נמצא כי הזכות לחופש הביטוי היא אגד של זכויות184.האד� מג� עליה�

 חופש הביטוי 187. בבסיסו של אגד זה מונח החופש להתבטא או לשתוק186".של זכויות

לש� הגשמתה של חירות זו מעניק הדי� " 188).הוהפלדיאנית(הוא זכות מסוג של חירות 

ÓÓÏ˘ ‡˙ הזכויות הנוספות באות  "189".הנגזרות מהחירות, לבעליה זכויות נוספות

ÈÂËÈ·‰ ̆ ÙÂÁ Ï˘ „ÂÒÈ‰ ÔÂ¯˜ÈÚ‰"190" נמצא 191".בלעדיה� הופ� חופש הביטוי לאות מתה 

 

 .303' ראו לעיל בעמ, לזכות המסגרת  183
חופש ("ברק '  של הנשיא אפסק הדי� ל10' בפס, 114ש "לעיל ה, ÈÂ�È˘ ˙‚ÏÙÓראו פרשת   184

בת כגו� חופש � נגזרות ממנו זכויות]... ['חירות'הוא זכות מסוג . הביטוי הוא מושג מורכב
 .365 'עמב, 63ש "לעיל ה, ˘ËÈÏ פרשת ראו). "התהלוכה וההפגנה

 .306' ראו לעיל בעמ  185
 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � פרשת; )חשי�' המשנה לנשיא מ (599' עמב ,19ש "לעיל ה,  ·ÔÂËÈפרשת  186

˙Â˘„Á‰ ˙¯·Á ,ריבלי�' השופט א (75' עמב ,28ש "לעיל ה .( 
' עמב ,141ש "לעיל ה, Hohfeldראו ): liberty(פלדיאני אלה זכויות מסוג חירות הבמינוח ההו  187

, Î‰�‡ פרשת ;)1980 ( 440, 425) 4(ד לד"פ, ˘¯ ‰Ï‚Ò 'ÌÈ�Ù � 217/80 �"ראו ג� בג; 36
 �"בג; )1996 (676 ,661 )4(ד נ"פ, �È�ÓÁ� 'È�ÓÁ � 2401/95 א"דנ; 267' עמב ,50ש "לעיל ה

7357/95  ÒÈ¯ÙÓ‰ ‰ËÙ È˜¯·)Ï‡¯˘È (Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ד נ"פ)1996 (781, 769 )2( ;
�Ï‡„Ú� 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ‰  פרשת·È·‡�ÂÙÈ ,8438/09 א"ע; 433 'בעמ, 140 ש"לעיל ה Â¯ ·‡Á

Ú· ÌÈÒÎ�Ï ‰¯·Á"� Ó 'Ú· ıÈ�„ ÌÈÁ‡"Ó ,פורס�  ( של השופט פוגלמ� לפסק הדי�23 'פס
 . )19.4.2012, בנבו

 343' עמב ,12ש " לעיל ה,"‰‡¯Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á  ' ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰"ı �פרשתראו   188
לעיל , ÈÂ�È˘ ˙‚ÏÙÓפרשת ; 540' עמב ,11 ש"לעיל ה,  Ô‰Îפרשתראו ג� ). לנדוי' הנשיא מ(
 . ברק'  של הנשיא אפסק הדי� ל10' בפס, 114ש "ה

' Ù� È˜ÒÓ„Â 95/51פ " ראו ג� ע).ברק' השופט א (267' עמב ,50ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת   189
Ï ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰‰Ï˘ÓÓ ,112/77 �"בג; )1952 (355, 341ד ו "פ � Ï‚ÂÙ '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,

 .365' בעמ, 63ש "לעיל ה, ˘ËÈÏפרשת ; )1977 (662 ,657 )3(ד לא"פ
 ). ההדגשות במקור() שמגר' הנשיא מ( 540' עמב ,11ש "לעיל ה,  Ô‰Îפרשת  190
 ,ÚÒ¯פרשת ראו  ).דורנר' השופטת ד( 9' עמב ,3ש "לעיל ה ,ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜  ÂÓÂ"˙ÂÏ˙שתפר  191

ËÓ‰  פרשת; 19ש "לעיל ה,  „ÔÈÈפרשת; 398 'עמב ,5ש "לעיל ה,  ÈÂÏפרשת; 145ש "לעיל ה
·Â¯‰ ,5317/08 �"בג; 215' עמב ,4ש "לעיל ה � ÏÊ¯Ó 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ ̇ ¯Ë˘Ó „˜ÙÓ ,7 'פס 

 . )21.7.2008, פורס� בנבו (יה' של השופטת פרוקצפסק הדי�ל
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 192,"חסינויות וכוחות ג� יחד, זכויות, חירויות"כי הזכות לחופש הביטוי כוללת בחובה 

 על מבנה מורכב זה של 193".מטרת� קידו� האינטרסי� המוגני� במסגרת אותו עקרו�"אשר 

  Î :194‰�‡בפרשתחופש הביטוי עמד בית המשפט העליו� 

אשר במרכזו החירות ,  במובנו הרחב הוא אגד של זכויות–' חופש הביטוי'"

הבאות , זכויות נוספות, ולצדה של חירות זו, של המשמיע ושל השומע

 חירות הביטוי והזכויות [...]. � את החופש האמור ולהג� עליולהגשי

, השלובי� זה בזה, הנגזרות ממנה יוצרות מער� מקי� ומורכב של הסדרי�

 את המסורת של – בהפעלת� הלכה למעשה –היונקי� זה מזה והמגבשי� 

מסורת זו משתלבת במבנה . חופש הביטוי באותה שיטת משפט

יא מהווה אב� פינה למהותו הדמוקרטית של וה, הקונסטיטוציוני הכללי

  ". המשטר

  195: הוסי� וציי�˘ÏÙÓÈÂ�È‚˙  בפרשת

ועל כל צורות , היקפו של חופש הביטוי משתרע על כל דרכי הביטוי"

על כ� משתרע חופש הביטוי על דעות . ועל כל תכני הביטוי, הביטוי

רגיזות על דעות שאוהבי� לשמוע ועל דעות מ; מקובלות ועל דעות חריגות

חופש הביטוי אינו חל רק על ביטויי� שבקונסנסוס המקובל על '. וסוטות

 חופש ]....[ 'חשיבותו היא בתחולתו על דעות מרגיזות וא� פוגעות. הכל

ללא איסתניסטיות ופתוח , ללא מעצורי�'הביטוי הוא החופש להביע דעה 

ממרח ' בו נכלל בגדרי חופש הביטוי ג� ביטוי שיש, על כ�. ]...[ 'לרווחה

ביטוי שיש ,  בדומה]....[ 'פוליטיקה וסטיות מכל סוג, מגונה של ארוטיקה

 ]...[ הוא הדי� בביטוי גזעני. בו חומר תועבה נופל לגדרו של חופש הביטוי

  ".או בכל דבר שקר אחר

  

 

, זכויות,  להבחנה בי� חירויות).ברק' ט אהשופ (861' עמב ,170ש "לעיל ה,  ‡·�¯Èפרשת  192
 .141ש "לעיל ה, Hohfeldראו , חסינויות וכוחות

 ,50ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת  ראו ג�). שמגר' הנשיא מ( 540' עמב, 11ש "לעיל ה,  Ô‰Îפרשת  193
̇ ˘ÈÂ�Èפרשת ; 268, 267' עמב ‚ÏÙÓ ,ברק'  של הנשיא אפסק הדי� ל10' בפס, 114ש "לעיל ה. 

 . )ברק'  אהשופט (267–267' עמב ,50ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת   194
 .ברק'  של הנשיא אפסק הדי� ל10' בפס, 114ש "לעיל ה, ÈÂ�È˘ ˙‚ÏÙÓפרשת   195
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  מובנו של חופש הביטוי  .2

  כל ביטוי )א(

 ˜ÏÂ בפרשתאגרנט ' שפט עמד על כ� השו. חופש הביטוי בישראל משתרע על כל ביטוי
ÌÚ‰:196   

 לש� בירור אמת זו משמש העקרו� של הזכות לחופש הביטוי אמצעי ]...["
 ההשקפות והחלפה חופשית של 'ÏÎ'הואיל ורק בדר� של ליבו� , ומכשיר

'ÏÎ'להתבהר' אמת'עשויה אותה ,  הדעות ."  

  197:שמגר' ועל אותה גישה חזר הנשיא מ

הרצו� לדעת , הוויכוח הציבורי, קפותהליבו� של ההש, חילופי הדעות"
 כל,  דעהכלכל אלה ה� כלי� חיוניי� העומדי� לרשות , וללמוד ולשכנע

  ".  אמונה בחברה חופשיתוכל, השקפה

הוא משתרע ה� על . חופש הביטוי מתייחס ה� לחופש של הדובר וה� לחופש של השומע
הוא ). תובה והאלקטרוניתהכ(הוא אינו מוגבל א� לעיתונות . רעיונות וה� על עובדות

על כ� הוא כולל דיבורי� .  ביטויו אשר תהא198תהא צורתו ודר�, משתרע על כל ביטוי
 201. או שרפת דגל200)בובה( או מיצג 199)כגו� הצגת מידע(התנהגות , )בכתב ובעל פה(

בשטחי חיי� שוני� ובה� העברת [...] "חופש הביטוי חל . צורת הלבשה היא בגדר ביטוי
 בפארודיה ]... [ בספרות ובשירה]... [מדיניות ופוליטיקה,  בנושאי חברה]... [עחדשות ומיד

 ואי� אלו אלא דוגמאות ]... [בסאטירה ובביקורת השלטו�, במחזות. ובביקורת חברתית
  202".בודדות

 

 ). ההדגשה במקור (877 'עמב ,2ש "לעיל ה,  ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשת  196
̇ ‰‡ÔÓÈÈ� 'ÂÈ"¯˙Á � 2/84 ב"ע  197 Ò�ÎÏ ̇ ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ �‰¯˘Ú ,278, 225 )2(ד לט"פ 

)1985( . 
או כיתוב ; 10ש " לעיל ה,¯‡ÌÈÒ„�‰Ó Ì פרשתראו : כגו� כיתוב בערבית בשלטי חוצות  198

�Ï‡„Ú � 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ‰ ראו פרשת: בערבית בשלטי רחובות או דרכי�·È·‡�ÂÙÈ,ש " לעיל ה
140. 

 . 136ש "לעיל ה ,‡Â„�È¯ פרשת ;10ש "לעיל ה,  ¯‡ÌÈÒ„�‰Ó Ìפרשתראו   199
 . 137ש "לעיל ה ,‡Â„�È¯ פרשתראו   200
 . Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989) (U.S.) ראו  201
 ,.È.Ô. ˘פרשתראו ג� ). חשי�' השופט מ (25' עמב ,3ש "לעיל ה ,ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜  ÂÓÂ"˙ÂÏ˙פרשת  202

 . 81' עמב, 24ש "לעיל ה
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 מבוססת על 203,העולה מפסיקתו העקיבה של בית המשפט העליו�, גישה רחבה זו
היא נגזרת מהטעמי� המונחי� ביסוד . יטוי בישראלהחשיבות הרבה המוענקת לחופש הב

 204".מתו� מבט רחב"היא פרי התפיסה כי זכויות חוקתיות יש לפרש . חופש הביטוי
  205".הטוטאליות של חופש הביטוי מתחייבת מאופיו וממהותו"

  שקר ואמת  )ב(

הא� ביטוי שקרי שיש בו ? הא� חופש הביטוי משתרע על ביטוי שאינו משק� את האמת
הא� חופש הביטוי ? בת חוקתית לכבוד האד��שו� הרע הוא חלק מחופש הביטוי כזכותל

 התשובה שניתנה לשאלות אלה בפסיקה היא 206?כולל את הביטוי הגזעני אשר בשקר יסודו
 לעניי� הביטוי שיש בו שקר 208".אי� בודקי� א� הביטוי הוא אמת או שקר "207.בחיוב
    209:נקבע

דבר שאינו . ש הביטוי ומחופש היצירהדבר שאינו אמת הוא חלק מחופ"
 דבר תועבה ;]... [אמת המהווה לשו� הרע נכלל בגדריו של חופש הביטוי

 יצירה אמנותית ;]...[ אמת נכלל בגדריו של חופש הביטוי�המבוסס על אי
  ". אמת נכללת בגדריה של חופש הביטוי וחופש היצירה�שיסודה באי

נראה לי .  כזכות עצמאית בגדרי ההלכה השיפוטיתדברי� אלה נכתבו לעניי� חופש הביטוי
. הא� של כבוד האד��הבת לחופש הביטוי המונח ביסוד זכות�כי ה� חלי� ג� לעניי� זכות

עצמאי אינ� שוני� בעיקר� מהטעמי� �הטעמי� המונחי� ביסוד חופש הביטוי ההלכתי
ט גישה ש לנקוי", ראשית: טעמי� אלה ה� כפולי�. הבת החוקתית�המונחי� ביסוד זכות

שלא תחייב , עות של הזכות החוקתית לחופש הביטוימרחיבה בפרשנות היק� ההשתר
בכוח מבחנה של האמת אינו ",  שנית210;"תכנית ושיפוט ערכי של הביטוי הספציפי, בחינה

 

‰È¯Î· ' ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ � 316/03 �"בג; 167 ' בעמ,136ש " לעיל ה,‡Â„�È¯ פרשתראו   203
ÌÈË¯Ò ,פרשת; )2003 (260, 249) 1(חד נ"פ˘ .È.Ô.,�366/03 " בג;24ש " לעיל ה  ˙˙ÂÓÚ

� È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,פרשת  ;)2005 (464) 3(ד ס"פ·Â„¯ÂÓ, לעיל 
·Ô פרשת ; ארבל' פסק הדי� של השופטת ע ל10' בפס, 28ש "לעיל ה,  ˜Ô¯Âפרשת ;21ש "ה

ÔÈ¯ÂÁ,פרשת ; 32ש " לעיל הÔÈÈ„�Í·¯Â‡ ,משנה לנשיא  של הפסק הדי� ל8 'פסב, 32ש "לעיל ה
  .32ש "לעיל ה, 'È¯Ù‚פרשת ; ריבלי�' א

 . 205 'עמבראו לעיל   204
  ).דורנר' השופטת ד( 11' עמב ,3ש "ל הלעי ,ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜  ÂÓÂ"˙ÂÏ˙פרשת  205
 Meital Pinto, What Are Offences to Feelings Really about? A New Regulativeראו   206

Principle for the Multicultural Era, 30 O. J. L. S. 695 (2010). 
 . 877' עמב ,2ש "לעיל ה,  ˜ÌÚ‰ ÏÂפרשתראו   207
 ). ברק' השופט א (81' עמב ,1ש "לעיל ה, ÌÏÈÙ Ô˘ÈÈËÒ ˙¯·Áפרשת   208
 ). ברק' הנשיא א (830' עמב ,11ש "לעיל ה,  �Ò˘פרשת  209
  ).דורנר' השופטת ד( 81' עמב ,24ש "לעיל ה, .È.Ô. ˘פרשת  210
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הדר� להתמודד ע� השקר אינה . דה אלא בכוחה הפנימי לשכנעהשלטוני הניצב לצ
התרופה .  כישלונו של השקר הוא בחשיפתו ולא בדיכויו.בהשתקתו אלא בהסברה ובחינו�
שכ� ללא , לש� כ� חיוני הוא להבטיח את חופש הביטוי. אינה הגבלת הביטוי אלא הגברתו

ובאי� התמודדות קיי� חשש שהאמת לא תצא , ביטוי אי� שכנוע ובלא שכנוע אי� התמודדות
  211".לאור

 הטע� המונח ביסוד 212.ישה דומהלעניי� הביטוי הגזעני נקט בית המשפט העליו� ג
א� אמת זו תוצא לאור רק באותה התמודדות , הגזענות בשקר יסודה"גישה זו הוא כי 

מתו� התמודדות ע� השקר שבגזענות על הבחירה החופשית . חופשית של רעיונות ודעות
 לא. ושוויו� האד� וכבודו יוגברו ויחוזקו, של דעות ורעיונות תוקע הגזענות בכל כיעורה

אלא ההתמודדות החופשית של דעות והשקפות , האמת גזענות תומכת בחופש לבטאה
  213".שתוקיע את השקר שבה

האופי הגזעני של הביטוי ימצא את ביטויו בבחינת חוקתיות� של הגבלות , כמוב�
א� ההגנה , הביטוי הגזעני נכלל בגדרי חופש הביטוי, אמת. המוטלות על חופש הביטוי

   . חלשה–הניתנת לו 

    ביטוי שהוא עברה פלילית  )ג(

בת של כבוד האד� ג� ביטוי שהוא עברה �הא� נכלל בגדריו של חופש הביטוי כזכות
לא הפליליות של הביטוי היא הקובעת את חוקתיותו של . התשובה היא בחיוב? פלילית

חוקי� . הביטוי אלא חוקתיותו של הביטוי היא הקובעת את חוקתיות האיסור הפלילי
 215, הסתה לגזענות214, כגו� לשו� הרע–� אופי פלילי להתבטאות כל שהיא המעניקי

 

 ). ברק' השופט א (272' עמב ,50ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת   211
חופש הביטוי  (")1998 (584, 535 )1(ד נב"פ, Î 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‰�‡ � 6696/96 פ"ראו ע  212

הוא דיבור שחופש , ניאו דיבור גזע, דיבור ממריד, יהא תוכנו אשר יהא, משתרע על כל ביטוי
̇ Ï‡¯˘È � 1789/98פ "דנראו ). ברק' הנשיא א") (הביטוי משתרע עליו �È„Ó '‡�‰Î ,5(ד נ"פ( 

145 ,162) 2000(. 
ש " לעיל ה, ‡Ï·‰פרשתא� ראו . )ברק' השופט א (281' עמב, 50ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת   213

 'בעמ, 212ש "לעיל ה ,Î‰�‡ 6696/96 פ"פרשת עראו ג� ). מצא' השופט א (266' עמב ,119
חופש 'אינה יכולה לחסות בצילו של , בהיותה זרה לרצו� הדמוקרטי, הסתה לגזענות ("573

 ). מצא' השופט א") ('הביטוי
 �"בג פרשת ראו ;הרע היא חלק מחופש הביטוילשו� .  לחוק איסור לשו� הרע6ראו סעי�   214

6226/01 ¯Â„�È‡, פרשת; 167 'בעמ, 136ש "לעיל הÈ¯Î·  ,פרשת; 261' עמב ,203ש "לעיל ה 
Ô˜Â˘ ̇ פרשת ; 21ש "לעיל ה, Â„¯ÂÓ·פרשת ; 19 ש"לעיל ה, ·ÔÂËÈפרשת ; 19ש "לעיל ה, ¯˘

¯È·‚ Ô· ,28ש "לעיל ה. 
 .  לחוק העונשי�ב144ראו סעי�   215
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חוקתיות� .  פוגעי� בחופש הביטוי– 218 פרסומי תועבה217, שידול לזנות216,המרדה
חופש הביטוי אינו רק החופש "מכא� הגישה כי . תיקבע על פי דרישותיה של פסקת ההגבלה

י הוא ג� החופש לבטא דעות חופש הביטו. לבטא או לשמוע דברי� המקובלי� על הכל
שמגר הביא '  השופט מ219".אשר הציבור סולד מה� ושונא אות�, מרגיזות וסוטות, מסוכנות
 שלפיה� הוויכוח Brennan J.(,221( את דבריו של השופט האמריקני ברנ� 220בהסכמה

גישה ". ללא איסתנסיות ופתוח לרווחה, ללא מעצורי�"בענייני� ציבוריי� מותר לו להיות 
  222.התקבלה ג� בפסיקה מאוחרת יותרזו 

ע� זאת . פליליות ההגבלה אינה מוציאה את צורת הביטוי מתחו� חופש הביטוי
הטעמי� המונחי� ביסוד האיסור הפלילי עשויי� להיות בעלי משקל כבד באופ� שה� 

 כגו� זה המטיל –היבט פלילי , אכ�. יצדיקו הגבלה על מימושה של הזכות החוקתית
 מעניק משקל כבד לאינטרס הציבור ולהגבלתו ועשוי להכריע –מוסרי וקלו� בעושהו דופי 

בדומה לזה הביטוי הפורנוגרפי נכלל בגדרי חופש . את הכ� בגדרי האיזו� שבמידתיות
ע� זאת האיסור הפלילי על פרסו� דברי תועבה . ג� א� הוא בבחינת דברי תועבה, הביטוי

  223.עשוי לקיי� את תנאיה של פסקת ההגבלה

  חופש הביטוי ופגיעה ברגשות )ד(

כביטויו של השופט " ללא איסטנסיות ופתוח לרווחה, ללא מעצורי�"חופש ביטוי 
נאצי� בשכונה שמתגוררי� בה �ניאומצעד של .  עשוי לפגוע ברגשותיה� של רבי�224ברנ�

 הצגת 226, חלוקת כרוזי� שמצוירת עליה� דמות חזיר בשכונה מוסלמית225,ניצולי שואה

 

הגבלת חופש "מורג �לבנו�וליאת  קרמניצר ראו ג� מרדכי.  לחוק העונשי�134ראו סעי�   216
 על ערכי� מוגני� ומבחני הסתברות בעבירות הסתה להמרדה –ביטוי בשל חשש לאלימות ה

האיסורי� "דורפמ� ' א; )2004 (305 ז Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó "והסתה לאלימות בעקבות פרשת כהנא
  ח Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó"ודאות�הפליליי� המוטלי� על חופש הביטוי בראי המודל הכלכלי של אי

313) 2005(. 
 .ג לחוק העונשי�205�ב ו205ראו סעיפי�   217
 . לחוק העונשי� 214 ראו סעי�  218
 ).ברק' השופט א (279 'בעמ, 50ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת   219
 . 296' עמב ,6ש "לעיל ה, ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰"ı¯‡‰"�  'Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á  פרשת  220
כפי שהובא , New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254, 270 (1964) (U.S.) בפרשת  221

̇ ‰Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á �פרשת ב ¯·Á ' ÔÂ˙ÈÚ ̇ ‡ˆÂ‰"ı¯‡‰", בתרגומו 351 'בעמ ,12 ש"לעיל ה 
 .  הנשיא לנדוימ"משל 

 280' עמב ,50ש "לעיל ה, Î‰�‡פרשת ; 351' עמב, ש� ,לנדוי' מ הנשיא מ"ראו דבריו של מ  222
לעיל , ‰¯‡¯ פרשת; 9 'עמב ,3ש "לעיל ה ,ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜  ÂÓÂ"˙ÂÏ˙פרשת; )ברק' השופט א(
 .90' עמב ,37ש "ה

 . 82' עמב ,24ש "לעיל ה, .È.Ô. ˘פרשתראו   223
 . 270' בעמ, 221ש " לעיל ה,New York Timesבפרשת   224
 .National Socialist Party of America v. Village of Skokie, 432 U.S. 43 (1977) (U.S.)ראו   225
 ).1998( 289 )3(ד נב"פ, ÔÈ˜ˆÒÂÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 697/98 פ"עראו   226
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 שידורי טלוויזיה שיש 227,ל לחיילי� נאצי�"מרמזת על הקשר שבי� חיילי צהתאטרו� ה
הא� חופש הביטוי כולל ג� .  כל אלה ה� ביטויי� הפוגעי� ברגשות– 228בה� פורנוגרפיה

  229?פגיעה ברגשות

גישתו של בית המשפט העליו� היא כי חופש הביטוי כולל בחובו ג� החופש לבטא 

 ע� זאת כאשר הפגיעה ברגשות עוברת את 230.מעי�דעות הפוגעות ברגשותיה� של השו
 

 .8ש "לעיל ה,  Â‡Ï¯פרשתראו   227
 די� וחשבו� של הועדה לעניי� פרסומי�  ראו ג�.84' עמב ,24ש "לעיל ה, .È.Ô.˘ פרשתראו   228

 ).1968(פורנוגרפיי� 
פגיעה ברגשות "אסא כשר ; 340' עמב, 114ש "לעיל ה,  ·ÂÈ˙„ÈÓËÙ˘Ó˙ברק  לשאלה זו ראו  229

¯· " פגיעה ברגשות דתיי�"דני סטטמ� ; )Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó289 )1994 · " וטובת הכלל
˙ÈË¯˜ÂÓ„Â ˙È„Â‰È ‰�È„Ó· ˙ÂÈ˙Â·¯˙ 133) 1998( ;רפאל כה��טיעו� הפגיעה "אלמגור 

̄ "  תיאוריה ויישו�–ברגשות להגבלת חירות הביטוטי  ‚Ó˘ ̄ ÙÒ– ‡ ÌÈ¯Ó‡Ó 505) 2003( ;
: ÌÈÈ˙„ ˙Â˘‚¯ ,ÈÏÈÏÙ‰ ËÙ˘Ó‰Â ÈÂËÈ·‰ ˘ÙÂÁשחר גולדמ� וער� טמיר , מרדכי קרמניצר

ÌÈÈ˙„ ˙Â˘‚¯· ÌÈÚ‚ÂÙ‰ ÌÈÈÂËÈ· ÏÚ ÈÏÈÏÙ‰ ¯ÂÒÈ‡‰ ÏÂËÈ·Ï ‰Úˆ‰) 38' נייר עמדה מס, 
חופש מדת והגנה , חופש הדת"דני סטטמ� וגדעו� ספיר ; )2003 ,המכו� הישראלי לדמוקרטיה

חופש הביטוי ופגיעה ברשות "אביעד הכה� ; )2004 (5כא ¯ÁÓ ËÙ˘Ó È˜" על רגשות דתיי�
̇ ‰˘·ÚÂ" דתיי� ˘¯Ù 284) 2007 .( ראו ג�H.L.A. HART, LAW, LIBERTY, AND MORALITY 

35 (1963); KENT GREENWALT, INDIVIDUALS, COMMUNITIES AND LIBERTIES OF SPEECH 
(1995); Ilan Saban, Offensiveness Analyzed: Lessons for Comparative Analysis of Free 
Speech Doctrines, 2 J. INT’L & COMP. L. CHICAGO KENT 60 (2002); John C. Knechtle, 
Holocaust Denial and the Concept of Dignity in the European Union, 36 FLA. ST. U. L. 
REV. 41 (2009) ; Mary G. Leary, Mulieris Dignitatem: Pornography and the Dignity of 
the Soul – An Exploration of Dignity in a Protected Speech Paradigm, 8 AVE MARIA L. 
REV. 247 (2009); Alexander Tsesis, Dignity and Speech: The Regulation of Hate Speech 
in a Democracy, 44 WAKE FOREST L. REV. 497 (2009); Peter G. Danchin, Defaming 
Muhammad: Dignity, Harm Incitement to Religious Hatred, 2 DUKE J.L. & SOC. 
CHANGE 5 (2010); JEREMY WALDRON, THE HARM IN HATE SPEECH (2012); MICHAEL 

HERZ & PETER MOLNAR, THE CONTENT AND CONTEXT OF HATE SPEECH: RETHINKING 

REGULATION AND RESPONSES (2012). 
ש "לעיל ה, �Ò˘פרשת ; )1997 (45, 1) 4(ד נא"פ, ˘¯ ‰˙ÂÁ '‰¯Â·Á¯· � �5016/96 "בגראו   230

רק פגיעות חמורות ברגשות מצדיקות הגבלה על חופש הביטוי וחופש : "839, 836' בעמ, 11
, של פגיעה ברגשות' רמת סבולת' קיימת במשטר דמוקרטי יש להכיר בכ� כי, אכ�. היצירה

רק . והמתבקשת מעקרונות הסובלנות עצמ�, אשר בה� מחוייבי� בניה של חברה דמוקרטית
הגבלה , במשטר דמוקרטי, נית� להצדיק, זו' רמת סיבולת'עוברת על , בא� הפגיעה ברגשות

ת את אמות  נדרשת אפוא פגיעה ברגשות המזעזע].... [על חופש הביטוי וחופש היצירה
 פרשת; 61ש "לעיל ה, Universal City פרשת; )הנשיא ברק" (הסיפי� של הסובלנות ההדדית

פרשת ; 3ש "לעיל ה ,ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜ ÂÓÂ"˙ÂÏ˙פרשת ; 137ש "לעיל ה ,‡Â„�È¯ 953/89 �"בג
ÌÏÈÙ Ô˘ÈÈËÒ ,7128/96 �"בג; 1ש "לעיל ה � ˙È·‰ ¯‰ È�Ó‡� ˙ÚÂ�˙ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,ד "פ

ËÈ·˘ ' ‡˘È„˜ ‰¯·Á � 6024/97א "ע; 226ש "לעיל ה, ÔÈ˜ˆÒÂÒפרשת ; )1997 (509) 2(נא
˘Á‚"Ï˘‡¯ ‡"ˆ,1514/01 �"בג; )1999 (600) 3(ד נג" פ � ‰¯È‡ ¯Â‚ ' ‰È�˘‰ ˙Â˘¯‰
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 231.עשוי להתקיי� צידוק להגבלתו של הביטוי, הנתפסת כראויה בחברה" רמת הסְבולת"

 לבי� 232נמצא כי חלה בענייננו ההבחנה שעליה עמדנו בי� היקפה של הזכות לחופש הביטוי

ע� זאת . � ברגשותבהיקפו של חופש הביטוי נכללי� ג� ביטויי� הפוגעי. הצידוק להגבלתה

צידוק כזה עשוי להתקיי� א� הפגיעה . לעתי� יש צידוק להגבלתו של ביטוי הפוגע ברגשות

 פגיעה כזו עשויה להתרחש כאשר 233".מזעזעת את אמות הסיפי� של הסובלנות ההדדית"

וכאשר יש בה כדי , נוגעת לתשתית הערכית העמוקה ביותר של הווית הפרט והחברה"היא 

, ומקו� שלא נית�, שכלות יסוד בדר� העלולה לפגוע בחוס� החברתי והלאומילערער על מו

  234".להגיב לה בתגובת נגד, או קיי� קושי

כפי שהדבר (נראה לי כי אפשר לראות בפגיעה ברגשות לא רק פגיעה באינטרס הציבור 

 : פגיעה בזכות החוקתית לכבוד האד�אלא ג�) נבח� בפסיקתו של בית המשפט העליו�

 על פי 235".ה על רגשות הציבור עשויה להתחייב ג� מההגנה על ער� כבוד האד�ההגנ"

חופש ביטוי . הגנה על כבוד האד� משתרעת ג� על הגנה על רגשותיו של האד�, תפיסה זו

הבת לחופש �זכות: בת של כבוד האד��הפוגע ברגשות מעמיד התנגשות בי� שתי זכויות

על פי , חוקתי�גשות ייעשה במשפט התת פתרו� ההתנ236.הבת לאישיות�הביטוי וזכות

אמות הסיפי� של "בפסיקתו של בית המשפט העליו� לעניי� . הוראותיה של פסקת ההגבלה

   237.אפשר לראות את האיזו� הראוי במסגרת דיני המידתיות" הסובלנות ההדדית

  

 

ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÏËÏ, 212/03 �"בג; )2001 (267) 4(ד נה"פ � ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ‰ÚÂ�˙‰ ˙Â¯Á '·˘ÂÈ-

˙Ò�ÎÏ ̇ ÈÊÎ¯Ó‰ ̇ Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ ̆ ש "לעיל ה, .È.Ô.˘פרשת ; )2003 (763, 750 )1(ד נז"פ, ¯‡
ÏÙÓ‚˙ פרשת ; )2004 (595) 5(ד נח"פ, ˘ÔÈ˜„ÂÏÂÒ '˙ÈÈ¯ÈÚ˙È· -˘Ó � �953/01 "בג; 24

ÈÂ�È˘ ,פרשת ; 114ש "לעיל ה·‰Ê È˘Ó ,של הנשיאה פסק הדי�ל 14–12 'פס, 28ש "לעיל ה 
 19' פס, Ú· ˜¯‡·ÂÓÏ‡ ‡Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á"� Ó 'Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á ˙¯·Á 4638/07 �"בג; ביניש

Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á‡  52/06 �"בג; )29.10.2007, פורס� בנבו( פוגלמ�'  של השופט עפסק הדי�ל
‡· ÈÓÏÒÂÓ‰ ˘„˜‰‰ ÈÒÎ� ÁÂ˙ÈÙÏ"Ú· È"� Ó 'Simon Wiesenthal Center Museum 

Corp ,29.10.2008 ,פורס� בנבו( יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל174' פס .( 
̇ ˘ÈÂ�È פרשת הוא הביטוי שנדו� בפי� לביטוי המזעזע את אמות הסִהדוגמ  231 ‚ÏÙÓ ,ש "לעיל ה

114. 
 .732 'עמ בראו לעיל  232
  . )ברק' הנשיא א (839 'עמב ,11ש "לעיל ה, �˘Ò פרשת  233
  ).יה'פרוקצ'  אהשופטת( 278 'עמב ,203ש "לעיל ה,  ·È¯Îפרשת  234
 .ברק'  של הנשיא אפסק הדי� ל13' בפס, 114ש "לעיל ה, ÈÂ�È˘ ˙‚ÏÙÓפרשת   235
 .537' ראו לעיל בעמ  236
 ועל כ� פגיעה ,א� תתקבל הגישה הרואה בפגיעה ברגשות משו� פגיעה באישיותו של הפרט  237

בחינת� של בעיות אלה חורגת . ורשות הכרעה יתעוררו בעיות נוספות הד,בזכות לכבוד האד�
 .ממסגרת רשימה זו
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  משמרת צמודה, אספה, הפגנה  .3

  זכויות הלכתיותאספה ומשמרת צמודה כ, הפגנה) א(

˜ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î לאספה , )תהלוכה( אינו כולל זכות עצמאית להפגנה
 בישראל הוכרו 238.יש חוקות הכוללות זכויות אלה כזכויות עצמאיות. ולמשמרת צמודה

  239: נפסק ÚÒ¯בפרשת. זכויות אלה כזכויות הלכתיות

כי משפטה של מדינת ישראל מכיר בחירויות היסוד , מ� המפורסמות הוא"
בי� חירויות אלה נמנות א� . כפי שה� מקובלות במדינות נאורות, ד�של הא

בי� א� נראה בחירויות ). procession(והתהלוכה ) assembly(חירות האסיפה 
ובי� א� נראה בה� ביטוי לחופש , אלה כחירויות העומדות בפני עצמ�

 חשיבות רבה נודעת לה� – ואי� לנו צור� להכריע בשאלה זו –הביטוי 
קיומה של אסיפה ותהלוכה הוא אחד . וב דמותו של משטרנו החוקתיבעיצ

האמצעי� העומדי� לרשות בני הציבור כדי להביע את השקפותיה� 
אמצעי שהוא לעתי� יעיל יותר וממשי יותר מאמצעי , בענייניה של המדינה

  ".הביטוי האחרי�

  240: צוי� בעניי� זהÈÂÏבפרשת 

 היא ]... [היסוד של האד� בישראלזכות ההפגנה והתהלוכה היא מזכויות "
כשייכת לאות� חירויות המעצבות את , בצד חופש הביטוי או מכוחו, מוכרת

כי הבסיס , יש הגורסי�. אופיו של המשטר בישראל כמשטר דמוקרטי
אשר מצדו תור� , הרעיוני לחירות זו הוא הרצו� להבטיח את חופש הביטוי

זכות עומדי� קיומו ותיפקודו של כי ביסוד ה, אחרי� סבורי�. לגילוי האמת
. המבוסס מצדו על חופש המידע וחופש המחאה, המשטר הדמוקרטי

לעומתו טועני� אחרי� כי חופש ההפגנה והתהלוכה ה� מרכיבי� חיוניי� 
  ."]... [בחופש הכללי של האד� לביטוי עצמי ולאוטונומיה מחשבתית

  

 

� לחוק8 סעי�; )1950 ( לאמנה האירופית לזכויות האד� ולחירויות היסוד)1(11 ראו סעי�  238
 .)1996 (אפריקה� לחוקה של דרו�17סעי� ; היסוד הגרמני

 ,5ש "לעיל ה,  ÈÂÏפרשתראו ג� . )ברק' ופט אהש (171 ' בעמ,145ש "לעיל ה ,ÚÒ¯פרשת   239
' עמב ,48ש "לעיל ה, רובינשטיי� ומדינה; 480 ' בעמ,11ש "לעיל ה ,Ô‰Îפרשת ; 398' עמב

; D. Kretzmer, Demonstrations and the Law, 19 ISR. L. REV. 47, 50 (1984)ראו ג�  .1083
 ).1984 ,ברגר עור�' מ( Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ· ÌÈ�ÂÈÚ 5 "הזכות להפגי�"מר 'דוד קרצ

 . )ברק' השופט א (398' עמב, 5ש "לעיל ה,  ÈÂÏפרשת  240
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   האד�בת של כבוד�תיוזכואספה ומשמרת צמודה כ, הפגנה) ב(

לאספה ולמשמרת צמודה ה� זכויות חוקתיות , בהעדר קביעה כי זכויות אלה להפגנה
בת של הזכות העצמאית לכבוד �מתעוררת השאלה א� אפשר לראות בה� זכויות, עצמאיות

 ‰˙�ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ פרשת עוד לפני 241.לדעתי התשובה היא בחיוב. האד�
Ï‡¯˘È·242 כי חופש ההפגנה והאסיפה עומד על בסיס דומה" ציי� בית המשפט העליו� כי 

בחופש הנית� לו לפיתוח , בכבודו, אשר במרכזו ההכרה בערכו של האד�, אידיאולוגי רחב
, קיו� אסיפה" בפרשה אחרת נפסק כי 243".וברצו� לקיי� צורת משטר דמוקרטית, אישיותו

 בעבר ]... [להיא מזכויות היסוד של האד� בישרא) picketing(תהלוכה או משמרת צמודה 
: ÂÁ�„ÂÒÈ˜ נראה כי כיו� נית� לגזור זכות זו מ]... [הוכרה זכות זו בהלכתו של בית המשפט

Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î ,המעמיד על בסיס חוקתי חקוק את זכותו של אד� לכבוד ולחירות .
 הוא ביטוי מובהק לכבוד האד� – במלי� בלבד או במעשי� מבטאי� –החופש להתבטא 

זכות ההפגנה והמחאה אכ� נגזרת  "245:יה'פרוקצ' עמדה על כ� השופטת א 244".ולחירותו
אפשר ". והיא אחד הביטויי� הנעלי� לרעיו� כבוד האד� וחירותו, מהזכות לחופש הביטוי

 לעת הזו די כי אציי� כי ה� חלק 246.בת נפרדות�להכיר בזכויות ההפגנה והמחאה כזכויות
והגבלות עליה� צריכות לקיי� את , ת יחסיותה� כמוב� זכויו. הבת לחופש הביטוי�מזכות

 ה� זכויות המכוונות כלפי רשויות השלטו� ואינ� חלות 247.תנאיה של פסקת ההגבלה
  248.ביחסי� שבי� פרטי�

  החופש האקדמי  .4

 בחוקות אחרות 250. כבזכות חוקתית עצמאית249יש חוקות המכירות בחופש האקדמי
 בישראל 251.ת החוקתית לחופש הביטוינקבע במפורש כי החופש האקדמי הוא חלק מהזכו

  252:טירקל' עמד על כ� השופט י. הוכר החופש האקדמי כזכות הלכתית
 

  לעיל , È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù˜‰ראו ג� ברק . 1094' עמב ,48ש "לעיל ה,  ומדינהרובינשטיי�ראו   241
 של השופטת פסק הדי� ל5 ' בפס,5 ש"לעיל ה,  ÈÂÏפרשתראו ג� . 461 'עמב ,12ש "ה
 . יה'פרוקצ 'א

 .27ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ פרשת  242
 . )ברק' השופט א( 398' עמב ,5ש "לעיל ה,  ÈÂÏפרשת  243
 . )ברק' הנשיא א (468' עמב ,19ש "לעיל ה,  „ÔÈÈפרשת  244
 .יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל11' בפס, 114ש "לעיל ה, ÂËÈÂËפרשת   245
 .145ש "ל הילע, Salátראו   246
 .יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי� ל11' בפס, 114ש "לעיל ה, ÂËÈÂËפרשת   247
 .387' ראו לעיל בעמ  248
זהב �רענ� הר ;)1980 (415 יב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "חופש אקדמי"חיי� גנז ראו , על החופש האקדמי  249

, פלד; 45ש "לעיל ה, זלצברגר�זלצברגר ועוז; )Â·‚ ‰ÏÎ˘‰ È�È„ 355 )1999‰‰וברק מדינה 
; )2010 (11 יג ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" חופש הביטוי האקדמי"אמנו� רובינשטיי� ; 96ש "לעיל ה

 MATTHEW W. FINKIN; )2014, עתיד להתפרס� (ÈÓ„˜‡‰ ÈÂËÈ·‰ ˘ÙÂÁ מנו� רובינשטיי�א
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החופש האקדמי . להגנה א� יותר מחופש הביטוי, לדעתי, חופש זה ראוי"
חופש המחקר וחופש ההוראה על , כולל בחובו את חופש היצירה

 כאילו הוא נגזר  לדעתי אי� לראות את החופש האקדמי].... [נגזרותיה�
א� שהשניי� . ויש לראות בו חירות העומדת בפני עצמה, מחופש הביטוי

ביטוי שחופש . אי� ה� זהי� זה לזה, שוכני� זה בצד זה וא� חופפי� בחלק�
  ". תחת כנפיו של החופש האקדמי, עשוי לחסות, הביטוי אינו מג� עליו

˜ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îבמצב דברי� . ת לחופש אקדמי אינו כולל זכות עצמאי
ביסוד החופש האקדמי , אכ�. בת של כבוד האד��זה נראה לי כי אפשר לראות בו זכות
הרציונל המונח ביסוד חופשי� אלה דומה לרציונל . מונחי� חופש המחקר וחופש ההוראה

על רקע זה יש חוקות הרואות בחופש האקדמי חלק מחופש . המונח ביסוד חופש הביטוי
בת �והחופש האקדמי יוכר כזכות, לנקוט ג� בישראל, לעת הזו,  גישה זו אפשר253.הביטוי

  254.של חופש הביטוי

  ביטוי מסחרי .5

  הביטוי המסחרי כזכות הלכתית) א(

 לאחר כמה 255.המשפט המקובל הישראלי הכיר בביטוי המסחרי כחלק מחופש הביטוי
בתשדיר פרסומת של  הפרשה עסקה ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜ .257˙בפרשת באה ההכרעה 256אגב�אמרות

 

AND ROBERT C. POST, FOR THE COMMON GOOD: PRINCIPLES OF AMERICAN ACADEMIC 

FREEDOM (2009); ERIC BARENDT, ACADEMIC FREEDOM AND THE LAW: A COMPARATIVE 

STUDY (2010); ROBERT C. POST, DEMOCRACY, EXPERTISE, ACADEMIC FREEDOM: A FIRST 

AMENDMENT JURISPRUDENCE FOR THE MODERN STATE (2012). 
 .  של גרמניהיסודה�לחוק) 3(5ראו סעי�   250
 . אפריקה�לחוקה של דרו�) b)(1(16ראו סעי�   251
 . 326' עמב ,119ש "לעיל ה,  ‡Ï·‰פרשת  252
הקובע מפורשות כי החופש האקדמי נכלל בגדר , אפריקה�לחוקה של דרו�) d)(2(�16 ראו סעי  253

 .חופש הביטוי
 לפסק הדי� של 8 ' פס,�˘Â·‡ � Ô„‡Ó¯ 'ÌÈ¯ÂÚ¯ÚÏ ÈÚ¯˘‰ ÔÈ„‰ ˙È· ‡È 5335/04 �"ראו בג  254

‰‡ÌÂÁ¯ ' ‰ËÈÒ¯·È�Â � 3�63/מב) ארצי(ע "דב; )20.6.2006, פורס� בנבו(הנשיא ברק 
ÈÏ˘Â¯È· ˙È¯·Ú‰Ì ,2.1.2008, פורס� בנבו (418, 412ע יג "פד( . 

 ג Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" על חופש הביטוי המסחרי"ראו יפה זילברש� , לספרות המשפטית בישראל  255
 ). 2003 („È¯ÁÒÓ‰ ˙¯Â˘˜˙‰ È�È˙יובל קרניאל ; )1996 (509

�ÙÈ 421/71 �"ראו בג  256Ú· ‰¯Â‡"� Ó '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,245/87 �"בג; )1971 (741) 2(ד כה"פ 
� ̄ Ë‡¯· '¯Â„È˘‰ ̇ Â˘¯) 13/86ע "על; )13.6.1988, בנבו פורס� � È˘È ̄ ËÁ ' ÈÊÂÁÓ‰ „ÚÂÂ‰

Ï˙· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ̇ Î˘Ï Ï˘�·È·‡ ,896/87 �"בג; )1988 (840, 838 )4(ד מא"פ  ‰¯·Á ÔÂÏÈÈ‡
Ú· ÁÂËÈ·Ï"� Ó '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,פרשת; )1989 (703, 701 )1(ד מג"פÌÈÒ„�‰Ó Ì‡¯  , לעיל

 . 213' עמב ,10ש "ה
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חוקתיותה ". טע� טוב"שכ� הוא אינו עומד באמת המידה של , העותרת אשר נפסל לפרסו�
כל השופטי� הסכימו כי הביטוי המסחרי הוא חלק מחופש . של פסילה זו עמדה לביקורת

  258:דורנר ציינה' השופטת ד. הביטוי הכללי

אלא , חופש הביטויאינו ב� חורג ל) Commercial Speech(הביטוי המסחרי  "
 הטוטאליות של חופש הביטוי מתחייבת מאופיו ]... [הוא איבר מאיבריו

ולביטויי� בתחומי יצירה , ההבחנה בי� סוגי הביטויי� אינה חדה. וממהותו
הסרת ההגנה מ� הביטוי ). פזמוני�, קולנוע(רבי� ג� היבטי� מסחריי� 

  ". המסחרי עלולה לכרס� בעקרו� חופש הביטוי

הא� פורש חופש הדיבור והביטוי חופתו ג� על "חשי� העמיד את השאלה '  מהשופט
  :  ותשובתו היא זו259"?הפרסומת המסחרית

תשובה זו מייסדת עצמה על טע� עקרוני והוא רצוננו . על דר� החיוב'"
ושאיפתנו להג� בכל עוז ובכל תוק� על רוח האד� ועל יכולתו להעביר 

בדפוס ובכל דר� קומוניקציה מקובלת , צלילב, באוויר; לזולתו את פרי רוחו
בני , והמותר יג� על המותר של האד�, זה מותר האד� מ� הבהמה. אחרת

וכבני חורי� נוכל ונהיה זכאי� לדבר ולזמר לפרס� כאוות , חורי� נולדנו
   260".נפשו

שהעיקרו� של חופש הדיבור , מוסכ� למעשה על ידי שני חבריי"ב� ציי� כי ' השופט ג
  261".זוהי ג� דעתי. טאות חל ג� על המישור המסחריוההתב

כל שופטי ההרכב סברו כי חופש הביטוי הוא חלק . ב�' הצדק ע� השופט ג, אכ�
המחלוקת ביניה� הייתה באשר למגבלות החלות על חופש הביטוי . מהזכות לחופש הביטוי

 על הביטוי א� לעניי� זה הוסכ� על שלושת השופטי� כי המגבלות שאפשר להטיל. המסחרי
על . כגו� פוליטי, המסחרי עשויות להיות כבדות מאלו המוטלות על ביטוי שאינו מסחרי

בחינתה של מחלוקת זו . נחלקו הדעות, לעניי� הביטוי המסחרי, היקפ� של הגבלות אלה
  .חורגת מענייננו עתה

 א� כא� נבח� תשדיר ÔÂÓÈÒ ÂÈ‡Ó .262בפרשתשאלת הביטוי המסחרי עלתה שוב 
. אשר נפסל לשידור בערו� השני של הטלוויזיה משו� שהוא פוגע בטע� הטובפרסומת 

 

 .3ש "לעיל ה ,ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜  ÂÓÂ"˙ÂÏ˙פרשת  257
 .10' עמב, ש�  258
 . 27' עמב, ש�  259
 . 28' עמב, ש�  260
 . 37' עמב, ש�  261
‰¯˘Ú· ¯Â·Èˆ ÈÒÁÈÂ ˜ÂÂÈ˘ ÌÂÒ¯Ù ÔÂÓÈÒ ÂÈ‡Ó"� Ó ' ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â 5118/95 �"בג  262

ÂÈ„¯ÏÂ ,1996( 751) 5(ד מט"פ( . 
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. מצא חזר וקבע כי חופש הביטוי המסחרי נכלל בגדריו של חופש הביטוי הכללי' השופט א
עוד הוא קבע כי הכול מסכימי� כי ההגבלות על חופש הביטוי הכללי מצומצמות מאלה 

דונה פרסומת מסחרית היא פרשת  נפת שבה פרשה נוס263.החלות על חופש הביטוי המסחרי
È¯Â·˙ ‰¯Â‡ÙÈ.264כא� נ �ו� תשדיר פרסומת אשר נפסל לשידור על ידי הרשות השנייה ד א

לעניי� מיקומו של הביטוי המסחרי . לטלוויזיה ולרדיו משו� שיש בו פגיעה בטע� הטוב
חופש החלטתה של הרשות פוגעת ב"דורנר כי ' בגדרי חופש הביטוי ציינה השופטת ד

 על רקע קביעה זו עבר 265". זכות המשתרעת ג� על ביטויי� מסחריי�–הביטוי של העותרת 
  . בית המשפט לבחו� את שאלת הצידוק להגבלה על חופש הביטוי המסחרי

  הביטוי המסחרי כזכות חוקתית )ב(

  הביטוי המסחרי כחלק מחופש העיסוק) 1(

נפתח בשאלה א� חופש ? הא� יש לחופש הביטוי המסחרי עיגו� חוקתי בישראל
 משתרע ג� על הביטוי –ÂÁ�„ÂÒÈ : ˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ שהוא זכות חוקתית על פי –העיסוק 
  266:היסוד קובע�חוק. המסחרי

מקצוע או משלח , כל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בכל עיסוק"
  ". יד

ת ההגבלה היא ניתנת להגבלה על פי הוראותיה של פסק. זכות זו היא בעלת אופי יחסי
הפ� האחד הוא החופש להיכנס :  לחופש העיסוק שני פני�267.הקבועה בחוק היסוד

של , החופש לפעול בגדריה� של עיסוק"הפ� השני הוא ; למקצוע או למשלח יד, לעיסוק
אקט שלטוני המטיל הגבלות על דר� . בלא איסורי� או הגבלות, מקצוע או של משלח יד

 268". של משלח יד פוגע בהיבט זה של חופש העיסוקשל מקצוע או, הגשמת� של עיסוק
על פי גישה ? מקצוע או משלח יד, האי� לומר כי ביטוי מסחרי הוא פעולה בגדריו של עיסוק

חוקתיות הגבלתו תיקבע על פי . פרסו� של מקצוע הוא פעולה בגדריו של אותו מקצוע, זו
 פרסו� שירות או מוצר ,בדומה לזה. ÂÁ�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜פסקת ההגבלה הקבועה ב

 

̄ ÌÈ˘¯ÂÁ � 15/96 �"ראו בג  263 È˜ÂÓ¯˙ 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ̇ Â˘¯‰ ,416, 397) 3(ד נ"פ 
)1996.( 

 . 176ש "לעיל ה, È¯Â·˙ ‰¯Â‡ÙÈ פרשת  264
 . 181' עמב, ש�  265
 . חופש העיסוק: יסוד� לחוק3סעי�   266
ניסוחו של סעי� זה זהה לניסוחה של פסקת ההגבלה .  העיסוקחופש: יסוד� לחוק4סעי�   267

 ). 8סעי� (כבוד האד� וחירותו : יסוד�בחוק
�Ì�‡‚ 'Ï˙ ÊÂÁÓ „ÚÂ � 4330/93 �"בג  268ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ·È·‡ ,233 ,221 )4(ד נ"פ 

 . )ברק' הנשיא א) (1996(
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הגבלתו תהא חוקתית א� היא תואמת . מקצוע או משלח יד, הוא פעולה בגדריו של עיסוק
ברשימה של פסקי די� ציי� בית , אכ�. ÂÁ�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜את פסקת ההגבלה שב

המשפט כי הגבלות על פרסומת מסחרית פוגעות בחופש הביטוי ובחופש העיסוק ג� 
א� , חופש הביטוי המסחרי קשור לחופש הביטוי, אכ�. ה זו ראויה היאגיש,  לדעתי269.יחד

עמד על כ� . לעתי� הקשר הדומיננטי הוא ע� חופש העיסוק. הוא קשור ג� לחופש העיסוק
  ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜ :270˙בפרשתחשי� ' השופט מ

 –האיסור על תשדיר הפרסומת :  ביתר דיוק–עניינו של תשדיר הפרסומת "
.  נושא חופש העיסוק לבי� נושא חופש הדיבורממק� עצמו אי ש� בי�

, נועד הוא לקד� את עסקו של המפרס�, מקורו של התשדיר הוא בעיסוק
העיסוק מזכה את בעליו ; העיסוק מותר: והרי נגזר הוא מחופש העיסוק

בה . ומכא� תשדיר הפרסומת שהורתו ולידתו בעיסוק; בקידומו ובפירסומו
מעמיד עצמו במעגל חופש , � טיבועל פי עצ, תשדיר הפרסומת, בעת

 – באומר ובצליל –והרי העותרת מבקשת לפרס� עצמה , הדיבור והביטוי
לטעמי נמש� נושא תשדיר הפרסומת אל מרכז הכבידה . כעוסקת בתחומה

יחד . ויש להבינו ולסווגו כלווי� של חופש העיסוק, של חופש העיסוק דווקא
  ". ל התשדיר אל חופש הדיבוראי� להתעל� מקרבתו המשפחתית ש, ע� זאת

דונות הגבלות על פרסומי� מסחריי� במסגרת הזכות לחופש במשפט החוקתי הגרמני נ, אכ�
  271.העיסוק

המכירה בחופש העיסוק ובחופש הביטוי כשני מקורות משלימי� לביטוי , גישה זו
חופש העיסוק מוכר : הטע� לכ� הוא זה. היא בעלת חשיבות רבה בישראל, המסחרי

 

 7 'פס, Ú· ‰¯È· ˙ÂÈ˘Ú˙ ÂÙÓË"� Ó 'ÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂ 4520/95 �"ראו בג  269
̇ Ú· È‡ÂÙ¯ ÊÎ¯Ó ‰Èˆ¯ÂÙÂ¯Ù"� Ó 'Ï‡¯˘È 1367/95 א"רע; )19.9.1995 ,פורס� בנבו( �È„Ó ,
 מגביל את חופש הביטוי ואת חופש העיסוק של ]...[ איסור הפרסו� ("38 ,28 )3(ד מט"פ

̇ ËÂ¯ 'Ï‡¯˘È � 3426/94 פ"ע; )1995 ()זמיר' השופט י") (הרופא �È„Ó ,841, 837 )4(ד מט"פ 
 פרשת; )1995( )טל' השופט צ") (חופש הפירסו� יש בו אספקט של חופש העיסוק והתחרות("

ÌÈ˘¯ÂÁ ̄ È˜ÂÓ¯˙ ,פרשת; 413 'בעמ, 263ש "לעיל הÌ�‡‚  ,7833/96 �"בג; 268ש "לעיל ה 
� ˜È�ÏÓ 'Â ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰ÂÈ„¯Ï ,פרסומת סמויה נכללת  ("596, 586 )3(ד נב"פ

ÈÂˆÈÙ  �9596/02 "בג; )1998) (זמיר' השופט י") ( ובחופש העיסוקאמנ� בחופש הביטוי
ı¯Ó� ,� ÌÈÁÂËÈ·Â ˙ÂÈ‡ÂÙ¯ ˙ÂÈÂÎÊ ˘ÂÓÈÓÏ ÌÈÁÓÂÓ‰ 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ ,799, 792 )5(ד נח"פ 

שהוא מעקרונות , בחופש העיסוקהכלל פוגע בראש ובראשונה . ב פוגע בזכויות יסוד11כלל ("
 . )2004()"חופש העיסוק: יסוד�היסוד של שיטתנו המשפטית והוא מעוג� כיו� ג� בחוק

 . 23' עמב ,3ש "לעיל ה ,ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜  ÂÓÂ"˙ÂÏ˙פרשת  270
 :F. Ossenbuhl, Economic and Occupational Rights, in GERMANY AND ITS BASIC LAW ראו  271

PAST, PRESENT AND FUTURE – A GERMAN-AMERICAN SYMPOSIUM, 251, 266 (P. Kirchhof 
& D. Kommers eds, 1993) . 
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אחת . בת�לזכות זו כמה זכויות. א��זו זכות מסגרת וזכות. ראל כזכות חוקתית עצמאיתביש
בת זו צריכה כמוב� לקיי� את הטעמי� �זכות. בת היא הזכות לביטוי מסחרי�מאות� זכויות

לעומת זאת חופש הביטוי אינו מוכר בישראל . המונחי� ביסוד חופש העיסוק כזכות חוקתית
עד כמה שהביטוי המסחרי הוא . בת לכבוד האד��הוא א� זכות. כזכות חוקתית עצמאית

הוא צרי� לקיי� את . נכדה של כבוד האד��הוא זכות, הבת לחופש הביטוי�חלק מזכות
 בעיקר –עשויי� להיות היבטי� של הביטוי המסחרי . הטעמי� המונחי� ביסוד כבוד האד�

. ונחי� ביסוד כבוד האד� שאינ� נופלי� במסגרת הטעמי� המ– 272הביטוי המסחרי הטהור
לש� כ� . במצב דברי� זה אפשר שתינת� הגנה חוקתית להיבטי� אלה בגדרי חופש העיסוק

̃ ÂÒÈ„ביש כמוב� לקיי� את התנאי� הנדרשי�  ÂÁ :˜ÂÒÈÚ‰ ̆ ÙÂÁ .כבוד האד� הוא , למשל
כל אזרח או " והזכות לחופש העיסוק היא זכותו של 273,"של אד� באשר הוא אד�"זכותו 
  274."תושב

  בת של כבוד האד��הביטוי המסחרי כזכות) 2(

I .˙È¯ÁÒÓ ˙¯‚ÒÓ· ÈËÈÏÂÙ ÛÂ‚ È„È ÏÚ ÈËÈÏÂÙ ÈÂËÈ·  

הכרה בביטוי המסחרי כחלק מחופש העיסוק אינה משחררת אותנו מהצור� לבחו� א� 
התופעה של חפיפה בי� זכויות חוקתיות ידועה . הביטוי המסחרי הוא ג� חלק מכבוד האד�

חוקתית יכולה לפגוע בעת ובעונה אחת ה� בביטוי המסחרי כחלק �תת נורמה 275.ומקובלת
הנורמה הפוגעת תהא חוקתית רק . מחופש העיסוק וה� בביטוי המסחרי כחלק מכבוד האד�

. א� היא מקיימת את דרישותיה של כל אחת מפסקאות ההגבלה הקבועות בשני חוקי היסוד
 של כל אחת מהזכויות הנפגעות א� משקל�, תנאיה� של שתי פסקאות הגבלה אלה זהי�

  .עשוי להיות שונה מזה של חברתה בעת עריכת האיזו� בגדרי פסקת ההגבלה
 ‰ÙÓ˜„ בפרשת? בת של כבוד האד� לביטוי המסחרי�הא� מוכרת בישראל זכות

ÈÓÂ‡Ï‰276 בעלת אופי פוליטי שאותה ביקשה העותרת לפרס� " הצהרת עקרונות" נדונה
שכ� מדובר , הרשות השנייה לטלוויזיה ולרדיו סירבה לבקשה. כתשדיר פרסומת ברדיו

. חוקתיותה של החלטה זו נבחנה בעתירה. בנושא פוליטי השנוי במחלוקת ציבורית
וכי הוא מובא , בענייננו הוא פוליטי של הביטוי שנמנע ˙Â�ÎÂ"נאור קבעה כי ' השופטת מ

 לסיווג הביטוי ה� ]... [המרכיבי� הדומיננטיי�" היא הוסיפה כי 277".במסגרת מסחרית
ומטרותיו ) גו� פוליטי או מסחרי(אופיו של המתבטא , )פוליטי או מסחרי(תוכנו של הביטוי 

 

 .748' ראו להל� בעמ, לביטוי זה  272
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י הוא האמצעי מרכיב חשוב פחות בעינ" נקבע כי 278)".פוליטיות או מסחריות(של הביטוי 
 על בסיס שיקולי� 279".הטכני הנושא את הביטוי או המסגרת החיצונית שבה הוא מובא

נאור שיש לסווג את הצהרת העקרונות כביטוי פוליטי ולא כביטוי ' אלה קבעה השופטת מ
 שכ� 281,"חופש הביטוי הפוליטי נכלל בזכות החוקתית לכבוד האד�" נקבע כי 280.מסחרי

בקשר  '– על פי תפישתנו המשפטית –קשורה , חופש הביטוי הפוליטי, הזכות נשוא ענייננו"
  283: השופטת מסיימת חלק זה מפסק דינה בציינה282".'ענייני הדוק לכבוד האד�

 נאמר כבר ].... [חופש הביטוי הפוליטי הוא מרכיב חיוני של כבוד האד�"
שר  א]....[הזכות לחופש הביטוי' גרעי�'כי חופש הביטוי הפוליטי הוא ב

לפנינו , לשיטתי,  עניינה זה כאמור אינו מתעורר–לחופש הביטוי המסחרי 
  ". ואשאיר אותו בצרי� עיו�

על רקע זה מתעוררת השאלה מה דינו של ביטוי בעל תוכ� מסחרי על ידי גו� מסחרי אשר 
  .מטרותיו ה� מסחריות

II. ˙È¯ÁÒÓ ˙¯‚ÒÓ· È¯ÁÒÓ ÛÂ‚ È„È ÏÚ È¯ÁÒÓ ÈÂËÈ· )¯Â‰Ë È¯ÁÒÓ ÈÂËÈ·(  

  טעמי� שבחופש הביטוי וטעמי� שבכבוד האד�. 1

הבת לכבוד האד� ג� א� הוא מובא �ביטוי פוליטי על ידי גו� פוליטי הוא חלק מזכות
כלומר ביטוי בעל תוכ� מסחרי של גו� , מה דינו של ביטוי מסחרי טהור. במסגרת מסחרית

 גו� מסחרי מטע�) מסגרת מסחרית(טול תשדיר פרסומת ? מסחרי המובא במסגרת מסחרית
)�לענייננו נוכל ). תוכ� מסחרי(המבקש להמרי� קנייתו של מוצר תצרוכת ) יצר� או מפי

 דיבור שמטרתו הדומיננטית היא קידו� עסקה –להגדיר דיבור בעל תוכ� מסחרי 
כדי להשיב ? הבת של חופש הביטוי� הא� ביטוי מסחרי טהור הוא חלק מזכות284.מסחרית

עניינה השאלה א� הביטוי המסחרי , ‰‡Á˙: שתי מערכות של בדיקותעל שאלה זו יש לקיי� 
א� . הטהור נכנס לגדרי הטעמי� המונחי� ביסוד חופש הביטוי כזכות חוקתית עצמאית
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לקשיי ההגדרה . 395 'עמב ,49 ש"לעיל ה ,BARENDTראו . שנויה במחלוקת) הטהור(המסחרי 

 . 511 'עמב ,255 ש"לעיל ה, ראו זילברש�, י המסחרישל הביטו
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 העוסקת בשאלה א� הביטוי ˘�ÈÈ‰יש לערו� בחינה , התשובה על שאלה זו היא בחיוב
  . בת לכבוד האד��ביטוי כזכותהמסחרי הטהור נכנס לגדרי הטעמי� המונחי� ביסוד חופש ה

  הביטוי המסחרי הטהור והעקרונות של חופש הביטוי:  המבח� הראשו�.2

הבטחת , הצור� בחשיפת האמת: ביסוד חופש הביטוי מונחי� שלושה טעמי� עיקריי�
 הא� טעמי� אלה מונחי� ג� ביסוד 285.המשטר הדמוקרטי והגשמתו העצמית של האד�

 ציינה השופטת  ˜ÂÓÊÈ ÌÂ„È˙בפרשת. עוררה בכמה פסקי די�שאלה זו הת? הביטוי המסחרי
  286:דורנר' ד

. על הביטוי המסחרי חלי� הראציונלי� העומדי� בבסיסו של חופש הביטוי"
ובכ� מגשי� את זכות הציבור לקבלת מידע , הוא מספק אינפורמציה לציבור

המאפשר לציבור לגבש , הוא מבטיח התמודדות בי� המפרסמי�. מסחרי
הביטוי המסחרי הוא חלק מ� .  בדבר המוצר או השירות העדיפי�דעתו

כבכל , וחירות הביטוי בתחו� זה, היצירה האנושית בתקופה המודרנית
מאפשרת הגשמה עצמית ה� של הפרט המפרס� , תחומי היצירה האחרי�

הביטוי המסחרי הוא ממרכיבי . וה� של הציבור שאליו מופנית הפרסומת
  ". � משטר דמוקרטיהמסחר החופשי המאפיי

דורנר שלא כל הטעמי� המונחי� ביסוד חופש הביטוי חלי� ' ע� זאת ציינה השופטת ד
  287:ביסוד הביטוי המסחרי

, למשל, כ�. לא כל הראציונלי� של חופש הביטוי חלי� על ביטוי מסחרי"
הראציונל בדבר השמירה על ההלי� הדמוקרטי אינו חל לעניי� ביטוי 

אי� מניעה , על כ�. תחולתו לעניי� זה מוגבלת, ני�על כל פ, או, מסחרי
ואול� הגבלה זו . עקרונית להגביל ביטוי מסחרי הפוגע ברגשות הציבור

ובעניי� זה אי� , צריכה לעמוד במבחני� שנקבעו להגבלת חופש הביטוי
  ". להבחי� בי� ביטויי� מסוגי� אחרי� לבי� הביטוי המסחרי

ע� זאת הוא . וי המסחרי נכלל בגדרי חופש הביטויחשי� סבר א� הוא שהביט' השופט מ
בי� אינטרסי� , בי� הנפילי� לבני קטני אר�", עומד על ההבדלי� שבי� סוגי הדיבור השוני�

, וההגנה על חופש הדיבור והביטוי תהיה; ראשוני� במעלה לבי� אינטרסי� נחותי� מה�
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ה החלי� לעניי� ביקורת  על כ� מבחני הפסיל288".בתוא� לאינטרס העומד לפניה, לדעתי
, לא יחולו לעניי� הפרסומת המסחרית) ובמרכז� מבח� הקרבה לוודאות(השלטו� והממסד 

 על גישה זו עמד בית המשפט העליו� 289".ונספק עצמנו במבחני פסילה צנועי� יותר"
  ÂË� :290פרשתב

משפטנו כבר הכיר בביטוי המסחרי כביטוי הנכלל בזכות החוקתית המוגנת "
 רבי� מהרציונלי� המצדיקי� הגנה על חופש הביטוי ]...[. טוילחופש בי

זהו ביטוי המספק . הפוליטי או האמנותי חלי� א� בתחו� הביטוי המסחרי
הוא מקד� את התחרות הפתוחה והחופשית . מידע חיוני לציבור הצרכני�

כ� יש בו . וככזה א� מבטיח את חופש העיסוק של המשווק, בשוק המודרני
לא אחת הוא א� מהווה את . היצירת� של הפרט המתבטא�נילממש את הא

ע� זאת מוסכ� שהביטוי המסחרי אינו . עיסוקו ומקור הכנסתו של המפרס�
 לכ� למשל ]...[. נמצא בלב מעגלי ההגנה החוקתית על חופש הביטוי

בנסיבות של פגיעה חמורה ומשמעותית ברגשות נית� להתיר הגבלה על 
  ". הייתה מותרת הגבלת ביטוי פוליטיהביטוי המסחרי מקו� שלא

  ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰ :291בפרשתביניש ' ברוח דומה כתבה הנשיאה ד

הביטוי . ג� הביטוי המסחרי זוכה להגנה במסגרת הזכות לחופש הביטוי"
המסחרי מגשי� את זכות הציבור לקבל מידע ומבטיח תחרות עסקית בי� 

 א� מאפשר הביטוי המסחרי. צרי� והשירותי�והמפרסמי� בשוק המ
, הגשמה עצמית של הפרט המפרס� ושל הציבור שאליו מופנית הפרסומת

נראה כי הביטוי המסחרי אינו , ע� זאת. והוא מהווה חלק מחופש העיסוק
, כ�. מגשי� בעוצמה את מכלול הרציונלי� האפשריי� לחופש הביטוי

הביטוי המסחרי אינו תור� באופ� ישיר לשמירה על ההלי� , למשל
שמהותו , כאשר מדובר בביטוי המסחרי. טי בהקשרו הפוליטיהדמוקר

אי� בו כדי לתרו� , ותכליתו ה� קידו� עסקה מסחרית למכירת מוצרי�
בהתחשב . ישירות לשיח הציבורי בנושאי� העומדי� על סדר היו� הלאומי

נפסק כי היק� ההגנה ועוצמתה הניתני� לחופש הביטוי המסחרי , בכל אלה
הספרותי או ,  להגנה על חופש הביטוי בתחו� הפוליטיה� מצומצמי� ביחס

  ". האמנותי
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המשפט החוקתי האמריקני רואה בביטוי . גישה דומה נית� למצוא במשפט המשווה

ע� זאת ההגנה עליו חלשה מההגנה הניתנת לביטוי . המסחרי חלק מחופש הביטוי

‰‡�Ó‰ רי  בגד294.אפריקה� ודרו�293 הוא הדי� במשפט החוקתי של קנדה292.הפוליטי

Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ˙ÈÙÂ¯È‡‰295. נתפס הביטוי המסחרי כחלק מחופש הביטוי הכללי  

ביסוד גישה זו מונחת התפיסה כי ג� א� לא כל הטעמי� המונחי� ביסוד חופש הביטוי 

 יש 296. טעמי� אלה מתקיימי� ג� בביטוי זהמקצתהרי , מתקיימי� בביטוי המסחרי הטהור

שוק חופשי של . יע לו בהגשמת חופש הבחירה הנתו� לובה� כדי להעניק לאד� מידע המסי

המידע המתקבל מהדיבור . רעיונות כולל ג� שוק חופשי של אפשרויות כלכליות וצרכניות

 יש בו ג� הגשמה 297.המסחרי הוא מרכיב חשוב בהגשמה העצמית ובאוטונומיה של הפרט

  . של חופש היצירה של יוצר הביטוי המסחרי הטהור

  הביטוי המסחרי הטהור והעקרונות של כבוד האד�: המבח� השני. 3

. הבת של חופש הביטוי חייבת לקיי� את העקרונות המונחי� ביסוד כבוד האד��זכות

 כי ביסוד כבוד האד� מונחת 298ראינו? הא� הביטוי המסחרי הטהור עומד בדרישה זו

החברה שבה המגשי� את האוטונומיה של רצונו בגדרי , אנושיותו של האד� כיצור חופשי

הא� עקרונות אלה . וזאת בלא שייהפ� לאמצעי בלבד להגשמת רצונו של אחר, הוא חי

  ? מתקיימי� בביטוי המסחרי הטהור

בבסיס הביטוי המסחרי הטהור מונח חופש , כפי שראינו. דומה שהתשובה היא חיובית

 מסייע המידע המתקבל. הרצו� והאוטונומיה של היוצר והמפרס� ושל מי שקולט מידע זה

יש "הביטוי המסחרי : זאת ועוד. בהגשמת� של בחירות ראויות בשוק האפשרויות הכלכליות

 

 .Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council, 425 U.Sראו   292
748 (1976) (U.S.). 

 ,Ford v. Quebec (Attorney General), [1988] 2 S.C.R. 712; Irwin Toy v. Qubecראו   293
[1989] S.C.R. 927 . ראו ג�PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 285 (vol. 

II, 5th ed., 2007). 
 D. Milo, G. Penfold & A. Stein, Freedom of Expression, in CONSTITUTIONAL LAWראו   294

OF SOUTH AFRICA ch. 42–161 (Stu Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd 
ed., 4th rev., 2012). 

 ROBIN C.A. WHITE & CLAIRE OVEY, JACOBS, WHITE & OVEY, THE EUROPEANראו   295

CONVENTION OF HUMAN RIGHTS 447 (5th ed., 2006); DAVID J. HARRIS, MICHAEL 

O’BOYLE, COLIN WARBRICK & ED BATES, LAW OF THE EUROPEAN CONVENTION IN 

HUMAN RIGHTS 461 (2nd ed., 2009). 
 . 401 'עמב ,49ש " לעיל ה,BARENDTראו   296
 . 720 'בעמ, 293ש " לעיל ה,Ford פרשת ראו  297
  .245' עמ בראו לעיל  298
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מאפשר הגשמה עצמית של " הוא 299".היצירתי של הפרט המתבטא�בו לממש את האני

 עמד על כ� הנשיא דיקסו� 300".הפרט המפרס� ושל הציבור אליו מופנית הפרסומת

)Dickson C.J (301:בפרשת פורד  

“[C]ommercial expression which […] protects listeners as well as 

speakers, plays a significant role in enabling individuals to make 

informed economic choices, an important aspect of self-fulfillment and 

personal authority”.  

  ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜ :302˙פרשתבדורנר ' דברי� ברוח דומה כתבה השופטת ד

וחירות , הביטוי המסחרי הוא חלק מ� היצירה האנושית בתקופה המודרנית"

מאפשרת הגשמה עצמית , כבכל תחומי היצירה האחרי�, הביטוי בתחו� זה

  ". ה� של הפרט המפרס� וה� של הציבור שאליו מופנית הפרסומת

� את הטעמי� א� הוא מקיי, המסקנה המתבקשת היא כי הביטוי המסחרי הטהור

 303,לכבוד האד�" קשר ענייני הדוק"יש לו , המונחי� ביסוד הזכות החוקתית לכבוד האד�

ע� זאת במסגרתה של זכות זו חופש הביטוי . הבת לחופש הביטוי�והוא חלק מזכות

 התוצאה היא בי� השאר כי מידת 304.המסחרי הטהור אינו מצוי בגרעינה אלא בשוליה

לרבות , רי הטהור פחותה מההגנה הניתנת לביטוי הפוליטיההגנה הניתנת לביטוי המסח

 הכללי� החלי� על מידת ההגנה הניתנת 305.הביטוי הפוליטי הנעשה במסגרת מסחרית

אות� היבטי� של . ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜לביטוי זה מצויי� בפסקת ההגבלה שב

חי� ביסוד כבוד לטעמי� המונ" קשר ענייני הדוק"הביטוי המסחרי הטהור שאי� לה� 

א� א� היה אפשר לראות בה� חלק מהזכות לחופש הביטוי אילו הוכרה כזכות , האד�

הא� לכבוד �הבת לחופש הביטוי המתבססת על זכות�אי� לראות בה� חלק מזכות, עצמאית

יש לבחו� א� יהיה אפשר לראות בביטוי מסחרי טהור זה חלק מהזכות , כמוב�. האד�

  306.החוקתית לחופש העיסוק

 

 . )ברק' הנשיא א (526 'עמב ,290ש "לעיל ה,  �ÂËפרשת  299
 . )ביניש' הנשיאה ד (807 'עמב ,29ש "לעיל ה,  ‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓפרשת  300
 . 767 'עמב ,293ש "לעיל ה, Ford פרשת  301
 . 11' עמב ,3ש "לעיל ה ,ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜  ÂÓÂ"˙ÂÏ˙פרשת  302
 . 327 'עמבראו לעיל , לעניי� זה  303
 . 360' עמבראו לעיל , על ההבחנה בי� הגרעי� לשוליי�  304
' עמב, 3ש "לעיל ה ,ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜ ÂÓÂ"˙ÂÏ˙פרשת  ;49' עמב, 230ש "לעיל ה, ÂÁ¯·ראו פרשת   305

24 . 
 . 745' עמבראו לעיל   306
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הרי חלות עליו ההוראות , ככל שהביטוי המסחרי הוא חלק מהזכות לכבוד האד�

הזכות לחופש הביטוי , ¯‡˘È˙: בהקשר זה יצוינו שני אלה. הכלליות החלות על כבוד האד�

הזכות לחופש הביטוי המסחרי נתונה , ˘�È˙ 307;המסחרי היא זכות חיובית ושלילית כאחד

  308.נה נתונה לפרט אחד כנגד פרט אחרהיא אי. לפרט כנגד רשויות השלטו�

 

 .351' ראו לעיל בעמ  307
 .387' ראו לעיל בעמ  308



  ישהשו עשרי�פרק 

  המצפו� והדתחופש להבת �זכות

  בחקיקה ובהלכה הפסוקהחופש המצפו
 והדת הזכות ל  .א

 הוכרו כזכויות של כל אד� באר� ישראל כבר בדבר 1חופש המצפו� והפולח� הדתי

  1922:2, המל� במועצתו

ויוכלו לקיי� את , ישראל ייהנו מחופש מצפו� מוחלט�כל האנשי� באר�"

  ".� באי� מפריע ובלבד שהסדר הציבורי והמוסר יהיו נשמרי�צורות פולחנ

 הוראה זו 3.בכ� נית� ביטוי בשיטת המשפט המנדטורית למנדט הבריטי על אר� ישראל

היא לא שונתה על ידי הכנסת .  ותוקפה כתוקפו של חוק4,עמדה בתוקפה ע� הקמת המדינה
 

קביעת חובת , החופש מפני כפיית נורמות דתיות: חופש המצפו	 והדת"שמעו	 שטרית ראו   1
חופש "צבי ברנזו	 ; )1972 (467 ג ÌÈËÙ˘Ó" היזקקות לרשות דתית והטלת הגבלות מטעמי דת

על חירות  "שלח'  ראו ג� חמ	 פ.)1974 (405 ג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" ראלהדת והמצפו	 במדינת יש
ÂÈÂÎÊ˙ " חירות המצפו	 והדת בישראל וההגבלות על חופש הנישואי	: המצפו	 וחירות הלב

Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡ –‰ ÌÈÈÁ Ï˘ Â„Â·ÎÏ ÌÈ¯Ó‡Ó ı·Â˜  'Ô‰Î) עורכת 	1982, רות גביזו(;  ˙Â¯ÈÁ
 ˙„‰Â ÔÂÙˆÓ‰– ÔÓÁ Ï˘ Â¯ÎÊÏ ÌÈ¯Ó‡Ó ˙ÙÂÒ‡ Ù ' ÁÏ˘)עורכת 	; )1990, רות גביזו 	אמנו

מהדורה  (175 כר� א ‰Ï‡¯˘È ˙�È„Ó Ï˘ È�ÂÈˆÂËÈËÒ�Â˜‰ ËÙ˘Óרובינשטיי	 וברק מדינה 
" '?קוו�הסטטוס' במה נשתנה –חופש הדת בישראל "יכאל קורינאלדי  מ;)1996, חמישית

È¯Ú˘ ËÙ˘Ó חופש הדת וחופש "גילה שטופלר ; )2003 (287 ג 	ההתאגדות הקונפליקט בי
; )2006 (323 יא Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰"  מבט השוואתי–לבי	 שוויו	 ההזדמנויות בעבודה 

). 2013 (185 כח ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" יהודיות בישראל�הדתות הלא"דניאל סטטמ	 וגדעו	 ספיר 
 Amnon Rubinstein, Law and Religion in Israel, 2 ISR. L. REV. 380 (1967); Izhakראו ג� 

Englard, Law and Religion in Israel, 35 AM. J. COMP. L. 185 (1987). 
התרגו� של השופט יצחק זמיר . 1922, )י"א( לדבר המל� במועצתו על פלשתינה 18סימ	   2

7128/96� "בבג � ˙È·‰ ¯‰ È�Ó‡� ˙ÚÂ�˙ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,הנוסח . 522, 509) 2(ד נא"פ
 ,All persons in Palestine shall enjoy full liberty of conscience“: המקורי באנגלית קובע

and the free exercise of their forms of worship subject only to the maintenance of public 
order and morals” . 

 The Mandatory shall see that complete freedom of“:  לכתב המנדט קבע15סעי� ראו   3
conscience and the free exercise of all forms of worship, subject only to the maintenance 

of public order and morals, are ensured to all”. 
4   � .1948–ח"התש, סדרי השלטו	 והמשפט לפקודת 11ראו סעי
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� להוראותיה בציו� כי היא בכמה פסקי די� הפנה בית המשפט העליו. עד עצ� היו� הזה

  5.בסיס סטטוטורי לחופש המצפו� והפולח� הדתי במדינת ישראל

  6:ההכרזה על הקמת מדינת ישראל כוללת בחובה הוראה באשר לחופש הדת והמצפו�

תשמור ; חינו� ותרבות, לשו�, מצפו�,  תבטיח חופש דת]... [מדינת ישראל"

  ".על המקומות הקדושי� של כל הדתות

�ההכרזה אינה מעניקה להוראותיה מעמד חוקתי על, הגישה הפרשנית המקובלתעל פי 

 בכ� 7".המבטאת את מגילת ערכיה של האומה, מהווה נורמה משפטית"ע� זאת היא . חוקי

 בגישה זו לא חל שינוי 8,כפי שראינו. היא מסייעת לפרשנות הנורמות המשפטיות ופיתוח�

 של פסקי די� פנה בית המשפט העליו� להכרזה על ברשימה ארוכה,  אכ�9.עד עצ� היו� הזה

  10.הקמת המדינה כדי לפרש את הדי� הקיי� וכדי להיות בסיס לפיתוחו

בצד שני מקורות משפטיי� אלה פיתח בית המשפט העליו� את המשפט המקובל 

בגדריו של זה הוכרו חופש המצפו� והדת . הישראלי בכל הנוגע לחופש הדת והמצפו�

חופש המצפו� "לנדוי כי '  קבע השופט מÛÂÙÈÒÂÈ12 כבר בפרשת 11.לכתיותכזכויות אד� ה
 

 450/70א "ע; )1951 (481) 1(ד ה"פ, ‰ÛÂÙÈÒÂÈ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 112/50פ "ראו ע  5
Â¯� È˜Ò�ÈÊÂ‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó, בג; )1971 (131, 129) 1(ד כו"פ" �866/78 � „¯ÂÓ ' ˙Ï˘ÓÓ

Ï‡¯˘È ,בג; )1980 (657) 2(ד לד"פ" �292/83 � ˙È·‰ ¯‰ È�Ó‡� ' ·Á¯Ó ˙¯Ë˘Ó „˜ÙÓ
ÌÈÏ˘Â¯È ,1984 (450) 2(ד לח"פ .( 

 . 1ח "ר התש"ע, הכרזה על הקמת מדינת ישראל  6
953/87� "בג  7 � Ê¯ÂÙ '¯ÈÚ ˘‡¯Ï˙ ˙ÈÈ�·È·‡�ÂÙÈ ,השופט א( )1988 (330, 309) 2(ד מב"פ '

 .)ברק
 . 264' ראו לעיל בעמ  8
 .265ש "ראו לעיל ה  9
262/62� "ראו בג  10 � ı¯Ù 'Â‰È¯Ó˘ ¯ÙÎ ,בג; )1962 (2116, 2106ד טז "פ" �130/66 � ·‚˘ '

È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,˙Ùˆ,בג; )1967 (505) 2(ד כא" פ" �222/68 ÈÓÂ‡Ï ÌÈ‚ÂÁ� ÌÈ ' ¯˘
‰¯Ë˘Ó‰ ,פרשת; )1970 (213, 141) 2(ד כד"פÈ˜Ò�ÈÊÂ‚Â¯  ,פרשת ;135' עמ ב,5ש "לעיל ה 

„¯ÂÓ ,פרשת; 661' עמב, 5ש "לעיל ה  ˙ÚÂ�˙˙È·‰ ¯‰ È�Ó‡��  ' ·Á¯Ó ˙¯Ë˘Ó „˜ÙÓ
ÌÈÏ˘Â¯È ,בג; 454' עמב, 5ש "לעיל ה" �3261/93 � ‚�È�Ó 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ ,282) 3(ד מז"פ ,

257/89� "בג ;)1993 (286 � ÔÓÙÂ‰ 'È·¯ÚÓ‰ Ï˙ÂÎ‰ ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰ ,354, 265) 2(מח ד"פ 
�‡È·‰ ¯‰ È�Ó˙  פרשת; )1995 (233, 221) 1(ד מט"פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ � 2266/93א "ע; )1994(
� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,בג; 522'  בעמ,2 ש"לעיל ה" �7622/02 � ÔÈÈ˘�ÂÊ ' È‡·ˆ‰ ËÈÏ˜¯Ù‰

È˘‡¯‰, בג; )2002 (734, 726) 1(ד נז"פ" �2383/04 � ‡ÂÏÈÓ 'ÔÂÁËÈ·‰ ̄ , 166) 1(ד נט"פ, ˘
�"בג; )2004 (174 10356/02Ò‰ �  '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï ,443) 3(ד נח"פ, 
�"בג; )2004 (462 1890/03 ˙ÈÈ¯ÈÚ ˙È· ÌÁÏ �' ˙�È„Ó Ï‡¯˘È – „¯˘Ó ÔÂÁËÈ·‰, 4(נט ד"פ( 
4661/06‰� "בג  ;)2005( 750 ,736 Â� ÔÂ¯·Á ÁÂ˙ÈÙÏ „ÚÂ 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,ל8' פס 	פסק הדי 

 .)27.6.2006, פורס� בנבו( ארבל' של השופטת ע
 Ruth Lapidoth, Freedom of Religion and of Conscienceראו ג� . 1ש "לעיל ה, ברנזו	ראו   11

in Israel, 47 CATH. U. L. REV. 441 (1997). 
 . 486' עמב, 5ש "לעיל ה  12
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על תפיסת יסוד ". והפולח� הוא אחת מחירויות הפרט המובטחות בכל משטר דמוקרטי נאור

במדינה חופשית ודמוקרטית אי� "נקבע כי . זו חזר בית המשפט העליו� בפסיקה ענפה

זכאי כל אד� לכלכל צעדיו : ות והדעותהמחוקק החילוני מתיימר להכריע בחילוקי האמונ

 נקבע כי חופש זה 13".כל עוד אינו עובד עבירה על החוק, ואורח חייו בהתא� למצפונו שלו

כל אד� רשאי לחיות בה , במדינת ישראל "14."מדינת חוק דמוקרטית כמו ישראל"מבטיח 

בה שוקדות על ורשויות המדינה ש, פי הכרתו�פי דרכו ועל�באמונתו ולעבוד את אלוהיו על

כל אד� בישראל נהנה  "15."כ� כי איש לא ירד� בשל אמונתו הדתית או בשל היעדרה

חופש זה מובטח לכל אד� בכל משטר דמוקרטי . הדת והפולח�, האמונה, מחופש המצפו�

והרי הוא מובטח על כ� לכל אד� בישראל בהיותו אחד מעיקרי היסוד שמדינת ישראל , נאור

ופש הדת והפולח� הוא מחירויות היסוד המוכרות של שיטתנו ח "16."מושתתת עליה�

עקרו� חופש הדת והמצפו� כלל יסוד הוא במערכת  "17."המשפטית ומהווה חלק ממנה

ובהלכה ) במובנו המהותי( מקורו בשלטו� החוק –על הוא בישראל �עקרו� "18."משפטנו

ת וג� החופש  שלאזרח ולתושב בה שמורי� ג� חופש הד–שיצאה מלפני בתי המשפט 

חופש  "20."המשפט כאחת מזכויות היסוד�חופש המצפו� זכה ג� להכרה של בית "19."מדת

חופש הדת והפולח�  "21."הפולח� כביטוי של חופש הדת נמנה ע� זכויות היסוד של האד�

כבר משחר קו� המדינה הוכר חופש  "22."הוכר בפסיקתו של בית משפט זה מכבר הימי�

 הלכות אלה יחולו אלא א� יידחו על ידי 23".זכות יסוד הלכתיתהמצפו� והאמונה כ, הדת

 

353/70� "בג  13  ̃ ÈÊÈÈ‡)È˘"˜ (� 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó ,ד כה"פ)' השופט ח) (1971 (550, 544) 1	כה.( 
103/67� "בג  14 "È¯Ó‡ ‰„˙È· ÔÈÈÙÂ¯‡ Ô˜�Ô˘ÈÓ Ï‡ "� '„ÚÒ‰ ¯˘ ,332, 325) 2(ד כא"פ 

 ). כה	' השופט ח) (1967(
563/77� "בג  15 � ̄ ‚�ÈÏÙ¯Â„ 'ÌÈ�Ù‰ ̄  ראו ג�. )שמגר' השופט מ) (1984 (102, 97 )2(ד לג"פ, ˘

1031/93� "בג  Â¯ÒÙ)ÔÈÈË˘„ÏÂ‚ )� 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,1995 (686, 661) 4(ד מט"פ.( 
̇ פרשת   16 È·‰ ̄ ‰ È�Ó‡�� 'ÌÈÏ˘Â¯È ·Á¯Ó ̇ ¯Ë˘Ó „˜ÙÓ ,השופט א( 454' בעמ, 5ש "לעיל ה '

4298/93� "ראו ג� בג). ברק ‚'� È¯‡· 'ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,בג; )1995 (203, 199) 5(ד מח"פ" �
1514/01 � ‰È¯‡ ¯Â‚ 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰ ,2001 (277, 267) 4(ד נה"פ.( 

650/88� "בג  17 � Ï‡¯˘È· ̇ Ó„˜˙Ó ̇ Â„‰ÈÏ ‰ÚÂ�˙‰ '˙Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ ̄  381, 377) 3(ד מב"פ, ‰˘
 233, 221) 1(ד מט"פ, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ � 2266/93א "ראו ג� ע). שמגר' הנשיא מ) (1988(
)1995.( 

47/82� "בג  18 � Ï‡¯˘È· ˙Ó„˜˙Ó ˙Â„‰ÈÏ ‰ÚÂ�˙‰ Ô¯˜ '˙Â˙„‰ ¯˘ ,692, 661) 2(ד מז"פ 
 . 340' עמ ב,10ש "לעיל ה,  ‰ÔÓÙÂפרשתראו ג� ). אלו	' השופט מ) (1989(

3872/93� "בג  19 Ú· Ï‡¯ËÈÓ"� Ó '˙Â˙„‰ ¯˘Â ‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ ,1993 (506, 485) 5(ד מז"פ (
5016/96� "ראו ג� בג). חשי	' השופט מ( � ·¯ÂÁ '‰¯Â·Á˙‰ ̄ ; )1997 (136, 1, )4(ד נא"פ, ˘
 )1999 (631, 600) 3(ד נג"פ, ˆ"‡ ¯‡˘ËÈ·˘'˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á "Ï � 6024/97א "ע

 ). זמיר' השופט י( 522' בעמ, 2ש "לעיל ה, È·‰ ¯‰ È�Ó‡� ˙ÚÂ�˙ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ˙ �פרשת   20
 ).יה'פרוקצ' השופטת א (461' עמ ב,10 ש"לעיל ה,  ‰Òפרשת  21
 ). ביניש' השופטת ד (750' עמב ,10ש "לעיל ה, ÌÁÏ ˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚ פרשת  22
10907/04� "בג  23 � ÍÂ„ÂÏÂÒ '˙Â·ÂÁ¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ ,ל71 'פס 	יה 'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי

 ). 1.8.2010נית	 , פורס� בנבו(
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ברשימה ארוכה של פסקי די� נקבע כי חוק יתפרש כפוגע בזכויות האד� . דבר חקיקה

  24.משמעית�ברורה וחד, ההלכתיות רק א� הדבר נקבע בלשו� מפורשת

  של כבוד האד�בת �חופש המצפו
 והדת כזכות  .ב

  ניתוח הפסיקה  .1

 ה� בעלי מעמד –דבר המל� והמשפט המקובל ,  הכרזת העצמאות–ות שלושת המקור

? הא� נית� להכיר בחופש המצפו� והדת כזכות חוקתית בישראל. חוקתי בישראל�תת

 25.יסוד אשר הוכנו במש� השני� כללו בחוב� זכות לחופש המצפו� והדת�הצעות חוק

 ÂÁ�ÂÒÈ„ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜.  לא עברו את הלי� החקיקה26,כפי שראינו, הצעות אלה

הא� נית� להכיר בחופש המצפו� והדת . אינו כולל בחובו זכות עצמאית למצפו� ולדת

  ? בת של כבוד האד��כזכות

 באותה פרשה צוי� כי השמירה �È�Ó.27‚פרשת אגב ב�השאלה עלתה לראשונה כאמרת

ו מתבקש ממקומו המרכזי של כבוד האד� וחירות"הפולח� והדת , על חופש האמונה

, בניה ובנותיה של חברה חופשית"שמגר כי '  ציי� הנשיא מÔÓÙÂ‰29 פרשת ב28".במשפטנו

רגשיות של הפרט �נקראי� לכבד את התחושות האישיות, שכבוד האד� הוא חלק מעיקריה

אישיי� ואורחות �וזאת מתו� סובלנות ומתו� הבנה כי הדגשי� הרגשיי�, ואת כבודו כאד�

 שעניינה הגבלות על חופש התנועה – ÂÁ30¯·פרשת ב". �הביטוי שלה� שוני� מאד� לאד

  31: כתב בית המשפט העליו�–מטעמי� של פגיעה ברגשות הדת 

התחשבות . כפייה דתית נוגדת את הזכות לחופש הדת ואת כבוד האד�"

  ". בצורכי הדת תואמת את חופש הדת ואת כבוד האד�

 

 . )ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù–‰˜È˜Á‰ ˙Â�˘¯Ù  558) 1993 אהר	 ברק ראו   24
: יסוד�הצעת חוק; )1965( 23 סעי� ‰ˆÏ‡¯˘È ˙�È„ÓÏ ‰˜ÂÁ ˙Úבנימי	 אקצי	 ראו למשל   25

החלטה , זכויות האד�: יסוד�הצעת חוק; 14סעי� , 448 ג"תשלהח "ה, זכויות האד� והאזרח
; )9.4.1989 (7סעי� , "זכויות היסוד של האד�: הצעת חוק יסוד "�22 של הממשלה ה370

 ÁÒÂ� Ï˘ ¯‡Â·Óבשבתה כוועדה להכנת חוקה בהסכמה רחבה חוק ומשפט ,  החוקהועדת
‰˜ÂÁÏ ˙ÂÚˆ‰ 2006 (25–24 סעיפי�.( 

 . 113' עמב ראו לעיל  26
  ).30.6.1993פסק הדי	 נית	 ביו�  (10ש "לעיל ה  27
̇ ·ËÙ˘Ó אהר	 ברק ראו ג� . 286' בעמ, ש�  28 Â�˘¯Ù–˙È˙˜ÂÁ ̇ Â�˘¯Ù  430) 1994(" : נראה לי

 ". מכבוד האד�] ב" א–המצפו	 והאמונה , חופש הדת[כי כיו� יש לגזור חופש זה 
 . )ברק' השופט א( 354' עמב ,10ש "לעיל ה  29
 .19ש "לעיל ה  30
 . )ברק' הנשיא א (34' עמב, ש�  31
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נטע� באותה פרשה כי  È�ÂÏÈÁ‰ ˙ÈËÒÈ�ÓÂ‰‰ ‰„Â‚‡‰.32˙ פרשתהשאלה עלתה שוב ב

סמכות השיפוט הייחודית של בתי הדי� הרבניי� בענייני נישואי� וגירושי� פוגעת בחופש 

  33:אור' בהתייחסו לטענה זו כתב השופט ת. המצפו� של חברי האגודה

" �נישואי� ( לחוק שיפוט בתי די� רבניי� 2אפילו תאמר שהוראת סעי

וכי פגיעה כזו כמוה , מצפו�יש עימה פגיעה בחופש הדת וה, )וגירושי�

 – מבלי שיש צור� שאכריע בכ� – 34]... [כפגיעה בזכותו של האד� לכבוד

 �כבוד האד� וחירותו משמר את הדי� כפי שהיה קוד� : יסוד� לחוק10סעי

  ". חקיקת חוק היסוד

 כא� נידונה השאלה א� אפשר ËÈ·˘ .35פרשתהמעמד החוקתי של חופש הדת עלה ב

ברוב . וזאת בשל עמדתו של רב העיר, כי לידה ופטירה בספרות על קברלמנוע חריטת תארי

בפסק הדי� צוי� בי� השאר כי פתרו� השאלה טמו� . דעות נפסק כי אי� למנוע רישו� זה

  36:בי� הערכי� הרלוונטיי� הבאי� לידי התנגשותשבאיזו� 

בדבר חופש הדת כהיבט של כבוד ) או החירות(מחד גיסא מונח הער� "

בדבר חופש מדת שא� הוא ) או החירות(מאיד� גיסא מונח הער� ; האד�

  ". היבט של כבוד האד�

  37:על האיזו� הנדרש כתב בית המשפט

ידו של אחד , חופש מדתה לומר כי בהתנגשות בי� חופש הדת לבי� ]... [אי�"

היינו שוללי� מאחת משתי , לו היינו אומרי� כ�. מה� תמיד על העליונה

הדר� הראויה היא זו של איזו� בי� .  מעמדה החוקתיהחירויות האלה את

  ".הערכי� והעקרונות המתנגשי� בגדריה של חירות אחת

בית .  התעוררה השאלה של פטור משירות צבאי מטעמי� של מצפו�ÔÈÈ˘�ÂÊ38פרשת ב

מצד : המשפט העליו� ציי� כי ההכרעה בשאלת הפטור מחייבת איזו� בי� שיקולי� מתחרי�

ממקומו המרכזי של כבוד האד� וחירותו "הנגזר בי� השאר , המצפו�אחד עומד חופש 

ישיותו של האד� ג� מהכבוד לא,  התחשבות במצפונו של הסרב� מתבקשת].... [במשפטנו

 

6168/92� "בג  32 ÒÈ�ÓÂ‰‰ ‰„Â‚‡‰� Ï‡¯˘È· ˙È�ÂÏÈÁ‰ ˙ÈË 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,289) 4(ד נא"פ 
)1997 .( 

 . 303' עמב, ש�  33
 . 430' עמב ,28ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ברק פסק הדי	 מפנה ל  34
 .625' עמב ,19ש "לעיל ה  35
 . )ברק' הנשיא א (651' עמב, ש�  36
 . �ש  37
 .10ש "לעיל ה  38
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 מצד אחר עומד השיקול כי אי� זה ראוי לפטור חלק 39;" לפתח אותהומהצור� לאפשר לו

נגזר מכבוד , על פי גישה זו, חופש המצפו�. מהציבור מחובה כללית המוטלת על הכול

 שא� בה נידונה שאלת ÂÏÈÓ ,40‡בפרשתעל גישה זו חזר בית המשפט העליו� . האד�

ער� חוקתי "בפסק הדי� צוי� כי חופש המצפו� הוא . הפטור משירות צבאי מטעמי מצפו�

הוא נגזר מכבוד האד� , ער� זה נובע מהכרזת העצמאות. המוכר במשפט הישראלי

  41".וחירותו

תפתחות נוספת בשאלת היחס שבי� חופש המצפו� והדת לכבוד האד� התרחשה ה

 נקבע 42.בשעה שבכמה פסקי די� צוי� הקשר ההדוק בי� חופש הפולח� לבי� חופש הביטוי

בתחו� , אד� מבטא את עצמו. של חופש הביטוי, או שלוחה, חופש הפולח� הוא היבט"כי 

פש הדת מוג� כענ� של חופש הביטוי חו "43".באמצעות הפולח� הדתי, האמונה הדתית

 כש� שחופש הביטוי נתפס אותה עת על ידי מספר שופטי� 44".בתחו� האמונה הדתית

  .  כ� אפשר ג� לראות בחופש הדת חלק מכבוד האד�45,כנגזר מכבוד האד�

 שבה נבחנה ÌÁÏ ˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚ,46פרשת מעמדו החוקתי של חופש המצפו� והדת עלה ב

על ידי המושל הצבאי שעניינו תפיסת מקרקעי� לש� סלילת כביש חוקיותו של צו שהוצא 

בפסק הדי� צוי� כי חופש הדת והפולח� הוא אחת . בשביל מתפללי� יהודי� בקבר רחל

חופש הפולח� הוכר כביטוי לחופש הדת וכשלוחה של חופש "נקבע כי . מזכויות האד�

‰ÚÂÂ„ פרשת וח דומה נקבע ב בר47". ויש א� הרואי� בו היבט של כבוד האד�]... [הביטוי
ÔÂ¯·Á ÁÂ˙ÈÙÏ,48 ציו� קבר אברה� " שעניינה מיגו� פתחי חלונות מסורגי� המשקיפי� על

בפסק הדי� . נטע� כי המיגו� פוגע בחופש הפולח� של העותרי�. במערת המכפלה" אבינו

 מראייתה של חירות זו כענ�"צוי� בי� השאר כי ההגנה על חופש הפולח� נובעת בי� השאר 

 וא� מראייתה כמסתופפת תחת קורת הגג הרחב של ער� כבוד ]... [של חופש הביטוי

  49".האד�

 

 ). ברק' הנשיא א (734' עמב, ש�  39
 .10ש "לעיל ה  40
 ). יה'פרוקצ' השופטת א (174' עמב, ש�  41
 .2ש "לעיל ה, È·‰ ¯‰ È�Ó‡� ˙ÚÂ�˙ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ˙ �פרשת ראו   42
 ).זמיר' השופט י (522' עמב, �ש  43
 ). יה'פרוקצ' השופטת א (462' עמב ,10ש "לעיל ה,  ‰Òפרשת  44
לבי	 , מכבוד האד�אי	 זהות בי	 השופטי� הסבורי� כי חופש דת נגזר . 142' עמבראו לעיל   45

