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  הזכות החוקתית לגוף

  מאת

  *אהרן ברק

זכותו של אדם על גופו היא מהזכויות החשובות ביותר שיש לאדם. חקיקה, 
פסיקה וספרות עוסקות בזכות לגוף על היבטיה השונים. מטרתו של מאמר זה 
להשיב על שלוש שאלות: האחת, מהו היקפה של הזכות החוקתית לגוף, 

שלישית, האם יש צידוק לפגיעה. במסגרת השנייה, מתי הזכות לגוף נפגעת, וה
השאלה הראשונה אנו עומדים על הערכים והעקרונות שהזכות החוקתית לגוף 
נועדה להגן עליהם. כך למשל אנו בוחנים האם זכותו החוקתית של אדם על גופו 
כוללת גם את נפשו? האם היא משתרעת על בחירותיו באשר לשימוש שהוא 

חוקתית לגוף כוללת גם את הזכות להחליט על מות עושה בגופו? האם הזכות ה
הגוף? האם איסור על פגיעה בגוף כולל בחובו איסור על אישה לבצע הפלה, 
איסור על אדם לקיים יחסי מין כרצונו, איסור על אדם לפגוע בגופו, איסור 
למכור חלקים ממנו, או איסור על שינוי מינו? האם ההגנה על גופו של אדם 

נה מפני פגיעות על ידי צדדים שלישיים? מהו היקפה של הזכות כוללת גם הג
ל"הגנה" על הגוף? במסגרת השאלה השנייה אנו בוחנים את השאלה מהו 

יסוד זה"? מתי -היקפה של ההוראה שלפיה "אין פוגעים בזכויות שלפי חוק
נפגעת הזכות לגוף? האם כל פגיעה, קטנה כגדולה, בגופו של אדם מהווה 

ניין פסקת ההגבלה, או שמא נדרשת פגיעה משמעותית ומקיפה? "פגיעה" לע
מהם המבחנים הרלוונטיים לעניין זה? השאלה השלישית בוחנת את הצידוק 
לפגיעה בזכות לגוף על פי מבחניה של פסקת ההגבלה. מתי יש צידוק לפגוע 
בהחלטה של אישה לבצע הפלה? היש צידוק לפגוע באדם על ידי מניעת שימוש 

גופית? היש צידוק לפגוע באדם על ידי הגבלות על שימוש -הפריה חוץבדרכי 
בגופו לצורכי מין? היש צידוק להגביל את יכולתו של אדם לשנות את גופו או 

  למכור חלקים ממנו?

I. מבוא;  II.  היקפה של הזכות החוקתית לגוף והפגיעה בה; היקפה של הזכות
הזכות  .2כבוד האדם וחירותו; הזכות לגוף והערכים של  .1; החוקתית לגוף

 .5הזכות לגוף בשליטה על הגוף;  .4מהו גוף;  .3: הטרילוגיה החוקתית; לגוף
התנגשות בין  .6היחסים בין הזכות החוקתית לגוף לבין זכויות חוקתיות אחרות; 

הצדדים לזכות החוקתית לגוף;  .7הזכות החוקתית לגוף לבין אינטרס הציבור;  
_____________________________________  

למשפטים, המרכז הבינתחומי בהרצליה.  ספר הארי רדזינר- נשיא בית המשפט העליון בדימוס; בית  *
יסוד: כבוד האדם וחירותו (טרם פורסם; צפוי להתפרסם -רשימה זו היא מפרק בספרנו על חוק

  ).2021-ב
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III. תכלית  1.1. פסקת ההגבלה; 1; עה בזכות החוקתית לגוףהצידוק לפגי
  .סיכום. IVמידתיות במובן הצר;  1.4צורך;  1.3קשר רציונלי;  1.2ראויה; 

I.  מבוא 

   :קובע וחירותו האדם כבוד: יסוד-חוק

 "הגנה על החיים, הגוף והכבוד

  . אין פוגעים בחייו, בגופו, או בכבודו של אדם באשר הוא אדם".2

 ל החיים הגוף, והכבוד"שמירה ע

  יו, על גופו ועל כבודו". י. כל אדם זכאי להגנה על ח4

 והזכות לגוף הזכות, לחיים הזכות: נפרדות זכויות בשלוש שתי הוראות אלה עוסקות
 החשובות מהזכויות היא גופו על אדם של זכותו. לגוף בזכות מתמקדים אנו. לכבוד
 בגרעינה הפרט בזכות פגיעה הווהמ" אדם של בגופו פגיעה. לאדם שיש ביותר
  Elizabeth Wicks:(2( ויקס אליזבת זאת לתאר היטיבה 1".הבסיסי

“My body is my home, my transport, my clothing, my identity. It is my 
greatest asset and my worst enemy. It is my constant companion, my 
means of financial support, a source of pain, a receptacle of pleasure, 
and one day it will kill me. We use our bodies in so many diverse ways: 
to give us pleasure, to earn a living; to portray our identities to the world; 
and to reproduce. Our bodies are central to the landmark events of our 
lives: being born, growing up, making love, having children, falling ill 
and dying”. 

כוללת הוראה מפורשת בעניין  3)1948ההכרזה לכל באי עולם בדבר זכויות האדם (
  הזכות לגוף:

“Everyone has the right to life, liberty and security of person”. 
_____________________________________  

דינה של השופטת פרוקצ'יה  לפסק 60 קה, פסGemmaמדינת ישראל נ'  2190/06 מעע" 1
 טת פרוקצ'יה.דינה של השופ לפסק 57 קהפס שם, :). ראו גם2008 (פורסם בנבו,

 Elizabeth Wicks, The State and the Body: Legal Regulation of Bodily Autonomy :ראו 2
(2016) p.1.  

3 G.A. Res. 217 (III) A, Universal Declaration of Human Rights (Dec. 10, 1948). 
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הוראה זו הושפעה מזוועות מלחמת העולם השנייה ומשואת העם היהודי. בעת הדיון על 
ומות העולם מחנות הריכוז וההשמדה אשר פגעו א הן שלהזכות לגוף עמדו לנגד עיני

ובמספר רב של  5לאומיות-ןהוראות דומות מצויות באמנות בי 4בגופם של בני אדם.
  6חוקות שנחקקו לאחר מלחמת העולם השנייה.

_____________________________________  

 ,Johannes Morsink, The Universal Declaration of Human Rights: Origins: ראו 4
Drafting, and Intent (1999) p.37 הלל סומר, יניב רוזנאי, נעמה אבולעפיה ודולב קידר ;

הוגשה לוועדת החוקה, חוק חוות דעת ש) (2005( הזכות החוקתית לחיים ולשלמות הגוף
 ומשפט של הכנסת).

 Everyone“( 269, 31לאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות, כ"א - לאמנה הבין 9 עיףס 5
has the right to liberty and security of person. No one shall be subjected to arbitrary 
arrest or detention. No one shall be deprived of his liberty except on such grounds and 

in accordance with such procedure as are established by law”;( Inter-American 
Commission on Human Rights (IACHR), American Declaration of the Rights and 

Duties of Man, §1 (May 2, 1948) )“Every human being has the right to life, liberty and 
the security of his person”( ;Organization of African Unity (OAU), African Charter 

on Human and Peoples’ Rights, §4, CAB/LEG/67/3 rev. 5, 21 I.L.M. 58 (Jun. 27, 
1981)  )“Human beings are inviolable. Every human being shall be entitled to respect 

for his life and the integrity of his person. No one may be arbitrarily deprived of this 
right” ;(Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 

§5(1), 213 U.N.T.S 221 (Nov. 4, 1950) )“Everyone has the right to liberty and security 
of person. No one shall be deprived of his liberty save in the following cases and in 

accordance with a procedure prescribed by law”לפרשנותה של הוראה זו ראו (: 
Rhonda Louise Powell, “The Right to Security of Person in European Court of Human 
Rights Jurisprudence”, 6 Eur. Hum. Rts. L. Rev. (2007) 649; Heli Askola, “Article 5: 
Prohibition of Slavery and Forced Labour”, The EU Charter of Fundamental Rights: 
A Commentary (Steve Peers, Tamara Hervey, Jeff Kenner & Angela Ward eds., 2014) 

The Right to Life in European Constitutional Law and Bertrand Mathieu, 101; 
he Right to Life: A Guide to the T(2006); Douwe Korff,  Law-International Case

 (2006); Implementation of Article 2 of the European Convention on Human Rights
,  Law of the European David Harris, Michael O’boyle, Ed Bates & Carla Buckley

White Jacobs, White & Clare Ovey  Robin (2009) p.37.; Convention on Human Rights
& Ovey: The European Convention on Human Rights (2010) p.143.; Ruth Miller, The 
Limits of Bodily Integrity: Abortion, Adultery and Rape Legislation in Comparative 

Perspective (2017) ; 1“( הלמגיל 3 עיףסראו גם. Everyone has the right to respect for 
his or her physical and mental integrity. 2. In the fields of medicine and biology, the 
following must be respected in particular: – the free and informed consent of the 
person concerned, according to the procedures laid down by law, – the prohibition of 
eugenic practices, in particular those aiming at the selection of persons, – the 
prohibition on making the human body and its parts as such a source of financial gain, 

– the prohibition of the reproductive cloning of human beings”.(  
 Every person shall have the right to life and“ ):1949סוד הגרמני (הי ) לחוק2(2 עיףס 6

physical integrity. Freedom of the person shall be inviolable. These rights may be 
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 סעיף מקדישה החוקה תיםילע. לחוקה מחוקה משתנה לגוף הזכות של" מבנה"ה
 מוסדרות הזכויות שתי תיםילע 7.לחיים ותזכזה המוקדש למ הנבדל ,לגוף לזכות מיוחד
 את גם המסדיר בסעיף מוסדרת לגוף הזכות בהןש חוקות יש 8.עצמה הוראה באותה
, לחיים הזכות – הזכויות שלוש חוקותמה חלקב). Freedom, liberty( לחירות הזכות
 כלל אין אחרות בחוקות 9.עצמה הוראה באותה תומוסדר – לחירות והזכות לגוף הזכות
  10.לגוף הזכות בעניין הוראה

 פקודת, למשל ,כך. האדם של גופו על הגנו הישראלית והחקיקה המנדטורית החקיקה
 דיני. האדם של הגוף שלמות על המגינות עוולות של רשימה קובעת ]נוסח חדש[ הנזיקין
 1998–ח"התשנ, רעך דם על תעמוד לא חוק. האדם של גופו על כמובן מגינים העונשין

  .בסכנה המצוי אדם של גופו על מגן
 וזכות חברתי ערך אדם כל של הגופנית בשלמות ראה הישראלי המקובל המשפט
 שלא הזכות" 12".גופנית לשלמות יסוד מזכות נהנה בישראל אדם כל" 11.הלכתית
 של ארוכה ברשימה אכן 13".בישראל אדם של היסוד מזכויות אחת היא בגופו להיפגע

_____________________________________  

 
interfered with only pursuant to a law”.  ראוGRUNDGESETZ [GG] [Basic Law], §  2(2) 

translation at http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_gg/index.html.  
 11 עיףיחד עם הזכות לחירות) וס –לחוקה של דרום אפריקה (הזכות לגוף  12 עיףס :ראו 7

. לפרשנות הסעיף על S. AFR. CONST., 1996, §  11–12לאותה חוקה הדן אך בזכות לחיים; 
 ,Michael Bishop & Stuart Woolman: הזכות לגוף בחוקה של דרום אפריקה ראו

“Freedom and Security of the Person”, Constitutional Law of South Africa (Stuart 
Woolman, Michael Bishop & Jason Brickhill eds., 2nd ed., 3rd rev. 2011) 1, pp. 1–40.  

 Constitution of ) לחוקה של רומניה1(22 עיףהיסוד הגרמני; ס-) לחוק2(2 עיףס :ראו 8
Romania (Dec. 8, 1991)לחוקה של דרום אפריקה 11 עיף; ס Constitution of the 

Republic of South Africa (Dec. 10, 1996).  
 Everyone has the right to life, liberty and security of the“לצ'רטר הקנדי ( 7 עיףס :ראו 9

person […]”( ;Canadian Charter of Rights and Freedoms, Part I of the Constitution 
Act, 1982, being  Schedule B to the Canada Act, 1982, c 11, § 7 (U.K.)  היות שקנדה)

היא חלק מהממלכה המאוחדת, הרי שחוקתה גם אושרה על ידי בית הנבחרים הבריטי, 
  .)1982ב"חוק קנדה" משנת 

 חוקת צ'כיה. ,לטביה חוקת ,חוקת רוסיה ,חוקת פולין :ראו 10
) 2לח( , פ"דנ' מפקד משטרת מרחב ירושלים נאמני הר הבית, עמותה 292/83בג"ץ  :ראו 11

 ).1984( 456בעמ' , 449
(להלן: עניין  )1980( 298בעמ' , 294) 3, פ"ד לד(קטלן נ' שירות בתי הסוהר 355/79בג"ץ  12

ם פוגע בשלמותו הגופנית, ) ("ביצוע חוקן בעצור ללא הסכמתו ולא מטעמים רפואייקטלן
 השופט א' ברק). –מחלל את צנעתו ופוגע בכבוד האדם" 

המפקח  66/81בג"ץ  :). ראו גם1980( 755 בעמ' ,736) 1פ"ד לה( ,לוי נ'  שרון 548/78ע"א  13
 353בעמ' , 337) 4, פ"ד לה(משפט השלום ברמלה-הכללי של משטרת ישראל נ' שופט בית

[של אדם] [...] ללא הוראת חוק ברורה ומפורשת [...] שתפורש  ) ("אין פוגעים בגופו1981(
 השופט י' טירקל). – על דרך הצמצום"
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 14.ונפשו גופו לשלמות הזכות עומדת אדם לכל כי העליון המשפט בית ציין דין פסקי
 התנאים בהתקיים לפגיעה הניתנת יחסית זכות היא זו הלכתית זכות גם, הזכויות יתר ככל
  15.לכך

ן ובהצעת החוקה שהכין פרופ' י'  16בהצעת החוקה שהכין פרופ' י"פ כה
' ב כ"ח של תובראשו הוועדה בהצעת. לגוף הזכות בעניין הוראה נכללה 17קלינגהופר

  18:נקבע) 1973( יסוד: זכויות האדם והאזרח-הצעת חוקל הלוי

  ."כל אדם זכאי להגנה כדין על חייו, גופו, נפשו, כבודו ושמו הטוב"

' ד המשפטים שר שהכין האדם של היסוד זכויות: יסוד-חוק בהצעת הופיעה דומה הוראה
  20:נקבע שם 19),1989( מרידור

  ."באשר הוא אדםובכבודו "אין פוגעים בגופו של אדם 

 חוק הצעות ארבע רובינשטיין' א כ"ח הכין תחתיה. החקיקה בהליכי קודמה לא זו הצעה
  21:נקבע וחירותו האדם כבוד: יסוד- חוק הצעתב. נפרדות

"כל אדם זכאי להגנה על חייו, על גופו ועל כבודו; אין פוגעים בחייו, 
  .בגופו או בכבודו של אדם באשר הוא אדם"

 התגלעו אלו בישיבות. ומשפט חוק החוקה ועדת של ישיבות בכמה נבחנהזו  הוראה
 היו .אדם של לחייו והזכות לכבוד הזכות, לגוף ותהזכ של החיובי ההיבט סביב מחלוקות
 תוכל לא שהמדינה, מדי גדולה חובה מטיל" להגנה זכאי אדם כל" הביטוי כי שסברו
 22.בה לעמוד

_____________________________________  

בית  9/83ד"נ ; )1983( 206 בעמ' ,201) 3, פ"ד לז(מדינת ישראל נ' תמיר 4/82עע"א  :ראו 14
היועץ  698/86); ר"ע 1988( 856 בעמ' ,837) 3, פ"ד מב(הדין הצבאי לערעורים נ' ועקנין

 ).1988( 661 )2, פ"ד מב(נ' פלוני  שפטי לממשלההמ
 ).1987( 490 בעמ' ,477) 3, פ"ד מא(יל נ' מדינת ישראלוי 114/86בג"ץ  :ראו 15
 ).1948( הצעה ודברי הסבר –חוקה לישראל יהודה פנחס כהן  :ראו 16
 38, ד"כ 1963–יסוד: מגילת זכויות היסוד של האדם, התשכ"ד-להצעת חוק 6 עיףס :ראו 17

 : "זכותו של כל אדם להיות מובטח בגופו ובחירותו".784 שכ"ד)(ת
 .448יסוד: זכויות האדם והאזרח, ה"ח התשל"ג - להצעת חוק 3 עיףס :ראו 18
הצעת " ,23-של הממשלה ה 370יסוד: זכויות היסוד של האדם, החלטה -הצעת חוק :ראו 19

 ).9.4.1989" (יסוד: זכויות היסוד של האדם- חוק
 .3 עיףסשם,  20
 .60יסוד: כבוד האדם וחירותו, ה"ח התשנ"ב -להצעת חוק 2 עיףס 21
 31, עשרה- שתיםשל ועדת החוקה, חוק ומשפט, הכנסת ה 281פרוטוקול ישיבה מס'  22

של ועדת החוקה, חוק ומשפט, הכנסת  275פרוטוקול ישיבה מס'  :ראו גם .)15.7.1991(
של ועדת החוקה, חוק  342); פרוטוקול ישיבה מס' 1.7.1991( 6–4, עשרה-שתיםה

של ועדת  356); פרוטוקול ישיבה מס' 5.2.1992( 15–7, עשרה-שתיםהומשפט, הכנסת 
 ).9.3.1992( 38–34,  עשרה-שתיםהחוקה, חוק ומשפט, הכנסת ה
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כות החוקתית לגוף במבחניה של תורת שלושת מטרתו של מאמר זה לבחון את הז
 שה שלבים בבחינה החוקתית: בשלבועל פי תורה זו יש להבחין בין של 23השלבים.
; מהו היקפה של הזכות החוקתית לגוף –ות שתי שאלות משנה: האחת נבחנ הראשון
השני חוקתית (חקוקה או הלכתית). בשלב -נפגעה על ידי נורמה תתזכות זו אם  –האחרת 

השאלה אם לפגיעה בזכות החוקתית לגוף יש צידוק. שאלה  תשל הבחינה החוקתית נבחנ
כל הזכויות הכלולות בחוק היסוד בדבר זכויות האדם, שכן כולן בנוגע לזו מתעוררת 

חוקי היסוד בדבר זכויות האדם אינם מכירים בזכויות מוחלטות. מכאן  24זכויות יחסיות.
ה בזכות לגוף. הצידוק לפגיעה בזכות החוקתית נקבע הצורך לבחון אם יש צידוק לפגיע

נבחנת השאלה מהו הסעד שלו השלישי בשלב  25על פי הוראותיה של פסקת ההגבלה.
סעד זה יכול למשל להיות הכרזה  26זכאי בעל הזכות לגוף אשר זכותו נפגעה ללא צידוק.

