
 מקצת שאלות על כבוד האדם לפי חוק יסוד:
 כבוד האדם וחירותו*

ת א  מ

 יהודית קרפ**

ק ו ח י כ דבך מרכז נ קתי של ישראל ו ה החו נ ב מ ׳מלכותי־ ב ם הוא ערך ׳ ד א ד ה  כבו

ק ו ע ברבדים שונים של ח פי ׳ מו ד האדם׳ . הצירוף ״כבו ם וחירותו ד א ד ה  יסוד: כבו

ו י עת תכנ א הוגדרו שם. קבי  היסוד ובהקשרים שונים בו, אך תכניו הפרטיקולריים ל

ת ו ע מ ש מ א רק לענ״ץ ה ת ל ו ב ו ש ו ח ת ו ש ר פ ת ת היקף ה ע י ב ק ם ו ד א ד ה ו ב ל כ  ש

ם א ג ל ק היסוד, א ו ח ב ת ש ו ר ח ות אדם א י ץ זכו ת ב ו כ ז ם כ ד א ר ה ו ב ת של כ מ י ו ס מ  ה

ק ו ח א פורש ב ת, ששמן ל ד האדם לבין זכויות אדס אחרו ו ב ץ כ ב חס ש ת הי ל א ש  ל

ה נ , כי מבחי ה מ כ ס ה ת ה כ ל ו ה ם גוברת ו י ם המשפטי בכתבי קה ו  היסוד. נראה שבפסי

ק היסוד ו ח רטו ב ת אדם, מהן שפו ו ר כ ל ז ו ל כ ״ מ ם ד א ח ׳׳כבוד ה נ  מושגית מקיף המו

. א נזכר בו מהן ששמן ל  ו

י ב ק לג ת יש להסי ו נ ק ס ו מ , היא אל ת כ מ ס ו בה מ ה תשו ה אחרת, שטרם ניתבה ל ל א  ש

ו ל ל כ א נ ד האדם, אך ל ו ב כ קתי ההיררכי של זכויות האדם הנגזרות מ קפן החו  תו

ת כרו ז ות הנ י חד עם הזכו ה זכו, י ל ת כי זכויות א ו ר ש פ א ק היסוד. ה ש בחו ר ו פ מ  ב

ת היחידה. ר ב ת ס מ ה ה ב ו ש ת קתי על־חרקי, אינה ה ד חו מ ע מ ק היסוד, ל  בחו

ת ל א ׳ ואת ש ד האדם׳ ף ״כבו ת י צ ות של ה נ ו השו י ת ו ד ע מ ש ר בוחן את מ בו  החי

ק ל חו ת ש קתי ריה החקי ת בראי ההיסטו ו בחנ ו נ ל ל קתי של נגזרותיו. ה  מעמדן החו

תו של בית ו ן פרשנ ח ב מ ב , ו ק ע בחו פי ם הצירוף מו ה ב ם ש ל פי ההקשרי  היסוד, ע

. ט פ ש מ  ה

 א. מבוא
 מטרתו של חיבור זה היא לדון במשמעותו של המונח ״כבוד האדם״ שבחוק יסוד:
 כבוד האדם וחירותו, ולבדוק את תכניו ואת היקף תחולתו של המונח מתוך היבטיו
 השונים של חוק היסוד עצמו. שדה הראייה וזווית המבט של חיבור זה תוחמו מראש
 לבחינת משמעותו של כבוד האדם על פי חוק היסוד, ואין בו יומרה למצות את
 הדיון במכלול השאלות הקשורות בסוגיית כבוד האדם, שהיבטיה מרובים ומגוונים.
 סוגיה זו הרי היא משולה להר, שערכים, עקרונות וזכויות הם רמותיו, אידיאלים

ט ציבורי ביום 22.4.94. פ ש מ תה ל ל פי הרצאה בכנס העמו  * ע

ה לתפקידים מיוחדים. ל ש מ מ י ל ט פ ש מ ה ליועץ ה  ** המשנ
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 יהודית קרפ משפטים כ״ח תשנ״ה

 נשגבים הם פסגותיו, והוא עתיר נופים ונפתל משעולים! העין לא תקיף את גודלו,
 והעומד לרגליו חייב להזהיר עצמו שלא יגבה לבו לומר: כולו אחוז במבטי. בחיבור
 זה לא יורחב, אפוא, הדיבור ברציונל הפילוסופי של כבוד האדם, במקורותיו
 ובשורשיו, ואף לא בערכים הדמוקראטייס ובערכים היהודיים הבונים אותו. החיבור
 לא יטפל בהרחבה בוויכוח סביב תפישת החוק כסינתזה בין ערכיה הדמוקראטיים
 של המדינה ובין ערך היותה מדינה יהודית, ואף לא יבדוק את הרעיונות הגלומים בו
 בדיקה השוואתית1. כן לא יורחב הדיבור על מקומו של כבוד האדם במארג החברתי
 והמשפטי של חברה נתונה, או על מהותו כערך, כעקרון או כזכות2. עוד לא יידונו
 כנושאים לעצמם עקרונות פרשנותו של כבוד האדם כמושג חוקתי, וכן לא יידונו
 המשקלות המשמשים אותו והנלווים אליו בדיני התנגשות זכויות ואינטרסים3. מבין
 מגוון נופיו של המושג ״כבוד האדם״ יהלך חיבור זה, כאמור, בנופי חוק היסוד
 עצמו. הילוך זה ייעשה בעיקרו על דרך ההתבוננות והשאלה בלבד, ובמסלול ההולך

 לאורך קו התפר שבין הפוליטי למשפטי.
 בהמשך יידונו שאלות הנוגעות לתיחומו של כבוד האדם במסגרת חוק יסוד:
 כבוד האדם וחירותו, על מושגיו המשתנים. כן ידובר ברבדיו השונים של כבוד
 האדם כמושג־גג וכמושג־גרעין, ובשלושת מעגלי התכנים של כבוד האדם המצויים
 בחוק היסוד. עוד ידובר בהיקף התחולה של כבוד האדם כנורמה חוקתית ״על־
 חוקית״, וזאת — בראי ההיסטוריה החקיקתית ובראי פרשנותו של בית־המשפט.

ות נלאומי ת הבי ו נ מ א קה על פי ה בפסי ח הערך בגרמניה, ו תו ל יותר העיון בפי ה מועי  1 לעניין ז

י שווה ״ או ביטו ם ד א י ״כבוד ה ת העולם השנייה. הביטו מ ח ל ר מ ח א ו ל מ ת ח נ יות האדם ש  לזכו

ל ארהי׳ב. ות ש י לת הזכו י ל מג ל הצ׳ארטר הקנדי או ש יה ש נ לו ו נ ק מהםרמי ל ו אינם ח  ערך ל

ל א ש מ מ ט ו פ ש ״ מ ת ו ל ב ג ה ה ות: ההיקף ו גנ ת אדם מו ו י ו כ ו ו - ר מ א מ p ב ל ב ו ש ת דברי  וראו א

יה. קתי בגרמנ ט החו פ ש מ ה ־ ת י קת ב ) 253, 261 הערה 57, לעניץ פסי ג -  (תשנ

ק ב , ו קראטי , הדתי, האתי או הדמו פי ר הפילוסו ש ק ה ם כערך ב ד א ד ה ה בין כבו נ ח ב ה ת ה ל א  2 ש

ת ל א ש , ו ת ו ת ם ש ד ל זכויות א גדרות ע ת מו ו ד האדם כעיקרון נורמטיבי בעל השלכ  כבו

ן קונקרטי כ וצקת תו ת ספציפית, הי כו ד האדם כז י אלה לבין כבו ד משנ ח ה בין כל א נ ח ב ה  ה

א ה לריח שהו ד א ק היסוד, ר ו ד של ח ח ו י מ ו ה ר ש ק ה ל ובין ב ל כ , בין כ ק הנורמטיבי ר ק י ע  ל

ק היסוד — ת כי בחו ר ב ח מ ת ה ד מ בע ע ך הדברים תו ש מ ה ר זה, אולם כ ו של חיבו מ ו ח ת ר ל ב ע  מ

ל אלה יחדיו. ד הארס״ הוא כ  ״כבו

ק ו ח ת — עיונים ב קראטי דמו ו ״ערכיה של מדינה יהודית ו ר מ א מ ל אלה דנים ח׳ כהן ב כ  3 ב

ק ק ״דרך חו ל ח 9; מ׳ א ״ נ ש ת ה ובל ( ר הי פ ט — ס ־ הפרקלי ר האדם וחירותו  יסוד: בבו

ם וחירותו״ עיוני ד א ד ה ק יסוד: כבו ר חו ת לאו קראטי : ערכיה של מדינה יהודית דמו ה ק ו ח  כ

א (התשנ״ד) 271 ט מ י ל ק ר פ ת חוקתית״ ה כו ד האדם כז ט יז >התשנ״ג< 659: א׳ ברק ״כבו פ ש  מ

ד האדם וחירותו״ ו ב ק יסוד: כ חו ; א׳ ברק ׳־בית־המשפט העליון ו ו ות ב י ת המצו ו א ת כ מ ס א ה  ו

בו דיון מקיף , ו ק ג, תשנ״ד) חל ט ( פ ש מ ות ב ו של א׳ ברק פרשנ ר פ ט ב (התשנ״ד) 15. ס פ ש מ  ה

ר אינו ו ב י ח ה ר זה, ו בו ו של חי ת ה ג ת ה ע ר רק ב ד האדם (בעמי 434-403), יצא לאו  במושג כבו

. ט לעניין אחד ר , פ ד בו ו מ א ת ל חדו ו ות מי י לל הפנ ו  כ

ם (להלן הערה 5) ושפר ו א ב נ ט ס ן בעניין ק ה בנושאים הנידונים פסקי־הדי ב ח ר ה  כן עוסקים ב

 (להלן הערה 8).
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 משפטיה כ׳׳ה תשנ״ח מקצת שאלות על כבוד האדם

 ב. הנפקות של היקף השתרעותו של המושג ־״כבוד האדם״
 כבוד האדם הוכר בהלכה הפסוקה כזכות יסוד4, אולם עם חקיקתו של חוק יסוד:
 כבוד האדם וחירותו התעצם כבוד האדם התעצמות נורמטיבית וקנה לו מעמד
 חוקתי שהוא בעל תוקף נורמטיבי עליון5. דבר חקיקה עתידי הפוגע בכבוד האדם,
 שאינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה שבסעיף 8 לחוק היסוד, עשוי
 להתבטל מחמת העדר תוקף חוקי. כל חוק, ואפילו זה שנתקבל לפני חוק היסוד,
 צריך שיתפרש על רקע ערך היסוד של כבוד האדם ומתוך ההנחה שתכלית החוק
 האובייקטיבית היא לכבד את ערך היסוד הזה. רשויות השלטון כפופות לחוק
 בפעולתן, והן זקוקות להסמכה מפורשת כדי להתיר פגיעה בו6. ואם הייתה
 לשאלת היקף התפרשותו של כבוד האדם נפקות משפטית ומעשית גם לפני
 חקיקתו של חוק היסוד, לעניין פרשנותו של דבר חקיקה וכאמת מידה לתקפות
 פעולותיהן של רשויות השלטון, יש משנה חשיבות.לדיון בה לאחר חקיקתו,

 בעיקר לאור קיומה של פסקת ההגבלה האמורה, שעל פיה יישק חוק.
 לשאלת היקף השתרעותו ומהות תכניו של המושג ״כבוד האדם״ עשויה להיות
 השלכה הן לעניינו הוא, לבחינת תכניו הקונקרטיים. הן לעניין פירושם של מושגי
 היסוד האחרים האמורים בחוק היסוד והן לעניין זכרות אדם אחרות, ששמן לא
 נזכר בחוק במפורש. קביעת גדריו ותחומיו של כבוד האדם עשויה, כשלעצמה,
 להשליך על תכניהן ומשמעויותיהן של זכויות היסוד הדרות לצדו בחוק היסוד,
 וכן על זכרות יסוד אחרות הנגזרות ממנו, ולהשפיע על הגדרת מקומן בהירארכיית
 הנורמות המשפטיות. נפקות אחת של הגדרת היקפו של כבוד האדם היא קביעת
 סמן פרשני של זכרות האדם, למוד לפיו את תוכנן ואת ומהותן. נפקות לכאורית
 נוספת מהתורית תחומי ההשתרעות של המושג ״כבוד האדם״ היא האפשרות
 להעלות זכויות אדם, המסתופפות בחצריו של כבוד האדם ואינן מנויות במפורש
 בחוק היסוד, למעלה נורמטיבית עליונה, שבה פגיעה בהן תהייה בת תוקף רק אם

 תעמוד במבחניו של חוק היסוד.

 ג. תחום השתרעותו של כבוד האדם — שאלה של פרשנות
 שאלת תחום השתרעותו של כבוד האדם ומהות תכניו בגבולות השתרעותו היא
 שאלה של פרשנות. התשובות לה ייקבעו בידי בית־המשפט לפי כללי פרשנות

ם אמר , פ־׳ד לד(3) 294, ש ר ואחי ה ו ס ׳ שירות בתי ה ן נ ל ט  4 בג״צ 355/79, 370, 391, 373 ק

ת ו מ ל ש ת יסוד ל ו כ ה מז הנ ק היסוד: ״כל אדם בישראל נ ו קתו של ח ט עוד טרם חקי פ ש מ ה ־ ת י  ב

י 298). מ ע ב ) ״ ם ד א ו כ ד ו ב ית ולשמירת כ פנ  גו

ת ש ר : פ , פ״ד מז(2) 812 (להלן ן ייכסלבאום נ׳ שר הביטחו ט א׳ ברק בכג״צ 5688/92 ו פ ו ש  5 ה

ד ־ ם, פ באו לת ירושלים׳״ נ׳ קסטנ א ״קהי ״ ש ח ; ע׳׳א 294/91 חברזז קדישא 1 יכסלבאום) י  ו

. מ) ת קסטנבאו ש ר : פ  מו(2) 464 (להלן

נקץ נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מח(1< , וכן בש׳׳פ 6654/91 בי ס באו קסטנ יכסלבאום ו י ת ו  6 פרשו

.290 
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 ואמות מידה פרשניות, והן עשויות להיות מושפעות משיטת הפרשנות שינקוט
 המפרש, ומכלליה של אותה שיטה — להצר או להרחיב7.

 הביטוי ״כבוד האדם״ הוא ביטוי עמום, שטרם גובש עד תומו במלאכת
 הפרשנות וגדרי תכניו טרם תוחמו. כבוד האדם, כפי שפורש בפסיקה עד כה,
 קשור לתחומים רבים ודבוק בהקשרים אנושיים שונים8. זהו מושג מורכב מבחינת
 מהותו ותכניו והוא עמוס משמעויות, בין כשהוא לעצמו ובין כשהוא בהקשריו.
 ואף שהעיד עליו השופט א׳ ברק כי: ״בגיבושו יש להתרחק מהניםיp לאמץ
 השקפות מוסריות של פלוני או תפיסות פילוסופיות של אלמוני. אין להפוך את
 כבוד האדם למושג קנטיאני, ואין לראות בו ביטוי לתפיסות אלו ואחרות של
 המשפט הטבעי...״9, ודאי שלא ניתן לגדור את תכניו שלא בזיקה לעולמות המוסר
 והפילוסופיה שהוא מעוגן בהם, וללא קשר למקורות החשיבה ולתיאוריות,
 שהצמיחו את מושכלותיו. וכבר ניבעה על רקע זה מחלוקת באשר לעקרונות

, ה 1, כעמ׳ 261-260: ח׳ כהן ר ע ל ה , לעי ת״ ההגבלו ות! ההיקף ו גנ ת אדם מו כרו  ד א׳ ברק ״ז

ל הערה 3, בעמ׳ 32.  לעי

יכםלבאום י ת ו ו ש ר פ וסף ל ק היסוד ראוי לציץ. בנ ו של חו ת ל ב ר ק ח א ן שניתנו ל  8 בין פסקי־הדי

, גם ה ב צ בי מ ל נ ב ע ו ת י כ , וע״א 1482/92 הגר נ׳ הגר, פ״ד מז(2) 93ל, שעניינם ב ס באו קסטנ  ו

, פ״ד מו(5< 1, הדן בסדרי ף פיקח־ המרכז ו ׳ נ׳ אל ח א ה ברכאת ו פ ט ם ו ת בג״צ 3933/92 מ  א

ו נידונה ת שפד), ב ש ר : פ : ע״א 506/88 שפר נ׳ מדינת ישראל. פ״ד מח>1) 87 (להלן ה ר ו ב  ק

: בג״צ : פרשת שפר) ן ל ה ל ) ו נ ו צ ר ל רפואי בניגוד ל פו ל טי ב ק ב ל ר ס  סוגיית זכותו של אדם ל

תה נ׳ שר ת — עמו ר ח ן ישראל א ע מ ם ותקנות ל קי וע לנפגעי חו ח 1992 סי ״ ד  5304/92 פ

: ל ע ו פ ה ל א צ ו ה ב ב ו ק בסוגיית מעצרי ח , ה אח׳ (מיום 31.8.93, טרם פורסם) ם ו י ט פ ש מ  ה

נת ישראל נ׳ בש״פ 3734/92 מדי ויסה נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מו(3) 338 : ו  בש״פ 2169/92 סו

נת פ 2145/92 מדי ״ ש ת זכויותיהם של עצורים ואסירים־, ב ל א ש  עזאזמי פ״ד מו(5) 72, הדנים ב

: בג״צ 2481/93 דיין נ׳ ניצב ם ד א פוש ב ק בהליכי חי ׳ גואטה, פ״ד מו(5) 704, ה  ישראל נ

: בג״צ 3412/91 ה כ ו ל ה ת ה ה ו פ ס א ש ה פ ו ה ק ב ׳ (מיום 9.2.94, טרם פורסם) ה ח א  וילק ו

כותו של עצור , פ״ד מז(2) 843, הדן בז אחי ל עזה ו ב ל באזור ח ״ ה ת צ ו ח ו ד כ ק פ ה נ׳ מ ל ל א ד ב  ע

נת ישראל, פ״ד מח(1) 290: בג׳׳צ ׳ מדי פ 6654/91 בינקץ נ י ש פגש עם עורך דין: ב  להי

ע : בר־ רסם) ם פו ר ם 10.2.94, ט ו י מ ) ו פ י ־ ב י ב ל א ת ב נ׳ בית־הדין הרבני האזורי ב  3914/92 ל

: בש״פ 1986/94 מדינת ישראל נ׳ רסם)  7208/93 וייםגלס נ׳ וייסגלס (מיום 2.2.94, טרם פו

ב יציאה מן הארץ: דנ״פ 4390/91 מדינת כו , הדנים בעי ר (מיום 21.4.94, טרם פורסם) מ  ע

ש עם עורך ג פ י ה ת ל ו כ הז רה נגדית ו ת לחקי ו כ ׳ יחיא, פ״ד מז(3< 661 שעניינו הז  ישראל נ׳ חאג

׳ השר ת אישית: בג״צ 1935/93 בשג״צ 3661/93 מחפוז־ נ ו ר י ח ת האדם ל כו  דין כנגזרות מז

ינים; בג״צ 161/94 ם עברי קו ק הרהביליטציה ובשי ק ברעי  לענייני דתות, פ״ד מח(1) 752 ה

; נימאלי אי קיום מי ת לתנ כו ם פורסם) — בעניין הז ר ם 1.3.94, ט ו י מ ) ל א ר ש  איטרי נ׳ מדינת י

לגבורה (מיום 12.5.94, טרם אה ו ן לשו ו ר כ ד ז ושם״, דשות ה ׳ ״ ט נ ר פ ו  בג״צ 5394/92 ה

ם 1.11.94, ו י מ ) ׳ ח א ת ישראל ו ל ש מ לת הנשים בישראל נ׳ מ : בג״צ 454/94, 453 שדו רסם)  פו

׳ (מיום ח א צר ו ר האו מ נ׳ ש ״ ע ח ב טו ל חברה לבי ל : בג״צ 726/94, 878 כ רסם) ם פו ר  ט

ם פ״ד י ט פ ש מ ד ה : ובג״צ 3261/93 מנינג נ׳ ש ק י ו ו ש כות ל רסם) הדנים בז ם פו ר  19.10.94, ט

. לחן הפו ת ו ד ש ה פ ו ח ק ב  מז(3) 282 , ה

ייכסלבאום, בעמ׳ 827. ת ו ש ר  9 פ
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 משפטים כ״ח תשנ״ה מקצת שאלות על כבוד האדם

 פרשנותו. ״תוכנו של ׳כבוד האדם׳ ייקבע על פי ההשקפות של הציבור הנאור
 בישראל על רקע תכליתו של חוק יםוד: כבוד האדם וחירותו״ אמר השופט א׳
 ברק4.10 ואילו השופט מ׳ אלק סבר כי ״לא ההשקפות של האדם ׳הנאור׳ או
 הציבור ׳הנאור׳ קובעות את היקפו, תוכנו ומהותו של ערך־העל ׳כבוד האדם׳.
 היקפו, תוכנו ומהותו של ערך־על זה — כפי שכך הוא לעניין כל הערכים,
 ההוראות והכללים המצויים בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו — ייקבעו ויתפרשו
 על פי האמור בחוק זה, היינו לפי ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית, וזאת

 מתוך עיון בערכים אלה, עמידה עליהם ומציאת הסינתזה שביניהם״".