 . השופטי� שסברו אותה עת כי חופש הביטוי נגזר מכבוד האד�
 .10ש "עיל הל  46
 ). ביניש' השופטת ד (750' עמב, ש�  47
 .10ש "לעיל ה  48
 . ארבל'  של השופטת עפסק הדי	 ל8 'פסב, ש�  49
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̇ שאלת מעמדה החוקתית של הזכות לחופש דת עלתה בפרשת  ˙ÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ̄ ÚÂ�".50 

. בפרשה זו נידונה הטענה של הפליה על רקע עדתי במוסדות חינו� מוכרי� שאינ� רשמיי�

 כי ההפרדה בי� בנות מזרחיות לבי� בנות אשכנזיות אחת מהטענות של המשיבי� הייתה

אצלנו הזכות "מלצר כי ' אשר לטענה זו ציי� השופט ח. אינה על רקע עדתי אלא על רקע דתי

 הוא המשי� וציי� כי 51".לחופש דת טר� זכתה למעמד של זכות חוקתית על חוקית

̆ ÛÈÙÎ‰Ïכי הכתיבה המודרנית בתחו� זה גורסת " Èתיות לאמת המידה של  פרקטיקות תרבו

  Dignity."52כבוד במוב� של 

 עסקה בשאלה עד כמה יש לספק לח� בחג הפסח לאסירי� ערבי� בבתי È‡¯53˜ פרשת

  54:ריבלי�' בפסק די� המיעוט ציי� המשנה לנשיא א. סוהר באגפי� פליליי� מעורבי�

חופש הדת אינו מעוג� אצלנו בצורה מפורשת במסמכי� החוקתיי� "
להיות מחלוקת כי , לדעתי, לא יכולה, ע� זאת. י הכנסתשאומצו על יד

ג� את ההגנה , על פי כל פרוש מסתבר, הזכות לחרות ולכבוד האד� כוללת
חופש הפולח� הדתי : חופש הדת שתי פני� לו. על חופש הדת והמצפו�

ממנו נהני� בני דתות , והחופש מדת, ממנו נהנה המאמי� ב� אותה הדת
כבוד האד� וחרות האד� שזכו למעמד חוקתי . �אחרי� או בלתי מאמיני

מגלמי� כשלעצמ� שני עקרונות יסוד מתוכ� נובעות זכויות אד� , בשיטתנו
. השוויו� וחופש הדת, האוטונומיה של הפרט, ובה� חופש הביטוי, נוספות

ובמיוחד כ� , כ� מתבקש בשל שמדינת ישראל היא מדינה דמוקרטית
ת המכבדת את הגר החי בתוכה ואת זכותו בשל היותה מדינה יהודי, מתבקש

ע� זאת מאליו יוב� כי זכותו של אד� אחד . לחופש הפולח� ולחופש מדת
  ". אינה צריכה לפגוע בזכות� של אחרי� לקיי� את מצוות דת�

 הפרשה ÍÂ„ÂÏÂÒ.55פרשת שאלת המעמד החוקתי של חופש הפולח� והדת עלתה ב

העותרי� .  לצור� הקמת בית מדרש תורניעסקה בהקצאת מגרש על ידי עיריית רחובות

בי� השאר משו� שלטענת� הגופי� השלטוניי� שטיפלו בעניי� לא נתנו משקל , התנגדו לכ�

יה על המעמד 'פרוקצ' בפסק דינה עמדה השופטת א. ראוי לזכות התושבי� לחופש מדת

 כזכויות היא ציינה כי מאז קו� המדינה חופשי� אלה ה�. המשפטי של חופש הפולח� והדת

  57: והוסיפה56,יסוד הלכתיות

 

1067/08� "בג  50  ˙˙ÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ� "� 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó) 6.8.2009, פורס� בנבו.( 
 . מלצר' של השופט חהדי	  לפסק 6 'פסב, ש�  51
 ).ההדגשה במקור(ש�   52
 ).24.3.2010, פורס� בנבו (˘È‡¯ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˜ � 4201/09ב "רע  53
 . ריבלי	' של המשנה לנשיא א לפסק הדי	 2' פסב, ש�  54
 .23ש "לעיל ה,  ÍÂ„ÂÏÂÒפרשת  55
 . יה'רוקצפ' של השופטת א לפסק הדי	 71' פסב, ש�  56
 . יה'פרוקצ' של השופטת אלפסק הדי	  72 'פסב, ש�  57
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הפ� חופש הדת והפולח� , כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוקע� חקיקתו של "

 כבוד האד� כער� ]....[ כחלק מכבוד האד�,  חקוקה עלי ספר,לזכות יסוד

ה� בגופו , חוקתי טומ� בחובו את תפיסת היסוד בדבר זכותו של אד� לחופש

]. ...[ולחיות על פי תפיסת עולמו באי� מפריע לעצב את אישיותו , וה� ברוחו

הקשר בי� כבוד האד� לאוטונומיה של הרצו� הפרטי מוליד את ההכרה כי 

בהיות חופש זה קשור קשר , חופש האמונה הדתית הינו חלק מכבוד האד�

. ולייחודו כפרט, לצו מצפונו, לתפיסת עולמו, הדוק לאישיותו של האד�

 המצפו� והאמונה כחלק מכבוד האד� מעגנת ,הפולח�, ההכרה בחופש הדת

  ". את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית

שעה שהזכות לחופש דת והזכות לחופש מדת . במסגרת זו כלולה ג� הזכות לחופש מדת

 כבוד –הנובעות מאותו מקור עצמו , נדרש איזו� ראוי בי� שתי זכויות יסוד אלה", מתנגשות

�נשאבות מעקרונות פיסקת ההגבלה שבחוק" המידה ועריכתו של איזו� זה  אמות58".האד�

  59".כבוד האד� וחירותו: יסוד

  חופש המצפו� והדת כנגזרת מכבוד האד�הזכות ל  .2

  הקשר בי
 חופש המצפו
 והדת וכבוד האד� )א(

 60הפסיקה המקיפה באשר למעמדה של הזכות לחופש המצפו� והדת עסקה רובה ככולה

לא היה עליה להתמודד ע� חוקתיות חקיקתה של . חוקתיות�ל פעולות תתבחוקיות� ש

דברי השופטי� ה� אפוא . בזכות לחופש המצפו� והדת, לפי הטענה, הפוגעת, הכנסת

הפסיקה עסקה . אגב בכל הנוגע לגזירת הזכות לחופש המצפו� והדת מכבוד האד��אמרות

ולא בשאלה א� , ראות מִנהלבפרשנות חקיקה ראשית ובחוקיותה של חקיקת משנה והו

  . פגיעה לא מידתית שכ� ה� פוגעות בכבוד האד�, הוראות חקוקות אלה אינ� חוקתיות

שלפיה� הזכות לחופש המצפו� , ע� זאת נראה לי כי המסקנה העולה מפסקי די� אחדי�

הודגש בפסיקה , ¯‡˘È˙:  הטעמי� לכ� ה� אלה61.היא מבוססת, והדת נגזרת מכבוד האד�

 שמירה על 62.ה בחופש המצפו� והדת פוגעת בחופש הרצו� ובאוטונומיה של הרצו�כי פגיע

 

 . יה'פרוקצ'  של השופטת אפסק הדי	 ל74' פסב, ש�  58
 . יה'פרוקצ' של השופטת אלפסק הדי	  76 'פסב, ש�  59
נה  שבו נבח,32ש "לעיל ה,  ‰‡‚Ï‡¯˘È· ˙È�ÂÏÈÁ‰ ˙ÈËÒÈ�ÓÂ‰‰ ‰„Âפרשתהחריג הוא   60

 פוגע ,165ח "ס, 1953–ג"תשיה, )נישואי	 וגירושי	( שיפוט בתי די	 רבניי�השאלה א� חוק 
 . חוק זה נופל לגדר ההוראה בעניי	 שמירת הדיני�. בחופש המצפו	

 –חופש הדת וכבוד האד� ,  חופש המדע–?' התחיינה העצמות האלה'"אביעד הכה	 ראו   61
 ).2005 (219 ד ËÙ˘Ó È�Ê‡Ó" טיתעיוני� בערכיה של מדינה יהודית ודמוקר

1438/98� "בג; 653' עמב ,19ש "לעיל ה,  ˘·ËÈפרשתראו   62 � ˙È˙¯ÂÒÓ‰ ‰ÚÂ�˙‰ ' ¯˘‰
˙Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ ,1999 (337) 5(ד נג"פ.( 
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 את 64, ואת האני שלו63חופש המצפו� והדת מאפשרת לפרט לממש את זהותו העצמאית

 כל אלה משקפי� את ההיבטי� 66. ואת רצונו לפתח את עצמו65חופש הבחירה הנתו� לו

הקשר בי� ", אכ�. וקתית לכבוד האד�השוני� של אנושיות האד� המונחת ביסוד הזכות הח

כבוד האד� לאוטונומיה של הרצו� הפרטי מוליד את ההכרה כי חופש האמונה הדתית הינו 

, לתפיסת עולמו, בהיות חופש זה קשור קשר הדוק לאישיותו של אד�, חלק מכבוד האד�

  67".ולייחודו כפרט, לצו מצפונו

˙È�˘ ,תבטיח " השאר כי מדינת ישראל ההכרזה על הקמת מדינת ישראל קובעת בי�

 ÂÁ·˘�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜" עקרונות יסוד" הפסיקה בדבר 68".מצפו�, חופש דת

 עקרונות אלה 69".יכובדו ברוח העקרונות על הקמת מדינת ישראל"קובעת כי זכויות האד� 

ל  ע70.להוראה זו השפעה פרשנית, כפי שראינו. כוללי� בי� השאר את חופש המצפו� והדת

 כמו ג� הזכויות –כ� אחת התכליות הכלליות המונחות ביסוד הזכות לכבוד האד� 

 71. היא התכלית של הבטחת חופש המצפו� והדת–החוקתיות האחרות שבחוק היסוד 

 קובעת כי מטרתו של חוק ÂÁ·˘�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜" פסקת המטרה", בדומה לזה

די לעג� בו את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה כ"היסוד היא להג� על כבוד האד� וחירותו 

המצפו� והאמונה כחלק מכבוד , ההכרה בחופש הדת והפולח� "72".יהודית ודמוקרטית

כ� מתבקש  "73".האד� מעגנת את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית

 ואת זכותו לחופש הפולח�, בשל היותה מדינה יהודית המכבדת את הגר החי בתוכה

  74".ולחופש הדת

˙È˘ÈÏ˘ , שופטי� של בית המשפט העליו� עמדו על הקשר שבי� חופש הדת והמצפו�

 ממילא 76בת של כבוד האד�� ע� ההכרה בחופש הביטוי כזכות75.לבי� חופש הביטוי

  .בת של כבוד האד��מתבקש ג� להכיר בחופש המצפו� והדת כזכות

 

 8' פסב, 10ש "לעיל ה, Â˙ÈÙÏ „ÚÂÂ‰ ÔÂ¯·Á Áפרשת; 461' עמב, 10ש "לעיל ה,  ‰Òפרשתראו   63
 . ארבל' של השופטת עלפסק הדי	 

 .277' עמב ,16ש "לעיל ה, ‡¯Â‚  ‰È¯פרשתראו   64
 .62ש "לעיל ה,  ‰˙�È˙¯ÂÒÓ‰ ‰ÚÂ˙פרשתראו   65
 . 734' עמב ,10ש "יל הלע,  ÔÈÈ˘�ÂÊפרשתראו   66
 . יה'פרוקצ' של השופטת א לפסק הדי	 72' פסב ,23ש "לעיל ה,  ÍÂ„ÂÏÂÒפרשת  67
 .756' ראו לעיל בעמ  68
  .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק1 עי�ס  69
 .261' ראו לעיל בעמ  70
 . 174' עמב ,10ש "לעיל ה,  ÂÏÈÓ‡פרשת; 734' עמב ,10ש "עיל הל,  ÔÈÈ˘�ÂÊפרשתראו   71
72   � .כבוד האד� וחירותו: יסוד�א לחוק1סעי
 פרשתראו ג� . יה'פרוקצ' של השופטת א לפסק הדי	 72' פסב ,23ש "לעיל ה,  ÍÂ„ÂÏÂÒפרשת  73

ÂÊÔÈÈ˘� ,פרשת; 734' עמב ,10ש "לעיל ה‡ÂÏÈÓ  ,178' עמב ,10ש "לעיל ה . 
 .  ריבלי	'ה א של המשנה לנשיאפסק הדי	 ל2 'בפס, 53ש "לעיל ה,  ¯‡È˜פרשת  74
 .760' מעבראו לעיל   75
 .708' עמבראו לעיל   76
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  "קקשר ענייני הדו"חופש המצפו
 והדת והדרישה ל )ב(

ספיר כי ' סטטמ� וג'  ציינו ד77ברשימה חשובה. לחופש המצפו� והדת טעמי� שוני�

   78:אפשר לחשוב על ארבעה צידוקי� להגנה על חופש הדת

בעיקר , פגיעה בחופש הדת מניבה תוצאות שליליות, לפי הראשו�"

פגיעה בחופש הדת פוגעת באושר� , לפי השני; לחברה בכללה, מוסריות

ובאחד המשאבי� המרכזיי� של המדינה להגדלת , יי�של היחידי� הדת

פגיעה בחופש הדת מהווה פגיעה חמורה , לפי השלישי; האושר של חבריה

היא , לפי הרביעי והאחרו�; של היחיד הדתי) integrity(במצפו� או ביושר 

  ". מחלישה את התרבות הדתית

ית לחופש המצפו� ארבעת הצידוקי� האלה מונחי� ביסוד ההכרה בזכות חוקתית עצמא

חופש המצפו� והדת מוכר בישראל א� . זכות עצמאית כזו אינה מוכרת בישראל. והדת

הבת �מה נובע מכא� לעניי� היקפה של זכות. הא� של כבוד האד��בת הנגזרת מזכות�כזכות

  ? לחופש המצפו� והדת

ת� זו שאלה כללית המשתרעת על כל או. שאלה זו אינה מיוחדת לחופש המצפו� והדת

 79,כפי שראינו. זכויות עצמאיות המוכרות בחוקות מודרניות ושאינ� מוכרות בישראל

) החסרה אצלנו(נכללי� בגדרי כבוד האד� רק אות� היבטי� שה� חלק מהזכות העצמאית 

על כ� רק אות� היבטי� של חופש . א��לכבוד האד� כזכות" קשר ענייני הדוק"אשר לה� 

ואשר לה� קשר ענייני הדוק ,  עצמאיות בחוקות השונותהמוכרי� כזכויות, המצפו� והדת

' לעניי� זה ציינה השופטת א. הבת לחופש המצפו� והדת�יוכרו כחלק מזכות, לכבוד האד�

  ÍÂ„ÂÏÂÒ:80 פרשתיה ב'פרוקצ

הקשר בי� כבוד האד� לאוטונומיה של הרצו� הפרטי מוליד את ההכרה כי "

היות חופש זה קשור קשר ב, חופש האמונה הדתית הינו חלק מכבוד האד�

  ".ולייחודו כפרט, לצו מצפונו, לתפיסת עולמו, הדוק לאישיותו של האד�

קשר ענייני הדוק זה צרי� להתקיי� בכל אחד מהצידוקי� המונחי� ביסוד חופש המצפו� 

אפשר להטיל ספק א� שני הטעמי� הראשוני� , למשל. בת לכבוד האד��כזכות, והדת

ידוק חופש הדת מקיימי� את הדרישה לקשר ענייני הדוק לכבוד שמביאי� סטטמ� וספיר לצ

ממגוו� הטעמי� המונחי� ביסוד הזכות העצמאית לחופש הדת קשר ענייני , לדעתי. האד�

 

 כא ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ " דתיי�והגנה על רגשות, חופש מדת, חופש הדת"דעו	 ספיר  סטטמ	 וגדני  77
5) 2004 .( 

 . 8' עמב, ש�  78
 .327' עמבראו לעיל   79
 . יה'פרוקצ' של השופטת א לפסק הדי	 72' פס, 23ש "לעיל ה  80
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. הדוק קיי� לעניי� הטע� המבוסס על הקשר שבי� חופש הדת לבי� ההגנה על המצפו�

  . לבחינתו של קשר זה נעבור עתה

  חופש המצפו
  .ג

  ו של חופש המצפו�מהות  .1

. לאומיי� מוכרת זכות עצמאית לחופש המצפו��בחוקות מספר וכ� במסמכי� בי�

  81:למשל קובעת  האוניברסליתההכרזה

“Everyone has the right to freedom of thought, conscience and religion”.  

  82:אפריקה�בדומה לזה קובעת החוקה של דרו�

“Everyone has the right to freedom of conscience, religion, thought, 

belief and opinion”.  

" מצפו�"המושג . על שאלה זו אי� תשובה מקובלת? מהו חופש המצפו� בהקשרי� אלה

הוא מעי� מצפ� המכוו� הליכות אד� ' מצפו�'ה" חיי� כה� כותב כי 83.קשה להגדרה

 כה� סומ� עצמו 84".מוסרי�בי� הלאבי� המוסרי ו, והמשמש לו מבח� להבחי� בי� טוב לרע

אשר כותב כי בגדרי החירות האנושית יש לכלול את תחומה הפנימי של , בעניי� זה על מיל

 

81   � The Universal Declaration of Human(רזה האוניברסלית בדבר זכויות האד�  ההכ18סעי
Rights, GA RES. 21A (III), UN DOC A/ 810 AT 71 (1948)( ; �� לאמנה הבי	18סעי

 9סעי� ; )�1966נפתחה לחתימה ב (269, 31א "כ, לאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות
 European Convention for the(� וחירויות יסוד לאמנה האירופית להגנה על זכויות אד

Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, CETS No. 005 (Nov. 4, 
 LEONARD HAMMER, THE INTERNATIONAL HUMAN RIGHT TO FREEDOM OF ראו ג� .)(1950

CONSCIENCE: SOME SUGGESTIONS FOR ITS DEVELOPMENT AND APPLICATION (2001) . 
82   �רטר הקנדי על זכויות 'לצ) a(2ראו ג� סעי� . )1996 (אפריקה� לחוקה של דרו�18סעי

 . )1949 ( של גרמניהיסודה�לחוק) 1(4סעי� ; )1982 (וחירויות
 CAROLYN EVANS, FREEDOM OF RELIGION UNDER THE EUROPEAN CONVENTION ON ראו  83

HUMAN RIGHTS 52 (2001) . ג� ראוROUTLEDGE ENCYCLOPEDIA OF PHILOSOPHY 579 
(Edward Craig ed., 1998); BECKER ENCYCLOPEDIA OF ETHICS 205 (Lawrence C. Becker 

& Charlotte B. Becker eds., 2001). 
 ). ËÙ˘Ó‰ 531) 1992 חיי� כה	  84
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 הגדרה שונה לחופש 85".תובע את חירות המצפו� במובנה הרחב ביותר"האד� . התודעה

  86:על פיה. המצפו� אפשר למצוא אצל סטטמ� וספיר

, ותיו הנורמטיביות העמוקות של האד�במושג מצפו� הכוונה היא לאמונ"

  ".אלה שמכוננות את זהותו האישית

 לאמונות נורמטיביות שתוכנ� עשוי להשתנות מאד� ]... [הכוונה" כי המחברי� מצייני�

 הצידוק 87".יש איפוא אופי אינדיבידואלי וסובייקטיבי מובהק' מצפו�' למושג ].... [לאד�

שכפיית אד� לפעול נגד אמונותיו הנורמטיביות "חילוני לכיבוד המצפו� הוא �הליברלי

שלו ויוצרת אצלו תחושות קשות של ) integrity(העמוקות מסיבה איו� חמור על היושר 

 גישה שונה נוקטת 88".ולפיכ� יש להימנע ממנה במידת האפשר, ניכור עצמי ואבד� זהות

יו אחר המשמעות על פיה המצפו� הוא התכונה המייחדת את האד� בחיפוש. מרתה נוסבאו�

יש להג� על חופש המצפו� של הפרטי� כדי ). life’s ultimate meaning(הסופית של החיי� 

   89.שה� יוכלו להגשי� את חיפושיה� למשמעות החיי�

עלתה בפני בית המשפט החוקתי הגרמני לעניי� הוראת סעי� " מצפו�"הגדרת המושג 

). Die Freiheit des Gewissens(מצפו� שעל פיה מוג� חופש ה, ‰ÂÁ�È�Ó¯‚‰ „ÂÒÈ˜ל) 1(4

  90:כותב בית המשפט החוקתי

“‘Conscience’ […] must be understood as a mental phenomenon, that 

(regardless of its foundation) can be experienced in reality, the demands, 

admonitions and warnings of which constitute immediately evident 

commandment of what absolutely must do […]. A decision based on 

conscience is – as follow from its nature – always made in light of a 

specific situation in which it is psychologically inevitable to make a 

 

 ). 2006,  מתרג�עופר קובר (Â¯ÈÁ‰ ÏÚ 57˙ ו	 סטיוארט מיל'ראו ג  85
. 11'  בעמ,77ש "לעיל ה, " דתיי�חופש מדת והגנה על רגשות, חופש הדת" ספירו	 ראו סטטמ  86

 :579' עמב ,83ש "לעיל ה, ROUTLEDGE ENCYCLOPEDIA OF PHILOSOPHYהגדרת� סומכת על 
“[S]omeone’s conscience may be considered to comprise those fundamental moral 
convictions by keeping to which they retain a sense of their moral integrity and decency 
as people. In this sense some-thing is a ‘matter of conscience’ or raises ‘questions of 

conscience’ if it touches on such central personal principles” . 
 . ש�  87
 . ש�  88
 MARTHA C. NUSSBAUM, LIBERTY OF CONSCIENCE: IN DEFENSE OF AMERICA’Sראו   89

TRADITION OF RELIGIOUS EQUALITY 19 (2008) . 
 SABINEהתרגו� הוא מתו� . BVerfGE 12, 45 (1960) בפרשת הסרבנות המצפונית  90

MICHALONSKI & LORNA WOODS, GERMAN CONSTITUTIONAL LAW: THE PROTECTION OF 

CIVIL LIBERTIES 196 (1999). 
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decision; the call of one’s conscience is audible for the individual as a 

moral and absolutely binding decision with regard to imperative behavior 

[…]. Every serious more decision that is orientated to the categories of 

‘good’ and ‘bad’ and that the individual psychologically experiences in a 

given situation as so binding and absolutely imperative that he could hot 

contravene it without coming into a serious moral dilemma, is therefore a 

decision of conscience”. 

מונחת החלטה מוסרית " כי ביסוד טעמי� שבמצפו� ÔÈÈ˘�ÂÊפרשת ברוח גישה זו נפסק ב

פיה �הרואה עצמו מחויב לפעול על,  באשר לטוב ולרע מנקודת מבטו של הפרט]... [רצינית

   91".באופ� שפעולה בניגוד לה תיפגע פגיעה קשה במצפונו

  בת של כבוד האד��חופש המצפו� כזכות  .2

הוא חדר למשפט החוקתי . חופש המצפו� אינו מוכר בישראל כזכות חוקתית עצמאית

רק אות� היבטי� של חופש המצפו� כזכות חוקתית על כ� . בת של כבוד האד��כזכות

בת �עצמאית הקשורי� בקשר ענייני הדוק לכבוד האד� נכללי� בגדריו ומוכרי� כזכות

כלומר ,  אלה ה� ההיבטי� הקשורי� לאוטונומיה של הרצו� ולחופש הרצו�92.חוקתית

אד� את הוא מעניק ל. חופש המצפו� נועד להג� על אנושיות זו. לאנושיותו של האד�

ואשר פגיעה בה� תפגע , החופש לפעול על פי צווי� פנימיי� הנתפסי� על ידיו כמחייבי�

, לעניי� זה אי� נפקא מינה א� ההתנהגות שנראית סובייקטיבית לפרט. עמוקות בזהותו כאד�

חופש המצפו� פירושו . "היא אכ� כזו בעיני הסובבי� אותו, בצו פנימי שאי� להתפשר עמו

 על כ� אד� יפעל על פי 93". בהתא� להוראות המצפו� ג� א� הוא טועההחופש לנהוג

זאת ג� א� בעיני הסובבי� אותו והחברה . מצפונו א� להשקפתו פעולתו היא מוסרית

ההתנהגות נשוא חופש המצפו� : "זאת ועוד. בכללותה פעולתו אינה מוסרית כלל ועיקר

ש המצפו� אי� למנוע ממנו את אד� הנהנה מחופ. יכולה להתבטא במחשבות או בפעולות

  94".הזכות להגשי� את צווי מצפונו בדר� של פעולות

בת של �מתפיסה זו של חופש המצפו� נובע כי אפשר להצדיק את חופש הדת כזכות

חופש המצפו� כולל "לא פע� נפסק כי , אכ�). נכדה של כבוד האד��וזכות(חופש המצפו� 

יות שייכות באופ� מובהק לקטגוריה של הואיל והאמונות הדת "95".ג� את חופש הדת

הרי שכפיית אד� לפעול בניגוד , אמונות נורמטיביות עמוקות המכוננות את הזהות האישית
 

 . 733' עמב ,10ש "לעיל ה,  ÔÈÈ˘�ÂÊפרשת  91
 .327' עמבראו לעיל   92
 ). Â¯ÈÒÂ ˙ÂÈˆ :˙ÈËÈÏÂÙ ˙Â�·¯ÒÂ ÈËÈÏÂÙ ÌÊÈÎ¯�‡ 133) 1996·חיי� גנז   93
 ). זילברג' השופט מ (496' ובעמ) לנדוי' השופט מ (494' עמב ,5ש "לעיל ה,  ÛÂÙÈÒÂÈפרשת  94
 . 497' עמב ,19ש "לעיל ה,  Ï‡¯ËÈÓפרשתראו ג� ). זילברג' השופט מ (496' עמב ,ש�  95
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ובניגוד לערכי� המכונני� חלק מרכזי , לאמונתו הדתית היא כפייתו לפעול בניגוד למצפונו

ג� למי שאי� ' פו�מצ'יש . " ע� זאת חופש המצפו� אינו מוגבל א� לחופש הדת96".בעולמו

הוא נעו� במידה . חופש המצפו� הוא מושג יותר רחב מחופש הדת "97".לו אמונה דתית

חופש המצפו� כער�  "98".רבה בהכרתו האישית של כל אד� והיסוד הסובייקטיבי הוא עיקר

הרעיונות והאמונות של האד� בכל תחומי , חוקתי כללי עשוי להתפרס על כל מגוו� הדעות

 על כ� 99".� תוכנו והיקפו המוגדר עשויי� להשתנות בהתא� להקשר הדברי�אול. החיי�

חיובו של כופר ", אכ�. אפשר להצדיק את שלילת הכפייה הדתית בחופש המצפו� של הנכפה

הנוגד את , די� דתי ולעבור טכס בעל אופי דתי מסורתי�בדת להיזקק לשיפוטו של בית

  100".� שלו מהווה פגיעה בחופש המצפו–הכרתו ומצפונו 

בהיותו חלק מכבוד האד� . ג� יחד" חיובית"ו" שלילית"חופש המצפו� הוא זכות 

 –מוטלת על המדינה החובה שלא לפגוע בחופש המצפו� והחובה להג� על חופש המצפו� 

א� בפעולותיה החיוביות וא� בדר� של מניעת צדדי� שלישיי� מלפגוע בחופש המצפו� 

אי� הוא . תו החוקתית של הפרט נגד רשויות השלטו� חופש המצפו� הוא זכו101.של הפרט

  102.זכותו החוקתית של פרט נגד פרט אחר

ושהגשמתה , חופש המצפו� משתרע על התנהגות שבמסגרתו של הפרט היא מוחלטת

מנקודת מבטה של שיטת המשפט הישראלית . קשורה במישרי� לזהותו העצמית כאד�

, כולל החופש מדת, ל אד� לחופש המצפו�זכותו ש "103.הזכות לחופש המצפו� היא יחסית

 אפשר אפוא להצדיק חוק 104".יש והיא נסוגה מפני שיקולי� אחרי�. אינה זכות מוחלטת

המגביל את חופש המצפו� על כל היבטיו א� אותו חוק מקיי� את תנאיה של פסקת 

  . ההגבלה

  חופש המצפו� ופטור מהשירות הצבאי  .3

 א� בכלל – שבו אד� מבקש שלא לשרת בצבא מקרה מיוחד של חופש מצפו� הוא זה

בחוקות מסוימות יש ). conscientious objection( מטעמי� שבמצפו� –וא� באופ� סלקטיבי 

 

 . 13' עמב ,77ש "לעיל ה, " דתיי�חופש מדת והגנה על רגשות, חופש הדת" סטטמ	 וספיר  96
 . 530' עמב ,84ש "לעיל ה, כה	  97
 . )ברנזו	' השופט צ( 134' עמב ,5ש "לעיל ה,  ¯È˜Ò�ÈÊÂ‚Âפרשת  98
 . )יה'פרוקצ' השופטת א( 178' עמב, 10ש "לעיל ה, ÂÏÈÓ‡פרשת   99
לעיל ,  Ï‡¯ËÈÓפרשתראו ג�  ).ברנזו	' השופט צ (134' בעמ ,5ש "לעיל ה,  ¯È˜Ò�ÈÊÂ‚Âפרשת  100

6111/94� "בג; 500' עמב ,19ש "ה ˙¯ÂÒÓ È¯ÓÂ˘Ï „ÚÂÂ‰ � ' ˙È˘‡¯‰ ˙Â�·¯‰ ˙ˆÚÂÓ
Ï‡¯˘ÈÏ, 467' עמב ,1ש "לעיל ה, ראו ג� שטרית. )1995 (105, 94) 5(מטד "פ . 

 .347' ראו לעיל בעמ  101
 .387' ראו לעיל בעמ  102
 . 134' עמב ,93ש "הלעיל , ראו גנז  103
 . )אור' השופט ת( 105' עמב ,100ש "לעיל ה,  ‰ÂÒÓ È¯ÓÂ˘Ï „ÚÂÂ¯˙פרשת  104
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 ברוב� נדו� עניי� זה בהקשר של חופש מצפו� שלא מטעמי 105.בעניי� זה הוראות מיוחדות

� לגורמי� המאפשרי, טעמי� שבמצפו� יכול שישמשו כאחד הנימוקי�" בישראל 106.דת

 פטור זה 107".לפטור מחובת השירות הצבאי, לפי שיקול דעת�, המוסמכי� להתחשב בה�

כלומר הפרט , "מלאה"נית� בישראל על ידי שר הביטחו� במקו� שסרבנות המצפו� היא 

לא נית� פטור לסרבנות . תהא עילתה אשר תהא, מסרב לשאת נשק ולהילח� בכל מלחמה

רט מוכ� לשאת נשק ולהילח� במלחמה פלונית ולא כלומר הפ, "סלקטיבית"מצפו� 

הבת � נראה לי כי ג� סרבנות לשירות צבאי סלקטיבית נגזרת מזכות108.במלחמה אלמונית

  . ע� זאת פגיעה בזכות זו היא מידתית בשל אופייה הסלקטיבי. לכבוד האד�

  חופש הדת  .ד

  בת של כבוד האד��חופש הדת כזכות  .1

 מוכרת זכות עצמאית לחופש 109לאומיי��� בי�במרבית החוקות ובכמה מסמכי

 111. האוניברסלית כורכת בהוראה אחת את ההגנה על חופש המצפו� והדתההכרזה 110.הדת

התפיסה ,  אכ�113. ובאמנה האירופית לזכויות האד�112אפריקה�הוא הדי� בחוקה של דרו�

י בכ�  להכרה בחופש הדת הוא כ– ג� א� לא היחיד –המקובלת היא כי הרציונל העיקרי 

  114.חופש הדת הוא חלק מחופש המצפו�, על פי גישה זו. מוג� חופש המצפו�

˜ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îחופש .  אינו מכיר בחופש הדת כזכות חוקתית עצמאית

רק . בת של כבוד האד��הדת מוכר בישראל כזכות חוקתית רק א� אפשר לראות בו זכות

,  מחופש הרצו� שלו–יותו של האד� אות� היבטי� של חופש הדת הנובעי� מאנוש

 

לאמנה האירופית לזכויות  10 סעי� ; של גרמניהיסודה� לחוק�12aו) 3(4ראו למשל סעיפי�   105
 Stefano Rodota, Conscientious Objection to Military; )1950 (האד� ולחירויות היסוד

Service, in FREEDOM OF CONSCIENCE 94 (1993).  
 . 170' בעמ, 83ש "לעיל ה, EVANSראו   106
734/83� "בג  107 � ÔÈÈ˘ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,' השופט מ) (1984 (402, 393) 3(ד לח"פ	ראו ג� ). אלו

1380/02� "בג � Èˆ¯‡ Ô· 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,2002 (476) 4(ד נו"פ.( 
 .10ש "לעיל ה,  ÂÏÈÓ‡פרשת ;10ש "לעיל ה,  ÔÈÈ˘�ÂÊפרשתראו   108
 :ANAT SCOLNICOV, THE RIGHT TO RELIGIOUS FREEDOM IN INTERNATIONAL LAWראו   109

BETWEEN GROUP RIGHTS AND INDIVIDUAL RIGHTS (2011). 
 Steven D. Smith, The Rise and Fall of Religious Freedom in Constitutionalראו   110

Discourse, 140 U. PA. L. REV. 149 (1991). 
111   � . האוניברסלית בדבר זכויות אד�להכרזה 18סעי
112   � . אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(15סעי
113   � .83 ש"ה לעיל ,EVANS ראו . לאמנה האירופית לזכויות האד�9סעי
 Gidon Sapir, Religion andראו , כות לתרבות ונגזר ממנהלגישה כי חופש הדת מג	 על הז  114

State: A Fresh Theoretical Start, 75 NOTRE DAME L. REV. 579 (1999). 



    הבת של כבוד האד�זכויות: שער חמישי  770

z:\books\barak\ 02�07\2013�09�03\האד� כבוד .doc - 2/10/2014 1:05:00 PM 

 ה� בעלי מעמד –מהאוטונומיה שלו ומכוחו לכתוב את סיפור חייו בגדריה של החברה 

בי� חופש הדת לבי� כבוד האד� , אכ�.  היבטי� אלה ה� נרחבי�115.חוקתי בישראל

החופש להאמי� באל הוא אחד הביטויי� החשובי� . כאנושיותו של האד� קיי� קשר הדוק

האל מרכזי בסיפור .  של החופש של אד� מאמי� לבטא את אישיותו ואת זהותו כאד�ביותר

בבית המשפט החוקתי של ) .Sachs J(עמד על כ� השופט זקס . חייו של האד� המאמי�

  116:אפריקה�דרו�

“The right to believe or not to believe, and to act or not to act according 

to his or her beliefs or non-belief, is one of the key ingredients of any 

person’s dignity. Yet freedom of religion goes beyond protecting the 

inviolability of the individual conscience. For many believers, their 

relationship with God or creation is central to all their activities. It 

concerns their capacity to relate in an intensely meaningful fashion to 

their sense of themselves, their community and their universe. For 

millions in all walks of life, religion provides support and nature and a 

framework for individual and social stability and growth. Religious belief 

has that capacity to awake, concepts of self-worth and human dignity 

which form the cornerstone of human rights”.  

היא . הבת של כבוד האד��הבת לחופש הדת במרק� זכויות�מכא� חשיבותה של זכות

 כשוות משקל לחופש ]... [ר במדרג הזכויותברמה הגבוהה ביות"הוכרה כמצויה 

   117".הביטוי

 מעמד� של הכנסיות 118,בחוקות שונות מקובלי� הסדרי� בדבר הפרדת הדת מהמדינה

.  אינו עוסק בשאלות אלה במישרי� ÂÁ�„ÂÒÈ :Ì„‡‰ „Â·ÎÂ˙Â¯ÈÁÂ˜. הדתיות וארגונ� הפנימי

�הוא נגזר מכבוד האד� והוא רלוונטי לענייננו רק מקו� ש, הטיפול בשאלות אלה עקי

כי לא הדת מסדירה , ישראל איננה מדינה תיאוקרטית"ע� זאת ייאמר מיד כי . בזכות חוקתית

 

 .244' עמבראו לעיל   115
  .Christian Education SA v. Minister of Education, 2000 (4) S.A. 757 (CC)פרשת   116
,  ‰Òפרשתראו ג� . )ביניש' השופטת ד( 756' עמב ,10ש "לעיל ה,  ÌÁÏ ˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚפרשת  117

 . 466' עמב ,10ש "לעיל ה
 רובינשטיי	 ;)1994 (55ב Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó  "הפרדה והפרטה: דת ומדינה"ראו רות גביזו	   118

 ,RAN HIRSCHL ראו , על דת ומדינה במשפט המשווה.167 'בעמ, 1ש "לעיל ה, מדינהו
CONSTITUTIONAL THEOCRACY (2010) .על הפרדת הדת מהמדינה בגרמניה ובארצות הברית ,

 CLAUDIA E. HAUPT, RELIGION-STATE RELATIONS IN THE UNITED STATES ANDראו 

GERMANY: THE QUEST FOR NEUTRALITY (2012). 
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במובנו (מקורו בשלטו� החוק " עקרו� חופש הדת בישראל 119".בה חיי האזרח אלא החוק

 או עקרונות השאובי� מ� – מצוות הדת ].... [ובהלכה שיצאה מלפני בתי המשפט) המהותי

שמצוות הדת אינ� חוק לישראל , על הוא במשפטנו�עקרו� "120".ישראלל אינ� חוק – הדת

מחייבות המצוות לא מכוח� שלה� אלא , משבאו אל חוק. תוכו של חוק�אלא א� באו אל

  121".מכוחו של החוק

פעילות פרשנית זו . מהי" דת"לבחו� מקרוב , לעניי� חופש הדת, על כ� אי� לנו צור�

: ÂÁ�„ÂÒÈ˜לא כ� בגדרי . החוקה מגדירה זכות עצמאית לחופש דתחשובה היא במקו� ש
Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î חופש הדת הוא חופש האמונה. כלל ועיקר" דת" שאינו נזקק לביטוי ,

וא� א� ייאמר שבעניי� פלוני על פני הדברי� ברור שאי� . תהא הגדרתה של דת אשר תהא

והרי חופש המצפו� ג� הוא מוכר , � במצפו�עדיי� יכול שיהיה לנו עניי, לנו עניי� כלל בדת

  . בת של כבוד האד��כזכות

 בכ� היא פוגעת לא רק בזכותו של 122.לעתי� מפלה המדינה בי� פרטי� על רקע דתי

 ה� חופש הדת וה� הזכות לשוויו� ה� 123.הפרט הנפגע לחופש דת אלא ג� בזכותו לשוויו�

פגיעה צריכה להיבח� בגדריה� של כל חוקתיותה של ה. בת חוקתיות של כבוד האד��זכויות

  . אחת מהזכויות הללו

  בת חוקתית�תוכנו של חופש הדת כזכות  .2

 הוא החופש של כל אד� בישראל – וחופש הפולח� הדתי הנגזר ממנו –חופש הדת 

להימנע מכל הפעולות שאמונתו , להאמי� באל ולנקוט את כל הפעולות שאמונתו מחייבת

חופש הדת והמצפו� אינו כולל  "124.� הלכה למעשה את אמונתווהכול כדי להגשי, אוסרת
 

72/62� "בג  119 � ÔÊÈ‡ÙÂ¯ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,זילברג' השופט מ() 1962( 2439, 2428ד טז "פ .( 
 ). חשי	' השופט מ (506' עמב ,19ש "לעיל ה,  Ï‡¯ËÈÓפרשת  120
 ,19ש "לעיל ה,  ˘·ËÈפרשת ראו ג�. )חשי	' השופט מ (136' עמב ,19ש "לעיל ה,  ÂÁ¯·פרשת  121

 . 631' עמב
175/71� "ראו בג  122 ˘Â‚ Â·‡ ‰˜ÈÒÂÓÏ Ï·ÈËÒÙ ,� ÌÈ·�Ú ˙È¯˜ '˙Â·¯˙‰Â ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,ד "פ

 381' בעמ, 17ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ˙Ó„˜˙Ó ˙Â„‰ÈÏ ‰ÚÂ פרשת; )1971 (821 )2(כה
שינהגו במאמיני� במידה , ]ב" א–חופש הדת והפולח	 [ירות האמורה  מקיומה של החנובע("

מאמיני� על הוכי רשויות השלטו	 ירחיקו עצמ	 מכל מעשה או מחדל כלפי , של שוויו	
' הנשיא מ") (שטע� של הפליה פסולה מתלווה אליו, לרבות ארגוניה� ומוסדותיה�, זרמיה�

הדתות הלא  "וספירראו סטטמ	 , דיותיהו�על יחסה של ישראל לבני הדתות הלא). שמגר
 . 1ש "לעיל ה, "יהודיות בישראל

 על כל איסורחופש הדת מטיל (" 374' בעמ, 62 ש"לעיל ה, ‰˙�È˙¯ÂÒÓ‰ ‰ÚÂ˙ פרשתראו   123
' השופט י") (ת שבחר לעצמו בשל תפיסה דתי]... [ להפלות אד�איסור] ... [רשות מינהלית

4906/98� "ראו ג� בג). זמיר  ˙˙ÂÓÚ"È˘ÙÂÁ ÌÚ "˙„ ˘ÙÂÁÏ ,ÔÂÙˆÓ ,� ˙Â·¯˙Â ÍÂ�ÈÁ '
ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ „¯˘Ó ,508) 2(ד נד"פ. 

 Dieter Grimm, Conflicts betweenראו ג� . 176' בעמ, 1ש "לעיל ה, מדינהו רובינשטיי	ראו   124
General Laws and Religious Norms, 30 CARDOZO L. REV. 2369 (2009). 
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אלא הוא כולל ג� את החופש לפעול ולנהוג על פי אותה , רק את חופש האמונה שבלב

את החופש לקיי� את מצוות הדת , בי� השאר,  כולל בחובו]... [חופש הדת "125".אמונה

וחירותו לפעול על , אמי� משתרע על חירותו של הפרט לה]... [חופש הדת "126".ודרישותיה

 חופש הפולח� כולל את 127)".'חופש הפולח�'(פי אמונתו תו� מימוש כלליה ומנהגיה 

 כל אד� רשאי לחיות בה ]... [במדינת ישראל "128".להתפלל במקו� הקדוש לו"החופש 

ורשויות המדינה שבה שוקדות על , באמונתו ולעבוד את אלוהי� על פי דרכו ועל פי הכרתו

  129".ש לא יירד� בשל אמונתו הדתית או בשל היעדרהכ� כי אי

 ואת הזכות להטי� לדת ולהפיצה 130חופש הדת כולל את הזכות להמיר את הדת

 הינו חירות יסוד ]... [חופש הפולח� "132. ואת הזכות שלא להשתיי� לכל דת131ברבי�

בוש ובכ� הוא חיוני לגי, הנתונה ליחיד לבטא את רגשותיו הדתיי� ולהגשי� את אמונתו

 134 על כ� כולל חופש הדת את חופש הפולח� הדתי133".זהותו האינדיבידואלית של הפרט

 להורי� הזכות לקבוע את דת� של 135.ובגדריו את החופש להתפלל על פי מצוות הדת

מניעת הורה מהקניית אמונתו ומחינו� ילדיו על ברכי דתו פוגעת בחופש הדת  "136.ילדיה�

  137".שלו

מחד גיסא אל לה למדינה לפגוע : חופש הדת היא כפולהחובתה של המדינה לעניי� 

מאיד� גיסא על המדינה להג� על חופש הדת מפני ו) ההיבט השלילי(בחופש הדת של האד� 

 

ש "לעיל ה,  ÛÂÙÈÒÂÈפרשתראו ג� ). שמגר' הנשיא מ (233' בעמ, 17ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ פרשת  125
 ,10ש "לעיל ה,  �È�Ó‚פרשת; 2105' בעמ, 10ש "לעיל ה,  Â‰È¯Ó˘ ¯ÙÎפרשת; 494' עמב ,5

 . 461' עמב ,10 ש"לעיל ה,  ‰Òפרשת ;340' בעמ, 10ש "לעיל ה,  ‰ÔÓÙÂפרשת; 286' בעמ
3267/97� "בג  126 � ÔÈÈË˘�È·Â¯'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘  ,ברק' הנשיא א) (1998 (528, 481) 5(ד נב"פ .( 
לעיל  , ÌÁÏ ˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚפרשת; )ברק' הנשיא א (277' עמב ,16ש "לעיל ה,  ‚È¯‡ ¯Â‰פרשת  127

 . 752' עמב ,10ש "ה
 8 'פס, 10ש "לעיל ה, ‰ÔÂ¯·Á ÁÂ˙ÈÙÏ „ÚÂÂ פרשת  ג� ראו).ביניש' השופטת ד (750' בעמ, ש�  128

 .ארבל'  של השופטת עפסק הדי	ל
 ). שמגר' השופט מ (102' בעמ, 15ש "לעיל ה, „�ÈÏÙ¯Â‚¯פרשת   129
 .234' עמב ,17ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙפרשתראו   130
 . 333' עמב, 14ש "לעיל ה, "‡È· ÔÈÈÙÂ¯‡ Ô˜È¯Ó‡ ‰„�Ô˘ÈÈÓ Ï˙" פרשתראו   131
א "ע; 133' עמב ,5ש "לעיל ה,  ¯È˜Ò�ÈÊÂ‚Âפרשת; 551'  בעמ,10ש "לעיל ה, ˘‚· פרשתראו   132

448/72 ˘È"� ˜ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,1973 (8, 3) 2(ד כז"פ(.   
 . ארבל'  של השופטת עפסק הדי	 ל8 'פס, 10ש "לעיל ה,  ‰ÔÂ¯·Á ÁÂ˙ÈÙÏ „ÚÂÂפרשת  133
222/68� "ראו בג  134 � ÌÈÈÓÂ‡Ï ÌÈ‚ÂÁ '‰¯Ë˘Ó‰ ¯˘ ,1970 (197, 141) 2(ד כד"פ .( 
537/81� "ראו בג  135  ̄ ‚�Ë˘� 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,פרשת; )1981 (673) 4(ד לה"פ˙È·‰ ̄ ‰ È�Ó‡�  

� ' „˜ÙÓÌÈÏ˘Â¯È ·Á¯Ó ˙¯Ë˘Ó ,454' עמב ,5ש "לעיל ה . 
 . 329' עמב ,14ש "לעיל ה, "‡È· ÔÈÈÙÂ¯‡ Ô˜È¯Ó‡ ‰„�Ô˘ÈÈÓ Ï˙" פרשתראו   136
 ).שמגר' הנשיא מ (233' בעמ, 17ש "הלעיל , È�ÂÏÙפרשת   137
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 זכאי� וראויי� ה� להגנה ˘ÂÂˆÓ È¯ÓÂ˙",  אכ�138.צדדי� שלישיי� המבקשי� לפגוע בה

  139".ר� בהגנה זווהרי חופש הדת משמיע מעצמו צו, במקומ� ככל קבוצה אחרת בישוב

המדינה פוגעת בחופש הדת שעה שהיא אוסרת על האד� את שאמונתו מצווה עליו 

את " חופש הדת כולל 141".החופש למלא את אשר הדת מצווה" חופש הדת הוא 140.לעשות

כ� כולל חופש הדת את זכותו של אד� . זכותו של אד� שלא יכפו עליו לפעול בניגוד לדתו

 הא� חופש הדת נפגע כאשר המדינה 142".תאי� לציווי דתולבטא עצמו על ידי לבוש מ

גישתה של הפסיקה היא ? אוסרת על האד� את שהדת אינה מצווה עליו א� מתירה לו

על כ� איסור על ריבוי נשי� אינו פוגע בחופש הדת . שאיסור זה אי� בו פגיעה בחופש הדת

קו� שאלמוני פועל חופש הדת של פלוני לא נפגע במ:  זאת ועוד143.של הגבר המוסלמי

על . ואי� בפעולתו זו כדי להביא את פלוני לפעול בניגוד למצוות הדת, בניגוד למצוות הדת

כ� נקבע כי קיו� שידורי טלוויזיה בשבת אינו פגיעה בחופש הדת של הפרט שאינו צופה 

ייבוא בשר לא כשר ואכילתו על ידי יהודי� אי� בה� ,  בדומה לזה144.בטלוויזיה בשבת

 ברוח זו התרת נסיעה בשבת בשכונה דתית 145. בחופש הדת של היהודי� המאמיני�פגיעה

 על רקע זה נפסק כי שידור סרט 146.אינה פוגעת בחופש הדת של בני השכונה הדתיי�

טלוויזיה בשבת אינו פוגע בחופש הדת של המשתתפי� בסרט אשר ביקשו שלא לשדרו 

 147.ה בחופש הדת של המשתתפי�אי� לראות בפעולת� של המשדרי� משו� פגיע. בשבת

כש� שלא יעלה על הדעת כי חופש הדת של יהודי שומר תורה ומצוות נפגע א� ספר שהוא "

כ� לא יעלה על הדעת כי חופש הדת של יהודי , כתב בימי חול נקרא בשבת תו� חילול שבת

לתי הרחבה ב, אכ�.  חול משודר בשבתביו�איו� שהוא נות� ישומר תורה ומצוות נפגע א� ר

  148".מבוקרת של חופש הדת סופה זילות של חופש הדת וריקונו מתוכ�

 אי� היא זכות 149.היא זכות חוקתית יחסית, כנגזרת מכבוד האד�, הזכות לחופש הדת

פגיעה זו תהא חוקתית א� היא . חוקתי עשוי לפגוע בזכות זו�על כ� המשפט התת. מוחלטת

ארוכה של פסקי די� נבחנו הוראות חוק בשורה , אכ�. תקיי� את תנאיה של פסקת ההגבלה

 

 .62ש "לעיל ה, ‰˙�È˙¯ÂÒÓ‰ ‰ÚÂ˙ פרשתראו   138
 ). חשי	' השופט מ (507' עמב ,19ש "לעיל ה,  Ï‡¯ËÈÓפרשת  139
 . 494' עמב ,5ש "לעיל ה,  ÛÂÙÈÒÂÈפרשתראו   140
49/54� "בג  141� ÌÁÏÓ  'ÈÚ¯˘‰ ËÙÂ˘‰ ,ÈÊÂÁÓ‰Â ÂÎÚ ,השופט מ) (1954 (913, 950ד ח "פ '

 ). זילברג
 ). ברק' הנשיא א (277' עמב ,16ש "לעיל ה,  ‚È¯‡ ¯Â‰פרשת  142
 . 141ש "לעיל ה,  ÌÁÏÓפרשת; 494' עמב ,5ש "לעיל ה,  ÛÂÙÈÒÂÈפרשתראו   143
287/69� "ראו בג  144 � ÔÂ¯ÈÓ ' ¯˘‰„Â·Ú‰ ,1970 (363, 337) 1(ד כד"פ .( 
 . 500' עמב ,19ש "לעיל ה,  Ï‡¯ËÈÓפרשתראו   145
 . 58' עמב ,19ש "לעיל ה,  ÂÁ¯·פרשתראו   146
 . 16ש "לעיל ה,  ‚È¯‡ ¯Â‰פרשתראו   147
 ). ברק' הנשיא א (278' עמב, ש�  148
 .366' ראו ג� לעיל בעמ .233' בעמ, 17ש "לעיל ה, È�ÂÏÙפרשת ראו   149
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 פגיעה זו יכול 150.ובית המשפט עמד על מידתיותה של הפגיעה, אשר פוגעות בחופש הדת

 או כדי 152) או שלו� הציבור151כגו� ביטחו� המדינה(שתבוא כדי להגשי� אינטרס ציבורי 

גשות  לעתי� ההתנ153.בת אחרת של כבוד האד��לרבות זכות, להג� על זכות חוקתית אחרת

 לעתי� ההתנגשות 154.הבת לחופש הדת לבי� חופש המצפו� או החופש מדת�תהא בי� זכות

זכותי שלי להתפלל במקו� פלוני עשויה להתנגש : תהא בגדרי הזכות לחופש הדת עצמה

 בכל המקרי� הללו תיבח� חוקתיותה של הפגיעה על 155.בזכות� של� להתפלל באותו מקו�

פגיעה מידתית בחופש הדת אי� בה כדי , כפי שראינו. פי הוראותיה של פסקת ההגבלה

א� כי יש בכ� כדי למנוע את , הבת החוקתית לחופש הדת�לצמצ� את היקפה של זכות

  156.הגשמתה המלאה

 היא זכות חוקתית 157.חופש הדת היא זכות חוקתית חיובית ושלילית ג� יחדהזכות ל

יחסי� . חלה ביחסי� בי� פרטי�היא אינה . החלה ביחסי� שבי� הפרט לבי� רשויות השלטו�

  158).החקוק או ההלכתי(חוקתי �אלה מוסדרי� במשפט התת

  חופש מדת  .ה

, הא� של כבוד האד� נגזרת זכותו של כל אד� שלא להיות בעל אמונה דתית�מזכות

כבוד האד� של הפרט .  וודאי שלא להיות נתו� לכפייה דתית159,שלא להשתיי� לדת כלשהי

ממנו נהני� , החופש מדת"זהו . אגנוסטי או אתאיסט, ת אפיקורוסהוא ג� החופש שלו להיו

 

̄ ‰·È˙פרשתראו   150 ‰ È�Ó‡�  � 'Ó „˜ÙÌÈÏ˘Â¯È ·Á¯Ó ̇ ¯Ë˘Ó ,פרשת; 455' עמב ,5ש "לעיל ה 
‚�È�Ó ,פרשת; 288' עמב ,10ש "לעיל הÔÓÙÂ‰  ,פרשת; 10ש "לעיל ה‚ 'È¯‡· ,16ש "לעיל ה, 

,  ÌÁÏ ˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚפרשת; 10ש "לעיל ה,  ‰Òפרשת; 19ש "לעיל ה,  ˘·ËÈפרשת ;203 'עמב
 .23ש "לעיל ה,  ÍÂ„ÂÏÂÒפרשת; 10ש "לעיל ה

̇  פרשתראו   151 ÚÂ�˙ È�Ó‡�˙È·‰ ̄ ‰ � ' „˜ÙÓÌÈÏ˘Â¯È ·Á¯Ó ̇ ¯Ë˘Ó ,455' עמב, 5ש "לעיל ה ;
 )1984 (365) 4(חד נ"פ, ÒÂ� ÔÂÓÂÏ 'ÒÂÔÂÓÂÏ 664/82א "ע

2189/10� "בג; 466' עמב ,10ש "לעיל ה,  ‰Òפרשתראו   152 � Ï‡¯˘È ı¯‡ ÔÚÓÏ ‰ËÓ‰ ' „˜ÙÓ
¯È ÊÂÁÓÌÈÏ˘Â) 23.3.2010, פורס� בנבו.( 

 ,17ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙפרשתראו : כגו	 ההתנגשות בי	 הזכות לחופש דת והזכות למשפחה  153
 . 234' עמב

 . 651' עמב ,19ש "לעיל ה,  ˘·ËÈפרשת; 341' עמב, 10ש "לעיל ה,  ‰ÔÓÙÂפרשתראו   154
 . 366' עמב ,151ש "לעיל ה, Ò ÂÔÂÓÂÏפרשת ;10ש "לעיל ה,  ‰ÔÓÙÂפרשתראו   155
 .317' עמבראו לעיל   156
 .351' ראו לעיל בעמ  157
 .387' ראו לעיל בעמ  158
א� אי	 האזרח חופשי שלא , אי	 ל� חופש דת ("515' עמב, 10ש "לעיל ה ,˘‚·ראו פרשת   159

 פרשת ;134' בעמ, 5ש "לעיל ה,  ¯È˜Ò�ÈÊÂ‚Âפרשת; )זוסמ	' השופט י" (להשתיי� לכל דת
È˘"� ˜ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,שמורה לכל אד� הזכות שלא  ("8' בעמ, 132ש "לעיל ה

 ). ברנזו	' השופט צ") (להשתיי� לשו� דת
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הינה חלק ' חופש מדת'זכותו של האד� החילוני ל "160".בני דתות אחרי� או בלתי מאמיני�

כש� שהגנה על מצפונו של אד� ,  אכ�161".ולחופש מפני כפייה דתית, מזכותו לכבוד אנושי

 162. אד� מגנה על החופש שלו מדתכ� הגנה על מצפונו של, מגנה על חופש הדת שלו

אנושיותו ,  כלומר–חופש הרצו� שלו וכוחו לכתוב את סיפור חייו , האוטונומיה של הפרט

 נפגעי� א� חופש הפעולה שלו מוגבל בטעמי� דתיי� שאינ� חלק מאמונתו –של האד� 

אינו מי ש,  למשל163".שמורה לו ליחיד זכותו כי לא יכפו עליו מצוות שלא לרצונו. "הדתית

שומר את מצוות הדת מצפונו נפגע א� הוא חייב לערו� את נישואיו בישראל א� על פי די� 

 או 165. הוא הדי� במצפונו של מי שאינו רשאי להשתמש ברחובות העיר בשבת164.תורה

 בדומה 166.מצפונו של קרוב לנפטר במקו� שמחייבי� מטעמי� שבדת כיתוב בעברית בלבד

 167. על הפרט איסור שמקורו בדת לרכוש בשר לא כשרהחופש מדת נפגע א� מוטל, לזה

כ� יש להבטיח כי על האיש שאינו , כש� שיש להבטיח שאיש דתי יוכל לחיות על פי אמונתו

אי� כופי�  "168".איש באמונתו יחיה: "הכלל הוא זה. דתי לא תיכפה אמונה שאינו אמונתו

 – �אי� כופי; יו� מצוות דתמצוות דת על מי שאינ� שומרי מצוות ועל מי שאינ� רוצי� בק

  169".לא במישרי� ולא בעקיפי�

 

 . ריבלי	' של המשנה לנשיאה א לפסק הדי	 2' פסב ,53ש "לעיל ה,  ¯‡È˜פרשת  160
 . יה'פרוקצ' ופטת אשל הש לפסק הדי	 73' פסב ,23ש "לעיל ה,  ÍÂ„ÂÏÂÒפרשת  161
1912/97� "ראו בג  162 � ˘È¯ '˙È˘‡¯‰ ˙Â�·¯‰ ˙ˆÚÂÓ ,תקנות ) ("1998 (660, 650) 5(ד נב"פ

חובה שעיקר טעמה הוא קיו� מצווה דתית כתנאי להופעה , כעניי	 של סדרי די	, דיו	 שנקבע
 'דהשופטת ") (הכולל חופש מדת של המתדייני�, תיפגע בחופש המצפו	, בבית די	 רבני

 .1ש " הלעיל, ראו ג� שטרית). דורנר
ש "לעיל ה, מדינהו רובינשטיי	ראו ). חשי	' השופט מ (136' עמב ,19ש "לעיל ה,  ÂÁ¯·פרשת  163

  .191 'בעמ, 1
80/63� "ראו בג  164 È‡Ï˜ÁÂ Ï˜�ÈÙ¯Â‚ � 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,בג; )1963 (2069, 2048ד יז "פ" �51/69 

� È˜ˆÈ�„Â¯ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘Â ÌÈ¯ÂÚ¯ÚÏ ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,1970 (712, 704) 1(ד כד"פ(; 
לו היו ההוראות הנדונות בדבר חופש המצפו	  ("134' עמב ,5ש "לעיל ה, ¯È˜Ò�ÈÊÂ‚Â פרשת

אפשר היה אולי לטעו	 שחיובו של כופר בדת , חוקי המדינה כפופי� לובגדר חוק עילאי ש
מסורתי הנוגדת את הכרתו �די	 דתי לעבור טכס בעל אופי דתי�להיזקק לשיפוט של בית

די	 �נקבע כי בחובת עור�). ברנזו	' השופט צ") ( מהווה פגיעה בחופש המצפו	 שלו–ומצפונו 
ראו . 162ש " לעיל ה,¯È˘ ראו פרשת:  כפייה דתיתאי	, ראש בבית הדי	 הרבני�לחבוש כיסוי

 .1ש "לעיל ה, ג� שלח
531/77� "ראו בג  165 � ÍÂ¯· 'Ï˙ ˙ÂÊÂÁÓ· ‰¯Â·Ú˙‰ ÏÚ Á˜ÙÓ‰-·È·‡ ,166, 160) 2(ד לב"פ 

 . 94' עמב ,19ש "לעיל ה,  ÂÁ¯·פרשת; )1978(
 ]... [איסור על כיתוב לועזי מטעמי� שבדת ("653' עמב ,19ש "לעיל ה,  ˘·ËÈפרשתראו   166

הוא פוגע באוטונומיה של . הוא פוגע בחופש הרצו	 של הנפטר וקרוביו. מהווה כפיה דתית
 ).ברק' הנשיא א") (לקרוב יקר ביותר היחס –הרצו	 שלה� באחת מנקודותיו הרגישות ביותר 

�"בגראו   167 953/01 � ÔÈ˜„ÂÏÂÒ '˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚ-˘Ó˘ ,2004 (610 ,595) 5(חד נ"פ(. 
 ). אור' השופט ת (497' עמב ,19ש "לעיל ה,  Ï‡¯ËÈÓפרשת  168
 ). חשי	' השופט מ (507' עמב, ש�  169
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היא כמוב� , בת של כבוד האד��כזכות, זכותו של אד� שלא להיות נתו� לכפייה דתית

אפשר לפגוע בה א� לש� הגנה על אינטרס הציבור וא� לש� הגנה על חופש . זכות יחסית

עמדה על כ� השופטת . הפתרו� ההתנגשות ייעשה על פי הוראותיה של פסקת ההגבל. הדת

  170:יה'פרוקצ' א

מתנגשות , וזכויות לחופש מדת מנגד, וזכויות לחופש דת מכא�, יש"

, בהתרחש התנגשות כזו. התנגשות חזיתית במערכת נסיבות מסוימת

האופיינית לחברה פלורליסטית בה חיי� בצוותא בני אד� בעלי תפיסות 

הנובעות מאותו , יות יסוד אלהנדרש איזו� ראוי בי� שתי זכו, ואמונות שונות

מער� כבוד האד� נובעת זכותו של כל אד� .  כבוד האד�–מקור עצמו 

זכות זו שמורה . לעצב את אמונותיו ואורח חייו על פי בחירתו החופשית

כאשר מציאות חברתית מולידה . לאד� הדתי ולאד� החילוני באותה מידה

כדי לפשר , שת פעולת איזו�נדר, ניגוד אפשרי בי� אורח חיי� דתי לחילוני

ולמצוא את נקודת שיווי המשקל שתאפשר חיי� משותפי� של בעלי 

הצור� באיזו� כאמור ] ...[. תו� כבוד הדדי, אורחות חיי� ואמונות שונות

ובכלל זה הזכות לחופש דת , נובע מ� התפיסה כי זכות יסוד של הפרט

  ". אינה בעלת אופי מוחלט, והזכות לחופש מדת

בת חוקתית אי� היא חלה �כזכות. זו חלה ביחסי� שבי� הפרט לבי� רשויות השלטו�זכות 

  171.חוקתי�אלה נקבעי� במשפט התת. ביחסי� שבי� פרטי�

  הגנה על רגשות דתיי�  .ו

 ספרות משפטית 172.פסיקה ענפה של בית המשפט העליו� עוסקת בהגנת� של רגשות

 על חופש הביטוי לש� הגנה על  השאלה מתעוררת לרוב בהקשר של הגבלות173.עוסקת בה

 

 . יה'פרוקצ' של השופטת א לפסק הדי	 74'  פס,23ש "לעיל ה,  ÍÂ„ÂÏÂÒפרשת  170
 .387' עמבראו לעיל   171
806/88� "ראו בג  172 Universal City Studios, Inc .� '˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò ̇ ¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,ד "פ

316/03� "בג; 19ש "לעיל ה, ÂÁ¯· פרשת; )1989 (33, 22) 2(מג È¯Î· � ' ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰
ÌÈË¯Ò ,בג; )2003 (249) 1(ד נח"פ" �2194/06 � ÈÂ�È˘ ̇ ‚ÏÙÓ 'ÂÈ˙·˘-¯˘‡ ˙Â¯ÈÁ·‰ ̇ „ÚÂ 

˙ÈÊÎ¯Ó‰) פרשת ; )28.6.2006, פורס� בנבו‰È¯‡ ¯Â‚ ,16ש "לעיל ה . 
 �Ó„ ‰�È„Ó· ˙ÂÈ˙Â·¯˙ ˙È„Â‰ÈÂ ˙ÈË¯˜Â– ¯ÙÒ¯·" פגיעה ברגשות דתיי� "ראו דני סטטמ	  173

ÔÊÂ¯ Ï‡È¯‡Ï ÔÂ¯ÎÊ‰�Ê È·ˆ" Ï133) שמ, מנח� מאוטנר 	1998, יר עורכי�אבי שגיא ורונ( ;
 פגיעה "מיטל פינטו; )1995 (289ב  Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó "פגיעה ברגשות וטובת הכלל"אסא כשר 

 ,Jean–Francois Renucciראו ג� ). 2010 (647 טו ‰ËÙ˘Ó "ברגשות או פגיעה בזהות תרבותית
Article 9 of the European Convention on Human Rights: Freedom of Thought, 

Conscience and Religion, 88 COUNCIL OF EUR. (2005). 
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 בי� הרגשות המוגני� במשפט 174.רגשות של מי שנפגעי� מהגשמתו של חופש הביטוי

 לעתי� ההגנה על רגשות נתפסת כחלק מהזכות 175.הישראלי נכללי� ג� רגשות דתיי�

 יש הסבורי� שיש להכיר 176.לעתי� היא נתפסת כחלק מהאינטרס הציבורי. לחופש הדת

  177. לתרבותבה� כחלק מהזכות

עשויה להיות חלק , ההגנה על רגשותיו של האד� בכלל ובה� רגשות הדת שלו, לדעתי

  178:שמגר' עמד על כ� הנשיא מ. מהגנה על כבוד האד�

, שכבוד האד� הוא חלק מעיקריה, בניה ובנותיה של חברה חופשית"

, רגשיות של הפרט ואת כבודו כאד��נקראי� לכבד את התחושות האישיות

אישיי� ואורחות �ו� סובלנות ומתו� הבנה כי הדגשי� רגשיי�וזאת מת

  ". הביטוי שלה� שוני� מאד� לאד�

הבת �ה� חלק מזכות. ה� חלק מהאני שלו; רגשותיו של אד� ה� חלק מזהותו כאד�

חובת . "הבת לחופש הדת�הגנה על רגשות אלה עשויה ג� להיות חלק מזכות. לאישיות

ינו חירות יסוד הנתונה ליחיד לבטא את רגשותיו הדתיי� הפולח� כביטויו של חופש הדת ה

 הגנה 179".ולהגשי� את אמונותיו וככזו הוא חיוני לגיבוש זהותו האינדיבידואלית של הפרט

כגו� חופש , אחרות" עצמאיות"בת זו עשויה להתנגש ע� ההגנה על זכויות �על זכות

, בת אחרת של כבוד האד��כותבת זו תתנגש ע� ההגנה על ז�לעתי� הגנה על זכות. העיסוק

התנגשות זו לא נפתרת . לחופש התנועה או לחופש מדת, הבת לחופש הביטוי�כגו� זכות

נורמה . באמצעותה של פסקת ההגבלה, חוקתית�פתרונה יבוא ברמה התת. ברמה החוקתית

נה בת חוקתית שבגדרה נכללת ההג�חוקתית הפוגעת בחופש הביטוי כדי להג� על זכות�תת

היא חוקתית א� ) חופש מדת והגנת האישיות, חופש הדת, כגו� חופש המצפו�(על רגשות 

  . היא מידתית

 

     .738' ראו לעיל בעמ  174
˙ È·‰ ¯‰ È�Ó‡� ˙ÚÂ�˙ 'Ï˘ÓÓ˙ �פרשת ; 354' עמב ,10ש "לעיל ה,  ‰ÔÓÙÂפרשתראו   175

Ï‡¯˘È ,פרשת; 521' עמב ,2ש "לעיל ה·¯ÂÁ  ,697/98פ "ע; 38' עמב ,19ש "לעיל ה ˆÒÂÒ˜ ÔÈ
� 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,פרשת; )1998 (289) 3(ד נב"פËÈ·˘  ,פרשת; 650' עמב ,19ש "לעיל ה ¯Â‚ 

¯‡‰È ,פרשת; 274' עמב ,16ש "לעיל הÔÈ˜„ÂÏÂÒ  ,פרשת; 608' עמב ,167ש "לעיל ה „ÚÂÂ‰ 
ÔÂ¯·Á ÁÂ˙ÈÙÏ ,8'  פס,10ש "לעיל ה 	בג; ארבל' של השופטת ע לפסק הדי" �4638/07  ˙¯·Á
Ï‡ ‡Ò˜‡Ï‡Ú· ˜¯‡·ÂÓ"� Ó 'Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á ˙¯·Á,ל19 ' פס 	של השופט עפסק הדי  '

 ).29.10.2007, פורס� בנבו(פוגלמ	 
'  לפסק הדי	 של השופט ע19' פס, 175ש "לעיל ה, ÂÓÏ‡ ‡Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á·‡¯˜פרשת ראו   176

 "). הגנה על רגשות הדת הינה בבחינת אינטרס ציבורי("פוגלמ	 
 . 655–652' בעמ, 173 ש"לעיל ה, ראו פינטו  177
 .354' עמב ,10ש "לעיל ה,  ‰ÔÓÙÂפרשת  178
 . ארבל' של השופטת ע לפסק הדי	 8'  פס,10ש "לעיל ה,  ‰ÔÂ¯·Á ÁÂ˙ÈÙÏ „ÚÂÂפרשת  179
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הגנה על רגשותיו של אד� עשויה להיות לעתי� לא רק חלק מזכותו החוקתית לכבוד 

 180".רגשות ה� אינטרס ציבורי שיש להתחשב בו: "האד� אלא א� חלק מאינטרס ציבורי

: צדיק הכרה בפגיעה ברגשות האד� כאינטרס ציבורי הראוי להגנההער� של כבוד האד� מ

 במסגרת זו 181".הגנה על רגשות הציבור עשויה להתחייב ג� מהגנה על ער� כבוד האד�"

התחשבות ברגשות הדת ובאורח החיי� הדתי היא חלק מאינטרס הציבור והיא חלק "

עיקרו הוא מוג� במשפט  ב183. אינטרס זה מוג� בחלקו במשפט הפלילי182".מהסדר הציבורי

בית , למשל. שעל פיו אפשר להגביל זכות חוקתית כדי להג� על רגשות דתיי�, הציבורי

המשפט העליו� הכיר עקרונית בכוחו של אינטרס הציבור בהגנה על רגשות דתיי� להצדיק 

 לעתי� יצרי� האינטרס 186. וחופש העיסוק185 חופש התנועה184,הגבלות על חופש הביטוי

 ולהגנה על האישיות 187הבת לחופש מדת� הגנה על רגשות דתיי� פגיעה בזכותהציבורי של

  ).שלו" אני"ה(של האד� 

מניתוח זה נובע כי ההגנה על רגשותיו של הפרט מוגנת לעתי� ה� כחלק מהאינטרס 

בת חוקתית לכבוד האד� �וה� כחלק מזכות) בצד הביטחו� ושלו� הציבור למשל(הציבורי 

על מעמד כפול ). לחופש מדת או להגנת האישיות, לחופש הדת, �בת לחופש המצפו�זכות(

 עמד בית המשפט העליו� –בת חוקתית � כאינטרס ציבורי וכזכות–זה של רגשות האד� 

  È¯‡ ¯Â‚:188‰ בפרשת

הפגיעה . יש להבחי� בי� הפגיעה ברגשות דתיי� לבי� פגיעה בחופש הדת"

האיזו� הנדרש בי� . היא פגיעה באינטרס ציבורי) ברגשות הדת(הראשונה 

 ].... [הפגיעה באינטרס זה לבי� הפגיעה בחופש הביטוי הוא איזו� אנכי

עניי� לנו באיזו� . היא בחירותו של הפרט) בחופש הדת(הפגיעה השנייה 

  ".  האיזו� הוא אופקי]....) [או יותר(הנדרש בי� פגיעה בשתי החירויות 

 

לעיל ,  Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á‡פרשתראו ג� ). ברק' הנשיא א (38' עמב ,19ש "לעיל ה,  ÂÁ¯·פרשת  180
 .175ש "ה

  .ברק'  של הנשיא אפסק הדי	 ל13' פס, 172ש "לעיל ה, ˘ÏÙÓÈÂ�È‚˙  פרשת  181
 ). ברק' הנשיא א (61' עמב, ש�  182
183   �מפרס� פרסו� ':  מאסר שנה אחת–דינו , העושה אחת מאלה("חוק העונשי	  ל173ראו סעי

 פרשתראו ג� "). 'שיש בו לפגוע פגיעה גסה באמונת� או ברגשותיה� הדתיי� של אחרי�
ÔÈ˜ˆÒÂÒ,י ראו מרדכ, לביקורת האיסור הפלילי על פגיעה ברגשות דתיי�. 175ש " לעיל ה
 ‰ˆÌÈÈ˙„ ˙Â˘‚¯ , ÈÏÈÏÙ‰ ËÙ˘Ó‰Â ÈÂËÈ·‰ ˘ÙÂÁ– ‰Ú  שחר גולדמ	 וער	 טמיר,קרמניצר

ÌÈÈ˙„ ˙Â˘‚¯· ÌÈÚ‚ÂÙ‰ ÌÈÈÂËÈ· ÏÚ ÈÏÈÏÙ‰ ¯ÂÒÈ‡‰ ÏÂËÈ·Ï) , 38' נייר עמדה מס 	המכו
 ). 2003, הישראלי לדמוקרטיה

 . 172ש "עיל הל,  ·È¯Îפרשת; 172ש "לעיל ה, Universal City פרשתראו   184
 .19ש "לעיל ה,  ÂÁ¯·פרשת ;165ש "לעיל ה,  ·¯ÍÂפרשתראו   185
 .19ש "לעיל ה,  Ï‡¯ËÈÓפרשתראו   186
 . 651' עמב ,19ש "לעיל ה,  ˘·ËÈפרשת; 356' עמב ,10ש "לעיל ה,  ‰ÔÓÙÂפרשתראו   187
 . )ברק' הנשיא א (277–276' עמב ,16ש "לעיל ה  188
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מאינטרס הציבור פוגעת ג� ברגשות לא כל פעולה הפוגעת ברגשות הדת כחלק : ודוק

א� שבתחו� נרחב קיימת חפיפה חלקית בי� . הבת החוקתית לכבוד האד��הדת כחלק מזכות

מוכרי� , האינטרס הציבורי למניעת פגיעה ברגשות הציבור לבי� הזכות החוקתית לכ�

חלק מאינטרס (אלה ה� המקרי� שבה� רגשות הדת . תחומי� שבה� החפיפה אינה קיימת

נפגעי� מפעולות של צד שלישי שאינ� פוגעות בחופש של הפרט לפעול על פי ) יבוריהצ

המהווה פגיעה בחופש (יש להבחי� בי� פגיעה ישירה באורח החיי� של הפרט . "מצוות דתו

. שאינה פגיעה בחופש הדת, לבי� פגיעה ברגשות של הפרט עקב מעשיו של אחר) הדת שלו

 הטענה אינה של פגיעה ,ממעשיו של אחר שה� בניגוד לדתמקו� שבו אד� נפגע , אכ�] ...[

פרסו� קריקטורה של הנביא מוחמד ,  למשל189".בחופש הדת אלא ברגשותיו ובתודעתו

, בעיתו� בדנמרק פוגע בוודאי ברגשות חלק ניכר מבני הציבור המוסלמי ועשוי להצדיק

אי� בו כדי . סוקהטלת מגבלות על חופש הביטוי או חופש העי, כחלק מאינטרס הציבור

  190:עמדו על כ� סטטמ� וספיר. לפגוע בחופש הדת של כל אחד מבני הציבור המוסלמי

ההבדל הבולט בי� טענה של פגיעה בחופש הדת לבי� טענה של פגיעה "

ברגשות דתיי� הוא שהראשונה אינה כוללת כל התייחסות לכאב רגשי 

יש רגשות , לשהיאו לקבוצה כ, ואינה מצפה לסעד רק משו� שליחיד כלשהו

אחת ההשלכות של הבדל זה היא שטענות על פגיעה בחופש הדת . וכאבי�

אינ� מסתבכות בצור� להשוות את הכאב הרגשי של הדתיי� לזה של 

מי שמבקש שיכבדו את חופש הדת שלו . החילוניי� המעורבי� בעניי�

מי . מבקש שיאפשרו לו לקיי� את חייו הדתיי� באופ� של� ובלא הפרעה

אלה איפוא . בקש שלא יפגעו ברגשותיו מבקש שלא ייסבו לו כאב רגשישמ

  ".טענות בעלות מיקוד שונה

ההגנה על רגשות . ה� האינטרס הציבורי וה� הזכות החוקתית אינ� בעלי אופי מוחלט

ההגנה על רגשות הפרט . הפרט כחלק מאינטרס הציבור עשויה להתנגש בזכות חוקתית

עשויה להתנגש בזכות חוקתית , כגו� הזכות לחופש הדת, ד�בת של כבוד הא�כחלק מזכות

, חוקתית�פתרונ� הוא ברמה התת. שני סוגי ההתנגשות אינ� נפתרי� ברמה החוקתית. נוגדת

זו חלה ה� לעניי� פגיעה ברגשות הדת כחלק . באמצעות הוראותיה של פסקת ההגבלה

שעניינה (הבת לכבוד האד� �מאינטרס הציבור וה� לעניי� פגיעה ברגשות הדת כחלק מזכות

  191).חופש המצפו� או הגנת האישיות, חופש מדת, חופש הדת

 

 . 173ש "לעיל ה, ראו ג� כשר. )ברק' הנשיא א (278' עמב ,ש�  189
 . 53' עמב ,77ש "לעיל ה, " דתיי�חופש מדת והגנה על רגשות, חופש הדת" סטטמ	 וספיר  190
̇ ·ËÙ˘Ó  אהר	 ברקראו  191 ÂÈ˙„ÈÓ 647 )2010( . ראו ג�Robert Alexy, Individual Rights and 

Collective Goods, in RIGHTS 168 (Carlos Nimo ed., 1989). 



  שבעהו עשרי�פרק 

  התנועהחופש להבת �זכות

  הזכות ההלכתית לחופש התנועה  .א

 בפרשתכבר . חופש התנועה של כל אד� בתו� המדינה הוכר בזכות הלכתית בישראל
Ï‡�È¯ÂÎ1המכירה בחופש התנועה של כל ,  נפסק כי ההלכה של המשפט המקובל האנגלי

חופש האד� לצאת "חרת נפסק כי  בפרשה א2.חלה ג� בישראל, אד� בתו� תחו� המדינה

 4".אחד מיסודות החיי� הקונסטיטוציוניי�" הוא 3"ולבוא בתחו� המדינה כאוות נפשו

 פסקי 6. וה� על זכותו של כל אד� לצאת מישראל5חופש זה חל ה� על התנועה בתו� המדינה

 חירות המובטחת בהכרזת העצמאות –הדי� ביססו את גישת� זו על חירותו של האד� 

, מוכרה, זכות טבעית" על 8,י� על אופייה הדמוקרטי של המדינה כ� נסמכו השופט7.מהעצ

פרשת  ב9". וארצנו היא אחת מה�–מוקרטי יבכל מדינה בעלת משטר ד, כדבר מוב� מאליו

·Ï10: ציי� בית המשפט העליו� כי הזכות של כל אד� לצאת מישראל  
 

 ). 1950 (34ד ד "פ, Ï‡-� È¯ÂÎ '‰ˆ Ï˘ ÈÏÏÎ‰ ‰ËÓ‰ ˘‡¯"Ï �83/49 "בג  1
 . 37' בעמ, ש
ראו   2
 ' בהשופט) (1951 (1486, 1480 ד ה"פ, ‰Ô‡ÏÒ‡ 'ÏÈÏ‚‰ Ï˘ È‡·ˆ‰ Ï˘ÂÓ � 220/51 �"בג  3

 ). שרשבסקי
4  
 . ש
 531/77 �"בג; )1968( 343) 2(ד כב"פ, Ú· Ò˜Ó‡¯Ê"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Óי 217/68 פ"ראו ע  5

� ÍÂ¯· '‰¯Â·Ú˙‰ ÏÚ „˜ÙÓ‰ ,148/79 �"בג; )1978 (160) 2(לבד "פ � ¯ÚÒ ' ÌÈ�Ù‰ ¯˘
‰¯Ë˘Ó‰Â ,�153/83 "בג; )1979 (169) 2(ד לד"פ � ÈÂÏ '‰ ÊÂÁÓ‰ „˜ÙÓ ˙¯Ë˘Ó Ï˘ ÈÓÂ¯„

Ï‡¯˘È ,1984 (393) 2(ד לח"פ( ;�672/87 "בג � ‰ÏÏÓ‡˙Ú 'ÔÂÙˆ‰ „Â˜ÈÙ ÛÂÏ‡ ,ד מב"פ)4 (
708) 1989( . 

˘¯ ' ‡ �‰Ë‡ 658/80 �"בג; )1953 (534ד ז "פ, ˘¯ ‰ÔÓÙÂ‡˜ 'ÌÈ�Ù � 111/53 �"ראו בג  6
ÌÈ�Ù‰ ,451/85ע "ר; )1980 (249) 1(הד ל"פ Ú· ̃ ÂÂÈ˘Ï ‰¯·Á ÔÈ„Ú"� Ó 'Ë‡ÏÙÔÂ¯˘ Â ,ד "פ

̄ � 448/85 �"בג; )1985 (303) 3(לט ‰‡„ 'ÌÈ�Ù‰ ̄  1064/86 ש"ב; )1986 (701) 2(ד מ"פ, ˘
ÈÎ¯‡‰ÔÂÓ‚‰‚‡ '� Ô‡ÈÓ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,3914/92 �"בג; )1986 (83) 1(ד מא"פ � ·Ï ' ˙È·

Ï˙· È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰-·È·‡-ÂÙÈ ,1994 (491) 2(ד מח"פ(. 
 . 37' עמב, 1ש "לעיל ה, Ï‡ -È¯ÂÎפרשתראו   7
 .1481' עמב, 3ש "לעיל ה,  ‡Ô‡ÏÒפרשתראו   8
 . )זילברג' השופט מ( 536' עמב ,6ש "לעיל ה,  ˜‡ÔÓÙÂפרשת  9
 ).ברק' המשנה לנשיא א (506 'בעמ, 6ש "לעיל ה,  Ï·פרשת  10
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 היא נגזרת מהיותו ].... [הוכרה כאחת מזכויות היסוד של האד� בישראל"

ומהיותנו חלק , יה של המדינה כמדינה דמוקרטיתישל אד� ב� חורי� ומאופ

אשר במסגרתה זכות התנועה מוכרת כזכות אד� , ה הבינלאומיתיימהקהיל

  ". מנהגית

  של כבוד האד�בת �חופש התנועה בתו� ישראל כזכות  .ב

  הרקע ההיסטורי  .1

 התעוררה השאלה א� חופש התנועה הוא ÂÁ�„ÂÒÈ :ÁÂ Ì„‡‰ „Â·ÎÂ˙Â¯È˜ע� כינונו של 

�ÂÁ˜ ל6הוראה מפורשת בעניי� זה מצויה בסעי� . זכות חוקתית המצויה בגדרי חוק היסוד

„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î:   

  יציאה מישראל וכניסה אליה"

  כל אד� חופשי לצאת מישראל) א(

  ".כל אזרח ישראלי הנמצא מחו� לאר� זכאי להיכנס לישראל) ב(

 עתה הוא מישראל לצאת הזכות אד� לכל שלפיו ההלכתי הדי� כי אפוא קבעה זו ראההו

 נקבעה זה בעניי� הוראה 12?ישראל בתו� התנועה חופש לעניי� הדי� מה 11.חוקתי די� ג�

' י' פרופ שהכי� בהצעה, למשל. בישראל אד� זכויות למגילת או לחוקה השונות בהצעות

' ד המשפטי� שר של וובהצעת 14הלוי' ב כ"ח בראשות הוועדה בהצעת 13,קלינגהופר

 אלה הוראות נכללו לא זאת חר�. ישראל בתו� התנועה חופש בעניי� הוראות היו 15מרידור

 המפלגות של התנגדות� היה לכ� העיקרי הטע�. ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ˜ בגדרי

 

 עיכוב" זילברש� יפה; )1994 (69 כג ÌÈËÙ˘Ó" זכות היציאה ממדינה " זילברש�פהראו י  11
 6654/93 פ"ראו ג
 בש). 1995 (71 יב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ "יציאה מהאר� על פי צו בית משפט

� ÔÈ˜�È· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,פרשת; )1993 (290) 1(ד מח"פ·Ï  ,א"רע; 506' עמב ,6ש "לעיל ה 
7208/93 � ÒÏ‚ÒÈÈÂ 'ÒÏ‚ÒÈÈÂ ,4990/98 א"רע; )1994 (529) 5(ד מח"פ � Ò¯„Ò ' ˙�È„Ó

Ï‡¯˘È ,2000 (588 )5(ד נד"פ( ;9293/01 �"בג Á"� ‰˜¯· Î 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,ד נו"פ)509 )2 
ל זכות הכניסה ע. )2002 (695 )5(ד נו"פ, ˘¯ ‰Á‡ÏÒ 'ÌÈ�Ù � 4706/02 �"בג; )2002(

 HURST HANNUM, THE RIGHT TO LEAVE AND RETURN INלאומי ראו ��והיציאה במשפט הבי

INTERNATIONAL LAW AND PRACTICE (1987). 
 ). 1998 (793 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó "מדינתית�על חופש התנועה הפני
 " זילברש�פהראו י  12
 . 784, 38 כ"ד, 1963–ד"כתשה, מגילת זכויות היסוד של האד
: יסוד�ראו הצעת חוק  13
14   � .448ג "תשלהח "ה, זכויות האד
 והאזרח: יסוד�הצעת חוק ל5ראו סעי
15   �הצעת חוק  "�22 של הממשלה ה370החלטה , זכויות האד
: יסוד� להצעת חוק6ראו סעי

 ).9.4.1989" (זכויות היסוד של האד
: יסוד
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 האר� ריבע רחובות כמה נסגרו שלפיו קוו בסטטוס יפגע שהדבר חששו אשר, הדתיות

  16.בשבת לתנועה

 לגזור נית� הא�. בישראל עצמאית חוקתית זכות אפוא אינו ישראל בתו� התנועה חופש

: משנה שאלות שתי מעוררת זו שאלה? האד� כבוד או האישית החירות של בת�כזכות אותו

˙Á‡‰ ,של החיובי מההסדר להסיק נית� א� � לעניי� ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ˜ל 6 סעי

 בתו� התנועה זכות לעניי� שלילי הסדר)) ב (ק"ס (ואליה)) א (ק"ס (מישראל התנועה תזכו

: ÂÁ�„ÂÒÈ˜ל 6 סעי� של מהוראותיו להסיק אי� כי היא זו שאלה על התשובה א�. ישראל
„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ שאלה מתעוררת אז כי, ישראל בתו� התנועה לעניי� שלילי הסדר 

‰ÈÈ�˘ .לחופש חוקתי במעמד להכיר נית� בגדריה אשר חוקתית תזכו מצויה א� היא השאלה 

  . בנפרד אלה משנה שאלות משתי אחת בכל נדו�. ישראל בתו� התנועה

2.  
  ?בישראל התנועה זכות לעניי� שלילי הסדר קובע היסוד לחוק 6 סעי� הא

� בו אי�. ואליה מישראל התנועה את מסדיר ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ˜ל 6 סעי

 הסדר מכא� נובע הא�. מקרי אינו זה מחדל 17,שראינו כפי. ישראל בתו� התנועה לש הסדר

: ÂÁ�„ÂÒÈ˜ל 6 סעי� את לפרש יש כי לומר האי�? ישראל בתו� התנועה לעניי� 18שלילי
„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ בתו� התנועה לחופש חוקתי מעמד ומת� הכרה שולל שהוא באופ� 

 הרקע שכ�, מתבקשת אינה היא. ראויה ואינה מתבקשת אינה כזו פרשנות 19?ישראל

 חוקתית כזכות בישראל התנועה בחופש להכיר כוונה הייתה שלא מלמד ההיסטורי

 להכיר האפשרות את למנוע כוונה כל הייתה לא. שלה רגליה על העומדת, "עצמאית"

 

 ראו ג
 זילברש�. 3783ב "תשנהכ "ד; 1236, 1232 ב"תשנהכ "ד; 3304א "תשנהכ "ראו ד  16
 כבוד האד
 וחירותו: יסוד�חוק"יהודית קרפ ; 803 'בעמ, 12ש " ה לעיל,"על חופש התנועה"
 קרפ מציינת כי ).1993 (341–340, 323 א Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó"  ביוגרפיה של מאבקי כח–

כל ) א("( ולדיור בכל מקו
 בישראל  לתנועה בתו� ישראלוההוראות בהצעת החוק שהתייחס
לכל אזרח ישראלי ולכל תושב ) ב(; אד
 הנמצא בישראל כדי� חופשי לנוע באר� כרצונו

. הושמטו מתו� ויתור למפלגות הדתיות") ישראלי החופש לבחור את מקו
 המגורי
 בישראל

� בכוונת ויתורי
 אלה נעשו כדי להבהיר מעבר לכול חשש אפשרי שאי ("66ש "בה, ראו ש

� שאלת הנסיעה בשבת בשכונות דתיות ובאיזור בית]... [המציעי
 לפגוע בסטטוס קוו הדתי
המציע א� . כנסת הועלתה בידי נציגי המפלגות הדתיות כנגד הסעי� הד� בחופש התנועה

התחייב כלפי המפלגות הדתיות להצהיר כי חופש התנועה אי� פירושו חופש כניסה ברכב 
 החופש לבחור ]... [קו
 שהדבר אסור בגלל אופי המקו
 וצביו� התושבי
מ, לשכונות דתיות

נראה . מקו
 מגורי
 העלה ג
 את השאלה של האפשרות לשמור על ייחוד� הדתי של שכונות
הוס� כדי , רובינשטיי�' כ א"שלא נכלל באופ� מקורי בהצעתו של ח, שסעי� חופש הקניי�

 . )"להפיס את הדעת א� בעניי� זה
 .782' עמבלעיל ראו   17
˙ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù –  ˙¯Â הר� ברק אראו ג
. 287'  לעיל בעמראו, הסדר השליליעל ה  18

˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ 465) 1992( . 
 ).ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù – ˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù 428) 1994  אהר� ברקראו, לשאלה זו  19



    הבת של כבוד האד�זכויות: שער חמישי  784

c:\ 02�08\2013�09�03\האד
 כבוד\גיבוי .doc - 1/6/2014 11:26:00 AM 

 כחלק – הדת חופש או הביטוי חופש, השוויו� כגו�, אחרי� ובחופשי� – התנועה בחופש

 מבט" מתו� פרשנית גישה. ראויה אינה א� כזו אפשרות של שלילתה. אחרת חוקתית מזכות

 הזכויות את קובעת האד� זכויות בעניי� החוקה הוראות כי השאר בי� 20משמעותה "רחב

 כזכות לא – אלמונית זכות של שלילתה משו� אי� פלונית זכות של בקביעתה. השונות

 לזכות באשר הוראה כולל ‰‚¯ÂÁ�„ÂÒÈ‰ È�Ó˜, למשל 21.חוקתית כזכות ולא הלכתית

 מוכרת הא�. מגרמניה ליציאה באשר הוראה כוללת אינה א� 22,גרמניה ברחבי התנועה

 מוצא זו לשאלה הפתרו� כי קבע החוקתי המשפט בית? מגרמניה לצאת החוקתית הזכות

. לבישרא לנקוט יש דומה גישה 23.האישיות לפיתוח הכללית הזכות במסגרת חיובית תשובה

  Ú‡�Ó:24 פרשתב פוגלמ�' ע השופט כ� על עמד

: יסוד�בחוק אי�, אליה ולהיכנס מישראל לצאת הזכות מ� שבשונה הג�"

 גבולות בתו� התנועה לחופש באשר מפורשת הוראה וחירותו האד� כבוד

  ". שלילי הסדר בכ� לראות אי�, המדינה

 כהסדר מתפרש אינו 26יביטו לחופש או 25לשוויו� עצמאית זכות של העדרה, שראינו כפי

 ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î˜ב התייחסות כל העדר שלילי כהסדר לפרש אי� כ� על. זה לעניי� שלילי
Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ קושי כל ראה לא אמריקה של העליו� המשפט בית, אכ�. התנועה לזכות 

 ‰ÏÈ‚Ó ˙ÂÈÂÎÊ˙ב לתנועה עצמאית זכות העדר חר� התנועה לחופש חוקתית בזכות להכיר
˙È�˜È¯Ó‡‰.27 תוצאה להצדיק קשה התנועה חופש בעניי� הסדר כל העדר לעניי�, כ� א� 

 להיכנס החופש – התנועה חופש של מסוימי� היבטי� מסדיר היסוד שחוק במקו� שונה

 מסדיר היה היסוד חוק כי נניח. בה לנוע החופש את מסדיר אינו א� – ממנה ולצאת למדינה

 והיציאה אליה הכניסה לעניי� שלילי הסדר מסיקי� היינו הא�. ישראל בתו� תנועה א�

 28"הקונסטיטוטציוניי� החיי� של היסודות אחד "שהיא זכות הוא התנועה חופש אכ�? ממנה

 

  .205' לעיל בעמראו , פרשנות מתו� מבט רחבעל   20
 התיקו� התשיעי לחוקה האמריקנית ראו. פורשת בעניי� זה יש הוראה מ מסוימותבחוקות  21

)1789( ; � .135' לעיל בעמראו ג
 . )1996 (אפריקה�לחוקה של דרו
 39סעי
22   � . )1949(היסוד הגרמני �לחוק) 1(11סעי
23   � . )BVerfGE 6, 32 (1957) (Elfes Case)(ראו פרשת אל
 פורס
 (פוגלמ�'  של השופט עק הדי�ס לפ40' פס ,¯˘Ú‡�Ó 'ÌÈÒÈÓ‰ ˙Â � �6824/07 "בג  24

 . )20.12.2010, בנבו
 .688' לעיל בעמראו   25
 .708' לעיל בעמראו   26
 ,.ERWIN CHEMERINSKY, CONSTITUTIONAL LAW: PRINCIPLES AND POLICIES 857 (3rd edראו   27

2006) . 
 ). שרשבסקי' בופט הש (1481' עמב ,3ש "לעיל ה,  ‡Ô‡ÏÒפרשת  28
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 החוקתי אופייה את לשלול אי� 29.האד� של ביותר הבסיסיות מהזכויות כאחת שהוכרה

 אופייה פי שעל – מזכות חוקתי מעמד לשלול כדי". הלאו משתמע הה� מלשו�"ש בטיעו�

�ÂÁ˜ל 6 בסעי� מצויה שאינה חזקה בלשו� צור� יש – 30אחרות חוקתיות לזכויות תנאי היא

„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ .הכניסה של ההסדר כי להניח ופדנטית טכנית פרשנות זו תהא 

 – אחרת חוקתית מזכות אותה לגזור אפשר א� ג� – זכות כל שולל מישראל והיציאה

  . ישראל בתו� לתנועה

 הא�: השנייה המשנה שאלת ועומדת קמה הראשונה המשנה לשאלת זו תשובה לאור

 למצוא אפשר במסגרתה אשר ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ˜ב חוקתית זכות לאתר אפשר

 לחירות הזכות: זכויות שתי בחשבו� באות? ישראל בתו� התנועה לזכות, חלקי ולו, הסדר

 עמדתי אישית לחירות הזכות של היקפהו מהותה על. האד� לכבוד והזכות 31אישית

�כזכות ישראל בתו� התנועה בחופש להכיר אפשר א� השאלה לבחינת עתה אפנה 32.בנפרד

  . האד� כבוד של בת

  האד
 לכבוד והזכות המדינה בתו� התנועה חופש  .3

 את לגזור אפשר א� השאלה התעוררה ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ˜ של כינונו ע�

 לאספה הזכות דונהנ ÔÈÈ„33 בפרשת. האד� לכבוד מהזכות ישראל תו�ב התנועה חופש

 בעניי� החלטה שמתקבלת שעה בה� להתחשב שיש הערכי� את בוח� הדי� פסק. ולתהלוכה

  34:צוי� זה בהקשר. משמרת או תהלוכה, אספה לקיו� רישיו�

 הפרט של בזכותו להתנגש עשויה משמרת או תהלוכה, אספה לקיי� הזכות"

 לקיי� החוקתית הזכות נתונה שלפלוני כש� ]...[. וברחובות כי�בדר לנוע

 ברחובה להל� החוקתית הזכות לאלמוני נתונה כ�, עיר של ברחובה תהלוכה

 

ד "פ ,ÔÂ�‡È ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ ˘‡¯�  '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È· Ï �9593/04 "בג ראו  29
̄ ËÓ‡Ò  �3969/06 "בג ;)ביניש'  דהשופטת ()2006 (860, 844) 1(סא  È„ ̄ ÙÎ‰ ̇ ˆÚÂÓ ̆ ‡¯

� '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï) 
 ,Kent v. Dulles ראו ג
 .)22.10.2009,  בנבופורס
357 U.S. 116, 126 (1958) (U.S.) ,דאגלס בו ציי� השופט ש)Douglas J. ( כי חופש התנועה

 close to the heart of the individual as the choice of what he eats, or wears, or […]“הוא 
reads. Freedom of movement is basic in our scheme of values” . 