  28פיצויים.ציווי או סעד של סעד של  27חוקתית הפוגעת,- על בטלותה של הנורמה התת
ברשימה זו נתמקד בשני השלבים הראשונים. במסגרת השלב הראשון נעמוד על שתי 

, מתי הזכות לגוף נפגעת. אחרתה, מהו היקפה של הזכות לגוף והאחת 29שאלות משנה:ה
במסגרת שאלת המשנה הראשונה נעמוד על הערכים והעקרונות שהזכות החוקתית לגוף 

הבת -אם. מהן זכויות-היא זכות 30יא זכות מסגרת.נועדה להגן עליהם. הזכות לגוף ה
שלה? האם גופו של אדם כולל גם את נפשו? האם הוא משתרע על בחירותיו באשר 
לשימוש שהוא עושה בגופו? האם הזכות לגוף כוללת גם את הזכות להחליט על מות 

על הגוף? האם איסור על פגיעה בגוף כולל בחובו איסור על אישה לבצע הפלה? איסור 
אדם לקיים יחסי מין כרצונו? איסור על אדם לפגוע בגופו או למכור חלקים ממנו? איסור 
על שינוי מינו? האם ההגנה על גופו של אדם כוללת גם הגנה מפני פגיעות על ידי צדדים 

_____________________________________  

"הזכות החוקתית והפגיעה בה: תורת שלושת  ,אהרן ברק :על תורת שלושת השלבים ראו 23
 .)"תורת שלושת השלבים" ,(להלן: ברק 119 )תשע"חיט (משפט וממשל  ,השלבים"

אהרן  :על הזכות החוקתית היחסית וההבחנה בינה לבין הזכות החוקתית המוחלטת, ראו 24
כבוד  ,(להלן: ברק 366 ) בעמ'2014, כרך א(הזכות החוקתית ובנותיה  –כבוד האדם  ,ברק
 .)האדם

יסוד: חופש - לחוק 4 עיףס ;150יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס"ח התשנ"ב -לחוק 8 עיףס 25
  .90התשנ"ד העיסוק, ס"ח 

 ,; אהרן ברק433 )תשנ"ח-תשנ"זד ( משפט וממשל"תרופות חוקתיות"  ,עמנואל גרוס :ראו 26
; אהרן ברק, "על תורת 701 ), בעמ'תשנ"ד, פרשנות חוקתית :כרך שלישי(פרשנות במשפט 

תורת הסעדים "ק, (להלן: בר 301כ (תשע"ח)  משפט ועסקיםהסעדים החוקתיים", 
 .)"החוקתיים

 . 347בעמ' שם,  27
 .375שם, בעמ'  :ראו 28
דינו של הנשיא גרוניס (פורסם בנבו,  לפסק 12 קה, פסרונן נ' כנסת 5998/12בג"ץ  :ראו 29

2013.( 
 שם. 30
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במסגרת שאלת המשנה השנייה  31שלישיים? מהו היקפה של הזכות ל"הגנה" על הגוף?
ה של ההוראה שלפיה "אין פוגעים בזכויות שלפי מהו היקפ ות:נבחן את השאל

בגופו של אדם יסוד זה"? מתי נפגעת הזכות לגוף? האם כל פגיעה, קטנה כגדולה, -חוק
נדרשת פגיעה משמעותית ומקיפה? מא מהווה "פגיעה" לעניין פסקת ההגבלה, או ש

חינה מהם המבחנים הרלוונטיים לעניין זה? רק כאשר הזכות לגוף נפגעת עוברת הב
  החוקתית לשלב השני.

במסגרת השלב השני נעמוד על הצידוק לפגיעה בזכות לגוף על פי מבחניה של פסקת 
ההגבלה. מתי יש צידוק לפגוע בהחלטה של אישה לבצע הפלה? היש צידוק לפגוע 

גופית? היש צידוק לפגוע באדם על ידי -באדם על ידי מניעת שימוש בדרכי הפריה חוץ
בגופו לצורכי מין? היש צידוק להגביל את יכולתו של אדם לשנות הגבלות על שימוש 

  את גופו או למכור חלקים ממנו?
מטרתה של רשימה זו להעמיד לדיון ולבחינה שאלות מרכזיות שהעיון בזכות לגוף 
מעורר ולהציע הצעות לפתרונן. בפרק ב של רשימתנו נעמוד על שאלות הקשורות בהיקף 

השלב הראשון של הבחינה החוקתית). בפרק ג נבחן את הזכות לגוף והפגיעה בה (
  הצידוק לפגיעה בזכות לגוף (השלב השני של הבחינה החוקתית).

משפטית) מקיפות עוסקות בזכות לגוף - חקיקה, פסיקה וספרות (משפטית ולבר
שעניינם היחסים  ,חוקתי. חלקן עוסקות במשפט הפלילי והמנהלי-במסגרת המשפט התת

השלטון. חלקן האחר עוסק במשפט הפרטי, שעניינו היחסים בין פרט בין הפרט לבין 
לבין פרט. תפקיד מרכזי בהגנה על הזכות לגוף ובהטלת מגבלות עליה במשפט הפרטי 
ממלאים דיני הנזיקין. משלימים אותם דינים נוספים של המשפט הפרטי, כגון דיני הקניין 

וקתי אלא במשפט החוקתי. ח-ענייננו שלנו אינו במשפט התת 32ודיני המשפחה.
מתמקדים אנו בהיקפה של הזכות החוקתית לגוף והפגיעה בה (השלב הראשון של 

  הבחינה החוקתית) ובצידוק לפגיעה (השלב השני של הבחינה החוקתית).
חרף ריבוי החקיקה העוסקת בזכות לגוף, העיסוק החוקתי בה בישראל מועט. אחד 

, יסוד: כבוד האדם וחירותו- חוקת הדינים שבהטעמים העיקריים לכך הוא פסקת שמיר
  33שלפיה:

_____________________________________  

 ,"הזכות החוקתית להגנה על החיים, הגוף והכבוד" ,אהרן ברק :על הזכות להגנה ראו 31
הזכות החוקתית להגנה על החיים, הגוף (להלן: ברק, " 9 )ותשע"יז ( משפט וממשל

 .")והכבוד
 ,; גד טדסקי500 )תשמ"ז–תשמ"וטז (משפטים  ,"איברים כנכסים" ,יהושע ויסמן :ראו 32

 )תשמ"ט–תשמ"חלח ( הפרקליט ,הבעלות על השתל המופק מן החי" –"קניין ועבירות 
  .13 )1996( 14רפואה ומשפט  ,אדם""זכויות קנין בגוף ה ,; גיל סיגל ונעמי סיגל281

 ,"שמירת דינים" ,אהרן ברק :יסוד: כבוד האדם וחירותו. על הוראה זו ראו- לחוק 10 עיףס 33
, םעורכי –טוב, אהרן ברק ושחר ליפשיץ -סימן-(קרן אזולאי, איתי בר ספר דורית ביניש

 .(להלן: ברק, "שמירת דינים") 413 )תשע"ח
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יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו - "אין בחוק
  היסוד".- של חוק

) יש לפרש 25.3.1992- אמת, את הדין שנחקק לפני כניסתו לתוקף של חוק היסוד (לפני ה
 34והזכות של גוף האדם. לרבות הערך ,יסוד: כבוד האדם וחירותו-חוקעל פי ערכיו של 

עם זאת, עד כמה שהדין הישן פוגע בזכות החוקתית לגוף ואינו מקיים את תנאיה של 
פסקת ההגבלה, אין בכך כדי להשפיע על תוקפו. הסעדים החוקתיים המופעלים במקום 

אינם חלים  – 35בַּטלות, קריאה לתוך החוק, הפרדה –חוקתי מוכרז כלא חוקתי - שדין תת
  36ן הישן.לעניין הדי

II.  היקפה של הזכות החוקתית לגוף והפגיעה בה 

 הזכות לגוף והערכים של כבוד האדם וחירותו. 1

והזכות לכבוד היא יחד עם הזכות לחיים  37הזכות החוקתית לגוף היא זכות אדם בסיסית.
היא מצויה "בליבת ההגנה על זכויות  38."נמצאת ברמה הנורמטיבית הגבוהה ביותר"

מהו היקפה של  40היא "זכותו היסודית ביותר של כל פרט". 39שראל".אדם במדינת י
"היקפה של הזכות נקבעת  41זכות חוקתית זו? התשובה מצויה בפרשנות החוקתית.

פי המידה של התכלית -הנעשית על[...] [ה] בפרשנותה. זוהי פרשנות חוקתית

_____________________________________  

 עניין(להלן:  )1995( 355) 3, פ"ד מט(נ' מדינת ישראל גנימאת 537/95בש"פ  :ראו 34
 .)גנימאת

  .)26 ערהה ,לעיל( "תורת הסעדים החוקתיים" ,ברק :לסעדים חוקתיים ראו 35
 .419–417בעמ'  )33 ערהה ,לעיל( "שמירת דינים" ,ברק :ראו 36
דינה של השופטת פרוקצ'יה  לפסק 23 קה, פסכהן נ' ממשלת ישראל 7844/07בג"ץ  :ראו 37

 Robert Ludbrook, “The Child’s Right to Bodily :ראו גם .)2008(פורסם בנבו, 
Integrity”, 7 Current Issues Crim. Just. (1995) 123 (“The right to bodily integrity is 
the most personal and arguably the most important of all human rights. It is the right to 
make decisions about what happens to one's own body, the right to say no to unwanted 

touching, the right not to be physically or sexually assaulted”).  לביקורת על ההכרה
 Gowri Ramachandran, “Against the Right to Bodily Integrity: Of :ובזכות לגוף רא

Cyborgs and Human Rights”, 87 Denv. U. L. Rev.  (2009) 1.  
 863 בעמ' ,844) 1, פ"ד סא(נ' מפקד כוחות צה"ל ביהודה ושומרון מוראר 9593/04בג"ץ  38

)2006.( 
 ).2007( 116 בעמ' ,57) 2, פ"ד סב(אלאבו מדיגם נ' מינהל מקרקעי ישר 2887/04בג"ץ  39
 690 בעמ' ,619) 1פ"ד סא( ,איכות השלטון בישראל נ' הכנסתמען התנועה ל 6427/02בג"ץ  40

  .)התנועה למען איכות השלטון(להלן: עניין ) 2006(
 .173בעמ'  )24 ערהה ,לעיל( כבוד האדם ,ברק :על הפרשנות החוקתית ראו 41
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מתוך מבט היא נעשית  44ולא "לגליסטית". 43פרשנות זו היא "נדיבה" 42החוקתית".
על רקע גישה פרשנית זו, מהי התכלית המונחת ביסוד הזכות החוקתית לגוף? על  45רחב.

תכלית זו ניתן ללמוד ממקורות שונים. התכלית הסובייקטיבית (הכוונה של חברי הכנסת) 
לא מצאה ביטוי בדיונים על הזכות לגוף בכנסת. המקור העיקרי להבנת התכלית המונחת 

ית לגוף היא התכלית האובייקטיבית. בקביעתה של תכלית זו ביסוד הזכות החוקת
"במבנה של חוק היסוד, בהיסטוריה שלו, בתקדימים  ,מתחשב הפרשן, בין השאר

  46שפרשו אותו בעבר, ביחסיו לחוקי היסוד האחרים, ובמשפט ההשוואתי".
ה נועד –כמו כל זכות חוקתית אחרת בחוקי היסוד בדבר זכויות האדם  –הזכות לגוף 

להגן על הערכים של כבוד האדם והחירות. פסקת המטרה של חוקי יסוד אלה קובעת כי 
יסוד את ערכיה של מדינת -מטרתם "להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק

עקרונות היסוד המונחים ביסוד חוקי היסוד בדבר  47ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית".
ל האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, זכויות האדם הם כי זכויות היסוד ש

בקדושת חייו, בהיותו בן חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת 
 לאדם יעניקו וחוקה שחוק חירויות תהיינה אשר תהיינהעל רקע זה נפסק כי " 48ישראל.

 החברתי סדרה ביסוד מונחים והכבוד החירות" 49".בשורשיהן הוא האדם כבוד[...] 
 אשר, האדם כבוד בדבר הערך של תוכנו מה 50".היסוד זכויות שאר לכל יסוד הם. שלנו
 התשובה את העליון המשפט בית נתן זו שאלה על? להגשימו נועדה לגוף הזכות
  51:הבאה

_____________________________________  

 429 בעמ' ,221) 4פ"ד מט( ,בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי 6821/93ע"א  42
)1995.( 

 Minister of Home Affairs v. Fisher [1980] AC 319 (PC) (“a generous :ראו 43
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)ראו גם .: R. v. Big M Drug Mart Ltd. [1985] 1 S.C.R. 
295, 344 (Can.): “The interpretation should be [...] a generous rather than a legalistic 
one, aimed at fulfilling the purpose of the guarantee and securing for individuals the 

full benefit of the Charter’s protection” (Dickson C.J.) .  
 Australian National Airways Pty Ltd v. Commonwealth [1945] 71 CLR 29, 83 :ראו 44

(Austl.) (“[W]e should avoid pedantic and narrow construction in dealing with [such] 
an instrument of government”) (Dixon J.).  

 ).1962( 442 בעמ' ,430, פ"ד טז היועץ המשפטי לממשלה נ' מתאנה 13/60ד"נ  :ראו 45
 .682בעמ'  )40(לעיל, הערה  התנועה למען איכות השלטוןעניין  46
 יסוד: חופש העיסוק.-לחוק 1 עיףיסוד: כבוד האדם וחירותו; ס-א לחוק1 עיףס 47
 יסוד: חופש העיסוק.-לחוק 1 עיףיסוד: כבוד האדם וחירותו; ס- לחוק 1 עיףס 48
 .)פלונית(להלן: עניין )1995( 592 בעמ' ,578) 2פ"ד מט( ,פלונית נ' פלוני 3077/90ע"א  49
 עניין(להלן: ) 2000( 740 בעמ' ,721) 1פ"ד נד( ,הביטחוןפלונים נ' שר  7048/97דנ"פ  50

 .)נ' שר הביטחוןפלונים 
 .685בעמ'  )40 ערהה ,לעיל( התנועה למען איכות השלטון עניין 51
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"במרכזו של כבוד האדם מונחת קדושת חייו וחירותו. ביסוד כבוד האדם 
, חופש הבחירה וחופש הפעולה עומדים האוטונומיה של הרצון הפרטי

ית סשל האדם כיצור חופשי. כבוד האדם נשען על ההכרה בשלמותו הפי
והרוחנית של האדם, באנושיותו, בערכו כאדם, וכל זאת בלא קשר למידת 

  .התועלת הצומחת ממנו לאחרים"

  52.חייו סיפור את לכתוב לאדם לאפשר נועד האדם כבוד אכן
 לאפשר היא לגוף החוקתית הזכות של מטרתה כי ועלקב יש החוקתי ההקשר רקע על
 הרצון לחופש, שלו לאוטונומיה כביטוי, רצונו פיכ גופושליטתו על  את לממש לאדם
 על מבוססת היא 53.מסגרת זכות היא לגוף החוקתית הזכות. שבו ולאנושיות שלו

 היא יןא, ניסוחה פי על ,כי הוא" מסגרת זכות המאפיין. פתוחה פריסה לה יש. הכללה

_____________________________________  

לן: (לה) 2000( 330–329 בעמ' ,289) 3, פ"ד נד(טייב נ' מדינת ישראל 115/00ע"פ  :ראו 52
 –פי בחירתם -("כל אשה, כל אדם, זכאים לכתוב את סיפור חייהם כרצונם ועל) טייבפרשת 

והיא האוטונומיה של הרצון החופשי. כי  –כל עוד אין הם פולשים לתחומו של הזולת 
ייכפה על אדם ללכת בדרך שלא איווה ללכת בה, תיפגע האוטונומיה של רצונו החופשי. 

מרצון חופשי, ועל דרך זו -אדם, שעושים וחדלים אנו כל העת שלאאכן, זה גורלנו, גורל ה
נמצאת האוטונומיה של רצוננו חסרה. ואולם במקום שהפגיעה באוטונומיה של הרצון 

אז יתערב המשפט ויאמר את דברו [...] האוטונומיה של -החופשי פגיעה עמוקה היא, או
בתנו המשפטית. כבוד האדם הרצון החופשי נגזרת מתוך כבוד האדם והיא בתשתית חשי

יסוד: כבוד האדם -לא בכדי חָבְרוּ הכבוד והחירות וירדו אל חוק –משמיע אדם חופשי 
 -  שלו"- והוא אדם שהמשפט מקנה לו זכות וחופש להתוות את מהלכיו בדרכו –וחירותו 

כלכליות בשיח החוקתי החדש: -גיא מונדלק "זכויות חברתיות :השופט מ' חשין). ראו גם
 )תש"ס, בני סברה :כרך ב( ספר ברנזון ,ויות חברתיות לממד החברתי של זכויות האדם"מזכ
("מעל לכל אלה ניצבת היכולת של הפרט לבחור, היכולת לכתוב את סיפור  196 בעמ' ,183

הכוללת את היכולת להחליט בסופו של כל פרק על התוכן של הפרק הבא. היכולת  –חייו 
ת הפרק הנוכחי ולהתחיל את הפרק הבא. הספר הוא ספר להחליט עצמאית מתי לסיים א

של אחרים משפיעים ידי אחרים, כשם שספריהם -אישי, אך הוא מכוון לקריאה על
 ומקרינים על מלאכת הכתיבה של הפרט האחד").

בג"ץ  :גם. ראו 303בעמ'  )24 ערהה ,לעיל( כבוד האדם ,ברק :על זכויות מסגרת ראו 53
 240 בעמ' ,204) 3, פ"ד סד(אילן נ' בית הדין הארצי לעבודה-אוניברסיטת בר 1181/03

 בעמ' ,461) 1, פ"ד סא(יששכרוב נ' התובע הצבאי הראשי 5121/98ע"פ  :). ראו גם2011(
דין -"סדר ,יורם שחר :ראו ;). פרופ' יורם שחר כינה זאת "זכות מצרפית"2006( 559

 )1994, ך(אריאל רוזן צבי עור תשנ"ג–של המשפט בישראל: תשנ"בספר השנה  ,פלילי"
 Michel :. ראו גם”matrix rights“ או ”generic rights“ תים גםי. הן מכונות לע402

Melchior, “Rights Not Covered by the Convention”, The European System for the 
Protection of Human Rights (R. St. J. Macdonald, F. Matscher & H. Petzold eds., 

1993) 593 .  
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 54".משתרעת היא עליהןש הפרטיקולריות הפעולות סוגי את במפורש בלשונה מפרטת
  56.הבת זכויות נגזרות ממנה 55.אם- זכות היא מסגרת זכות

 והטרילוגיה החוקתית לגוף הזכות. 2

 א. הזכות להוקיר, הזכות להגן והזכות להגשים

הרשות השלטונית  מטיל על ההיבט הראשון 57לזכות החוקתית לגוף שלושה היבטים:
את הזכות לגוף. על הרשויות ) to respect(פעולה. חובתה היא להוקיר -חובת אי

השלטוניות (ובהן הרשות המחוקקת, הרשות המבצעת והרשות השופטת) להימנע 
 2 עיףמיצירת נורמות משפטיות הפוגעות בזכות לגוף. היבט זה מעוגן בהוראת ס

יו "אין פוגעים בחייו, בגופו או בכבודו של אדם , שלפיסוד: כבוד האדם וחירותו- חוקל
  באשר הוא אדם".
) על זכותו של to protectמטיל על הרשות השלטונית את החובה להגן ( ההיבט השני

 2 עיףאדם לגופו מפני פגיעה בה על ידי צד שלישי. היבט זה מעוגן גם הוא בהוראת ס
יודעת, או צריכה לדעת, כי צד  . אם הרשות השלטוניתיסוד: כבוד האדם וחירותו- חוקל

שלישי יפגע בגופו של אדם והיא אינה מונעת זאת, היא פוגעת במחדלה בזכותו 
  58החוקתית לגוף.