 ד. תיחום כבוד האדם במסגרת חוק היסוד
 חוק היסוד נוקט לשון ״כבוד האדם״ ארבע פעמים: בשמו — חוק יסוד: כבוד
 האדם וחירותו; בסעיף 1א, הוא סעיף המטרה, האומר: ״חוק יסוד זה מטרתו
 להגן על כבוד האדם וחירותו...״: בסעיף 2 שלפיו: ״אין פוגעים בחייו, בגופו או
 בכבודו של אדם באשר הוא אדם״: בסעיף 4 האומר: ״כל אדם זכאי להגנה על
, אינו 1  חייו, על גופו. ועל כבודו״. לעומת זאת, סעיף 1, הוא סעיף עקרונות היסוד2
 מדבר בכבוד האדם אלא ב״ערך האדם״, וקובע כי ״זכויות היסוד של הארס

 בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת תייו ובהיותו בן־חוריך.
 ריבוי זה של אזכורים מעלה מתוכו שאלות מספר. ״ערך האדם״ שבסעיף
 העקרונות, שהוסף לאחר חקיקתו של חוק היסוד, האם כמוהו כ״כבוד האדם״
? האם 1  שבסעיפיו האחרים של החוק, או אולי שונה הוא, רחב או צר הימנו3

 10 שם.

ל קב יותר ע ו נ ק ו יכוח עמו ו ד בו ח בט א ם הי י פ ק ש , בעמ׳ 104-103. הדברים מ  11 פרשת שפר

ת. ה יהודית ודמוקראטי נ ד ל מ ט העברי במיזוג הערכים ש פ ש מ ל ה מו ש מקו ו ו ד מ ע  מ

ק ץ עקיף בסעיף 11 של חו ק י ת 9) כ .3 .94 ד( ־ ק היסח־ ביום כ״ו באדר התשנ ו ח סף ל  12 סעיף זה הו

ה ר ט מ ל סעיף ה ו ש ר פ ס נה מ צאה מסעיף זה שו ק (ס׳׳ח התשנ״ד, 90). כתו ש העיסו פ ו  יסוד: ח

ך לסעיף 1א. פ ה  ו

ד ו ק יסוד: כב ו ת ח ע צ ה ה ל מ ד ק ד: זכויות היסוד של האדם, ש ק יסו ו ת ח ע צ ה ח מ ו ק ף ל  13 הסעי

ק יסוד: פ ״תו ר ם (ראה י׳ ק י ט פ ש מ ח משרד ה ס ו ל נ ק מדויק ש ת ע , והייתה ה ם וחירותו ד א  ה

ל א (התשנ׳׳ד) 323, בהערה ש מ מ ט ו פ ש י כוחי׳ מ ק ב א ם וחירותו — ביוגרפיה של מ ד א ד ה ו ב  כ

ת נ ש פר מ גהו נ ת ה׳ קלי ס נ כ ר ה ב ל ח ו ש ת ע צ ה ״ מופיע בסעיף 1 ל ם ד א י ״ערך ה  ל2). הביטו

ק , חו ה ק ו ח ת ה ד ע ת ו ע צ ה ח ב ת ו ה פ וסח ז ע בו״. נ ו ץ לפג ם א ד א : ״ערך ה ע ב ק  1964, סעיף ש

נת ישראל ה נאמר: ״מדי ע צ ה ת ש׳ אלוני. בסעיף 2 של ה ס נ כ ת ה ר ב ט בראשותה של ח פ ש מ  ו

רה, סח זה, לכאו ו ״. לפי נ דו ע בערך האדם ובכבו ו ג פ : אץ ל ם ד א ל ההכרה בערך ה ת ע ת ת ש ו  מ

ף ו שבסעי ה ל ה ז סח ה ו נ ב ת 1989 ו נ ש ם מ ד המשפטי ר ש ח מ ס ו נ . ב ם פפי ר בערכים חו כ מ ץ מ  א

בסעיף , ו ד האדם״ ו ב כ ״ ת ל דו א בצמי ל ת זאת, ״ערך האדם״ ש מ ו ע ע, ל פי ק היסח־ מו ו ח  1א ל

ת זכויות היסוד י ת ש ת וסחים אלה נקשר ל ״ בנ ם ד א . ״ערך ה ק ם שבחו ד א ד ה פי כבו  נפרד מסעי

ט רו ת אלוני. לפי ד ע ת ו ע צ ה נת ישראל, ערכים שאליהם נקשר ב ת ערכיה של מדי י ת ש ת א ל ל  ו

ט פ ש מ , ראה א׳ רובינשטיין ה ם וחירותו ד א ד ה ק יסוד: כבו ו ח ו ל מ ד ק ת ש ו ע צ ה  ה

נת ישראל (תשנ״א) 707-704: קרפ, שם, בהערה 35. ל מדי ני ש ו נסטיטוצי  הקו
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 ״כבוד האדם״, האמור בחוק היסוד, אחד הוא בכל סעיפי האכסניה שלו ובכל
 הקשריו? מאי נפקא מינה בין ״כבוד האדם״, כשהוא מכהן בצד הזכות לחיים
1, ובין ״כבור האדם״ כשהוא נפרד מחבורתם של  ולגוף ומוסיף משלו עליהם4
1  אלה? האם רומה ״כבוד האדם״ כשהוא סומך את המילים ״באשר הוא אדם״5
1, שאפשר שאינו דווקא כבודו האוניברסאלי באשר אדם הוא,  ל״כבודו״ סתם6
 אלא אולי כבודו האחר, הפרטי, האישי? האם אחד לנו ״כבוד האדם״ כשהוא בן
 לווייתן של הזכויות לחיים ולשלמות הגוף ו״כבוד האדם״ כשהוא בן לווייתה של
 החירות17? האם המילים ״באשר הוא אדם״ להרחיב הן באות או לצמצם? האם
 נתכוון המחוקק להבחין בין כבוד האדם כמושא החובה הפסיבית של הרשויות
 שלא לפגוע או כנושא החירות שלא להיפגע"1, ובין כבוד האדם כמושא תובת
 ההגנה האקטיבית המוטלת על הרשויות9', שאינו דווקא כבודו של אדם באשר
 הוא אדם? ואם אכן הבחנה היא — מה רחב ממה: חובת ההימנעות מפגיעה או
 החובה להגן? ואולי ״כבודו״ שבסעיף 4 אינו אלא קיצור לשון של אותו כבוד
 המוגן בסעיף 2, הוא כבודו של אדם באשר הוא אדם? האם יחול כאן הכלל
 שמעמידים את המחוקק בחזקתו, שהוא מייחס משמעות זהה לאותו הביטוי
 כשהוא משתמש בו בחוק אחד, או נאמר שהמחוקק בחר להשתמש במשמעויות

 השונות של אותו המושג, וההקשר מגלה איזו משמעות נידונה בכל סעיף?
 נראה כי אין אחדות דעות מוחלטת בעניין התשובות לשאלות אלה, אם כי אין גם

2 את האפשרות כי:  מחלוקת ברורה. ח׳ כהן מעלה במאמרו0

3 אינה בהכרח זהה: ראשית, מותר  משמעותם של שלושת המונחים הזהים1
 להעמיד את המחוקק בחזקתו שאינו חוזר על עצמו וקובע אותה הנורמה
 באותו החוק פעמיים ושלוש: ושנית, על פי הקשר הדברים ברור שהכבוד
 האמור בסעיפים 2 ו־4 הוא ממין יתר הפרטים המנויים בהם, שהם חייו
 וגופו של אדם. כבד ראינו שגם קדושת החיים וגם שלמות הגוף הם ערכים
 הנכנסים בגדר ״כבודו של אדם״: עתה בא ה״כבוד״ כמרכיב שלישי של
 ״כבודו של אדם״ ליד החיים והגוף. המילה ״כבוד״ מופיעה במקרא בעשר
 משמעויות שונות! וגם בלשוננו כיום עמוסה היא משמעויות רבות,
 שהחשובות שבהן הן respect, dignity ,honour. אולי ניתן לראות את
 ״הכבוד״ שבכותרת חוק־היסוד ובסעיף dignity^ 1, ואילו את הפרט או

י4.  14 סעיפים 2 ו

 15 סעיף 2.

 16 סעיף 4.

. ק ובסעיף 1א שבו ם החו ש א מופיע ב  ל1 כפי שהו

 18 סעיף 2.

ח סעיף 4. ו כ  19 מ

 20 לעיל הערה 3.

ק. ח ״כבוד האדם״ בפירוטיו השונים בחו נ ו מ ה ל ת ו כ  21 ה
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 התולדה שבסעיפים 2 ו־4 כ־־11ן0ו221101.

 מהאמירה ״משמעותם של שלושת המונחים הזהים אינה בהכרח זהה״ אין
 נובע בהכרח בי לדעתו של האומר יש שוני בין הכבוד שהוא מושא ההגנה
 האקטיבית ובין הכבוד המוגן מפני פגיעה. אולם גם עמדה מפורשת הפוכה אין
 כאן. א׳ ברק, לעומת זאת, אומר מפורשות כי: ״נראה לכאורה, כי מהותו של כבוד
 האדם בשני הקשרים אלה" צריך להיות זהה, אם כי הפעולות הפוגעות והפעולות
2. עם זאת הוא מוסיף בהמשך אחד כי הביטוי ״כבוד  המגינות הן מטבען שונות״4
 האדם״ שבפסקת המטרה ״״.הנו בוודאי בעל משמעות רחבה יותר ממשמעותו

. 2  לעניין חובת ההגנה ואיסור הפגיעה״5
 מהות חובקת זו של כבוד האדם, שהיא באחת נצמדת לזכויות אחדות ובאחת
 נפרדת מהן, מצמיחה גם את שאלת היתכנותן של התנגשות וסתירה בין כבוד
 האדם ובין הזכויות הספציפיות האחרות המנויות בחוק היסוד ואחוזות בו. האם
 בני־תחדות הם הכבוד וזכויות האדם האחרות, החולקות עמו את הוראותיו של
 חוק היסוד? אין בכוונת חיבור זה להרחיב בסוגיה וו, הטעונה ליבון בפני עצמה.
 בהקשר וה ייאמר רק כי התייחסות הפסיקה עד כה לשאלה האמורה היא בבחינת

. 2  פתיחת דיון בלבד ואין היא סוף פסוק6

, בעמי 32-31. ם  22 ש

ד האדם. ו ב בי של כ ו ס החי ו ט ט ס ל לי ו ס השלי ו ט ט ס ה ל ת י כ  23 ה

ל הערה 3, בעמ׳ 273. י ע ם כזכות חוקתית״. ל ד א ד ה  24 ״כבו

. ם  25 ש

ה נ ל חיי אדם בצד ההג ה ע נ ההג ץ את ערך קדושת החיים ו ל ט מ׳ א פ ו ש ד ה ד העםי פ ת ש ש ר פ  26 ב

ה נ ד עם ההג ח לה בקנה א ם אינה עו ד א ל חיי ה ו עניין ההגנה ע ת ו א ר האדם, ומצא כי ב ל כבו  ע

זץ שעשה. העדיף ת האי ל ו ע פ . ב תו וצנעתו ו ד האדם, וכן עם חירותו האישית, פרטי ל כבו  ע

דו תו של אדם לכבו את הוסיף: ״בין מו חד עם ז ים. אלא שי ת קדושת החי ה א ר ו א כ ט ל פ ו ש  ה

, ובין חיי ס ר א ל ה דו ש ת זאת — עצם חייו של אדם, הם הם כבו מ ו ע ל אדם סתירה יש. ל  ש

א צ מ מ ר ה לם לאו לא תיתכן סתירה״ (שס, בעמי 172). או ץ סתירה ו דו — א כבו ם ו ד  א

ל ע ר מ מ ״ ה נ ד ו ב ת ואינה מתייסרת. כ ל ב ו ה ס נ אי ה נושא הדיון - נ ו הקטי , לפי  העובדתי

ה נ ההג ם ו י ן קדושת החי ד האדם לבי ו ב י בין כ ח האפשר ת מ רה הוצב ה ראה שלכאו  ומעבר״, נ

רה־ א תיתכן סתי ל רה ו ץ סתי ו א ד כבו ם ו ד עה כי ״כין חיי א ח תיאורטי בלבד. הקבי ת מ  עליהם כ

ת קדושת ף א ה יש להעדי י פ ה (התיאורטית אמנם) ל נ ק ס מ ה ל כ ו מ ד, כשהיא ס ת מאו  מוקשי

רה, וכל. לכאו ת סתירה — נ ו ר ש פ א ס נכיר ב . א ם ד א ד ה ת עם כבו ש ג נ ת ה שהיא מ ע ים, ש  החי

א סתמך ל ה י . טיעון כז ם ד א ד ה ו ב וקא עדך כ ם יגבר דו זץ הערכים המתנגשי ס כי באי ק ג ע ט  ל

ה ב ל ן ב י טמו ם שגרעינו המרכז ם משו ק היסוד, אלא ג ו ת ם ב ד א ד ה ותו של כבו י ל מרכז  רק ע

ה ל׳ שלף ״בין קדושת החיים . ראו לעניין ז ה ת ו ה ת מ ב א מכתי ו ו ת אדם הנגזרת ממנ ו כ ל ז ל כ  ש

ט הפלילי״ פ ש מ ה ה הרפואית, רגישות אנושית ו מ ד ק ם — על ייסורי הגוף, ה ד א ד ה ו ב כ  ל

לם ערכי ש סו א ר ב ל הערה 3, בעמ׳ 25: ״ , לעי ׳ כהן ) 207. אך ראו גם ח ד ״ נ ש ת ) ד ם כ י ט פ ש  מ

. ל לאדם״ עי ל להו כו ד י ו ב ם כ ו ים. בלעדי חייו אץ ש ת קדושת החי ד מ ו  ׳כבוד האדם׳ ע

135 



 יהודית קרפ משפטים כ״ה תשנ״ה

 ה. כבוד האדם כמושג־גג, כמושג־גדעין וכזכות
 ניתן אולי לומר כי ריבוי ההקשרים בחוק היסוד שהמונח ״כבוד האדם״ מופיע
 בהם אינו בא ללמד על משמעויות שונות של אותו מונח, אלא על רבדי התייחסות
 שונים, המשמשים בערבוביה תחת גגו של אוחו מונח. האחד — מעין שם
 משפחה, זה המקיף וגורף את כבוד האדם עם החירות, והוא מושג־גג, שרוחו
 מרחפת על הכול, והוא בבחינת ערך פרשני רחב, האוצל מרוחו על השיטה
 המשפטית כולה. השני — מעין תואר זהות או מאפיין קבוצתי, שהוא גרעין
 מושגי־מהותי, המבטא את התמצית הרעיונית של נצירת האנושי שבאדם. רובד זה
 הוא גרעין הבסיס, הנאצל מכבוד האדם ללבה של כל זכות הנגזרת ממנו, והוא
 מאפיק אותה ושולט בה. הוא לבן של הזכות לחיים, לשלמות הגוף ולכבוד, וגם
 לבן של זכויות כבוד האדם האחרות. הרובד השלישי הוא רובד כבוד האדם כזכות
 ספציפית בעלת שם פרטי הנמנית על משפחת כבוד האדם, זכות המתאחדת עם
 הזכדות הספציפיות האחרות, בעלות השמות הפרטיים האחרים, כמו הזכות לחיים

 ולגוף, לקניין ולפרטיות, לכלל משפחה אחת רחבה.
 כבוד האדם בכותרת החוק ובסעיף המטרה הוא מושג־הגג, הערך שאליו
 שואפת השיטה המשפטית ואותו היא מבקשת להגשים בעקרונות הנורמטיביים
 שהיא מחוקקת ובזכויות הספציפיות המוכתבות מהם. כבוד אדם זה הוא המעטפת
 העיונית, העוטפת את כלל השיטה המשפטית. אולם כבוד האדם בכותרת החוק
 ובסעיף המטרה הוא גם הגרעין המשותף התמציתי, שהוא מרכיב הבסיס של
 זכויות האדם, ואשר בלעדיו הן מעוקרות תוכן. בשני רבדים אלה — מעטפה
. לעומת זאת, 2  וגרעין — ניתן לדבר על כבוד האדם כעל ערך בעל אופי מוחלט7
 כבוד האדם ברובד הזכות הפרטנית עומד בין שאר הזכויות הפרטניות שבחלק
 האופרטיבי של חוק היסוד, והוא בעל אופי יחסי. זכות זו עשויה להתנגש בזכויות
 אדם אחרות ובאינטרסים כלליים אחרים בעלי עניין ציבורי, וגדרה ייקבע לפי

 נוסחאות האיזון כפי שתקבען הפסיקה.

