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   גלגוליה של פגיעה באוטונומיה–דא עקא דעקה 

  מאת

  *יעקבאס� 

Autonomy – the ability to control one’s own life1 

 אשר הציב , פיתוח מקורי של המשפט הישראליהואראש הנזק של פגיעה באוטונומיה 

 ביסוסה של הזכות לאוטונומיה במסגרת המשפט –בפני מערכת המשפט אתגר לא קט� 

במאמר זה אני מבקש לנתח . הגנה עליה ללא יכולת ללמוד מניסיונ� של אחרי�הקיי� ו

ראש נזק זה אגב שרטוט גבולותיו ודיו� בשיקולי המדיניות המצדיקי� את קיומו א� ג� 

 העמימות המשפטית האופפת את פסקי הדי� הדני� בשלניתוח זה נדרש . את הגבלתו

דיר שנעשה בו על ידי תובעי� בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה והשימוש הת

 ובה� ,עמימות זאת משתרעת על שאלות רבות. פרטיות וא� ייצוגיות, בתביעות נזיקי�

מה , מתי קמה זכות לפיצוי בגינו, מה� תחומי תחולתו, מה� מאפייניו של ראש הנזק

 . גובהו של הפיצוי הראוי ועוד
. יחשב פגיעה בהיה המאמר פותח בהגדרה כללית של המושג אוטונומיה ומסביר מ

לאחר מכ� המאמר מבחי� בי� הזכות לאוטונומיה לבי� הזכות החוקתית לכבוד תו� 

לפיה שהמאמר מציע תזה . בידול כל אחת מה� והתמקדות באינטרסי� המוגני� השוני�

השימוש הרווח בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה הוא מוגז� ה� מבחינת המקרי� 

 מקרי� פרדיגמטיי� כמההוא בוח� . נת גובהו של הפיצויבה� נפסק פיצוי וה� מבחיש

 לטעו� לפגיעה באוטונומיה ומבהיר מדוע מת� פיצוי בחלק� הוא מוצדק אפשרבה� ש

בי� הפגיעה באוטונומיה שאגב השימוש בדוגמאות אלו מומחש השוני . ובאחרי� לא

אש הנזק בנוס� מציע המאמר דרכי� להגבלתו של ר. לפגיעה בזכות החוקתית לכבוד

במסגרת המשפט המסורתי תו� הצגת שיקולי מדיניות לקביעתה של חובת זהירות בגי� 

אגב כ� מנסה . ריחוק הנזק ועוד, קשר סיבתי, ראש הנזק ודיו� בשאלות של הפרת החובה

המאמר ג� לנתק את הקשר בי� חומרת המעשה הנזיקי לבי� חומרת הפגיעה 

  .מבעד למשקפי הנפגע, זקככל נ, אשר צריכה להיבח�, באוטונומיה

 
, ברצוני להודות לאלעד אורג. המרכז הבינתחומי הרצליה, הספר רדזינר למשפטי� בית, מרצה בכיר  *

 קודמת הילות לטיוט ואריאל פורת על שיחות והערות חשובות ומועיוני לבני, גיא זיידמ�, דוד אנו�

 עזרה עלאלעד גיל ושחר פרידמ� , שחר�ברצוני להודות ג� לעוזרי המחקר דסי אנדרמ�. של מאמר זה

צליל , משה אוסטרובסקי, ÌÈËÙ˘Óכתב העת כמו כ� מודה אני לחברי מערכת . מצוינת במחקר

  .יעל קריב ולעורכת נגה בליקשטיי� על עבודת עריכה מעולה, סלומו�

1  Andrew Benton, Personal Autonomy and Physician-Assisted Suicide: The Appropriate 

Response to a Modern Ethical Dilemma, 20 OHIO N.U.L. REV. 769 (1994); Meir 

Dan-Cohen, Basic Values and the Victim's State of Mind, 88 CAL. L. REV. 759 (2000).  
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‡Â·Ó.‡  .‰· ‰ÚÈ‚Ù‰Â ‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡‰.·  ."ÔÂÓ„˜‰ ‡ËÁ‰ "˜Ê�‰ ˘‡¯ ˙¯„‚‰· :

‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡ ,Ì‰È�È·˘ ‰ÓÂ „Â·Î. 1 .פרשת . 2; בדיני נזיקי�" מושכלות יסוד: "מבוא

ביקורת על עמדת בית . 3; "פגיעה באוטונומיה"בריאתו של ראש נזק חדש : דעקה

; קטגוריזציה של פגיעה באוטונומיה: אפיו� הנזק. 4 ; בהגדרת ראש הנזקהמשפט

Ú„ ˙˘¯Ù ˙Â·˜Ú· : ˜Ê�‰ ˘‡¯ ˙ÂÁ˙Ù˙‰" ‰ÚÈ‚Ù˜‰. ‚ ;סיווג המקרי� לקטגוריות .5

‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡· "È·ÈËÈÊÂÙ‰ ÔÈ„·.„  .È·ÈËÓ¯Â� ÔÂÈ„ :˜Ê�‰ ˘‡¯ Ï˘ ÂÈ˙ÂÏÂ·‚ ˙ÓÈÁ˙. 

מת הנזק בגי� יצירת קווי� מנחי� לתחי. 3; הצור� בהגבלת האוטונומיה. 2; מבוא .1

: פגיעה באוטונומיה. ÈÓÂ�ÂËÂ‡· ‰ÚÈ‚Ù :˙ÂÈ�È„Ó ÈÏÂ˜È˘. 1‰. ‰; פגיעה באוטונומיה

 של שיקולי� לביסוסה. 3 ;?הרחבה או צמצו� של ראש הנזק. 2; ראש נזק ועוולה בצדו

  .ÌÂÎÈÒ; חובת זהירות עצמאית בגי� פגיעה באוטונומיה

  מבוא

נציי� כא�  .העשירי ת בנההחולי� לליד לביתמגיעה ,  להריונה40
 בשבוע ה, 37אישה בת 

החולי� מגלות כי העובר  בביתשנעשות בדיקות .  בניתוח קיסריילדהבנה הראשו� שאת 

באי� התקדמות . מחוברת למוניטור, החולי�  נשארת האישה בביתולכ�, מצוי בסיכו�

. י�לזרז הלידה באמצעות תרופה מסוג פיטוצשה יבלידה ממליצה הרופאה המטפלת לא

 העיכוב במת� התשובה מחליטי� בשל. שמצדו מתייע� ע� הרב, היולדת נועצת בבעלה
�אול� הלידה מסתבכת ונדרש ניתוח חירו� . הרופאי� לתת ליולדת פיטוצי� במינו� נמו

עת ב. התינוקת נולדת במצב רפואי קשה וסובלת מבעיות בריאותיות. לש� יילוד התינוקת

ניסיונות לתפור את הקרע . קרע ברח� –נזק יולדת נגר� ניתוח הקיסרי מתגלה ג� כי לה

התינוקת נפטרת בטר� .  מוחלט לבצע כריתת רח�–ובאי� מוצא אחר ,  מועילי�אינ�

  .הגיעה לגיל שנתיי�

ÔÂ·ÊÚ  8126/07א "הדי� בע העובדות שתוארו לעיל ה� תיאור מקוצר של נסיבות פסק
� È·ˆ '˙È·
ÌÈÏÂÁ ¯Â˜È· ÌÈÏÂÁ‰.2המחוזי כי לא הייתה המשפט בית  קבע באותו מקרה 

כ� נקבע כי אי� מדובר במצב שבו לא ניתנה  כמו. רשלנות במהל� הטיפול הרפואי

 המשפט בית,  ואול�3.כ� אי� זה מקרה של תקיפה רפואית  ועל,הסכמת היולדת לטיפול
מסירת 
אי. המחוזי קבע כי למרות ההסכמה פגע בית החולי� באוטונומיה של היולדת

 
 דינו של השופט דנציגר  לפסק14–1' פס, ‰È·ˆ ÔÂ·ÊÚ '˙È· ÌÈÏÂÁ ¯Â˜È· ÌÈÏÂÁ � 8126/07א "ע  2

 ).3.1.2010,  בנבופורס�(
לראות בשתיקתה של היולדת הסכמה אפשר והיה , היולדת ובעלה לא הביעו התנגדות למת� הזירוז  3

שנית� באופ� ,  מספר השעות שחלפו בי� מת� הזירוזבשלממנה יכלה לחזור שהסכמה . לטיפול

כמו כ� חתמה היולדת על טופס הסכמה לאשפוז .  להתהוות מצב החירו�,) טיפות לדקהשתי(מתמש� 

יש לראות בהסכמתה ללידה ג�  כ� על. לצור� לידה כאשר לא נצפתה אצלה התקדמות מספקת

  .דינו של השופט דנציגר  לפסק39' פס, ש�. הסכמה לתהלי� של הזירוז ללידה
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 בזכותה של היולדת ה התרופה פגענתינתע על הסכנות שבשימוש בפיטוצי� טר� מיד

איזה טיפול לקבל , באופ� עצמאי,  החלטה מושכלת בעניי� הטיפול ולשקוללהחליט

קביעת המחוזי הייתה כי חובה על הצוות הרפואי למסור מידע מלא על . ה להימנעומאיז
א� אחת לא "כ� שידי ג� א� הדבר יביא ל, לרבות הסיכוני� הכרוכי� בו, אודות הטיפול

  4".תהיה מוכנה לקבל פיטוצי�

. יתה רשלנות במהל� הטיפוליושרה הקביעה שלא העליו� א ההמשפט ביתבערעור ב

 ג� אימ� את העמדה שלפיה היולדת לא הביעה התנגדות לקבלת המשפט העליו� בית

 לאשפוז וכ� בהסכמת�בכ� . יכלו ההורי� לבקש להפסיק הטיפול,  וכי לו רצו,הפיטוצי�

אשר מוציאה את המקרה מגדר עוולת , רכי לידה יש לראות משו� הסכמה לטיפולולצ

, המשפט לא הסתפק בכ� והוסי� ובדק א� ההסכמה שניתנה הייתה מדעת בית. התקיפה

 סיכוני� אפשריי� על המחייב למסור מידע 5, על חוק זכויות החולהבהסתמ�בי� היתר 

השופטי� ג� .  על עצ� קיומה של חובת הגילוי לא הייתה מחלוקת6.הכרוכי� בטיפול
הפיצוי במקרה זה נובע מ� ההכרה כי בביצוע פרוצדורה רפואית בגופו של "הסכימו ש

לחולה זכות . ·ÈÓÂ�ÂËÂ‡Ï Â˙ÂÎÊ·Â Â„Â·Î‰אד� שלא בהסכמתו המודעת ישנה פגיעה 

שאלה בל� השופטי� נחלקו  או7."לבחור א� לקבל טיפול רפואי ואיזה טיפול יינת� לו

  .פיצויליולדת א� בנסיבות מקרה זה זכאית ה

החולי� חובה  שג� א� הייתה מוטלת על בית, בדעת מיעוט, סברהשופט דנציגר 

 לומר שנפגעה אי אפשר, למסור ליולדת מידע בדבר הסיכוני� שבשימוש בפיטוצי�

 אי אפשרלפיכ� . יכוני�שכ� היא ידעה כי הטיפול בפיטוצי� כרו� בס, האוטונומיה שלה

.  החלטה מושכלת העולה כדי פגיעה באוטונומיהלהחליטלטעו� כי נפגעה יכולתה 

על הסיכוני� שבשימוש בפיטוצי� ולפיכ� לא נית� לומר שהסכמתה היתה ידעה "היולדת 
 השופט אור כי ג� קבע ש� Ú„,9˜‰פנה לפרשת ה השופט דנציגר 8."הסכמה שלא מדעת

בשל העדפותיו , א� החולה, החוקית לקבל הסכמה מדעתהופרה החובה כאשר 

  . אי� מקו� להעניק לו פיצוי בגי� הפגיעה בזכות–לא נפגע , הסובייקטיביות

ידיעה כללית של "לפיה ו ,החזיק בעמדה שונה, בדעת רוב, השופט רובינשטיי�

יג המטופל על סיכוני� אפשריי� כתוצאה מהטיפול אינה פוטרת את הרופא מלחזור ולהצ

 
  .נציגרדינו של השופט ד  לפסק13' פס, ש�  4

  .1591ח "ס, 1996–ו"התשנ, לחוק זכויות החולה' פרק ד  5

יכול מחדל זה כשלעצמו , כאשר לא נמסר למטופל המידע הדרוש"המשפט בעניי� זה כי  אומר בית  6

וזאת ללא קשר לשאלת הנזק שנגר� מאותו , להוות עילה להכרה בראש נזק של פגיעה באוטונומיה

לחוק ) 3)(ב(13' ס; )דינו של השופט דנציגר  לפסק43' פס, 2ש "הלעיל , È·ˆ ÔÂ·ÊÚעניי� " (טיפול

 .זכויות החולה
  .)י" א–ההדגשה הוספה ( לפסק דינו של השופט דנציגר 43' פס, 2ש "לעיל ה, È·ˆ ÔÂ·ÊÚעניי�   7

  . של השופט דנציגרפסק דינו ל49' פס, ש�  8

 ).1999 (526) 4(ד נג"פ , Ú„ ' ÌÈÏÂÁ‰ ˙È·"ÏÓ¯Î"‰ÙÈÁ˜‰ � 2781/93א "ע  9
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אי� בחוק סייג הפוטר את הרופא ממסירת מידע ,  לגישתו10".בפניו את מכלול הסיכוני�

בית החולי� לא פעל בהקשר זה : "וסי�עוד ה. ‰ÌÈ�ÂÎÈÒ‰ ÏÚ Ú„ÂÈ ÏÙÂËÓרפואי כאשר 

, פגע באוטונומיה של המערערת"כ� מחדלו   ועל,"פי אמות המידה שהותוו בחוק
 על
כי המחלוקת בי� השופטי� השופט רובינשטיי� ציי�  11."ובכלל זה ביכולת הבחירה שלה

שרמת הידיעה  מעידותינ� וכי ג� נסיבות המקרה א, אינה רק מהותית אלא ג� עובדתית

החולי�  ולכ� אי� בה כדי לפטור את בית, של היולדת באשר לסיכוני� הייתה מספקת

עה יכולתה מסירת המידע נפג
  פסק השופט רובינשטיי� כי באיכ� על אשר 12.מאחריות

ובשל כ� זכאית היא ,  ועמה נפגעה האוטונומיה שלה,מושכלתשל היולדת לקבל החלטה 

  .ילפיצו

הוא הצטר� לדעתו של . השופט ריבלי� הגיע לאותה מסקנה מטעמי� קצת שוני�

נשללה ממנה הזכות , שלא הוסברו ליולדת הסיכוני�אחר כי מהשופט רובינשטיי� וקבע 

באשר . שסיכוייו גוברי� על סיכוניו לסרב לטיפול ג� במקרה הכוללת את הזכות, לבחור
  :לעצ� הפגיעה פסק השופט ריבלי�

, הפגיעה באוטונומיה נתייחדה לא רק בשל שיש לסווגה כעוולה חוקתית

כי א� ג� בשל שבלבושה הקיי� מאפשרת היא להתגבר על קשיי� בקביעת 

  13.שלה בהקשר הסיבתי שבי� ההתנהגות הפסולה לבי� הנזק שבא

 שהמחלוקת בי� השופטי� יורדת משו� הוא בעל חשיבות ˆ·ÔÂ·ÊÚÈ די� בעניי� ה פסק

. אפיונו במשפט הישראלילו, הגדרתול, למהותו של הנזק בגי� הפגיעה באוטונומיה

  ˆ·ÔÂ·ÊÚÈהדי� בעניי�   מעורר פסק„Ú˜‰הדי� התקדימי בעניי�  בחלו� כעשור ממת� פסק

. כיצד יש לפצות בגינו ומתי, מה� היקפו ומגבלותיו, זהאת השאלה מדוע נדרש ראש נזק 
המשפט ללכת  השאלה עד כמה רחוק מוכ� ביתהדי� מתעוררת  כ� בעקבות פסק כמו

 הא� יש בפגיעה באוטונומיה משו� חריג –בנכונותו לוותר על דרישת הקשר הסיבתי 

נזק זה  למק� את ההגנה בגי� ראש אפשר שמא לתפיסה הנזיקית של קשר סיבתי או

 הוא ג� מציב על השולח� את השאלה כיצד לנהוג ?במסגרת הפרדיגמה הנזיקית הכללית

 �במקרי� שבה� הפגיעה באוטונומיה אינה משמשת תחלי� לקשר הסיבתי אלא תחלי

  .לנזק ממשי

 פיתוח מקורי של המשפט –במאמר זה אנתח את ראש הנזק בגי� פגיעה באוטונומיה 

אפתח .  גבולותיו ואת שיקולי המדיניות הראויי� בעיצובו ואנסה לשרטט את– הישראלי

הפרק השני ; בהגדרת מושג האוטונומיה תו� מת� הסבר מתי ובאילו נסיבות היא נפגעת

 
  . של השופט רובינשטיי�פסק דינול' י' פס, 2ש "לעיל ה, ˆ·ÔÂ·ÊÚÈ עניי�   10

 . של השופט רובינשטיי�פסק דינוא ל"י' פס, ש�  11
 .אחת מהלידות בעברלא בלפיו לא קיבלה זירוז א� וה ייד  התצהיר שהוגש עלבשלזאת בי� היתר   12

  . של השופט רובינשטיי�פסק דינוב ל"י' פס, ש�

 . של השופט ריבלי�פסק דינו, ש�  13
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יעסוק בחשיבות ההבחנה המושגית בי� הזכות לאוטונומיה לבי� הזכות החוקתית לכבוד 

כפי .  אי� ה� זהות,תחומי חפיפה נרחבי�זכויות שהג� שיש ביניה� מתא� ו, האד�

, „Ú˜‰הדי� המנחה בעניי�  מספיק בפסק, לטעמי, הבחנה זו לא חודדה, שיודג� במאמר
. די� רבי� שנסמכו על קביעותיו כ� הוא משמש מקור השראה בלתי מדויק לפסקי ועל

בפרק זה ג� אצביע על שיקולי� יוריספרודנטליי� השוללי� את הזהות המושגית בי� 

 באשרישי יתמקד בסקירה תמציתית של התפתחות הדי� הפוזיטיבי  הפרק השל;הזכויות

לרבות , „Ú˜‰לראש הנזק של פגיעה באוטונומיה מאז ניתנה הכרעת הדי� בעניי� 

סקירה זו תראה כי בהגדיר� את . השימוש בו במקרי� שאינ� קשורי� למת� טיפול רפואי

המשפט עמימות  צרו בתיראש הנזק החדש כנגזר מהזכות לכבוד ולאוטונומיה ג� יחד יי

משפטית של ממש באפיו� כל אחת מ� הזכויות ובתוצאות המשפטיות הנגזרות מאפיו� 

תחימתו לעיצובו ולי ידִ  הפרקי� הרביעי והחמישי יעסקו בביסוס התזה המוצעת על;זה

תחילה אנסה לשרטט את גבולותיו של ראש נזק . של ראש הנזק בגי� פגיעה באוטונומיה
, בהמש� אדו� בשיקולי המדיניות הרלוונטיי�. לי� המצדיקי� את הגבלתוזה ואת השיקו

  . לפגיעה באוטונומיהבאשרשיש בה� כדי לעצב את חובת הזהירות הנדרשת 

אומר כבר עתה כי לגישתי פגיעה באוטונומיה צריכה להיבח� לאור התנאי� הנזיקיי� 

יש אלא  של הניזוק  לא די להוכיח כי המעוול לא כיבד את האוטונומיה–המוכרי� 

 לפגיעה באוטונומיה של בנוגעיתה חובת זהירות יכי למעוול ה, ג� כי נגר� נזקלהוכיח 

. � הנזקוכ� כי מתקיי� קשר סיבתי בי� הפרת החובה לבי, כי חובה זו הופרה, הניזוק

 יש להיזהר בקביעת זה והיקפו הנרחב" חמקמק"חודיותו של ראש נזק יבשל י, ואול�

כמו ג� בקביעת התנאי� , חדי� לתחולתה ולעיצובה של חובת הזהירותקריטריוני� 

ה אפרט על כל אל. ג� שאלת הקשר הסיבתי עלולה להציב אתגרי� לא פשוטי�. להפרתה
נה שבו ג� אסביר מדוע בחינה זו של הפגיעה באוטונומיה אי, בחלקו האחרו� של המאמר

יקולי� שוני� עשויי� להצביע על שכ� ש, נזק הפיזי שנגר� לניזוקכפופה לבחינתו של ה

 ובאשר,  לחובת הזהירות של המעוול בקשר לכל אחד מסוגי הנזקבאשרתוצאות שונות 

  .להפרתה

האוטונומיה והפגיעה בה. א  

 וכיצד ראוי "אוטונומיה" המושגג� א� קיימות מחלוקות בשאלת מהותו המדויקת של 
 הדרישה לרגולציה או שליטה אוהרוב יסכימו כי לבה של האוטונומיה ה, להג� עליה

 שלא, שלופי החלטותיו  במוב� זה הדגש הוא בצור� של אד� לחיות את חייו על. עצמית

חירות : � דרושי� לקיומה של אוטונומיהי שני רכיבי� בסיסי.בכפיפות לכוחות חיצוניי�

(liberty) ,ו, במוב� של עצמאות ההחלטה וניתוקה מהשפעות חיצוניות מכריעות 
agency, 
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 ישעיה 14.במוב� של פעולה מכוונת שמביאה לידי ביטוי את רצונו האוטונומי של הפועל

בידי עצמו ולא בידי  של אד� לפעול כמכשיר רצונודגישו את ברלי� היטיב לבטא זאת בה

לפעול על יסוד מניעי� פנימיי� תו� קידומ� של , להיות סובייקט ולא אובייקט, אחרי�
   15. חיצוניתולא מתו� השפעה, ואליותמטרות מצפוניות אינדיוויד

 ועמנואל קאנט בנוגע לזכותשל גישה זו עולה בקנה אחד ע� עמדתו הרעיונית 

 את זכות הבחירה החופשית של האד� כביטוי להיותו סקאנט תופ. של האד�המ�לדת 

האוטונומיה הוא מסביר את . ער� מוחלט ולא אמצעי להגשמת מטרותיה� של אחרי�

לאד� הזדמנויות נאותות במהל� שיינתנו  ערובה  אי� בה כדי לשמש16:כזכות שלילית

האד� ער� מוחלט מקנה לו היות . היא זכות חיובית לקבל דבר מה מהחברה ואי� ,חייו

 באמצעי� שברשותו ישתמשזכות להיות אדו� יחיד לחייו והגור� היחיד שיקבע כיצד 

   17.לצור� הגשמת מטרות שיקבע

למטרותיה� כאילו היה בו  ישתמשואד� בכ� שאחרי� לא האוטונומיה מזכה את ה
 תו� מת� כל פרט ופרטל הייחודיי�הרצונות  כיבוד תו כיבוד האוטונומיה משמעו18.חפ�

 
14  �הדוגמה . דרישההעובר את ר� המינימו� של ליחשב י מה :וונה יש מחלוקותבהקשר זה של הָ

הוא מוציא את ידו .  שלו אינ� עובדי�ופנסי האיתות, פנות ביו� גש� שרוצה לִנהגשנותני� היא של 

 יש הסוברי� ?הא� הנהג התכוו� שידו תירטב. אגב כ� ידו נרטבת. חלו� ומאותתלעד מבהחוצה 

אול� אחרי� סוברי� שבמקרה זה המונח . שכ� הצפייה שידו תירטב אינה שקולה לכוונה, שלא

אלא במונחי� של  (want)  רוצה אינו בהכרח מתכוו� להשיג תוצאה מסוימת במונחי� של"כוונה"

 הבחירה פו של דבר בסואול�, א� לא התכוו� שידו תירטב, הוא רצה לאותת). will(ידיעה מה יקרה 

כ� הוצאת היד והירטבותה אינה מכוונת פחות או  ועל, השלכותיהעל כל , הייתה בקומבינציה

 Tom L. Beauchamp, Autonomy and בעניי� זה ראו. מעצ� הרצו� לאותתפחות אוטונומית 

Consent, in THE ETHICS OF CONSENT 55, 65–68 (Franklin G. Miller & Alan Wertheimer 

eds., 2010).  

15  Isaiah Berlin, Two Concepts of Liberty, in ISAIAH BERLIN, FOUR ESSAYS ON LIBERTY 131 

  ).א"תשלה, יעקב שרת מתרג�( ‡¯·Â¯ÈÁ ÏÚ ˙ÂÒÓ Ú˙ראו ג� בגרסה עברית ישעיהו ברלי� . (1969)

 ARTHUR RIPSTEIN, FORCE AND FREEDOM: KANT’S LEGAL AND POLITICALראו   16

PHILOSOPHY 36 (2009): “[…] to be your own master is to have no other master. It is not a 

claim about your relation to yourself, only about your relation to others”. כמו כ� ראו 

IMMANUEL KANT, THE METAPHYSICS OF MORALS 36 (Mary Gregor ed., 1996).  

17  KANT ,אד� המשמש עבד .  להמחיש את גישתוכדיקאנט משתמש בדוגמת העבד . 37–36' בעמ, ש�

 שלו ושל אחר הופ� להיות אמצעי להגשמת המטרות של אדונו ומאבד את היכולת להיות אדו� לגורל

אפשרויות מוגבלות ,  הכנסה נמוכה– רבות לעבד עשויות להיות בעיות. קבוע את מטרותיויכולת לול

בר� ג� תחת האדו� המיטיב ביותר תמיד . טיב עמוי לפתור אדו� הומניסטי שייכולואת כול� , ב"וכיו

  .ולכ� העבדות אינה מוסרית, וותר העבד אמצעי בידו של אד� אחר להשגת מטרותיו שלויי

18  Berlin ,131' בעמ, 15ש "לעיל ה: “I wish my life and decisions to depend on myself, not on 

external forces of whatever kind. I wish to be the instrument of my own, not of other men's, 

acts of will. I wish to be a subject, not an object; to be moved by reasons, by conscious 
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חיי� "ת� ה� סלחופש הנתו� לה� לקד� את מה שלתפינבדלות שביניה� ולשוני וביטוי לַ

משפיעה על בחירתו כל פע� שפעולה של אד� אחד  חשוב עוד לזכור כי לא ב19".טובי�

של האחרו� פעולה זו פגעה בזכותו הדבר הוא כי משמעות  ,האוטונומית של אחר
כאשר פלוני שינה ,  שתוארה לעילכנגזרת של העמדה הקאנטיאנית. לאוטונומיה

 אלא השפיע חרהוא לא פגע בזכות הבחירה של הא, את תנאי העול� החיצוניבבחירתו 

האמצעי� החדשי� שנותרו לאחר פעולתו של ור לא. על האמצעי� העומדי� לרשותו

 20. לבחור את דר� חייו ולממש את רצונותיו העצמאיי�חרפלוני יכול הא
Âˆ· Ì˙Â‡ ˙ÂÈÁÏÂ Ì‰ÈÈÁ ˙‡ Ô�Î˙Ï ˙ÏÂÎÈ ˘È ÌÈÈÓÂ�ÂËÂ‡ ÌÈ¯ÂˆÈÏ¯‰ , א� כ�

˙ÓÈÂÒÓ.21החיי� ש �בה ה� בוחרי�  התכניות נועדו לקד� את המטרות ולממש את דר

 
purposes, which are my own, not by causes which affect me, as it were, from outside. I 

wish to be somebody, not nobody; a doer – deciding, not being decided for, self-directed 

and not acted upon by external nature or by other men as if I were a thing, or an animal, or 

a slave incapable of playing a human role, that is, of conceiving goals and policies of my 

own and realizing them. This is at least part of what I mean when I say that I am rational, 

and that it is my reason that distinguishes me as a human being from the rest of the world. I 

wish, above all, to be conscious of myself as a thinking, willing, active being, bearing 

responsibility for my choices and able to explain them by references to my own ideas and 

purposes”.  

19  Kim Treiger-Bar-Am, In Defense of Autonomy: An Ethic of Care, 3 N.Y.U. J.L. & LIBERTY 

 Kim Atkins, Autonomy and the Subjective Character of ראו ,בנוס� .(2008) 554 ,548

Experience, 17 J.A. PHIL. 71, 74 (2000): “It is the particularity of our points of view that 

we respect when we respect autonomy. Autonomy, in the liberal tradition, is generally 

understood as self-determination: the freedom to pursue one’s own conception of the good 

life, just as long as it does not impinge upon another’s identical freedom”, אשר מפנה בעניי� 

 ,John Stuart Mill, On Liberty, in THREE ESSAYS: ON LIBERTY:  לכתיבתו של מילזה

REPRESENTATIVE GOVERNMENT, THE SUBJECTION OF WOMEN 1 (1975).  

 מהמד�אול� אד� אחר מגיע לפניו ונוטל ,  אד� בוחר לרכוש חלב:זו בהקשר זה היא הננקטתדוגמה   20

,  ביכולתו של הראשו� לממש את מטרותיואחרו�ותו כ� פגע הבעש. את קרטו� החלב האחרו� שנותר

, אול� אי� זו פגיעה בזכותו העצמאית לכתוב את סיפור חייו אלא שינוי של נסיבות העול� החיצוני

בהקשר זה עור� קאנט הבחנה בי� . דהיינו האמצעי� שעמדו לרשותו של האד� למימוש מטרותיו

. � שבחירה היא רק כאשר יש לאד� אמצעי� לממש את רצונובכ) choice(לבי� בחירה ) wish(רצו� 

  .41–40, 16' בעמ, 16 ש"לעיל ה, RIPSTEINראו 

 ראו ".פנימיות" כלשה� יש לאוטונומיה מגבלות "חיצוניות"אול� חשוב לציי� כי ג� ללא מגבלות   21

Alfred D. Beasley & Glenn C. Graber, The Range of Autonomy: Informed Consent in 

Medicine, 5 THEORETICAL MED. & BIOETHICS 31, 33 (1984): “To be one hundred percent 

autonomous […] would require one to have a fully articulated set of life goals that is totally 

coherent and comprehensive and to make all life-decisions on the basis of deliberation by 

reference to these goals. This leaves no room at all, for example, for action on the basis of 
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אול� . כלל וא� מערכת המשפט תשתדלנה להעניק גיבוי לבחירות אלוהחברה ב. לחיות

, למצער 22,מערכת המשפט הוא ג� להציב לאוטונומיה גבולותשל ה ותפקיד� של החבר

במקו� שבו התכניות של האחד פוגעות באוטונומיה של , ה הליברטיאניתסתפיה ועל פי
 אפשרגורסות כי , נות יותרמרס,  גישות אחרות23. בהפרזהאת בחירותיוהאחר ומגבילות 

להגביל את האוטונומיה לא רק משיקולי� של פגיעה באוטונומיה של האחר אלא ג� 

מטילה עלויות , נוגדת שיקולי צדק,  בסדר הציבוריפגיעה של ממש פוגעת כשהיא

ש� מי שביגביל את בחירתו של  נקל לשער שהמשפט 24.ועוד על המערכת גבוהות

 ההגנה על האוטונומיה היא פעמי� כ�  על25.רו� ברחבי העיר לרו� עיהאוטונומיה יבקש

  החיי� בהפרטי�חינת פשרה אשר החברה והמשפט עושי� בי� הרצונות של הרבות בב

  26.תו� נטילת מגבלות הדדיות על מימוש רצו� הפרט ובחירותיו האוטונומיות

 
the whims of the moment. It is clear that this is an impossible goal in practice – and indeed, 

there might be questions about whether so fully rational an approach to life is really 

desirable, in the final analysis”.  

22  Jaime Staples King & Benjamin Moulton, Rethinking Informed Consent: The Case for 

Shared Medical Decision-Making, 32 AM. J.L. & MED. 429, 436 (2006): “In the same way 

that beneficence must be constrained by autonomy, so must autonomy be constrained by 

beneficence […]”; ALASDAIR MACLEAN, AUTONOMY, INFORMED CONSENT AND 

MEDICAL LAW 29 (2009): “if autonomy were to be seen as an absolute right to decide for 

oneself the consequence would be the risk of chaos with the vulnerable left to the mercy of 

the strong […]”.  

23  Lawrence C. Becker, Crimes Against Autonomy: Gerald Dworkin on the Enforcement of 

Morality, 40 WM. & MARY L. REV. 959, 967 (1999): “[…] the only admissible 

justifications for limiting autonomy in a given case will have to do with what is necessary 

for seeking, cultivating, or protecting autonomy in other cases”.ראו ג�  NEIL C. MANSON & 

ONORA O’NEILL, RETHINKING INFORMED CONSENT IN BIOETHICS 20 (2007): “If 

individual autonomy is seen as fundamental to ethics, but merely as a matter of choice, 

then the only permissible restrictions on choice will be those required to protect others' 

individual autonomy. All choices that leave other’s autonomy intact – however degrading – 

will be permissible and restrictions on them will be unacceptable. Nothing will be 

prohibited or unacceptable between consulting adults”.  

 ,The extent of a man’s, or a people’s“ :170' בעמ, 15ש "לעיל ה, Berlinבעניי� זה ראו למשל   24

liberty to choose to live as they desire must be weighed against the claims of many other 

values, of which equality, or justice, or happiness, or security, or public order are perhaps 

the most obvious examples. For this reason, it cannot be unlimited”.  

25  SHELLY KAGAN, NORMATIVE ETHICS 292 (1998).  

  .ש�  26
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משמעותה של ההסכמה . הסכמה מדעת היא ביטוי מובהק לאוטונומיה האישית

, ייה� וסיכוניה�על סיכו, דעת היא כי הובאו בפני החולה אפשרויות הטיפול השונותמ

או , שלה�בשילוב , מה�בחר באחת ומתו� רצו� חופשי , הוא קלט והבי� אפשרויות אלו
 הסכמה שאינה מדעת מתרחשת במקרי� 27.לחלופי� בחר שלא לקבל טיפול כלשהו

פניו באופ� שאינו מסוגל ל שהוצגה פני החולה אינפורמציה חסרה אולשבה� הוצגה 

. לדיו� משפטי בהקשר של טיפול רפואיההסכמה מדעת מקרה עלתה  לא ב28.להבינה

הדרישה להסכמה לא רק נותנת בידי המטופל אפשרות לממש את האוטונומיה שלו 

אלא ג� ממצבת אותו בעמדת , לבחורבחירות שעליו לושעליו להחליט החלטות ל באשר

דעת  עלינו לזכור כי הסכמה מ ע� זאת29.חולה–מערכת היחסי� רופאכוח חזקה יותר ב

 על תחומי� ,וא� משתרעת, אינה מוגבלת רק לתחו� הטיפול הרפואי ויכולה להשתרע

  30.אחרי� ג� כ�
, על היחס בי� תפיסת האוטונומיה לבי� פגיעה בה באמצעות החסרת מידע רלוונטי

 הרחבה בעניי� זה חורגת 31.ספרותהצגת מידע מטעה או אמירת שקרי� נכתב רבות ב
 Normative בספרה אשר הובעהלפיכ� אביא רק דעה מקובלת אחת , מגדרו של המאמר

Ethics של Shelly Kagan.32אוטונומיה היא שליטתו של ה של משמעותה,  לפי גישה זו
כזה או שליטה על היבט כשאד� הוא בעל עקרוני באופ� .  רבי� של חייועל היבטי�אד� 

 אפשרויות הפתוחות בפניו את זו כמהל חייו הוא יכול להתלבט ולבחור מבי� אחר ש
,  דרכי�כמהבחירה זו נעשית מבי� . יהבעיניו ראוהיבט בדר� הנראית אותו את תקד� ש

וכיצד שקרי� ואינפורמציה מטעה . אשר כל אחת מה� עשויה להוביל לסיפור חיי� אחר
 בנוגעאת הפרט � יכולי� להטעות שקרי? או חלקית יכולי� לפגוע באוטונומיה

להוסי� אפשרויות או להציג ,  להחסיר אפשרויות–לאפשרויות הפתוחות בפניו 

 
  .548' בעמ, 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰עניי�   27

28  MACLEAN ,135–134'  בעמ,22ש "לעיל ה.  

 .SHEILA A.M. MCLEAN, AUTONOMY, CONSENT AND THE LAW 57 (2010); Peter H ורא  29

Schuck, Rethinking Informed Consent, 103 YALE L.J. 899 (1994) ; הסכמה "עמוס שפירא

גילוי נאות "אס� יעקב ; )1989 (225יד ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "  הדי� המצוי והרצוי–מדעת לטיפול רפואי 

  ).2009 (647, 609 לא �ÂÈÚËÙ˘Ó È" והסכמה מדעת

הסכמה מדעת ) (2003 (503, 491) 5(ד נז"פ, Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ '¯ÓÊ‰ � 6854/00א "רע  30

,  בנבופורס�(È�ÂÏÙ ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 241/03פ "ע; )ומרצו� חופשי ביחס להסכמי ממו� בי� בני זוג

' ˜„ ÂÓ� ÌÈ¯Ê ÌÈ„·ÂÚÏ ÚÂÈÒ 10843/04! "בג; )הסכמה מדעת ביחס לעבירות מי�) (28.12.2005

 Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ)הסכמה מדעת ביחס להסכמי עבודה) (19.9.2007,  בנבופורס�.(  

לעיל , RIPSTEINהמסתמכת על גישתו של קאנט בספרו של ,  למצוא הרחבה ופיתוחאפשרבעניי� זה   31

 Christine M. Korsgaard, The Right to Lie: Kant onראו , �וכ. 38ש "ה, 205–204' בעמ, 16ש "ה

Dealing with Evil, 15 PHIL. & PUB. AFFAIRS 325 (1986); GERALD DWORKIN, THE THEORY 

AND PRACTICE OF AUTONOMY (1988); Christine M. Korsgaard, Two Arguments Against 

Lying, 2 ARGUMENTATION 27 (1988).  

32  KAGAN ,25ש "לעיל ה.  
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לעוות את יכול   מציג המצג השקרי,למשל. סוימות כקורצות יותר מאחרותאפשרויות מ
שקר עלול לפגוע . בה הוא רוצה ליל�ש האוטונומי באשר לדר�  של הפרטבחירתו

 חשוב לציי� 33. של אד� על מהל� חייושליטתו הוא עלול להפחית את  שכ�,באוטונומיה
ובמסירת מידע שקר שאינ� רואי� בקיימי� זרמי� . כי גישה זו אינה הגישה הבלעדית

מטעה ביטוי לפגיעה באוטונומיה כל עוד האד� מקבל את ההחלטה באופ� עצמאי על 
 ומתו� שליטה על החיי� היעצ� קבלת ההחלטה ללא כפי.  מיטב שיקול הדעת שלויסוד

  34.� שבו אד� יכול לקד� אות� לכיווני� שוני� הופכת אותה להחלטה אוטונומיתבאופ
במוב� זה שלכל אד� , למותר לציי� שהפגיעה באוטונומיה היא עניי� סובייקטיבי

כ� האוטונומיה מניבה פעמי�  על. בחירות שונות והעדפות שונות, סיפור חיי� שונה
תי� לע. � כלשה�ינ� עולות בקנה אחד ע� סטנדרטי� אובייקטיבירבות בחירות שאי

נטיאני אהאיסור הק. לעתי� רציונלית ולעתי� לא,  מזערית ולעתי� גדולה�הסטייה מה
נפקא  ואי�, על נטילת זכות הבחירה העצמאית מהאד� והפקעתה לטובת אחר הוא מוחלט

  35.טריוני� אובייקטיביי�מנה א� האחר יוכל לבחור בשבילו בחירה שתיטיב עמו בקרי
ר מקומה המרכזי של זכות הפרט לאוטונומיה בחברות הג� שאי� חולק בדב

בהירה , במיוחד במשפט הפרטי, נראה כי ההגנה המשפטית עליה, הליברליות המודרניות
הפגיעה באוטונומיה היא ראש נזק בדיני הנזיקי� בהמש� אטע� כי . וקוהרנטית פחות

כשמקור הטלת אחריות בגינו לבראש נזק זה ו� נזיקיי� להכרה  וקיימי� שיקולי,עצמאי
 שלא ,אול� בשלב ראשו� אבקש לערו� הבחנה מתודולוגית. פעילות עוולתיתהנזק ב
בי� הזכות לבי� הזכות לאוטונומיה , פוזיטיבי במשפט הישראלי היהי ד לטעמיחודדה

כזיי� לעריכת הבחנה קיימי� שני שיקולי� מר, כפי שאפרט בפרק הבא. החוקתית לכבוד
  .כזו בדר� לעיצובו של ראש נזק בגי� פגיעה באוטונומיה

, אוטונומיה: בהגדרת ראש הנזק" החטא הקדמו�. "ב  

 כבוד ומה שביניה�

  בדיני נזיקי" מושכלות יסוד: "מבוא. 1

 לקבל פיצוי בגי� נזק שנגר� על התובע להראות כי כדי כי � יסוד בדיני נזיקי� המושכלות

, תפיסה נזיקית זו. נגר� בעוולה וכי מתקיי� קשר סיבתי בי� העוולה לבי� הנזקהנזק 

ואשר מעוגנת בפקודת ,  בירושה מהמשפט המקובלאל המשפט הישראלישעברה 

 
 .ש�  33
  .ש�  34

35  RIPSTEIN ,37' בעמ, 16ש "לעיל ה :“Another person is not entitled to decide for you even if 

he knows better than you what would make your life go well, or has a pressing need that 

only you can satisfy”.  
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 37.למעט מספר מצומצ� מאוד של חריגי�,  נשמרת במשפט הישראלי בקפידה36,הנזיקי�

עלו של מקוריות ויצירתיות כשפהמשפט הפגינו מידה רבה  ע� זאת ה� האקדמיה וה� בתי

המשפט להעניק לתובע   בתיהתקשובה� שבמקרי� , למשל. במסגרת מושכלות יסוד אלו
הוגמשו כללי הסיבתיות ואומצו מנגנוני� , פיצוי במקו� שלדעת� היה ראוי לעשות כ�

להעניק  כי ראוי המשפט בית במקרי� שבה� סבר,  בדומה38.ההופכי� את נטלי הראיה

או למשל כיצירת סיכו� , באופ� חדשהוגדר הנזק ,  היה להוכיח נזקשאי אפשר הג�יצוי פ

 סיבתי אשר היו קשורי� בקשר, לקרות הנזק או הפחתת סיכוי להחלי�סיכו� ההגברת 

 ,שהיה קשור סיבתית למעשה הנזיקי�,  הפיצוי נית� בגי� נזק חדש זה39.למעשה העוולתי

 
איל� ופנחס �רוני רב( ÔÈ˜ÈÊ� È�È„ 1גד טדסקי ; 266ח "ח התשכ"נ, ]נוסח חדש[פקודת הנזיקי�   36

  .)1960, וולובלסקי עורכי�

פט לפסוק המש הסמי� את בתי, 1691 ח"ס, 1998–ט"נהתש, )6' תיקו� מס (חוק איסור לשו� הרע  37

תיקו�  ( חוק הגנת הצרכ�;ח ללא הוכחת נזק" ש50,000לתובעי� בתביעות לשו� הרע פיצוי של עד 

 המנויות  הוראות החוקתמאפשר לצרכ� לתבוע עסק בשל הפר, 14 ח"ס, 2007–ח"סהתש, )21' מס

ובר א� מד ח"ש 50,000 ועד, ח" ש10,000עד של א ומאפשר לתבוע פיצוי ללא הוכחת נזק 31 עי�בס

: קובע כי, 38ח "ס, 2007–ח"התשס, יות יוצרי�ולחוק זכ) א(56 'ס; בהפרה חוזרת או נמשכת

בשל , לפסוק לתובע, פי בקשת התובע� על, המשפט�רשאי בית, הופרה זכות יוצרי� או זכות מוסרית"

 דוגמה נוספת ." שקלי� חדשי�100,000פיצויי� ללא הוכחת נזק בסכו� שלא יעלה על , כל הפרה

בשירותי� , גינה על היבטי� שוני� של כבוד האד� נית� למצוא בחוק איסור הפליה במוצרי�המ

וכ� בחוק למניעת הטרדה , 58ח "ס, 2000–א"התשס, ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריי�

ראוי לציי� כי הקושי להערי� את הנזק הנגר� כתוצאה מפגיעה . 166ח "ס, 1998–ח"התשנ, מינית

את ראו לעניי� זה . מוחשיי� עלול לעורר קשיי� הנוגעי� לחשש מפני פיצוי חסר�� בלתיבאינטרסי

 Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" פיצוי בגי� פגיעה בזכויות חוקתיות: 'כאבי� באזור הכבוד'"מאמרה של יפעת ביטו� 

  .)2005 (150–141, 137ט 

נטל למודלי� של בשבחי מעבר מהמודל הקיי� של העברת ה: 'עונשו'הנזק הראייתי ו"גיא שני   38

דוקטרינת הנזק "אריאל פורת ואלכס שטיי� ; )2011 (315 מא ÌÈËÙ˘Ó" מידתיות ואינדוקטיביות

ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " ודאות בגרימת נזקי��ההצדקות לאימוצה ויישומה במצבי� טיפוסיי� של אי: הראייתי

, È˜Ò�ÏÈÂ' �‚¯ � 285/86א "ע; )1990 (89) 2(ד מד"פ, ˜ÍÏÓ '¯ÊÈÂ‰�¯Â � 15/88נ "ד; )1998 (191כא 

ישראל גלעד : והשוו). 2004 (54) 5(ד נח"פ, È‡Ó '¯Â‡Ï¯ � 9328/02א "ע; )1989 (284) 3(ד מג"פ

 ,Joseph H. King; )1999( 317 ל ÌÈËÙ˘Ó" ?הא� הור� נטל השיכנוע: דוקטרינת הנזק הראייתי"

Jr., Causation, Valuation, and Chance in Personal Injury Torts Involving Preexisting 

Conditions and Future Consequences, 90 YALE L.J. 1353 (1981); Glen O. Robinson, 

Probabilistic Causation and Compensation for Tortious Risk, 14 J. LEGAL STUD. 779 

(1985).  