_____________________________________  

, המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים –עדאלה  7052/03בג"ץ  54
 .)עדאלה עניין(להלן: ) 2006( 293בעמ' , 202) 2פ"ד סא(

); 2001( 519 בעמ' ,510) 5, פ"ד נה(אמר נ' יוסף 4740/00רע"א  :. ראו גם305שם, בעמ'  55
ריבלין (פורסם בנבו, דינו של השופט  לפסק 10 קהפס ,בן גביר נ' דנקנר 10520/03רע"א 
). ניתן 2012( 431 בעמ' ,369) 3פ"ד סה( ,אורבך-פלוני נ' דיין 751/10ע"א  :ראו גם .)2006

בג"ץ  :בן ראו-אב ואת הזכויות הנגזרות ממנה כזכויות-המסגרת גם זכות- לכנות את זכות
) סנש עניין(להלן: ) 1999( 866 בעמ' ,817) 3, פ"ד נג(נ' רשות השידורסנש  6126/94

שמא נאמר: שמו של  –("הגם שלכבוד האדם יש בנים אחדים, הנה שמו הטוב של אדם 
השופט מ' חשין). ניתן כמובן לדבר על  – בכורו"-הינו בנו –אדם, באשר שמו הוא 

 בעמ' ,1) 4, פ"ד נ(רב נ' שר התחבורהחו 5016/96בג"ץ  :ראו .בן יחד-בת וזכויות-זכויות
("תחת חופתה של כל חירות וחירות נקבצו ונצטופפו בנים  )חורב עניין(להלן:  )1997( 147

) Muttergrundrechtאם" (-השופט מ' חשין). לשימוש בביטוי "זכות – ובנות לרוב"
 Catherine Dupré, Importing Law in Post-communist Transitions: The Hungarian:ראו

Constitutional Court and the Right to Human Dignity (2003) p.67. גם בית המשפט .
בת" -). שימוש שונה בדיבור "זכותanyajogהחוקתי של הונגריה השתמש בביטוי דומה (

("זכותו המהותית של אדם  593עמ' ב )49 ערהה ,לעיל( פלונית  בענייןאפשר למצוא 
השופט מ'  – משפט, כל אימת שאותו כבוד נפגע"-בת לקבל סעד בבית-לכבוד יולדת זכות

 חשין).
 .305בעמ'  )54 ערהה ,לעיל( עדאלה עניין 56
 .17בעמ'  )23, הערה " (לעילתורת שלושת השלבים" ,ברק 57
 Marckx v. Belgium, 2 Eur. Ct. H.R. (1979) 330 (“in addition toלמשפט המשווה ראו:  58

this primarily negative undertaking, there may be positive obligations inherent in an 
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) את מלוא to fulfillמטיל על הרשות השלטונית את החובה להגשים ( ההיבט השלישי
אדם יסוד: כבוד ה- חוקל 4 עיףהיבט זה מעוגן בהוראת ס 59היקפה של הזכות החוקתית.

לפיו "כל אדם זכאי להגנה על חייו, על גופו ועל כבודו". על פיו הרשות , שוחירותו
השלטונית חייבת לקיים מערכת נורמטיבית אשר תבטיח לאדם הגשמה מלאה של 
התכליות המונחות ביסוד הזכות לגוף. על הרשות השלטונית להבטיח זכות זו על ידי 

מזון, דיור, חינוך וכיוצא בהם אמצעים  הבטחת מינימום של קיום בכבוד, בריאות,
המשמשים להגשמתה של הזכות לגוף. בעשותה כן, אין הרשות השלטונית פוגעת 

  60בזכותו של צד שלישי.

  ב. הזכות להוקיר

 של בגופו במעשיהם פוגעים המדינה שלוחי שבו זה הוא בגוף פגיעה של הקלסי המקרה
 הםש בין – אדם של בגופו פגועל המדינה רשויות את המסמיכה נורמה כל 61.אדם

 הזכות של זה בהיבט פוגעת – בזהירות פועלים הםש ובין שרירות או זדון מתוך פועלים
 63.בגופו פוגע אסיר של גופו על פיזיים אמצעים הפעלת הכולל עונש, למשל ,כך 62.לגוף

_____________________________________  

 
effective ‘respect’ for family life”); Storck v. Germany, 43 Eur. Ct. H.R. (2006) 96; 
Stanev v. Bulgaria, 55 Eur. Ct. H.R. (2012) 696; Laurens Lavrysen, “The Scope of 
Rights and the Scope of Obligations: Positive Obligations”, Shaping Rights in the 
ECHR: The Role of the European Court of Human Rights in Determining the Scope of 
Human Rights (Eva Brems & Janneke Gerards eds., 2013) 162, p.169; Dimitris Xenos, 
Positive Obligations of the State Under the European Convention of Human Rights 

(2012). 
; 9 ) בעמ'31" (לעיל, הערה הזכות החוקתית להגנה על החיים, הגוף והכבודראו: ברק, " 59

; 675 )תשע"ח( מו משפטים ,"הדרגתי למתווה הצעה: לחוקק החובה סעד" ,פוליאק רונן
Dieter Grimm, “The Protective Function of the State”, European and US 
Constitutionalism (Georg Nolte ed., 2005) 137; Sandra Fredman, Human Rights 

Transformed: Positive Rights and Positive Duties (2008).  
 .598בעמ'  )24 ערהה ,לעיל( כבוד האדם ,ברק :ראו 60
דינו של  לפסק 18 קה, פסשירות בתי הסוהר –רפאלוב נ' מדינת ישראל  8650/08ע"א  :ראו 61

 David); רפאלוב (להלן: עניין )2013מלצר (פורסם בנבו, (כתוארו דאז) השופט 
Feldman, Civil Liberties and Human Rights in England and Wales (2nd ed. 2002) 

243.  
 ). 2012(פורסם בנבו,  אזולאי נ' מדינת ישראל 5541/11ראו: ע"פ  62
יסוד: כבוד -עיונים בחוק –"ערכיה של מדינה יהודית ודימוקרטית  ,חיים ה' כהן :ראו 63

המוות יש לו -("בו בזמן שעונש 28, בעמ' 9 )תשנ"ד( ספר היובל פרקליטה ,האדם וחירותו"
עוד בעולמנו סניגורים, המתעוררים לפעילות חדשה כל זמן שהפשיעה מחמירה וגוברת, 

הגוף הם עונש שאבד עליו הכלח ולא יכירנו עוד מקומו -הרי כולם מסכימים כיום שעינויי
זריותו של עונש זה עולות אפילו על לא רק משום שחומרתו ואכ –בדיני העונשין 

האדם', -הגוף אינם עולים בקנה אחד עם 'כבוד-המוות, אלא בעיקר משום שעינויי-עונש
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.torture( עינויים על האיסור כמובן עומד הרשימה בראש  משפטית נורמה כל 64)
 משפילות פעולות או אנושיות בלתי פעולות, עינויים לבצע המדינה שלוחי את כההמסמי
. זו להתנהגות אך מוגבל אינו לגוף הזכות של זה היבט, כמובן 65.אדם של בגופו פוגעת
, זה מושג להגדיר לצורך בישראל נזקקים איננו עינויים יןיבענ מפורשת הוראה בהיעדר
 לגדר נופלת אדם של) נפשו לרבות( בגופו געתהפו המדינה שלוח של פעולה כל שכן
 לדרגת המגיע אינהש ובין עינויים מהווה היאש בין, לגוף החוקתית הזכות של זה היבט
 עליה מוטלת כן 66.שלוחיה של אלה פעולות למנוע היא המדינה של חובתה. עינויים
   67.התרחשו אלה שפעולות טענה נטענה אם הבדיקה חובת

 על אדם של בזכותו פוגעת אדם על פיזי כוח הפעלת תירההמ נורמטיבית מערכת
 בחוקים הדין הוא 68.הסכמתו בלא אדם של הזנתו המאפשרים דינים הם כאלה. גופו

 אלהכְּ  אלה. פיזי כוח הפעלת בגין) אזרחית או פלילית( אחריות מפני הגנה המעניקים
 בהשתלת כגון( תוהסכמ ללא באדם המטפל רופא, כן על. לגוף החוקתית בזכות פוגעים

 של גופו על חיפוש המאפשרת הוראה. בגופו פוגע 69)אחר רפואי טיפול בכל או בריםיא
 הפוגעות פעולות המאפשרים דינים 70.לגוף החוקתית בזכות פוגעת – גופו בתוך או אדם

 נורמטיבית מערכת כן על. בגופו פוגעים אדם של הנפשית או הגופנית ובבריאות

_____________________________________  

 
תהא הגדרתו אשר תהא. עונשים כמו קטיעת אברים, או סירוס, או אפילו מלקות, הם כיום 

 S. v. Williams, 1995 (3) SA 632 (CC)תרבותיות"); ראו גם -היכר של מדינות תת- סימני
(S. Afr.). 

 Malcolm D. Evans & Rod: ראו בין השאר .הספרות על איסור העינויים מקיפה 64
Morgan, Preventing Torture: A Study of the European Convention for the 
Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment 

(1998); Torture: A Collection (Sanford Levinson ed., 2004).  
 ,817) 4, פ"ד נג(הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל 5100/94בג"ץ  65

 .)הוועד הציבורי נגד עינויים עניין(להלן:  )1999( 836 בעמ'
 יןעני(להלן:  )2004( 795 בעמ' ,785) 3, פ"ד נט(לוין נ' מדינת ישראל 1641/04ע"פ  :ראו 66

 .)לוין
67 Dulas v. Turkey, App No. 25801/94 (2001) (ECHR); Kurt v. Turkey, App. No. 

24276/94, 1998-III Eur. Ct. H.R.; Cicek v. Turkey, App No. 25704/04 (2001); Philip 
Leach, “The Chechen Conflict: Analysing the Oversight of the European Court of 

Human Rights”, 6 Eur. Hum. Rts. L. Rev. 732 (2008).  
; חוק לתיקון פקודת בתי הסוהר 2039, ס"ח 2005-ראו: חוק החולה הנוטה למות, תשס"ו 68

ההסתדרות הרפואית בישראל נ'  5304/15 . ראו גם:2499, ס"ח 2015–תשע"ה ,)48(מס' 
  .)2016(פורסם בנבו,  כנסת ישראל

 .Martin Wilkinson, Ethics and the Acquisition of Organs (2011) P.11 :ראו 69
; שטיפת קיבה של אסיר ללא הסכמתו כונתה 260בעמ'  )61 ערהה ,לעיל( Feldman :ראו 70

 :. ראו”that shocks the conscience“) התנהגות Frankfurterידי השופט פרנקפורטר ( על
Rochin v. California, 342 U.S. 165, 172 (1952).  
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 נורמטיבית במערכת הדין הוא 71.לגוף החוקתית בזכות פוגעת עיקור המאפשרת
 או 72דתיות מטרות כגון ,רפואיות למטרות שאינה אדם של בגופו פגיעה המאפשרת
 ,אדם של גופו על חיפוש לערוך השלטון לרשויות המאפשרים דינים 73.מוסריות מטרות

  74.לגוף החוקתית בזכות פוגעות, בגופו או

  גוף על ידי צד שלישיג. הזכות להגן מפי פגיעה ב

 החובה את )המשטרה בעיקר( השלטוניות הרשויות על מטיל לגוף הזכות של זה היבט
 לרשויות הידועות פעולות – שלישיים צדדים של פעולות מפני האדם על להגן

"חברה מתוקנת אינה יכולה להשלים עם . להן ותמודע להיות צריכות שהן או השלטוניות
תו של אדם לשלמות גופו [...] וכן על הצורך להרתיע את אלימות החותרת תחת זכו

הפונים לפתרון סכסוכים בכוח הזרוע באמצעות השתת עונשים הולמים 
בדומה, "בית משפט זה עמד לא אחת על הצורך כי העונש על עבירות  75ומשמעותיים".

ש א"ב] ישקף נכוחה את שאט הנפ –[הפוגעות באופן חמור בזכות לשלמות הגוף והנפש 
של החברה כלפיהן, ואת ההגנה הנדרשת על הערכים המוגנים הקשורים בביטחונם של 

עבירת אכן, " 76על גופם וזכותם לשלמות גופם ונפשם". הקטינים, זכותם לאוטונומי
אלימות חמורה מסוג זו שהורשע המשיב בביצועה, המכוונת כלפי גופו של אדם 

גופו, מחייבת השתת עונש מאסר בפועל והפוגעת פגיעה אנושה בכבודו ובזכות לשלמות 
 .S 77".לתקופה ארוכה ומשמעותית, אשר תביא לידי ביטוי הולם את שיקולי ההרתעה

Michalowski & L. Woods 78:כותבות  

_____________________________________  

 Kristin Savell, “Sex and the Sacred: Sterilization and Bodily Integrity in English :ראו 71
and Canadian Law”, 49 McGill L.J. (2004) 1093.  

לוד זכר פוגעים בגופו. חוקתיותו של הדין המתיר תיקבע ידינים המאפשרים ברית מילה בי 72
  ההגבלה.במסגרת פסקת 

 & Sally Sheldon :. ראו גם271בעמ'  )61 ערהה ,לעיל( Feldman :נשים. ראו מילתכגון  73
Stephen Wilkinson, “Female Genital Mutilation and Cosmetic Surgery: Regulating 

Non-Therapeutic Body Modification”, 12 Bioethics (1998) 263.  
) (השופטת א' 2001( 507 בעמ' ,496) 2, פ"ד נה(כהן נ' מדינת ישראל 6269/99ע"פ  :ראו 74

  .795בעמ'  )66 ערהה ,לעיל( לוין ענייןפרוקצ'יה); 
חיות לפסק דינה של השופטת (כתוארה אז) א'  9פס'  ,ג'בארין נ' מדינת ישראל 759/16ע"פ  75

 ).2016(פורסם בנבו, 
לפסק דינו של השופט ד' מינץ (פורסם  12פס'  ,פלוני נ' מדינת ישראל 10068/16ע"פ   76

 ).2018בנבו, 
לפסק דיו של השופט י' אלרון (פורסם בנבו,  13, פס' מדינת ישראל נ' פלוני 8244/17ע"פ  77

2018 .( 
 Sabine Michalowski & Lorna Woods, German Constitutional Law: The :ראו 78

Protection of Civil Liberties (1999) 148.  
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“The right to bodily integrity was interpreted by the FCC not only as 
awarding the individual a defensive right against the state, that is the 
right that the state must refrain from interfering with an individual’s 
bodily integrity, but also as obliging the state to protect the individual 
bodily integrity against violence by third parties activity”. 

 עוסקים) bodily integrity( לגוף בזכות הדנים הדין פסקי רוב כי מדגישים המחברים
 הדוגמ 79.שלישיים צדדים של פעולות פנימ אדם של גופו על להגן המדינה של בחובתה

 כגון( סביבתיים סיכונים פנימ הפרט על מגינה שאינה על המדינה נגד תביעות היא לכך
   80.גורמים שלישיים שצדדים) מטוסים רעש או אטומיים כורים
 תגן אשר נורמטיבית מערכת להבטיח השלטונית הרשות על, חובתה ידי לצאת כדי

 המסגרת לרוב הם הנזיקין דיני. לגוף בזכותו שלישיים צדדים של פגיעה מפני הפרט על
דוגמה לכך היא חובתה של המדינה למנוע פגיעה . זו חובה של למימושה הראויה

 הרשות של חובתה את ,למשל ,כך. חידההי המסגרת הם אין 81בעובדים באתרי בנייה.
 דיני במסגרת לממש ניתן עצמה המשפחה בתוך בגוף הפוגעת אלימות למנוע השלטונית
 העשוי ואשר שלישיים צדדים של בזכותם הפוגעת – זו נורמטיבית מסגרת 82.המשפחה

על  .ההגבלה פסקת של תנאיה את לקיים צריכה – הנפגע לאדם מלאה הגנה להעניק שלא
, חוק המגבלות על חזרתו של עבריין מין לסביבת נפגע העבירההוראת  כן,
, המטילה איסור על עבריין מין לחזור לסביבתו של נפגע העבירה, נועדה 2004–תשס"הה

  להגן על גופו של הנפגע, וחוקתיותה צריכה להיקבע על פי תנאיה של פסקת ההגבלה. 
 הורים בין היחסים יןילענ. ילדיהם של בגופם פוגעים הורים בוש זה הוא מיוחד מקרה
, לגוף החוקתית הזכות יןילענ 83.הנזיקין דיני כגון ,חוקתי-התת המשפט יחול לילדיהם
 של גופם על יגן חוקתי-התת המשפט כי להבטיח החובה השלטונית הרשות על מוטלת
 מחובתה להשתחרר עשויה השלטונית הרשות 84.הוריהם ידי על בו פגיעה מפני הילדים

  85.ההגבלה פסקת של תנאיה את מקיים מחדלהּ אם רק זו
_____________________________________  

 ,UN Human Rights Committee, General comment No. 35 :. ראו גם149שם, בעמ'  79
Article 9 (Liberty and Security of Person), p. 2, U.N. Doc. CEDAW/C/34/D/8/2005 
(15 Dec. 2014), http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/ 

Download.aspx?symbolno=CCPR%2fC%2fGC%2f35&Lang=en להלן): HRC 
General Comment 35.(  

 .BVerfGE 89 (1978);77 BVerfGE  170 (1987) 49שם, וכן  80
להגנת זכויות העובדים נ' משרד העבודה, הרווחה  –קו לעובד  5215/17ראו: בג"ץ  81

  ). 2019ארז (פורסם בנבו, -לפסק הדין של השופטת ד' ברק 27פס'  ים החברתיים,והשרות
  .S. v. Baloyi, 2000 (2) SA 425 (CC) (S. Afr.) :ראו 82
 ).2000( 145) 1, פ"ד נד(פלונית נ' מדינת ישראל 4596/98ע"פ  83
84 Feldman )אלימות  – "ביתי אינו מבצרי ,יובל שני :. ראו גם266בעמ'  )61 ערהה ,לעיל

; יחיאל 151 )תשס"בז ( המשפט ,במשפחה כסוג של עינוי אסור על פי המשפט הבינלאומי"
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 ד. הזכות להגשים כדי מלוא היקפה של הזכות לגוף

 אדם של זכותו על להגן החובה את המדינה על מטיל זה היבט. נוסף היבט לגוף לזכות
לחוק היסוד "מבטא  4ס' "). ]...[ גופו על[...]  להגנה זכאי אדם כל("במלוא היקפה  לגוף

רה המסתייגת מן התפיסה לפיה כביכול מיטבה של המדינה הוא עמדה ברו
.- באי  על המוטלות ההגנה שפעולות הוא את ההיבט הזה המאפיין 86התערבותה"

 על מטיל אינו זה היבט. שלישיים צדדים של בזכויותיהם במישרין פוגעות אינן המדינה
 לממשו שלא ןנית. יחסי אופי בעל הוא זה ההיבט. מוחלטת חובה השלטונית הרשות
 מטיל זה יבטה. ההגבלה פסקת של תנאיה את מקיים 87החלקי שהמימוש ובלבד ,במלואו

במלוא  לגוף הזכות את לממש כדי הנדרשות פעולות לנקוט חובה השלטונית הרשות על
כך,  89.באלה וכיוצא דיור, מזון 88,בריאות שירותי להבטיח יש זה היבט במסגרת. היקפה

, למשל, כך 90רת זו חקיקה המעניקה תמריצים לחיסון ילדים.למשל, ניתן לכלול במסג
 את לשנות לאדם שתאפשר חוקית מסגרת להבטיח) המחוקקת( השלטונית הרשות על
במסגרת זו יש להבטיח לאישה את האפשרות להפיל את ולדה. חקיקה האוסרת  91.מינו

יש לבחון  על הפלה פוגעת בזכות החוקתית של האישה לגופה. כדי להצדיק חקיקה זו
 תנאי כי להבטיח המדינה על הסגרה הליכי במסגרתאותה במסגרת פסקת ההגבלה. 