 ו. מעגלי התכנים של כבוד האדם
 ניתן לראות את ערך ״כבוד האדם״ כמוקף מעגלי תכנים, כאילו השליך המחוקק
 את אבן ״כבוד האדם״ לתלקת מימי אגם חוק היסוד, ומגעה במימיו יצר מעגלים
 מתרחבים והולכים, המכים זה בזה בשוליהם ומתמלאים זה מזה. כל מעגל הוא
 תולדה של מעגל אחר, והם זורמים זה אל זה והולכים ומתרחקים ממקורם עד

 לעמעום.
 המעגל הפנימי, הצר, הוא מעגל המשמעות המידית, הטבעית והפשוטה של
 המילה כבוד, והיא — היפוכם של החילול, הביזיון, הבושה והמבוכה, הפוגעים
 בצלם האדם. זהו המעגל, שמהותו מניעת הרע והשלילי. המעגל השני, המתרחב

ו ניתן לפגיעה נ ם אי ד א ר ה : כבו י ד הגרמנ ק היסו ו ו סעיפים 1(1), 19(2) ו־79(3) של ח  27 והשו

ת יסוד. כו ל ז ע בתוכן הבסיסי ש ו ץ לפג א  ו
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 משפטים כ״ה תשנ״ח מקצת שאלות על כבוד האדס

 ממנו, הוא מעגל כבוד האדם המשמיע את התכנים הפתיטיביים הגלומים בכבוד
 האדם, והוא מורכב מתכני משנה ספציפיים הכלולים בו. מעגל זה יוצר וגורר
 מעגל נוסף, רחב יותר, שהוא מרחב השתלבותם של ערך כבוד האדם עם ערך
 החירות. שני הערכים הללו אינם אלא אחד בהשלכותיהם, ומהם נגזרות אחדות
 מזכויות האדם האחרות, אם לא הזכויות כולן. המעגל המורחב של כבוד האדם
 הוא, אפוא, סך כל התרחבותם של מעגלי משנה פנימיים, החותרים אל שוליו. כל
 מעגל ותכני המשנה שלו, הנמשכים ממרכז הזרימה של כבוד האדם; כל מעגל
 והיקפו ההולך ומתרחב, הולך ומתמלא, עד שבקצהו מתעמעמים שוליו אל שולי

 המעגל החובק אותו ומתרחב ממנו.

 1. מעגל התכנים הראשון — הגרעין
 מעגל התכנים הראשון, הנמצא בעין מעגליו של כבוד האדם, הוא, כאמור, זה
 המדבר בכבוד האנושי במובנו הטבעי והמידי. וה הוא הכבוד שהוא היפוכנ! של
 חילול, של ביוד, של הלבנת פנים, של בושת ועלבון, של פגיעה בצלם. בפרשת
 גואטה" אמר השופט מ׳ אלון: ״כבוד האדם פירושו שלא לבייש ולבזות את צלם

 האלוקים שבאדם״.
 איסור עינויים והאיסור על ענישה אכזרית נכללים במעגל הראשון של כבוד
 האדם. ההגנה מפני פגיעה בשמו הטוב של אדם ומפני לשון הרע עליו שייכת גם
 היא למעגל הפנימי של כבוד האדם". ייאמר כי התיחום בעניין זה אינו פשוט
 כלל ועיקר. מצד אחד רגילים להדגיש, ובצדק, כי המושג כבוד האדם אין עניינו
 בכבוד הבא לו לאדם בשל נתונים ותכתות אישיות ומיוחדות הקיימות בידו, ואין
. מן הצד 3  הוא כבודו של איש פלוני כפלוני, אלא כבודו שלו באשר הוא אדם0

ה 8. ר ע ל ה  28 לעי

ם היות ר ט עוד ט פ ש מ ה ־ ת י ע ב ב ד האדם ק ת בכבו עו י ב לפג ו ט ם ה ש ת שייכותה של הפגיעה ב  29 א

ב כערך ו ט ם ה ש ל ה , פ״ר מג>3) 840). ע ׳ נ׳ שפירא ואחי אח א 214/89 א כנרי ו ׳ ׳ ע ד( סו ק הי  חו

ם לא היתה י נ ם קדמו ׳ 37: ״בעיני חכמי מ ע ל הערה 3, ב , לעי ו ׳ כהן במאמר מר ח  יהודי או

. כין ה׳כתרים׳ שעל ו י ו כפנ ת ב ל ע ו ו ץ הרע עלי ש ר ל ש א ד האדם מ ו ב כ ה ב מ ג מ ה ו ס ו א  פגיעה מ

ל כתר לה אף ע א עו ם בראש: הו ב׳ מקו ס טו ס ׳כתר ס פ ו דו — ת ס כבו  ראשו של אדם — ה

ד ע ת מ ו כ ז ס ל ח ו י מ ה ה נ ל השו ק ש מ ה ל מ ג ו . זוהי, אולי, ד ׳ ה וכתר מלכות׳ נ כתר כהו  תורה ו

. ה כערך דמוקדאטי ל ק ש ת מ מ ו ע  הערך היהודי שלה ל

ל, עשיר או נשוא פנים ם או משכי כ א ח , שם, בעמי 32: ״לא באשר הו ו  30 כדברי ת׳ כהן במאמר

ך או לנשיא, ל מ י ל ד הראו ח ו י מ ד ה ו ב כ . ה . . ד משלהם ו ב כ תם בין כה זוכים ל ה ושכמו ל  — א

ה ד. מ ד והתפקי מ ע מ ע ה ב ט ע ב ו ב ו ט ל א כאי : הו ק ו י ח ל פ ה ע נ להג , אינו זקוק להכרה ו ל ש מ  ל

ת ס א ק היסוד להרים ג א חו א אדם, ב : באשר גם הו ד ב ו כ א מ ל דו של האדם ה ץ כן כבו א  ש

. ד ב ו כ ל הלא מ ו ש ד ו ד אינו שונה מכב ב ו כ מ ל ה דו ש . כבו . ל נם. ו ע דו של  כבו

ם בדי ם של המכו ק ל ח ת ב ו פל ו ד הנ ו ב כ דות ה ם שמי ו ש ם אינו ניתן לדירוג: דווקא מ ד א ד ה  כבו

, א זכותו ד הו ו ב כ ה ה יתרה ש ש ג ד ה רך ב , קיים הצו ל ת הן ורישומן ניכר בעיני כו לו  יותר גדו

ה (לעיל ט א ו p ג נ ע ץ אמר ב ל ט מ׳ א פ ו ש ו של אדם באשר הוא אדם״. גם ה ת ל ח ת נ ו  וצריך להי
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 השני אין מחלוקת על כך כי ההגנה על שמו הטוב של אדם מפני לשון הרע גם
 היא במשמע כבוד האדם. זוהי דוגמה לחילופי הרבדים בין כבוד האדם כערך או

 כעיקרון ובין כבוד האדם כזכות שיש לה גדרות משלה.
 במעגל התכנים הראשון של כבוד האדם מצויה גם חדירה לגופו של אדם ללא
. במובן מופשט יותר, כלולים 3  הסכמתו'3 וכן עריכת חיפוש על גופו באופן מבזה2
 במעגל זה גם כבודם של עצורים ואסירים בקשר לתנאי כליאה, טיפול רפואי, קיום
 יחסי אישות, סיפוק צורכי אנוש בסיסיים וקביעת סדרים תרבותיים בעניין אופן
. למעגל זה ניתן לשייך את כבודו של הנפטר, אם כבוד 3  סיפוקם של צרכים אלה3
 הנפטר עומר כערך בפני עצמו, במנותק מכבוד האדם של משפחתו — שאלה
. במעגל זה ניתן למקם מבחינה רעיונית גם את זכותו של 3  הטעונה עדיין הבהרה4

ק יסוד: ו ת ח ר ג ס מ ה היא ב ל ו ל ד האדם, כ ו ב כ  הערה 8, בעמ׳ 724): ״ודוק. לא כל פגיעה ב

, ו י מעמד פ , שראוי הוא, ל כד ו ל ארם מכ ד ש ל פגיעה בכבו ש . דרך מ ד האדם וחירותו  כבו

ה ע ח ב ו מ ד א בכבו גע הו פו ל ו טי העם, יכו לא בין פשו , ו ו יושבים בני מעמדו ם ב ו ק מ ת ב ב ש  ל

, ואין ׳פגיעה׳ י וביוש צלם האלוקים שבו ם כהו ו ש ק בכך מ ם אכן כך הוא י) אך א א ) ת י ת ר ב  ח

ד האדם וחירותו״. ק יסוד: כבו ה כל עיקר במסגרת חו ל ו ל ו כ  כגון ז

ת, ו תו לפרטי כו בז דו של האדם ו רה בכבו ה משום פגיעה חמו פו של ארם יש ב ו ג  31 ״חדירה ל

ל הערה 8, בעם׳ 711: בג׳׳צ אטה, לעי ו ת ג ש ר פ ץ ב ל ט מ׳ א פ ו ש ״: ה א אדם׳ באשר הו  ׳

קן אח׳ נ׳ שירות בתי הסוהר, פ״ד לד(3) 294, לעניין ביצוע חו ן ו  355/79, 370, 373, 391 קטל

ם נ׳ רי ם רפואיים: ד״נ 9/83 ביח־הדץ הצבאי לערעו ו ושלא מטעמי ת מ כ ס ה א ב ל  בעציר ש

ם. פוש סמי ח לצורך חי ו כ ד מב(3) 837. לעניין השקיית אדם כ ״  ועקנין. פ

ש פו ל חי ת הרבים לצורך חיפוש, או כ , בשוק, ברשו ם ק ל ח ת בגדיו, אף ב ט א ו ש פ  32 כמו הוראה ל

ל העדה 8, בעמ׳ אטה, לעי ו : פרשת ג ם ד א ד ה ו ב ת כ ה לרמוס א ה בדרך שיש ב מ כ ס ה לו ב  ואפי

 719 ו־725.

p ה ־ י ק ם מת פ רשי ה 8 ו ר ע ל ה פ 3734/92, לעי ־ ש ל הערה 8: ב י ע פ 2169/92, ל ־ ש  33 ב

ה 3, ר ע ל ה , לעי ׳ כהן : ח ה ב ק ס ה 61 פ ר ע ה ו של מ׳ אלון, לעיל הערה 3, ב ר מ א מ זכרים ב  המאו

ט מ פ ו ש : ה ב ו ל הערה 13, בהערה 117. וראה גם לעניין אסירי ה  בהערה 116; י׳ קרם, לעי

ה ת שיש ב או ת המציאות בה הם מצויים כ״מצי ץ בבג״צ 5304/92, לעיל הערה 8, הגדיר א ל  א

לם ם אלהים״. או ל צ ם שנברא ב ד א ו כ ד ה בכבו ר ו מ ב ופגיעה ת י לת חירותו של החי י ם של  משו

ת רו ק היסוד הדן בחי ו ח ב ד ש ח ו י מ ם של עצורים ואסירים ניתן לשייך גם לסעיף ה ד ו ב ת כ  א

. ן ת השני — ראו להל ו ר כ ז ל ה ג ע מ מר ב  האישית, כלו

ק ל לחו ד ו ת, ששימשה מ ק הממשלתי ת החו ע צ ה עדת השרים לענייני חקיקה ב ו ת הדיונים בו ע  34 ב

ל במפורש ו ל כ ה ל ע צ ם מהשדים ה ו אחדי ל הערה 13), העל י ע ל ) ו ת ו ר י ח ם ו ד א ד ה ו ב  יסוד: כ

ד ו ה שכב ר ב ס ל ה ש , בין אם ב תקבלה א נ ה זו ל ע צ ד המת. ה ו ב ד האדם גם את כ ו ב  בערך כ

ם ניתנו ד ות א י כו ה שז ר ב ס ל ה ש , ובין אם ב ד המת לל גם את כבו ו ר הוא אדם כ ש א  האדם ב

ק ו ח ב ט ו פ ש מ ות ב י ר: זכו ק יסו ו ח נה ב ת הקריאה הראשו ע . ב  לחיים, שדק הם יכולים לממשן

ק היה סעיף של ו ח ת רביץ על כי ״כאשר ב ס נ כ ר ה ב ת, קבל ח דו י וההתאג ש הביטו פ ו  יסוד: ח

. ר מותו ח א ה: גם ל ק הז ד לחו ח ט א פ ש פו עור מ סי , אמרנו, תו ד האדם על גופו  שמירה על כבו

ב הזה...״ ו ש ח ט ה פ ש מ ת ה וס והוציאו א ז נצנ , אמרו שזה לא בקו ט פ ש מ ם להוסיף את ה ו ק מ  ב

ר סו ה 3): ״אין באי ר ע ל ה ו הנ״ל (לעי ר מ א מ ׳ כהן ב  (ד״כ, התשנ״ד, מיום 17.11.93). וראו ת

ח גם עדך ר כ ה ם כי אינו ב . א ת מ ד ה ת הערך היהודי של כבו ל א ו ל ש ים כדי ל  הפגיעה בחי
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• ד א  משפטים כ׳׳ה תשג״ה מקצת שאלות על כבוד ה

 אדם לקיום בסיסי בכבוד, זכות חברתית שתכליתה למנוע מאדם ביזוי ועלבון".
 מכוח אותו ההיגיון שייכות למעגל זה הזכויות החברתיות הבסיסיות, שהגיונן הוא
 הגיון הזכות לאמצעי מחיה בסיסיים, כמו הזכות לחינוך אלמנטארי, לבריאות בסיסית
 ולתנאי סביבה הולמים, שקיומם הוא תנאי יסודי לקיום בכבוד אנושי ולהנאה
 מזכויות האדם הבסיסיות, האזרחיות והפוליטיות36. כן ניתן לשייך למעגל זה את

.3  כבודם של בני מיעוטים, חולי נפש ותשוכי מרפא, ואת כבודם של פושעים7

 2. מעגל התכנים השני — הזכויות המוגדרות
 כבוד האדם של עצורים ואסירים סווג כחלק מן המעגל הפנימי של כבוד האדם,
 באשר זכותם של העצירים, כבני אדם, לחיות בתנאים אנושיים, היא המוגנת כלפי
 סוהרים וכלפי רשויות בתי הסוהר. אולם ניתן לשייך את כבוד האדם בתחום זה
 גם למעגל השני, הוא מעגל החכנים הספציפיים, האחוזים בכבוד האדם ומגולמים
4, על , על הקניין39, על החירות0 3  בו, והם: הזכות להגנה על החיים ועל הגוף8
. מעגל זה הוא 4  הפרטיות41 ועל חופש הכניסה לישראל וחופש היציאה ממנה1

וקט א נ ; הו נ ׳כבוד האדם׳ ש ו מ , ב ע מ ת ש מ ש או ב ר ו פ מ , ב ו ק נמנע מלכלל ק ו ח מ . ה . .  דמוקראטי

ם החי הוא ד א ד ה בע שכבו קו ד ו ק היסו . בא חו . . ד האדם החי ו ד האדם׳ בקיצור לכב כבו ק ׳ ש  ל

״(שם עמ׳ 25). יש להוסיף כי לדעתו של ח׳ כהן ״כבודו של האדם החי — . . . ן ו י  הערך העל

ייכסלבאום, ו ם ו באו ת קםטנ ו ש ר פ ן ב ת פסקי־הדי את ראו א ת ז מ ו ע בר שטרם נולד״. ל  להוציא עו

ת ח פ ש ד מ ו ב כ . אשר ל ו ת ח פ ש ד בני מ על כבו ר ו ט פ נ ד ה ו ב ת על כ ח ם בנשימה א  המדברי

ו של נ ו י לם הנ ו של המת. או ד ו ל מכב צ א נ ד זה כ ו ל זה, אם רואים כב ג ע מ , ניתן לשייכה ל  הנפטר

ד ל החיצוני. שבו צמו ג ע מ וכו ל ל לשי בי קה, מו ם הוא נידון בפסי ה ב ד זה, בהקשרים ש ו ב  כ

ת . וראו פרשו ד האדם ו ב כ ס ל ומיה האישית כבסי נ טו ן על האו ת. וראו להל רו ד האדם לחי ו ב  כ

ת הגר וברכאת (לעיל הערה 8). פרשו ם ו כאו קסטנ יכסלבאום ו י  ו

ם ו ה לקי ב דאג י ם מחי ד א ל העדה 8: ״כבודו של העותר כ ט א׳ כדק בבג״צ 161/94, לעי פ ו ש  35 ה

ה 3: א׳ ברק ׳׳חוק ר ע ל ה ח חוקתית״. לעי כו ם כז ד א ד ה ראה א׳ ברק ״כבו  מינימאלי כאנוש״; ו

ה אינה נגזרת ד ו ב ע ל ב (התשנ״ד) 195, 202: ״הזכות ל ש מ מ ט ו פ ש פש העיסוק״ מ  יסוד: חו

ם וחירותו״. ד א ד ה ו ב כ ד עשויה להיגזר מ ו ב כ ום בסיסי ב ת לקי כו ש העיסוק, אם כי הז פ ו ת  מ

דה היא מר בי: ״זכות העבו ל הערה 3, כעמ׳ 49. או , לעי ת זאת, כי ח׳ כהן מ ו ע  מעניין לציין, ל

לה, של יה, על דרך השלי ר ח׳ כהן מביטו ח ה ג ד ו ב ע ת ל ו כ ת הז ות היסוד של האדם.״ א י  מזכו

ת האישית. רו  החי

. ן  36 פרק ח להל

ם ו ח ת ד ב צ מר כי עניינם של עבריינים מ ל הערה 3, בעמי 33. אפשר גם לו ׳ כהן, לעי  37 ח

ל השני. ג ע מ ל הראשץ ל ה בין המעג פ י פ ח  ה

 38 סעיפים 2 ו־4.

 39 סעיף 3.

תו רו ם את חי לי בי ף: ״אץ נוטלים ואין מג ו ת הג רו ק היסוד, שהיא חי ו ח ה בסעיף 5 ל ת ו ע מ ש מ  40 כ

. ל דרך אחרת״ כ ל אדם במאסר, במעצר, בהסגרה או ב  ש

 41 סעיף ל.