' ÈÂÏ � 4975/05א "ע; )1988 (312) 3(ד מב"פ, Â¯„˙Ò‰‰ Ï˘ ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ˜ 'Á˙‡Ù˙ � 231/84 א"ע  39

¯ÂÓ )20.3.2008,  בנבופורס�( ;7469/03א "ע ÊÎ¯Ó‰ È‡ÂÙ¯‰ È¯Ú˘ � ˜„ˆ 'Ô‰Î) בנבופורס�  ,

17.4.2005.(  
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על רקע זה יש לבחו� ג� את הנזק בגי� . ועלתו� עקיפת הקושי להוכיח כי נגר� נזק בפ

  .פגיעה באוטונומיה

  "פגיעה באוטונומיה"בריאתו של ראש נזק חדש : הרשת דעקפ. 2

קריאתו מבהירה את . הדי� המכונ� בעניי� הפגיעה באוטונומיה  פסק הוא„Ú˜‰ פסק די�

 כפי, פי עקרונות המשפט המסורתי על. המשפט ביתבפניה ניצב שהדילמה הקשה 

 שכ� לא נתקיי� קשר ,התובעת זכאית לפיצוילא הייתה , שהובנו ופורשו עד אותה עת

 .ה לבי� נזק הגו� שנגר� להגילוי
  באיהחולי� סיבתי בי� מעשה הרשלנות של בית

ההנחה של דעת הרוב הייתה כי ג� א� הרופאי� היו עומדי� בחובת הגילוי והיו נמסרי� 

במצב דברי� זה . תה משתנהיי שבחירתה לא היהר, לחולה הנתוני� והסיכוני� כול�

. ינת� פיצויילפיה לא שי הנזיקי� חייבה תוצאה היצמדות לעקרונות המסורתיי� של דינ
) כתוארה אז( שהובילו בי� היתר השופטת תה הקביעה של דעת המיעוטיזו הי, ואכ�

יימצא פיצוי יינת� רק לאחר ש,  דעת המיעוטעל פי 40.כה�
 ביניש והשופטת שטרסברג

לצור� . החולי� לבי� הנזק הפיזי שממנו סבלה התובעת י� התרשלות ביתקשר סיבתי ב

שלפיו ייקבע הפיצוי בשיעור ההסתברות כי , כ� הוצע לאמ� את מבח� הערכת הסיכויי�

  41. נמסר לה המידע הרלוונטי קוד� למת� הטיפולהתובעת אכ� היתה מסכימה לטיפול ל�

 בית.  הרוב לקבל את התוצאה המשפטית האמורהפטישו ולעומת דעת המיעוט מיאנ

 יצירת עוולה –המשפט העליו� היה יכול להתגבר על מכשלה זו באחד משני אופני� 

שרשימת ) ועודנה(תה ימכיוו� שהתפיסה השלטת הי. חדשה או יצירת ראש נזק חדש

 ,ובבדעת ר, המשפט  פנה בית42,העוולות הקבועות בפקודת הנזיקי� היא רשימה סגורה
ג� הוא חריג לדיני הנזיקי� , לאפשרות השנייה וכ� יצר למעשה ראש נזק חדש

הראוי להגנה ,  ראש נזק עצמאיהיאשלפיו הפגיעה באוטונומיה של המטופל , המסורתיי�

 להוכיח שהוא אי אפשראו לפחות , הגילוי לחולה אינו קשור
 ג� במקרי� שבה� אי

, המשפט על בעיית הסיבתיות � זו התגבר ביתבדר. לנזק הגו� שנגר� אגב הטיפול, קשור

זכאית החולה לפיצוי כאשר לא קיבלה מידע על הסכנות , שכ� לפי ההלכה החדשה

תה בוחרת לעבור את יעדיי� הי, אפילו א� ידוע שאילו גילו לה את הסכנות, שבטיפול

 לא היה לו אח ורע ·ÔÈ„‰ ˜ÒÙ ˙·È˙Î ˙Úאשר לפחות , ראש נזק חדש זה. הטיפול

 
 ופסק דינה של השופטת  ביניש)כתוארה אז ( של השופטתפסק דינה, 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰עניי�   40

 .כה��שטרסברג
' בעמ , ביניש)כתוארה אז ( של השופטתפסק דינהב, לתיאור המבח� והנימוקי� להצדקתו ראו ש�  41

597–606. 
È�‚„ ' ÏÏÂÒ � 358/56א "ע; )1956 (1246ד י "פ, ‰ÈÂ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ„¯ � 153/54א "ע  42

Ú· ‰�Â·"Ó ,1957 (875, 871ד יא "פ.( 
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 הוא יצירה עצמאית 43,המשפט ברחבי המשפט המקובל וא� מחוצה לו סיקת בתיבפ

המשפט את הצור� להג� על  ביתביצירתו זו הדגיש . ומקורית של המשפט הישראלי

כמצדיק מת� , כחלק מ� האוטונומיה הבסיסית של כל אד�, יכולת הבחירה של החולה
וכאשר החולה היה מסכי� , טיפול הפיזיבפיצוי ג� במקרי� שבה� הרופא לא התרשל 

  .לקבל את הטיפול

 את הזכות לאוטונומיה כזכותו של הפרט , בדעת רוב,מגדיר המשפט כ� ביתו

זוהי זכות .  בחירותיו ולפעול על סמ� בחירות אלהעל פילהחליט על מעשיו ומאווייו 

מסגרת שבהקשר של הטיפול הרפואי מקנה למטופל את האפשרות לסרב לטיפול ג� 

הפרט הוא המחליט על טובתו שלו ונתונה לו החירות מפני התערבות . לא רציונליבאופ� 

אליה מגיעי� שופטי הרוב היא כי לא קוימה החובה שהמסקנה . בגופו ללא הסכמתו

  .ÈÓÂ�ÂËÂ‡ÏÂ „Â·ÎÏ‰ובכ� נפגעה זכותה היסודית כאד� , לקבל הסכמה מדעת מצד החולה

  :המשפט ואומר בעניי� זה בית

כי יש לראות ג� בפגיעה בכבודו של אד� ובזכותו , ל רקע זהע, אני סבור

הטבועה בביצוע פרוצדורה רפואית בגופו שלא בהסכמתו , לאוטונומיה

, שלא כדי�, הפגיעה. פיצוי בדיני הנזיקי�
משו� נזק בר, המודעת

כיבוד זכותו היסודית לעצב את חייו 
 תיו של אד� כתוצאה מאיברגשו

 והיא נכנסת לגדר הגדרת, וחתו של אותו אד�מהווה פגיעה ברו, כרצונו

  44.האמורה "נזק"

 לראש הנזק של פגיעה באוטונומיה באשר לאחר מכ�הזרעי� לבעיה הפרשנית שתיווצר 

 ‰ÚÈ‚Ù‰ –אשר מערבת שני אלמנטי� שאינ� זהי� , נזרעו עוד בהגדרה ראשונית זו
‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡· ‰ÚÈ‚Ù‰Â „Â·Î· .שאינ� חופפי�מדובר למעשה בפגיעה בשני אינטרסי � ,

הבעיה שנוצרה . המשפט מחבר ביניה� וממק� אות� במסגרת אותו ראש נזק אשר בית

הדי� בי�  ההבחנה בפסקיישומה של 
 ומאי הדגשתה
מאי נובעת „Ú˜‰בעקבות פרשת 

המשפט  התימוכי� שמביא בית. או א� תרצו בי� שני ראשי הנזק, האינטרסי� השוני�

והוא , ביע ג� על פגיעה בכבוד וג� על פגיעה באוטונומיהלש� הכרה בפיצוי יכולי� להצ

 
ילוי מידע ג�בהקשר של אי, ת בגי� פגיעה באוטונומיהמ� הראוי לציי� כי הגישה שלפיה נית� לפצו"  43

לא . איננה מקובלת כיו� בשיטות המשפט המוכרות לנו, במנותק מתוצאות הטיפול הרפואי, רפואי

משפט פסקו פיצוי בגי� הפגיעה באוטונומיה ה�די� כי בתיה�עלה בידי למצוא בא� אחד מפסקי

). 559' בעמ, 9ש " לעיל ה,„Ú˜‰עניי� " (מהטיפוללהבדיל מפיצוי בגי� הנזק שנגר� כתוצאה , בלבד

 .Aaron .D. Twerski & Neil .Bראו למשל . ע� זאת מלומדי� באקדמיה הציעו הצעות ברוח דומה

Cohen, Informed Decision Making and the Law of Torts: The Myth of Justiciable 

Causation, 1988 U. ILL. L. REV. 607, 665.  

 .דינו של השופט אור  לפסק21' פס, 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰עניי�   44
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אכ� יוצר מתא� בי� השתיי� באופ� המלמד על עיגונה של הזכות לאוטונומיה כחלק 

  :מהזכות החוקתית לכבוד

ההכרה בזכותו של אד� לאוטונומיה היא רכיב בסיסי בשיטת המשפט 
ת אחד  היא מהווה א[...]רטית כשיטת משפט של מדינה דמוק, שלנו

, הביטויי� המרכזיי� לזכותו החוקתית של כל אד� בישראל לכבוד

כבר נפסק כי אחד מ� , אכ�. כבוד האד� וחירותו: יסוד
המעוגנת בחוק

חופש הבחירה של כל אד� כיצור  ..."הביטויי� של הזכות לכבוד הוא 

הוא עול� בפני ... כל אד�"וכי בכ� משתקפת התפיסה שלפיה , "חופשי

אוטונומיה זו ", כפי שציי� הנשיא ברק [...] "רה בפני עצמהומט, עצמו

היא מעוגנת כיו� בהגנה . של הרצו� הפרטי מהווה ער� יסוד במשפטנו

   45."ית על כבוד האד�החוקת

המשפט בפרשה זו להגדיר את ראש הנזק בגי� פגיעה  לאור הכרה זו המשי� בית

מרכיב : מבלי להכריע ביניה�, י היבטי� עיקריי� אפשריי�באוטונומיה בהתייחסו לשנ

המגדיר את גודל הנזק הנגר� מקיפוח זכות הבחירה , הבחירה הסובייקטיבית של החולה

, ומרכיב הבחירה האובייקטיבית, כנגזרת של חשיבות מימוש הבחירה הסובייקטיבית

לפיה יש לקבוע מחיר לעצ� הפגיעה המשפט בהמש� כשהביע עמדה ש שעליו רמז בית

  .הבזכות הבחיר

  :המשפט בהתייחס להיבט הראשו� קובע בית

מילויה של החובה 
 באות� מקרי� שבה� עולה מ� הראיות כי חר� אי
לא , החוקית לקבל את הסכמתו המודעת של חולה מסוי� לטיפול רפואי

בשל העדפותיו הסובייקטיביות של ,  למשל–נפגעה זכותו לאוטונומיה 

י אי� מקו� להעניק לו פיצוי המשפט להגיע למסקנה כ
יוכל בית –החולה 

מ� הבחינה , כי בכ� אי� כדי לשלול, מוב�. בגי� פגיעה בזכות האמורה

תרופה מוכרת בדי� באות� מקרי� שבה� עולה את קיומה של , המושגית

  46.מ� הראיות כי נפגעה זכותו של החולה לאוטונומיה

 והשפעתו על ציטוט זה מדגיש לכאורה את אלמנט הבחירה הסובייקטיבית של החולה

יכולנו לומר שבמקרה של היעדר רצו� מצד החולה לקבל מנקודת מבט זו . התנהלותו

  47.מידע אי� כלל הפרה של החובה

 
�Ì�‡‚ 'Ï˙ ÊÂÁÓ „ÚÂ � 4330/93! "בג; דינו של השופט אור  לפסק17' פס, ש�  45 ˙Î˘Ï Ï˘ ·È·‡

ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ,1996 (231, 221) 4(ד נ"פ.(  

 .דינו של השופט אור  לפסק23' פס, 9ש " לעיל ה,„Ú˜‰עניי�   46
ג� פעולה ,  על זכותו להסכי� לטיפול בצורה מודעת– במודע – מוותר  לומר כי כאשר החולהאפשר  47

 as long as patients are“ :138' בעמ, 29ש "לעיל ה, MCLEANראו , זו הוא מבצע באופ� אוטונומי
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המשפט  ביתיחסותו של י מהתת ללמוד על אלמנט הבחירה הסובייקטיביאפשרעוד 
 כאשר היא מערבת סיכוני� חמורי� בהסתברות – המטופל שמחליטלסוג ההחלטה 

  :ות נמוכהבר סיכוני� קטני� בהסתגבוהה או

ככל שהסיכו� אשר לא נמסר לחולה על דבר קיומו הוא חמור יותר 
וככל שהסתברות התרחשותו גבוהה , מבחינת הפגיעה האפשרית בחולה

לשו� . הרי שעוצמת הפגיעה באוטונומיה של החולה חמורה יותר, יותר
 גדולה ,לה מבחינת החו, בהמדוברשככל שחשיבותה של ההחלטה , אחר
נישולו ממעורבות אפקטיבית בתהלי� קבלת ההחלטה פוגע במידה , יותר

  48.רבה יותר בזכותו לאוטונומיה

זי שצפוי לנפגע הוא אינדיקציה טובה הסיכו� לנזק הפילהתווכח א� גודל אפשר אמנ� 
 ביתעליו עמד ש א� הרציונל 49,מספיק לחשיבות ההחלטה מבחינת הפגיעה באוטונומיה

, יבה של סיפור החיי�ל ככל שההחלטה חשובה יותר וקרובה יותר לַ–ור המשפט בר
  .שנה חשיבותצרי� להעניק לה מִ

המשפט על אימו� קנה מידה אחיד  במקו� אחר רומז בית, כאמור, ואול�
  – ואובייקטיבי להערכת הנזק בקביעתו כי

א� אנו מקבלי� ברצינות כי לחולה זכות לבחור א� יקבל טיפול רפואי 
,  לעצ� הפגיעה בכבודו"מחיר"עלינו לקבוע כי יש , זה טיפול יינת� לוואי

י בגופו בלי שניתנה לכ� הסכמה אשר מתבטאת בביצוע טיפול רפוא
  50.ידיו
 מדעת על

בדה  הפגיעה אינה נגזרת מהטיפול הרפואי או מהעו–ההלי� מרכיב ציטוט זה מדגיש את 

דה שטיפלו בה מבלי שנתנה את מעצ� העובשהחולה לא מימשה את הזכות לבחור אלא 

 של המעוול שלקח מהניזוק את והנזק מתגבש בהתנהגות, לפי עמדה זו. הסכמתה מדעת

תה בחירתו הסובייקטיבית של החולה לו היה יואי� נפקא מנה מה הי, אפשרות הבחירה

  .מקבל את האפשרות לבחור

 
aware of the implications of refusing information and it is reasonable for them to trust the 

healthcare professional’s advice then they are acting autonomously” . מנגד אפשר לומר כי א�

בכל זאת יש מקו� , כתפיה�על  תהיההחלטה השחולי� רבי� אינ� מעונייני� שא� נכונה הטענה 

צחי ראו  . שה� אינ� חפצי� להשתמש בכוח זהא� על פילפצות� עבור עצ� הפגיעה בכוח הבחירה 

התפתחויות עכשוויות ומגמות , הערכה נורמטיבית: פיצוי בשל פגיעה באוטונומיה"פז �קר�

  . המאוזכר ש�·¯˘˘˙ועניי� , )2007 (115ש "ה, 221, 187 יא ‰ËÙ˘Ó" עתידיות

  .דינו של השופט אור  לפסק28' פס, 9ש "לעיל ה,  „Ú˜‰עניי�  48

 .647' בעמ, 29ש "לעיל ה, יעקב  49
  .דינו של השופט אור  לפסק26' פס, 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰עניי�   50
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טוי לבחינת  בי„Ú˜‰המשפט בעניי�  נת� בית" פגיעה בזכות לכבוד"שיח של בג� 
 עקרונות את משק�ה ,סובייקטיבי ,‰¯‡˘ÔÂ :מהות הנזק והיקפו בחלוקה לשני היבטי�

 יתכ�יו פיצוי
בר כנזק יוכר שהנזק ייתכ� לפיכ�. הניזוק מצב הרעת של המקובל המשפט
 נגר� ,נפגע עצמו הסובייקט של שכבודו נחהבה א� 51,שוני� מדיניות מטעמי וזאת, שלא

. פיצוי יינת� לא שכזו סובייקטיבית פגיעה אי� שבה� במקרי�, זו גישה לפי 52.נזק לו
Ë·È‰‰ È�˘‰ 53.החברהבעיני  או הצד מ� המתבונ� בעיני בכבוד הפגיעה את דגישמ 

ל סטטמ� במאמרו בעניי� שני מושגי� שוני� שעור� דני שהבחנה זו שאולה מההבחנה 

 מוב� האובייקטיביהאוחזת בעמדה של כבוד עצמי ב, פי פרשנות אחת  על54.השפלה  

השפלת אד� משמעותה להתנהג כלפי אד� בניגוד למה שמתחייב ממעמדו , מוסרי
הדוגמה שנות� סטטמ� . א� הוא אכ� מרגיש מושפלבלא תלות בשאלה , המיוחד כאד�

פי  על. אינה מרגישה מושפלת כלל –אשר מצדה , היא של בעל שמשפיל את אשתו

 
). ËÙ˘ÓÂ ‰‡ÂÙ¯23 61 ,63) 2000 " הזכות לאוטונומיה כראש נזק חדש"זאב וייל ותהילה מיארה   51

 113) 1(ד לט"פ, ‚ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ � 'ÔÂ„¯Â 243/83א "לשיקולי מדיניות משפטית באופ� כללי ראו ע

 ).1982 (113) 1(ד לז"פ, ·ÔÈ�˜ÚÂ � 'ÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰˙È ,˘Ó˘ ˙È 145/80א "ע; )1985(
כתיבה , 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰דינו של השופט אור בעניי�   לפסק28 'המשפט מצטט בהסכמה בפס בית  52

ולא בהתא� לערכה של , זקו של התובע עצמויהפיצוי נקבע בהתא� לנ"לפיה שארז � של דפנה ברק

המשפט אינו מכריע   ובית, לרשותבנוגעע� זאת הדברי� נאמרו ". נקודת ראותו של הזולתזכותו מ

 .משפט הפרטיל באשרבעניי� זה 
 לסבור כי הדגשה שכזו סוטה במידה רבה אפשר. הדי�  לפסק29' פס, ש�ראו למשל את הדיו� שנער�   53

שר שיש בה משו� חלחול  ואפ,ידואליתוומ� העקרונות של המשפט המקובל בדבר הערכת נזק אינדי

ה זו זרה בהקשר סתפי, כאמור. המערכת" חינו�"של נורמות מ� המשפט הציבורי במונחי� של 

א� אינה מתאימה , חולי� אשר נתפסי� כגופי� דואליי� היא מתאימה אולי למקרי� של בתי. הנזיקי

בתפיסה הקלסית . �שאינ� בעלי מאפייני� ציבורי, בה� מעורבי� גורמי� פרטיי�שבהקשר של נזקי� 

נזיקיי� � צרי� להישמר להליכי� חו!–  כל עוד לא נגר� לנפגע נזק– החינו�, של דיני נזיקי�

 אפשרלעומת זאת . 'משמעתי וכוהדי� ה, מנהליהמשפט ה, פליליהבאמצעות מערכת המשפט 

ערכת  שממשו� ,�ילהסביר את ההערכה החיצונית האובייקטיבית של הנזק כסוג של פיצויי� עונשי

, וא� ה� כבר תובעי� אותו, חולי� רבי� אינ� תובעי� את כבוד�. האכיפה הפרטית אינה אופטימלית

 לייצר מערכת תמריצי� כדילפיכ� . � מונעי� מה� לקבל פיצוי מלא על נזק� האמתייקשיי� ראייתי

באופ�  ניתנת להוכחה איננהבכבוד ג� א� זו " אובייקטיבית"יש להכיר בסוג של פגיעה , הולמת

שכ� היא עלולה ליצור , הבעיה שפסיעה בקו זה מסוכנת.  לייצר הרתעה יעילהכדי, סובייקטיבי

זו הרובצת על על משקולת נוספת כ שתהיה, יתר�במקרי� רבי� דווקא תופעה הפוכה של הרתעת

כ� עלולה לחזק את התופעה של רפואה   ועל,יי�זהרופאי� בכל הקשור לתשלו� בגי� נזקי� פי

כי אינו , דינו של השופט אור  לפסק23' פס, ש�, „Ú˜‰המשפט בעניי�  לפיכ� מבהיר בית. תמגננתי

כ� יש להגביל את  עלו ,לפחות לא באופ� שבו הפיצוי שייפסק יהיה גדול, מעוניי� ללכת בדר� זו

הפיצוי שהניזוק יהיה זכאי לו בגי� עצ� הפגיעה בזכותו לאוטונומיה יהיה קט� , בדר� כלל: "היקפו

, כי אי� אנו עוסקי� בפיצויי� עונשיי� או פיצויי� לדוגמה, נזכור. באופ� יחסי לפיצוי בגי� נזק הגו�

 ."היקפו מוגבל, מטבע הדברי�, אשר בדר� כלל, אלא בפיצוי בגי� פגיעה בער� בלתי מוחשי
  .)2001 (558, 541כד ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " שני מושגי� של כבוד"דני סטטמ�   54
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 לאד� לחוש הגורמתבמונחי� של התנהגות השפלה צריכה להיבח� , פרשנות אחרת
  55.את עצמוהערכתו שלו  לפידהיינו , פגיעה בכבודו העצמי במוב� הסובייקטיבי

�בי� ל עור� הבחנה מהותית בי� הפגיעה באוטונומיה איננו המשפט בית, כ� או כ
ומזהה את שורשי ההכרה בראש הנזק בגי� הפגיעה באוטונומיה בקיומה , הפגיעה בכבוד

המשפט בי� הזכות   ביתשעשההחיבור , כפי שאציג להל�. זכות החוקתית לכבודשל ה
החוקתית לכבוד האד� לבי� ההכרה בראש נזק בגי� פגיעה באוטונומיה אינו מדויק 

 להתמודדות בנוגעכמו ג� ,  תוצאות שליליות בנוגע להיקפו של ראש נזק זהלגרו�ועלול 
). שאינ� בגדר פגיעה באוטונומיה(בכבוד עתידית ע� תביעות נוספות שמקור� בפגיעה 

חר� , לדעתי. מושגי
 הטע� הראשו� הוא טע� מהותי:הדבר נובע משני טעמי� עיקריי�
אי� זהות בי� פגיעה באוטונומיה לבי� " תחו� חפיפה רחב"מאפייני� משותפי� רבי� ו

נומיה לא כל פגיעה בכבוד היא פגיעה באוטונומיה ולא כל פגיעה באוטו. פגיעה בכבוד
הכרת הדומה והשונה בי� הזכויות ואופי הפגיעה בה� תאפשר . פירושה פגיעה בכבוד

 הטע� השני לחשש מפני ;הגדרה מדויקת יותר של ראש הנזק בגי� פגיעה באוטונומיה
ידי יצירת זהות בי� הנזק בגי� פגיעה באוטונומיה לבי� הפגיעה בזכות  זריעת בלבול על

עדר התחולה הישירה של הזכות שעניינו הי, משפטי
 תהחוקתית לכבוד הוא טע� תור
, החוקתית הסובייקטיבית לכבוד כמקור לזכות משפטית לסעד שמקומו במשפט הפרטי
. במיוחד כאשר הצדדי� לדיו� המשפטי ה� פרטי� בחברה ולא רשות מרשויות השלטו�

ברמה  הרי שזו מצומצמת מזו החלה ,ג� א� תהיה תחולה לזכות לכבוד, במקרי� אלה
יתוח היקפו וטיבו של ואחריה� אמשי� בנ, להל� יוצגו בהרחבה שני הטעמי�. החוקתית

  .ראש הנזק בגי� פגיעה באוטונומיה

  ביקורת על עמדת בית המשפט בהגדרת ראש הנזק. 3

 56.הפגיעה באוטונומיה היא הפגיעה בסיפור החיי� של הנפגע, המשפט לתפיסת בית
. את רצונותיו באופ� שיביא לידי ביטוי את העדפותיועדר היכולת שלו לממש יה, כלומר

העובדה שנחסכה מהמטופלת אינפורמציה , בהקשר של הטיפול הרפואי, במילי� אחרות
בחירה זו שנשללה . שרויותבי� אפמ החלטה מושכלת או לבחור להחליטמנעה ממנה 

כי הנזק בהקשר לכ� ראוי כמוב� להדגיש .  הפגיעה באוטונומיההיא שיוצרת את ממנה
, של פגיעה באוטונומיה אינו מוגבל רק למקרי� שבה� נשללת אפשרות הבחירה ותו לא

הפגיעה באוטונומיה חמורה א� יותר .  שדי בשלילה שכזו כדי לבסס אותוא� על פי
במקרה כזה האוטונומיה נפגעת . ÔÎ‡ ‰È‰ ‰�˙˘Óכאשר מוכח שסיפור החיי� של הנפגע 

. ה שנשללה אלא ג� לעניי� הנתיב שבו הנפגע היה פוסעלא רק לעניי� עצ� יכולת הבחיר

 
  .563–559' בעמ, ש�  55

" Ï„‚Ó "10064/02א "דינו של השופט ריבלי� בע פסקאת לשימוש בטרמינולוגיה זו ראו למשל   56

Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á"� Ó '‡�Á Â·‡ ,עניי� : להל� ()2005 (13) 3(ד ס"פÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á Ï„‚Ó( , ובפרט

 זוהי האוטונומיה של הפרט. לכל אד� עומדת הזכות לכתוב את סיפור חייו ":דינו  לפסק33' פס

]...[". 
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�בוחר שבה לא היה שכ� נכפה על אד� ללכת בדר� , עניי� לנו בפגיעה חמורה יותר, משכ
  .ללכת

הנבדל מ� הפגיעה , לעומת זאת את הפגיעה בכבוד יש לנתח כמרכיב נפרד
הכרח את היכולת י בכבוד אינה שוללת ממני בי מתייחסי� אלשאי�העובדה . באוטונומיה

 57.כ� אינה משפיעה בהכרח על סיפור חיי במונחי� של פגיעה באוטונומיה ועל, לבחור
הגומלי�  אול� בשל מערכת יחסי, ברצוני אמנ� להתמקד בפגיעה באוטונומיהזה במאמר 

 לזכות  אחדותברצוני לייחד מילי�, �זכות לכבוד והצור� להבחי� ביניהבי� הבי� זכות זו ל
  . על שני טעמי� עיקריי� כאמור הנשענת,בחנה הנדרשת בי� הזכויותלכבוד ולה

)‡ ( „ÂÁÏ „Â·ÎÏ ˙ÂÎÊÂ „ÂÁÏ ‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡Ï ˙ÂÎÊ– „Â·Î ÔÈ· „È¯ÙÓ‰Â Û˙Â˘Ó‰ ÏÚ 
‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡Ï  

במובנו המשפטי מספק " כבוד האד�"המטע� הנורמטיבי והמוסרי הכבד המצוי במונח 
 והאקדמיה באשר להיק� המחוקק, המשפט הסבר להתלבטות המתמשכת של בתי

 של המטופלת זכותהבחנה בי� העדר הינדמה לי כי ה. התפרסותה של הזכות לכבוד
 אינו אלא דוגמה נוספת Ú„,58˜‰בי� זכותה לאוטונומיה כפי שעולה מעניי� ללכבוד 

משתקפת היא המעידה על הקושי בהגדרת טיבה וגבולותיה של הזכות לכבוד כפי ש
 על כלל ,יד כי אינני סבור שפגיעה עוולתית בזכות לכבודאומר מ. בפסיקה הישראלית
כ� כשלב ראשו� בדר�  ועל, פיצוי
 בת והיא ראויה להסדרה נזיקית ,היבטיה החוקתיי�

 ניתוח אשר יסייע חשוב לבצעעיצוב של ראש הנזק בגי� פגיעה באוטונומיה ללהגדרה ו
  .זכויות משפטיות נבדלותלעמוד על היחס שבי� כבוד האד� לבי� האוטונומיה שלו כשתי 

, יסוד עלי ספר בחוקלאחר עליית הזכות לכבוד למעמד של זכות חוקתית המוכרת 

חל בשיח המשפטי בישראל דיו� על אודות היקפה של הזכות לכבוד וטיבו של המונח הֵ

 
 א� הרופא היה :למשל, פגעיועדיי� האוטונומיה שלו לא ת,  להעליב אד� ולפגוע בכבודואפשר  57

 א� הרופא או. הוא לא היה פוגע באוטונומיה שלו א� כ� היה פוגע בכבודו, מלגלג על חולה טרד�

אלא היה מספר פרטי� על תיק רפואי של החולה הוא לא היה פוגע בהכרח באוטונומיה של החולה 

: ˘‡Â·Î Ï˘ ‰Ï„ ראו דיו� בספרה של אורית קמיר – פגיעות שונות בכבודל אשר. בפרטיותו

Ì„‡‰ „Â·ÎÂ ˙ÂÈÏ‡¯˘È 19–27 )2004.(  

בזכות הפגיעה המשפט על ההכרה כי הפגיעה בזכות לכבוד ו פעמי� מספר חזר בית. 9ש "לעיל ה  58

נפגעה זכותה היסודית של המערערת , בכ�: "573' בעמ, ש�, למשל(ה כרוכות זו בזו לאוטונומי

כי יש לראות ג� בפגיעה , על רקע זה, אני סבור: "574' בעמ, ש�; "כאד� לכבוד ולאוטונומיה

הטבועה בביצוע פרוצדורה רפואית בגופו שלא בהסכמתו , בכבודו של אד� ובזכותו לאוטונומיה

 א� לטעו� כי השופט אור רואה בהכרה אפשר .")פיצוי בדיני הנזיקי��ברמשו� נזק , המודעת

ניתוח זה אינו . 571' בעמ, ש�ראו , מקור הפוזיטיבי לזכות לאוטונומיהאת ההחוקתית בכבוד האד� 

 .יש בו מידה מסוימת של אמת, א� כי כפי שאבהיר מיד, מדויק
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המשפט בישראל הכירו בזכות   בתי59.כמושג בעל משמעות נורמטיבית" כבוד האד�"

פני   שהיקפה ותחו� התפרסותה על60,"זכות מסגרת"או " �א
 זכות"האד� לכבוד כ

 61. פרשנותי�נזכויות משנה שונות טעו
 הזכות לכבוד הוכרה  הזכויות המנויות במסגרתעל במהל� הדיו� השיפוטי והאקדמי 

האוטונומיה היא היבט של כבוד  הכותבי� עמדו על כ� ש62.ג� הזכות לאוטונומיה

  63.ל� בי� שתי הזכויותאול� אי� תחו� חפיפה מוש, האד�

 
ראו .  בדיוני� בכנסתריסוד מקורה כבתחילת המחלוקת באשר להיק� הזכויות הכלולות בחוק ה  59

 323 א Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó"  ביוגרפיה של מאבקי כוח–כבוד האד� וחירותו : חוק יסוד"יהודית קרפ 

)1993.(  

˘¯ '  ‰Ï‡„Ú–� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰  7052/03! "ראו למשל בג  60

ÌÈ�Ù‰ ,עניי� : להל� ()2006(דינו של הנשיא ברק   לפסק31' פס, 202) 2(ד סא"פ‰Ï‡„Ú.( 
 ובה�המשפט ע� שאלת תחולתו של כבוד האד� על זכויות נגזרות רבות  במסגרת זו התמודד בית  61

) 1(ד נט" פ,˘¯ ‰‡Â�Ó '¯ˆÂ¯ � 5578/02! "בג(הזכות לקיו� מינימלי בכבוד ולזכויות סוציאליות 

ד "פ ,‰Ï˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰� Ï‡¯˘È· ÔÂË '˙Ò�Î 6427/02! "בג(הזכות לשוויו� ; ))2004 (729

! "בג(הזכות לאיכות סביבה נאותה ; )‰˙�ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂעניי� : להל�) (2006( 612) 1(סא

4128/02 � ÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯ ,הזכות לחיי משפחה ; ))2004 (503) 3(ד נח"פ

È�ÂÏÙ  7155/96א "ע(הזכות לאמ! ; )סק דינו של הנשיא ברק לפ31' פס, 60ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰עניי� (

� '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,1997 (160) 1(ד נא"פ.(( 
בגיבושו . כבוד האד� הוא עקרו� מורכב" אשר הציע כי ,לדוגמה ראו כתיבתו בעניי� זה של אהר� ברק  62

 לגישתו ."ות של אלמונייש להתרחק מהנסיו� לאמ! השקפות מוסריות של פלוני או תפיסות פילוסופי

ואי� לראות בו ביטוי לתפיסות אלו ואחרות של המשפט , אי� להפו� את כבוד האד� למושג קנטיאני"

ברק גורס כי )). 1993 (827, 812) 2(ד מז"פ, ˘¯ ‰·ÌÂ‡·ÏÒÎÈÂ 'ÔÂÁËÈ � 5688/92! "ראו בג" (הטבעי

ראו (וגע להיקפה של הזכות  להציע שלושה מודלי� פרשניי� בנאפשרבעיצובה של הזכות לכבוד 

 פרשנות –ברק : להל�) (1994 (421–411 פרשנות חוקתית – כר� שלישי ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùאהר� ברק 

הקובע כי הזכות לכבוד האד� משתרעת על , אפשרות ראשונה היא המודל המצמצ�)): חוקתית

,  השפלתווככזו מבקשת למנוע את, הפגיעות המובהקות בכבוד הנוגעות לאנושיותו של האד�

אי� לתלות בזכות לכבוד זכויות אד� נוספות , לפי מודל זה. השמצתו וכ� פגיעה נפשית או גופנית בו

 על ההכרה כי כל זכויות המושתת, מודל פרשני אפשרי שני הוא המודל המרחיב. אשר ייגזרו ממנה

יות האד�  לעג� את כל זכואפשרבשל כ� .  על ההכרה בכבודו וחירותו של האד�מושתתותהאד� 

בו ו ,מודל שלישי הוא מודל הביניי�. בזכות לכבוד) הפוליטיות והכלכליות, החברתיות, האזרחיות(

פי �  משתרע על כל אות� זכויות אד� אשר על'חירותו' של האד� ו'כבודו'"לפי מודל זה . תומ� ברק

ואשר , קתפיסתו של הציבור הנאור בישראל קשורות לכבוד האד� ולחירותו בקשר ענייני הדו

כבוד " פרשנות זו כולל לפי. )416' עמב, ש� ("בלעדיה� אי� משמעות להגנה על כבוד האד� וחירותו

שכ� בבסיסו של כבוד האד� נטועה ההכרה באד� , את הזכות לאוטונומיה של הרצו� הפרטי" האד�

' עמב, ש�(כישות בעלת חופש בחירה הנהנית מהחופש לפתח את עצמה לפי רצונה הסובייקטיבי 

 769) 2(ד נ"פ, Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) Ï‡¯˘È(·¯˜ÒÈ¯ÙÓ‰ ‰ËÙ È  7357/95! "עוד ראו בג. )426

)1996.( 
 כה ÌÈËÙ˘Ó" כבוד האד� וחירותו: מקצת שאלות על כבוד האד� לפי חוק יסוד"ראו יהודית קרפ   63

כבוד את  לראות אפשר, לשיטתה"). מקצת שאלות על כבוד האד�"קרפ : להל�) (1995 (136, 129
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 בי�  להבחי� למשלאפשר.  אחדותמשמעויותבטעונה  היא מילה ה"כבוד", אכ�

 יש 64.(Honor)  במונחי� של הונור"כבוד"ל (Dignity)  במשמעות של דיגניטי"כבוד"

 65.(Glory)  וגלורי(Respect) במובני� של רספקט "כבוד"המוסיפי� משמעויות ל
ואשר על , „Ú˜‰ בפרשת המשפט ביתאליו מפנה ש, תו כבוד האד� וחירו:יסוד
חוק

בגישה אשר " כבוד האד�"מתייחס כאמור למונח , פרשנותו עמד בפרשות רבות אחרות

נעמוד על שלוש הצורות  66. על הפגיעה בה�ת אלו ואוסר שונותיכולה להכיל משמעויות

אורית  כתרגומה של" הדרת כבוד"או , ‰Â�Â¯ 67:הראשונות של כבוד שהוזכרו לעיל

חשיבות ולאד� בעל הדרת כבוד יש גאווה . החברתי של האד�מעמד נגזר מה, קמיר

". לא ידרכו עליו"הוא תובע משאר בני החברה כי .  והוא זוכה ליחס חברתי מכבד,עצמית

 מכיוו� 68.פגיעה בכבוד בהיבט זה תכתי� את כבודו של הנפגע ותגרו� לו לבושה

 
 לחלקת מימי אג� 'כבוד האד�'כאילו השלי� המחוקק את אב� ", האד� כמוק� מעגלי תכני�

המכי� זה בזה בשוליה� ומתמלאי� זה , ומגעה במימיו יצר מעגלי� מתרחבי� והולכי�, היסוד�חוק

וה� זורמי� זה אל זה והולכי� ומתרחקי� ממקור� עד , כל מעגל הוא תולדה של מעגל אחר. מזה

, מצויה המשמעות הטבעית והמידית של הכבוד) המעגל הפנימי( בגרעי� הזכות לכבוד ."מעו�לע

את הזכות לאוטונומיה משייכת . ליבת הזכות הכוללת את מניעת הרע והשלילי הפוגע בצל� האד�

האוטונומיה היא החירות , לפיה. קרפ למעגל השלישי הנגזר משילובו של כבוד האד� ע� החירות

היא ביטוי לעצמאות . הזכות לכתוב את סיפור החיי�,  או כהגדרתי כא�,טנציאל האישילפיתוח הפו

גישה זו רואה בער� הדמוקרטי של החירות מחייב את . עצמאות שהיא תמצית הכבוד האנושי, האד�

חיבור זה הוכר בכתיבה . חופש הבחירה של האד�, החיבור בי� הכבוד האנושי לבי� האוטונומיה

 Stephen Gardbaum, Liberalism, Autonomy, and Moralראו (משפט המשווה הליברלית ג� ב

Conflict, 48 STAN. L. REV. 385, 393 (1996) .( קרפ מכירה בחשיבותה של האוטונומיה של הרצו�

אול� מיקומה המושגי במעגל השלישי מצביע על נקודה חשובה , הפרטי כחלק חשוב מכבוד האד�

' בעמ, 62ש "לעיל ה,  פרשנות חוקתית–ברק  (תו של מודל הביניי� של ברקהנובעת ג� מגיש, לדעתי

‡Â·Î‰ Ï˘ Ë·È‰ ‡È‰ ‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡‰ ÈÎ , „Â·Î‰ ÔÈ· ÌÏ˘ÂÓ ‰ÙÈÙÁ ÌÂÁ˙ ÔÈ‡ ÌÏÂ„והיא , )421–416

‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡Ï ˙ÂÎÊ‰ ÔÈ·Â È˘Â�‡‰. 
 .57ש "לעיל ה, לעניי� זה ראו למשל קמיר  64
  .ש�  65

' Ú‡�Ó � 6824/07! "הפניה לפרשנות החוק כמרחיב וכחל לא רק על דיגניטי מופיעה למשל בבג  66

ÌÈÒÓ‰ ˙Â˘¯ ,20.12.2010,  בנבופורס�(הדי�   לפסק31' פס( ;Izhak Englard, Human Dignity: 

From Antiquity To Modern Israel's Constitutional Framework, 21 CARDOZO L. REV. 1903 

(2000).  