 להסגיר אין 92.לגוף הזכות את ויממשו יבטיחו מסגירים אליהש במדינה והמאסר המעצר

_____________________________________  

 
ג  קרית המשפט ,"המגמה החדשה בעניין ענישה גופנית של ילדים לצורכי חינוך" ,ש' קפלן

  .447 )תשס"ג(
 Christian Education South Africa v. Minister of Education 2000 (4) SA 757 :ראו גם 85

(CC) (S. Afr.).  
 36, פס' המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערב נ' משרד הרווחה – עדאלה 7245/10בג"ץ  86

  ).2013ארז (פורסם בנבו, -לפסק דינה של השופטת ד' ברק
הפגיעה בזכות החוקתית  –מידתיות במשפט  ,אהרן ברק :על הצורך במימוש חלקי ראו 87

 ).מידתיות במשפט ,(להלן: ברק 523בעמ'  )2010( והגבלותיה
דינו של  לפסק 37 קה, פסהעמותה לילדים בסיכון נ' משרד הבריאות 2902/11בג"ץ  :ראו 88

(פורסם בנבו,  קו לעובד נ' שר הרווחה 1105/06; בג"ץ )2015השופט מלצר (פורסם בנבו, 
לפסק  12, פס' 778) 3סד (פ"ד , הבריאותדימיטרי סולומטין נ' שר  11044/04בג"ץ ); 2014

ספר ראו גם: יוסף אדרעי, "זכויות אדם וזכויות חברתיות",  דינה של השופטת א' פרוקצ'ה.
 . 85, בעמ' 45עורכים, תשס"ט)  –(אהרן ברק וחיים ברנזון  ברנזון (חלק ב') בני סברה

ארז -של השופטת ברק דינה לפסק 36 קה, פסעדאלה נ' משרד הרווחה 7245/10בג"ץ  :ראו 89
 ]...[ ) ("אין ספק שהחתירה להבטיח תנאים בסיסיים של בריאות טובה2013(פורסם בנבו, 

 ערהה ,לעיל( כבוד האדם ,ההגנה על גופו של האדם"); ברק ]...[ניתן לראות בה נגזרת של 
 .347בעמ'  )24

 ארז. -לפסק הדין של השופט ד' ברק 36, פסק 89, לעיל ה"ש עדאלהפרשת  90
 ..L v. Lithuania, App. No. 27527/03, 2007-IV Eur. Ct. H.R :ראו 91
  ).1993( 420) 3, פ"ד מז(מנינג נ' שר המשפטים 3806/93בג"ץ  :ראו 92
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 לפגוע העלולים אחרים אמצעים או עינויים עליו תפעיל אשר מבקשת למדינה אדם
   93.בגופו

מגינה על זכותו  קפה של הזכות החוקתית לחייםהחובה להגשים את מלוא הי
 החוקתית של הפרט לקבל החלטות הקשורות לגופו. חופש כגון זה כולל בחובו היבטים

, החופש לקבל החלטות באשר לגוף ראשית 94מספר. החשובים שבהם הם חמישה:
הוראה האוסרת על אישה להיכנס להיריון או המחייבת אותה לכך  95כבסיס להולדה.

ת בגופה. הוא הדין בהוראות הקשורות בחופש של הגבר בשימוש בזרעו. אנו דנים פוגע
, שנית 96הבת למשפחה;-בחופש זה במסגרת הזכות לכבוד האדם, הכוללת את זכות

נכללת במסגרת זו ההחלטה של אדם לסיים את חייו  97חופש הרצון באשר למות הגוף.
הבת - קתית לכבוד האדם (זכותוהסיוע לה. אנו דנים בחופש זה במסגרת הזכות החו

נכללות במסגרת זו  99, החופש לקבל החלטות באשר ליחסי מין.שלישית 98לאישיות);
ההחלטות עם מי לקיים יחסי מין, כיצד ומתי. גם היבט זה נבחן על ידינו במסגרת 

 101, החופש להחליט באשר לשינויים בגופו של אדם.רביעית 100הבת לאישיות;-זכות
ההחלטות באשר לשינוי המין ושינויים באיברי המין. בהיבט זה נדון נכללות במסגרת זו 

, חמישית 102הבת לאישיות;-בפרק זה על הזכות החוקתית לגוף, ויש בו חפיפה גם לזכות
בהיבט  103החופש למכור את השימוש בגוף (זנות) או למכור חלקי גוף (שיער, כליות).

י גוף שהאדם רשאי לסחור בהם זה נדון במסגרת הזכות החוקתית לגוף. על אותם חלק
  104תחול גם הזכות החוקתית לקניין.

נפתח בזכות של האדם לקבל החלטות על שינויים בגופו. על פי היבט זה זכותו 
בה את החופש לקבל החלטה באשר לשינויים החוקתית של האדם לגופו כוללת בחוּ

 If bodily autonomy is to mean anything, it must encompass“מציינת כי  Wicksבגופו. 
choices to modify the body”.105  

_____________________________________  

 Suresh v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), [2002] 1 S.C.R. 3 :ראו 93
(Can.). 

 .2) בעמ' 2(לעיל, הערה  Wicksראו:  94
 .35שם, עמ'  95
 .)629בעמ'  20149(כרך שני,  כבוד האדם: הזכות החוקתית ובנותיהאהרן ברק,  96
 .62) בעמ' 2(לעיל, הערה  Wicksראו:  97
  .539) בעמ' 96ברק, "כבוד האדם" (לעיל, הערה   98
 .86) בעמ' 2ה (לעיל, הער Wicksראו:  99

 .539) בעמ' 96ברק, "כבוד האדם" (לעיל, הערה   100
 .110) בעמ' 2(לעיל, הערה  Wicksראו:  101
 .539) בעמ' 96ברק, "כבוד האדם" (לעיל, הערה   102
 .110) בעמ' 2(לעיל, הערה  Wicksראו:  103
  ).(טרם פורסם ספר גרוניסאהרן ברק, "הזכות החוקתית לקניין: היקפה והפגיעה בה"  104
  . 109) בעמ' 2(לעיל, הערה  Wicksראו:  105
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הזכות החוקתית לגוף משתרעת על זכותו של האדם לבצע בגופו שינויים קוסמטיים. 
צריכה לקיים את תנאיה של פסקת ההגבלה. זכותו  106כל הגבלה על זכות זו בחקיקה

מטיים, ובמרכזם החוקתית של אדם לגופו כוללת גם את זכותו לבצע שינויים שאינם קוס
עומדת הזכות לשינוי באיברי מינו. בעוד החברה מכבדת את האוטונומיה של האדם בכל 
הנוגע לשינויים קוסמטיים, החברה מטילה מגבלות ואיסורים על שינויים באיברי המין, 

למעט במקרים  107כגון מילת נשים. באנגליה נחקקה חקיקה מיוחדת האוסרת על כך,
י, נפשי או גופני. האיסור חל גם במקום שהאישה בגירה והיא שבהם קיים צורך רפוא

מסכימה לכך. חוקתיותו של איסור מסוג זה בישראל תיקבע על פי הוראותיה של פסקת 
פוגעת בזכות החוקית של הקטין  108ההגבלה. חקיקה המגבילה את ברית המילה לגברים

  לגופו. חוקתיות צריכה להיבחן במסגרת פסקת ההגבלה.
ל אדם לקבל החלטות בדבר גופו משתרעת על זכותו של גבר לשנות את גופו זכותו ש

לגופה של אישה, וזכותה של אישה לשנות את גופה לגופו של גבר. היעדרה של כל 
חקיקה בעניין זה עשוי למנוע, הלכה למעשה, את נכונותם של בתי החולים לבצע את 

שפט האירופי לזכויות האדם קבע בית המ L v. Lithuania109הניתוח המבוקש. בפרשת 
  110שהיעדר חקיקה המאפשרת את שינוי המין פוגע בזכות לגוף.

_____________________________________  

  האנגלי. Care Standards Act 2000ראו למשל:  106
 Alison Slack, “Female. ראו גם: The Female Genital Mutilation Act 2003ראו:  107

Circumcision: A Critical Appraisal”, 10 Hum. Rts. Q. (1987) 447; Erika Sussman, 
“Contending With Culture: An Analysis of the Female Genital Mutilation Act of 
1996”, 31 Cornell Int'l L.J.  (1998) 209; Obiajulu Nnamuchi, “Circumcision or 
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 Peter W. Edge, “Male Circumcision after the Human Rights Act 1998”, 5 J. Civilראו:  108

Liberties  (2000) 320; David Gollaher, Circumcision: A History of the World’s Most 
Controversial Surgery (New York, Basic Books, 2000); Caroline Bridge, “Religion, 
Culture and the Body of the Child” Body Lore And Laws: Essays on Law and the 
Human Body (ed. Andrew Bainham, Shelley Day Sclater & Martin Richards, Hart 
Publishing, 2002) p. 279; Marie Fox & Michael Thomson, “Short Changed – The Law 
and Ethics of Male Circumcision”, 13 Int'l J. Child. Rts. (2005) 161; Holm Putzke, 
“Criminal Relevance of Circumcising Boys”, Festschrift für Rolf Dietrich Herzberg 
(Katharina McLarren – trans., Tubingen, 2008) 669; Peter W. Adler, “Is Circumcision 
Legal?” 16 Rich. J.L. & Pub. Int.  (2013) 439; B. Jessie Hill, “Constituting Children's 
Bodily Integrity”, 64 Duke L.J., (2015) 1295, 1297–1301; Marie Fox & Michael 
Thomson, “Bodily Integrity, Embodiment, and the Regulation of Parental Choice”, 44 

J.L. & Soc’y (2017) 501.  
  .L v. Lithuenia, 46 EHRR 431 (2007); YY v. Turkey Hudoc (2015)ראו:  109
 Harris, O’Boyle & Warbrick, Law of the European Convention on Human Rightsראו:  110

(4th ed. 2018) p. 515 :ראו גם .Wicks  122) בעמ' 2(לעיל, הערה.  
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היבט נוסף של הזכות החוקתית של אדם על גופו הוא זכותו של כל אדם לערוך 
קטגוריה זו של  111פעולות משפטיות (במתנה או בתמורה) בגופו או בחלקים ממנו.

ם לסחור בשערות ראשו או בזרעו. גבר מקרים היא רחבה. היא כוללת את זכותו של אד
תקנות רשאי למכור את זרעו ל"בנק הזרע". אין כל מגבלה על מימושה של זכות זו. 

קובעות הוראות בעניין ניהולם של בנק הזרע  1979112- בריאות העם (בנק זרע), תשל"ט
וההזרעה המלאכותית. לאישה זכות חוקתית לעשות שימוש בגופה כפונדקאית, לכל אדם 

. כל אלה הם מצבים שבהם זכותו החוקתית של אדם וזכות החוקתית למכור את כלייתה
על גופו באה לידי ביטוי. חרף השוני בין המצבים השונים, דבר אחד משותף הוא לכולם: 
כל הגבלה בחוק על פעולות אלה פוגעת בזכות החוקתית לגוף, והיא תהא חוקתית רק אם 

  גבלה. היא מקיימת את תנאיה של פסקת הה
הגישה היא שהזנות עצמה אינה אסורה. האיסור  113ספרות מקיפה עוסקת בזנות.

כמובן,  116ועל צריכת זנות. 115על החזקת מקום לזנות 114הפלילי הוא על הסרסור בזנות,
איסור זה פוגע בחופש העיסוק של הסרסור ושל המשכיר. חוקתיותו של איסור זה תיקבע 

  ופש עיסוק. יסוד: ח-על ידי פסקת ההגבלה שבחוק
מה דין תרומת ביציות? לדעתנו, לכל אישה זכות חוקתית לתרום ביציות. תרומה זו 
נועדה לרוב לאפשר לאישה אשר אינה מסוגלת לייצר ביציות להפרות ביציות של אישה 

חוק תרומת ביציות, של מקבלת התרומה.  תורמת אשר לאחר זמן מוחזרת לרחמהּ
זו. נקבע בו, בין השאר, כי "שאיבה ותרומה של מגביל זכות חוקתית  2010117–תש"ע

 120על תיווך בהן. 119נאסר על סחר בביציות, 118ביציות יבוצעו למטרת הולדת ילד";
 121באשר לשאיבת ביציות לשם הולדת ילד, דבר זה הותר בהתקיים תנאים מסוימים.

_____________________________________  

 .131) בעמ' 2(לעיל, הערה  Wicksראו:  111
 .3996, ק״ת 1979–תקנות בריאות העם (בנק זרע), תשל"ט 112
); משרד הרווחה והשירות 1977( דוח הועדה לבדיקת בעיות הזנותראו: משרד המשפטים,  113

סקירת ספרות בנושא: תופעת הזנות במאה העשרים הפנים,  ןוהמשפט לביטחו םהחברתיי
גדר ומשפט חלק א: בין כלכלת מין ); שולמית אלמוג וכרמית יפת, "מיניות מ2015( האחד

; שולמית אלמוג וכרמית יפת, "מיניות מגדר 385) 2015מ"ה ( משפטיםלקלקלת מין", 
; משרד 653) 2016מה ( משפטיםומשפט חלק ב: לקראת המשגה חדשה של מיניות נשית", 

 ). נוסף על2017( לבחינת הכלים לצמצום צריכת הזנות ימשרד- דוח הצוות הביןהמשפטים, 
 והספרות המצוטטת שם. 132) בעמ' 2(לעיל, הערה  Wicksכך, ראו: 

  .1977–לחוק העונשין, תשל"ז 194ראו ס'   114
  . 204שם, ס'  115
 .2779, ס"ח 2019–חוק איסור צריכת זנות (הוראת שעה ותיקון חקיקה) תשע"ט 116
 .2242, ס״ח 2010–חוק תרומת ביציות, תש"ע 117
 לחוק.  4שם, ס׳  118
 חוק. ל 8שם, ס׳  119
 לחוק.  9שם, ס׳  120
 לחוק. 11שם, ס׳  121
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הסדרים אלה פוגעים בזכות החוקתית של האישה התורמת. חוקתיותה של הגבלה זו 
  בע על פי הוראותיה של פסקת ההגבלה. תיק

מה דין תרומת איברים כגון תרומת כליה, תרומת כבד, תרומת מח עצם ותרומת 
 –לדעתנו, זכותו החוקתית של אדם לגופו משתרעת גם על זכותו לתרום  122דם?

זכות זו נפגעת בישראל על פי הוראותיו  123איבר מאיבריו. –בתמורה או שלא בתמורה 
חוק זה קובע, בין השאר, כי "לא יקבל אדם  2008.124–אברים, תשס"ח חוק השתלתשל 

המונח "איבר" אינו כולל "דם, מח עצם, ביציות  125תמורה עבור אבר שניטל מגופו".
ההגבלות בחוק פוגעות בזכותו של אדם לתרום איברים. הגבלה זו היא  126ותא זרע".

  חוקתית אם היא מקיימת את תנאיה של פסקת ההגבלה. 

 הו גוף. מ3

 כמו שלא. לגוף החוקתית בזכות מכירים וחירותו האדם כבוד: יסוד-חוקל 4-ו 2 סעיפים
או  security of the person127 בביטויים משתמשות אלה הוראות אין, המשווה במשפט

_____________________________________  

 –); גד טדסקי "קניין ועבירות 1987( 500טז  משפטיםאו: יהושע ויסמן "אברים כנכסים"  122
זמיר - ); דפנה לוינסון1989( 281לח  הפרקליטהבעלות על השתל המופק מן החי" 
דיני קניין ויסמן  ); יהושע1989( 300לח  הפרקליט"השתלה מן החי בישראל: הווי ובעיות" 

); שרה פריש "ההיבטים המשפטיים של השתלת איברים" 1993( 103–91 חלק כללי –
מודל מוצע"  –); שמואל ילניק "תרומת איברים בתמורה 2000( 133) 2ב( שערי משפט

מסמך רקע בנושא: השתלת ); אורלי לוטן ואורלי פישמן 2002( 86 26 רפואה ומשפט
מודלים של הסכמה לוטן -); אורלי אלמגור2005ר ומידע, (הכנסת, מרכז מחק איברים

); גיל סיגל, ״תרומת 2011(הכנסת, מרכז מחקר ומידע,  סקירה משווה –לתרומת איברים 
); יוסי גרין 2013( 8 משפט רפואי וביו אתיקה 5קול קורא לשינוי״,  –איברים בישראל 
 ,Margaret Jane Radin); ראו גם: 2015( חקיקה, פסיקה ומעשה –השתלת איברים 

“Market-Inalienability”, 100 Harv. L. Rev. (1987) 1849; Gerald Dworkin and Ian 
Kennedy, “Human Tissue: Rights in the Body and its Parts”, 1 Medical Law Review 
(1993) 291; Jonathan Herring, “Giving, Selling and Sharing Bodies”, Body Lore and 
Laws: Essays on Law and the Human Body (Andrew Bainham, Shelley Day Sclater 
and Martin Richards  eds., 2002) p. 43; Michele Goodwin, “Formalism and the Legal 
Status of Body Parts”, 2006 U. Chi. Legal F. (2006) 317; Anne Phillips, Our Bodies, 
Whose Property? (2013) p. 97–133; Emily Jackson, “Compensating Egg Donors”, 
Gender, Agency, and Coercion (Sumi Madhok, Anne Phillips and Kalpana Wilson  
eds., 2013) 181; Charles Foster, “Dignity and the Ownership and Use of Body Parts”, 
23 Cambridge Q. Healthcare Ethics (2014) 417; Elizabeth Wicks, The State and the 

Body: Legal Regulation of Bodily Autonomy (2016) p. 144-150. 
 .7) בעמ' 2(לעיל, הערה  Wicksראו:   123
  .2144, ס״ח 2008–חוק השתלת אברים, תשס"ח 124
 (א) לחוק.3שם, ס׳  125
 ״איבר״ לחוק. 1שם, ס׳  126
לאמנה  9; ס' )55 ערהה ,לעיל(נה להגנת זכויות אדם וחירויות יסוד ) לאמ1(5סעיף  :ראו 127

  .)55 ערהה ,לעיל(לאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות -הבין
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integrity of the person.128 באשר אדם של[...]  בגופו" פוגעים אין כי קובע היסוד חוק 
 חוקותהו לאומיות-ןביה אמנותמה חלקב". גופו על" להגנה זכאי אדם כל וכי" אדם הוא

 ,למשל ,כך. לגוף הקשורים למצבים באשר מיוחדות הוראות נקבעו לגוף בזכות המכירות
 physical and“ על חל האיסור כי נקבע 129,עינויים האוסרות מיוחדות הוראות נקבעו

mental integrity”130 מודעת הסכמה נדרשת בהםש יםרפואי ניסויים על משתרע הוא וכי, 
 סעיף הוראת היא מעניינת הדוגמ 131.זו להסכמה הקשורים נוספים הסדרים נקבעו כןו

  :לפיהש, אפריקה דרום של לחוקה) 2(12

“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”. 