 42 סעיף 6.
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 מעגל זכויות האדם הספציפיות, שחוק היסוד מפרטן ומפרשן בשמן. יש הגורסים
 כי זכויות אלה אינן עומדות בפני עצמן, אלא הן ביטוי פרטני של ערך כבוד
 האדם. לפי תפישה זו, חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הוא מקשה אחת: כבוד
 האדם הוא בניין האב, והזכויות המפורשות בשמן בחוק היסוד אינן אלא דבר

 הנלמד מעניינו, אינן אלא שמות פרטיים של נגזרותיו43.
 גישה זו, הרואה בערך כבוד האדם ״כלל ופרט וכלל״, עדיין מתגדרת
 במסגרתו של חוק היסוד וברשימת הזכויות המנויות בו. אין היא מצטמצמת
 ב״כבוד האדם״ במעגלו הראשוני, אבל עדיין היא נאחזת במניין הזכויות

 המפורשות של חוק היסוד.
 הכפפתן של הזכויות הספציפיות כמו הזכות לתיים, לשלמות הגוף, לקניין,
 לחירות מפני מעצר ומאסר ולפרטיות תחת קורת הגג של כבוד האדם, מוצאת לכאורה
 את חיזוקה בשמו של החוק ובסעיף המטרה שלו. סעיף המטרה מכריז, כפרשנות
 אותנטית של המחוקק, כי תכליתו של חוק היסוד היא ״להגן על כבוד האדם וחירותו״
 ואין הוא מכריז על הגנת הקניין או הפרטיות כמטרה. גישה זו מוצאת את חיזוקה גם
 בדבריו של מגיש ההצעה, שהעיד עליה בעת הצגתה בפני הכנסת כי היא נוגעת ״אך
 ורק לזכות אחת מכל זכויות האדם... זכותו של האדם לחייו, לחירותו, לכבודו...

. 4  הזכות שבעצם היהדות נתנה לעולם, שאדם נברא בצלם״4

 3. המעגל השלישי — כבוד האדם עם החירות
 המעגל הרחב ביותר, שאליו שואפים יתר מעגלי כבוד האדם, הוא זה שבו אחוזים
 במשולב כבוד האדם והחירות. ״חירות״ בהקשר זה אין משמעה החירות האישית,
 המוגדרת בסעיף 5 לחוק היסוד ומבטיחה את חירותו של אדם מפני מאסר, מעצר,

ק היסוד ו ל הערה 3, בעמ׳ 259: ״מבנה ח י ע ו ״וכויות אדם מוגנות״, ל ר מ א מ מר א׳ ברק ב  43 כך או

ת כו ץ ז ג , כ ד האדם וחירותו ו ב כ ת הנגזרות מ חדו ו ת אדם מי ו ר כ ר ז פ ס מ , כי הוא מכיר ב  מלמד

לצנעת ת ו ו ת לפרטי כו הז ש היציאה מישראל ו פ ו , מעצר והסגרה, ח רות ממאסר  הקניין, החי

ד האדם וחדים של כבו יים מי ק — כביטו ה החו ל פי מבנ ל אלה יש להשקיף — ע ל כ ים. ע  החי

ם, בעמ׳ באו ת קםטנ ש ר פ ט א׳ ברק כ פ ו ש וחד״: וראה ה קבע הסדר מי , אשר לגביהם נ ו ת ת י ח  ו

ד סו ק־הי ם אשר חו ד א ד ה , לעיל הערה 3, בעמי 24: ״כבו ו ׳ כהן במאמר ך אומר גם ח  524. כ

דו , בכבו פו ו , בג ו ת פגיעה בחיי סרו ת ספציפיות, מהן האו ראו רט, כאמור, בהו  בא ׳לעגן׳ מפו

פו ועל ו ל ג ת הגנה יעל חייו, ע כו יקות לאדם ז  ובקניינו של אדם (סעיפים 2 ו־3) ומהן המענ

ם את בי ג בין המרכי ו ת וצנעת החיים (סעיף 7) ניתן לסו ו ף 4). גם זכות הפרטי י ע ס ) ׳ ו ד ו ב  כ

ת קדושת ד מ ו ׳ ע ם ד א ד ה כבו לם ערכי ׳ ש סו א ר ב אומר: ׳ ט ו ר פ . ועוד הוא מ ד האדם״  כבו

רה ל ערך השמי , בעמ׳ 25). ע ם ש ) ״ . . . ם ד א ד יכול להועיל ל ו ב ם כ ץ שו ים. בלעדי חייו א  החי

ד האדם, . הערך של כבו . . ה בגוף האדם היא פגיעה בכבודו כ א אומד: ״כל מ  על הגיף הו

עה בגוף י , שהרי איסור הפג גם דמוקראטי , הוא גם יהודי ו א באיסור הפגיעה בגופו ט ב ת מ  ה

ת הקניין בין ערכי היסוד של נה ח׳ כהן א ׳ 29). כן מו , בעם ם ש ) ״ י ס ר א א באשר הו א ׳ ם ב ד א  ה

״ דו ל דבר, אלא פגיעה בכבו פו ש : ״גם פגיעה בקניינו של אדם אינה, בסו ד האדם, בקבעו ו ב  כ

 (שם, בעמי 40}.

ת א׳ רובינשטיין, ד״כ, התשנ״ב, 1235. ס נ כ ר ה ב  44 ח
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 הסגרה וכיוצא באלה. החירות בהקשר זה היא החירות במובנה הרחב, חירות
 שהיא במהותה לא רק חירות הגוף אלא גם חירות הרוח. זוהי החירות, שביטוייה
 הפרטיקולאריים לא פותחו בחוק היסוד, לא במשמעות היות האדם בן־חורין
 לעשות כרצונו45, ולא במשמעות זכוחו של האדם לחופש לפיתוח אישיותו46.
 ובכל זאת, רוחה של חירות זו על שני תכניה, שהם אחד, שורה על החוק כולו.
 זוהי החירות ששמו של חוק היסוד מכריז עליה, והיא מופיעה בסעיף עקרונות
. זוהי גם 4 . זוהי החירות שדובר בה בהכרזה על הקמת המדינה8 4  היסוד שלו7
4. כך פורשו ערכים אלה  החירות, הנלמדת מתוך כלל ערכיה של מדינת ישראל9
 מאז ומתמיד — כמבטאים את היותו של האדם בךחורין, נולד אל חירוחו ועמה,
 והיא לו בזכות. אין החירות מוקנית לאדם מידי הרשות ואין הרשות שוללתה

 בשרירות, והיא כבודו.
: 5  אומר על כך ח׳ כהן במאמרו0

ק ו , ח ה ק ו ח עדת ה סחה בידי ו ו ק יסוד: זכויות האדם והאזרח, שנ ו ח . ת ע צ ה  45 וראו סעיף 1 ל
ח 1085, מיום 12.8.73): ״ ה ) י ו ל ת ב׳ ה ס נ כ ר ה ב ל ח ט בראשותו ש פ ש מ  ו

. ק״ ח החו ת אלא מכו ו ב ו ת או ח ו ל ב ג לים עליו ה . אץ מטי ן י ר ו ח ך א ב  ״האדם הו
ת ל א י ב ג מ י ה ה כלל ל ב ג ה סעיף ה ה כ ה שלא הי ע צ ה לד ל ו לו של סעיף זה, שנ  איחרע מז
ף כך פורש כבא לכפו לפי ק היסוד, ו ו ח ה שבסעיף 8 ל ל ב ג ה ת ה ק ס ת פ מ ג ו , ד ו ק בחוקי ק ו ח מ  ה
א ל , ל ק סתם ו ח ת ב רו ת החי ל ב ג ת ה לאפשר א ק ו ק ו ח מ ל ה ם לשרירוחו ש ד א ת תירותו של ה  א
א ל ת ו רו ת התי א לצמצם א לו הוא ב ל הסעיף, כאי ת זו ש ת. תפישה מוטעי  תנאים־ ומגבלו
ת ו ע צ ה ת מן ה ח ף א א א עור ב א ב ו ל ר כ , ח ה ח כ ש ת דינו ל ה א צ ר ח ן עליה, היא ש ה ולהג ש ר פ  ל
דו ה שביסו ס י פ ת ה בדה ש ה מן העו ע ב ר נ ו מ א ת לסעיף ה דו ג ר גם שההתנ ש פ . א ו  שבאו אחרי
גדות ה כי התנ מ ו ם, ד ל מקו כ ל האדם. מ רות ש ת את ערך החי הדו ת הי ש י פ ישבת עם ת  אינה מתי
ת טו ו ע בטי פי . סעיף שהו ם י ט פ ש מ ת משרד ה ע צ ה ל סעיף כללי מ ו ש ת ט מ ש ה  גרמה גם ל
. נראה ך י ר ו ח ך ית ״חירות האדם״, והצהיר כי ״האדם הוא ב תרת המשנ ת הכו ח ות ת נ  השו
, ל עצמו ש ק יסוד יש ערך חינוכי מ ו ח ת האדם ב רו ו של סעיף הדן בחי ת ל ל כ ה ת כי ל ר ב ח מ  ל
: ״כל בני ם ד א ת האו״ם על זכויות ה ר ה צ ה ן ב . וראו את הסעיף הראשו ל שלא הובן טעמו ב ח  ו

לדו בני־חורין״.״ ו  אדם נ

ר ב ל ח ק ש ת החו ע צ ה ל פר מיום 15.1.64. ו הו נ נ ת קלי ס נ כ ר ה ב ק של ח ת החו ע צ ה  46 ראו סעיף 2 ל
ת ו ש א ר ועדה ב ש בו ב ו ג ח ש ס ו נ , 111) וכן סעיף 2 ל סת א׳ רובינשטיין (ה״ח התשמ״ג  הכנ
ץ בכך א ל ש כ ש הפיתוח של אישיותו, כ פ ו ח ת ש׳ אלוני, שקבע: ״כל אדם זכאי ל ס נ כ ת ה ר ב  ח
ח תו ת לפי כו ם הז ד : ״לכל א י ד הגרמנ ק היסו ו ח ו סעיף 2(1) ל ולת״. והשו יות הז ע בזכו ו  לפג
ת דו י או במי ת ק ו ח ר ה ד ס ם, כ גע בזכויות אחרי ל עוד אין הוא פו י של אישיותו כ ש פ ו ח  ה

 המוסר״.

ת חייו ש ו ד ק , ב ם ד א ת על ההכרה בערך ה ו ת ת ש ו ם בישראל מ ד א  47 סעיף 1 : ״זכויות היסוד של ה

, היא שלי — י.ק.}. ת א ב ו מ ק ה ץ החו ש ל ת ב ר ח ל הדגשה א כ ך (הדגשה זו, ו י ד ו ח ־ תו ק ו בהי  ו

ונם של נביאי ר חז ם לאו ו ל ש ה ל יסודות החירות. הצדק ו ת ע ת ת ש ו א ... מ ה  48 ״מדינת ישראל ת

 ישראל״.

ק היסוד. ו ח  49 סעיף 1א ל

ל הערה 3, בעמי 44.  50 לעי
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 יכול אף גם זאת שהתירות והכבוד משמשים בידי המחוקק שמות נרדפים:
 כל פגיעה בחייו ובגופו ובקניינו ובפרטיותו של אדם היא פגיעה בחירותו
 האישית, וכל מאסר או כליאה אחרת והגבלת חופש התנועה הם פגיעה גם

 בכבודו של אדם.

 ועוד הוא אומר:

 בין אם יש לסווג פרטיות וצנעת הפרט עם ערכי כבוד האדם ובין אם יש
 לסווגן עם ערכי חירות האדם — על כל פנים מתחברת ההגנה על פרטיותו,
 סודותיו ורשות היחיד של האדם להגנת חייו, גופו וכבודו, ולאיסור הפגיעה

 בקניינו ובחירותו — לחטיבה אחת.

 מיזוג זה של כבוד האדם עם החירות בעין מעגלי כבוד האדם — מכה בכוחו
 ודוחף את שוליהם המעומעמיס של מעגלי המשנה של כבוד האדם, הנמשכים
 ממנו, אל מעגל זרמים רחב יותר, ששוליו מקיפים תכנים מגוונים ומהויות שהם

 השתקפדות של ערכי כבוד האדם והחירות.

 ז. כבוד האדם והחירות — האוטונומיה האישית של הפרט
 יסודו של מיזוג זה של כבוד האדם עם החירות הוא בגישה הגורסת כי עיקר הערך
 הדמוקראטי של כבוד האדם הוא בכיבוד האוטונומיה של רצונו החופשי.
 אוטונומיה זו, שהיא החירות לפיתוח הפוטנציאל האישי, היא גם מהותו של האדם
 באשר הוא אדם. מהות זו, המייחדת את האדם ממי שאינו בן אנוש, היא
 פוטנציאל המימוש הטמון בו לפתח את עצמו ואת אישיותו באופן חופשי בתהליך
 של בחירה, במסגרת הכוחות הפועלים עליו בסביבת חייו. כוליותו של אדם ניכרת
 בתהליך זה של הפיתוח החופשי של אישיותו ושל צלמו כאדם לפי בחירת רצונו.
 חופש בחירה זה הוא החירות של הגוף והרוח, חירות שבלעדיה לא תיתכן
5. ההכרה בזכות  עצמאותו של האדם, עצמאות שהיא תמצית הכבוד האנושי1
 לאוטונומיה של הרצון החופשי היא שעמדה, בפרשת וייכסלבאום, ביסוד העדפת

 כבוד האדם של הנפטר והחי על פני ערך שמירתה של השפה העברית:

 ההכרה בכבוד האדם מחייבת מתן חירות לאדם לעצב את כיתוב המצבה
 כפי שנראה לו כראוי. שלילתו של חופש עיצוב זה והטלת חובת השימוש
 בכיתוב עברי בלבד יש בהן פגיעה קשה וממשית בערך היסוד של כבוד

סו של מושג זה : ״בבסי ם ד א ד ה ל כבו ט א׳ ברק ע פ ו ש ייכסלבאום, בעמ׳ 827, אמר ה ת ו ש ר פ  51 ב

ת ר ג ס מ את ב ז ו ו נ ל פי רצו חו ע רו ח את גופו ו ת פ מ , ה א יצור חופשי ם הו ד א ת ההכרה, כי ה ד מ ו  ע

ת ש ר פ ט א׳ ברק ב פ ו ש ה הם גם דברי ה ל א ר ושבה הוא תלוי.״ כ א קשו ה הו מ ע ת ש י ת ר ב ח  ה

,195 ( ב ״ נ ש ת ) ל ב ש מ מ ט ו פ ש פש העיסוק״ מ ק יסוד: חו ו ״חו ר מ א מ ב , בעמ׳ 533, ו ם ו א ב נ ט ס  ק

ך ש העיסוק מתו פ ו ר אח ח ח ל הערה 3, בעמ׳ 49, שם הוא ג  200; וראו גם ח׳ כהן, לעי

 החירות.
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 האדם. ודוק: הפגיעה בכבוד האדם מקורה בשלילת החירות לעצב את תוכן
 המצבה כפי שהמנוח (בחייו) ומשפחתו (לאחר מותו) מבקשים לעצבה".

 בניסוח שונה ביטא גם ח׳ כהן את הרעיון הזה במאמרו":

 שתי פנים לה למידה זו של כבוד האדם. מצד אחד, על ידי שמכבדים רצונו
 של אדם עושים לו ״כבוד׳׳: אך מן הצד השני עשר כבודו של אדם להימדד
 לפי טיב רצונותיו... רצונו של אדם אינו רק התגשמות כבודו, כי אם גם קנה

 מידה ומבחן של כבודו.

 וח׳ כהן הוסיף:

 גס פגיעה בקניינו של אדם אינה, בסופו של דבר, אלא פגיעה בכבודו. לא
 משום שקניינו של אדם הוא כבוד, אלא משום שהפגיעה בקניינו פוגעת
 באוטונומיה שלו, של רצונו. לא הוא המחליט על מה שייעשה בשלו, אלא

. 5  השלטונות מחליטים במקומו4

 וגם לעניין הפרטיות הוא אומר:

 הערך הדמוקראטי של הפרטיות שוב נעוץ באוטונומיה של האדם: זכותו
 להחליט על דעת עצמו את מי לראות ועם מי לדבר, את מי להכניס לביתו
 ואת מי לא להכניס, את מי לשתף בסודותיו ואת מי לא לשתף. אין לך
 התערבות הפוגעת בעצמאיותו של אדם יותר מאשר הסגת גבולו האישי

 ללא הסכמתו."