בשל המשמעויות ההלכתיות שנגזרות ממנה א� " הילת כבוד "– ‚È¯ÂÏ בחרתי שלא להרחיב בעניי�  67

הילת הכבוד נגזרת מכ� שהאד� נולד . שג� זו יכולה בוודאי לחסות בהגדרת המונח כבודפי על 

� החובות ה� לא בהכרח חובות כלפי כ  ועל,מקורו של כבוד האד� הוא כבוד הבורא. בצל� אלוהי�

, 57ש "לעיל ה, עוד בעניי� זה ראו קמיר. דמות צלמו וכל בבואותיה, האד� אלא חובות כלפי האל

  .41–38' בעמ

 .22–19' בעמ, ש�, ראו קמיר  68
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הכתמתו צריכה , ש אותו לאד� מסוי�אשר רוח, שהכבוד כהונור הוא ביחס לציבור

 או מוריד מערכו,  מנכס לעצמו חלק מהכבוד של הנפגע למעשההפוגע. להיות פומבית

יוש והשפלה בעיני ִ$כוללי� הנקשרי� בפגיעה בזכות זו  י� מאפייני� בסיסי69.כנכס
 למצוא אפשרדוגמה להיבטי� אלו של הכבוד . הציבור תו� פגיעה במעמד החברתי

 שמו הטוב של –למשל בהגנה הנזיקית והפלילית הניתנת מכוח חוק איסור לשו� הרע 

 שתתרחש פגיעה צריכה האמירה המשפילה להיאמר וכדי, אד� מוג� כלפי העול�

 70. לפחות שניי�–ולש� קבלת סעד אזרחי , בנוכחותו של לפחות אד� אחד חו� מהנפגע

לא ייחשב להוצאת לשו� הרע או , לאפילו יהיה חמור ומזלז, יוש אד� ללא עדי�ִ$

  .שכ� הפגיעה אינה פומבית, לפגיעה בכבוד במוב� זה

היא פ� אחר של ההגנה על ) כתרגומו אצל קמיר" כבוד סגולי ("È„ÈÈË‚�ההגנה על ה

ורבי� עוד יותר ההוגי� אשר עסקו בה� בתקופות , בעניי� זה רבות ההגדרות. הכבוד

 אורית קמיר. וצאי� נגד הגדרה מדויקת של הזכותיש הי,  לעומת�71.שונות בהיסטוריה
ותחת זו , פרה להתרחק מהמחלוקות בדבר התוכ� המדויק של הזכותס מנסה בלמשל

שעוצב באספקלריה של זוועות אנושיות " רזה"מודרני ו, גורסת כי מדובר בער� ליברלי

א מונח הובמוב� של דיגניטי כבוד האד� ,  לפי גישה זו72.שנגרמו במהל� ההיסטוריה

כות י השתי, גיל, גזע,בלא הבדל של מי�, אוניברסלי ואחיד ביחס לכל אד� באשר הוא

 עללמשל  , השפלתו של אד�–הפגיעה בו ג� אינה דורשת עדי� . ית או קבוצתיתמעמד

בהחלט חשב ית, ת� אפשרות לעשות את צרכיו או תו� הכאתו כליאתו בחדר ללא מידי

מסתפק , ואולי בגלל�, למרות תכונותיו האוניברסליות, ואול�. פגיעה בכבודו כדיגניטיל

מטרתו לסמ� קו .  פונה למכנה משות� רחבבמשמעות מצומצמת אשרהיבט זה של כבוד 

 המשפט  נוכח פרשנותו של בית73.ה ביחסי אנוש בשו� נסיבאותו אי� לעבורשאדו� 

 
  .בוד האבוד למקומו להחזיר את הככדיבחברות לא מפותחות מעשה שכזה יוצר חוב שצרי� להיפרע   69

  .240ח "ס, 1965–ה"התשכ,  לחוק איסור לשו� הרע7� ו6' ראו ס  70

 אפשר ההוגי� ע�. לא כל שכ� להכריע ביניה�, אינני מתיימר להציג את כול� בגדריו של מאמר זה  71

אשר כל אחד מה� מציע הגדרה שונה , פיקו ואחרי�, א� ג� את פופנדור�, למנות את קאנט ולוק

לסקירה היסטורית של . ניהימאפיב דגשי� שוני� ושימתתו� תיחו� שונה של הזכות , ניטימושג דיגל

  .66ש "לעיל ה, Englardת הדיגנטי ראו סהתפתחות תפי

 .27' בעמ, 57ש "לעיל ה, ראו קמיר  72
קבוצת הזכויות המגינה עלינו מפני פגיעות שאי� בה� באופ� , א� כ�, בוד היאהזכות הספציפית לכ"  73

או הזכות לש� , הזכות לא להיחש� לטיפול משפיל או מעליב, למשל. ישיר פגיעה בערכי� אחרי�

אנחנו עוסקי� בה� לא מפני . כל הזכויות האלו ה� חלקי� של הזכות לכבוד. טוב או הזכות לפרטיות

˘Â‰˘ÊÈ‡ ‰Ù ˘È אלא מפני , וגעות באופ� בולט ברכוש או בחירות או בשוויו�שהפגיעות האלה פ

„Â·Î· ‰ÚÈ‚Ù Ï˘ ˜‰·ÂÓ ‰¯˜Ó ,˜‰·ÂÓ ˜ÈÙÒÓ ‡Â‰˘ ,ÌÈÂÒÓ ˜ÈÙÒÓ , ˙‡ ÒÈÈ‚Ï ‰ˆ¯� Â�Á�‡˘ È„Î

ÏÚ Â�Ï˘ ˙Î¯ÚÓ‰ �ÂÈ�ÙÓ ÌÈ˘�‡ ÏÚ Ô‚‰Ï ˙�Ó"]  הזכות לכבוד" רות גביזו� .]י" א–ההדגשות הוספו ,

 ).1992 (265, 263 כר� ג Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰Â Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ :‰‡¯˜Ó "לש� טוב ולפרטיות
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הדיגניטי אינו  לומר כי אפשר 74,כבוד האד� וחירותו כמתואר לעיל: יסוד
 לחוקהעליו� 

  .ממצה את ס� ההגנה על הזכות לכבוד במסגרת חוק זה

של הכבוד בוח� את הסובייקט מנקודת י הדיגניטשער� פועל יוצא מדברי� אלה הוא 
. אפילו זה רצונובאופ� מסוי�  אד�  אלאי� ראוי להתייחסשלפיה  ,תחברתי
 תמבט חיצוני

 חוש�וית הדיגניטי ובכבוד האד� מזהעיסוק . לוהוא דורש התייחסות אנושית בסיסית לכ

זה של עדר החפיפה המלאה בי� מושג הכבוד לבי� יפער וה ביטוי ראשו� ללטעמי

הדיגניטי של האד� נובע מהכרה בו כנברא בצל� . האוטונומיה של הרצו� הפרטי

. מטרה ולא אמצעי,  מהיותו בעל ער� מוחלט– קנטיאניתאו מנקודת מבט , אלוהי�

יגניטי של האד� הוא לא רק של האד� עצמו אלא ער� חברתי מרכזי במידה מסוימת הד

האינטרס למנוע פגיעה בדיגניטי אינו נובע רק מזכות . בחברה הליברלית ההומניסטית

עובדה זו עשויה לעמוד לעתי� בסתירה . אישית של הפרט אלא מער� חברתי כללי

ש למכור את איבריו החברה מגבילה אד� המבק, למשל. לאוטונומיה של הרצו� הפרטי
 על –  הדיגניטי–או להפו� לעבד ומבטאת בכ� העדפה של היבט אחד של כבוד האד� 

 מעשה עוולתי יכול 75. האוטונומיה שלו–היבט אחר שהוא הבחירה העצמאית שלו 

העדפותיו ורצונותיו , לפגוע בדיגניטי של אד� באשר הוא אד� ללא קשר לאופיו

 שכ� היא סותרת את הפרמטרי� החברתיי� ,פגיעה שכזוהחברה תוקיע . הסובייקטיביי�

ד הוקעה זו מתיישבת ע� האוטונומיה של לא תמי, כאמור. אנוש המקובלי� בחברת בני

  76.האד�

כבוד היא ההגנה על , שכבה של הגנהעוד יש המוסיפי� על הכבוד כדיגניטי , כאמור

, ני יחס שאינו הול� הגנה על הסובייקט מפמשתיתה ג� היא ").כבוד מחיה ("¯Ë˜ÙÒכ

 בדומה 77.שכבה זו אינה אוניברסלית, ואול� בניגוד לשכבה הבסיסית הדיגניטרית
ולכ� הגדרת הזכות היא , בעיני החברה סכפי שהוא נתפ כבוד פקטהרסלהונור מבטא 

ת של הפרט להדרת  תביעה אישיא מבטאתי אי� הזאתחר� .  זמ� ותרבות,מקו�תלוית 

צרכיו בעדר שיפוט והתחשבות בתכונותיו ויה, קבלה, הכבוד אלא יחס של אמפתי

  ג� א� אינו עולה כדי פגיעה בדיגניטי של אד�–  יחס מזלזלכ� על. המיוחדי� של האד�

 פגיעה היאהפגנת יחס שכזה באותה חברה .  בחברה נתונה כדיסרספקטס יכול להיתפ–

 על שכבה נוספת ע� זאת להגנה המשפטית. המוגנת מכוח חוק, בזכותו של אד� לכבוד

תהיה , לוכמת על הכומכיוו� שהיא מתרחקת מהליבה המוס, זו של כבוד יש מגבלות

 
  .62ש "לעיל ה, ÌÂ‡·ÏÒÎÈÂראו למשל דברי השופט ברק בעניי�   74

המקרי� המובאי� נועדו . איני סבור כי האוטונומיה של הרצו� לעול� אינה חלק מהדיגניטי, ויודגש  75

 . בדיגניטי תתיישב ע� האוטונומיה של הרצו� הפרטי כי לא תמיד הכרהלהראות
קרו� האוניברסלי של הזכות תומכת בהגבלת החופש של האד� יההכרה בע, ג� לתפיסתו של קאנט  76

דבר הנובע בי� היתר מהחובה העצמית , אמצעי ולא כמטרהכלתת לאחרי� זכות לעשות בו שימוש 

  .18' בעמ, 16 ש"לעיל ה, RIPSTEINראו . לחיות בכבוד

 .37–34'  בעמ,57ש "לעיל ה, קמיר  77 



   גלגוליה של פגיעה באוטונומיה–דא עקא דעקה   ב"עתש מב משפטי	

27  

, ותצטר� להיות קשובה יותר לאינטרסי� אחרי�, א� בכלל, חלשה יותרההגנה עליה 

  .אשר ג� עליה� יש להג�

 עומד 78לבי� הציווי הקאנטיאני, על היבטיה השוני�, על הקשר שבי� הזכות לכבוד
בבואנו לפרש את המושג ",  לדבריו79".שני מושגי� של כבוד"מד סטטמ� במאמרו המלו

, או שאנו מפרשי� אותו ברוח קאנטיאנית: ילמה הבאהאנו ניצבי� לפני הד, כבוד האד�

או שאנו ; מעשית
 אבל אי� לו משמעות נורמטיבית, ואז יש לו ער� מוסרי מוחלט

אבל אי� , מעשית
 משמעות נורמטיביתואז יש לו , מפרשי� אותו כמבטא היעדר השפלה

: שגי� של כבודנית� להבחי� בי� שני מו" עוד מוסי� סטטמ� כי 80."לו ער� מוסרי מוחלט

הראשו� מפרש פגיעה בכבוד כפגיעה בער� . כבוד כיחס מוסרי וכבוד כיחס לא משפיל


ב(המיוחד והמרומ� של האד� dignity ומזהה פגיעה זו ע� כל התנהגות , )שלו

 טענתו של סטטמ� היא 81."ואילו השני מזהה פגיעה בכבוד ע� השפלה; מוסרית
בלתי

המושג כבוד שיש , מוסרית או משפטית, יבית מעשיתשכאשר עוסקי� בחשיבה נורמט
במקו� להגדיר השפלה במונחי� של ,  לגישתו82.להעדיפו הוא כבוד כיחס לא משפיל

שנגדיר פגיעה בכבוד במונחי�  – לצרכי� נורמטיביי� מעשיי� –מוטב , פגיעה בכבוד

, קורב�והואיל והשפלה במוב� שהוסבר כא� כרוכה בפגיעה פסיכולוגית ב. של השפלה

�לא נית� לדבר ; פגיעה בכבוד כרוכה א� היא בפגיעה בפועל בקורב�, הרי שבהתא� לכ

 בעניי� זה הוא גורס כי 83.על פגיעה בכבוד בלא להתייחס למצב הנפשי של הקורב�

לבי� פרשנות צרה של כבוד ) במוב� של יחס מוסרי(� הגדרה רחבה של כבוד בבחירה בי

דווקא השימוש במוב� הצר של כבוד מאפשר הגנה מוצלחת , )במוב� של יחס לא משפיל(

 בחירתו המצמצמת של סטטמ� מאפשרת לו ליצור חי� בי� האוטונומיה לבי� 84.יותר

המבחיני� באופ� ברור בי� , ההאל לסיכו� דבריו אומר סטטמ� את הדברי� 85.הכבוד

 
, בקבל� אותו, פי אותו הכלל המעשי אשר�עשה מעשי� רק על: "הציווי הקאנטיאני קובע כדלקמ�  78

 ÈÊÈÙ‡ËÓÏ „ÂÒÈ ˙ÂÁ�‰˙Â„ÈÓ‰ Ï 77–78˜‰ ˘ עמנואל קאנט ,"תוכל לרצות ג� כ� כי יהיה לחוק כללי

 ).ג"התשס(
  .54ש "לעיל ה, סטטמ�  79

 .552' בעמ, ש�  80
 .544' בעמ, ש�  81
 .552' בעמ, ש�  82
  .602' בעמ, ש�  83

  .550' בעמ, ש�  84

כאשר אד� נוקט : באמצעות תיאור האיסור על לשו� הרע, ש�, ידי סטטמ� טענה זו מודגמת היטב על  85

חופש הביטוי של :  להציע כי כבוד האד� יג� ה� על הפוגע וה� על הנפגעאפשרד אחר לשו� הרע נג

כ� אי� הוא כבוד במוב� של   ועל–  לחירות הביטוי שלו–הפוגע הוא ביטוי לאוטונומיה שלו 

אי� חולק כי הגבלת הביטוי לא תשפיל את .  כבוד כיחס מוסרי–אלא רק במוב� הראשו� , השפלה�אי

 לזהות את האוטונומיה להתבטא בביטוי פוגעני אפשרראיית הכבוד כיחס מוסרי אול� ב, הפוגע

זהו ביטוי , לעומת זאת כבודו של הנפגע לשמו הטוב הוא זכותו שלא להיות מושפל. כחלק מ� הכבוד
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עלינו .  או שוויו�,או אוטונומיה, חירות ולא ,כבוד הוא כבוד: "הכבוד לבי� האוטונומיה

. תו� מציאת האיזו� הראוי בינו ובי� ערכי� אחרי�, להשתדל להג� עליו במידת האפשר

כהיעדר , להגנה זו סיכוי טוב יותר דווקא א� נתפוס את הכבוד במובנו המצומצ�
  86". המכיל את כל הערכי� המוסריי�'בו
כל'מאשר א� נתפוס אותו כ, שפלהה

� ÈËÙ˘Ó˙הפרשנות זו כמחייבת וכממצה את הזכות  הנשיא ברק לא קיבל כ� פי על א

ציווי יד� על הזיקה ההדוקה שבי� הזכות לכבוד לבי� המכו  שס ג� מבי� אלה87.לכבוד

 וההגנה על  שהחוקות המודרניות�האומרי יש 88,אנגלרדהשופט כמו למשל , הקאנטיאני

. ציווי זהעל ,  או בלעדיבאופ� ישיר לפחות,  נסמכותאינ� �הכלולה בהכבוד האד� 

 ציווי מוסרי (actor)ר כי חיבוריו של קאנט מציבי� בפני הפועל סבואנגלרד , לדוגמה

כמו ג� בו , שלא להשתמש באנשי� אחרי� כאמצעי אלא לראות בה�) להבדיל מחוקי(

יש להג� עליה באמצעות שה זכות לא היבמוב� הקאנטיאני הדיגינטי . תכלית, עצמו

היא כפי ש, ת הכבוד המודרניתס לומר על תפיאפשרכ�  על.  אלא הישג מוסרי,המשפט
נית אה הקאנטיסחינת הרחבה של התפיכי היא לכל היותר בב, באה לידי ביטוי במשפט

טי דיגני" אול� בתרגו� זה של 89.תיות אד� בסיסיושל דיגניטי ותרגומה לידי זכו

 י� שוני�יאידאולוגממקורות לה אלמנטי� אחרי� נוספו " טי חוקתיידיגנ"ל" קאנטיאני

 :יסוד
במוב� שאליו מתייחס חוק,  כיו� חלק מ� הזכות לכבודה� שכול� 90,בתכלית

  .כבוד האד� וחירותו

י� שלו יכולי�  ללמוד כי היבטי� שונאפשר הכבוד שפורט לעילמושג מ� התיאור של 

ולעתי� התנהגות עוולתית אחת תפגע , התנהגויות שונות של המזיקפגע כתוצאה מילה

ורופא שמפגי� כלפיו יחס מזלזל , טיפולחשבו למשל על חולה שמקבל . �בכמה מה

בכ� הוא פוגע . מתו� מחשבה שאי� הוא ראוי להסברי� כי ממילא לא יבי� אות�
 כ� על ו, יחס מזלזל ולא אמפתי החולהגי� כלפיהוא מפ. בהיבטי� שוני� של הכבוד

 
 הזכות –רק המוב� השני . השפלה� זכותו לכבוד במוב� של אי:ובלשונו של סטטמ�, לדיגניטי שלו

  כמשמעו בחוק"כבוד" הוא המוב� אשר מבקש סטטמ� לית� לביטוי – השפלה�אילכבוד במוב� של 

  .היסוד

 .603' בעמ, ש�  86
  .421–411' בעמ, 62ש "לעיל ה,  פרשנות חוקתית–ראו ברק   87

88  Englard ,66ש "לעיל ה.  

 The shift to a notion of dignity as a“ : כי,1920' בעמ, ש�, Englardאומר בעניי� זה   89

fundamental human right could be achieved only by renouncing the actuality of moral 

freedom in persons, and replacing it with its general and equal potentiality in human 

beings. Thus the idea of humanity’s intrinsic worth was maintained, though it became 

attributed universally to the empirical human person as such”.  

ת הדיגינטי החוקתית ס ערכי� חברתיי� שנגזרי� מתפיכמהמקור� של , לפי גישתו. 1922' בעמ, ש�  90

תו המוסרית סוגיות קומוניטריות שאינ� מתיישבות ע� תפיה תועלתנית או באידאולסבתפי, הוא בדת

 .יטי של המת או על גו� האד� ככזהנבעניי� זה הוא מביא כדוגמה את ההגנה על הדיג. של קאנט
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הוא ג� פוגע בדיגניטי .  לראות בהתנהגותו פגיעה בכבוד במונחי� של דיסרספקטאפשר

ות על הטיפול החלטבעצמו מזלזל בזכותו הבסיסית לקבל הוא  שכ� ,המטופלשל 

 א� עדי� ליחס הזה ג�. וכ� מתייחס אליו כאמצעי ולא כמטרה בעלת ער�, הרפואי
תכ� שהוא יי, חברי� או אנשי סגל רפואי, חולה של הלמשל בני משפחתו ,אנשי� אחרי�

ה היחס של הרופא יפגע במצבי� כגו� אל, זאת ועוד. פוגע א� בכבודו במונחי� של הונור

ע� זאת לא כל פגיעה בכבוד היא פגיעה בכל . לרוב ג� במימוש האוטונומיה של החולה

 השתיי� אינ� זהות –בכבוד שקולה לפגיעה באוטונומיה לא כל פגיעה כמו כ� . יוהיבט

א� הרופא ימסור פרטי� על הטיפול הרפואי , למשל. � חפיפה מלאהובוודאי אי� ביניה

 שברור א� על פילא ברור שמדובר בפגיעה באוטונומיה של החולה , לאנשי� זרי�

  .שמדובר בפגיעה בכבוד

עניינה של , גע שנית� לנפגעאשר משתקפת ביחס הפו, להבדיל מהפגיעה בכבוד

מניעת יכולתו לקבל את . הפגיעה באוטונומיה הוא שלילת השליטה בסיפור חייו של אד�
ידואלי שנגזר וומימוש האוטונומיה של אד� הוא עניי� אינדי. ההחלטה שבה הוא חפ�

, מכיוו� שלכל אד� העדפות שונות ודר� מימוש שונה. מהעדפותיו ומיכולתו לממש אות�

 – להיות השלכות שונות על סיפור חייו של אד� ותלת היכולת לקבל החלטות יכוללשלי

של יכולת הבחירה לא אול� בהיעדר שלילה או הגבלה . חמורות יותר או חמורות פחות

, ג� פגיעה בכבודות יפגיעה באוטונומיה יכולה לה. תתקיי� כלל פגיעה באוטונומיה

� חלק מכיבוד כבוד האד� פירושו לתת לו שכ, ואולי כ� יהיה בחלק גדול מ� המקרי�

ייתכנו מצבי� שבה� . אול� תחו� חפיפה זה הוא חלקי. האפשרות לממש את בחירותיו

שבה� דווקא או לחלופי� מצבי� , יפגע כבודו של אותו אד�ילא תיפגע האוטונומיה וכ� 

כ� . �ה החברתית של כבוד האדסמימוש האוטונומיה של אד� מסוי� יעמוד בניגוד לתפי
למשל אד� המוכר איבריו או אישה המוכרת את גופה בעבור כס� שכ� היא מעדיפה זאת 

 א� 91,ייתכ� שיש במעשי� אלו משו� מימוש האוטונומיה. על פני עבודה פיזית קשה

 92.החברה יכולה לאסור אות� בהסתמ� על עקרו� פגיעה בכבוד האד�

 
לסקירת . הג� שלפי חלק מ� הגישות הפמיניסטיות במצבי� שכאלו אי� מדובר בבחירה חופשית  91

 Elizabeth Bernstein, What's Wrong with Prostitution? What'sהספרות בתחו� ולהרחבה ראו 

Right with Sex Work? Comparing Markets in Female Sexual Labor, 10 HASTINGS 

WOMEN’S L.J. 91 (1999).  

 MEIR DAN-COHEN, HARMFUL :כה� בספרו�בעניי� זה מעניי� להפנות לפסיקה בה ד� מאיר ד�  92

THOUGHTS: ESSAYS ON LAW, SELF, AND MORALITY 154 (2002).הדי� הראשו� הוא   פסק

הציעה הערכאה הדיונית  באותו מקרה .State v. Braxton, 326 S.E. 2d 410 (N.C. 2000)בעניי� 

ה� היו בוחרי� .  שנות מאסר להמיר עונש זה בסירוס30� לנולנאשמי� שהורשעו בעבירות מי� ונידו

יה זו יהיו בוחרי� באופצה� מכיוו� ש. מה� אפשרות זו אול� ערכאת הערעור שללה ,ה זויבאופצי

. הרי ששלילתה למעשה מהווה פגיעה באוטונומיה של הנאשמי� תו� הגנה על אינטרסי� אחרי�

יתה ישזו הפי דוגמה זו יכולה להיות דוגמה טובה לכ� שהסירוס היה פוגע בכבוד� כאד� א� על 

. State v. Brown, 364 A.2d 27 (N.J. 1976)יי� הדי� בענ  היא פסקאחרתדוגמה . בחירת� המועדפת
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נומיה לדיגניטי באמצעות בי� אוטוההבחנה על יפה עומד כה� 
ד�מאיר המלומד 

ג� א� נניח שהעבד מודע לכל פרטי . מוכר עצמו לעבדות מרצו�ההדוגמה של אד� 

נוכל לומר שנפגעה לא  כ� עלועדיי� בוחר בה מרצונו ו, יההעסקה ומשמעויות
מוסד העבדות ככזה מעורר . צדק
 יש בעסקה זו משו� עשיית אי, האוטונומיה שלו

א� א�   והיא נגרמת,פגיעה זו היא עצמאית. יעה בכבודתחושה של סלידה חברתית ופג

 ומכילה מ� הפגיעה באוטונומיהוד רחבה הפגיעה בכב. אי� כרוכה בה פגיעה באוטונומיה

 צביעבהקשר זה מ. יכולי� לעמוד בסתירה לאוטונומיהכאמור  אשר חלק�, רבדי� שוני�

במרומז התנגשות בי�  היא שקאנט עצמו ראה ‰‡Á˙: כה� על שתי נקודות מעניינות
ד�

 לכלל ביטוי במצבי� שבה� החובה  למשלאשר באה, כבוד כדיגניטיבי� האוטונומיה ל

כ� למשל החובה שלא להתאבד מציבה קונפליקט אינהרנטי . (actor)היא כלפי הפועל 

הציווי המוסרי אוסר על אד� להתאבד ובכ� שולל ממנו . יטיבי� האוטונומיה לבי� הדיגנ

93.טונומית שכ� זו אינה עולה בקנה אחד ע� כבוד האד�את בחירתו האו
 ‰ÈÈ�˘‰  היא

 משו�שיש להבחי� בי� הגנה על האוטונומיה של האד� לבי� הגנה על כבוד האד� 

השני ואילו , המקרה הראשו� מכוו� לבחירותיו של האד�. שאד� הוא יצור אוטונומי

 שאותה הואהאוטונומיה  ולא בהכרח ,מכוו� לכ� שהמושא להגנה הוא האד� האוטונומי

  : הוא מסכ� נקודה זו באמרו94.מבקש לממש

 
ה שהדבר נעשה תי של הבעל הי הטענה.באותו מקרה הכה בעל את אשתו בכל פע� ששתתה אלכוהול

 שבחירתה א� על פיג� כא� נראה כי . המשפט דחה הגנה זו בית.  לעזור לאישה להיגמלכדיבהסכמה 

סה בעיני החברה כלא לגיטימית וכפוגעת דר� זו נתפ, תה לפעול בדר� מסוימתישה היישל הא

 .בכבודה כאד�
, אותו ניתוח רעיוני שולל קאנט את הבחירה של אד� לשעבד את רצונותיו למטרותיו של אד� אחרב  93

  .37–36' בעמ, 16ש "לעיל ה, RIPSTEINראו . למשל במסגרת של עבדות
 השאלה א� פעולה מסוימת תפגע בכבוד במוב� ,)92ש "לעיל ה, DAN-COHEN(כה� ��לפי מאיר ד  94

משמעות זו יכולה . של דיגניטי נגזרת מהמשמעות שלשמה נעשתה הפעולה שנחזית להיות פוגעת

פעולות ומוסדות יפגינו מסר , טי דורש כי מעשי�יכבוד האד� כדיגנ. של המעשי�מאופיי� להילמד 

 יש מצבי� שבה� פעולה ,כה�� לדעת ד�,ע� זאת. של כבוד במונחי� של רספקט לאנשי� אחרי�

צע לא התכוו� ג� א� המבַ, כ� ביצועה של אותה פעולה ועל, מסוימת רוכשת לעצמה ער� סימבולי

כל . שאותה היא רכשהילמד כשלעצמו על חוסר כבוד בגלל האופי הסימבולי , להפגי� חוסר כבוד

אד� אינו יכול לבצע אות� מבלי , ידי הכלל להפגנת דיסרספקט עוד פעולות מסוימות נחשבות על

מוסד . ואי� זה משנה מה המוטיבציה שהביאה אותו לידי פעולה זו, טי של הנפגעילפגוע בדיגנ

  . דוגמה פרדיגמתיתהואהעבדות בהקשר זה 
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One must recognize that there is more to persons than moral autonomy, 

and correspondingly more to the idea of respecting a person than 

respecting her autonomy.95 

כבוד האד� כזכות משפטית ויחסו מושג  בנוגע להיקפו של הדברי� האמורי� עד כה

כאילו  מבהירי� מדוע בהגדרת ראש הנזק אי� להתייחס למושגי� אלה לזכות לאוטונומיה

הנובע בי� היתר , ב בי� כבוד לבי� אוטונומיהחקיי� תחו� חפיפה ר,  אמת.חד ה�

מיה שהרי האוטונו, מהזיהוי של הציווי הקאניטאני כמקור פילוסופי לשני המושגי� הללו

ייתכ� כי א� , לפי קאנט. והכבוד מושתתי� על קבלת האד� כמטרה ולא כאמצעי

אוטונומיה היא "שכ� כדבריו , פ�האוטונומיה היא המקור להכרה בכבוד האד� ולא הה

אשר כפי שראינו ,  אול� לכבוד האד� היבטי� רבי�96."יסוד כבודו של הטבע האנושי

בהכרח ע� הזכות  י� מתיישב�אינ) �� של כבוד האד המצוי בגרעיזהוא� (חלק� 
 בחירה פרשנית שאינה מרחיבה את כבוד האד� על פני כל זכויות, מנגד. לאוטונומיה

לאוטונומיה  שלפיה היק� התפרסותה של הזכות" ראי" תוביל למסקנת ה97האד� באשר ה�

 שכל אימת אי� לומר, לטעמי. חל על פעולות אשר אינ� מצויות במסגרת הזכות לכבוד

מדובר , במיוחד כאשר ענייננו בבחירות זניחות, פגעת זכות הבחירה של האד�שנ

פי תפיסתו של הציבור הנאור בישראל קשורות לכבוד האד� ולחירותו 
 עלאשר "בפגיעה 

ולא כל , לא כל פגיעה בכבוד היא פגיעה באוטונומיה,  כלומר98."בקשר ענייני הדוק

 כי המשפט  ציי� ביתÏ‡„Ú‰בפרשת ,  ואכ�99.פגיעה באוטונומיה היא פגיעה בכבוד

 של היקפה את תמיד תחפו� לא האד� לכבוד הא� מזכות הנגזרות זכויותה של היקפ�

 
 It does not follow, however, that respecting people's“: מרובמקו� אחר הוא או. 159' בעמ, ש�  95

dignity is just a matter of respecting their autonomy in the way the dominant liberal 

tradition came to maintain”) 158' עמב, ש�.(  

" כבוד האד� וחירותו: סוד עיוני� בחוק י–ערכיה של מדינה יהודית ודימוקרטית " כה� 'ראו חיי� ה  96

 ËÈÏ˜¯Ù‰–Ï·ÂÈ‰ ¯ÙÒ  9) 1993 .(קאנט ראה בשמירה של האד� על כבודו שלו כחובה , כמו כ�

כ� הוא אוסר על , כפי שהאיסור הזה חל על אחרי�. פנימית הנובעת מהאיסור להפו� אד� לאמצעי

 .37' בעמ, 16 ש"לעיל ה, RIPSTEINראו . האד� לשעבד את עצמו לרצונותיו של אחר
 .61ש "לעיל ה, ‰˙�ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ עניי� ורא. וזו הבחירה אשר בה נקט המשפט הישראלי  97
 .62ש "לעיל ה,  פרשנות חוקתית–ראו ברק   98
כאשר פוגעי� . תה פעולה תהווה פגיעה באוטונומיה ובכבוד שוב אדגיש כי במקרי� רבי� או,ואול�  99

להציב לעצמו מטרות שהוא יבחר , באפשרות שלו להשתמש בשיקול דעתו, באוטונומיה של האד�

דבר זה שולל ממנו את אפשרות . מתייחסי� אליו כאמצעי ולא כער�, ולקבוע את הדרכי� להשגת�

עזר וינריב יראו אל. אשר רומס את הדיגניטי שלו, ילהבחירה ואגב כ� מבטא כלפיו יחס רכושני ומשפ

 Â·Î Ï˘ ‰Ï‡˘– ˙È�¯„ÂÓ‰ ‰¯·Á· ÔÂÈÏÚ È¯ÒÂÓ Í¯ÚÎ Ì„‡‰ „Â·Î„ "  שני מובני�–כבוד האד� "

 ).2006, יוס� דוד עור� (74, 71
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 לקבוע כי אפשר לפי היגיו� זה 100.ועצמאית מפורשת ותכזכ נקבעה אילו הבת זכות

   .את הזכות לאוטונומיה על כל היבטיהמקיפה הזכות החוקתית לכבוד אינה 

על  את החלטתו להכיר בהגנה המשפט  ביתהשתית „Ú˜‰ בפרשת, לענייננו
 כבוד האד� :יסוד
 אשר מעוגנת בחוק, האוטונומיה כראש נזק באמצעות הזכות לכבוד

ההכרה בזכותו של אד� לאוטונומיה היא רכיב "בעניי� זה אומר השופט אור כי . וחירותו

 לזכותו כזיי� היא מהווה את אחד הביטויי� המר[...] בסיסי בשיטת המשפט שלנו

 101."כבוד האד� וחירותו: יסוד
חוקהמעוגנת ב, החוקתית של כל אד� בישראל לכבוד

קורת אשר אוטונומיה נמתחה ביהזיקה שבי� כבוד האד� לבי� העל ה זו וסעל תפי

, בכל הכבוד. בה או היקפה של הזכותיבה ומסובב וג� ברוחהתמקדה ג� ביחס של ס

 אשר תולה את ההכרה בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה בזכות החוקתית ,גישה זו

 נזק בבחינתאינה מצליחה להסביר מדוע חלק מהיבטי הכבוד אינ� ,  אינה מדויקת,לכבוד

או  הנזיקיתאת האחריות ירחיבו  המשפט ימצב שבו בת ועלולה להוביל לפיצוי
 בר
  .יתר על המידהאותה מו יצמצ

זיהוי הזכות החוקתית לכבוד כמקור להכרה בראש נזק של פגיעה באוטונומיה עלול 

מערכת . ולא היא, פגיעות עוולתיות נוספות בכבודנזיקית כללית של להעיד על הסדרה 

, באמצעות קביעות פסיקתיותא� במסגרת חקיקה וא� , ההכיר בישראל אמנ� המשפט

 הזכות לש� טוב למשל ,ידי דיני הנזיקי� מוגני� עלכ הכבוד בהיבטי� שוני� של

באמצעות העוולה המוסדרת ( הזכות לפרטיות 102,)באמצעות עוולת איסור לשו� הרע(

באמצעות עוולת התקיפה ועוולות ( הזכות לשלמות הגו� 103,)בחוק הגנת הפרטיות

גזל והסגת הת באמצעות עוולו( הזכות לקניי� 104,) והפרת חובה חקוקההמסגרת רשלנות

ידי ההכרה בראש נזק של פגיעה באוטונומיה  על, הזכות לאוטונומיהוג� ) גבולה
א� כי מבחינה רעיונית אי� מניעה להג� על ראש נזק זה . באמצעות עוולת הרשלנות(

ידי דיני   לא כל היבטי הזכות החוקתית לכבוד מוגני� עלאול�). באמצעות עוולה אחרת

 בכל כיטענה  בפסיקה התקבלה לא עד לנקודת הזמ� הנוכחיתלפחות , למשל. הנזיקי�

 הפרט המפלה יישא, באופ� העולה כדי פגיעה בכבודוזולתו  אתלה אד� פהבו שמקרה 

� הישענות על הזיהוי בי� האוטונומיה,  לדעתי105.באחריות נזיקית כלפי הנפגע בשל כ

 
  . של הנשיא ברקפסק דינו ל31' פס, 60ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰ראו עניי�   100

 .571' בעמ, 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰ אור בעניי� ברי השופטד  101
 ).1989 (840) 3(ד מג"פ, ˘È¯�·‡ '‡¯ÈÙ � 214/89א " עוכ�ראו חוק איסור לשו� הרע   102
  .128ח "ס, 1981–א"התשמ, ראו חוק הגנת הפרטיות  103

עוד ראו . 266ח "ח התשכ"נ, ]נוסח חדש [ לפקודת הנזיקי�23' וכ� ס, 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰ראו עניי�   104

 ).2002 (746) 4(ד נו"פ, ˘„‰' ˘Ï„�Ë � 6153/97א "ע
חוק איסור ל) ב(5' סראו . פיצוי בחוק ובפסיקה�ינא� כי מקרי� קונקרטיי� של הפליה הוכרו כב  105

חוק למניעת ל) ב(6' ס; י� ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריי�בשירות, הפליה במוצרי�

) ��שלו� י (11258/93א "ת; הטרדה מינית� ‰�Ó‡Ú� '‰ÈÏ˜ ıÂ·È˜1.9.1996, פורס� בנבו (.(  
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 וא הכבוד הבי� הזכות החוקתית לכבוד מעוררת את השאלה מדוע היבט זה שלל

, זאת ועוד.  היבטי� אחרי� אינ� מקבלי� מענה באמצעות דיני הנזיקי�ואילו ,פיצוי
 בר

פיצוי עלול להוביל 
זיהוי בי� הזכות החוקתית לכבוד לבי� הזכות לאוטונומיה כנזק בר
 שאינ� עולי� כדי פגיעה בזכות החוקתית למסקנה כי מקרי� של פגיעה באוטונומיה

 ייתכ� ,וכפי שיובהר בהמש�, ימסקנה כזו אינה מתחייבת בעיני. צויפי
ינ אינ� בלכבוד

מטרות הרתעתיות המבקשות לכוו� . אינה מתיישבת ע� מטרות דיני הנזיקי�א� ש

עולה כדי לעתי� כי ג� פגיעה באוטונומיה שספק א� עקב חומרתה מצדיקות התנהגות 

  .פיצוי
 ראויה להיות בת, פגיעה בכבוד האד� במובנו החוקתי

)· (˙È˙˜ÂÁ ˙ÂÎÊÓ Ú·Â�‰ ˜Ê� ˘‡¯· ¯ÈÎ‰Ï È˘Â˜‰  
בי� הזכות החפיפה המלאה בי� הזכות לכבוד ל
עד כה התייחסתי להיעדר הזהות או אי

 את ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה במנותק להשתית כנימוק המצדיק לאוטונומיה
 ביתמגישת  מתמצי� הקשיי� העולי� אי�בכ� דומה כי , ואול�. החוקתית לכבודמהזכות 

 בבעייתיות  לדעתי נעו�,שקלמ  ולא פחות כבד,נימוק נוס�. „Ú˜‰ בפרשת המשפט

ידי זכות שמקורה במשפט   ראש נזק שמקומו במשפט הפרטי עלמהשתתתהנובעת 

במאמר זה איני מבקש לעסוק בשאלת ההכרה בתרופה נזיקית על פגיעה בזכות . החוקתי

,  לצור� הדיו� נניח כי הכרה כזו אפשרית אול� ג� א�106,")עוולה חוקתית("חוקתית 

  .הפרט הפוגע בזכותהבעייתיות נעוצה בתחולה המוגבלת של הזכות החוקתית על 

 כלפי הזכויות החוקתיות שהוענקו לפרט הוענקו לוכי ל ו מוסכ� על הכבגרעינ�

ואי� זה מוב� , )השלטו� הוא המצוי בחובה הנגזרת מהזכות החוקתית של הפרט(השלטו� 

שאלת תחולת� של זכויות האד� . יו כי זכות זו תחול כלפי פרט אחר בחברהמאל
החוקתיות וערכי� ציבוריי� בכלל במשפט הפרטי היא שאלה סבוכה אשר חורגת מגדריו 

 
 –וכ� ברק , )2005 (103 ט Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" עוולות חוקתיות בעיד� חוקי היסוד"ארז � ראו דפנה ברק  106

‰ÛÂÁ ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ  1661/05! "עוד ראו בג. 787–785' בעמ, 62ש "לעיל ה, פרשנות חוקתית

� ‰ÊÚ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î ,רעיו� זה של . 37ש "לעיל ה, ביטו�וכ�  ,)2005 (590–589, 481) 2(ד נט"פ

המשפט   בתי.חלק מהותי מ� המשפט הרווחאיננו  עדיי� ,קיי� זמ� רבכבר הג� ש, עוולה חוקתית

ידי השופטת ביניש בעניי�  האפשרות של עוולה חוקתית מועלית למשל על(מעלי� אותו כאפשרות 

˜Ú„‰ ,4693/05א "ניתוח השופטי� ריבלי� ונאור בדנג� וראו  .9ש "לעיל ה È·" ÁÏÓ¯Î – � ‰ÙÈÁ '

ÏÂÏÓ) א "עוד לעניי� סיווג הפגיעה באוטונומיה כעוולה חוקתית ראו ת). 29.8.2010,  בנבופורס�

 )23.10.2008,  בנבופורס� (‡‚Ú· Ë¯ÂÙÓÈ‡ ÏÈ‚"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó – ÒÎÓ‰ Û 195/01) 'מחוזי חי(

ד "פ, ˙ Á ÏÚ�·‡‰¯Ú· ‰ˆÙ‰Ï "� Ó '�È„ÓÏ‡¯˘È· 1081/00א " וכ� ע,)‚Ë¯ÂÙÓÈ‡ ÏÈעניי� : להל�(

המשפט העליו� כהלכה מחייבת  ידי בית הוא טר� אומ! על,  אול� ככל הידוע לי,))2005 (193) 5(נט

אבקש להדגיש כי במאמר זה אני מבקש להימנע , מכל מקו�. ונשאר בבחינת אוביטר דיקטו�

ל� כאמור ג� או, אפשרות להטיל פיצויי� נזיקיי� בגי� פגיעה בזכויות חוקתיותלמלהביע דעה בנוגע 

קבלת גישה רעיונית התומכת בכ� אינה מייתרת את הצור� להבחי� בי� הזכות החוקתית לכבוד ובי� 

  .להל�שיפורטו מהטעמי� , ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה
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� של הזכויות עיצובמכ� שהפער נובע  אציי� כי  בקליפת אגוז107.של מאמר זה

למסגרת וכדי להתאימ� , ו� פערי הכוחות בי� הפרט לבי� השלטנעשה לאורהחוקתיות 

 בא לידיאו לפחות ,  בחשבו� כי פער זה אינו קיי�יש להביאהיחסי� שבי� פרט לפרט 
 בישראל מקובלת העמדה הגורסת כי 108. שונה כאשר מדובר ביחסי� בי� פרטי�ביטוי

במסגרתה ש, ולה עקיפה על הנורמות הקבועות במשפט הפרטילזכויות החוקתיות תח

 לקיי� הפרט של לחובתו בתוכנה זהה אינה אד� זכויות לקיי� השלטו� של חובתו"

זכויות האד� ועקרונות היסוד של השיטה מחלחלי� ,  לפי גישה זו109".אד� זכויות

למשפט הפרטי באמצעות הסדרי� חקיקתיי� ספציפיי� והמשפט המקובל ובאמצעות 

ה של מודל התוצא. במיוחד דר� מושגי השסתו� שקבע המחוקק, פרשנות הוראות החוק

זה היא כי חלק מהזכויות החוקתיות ומערכי השיטה מחייבי� בנסיבות מסויימות ג� 

 
 להציע ארבעה מודלי� אפשריי� להיק� תחולת� של זכויות האד� החוקתיות אפשרברק טוע� כי   107

המודל הראוי , לגישתו. 656–653' בעמ, 62ש "לעיל ה, פרשנות חוקתית –ראו ברק . במשפט הפרטי

 חודרות ישירות למשפט הפרטי אלא דר� אינ�במסגרתה הזכויות ש, הוא של תחולה עקיפה

ההכרה בזכויות חוקתיות : המשמעות ).'תקנת הציבור וכו, לב תו�(דוקטרינות של המשפט הפרטי 

 והסעדי� בגי� הפרת הזכויות ,של המשפט הפרטי" מסננות"דר� ה" לחלחל" הפרט חייבת כלפי

,  מסתפק בכ� ומציע מודל של תחולה עקיפה מחוזקת ומוגברתאיננוברק . ינבעו מהמשפט הפרטי

התחולה העקיפה . על האחרו� לשנות עצמו ולהעניק סעדי�, שלפיו כשאי� סעדי� במשפט הפרטי

לצור� . י המשפט הפרטי דרישה להכי� כלי� לקליטת זכויות האד� החוקתיותהמחוזקת מציבה בפנ