 Aptheker v. Secretary of State, 378 U.S. 500, 520 (1964) (U.S.) (“Like the rights ofראו   30
assembly and the right of association, it [freedom of movement] often makes all other 
rights meaningful – knowing, studying, arguing, exploring, conversing, observing and 

even thinking”) (Douglas J.) . 
31   � .כבוד האד
 וחירותו: יסוד� לחוק5סעי
 .338'  בעמלעילראו   32
 .)1994 (456) 2(ד מח"פ, ÔÈÈ„ 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ � �2481/93 "בג  33
34  
 .)ברק' המשנה לנשיא א (472' עמב, ש
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 מכבוד אותה לגזור א� ונית�, היא רגליה על עומדת זו חוקתית זכות. עיר של

  ". וחירותו האד�

 שר שהוציא צו של חוקיותו נבחנה זו בפרשה ÂÁ.35¯· פרשתב בשנית התעוררה השאלה

 בשבתות רכב כלי לתנועת בירושלי� איל��בר רחוב סגירת על הורה אשר, התחבורה

 לחופש הזכות ג� נבחנה המשפטית הבחינה במסגרת. התפילה בשעות ישראל ובמועדי

  36:נקבע זו זכות לעניי�. המדינה בתו� התנועה

 מוג� הוא ]... [אלבישר אד� כל של יסוד זכות הוא התנועה) זכות (חופש"

 בחוקה המוג� האד� מכבוד נגזר הוא. וחירותו האד� כבוד: יסוד�בחוק

 מדינתו בגבולות חופשי באופ� לנוע הפרט של זכותו, אכ� ]... [שלנו

 העיקרו�. הפרטי הרצו� של לאוטונומיה מובהק ביטוי היא, לה� ומחוצה

 כולל פרט לכ של אישיותו פיתוח בדבר – האד� מכבוד הנגזר – החוקתי

 היא התנועה חופש על החוקתית ההגנה, אכ�. התנועה חופש את בחובו

 בישראל אד� לכל [...] .לחירות בישראל הניתנת החוקתית להגנה ביטוי

 התנועה חופש ].... [חופשית לתנועה, חוקית�על, חוקתית זכות נתונה

 חופשה 'זהו ]...[ ובכבישי� ברחובות חופשי באופ� לנוע החופש משמעותו

  )". ’la liberte d'aller et de Venir‘(' ולצאת לבוא

  37:אור' ת השופט נקט דומה גישה

 ]... [יסוד זכות היא זו זכות. תנועה לחופש הזכות שמורה בישראל לאד�"

 את ג� כוללת היא ]... [המדינה מ� לצאת אד� כל של הזכות את כוללת היא

 ]... [המדינה בתוככי ו�מק בכל בחופשיות להתנועע אד� כל של חירותו

 הפרעה ללא...  'לנוע אד� כל של החירות ג� זו בזכות כלולה, כ� בתו�

 חיונית זו זכות ].... ['ולמעבר לתנועה בלעדי ובאופ� מעיקרו שנועד במקו�

 ג� מעוצמתה מאבדת אינה זו חיוניות. האד� של העצמי למימושו היא

 תקשורת אמצעי של המוא� לפיתוח עדי� אנו שבו המודרני בעיד�

 החברה לבני ומאפשרי�, מקומות בי� המרחקי� את' מקצרי�'ה אלקטרוניי�

 – לנוע אות� חייבו מסורתי באופ� אשר, חיוניות בפעילויות בבית� לעסוק

  ". אקדמיי� ולימודי� עבודה ג�, לאחרונה התבשרנו כ�, זה ובכלל

  
 

 .)1997 (1) 4(ד נ"פ, ˘¯ ‰˙ÂÁ '‰¯Â·Á¯· � �5016/96 "בג  35
36  
 . )ברק' הנשיא א (59' עמב, ש
37  
̇ ‰Ú„ ' ÌÈÏÂÁ˜‰ � 2781/93א "עאור ב' על גישתו זו חזר השופט ת. 95' עמב, ש È·"ÏÓ¯Î "

‰ÙÈÁ,1999 (572, 526) 4(ד נג" פ.( 
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  38:טל' צ השופט חלק זו גישה על

�מחוק, לדעתי, נגזר הוא אי� אבל, יסוד לזכות �אמנ נחשב התנועה חופש"

 ולא, היסוד בחוק נמנו שלא חשובות זכויות יש. וחירותו האד� כבוד: יסוד

 שאי� מה היסוד חוק לתו� לקרוא ולא רבה זהירות לנהוג יש לדעתי. בכדי

 לפני ג� יסוד זכויות על הג� ישראל מדינת של העליו� המשפט�בית. בו

 חופש. אחריה� ג� כ� שיעשה עליו וחזקה, עול�ל היסוד חוקי שבאו

 מכבוד נגזר הוא אי� א� ג�, ביותר החשובות החירויות מ� אכ� הוא התנועה

  ". האד�

  39:ביניש' ד השופטת ציינה ÈÈ¯ÈÚ ˙È· ÌÁÏ˙ בפרשת

 כזכות ה� במשפטנו והוכר האד� של היסוד מזכויות הוא התנועה חופש"

 ]...[. לחירות הזכות מ� הנגזרת כזכות ה�ו ]... [היא רגליה על העומדת יסוד

  ". האד� מכבוד נגזר א� זה חופש כי הגורסי� יש כ� כמו

   Â�Â�‡Â:40 פרשתב הובעה האד� כבוד של היבט ישראל בתו� התנועה בחופש הרואה עמדה

"� את מצאה לא המדינה גבולות בתו� התנועה לחופש הפרט של שזכותו א

, לישראל והכניסה היציאה מחופש שונהב, היסוד בחוק הסטטוטורי ביטוי

 בחירות הכללית ההכרה מכח חוקתית כזכות הפסוקה בהלכה מוכרת היא

, האד� של היסוד זכויות דרגבמ. כאד� מכבודו וכנגזר, האד� של האישית

  ". מאד עד גבוהה חוקתית עוצמה הפרט של התנועה לזכות

 של סמכותה דונהנ זו שהבפר Ú‡�Ó.41 פרשתב העליו� המשפט בית נקט דומה גישה  
. דרכי� במחסומי החייבי� עיכוב באמצעות לאומי וביטוח מס חובות לגבות המסי� רשות

 התכלית ג� נבחנה השאר בי�. ביסודה המונחות התכליות נבחנו הרשות של הסמכות בניתוח

 

 . 181 'עמב, 35ש "לעיל ה, ÂÁ¯·פרשת   38
̇ ÌÁÏ � 1890/03 �"בג  39 È· ̇ ÈÈ¯ÈÚ 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,על גישתה זו ).2005 (754, 736 )4(ד נט"פ 

ראו ג
 . 863' בעמ, 29ש "לעיל ה, ¯‡˘ ÔÂ�‡È ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓבפרשת חזרה השופטת ביניש 
 503, 464) 3(ד ס"פ, ˘¯ ‰‡È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ � �366/03 "בג

הבטחתה של יכולת התפקוד לוי ציי� כי חופש התנועה הוא גור
 הכרחי ב' השופט א( )2005(

 .)"בהגשמתה של זכותו לכבוד"והוא משמש , החברתית של האד

'  של השופטת אהדי� לפסק 10'  פס,‡Â�Â�‡Â 'Û¯ÂÚ‰ „Â˜ÈÙ ÛÂÏ � �6358/05 "ראו בג  40
 .)12.1.2006, פורס
 בנבו (יה'פרוקצ

 . 24ש "לעיל ה, ‡�ÓÚ פרשת  41
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 הוא התנועה חופש כי מציי� פוגלמ�' ע השופט. התנועה בזכות פגיעה מניעת של הכללית
  42:מוסי� והוא, הישראלי במשפט יסוד תזכו

 בדבר – האד� מכבוד הנגזר – החוקתי העיקרו�, חורב בעניי� שנפסק כפי"
 ג� בחובו טומ�, פרט כל של אישיותו ופיתוח הפרטי הרצו� של האוטונומיה

 עומדת זו זכות ]... [הפרעה בלא חפצו למחוז לנוע הפרט לש חירותו את
  ". הזכויות במדרג גבוה ובמקו� ד�הא זכויות של הראשונה בשורה

 הרצו� של האוטונומיה מונחת האד� כבוד של החוקתית הזכות ביסוד, זו גישה פי על
 התנועה חופש כי המסקנה מתבקשת אלה מעקרונות 43.פרט כל של אישיותו ופיתוח הפרטי

  . האד� לכבוד החוקתית מהזכות חלק הוא – אלה עקרונות על הוא א� המבוסס – בישראל
 עקרונות שני מונחי� המדינה בתו� התנועה לחופש הזכות ביסוד. היא ראויה זו גישה
 הראשו� ההיבט לעניי� 44.הפרטי הרצו� של והאוטונומיה הפרט של החירות: בסיסיי�

  ÂÁ:45¯· בפרשת חשי�' מ השופט כתב) הפרט חירות(

 �מ היא – כולנו ידענו – והחירות, החירות של בתה הינה התנועה חירות"
  ".במלכות ראשונה היושבות

  ÂÁ:46¯· בפרשת נפסק) הפרטי הרצו� של אוטונומיה (השני ההיבט לעניי�

 היא, לה� ומחוצה מדינתו בגבולות חופשי באופ� לנוע הפרט של זכותו"
 מכבוד הנגזר – החוקתי העיקרו�. הפרטי הרצו� של לאוטונומיה מובהק ביטוי
  ".התנועה חופש את בחובו כולל טפר כל של אישיותו בפיתוח בדברו – האד�

 היא חיונית "התנועה לחופש הזכות כי בקבעו אור' ת השופט ÂÁ¯· בפרשת נקט דומה גישה
 חופש כי נפסק. המשווה במשפט ג� מקובלת זו גישה 47".האד� של העצמי למימושו
  48.שלו האד� כבוד את מבטיח המדינה בתו� אד� של התנועה

 

42  
' ביניש והשופט ח' הסכימו עמו הנשיאה ד. פוגלמ�'  לפסק הדי� של השופט ע40' בפס, ש
 . מלצר

 .244' לעיל בעמראו   43
 . 809' עמב ,12ש "לעיל ה, "על חופש התנועה "זילברש� ראו  44
הגנה החוקתית של חופש ה ("59' בעמ,  ש
ראו ג
. 147' עמב ,35ש "לעיל ה,  ÂÁ¯·פרשת  45

 פרשתראו ג
 . )ברק' הנשיא א) ("התנועה היא ביטוי להגנה החוקתית הניתנת בישראל לחירות
·Ï ,ברק'  אהמשנה לנשיא (506' עמב ,6ש "לעיל ה .( 

 General Comment no. 27ראו ג
 ). ברק' הנשיא א (59'  בעמ,35ש "לעיל ה, ÂÁ¯·פרשת   46
Adopted by the Human Rights Committee Under Article 40 §4 Of The International 
Covenant On Civil And Political Rights, CCPR/C/21/Rev.1/Add.9 (Nov. 2, 1999) 
(“Liberty of movement is an indispensable condition for the free development of a 

person”) . 
 . 95 'עמב ,35ש "לעיל ה, ÂÁ¯·פרשת   47
 .Canadian Egg Marketing Agency v. Richardson, [1998] 3 S.C.R 157 (Can.)ראו   48
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 אשר) עצמאית כזכות (התנועה חופש של היבטי� אות�: זו היא המתבקשת המסקנה

 כיצור האד� של אנושיותו ובמרכז� – האד� כבוד בבסיס המונחי� העקרונות על מתבססי�

 הוא התנועה חופש, אכ�. האד� כבוד של בת�זכות ה� – 50אוטונומי וכיצור 49חופשי

 כגו�, אחרות זכויות ג� לממש אפשר באמצעותו 51".האד� של ביותר הבסיסיות מזכויותיו"

 חוקתית בזכות ההכרה מכא�. החברתיות הזכויות ומרבית 53הביטוי חופש 52,הדת חופש

 ג� מכא� 55.לאומיות�הבי� ומהאמנות 54מהחוקות ברבות המדינה בתו� תנועה לחופש

 כמו. האד� כבוד של בת�כזכות ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ˜ בגדרי זו בזכות ההכרה

 של הגשמת� לעניי� רק תחול התנועה לחופש הבת�זכות ג� אחרות בת�זכויות לעניי�

 ההדוק הענייני הקשר מתקיי� אז רק. האד� כבוד של הא��זכות ביסוד המונחי� העקרונות

  .האד� לכבוד בת�זכות של בקיומה להכרה הנדרש

  ישראל בתו� התנועה לחופש הבת�זכות של היקפה  .ג

 תנועה כל על משתרע – האד� כבוד של בת�כזכות – ישראל בתו� התנועה חופש

 לאורכה באר� לשוטט היחיד של חירותו "זוהי 56.הרבי� רשות על חל זה חופש. בישראל

 לא. לרבי� היא הרבי� רשות "57".הרבי� ברשות כלשהי הגבלה עליו שתחול בלא ולרוחבה

 – הרבי� מ� יחיד של בזכותו או – הרבי� של בזכות� לפגוע מותרי� הכלל ולא יחיד

 להל� היא זכות�? הרבי� ברשות היחיד ושל הרבי� של זכות� היא ומה. הרבי� ברשות

 

 .245' עמבראו לעיל   49
 .250' עמבראו לעיל   50
  ).ביניש' השופטת ד( 863' עמב ,29ש "לעיל ה, Â�‡È ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ ˘‡¯Ô פרשת  51
̇ ˆ‰' ‰Ò � �10356/02 "בג ראו  52 ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï ,2004 (461, 443) 3(ד נח"פ(. 
  .703' בעמ, 11ש "לעיל ה, Á‡ÏÒ פרשתראו   53
54  � בדבר זכויות וחופשי
 רטר הקנדי' לצ)2(6 סעי�;  הגרמניהיסוד�לחוק) 1(11 ראו סעי

)1982( ; �  .)1950 (לחוקה של הודו) d(19סעי� ; לחוקה של דרו
 אפריקה 21סעי
55   � The Universal Declaration Of ( להכרזה האוניברסלית בדבר זכויות האד
13ראו סעי

Human Rights, GA RES. 21A (III), UN DOC A/ 810 AT 71 (1948) (ההכרזה : להל�
 269, 31א " כ,ומדיניותלאומית בדבר זכויות אזרחיות �� לאמנה הבי12סעי� ; )האוניברסלית

לאמנה האירופית  לפרוטוקול הרביעי 2 סעי�; )ICCPR: להל�( )�1966נפתחה לחתימה ב(
ראו  ).ECHR: להל�( )CETS No. 005 (Nov. 4, 1950)(בדבר זכויות האד
 וחירויות היסוד 

ÈÓÂ‡Ï�È· ËÙ˘Ó " שהות בה והיציאה ממנה, כניסה למדינה: חופש התנועה"יפה זילברש� 
221 )� ).2010, מהדורה שנייה, רובי סיבל עור

 . 147' עמב ,35ש "לעיל ה,  ÂÁ¯·פרשתראו   56
57   
 ). חשי�'  מהמשנה לנשיא(ש
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 קרויה הכלל דר� על. ובשדות בדרכי� לנוע, לנסיעה שיועד במקו� לנסוע, הרבי� ברשות

  58".התנועה חופש או התנועה חירות: זו זכות

 כי הדעה את הביע חשי�' מ השופט? הפרט רשות על משתרעת התנועה חירות הא�

 הכלל ולא יחיד לא. ליחיד היא היחיד רשות: "הפרט רשות לעניי� חל אינו התנועה פשחו

 לעניי� להבחי� יש, זו גישה פי על 59".שלו – ברשותו היחיד של בזכותו לפגוע מותרי�

 רשות בי� ההבחנה. היחיד רשות לבי� הרבי� רשות בי� התנועה לחופש הזכות של היקפה

 כ� ועל, הציבורי המשפט של אלא הפרטי המשפט של הבחנה אינה הפרט לרשות הרבי�

 רשות הוא הקניי� דיני פי על א� ג�, בו לנוע נוהג שהציבור מקו� על התנועה זכות תחול

  60.הפרט

 הציבור רשות ה� – מקו� כל על משתרעת החוקתית הזכות כי לטעו� אפשר זו דעה כנגד

, התנועה חופש על ההגבלות לעניי�, תיעשה אלה שני בי� ההבחנה. היחיד רשות וה�

 ברשות התנועה בחופש פגיעה הרי לא הפגיעה מידתיות לעניי�. חוקתי�התת במישור

 אינני. נכונה לי נראית זו שנייה דעה. היחיד ברשות התנועה בחופש פגיעה כהרי הציבור

 היחיד רשות בי� להבחי� יש התנועה לחופש החוקתית הזכות של היקפה לעניי� כי סבור

  .המידתיות דיני לעניי� א� היא רלוונטית בו הבחנה. הרבי� לרשות

 להיות יכולה ההגבלה. החוקתית בזכות פוגעת הרבי� ברשות התנועה חופש על הגבלה

 לתקופה לנסיעה מסוימת בדר� השימוש איסור כגו� (רבה או) עצירה תמרור כגו� (מועטה

 שימוש על חלקי איסור או ר�בד שימוש על כולל באיסור להתבטא יכולה ההגבלה). ארוכה

 אי� כי, חיסכו� של מטעמי�, שנקבע במקו� נפגעת התנועה לחופש הזכות, למשל. בה

 היתר נדרש א� הזכות נפגעת כ�. בשבוע מסוימי� בימי� לנסיעה ברכב להשתמש

 שלטונית לרשת להודיע חייב הפרט א� נפגע התנועה חופש. למחות כדי מהמשטרה

 או בילוש כי דומה 61.תנועותיו על אחר פיקוח מתקיי� א� או תנועותיו על) המשטרה(

  62.שלו התנועה בחופש פוגעי� המדינה ברחבי בתנועותיו אד� אחר המשטרה של התחקות

. התנועה בחופש פוגעת היא ג�" מעצר חלופת"; התנועה בחופש פוגע מאסר או מעצר

 פוגעת התנועה זכות מושמי לש� רישיו� דרישת. פלונית בעיר נוכחות בהגבלת הדי� הוא

 

58   
חופש התנועה משמעותו החופש לנוע  ("59' עמב,  ש
ראו ג
). חשי�'  מהמשנה לנשיא(ש

 84' עמב ,6ש "לעיל ה, Ô‡ÈÓ' ‡‚פרשת; )ברק' נשיא אה") (באופ� חופשי ברחובות ובכבישי

 ).ברק' השופט א") (לנוע באופ� חופשי ברחבי המדינה("
 ). חשי�'  מהמשנה לנשיא( 35ש "לעיל ה, ÂÁ¯·פרשת   59
 .Waterfront v. Police Commissioner of Western Cape, 2004 (4) SA 444 (CC) (Sראו   60

Afr.). 
 . יה'פרוקצ'  של השופטת אהדי� לפסק 16' בפס, 40ש "לעיל ה, Â�Â�‡Âאו פרשת ר  61
 ;Denizci v. Cyprus, (2001) ECHR 2001-V; Raimondo v. Italy, (1994) 18 EHRR 237ראו   62

Labita v. Italy, 46 EHRR 1228; Singh v. State of U. P., AIR 1963 1 SC 1295 (Ind.) 
(Subha Rao J.) . 



  791  לחופש התנועההבת �זכות  

 שלעניי� דומה. לתושביה או המדינה לאזרח מוגבלת היא אי�. אד� לכל נתונה הזכות. בה

 רלוונטיות אי� כ� כמו 63.כדי� שלא או כדי� במדינה מצוי האד� א� מינה נפקא אי� זו זכות

 המניע יהא, התנועה לחופש הזכות עומדת אד� לכל. התנועה חופש של מימושו למטרת

 שלילית זכות ה� הוא – האד� לכבוד בת�זכות בהיותו – התנועה חופש 64.יהא אשר שלו

 את המדינה על המטילה (חיובית זכות וה�) בה לפגוע שלא החובה את המדינה על המטילה(

 אי�. בלבד המדינה רשויות כלפי מכוונת הזכות 65).שלישיי� צדדי� מפני עליה להג� החובה

  66.אחר פרט כלפי מכוונת היא

 הזכות ע� המדינה ברחבי התנועה חופש את הכורכות לאומיות�בי� ואמנות חוקות יש

  68:בציינה זילברש�' י עומדת זה קשר על 67.המדינה ברחבי רצונו כפי מגורי� מקו� לבחור

 זכות. המדינה ברחבי התנועה זכות של נגזרת למעשה היא המגורי� זכות"

 לא מקבילה זכות לו יש מדינהה ברחבי לנוע לאד� שמותר שכפי קובעת זו

 למגורי� הזכות. חייו את לבסס בוחר הוא בו קבוע במקו� ולהתיישב לנוע

 בו המדינה של חלק ובכל אזור בכל מגוריו מקו� את לקבוע לאד� מאפשרת

  ".להשתקע בוחר הוא

 לחופש הבת�מזכות כחלק למגורי� בזכות להכיר כדי דיו הוא הדוק זה קשר כי לי נראה

 לקבוע הזכות שעניינה האד� כבוד של נבדלת בת�כזכות בו להכיר כמוב� אפשר 69.התנועה

  .המגורי� מקו� את

 בגרעינה המצויי� ענייני� בי� להבחי� אפשר התנועה לחופש הזכות של היקפה בגדרי

 ההבחנה חשיבות. מהזכות חלק ה� כאלה אלה 70.בשוליה המצויי� ענייני� לבי� הזכות של

  71.להגבלתה הצידוק לעניי� אלא הזכות של היקפה לעניי� אינה

 

 .Lawyers for Human Rights v. Minister of Home Affairs, 2004 (4) SA 125 (CC) (Sראו   63
Afr.).במדינה" כדי�" לנוכחות היאלאומיות הדרישה �� אמנות בי בכמה .� )1(12 ראו סעי

 . לאומית בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות��לאמנה הבי
 ALEX CONTE & RICHARD BURCHILL, DEFINING CIVIL AND POLITICAL RIGHTS: THEראו   64

JURISPRUDENCE OF THE UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS COMMITTEE 66 (2009) . 
 .351' ראו לעיל בעמ  65
 .387' ראו לעיל בעמ  66
67  � סעי�;  האוניברסליתלהכרזה )1(13 ראו ג
 סעי�. אפריקה� לחוקה של דרו
)3(21 ראו סעי

 ג
 ראו.  לפרוטוקול הרביעי לאמנה האירופית לזכויות האד
)1(2 סעי�; �ICCPRל )1(12
' עמב ,55ש "לעיל ה, "מנהשהות בה והיציאה מ, כניסה למדינה: חופש התנועה"זילברש� 

242; ROBIN C.A. WHITE & CLAIRE OVEY, JACOBS, WHITE & OVEY: THE EUROPEAN 

CONVENTION ON HUMAN RIGHTS 534 (5th ed., 2010); Matatiele Municipality v. President 
of the Republic of South Africa, 2005 (5) SA 47 (CC) (S. Afr.) . 

' עמב, 55ש "לעיל ה, "שהות בה והיציאה ממנה, כניסה למדינה: חופש התנועה"זילברש�   68
243 . 

 .327' ראו לעיל בעמ, על דרישת הקשר הענייני ההדוק  69
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 אינה, ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ˜ב המעוגנת זכות ככל, התנועה לחופש הזכות

 שההגבלה ובלבד, להגבילה אפשר כי היא המשמעות 72.יחסית זכות זוהי. מוחלטת זכות

 התנועה חופש את להשוות מקובל זה לעניי�. ההגבלה פסקת של דרישותיה את מקיימת

 ביסוד המונחי� הטעמי� את לבחו� מקו� יהא 74להגבלה הצידוק לעניי� 73.הביטוי לחופש

 מזה והגבלתו 75)והפולח� הדת חופש מימוש כגו� (מזה התנועה חופש את להגשי� הרצו�

 של" הגאוגרפי היקפה "את לבחו� מקו� יהיה כ� 76;)המדינה ביטחו� מטעמי כגו�(

 עמד. ההגבלה לאינטנסיביות באשר נתוני� שארו 78ההגבלה של הזמ� מש� ואת 77ההגבלה

  Â·‡ ‰ÈÙˆ:79 פרשתב פוגלמ�' ע השופט כ� על

 בחופש הפגיעה עוצמת בחינת לש� משנה מבחני מספר הותוו בפסיקה"

 רמת; המגבלה לתמוט שבתוכו השטח היק� זה ובכלל, הפרט של התנועה

 וטיב ;ההגבלה נמשכת שלאורכו הזמ� פרק ;שלה האינטנסיביות

  ". התנועה נדרשת הגשמת� שלצור� נטרסי�האי

. בפרט) האיזו� (הצר במוב� והמידתיות בכלל ההגבלה פסקת במסגרת ה� חשובי� אלה כל

 מהפגיעה המתקבלת השולית החברתית בתועלת גיסא מחד להתחשב יש האיזו� לעניי�

 הפגיעה במניעת המתקבלת השולית החברתית בתועלת גיסא ומאיד�, החוקתית בזכות

 להבחי� מקו� יש השולית החברתית החשיבות של קביעתה במסגרת. חוקתית זכות אותהב

  .התנועה חופש להגבלת השוני� הטעמי� בי�

 

להבחנה בי� גרעינה של הזכות לבי�  .67' בעמ, 64ש "הלעיל , CONTE & BURCHILLראו   70
 .360' ראו לעיל בעמ, שוליה

 .360' לעיל בעמראו   71
 לפסק דינה 15' בפס, 40ש "לעיל ה, Â�Â�‡Âפרשת ; 703' עמב, 11ש "לעיל ה,  Á‡ÏÒפרשתראו   72

 .366'  לעיל בעמ ראו ג
.יה'פרוקצ' של השופטת א
") ער� במשקל� אלה זכויות שוות כרגיל(" 708' עמב ,6ש "לעיל ה,  „‡‰¯פרשתראו   73

 ).פורת�ב�' השופטת מ(
 .704' עמב ,11ש "לעיל ה,  Á‡ÏÒפרשתראו   74
 ,ÔÂÓÂÏÒ 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ � �4776/06 "בג ;461' עמב ,52ש "לעיל ה,  ‰Òפרשתראו   75

 ).28.6.2006, פורס
 בנבו (ביניש' לפסק הדי� של השופטת ד 2' פס
, 40ש "לעיל ה, Â�Â�‡Âפרשת ; 866' בעמ, 29ש "לעיל ה, ¯‡˘ ÔÂ�‡È ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓפרשת ראו   76

 .יה'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א15' בפס
 . 704' בעמ, 11 ש"לעיל ה,  Á‡ÏÒפרשתראו   77
 . ש
ראו   78
 לפסק הדי� 33'  פס˘¯ ‰·ÈÙˆ Â·‡ ,� ‡¯ÈÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ ˘‡¯ 'ÔÂÁËÈ‰ �2150/07 "בג  79

 ).29.12.2009, פורס
 בנבו(פוגלמ� ' של השופט ע



  המונשו עשרי�פרק 

  ינו�חלהבת �זכות

  הזכות ההלכתית לחינו�  .א

 חינו� ]... [ תבטיח חופש]... [מדינת ישראל"הכרזת העצמאות קובעת בי� השאר כי 

 נוס� על אלה הכיר 2. חקיקה מקיפה של הכנסת הכירה בזכות חקיקתית לחינו�1".ותרבות

ÂÓÚ˙˙ פרשת תה של פסיקה זו בתחיל. בית המשפט העליו� בזכות לחינו� כזכות הלכתית
ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘"˙.3החינו� הוא מכשיר חברתי אשר לא נית� להפריז "אור ציי� כי '  השופט ת

החינו� הוא . מדובר באחת הפונקציות החשובות ביותר של הממשלה והמדינה. בחשיבותו

הוא מהווה יסוד הכרחי למימושו . חי ומתפקד, חיוני לקיומו של משטר דמוקרטי חופשי

הוא חיוני לקיומה . הוא חיוני להצלחתו ולשגשוגו של כל פרט ופרט. העצמי של כל אד�

לרווחתה , בתו� כ�, שבה חיי� ופועלי� אנשי� המשפרי� את רווחת� ותורמי�, של חברה

 5.הזכות לחינו� הינה זכות הלכתית משמעות� של דברי� אלה היא כי 4".של הקהילה כולה

 7,"ידי הפסיקה�הוכרה כזכות יסוד על" והיא 6,"ות של האד�אחת מזכויותיו הבסיסי"היא 

 ציינה Ë10·˜‰ פרשת ב9".זכות יסוד" ואשר ראתה בה 8"כזכות אד�"אשר הכירה בה 

 

 ).1ח "ר תש"ע(הכרזה על הקמת מדינת ישראל   1
ח "ס, 1953–ג"תשיה, חוק חינו� ממלכתי; 287ח "ס, 1949–ט"תשה, ראו חוק לימוד חובה  2

, 2000–א"תשסה, חוק זכויות התלמיד; 114ח "ס, 1988–ח"תשמה, חוק חינו� מיוחד; 137
 . 128ח "ס, 2001–א"תשסה, חוק חינו� חינ� לילדי� חולי�; 42ח "ס

 ).1996 (2) 3(ד נ"פ, ˘¯ ‰ÂÓÚ"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘"˙ "� 'ÍÂ�ÈÁ˙˙  �1554/95 "בג  3
 .24' בעמ, ש�  4
' השופטת א. )2002 (214, 203) 4(ד נו"פ, ˘¯ ‰È¯ÂÙ „ÚÂ 'ÍÂ�ÈÁ‰ � �4363/00 "ראו בג  5

 זכות זו מצאה וחשיבותה של", יה מצינת כי זכות החינו� של ילד ונער עוגנה בחקיקה'פרוקצ
 ". את ביטויה ג� בהלכה הפסוקה

, 834) 5(ד נו"פ, È–� ÔÂ‡„ ˙�ÂÓÒ˙ È„ÏÈÏ ÌÈ¯Â‰ ˙˙ÂÓÚ  'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó˙„  �2599/00 "בג  6
  ).דורנר' השופטת ד( )2002 (841

 12 'פס, ÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ� "� 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó˙˙  �1067/08 "בגראו ג� . 842 'עמב, ש�  7
 . )6.8.2009, פורס� בנבו(לוי '  של השופט אפסק הדי�ל

  ).ברק' הנשיא א) (2004 (244, 241) 2(ד נט"פ, ˘¯˙ ‰Â‚ Â·‡ 'ÍÂ�ÈÁ„‰ � �5108/04 "בג  8
 4' פס, ˘¯˙ ‰ÔÂ˘‡¯ È�Â¯ÈÚ ÌÈ¯Â‰ „ÚÂ-� ÔÂÈˆÏ 'Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ �7351/03 "בג  9

 ÚÂ„˙ 11163/03 �"ראו ג� בג). 18.7.2005, פורס� בנבו(ביניש ' לפסק הדי� של השופטת ד
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מעמדה החשוב של הזכות לחינו� כזכות יסוד של האד� הוכר "יה כי 'פרוקצ' השופטת א

אור� שני� על ההלכה הפסוקה עמדה ל. בהלכה הפסוקה בישראל לאור� שני� רבות

  11".ככלל, וה� בהיבט של החברה, חשיבותה המכרעת של זכות זו ה� בהיבט של הפרט

  של כבוד האד�בת �הזכות לחינו� כזכות  .ב

  ת"פרשת עמותת שוחרי גיל: שלילת המודל הרחב  .1

�ÂÁ˜ב" עצמאית"הזכות לחינו� אינה זכות „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î . בהצעות השונות

 ע� זאת 12.לת זכויות אד� בישראל נכללה הוראה בעניי� הזכות לחינו�לחוקה או למגי

�ÂÁ˜בגיבושו של „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îעל רקע זה התעוררה .  הוראות אלה לא נכללו

 הבעיה התעוררה 13.השאלה א� אפשר להכיר בזכות לחינו� כחלק מהזכות לכבוד האד�

 ].... [ חוקתית טעונה עיגו� חוקתיזכות יסוד" נפסק כי ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚ"˙.14פרשת ב

�ÂÁ˜המסמ� החוקתי היחיד אשר עשוי להיות רלוואנטי לטיעו� זה הוא „ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î
Â˙Â¯ÈÁÂ .אור העלה את השאלה '  השופט ת15".חוק זה אינו מעג� במפורש את הזכות לחינו�

כלולה ג� , המעוגנת בחוק זה, כי במסגרת זכותו של כל אד� לכבוד, הא� נית� לטעו�"

אור כי הכללתה של הזכות '  בהשיבו על שאלה זו בשלילה ציי� השופט ת16"?הזכות לחינו�

מודל זה מעורר . בפרשנות הזכות לכבוד' מודל רחב'מניחה "לחינו� בגדרי כבוד האד� 

  18:ועל פיה�, אור מדברי� שכתבתי'  בהקשר זה הביא השופט ת17".קושי ניכר

 

·˜ÚÓ‰ � Ï‡¯˘È· ÌÈ·¯Ú‰ È�ÈÈ�ÚÏ ‰�ÂÈÏÚ‰ 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ̆ ) 2006 (29, 1) 1(ד סא"פ, ¯‡
̇ ·È„Â‰È ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Ó‰–� Ï‡¯˘È  �4805/07 "בג; )ברק' הנשיא א( Ó„˜˙Ó‰ ‰ÚÂ�˙‰  '

ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,יה'פרוקצ' השופטת א) (2008 (613, 571) 4(ד סב"פ.(  
̃ Ó ‰˜·Ë� ‰ÈÙÂÈ˙‡ ÈÏÂÚÏ˘ �7426/08 "בג  10 „ˆÂ ËÙ 'ÍÂ�ÈÁ‰ ̇  .)31.8.2010, פורס� בנבו (˘¯
 ÍÂ�ÈÁÏ ˙ÂÎÊ‰ 389 ראו ג� יור� רבי�. יה'פרוקצ' לפסק הדי� של השופטת א 15 'פסב, ש�  11

על הזכות לחינו� והזכות לשוויו� : דתהמשפט תוקע י בית" מיידר ר� רבי� וקור�י; )2002(
 –הזכות לקבל חינו� " רבי� ור�י; )2003( 541 ח ‰ËÙ˘Ó "ו� המיוחדבחינו� בשדה החינ

ובל  רבי� וייור� (ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ,˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á 567 ,589˙" מעמדה והיקפה בישראל
 . )2004 ,שני עורכי�

  .354' בעמ, 11ש "לעיל ה, ‰ÍÂ�ÈÁÏ ˙ÂÎÊ רבי�ראו , להיסטוריה החוקתית  12
 .338' ראו לעיל בעמ, ת הזכות לחינו� מהזכות לחירות אישיתלעניי� גזיר  13
 . 23 'עמ ב,3ש "לעיל ה, ˙"˘ÂÓÚ ÏÈ‚ È¯ÁÂ˙˙ פרשת  14
 . ש�  15
 . ש�  16
 .ש�  17
 . )ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù – ˙È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù 423) 1994 אהר� ברק  18



  795  לחינו�הבת �זכות  

נפגע בכבודו האד� , � חומריי� משפילי�אד� הנאל� לחיות בתנאי, אכ�"

 המאפיינת את –מכא� אי� לעבור לקיצוניות . הוא הופ� לאובייקט, שבו

על .  לפיו יש לו לפרט זכות כנגד המדינה לחיי� טובי� יותר–המודל הרחב 

לבריאות , להשכלה, כ� ספק בעיני א� נית� להסיק מכבוד האד� זכות לחינו�

נית� להסיק מכבוד האד� את הזכות לסיפוק , זאתיחד ע� . ולרווחה חברתית

  ". צרכי� בסיסיי� לקיו� האנושי

הנני סבור שאי� לגזור מזכותו של , ברוח דברי� אלה"אור כי ' על רקע זה ציי� השופט ת

  19".אד� לכבוד את קיומה של זכות יסוד חוקתית לחינו�

 20.ו� המודל הרחבאור קושי ניכר באימ'  ראה השופט ת˙"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚפרשת ב

בהעדר זכות עצמאית לחינו� אי� לגזור מהזכות לכבוד האד� זכות לחינו� שאינה , אכ�

 ושאות� ציטטלכ� כוונו ג� הדברי� שכתבתי . קשורה בקשר ענייני הדוק לכבוד האד�

ע� דחייתו של המודל הרחב מתעוררת השאלה מה די� הזכות לחינו� . אור' השופט ת

. ˙"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚפרשת דונה ב שאלה זו לא נ.א� לכבוד האד�ה�בת של זכות�כזכות

אי� לגזור מזכותו של אד� לכבוד את קיומה של זכות "שלפיה� , אור' דבריו של השופט ת

 אלא 23 או מודל הביניי�22 לא כוונו לשלילת המודל המצומצ�21,"יסוד חוקתית לחינו�

̇ פרשת יש לזכור כי 24.לשלילתו של המודל הרחב ˙ÂÓÚ ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘"˙ 1996 נפסקה ביולי ,

טל ציי� '  השופט צÏ‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰.25פרשת עשר שני� לפני שנפסקה 

את סוגיית הזכות החוקתית לחינו� הייתי " כי ˙"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚפרשת בפסק דינו ב

 איני רואה לנכו� לנקוט עמדה בסוגיית"דורנר ציינה כי '  השופטת ד26".משאיר לעת מצוא

 

̇ פרשת  19 ˙ÂÓÚ ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘"˙ ,נדריראו א. גישה זו זכתה לביקורת קשה. 24' עמב ,3ש "לעיל ה 
השלכות "רות ב� ישראל ; )1997 (133 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" ביקורת שיפוטית בישראל"מרמור 

; )ד"תשנ (27 ד ˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰" חוק היסוד על משפט העבודה ומערכת יחסי העבודה
 עוד על הביקורת השיפוטית לפי חוקי –המהפכה השקטה " קדר עלי זלצברגר ואלכסנדר

כלכליות בשיח �זכויות חברתיות"גיא מונדלק ; )1997 (489 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" היסוד החדשי�
̄ ·¯�ÔÂÊ "  מזכויות חברתיות לממד החברתי של זכויות אד�– החוקתי החדש ÙÒ– ‰¯·Ò È�· 

 .)2000, אהר� ברק וחיי� ברנזו� עורכי� (183
  .150' עמבראו לעיל , למודל זה  20
ראו , לפרשנות אחרת של פסק הדי�. 24 'עמב ,3ש "לעיל ה, ˙"˘ÂÓÚ ÏÈ‚ È¯ÁÂ˙˙ פרשת  21

È�ÂÈÚ " כיווני ההתפתחות שלאחר המהפיכה החוקתית: המשפט החוקתי" גונטובניק רשו�ג
 ËÙ˘Ó 2000 (132, 129כב .( 

 .150' ראו לעיל בעמ, על המודל המצומצ�  22
 .150' ראו לעיל בעמ, על מודל הביניי�  23
 .794' ראו לעיל בעמ  24
 . )2006 (619) 1(ד סא"פ, ‰Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î � �6427/02 "בג  25
  .32' בעמ, 3ש "לעיל ה, ˙"˘ÂÓÚ ÏÈ‚ È¯ÁÂ˙˙ פרשת  26
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 ההנמקה לכ� הייתה כי 28. בקשה לדיו� נוס� נדחתה על ידיי27".הזכות החוקתית לחינו�

 וממילא לא הייתה זו הלכה ]... [לא נקבעה כל הלכה "˙"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚפרשת ב

 טל השאירו סוגיה זו בצרי� 'א'  דורנר וצ'לפי שהשופטי� ד,  זאת]...[.  או חשובהניתחדש

 על יסוד העמדה שהביע השופט אור בדבר ]... [ לא נפלה]... [די� ההכרעה בפסק ה].... [עיו�

  29".קיומה או היעדרה של זכות חוקתית לחינו�

  פרשת יתד: הכרה בזכות לחינו� במסגרת המודל המצומצ�  .2

מעמדה החוקתי של הזכות לחינו� כנכללת בגדרי הזכות לכבוד האד� עלתה בשנית 

� ילדי� בעלי צרכי� מיוחדי� זכאי� לחינו�  בפרשה זו נבחנה השאלה אÈ.30˙„פרשת ב

או שמא המדינה חייבת להעניק חינו� , מיוחד חינ� במוסד או בכיתה לחינו� מיוחד בלבד

לעניי� . מיוחד חינ� ג� לילדי� בעלי צרכי� מיוחדי� שישולבו במסגרת החינו� הרגיל

� הזכות לחינו� השאלה א"דורנר כי ' מעמדה החוקתי של הזכות לחינו� ציינה השופטת ד

, כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק4�ו 2כמשמעותה בסעיפי� , כלולה בזכות לכבוד האד�

הפליה " שעל פיה ÏÈÓ ,32¯פרשתדורנר חזרה על עמדתה ב'  השופטת ד31".טר� הוכרעה

להיחשב , א� היא נעשית על רקע השתייכות קבוצתית, במימוש הזכות לחינו� עשויה

,  לעומת זאת פגיעה בשוויו� מטעמי� פוליטיי�].... [לכבוד האד�כהשפלה הפוגעת בזכות 

  33".ועל כ� אינה פוגעת בכבוד האד�, אינה משפילה, מינהליי� או תקציביי�

שעל פיו כבוד האד� מג� על ,  הדוגלת במודל המצומצ�–דורנר ' השופטת ד, הנה כי כ�

גיעות בזכות לחינו�  קבעה כי ייכללו בגדר כבוד האד� אות� פ–האד� מפני השפלה 

שכ� , דורנר בעיה קשה'  העמידה בפני השופטת דÈ˙„ פרשת. המשפילות את הזכאי לחינו�

א� , ההפליה של הילדי� בעלי הצרכי� המיוחדי� היא על רקע השתייכות קבוצתית"

יה פוגעת ג� בכבוד האד� יש פני� בנסיבות אלה לשאלה א� ההפל. ביותסיבותיה ה� תקצי

דורנר מלהכריע בשאלת ההפליה וממילא ג� '  על רקע זה נמנעה השופטת ד".לכא� ולכא�

זכות "כי , לעניי� זה, דורנר ציינה' השופטת ד. בשאלת מעמדה החוקתי של הזכות לחינו�

ללא , שלה עומדת על רגליה –המשפט הבינלאומי והפסיקה ,  יצירת החוק–היסוד לחינו� 

 השופטת 34".כבוד האד� וחירותו: יסוד�וקקשר הכרחי לזכות לכבוד האד� הקבועה בח

 

 . ש�  27
 ). 27.11.1996, פורס� בנבו ( ‰ÁˆÈ '¯˘ÍÂ�ÈÁ˜ � �5456/96 "דנגראו   28
 .384' בעמ, 11ש "לעיל ה, ‰ÍÂ�ÈÁÏ ˙ÂÎÊ רבי�לביקורת החלטה זו ראו . ש�  29
 .6ש "לעיל ה,  È˙„פרשת  30
 . 843 'עמב, ש�  31
 . )1995 (131, 94) 4(ד מט"פ, ˘¯ ‰·ÏÈÓ 'ÔÂÁËÈ¯ � �4541/94 "בג  32
  .843' בעמ, 6ש "לעיל ה,  È˙„פרשת  33
של  לפסק הדי� 12'  פס,7ש " לעיל ה,"�ÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ˙˙  פרשתראו ג� . 843 'עמב, ש�  34

 . לוי' השופט א
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̃ ÁÂÈÓ ÍÂ�ÈÁ„פנתה אפוא לפרשנותו של  ÂÁ ,Ó˘˙‰"Á–1988  והגיעה למסקנה כי המדינה

אינה מקיימת את חובתה על פי החוק למת� חינו� מיוחד חינ� לילדי� שהושמו במוסדות 

  .  דורנר'אור הסכימו לפסק דינה של השופטת ד' לוי ות' השופטי� א. החינו� הרגילי�

דורנר את גישתה שלפיה הפליה של תלמיד על בסיס '  העלתה השופטת דÈ˙„ בפרשת

זהו המודל המצומצ� . קבוצתי יש בה השפלה הפוגעת בזכותו של התלמיד לכבוד האד�

דורנר לא '  השופטת ד35.דורנר דגלה בו בכמה פסקי די�' לכבוד האד� אשר השופטת ד

  36.שיי� בסיווג ההפליה בפרשה זו בשל הקÈ˙„פיתחה מודל זה בפרשת 

 הכרה בזכות לחינו� במסגרת מודל הביניי�  .3

 התפתחות הפסיקה )א(

שאלת מעמדה החוקתי של הזכות לחינו� התעוררה ברשימה של פסקי די� שניתנו לאחר 

 מקצת פסקי די� אלה ניתנו לפני פסק הדי� È.38˙„ ופרשת ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚ"˙37 פרשת

̇ ‰˘ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ ‡ בפרשת ÂÎÈ39ומקצת� העיקרית ניתנה לאחר פרשה זו  .  

. ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ לפרשת קדמה È�Â¯ÈÚ ÌÈ¯Â‰ „ÚÂ40 פרשת

הפרשה עסקה בשאלה א� רשויות השלטו� רשאיות לגבות מתלמידי בתי הספר התיכוניי� 

על ביניש ' ד השופטת עמדהבפסק דינה . תשלומי� בגי� המבחני� בבחינות הבגרות

מציינת ,  אשר לשאלה א� הזכות לחינו� היא זכות חוקתית41.חיוניותה של הזכות לחינו�

 הא� הזכות לחינו� כלולה בזכות לכבוד האד� –שאלה נכבדה זו "ביניש כי ' השופטת ד

�ÂÁ˜ל 4�ו 2משמעותה בסעיפי� כ„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î42". טר� הוכרעה בפסיקתנו 

זכות היסוד "והצטרפה למי שרואי� ב, השאירה את השאלה בצרי� עיו�ביניש ' השופטת ד

: יסוד�ללא קשר הכרחי לזכות לכבוד האד� הקבועה בחוק, עומדת על רגליה שלה'לחינו� 

  43".'כבוד האד� וחירותו

̇ ‰˘Ï‡¯˘È· ÔÂËÏפרשת  נפסקה לאחר Èˆ¯‡ ÌÈ¯Â‰ ÔÂ‚¯‡44פרשת  ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ .

בית המשפט הגיע . ספרעל ידי בתי " תשלו� הורי�"ל שהיא עסקה בחוקיות גבייתו 

 

  .143 ' בעמלעיל ראו  35
דנציגר ' לפסק הדי� של השופט י 6 'פס, ˙ ‰Ï Â·‡ '¯˘ÍÂ�ÈÁ·„‰ � �5373/08 "בגראו   36

 . )6.2.2011, פורס� בנבו(
 .3ש "לעיל ה, ˙"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚ פרשת  37
 .6ש "לעיל ה,  È˙„פרשת  38
 .25ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ פרשת  39
 .9ש "לעיל ה,  È�Â¯ÈÚ ÌÈ¯Â‰ „ÚÂפרשת  40
 . ביניש' לפסק הדי� של השופטת ד 4 'פס, ש�  41
  .ש�  42
 . 843' בעמ, 6ש "לעיל ה,  È˙„בפרשתדורנר '  הציטוט הוא מדברי השופטת ד.ש�  43
 ).14.8.2007, פורס� בנבו (Èˆ¯‡ ÌÈ¯Â‰ ÔÂ‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó �‡¯ �6914/06 "בג  44
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יה ציינה בפסק דינה כי בית המשפט העליו� 'פרוקצ' השופטת א. למסקנה כי התשלו� חוקי

ה� לפיתוח , הכיר בחשיבותו העליונה של החינו� ובחשיבות מימושה של הזכות לחינו�"

לבד "יא ציינה כי  ה45".אישיותו של הפרט וה� לגיבושה של חברה דמוקרטית נאורה

ונות� בידיו כלי� להגשמה , מחשיבותו של החינו� כער� המקד� את האוטונומיה של הפרט

נושא הוא חשיבות גדולה ג� מנקודת ראותה של החברה , עצמית מלאה של אישיותו

לא רק מבחינת הישגי הידע , החינו� מעצב את פני החברה וקובע את דמותה. בכללותה

  46". אלא ג� בעיצוב התשתית הערכית והמוסרית המאפיינת אותה ,והמומחיות הנרכשי�

 נדונה השאלה א� סטודנטי� הלומדי� במוסדות להשכלה גבוהה È·¯47' ‚פרשתב

כדי ששכר הלימוד " מענק מאז�"ושאינ� מתוקצבי� על ידי מדינת ישראל זכאי� לקבל 

דינה משתתפת שלה� יושווה לזה שמשלמי� סטודנטי� במוסדות להשכלה גבוהה אשר המ

ברלינר ציינה כי אי� מוטלת על המדינה החובה ' השופטת ד. העתירה נדחתה. בתקצוב�

ברלינר כי אי� ללמוד '  לעניי� זה ציינה השופטת ד48.לדאוג להשכלת� הגבוהה של אזרחיה

�ÂÁ˜על קיומה של חובה זו מ„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î . השופטת הבחינה בי� חינו� חובה

 מסוג זה שנית� בכל מוסד חינוכי במסגרת חינו� חובה –חינו� : "אקדמיתלבי� השכלה 

אי� להעלות על הדעת יכולת השתלבות . הוכר כמכשיר בלעדיו אי� לצור� הקיו� האנושי

, היכולת להשתת� ולהשפיע בהלי� הדמוקרטי, כגו� היכולת להשתכר, מינימלית בחברה

ללא ידיעות בסיסיות כגו� קרוא , צא באלההיכולת לבטא התנגדות למדיניות שלטונית וכיו

מסורת ומורשת תרבותית של מדינת� וכיוצא באלה , היסטוריה בסיסית, חשבו�, וכתוב

 חר� כל זאת לא הוכרה הזכות 49".תכני� המועברי� במסגרת החינו� הממלכתי כתכני חובה

�ÂÁ˜לחינו� כזכות חוקתית בגדרי „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î .כמה שאי� על אחת כמה ו

ההשכלה הגבוהה טר� תפסה מעמד בכורה . "להכיר בזכות להשכלה גבוהה כזכות חוקתית

כזכות המטילה על המדינה חובה פוזיטיבית לאפשר לפרט להשיגה מבלי שהשיקול 

  50".התקציבי יוכל להיחשב כשיקול מכריע בסוגיה

� שאינ�  עסקה בחובת� של מוסדות חינו� מוכריÈ„Â‰È ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Ó‰51 פרשת

כי זו , יה'פרוקצ' מפי השופטת א, לעניי� הזכות לחינו� נקבע". תכנית ליבה"רשמיי� לקיי� 

חשיבותה המכרעת של הזכות לחינו� " השופטת ציינה כי 52.זכות יסוד המוקנית לכל אד�

, נובעת מחיוניות החינו� למימוש זכויות האד� כפרט ולמיצוי האוטונומיה האישית שלו

 

 . יה'פרוקצ' של השופטת א לפסק הדי� 18' פס, ש�  45
 . יה'פרוקצ' של השופטת א לפסק הדי� 19' פס, ש�  46
 . )5.12.2007, פורס� בנבו (˘¯˙ ‰È·¯‚ 'ÍÂ�ÈÁ � �11075/04 "בג  47
 . ברלינר'  של השופטת דפסק הדי�ל 25 'פס, ש�ראו   48
  .ש�  49
  .ש�  50
 .9ש "לעיל ה  51
 . יה'פרוקצ'  של השופטת א לפסק הדי�51' פס, ש�ראו   52
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ונות� בידיו כוחות התמודדות ואפשרות לממש , את אישיותו ואת יכולותיוכגור� המפתח 

הזכות לחינו� מקרינה על זכויות . שוויו� הזדמנויות בחברה בה הוא חי בנערותו ובבגרותו

מימוש הזכות לחינו� נועד ; כגו� חופש הביטוי וחופש העיסוק, יסוד אחרות של האד�

חוליה מקשרת בי� מגזרי החברה השוני� החינו� מהווה . להשיג תכליות חברתיות

החינו� הוא אמצעי חשוב . והמגווני� ואמצעי גישור חיוני לבניית מירק� חברתי הרמוני

ולקיו� חיי , הוא תנאי חיוני למימוש העצמי של הפרט. לקידו� ערכי� דמוקרטיי� חופשיי�

  53".חברה תקיני�

 העתירה ÂÓÚ"�‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ".54˙˙ פרשת מעמדה המשפטי של הזכות לחינו� עלתה ב

עסקה בהפליית תלמידות ספרדיות בבית ספר יסודי לבנות המשתיי� לחינו� המוכר שאינו 

לוי עמד על הזכות לחינו� ועל שמוסדות החינו� אשר ' השופט א. רשמי לחינו� תורני

אית� יוכל תלמיד לצאת אל העול� , לאז� בי� הצור� להקנות כלי� ומיומנויות"צריכי� 

הערכי והלאומי לגבש את אופיו של התלמיד , לבי� הצור� התרבותי, ת יכולותיוולממש א

לוי ציי� כי המדינה הכירה '  השופט א55".ולחנכו לאור זהותו הלאומית ומורשת אבותיו

אמונת� הדתית , בצור� של מגזרי� שוני� לחנ� את ילדיה� ברוח צביונ� התרבותי הייחודי"

הוכרה ג� זכות� של תלמידי� לשוויו� "ת לחינו�  במסגרת הזכו56".ושיוכ� הקהילתי

 אי� בזכותה של קהילה לחינו� מגזרי כדי להפחית מחובותיה של המדינה ].... [בחינו�

לוי מציי� כי '  השופט א57".לפקח על ביצועה ולקבוע תכני ליבה, להתוות מדיניות שוויונית

 פתרונה של התנגשות זו 58.ו�בפרשה שבפניו מתנגשת הזכות לחינו� מגזרי ע� הזכות לשווי

 מוסד חינוכי רשאי לקיי� מגמה ייחודית במסגרתה יילמדו אורחות הדת "הוא בהכרה כי 

 על המוסד לאפשר לכל תלמיד העומד בתנאי הס� ].... [ותפיסת העול� של קהילה פלונית

ÌÈÈË�ÂÂÏ¯‰ ,את אורח החיי� הנלוו � ]...[. ללמוד במגמה בה הוא חפ�,  לכ�הוהמבקש לאמ

 השופט 59".אי� בשיוכו העדתי של תלמיד כדי להוות תנאי רלוונטי לקבלתו למגמה פלונית

̇ ‰˘Ï‡¯˘È· ÔÂËÏלפרשתפנה המלצר ' ח ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ ,60 הזכות לשוויו�" שעל פיה 

 כלולה בזכות לכבוד האד� עד כמה שזכות זו קשורה לכבוד האד� בקשר ענייני ]...[

  62:וסי�ה ו61,"הדוק

 

  .ש�  53
 .7ש " לעיל ה,"�ÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ˙˙ פרשת   54
 . לוי'  של השופט א לפסק הדי�13' פס, ש�  55
 . לוי' שופט אשל ה פסק הדי� ל14' פס, ש�  56
    .ש�  57
 . ש�ראו   58
 ). ההדגשה במקור(לוי '  של השופט אפסק הדי� ל24' פס, ש�  59
 . 683' בעמ ,25ש "לעיל ה, ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰  ÔÚÓÏ‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈפרשת  60
 . מלצר' של השופט ח פסק הדי� ל2' פס ,7ש "לעיל ה, "�ÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ˙˙  פרשת  61
 ).ההדגשות במקור( ש�  62
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ה שהמקרה שלפנינו נופל במסגרת זו ואול� נית� ג� לומר שבצד לי נרא"

̇ ÔÂÈÂÂ˘Ïב הפגיעה ÂÎÊ·Â ÍÂ�ÈÁÏ ̇ ÂÎÊ ככאלה יש כא� גריעה בלתי אמצעית 

˙˘¯ÂÙÓ ˙È˙˜ÂÁ ˙ÂÎÊÓ , המעוגנתÔÈ¯˘ÈÓ·ב ˜ÂÁ�„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î
Â˙Â¯ÈÁÂ , היא„Â·ÎÏ ˙ÂÎÊ‰ ."  

�ÂÁ˜"מלצר מציי� כי ' השופט ח„ÂÒÈ :¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·ÎÂ˙Â ,על , בי� היתר, המושתת

על כבודו של אד� באשר הוא , בי� שאר דברי�, מג�, ההכרה בער� האד� ובהיותו ב� חורי�

 ההשפלה נובעת מכ� שהסיווג ]... [.השפלה היא פגיעה בוטה בכבוד, בגדר האמור. אד�

  63".לימוד נעשה למעשה על רקע מוצא עדתי�למגמות

ות חינו� פרטיי� בפתח תקווה לקלוט  עסקה בסירוב� של מוסדË64·˜‰ פרשת

יה ציינה בפתח פסק דינה 'פרוקצ' השופטת א. למסגרותיה� תלמידי� עולי� יוצאי אתיופיה

הזכות , הזכות לחינו�: הסוגיה שבפנינו מביאה לכלל ביטוי ערכי� שוני� במשולב"כי 

וחדת כל אחד מערכי� אלה נושא עוצמה מי. וכבוד הילד כחלק מכבוד האד�, לשוויו�

 בלא חינו� ובלא שוויו� אמיתי בחינו� ].... [יתר�ה� נושאי� עוצמת,  יחדיו�בשילוב. משלו

יקשה לקיי� חברה בעלת , בלעדיו; לא נית� להגשי� באופ� מלא את עצמיותו של הפרט

  ".ואנושיות, מקצועיות, איכויות תרבותיות

ה המיוחדת של הזכות חשיבות"יה כי 'פרוקצ' לעניי� הזכות לחינו� ציינה השופטת א

ולמיצוי , לחינו� נובעת ממקומו של החינו� כער� חיוני למימוש זכויות האד� כפרט

החינו� נות� בידי ; יכולותיו וכשרונותיו במסגרת האוטונומיה האישית הנתונה לו, אישיותו

ומקנה לו שוויו� הזדמנויות בהכשרתו , הפרט כוחות התמודדות במאבקי החיי� והקיו�

הוא מהווה החוליה .  מימוש הזכות לחינו� נועד להשיג ג� תכליות חברתיות.לעתיד

שבלעדיה לא , ויוצר גשר חיוני לקיו� הרמוניה חברתית, המקשרת בי� מגזרי החברה השוני�

החינו� הוא אמצעי חשוב לקידו� ערכי� דמוקרטיי� ; ייתכנו קיומ� של ע� וחברה

   65".ולקיו� חיי חברה תקיני�, חופשיי�

הזכות לחינו� כזכות יסוד של האד� הוכרה בהלכה "יה מציינת כי 'פרוקצ' ופטת אהש

מעמד עצמאי משלה ג� בלא קשר " לזכות יסוד זו 66".הפסוקה בישראל לאור� שני� רבות

  68:יה'פרוקצ'  לעניי� כבוד האד� כותבת השופטת א67".הכרחי לכבוד האד�

אינו שולל את , ה היאכעומדת על רגלי, מקומה העצמאי של הזכות לחינו�"

אי� כזכות לחינו� . השתלבותה בגרעי� הזכות החוקתית לכבוד האד�
 

 . מלצר' של השופט ח פסק הדי� ל3' פס, ש�  63
 .יה'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א14' פס, 10ש "לעיל ה,  Ë·˜‰פרשת  64
 . ש�  65
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל15' פס, ש�  66
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל16' פס, ש�  67
  .ש�  68
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לא נית� לנתק . האחוזה ונעוצה בער� כבוד האד� בקשר שאינו נית� לניתוק

, תרבות, ולהפריד בי� כבוד האד� לבי� זכותו הבסיסית של אד� לקנות דעת

.  ולחיי� בכבוד אנושיערכי� ומיומנויות שבהשתלבות� מהווי� תנאי לקיו�

ונפגע קיומו , בלא מימוש מלא של הזכות לחינו� נפגע כבודו של האד�

נפגעת יכולתו של האד� לממש את הווייתו , בלא חינו�. האנושי בכבוד

  ".פגיעה זו כמוה כפגיעה בזכותו לכבוד אנושי; האנושית במלואה

חלק מזכותו , כשלעצמה, הווההזכות לחינו� מ"יה כי 'פרוקצ' על רקע זה קובעת השופטת א

יהא אשר יהא " השופטת ממשיכה וקובעת כי 69".של אד� לכבוד אנושי בהקשר החוקתי

 בזכות לחינו� כשהיא ‰ÚÈ‚Ù‰, מעמדה של הזכות לחינו� כחלק מהזכות החוקתית לכבוד

והופכת לפגיעה בשוויו� בחינו� עשויה להוות פגיעה בזכות , משתלבת בפגיעה בשוויו�

 המש� פסק הדי� בוח� את הזכות החוקתית לשוויו� בחינו� ואת יחסה לזכות 70".לכבוד

יד הזכות לשוויו� בחינו� , נקבע כי בהתנגשות בי� השניי�. בקיו� ייחודיות מגזרי� בחינו�

יה 'פרוקצ' מלצר מצטר� בהסכמה לפסק דינה של השופטת א' השופט ח. על העליונה

'  השופט אÂÓÚ "‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ�".71˙˙ רשתבפבהפנותו לעיקרי שיטתו כפי שפורטו 

  . רובינשטיי� הצטר� לחוות דעת� של חבריו להרכב

לחינו� חובה , ירושלי��תושבי מזרח,  עסקה בזכות� של תלמידי�Ï Â·‡72·„‰ פרשת

נטע� בעתירה כי המדינה אינה מקיימת את זכות� לחינו� . חינ� במוסדות חינו� רשמיי�

והוריה� ,  ה� נאלצי� ללמוד במוסדות לא רשמיי�יכ�ולפ, חובה חינ� במוסדות רשמיי�

 מציינת – ובשאלה זו אנו מתמקדי� –לעניי� הזכות לחינו� . נושאי� בנטל תשלומי� כבד

א� מקרינה ומשליכה על , היא עוסקת בעיקרה בזכותו של הפרט"יה כי 'פרוקצ' השופטת א

, ש את הווייתו העצמיתלא נית� לאד� סיכוי לממ, בלא חינו�. דמותה של החברה ככלל

שבלעדיה� נפגעת , ולעצב את תפיסתו הערכית והמוסרית, לפתח את כשרונותיו ויכולותיו

והחתירה לעצב , נפגעת דמותה של החברה, בלא חינו�; תרבות�יכולתו להשתלב בחברה בת

השומרת על חירויות יסוד ומפתחת תרבות כללית , סובלנית, בישראל חברה דמוקרטית

הזכות לחינו� משמשת יסוד למימוש� של זכויות יסודיות ]. ... [עלולה להיכשלוייחודית 

חופש , חופש ההצבעה והבחירה, כגו� חופש הביטוי והיכולת לקלוט מידע, נוספות

  73". עלולות ג� ה� להיפגע, אשר בלעדיה, ההתאגדות וחופש העיסוק

  74:יה'צפרוק' לעניי� מעמדה החוקתי של הזכות לחינו� כותבת השופטת א

 

 . ש�  69
 . ש�  70
 .7ש "לעיל ה, "�ÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ˙˙  פרשת  71
 .36ש "לעיל ה,  ‡·Ï Â·„‰פרשת  72
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל24' פס, ש�  73
 . יה'פרוקצ' ל השופטת אש פסק הדי� ל26' פס, ש�  74
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, חשיבותו המכרעת של החינו� בחיי הפרט ובעיצוב הווייתו האנושית"

וגורליותו , מרכזיותו של החינו� בקביעת אורח חייו ואיכות חייו של האד�

את הזכות לחינו� , לכאורה, משלבי�, של גור� זה במימוש כבודו האנושי

קתית במשמעותה הגרעינית בער� כבוד האד� אשר הוכר בישראל כזכות חו

מנית על נכי הזכות לחינו� , נראה. כבוד האד� וחירותו: מכוח חוק יסוד

שבלעדיו ער� הכבוד האישי נפג� פגיעה ,  של כבוד האד�'גרעי� קשה'אותו 

  ". מהותית וקשה

ÂÎÊ˙ משתלבת הזכות לחינו� בזכות לשוויו� לכדי , בענייננו"השופטת מוסיפה וקובעת כי 
ÍÂ�ÈÁ· ÔÂÈÂÂ˘Ï .ל שתי הזכויות בהתמקדות� בשילוב זה שÈÓ˘¯ ÍÂ�ÈÁÏ Ì„‡ ˙ÂÎÊ Ì�ÈÁ 

 המש� פסק הדי� עוסק בזכות 75".מוביל עניי� זה לתחו� החוקתי העוסק בזכויות אד�

̇ ÍÂ�ÈÁ· ÔÂÈÂÂ˘Ï"יה כי 'פרוקצ' לעניי� זה קובעת השופטת א. לשוויו� בחינו� ÂÎÊ‰  משיקה

יוצרת , השתקפותה בחינו� בפרטוב, ההפליה ככלל. במישרי� לזכות החוקתית לכבוד האד�

הפגיעה בשוויו� בחינו� כמוה כפגיעה . הפוגעת בכבוד הילד כאד�, תחושת קיפוח ונחיתות

  76".בזכות חוקתית לכבוד האד�

לעניי� הזכות לחינו� . יה'פרוקצ' דנציגר הסכי� לפסק דינה של השופטת א' השופט י

. חי ומתפקד, מו של משטר דמוקרטיהחינו� חיוני לקיומה של החברה ולקיו"הוא ציי� כי 

  [...].החיוני להצלחתו ולשגשוגו, החינו� מהווה יסוד הכרחי למימושו העצמי של כל אד�

 לכל ילדה וילד לממש את היכולת ההזכות לחינו� חינ� מגשימה את עקרו� השוויו� באפשר

' ופט יהשסבר  ע� זאת 77".להשתלב בחברה ולהתקד� בה, ואת הפוטנציאל הטמוני� בה�

כזכות , במקרה הנוכחי אי� צור� להכריע בשאלת מעמדה של הזכות לחינו�"דנציגר כי 

חוקתית הנגזרת מכבוד האד� שכ� בענייננו ברורה הפגיעה בזכות החוקתית לשוויו� בחינו� 

, יה כי ככלל'פרוקצ' מסכי� אני ע� חברתי השופטת א, ע� זאת. עליה עמדה חברתי

 ובפרט בקביעת אורח ואיכות חייו –ו� בחייו של כל אד� חשיבותו המכרעת של החינ

 מצדיקה לכאורה את שילובה של הזכות לחינו� במשמעותה –ובמימוש כבודו האישי 

�ÂÁ˜מכוח הגרעינית בער� כבוד האד� שהוכר בישראל כזכות חוקתי „ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î
Â˙Â¯ÈÁÂ] ...[, לעניי� הזכות 78".דנ�אול� הכרעה בסוגיה זו אינה נדרשת כאמור במקרה ו 

זכות הקשורה קשר בל ינתק לכבוד האד� "דנציגר כי זו ' לשוויו� בחינו� ציי� השופט י

�ÂÁ˜ מהווה לטעמי הפרה של ]הפגיעה בילדי�[ומשכ� „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î . האיסור

 משו� באופ� ישיר לזכות החוקתית – המעג� את זכות השוויו� בחינו� –על הפליה בחינו� 

 הפגיעה בזכות לשוויו� בחינו� מהווה מעצ� טבעה וטיבה פגיעה בכבודו ]....[כבוד האד� ל
 

 ). ההדגשות במקור( ש�  75
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל33' פס, ש�  76
 . דנציגר' של השופט י פסק הדי� ל5' פס, ש�  77
 . ש�  78
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�ÂÁ˜ומשכ� עולה היא כדי פגיעה בכבוד האד� במובנו ב, של הילד„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î
Â˙Â¯ÈÁÂ."79  

לא "היא מציינת כי . יה'פרוקצ' ביניש הצטרפה לפסק דינה של השופטת א' הנשיאה ד

 ג� לא נית� להפריז בחשיבות הזכות ].... [תה של הזכות לחינו�נית� להפריז בחשיבו

  80".שהיא חלק מ� הזכות החוקתית הכללית לשוויו�, לשוויו� בחינו�

  בת של כבוד האד��הזכות לחינו� כזכות )ב(

  הזכות לשוויו� בחינו�  )1(

לחינו� העלה את השאלה א� אפשר להכיר בזכות לחינו� " עצמאית"העדרה של זכות 

 הפסיקה בחנה שלושה מודלי� אפשריי� לפתרו� 82, כפי שראינו81.ק מכבוד האד�כחל

" עצמאיות" הזכות לכבוד האד� היא מקור לכל הזכויות ה83,על פי המודל הרחב. שאלה זו

�ÂÁ˜המוכרות בחוקות השונות ושלא נכללו בגדרי „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î . מודל זה

 עשר שני� לאחר מכ� נדחה ÂÓÚ ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙"˙.84˙בפרשתאור ' נדחה על ידי השופט ת

  Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰.85 בפרשתמודל זה בבית המשפט העליו� 

עינויי� , המודל המצומצ� גרס כי הזכות לכבוד האד� מגנה על האד� א� בפני השפלה

קה הפליה על רקע השתייכות לקבוצה הזקו, על פי גישה זו. או פגיעות פיזיות קשות אחרות

מודל זה פותח על .  השפלה זו מגנה הזכות לכבוד האד�ומפני, להגנה משפילה את האד�

 לעניי� הפליה È 87˙„בפרשת אימצה גישה זו היא ÏÈÓ.86¯ בפרשתדורנר ' ידי השופטת ד

  . בחינו�

דומה שהכול מסכימי� כי הפליה בחינו� על רקע השתייכות לקבוצה הזקוקה להגנה 

שישב , אור' השופט ת, אכ�. גדר הזכות החוקתית לכבוד האד� נכללת ב88)הפליה גנרית(

ג� בפסיקה מאוחרת יותר קבע . דורנר' הסכי� ע� גישתה של השופטת ד, È˙„ בפרשתבדי� 

 89.בית המשפט העליו� כי הפליה בחינו� היא פגיעה בשוויו� שיש בה פגיעה בכבוד האד�

 

 . דנציגר' של השופט י פסק הדי� ל5' פס, ש�  79
 . ביניש' של הנשיאה ד פסק הדי� ל6' פס, ש�  80
 .3ש "לעיל ה, ˙"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚראו פרשת   81
  .149' לעיל בעמראו   82
   .150' ראו לעיל בעמ, על המודל הרחב  83
 .3ש "לעיל ה, ˙"˘ÂÓÚ ÏÈ‚ È¯ÁÂ˙˙ פרשת  84
 .25ש "לעיל ה, ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰  ÔÚÓÏ‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈפרשת  85
 .32ש "לעיל ה,  ÏÈÓ¯פרשת  86
 .6ש "לעיל ה,  È˙„פרשת  87
 .703' לעיל בעמראו , להפליה גנרית  88
 ‡·Â פרשת; 10ש "לעיל ה,  Ë·˜‰פרשת; 7ש "לעיל ה, "�ÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ˙˙  פרשתראו   89

‰„·Ï ,36ש "לעיל ה. 
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 ובעיקר – 90משנקבע כי הפליה. יו�בכ� השתלב הדיו� בזכות לחינו� ע� הדיו� בזכות לשוו

 בעיקר –התקבלה ההשקפה כי הפליה בחינו� ,  פוגעת בכבוד האד�–הפליה גנרית 

 תלמידי� 91,כגו� בנות ספרדיות בחינו� התורני האשכנזי(כשהקבוצה המופלית היא גנרית 

 או תלמידי� תושבי מזרח ירושלי� 92עולי� יוצאי אתיופיה במוסדות חינו� פרטיי�

  . הבת של כבוד האד� לשוויו�� היא פגיעה בזכות– 93)ות החינו� הרשמיי�במוסד

הכרה בשוויו� בחינו� כחלק מכבוד האד� מתבססת על ? הבת לחינו��מה דינה של זכות

 א� הא� הזכות 94.בת חוקתית ועל החינו� כמגדיר את קבוצת השוויו��השוויו� כזכות

זכות לחינו� בלא שתכרו� עמה הפליה הא� פגיעה ב? בת חוקתית�לחינו� היא עצמה זכות

הפסיקה קבעה כי הזכות ההלכתית לחינו� ? גנרית היא פגיעה בזכות חוקתית לחינו�

כבוד : יסוד�ללא קשר הכרחי לזכות לכבוד האד� הקבועה בחוק, עומדת על רגליה היא"

 על רקע זה מתעוררת השאלה א� הזכות החוקתית לחינו� עומדת על 95".האד� וחירותו

  . בת של כבוד האד� ללא קשר הכרחי לזכות לשוויו��ליה שלה כזכותרג

  "העומדת על רגליה שלה"בת �הזכות לחינו� כזכות  )2(

I.  Ì„‡‰ „Â·ÎÏ ˙ÂÎÊÏ ÍÂ�ÈÁÏ ˙ÂÎÊ‰ ÔÈ· ¯˘˜‰  

̇ ‰˘Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ פרשתב ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰96נקבע כי המודל הרחב הוא רחב מדי  ,
ביסוד "על פיו . שפט אימ� את מודל הביניי�בית המ.  מצומצ� מדי–והמודל המצומצ� 

המפתח את גופו ורוחו על פי , הזכות לכבוד האד� עומדת ההכרה כי האד� הוא יצור חופשי
ביסוד . במרכזו של כבוד האד� מונחת קדושת חייו וחירותו; בה הוא חישרצונו בחברה 

 הפעולה של חופש הבחירה וחופש, כבוד האד� עומדי� האוטונומיה של הרצו� הפרטי
, כבוד האד� נשע� על ההכרה בשלמותו הפיזית והרוחנית של האד�. האד� כיצור חופשי

  97".וכל זאת בלא קשר למידת התועלת הצומחת ממנו לאחרי�, בערכו כאד�, באנושיותו
בת של כבוד �הא� מתבקשת מתפיסה זו של כבוד האד� הכרה בזכות לחינו� כזכות

 99, אשר אומ� בפסיקה הישראלית98,ת כבוד האד�הא� מודל הביניי� להבנ? האד�
 

 .688' עמבראו לעיל   90
 .7ש "לעיל ה, "�ÂÓÚ "‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ˙˙ פרשתראו   91
 .10ש "לעיל ה,  Ë·˜‰פרשתראו   92
 .36 ש"לעיל ה,  ‡·Ï Â·„‰פרשתראו   93
 .693' ראו לעיל בעמ, על קבוצת השוויו�  94
  לפסק הדי�4' פס ,9ש "לעיל ה,  È�Â¯ÈÚ ÌÈ¯Â‰ „ÚÂפרשת; 843' בעמ, 6ש "לעיל ה,  È˙„פרשת  95

'  של השופטת א לפסק הדי�15' בפס, 10ש "לעיל ה,  Ë·˜‰פרשת; ביניש' של השופטת ד
 . יה'פרוקצ

 .25ש "לעיל ה, ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰  ÔÚÓÏ‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈפרשת  96
 .685' בעמ, ש�  97
 . 687 'בעמ, ש�ראו   98
 .149' עמבראו לעיל   99
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הא� פגיעה בחינוכו של אד� שאי� בה השפלה וביזוי עשויה ? משתרע ג� על הזכות לחינו�

שאלת זכאות� . טול את הילדי� בעלי הצרכי� מיוחדי�? להיות פגיעה בכבודו כאד�

 כי הפליית  נפסק באותה פרשהÈ.100˙„פרשת לחינו� חינ� במסגרת החינו� הרגיל נדונה ב

א� הא� זכות� לחינו� כחלק . הילדי� בעלי הצרכי� המיוחדי� לא הביאה להשפלת�

  ? מכבוד האד� לא נפגעה

מהווה "אור על כ� כי החינו� '  עמד השופט תÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚ"˙101 בפרשתכבר 

 ציינה השופטת È�Â¯ÈÚ ÌÈ¯Â‰ „ÚÂ103 בפרשת 102".יסוד הכרחי למימושו העצמי של האד�

, נער ונערה, ילדה, הזכות לחינו� חיונית לפיתוח אישיות� של כל ילד"י ביניש כ' ד

הזכות לחינו� מאפשרת לה� להכיר מגוו� ; למימוש� העצמי ולמיצוי כשרונותיה� ויכולת�

מימוש הזכות [...]. דעותיה� ובחירותיה� , החיונית לתהלי� גיבוש זהות�, של השקפות

היכולי� לבחור את , חברה כאנשי� אוטונומיי�לחינו� היא הגישה שלה� אל ההשתלבות ב

 Èˆ¯‡ ÌÈ¯Â‰ ÔÂ‚¯‡ 105בפרשת 104".דרכיה� מבי� האפשרויות השונות הפתוחות בפניה�

כער� המקד� את האוטונומיה של "יה על חשיבותו של החינו� 'פרוקצ' עמדה השופטת א

Ï¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Ó‰  ÌÊÈבפרשת 106".ונות� לו כלי� להגשמה עצמית מלאה של אישיותו, הפרט
È„Â‰È107למימוש זכויות האד� כפרט "יה כי החינו� חיוני 'פרוקצ'  ציינה השופטת א

 בפרשת 108".כגור� המפתח את אישיותו ואת יכולתו, ולמיצוי האוטונומיה האישית שלו

 ̇ ˙ÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ̄ ÚÂ�"109להקנות כלי� "לוי על הזכות לחינו� אשר צריכה '  עמד השופט א

 Ë 111·˜‰בפרשת 110".ת אל העול� ולממש את יכולתואית� יוכל תלמיד לצא, ומיומנות

החינו� נות� בידי הפרט כוחות התמודדות במאבקי "יה כי 'פרוקצ' הדגישה השופטת א

 Â·‡  ‰„·Ï113בפרשת 112".והמקנה לו שוויו� הזדמנויות בהכשרתו לעתיד, החיי� והקיו�

 הווייתו בלא חינו� לא נית� לאד� סיכוי לממש את"יה כי 'פרוקצ' מציינת השופטת א

שבלעדיה� , ולעצב את תפיסתו הערכית והמוסרית, לפתח את כשרונותיו ויכולתו, העצמית

 

 .6ש "לעיל ה,  È˙„פרשת  100
 .3ש "לעיל ה, ˙"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚ פרשת  101
 . 24' בעמ, ש�  102
 .9ש "לעיל ה,  È�Â¯ÈÚ ÌÈ¯Â‰ „ÚÂפרשת  103
 . ביניש'  של השופטת ד לפסק הדי�4' פס, ש�  104
 .44ש "לעיל ה,  ‡¯‚Èˆ¯‡ ÌÈ¯Â‰ ÔÂפרשת  105
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל19' פס, ש�  106
 .9ש "לעיל ה, ‰È„Â‰È ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Ó פרשת  107
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל51' פס, ש�  108
 .7ש "לעיל ה, "�ÂÓÚ "‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ˙˙ פרשת  109
 . לוי' של השופט א פסק הדי� ל13' פס, ש�  110
 .10ש "לעיל ה,  Ë·˜‰פרשת  111
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל14' פס, ש�  112
 .36ש "לעיל ה, Â·‡  ‰„·Ïפרשת  113
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דנציגר כי '  באותה פרשה ציי� השופט י114".תרבות�נפגעת יכולתו להשתלב בחברה בת

 115".החיוני להצלחתו ולשגשוגו, החינו� מהווה יסוד הכרחי למימוש העצמי של כל אד�"

 העוברת כחוט השני בפסקי הדי� של –תפיסה זו של הזכות לחינו� האי� להגיע למסקנה כי 

 בצד היותה זכות הלכתית – מובילה למסקנה כי הזכות לחינו� –בית המשפט העליו� 

 לא כזכות –" העומדת על רגליה שלה" היא ג� זכות חוקתית –" העומדת על רגליה שלה"

  ? בת לכבוד האד��עצמאית אלא כזכות

II . ˙˙ÂÓÚ ˙˘¯Ù"‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ�"  

במקצת . שאלת מעמדה החוקתי של הזכות לחינו� הושארה פתוחה בכמה פסקי די�

 116;המקרי� נפתרה הבעיה המשפטית מתו� הסתפקות בזכות ההלכתית או החוקית לחינו�

שהיא חלק , "שוויו� בחינו�"במקצת� האחרת סמ� בית המשפט על הזכות החוקתית ל

ע� זאת בכמה פסקי די� הובעה עמדה . וד האד�מהזכות לשוויו� שמצדה היא חלק מכב

  . כחלק מהזכות לכבוד האד�" כשלעצמה"בשאלה א� אפשר להכיר בזכות לחינו� 

פסק הדי� הראשו� שהכיר בזכות לחינו� כזכות חוקתית שהיא חלק מכבוד האד� הוא 

מלצר מציי� '  השופט חÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ�".117˙˙  בפרשתמלצר ' פסק דינו של השופט ח

יש מי שגורס " הוא מפנה לכ� כי 118. עיגונה של הזכות לחינו� כזכות חוקתית איננו ברורכי

ואול� א� אלה , כבוד האד� וחירותו: יסוד�כי נית� לגזור את הזכות לחינו� מהוראת חוק

 119".חוקית איננה ישירה�על�הסבורי� כ� אוחזי� בדעה שההכרה בה כזכות חוקתית

̇ ÔÂÈÂÂ˘Ï"י מלצר ממשי� ומציי� כ' השופט ח ÂÎÊ‰התנועה לאיכות  ]... [מאז, כידוע,  הוכרה

כלולה בזכות לכבוד האד� עד כמה שזכות זו קשורה כ] ...[ הכנסת' השלטו� בישראל נ

  121:מלצר'  לאחר קביעות אלה מציי� השופט ח120".לכבוד האד� בקשר ענייני הדוק

  ". לי נראה שהמקרה שלפנינו נופל במסגרת זו"

 

 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל24' פס, ש�  114
 . דנציגר' של השופט י פסק הדי� ל5' פס, ש�  115
 ÌÈ¯Â‰ „ÚÂ פרשת; 6ש "לעיל ה,  È˙„פרשת; 3ש "לעיל ה, ˙"˘ÂÓÚ ÏÈ‚ È¯ÁÂ˙˙ פרשתראו   116

È�Â¯ÈÚ ,פרשת; 9ש "לעיל הÈˆ¯‡ ÌÈ¯Â‰ ÔÂ‚¯‡  ,פרשת; 44ש "ל הלעי ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Ó‰ 
È„Â‰È ,פרשת; 9ש "לעיל ה ˙˙ÂÓÚ "‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ�" ,פרשת; 7ש "לעיל ה‰˜·Ë  ,ש "לעיל ה

 .36ש "לעיל ה, Â·‡  ‰„·Ïפרשת; 10
 .7ש "לעיל ה, "�ÂÓÚ "‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ˙˙ פרשת  117
 .25ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ פרשת  118
 . של השופט מלצר פסק הדי� ל2' פס ,7ש " לעיל ה,"�ÂÓÚ "‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ˙˙ פרשת  119
  .ש�  120
  .ש�  121
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ל במסגרת כבוד האד� א� בדר� בלתי ישירה של זכות חוקתית לחינו� שהוא נופ, כלומר

ע� זאת . עד כמה שהיא קשורה לכבוד האד� בקשר ענייני הדוק, וא� כזכות חוקתית לשוויו�

  122:מלצר מוסי� מיד' השופט ח

 ככאלה ÔÂÈÂÂ˘Ï ˙ÂÎÊ·Â ÍÂ�ÈÁÏ ˙ÂÎÊאול� נית� ג� לומר שבצד הפגיעה ב"

 ·ÔÈ¯˘ÈÓ המעוגנת ÂÙÓ ˙È˙˜ÂÁ ˙ÂÎÊ¯˘˙מיש כא� גריעה בלתי אמצעית 

  ". ‰Â·ÎÏ ˙ÂÎÊ„היא , כבוד האד� וחירותו: יסוד�בחוק

  123:מלצר' על כ� משיב השופט ח? מהי אותה פגיעה בזכות לכבוד

על ההכרה בער� , בי� היתר, המושתת, כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק"

 אד� באשר על כבודו של, בי� שאר דברי�, מג�, האד� ובהיותו ב� חורי�

ההשפלה . [...] השפלה היא פגיעה בוטה בכבוד, בגדר האמור. הוא אד�

  ". לימוד נעשה למעשה על רקע מוצא עדתי�נובעת מכ� שהסיווג למגמות

 שעניינה הפליה של –אפשר לבחו� את הפרשה שלפניו , מלצר' על פי גישתו של השופט ח

, ‰˘�ÈÈ‰; ה בזכות חוקתית לחינו�פגיע, ‰‡Á˙:  משלוש נקודות מבט–תלמידות ספרדיות 

פגיעה בכבוד האד� הנובעת מהשפלת� של , ‰˘È˘ÈÏ˙; פגיעה בזכות החוקתית לשוויו�

ואילו נקודת המבט השלישית היא , שתי נקודות המבט הראשונות אינ� ישירות. התלמידות

‰ÂÎÊ˙  היא ]...[, ÂÙÓ ˙È˙˜ÂÁ ˙ÂÎÊÓ¯˘˙, בלתי אמצעית"שיש בפרשה זו גריעה 

„Â·ÎÏ."124  

הכרה בזכות לחינו� , לראשונה, יש בה. מלצר חשובה היא' גישתו זו של השופט ח

מלצר מאפיי� מסלול הכרה זה ' השופט ח. כזכות חוקתית הנגזרת מהזכות לכבוד האד�

של פגיעה " בלתי אמצעי"לעומת המסלול ה" בלתי ישיר"בזכות לחינו� של התלמידות כ

על הבחנה זו בי� פגיעה אמצעית בזכות לכבוד . בכבוד האד� של התלמידות בשל השפלת�

אפשר לאפיי� ,  על פי השקפתי125.האד� לבי� פגיעה בלתי אמצעית בו עמדתי במקו� אחר

בת של כבוד �שכ� ה� פוגעות בזכות, "בלתי אמצעיות"את כל הפגיעות בכבוד האד� כ

� שכ� זכויות,"אמצעיות" בכבוד האד� כותבאותה מידה אפשר לאפיי� את כל הפגיע. האד�

  . הבת ה� אגד הזכויות הקרוי כבוד האד�

  

  

 

  .ש�  122
 . מלצר' של השופט ח פסק הדי� ל3' פס, ש�  123
 . מלצר' של השופט ח פסק הדי� ל2' פס, ש�  124
 .310' ראו לעיל בעמ  125
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III .‰˜·Ë ˙˘¯Ù  

פסק הדי� השני שבו הוכרה הזכות לחינו� כזכות חוקתית הנגזרת מכבוד האד� הוא 

 אשר בחנה את סירוב� של מוסדות חינו� פרטיי� לקלוט למסגרותיה� Ë,126·˜‰פרשת 

 ציינה בפסק דינה את חשיבותה יה'פרוקצ' השופטת א. תלמידי� עולי� יוצאי אתיופיה

 היא קובעת כי ההכרה 128. ואת ההכרה בה כזכות הלכתית127המיוחדת של הזכות לחינו�

השתלבותה את אינו שולל "בזכות לחינו� כזכות הלכתית עצמאית העומדת על רגליה שלה 

'  לעניי� השתלבות זו קובעת השופטת א129". לכבוד האד� החוקתיתבגרעי� הזכות

  130:יה'פרוקצ

חלק מזכותו של אד� לכבוד אנושי , כשלעצמה, הזכות לחינו� מהווה"

  ". בהקשר החוקתי

 בי� ]... [בקשר שאינו נית� לניתוק"יה 'פרוקצ' את הטע� לגישתה זו מבססת השופטת א

ערכי� ומיומנות , תרבות, כבוד האד� לבי� זכותו הבסיסית של אד� לקנות דעת

  131".� בכבוד אנושישבהשתלבות� מהווי� תנאי� לקיו� החיי

מלצר ' יה תואמת את ההשקפה שהביע השופט ח'פרוקצ' גישתה זו של השופטת א

 ציי� כי Ë·˜‰פרשת השופט מלצר שישב בדי� ב,  אכ�ÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ�".132˙˙ פרשת ב

הנני " הוא הוסי� כי 133.יה'פרוקצ' לפסק דינה של השופטת א" מצטר� בהסכמה"הוא 

ÚÂ� ˙˙ÂÓÚ¯ טתי בענייני� אלה פירטתי במסגרת שכ� את עיקרי שי, פטור מהרחבה
‰ÎÏ‰Î"134135.רובינשטיי� הצטר� לפסקי הדי� של שני חבריו'  השופט א  

.  נפלה ההכרעה באשר למעמדה החוקתי של הזכות לכבוד האד�Ë 136·˜‰בפרשת

הכיר בזכות , כל אחד מזווית הראייה שלו, רובינשטיי�' מלצר וא' ח, יה'פרוקצ' השופטי� א

יה על 'פרוקצ' בפסק דינה עמדה השופטת א. זכות חוקתית הנגזרת מכבוד האד�לחינו� כ

 ערכי� היוצרי� קשר ענייני הדוק בי� הערכי� –הערכי� המונחי� ביסוד הזכות לחינו� 

על פי . המונחי� ביסוד הזכות לחינו� לבי� הערכי� המונחי� ביסוד הזכות לכבוד האד�

 

 .10ש "לעיל ה,  Ë·˜‰פרשת  126
 . יה'פרוקצ'  של השופטת א לפסק הדי�14' פס, ש�  127
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל15' פס, ש�  128
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל16' פס, ש�  129
  .ש�  130
  .ש�  131
 .7ש "לעיל ה, "�ÂÓÚ "‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ˙˙ פרשת  132
 . פט מלצרשל השו פסק הדי� ל1' פס ,10ש "לעיל ה,  Ë·˜‰פרשת  133
 .ש�  134
 . רובינשטיי�'  של השופט אלפסק הדי� א 'פס, ש�  135
 .ש�  136
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 אפשר לומר Ï ‰ÚÂ�˙‰Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓ137 בפרשתמודל הביניי� שהתקבל 

זכות זו אינה . בת של כבוד האד�� הוכרה הזכות לחינו� כזכותË 138·˜‰בפרשתאפוא כי 

 זכות זו 139".בגרעי� הזכות לכבוד האד�"בעלת מעמד הלכתי בלבד אלא משתלבת היא 

, הזכות לחינו� מהווה"אלא היא ביטוי לכ� כי " השוויו� בחינו�"אינה א� ביטוי של 

 זכות זו אינה מתבססת על השפלתו של 140".חלק מזכותו של אד� לכבוד אנושי, כשלעצמה

ערכי� ומיומנויות , תרבות, זכותו הבסיסית של אד� לקנות דעת"האד� אלא על 

  141".שבהשתלבות� מהווי� תנאי לקיו� ולחיי� בכבוד אנושי

IV .Â·‡ ˙˘¯Ù ‰„·Ï  

לחינו� חינ� , ירושלי��מזרחתושבי ,  בחנה את זכות� של תלמידי�142פרשה זו

יה ציינה את חשיבותה של הזכות לחינו� 'פרוקצ' השופטת א. במוסדות חינו� רשמיי�

יה כי 'פרוקצ' לעניי� מעמדה החוקתי של הזכות לחינו� קבעה השופטת א. ליחיד ולחברה

במשמעותה הגרעינית בער� כבוד האד� אשר הוכר בישראל "הזכות לחינו� משתלבת 

פרשת  כמו ב– בפרשה זו 143".כבוד האד� וחירותו: תית מכוח חוק יסודכזכות חוק

‰˜·Ë144 –או ,  הבסיס למעמדה החוקתי של הזכות לחינו� אינו בהשפלתו של האד�

ער� "שכ� בלעדי החינו� , אלא בקשר הקרוב שבי� החינו� לבי� כבוד האד�, בהפלייתו

  145".קשהוהכבוד האישי נפג� פגיעה מהותית 

החינו� מהווה יסוד הכרחי "הוא הדגיש בי� השאר כי . דנציגר'  השופט יגישה דומה נקט

דנציגר '  ע� זאת השופט י146".החיוני להצלחתו ולשגשוגו, למימושו העצמי של כל אד�

שכ� , מציי� כי אי� צור� להכריע בשאלת מעמדה של הזכות לחינו� כנגזרת מכבוד האד�

חשיבותו המכרעת , כי ככלל"יגר חוזר ומדגיש דנצ' השופט י. נפגעה הזכות לשוויו� בחינו�

 – ובפרט בקביעת אורח ואיכות חייו ובמימוש כבודו האישי –של החינו� בחייו של כל אד� 

מצדיקה לכאורה את שילובה של הזכות לחינו� במשמעותה הגרעינית בער� כבוד האד� 

 אול� הכרעה ].... [כבוד האד� וחירותו: שהוכר בישראל כזכות חוקתית מכוח חוק יסוד

  147".בסוגיה זו אינה נדרשת כאמור במקרה דנ�

 

 .25ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ פרשת  137
 .10ש "לעיל ה,  Ë·˜‰פרשת  138
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל16' פס, ש�  139
  .ש�  140
  .ש�  141
142  Â·‡ ˙˘¯Ù ‰„·Ï ,36ש "לעיל ה. 
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל26' פס, ש�  143
 .10ש "לעיל ה,  Ë·˜‰פרשת  144
 . יה'פרוקצ' השופטת אשל  פסק הדי� ל26' פס ,36ש " לעיל ה,Â·‡  ‰„·Ïפרשת  145
 .דנציגר'  של השופט י לפסק הדי�5' פס, ש�  146
 . דנציגר' של השופט י פסק הדי� ל7' פס, ש�  147
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לא נית� "בציינה כי , יה'פרוקצ' ביניש הצטרפה לפסק דינה של השופטת א' הנשיאה ד

ג� לא נית� להפריז " ע� זאת היא מוסיפה כי 148".להפריז בחשיבותה של הזכות לחינו�

  149".קתית הכללית לשוויו�שהיא חלק מ� הזכות החו, בחשיבות הזכות לשוויו� בחינו�

  מבט לאחור: הזכות לחינו� כחלק ממודל הביניי�  .4

 Ë151·˜‰פרשת  לÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚ"˙150פרשת דר� ארוכה עברה הזכות לחינו� מ

 דר� זו משקפת את התפתחות הבנתו של בית המשפט העליו� את Â·‡ ‰„·Ï.152פרשת ו

בסמו� לאחר כינונו , 1996� נפסקה בÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚ"˙153פרשת . הזכות לכבוד האד�

�ÂÁ˜של „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î .אור הכיר בחשיבותה הרבה ' פסק הדי� של השופט ת

הוא . מהווה יסוד הכרחי למימושו העצמי של האד�"הוא ציי� כי החינו� . של הזכות לחינו�

 ע� זאת הוא ציי� כי הכללתה של הזכות 154".חיוני להצלחתו ולשגשוגו של כל פרט ופרט

זה כמודל . בפרשנות הזכות לכבוד האד�' מודל רחב'מניחה "חינו� בגדרי כבוד האד� ל

̇ ˘ÏÈ‚ È¯ÁÂפרשת משמעותו של פסק הדי� ב,  הנה כי כ�155".מעורר קושי ניכר ˙ÂÓÚ" ̇– 

היא שלילת  – 156אור'  השופט תאות� ציטט של דברי� שכתבתי וש�כמו ג� משמעות

יש לפרט  "ועל פי.  מחייב הכרה במודל הרחבהזכות לחינו� כחלק מכבוד האד� א� הדבר

, יחד ע� זאת"גישה זו נדחתה על ידיי וציינתי כי ". זכות כנגד המדינה לחיי� טובי� יותר

 אי� להסיק 157".נית� להסיק מכבוד האד� את הזכות לסיפוק צרכי� בסיסיי� לקיו� האנושי

 בתור – חברתיות בכלל בזכויות,  ולעניי� זה–מפסק הדי� שלילת ההכרה בזכות לחינו� 

אור כתב את פסק דינו על רקע השאלה מהו המודל ' השופט ת. שכזו כחלק מכבוד האד�

המודל הרחב , )המתבסס על השפלה וביזוי( המודל המצומצ� –הראוי להבנת כבוד האד� 

על פיו כבוד האד� (או מודל הביניי� ) הרואה בכבוד האד� בסיס לכל זכויות האד�(

 הוא דחה בפסק 158).אות� זכויות הקשורות לכבוד האד� בקשר ענייני הדוקמשתרע על כל 

. הוא עשה כ� בלשו� כללית מדי וגורפת מדי. דינו את הזכות לחינו� כחלק מהמודל הרחב

שכ� ג� אני דחיתי את הזכות לחינו� כחלק מהמודל הרחב בלשו� , האשמה בכ� היא ג� בי

 

 . ביניש' של הנשיאה ד פסק הדי� ל6' פס, ש�  148
  .ש�  149
 .3ש "לעיל ה, ˙"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚ פרשת  150
 .10ש "לעיל ה,  Ë·˜‰פרשת  151
 .36ש "לעיל ה, Â·‡  ‰„·Ïפרשת  152
 .3ש "לעיל ה, ˙"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚ פרשת  153
 . 24' בעמ, ש�  154
 . 25' בעמ, ש�  155
  .423' בעמ, 18ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ברק   156
 .ש�  157
 . 411' בעמ, ראו ש�  158
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רת שנמתחה על פסק הדי� ועל גישתי ראויה מבחינה זו הביקו. כללית מדי וגורפת מדי

 כשלילת מעמד ˙"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚפרשת  ע� זאת אי� לפרש את פסק הדי� ב159.היא

  .חוקתי לזכות לחינו� על פי מודל הביניי�

דחייתו של המודל הרחב השאירה בעינה את המחלוקת . 2002� נפסקה בÈ160˙„ פרשת

. דורנר ביטוי למודל הצר' תנה השופטת ד נÈ˙„פרשת ב. בי� המודל הצר למודל הביניי�

שכ� השופטת דורנר עצמה סברה כי ספק א� יש בהפליה , פסק הדי� לא הכריע בדבר

  . שנדונה באותה פרשה משו� השפלה המבססת פגיעה בכבוד האד�

 הכריעה באשר למודל המונח ביסוד Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰161 פרשת

נקבע בי� השאר כי כבוד האד� מכיר באד� כיצור . דל הביניי�אומ� מו. הזכות לכבוד האד�

נפסק כי ביסוד כבוד האד� מונחת האוטונומיה . המפתח את גופו ורוחו לפי רצונו, חופשי

 פסקי הדי� 162.חופש הבחירה וחופש הפעולה של האד� כיצור חופשי, של הרצו� הפרטי

ות אלה המאפייני� את כבוד שבה� נדונה חוקתיותה של הזכות לחינו� השתמשו בעקרונ

הודגש כי הזכות לחינו� מסייעת לפיתוח האישיות של האד� והיא . האד� לפי מודל הביניי�

החינו� מעניק לפרט כלי� להגשמה "צוי� כי . מקדמת את האוטונומיה של הפרט

מלצר נת� לזה ביטוי ' השופט ח.  הקשר בי� כבוד האד� לזכות לחינו� בלט לעי�163".עצמית

̇ ת בפרש ˙ÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ̄ ÚÂ�" ,יה יצרה קשר זה במישרי� בפרשת'פרוקצ' והשופטת א‰˜·Ë  

   Â·‡  ‰„·Ï.164דנציגר נת� לכ� ביטוי בפסק דינו בפרשת' השופט י. Â·‡  ‰„·Ïובפרשת

הבת החוקתית לשוויו� �בכמה פסקי די� העדיפו השופטי� לבסס את פסק דינ� על זכות

העדפה זו .  א� שהיו מוכני� להכיר בה165,נו�הבת החוקתית לחי�בחינו� ולא על זכות

בת לכבוד האד� עמדה במרכז המחלוקת �נובעת כנראה מתו� כ� שהזכות לשוויו� כזכות

. ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ בפרשתוהיא הוכרעה , בעניי� המודל הראוי

 הקל הדבר על שופטי� אחדי� ומנע מה� את הצור� לבחו�, משנפתח מסלול חשיבה זה

 

�אריאל רוז� (ÈÏ‡¯˘È‰ ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰�˘‰ ¯ÙÒ 433 ,441" הדיני עבוד "ישראל�ראו רות ב�  159
זכויות אד� וזכויות  " אדרעייוס�; 19ש "לעיל ה, דרקוזלצברגר ; )ד"תשנה, צבי עור�
̄ ·¯�ÔÂÊ" חברתיות ÙÒ – ‰¯·Ò È�· 45 ,87) רבי� ; )2000, עורכי�, הר� ברק וחיי� ברנזו�א ˙ÂÎÊ‰

ÍÂ�ÈÁÏ ,606 'בעמ, 11ש "לעיל ה, "הזכות לקבל חינו�"רבי� ; 365' בעמ, 11ש "לעיל ה.  
 .6ש "לעיל ה,  È˙„פרשת  160
 .25ש "לעיל ה, ‰˙�Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂפרשת   161
 . 685'  בעמ,ש�ראו   162
; יה'פרוקצ'  של השופטת א לפסק הדי�19' פס ,44ש "לעיל ה,  ‡¯‚Èˆ¯‡ ÌÈ¯Â‰ ÔÂפרשת  163

 51' פסו ,לוי'  של השופט א לפסק הדי�13' פס ,9ש "לעיל ה,  ‰È„Â‰È ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Óפרשת
 .יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי�ל

  .809, 808, 806' ראו לעיל בעמ  164
 ;מלצר'  לפסק הדי� של השופט ח2' בפס, 7ש "לעיל ה, "�ÂÓÚ "‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ˙˙ פרשתראו   165

, Â·‡  ‰„·Ïפרשת; יה'פרוקצ'  של השופטת א לפסק הדי�16' פס ,10ש "לעיל ה,  Ë·˜‰פרשת
 .יה'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א33' פס ,36ש "לעיל ה
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הזכות : זאת ועוד. הבת לחינו� כעומדת על רגליה שלה�מחדש את מעמדה החוקתי של זכות

 לא הכול מקבלי� את 166.לחינו� כזכות חברתית שייכת לדור השני של הזכויות החוקתיות

הזכות לאיכות , הזכות לבריאות, הזכות לדיור, מעמד� החוקתי של זכויות כגו� זכות החינו�

ואי� זה , יש הטועני� כי זכויות אלה מטילות נטל כספי על המדינה. ותחיי� וכיוצא בה� זכוי

 עמדתי על השקפות 167.ראוי להעניק לה� מעמד חוקתי ולאפשר ביקורת שיפוטית בגינ�

ודינ� כדי� , בזכויות החברתיות" פג� גנטי"איני רואה כל ,  כשלעצמי168.אלה במקו� אחר

ט העליו� הכיר בשורה ארוכה של פסקי בית המשפ: זאת א� זאת. כל זכות חוקתית אחרת

 זכויות אלה ה� זכויות 169.די� בזכות לקיו� בכבוד כזכות חוקתית הנגזרת מכבוד האד�

שאינה אלא , ובשל ההכרה הרחבה בה� אי� מקו� לספק בעניי� הזכות לחינו�, חברתיות

רה חשוב הוא שהזכות לחינו� הוכ, יהא עניי� זה כאשר יהא. אחת הזכויות החברתיות

בת �הבת לשוויו� אלא ג� במסלול של זכות�כבעלת מעמד חוקתי לא רק במסלול של זכות

. בת זו יש לבחו� את היקפה�משהוכרה זכות. הבת לחינו�� זכות–העומדת על רגליה שלה 

  . לשאלה זו נפנה עתה

  הבת לחינו��היקפה של זכות  .ג

  הבת לחינו��העקרונות המונחי� ביסוד זכות  .1

˜ÂÁ�„ÂÒÈ :ÎÂ˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·הצעת חוק.  אינו מכיר בזכות לחינו� כזכות עצמאית�

 170.לא עברה את התהלי� החוקתי, ובה� הזכות לחינו�, יסוד באשר לזכויות חברתיות

. שתיקה זו של חוקי היסוד באשר לזכות העצמאית לחינו� אינה מתפרשת כהסדר שלילי

" מבט רחב"תית וע� הגישה מתו� פירוש כזה אינו מתיישב ע� הפרשנות החוקתית התכלי

,  מכא� הגישה כי אי� מניעה להכיר בזכות לחינו� כזכות חוקתית171.לזכויות החוקתיות

 È¯ÁÂ˘ ˙˙ÂÓÚ פרשתאור ב' בצדק ציי� השופט ת. ובלבד שיימצא לה בסיס חוקתי
ÏÈ‚"˙:172  

רי� מחייב איתור תטיעונ� של העו. זכות יסוד חוקתית טעונה עיגו� חוקתי"

  ". ממנו נגזרת זכות היסוד החוקתית לחינו�,  חוקתישל מקור

 

 .354' לעיל בעמראו , דורית של זכויות האד���על החלוקה הבי  166
 .355' לעיל בעמראו ,  בזכויות החברתיותלטיעוני� בעד ונגד ההכרה החוקתית  167
יור� רבי� ויובל  (ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ,Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á 5˙" הקדמה"ראו אהר� ברק   168

 ).2004, שני עורכי�
 .564' ראו לעיל בעמ, הבת לקיו� בכבוד�תלזכו  169
  .354' בעמ, 11ש "לעיל ה, ‰ÍÂ�ÈÁÏ ˙ÂÎÊ  רבי� ראו,להיסטוריה החוקתית  170
 .205' עמבראו לעיל   171
 . 25' בעמ ,3ש "לעיל ה, ˙"˘ÂÓÚ ÏÈ‚ È¯ÁÂ˙˙ פרשת  172
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  . המקור החוקתי שאותר על ידי הפסיקה של בית המשפט העליו� מעוג� בזכות לכבוד האד�

�ÂÁ˜העיגו� החוקתי לזכות לחינו� במסגרת כבוד האד� מוביל למסקנה כי בגדרי „ÂÒÈ :

Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îגזרי� מהעקרונות המונחי�  יוכרו אות� היבטי� של הזכות לחינו� הנ

 אל תפיסתו כיצור 173;עקרונות אלה קשורי� לאנושיותו של האד�. ביסוד כבוד האד�

 ואל שלילת תפיסתו כאמצעי בלבד 175 אל האוטונומיה של רצונו של האד�174;חופשי

 בצד אלה מונחת ביסוד כבוד האד� התפיסה כי אנושיותו 176.להשגת רווחת� של אחרי�

. היבטי� אלה מונחי� ביסוד הזכות לחינו�. ת בחברה שבה הוא חישל האד� היא אנושיו

, ילד, הזכות לחינו� חיונית לפיתוח אישיות� של כל ילד"בית המשפט העליו� הדגיש כי 

מימוש זכות החינו� [...]. למימוש� העצמי ולמיצוי כשרונותיה� ויכולת� , נער ונערה, ילדה

היכולי� לבחור את דרכיה� , י� אוטונומיי�היא הגישה שלה� אל ההשתלבות בחברה כאנש

חשיבותו העליונה של " הפסיקה עמדה על 177".מבי� אפשרויות שונות הפתוחות בפניה�

 הודגשה 178". לפיתוח אישיותו של הפרט]...[ נו� ובחשיבות מימוש הזכות לחינו�החי

להגשמה ונות� בידיו כלי� , חשיבותו של החינו� כער� המקד� את האוטונומיה של הפרט"

למיצוי האוטונומיה האישית " הודגשה חיוניותו של החינו� 179".עצמית מלאה של אישיותו

החינו� הוא ער� חיוני למיצוי " צוי� כי 180".כגור� המפתח את אישיותו ואת יכולתו, שלו

   181".יכולותיו וכשרונותיו במסגרת האוטונומיה האישית הנתונה לו, אישיותו

מימוש הזכות "יה כי 'פרוקצ'  ציינה השופטת אÂ‰È ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Ó‰ È„182בפרשת

החינו� מהווה חוליה מקשרת בי� מגזרי החברה . לחינו� נועד להשיג תכליות חברתיות

 בפרשה אחרת היא הוסיפה 183".הרמוני, השוני� ואמצעי גישור חיוני לבניית מירק� חברתי

ולקיו� חיי חברה , החינו� הוא אמצעי חשוב לקידו� ערכי� דמוקרטיי� חופשיי�"כי 

נפגעת , בלא חינו�"יה כי 'פרוקצ'  הדגישה השופטת אÂ·‡  ‰„·Ï185בפרשת 184".תקיני�

 

 .245' עמבראו לעיל   173
 .245' לעיל בעמראו   174
 .250' לעיל בעמראו   175
 .254' לעיל בעמראו   176
 . ביניש'  של השופטת ד לפסק הדי�4' פס ,9ש "לעיל ה,  È�Â¯ÈÚ ÌÈ¯Â‰ „ÚÂפרשת  177
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל18' פס ,44ש "לעיל ה,  ‡¯‚Èˆ¯‡ ÌÈ¯Â‰ ÔÂפרשת  178
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל19' פס, ש�  179
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל51' פס ,9ש "לעיל ה,  ‰È„Â‰È ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Óפרשת  180
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל14' פס ,10ש "לעיל ה,  Ë·˜‰פרשת  181
 .9ש "לעיל ה, ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Ó‰  È„Â‰Èפרשת  182
 . יה'פרוקצ'  של השופטת א הדי� לפסק51' פס, ש�  183
 .יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל14' פס ,10ש "לעיל ה,  Ë·˜‰פרשת  184
 .36ש "לעיל ה, Â·‡  ‰„·Ïפרשת  185
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השומרת על , סובלנית, והחתירה לעצב בישראל חברה דמוקרטית, דמותה של החברה

  186".עלולה להיכשל, חירויות היסוד והמפתחת תרבות כללית וייחודית

הא� עקרונות אלה . ד זכות עצמאית לחינו�עקרונות חשובי� אלה מונחי� בוודאי ביסו

הא� ה� נגזרי� מהתפיסה כי אנושיותו של האד� ? מונחי� ג� ביסוד הזכות לכבוד האד�

א� ? ולש� כ� נדרש לפתח את יסודותיה הדמוקרטיי�, היא אנושיותו בגדרי החברה

לק א� ה� אינ� ח. הבת לחינו��התשובה היא בחיוב אפשר לתת לה� ביטוי בגדרי זכות

הבת �ה� ג� אינ� חלק מהערכי� המעצבי� את זכויות, מהערכי� המעצבי� את כבוד האד�

עלינו לזכור תמיד כי הזכות לחינו� אינה זכות עצמאית . ובה� הזכות לחינו�, של כבוד האד�

�ÂÁ˜בגדרי „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îאלא א� זכות �הבסיס לזכות . בת לכבוד האד�

) חוק או משפט(חוקתית �כדי שנורמה תת. י� ולא במודל הרחבלחינו� הוא במודל הביני

הבת לחינו� לבי� �צרי� להתקיי� קשר ענייני הדוק בי� זכות, הבת של החינו��תפגע בזכות

  Ë :187·˜‰בפרשתיה 'פרוקצ' על קשר זה עמדה השופטת א. הא� של כבוד האד��זכות

שאינו נית� אי� כזכות לחינו� האחוזה ונעוצה בער� כבוד האד� בקשר "

לא נית� לנתק ולהפריד בי� כבוד האד� לבי� זכותו הבסיסית של . לניתוק

ערכי� ומיומנויות שבהשתלבות� מהווי� תנאי , תרבות, אד� לקנות דעת

בלא מימוש מלא של הזכות לחינו� נפגע כבודו . לקיו� ולחיי� בכבוד אנושי

 יכולתו של האד� נפגעת, בלא חינו�. ונפגע קיומו האנושי בכבוד, של האד�

פגיעה זו כמוה כפגיעה בזכותו ; לממש את הווייתו האנושית במלואה

  ". לכבוד אנושי

  חוקתי המג� על הזכות לחינו��המשפט התת  .2

 188,עמדנו על ההלכה הפסוקה. חוקתי בישראל מכיר בזכות לחינו��המשפט התת

קה נרחבת של  חקי189".כאחת מזכויותיו הבסיסיות של האד�"שהכירה בזכות לחינו� 

חוקתיות אלה � א� נורמות תת190.הכנסת עיצבה זכות חוקתית לחינו� וקבעה את תוכנה

 

 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל24' פס, ש�  186
 . יה'פרוקצ' של השופטת א פסק הדי� ל16' פס ,10ש "לעיל ה,  Ë·˜‰פרשת  187
 .793' עמבראו לעיל   188
  ).דורנר' השופטת ד( 841 'עמב ,6ש "לעיל ה,  È˙„פרשת  189
 .793' ראו לעיל בעמ  190
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חוקתי זה � משפט תת191.הבת לחינו� ה� ממשיכות לעמוד בעינ��אינ� סותרות את זכות

�ÂÁ˜צרי� להתפרש ברוח הוראותיו של „ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î.192  

ודאי שאי� ? הבת לחינו��של זכותחוקתי על פירושה �עד כמה משפיע המשפט התת

ע� זאת אפשר לפנות למשפט . חוקתי כדי להכריע בהבנתו של המשפט החוקתי�במשפט תת

  . חוקתי כחלק מההיסטוריה החוקתית שלאורה עוצבה הזכות החוקתית�התת

  הבת לחינו� ואופייה היחסי�תוכנה של זכות  .3

' עמד על כ� י. של זכויות היא אגד 193.הזכות העצמאית לחינו� היא זכות מורכבת

   194:רבי�

קריאה זהירה של סעיפי החינו� בחוקות ובאמנות מובילה למסקנה כי "

הזכות לחינו� כוללת בחובה כמה זכויות הבאות להג� על אינטרסי� שוני� 

זכויות אלה פעמי� משלימות האחת את השנייה ופעמי� . בשדה החינו�

כי הזכות לחינו� אינה זכות ] נהיה[המסקנה . עומדות האחת כנגד רעותה

  ".אחת אלא אגד של זכויות

הזכות לקבל : רבי� כי אפשר להבחי� בי� שלוש זכויות מרכזיות בחינו�' על רקע זה מציי� י

. והזכות לשוויו� בחינו�) 195כגו� בחינו� המגזרי(הזכות להשפיע על תוכני החינו� , חינו�

ל הזכות לחינו� כזכות חוקתית עצמאית בת זו מטבע הדברי� צר מהיקפה ש�היקפה של זכות

מוגבלת לחינו�  בת של כבוד האד� תהא מטבעה�הזכות לקבל חינו� כזכות, למשל. לחינו�

   197).האוניברסיטאות( הזכות אינה משתרעת על ההשכלה הגבוהה 196.בסיסי חינ�

אי� היא . אי� היא מוגבלת לאזרחי� או לתושבי� בלבד. הזכות לחינו� נתונה לכל אד�

היא נתונה לקטי� המבקש . היא נתונה לבגיר ולקטי� ג� יחד. ותנית בשהות כדי� במדינהמ

 

שמירת "רותו נהנית מכבוד האד� וחי: יסוד� חקיקה שקדמה לחוק.133' ראו לעיל בעמ  191
 .391' ראו ג� לעיל בעמ. כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק 10ראו סעי� ": דיני�

  ).1995 (653, 589) 4(ד מט"פ, ÓÈ�‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‡˙ � 2316/95פ "ראו דנ  192
'  השופטת א של לפסק הדי�52' פס ,9ש "לעיל ה,  ‰È„Â‰È ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Óפרשתראו   193

 . יה'פרוקצ
  .62 'עמב ,11ש "לעיל ה, ‰ÍÂ�ÈÁÏ ˙ÂÎÊ רבי�  194
�ÂÓÚ " ¯ÚÂ˙˙ פרשת; 221' בעמ, 5ש "לעיל ה, È¯ÂÙ „ÚÂ‰ פרשתראו , לחינו� המגזרי  195

‰ÎÏ‰Î" ,לוי'  של השופט אלפסק הדי� 14' פס ,7ש "לעיל ה . 
196   � Everyone has the right – (a) to have a (1)“ :אפריקה�של החוקה של דרו�) 1(29השוו סעי

basic education, including adult basic education; and (b) to further education, which the 
state, through reasonable measures, must make progressively available and accessible”. 