 כי הוא בה שנקבע כל. הישראלית ההוראה של קוצרהּ בולט זה השוואתי משפט רקע על
 132,לקניין החוקתית לזכות בדומה. לגופו הגנה תינתן וכי גופו יפגעי לא כי זכאי אדם כל
 מתמקד זה טקסט". רזה" טקסט בפני הפרשן עומד לגוף החוקתית הזכות לעניין גם

 ? הגוף של בגדרו נכלל מה". גוף" במושג
 לנו נראה 133".חי יצור בכל המוצק החלק" על משתרע העברית בלשון" גוף" הדיבור

 אינו" גוף" הדיבור וחירותו האדם כבוד :יסוד-חוקל 4-ו 2 סעיפים ותהורא של בהקשר כי
 לחיים הזכות" 135.פסיכולוגי- נפשי היבט גם כולל הוא 134.פיזי להיבט אך מוגבל

_____________________________________  

  .)55 ערהה ,לעיל(למגילת זכויות האדם האפריקנית  4ס'  :ראו 128
 .American Convention on Human Rights (“Pact of San José”, Costa Rica), art :ראו 129

5(2), opened for signatures Nov. 22, 1969, 1144 U.N.T.S. 123 (entered into force July 
18, 1978). 

130 U.N. Charter art. 3, ¶ 1.  
  ).2(3 עיףשם, ס 131
ספר  ,החירות הכלכלית והאחריות החברתית" – "הזכות החוקתית לקניין ,אהרן ברק :ראו 132

 .398 )2017 ורכים,ע (עופר גרוסקופף ושי לביא משפט, תרבות וספר –נילי כהן 
 מחֻדש ומעֻדכן לשנות האלפים –שושן -מלון אבןשושן -אברהם אבן :ראו המילה "גוף" 133

  .240 ) בעמ'2003, משה אזר עורך, כרך ראשון(
 Security of person concerns“( )79 ערהה ,לעיל( HRC General Comment 35 :ראו 134

freedom from injury to the body and the mind, or bodily and mental integrity”(.  ראו גם
Michalowski & Woods )46בעמ'  )78 ערהה ,לעיל.  

 .David Luban & Henry Shue, “Mental Torture: A Critique of Erasures in U.S :ראו 135
Law”, 100 Geo. L.J. 823 (2012).  
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 הקשר בהינתן, הנפש בריאות על להגנה הזכות על גם מתפרשת הגוף על ולהגנה
 קנדה של העליון פטהמש בית ידי על נפסק ,למשל ,כך 136".לנפש הגוף בין יינתק-הבל
 הורים של פסיכולוגי-הנפשי המצב על הגנה גם כולל ”security of the person“ הדיבור כי

 על ההגנה כי פסק הגרמני החוקתי המשפט בית ,בדומה 137.כדין שלא מהם נלקח שילדם
physical integrity דין 138.ונוחתים ממריאים מטוסים של רעש מפני הגנה גם כוללת 

 לחץ מפני הגנה גם כוללת זו הגנה. בישראל" הגוף" על ההגנה ןילעני לחול צריך דומה
 זמני שקבע חוק כי קנדה של העליון המשפט בבית נפסק ,למשל ,כך 139.שוק או נפשי

 security of the“-ל הממתינים של בזכותם פוגע רפואי לטיפול לממתינים ארוכים המתנה
person”.140 על ההגנה כי נפסק אחרת בפרשה “security of the person” את גם כוללת 
  141.גופו על לשלוט האדם של היכולת

 האדם של physical integrity-ה על שהגנו הוראות המשפט בתי רשויפ אלה בפרשות
 פגיעה הדיבור פירוש לעניין גם חלה זו גישה האם. security of the person-ה על או
 התשובה? וחירותו האדם כבוד: סודי-חוקב הקבועה ,"גופו על" הגנה או" בגופו"

 משתרע" גוף" הביטוי 142".רחב מבט" מתוך פירוש ליתן יש החוקתיות לזכויות. חיובית
 איסורה כן על 143.ונפש נשמה על גם אלא ודם עצמות, עור של הפיזי ההיבט על רק לא
   144.בגופה פוגע הפלה לבצע אישה על

 כשליטה על הגוף לגוף הזכות. 4

שליטה זו מוצאת את ביטויה  .גופו על האדם שליטת משמעותה גוףל החוקתית הזכות
 אם להחליט אישה של בזכותה מתבטאת זו שליטה במצבים רבים ומגוונים. כך, למשל,

 גם היא לגוף הזכות. להפסיקו או בו להמשיך רוצה היא אם ,להיריון להיכנס מבקשת היא
_____________________________________  

דינה של השופטת  לפסק 5 קה, פסמשטרת ישראל –לוי נ' מדינת ישראל  4241/06ע"א  136
 קהפס )61 ערהה ,לעיל( רפאלוב); עניין לוי: פרשת להלן( )2009פרוקצ'יה (פורסם בנבו, 

להגנה דינו של השופט מלצר ("הזכות... להגנה על הגוף משתרעת גם על הזכות  לפסק 18
  ינותק בין גוף לנפש").-על בריאות הנפש, בהינתן הקשר הבל

 New Brunswick (Minister of Health and Community Services) v. G. (J.), [1999] :ראו 137
3 S.C.R. 46 (Can.)ראו גם .: Winnipeg Child and Family Services v. K.L.W., [2000] 2 

S.C.R. 519 (Can.); Blencoe v. British Columbia (Human Rights Commission), [2000] 
2 S.C.R. 307 (Can.). 

  .BVerfGE 54 (1981) 56 :ראו 138
ראו גם: דינה של השופטת פרוקצ'יה.  לפסק 5 קהפס )136 ערהה ,לעיל( לוי עניין :ראו 139

כמו כן ). 2007( 762) 1, פ"ד סב(פנים רופאים לזכויות אדם נ' השר לבטחון 4634/04בג"ץ 
  .78בעמ'  )7 ערהה ,לעיל( Bishop & Woolman :ראו

 .Chaoulli v. Quebec (Attorney General), [2005] 1 S.C.R. 791 (Can.) :ראו 140
141 Rodriguez v. British Columbia (Attorney General), [1993] 3 S.C.R. 519 (Can.). 
  .460) בעמ' 2003( פרשנות תכליתית במשפטאהרן ברק,  142
 דינה של השופטת פרוקצ'יה. לפסק 5 קה, פס)136 ערהה ,לעיל( לוי עניין 143
 .298בעמ'  )12 ערהה ,לעיל( קטלן עניין 144
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 של זכותו היא לגוף הזכות. הפלה של בדרך בגופה שימוש על להחליט אישה של זכותה
 של זכותה נובעת גופו על אדם של מזכותו. מניעה באמצעי השימוש על להחליט אדם
 השניים וזכות בזרעו כרצונו לעשות גבר של זכותו, כרצונה שלה בביצית לעשות אישה
 פוגעת הרבייה בהליכי שלטונית מעורבות כל 145.כרצונם המופרות בביציות לעשות
 פסקת של תנאיה את מקיימת היא אם זו מעורבות להצדיק ניתן. גופו על האדם בזכות

  .ההגבלה
 המוות 146.למותו באשר החלטות לקבל זכותו את כוללת גופו על שליטתו של אדם

. לגופה הגוף את הופך המוות. לגוף בזכות גם אלא, ולכבוד לחיים בזכות רק לא פוגע
 התאבדות על האוסרות משפטיות ותנורמ. לגוף מהזכות חלק היא זה תהליך על שליטה

 את לקבוע מאדם המונעות משפטיות בנורמות הדין הוא. לגוף בזכות פוגעת לה סיוע או
 על להחליט הזכות את כוללת לגוף הזכות. עליו השליטה את יאבד כשהוא גופו גורל

 בין להבחנה רלוונטיות אין, לגוף בזכות הפגיעה לעניין"). חסד המתת(" החיים הארכת
 שתיהן, האדם של רצונו את נוגדות שהן כמה עד 147.פסיביתל אקטיבית חסד המתת
 פוגעות מותו על להחליט אדם של כוחו את המגבילות שלטוניות נורמות. בגופו פוגעות
  .ההגבלה פסקת של מבחניה פי על אותן להצדיק ניתן. לגוף בזכותו

 הזכות, לשבת הזכות: תשונו ספורטיביות פעילויות כוללת גופועל  אדם של השליטה
 כמה עד. שונות ספורטיביות פעולות לבצע הזכות בהן וכיוצא לקפוץ הזכות, לרוץ

 המידה אמות. זו הגבלה להצדיק יש, חוקתיות-תת נורמות ידי על מוגבלת זו שפעילות
  .ההגבלה בפסקת מצויות להגבלות

 עמדה. מינית פעילות בגופו לממש אדם של זכות משמיעה גופו על אדם של שליטתו
  Wicks:(148( סקוי כך על

“Choices about sexual activity go to the heart of who we are and how we 
relate to, and use, our bodies”. 

של אדם על גופו משתרעת על זכותו לקיים יחסי מין עם מי שיחפוץ. כל נורמה  שליטתו
יכה למצוא את צידוקה במסגרת משפטית (פלילית או אחרת) המגבילה חופש זה צר

מקומה  Devlin(150לבין דבלין Hart(149 )פסקת ההגבלה. המחלוקת הידועה בין הארט (
  במסגרת פסקת ההגבלה, ולא בהגדרת היקפה של הזכות לגוף.

_____________________________________  

; בג"ץ )נחמני עניין(להלן:  )1996( 661) 4, פ"ד נ(חמנינחמני נ' נ 2401/95דנ"א  :ראו 145
 Evans v. United :). ראו גם2013( 274) 1, פ"ד סו(פלונית נ' משרד הבריאות 4077/12

Kingdom, App. No. 6339/05, (2006) 43 Eur. H.R. Rep. 21.  
 .Koch v. Germany, App. No. 497/09, para. 52 (2012) (ECHR) :ראו 146
יניב רוזנאי  ;)1993( 87) 1, פ"ד מח(שפר נ' מדינת ישראל 506/88ע"א  :חנה זו ראולהב 147

 .537 )תשע"ויט ( משפט ועסקים ,הזכות החוקתית לחיים" – "'אֵם כל הזכויות' ,והלל סומר
 .87בעמ'  )2 ערהה ,לעיל( Wicks :ראו 148
 ..H.L.A. Hart, Law, Liberty, and Morality (1963) p.35 :ראו 149
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השינוי יכול להיות  151על גופו היא זכותו של אדם לשנות את גופו. שליטתו של אדם
גזיזת ציפורניים או הסרת שערות; השינוי יכול טבעי ללא תוצאות בריאותיות, כגון 

להיות לא טבעי ובעל תוצאות רפואיות, כגון כריתת כליה וניתוחים קוסמטיים. השינוי 
בגוף יכול שיבוא בשל טעמים שונים, כגון טעמים דתיים (כגון ברית מילה) או אסתטיים. 

כל אלה הם  transgender.(152-הוא יכול לבטא צורך פנימי של אדם לשינוי מינו (כגון ה
בגדר זכותו של אדם לגופו. הרשויות השלטוניות יכולות לפגוע בכל אלה. עליהן להצדיק 

  את הפגיעה. צידוק זה נערך בגדריה של פסקת ההגבלה.
הזכות לגוף היא גם זכותו של אדם לעשות שימוש בגופו או בחלקיו לצרכים 

פונדקאות, מכירת ביציות, מכירת זרע נכללים בגדר זה, בין השאר, הזנות, ה 153כלכליים.
ומכירת חלקי גוף אחרים, כגון כליות. כל פעילות של רשויות השלטון המטילה הגבלות 
על זכותו של אדם לעשות שימוש כספי בגופו מגבילה את הזכות לגוף, ועל כן נדרש לכך 

  צידוק, כאמור בפסקת ההגבלה. 

 יות חוקתיות אחרותהיחסים בין הזכות החוקתית לגוף לבין זכו. 5

 154הזכות החוקתית לגוף חופפת גם כמה זכויות שבחוקי היסוד בדבר זכויות האדם.
במצב זה היבטים מסוימים של הזכות לגוף נכללים  155תים החפיפה היא משלימה.ילע

גם בגדרהּ של זכות חוקתית אחרת הקבועה בחוקי היסוד בדבר זכויות האדם. כך, למשל, 
לגוף מוגנים גם במסגרת הזכות החוקתית לחיים. על כן חקיקה  כמה היבטים של הזכות

תים הן בזכות לחיים והן בזכות יהקובעת הסדרים שונים בעניין המוות פוגעת לע
בדומה, חקיקה הקובעת הסדרים בענייני מין פוגעת הן בזכות לכבוד האדם  156לגוף.
יקה המגבילה חק 157הבת למשפחה) והן בזכות לגוף.-הבת לאישיות, בזכות-(בזכות

  158מכירה של איברים פוגעת בזכות לקניין ובזכות לגוף.
לא פעם, התנהגות המממשת  159תים החפיפה בין כמה זכויות היא חפיפה נוגדת.ילע

את הזכות לגוף עשויה לפגוע בזכות חוקתית של אדם אחר. כך, למשל, בשיטת משפט 

_____________________________________  

 
 .Patrick Devlin, The Enforcement of Morals (1965) :ראו 150
 If bodily autonomy is to mean anything, it“( 109בעמ'  )2 ערהה ,לעיל( Wicks :ראו 151

must encompass choices to modify the body”.(  
 . National Legal Services Authority v. Union of India, (2014) 5 SCC 438 (India) :ראו 152
  .)32ערה ה ,לעיל(סיגל וסיגל  :ראו 153
 .315בעמ'  )24 ערהה ,לעיל(כבוד האדם  ,ברק :לחפיפה בין זכויות חוקתיות ראו 154
 .316שם, בעמ'  :ה ראולחפיפה משלימ 155
 .359 בעמ' ,להלן :ראו 156
 .359 בעמ' ,להלן :ראו 157
 .360 בעמ' ,להלן :ראו 158
 .317בעמ'  )24 ערהה ,לעיל(כבוד האדם  ,ברק :על החפיפה הנוגדת ראו 159
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ת זו בזכותה החוקתית המכירה בזכות החוקתית של עובר לחיים, מתנגשת זכות חוקתי
הזכות החוקתית של  160של אישה לבצע הפלה, שהיא חלק מזכותה החוקתית לגוף;

הורים במסגרת יחסי המשפחה כחלק מזכותם לכבוד האדם עשויה להתנגש בזכות 
  161 החוקתית של הבן לשלמות גופו.

כיצד נפתרת ההתנגשות בין  162כיצד נפתרת החפיפה הנוגדת בין זכויות חוקתיות?
לקניין? התנגשות הזכות החוקתית כות החוקתית לגוף לבין הזכות החוקתית לחיים או הז

 163זו אינה נפתרת באמצעות הכלל הפרשני שלפיו נורמה מיוחדת מבטלת נורמה כללית.
ההתנגשות אינה נפתרת בבחינת הכוונה המונחת ביסוד השימוש בזכות לגוף ומידת 

לכל מטרה שנראית לו, תהא זו בזויה ככל מוסריותה. אדם יכול לעשות שימוש בגופו 
  ואין כוונתו מצמצמת את היקף זכותו. ,שתהיה. כוונתו היא חלק מזכותו החוקתית

כאשר מתרחשת התנגשות בין זכויות חוקתיות, היא אינה נפתרת בצמצום היקפן של 
הזכויות החוקתיות המתנגשות. חרף ההתנגשות, כל זכות חוקתית שומרת על היקפה 

המגשים את מלוא התכלית שהיא נועדה לממש. התנגשות זו משקפת מצב טבעי  המלא,
העיקרון המנחה צריך  164בחברה דמוקרטית, שבה זכויות אדם מתנגשות אלה באלה.

. פתרונה של ההתנגשות נמצא במשפט "יפרחו נא מאה הפרחים"להיות זה של 
ה מכוונות חוקתי. במסגרת משפט זה מבקשת הרשות השלטונית, אשר כלפי-התת

הזכויות המתנגשות, לפתור את ההתנגשות. במצב הדברים הטבעי, הרשות המחוקקת 
תחוקק חוק אשר לפי תפיסתה יש בו כדי לפתור את ההתנגשות בין הזכויות החוקתיות. 
החוק יפגע בכל אחת משתי הזכויות המתנגשות. עם זאת, עד כמה שחוק זה מקיים את 

.תנאיה של פסקת ההגבלה (השלב ה  165שני של הבחינה החוקתית), הוא חוקתי
ההתנגשות נפתרה בשלב השני של הבחינה החוקתית, בלא שהדבר הביא לשינוי בהיקף 

  166הזכויות החוקתיות המתנגשות.

  

_____________________________________  

 .358 בעמ' לעיל :ראו 160
 .678בעמ'  )24 ערהה ,לעיל(כבוד האדם  ,ברק :ראו 161
" תורת שלושת השלבים" ,ברק; 115בעמ'  )87 ערהה ,לעיל( מידתיות במשפט ,ברק :ראו 162

 .17) בעמ' 23הערה  (לעיל,
) 1, פ"ד נח(הדין למשמעת של עובדי המדינה בחיפה-פלונית נ' בית 1435/03בג"ץ  :ראו 163

 ).2003( 537 בעמ' ,529
 שם. 164
 . 539–537שם, בעמ'  165
"הערכה  ,אהרן ברק; 12) בעמ' 23ברק, "תורת שלושת השלבים" (לעיל, הערה  :ראו 166

לעניין היחס בין זכויות חוקתיות כעקרונות ותורת   (Alexy)ביקורתית של אלכסי
  .765 ) בעמ'2017, עיונים חוקתיים :כרך ג( יםמבחר כתב ,המידתיות"
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 התגשות בין הזכות החוקתית לגוף לבין איטרס הציבור. 6

יחס בין מהו ה :על רקע זה מתעוררת השאלה 167הזכות החוקתית לגוף היא זכות יחסית.
הזכות לגוף לבין אינטרס הציבור המתנגש בה? זכותה החוקתית של אישה הרה לגופה 
כוללת את זכותה לבצע הפלה. זכות זו עשויה להתנגש באינטרס הציבור לא לפגוע 

זכותו של אדם לגופו בדרך של מכירת כליה עשויה להתנגש באינטרס הציבור  168בעובר;
דם לשנות את מינו עשויה להתנגש באינטרס זכותו של א 169ברים.ילמנוע סחר בא

  170הציבור למנוע זאת.
במצבים אלה ורבים אחרים, השאלה היא אם האינטרס הציבורי עשוי להביא לצמצום 

וזו תשובה כוללת החלה לעניין כל  –בהיקפה של זכות האדם בגופו. התשובה היא 
אינטרס הציבור אין כי  – 171הזכויות החוקתיות שבשני חוקי היסוד בדבר זכויות האדם

בו כדי להשפיע על היקפה של הזכות החוקתית לגוף. אין להתחשב באינטרס הציבור 
מקומו של אינטרס הציבור הוא  172במסגרת השלב הראשון של הבחינה החוקתית.

. פסיקה  173במסגרת פסקת ההגבלה, כלומר בשלב השני של הבחינה החוקתית
ה, אין כל חשיבות לכוונה של בעל הזכות לעניין ז 174השוואתית ענפה נוקטת גישה זו.