‡ "Á‚ ‡˘È„˜ ˙¯·Á˘ 294/91א "ברק בע) כתוארו אז(השופט  של פסק דינוכ� ראו בי� היתר את 

"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˜ ,זכויות אד� מוגנות "אהר� ברק  ;)1992 (516, 464) 2(ד מו"פ

 –ברק ; )1993, יצחק זמיר עור� (�ÈÏ˜ ¯ÙÒÈ¯Â·Èˆ‰ ËÙ˘Ó‰ ÏÚ ¯ÙÂ 163‚‰" והמשפט הפרטי

החירות והשוויו� בראי החוק "אליה �משה כה�; 697–649' בעמ, 62ש "לעיל ה, פרשנות חוקתית

איסור הפליה במגזר "ברק מדינה ; )1993 (15 ג ËÙ˘Ó ÈÏÚ" לאיסור הפליה במוצרי� ובשירותי�

אלו� הראל ואהרו� שנר� ; )1993 (37 ג ËÙ˘Ó ÈÏÚ"  מבט של תיאוריה כלכליתתמנקודהפרטי 

הפרדה בי� גברי� "נויה רימלט ; )1993 (71 ג ËÙ˘Ó ÈÏÚ" ההפרדה בי� המיני� בתחבורה הציבורית"

דחיית : 'לי זה עולה יותר'"פז �צחי קר�; )1993 (99 ג ËÙ˘Ó ÈÏÚ" לנשי� כהפליה בי� המיני�

 ז Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó"  חוסר לגיטימיות ועלות מוגזמת כלפי קידו� השוויו� במשפט הפרטיהטענות בדבר

ËÙ˘Ó " סוגיות פתוחות ביישומה של המהפכה החוקתית: מילדות לבגרות"הלל סומר ; )2005 (541

ÌÈ˜ÒÚÂ או (בנוגע לשיקולי� בעד ונגד החלת זכויות האד� במשפט הפרטי ). 2004 (75–72, 59 א

הפרטת זכויות האד� והשימוש "ראו פרנסיס רדאי ) בלשונה של המחברת" אד�הפרטת זכויות ה"

  ).1994 (48–47, 23, 21 כג  ÌÈËÙ˘Ó"לרעה בכוח

  .26–24' בעמ, ש�, ראו רדאי  108

�·Ë�˜¯ '˙È � 4191/97! "עוד ראו דנג. 107ש "לעיל ה, ˜ÌÂ‡·�ËÒראו עניי�   109È„‰‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ Ô ,

  ).2000 (362, 330) 5(ד נד"פ
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תביעה עילת אי� לפרט אחד , לפחות במישרי�,  ע� זאת110.במערכות יחסי� פרטיות

עובדה זו עשויה לעורר קושי מושגי .  החוקתיתוכלפי פרט אחר בחברה על פגיעה בזכות

) הסובייקטיבית(נומיה כראש נזק ובי� הזכות החוקתית כאשר קושרי� בי� ההכרה באוטו
  .כמתואר להל�, לכבוד

ר "ד, הרופא המטפל. שבו לוי מגיע לטיפול רפואי במרפאה פרטית מקרה וטל

בעשותו כ� . סכמה מדעת לפרוצדורה שביצע בלוינוהג ברשלנות ואינו מקבל ה, שמעו�

ח כי לו היה מקבל את המידע בנוגע דיו� נני אשר לצור� ה,הוא פוגע באוטונומיה של לוי

ובכ� היה , היה בוחר שלא לעבור אותו,  הטיפוללסכנות הצפויות לו עובר לקבלת

אול� א� נבקש , ל יסכימו כי פעולה זו פגעה באוטונומיה של לויוהכ. משתנה סיפור חייו

  כי,בצדק רב, ר שמעו� לטעו�"יוכל ד, הפרת זכותו החוקתית של לוילזהות פגיעה זו ע� 

לוי שלא לפגוע בזכותו החוקתית לא היה מצוי בעמדת חובה כלפי הוא  מבחינה עיונית

נזק של פגיעה באוטונומיה כפגיעה בזכות חוקתית הזיהויו של ראש , ודוק. לכבוד האד�
, בשיטה שאי� בה תחולה ישירה של זכויות האד� על הפרטי� בחברה, סובייקטיבית

לכל היותר  ו, רק בתביעות המכוונות נגד רשויות המדינהק אשר יחייבעשוי ליצור ראש נז

גיעה באוטונומיה נזק של פה ראש המייחד את, מעי� זהפיצול . מהותיי�
נגד גופי� דו

 על זכותו של הפרט ברצינותאינו מתיישב ע� הרצו� להג� , לתביעות מסוג זה בלבד

  .לאוטונומיה

 כי הזכות המשפט תבילפיו קבע ש ,„Ú˜‰תחת זאת המהל� שנעשה בפרשת 

אחד הביטויי� המרכזיי� לזכותו החוקתית של כל אד� בישראל " היאלאוטונומיה 

 ת עשוי לעורר קשיי� רבי� בהחל111," האד� וחירותוכבוד: יסוד
 חוקת בהמעוגנ, לכבוד

לטעו� כי ההכרה בראש נזק של פגיעה באוטונומיה ראוי יותר . לוראש נזק זה כלפי כ
 המשפט במסגרתו פירש ביתש, נעשתה כחלק מתהלי� פרשני של יצירת משפט מקובל

 �מסקנה זו ג�  . לפקודת הנזיקי� המגדיר נזק כחל ג� על פגיעה באוטונומיה2את סעי

 עוד לפיה ההגנה על האוטונומיה נולדהשעולה בקנה אחד ע� ההתפתחות ההיסטורית 

כאשר נפגעת הזכות ,  זוגישהלפי ,  ודוק112.היסוד טר� כניסת� לתוק� של חוקי

 
עוד ראו דפנה . 120' בעמ, 106ש "לעיל ה, "עוולות חוקתיות בעיד� חוקי היסוד" ארז�ראו ברק  110

, 95 ה Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" גומלי�� תחומי גבול והשפעות–משפט ציבורי ומשפט פרטי "ארז �ברק

110–113) 1999.(  

 . של השופט אורפסק דינו ל17' פס, 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰עניי�   111
, ‰˙Â¯Î˘˘È 'È‡·ˆ‰ Ú·Â· � 5121/98פ "ביניש בע) כתוארה אז(בעניי� זה יפי� דבריה של השופטת   112

ות לאוטונומיה של הרצו� החופשי הוכרה הזכ: "לפיה�ו, )2006 (פסק דינה ל34' פס, 461) 1(ד סא"פ

�È˜ÂÁ Ï˘ Ì˙Ï·˜ Ì¯Ë· „ÂÚיסוד רבת חשיבות �משפט זה כזכות�בפסיקתו של בית„ÂÒÈ‰ בשנת 

ביניש סבורה כי מעמד זה התחזק ע� ) כתוארה אז(ואול� השופטת . ]י" א–ההדגשה הוספה [" 1992

כבוד האד� : לאחר חקיקתו של חוק יסוד דומה כי ]...["בעניי� זה היא אומרת כי . היסוד חקיקת חוקי

 האד� כמטרה ולא ˙ÒÈÙ˙בהיותה נגזרת באופ� ישיר מ, ‰˙ÂÓ‡‰ ˙ÂÎÊ‰ Ï˘ ‰„ÓÚÓ ˜ÊÁ¯‰וחירותו 
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מדובר בעוולה שגרמה לנזק כמובנו , לאוטונומיה של האד� מפעולה עוולתית של המזיק

במובנו כבוד האד� תהלי� פרשני זה בוודאי אינו מנותק מהרעיו� של . בפקודת הנזיקי�

ו ואינו מתוח� ייד אול� אינו נקבע רק על, סודהי כפי שהוכר במסגרת חוקהחוקתי 
ידי הזכות  עיצובו של ראש נזק בגי� פגיעה באוטונומיה אינו מוגבל על. בגבולותיו

ידי פרשנות תכליתית של מושג  השיגו עליש ל; לכבוד האד�) הסובייקטיבית(החוקתית 

 � ובה�, יביי�פרשנות שתיגזר מערכי� חוקתיי� אובייקט,  לפקודה2הנזק הקבוע בסעי

 התכליות ובה�,  ע� זאת תהלי� פרשני זה יושפע מגורמי� נוספי�113.כבוד האד�

 למנוע כדי והשגת הרתעה 114דיני הנזיקי� בדבר השבת המצב לקדמותול הייחודיות

יצירת ראש נזק ידי עשויה להביא לו  פרשנות זו ראויה לטעמי115.התנהגות בלתי רצויה

 לא גרמה פעולתו של המזיק  הלכה למעשה� כאשרבגי� פגיעה באוטונומיה אשר חל ג

וג� כאשר המזיק אינו מצוי בעמדת חובה במישרי� , לפגיעה בזכות החוקתית לכבוד

בהגדרת גבולותיו של  פרשנות זו אדו� להל� יסודעל . ות החוקתית לכבודכלפי בעל הזכ
  .פגיעה בכבודהראש הנזק בגי� פגיעה באוטונומיה והבחנתו מ

  קטגוריזציה של פגיעה באוטונומיה: זקאפיו הנ. 4

לפישוט התמונה אציג להל� .  אופני�בכמהפגיעה באוטונומיה יכולה לבוא לכלל ביטוי 

פגיעה  השוני� כמו ג� בי� הניואנסי�דוגמאות שיעזרו לחדד את ההבחנה בי� 

  .באוטונומיה לבי� פגיעה בכבוד

  ¯ÏÚ¯ÈÔÂÈ˙ ‰‰ –דוגמה ראשונה 

הרופא . תח חו� והיא מגיעה לבדיקה אצל הרופאאצל אישה בהיריו� מתפ

הוא אומר לה כי יש נחיצות בנטילת . מזהה אצלה חשש לרעלת היריו�

הוא איננו . שכ� בלעדיה קיי� סיכו� כלשהו לחייה, תרופה אנטיביוטית

מספר לה כי לתרופה זו יש תופעת לוואי ידועה והיא שבחלק מ� המקרי� 

א� , מחלימה, נוטלת את התרופההאישה . נטילתה מסתיימת בהפלה

 116.מפילה את הוולד

 
ובהתחשב בהיכללותה האפשרית של הזכות האמורה במעגל הפנימי של הזכות החוקתית , כאמצעי

  .]י" א–ההדגשות הוספו [ "לכבוד ולחירות

, 63ש "לעיל ה, "מקצת שאלות על כבוד האד�"קרפ אד� ער� פרשני רחב ראו על היותו של כבוד ה  113

  .136' בעמ

  .38ש "לעיל ה, ÍÏÓראו עניי�   114

 ,RICHARD A. POSNER:וכ� GUIDO CALABRESI, THE COSTS OF ACCIDENTS (1970) ראו  115

ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 167–177 (7th ed. 2007).  

  ).1997 (171) 2(ד נא"פ, ·È¯Â˙‡Â 'Â„‡È�Ï ÌÈÏÂÁ‰ ˙È � 4384/90א "השוו בעניי� זה את הנסיבות בע  116
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לפחות ככל שהדברי� קשורי� להערכתו , אי� חולק שבמקרה זה הטיפול היה סביר וראוי

פגיעה נגרמה לא עידה כי מרותו של הטיפול אינה אול� סבי. האובייקטיבית של הרופא

באישה שניסתה  כי מדובר  הניחו לצור� הדוגמה117.ובאוטונומיה של המטופל או בכבוד
, "ריו� יקריה" מבחינתה מהשצליחה סו� סו� היה זהו,  שני� רבות ללא הצלחהלהרות

במקרה שכזה ליולדת נגרמה פגיעה  .ובלבד שתלד, לסכ� את חייהולכ� היא הייתה מוכנה 

לו . מסירת המידע גרמה שסיפור חייה נפגע באופ� משמעותי
 אי .משמעותית באוטונומיה

 מבחינתה 118. שלא לקבל את התרופהתמשמעי
 חד תה מחליטהיהיהיא , המידע נמסר

 שכ� הזכות לקבוע את סיפור ,א� דרישה זו אינה הכרחית(תה רציונלית יבחירה זו ג� הי

סבירותו של הטיפול יכולה אולי במקרי� ). י� אינה מותנית בבחירות רציונליותהחי

מכיוו� שסיפור החיי� של א� , מסוימי� לשמש אינדיקציה לבחינת הפגיעה באוטונומיה

 כפי שנראה 119.אינדיווידואליתיבח� באופ� באוטונומיה ג� הפגיעה , ייחודי לו פרטכל 

�כ� ג� טיפול , כפי שטיפול סביר אינו ערובה לכ� שלא תהיה פגיעה באוטונומיה, בהמש
   120. בי� שנגר� נזק גו� ובי� שלא נגר�–שאינו סביר אינו מבטיח פיצוי בראש נזק זה 

 
כי פעולת רופא לא , כידוע, הלכה היאו: " של השופט מצאפסק דינו ל10' פס, ש�, וראו לעניי� זה  117

התבססה על העדפת תפיסתה של אחת מבי� האסכולות הרפואיות תיחשב כרשלנית א� עשייתה 

השאלה א� בהחלטת� שלא להפסיק את ההריו� נהגו רופאי : ע� זאת אבקש להעיר[...]  המוכרות

שעל , שני המומחי� הלוא הסכימו. אינה עומדת לעצמה, החולי� לניאדו כרופאי� סבירי��בית

 מהות הסיכוני� הכרוכי� בשימור ההריו� לאחר הרופאי� היתה מוטלת חובה להסביר למנוחה את

: הווי אומר. לשמוע את עמדתה ולייחס לעמדתה משקל מכריע בגיבוש החלטת�, פקיעת מי השפיר

 ומכא� שלא –שמבחינה מקצועית ההחלטה שלא להפסיק את ההריו� היתה החלטה אפשרית , ההנחה

שקוד� לגיבוש , לו� ביסודה הואהתנאי הג. È�˙ÂÓ˙ אינה אלא הנחה –בהכרח החלטה רשלנית 

שאלו את פיה ונהגו כפי , החלטת� הסבירו הרופאי� למנוחה את כל הטעו� הסבר אודות מצבה

ההחלטה [...]  פי רצונה והסכמתה שלה�אלא ג� על, פי הבנת� ובחירת� שלה��לא רק על, שנהגו

אלא היתה חייבת , תעל הערכה סטאטיסטי) או בעיקר(בעניינה של המנוחה לא יכלה להתבסס רק 

את רצונה ובחירתה של המנוחה , בראש ובראשונה, המביאה בחשבו�, להיות החלטה אינדיווידואלית

 ."עצמה
יכולה לשמש הדגמה נוספת למקרי� שבה� השיקול שינחה את המטופל הוא , ש�, דוגמת מי השפיר  118

בחינה רפואית יכול להיות כ� מה שסביר מ על. לפחות לא באופ� בלעדי, לא בהכרח השיקול הרפואי

 .לחלוטי� לא סביר מבחינת רצונו של המטופל
במקרי� כאלו אולי נוכל .  ניתוח דומהלנתח אפשרבה� הטיפול אינו סביר שמוב� שג� במקרי�   119

 שכ� א� האד� הסביר לא היה ,ללמוד מהטיפול הרשלני שיש סיכויי� רבי� יותר לפגיעה באוטונומיה

  .המסוי�אד� באשר לג� זאת יש להניח , מוכ� לקבלו

לפיו יש לקזז את הנזק בגי� נזק הגו� שנמנע ש להעלות טיעו� אפשר, א� נמנע בכל זאת נזק גו�  120

קיזוז סיכוני� ורפואה , אחריות מופרזת"אריאל פורת ראו . מגובה הנזק בשל הפגיעה באוטונומיה

  ).2006 (9ל ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " מגננתית
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מובניו על  לבחו� את הפגיעה בכבוד אפשרכא� ? פגיעה בכבודל באשרה ומ

בהנחה , הסתרת המידע. פי חלק מה� נתקיימה פגיעה  ולהראות כי לפחות על121השוני�

 לפיה הפגיעה בכבוד נבחנת עלשגישה . א פעולה מזלזלתהי, מודעת או תה מכוונתישהי
 ,יומי
  חייב להיות במוב� היו�איננול זלזוה. פי מעשי המזיק תייחס לו במקרי� אלו זלזול

ג� במצב זה פעל ש משו�,  לסייע לחולה ג� א� הרופא ביקשפעולה תיחשב זלזולו

שאי� היא כשירה לקבל מתו� הנחה  ולה נכו�מה טוב יותר מ� החולה ודע הרופא כמי שי

פגיעה בכבוד יכולה להתרחש ג� במונחי� של פגיעה בזכויות . כלתהחלטה מוש

ייתכ� שג� א� . לעבורעומד הוא  של כל אד� לקבל אינפורמציה בדבר טיפול ש"רזות"ה

לפחות ככל שהדברי� , כבודנאמר כי נגרמה פגיעה ב, החסרת המידע נעשתה ברשלנות

בראש " כבוד המטופל" לפיכ� בהנחה שרוצי� להג� על 122.קשורי� למשמעות האחרונה

  .להעניק לו פיצויאפשר יהיה , נזק נפרד

  ÏÂÁ‰ ‰ˆ‰·˙ –ייה דוגמה שנ

. אד� החולה בצהבת מקבל טיפול רפואי מציל חיי� אשר גור� לעקרות

אשר לה� , אפקטיביות פחות, קיימות אפשרויות טיפול אחרות במחלה

ע� זאת . לא נמסר למטופל מידע על הסיכו�. תופעות לוואי אחרות

הוא היה מסכי� , מתברר במהל� המשפט כי ג� ל� נמסר ל% המידע

  .וללטיפ

המשפט להתמודד  ביתעל ג� במקרה זה . „Ú˜‰מקרה זה דומה למקרה שנדו� בפרשת 

 סיפור חייו של על פני הדברי�. ע� השאלה א� להג� על האוטונומיה של המטופל
הוא , ג� לו היה מקבל את המידע, שכ� בסופו של דבר, ניכר שינויהמטופל לא השתנה 

י� שבה� הנפגע לא היה משנה את ג� במקר,  ואול�123.היה מגיע לאותה החלטה

 
  . רספקט והונור ולא לדיגניטיהכוונה היא בעיקר למובני�  121

לעיל , בספרה של קמירלמשל כפי שהדברי� באי� לידי ביטוי , טייזאת במונחי� של פגיעה בדיגנ  122

  .57ש "ה

 לא –  גילוי מלאבמקרה של – הדי� שעסקו בתחו� גרסו כי במצבי� שבה� התובע ואכ� חלק מפסקי  123

א "ע (ÈÁ˙Ò בעניי� ,למשל. הגילוי המלא אינו גור� לפגיעה באוטונומיה�אי, היה משנה את דעתו

718/06 � ÈÁ˙Ò 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) נאמר שמנותח סביר היה בוחר ובש, ))30.10.2007,  בנבופורס� 

' „¯ÔÓ˜Â � 6160/99א "ע („¯ÔÓ˜Âבעניי� ; לעבור את הניתוח בכל מקרה ולכ� אי� פגיעה באוטונומיה

 ÌÈÏÂÁ‰ ˙È·„‡È�ÏÂ ,של השופטת שטרסברגפסק דינה ל16' פס, 117) 3(ד נה"פ � ובש, ))2001(כה� 

 ‡„�‰בעניי� ;  אי� פגיעה באוטונומיה, ידע את המידעבה� היה הניזוק מסכי� ל$שנאמר שבמקרי� 

 של פסק דינו ל18' פס ,535) 2(ד נח"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó' ‡„�‰ � 6948/02א "ע(

 נאמר שהתובעת הייתה מסכימה לטיפול בכל מקרה ולכ� אי� פגיעה ובש, ))2004(השופט אור 

,  בנבופורס� (‰Ó¯Ó ÔÂ·ÊÚ '‰Ò„‰ ˙È�ÈˆÈ„Ó ˙Â¯„˙Ò˘ � 9788/07א "ע( Ó¯Ó˘ובעניי� ; באוטונומיה
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 נזק בפני תהיה לחשוב על סיבות מדוע שלילת יכולת הבחירה אפשרהחלטתו עדיי� 

  :עצמה

˙È˘‡¯ , לעצ� .  האפשרויות היא חלק ממימוש האוטונומיה של הנפגעבאחתהבחירה
 124.שמבטא את העצמאיות והעצמיות של אד� בוגר, קבלת ההחלטה יש ער� עצמאי

ולא סת� נטבע ,  של הפרטאוטונומיה החד הביטויי� המובהקי� שלצור� זה הוא א

  . דומה שבנקודה זו אי� צור� להרחיבI did it my way.125המונח 

˙È�˘ , בוח� את קבלת ההחלטות המשפט  בחשבו� את העובדה שביתלהביאיש 

המשפט  יגיע ביתשבמקרה מסוי� אי� לשלול את האפשרות . והוא עלול לטעות, בדיעבד

 ) תוצאת הטיפול המוצלחתבשל, למשל(הנפגע לא היה משנה את החלטתו שנה למסק

ולכ� בפועל השתנה סיפור , דווקא  שבזמ� אמת היה הנפגע מקבל החלטה שונהא� על פי

 ולא )ריו�ירעלת הה (דוגמה הראשונהב ,למעשה, מיוצגזה כ מצב דברי� 126.חייו

  . שנייהב
˙È˘ÈÏ˘ , איזו קבוצה נופל המקרה בפט לדעת המש ביתשל האינהרנטי בשל הקושי

ולאפשר את הבחירה המודעת יותר רב  מידעראוי לתמר� את המזיק לגלות , שלפניו

 לא  לכאורהיצירת תמרי� ראוי מחייבת מת� פיצוי בגי� אבד� הבחירה ג� כאשר. מראש

 ידע המזיק שבכל המקרי� שבה� קיי� שא� לא כ�. היה המטופל משנה את החלטתו

לפחות ככל שהדברי� (אי� לו סיבה אמתית , שהחולה לא ישנה את החלטתוסיכוי טוב 

 כההדברי� שנאמרו עד  .לגלות אינפורמציה בדבר הטיפול) תלויי� בפיצוי הנזיקי

 לחסו� – � לה� את העובדה שנטייה זו של המזיקמקבלי� משנה תוק� א� מוסיפי

מכבידי� יותר , י� יותרזקת ככל שהנטלי� שקשורי� במילוי חובתו גדול מתח– מידעב

 
המשפט מראש מבחינת הפגיעה באוטונומיה בשל הנחה שהסכומי�   נמנע ביתובש, ))30.5.2010

  . שעתידי� להתקבל בגי� נזקי הגו�יהיו זניחי� ביחס לפיצויי�

 עד כמה חשובה לה� האפשרות לקבל את ההחלטה באופ� עצמאי וללא –נקל לראות זאת אצל ילדי�   124

 . ההורי�של לזו זהה החלטת�ג� א� , התערבות חיצונית של ההורי� או גור� אחר
125  Hilary Madder, Existential Autonomy: Why Patients Should Make Their Own Choices, 23 

J. MED. ETHICS 221 (1997) . בהקשר אחר ראוSusan Dibley & Levan Lim, Providing Choice 

Making Opportunities Within and Between Daily School Routines, 9 J. BEHAV. EDUC. 117 

(1999).  

כ�   ועל,ור בראיות או בעדי�המשפט יש מחס ביתאפשר של : סיבותמכמהטעויות אלו יכולות לנבוע   126

". ניחוש מושכל"השופט צרי� לגשר על הפער שבי� האמת העובדתית לאמת המשפטית באמצעות 

סיבה אחרת נגזרת מהטיות . המשפט להגיע למסקנה לא נכונה עדר אינפורמציה מלאה עלול ביתיבה

עלולות להביא אותו , מהסוג של חכמה שלאחר מעשה, הטיות אלו. לה� חשו� השופטשטיביות יקוגנ

מסקנה כי החולה לא היה משנה את דעתו במצב של ניתוח מוצלח או כי היה משנה את דעתו ידי ל

, "הינסיט ביאס"בעניי� זה ראו כתיבת� של טברסקי וכה� בנושא ה. במצב של ניתוח לא מוצלח

Twerski & Cohen, ילי קרקוכמו כ� השוו נ. 43ש "לעיל ה �„ÂÁ· ˙Ú„Ó ‰ÓÎÒ‰‰ ˙�È¯Ë˜Â˜ אייל 

‰ÏÂÁ‰ ˙ÂÈÂÎÊ, �˘˙"Â–1996 509–516) 2008(.  
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). ' וכוחלופותאבד� , לא רק במונחי� כספיי� אלא ג� במונחי� של זמ�(ויקרי� יותר 

, וממילא יש לו תמרי� שלא לגלות, הגילוי חוס� למזיק משאבי�
במקרי� אלו אי

כ� הדר� לגרו� לו לשנות את  על. במיוחד א� הוא מערי� שהחלטת הנפגע לא תשתנה
תה יאכ� לא הית החולה  ג� א� החלטמסירת המידע
וק פיצוי בגי� איהתנהגותו היא לפס

  127.משתנה

 להרתיע התנהגות כדי , לקבל ג� גוו� עונשייש שיסברו שבמקרי� אלו הפיצוי יכול

 עונשיי� במת� פיצוי יכולי� להיות מוצדקי� ג� מ� מרכיבי�, כלומר .אופורטוניסטית

שבה� בגי� פגיעה באוטונומיה במקרי� הטע� שרבי� מהתובעי� אינ� מגישי� תביעות 

,  קט� יחסית בדר� כללו הנזק שנגר� לה� הואבמקרי� אל. תה משתנהיהחלטת� לא הי

ה� ,  רבהעלות הכרוכה בהגשת התביעה גדולה והקושי הראייתי הכרו� בהש והיות

ק  פיצוי בדיעבד בגי� הנזיבטיחלא רק פיצוי עונשי ,  גישה זועל פי. יעדיפו שלא להגישה

מזיקי� ל יגרו�  ג�אלא, שנגר� לתובעי� בשלילת האפשרות לקבל החלטה מושכלת
 חלופיפתרו� . מזכות� זו, כעניי� של אסטרטגיה,  פעמיי� א� לנשל אות� בעתידלחשוב

בעיית ככלי לפתרו�  השימוש במוסד התובענה הייצוגית  הואהאו נוס� למקרי� אל

ע שהפגיעה באוטונומיה שלו אינה כרוכה כל תובהניצבת בפני תוחלת התביעה הנמוכה 

  128.בשינוי בפועל של סיפור החיי�

˙ÈÚÈ·¯ ,יתכ� למשל י. זהר בסיווג המקרה לדוגמאות השונותשימו לב שיש להי

כ� הוא היה יכול להפקיד טר� הטיפול . שחולה הצהבת היה נער� לטיפול בצורה אחרת

במוב� זה סיפור חייו של  129. לממש את יכולתו להיות הורהכדיתרומה בבנק הזרע 

.  שבסופו של דבר הוא היה מקבל את אותה החלטהא� על פי מאודהמטופל השתנה 

הסיפור השתנה לא ביחס לאקט הטיפולי אלא ביחס לדר� החיי� שאינה קשורה לטיפול 
קטגוריה זו של מקרי� 
 תת130.הרפואי עצמו ולאופ� שבו הוא היה נער� לקראת שינוי זה

שבה נאמר כי השתנה סיפור , )ריו�ירעלת הה ( הראשונהדוגמה ידי העל  למעשהמיוצגת

  .החיי� בצורה משמעותית

 
הגבלת זכות� של מטופלי� לפיצוי למקרי� שבה� הוכיחו כי סבלו נזק גו� עקב  ("499' בעמ, ש�  127

משמעה אימוצו של כלל הפוטר מטפלי� מאחריות בשני , הפרת איזו מהחובות המוטלות על המטפל

א� ,  המטופל סבל נזק גו�– השני,  המטופל לא סבל נזק גו� עקב הטיפול הרפואי–הראשו� : מקרי�

 כלל הפוטר את המזיק מאחריות במקרי� שבה� פעילותו ]...[ 'סיבתיות החלטה'לא הוכיח קיומה של 

צפוי לפגוע בהשפעה ] מסוג זה[ כלל ]...[ צפוי להוביל להרתעת חסר, המזיקה גרמה לעלות חברתית

 )."]...[ רתעתיתהה
 מוב� שמקרי� רבי� של רשלנות רפואית לא יתאימו למימוש במסגרת המנגנו� של תביעה .ש�  128

  .ייצוגית

 .20ש "ה, 196' בעמ, 47ש "לעיל ה, פז�קר�  129
  .רופא מטפל ועוד, מקו�, בחירת הטיפול במונחי� של זמ�  130
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בו הנפגע לא היה משנה את החלטתו יכולה להיות מוצדקת שפסיקת פיצוי במקרה 

פגיעה בכבוד דוגמה זו מסבירה היטב כי ה,  אכ�131.ג� משיקולי� של פגיעה בכבוד

היא אינה קשורה להחלטה שהיה מקבל . השונה מהפגיעה באוטונומיה ונפרדת ממנ
מת� משקל הול� 
 מאי נובעת , בדומה לדוגמה הקודמתאלא, הלי� קבלתהלהחולה ו

ככל שהיא , משכ�.  בהזלזולמואולי א�  זכותו לקבל מידע ולהחליט החלטות בעצמול

פעמי� רבות . הפגיעה בכבוד במקרה זה אינה תלוית תוצאה אלא תלוית הלי�, מתקיימת

 בנוס�. לזלזל בה�לו  א� אל ,א אינו יודע כיצד חולי� ינהגו ובאיזה אופ� יחליטוהרופ

ידע רפואי  שהיו זכאי� לקבל ממשו� לטעו� כי זכות המטופלי� לכבוד נפגעה אפשר

המשפט יכול לקבוע . אוניברסליות" רזות"הנוגע לטיפול בה� כחלק מאות� זכויות 

א� החלטה זו עומדת במנותק , מי� שוני�שבגי� הפגיעה בכבוד לא יינת� פיצוי מטע

  .מהשאלה א� נפגעה האוטונומיה של המטופל

  ÈÏ‰ ÊÂ¯ÈÊ„‰ –דוגמה שלישית 

בשש הלידות הקודמות קיבלה פיטוצי� . יולדת נכנסת ללידה שביעית

. והוסברו לה בפירוט הסכנות הטמונות בהלי� זירוז הלידה, לזירוז הלידה

אול� הרופא מפר את , יטוצי�היולדת מסכימה ג� הפע� לקבלת הפ

�הלידה . חובתו לספר לה על כל הסיכוני� הרלוונטיי� הכרוכי� בכ

היא מגישה תביעת פיצוי על . ובסופו של דבר נגר� ליולדת נזק, מסתבכת

 132.פגיעה באוטונומיה

 באוטונומיה לבי� הפגיעההתפר שבי� הפגיעה לחלוטי� דוגמה זו מעניינת שכ� נפר� בה 
דעתה על סמ� מידע מלא  היולדת את שיקולהפעילה  הדברי� המפורט במצב. בכבוד

שכ� לא נשללו ממנה , כפי שרצתה שיימש�סיפור חייה נמש� בדיוק . שהיה ברשותה

אינה תלוית תוצאה אלא המשמעות של הפעלת האוטונומיה . אפשרויות או בחירות

השאלה . דע הקיי�על סמ� המי, ברגע נתו�, נמדדת במונחי� של קבלת החלטה עצמאית

 וכיצד ה� החלופות מה� –) ex ante( באותה נקודת זמ� שבה נדרשת ההחלטה –היא 

ולא ,  הפעלת האוטונומיה כרוכה בבחירות כואבות לעתי�.נתפסו בעיני הניזוק

המעניי� , כאמור. שבחרבעובדה שהוא לפחות להתנח� יכול המטופל א� , אופטימליות

 הרקע הספציפי בשל שכ� ,Ú‚Ù� ‡Ï‰ של היולדת בדוגמה השלישית הוא שהחלטתה

 
ספק א� פגיעה , פרשנות שקיבלה הזכות החוקתית לכבודה על פי ,.2.ב  כפי שתואר לעיל בפרקאול�  131

  .כפי שהוא מיוש� בי� שני פרטי�, ידי ער� כבוד האד� בדי� הישראלי זו מוגנת באופ� עצמאי על

  .2ש "לעיל ה, ˆ·ÔÂ·ÊÚÈ  על העובדות בעניי� מושתתתדוגמה זו   132
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בחירתה הג� שהרופא וניסיו� העבר היא הייתה מודעת לחלוטי� לתוצאות האפשריות של 

   133.הפר את חובתו ליידע אותה בדבר סיכוני� אלו

 לדבר על פגיעה בכבוד שכ� די אפשר עדיי� , פגיעה באוטונומיהא� שאי� במקרה זה

 במובני� וות פגיעה בכבוד להמסירת המידע כדי
  באי שהתבטאבזלזול של הרופא

 ייתכ� מאוד .א� בגי� פגיעה זו נרצה להעניק פיצוישאלה אחרת היא . שתוארו לעיל

 איננה עומדת בקריטריוני� של –  ג� א� נגרמה בעוולה– שהפגיעה בכבוד בדוגמה זו

 להתמודד ע� הרי שהדר�, א� זה המצב. ער�  קלתלמשל  שכ� היא, הראוי לפיצוינזק

 אפשרלחלופי� .  תהיה באמצעות המשפט הפלילי או הדי� המשמעתיהמקרי� כגו� אל

 א� זאת ,לפעול באמצעות המנגנו� של דיני הנזיקי� באמצעות יצירת מנגנו� נזיקי עונשי

ספק למדינה מנגנו� אכיפה  לכדימתו� הבנה שהפיצוי אינו בגי� הנזק שנגר� לניזוק אלא 

  134.מעי� פלילי

פגיעה בכבוד חשובה שכ� הבחנה בי� פגיעה באוטונומיה לבי�  זו ממחישה שההגמדו

א� למחדליו אי� השלכה על , בה� המזיק אינו ממלא את חובתושקרי� רבי�  מקיימי�

, פי הגישה המסורתית לפחות על, דיני הנזיקי� נכנסי� לפעולה. האוטונומיה של הניזוק

אי� די בהתנהגות ,  לא נפגעה האוטונומיהבה�ש במצבי� כ� על.  נזקנגר�כאשר רק 

רק במונחי� של נזק בשל , א� בכלל, הצדיק ואת הפיצוי יש ל, לתת פיצויכדיהעוולתית 

  .הרביעיתדוגמה ה כדאי לבחו� את בעניי� זה. פגיעה בכבוד

  

  

 
שכ� להבדיל , את סוגיית הפיצוי העונשי בעניי� זה, בדומה לדוגמה הבאה, נדמה שאי� מקו� לפתח  133

ועל ,  כי היולדת יודעתÚ„ÂÈכא� הרופא איננו , מהמקרה של הסיגריות שבו היצר� יודע שהצרכ� יודע

 134 ש"בה, להל�,  ראו פירוט נוס�.לתביעה נזיקית, במקרי� שהיא לא יודעת, כ� הוא חוש� עצמו

  . והטקסט הצמוד לה�239–229ש "ובה

מבחינה הרתעתית , ראשית.  בעיני רבי� כבעייתיסעלול להיתפ, אשר יעניק פיצוי עונשי, מהל� שכזה  134

אשר ברוב המקרי� אינו יודע את , שכ� הרופא, לא ברור שקיימת כא� בעיה אמתית שדורשת תיקו�

� פגיעה באוטונומיה שתתרחש א� לא ידע החולה חיוב נזיקי בגימסתכ� ב, מצב ידיעותיו של המטופל

כשל הרתעתי עלול להתרחש באות� מצבי� . מסיבה זו הוא יעדי� למסור לו את המידע. על הסיכוני�

לא יצטר� לחוב , כ� ג� א� לא יגלה לו אות�  ועל,שבה� הרופא יודע שהחולה יודע על הסיכוני�

 לסבור כי פיצוי עונשי ישפר את דרכיו של פשראבמצבי� אחרוני� אלו . בשל הפגיעה באוטונומיה

הא� הרופא שונה לעניי� זה מנותני ? אול� הא� בכ� די כדי להטיל פיצוי עונשי בקטגוריה זו. הרופא

 להיות משמעות לעניי� המחיר המשול� הצרי� להבי� שלחיוב הנזיקי העוד� עלול? שירותי� אחרי�

פגיעה קטנה בכבוד ולא לשאת " לסבול"יעדי� , ex ante ,כ� ייתכ� שהחולה עצמו ועל, ידי החולה על

שוק תחרותי ג� יביא ברוב המקרי� לשיפור בשירות , מלבד זאת. בעליית התמחור בעלות הטיפול

נה מעורבות בפעילות תביעות נזיקיות על פיצוי בגי� פגיעה יוביחס שנית� למטופלי� ג� מבלי שתהי

 .בכבוד
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  ÂÈ¯‚ÈÒ‰ ˙¯·Á˙ –דוגמה רביעית 

העישו� חברת סיגריות נדרשת על פי חוק לפרס� על אריזות הסיגריות כי 
פעמית היא שוכחת להדפיס את 
בעקבות תקלה חד. מזיק לבריאות

מגיש תביעה ייצוגית בש� הצרכני� שצרכו , עור� די�, שמעו�. האזהרה
 135.חפיסות סיגריות אלה בטענה של פגיעה באוטונומיה

ידואלי אלא בקבוצה גדולה של צרכני� וו שכ� אי� מדובר בנפגע אינדי,מקרה זה מעניי�
 ג� חורג מגדר מערכת יחסי� פרטנית של הוא.  לא קוימה חובת הגילויינ�בעניאשר 
 אפשרהא� . לצור� הדוגמה נניח כי השמטת האזהרה נעשתה ברשלנות. חולה–רופא

ייתכ� שיש מספר מועט ? לקבוע כי נפגעה האוטונומיה של החברי� בקבוצת המעשני�
החמיצו את האזהרה על , של מעשני� חדשי� אשר קנו סיגריה בפע� הראשונה בחייה�

ייתכ� ג� . חשבו נפגעי� ייהאי� ספק שאל.  חשבו שהעישו� אינו מזיקכ� עלו,  האריזהגב
אול� . לפיו העישו� אינו מזיק ממחקר חדש שמהוני� שחשבו שההשמטה נבעהישיש ת

מודע לסיכוני� הבריאותיי� , אשר צור� את הסיגריות מדי יו�, רוב ציבור המעשני�
ייתכ� שבחירה זו אינה רציונלית וא� אינה . בחר את שבחרובכל זאת , ישו�הכרוכי� בע

 אולי מפרה חוק  ההשמטה הרשלנית של האזהרהכ� על. מודעת א� זו בחירה ,בריאה
 העיפגבה  לראות אי אפשר אול�. נהליי� ופליליי�צעדי� מ תבאופ� המצדיק נקיט

לכל אחד מה� היה , קודמת ההבדומה לדוגמשכ� , באוטונומיה של קבוצת המעשני�
. על הסיכוני� הבריאותיי� הכרוכי� בתהלי� העישו�, בעת שצר� את הסיגריות, ידוע

 פיצוי בגי� פגיעה 136.הפרסו�
בשל אי, אפילו לא במעט, סיפור חייה� לא השתנה

 
  .וגמה זואני מודה לאורי ווינטר על ד  135

 מחקרי� – לסייג מטעמי� פטרנליסטיי� הקשורי� להחלטת הצרכ� אפשראת הנאמר בטקסט   136

כמו כ� יש צור� .  משתני�בכמהפסיכולוגיי� מראי� כי האופ� שבו הציבור מפני� את האזהרות תלוי 

 בטווח כ� על". נכונה" לקבל החלטה כדי , ואולי א� בשינויי�, מדי פע�שיישנו, בתזכורות מגוונות

 לשינוי אשר. הארו� הורדת האזהרות עלולה בכל זאת להביא לשינוי הרגלי הצריכה של הצרכני�

 שכ� לפחות חלק מ� הצרכני� היו משני� את ,פגיעה באטונומיה" סוג של" לבסס אפשרשכזה 

 Michael: על האופ� שבו מתפרשות האזהרות ודר� פעולת� ראו לדוגמה. החלטת� בהינת� האזהרה

S. Wogalter & Kenneth R. Laughery, WARNING! Sign and Label Effectiveness, 5 

CURRENT DIRECTIONS IN PSYCHOLOGICAL SCIENCE 33 (1996); Gaurav Bhalla & John L. 