 כבוד האדם וצלמו כאנוש נמדדים, אפוא, בחירוחו לעשות לפיתוח אישיותו
 מתוך בחירה חופשית. זכויות האדם, על שמותיהן, מניינן ובניינן לא הוקנו לו
 אלא על מנת לשרת את חירותו זו ולהגן על עצמאותו, שהיא תמצית כבודו כאדם.
 זוהי התפישה העומדת ביסוד גישתם של אלה הסוברים כי כבוד האדם הוא
 אבי זכויות האדם, שכולן לא נועדו אלא לתכליתו. זוהי התפישה הליבראלית
 שביסוד השיטה הדמוקראטית שלנו, המציבה את הפרט במרכז, רואה בעצמאותו
5, ומעמידה במרכז הערכים את כבודו, שהוא  של האדם תכלית ולא אמצעי6

. 5  השתקפותה של עצמאות זו7

׳ 516-486. מ ע ה לנשיא מ׳ אלון, שם, ב ת מיעוט של המשנ ע  52 שם, בעמי 523. אך ראו גם ד

ל הערה 3, בעמי 38.  53 לעי

, בעמי 40. ם  54 ש

׳ 44.  55 שם, בעם

ל הערה 3. ׳כבוד האדם כזכות חוקתית״, לעי  56 א׳ ברק ׳

ל זכויות — ו ל כ מ ר ל ס ד האדם מ תו של כבו ו מה באשר להי ה דו נ ק ס מ לם ניתן להגיע ל  57 או

ת בדאלי לי ת־ קראטי , שאינה דמו ן ס תפישה שונה לחלוטי יץ — על בסי ו ת לשו ו כ ת הז ו ב ר  ל
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 ח. כבוד האדם וחירותו — היקף השתרעותם של המעגלים
 מזיהוי החירות, היא האוטונומיה האישית של האדם לפיתוח הפוטנציאל האנושי
 שלו, עם כבוד האדם, ניתן ללמוד כי כל זכות אדם, שיסודה בכיבוד האוטונומיה
 של הרצון הפרטי שלו, היא זכות של כבוד האדם, גם אם לא זכתה להימנות ככזו
 בחוק היסוד ושמה לא נזכר בו במפורש". מתפישה זו משתמע גם כי ערך כבוד
 האדם הוא אביהן של זכויות אדם נוספות, שאינן מפורטות בחוק היסוד, ובםיסן
 בערך המשולב של כבוד האדם והחירות, של מרכדות הפוטנציאל האנושי ושל
 כיבוד האוטונומיה של הפרט. הדוגלים בראייה זו יגרסו כי בחוק היסוד עוגנו גם
, חופש 6 5, חופש המצפון, הביטוי והמחשבה0  חופש ההתקשרות וחופש החוזים9

ות יה החברתי ו ז ההו ו כמרכ ל ומיה ש נ טו את האו ט ו ר פ ל את ה ל  ביסודה ואינה מעמידה כ

ת כו ר הז ו ק ה זו, מ ש י פ ד האדם. לפי ת נת בערך היהודי של כבו ג ה המעו ש י פ ת נה היא ל ו  הכו

ת ש י פ ם. ת הי ם אלו ל צ תו ברוא ב ו א בהי ל ומיה האישית שלו, א נ טו ד האדם אינו באו ו ב כ  ל

ד ו ב כ ת ל ו כ ר הז ו ק מ ת העולם של היהדות כ ש י פ ם היא מאשיותיה של ת ל צ  בריאת האדם ב

, בעמ׳ 116 : ״יסוד ת שפר ש ר פ ט מ׳ אלון ב פ ו ש לא ערך חירותו האישית. כדברי ה  האדם, היא ו

רת ישראל, ת תו ח ת ו ך פ כ ם אלוקים.״ ב ל צ ה של יהדות הוא רעיון בריאת האדם ב מ ל ו ע ד ב ס ו  מ

א, שוויונו ל אדם באשר הו ל האדם — כ ות יסוד בדבר ערכו ש נ ה עקרו כ ל ה קה ה ו מסי ממנ  ו

ה נ׳ פלוני, פ״ד ל ש מ מ י ל ט פ ש מ .״ וכן אמר (ר׳׳ע 698/86, 151/87, 184 היועץ ה . .  ואהבתו

ם ו מוסמכי ץ אנ א א, ש ט הו פ ש מ ה ־ ת י ת ב ת א ו ח נ ה ל שצריך ל מ נ  מב(2) 661, 6ל6): ״הכלל ה

ר נבראו ש א י האדם, ב . כל מ ״ ם ד א ו צורה שהיא בערכו של ה מ א ל ב י ד ב ה ץ אנו רשאים ל א  ו

׳ כהן, ה 8. ח ר ע ל ה אטה, לעי ו . וראו גם עניץ ג לתם״ ו בסג ם הם בערכם ו ד ו ם אלוהים, ש ל צ  ב

קראטי של : הערך הדמו ם ד א ד ה ל של ערך כבו ו פ כ רו ה ר על מקו ב ד ל הערה 3, מ  לעי

ם אלוהים. גם הוא ל צ ם נברא ב ד א ל היות ה ט והערך היהודי ש ר פ ומיה האישית של ה נ טו  האו

ת מסיפור ה הכרחי ש ״כמסקנ ק ב ד הוא מ ו ב כ ת ערך ה א ד, ו יץ על ערך הכבו ו ת השו ך א מ ו  ס

, בעמ׳ 35). ם ש ) ״ ׳ ם י ה ל ת א בדמו  הבריאה שהאדם נברא ׳בצלם׳ או ׳

ל הערה 3. ת חוקתית״, לעי כו ד האדם כז  58 א׳ ברק ״כבו

ם שיש ד א ות היסיד של ה י ת מזכו ח א ם, בעמ׳ 533: ״ באו ת קסטנ ש ר פ ט א׳ ברק ב פ ו ש  59 ה
. ם וחירותו ד א ד ה ו ב כ ק מ ל הו ח . ז ן הפרטי ומיה של הרצו נ טו ה היא זו של האו ב ב ש ח ת ה  ל
ו ר מ א מ ת חוקתית״. גם ב כו ש החוזים הגה ז פ ו ומיה זו. ח נ ית היא ביטוי לאוטו ז ת חו ו ר ש ק ת  ה
מר א׳ פד (תשנ״ג) 163, 198 ו־200, או גהו נ ר קלי פ ט הפרטי״ ס פ ש מ ה ות ו נ ג  ״זכויות אדם מו
ד האדם ו ב ת היסוד של כ ו ר כ יות גם ז ב בהן מצו ש ח ת ה ת היסוד שיש ל ו ר כ ל ז ו  ברק: ״בין מכל
פש ץ חו ר ק ת זו. מהן נגזר ע ר ג ס מ ה ב ל ו ל נומיה של הרצון כ פיתוח אישיותו. האוטו  ו
א עצמו ם הו י ת ח ש ה פ ו ח ת ו ו ר ש ק ת ה ש ה פ ו ן ח ת ק , ע . אכן ם ר ו ת ש ה פ ו עקרץ ח ת ו ו ר ש ק ת ה  ה
ות: גנ ם מו ד ת א ו ר כ ז ת ומוגנת.״ וראו גם א׳ ברק ״ קתי א עצמו זכות אדם חו , הו  עיקרון חוקתי

ל הערה 1, בעמ׳ 261. ״ לעי ת ו ל ב ג ה ה  ההיקף ו

, הוא ו נ י ר שלפנ ש ק ה ד האדם, ב ו ב ל כ ם, כעמ׳ 520• ״שיקול זה ש באו ת קסטנ ש ר פ  60 א׳ ברק ב

. ייתכן פטר ה של הנ ב ש ח מ ה ד ו ט י ב , ה ן ש המצפו פ ו ח ד האדם ו : ראשית, כבו ל ו פ בט כ ל הי ע  ב

. הוא משקף ן ה יש להג ל רצץ ז . ע . . ל מצבתו ב ע ו ת י כ ו באשר ל ל ש ו ביטא האדם רצון מ י  שבחי

ד האדם ו ב . שנית, כ . . ו בתייו ל ץ ש פ צ מ ה י ו , הביטו ה ב ש ת מ ש ה פ ו את ח ם ו ד א ו של ה ד ו ב  את כ

רות ת והחי ו כ ת הז ו ד מ ו ר ע ט פ נ ת ה ח פ ש י מ . לבנ . ת הנפטר. ח פ ש ל מ ר ש ט י ב ה ץ ו פ צ מ ש ה פ ו ח  ו
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 האספה והתהלוכה1*, וכן זכויותיו הפרוצדוראליות של עצור". מרעיון החירות
, חופש התנועה4*, 6  והאוטונומיה האישית ייגזרו, על פי גישה זו, גם חופש הדת3
 חופש היצירה, חופש המידע וחופש ההתאגדות וההתארגנות של עובדים
6. והערך האחרון — שאינו אחרון בחשיבותו — מכוח גישה זו עשוי  ומעבידים5

.6  להיגזר מעקרון כבוד האדם גם ערך השוויון6
 המעגל השלישי של כבוד האדם, הכורך את הכבוד עם החירות, עשוי, אפוא,
 להקיף את מכלול התכנים המקיימים את האוטונומיה של הפרט ואת זכותו
 לפיתוח אישיותו, כמרכיב יסודי של כבוד האדם שלו. כבוד האדם כולל, לפי
 תפישת מיזוג זו, לא רק את זכויות כבוד האדם שהוסדרו באופן מיוחד בחוק
 היסוד, אלא גם את אלו שלא הוסדרו בו, אך הן נובעות ממיזוג זה של כבוד

, ׳ כהן ה גם ח ב ש ח מ ש ה פ ו . וראו על ח ׳ ם כראויה׳ ה בד בדרך הנראית ל כו ל יקירם י  כי זכרו ש

ה 3, בעמ׳ 51. ד ע ל ה  לעי

ד ו ב ק יסור: כ ו ת ח וו מ כו ר ו ו ו ג ס ניתן ל ו ה 8: ״נראה כי כי ר ע ל ה ת וילק, לעי ש ר פ p ב  61 א־ ב

ד ולחירות״. ו ב כ ת זכותו של אדם ל קתי א ס חו ד על בסי , המעמי ם וחירותו ד א  ה

ן בבג״צ ט מ׳ אלו פ ו ש פגש עם עורך חץ: ה ת להי כו ו על דחיית מימוש הז ו זכותו שיודיעו ל מ  62 כ

ל אדם היא ו ש תי ו כד ת ז ב צ מ ל השינוי ב ה 8, כעמ׳ 853: ״הזכות לידע ע ר ע ל ה  3412/91, לעי

ת צדק כלליים״. ו נ בעקרו ם ו ד א ד ה ו ב כ ה בזכותו ל ר ו ק ו של האדם. מ פי ת: יסודה באו ת טבעי כו  ז

ד האדם ם: א׳ ברק ״כבו לי ך הוגן ועיקרי יסוד בפלי ת להלי ו כ ת, הז ת הזכאו ק ז  כן יכללו ח

ל הערה 1, בעמ׳ 259. ל הערה 3, בעמ׳ 281 וא׳ ברק, לעי ת חוקתית״, לעי כו  כז

ת ומוסרית: י נ ומיה מצפו נ נומיה רצונית היא גם אוטו ל הערה 3. בעמי 39: ״אוטו י ע  63 ח׳ כהן, ל

רח חייו או תו ו ו הג סי התנ ו דפו ע ל ו ב ק ל אדם ל ד — זכאי וחייב כ ב ל ק ב לחו ק — ו ו ח ף ל ו פ כ  ב

. ד האדם״ ת היא פגיעה בכבו ר ח יה דתית או א ל כפי . כ . . ת נפשו ו  כאו

ע בה לקבו ס ו א ע ב ו ש לנ פ ו ח ת ה ו ע מ ש מ ועה ב ש התנ פ ו  64 ח׳ כהן, שם, בעמ׳ 48. יש לזכור כי ח

ת ע ת ד ס א י פ ה ם של פשרה פוליטית, כדי ל י מ ע ט ק היסוד מ ו ח ל ב ל כ א נ ס המגורים ל ו ק ת מ  א

ת באזורי מגורים של דתיים ו ת ב ש ת שתאפשר נסיעה ב ו ן מפני פרשנ ש ש ח ות ב ת הדתי ו ג ל פ מ  ה

ה 66 שם). ר ע ה ל הערה 13, עמ׳ 340, ו  (קרפ, לעי

ל הערה 3, בעמי 279. י ע ת חוקתית״, ל כו ד האדם כז  65 א׳ ברק ״כבו

ל י ע ט א׳ מצא בבג״צ 453,454/94, ל פ ו ש ל הערה 8; ה ט ת׳ אור בבג״צ 5394/92, לעי פ ו ש  66 ה

יכסלבאום י ת ו ש ר פ ט א׳ ברק ב פ ו ש ^ ה נ תו ע ט י׳ זמיר באו פ ו ש ו של ה ת ד מ  הערה 8. אך ראו ע

, ם ד א ד ה ב של כבו ו ש בט ח ת גם הי מ ד ק ת זו מ דו ת: ״אחי ב על מצבו ת אחידות הכיתו ל א ש  ב

ר ד האסו ל הערה 3, בעמי 32: ״הכבו . לעי ׳ כהן ד״: כן ראו ח ק הוא גם הכבו ד ו ש  שכן ה

ה בין שווים. ו ו ש ו כ ד מ ע ל האדם, כי אם גם מ ב ש ו ט ה אינו רק שמו ה נ  בפגיעה והזכאי להג

ח, ה וקיפו י ל פ ה ס ב א ג ל ת וגידופים, א ו נ ו ת שם רע או בעלב א צ ו ה ו אינה רק ב ד עה בכבו י  הפג

ק ש ד האדם אינה רק באיסור ל ל כבו לה. ההגנה ע ת גזענית או משפי חסו י בהתי א פנים ו ו ש מ  ב

״: יכן א• ברק ה כלשהי י ל פ יעת ה במנ ות ובסיכויים, ו י ו בזכו נ ו ד ת שי ח ט ב ה ם גם כ  הרע, כי א

ו הנ״ל על ר מ א מ ד לציין כי ב א ל הערה 3, בעמ׳ 281¡ ר י ע ת חוקתית״, ל כו ם כז ד א ד ה  ״כבו

א אדם (בעמ׳ דו של אדם באשר הו ק ביסוד כבו ר ו ש ת ה ט ברק א פ ו ש ה ה ל ו ד האדם ת  כבו

ש פ ו ת ח ק א ז ח ן ל ו ד ת בא השו ר ב ח מ ת ה ע ד ש הרצון של האדם. ל פ ו לא בעניין ח  278), ו

ת ו ק פ א נראה שיש נ . אולם ל ת אותו ב כ ע מ ו ו געת ב ה פו י ח של האישיות, שההפל ו ת י פ  ה

ת שפר, ש ר פ ק ב ל ט מ׳ א פ ו ש ד האדם גם: ה כבו ק ו ר ו ש p ה נ ע ה זו: וראו ל נ ח ב ה ת ל י ש מ  מ

ה 3!, בעמ׳ 361-345. ר ע ה 8: קרפ, לעיל ה ר ע ל ה  לעי
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 האדם עם החירות.
 ראוי להדגיש כי התפישה המרחיבה, היוצאת מן השילוב של כבוד האדם עם
 החירות ומדגישה את רעיון האוטונומיה של הפרט במסגרת החברתית שהוא פועל
 בה — אין משמעה בהכרח גזירת כל זכויות האדם כולן מערך כבוד האדם. כך,
6 את הזכויות החברתיות והכלכליות, כמו הזכות לחינוך,  למשל, מוציא א׳ ברק7
 להשכלה, לבריאות ולרווחה חברתית, מגדר כבוד האדם, למעט הזכות לסיפוק
 צרכים בסיסיים לקיום אנושי. כן מוציא א׳ ברק מגדר כבוד האדם את הזכות
. אולם ניתן להניח שמי שסובר כי אי־סיפוקם של צורכי הקיום 6  לחקירה נגדית8
 הבסיסיים פוגע בכבוד האדם — יכלול בגדר סיפוק הצרכים הבסיסיים לא רק את
 סיפוקם של תנאים כלכליים חיוניים, אלא גם את סיפוקם של חינוך אלמנטארי,
 שירותי בריאות בסיסיים וסביבה שאינה מזיקה, שכן היעדרם של אלה גורם בורות
 מבזה ובריאות פגועה, שגם הן אינן מתיישבות עם הכבוד. ההכרה בזכויות
 חברתיות וכלכליות יסודה בהבנה העקרונית, כי אק אדם יכול ליהנות מזכויותיו
 המשפטיות והפוליטיות ומשאר זכויות האדם שלו, אם קיומו הבסיסי האנושי אינו
 מובטח, וכי אדם שתנאי היסוד של קיומו נשללים ממנו נפגע בכבוד האדם שלו.
 על סמך אותה הבנה עקרונית ניתן לטעון שגם זכויות חברתיות וכלכליות, שאינן
 בדרגת צרכים בסיסיים מינימאליים, הן מבחינה מושגית־עקרונית זכויות יסוד של
 כבוד האדם, שכן הן משרתות את כבוד האדם בכך שהן מספקות לו תנאים
 הכרחיים לפיתוח אישיותו עד למיצויה. הודכוח על היקפה של קבוצת וכויות זו,
 על רמת המחויבות של המדינה למימושה ועל הרובד הנורמטיבי שהיא ממוקמת
 בו: ערך, עיקרון או זכות — אינו משפיע בהכרח על סיווגן המושגי של הזכויות
6. מעמדן של זכויות אלו כמרכיב חיוני באמנה  הללו, לפי הערך שהן באות לשרת9
 החברתית שבין הפרט לרשות במדינה חופשית ודמוקראטית, והפגיעה בכבוד
 האדם שהיעדק גורם, אינם שונים ביסודם ממעמדה של כל זכות כבוד אדם
 אחרת, שעניינה הבטחת האוטונומיה של הפרט לעשות לפיתוח אישיותו במסגרת
. אשר לזכוח לחקירה נגדית, שגם היא הוצאה לדידו של 7  החברתית שהוא חי בה0

ל הערה 3. ת חוקתית״, לעי כו  67 ״כבוד האדם כז

 68 שם.

ת ו ל א , מעוררות ש ה ק ו ח ות ב נ ג ם שהן מעו ות, גם מקו ת והכלכלי ו ת החברתי ו ר כ ז  69 ייאמר כי ה

ות י קפן של זכו ה לתו א ו ו ש ה ן הנורמטיבי ב קפ באשר לתו ה ו ש ע מ ת באשר ליישומן הלכה ל ו ש  ק

ה א ו ו ש ה ת יותר ב סנ ת אלה מרו ו ר כ ל יישומן של ז פוטית ע קורת השי ת. גם הבי  ארם אחרו

ר , בעיקר לאו ה ל ת א ו ר כ ת בטיבן היחסי של ז רו ת הקשו בו ת אחרות. כך הדבר מסי ו ר כ ת ז ר ק ב  ל

. ת שלהן ו י ת הכלכל ו ר ע מ ש מ  ה

סת ר הכנ ב ק יסוד: זכויות האדם של ח ו ת ח ע צ ה ו ב כלל ת נ ו י הכלכל ת ו ו ת התברתי ו ר כ ז  70 ה

ב זה של ש ו מ ת גיבשה ב ס נ כ ל ה ט ש פ ש מ ק ו קה, חו . ועדת החו חקק נגהופר, שלא זכתה להי  קלי

ת א אישרה א ת (ה״ח התשג״ד. 337) אולם ל ו ת חברתי ו ר כ ק יסוד: ז ת הצעת חו ת א ס נ כ  ה

ע ר להשפי ש ם ע ד א ד ה ת גג כבו ח ת אלו ת ו ר כ נה. סיווג ו ה לקריאה ראשו א י ל מ  העברתה ל

ת, ך על תכנון מדיניות תברתי ת ולהשלי ו ת תברתי פו נתים של שאי  במו
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 א׳ ברק מכלל זכויות כבוד האדם — נראה שאין אחידות דעים בעניינה. דעתו של
 המשנה לנשיא, השופט מ׳ אלון היא שזכות החקירה הנגדית, ״כוכותו של עצור
 להיפגש עם עורך־דין, היא נגזרת מזכותו לחירות אישית׳׳71. על כך יש להוסיף
 שאין החירות האישית אלא נגזרת מיוחדת של כבוד האדם, נגזרת שמחוקק חוק

 היסוד קרא לה שם משלה.
 ניתן לומר כי מכלול הדעות שהובעו, בין בפסיקה ובין בכתבים משפטיים,
 נוטה לתפישה המרחיבה, שלפיה הצירוף ״כבוד האדם״, גם כשהוא ברובד הזכות
 הפרטיקולארית, אינו אלא אשכול של זכויות אדם, שרק אחדות מהן נזכרו בחוק
 היסוד בשמן המפורש. קו רישומו החיצוני של אשכול זכויות זה לא הותווה
 מעולם, ואף לא נעשה עד כה ניסיון להתוותו בבירור. לכאורה ניתן לומר על
 ״כבוד האדם״ כי הוא ״כל התורה כולה על רגל אחת״, וכן, כמאמר חכמים,

. 7  ״הפוך בו והפוך בו דכולא בו״2
 הנה כי כן — מעגל כבוד האדם שבו מתמזגים כבוד האדם והחירות הוא גם
 המעגל שבו משתקפת מהותה של הדמוקראטיה הליבראלית על ערכי זכויות
 האדם שלה. ההשתקפות כפולת מראות: כבוד האדם וחירותו עולים מתוך ערכי
 היסוד של הדמוקראטיה, וערכי הדמוקראטיה יוצאים מתוך רעיון המרכזיות של

 כבודו וחירותו של האדם.