 . ברלינר'  של השופטת דלפסק הדי� 25' פס ,47ש "לעיל ה,  ‚¯·Èפרשתראו   197
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 היא 198".השקפת עולמ� ואמונת�"והיא נתונה להוריו המתקשי� לחנכו לפי , לקבל חינו�

 היבטי� מסוימי� של הזכות לחינו� מצויי� בגרעינה של 199.זכות שלילית וחיובית ג� יחד

  . הבת�אלה כאלה ה� חלק מזכות. אחרי� מצויי� בשוליההיבטי� . הבת לחינו��זכות

. בת של כבוד האד� היא זכותו של האד� כנגד רשויות השלטו��הזכות לחינו� כזכות

הבת החוקתית לחינו� חלה ביחס האנכי � זכות200.אי� היא זכות חוקית של פרט כנגד פרט

ה מהזכות החוקתית חוקתית לחינו� אשר תוכנה שונ�ביחס האופקי תחול זכות תת. בלבד

  .לחינו�

. הבת לחינו� אינה מותנית ביכולתה הכלכלית של המדינה וביכולתה התקציבית�זכות

� התנאה כזו מצויה בחוקות ובאמנות בי�201.היקפה אינו מותנה בעקרו� המימוש ההדרגתי

. לא כ� בישראל.  ולעניי� הזכות לחינו� בפרט202לאומיות לעניי� הזכויות החברתיות בכלל

. כבוד האד� לשבת �היא זכות. � לכ� הוא שהזכות לחינו� אינה זכות עצמאית בישראלהטע

היא אינה , הזכות לכבוד האד� אינה מותנית ביכולתה הכלכלית והתקציבית של המדינה

מבחינה זו . הבת לחינו� אינה מותנית בכ��ממילא ג� זכות. מסתפקת במימוש הדרגתי

שראל רחב מזה של הזכות החוקתית המקבילה בכמה היקפה של הזכות החוקתית לחינו� בי

שכ� היא , ע� זאת הזכות לחינו� בישראל צרה מחברותיה במשפט המשווה. חוקות ואמנות

�מתוחמת בדרישה לקיו� אנושי בכבוד הנגזרת מתו� כ� שהזכות לחינו� בישראל היא זכות

  .בת של כבוד האד�

היא זכות .  אינה זכות מוחלטת–בת של כבוד האד� � ככל זכות–הבת לחינו� �זכות

�ÂÁ˜היא עשויה להתנגש ע� זכויות עצמאיות המוכרות ב. יחסית„ÂÒÈ : Ì„‡‰ „Â·Î

Â˙Â¯ÈÁÂ ,זכות. כגו� ע� זכות הקניי� או הפרטיות�בת �הבת לחינו� יכולה להתנגש ע� זכות

 203.הבת לשוויו��הבת לחינו� עשויה להתנגש ע� זכות�זכות, למשל. אחרת של כבוד האד�

נכדה �היא כוללת בחובה ה� זכות. הזכות לחינו� היא אגד של זכויות, א� למעלה מזאת

הנכדה עשויות �שתי זכויות. נכדה להשפיע על תוכני החינו��לקבלת חינו� וה� זכות

 

. יה'פרוקצ'  של השופטת א לפסק הדי�53' פס ,9ש "לעיל ה , ‰È„Â‰È ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Óפרשת  198
̄ � �421/77 " בגראו ג� È� '¯‡· ̇ ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰�·˜ÚÈ ,א "ע; )1978 (265, 253) 2(ד לב"פ

2266/93 � È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ ,זכות� של הורי� לגדל ולחנ� את  (")1995 (235, 221) 1(ד מט"פ
זכות טבעית הטבועה ועולה מ� הקשר בי� , ילדיה� כראות עיניה� היא זכות חוקתית יסודית

 ).שמגר' נשיא מה") (הורי� לצאצאיה�
ראו . לוי'  של השופט א לפסק הדי�12' פס ,7ש "לעיל ה, "�ÂÓÚ  "‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ˙˙פרשתראו   199

 478, 464) 3(ד ס"פ, ˘¯ ‰‡È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ � �366/03 "בגג� 
)2005.(  

   .387' ראו לעיל בעמ  200
 .554' ראו לעיל בעמ, אלה" פנימיות"על דרישות   201
 .554' בעמראו לעיל   202
 .לוי'  של השופט א לפסק הדי�21� ו15' פס ,7ש "לעיל ה, "�ÂÓÚ "‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ˙˙ פרשתראו   203
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כגו� , הזכות לחינו� על כל היבטיה עשויה להתנגש באינטרס הציבור, לבסו�. להתנגש זו בזו

ערכי השכלה בסיסיי� לכל ילד בישראל בכל מגזר אוכלוסיה "באינטרס הציבור להקנות 

להתערב ביצירת מכנה משות� , ולעתי� א� בחובתה,  תו� הכרה בסמכות המדינה]... [שהוא

חוקתיות .  היא ניתנת להגבלה204".המאחדי� את כל בני החברה, של ערכי חינו� בסיסיי�

  .כבוד האד� וחירותו: יסוד�ההגבלה תיקבע על פי פסקת ההגבלה הכללית המצויה בחוק

 

 . יה'פרוקצ' א של השופטת  לפסק הדי�55' פס ,9ש "לעיל ה,  ‰È„Â‰È ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Óפרשת  204



  התשעו עשרי�פרק 

  לעבודההבת �זכות

  בחקיקה ובהלכה הפסוקהזכויות מתחו� העבודה   .א

מעבידי� ושל ארגוניה� שנדרשי� לה , זכויות מתחו� העבודה ה זכויות של עובדי�
 זכויות אלה הוכרו עוד בתקופה העותמאנית 1.בקשר לעבודת� של בני אד� אצל אחרי�

 3.יתה פעילות חקיקתית מועטה בתחו� דיני העבודה בתקופת המנדט הי2).לה'בעיקר במג(
 חלקה של 4.ע� קו� המדינה רבתה החקיקה שהגנה על זכויות העובדי� כלפי מעבידיה�

בי ששאי אפשר היה לסטות מה בהסכ� ") חקיקת מג ("5חקיקה זו קבע הוראות קוגנטיות
  . עובד למעביד

מיעוט . בי העובד לבי מעבידורוב של הזכויות מתחו� העבודה עוסקות בזכויות ש
ענייננו . של הזכויות מתחו� העבודה עוסק בזכויות של העובד ושל המעביד כלפי המדינה

עניי לנו אפוא . שלנו הוא בזכויות מתחו� העבודה הנגזרת מהזכות החוקתית לכבוד האד�
תנו היא  השאלה המעסיקה או6.ובה בלבד, בזכויות של העובד ושל המעביד כלפי המדינה

לא . אילו זכויות של העובד או המעביד כלפי המדינה אפשר לגזור מהזכות לכבוד האד�
או בינ , נדו אפוא בזכויות מתחו� העבודה המבטאות איזו בי זכויות חוקתיות לבי עצמ

). הסטטוטורי או ההלכתי(חוקתי �מקומ של אלה הוא במישור התת. לבי אינטרס הציבור
 

ÂÈÂÎÊ˙ " הזכות לעבוד כזכות קהילתית ואישית והפוטנציאל החוקתי שלה"ראו גיא דוידוב   1
˙ÂÈÏÎÏÎ ,Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á 533 ,537) 2005, יור� רבי� ויובל שני עורכי� .( 

גד פרומקי�  ()הצדק�דיני�קב�( עדליה אל אחכא� לת'מג או לה' למג495–404ראו סעיפי�   2
ניסיו� להשתחרר מהוראות אלה בתחו� יחסי העבודה נעשה בהצעת חוק חוזה ). 1928, מתרג�
 .129ח "ה, 1985–ה"התשמ ,ובהצעת חוק חוזה עבודה, 384ח "ה, 1968–ח"התשכ, עבודה

, בוטלו בחוק יסודות המשפטלה 'הוראות המג. הצעות אלה לא קודמו בהליכי החקיקה
 .156 ח"ס, 1984–ד"התשמ, לה' ובחוק לביטול המג163ח "ס, 1980–�"התש

; )Ë„�Ó‰ ˙ÙÂ˜˙· ‰È‡�˙Â ‰„Â·Ú‰ ˙˜È˜Á· ˙ÂÈÂÁ˙Ù˙‰ ,„·ÂÚÏ ÍÈ¯„Ó) 1971 ראו זלמ� רו�  3
 ). 2002 (89 כר� א È�È„‰„Â·Ú ישראל �רות ב�

4   �ÙÒ�·È� : È�È„· ÌÈ¯Ó‡Ó Ë˜Ï¯ ·¯" מדיניות חקיקת העבודה בישראל"ראו יצחק אליאסו
‰„Â·Ú 55) עורכי�' יוזמיר ' י, גולדברג' מ, ברק' א � ).1987, אליאסו

, חוק שכר מינימו�; 204ח "ס, 1951–א"התשי, ראו למשל חוק שעות עבודה ומנוחה  5
 .68 ח"ס, 1987–ז"התשמ

 .387' ראו לעיל בעמ  6
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הנגזרת מחופש העיסוק , בזכותו של המעביד כלפי המדינה לנהל את עסקונעסוק , למשל
כמו כ נעסוק בזכות העובד כלפי המדינה להתפרנס בכבוד . שלו או מזכות הקניי שלו

שעל פיו , חוקתי�ההתנגשות בי זכויות אלה נפתרת במשפט התת. ובתנאי עבודה הוגני�
�משפט תת. ונקבעי� גבולותיו)  המעבידהפררוגטיבה הניהולית של(מוכר כוחו הניהולי 

הוא . חוקתי זה פוגע בזכויותיה� החוקתיות של העובד ושל המעביד ג� יחד כלפי המדינה
חוקתי זה �במשפט תת. וע� זאת א� הוא מקיי� את דרישותיה של פסקת ההגבלה, חוקתי

  .לא נעסוק
 המשפט בית, למשל. יסוד בתחו� העבודה�ההלכה הפסוקה הכירה בכמה זכויות

 בזכות השביתה כזכות הלכתית ו הכיר– 8 ובית הדי הארצי לעבודה ע� הקמתו– 7העליו
 בדומה לזה הכיר בית הדי הארצי לעבודה בפררוגטיבה 9".שאינה כתובה עלי ספר"

 כ הוכרה זכות� 10.הניהולית של המעביד כזכות הנגזרת מזכות היסוד לקניי של המעביד
  13.התארג באיגודי� מקצועיי� ל12 ומעבידי�11של עובדי�

 

̄ ‰˙Ò‡Â˜ '‰¯Â·Á � �234/51 "ראו בג  7 ‡¯�Ò·¯‚  207/57מ "ה; )1952 (1197, 1192ד ו "פ, ˘
� 'ÈÓ˘¯‰ ÌÈÒÎ�‰ Ï·˜Ó ,1958 (125, 121ד יב "פ( ;573/68א "ע � ËÈ·˘ 'Ô�Á ,ד כג"פ)1 (

) 1(ד כה"פ, ÔÈÈË˘�ÈÙ 'È˙· È¯ÂÓ ÔÂ‚¯‡�ÏÚ‰ ¯ÙÒ‰�È„ÂÒÈÌÈ � 25/71א "ע; )1969 (522, 516
 190, 169) 3(ד מא"פ, Ú· „Â„˘‡ ·Î¯ ÈÏÚÙÓ"� Ó 'Ê ˜ÈÊÈˆ"Ï 593/81א "ע; )1981 (129

הכירו בקיומה , השביתה' זכות'חר� היעדרה של הוראה פוזיטיבית בחקיקה לעניי� ) ("1987(
 ). לוי�' השופט ש") (ה� בתי הדי� לעבודה וה� בתי המשפט הרגילי�

 ‰Ù „ÚÂ Ï‡¯˘È· ÏÓ˘Á ÈËÂÁÏÂ ÌÈÏ·ÎÏ ‰¯·Á‰ ÈÏÚÂ– ÌÈÏ·ÎÏ ‰¯·Á 4�4/ע לא"ראו דב  8
Ï‡¯˘È· ÏÓ˘Á ÈËÂÁÏÂ ,4�6/ע לב"ע; )1972 (122ע ד "פד Ï‡· ‰¯È˘È ‰˜ÂÊÁ˙ È„·ÂÚ „ÚÂ�

 ÏÚ– Ï‡�Ú· ÏÚ"Ó ,4�3/לז; )1972 (393ע ג "פד ‡ˆ˜ È„·ÂÚ „ÚÂ" ‡–‡ˆ˜ ̇ ¯·Á "Ú· ‡"Ó ,
̇ Ó¯ ÈÏÚÂÙ˙ 4�13/לזע "דב; )1977 (421ע ח "פד ˆÚÂÓ�‚ ÌÈÈ˙Ú·‚Â Ô–" Â˜Ï‡ "Ú·"Ó ,ע "פד
 ). 1977 (113ט 

ראו ג� מנח� ; )1973 (606 ג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" זכות השביתה במדינת ישראל"ראו מנח� גולדברג   9
 שני� ללשכת 25גליו� לכבוד ‰ËÈÏ˜¯Ù " בהסכ� הקיבוצי ובפסיקה, השביתה בחוק"גולדברג 

 ). 1987 (‰˘·È˙‰ישראל �רות ב�; )1987–1962 (51עורכי הדי� 
, ˘·Ú· ÌÂ¯· ˙Â·ÂÎ¯˙ ˙¯·Á" Ó– ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ –¯‡· ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ �Ú 2�4/ראו נב  10

 ). 1991 (456ע כז "פד
‰‰Â¯„˙Ò˙  4�18/ע ש�"דב; )1979 (480) 3(ד לג"פ, ˘¯ ‰ÙÂ‡ 'ÌÈ�Ù˜ � �789/78 "ראו בג  11

 ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘ ˙ÈÏÏÎ‰–Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ �·È·‡ ,5�2/ע מה"דב; )1980 (52ע יב "פד Ë˜˘ – 
‡· ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰"È ,�7029/95 "בג; )1985 (140ע יז "פד  ˙Â¯„˙Ò‰

� ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,הזכות ) ("1997 (94, 63) 2(ד נא"פ
 ). זמיר' השופט י") ( מעוגנת עמוק ומוגנת היטב בהלכה]... [להתאגד

 ). 1985 (291ע טז "פד,  Î‰ ˙¯ÈË ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ÏÓ–¯„ÈÂ¯ 3�64/ראו מג  12
̇ � 16/61נ "ד ראו, על זכות ההתאגדות הכללית  13 Â¯·Á‰ Ì˘¯ '˘Â„¯Î ,1962 (1209ד טז "פ(; 

על הזכות . )1964 (673) 4(ד יח"פ, ‰ÒÈ¯ '‰ÙÈÁ ÊÂÁÓ ÏÚ ‰�ÂÓÓ �'‚ �253/64 "בג
 .1957–ז"התשכ, ח לחוק הסכמי� קיבוציי�33ראו סעי� , הסטטוטורית להתאגד
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  זכויות מתחו� העבודה במשפט המשווה  .ב

  לאומי	משפט בי�  .1

 Á¯Ê‡‰Â Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ˙ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î‰‰)1948(14 כוללת בחובה זכויות 
הזכות לתנאי עבודה , הזכות לבחירה חופשית של עבודה, הזכות לעבודה: מתחו� העבודה

 כ נקבע כי לכל אחד הזכות ליצור ולהצטר� 15.ני וראויצודקי� ומתאימי� ולתשלו� שוויו
�‰‡ÔÈ·‰ ‰�Ó 17. לכל אד� הזכות למנוחה ולשעות עבודה סבירות16.לאיגוד מקצועי

˙ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ¯·„· ˙ÈÓÂ‡Ï ,˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á) ICESCR ( כוללת זכויות מתחו�
כות ליצור  הז20, הזכות לתנאי עבודה צודקי� ומתאימי�19, הזכות לעבודה18:העבודה

) ILO(לאומי � במסגרת ארגו העבודה הבי22. והזכות לשבות21ולהצטר� לאיגוד מקצועי
̆ ‰‰˙‡¯‚�Â˙ובה , נחתמו כמה אמנות מתחו� העבודה ÙÂÁÏ ‰�Ó‡‰) 23;)87' מס  ‰�Ó‡‰

ÈˆÂ·È˜ Ô˙ÓÂ ‡˘Ó Ï‰�ÏÂ Ô‚¯‡˙‰Ï ̇ ÂÎÊ‰ ̄ ̇ ÂÈÂÎÊÂ˙  ו24)98' מס (·„· Â�Â¯˜Ú ÏÚ ‰¯‰ˆ‰‰
‰„Â·Ú·.25את ה במסגרת האי ̄ ‰ÈÙÂ¯È‡‰ È˙¯·Á'ˆחוד האירופי יש לציי Ë¯) ה�European 

Social Charter(,26הזכות לתנאי עבודה ,  הכולל רשימת זכויות מתחו� העבודה ובה
 הזכות 28; הזכות לשכר הוג המספיק לרמת חיי� נאותה27;בטוחי� ובריאי�, הוגני�

 

14  Universal Declaration of Human Rights, G.A. Res. 217A (III), U.N. Doc. 
A/RES/217(III) (Dec. 10, 1948) )ההכרזה האוניברסלית: להל�(. 

 ). 3(23–)1(23סעיפי� , ש�  15
 ). 4(23סעי� , ש�  16
 . 24סעי� , ש�  17
18  International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, G.A. Res. 2200A 

(XXI), U.N Doc. A/RES/21/2200 (16 Dec. 1966) )להל� :ICESCR(. 
 ). 1(6סעי� , ש�  19
 . 7סעי� , ש�  20
 ).1(8סעי� , ש�  21
 ).d)(1(8סעי� , ש�  22
23  ILO Convention 87 Concerning Freedom of Association and Protection of the Right to 

Organise 1948. 
24  ILO Convention 98 Concerning Right to Organise and Collective Bargaining, 1949. 
25  The ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work, 1998 . ראו ג�  

Sarah Joseph, UN Covenants and Labour Rights, in HUMAN RIGHTS AT WORK: 
PERSPECTIVES ON LAW AND REGULATION 331 (Colin Fenwick & Tonia Novitz eds., 

2010) . 
26  European Social Charter (Revised) 1996 . ראו ג�Lammy Betten, Eurpean Social 

Charter, 6 NETH. Q. HUM. RTS. 69 (1988). 
 . 3סעי� , 2סעי� , חלק ראשו�, ש�  27
 . 4סעי� , ש�  28



    הבת של כבוד האד�זכויות: שער חמישי  822

c:\ 02�10\2013�09�03\האד� כבוד\גיבוי .doc - 1/16/2014 1:56:00 PM 

 הזכות לקבלת 30; בעבודהשוויו בהזדמנויות,  הזכות למשא ומת קולקטיבי29;להתאגד
 הזכות 32; הזכות להגנה במקרה של סיו� העבודה31;מידע ולהיוועצות בענייני המפעל

 34, כ יש להפנות להסדרי� מיוחדי� באמנות אזוריותdignity at work.(33(לכבוד בעבודה 
  . כגו ארגו המדינות האמריקניות ומועצת אירופה

   משווהמשפט חוקתי  .2

צביע על מגמה שלא לכלול במסגרת חוקתית זכויות של עובדי� בעבר היה אפשר לה
ארגוני העובדי� ביכרו את המאבק הפוליטי בגדרי הרשות המחוקקת והמבצעת . ומעבידי�

התרבו .  במש� השני� חל שינוי בגישה זו35.על פני המאבק המשפטי בפני בית המשפט
 

 . 5סעי� , ש�  29
 . 20סעי� , ש�  30
 . 21סעי� , ש�  31
 . 24סעי� , ש�  32
 . 26סעי� , ש�  33
 Tonia Novitz, Protection of Workers under Regional Human Rights Systems: Aראו   34

Assessment of Evolving and Divergent Practices, in HUMAN RIGHTS AT WORK: 
PERSPECTIVES ON LAW AND REGULATION 409 (Colin Fenwick & Tonia Novitz eds., 
2010); CONVENTION ON HUMAN RIGHTS AND THE EMPLOYMENT RELATIONS (Filip 

Dorssemont, Klaus Lörcher & Isabelle Schömann eds., 2013).  
 ;Archibald Cox, Strikes, Picketing and the Constitution, 4 VAND. L. REV. 574 (1950) ראו  35

James Gray Pope, Labor and the Constitution: From Abolition to Deindustrialization, 
65 TEX. L. REV. 1071 (1987); David M. Beatty, Labouring Outside the Charter, 19 
OSGOODE HALL L.J. 839 (1991); David M. Beatty, Constitutional Labour Rights: Pros 
and Cons, 14 INDUS. L. J. 1 (1993); Peter B. Ajalat, The Decline of the American Labor 
Movement: A Proposal for the Constitution as a Source of Worker's Rights, 6 SETON 

HALL CONST. L.J. 683 (1996); James Gray Pope, The First Amendment, the Thirteenth 
Amendment and the Right to Organize in the Twenty-First Century, 51 RUTGERS L. REV. 
941 (1999); Frank Michelman, The Constitution, Social Rights and Liberal Political 
Justification, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS: BETWEEN THEORY AND PRACTICE 21 
(Daphne Barak-Erez & Aeyal Gross eds., 2007); Ruth Dukes, Constitutionalizing 
Employment Relations: Sinzheimer, Kahn Fruend and the Role of Labour Law, 35 J. L. 
& SOC. 341 (2008); Alan Hyde, Exclusion is Forever: How Keeping Labour Rights 
Separate from Constitutional Rights has Proven to be a Bad Deal for American Trade 
Unions and Constitutional Law, 15 CAN. LAB. & EMP. L. J. 251(2009); Florian Rodl, Re-
thinking Employment Relations in Constitutional Terms, 19 SOC. & L. STUD. 241 (2010); 
Ruth Dukes, Hugo Sinzheimer and the Constitutional Function of Labour Law, in THE 

IDEA OF LABOUR LAW 57 (Guy Davidov & Brian Langille eds., 2011); Judy Fudge, 
Constitutionalizing Labour Rights in Europe, in THE LEGAL PROTECTION OF HUMAN 

RIGHTS: SKEPTICAL ESSAYS 244 (Tom Campbell, Keith Ewing & Adam Tompkins eds., 
2011). 
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הפנייה לבתי המשפט באשר וגברה , החוקות שבה מוכרות במפורש זכויות מתחו� העבודה
תרמה לכ� המודעות ההולכת וגוברת .  בי העצמאיות ובי הנגזרות–לזכויות החוקתיות 

 36,לזכויות חברתיות וכלכליות וכ ההכרה כי זכויות העובדי� והמעבידי� ה זכויות אד�
   37.וכי ראוי הוא לתת לה מעמד חוקתי ולהתדיי בעניינ בבתי המשפט

  דוגמה בולטת לכ� היא 38.לא נכללו זכויות עצמאיות מתחו� העבודהיש חוקות שבה
 בעיקר אלה שכוננו לאחר מהפכת –מרבית החוקות בעול� . מגילת הזכויות האמריקנית

זכויות טיפוסיות ה הזכות .  כוללות זכויות עצמאיות מתחו� העבודה–זכויות האד� 
 הזכות 41, הזכות לשביתה40,י הזכות לנהל משא ומת קיבוצ39,להתאגד בארגו עובדי�

 והזכות שלא להיות 44 הזכות לשכר מינימו�43, הזכות לעבודה42,לתנאי עבודה הוגני�

 

 .Cynthia L. Estlund, Free Speech and Due Process in the Workplace, 71 IND. L.Jראו   36
101 (1996); William P. Quigley, The Right to Work and Earn a Living Wage: A 
Proposed Constitutional Amendment, 2 N. Y. CITY L. REV. 139 (1998); Roger Blanpain, 
The Changing World of Work, in 6 COMPARATIVE LABOUR LAW AND INDUSTRIAL 

RELATIONS IN INDUSTRIALIZED MARKET ECONOMICS 23 (Roger Blanpain & Chris Engels 
eds., 1998); LABOUR RIGHTS AS HUMAN RIGHTS (Philip Alston ed., 2005); WORKERS’ 

RIGHTS AS HUMAN RIGHTS (James A. Gross ed., 2006); JAMES A. GROSS AND LANCE 

COMPA, HUMAN RIGHTS IN LABOR AND EMPLOYMENT RELATIONS (2009); Judy Fudge, 
The New Discourse of Labor Rights: From Social to Fundamental Rights, 29 COMP. 
LAB. & POL’Y J. 29 (2007); Kevin Kolben, Labor Rights as Human Rights?, 50 VA. J. 
INT'L L. 449 (2009); RICHARD D. KAHLENBERG & MOSHE Z. MARVIT, WHY LABOR 

ORGANIZING SHOULD BE A CIVIL RIGHT (2012). 
 David Ziskind, Labor Law in Latin American Constitutions, 6 COMP. LAB. L. 1ראו   37

(1984); David Ziskind, Labor Provisions in Asian Constitutions, 6 COMP. LAB. L 117 
(1984); David Ziskind, Labor Provisions in Constitutions of Europe, 6 COMP. LAB. L 

311(1984). 
̄ Â·Ú‰ Ï˘ ‰ÈˆÊÈÏ·ÂÏ‚ :ÌÂÓÈ�ÈÓ„‰גנדלר �ראו חני אופק  38 Î˘Ï ̇ ÂÎÊ‰ 203)  חיבור לש� קבלת

 .35ש "לעיל ה ,Fudge, Constitutionalizing Labour Rights ;)2004, דוקטור למשפטי�
39   � אפריקה� בחוקה של דרו�)b(�ו) a()2(23סעי� ; )1949 (היסוד הגרמני�בחוק) 3(9ראו סעי

)1996( ; �סעי� ; )1947 ( בחוקה של איטליה39סעי� ; )1950 )בחוקה של הודוc ()(1(19סעי
בחוקה ) 1(28סעי� ; )1976 ( בחוקה של פורטוגל55סעי� ; )1997 (בחוקה של פולניה) 1(59

 . )1978 (של ספרד
40   � לחוקה 56סעי� ; לחוקה של פולניה) 2(59סעי� ; אפריקה�לחוקה של דרו�) 5(23ראו סעי

 .של פורטוגל
41   � 40סעי� ; )1993 (כיה'לחוקה של צ) 4(27סעי� ; אפריקה�לחוקה של דרו�) c)(2(23ראו סעי

סעי� ;  לחוקה של פורטוגל57סעי� ; לחוקה של פולניה) 3(59סעי� ; של איטליהלחוקה 
 . )1978 (לחוקה של ספרד) 2(28

42   � לחוקה של 66סעי� ; כיה' לחוקה של צ28סעי� ; אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(23ראו סעי
 . לחוקה של פורטוגל) 1(59סעי� , פולניה

43   � . לחוקה של אירלנד) 1)(2(45סעי� ; קה של איטליה לחו4סעי� ;  לחוקה של הודו41ראו סעי
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 היק� ההגנה של כל אחד מהיבטי� אלה משתנה מחוקה 45.מפוטר פיטורי שרירותיי�
  48. לעתי� היא שלילית וחיובית ג� יחד47. לעתי� הזכות היא שלילית בלבד46.לחוקה

 עצמאיות בדבר זכויות חוקתיות מתחו� העבודה הלכה והתגברה ג� בהעדר הוראות
במקו� שהוכרה זכות , למשל. המגמה להכיר בה כזכויות הנגזרות מהזכויות העצמאיות

אפשר ,  הנה כי כ49.עצמאית להתאגדות הוסקה ממנה זכות הארגו לנהל משא ומת קיבוצי
להכיר באופיי ) Sinzheimer(מר סינזהיי' חלומו של פרופ. חוקת העבודהלדבר כיו� על 

 הא� אפשר לדבר בישראל על חוקת 50.החוקתי של הזכויות מתחו� העבודה התגש� בחלקו
  .  לבחינתה של שאלה זו נפנה עתה51?העבודה

  חוקת העבודה  .3

הוא . חוקי היסוד הדני� בזכויות אד� אינ� כוללי� זכויות עצמאיות מתחו� העבודה
 הצעות שונות להכיר בזכויות עצמאיות ליחסי עבודה כחלק .הדי בחוקי היסוד האחרי�

: ÂÁ�„ÂÒÈ˜כ לא התקבלה ההצעה לכונ .  לא התקבלו53 או כחלק ממגילת זכויות52מחוקה
˙ÂÈ˙¯·Á ˙ÂÈÂÎÊ.54בת � חוקת העבודה בישראל יכולה אפוא למצוא את מקומה רק כזכות

  . היסוד�של אחת הזכויות העצמאיות המוכרות בחוקי

 

שלפיה ארבעי� ותשע , 204' עמב, 38ש " לעיל ה,‚Â·Ú‰ Ï˘ ‰ÈˆÊÈÏ·ÂÏ„‰גנדלר �ראו אופק  44
 . מדינות מעניקות הגנה חוקתית מפורשת לזכות לשכר מינימו�

 . ש�ראו   45
"  הרהורי� חוקתיי� על משפט העבודה– ותו� לב חקיקת מג�, זכויות יסוד"חני אופק   46

 ÌÈËÙ˘Ó 2007 (82, 63לז.( 
 . ש�ראו   47
 . ש�ראו   48
‰¯ˆ‡‰ ·Â·Ú‰ ËÙ˘ÓÏ ‰„Â‚‡‰ ÒÂ�ÈÎ„‰ " החובה לנהל משא ומת� קיבוצי"ראו גיא דוידוב   49

 .Health Services and Support v. British Columbia, [2007] SCC 27 (Can.); )2009מרס (
 Dukes, Constitutionalizing Employment ;35ש "לעיל ה, Dukes, Hugo Sinzheimer ורא  50

Relations,35ש " לעיל ה. 
מוב� שלא לעניינה של חוקה זו מכוונת . נוהגי� לכנות את תקנו� ההסתדרות חוקת העבודה  51

 . שאלתנו
‰ˆÏ‡¯˘ÈÏ ‰˜ÂÁ : È¯·„Â ‰Ú  להצעת החוק של יהודה פנחס כה�24–21 למשל סעיפי� ראו  52

¯·Ò‰) 1948( . 
̇ ÂÁ˜ 52–�49 ו37–36ראו סעיפי�   53 Úˆ‰Ï�„ÂÒÈ :Ì„‡‰ Ï˘ „ÂÒÈ‰ ̇ ÂÈÂÎÊ ̇ ÏÈ‚Ó ,ד"תשכה–

̇ ÂÁ˜; )קלינגהופר' כ י"הצעת ח (784 ח"ה, 38כ "ד, 1963 Úˆ‰�„ÂÒÈ :Á¯Ê‡‰Â Ì„‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊ ,
 ). הלוי' הצעת ב (448 ג"תשלהח "ה

 .549' ראו לעיל עמ, להיסטוריה זו  54
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 55.בת חוקתיות מתחו� העבודה אפשר למצוא בחופש העיסוק�ב לזכויותמקור חשו
  : קובעÂÁ�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜ ל3סעי� 

מקצוע או משלח , כל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בכל עיסוק"
  ". יד

שלא לפגוע בחופש העיסוק ואת החובה ) השלילית(זכות זו מטילה על המדינה את החובה 
שוק "על כ מוטלת עליה החובה להבטיח . ח חופש עיסוק ולהג עליולהבטי) החיובית(

 כלומר 56,מנקודת מבטו של העובד אפשר לגזור מזכות זו את הזכות לעבודה". עבודה
הזכות לחופש העיסוק אינה מבטיחה עבודה פלונית , כמוב. הזכות להשתת� בשוק העבודה

סוק מבטיח לו כי יוכל לפעול מנקודת מבטו של המעביד חופש העי. למי שחפ� לעבוד
 כמו זכות הא� –הבת של חופש העיסוק �זכויות. בשוק העבודה מתו� חופש וללא כפייה

דרישה זו עומדת ה . ובלבד שהפגיעה היא מידתית, נית לפגוע בה.  ה יחסיות–עצמה 
וה לעניי חקיקה , היסוד לתוק��לעניי חקיקה פוגעת שנחקקה לפני כניסתו של חוק

 . אינו כולל פסקת שמירת הדיני�ÂÁ�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜. דשהח
�ÂÁ˜ ל3סעי� . מקור חשוב אחר לזכויות חוקתיות מתחו� העבודה היא הזכות לקניי

„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îקובע  :  

  ". אי פוגעי� בקניינו של אד�"

בחוק היסוד " קניי"מהותו של ה. זכות זו מטילה על המדינה את החובה שלא לפגוע בקניי
 עמד בית ·�˜ ‰ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ„פרשת ב. נדונה א� מעט בפסיקתו של בית המשפט העליו

   57:היסוד�המשפט העליו על זכות הקניי בחוק

קניי הוא כל . במישור החוקתי מונחת ביסוד הזכות ההגנה על הרכוש[...] "
.  כלכלית הקניי מבטיח לפרט חירות].... [אשר יש לו ער� כלכלי, אינטרס

הוא מאפשר לה� להפעיל את האוטונומיה . הוא מאפשר שיתו� בי בני אד�
  ". של הרצו הפרטי שלה�

 

 לפסק הדי� של סגנית 16 'פס, Ô¯Â‡–Ú· ‰È�·Ï ‰¯·Á Ò·ÈÒ ‰È�„ "Ó  300019/98ע "ראו ע  55
על הזכות לעבוד אנו למדי� מהזכות לחופש ) ("7.7.2004, פורס� בנבו(ברק ' א, יאהנש

 ‰˙Ú‰ Ï˘ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰‡· ÌÈ„·Â" È– ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú 4�1/ע נד"דב; ")העיסוק
Ú· Ï‡¯˘ÈÏ"Ó ,3�264/ע נה"דב; )1996 (636, 601ע כט "פד  ÈÒÈÈ˜– ˘ ¯ÈÙÂ‡ . ‰ÊÂ�¯‡

Ú·" Ó)1828�10�11ע "ע; )9.1.1996, פורס� בנבו  Ô¯ÙÊ– ·ÂˆÈÚÏÂ ˙Â�Ó‡Ï ‰ÈÓ„˜‡‰ 
"Ï‡ˆÏˆ·" ,28.11.2012, פורס� בנבו( ארד'  של הנשיאה נפסק הדי� ל28' פס .( 

 .ברק'  אסגנית הנשיא לפסק הדי� של 16' בפס, 55ש "לעיל ה,  ‡Ô¯Âפרשת ראו  56
 431, 221) 4(ד מט"פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "ע  57

 ).ברק' הנשיא א) (1995(
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מזכות זו אפשר לגזור . למעביד זכות קניינית כלפי המדינה בעסקו, על פי תפיסה זו של קניי
  59. או את זכותו להשבית את המפעל58למשל את זכותו לנהל את המפעל כראות עיניו

 ביסוד 60.קניינית בעבודתו�ה הובעה הדעה שג� לעובד זכות קניינית או מעיבפסיק
גישה זו עמד הצור� להעמיד מול זכותו החוקתית של המעביד לקניי זכות חוקתית מקבילה 

 

ד "פ, Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ ' ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰Ú· Ï‡¯˘ÈÏ"Ó„˘‰ � �8111/96 "ראו בג  58
פררוגטיבת [...]. מוקנית לו זכות קניינית בעסקו , אשר למעביד) ("2004 (541, 481) 6(נח

מקנה לו חופש פעולה בניהול עסקיו ובביצוע , הנובעת מזכות יסוד זו, הניהול של המעביד
 –Ú· ËÒÂÙ ÔÈËÒÏÙ" Ó 3�223/ע נג"דב; )אור' המשנה לנשיא ת") (פעולות שונות הנוגעות לו

בי� א� היא מכוח בעלות , זיקתו של מעביד למפעלו) ("1994 (450, 436) 1(ע כז"פד, ‡�‰'‚
' הנשיא מ") (המוכרת כזכות יסוד, היא זיקה קניינית, ובי� א� היא על פי זכות החזקה והניהול

בעליו של מפעל הוא בעל  ("633' בעמ, 55ש "לעיל ה, ‰˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙פרשת ; )גולדברג
על ) (ברק' השופטת א") (כבעל הקניי� יש לו הכוח להיפטר מקניינו ולהעבירו לאחר.  בוהקניי�

נאור ' ברק אני למד מפסק הדי� של השופטת מ' כ� שדעת המיעוט נכתבה על ידי השופטת א
ק "עס; )600' בעמ, ש�, ‰˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙ראו פרשת , בבית המשפט העליו� באותה פרשה

400024/98 ·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ ‰˘„Á‰ ÌÈ„– ÌÈ È�Èˆ˜Ï Èˆ¯‡‰ „Â‚È‡‰ – ËÈÈ˘‰ ˙¯·Á ÌÈˆ 
Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰"Ó ,כוחו של המעסיק לנהל את עסקו כרצונו נובע ) ("2000 (124, 97ע לו "פד

כבוד האד� : יסוד� לחוק3זיקה שהוכרה כזכות יסוד בסעי� , מזיקתו הקניינית למפעלו
יבה של המעסיק לבחור למפעל את ל נגזרת ג� הפררוגט"מ� הזיקה הקניינית הנ. וחירותו

‰ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò  1003/01ק "עס; )אדלר' הנשיא ס") (העובדי� המתאימי� הנחוצי� לו
 ̇ ÈÏÏÎ‰–È‡ .ÈÒ.ÈÈ‡ .Ú· ÌÂ˜ÏË"Ó ,זכותו של המעביד על קניינו ) ("2001 (303, 289ע לו "פד

ע "ע; ) ברק'סגנית הנשיא א") (פירושה שיש לו פררוגטיבה לנהל את מפעלו כראות עיניו
359/99  ÔÈÂÏ–¯Â„È˘‰ ̇ Â˘¯  ,זוהי זכות . למעביד זכות קניינית) ("2001 (408, 400ע לו "פד

 מזכותו הקניינית של המעביד נובעת הפררוגטיבה שלו ]... [חוקתית המוזכרת במפורש בחוקה
: המעקב בעבוד"ראו ג� מיכאל בירנהק ). ברק' סגנית הנשיא א") (לנהל את עסקו כראות עיניו

אפיו� "גיא מונדלק ; )2010 (34, 9 יב Â·Ú‰ ËÙ˘Ó„‰" הא� והזכות לפרטיות'בנת, טיילור
ומה ,  ברירת מחדל חוזית להסדרה קוגנטית–ההסדרה המשפטית לגבי פיטורי עובד 

הפררוגטיבה של המעביד ודיני "גיא דוידוב ; )1999 (829, 819 כב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" שביניה�
 .R.E. Howard & J; )2008 (424, 417  לח ÌÈËÙ˘Ó"י וגרינשפ�בעקבות פרשות נהר: החוזי�

Donnelly, Human Dignity, Human Rights, and Political Regimes, 80 AM. POL. SCI. REV. 
801 (1986). 

 .861' עמבראו להל�   59
לכל היותר נית� לראות בכוח העבודה  ("633' בעמ, 55ש "לעיל ה, ‰˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙פרשת   60

ק "עס; )ברק' השופטת א" (ל העובד קניינו של העובד אותו הוא משכיר למעבידש
400005/98  ‰˘„Á‰ ̇ ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰– ‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ ̇ Â¯„˙Ò‰ – Èˆ¯‡‰ „ÚÂÂ‰ 

 ÌÈÈ˙Ï˘ÓÓ‰ ÌÈÏÂÁ‰ È˙·· ˜˘ÓÂ Ï‰�Ó È„·ÂÚ Ï˘–Ï‡¯˘È ˙�È„Ó  ,122, 103ע לה "פד 
פרשת ; )אדלר' הנשיא ס") (ות במקו� העבודהג� לעובדי� ישנ� זכויות קנייני) ("2000(

Ú· ÌÂ˜ÏË"Ó ,סגנית ") (קניינית על עבודת��לעובדי� זכות מעי� ("304' בעמ, 58ש "לעיל ה
")  קניינית לעבודה�לעובד זכות מעי� ("408' בעמ, 58ש "לעיל ה, ÔÈÂÏפרשת ; )ברק' הנשיא א

וקי היסוד על משפט העבודה השלכות ח"ישראל �ראו ג� רות ב�). ברק' סגנית הנשיא א(
ייחוד� של "אלישבע ברק ; )1994 (30, 27 ד ˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰" ומערכת יחסי העבודה

 ).1996 (170, 165 ז ˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰" דיני המכרזי� לקבלה לעבודה
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כשלעצמי נראה לי מלאכותי לתאר את זכותו של העובד מול המדינה . לקניי של העובד
   61.קניינית�כזכות קניינית או מעי

Á˜Â�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Îאפשר לגזור מזכותו 62. מכיר בזכות העצמאית לפרטיות 
על רקע זכויות עצמאיות אלה . בת של המעביד והעובד לפרטיות� במקו� העבודה�זו זכויות

בת של עובד ומעביד מהזכות החוקתית �קמה ועומדת השאלה א� אפשר לגזור זכויות
  . עבור עתהלבחינתה של שאלה זו נ. לכבוד האד�

  בת של כבוד האד��הזכות לעבודה כזכות  .ג

  צעדי� ראשוני�  .1

 ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜שאלת המפתח אשר התעוררה בסמו� לאחר כינונו של 
הייתה א� בצד ההכרה בקיומ של זכויות הלכתיות של העובד והמעביד בישראל נית לגזור 

 תשובה חיובית לכ� 63.תית לכבוד האד�היבטי� מסוימי� מתחו� העבודה מהזכות החוק
·Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ' Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È‰ �אגב בפרשת � לוי באמרת'נת השופט ד

‰„Â·ÚÏ:64  

כבוד : יסוד�על פי חוק, בעיד שבו מודרכי� אנו ה בחקיקה וה בפסיקה"
', שביתה' דומה כי אותה – ערכיו ועקרונותיו החוקתיי� –האד� וחירותו 

 ,]... [ה תמיד כנמנית ע� חירויות היסוד שאינ כתובות עלי ספראשר החזקנו
 �  ". המעוג בחוק יסוד זה' כבוד האד�'תחסה מעתה תחת כנפיו של ער

  65:בציינו, חשי ביקש להשאיר שאלה זו בצרי� עיו' השופט מ

לא יחלוק איש על כ� שחירות השביתה הינה מנכסי צא ברזל של המשפט "
והרי ה� , כי חירות השביתה ומעמדה ה� נעלי�, עוד אסכי�. בישראל

, ומתו� שאי אנו נצרכי� להכרעה בענייננו, יחד ע� זאת. במעלתו של חוק
 

" בעקבות פרשות נהרי וגרינשפ�: הפררוגטיבה של המעביד ודיני החוזי�"ראו גיא דוידוב   61
ÌÈËÙ˘Ó2008 (417  לח.( 

' פס,  ‰�Ú ·Â˜ÒÈ‡– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –ÌÈ˘� ˙„Â·Ú ˜ÂÁ ÏÚ ‰�ÂÓÓ·¯  90/08) ארצי(ע "ראו ע  62
 ). 8.2.2011,  בנבו�פורס (ארד'  לפסק הדי� של הנשיאה נ11

 לעני� הזכות ,794' עמלעיל ב ראו ,בת חוקתיות אחרות� לעניי� זכויותעל צעדי� דומי�  63
� לעני� חופש ,758' עמלעיל ב ורא ;לעניי� הזכות לחופש ביטוי ,708' עמראו לעיל ב; לחינו

 .המצפו� והדת
̇ ‰„Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ‰ � �1074/93 "בג  64 È· ,497, 485) 2(ד מט"פ 

̇ ·ËÙ˘Óלוי� סמ� עצמו על דברי� שכתבתי ב' השופט ד). 1995( Â�˘¯Ù –˙È˙˜ÂÁ ̇ Â�˘¯Ù  
 ).1994 (279, 271 מא ‰ËÈÏ˜¯Ù" כות חוקתיתכבוד האד� כז"וברשימתי , )1994(

 . 507' עמב, 64ש "לעיל ה, ·Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È‰ � פרשת  65
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 – כמו מעצמה –לא אומר כדבר המוב מאליו כי חירות השביתה נגזרת היא 
וכי מעלתה כיו� היא , כבוד האד� וחירותו: יסוד�שבחוק' כבוד האד�'מ

  ".מעלת זכות חוקתית

את השאלה א� זכות השביתה מעוגנת כיו� בחוק "ציי כי , טל' השופט צ, השופט השלישי
  66".יסוד הייתי משאיר בצרי� עיו

דונה זכות  כא נÈÓÚ".67˙ "פרשתמחלוקת דומה התעוררה בבית הדי הארצי לעבודה ב
  68:גולדברג' בפסק דינו כתב הנשיא מ. ההתאגדות של עובדי�

�נה על הזכויות הפרטיקולריות שעוגנו בחוקחופש ההתאגדות אינו נמ"

כי חופש זה נגזר , ברק העלה את הדעה' פרופ. כבוד האד� וחירותו: יסוד
 חלק מחברי המותב ].... [כיו� כזכות פרטיקולרית ללא ש� מכבוד האד�

החלק האחר של המותב בדעה כי ג� א� גישה זו לא . מ� בגישה האמורהות
אותה , ש ההתארגנות זכות יסוד הלכתית הרי ג� אז ישאר חופ–תתקבל 

  ". ע� זכויות יסוד אחרות, במקרי� מתאימי�, יהיה צור� לאז

בעתירה לבית המשפט הגבוה לצדק נמנע בית המשפט העליו להביע כל עמדה בשאלה 
מעוגנת "זמיר שלפיה הזכות להתאגד '  כל השופטי� הצטרפו לעמדתו של השופט י69.זו

  ". כהעמוק ומוגנת היטב בהל
תחולתה של הזכות לכבוד האד� בתחו� העבודה התעוררה בפני בית הדי הארצי 

 ‰˙ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ " È– Ï‡¯˘ÈÏ ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú ·‡פרשתלעבודה ב
Ú·"Ó)  פרשת˙Ó¯"‡.(70 נדונה השאלה עד כמה זכאי המעביד על דעת עצמו ובלא  כא

פסק דינו של הרוב השיב . דיו למעביד אחרלהיווע� בנציגות העובדי� להעביר חלק מעוב
  השופטת , לעומתו ציינה שופטת המיעוט. על שאלה זו בלא כל היזקקות לחוק היסוד

באוטונומיה של הרצו הפרטי של "פוגע ) המעביר(צדדי של המעביד �כי שינוי חד,  ברק'א
  71:דעתהעל פי ". העובדי� או ארגו העובדי� ובזכות� להיות צד שווה למשא ולמת

" שינוי כזה יש בו פגיעה באוטונומיה של הרצו הפרטי של העובד וכ
שינוי כזה יש בו פגיעה בזכותו של העובד לחופש . בכבוד האד� של העובד

 

 . ש�  66
ע כט "פד,  ‰‰ÈÓÚ "– È·ÎÓ È„·ÂÚ ˙Â¯„˙Ò‰ –‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò˙" 4�30/נהע "תב  67

61) 1995 .( 
 . 76' עמב, ש�  68
̇ ‰„ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰� ‰Ï '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ˘ פרשתראו   69 È· ,64 ש"לעיל ה, 64ש "לעיל ה. 
 . 55ש "לעיל ה  70
 . 636' עמב, ש�  71
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שינוי כזה פוגע באוטונומיה . הוא הדי במשפט העבודה הקיבוצי. העיסוק
  ". של הרצו הפרטי של ארגו העובדי� שהוא צד להסכ� הקיבוצי

בעוד העתירה . על פסק דינו של בית הדי הארצי הוגשה עתירה לבית המשפט הגבוה לצדק
  כא התעוררה השאלה א� אסיר העובד במסגרת Â„˘ .72˙בפרשתתלויה ועומדת נפסק הדי

. וא� הוא זכאי לשכר מינימו�, בית הסוהר על פי הוראת חוק הקובעת זאת נחשב עובד
̄ ÌÂÓÈ�ÈÓת תכליתו של חשי א' בפסק דינו בח השופט מ Î˘ ̃ ÂÁ ,Ó˘˙‰"Ê–1987.73 הוא 

  74:ציי כי ביסוד החוק מונחות שתי תכליות משנה הנארגות לתכלית אחת כוללת

להבטיח כי יימצא לו לאד� מקור פרנסה שיאפשר לו תנאי מחייה , אחת"
 לא –להעמיד לו לאד� זכות כי יתקיי� מפרי עמלו , שתיי�: מינימליי�

  ". י יישמר לו כבודו כעובד וכאד� וכ–מתמיכת סעד 

לא כ תכלית המשנה . חשי ציי כי תכלית המשנה הראשונה אי עניינה באסיר' השופט מ
  75:השנייה המתקיימת באסיר במלואה

כבודו של האד� העובד כי יראה ברכה , תכלית השמירה על כבוד האד�"
 האסיר שונה במוב זה אי. כי יזכה בגמול לעבודתו המניבה רווח, בעמלו

  ". מ האד� החופשי

שכר עבודה נמו� עשוי בתנאי� ובהקשרי� מסוימי� המבטאי� "ביניש ציינה כי ' השופטת ד
  76".השפלת האד� להגיע לכדי פגיעה בכבוד

ובית המשפט הגבוה לצדק נת את פסק , ˘„Â˙פרשת חלפו שנתיי� מאז נפסק הדי ב
.  העתירה התקבלה ברוב דעותÓ¯"‡.77˙ניי דינו בעתירה נגד בית הדי הארצי לעבודה בע

הוא עמד על זכותו . אור הקדיש חלק מפסק דינו להיבט החוקתי' ת) 'בדימ(המשנה לנשיא 
לדעת המשנה . ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ ל3כאמור בסעי� , הקניינית של המעביד

היא מקנה ו, היסוד� לחוק3הפררוגטיבה הניהולית של המעביד מעוגנת בסעי� , לנשיא
) 'בדימ(לעניי זכותו של העובד ציי המשנה לנשיא  78.למעביד חופש פעולה בניהול עסקו

  79:אור' ת

 

 ). 2001 (817) 4(ד נה"פ, ˘Â„˘ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˙ � �1163/98 "בג  72
 .68ח "ס  73
 .860' בעמ, 72ש "לעיל ה, ˘„Â˙פרשת   74
 . ש�  75
 . 864' עמב, ש�  76
 . 58ש "לעיל ה  77
 . 541' עמב, ש�  78
 . 542' עמב, ש�  79
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זכות זו . שהוא הצד לחוזה עמ�, לעובדי� הזכות לבחור את זהות המתקשר"
. כבוד האד� וחירותו: יסוד�היא מעוגנת כיו� בחוק. היא זכות יסוד חוקתית

  ". ת חירות העובד לבחור את מעסיקוזכות יסוד זו כוללת בחובה א

̆ ‰ÂÁ-„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ˜צוי עוד כי הזכות של העובד לבחור את מעבידו מעוגנת ג� ב ÙÂÁ.80   
לעניי . אור' ת) 'בדימ(ריבלי הצטר� לפסק דינו של המשנה לנשיא ' השופט א

  81:ריבלי' אהפררוגטיבה הניהולית כתב השופט 

 הלוא היא –סוגה מפני החירות נ, ככל שתהא חשובה, פררוגטיבה זו"
חירותו של העובד לבחור את המעביד הורתה אינה . הפררוגטיבה של העובד

. הורתה בחופש של האד� ובכבודו. בחופש העיסוק במוב המצומצ� שלו
 חירותו של העובד לבור לו את מעבידו נגזרת מ הזכות לחירות ]...[

, הער� של כבוד האד�כבוד האד� וחירותו ומ : יסוד�המעוגנת בחוק
 חירות זו של העובד נגזרת באופ ישיר ].... [המונח ביסוד חוק היסוד האמור

היא מהווה בסיס לחופש הבחירה של . מתפיסת האד� כמטרה ולא כאמצעי
לאוטונומיית הרצו שלו ולחירותו לעצב את חייו ולפתח את , העובד

  ". אישיותו כרצונו

  82:בציינו, ריבלי' של השופט א"  החוקתיתגישתו"חשי התייחס ל' השופט מ

על רוחו ,  מיסד משנתו כולה על כבוד האד�‰˘ÔÈÏ·È¯ ËÙÂחברי "
, עו� אלו� אמירות מגביהות]...[. על חירותו של האד�, החופשית של האד�

, יתר על כ. ה היו עמנו עוד לפני היות חוק היסוד. איש לא יחלוק עליה
 ה� ועמה� הדוקטרינות –סוד במשפט הי�הצופ הגנטי של כל עיקרי

רוחו החופשית של ,  יימצאו בו כבוד האד�–והכללי� הפרטיקולריי� 
  ".חירותו של האד�, האד�

ראוי לו כי נזעיק את המער� הגנטי לעזרנו רק ככלות כל ", חשי' מלדעתו של השופט 
בכללי� המשרתי� בדוקטרינות ו, בהיעדר כל פתרו סביר וראוי אשר בעיקרי היסוד, הקיצי

' השופט א. זה אינו המקרה שלפנינו,  לדעתו83".אותנו נאמנה בחיי היומיו� של המשפט
מוכ אני לקבל כי זכותו של העובד לבחור את מעבידו ולא "גרוניס ציי בפסק דינו כי 

 

  ).אור' ת) 'בדימ(המשנה לנשיא (ש�   80
 . 596, 595' עמב, ש�  81
 . 588' עמב, ש�  82
 . 589' בעמ, ש�  83
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אול� אי בכ� כדי לית . להמשי� ולעבוד אצל מעביד חדשה הינה נגזרת של כבוד האד�
  84".הסכמתו של העובד לחילופי מעבידיו� מה הנפקות של איתשובה לשאלה

  ההתפתחויות בבית הדי� הארצי לעבודה  .2

פסקי הדי של בית . רבכבוד האד� כזכות חוקתית החל את צעדיו הראשוני� בהיסוס 
 עמדתו של 85.חוסר הוודאות היה ניכר. אגב לכא ולכא�המשפט העליו כללו אמרות

 לעניי Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·86‰ � ‰בפרשתלוי ' השופט ד
מחלוקת דומה . הזכות לשבות הייתה דעת יחיד שלא יישבה את המחלוקת השיפוטית

 התמונה 87.התגלתה ג� בפסיקתו של בית הדי הארצי לעבודה לעניי תחו� העבודה
̇ Â·ÈÂÁÓ˙פרשת ההלכתית החלה להתבהר בבית המשפט העליו ב ˙ÂÓÚ) 2005(88)  לעניי

̇ ‰˘Ï‡¯˘È· ÔÂËÏפרשת וב) הזכות לקיו� אנושי בסיסי בכבוד ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰) 2006 (
)נראה .  דומה שבית הדי הארצי לעבודה לא היה יכול להמתי זמ כה רב89).לעניי השוויו

לא הייתה כל . לי כי הטע� העיקרי לכ� היה בחוסר האיזו שנוצר לעניי תחו� העבודה
 ובחופש 90 בתחו� העבודה מוענקת למעביד זכות חוקתית שמקורה בקניימחלוקת כי

�ÂÁ˜הועלתה ההשקפה כי .  א� לא הייתה הסכמה על זכויות חוקתיות של העובד91,העיסוק

„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î עובד למעביד בהעדיפו את המעביד  פגע באיזו ההלכתי שבי
איזו זה עשויה להתעורר שאלה רצינית  הועלה ג� החשש כי בשל חוסר 92.על פני העובד

ישראל את �ב' ר' אחת מרשימותיה העלתה פרופב. באשר לחוקתיות� של חוקי המג
  – 93הטענה כי

עלולה השפעת חוקי היסוד על מערכת זו לגרו� בעתיד לכרסו� בזכויות "
  ". ואולי א� לזעזע את מודל יחסי העבודה המאורגני�, המוגנות של העובדי�

לשוויו ביא מטרתו של משפט העבודה היא לה" הארצי לעבודה ציי לא פע� כי בית הדי
 כרצונו חייב כוחו של המעביד לעשות בקניינו. בכוח המיקוח של העובדי� למעבידיה�

 

 .606' עמב, ש�  84
 .139' עמבראו לעיל   85
 .64ש "לעיל ה, ·ÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ � ‰Ï˘Ó '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙Èפרשת  86
 .828' ראו לעיל בעמ  87
 ).2005 (464) 3(ד ס"פ ,˘¯ ‰‡Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ � È˙¯·Á ˜„ˆÏÂ ÌÂÏ˘Ï  '¯ˆÂ˙�366/03 "בג  88
 ).2006 (619) 1(ד סא" פ,‰Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î � �6427/02 "בג  89
90   � . כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק 3ראו סעי
91   � . חופש העיסוק: יסוד�לחוק 3ראו סעי
 .143 'בעמ, 3ש "לעיל ה , „Â·Ú È�È„‰ישראל�ראו ב�  92
 .29' בעמ, 60ש "לעיל ה, "השלכות חוקי היסוד"ישראל �ראו ב�  93
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ÂÁ�„ÂÒÈ : „Â·Î˜ 94".כ� שמאפשרי� לעובדי� להיאבק כנגד מעבידיה��למצוא איזו על ידי
˜ÂÁÂ Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰�„ÂÒÈ :ÒÈÚ‰ ̆ ÙÂÁ˜Â העלו את החשש כי מטרה זו של דיני העבודה לא 

בית הדי הארצי לעבודה הניח שלא היה רצו לשבש את האיזו שמצא . תוכל להתממש
' עמדה על כ� השופטת א. ביטוי בדיני העבודה ועל כ ביקש לתק את חוסר האיזו שנוצר

  95:ברק באחת הפרשות

במדינת . תיה� של העובדי�מנגד לזכות הקניי של המעביד עומדות זכויו"
, כ הזכות לעבוד�על�אשר, זכויות חברתיות: יסוד�ישראל טר� חוקק חוק
הזכות לשירותי בריאות , הזכות לביטחו סוציאלי, הזכות לקיו� מינימלי

.  כל אלו טר� עוגנו בחוקה–זכות ההתאגדות וזכות השביתה , בסיסיי�
שוויו בי זכויות האד� �ר איבכ� נוצ. זכויות אלו נובעות כיו� מ הפסיקה

דווקא משו� כ� תפקידנו הוא לאז כראוי בי הזכויות של . של שני הצדדי�
  ". שני הצדדי�

צעד ראשו להפגת החשש למעמד� החוקתי של חוקי המג ולקביעת איזו ראוי בי זכויות 
 בת  באותה פרשה פוטר עובד בשל מחאהÈÒÈÈ˜.96בפרשת המעביד לזכויות העובד נעשה 

בית הדי הארצי . פיצויי הפיטורי שניתנו לו הופחתו בשל התנהגותו. יו� שארג במפעל
לענייננו נקבע בפסק הדי כי בפיטורי נפגע . לעבודה קבע כי אי להפחית פיצויי� אלה

כנגד האוטונומיה של הרצו הפרטי של . כבוד האד� של העובד וזכותו לחופש עיסוק
זכות זו של . העובד יש להעמיד את זכותו של העובד לעבודהמעביד המבקש לפטר את 

לחופש של אד� כבוד האד� וחירותו ומזכותו : יסוד�נובעת מכבוד האד� שבחוק"העובד 
  97".העיסוק

 קיימו המערערי� ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ –Ú· ÌÈÈÓÈÎ ÌÈÏÚÙÓ ÌÈ˘˙ÎÓ "Ó98˙ פרשתב
. בל שלא להיכנס לאתרה� ביקשו לשכנע עובדי ק. משמרות מחאה בשערי מפעל המשיבה

ברק קבעה כי זכות ' השופטת א. בפסק הדי נבחנה שאלת זכות השביתה ומשמרות המחאה
  ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î:99˜זו מעוגנת ב

 

 460, 449ע ל "פד ,ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰– Ú· ÌÈÈÓÈÎ ÌÈÏÚÙÓ ÌÈ˘˙ÎÓ"Ó˙  27�41/ע נז"דב  94
 ).ברק' השופטת א( )1997(

 . 408 'בעמ, 58ש " הלעיל, ÔÈÂÏ פרשת  95
 . 55ש "לעיל ה  96
 ). ברק' השופטת א (3' בעמ, ש�  97
 . 94ש "לעיל ה  98
 . 468' עמב, ש�  99



  833  לעבודההבת �זכות  

כבוד האד� וחירותו ראתה הפסיקה את זכויות : יסוד�ע� חקיקתו של חוק"
 במדינה דמוקרטית אי כבוד לאד� ללא. הפרט כחלק מכבוד האד�

  ". האפשרות להביע את דעותיו באופ חופשי

 ˆÁ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰– ÌÈ‰ È�Èˆ˜Ï Èˆ¯‡‰ „Â‚È‡‰ – ˙¯·Á ÌÈ„˘‰ פרשת ב
Ú· ̇ ÈÏ‡¯˘È‰ ËÈÈ˘‰"Ó100המעבידה ,  התעוררה מחלוקת בי קבוצה אחת של עובדי� לבי

אשר סירבה לאפשר לעובדי הקבוצה הזו להשתת� במכרזי� של המעבידה לעניי עובדי 
אדלר ראה בהתנהגות המעבידה משו� פגיעה בחופש ' הנשיא ס. צה אחרת במפעלהקבו

נקבע כי לעובד זכות ליחס :  זאת ועוד101.העיסוק של העובדי� המשתייכי� לקבוצה האחת
  102:אדלר' על מקורה של זכות זו כותב הנשיא ס. הוג וענייני מצד המעסיק

תקשרת א� לזכות זכותו של העובד ליחס הוג וענייני מצד המעסיק מ"
 זכות הנובעת מהיחסי� המתמשכי� בי –הקניי של העובד במקו� עבודתו 

 ].... [העובד למקו� העבודה ומכ� שהעובד משקיע בו את הונו האנושי
וה א� , זכויותיו הקנייניות של העובד במקו� עבודתו אינ כשל בעל מניות

  ".  המעסיק בקניינויש לאז בינ לבי זכויות; לא מוחלטות אלא יחסיות

כוחו של המעסיק לנהל את עסקו "בהתייחסו לזכותו החוקתית של המעביד הוא מציי כי 
: ÂÁÏ�„ÂÒÈ˜ 3זיקה שהוכרה כזכות יסוד בסעי� , כרצונו נובע מזיקתו הקניינית למפעלו

Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î .הזיקה הקניינית  ]....[מעסיק  נגזרת ג� הפררוגטיבה של הל" הנמ
עקרונות , לב�תו�,  לעקרו שוויו ההזדמנויותהיא כפופה. גטיבה זו אינה מוחלטתפררו

  103".המשפט הציבורי וא� לזכויות הקנייניות של העובדי� במקו� עבודת�
בניסיונו לאז בי זכויותיו החוקתיות של המעביד בתחו� יחסי העבודה לבי זכויותיו 

ש עיקרי בזכות הקניי ובזכות לחופש  שימו104,כפי שראינו, החוקתיות של העובד נעשה
א� מה דינה של הזכות .  עומדות ה למעביד וה לעובד– כ� נקבע –זכויות אלה . העיסוק

 אשר רוב עסקו בזכות לקיו� מינימלי 105,אגב�לבד ממספר קט של אמרות? לכבוד האד�

 

 . 58ש "לעיל ה, ÌÈ‰ È�Èˆ˜Ï Èˆ¯‡‰ „Â‚È‡‰–Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ËÈÈ˘‰ ˙¯·Á ÌÈˆ "Ó  פרשת  100
 . 117' עמב, ש�  101
 . 118' עמב, ש�  102
לעיל  ,ÔÈÂÏ פרשת ראו, קניינית של העובדי� על עבודת��על הזכות המעי�. 124' עמב, ש�  103

  פרשת;)ברק'  אסגנית הנשיא") (קניינית לעבודה�לעובד זכות מעי� ("409 ' בעמ,58ש "ה
ÌÂ˜ÏËÚ· "Ó ,סגנית ") (קניינית על עבודת��לעובדי� זכות מעי� ("304' בעמ, 58ש "לעיל ה

 ). ברק' הנשיא א
 .832' ראו לעיל בעמ  104
 ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ – ÌÈÈÓÈÎ ÌÈÏÚÙÓ ÌÈ˘˙ÎÓ˙ פרשת; 55ש "יל הלע,  ˜ÈÒÈÈפרשתראו   105

Ú·"Ó ,פרשת; 94ש "לעיל ה‡· ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ " È– ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰ 
Ú· Ï‡¯˘ÈÏ"Ó ,58 ש"לעיל ה. 
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ופטי� האגב של הש�אמרות.  לא נעשה שימוש בזכות עצמאית זו בתחו� העבודה106,בכבוד
 הזכות לחופש ההתארגנות 111. לא פותחו110ריבלי'  וא109אור'  ת108,חשי'  מ107,לוי' ד

זכות "ובית הדי הארצי לעבודה סבר באותה תקופה כי , לא נתפסה כנגזרת מכבוד האד�
ההתארגנות טר� זכתה בשיטתנו המשפטית למעמד של זכות יסוד חוקתית הכתובה עלי 

 מהזכות לחופש העיסוק ולא מהזכות 113 פסקי הדי הזכות לעבוד נגזרה ברוב112".ספר
) �2002ב(ישראל ציינה �ב'  ר115.הזכות לעבודה מעוגנת בפסיקה בלבד 114.לכבוד האד�

במצב המשפטי דהיו� נתמכות הזכויות החברתיות של העובדי� באמצעות חוקי "כי 
  .חוקתיות ולא חוקתיות� כלומר באמצעות נורמות תת116,"המג

ה בזכות לכבוד האד� כבסיס העיקרי לזכויות בתחו� העבודה הייתה דומה אפוא כי הכר
עד אז רבו הדעות . צריכה להמתי עד שבית המשפט העליו יגבש את עמדתו שלו בעניי זה

מבלי שאפשר , האגב ה בבית המשפט העליו וה בבית הדי הארצי לעבודה�ואמרות
 האיזו בי זכויות המעביד ע� חלו� הזמ פחת החשש כי. להצביע על מגמה ברורה

וכי חקיקת המג נתונה , התערער) ההלכתיות או הסטטוטוריות(לזכויות העובד ) החוקתיות(
  .  נראה כי הדחיפות שבקביעת עמדה ברורה פחתה117.לסכנה

 �ב( Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙ בפרשתההתפתחות העיקרית התרחשה ע� מת פסקי הדי

 – בשני פסקי די אלה 2006.(119 (ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ Ï‡¯˘È ·ובפרשת 118)2005

 

   4�265/ע נ�"דב; )1998 (322ע לא "פד,  3�28Á ' ¯Ë‡–ÏÈËÒ˜Ë Ò˜ËÏÒ/ נוע"דבראו   106
„ÈÒÁ � 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ ,)94/03ל "עב; )29.7.1997, פורס� בנבוÒÂÓÚ �  ' „ÒÂÓ‰

 ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï)8.6.2004, פורס� בנבו(; 1242/04ע "ע„ÂÏ ˙ÈÈ¯ÈÚ  –Ô‰„ ) פורס� בנבו ,
28.7.2005(. 

 .64ש "לעיל ה, ·ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ � ‰Ï˘ÓÓÏ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È בפרשת  107
 .72ש "לעיל ה,  ˘„Â˙בפרשת  108
 .58ש "לעיל ה, Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰  'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰"Ó„˘‰ �בפרשת  109
 . ש�  110
 Ï‡¯˘È ˙�È„Ó– „¯˘ÓÂ ˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó  722�09�11כ "קראו למשל ס.  צוטטוא� כי ה�  111

 ̄ ˆÂ‡‰–Ï‡¯˘È· ̇ È‡ÂÙ¯‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰  ,פורס� בנבו( ארד'  של הנשיאה נ לפסק הדי�18' פס ,
4.11.2011( . 

ע לה "פד,  ‰Ú· ıÈ·Â·ÈÏ ˙‡ Ô¯Â‰" Ó–‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò 1008/00ק "עס  112
 .)אדלר'  סהנשיא( )2000 (157, 145

 .55ש "לעיל ה,  ˜ÈÒÈÈפרשתהחריג הוא   113
") ו לומדי� מהזכות לחופש העיסוקעל הזכות לעבוד אנ ("55ש "לעיל ה,  ‡Ô¯Âפרשתראו   114

 ). ברק'  אסגנית הנשיא(
 ). ברק'  אסגנית הנשיא (58ש "לעיל ה,  ÔÈÂÏפרשת  115
 . 250' עמב, 3ש "לעיל ה, „Â·Ú È�È„‰ישראל �ב�  116
בחלו� עשור למ�  ("539 'בעמ, 1ש "לעיל ה ,"הזכות לעבוד כזכות קהילתית"ראו דוידוב   117

 ). "דומה כי אי� מקו� לבהלה', מהפיכה'אותה 
 .88ש "לעיל ה,  Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙פרשת  118
 .89ש "לעיל ה, ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰  ÔÚÓÏ‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈפרשת  119
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הא� החוקתית לכבוד האד� � נקבעו אמות המידה לקביעת היקפה של זכות–ובעיקר בשני 
על בסיס קביעות אלה הפכה הזכות לכבוד האד� . הבת ממנה�ולדר� גזירת של זכויות

  . להתפתחות זו נעבור עתה. לזכות החוקתית המרכזית בתחו� העבודה

איכות השלטו� מע� בפרשות עמותת מחויבות והתנועה לההתפתחות   .3

  בישראל ואחריה�

̇ Â·ÈÂÁÓ˙פרשתב ˙ÂÓÚ 120פרשת ובÏ‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ̇ ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ 121  נקבע כי אי
כ נקבע כי אי להרחיב את . עינויי� וביזויי�, לצמצ� את כבוד האד� כמג א� מפני השפלה

כי כבוד האד� הוא ההכרה באד� כיצור נקבע . כבוד האד� כבסיס לכל הזכויות החוקתיות
ובלא ,  ותו� הגשמת האוטונומיה האישית שלו122חופשי המפתח רוחו וגופו על פי רצונו

 כבוד האד� הוא החופש של האד� 123.שהאד� יהיה אמצעי א� להגשמת רצונו של האחר
 אפשר לתאר הבנה זו בתפיסה כי כבוד האד� הוא אנושיותו של 124.לטוות את סיפור חייו

 נפסק כי  Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ˙בפרשת 126. אנושיות זו פועלת בגדריה של החברה125.האד�
 ‰˙�ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ˙ בפרשת 127.מוכרת הזכות לקיו� מינימלי בכבוד כחלק מכבוד האד�

ÔÂËÏ˘‰נגזרת מכבוד האד�   128. נפסק כי הזכות לשוויו
̇ בפרשת ˙ÂÓÚ "„·ÂÚÏ Â˜ "� 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ129 ו התנה על פי". הסדר הכבילה" נדו

שר הפני� את רישיונות הישיבה לעובדי� זרי� בתנאי כי העובד המגיע לישראל יועסק בידי 
שכ הוא פוגע בי השאר בכבודו של , נקבע כי הסדר הכבילה אינו חוקתי. המעסיק שהזמינו

  130:לוי' כתב השופט א. העובד הזר

, איפוא, לחופש הפעולה ולחופש ההתקשרות ה, הזכויות לאוטונומיה"
, מימוש מותנה ביכולת הנתונה לו. היבטי� מרכזיי� של זכות האד� לכבוד

ובאפשרויות העומדות לפניו , לקבל החלטות בנוגע לחייו ולדרכו, לאד�

 

 .88ש "לעיל הראו   120
 .89ש "ראו לעיל ה  121
 .244' בעמלעיל ראו   122
 .254' בעמראו לעיל   123
 .254' בעמראו לעיל   124
 .245' בעמראו לעיל   125
 .256' בעמראו לעיל   126
 ). 28.2.2012, פורס� בנבו(‰ÔÒÁ ' ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ � 10662/04 �"ג� בגראו   127
 ˘¯' � ·Ï‡„Ú – ÊÎ¯Ó‰ ÈËÙ˘Ó‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ËÂÚÈÓ‰ È·¯Ú‰ Ï‡¯˘È‰ 7052/03 �"בגו ג� רא  128

ÌÈ�Ù‰ ,2006 (202) 2(סא ד"פ( 
 ). 2006 (346) 1(ד סא"פ, ÂÓÚ"„·ÂÚÏ Â˜ "� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ˙˙  �4542/02 "בג  129
 . 379' עמב, ש�  130
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 בזכויות – פוגע אנושות –הסדר הכבילה למעסיק פוגע . לפעול על פיה
  ". אלה

̇ Ï‡¯˘È· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚבפרשת Î˘Ï 131לפיה כל חבר  התעוררה השאלה א� ההוראה ש
בית . בלשכת עורכי הדי הופ� מניה וביה ג� לחבר בארגו המשפטני� היהודי היא כדי

  132:ברלינר' כותבת השופטת ד. המשפט העליו השיב על שאלה זו בשלילה

ל אינו שואל לדעתו ש, 'חברות אוטומטית שלא מדעת'הסדר הקובע "
להתקשר וע�  � מיעצמו ועבור עצמו עהוא פוגע ביכולתו לקבוע ב. האד�
' זליגה'על דר� , ההתקשרות האוטומטית שאינה מדעתו של אד�. מי לא

 פוגע באוטונומיה של הרצו הפרטי וממילא בכבוד ,]... [מארגו לארגו
ובעובדת היותו ב חורי כולל א� את , ההכרה בער� האד�. האד� וחירותו

,  המשתמע מכ�על כל, כי אי ליצור מצב בו אד� חבר בארגו, התובנה
ולהחליט , כל אד� זכאי לנהל את ענייניו. מבלי לשאול את מוצא פיו תחילה

לכל אד� חופש בחירה וחופש פעולה . מה� מטרותיו באופ עצמאי וחופשי
  ". לכלכל את צעדיו כרצונו

 נדונה השאלה א� ארגו עובדי� שגמלאי מקו� ËÈÒ¯·È�Â‡ �ÔÏÈ‡133˙ ·¯בפרשת
 רשאי להכריז על שביתה נגד המעסיק שנושאה הוא זכויות ,העבודה נמני� ע� חבריו

. עובד–וזאת א� על פי שבי הגמלאי� למעסיק אי שוררי� עוד יחסי מעביד, הגמלאי�
  134:יה'פרוקצ'  א)'בדימ (לעניי זכות השביתה כתבה השופטת

רמת חייו , שכרו, זכות העובד לשבות כחלק ממאבקו על תנאי עבודתו"
נוגעת בליבת הזכות לכבוד אנושי ואינה ,  הוא זכאיותנאי הפרישה לה�

מאבדי� העובדי� , בלא אמצעי השביתה. מצויה רק בשוליו של כבוד האד�
וארגו העובדי� המייצג אות� חלק ניכר מכוח� לשאת ולתת ע� המעסיק 

זכות השביתה היא כה מרכזית וכה . על תנאי העבודה והפרישה שלה�
� והחיי� של האד� הגמלאי עד כי נית לטעו חיונית במאבק על תנאי הקיו

  ". שהיא מהווה חלק מכבוד האד�

 

 ‰‡¯‚Ï‡¯˘È· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï 'ÌÈ�ËÙ˘ÓÂ ÔÈ„ ÈÎ¯ÂÚ Ï˘ ÈÓÂ‡Ï�È·‰ ÔÂ � 11771/04א "ע  131
 ). 22.1.2007, פורס� בנבו(

 . ינרברל'  לפסק הדי� של השופטת ד26 'פס, ש�  132
̇ ·¯ �1181/03 "בג  133 ËÈÒ¯·È�Â‡�� ÔÏÈ‡ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ̇ È·) 28.4.2011, פורס� בנבו .( 
 . יה'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א�51 ו40 'פס, ש�  134
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, בת של כבוד האד��על בסיס פרשות אלה הוכר מספר ניכר של זכויות חברתיות כזכויות
 במסגרת זו הוכרו 137. והזכות למי�136 הזכות לביטחו סוציאלי135,ובה הזכות לבריאות

  . הבת חוקתיות מתחו� העבוד�ג� כמה זכויות
 נדונה בי השאר זכותו של Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ 138 פרשתב

   139:ארד' לעניי זה כתבה הנשיאה נ. עובד להתפטר

זכותו של אד� בישראל לעבוד וכחלק מהותי הימנה קמה א� זכותו "
אלה ה זכויות יסוד חברתיות ובסיסיות הנגזרות מהזכות . להתפטר

�שית של העובד ומ הזכות לכבוד המעוגנת בחוקהחוקתית לאוטונומיה אי

  ". חופש העיסוק: יסוד�כבוד האד� וחירותו ובחוק: יסוד

לעניי ההיבט .  נבחנה זכות הישיבה של עובד בעת העבודהÏ˜ ÛÂ‚�ÊÈ„ 140‡·פרשתב
  141:ארד' החוקתי כתבה הנשיאה נ

מכירי� בערכי� , המשפט הפרטי ומשפט העבודה ויחסי העבודה בכלל זה"
לאוטונומיה אישית ולשמירה על חייו וגופו של אד� , וקתיי� לכבודהח

הכללית �מערכי� חוקתיי� אלה נובעת זכותו הראשונית. באשר הוא אד�
וממנה נגזרות הזכויות , לסביבת עבודה בטוחה, של העובד לצרכיו

זאת לאור ההכרה . בחוק הזכות לעבודה בישיבההחוקתיות כפי שנקבעו 
 לבריאות ולרווחה כנגזרות מ הערכי� החוקתיי� של בזכויות החברתיות

ההולכת , ולאור המודעות החברתית, כבוד האד� ושמירה על חייו וגופו

 

̇ � 5413/07 �"בגראו   135 È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó, בג; )2007 (856) 2(ד סב"פ" �
3071/05 ÔÂÊÂÏ � 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ) �434/09 "בג; )28.7.2008,  בנבוורס�פ � ·Â„ÈÂ„ ' ¯˘
˙Â‡È¯·‰) �488/11 " בג;)3.5.2009, פורס� בנבוÏ‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ �  ' ¯˘

 ˙Â‡È¯·‰)19.6.2011, פורס� בנבו(; �11044/04 "בגËÂÓÂÏÒ ÔÈ�  '˙Â‡È¯·‰ ¯˘)  פורס�
, פורס� בנבו (‰·¯ÏÂ„ Ô¯˜ È‡ÂÙ¯ ˜„ˆÏ �  ' ¯˘˙Â‡È·�8335/09 "בג ;)27.6.2011, בנבו

16.2.2012( . 
̇ ‡¯‚Ï" ·–� ÌÈ˜ÒÚ‰Â ÌÈ‡ÓˆÚ‰ È�Â‰ �6304/09 "בגראו   136 Î˘Ï  '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ 

 ).2.9.2010, פורס� בנבו(
 �10541/09 "בג; )5.6.2011, פורס� בנבו(�ˆÚ‡ÒÓ Â·‡  ' ÌÈÓ‰ ·È„ �9535/06א "עראו   137

ÌÈÏ·ÂÈ˘ .„.È .Ú·"� Ì 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ) 5.1.2012, נבופורס� ב(. 
,  ‰‰Ï‡¯˘È ˙�È„Ó– ¯ˆÂ‡‰ „¯˘ÓÂ ˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó –Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò פרשת   138

  .111ש "לעיל ה
 20 'בפס ,ש�ארד ' על גישה זו חזרה הנשיאה נ. ארד'  לפסק הדי� של הנשיאה נ25 'פס, ש�  139

 זכות זו מבטאת ערכי� חוקתיי� ]...[  חברתיתהזכות להתפטר הינה זכות יסוד: "פסק הדי�ל
 ". לחופש העיסוק ולחופש החוזי�, לאוטונומיה אישית, של זכות העובד לכבוד

 ). 16.11.2011, פורס� בנבו ( Ú· ·‡Ï˜ ÛÂ‚�ÊÈ„" Ó–ÈÏ‡ÂÊ 33680�08�10) ארצי(ע "ע  140
 .ארד'  לפסק הדי� של הנשיאה נ15' פס, ש�  141
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ולא רק בסקטור התעשייתי של , לצרכי העובד בכלל הענפי� במשק, וגוברת
קמה החובה שבחוק לעצב את מקו� העבודה , נוכח כל אלה. עבודת כפיי�

, באופ שתהלו� את כבוד האד� של העובד, דוסביבת העבודה של העוב
ותתאי� לצרכי הרווחה המינימאליי� שלו בישיבה בעבודה וישיבה 

  ". בהפסקה מעבודה

דונה הוצאת� לגמלה של רבני שכונות ופרישת�  נÂÚÓ‰ ˙Â¯„˙Ò‰"Û142 פרשתב
  143:צור' לעניי הזכות לעבוד כתב השופט ש. המאולצת מעבודת�

זכות זו היא פועל יוצא מחופש העיסוק . בספק אינה מוטלת הזכות לעבוד"
 זכות זו נגזרת ג� מזכותו של אד� . חופש העיסוק: יסוד�בחוקהמעוג

  ".  כבוד האד� וחירותו:יסוד� המעוגני� בחוקי�לכבודו ולחירותו האישי

דונה השאלה מהי מידת המעורבות המותרת למעביד  נÂ˘˜˙ ÔÂÙ‡ÏÙ 144¯˙בפרשת
  145:ארד' לעניי זכות ההתארגנות כתבה הנשיאה נ. וניתבנסיבות של התארגנות ראש

הנמנה על ' עקרו על'הזכות להתארג בארגו עובדי� מוכרת במשפטנו כ"
השומרת על כבוד 'ומעמדה הוכר כזכות יסוד חוקתית ', חירויות האד�'

כולל 'ה, והנגזרת מ הזכות החוקתית לכבוד האד�', העובד במקו� העבודה
כלומר להקי� ארגו ', להתארג', 'ל עובדי� ומעבידי�בחובו את זכות� ש

  ". עובדי� ומעבידי�

  זכויות מתחו� העבודה והזכות לכבוד האד�  .4

ע� ההכרה ההולכת וגוברת בתחולתה של הזכות לכבוד האד� על תחו� העבודה יש 
בת �לבחו אילו היבטי� של תחו� העבודה נכללי� בגדרי הזכות לכבוד האד� כזכות

לעניי זה ראוי ). חקיקתי או הלכתי(חוקתי �ואילו היבטי� ה� בעלי מעמד תת, נכדה�תוזכויו
להדגיש כי אי ענייננו כא בזכותו של עובד כלפי מעביד או בזכותו של מעביד כלפי 

 הזכות 147,כפי שראינו.  ענייננו בזכותו של העובד ושל המעביד כלפי המדינה146.עובד
 מכוונת – ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜החוקתיות ב כמו שאר הזכויות –לכבוד האד� 

 

 Â¯„˙Ò‰ÂÚÓ‰ " Û– ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ – ˙ÂˆÚÂÓ‰ È¯·Á˙ 56/09) ארצי(ק "ס  142
˙ÂÈ˙„‰) 4.4.2012, פורס� בנבו .( 

 . צור'  לפסק הדי� של השופט ש27 'פס, ש�  143
 – ‰‡‚Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– ÌÈ„·ÂÚ ˙Â„‚‡˙‰Ï Û„˘‰  25476�09�12ק "עס  144

Ú· ˙¯Â˘˜˙ ÔÂÙ‡ÏÙ"Ó) 2.1.2013, פורס� בנבו .( 
 . ארד' די� של הנשיאה נ לפסק ה54' פס, ש�  145
 .387' ראו לעיל בעמ  146
 .387' ראו לעיל בעמ  147
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היחסי� . ביחסי� שבי פרטי�) אופקית(אי היא חלה . כלפי רשויות השלטו בלבד) אנכית(
אלה ה� דיני העבודה . חוקתי�במשפט התת, במישור הנורמטיבי, בי פרטי� מעוגני�

חוקתי זה הוא �משפט תת. המעניקי� זכויות והמטילי� חובות ביחסי� שבי מעביד לעובד
תוצאת ההתנגשות בי זכותו של העובד כלפי המדינה לבי זכותו של המעביד כלפי 

.  נמצאות בהתנגשות מתמדת– הפועלות מול רשויות השלטו –זכויות אלה . המדינה
אי כרסו� בהיקפה של הזכות החוקתית של . פתרונה של התנגשות זו אינו ברמה החוקתית

תוצאתה של . חוקתית�פתרונה של התנגשות זו הוא ברמה התת. ידהעובד ושל המעב
חוקתיות הפוגעות בזכות החוקתית האחת והמגנות על הזכות �התנגשות זו היא בנורמות תת

ה משתקפות . פגיעות והתניות אלה ה חוקתיות רק א� ה מידתיות. החוקתית האחרת
לבי אלה ) כגו חקיקת המג(ה  בי אלה המעוגני� בחקיק–יו� �בדיני העבודה של יו�

הפררוגטיבה הניהולית של המעביד היא בוודאי חלק , למשל. המעוגני� בהלכה הפסוקה
ע� זאת אי זו זכותו החוקתית של המעביד כלפי הרשויות . מהזכויות בתחו� העבודה

פרי ההתנגשות בי זכויותיו , חוקתי�הפררוגטיבה הניהולית משקפת משפט תת. השלטוניות
לבי ) בעיקר לחופש עיסוק ולקניי(חוקתיות של המעביד כלפי הרשות השלטונית ה

בדומה לזה ). בעיקר כבוד האד�(זכויותיו החוקתיות של העובד כלפי הרשויות השלטוניות 
�היא חלק מהמשפט התת. הזכות לעבוד היא זכותו האישית של העובד כלפי המעביד

קתית של העובד לעבודה לבי הזכות החוקתית של היא פרי התנגשות בי הזכות החו. חוקתי
  . המעביד לחופש העיסוק

מה� אפוא ההיבטי� החוקתיי� של זכויותיה� של העובד והמעביד כלפי המדינה אשר 
כדי להשיב על שאלה זו יש להתרכז כמוב ? אפשר לגזור אות� מהזכות לכבוד האד�
. רלוונטיי� לכבוד האד�,  ורק ה�,היבטי� אלה. בהיבטי� הדיגניטריי� של תחו� העבודה

  הקניי,כגו חופש העיסוק, היבטי� אחרי� עשויי� להיגזר מזכויות חוקתיות אחרות, כמוב
בת מתחו� העבודה מהזכות החוקתית לחירות אישית עמדנו � על גזירת זכויות.הפרטיותו

  148.בנפרד
בחינת ,  האחת:בבחינת ההיבטי� הדיגניטריי� אפשר לנקוט אחת משתי הדרכי� האלה

בניסיו לבחו אילו חלקי� מדיני� אלה ) החקוקי� וההלכתיי�(חוקתיי� �דיני העבודה התת
הדר� השנייה היא לבחו את כבוד האד� ולראות . נגזרי� מהזכות החוקתית לכבוד האד�

יש לנקוט את שתי , לדעתי. חוקתיי��אילו היבטי� שלו רלוונטיי� לדיני העבודה התת
  . ואינה מייתרת אותה, האחת משלימה את האחרת. דהדרכי� ג� יח

 כלומר בחינת קיומו של קשר ענייני –בחינת ההיבטי� הדיגניטריי� של יחסי העבודה 
ע� זאת .  מתרכזת בעיקרה בזכותו של העובד–הדוק בי הזכות הנטענת לבי כבוד האד� 

להבדיל ( האד� ג� המעביד עשוי להיות אד� שלו הזכות לכבוד. אי היא מוגבלת לו

 

 .388' ראו לעיל בעמ  148
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ג� לו עומדת הזכות החוקתית כי ההיבטי� הדיגניטריי� , ככל שהמעביד הוא אד�). מתאגיד
היבטי� נרחבי� של חופש העיסוק : למשל. בת חוקתית�של יחסי העבודה שלו יהיו זכות

, במהותו"במקו� אחר עמדתי על כ� כי . של המעביד מתבססי� על כבוד האד� של המעביד
ומכא הקשר ההדוק בי חופש העיסוק , יסוק מהאוטונומיה של הרצו הפרטינגזר חופש הע

חופש העיסוק הוא ביטוי מיוחד לעיקרו הכללי של כבוד , אכ. לבי כבוד האד� וחירותו
 כוח –בכוחו של המעביד לפטר את עובדיו ,  למשל149".וחירות המחשבה והפעולה, האד�

הוא מבטא את חופש הרצו . בט דיגניטרי חשוב יש הי–הנתו לו מכוח חופש העיסוק שלו 
  . הוא משק� את כוחו של המעביד לטוות את סיפור חייו. והאוטונומיה של המעביד

הבת של העובד מתחו� העבודה �תוצאתו של ניתוח זה היא כי במקרי� רבי� כנגד זכות
א הבת של המעביד מתחו� העבודה שמקורה הו�שמקורה בכבוד האד� שלו עומדת זכות

 זכות הנגזרת מהזכות –פיטוריו מהעבודה �כנגד זכותו של העובד לאי. בכבוד האד� שלו
 שא� היא נגזרת בי השאר – עומדת זכותו של המעביד לפטר את עובדיו – 150לכבוד האד�

  ? זו" פנימית"כיצד נפתרת התנגשות . מזכותו לכבוד האד�
האד� לזכות חוקתית עצמאית  כמו ההתנגשות בי כבוד –התשובה היא כי התנגשות זו 

 אינה מוצאת את פתרונה ברמה –) כגו הקניי של המעביד או חופש העיסוק שלו(
הזכויות החוקתיות של העובד כלפי המדינה . אי יחס חוקתי בי המעביד לעובד. החוקתית

פתרונה . ושל המעביד כלפי המדינה נשארות בעינ ואינ מושפעות מקיומה של ההתנגשות
במסגרתו של זה נעשה האיזו בי הזכויות החוקתיות של . חוקתי�ו הוא במשפט התתשל ז

טול למשל את זכותו . א� פתרו זה הוא מידתי הוא חוקתי. המעביד והעובד כלפי המדינה
זכות זו היא חלק מכבוד האד� של . של המעביד כלפי המדינה לפטר את עובדיו כראות עיניו

. כנגדו עומדת זכותו של העובד שלא להיות מפוטר).  תאגידאד� ולא�א� הוא ב(המעביד 
האיזו בי שני היבטי� אלה של כבוד האד� נעשה ברמה . א� היא חלק מכבוד האד� שלו

החקיקה וההלכה הפסוקה יקבעו באלו נסיבות רשאי המעביד לפטר את . חוקתית�התת
טורי בכל עת לבי כבוד ה� יאזנו בי כבוד האד� של המעביד העשוי להצדיק פי. עובדיו

הפתרו עשוי להיות פיטורי רק לאחר שימוע . האד� של העובד המצדיקי� מניעת פיטורי
שאינו רשאי לפטר (בכ� תפגענה ה הזכות החוקתית של המעביד . ועל בסיס סיבה מספקת

החשו� לפיטורי ללא הודעה (וה הזכות החוקתית של העובד , )אתר וללא סיבה�על
האיזו בי ,  אכ151. הוא חוקתי–א� פתרו זה הוא מידתי ). ומתו� טעמי� ראויי�מוקדמת 

מוצא את פתרונו במסגרת פסקת ) שלא להיות מפוטר(לזכות העובד ) לפטר(זכות המעביד 
והפגיעה בזכות ) מנקודת המבט שלו(השאלה היא א� הפגיעה בזכות המעביד . ההגבלה

 

 . 582' עמב ,64ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ברק   149
 .849' ראו להל� בעמ  150
151   �‰ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ : ‰ÚÈ‚Ùראו ג� אהר� ברק . כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8ראו סעי

 ‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ·)2010.( 
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על רקע זה נעבור עתה .  תנאיה של פסקת ההגבלהמקיימות את) מנקודת המבט שלו(העובד 
אנו עומדי� בנפרד על . לבחינת כמה זכויות חוקתיות של עובדי� ומעבידי� כלפי המדינה

אשר לשוויו בעבודה ולחופש .  שכ אי היא מיוחדת לעובדי�152,הזכות לביטחו סוציאלי
� וזכות153הבת לשוויו�הביטוי במסגרת העבודה אנו דני� בסוגיות אלה בהקשרה של זכות

  .  נפתח בזכות לעבודה154.הבת לחופש ביטוי

  הזכות לעבודה  .ד

  משפט משווה: תוכנה של הזכות לעבודה כזכות עצמאית  .1

 נכללות בו ה הזכות החוקתית 155.משמעי�היא ביטוי רב) right to work(הזכות לעבודה 
מול עובדי� אחרי� חוקתית של העובד מול המעביד או � וה הזכות התת156מול המדינה

  157:דוידוב בציינו' על הזכות לעבודה מול המדינה עמד ג. ואיגוד העובדי�

� פירושה חובה של המדינה לפעול עלהזכות לעבוד, ביחסי� מול המדינה"

� מוטלת על המדינה חובה ].... [מנת שתהיה עבודה לכל תושב שרוצה בכ
יות כלכלית באמצעות מדינ(כללית לנקוט בצעדי� להגברת התעסוקה 

השקעה בהכשרת עובדי� והפעלת , שתביא לידי יצירת מקומות עבודה
  )". שירות תעסוקה

 היא בעלת 159. ובמספר ניכר של חוקות158לאומיות�זכות זו לעבודה מוכרת באמנות בי
 

 .604' ראו לעיל בעמ  152
 Rosa Ehrenreich Brook, Dignity and Discrimination: Towardראו ג�  .688' ראו לעיל בעמ  153

A Pluralistic Understanding of Workplace Harassment, 88 GEO. L.J. 1 (1999). 
 .36ש "לעיל ה, Estlundראו ג�  .708' ראו לעיל בעמ  154
 Bob Hepple, A Right to Work, 10 INDUS. L.J. 65, 68 (1981) (The “rights to work” is aראו   155

value-laden phrase) . 
 . 68' עמב, ש�ראו   156
 Generalראו ג� . 546' עמב, 1ש "לעיל ה, "הזכות לעבוד כזכות קהילתית"דוידוב   157

Comments, Adopted by the Human Rights Committee, General Comment No. 18: “The 
Right to Work”. E/C.12/GC/18 (2005). 