_____________________________________  

 .321 בעמ'שם,  167
 .358 בעמ' ,לעיל :ראו 168
 .360 בעמ' ,לעיל :ראו 169
 .360 בעמ' ,לעיל :ראו 170
 .163בעמ'  )87 ערהה ,לעיל( במשפט מידתיות ,ברק :ראו 171
"המפקד  10203/03בג"ץ  :. ראו גם355בעמ'  )54 ערהה ,לעיל( עדאלה עניין :ראו 172

  ).2008( 835 בעמ' ,715) 4, פ"ד סב(הלאומי" בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה
 Christian Starck, “Constitutional Definition and Protection of Rights and :ראו 173

Freedoms”, Rights, Institutions and Impact of International Law according to the 
German Basic Law (1987) 19, p.25.; Gerhard Erasmus, “Limitation and Suspension”, 
Rights and Constitutionalism: The New South African Legal Order (Dawid van Wyk et 
al. eds., 1995) 629, p.645: “The balancing between the rights of an individual and the 
interests of society should not be invoked too early. It does not belong to this part of the 
investigation. Balancing only occurs once the state has demonstrated and identified 

those interests which will trigger the application of the limitation grounds […]” ראו .
 Gerhard Van Der Schyff, Limitation of Rights: A Study of the European:גם

Convention and the South African Bill of Rights (2005) pp.29, 33; Nicholas Emiliou, 
The Principle of Proportionality in European Law (1996) p.53: “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 :כך לדוגמה במשפט החוקתי של דרום אפריקה. ראו 174

“Limitations”,  2 Constitutional Law of South Africa (Stuart Woolman, Michael 
Bishop & Jason Brickhill eds., 2011) pp. 20–34. (“The first stage of analysis is 
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לגוף. אפילו כוונתו זדונית ולא מוסרית ואינטרס הציבור לפגוע בזכות הוא ראוי ומוסרי, 
של בעל הזכות והאינטרס  כוונותיו 175אין בכך כדי להשפיע על היקפה של הזכות לגוף.

ולא במסגרת הציבורי יעומתו אלה מול אלה במסגרת הצידוק לפגיעה בזכות החוקתית, 
קביעת היקפה של הזכות הנפגעת. העימות ייעשה במסגרת תנאיה של פסקת 

  176ההגבלה.
  

_____________________________________  

 
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 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 […]. 
[T]he 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 גם .: De Reuck v. Director of Public 
Prosecutions, 2004 (1) SA 406, para. 48 (CC) (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-fulfilment. 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”)זילנד:  המשפט החוקתי של ניו :. ראו גםHansen v. 
The Queen, [2007] NZSC 7 at [22]: “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 s 1 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”.  
  .15' בעמ )23 ערהה ,לעיל( "השלבים שלושת תורת" ,ברק 175
 ).2017(דיני זכויות האדם בישראל  ,ברק מדינה :לביקורת על גישה זו ראו 176
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 הצדדים לזכות החוקתית לגוף. 7

 הזכאים לגוףא. 
 אדם כי היא התשובה? לגוף הזכות יןילענ אדם מיהו. לאדם נתונה לגוף החוקתית הזכות
 כן כמו 177.חיה כגון, אדם בן נושאי למי תונהנ אינה הזכות. אנוש בן כלומר, אדם בן הוא
  .גוף אין לתאגיד שכן, לתאגיד נתונה אינה היא

 178;נדר'ולטרנסג לאישה, לגבר אפוא נתונה היא. אדם לכל נתונה לגוף הזכות
 שלא בה שמצוי ולמי כדין המדינה בגדרי שמצוי למי; ולעציר לאסיר; ולבגיר 179לקטין
 של יהיבכפ הזנה. בגופו פוגעת צירע או אסיר של בגופו או גופו על חיפוש 180.כדין
בלי להתחשב  לאדם נתונה לגוף הזכות 181.לגוף החוקתית בזכותו פוגעת עציר או אסיר

 צמח של במצב המצויכמו כן, היא נתונה לאדם  182במגבלותיו הגופניות והנפשיות.
)persistent vegetative state.(183   

 נתונה אינה לעובר כי הוא דיןה שאם דומה? נתונה לעובר לגוף החוקתית הזכות האם
 אם הדין מה ואולם,. לגוף חוקתית זכות לו נתונה שאינה פשיטא, לחיים חוקתית זכות
 זכותו גם מוכרת כי מכך נובע האם 184?לחיים העובר של החוקתית זכותו רתמוכ

 מצב טול? מויא של מגופה בנפרד חוקתית מוגן העובר של גופו האם? לגוף החוקתית
 עומדת בוודאי. ועוברהּ נפגעו היא מכך וכתוצאה, הרה באישה פגעו מדינהה שלוחי בוש

 זכות עומדת האם. )עוברה לרבות( בגופה פגיעה בגין המדינה כנגד חוקתית זכות לאם
  ? לעובר נפרדת חוקתית

. למת ולא חי לאדם נתונה לחיים הזכות ,לדעתנו? המת לגוף החוקתית הזכות הנתונה
 הזכות ןילעני גם חלים אלה דברים 185.נשימתי- מוחי מוות של ןמבח פי על נקבע המוות
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  .169, בעמ' )2009( דיני בעלי חיים ,גיל יוחננוף :ראו 177
178 Ruth A. Miller, The Limits of Bodily Integrity: Abortion, Adultery, and Rape 

Legislation in Comparative Perspective (2017).   
 .71בעמ'  )63 ערהה ,לעיל(; חיים ה' כהן )37 ערהה ,לעיל( Ludbrook :ראו 179
בג"ץ  );2011( 162 בעמ' ,122) 3, פ"ד סד(קו לעובד נ' משרד הפנים 11437/05בג"ץ  180

איתן מדיניות הגירה  8425/13); בג"ץ 2013( 717) 1, פ"ד סו(אדם נ' כנסת ישראל 7146/12
(פורסם  הכנסתדסטה נ'  8665/14); בג"ץ 2014(פורסם בנבו,  ישראלית נ' ממשלת ישראל

 ).2017(פורסם בנבו,  מדיו נ' נציבות בתי הסוהר 4386/16); בג"ץ 2015בנבו, 
המאפשר מתן היתר  2015–תשע"ה ,)48יג לחוק לתיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 19ראו ס'  181

 לאסיר שובת רעב.רפואי 
); בג"ץ 1996( 19) 1, פ"ד נ(רעות"- בוצר נ' מועצה מקומית "מכבים 7081/93בג"ץ ראו:  182

) ("בעידננו העלה עולם הדין על 2014(פורסם בנבו,  מחמלי נ' שרות בתי הסוהר 6069/10
" נס את זכויותיהם של מי שהיו דחוקים לקרן זוית בעידן קודם, קרי, אנשים עם מוגבלויות

  א' רובינשטיין). (כתוארו דאז) השופט –
 .357לעיל בעמ'  :ראו 183
 .)147 ערהה ,לעיל(רוזנאי וסומר  :לעניין הזכות החוקתית לחיים של העובר ראו 184
 .383בעמ'  )24 ערהה ,לעיל(כבוד האדם  ,ברק :ראו 185
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. זכויות חוקתיות בגווייתו ייעשה מה לקבוע האדם של הכוח את כוללת זו זכות .לגוף
אחרות עשויות להתקיים גם לאחר מות הזכאי על פיהן. כך, למשל, הזכות לכבוד האדם 

  תעמוד לאדם גם לאחר מותו. 
 החייבים בזכות לגוףב. 

כות החוקתית לגוף מכוונת כלפי הרשויות השלטוניות. ההוראה כי "אין פוגעים הז
לא לפגוע בגופו שמורה לרשויות השלטון  186[...] בגופו [...] של אדם באשר הוא אדם"

מורה לרשויות השלטון  187של אדם. ההוראה כי "כל אדם זכאי להגנה [...] על גופו"
ת הרשויות השלטוניות את חובתן "לכבד בעשותן כך מממשו 188להגן על גופו של אדם.
הזכויות החוקתיות לפי חוקי היסוד בדבר זכויות  189יסוד זה".-את הזכויות שלפי חוק

חובה בין פרטים - אין הן יוצרות יחסי זכות 190האדם אינן מכוונות כלפי פרטים אחרים.
במשפט הפרטי. ההסתמכות עליהן בלבד אין בה כדי להוות עילת תביעה במשפט 

  טי.הפר
 החוקתית בזכותה פגועל זו תקיפה עשויה, בגופה ופוגע לאה את תוקף ראובן כאשר

 ללאה חוקתית זכות מעניקה אינה זו תקיפה. השלטוניות הרשויות כלפי לגוף לאה של
, חוקתי-התת המשפט של היחסים במערכת זכות ללאה מעניקה זו תקיפה. ראובן כלפי
 נוסח[ הנזיקין פקודת במסגרת וזאת 191,ןראוב יכלפ לאה של בזכותה לרוב המכיר
 עשויה בכך. לאה כלפי לראובן הגנה, מסוימות בנסיבות, מעניקה זו פקודה 192.]חדש

, מטילה זו פקודה, בדומה. השלטונית הרשות כלפי לאה של החוקתית זכותה להיפגע
 בזכותו לפגוע העשוי היא בכך. לאה כלפי ראובן על אחריות, מסוימות בנסיבות
 הפקודההוראות אלה של  של ןחוקתיות. השלטונית הרשות כלפי ראובן של יתהחוקת
   .ההגבלה פסקת של הוראותיה פי על, כן על, תיקבע
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 סוד: כבוד האדם וחירותו.י- לחוק 2 עיףס 186
 יסוד: כבוד האדם וחירותו.- לחוק 4 עיףס 187
  ).2011( 450 בעמ' ,438) 1, פ"ד סה(מדינת ישראל נ' דיראני 993/06רע"א  :ראו 188
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 Human Rights in :. ראו גם363 )2012, ם(סטפן אדלר ואח' עורכי אוסוסקין- ליקה ברקא

Private Law (Daniel Friedmann & Daphne Barak-Erez eds., 2002); The Constitution in 
Private Relations: Expanding Constitutionalism (András Sajó & Renáta Uitz eds., 
2005); Human Rights and Private Sphere: A Comparative Study (Dawn Oliver & Jörg 

Fedtke eds., 2007).  
 המטיל אחריות פלילית על ראובן. ,חוקתי הפלילי-כן עשוי לחול במצב זה המשפט התת 191
 .266פקודת הנזיקין [נוסח חדש], נ"ח תשכ"ח  192
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משנה הראשון של הבחינה החוקתית והצגנו את היקפה של הו במבחן בפרק זה דנּ
מבחן המשנה השני בבחינה החוקתית,  כעת, נעבור לבדוק את. הזכות החוקתית לגוף

  מבחן הפגיעה בזכות החוקתית. הוא

 הפגיעה בזכות החוקתית לגוף. 2

 מהי :השאלה מתעוררת החוקתית בזכות הפגיעה בדבר החוקתית הבחינה במסגרת
 את המעבירה הפגיעה את מאפיין מה ?ההגבלה פסקת של תחולתה לעניין פגיעה
 ידוקהצ( השני לשלב) בה והפגיעה הזכות היקף( הראשון מהשלב החוקתית הבחינה
  )?ההגבלה פסקת של בגדריה לפגיעה

התשובה היא כי הזכות של אדם לגופו נפגעת כאשר הוא אינו יכול לממש את זכותו 
 Deלגופו במלוא היקפה של הזכות, ובלבד שהיתרה אינה עניין של ״מה בכך״ (

Minimis אין נפקא מינה אם הפגיעה היא מליבת הזכות החוקתית לגוף או בשוליה; אין .(
מהו המצב הנפשי של הפוגע. כל מקרה שבו  –לעניין התרחשות הפגיעה  –יבות חש

רשות שלטונית מונעת מאדם לממש את מלוא זכותו לגופו הוא מקרה של פגיעה בזכות 
  החוקתית לגוף. 

על כן נפגעת הזכות החוקתית לגוף כאשר שלוחי המדינה פוגעים פיזית בגופו של 
חקיקה המתירה הזנתו של  194תית של האדם לגופו. עינויו פוגע בזכותו החוק 193אדם.

חקיקה המונעת מאישה  195אדם בניגוד לרצונו פוגעת בזכותו החוקתית של האדם לגופו.
חקיקה המתנה את האישור להפלה במתן  196בהיריון להפיל את ולדה פוגעת בגופה;

פוגעת בזכותה החוקתית של אישה ההרה לעשות בגופה  197הסכמה של גוף שלטוני
ונה, ללא כל צורך בהסכמתו של איש זולתה. חקיקה המונעת מאדם לבצע שינויים כרצ

פוגעת בזכותו החוקתית של האדם לגופו. הוא הדין  –יהא הטעם לכך אשר יהיה  –בגופו 

_____________________________________  

  .347ראו לעיל בעמ׳  193
, הוועד הציבורי נגד עינוייםידי שימוש בעינויים. בפרשת  מקרה מיוחד הוא פגיעה בגוף על 194

 –לאומי ההסכמי - , צוין כי האיסור על עינויים במשפט הבין836בעמ׳  ,65ראו לעיל ה״ש 
 Convention Against Torture and Other Cruel, Inhumaneכלומר באמנה למניעת עינויים 

or Degrading Treatment or Punishment, 1984 –  .הוא איסור מוחלט, ואין בו איזונים
נקבע כי בדין הישראלי אין  עינויים הוועד הציבורי נגדהאם דין זה חל בישראל? בפרשת 

הסמכה לחוקרים להשתמש בעינויים. מה הדין אם סמכות כזו תינתן להם בחוק של 
 הכנסת? האם חקיקה זו, הפוגעת בזכות החוקתית לגוף, כפופה להוראותיה של פסקת

ההגבלה? לדעתי התשובה היא חיובית. עם זאת קשה להלום מצב שבו יתקיימו תנאיה של 
פסקת ההגבלה במקרה של עינויים. לשאלה זו ראה דניאל סטטמן ״שאלת המוחלטות 

  . 161) 1997ד ( משפטים וממשלהמוסרית של האיסור לענות״ 
  .349ראו לעיל בעמ׳  195
מה, שבוצעה בה פעולת הפלה על פי בקשתה, אינה חוק העונשין קובע כי האישה ההרה עצ 196

 .1977–תשל״ז לחוק העונשין, 320אחראית בפלילים: ראו ס׳ 
 לחוק העונשין.  315ראו למשל ס׳  197
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בחקיקה המונעת מאדם לבצע פעולות משפטיות בחלקי גופו. זכותו החוקתית של אדם 
וק בזנות. זכותה החוקתית של האישה על לגופו נפגעת אם נמנעת ממנו האפשרות לעס

  גופה נפגעת אם אין מאפשרים לה לשמש כאם פונדקאית. 
פגיעה בזכות החוקתית לגוף אינה שקולה כנגד ההפרה של זכות זו. הזכות החוקתית 

היא  –ככל הזכויות החוקתיות המעוגנות בשני חוקי היסוד בדבר זכויות האדם  –לגוף 
בה, ובלבד שיש צידוק לפגיעה. כאשר הפגיעה מוצדקת היא  זכות יחסית. ניתן לפגוע

אינה מהווה הפרה. עלינו לעבור אפוא, על פי תורת שלושת השלבים, לשלב השני של 
הבחינה החוקתית, הוא שלב הצידוק. בשלב זה נבחנת השאלה אם הפגיעה בזכות 

  החוקתית לגוף מקיימת את תנאיה של פסקת ההגבלה. 

 III.  לגוף החוקתית בזכות עהלפגי הצידוק 

 ההגבלה פסקת. 1

 השלטון רשויות 199.יחסית זכות היא 198.מוחלטת זכות אינה לגוף החוקתית הזכות
 לגופו אדם של זכותו. היא המציאות מחויבת זו גישה. הבמלוא הלממש שלא רשאיות

 פגיעה םלעיתי יםמחייב מטרותיה והבטחת החברה קיום. החברה של בגדריה זכותו היא
 – הדמוקרטית החוקה של ייחודה וזהו – זאת עם. מלואה כדי מימושה-אי או לגוף תבזכו

 הרשות על. צידוק להיות צריך לגוף הזכות של המלא המימוש-לאי או לפגיעה
 להצדיק הנטל מוטל מלואה כדי אותה מממשת אינה או לגוף בזכות הפוגעת השלטונית

 לגוף בזכות הפגיעה 200.וקרטיתדמ חברה המאפיינת הצידוק תרבות זוהי. עצמה את
 של בגופו לפגוע שראוי סבורה השלטונית שהרשות בכך די אין. בכך מה של עניין אינה
  :הקובעת ההגבלה בפסקת מעוגן זה צידוק. לפעולתה צידוק יש כי להוכיח עליה. אדם

_____________________________________  

 .שם על הזכות המוחלטת ראו 198
"האוטונומיה ( 330בעמ'  )52 ערהה ,לעיל( טייבפרשת  :על הזכות היחסית ראו שם. כן ראו 199

 – מעצמה, זכות כמעט אבסולוטית לאדם על גופו"-של הרצון החופשי משמיעה, כמו
  השופט מ' חשין).