 ט. היקפם של מעגלי כבוד האדם -ך המסקנות הנורמטיביות
 אלו מסקנות נורמטיביות נוכל להסיק מן התפישה הגורסת, כי בכבוד האדם
 כלולות גם וכויות יסוד ששמן לא בא בחוק היסוד עצמו? מה הן השלכותיה של

 תפישה זו על זכויות אדם אלו, הנגזרות מכבוד האדם?
 מסקנה אפשרית אחת, טבעית ומתבקשת לכאורה, היא כי כל אותן זכויות
 אדם, המםתפחות לחוק היסוד כנגזרות של כבוד האדם, אף שלא עוגנו בו
 במפורש — עלו בדרגתן הנורמטיבית להיות גם הן מעוגנות בחוק היסוד עצמו
 ומוגנות על ידיו מכללא. משמע — בשל היותן נגזרות של כבוד האדם, חלים על
 הפגיעה בהן כללי פסקת ההגבלה שבסעיף 8 לחוק היסוד: אץ לפגוע בהן אלא
 בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, ורק אם הפגיעה היא לתכלית ראויה

 ובמידה שאינה עולה על הנדרש.
 מסקנה אפשרית אחרת, שגם היא הגיונה בצדה, הכול לפי זווית הראייה של
7, היא שיש להבחין בץ שאלת היקף התכנים הנורמטיביים של כבוד  המסתכל3
 האדם ובין שאלת התוקף הנורמטיבי ההירארכי של הזכויות הכלולות בו. לפי
 גישה זו, אף אם נרחיב עד למרב את תכניו של המונח ״כבוד האדם״, ונסכים כי
 זכויות נוספות, ששמן לא פורש בחוק היסוד, הן נגזרותיו — עדיין אין מתבקשת

׳ 694. מ ע ל הערה 8, כ  71 דנ׳׳פ 4390/91, לעי

ל הערה 8. קורת בבג״צ 454/94, 453, לעי ת בי ר ע ה ט י׳ זמיר ב פ ו ש  72 ה

ת. ן בענין ההיסטוריה החקיקתי  73 ראו להל

147 



 יהודית קרפ משפטים כ״ה תשנ״ח

 בהכרח המסקנה כי אותן זכויות אדם, שלא פורשו בחוק היסוד, עולות עמו
 למדרגתו הנורמטיבית העליונה.

 כבודן של זכויות אדם אלה מונח בחחום הפרשנות ובתחום הכללים החלים על
 המינהל, שם ביטויין ושם יישומן. אולם פסקת ההגבלה אינה חלה עליהן, ואין

 ביכולתן לשמש אמת מידה לפסילת חוק.
 המחלוקת באשר למקומן בהירארכיה החוקתית של וכרות אדם שלא פורשו
 בחוק היסוד, היא מחלוקת של פרשנות משפטית. הדיון בה, באקדמיה, בבמות
 פוליטיקה ובבית המשפט אך זה החל. בשלב זה נגלים רק ניצניה של המחלוקת

 ואי־אפשר להצביע על דעה אחת הגוברת על האחרות.
 על כך אומר ח׳ כהן במאמרו:

 ...השאלה אם מותר או אסור לפגוע בזכויות אחרות הנובעות מערכים אלה
 ושלא פורטו עוד בחוק היסוד, נשארה פתוחה, על כל פנים במידה שלא
 נקבעו עוד בחוק אחר. וכן גם השאלה אם ההוראות הספציפיות של חוק
 היסוד באות למצות את ״כבוד האדם וחירותו״, או שמא ייתכן שהשמירה
 על היבטים נוספים של כבוד האדם וחירותו יצריכו חקיקה או אף חקיקת

.7  יסוד נוספת, טרם הוכרעה4

 א׳ ברק הביע דעתו בכתביו כי לפי גישת הפרשנות התכליתית ״המושג ׳כבוד
 האדם וחירותו׳ צריך לקבל את משמעותו המלאה. יש ליתן לו אותו תוכן, אשר
 ערכיה של מדינה יהודיה ודמוקראטית מעניקים (אובייקטיבית) למושג ׳כבוד
 האדם וחירותו׳״75. אליבא דא׳ ברק, משמעותה הנורמטיבית של גזירת זכויות
 האדם מערך כבוד האדם וחירותו היא שהזכויות, אף שלא נכללו בחוק היסוד,
 הועלו למעלת זכות חוקתית על־חוקית76. גישה זו על מסקנותיה טרם באה לידי
 ביטוי בפסיקתו של א׳ ברק, אולם תומכים בה, ככל הנראה מאמרות אגב

. 8 . גישה מסויגת מביע השופט י׳ זמיר0 7 י ומצא9  בפסיקתם77, השופטים אור8
 המחלוקת באשר למעמדן הנורמטיבי ההירארכי של זכויות האדם, שלא פורטו

ל הערה 3, בעמ׳ 1.  74 לעי

ל הערה 1, בעמ׳ 259.  75 לעי

ט פ ש מ ה ות ו נ ג ל הערה 3: א׳ ברק ״וכויות ארס מו , לעי ת־ קתי  76 א׳ ברק ׳׳כבוד האדם כזכות חו

ש העיסוק פ ו ח ש הקניין ו פ ו ח ת ל ו כ גהופד (תשנ״ג) 198, 200: ״כשם שהז נ ׳ סמר קלי י ט ר פ  ה

ם ה בדרגה נ ת ל ך ע ת ׳חוקתית׳ — כ כו ז ת ׳הלכתית׳ ל כו ורמטיבית — מז ה בדרגתה הנ ת ל ע ו  ה

ת ל ע , ואף היא ב ם וחירותו ד א ד ה ו ד לכב ט י ה ב ו . זכות זו מהו ה ז ש עיצוב החו פ ו ח ת ל ו כ  הז

ת. ת אחרו ו ר ז ת ע ו י ו כ ק ח י ו ״. וראו קרפ, לעיל הערה 13, לעניין השו ד חוקתי מ ע  מ

. ט פ ש מ ה ־ ת י י ב ל מבחנ ן בדיון ע  77 ראו פירוט להל

צ 5394/92, לעיל הערה 8. ״ ג ב  78 ב

ל הערה 8.  79 בג״צ 454/94, 453, לעי

. ן . ראל להל ם  80 ש
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 בחוק היסוד, היא שוב — כמו לעניין היקף תכניו של הצירוף ״כבוד האדם״ —
 מחלוקת פרשנית באשר לכוונת החוק ובאשר לכוונת המחוקק. מחלוקת זו תוכרע,
 בין השאר, בזיקה לשאלת כוונת המחוקק בראי ההיסטוריה החקיקתית של חוק

 היסוד.

 י. היקף ההשתרעות והתוקף הנורמטיבי בראי ההיסטוריה
 החקיקתית

 דומה כי משמעות הביטוי ״כבוד האדם״ בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ושאלת
 רוחב ידיעתו היא שאלה מורכבת, וזאת לא רק בגלל עמימותו של הביטוי ותשתית
 פרשנותו הדו־ערכית: היהודית והדמוקראטית, אלא בעיקר בשל היותו נטוע בחוק
 יסוד שהוא פרי פשרה פוליטית, שכוונה כל כולה לגרירת תחומיו. ההיסטוריה של
 חקיקתו של חוק היסוד מעלה סימני שאלה כבדים לעניין טיבה של הפשרה, ואנו
 תוהים אם אכן הבינו המחוקקים את משמעותה של הפשרה והסכימו עליה. הקושי
 לפרש את הביטוי ״כבוד האדם״ נעח בפער האפשרי שבץ חוק היסוד כמסמך
 פוליטי ובין אותו החוק כמסמך משפטי, ובספק בעניין מודעותם של חברי הכנסת
 להשלכות המשפטיות־חוקתיות של ההסכמה הפוליטית, שנתנו לה יד. וכבר

. 8  עמדתי על כך בהרחבה במקום אחר1
 לכאורה התשובה לשאלה אם התכוון המחוקק לתת לזכויות, שלא פורש שמן
 בחוק היסוד, מעמד חוקתי בעל תוקף עליון, היא תשובה שלילית. נוסחת
8 אפשרה לקדם למעמד של חוק יסוד אותם  ה״אטומיזציה״ של זכויות היסוד2
 פלחי זכויות שזכו להסכמה לאומית רחבה, ולדלג על המכשולים ולעקוף את
 המוקשים של אותם סעיפי הצעה, שהיו בלבה של המחלוקת הפוליטית. לכאורה
 עולה, כי ההבנה הפוליטית, שעל בסיסה קודמה הצעת החוק, הייתה שהזכויות
 שבחוק היסוד יהיו רק אלה שננקבו בו בשמן. לכאורה עולה גם כי ההבנה
 הפוליטית הייתה שעקרון השוויון, השנוי במחלוקת, וכן גם חופש האמונה, הדת
 והמצפון, חופש התנועה וחופש היצירה והמחקר המדעי לא יעוגנו בחוק היסוד.
 ככל שניחן להסיק מן ההיסטוריה החקיקתית נראה, אם כן, כי לפחות לגבי חלק
 מן השותפים במלאכת החקיקה, היעדרן של כמה זכויות אדם מחוק היסוד אינו
. למרות קיומן של התוויות העשויות 8  נובע משגגת שכחה אלא מכוונה מכוונת3
8 — זו הייתה לכאורה  להטיל ספק בדבר קיומה של כוונה מבוררת בעניין זה4

 כוונתו הסובייקטיבית של המחוקק.

ל הערה 13.  81 קרפ, לעי

 82 שם, בעמ׳ 340-338.

ן, מכיון שסעיף , נכו ן כללי רו ת רובינשטיין: ״אין כאן סעיף שו ס נ כ ר ה ב , אמר ח ל ש מ  '83 כך, ל

ק ו ח ת הצעת ה ל א ב ק ה אי־אפשר ל ל ל ג ב ה ש ל ש כ מ י הזה היה אבן נגף, ה  השוויון הכלל

״ב, 1532). , התשנ כ ״ ד ) ״ ת י נ ל ל ו כ  ה

ה 13, בעמי 358-354. ר ע ל ה  84 קרפ. לעי
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 ודאי יהא מי שיטען כי לא רק שזכויות האדם, שלא נמנו בחוק היסוד,
 הושמטו ממנו מתוך הבנה והסכמה, אלא הכנסת מוסיפה ומגלה דעתה עד היום
 כי אין היא רוצה לעגן זכויות אלו בחוק יסוד. גילוי דעת זה עולה, כך יטענו
 הטוענים, מהימנעותה של הכנסת מחיקוק חוקים, שיעגנו בחוקי יסוד זכויות כבוד־
8. על פי קו חשיבה זה ניתן ללמוד מן המחדל על דבר קיומו של  ארם נוספות5
 הסדר שלילי, מעין הצהרה מכללא של המחוקק על העדר כוונה לעגן בחוקי יסוד

 זכויות כבוד־אדם נוספות, ולתת להן מעמד נורמטיבי חוקתי.
 ההיסטוריה החקיקתית של חוק היסוד עובר לקבלתו, כמו גם ההיסטוריה של
 הצעות חוקי יסוד שעניינן זכויות אדם, אינה מצביעה, אפוא, על פני הדברים
 לפחות, על כוונת מחוקק לקדם קידום חוקתי את זכויות האדם, שלא בא זכרן

 בחוק היסוד.
 ועדיין יש לבחון אם ההיסטוריה החקיקתית שלאחר חוק היסוד עשויה לחדש
 דבר בסוגיה שהיא נושא ענייננו. תיקונו של חוק היסוד, בהוספת סעיף עקרונות

, מצמיח בסים חדש לבחינתה של סוגיה זו. 8  היסוד שלו6
 סעיף עקרונות היסוד משמיע את חובת כיבודו של ערך האדם, קדושת חייו
 והיותו בן־חורין ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת המדינה. האם משמיע לנו
 סעיף זה משנה חדשה בסוגיית כבוד האדם, משנה שלא יכולנו ללמדה עובר
 לתקיקתו? האם אזכורה המפורש של ההכרזה האמורה בחוק היסוד יוצר
 כשלעצמו מקור עצמאי לעיגונן של זכויות אדם נוספות המפורשות בה, כמו
8 י האם הוספו העקרונות  הזכות לשוויון ולחירות שהם מיסודותיה, בחוק היסוד7
 שבהכרזה אל חוק היסוד לצורך השלמת הסר בזכויות כבוד האדם. שטרם עוגנו
 בחוק היסוד? או אולי אין בו בסעיף 1 לחוק היסוד אלא מה שנראה בו על פניו:
 סעיף פרשנות ותו לא, שעניינו רק בזכויות הנמנות במפורש בחוק היסוד? מהו
 היחס שבין סעיף המטרה, המעגן בחוק היסוד את ערכיה של מדינת ישראל
 כמדינה יהודית ודמוקראטית, וכולל, מטבע עניינו, גם אח ערכיה שלפי ההכרזה
 על הקמת המדינה, ובין סעיף עקרונות היסוד, המדבר בכיבוד זכויות היסוד ברוח
 ערכיה של ההכרזה? האם הזכרת ההכרזה היא תוספת חיזוק ל״כבוד האדם

ת לא ש ההתאבדו פ ו ח י ו ש הביטו פ ו ת א׳ רובינשטיין כעניץ ח ס נ כ ר ה ב ק של ה ת החו  85 שתי הצעו

ש פ ו ק יסוד: ח ו ת ח ע צ ה , ו ט פ ש מ ד: זכויות ב ק יסו ו לו קריאה טרומית. הצעת ח ר אפי  זכו לעבו

ל ו ח כ ו ב מ ס ר ו פ ת ו ס נ כ ט של ה פ ש מ ק ו ו , ח ה ק ו ח עדת ה בדו בידי ו ת, שעו ו ד ההתאנ י ו  הביטו

ש בי23.2.94 ד ח רסמו מ ו בקריאה ראשונה בכנסת. הן פו על א אושרו כשהו  ב־נ16.11.9, ל

ס ו ש ק ב־3.94.ד, מ ו ת ח ע צ ה ש כ ד ח ו מ מ ס ר ו ב פ ת. ושו ו ק יסוד: זכויות חברתי  בצירוף הצעת חו

ל גם בהן את ו ל כ ש העיסוק, ל פ ו ק יסוד: ח ו ק בתיקוני ח טה, אגב הדי ה החלי ק ו ח ועדת ה  שו

ת ס נ כ ת ה א י ל מ ק ב י ד ום ל א הועלו עד הי ת ל רו ת האמו ות היסוד. שלוש ההצעו נ  סעיף עקרו

־הסכמה פוליטית. ת של אי בו  מסי

 86 סעיף 1. לעיל הערה 13.

. תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני . דות החירות. ל יסו ת ע ת ת ש ו א מ ה .. ת  87 ״מדינת ישראל.

. ת־ ו תרב , חינוך ו ן , לשו ק פ צ פש דת, מ ו ח ח י ט ב מץ: ת ל דת, גזע ו ד ב ל אזרתיה בלי ה כ  גמור ל
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 וחירותו״, והיא נותנת תוקף למה שמצוי בהכתה ואינו מצוי בחוק היסוד, כגון
 השוויון והחירות האמורים בה? או אולי אין תוספת כאן, אלא פיחות וגריעה
 דווקא: מגילת העצמאות מעמידה כמשקל נגד מול כבוד האדם את עובדת יהדותה

 וציוניותה של המדינה — עובדה שלטת בהכרזה האמורה"?
 נראה למחברת כי אין בהיסטוריה החקיקתית של סעיף עקרונות היסוד כדי
 לתרום תרומה של ממש לפתרץ שאלתנו, וזאת למרות שלמראית פני הדברים

 אפשר שאכן נחכוונו מחוקקיו של הסעיף לענות לשאלה זו.
 סעיף עקרונות היסוד, כנוסחו היום, הוא העתקו של סעיף בהצעת משרד
 המשפטים, שהועתק להצעת חוק יסוד: זכויות היסוד של האדם, אשר קדמה לחוק
 יסוד: כבוד אדם וחירוחו. הסעיף נוסח במשרד המשפטים כחלופה לנוסחאות
 השונות, שליוו את סעיף השוויון, וביקשו בדרכים שונות להעמיד את יהדותה של
 המדינה כסייג לאותו סעיף. הסיבות המרכדות לניסוחו של הסעיף במשרד
 המשפטים בנוסח הקיים היו הרצון להימנע מאזכורה המפורש של יהדות המדינה
 בפרק הדן בזכדות האדם בכלל, ובהקשר של השוויון בפרט, והחשש מהפיכת
. כוונת המנסחים 8  מגילת הזכויות למגילה אתנוגרפית, מגילה של זכויות הרוב9
 הייתה כפולה: מצד אחד, להבליט בפרק זכדות האדם את ערכיה של ישראל
 כדמוקראטיה ליבראלית, שמרכזיות הפרט עומדת ביסוד שיטתה המשפטית,
 ושאדניה הם ההכרה בערכו של האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן־חורין. ההכרה
 בערך האדם נוסחה כהצהרה המעידה על עצמה ככזו: זכויות האדם מוקנות לו
 מלידתו, אין הן באות לו מידי השלטון ולפיכך אין השלטון מםייגן לרצונו. בד
 בבד נתכוונו מנסחיה של ההצעה להציב מול ערך האדם ובצדו את ערכיה
 הלאומייס־ציוניים־יהודיים של המדינה, הבאים לידי ביטוי בהכרזה על הקמתה.
 לומר לך, שאץ כבת־ האדם מתקיים וניזון כחי הנושא את עצמו, אלא כערך
 שצמח במסגרתה של חברה מאורגנת, שיש לה יעדים לאומיים וחברתיים, והיא
 מקיימת שלטון. ההכרזה על הקמת המדינה נבחרה כמייצגת ערכים אלה וכביטוי
 מדויק שלהם. עקרונות ההכרזה על הקמת המדינה לא הוצבו בנוסח משרד
 המשפטים כסייג, הבא לגרוע מן השוויון, אלא בהתוויה לכיבוד זכויות האדם
 ולמימושן ברוח ערכיה של המדינה. ערכיה הלאומיים־ציוניים והיהודיים של
 המדינה הוצגו בסעיף עקרונות היסוד במאפייני דרך כיבוק של זכויות האדם, לא
. ההכתה על הקמת המדינה 9  כמרכיב בהגדרתן ולא כמחסום חיצוני העומד נגדן0
 הוצבה כסמל המבטא את אחדות ערכיה של החברה ואת ההגנה על זכדות האדם.