158   �תי רטר החבר' לצ15סעי� ; �ICESCRל 6סעי� ; להכרזה האוניברסלית) 1(23ראו סעי
להל� ( Charter of Fundamental Rights of the European Union (2000/C 364/01) (האירופי

 לעיל ,”General Comment No. 18: “The Right to Workג� ראו . )תי האירופירטר החבר'צה
 . 157ש "ה

. �36 ו35, 34ש "ה, 541' עמב, 1ש "לעיל ה, "הזכות לעבוד כזכות קהילתית"דוידוב ראו   159
רטר 'הצ. הוצע תיקו� חוקתי שיכיר בזכות זו. החוקה האמריקנית אינה כוללת זכות לעבודה

 RANDY HODSON, DIGNITY ;36ש "לעיל ה, Estlund. הקנדי לא מכיר בזכות עצמאית לעבודה

AT WORK (2001). 
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 בהיבט השלילי היא מטילה 161. הספרות בעניינה מקיפה160.תוכ שלילי וחיובי ג� יחד
.  ואוסרת על עבודת כפייה162 ממי שמבקש עבודה לחפשה שלא למנוע של המדינהחובה

הזכות לעבודה אינה שקולה כנגד הזכות להיות . מכא ההכרה בזכות העובד להתפטר
 בהיבטה 163.היא אינה מטילה על המדינה את החובה להעסיק כל מי שמוכ לעבוד. מועסק

  .  בשוק העבודה מערכת המעניקה הזדמנות להשתת�את המדינה ליצורהחיובי היא מחייבת 

  בת חוקתית	הזכות לעבודה כזכות  .2

היא אינה נזכרת כזכות . חוקתית עצמאית�הזכות לעבודה לא הוכרה בישראל כזכות
אפשר להכיר בה רק כזכות נגזרת מזכות . ÂÁ·�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜עצמאית 

 מהזכות בפסקי די אחדי� צוי כי הזכות לעבוד נגזרת. עצמאית המוכרת בחוק יסוד
 השאלה הניצבת לפנינו בספר זה היא א� אפשר להכיר בזכות 164.העצמאית לחופש העיסוק

כדי להשיב על שאלה זו אפשר לבחו את הטעמי� . בת של כבוד האד��לעבודה כזכות
' על טעמי� אלה עמד ג. המונחי� ביסוד הזכות לעבודה במקו� שזו מוכרת כזכות עצמאית

  165:דוידוב

, חברתי של העבודה�כות לעבוד על רקע ההיבט האישייש להבי את הז"
. חברתית ופסיכולוגית, דהיינו חשיבות העבודה לפרט מבחינה אישית

 

 .Richard T. De George, The Right to Work: Law and Ideology, 19 VALPARAISO U. L ראו  160
REV. 15, 18 (1984). 

 De ;1 ש"ה לעיל, "קהילתית כזכות לעבוד הזכות "דוידוב; 155 ש"ה לעיל, Hepple ראו  161
George ,חלוקתי צדק: העבודה�בתר בעיד� חברתי צדק "ישראל�ב� רות; 160 ש"ה לעיל 
 מאוטנר מנח� (È˙˜ÂÏÁ Ï‡¯˘È· 309 ,327 ˆ„˜" ואחת העשרי� במאה העבודה בחלוקת

� Jean Mayer, The Concept of the Right to Work in International Standards ;)2000, עור
and the Legislation of ILO Member States, 124 INT'L LAB. REV. 225 (1985); Guy 
Mundlak, Beyond Equality: Forcing Substantive Employment Standards By Means of a 
“Procedural” Right to Work (Paper prepared for the conference “The Scope of Labor 
Law”, 2005); Mathias Risse, A Right to work? A Right to Leisure? Labor Rights as 
Human Rights, 3 L. & ETHICS HUM. RTS. (2009); Jeremy Sarkin & Mark Koenig, 

Developing the Right to Work, 33 HUM. RTS. Q. 1 (2011). 
 . 55ש "לעיל ה, ˜ÈÒÈÈראו פרשת   162
 .58 ש"לעיל ה,  ÔÈÂÏפרשתראו   163
̇ Ï‡¯˘È פרשת ; ברק'  לפסק הדי� של השופטת א16' פס, 55ש "לעיל ה,  ‡Ô¯Âפרשתראו   164 �È„Ó

– ¯ˆÂ‡‰ „¯˘ÓÂ ˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó –Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰  ,18 'פס, 111ש "לעיל ה 
̇ ‰ÂÚÓ ראו פרשת; ארד' ל הנשיאה נלפסק הדי� ש Â¯„˙Ò‰"Û, לפסק 27' פס ,142ש "לעיל ה 

זכות זו היא פועל יוצא מחופש . הזכות לעבוד אינה מוטלת בספק("צור ' הדי� של השופט ש
 "). חופש העיסוק: יסוד�העיסוק המעוג� בחוק

 . 543' עמב, 1ש " לעיל ה,"הזכות לעבוד כזכות קהילתית"דוידוב   165
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 אלה בא לידי ביטוי ההבדל התהומי בי האד� 166כלכליי��במובני� לא
  ". המתקיי� מדמי אבטלה או מהבטחת הכנסה לבי אד� עובד

ידוב כי לעבודה שלושה תפקידי� חשובי� דו' חברתי מציי ג�בנתחו את ההיבט האישי
   167:מבחינת הפרט

לעבודה . העבודה היא מקור חשוב למימוש עצמי והגשמה עצמית, ראשית"
היא יוצרת הזדמנויות להתפתחות . חלק חשוב במת משמעות לחיינו

היא מהווה חלק חשוב בזהותנו . לסיפוק ולקידו� אישי, אינטלקטואלית
היא . תנו לתרו� לחברה ולבטא את עצמנוהעצמית ומקור חשוב ליכול

 נוגע במסגרת ]... [ היבט שני].... [אמצעי לכבוד עצמי ולביטחו עצמי
 לעבודה יש חלק חשוב ביותר בחיינו ].... [החברתית שהעבודה מספקת לנו

 התפקיד ].... [ היא עוזרת לנו להרגיש חלק מהקהילה].... [החברתיי�
הדר� שבה החברה רואה אותנו . החברתי) טוססט( נוגע במיצב ]... [השלישי

  ". והדר� שבה אנו תופסי� את עצמנו קשורות במידה רבה לעבודתנו

התפקיד הראשו עניינו . חברתי זה קשור בקשר ענייני הדוק לכבוד האד��היבט אישי  
היבט זה הוא ביטוי . מימוש עצמי והגשמה עצמית המביאי� לכבוד עצמי ולביטחו עצמי

היבט זה . התפקיד השני עניינו חשיבות העבודה בחיי� החברתיי�. אד� של העובדלכבוד ה
זוהי אנושיותו של האד� . הוא ביטוי לתפיסתנו כי כבוד האד� הוא כבודו של אד� בחברה

ג� היבט זה מביע את . התפקיד השלישי עניינו הסטטוס החברתי. ביחסיו ההדדיי� ע� זולתו
העבודה מעניקה , אכ. בינו לבי החברה שבה הוא חי ופועלאופיו של כבוד האד� כדיאלוג 

  168.לעובד כבוד בחברה שבה הוא פועל
נראה לי אפוא כי אפשר לראות בהיבטי� הדיגניטריי� של הזכות לעבוד נגזרי� מכבוד 

   169:זו הייתה גישתו של בית המשפט העליו, אכ. האד�

�של� זכות–  להחל לעבוד ולהמשי� ולעבוד–זכותו של אד� לעבוד "

הכתוב לימדנו שעונש הוא , אכ. שקולה היא לזכות טבעית. תשתית היא
 ]... ['ְ+זֵעַת %ֶ$יָ� !אכַל לֶחֶ�'שהשית אלוהי� על האד� באומרו לו כי 

 העבודה – כ� היה ג� בימי� שקדמו לימינו –כולנו ידענו כי בימינו , ואול�

 

. דוידוב דוחה את הטיעו� הכלכלי שלפיו הזכות לעבודה נועדה להעניק פרנסה כדי להתקיי�  166
 . 542' עמב, ש�

 .545, 544, 543' עמב, ש�  167
 . 8' עמב, 161ש "לעיל ה, Sarkin & Koenigראו   168
' השופט מ) (2000 (380, 330) 5(ד נד"פ, ‰„Ë�˜¯ '˙È·�‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ � �4191/97 "נגד  169

 ). חשי�
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מקצת ,  זכות ניטלה ממנו–אד� שעבודתו ניטלה ממנו . חיי� היא לאד��ס�
  ".כבודו ניטל ממנו

בנתחה פיטורי .  פוטר העובדÈÒÈÈ˜ ÔÒÁבפרשת . גישה דומה נקט בית הדי הארצי לעבודה
  170:ברק' אלה ציינה השופטת א

הזכות לעבוד היא זכות אד� .  לעבודהחירות, בכ� נפגעה זכות יסוד שלו"
 זו נובעת מכבוד האד� ].... [זוהי הזכות להתקיי� בכבוד אנושי. יסודית
  ". כבוד האד� וחירותו: יסוד�שבחוק

מהזכות לחופש "ברק כי את הזכות לעבוד לומדי� '  אסגנית הנשיאבפרשה אחרת ציינה 
 ‰‰Ï‡¯˘È ˙�È„Ó – ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò בפרשת 171".העיסוק ומהזכות לכבוד האד�

Ï‡¯˘È·172173:ארד'  ציינה הנשיאה נ  

לק מהותי הימנה קמה א� זכותו זכותו של אד� בישראל לעבוד וכח"
אלה ה זכויות יסוד חברתיות ובסיסיות הנגזרות מהזכות . להתפטר

החוקתית לאוטונומיה אישית של העובד ומ הזכות לכבוד והמעוגנות 
  ". חופש העיסוק: יסוד�כבוד האד� וחירותו וחוק: יסוד�בחוק

  בת חוקתית	היקפה של הזכות לעבודה כזכות  .3

  הבת לעבודה�ני� של זכותהיבטי� שו )א(

 זכותו של האד� כי המדינה 174,כפי שראינו, הבת החוקתית לעבודה מונחת�ביסוד זכות
מהמשפט המשווה אנו למדי� כי . תבטיח לכל פרט את האפשרות להשתת� בשוק העבודה

 היבטי� המטילי� על המדינה את החובה  כמההזכות העצמאית לעבודה כוללת בחובה
העובד יוכל להתפרנס מעבודתו , ¯‡˘È˙: טיבית אשר תבטיח תנאי� אלהלקבוע מסגרת נורמ

 177,הזכות למניעת פיטורי, ˘È˘ÈÏ˙ 176;תנאי העבודה יהיו הוגני�, ˘�È˙ 175;בכבוד
   178.כלומר הזכות שלא להיות מפוטר מטעמי� שרירותיי�

 

 . 2' בעמ, 55ש "לעיל ה, ˜ÈÒÈÈ פרשת  170
 . ברק'  לפסק הדי� של השופטת א16 'פס, 55ש "לעיל ה,  ‡Ô¯Âפרשת  171
 .111 ש"לעיל ה  172
 . ארד'  לפסק הדי� של הנשיאה נ25 'פס, ש�  173
 .841' ראו לעיל בעמ  174
 .845' עמבראו להל�   175
 .846' עמבראו להל�   176
 .849' עמבראו להל�   177
 .849' עמבראו להל�   178



  845  לעבודההבת �זכות  

הבת �השאלה הניצבת בפנינו היא א� אפשר להכיר בהיבטי� אלה במסגרת זכות
כדי ? הבת לעבודה� של זכות179נכדה�� אפשר לאפיי היבטי� אלה כזכויותהא. לעבודה

להשיב על שאלה זו יש לבחו כל אחד מהיבטי� אלה בנפרד תו� בחינת השאלה א� 
  . הא� של כבוד האד��מתקיי� בה� קשר ענייני הדוק לזכות

אפשר לטעו כי שלושת ההיבטי� שעליה� עמדתי אי עניינ� זכותו של האד� כלפי 
עניינ� של טיעוני� אלה אינו , על פי טיעו זה. המדינה אלא זכותו של העובד כלפי המעביד

הבת לעבודה �ה� תוצאתו של איזו בי זכות. חוקתי�במשפט החוקתי אלא במשפט התת
  . של העובד לבי זכותו החוקתית של המעביד לחופש העיסוק ולקניי

שלילת ותנאי עבודה הוגני� , ה בכבוד פרנס–שלושת ההיבטי� . איני מקבל טיעו זה
על המדינה להבטיח אות� .  ה� חלק מזכותו של העובד מול המדינה–פיטורי שרירותיי� 

בי בחקיקה ובי בהלכה (א� היבטי� אלה לא יוגשמו במלוא� . חוקתי�במשפט התת
שלושת . חוקתי החלקי הוא מידתי�יהא על המדינה להוכיח כי ההסדר התת, )הפסוקה

הבת של כבוד �זהו די כל זכויות. בטי� אלה ה� בעלי אופי חיובי ושלילי ג� יחדהי
נית . היבטי� אלה ה� בעלי אופי יחסי. לעבודההבת � וזהו דינה ג� של זכות180,האד�

מקצת� של היבטי� אלה נוגעת לגרעינה של . להגביל� ובלבד שההגבלה היא מידתית
הא� �אלה כאלה ה� חלק מזכות. שוליהמקצת� האחרת נוגעת ל. הזכות לכבוד האד�

  . נבח עתה היבטי� אלה. לכבוד האד�

  הזכות להתפרנס בכבוד )ב(

כלפי המדינה  מכיר בזכותו של העובד 182)לאומי והחוקתי�הבי (181המשפט המשווה
בכמה פסקי די של בית הדי הארצי לעבודה אוזכרה הזכות להתפרנס . להתפרנס בכבוד

 המשפט עמד על כ� שאי לזהות את הזכות להתפרנס בכבוד ע�  בית183.בכבוד) ולהשתכר(
הזכות לקיו� . הא� לכבוד האד��שתי הזכויות נגזרות מזכות. הזכות לקיו� מינימלי בכבוד

היא באה על פתרונה א� מובטח . ולאו דווקא עובד, מינימלי בכבוד היא זכותו של כל אד�

 

 .305' עמבראו לעיל , הנכדה�על זכות  179
 .351' ראו לעיל בעמ  180
181   � Everyone who works has the right to just and“ (להכרזה האוניברסלית )3(23ראו סעי

favorable remuneration ensuring for himself and his family an existence worthy of 
human dignity”(; ICESCR, חלק )part (שני , � to recognize the right of workers“) (1(4סעי

to a remuneration such as will give them and their families a decent standard of living” .(
 MANISULI SSENYONJO, ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS INראו ג� 

INTERNATIONAL LAW 283 (2009) . 
182   �, 38ש " לעיל ה,‚Â·Ú‰ Ï˘ ‰ÈˆÊÈÏ·ÂÏ„‰גנדלר �אופקג� ראו . לחוקה האיטלקית 36ראו סעי

 . 204' עמב
 . 58ש "לעיל ה,  ÔÈÂÏפרשת; 58ש "לעיל ה, Ú· ÌÂ˜ÏË "Óפרשתראו   183
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היא נועדה להבטיח גמול . כותו של העובדהזכות להתפרנס בכבוד היא ז. קיו� בסיסי בכבוד
 ביטוי לכ� 184.זכות זו קשורה בקשר ענייני הדוק לכבוד האד� של העובד. ראוי לעבודה

  185:גנדלר�אופק' נתנה ח

ועל כ לא ראוי מבחינה מוסרית כי , העבודה משקפת אישיותו של האד�"
 המבוססת על שיקולי�, מלאכת קביעת השכר תהיה מלאכת תמחור רגילה

. תו� התנכרות לצרכיו הבסיסיי� של העובד ומשפחתו, כלכליי� בלבד
חייב לבוא לידי ביטוי ג� בתגמול , המובנה בתפוקת העובד, המימד האנושי

 על מכלול – תגמול העובד צרי� לתת ביטוי לכ� שהעבודה ]...[. העובד
 תשלו� מתחת לר� מסוי� עבור ]...[.  מעצבת את זהות העובד–תנאיה 
 עובד ]... [ו של אד� מהווה התעלמות מהמימד האנושי שבעבודהעבודת

 עבודה בתנאי� כאלה משפיעה על עיצוב ]... [המקבל שכר נמו� מאוד
  ". זהותו ודימויו העצמי כדמות שוליי� חברתית

. הנמקה זו מצביעה על הקשר ההדוק שבי הזכות להתפרנס בכבוד לאנושיותו של האד�
. דרי החברה מתבקשת המסקנה כי הוא זכאי להתפרנס בכבודמכבודו של העובד כאד� בג

ובלבד , אפשר לפגוע בזכות זו או לא להגשימה במלואה. על המדינה להבטיח תוצאה זו
  .שהפגיעה או ההימנעות מהגנה מלאה ה מידתיות

  תנאי עבודה הוגני�הזכות ל  )ג(

ת חוקתית  מכירי� בזכו187 והמשפט החוקתי של כמה מדינות186לאומי�המשפט הבי
על המדינה מוטלת חובה חוקתית להבטיח .  לתנאי עבודה הוגני� כלפי המדינהשל העובד

זכות זו קשורה בקשר . יגשי� את חובתה זו) החקיקתי או ההלכתי(חוקתי �כי המשפט התת
 ציינה ÈÒÈÈ˜188פרשת ב. בית הדי הארצי לעבודה הכיר בזכות זו. ענייני הדוק לכבוד האד�

 

כבודו של , תכלית השמירה על כבוד האד� ("860' עמב ,72ש "לעיל ה,  ˘„Â˙פרשתראו   184
' השופט מ") (כי יזכה בגמול לעבודתו המניבה רווח, האד� העובד כי יראה ברכה בעמלו

 ). חשי�
 . 52' עמב ,38ש " לעיל ה,‚Â·Ú‰ Ï˘ ‰ÈˆÊÈÏ·ÂÏ„‰גנדלר �אופק  185
186   � . �ICESCRל 7סעי� , part (2(חלק , להכרזה האוניברסלית) 1(23ראו סעי
 Everyone has the right to fair labour“ (אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(23 סעי� ראו  187

practices”( ; �לחוקה של ) 1(59סעי� ;  לחוקה של פולניה66סעי� ; כיה'לחוקה של צ 28סעי
 Carole Cooper, Labour Relations, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH  ג�ראו. פורטוגל

AFRICA ch. 53-1 (Stuart Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 4th 
rev., 2012); Craig Bosch, Bent out of Shape? Critically Assessing the Application of the 
Right to Fair Labour Practices in Developing South African Labour Law, 19 

STELLENBOSCH L. REV. 374 (2008) . 
 . 55ש "לעיל ה  188



  847  לעבודההבת �זכות  

זוהי הזכות להתקיי� בכבוד . הזכות לעבוד היא זכות אד� יסודית"כי ברק ' השופטת א
 בפרשה אחרת עמד בית 189".אנושי המגלמת את הזכות לתעסוקה ולתנאי עבודה הוגני�

לשוויו , זכותו של העובד ליחס הוג וענייני מצד המעסיק"הדי הארצי לעבודה על 
לת החלטות מתו� שיקולי� ולהתפתח מקצועית וכ לקב, הזדמנות באפשרות להתקד�

  191:ברק' א  ציינה סגנית הנשיא‡Ô¯Âפרשת  ב190".ענייניי�

היא ג� הזכות . זכותו של העובד לעבוד היא לא רק הזכות להתפרנס בכבוד"
  ". להפיק ממנה סיפוק תו� ניצול המיומנות של העובד, ליהנות מהעבודה

  192:ברק'  ציינה השופטת אÂ˜Ù·'ˆפרשת ב

הזכות לעבוד היא ג� . רק הזכות למינימו� פרנסההזכות לעבוד אינה "
באופ זה לעובד יהיה . הזכות לפרנסה בכבוד בהתא� ליכולות של העובד

הזכות . הוא יהיה מוער� על ידי משפחתו והאנשי� הסובבי� אותו, סיפוק
. לעבוד כוללת ג� את הזכות לעסוק הלכה למעשה במה שאד� מיומ לו

זוהי ג� זכות לעסוק . ר בצירו� של התוספותהזכות אינה רק לקבל את השכ
הזכות לעבוד היא ג� הזכות . להתקד� בה תו� סיפוק מהעיסוק, במיומנות

 הזכותהזכות לעבוד היא ] ...[. לעבור השתלמויות בשטח בו עוסק העובד
  ".' שהאווירה במקו� העבודה תהא אווירת עבודה נוחה ונעימה]...[

 נגזרת ג� מזכותו של אד� לכבודו ]... [הזכות לעבוד"ה כי כ ציי בית הדי הארצי לעבוד

את ,  הזכות לעבוד נועדה לממש את יכולותיו האישיות של האד�]... [ולחירותו האישיי�

זו מאפשרת לאד� העובד להביא לידי ביטוי . תבונת כפיו ואת הידע המקצועי שרכש

זכותו זו  193".הגשי� את עצמולתרו� לזולת ולחברה ול, את יכולותיו ליצור, כישוריו את

של העובד כלפי המדינה מתנגשת ע� זכותו של המעביד כלפי המדינה לנהל את עסקו 

. חוקתי�ההתנגשות בי זכויות חוקתיות אלה מתבטאת במסגרת המשפט התת. כרצונו

  � זכותו החוקתית של העובד כי המסגרת הנורמטיבית התתבמסגרתו של זה מוכרת

   וחופשה 195 שעות עבודה סבירות194,סביבת עבודה נאותה, י היתרב, חוקתית תבטיח לו

 

 . 2' בעמ, ש�  189
̇ ·ÌÈ È�Èˆ˜Ï Èˆ¯‡‰ „Â‚È‡‰–Ú  פרשת  190 ÈÏ‡¯˘È‰ ËÈÈ˘‰ ̇ ¯·Á ÌÈˆ "Ó ,עמב ,58ש "לעיל ה '

 .)אדלר' הנשיא ס (118
 .ברק' אסגנית הנשיא  של �די ה לפסק19' בפס ,55 ש" הלעיל,  ‡Ô¯Âפרשת  191
 ).20.2.2006, פורס� בנבו( לפסק הדי�' ב' פס ,Ï‡¯˘È ˙�È„Ó– ˆ'·Â˜Ù  326/03ע "ע  192
193  ÂÚÓ‰ ˙Â¯„˙Ò‰"Û ,צור'  לפסק הדי� של השופט ש27' פס, 142ש "לעיל ה. 
 .140ש "לעיל ה ,„Ï˜ ÛÂ‚�ÊÈ‡· פרשתראו   194
לעיל , HODSONוכ� , 538' עמב, 1ש "לעיל ה, "הזכות לעבוד כזכות קהילתית"דוידוב ראו   195

 Deirdre McCann, Decent Hours as a Human Right: Intersections in; 159ש "ה
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וזכות חוקתית זו עשויה , מתו� הכרה בכבודו כאד�,  לעובד זכות ליחס אנושי196.שנתית

 לחיובו של המעסיק ביחס הוג וענייני כלפי עובדו בעת –חוקתי � במישור התת–להיתרג� 

בדר� כלל ) ובני אד� בכלל(עובדי� . קבלת החלטות ניהוליות שעשויות להשלי� על חייו

מימוש .  היבטי� אלה כול� משקפי� שיקולי� דיגניטריי�197.אינ� אוהבי� להיות במעקב

יכולתו לשרת את החברה שבה הוא חי , עבודה במקצוע והתקדמות בו, יכולותיו של העובד

. ובמוב מסוי� ה� מצויי� בליבת.  כל אלה קשורי� בקשר ענייני הדוק לכבוד האד�–

אמורות להביא את זכותו החוקתית של ) החקיקה וההלכה הפסוקה(חוקתיות �הנורמות התת

לידי ביטוי במערכת היחסי� שבינו לבי , על פניה השוני�, העובד לתנאי עבודה הוגני�

  . וזאת לאחר איזו בינה לבי זכויותיו החוקתיות של המעביד, מעבידו

להכיר בזכותו החוקתית של העובד ושל במסגרת הזכות לתנאי עבודה הוגני� יש 

או  מינית(המעביד כלפי המדינה כי ייקבעו הסדרי� נורמטיביי� המונעי� הטרדה 

, אכ. נגזרי� בישראל מכבוד האד�, שהמדינה חייבת בקביעת�,  הסדרי� אלה198).אחרת

תפיסה זו היא . נפגע א� הוא מוטרד בעבודה) בי של עובד ובי של מעביד(כבוד האד� 

  È�ÈÓ ‰„¯Ë‰ ˙ÚÈ�ÓÏ ˜ÂÁ ,�˘˙‰"Á–1988:199˙המונחת ביסוד 

על , חוק זה מטרתו לאסור הטרדה מינית כדי להג על כבודו של האד�"
  200".וכדי לקד� שוויו בי המיני�, חירותו ועל פרטיותו

 

Regulation of Working Time, in HUMAN RIGHTS AT WORK: PERSPECTIVES ON LAW AND 

REGULATION 509 (Colin Fenwick & Tonia Novitz eds., 2010). 
̇ ‰ÂÚÓ פרשתראו   196 Â¯„˙Ò‰"Û ,ראו ג� . צור'  לפסק הדי� של השופט ש27' פס ,142ש "לעיל ה

‡Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰–Ï‡ ˙ÂÎ¯ÚÓ ËÈ·Ï‡ Â¯Ë˜� ‰˜ÈËÙÂ„˘‰  68�09ק "עס
Ú·"Ó ,29.11.2011, פורס� בנבו(פליטמ� '  של סג� הנשיאה יפסק הדי� ל2' פס( ;Risse,עיל ל 
 .161ש "ה

 Matthew A. Chivvis, Consent to Monitoringראו ג� . 34' בעמ, 58ש "לעיל ה ,בירנהקראו   197
of Electronic Communications of Employees as an Aspect of Liberty and Dignity: 

Looking to Europe, 19 FORDHAM INTELL. PROP. MEDIA & ENT. L.J. 799 (2009). 
 .CATHARINE A. MACKINNON, WOMEN’S LIVES, MEN’S LAWS 109 (2007)ראו   198
 . 166ח "ס  199
200

 Â·Î Ì„‡ ‰ÂÂÁÂ :ÌÊÈ�ÈÓÙ ÈÏ‡¯˘È ,ÈËÙ˘Ó È˙¯·ÁÂ 283„ קמיר אורית ראו. 1 סעי�, ש�  
 או בשוויו� פגיעה היא מינית הטרדה הא�: הטרדה מי� איזו "קמיר אורית ג� ראו). 2007(

 מינית מהטרדה מוטרד מי "מרגליות רבי� שרו� ;)1998 (317 כט ÌÈËÙ˘Ó" ?האד� בכבוד
 החוק: וכבוד מיניות, מי� על "רימלט נויה ;)1999 (153 ז ‰ÔÂ˙�˘ ËÙ˘Ó ‰„Â·Ú" בעבודה
, 601 לה ÌÈËÙ˘Ó" המשפטית והמציאות הפמיניסטית התאוריה במבח� מינית הטרדה למניעת

; )2006 (223 יא ‰ÔÂ˙�˘ ËÙ˘Ó ‰„Â·Ú" תעסוקתית התנכלות "אלמוג שולמית; )2005 (618
Ehrenreich Brook ,153 ש"לעיל ה; Susanne Bear, Dignity or Equality?, in DIRECTIONS IN 

SEXUAL HARASSMENT LAW (Catharine A. MacKinnon & Reva B. Siegel eds., 2004). 
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  201:בדברי ההסבר לחוק נכתב

בפרטיותו ובזכותו , בחירותו, הטרדה מינית היא פגיעה בכבוד האד�"

היא . היא פוגעת בכבוד העצמי ובכבודו החברתי של המוטרד. לשוויו

בי השאר בהתייחסות אליו כאל אובייקט , משפילה ומבזה את אנושיותו

הטרדה מינית שוללת את האוטונומיה של . מיני לשימושו של המטריד

פוגעת בזכותו להגנה עצמית , המוטרד ואת שליטתו בגופו ובמיניותו

הטרדה . מפלה אותו לרעה לעומת אנשי� אחרי�וכ , ופולשת לפרטיותו

 מינית כלפי נשי� גורמת להשפלת ביחס למינ או למיניות ומקשה עליה

ובכ� היא , להשתלב בתו� חברות שוות בעול� העבודה וביתר תחומי החיי�

  ".פוגעת בשוויונ

 פוגעת בכבוד האד� של – וסוגי� אחרי� של הטרדות –הטרדה מינית , הנה כי כ

   202.המוטרד

בת חיובית �היא זכות – כזכות הנגזרת מכבוד האד� –הזכות לתנאי עבודה הוגני� 

  .ובלבד שההגבלה מידתית, אפשר להגבילה. אינה זכות מוחלטתהיא . ושלילית ג� יחד

  מניעת פיטורי�הזכות ל )ד(

במשפט המשווה אפשר למצוא הוראות הקובעות כי העובד זכאי לא להיות מפוטר 

?  הא� אפשר לגזור זכות זו מהזכות החוקתית לכבוד האד�203.שאינ� ענייניי�מטעמי� 

מקור למימוש "היא .  לעבודה תפקיד חשוב בחייו של האד�204.לדעתי התשובה היא בחיוב

מקור לסטטוס חברתי וליחסי� , יצירת ביטחו עצמי, הגדרת הזהות האישית, עצמי

 

 .484ח "ה, 1997–ז"התשנ, הצעת חוק למניעת הטרדה מינית  201
̇ È¯È˘ 'Ï‡¯˘È � 2695/93פ "ראו ע  202 �È„Ó ,פורס� בנבו(לוי� '  לפסק הדי� של השופט ד12' פס, 

פ "ע; )2000 (707, 694) 3(ד נג"פ, ·¯Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÈÎÂ � 1928/00מ "עש; )28.7.1993
2717/08 � È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,פורס� בנבו(וברא� 'ג'  לפסק הדי� של השופט ס34' פס ,

 223, 209ע לא "פד, È�ÂÏÙ–Ú· ˙È�ÂÓÏ‡ ‰¯·Á "Ó˙  3�293/ע נו"ראו ג� דב). 15.4.2010
 לפסק הדי� של 23' פס,  ÔÈ·‡ ¯–˙Â‡È¯· È˙Â¯È˘ È·ÎÓ "„ 1504/04 )ארצי(ע "ע; )1997(

 לפסק 8' פס, ÈÓÈÒ�– ÈËÂÓ  230/07) ארצי(ע "ע; )8.3.2005, פורס� בנבו(ארד ' השופטת נ
,  È�ÂÏÙ–È�ÂÏÙ˙  274/06) ארצי(ע "ע; )27.8.2007, פורס� בנבו(ארד ' הדי� של השופטת נ

 40496�05�10) ארצי(ע "ע; )26.3.2008, פורס� בנבו(אדלר '  לפסק הדי� של הנשיא ס9' פס
 ̇ È�ÂÏÙ–È�ÂÏÙ  ,2.1.2012, פורס� בנבו(מוטולה �דוידוב'  לפסק הדי� של השופטת ס22' פס .( 

203   � לחוקה 94סעי� ; )1988 (לחוקה של ברזיל) 1(7סעי� ; רטר החברתי האירופי' לצ24ראו סעי
 .)1992 (של פרגוואי

 . 55ש "ל הלעי, ˜ÈÒÈÈפרשת ראו   204
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,  ה� ביטוי לכבוד האד� של העובד. כל אלה נפגעי� בפיטורי של העובד205".חברתיי�

מדובר בפגיעה בכבודו . אלא ג� נפשית, הפגיעה אינה רק כלכלית. "וה� נפגעי� בפיטוריו

על חלפו עברו הימי� שבה� הייתה העסקתו של העובד " על רקע זה נפסק כי 206".של אד�

 �ו בכל מ� חלפה הפררוגטיבה של המעביד לפטר את עובדיוע, employment at willשל דר

בשל הפגיעה הכלכלית והנפשית הקשה הנובעת ,  אכ207".עת שיראה לנכו לעשות כ

הבת כלפי �ת של העובד לכבוד האד� זכותנגזרת מזכותו החוקתי, מפיטורי באשר ה�

זכות חוקתית זו מתנגשת ע� . המדינה להבטיח מערכת נורמטיבית שתג עליו מפני פיטורי

. י המדינה כי יובטח כוחו לנהל את עסקו כראות עיניוזכותו החוקתית של המעביד כלפ

חוקתיי� �דיני העבודה התת. חוקתי�פתרונה של התנגשות זו הוא בגזרי המשפט התת

ושלא , שלא יפוטר על אתר,  יפוטר מטעמי� שרירותיי�עשויי� אפוא להבטיח כי העובד

. כות חיובית ושלילית היא ז הזכות למניעת הפיטורי208.יפוטר בטר� ניתנה לו זכות טיעו

  .ובלבד שההגבלה מידתית, אפשר להגבילה.  אינה זכות מוחלטתהיא

  התארגנותלזכות ה  .ה

  זכות ההתאגדות וזכות ההתארגנות  .1

) בארגוני מעבידי�(ושל המעבידי� ) באיגוד עובדי�(זכות ההתארגנות של עובדי� 
 דנה בזכות לעתי� החוקה). 210 והחוקתי209לאומי�הבי(מוכרת במשפט המשווה 

 

" לקראת הסדרי ביניי� מאוזני�: ביטחו� תעסוקתי במקו� העבודה"גיא דוידוב ועידו עשת   205
 ÌÈËÙ˘Ó 2012 (152, 143מג.( 

 . 178' עמב, ש�  206
, )�ÈÏ– Ï‡¯˘È· ‰„Â·Ú ÈÚ‚Ù� ˙Â�ÓÏ‡Â ‰„Â·Ú ˙Â�Â‡˙ ÈÎ� ÔÂ‚¯‡ )‰˙ÂÓÚ„¯  355/99ע "ע  207

 ). ארד' השופטת נ) (2002 (851, 846ע לז "פד
המהפכה 'בנפתולי הזכות הניהולית לפטר בעיד� "פרנקל ' ראו יצחק לובוצקי ודוד א  208

 עיקרו� השימוע – לצאת ידי שימוע"י� ובמיכל הור; )2005 (161 ג ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" 'החוקתית
 וכבוד צדק פרוצדוראלי"רעות שמר בגס ; )2008 (311 ט ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" במבט אנליטי

היק� "חיי� ברנזו� ; )2012 (175 יג Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰"  עיוני� בהלכת השימוע–העובד 
�ÈÏ‡ ¯ÙÒ˜‰ ·¯˜" חובת ההשמעה וזכות העיו� בהלי� שימוע מנהלי הוג� ביחסי עבודה

ÔÈ˜ÒÂÒÂ‡ 327) 2012 .(�4485/08 "ראו ג� בג � Ú˘ÈÏ‡ 'Ï˙ ̇ ËÈÒ¯·È�Â‡�·È·‡ ,לפסק 23' פס 
 ). 5.10.2009, פורס� בנבו( ריבלי�'  לנשיאה אהדי� של המשנה

209   �חברתיות , לאמנה בדבר זכויות כלכליות) 1(8סעי� ; ÈÏÒ¯·È�Â‡‰ ‰Ê¯Î‰Ï˙) 4(23ראו סעי
�ה(לאומי �האמנה של ארגו� העבודה הבי�. רטר החברתי האירופי'לצ 5סעי� ; ותרבותיות

ILO( בעניי� חופש ההתאגדות וההגנה על זכות ההתארגנות )No. 87( ; ההכרזה על עקרונות
 FUNDAMENTAL RIGHTS AT WORK ANDראו ג� ). No. 86(יסוד וזכויות בעבודה 

INTERNATIONAL LABOUR STANDARTS 5 (International Labour Office, 2005). 
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והיא ) association(ולעתי� הקביעה החוקתית היא באשר לזכות ההתאגדות , ההתארגנות
זכות ההתאגדות הוכרה כזכות הלכתית . מתפרשת כמשתרעת ג� על זכות ההתארגנות

יסוד במדינה הזכות אחת מ" נקבע כי זכות ההתאגדות היא 211.במשפט הישראלי
'  עמד על כ� השופט א213".לא להתאגדלהתאגד וש" המכירה בחופש 212,"חופשית

  214:ויתקו

חופש ההתאגדות הוא מעיקרי המשטר הדמוקרטי ואחת מזכויות היסוד "
  ". של האזרח

  215:שמגר'  ציי הנשיא מ ¯˘Â˙ÂÓÚ‰ ˙Ó˙ובפרשת

ה מבחינת זכויותיו האישיות של אזרח , זכות ההתאגדות היא זכות יסוד"
ברתיי� המנחי� אותה וה ה מבחינת העיקרי� הח, במדינה דמוקרטית

, חופש ההתאגדות הוא זכות היחיד והכלל. מבחינת אופייה כמדינת חוק
  ".והוא תנאי שאי בלעדיו לקיומה של דמוקרטיה

באגודה , נכללי� בגדרה הזכות להתאגד בחברה. זכות ההתאגדות היא זכות כללית
 216.בתחו� העבודהאחד מביטוייה הוא זכות ההתארגנות . בשותפות ובעמותה, שיתופית

  . בתחו� העבודה אנו מתענייני� בזכות ההתארגנות של העובד והמעביד

 ושל בית הדי הארצי 217זכות ההתארגנות הוכרה בפסיקתו של בית המשפט העליו

ÂÁ�„ÂÒÈ : „Â·Î˜בתקופה הראשונה לאחר כינונו של .  כזכות יסוד הלכתית218לעבודה

 

210   � לחוקה של 8סעי� ; לחוקה של איטליה 39סעי� ; אפריקה�לחוקה של דרו�) a)(2(23סעי
 .ברזיל

 1116  כר� ב‰Ï‡¯˘È ˙�È„Ó Ï˘ È�ÂÈˆÂËÈËÒ�Â˜‰ ËÙ˘Óאמנו� רובינשטיי� וברק מדינה ראו   211
 ). 1996, מהדורה חמישית(

 ). ויתקו�' השופט א( 486 'בעמ, 11ש " לעיל ה,‡ÙÂ˜ פרשת  212
 ).1997 (367) 4(ד נא"פ, ˘¯ ‰‡Ï‡¯˘È· ˙ÂÚ˜˘‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï '¯ˆÂ � �1715/97 "בג  213
 ).1964 (679, 673) 4(ד יח"פ, ‰ÒÈ¯ '‰ÙÈÁ ÊÂÁÓ ÏÚ ‰�ÂÓÓ �'‚ �253/64 "בג  214
 ). 1993 (106, 100) 4(ד מז"פ, Â˙ÂÓÚ‰ ˙Ó˘¯ '‡�‰Î˙ � 1282/93א "ע  215
̇ ·¯פרשתראו   216 ËÈÒ¯·È�Â‡ �ÔÏÈ‡ ,ברלינר'  לפסק הדי� של השופטת ד40' פס, 133ש "לעיל ה ;

ıÚÂÈ‰‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ �  'ÔÈ„‰ ˙È·Èˆ¯‡‰ ‰„Â·ÚÏ  ,הזכות  ("69 'בעמ, 64ש "לעיל ה
ואילו הזכות להקי� ארגו� עובדי� היא זכות ספציפית במסגרת , להתאגד היא זכות כללית

 –Ï„ " ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ˜Ï„‰ ˙¯·Á˜" 4�10/98ע "דב; )גולדברג' השופט א ()"הזכות הכללית
˙Ò‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„–ÈÚÂˆ˜Ó „Â‚È‡Ï Û‚‡  ,זכות ) ("1998 (361, 338ע לג "פד

 . )אדלר' הנשיא ס (")ההתאגדות הינה זכות יסוד הכוללת את החופש להתארג� בארגו� עובדי�
; 133 ש"לעיל ה, ‡ËÈÒ¯·È�Â‡ �ÔÏÈ˙ ·¯פרשת. 486' עמ, 11ש "לעיל ה,  ‡ÙÂ˜פרשתראו   217

 ]... ['אחת מחירויות האד�'הזכות להתאגד היא  ("94' עמב, 67ש "לעיל ה, "ÈÓÚ˙ "פרשת
וכ� ג� הזכות להתאגד בארגו� ,  כ� בדר� כלל]... [היא מעוגנת עמוק ומוגנת היטב בהלכה

 . )גולדברג' הנשיא מ( ")עובדי�
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Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰היא זכות ההתארגנות דה להחזיק בתפיסה כי  הארצי לעבו המשי� בית הדי

 לא הכיר בזכות עצמאית ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜,  אכ219.זכות הלכתית בלבד

 לא הגיעה ÂÁ ˙Úˆ‰�„ÂÒÈ :˙Â„‚‡˙‰‰Â ÈÂËÈ·‰ ˘ÙÂÁ220˜. להתאגדות או להתארגנות

 א� – 221 שבה עסקנו ג� לעניי הזכות לעבודה–על רקע זה קמה השאלה . לשלבי חקיקה

  . אפשר לגזור את זכות ההתארגנות מזכות עצמאית שהוכרה בחוק היסוד

  בת חוקתית�זכות ההתארגנות כזכות  .2

לדעתי אפשר לראות בזכות ? בת חוקתית�הא� אפשר להכיר בזכות ההתארגנות כזכות
בת של � זכות– עד כמה שהדבר קשור בקשר ענייני הדוק לחופש העיסוק –ההתארגנות 

בת של �ייננו השאלה היא א� אפשר להכיר בזכות ההתארגנות כזכותלענ. חופש העיסוק
. כדי להשיב על שאלה זו יש לבחו את הטע� המונח ביסוד הזכות להתארגנות. כבוד האד�

על פיו ביסוד חופש ההתארגנות מונחת הגשמת הרצו הפרטי והאוטונומיה של האד� על 
אפשר לזה שקולו כיחיד חלש חופש ההתארגנות מ. דר� הגשמת� המשותפת ע� אחרי�

איסור על התארגנות פוגע באוטונומיה של הרצו ,  אכ222.לחזקו בהתאגדותו ע� אחרי�
 על רקע טעמי� אלה אפשר לומר כי ההיבטי� הדיגניטריי� של חופש 223.הפרטי

,  אמת224. כלפי המדינהההתארגנות ה� חלק מהזכות לכבוד האד� של העובד ושל המעביד
א� היא זכתה למעמד של , א זכתה למעמד של זכות חוקתית עצמאיתזכות ההתארגנות ל

 בפרשתיה 'פרוקצ' עמדה על כ� השופטת א. בת של הזכות העצמאית לכבוד האד��זכות
 ˙ËÈÒ¯·È�Â‡¯·�ÔÏÈ‡:225   

 

חופש ההתאגדות הוכר בשיטתנו המשפטית  ("76' עמ, 67ש "לעיל ה, "ÈÓÚ˙ "פרשתראו   218
 ). גולדברג' הנשיא מ") (כזכות יסוד שאינה כתובה עלי ספר

 50718�07�10א "ראו ג� סב. 157' עמב, 112ש "לעיל ה,  ‰ıÈ·Â·ÈÏ ˙‡ Ô¯Âפרשתראו   219
 ‰˘„Á‰ ̇ ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰–Ï‡¯˘È· ̇ ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰  ,פסק  ל19' פס

 ).17.11.2010, פורס� בנבו( מוטולה�דוידוב'  של השופטת סהדי�
220   �לכל  ("1499/18/פ, 1997–ט"התשס, חופש הביטוי וההתארגנות: יסוד� להצעת חוק6סעי

 ). "אזרח או תושב של המדינה הזכות להתאגד
 .841' עמבראו לעיל   221
̄ È·Á–˜ .‡.Ï .–Ú· ÔÚËÓÏ·  56/10ע "ראו ע  222 ÈÂÂ‡ ÈÂÂ˜ "Ó ,לפסק הדי� של הנשיא ס24' פס  '

' בעמ, כר� ג, 3ש "לעיל ה, „Â·Ú È�È„‰ישראל �ב�ראו ג� ). 24.3.2010, פורס� בנבו( אדלר
827 . 

 Â ËÙ˘Óˆ·‡"  הא� בשלה העת לתמורה בישראל–ת חיילי� התארגנו"גנדלר �ראו חני אופק  223
 ).2007 (165, 117יט 

 . 431' עמב, 64ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק   224
 . הי'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א37' פס, 133ש "לעיל ה ,‡ËÈÒ¯·È�Â‡�ÔÏÈ˙ ·¯פרשת   225
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מלבד היותו זכות יסוד , חופש ההתארגנות במסגרת ארגו עובדי�"
  ". מגשי� את זכות האד� לכבוד, עצמאית

 � – ‰Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò„˘‰ בפרשתבית הדי הארצי לעבודה עמד על כ
Ï‡¯˘È· ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰.226כי זכות ההתאגדות    227: בית הדי ציי

  ". כבוד האד� וחירותו: יסוד�מגיעה א� לכדי זכות חוקתית במסגרת חוק"

 ‰‡‚Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ Û„˘‰ בפרשתפליטמ ' ברוח דומה ציי השופט י
 ÌÈ„·ÂÚ ˙Â„‚‡˙‰Ï–ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎ :228  

ÂÁ�„ÂÒÈ : „Â·Î˜לכל עובד החופש להתארג במקו� העבודה כנובע מ"
Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰."  

 השקפה דומה Î¯‰ È„·ÂÚ „ÚÂ .229·˙בפרשתעל גישה זו חזר בית הדי הארצי לעבודה 
בד בי כעו(זכות ההתארגנות היא זכותו של הפרט ,  אמת230.הובעה ג� בספרות המשפטית

אי בכ� כדי למנוע ממנה להיות חלק מכבוד האד� . לפעול במסגרת הכלל) ובי כמעביד
ההיבט הדיגניטרי הוא בפעולת ההתארגנות של הפרט ולא בפעולה הקולקטיבית . של הפרט

בצד , אכ. הוא הדי בזכותו של הפרט לפעול באופ אישי ולא במסגרת הארגו. של הארגו
הבת שלא להיות שייכת לארגו �עומדת זכות) ק מכבוד האד�כחל(הבת להתארג �זכות

  231).כחלק מכבוד האד�(

 

לעיל ,  ‰Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰–Ï‡¯˘È· ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò„˘‰ פרשת   226
 . 219ש "ה

'  פס,67ש "לעיל ה ,"ÈÓÚ˙ "פרשתב. מוטולה�דוידוב'  של השופטת ספסק הדי� ל19' פס, ש�  227
חופש ההתאגדות אינו נמנה על הזכויות הפרטיקולריות "  כיגולדברג' ציי� הנשיא מ ,17

ברק העלה את הדעה כי חופש זה נגזר כיו� ' פרופ. כבוד האד� וחירותו: יסוד�שעוגנו בחוק
  ". חלק מחברי המותב תמ� בגישה האמורה]... [ללא ש� מכבוד האד�, כזכות פרטיקולרית

̇ ‰ÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ 32690�10�10) ארצי(סבא   228 Â¯„˙Ò‰� ÌÈ„·ÂÚ ̇ Â„‚‡˙‰Ï Û‚‡‰ ‰˘„Á‰ ̇ ÈÏ '
ÎÈË¯˜ÂÓ„ ÔÂ‚¯‡ ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂ ,פורס� בנבו( פליטמ�' הדי� של השופט י'  לפס2' פס ,

20.1.2011 .( 
̇ Ï‡¯˘È  9685�07�152א "סב  229 ·Î¯ È„·ÂÚ „ÚÂ–‰˘„Á‰ ̇ ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰ ,32'  פס 

ות להתאגד בארגו� עובדי� הזכ" )15.7.2012, פורס� בנבו( ארד' הנשיאה נלפסק הדי� של 
 ". הינה זכות חוקתית הנגזרת מ� הזכות החוקתית לכבוד האד�

Í¯ÂÚ " הזכות לשביתה והזכות לקיו� משא ומת� כזכויות יסוד"אוסוסקי� �ראו אלישבע ברק  230
 ÔÈ„‰10) 2011") ( לארגו� צומחת מהזכות לכבוד �הזכות האישית של כל אחד להצטר
גנדלר �אופק; 49ש "לעיל ה, "החובה לנהל משא ומת� קיבוצי"ראו ג� דוידוב "). האד�

 . 117' עמב, 223ש "לעיל ה, "התארגנות חיילי�"
 .78' עמב, 67ש "לעיל ה, "ÈÓÚ˙ "פרשתראו   231
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 היא 232.הזכות להתארגנות כחלק מכבוד האד� היא זכות בעלת היבטי� חיובי ושלילי
ביחסי� שבי העובד , כזכות חוקתית,  אי לה תחולה233.מכוונת כלפי המדינה בלבד

ובלבד שההגבלה מקיימת את דרישותיה , ה היא ניתנת להגבל234.היא זכות יחסית. למעביד
  .של פסקת ההגבלה

  בת חוקתית�היקפה של זכות ההתארגנות כזכות  .3

  משא ומת� קיבוצי ושביתה, התארגנות: זכות ההתארגנות כזכות משולשת )א(

בת חוקתית מונחת זכותו של כל אד� להתארג ע� �ביסוד זכות ההתארגנות כזכות
את האוטונומיה , שי� את חופש הרצו של העובד או המעבידאחרי� וליצור ארגו אשר יג

פסיקתו של בית המשפט העליו . של כל אחד מה� ואת אנושיות� בגדרי החברה הישראלית
שלוש זכויות "ובית הדי הארצי לעבודה ציינה כי הזכות להתארג כוללת בחובה 

  ËÈÒ¯·È�Â‡ �‡ÔÏÈ:236˙ ·¯בפרשתיה 'פרוקצ'  כותבת השופטת א235".משלימות

במישור הבינלאומי נתפסת הזכות להתארגנות כזכות מסגרת המורכבת "
, הזכות לנהל משא ומת קיבוצי, הזכות להתארג: משלוש זכויות משלימות

  ". והזכות לשבות

  237:ברוח דומה פסק בית הדי הארצי לעבודה

הזכות , הזכות להתארג: זכות ההתאגדות ביחסי העבודה מורכבת מאלה"
  ". ומת קיבוצי וחופש השביתהלנהל משא 

  .  משילוש זכויות זהאחתנעמוד על כל 

  הזכות להתארג� )ב(

 להקי�  כלפי המדינהבגרעינה של זכות ההתארגנות מונחת זכותו של העובד והמעביד
בכ� מגשימי� העובד והמעביד את . ארגו עובדי� או מעבידי� או להצטר� לארגו קיי�

זהו . ה שלה� ואת אנושיות� בגדריה של החברה בישראלאת האוטונומי, רצונ� החופשי

 

 .351' ראו לעיל בעמ  232
 .387' עיל בעמראו ל  233
 .368' ראו לעיל בעמ  234
השביתה הפוליטית וזכויות , השביתה: השביתה בראי המשפט הציבורי"ישראל �רות ב�  235

 ).2007 (112, 111כר� ג ÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ " האד�
 . יה'פרוקצ'  לפסק הדי� של השופטת א40' פס, 133ש "לעיל ה, ‡ËÈÒ¯·È�Â‡ �ÔÏÈ˙ ·¯פרשת  236
' פס,  Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –‰¯Â·Á˙‰ „¯˘Ó„˘‰  57/05ק "עס  237

 ). 3.3.2005, פורס� בנבו( אדלר'  לפסק הדי� של הנשיא ס10
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על  מכוחו נובע כי 238.בת לכבוד האד��ההיבט הדיגניטרי של זכות ההתארגנות שהיא זכות
 או לאל� אות� להצטר� 239חל איסור למנוע מעובדי� להתארג בארגו עובדי�המדינה 

 הגישה המקובלת 240.לארגו קיי� או להתנכל לעובד מחמת התארגנותו או מעורבותו בה
  241.היא כי הזכות להתארג כוללת בחובה ג� את הזכות שלא להתארג

שאלה יפה היא א� שוטרי� וחיילי� זכאי� להתארג בארגוני עובדי� להגנה על 
הזכות להתארג כחלק מכבוד :  לדעתי התשובה במישור החוקתי ברורה242.זכויותיה�

  על כ עומדת לשוטרי� ולחיילי� הזכות.יהא משלח ידו אשר יהא, האד� נתונה לכל אד�
ובלבד שההגבלה , אפשר להגבילה. ע� זאת זכות זו אינה מוחלטת.  להתארגכלפי המדינה

במישור זה ייער� האיזו בי הזכות . חוקתי�ההגבלות עצמ ייקבעו במשפט התת. מידתית
 הביטחו שלפיה� הכרה בכוח� של כוחות, החוקתית להתאגדות לבי שיקולי המדיניות
תפגע בלכידות הארגונית ותביא לפוליטיזציה , להתאגד תפגע ביכולת� להגשי� את ייעוד�

  .של הארגו

 

 .244' עמבראו לעיל   238
 .360' בעמ, 216ש "לעיל ה, "„Ï˜"ראו פרשת   239
,  ‰ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰  ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ –Ï‡¯˘È· ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Òפרשתראו   240

 .מוטולה�דוידוב'  של השופטת ספסק הדי� ל29' פסב, 219ש "לעיל ה
 ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï פרשת; 391' עמב, 213ש "לעיל ה,  Ï‡¯˘È· ˙ÂÚ˜˘‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ïפרשתראו   241

ÔÈ„‰ , פרשת; ברלינר'  לפסק הדי� של השופטת ד28 'פסב, 131ש "הלעיל˙ÈÓÚ  ,ש "לעיל ה
 ‰Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ – ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò„˘‰ פרשת; 21' עמב, 67

Ï‡¯˘È· ,לפסק הדי�20 'סבפ, 219ש "לעיל ה . 
ה לפסק הדי� של ' פס ,Ï„‡ 'ÎËÓ¯‰"Ï¯ � �6337/06 "בג; 11ש "לעיל ה ,‡ÙÂ˜  פרשתראו  242

לעיל , "התארגנות חיילי�"גנדלר � אופק;)5.10.2006, פורס� בנבו(רובינשטיי� ' השופט א
̇ ‰Ò‰ ‰˘„Á˙„ ראו ג� .223ש "ה ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯– Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó –‰¯Â·Á˙‰ „¯˘Ó  ,

איסור מוחלט על התארגנות . הספרות ההשוואתית היא רבה. 492' בעמ, 237ש "לעיל ה
 & Deanne Siemer, Stephen Hutראו , צרפת וארצות הברית, איטליה, חיילי� מקובל בקנדה

Gurden Drake, Prohibition on Military Unionization: A Constitutional Appraisal, 78 
MILITARY L. REV. 1 (1978); Kelly Farley, Rick Walker, Harry Bondy & Dan Mendoza, 
Freedom of Association and the Canadian Forces: Current Status and Future Trends, in 
MILITARY MISSIONS AND THEIR IMPLICATIONS RECONSIDERED: THE AFTERMATH OF 

SEPTEMBER 11th (Giuseppe Caforio & Gerhard Kuemmel eds., 2005); Evaldo Olivetta, 
The Italian Armed Forces: Towards a New Need for Representation, in MILITARY 

UNIONISM IN THE POST-COLD WAR ERA: A FUTURE REALITY? 35 (Richard Bartle & 
Lindy Heinecken eds., 2006); Michel Louis Martin, The French Military and Union 
Rights: At the Margin of Full Citizenship?, in MILITARY UNIONISM IN THE POST-COLD 

WAR ERA: A FUTURE REALITY? 35 (Richard Bartle & Lindy Heinecken eds., 2006); 
Jennifer Mittelstadt, “The Army is a Service, Not a Job”: Unionization, Employment, 
and the Meaning of Military Service in the Late-Twentieth Century United States, 80 

INT’L LAB. & WORKING-CLASS HIS. 29 (2011) 
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ויש שהיא על , יש שההתארגנות היא על בסיס תעשייתי. צורות ההתארגנות ה רבות
ויש ,  הבחירה בי אפשרויות אלה קשורה בקשר ענייני הדוק לכבוד האד�243;בסיס מקצועי

לעומת זאת הדיני� הספציפיי� החלי� על צורות . הבת לכבוד האד��חלק מזכותלראות בה 
ההתארגנות עשויי� בשלב מסוי� שלא להיות קשורי� בקשר ענייני הדוק לכבוד האד� ולא 

  . להיכלל אפוא בגדריה של הזכות לכבוד האד�

  הזכות למשא ומת� קיבוצי  )ג(

 244.ת הזכות לנהל משא ומת קיבוצימקובל להניח כי זכות ההתארגנות כוללת בחובה א
הקובע בצד הזכות להתארג ג� את הזכות לנהל , הנחה זו מוצאת ביטוי במשפט המשווה

 ולעתי� היא משתמעת מעצ� זכות 245לעתי� הקביעה מפורשת. משא ומת קיבוצי
בשורה של פסקי .  גישה זו התקבלה לעניי הזכות ההלכתית של ההתארגנות246.ההתארגנות

 בזכות למשא ומת קיבוצי 248 ובית הדי הארצי לעבודה247ו בית המשפט העליודי הכיר
  249.כזכות הנגזרת מהזכות להתארגנות

. הא� לכבוד האד��ראינו כי ההיבטי� הדיגניטריי� של הזכות להתארג ה� חלק מזכות
הא� �ההיבטי� הדיגניטריי� של הזכות למשא ולמת קיבוצי א� ה� חלק מזכות, בדומה לזה

. השאלה הנשאלת היא א� יש לזכות לנהל משא ומת קיבוצי היבט דיגניטרי. ד האד�לכבו
מקו� , כל קושי אינו מתעורר לעניי המעביד? היש לה קשר ענייני הדוק ע� כבוד האד�

 א� מה די זכותו של העובד 250.שהוא צד למשא ולמת לכריתת הסכ� קיבוצי מיוחד

 

 . 846' בעמ, 3ש "לעיל ה, „Â·Ú È�È„‰ישראל �ב�  243
 Bernard Gernigon, Alberto Odero & Horacio Guido, Collective Bargaining, inראו   244

FUNDAMENTAL RIGHTS AT WORK AND INTERNATIONAL LABOUR STANDARTS 21 
(International Labour Office, 2005). 

245   � Every trade“(אפריקה �לחוקה של דרו�) 5(23סעי� ; רטר החברתי האירופי' לצ6ראו סעי
union, employers’ organisation and employer has the right to engage in collective 

bargaining” .(ישראל �ראו ג� ב�‰„Â·Ú È�È„, 1071' עמב, 3ש "לעיל ה . 
 ..Health Services and Support v. British Columbia, [2007] 2 S.C.R ראו .זהו המצב בקנדה  246

391 . 
'  לפסק הדי� של השופטת א40' פס, 133ש "לעיל ה, ‡ËÈÒ¯·È�Â‡ �ÔÏÈ˙ ·¯פרשתראו   247

: כזכות מסגרת המורכבת משלוש זכויות משלימות] נתפסת[זכות ההתארגנות ("יה 'פרוקצ
 "). והזכות לשבות, הזכות לנהל משא ומת� קיבוצי, הזכות להתארג�

לעיל , ‰˙Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó – „¯˘Ó ‰¯Â·Á„˘‰  פרשתראו   248
 ‰Â¯„˙Ò˙ פרשת; )3.3.2005, פורס� בנבו( אדלר'  לפסק הדי� של הנשיא ס10 'פס, 237ש "ה

 ‰˘„Á‰ ̇ ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰–‰ Ï‡¯˘È· ̇ ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò ,20' פס, 219ש "לעיל ה 
 .מוטולה�דוידוב'  של השופטת ספסק הדי�ל

שביתה בראי ה"ישראל �ב�; 49ש "לעיל ה ,"החובה לנהל משא ומת� קיבוצי"ראו דוידוב   249
 . 230ש "לעיל ה ,אוסוסקי��ברק; 112 'בעמ, 235ש " לעיל ה,"המשפט הציבורי

250   � . 1957–ז"התשי, לחוק הסכמי� קיבוציי�) 1(2ראו סעי
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הצד המנהל משא ומת זה הוא ארגו ? מיוחדבניהול משא ומת לכריתת הסכ� קיבוצי 
הא� אפשר לגזור את הזכות לנהל משא ומת זה מכבוד . העובדי� ולא העובד הבודד

 הצדדי� 251?מה די ניהולו של משא ומת קיבוצי לכריתת הסכ� קיבוצי כללי? האד�
י העובד האינדיווידואל. המנהלי� משא ומת זה ה� ארגו העובדי� וארגו המעבידי�

הא� בנסיבות אלה אפשר לגזור את . והמעביד האינדיווידואלי אינ� צד למשא ומת זה
  ?הזכות למשא ומת קיבוצי זה מכבוד האד�

 כדי להשיב על שאלתנו יש לחזור למושכלות הבסיסיי� המונחי� ביסוד המשא והמת
 זכות ללא משא ומת קיבוצי מאבדת, ¯‡˘È˙: לעניי זה יש לציי שני אלה. הקיבוצי

המטרה של זכות ההתארגנות היא לגשר על פערי הכוחות שבי העובד . ההתארגנות מכוחה
ולו , השמעת קול� של העובדי� והגדלת השתתפות�"זכות ההתארגנות היא . למעבידו

נושאי המשא והמת משפיעי� על זכות� של , ˘�È˙ 252;"בניהול המפעל, במידת מה
 253.יבוצי מחייבות ומזכות את המעביד והעובדההוראות האישיות בהסכ� הק. העובדי�

נתוני בסיס אלה יוצרי� לדעתי את הקשר הענייני ההדוק שבי ניהול המשא והמת הקיבוצי 
בת כלפי �זכותהזכות למשא ומת קיבוצי היא . לבי כבוד האד� של המעביד והעובד

  .גבלה אפשר להגבילה בהתקיי� הדרישות שבפסקת הה254.זכות יחסיתהיא . המדינה

  הזכות לשבות ולהשבית )ד(

  הזכות לשבות  )1(

I .˙¯Ê‚� ˙ÂÎÊÎ ‰˙È·˘‰ ˙ÂÎÊ  

 ÂÁ�„ÂÒÈ : „Â·Î˜הזכות לשבות הוכרה כזכות הלכתית בישראל שני� רבות בטר� כונ
Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ . בפרשת כברÒ‡Â˜255בזכות השביתה באחת .  הכיר בית המשפט העליו

הכרה בכוח� של עובדי� לשבות למע שמירת �ויתקו כי אי' הפרשות ציי השופט א
אחיזה בנשק "ברנזו ציי כי '  השופט צ256".מוזר"האינטרסי� של חבריה� נראה דבר 

השביתה כדי להשיג דברי� כאלה הוא אמצעי לגיטימי מקובל שאי לראות בו כל דבר 

 

 ).2(2סעי� , ש�ראו   251
 .אדלר'  ס של הנשיאפסק הדי� ל24 'פס, 222ש "לעיל ה,  È·Á·פרשת  252
253   �ÈÈ¯ÈÚ˙  1406/02ע "ראו ג� ע. 63, 1957–ז"התשי,  לחוק הסכמי� קיבוציי�19ראו סעי

 ÌÈÈ˙Ú·‚–  ıÈ·Â˜¯·)4.10.2006, פורס� בנבו.( 
 Alanלהערכת פסק הדי� ראו . Ontario (Attorney General) v. Fraser, [2011] 2 S.C.R. 3ראו   254

Bogg & Keith Ewing, A (Muted) Voice at Work? Collective Bargaining in the Supreme 
Court of Canada, 33 COMP. LAB. L. & POL'Y J. 379 (2012). 

 .7ש "לעיל ה  255
, 2205ד טז "פ, Ú· Í‡· Â‡ÈÏ ¯ÙÒ‰ ˙È·"� Ó 'È˙· È¯ÂÓ ÔÂ‚¯‡�ÌÈÈ�ÂÎÈ˙‰ ¯ÙÒ 167/62א "ע  256

2219) 1962 .( 
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שביתה השביתה קנתה לה ' זכות'"לוי בציינו כי '  היטיב להביע זאת השופט ש257".פסול
 גישה 259. ברוח דומה פסק בית הדי הארצי לעבודה258".איתנה בחקיקה ובפסיקה בישראל

  picketing.(260(דומה נקט בית המשפט העליו לעניי המשמרת הצמודה 
 עלתה השאלה א� אפשר להכיר בזכות ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜ע� כינונו של 

שכ אי ,  בה כזכות חוקתית עצמאיתודאי שאי להכיר. השביתה כזכות חוקתית בישראל
בת מאחת �א� הא� אפשר לגזור את זכות השביתה כזכות. היא נזכרת ככזו בחוק היסוד

 ציינה Ù·¯· ˙ËÈÒ¯·È�Â‡ �ÔÏÈ‡261¯˘˙? הזכויות החוקתיות העצמאיות בחוקי היסוד
 נית להשקי� על זכות השביתה ג� כנגזרת מהזכות לחופש עיסוק"יה כי 'פרוקצ' השופטת א

ÂÁ�„ÂÒÈ : „Â·Î˜ומזכות הקניי המוגנת על פי , ÂÁ�„ÂÒÈ :˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ˜המוגנת על פי 
Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ ."...262?הא� אפשר לגזור את זכות השביתה מהזכות החוקתית לכבוד האד�  

̇ ‰„Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰  '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ‰ �פרשתב È·263השופט ד לוי '  ציי
 תחסה ]... ['השביתה' "ÂÁ�„ÂÒÈ :Â˙Â¯ÈÁÂ Ì„‡‰ „Â·Î˜בדעת יחיד כי ע� חקיקתו של 

 � חבריו למותב ביקשו 264".המעוג בחוק יסוד זה' כבוד האד�'מעתה תחת כנפיו של הער
 ע� חלו� 266. גישה דומה נקט ג� בית הדי הארצי לעבודה265.להשאיר שאלה זו פתוחה

 

 ). 1969 (524, 516) 1(ד ג"פ, ËÈ·˘ 'Ô�Á � 573/68א "ע  257
לוי� ציי� כי השביתה ' שהשופט . 190 'בעמ, 7ש "לעיל ה ,Ú· „Â„˘‡ ·Î¯ ÈÏÚÙÓ"Ó פרשת  258

 . 191' עמב,  ש�;"זכות"הוהפלדיאנית ולא " חירות"היא 
 ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ – ÌÈ˘˙ÎÓ˙ פרשת; 8ש "ל הי לע,‚Ó¯ ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ�Ô˙  פרשתראו  259

Ú· ÌÈÈÓÈÎ ÌÈÏÚÙÓ"Ó ,פרשת; 468' בעמ, 94ש "לעיל ה Ï‰�Ó È„·ÂÚ Ï˘ Èˆ¯‡‰ „ÚÂÂ‰ 
ÌÈÈ˙Ï˘ÓÓ ÌÈÏÂÁ È˙·· ˜˘ÓÂ ,129 'בעמ, 60ש "לעיל ה. 

ÌÚ  �6658/93 "בג; )1994 (468, 456) 2(מחד "פ, ˆ· ÔÈÈ„ '�È˜ÏÈÂ � �2481/93 "בגראו   260
� ‡È·ÏÎ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙¯Ë˘Ó „˜ÙÓ ,�2080/05 "בג; )1994 (793) 4(ד מח"פ  ˜„ˆ· ˙˙ÂÓÚ

� ÌÂ„È˜Ï ÈÏ‡¯˘È È�˜È¯Ó‡ ÊÎ¯Ó '‰¯Ë˘Ó‰ Ï˘ ÈÏÏÎ‰ Á˜ÙÓ‰) 14.1.2007, פורס� בנבו( ;
ק "עס; 94ש "לעיל ה, ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ –Ú· ÌÈÈÓÈÎ ÌÈÏÚÙÓ ÌÈ˘˙ÎÓ "Ó˙ פרשת

1017/04 � ˙ÈÏÏÎ ˙Â‡È¯· È˙Â¯È˘ ' ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰)פורס� בנבו ,
16.5.2005.(  

ראו , על זכות השביתה כנגזרת מזכות הקניי�. 133ש "לעיל ה, ‡ËÈÒ¯·È�Â‡ �ÔÏÈ˙ ·¯פרשת  261
, אהר� ברק וחיי� כה� עורכי� (ÙÒÔÂÊ�¯·  475¯" חופש השביתה בראי הפסיקה"סטיב אדלר 

2000 .( 
 Sheldonא� ראו . 431' עמב, 64ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙  ברקראו, לתשובה חיובית  262

Leader, Can You Derive a Right to Strike from the Right to Freedom of Association, 15 
CAN. LAB. & EMP. L.J. 271 (2009); Brian Etherington, Does Freedom of Association 
under the Charter Include the Right to Strike after B.C Health? Prognosis, Problems 

and Concerns, 15 CANADIAN LAB. & EMP. L.J 315 (2009) . 
 64ש "לעיל ה, ‰·Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È‰ � פרשת  263
 . 497' עמב, ש�  264
 .827' מצוטט לעיל בעמ. 507' עמב, ש�  265
 .67' עמבלעיל , "ÈÓÚ˙ "פרשתראו   266
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 וכאחד �267הזמ גברה ההכרה כי יש להכיר בזכות השביתה כזכות הנגזרת מכבוד האד
  269. הספרות המשפטית תומכת בעיקרה בגישה זו268.ההיבטי� של זכות ההתארגנות

II.  ‰Ï ‰·Â˘˙‰Â Ì„‡‰ „Â·ÎÓ ‰˙È·˘‰ ˙ÂÎÊ ˙¯ÈÊ‚ Ï˘ ‰ÈÚ·‰  

לארגו בתור שכזה אי עומדת הזכות . זכות השביתה היא זכותו של ארגו העובדי�
ת השביתה זכות הנגזרת על רקע זה מתעוררת השאלה א� אפשר לראות בזכו. לכבוד האד�
אי מוכרת זכות . זכות השביתה קשורה קשר הדוק לזכות ההתארגנות, אמת. מכבוד האד�

על רקע קשר זה בי התארגנות לשביתה ק� . שביתה לעובד הבודד מחו� למסגרת הארגונית
. הטיעו כי זכות השביתה אינה זכות אישית של העובד אלא זכותו של ארגו העובדי�

זכות ההתארגנות היא , על פי גישה זו. כות אישית אי מקו� לדבר על כבוד האד�בהעדר ז
היא כוללת את הממד האישי של העובד להתארג ואת הממד הקיבוצי : בעלת ממד כפול

 את 270.לרבות שביתה, המנהל משא ומת קיבוצי ומאבק ארגוני, של יצירת ארגו עובדי�
מקובל להניח בישראל . א כ את הממד הקיבוציל. הממד האישי אפשר לגזור מכבוד האד�

א� הדוקטרינה ,  א� כ� ה� הדברי�271.כי בעל הזכות לשביתה הוא הארגו ולא העובד
הא� אי נובע מכא כי אי אפשרות לגזור את , "אישית"ולא ה" אורגנית"המקובלת היא ה

  273: והשבתי עליו כ�272,במקו� אחר הצגתי קושי זה? זכות השביתה מכבוד האד�

 

 .832' עמבראו לעיל   267
̇ פרשתראו   268 ÈÏÏÎ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰ –Ú· ÌÈÈÓÈÎ ÌÈÏÚÙÓ ÌÈ˘˙ÎÓ "Ó ,468' עמב, 94ש "לעיל ה ;

̃ ··˙ÌÈÈ˙Ï˘ÓÓ‰ ÌÈÏÂÁ‰ Èפרשת ˘ÓÂ Ï‰�Ó È„·ÂÚ Ï˘ Èˆ¯‡‰ „ÚÂÂ‰  ,עמב, 60ש "לעיל ה '
‰Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ ,ÏÓ˘Á‰ ˙Â¯„˙Ò‰ , ˙Î˙Ó„˘‰ 742/05ע "ע; 129

 ‰˜È�Â¯Ë˜Ï‡‰Â–Ú· ̇ ÂÎ¯ÚÓ Ô‡¯È„˙ "Ó ,פורס� בנבו(אדלר '  של הנשיא סהדי�פסק  ל5' פס ,
  כ "קס; ")זהו כורח בל יגונה שיש בו כדי להגשי� את זכות ההתאגדות) ("13.12.2005

8375�11�11  ÌÈÈÏÎÏÎ‰ ÌÈ�Â‚¯‡‰ Ï˘ ÌÂ‡È˙‰ ̇ Î˘Ï–‰˘„Á‰ ̇ ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰  
בקנדה הוכרה הזכות להתארגנות . 262ש " לעיל ה,Leaderראו ג� ). 2.2.2012, פורס� בנבו(

 ;262ש " לעיל ה,Etheringtonראו , לדעות שונות בעניי� זה. וטר� הוכרה הזכות לשביתה
Jamie Cameron, The Labour Trilogy's Last Rites: B.C Health and a Constitutional Right 

to Strike, 15 CANADIAN LAB. & EMP. L.J 297 (2009–2010). 
 . 230ש "לעיל ה ,אוסוסקי��ראו ברק  269
 – ‰Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò„˘‰ פרשתראו , על שני הממדי� של זכות ההתארגנות  270

Ï‡¯˘È· ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ ,של השופטת ספסק הדי� ל20' פס, 219ש "לעיל ה  '
 .מוטולה�דוידוב

 . 1406, 3ש "לעיל ה ,„Â·Ú È�È„‰ישראל �ב�ראו   271
 . 431' עמב, 64ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙ברק ראו   272
 . ש�  273
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זכותו של העובד ,  כלומר–' קולקטיבית'זכות השביתה היא זכות , אמת"
 א� במסגרת הקולקטיב נית להכיר בה כבזכות –כחלק מארגו עובדי� 

  ". אישית

�שביתה היא פעולה מורכבת של החלטת הארגו וביצוע על : אותו רעיו אפשר להביע כ
א� לא (ההיבט האישי . והאישיתהיא מיזוג של הדוקטרינה האורגנית . ידי העובדי�

: זאת ועוד. שכ הוא קשור עמו קשר ענייני הדוק, של השביתה נגזר מכבוד האד�) הארגוני
די בכל . ההתחייבות של הארגו באשר לשביתה היא ג� חובה אישית של העובד והמעביד

  . אלה כדי להכיר בזכות השביתה כזכות הנגזרת מכבוד האד�

III .‰ ˙ÂÎÊ Ï˘ ‰Ù˜È‰‰˙È·˘  

 הפסיקה הבחינה 274.ספרות ענפה קיימת באשר להיקפה של זכות השביתה ותוצאותיה
 מקומו של דיו זה הוא 275.פוליטית�לשביתה פוליטית ולשביתה מעי, בי שביתה כלכלית

 אינה – כנגזרת מכבוד האד� –הזכות החוקתית לשביתה , לדעתי. חוקתי�במשפט התת
כל פעולת שביתה הנופלת בגדר סמכותו של ארגו . מוגבלת לסוג זה או אחר של השביתה

ההבחנה בי סוגי� של שביתות . העובדי� נופלת בגדרה של שביתה במובנה החוקתי
חוקתיות (והיא של איזו בי זכות השביתה מזה לבי זכויות , חוקתי�מעוגנת במשפט התת

הזכות לכרות (ות הבת לאישי� זכות276,זכות התנועה,  כגו חופש העיסוק–) חוקתיות�ותת

 

" מעמדה והשלכותיה של השביתה הפראית"ישראל �רות ב�; 9ש "לעיל ה ,ראו גולדברג  274
ËÈÏ˜¯Ù‰ אחריות בשל נזקי� שנגרמו עקב שביתה"ישראל �רות ב�; )1986 (150 לז "È�ÂÈÚ 

ËÙ˘Ó שביתות פוליטיות ושינוי יסודי במבנה הכלכלי של מקו� "פרנסס רדאי ; )1989 (149 יד
" ובוררות חובה' תביעות צד ג,  השביתהחרות"פרנסס רדאי ; )1995 (159 ב ‰ËÙ˘Ó" העבודה

ÔÂ˙�˘ ËÙ˘Ó ‰„Â·Ú‰ ברנזו� ; 261ש "לעיל ה ,אדלר; )1995 (143 ה �חיי� ברנזו� ואס
אהר� ברק וחיי� כה�  (ÙÒ ÔÂÊ�¯· – ‰¯·Ò È�· 763¯"  מעמדה ומידתיותה–שביתת אהדה "

מדה הנורמטיבי של זכות העובדי� לביטחו� בחינת מע"מיכל הורובי� ; )2000, עורכי�
הוראה , פוליטית�שביתה מעי�"גיא מונדלק ; )2001 (127 ח Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰" תעסוקתי

עידו ; )2001 (343 כה ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" הרהורי� על הבחנות משפטיות והוראת�: פוליטית�מעי�
�ב�; )2005 (29יא  ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á ‰„Â·Ú" על המידה הטובה של השביתה הוירטואלית"עשת 

; 230ש "לעיל ה ,אוסוסקי��ברק; 235ש "לעיל ה "שביתה בראי המשפט הציבוריה"ישראל 
 Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰" דתיות וכבוד הדדי בדיני עבודהי מ–חירות השביתה "מיכל הורובי� 

 בי� כיכר תל השומר לכיכר –התפטרות מאורגנת אינה שביתה "ו� חיי� ברנז; )2012 (115יג 
 ).2012, טר� פורס�" (המדינה ולכיכר תחריר

‰‰Â¯„˙Ò˙  4�4/ע נג"ראו בעיקר דב; 1446' בעמ, 3ש "לעיל ה ,„Â·Ú È�È„‰ישראל �ב�ראו   275
 ̇ ÈÏÏÎ‰–˜Ê·  ,Ú· ̇ ¯Â˘˜˙Ï ̇ ÈÏ‡¯˘È‰ ‰¯·Á‰"Ó ,פרשת ; )1995 (367) 1(כהע "פד ıÚÂÈ‰

� ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,64ש "לעיל ה. 
 ‰Ú· Ë�Â˜ÒÈ„ ˜�·"� Ó ' ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰– ˙Â¯„˙Ò 1013/04ק "ראו עס  276

ÂÚÓ‰"Û ,כגו� חופש ,  עלולה לפגוע בזכויות חוקתיות]... [שביתה (")2005 (354, 337ע מ "פד
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מטבעה של שביתה שהיא "בצדק צוי כי .  לאינטרס הציבור מזה–) חוזה ולקבוע את תוכנו
כמו ג� לצדדי� שלישיי� הקשורי� עימו קשרי� עסקיי� ולעתי� , גורמת נזק כלכלי למעסיק

,  אכ277".זהו כורח בל יגונה שיש בו כדי להגשי� את זכות ההתאגדות. א� לציבור הרחב
בת של זכות עצמאית אחרת �בת של כבוד האד� וה כזכות� ה כזכות–שביתה זכות ה

) היא זכות 279. היא זכות נגד המדינה בלבד278. אינה זכות מוחלטת–) חופש עיסוק, קניי
  280.ההגבלה חוקתית א� היא מידתית. אפשר להגבילה. יחסית

  הזכות להשבית  )2(

 הגישה 281. את מפעלוהפסיקה הישראלית מכירה בזכותו של המעביד להשבית
 282.כלומר תגובה לשביתה של ארגו העובדי�, המקובלת בישראל היא כי זו השבתת מג

גדר . זכות חוקתית עצמאית אינה מוכרת בישראל? הא� זכות זו היא ג� זכות חוקתית
. בת להשבתה כנגזרת מאחת הזכויות העצמאיות�הספקות הוא א� אפשר להכיר בזכות

. הבת מחופש העיסוק ומכבוד האד��אפשר לגזור את זכות. חיובהתשובה היא ב, לדעתי
  . ענייננו שלנו כא הוא בכבוד האד�

נראה לי כי התפיסה של כבוד האד� בפסיקה הישראלית משתרעת ג� על זכותו של 
, זהו חופש הרצו שלו.  להשבית את מפעלו– להבדיל מתאגיד –המעביד כפרט 

בת אינה �ההכרה בה כבזכות. טוות את ספר חייווזכותו ל, האוטונומיה הפרטית שלו
ברור כי ההשבתה היא זכות אישית של . מעוררת את הקשיי� הקיימי� לעניי זכות השביתה

בי בת זו אי מקו� להבחי � דומה שלעניי זכות.המעביד ואפשר לגזרה מכבוד האד�
בי השבתה ה אי אפוא מקו� לערו� במישור החוקתי הבחנ. סוגי� שוני� של השבתות

 

כגו� הזכות , בזכות מתחו� העבודה,  בזכויות אזרחיות שאינ� חוקתיות,תנועה ויציאה מהאר�
 ).אוסוסקי��ברק' סגנית הנשיא א") (להגיע לעבודה

 .אדלר'  של הנשיא ספסק הדי� ל5' פס, 268ש "לעיל ה,  ˙„Ô‡¯Èפרשת  277
ע "פד, ·„Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–ÂÚ‰ Ï˘ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ Ï‡¯˘È ı¯‡· ÌÈ  4�9/ע נב"ראו תב  278

 לפסק הדי� של 56 'פס, 133ש "לעיל ה, ‡ËÈÒ¯·È�Â‡ �ÔÏÈ˙ ·¯פרשת; )1992 (171) 1(כה
̇ ·Ú 954/11א "בש; יה'פרוקצ' השופטת א ÂÈ˘Ú˙ ÒÈÏÂ‰"� Ó 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó,לפסק 11 ' פס 

' פס ב,268ש "לעיל ה,  ˙„Ô‡¯Èפרשת ;)14.3.2011, פורס� בנבו( וברא�'ג' הדי� של השופט ס
) ארצי(ק "עס; 230ש "לעיל ה ,אוסוסקי��אדלר ראו ג� ברק'  של הנשיא ספסק הדי� ל5

64/09  ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÎ–� ÈË¯˜ÂÓ„ ÌÈ„·ÂÚ ÔÂ‚¯‡  ' ÌÈÏ˘Â¯È ̃ ËÓ�ÈÒ ̇ ˙ÂÓÚ– ÈÏ‡¯˘È ÔÂÈÎ¯‡ 
ÌÈË¯ÒÏ )2.7.2009, פורס� בנבו.( 

 .387' ראו לעיל בעמ  279
 ). 2008 (5 לא ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" עקרו� המידתיות בדיני העבודה"ראו גיא דוידוב   280
̇ ˘Ï‡¯˘È ı¯‡· ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï 4�18/ע מא"ראו דב  281 ÈÏÏÎ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰ ,¯‡· ÈÏÚÂÙ ̇ ˆÚÂÓ� Ú·˘

–Ú· ÁÏÓ‰ ÌÈ ÈÏÚÙÓ "Ó ,ישראל �ראו ג� ב�). 1983 (225ע יד "פד�È„‰„Â·Ú È, 3ש "לעיל ה ,
 . 1469' עמב

 .130'  בעמ,8ש "לעיל ה ,‚Ó¯ ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ�Ô˙ פרשתראו   282
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 הבחנה זו היא תוצאה של איזו בי הזכות החוקתית של המעביד .התקפית לבי השבתת מג
. כלפי המדינה להשבתה לבי הזכות החוקתית של העובד כלפי המדינה והאינטרס הציבורי

זכות מוחלטת ויש לאזנה ע�  אינה ההשבתה זכות ,אכ. חוקתי�איזו זה ניר� במשפט התת
במסגרת איזוני� אלה נית . ארגו העובדי� ושל העובדי� וכ ע� אינטרס הציבורשל זכויות 
�,  הבחנה בי השבתה התקפית להשבתת מגכגו,  הבחנות בי צורות השבתה שונותלערו

כמו הזכות לשבות ג� הזכות להשבית . ת במבחני המידתיותו עומדות אלהובלבד שהבחנ
 אינה זו, כמו הזכות לשבות. לבד שההגבלה מידתיתוב, אפשר להגבילה.  מוחלטת זכותאינה
היא זכות  283.נגד רשויות השלטו בלבדזכות המעביד  נגד העובד אלא  המעבידזכות

  .חיובית ושלילית ג� יחד

 

   .387' ראו לעיל בעמ  283



  שלושי�פרק 

  להלי� הוג	הבת �זכות

  ? מהו הוג� הלי�  .א

 הוא אי
, הפלילי ההלי� בגדרי היא פעולתו שעיקר א�. מורכב הוא" הוג
 הלי� "המושג

 על וה
 האזרחי ההלי� על ה
 אפוא חל הוא. כללית היא תחולתו. בלבד זה להלי� מוגבל

 של בזכויותיו לפגוע השלטונית הרשות מבקשת שבו מקרה בכל, אכ
. המנהלי ההלי�

 הנפגעת הזכות 1.האמורה לפגיעה ההצדקה תתברר שבגדרו הוג
 הלי� לקיי� עליה, הפרט

 על 2).הלכתית או חקיקתית (חוקתית�תת זכות שתהא ויכול חוקתית זכות שתהא יכול

  Â¯Î˘˘È:3· פרשתב ביניש' ד השופטת עמדה זו זכות של מאפייניה

 לשיטתנו הקרובות זרות משפט בשיטות כי נציי
 ,הסוגיה את למצות בלי"

 של זכותו את הוג
 פלילי להלי� הזכות כוללת, בינלאומיות באמנות וא�

 עור� ידי על מיוצג להיות הזכות, מואש� הוא ובמה נעצר מדוע לדעת נאש�


 בלתי ערכאה ידי על פומבי למשפט הזכות, במשפט נוכח להיות הזכות, די

 כ
. רלוונטיות ראיות ולהציג במשפט ונ
להתג והזכות ונייטרלית תלויה

 האיסור ואת יותהחוק עקרו
 את, החפות חזקת את רההאמו הזכות כוללת

 במדינות. מעשה אותו בגי
 להרשעה כפול סיכו
 בפני הנאש� להעמדת

 הדי
 בית של בפסיקתו וכ
, לשלנו דומה משפטית מסורת בעלות רבות

 זכות את ג� כוללת הוג
 פלילי לי�לה הזכות כי נקבע, אד� לזכויות האירופי

 

 בדיו� .)ÌÈÓ˘‡� ˙ÂÈÂÎÊ :„¯Ù� ËÙ˘ÓÏ ˙ÂÎÊ‰ 33) 2001 חיה זנדברג יראו בדיו� הפליל  1
 ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Ó 495 ארז�דפנה ברק; )ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Ó201) 1986  ברו� ברכה  ראוהמנהלי

ÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡–‰·È·Ò‰ ˙�‚‰Ï ˙ÈÏ‡¯˘È ‰„Â‚‡  � '˘‡¯� ˙Ï˘ÓÓ  �4128/02 "בג; )2010(
Ï‡¯˘È ,2004 (519, 503) 3(נח ד"פ.( 

̇ Ï‡¯˘È � �11339/05 "ראו בג  2 �È„Ó '¯‡·· ÈÊÂÁÓ‰ ËÙ˘Ó‰ ̇ È·-Ú·˘ ,154, 93) 3(ד סא"פ 
קי חו' היש מקו� לקודיפיקציה של –כללי החקירה המשטרתית "ראו ג� ד� ביי� ). 2006(

 ). 1987 (129 יב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" '?הציד
 ). 2006 (560, 461) 1(ד סא"פ, ‰˙Â¯Î˘˘È 'È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ Ú·Â· � 5121/98פ "ע  3
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 עצמית הפללה מפני והזכות השתיקה זכות את וא� די
 בעור� ההיוועצות

  ".  [...]החקירה בשלב

  4:בזה מתאפיי
 ההוג
 ההלי� כי לוי' א השופט ציי
 דומה ברוח

 משמעותה. רב כוח בתוכה אוצרת לדי
 אד� להעמיד המדינה של סמכותה"

 לעשות המדינה מבקשת שבו מקו� כי, בתמצית, יאה הוג
 להלי� הזכות של

 ההצדקה תיבח
 שבגדרו, נאות בהלי� זאת לעשות עליה, זה בכוח שימוש

 הוא, להוג
 ייחשב שהלי� כדי ]... [הנאש� של היסוד בחירויות לפגיעה

 לנייטרליות הדרישה את מוני� אנו שעימ� שוני� בקריטריוני� לעמוד נדרש

 של ופומביותו שקיפותו; בדי
 היושבי� אלה מצד פני� משוא ולהיעדר

 חזקת על הגנה; סביר זמ
 פרק בתו� ההלי� של ניהולו; המשפטי ההלי�

 הנאש� של זכותו על הגנה; עצמית הפללה מפני לחיסיו
 הזכות ועל החפות

 עדיה את ולחקור התביעה של ראיותיה את להשיג, לחפותו ראיות להציג

 הליכי של קיומ� על לדעת נאש� או דחשו של לזכותו; נגדית בחקירה

  ". ועוד, נגדו המתנהלי� ומשפט חקירה

  הפסוקה ובהלכה בחקיקה הוג� להלי� תוהזכ  .ב

. הוג
 להלי� הזכות של שוני� היבטי� המסדירות הוראות מעוגנות הישראלית בחקיקה


 ליליהפ הדי
 סדר חוק מונח אלה הוראות של במרכז
. הפלילי בהלי� עוסקות ככול
 רוב

 פלילי די
 סדר שעניינ
 בחקיקה הוראות מצויות כ
 1982.5–ב"התשמ, ]משולב נוסח[

 כ
. הוג
 להלי� אד� של זכותו את הקובעת כללית הוראה אי
 זאת ע� 6.מיוחד בהיבט

 על העונשי
 חוק כגו
, המהותי הפלילי במשפט העוסקות בחקיקה מההוראות חלק מצויות

  7.תיקוניו

 

 .Richard Bראו ג� . 154 –153' בעמ, 2ש "לעיל ה, ˘·ÈÊÂÁÓ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È·-Ú ··‡¯פרשת   4
Saphire, Specifying Due Process Values, Toward a More Responsive Approach to 

Procedural Protection, 127 U. PA. L. REV. 111 (1978) . 
 .  לחוק זה�196 ו145, 134ראו למשל סעיפי� . 43ח "ס  5
ראו . 338ח " ס,1996–ו"התשנ, ) מעצרי�–סמכויות אכיפה (למשל חוק סדר הדי� הפלילי ראו   6

) 2(2 סעי� ;421ח "נ, 1971–א"התשל, ]נוסח חדש[איות  לפקודת הר�54 ו47 סעיפי� ג�
 . 439י "חא, 1927, )עדות(לפקודת הפרוצדורה הפלילית 

, )39תיקו� מספר (כב לחוק העונשי� 34וסעי� ) א(כב34סעי� , לעניי� חזקת החפות, ראו למשל  7
 . 115ח "ס, 1994–ד"התשנ
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 הזכות של שוני� בהיבטי� הכירה העליו
 המשפט בית של פסיקתו ג�, לחקיקה בדומה

 ה
 השני� במש� 9.האנגלי המקובל מהמשפט אלה הלכות נקלטו תחילה 8.הוג
 להלי�

 הישראלי המקובל המשפט הכיר למשל כ�. המשפט בבתי עצמאי באופ
 ופותחו הוכרו

 להיות בזכותו 11,נגדית הלחקיר נאש� של בזכותו 10,די
 עור� ע� להיפגש עצור של בזכותו

 להפליל שלא בזכותו 14,הול� יהא זה שייצוג ובזכות 13,לייצוג ובזכות 12,במשפטו נוכח

 המשפט שבית ובזכותו 16לאישומו בסיס שמשמש החקירה בחומר לעיי
 בזכותו 15,עצמו

 ה
 אחרות וזכויות אלה כל 17".הצדק מ
 הגנה "לו עומדת שכ
 נגדו באישו� ידו
 לא

 מדינתנו של מאופייה במישרי
 נובעות ה
 אלא' ספר עלי כתובות שאינ
 'דיסו זכויות"

  18".חופש השוחרת דמוקרטית כמדינה

 

̇ ÈÁ¯Ù 'Ï‡¯˘È � 4988/08פ "עראו   8 �È„Ó ,פורס� בנבו (לוי'  הדי� של השופט א לפסק9' פס ,
בית משפט זה הכיר בחשיבותה של הזכות להלי� הוג� עוד קוד� לחקיקתו של  (")1.8.2011

 "). כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק
‰È˙È¯˜ ' ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 242/63פ "ע, לעניי� הזכות נגד הפללה עצמית, ראו למשל  9

‰Ï˘ÓÓÏ ,1964 (497, 483, 477) 3(ד יח"פ .( 
 �3412/91 "בג; )1963 (1541ד יז "פ, ‰ÔÈÒ‡È '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 307/60פ "ראו ע  10

� Ô‡ÈÙÂÒ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"¯ÂÊ‡· Ï ,5203/98פ "ע; )1997 (843) 2(ד מז"פ � ÔÂÒÁ ' ˙�È„Ó
Ï‡¯˘È ,2002 (276) 3(ד נו"פ( ;10715/08פ "ע � ÒÏÂ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) פורס� בנבו ,

 8974/07פ "ע; )29.7.2010, פורס� בנבו(�Ò ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó˜¯ � 9808/06פ "ע; )1.9.2009
� ÔÈÏ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) 3.11.2010, פורס� בנבו(. 

̇ ‰‡Ï‡¯˘È· Á¯Ê � �4112/90 "ראו בג  11 ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ 'ÌÂ¯„‰ „Â˜ÈÙ ÛÂÏ‡ ,626) 4(ד מד"פ 
 ). 1993 (661) 3(ד מז"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '‚Á '‡ÈÁÈ � 4390/91פ "דנ; )1990(

 769) 2(ד נ"פ, Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) ÒÈ¯ÙÓ‰ ‰ËÙ È˜¯·)Ï‡¯˘È  �7357/95 "ראו בג  12
)1996.( 

 . לוי'  לפסק הדי� של השופט א31' בפס, 10ש "לעיל ה, �Ò˜¯ראו פרשת   13
̄ � 2130/95פ "ראו ע  14 È˘· 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,�4495/99 "בג; )1999 (456) 3(ד נא"פ  ˙È¯Â‚È�Ò‰

� ˙ÈÊÂÁÓ‰ ˙È¯Â·Èˆ‰ '¯¯Ú‰ ˙„ÚÂ ,ביקורת שיפוטית וערכי  "קנת מ�; )1999 (625) 5(ד נג"פ
 ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" זכות הייצוג במשפט האמריקני ופיתוח המשפט הישראלי: יסוד בהלי� הפלילי

 . )1988 (557יג 
̇ ÈÓÎÁ 'Ï˙· ÌÂÏ˘‰ ËÙ˘Ó � �6319/95 "ראו בג  15 È·�·È·‡�ÂÙÈ ,פ "ע; )1997 (750) 3(ד נא"פ

6613/99 � ˜¯ÈÓÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,3445/01פ "ע; )2002 (529) 3(ד נו"פ � ÁÈÏÓÏ‡ ' ˙�È„Ó
Ï‡¯˘È ,2002 (865) 2(ד נו"פ( ;8600/03פ "רע � Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÂ¯˘ ,ד נח"פ)748) 1 

)2003.( 
�שטרסברג' י� של השופטת ט לפסק הד13' פס, ÈÈ¯ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó˘ � 3703/94פ "ראו בש  16

 ).3.7.1994, פורס� בנבו(כה� 
' ˜Ô‚Â � �5319/97 "בג; )1996 (221) 2(ד נ"פ, ÙÈ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó˙ � 2910/94פ "ראו ע  17

È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ ËÈÏ˜¯Ù‰ ,1997 (94, 67) 5(ד נא"פ .( 
' ט מהשופ() 1962( 2415, 2407ד טז "פ, ‚¯Ú· Ï‡¯˘È· ‰Ë¯Ò‰ È�ÙÏÂ‡"� Ó 'È �243/62 "בג  18

 . 133' ראו לעיל בעמ, לציטוט זה). לנדוי
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  המשווה במשפטו לאומי�הבי� במשפט הוג� להלי� הזכות  .ג

�הבי
 במשפט מעוגני�) אחר וה
 פלילי ה
 (הוג
 להלי� הזכות של השוני� ההיבטי�

 להלי� זכות קובעת למשל ‰‡Ê¯Î‰‰ ˙ÈÏÒ¯·È�Â‰ 19.המשווה חוקתיה ובמשפט לאומי


 בסעי� קובעת �Ó‡‰ ÔÈ·‰�˙ÈÓÂ‡Ï ¯·„· ˙ÂÈÂÎÊ ˙ÂÈÁ¯Ê‡ ˙ÂÈ�È„ÓÂ21‰ לזה בדומה 20.הוג

 ‰‡„�Ó‡‰ ˙ÈÙÂ¯È‡‰ ‰�‚‰Ï ÏÚ ˙ÂÈÂÎÊ Ì‰ ג�. הוג
 להלי� לזכות באשר מקי� הסדר 14
˙ÂÈÂ¯ÈÁÂ „ÂÒÈ‰22 להלי� הזכות בדבר מלא הסדר קובעת 
  . לאמנה 6 בסעי� הוג


 כ�. הוג
 למשפט החוקתית בזכות הכרה יש רבות דמוקרטיות מדינות של בחוקותיה

 של תוכנה ÂÁ· Ï˘ ÌÂ¯„�‰˜È¯Ù‡.25˜‰ו ÂÁ�„ÂÒÈ‰ È�Ó¯‚‰,23 ˆ·'¯Ë¯ È„�˜‰24˜ב הדבר

  26.לחוקה מחוקה משתני� והיקפה הזכות

  בישראל אד� זכויות למגילת או לחוקה בהצעות הוג� להלי� הזכות  .ד

. הוג
 הלי� בעניי
 הוראות נכללו בישראל אד� זכויות ולמגילת קהלחו השונות בהצעות

 ,Úˆ‰ ˜ÂÁ�„ÂÒÈ :˙ÂÈÂÎÊ Ì„‡‰ Á¯Ê‡‰Â˙ב ג� 27.קלינגהופר' י' פרופ של בהצעתו הדבר כ�
 כ"ח של בראשותו, ומשפט חוק, החוקה ועדת של משנה ועדת ידי על �1973ב פורסמה אשר

 

 M. Cherif Bassiouni, Human Rights in the Context of Criminal Justice: Identifyingראו   19
International Procedural Protections and Equivalent Protections in National 

Constitutions, 3 DUKE J. COMP. & INT'L L. 235 (1993) . 
20   � The Universal Declaration of Human( להכרזה האוניברסלית בדבר זכויות האד� 10סעי

Rights, GA RES. 21A (III), UN DOC A/ 810 AT 71 (1948) .( 
21   �נפתחה לחתימה  (269, 31א "כ,  בדבר זכויות אזרחיות ומדיניותלאומית�הבי�האמנה  14סעי

 STEFAN TREDNSEL, HUMAN RIGHTS IS CRIMINAL על הוראות אלה ראו. )�1966ב

PROCEEDINGS (2005). 
22   � Convention for the Protection of Human Rights and( לאמנה האירופית 6סעי

Fundamental Freedoms, CETS No. 005 (Nov. 4, 1950) .(ראו , לפירושה של הוראה זו
DAVID J. HARRIS, MICHAEL O’BOYLE, EDWARD BATES & CARLA M. BUCKLEY, LAW OF 

THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS (2nd ed., 2009); ROBIN C.A. WHITE & 

CLARE OVEY, JACOBS, WHITE & OVEY, THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS 
242 (5th ed., 2010) . 

23   � . היסוד הגרמני� לחוק103סעי
 .  הקנדי בדבר זכויות וחופשי�רטר' לצ11–7סעיפי�   24
25   � Frank Snyckers & Jolandi le Roux, Criminalראו . אפריקה� לחוקה של דרו�35סעי

Procedure: Rights of Arrested, Detained and Accused Persons, in CONSTITUTIONAL LAW 

OF SOUTH AFRICA ch. 51 (Stuart Woolman, Michael Bishop & Jason Brikhill eds., 2nd 
ed., 4th rev., 2012). 