 Etienne Mureinik, “A Bridge to Where? Introducing the :על תרבות הצידוק ראו 200
Interim Bill of Rights”, 10 S. Afr. J. on Hum. Rts. (1994) 31, p. 32; David Dyzenhaus, 
“Law as Justification: Etienne Mureinik’s Conception of Legal Culture”, 14 S. Afr. J. 
on Hum. Rts. (1998) 11, p.27; Andrew S. Butler, “Limiting Rights”, 33 Victoria U. 
Wellington L. Rev. (2002) 113, p. 116; Jeffrey Jowell, “Judicial Deference and Human 
Rights: A Question of Competence”, Law and Administration in Europe: Essays in 
Honor of Carol Harlow  (Paul Craig & Richard Rawlings eds., 2003) 67, p. 69; 
Michael Taggart, “Proportionality, Deference, Wednesbury”, N.Z. L. Rev. (2008) 423, 

p. 461.  
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 של ערכיה את ההולם בחוק אלא זה יסוד-חוק שלפי בזכויות פוגעים אין"
 או, הנדרש על עולה שאינה ובמידה, ראויה לתכלית ועדשנ, ישראל מדינת
  ".בו מפורשת הסמכה מכוח כאמור חוק לפי

 דרישת 201.לגיטימיות של ומדרישה חוקיות של מדרישה מורכבת ההגבלה פסקת
 מכוח[...]  חוק לפי או[...]  בחוק" תיעשה החוקתית בזכות הפגיעה כי קובעת החוקיות
 הפגיעה את לעגן השלטונית הרשות את מחייבת קיותהחו דרישת". בו מפורשת הסמכה
 פי על 202.מפורשת היאמכוח החוק  שההסמכה ובלבד, חוק מכוח או בחוק לגוף בזכות

 של בחקיקה רק לא מעוגנת לגוף בזכות הפגיעה אם מתקיים החוקיות עקרון, השקפתנו
  203.הישראלי המקובל במשפט גם אלא הכנסת

 כי, האחד. יסודות שני על מבוססת היא. ערכי יאופ בעלת היא הלגיטימיות דרישת
 כמדינה ערכיה הם ואלה –" ישראל מדינת של ערכיה את ההולם" בחוק עשהית הפגיעה
 מרכיב" זה יסוד נכנה". ראויה לתכלית נועד" חוק אותו וכי – ודמוקרטית יהודית
". נדרשה על עולה שאינה במידה" תהא הפגיעה כי הוא השני היסוד. "הראויה התכלית
 במובן ומידתיות צורך, רציונלי קשר: מרכיבים שלושה ככולל בפסיקה פורש זה יסוד
 כי קובעת ההגבלה פסקת כי נמצא יחד גם היסודות שני את נצרף אם 204).איזון( הצר

, הראויה התכלית מרכיב: דרישת הלגיטימיות מבוססת על קיומם של ארבעה מרכיבים
 עתה נעמוד). איזון( הצר במובן המידתיות ומרכיב רךהצו מרכיב, הרציונלי הקשר מרכיב
 זו בחינה. לגוף החוקתית בזכות לפגיעה הנוגע בכל, אלהה מרכיביםהמ אחד כל על

  205.קונקרטיזציה מחייב הצידוק עקרון. הפוגע לחוק בצמוד, יום של בסופו, נעשית

 ראויה תכלית 1.1

 א.  מהותה של התכלית הראויה

 ערכיה את הולמת אינה ביסודה המונחת המטרה אם חוקתית תבזכו לפגיעה צידוק אין
 אם. לגוף הזכות יןילענ גם כמובן חל זה דין. ראויה אינה ותכליתה ישראל מדינת של

 לנורמה אין ,אדם של בגופו התעמרות היא הפוגעת הנורמה ביסוד המונחת התכלית
 או חמורה היא אדם של בגופו הפגיעה אם מינה נפקא אין זה ןילעני. צידוק כל הפוגעת
. חוקתיותה- לאי להביא כדי ראויה אינה הפוגעת הנורמה של שתכליתה בכך די. קלה

 של באוטונומיה לפגוע הרצון היא הפוגעת הנורמה ביסוד המונחת התכלית אם, בדומה

_____________________________________  

 .)173 ערהה ,לעיל( Van Der Schyff :ורא 201
 .143בעמ'  )87 ערהה ,לעיל( מידתיות במשפט ,ברק :לדרישת החוקיות ראו 202
דינו של הנשיא  , פסקמדינת ישראל נ' דיראני 5698/11דנ"א  :. ראו גם159שם, בעמ'  :ראו 203

 ).2015ם בנבו, גרוניס (פורס
 .295בעמ'  )87 ערהה ,לעיל( מידתיות במשפט ,ברק :ראו 204
 .555שם, בעמ'  205
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 הנורמה ביסוד כאשר. ראויה תכלית זו אין – לא-ותו זאת – הבחירה ובחופש הרצון
 התכלית מרכיב. הדומיננטית בתכלית להתחשב יש, תכליות כמה מונחות הפוגעת
 מדינת של ערכיה את תהלום הפוגעת שהנורמה הדרישה היא העליונה שרמתו – הראויה
 הפוגעת מהנורמה לחברה הצומחת התועלת בין איזון נערך לא. סף-מרכיב הוא – ישראל
 כדי ראויה אינה עתהפוג הנורמה של שתכליתה בכך די. לגוף לזכות הנגרם הנזק לבין

 הקביעה, זאת לעומת. חוקתיותה-לאי להביא ובכך, הפוגעת לנורמה הצידוק את לשלול
 בזכות פגיעה. חוקתיותה את גוררת אינה היא ראויה הפוגעת הנורמה של תכליתה כי

 הנוספים המרכיבים שלושת את מקיימת היא אם רק חוקתית תהא לגוף החוקתית
  .להההגב פסקת ידי על הנדרשים
 צדדים של זכויות על הגנה: עיקריים סוגים לשני הראויה התכלית את לסווג ניתן
 התכלית הן לעמוד, כמובן, יכולות פוגעת נורמה ביסוד. הכלל טובת מימוש או שלישיים

  .הכלל טובת מימוש של התכלית והן שלישיים צדדים זכויות על הגנה של

 שלישיים צדדים של זכותם על הגהב. 

 היא לגוף החוקתית בזכות הפוגעת חוקתית-תת נורמה של תכליתה כי לוהכ על מקובל
 עם אחד בקנה עולה, זו גישה. שלישיים צדדים של זכותם על להגן נועדה היא אם ראויה
 האדם של זכויותיו על בהצהרה כבר. דמוקרטית יהודית כמדינה ישראל מדינת של ערכיה
   206:כי נקבע 1789-מ והאזרח

“The exercise of the natural rights of each man has no limits except 
those which assure to the other members of the society the enjoyment of 
the same rights”. 

 כפי. מתנגשות חוקתיות זכויות שתי שבו למצב החוקתי מהפתרון נגזרת זו גישה
 הזכויות משתי אחת בכל הפוגע חוק קתבחקי הוא זה דברים במצב הפתרון 207,שראינו

 צריך הפוגע החוק, ונלעניינ. ההגבלה פסקת של איהתנ את מקייםש באופן המתנגשות
 כי הקובע חוק טול. הזכויות משתי אחת כל של המבט מנקודת ראויה לתכלית להיות
 סביר בכוח שימוש תוך אחר של ברכושו לפגוע מאדם למנוע ניתן מסוימים בתנאים

 בעל על הגנה כי, השאר בין, הוא זה חוק של לחוקתיותו תנאי). לגוף בזכות פגיעה(
 בעל זה דברים במצב. לגוף בזכות הפגיעה לעניין ראויה תכלית תהא לרכוש הזכות
 תנאי, בדומה. לגוף הזכות בעל של המבט מנקודת השלישי הצד הוא לרכוש הזכות

, ראויה תכלית היא לגוף הזכות בעל על ההגנה כי, השאר בין, הוא זה חוק של לחוקתיות
 שלישי צד הוא האדם לכבוד הזכות בעל, זה דברים במצב. לרכוש בזכות הפגיעה לעניין

_____________________________________  

206 Declaration of the Rights of Man and of the Citizen (1789), § 4 (Fr.). 
  .360בעמ'  ,לעיל :ראו 207
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 כי נדרש, תקייםת הראויה התכלית שדרישת כדי. לגוף הזכות לבע של המבט מנקודת
 אינו זה תנאי אם. ראויה לתכלית תהא הנוגדת הזכות בעל של בזכותו ההתחשבות

 שבהם למצבים דוגמאות .החוקתיות הזכויות בין ההתנגשות את לפתור ניתן לא, םמתקיי
 היא התכלית שבהם מצבים הן ראויה תכלית יש בגוף לשימוש בזכות לפגיעה כי נמצא
 במשפחה מין יחסי ולמנוע) מיניות תקיפות לרבות( תקיפות מפני קטינים על להגן

  ").עריות גילוי("

  הכלל טובת על הגהג. 

 היא אם ראויה לתכלית להיות עשויה לגוף החוקתית בזכות הפוגעת חוקתית- תת רמהנו
 הזכות של להגבלתה צידוק בהם רואה שהחברה וערכים עקרונות להגשים נועדה

 שהסכים הנפגע של זכותו על הגנה גם זו במסגרת לכלול ניתן 208.לגוף החוקתית
 מגבלות בשל או שכנדר הסכמה היעדר בשל תקפה אינה זו והסכמה, לפגיעה

 רצון אך היא הפוגעת החקיקה ביסוד המונחת התכלית אם, זאת לעומת .קוגניטיביות
  .ראויה תכלית זו אין, ובאנושיותו שלו הבחירה בחופש, האדם של באוטונומיה לפגוע
 כמדינה[...]  קיומה שלילת" – 209המדינה קיום בדבר שהערך כך על מחלוקת אין
 בזכות פגיעה המצדיקים הכלל טובת של ערכים בגדר נסנכ – 210"ודמוקרטית יהודית

 על חזר העליון המשפט בית 211.המדינה ביטחון של בשיקולים הדין הוא. לגוף החוקתית
 ההתנתקות 213,ההפרדה גדר בניית 212,המנהלי המעצר לעניין פעמים כמה זו גישה
ן עורכי עם פגישה מניעת 214,עזה מחבל  ביטחון של טעמים באלה וכיוצא 215די
 אין סדר בלא. "הציבורי הסדר של השיקול גם עומד המדינה ביטחון בצד 216.המדינה

_____________________________________  

 ,Alan Brudner :. ראו גם326בעמ'  )87 ערהה ,לעיל( מידתיות במשפט ,ברק :ורא 208
Constitutional Goods (2004).  

) 3, פ"ד יט(ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית- ירדור נ' יושב 1/65ע"ב  :ראו 209
 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת 2/84); ע"ב 1965( 386 בעמ' ,365

 ).1985( 310בעמ' , 225) 2עשרה, פ"ד לט(-האחת
 .69יסוד: הכנסת, ס"ח תשי"ח -) לחוק1א(7 עיףס 210
אבנרי נ'  5239/11בג"ץ  :גם . ראו330בעמ'  )87 ערהה ,לעיל( מידתיות במשפט ,ברק :ראו 211

 ).2015(פורסם בנבו,  הכנסת
מרעב נ' מפקד כוחות צה"ל באזור  3239/02; בג"ץ )50 ערהה ,לעיל( פלונים עניין :ראו 212

סלאמה נ'  5784/03; בג"ץ )מרעב עניין(להלן:  )2003( 349) 2, פ"ד נז(יהודה ושומרון
 פלוני נ' 11026/05); בג"ץ 2003( 721) 6, פ"ד נז(מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון

 .)2005(פורסם בנבו,  מפקד כוחות צה"ל באיו"ש
); 2004( 807) 5, פ"ד נח(מועצת הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל 2056/04בג"ץ  :ראו 213

 ).2005( 477) 2, פ"ד ס(מראעבה נ' ראש ממשלת ישראל 7957/04בג"ץ 
 ).2005( 481) 2, פ"ד נט(המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל 1661/05בג"ץ  214
 .)212 ערהה ,לעיל( מרעב עניין :ראו 215
 );2002( 352) 6, פ"ד נו(עג'ורי נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית 7015/02בג"ץ  :ראו 216

פרג' נ' מפקד  893/04); בג"ץ 2002( 30) 3, פ"ד נו(אלמדני נ' שר הביטחון 3451/02בג"ץ 
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 את, השאר בין, בחובו כולל הציבורי הסדר" 217".הפקרות אינה דמוקרטיה[...]  חירות
 בביתו האדם של האישי הביטחון את, היומיום בחיי והשלווה השקט את, הציבור שלום

 לעניין 219.הקשרו פי על מתפרש הציבורי הסדר של היקפו 218".ציבוריים ובמקומות
 על ושמירה בגוף הפוגעות עבירות מניעת בחובו כולל בוודאי הוא לגוף החוקתית הזכות
  .הציבור בריאות
 במקום כך על עמדנו? חברתית סובלנות להבטיח כדי לגוף בזכות לפגוע ניתן האם

 ולחירותו האחר של לאוטונומיה ביטוי היא הסובלנות. חיובית התשובה לדעתנו 220.אחר
 חיים שבה 221,תרבותית-רב, פלורליסטית חברה בהיותנו הכרה בה יש. שונה להיות
 על מבוסס הדמוקרטי המשטר. "ביטוי המבקשות שונות דעות בעלי שונים אנשים
. הסובלנות חוסר כלפי גם סובלנות זו. ולדעותיו הזולת למעשי סובלנות זו[...].  סובלנות

_____________________________________  

 
; בג"ץ )54 רהעה ,לעיל( עדאלה עניין); 2004( 1) 4, פ"ד נח(כוחות צה"ל בגדה המערבית

 ).2006( 507) 1, פ"ד סב(הועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל 769/02
 434–433 בעמ' ,421) 1, פ"ד מא(לאור נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות 14/86בג"ץ  217

 .644בעמ'  )34 ערהה ,לעיל( גנימאתפרשת  :. ראו גם)1987(
ראם  105/92ע"א  :. ראו גם156בעמ'  )2004(שופט בחברה דמוקרטית אהרן ברק  :ראו 218

(להלן:  )1993( 205 בעמ' ,189) 5, פ"ד מז(מהנדסים קבלנים בע"מ נ' עיריית נצרת עילית
נרחבת : "הדיבור 'אינטרס הציבור' הוא מקיף, והוא כולל בחובו קשת )ראם מהנדסיםעניין 

ומכאן גם לחברה המאורגנת בדמות המדינה או הרשות  –של אינטרסים שלציבור הרחב 
עניין בהם. על כן כלול בגדר האינטרס הציבורי הביטחון הציבורי ושלום  –המקומית 

הציבור. כן נכלל בו אמון הציבור ברשויות הציבור, כגון הרשות המחוקקת (וחבריה), 
יה) והרשות השופטת (על שופטיה ועובדיה). כן כלול בו הרשות המבצעת (ושריה ופקיד

האינטרס של הציבור כי יוגשמו הזכויות של הפרט וכי תישמר ותקוים הסובלנות בין בני 
החברה, בינם לבין עצמם ובינם לבין השלטון. שלטון החוק, עצמאות השפיטה והפרדת 

 דברי השופטת :ראו גם .ק)השופט א' בר – כולם אינטרסים ציבוריים מובהקים" –רשויות 
 555 בעמ' ,529) 3, פ"ד נו(סמירק נ' מדינת ישראל 6613/99ביניש בע"פ  (כתוארה דאז)

): "אינטרסים ציבוריים חשובים, כגון הלחימה בפשע, הגנה על ביטחון המדינה 2002(
ושלום הציבור, חשיפת האמת, ואף הצורך להגן על זכויותיו של קורבן העבירה שנפגע 

מדינת  6013/04 מריבלין בעע"(כתוארו דאז) ות המעשה הפלילי"; וכן דברי השופט בעקב
 83 בעמ' ,60) 4, פ"ד ס(ישראל, משרד התחבורה נ' חברת החדשות הישראלית בע"מ

): "אינטרסים ציבוריים שונים, כגון ביטחון המדינה, יחסי החוץ שלה, ביטחון 2006(
 התקין של הרשות הציבורית וכיוצא באלה".הציבור ושלומו של פרט בציבור, תפקודה 

 .333בעמ'  )87 ערהה ,לעיל( מידתיות במשפט ,ברק 219
 מידתיות במשפט ,; ברק156בעמ'  )218 ערהה ,לעיל( שופט בחברה דמוקרטית ,ברק :ראו 220

 .338בעמ'  )87 ערהה ,לעיל(
שבטי מדינת ישראל: ביחד ולחוד  ,אמנון רובינשטיין :תרבותית, ראו-על ישראל כחברה רב 221

 ).2017( תרבותיות בישראל-ליברליזם ורב –
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 חיים לנו והמאפשר אותנו המאחד הכוח היא הסובלנות שלנוכ פלוראליסטית בחברה
  222".משותפים

 היאהאם הגנה על רגשות האם מניעת פגיעה ברגשות אדם היא חלק מטובת הכלל? 
בהרחבה על  עמדנו 224חורב בפרשת 223תכלית ראויה המצדיקה פגיעה בזכות חוקתית?

. בעייתיתות אדם היא כי ההתחשבות ברגשות האדם כעילה להגבלת זכ ציינּושאלה זו. 
טבעי הוא למשטר הדמוקרטי להתחשב ברגשות אדם. "הרי החברה קיימת כדי  מחד גיסא

. תחושות "לחברה דמוקרטית נותנת ביטוי  225לתת ביטוי לרגשות אלה"
אם ניתן להגביל זכות חוקתית אם נפגעים חייו או גופו  226רגשיות של הפרט".- האישיות

, מאידך גיסאצידוק להגבלת זכות אדם?  של אחר אינהפגיעה ברגשותיו של אחר, מדוע 
נכיר בכך כעילה אמנם טבעה של זכות שהיא עשויה לפגוע ברגשותיו של אחר. "אם 

מערך זכויות האדם כולו. הגנה מקיפה  אתל זכות אדם, סופנו שנהיה מערערים עלהגבלה 
   227ת האדם".יועל רגשות ועל הנפש סופה פגיעה קשה מנשוא בזכו

ל או לא כלום". הגישה ותה "הכיפתרון לקושי זה? גישתה של הפסיקה לא הימהו ה
יתה לאפשר התחשבות ברגשות אדם כצידוק להגבלת זכות חוקתית, ובלבד שהפגיעה יה

בפרשה  228שהיא עוברת את "רמת הסיבולת" הנתפסת כראויה בחברה. עד כה קשה
_____________________________________  

 277–276 בעמ' ,255) 3, פ"ד מא(כהנא נ' הוועד המנהל של רשות השידור 399/85בג"ץ  222
, פ"ד נ' קסטנבאום גחש"א "קהילת ירושלים"חברה קדישא  294/91ע"א  :. ראו גם) 1987(

 ערהה ,לעיל( ראם מהנדסים עניין; )קסטנבאום עניין(להלן:  )1992( 521 בעמ' ,464) 2מו(
 .211בעמ'  )218

; 189 )תשנ"ה-תשנ"דב ( משפט וממשל ,"פגיעה ברגשות וטובת הכלל" ,אסא כשר :ראו 223
(מנחם  ויהודית תרבותיות במדינה דמוקרטית- רב ,ה ברגשות דתיים""פגיע ,דני סטטמן

"טיעון הפגיעה  ,אלמגור-; רפאל כהן133 )1998, םמאוטנר, אבי שגיא ורונן שמיר עורכי
אהרן ברק  ,מאמרים חלק א'(ספר שמגר  ,ברגשות להגבלת חירות הביטוי: תאוריה ויישום"

רגשות דתיים, חופש  ,ר גולדמן וערן טמיר; מרדכי קרמניצר, שח505 )2003, םעורכי ואח'
הצעה לביטול האיסור הפלילי על ביטויים הפוגעים ברגשות  –הביטוי והמשפט הפלילי 

 ,"חופש הדת, חופש מדת והגנה על רגשות דתיים" ,); דני סטטמן וגדעון ספיר2003( דתיים
 ,דתיים" "חופש הביטוי ופגיעה ברגשות ,; אביעד הכהן5 )תשס"דכא ( מחקרי משפט
 ,Ilan Saban;35 בעמ' )149 ערהה ,לעיל( Hart :. ראו גם284 (תשס"ז) פרשת השבוע

“Offensiveness Analyzed: Lessons for Comparative Analysis of Free Speech 
Doctrines”, 2 Chi.-Kent J. Int’l & Comp. L. (2002) 60.  