Lastovicka, The Impact of Changing Cigarette Warning Message Content and Format, 11 

ADVANCES IN CONSUMER RESEARCH 305 (1984); Roger L. McCarthy et al., Product 

Information Presentation, User Behavior, and Safety, 28 HUMAN FACTORS AND 

ERGONOMICS SOCIETY ANNUAL MEETING PROCEEDINGS 81 (1984); Donna M. Riley et 

al., Evaluating the Effectiveness of Risk-Reduction Strategies for Consumer Chemical 

Products, 21 RISK ANALYSIS 357 (2001); Jill Annette Strawbridge, The Influence of 

Position, Highlighting, and Imbedding on Warning Effectiveness, 30 HUMAN FACTORS 

AND ERGONOMICS SOCIETY ANNUAL MEETING PROCEEDINGS 716 (1986); David M. 
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לפחות ברוב , יהיה בעל גוו� עונשי ויעמוד, פסקיא� י, באוטונומיה במקרי� אלו
לפיו הפגיעה באוטונומיה ש ,„Ú˜‰הדי� בעניי�   של פסקתוביעבניגוד לק, המקרי�

  .ואי� לראות בה פיצוי עונשי, הג� שלא מוחשי, משקפת נזק אמתי
 של המעשני� כקבוצה או � להצביע על פגיעה בכבודאפשרהא� במקרה זה 

א� נראה שמקרה זה מתאי� פחות להכרה , ייתכ� שכ�? כאינדיווידואלי� בתו� הקבוצה
שאפיי� את הדוגמאות " אישי"בדוגמה זו חסר האלמנט ה. גיעה בכבודשכזו בפ

טעו� כי אי� בהכרח  לאפשר פי ההגדרות של כבוד האד� כדיגניטי  עלאמנ�. תוהקודמ
 פגיעה בכבוד ג� מהווה וכי נישול האנשי� בקבוצה מזכויותיה� ,צור� באלמנט האישי

דוגמה ש לומר יתקשה המשפט תבי  לדעתיאול�. כל אחד מה� בנפרדלא� אינו מתייחס 
התוצאה עלולה להיות שונה במקרי� ". רזות"פגיעה באות� זכויות בסיסיות מייצגת זו 

יהיה , אול� כל עוד מדובר בהשמטה שמקורה בתקלה, שבה� ההשמטה נעשתה במכוו�
לכל היותר מדובר . קשה לשכנע כי במקרי� אלו מדובר בפגיעה בכבוד המצדיקה פיצוי

  . בדי� הישראלישמתפרשחה בער� כבוד האד� כפי בפגיעה זני

  Ì„‰ ÈÂ¯ÈÚ –דוגמה חמישית 

הרופאי� יודעי� כי . אישה מאושפזת בבית חולי� לצור� ניתוח ברגלה
והיא , המטופלת חברה בכת המתנגדת לקבלת עירויי ד� מטעמי� דתיי�

לאחר תחילת הניתוח . א� מביעה את דעתה בעניי� זה באופ� ברור
בשלב זה . והיא נקלעת לסכנת חיי�, ה של המטופלתמתדרדר מצב

לאחר גמר הטיפול הסתבר כי פעולה . בוחרי� הרופאי� לתת לה עירוי ד�
  .זו הצילה את חייה

הרופאי� הפקיעו מהמטופלת את היכולת . בדוגמה זו הפגיעה באוטונומיה ברורה למדי
 בעת אמנ�. צונהמנוגד לרהוא  כי ידעולכתוב את סיפור חייה ונקטו טיפול אשר 

 ומעוניינת התדרדרות מצבה לא היה ביכולת� לברר עד כמה היא מחויבת לאמונותיה
 להפחית כדי אול� אי� בכ�, גבוהה כי הדבר יביא למותההסתברות כשהלדבוק בה� 

  .מעצ� הפגיעה בזכות הבחירה שלה
ה  לטעו� כי הרופאי� זלזלו באמונותיאפשר? הא� עולה הדבר כדי פגיעה בכבודה

בהיבט זה דומה דוגמה . אל מול מה שה� תופסי� כראוי ונכו�הדתיות וביטלו את ערכ� 
 ,לכאורה, אכ�. בי� האוטונומיהלבה ראינו חפיפה בי� הכבוד זו לדוגמה הראשונה ש

 אשר יש להניח שיש לה� מקו� מרכזי ,הפגיעה ביכולת לממש את אמונותיה הדתיות
עולה כדי פגיעה בגרעינו הקשה של הכבוד היא משו� זלזול ה ,תה האישיתיבהווי

שאותו הג� :  דוגמה זו ממחישה עד כמה כבוד האד� הוא מושג רב פני�אול�. האנושי

 
DeJoy, Consumer Product Warnings: Review and Analysis of Effectiveness Research, 46 

HUMAN FACTORS AND ERGONOMICS SOCIETY ANNUAL MEETING PROCEEDINGS, SAFETY 

936 (2006).  
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שלו דווקא היבטי� אחרי� , )האוטונומיה( קשה בהיבט אחד שלו פגיעהמעשה פוגע 
הפגיעה באוטונומיה במקרה זה נעשתה לא משו� . ידי אותו מעשה זוכי� להגנה על

 137.אלא מתו� תפיסה הרואה בחייה מטרה ראויה, ול בכבודה של המטופלת כאד�זלז
יתה נתפסת בעיני הציבור הנאור בישראל כפגיעה בכבודה יהי א� פעולה זו יספק בעינ

ה השוללת מאד� לעתי� את הבחירה נובעת מהכרת כבודו ס התפי,לפי גישה זו. כאד�
  .לא אמצעי להגשמת ערכי�כיצור שלחייו יש ער� והוא עצמו מטרה ו, כאד�

דוגמה זו מלמדת כי קיפוח האוטונומיה יבטא לעתי� מימוש של כבוד האד� והכרה 
 , בוטהפגיעהמצב שבו האוטונומיה נפגעת כא�  נוצר לפיכ�. בצל� אלוהי� כ� שנולדב

�ההפ� הוא . אינו נפגע, אוטונומיהלפגיעה ב שאינ� חופפי� �היבטיבלפחות ,  הכבודא
מערכת המשפט ע�  כיצד מתמודדת 138.שה נעשה בש� קידו� כבוד האד� המע–הנכו� 

לגרוס כי במקרי� אלו יש מקו� להגנה על האוטונומיה אפשר היה ? מצבי� כגו� אלו
 תקו� חבות , שלא היתה פגיעה בכבודא� על פי כ� עלו, בשל הפגיעה החמורה בה

 טעמי� חברתיי� יימי�קבמקרי� כגו� דא   אול�139.זהנת� פיצוי בראש נזק יזיקית וינ
 ג� על חשבו� הפגיעה שכ� ברצו� החברה לעודד הצלת חיי�, חזקי� נגד מת� פיצוי שכזה

חר� ,  במילי� אחרות140. קבע המחוקק הגנות מפני החיוב הנזיקילפיכ�. באוטונומיה
כיר בסכנת חיי� חמורה הדי� הפוזיטיבי אכ� מ. הפגיעה באוטונומיה לא יינת� פיצוי

 לגרוס כי אפשר  כמו כ�141. לעתי� את קיפוח זכות הבחירה של האד�כטע� המצדיק
שכ� נוכח ,  תוצאה של הפרת חובת הזהירותהבמקרי� כגו� אלו גרימתו של הנזק אינ

  142.זו לא הופרה,  המעורבי�השיקולי� החברתיי�וקידו� המטרות הנזיקיות 

  סיווג המקרי� לקטגוריות. 5

,  ואול�143. כל מקרהמייצגתדוגמה  איזו יודע המשפט ביתשעד כא� יצא הדיו� מהנחה 

 אינו יכול לדעת בוודאות הראויה במשפט אזרחי איזו דוגמה המשפט פעמי� רבות בית

משמעית 
  לקבל אינדיקציה חדאי אפשר, במילי� אחרות.  המקרה שלפניומייצגת את

 
ובטקסט , 96–93ש "בהלעיל כפי שזו מובאת , כה��וראו בעניי� זה את גישת� של קאנט ומאיר ד�  137

  .הצמוד לה�

כיבוד רצונו מהווה �אי. דוגמה נוספת בעניי� זה היא של אד� שמבקש מאד� אחר שיסייע לו להתאבד  138

במקרי� אלו המשפט נוקט עמדה . א� הדברי� נעשי� בשל הגנה על כבוד האד�, פגיעה באוטונומיה

פני כבוד האד� בהיבטיו  טונומי והעדפתו עלולרצו� הא" כניעה"לפיה עצ� הונוקשה עוד יותר 

 שמעניקי� ,המקרה החריג לעניי� זה הוא חוקי המתת החסד.  עבירה פליליתהיא, הכללי� יותר

 . אפשרות החלמהללא, משמעות גדולה יותר לאוטונומיה של החולה כאשר הוא במצב סופני
  .זה יהיה המצב, ואכ� במקרי� שאינ� כרוכי� בסיכו� חיי� מידי  139

  .לפקודת הנזיקי�) 8(24' ראו למשל ס  140

 .לחוק זכויות החולה) 2(15' ראו למשל ס  141
 ).1986 (673) 3(ד מ"פ, Ì‡Ë¯Â˜ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 480/85פ "וכ� ע,  לחוק זכויות החולה15' ראו ס  142
  .יכול להצדיק מת� פיצוי בעל גוו� עונשי, כפי שראינו, ות זו לטעסיסטמטיחשש   143
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וא� הוא היה משנה את , באשר למה היה מחליט המטופל לו קיבל את האינפורמציה

 השונות מעלה שאלות משמעותיות של סיבתיות אשר דוגמאותסיווג המקרי� ל. דעתו

  .שאלות אלו משפיעות למעשה על אופ� הסיווג. עמ� נדרש המשפט להתמודד
ה לעתי� ניסוח השאלה בדבר ההעדפות יכול להשפיע על סיווג המקרה לדוגמ

את המקרה של   קחו למשל144.)חולה הצהבת(ה ילשני או )ריו�ירעלת הה (הראשונה

: הזאת נניח ששואלי� צרכ� מסוי� את השאלה 145. שהתעורר בפסיקההסיליקו� בחלב

" ?מה היית מעדי�, לו היו אומרי� ל� שבבקבוק חלב אחד יש סיליקו� ובאחר אי�"

 בדבר כ� מת� מידע ועל, התשובה בוודאי תהיה כי הוא מעדי� את החלב ללא הסיליקו�

לביתו של בא לעומת זאת א� הצרכ� היה .  את החלטתוהסיליקו� היה גור� לו לשנות

ייתכ� שהצרכ� " ?חלב שיש בו סיליקו� או בלי חלבבהא� אתה רוצה קפה " :נשאלחבר ו

,  במצב שבו נמסר לו מידע מלאכ� עלו,  שיש בו סיליקו�א� על פיחלב בהיה מעדי� קפה 

  146. לא הייתה משתנההחלטתו
 כל הקשורלג�  אלא ידואליוואינדיהנפגע לרק שאלת הסיווג אינה רלוונטית כמוב� 

 אפשרמבחינה סיבתית , כ�. ה ייצוגיתבענולהגדרת קבוצת הנפגעי� במקרי� של ת

, תיגר� פגיעה שונה באוטונומיהבי� קבוצות שונות של נפגעי� אשר לכל אחת להבחי� 

 עלו(ת� במסגרת תביעה אחת תיתכ� קבוצה של נפגעי� שהיו משני� את בחיר. א� בכלל

לא היו משני� את נשי� אשר קבוצה של א; )ריו�י נכללי� בדוגמת רעלת הה� הכ�

שכ� היה ברשות� מידע שהשיגו בדר� אחרת ,  בהינת� המידע שהוחסר מה�החלטת�

א� לא , תה משנה את החלטתהיאשר לא הי, אחרתבוצה קו ,)דוגמת חברת הסיגריות(

 טענתי ,ואול�). דוגמת חולה הצהבת(תה מודעת לאפשרויות הבחירה שעמדו בפניה יהי

של אפשרות , ואפילו עוולתית, לא כל שלילה.  מסתכמות כל הקבוצותאי�בכ� שהיא 
 אנשי� תקבוצעוד  קיימת לעתי�. קבוצות אלושלוש אחת מבבחירה צריכה להשתב� 

פני הדברי�  שעלפי  אינה רלוונטית א� על , שלא נעשתההג�,  ההחלטהבעניינ�אשר 

בחירת�  ÈËÙ˘Ó ‰�ÈÁ·Ó˙ כי עליה� לומר אי אפשר כ� על. נפגעתהקבוצה ה� חלק מה

  .גיעה באוטונומיה וממילא לא נגר� לה� נזק של פ,נפגעה

שידוע כי היא , "אל על"חברת : הזאת הדוגמה ראו את להמחיש דברי� אלו כדי

מגישה באחת מהטיסות מזו� שאינו כשר ואינה , נוהגת להגיש מזו� כשר בטיסותיה

 
  .43ש "לעיל ה, Twerski & Cohenראו   144

 673) 4(ד נז"פ, ¯‡·Ú· Ï‡¯˘È· ˙È‡Ï˜Á ˙¯ˆÂ˙ ˜ÂÂ˘Ï ÈÙÂ˙È˘ ÊÎ¯Ó ‰·Â�˙"� Ó 'È 1338/97א "ע  145

 והטקסט הצמוד 168–159ש "הלהל� וראו ,  ארחיב בנושא זה להל�).˙�Â·‰עניי� : להל�) (2003(

  .לה�

146  Twerski & Cohen ,בנוס� ראו עפרה גול� . 43ש "לעיל הÈ‡ÂÙ¯ ÏÂÙÈËÏ ˙Ú„Ó ‰ÓÎÒ‰ 55–60 

)2008.(  
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ברור כי קבוצה אחת ?  מיהי קבוצת הנפגעי� הרלוונטית147.וחת על כ� ללקוחותיהמדו

 לה� נמסרה ל�. )ריו�ירעלת הה(הדוגמה הראשונה גדר ב נופלת – שומרי הכשרות –

 – מתעורר כל קושי אי�קבוצה זו ל אשר. ה� היו משני� את החלטת�, האינפורמציה
הנזק  במובח� מ,פגיעה זו ראויה לפיצוי 148. מהותישינויסיפור חייה� של חבריה השתנה 

אות� נכו� יותר לסווג כנזק בגי� כאב ש, עקב תחושות גועל או קבסגר� לאות� נוסעי� נש

  .וסבל

אנשי� , למשל? הא� יש להג� ג� על הקבוצה אשר לא הייתה משנה את החלטתה

 מעדיפי�  נמסר לה� כי מדובר במזו� שאינו כשר היוא� ל�, שמעדיפי� לאכול מזו� כשר

 נראה „Ú˜‰פרשת פי   על149. לא לאכול כללמהאפשרות" לאכול את מה שיש"

. )חולה הצהבת(ה י שכ� אנשי� אלו ישתבצו במסגרת הדוגמה השני,שהתשובה חיובית

 הקבוצה השיורית של ÏÎ·הא� מדובר  –  גודלה של הקבוצההיא מהונפרדת שאלה 

� לדעתי הגדרה זו רחבה מדי א,  לסבור כ�אפשר? נעה הבחירהמה� נמשהנוסעי� 
קבוצה של 
בקרב אותה קבוצה שיורית של נוסעי� קיימת תת. ותעניק לפיצוי ממד עונשי

.  בהנאת� הקולינרית�ואולי אפילו פוג, אנשי� אשר עניי� הכשרות זר לה� לחלוטי�

קשה לומר לגבי , לדעתי. השאלה א� מדובר במזו� כשר או לא אינה רלוונטית לגביה�

עת שנשללה ממנה יכולתה לבחור ולהחליט איזה מזו� זו שהיא בגדר קבוצה נפגקבוצה 

העובדה שאנשי� בקבוצה זו צורכי� בדר� כלל מזו� כשר .  כשר או שאינו כשר–לאכול 

 נכנסת כלל איננה והבחירה האמורה ,"על אל"בטיסה ההיא תוצר לוואי של בטיסות 

  .לעול� ההעדפות שלה�

, א� יכיר המשפט בפיצוי בשל פגיעה בכבוד, עה באוטונומיהלעומת זאת בניגוד לפגי

שכ� הפגיעה והזלזול בזכויותיה� , לומר כי הנוסעי� כול� זכאי� לפיצויאפשר יהיה 
  150.אינו מודעממילא  המזיק שלה,  מהעדפת�י� נגזר�אינ

 
 שלכ� יכולה א� על פיבשלב זה אינני רוצה להיכנס לשאלה א� הדבר נעשה ברשלנות או במכוו�   147

 .להיות השפעה מכרעת על התוצאה המשפטית
, מטוס ארוחות כשרותבשכ� לא היו ,  כלל אפשרות בחירהאי�לטעו� שבמקרה זה אפשר לכאורה היה   148

 הצטייד ל או לוותר על הארוחה אפשרתמיד. אול� ברור שאי� זה כ�. וממילא אי� פגיעה באוטונומיה

טיעו� זה נכו� ג� . להחליט – ה אחת משמעותה פעמי� רבותי באופציבחירהג� . אוכל מהביתב

 לטעו� כי אפשר, לכאורה. למשל כאשר קיימת דר� טיפול אחת במחלה, במצבי� קיצוניי� יותר

 לא נשללה יכולת חלופהעדר יבה. ומיההגילוי אינו פוגע באוטונ�אי,  דר� אחרת לטיפולשאי�מכיוו� 

החולה , ג� כשזה המצב. אול� לא כ� הוא.  ולכ� לא נפגעה האוטונומיה שלו,הבחירה של החולה

  .מתו� אמונה שזו הדר� הנכונה, על הסיכו� הכרו� בה, ה שלא לקבל טיפולייכול לבחור באופצי

 הראשונה ולא הדוגמהבמוב� של  לדבר על פגיעה באוטונומיה אפשרייתכ� שבמקרי� אלו , אגב  149

א� לו , לא היו משני� את התנהגות�,  כשרהאיננהווחו כי היא יבעת שנתנו לה� את המנה וד. היהשני

 .או מגיעי� להסדר אחר ייתכ� שהיו קוני� מזו� אחר כשר, ה למטוסי לה� על כ� לפני העלידיווחו
 ג� –זה הפגיעה היא בכל הלקוחות הרי שבמקרה , א� הפגיעה נגזרת מהעובדה שזלזלו בכבודי  150

א� הפגיעה נגזרת משלילת האפשרות . כזאתאלו שלה� אי� העדפה בהעדפה למזו� כשר וג� הבעלי ב
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 �, הוא מקרה שבו אד� שנוסע בחברה זרה שאינה מגישה מזו� כשריותר מקרה מסוב

ובדיעבד התברר שהמזו� אינו , אכ� כשר מקבל המזו� שהואנאמר לו שו, � כשרמבקש מזו

ביטא הנוסע את  שכ� בבקשו מזו� כשר , מקרה זה שונה מהמקרה הקוד�151.כשר
להקפיד ביקש   למעשההוא. שלא במסגרת בררת המחדל, יביהעדפותיו באופ� אקט

רה ממנו פגעה בזכותו ושלילת זכות הבחי, הכנסת מזו� לא כשר לגופו
 במיוחד על אי

 הדוגמאותגדר אחת משתי ב לפיכ� קיי� סיכוי גדול שהוא נופל 152.לאוטונומיה

לעומת . ולכ� זכאי לפיצוי, )ריו� או חולה הצהבתירעלת הה(הראשונות שתוארו לעיל 

נראה , תו אד� הזמי� אוכל כשר רק כדי לקבל את המנה מוקד� יותרזאת א� יוכח כי או

 במונחי� של קשר סיבתי 153. פגיעה באוטונומיה חבות בשלס יהיה לבסשאי אפשר

יצרה ההתנהגות  לטעו� כי אד� זה נופל מחו� למתח� הסיכו� שאפשרמשפטי 

שכ� המזיק אינו יודע ,  לדבר על פגיעה בכבודשאפשר ג� כא� ייתכ� 154.העוולתית

 .לאיזו קבוצה פרט מסוי� משתיי�מראש 
על האפשרות לחלוטי� מוותר חולה �  בעייתי נוס� הוא של מקרי� שבהסיווג

 אפשרבמקרי� אלו  הא� – ומשאיר את שיקול הדעת המלא בידי הרופא להחליט בעצמו

 –ונומיה זהו מצב של מימוש האוט. נראה שלא? על פגיעה באוטונומיה או בכבודלדבר 

הוא בוחר בנקודת זמ� מסוימת להעביר את . החולה מממש את סיפור חייו באופ� מסוי�

 אי� לראות בכ� פגיעה כ� עלו, לרופא מבלי לדעת פרטי�בו טיפול ל בנוגע חלטההה

ובכ� פעל , חייו של סיפור Ê ˜¯Ù‰המטופל בחר לשת� את הרופא בכתיבת . בסיפור חייו

 שכ� ג� , לדבר על פגיעה בכבודאפשר במקרי� אלו ספק ג� א� 155.בצורה אוטונומית

 
,  ולכ� אי� פגיעה באוטונומיה,קבוצה שלגביה הדבר אינו משנה�השאלה היא א� קיימת תת, להחליט

ג�  מתקיי� נוס�שוני . ות בעניי�אינה רואה חשיב) אלו שאינ� שומרי כשרותשל (קבוצה כשה למשל

. שנאמר שהוא כשרפי במקרי� שבה� יש מידע חיצוני כי האוכל שמסופק אינו כשר א� על 

 בלי שו� ,כ� יש פגיעה ועל, כיבוד רצוני�א בבחינת זלזול בכבודי מעצ� איוהגילוי או השקר ה�אי

 לא ,ובר במזו� שאינו כשרלעומת זאת א� ידעתי ממקור חיצוני כי מד. קשר למקור האינפורמציה

  . החלטה מושכלת בעניי�להחליטנפגעה זכותי 

במהלכה הוגשו בטעות ש, אביב ללונדו�� מתלEasy Jetרע באחרונה בטיסה של חברת ימקרה כזה א  151

ט הגישה ליהודי� כריכי בשר חזיר 'איזי ג"ראו . ללקוחות שומרי כשרות כריכי� שכללו בשר חזיר

 .ÂÏ‚Ò 23.2.2011 www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1000625833·"  והתנצלה–בטיסה 
 .44' בעמ, 16ש "לעיל ה, RIPSTEINראו   152
ע� זאת רציתי להראות .  וברוב המקרי� הבחירה הנגלית כ� תעיד על ההעדפה,ברור שזה החריג לכלל  153

 . חריגי�שג� בעניי� זה ייתכנו
א� אני עושה כ� לא מהסיבה שאני חסיד , דוגמה אחרת היא כאשר אני רוכש מזו� בסופרמרקט אורגני  154

 נשללת אי�במקרי� אלו . של אוכל אורגני אלא מכיוו� שזהו הסופרמרקט הקרוב ביותר לביתי

 .הגילוי�ההחלטה או סיפור החיי� בגי� הצגת המצג המטעה או אי
 Kant makes the different“: ישתו של קאנט לאוטונומיה של אד� על גופועמדה זו הולמת את ג  155

claim that you are independent if your body is subject to your choise rather than anyone 
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 הוא מקיי� :וגע בכבודו של החולה אלא להפ�אי� הוא פ, א� הרופא אולי עובר על החוק

ייתכ� שדווקא פעולה פטרנליסטית שאינה שועה לבקשת החולה . את רצונו במלואו

 באוטונומיה של החולה אשר – ואולי במקרי� מסוימי�, תה יכולה לפגוע בכבודויהי
  .חר לא לדעת ובחירה זו נשללה ממנוב

אחת מהדוגמאות על פי ה שבפניו לסווג את המקר השופטניסיונו של ומה כאשר 

 הוא אינו מצליח להגיע למסקנה א� התובע היה משנה את ,למשל ?השונות אינו מצליח

 סיכו� –נקלט בדיני הנזיקי� כבר  במונח שלהשתמש אפשרבמקרי� אלו . דעתו א� לאו

 היינו(מקרי� של פגיעה באוטונומיה ב תו� יישומו על דר� של הרחבה ג� –לגרימת נזק 

אולי ,  צעד אחד נוס�היא שיש בה משו�הבעיה בגישה זו ). כו� לפגיעה באוטונומיהסי

גישה זו תוביל להרחבה נוספת של . במורד הרחבת האחריות הנזיקית, אחד יותר מדי

בתחילת הדר� השימוש באחריות בשל . מוצדקתהיא לא ברור א� ש ,ליבת האחריות

� לא היה ידוע א� וא, � לא התממשגרימת סיכו� נשמר למצבי� שבה� הסיכו� עדיי
בה� שהשימוש באחריות בשל גרימת סיכו� למצבי� בהמש� הורחב . יתממש בעתיד

 הרחבה שהיא – הרשלני או הלא רשלני –� התממש  יודעי� איזה מהסיכוניואי�נגר� נזק 

 החלת הדוקטרינה של סיכו� לפגיעה על ראש – השלב הבא. ייחודית למשפט הישראלי

 מלבד זאת.  עלול לקחת אותנו למחוזות רחוקי� מדי– פגיעה באוטונומיההנזק של 

�  .יסכי� ליל� בנתיב זה המשפט בית ספק א� ÏÂÏÓ156 בפרשת בעקבות הדיו� הנוס

הפגיעה על דוגמאות ועל פי ה מילי� על הסיווג כמהפרק זה ברצוני לומר 
ו� תתלסי

 בעקבות אינפורציה  החלטתו שהמטופל היה משנה אתÚ„ÂÈ � שכאשר המזיקתכיי. בכבוד

,  פגיעה בוטה בכבוד המטופלהוא פוגע, אותהסר לו ובכל זאת אינו מו, שהיה מספק לו

 לקד� היבטי� אחרי� פגיעה זו נועדהבכפו� לכ� שלעתי� (פיצוי 
שראוי כי תוכר כבת
 הפיצוי  בעניי�אחרתשאלה רלוונטית ).  בדומה לדוגמה החמישית–של כבוד האד� 

פי חלק מ�   לפחות על.פגיעה בכבוד על עצ� הÚ‚Ù�‰ Ï˘ Â˙ÚÈ„Èבדבר ות יכולה להי

הידיעה הסובייקטיבית של הנפגע בדבר הזלזול או 
 אי, פגיעה בכבודהמשמעויות של ה

, מבמקרה של ידיעה על הפגיעהההשפלה משמעותה היעדר פגיעה או פגיעה חלשה 

 אול� 157.לה ואינה מורידה ידיעתו של הנפגע אינה מעפי משמעויות אחרות  עלואילו

 
else’s, so that you, alone or in voluntary cooperation with others, are entitled to decide 

what purposes you will pursue” ] ראו ,]י" א–הוספו ההדגשות RIPSTEIN ,בעמ, 16ש "לעיל ה '

14. 
 .106ש "לעיל ה  156
 בראש נזק :טיביי�סובייקלדיו� דומה נער� בכל הקשור להבדלי� בי� ראשי נזק אובייקטיביי�   157

, לזכות בפיצויכדי הניזוק לחוות את הנזק באופ� סובייקטיבי על ) דוגמת כאב וסבל(סובייקטיבי 

באות� מקרי� . אי� דרישה שכזו) דוגמת קיצור תוחלת חיי�(� י בראשי נזק אובייקטיביולעומת זאת

עדיי� יהיה זכאי , שיכ� ג� א� הניזוק לא חווה את הנזק באופ� אי  ועל,"נכס"ה היא של סהתפי

, מהדורה חמישית (887כאב וסבל :  שער רביעיÛÂ‚ ˜Ê� Ï˘· ÌÈÈÂˆÈÙלהרחבה ראו דוד קציר . לפיצוי

2003.(  
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 שכ� ללא ידיעת הנפגע ממילא לא תוגש ,במקרי� רבי� שאלה זו היא תאורטיתשדומה 

  158.תביעה נזיקית

פגיעה "התפתחות ראש הנזק : בעקבות פרשת דעקה. ג
בדי� הפוזיטיבי" באוטונומיה  

לפיה אי� מקו� להגדיר את ראש הנזק של שבפרק הקוד� ביקשתי להבהיר את עמדתי 

מוב� כי הער� . יעה באוטונומיה באמצעות השיח החוקתי של הזכות לכבודפג

אול� , האובייקטיבי של כבוד האד� יסייע בגיבוש הפרשנות הראויה של ראש הנזק

כמו כ� כפי . הפגיעה באוטונומיה אינה חופפת במלואה לפגיעה בזכות החוקתית לכבוד

רת הדיו� בפגיעה באוטונומיה הישענות על הזכות לכבוד במסג,  בפרק הקוד�שהערתי
 היבטי� אחרי� ואילו ,צריכה להעלות את השאלה מדוע היבט זה של הכבוד ראוי לפיצוי

 פגיעה ע� פגיעה באוטונומיה שליצירת זהות , לעילהוסבר כבר וכפי ש, יתרה מכ�. לא

 להרחבה יתרה של האחריות הנזיקית במקומות  מחד גיסאעלולה להביאבכבוד 

לצמצומה במקומות שבה� קיימי� שיקולי� נזיקיי� להכרה  גיסאאיד� ומ, מסוימי�

 במקרי� שבה� יש פגיעה קלה באוטונומיה שאינה עולה כדי פגיעה למשל(באחריות 

 אול� שיקולי� הרתעתיי� מצדיקי� הטלת אחריות נזיקית ,בזכות החוקתית לכבוד

  ).בגינה

זיטיבי ביחס לראש הנזק של תפתחות הדי� הפובפרק הנוכחי תוצג סקירה קצרה של ה

 לא עמדה על ההבחנות המודגמות לעיל בי� ,אשר כפי שניווכח, פגיעה באוטונומיה
לאחר השלמת הסקירה אפנה בפרקי� הבאי� . בי� פגיעה בכבודלפגיעה באוטונומיה 

  . בעיצובוהמשפט ביתלהגדרת ראש הנזק ולדיו� בשיקולי המדיניות שראוי כי ינחו את 

המשפט מצאו עצמ�  ובתי, „Ú˜‰� בעניי� הדי חל� מאז נית� פסקלמעלה מעשור 

מתמודדי� פעמי� נוספות ע� הצור� לתחו� את גבולותיו של ראש הנזק בגי� פגיעה 

 פרשות מכמהפרק זה יעסוק בעיצובו של ראש הנזק כפי שהוא משתק� . באוטונומיה

יש לזכור . „Ú˜‰י� הדי� בעני  פסקזמ� שחל� מאז נית�במש� המובילות שעסקו בשאלה 

 עמדה ברקע ההלכות שבאו בעקבותיה ובמידה רבה תחמה את הדיו� „Ú˜‰כי הלכת 

 ועמד על קיומו של קשר בל יינתק בי� המשפט ביתא במקרה שב נראה של. שפותח בה�

 
שכ� באלו קבוצה גדולה מ� הנפגעי� אינה , שאלה זו יכולה להיות רלוונטית בתביעות ייצוגיות  158

רי� של ידיעה נרכשת על הפגיעה  רלוונטית במקשאלהה, בנוס�. מודעת כלל לעצ� הפגיעה בכבוד�

העובדה שבדיעבד אד� לומד כי זלזלו בזכויותיו בזמ� הווה יכולה לדרב� אותו להגיש . בדיעבד

שאלה היא כיצד יש להתייחס לאותה ידיעה מאוחרת על הפגיעה בכבוד אשר נרכשת . תביעה

אליה נחש� ש, וה וא� יש לבחו� אותה באות� משקפיי� של פגיעה ישירה בהו,ממקורות משניי�

  .אמצעי הנפגע באופ� בלתי
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הטשטוש המושגי שהחל . בי� הזכות לאוטונומיהלזכותו החוקתית של האד� לכבוד 

דומה שבמידה רבה . הדי� חלת� של מרבית פסקינ ל הכה שורשי� והפ�„Ú˜‰בפרשת 

עה בה חופפת לפגיעה הפסיקה מגבילה את ההגנה על האוטונומיה למצבי� שבה� הפגי
עשויי� היו שנזיקיי� 
 בזכות החוקתית לכבוד תו� התעלמות משיקולי מדיניות פני�

  . על עיצוב ההגנההשפעה ניכרתלהשפיע 

המשפט העליו� כארבע שני�  בית ניתנה באליה אבקש להתייחסשהפרשה הראשונה 

 הואהדי� שנית� בעניי� זה   פסקÂ�˙.159·‰ועניינה בפרשת , „Ú˜‰לאחר ההכרעה בעניי� 

צבו וגיבשו את ראש הנזק של פגיעה יהדי� שע מרכיב חשוב נוס� בשרשרת פסקי

 תנובה. ווקה חברת תנובה ללקוחותיה חלב המכיל סיליקו�יבאותו מקרה ש. באוטונומיה

טענת ההגנה של .  הצרכני�והטעתה את  לה לאור� זמ� רבהתכחשה,  עובדה זוהסתירה

 ולא הוכח ,סיליקו�ובו התנובה הייתה כי לתובע לא נגר� נזק ממשי עקב צריכת החלב 

 הכיר המשפט בית. מזיקה או עלולה להזיק,  בריכוז הנמו� המצוי בחלב,שצריכת סיליקו�
והדגיש את תחושות , בגי� הטעיה בדבר תכולת החלביעה באוטונומיה באותו מקרה בפג

הטעיה , דעת הרובפי  לע. הגועל של הנפגע כאשר נודע לו על קיומו של הסיליקו� בחלב

 בגדר פגיעה באוטונומיה )המשפט תכ� בלשונו של בי (בדבר תכולת החלב היא לכאורה

  .של הפרט

, ראשית. „Ú˜‰שת  והדגש בה שוני� במקצת מההנמקה בפר˙�Â·‰ההנמקה בפרשת 

חולה והופ� את –הדי� מוציא את הפגיעה באוטונומיה מההקשר של יחסי רופא פסק

א�  דיברו על הפגיעה בזכות החולה לבחור „Ú˜‰בפרשת ,  שנית160.הדיו� לכללי יותר

 היה ˙�Â·‰הרציונל בפרשת ואילו , תה משנה את החלטתהיהי שהוכח שהחולה לא על פי

הוא היה בוחר שלא , הצרכ� מהי תכולת החלבידע לו . אכלשלצרכ� זכות להחליט מה י
  :המשפט  בעניי� זה אומר בית161.לשתות אותו

 
 .145ש "לעיל ה  159
 סירוב למת� : ביניה�,הדיו� בנוגע לנזק הנגר� בשל הפגיעה באוטונומיה הוכר מאז בהקשרי� נוספי�  160

,  בנבופורס�(השופטת ארבל  של פסק דינה ל17' פס, È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ � 2123/08! " בג,ראו למשל(גט 

דינה   לפסק33' פס, ‡È�ÂÏÙ 'È�ÂÓÏ � 206/07) 'מחוזי חי(א " ת,ראו למשל(תקיפה מינית ; ))6.7.2008

' �' ‡' ˜ 2191/02) א"מחוזי ת(א "ת(סחר בבני אד� ; ))9.3.2010, פורס� בנבו(זיו �של השופטת בר

¯Â‚È‡ ,וניהול הלי� משפטי ;))8.3.2006, בנבופורס� (דינה של השופטת לבהר שרו�   לפסק9' פס 

 Â˜¯Ó � 'Ú· ÁÂË·Ï ‰¯·Á ÔÂÏÈÈ‡"Ó 907�05) 'מחוזי חי(א "ת(בדר� של פשרה ללא הסכמת הלקוח 

 )).5.9.2010, פורס� בנבו(
שכ� ההנחה היא שא� היו אומרי� , הדי� מתקשר לעניי� הסיבתיות ייתכ� שהדגש השונה בפסק  161

כי הוא , ולמרות שלא הוכח שסיליקו� גור� נזק, מכיל סיליקו�לפני שצרכו את החלב ש, ללקוחות

המשפט מדגיש את  בית.  משני� את החלטת�,כ� היו ה� נמנעי� מצריכת החלב ועל, מכיל אותו

ממנה לכאורה נית� להבי� שגילוי , תחושת הגועל של הצרכני� מכ� שצרכו חלב שמכיל סיליקו�

  .צריכת החלב�מוקד� היה מביא לאי
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הטעיה בדבר תכולת החלב במקרה זה היא לכאורה בגדר פגיעה 

זכות� של צרכני� היא . אנו עוסקי� במוצר מזו�. פרטבאוטונומיה של ה

 למשל לצרו� מי שרוצה. לקבוע מה יכניסו לפיה� ולגופ� וממה יימנעו
, ויסתבר לו בדיעבד שהמזו� שהוצג תו� הטעיה איננו כזה, רק מזו� כשר

ÂÏ˘ ‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡· ‰ÚÈ‚ÙÂ ÏÚÂ‚ ˙˘ÂÁ˙ ˘ÂÁÈ . רק �כ� יחוש ג� מי שצור

. לו בדיעבד שמזו� שפורס� כמזו� אורגני איננו כזהוהתברר , מזו� אורגני

כרו לו תו� מי שמבקש לקנות חלב דל שומ� דווקא לא יסכי� ע� כ� שימ

בכל המקרי� הללו . ולהפ�, הטעיה חלב שבו שיעור השומ� גבוה

ישנה פגיעה באוטונומיה , ובמקרי� רבי� אחרי� שנית� להעלות על הדעת

לכל צרכ� . א� שאי� עמה נזק גו� או סכנה ממשית לנזק גו�, של הפרט

העדפות המבטאות לעתי� את , וצרכ� העדפות בנוגע למזונותיו

זה , אכ�. יאי� שהוא מאמי� בה כדר� לחיי� נכוני� או ברהאידאולוגיה
מה קרה א� אכלת מזו� : שאינו שומר כשרות יוכל לומר לשומר הכשרות

לא זו השקפתו של מי שמבקש לשמור . לא נגר� ל� כל נזק; שאינו כשר

ההדגשה [ 162על כשרות או לאכול רק מזו� אורגני או מזו� דל שומ�

  .]י" א– ההוספ

המשפט מערבב בי� נזק של פגיעה באוטונומיה לבי�  בית לראות כי שראפ זה קטעב

תחושת הגועל  במתבטאי�ה,  ככאב וסבל או אבד� הנאות חיי� לסווג�שאפשרנזקי� 

 מדגיש את הפ� של יכולת הבחירה של הצרכ� המשפט ביתאמנ� . עקב צריכת הסיליקו�

ה מהתק� של היצר�  הוא מדגיש ג� את הסטיי164 א� מנגד במקו� אחר163,וחשיבותה
דהיינו מדגיש את ההלי�  ,להוספת הסיליקו�ואת העובדה שתנובה ידעה שהציבור מתנגד 

 
 . של השופטת נאורפסק דינה ל10' פס, 145ש "לעיל ה, ˙�Â·‰� עניי 162
בעוד שהפגיעה באוטונומיה . שאלה חשובה היא באיזה אופ� יש לבדוק את הפגיעה באוטונומיה  163

יתי להביא ע� זאת בעי. המשפט עצמתה תיבח� רק בדיעבד הרי שלפי בית, נעשית ברגע הבחירה

 שכ� אלו לא הובאו ,בחשבו� אירועי� מאוחרי� והתרחשויות שלא היה ידוע עליה� בשעת ההחלטה

 אפשרלכ� .  בחשבו�מביאבחשבו� במסגרת הבחירה ולא נכללו במסגרת השיקולי� שהניזוק היה 

הרי שפעמי� רבות אי� קשר סיבתי ביניה� לבי� המעשה , לומר כי ג� א� נגרמו נזקי� שכאלו

 .עוולתיה
החדרת (" של השופטת נאור פסק דינה ל11' פס, 145ש "לעיל ה, ˙�Â·‰וראו לעניי� זה את עניי�   164

ע� זאת אי� להבי� מדבריי שכל מקרה , סיליקו� לחלב בניגוד לתק� היא פגיעה באוטונומיה של הפרט

עשויי� להיות מקרי� . וח לא נכו� על תכולתו של מזו� יצדיקו תביעהשל סטייה מהוראות תק� או דיו

לא יהיה בה , ג� כשהדברי� נוגעי� למזו�, לא מעטי� שבה� סטייה קלה מהוראות תק� זה או אחר

אי� הצדקה לתביעה כאשר הפגיעה היא . כדי להצדיק תביעה אישית וממילא ג� לא תביעה ייצוגית

ה עצמה הבינה שישנה התנגדות רחבה בציבור להוספתו של סיליקו�  תנוב]...[ de minimisבגדר 

תנובה לא הייתה נכנסת למסע ההכחשות כשהכחישה את התלונה בדבר החדרת הסיליקו� . לחלב

 ").אלמלא הבינה בעצמה שאי� מדובר בעניי� של מה בכ�
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 165.ונומיהשלילת האפשרות לממש את האוטאת  ולא רק ואת הפגיעה והזלזול בזכות

ידי  גש היה מוש� בקיפוח זכות הבחירה ובכפייה של סיפור חיי� עלא� הד, זאת ועוד

  . חיוני בשאלת אחריותה של הנתבעתפרטשל הצרכ� " חושת הגועלת"תה ילא הי, תנובה
 הנזק שכרו� יה בדעת מיעוט את מרכיב'לעומת גישת הרוב מדגישה השופטת פרוקצ

, פיצוי
 השופטת מסכימה כי פגיעה שכזו יכולה להיות פגיעה בת. בשינוי סיפור החיי�

,  גישתה166.י ניכרשינואול� היא מגבילה זאת למקרי� שבה� סיפור החיי� משתנה 

  :בעניי� זה היא אומרת. מתמקדת לא במזיק אלא בצרכ�, המצמצמת יותר מגישת הרוב

ועל , סטיות מתק� אמנ� מהוות הפרה של חוק שאי� להקל בה ראש

ע� . גילוי מלא של מרכיבי מוצרי� יש להקפידאכיפת� של נהלי� בעניי� 

,  תצמיח מעצמה–ה  ותק� מזו� בכלל ז–זאת אי� להניח כי כל הפרת תק� 

עילה לפיצוי בלתי ממוני לצרכ� ג� מקו� שלא נגר� לו מכ� נזק , ובהכרח
וכאשר לא ביסס העדפה מוגדרת למוצר בעל מאפייני� , בריאותי כלשהו

 
הבדיל מהתייחסות ל, ייתכ� שיש לראות באמירות אלו התייחסות לעצ� המעשה העוולתי שגר� לנזק  165

. 684' בעמ, ש�, ˙�Â·‰ עניי�  ראו–שכ� ה� נאמרות אגב הפניה לפגיעה באוטונומיה , לנזק עצמו

' בעמ, 47ש "לעיל ה, פז� קר�והדי� בהקשר של ההגנה על האוטונומיה רא לניתוח שונה של פסק

 , בעמדת המיעוט היה ערבוב בי� הנזק התוצאתיה�ו בעמדת הרוב ה� ,פז�לגישתו של קר�. 208–205

לא נעשתה הבחנה בי� , לדבריו. ח הבחירהו לבי� הנזק של שלילת כ,הנובע מהפגיעה באוטונומיה

ע� זאת . עצ� הפגיעה באוטונומיה של התובע בשלילת המידע לגבי הסיליקו� לבי� תחושות הגועל

 על פיצוי בשל פגיעה כמושתתהדי�   לפרש את פסקאפשרהוא גורס כי למרות ערבוב זה 

המשפט  של בית,  את דעתו בי� היתר על פסיקה מאוחרת יותר באותה פרשהסומ�הוא . באוטונומיה

פז �כמו כ� קר�. ש� הוא מזהה מגמה מרחיבה בעניי� דרכי ההוכחה של התביעה הייצוגית, המחוזי

 להשפיע על גודל הפגיעה גורס כי מידע מאוחר שנודע לצרכ� לאחר הצריכה של החלב יכול

  .באוטונומיה ולהפו� אותה למשמעותית יותר

ג� כשאי� בה� , מרכיביו של מוצר אכילהל באשראכ� עשויי� להיות מצבי� קיצוניי� שבה� הטעיה   166

, למשל מבחינה ערכית, עשויה להיות בעלת חשיבות מיוחדת לצרכ� מהיבטי� שוני�, נזק בריאותי

 קיומה של העדפה מוגדרת למוצר בעל מרכיבי� מסוימי� לצור� שלבמבחינת השקפת עולמו או 

הצגת מזו� כמזו� אורגני א� ,  הצגת מוצר אכילה ככשר א� שאינו כשר,למשל. מסוימתהשגת תכלית 

 אלה עשויות במקרי� –ומ� ש� ב שלמעשה הוא רא� על פישומ� �לאו הצגת מוצר כד, שאינו כזה

כי הוא נגר� באורח טבעי  ודאותגבוהה של  ה לומר במידשרשאפ ,מסוימי� להוליד נזק לא ממוני

 מצויה בלב הצרכ� העדפה ובסוג מקרי� אל.  מעוולת הנתבעישירותובמהלכ� הרגיל של הדברי� 

בי� , דת והשקפת עול�  בי� העדפה שמקורה בערכי–ברורה ומוגדרת למוצר בעל אפיו� מסוי� 

,  לשלוט בהיק� הקלוריות הנצרכות מהמזו�ליתהשתכהעדפה הנובעת מערכי טבעונות ובי� העדפה 

 בזכותו של הצרכ� לבחור את המוצר הראוי בעיניו היא ופגיעה בהקשרי� אל. וכיוצא באלה ענייני�

 .ונזקו הכללי מפגיעה זו אינו קשה להוכחה, פגיעה ממשית בתחו� העדפותיו כפרט
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ואי� , וטל נטל לבסס קיומו של נזק כזהעל הצרכ� מ. מסוימי� דווקא

  167.הדברי� ברורי� מאליה�

הטעיה או "גדר המקרי� שבה� בשהמקרה אינו נופל יה מגיעה למסקנה 'השופטת פרוקצ

טעות לגבי מרכיביו של מוצר עלולי� לגרו� לצרכ� פגיעה רגשית ממשית שמקורה 

   168."תלהשקפות או בהעדפה מיוחדת למטרה מוגדר, במחויבות לערכי�

 כפי È·ˆ ÔÂ·ÊÚ.169 העליו� בערעור בעניי� המשפט  ד� ביתלאחר מכ� שני� כמה

 להריונה 37
החולי� בשבוע ה שה אשר הגיעה לביתישה זו עסקה באפר, שתואר במבוא

 קבלת הסבר על הסיכוני� הכרוכי� בכ� ללא מת� הסכמה מדעת וללא – וקיבלההעשירי 

 ית נחלק בדעתו לעניי� ערעורו של בהמשפט בית. תרופה לזירוז הלידה מסוג פיטוצי� –

אול� כזכור , מיה של המטופלתהחולי� בגי� הטלת האחריות עליו בשל פגיעה באוטונו

 „Ú˜‰ בפרשת המשפט ביתחיבור שעשה ה על פיכאחד פעלו דעת הרוב ודעת המיעוט 
 בהקשר זה כי ציי�השופט דנציגר .  כבוד האד� שלהע� זכות המטופלת לאוטונומיה של