   . 559' בעמ, 3ש "לעיל ה,  Â¯Î˘˘È·פרשתראו   26
, 1963–ד"תשכ, מגילת זכויות היסוד של האד�: יסוד�הצעת חוק ל�13 ו12, 11ראו סעיפי�   27

 .114' ראו ג� לעיל בעמ. )ד"תשכה (784, 38 כ"ד
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 שר פרס� �1984ב 28.הוג
 הלי� של היבטי� בכמה עוסקי� אשר סעיפי� היו, הלוי 'ב

 כללה ההצעה Úˆ‰ ˜ÂÁ�„ÂÒÈ :˙ÂÈÂÎÊ „ÂÒÈ‰ Ï˘ Ì„‡‰.29˙ את מרידור 'ד כ"ח המשפטי�

 מטעמי� קודמה לא ההצעה 30.הראוי ההלי� של שוני� בהיבטי� העוסקי� סעיפי� כמה

, פרופסורי� כמה) �1986ב (שפרסמו Úˆ‰· ‰˜ÂÁ ˙�È„ÓÏ Ï‡¯˘È˙ 31.קואליציוניי�

 לא זו הצעה 32.ההוג
 ההלי� של שוני� היבטי� נכללו, רייכמ
 'א' פרופ לש בראשותו

 את פרטית חוק בהצעת אימ� רובינשטיי
 'א כ"ח 33,שראינו כפי. החקיקה בהליכי קודמה

 הליכי את עברו מה
 שתיי�: יסוד�חוק הצעות לכמה חולקה זו הצעה. מרידור 'ד של הצעתו

 עצמאיות הוראות כולל אינו החוק. �1992ב כונ
 ÂÁÂ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ ˙Â¯ÈÁÂÂ˜, החקיקה

 Úˆ‰ ˜ÂÁ-„ÂÒÈ :˙ÂÈÂÎÊ˙ נכללה החקיקה הליכי את עברו שלא בחלקי�. ההוג
 ההלי� על
ËÙ˘Ó·.34 מיוחדת הוראה כללה ההצעה 
 הכוללות נוספות והוראות 35הוג
 משפט בעניי


  . קההחקי בהליכי קודמה לא ההצעה 36.ההוג
 ההלי� של שוני� היבטי� בחוב


 לזכויות באשר הוראה כוללת ההצעה Úˆ‰ ‰˜ÂÁ ‰ÓÎÒ‰·.37˙ הכי
 לדמוקרטיה המכו

 של בראשותו, ומשפט חוק, החוקה ועדת. החקיקה בהליכי קודמה לא ההצעה 38.במשפט

 מיוחדת זכות כללה זו מקיפה הצעה Úˆ‰ ‰˜ÂÁ ‰ÓÎÒ‰· ‰·Á¯.39˙ הכינה, אית
 'מ כ"ח

 קודמה לא ההצעה 41.זו זכות של שוני� בהיבטי� העוסקות אחרות וזכויות 40הוג
 להלי�

  . החקיקה בהליכי

  

 

ראו ג� . 448ג "תשלהח "ה, זכויות האד� והאזרח: יסוד�להצעת חוק �17 ו16, 15ראו סעיפי�   28
 .114' לעיל בעמ

 זכויות :הצעת חוק יסוד "�22 של הממשלה ה370החלטה , זכויות האד�: יסוד�הצעת חוק  29
 ). 9.4.1989" (היסוד של האד�

 . �18 ו17, 16בסעיפי� , ראו ש�  30
 .115' ראו לעיל בעמ  31
צבי ועמוס שפירא �אריאל רוז�, ברו� ברכה, אוריאל רייכמ�:  להצעה18–11ראו סעיפי�   32

Ï‡¯˘È ˙�È„ÓÏ ‰˜ÂÁ ˙Úˆ‰) 1986( .115' ראו לעיל בעמ, על הצעת החוקה. 
 .116' ראו לעיל בעמ  33
 . 335ד "ח התשנ"ה, זכויות במשפט: יסוד�הצעת חוק  34
 ). א(8בסעי� , ראו ש�  35
 . �7 ו6, 5בסעיפי� , ש�ראו   36
37   ‰˜ÂÁ‰ÓÎÒ‰· :¯‚Ó˘ ¯È‡Ó ËÙÂ˘‰ ˙‚‰�‰· ‰ÈË¯˜ÂÓ„Ï ÈÏ‡¯˘È‰ ÔÂÎÓ‰ ˙Úˆ‰) 2005( . 
 . �27 ו26בסעיפי� , ראו ש�  38
 Á¯ ‰ÓÎÒ‰· ‰˜ÂÁ·‰ חוק ומשפט בעניי� הצעות לחוקת מדינת ישראל, ח ועדת החוקה"דו  39

)2005.( 
 . 30בסעי� , ש�ראו   40
 .  להצעה�33 ו32בסעיפי� , ש�ראו   41
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  האד� כבוד של בת�כזכות הוג� להלי� הזכות  .ה

˜ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ בהלי� העוסקות עצמאיות הוראות כולל אינו 
. הוג

 הזכויות שתי? העצמאיות החוקתיות הזכויות מאחת הוג
 להלי� בת�זכות לגזור האפשר

 הנוגע בכל כי דומה. אישית לחירות והזכות האד� כבוד ה
 בחשבו
 הבאות תהעיקריו

 על עמדנו. אישית לחירות הזכות היא העיקרית הזכות הפלילי בהלי� הוג
 להלי� לזכויות

 הזכות א� השאלה לעניי
 חלי� אינ� אלה קשיי� 42.מעוררת זו שזכות הפרשניי� הקשיי�

' בד נופל זה הוג
 הלי�. הפלילי הדי
 סדר של ההוג
 ההלי� על משתרעת אישית לחירות

 א� לבחו
 מהצור� אותנו לפתור כדי בכ� אי
 זאת ע� 43.אישית לחירות הזכות של אמותיה


 שאינה הוג
 להלי� הזכות לעניי
 כ� בוודאי. האד� לכבוד לזכות מקבילה תחולה אי

   44.מנהלי או משמעתי, אזרחי הלי� כגו
, כלל הפלילי להלי� קשורה

 של שוני� היבטי� על אישית לחירות הזכות או האד� לכבוד הזכות של תחולת
 שאלת

 ‰‡„ÂÁ-„ÂÒÈ :„Â·Î Ì˜ של כינונו לאחר בסמו�. די
 פסקי בכמה התעוררה ההוג
 ההלי�
Â˙Â¯ÈÁÂ להלי� הזכות של אחר או זה היבט כי שציינו האגב�אמרות רבו 
 מהזכות נגזרת הוג

 הוג
 להלי� הזכות את לגזור אפשר אכ
 כי ההכרה בשההתג הזמ
 במש� 45.האד� לכבוד

  46:שכתב, טירקל' י השופט עמד על כ�. האד� לכבוד מהזכות

 5 סעי� מכוח, זאת. הוג
 למשפט הנאש� של זכותו את ביצר היסוד חוק"

 החוקתית ההכרה מכוח וכ
, לחירות אד� של זכותו עוגנה שבו, היסוד לחוק

  ". ממנה חלק היא הוג
 למשפט נאש� של שזכותו, האד� בכבוד

  47:בציינה, דורנר' ד השופטת ג� עמדה זו עמדה על

 של מעמד הקנה, 1992 בשנת שנתקבל [...] וחירותו האד� כבוד: יסוד�חוק"

 5 סעי� מכוח בעיקר, הוג
 פלילי להלי� אד� של לזכותו חוקתית יסוד זכות

 היסוד וקלח �4ו 2 סעיפי� ומכוח, לחירות זכות הקובע היסוד לחוק

  ". האד� לכבוד זכות הקובעי�

 

 .338' ראו לעיל בעמ  42
' ·¯�Ò � 3032/99ח "מ; 11ש "לעיל ה, Á  '‡ÈÁÈ‚פרשת; 10ש "לעיל ה, Ô‡ÈÙÂÒראו פרשת   43

Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,פרשת; )2002 (375, 354) 3(ד נו"פ¯‡·· ÈÊÂÁÓ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È· �Ú·˘ , לעיל
̇ ÂÚ Ï‡ 'Ï‡¯˘È˜‰ � 5956/08פ "ע; 156' בעמ, 2ש "ה �È„Ó,לפסק הדי� של השופט 10'  פס 
 ). 23.11.2011, פורס� בנבו(הנדל ' נ

̄ � �4914/94 "ראו ג� בג. 495' בעמ ,1ש "לעיל ה, ארז�ברקראו   44 �¯Ë '‰�È„Ó‰ ̇ ¯˜·Ó ,ד "פ
 ).1995 (790, 771) 3(מט

 . 3ש "לעיל ה, Î˘˘È·Â¯פרשת ; 15ש "לעיל ה, ÓÒ˜¯Èראו פרשת   45
 ). 1999 (767, 750) 4(ד נג"פ, ÛÒÂÈ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 1741/99פ "ע  46
 . 375' בעמ, 43ש "לעיל ה, ·¯�Òפרשת   47
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  48:אחרת בפרשה לוי' א השופט ציי
 דומה ברוח

 בדבר מפורש ביטוי הוג
 להלי� לזכות העניק לא הישראלי המחוקק"

 חוק ראו (צלחו לא ה� א� – חרות בחוק לעגנה ניסיונות ומספר, חקיקה

 מידומת מאז, זאת חר�). 99, ד"תשנ 2219 ח"ה, במשפט זכויות: יסוד

 כזכות הוכרה היסוד�חוקי של חקיקת� וע�, ר� ממעמד הזכות נהנתה

 של ולשיטת� [...] לכבוד הזכות מ
, אחדי� של לשיטת�, הנגזרת חוקתית

  ". לחירות הזכות מ
 אחרי�

  49:רובינשטיי
' א השופט חזר זו עמדה על

 במעמד לטעמי מצוי והוא, חוק במדינת מוסד יסוד הוא ההוג
 ההלי�"

 להלי� שזכויותיו אד� לדעתי. וחרותו האד� כבוד: יסוד חוק נוכח חוקתי


  ". כאד� כבודו נפגע – נפגעו הוג

  51.המשפטית הספרות על מקובלת היא 50.די
 פסקי של ארוכה בשורה התקבלה זו גישה
 

̇ ‰ÂÁÓ‰ ËÙ˘Óפרשת   48 È·¯‡·· ÈÊ�Ú·˘ ,1903/99פ "עראו ג� . 156' בעמ, 2ש "לעיל ה  ÔÈÒÁ
� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó,אחד  (")7.4.2008, פורס� בנבו (לוי'  לפסק הדי� של השופט א7'  פס

, כבוד האד� וחירותו במשפט הפלילי: מהשינויי� החשובי� שחוללה חקיקתו של חוק יסוד
, המשפט ושל הזכות להלי� הוג��הוא הצבתה של זכות הגישה לבתי, י כאחדהמהותי והדיונ

 ").כזכות יסוד וא� כזכות חוקתית, שזכות הערעור נמנית ע� מרכיביה�
פורס� ( רובינשטיי�'  של השופט אפסק הדי�ט ל 'פס, È˘ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 9956/05פ "ע  49

 ).4.11.2009, בנבו
נקודת האיזו� בי� ) ("2003 (263, 253) 4(ד נז"פ,  ÈÚ¯„ '˙�È„ÓÏ‡¯˘È � 8483/00ח "מראו   50

האינטרסי� השוני� חייבת לשק� את מעמדה החוקתי של הזכות להלי� הוג� ואת זכותו של 
פ "ע; )ברק' הנשיא א") (כבוד האד� וחירותו: יסוד� הכל כאמור בחוק–אד� לכבוד וחירות 

1292/06 � ˜¯Â˙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,פורס� בנבו (מלצר' ל השופט ח לפסק הדי� ש6' פס ,
דוקטרינה זו היא עצמאית ומתבססת על מעמדה החוקתי הנכבד של הזכות  (")20.7.2009

בעיקר מכוח (כבוד האד� וחירותו : הנגזרת מהזכויות המעוגנות בחוק יסוד, להלי� הוג�
' È�ÂÏÙ � 8823/07פ "בש; )")הסעיפי� המבססי� את הזכות לכבוד האד� ולחירות אישית

Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,11.2.2010, פורס� בנבו (ריבלי�'  לפסק הדי� של המשנה לנשיאה א17' פס( 
היא זכות , הכבודבמרכיביה הגרעיניי� הקשורי� להגנה על החירות ועל , הזכות להלי� הוג�("

�בית(" לוי' פט א לפסק הדי� של השו9' פס, 8ש "לעיל ה, ÈÁ¯Ùפרשת ; ")חוקתית מוגנת
כבוד : משפט זה הכיר בחשיבותה של הזכות להלי� הוג� עוד קוד� לחקיקתו של חוק יסוד

פגיעה מהותית בזכות , נראה כי אי� עוד חולק שלפחות בנסיבות מסוימות. [...] האד� וחירותו
ש "לעיל ה, ‡ÂÚ Ï˜‰ פרשת; ")האד��להלי� הוג� תעלה כדי פגיעה בזכות החוקתית לכבוד

כלל נקוט הוא  (")23.11.2011, פורס� בנבו (הנדל'  לפסק הדי� של השופט נ10' פס, 43
מלפנינו כי זכותו של הנאש� להלי� הוג� הינה זכות יסוד חוקתית הנובעת מזכותו לחירות 

 "). ולכבוד
 Ï‡¯˘È· ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰�˘‰ ¯ÙÒ :˘˙�"·–�˘˙"‚ 402" די� פלילי�סדר"יור� שחר ראו   51

 221 מא ‰ËÈÏ˜¯Ù" כבוד האד� כזכות חוקתית"אהר� ברק ; )1994, צבי עור��אריאל רוז�(
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  הוג� להלי� העצמאית והזכות הוג� להלי� הבת�זכות  .ו

  האד� לכבוד "הדוק ענייני קשר"ו הוג� הלי�  .1

 בזכות פגיעות של שוני� היבטי� על המשתרעת, מקיפה זכות היא הוג
 להלי� זכותה

 המשנה ציי
 בצדק. נגדו מנהלות השלטו
 שרשויות מהליכי� הנובעות האד� לכבוד

 היא 52".נגזרות זכויות הכוללת רחבה זכות היא הוג
 להלי� הזכות "כי ריבלי
' א לנשיאה

 בפרשת ביניש' ד השופטת כ� על עמדה. נכדה�כויותז מספר לגזור יש וממנה, מסגרת זכות
·Â¯Î˘˘È:53  

 בסיס לשמש שעשויה, מסגרת זכות מהווה הוג
 פלילי להלי� הזכות"


  ". בפלילי� והנאש� החשוד, הנחקר של רבות דיוניות זכויות של לגזירת

 כבוד של ההיבט את א� לשק� הבת�זכויות על כי הוא זו" גזירה "בפעולת המנחה הקו

 עמדה זה קשר על 54.האד� לכבוד הדוק ענייני קשר לקיי� עליו. ההוג
 שבהלי� �האד

  Â¯Î˘˘È:55· בפרשת ביניש' ד השופטת

 בהערכתו �לפגו ] ... [עלולה ]... [הוג
 להלי� בזכות כדי
 שלא פגיעה"

 היה כאילו אוני� וחוסר ביזוי של תחושה אצלו וליצור הנאש� של העצמית

  ".לכבוד החוקתית בזכותו פגיעה כדי עד, י�אחר של בידיה� משחק כלי

 

קונסטיטוציונליזציה לאור :  יאנוס של זכויות אד�–המשפט הפלילי "יהודית קרפ ; )1994(
הלי� ראוי  "בועז אוקו� ועודד שח�; )1995 (64 מב ‰ËÈÏ˜¯Ù" כבוד האד� וחירותו: חוק יסוד

 – שלא כדי� וראיות שהושג "אליהו הרנו�; )1996 (265ג  ‰ËÙ˘Ó" עיכוב הליכי� שיפוטיו
 139 יג ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" כבוד האד� וחירותו: יסוד�הא� נשתנה המצב המשפט בעקבות חוק

כבוד האד� : יסוד� או הנאש� על פי חוקדהזכויות הדיוניות של החשו "עמנואל גרוס; )1996(
È¯˜ÁÓ " היסוד והעבירות הספציפיות�חוקי"ד� ביי� ; )1996 (155ג  יËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" וחירותו
ËÙ˘Ó החקיקה הפלילית לאור חוקי היסוד"יהודית קרפ ; )1996 (251 יג "ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ יג 

ËÙ˘Ó " כבוד האד� וחירותו על דיני המעצרי�: יסוד�השפעת חוק"דליה דורנר ; )1996 (275
Ï˘ÓÓÂ 1997 (13 ד( ; צוג בפלילי�הזכות ליי"איתי מג� "ËÈÏ˜¯Ù‰ 243 מד) ד� ביי� ; )1999

שפיטת "אמנו� סטרשנוב ; )1999 (11 כב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" ההגנה החוקתית על חזקת החפות"
הזכות : בעקבות פרשת עמוס ברנס "דוד וינר; )2001 (201 ה ‰ËÙ˘Ó" נאש� בהיעדרו

̇ ‰ËÙ˘Ó "החוקתית להלי� פלילי הוג� È¯˜ תנאי כליאת�  "רו'נגרינת קיטאי ס; )2004 (169 ד
 .)È‡ËÈ˜ È¯Â‡ ¯ÙÒ 293) 2008 " בי� חזקת החפות לכבוד האד�–של עצורי� 

'  לפסק הדי� של המשנה לנשיאה א17' בפס, 50ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó �פרשת   52
 .ריבלי�

 .560' בעמ, 3ש "לעיל ה, Â¯Î˘˘È·פרשת   53
 . 327' ראו לעיל בעמ, על קשר ענייני הדוק  54
 . 560' בעמ, 3ש "לעיל ה,  Â¯Î˘˘È·פרשת  55
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 מתו� להיעשות חייב ובנותיה הוג
 להלי� האד� כבוד של הבת�בזכות עיו
 שכל מכא

 של חוקתיותו נבחנה שבה È�ÂÏÙ,56 בפרשת עלתה זו שאלה. האד� כבוד של המבט נקודת

, )˘ÂˆÚ „Â˘Á‰ ˙Â¯È·Ú· ÔÂÁË·) (˙‡¯Â‰ ‰Ú¯ (‰ÂÁ ¯„Ò ÔÈ„‰ ÈÏÈÏÙ˜ל) 2(5 סעי�
Ò˘˙‰"Â–2006.57 בקשה כי להורות רשאי משפט בית כי קבעה זו הוראה 
 או חוזר לעיו

 א�, זאת. העציר בנוכחות שלא – ביטחו
 בעברת עצור לעניי
 – תהא מעצר החלטת על ערר

 כי החליט העליו
 המשפט בית. בחקירה ממשית פגיעה לפגוע עלולה החקירה הפסקת

 החוקתית בזכות מידתית לא פגיעה פוגעת היא שכ
, חוקתית אינה הנאש� נוכחות מניעת

 האד� כבוד לעניי
. האד� לכבוד ומהזכות לחירות מהזכות נגזרת זו זכות. הוג
 למשפט

 ניתנה כ� על. האד� לכבוד הדוק ענייני בקשר קשורה הנוכחות מניעת א� השאלה נבדקה

 קשורה הוג
 להלי� הזכות "כי דינו בפסק הדגיש ריבלי
' א לנשיאה המשנה. חיובית תשובה

 בזכות פוגע... 5 סעי� "כי נאור' מ השופטת ציינה דומה ברוח 58".לכבוד בזכות הדוק בקשר

  59".האד� לכבוד החוקתית לזכות הדוק בקשר הקשורה זכות, הוג
 פלילי להלי�

  הוג� להלי� הזכות ביסוד המונחי� הטעמי�  .2

 עיוות ומניעת צדק, הגינות של י�כללי שיקולי� "מונחי� הוג
 להלי� הזכות ביסוד


 פגעה שהמדינה הפרט של האינטרס את גיסא מחד להבטיח נועדו אלה שיקולי� 60".די

 על 61".אמת ולחשיפת צדק לעשיית "הציבור של האינטרס את גיסא ומאיד�, בזכותו

 בפרשת ביניש' ד השופטת עמדה הפלילי הדי
 של בהקשר הוג
 להלי� הזכות של מטרותיה
¯Î˘˘È·Â:62  

 דיוניות וערובות הוגנת פרוצדורה להבטיח הינה הנדונה הזכות של מטרתה"

 הפרוצדורלית ההגינות. הנאש� כלפי הפלילי ההלי� של להגינותו הולמות

 הזכות על ההגנה ]... [האמורה הזכות של במרכזה הניצבת, איפוא, היא

 פגמי� של הפוטנציאלית השפעתה בבחינת מתמצית אינה הוג
 פלילי להלי�

 רחבה ראייה זה בהקשר נדרשת אלא, דווקא המשפט תוצאות על דיוניי�

  ". די
 עיוות ומניעת צדק, הגינות של כלליי� שיקולי� על המתבססת
 

 .50ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � פרשת  56
 .364ח "ס  57
'  לפסק הדי� של המשנה לנשיאה א16' פס, 50ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � פרשת  58

 . ריבלי�
 . נאור'  לפסק הדי� של השופטת מ1' פס, ש�  59
 ). ביניש' השופטת ד (559' בעמ, 3ש "לעיל ה,  Â¯Î˘˘È·פרשת  60
ראו ג� . )לוי' השופט א( 154' בעמ, 2ש "לעיל ה, ˘·ÈÊÂÁÓ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È· �Ú ··‡¯פרשת  61

טלי ( 355 כר� ג Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰Â Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ: ‰‡¯˜Ó "הזכות להלי� הוג�"אלכס שטיי� 
 ). 1992 ,אריאל בנדור ושרו� רבי� עורכי�, דנה אלכסנדר, גל�ב�

 . 559' בעמ, 3ש "לעיל ה,  Â¯Î˘˘È·פרשת  62
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  הוג� להלי� הבת�זכות של היקפה  .ז

  "טוהרתה"ב הוג� להלי� הבת�זכות  .1

�זכויות ג� 
שה, בת�זכויות של אגד עצמה היא 63.מסגרת זכות היא הוג
 להלי� הזכות

 בי
, פלילי בי
 – הלי� כל על חלי� ההוג
 ההלי� של מסוימי� היבטי�. האד� לכבוד נכדה

 בהלי� מתרכזי� מה� רבי�. אחר או זה להלי� מיוחדי� אחרי� היבטי�. מנהלי ובי
 אזרחי

 גיסא ומאיד�, הוג
 להלי� בזכות גיסא מחד לנו עניי
 האלה המקרי� בכל 64.הפלילי

 אינה זו התנגשות. הוג
 להלי� הזכות ע� המתנגשי� הציבורי באינטרס או ותאחר בזכויות

 פי על חוקתית�התת ברמה נפתרת זו התנגשות 65.הוג
 להלי� הזכות של היקפה על משפיעה

 להלי� בזכות א� הוא שלנו ענייננו. זה ספר ממסגרת חורגי� אלה פתרונות. המידתיות כללי


 השאלה. הציבור אינטרס ע� או אחרות זכויות ע� סי�ביח להתחשב בלא, "טוהרתה"ב הוג

 לעניי
. לה מחוצה מצוי ומה ההוג
 להלי� הזכות של בגדריה נכלל מה היא לפנינו הניצבת

 בזכות הוא שלנו ענייננו. עצמאית חוקתית כזכות הוג
 להלי� הזכות על אינו שלנו המבט זה

 השיקולי� כהיק� הוג
 להלי� הבת�זכות של היקפה. האד� כבוד של בת�כזכות הוג
 להלי�

 שיש הלי� כל לעניי
 החלי� הוג
 להלי� הזכות של בהיבטי� נפתח. שביסודה הדיגניטריי�

  . הפלילי ההלי� את המייחדי� להיבטי� מכ
 לאחר נעבור. האד� של בזכויותיו פגיעה בו

  ההליכי� סוגי בכל החלי� הוג� הלי� של היבטי�  .2

 לבית קשור האחד ההיבט: ההליכי� סוגי בכל חלי� הוג
 לי�לה הזכות של היבטי� שני

 כי היא המוצא נקודת: המשפט בבית נפתח. הייצוג לזכות קשור האחר ההיבט; המשפט

 בית על. תלויי� ובלתי 66)ומוסדית אישית (עצמאיי� יהיו בסכסו� המכריעי� השופטי�

 בית בפני לשוויו
 ותהזכ אד� לכל 68.פני� משוא וללא 67באובייקטיביות לפעול המשפט

 נאותה הזדמנות לתת עליו. התובענה של והוג
 הול� בירור לאפשר צרי� ההלי� 69.המשפט

 

 .303' עמבראו לעיל   63
 כ� –עיקר ההשפעה  ("421, 355) 3(ד מט"פ, ÓÈ�‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‡˙ � 537/95פ "ראו בש  64

' המשנה לנשיא א") ( יש לזכויות אד� חוקתיות על ההלי� הפלילי–מלמד המשפט המשווה 
 ).ברק

 .317' ראו לעיל בעמ  65
 ). ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘˙ÈË 122) 2004˜¯ראו אהר� ברק , על העצמאות השיפוטית  66
 .41' בעמ, ראו ש�, על האובייקטיביות השיפוטית  67
68   �̇ ‰ÈÊÂÁÓ‰ ËÙ˘Ó ··‡¯ פרשת ראו ג� .השפיטה: יסוד� לחוק2ראו סעי È·�Ú·˘ ,ש "לעיל ה

2 . 
 Jason Brickhill & Adrian Friedman, Access to Court, in CONSTITUTIONAL LAW OF ראו  69

SOUTH AFRICA ch. 59, 73 (Stuart Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd 
edn., 4th rev. 4, 2012).  
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 לו שיהיה צרי� צד לכל. הטבעי הצדק כללי את לקיי� עליו 70.הדיוניות בזכויות להשתמש

 להינת
 72,מנומק להיות צרי� הדי
 פסק. פומבי להיות צרי� ההלי� 71.המשפט בבית יומו


  . ולהתפרס� סביר בזמ

 שהזכות מכא
. שלוחו ידי על וא� בגופו א� – המשפט בבית להופיע הזכות אד� לכל

  . די
 עור� ידי על מיוצג להיות אד� לכל לאפשר מחייבת הוג
 להלי�

  הוג� פלילי הלי�  .3

 החוקתית הזכות "כי צוי
 בצדק 73.הפלילי בהלי� נמצא הוג
 להלי� הזכות של ביטוי

 העצור, החשוד לזכויות זיקתה כי ודומה, מגוו
 ערכי תוכ
 בעלת הינה ותולחיר לכבוד

 הליכי לרבות (75הפלילי ההלי� שלבי בכל חלה הזכות 74".אמיצה בפלילי� והנאש�

 הזכות את, האישו� פרטי את לדעת הזכות את השאר בי
 77בחובה כוללת היא 76).הסגרה

 להיות הזכות את, ההגנה הכנתל מספיקי� ואמצעי� מספיק זמ
 הנאש� לרשות שעומדת

 

 1371 כר� ב‰ÈÁ¯Ê‡‰ ËÙ˘Ó· ÔÈ„‰ ¯„ÒÂ ˙ÂÈ�ÂÈ„‰ ˙ÂÈÂÎÊ‰–  ‰˘ÚÓÂ ‰ÎÏ משה קשת ראו   70
̇ ‰¯ÂÙ 9198/02 �"צוטט בהסכמה בבג). 2007 ,עשרה�מהדורה חמש( Â¯„˙Ò‰‰ Ï‡¯˘È· ̇ È‡
� '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,פורס� בנבו(יה ' פרוקצ' א של השופטתפסק הדי� ל36' פס, 

 ' א של השופטתפסק הדי� ל21' פס, „Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'È�‡¯È � 993/06 א"רע; )2.10.2008
 ).18.7.2011 ,פורס� בנבו( יה'פרוקצ

 ). ÈÁ¯Ê‡ ÔÈ„ ¯„Ò–ÌÈ˘Â„ÈÁ  ,ÌÈÎÈÏ‰˙ ,˙ÂÓ‚Ó 106) 2007 דודי שוור� ראו   71
 ). ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜È˘ 46) 1987ראו אהר� ברק , על חובת ההנמקה  72
 Julia Davis, Doing Justice to Dignity in the Criminal Law, in PERSPECTIVES ONראו   73

HUMAN DIGNITY: A CONVERSATION 169 (Jeff E. Malpas & Norelle Lickiss eds., 2007); 
DON STUART, CHARTER JUSTICE IN CANADIAN CRIMINAL LAW (5th ed., 2010); MICHAEL 

PERLIN, A PRESCRIPTION FOR DIGNITY: RETHINKING CRIMINAL JUSTICE AND MORAL 

DISABILITY LAW (2013). 
 . )ביניש' השופטת ד (503' בעמ, 3ש "לעיל ה,  Â¯Î˘˘È·פרשת  74
 של המשנה לנשיאה פסק הדי� ל19' פס ,50ש "לעיל ה, ÏÙ� È�Â 'Ï‡¯˘È ˙�È„Óפרשת ראו   75

על  ").הזכות להלי� פלילי הוג� מתפרסת על כל שלביו של ההלי� הפלילי, ככלל("ריבלי� 
 .51ש "לעיל ה, דורנרראו , היק� השפעת הזכות לכבוד האד� על דיני המעצר

פורס�  (וברא�'ג'  לפסק הדי� של השופט ס25' פס, ÂÈ‡Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 8801/09פ "עראו   76
פגיעה מהותית בזכות להלי� הוג� כמוה כפגיעה בזכות החוקתית לכבוד (") 21.9.2010, בנבו

 "). ואי� חולק על כ� שהזכות להלי� פלילי הוג� חלה ג� בהליכי הסגרה[...] האד� 
 Eliahu Harnon, The Impact of the Basic Law: Human Dignity and Liberty on theראו   77

Law of Criminal Procedure and Evidence, 33 ISR. L. REV. 678 (1999); Thomas Weigend 
& Khalid Ghanayim, Human Dignity in Criminal Procedure: A Comparative Overview 

of Israeli and German Law, 44 ISR. L. REV. 199 (2011) . 
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 הזכות מתבקשת הוג
 פלילי להלי� מהזכות 79.די
 עור� ידי על ולייצוג 78בדיו
 נוכח


  80.למתורגמ

 

 של המשנה פסק הדי� ל�19 ו17 'פס, 50ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó �פרשת ראו   78
 .51ש "לעיל ה, סטרשנוב; ריבלי�' אלנשיאה 

̇ � 7335/05פ "עג� ראו . 495' בעמ, 3ש "לעיל ה, Â¯Î˘˘È·פרשת ראו   79 È¯Â·Èˆ‰ ‰È¯Â‚È�Ò‰ '
Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,עוד ].... [זכות הייצוג הוכרה בפסיקה כזכות יסוד(") 2006 (359, 346) 2(ד ס"פ 

שכל ההליכי� מתנהלי� בו לפי , בעול� משפטי כשלנו'כה� כי ' בשכבר הימי� כתב השופט ח
זכותו הראשונית והיסודית של כל , שי� ובשפת המסתורי� של החוק והפרוצדורהסדרי די� נוק

") 'י מי שיודע רזי התורה ומדבר לשו� הסתר"שיהא מיוצג ע, או צריכה היא להיות, נאש� היא
'  לפסק הדי� של השופט י4' פס, ÌÊÏ‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 1301/06פ "ע ;)ביניש' השופטת ד(

תפקידו של הייצוג המשפטי בהלי� הפלילי הוא למנוע  (")22.6.2009, פורס� בנבו(דנציגר 
פגיעה בהלי� הוג� מחמת העדר הבנה מצד החשוד של רזי ההלי� עצמו ומזכות זו נגזרת זכות 

ה� בשבתו כבית משפט גבוה לצדק וה� בשבתו כבית משפט , בית משפט זה. ההיוועצות
זכות , שהיא,  של זכות ההיוועצותעמד לא אחת על חשיבותה הגדולה, לערעורי� פליליי�

' פס, 10ש "לעיל ה ,ÒÏÂ פרשת; ")יסוד בסיסית וראשונה במעלה של כל אד� הנחשד בפלילי�
עוד בראשית פסיקתו של בית , זכות היוועצות הוכרה (" לוי' לפסק הדי� של השופט א28

 ,˘È פרשת; ")שה המכירה בה כזכות חוקתיתובפסיקה מסתמנת גי, כזכות יסוד, משפט זה
זכות ההיוועצות היא בעלת מעמד ("ביניש '  לפסק הדי� של הנשיאה ד14' פס ,49ש "לעיל ה

ט לפסק ' ופס") ב� חשוב בזכות להלי� פלילי הוג�ר� בשיטתנו המשפטית והיא מהווה נד
'  לפסק הדי� של השופט א31' פס, 10ש "לעיל ה, �Ò˜¯שת פר; רובינשטיי�' הדי� של השופט א

 לחוק סדר 34הזכות של עצור להיות מיוצג ולהיווע� בעור� די� המעוגנת כיו� בסעי� ("לוי 
הוכרה עוד בראשית פסיקתו של , 1996–ו"התשנ, )מעצרי�–סמכויות אכיפה(הדי� הפלילי 

משפט זה שב והדגיש את מעמדה �ובית,  יסוד בשיטתנו המשפטיתבית משפט זה כזכות
כלל נקוט ("הנדל '  לפסק הדי� של השופט נ10' פס, 43ש "לעיל ה, ‡ÂÚ Ï˜‰פרשת ; ")הר�

הוא מלפנינו כי זכותו של הנאש� להלי� הוג� הינה זכות יסוד חוקתית הנובעת מזכותו לחירות 
בית המשפט העליו� ציי� לא אחת כי יש מקו� להכיר בגישה הרואה בזכות [...] . ולכבוד

וכי א� א� אי� היא מצויה ברדיוס המצומצ� של הזכות החוקתית , ההיוועצות כזכות חוקתית
ג� בהיותה חלק מהזכות , הרי שמעמדה של זכות זו התחזק בהשראת� של חוקי היסוד, לכבוד

ל לפסק הדי� של ' פס, ·ÙÈÁ ˙ËÈÒ¯·È�Â‡ '˘Â¯‰ Ô‰ � 8077/08א "ע ;")להלי� פלילי הוג�
מחובה זו להענקת הלי� הוג� נית� לגזור  (")30.12.2012, פורס� בנבו( רובינשטיי�' השופט א

, בהלי� שהוא מעי� פלילי, נאש� חסר השכלה משפטית: חובה לאפשר לסטודנט ייצוג משפטי
בסדרי הדי� ואינו מסוגל להערי� את משמעות הוא אינו בקי , עשוי להתקשות להג� על עניינו

אי� בידיו כלי� לנהל חקירה נגדית עניינית של עדי� ומעורבותו הרגשית עלולה , בחירותיו
ראו , לעניי� זכות של נאש� שימונה לו סנגור. 51ש "לעיל ה, מג�ראו ג� ; ")להקשות עליו

 ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" המדינה למנות סניגור ציבורי לכל נאש� בפלילי�חובת  "רו'רינת קיטאי סנג
 .DAVID LUBAN, LEGAL ETHICS AND HUMAN DIGNITY 68 (2007)ראו ג� ). 2008 (195כג 

, פורס� בנבו( דנציגר'  לפסק הדי� של השופט י4–3' פס, 10ש "לעיל ה, ÔÈÏ ראו פרשת  80
שבתנו לדי� אנו נתקלי� מעת לעת במקרי� בה� אי� הנאשמי� מביני� בצורה ב (")3.11.2010

מלאה את שנטע� ונאמר במהל� הדיו� וזאת לא בשל ליקוי קוגניטיבי או רפואי ממנו ה� 
במצב דברי� זה כמעט . אלא בשל תרגו� שאינו מתאי� או בשל העדרו של תרגו�, סובלי�

ומדובר לטעמי בפגיעה בזכויותיה� , ש� לדיו�שאי� כל נפקות ממשית להתייצבותו של הנא
מצב דברי� זה הינו בלתי ראוי בעליל ומנוגד הוא . [...] של נאשמי� שאי� להשלי� עמה
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 נגזרת כ
 82.החפות וחזקת 81השתיקה זכות נגזרות הפלילי בתחו� הוג
 להלי� מהזכות

 כ
. ירסב ספק לכל מעבר מוכחת אשמתו א� אלא בפלילי� אד� להרשיע שאי
 הגישה ממנה

 ההגנה א� 83.קבילה אינה חופשי רצו
 מתו� שלא שנתקבלה הודאה כי מכ� מתבקש

  84.הוג
 פלילי להלי� בזכות מעוגנת מהצדק


 זכויות אינ
 הפלילי ההלי� בגדר הללו הזכויות כל כי ולהדגיש לחזור הראוי מ

 Â¯Î˘˘È· בפרשת למשל כ�. מידתית היא שההגבלה ובלבד, 
להגביל נית
. מוחלטות

. חוקתית בזכות פגיעה תו� שנגבתה ראיה של היחסית הבטלות של הדוקטרינה אומצה

, האיזו
 פרי היא. החוקתית ברמה הוג
 פלילי להלי� הזכות את מגדירה אינה זו דוקטרינה

  . נוגדי� לשיקולי� הוג
 להלי� הזכות בי
, חוקתית�התת ברמה

  

 

, לתקינות ההלי� כמו ג� לכללי הצדק הטבעי אשר מורי� כי על אד� העומד בלב הלי� משפטי
צד מתקדמי� ההליכי� לא� וכי, להבי� במה הוא מואש�, ובמיוחד כאשר עסקינ� בפלילי�
לכל אד� עומדת זכות הטיעו� א� מכוח עקרונות הצדק . בעניינו ובפני מה עליו להתגונ�

: הטבעי וא� מכוח זכותו לכבוד וא� לחירות בהתא� לזכויות היסוד המעוגנות בחוק יסוד
חשודי� ונאשמי� יוכלו למצות זכויות יסוד אלה רק א� יבינו את . כבוד האד� וחירותו

 "). ות המופנות אליה� ואת הטענות המועלות כנגד�השאל
חקירת חשוד והחיסיו� מפני הפללה " דוד ליבאי ראו ג�. 15ש "לעיל ה, ÈÓÒ¯˜ראו פרשת   81

על התפישה : שתיקה כהודאה "רו'רינת קיטאי סנג; )1974 (92 כט ‰ËÈÏ˜¯Ù "עצמית
 Â ËÙ˘Ó 18 31ˆ·‡" כדבר מה נוס� להודאה בחקירההמוטעית של שתיקה בבית המשפט 

אגב : זכות השתיקה וזכותו של נאש� שלא להיחקר על עברו הפלילי"חיה זנדברג  ;)2006(
 Kent Greenawalt, The Right toראו ג� . )2010 (399 לט ÌÈËÙ˘Ó" פסק די� מילשטיי�

Silence and Human Dignity, in THE CONSTITUTION OF RIGHTS: HUMAN DIGNITY AND 

AMERICAN VALUES 192 (Michael J. Meyer & William A. Parent eds., 1992). 
חזקת החפות (") 2006 (402, 378) 1(ד סב"פ, ‰˙ÔÈÈË˘ÏÈÓ 'È‡·ˆ‰ Ú·Â � 4142/04פ "רעראו   82

ה� א� מהוות חלק בלתי נפרד . וזכות השתיקה ה� מהאדני� עליה� שעוני� דיני העונשי� שלנו
 ]... [ ה� קשורות במישרי� לעקרונות של הוגנות צדק וחירות]... [זכותו של נאש� להלי� הוג�מ

 לבי� הנאש� – בכובעה כתובעת –ה� מבטאות את ההכרה בפער הכוחות האדיר שבי� המדינה 
היסוד הנגרמת �ה� מטילות על המדינה את הנטל להצדיק את הפגיעה בזכויות. העומד לדי�

ה� מקטינות את הסיכו� לטעות שבהרשעת אד� . וענישת� של נאשמי�כתוצאה מהרשעת� 
�") כבוד האד� וחירותו: א� יש הרואי� בה� זכויות חוקתיות הנגזרות מחוק יסוד, משכ�. ח

' ופס, פוגלמ�'  לפסק הדי� של השופט ע40' פס, 50ש "לעיל ה, ˙Â¯˜פרשת ; )לוי' השופט א(
דוקטרינה זו היא עצמאית ומתבססת על מעמדה החוקתי ("מלצר ' ק הדי� של השופט ח לפס6

כבוד האד� וחירותו : הנגזרת מהזכויות המעוגנות בחוק יסוד, הנכבד של הזכות להלי� הוג�
, ÒÏÂפרשת ;  [...])")בעיקר מכוח הסעיפי� המבססי� את הזכות לכבוד האד� ולחירות אישית(

; 170' בעמ, 51ש "לעיל ה, גרוסג� ראו . לוי'  לפסק הדי� של השופט א19' פס, 10ש "לעיל ה
 . 51ש "לעיל ה, "ההגנה החוקתית על חזקת החפות"ביי� 

 . 51ש "לעיל ה, הרנו�ראו , לסוגיה בכללותה. 519' בעמ, 3ש "לעיל ה,  Â¯Î˘˘È·פרשת  83
 . 267' בעמ, 51ש "לעיל ה, אוקו� ושח�ראו   84
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 הוג� מנהלי הלי�  .4

 זו דרישה של שוני� היבטי� 85.המנהלי בהלי� וימצ ההלי� להוגנות חשוב ביטוי

 הטבעי הצדק כללי כי הדרישה מוכרת למשל כ�. הישראלי המקובל המשפט בגדרי מוכרי�

 הרשות חייבת כ
 על 86.מנהליות בהחלטות חלי� – ההלי� להוגנות בולט ביטוי המהווי� –

 שלא לפעול ליתהמנה הרשות חייבת כ
 87.החלטה תקבל בטר� הנפגע את לשמוע המנהלית

 לפעול המנהלית הרשות על כי מהתפיסה נגזרות אלה דרישות 88.פני� משוא מתו�

 של נאמ
 בהיותה, המינהלית שהרשות הציבורי המינהל בדיני היא פינה אב
 "89:בהגינות

  90".בהגינות לנהוג חייבת, הציבור

 ההלי� של בהיותו המשפט בית הכיר ÂÁ�„ÂÒÈ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ˜ של כינונו ע�

  92:גולדברג' א השופט כתב הפרשות באחת 91.האד� לכבוד מהזכות חלק ההוג
 המנהלי

 הוא א�, וחירותו האד� כבוד: יסוד�בחוק, האד� כבוד של המוג
 הער�"

 לה ראוי לא, ראויה לתכלית האד� בכבוד פגיעה ג� כי המסקנה את מחייב

 במוב
, הטיעו
 זכות את, להיפגע עלול שכבודו מי ,שמיצה קוד� שתיעשה

 שהיא זכות, עליו להגיב והזדמנות בשלמותו הראיות חומר קבלת של

  ".'הנדרש על העולה 'פגיעה כנגד' ביטחו
 חגורת'

  93:נכתב אחרת בפרשה

"
 נאות להלי� הזכות את לכלול נית
 כי, בדבר לפסוק בלא, להניח אני מוכ

  ".האד� לכבוד בזכות – במסגרתו הטיעו
 וזכות –

 למנוע או האד� כבוד על להג
 הבאי� ההוג
 המנהלי ההלי� של היבטי� אות� לכ כי נמצא

 94.הוג
 להלי� הבת�זכות בגדרי וזאת, האד� לכבוד החוקתית מהזכות חלק ה� בו פגיעה

 

 .495' בעמ, 1ש "לעיל ה, ארז�ברקראו   85
 .461' בעמ, ראו ש�  86
 ).1996, 1מהדורה  (1147 כר� ב ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙זמיר ראו יצחק   87
 .576' בעמ, כר� א, ראו ש�  88
 .276' בעמ, 1ש "לעיל ה, ארז� ברק;997' בעמ, כר� ב, ראו ש�  89
 319, 289) 1(נב ד" פ,Ú· Ì¯Ë�Â˜"Ó � 'ÚÓ‰Â ÒÎÓ‰ Û‚‡ ¯ˆÂ‡‰ „¯˘Ó"Ó 164/97בג�   90

Ï‡¯˘È· ÌÈ�Â·‰Â ÌÈ�Ï·˜‰ ÊÎ¯Ó � ' ˙Ï˘ÓÓ �840/79 "בגראו ג� ).  זמיר'השופט י( )1998(
Ï‡¯˘È ,1980 (749, 729) 3(לדד "פ.( 

 .868 'בעמראו לעיל   91
 .790 'בעמ, 44ש "לעיל ה ,Ë¯�¯פרשת   92
 ).ברק' שיא אהנ (519'  בעמ,1ש " לעיל ה,‡„ÔÈ„Â Ú·Ë Ì פרשת  93
ולפיה ההלי� , ארז מצביעה על אפשרות נוספת�ברק. 495' בעמ, 1ש "לעיל ה, ארז�ראו ברק  94

 �10203/03 "בגראו . 496' בעמ,  ש�;המנהלי ההוג� הוא שיקול במסגרת דיני המידתיות
"ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰ "Ú·"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,2008 (861, 715) 4(ד סב"פ(. 
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' י כ� על עמד. הדוק ענייני קשר קיי� האד� כבוד לבי
 המנהלי ההלי� הגינות בי
, אכ

  95:זמיר

, חייב הוא הציבור נאמ
 שבהיותו לכ� דעמו להיות צרי� ציבור עובד"

 עובד ולכ
 אד� מבני מורכב שהציבור; הציבור את לשרת, תפקידו במילוי

 פי על וג�, ברייתו מטבע מוקנית אד� שלכל; האד� את לשרת חייב ציבור

, הציבור התפקיד במילוי, חייב ציבור שעובד ומכא
; לכבוד זכות, חוק

. מנהלית להגינות המפתח, לדעתי, היא האד� בכבוד ההכרה. האד� בכבוד

, בחוק שנקבע כפי סמכותו את להפעיל חייב ציבור שעובד אומרת היא

  ".האד� כבוד על שומר כשהוא

  .האד� בכבוד לפגוע כדי בה יש ענייני� ניגוד מתו� פעולה או הטיעו
 בזכות פגיעה כ
 על

 אינה – האד� לכבוד ותמהזכ הנגזרת – הוג
 מנהלי להלי� הבת�זכות כי לציי
 למותר

 זו במסגרת. מידתית היא שההגבלה ובלבד, להגבילה נית
 96.יחסית זכות זו. מוחלטת זכות

 להצדיק, העניי
 בנסיבות, בה� שיש, הציבור אינטרס של בשיקולי� להתחשב נית
 יהא

 אינה, תוכנה פי על, הוג
 להלי� הזכות: ודוק. הוג
 מנהלי להלי� הזכות של הגבלה

 פסקת בגדרי, בה� יש אלה שיקולי� זאת ע� 97.הציבור טובת של שיקולי� בשל תמצטמצמ

 כתפי על מוטל ההוכחה נטל. הוג
 מנהלי להלי� הזכות של הגבלה להצדיק כדי, ההגבלה


  98.מידתי ציבורי אינטרס של לקיומו הטוע

. רבה חשיבות בעלת היא האד� לכבוד מהזכות כחלק ההוג
 המנהלי בהלי� הכרה

 כללי ואל בכלל ההגינות דרישת אל דבר של בעיקרו התייחס הישראלי המקובל המשפט

. המנהלי הדעת שיקול היק� על המוטלות הגבלות כאל בפרט ממנה הנגזרי� הטבעי הצדק

) ציבורי אינטרס המשקפת (ההגינות דרישת. השלטונית הסמכות הייתה המוצא נקודת

 אל מתייחס ÂÁ�È„ÂÒ :„Â·Î Ì„‡‰ Â˙Â¯ÈÁÂ˜ 99.זו סמכות של היקפה על כהגבלה נתפסה

 הזכות היא המוצא נקודת 100.המדינה כנגד הפרט של חוקתית זכות כאל ההגינות דרישת

). הוג
) מנהלי (להלי� הבת�זכות בגדרי (מהיבטיה אחד היא ההגינות דרישת אשר, החוקתית

  .מידתית היא ההגבלה א�, זו זכות של הגבלה להצדיק עשוי הציבורי האינטרס

 

 .999' בר� ב בעמ, 87ש "לעיל ה, זמיר  95
 .366' ראו לעיל בעמ  96
 .294' ראו לעיל בעמ  97
 . )ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ :‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰ 529) 2010אהר� ברק ראו   98
 .230' בעמ, 87ש "לעיל ה, ראו זמיר  99
100   � Everyone“ (אפריקה�לחוקה של דרו�) 1(33להתפתחות דומה במשפט המשווה ראו סעי

has the right to administrative action that is lawful, reasonable and procedurally fair”( ;
 �  .�Charter of Fundamental Rights of the European Union ל41סעי
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 הזכות של הכללי מעמדה על תשפיע הוג
 למנהל החוקתית בזכות זו הכרה כי אני קווהמ

. השלטו
 רשויות כלפי הפרט זכות של חולשתה על עמדתי ÔÈÏÂÒ‡102 בפרשת 101.המנהלית

 המינהלית הזכות את לקחת צרי� "כי פרשה באותה ציינתי 103.ענייני צידוק אי
 זו לחולשה

 כל כמו ער� שווה למעמד זכאית והריהי', הילדות 'מתקופת כבר יצאה זו[...]. ' ברצינות'

 למעמד זכאית היא, הוג
 מנהלי להלי� לזכות נוגע שהדבר ככל104".אחרת משפטית זכות

  .האד� כבוד של אחרת בת�זכות ככל ער� שווה

  הוג� להלי� הזכות של תכונותיה .5

 לכבוד הא��תזכו של הגנטית האצבע טביעת את עמה נושאת הוג
 להלי� הבת�זכות

 הבת זכויות ולכל לה והמשותפות בה המתקיימות תכונות כמה אפוא מתבקשות. האד�

 ההגנה (וחיובית) בה הפגיעה ורסאי (שלילית זכות היא הוג
 להלי� הזכות, ¯‡˘È˙: האחרות

 של גרעינה בי
, הוג
 להלי� הזכות של בגדריה, להבחי
 אפשר, ˘�È˙ 105;יחד ג�) עליה

 בי
 השוני. החוקתית הבת�מזכות חלק ה� השוליי� וה
 הגרעי
 ה
 106.השולי לבי
 הזכות


 כל הוא הזכות בעל, ˘È˘ÈÏ˙ 107;הפגיעה מידתיות לעניי
 מקומו את מוצא לשוליי� הגרעי

, השלטוניות הרשויות ה
 הזכות פי על החייבי� 109.לתאגיד עומדת אינה הזכות 108.אד�

 לבי
 הפרטי� שבי
 ביחסי� חלה זכותה אי
. והשופטת המבצעת, המחוקקת הרשות כלומר

 עשויה היא 111.יחסית זכות היא. מוחלטת זכות אינה הוג
 להלי� הזכות, ¯·ÈÚÈ˙ 110;עצמ�

 

 5ט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " הזכות המהותית במשפט המינהלי" ויתקו� לפרדנהלית ראו אעל הזכות המ  101
)1983.( 

 ).1988 (692, 678) 1(מבד "פ, ÔÈÏÂÒ‡  � '˙‚ ˙È¯˜ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯ ,ÌÈÂ· ·‡Ê �170/87 "בג  102
 .828' בעמ, 1ש "לעיל ה, ארז�ראו ברק  103
 ).ברק' השופט א (692' בעמ, 102ש "לעיל ה, Ò‡ÂÔÈÏפרשת   104
 .351' ראו לעיל בעמ  105
 .360' ראו לעיל בעמ  106
 .363' ראו לעיל בעמ  107
 .379' ראו לעיל בעמ  108
 .385' ראו לעיל בעמ  109
 .387' ראו לעיל בעמ  110
̇ ‰ÈÊÂÁÓ‰ ËÙ˘Ó ··‡¯ראו פרשת   111 È·�Ú·˘ ,לפסק הדי� של השופט א158' פס, 2ש "לעיל ה  '

היא מוצאת את מקומה . אינה זכות מוחלטת, ככל זכות יסוד, הזכות להלי� הוג�, ע� זאת("לוי 
, כאלה ה� האינטרס בדבר יעילותו של ההלי� הפלילי. לצד� של זכויות ושל אינטרסי� נוגדי�

ניצול� ,  לגילוי האמתהחתירה, היכולת למצות את הדי� ע� מי שחטא בביצוע� של עבירות
והרצו� לעשות צדק ע� , ניהול� המושכל של ההליכי�, הנבו� של משאבי המערכת המשפטית

בגדרו של ההלי� הפלילי מתחייבת מציאתו . מי שעל כורח� היו לקורבנות של מעשי עבירה
, È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � פרשת; ")של איזו� ראוי בי� מכלול הזכויות והאינטרסי� המעורבי�

, הזכות להלי� הוג�, אכ�("ריבלי� ' א של המשנה לנשיאה פסק הדי� ל22' פס, 50ש "לעיל ה
במסגרת . [...] אינה זכות מוחלטת, ובכלל זה זכותו של חשוד להיות נוכח בהליכי המעצר
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 היקפה על להשפיע כדי זו בהתנגשות אי
. הציבור אינטרס ע� או אחרות זכויות ע� להתנגש

 להלי� כותהז של היקפה את קובעת היא זאת ע�. החוקתי במישור הוג
 להלי� הזכות של


 כי נובע החוקתי במישור הוג
 להלי� הזכות של מהיקפה, למשל. חוקתי�התת במישור הוג

 זו זכות עשויה חוקתי�התת במישור. קבילה אינה חוקתית זכות הפרת תו� שנתקבלה ראיה

 שאינה יחסית דוקטרינה באימו� שסופ�, הציבור טובת של שיקולי� ידי על מוגבלת להיות

 לנאש� עומדת החוקתי במישור, לזה בדומה. כדי
 שלא שנתקבלו ראיותה כל את פוסלת

 ובלבד, זו זכות להגביל עשויי� הציבור טובת של שיקולי�. השתיקה וזכות החפות חזקת

 להלי� הזכות כמוכ
. מידתית היא – חוקתי�התת המשפט במסגרת הנעשית – זו שהגבלה


 זו זכות להגביל נית
 חוקתי�התת שורבמי. הגינות חובת הציבור רשויות על מטילה הוג

  .המידתיות בדרישות עומדי� שאלו ובלבד, הציבור טובת של משיקולי�

 

 מכוח חוק המקיי� נית� לפגוע בזכותו של אד� להיות נוכח בהליכי משפטו, הבחינה החוקתית
 � .368' ראו ג� לעיל בעמ ").היסוד� לחוק8את מבחני פסקת ההגבלה הקבועה בסעי
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, ציבוריי� מקומותול בידור למקומות ובכניסה בשירותי�, במוצרי� הפליה איסור ]חוק[

  )8(685, 685  2000–א"התשס
  )9(686  )א(3  

  
  ,623, )1(615, 615, )12(538, )9(109  1965–ה"התשכ,  איסור לשו� הרע]חוק[

   623)55( ,624  
  1  623  
  6  737)214(  
  
·  
, )מימו� הגבלת הוצאות וביקורת(ל "בחירות לכנסת ולרשויות המקומיות בשנת תש]חוק ה[

  )71(117, 117  1969–ט"התשכ
  
  587, 585, 582, )240(581  1994–ד"תשנה,  ביטוח בריאות ממלכתי]חוק[

  6  581  
  )38(633  )2)(1א(8  
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  585, )252(582, 582, )194(573, 573  1995–ה"תשנה ,ביטוח הלאומי]חוק ה[
  1  633)38(  

  
  )3(819  1984–ד"התשמ, לה'ביטול המג]בחוק ל[
  
  1995–ה"תשנה, המשפט לעניני משפחה� בית]חוק[

  1  633)37( 
  
  681, )271(674, 674, 636, )10(630  2010–ע"תשה,  ברית הזוגיות לחסרי דת]חוק[

  1  674)273(  
  2  674)272(  
  10  681)327(  
  )328(682  )א(11  
  )329(682  )ב(11  
  
‚  
  )10(630  1950–י"תשה,  גיל הנישואי�]חוק[
  
„  
  689, 149  2002–ב"התשס, דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורת� אומנות�] חוק[
  
  , )16(631, )10(630, )137(566, 566  1959–ט"תשיה, )מזונות( דיני משפחה ]חוק לתיקו�[

636)69( ,641 ,642  
  
‰  
  ,576, )191(573, 573, )142(567, 567  1980–א"התשמ,  הבטחת הכנסה]חוק[

   576)213( ,581 ,581)244( ,589)288( ,592 ,597 ,613  
  595–592, )288(589, 589  )ב(א9  

  
  , ) חובת דיווח ורישו�–פליטות והעברות לסביבה ( הגנת הסביבה ]חוק[

  )8(548  2012–ב"התשע
  
  )10(630, )56(623, 623, )13(538, )9(109  1981–א"התשמ,  הגנת הפרטיות]חוק[
  
  )8(547  1956–ז"התשט,  הגנת הצומח]חוק[
  
    )207(576  1958–ח"התשי,  הגנת השכר]חוק[
  
  )8(547  1955–ו"התשט, חיית הבר הגנת ]חוק[
  
  )276(587, 587, 568, )148(567, 567  1967–ז"התשכ, הוצאה לפועל]חוק ה[

  38  573  
  587  )ג(38  
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  תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות (הסדרי� במשק המדינה ]וק הח[
  )212(576  2002–ג"התשס, )2003 לשנת הכספי� הכלכלית

  
  643, )10(630  1996–ו"תשנה, )דויליאישור הסכ� ומעמד ה(ברי�  הסכמי� לנשיאת עו]חוק[
  
  1957–ז"התשכ,  הסכמי� קיבוציי�]חוק[

  2)1(  856)250(  
  2)2(  857)251(  
  19  857)253(  
 )13(820  ח33  

  
  תיקוני חקיקה ליישו� התכנית הכלכלית (התייעלות הכלכלית ]חוק ה[

  )251(582  2009–ט"התשס, )2010–2009לשני� 
  
Ê  
  )2(793  2000–א"תשסה,  זכויות התלמיד]קחו[
  
Á  
  )149(727  1998–ח"התשנ,  חופש המידע]חוק[
  
  )2(793  2001–א"תשסה,  חינו� חינ� לילדי� חולי�]חוק[
  
  797, )2(793, )160(569, 569  1988–ח"תשמה,  חינו� מיוחד]חוק[

  )161(569  )א(4  
  

  )2(793  1953–ג"תשיה,  חינו� ממלכתי]חוק[
  
  , )15' מס תיקו� (וחובותיה� זכויותיה�, הכנסת חברי תחסינו ]חוק[

  )85(700, 700  1995–ה"התשנ
  2  700)86(  
  6  700 ,700)87(  

  
Ë  
  )8(548  2012–ב"התשע, טיפול סביבתי בציוד חשמלי ואלקטרוני ובסוללות]חוק ל[
  
  י
  )16(631, )10(630  1973–ג"תשלה,  יחסי ממו� בי� בני זוג]חוק[
  
  )101(402  2005–ה"התשס,  ההתנתקות יישו� תכנית]חוק[
 
  )2(819, 289  1980–�"התש,  יסודות המשפט]חוק[

  1  631)18(  
  
  )16(631, )10(630  1965–ה"תשכה, ירושה]חוק ה[
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Î  
  )10(630  1962–ב"תשכה, כשרות המשפטית והאפוטרופסות]חוק ה[
  
Ï  
  )2(793  1949–ט"תשה,  לימוד חובה]חוק[
  
Ó  
  )8(547  1959–ט"התשי, מי�]חוק ה[
  
  )69(636, )10(630  1991–א"תשנה, מניעת אלימות במשפחה]חוק ל[

  1  633)37(  
  
  )8(547  1983–ג"התשמ, )הטלת פסולת(מניעת זיהו� הי� ]חוק ל[
  
  )8(547  1961–א"התשכ, מניעת מפגעי�]חוק ל[
  
  )8(547  1992–ב"התשנ, )תביעות אזרחיות(מניעת מפגעי� סביבתיי� ]חוק ל[
  
  )16(631, )10(630  1965–ה"תשכה, וסי� מרש� האוכל]חוק[
  
  )69(636, )10(630  1992–ב"תשנה, הוריות� משפחות חד]חוק[
  
�  
  2002–ב"תשסה, )סיוע לבני משפחה( נפגעי תאונות דרכי� ]חוק[

  1  633)38(  
  
Ò  
  )5(864, 864, )9(109  1982–ב"התשמ, ]נוסח משולב[ סדר הדי� הפלילי ]חוק[

  134  864)5(  
  145  864)5(  
  196  864)5(  

  
  )6(864  1996–ו"התשנ, ) מעצרי�–סמכויות אכיפה ( סדר הדי� הפלילי ]חוק[
  
  , )הוראת שעה) (עצור החשוד בעבירות בטחו�( סדר הדי� הפלילי ]חוק[

 )57(871, 871   2006–ו"התשס
  
  1948–ח"התש, סדרי השלטו� והמשפט ]פקודת[

  11  755)4( 
Ú  
  )91(701 ,701  1991–א"התשנ, עובדי� זרי�] חוק[
  
  )57(623, 623  1999–ט"התשנ, עוולות מסחריות] חוק[
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  )10(630  1977–ז"תשלה, עונשי�]חוק ה[
  134  738)216(  
  )215(737  ב144  
  173  778)183(  
  )217(738  ב205  
  )217(738  ג205  
  214  738)217(  

  
  1994–ד"התשנ, )39 'תיקו� מס(עונשי� ]חוק ה[

  )7(864  כב34  
  )7(864  )א(כב34  
  
Ù  
  1927, )עדות(פרוצדורה הפלילית ]פקודת ה[

  2)2(  864)6(  
  
ˆ  
  )312(679  2002–ב"התשס, ציו� מידע בדבר השפעת חקיקה על זכויות הילד]חוק ל[
  
¯  
  1971–א"התשל, ]נוסח חדש[ראיות ]פקודת ה[

  47  864)6(  
  54  864)6(  
   

˘  
  )6(685, 685  1988–ח"תשמה,  שוויו� ההזדמנויות בעבודה]חוק[

  )7(685  )א(2  
  )38(633  )1)(א(21  

  
  685, )11(630, )10(630, 630, 548, )9(109  1951–א"התשי,  שיווי זכויות האשה]חוק[

  )11(630  א1  
  )4(685, )12(630  )א(א1  
  )64(695  )ב(א1  
  5  630)13( ,685)5(  
  )14(630  א6  

  
  630  2000–ס"התש, )2' תיקו� מס( שיווי זכויות האישה ]חוק[

  2  630)14(  
  6  548)9( ,598)324(  

 
  , )לאומית�מקרי� מיוחדי� וסמכות בי�(ישואי�  שיפוט בעניני התרת נ]חוק[

  )10(630  1969–ט"תשכה
  
  )60(762, )16(631  1953–ג"התשי, )נישואי� וגירושי�( שיפוט בתי די� רבניי� ]חוק[

  1  672)260(  
  2  672)259(  
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  )16(142, 142  1986–ו"תשמה, ]נוסח משולב[ שירות בטחו� ]חוק[
  
 )73(823, )5(819, 570, )140(566, 566  1987–ז"התשמ, כר מינימו� ש]חוק[
  
  )10(630  1956–ז"תשטה, שמות]חוק ה[

  6  674)275(  
  
  )8(547  1984–ד"התשמ,  שמירת הניקיו�]חוק[
  
  )5(819  1951–א"התשי,  שעות עבודה ומנוחה]חוק[
  
˙  
  עדי התקציב והמדיניות תיקוני חקיקה להשגת י( תכנית החירו� הכלכלית ]חוק[

 )197(574  2002–ב"התשס, )�2003 ו2002 הכספי� הכלכלית לשנות

  הצעות חוק

  )2(819  1968–ח"התשכ,  חוזה עבודה]הצעת חוק[
  
  )2(819  1985–ה" התשמ, חוזה עבודה]הצעת חוק[
  
  )201(849, )199(848, 848  1997–ז"התשנ, רדה מיניתמניעת הט]הצעת חוק ל[

  1  848)200( 

  רות המשפט העברימקו

  )30(214, 57  כז, בראשית א
  )32(58  ו, ראשית טב

  57  ו, תהילי� ח
  )22(57  י–ז, תהילי� כז

  57  יד, משנה אבות ג

  לאומיי� בעברית�אמנות ומסמכי� בי�

 )16(78, 78   )1979(האמנה בדבר ביטול הפליה נגד נשי� לצורותיה 
  

 )19(79, 79   )1989(האמנה בדבר זכויות הילד 
  

  )28(81  )1964(ה בדבר מדיניות תעסוקה אמנ
  

  )15(78, 78   )1965(לאומית בדבר ביעור� של כל הצורות של הפליה גזעית �האמנה הבי�
  
  , )75(357, 91, )13(77, 77  ) 1966(לאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות �אמנה הבי�ה

    554 ,554)61( ,866  



  מפתחות 892

z:\books\barak\02\2013-09-03\האדם כבוד-ind.doc  

  )39(216  מבוא  
  2  555)68(  
  4  556)72(  
  4)2(  367)132(  
  7  367)134(  
  8  367)134(  
  10)1(  78  
  12  789)55(  
  12)1(  791)63( ,791)67(  
  14  866)21(  
  18  765)81(  
  18)4(  357)75(  
  23)1(  634)53(  

  
  ,354, 91, )14(77, 77  )1966(חברתיות ותרבותיות , לאומית בדבר זכויות כלכליות�אמנה הבי�ה

   357)75( ,554 ,554)62( ,557 ,605 ,634)53( ,821 ,82)18(  
  )39(216  מבוא  
  2)1(  554 ,556)73(  
  6  554 ,841)158(  
  6)1(  821)19(  
  7  554 ,821)20(  
  8  554  
  8)1(  821)21( ,850)209(  
  8)1)(d(  821)22(  
  9  554  
  10  554  
  10)1(  634)53(  
  11  554 ,557 ,610)433(  
  11)1(  557)77(  
  )222(578  )א(11  
  12  554 ,610)426(  
  12)1(  554)66(  
  13  554  
  13)1(  78 ,357)75(  
  13)2(  554)66(  
  14  554 ,554)66(  
  15  554  
  חלק שני  
  4)1(  845)181(  
  7  846)186(  

  
  )28(81  )1958(לאומית בדבר הפליה בתעסוקה ובמשלח יד �אמנת העבודה הבי�

  
 )34(83  )1949(נווה בדבר הגנת אזרחי� בימי מלחמה 'אמנת ז
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  )34(83  )1949(פול בשבויי מלחמה נווה בדבר הטי'אמנת ז
  

  נווה להטבת מצב� של פצועי� וחולי� מקרב אנשי הכוחות המזויני� 'אמנת ז
  )34(82  )1949(בשדות הקרב 

  
  חולי� ונטרפי אניות מבי� אנשי הכוחות , נווה להטבת מצב� של פצועי�'אמנת ז

  )34(82  )1949(, המזויני� בי�
  

 �  )29(81   )1960(האמנה נגד הפליה בחינו
  1)d(  81)30(  

  
  , 78  )1984(בלתי אנושיי� או משפילי� , האמנה נגד עינויי� ונגד יחס ועונשי� אכזריי�

    79)17( ,367)132(  
  

  ,94, 91, )11(76, 76, 75, )4(74, 74  )1948(הכרזה לכל באי עול� בדבר זכויות האד� 
   354 ,416 ,553 ,634 ,821 ,821)14( ,866  
  1  74)4(  
  10  866)20(  
  12  537)2( ,537)3( ,634)53(  
  13  789)55(  
  13)1(  791)67(  
  16  672)261(  
  16)3(  634)53(  
  18  765)81( ,769)111(  
  22  537 ,537)1(  
  23)1(  846)186(  
  23)3(  845)181(  
  23)1(–23)3(  821)15(  
  23)4(  821)16( ,850)209(  
  24  821)17(  
  25  634)53(  
  29)2(  556)72(  

  
  )60(553, 553, 91, 78, 76, 75, )3(74, 74  )1945(המאוחדות מגילת האומות 

  416  מבוא  

  לאומיי� באנגלית�אמנות ומסמכי� בי�

  85, 84  הצעת החוקה של אירופה
  I-2 84)45(  
  II-6  85)46(  

  
Additional Protocol to the American Convention on Human Rights in the Area of 

Economic, Social and Cultural Rights “Protocol of San Salvador” O.A.S. Treaty Series 
No. 69 (Nov. 17, 1988) 86(51) 
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Additional Protocol to the Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of 
the Human Being with regard to the Application of Biology and Medicine, on the 
Prohibition of Cloning Human Beings, CETS No. 168 (January 12, 1998) 86(51) 

 
Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine, Concerning 

Biomedical Research, CETS No. 195 (January 25, 2005) 84(44) 
 
Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine Concerning 

Transplantation of Organs and Tissues of Human Origin, CETS No. 186  
(January 24, 2002) 86(51) 

 
Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine Concerning 

Genetic Testing for Health Purposes, CETS No. 203 (Nov. 27, 2008) 86(51) 
 
African [Banjul] Charter on Human and Peoples’ Rights, adopted June 27, 1981, OAU 

Doc. CAB/LEG/67/3 rev. 5, 21 I.L.M. 58 (1982) 87, 87(55) 
 5 87 

  
American Declaration of the Rights and Duties of Man, O.A.S. Res. XXX, adopted by the 

Ninth International Conference of American States (1948) 76(11), 85, 85(49) 
 
American Jewish Committee Declaration of Human Rights 76(8) 
 
Cairo Declaration on Human Rights in Islam, Aug. 5, 1990, U.N. GAOR, World  

Conf. on Hum. Rts., 4th Sess., Agenda Item 5, U.N. Doc. A/CONF.157/PC/62/ 
Add.18  
(1993) 88, 88(58) 

 1(a) 88 
 
Charter of Fundamental Rights of the European Union (2000/C 364/01) 
 7 635(54) 
 
Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment 3:  

The Nature of State Parties Obligations (Art 2 para. 1 of the Covenant)  
(1990) 555(67), 555(71), 557(78), 610(436) 

 
Concluding Observations of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights: 

Israel, UN Doc. E/C. 12/1/add.27 (1998) 554(64) 
 
Convention Concerning Equal Opportunities and Equal Treatment for Men and Women 

Workers: Workers with Family Responsibilities (June 23, 1983) 81(28) 
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Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being with 
Regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on Human Rights and 
Biomedicine, CETS No. 164 (April 4, 1997) 84, 84(43) 

 
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, CETS 

No. 005 (Nov. 4, 1950) 83, 83(40), 94, 537, 552, 624, 625, 751, 866 
 6 866, 866(22) 
 8 537(4), 625 
 8(1) 635(54) 
 9 765(81), 769(113) 
 10 769(105) 
 10(2) 625(62) 
 11(1) 741(238) 
 17 635(54) 
 23 635(54) 
 24 635(54) 
 
Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance, U.N. Doc. 

A/61/488 (Dec. 20, 2006) 80, 80(24) 
 19 80 
 19(2) 80 
 
Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members  

of their Families, 2200 U.N.T.S. 3 (Dec. 18, 1990) 79, 79(21) 
 17(1) 79 
 70 79 
 
Convention on the Rights of Persons with Disabilities, 2515 U.N.ST. 3  

(Dec. 13, 2006) 80, 80(25) 
 3 80 
 3a 80 
 

Declaration Concerning the Aims and Purposes of the International Labour  
Organization (Declaration of Philadelphia), adopted at the 26th session  
of the ILO (May 10, 1944) 81, 81(26) 

 II(a) 81 
 1(1) 81(27) 
 
Declaration on the Rights of Persons Belonging to National or Ethnic, Religious and 

Linguistic Minorities, A/Res/47/135 (1992) 384(20) 
 
Dijon Declaration (1936) 76(8) 
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European Union, Charter of Fundamental Rights of the European Union,  
7 December 2000, Official Journal of the European Communities,  
18 December 2000 (2000/C 364/01)  85, 85(48), 99, 355(52), 622 

 1 85 
 
European Union, Treaty of Lisbon Amending the Treaty on European  

Union and the Treaty Establishing the European Community, 13 December 
2007, 2007/C306/01  85, 85(47) 

 
European Social Charter (Revised) 1996 821, 821(26) 
 2 821(27) 
 3 821(27) 
 4 821(28) 
 5 822(29), 850(209) 
 6 856(245) 
 15 841(158) 
 20 822(30)  
 21 822(31) 
  24 822(32), 849(203) 
 26 822(33) 
 
General Comment no. 27 Adopted by the Human Rights Committee Under Article 40 §4 

Of The International Covenant On Civil And Political Rights, 
CCPR/C/21/Rev.1/Add.9 (Nov. 2, 1999) 788(46) 

 
General Comments, Adopted by the Human Rights Committee, General Comment No. 18: 

“The Right to Work”. E/C.12/GC/18 (2005) 841(157), 841(158) 
 
Hague Regulations on the Laws and Customs of War on Land, 18 October  

1907, 205 Consol. T.S. 277 82, 82(33) 
 
ILO Convention 87 Concerning Freedom of Association and Protection of the Right to 

Organise 1948 821, 821(23), 850(209) 
 
ILO Convention 98 Concerning Right to Organise and Collective  

Bargaining, 1949 821, 821(24) 
 

ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work, 1998  821, 
   821(25), 850(209) 
  
League of Arab States, Arab Charter on Human Rights, 15 September 1994 88, 88(57) 
 
Organization of American States, American Convention on Human Rights,  

“Pact of San Jose”, Costa Rica (Nov. 22, 1969) 86 
 2 86 
 11 86 
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Organization of American States, Inter-American Convention on the Prevention, 
Punishment and Eradication of Violence against Women (“Convention of  
Belem do Para”), 9 June 1994 86, 86(53) 

 4(e) 86 
 
Organization of American States, Inter-American Convention on the Elimination of All 

Forms of Discrimination against Persons with Disabilities, 7 June 1999, AG/RES. 
1608 (XXIX-O/99)   87, 87(54) 

 
Organization of American States, Inter-American Convention to Prevent and Punish 

Torture, 9 December 1985, OAS Treaty Series, No. 67  86, 86(52) 
 
Proclamation of Teheren, Final Act of the International Conference on Human  

Rights, U.N. Doc A/CONF. 32/ 41 (1968) 356(68) 
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  , )179(376, 376, 354, 342, 220, 211, 200, 196, 176, 174  )1982(קנדה 

    433 ,433)1( ,433)2( ,434–436 ,436)14( ,437–439 ,442 ,448 ,  
    449 ,552 ,619)28( ,622 ,841)159( ,866  

 
  435, 433  מבוא 
  1  193)94( ,444)65( ,448  
  2)a(  765)82(  
  6)2(  789)54(  
  7  200 ,286)10( ,342)68( ,433 ,435 ,442 ,444)64(  
  8  440)43(  
  7–11  866)24(  
  12  441)48(  
  15  220)79( ,438)26(  
  15)1(  220)80( ,442  
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  )2010(קניה 
  28  103)100(  
  54)1(  103)104(  
  57)c(  103)105(  
  73)1(  103)110(  

  
 96  )1990(קרואטיה 

  25  96)40( 
  35  96)40( 

  
  283, 97, 91  )1993(רוסיה 

  21  91)14(  
  21)1(  97)49(  
  23  628)90(  

  
  289, 283, 97, 91  )1999(שוויי� 

  7  91)15(, 97)59(  
  14  635)65(  

  
  )2007(תאילנד 

  4  104)115(  
  26  104)115(  
  45  105)126(  
  248  105)127(  

  
  94  )1961(תורכיה 

  14)4(  94)34(  
  

 96  )1982(תורכיה 
  4  456)26(  
  17  96)37(  

  
  )�2004תיקו� מ(תורכיה 

  17  104)119(  
  

  )1991(תימ� 
  48)a(  104)115(  
  48)b(  104)118(  

  חקיקה זרה

  538  )1804) (קוד נפוליו�(הקודקס האזרחי הצרפתי 
  538  ) 1900(הקודקס האזרחי הגרמני 

  538  ) 1942(הקודקס האזרחי האיטלקי 
  538  )1994(קס האזרחי של קוויבק הקוד
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Bill of Rights, 1689 89 
 

Canadian Bill of Rights, S.C. 1960, (R.S.C. 1970) 132(135), 435(10) 
 

Defense of Marriage Act (DOMA) 1 U.S.C. § 7 (1996) 427, 427(119), 428 
 3 427(120) 
 

Human Rights Act (1998) 
 2(1)(a) 192(92) 
 
Province of Ontario Human Rights Code, R.S.O. 1990 436(11) 
 
Quebec Charter of Human Rights and Freedoms, S.Q. 1975 436(12) 

  שונות

  755  1947–1922, )י"א(דבר המל� במועצתו על פלשתינה 
  18  755)2(  

  47  629)4(  

  47–53  631)15(  

  51  629)3(  
 חוקה בהסכמה רחבה צעות לחוקת מדינת ישראלחוק ומשפט בעניי� ה, ח ועדת החוקה"דו

)2005(  867)39(–867)41( 
 ÁÒÂ� Ï˘ ¯‡Â·Ó בהסכמה רחבה חוקה כוועדה להכנת בשבתהחוק ומשפט ,  החוקהועדת

‰˜ÂÁÏ ˙ÂÚˆ‰) 2006(  551)38( ,758)25(  
  , חוק ומשפט,  של ועדת החוקה281' פרוטוקול ישיבה מס

  )56(184  )15.7.1991 (27, �12הכנסת ה
  , חוק ומשפט,  של ועדת החוקה299' פרוטוקול ישיבה מס

  )56(184  )28.10.1991 (25, �12הכנסת ה
  , חוק ומשפט,  של ועדת החוקה321' פרוטוקול ישיבה מס

  )56(184  )16.12.1991 (18, �12הכנסת ה
  )56(184  )5.2.1992 (1, �12הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה342' פרוטוקול ישיבה מס

 )56(184  )9.3.1992 (30, �12הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה356' וטוקול ישיבה מספר
  , חוק ומשפט,  של ועדת החוקה347' פרקוטוקול ישיבה מס

  )56(184  )17.2.1992 (24, �12הכנסת ה
  )1928, גד פרומקי� מתרג� ()הצדק�דיני�קב�( עדליה אל אחכא� לת'מג או לה'מג

  404–495  819)2(  
 
Declaration of the Rights of Man and of the Citizen (1789) 62, 89, 93, 98, 409 

6 89(2) 
THE DECLARATION OF INDEPENDENCE (U.S. 1776) 415, 415(39) 



 מפתח פסיקה

  ))בסוגריי�(ההפניה היא לעמוד ולהערת שוליי� (

  פסיקה ישראלית

  פסקי די� של בית המשפט העליו�

AES Systems Inc�  '¯ÚÒ ,40(388  )2000 (850) 3(ד נד"פ, 6601/96א "ע( 
Universal City Studios, Inc. � '˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,�806/88 "בג ,  

  )184(778, )172(776, )230(739, )135(725, )61(714  )1989 (22) 2(ד מג"פ
  
‡  
‡.˘.È.‡Â·È ¯ ,� ‰ˆÙ‰Â ‡ÂˆÈ 'Ú· ‰ÎÈ¯ˆ È¯ˆÂÓÂ ÌÈ¯ÊÈ·‡ ÌÂ¯ÂÙ"Ó ,4(ד נב"פ, 5768/94א "רע( 

289) 1998(  351)34(  
� ‰„Â‚ Â·‡ 'ÍÂ�ÈÁ‰ ˙¯˘ ,8(793  )9.9.2005, פורס� בנבו (5108/04 �"בג(  
� Ì‡�‚ Â·‡ 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,58(694, )102(253  )24.1.2005, פורס� בנבו (�6671/03 "בג( 

� ‡¯ÈˆÁ Â·‡ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,22(687  )1981 (561) 4(ד לה"פ, �507/81 "בג(  
� ‰„·Ï Â·‡ 'ÍÂ�ÈÁ‰ ˙¯˘ ,97(361, )38(335  )6.2.2011,  בנבופורס� (�5373/08 "בג(,  

   379)2( ,690)36( ,704)101( ,797)36( ,801 ,801)72(–803)80(,  
 803)89( ,804)93( ,805 ,805)113(–806)116( ,809 ,809)142(, 809)143(,  

809)145(–810)149( ,810)152( ,811 ,811)165(, 813 ,813)185( ,814)186(  
� „Ú‡ÒÓ Â·‡ 'Ï‡¯˘È· ÌÈÓ‰ ˙Â·Èˆ� ,42(335, )6(42  )5.6.2011, פורס� בנבו (9535/06א "ע(,  

352)42( ,353)46( ,361)101( ,583 ,583)255(–584)261(,  
 587)282(–588)284( ,599)333( ,600 ,600)352( ,601)357(,  

 602)369( ,603)372( ,604)382( ,608)415( ,609)420( ,837)137(  
� ¯‡¯Ú Â·‡ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,26(143, )24(143, )14(142  )1998 (26 )4(ד נב" פ,8238/96 �"בג(,  

     144)29( ,147)54( ,153)99( ,154)108( ,154)109( ,308)26( 
‰ÈÙˆ Â·‡ ,� ‡¯ÈÒ ˙È· ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ ˘‡¯ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,פורס� בנבו (�2150/07 "בג ,

29.12.2009(  792 ,792)79(  
� Ô„‡Ó¯ Â·‡ 'ÌÈ¯ÂÚ¯ÚÏ ÈÚ¯˘‰ ÔÈ„‰ ˙È· ‡È˘�,5335/04 �" בג   

  )254(743  )20.6.2006, פורס� בנבו(
� ˜ÁˆÈ È·‡ 'Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ˙Â˘„Á‰ ˙¯·Á"Ó ,35(144  )1998 (26 )1(ד נג"פ, 3614/97 א"רע(,  

   317)57( ,617 ,617)14( ,617)15(  
� ÔËÈ·‡ 'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ ,59(694, )47(692  ) 1989 (297) 4(ד מג"פ, �528/88 "בג(,  

   694)60( ,695)67(  
� È�·‡ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ ,101(123  )1998 (206) 5(ד נב"פ, �1384/98 "בג(  

� È¯�·‡ '‡¯ÈÙ˘ ,615, )48(336, )57(317, )32(111  )1989 (840) 3(ד מג"פ, 214/89א "ע,  
  615)2( ,615)4( ,616 ,616)5( ,620)35( ,626)72(, 626)75( ,626)78( ,731)170( ,734)192(  
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"„‚‡ "Ú· Ï‡¯˘È· ‰¯Â·Á˙Ï ˙ÈÙÂ˙È˘ ‰„Â‚‡"� Ó 'ÁÈ˘Ó ,239/92א "ע ,  
  )32(542  )1994 (66) 2(ד מח"פ

� ı¯‡ Í¯„ ˙„Â‚‡ '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,48(692, )132(131  )1981 (1) 4(ד לה"פ, �246/81 "בג(  
� ¯Ï„‡ 'ÎËÓ¯‰"Ï ,242(855  )5.10.2006, פורס� בנבו (�6337/06 "בג(  
� Ì„‡ '˙Ò�Î‰ ,115(126  )16.9.2013, פורס� בנבו (�7146/12 "בג(  

 ÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡–� ‰·È·Ò‰ ˙�‚‰Ï ˙ÈÏ‡¯˘È ‰„Â‚‡  'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,�4128/02 "בג ,
  ,)36(233, )106(195, )38(145, )23(143, )2(108  )2004 (503) 3(ד נח"פ
   294)50( ,565 ,565)129( ,571 ,571)176( ,571)179( ,571)181(,  
   572 ,572)183(–573)186( ,573 ,579 ,600)351( ,863)1( ,876)93(  

Ú· Ï‡¯˘È· ‰Ë¯Ò‰ È�ÙÏÂ‡"� Ó 'È¯‚ ,1(707, )144(133  )1962 (2407ד טז "פ, �243/62 "בג(,  
   715)70( ,725)135( ,727)149( ,865)18(  

� „ÏÙ¯‚�Â‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,25(618, )116(363  )11.7.2011, פורס� בנבו( 7383/08 פ"דנ(,  
   628)91( ,628)93( ,710)32( ,711)37( ,714)64(,  
   716)73( ,718 ,718)91( ,719)92(  

¯· ˙ËÈÒ¯·È�Â‡-� ÔÏÈ‡ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,�1181/03 "בג   
  ,)133(836, 836, )355(601, )341(599, )103(361, )1(303  )28.4.2011, פורס� בנבו(
   836)134(, 851)216( ,851)217( ,852 ,852)225( ,854,  
   854)236( ,856)247( ,858 ,858)261( ,861)278(  

� ‰ÙÈÁ ˙ËÈÒ¯·È�Â‡ '˘Â¯‰ Ô· ,79(874  )30.12.2012, פורס� בנבו (8077/08א "ע(  
� ˜ÙÂ‡ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,217(851, )212(851, )11(820  )1979 (480) 3(ד לג"פ, �789/78 "בג(,  

     855)242(  
¯Â‡� ÔÂ 'ÂÈ"˙Ò�Î‰ ¯ ,115(126  )2002 (640) 5(ד נו"פ, �1030/99 "בג(  

� È¯Ë‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,134(566, 566, )38(145  )1.3.1994 ,פורס� בנבו (161/94 �"בג(,  
   566)135( ,568 ,568)151(  

� Ï‡¯˘È· ÌÈ‡˜�·‰ „Â‚È‡ '˙¯Â˘˜˙‰ ¯˘ ,35(387  )25.3.2007, פורס� בנבו (�956/06 "בג(,  
   702)95(  

� Ï‡¯˘È· ‰ÈÊÈÂÂÏËÂ ÌÈË¯Ò È˜ÈÙÓ „Â‚È‡ 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰ ,  
  )28(386  )27.10.2010,  בנבופורס� (�5872/07 "בג

� Ï‡¯˘È· ıÂÁ‰ È‡�Â˙ÈÚ „Â‚È‡ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,149(727)1982( 637 )2(ד לו"פ, 236/82 �"בג(  
 ˜ÈÊÈÈ‡)È˘"˜ (� 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó ,ד כה"פ, �353/70 "בג)13(757  ) 1971 (544) 1( 

Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ÔÂÏÈÈ‡"� Ó '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,256(743  )1989 (701 )1(ד מג"פ, 896/87 �"בג(  
� ¯Â„�È‡ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯ ,199(735, )136(726  )2003 (157 )2(ד נז"פ, 6226/01 �"בג(,  

   736)203( ,737)214(  
� ¯Â„�È‡ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯ ,137(726, )18(539  )1991 (683 )4(מהד "פ, 953/89 �"בג(,  

   735)200( ,739)230( 
� ‰˜ÂÚ Ï‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó,50(869, )43(868  )23.11.2011, פורס� בנבו (5956/08פ " ע(,  

   874)79(  
� ‰·Ï‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,119(723, )48(146  )1996 (221) 5(ד נ"פ, 2831/95פ "ע(,  

   737)213( ,743)252(  
È�ÂÏ‡�  ' ÏË „�ÊÚ· ˙·Â¯Ú˙ È�ÂÎÓ"Ó ,570, )38(145  )2003 (577) 3(ד נז"פ, 3553/00א "ע,  
   570)172( ,570)173( 
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� È�ÂÏ‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,136(726  )2000 (363 )3(ד נד"פ, 2794/00 פ"בש(  
� ÌÊÏ‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,79(874  )22.06.2009, פורס� בנבו (1301/06פ "ע(  

� È˙�ÁÏ‡ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,177(167, )176(167  )2008 (406) 4(ד סב"פ, �2911/05 "בג(,  
     324)85( ,690)36( ,692)46( ,698)81(  

Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á Â‰ÈÏ‡"� Ó 'Ê ‚È‡ˆ ËÏÂÈÂ ‰ÁÂ�Ó‰ ÔÂ·ÊÚ"Ï ,489/79 א"ע ,  
  )43(113  )1980( 123 )2(ד לה"פ

¯ÂˆÈÏ‡ � ‰È¯‰� ÛÈ�Ò È˙„ ˙È·ÈË¯ÂÙÒ „Â‚‡ '‰È¯‰� ˙ÈÈ¯ÈÚ ,�720/82 "בג ,  
  )81(698  )1983 (17) 3(ד לז"פ

� Ú˘ÈÏ‡ 'Ï˙ ˙ËÈÒ¯·È�Â‡�·È·‡ ,208(850  )5.10.2009, פורס� בנבו (�4485/08 "בג(  
Ï‡-� È¯ÂÎ '‰ˆ Ï˘ ÈÏÏÎ‰ ‰ËÓ‰ ˘‡¯"Ï ,1(781, 781  )1950 (34ד ד "פ, �83/49 "בג(,  

   781)2( ,781)7(  
� ÈÏËÂ·¯ÎÏ‡ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,191(269, )171(265  ) 1949 (5ד ב "פ, 7/48 �"בג(  

ÓÏ‡� ÁÈÏ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,15(865  )2002 (865) 2(ד נו"פ, 3445/01פ "ע(  
Ï‡-Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ¯ÈÂ‡ È·È˙� ÏÚ"� Ó 'ıÈ·ÂÏÈ�„' ,1994( 749 )5(ד מח"פ, 721/94 �"בג(  

    143)24( ,155)111( ,633)40( ,688)30( ,694)61(  
� ¯Ó‡ 'ÛÒÂÈ ,11(305, )54(147, )35(144, )32(144  )2001( 510) 5(ד נה"פ, 4740/00 א"רע(,  

   306)17( ,318)57( ,319)64( ,320)69( ,618)22( ,709)19(  
ÔÈÏÂÒ‡ � '˙‚ ˙È¯˜ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯ ,ÌÈÂ· ·‡Ê ,878   �170/87 "בג ,)1988 (678) 1(מבד "פ,  

   878)102( ,878)104(  
� Ô‡ÏÒ‡ 'ÏÈÏ‚‰ Ï˘ È‡·ˆ‰ Ï˘ÂÓ‰ ,4(781, )3(781  ) 1951 (1480ד ה "פ, 220/51 �"בג(,  

   781)8( ,784)28(  
˙¯Ù‡�  'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó· ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰ Ì˘¯Ó ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰ ,  

  , )101(253, )58(247, )85(191  )1993 (749) 1(ד מז"פ, �693/91 "בג
276)233( ,334)32( ,538 ,538)15( ,632)32(  

 Ï‡¯˘È ÌÈ˜‡–� Ï‡¯˘È· ÌÈ¯‚ÙÓ ÌÂÓÈ˜Ï ˙ÈÓÂ‡Ï ‰„Â‚‡  '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘ ,בג" �
  )380(603, )4(380, )36(245  )2003( 936) 1(ד נח"פ, 5631/01

� ·È·¯‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,51(390, )50(390, )47(389  ) 1992 (765) 2(ד מו"פ, 1613/91א "עע(  
� Èˆ¯‡ ÌÈ¯Â‰ ÔÂ‚¯‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,797  )14.8.2007, פורס� בנבו (�6914/06 "בג,  

797)44(–798)46( ,805 ,805)105( ,805)106( ,806)116(,  
811)163(, 813)178( ,813)179( 

Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡ Ï‡¯˘È· ˙ÂÙÂÚ‰ ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,  
  )28(386  )2004 (14) 2(ד נט"פ, �4885/03 "בג

‰ˆ ÈÎ� ÔÂ‚¯‡"� Ï 'ÔÂÁË·‰ ¯˘ ,36(690  )2006 (296) 1(ד סב"פ, �8487/03 "בג(  
� ‚¯·Ò�¯‡ 'ÈÓ˘¯‰ ÌÈÒÎ�‰ Ï·˜Ó ,7(820  )1958( 121ד יב "פ, 207/57מ "ה(  

Ú· ÌÂÈ�ÈÓÂÏ‡ ÏÙ¯‡"� Ó 'Ú· ˙ÂÈ˘Ú˙ ÏÈÏ˜"Ó ,191(270  )1997 (577) 3(ד נא"פ, 733/95 א"ע(  
� Èˆ¯‡ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,36(112  )1966 (225 )1(ד כ" פ,264/65 פ"ע(  

  
·  

� ÈÏ·· 'ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,63(694, )23(631  )1994 (221) 2(ד מח"פ, �1000/92 "בג(  
Â¯‡Â·� Ô '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,�5492/07 "בג, יה'פרוקצ' פסק הדי� של השופטת א 
  )253(582  )19.9.2010, פורס� בנבו(
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� Ï‡‚¯Â· '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˘ ,5(381  )2005 (97) 3(ד נט"פ, �7837/04 "בג(  
� ·ÂÎÂ¯Â· '˙ÙÈ ,52(623, )3(615, )32(111  )1985 (205) 3(ד לט"פ, 677/83פ "ע(  
Ò·Â�Â¯Â·� È˜ 'Ï‡¯˘ÈÏ ÌÈÈ˘‡¯‰ ÌÈ�·¯‰ ,45(692  )1971 (7) 1(ד כה"פ, 10/69נ "ד( 
� Ô‡˜¯Â· '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,16(686  ) 1978 (800) 2(ד לב"פ, �114/78 "בג(  

Ê·'� Â�¯ '‰¯Ë˘Ó‰ ¯˘ ,144(133, )29(111, )22(110  )1949 (80ד ב "פ, 1/49 �"בג(,  
     134)150( ,269)191(  

� ÔÂËÈ· 'ÔËÏÂÒ ,35(144, )32(144   )2005 (554) 6(ד נט"פ, 9818/01 פ"רע(,  
   144)37( ,147)54( ,213)28( ,304)6( ,305)14( ,318)57( ,320)69(,  

   618)22( ,621)37( ,709)19( ,709)21( ,723)118( ,731)178( ,733)186( ,737)214(  
� ÔÈ˜�È· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,11(782, )83(120  )1993 (290) 1(ד מח"פ, 6654/93פ "בש(  

� ÌÈ¯ÂÚ¯ÚÏ È‡·ˆ‰ ÔÈ„‰ ˙È· 'ÔÈ�˜ÚÂ ,36(112  )1988 (837 )3(ד מב"פ, 9/83 נ"ד( 
‡· Â‡ÈÏ ¯ÙÒ‰ ˙È·˜Ú· "� Ó 'È˙· È¯ÂÓ ÔÂ‚¯‡ -ÌÈÈ�ÂÎÈ˙‰ ¯ÙÒ ,167/62א "ע ,  

  )256(857  )1962( 2205ד טז "פ
Ú· ÒÏÂÈ ˙È·"� Ó '˙Â˘Â ‰˘Ó „È·¯ 'Ú·"Ó ,32(542  )1989 (441) 1(ד מג"פ, 22/82נ "ד(  

 È¯Î·� 'ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,214(737, )203(736  )2003 (249) 1(ד נח"פ, �316/03 "בג(,  
740)234( ,776)172( ,778)184(  

� Í¯Î· 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,10(383  )2000 (832) 5(ד נד"פ, �7583/98 "בג(  
� Èˆ¯‡ Ô· 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,107(769  )2002 (476) 4(ד נו"פ, �1380/02 "בג( 
� ¯È·‚ Ô· '¯�˜�„ ,18(241, 241  )12.11.2006, פורס� בנבו (10520/03א "רע(,  

 247)47( ,304)5( ,305)11( ,305)14( ,306)17( ,336)48( ,343)81( ,618)25(,  
 620)35( ,621)42( ,621)44( ,626)71( ,626)77( ,626)80( ,627 ,627)81(,  
 627)83( ,628)87( ,710)28( ,711)40( ,714)65( ,716)77( ,718 ,737)214(  

Ô·� Ô˙�  'È¯Î· ,50(622, )25(618, )48(336  )27.11.2011, פורס� בנבו (8345/08א "ע(,  
     710)32( ,712)53( ,715)66( ,716)75( ,716)77(  

Ô· � ÌÂÏ˘ 'ÌÈ˙˘‰ ˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ�‰¯˘Ú ,2/88 ב"ע ,  
  )10(686, )201(271  ) 1988 (221 )4(ד מג"פ

� ·ÂË�· '˜ÈËÂ˜ ,3(615  )1959 (593ד ה "פ, 90/49א "ע(  
Ê ÛÒÂÈ ‰Á¯˘ ˙ÁÙ˘Ó È�·"� Ï 'ı�ÈÓ ËÙÂ˘‰ ,47(146  )2003 (817) 1(ד נז"פ, 754/03 �"בג(  

Ô·�� ÈÓÚ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,35(112  )1964 (225 )3(ד יח" פ,224/63 פ"ע(  
Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó,6821/93א " ע,   

  ,121, )81(120, 120, )79(119, 119, )78(118, 118, )44(114  ) 1995 (221) 4(ד מט"פ
 121)88( ,122)98( ,123 ,123)100( ,123)102( ,124 ,124)105( ,124)108(,  

 125 ,125)110( ,125)111( ,126 ,127 ,127)116( ,128 ,128)121( ,131,  
 131)128( ,132 ,133 ,175)13( ,265)169( ,293 ,293)48( ,373)162( ,374)168( ,375)171( ,

396)75( ,396)76( ,590 ,590)291( ,825 ,825)57( 
Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯,   

  )27(385, )26(385, )149(370  )20.9.2006,  בנבופורס� (�4593/05 "בג
˜�·Ú· ˙Â‡˙�Î˘ÓÏ ÈÓÂ‡Ï "� Ó '¯Ò˜ÏÙ ,41(335  )15.9.2010, פורס� בנבו (9120/09א "ע(,  

   587 ,587)275( ,587)277( ,603)371( 
� ÏÂˆ· 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,28(111  )1965( 337) 1(ד יט"פ, �188/63 "בג( 
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� ¯Ë‡¯· '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,256(743  )13.6.1988, בנבו פורס�( 245/87 �"בג(  
� ÔÓ‚¯· '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,76(118–)73(117, )70(117, 117  )1969 (693) 1(ד כג"פ, �98/69 "גב(,  

   118 ,119 ,119)80( ,131)132( ,133)144( ,686)15( 
� ÍÂ¯· '˙ ˙ÂÊÂÁÓ· ‰¯Â·Ú˙‰ ÏÚ Á˜ÙÓ‰Ï-·È·‡ ,531/77 �"בג ,  
  )5(781, )185(778, )165(775  )1978 (160) 2(ד לב"פ

� ÍÂ¯· 'ÂÏ·‰Â ÒÎÓ‰ Ï‰�Ó ,18(110  )1965 (486) 1(ד יט" פ,�249/64 "בג(  
ÈÏÈÊ¯· �' Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,67(188, )62(186, )58(185  )1986 (505) 3(ד מ"פ, �428/86 "בג(,  

193)97( ,206)149(  
� ˙‡Î¯· 'Â˜ÈÙ ÛÂÏ‡ÊÎ¯Ó‰ „ ,47(146, )43(113  )1992 (1 )5(ד מו" פ,3933/92 �"בג(,  

     383)10( ,383)11(  
� ‰Î¯· 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,10(383, )47(146  )2002 (11 )3(ד נו"פ, 3114/02 �"בג(  
� Ë�¯· 'Ë�¯·,10(686  )1958 (569, 565ד יב "פ, 257/57א " ע(  
� Ò�¯· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,47(868, )43(868, )119(256  )2002( 354) 3(ד נו"פ, 3032/99ח "מ(  
� ‰˜¯· 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,11(782  )2002 (509 )2(ד נו"פ, 9293/01 �"בג(  

 ÒÈ¯ÙÓ‰ ‰ËÙ È˜¯·)Ï‡¯˘È (Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,1479/96, �7357/95 "בג ,  
  , )104(253, )39(246, )21(213, )12(141  )1996 (769) 2(ד נ"פ

255)113( ,733)187( ,865)12(  
¯‡˘·� ‰ 'ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ ¯˘ ,36(690  )13.12.2006, פורס� בנבו (�11956/05 "בג(  

� ¯È˘· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,14(865  )1999 (456) 3(ד נא"פ, 2130/95פ "ע(  
  
‚  

� Ì�‡‚ 'Ï˙ ÊÂÁÓ „ÚÂ�ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ·È·‡ ,4330/93 �"בג ,  
  )269(746, )268(745, )89(252  )1996 (221 )4(ד נ"פ

� È‡·‚ 'È„ÓÏ‡¯˘È ˙� ,214(273, )38(58, )33(58  )1992 (487) 4(ד מו"פ, 3632/92 פ"ע(  
‚'� È¯‡· 'ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,151(262, )48(146  )1995 (199) 5(ד מח"פ, �4298/93 "בג(,  

   757)16( ,774)150(  
� Ú·‚ 'ÔÓ¯‚ ,150(727  )6.9.2006, פורס� בנבו (7024/03 מ"עע(  
� Ú·‚ 'È�ÒÈ„ ËÏÂÂ ,18(708  ) 1993 (251 )1(ד מח"פ, 2687/92 א"רע(  

� ÔÂÚ„‚ '˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á"‡ ,33(112  )1972 (10 )1(ד כז" פ,280/71 א"ע(  
� ÔÈÈË˘„ÏÂ‚ 'ÊÎ¯Ó‰ „Â˜ÈÙ ÛÂÏ‡ ,47(146  )1999 (317 )5(ד נג"פ, 6195/98 �"בג(  

� ÔÏÂ‚ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˘ ,8(141, )10(43, )9(43  )1996 (136) 4(ד נ"פ, 4463/94א "עע(,  
   143)24( ,143)28( ,144)32(–144)34( ,147)54( ,147)55(–148)59( ,154)107(,  

   154)109( ,248)66( ,380)5( ,709)20( ,709)22( ,709)24( ,709)26( ,718 ,718)84( 
� ‰È¯‡ ¯Â‚ 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰ ,�1514/01 "בג ,  

  ,)147(773, )142(773, )127(772, )64(763, )16(757, )230(739  )2001 (267) 4(ד נה"פ
773)148( ,776)172( ,777)175( ,778 ,778)188( ,779)189( 

� È‡Ï˜ÁÂ Ï˜�ÈÙ¯Â‚ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,164(775  )1963 (2048ד יז "פ, �80/63 "בג(  
 ˘Â‚1992Ú· ÔÈÈ�· "� Ó ' ‰˜ÏÁ ˙¯·Á168 ˘Â‚· 6181Ú· "Ó ,5222/93א "רע   
  )71(394  )25.7.2004, פורס� בנבו(
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ÔÂ‡Ï‚�  '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,168, )3(108  )11.1.2012, פורס� בנבו (�466/07 "בג,  
   168)181(–168)183( ,243)25( ,249)75( ,268)185( ,270)193(,  

   271)198( ,271)199( ,271)203( ,272)207( ,272)210( ,273)214(,  
   273)215( ,276)229( ,276)232( ,276)236( ,277)244( ,305)13(,  

   309)29( ,322)75( ,325)88( ,335)34( ,335)44( ,344)82(,  
   360)90( ,360)91( ,364)121( ,379)2( ,654)168( ,658 ,658)189(,  

   667)229( ,668)234( ,670 ,670)240( ,670)242( ,671)248(,  
   672)256( ,672)257( ,675)282( ,679)306( ,679)307( ,690)36(,  

   695)64( ,695)64(, 726)139( ,727)150(  
ÂÊÓ‚�  'Â‰ÈÚ˘È ,40(335, )56(317, )38(145  )2001 (360) 3(ד נה"פ, 4905/98א "רע(,  

   335)41( ,567 ,567)147( ,567)149( ,568 ,568)150( ,569,  
   569)158( ,571)180( ,573)189( ,599 ,599)337( ,600)350(,  

   602)364( ,603)373( ,603)379( ,409)417(  
� ˙‡ÓÈ�‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,195(271, )191(269  )1995( 355) 3(ד מט"פ, 537/95פ "שב(,  

   392)61( ,393)62( ,394 ,394)72( ,617 ,617)12( ,617)13( ,872)64( 
� ˙‡ÓÈ�‚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,192(815  )1995 (589) 4(ד מט"פ, 2316/95פ "דנ( 

� È·¯‚ 'ÍÂ�ÈÁ‰ ˙¯˘ ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ,34(351  )5.12.2007 ,פורס� בנבו( 11075/04 �"בג(,  