ה מ ד מ דוש ה ת, בחי מי ה לאו מ ו ק ת ת בזכות העם היהודי ל ר ב ד נה מ ת המדי מ ק ל ה ה ע  88 ההכרז

תו הריבונית; נ ל עם במדי כ ת כ ו ת של העם היהודי להי ת הטבעי ו כ ז ב דית בארץ ישראל ו  היהו

ה ח ו ת ה פ י ה ת כי ״מדינת ישראל ת ע ב ו ק  היא מכריזה על ״הקמת מדינה יהודית באס ישראל״ ו

יה יהודית ולקיבוץ גלויות״.  לעלי

ל העדה 13, בעמ׳ 337-336.  89 קרפ, לעי

ו ו נגד עמי ח הדברים שהי ו ר לר ש א ת עיניי ב ב והאיר א ש ל ש סת ד׳ מרידוד ע ר הכנ ב ח דתי ל  90 תו

. ם י ט פ ש מ ל משרד ה ם, את ניסוח ההצעה ש ל. כשר משפטי בי  כשהו
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 חוק יסוד: כבוד האדם ותירותו, כפי שנתקבל במקורו, לא כלל את סעיף
. סעיף עקרונות היסוד נתקבל, כאמור, כשנתיים לאחר חקיקתו 9  עקרונות היסוד1
 של חוק היסוד, ללא הסעיף הדן בשוויון. ההיסטוריה החקיקתית של סעיף
 עקרונות היסוד מעלה ספקות באשר למה שאפשר ללמוד ומה שאייאפשר ללמוד
 מן ההכללות שבו, בספקות העולים נוכח נוסחת ״המדינה היהודית והדמוקראטית״
. השתלשלות העניינים עשויה ללמד כי תוספת 9  שבסעיף המטרה של חוק היסוד2
 הסעיף אינה אלא תולדה של המחלוקת הבסיסית, שבין תפישת העולם
 הליבראלית, המציבה במרכז הערכים את ערך האדם ואת כיבוד האוטונומיה
 האישית שלו, ובין תפישת העולם של היהדות, המציבה במרכז את בורא העולם
 ואת עולמה של היהדות, על הפן הלאומי הקולקטיבי שלה, ומבקשת להגן על ערך
 כבוד האדם בלי לקבע בכך את מרכדותו של האדם כיצור אוטונומי וחופשי.
 בהכללה שבסעיף אפשר לראות ביטוי נוסף לאותה מחלוקת עצמה, שלוותה את
 חקיקת חוק היסוד מתחילת הורתו והייתה בית גידולו הרעיוני והפוליטי. אותה
 מחלוקת שהפשרה עליה הותירה בסימן שאלה את התשובה לסוגיה שהיא נושא

 ענייננו.
9 נתכוק להציע את העקרונות  מצד אחד נראה, כי מציע סעיף עקרונות היסוד3
 הקולקטיביים של ההכתה על הקמת המדינה כמשקל נגד למרכזיוחו של כבוד
 האדם, ולא נתכוון להציע את עיגונן הקונקרטי בחוק יסוד של כלל הזכויות
 הנגזרות מן ההכרזה. בדבריו אף הדגיש המציע, כי מעלתו של הסעיף היא, שאין
 הוא עוסק בזכות ספציפית, אלא בעקרונות יסוד בלבד. מצד שני נראה, כי אימוצם
 של העקרונות שבהכרזה כוון בידי אחרים מחברי הוועדה דווקא למתן תוספת
 משקל לכבוד האדם, ולחיזוקו על ידי אזכורן במשתמע של זכויות כבוד האדם,

.9  המעוגנות בהכרזה האמורה4

ת עה א ת שמנ ו ו ר ע ק היסוד, ה ו ח ק מ ר ו ש ל העדרו של סעיף ה ש ך אירע ב כ יח ש  91 ניתן להנ

ן כנגדו.  הצורך כסעיף מאז

ל הערה 13, בעמ׳ 343-341. , לעי  92 קרפ

ט של פ ש מ ק ו , חו ה ק ו ח עדת ה , בישיבת ו ל ״ ד פ מ ה ר מ סת י׳ ל ר הכנ ב ת ח י ן הוצע ב  93 התיקו

ש העיסוק. פ ו ד: ח סו י ק־ ת התיקון לחי ע צ ה ת הדיון ב ע ת מיום 1.3.94, ב ס נ כ  ה

. ה ת ל דו ג ך התנ ט א׳ ברק, ומתו פ ו ש ו של ה ת ע צ ה בה ל ו ה בתג א ר ב ת ל ס נ כ ר ה ב ת ח ע צ  ה

קי היסח־ סעיף ל חו כ ע ב ו ב ק ט ברק ל פ ו ש ם הציע ה לשר המשפטי ועדה ו ו ליו׳׳ר הו ב ת כ מ  ב

ת היסוד ו נ . מציע סעיף עקרו ר כ ר ם וחירותו כערך מ ד א ה אחיד, שיתמקד בערך כבת־ ה ר ט  מ

ט ברק. הצעתו פ ו ש ל ה א ש ו ב מ ת ה ח ס ו ל נ ב ק ת ת ת ש ת פני האפשרו ם א ד ק , כך נראה, ל ן ו  נתכו

ת היסוד ו נ לם סעיף עקרו ועדה, או ב חברי הו ל דעת רו ה ע ל ב ק ת א נ ט ברק ל פ ו ש ה של ה ר ו מ א  ה

ת א י ל מ א נתקיים גם ב . דיון כזה ל ו תי ו ובהשלכו ת ו ע מ ש מ ש ב מ ללא דיון של מ ק ו צ ר ל ב ב ק ת  נ

ות כי הסעיף ת הדתי ו ג ל פ מ ו נציגי ה ר קבלתו טענ ח א . ל ק ו של החו ת ל ב ק בר ל ת עו ס נ כ  ה

ק היסוד. ך חו ל תו  ׳׳הוגנב״ א

ו ם פוליטיים הם שהי י מ ע רש, ואפשר ניתן להגיח כי ט א נאמרו במפו יש כי הדברים ל  94 יש להדג

 ביסוד אי־האמירה.
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 יש, אפוא, מקום להניח כי סעיף עקרונות היסוד נתקבל בדרך דומה לזו שבה
 נתקבלה נוסחת ה״מדינה היהודית והדמוקראטית׳׳ שבסעיף המטרה של חוק
 היסוד. כל צד מבעלי המחלוקת ראה בבחירתו סיכוי, ונטל סיכון מתוך תקווה
9. המציע — מתוך שסבר כי הערכים הקולקטיביים  שגישתו הוא תתקבל5
 שבהכתה על הקמת המדינה, ובכללם ערכי המדינה כמדינה יהודית וציונית,
 ישמשו משקל מאון ומסייג כנגד מרכזיותו של כבוד האדם. חברי הוועדה הדוגלים
 במרכזיותו של כבוד האדם תמכו בסעיף המוצע מסיבה שונה לגמרי: הם סברו כי
 אזכורם המפורש של הערכים שבהכרזת העצמאות משמיע אינקורפורציה שלהם
 אל תוך חוק היסח־; אינקורפורציה ההופכת ערכים אלה, המפורשים בהכרזה
 ואינם מפורשים בחוק היסוד — וערך השוויץ וחופש הדת והמצפון בכללן —
 להיות חלק מגופו של חוק היסוד — מעוגנים ומוגנים בו. ושוב — כמו לעניין
 נוסחת ה״מדינה היהודית והדמוקראטית״ — נראה שכל צד נטל בצד הסיכוי גם

 את הסיכון שבית־המשפט לא יפרש את הסעיף המוצע לפי ראייתו הוא.
 זהו סיכון שבצדו התקווה, כמו בעת ההסכמה על נוסחת סעיף המטרה, כי

 הפרשנות המשפטית העתידה אכן תתאים לציפיות — כל צד וציפיותיו הוא.
 למצער, אפשר, אפוא, לומר כי ההיסטוריה החקיקתית של סעיף עקרונות
 היסוד אינה מעלה דבר, פרט לספק באשר לכוונת המכונךהמחוקק בחקיקתו.
 הדעת נותנת כי סעיף עקרונות היסוד אינו מעבה'ואינו מחזק אף אהד מאבריה של
 המשוואה־לכאורה, משוואה המעמידה את כבוד האדם מול ציוניותה ויהדותה של
 המדינה. כבוד האדם, כמו גם ציוניותה ויהדותה של המדינה, חוזקו בסעיף
 המטרה המקורי, המדבר בעיגון ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית
 ודמוקראטית בחוק יסוד. ביסוד ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית
 ודמוקראטית עומדת ההכרזה על הקמת המדינה. ההכרזה האמורה הייתה, אפוא,
 חלק בלתי־נפרד מחוק היסוד המקורי והועלתה עמו, וכחלק ממנו, למדרגה
9. השלכותיה האפשריות של ההכרזה על משמעות המונח  נורמטיבית חוקתית6
 ״כבוד האדם״, לתוספת או לגריעה, לא מחידושו של סעיף עקרונות היסוד באו.
 יתר על כן — ההכתה עצמה מעידה על עצמה מחרבות שווה הן לעקרונות
 הדמוקראטיה — ביניהן זכרות האדם, שלא בא זכרן בחוק היסוד — והן
 לציוניותה וליהדוחה של המדינה. אין היא נותנת משקל יתר לא לאלו ולא לאלו.
 החידוש שבסעיף עקרונות היסוד לעומת סעיף המטרה אינו, בעיקרו של דבר,
 קביעת המעמד הנורמטיבי החוקתי של ההכתה על הקמת המדינה — מעמד זה
 כבר נקבע לה בסעיף המטרה. החידוש שבסעיף מצר בהעתקתה של ההכרזה
 ממקומה, שמכללא, בין שאר ערכיה של המדינה שבסעיף המטרה, ובהצבתה

׳ 343-341. מ ע ל הערה 13, ב  95 קרפ, לעי

ל הערה 13, בעמ׳ 350.  96 קרפ, לעי
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 המיוחדת מול ערך האדם, קדושת חייו והיותו בךחורין כאמת מידה מתומצתת
. 9  של עקרונות שלפיהם יכובדו זכויות האדם7

 ההיסטוריה החקיקתית של חוק היסוד אינה משקפת, אפוא, כוונה מוסכמת
 וברורה של מכונני חוק היסוד לכלול בחוק היסוד מה שלא נאמר בו במפורש.
 לכאורה אפשר אפילו לומר שמראית הדברים מעירה שלא לכך נתכוונו המכוננים.
 ושוב לכאורה — בדין ישאלו השואלים: אם על ידי פשרה או על ידי מחדל הביע
 מכונן חוק היסוד את דעתו שלא לעגן בחוק היסוד את השוויון, את חופש הביטוי
 וההתאגדות ואת הזכויות במשפט, הכיצד נבוא ונאמר כי הן מעוגנות בחוק יסוד

 תחת כנפיו הפרושות של ערך כבוד האדם ותוקפו הנורמטיבי העליון?
 אלא שבתינת ההיסטוריה החקיקתית מעלה גם סימני שאלה שלא ניתן
 להתעלם מהם, ואלו מעמידים בספק של ממש את היכולת ללמוד בוודאות מה
 הייתה כוונתו הסובייקטיבית של המחוקק, והדברים פורטו בהרחבה במקום
. נוכח סימני ספק אלה — התשובה לשאלה מהי יריעת תכניו של כבוד 9  אחר8

כה א תמי ל לה — ל ם עו ל הערה 3. בעמ׳ 307-301. ש , לעי ט פ ש מ ת כ ו ו א׳ ברק פרשנ ך השו  97 א

ו הסעיף י ות היסוד, שלפ נ ח סעיף עקרו ו כ ־ מ ומו של ״מודל עצמאי ת קי ת — אפשרו ש ר ו פ  מ

ל ה א ת כ ה ות מן ה ת זכויות פדטיקולארי ב י א ש ר עצמאי ל ם מקו א נ ל דל פרשני, א  אינו רק מו

ל ת מיעוט בבג־׳צ 726/94, 878, לעי ע ד ק ב ו ט ד׳ ל פ ו ש ת דברי ה ק היסוד. וראו גם א ו ך ח  תו

, בכך ת לת העצמאו י ה של מג ד מ ע מ  הערה 8: ״באו חוקי יסוד אלה והביאו לשינוי דרמטי ב

ת ע ד ״. ל יות אדם״. ר עצמאי לזכו ת, אלא היא עצמה הייתה למקו ו ר לפרשנ  שאינה עוד רק מקו

א בעיגון ר ל ב ד מ , ה סחו ו ד בנ נות היסו ת סעיף עקרו פ ס ו ש כי ה ש ח וקא יסוד ל ת יש דו ר ב ח מ  ה

ה ד מ ע ש את מ י ל ח ה י ל , עשו ה ת כ ה ות של ה נ ד זכויות האדם ״ברוח״ העקרו בו  זכויות, אלא בכי

, ק היסוד. במאמרי ו ח עת זכויות אדם ב ר עצמאי לקבי נה כמקו ת המדי מ ק ל ה  של ההכרזה ע

ן בדרך ה הוא סעיף המעג ר ט מ ת העמדה, שלפיה סעיף ה ל הערה 13, הצגתי א  לעי

ק ו ו של ח ר ש ב ת בשר מ ו פכם להי הו ת, ו ת העצמאו  האינקורפורציה את כלל הערכים שבהכרז

ת , א ל כו ות היסוד, שהוציא, כבי נ וקא סעיף עקרו ר שדו ש פ ד (שם, כעמ׳ 350). אך א  היסו

יה ו קתי בהתו ה החו ד י ק פ ת ת ה והדגיש א ר ט מ גנים שבסעיף ה ה מגרר הערכים המעו ח כ ה  ה

ת ו ר ש פ א ם ב ו י לפג ה בונה, עשו מ צ ת ולא היא ע פ ח ר חה מ לו רק רו ד האדם, כאי ד כבו בו  לכי

ת ו ר ו מ א ות ה י כו ל הז ה אינקורפורציה ש ר ט מ ה נעשתה בסעיף ה , שלפי ה ב ח ר ת ה ו נ ש ר פ  ה

ל ת הן ע ח א ר כ ב ד א; ייתכן שניתן ל א כך הו ל . ואפשר ש ק היסוד והן עוגנו בו ה אל חו ת כ ה  ב

ת גם בסעיף ו נ נ המעו ה ו נ ת המדי מ ק ל ה ה ע ובעות מן ההכרז ות, הנ ות הפרטיקולארי י  הזכו

ר השראה ו ק מ ה כ נותיה הכלליים של ההכרז , והן בעקרו ה ע ר מ ה עם שאר ערכיה של ה ר ט מ  ה

יות אדם. ת וכו ו נ ש ר פ  ל

, אמר מציע ל ש מ , ל ך ת אלה. כ ו ק פ ל ס ה 13, בעמ׳ 358-357, הצבעתי ע ר ע ל ה . לעי  98 במאמרי

. זכותו של האדם . ת האדם. ו ד כ ל ז כ ת מ ח כות א ק נוגע ״אך ורק לז תו כי החו ת הצג ע ק כ ו ח  ה

ה ב ו ח ת ב נ מ ו , התשנ״ב, 1235), אך הוסיף גם כי: ״ההצעה ט כ ״ ד ) ״ ו ד ו ב כ . ל , לחירותו ו י  לחי

ת ר כ ״ב, 1532}. ואילו ח , התשנ כ ־ ד ) ״ ו ת ו ר י ח ד האדם ו ו ע לכב נ מ יץ בכל ה ו ק השו ת רעי  א

ם וחירותו ד א ד ה ו ב ט יפרש את הרעיץ של כ פ ש מ ה ־ ת י ב ה ש ו ת ש׳ אלוני אמרה: ״אני מקו ס נ כ  ה

״ ץ מ צא, גזע ו י מו פ ה ואינם ניתגים ל ק ו ל ח ד האדם וחירותו אינם ניתנים ל א לפי מנות, כי כבו  ל

בית של יקטי בי ו הסו ת ת ו ב כ ם בעיצו ה לאחרי  (ד״כ, החשנ״א, 1241). אפשר שבכך שימשה פ

. ק ק ו ת מ  ה
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 משפטים כ״ה תשנ״וז מקצת שאלות על כבוד האדם

 האדם בראי ההיסטוריה החקיקתית ואילו תכנים של כבוד האדם חוסים בצל
 תוקפו הנורמטיבי העליון של חוק היסוד — אינה פשוטה וחלקה כל עיקר.

 יא. היקפו של כבוד האדם ושאלת התוקף הנורמטיבי במבחן
 פרשנותו של בית־המשפט

 שאלת רוחב יריעתו של כבוד האדם כזכות חוקתית על־חוקית היא, כאמור לעיל,
 שאלה של פרשנות, ובית־המשפט הוא שיכריע בה.