הפיצוי במקרה זה נובע מ� ההכרה כי בביצוע פרוצדורה רפואית בגופו של אד� שלא "

 השופט רובינשטיי� 170;"ודעת ישנה פגיעה בכבודו ובזכותו לאוטונומיהבהסכמתו המ

נגזרה מזכותו של אד� לאוטונומיה זכותו לקבל מידע על , בהתא� לכ�"המשי� וקבע כי 

 דברי� אלה כרוכי� לדידי אינהרנטית בכבוד [...] אי שאותו קיבל בבית חולי�טיפול רפו

דיל וקבע כי מדובר בעילת תביעה  המשנה לנשיאה ריבלי� הג171;"האד� של החולה

 איש מהשופטי� לא ער� הבחנה בי� הזכות 172.שנתקיימה בשל היותה עוולה חוקתית

  .בי� הזכות החוקתית לכבוד האד�לאוטונומיה ל

 תחילתה של Â„ Ô· '„"È·Ë�Ú ¯.173„ � בעניי� המשפט כעבור שנה נוספת ד� בית

. 2011שנת עליו� בתחילת פט ההמש בביתנית� הדי�   אול� פסק,2004 בשנת פרשה זו

להפריה הודות  שהושג ,בה עוברי�ומר,  חמישיהרתה היריו�, דוד
צביה ב�, המערערת

במהל� מערערת ב שנעשתהקולית 
סריקה על.  שעברה עקב קשיי פריו�ICSIמסוג 

 הרופא המטפל אול�, על ממצא חשוד בחדר הלב של אחד העוברי�הצביעה ריו� יהה

התברר כי מה כעבור זמ� . באמרו כי מדובר בממצא חסר חשיבותיה הרגיע את חששות

אותה העת כבר בש, עובר בעל הממצא החשוד האול� ,שניי� מהתינוקות נולדו בריאי�

המשפט המחוזי קבע כממצא עובדתי כי  בית. סובל מתסמונת דאו�, ה התינוקת מאיההי

 
  .יה' של השופטת פרוקצפסק דינה ל14' פס, 145ש "לעיל ה, ˙�Â·‰עניי�   167

  .יה' של השופטת פרוקצפסק דינה ל15' פס, ש�  168

 .2ש "לעיל ה  169
  . של השופט דנציגרפסק דינו ל43' פס, ש�  170

  . של השופט רובינשטיי�פסק דינול' ז' פס, ש�  171

  . של השופט ריבלי�נופסק די, ש�  172

 ).22.2.2011,  בנבופורס� (Â„ Ô· 'È·Ë�Ú„ � 9936/07א "ע  173
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 התגברות הסיכוי הרופא נמנע מלהסביר להורי� את הקשר בי� הממצא החשוד לבי�

ייב את  חִ הוא174.דות בפניה�האפשרויות העוממה� לפניה� רט ולא פי, לתסמונת דאו�

  .הרופא ושקלל לסכו� הפיצויי� שקבע פיצוי בגי� הפגיעה בזכות ההורי� לאוטונומיה

המשפט העליו� קיבל את הערעור בחלקו והורה על הגדלת סכו� הפיצויי� בגי�  בית

 קבע השופט „Ú˜‰הדי� בעניי�  מעל לעשר שני� מאז נית� פסק. הפגיעה באוטונומיה

 פסיקה זו מלמדת 175."'סמלי'שלה העת לפסוק סכו� פיצויי� שאינו בהכרח ב"הנדל כי 

 פסק די�בג�  ע� זאת. תו בדי� הפוזיטיבייח ראש נזק זה ועל הטמעעל השורשי� שהצמ

האדני� "כי ונקבע , ודלבי� הזכות לכבזה לא נערכה הבחנה בי� הזכות לאוטונומיה 

 –עליה� הושתתה ההלכה בדבר פיצוי נפרד בגי� פגיעה באוטונומיה הינ� חוקתיי� 

אי� לשכוח כי "כי ופט הנדל  עוד העיר הש176".זכויות היסוד של האד� לכבוד ולחירות

 נראה לי כי בפרשה זו אכ� נפגעה 177".האוטונומיה של היחיד ניצבת בליבת כבוד האד�

ולכ� הזיהוי בי� הזכויות לא ,  המטופלת באופ� העולה כדי פגיעה בכבודהאוטונומיה של

הסכנה במגמה , וכפי שאפרט בהמש�, ע� זאת. הדי� גרע מהתוצאה הסופית של פסק

 פני השטח לאסיפה לזהות את האוטונומיה ע� הזכות החוקתית לכבוד האד� תצו� המו

כפי , ומיה לבי� הכבודתחו� החפיפה שבי� האוטונבפלו ישלא י, במקרי� הקשי�

  .שתוארו בפרק הקוד�

מבלי להרחיב את היריעה יתר על המידה אציי� כי מגמת החיבור בי� האוטונומיה 

  178. בהכרה זוותיעקבדי� באופ� המלמד על  פסקיעוד לבי� הכבוד באה לידי ביטוי ב

 משאירה אותנו –יו שבאו אחר כמו ג� בפרשות – „Ú˜‰ בעניי� המשפט ביתהכרעת 

. עליה עמדש באמצעות הדוקטרינה  להשיגהמשפט ביקש ביתרפל באשר למטרה שבע

ההגנה היא על שהא� ראש הנזק החדש שנוצר נועד להג� על זכותו של הנפגע לכבוד או 

 שהשופטי� ייתכ� ?מימוש הזכות לאוטונומיה ויישו� בחירתו האינדיווידואלית של הנפגע

בה� קידו� כל ש הנסיבות בשלר התאפשר והדב, לקד� את שתי המטרות ג� יחדביקשו 

 נפגעה זכותה של המטופלת לקבל „Ú˜‰בפרשת . אחת מ� המטרות הוביל לאותה תוצאה

 
7183/05) ��מחוזי י(א "ת  174 „Â„ Ô·�  'È·Ë�Ú15.11.2007, פורס� בנבו (.( 
 . של השופט הנדלפסק דינו ל11' פס, 173ש "לעיל ה, È·Ë�Úעניי�   175
  .ש�  176

 .ש�  177
. לכל אד� עומדת הזכות לכתוב את סיפור חייו ("56 ש"לעיל ה, ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á Ï„‚Óראו עוד עניי�   178

‰Â¯„˙Ò˙  1412/94א "רע; ")הנגזרת מכבוד האד� שלו ומחירותו, זוהי האוטונומיה של הפרט

ÔÈÚ ‰Ò„‰ ˙È�ÈˆÈ„Ó�� Ì¯Î '„ÚÏ‚ ,כנגד זכות זו עומדת חובת הרופא ובית  (")1995 (516) 2(ד מט"פ

 זכות זו ]...[ תוצאותיו ועלילותיו, החולי� למסור לחולה את המידע שביד� באשר לטיפול שקיבל

היא נגזרת מזכותנו לדעת על . נגזרת מחובת הזהירות הכללית אשר הרופא ובית החולי� חבי� לחולה

 ורא( של האד� והמבטאת את כבודנו כאד� המהווה ביטוי לאוטונומיה של הרצו� הפרטי, עצמנו

  .767' בעמ, 104ש "לעיל ה, ˘Ï„�Ëעניי� ; )")כבוד האד� וחירותו:  לחוק יסוד4� ו2סעיפי� 
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 ה� במוב� של זלזול או פגיעה בכבודה וה� במוב� של פגיעה ביכולתה לממש את –מידע 

ג�  .לא הייתה יכולה לקבל החלטות מושכלותהיא שכ� ללא המידע  – זכות הבחירה

  א� על פי לטעו� כי הפגיעה בכבוד והפגיעה באוטונומיה התלכדואפשר ˙�Â·‰רשת בפ

מקי�  לא נדרש לשאלה א� זלזול בקבוצה המשפט ביתו ,שהזלזול לא היה באד� מסוי�

היא מה יהיה הדי� הקשה יותר השאלה  א� 179.פגיעה בכבוד של כל אחד מחבריה

 במילי� . שונותיובילו לתוצאותיה והפגיעה בכבוד במקרי� שבה� הפגיעה באוטונומ

המשפט מג� על ( בי� שמדובר בתהלי� עצמו –הא� הדגש הוא בפגיעה בכבוד , אחרות

שמדובר ובי� ) ללא קשר לשאלה א� נפגעתי באופ� סובייקטיבי, הצור� לכבד אותי

באוטונומיה הוא בפגיעה  הדגש שמא או – באופ� שבו נפגע כבודו הסובייקטיבי של אד�

  זהבמקרה אחרו�.  שבעקבות העוולה נמנע מהנפגע לממשו,בחירה האישיובאופ� ה

   .את זכות הבחירה שלוממש לרק א� נמנע מהנפגע פיצוי יינת� 

  קתחימת גבולותיו של ראש הנז: דיו� נורמטיבי. ד

  מבוא. 1

מהדיו� שנער� לעיל עולה כי יש לערו� הבחנה ברורה בי� הפגיעה באוטונומיה לבי� 

 בפסיקה נער� דיו� 180.ואל לנו להניח כי אחת ה�, ד בהקשרי� השוני�הפגיעה בכבו

,  פגיעה בכבודדיו� דומה בהקשר שללא נער� א� ,  הכרה בפגיעה באוטונומיהעלאמתי 

הפיצוי במקרה כזה חורג מגדר , כלומר. שלא בצדק בדיו� בפגיעה אוטונומיהזו נכרכה ו

שההגנה עליה פי  א� על „Ú˜‰שת פיצוי בפר
ההגנה על האוטונומיה אשר הוכרה כבת
  .עוגנה כחלק מכבוד האד�

 לבסס פגיעה בכבוד אפשר,  שלא נפגעה האוטונומיהא� על פי, ומה א� במקרי� אלו

שחורג ,  שאלת הפגיעה בכבוד כראש נזק מצדיקה דיו� נפרד ועצמאי181?באחד ממובניו

שהמשפט ירצה אמנ� ייתכ� . רת האומרי אגע בה רק בקצכ� על .מגדרו של מאמר זה

כבר עתה קיימי� בשיטת המשפט , כאמור. פיצוי
 להכיר בפגיעה בכבוד כנזק בר

 חוקי� אשר מגני� על אלמנטי� של כבוד הנפגע במונחי� של אינטרסי� הישראלי

 
 איננה ולגבי חלק� בכלל מחבר קבוצה אחד לחברותכ� כי הפגיעה באוטונמיה משתנה יי, בנוס�  179

  .וכ� הדיו� בדוגמה הרביעית, והדיו� בטקסט הצמוד לה 146–144ש "הלעיל  ראו .קיימת

ה בחירות שאנו רוצי� להג� הצור� להראות שכל פגיע: "575' בעמ, 54ש "לעיל ה, ראו למשל סטטמ�  180

מוביל לתוצאות שהשכל הישר , ולכ� פגיעה באוטונומיה האישית, מפניה היא באחת ג� פגיעה בכבוד

  ."מתקשה לקבל�

 ,Stephen L. Darwallתו הנפרדת כער� שיכול להיות מוג� ראו סעל הקונספט של הכבוד לזולת ותפי  181

Two kinds of Respect, 88 ETHICS 36 (1977).  
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אול� הרחבת� לכלל גישה . ספציפיי� כגו� שמירה על פרטיותו או על שמו הטוב

  תהיההגבלה לאינטרסי� ספציפיי�ד ללא ללת של פיצוי בגי� פגיעה בכבומרחיבה וכו

   182. מרחיקת לכת ובלתי מעוגנת מבחינה יוריספרודנטליתלדעתי
שהוא מצומצ� פי א� על , גיעה באוטונומיהחשוב להדגיש כי ראש הנזק של פ

. פיתוח ישראלי שאי� לו אח ורע בעול�הוא כשלעצמו , מהפגיעה בכבוד על כלל היבטיו

 ראש היא, ללא מאפייני� ספציפיי�, כרה בכ� שפגיעה בוהרחבתו של מונח הכבוד וה

מידה מוסרית או על כ� כבר נאמר כי בהיעדר אמת . תחרוג עוד יותר ממשפט העמי�, נזק

השימוש הרטורי והרגשי במושג זה במשפט , פילוסופית כדי לקבוע מהי פגיעה בכבוד

לות בהקשר של פגיעה והיכולת לערו� דיו� רציונלי בטענות המוע, הישראלי הול� ורב

בשל החשיבות " כבר היו� נטע� נגד המערכת המשפטית כי 183.בכבוד הולכת ונחלשת

מנסי� לאחוז את החבל [...] המשפט 
בתי, של המושג כבוד ובשל המעמד החוקתי שלו

בקצה האחד לאחוז במעמד המיוחד והמרומ� של הכבוד האנושי בנוסח : בשני קצותיו
, בר�.  באפשרות לגזור ממעמד זה מסקנות הלכה למעשהובקצה האחר לאחוז, קאנט

 184."דר� זו סופה לזרוע עמימות ומבוכה לגבי משמעותו והשלכותיו של המושג כבוד

  185.שקצרה היריעה מלדו� בו ברשימה זו, כל זאת כמוב� טעו� דיו� רחב ונפרד

 �אוי כי ר, למשל. בזהירותראוי שהפגיעה בכבוד והפיצוי בגינה יטופלו לדעתי לפיכ

תית  מהזכות החוקישירותפיצוי לא תיגזר 
 הכרה בהיבטי� נוספי� של כבוד האד� כבני

יהיה אפשר להשיגה באמצעות פרשנות מושג הנזק בפקודת . הסובייקטיבית לכבוד האד�

של ) האובייקטיבי (פרשנות אשר תשאב היבטי� נוספי� מתו� הער� החוקתי, הנזיקי�

במיוחד בהקשרי� , משורה בפגיעה בכבוד בבל נוהגהמשפט המקוכ� ג� . כבוד האד�

 
כבוד האד� וחירותו מפוזרות : בפסיקה שלאחר חוק היסוד ":דברי השופט זמיראת וראו בעניי� זה  182

אני מבקש להזהיר ] ...[ בעיקר כ� בזכות לכבוד. אימרות אגב המוצאות פני� הרבה בחוקי היסוד

יסודי בנושא עקרוני ו, מפני אמרות אגב המוצאות דרכ� בי� השורות של פסקי הדי�, עצמי בהקשר זה

˘„ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ  453/94! "בג" (ללא דיו� עמוק לגופו של עניי� כחלק מתחייב של הפסק, כל כ�

� Ï‡¯˘È· 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,1994 (536, 501) 5(ד מח"פ.((  

אמנ� לדיני הנזיקי� שלל אמצעי� להגבלת היק� החבות ג� במקרי� שבה� פגיעה . 548' בעמ, ש�  183

 זאת דיני הנזיקי� הססניי� מאוד בהרחבת האחריות הנזיקית ע�. באינטרס מסוי� מוכרת כראש נזק

 טובה לכ� היא הדוגמ. בכיווני� של יצירת ראשי נזק חדשי� וה� עושי� זאת במשורה ולאור� זמ�

ח ראש ועל פיצוי מכ. הנזק הנפשי הלא ממוני שנגר� לצדדי� שלישיי� ללא שהוא מלווה בנזק גו�

דומה שהמקרה של .  כל חובת זהירותבעניינוני� לא הוכרה  לאחר ששותנזק זה הוטלו מגבלות רב

ה� גודלו ובאילו מקרי� הוא מתרחש ול ה� באשר,  ה� בהגדרה מהו הנזק–הכבוד בעייתי עוד יותר 

  .נזק" לזיי�"יכולת ב

  .551' בעמ, 54ש "לעיל ה, סטטמ�  184

 להשיג כדי במערכת הפלילית או המשמעתית תמשלהש אפשרתכ� שלצד המערכת הנזיקית יי  185

  .תוצאות רצויות
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 ולאחר ששקל את ההשלכות  במקרי� מוגדרי� וברורי� בגינה רקפשר פיצויאִו, הנזיקיי�

   186.קולי�מגוו� רחב של שיבשל החלטתו 

 ראוי להטיל ג� כאשר עסקינ� בפגיעה באוטונומיה, בדומה לפגיעה בכבוד, לענייננו
 בכלי� טפללאחר מכ� או, הז בפרק הנמקות לכ� אגע להל�ב. החבות הנזיקיתמגבלות על 

  .השוני� לתחימת ראש הנזק

  הצור� בהגבלת האוטונומיה. 2

בצורה , חברה תקיני� מחייב למרות חשיבותה הגדולה של האוטונומיה קיומ� של חיי

במונחי� של הגבלת , פגיעה באוטונומיה, לו אחרי הכ187.את הגבלתה, כזו או אחרת

ידי  ידי המדינה ובי� על  בי� על–נעשית בכל יו� , חירה של פרטי� בחברהאפשרויות הב

, ש" קמ150 שראוב� רוצה לנסוע במהירות של א� על פי, הלדוגמ 188.צמ�הפרטי� ע
אולי מלאת  – המדינה מגבילה את יכולת הבחירה שלו ושוללת ממנו דר� חיי� מסוימת

 נוספת של פגיעה חמורה יותר הדוגמ. י�טובטעמי� מ א� היא עושה זאת –ריגושי� 

מסוימות מגבלות מוטלות עובד על כאשר , בדומה .ה לשרת בצבא לראות בחובאפשר

כגו� האיסור לצאת להפסקת צהריי� ארוכה ,  מצד מעבידוהקשורות למקו� העבודה

 אמנ� זכויות 189.נשללות ממנו אפשרויות רבות, יוב לחבוש כובע מג�משעה או הח

 
אול� קיימי� מקרי� , המקרה המובהק ביותר להגנה על פגיעה בכבוד הוא חוק איסור לשו� הרע  186

א "ע: 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰ראו למשל את הדוגמאות שהובאו בעניי� . נוספי� שנוגעי� בנקודה זו

558/84 � ÈÏÓ¯Î 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ש� דנו בפגיעה בכבודו ובחירותו של –) 1987 (757) 3(ד מא"פ 

' ÂÂ‡¯ˆÓ‰ � 1730/92א "ע; נפש הטבועה בעצ� אשפוזו בכפייה ושלא כדי� בבית חולי� לחולי, אד�

‰ÂÂ‡¯ˆÓ) גירש אותה  ש� נקבע כי הסבל שנגר� לאישה לאחר שבעלה–) 29.3.1995,  בנבופורס� 

595/04) ��מחוזי י(מ " למצוא למשל בעאפשרדוגמאות נוספות . פיצוי� נזק ברהואבעל כורחה  

� È�ÂÏÙ '˙È�ÂÓÏ‡) ש� נקבע כי אי� מניעה להכיר בהתנהגות מבזה–) 24.2.2005,  בנבופורס�  ,

�ימשפחה (ש "כ� בתמ; משפילה ומתעללת של ב� זוג בזוגתו כמעשה עוולה של רשלנות� (

18551/00 ˜ 'Ò '� '˜ 'Ó' ,2004 (201) 3(ד"מ התשס"פ.(  

  .6–5' בעמ, 16ש "לעיל ה, RIPSTEINראו   187

188  Atkins ,74' בעמ, 19ש "לעיל ה:“So, respect for autonomy as freedom to pursue one’s own 

conception of the good life is not as simple as Mill's liberalism seems to put it. It does not 

mean leaving people alone to make of their lives what they may; it means making a place 

within our collaborative existences for each other's specific values and differences”.  

189  Richard Norman,‘I Did It My Way’: Some Thoughts on Autonomy, 28 J. PHIL. & EDUC. 25 

(1994): “Respect for each person’s autonomy, understood as their capacity to live their 

own life, debars us from depriving them of their life, or from trying to live it for them. As I 

have indicated, this does not mean that we are debarred from acting against a person’s 

particular desires, but our doing so is limited by the requirement that he or she should 

remain the author of his or her own life”.  
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 להטיל עליו מגבלות רבות אשר לפחות לכאורה אפשרא� , ת בחוקרבות של העובד מוגנו

מכלול האינפורמציה והמידע ל בנוגעמות ג� מגבלות כאלו קיי. פוגעות בסיפור חייו

, דוגמת ההסכמה מדעת בהקשר הרפואיכ ,אמנ� קיימי� מצבי�. י� בחברההנית� לפרט
 לש� בחירת הטיפול מידע מ� המטפלמטופל לקבל זכאי , פי המשפט הנוהג על, שבה�

אי� חובה על רוכל , למשל.  חלות במקרי� אחרי�אינ�א� מגבלות דומות , הראוי בו

 יותר או באיכות י� זולי�בשוק לדווח לקונה כי בדוכ� שלידו הירקות נמכרי� במחיר

א� המשפט , עדר אינפורמציה זו אולי פוגעת ביכולת הבחירה של הקונהיה. טובה יותר

  190.מפני פגיעה זו מג� עליו איננו

המשפט המקובל לא הכיר בראש נזק נפרד של פגיעה באוטונומיה כחלק מ� הנזקי� 

כגו�  191,יש להניח שהדבר נבע משיקולי מדיניות. שבגינ� זכאי הניזוק לפיצוי" קלסיי�"ה

יתר 
  הרחבת או194יתר של פעילות המזיק
 הגבלת193, חשש לתרמית192,קשיי� ראייתיי�

" תאונות" ג� במשפט הישראלי של היו� עול� של� ומגוו� של,  למעשה195.של חבויותיו

 
  .639' בעמ, 29ש "לעיל ה, יעקב  190

191  Marjorie Maguire Shultz, From Informed Consent to Patient Choice: A New Protected 

Interest, 95 YALE L.J. 219, 291–299 (1985). 
 ."]...[ מתעוררת שאלה ראייתית, בפרשת עלי דעקה: "94ש " ה,216' בעמ, 47ש "לעיל ה, פז�קר�  192

המשפט סבר בעניי� זה שפסיקת הפיצוי אינה מותנית בהצגת ראיות מפורטות מצד  ביתשמעניי� 

 כ� קבע בית, במקרי� מסוג זה כאשר אנו עוסקי� בנזק כללי. החולה באשר לשיעור הנזק שסבל

לפסוק בנסיבות מתאימות פיצוי כספי מסוי� א� בהיעדר הוכחה המשפט  עשוי בית, המשפט

  ).586–584' בעמ, 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰ראו עניי� (מפורטת של נזק ממשי 

 הקושי להערי� את ]... [להתעל� מקושי מרכזיאפשר �אי ("531' בעמ, 126ש "לעיל ה, אייל�קרקו  193

קיי� חשש בלתי מבוטל שעדויותיה� של הניזוק ושל הקרובי� לו ] ... [הפיצוי לו זכאי הניזוק

 .")]... [ידי האינטרס האישי שיש לזה בהצלחת התביעה ובסכו� הפיצוי� תושפענה על
  .501' בעמ, יתר ומפני רפואה מתגוננת ראו ש��חשש מפני הרתעתל אשר  194

אנלוגיה מהחשש להרחבת האחריות בתחומי� אחרי� כגו� במקרי� ה ללמוד על דר� אפשרבעניי� זה   195

 421, 397) 3(ד מד"פ, ÁÂÒÏ‡ 'Ô‡‰„ ÔÂ·ÊÚ‰ � 444/87א "רעראו . נזק כלכלי ועוד, של נזק נפשי

י על מבח� כ, ראינו: "[...]  חוג התובעי� וגובה התביעות ג� יחדת ש� היה החשש להרחב–) 1990(

הצפיות הטהור מולבשי� שיקולי מדיניות במגמה לצמצ� את גבולות האחריות ולהוציא מכלל 

כי אינ� ראויי� לפיצוי , הזכאי� לפיצוי את אלה אשר על א� שנזק� צפוי בנסיבות העניי� נמצא

, החשש מהצפת בתי המשפט בתביעות, ובה� החשש להכבדת יתר על נתבעי�(מטעמי� שוני� 

 בדבר היעדר פיצוי בגי�  [...]את העיקרו�, למשל, רק כ� נית� להסביר). וכדומה, תביעות סרקבחלק� 

חובת "תמר גדרו�  ראו בעניי� זה, בנוס�". נזקי� נפשיי� שנגרמו כתוצאה מתאונה עצמית רשלנית

ור נזק כלכלי טה"דוד רונ� ; )1995 (126 מב ‰ËÈÏ˜¯Ù" הזהירות בעוולת הרשלנות ונזק כלכלי טהור

אינטואיציה שיפוטית ', הנחות עבודה'על "ישראל גלעד ; )1999 (504 מד ‰ËÈÏ˜¯Ù" במבט השוואתי

‡ÌÈ˘„Á ÌÈ˜ÙÂ רונ� פרי וכ�  ).1995 (295 כו ÌÈËÙ˘Ó" ורציונליות בקביעת גדרי האחריות ברשלנות

ËÙ˘Ó· :ÌÈÈÏÎÏÎ ÌÈË˘Â˜È¯ 533–548) 2002() חשש , חשש לריבוי תובעי� והצפה בתביעות
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א� ראוב� פגע בשמעו� שלא .  פגיעה באוטונומיהנחשבאינו ) ודדי� בלבדשלו חריגי� ב(

וג� א� , היה מסרב לפגיעה,  נשאל שמעו�ל�הוא אינו אחראי ג� א� ברור ש, ברשלנות

, המשפט באר�, כו� להיו�נ.  על סיפור חייוברור שהפגיעה השפיעה באופ� משמעותי
 לא בגי� הנזק הפיזי ולא בגי� –בחר במקרי� שכאלה לא להעניק פיצוי , וא� מחוצה לה

 לא יינת� ברוב ית נגרמה ברשלנותג� במקרי� שבה� הפגיעה הפיז. הפגיעה באוטונומיה

 שלפחות ככל שהדברי� קשורי� א� על פיהמקרי� פיצוי בגי� עצ� הפגיעה באוטונומיה 

היינו ,  אלמלא זה היה המצב196.ג� זו נפגעה,  של הנפגעחייוה על סיפור להשפע

 בשל, וא� פסיקת פיצויי�,  שעוסק בפגיעת גו� כלשהי דיו� נזיקיפסק די�מוצאי� בכל 

 היה ל�, ישובי שכל אד� מ� הזאת משו� שא� סביר הוא. נזקי הפגיעה באוטונומיה

  .היה מסרב להיפגע, נשאל

בה� יינת� בכל זאת פיצוי בגי� פגיעה באוטונומיה דורשי� כ� אות� מקרי� ש על

השאלה איננה א� האוטונומיה נפגעה אלא א� קיימות או לא , במילי� אחרות. הסבר
 ג� . וא� צרי� להעניק בגינה פיצוי, א� הפגיעה עוולתית,קיימות סיבות טובות לפגיעה זו

להרחיב את הפיצוי כמה נכו� עדיי� יש לבחו� עד , א� במקרי� מסוימי� יש לתת פיצוי

 ה� מבחינת אפיונ� של המקרי� השוני� שבה� נגר� נזק וה� –בגי� הפגיעה באוטונומיה 

  . מתו� הבנה שעצ� הפיצוי בעילה זו הוא בבחינת חריג למשפט המקובל–מבחינת היקפו 

   בגי פגיעה באוטונומיהנזקיצירת קווי� מנחי� לתחימת ה. 3

ו לקביעה כי הפגיעה באוטונומיה כפי שהובנתה במשפט שאלות אלו מחזירות אותנ

 מכיוו� שהגדרנו את הפגיעה באוטונומיה 197.הישראלי היא בבחינת ראש נזק בלבד
הוא רוצה ש ובסיפור החיי� בשליטתו בגופו, כפגיעה ברגולציה העצמית של הנפגע

במקרי� , המכוח ההגדר. הרי שבכל מקרה נתו� יש להראות כי נזק שכזה אכ� נגר�, לקד�

 לדבר על פגיעה באוטונומיה אי אפשר, ושבה� לא נפגע סיפור החיי� או השליטה עלי

בי� הזכות לשלמות הגו� לבי� שבדומה להבחנה .  לומר שהזכות לא כובדהאפשרג� א� 

�הפגיעה לבי� בחנה בי� הזכות לאוטונומיה הכ� ג� יש לשמר את ה, פגיעה בגו

 במוב� זה שעשיתי גופואת זכותו של אד� לשלמות ייתכ� שלא כיבדתי . באוטונומיה

 אשרג� כ� . צוילא יינת� פיולכ�  ,מעשה שמסכ� את שלמות גופו א� לא נגר� נזק בעוולה

 א� לא פגעתי מכבד את האוטונומיה א� שאיננויתכ� שעשיתי מעשה י –אוטונומיה ל

 
, חשש מתביעות מנופחות או בדויות, ביותטיחשש לעלויות אדמיניסטר, המשפט ת ביתיטעילה

 ).'קשיי� בהערכת הנזק וכו
. ליה�אומתווספת , יי� שנגרמי� לניזוקזהפגיעה באוטונומיה נפרדת מ� הנזקי� הפי, ויובהר מיד  196

,  הנפגע שלא מרצונוי אינה שוללת את העובדה שהשתנה סיפור חייו שלזהעובדה שנגר� ג� נזק פי

  .אולי רק מחזקת אותהו

אשר מעלה את האפשרות של , 2ש "לעיל ה, ˆ·ÔÂ·ÊÚÈ  דעתו של השופט ריבלי� בעניי� ו רא,ואול�  197

  .פגיעה באוטונומיה כעוולה חוקתית
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 שתיארדברי�  במצב הכ� על.  אי� מקו� להעניק פיצוי,עוולתית באוטונומיהפגיעה 

היה והיולדת ידעה על הסיכוני� שהיו כרוכי� בקבלת , È·ˆ ÔÂ·ÊÚהשופט דנציגר בפרשת 

 בזכותה לאוטונומיה ואולי א� פגעו לוזלזמסירת מלוא המידע אולי 
אזי באי, פיטוצי�
 מלוא הנתוני� סמ�בחירותיה נעשו על . באוטונומיה שלה פגעוא� לא , בכבודה

מחלוקת  א� זאת בי� היתר בשל ,תה דעת הרובילא זו הי, זכורכ. הרלוונטיי� להחלטתה

Ì‡ נכונה את עובדות ,ידי השופט דנציגר כפי שהובא על, המצב שתואר לעיל � שיק

  198.המקרה

  ?  בה נפגעת האוטונומיה ומהי חומרת הפגיעה אפואמתי

הוא מבקש . במקרה הראשו� רופא מטפל בחולה: האלה ארבעת המקרי� ראו את

החולה .  כי א� לא יעשה כ� יש חשש לבריאות החולהואומרת רגלו בגי� זיהו� לקטוע א

 אלאבמקרה השני העובדות דומות ; א� הרופא מחליט בכל זאת לכרות את רגלו, מסרב

על פי  א� טורח לשאול לדעת החולה וכורת את רגלו לצור� הטיפול איננושהרופא 
מקרה שלישי הוא מקרה שבו ; פולהיה מתנגד לטי, לרצונו נשאל החולה שבפועל ל�

המקרה הרביעי ; ידי אחד העובדי� רגלו של אד� נכרתת אגב תאונה במקו� עבודתו על

. חרבב את רגלו של האחרכרת האחד מריבה בי� שני אנשי� בוהאחרו� הוא מקרה שבו 

  ? לדבר בדוגמאות אלו על מדרג של חומרת הפגיעה באוטונומיהאפשרהא� 

‡ÔÈ‡ Í ,  במקרי� הראשו� והרביעי היא הגדולה מכול�Ó‰˘Úהאי� ספק שחומרת 
˜Ê�‰ Ï„Â‚ ÔÈ·Ï ‰˘ÚÓ‰ ˙¯ÓÂÁ ÔÈ· Ï·Ï·Ï.199 פי   בכלל לדרג את המקרי� עלהאפשר

לטעו� כי יש ביניה� שוני מבחינת הפגיעה  אפשרהא�  :או במילי� אחרות ,הנזקגודל 

 אפשר .איזה אופ� השאלה כזכור היא א� השתנה סיפור חייו של הנפגע וב?באוטונומיה

 אופ�אותו ממנו והשתנה ב" הופקע"לומר שסיפור חייו של הנפגע בכל אחד מ� המקרי� 
מכא� שהפגיעה באוטונומיה בכל . שלא רצה בכ� א� על פי הוא איבד את רגלו –

 לדבר על הבדלי� בי� שאפשרייתכ� . דומה, למרות חומרת המעשי� השונה, המקרי�

 של ראותומנקודת אלו יש לבחו� את א� ,  על החיי�המקרי� מבחינת מידת השליטה

 נראה שג� ש� מתקבלת תוצאה ,גיעה באוטונומיה לנזק גו�א� נשווה את הפ. הנפגע

 העובדה שכרתו את רגלי ברשלנות או במכוו� אינה משפיעה על מידת הנזק שנגר� .דומה

 ,כל מקרה ב200.ה הרשלניזהרבה מב כחמור סשהמעשה המכוו� ייתפברור ע� זאת . לי

אפשר להתווכח על השאלה א� הפגיעה באוטונומיה בכל אחד מ� המקרי� ג� א� 

 
ייתכ� שמאז ההסבר האחרו� , קודמותג� א� המנוחה קיבלה הסברי� מלאי� בלידות , זאת ועוד  198

או ) נוספי� ועוד/כגו� טיפולי� חדשי�(ראוי לדווח עליה� היה שנית� לה חלו התפתחויות ש

,  לומר שסיפור חייה השתנהאפשרבמקרה שכזה . שהיולדת שכחה חלק מ� הסיכוני� שנחשפו בפניה

  . מידע מלאסמ�לא נעשתה על , שוב, שכ� בחירתה

ובמסגרת עוולת , אפשר להשתמש בהיהיה שיע כמוב� על העוולה הנזיקית חומרת המעשה תשפ  199

 . על פרשנותה של חובת הזהירות– הרשלנות
 .' וכוצעדי� משמעתיי�, המשפט המנהלי, כנסו לתמונה ג� המשפט הפליליימסיבה זו י  200
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Â ˙ËÈÏ˘ Ï˘ ‰ÓÊÈ¯ÙÏ „Ú·Ó ˙Â˘ÚÈ‰Ï ÍÈ¯ˆ ÁÂÎÈÂ‰, שצוינו לעיל גדולה יותר או פחות
ÂÈÈÁ ¯ÂÙÈÒ ÈÂ�È˘Â ÂÙÂ‚ ÏÚ ˜ÂÊÈ�‰ ,˜ÈÊÓ‰ Ï˘ ÂÈ˘ÚÓ ˙¯ÓÂÁ Í¯„ ‡ÏÂ  ˙¯ÓÂÁ Â‡

˙ÈÊÈÙ‰ ‰ÚÈ‚Ù‰.201 האלו להל� נעמוד על המבחני�.  
 לנסות ולתאר מדרג של חומרת הפגיעה אפשרפי ההגדרה המוצגת במאמר זה  על

שונה  בה� סיפור חייו של הניזוק המקרי� החמורי� ביותר ה� אלו ש202.באוטונומיה

הראשונה של המקרי� שאפיינתי בדוגמה קבוצת  זוהי. עצמובאופ� שלא היה בוחר בו ב

בה� דנתי בשתי הפסקאות ש מצבי� התארבעג� כל  נכללי�בקטגוריה זו . ריו�ירעלת הה

 שאפיינתי בדוגמה השנייה השמשתייכי� לקבוצהמקרי� �  חמורי� פחות ה.הקודמות

 האפשרות  ל%ניתנה א� ל�,  מהניזוק יכולת הבחירההנשללבקבוצה זו . חולה הצהבתשל 

אוטונומיה נגר� הנזק ל. ולכ� סיפור חייו לא השתנה, הי היה בוחר באותה אופצי–לבחור 

כלל מקרי� שבה� לא נשללה .  הבחירה עצמה מייצגת חלק מסיפור החיי�מהיות

המתוארת בדוגמה יסווגו לקבוצה , תהיה הסיבה לכ� אשר תהיה, מהניזוק יכולת הבחירה
תרשל כלפי בקבוצה זו ייתכנו סיטואציות שבה� המזיק ה. השלישית של זירוז הלידה

כתוב את סיפור חייו ולהיות אדו� למטרות אשר יפעל הנפגע ולא כיבד את זכותו ל

מצב זה יתרחש כאשר ההתרשלות . נפגעה האוטונומיה שלו לא אול� בפועל, להגשימ�

ובסופו של , לא פגעה בעצמאותו של הנפגע וביכולתו לקבל החלטה מושכלת לעניינו

בו ש לנתיב היה זהה, בו קיד� המזיק את מטרותיו באמצעות הנפגעש, דבר הנתיב שנבחר

  203.בחר הנפגע לכתוב את סיפור חייו

ה� לו יאשלא בקלות נוכל לדעת כ� נובעת מתואר המהבעיה בסיווג , כאמור לעיל

 מבחינה 204.דוגמת חולה הצהבתב לוי ואריו�יבדוגמת רעלת הההמצבי� הנכללי� 

ל רב הניזוק בפועיסבה� שקרי� המשפט קל יותר להתמודד ע� מ ראייתית יהיה לבית
בה� הניזוק הביע את ש, אלהסיטואציות בזו אולי הסיבה ש. ולתו של המזיקלפע

היא עוולת  –המשפט המקובל הכיר בקיו� עילת תביעה עצמאית , במפורשהסכמתו 
 אי

ג� , זאת). את רכיב הנזק או חלק ממנו, במרומז, אשר כוללת בתוכה למעשה (תקיפהה

 205. המפורשי�שעה לרצונותיוא� המזיק לא , הטיפול נועד להיטיב ע� הניזוקכש

ולמרות גלויה ונשמעת  שכ� העדפתו הברורה של הניזוק , בעיה ראייתיתאי�אלו במצבי� 

 
  . והדיו� בטקסט הצמוד לה49ש "ה ראו לעיל  201

ת מדרג של פגיעות באוטונומיה והבחנה בי� מקרי� שבה� השתנה סיפור החיי� למקרי� ליציר  202

הבחנה בי� שלילת כוח : "217, 197–194' בעמ, 47ש "לעיל ה, פז� ראו ג� קר�,בה� לא השתנהש

  ".'נזק תוצאתי'הבחירה ובי� 

  .45–44' בעמ, 16ש "לעיל ה, RIPSTEINראו   203

' בעמ, 43ש "לעיל ה, Twerski & Cohenעל הבעייתיות בסיווג המקרי� השוני� למדרג הפגיעה ראו   204

  .174' החל מעמ, 47 ש"לעיל ה, פז�כמו כ� ראו קר�. 665
. למשל במקרי� של תקיפה מינית, מה וכמה כאשר הפעולה לא נעשתה לטובתו של הניזוקעל אחת כ  205

חוק הכשרות המשפטית  ל57� ו22' ס :ראו למשל את הדי� השונה לגבי קטיני� –מוב� שלכ� חריגי� 

 .' וכו120ח "ס, 1962–ב"התשכ, והאפוטרופסות
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קיימת פגיעה ייתכ� שג� מעבר לפ� הראייתי , זאת ועוד. ההמזיק לממשזאת מונע ממנו 

י� והמפורשי� שעצ� נוכח דחיית רצונותיו הברורחמורה יותר באוטונומיה של הניזוק 

במוב� זה . סיפור חייווש� והשמעת� בקול מחדדת את רצונו כי מימוש� יהיה חלק מגיב
  206.ר בחירה מסוימת א� מימושה לא בא לכלל ביטויידי הנפגע שייצ על" מנגנו�"הופעל 

 שבה� הניזוק לא גילה את אלומערכת המשפט ה�  יותר למסובכי�מקרי� 

. היה מתנגד, רצונולנשאל   לשער כי לואפשרא� ,  מפורשותשההסתייגותו מהמע

 בשלע� זאת .  קשה בסיפור החיי� של הנפגעבמקרי� אלו יש פגיעה, כאמור: אסביר

 המשפט נדרש לספקולציות באשר ובית נוצרת בעיה ראייתית בגלוי רצונו הבעת
 אי

כ� לא יהיה מנוס מלהיכנס להערכה מה היה רצו�  על. של הניזוק )ex ante(  המקורילרצו�

א� מ� הסת� ג� ,  הערכה זו תביא בחשבו� שיקולי� סובייקטיביי�–כתחילה הניזוק מל

גדר פגיעה ב ישאל את עצמו א� המקרה נופל המשפט  בית207.�ישיקולי� אובייקטיבי

גדר באו , כאשר סביר יותר להניח כי הניזוק היה מתנגד למעשהקשה בסיפור החיי� 
  .טה קלה יותר שנוגעת רק לעצ� עצמאות קבלת ההחלפגיעה

' שבו אכמו זה , יתכנו מצבי� קלי� באופ� יחסיי  המקרי� המסובכי� יותרבקרבג� 

�מצבי� קשי� יותר . כא� הסקת המסקנות תהיה בדר� כלל קלה. ללא הסכמתו'  את בתוק

יש לשי� לב . של רופא אשר מטפל בחולה ללא רשות א� ג� ללא התנגדותלמשל יהיו 

הפגיעה מרת חולטיפול או לא אינה קשורה לשהערכתו של הרופא א� החולה יתנגד 

א� לא , ידיעה
 מעשה באימיכול להיות שמעשה בידיעה יהיה חמור . באוטונומיה

 שמטרת המניחה בסבירות גבוהה ג� בעובדה.  לאוטונומיהמבחינת חומרת הנזק שנגר�

 אי� כדי לשלול את עצ� הפגיעה בסיפור חייו טיב ע� החולהיפעולתו של הרופא היא לה

לסיכוי שהחולה היה יקטיבי אוביהמשפט נעזר בשיקול זה כמדד . א� לא היה מסכי� לה
 א� על פי מצבי� שבה� שיהיו אפשראול� בהחלט ,  לומסרבאו  לטיפולמסכי� 

 ,ממנהואולי א� יותר , ריו�י דוגמת רעלת הה208.יסרב החולה לקבלו, שהטיפול סביר

  .נאמרולות לשמש המחשה טובה ליכ, דוגמת עירוי הד�

 
של הניזוק ולא מבחינת חומרת המעשה נבחנת מנקודת ראותו יותר השאלה א� הפגיעה חמורה , ודוק  206

פוגעת , ועשו בניגוד לדעתי, סירבתי, הטענה כא� היא כי אולי עצ� העובדה שנשאלתי. של המזיק

  .בסיפור חיי יותר ממקרי� אחרי� שבה� לא שאלו את רצוני בכלל

ת בה� למשל מטופל אינו מודע לפגיעה בשל מגבלוש היא מה קורה במצבי� אחרתשאלה מעניינת   207

 אפשרבאשר למקרה האחרו� .  או מה קורה כאשר אי� אופציות טיפול אחרות,גופניות או שכליות

לעיל , אייל�להרחבה חלקית בנושא ראו קרקו. ה לא לקבל טיפול כללילטעו� כי תמיד קיימת אופצי

 .45–44' בעמ, 126ש "ה
 ÚËÓ˙ÂÈË¯Ù Ï˘ ÌÈÓ: “Individuals have a common law right to determine forדוגמאות למשל   208

themselves whether to allow a physical invasion of their bodies. A person has a strong 

interest in being free from nonconsensual invasion of his bodily integrity. Individuals also 

have a penumbral constitutional right of privacy to reject medical treatment” (Norwood 

Hosp. v. Munoz, 564 N.E.2d 1017 (Mass. 1991)( ;˙„ Ï˘ ÌÈÓÚËÓ: Kristin M. Lomond, An 
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 אחרונה ניקח מצב שבו החולה הסכי� לטיפול מסוי� לאחר שנשאל הלדוגמ

א תמונת הראי של י הה זודוגמ. ממנהובדיעבד הוא רצה לחזור בו  ולאחר מכ� ,להסכמתו

אי� פגיעה באוטונומיה שכ� הבחירה , לכאורה. סירב לטיפולהחולה בה� שהמקרי� 
וא המידע שהיה בו כדי לאפשר החלטה לא נמסר לו מלא�  ע� זאת 209.ידיו נעשתה על

 בש� האוטונומיה מנסי� ,לפי טענה זו. הסכמה מדעתה  תיכנס לתוק� טענת,מושכלת

 כדי לסווג את מידת ,ג� כא�. בפועלידי החולה  לשלול את תוק� ההסכמה שניתנה על

 השאלה צריכה להיות א� באמת שונה סיפור החיי� למרות ,החומרה של הפגיעה

 באשר לאופ�  ספקולציותלהעלותאל� יי המשפט בית ,בשו. זית של החולהההעדפה הנח

א� סיפור החיי� היה  .נמסר לחולה מלוא המידע לו יה משתנה סיפור החיי�שבו ה

 לדבר על פגיעה שאפשרהרי , )ריו�ידוגמת רעלת הה (משתנה במוב� של שינוי הבחירה

י� היה משתנה במוב� של מצבי� שבה� סיפור החיבמאשר יותר חמורה באוטונומיה 

ג� כא� ככל , לסיכו�). הצהבתחולה דוגמת ( בלבד קבלת החלטה עצמאית ומודעת
. סובייקטיביהשיקול הרלוונטי הוא השיקול ה, שהדברי� קשורי� לפגיעה באוטונומיה

 יאל� ביתיעדר גישה לראיות סובייקטיביות יפעמי� רבות בה, וכמו במקרי� הקודמי�

  210.ת אובייקטיביות לפנות לראיוהמשפט

שיקולי מדיניות: פגיעה באוטונומיה. ה  

א� כלל ידוע הוא . הדיו� שנער� לעיל עסק בשאלת הפגיעה באוטונומיה במונחי� של נזק

" מחסו�"לש� כ� יש לעבור את .  לבסס חבות נזיקיתכדיבדיני הנזיקי� שאי� די בנזק 
בדומה לנזק ,  תאורטיתהמבחינולפחות , כלומר. רה לא יינת� פיצויעדאשר בהי, העוולה

א� מערכת המשפט תגיע , לאוטונומיה, ניכר ואפילו, גר� נזקנגו� ייתכנו מצבי� שבה� 

 ויסות המקרי� 211.כ� אי� להעניק בגינו פיצוי נזק לא נגר� בעוולה ועלהלמסקנה ש

 
Adult Patient’s Right to Refuse Medical Treatment for Religious Reasons: The Limitations 

Imposed by Parenthood, 31 U. LOUISVILLE J. FAM. L. 665 (1992).  