   798 ,798)47(–798)50( ,815)197(  
‚'� ÒÈ¯ '‰ÙÈÁ ÊÂÁÓ ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰ ,214(851, )13(820  )1964 (673) 4(ד יח"פ, �253/64 "בג(  
  
„  
„.˘.Ú· ‰·È·Ò‰ ˙ÂÎÈ‡ ‡"� Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,7(140  )1998 (193 )2(ד נב"פ, 4806/94 �"בג(,  

  178)25( ,314)46( ,700)89( 
� ¯‰‡„ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,73(792, )6(781  )1986 (701) 2(ד מ"פ, 448/85 �"גב(  

"˙È· ÔÈÈÙÂ¯‡ Ô˜È¯Ó‡ ‰„�Ô˘ÈÓ Ï‡ "� '„ÚÒ‰ ¯˘ ,�103/67 "בג ,  
  )135(772, )131(772, )13(757  ) 1967 (325) 2(ד כא"פ

ÔÈ¯·Â„�  '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˘ ,86(251, )73(249  )13.6.2006, פורס� בנבו (�2245/06 "בג(,  
   305)12( ,307)22( ,334)29( ,335)36( ,360)90( ,381)5( ,650,  

   650)144(–650)146( ,675)282( ,679)309(  
� „Â„ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,97(402  )1983 (622) 1(ד לז"פ, 163/82פ "ע(  

� Ô‡È„Â„ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î,49(390  )15.8.2012, פורס� בנבו (�3734/11 " בג( 
� ·Â„ÈÂ„ '˙Â‡È¯·‰ ¯˘ ,127(565, )43(335, )2(108  )3.5.2009 ,פורס� בנבו (�434/09 "בג(,  

   581 ,581)239( ,581)242( ,606)397( ,837)135(  
� ¯‚�ÈÏÙ¯Â„ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,129(772, )13(757  ) 1984 (97) 2(ד לג"פ, �563/77 "בג(  

� ·È„ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙Â�ÂÊÓ‰ ÏÚ Á˜ÙÓ‰ ,18(110  )1951 (656ד ה "פ, �174/50 "בג (  
 ÔÈÈÊÈ„22 –‰¯ Ò˜ÂÏ„ ˜¯‡˘ � ÌÈËÈ '˙·˘· ‰„Â·Ú ¯˙È‰ Û�Ú ˘‡¯ ,�5026/04 "בג ,  
  )214(273, )211(272, )204(271, )200(271, )199(271  )2005 (38) 1(ד ס"פ
� ÔÈÈ„ 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ ,53(146, )32(144  )1994 (456) 2(ד מח"פ, �2481/93 "בג(,  

   147)54( ,155)112( ,233)36( ,323)814( ,709)19( ,725)133(,  
   726)145( ,733)191( ,742)244( ,785 ,785)33( ,785)34( ,858)260( 
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� ‰˜Ú„ ' ÌÈÏÂÁ‰ ˙È·"ÏÓ¯Î",53(146, )47(146  )1999 (526 )4(ד נג"פ, 2781/93 א" ע(,  
   251)85( ,303)3( ,305)16( ,380)4( ,786)37(  

‰˜„�  'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,654, )35(335, )99(328, )51(247  )22.2.2010, פורס� בנבו (�7444/03 "בג,  
   654)167( ,654)169( ,654)170( ,668)230( ,671)247( ,679)305( ,679)310(  

� ˘ÈÂ¯„ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˘ ,39(113, 113  )1980 (536 )1(ד לה" פ,221/80 �"בג(  
Ú· ÁÂ˙ÈÙÏ ‰¯·Á ÌÂ¯„‰ ¯Â¯„"� Ó'Ï˙ ˙È¯ÈÚ -·È·‡-ÂÙÈ , ��310/80בג,   

  )10(686  )1980 (253) 1(פ�ד לה
  
‰  

� Ï‡¯˘È· ˙È�ÂÏÈÁ‰ ˙ÈËÒÈ�ÓÂ‰‰ ‰„Â‚‡‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,�6168/92 "בג ,  
  )60(762, )33(759, )32(759, 759  )1997 (289) 4(ד נא"פ

  )1990 (626) 4(ד מד"פ, �4112/90 "בג, אלו� פיקוד הדרו�' האגודה לזכויות האזרח בישראל נ
� Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,�6924/98 "בג ,  

  )105(705, )102(704, )83(699  )2001 (15) 5(ד נה"פ
� Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,�2114/12 "בג   

 )108(362, )99(361  )15.8.2012, פורס� בנבו(
� Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ 'Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó ,3809/08 �"בג   

  )814(323  )28.5.2012 ,פורס� בנבו(
‚‡ ÔÂÓ‚‰ÈÎ¯‡‰'� Ô‡ÈÓ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,58(790, )6(781  )1986 (83) 1(ד מא"פ, 1064/86ש "ב(  

� ˙Â�Ï·ÂÒÂ ‰ÂÂ‡‚Ï ÌÈÏ˘Â¯È· ÁÂ˙Ù‰ ˙È·‰ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ ,343/09מ "עע   
  )99(704, )52(693, )36(690, )94(360  )14.9.2010 ,פורס� בנבו(
  )10(383, )47(146, )43(113, )34(112  )1993 (793 )2(ד מז"פ, 1482/92א "ע, ‰‚¯' ‰‚¯ �

� Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,פורס� בנבו( 9198/02 �"בג ,
2.10.2008(  873)70(  

˙Â¯„˙Ò‰‰� Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰  '˙Â‡È¯·‰ ¯˘ ,�488/11 "בג   
  , )267(585–)264(584, )262(584, 584, )98(361, )43(335  )16.6.2011, פורס� בנבו(

606)397( ,837)135(  
� Ï‡¯˘È· ÌÈÈÂ�ÈÚ „‚� È¯Â·Èˆ‰ „ÚÂÂ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,  

  )9(454, )106(403, )5(381, )46(146  )1999 (817) 4(ד נג"פ, 5100/94 �"בג
� ÔÂ¯·Á ÁÂ˙ÈÙÏ „ÚÂÂ‰ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,10(756  )27.6.2006, פורס� בנבו( �4661/06 "בג(,  

   760 ,760)48( ,760)49( ,763)63( ,772)128( ,772)133( ,777)175( ,777)179( 
˙¯ÂÒÓ È¯ÓÂ˘Ï „ÚÂÂ‰ � 'Ï‡¯˘ÈÏ ˙È˘‡¯‰ ˙Â�·¯‰ ˙ˆÚÂÓ, �6111/94 "בג,   

  )100(768, )48(146  )1995 (94) 5(ד מט"פ
Ú· ˙ÂÈ˘Ú˙ ÒÈÏÂ‰"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,278(861  )14.3.2011, פורס� בנבו (954/11א "בש(  

� ÔÓÙÂ‰ 'È·¯ÚÓ‰ Ï˙ÂÎ‰ ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰ ,46(336  )1994 (265) 2( מחד"פ, �257/89 "בג(,  
   539)18( ,756)10( ,757)18( ,758 ,758)29( ,772)125( ,774)150(,  

   774)154( ,774)155( ,777)175( ,777)178( ,778)187(  
� ‚�Â�ÙÂ‰ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,149(370  )1996 (57) 3(ד נ"פ, �3434/96 "בג(  
� Ë¯ÙÂ‰ '"Ì˘Â „È" ,‰¯Â·‚ÏÂ ‰‡Â˘Ï ÔÂ¯ÎÈÊ‰ ˙Â˘¯,�5394/92 " בג ,  

  )30(688, )173(265, )111(155, )24(143, )83(120  ) 1994 (353) 3(ד מח"פ
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 ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰"ı¯‡‰ "Ú·"� Ó 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á"Ó ,723/74 א"ע ,  
  )220(738, )12(708, )6(707  ) 1997 (281 )2(ד לא"פ

 ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰"ı¯‡‰ "� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,149(727  )2003 (465) 1(ד נח"פ, 8282/02מ "עע(  
� ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,1074/93 �"בג ,  

  , )66(828–)64(827, 827, )52(146, )8(141  )1995 (485 )2(ד מט"פ
828)69( ,831 ,831)86( ,834)107(, 858)263(–858)265( ,860)275(,  

 851)216( ,858 ,858)263(–858)265( ,860)275(  
˘Ó‰ ıÚÂÈ‰� ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ 'È˜ˆÈ˘ÈÏ ,57(247  )1999 (88) 1(ד נה"פ, 4660/94 א"ע(  

‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ �' ‰�‡˙Ó ,147(205  )1962 (430ד טז "פ, 13/60נ "ד( 
� ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ' È�ÂÏÙ)ÔÈË˜ (ÌÈÈÚ·Ë‰ ÂÈÒÙÂ¯ËÂÙ‡Â ÂÈ¯Â‰ È„È ÏÚ ,  

  )2(108  )1997 (830) 4(ד נא"פ, 5587/97א "רע
ËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰� ‰Ï˘ÓÓÏ È '˙È�ÂÏÙ ,657  )22.5.2011, פורס� בנבו (1892/11א "דנ,  

   657)182(–658)188( ,668)232( ,682)331( 
� ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '˙È�ÂÏÙ ,191(269  )1995 (48) 1(ד נ"פ, 7015/94א "דנ(  
� ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '˙È�ÂÏÙ ,249(671  )1981 (430) 4(ד לה"פ, 501/81א "ע( 

Ó‰ ıÚÂÈ‰� ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘ '˙È�ÂÏÙ ,35(632, 632  )1984 (461) 1(ד לח"פ, 577/83א "ע(,  
      632)36( ,633)41( ,683)333( ,683)335(  

� ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ '˜�È„È ÔÂ·ÊÚ ,585  )23.1.2012, פורס� בנבו (257/10ע "בר,  
   585)268( ,585)269( 

� ‰ÊÚ ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î ,115(126  )2005 (481 )2(ד נט"פ, 1661/05 �"בג(,  
   245)35( ,251)86( ,253)92( ,253)97( ,402)100( ,402)102(  

� Ï‡¯˘È ı¯‡ ÔÚÓÏ ‰ËÓ‰ 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ ,�2189/10 "בג   
 )152(774  )23.3.2010, פורס� בנבו(

"ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ‰ "Ú·"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,�10203/03 "בג ,  
  , )8(348, )45(336, )227(276, )179(167, )178(167, 167  )2008 (856, 715) 4(ד סב"פ

    362)109(, 363)119( ,369)145( ,690)36( ,695)69( ,702)93( ,702)94( ,710,  
   710)29( ,710)31( ,710)34(–710)36( ,713)56( ,714)64( ,716)73(,  
   718 ,718)88(–718)90( ,720 ,720)101( ,720)103(–720)105(,  
   720)108(–721)110( ,723)119( ,725)127( ,728 ,728)155(,  
   728)157(–730)164( ,730)166( ,732)182( ,747 ,747)276(–747)279(,  
   748)281(–748)284( ,750 ,750)291( ,752)300( 

� Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó Ï˘ ÈÏÏÎ‰ Á˜ÙÓ‰ '‰ÏÓ¯· ÌÂÏ˘‰ ËÙ˘Ó ˙È· ËÙÂ˘ ,‡ ¯Ó '¯ÊÈÈ· ,  
  )38(112  )1981( 337 )4(ד לה"פ, 66/81 �"בג
� ¯Ó‰ 'ÙÂ¯Ù '˙ÈÓÚ ,150(262  )28.5.2012, פורס� בנבו (1326/07א "ע(  

� ÌÈ˜ÒÚÏÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,�2605/05 "בג   
  , )110(254, )78(250, )180(168, 168, )115(126, )3(108  )19.11.2009, פורס� בנבו(

255)112(, 255)114( ,306)18( ,306)20( ,322)76( ,323)77( ,  
328)99(, 334)31( ,343)78( ,370)149( ,381)5( ,690)36(  

 È„Â‰È ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Ó‰–� Ï‡¯˘È· ˙Ó„˜˙Ó‰ ‰ÚÂ�˙‰  'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,�4805/07 "בג ,  
  ,)107(805, 805, )53(799–)51(798, 798, )9(794, )43(692  ) 2008 (571) 4(ד סב"פ

       805)108( ,806)116( ,811)163( ,813 ,813)180( ,813)182(,  
       813)183( ,815)193( ,816)198( ,817)204(  
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� Ò‰ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï ,48(146  )2004 (443) 3(ד נח"פ, 10356/02 �"בג(,  
   146)53( ,756)10( ,757)21( ,763)63( ,770)117( ,772)125(,  

   774)150( ,774)152( ,789)52( ,792)75(  
� ˙È¯Â·Èˆ‰ ‰È¯Â‚È�Ò‰ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,79(874  )2006 (359, 346) 2(ד ס"פ, 7335/05פ "ע(  

� ˙ÈÊÂÁÓ‰ ˙È¯Â·Èˆ‰ ˙È¯Â‚È�Ò‰ '¯¯Ú‰ ˙„ÚÂ ,14(865  )1999 (625) 5(ד נג"פ, �4495/99 "בג(  
 ˙Â¯„˙Ò‰� ‰˘„Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ 'Ï‡¯˘ÈÏ ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰Ú· "Ó ,8111/96 �"בג,   

  , )86(251, )56(247, )46(246, )66(220, )26(213, )37(144  ) 2004 (481) 6(ד נח"פ
254)109(, 255)114( ,304)8( ,343)80( ,361)102( ,  

542)32( ,826)58( ,834)109( ,834)110( 
� ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,�7029/95 "בג ,  

  )11(820  )1997 (63) 2(ד נא"פ
Ú· ‰Ê‰ ÌÏÂÚ‰"� Ó 'Ú· ÔÂÈ˜È�Â ‰˜ÊÁ‰ È˙Â¯È˘ È�Ò"Ó ,3418/91א "רע ,  

  )6(616  )1991 (283) 4(ד מה"פ
� ¯‡¯‰ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,222(738, )56(713, )37(711  )2005 (70 )2(ד ס"פ, 10462/03 פ"רע(  

 ˙È˙¯ÂÒÓ‰ ‰ÚÂ�˙‰� '˙Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ ¯˘‰ ,62(762  )1999 (337) 5(ד נג"פ, �1438/98 "בג(,  
   763)65( ,771)123( ,773)138( 

� Ú„ÈÓ‰ ˘ÙÂÁÏ ‰ÚÂ�˙‰ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,150(727  )23.9.2008, פורס� בנבו( 398/07 מ"עע(  
� Ï‡¯˘È· ˙Ó„˜˙Ó ˙Â„‰ÈÏ ‰ÚÂ�˙‰ '˙Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ ¯˘‰ ,�650/88 "בג ,  

  )122(771, )17(757  ) 1988 (377) 3(ד מב"פ
� Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î ,2006 (619) 1(ד סא" פ,�6427/02 "בג (

  46)34( ,46)36( ,149)62( ,149)64(–151)82( ,151)84(–153)95( ,153)98(,  
   156 ,156)116( ,165)168( ,167 ,215)37( ,228)12( ,236)51( ,244 ,244)31( ,244)32(,  

   245)35( ,246)39( ,250)80( ,250)82( ,251)87( ,252 ,252)91( ,253)98( ,
254)106(, 256)122( ,256)124( ,262)149( ,262)152( ,264)162(–264)165( ,266)177( ,
266)178( ,276)229( ,276)232( ,278 ,278)255( ,278)254( ,278)255( ,285)5( ,285)6( ,
306)18( ,306)20( ,315)49( ,326 ,326)95( ,328 ,328)98( ,334)26( ,334)31( ,335)44( ,
337)55( ,337)56( ,353)43( ,365 ,365)123( ,365)125( ,365)126( ,373)163( ,373)165( ,

374)166( ,579 ,579)226( ,618 ,618)24( ,687)20( ,688)25( ,688)27( ,689 ,689)33( ,
689)35( ,690 ,692)40( ,700)88( ,700)89( ,701)90( ,709)27( ,710 ,710)30( ,719 ,
719)99( ,720 ,720)100( ,720)106( ,742 ,742)242( ,795)25( ,797 ,797)39( ,799 ,

799)60( ,803 ,803)85( ,804 ,804)96(–804)98( ,806)118( ,809 ,809)137( ,811 ,
811)161( ,811)162( ,831 ,831)89( ,834)119( ,835 ,835)121(  

  
Â  

Â�‡Â� Â� 'Û¯ÂÚ‰ „Â˜ÈÙ ÛÂÏ‡ ,55(247, )53(146  )12.1.2006 ,פורס� בנבו (6358/05 �"בג(,  
   787 ,787)40( ,790)61( ,792)72( ,792)76(  

� ÒÏ‚ÒÈÈÂ 'ÒÏ‚ÒÈÈÂ ,11(782  )1994 (529) 5(ד מח"פ, 7208/93 א"רע(  
� ÌÂ‡·ÏÒÎÈÂ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘,15(212, )47(146  )1993 (812) 2(ד מז"פ, �5688/92 " בג(,  

   227)11( ,245)35( ,256)125( ,270)192( ,383)10( ,394)70(  
� ÌÂ‡·ÏÒÎÈÂ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,10(383  )1995 (195) 2(ד נט"פ, �3299/93 "דנג(  
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ˆ�ÏÈÂ'� ˜È ' ÈÊÂÁÓ‰ ¯Ë‡ÎÈÒÙ‰–Ï˙  -·È·‡ ,4(380  )1998 (697) 1(ד נב"פ, 2060/97פ "רע(  
� ‚¯ÈÂ 'Ï‡ÈÓ¯Î ˙È˙„‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ,10(383, )47(146  )2002 (565) 1(ד נז"פ, 9486/00 א"ע(  
� ÒÏÂ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,82(875, )79(874, )10(865  )1.9.2009, פורס� בנבו (10715/08פ "ע(  

ÔÂ˘‡¯ È�Â¯ÈÚ ÌÈ¯Â‰ „ÚÂ-� ÔÂÈˆÏ 'Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ÍÂ�ÈÁ‰ ˙¯˘ ,7351/03 �"בג   
  ,)95(804, )43(797–)40(797, 797, )9(793, )50(247  )18.7.2005, פורס� בנבו(
   805 ,805)103( ,805)104( ,806)116( ,813)177( 

� ‰È¯ÂÙ „ÚÂ 'ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,195(815, )5(793  )2002 (203) 4(ד נו"פ, �4363/00 "בג(  
˘˘‰ ˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ-� ‰¯˘Ú 'È·ÈË ,11280/02 ב"א ,  

  )214(273, )208(272, )199(271  )2003 (1 )4(ד נז"פ
‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ� Ï‡¯˘È· ÌÈ·¯Ú‰ È�ÈÈ�ÚÏ  'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,  

  )9(793, )98(703, )84(699, )63(694  ) 2006 (29, 1) 1(ד סא"פ, �11163/03 "בג
� ÔÈ�˜ÚÂ 'ÌÈ¯ÂÚ¯ÚÏ È‡·ˆ‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,36(112  )1983( 393 )2(ד לז"פ, 249/82 �"בג(  

  
Ê  

� ÈÏÈÂÊ '˘ÂÏ˘‰ ˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ-‰¯˘Ú ,  
  )71(716  )1992( 692 )4(ד מ"פ, 869/92 �"גב

� ÔÈÈ˘�ÂÊ 'È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ ËÈÏ˜¯Ù‰ ,10(756  )2002 (726) 1(ד נז"פ, �7622/02 "בג( ,  
   759)38(, 760)39( ,763)66( ,763)71( ,763)73( ,767 ,767)91( ,769)108(  

ÂÈÊ �' ˜È�¯·Â‚ ,170(265, )82(191, )8(109  ) 1948 (85ד א "פ, �10/48 "בג(  
� È�Â¯ÎÊ '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ Ï˘ Ï‰�Ó‰ „ÚÂÂ‰ ,149(727  )1983 (757 )1(ד לז"פ, 243/82 �"בג(,  

   731)169(  
� ÔÂÏÂÓÊ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,14(538  ) 1966 (645) 4(ד כ"פ, �73/66 "בג(  
� ‚¯·„�Ê '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,39(180  )1996 (793) 2(ד נ"פ, �4562/92 "בג(  

  
Á  

˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á"� ‡ 'Î�Ó"‰ „¯˘Ó Ï˙Â‡È¯· ,637/85 �"בג ,  
  )32(111  )1986( 785 )3(ד מ"פ

 ˙¯·Á"ÌÚ‰ ÏÂ˜"Ú· "� Ó 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,327, )83(191  )1953 (871ד ז " פ,73/53 �"בג,  
   327)96( ,707 ,707)2( ,707)3( ,711 ,711)44( ,712 ,712)47(,  
   714 ,714)60( ,715 ,715)68( ,717 ,717)81( ,725)132( ,735 ,735)196( ,736)207(  

Ú· ˜¯‡·ÂÓÏ‡ ‡Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á"� Ó 'Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á ˙¯·Á ,בנבופורס� (�4638/07 "בג  ,
19.10.2007(  383)10( ,740)230( ,777)175( ,777)176( ,778)180( 

‡· ÈÓÏÒÂÓ‰ ˘„˜‰‰ ÈÒÎ� ÁÂ˙ÈÙÏ ‡Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á"Ú· È"� Ó 'Simon Wiesenthal Center 
Museum Corp ,230(740  )29.10.2008 ,פורס� בנבו( 52/06 �"בג(  

Ú· ÈÓÏÒÂÓ‰ ˘„˜‰‰ ÈÒÎ� ÁÂ˙ÈÙÏ ‡Ò˜‡Ï‡ ˙¯·Á"� Ó 'È ˙¯·Á.‚ . ‰È‚ÂÏÂ‡ÈÎ¯‡  
Ú· ˙ÈÊÂÁ"Ó ,10(383  )18.1.2007,  בנבופורס� (�6685/05 "בג(  

Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ˙Â˘„Á‰ ˙¯·Á"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,11793/05 פ"ע   
  )139(726  )5.4.2006, פורס� בנבו(
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Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á" Ó� ' ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰"ı¯‡‰ "Ú·"Ó ,337 )3(ד לב" פ,9/77 נ"ד 
)1978(  112)37( ,615)2( ,708)12( ,733)188( ,738)221( ,738)222(  

Ú· ˙Â¯‡Ù ˙¯·Á"� Ó '˙Â‡È¯·‰ ¯˘ ,82(698, )24(688  ) 2001 (49) 5(ד נה"פ, �2618/00 "בג(  
‡˘È„˜ ˙¯·Á ˘Á‚" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˜ ,294/91 א"ע,   

  ,)36(214, )157(208, )47(146, )43(113, )34(112  )1992 (464 )2(ד מו"פ
   273)214( ,284)5( ,383)10( ,383)11( ,388)40(  

� „„Á' ÊÙ ,37(180  )1985 (667) 1(ד לט"פ, 67/84ש "ב(  
� ÌÈÈÓÂ‡Ï ÌÈ‚ÂÁ '‰¯Ë˘Ó‰ ¯˘ ,134(772, )10(756  )1970 (141) 2(ד כד"פ, �222/68 "בג(  

"˙�È„ÓÏ ‰˜ÂÁÏ‡¯˘È  "� '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,22(687  )1991 (191) 2(ד מו"פ, �637/89 "בג(  
·¯ÂÁ�  '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ ,112(155, )53(146, )48(146  )1997 (1) 4(ד נ"פ, �5016/96 "בג(,  

247)58( ,251)86( ,256)123( ,305)11( ,336)47( ,362)109( ,539)18(,  
 739)230( ,752)305( ,757)19( ,758 ,758)30( ,758)31( ,771)121(,  

 773)146( ,775)163( ,775)165( ,777)175( ,778)180( ,778)185( ,786,  
 786)35(–787)38( ,788 ,788)45(–788)47( ,789)56(–789)59(  

� È¯ÂÁ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,40(113  )1982 (85 )2(ד לו"פ, 663/81 פ"ע(  
� È˘È ¯ËÁ 'Ï˙· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ÈÊÂÁÓ‰ „ÚÂÂ‰ -·È·‡ ,  

  )256(743  )1988 (838 )4(ד מא"פ, 13/86 ע"על
� ÌÎÁ ' ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ˜"È·ÎÓ" ,24(287, )39(180  )1998 (638) 2(ד נב"פ, 3622/96א "ע(,  

   288)28( ,288)30(  
� ÈÓÎÁ 'ÂÙÈ ·È·‡ Ï˙· ÌÂÏ˘‰ ËÙ˘Ó ˙È· ˙ËÙÂ˘ ,  
  )15(865, )100(253  )1997 (750) 3(ד נא"פ, �6319/95 "בג
� ÔÂÒÁ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,10(865  )2002 (276) 3(ד נו"פ ,5203/98 פ"ע(  
� ÔÈÒÁ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,48(869  )7.4.2008, פורס� בנבו (1903/99פ "ע(  
� ÔÒÁ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ ,6(42  )28.2.2012, פורס� בנבו (�10662/04 "בג(,  

 126)115( ,169 ,169)188( ,243)26( ,250)77( ,307)20( ,311 ,311)38(,  
 312)39( ,334)31( ,335)40( ,336)50( ,347)2( ,348)8( ,348)14( ,352)36(,  

 352)38( ,352)42( ,353)43( ,357 ,357)72( ,357)73( ,361)100( ,363)114( ,364)122( ,
554)65( ,589 ,589)287( ,590)289( ,590)292(– 598)332( ,600)346( ,600)348( ,

600)349( ,601)354( ,602)359( ,602)363( ,603)374( ,606)397( ,608)414( ,609)419( ,
612 ,612)444( ,612)445( ,695)71( ,724 ,724)125( ,725)128( ,835)127(  

ÔÈ˜ÒÁ � 'ÔÈ˜ÒÁ ,45(182  )1976 (365) 2(ד ל"פ, 138/74א "ע(  
� ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ‰ÚÂ�˙‰ ˙Â¯Á '·˘ÂÈ-˘˘‰ ˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯-‰¯˘Ú ,  

  )230(740, )101(123  )2003 (750) 1(ד נז"פ, �212/03 "בג
  
Ë  

� ‡‰‡Ë 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,6(781  )1980 (249) 1(ד לה"פ, 658/80 �"בג(  
� Â‡Ë 'Ó‰ ıÚÂÈ‰‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘ ,36(112  )1966( 539 )2(ד כ" פ,96/66 פ"ע(  
‰˜·Ë ËÙ˘Ó� ‰ÈÙÂÈ˙‡ ÈÏÂÚÏ ˜„ˆÂ  'ÍÂ�ÈÁ‰ ˙¯˘ ,�7426/08 "בג   
  , )2(379, )112(363, )96(361, )38(335, )55(317  )31.8.2010, פורס� בנבו(

687)17( ,687)18( ,690)36( ,694)59( ,695)70( ,704)100( ,793 ,794)10( ,800 ,  
800)64(–801)70(, 803)89( ,804)92( ,804)95(, 805 ,805)111( ,805)112( ,  

806)116( ,808 ,808)126(–808)131( ,808)133(–808)136( ,809 ,809)138(–809)141( ,
809)144( ,810)151( ,811 ,811)165( ,813 ,813)181( ,813)184( ,814 ,814)187( 
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� ÒÈ·ÂË 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,27(111  )1973 (757) 1(ד ז"פ, �120/73 "בג(  
� ÂËÈÂË 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ ,38(145, )32(144  )2004 (769 )4(ד נט"פ, 3829/04 מ"עע(,  

   147)54( ,318)59( ,335)41( ,353)45( ,574 ,574)200( ,575)201(,  
   600 ,600)342( ,603)373( ,722)114( ,727)145( ,742)245( ,742)247(  

� ·ÈÈË 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,75(249, )60(247, )37(245  )2000 (289) 3(ד נד"פ, 115/00פ "ע( ,  
250)81( ,251)86( ,253)93( ,380)3(  

ˆÓÏË'� ÂÈ 'ÈÏÏÎ‰ ÒÂÙÂ¯ËÂÙ‡‰ ,31(542, )33(179  )1999 (817) 2(ד נג"פ, 1900/96א "ע(  
Ú· ‰¯È· ˙ÂÈ˘Ú˙ ÂÙÓË"� Ó 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰ ,  

  )269(746  )19.9.1995 ,פורס� בנבו( 4520/95 �"בג
� ¯�¯Ë '‰�È„Ó‰ ˙¯˜·Ó ,92(876, )44(868  )1995 (�4914/94 "בג ,771) 3(ד מט"פ(  

  
  י

� ÒÂ�‡È 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,139(726  )2004( 97 )2(ד נט"פ, 5877/99 פ"ע(  
� ÔÈÒ‡È '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,10(865  )1963 (1541ד יז "פ, 307/60פ "ע(  
� ÔÈÒ‡È '˜ È‡·ˆ ‰�ÁÓ „˜ÙÓ˙ÂÚÈˆ ,5(381, )34(214  )2002 (403 )1(ד נז"פ ,5591/02 �"בג( 
� ÔÈÒ‡È '˙Â‚ÏÙÓ‰ Ì˘¯ ,138(368, )123(256  )1996 (45) 2(ד נ"פ, 7504/95א "רע(  

Ú· ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,139(726  )27.1.2010, פורס� בנבו (9773/09 פ"בש(  
Ú· ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È"� Ó 'È�ÂÏÙ ,138(726  )27.2.2008, פורס� בנבו( 4963/07 א"ע(  
Ú· ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È"� Ó '˜Â‡¯Ò ,28(213, )23(213  ) 1998 (1 )3(ד נב"פ, 7325/95 א"דנ(,  

   226)7( ,242)23( ,304)10( ,306)18( ,336)48( ,352)42( ,619,  
   619)30( ,619)31( ,622)48( ,627)82( ,718 ,718)85(,  

   718)86( ,723)118( ,732)180(  
� ‰„Â‰È 'ÂÚ"‰·Â˘˙ „ ,ÌÈÒÎ� Ò�ÂÎ ,187(573  )2003 (214) 1(ד נח"פ, 5368/01א "רע( 

˘ ÌÈÏ·ÂÈ.„.È .Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,40(335  )5.1.2012, פורס� בנבו (�10541/09 "בג(,  
335)42( ,587 ,587)279( ,587)280( ,587)282( ,599)334(,  

602)368( ,602)370( ,837)137( 
� Ò�ÂÈ ' ˙Â¯È˘¯‰ÂÒ‰ È˙· ,55(247, )39(246  )7.10.2010, פורס� בנבו (6956/09ב "רע(,  

248)66( ,251)88( ,252)90( ,305)12( ,307)22( ,334)29(,  
335)34( ,335)35( ,381)5( ,655 ,655)171( ,655)172( ,679)308(  

� ÛÂÙÈÒÂÈ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,5(756, )2(685  )1951 (481) 1(ד ה" פ,112/50פ "ע(,  
756 ,756)12( ,767)94( ,767)95( ,772)125( ,773)140( ,773)143(  

� ÛÒÂÈ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,46(868, )79(343  )1999 (750) 4(ד נג"פ, 1741/99פ "ע(  
  )5(781  )1968 (343) 2(ד כב"פ, 217/68 פ"ע, Ú· Ò˜Ó‡¯Ê"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Óי

� È·˜ÚÈ 'È·˜ÚÈ ,30(288  )1995 (529) 3(ד מט"פ, 1915/91א "ע(  
� È¯ÚÈ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó, 40(312  )1980 (769) 1(ד לה"פ ,186/80פ "ע(  

ÙÈ�Ú· ‰¯Â‡"� Ó '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,256(743  )1971 (741) 2(ד כה" פ,421/71 �"בג(  
Ú· È¯Â·˙ ‰¯Â‡ÙÈ"� Ó 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰ ,4644/00 �"בג ,  

  )286(749, )265(745, )264(745, 745, )179(731–)176(731  )2000 (178 )4(ד נד"פ
� ˙ÙÈ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,17(865  )1996 (221) 2(ד נ"פ, 2910/94פ "ע(  

� ˜ÁˆÈ 'ÒÊÂÓ ,139(726, )101(123  )2002 (592) 6(ד נו"פ, 3007/02 א"רע(  
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� ˜ÁˆÈ 'ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,28(796  )27.11.1996, פורס� בנבו (�5456/96 "דנג(  
Ê ÈÏ‡È˙Â˜È"� Ï '˙Â˙„ È�È�ÚÏ ¯˘‰ ,36(690  )14.6.2010, פורס� בנבו (�4124/00 "גב(,  

693)52( ,693)54( ,694)55( ,698)82(  
� ¯Â„¯È '·˘ÂÈ -˙È˘È˘‰ ˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ,  

  )191(269, )125(129  )1965( 365 )3(ד יט"פ, 1/65ב "ע
ÒÂ¯È�� ˜˜Á '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,10280/01א "ע ,  

 )301(678 ,)235(276  )2005 (64) 5(ד נט"פ
"ÔÈ„ ˘È "–� Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ·„�˙Ó ÔÂ‚¯‡  '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï ,  

  )5(381  )28.3.2010, פורס� בנבו (�2690/09 "בג
·Â¯Î˘˘È�  'È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ Ú·Â˙‰ ,98(253, )80(250  )2006 (461) 1(ד סא" פ,5121/98פ "ע(,  

253)99( ,268)186( ,268)189( ,303)1( ,336)49( ,863 ,863)3(,  
866)26( ,868)45( ,870 ,870)53( ,870)55( ,871 ,871)60(,  

 871)62( ,873)74( ,874)79( ,875 ,875)83(  
 „˙È–� ÔÂ‡„ ˙�ÂÓÒ˙ È„ÏÈÏ ÌÈ¯Â‰ ˙˙ÂÓÚ  'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,�2599/00 "בג ,  

  ,)159(569, 569, )54(336, )33(334, )51(146, )30(144, )156(135  )2002 (834) 5(ד נו"פ
  569)166( ,569)168(–570)170( ,701(90 ,793)6( ,793)7( ,796,  
796)30( ,796)31( ,796)33( ,796)34( ,797 ,797)38( ,797)43( ,803,  

 803)87( ,804)95( ,805 ,805)100( ,806)116( ,811 ,811)160( ,814)189(  
  
Î  

� ˜ÈÏÒÂ·Â Ô‰Î '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,42(633, )7(630  ) 1954 (4ד ח "פ, 238/53א "ע(  
� Ô‰Î 'ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï ,54(147, )34(144  )1995 (529) 2(ד מט"פ, 6218/93 �"בג(,  
     708)11( ,713)54( ,716)72( ,733)188( ,733)190( ,734)193( ,741)239( 
� Ô‰Î 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,33(112  )1980( 281) 3(ד לה" פ,91/80 פ"ע(  
� Ô‰Î '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘ ,125(129  )1987 (540) 2(ד מא"פ, �889/86 "בג(  
� Ô‰Î '‰¯Ë˘Ó‰Â ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,145(726  )1980 (477 )4(ד לד"פ, 407/80 �"בג(  

� ‡�‰Î '‰ÙÈÁ È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,26(631  )1993 (550ד מז "פ, 2421/93א "ע(  
� ‡�‰Î 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,213(737, )212(737, )115(363  )1998( 544) 1(ד נב" פ,6696/96 פ"ע( 
� ‡�‰Î '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,66(715, )62(714, )50(712  ) 1987( 255) 3(ד מא" פ,399/85 �"בג(,  

   716)71( ,716)76( ,717 ,717)79( ,717)82( ,718)83( ,719,  
   719)98( ,731)169( ,733)187( ,733)189( ,734 ,734)193(,  

   734)194( ,737)211( ,737)213( ,738)219( ,738)222(  
� ·ÈËÎ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,33(112  )1966 (136 )2(ד כ" פ,354/66 פ"ע( 

Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ÏÏÎ"� Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,158(263  )1994 (441 )5(ד מח"פ, 726/94 �"בג(,  
   263)159( ,266)175(  

� ‰ÙÏÎ '„ÏÂ‚ ,31(542, )10(383, )57(247  )1993 (22) 1(ד מח"פ, 724/87 א"ע(  
� ÌÈ„¯Â ¯ÙÎ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,43(692  )1989 (501) 2(ד יז"פ, �678/88 "בג(   

  
Ï  

� ¯Â‡Ï '˙ÂÊÁÓÂ ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,32(111  )1987( 421 )1(ד מא"פ, 14/86 �"בג(,  
   707)8( ,725)135( ,731)170( ,739)227(  
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� ·Ï 'Ï˙· È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È·-·È·‡-ÂÙÈ ,83(120  )1994 (491) 2(ד מח"פ, 3914/92 �"בג(,  
   781)6( ,781)10( ,782)11( ,788)45(  
� ·Ï 'Î�Ó"ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó Ï ,34(351  )1998 (673 )4(ד נג"פ, 5936/97 �"בג(  

·Ï"� È '˜ÂË˘�È· ,57(247  )1994 (705) 3(ד מח"פ, 1212/91 א"ע(  
‰Ï" ·–� ÌÈ˜ÒÚ‰Â ÌÈÈ‡ÓˆÚ‰ È�Â‚¯‡ ˙Î˘Ï  '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,6304/09 �"בג 

  ,)250(582, 582, )56(336, )54(336, )39(335, )255(278  )2.9.2010, פורס� בנבו(
   582)253( ,583)254( ,606)397( ,686)13( ,690)36( ,691)37(,  
   692)44( ,693)53( ,696)73( ,837)136( 

� ÔÈ·ÂÏ 'Ï˙ ˙È¯ÈÚ�·È·‡�ÂÙÈ ,18(110  )1958 (1041ד יב "פ, �163/57 "בג(  
ÔÂÊÂÏ�  'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,580, )42(352, )43(335  )28.7.2008, פורס� בנבו (�3071/05 "בג,  
   580)232(–580)235( ,584)263( ,608)413( ,409)418( ,837)135(  
� ÈÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,36(690, )77(250  )3.3.2009 ,פורס� בנבו (1662/05 �"בג(,  
   693)53( ,699)84(  
� ÈÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó Ï˘ ÈÓÂ¯„‰ ÊÂÁÓ‰ „˜ÙÓ ,  

  , )145(726, )134(725, )56(713, )51(712 ,)5(707  )1984 (393) 2(ד לח"פ, �153/83 "בג
   733)191( ,741)239(–742)241( ,742)243( ,741)239( ,781)5(  
� ÔÈÂÏ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,39(180  )1994 (545) 4(ד מח"פ, 2940/94פ "ע(  

� ÌÈË˜ÈÈÂ¯Ù ÚÂˆÈ· È˜ÂÏ ' ˙¯�Î ‰ÙˆÓ1995Ú· "Ó ,7608/99א "רע ,  
  )245(278  )2002 (156) 5(וד נ"פ

� È‚�‡ÈÏ '˙Ò�Î‰ ,191(270  )6.10.2011 ,פורס� בנבו (4007/11 �"בג(  
� ÔÈÏ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,80(874, )10(865  )3.11.2010, פורס� בנבו (8974/07פ "ע( 

� Ô¯Â„�ÈÏ ' ˙È�¯˜–ÌÈÎ¯„ ˙Â�Â‡˙ ÈÚ‚Ù� ÈÂˆÈÙÏ Ô¯˜  ,2000/97א "ע ,  
 )276(675, )40(633  )1999 (12) 1(ד נה"פ
� ÌÏ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,181(732  )2006 (96) 4(ד ס"פ, 2038/04 פ"רע(  

Ï‡¯˘È· ˙ÂÚ˜˘‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï � '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,�1715/97 "בג ,  
  )213(851, )78(323, )123(256, )105(195, )115(126   )1997 (367) 4(ד נא"פ

� Ï‡¯˘È· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï 'ÌÈ�ËÙ˘ÓÂ ÔÈ„ ÈÎ¯ÂÚ Ï˘ ÈÓÂ‡Ï�È·‰ ÔÂ‚¯‡‰,11771/04א " ע 
 )241(855, )132(836, )131(836, 836, )83(250, )63(248  )22.1.2007, פורס� בנבו(

� Ï‡¯˘È· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï 'ÌÈ�Ù ÔÂÁËÈ·Ï ¯˘‰ ,1319/03 �"בג   
  )229(580  )1.3.2004, פורס� בנבו(

  
Ó  
Ó.È.Ï.Ô .Ú·"� Ó '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,149(727 ,)147(727  )1984 (673 )2(ד לח"פ, �259/84 "בג(  

� ÂÈ‡Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,76(873  ) 21.9.2010, פורס� בנבו (8801/09פ "ע(  
Ú· ¯Â·Èˆ ÈÒÁÈÂ ˜ÂÂÈ˘ ÌÂÒ¯Ù ÔÂÓÈÒ ÂÈ‡Ó"� Ó 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰ ,בג"� 

  )287(749, )262(744, 744  )1996( 751) 5(ד מט"פ, 5118/95
� ¯È‡Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,4(380  )2002 (636) 4(ד נו"פ, 2947/00פ "ע(  

� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'Ô¯Â‡ ,645, )46(634, )45(634  )2006 (211) 1(ד סא"פ, 4614/05 מ"עע,  
   645)116(–645)118( ,671)244( ,675)276(  

� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'È¯‡· ,3(380  )1993 (302) 1(ד מח"פ, 5612/92פ "ע(  
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� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '¯‡·· ÈÊÂÁÓ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È·-Ú·˘ ,�11339/05 "בג ,  
  )111(878, )68(872, )61(871, )48(869, )43(868, )4(864, )2(863  )2006 (93) 3(ד סא"פ

� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '„Â„ Ô· ,191(269  )1994 (133) 3(ד מח"פ, 1986/84 פ"בש(  

� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÈ¯ÂÁ Ô· ,41(711, )32(710  )26.12.2011, פורס� בנבו (2533/10 פ"רע(,  
   731)169( ,736)203(  

˘È ˙�È„Ó� Ï‡¯ 'Ô·-‰˘Ó ,7(707  )1968 (427) 2(ד מב"פ, 255/68 פ"ע(  
� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÈÎÂ¯· ,202(849  )2000 (694) 3(ד נג"פ, 1928/00מ "עש(  
� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '‰Ë‡Â‚ ,5(381, )214(273, )38(58  )1992 (704) 5(ד מו"פ, 2145/92 פ"בש(  
� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÏÂ‚ ,5(381  )1998 (1) 1(ד נב"פ, 7440/97א "עע(  
� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'È�‡¯È„ ,103(403, )6(381  )18.7.2011, פורס� בנבו (993/06א "רע(,  

   403)104( ,873)70(  
˙�È„Ó Ï‡¯˘È � '˙¯·Á ˙Â˘„Á‰ ˙ÈÏ‡¯˘È‰ Ú·"Ó, 6013/04 מ"עע ,  
  )186(733, )150(727, )28(710  )2006 (60) 4(ס ד"פ

� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '‚Á '‡ÈÁÈ ,43(868, )11(865  )1993 (661) 3(ד מז"פ, 4390/91פ "דנ(  
� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '‡�‰Î ,212(737  )2000 (145 )5(דד נ"פ, 1789/98 פ"דנ( 

˙�È„Ó� Ï‡¯˘È  'ÔÓ‡� ,14(686, )54(336  )6.10.2009, פורס� בנבו (4515/08 מ"עע(,  
   690)36( ,693)54(  

� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'Ï‚Ò ,39(113  )1981 (313 )4(ד לה" פ,344/81 פ"ע( 
�È„Ó� Ï‡¯˘È ˙ 'ÈÓÊ‡ÊÚ ,214(273  )1992 (72) 5(ד מו"פ, 3734/92 פ"בש(  

� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÂ¯˘ ,15(865  )2003 (748) 1(ד נח"פ, 8600/03פ "רע( 
� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '¯ÈÓ˙ ,38(112  )1983( 201 )3(ד לז" פ,4/82 א"עע(  
� ÛÒÂÈ ‡ÙËÒÂÓ 'ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È· ÈÊÎ¯Ó‰ ¯‰ÂÒ‰ ˙È· Ï‰�Ó ,  

 )38(112  )1986( 567 )1(ד מ"פ, 540/84 �"בג
� È„ÚÂÓ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,32(111  )1984 (197) 1(ד לח"פ, 115/82פ "ע(  
� ÊÙÂÓ '˙Ò�ÎÏ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,149(370  )2003 (793) 3(ד נז"פ, 92/03ב "ע(  

� ÌÈ¯Ê ÌÈ„·ÂÚÏ ÚÂÈÒ „˜ÂÓ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,10843/04 �"בג   
  )111(254  )19.9.2007 ,פורס� בנבו(

Ó� ¯Â '˜¯· ,87(628, )80(626, )77(626, )25(618  )25.3.2010, פורס� בנבו (4447/07א "רע(  
� „¯ÂÓ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,10(756, )5(756  )1980 (657) 2(ד לד"פ, �866/78 "בג(  

� ·Â„¯ÂÓ 'Ú· ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È"Ó ,37(144, )32(144  )2005 (13 )4(ד ס" פ,9462/04א "ע(,  
   147)54( ,318)57( ,618)22( ,709)21( ,710)28( ,736)203( ,737)214(  

� ·Â¯‰ ‰ËÓ 'Ë˘Ó¯Ï‡¯˘È ˙ ,47(353, )99(328  ) 2006 (200) 1(ד סב"פ, �2557/05 "בג(,  
   707)4( ,710)28( ,720 ,720)102( ,724 ,724)124( ,725)126(,  
   726 ,726)144( ,732)182( ,733 ,733)191(  

Ú· Ï‡¯ËÈÓ"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î ,162(373, )36(233  )1996 (15 )5(ד נ"פ, �4676/94 "בג(,  
   373)164( ,767)95( ,768)100( ,771)120( ,773)139( ,773)145(,  
   775)168( ,775)169( ,778)186(  

Ú· Ï‡¯ËÈÓ"� Ó '˙Â˙„‰ ¯˘Â ‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ ,19(757  ) 1993 (485) 5(ד מז"פ, �3872/93 "בג(  
� È�¯ËÈÓ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ ,30(111  )1983 (337) 3(ד לז"פ, �337/81 "בג( 
� ‡ÂÏÈÓ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,40(760, 760, )10(756  )2004 (166) 1(ד נט"פ, �2383/04 "בג(,  

   760)41( ,763)71( ,763)73( ,768)99( ,769)108(  
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¯ÏÈÓ�  'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,14(142, 142  )1995 (94) 4(ד מט"פ, �4541/94 "בג(,  
   142)17(–143)21( ,153)99( ,153)100( ,155)112( ,334)33(,  
   545)55( ,569 ,569)164( ,569)167( ,688)31( ,709 ,709)23(,  
   796 ,796)32( ,803 ,803)86(  

� ÔÈÈË˘ÏÈÓ 'È‡·ˆ‰ Ú·Â˙‰ ,82(875  )2006 (378) 1(ד סב"פ, 4142/04פ "רע(  
¯ËÒÈÓÚ· Ï‡¯˘È È�‡Ó "� Ó 'ÊÈÈ¯ ,41(335, )38(145  )2004 (934) 3(ד נח "פ, 9136/02א "ע(,  

   573 ,573)187( ,573)188( ,587 ,603)371( ,603)373(  
� ÔÂ¯ÈÓ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ ,144(773  )1970 (337) 1(ד כד"פ, �287/69 "בג(  

Ú· ˙ÂÏÁÓ „‚� È„„‰ ÁÂËÈ·Ï ˙ÈÙÂ˙È˘ ‰„Â‚‡ Ô‚Ó È·ÎÓ"� Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,  
  )28(386  )20.8.2006,  בנבופורס� (�7611/01 "בג

� ÌÁÏÓ 'ÈÚ¯˘‰ ËÙÂ˘‰ , ÂÎÚÈÊÂÁÓ‰Â ,143(773, )141(773  ) 1954 (950ד ח "פ, �49/54 "בג(  
� ˜È�ÏÓ 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰ ,269(746  )1998 (586 )3(ד נב" פ,7833/96 �"בג(  
� Ú‡�Ó 'ÌÈÒÈÓ‰ ˙Â˘¯ ,20(307, )29(244  )20.12.2010 ,פורס� בנבו( 6824/07 �"בג(,  

   313)44( ,328)99( ,336)47( ,361)104(–362)106( ,784,  
   784)24( ,787 ,787)41( ,788)42( 

� ÔÈÚ˜¯˜Ó Á·˘ ÒÓ Ï‰�Ó 'ÔÂ�·Ï ,276(675  )2003 (309) 5(ד נז"פ, 2622/01א "ע(  
� ¯Â�Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,574, )39(335, )38(145  )2004 (729) 1(ד נט"פ, �5578/02 "בג,  

   574)197(–574)199( ,599 ,599)340(  
� ‚�È�Ó 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ ,10(756, )46(336, )179(266  )1993 (282) 2(ד מז"פ, �3261/93 "בג(,  

   758 ,758)27( ,758)28( ,772)125( ,774)150( 
� ÊÎ¯Ó‰ ˙‚ÏÙÓ ÈÂ�È˘ ˙‚ÏÙÓ '˙·˘ÂÈ�˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ,פורס�  (�2194/06 "בג

  ,734, )188(733, )184(733, )182(732, )114(722  )20.6.2006, בנבו
   734)193( ,734)195( ,740)230( ,740)231( ,740)235(,  
   776)172( ,778)181( ,778)182( 

Ú· „Â„˘‡ ·Î¯ ÈÏÚÙÓ"� Ó 'Ê ˜ÈÊÈˆ"Ï ,593/81א "ע ,  
  )258(858, )7(820  ) 1987 (169) 3(ד מא"פ

� È„¯Ó '˙Â‡Ï˜Á‰ ¯˘ ,53(693  )2001 (540) 4(ד נה"פ, �5496/97 "בג(  
� ÏÊ¯Ó 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ ˙¯Ë˘Ó „˜ÙÓ ,191(733  )21.7.2008, פורס� בנבו( 5317/08 �"בג(  

Ï‡¯˘È· ÌÈ�Â·‰Â ÌÈ�Ï·˜‰ ÊÎ¯Ó � '˙Ï˘ÓÓ Ï‡¯˘È ,  
  )90(876  )1980 (729) 3(לדד "פ ,�840/79 "בג

� ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Ó '˙Ò�Î‰ ,140, )2(139  )1996 (485 )3(ד נ" פ,7111/95 �"בג,  
   140)6( ,140)7( ,141)9( ,143)24( ,143)25( ,301)67(,  
   314)46( ,687)18( ,687)23( ,698)81( ,700)88( 
È˘Ó � ·‰Ê 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ ,86(251  )27.12.2006 ,פורס� בנבו (8988/06 �"בג(,  
   710)28( ,718 ,718)87(, 740)230(  

� ¯ÂÚ˘Ó 'È·È·Á ,6(616  )1992 (1) 1(ד מז"פ, 809/89א "ע( 
� ‰˘„Á ‰ÁÙ˘Ó '‡È˘�Ï ÌÈÓÎÒ‰ ¯Â˘È‡Ï ‰„ÚÂ‰ÌÈ¯·ÂÚ ˙ ,2458/01 �"בג ,  

  ,643, )10(304, )231(276, )191(269  )2002 (419 )1(ד נז"פ
   643)110(–644)114( ,675)280( ,675)281(  

  



  931  מפתח פסיקה  

  

� ‰˘„Á ‰ÁÙ˘Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘ ,2(108  )24.3.2009, פורס� בנבו (�4293/01 "בג(,  
   251)86( ,335)37( ,352)37( ,360)92( ,362)109(,  
   362)110( ,363)117( ,379)2( ,651 ,651)149(–652)152( ,652)154(,  

 652)155( ,653)158( ,653)159( ,653)161(–654)164( ,654)166( ,665,  
 665)219(–667)229( ,668)230( ,668)233( ,668)234( ,677 ,677)294(,  

 677)296(–677)298( ,678)300( ,680)316( ,680 ,680)319(  
„¯˘Ó� ÌÈ�Ù‰  ' Â˜„·ÂÚÏ ,181(657, )36(335  )8.12.2011, פורס� בנבו (�3860/11 "דנג( 

  
�  

� ˙È·‰ ¯‰ È�Ó‡� 'ÌÈÏ˘Â¯È ·Á¯Ó ˙¯Ë˘Ó „˜ÙÓ ,�292/83 "בג ,  
  )151(774, )150(774, )135(772, )16(757, )10(756, )5(756  )1984 (450) 2(ד לח"פ
� Â·� '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,21(687  ) 1990 (749) 4(ד מד"פ, �104/87 "בג(  

"·‚� "–Ú· ÏÈ·ÂÓÂËÂ‡Ï ˙Â¯È˘ ˙�Á˙ "� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,107/73פ "ע ,  
  )131(131  )1974( 640) 1(ד כח"פ

� ˜È·Â� 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰ ,2888/97 �"בג ,  
  )149(727, )57(317  )1997 (193 )5(ד נא"פ

� ÔÓÏ„Â� 'È˜Ò�¯˘, 56(713, )38(711, )25(618  )4.8.2008, פורס� בנבו (89/04א "ע(  
ÛÂ� � 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó – ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó,54(147, )2(108  )1997( 449) 5(ד נ"פ ,�205/94 " בג(,    

155 ,155)113( ,155)114( ,246)44( ,247)59( ,312)42( ,  
334)32(, 541 ,541)27( ,541)28( ,709)20(  

� È�ÓÁ� 'È�ÓÁ� ,80(323, )3(303, )3(108, )2(108  )1996 (661) 4(נד "פ, 2401/95א "דנ(,  
   335)36( ,348)8( ,367)131( ,642 ,642)101(–642)103(,  
   646)121( ,661 ,661)202( ,668)235( ,675)278( ,675)279( ,733)187(  

� È�ÓÁ� 'È�ÓÁ� ,95(641–)93(640, 640  )1995 (485) 1(ד מט"פ, 5587/93א "ע(,    
646)121( ,661 ,661)202( ,668)235(, 675)278(  

Ó ÂË�.Ú .Ú· ÔÂÊÓ ¯ÁÒ"� Ó 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰ ,226/04 �"בג ,  
  )299(752, )290(750, 750  )2004 (515 )1(ד נט"פ
� ·È� '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,97(702  )2002 (663) 6(ד נו"פ, �6845/00 "בג(  
ÔÓÈÈ� � 'ÂÈ"˙Á‡‰ ˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ¯-‰¯˘Ú ,ד "פ, 2/84ב "ע  

  )197(735, )222(274, )218(274, )148(206, )32(111, )38(58, 58  )1985 (225) 2(לט
� ¯È� '¯‡· ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰�·˜ÚÈ ,198(816  )1978 (253) 2(ד לב"פ, �421/77 "בג(  
� ¯È� 'ÂÈ"˙Ò�Î‰ ¯ ,105(254, )187(168, 168  )23.2.2012, פורס� בנבו (�1213/10 "בג(,  

278)255( ,335)44( ,336)54( ,690)36( ,696)75( 
� ¯Ò� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,39(246, )115(126  )22.5.2012, פורס� בנבו (�8300/02 "בג(,  

  246)42( ,250)80( ,314)46( ,328)97( ,337)54( ,336)56( ,690)36( ,696)75(  
  
Ò  

� Ï‚Ò 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,187(733  )1980 (425) 4(ד לד"פ, 217/80 �"בג(  
� Ò¯„Ò '˙�È„ÓÏ‡¯˘È  ,11(782  )2000 (588 )5(ד נד"פ, 4990/98 א"רע(  

� ‰ÒÈÂÂÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,214(273, )205(272  ) 1992 (338) 3(ד מו"פ, 2169/92 פ"בש(  
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� ÍÂ„ÂÏÂÒ '˙Â·ÂÁ¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ ,48(247, )47(247  )1.8.2010, פורס� בנבו (�10907/04 "בג(,  
   248)64( ,248)65( ,266)180( ,318)60( ,320)70( ,336)46(, 757)23( ,761,  
    761)55(–762)59( ,763)67( ,763)73(, 764 ,764)80( ,774)150( ,775)161( ,776)170( 

� ÔÈ˜„ÂÏÂÒ '˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚ-˘Ó˘, 167(775, )230(740  )2004( 595) 5(חד נ"פ ,953/01 �"בג(,  
     777)175( 

ÂÒל� ÔÈ˜„Â '˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚ-˘Ó˘ ,44(246, )48(146  )2004 (595 )5(ד נח"פ, 1355/01 �"בג(,  
   248)61( ,318)57(  

ÒÂ� ÔÂÓÂÏ 'ÒÂÔÂÓÂÏ,155(774, )151(774  )1984 (365) 4(חלד "פ ,664/82א " ע( 
� ÔÂÓÂÏÂÒ 'ÔÂÓÂÏÂÒ ,138(566, )136(566, 566  )1995 (577) 2(ד נא"פ, 7038/93א "ע(,  

  631)26( ,641 ,641)97( ,641)99( ,642)100( ,646)122(  
� ÔÈ˜ˆÒÂÒ'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó  ,230(739, )226(738  )1998 (289) 3(ד נב"פ, 697/98פ "ע(,  

   777)175( ,778)183(  
� Ô‡ÈÙÂÒ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"¯ÂÊ‡· Ï ,43(868, )10(865  )1997 (843) 2(ד מז"פ, �3412/91 "בג(  

Ú· ÌÏÈÙ Ô˘ÈÈËÒ"� Ó 'ÌÈË¯Ò ˙¯Â˜È·Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,32(144  )1997 (66) 5(ד נ"פ, �4804/94 "בג(,  
   147)54( ,304)7( ,707)1( ,709)19( ,713)56( ,716)71(,  
   722)116( ,723)118( ,725)135( ,736)208( ,739)230(  

‰˜ÓËÒ�  'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,34(335  )1999 (728) 2(ד נג"פ, �3648/97 "בג(  
� Â„‚ÏÈÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,60(299, )104(124  )2002( 529) 5(ד נו"פ, 4424/98פ "ע(  
„Á ˙ÚÈÒ" ˘–˙ Ú"� Ï '˙·˘ÂÈ-‰ ˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯-17 ,  

 )11(211, )7(210  ) 2004 (685) 6(ד נח"פ, �2257/04 "בג
� Á‡ÏÒ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,72(792, )53(789, )11(782  )2002 (695 )5(ד נו"פ, 4706/02 �"בג(,  

   792)74( ,792)77( ,792)78(  
� ‰Ó‡ÏÒ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,101(123  )2002 (950) 5(ד נו"פ, �2208/02 "בג(  

� ÔÈËÂÓÂÏÒ '˙Â‡È¯·‰ ¯˘ ,43(335, )39(335  )27.6.2011, פורס� בנבו( �11044/04 "בג(,  
   358)81( ,381)6( ,585 ,585)270(–586)274(,  
   601)356( ,603)378( ,604)383( ,604)391( ,606)397( ,837)135(  

� ÔÂÓÂÏÒ 'ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ „˜ÙÓ,75(792  )28.6.2006 ,פורס� בנבו (�4776/06 " בג( 
� ˜¯ÈÓÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,81(875, )45(868, )15(865  )2002 (529) 3(ד נו"פ, 6613/99פ "ע(  
� ¯˜�Ò 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,79(874, )13(865, )10(865  )29.7.2010, פורס� בנבו (9808/06פ "ע(  

˘�Ò�  '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,54(147, )35(144, )32(144  )1999 (817) 3(ד נג"פ, �6126/94 "בג(,  
   212)15( ,213)20( ,213)21( ,213)24( ,213)25( ,256)123(,  
   305)11( ,307)24( ,310)32( ,318 ,318)57( ,318)63( ,321)71( ,336)48(,  
   383)10( ,617 ,617)19(–618)21( ,620 ,620)36( ,626)73( ,708)11(,  
   709)26( ,713)57( ,723)118( ,727)149( ,736)209( ,739)230( ,740)233(  

� ¯ÚÒ '‰¯Ë˘Ó‰Â ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,145(726  )1979 (169) 2(ד לד"פ, 148/79 �"בג(,  
  733)191( ,741 ,741)239( ,781)5(  

  
Ú  

‚Ú'� È¯Â '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï ,97(253  )2002 (352) 6(ד נו" פ,7015/02 �"בג(,  
   256)123( ,343)77( ,368)138(  

 ‰Ï‡„Ú–‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ � Ï‡¯˘È· È·¯Ú '˙Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ ¯˘‰ ,בג" �
  )67(695, )24(143, )7(140  )2000 (164) 2(ד נד"פ, 1113/99



  933  מפתח פסיקה  

  

 ‰Ï‡„Ú– � Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰ 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ-·È·‡-ÂÙÈ ,בג" �
  ,)26(541, )25(541, 541, )27(143, )25(143  )2002 (393) 5(ד נו"פ, 4112/99

554)65( ,686)12( ,693)51( ,703)98( ,726)140( ,733)187( ,735)198( ,865)11( 
 ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  '¯˘ ÔÂÁËÈ·‰ ,�8276/05 "בג ,

  )103(403, )145(369, 369, )115(126  )2006 (1) 1(ד סב"פ
‰Ï‡„Ú – ÊÎ¯Ó‰ ÈËÙ˘Ó‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ËÂÚÈÓ‰ È·¯Ú‰ Ï‡¯˘È· � '¯˘ ÌÈ�Ù‰ ,7052/03 �"בג ,  

  ,158, )118(157, )117(157, 157, )3(108, )2(108  )2006 (202) 2(סא ד"פ
158)124( ,158)125( ,158)127(–159)131( ,159)134(–163)156(,163)158( ,  

164)160(–164)162( ,165 ,165)164( ,165)165(, 165)167(–166)171( ,  
167 ,168 ,168)184( ,168)185( ,194)100(, 233)36( ,243)25( ,247)51( ,  

247)54( ,248)69( ,248)70(, 249)75( ,256)126( ,269)191( ,297)57( ,300 ,  
300)65( ,300)66(, 301 ,301)70( ,303)4( ,304)8( ,305)11( ,305)14( ,305)16(,  

 306)17( ,307)22( ,308)25( ,308)27( ,308)28( ,310 ,310)35(–311)37(,  
 312 ,312)43( ,315)50( ,316)52( ,325)89( ,328)99( ,334)27(, 334)29(,  

 335)34( ,335)35( ,335)44( ,336)52( ,336)54( ,336)55(, 343)82( ,360)90(,  
362 ,362)107( ,363)113( ,364)121( ,365 ,365)127( ,365)128( ,403)103( ,579 ,
579)227( ,646 ,646)124(–646)126(, 646)129(–649)143( ,650 ,654)168( ,658 ,
658)190( ,659,659)193(–660)200( ,667)229( ,668)230( ,668)233( ,668)234( ,

671)243( ,671)245( ,672)253(–672)255( ,678)304( ,679)306( ,679)307( ,  
679)312(, 683)332( ,690)36( ,695)65( ,731)173(, 835)128(  

Ú· ˜ÂÂÈ˘Ï ‰¯·Á ÔÈ„Ú"� Ó 'ÔÂ¯˘ ÂË‡ÏÙ ,6(781  )1985 (303) 3(ד לט"פ, 451/85ע "ר(  
� ‡„ÂÚ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÂÈ ¯ÂÊ‡· Ï"˘ ,34(112  )1989 (515) 4(ד מג"פ, �670/89 "בג(  

� ‚¯·�È¯‚ ÔÂ·ÊÚ' ‚¯·�È¯‚ ,36(180  )1998 (49) 4(ד נב"פ, 7210/96א "ע(  
� È·ˆ ‰È¯Â¯· ‰ÁÂ�Ó‰ ÔÂ·ÊÚ 'ÌÈÏÂÁ ¯Â˜È· ÌÈÏÂÁ‰ ˙È· ,8126/07א "ע   

  )4(380  )3.1.2010 ,פורס� בנבו(
� ÊÂÊÚ '¯ÊÚ ,28(111  )1963( 2541ד יז "פ, 228/63א "ע(  

� ÌÁÏ ˙È· ˙ÈÈ¯ÈÚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó  ,1890/03 �"בג ,  
  ,)10(756, )46(336, )69(320, )58(318, )53(146, )48(146  )2005 (736) 4(ד נט"פ
   757)22( ,760 ,760)46( ,770)117( ,772)127( ,  

772)128( ,774)150( ,787 ,787)39(  
� ÔÂÏÂÁ ˙ÈÈ¯ÈÚ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó ,81(698, )53(693  )19.6.2007, פורס� בנבו (�3718/04 "בג(  

� ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ 'ÔÂ„¯Â‚ ,41(113, 113  ) 1985 (113 )1(ד לט" פ,243/83 א"ע(  
˙Ó¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ�� Ô‚ '˙Ó¯ „Â„ ÈÏ„‚Ó ÈÓÁ�Ó�Ú· Ô‚"Ó ,1842/97 א"ע ,  

  )27(178  )2000 (15 )5(ד נד"פ
� ‡È·ÏÎ ÌÚ 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙¯Ë˘Ó „˜ÙÓ ,260(858  )1994 (793) 4(ד מח" פ,�6658/93 "בג(  

 ˙˙ÂÓÚ"·‚�· ÌÂÈ˜ Â„Ï ÌÂ¯ÂÙ‰ "� '˙ÂÈ˙˘˙‰ „¯˘Ó ,  
  )101(123  )2003 (102) 2(ד נז"פ, �3511/02 "בג

 ˙˙ÂÓÚ"‰ÎÏ‰Î ¯ÚÂ� "� 'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,53(316  )6.8.2009, פורס� בנבו (�1067/08 "בג(,  
   335)38( ,336)46( ,690)36( ,694)55( ,761 ,761)50(–761)52(,  
   793)7( ,796)34( ,799 ,799)54(–799)59( ,799)61(–800)63( ,801,  
   801)71( ,803)89( ,804)91( ,805 ,805)109( ,805)110( ,806 ,806)116(,  
   806)117( ,806)119(–806)124( ,811 ,811)165( ,815)195( ,816)199( ,816)203( 
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˙˙ÂÓÚ "È˘ÙÂÁ ÌÚ "˙„ ˘ÙÂÁÏ ,ÔÂÙˆÓ ,� ˙Â·¯˙Â ÍÂ�ÈÁ 'ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ „¯˘Ó ,  
  )123(771 ,)54(693  )2000 (503) 2(ד נד"פ, �4906/98 "בג

 ˙˙ÂÓÚ"„·ÂÚÏ Â˜ "� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,35(245  )2006 (346) 1(ד סא"פ, �4542/02 "בג(,  
   247)56( ,249)75( ,254)107( ,254)111( ,601)353( ,835, 835)129( ,835)130(  

 ˙˙ÂÓÚ"ÏÈ‚ È¯ÁÂ˘"˙ "� 'ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ ,  
  , )118(564, )174(265, )160(263, )51(146  )1996 (2) 3(ד נ"פ, �1554/95 "בג

567 ,793 ,793)3( ,793)4(, 794 ,794)14(–794)17( ,795 ,795)19( ,  
795)21( ,795)26( ,796, 796)27( ,797 ,797)37( ,803, 803)81( ,  
803)84( ,805 ,805)101(, 805)102( ,806)116( ,810 ,810)150( ,  

810)153(–810)155( ,811 ,812 ,812)172(  
 ˙˙ÂÓÚ"˙ÂÈÁÏ ˙ÂÈÁÏ Â�˙ "� 'Ú· ¯„‚ ˙ÓÁ ˘ÙÂ� ÈÏÚÙÓ"Ó ,  
  )13(383  )1997 (832) 3(ד נא"פ, 1684/96א "רע

 ˜„ˆ· ˙˙ÂÓÚ– ÌÂ„È˜Ï ÈÏ‡¯˘È È�˜È¯Ó‡ ÊÎ¯ÓÏ‡¯˘È· ˜„ˆ  � '‰¯Ë˘Ó‰ Ï˘ ÈÏÏÎ‰ Á˜ÙÓ‰ ,
  )260(858  )14.1.2007, פורס� בנבו( �2080/05 "בג

 ˜„ˆ· ˙˙ÂÓÚ–� Ï‡¯˘È· ˜„ˆ ÌÂ„È˜Ï ÈÏ‡¯˘È È�˜È¯Ó‡ ÊÎ¯Ó  'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,  
 )210(576, )206(575, )205(575, 575  )2005 (397) 6(ד נט"פ, �1384/04 "בג

� È˙¯·Á ˜„ˆÏÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘,2006 (464) 3(ד ס"פ, �366/03 " בג(  
145 ,145)39(–145)45( ,146)49( ,148 ,148)60( ,214)33( ,245)35(,  

 246)43( ,250)79( ,256)123( ,276)233( ,284)5( ,293)49( ,306)18(,  
 306)20( ,310 ,310)34( ,334)31( ,335)39( ,336)50( ,352)43( ,571)176( ,576)211( ,

577)215(–579)225( ,581 ,587 ,587)281( ,599)334( ,600 ,600)343(–600)345( ,
601)356( ,601)358( ,602)361( ,603)375( ,603)381( ,604)391( ,606 ,  

606)398(–608)412( ,610)432( ,613 ,736)203( ,787)39( ,816)199( ,831 ,831)88( ,
834)118( ,835 ,835)120(  

� Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯ ˙˙ÂÓÚ 'ËÈ·Ï ¯˘‰ÌÈ�Ù ÔÂÁ ,  
  )229(580  )9.3.2003, פורס� בנבו (�5678/02 "בג
˙˙ÂÓÚ� Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯  '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,2(108  )2003 (322) 3(ד נט"פ, �494/03 "בג(,  

   145)38( ,335)39( ,565)128( ,573 ,573)193(,  
   573)195( ,574)196( ,599 ,599)339(  

� ‰ÏÏÓ‡˙Ú 'ÔÂÙˆ‰ „Â˜ÈÙ ÛÂÏ‡ ,5(781  )1989 (708) 4(ד מב"פ, �672/87 "בג(  
  
Ù  

� Ï‚ÂÙ '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,145(133, )144(133, )11(110  )1977 (657 )3(ד לא"פ, 112/77 �"בג(,  
   615)2( ,733)189(  

� È˜ÒÓ„ÂÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,189(733 ,)2(615  )1952 (341ד ו "פ, 99/51פ "ע(  
‚ ˙‚ÏÂÙ'Ú· Ò�È"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,�9722/04 "בג   

  ,328, )46(314  )7.12.2006, פורס� בנבו(
   328)100( ,690)36( ,695)68( ,701 ,701)92(  

� ¯‚�ÈÊÏ˘ ˜�ÂÙ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,8(630, )2(629  ) 1963 (225ד יז "פ, �143/62 "בג(  
� Ï‡¯˘È· ˙ÂÈÊÂ¯„‰ ˙ÂˆÚÂÓ‰ È˘‡¯ ÌÂ¯ÂÙ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,�7178/08 "בג   

  )36(690  )18.11.2009, פורס� בנבו(
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� Ê¯ÂÙ 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯�·È·‡�ÂÙÈ ,32(111, )7(109  )1988( 309) 2(ד מב"פ, �953/87 "בג(,  
   265)172( ,687)22( ,694)63( ,756)7(  

� ˙¯ÂÙ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,170(375, )162(373  )1994 (913 )5(ד נז"פ, 1368/94 �"בג(  
� ¯ˆÈÈÙ '˙Ó¯ ‰ÈÈ�·ÏÂ ÔÂ�Î˙Ï ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰„ÚÂÂ‰-Ô‚ ,377/79א "ע,   

  )18(110  )1981 (645) 3(ד לה"פ
� ÔÈÈË˘�ÈÙ 'È˙· È¯ÂÓ ÔÂ‚¯‡�ÏÚ‰ ¯ÙÒ‰�ÌÈÈ„ÂÒÈ ,7(820  )1981 (129) 1(ד כה"פ, 25/71א "ע(  
ı¯Ó� ÈÂˆÈÙ ,� ÌÈÁÂËÈ·Â ˙ÂÈ‡ÂÙ¯ ˙ÂÈÂÎÊ ˘ÂÓÈÓÏ ÌÈÁÓÂÓ‰ 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ ,  

  )269(746  )2004 (792 )5(ד נח"פ, �9596/02 "בג
� „ÏÙ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯˘ ,32(710, )116(363  )12.10.2010, פורס� בנבו (5493/06ב "רע(,  
     731)175(  

� È�ÂÏÙ 'È�ÂÓÏ‡ ,38(245, )36(245, )42(113  )1994 (837) 3(ד מח"פ, 5942/92א "ע( ,  
540)21( ,540)22( ,638 ,638)86(–639)90( ,645)119( ,680)318( ,688)30(  

� È�ÂÏÙ 'ÔÈÈ„�Í·¯Â‡ ,24(243, )19(241, )99(194  )8.2.2012 ,פורס� בנבו( 751/10 א"ע(,  
   248)66( ,251)86( ,305)11( ,308)26( ,318)57( ,336)48(,  
   344)85( ,364)122( ,536)22( ,618)25( ,619 ,619)32( ,621)43(,  
   621)44( ,626)71( ,626)72( ,626)75( ,626)77( ,627)80( ,628)87(,  
   628)88( ,710)32( ,711)39( ,711)43( ,713)55( ,715)67(–715)69(,  

 716)74( ,717)79( ,719 ,719)93( ,719)94( ,736)203(  

È�ÂÏÙ � 'ÂÙÈ ·È·‡ Ï˙ ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ÈÊÂÁÓ‰ „ÚÂ‰ ,  
 )25(287  )1993 (397) 3(ד מז"פ, 663/90ע "על
� È�ÂÏÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,335(683, )36(632  )1986 (1) 1(ד מ"פ, 232/85א "ע( 
� È�ÂÏÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,43(633, )41(633  ) 1978 (421) 3(ד לה"פ, 488/77א "ע(  

ÙÈ�ÂÏ�  ' ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰‰Ï˘ÓÓÏ ,71(248, )49(247  )1997 (160) 1(ד נא"פ, 7155/96א "ע(,  
   249)73( ,335)34( ,335)37( ,541 ,541)23( ,541)24(,  
   642 ,642)104( ,643)105( ,646)123( ,678)302(  

� È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,5(381, )21(213  )2002 (504) 1(ד נו"פ, 7053/01פ "בש(  
�ÂÏÙ� È 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,16(306, )115(126  )11.2.2010, פורס� בנבו (8823/07פ "בש(,  
   343)79( ,869)50( ,870)52( ,871 ,871)56( ,871)58( ,871)59(,  
   873)75( ,874)78( ,879)111( ,879)111(  

� È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,4(380  )2000 (240) 4(ד נד"פ, 92/00פ "בש(  
� È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,202(849  )15.4.2010, פורס� בנבו (2717/08פ "ע(  
� È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ ,91(639, 639, )44(634, )94(253  )1995 (221) 1(ד מט"פ, 2266/93א "ע(,  

   639)92( ,645)120( ,683)334( ,756)10( ,757)17( ,772)125(,  
   772)130( ,772)137( ,772)149( ,772)153( ,816)198(  

� È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ ,75(249, )70(248  )2008 (678) 4(ד סב"פ, �2123/08 "בג(,  
   251)86( ,335)35( ,344)83( ,651 ,651)147( ,651)148(,  
   668)231( ,681)322( ,381)323(  

� È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ ,30(632  ) 2006 (726) 3(ד סא"פ, 9607/03מ "בע(  
� È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ ,292(676  )1979 (253) 2(ד לד"פ, 121/79א "ע(  
� È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ ,292(676  )1985 (309) 4(ד לט"פ, 212/85א "ע(  
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� È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ ,191(269, )22(242, )42(181  )1996 (133) 3(ד נ"פ, 3798/94א "ע( 
� ÌÈ�ÂÏÙ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘,45(217, )27(213, )15(212  )2000 (721) 1(ד נד"פ, 7048/97פ " דנ(,  

343)76( ,381)5(  
¯Â‰‰ È�ÂÏÙÂ ˙È�ÂÏÙ� ÔÈË˜‰ ıÂÓÈ‡Ï ÌÈ„ÚÂÈÓ‰ ÌÈ 'ÌÈÈ‚ÂÏÂÈ·‰ ÌÈ¯Â‰‰ ,ד "פ, 377/05מ "עב

  ,)44(634, )34(335, )191(269, )72(248, )69(248  )2005 (124) 1(ס
   645 ,645)115( ,646)121( ,675)285( ,678)303( 

� ˙È�ÂÏÙ '‰È�˙� È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È·,151(134  ) 2006 (581) 1(ד סא"פ, �6650/04 " בג( 
� ˙È�ÂÏÙ 'È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,Ï˙ -·È·‡-ÂÙÈ ,�2232/03 "בג ,  

 )29(632  ) 2003 (496) 3(ד סא"פ
� ˙È�ÂÏÙ '˙È·-‰ÙÈÁ· ‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ Ï˘ ˙ÚÓ˘ÓÏ ÔÈ„‰ ,529) 1(חד נ"פ, �1435/03 "בג 

)2003(  295)52(–296)55( ,319 ,319)65( ,320)67( ,370)149(  
� ˙È�ÂÏÙ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,35(214  ) 2002 (69) 1(ד נז"פ, 1165/01א "ע( 
� ˙È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó Ï‡¯˘È ˙�È„Ó, 135(837  )2007 (856) 2(ד סב"פ ,�5413/07 "בג(  
� ˙È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó ,660, )120(364, )61(318  )5.2.2013, פורס� בנבו (�4077/12 "בג,  

   660)201( ,661)203(–662)207( ,664 ,664)213( ,668)234(,  
   668)236( ,668)237( ,675)284( ,676)286( ,731)174(  

� ˙È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ ,35(679, )109(643, )108(643  )2004 (246) 6(ד נח"פ, 6041/02א "דנ( 
� ˙È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ ,39(246, )44(216, )28(213  )1995 (578) 2(ד מט"פ, 3077/90א "ע(,  

   248)68( ,269)191( ,305)11( ,352)40( ,352)41( ,541 ,541)29(,  
   541)30( ,631)25( ,641 ,641)96( ,641)98( ,645)119( ,664)218(  

� ˙È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ ,38(112  )1980( 736 )1(ד לה" פ,548/76 א"ע(  
� ˙È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ ,643, )44(634, )191(269, )95(253  )2002 (872) 4(ד נו"פ, 3009/02א "רע,   

      643)106( ,643)107( ,679)313( ,679)314(  
� ˙È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ ,27(631  )2003 (213) 2(ד נח"פ, 8256/99א "רע( 
� ˙È�ÂÏÙ '˙Â‡È¯·‰ ¯˘ ,248(582, 582, )43(335  )15.8.2010, פורס� בנבו (�5637/07 "בג(,  

  582)249( ,599)335( ,603)377(  
� ÒÂÏÙ 'ıÂÏÁ ,35(620, )22(618, )35(144  )2001 (865 )5(ד נה" פ,5653/98 א"ע(  

˘Â‚ Â·‡ ‰˜ÈÒÂÓÏ Ï·ÈËÒÙ ,� ÌÈ·�Ú ˙È¯˜ '˙Â·¯˙‰Â ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,�175/71 "בג ,  
  )122(771  )1971 (821) 2(ד כה"פ
 Â¯ÒÙ)ÔÈÈË˘„ÏÂ‚ (� 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,ד מט"פ, �1031/93 "בג)13(757  )1995 (661) 4( 

‰ÓÂ˘‰ „È˜Ù ,˙"‡ � 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÌÈÓ‰ ÔÂ�Î˙"Ó ,245/73א "ע ,  
  )10(686  )1974 (172) 1(ד כט"פ
ÊÂ¯Ù'� È˜Ò�‡ 'Ú· ˙Â˜Ù‰ ·ÂË ‰ÏÈÏ ˙¯·Á"Ó ,8821/09א "רע   
  )59(694  )16.11.2011, פורס� בנבו(

Ú· È‡ÂÙ¯ ÊÎ¯Ó ‰Èˆ¯ÂÙÂ¯Ù"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,1367/95 א"רע ,  
  )269(746  )1995( 28 )3(ד מט"פ
ÈÁ¯Ù�  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,50(869, )8(865, )49(336  )1.8.2011, פורס� בנבו (4988/08 פ"ע( 

"˜ÓÚ‰ È¯Ù "–Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡ "� Ó ' ·˜ÚÈ ‰„˘– ÌÈ„·ÂÚ ·˘ÂÓ   
Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ˙Â·˘ÈÈ˙‰Ï ÈÁ¯ÊÓ‰ ÏÚÂÙ‰ Ï˘"Ó ,524/88א "ע,   

  )25(110, )18(110  )1991 (529) 4(ד מה"פ
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‚È¯Ù '� '"ÔÓÊ‰ ÏÎ" ,203(736, )32(710, )25(618  )16.8.2008, פורס� בנבו (2572/04א "רע(  
„È¯Ù�  'Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó ,25(618  )2006 (106) 1(ד סב"פ, �10271/02 "בג(  

¯‚�ÈÓ¯Ù ,¯ÂÓ ÛÒÂÈÂ ‰ÂÁ ÈÒÎ� ÏÚ ÔÓ‡�‰ ,� Ï‚¯ ÈË˘ÂÙ '¯ÂÓ ,  
  )44(246, )15(212  )1997 (111) 5(ד נ"פ, 3295/94 א"ע
� ı¯Ù 'Â‰È¯Ó˘ ¯ÙÎ ,125(772, )10(756  )1962 (2106ד טז "פ, �262/62 "בג(  

  
ˆ  

� ÔÈ¯ËÈˆ '˘Ó‰ ¯˘ÌÈËÙ ,153(728, )149(727  )1993 (661 )1(ד מח"פ, 5771/93 �"בג(  
� È˜Ò�È¯Èˆ '˙È· ‡È˘� Ô‚Ò -‰¯„Á· ÌÂÏ˘‰ ËÙ˘Ó ,617  )1998 (721) 3(ד נב"פ, �188/96 "בג,  

  617)16( ,617)17( 
� ÁÓˆ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,77(396, 396, )115(126  )1999 (241) 5(ד נג"פ, �6055/95 "בג(  

  
˜  
˜.‡.Ï .ÈÂÂ‡ ÈÂÂ˜Ú· ÔÚËÓÏ ¯"� Ó '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯,�1703/92 " בג ,  

  )99(704, )53(693, )49(693, )40(692  )1998 (193) 4(ד נב"פ
� ÔÓÙÂ‡˜ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,9(781, )6(781  )1953 (534ד ז "פ, 111/53 �"בג(  

� ˘Â„˜ 'ÌÈÏÂÁ ¯Â˜È· ÌÈÏÂÁ‰ ˙È· ,1303/09 א"ע   
 )4(380 ,)33(310, )17(306  )5.3.2012, פורס� בנבו(

Â˜� „·ÂÚÏ  'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó ,53(247, )52(247  )13.4.2011, פורס� בנבו (�11437/05 "בג(,  
   249)74( ,270)191( ,271)196( ,335)36( ,379)2( ,381)6( ,382)7( ,655,  
   655)173(–655)175(–657)180( ,668)230( ,670 ,670)239(,  
   671)246( ,675)283( ,680)317(  

� Ò‡Â˜ '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ ,255(857, 857, )7(820  )1952 (1192ד ו "פ, �234/51 "בג(  
� Ô‚Â˜ 'È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ ËÈÏ˜¯Ù‰ ,17(865  )1997 (67) 5(ד נא"פ, �5319/97 "בג(  

� È˜Ò�ÈËÂÂ˜'‰�ÂÓÓ‰  ÌÈÏ˘Â¯È ÊÂÁÓ ÏÚ , ��10(686  )1950 (815ד ד "פ, 71/49בג(  
Ú· Ì¯Ë�Â˜"� Ó '¯ˆÂ‡‰ „¯˘Ó ,ÚÓ‰Â ÒÎÓ‰ Û‚‡"Ó ,�164/97 "בג ,  

  )90(876, )365(602, )16(548, 548, )13(348, )210(272  )1998 (289) 1(ד נב"פ
� ‚¯·¯ÙÂ˜ '‰ÓÂ˘‰ „È˜Ù ,‰ÙÈÁ,10(686  )1977 (138) 2(ד לא"פ, 527/76א " ע(  

� Ô¯Â˜ '·Â‚¯‡,71(626, )25(618, )58(318  )12.12.2006 ,פורס� בנבו (10281/03 א" ע(,  
   626)74( ,710)28( ,712)52( ,736)203( 

� ÔÏË˜ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯˘ ,38(112, 112  ) 1980 (294) 3(ד לד" פ,355/79 �"בג(  
¯ÂˆÁ ıÂ·È˜ �' ˙Â·ÂÁ¯ ‰ÓÂ˘‰ „È˜Ù ,37(180  )1985 (70) 2(ד לט"פ, 165/82א "ע(  

ÂÓÂ ˙ÂÓÊÈ ÌÂ„È˜"� ˙ÂÏ '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,4(707, )3(707  )1994 (1 )2(ד מח"פ, 606/93 �"בג(,  
   708)9( ,723)118( ,731)172( ,731)175( ,733)191( ,735)202( ,736)205(,  
   738)222( ,739)230( ,743 ,744)257(–744)261( ,746 ,746)270(,  
   749 ,749)286(–750)289( ,752 ,752)302( ,752)305( 

¯ÙÙÂÏ˜�� ‰Â� '˙Â·¯˙‰Â ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,69(715  )1984 (233 )3(ד לה"פ, 372/84 �"בג(  
� Ï‡È�˜ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,85(324  )2005 (277) 1(ד ס"פ, �9333/03 "גב(  
� Ï‡È�˜ 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ ,131(131  )1973 (794) 1(ד כג"פ, �148/73 "בג(  

� ‚È�˜ 'Ô‰Î ,39(180  )1982 (701) 3(ד לו"פ, 40/80נ "ד(  
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� Ô‡„Ú˜ 'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ ,224(275, )199(271  )2000 (258) 1(ד נד" פ,�6698/95 "בג(,  
   686)11( ,694)63( 

¯˜" Ô–� ÌÈÓÁÂÏ ÌÈÈÏ‚¯ ÈÚÂË˜ ˙˙ÂÓÚ  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,פורס� בנבו (�9863/06 "בג ,
28.7.2008(  690)36( ,691)39( ,692)42( ,693)54( ,705)107(  

È˙È¯˜ – ˘‡¯� ‰È¯·Ë ˙ÈÈ¯ÈÚ  '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,פורס� בנבו (�4253/02 "בג ,
17.3.2009(  108)2( ,335)43( ,580 ,580)236(–581)238(  

� È˙È¯˜ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,9(865  )1964 (477) 3(ד יח"פ, 242/63פ "ע(  
ˆ�Ò „È¯ËÒ‡ Ô¯˜'� Ò 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó, 6(382  )4.3.2013, פורס� בנבו (9094/09מ "עע(  

� È‡ÂÙ¯ ˜„ˆÏ ·ÏÂ„ Ô¯˜ '˙Â‡È¯·‰ ¯˘ ,588  )16.2.2012, פורס� בנבו (�8335/09 "בג,  
   588)285( ,588)286( ,602)360( ,837)135( 

� Ï‡¯˘È· ˙Ó„˜˙Ó ˙Â„‰ÈÏ ‰ÚÂ�˙‰ Ô¯˜ '˙Â˙„‰ ¯˘ ,�47/82 "בג ,  
  )18(757  ) 1989 (661) 2(ד מז"פ

� ˜ÈÒ¯˜ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,74(395, )73(395, )104(124  )2001( 625) 2(ד נה"פ, �2390/96 "בג( 
  
¯  

 Û‡�„�Â‡¯�'ÌÈÎÁ  , א�ד לו,507/79ע�10(686  )1982 (757) 2( פ(  
� ˜È‡¯ '˘¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È ,84(344, )46(336  )24.3.2010, פורס� בנבו (4201/09ב "רע(,  

   761 ,761)53( ,761)54( ,763)74( ,775)160( 
Ú· ÌÈ�Ï·˜ ÌÈÒ„�‰Ó Ì‡¯"� Ó '˙ÈÏÈÚ ˙¯ˆ� ˙ÈÈ¯ÈÚ ,105/92 א"ע ,  

  , )62(248, )86(191, )54(147, )32(144  )1993 (189 )5(ד מז"פ
385)23( ,539 ,539)16( ,539)17(, 708)10( ,709)19( ,713)56( ,  

726)140( ,735)198( ,735)199( ,743)256(  
� ËÓ‡Ò ¯È„ ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ ˘‡¯ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"˙È·¯ÚÓ‰ ‰„‚· Ï ,  

  )29(785  )22.10.2009, פורס� בנבו (�3969/06 "בג
� ÔÂ�‡È ¯ÙÎ‰ ˙ˆÚÂÓ ˘‡¯ '‰ˆ ˙ÂÁÂÎ „˜ÙÓ"ÔÂ¯ÓÂ˘Â ‰„Â‰È· Ï ,1(ד סא "פ, �9593/04 "בג (

844) 2006(  785)29( ,787)39( ,789)51( ,792)76(  
� Ô‚¯ '‰¯Â·Á˙‰ „¯˘Ó ,36(690, )95(361, )48(353  )5.1.2011, פורס� בנבו (�746/07 "בג(  

� ÔÈÈË˘�È·Â¯ '·˘ÂÈ -˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ,132(131  )1983 (141) 3(ד לז"פ, �141/82 "בג( 
� ÔÈÈË˘�È·Â¯ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,126(772  ) 1998 (481) 5(ד נב"פ, �3267/97 "בג(  
� È˜Ò�ÈÊÂ‚Â¯ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,172(265, )7(109–)5(109  )1971 (129) 1(ד כו"פ, 450/70א "ע(,  

   756)5( ,756)10( ,768)98( ,768)100( ,772)132( ,774)159(,  
   775)164( ,772)132( ,774)159( ,775)164(  

� È˜ˆÈ�„Â¯ 'ÌÈ¯ÂÚ¯ÚÏ ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,10(686  )1970 (704) 1(ד כד"פ, �51/69 "בג(,  
  775)164(  

� ÔÈÈË˘�ÊÂ¯ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,79(343  )2005 (353) 3(ד ס"פ, 4596/05פ "ע(  
Ú· ÌÈÒÎ�Ï ‰¯·Á ·‡ÁÂ¯"� Ó 'Ú· ıÈ�„ ÌÈÁ‡"Ó ,8438/09 א"ע   

  )187(733  )19.4.2012, פורס� בנבו(
� ËÂ¯ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,269(746  )1995 (837 )4(ד מט" פ,3426/94 פ"ע(  

� ÔÓËÂ¯ 'ÚÓ"Ú· Ï‡¯˘È· ÌÈÎ¯„Ï ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ‰¯·Á‰ ˆ"Ó,פורס� בנבו( 8622/07 א" ע ,
14.5.2012(  323)79(  
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� ÔÊÈ‡ÙÂ¯ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,119(771  ) 1962 (2428ד טז "פ, �72/62 "בג(  
� Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯ 'ÌÈ�Ù ÔÂÁËÈ·Ï ¯˘‰ ,100(361  )2007 (762) 1(ד סב"פ, �4634/04 "בג(,  

   381)5( ,554)65( ,579)228( ,580)230( ,580)231( ,603)375(  
� ¯˜Â¯ 'ÔÂÓÂÏÒ ,44(182, )35(180  )1999 (241) 1(ד נה"פ, 6339/97א "רע(,  

  242)21( ,312)41( ,323)79(  
� ˘ÈÈ¯ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,16(865  )3.7.1994, פורס� בנבו (3703/94 פ"בש( 
� ˙�È¯ 'ÌÂ¯ ,21(213, )54(147, )36(144, )32(144  ) 2002 (72) 4(ד נו"פ, 6871/99א "ע(,  
   214)32( ,215)38( ,220)66( ,240 ,240)16( ,241)17( ,246)40(,  
   304)8( ,305)14( ,307 ,307)23( ,334)30( ,618)22( ,626)79( ,628)87( ,709)21(  
� ˘È¯ '˙È˘‡¯‰ ˙Â�·¯‰ ˙ˆÚÂÓ ,164(775, )162(774  )1998 (650) 5(ד נב"פ, �1912/97 "בג(  
ÏÒ¯� ¯ '˙Ò�ÎÏ ˙ÈÊÎ¯Ó‰ ˙Â¯ÈÁ·‰ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,�60/77 "גב ,  

 )131(131  )1977 (556) 2(ד לא"פ
� ¯ÏÒ¯ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î ,186(168, 168 ,)115(126  )21.2.2012פורס� בנבו  (�6298/07 "בג(,  

   285)6( ,335)44( ,352)42(  
� Ï‡Ù¯ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,36(690  )6.2.2011, פורס� בנבו (�7871/07 "בג(  

¯� Ë�˜ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,42(692, )39(691  )1997 (289) 3(ד נא"פ, �6051/95 "בג(,  
   693)50( ,693)54( ,694)63(  

� Ë�˜¯ '˙È·�‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ,169(843  ) 2000 (330) 5(ד נד" פ,�4191/97 "דנג(  
� ˙Â¯·Á‰ Ì˘¯ '˘Â„¯Î ,13(820  )1962 (1209ד טז "פ, 16/61נ "ד(  

ÂÓÚ‰ ˙Ó˘¯� ˙Â˙ '‡�‰Î ,215(851, 851  )1993( 100) 4(ד מז"פ, 1282/93א "ע(  
Ú· Ô˜Â˘ ˙˘¯"� Ó 'ıÈ·Â˜Èˆ¯‰' ,35(144, )32(144  )2004 (558) 3(ד נח"פ, 4534/02א "ע(,  

   144)37( ,147)54( ,246)41( ,247)47( ,318)57( ,618)22(,  
   626)77( ,626)80( ,628)87( ,709)19( ,709)21( ,723)118( ,737)214(  

  
˘  
˘.È.Ô. –� ÌÈ˘� ‚ÂˆÈÈ ÔÂÈÂÂ˘Ï  'ÔÈÈÂÂÏ È¯Â„È˘ÏÂ ÌÈÏ·Î È¯Â„È˘Ï ‰ˆÚÂÓ‰ ,ד " פ,5432/03 �"בג

  ,)24(709, )3(380, )93(360, )115(156, )54(147, )34(144  )2004 (65) 3(נח
   713)56( ,723)118( ,731)175( ,732)180( ,735)202( ,736)203(,  
   736)210( ,738)223( ,739)228( ,740)230(  

� ËÈ·˘ '˘Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á"Ï˘‡¯ ‡"ˆ ,47(146  )1999 (600) 3(ד נג"פ, 6024/97א "ע(,  
   146)48( ,253)103( ,273)216( ,318)57( ,318)61( ,336)46( ,363)112(,  
   617 ,617)18( ,759 ,759)35(–759)37( ,762)62( ,771)121( ,774)150(,  
   774)154( ,775)166( ,777)175(, 778)187( 

� ËÈ·˘ 'Ô�Á ,257(858, )7(820, )19(757, )230(739   )1969 (516) 1(ד כג"פ, 573/68א "ע(  
� ·‚˘ 'È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,˙Ùˆ ,125(129  )1967 (505) 2(ד כא"פ, �130/66 "בג(,  
   756)10( ,772)132( ,774)159(  

� Ï‡¯˘È· ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ„˘ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,7(140  ) 1994 (501) 5(ד מח"פ, �453/94 "בג(,  
143)24( ,143)25( ,155)111( ,265)173( ,269)191( ,688)30(,  

  689)32( ,694)56( ,695)66( ,709)25(  
� Ï‡¯˘È· ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ„˘ '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘ ,�2671/98 "בג ,  

  , )19(687, )231(276, )24(143  ) 1998 (630) 3(ד נב"פ
694)56( ,695)67( ,703)98( ,704)99(  
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� ˙Â„˘ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˘ ,27(143  )2001 (817) 4(ד נה"פ, �1163/98 "בג(,  
   146)50( ,243)27( ,243)28( ,310)31( ,381)5( ,829,  
   829)72( ,829)74(–829)76( ,834)108( ,846)184(  

� ÔÈÏ·Ú‡ ÌÈÏ„‚Ó‰ ˙ÂÙ˙Â˘ 'ÔÈÏ·Ú‡ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ,פורס� בנבו( �4264/02 "בג ,
12.12.2006(  351)34(  

ÈÙÈÊ˘�  '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,39(335, )38(145  )2004 (70) 4(ד נט"פ, �3512/04 "בג(,  
   575 ,575)202( ,575)203( ,599)337(  

� ÌÁ˘ 'ÔÓËÂ¯ ,57(247  )1992 (330) 3(ד מו"פ, 1182/90 א"ע(  
� ¯‚�Ë˘ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,135(772  )1981 (673) 4(ד לה"פ, �537/81 "בג(  
� ¯‚�Ë˘ ' ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯Ï‡¯˘È ,36(233  )2001 (485 )2(ד נח"פ, 6924/00 �"בג(  

� ËÈÈ¯Ë˘'Ï‡¯˘ÈÏ È˘‡¯‰ ·¯‰  , ��ד יח,301/63בג�26(688, )10(686  )1964 (598) 1( פ(  
È˘�  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,79(874, )49(869, )49(336  )4.11.2009, פורס� בנבו (9956/05פ "ע(  
È˘"� ˜ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,159(774, )132(772  )1973 (3) 2(ד כז"פ, 448/72א "ע( 

Ú· ˙˘˜ È¯Â„È˘"� Ó 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰ ,10845/06 מ"עע   
  )150(727  )11.11.2008, פורס� בנבו(

� ÔÈÈ˘ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,107(769  ) 1984 (393) 3(ד לח"פ, �734/83 "בג(  
� È¯È˘ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,202(849  )28.7.1993, פורס� בנבו (2695/93פ "ע(  
� ËÈÏ˘ 'Ò¯Ù ,149(727, )147(727, )63(714  )1990 (353) 3(ד מד"פ, 1601/90 �"בג(,  

733)184( ,733)189(  
� ËÈÏ˘ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,66(393  )1970 (429) 2(ד כג"פ, �58/68 "בג( 
¯�ËÈÏ˘�  '˙Â‡ÏÓ‚ ÌÂÏ˘˙ ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰ ,255(278  )12.1.2011, פורס� בנבו (�6784/06 "בג(,  

  337)54( ,336)56( ,690)36( ,696)74(  
� È‡Ó˘ 'ÊÈÂÂÏËÏ ‰È�˘‰ ˙Â˘¯‰ÈÂÈ„¯ÏÂ ‰ ,166(730  )1994 (25) 3(ד מח"פ, 7012/93 �"בג( 
� ¯ˆÈ�˘ 'È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ ¯ÂÊ�ˆ‰ ,149(727, )32(111  )1989 (617 )4(ד מב"פ, 680/88 �"בג(  
� ¯Ù˘ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,226(275, )2(107, )38(58  )1993 (87) 1(ד מח"פ, 506/88א "ע(,  

  307)21( ,324)82( ,324)87( ,325)89( ,334)28( ,346)90(  
� Ï‡È„˜˘ '˙Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ ¯˘‰ ,10(686  )1988 (221) 2(ד מב"פ, �153/87 "בג(  

  
˙  
˙.Ï .Ú· ÌÂÏ˘Ï ÍÂ�ÈÁ"� Ó '¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,166(730  )2004 (409 )3(ד נט"פ, 10182/03 �"בג(  

‚¯Â˙'� ÔÓ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,139(726  )14.5.2009 (10994/08 פ"ע(  
� ˜¯Â˙ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,82(875, )50(869  )20.7.2009, פורס� בנבו (1292/06פ "ע(  

� ¯ÚÂ�Ï Èˆ¯‡ ÔÂ¯Ë‡È˙ '�ÓÂ‡‰Â Ú„Ó‰ ˙¯˘Â˙ÂÈ ,�3792/95 "בג ,  
  )54(693, )53(693  )1997 (259) 4(ד נא"פ

� Ï‡¯˘È ¯Â¯„ ˙ÚÂ�˙ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,168(374  )24.5.2012, פורס� בנבו (�729/10 "בג(,  
   375)171( ,376)175(  

Â‡Ï ˙ÚÂ�˙" ¯–� ‰˘„Á ÁÂ¯Â „Á‡ ·Ï  '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,529) 3(ד מד"פ, �142/89 "בג 
)1990(  129)126( ,138)171( ,180)37( 

� ˙È·‰ ¯‰ È�Ó‡� ˙ÚÂ�˙ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,18(539  )1997 (509) 2(ד נא"פ, 7128/96 �"בג(,  
   739)230( ,755)2( ,756)10( ,757)20( ,777)175(  

� ÌÈ˘¯ÂÁ ¯È˜ÂÓ¯˙ 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰ ,15/96 �"בג ,  
 )269(746, )263(745  )1996 (397) 3(ד נ"פ
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  בתי הדי� לעבודה פסקי די� של 

 Ô¯Â‡–·ÈÒ ‰È�„ ÂÚ· ‰È�·Ï ‰¯·Á Ò"Ó ,55(825  ) 7.7.2004, פורס� בנבו(, 300019/98ע "ע(,  
   825)56( ,834)114( ,842)164( ,844)171( ,847 ,847)191(  

 ¯·�Ú ·Â˜ÒÈ‡–Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ÌÈ˘� ˙„Â·Ú ˜ÂÁ ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰  ,  
  )62(827  )8.2.2011,  בנבו�פורס( 90/08) ארצי(ע "ע

 „È‡˜ È¯ÂËÏ‡–ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ ,581  )8.3.2010, פורס� בנבו (136/09ל " עב,  
   581)243( ,581)245(–581)247( 

Ë�Â˜ÒÈ„ ˜�·Ú· " Ó–‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ ,ÂÚÓ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ "Û ,  
  )276(860  )2005( 337ע מ "פד ,1013/04ק "עס
 ÔÓ¯·–Ò‡ÏÈÙ ˙ÈÈ¯ÂËÂ„�Â˜  ,171(570  )2002 (807ע לז " פד,440/99ע "ע(  

„" ÔÈ·‡ ¯–˙Â‡È¯· È˙Â¯È˘ È·ÎÓ  ,202(849  )8.3.2005, פורס� בנבו( 1504/04) ארצי(ע "ע(  
Ú· ·‡Ï˜ ÛÂ‚�ÊÈ„" Ó–ÈÏ‡ÂÊ ,837  )16.11.2011, פורס� בנבו (33680�08�10) ארצי(ע " ע,  

   837)140( ,837)141( ,847)194(  
"˜Ï„ " ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ˜Ï„‰ ˙¯·Á–˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ ,ÈÚÂˆ˜Ó „Â‚È‡Ï Û‚‡  ,  