 בפרשת קםטנבאום" התייחס השופט מ׳ אלון לפרשנותו של חוק היסוד על
 דרך בירור תכלית החקיקה ועל רקע ההיסטוריה החקיקתית של החוק:

 דא עקא, שהעמידה על תכלית והיסטוריה אילה סכנה של חוסר ודאות
 רובצת לפתחה... משום כך מצווים אנו על זהירות מרובה בבואנו להיזקק
 להם לשם ביאורה של לשון החוק, וזהירות מרובה זו חובה כפולה ומכופלת
 היא עלינו בבואנו לפרש מונחים ערכיים כגון כבוד האדם וחירותו, שמעצם

. 1 0 0  טבעם כוללניים ובלתי מבוארים הס

 ובהמשך הוא מוסיף:

 ככל הנראה, דרך פרשנותו של מושג יסוד כה חשוב ועקרוני כ״כבוד
. 1 0  האדם״ יכול שתהא שונה מן הקצה"אל הקצה1

 התוצאה הפרשנית שבית־המשפט יגיע אליה תלויה, בין השאר, במשקל
 שבית־המשפט ייתן להיסטוריה החקיקתית של חוק היסוד, בבואו לבחור את אמות

 המידה הפרשניות שינקוט בהן.
1 מציע לא לתת משקל מכריע להיסטוריה החקיקתית, ולפרש את חוק 0  א׳ ברק2
 היסוד על פי הגישה הפרשנית התכליתית. על פי גישה פרשנית זו, סובר א׳ ברק,
 יש לתת למושג ״כבוד האדם״ את משמעותו המלאה ואת אותו תוכן, אשר ערכיה
 של מדינה יהודית ודמוקראטית מעניקים אובייקטיבית למושג זה, על פי תפיסות
 הציבור הנאור בישראל. להיסטוריה החקיקתית אין, לפי גישה זו, מעמד מכריע,
 והכוונה הסובייקטיבית של מחברי החוק אינה אלא אמצעי אחד לבירור תכליתו
 של החוק. חוק היסוד יתפרש על פי מטרת החוק כפי שהיא מתפרשת מלשונו, מן
. לפיכך, 1 0  הרקע שלו, ממאפייני השיטה ומן התפישות החוקתיות המקובלות3

ל הערה 5.  99 לעי

 100 שם, בעמי 511.

 101 שם, בעמי 514.

ה 3. ד ע ל ה , לעי בספרו ל העדה 1, ו י ע ל זכויות אדם מובנות, ל ו ע ר מ א מ  102 ב

ל הערה 1, בעם׳ 261-260¡ הנשיא , לעי ת״ ההגבלו ות: ההיקף ו גנ זכרות אדם מו ׳  103 א׳ ברק ׳

ל ב ש ל ד מ>3) 505, 560: ״לא חקרי ה ״ ׳ פ ח א נת ישראל ו ׳ מדי צ 428/86 ברזילי נ ״ ג כ  שמגר ב
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 אומר א׳ ברק, יש לקרוא את חוק היסוד כאילו כלולות בו מכללא ובחזקת תוקפו
 הנורמטיבי העליון מכלול זכויות היסוד האחוזות בכבוד האדם, והן ביטוי לכבוד
 האדם וחירותו במדינה יהודית דמוקראטית. עמדה זו טרם מצאה את ביטויה
 המפורש בפסיקתו של השופט ברק, אולם היא אומצה, כך נראה, בידי השופט ת׳
: ״היום ניתן לעגן את עקרון השוויון בחוק יסוד: כבוד האדם , 0 4 ת מ א  אור, ב
 ותירותו. עיגון כזה משמעותו העלאת עקרון השוויון למדרגה נורמטיבית חוקתית,
 על — חוקית.״ וכן אמר: ״גם הוראות חוק הזיכרון, העומד במרכז דיוננו, הקובעות
 את סמכויותיו של יד ושם צריכות להתפרש לאור העלאת עקרון השוויון למדרגה
 נורמטיבית חוקתית, על־תוקית״. זו היא, כך נראה, גם דעתו של השופט א׳ מצא,
' כי ״גישה זו מתחייבת לכאורה גם מן ההכרה, שעם חקיקת חוק 0  שאמר אף הוא5
 יסוד: כבוד האדם וחירותו הועלה עקרון השוויון למדרגה נורמטיבית חוקתית, על
 חוקית... לפיכך יש יסוד להעריך, כי מכאן ואילך תתפרש הזכות לשוויון — על
 פי מבחניו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירוחו...״106. ראוי לציין כי אמירותיהם
 של השופטים בדבר היותו של השוויון זכות בעלת מדרגה נורמטיבית חוקתית על־

. 1 0  חוקית היו אמירות אגב בלבד, ולא נצרכו לאותו עניין7
 לעומת זאת, הביע השופט י׳ זמיר גישה מסויגת כלפי העמדה, הגורסת כי
 עקרון השוויון נכלל בחוק היסוד כחלק מן הערך של כבוד האדם, ולפיכך הועלה

 למדרגה נורמטיבית חוקתית, עליחוקית. וכך אמר השופט זמיר:

 אלה הם דברים מרחיקי לכת. וכי מה משמעות הדבר שחוק יסוד: כבוד
 האדם וחירותו העלה את עקרון השוויון למדרגה על־חוקית? כאמור, אין
 לכך משמעות מעשית בכל הנוגע לפרשנות חוק או ליישום חוק, שכן כך
 הוא הדין אף לפני ומחס לחוק היסוד. אמור מעתה, יש לכך משמעות
 מעשית אחת בלבד: שמעתה עקרון השוויון יכול לשמש את בית־המשפט
 לביקורת החוקתיות של חוקים. לשון אחרת, הוא יכול לשמש בידי בית־
 המשפט עילה לפסול חוק חדש שאינו מתיישב עם עקרון השזדון. ושאלה

ת י ת ק ו ח ת ה ו נ ש ר פ לה מן ה ק כעו ו ח ת ה לו ל מי תן ש ם הקובעים, אלא משמעו ת ה ס נ כ  חברי ה

גיה ם, מן האנלו י ת המשפטי ו ח ת פ ת ה ה ל פי מטרתן הגלויה, מן הרקע ו , כמחחיי־ב ע ה ב ח ר  ה

ל הערה ״; קרפ, לעי ו ת שלנ ו י ת ק ו ח ת ה ל התפישו ש ט ו פ ש מ ת ה ט י ל ש ת, ממאפייניה ש קתי  התו

ל הערה 3.  13, בעמי 360-354, וכן דעתו של ח׳ כהן, לעי

ה 8. ר ע ל ה  104 כג״צ 5394/92, לעי

ל רעדה 8.  105 בבג־יצ 454/94, 453, לעי

ש פ ו ח ר ל ש ק ה 8) ב ר ע ל ה דעת מיעוט בבג״צ 726/94, 878, לעי ן ( ד ט ד׳ ל פ ו ש  106 וראו גם ה

ת. לת העצמאו י ך על מג מ ת ס ה ב ק ו  העיסו

גן גם הוא ויון אכן מעו ה כי עקרון השו ר ב ס ת של ה ט ר ו פ ה מ ג צ ה ל הערה 13, ל  107 וראו קרפ, לעי

ד מ ע מ א כ ו הנורמטיבי הו ד מ ע ד האדם, וכי מ ק אינטנראלי של כבו ל ותו ח ק היסוד, בהי ו ח  ב

ץ ח ב ה ת ל ו ר ש פ א עלתה גם ה ר הו ש ק ו ה ת ו א ק היסוד. ב ו ח ת ב ו ט ר ו פ מ ד האדם, ה ת כבו ו ר כ  ז

ק היסוד. ו ח ת ב זכרו ת, שאינן נ ו ת האדם האחר ו ר כ ץ ז כ ק ו ר ו ש ץ ה ה ב ס ז נ ע  ל
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 משפטים כ״ה תשנ״ה מקצת שאלות על כבוד האדם

. 1 0  היא אם אמנם זו כוונת המחוקק8

 ומוסיף השופט י׳ זמיר:

 .״יש המוצאים בכבוד האדם את עקרון השוויון, יש המגלים בו את חופש
 הביטר, רש התולים בו זכויות יסוד אחרות שלא בא זכרן בחוק היסוד. מי
 שמקבץ את האמרות האלה יכול להתרשם כי כבוד האדם הוא, כביכול, כל
 התורה כולה על רגל אחת, וכי ניתן לומר עליו, כמאמר חכמים, הפוך בו
 והפוך בו דכולא בו. ואילו אני מבקש להזהיר עצמי, בהקשר זה, מפני
 אמרות־אגב המוצאת דרכן בין השורות של פסקי הדין, בנושא עקרוני
 ויסודי כל כך, ללא דיון עמוק לגופו של עניין כחלק מתחייב של הפסק. אני
 סבור כי אם אין צורך בכך, ועד שיתעורר הצורך, מוטב שלא להתחייב. דיה

. 1 0  לבעיה בשעתה. בבחינת אל תעירו ואל תעוררו עד שחחפץ9

 ראר• להדגיש כי השופט י׳ זמיר אינו מביע, כמתבקש מדבריו, את עמדתו
 לגופו של עניין. דבריו מכוונים, כך נראה, לא לגופה של השאלה, אלא לגופו של

. ״ 0 ה  תהליך ההכרעה ב
 השאלה אם חוק יסוד, כמוהו כחוקה, יתפרש על פי כלליה ומבחניה של
 הפרשנות התכליתית, ומה משקל יינתן להיסטוריה התקיקתית במסגרתה של
 פרשנות זו, טרם הוכרעה באמירה מפורשת בפסיקה, אולם זכתה בבר לדיון.
 הערות שונות שהעירו שופטים בפםקי־דינם מעידות על נטייה לכיוון הפרשנות
 התכליתית. אולם השאלה בדבר מעמדן החוקתי ההירארכי של זכויות האדם,
 שטרם נכללו במפורש בחוק היסוד, טרם הועלתה לדיון של ממש בביתיהמשפט,
 טרם לובנה על ידו או הוכרעה בפסיקתו, והיא תלדה ועומדת לפי שעה כשאלה

 אקדמית בלבד.
 כשייתן בית־המשפט את דעתו להכריע בסוגיה זו, תעלה בוודאי גם השאלה
 מה משקלה של ההיסטוריה החקיקתית בפרשנוחה של חוקה, לא לגבי אומד
 דעתם של ״האבות המייסדים״ אחרי שנות דור, אלא לעניין דבר חקיקה חוקתי,

 שהדיו עליו טרם יבשי". כשתעלה הסוגיה לפני בית־המשפט — מה יעשה?
 אפשר שסמיכות הזמנים בין ההכרעה הפוליטית להכרעה השיפוטית תנווט את
 בית־המשפט להכרעות פרשניות שאץ בהן עימות גלוי בץ הפרשנות התכליתית,

ל הערה 8.  108 בג׳׳צ 454/94, 453, לעי

 109 שם.

ם גיבש ר ר שאכן ט ש פ א . ו חה מרו ו מעצם הערתו שלעיל ו ת ד מ ב ע ל טי ד ע ו מ ע ר שניתן ל ש פ  110 א

גיה זו. ו בסו ת ד מ ת ע  א

ל על ת צ׳ארטר הזכויות, כי יחי ק י ק ח ך ל ט העליון, בסמו פ ש מ ה ־ ת י ע ב ב דה ק י לציץ כי בקנ  111 ראו

נתו ו ל מכריע לכו ק ש תנת מ ו ת הנ ו ה מפרשנ ת ש ת התכליתית, ב ו י הפרשנ ת כלל אדטר א  הצ׳

ליה ת הקהי ק ל ח ב נ ״ ה ר א ) ב S . C . R 1 103. R . v. Oakes (Í988) ) ק ק ו ח מ ת של ה רי  המקו

כואבת. ה ו ש ת ק ק ו ל ח רית מ נה המקו ו י הכו פ ת ל ו ת הפרשנ ל א ש ת ב י ט פ ש מ  ה
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 יהודית קרפ משפטים כ״ה תשנ״ה

 על תוצאותיה הצפויות, ובין כוונתו הנחזית של המחוקק. שהרי ההכרעה בדבר
 רוחב יריעתו של המונח ״כבוד האדם״ ובדבר מעמדן הנורמטיבי החוקתי של
 הוכויות האחוזות בו אך אינן נמנות בשמן המפורש, אינה הכרעה משפטית גרידא,
 ואין היא רק עניין של בחירה בין אמות מידה פרשניות שונות. היא איננה רק
 הכרעה בשאלה אקדמית על משמעותו של כבוד האדם כביטוי לשוני, להצר או
 להרחיב. הכרעה זו היא בעיקרה הכרעה בשאלת מעמדן החוקתי ההירארכי של
 זכויות, וקביעת עמדה בשאלת מקומו ותפקידו של בית־המשפט בהכרעה כוו. זוהי
 הכרעה שיש לה משמעויות םוציו־פוליטיות אקטואליות ומידיות, ותגובתו
 האפשרית של המכונן־המחוקק בסמיכות וברצף אחד של פעולתו כמכונן היא רק
 אחת מהן. זוהי הכרעה שאינה קלה, משום שעניינה פער אפשרי בין חוק היסוד
 כמסמך פוליטי ובין חוק היסוד כמסמך משפטי. היא נוגעת בגבול העדין שבין

 הרשות המחוקקת לרשות השופטת.
 מבחינה משפטית הקושי נעוץ בכך, שהכרעה לפי כוונתו המקורית־ הנחזית של
 המחוקק עשויה להפר את המערך ההרמוני של זכויות האדם. אי־הכללתן של
 הזכויות שבמחלוקת במערך הנורמטיבי החוקתי העל־חוקי תיצור דרגות שונות
 ורמות תקפות שונות של זכויות אדס, מאותה דרגת ערך ומאוחד. משפחת זכויזת.
 היא תיצור פער נורמטיבי בין זכויות הנובעות מאותו הגיון דברים ומשמשות
 לאותן התכליות החברתיות, ותפגום בתפישת אחדותן של זכויות אלה. ואכן, יש
 מקום להרהור של ספק אם רעיון ה״אטומיזציה של הזכויות״, שצמח מתוך מאבקי
 כוח פוליטיים ונולד מן הצורך הפוליטי לקדם הסכמות, הולם את תפישות היסוד
 המשפטיות המזינות ומקיימות את זכויות האדם. התפישה שלפיה וכויות האדם הן
 מערך הרמוני אחדותי שאין לחלקו היא רק אחת מהן. מדובר, אפוא, בסוגיה
 השייכת באופן טבעי לתחום ערכי היסוד של המשפט, סוגיה הניוונה מתורות
 ומאידיאולוגיות משפטיות, אשר אינה מנותקת מעשייתו הלגיטימית של בית־

 המשפט בתתומו היעודי.
 מה אפוא יבור לו בית־המשפטי פרשנות על דרך ה״נדיבות״ וההרחבה,
, או פרשנות על דרך הוהירות, לאור העמימות 1 1  כמצווה בעניין פרשנות חוקה2
? פרשנות המביאה 1 1  וחוסר הוודאות, שההיסטוריה התקיקתית מתזקת אותם3
 בחשבון את כוונתו הסובייקטיבית של המחוקק בין שיקולים אחרים, אך אינה
 נותנת לה משקל מכריע, מתוך שהיא חותרת לאחד את חכליחו האובייקטיבית ואת
 תכליתו והסובייקטיבית של חוק היסוד, במגמה לממש את פוטנציאל ההבטחה
 שלו — או פרשנות המבקשת לתת תוקף מעשי ל״הסכמה הלאומית״ שהייתה

ל י ע , ל ׳ כהן ה 1, בעמי 258; ח ר ע ל ה , לעי ת״ ת: ההיקף וההגבלו ו נ ג ת אדם מו כרו  112 א׳ ברק ״ז

ע בו ו ר לפג , שאסו ת ׳הכבוד׳ ש א ר פ א ל ר הו א ר ה 3, בעמ׳ 32 : ״ואולם נראה לי שלא מן ה ר ע  ה

ת האדם, ו ר כ ן ז ה לעג א ב קת יסוד ה ש חקי ר פ א ל ם: דין הו ה להגן עליו, על דרך הצמצו ב ו ת ש  ו

ב טי כן מי ל תו ם כ ה ש ב מ ת ש ק ה ק ו ח מ ה נחים ש למלא את המו , ו ה ב ח ר ה ה ל דרך הנדיבות ו  ע

. ״ ם א ל מ ר ל ש פ א  ש

ט מ׳ אלון בפרשת שסר, לעיל הערה 8. פ ו ש  113 ה
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 ביסוד חקיקתו של החוק, מתוך הבנת הרקע החברתי והפוליטי שהיה בית גידולו
 ומתוך רגישות למשמערות הלבר־משפטיות של ההכרעה?

 יב. סוף דבר
 ושוב חחרת השאלה: מהו, בסופו של חשבק, כבוד האדם, המוגן על פי חוק

 היסוד הגנה חוקתית על־חוקית?
 אפשר שהתשובה לעת הזאת היא: כבוד האדם הוא מה שבית־המשפט ייקבע
 שהוא כבוד האדם, בתהליך של פיתוח והתנסות, ומה שהמחוקק יגדיר כ״כבוד

 האדם״ כתגובה לאותו תהליך. ואנו ניתי ונלמד:
 אפשר שבית־המשפט יכריע על פי מסורות הפרשנות התכליתית — להרחיב.
 אפשר שבית־המשפט ימצא מסילות פרשניות שישקפו מכללא גם את

 השפעותיהם של הלכי הרוח בני הזמן והשעה.
 אפשר שבית־המשפט יעדיף שלא להכריע בסוגיה העקרונית. הוא ימצא דרך
 מעשית לתת הגנה פרשנית רחבה לוכדות שבמחלוקת, על ידי שימוש בכלי
 הפרשנות, שבהם חיוק את מעמדן של זכויות היסוד עובר לחקיקתו של חוק

 היסוד. קיומו של חוק היסוד ייתן יתר־תקפות להגנתן על דרך הפרשנות.
 אפשר שהתשובות, שייתן בית־המשפט, תבואנה לשיעורין, ולא כאמירה
 הצהרתית גורפת ומעמתת. כך, למשל, אפשר, שהשוויון לבדו יתפרש כבעל תוקף
 נורמטיבי עליון, משום שרק הוא חלק אינטגראלי של הזכויות שחוק היסוד מדבר

'1  בהן. והוא יתפרש כך רק בעניינים הנוגעים לאותן זכויות.4
 אפשר גם שאמירות־אגב חוזרות ונשנות, כאלו המדברות בשורק כבעל תוקף
 חוקתי על־חוקי, יכשירו את הקרקע, יסגלו את הדעת רתנו לגיטימאציה לתוצאה
 פרשנית שלפיה זכרות של כבוד־אדם, שאינן מפורשות בחוק היסוד, מוגנות גם
 הן הגנה חוקתית ״על־חוקית״, והרשות המחוקקת אינה רשאית לפגוע בהן על ידי

 כל חוק שהוא.
 יהא אשר יהא — כבוד האדם הוא מה שבית־המשפט יקבע שהוא כבוד

 האדם.
 ואפשר שהתשובה לעת הזאת ואף לעתיד לבוא היא שכבוד האדם, כמוהו
 כאידיאל, לעולם אין להגדירו או לצמצם את תחומיו ואת כוחו, שהרי לעולם
 יפרק את גדריו מתוך עצמו רהיה הולך ומתגבר, וככל שיתמלא תוכן — כן

 יפרוץ וכן יתמלאו מעגלותיו.
 ואני ידי חובתי יצאתי בהצגת השאלות ובסיור במסלולי האפשררות הפתוחות.

ל הערה 13. י ע ו קרפ, ל  114 השו
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