 As“ ראו. כלל  ושבמקרי� אלו לא נגרמה פגיעה,יש פילוסופי� שיגידו שכא� יש לעצור, ואכ�  209

Gorovitz states, ‘The right to choose is not limited to the right to choose rightly. Even 

when a patient’s judgment fails to achieve his or her own goals, or a patient later regrets 

the decision he or she made, it does not follow that the patient should not have been 

allowed to make such a choice. Furthermore, especially in health care, there is no 

guarantee as to what is the ‘right’ choice in any given situation’” (Janet A. Coy, 

Autonomy-Based Informed Consent: Ethical Implications for Patient Noncompliance, 69 

PHYSICAL THERAPY 826, 829 (1989)).  

  . של השופט אורפסק דינו ל28' פס ,9ש "לעיל ה, „Ú˜‰עניי� בהקשר זה את וראו   210

 .לעיל, )עירוי הד�(בעניי� זה ראו למשל את הדוגמה החמישית   211
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 הוא ,בכלל ועוולת הרשלנות בפרטהנזיקיות באמצעות העוולות , בה� יינת� פיצויש

 בסיסי בדיני הנזיקי� המאפשר חיי� תקיני� בחברה אשר בה נגרמי� נזקי� מדי יו� מנגנו�

–� הטלת אחריות מוחלטת בגי� פגיעה 212. וה� לאוטונומיהה� לרכוש,  ה� לגו
 מתיישב ע� יסודות שיטת וינ בבחינת מעשה שאינו מתקבל על הדעת ואא היבאוטונומיה

ובכ� למנוע ,  זהת השימוש בראש נזק הדר� המרכזית לווסת אכ� על. בישראלהמשפט 

�) או לא תוטל( שתוטל זהירותהשל חובת הגדרה מדויקת ת היא באמצעו,  בושימוש גור

דו� בשיקולי אפרק זה ב. ייקבע כי החובה הופרהבה� ש ושל המקרי� על המזיק

אדו� .  ובאשר לנסיבות הפרתההמדיניות הראויי� בדר� להגדרתה של חובת הזהירות

  .הישראליבאופ� שבו הוגדר הנזק עצמו במשפט ג� במסגרתו 

   ראש נזק ועוולה בצדו:פגיעה באוטונומיה. 1

א� ג� , לצור� מת� פיצוי בגי� הפגיעה באוטונומיה יש להראות כי אכ� נגר� נזק, כאמור

 עוולת הרלוונטית היאברוב המקרי� העוולה מבחינה פרקטית . כי הנזק נגר� בעוולה

 היינו,  לעשות מטבע הדברי� בדר� הרגילהיש עוולת הרשלנות ניתוחאת  213.הרשלנות

הפרת ,  לסוג הנזקביחס, זהירות של המזיק כלפי הניזוקבחינתה במונחי� של חובת 

  214.החובה וקיומו של קשר סיבתי בי� הפרת החובה לבי� הנזק

 
. ואי� מדובר בהכרח בפגיעות שה� בגדר זוטי דברי�, האוטונומיה של כל אחד מאתנו נפגעת מדי יו�  212

מנגנו� ב, במשטר דמוקרטיעצ� החיי� ב להקצי� הנחה זו ולטעו� כי , במידה רבה של צדק,אפשר

,  פגיעה באוטונומיה של האד� במובני� רבי�קיימת ,כפייה של מוסדות שלטוניי� ושל שלטו� החוק

  .5–4' בעמ, 16ש "לעיל ה, RIPSTEINראו . ית קאנטיאניתולפחות מזו

אפשר  אול� , ביססתי את הדיו� על עוולת הרשלנותבמאמר. תכנה ג� עוולות אחרותיא� בהחלט ת  213

, ת התקיפהועוול, למשל. כנס לגדר�יפגיעה מכוונת באוטונומיה שתו עוולות אחרות להעלות ג�

ניתוח הפגיעה באמצעות עוולת הרשלנות חיוני מאחר . המטרד ועוולת הפרת חובה חקוקה, הגזל

י� יותר ואינו מצמצ� אותה למקרי� הוא מאפשר דיו� בסוגיית האוטונומיה בהקשרי� רחבש

חולה ואחריות מקצועית של –או להקשרי� של יחסי רופא, הקונקרטיי� המתוארי� בעוולות האחרות

הפרת חובה חקוקה וחוק זכויות החולה בהקשר , תקיפהה, ת הרשלנותועל היחס שבי� עוול. רופאי�

הסכמה " אס� יעקב ורענ� ב� ישי בי� התביעה החוזית לנזיקית ראוש ועל הקשר ,של טיפול רפואי

 .29ש "לעיל ה, יעקבראו ג� ; )2009 (43יא ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó " מדעת או הסכ� גילוי
אול� , )פסק דינו ל27–21' פס (9ש "לעיל ה, „Ú˜‰ידי השופט אור בעניי�  יצוי� כי ניתוח זה נעשה על  214

נראה כי ניתוח חובת , המשפט מעבר לביקורת המובאת לעיל לעניי� אבחו� סוג הנזק על ידי בית

הזהירות היה כללי ולא ער� את ההבחנה הנחוצה בי� נזקי� פיזיי� ובלתי מוחשיי� אחרי� לבי� 

�ÂÎÏ˘‰‰ ÁÎÂ˙ , יקה הדוקה ביותרבי� החולה לבי� האחראי לטיפול בו יש ז: "הפגיעה באוטונומיה

‰ÏÂÁ‰ Ï˘ Â˙ÁÂÂ¯ ÏÚÂ ÂÈÈÁ ÏÚ ÏÂÙÈËÏ ˙ÂÈ‰Ï ˙ÂÈÂ˘Ú˘ ˙ÎÏ‰ ˙Â˜ÈÁ¯Ó ]...[נוכח טיב� ,  זאת ועוד

הרופא הוא זה שמצוי בעמדה הטובה ביותר למנוע את הנזקי� , של היחסי� בי� החולה לבי� הרופא

, ˙�Â·‰עניי�  ג� בניתוח העוולה ב זו אוזכרהקהפס. )י" א–הוספה שה גההד(" שבה� אנו עוסקי�

  .145ש "לעיל ה
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 ביתניתח אליות רבות הנובעות מ� האופ� שבו צורת ניתוח זו פותרת בעיות פוטנצי

ומסבירה מדוע במקרי� רבי� לא יינת� בגי� , הפגיעה באוטונומיה עד היו�שפט את המ

. נזק גו�' גור� לב' א. את המקרה הרגיל של נזק גו�לדוגמה ניקח . פגיעה זו פיצוי
 את הנפגע א� הוא שאלו ול. כא� נזקברור שנגר� , במונחי� של פגיעה באוטונומיה

ומכא� שהפגיעה , � תשובתו הייתה שלילית ברוב המוחלט של המקרי,מסכי� לפגיעה

השאלה היא א� קמה חובת זהירות בגי� הפגיעה .  בסיפור חייוניכרגרמה לשינוי 

�Â¯È‰Ê‰ ˙·ÂÁ¯˘‡· Ï ˙·ÂÁÓ „¯Ù�· ˙„ÓÂÚ ‰Ê ˜Ê˙ . וא� היא הופרה, באוטונומיה
ÌÈÈÊÈÙ‰ ÌÈ˜Ê�Ï ÒÁÈÈ˙‰· ˙Â¯È‰Ê‰ , פרק לפיועליה להיקבע � שיקולי� שאפרט בהמש

המשפט לשאול היא א� ראוי להטיל חיוב בגי� הפגיעה  השאלה ששומה על בית. זה

קיי� קשר ייתכ� ש. א� ראוי להטיל פיצוי בגי� הנזק הפיזיבנפרד מהשאלה , באוטונומיה

המשפט אינו פועל בדר� זו  בית. לחודא� יש לענות על כל אחת מה� , בי� שתי השאלות

י  לנזק הפיזבאשרה שאינה רשלנית במקרי� שבה� מדובר בפעול, למשל 215.כיו�
דוגמת (מערכת המשפט יכולה לפסוק פיצוי ,  לאוטונומיהבאשרא� רשלנית , שנגר�

פעולה  שבו המקרה הפו� א� אפשרי הוא זה). פל כהלכה א� לא שאליהרופא אשר ט

ייתכנו מצבי� . פגיעה באוטונומיהל באשרי א� אינה רשלנית זנזק הפיל באשררשלנית 

כ� לא קמה  עלו, כללאיננה קיימת לת לקבל את הסכמתו של הניזוק לפגיעה שבה� היכו

 את החבות המשפט ייתכ� א� שבחלק מהמצבי� ישלול בית. חובת זהירות קונקרטית

 במקרי� אחרי� תקו� ה� חובה מושגית וה� 216.עדרה של חובת זהירות מושגיתיבגי� ה

 �וא זה שהייתה בו רשלנות ג�  מקרה שלישי ה217.ה� לא תופרנהשתיחובה קונקרטית א

בו שדוגמה למצב שכזה היא מקרה . פגיעה באוטונומיהל באשרי וג� נזק הפיזל באשר

, כ� שבקלות היה יכול לעשות  א� על פיא� הוא חפ� בטיפולהרופא לא שאל את החולה 

 
המשפט מבחי� בי� הנזקי� הנגרמי� מהפגיעה באוטונומיה ובי� הנזק הפיזי  בה� ביתשג� במקרי�   215

 בעניי� ראו לדוגמה.  לשני ראשי הנזקבאשר הפרדה בי� חובת הזהירות החלה על המזיק נעשתהלא 

È·Ë�Ú ,לעתי� א� פסק בית, לא זו א� זו.  של השופט הנדלפסק דינו ל11' פס, 173ש "לעיל ה 

המשפט כי ע� הטלת האחריות על המזיק בגי� הנזק הפיזי שנגר� לניזוק מתייתר הדיו� בנזק שנגר� 

 של פסק דינו ל57' פס, 123ש "לעיל ה, Ó¯Ó˘בעניי� � זה ראו לעניי. עקב הפגיעה באוטונומיה

 .וברא�'השופט ג
 . יתכ� שחובת זהירות מושגית כ� תהיה קיימת ביחס לנזקי� הפיזיי�יא� כי   216
בר רופא מסר לחולה מידע בד: האלה למצוא למשל במקרי� אפשרהמחשה חשובה למצב זה   217

למשל על סוג מסוי� של , הוא עומד לעבור א� היה יכול למסור לו מידע נוס�שהטיפול הרפואי 

. החולה מגיש תביעה בעוולת הרשלנות.  באר!י� מתבצעשאינ�אחרי� /טיפולי� רפואיי� נוספי�

אמנ� יש חובת זהירות .  למידע שלא נמסרבנוגעאי� חיוב שהמשפט יכול להגיע למסקנה  בית

א� הרופא עמד בה במסרו את הפרטי� הרלוונטיי� לצור� , קונקרטית למסירת מידעמושגית ו

הג� שהחסיר מהחולה אינפורמציה ,  ומשעשה כ�,אלו הפרטי� שהרופא הסביר צרי� למסור. הטיפול

כ� לא  הוא עמד בחובת הזהירות ועל, אחרי� שאינ� מתבצעי� בישראל/בגי� טיפולי� נוספי�

  .התרשל
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ה� לעניי� , במצב דברי� זה קמה חובת זהירות שהופרה. ובנוס� התרשל בטיפול עצמו

 לחייב את המזיק  אפשרכ� יהיה על. י וה� לעניי� עצ� הפגיעה באוטונומיהזהנזק הפי

  218.לפצות על הנזק שנגר� בגי� ההפרה של כל אחת מה�
צבי� שבה� הרופא גור�  מקיימי�. ההסכמה מדעת צרי� להיות דומהסוגיית  ניתוח

 – ולטיפל הנוגעי� חשובי� בכ� שהוא מחסיר ממנו פרטי� –לחולה פגיעה באוטונומיה 

מוטלת תה ישכ� מבחינה חוקית לא הי, אול� הפגיעה באוטונומיה לא נגרמה ברשלנות

 במקרי� 219.כלל לא הופרהאו שחובה זו , על הרופא חובה למסור פרטי� אלו לחולה

 אלא במצב שבו האוטונומיה  נזקעדר פגיעה או היעדר מדובר במצב של היאי�אלו 

 בדומה לדוגמה של הרוכל בשוק , זאת.נפגעה א� הפגיעה בה לא נעשתה ברשלנות

 אולי שולל מהקונה את  על אודות מוצרי שכניו לדוכ�הגילוי
אשר באי, שהובאה לעיל

. א� אי� זה מחובתו המשפטית לעשות כ�,  החלטה מושכלת יותרלהחליטהאפשרות 

, די� רבי� בהקשר של הסכמה מדעת  של פסקיאחד ע� תוצאותיה�גישה זו עולה בקנה 
 היא ,יהמקו� לומר שבמקרי� שבה� היה גילוי נאות לא הייתה פגיעה באוטונומאלא שב

אשר תצדיק תוצאה דומה ג� במקרי� , עדר החבות המשפטיתימדגישה את הפ� של ה

  .פגיעהבה יתה יבה� הש

   ?הרחבה או צמצו� של ראש הנזק. 2

מיה עולה ת של פגיעה באוטונו הדיו� שנער� לעיל בדבר דרגות החומרה השונובעקבות

מוכ� המשפט להרחיב את חובת הזהירות בגי� גרימת נזקי� , א� בכלל, השאלה עד כמה

   .לעשות כ�, כעניי� שבמדיניות, ובאילו מצבי� רצוי, לאוטונומיה

 
י הרי שהנזק בגי� הפגיעה זהדי� שסברו שכאשר נית� פיצוי על נזק פי דעת חלק מפסקיזאת בניגוד ל  218

˜ÌÎÁ ' ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ � 7952/08א "ראו ע. כ� אי� לתת פיצוי בגי� שניה� באוטונומיה נטמע בו ועל

˙ÈÏÏÎ ,משנתקבלה תביעתה של ): "[...] 17.2.2010,  בנבופורס�( של השופט עמית פסק דינו ל6' פס

התייתר הדיו� בסוגיה של פגיעה , ת בעילה של רשלנות בטיפול הרפואי כשלעצמוהמערער

אלא : "[...]  של השופט עמיתפסק דינו ל48' פס, 106ש "לעיל ה, ‚Ë¯ÂÙÓÈ‡ ÏÈעניי� ; "באוטונומיה

 במסגרת ¯‡˘ �Ê˜אלא מהווה , קה עצמאית חדשה יציר הפסיÏÂÂÚ‰שהפגיעה באוטונומיה אינה 

פורס�  (˜Ô�Â·  'ÔÂ¯„Ï �10394�07) 'שלו� חי(א "ת; ]י" א–ההדגשות במקור  ["עוולת הרשלנות

א "ת; "כי מדובר בעילות תביעה חלופיות ולא מצטברות, ראוי להבהיר): "[...] 31.12.2010, בנבו

6864/06) ��שלו� י( ‚ 'Ó '� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Óמחוזי חי(צ "ת; )31.12.2010, פורס� בנבו (' (

11781�05�09 � Ë‰Ï 'Ú· ÌÈÏ˜ÈÓÈÎ ÏÓ¯Î"Ó ,פורס� בנבו( הנשיא גריל ג� של ספסק דינו לטל' פס ,

פגיעה 'שכ� ', פגיעה באוטונומיה'הרי שאי� מקו� לדו� בשאלת קיומה של ): "[...] 2.12.2010

 ".ת הרשלנותאלא מהווה ראש נזק במסגרת עוול, אינה עוולה נפרדת' באוטונומיה
). 2005 (590) 3(ד ס"פ, ˜È„ÈÒ '˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ Ï˘ ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ � 4960/04א "עלהשוו למשל   219

תכ� שאי� זה מתפקידו של רופא מומחה בתחו� מסוי� להאיר את עיני הלקוח בכל הקשור י י,למשל

אי� לו  לסבור שאפשרבמקרה שכזה .  שהוא יודע על קיומ�הג�לאפשרויות הטיפול הכלליות בו 

 . לטיפולי� שמחו! לגדר תחו� מומחיותובאשרחובת גילוי 
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בדעת הרוב בפרשת דעתו של השופט אור  נקודת המוצא לדיו� יכולה להיות חוות

‰˜Ú„ .להראות פגיעה כי לש� מת� פיצוי, ראשית, השופט אור פסק � יש צור

הוא הדגיש כי , שנית. כ� באי� פגיעה שכזו אי� לתת פיצוי ועל, באוטונומיה כראש נזק
, כ�  יתר על220.תכלית הפיצוי אינה עונשית אלא נועדה לפצות בגי� נזק אמתי שנגר�

לש� הענקת הפיצוי אי� להסתפק רק בעצ� גרימתו של נזק אלא יש לעסוק ג� , לדבריו

ליכולת מניעת הנזק ולפערי הכוחות ,  תו� התייחסות לעוולת הרשלנות221בהקצאתו

באותו מקרה החליט השופט אור להטיל על הרופא את . והאינפורמציה שבי� הצדדי�

  : מער� היחסי� הבלתי שוויוני בי� הרופא למטופלבשלחובת הגילוי 

הרופא הוא זה שמצוי ,  בי� החולה לבי� הרופאנוכח טיב� של היחסי�

כי , נזכור. מדה הטובה ביותר למנוע את הנזקי� שבה� אנו עוסקי�בע

לחולה אי� כלי� , כלל
בדר�. לרופא יתרו� מוחלט בידע על פני החולה
המאפשרי� לו לעמוד בכוחות עצמו על ההיבטי� השוני� הנוגעי� 

�בדר. לטיפול 
, מנת שיוכל
אי� לחולה תשתית הידע הנדרשת על, כלל

מכלול היבטיה של  לעמוד על, ת למי שמטפל בובדר� של הפניית שאלו

האחראי , במילי� אחרות. הפרוצדורה הרפואית אשר עומדת על הפרק

לטיפול בחולה הוא זה אשר בכוחו לנקוט את האמצעי� הנדרשי� כדי 

מסירת המידע 
 לחולה עקב אילמנוע את הפגיעה שעלולה להיגר� 

 ˙ÂÎÊ· ‰¯Î‰‰ÈÂˆÈÙÏ ‰ÏÂÁ‰ Ï˘ Â. החשוב לעניי� עובר לביצוע הטיפול

עשויה לתרו� , ÂÊ ‰·ÂÁ ‰¯ÙÂ‰ Â·˘ ÌÂ˜Óעל הפגיעה באוטונומיה שלו 

, היא עשויה לסייע במניעת מצבי�. לכ� שחובה זו תקוי� הלכה למעשה
שבו הרופאי� מייחסי� משקל , כמו זה שנתקלנו בו במקרה שבפנינו

�ש לעמדתו של החולה ביחס לפרוצדורה אשר לדעת� י, א� בכלל, נמו

  222.לבצע בגופו

לפחות ככל , אכ�. השופט אור מתייחס למנגנו� הפנמת הנזקי� ולשיקולי הרתעה

מתעל המנגנו� הנזיקי את התנהגות המזיק , שהדברי� אמורי� בשיקולי� של הרתעה

 
הסוגיות , מטבע הדברי�" :כיקובע השופט אור ,  לפסק דינו28' פס, 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰בעניי�   220

שבפני פי נתוניו של המקרה האינדיבידואלי ומ� הראיות �הנוגעות להוכחת הנזק ושיעורו נחתכות על

אמת המידה המהותית הקובעת ברגיל את היק� הפיצויי� לה� זכאי הניזוק היא אמת . המשפט�בית

היא מחייבת להידרש לעוצמת . אמת מידה זו היא אינדיבידואלית. המידה של השבת המצב לקדמותו

 48' פס, ש� ,כה��שטרסברגאת דברי השופטת כמו כ� ראו ג� ". הפגיעה שנגרמה לניזוק הספציפי

  ".אי� מטרתו של הפיצוי לשמש פיצוי עונשי או פיצוי אידאי בלבד ":פסק דינהל

 מי מהצדדי� צרי� לשאת בו לאור השיקולי� המצויי� בבסיס –בהנחה שקיי� נזק , במילי� אחרות  221

  .דיני הנזיקי�

  .)י" א–הוספו ההדגשות  (577–576' בעמ, 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰עניי�   222
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במקרי� שבה� . � יותר בהנחה שהוא הגור� שאת התנהגותו רוצי� לתעללפסי� זהירי

 למשל כדר� להילח� בתופעה של רופאי� –ו נדרש כי המזיק ישנה את התנהגות

  . ראוי להטיל עליו חבות נזיקית בשל הפגיעה באוטונומיה–המזלזלי� ברצו� החולי� 
.  של השופט אור מיטשטשת בפסיקה מאוחרת יותרנקודת המוצא המדודה, ואול�

 חל טשטוש ˙�Â·‰בפרשת , למשל. בראש ובראשונה היא מיטשטשת לעניי� אפיו� הנזק

מהסוג של כאב וסבל או , הפגיעה באוטונומיה כראש נזק לבי� נזק גו� שאינו ממוניבי� 

 חל טשטוש בי� הזלזול בזכות לאוטונומיה  ˆ·ÔÂ·ÊÚÈבפרשת ,  בדומה223.תחושת גועל

די� באותו מקרה מכוו� לכ� שהפגיעה ה נראה שפסק. לבי� הפגיעה באוטונומיה עצמה

מסירת המידע כשלעצמה מהווה 
 אי. ת דר�באוטונומיה אינה תלוית תוצאה אלא תלוי

במוב� זה יש לפסיקה זו  224. ולכ� ידיעתו של המטופל אינה רלוונטית,את הפגיעה

  .מאפייני� של פיצוי עונשי

 
, ˙�Â·‰ ללמוד מעניי� שאפשרבהערת אגב אוסי� כי כפי .  והטקסט הצמוד לה159ש "ה ראו לעיל  223

דיונית יעילה להגנה מש כמסגרת במקרי� רבי� עשוי מוסד התובענה הייצוגית לש, 145ש "לעיל ה

במיוחד כאשר הנזק מצטמצ� לפגיעה בזכות הבחירה של קבוצת התובעי� , על הזכות לאוטונומיה

הפנייה לראש נזק זה במסגרת התובענה הייצוגית פותרת במקרי� . ואי� לצדו נזק פיזי חמור

� בעיית קשר סיבתי או כגו, המתאימי� בעיות שבדר� כלל היו עשויות להכשיל את אישור התביעה

' Ï˜�¯Ù � 2150/07) א"מחוזי ת(א "ראו למשל ת(הוכחה כי אכ� כל קבוצת התובעי� סבלה מהנזק 

Ú· „ÂÒ Ï˜�‰"Ó )ש� נדונה בקשה לאישור התובענה כייצוגית בעניי� שבו , )9.1.2011, פורס� בנבו

מוש בניסויי� בבעלי חיי� גבי מוצריה כי ה� פותחו ויוצרו ללא שי נטע� נגד המשיבה כי פרסמה על

 ,המשפט לפי קביעת בית. חיי�  לקונצר� שאי� מחלוקת שהוא מבצע ניסויי� בבעליהשתייכותהחר� 

ובכ� נפגעה , הוטעו הצרכני� לרכוש מוצר שיוצר בניגוד לתפיסת עולמ�, אשר אישר את הבקשה

ה בי� תחושות הנגרמות  ההפרדה הראוינעשיתאול� הנחה זו אפשרית רק כאשר  .)זכות� לאוטונומיה

ובי� הפגיעה , ואשר ה� סובייקטיביות ומשתנות מאד� לאד�) תחושת גועל בפרשה זו(מכאב וסבל 

ע� זאת בהקשר זה ברצוני להוסי� הערת .  היא הפגיעה בזכות הבחירה,הממשית באוטונומיה

ונומיה להשתמש במכשיר זה של פגיעה באוט, שלא לומר מפתה,  פעמי� רבות קל מאוד:אזהרה

יש להימנע מהשימוש . מכ� יש להיזהר. אות� רוצי� לקד�שכראש נזק באופ� גור� שיחטא למטרות 

 שכ� שימוש נרחב שכזה הוא לדעתי ,המופרז בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה בתביעות ייצוגיות

 שימוש בנזק זה משמש פעמי� רבות תחלי� לא ראוי לדיו� בנזקי� האמתיי� שנגרמי�. מוטעה

שימוש בנזק זה .  לקד� פשרהכדי� רק יפעילות המזיקה ומסיט את הדיו� לפסי� צדדיעקבות הב

מה� יש ש שני מצבי� –חסר של מזיקי� � יתר או הרתעת�באופ� מלאכותי עלול להביא ג� להרתעת

עלינו לזכור כי סדר הדברי� הנכו� הוא לא כזה שבו הפגיעה באוטונומיה מקדמת את . להימנע

 אלא התביעה הייצוגית משמשת מכשיר לקידו� ההגנה על ,של התביעה הייצוגית" �אינטרסי"ה

 בתביעה היצוגית רק במקרי� שאכ� ראוי להכיר בפגיעה להשתמשכ� ראוי  על. האוטונומיה

ה� במונחי� של חובה וקשר סיבתי וה� ,  ה� במונחי� של נזק–פיצוי �באוטונומיה כפגיעה בת

  .במונחי� של הקבוצה הנפגעת

, 29' בעמ, 2ש "לעיל ה, ˆ·ÔÂ·ÊÚÈ בעניי� , בדעת רוב, בעניי� זה ראו את דברי השופט רובינשטיי�  224

ידיעה כללית של המטופל על סיכוני� אפשריי� כתוצאה מהטיפול אינה פוטרת את הרופא "לפיה� ו
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 המשפט המקובל צמצ� עד מאוד מת� פיצויי� בשל הפגיעה 225,כפי שהוזכר לעיל

. הכרה בנזקי� חדשי� וזאת כחלק ממגמה כללית יותר של ריסו� ביצירה וב,באוטונומיה

הכרה בנזק ובי� 
  איהדבר נעשה באמצעותשבי� , פיצוי
נזק זה לא הוכר כנזק בר
לכ� היו סיבות . שלילת חובת הזהירות או יחסי השכנות בי� המזיק לניזוקבאמצעות 

   226.רבות וטובות

 את אפשרויות הרחבה ניכרתלהרחיב המשפט הישראלי משפט המקובל בחר בניגוד ל

נוספי� אשר לא הוכרו במסגרת ולהעניק פיצוי ג� בגי� נזקי� ל הניזוק שהתביעה 

הרחיב המשפט הישראלי את חובות הזהירות והוריד ,  בנוס�227.המשפט המקובל

בת השימוש בראש  במוב� זה הרח228.ס� לקבלת פיצויהדרישות במצבי� שוני� את 

לטעמי יש . בה בבחינת המש� ישיר של מגמת ההרחהיאהנזק של פגיעה באוטונומיה 

בפסיקה מאוחרת זו משו� הרחבה יתרה ובלתי ראויה של ראש הנזק של פגיעה 

 בקנה י� עול�הטלת פיצוי עונשי וויתור על דרישת הנזק אינ, יתר על כ�. באוטונומיה
.  ודומה שהוא מנוגד לעקרונות דיני הנזיקי�,וח בישראלאחד ג� ע� המשפט המצוי הרו

שהוא עמדה ה ,משפט הישראלי באשר להרחבת החבותלעומת עמדתו המרחיבה של ה

.  מאופקת וזהירה הרבה יותר הנזיקי וצביעתו בגוו� עונשיהגדלת הפיצויבאשר לגילה 

 או אפילו מת� פיצוי פסיקת פיצוי גבוה מגובה הנזק,  היינו–עונשי הפיצוי מנגנו� ה

אמנ�  – הירה יותר לתעל את המזיק לפעול בצורה זכדי ,בה� לא נגר� נזק כללשבמקרי� 

 להעניק פיצוי בגי� הפרת החובה ללא קשר לשאלה א� המשפט ביתמאפשר להיה 

בחינת . המשפט הישראלי דווקא גילה זהירותלעניי� זה אול� . האוטונומיה נפגעה או לא

א� ,  לפסוק פיצוי שכזהאפשר אמירות בודדות כי קיימותהפסיקה בהקשר זה מלמדת כי 

 
אי� בחוק סייג הפוטר את הרופא ממסירת מידע " וכי ,"ני�מלחזור ולהציג בפניו את מכלול הסיכו

 שכ� דעת הרוב לא ,דברי� אלו נאמרו באוביטר". רפואי ג� בהנחה שהמטופל יודע את הסיכוני�

 להבי� את דבריו של רובינשטיי� כי ידיעה אפשרכמו כ� .  לעובדותבאשרהסכימה ע� דעת המיעוט 

. לא היו רואי� במקרה זה פגיעה באוטונומיה,  קונקרטיתתה ידיעהיא� לו הי, כללית אינה מספיקה

  .א� בהחלט מדובר בפרשנות אפשרית, תה הכוונהילא זו הי, לדעתי

  .� והטקסט הצמוד לה195–191ש "ה ראו לעיל  225

  . של השופט אורפסק דינו ל23' פס, 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰ וכ� ראו בעניי� ,195ש "לעיל ה  226

תה י שנתגלתה לא פע� בעבר אצל שופטי� אנגלי� מטיפול בשאלות הנזק והפיצוי לא היהרתיעה  227

ראו  (אשר העניקו מקו� נכבד בפסיקת� לדיני הפיצויי�, מעול� מנת חלק� של השופטי� בישראל

  )).1983 (243ט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " די� הנזיקי� המצוי והרצוי:  בנזקי גו�הערכת הפיצויי�"אהר� ברק 

 את ,הרשלנות בעוולת ו� שימושת, בלהרחי שמטרתה שיפוטית פעילות של בעיצומה מצויי� אנו"  228

 –תרומת הפסיקה להתפתחויות בדיני נזיקי� "יצחק אנגלרד " (נוספי� נזק�ימצב על בנזיקי� האחריות

ÈÈÏÚÂ ÌÊÈÏÓ¯ÂÙ‰ ˙„È¯È˙ מנח� מאוטנר ; ))1985 (76, 67יא ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " תדימויה העצמי ומציאו

ÈÏ‡¯˘È‰ ËÙ˘Ó· ÌÈÎ¯Ú‰ 107) ג"התשנ.(  
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 א� דווקא בתחו� של  להקשות ולשאולאפשר לפיכ� 229.לביצועמימוש� עדיי� ממתי� 

   230. וא� הדבר רצוי,נשיומנגנו� של פיצוי עפגיעה באוטונומיה יבחר המשפט לאמ� 

יצמדות לכלל זה ה. מו של נזקאל לנו לשכוח כי הכלל הרגיל בדיני הנזיקי� דורש קיו
 אי אפשר, ירות יותרמשמעה כי ג� כאשר רוצי� לתעל את מעשי המזיק להתנהגויות זה

בה� חפ� שובמקרי� , דיני הנזיקי� מוגבלי� בעניי� זה. פיצוי באי� נזק ניזוקהעניק לל

בדר� כלל יצטרפו לדיני הנזיקי� תחומי , המשפט לייצר מנגנו� הרתעה ללא הוכחת נזק

מד של  אלו יוסיפו מ231.הדי� המשמעתי ועוד, משפט אחרי� כגו� המשפט הפלילי

 
‰�ÈË‡ ÔÂ·ÊÚ ' ÌÈÏ˘Â¯È· ‰˜È˙Ú‰ ¯ÈÚ· È„Â‰È‰ Ú·Â¯‰ ÁÂ˙ÈÙÂ ÌÂ˜È˘Ï ‰¯·Á‚¯ � 140/00א "ראו ע  229

Ú·"Ó ,2004 (563–562, 486) 4(ד נח"פ( ,9656/03א "וכ� ע Â�‡Èˆ¯Ó ÔÂ·ÊÚ�  '¯‚�ÈÊ )פורס� בנבו ,

א� יוצדק , זה אינו פשוט ואינו מוב� מאליו במשפט האזרחי] י" א– עונשי[רציונל  (")11.4.2005

ויש בו כדי לחזק הרתעה יעילה , במקרי� חמורי� במיוחד או של פגיעה קשה בזכויות חוקתיות

עונשיי� בתיק אזרחי היא החלטה על פיצויי� ,  כעולה מכל אלה]...[ בשעה שאי� המשפט הפלילי חל

לצד פרשות "). ובפרט כאלה שיש עמ� מעי� כוונה, במקרי� מקוממי� ומסלידי� במיוחד, עניי� חריג

ÔÈË¯˜ ' ˙¯˙Ú � 3654/97א "ראו ע. יש הטועני� כי דוקטרינה זו כלל אינה חלה בדי� הישראלי, אלה

 Í¯Ú ˙Â¯ÈÈ�)2000 (Ú·"Ó ,ד נג"פ)למקובל בארצותבניגוד) ("1999 (407, 385) 3 �אי� , הברית

ד " פ,ÛÒ‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 2976/01פ "רע; ")המשפט בישראל נוהגי� לפסוק פיצויי� עונשיי��בתי

שאינה , מביא מ� את האפשרות' פרטי�עונשי�משפט אזרחי'כדוגמא ל) ("2002 (432, 418) 3(נו

 תחו� שבו נית� למצוא ").לקבל פיצויי� עונשיי� בתביעות אזרחיות שיוז� הפרט, קיימת באר!

 , למשל,ראו. מקרי� רבי� יותר ופחות רתיעה ממת� פיצויי� עונשיי� בפסיקה הינו דיני לשו� הרע

' Ú· ı¯‡‰ ÔÂ˙ÈÚ ˙‡ˆÂ‰"� Ó 670/79א "ע; )1973 (237, 225) 2(ד כז"פ, ÔÓ„È¯Ù 'Ï‚Ò � 30/72א "ע

ÈÁ¯ÊÓ ,354/76א "ע; )1987 (205, 169) 2(ד מא"פ � Û¯˘ ÔÂ·ÊÚ '¯˘Ú· ÈÏÎÏÎ ıÂÚÈ È˙Â"Ó ,ד "פ

  ).1992 (57, 48) 3(ד מו"פ, Ú· ÔÈÚÈ„ÂÓ ˙‡ˆÂ‰"� Ó 'Â¯ÈÙÒ 259/89א "ע; )1981 (169) 4(לה

 קבע שפיצוי ,)6.7.2009,  בנבופורס� (È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 9670/07א " בע,המשפט העליו� לכאורה בית  230

לנקוב בכ� נית� אולי למצוא בעניי� עונשי ינת� רק במקרי� חריגי� ואול� הכרה בפיצוי עונשי מבלי 

È·Ë�Ú ,בעוד שהשופט אור בעניי� . 173ש "לעיל ה‰˜Ú„ ,מגביל את גובה הפיצוי , 9ש "לעיל ה

 ההנמקה של בית.  הפיצוי גבוה הרבה יותרÈ·Ë�Úלפיצוי צנוע שלא יקבל גוו� עונשי הרי שבעניי� 

בשלה העת לפסוק סכו� , משראש הנזק נקלט בשיטתנו והושרש, עתה"עניי� זה היתה כי המשפט ב

 ). של השופט הנדלפסק דינו ל11' פס" ('סמלי'פיצויי� שאינו בהכרח 
, אמנ� פיצוי נית� לנפגע בתאונה ואול�.  מתחו� תאונות הדרכי�, למשל,בעניי� זה נית� ללמוד  231

אי� מסתפקי� בה ומצרפי� את , מיוחד לאור מנגנו� הביטוחב,  שבהרתעה הנזיקית אי� דימכיוו�

. כדי להגדיל את עוצמת ההרתעה, א� את המשמעתי, בארגוני� מסויימי�, ולעיתי�, גנו� הפלילינהמ

 ,אשר אינו בבחינת פיצוי(הוא ישל� קנס , ג� א� לא גר� נזק,  במקרי� בה� אד� סיכ� אחרי�,כ� על

ובמקרי� חמורי� א� ישללו ממנו את ) וא� לא בגי� תוחלת נזק, �שכ� אינו משתל� בגי� נזק שנגר

 .רישיו� הנהיגה
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� לדעתי מגמת ההרחבה של ראש הנזק של לפיכ. ות את הנפגע בפיצויהרתעה מבלי לזכ

  232.אינה ראויהבאופ� גור� הפגיעה באוטונומיה 

אי� .  בפרטפגיעה באוטונומיה בכלל ולטיפול הרפואי בחולהלדברי� אלו נכוני� 
בי� שמדובר בתקיפה ובי� ( מעשה עוולתי הואמחלוקת כי טיפול בחולה בניגוד לרצונו 

להעניק פיצוי אלא ע� זאת אי� .  רבה על סיפור חייוהשפעתואשר ) רשלנותשמדובר ב

תיו של החולה וא� פגיעה אולי זלזול בזכויוהיא מסירת מידע 
 אי, למשל. א� הוכח נזק

 233.א� לא נראה שמגיע לו בשל כ� פיצוי במקרי� שבה� לא השתנה סיפור חייו, בכבודו

לא נגר� לו כאשר לה מצדיק מת� פיצוי ג� קשה להבי� מדוע זלזול באוטונומיה של החו

  234.אינו מנביע פיצוי דומה, במקרה הרגיל של נזק גו�,  זלזול בשלמות גופוואילו, נזק

  שיקולי� לביסוסה של חובת זהירות עצמאית בגי פגיעה באוטונומיה. 3

 הכרה בחובת זהירות עצמאית בגי� הפגיעה יקבעומה� המקרי� שבה� שיקולי מדיניות 

יש  לבחו� שאלה זו מכמה זוויות ולנסות להצביע על שיקולי� שאפשר? טונומיהבאו

 ע� 235.להביא� בחשבו� לש� ביסוסה של החובה ולש� קביעת פרמטרי� בדבר הפרתה

בה� נית� ששיקולי� אלו יכולי� להסביר רק חלק מ� המקרי� , זאת וכפי שאראה להל�

וודאי שה� אינ� נותני� תמונה  ,טהמשפ ידי בתי עלפיצוי בגי� הפגיעה באוטונומיה 

  236. הרצוי לא של המצב המצוי ולא של זה–מלאה 

 
ובמקרי� מסוימי� פיצוי עונשי יכול להיות ראוי לאור הכשל , כמוב� שלכל כלל יש יוצא מ� הכלל  232

במנגנו� ההרתעה הנזיקי והצור� ברתימת המכשיר של התביעה האזרחית לש� קידומ� של אינטרסי� 

  . ויי�ציבוריי� רא

שינוי סיפור החיי� כאמור יכול לכלול ג� את עצ� האפשרות לקבל החלטה מושכלת א� א� החלטה   233

 .זו לא הייתה משתנית
בה� לא ש במקרי� ת מידעשליל. פיצוי� פגיעה בתהיא מידעאול� יש לשי� לב שלא כל החסרת   234

בה� רצונו של שקרי� או מ,  הגיע לחולה בדר� אחרתמידעבה� השבמקרי� , והייתה חובה למסר

  .לא תקנה ברוב המצבי� זכות לפיצוי, מידעהחולה הוא לא לקבל 

תגובתו ) א: ( של השופט אורפסק דינו ל28' פס, 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰לשיקולי� נוספי� ראו עניי�   235

התממשות בפועל של סיכוני� שלא הובאו ) ב(; ידיעה על הטיפוללנפשית של המטופל ההרגשית או 

הא� זו הסתרה של חלק גדול ,  באיזו הסתרה מדובר–חומרת הפרת חובת הגילוי ) ג(; לידיעת הניזוק

מידת צפי ) ד(; מאוד הא� יש הסתרה של סיכוני� אימננטיי� בטיפול או להבדיל סיכו� נדיר, מהמידע

 .הצלחתו של הטיפול הרפואי�אימידת הצלחתו או ) ה(; התערבות החולה בהחלטה
אשר ישפיעו על ההחלטה א� ,  שאינ� מובאי� כא� בחשבו�,במילי� אחרות ייתכנו שיקולי� נוספי�  236