  )239(855, )216(851  ) 1998 (338ע לג " פד4�10/98ע "דב
 È¯‡Ó„–‰˜ÂÒÚ˙‰ ˙Î˘Ï ,Ô‚ ˙Ó¯ ,174(571, 571  )16.7.2003, פורס� בנבו (1067/01ע " ע(,  

   571)175(  
 ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰– Ú· ÌÈÈÓÈÎ ÌÈÏÚÙÓ ÌÈ˘˙ÎÓ"Ó, 27�41/ע נז"דב,   

  , )105(833, )99(832, )98(832, )94(832, 832, )41(388  )1997 (449ע ל "פד
858)259( ,858)260( ,859)268( 

 ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰–Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ  -·È·‡ ,4�18/ע ש�"דב,   
  )11(820  )1980 (52ע יב "פד

‡· ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰" È–Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰ "Ó ,4�1/ע נד"דב, 
  ,)70(828, 828, )60(826, )58(826, )55(825  )1996 (601ע כט "פד

      828)71( ,829 ,829)77(–831)84( ,833)105(  
¯˘È ı¯‡· ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰Ï‡ ,¯‡· ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ- Ú·˘– ÁÏÓ‰ ÌÈ ÈÏÚÙÓ 

Ú·"Ó ,281(861  )1983 (225ע יד "פד ,4�18/ע מא"דב(  
Ú· ıÈ·Â·ÈÏ ˙‡ Ô¯Â‰" Ó–‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰  ,1008/00ק "עס,   

  )219(852, )112(834  )2000 (145ע לה "פד
 ÏÓ¯Î‰ ˙¯ÈË ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰–¯„ÈÂ  ,12(820  )1985 (291ע טז "פד, 3�64/מג(  

 ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰–˜Ê·  , ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ‰¯·Á‰ÏÚ· ˙¯Â˘˜˙"Ó ,4�4/ע נג"דב,   
  )275(860  )1995 (367) 1(ע כה"פד

ÂÚÓ‰ ˙Â¯„˙Ò‰"Û, ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ –˙ÂÈ˙„‰ ˙ÂˆÚÂÓ‰ È¯·Á  56/09) ארצי(ק "ס 
  )196(848, )193(847, )164(842, )143(838, )142(838, 838  )4.4.2012, פורס� בנבו(

‰˘„Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰, ÌÈ È�Èˆ˜Ï Èˆ¯‡‰ „Â‚È‡‰ –Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ËÈÈ˘‰ ˙¯·Á ÌÈˆ "Ó ,
  )190(847, )103(833–)100(833, 833, )58(826  )2000 (97ע לו " פד,400024/98ק "עס

 ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰–È‡ .ÈÒ.ÈÈ‡ .Ú· ÌÂ˜ÏË"Ó ,1003/01ק "עס,   
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 ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰–Ï‡¯˘È· ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ ,   
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  )8(820  )1972 (122ע ד " פד,4�4/ע לא"דב
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˙¯·Á Ú· ÌÂ¯· ˙Â·ÂÎ¯˙" Ó–˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ ,¯‡· ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ -Ú·˘ ,  
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  פסקי די� של בתי המשפט המחוזיי�

� ÔÂ¯Â„ 'ÔÈ�ÈÈ¯Ë�Ô¯Â‚ ,11(617  )1993 (441) 1(ד"תשנהמ " פ,546/92 )��י(פ "ע(  
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  )11(756, )1(755  )1974 (405 ג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" במדינת ישראלחופש הדת והמצפו� "ברנזו� 
   – ·¯�ÙÒ ÔÂÊ¯"  מעמדה ומידתיותה–שביתת אהדה "ברנזו� וברנזו� 

‰¯·Ò È�· 763) 274(860  )2000, אהר� ברק וחיי� כה� עורכי�(  
  )122(128  )1996 (5 מג ‰ËÈÏ˜¯Ù" הווה ועתיד, עבר:  של ישראלההחוק"ברק 
  כה� ויצחק ' החיי�  (ÌÈ·˙Î ¯Á·Ó 485" של ישראלהחוקה הכלכלית "ברק 

  )74(636, )3(140  )2000, זמיר עורכי�
   "השלמת חסר ופיתוח המשפט,  פרשנות–היצירה השיפוטית לסוגיה "ברק 

ËÈÏ˜¯Ù‰ 17(631  )1990 (267 לט( 
  כה� ' חיי� ה (349 כר� א ÌÈ·˙Î ¯Á·Ó" המהפכה החוקתית"ברק 

  )122(128, )86(121  )2000, ויצחק זמיר עורכי�
 ) Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó 9) 1992(  121)86 ‡" זכויות אד� מוגנות: המהפכה החוקתית"ברק 
  ,)42(711  )1996 (223  כזÌÈËÙ˘Ó" המסורת של חופש הביטוי בישראל ובעיותיה"ברק 
      711)45( ,712)46(  
  )Ë�¯‚‡ ÔÂÚÓ˘Ï ˙Â¯Â·‚ 129 )1986(  711)44"  קולו של הע�–' הע��קול': הנשיא אגרנט"ברק 
  יור� רבי� ויובל  (ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ,Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á 5˙" הקדמה"ברק 

 )168(812, )77(358  )2004, שני עורכי�
היסוד והשלכותיה על המשפט �הקונסטיטוציונליזציה של מערכת המשפט בעקבות חוקי "ברק

  )80(637, )74(636, )3(140  )1996 (5 יג ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ)" המהותי והדיוני(הפלילי 
  )155(497 ,)22(385  )2013 (49 ח ËÙ˘Ó È�Ê‡Ó" כבוד האד� וחירותו: יסוד�התאגיד וחוק"ברק 
  ÈÏ‡ ¯ÙÒ˜‰ "  התחולה במשפט העבודה–זכויות חוקתיות והמשפט הפרטי "ברק 

˜¯·� ÔÈ˜ÒÂÒÂ‡363) 2012(  224)101( ,388)39( ,388)41( ,624)61( ,664)211(  
אליעזר ריבלי� , אשר גרוניס (ÔÈÂÏ ‰ÓÏ˘ ¯ÙÒ 31" פוטיתזכות הגישה למערכת השי"ברק 

  )129(366, )93(326, )18(287, )6(210  )2013, ומיכאיל קרייני עורכי�
  כה� ויצחק ' החיי�  (509 כר� א ÌÈ·˙Î ¯Á·Ó" חופש הביטוי ומגבלותיו"ברק 

  )56(713, )3(140  )2000, זמיר עורכי�
  )23(110  )1983 (25יג ÌÈËÙ˘Ó " חקיקה שיפוטית"ברק 
  , )26(213, )3(140  )1994 (221 מא ‰ËÈÏ˜¯Ù" כבוד האד� כזכות חוקתית"ברק 
      256)119( ,256)122( ,827)64( ,869)51(  
  ברק , יהושע ויסמ� (ÔÈË�Â·Ï ¯ÙÒ 37 "השוואתי�חוקתיניתוח  :כבוד האד�"ברק 

  )111(722  )2013, מדינה וסיליה וסרשטיי� פסברג עורכי�
  )212(273  )2000 (9 כד ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" אל כמדינה יהודית ודמוקרטיתמדינת ישר"ברק 
 )170(138  )2012 (111יד ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó " ? לא�–היסוד �מפעל חוקי"ברק 
 )4(239  )2013( 13ג "תשע ‰È¯·Ú˙" מקומה של הלשו� בפרשנות המשפט"ברק 
   Ó Â‰ÈÏ‡ ¯ÙÒˆ‡)" שיפוטית(פסקת הגבלה משתמעת "ברק 
  )39(474, )154(371, )149(370 ,)6(210  )2014, עתיד להתפרס�(
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  )6(173  )1992 (13 כב ÌÈËÙ˘Ó" היסוד�פרשנות� של חוקי"ברק 
  )19(631  )1992 (197 מ ‰ËÈÏ˜¯Ù"  מסורתה ותרבותה–שיטת המשפט בישראל "ברק 
  כה� ויצחק זמיר ' חיי� ה (ÌÈ·˙Î ¯Á·Ó 319" שלטו� החוק ועליונות החוקה"ברק 

  )239(277  )2000, עורכי�
  לקח �דנה כה�, דוד הא� (Í· Ï‡È¯·‚ ¯ÙÒ 361" תיקו� של חוקה שאינו חוקתי"ברק 

  ,)159(372, )155(371, )6(210  )2011, ומיכאל ב� עורכי�
      455)23( ,472)28( ,474)39(  
  )60(826  )1996 (165 ז ˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰" ייחוד� של דיני המכרזי� לקבלה לעבודה"ברק 
  " ת לשביתה והזכות לקיו� משא ומת� כזכויות יסודהזכו"אוסוסקי� �ברק

 ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ10) 2011(  853)230( ,856)249( ,859)269( ,860)274( ,861)278(  
  " המהפכה השקטה: זכויות האד� בדיני החוזי� ובדיני הנזיקי�"גלעד וארז �ברק

ËÙ˘Ó‰ ˙È¯˜ 42(388  )2009 (11 ח(  
  
‚  

  )118(770  )1994 (55ב Ù˘Ó Ï˘ÓÓÂ Ë "הפרדה והפרטה: דת ומדינה"גביזו� 
  ˜Ï‡¯˘È· Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ : Â¯ÎÊÏ ÌÈ¯Ó‡Ó ı·Â" הזכות לפרטיות ולכבוד"גביזו� 

Ù ÔÓÁ Ï˘ ' ÁÏ˘61) 39(215  ) 1988, רות גביזו� עורכת(  
  )ÏÎ˙ 13) 2003(  271)198˙ "הצדקה עקרונית ודמותה הרצויה, תהמדינה היהודי "גביזו�
  " ? המציאות או נבואה שהגשימה את עצמה תיאור–המהפכה החוקתית "גביזו� 

ÌÈËÙ˘Ó 114(126, )113(126, )102(124  )1997 (21 כח(  
¯· ˙¯·ÈË¯˜ÂÓ„ ‰�È„Ó· ˙ÂÈ˙Â˙ " אתגרי� וסיכוני�: מדינה יהודית ודמוקרטית"גביזו� 

˙È„Â‰ÈÂ :ÔÊÂ¯ Ï‡È¯‡Ï ÔÂ¯ÎÈÊ‰ ¯ÙÒ�Ê È·ˆ" Ï213) אבי שגיא ורונ� שמיר , מנח� מאוטנר
  )109(125, )92(122  )1998, עורכי�

  È�ÂÈÚ " אידאולוגיה ומשפט, זהות פוליטית: מדינה יהודית ודמוקרטית"גביזו� 
ËÙ˘Ó 212(272  )1995 (631 יט(  

  " כלכליות�פוליטיות ובי� זכויות חברתיות�על היחסי� בי� זכויות אזרחיות"גביזו� 
˙ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ ,Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á 25) ר� רבי� ויובל יו  

  )366(602, )85(359, )82(359, )67(356, )55(355, )53(355, )20(349   )2004, ני עורכי�ש
  גליו� ‰ËÈÏ˜¯Ù " בהסכ� הקיבוצי ובפסיקה, השביתה בחוק"גולדברג 

  )274(860, )9(820  )1987–1962 (51 שני� ללשכת עורכי הדי� 25לכבוד 
  )9(820  )1973( 606 ג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" זכות השביתה במדינת ישראל"גולדברג 

ÂÈÂÎÊ˙ " לחיות את הסתירות: ישראל�הזכות לתרבות בחברה ליברלית ובמדינת"גונטובניק 
˙ÂÈÏÎÏÎ ,Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á 619) 54(545  )2004, יור� רבי� ויובל שני עורכי�(  

  " כיווני התפתחות שלאחר המהפכה החוקתית: המשפט החוקתי"גונטובניק 
ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ 21(795, )103(124  )1999 (129 כב(  

ÁˆÈ ¯ÙÒ˜ " עיו� בהלכת קונטר�: הקהילה הליברלית וזכויות רווחה כזכויות יסוד"גונטובניק 
¯ÈÓÊ :‰¯·ÁÂ Ï˘ÓÓ ËÙ˘Ó ÏÚ)  85(251  )2005, דות� ואריאל בנדור עורכי�יואב( 

 )91(122  )1998 (381 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" 'לפי חוק'או ' בחוק'פגיעה בזכויות יסוד "גזל 
  )249(742  )1980 (415 יב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "חופש אקדמי"ז גנ

  " כבוד האד� וחירותו: יסוד� או הנאש� על פי חוקדהזכויות הדיוניות של החשו "גרוס
ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ 82(875 ,)51(870  )1996 (155 יג(  
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„  
, ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ˙" הזכות לעבוד כזכות קהילתית ואישית והפוטנציאל החוקתי שלה"דוידוב 

ÂÈ˙¯·ÁÏ‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ 533) 79(358  )2005, ר� רבי� ויובל שני עורכי�יו(,  
      819)1( ,834)115( ,841)157( ,841)159( ,  
      842)161(, 842)165(–843)167( ,847)195(  

  ‰¯ˆ‡‰ ·Â·Ú‰ ËÙ˘ÓÏ ‰„Â‚‡‰ ÒÂ�ÈÎ„‰ " החובה לנהל משא ומת� קיבוצי"דוידוב 
  )249(856, )230(853, )49(824  )2009מרס (

  " בעקבות פרשות נהרי וגרינשפ�: הפררוגטיבה של המעביד ודיני החוזי�"דוידוב 
ÌÈËÙ˘Ó 61(827, )58(826  )2008 (417 לח( 

  )280(861  )2008 (5 לא ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" עקרו� המידתיות בדיני העבודה"דוידוב 
  לקראת הסדרי ביניי� : ביטחו� תעסוקתי במקו� העבודה"עשת ודוידוב 

 )206(850, )205(850  )2012 (143מג Ù˘Ó ÌÈË" מאוזני�
  " זכות העמידה של סבי� וסבתות לקשר ע� נכדיה�"י� 'לינצודורו� 

ËÙ˘Ó· ‰ÁÙ˘Ó 291(676, )50(634  )2009 (147 ב(  
 )20(143  )2003( 9 אחלק  Ó˘ ¯ÙÒ– ÌÈ¯Ó‡Ó‚¯ " בי� שוויו� לכבוד האד�"דורנר 
  Ì„‡‰ „Â·ÎÂ˙ÏÙ˘‰ Â‡ ? „Â·Î Á˙Ó " ההגנה החוקתית על כבוד האד�"דורנר 

Ï‡¯˘È· Ì„‡‰ 16) הראב� וח� בר� עורכי� � )55(545, )22(143, )25(36  )2000, אלו
  " כבוד האד� וחירותו על דיני המעצרי�: יסוד�השפעת חוק"דורנר 

Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó 75(873, )51(870  )1997 (13 ד(  
  לכלי האיסורי� הפליליי� המוטלי� על חופש הביטוי בראי המודל הכ"דורפמ� 

  )214(737  )2005 (313  ח Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó"ודאות�של אי
  )135(258  )2013 (109 לו ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" כיבוד האד� והמשפט החוקתי הישראלי"דורפמ� 

  ,  ÂÈÂÎÊ˙ÂÈÏÎÏÎ˙" המשפט העליו� כמג� הזכויות החברתיות�בית" דות�
Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á 69 ,101) 10(548  )2004, ר� רבי� ויובל שני עורכי�יו(  

  " 'המהפכה החוקתית' הדיאלוג הקונסטיטוציוני לאחר –? חוקה למדינת ישראל"דות� 
ÌÈËÙ˘Ó 161(373, )127(130, )126(130, )109(125  )1997(149 כח(  

  )48(712  )1997 (377 כ ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" המודל הדמוקרטי של חופש הביטוי"אורב� �דיי�
  
‰  
 )Î˘Ï‰ 16 14) 1992(  120)84‰" �12האביב החוקתי של הכנסת ה"

  " בחינת מעמדה הנורמטיבי של זכות העובדי� לביטחו� תעסוקתי"הורובי� 
‰„Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á 274(860  )2001 (127 ח(  

  " דתיות וכבוד הדדי בדיני עבודהי מ–חירות השביתה "הורובי� 
‰„Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á 274(860  )2012 (115 יג(  

  "  השימוע במבט אנליטי עיקרו�– לצאת ידי שימוע"י� בהור
ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó 208(850  )2008 (311 ט(  

  )77(118  )1969 (648 כה ‰ËÈÏ˜¯Ù" ת בחוק יסודראושריו� הו"הורנשטיי� 
   –חופש הדת וכבוד האד� ,  חופש המדע–?' התחיינה העצמות האלה'"הכה� 

 )61(762  )2005 (219 ד ËÙ˘Ó È�Ê‡Ó" עיוני� בערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית
  )ÚÂ·˘‰ ˙˘¯Ù 284) 2007(  739)229" חופש הביטוי ופגיעה ברשות דתיי�"הכה� 
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  , הצדק, על הכבוד:  לקראת השלמה–דיני משפחה אזרחיי� נוסח ישראל "קדרי �הלפרי�
  )20(631  )2001 (105 יז ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" השוויו� והכוונה יושתתו מעתה דיני המשפחה

  : יסוד�נשתנה המצב המשפט בעקבות חוק הא� – שלא כדי� וראיות שהושג "הרנו�
  )83(875, )51(870  )1996 (139 יג ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" כבוד האד� וחירותו

  
Â  

  ˜¯È˙  "הזכות החוקתית להלי� פלילי הוג�: בעקבות פרשת עמוס ברנס "וינר
ËÙ˘Ó‰ 51(870  )2004 (169 ד(  

  )101(878  )1983 (5ט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " הזכות המהותית במשפט המינהלי"ויתקו� 
  
Ê  

  דפנה הקר ונטע זיו  (‰‡Â˘Á ËÙ˘Ó‰ Ì·" ?בעצ�, למה לא. 'מי� זה לא בחינ�' "זיו

  )367(602  )2010, עורכות

   Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" המקרה של הזכות למי�: צמצו� פערי� ושוויו�, עוני"זיו 

  )367(602  )2005 (945ז 

ÂÈÂÎÊ˙ÂÈÏÎÏÎ , ˙ÂÈ˙¯·Á˙ " אפריקה� מבט השוואתי להודו ולדרו�:זכויות חברתיות"זיידמ� 
Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â 347 ,356) 98(561, )93(560  )2004, ר� רבי� ויובל שני עורכי�יו(  

  )376(603  )2007( 13 ו ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" משפט ומה שביניה�, על רפואה"שח� וזיידמ� 

  )11(782  )1994 (69 כג ÌÈËÙ˘Ó" זכות היציאה ממדינה "זילברש�

 ÈÓÂ‡Ï�È· ËÙ˘Ó221 " שהות בה והיציאה ממנה, דינהכניסה למ: חופש התנועה"זילברש� 

)�  )68(791, )67(791, )55(789  )2010, מהדורה שנייה, רובי סיבל עור

  )11(782  )1995 (71 יב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ " יציאה מהאר� על פי צו בית משפטעיכוב"זילברש� 

  )284(748, )255(743  )1996 (509 ג Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" על חופש הביטוי המסחרי"זילברש� 

  ,)12(782  )1998 (793 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó "מדינתית�על חופש התנועה הפני� "זילברש�

   783)16( ,788)44(  

   עוד על הביקורת השיפוטית לפי חוקי היסוד –המהפכה השקטה "קדר וזלצברגר 

  )159(811, )19(795  )1997 (489 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" החדשי�

  ,)Ë˜˘ ,ÌÈ¯·„Ó! 27) 2006(  711)45" בישראלמסורת חופש הביטוי "זלצברגר �עוזוזלצברגר 

    712)48( ,742)249( 
 61  שנה ללשכת עורכי הדי�25 לציו�  גליו� מיוחד‰ËÈÏ˜¯Ù" שלטו� החוק במדינת ישראל"זמיר 

)1987(  277)239(  
  , )Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó ‰ 165) 2000(  686)10( ,691)38" השוויו� בפני החוק"סובל וזמיר 
      694)55( ,702)95( 

אגב פסק די� : זכות השתיקה וזכותו של נאש� שלא להיחקר על עברו הפלילי"דברג זנ
  )81(875  )2010 (399 לט ÌÈËÙ˘Ó" מילשטיי�

   התבוננות ביקורתית –זכות המאומ� להתחקות אחר זהות הוריו הביולוגיי� "זפר� 
  )318(680  )2007 (225 א ËÙ˘Ó· ‰ÁÙ˘Ó" מנקודת מבט השוואתית

   על שאלת זכותו של צאצא תרומת זרע להתחקות אחר –' י�סודות ושקר'"זפר� 
  )318(680  )2005 (519 לה ÌÈËÙ˘Ó" זהות אביו הביולוגי
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Ë  
  "  לדבר המל� במועצתו46וסעי� ) Lacunae(בעיית הליקויי� בחוק "טדסקי 

Â�ˆ¯‡ ËÙ˘Ó· ÌÈ¯˜ÁÓ 132) 30(288  )1959, מהדורה שנייה(  
 )3(629  )1966 (164כב ‰ËÈÏ˜¯Ù " מעמד אישי"טדסקי 

  , )4(109  )2003 (551ו Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó " פרשני� עיו� היסטורי–הכרזת העצמאות "טל 
      132)133( ,264)167( 
  )126(130, )68(116, )27(111  )1984 (361י ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " ? האמנ�–יכול �מחוקק כל"טל 

  )50(545  )2000 (95 מה ‰ËÈÏ˜¯Ù" הזכות לשוויו� של הומוסקסואלי� ולסביות"טמיר 
  " חוקתי ורגולטורי, מהפ� מושגי: הזכות לפרטיות בעקבות חוק יסוד כבוד האד�"טנא 

ËÙ˘Ó‰ ˙È¯˜ 63(546, )39(543  )2009 (29 ח(  
  
È  

  )103(124  )1994 (55כג ÌÈËÙ˘Ó " המהפכה החוקתית במיסוי בישראל"יור� 
  
Î  

‰ËÈÏ˜¯Ù "  וחירותוכבוד האד�: יסוד�עיוני� בחוק: ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית"כה� 
–Ï·ÂÈ‰ ¯ÙÒ  9) 1994(  212)17( ,262)153( ,267)182( ,267)184(,  

       616)10(, 688)28( ,689)34(  
  )71(321  )2006 (297 ט Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó "הפרדת רשויות ומידתיות"אליה �כה�

  שלש הסתייגויות ממפעל ההרחבה של איסורי ההפליה בחקיקת העבודה "אליה ��הכ
  )60(299  )1995 (195 יא  ËÙ˘Ó,‰¯·ÁÂ ‰„Â·Ú" בישראל

  "  תיאוריה ויישו�–טיעו� הפגיעה ברגשות להגבלת חירות הביטוטי "אלמגור �כה�
 ¯‚Ó˘ ¯ÙÒ– ‡ ÌÈ¯Ó‡Ó 505) 2003(  739)229(  

  )212(272  )1995 (729 יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"  סקיצה פילוסופית–מדינה יהודית ודמוקרטית "כשר 
  , )Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó289 )1994(  739)229( ,776)173 · " פגיעה ברגשות וטובת הכלל"כשר 
      779)189(  
  
Ï  

  )212(272  )1995 (521 יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"  הרהורי� אישי�–יהודית ודמוקרטית "לבונטי� 
 )44(711 ,)1(707  )1977 (375 ז ÌÈËÙ˘Ó" על חופש הביטוי בפסיקת בית המשפט העליו�"להב 

  " 'המהפכה החוקתית'ית לפטר בעיד� בנפתולי הזכות הניהול"פרנקל ולובוצקי 
ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó 208(850  )2005 (161 ג(  

  )81(875  )1974 (92 כט ‰ËÈÏ˜¯Ù "חקירת חשוד והחיסיו� מפני הפללה עצמית"ליבאי 
  )ı¯‡‰ 27.11.1998 ,5  128)123" קונסנסוס: חוק יסוד"לי� 
  )2000 (267 ה ‰ËÙ˘Ó" היסוד כחלק מהחוקה הישראלית הכתובה�חוקי"לי� 

  124)103( ,128)123( ,132)138(  
 )124(129  )2004, משה נסי� עור� (Ï‡¯˘È ˙�È„Ó Ï˘ „ÂÒÈ‰ È˜ÂÁ 4" מבוא"לי� 

  )ÂÈ�È„Ó È¯˜ÁÓ68 –‰ÈË¯˜ÂÓ„Ï ÈÏ‡¯˘È‰ ÔÂÎÓ‰ ) 2006(  674)269˙ " ברית הזוגיות"ליפשי� 
  " על ההסדרי� האזרחיי� של הגירושי�! ברצוני להתגרש ומייד"ליפשי� 

ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ 325(681  )2005 (671 כח( 
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   �Ó ¯ÙÒÂ‡‰ :Â¯ÎÊÏ ËÙ˘Ó· ÌÈ¯˜ÁÓ 361˘‰ ˘" רישו� זוגיות"ליפשי� 
 )269(674  )2006, ברק ודניאל פרידמ� עורכי�אהר� (

   הרהורי� – הזכות להתגרש ואוטונומיה קהילתית, שוויו� בנישואי�"ליפשי� 
  )325(681  )2003( 139 כז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" בעקבות תמורות במעמד האשה במשפט העברי

  )80(119  )1971 (30 כז ‰ËÈÏ˜¯Ù" חוקה כחוק עליו� למדינת ישראל"לנדוי 
  )116(127, )102(124  )1996 (697 ג Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" מחשבות על המפכה החוקתית"משה לנדוי 

  ËÙ˘Ó " המשפט�מת� חוקה לישראל בדר� פסיקת בית"לנדוי 
Ï˘ÓÓÂ 140(133, )136(132, )118(127–)116(127  )1996 (697 ג( 

  "  לאחר שלוש שני�–פסק די� בנק המזרחי : שיח�רב"לנדוי 
 ËÙ˘Ó‰ 137(132, )102(124  )2000 (249ה(  

  
Ó  

   לשאלת תורת המשפט –כללי� וסטנדרטי� בחקיקה האזרחית החדשה "מאוטנר 
  )73(321  )1987 (321 יז ÌÈËÙ˘Ó" של החקיקה

  )213(273  )2003 (887 כו È�ÂÈÚËÙ˘Ó " ? שנות ההתקרבות–שנות התשעי� "מאוטנר 
   –זכויות חברתיות וכלכליות : יסוד�הצעת חוק: חוב פעור בספר החוקי�"מאור 

   ÂÈÂÎÊ˙ÂÈÏÎÏÎ  , Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á195˙" כרוניקה של כשלו� החקיקה
  , )33(551, )28(550, )24(550, )2(547  )2004, ר� רבי� ויובל שני עורכי�יו(
      551)35( ,551)40(–552)52( 
  )79(874, )51(870  )1999 (243 מד ‰ËÈÏ˜¯Ù" הזכות לייצוג בפלילי�"מג� 

  תיאוריה 'ל' שוק של זכויות'חובתה של המדינה לספק צרכי� בסיסיי� מ"מדינה 
  ר� רבי� ויובל יו (Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙¯·ÁÂ ˙ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ 131" 'של מימו� ציבורי

  )1(347  )2004, שני עורכי�
   ברירת מחדל חוזית להסדרה –� ההסדרה המשפטית לגבי פיטורי עובד אפיו"מונדלק 

  )58(826  )1999 (819 כב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" ומה שביניה�, קוגנטית
   מזכויות חברתיות –כלכליות בשיח החוקתי החדש �זכויות חברתיות"מונדלק 

זו� אהר� ברק וחיי� ברנ (ÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ–‰¯·Ò È�·  183 " לממד החברתי של זכויות האד�
  ,)57(355, )56(355 ,)55(355, )54(355, )6(348, )127(257, )75(249  )2000, עורכי�

      358)78( ,548)15( ,549)19( ,549)21(, 550)23(–550)25( ,551)35( ,795)19(  
הרהורי� על הבחנות משפטיות : פוליטית�הוראה מעי�, פוליטית�שביתה מעי�"מונדלק 

  )274(860  )2001 (343 כה ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" והוראת�
זכות הייצוג במשפט האמריקני ופיתוח : ביקורת שיפוטית וערכי יסוד בהלי� הפלילי "מ�

  )14(865  )1988 (557 יג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" המשפט הישראלי
  ,)92(122  )1995 (547יט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית "זמעו
      268)184( ,272)212( 

  ¯· ˙¯·ÈË¯˜ÂÓ„ ‰�È„Ó· ˙ÂÈ˙Â˙ " ליז� והזכות לתרבותליבר"הלברטל ומרגלית 
 ˙È„Â‰ÈÂ93) 54(545  )1998, אבי שגיא ורונ� שמיר עורכי�, מנח� מאוטנר(  

, ÂÈÏÎÏÎ ˙ÂÈÂÎÊ˙ "משפט בינלאומי ומקומי): אזרחיי�(הזכות לחיי משפחה ולנישואי�  "מרי�
 Ï‡¯˘È· ˙ÂÈ˙Â·¯˙ ˙ÂÈ˙¯·Á663 )51(634, )39(633  )2004, ר� רבי� ויובל שני עורכי�יו( ,  

      634)52( ,635)55(  
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  נישואי� בי� בני זוג מאותו המי� והכשל שבאלטרנטיבות לרגולציה משפטית "מרי� 
 )241(670  )2002 (253 ז ‰ËÙ˘Ó" מינית�של זוגיות חד

  )19(795  )1997 (133 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" ביקורת שיפוטית בישראל"מרמור 
   
Ò  

  ÌÈËÙ˘Ó "  על היקפה של המהפכה החוקתית–ת הזכויות הבלתי מנויו"סומר 
  )52(336, )30(309, )9(286, )187(268, )157(263, )103(124, )44(114  )1997 (257כח 

  חוק , וגש לוועדת החוקהה(" מסמ� רקע בנושא כבוד האד� כזכות חוקתית"סומר 
 )137(431  )2005 ,ומשפט של הכנסת

 ÂÈ˙Â·¯˙ ˙È„Â‰ÈÂ ˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰�È„Ó· ˙– ÔÂ¯ÎÈÊ‰ ¯ÙÒ-¯·" פגיעה ברגשות דתיי�"סטטמ� 
ÔÊÂ¯ Ï‡È¯‡Ï- È·ˆ133) 53(545  )1998, אברה� סגי ורונ� שמיר עורכי�, מנח� מאוטנר( ,  

      545)55( ,739)229( ,776)173(  
  , )22(–)21(231, )20(230  )2001 (541 כד ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" שני מושגי� של כבוד"סטטמ� 

      232)26(, 688)31( 
  ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ " חופש מדת והגנה על רגשות דתיי�, חופש הדת"ר ספיוסטטמ� 
  )190(779, )96(768, )86(766, )78(764, )77(764, )229(739  )2004 (5כא 
  )122(771, )1(755  )2013 (185 כח ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" יהודיות בישראל�הדתות הלא"ספיר וסטטמ� 

  )78(874, )51(870, )104(253  )2001 (201 ה ‰ËÙ˘Ó" שפיטת נאש� בהיעדרו"סטרשנוב 
  כבוד האד� וחירותו : יסוד� הא� חוק–תאגידי� ומה שביניה� , על בני אד�"סיטבו� 

  )22(385  )2009 (141 ח ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È" צרי� לחוק על תאגידי�
  " סימפוזיו� בנושא שינויי� בהגדרת מוסד המשפחה בדי� הישראלי"

ËÙ˘Ó‰39(633  )2002 (195  ז(  
   בשורה –הראיות שהושגו שלא כדי� שנקבע בהלכת יששכרוב כלל פסילת "רו 'סנג

 )ËÙ˘Ó ‡·ˆÂ 19 67) 2007(  253)99" ?או אכזבה
  
Ú  

  Á ‰„Â·Ú·¯‰ " על המידה הטובה של השביתה הוירטואלית"עשת 
ËÙ˘ÓÂ 274(860  )2005 (29 יא(  

  
Ù  

  )147(727  )1989 (533  לט‰ËÈÏ˜¯Ù" זכות הציבור לא לדעת "לפא
  ,)53(545  )2010 (647 טו ‰ËÙ˘Ó" ות או פגיעה בזהות תרבותיתפגיעה ברגש"פינטו 

       776)173( ,777)177(  
  מבט ביקורתי ? היא ציפור נפשו של האד�' ציפור נפשה של הדמוקרטיה'הא� "פלד 

  ,)96(719  )2010 (283 כו ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" על עיגונו החוקתי של חופש הביטוי בפסיקה
   742)249(  
  ÔÁ·Ó Ô‰Î ÌÈÈÁ " ?מדינת כל אזרחיה בשנת המאה שלההא� תהיה ישראל "פלד 

 ÌÈ·˙Î–˙Â¯Â·‚‰ ¯Â˘Ú ¯Èˆ˜  45) 2001(  273)212(  
  " הבסיס העיוני של עיקרו� חופש הביטוי ומעמדה המשפטי של העיתונות"פסח 

ÌÈËÙ˘Ó80(717, )60(714, )48(712  )2001 (895  לא(  
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  )73(322  )2010 (661כו  ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" כללי� וסטנדרטי� בספר הברית"יה 'פרוקצ
  È¯˜ÁÓ " אחריות פלילית וער� כבוד האד�, אחריות מוסרית"פרוש 

ËÙ˘Ó 115(255  )1996 (87 יג(  
   השופט ברק –פוזיטיביז� משפטי ומשפט טבעי , אקטיביז� שיפוטי"פרוש 

  )126(129  )1993 (717 יז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" יכולה�ודוקטרינת הכנסת הכל
  )24(631  )ג"תשלה (459 ג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" י� הישראליהידועה בציבור בד"פרידמ� 

  
ˆ  

  )77(118  )1978 (515 כט ‰ËÈÏ˜¯Ù" ?כיצד נוסדת סמכות שיפוט קונסטיטוציונית"צמח 
  
˜  

  " '?קוו�הסטטוס' במה נשתנה –חופש הדת בישראל "קורינאלדי 
È¯Ú˘ ËÙ˘Ó 1(755  )2003 (287 ג(  

  :  המעצרי� לבי� חוק יסודהניגוד בי� חזקת המסוכנות שבחוק"רו 'קיטאי סנג
  )44(544  )2003 (282 מו ‰ËÈÏ˜¯Ù" כבוד האד� וחירותו

  " חובת המדינה למנות סניגור ציבורי לכל נאש� בפלילי� "רו'קיטאי סנג
ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ  79(874  )2008 (195כג(  

  תפקידה וטיבה בהליכי� , חשיבותה של חזקת חפות פוזיטיבית"רו 'קיטאי סנג
  )44(544, )118(256  )2003 (405 ג ÈÏÚ ËÙ˘Ó" די� הפלילי�הקודמי� להכרעת ה

  על התפישה המוטעית של שתיקה בבית המשפט : שתיקה כהודאה"רו 'קיטאי סנג
  )Â ËÙ˘Ó 18 31) 2006(  253)96( ,875)81ˆ·‡" כדבר מה נוס� להודאה בחקירה

   " בי� חזקת החפות לכבוד האד�–תנאי כליאת� של עצורי�  "רו'קיטאי סנג
ÙÒÈ‡ËÈ˜ È¯Â‡ ¯ 293) 2008(  381)5( ,870)51( 

 )177(376  )2005 (293 מח ‰ËÈÏ˜¯Ù" יסוד�סתירה לחוק"קלגסבלד 
  "  הסמכות המכוננת בראי בית המשפט העליו�–בעקבות פסק הדי� בנק המזרחי "קליי� 

ÌÈËÙ˘Ó 161(373  )1997( 341 כח(  
  )È¯ÚÓ 27.3.1992   120)84·" המהפכה החוקתית השקטה"קליי� 
  )161(373  )1970( 51 ב ÌÈËÙ˘Ó" הרשות המכוננת במדינת ישראל"קליי� 
  " ?האד� בכבוד או בשוויו� פגיעה היא מינית הטרדה הא�: הטרדה מי� איזו "קמיר

ÌÈËÙ˘Ó 200(848  )1998 (317 כט(  
  ' הכרזת המדינה הציונית'סיפור� המוזר של ; יש שתי פני�' מגילה'ל"קמיר 
  )167(264  )2000 (473כג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " 'יתהכרזת המדינה הדמוקרט'ו

  משמעויותיה החברתיות ? כבוד האד� על שוויו� החירות) שוויו�(מדוע עדי� "קמיר 
  " של הבחירה הישראלית בכבוד האד� הסגולי כער� יסוד

ËÙ˘Ó‰ 55(694, )41(692, )38(691  )2008 (263 יד(  
  , )honor(ת כבוד  ישראל בי� מגמות של הדר–על פרשת דרכי כבוד "קמיר 

  ˙¯·respect "( ˙Â(וכבוד מחיה ) glory(כבוד �הילת, )dignity(כבוד סגולי 
˙ÈË¯˜ÂÓ„ 9 169 )2005(  41)1( ,240)5( ,240)9( ,240)10( 

דיני המשפחה בעיד� של מדיניות חדשה מחקיקה שיפוטית לחקיקה שהיא מלאכת "קפל� 
  )20(631  )2011 (259  ו„ÌÈ¯·„Â ÔÈ" מחשבת
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 איזו� בי� ערכי� יהודיי� מתנגשי� –כבוד האד� וחירותו בבית הדי� הרבני : חוק יסוד"קפל� 
  )75(637, )20(57  )2009 (145 ח ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È" וזכויות אד� מתנגשות

 )326(681  )2205 (773 כב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" על אחריות� בנזיקי� של סרבני הגט"פרי ו קפל�
  „·¯È¯·˘Â ÌÈ " הודית ודמוקרטיתדמותה של מדינת ישראל כמדינה י"קרמניצר 

ÌÈ¯·„ :˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰�È„Ó Ï˘ ‰˙Â„‰È ÏÚ 395) שטר� ' אביעזר רביצקי וידידיה צ  
  )8(226  )2007, עורכי�

   על ערכי� מוגני� –הגבלת חופש הביטוי בשל חשש לאלימות "מורג �לבנו�וקרמניצר 
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  ÙÂÁ ÔÂÙˆÓ‰ ˙„‰Â˘ 'ר, „˙

  

‰  

‰Ï·‚‰ ˙È˙˜ÂÁ ,ר' ÈÂ�È˘ ‰Ï·‚‰Â  

˙¯„‰ „Â·Î )honor(   41 ,78 ,103 ,111,  
    240 ,409 ,619 ,628  

‰„ÏÂ‰ ,ר' ÈÁÈ ‰ÁÙ˘Ó  

˙Â¯Â‰ ,ר' ÈÈÁ ‰ÁÙ˘Ó  

ÌÈ¯Â‰ ,ר' ÈÈÁ ‰ÁÙ˘Ó  

ÌÊÈ�ÓÂ‰   61  

‰È¯ÂËÒÈ‰ Ï˘ „Â·Î Ì„‡‰  
  89, 53   אינטלקטואלית

  73   אמנות
  106   בישראל
  63–62   הנאורות

  , 137–136, 116–114   חוקה הצעות
    549–552 ,866  

  62–61   הרנסנס

  283, 91   חוקתית זכות

   פילוסופית לעומת חוקתית

  45–42, 31   ותיאולוגית

   ‰‡„Â·Î Ì„' ר, יהדות

  89   משווה משפט

  ‰‡„Â·Î Ì„' ר, נצרות

�  91   חוקתי ער

  , 566, 167, 157, 149, 139   שיפוטית

    615 ,638 ,686 ,708 ,755 ,781 ,  

    793 ,797 ,820 ,864  

Û˜È‰ ˙ÂÎÊ‰  
  ‡ÂÈ˘È˙' ר, אישיות

  267, 261, 222–221   לער� ביחס

  ÔÈÚ¯‚ ÏÂ˘ÂÌÈÈ' ר, ושוליי� גרעי�

  142   היסטוריה

�  ‰ÍÈÏ‰ Ô‚Â' ר, הוג� הלי

  321, 317–315   זכויות התנגשות

  296–294   ערכי� התנגשות

  279, 268, 266, 263   משתמעת זכות

  546, 484, 457, 332–331   "סל זכות"

  ·ÙÂÁ ÈÂËÈ˘' ר, ביטוי חופש

 ‰ÙÂÁ ÔÂÙˆÓ˘' ר, והדת המצפו� חופש
˙„‰Â  

  ˙�ÙÂÁ ‰ÚÂ˘' ר, התנועה חופש

  ÈÈÁ ‰ÁÙ˘Ó' ר, שפחהמ חיי

�  ÍÂ�ÈÁ' ר, חינו

  877, 297–296   הכלל טובת

  , 167, 156, 152, 150   הביניי� מודל

  278 ,294 ,326–327 ,335–337 ,363 ,  

  564 ,567 ,573 ,579 ,600 ,624 ,626 ,  

  646–649 ,689 ,696–697 ,702–703 ,  

  710 ,752 ,763–765 ,789 ,797 ,803 ,  

  809–810 ,835 ,845–848 ,852 ,855  

  , 155–154, 150, 148, 143 מצומצ� מודל

    231 ,569 ,573 ,600 ,689 ,705 ,796  

  794, 150   רחב מודל
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  Â·Ú„‰' ר, עבודה

  ·ÌÂÈ˜ È˘Â�‡ „Â·Î' ר, בכבוד אנושי קיו�

 – ‰Û˜È‰ ˙ÂÎÊ' ר, "הדוק ענייני קשר"

Ï„ÂÓ ÌÈÈ�È·‰  

  ˘ÔÂÈÂÂ' ר, שוויו�

  Ì˘ ·ÂË' ר, טוב ש�

  332, 329   בלעדי תחו�

  244   והער� הזכות תכלית

˙Ê¯Î‰ ˙Â‡ÓˆÚ‰  108–109 ,132 ,190,  
    216 ,264–267 ,547 ,756 ,  
    763 ,781 ,793  

ÍÈÏ‰ Ô‚Â‰   
  872   משפט בבית

  867–866   חוקה בהצעות
  864   ובהלכה בחקיקה

  878   ושוליי� גרעי�
  865   "הצדק מ� הגנה"

  875   ומרצו� חופשית הודאה
  861   חוקתית היסטוריה

�  872–871   הזכות היק
�  873   פלילי הלי
�  876   מנהלי הלי

  871   הזכות ביסוד העקרונות
  865   עצמית הפללה

  869–868   בת�זכות
  875   השתיקה זכות
  878, 875   יחסית זכות
  872, 870   א��זכות
  870   עצמאית זכות
  878   וחיובית שלילית זכות

  875   החפות חזקת
  874–873, 865   ייצוג

  872   הלי� כל
  873   הטבעי הצדק כללי
  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר, המדינה כנגד
  863   מהו

  877, 871–870   הביניי� מודל
  879, 877, 872   השלבי� שני מודל

  419–418   אמריקני משפט
  440   קנדי משפט
  866   משווה משפט
  874–873   בדיו� נוכחות

  865   החקירה בחומר עיו�
  872   השופטת הרשות עצמאות

  873   הדיו� ביותפומ
  878   תאגיד
  878   ואופקית אנכית תחולה

˙˙Ó‰ „ÒÁ   275  

¯„Ò‰ ÈÏÈÏ˘ ,ר' ˙Â�˘¯Ù ˙È˙ÈÏÎ˙  

‰�‚Ù‰   725 ,741  

‰ÏÙ‰   
  382, 66   כללי

  427–425, 415   אמריקני משפט

  454, 382   גרמני משפט

  443   קנדי משפט

‰ÈÏÙ‰ ,ר' ÔÂÈÂÂ˘  

˙„¯Ù‰ ˙ÂÈÂ˘¯ ,ר' ‰ÈË¯˜ÂÓ„  

  Â·Ú„‰ 'ר, ‰˘·˙‰

˘‰‰ÏÙ ,ר' Û˜È‰ ˙ÂÎÊ‰ – מודל 
  מצומצ�

˙Â�‚¯‡˙‰ ,ר' ‰„Â·Ú  

˙Â˘‚�˙‰ ˙ÂÈÂÎÊ ,ר' Û˜È‰ ˙ÂÎÊ‰ ,Ï„ÂÓ 
È�˘ ÌÈ·Ï˘‰  

˙Â˘‚�˙‰ ÌÈÎ¯Ú ,ר' Û˜È‰ ˙ÂÎÊ‰ ,Ï„ÂÓ 
È�˘ ÌÈ·Ï˘‰  

  

Ê  

È‡ÎÊ ,ר' ÏÚ· ˙ÂÎÊ‰  

˙ÂÈÂÎÊ ËÙ˘Ó·   440  
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˙ÂÈÂÎÊ ˙ÂÈ˙¯·Á  
  , 591–589, 585–582   שיפוטית ביקורת

    595 ,605–606  

  547   סוקהפ הלכה

  359   האד� כבוד של חברתי ההיבט

  564   בת�זכויות

  589   חיוביות זכויות

  549   עצמאיות זכויות

  547   חקיקה

  355   בה� הכרה בעד טיעוני�

  358   ייחוד�

  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר, המדינה כנגד

  354   מהות�

  553   לאומי�בי� משפט

  , 489, 481   אפריקני�דרו� משפט

    501 ,558  

  821, 552   משווה משפט

  819   עבודה

�  222   האד� כבוד ער

˙ÂÈÂÎÊ ‡ÏÏ Ì˘   309  

˙ÂÈÂÎÊ ˙ÂÈÁ¯Ê‡   354 ,564  

˙ÂÎÊ�Ì‡   
  312, 309   א��כזכות האד� כבוד

  308, 306, 303, 167, 158, 33   מהות

  410   אמריקני משפט

˙ÂÎÊ ˙ÂÈ˘È‡ ,ר' ˙ÂÈ˘È‡  

˙ÂÎÊ ‰ÙÈÒ‡ ,ר' ‰ÙÈÒ‡  

˙ÂÎÊ ÔÂÁËÈ· ÈÏ‡ÈˆÂÒ ,ר' ÔÂÁËÈ· 
ÈÏ‡ÈˆÂÒ  

˙ÂÎÊ�˙·  
  ‡ÂÈ˘È˙' ר, אישיות

  ·ÙÂÁ ÈÂËÈ˘' ר, ביטוי

  ÈÂËÈ· È¯ÁÒÓ' ר, מסחרי ביטוי

  313   ,גזירתה

  ÈÈÁ ‰ÁÙ˘Ó' ר, גירושי�

  ˙Â�˘¯Ù ˙È˙ÈÏÎ˙' ר, שלילי הסדר

  ‰Ù‚�‰' ר, הפגנה

  Â·Ú„‰' ר, התארגנות

  ‰ÏÂ„‰' ר, הולדה

  ‰Â¯Â˙' ר, הורות

  ‰ÌÈ¯Â' ר, הורי�

  315   בת�זכויות התנגשות

  ÈÈÁ ‰ÁÙ˘Ó' ר, גיותזו

  309   מנויות�בלתי זכויות

  311–310   משתמעות זכויות

  325   בא לא שזכר� זכויות

  ·ÙÂÁ ÈÂËÈ˘' ר, ביטוי חופש

  ÈÈÁ ‰ÁÙ˘Ó' ר, משפחה חיי

  ÙÈÙÁ‰' ר, זכויות בי� חפיפה

�  ÍÂ�ÈÁ' ר, חינו

  325–322, 314   עצמאיות לזכויות יחסה

  313–312, 309   א��לזכות יחסה

  315   אחרת בת�תלזכו יחסה

  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר, המדינה כנגד

  310, 168   מהותה

  433, 410, 286–285   משווה משפט

  Â·Ú„‰' ר, עבודה

  ·ÌÂÈ˜ È˘Â�‡ „Â·Î' ר, בכבוד אנושי קיו�

  311   הפשטה רמות

  ˘ÔÂÈÂÂ' ר, שוויו�

  Ì˘ ·ÂË' ר, טוב ש�

  ˙�ÙÂÁ ‰ÚÂ˘' ר, תנועה

˙ÂÎÊ ˙È·ÂÈÁ ,ר' ˙ÂÎÊ ˙ÈÏÈÏ˘ ÂÈÁÂ˙È·  

˙ÂÎÊ ˙Â¯ÈÁ ˙È˘È‡ ,ר' ˙Â¯ÈÁ ˙È˘È‡  

˙ÂÎÊ ˙ÈÒÁÈ  
  545   אישיות

�  878, 875   הוג� הלי

  722   ביטוי חופש

  774   דת חופש

  768   מצפו� חופש
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  792   תנועה חופש

  677, 672   משפחה חיי

�  816   חינו

  368   האד� כבוד

  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר, המדינה כנגד

  366   מהותה

   487   אפריקני�דרו� משפט

  366   משווה משפט

  448   קנדי משפט

  861, 857, 850, 849   עבודה

  ‰‰‚·ÒÙ ‰Ï˜˙' ר, ההגבלה פסקת

  699   שוויו�

˙ÂÎÊ „Â·Î Ì„‡‰ ,ר' „Â·Î Ì„‡‰  

˙ÂÎÊ ÌÈ¯Â‚ÓÏ ,ר' ÌÈ¯Â‚Ó  

˙ÂÎÊ ÔÂÊÓÏ ,ר' ÔÂÊÓ  

˙ÂÎÊ ÌÈÓÏ ,ר' ÌÈÓ  

˙ÂÎÊ ˙ËÏÁÂÓ   32 ,257 ,291 ,367  

˙ÂÎÊ�˙¯‚ÒÓ ,ר' ˙ÂÎÊ �Ì‡  

˙ÂÎÊ ˙¯Ê‚� ,ר' ˙ÂÎÊ�˙·  

˙ÂÎÊ ˙ÈÁˆ�  
  372   האד� כבוד

  372   מהותה

  455   גרמני משפט

  371   משווה משפט

  372   משתמעת

 ÔÂ˜È˙ È˙˜ÂÁ' ר, חוקתי לא חוקתי תיקו�

‡Ï È˙˜ÂÁ  

˙ÂÎÊ�ÏÒ   546  

˙ÂÎÊ ÔÂÈÂÂ˘Ï ,ר' ÔÂÈÂÂ˘  

˙ÂÎÊ ‰Ù˘Ï ,ר' ‰Ù˘  

˙ÂÎÊ ˙ÈÏÈÏ˘ ˙È·ÂÈÁÂ  
  726, 724   ביטוי

  775, 773    דת

  589, 348   ביניה� הבחנה

  348   "החוקתית הטרילוגיה"

�  878   הוג� הלי

  348   חיובית זכות

  347   שלילית זכות

  724   ביטוי חופש

  773   דת חופש

  768   מצפו� חופש

  791   תנועה חופש

  667–662, 652   משפחה חיי

�  816   חינו

  351   האד� כבוד

  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר, המדינה כנגד

  347, 268   מהות�

  462   יגרמנ משפט

  500   אפריקני�דרו� משפט

  349   משווה משפט

  853, 850, 849, 841   עבודה

  695   שוויו�

  622   טוב ש�

ÔÓÊ   389  

  

Á  

˘ÙÂÁ ÈÓ„˜‡   742  

˘ÙÂÁ ÈÂËÈ·  
  732   זכויות אגד

  731   אומנותי

  ‡ÙÈÒ‰' ר, אסיפה

  ÔÈÚ¯‚ ÌÈÈÏÂ˘Â' ר, ומעטפת גרעי�

  730   ושוליי� גרעי�

�  732   הזכות היק

  715   הדמוקרטי רהמשט הבטחת

  717   עצמית הגשמה

  ‰Ù‚�‰' ר, הפגנה
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  712   הזכות ביסוד העקרונות

  733   א��זכות

  733, 719, 708, 146   בת�זכות

  707   הלכתית זכות

  727   "לדעת הציבור זכות"

  722   יחסית זכות

  724   וחיובית שלילית זכות

  742   אקדמי חופש

  714   האמת חשיפת

  735   ביטוי כל

  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר ,המדינה כנגד
  721–719, 710   הביניי� מודל

  735   מובנו

  728   הזכות מימוש

  ÈÂËÈ· È¯ÁÒÓ' ר, מסחרי

  728   מימוש

  742, 741   משמרת

  737   פלילית עבירה

  729   "הביטוי אפקטיביות עקרו�"

  738   ברגשות פגיעה

  731, 728, 710, 167   פוליטי

  731   פורנוגרפי

  728–724   וחיובית שלילית

  736   ואמת שקר

  723   ואופקית אנכית תחולה

˘ÙÂÁ ÔÂÙˆÓ‰ ˙„‰Â  
  767, 764   ושוליי� גרעי�

  755   וחקיקה פסוקה הלכה

�  770, 764   הזכות היק

  763, 756   העצמאות הכרזת

  770, 767, 762–758, 266   בת�זכות

  757–755   הלכתית זכות

  774, 768   יחסית זכות

  769, 765–764   עצמאית זכות

  773, 768   וחיובית שלילית זכות

  770   בת כזכות דת חופש

  775   בת כזכות מדת חופש

  767   בת כזכות מצפו� חופש

  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר, המדינה כנגד

  765–763   הביניי� מודל

  780, 778, 774   השלבי� שני מודל

  769, 765   משווה משפט

  763   המטרה פסקת

  763   היסוד עקרונות פסקת

  777   �דתיי רגשות

  769   צבאי שירות

  777, 775, 768   ואופקית אנכית תחולה

˘ÙÂÁ ˜ÂÒÈÚ   
  134   הלכתית זכות

  747  חוקתית זכות

˘ÙÂÁ ‰ÚÂ�˙  
�  785, 782, 146   ישראל בתו

  ÔÈÚ¯‚ ÌÈÈÏÂ˘Â' ר, ומעטפת גרעי�

  791   ושוליי� גרעי�

�  789   היק

  781   העצמאות הכרזת

  781   וחקיקה הלכה

   התנועה פשחו בעניי� שלילי הסדר

�  785–783   המדינה בתו

�  789   הזכות היק

   בתו� תנועה לחופש בת�זכות

  788–785, 782   המדינה

  781   הלכתית זכות

  792   יחסית זכות

  791   וחיובית שלילית זכות

  781   כללי

  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר, המדינה כנגד

  791   מגורי�

  789   הביניי� מודל

  790   השלבי� שני מודל

  790   מעצר

  784, 417   אמריקני משפט

  784   גרמני משפט
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  782   היסטורי רקע

  790   הרבי� ורשות היחיד רשות

  791   ואופקית אנכית תחולה

‰˜ÂÁ   173  

‰˜ÂÁ ‰ÈÁ   204  

˙˜ÂÁ ‰ÁÙ˘Ó‰ ,ר' ÈÈÁ ‰ÁÙ˘Ó  

˙˜ÂÁ ‰„Â·Ú‰ ,ר' ‰„Â·Ú  

·ÈÈÁ ,ר' ‰ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â  

ÈÈÁ ‰ÁÙ˘Ó  
  641, 639   אבהות

  677, 657, 654, 651 ,645, 642   אימו�

  675, 655   אסיר

  673   זוגיות ברית

  680   גירושי�

  ÔÈÚ¯‚ ÌÈÈÏÂ˘Â' ר, ושוליי� גרעי�

  675, 640   הולדה

  , 658–657, 650, 644–642, 640   הורות

    661 ,670 ,675  

�  649   הזכות היק

  670   זוגיות

  662   אחרות בת�זכויות

  678   המשפחתי התא זכויות

  683, 656 ,652   הורי� זכויות

  683, 679, 656, 652, 640   ילדי� זכויות

  676   וסבתות סבי� זכויות

  649–646   א��זכות

  , 649–646, 243, 157   בת�זכות

    653 ,659–660  

  677, 672   יחסית זכות

  683   מועברת זכות"

  667–662, 652   וחיובית שלילית זכות

  636  "המשפחה חוקת"

  629   משפטית והלכה חקיקה

  668   חשיבותה

  674, 644, 634   בציבור ידועי�

  670   זוגיות יחסי

  680   המשפחתי מהתא יציאה

  669   המשפחתי התא יצירת

  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר, המדינה כנגד

  662   מאפייניה

  633   משפחה מהי

  649–646   הביניי� מודל

  641   מזונות

  629   המשפחה דיני מקורות

  643   משמורת

  634   משווה משפט

  671   נישואי�

  651   גט סרבנות

  655   זר עובד

 ‡�ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ‰' ר, ואופקית אנכית תחולה

˙È˜ÙÂ‡Â  

ÍÂ�ÈÁ  
  816–815   זכויות של אגד

  816–815   ושוליי� גרעי�

  813, 802, 799, 793   דמוקרטיה

�  812   הזכות היק

  81   בחינו� הפליה

  793   העצמאות הכרזת

   812–809, 805, 803–799   ואישיות

  816, 811, 806, 804–799   ושוויו�

   809–807, 804, 794, 146   בת�זכות

  814, 793   וחקיקתית הלכתית זכות

  816   יחסית זכות

  815   החינו� תכני על להשפיע זכות

  815   חינו� לקבל זכות

  816   וחיובית שלילית זכות

  793   כללי

  816   אד� לכל

  812–809, 803, 797   הביניי� מודל

  796   מצומצ� מודל

  794   ברח מודל



  1029  מפתח ענייני�  

  

   של התקציבית ויכולתה מימוש

  817   המדינה

  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר, המדינה נגד

  812   עקרונותיה

  816   וחיובית שלילית

  815   תוכנה

  816   ואופקית אנכית תחולה

˙Â¯ÈÁ ˙È˘È‡  
  339   "אחרת דר� בכל"

�  345–344, 340–338   הזכות היק

  345   האד� לכבוד יחס

  483, 434, 413, 340   משווה משפט

  343   ישראלית פסיקה

¯ÒÁ ,ר' ˙Â�˘¯Ù ˙È˙ÈÏÎ˙  

‰ÙÈÙÁ  
  317, 315, 33   זכויות בי�

  316–315   בת�זכויות של משלימה

 זכויות ושל בת�זכויות של משלימה

  324   עצמאיות

  234   חוקתיי� עקרונות של משלימה

 וזכויות האד� כבוד של משלימה

   במגילת עצמאיות חוקתיות

  333   חלקית זכויות

  489–487   אפריקני�דרו� שפטמ

  234   חוקתיי� עקרונות של נוגדת

 המעוצבות בת�זכויות של נוגדת

  321–317   כעקרונות

 זכויות ושל בת�זכויות של נוגדת

  325–324   עצמאיות

   כאשר בת�זכויות של נוגדת

 והשנייה ככלל מעוצבת האחת

  322–321   כעיקרו�

 וזכות נכדה או בת�זכויות של נוגדת

   מעוצבת האחת כאשר עצמאית

  322   כעיקרו� והשנייה ככלל

 כעיקרו� המעוצבת בת�זכות של נוגדת

   המעוצבת נינה או נכדה�וזכות

  322   ככלל

"‰ÙÈÙÁ ‰ÓÎÒ‰·"   31 ,225  

  

Ë  

˙·ÂË ÏÏÎ‰ ,ר' Û˜È‰ ˙ÂÎÊ‰  

˙ÂÈÏ‡È¯ÂËÈ¯Ë   401–403  

  

È  

ÌÈÚÂ„È ¯Â·Èˆ· ,ר' ÈÈÁ ‰ÁÙ˘Ó  

ÌÈ„ÏÈ ,ר' ÈÈÁ ‰ÁÙ˘Ó  

  

Î  

„Â·Î Ì„‡‰ ÎÊÎ˙Â ˙È˙˜ÂÁ  
  34   ביקורת

  ‰ÏÚ· ˙ÂÎÊ' ר, הזכות בעל

  ÔÈÚ¯‚ ÌÈÈÏÂ˘Â' ר, ומעטפת גרעי�

  315, 291   החוקתי הער� הגשמת

  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר, החייב

  359, 354   ואזרחי חברתי היבט

  ‰‡„È¯ÂËÒÈ‰ Ï˘ „Â·Î Ì‰' ר, היסטוריה

�  ‰Û˜È‰ ˙ÂÎÊ' ר, הזכות היק

 È¯ÂËÒÈ‰ Ï˘ „Â·Î‰' ר, חוקה הצעות
‰Ì„‡  

  ‡ÂÎÊ�Ì˙' ר, א��זכות

  ‡ÂÈÂÎÊ ˙ÂÈÁ¯Ê˙' ¯, אזרחית זכות

  ·˙�ÂÎÊ˙' ר, בת�זכות

  ÂÈÂÎÊ ˙ÂÈ˙¯·Á˙' ר, חברתית זכות

  )גרמני משפט (459   "לזכויות זכות"

 ˘ÂÎÊ ˙ÈÏÈÏ˙' ר, וחיובית שלילית זכות

˙È·ÂÈÁÂ  
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  45   חשיבותה

  ÂÎÊ ˙ÈÒÁÈ˙' ר, יחסית

  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר, המדינה כנגד

  237   המובנ

  ‰Û˜È‰ ˙ÂÎÊ' ר, ביניי� מודל

  ‰Û˜È‰ ˙ÂÎÊ' ר, מצומצ� מודל

  ‰Û˜È‰ ˙ÂÎÊ' ר, רחב מודל

  ÂÎÊ ˙ËÏÁÂÓ˙' ר, מוחלטת

  283, 99–98   מפורשת

  78   בינלאומי משפט

  286   משתמעת

  ˙ÏÂÁ‰' ר, המדינה נגד

  285   נגזרת

  È�Ú˘‰' ר, ענישה

  333, 328   עצמאית

  ‰‰‚·ÒÙ ‰Ï˜˙' ר, ההגבלה פסקת

  196   פרשנות

  346–345   שיורית

  ˘ÂÎÊ ˙ÈÏÈÏ˙' ר, שלילית

„Â·Î Ì„‡‰ Í¯ÚÎ È˙¯·Á  
  229, 45–44  יחסיות לעומת אוניברסליות

  60   אסלא�

  48–47   המושג ביקורת

  49   לביקורות תשובה

  53   אינטלקטואלית היסטוריה

  57–56   יהדות

  57   הבריות כבוד

  46   יחסי מושג

  241, 42–41   לשוניי� מובני�

  48   כויותלז מסוכ�

  430   אמריקני משפט

  60–59   נצרות

  ‡ÌÏˆ ÌÈ‰ÂÏ' ר, אלוהי� צל�

  47   במחלוקת שנוי

  45–44   הקשר תלוי

  44   שונות תרבויות

  242   לשו� תחושת

„Â·Î Ì„‡‰ Í¯ÚÎ È˙˜ÂÁ  
  ‡ÂÈ˘È˙' ר, אישיות

  ‡�ÂÈ˘Â˙' ר, אנושיות

  258   החוקתי המודל ביקורת

  215   לזכויות בסיס

  285–284   ובזכות בער� הכרה

   במשפט בזכות ולא בער� הכרה

  196, 51   המשווה

  232   תוכנו לקביעת חוקתיי� מודלי�

  227   תוכנו לקביעת פילוסופיי� מודלי�

   לקביעת תיאולוגיי� מודלי�

  226–225   תוכנו

  50   חברתי

  149, 50, 32   כללי

  212, 209   מפורש

  421, 414   אמריקני משפט

  458   גרמני משפט

  477   יקניאפר�דרו� משפט

  446, 435   קנדי משפט

  210   משתמע

  441   משתנה

  234, 217   פרשני תפקיד

   זכויות הגבלת במסגרת תפקיד

  222   חוקתיות

„‚�Î ‰�È„Ó‰ ,ר' ‰ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â  

  

Ï  

Ô‚‰Ï   268  

ÔÂ˘Ï ‰˜ÂÁ‰ ,ר' ˙Â�˘¯Ù ˙È˙˜ÂÁ  

  

Ó  

"Ë·Ó ·Á¯"  154 ,205 ,232–233 ,  
    243 ,261  
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ÌÈ¯Â‚Ó   602 ,791  

È„Ó‰� ˙È„Â‰È ˙ÈË¯˜ÂÓ„Â  
  270   כללי

  272   דמוקרטית מדינה

  271   יהודית מדינה

  272   סינתזה

‰ÎÙ‰Ó ˙È˙˜ÂÁ   
  128–124   ביקורות

  133, 128, 124, 120, 118, 116   מהותה

  133, 128–125   מכוננת סמכות

Ï„ÂÓ ‰ÌÈÈ�È· ,ר' Û˜È‰ ˙ÂÎÊ‰  

Ï„ÂÓ ÌˆÓÂˆÓ ,ר' Û˜È‰ ˙ÂÎÊ‰  

Ï„ÂÓ ·Á¯ ,ר' Û˜È‰ ˙ÂÎÊ‰  

„ÂÓÏ È�˘ ÌÈ·Ï˘‰  
  301–299   ביקורת

 לבחינת הזכות היק� בחינת בי� הבחנה

  , 259, 234, 136, 33 בה הפגיעה צידוק

    294–298 ,316–325 ,363 ,497 ,  

    612 ,624 ,683 ,713 ,730 ,774 ,  

   778 ,780 ,790 ,839–840 ,855–856 ,  

    860 ,862 ,872 ,877 ,879  

  321, 317–315  זכויות התנגשות

  296–294  ערכי� נגשותהת

ÔÂÊÓ   598 ,602  

‰¯ËÓ ‡ÏÂ ÈÚˆÓ‡ ,ר' ˙ÁÒÂ� Ë˜ÈÈ·Â‡‰  

‰¯ÂÙ‡ËÓ   31  

˙ÂÈ˙„ÈÓ   223 ,368 ,448 ,546  

ÌÈÓ   353 ,583 ,588 ,598 ,602  

˙¯Ó˘Ó ‰„ÂÓˆ   741  

‰ÁÙ˘Ó ,ר' ÈÈÁ ‰ÁÙ˘Ó  

˙ÁÙ˘Ó „Â·Î Ì„‡‰   335  

ËÙ˘Ó È�˜È¯Ó‡  
  409   לכבוד זכות אי�

  203   מקורית הבנה

  415   היסטוריה

  428   הערכה

  751   ביטוי חופש

  414   המדינה כבוד

  407   כללי

  408   מדינתי

  195   משווה משפט

�  421, 414   חוקתי ער

  409   פדראלי

  penumbras(   414" (פנומברות"

  203–202   פרשנות

ËÙ˘Ó È�Ó¯‚  
  464   אתיקה�ביו

  462   הזכות בעל

  461   האד� וכבוד דמוקרטיה

  440   הזכות הגדרת

  93, 90, 45   היסטוריה

�  292–291   מהזכות רחב הער

  63   קנטיאנית השפעה

  457   המכוסה התחו�

  562   חברתיות זכויות

  451   חוקתית זכות

  ‰‡„Â·Î Ì„' ר, "לזכויות זכות"

  453, 291, 50   מוחלטת זכות

  455, 291   נצחית זכות

  767–766   המצפו� חופש

  784   התנועה חופש

  458   ייחודו

  452   כללי

  291   מיוחד מקרה

  , 228, 156, 64, 33   האובייקט נוסחת

    235 ,254 ,330 ,445 ,454 ,  

    460–461 ,493  

  463   נפטר
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  462   עובר

�  459, 458   חוקתית וזכות חוקתי ער

�  456   עליו� ער

  457   האישיות פיתוח

  202–201   תכליתית פרשנות

  625   טוב ש�

ËÙ˘Ó ÌÂ¯„ �È�˜È¯Ù‡  
  497   הזכות בעל

�  496, 486, 481, 331–330   הזכות היק

  45   היסטוריה

  559, 489   מינימלי גרעי�

  558, 501, 489, 481   חברתיות זכויות

  468   יחסית זכות

  467   חוקתית זכות

  284   מפורשת זכות

  , 341–340   האד� וכבוד אישי חופש

    481 ,483  

  , 501, 481   האד� וכבוד הביטוי חופש

    713 ,751  

  501   האד� וכבוד משפחה חיי

  497, 491, 487   אחרת זכות ע� פיפהח

  486   הזכות ייחוד

  467   כללי

  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר, המדינה כנגד

  493   אמצעי ולא מטרה

  472   לשינוי ניתנת

�  496–491, 477, 221, 219   חוקתי ער

  501   האד� וכבוד ענישה

  502   האישיות פיתוח

  481   האד� וכבוד פרטיות

  558   בכבוד אנושי קיו�

  501, 481   האד� וכבוד ויו�שו

  625, 501   האד� וכבוד טוב ש�

  498   ,ואופקית אנכית תחולה

ËÙ˘Ó È„Â‰   560 ,625  

ËÙ˘Ó Ï·Â˜Ó ÈÏ‡¯˘È  

  , 111–109   וחוקתיות הלכתיות זכויות

    133–137  

  136, 133   היסוד�לחוקי יחס

  111   האד� כבוד

ËÙ˘Ó ‰ÂÂ˘Ó  
  537   אישיות

  502, 235   אנושיות

  751   מסחרי ביטוי

  89   האד� כבוד של היסטוריה

   ולא האד� כבוד של בער� הכרה

  196, 51   בזכות

�  866, 440, 419–418   הוג� הלי

  193   תכליתית ופרשנות

  821, 552   חברתיות זכויות

  487, 448, 366   ומוחלטת יחסית זכות

  455, 371   נצחית זכות

  500, 462, 349   וחיובית שלילית זכות

  769, 765   והדת המצפו� חופש

  634   משפחה חיי

  483, 434, 413, 340   אישית חירות

  , 286–285   בת�כזכות האד� כבוד

    410 ,433  

  464   ההשוואה מגבלות

  846, 845, 841, 824–821   עבודה

  502, 457   האישיות פיתוח

  191   תכליתית פרשנות

  , 558, 552, 489   בכבוד אנושי קיו�

    562–563 ,611  

  438, 425, 78   שוויו�

  464, 191   בו שימוש

  626–624   טוב ש�

ËÙ˘Ó È�‡È·ÓÂÏÂ˜   563  

ËÙ˘Ó È„�˜  
  433   האד� לכבוד זכות אי�

  442   האד� אנושיות

  444   הפליה
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  440   האד� וכבוד במשפט זכויות

  , 439   האד� וכבוד הביטוי חופש

    444 ,751  

  439, 342   האד� וכבוד אישית חירות

  447   לעצמה מטרה

  436   בודהכ מרכזיות

�  446, 436   חוקתי ער

�  435   חוקתי�תת ער

  444   האד� וכבוד פרטיות

  200   תכליתית פרשנות

  435   חוקתית�תת רמה

  443–442, 438   האד� וכבוד שוויו�

  377–376   והגבלה שינוי

  444  האד� וכבוד טוב ש�

  

�  

˙Â¯Â‡�  63  

˙ÁÒÂ� Ë˜ÈÈ·Â‡‰  33 ,64 ,156 ,228 ,  
    235 ,254 ,330 ,445 ,454 ,460 ,493  

ÔÈ‡Â˘È�  671 ,680  

  

Ò  

‰‡ÂËÒ  55  

ÒÂËËÒ  68 ,69 ,230 ,239 ,414 ,843  

  

Ú  

‰„Â·Ú  
  831   הארצי הדי� בית

  845   ושוליי� גרעי�

  827   היסטוריה

�  862–854   להתארגנות הזכות היק

�  850–844   לעבודה הזכות היק

  852   להתארגנות הזכות ביסוד העקרונות

  842   לעבודה הזכות ביסוד העקרונות

  È·˘ ‰˙·˘‰Â˙‰' ר, ושביתה השבתה

  851, 834, 820   הלכתיות זכויות

  , 850, 823, 820   להתארגנות בת�זכות

    852–854 ,858 ,860–862  

  , 838, 827, 825   לעבודה בת�זכות

    841–842 ,846–848  

  861, 857, 850, 849   יחסית זכות

, 850, 849, 841   וחיובית שלילית זכות

853  

  825   וקהעיס חופש

  824   העבודה חוקת

  , 852, 848–845, 835   הביניי� מודל

    855–856 ,860  

  , 856–855, 840–839  השלבי� שני מודל

    860 ,862  

  849   פיטורי� מניעת

  822–821   בינלאומי משפט

  824–822   משווה חוקתי משפט

  846, 845, 841, 824–821   משווה משפט

, 854, 834, 823–822   קיבוצי ומת� משא

856 ,859  

  , 837, 824, 822   העבודה וסיו� פיטורי�

    840 ,844 ,849  
  827   פרטיות
  845   בכבוד פרנסה

  839, 830, 826, 820  ניהולית פררוגטיבה
  825   קניי�

  , 821–820 ,146   והשבתה שביתה
    826–827, 834, 836 ,854, 857–862  

  822   הזדמנויות שוויו�
  855   וחיילי� שוטרי�

  829, 823, 575, 570, 566   נימו�מי שכר
  , 840–839, 819  ואופקית אנכית תחולה

    845 ,853 ,861–862  
  , 823, 821, 100  הוגני� עבודה תנאי

    837 ,846  
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‰˘È�Ú  84 ,94 ,105 ,221 ,423–424 ,  
    426 ,441 ,501  

˙Â�Â¯˜Ú ÌÈÎ¯ÚÂ ÌÈÈ˙˜ÂÁ  
  315  השקה

  ÙÈÙÁ‰' ר, משלימה חפיפה

  ‰ÙÈÙÁ' ר, נוגדת חפיפה

  275, 190   יסודיי�

  315   מתנגשי�

  477   עליוני�

˙Â‡ÓˆÚ ˙ÈËÂÙÈ˘ ,ר' ‰ÈË¯˜ÂÓ„ – 
  השופטת הרשות עצמאות

"ıÚ �ÈÁ" ,ר' ˙Â�˘¯Ù ˙È˙˜ÂÁ  

ÌÈÎ¯Ú ,ר' ˙Â�Â¯˜Ú ÌÈÎ¯ÚÂ ÌÈÈ˙˜ÂÁ  

  

Ù  

‰ÈÙÂÒÂÏÈÙ „Â·ÎÂ   31 ,227  

ÁÂ˙ÈÙ ˙ÂÈ˘È‡‰   
  457   גרמניה

  502   אפריקה�דרו�

  543   ישראל

˙˜ÒÙ ‰Ï·‚‰‰ ,ג�' ר ˙ÂÈ˙„ÈÓ  
  368, 122   מפורשת

  370   שיפוטית

  371   משתמעת

˙˜ÒÙ ‰¯ËÓ‰   267 ,763  

˙˜ÒÙ ˙Â�Â¯˜Ú „ÂÒÈ‰   261 ,763  

˙˜ÒÙ ˙¯ÈÓ˘ ÌÈ�È„‰   
  397   יש� די� מכח סמכות הפעלת

  393   ההתגברות ופסקת

 חוקתיות זכויות על להג� השלטו� חובת

  400–398, 393   חיוביות

   לא פגיעה בדבר הצהרתי די��פסק

  398   בזכויות מידתית

  393   יש� די� פרשנות

  638, 391   תוצאה

�  392   וחוקתיות תוק

  396   יש� די� תיקו�

˙ÂÈË¯Ù   413 ,444 ,544 ,827  

˙Â�˘¯Ù ˙È˙˜ÂÁ  
  206, 189–187   חוקתית אחדות

  181   הפרשנות גבולות

  189   שיפוטית�החוקתית ההלכה

  43   אינטלקטואלית היסטוריה

  185   חוקתית היסטוריה

  188   חוקתית�פוסט היסטוריה

  204   "חיה חוקה"

  173   על�כנורמת חוקה

  174   החוקה ייחוד

  242, 179–177   החוקה לשו�

  "¯Ë·Ó ·Á"' ר, "רחב מבט"

  204   "חי�ע�"

  ˙Â�˘¯Ù ˙È˙ÈÏÎ˙' ר, תכליתית

˙Â�˘¯Ù ˙È˙ÈÏÎ˙  
  198   הפשטה דרגות

  , 326, 289–288, 135   שלילי הסדר

    334 ,783  

  186, 185   כמכלול הטקסט

  177, 34   "מלכותיות הכללות"

  189   שיפוטית הלכה

  288–287   חסר

  173   כללי

  293, 232, 205, 33   רחב מבט

  185   החוקה מבנה

  467, 464, 458   גרמני משפט

  481   אפריקני�דרו� משפט

  193   חיצוני כמקור משווה משפט

  175   משווה פרשני משפט
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  449–447, 438   קנדי משפט
  276, 217, 190  יסוד�ערכי

  31   אמתית פרשנות
  31   ומטאפורות פרשנות

  207   פרשני דעת שיקול
  711, 189   הלכתית שרשרת
  185   אובייקטיבית תכלית
  200, 183   סובייקטיבית תכלית
  197   סופית תכלית

  
ˆ  

ÌÏˆ ÌÈ‰ÂÏ‡   57–59 ,113 ,214 ,  
    240 ,460  
  
˜  

ÌÂÈ˜ È˘Â�‡ „Â·Î·  
  571   הסביבה איכות

  603   אליסוצי ביטחו�

  552–549   חוקה בהצעות

  , 591–589, 585–582   שיפוטית ביקורת

    595 ,605–606  

  ·¯Â‡È˙' ר, בריאות

  601, 598, 580   ושוליי� גרעי�

  , 578–576, 573, 567   הכנסה הבטחת

    581 ,592  
  566, 547   היסטוריה

�  , 605, 578–577, 145   הזכות היק
    607–611  

  564, 560, 353, 243, 147   בת�זכות
  604   ייחודה

  547   כללי
  598   חיי� מינימו� לא
  600   השפלה רק לא

  604   מאפייניה
   ÌÈ¯Â‚Ó' ר, מגורי�

  598   הזכות מהות
  600, 579, 573, 567, 564   הביניי� מודל

  ÔÂÊÓ' ר, מזו�

  ÌÈÓ' ר, מי�
   של התקציבית ויכולתה מימוש

  604, 556–555   המדינה
  598   הזכות מרכזיות

  611, 562   מניגר משפט
  558, 489   אפריקני�דרו� משפט
  611, 560   הודי משפט
  552   משווה משפט
  563   קולומביאני משפט

  612   ההוכחה נטל
  567   ראשו� עשור

  566   ראשוני� צעדי�
  606, 557   נאותה חיי� רמת
  Â·Ú„‰' ר, מינימו� שכר

  598   תוכנה
 ‡�ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ‰' ר, ואופקית אנכית תחולה

˙È˜ÙÂ‡Â  
  606, 601   בסיסיי� �תנאי

ÌÂÈ˜ ÈÏ‡ÓÈ�ÈÓ „Â·Î· ,ר' ÌÂÈ˜ È˘Â�‡ 
„Â·Î·  

  ˜�„ËÙ˘Ó È 'ר, ˜�„‰

"¯˘˜ È�ÈÈ�Ú ˜Â„‰" ,ר' Û˜È‰ ˙ÂÎÊ‰  
  
¯  

˙Â˘‚¯   738 ,777  

Ò�Ò�¯   61  

˙ÂÈÏ�ÂÈˆ¯   259  
  
˘  

‰˙È·˘ ,ר' ‰„Â·Ú  

ÔÂÈÂÂ˘  
  99   החוק בפני

  685   ובהלכה בחקיקה

  693   מתקנת העדפה

  118–117   בבחירות
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�  816, 811, 806, 804–799   בחינו

  696   ושוליי� גרעי�

�  699, 696–695   הזכות היק

  703   בכוונה הפליה

  703, 694   בתוצאה הפליה

  703   גנרית הפליה

  699, 697   מנהלית הפליה

  87   מוגבלויות ע� אנשי� נגד הפליה

  698   הזכות ביסוד העקרונות

  , 688, 314, 157, 149, 146   בת�זכות

    695–697  

  686   הלכתית ותזכ

 ÂÎÊ˙' ר, שלילית וזכות חיובית זכות

˙È·ÂÈÁ ˙ÂÎÊÂ ˙ÈÏÈÏ˘  

  699   יחסית זכות

  698, 696–695, 691   עצמאית זכות

  685   כללי

  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר, המדינה כנגד

  703–702, 697–696, 689   הביניי� מודל

  425   אמריקני משפט

  78   בינלאומי משפט

  694 ,692   אריסטוטלית נוסחה

  686   יסוד עקרו�

  438   קנדה

  692   שונות

 ‡�ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ‰' ר, ואופקית אנכית תחולה

˙È˜ÙÂ‡Â  

ÈÂ�È˘ ‰Ï·‚‰Â   374–376  

ÔÂËÏ˘   181 ,277 ,368  

Ì˘ ·ÂË  
  626   החברה בגדרי

  622   ושוליי� גרעי�

  623, 615   היסטוריה

�  622–621, 144   הזכות היק

  626   הזכות ביסוד העקרונות

  616, 242   בת�זכות

  623, 615   וחקיקתית הלכתית זכות

  620   חשיבותה

  628   כבוד והדרת האד� כבוד

  ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â‰' ר, המדינה כנגד
  615   כללי

  626, 624   הביניי� מודל

  626–624   משווה משפט

˙¯ÈÓ˘ ÌÈ�È„  
  391   אנומליה

  391   כללי

  396   מתק� חוק

  397   משנה חקיקת

  391   מהות

  398   הצהרתי די� פסק

  393   יש� די� פרשנות

‰Ù˘   539 ,541  

  

˙  

„È‚‡˙   31 ,42 ,225 ,385–387 ,  
    498 ,878  

‰ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ ˙È˜ÙÂ‡Â   
  545   אישיות

  498   אפריקה�דרו�

�  878   הוג� הלי

  723   ביטוי חופש

  775   דת חופש

  768   מצפו� חופש

  777   מדת חופש

  791   תנועה חופש

�  816   חינו

  678, 663, 637   משפחה חיי

   389–387, 296   כללי

  , 853, 845, 840–839, 819   עבודה

    861–862  
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  604   בכבוד אנושי קיו�

  695   שוויו�

  622–621   טוב ש�

‰ÏÂÁ˙ ÔÓÊ·   389   

‰ÏÂÁ˙ ÌÂ˜Ó· ,ר' ˙ÂÈÏ‡È¯ÂËÈ¯Ë  

‰ÏÂÁ˙ ‰ÙÈ˜Ú ‰¯È˘ÈÂ ,ר' ‰ÏÂÁ˙ ˙ÈÎ�‡ 
˙È˜ÙÂ‡Â  

ÌÂÁ˙ ‰ÒÂÎÓ   457  

ÔÂ˜È˙ È˙˜ÂÁ Â�È‡˘ È˙˜ÂÁ   373–374 ,  
    474–477
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  מפתח שמות

‡  

  442, 437  אבלה

  , 338, 235, 48, 47, 46, 36  אברלה
    340 ,411 ,412 ,452 ,466  

  , 707, 692, 327, 191, 10  אגרנט
    714 ,715 ,717 ,735  

  , 854, 851, 847, 834, 833, 826  אדלר
    857 ,858 ,859 ,860 ,861  

  811, 348, 347  אדרעי

  615, 269, 265  אולש�

  , 846, 845, 824, 823   דלרגנ� אופק
    852 ,853 ,855  

  425   אוקונור

  , 265, 263, 247, 180, 155, 108   אור
    564 ,567 ,569–570 ,571 ,617 ,  

    692 ,759 ,768 ,775 ,786 ,788 ,793,  
     794–795 ,797 ,803 ,805 ,810 ,  
    812 ,826 ,829–830 ,834  

  , 485, 483, 469, 236, 221  אורג�
    487–488 ,490–491 ,493 ,495 ,  
    496 ,498 ,502 ,545  

  867, 551, 138–137  אית�

  , 124, 120, 112, 108, 58, 57  אלו�
    125 ,267 ,272–275 ,307 ,324–325 ,  
    334 ,381 ,383 ,633 ,758 ,769  

  116, 115  אלוני

  819, 134  אליאסו�

  329, 187, 185  אמר

  , 60, 59, 57, 56, 55, 53  אנגלרד
    61 ,62 ,63 ,628  

  459, 452–451, 217, 216, 47, 36 אנדרס

  ,60–59, 54, 42  אקווינס

  758, 114  אקצי�

  , 221, 217, 56, 54, 46, 36, 32  אקרמ�
    224 ,225 ,234–235 ,236–237 ,245 ,

246 ,247 ,255 ,257 ,259 ,278 ,292, 
300 ,329 ,330 ,332 ,341 ,448 ,452 ,
464 ,468 ,469 ,470 ,473 ,479 ,482 ,
484–485 ,492 ,493 ,494 ,495 ,498 ,

501 ,502  

  441, 354  ארבור

  , 306, 304, 255, 251, 249, 168  ארבל
    318 ,334 ,336 ,344 ,357 ,360 ,361 ,  
    381 ,575 ,584 ,595–596 ,598 ,604 ,  
    626 ,651 ,658 ,659 ,668 ,670 ,671 ,  
    680 ,686 ,698 ,711 ,712 ,760 ,  
    772, 777  

  , 838, 837, 581, 576  ארד
    844 ,850 ,853  

  696, 692, 178   אריסטו
  
·  

  561, 332, 285   בגוואטי

  ,292, 220, 197, 196, 48, 47, 45   בותה
   298–299 ,452 ,453 ,458 ,461 ,464 ,  

  467 ,468 ,470–471 ,472 ,473 ,
477,488 ,492 ,495 ,496 ,691  



  מפתחות 1040

z:\books\barak\02\2013-09-03\האדם כבוד-ind.doc  

  

  331, 260–259, 258, 47   ביילבלד

  617, 446, 442, 438, 437   ביני

  , 157, 151, 145, 108, 42   ביניש
161–162 ,169 ,243 ,246 ,247 ,248 ,  

250 ,254 ,285 ,306 ,311–312 ,  
314–315 ,322 ,323 ,328 ,336 ,  

343 ,347 ,348 ,352 ,357 ,360 ,361 ,  
362 ,363 ,376 ,379 ,381 ,386 ,541 ,  
571 ,577–578 ,580 ,589–594 ,598 ,  
600 ,601 ,602 ,603 ,604 ,608 ,609 ,  
612 ,613 ,643 ,645 ,647 ,653 ,660 ,  
666–667 ,671 ,677 ,695 ,696 ,698 ,  
718 ,721 ,724 ,725 ,728 ,732 ,748 ,  
750 ,752 ,758 ,760 ,770 ,772 ,787 ,  
788 ,789 ,793 ,797 ,803 ,805 ,810 ,  

813 ,829 ,863 ,870 ,871 ,873 ,874  

  744, 687   ב�

  420   בלאק

  , 292, 267, 136, 133, 123, 119   בנדור
    373 ,453 ,615 ,620 ,691 ,698 ,124  

  , 820, 819, 811, 795  ישראל�ב�
    826 ,831 ,834 ,842 ,852 ,854 ,  
    856 ,859 ,860 ,861  

  792, 727  פורת�ב�

  138  ששו��ב�

  448, 447, 438, 437, 435–434  בסטרש

  331, 260–259, 258, 47  בראונסוורד

  , 581–580, 250, 248, 108  ברלינר
    798 ,836  

  714, 415  ברנדייס

  , 755, 265, 132, 111, 109  ברנזו�
    768 ,774 ,775 ,850 ,857  

  , 203, 191, 184, 177, 173, 44  ברנ�
    221 ,411 ,422–424 ,430 ,535 ,738  

  , 825, 573, 571, 570  אלישבע, ברק
    826 ,828, 832 ,833 ,834 ,844 ,  
    847 ,853 ,856 ,859 ,860 ,861  

  , 661, 565, 388, 318, 154  ארז�ברק
    697 ,702 ,863 ,868 ,876 ,877  
  
‚  

  , 127, 126, 125, 124, 122  גביזו�
    215 ,271 ,272–273 ,349 ,356 ,  
    359 ,602 ,770  

  , 247, 163–162, 157, 151  וברא�'ג
    254 ,343 ,585 ,587–588 ,597–598 ,  
    599 ,602 ,647 ,648 ,651 ,656 ,657 ,  
    659 ,670 ,671 ,672 ,728 ,873  

  429, 420, 416, 413  גודמ�

  454, 430, 245, 220, 215, 47, 44 גווירט

  550   נסקי'גוז

  , 675, 642, 617, 141   אליעזר, גולדברג
    851 ,876  

  , 828, 826, 820, 566   מנח�, גולדברג
    851 ,852 ,853 ,860  

  492   גולדסטו�

  438   גונתיה

  62   פרסו�'ג

  419, 416, 178, 34   קסו�'ג

  , 157, 153–152, 147, 108   גרוניס
    163–164 ,167 ,301 ,325 ,343 ,361 ,  
    362 ,577–578 ,649 ,660 ,728 ,830  
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„  
  785, 424, 420, 413   דאגלס

  , 198, 189, 68–65, 47, 46  דבורקי�
    216 ,220 ,227 ,229–230 ,  
    286 ,309 ,430  

  , 827, 826, 824, 819, 358  דוידוב
    834 ,841 ,842–843 ,847 ,850 ,  
    853 ,856 ,861  

 853   מוטולה�דוידוב

  , 235, 233, 232, 205, 96   דופרה
    237 ,250 ,257 ,305 ,350 ,392 ,  
    452–453 ,464  

  544, 460, 458–458, 454, 292   דוריג

  , 148, 145, 142, 135 ,108   דורנר
    153–155 ,156 ,308 ,360 ,545 ,569 ,  
    571 ,572 ,604 ,694 ,701 ,709 ,733 ,  
    736 ,744 ,745 ,749 ,752 ,775 ,793 ,  
    795 ,976–797 ,803 ,811 ,814 ,  
    868 ,870 ,873  

  204, 201   די�

  , 205, 193, 176, 174   דיקסו�
    437 ,447 ,449 ,752  

  , 331, 330, 235, 211, 92, 36  דלי
    410 ,411 ,414 ,416 ,420 ,424 ,  
    429 ,430 ,431 ,453  

  , 251, 247, 246, 168, 108  דנציגר
    252 ,305 ,307 ,334 ,353–354 ,581 ,  
    622 ,655 ,712 ,715 ,716 ,802 ,806 ,  
    809 ,811 ,874  

  , 257, 211, 61, 54, 48, 46  דרייר
    291 ,292 ,332 ,349, 451 ,454 ,456 ,  
    458–459 ,462 ,463 ,464 ,537,

  546 ,625  

  446  דשמפ

‰  

  739, 360, 177  .א. ל. ה, הארט

  181  הנרי, הארט

  , 342, 301, 192, 176, 132, 48  הוג
    354 ,377 ,433 ,435 ,439  

  858, 734, 733, 726  הוהפלד

  415, 206, 188, 187  הולמס

  173  היגינס

  492, 482, 480, 477, 467  הייסו�

  867, 824, 782, 550, 114  הלוי

  411, 62  המילטו�

  , 672, 660, 658, 657, 309, 168  הנדל
    682 ,695 ,711 ,869 ,874  

  421, 415, 413, 410, 174  הרל�
  
Â  

  , 216, 70–68, 59, 46, 36  וולדרו�
    219 ,227 ,230 ,384 ,430 ,739  

  , 224, 218, 217, 215, 195, 51  וולמ�
    298–299 ,330 ,341 ,346 ,464 ,467 ,  
    468 ,472 ,481 ,482 ,483 ,484 ,  
    486 ,488 ,492 ,494 ,496 ,497 ,  
    502 ,544 ,625  

  , 412, 338, 230, 69, 42  ויטמ�
    430 ,456 ,545  

  205, 174  וילברפורס

  , 438, 437, 199  ה'ברת, וילסו�
    444–445 ,446  

  415  יימס'ג, וילסו�
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  473, 470–469, 215, 51  וינטר

  878, 857, 851, 538  ויתקו�
  
Ê  

  774, 393, 269, 129, 111  זוסמ�

  781, 773, 771, 767, 630, 629  זילברג

�  791, 789, 782, 748, 743  זילברש

  265, 191, 109  זמורה

  , 277, 265, 140, 139, 119  זמיר
    301 ,314 ,348 ,381 ,396 ,548 ,  
    602 ,640 ,686 ,691 ,693 ,694 ,695 ,  
    699 ,700 ,702 ,704 ,705 ,709 ,746 ,  
    755 ,760 ,771 ,820 ,828 ,876 ,877  

  , 493, 485, 480, 236  אלבי, זקס
    495 ,502 ,544 ,705 ,770  

  181  .מ. א אלברט, זקס

  , 451, 370, 349, 292  מיכאל, זקס
    453 ,459 ,462  
  
Á  

  , 386, 167, 162, 157, 151  חיות

    387 ,587 ,596 ,598 ,648 ,660 ,  

    692 ,698 ,702 ,728  

  ,141, 127, 125, 124, 43  מישאל, חשי�
    145 ,147 ,151–152 ,157 ,159–161 ,

163 ,165 ,178 ,180 ,181 ,194 ,213 ,
215 ,216 ,226 ,242 ,243 ,245–246 ,
249 ,250 ,253 ,254 ,256 ,262 ,264 ,
269 ,300 ,304 ,305 ,306 ,307 ,310 ,
352 ,362 ,363 ,380–381 ,383 ,542 ,
571 ,575 ,576 ,577 ,579 ,601 ,618 ,

619 ,620–621 ,622 ,627 ,641 ,643  
–644 ,647 ,664 ,672 ,675 ,687 ,693 ,

695 ,698 ,702 ,703 ,708 ,709 ,718 ,
732 ,733 ,735 ,744 ,746 ,771 ,773 ,
775 ,788 ,789 ,790 ,827 ,829 ,830 ,

834 ,843 ,846  

  633, 269, 133  ז"ש, חשי�
  
Ë  

  868, 787, 742, 343  טירקל

  , 746, 641, 149, 142, 108  טל
    795 ,796 ,828  
  
È  

  498, 495, 357, 222  יעקוב

  , 441, 438, 436, 193  יעקובוצי
    442–443 ,446 ,447  
  
Î  

  ,686, 616, 212, 113, 111  חיי�, כה�
    688 ,689 ,707 ,757 ,765  

  824, 549, 114  פנחס יהודה, כה�
  
Ï  

  440, 193  פורה לה

  447, 440, 439  להבל

  , 249, 166, 157, 151, 146, 145  לוי
    251 ,252 ,254–255 ,256 ,268 ,  

270 ,271 ,272 ,273 ,276 ,277 ,  
316 ,343 ,570 ,571 ,577–578 ,  

606–610 ,649 ,659 ,688 ,698 ,787 ,
797 ,799 ,805 ,835 ,864 ,865 ,869 ,

871 ,874 ,875, 878  



  1043  מפתח שמות  

  

  858, 834, 831, 827, 265, 263  דב, לוי�

  858, 820, 394  שלמה, לוי�

  63  לוק

  132, 128, 124  לי�

  , 342, 200, 186, 176  למר
    435 ,436 ,439  

  487, 481, 386, 299  לנגה

  , 127, 124, 119, 117, 110  לנדוי
    132 ,133 ,615 ,865 ,686 ,  
    707 ,715 ,738 ,767  

  , 436, 236–235, 202  דובה� רה'ל
    437 ,442 ,446 ,492  
  
Ó  

  552–551, 550, 547  מאור

  62  מדיסו�

  , 220, 54, 50, 48, 44, 36  מהלמ�
    234–235 ,236 ,258 ,291 ,331 ,  

451–452 ,453 ,454 ,455 ,456 ,459 ,
461 ,462 ,463 ,464  

  461, 452, 232  מולרס

  , 358, 355, 348, 257, 249  מונדלק
    548 ,550 ,551, 795 ,826 ,842 ,860  

   490–489  מוקגורו

  498, 475  מחומד

  445  ור'מייג

  822, 560, 354  מייקלמ�

  766–765  מיל

�  708, 452  מל

  , 800–799, 788, 761, 657, 168  מלצר
    806–807 ,808 ,811 ,869 ,875  

  61  מנטי

  , 269, 248, 155, 147, 142  מצא
    303 ,312 ,367 ,380 ,541 ,571 ,640 ,

695 ,709 ,718 ,745  

  , 439, 438, 437, 207, 177  מקלוקלי�
    440 ,442 ,445 ,446 ,447  

  545, 231, 230  מרגלית

  867, 782, 550, 267, 120, 116  מרידור

  429  וולטר, מרפי

   419–417  פרנק, מרפי

  175   מרשל
  
�  

  , 250, 167, 164, 157, 151  נאור
    255 ,328 ,584 ,594 ,598 ,649 ,659 ,

672 ,693 ,699 ,710 ,718 ,720 ,728 ,
748 ,826 ,871  

  497  נגנט

  499, 493, 480  נגקובו

  766, 601, 231  נוסבאו�

  698  נתניהו
  
Ò  

  425  סאוטר

  445, 441, 436, 73  סופינקה

   421–420  סטוארט

  , 545, 258, 230, 227, 46  סטטמ�
    673 ,688 ,739 ,755 ,764 ,  
    766 ,768 ,776 ,779  
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  824  סינזהיימר

  205  קיסנ

  , 673, 128, 124, 121, 116, 110  ספיר
    739 ,755 ,764 ,766 ,768 ,776 ,779  

  344, 204, 203, 193  סקליה
  
Ú  

  649, 164, 157  עדיאל

  , 619, 536, 360, 308, 243  עמית
    621 ,662 ,704 ,711 ,719  
  
Ù  

  , 251, 248, 244, 241, 194  פוגלמ�
    306 ,313 ,318 ,323 ,328 ,361–362 ,

594–595 ,715 ,716 ,719 ,777 ,784 ,
788 ,792 ,875  

  350, 309  פוזנר

  331, 258, 237  פוסטר

  63  פופנדור�

  61  פטררכה

  , 451, 386, 376, 349, 291, 54  פיירו
    453 ,454 ,455 ,456 ,459 ,460  

  415  פילד

  62–61  פיצינו

  62–61  פיקו

  , 89, 49, 48, 45, 42  פלדמ�
    220 ,543 ,544  

  853, 585  פליטמ�

  174  פרוינד

  , 157, 151, 145, 108, 42  יה'פרוקצ
    163 ,213 ,230 ,247 ,248 ,249 ,250 ,

251 ,266 ,269 ,271 ,276 ,303 ,305 ,
314 ,317 ,318 ,320 ,321 ,324 ,328 ,
343 ,352 ,358–359 ,361 ,363 ,379 ,
381–382 ,403 ,571 ,574–575 ,577–

578 ,580 ,582–587 ,599 ,600 ,601 ,
602 ,603 ,604 ,608 ,609 ,627 ,643 ,
645 ,648 ,650 ,652 ,654–657 ,665–

666 ,668 ,671 ,675 ,677–678 ,679 ,
680 ,686 ,687 ,688 ,692 ,694 ,695 ,
696 ,701 ,702 ,704 ,710 ,714 ,716 ,
718–719 ,721 ,728–730 ,740 ,742 ,
758 ,760 ,761–762 ,763 ,764 ,768 ,
775 ,776 ,793 ,794 ,798 ,800–802 ,
803 ,805 ,806 ,808 ,809 ,810 ,811 ,
813–814 ,816 ,817 ,836 ,852 ,854 ,

856 ,858  

  357  פרנס

  62  פרנקלי�

  , 415, 208, 188, 180  פרנקפורטר
    416–417 ,419 ,420  
  
ˆ  

  847, 842, 838  צור

  , 479, 469, 467, 342  סקלסו�'צ
    480 ,485–486 ,491 ,493  
  
˜  

  617, 142  קדמי

  , 291, 218, 202, 201, 193  קומרס
    349 ,452 ,456  

  446, 441, 438, 437, 436  קורי



  1045  מפתח שמות  

  

   56–55  קיקרו

  199  קירבי

  192  קלברזי

  217, 182  קלז�

  373, 120  קליי�

  , 550–549, 114  קלינגהופר
    782 ,824 ,866  

  ,333, 263, 240, 220, 89, 41, 36  קמיר
     627 ,691 ,692 ,694 ,848  

   428–424, 411  קנדי

  , 227, 67, 65–63, 54, 42  קנט
    228–229 ,259 ,292 ,493  

  501  'קנטרידג

  555, 554  קרייב�

  , 197, 63, 61, 50, 46, 36  קרמניצר
    219 ,226 ,234 ,255 ,291 ,292 ,451 ,

455 ,456 ,463 ,622 ,624 ,626  

  , 197, 63, 61, 50, 46, 36  קרמר
    234 ,291 ,292 ,451 ,455 ,456 ,463 ,

738 ,739 ,778  

  , 271, 212, 120, 116, 79  קרפ
    679 ,688 ,783 ,870  
  
¯  

  431, 430, 429, 412, 411  ראו

  815, 812, 794, 358, 357, 263  רבי�

  , 233, 168, 108  אליקי�, רובינשטיי�
    243 ,250 ,270 ,273 ,322 ,325 ,361 ,

582 ,588 ,596–597 ,599 ,600 ,602 ,
657 ,659 ,661 ,676 ,711 ,808 ,869 ,

874  

  , 115, 110, 109  אמנו�, רובינשטיי�
    116 ,263 ,264 ,266 ,267 ,273 ,277 ,

333 ,373 ,401 ,550 ,691 ,712 ,726 ,
728 ,741 ,742 ,755 ,770 ,771 ,775 ,

851 ,867  

  207  רוברטס

  698, 225, 31  רולס

  , 165, 157, 147, 145, 144  ריבלי�
    213 ,220 ,233, 241 ,247 ,249 ,262 ,

304 ,305 ,306 ,307 ,310 ,334 ,343 ,
344 ,361 ,364 ,571 ,573 ,577–578 ,
603 ,626 ,627 ,628 ,649 ,653–654 ,
657 ,658 ,660 ,667 ,676 ,677 ,709 ,
711 ,713 ,714 ,715 ,716 ,718 ,727 ,
731 ,761 ,763 ,775 ,830 ,834 ,869 ,

870 ,871 ,873 ,879  

  867, 115  רייכמ�

  214, 58, 57, 56  רקובר
  
˘  

  47   שופנהאור

  869, 547, 303, 264, 109  שחר

  , 299, 253, 143–142  כה�� שטרסברג
    617 ,640 ,644 ,675  

  , 451, 386, 376, 349, 291, 54  שלינק
    453 ,454 ,455 ,456 ,459 ,460  

  ,136, 129, 128, 127, 113, 75  שמגר
     139 ,245 ,246 ,253 ,317 ,396 ,540 ,

566 ,639 ,640 ,642 ,683 ,686 ,707 ,
713 ,715 ,716 ,733 ,734 ,735 ,738 ,
757 ,758 ,771 ,773 ,777 ,816 ,851 ,

867  

784, 781  שרשבסקי





 

  
  