  .)55 ערהה ,לעיל( חורב עניין :ראו גם ;)55 ערהה ,יללע( סנש עניין 224
 .44בעמ'  )55 ערהה ,לעיל( שם, 225
 .481בעמ'  )222 ערהה ,לעיל( קסטנבאום עניין 226
 .45בעמ'  )55 ערהה ,לעיל( בחור עניין 227
: "רק פגיעות חמורות ברגשות 839, 837–836, בעמ' )55 ערהה ,לעיל( סנש עניין :ראו 228

מצדיקות הגבלה על חופש הביטוי וחופש היצירה. אכן, במשטר דמוקרטי יש להכיר בכך 
ולת' של פגיעה ברגשות, אשר בה מחויבים בניה של חברה דמוקרטית, כי קיימת 'רמת סב

והמתבקשת מעקרונות הסובלנות עצמם. רק כאשר הפגיעה ברגשות עולה על 'רמת סבולת' 
זו, ניתן להצדיק, במשטר דמוקרטי, הגבלה על חופש הביטוי וחופש היצירה [...]. נדרשת 

הסובלנות ההדדית" (הנשיא א' ברק);  אפוא פגיעה ברגשות המזעזעת את אמות הספים של
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"המזעזעת את  ככזו האחרת אפיינה השופטת א' פרוקצ'יה את מהותה של אותה פגיע
אמות הספים של הסובלנות ההדדית", בציינה כי: "פגיעה כזו עשויה להתרחש כאשר 

אשר יש בה כית הפרט והחברה, ויהיא נוגעת לתשתית הערכית העמוקה ביותר של הוו
כדי לערער על מושכלות יסוד בדרך העלולה לפגוע בחוסן החברתי והלאומי, ובמקום 

   229תגובת נגד".בשי רב, להגיב לה שלא ניתן, או קיים קו
 כמקיימות אותן לראות יש ואשר, לגוף בזכות לפגיעה הרלוונטיות תכליות כמה הנה

 לגוף בזכות הפגיעה כי להבטיח כדי בכך שאין מובן. ראויה תכלית של הדרישות את
 בדרישת עתה מתרכזים אנו. המידתיות דרישת של האחרים התנאים שלושת את תקיים
 והפוגעת הציבור שלום על להגן שנועדה פלילית חקיקה: סף כדרישת ראויהה התכלית
 לגופם ישע וחסרי קטינים של זכותם על להגן שנועדה חקיקה; ראויה לתכלית היא בגוף
 המסמיכה חקיקה; ראויה לתכלית היא עריות גילוי האוסרת חקיקה; ראויה לתכלית היא
  230.ראויה לתכלית היא רעב שביתת השובת אסיר להזין שלטונית רשות

_____________________________________  

 
, פ"ד נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות .Universal City Studios Inc 806/88בג"ץ 

); 1991( 683) 4, פ"ד מה(אינדור נ' ראש עיריית ירושלים 953/89); בג"ץ 1989( 22) 2מג(
); 1994( 1) 2ח(, פ"ד מ) בע"מ נ' רשות השידור1981קידום יזמות ומו"לות ( 606/93בג"ץ 
 בעמ' ,661) 5, פ"ד נ(חברת סטיישן פילם בע"מ נ' המועצה לביקורת סרטים 4804/94בג"ץ 

 509) 2, פ"ד נא(תנועת נאמני הר הבית נ' ממשלת ישראל 7128/96); בג"ץ 1997( 677
); 1997( 193) 5, פ"ד נא(נוביק נ' הרשות השנייה לטלוויזיה ולרדיו 2888/97); בג"ץ 1997(

 חורב עניין); 1998( 302 בעמ' ,289) 3, פ"ד נב(סוסצקין נ' מדינת ישראל 697/98ע"פ 
, פ"ד שביט נ' חברה קדישא גחש"א ראשל"צ 6024/97; בג"ץ 50בעמ'  )55 ערהה ,לעיל(

גור אריה נ' הרשות השנייה לטלוויזיה  1514/01); בג"ץ 1999( 657 בעמ' ,600) 3נג(
ראש ועדת -חרות התנועה הלאומית נ' יושב 212/03); בג"ץ 2001( 267) 4, פ"ד נה(לרדיוו

 316/03); בג"ץ 2003( 763 בעמ' ,750) 1, פ"ד נז(עשרה- הבחירות המרכזית לכנסת השש
; בג"ץ )בכרי עניין(להלן:  )2003( 249) 1, פ"ד נח(בכרי נ' המועצה לביקורת סרטים

, פ"ד צוג נשים נ' המועצה לשידורי כבלים ולשידורי לווייןלשוויון יי –ש.י.ן  5432/03
 595) 5, פ"ד נח(שמש-סולודקין נ' עיריית בית 953/01); בג"ץ 2004( 83 בעמ' ,65) 3נח(

מפלגת המרכז נ' יושבת ראש ועדת הבחירות  – מפלגת שינוי 2194/06); בג"ץ 2004(
 קה, פסנ' מפקד מחוז ירושליםמשי זהב  8988/06); בג"ץ 2006(פורסם בנבו,  המרכזית

חברת  4638/07); בג"ץ 2006דינה של הנשיאה ביניש (פורסם בנבו,  לפסק 14–12
דינו של השופט  לפסק 19 קה, פסאלאקסא אלמובארק בע"מ נ' חברת חשמל לישראל

חברת אלאקסא לפיתוח נכסי ההקדש המוסלמי  52/06); בג"ץ 2007פוגלמן (פורסם בנבו, 
דינה של  לפסק 174 קה, פס.Simon Wiesenthal Center Museum Corpבא"י בע"מ נ' 

  ).2008השופטת פרוקצ'יה (פורסם בנבו, 
 .279בעמ'  )228 ערהה ,לעיל( בכרי עניין 229
 5304/15. ראו גם: 2015–תשע״ה ,)48חוק לתיקון פקודת בתי הסוהר (מס׳  :ראו 230

דינו של השופט  ג לפסק"קי קה, פסשראל נ' כנסת ישראלההסתדרות הרפואית בי
 –תכליתו הדומיננטית כאמור של החוק  –) ("הצלת חיים 2016רובינשטיין (פורסם בנבו, 

  היא תכלית ראויה").
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 שביסודן תכליות כי לנו נראה. גבולות להן לקבוע יש. היקף רחבות הן אלה תכליות
 הקיים על להגן רצון אך או, החברתי לטוב באשר פטרנליסטית תפיסה אך מונחת
 של גופו שימור או אישות יחסי, משפחה יחסי של המקובלות התבניות על ולשמור
 ואנושיותו הרצון חופש, אוטונומיה של בערכים חזיתית המתנגשות תכליות הן, האדם
 חופש על הגנה של קיצוניים במצבים אלא, ראויות אינן אלה תכליות. כאדם אדם של

 בחברה" תולהסיב רמת" של הגבול חציית או, מדעת הסכמה, הפרט של הרצון
  .הישראלית

  רציולי קשר  1.2

 קשר קיים אם, החוקתית בזכות גיעהפ להצדיק ניתן כי קובע הרציונלי הקשר מרכיב
 שהנורמה האמצעים לבין להגשים נועדה הפוגעת שהנורמה הראויה התכלית בין רציונלי
 את לממש בחוק שנקבעו האמצעים של בכוחם כי היא הדרישה. בהם משתמשת הקובעת
  231.החוק ביסוד המונחת הראויה התכלית
 פוגע זה חוק. תלמידו את לקותלה מורה מוסמך מסוימים בתנאים כי הקובע חוק טול
 זו תכלית כי עוד נניח. התלמיד את לחנך היא החוק תכלית כי נניח. התלמיד של בגופו
 מלקות של בכוחן יש אם השאלה תיבחן הרציונלי הקשר דרישת במסגרת. היא ראויה
 התשובה אם. חוקתי אינו החוק, שלילית התשובה אם 232.החינוך מטרת את להשיג
 לא הרציונלי הקשר לעניין. האיזון ומרכיב הצורך מרכיב את לבחון מקום יהא ,חיובית
 התכלית את להגשים כדי במלקות יש כי קרובה ודאות או גבוהה הסתברות נדרשת

 זו דרישה אם 233".וגבוהה ממשית" הסתברות לרמת דרישה נקבעה בפסיקה. החינוכית
 תכליותיו לבין בחוק עיםהקבו החינוך אמצעי בין רציונלי קשר אין, מתקיימת אינה

הדרישה היא כי קיימת הסתברות ממשית ומשמעותית שבאמצעים  .החוק של הראויות
  234שננקטו בחוק הפוגע יש כדי לממש את תכליתו הראויה של אותו חוק.

 האמצעים לבין הראויה המטרה בין היחס נבחן הרציונלי הקשר של קיומו בקביעת
 בזכות הפגיעה לבין הראויה המטרה בין יחס כל נדרש לא. נוקטת הפוגעת שהנורמה
  .איזון של היבט כל בו אין 235.סףרכיב מ הוא הרציונלי הקשר מבחן. החוקתית

  

_____________________________________  

 .373בעמ'  )87 ערהה ,לעיל( מידתיות במשפט ,ברק :ראו 231
שה הגורמת לכאב ולהשפלה אינה תורמת לאישיותו של בעניין זה נפסק כי ״הפעלת עני 232

) 2000( 185, 145) 1פ״ד נד( נ׳ מדינת ישראל, פלונית 4596/98הילד ולחינוכו״. ראו: ע"פ 
 (השופטת ד׳ ביניש). 

 ).2012( 66בעמ' , 1) 3, פ"ד סה(רסלר נ' כנסת ישראל 6298/07בג"ץ  233
  שם.ראו  234
 .387בעמ'  )87 ערהלעיל ה( מידתיות במשפט ,ברק :ראו 235
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 צורך  1.3

 שפגיעתם ,חלופיים באמצעים הראויה התכלית את להגשים ניתן אם בוחן הצורך מרכיב
 בזכות לפגיעה צידוק אין – קיימת כזו חלופה אם 236.יותר קטנה החוקתית בזכות

 לממש החלופה של בכוחה יהא כי היא הדרישה. בו צורך אין; נחוץ אינו החוק. החוקתית
 לפגוע זאת ועםבאופן שווה ערך או דומה לאמצעי שנבחר על ידי המחוקק,  התכלית את

 צורך יש – בחלקה רק הראויה התכלית את מממשת החלופה אם. פחות החוקתית בזכות
 במלואה הראויה התכלית את מממשת החלופה אם, דומהב. מתקיים זה ומרכיב, בחוק
  .בחוק צורך יש – נוספת כספית השקעה מחייבת או אחרות בזכויות פוגעת אך

 חרף החלופה את לאמץ ראוי אם בוחן אינו הוא. סף-רכיבמ קובע הצורך מרכיב
 פגיעה אם שואל אינו הוא; במלואה הראויה התכלית את מקיימת אינה שהיא העובדה

 בזכות פגיעהה הפחתת כנגד שקולות נוספים כספיים מקורות השקעת או אחרות ויותבזכ
. )הצר במובן המידתיותהאיזון ( מרכיב במסגרת כולן בחנהית אלה שאלות. החוקתית
 ובצורך הראויה בתכלית מתרכזת היא. יותר מצומצמת הבחינה הצורך מרכיב במסגרת
  .החוקתית תבזכו יותר פחותה פגיעה תוך, במלואה לממשה

 )הצר במובן מידתיות( איזון  1.4

 זהו 237).הצר במובן מידתיות( האיזון מרכיב הוא ההגבלה פסקת של המרכזי המרכיב
 היא הדרישה. החוקתית הזכות לבין הראויה התכלית בין עימות בו שיש היחיד המרכיב

 שקול, הפוגעת הנורמה ביסוד המונחת התועלת החברתית במימוש התכלית הראויה כי
 כי נדרש. סף מרכיב אינו זה מרכיב. לגוף החוקתית לזכות המוסבהחברתי  הנזק כנגד

 הראויה התכלית של הגשמתה ידי על המושגת החברתית לחשיבות השולית התוספת
 בזכות הפגיעה שבמניעת החברתית לחשיבות השולית התוספת כנגד שקולה תהא

 כך, יותר גדולה היא החוקתית זכותב השולית החברתית שהפגיעה ככל. לגוף החוקתית
 התועלת של משקלה כי –) איזון( הרביעי המרכיב של תנאיו לקיים כדי – נדרש

 הגנה היא זו תכלית אם, אכן. יותר רב יהא הראויה התכלית במימוש השולית החברתית
 הפגיעה כנגד שקולה זו זכות על הגנה העניין בנסיבות כי נדרש, שלישי צד של זכותו על
 על שבהגנה החברתית התועלת אם רק חוקתית תהא זו חקיקה 238.לגוף החוקתית זכותב

  . אדם של לגופו לנזק הסיכון כנגד השקול בו מפגיעה סיכונים ומניעת הזולת

_____________________________________  

 .391, בעמ' שם 236
 שם. :ראו 237
(איזון בין זכותה של הפונדקאית לבין זכותם של  49בעמ'  )2 ערהה ,לעיל( Wicks :ראו 238

תורמת  ין זכותה שללאיזון בין זכותו של תורם הזרע לבתורמי הביצית או הזרע). בדומה, 
 Evans v. Amicus, וכן )145 ערהה ,לעיל( נחמני עניין :הביצית בהפריה מלאכותית ראו
[2004] EWCA Civ 727 (U.K.), Healthcare Ltd.  
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 טובת הבטחת לשם לגוף חוקתיתה בזכות פוגעת שנורמה במקום חלה דומה גישה
 239.החיים בהמשך הציבור סאינטר של מטעמים להתאבדות סיוע על איסור כגון, הכלל
 לבין הכלל טובת שבמימוש השולית החברתית התועלת בין לאזן יש זה דברים במצב
 מזון, בריאות שירותי הקובעת חקיקה טול. לגוף החוקתית לזכות הנגרם השולי הנזק
 בוש במקום המצב זהו. במלואה לגוף הזכות את לממש שלא עשויה זו חקיקה 240.ודיור
 אם חוקתית תהא זו חקיקה. לגוף החוקתית הזכות על מלאה הגנה מתן מונע כספי מחסור

 בשל לגוף החוקתית לזכות הנגרם הנזק כנגד שקולים מלאה הגנה המונעים השיקולים
 קיום של מינימום לאדם מבטיחה אינה החקיקה אם, למשל ,כך. מלאה הגנה היעדר
 241לכבוד החוקתית בזכות רק אל לפגוע עשויה זו חקיקה הרי, בכבוד) ונפשי פיזי( אנושי
 דרישותיה כל את מקיימת היא אם חוקתית תהא זו פגיעה. לגוף החוקתית בזכות גם אלא
 הנגרם השולי החברתי הנזק בין ראויה בצורה לאזן עליה כן על. ההגבלה פסקת של

 ככל. הכלל לטובת המושגת השולית החברתית התועלת לבין, לגוף החוקתית לזכות
. יותר כבדה שולית חברתית תועלת תידרש כך, יותר גדול לגוף החוקתית לזכות שהנזק
 פוגעת כזו חקיקה. מסוימות מחלות מפני חיסון לקבל אדם לחייב עשויה חקיקה, בדומה
 סרוןיהח אם לשאלה תשובה במתן, השאר בין, תלויה תהא חוקתיותה. לגוף בזכות

 לעניין. החיסון במתן החברתי רוןהית כנגד שקול חיסון ידי על אדם של בגופו שבפגיעה
 הסיכון ושל מזה אדם של לגופו החיסון של הסיכונים בבחינת חשיבות תהא זה

  .מזה ולציבור לפרט החיסון לקיחת-שבאי
 הרשויות את הסמיכה אשר הברית בארצות חקיקה היא) לשמצה( ידועה דוגמה

. אדם של בגופו פוגע הז עיקור). imbeciles( שכל רפי של עיקור לבצע המדינותמ באחת
 של דבריו ידועים. החוק של בחוקתיותו הכיר הברית ארצות של העליון המשפט בית

  Holmes:(242( הולמס השופט

“Three generations of imbeciles are enough”. 

 ייקבע כי, תתקבל ואם ,שלנו המחוקקים בבית עולםל תתקבל לא כזו שחקיקה מקווה אני
 איזון בה איןש הטעם מן זאתו ,ההגבלה פסקת של הוראותיה את מקיימת אינה היא כי

  .שבעיקור הציבורית התועלת לבין לגוף החוקתית בזכות הפגיעה בין ראוי
 האישה של החוקתית בזכות, השאר בין, פוגעת הפלה המונעת חקיקה כי ראינו
 םהנגר הנזק בין ראויה בצורה לאזן עליה ,חוקתית תהא זו שחקיקה כדי 243.לגופה
האינטרס החברתי  על שבשמירה החברתית התועלת לבין ההפלה מניעת בשל לאישה

_____________________________________  

 .77בעמ'  )2 ערהה ,לעיל( Wicks :ראו 239
  .352בעמ'  ,לעיל :ראו 240
 .547בעמ'  )24 ערהה ,לעיל( כבוד האדם ,רקב 241
 .Buck v. Bell, 274 U.S. 200, 207 (1927)פרשת  242
  .358בעמ'  ,לעיל :ראו 243
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 לאיזון יצטרף, לחיים העובר של בזכותו מכירה המשפט שיטת כאשר 244.העוברבחיי 
 245.הזכות החוקתית של העובר על חייו על שבהגנה החברתית התועלת של השיקול
 שובת הזנת כגון – סוימיםמ בתנאים אדם של בגופו פגיעה המתירה חקיקה, בדומה
 של לגופו נזק גרימת שבמניעת השולית החברתית החשיבות אם, חוקתית תהא – 246רעב
 .האדם של לחיים לזכות או הכלל לטובת השולית החברתית התועלת כנגד שקולה אדם

IV .סיכום  

הזכות החוקתית לגוף חשובה היא. היא עומדת בחשיבותה במדרג הגבוה ביותר של 
החוקתיות. פגיעה בגוף פוגעת בגרעין הבסיסי של האדם. לאור חשיבותה של הזכויות 

הזכות החוקתית לגוף יש להבינה מתוך מבט רחב. היא מושתתת על "ההכרה בערך 
היא נועדה לממש את שליטתו של האדם על  247חורין".-האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן

, החובה ראשונההשלטונית שלוש חובות: גופו כפי רצונו. היא מטילה על כל רשות 
 ;מיצירתן של נורמות הפוגעות בגופו של אדם תהימנעו) על ידי to respect(אותה  להוקיר
, השלישית ;) מפני פגיעה על ידי צדדים שלישייםto protect, החובה להגן עליה (השנייה

ין בזכותו של כדי מלוא היקפה, בלא לפגוע במישר )to fulfillהחובה להגשים אותה (
  אחר.

"גופו" של אדם משתרע הן על ההיבט הפיזי והן על ההיבט הנפשי. הוא נועד לאפשר 
לאדם לממש את שליטתו על גופו. שליטה זו משתרעת על זכותו לקבל החלטות באשר 

  תהא מטרתם אשר תהא, ובאשר למותו. –לפעולותיו בחייו, באשר לשינויים בגופו 
תית לגוף מתנגש עם זכויותיהם החוקתיות של אחרים. מימוש מלא של הזכות החוק

בתפיסה צרה של מושג  והוא מתנגש גם עם אינטרס הציבור. פתרונה של התנגשות זו אינ
הוראה המונעת מימוש מלא של הזכות החוקתית לגוף מהווה פגיעה  ,הפגיעה. לדעתנו

וף. הזכות החוקתית בצמצום היקפה של הזכות לג ובזכות זו. פתרונה של התנגשות זו אינ
לגוף שומרת על מלוא היקפה חרף התנגשותה עם זכויותיהם של אחרים או עם אינטרס 

חוקתי, במסגרת הצידוק לפגיעה -הציבור. פתרונה של התנגשות זו הוא במישור התת
בזכות החוקתית לגוף. צידוק זה נבחן במסגרת פסקת ההגבלה. אכן, הזכות החוקתית 

היא זכות יחסית. , יסוד: כבוד האדם וחירותו- חוקת המעוגנת בלגוף, ככל זכות חוקתי
ניתן לפגוע בה. לעיתים חובה לפגוע בה. פגיעה זו אינה הפרה של הזכות החוקתית לגוף, 

_____________________________________  

 .Elizabeth Wicks, The Right to Life and Conflicting Interests (2010) :ראו 244
, העומדים על הדין המשווה בסוגיה זו. 591בעמ׳  )147 ערהה ,ללעי( ראו: רוזנאי וסומר 245

 Albin Eser & Hans-Georg Koch, Abortion and the Law: From Internationalראו גם 
Comparison to Legal Policy (2005) .  

  .364בעמ'  ,לעיל :ראו 246
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אם לפגיעה יש צידוק, כאמור בפסקת ההגבלה. גישתנו זו יש בה כיבוד מלא של הזכות 
גוע במימושה של הזכות במישור החוקתית לגוף כדי מלוא היקפה, תוך מתן אפשרות לפ

חוקתי במקום שפסקת ההגבלה מכירה בצידוק לפגיעה זו. בכך נמצא האיזון הראוי -התת
בו ש ,חוקתי- בו פועלת הכנסת כרשות מכוננת, לבין המישור התתש ,בין המישור החוקתי

  פועלת הכנסת כרשות מחוקקת.