ג� השיקולי� שמנויי� להל� לא יבואו לכלל ביטוי בכל , זאת ועוד. להעניק פיצוי ומה יהיה גודלו

  . וא� משקל� היחסי ישתנה ממקרה למקרה,המקרי�
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˙Á‡ ˙ÈÂÂÊ הטלת אחריות נזיקית נדרשת .  זווית התמריצי� והכוונת ההתנהגותהיא

כ� נרצה להכיר   על237.לנהוג באופ� זהירבה� אי� די בתמריצי� אחרי� שבמקרי� 

ה כאשר הטלת אחריות שכזו תביא בחובת זהירות עצמאית בגי� הפגיעה באוטונומי
 הדוגמה הנה למשל 238.וכאשר שינוי זה רצוי מבחינה חברתית, לשינוי התנהגות המזיק

כגו� קרינה , נניח שמדובר במפעל שבו חשופי� עובדי� לסיכוני�. של עובד ומעביד

 מגלה זאת איננוהמעביד יודע כי קיי� סיכו� א� . א� ה� אינ� מודעי� לה�, רדיואקטיבית

, המעביד משתמש בכל אמצעי הזהירות הראויי� למנוע את התממשות הסיכו�. לעובד

. יו� אחד הסיכו� מתממש ואחד העובדי� נפגע. כ� התנהגותו אינה נחשבת רשלנית ועל

חלק מ� העובדי� היה מסרב . ברי כי גילוי הסיכו� לעובדי� היה משפיע על סיפור חייה�

 אחרי� היו נוהגי� משנה זהירות 239,ירות שננקטו למרות אמצעי הזהלהסתכ� בעבודה זו

ובכל מקרה מרבית העובדי� היו רוצי� לקבל החלטה מושכלת בדבר המש� , בעבודת�

סביר ? הא� למעביד יש תמריצי� מספיק לגלות לעובדיו על הסיכו�. קו�עבודת� במ
 להעניק  לפיכ� ייתכ� שראוי240.שכ� הדבר יקשה עליו לגייס עובדי�, להניח שלא

חובת זהירות הטלת למעביד תמרי� לחשו� את האינפורמציה מבעוד מועד באמצעות 

אי� צור� , ו� ידוע לכול�בה� הסיכ לעומת זאת במקרי� ש241.עליו ביחסיו ע� עובדיו

 
יה זו כמוב� מביאה בחשבו� את העובדה שיצירת עוד� תמריצי� ג� היא בעייתית ויכולה יזווית רא  237

 .לגרו� לתופעות לוואי רבות
ראש נזק נפרד ל באשראי� זה ברור שיש להכיר בחובת זהירות ,  קיימי� תמריצי� אחרי� לגילויא�  238

ה מביא לשינוי התנהגות גילוי אשר מתברר שהי� אי:קחו למשל את התחו� של טיפולי� רפואיי�. זה

במצבי� אלו יש . בה� לא התרשל לגביה�שיי� ג� במקרי� זהחולה מחייב את הרופא על הנזקי� הפי

בעניי� זה . די תמריצי� לגילוי ואי� להוסי� עליה� באמצעות יצירת ראשי נזק נוספי�קיימי� שיגידו ש

 היה המעביד משל� לעובד פיצוי ו ל, להל�,ובמקרה שלנו. 647–646' בעמ, 29ש "לעיל ה, יעקבראו 

 במקרי� שבה� לא גילה לו –  בנקיטה באמצעי זהירות ג� א� לא התרשל– על נזקי הגו� שנגרמו לו

ייתכ� שהיה די בכ� ליצירת תמרי! הול� לגילוי ג� ,  ושבה� היה העובד משנה את דעתועל הסיכו�

  . בראש נזק נפרד של פגיעה באוטונומיהללא הכרה

  .או לפחות היו דורשי� בגי� המש� עבודת� במקו� פרמיית סיכו� מוגברת  239

כ� ,  רווח שנוצר ממנו או עלות הכרוכה בתהלי� הגילוי:הגילוי�ככל שלמזיק אינטרס חזק יותר באי  240

הסתרתה של זו בחו� יש אפוא ל. יגדל התמרי! שלא לשת� את הצד השני באינפורמציה רלוונטית

 .והפרתהבמונחי� של חובת זהירות 
בדומה למערכת , משו� שג� בה  קלההיש שיטענו כי הדוגמה מתחו� יחסי העבודה היא דוגמ  241

 שיקולי� הקשורי� ובה� ,חלי� אינטרסי� שוני� שמשמשי� בערבוביה, היחסי� בי� רופאי� וחולי�

ליישו� יכולות להיות במצבי� " קשות יותר"וגמאות ד. 'מרות וכו–יחסי תלות, לאופי מערכת היחסי�

. מרות–בח� במישור של יחסי� שאינ� יחסי תלותיקיומה של חובת זהירות י�שבה� קיומה או אי

 ,מעביד קלה להצדקת התערבות–אכ� דוגמה זו של עובד. 'יחסי משפחה וכו, למשל בי� מוכר לקונה

אכ� . ות כגו� אלו פיצוי בגי� פגיעה באוטונומיהאול� ככל שידיעתי מגעת המשפט אינו פוסק בנסיב

 א� – המשפט אתגר לא פשוט הרחבתה של החובה והפיצוי למקרי� רחוקי� יותר מציבה בפני בית

 .להרחיב ובאילו מקרי�
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. לא תקו� חובת זהירותלכ� ו, וא� אי� לו עדיפות בעניי� הגילוי, במת� תמרי� למעביד

 שכ� ,לא נגרמה כלל פגיעה באוטונומיה, לכול�לטעו� כי כאשר הסיכו� ידוע א�  אפשר

יעדר חובה יפטור את המעביד ההבדל בי� שתי הגישות הוא שה. העובד ידע על הסיכוני�
עובד שלא ,  א� קיימת חובהולעומת זאת ,ג� כאשר העובד המסוי� לא ידע על הסיכו�

לגלות זאת צרי� ויכול היה א�  אלההש ו,באוטונומיהידע על הסיכו� יוכל לטעו� לפגיעה 

 מצב .א� לאו  שיקול במסגרת הבחינה א� החובה כלפיו הופרהתהיה ממקורות אחרי�

עובד א� ה מיידע אתהמעביד יודע עליו ואינו , לו לכאחר הוא זה שבו הסיכו� אינו גלוי

, למרות הפרת החובה, באות� מקרי�. חבר לעבודהנניח מ, דע עליו ממקור אחרוהעובד י

האפשרות  מהעובד לא נשללה דה פקטו שכ� ,וב� של פגיעה באוטונומיהלא נגר� נזק במ

  242.לכוו� את צעדיו

�˘ ˙ÈÂÂÊÈ‰È שיקול ( תבח� את חובת הזהירות מהכיוו� של הכרה באינטרס הנפגע

 באמרו כי ככל שהסיכו� „Ú˜‰ דומה שלכ� כיוו� השופט אור בפרשת 243).סובייקטיבי
עצמת , סתברות התרחשותו גבוהה יותרוה, אשר לא נמסר עליו לחולה חמור יותר

ככל שהאינטרס הנפגע קרוב יותר , פי גישה זו  על244.הפגיעה באוטונומיה גדולה יותר

, כ� הצור� בהגנה על האוטונומיה גדל,  יותרהרבה והשפעתו גדולה החיי� לליבת סיפור

גו� אנו נוטי� לזהות את נזק הואמנ� . ומכא� הדרישה להכרה בחובת זהירות ובהפרתה

המשפט לפסוק  ביתיטה י, במיוחד א� הוא חמור, כ� כשנגר� נזק גו�  ועל,כקרוב לליבה

 
שסבורה , 276' בעמ, 126ש "לעיל ה, אייל� להעלות את הביקורת של נילי קרקואפשרבהקשר זה ג�   242

דווקא אינה אופטימלית בהקשר של , באמצו גישה סובייקטיבית לפיצוי, המשפט ביתגישתו של ש

 ניזוק שאינו מודע לפגיעה באוטונומיה ,המשפט תבי� היתר משו� שלפי גישת בי, הכוונת התנהגות

, חסר� עתת להביא להרהדבר עשוי, לדעתה. ממוניות לא יזכה לפיצוי או לא חווה תוצאות בלתי

משו� שדווקא במקרי� של ניזוקי� (ומעבר לכ� יוצר חוסר קוהרנטיות ע� דוקטרינת ההסכמה מדעת 

הכלל הרגיל בדיני נזיקי� הוא . דעתי היא כי אי� בביקורת זו כדי לשכנע). כאלו הפגיעה חמורה יותר

 כדי צור� בטעמי� משמעותיי� יש.  פיצוי והנזק נבח� באופ� סובייקטיביתשיש צור� בנזק לש� הענק

 מ� הכלל המקובל הנטל להראות טייהועל הטוע� לס, לשכנע מדוע על הפיצוי להיות אובייקטיבי

הפיצוי האובייקטיבי לא רק שאינו משק� את הנזק האמתי . מדוע הכלל המקובל אינו יעיל או ראוי

הוא , הניתוק מהנזק הסובייקטיבי בשל, לעתי� אלא כ� עלול להביא לפיצוי בחסר או ביתר לניזוק ועל

 בכל הקשור ושת בימי� אלחדומה שזו התופעה שמתר. עלול א� לקבל צביו� של פיצוי עונשי

ש "לעיל ה, È·Ë�Úבעניי� זה ראו למשל את הערתו של השופט הנדל בעניי� . לפגיעה באוטונומיה

  .לפיה הגיע העת להגדיל את גובה הפיצויש ,173

מעורבי� בה� ש לסבור שבמקרי� אפשר שכ� ,ת בהכרח את האינטרס ההרתעתיזווית זו אינה סותר  243

 . והרתעה ראויה תדרוש החמרה והגדלת הפיצוי,נגרמי� נזקי� חמורי� יותר, נזקי גו�
  .583' בעמ, 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰עניי�   244
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 למשל אפשר להבי�זווית זו מ 245. לפגיעה באוטונומיהבאשרחובת זהירות ג� קיימת כי 

 – רפואימדוע ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה החל להתפתח דווקא בתחו� הטיפול ה

 יש להג� כ� ועל, ו� ג� כאשר הטיפול עצמו אינו רשלניבתחו� זה קיי� חשש לפגיעה בג
לא מושכלת ומודעת קבלת החלטה על הנפגע לא רק מפני טיפול רשלני אלא ג� מפני 

 ג� מדוע במקרי� של טיפול רפואי קיימת חובת אפשר להבי�  זוזוויתמ. טר� הטיפול

ש� איננה ,  מקרי� דוגמת הרוכל בשוקלעומתלפגיעה באוטונומיה  באשרזהירות 

 השפעתה של פגיעה גופנית על סיפור החיי� גדולה מהשפעתה של הפגיעה 246.קיימת

  247.רות וירקות במקו� הזול ביותר ובאיכות הטובה ביותרשלא קנה ֵ&על באד� 

  להסביר את קיומה של חובת הזהירותכדילא די בחשש מפני פגיעה גופנית , ואול�

שקיי� פי חובה שכזו אינה קיימת א� על במקרי� רבי� .  לפגיעה באוטונומיהבאשר

�בה� החובה קיימת ג� כאשר אי� חשש כלל ש מקרי� קיימי�ומנגד , פוטנציאל לנזק גו

 מועדו� שמשכיר ציוד 248:קחו למשל את דוגמת הצולל� ומועדו� הצלילה. לנזק שכזה
לילה צלילה העומד בקריטריוני� של הסבירות הנזיקית אינו מגלה לצולל� כי במועדו� הצ

הגילוי יכול להשפיע על בריאות� של 
 במקרה כזה אי. הסמו� מושכר ציוד טוב יותר

היו שוכרי� את הציוד הבטוח בעקבות הגילוי שכ� ייתכ� ש, ר חייה�הצוללי� ועל סיפו

  .ובכל זאת המשפט אינו מכיר בחובת גילוי שכזו. יותר אצל המתחרה

 המשפט אינו מכיר "תאונה"גו� בשבה� נגר� נזק  במצבי� רבי� –זאת א� זאת לא 

 כ� בוודאי במקרי� שבה� התאונה הייתה שלא 249.בנזק בשל פגיעה באוטונומיה

א� אינני עוסק כרגע בשאלה . בה� נגרמה ברשלנותשא� ג� במקרי� , ברשלנות

 במקרי� שברור שנפגע סיפור החיי� של הנפגע היא תוצאה של הפסיקת פיצוי שכז
 אי

התוצאה היא שאי� פיצוי בגי� הפגיעה . עדר התרשלותישלילת החובה או של ה
בה� נגר� נזק גו� שא� במקרי� . בה� נגר� נזק גו� בפועלבי� שבאוטונומיה במקרי� ר

 
 המבקרת את ההתייחסות המסורתית לנזק הגו� ,37ש "לעיל ה, בעניי� זה השוו למאמרה של ביטו�  245

וקוראת להנחת ) החשובי� לא פחות לדעתה" (טהורי�"מוחשיי� ה שהביא להזנחת הנזקי� הבלתי

  .תשתית מחודשת לפסיקת פיצוי במקרי� כאלו

 .2.פרק ד�בתתלעיל ראו   246
בי� פגיעה גופנית ובי� ש למצוא למשל בנוגע ליחס אפשרדוגמאות קשות יותר . יחסית דוגמה זו קלה  247

, )המשפט כפגיעה באוטונומיה ג� זו הוכרה בבית(הפגיעה הנפשית באישה שבעלה לא נת� לה גט 

  .ועל כ� להל�, ואפילו דוגמת הכשרות

  .29ש "לעיל ה, יעקבלפירוט ודיו� בדוגמה ראו   248

הדי� אינ� מעניקי�   פסקי?דוגמת תאונות דרכי�, מצבי� שכיחי� שבה� נגר� נזק גו�ל ומה באשר  249

 וא� ,שמדובר במשטר של אחריות מוחלטתפי  א� על באוטונומיהבמקרי� אלו פיצויי� בגי� פגיעה 

וא� יטע� הטוע� כי נזקי� . תנגדהוא היה מ, שא� היו שואלי� את הנפגע א� היה מסכי� להפי על 

 ,אפשר לחשוב על דוגמאות אחרות, כ� מוחרגי� מגדר החוק  ועל,אלו אינ� באי� במסגרת נזקי גו�

 אשר ג� בה� הנזק אחרי�יועצי השקעות ועוד רבי� , מהנדסי�, דוגמת רשלנות מקצועית של קבלני�

  .זכות לפיצוי מקנה אינו, ג� א� קיי� תאורטית, בגי� הפגיעה באוטונומיה
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רק סיכו� שבה� היה על אחת כמה וכמה במצבי� , בפועל אי� הכרה בפגיעה באוטונומיה

 �  .לא התממש אשרלגרימת נזק גו

חובת זהירות כללית , ת עד מועד כתיבת מאמר זהלפחו,  מוכרתאי�נוס� שבו תחו� 
הוא התחו� של מוצרי� , שמדובר בסיכו� לנזק גו�פי פגיעה באוטונומיה א� על ל באשר

אזהרה עדר היהמוצר הפגו� וה.  בפרטה על גבי מוצרי�עדר אזהריהשל פגומי� בכלל ו

 �� פגיעה א� לא בגי, יגרמוי א�אמנ� חושפי� את היצר� לאחריות בגי� נזקי גו

  250. אפילו שהנזק שנגר� לצרכ� הוא נזק גו�,באוטונומיה

שנגר� או עלול להיגר�  א� על פיזהירות  קיימת חובת אי�בה� ש, לעומת מקרי� אלו

�בה� תוכר חובת זהירות בגי� פגיעה באוטונומיה ש מצבי� רבי� אחרי� קיימי�, נזק גו

. זהו למשל המקרה של הכשרותכ.  שאי� מדובר בנזק גו� או א� בחשש לפגיעה בוהג�

מת� אוכל לא כשר לאד� שומר  ש עולה כי מקובל עליה�˙�Â·‰השופטי� בפרשת דברי מ

שהוא אינו כרו� בשו� סיכו� לגו� או פי אופ� עוולתי בסיפור חייו א� על כשרות יפגע ב
מוטלת , גדולהשבו כאשר ההשפעה על סיפור החיי� היא  ה הנה לנו מקר251.יזלנזק פי

 ללמוד כי שלמות הגו� והעובדה אפשרמדברי� אלו . חראי לה חובת זהירותעל הא

 רק פרמטר אחד במדד ההשפעה על סיפור ה�בר בנזק גו� או בחשש לנזק שכזה שמדו

  252.ולא תמיד הפרמטר המכריע, החיי�

ÊÂ ˙È˘ÈÏ˘ ˙ÈÂ253. הדברי� היא במישור מערכת היחסי� שבי� הפוגע לנפגעלבחינת 

יי� מערכת יחסי� מוקדמת בי� המזיק לניזוק עומדת למזיק  לטעו� כי בהתקאפשר

 נגר� ברשלנות ובי� זהבי� ש –עלול להיגר� לו דע את הניזוק בדבר הנזק שהאפשרות ליי

עדרה של מערכת יחסי� מוקדמת או אפשרות ימוב� שבמסגרת בחינה זו ה. שלא

במצבי� שבה� לפיכ� .  בכיוו� של שלילת החובהישפיעוה בי� הצדדי� ילאינטראקצי

 
א� יש לשקול היטב א� אי� בהרחבה שכזו , ייתכ� שבעתיד תורחב חובת הזהירות ג� למקרי� אלו  250

במקרי� אלו יש אולי להבחי� בי� . יתר שתגרו� לגלגול עלויותיה על ציבור הצרכני��משו� הרחבת

ובי� מקרי� ) יז פילהל� נזק(נזק גו� או רכוש על מקרי� טיפוסיי� שבה� הפגיעה באוטונומיה נוספת 

באות� מקרי� שבה� הפגיעה באוטונומיה . 29ש "לעיל ה, יעקבראו .  היא עומדת בפני עצמהשבה�

 יביא ,יזבגלל הסיכו� לנזק הפי,  שכ� המזיק, יש בה פחות צור� משיקולי הרתעה,יזתוספת לנזק הפיימ

 במקרי� שבה� מדובר בפגיעה באוטונומיה ואילו ,כ� ינקוט צעדי זהירות זק ועלבחשבו� את גובה הנ

  . אמצעי זהירותתלא ייווצר תמרי! הול� לנקיט, בלבד ללא תשלו� פיצוי

 . של השופטת נאורפסק דינה ל10' פס, 145ש "לעיל ה, ˙�Â·‰עניי�   251
מכיוו� . אויי� להכרה בגי� הפגיעה באוטונומיה ג� מבחינת התמריצי� שיש לתת למזיקמקרי� אלו ר  252

במיוחד , מת� פיצוי בגי� אוכל שאינו כשר�הרי שאי, שאי� מדובר במצב שבו נגר� נזק גו� או רכוש

ינסה את , ללא אכיפה פרטית, כ� שהמזיקידי תביא ל, במקרי� שעלות האוכל שאינו כשר זולה יותר

פיצוי בגי� הפגיעה . פרט לשמו הטוב לא יהיה מנגנו� ראוי לאכיפת המצג". מצליח"שיטת מזלו ב

לחלופי� העניי� יכול להיות מוסדר בצורה חוזית תו� מת� פיצוי חוזי . באוטונומיה יכול לתק� מצב זה

  .על עצ� ההפרה של תנאי הכשרות

 ).1994 (45) 3(ד מח"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÈÂÏ � 915/91א "ראו בהקשר זה ע  253
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יכיר המשפט בפגיעה ,  מומשהיתה אפשרות לשאול את הנפגע בדבר העדפותיו וזו לאיה

 להבי� מדוע מערכת היחסי� שבי� רופא לחולה אפשרג� מזווית זו . באוטונומיה

 טובה נוספת היא הדוגמ. משמשת כר נרחב לפיתוח הלכות בתחו� הפגיעה באוטונומיה
 ביניה� עבירלצדדי� אפשרות להאשר ג� בה יש , לעילדוגמת העובד והמעביד שצוינה 

אי , זה השיקול המכריעאמנ� ולמרות זאת א� . מושכלמידע ולקבל החלטות באופ� 

 על א� בפגיעה באוטונומיהלהבי� מדוע במקרי� אחרי� המשפט אינו מכיר  אפשר

די�  עור� :הדוגמאות לכ� ה� רבות. קיומה של מערכת יחסי� מוקדמת להתרחשות הנזק

 שאיננו בנקאי ; מגלה ללקוחותיו את הסיכוני� באסטרטגיה לניהול משפטאיננואשר 

  .חוש� את מלוא הסיכוני� בתיק השקעות ועוד


 הדוגמאות לאי �מת� פיצוי למרות קיומה של מערכת יחסי� קודמת אינ� מצויות א

ה את  המטרד מעצ� טבעו משנ: למשל עוולת המטרדהנה. ורק במסגרת עוולת הרשלנות

לפיכ� עצ� ההכרה במטרד מבליעה בתוכה את הפגיעה . סיפור חייו של המוטרד
המשפט אינ� פוסקי�  אול� סקירה של הפסיקה בתחו� זה מלמדת כי בתי. באוטונומיה

כי היעדר הצור� ייתכ� אמנ� . בגי� עוולת המטרד פיצוי נפרד בשל הפגיעה באוטונומיה

ת המטרד מקפל בתוכו את הרעיו� של הפגיעה להוכיח נזק לש� קבלת צו מניעה בעוול

מעבר . אי� די� צו מניעה כדי� פיצוי כספי,  ג� א� זה המצבאול�. המובנית באוטונומיה

�בה� ההפרעה אינה עולה כדי מטרד מאפשר המשפט את שינוי סיפור שבמקרי� , לכ

עה על הפגי לא על חוסר הנוחות ולא – בלי להעניק לו על כ� כל פיצוי החיי� של הנפגע

  254.באוטונומיה
˙ÈÚÈ·¯ ˙ÈÂÂÊ,את המקרי� מבעד  היא זו שמנתחת, אשר קשורה לדיו� הקוד� 

שמכסה בעיקר ,  לפי גישה זו255.סימטריי� בי� הצדדי�
  אלפריזמה של פערי מידע
פער מידע בי� חובת גילוי בהתקיי� קיימת , גילוי
 מצבי� של פגיעה באוטונומיה בגי� אי

מאפשרת לכל צד לקבל את זרימה זו . חופשית של מידע לבסס זרימה כדיוזאת , הצדדי�
סמכת רק על תו אינה נהחלטפעמי� רבות ו,  באופ� אינדיווידואלילוההחלטות הרצויות 

.  אלא על מער� שיקולי� רחב הרבה יותרהפעילות המצומצמת שבי� המזיק לניזוק
 לפי גישה זו נקל להבי� מדוע ג�. הדוגמאות בעניי� זה רבות ועל חלק� כבר עמדתי לעיל

פערי . ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה צמח וא� שגשג בהקשר של הטיפול הרפואי
 בעל האינפורמציה הטובה ביותר על הואהרופא . ידע בי� מטפל למטופל גדולי�המ

 משו�  בי� היתר,תחיוניממנו אל המטופל מידע העברת ה כ� על ו,הטיפול הרפואי
 מער� שיקולי� סמ� אלא על טות לא רק על סמ� שיקולי� רפואיי�חולה מקבל החלשה

החלטה שיכולה להיות , פי מער� שיקולי� זה על. רחב ומגוו� שידוע פעמי� רבות רק לו

 
 נדרש קשר סיבתי במוב� של בעניינהאשר , כל הספרות הנזיקית בדבר מצג שווא רשלני, למעשה  254

  .מנביעה מתוכה פגיעה באוטונומיה שלא נית� בגינה כל פיצוי, נפגע שהיה פועל אחרת

, „Ú˜‰ של השופט אור בעניי� פסק דינו למצוא ג� בשיקולי� המועלי� באפשרנגיעה בנקודה זו   255

  ).ג(שיקול , 235ש "הבלעיל המובאי� , 9ש "לעיל ה
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יכול  החולה היה, לכאורה. חשב בלתי רצויה לחולהנכונה מבחינה רפואית עלולה להי
א שיקולי� אלו בחשבו� מביהאחרו� שאז היה , לשת� את הרופא במער� העדפותיו

 ה� –אול� גישה זו אינה ישימה , במסגרת החלטתו ומבצע את הטיפול האופטימלי
שיקוליו של החולה רחבי� עד מאוד .  וה� מבחינת שיקולי מדיניותמהבחינה הפרקטית

 כמו כ� יש בחשיפה שכזו פגיעה חמורה 256. ניתני� להעברה לרופא בדר� קלהואינ�
 את הפררוגטיבה להחליט  שאי� זה רצוי להותיר לרופאמכא� 257. של החולהובפרטיות

הוא סבור שמידע מסוי� אינו רלוונטי לעניי�  שכ� א� א� ,להעביר לחולהאיזה מידע 
  .עשוי מידע זה להיות בעל חשיבות לעניינו של חולה ספציפי, הטיפול בחולה

˙È˘ÈÓÁ ˙ÈÂÂÊ חיצוניי� אינטרסי� הה המאירה אתביסוס החובה היא זו ל וחשובה
 בי� שהמזיק –במסגרת זו יובאו בחשבו� שיקולי� של טובת הציבור . לצדדי� עצמ�
, למשל. דוגמה לשיקול שכזה היא עידוד התחרות במשק. לא ובי� שעמווהניזוק נמני� 

לדווח לקונה על הסוחרי� כל סוחר הפגיעה באוטונומיה יצטר�  החשש מפני לבשא� 
סביר להניח , בה� ה� מוכרי� את סחורותיה�שרי� האחרי� הקיימי� בשוק ועל המחי

 כ� ייתכנו ג� מצבי� אחרי� . בשוקשהדבר יפגע בתחרות ובמגוו� המוצרי� המוצע
  א�בה� מניעת הפגיעה באוטונומיה של הניזוק תביא להפחתת התחרות במשק אוש

  ייתכ� ששיקולי� אלו יגברו עלבאות� מקרי�. וצרי� ושירותי�להפחתת ההיצע של מ
 חובת ,לא תיקבע כללאפילו  או , ולכ� תצומצ�,השיקול של הפגיעה באוטונומיה

ג� כא� . כיוצא באלהבאכיפת החוק ו, מקרי� נוספי� כרוכי� בהסדרה ציבורית. זהירות
ולכ� , פגיעה באוטונומיהוכה בעשויה לעתי� להיות כרהגשמת אינטרסי� ציבוריי� 

אינטרסי�  בעת בחינתה יובאו למצער או,  תישלל חובת הזהירותבמקרי� מסוימי�
  .אלו בחשבו�נוספי� 

ÓÊÂ˙È˘È˘ ˙ÈÂ מקרי� שבה�  באות� 258.של התחו� המוסדר אופיו הציבורי ייבח�
 השימוש בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה גור� ,התחו� הנזיקי משיק לתחו� הציבורי

, ט המקובלמשפלמעשה להכוונת התנהגות הג� שלא נגר� נזק במשמעותו המסורתית ב
 נראה  בדי� המצויבהקשרי� אלו. והוא בבחינת תחלי� לרגולציה הנאכפת באופ� פרטי

נהלי אל תו� המערכת הנזיקית מ
 המשפט מחדיר חובות מ� המשפט הציבורי ביתאת 

 
 ייתכ� מצב שבו הטיפול הצליח ?כיצד יש למדוד את הצלחת הטיפול במקרה שבו לא ניתנה הסכמה  256

  . המטופלפי קריטריוני� רפואיי� א� לא לפי הקריטריוני� של על

שה יהעובדה שא, למשל. ישירות ואינ� נוגעי� בטיפול הרפואי, מגווני�, שיקוליו של החולה רבי�  257

ניתוח קיסרי או ל להסכי�זמ� רב עלולה להשפיע על החלטתה א� במש� עברה טיפולי פוריות 

לה טיי� כאתהיבטי� אסבשל העובדה שאד� סבל בעבר מהצקות חברתיות , בדומה. הפלהללחלופי� 

 . בניתוח פלסטיהסתכנותואו אחרי� עלולה להשפיע על מידת 
כאשר מדובר במצבי� .  דנתי בקושי להכיר בראש נזק הנובע מזכות חוקתית)ב(.3. בבפרקלעיל   258

המעבר מהזכות החוקתית למישור , ובעיקר רשויות ציבוריות,  בעל אופי ציבוריהואשבה� המזיק 

ע� .  מול אינטרסי� של הפרטבי� בסכסו� אינטרסי� של המדינהשכ� עדיי� מעור, הנזיקי פשוט יותר

היא ש שכ� מהות המטריה הנזיקית וההסדרי� ,זאת ג� במקרי� אלה יש צור� בנקיטת צעדי זהירות

 .מקדמת שוני� בכל זאת מזו החוקתית
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רבה זו למשפט הציבורי ייתכ� שק.  זהירהלהתנהגות הגו� הציבורי לחינו�ומשתמש בה� 
מכיוו� שרובה . של פגיעה באוטונומיה בהקשר הרפואיאפשרה את התפתחות ראש הנזק 

בדומה , "חינוכה"הטלת חובות עליה ו, המכריע של המערכת הרפואית באר� הוא ציבורי
ע� זאת הרחבה .  א� בבחינת צעד קט� נוס�והי, לתהליכי� שנהוגי� במשפט המנהלי

הלי הנטייה ג� בתחו� המשפט המנ ,ראשית. אינה נטולת קשיי�, בנסיבות אלו, שכזו
 אשר מכשירה את –נטייה זו . היא לעבור משיטה של בטלות מוחלטת לבטלות יחסית

 אינה –הרשות " חינו�"ובמידה מסוימת מוותרת על , המעשה המנהלי לצרכי� ספציפיי�
� לעבור לשיטה – לטעו� כי נטייה זו אפשר. עולה בקנה אחד ע� תפיסה נוקשה של חינו

 לא רק שאינה –על חינו� הרשות " התפשרות"נהלי תו� של בטלות יחסית במשפט המ
אלא מבססת עוד יותר את הצור� , עולה בקנה אחד ע� הרחבת החובות בתחו� הנזיקי

ללא נזק כחלק מתפיסת " חינו�"ג� א� בתחו� הרפואי אנו מוכני� לקבל את ה. בנזק
ה לתחומי�  הרי שזליגת ראש הנזק של פגיעה באוטונומי259,העול� של המשפט הציבורי

 ומנוגדת היא בעייתיתללא הסבר מניח את הדעת , פרטיי� באופיי�, נזיקיי� אחרי�
  .לשיקול המדיניות המוצע כא�

˙ÈÚÈ·˘ ˙ÈÂÂÊ קשורה להגבלת חובת הזהירות משיקולי� של פגיעה באוטונומיה של 
אל לנו . המשפט להג�רוצה שעליה� פגיעה בפרטיותו או באינטרסי� אחרי� , המזיק

ונומיה כ� הגנה על האוט על. וח כי פעילות מערבת ברוב המקרי� יותר מגור� אחדלשכ
במוב� של שינוי , של הניזוק משמעותה פעמי� רבות פגיעה באוטונומיה של המזיק

להיחשב פגיעה זו עשויה ש� שמירה על האינטרסי� של הנפגע ל אמנ�. סיפור חייו
ובכל מקרה , תגלות כבלתי מידתיתבמקרי� אחרי� עשויה היא להא� , לעתי� מוצדקת

 בצד אחד – � אלו יכולי� לעורר מחלוקת חריפהמצבי. על המשפט להציב לה גבולות
 האוטונומיה של – ובצד האחר ,של כפות המאזניי� תעמוד האוטונומיה של הניזוק


 לדוגמה רופא מנתח הנושא בגופו את נגי� ההנה 260.המזיקHIV .ל כי הרופא וידוע לכ
, כל אמצעי הזהירות הראויי�את  ינקוט א�וא יכול לבצע את מלאכתו נאמנה מוכשר וה

 סיכוייו ,א� הוא שינתח את החולה,  מומחיות הרופאבשל,  למעשה261.� אכ� נוקטשהוא
 השאלה היא א� 262. אצל רופא אחרבהרבה מאלה שבטיפולו טובי�  להחלי�של החולה

 
 שמפרט בדיוק מה נדרש – חוק זכויות החולה – חוק מסדיר מיוחד הוא קיומו שלתימוכי� לכ�   259

 . לעמוד בדרישות של גילוי נאותכדימהרופא 
 , למשל.אשר אולי יהפכו את האיזו� לקל יותר, ההתנגשות יכולה להיות בי� אינטרסי� מסוגי� שוני�  260

אולי פגיעה בשלמות הגו� של הניזוק תאוז� באופ� אחר ותצדיק הטלת מגבלות חמורות יותר על 

  .האוטונומיה של המזיק

הוא נושא ש הנגי� שבגללבהחלט ייתכ� ג� . מוב� יישא בתוצאות רשלנותוהוא כ א� לא יעשה כ�  261

 .צרי� לנקוט בריארופא  לנקוט יהיו חמורי� מאלו ששיהיה עליואמצעי הזהירות 
זכויות חולה או זכויות " ראו נורית רוט –דוגמה זו מבוססת על מקרה אמיתי שהתרחש בישראל   262

ראו בעניי� זה . ı¯‡‰Online 13.6.2007 www.haaretz.co.il/hasite/spages/870386.html " ?מנתח

 ËÙ˘ÓÂ ‰‡ÂÙ¯27, 184 "  שני צדדי� למטבע– HIVכאשר הרופא נשא "דניאלה קוטקיס ונילי טבק 

)2002.(  
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 כי רבי� מ� החולי� היו מעונייני� ברור. בכל זאתכי הוא נשא ה על הרופא לגלות לחול
לדעת נתו� זה ולהביאו בחשבו� במסגרת החלטת� ג� א� לא היו משני� אותה בסופו של 

 היו משני� את החלטת� ובוחרי� אחרי�). דוגמת חולה הצהבתכ� משתייכי� ל ועל(דבר 
 פי על א�). ריו�ידוגמת רעלת ההכ� משתייכי� ל ועל(לעבור את הטיפול אצל רופא אחר 

 בשלוזאת , לפיה אי� חובה על הרופא לגלות מידע שכזהשכ� בהחלט תיתכ� עמדה 
.  ואולי אפילו הפגיעה באוטונומיה שלו,צנעת חייו,  פרטיותו–הפגיעה באינטרסי� שלו 

או העובדה שהוא מקיי� יחסי מי� שאינ� , העדפותיו המיניות של הרופאל באשרומה 
א� רב ע� ה ?בקביעותא� הוא צור� אלכוהול ה ? כמה שעות הוא יש� בלילה?מוגני�

כל דרישה ,  במוב� מסוי�263. ועוד?ניתוח חשובבו הוא מבצע שיו� התו בבוקרו של אש
 שכ� ללא האיו� בחבות ,לנקיטת אמצעי זהירות מצד המזיק מהווה פגיעה בסיפור חייו

  264.משפטית הוא היה פועל אחרת
Ó�ÈÓ˘ ˙ÈÂÂÊ˙È כחת ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה  בקושי הראייתי של הואעסוק

.  במשפט המקובל חס� להכרה בראשי נזק חדשי�שימשוקשיי� ראייתיי� . וכימותו

 
263  Rebecca Sara Feinberg, The Impaired Physician: Medical, Legal, and Ethical Analysis 

with a Policy Recommendation, 34 NOVA L. REV. 595, 621, 624 (2010): “There is no clear 

consensus in the courts or in the medical literature about physician disclosure and the 

informed consent process. These opposing interests, the patient’s interest in information 

and the physician’s interest in privacy, are not calculable to an exact science. Just as each 

patient is treated individually, each physician and each informed consent process must be 

taken individually […] In the framework of physician impairment, the patient's autonomy 

and the physician's autonomy come into conflict. It must be clear in the policy that patient 

autonomy takes priority over physician autonomy. The physician may have the autonomy 

to self-destruct, namely to leave addiction untreated, but this right cannot be extended to be 

a right to damage a patient”.657–654' בעמ, 29ש "לעיל ה, יעקב ג� , ראו.  

�È„Ó˙  389/02) 'מחוזי חי(פ "ת (‡È·Â˜Ï הוא זה שעלה לדיו� בעניי� שראוי להביאומקרה נוס�   264

� Ï‡¯˘È 'È·Â˜Ï‡) נדר התחזה לגבר בקיימו יחסי מי� 'באותו מקרה טרנסג. )7.9.2003, פורס� בנבו

,  לחוק העונשי�441' ס(אד� אחר לבהתחזות , לאחר עסקת טיעו�, הוא נאש�.  נשי�כמהע� 

מיהות ל באשרמרמה בההסכמה לו הושגה שובעבירה של מעשה מגונה ) 226ח "ס, 1977–ז"התשל

 מטבע ,מתמקדהדי�  ופסק ,� את הנאש הרשיעהמשפט בית. )לחוק העונשי�) א(348' ס (העושה

התחזות כאד� '"ראו אייל גרוס (הדי�   שמנתח את פסק,אייל גרוס. י� באוטונומיה של הנפגע,הדברי�

נפתלי וחנה נוה �ארנה ב� (ÏÚ ÌÈËÙ˘Ó 365 ‡‰·‰" חיקוי ומרי מגדרי במשפט של ח� אלקובי: 'אחר

ה של ב� או בת זוג שהושגה ללא ידיעה על מתאר את הקביעה באופ� שבו כל הסכמ ,))2005, עורכות

 על פגיעה באוטונומיה של ב� הזוג ואינה הסכמה חופשית בעיני החוק מושתתתעובדה מהותית זו 

 הנטל שמוטל על בשלאול� הדיו� מעניי� ).  והטקסט הסמו� לה�85–84ש "ה, 383' בעמ, ש�(

 בדבר ומה ?ובאוטונומיה שלו ג� כ�האי� בחובת גילוי שכזו לפגוע בפרטיותו ". פוגע"התנהגות ה

הא� ג� במקרה שכזה קמה חובת  – משתמש בקונדו�ומקרה שבו אד� נשא איידס מקיי� יחסי� 

 הדבר נעשה אגב פגיעה באינטרסי� , א� צרי� להבי� שג� א� המשפט יחייב גילוי,ייתכ� שכ�? גילוי

  .יא בחשבו�אשר ג� אות� יש להב, של הצד הפוגע) אוטונומיה ועוד, פרטיות(
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נטיית המשפט הישראלי היא אמנ� . נזקי� כלכליי� ועוד, לגבי נזקי� נפשיי�, למשל
 אול� המשפט עדיי� נדרש 265,"פרוצדורליי�" חסמי� ,לצמצ�או לפחות , להסיר

אי� מדובר א�  ו,שאלה כיצד יש לכמת נזקי� בגי� פגיעה באוטונומיהלהתמודד ע� ה
לא זה המקו� .  להטותו בקלותאפשראשר אינו נית� לכימות וא� , בנזק ספקולטיבי מדי

נזק זה יהפו� שראש הסיכו� הוא אומר רק כי . הטיית נזקי�ללהרחיב על החשש לבידוי ו
יאפשר לנפגע לקבל תוספת פיצוי ומתי  סיסטלא יהיהוהשימוש בו  ,היבלתי נית� לצפיל

א� מחברי� נקודה זו ע� הגישה הרווחת כיו� . ג� במקרי� שלא באמת נגר� לו נזק
 נקבל מצב שבו המזיק משל� ביתר 266,שלפיה בסוג נזק זה אי� צור� להוכיח קשר סיבתי

ככל ששכיחותו של ראש הנזק . יתר
 הרתעתידי ליא דבר שעלול להב, על נזקי� שלא גר�
, לטענה זו יש לתת משקל. כ� תחרי� התופעה, ובתחומי� רבי� יותר, תהיה גדולה יותר

א� ג� יש לזכור כי זווית זו בוחנת את הדברי� בדיעבד ומדגישה את הסיכו� לטעות 
י מכיוו� שקשי. דר� אחרת תדגיש את בחינת� של המעשי� מראש. בחיוב המאוחר
החיוב החשש מפני , קיומו
 ה� לעניי� אי ו ה� לעניי� קיומו של נזק–ההוכחה רבי� 
 עלויות כויחסיו, בדילמההמשפט לא יהיה נתו�  ביתוכ�  ,גילוי מוקד�ידי המאוחר יביא ל

ראוי חיסכו� זה .  להיגר� אגב הבחינה בדיעבדשעלולותטעויות השל ניהול המשפט ו
  .בחשבו� בעיצוב החובה א� הוא שיובא

  סיכו�

אי� לו אח ורע בפסיקת . ה ייחודי למשפט הישראליראש הנזק של פגיעה באוטונומי

 והוא תוצר של משפט מקובל 267אמריקאיות
 יות בשיטות המשפט האנגלהמשפט בתי

 
 . הגשת תביעות בנזקי� נפשיי� וכלכליי�בפני החסמי� הפרוצדורליי� להסרת באשר, 195ש "לעיל ה  265

דעת נרחב יותר בפסילת   ג� ללמוד למשל ממגמת הפסיקה בישראל להעניק שיקולאפשרבעניי� זה 

.  מעבר ממונחי� של קבילות הראיות לעקרונות של משקל הראיותידי כדי� על ראיות שהושגו שלא

, ÈÏÊ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‚¯ � 645/05פ "ע; הדי�  לפסק74' פס, 112ש "לעיל ה, Â¯Î˘˘È· עניי� ראו למשל

, ÈÁ¯Ù 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 4988/08פ "ע; )5.12.2006,  בנבופורס�( של השופט לוי פסק דינו ל25' פס

 ).1.8.2011,  בנבופורס�( של השופט לוי פסק דינו ל18' פס
  .2ש "לעיל ה, ˆ·ÔÂ·ÊÚÈ  של השופט ריבלי� בעניי� פסק דינוראו   266

 בעניי� זה נית� .יש שיגידו כי קיימי� ניצני� של התפתחות בכיוו� זה במשפט האנגלו האמריקאי  267

 ; האוסטרליתChappel v. Hart (1998) 195 C.L.R. 232 (Austl) הדי� בפרשות�להפנות לפסקי

Chester v. Afshar [2004] U.K.H.L. 41, [2005] 1 A.C. 134 (U.K.)כמו כ� ראו ניתוחה .  האנגלית

 Nily Karako-Eyal, Has Non-U.S. Case Law Recognized a: אייל במאמרה�של נילי קרקו

Legally Protected Autonomy Right?, 10 MINN. J.L. SCI. & TECH. 671 (2009) .יחד ע� זאת, 

בוודאי , ואי� לא אח ורע, ראש נזק נזק אינו חלק מ� המשפט הרווח, עד היו� וככל שידיעתי מגעת

, ש נזק זהאמנ� עסקה חלקית ברא, הכתיבה האקדמית. שלא בהיקפי� שבה� נעשה בו שימוש באר!

 JAY KATZ, THE SILENT WORLD:וכ�, 665' בעמ, 43ש "לעיל ה, Twerski & Cohen , למשל,ראו
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, ואול�. המשפט העליו� ביתידי  על, יש מאי�,  הוא נברא, במילי� אחרות268.מקומי

המשפט הסמכות ליצור עוולות  תה לבתייבו היש ,ובל המסורתיבניגוד למשפט המק

 ליצור אי אפשרפיה בישראל שלידי ההלכה  המשפט העליו� הונחה על בית, דשותח
 בפקודת הנזיקי�  המופיעהוכי רשימת העוולות הנזיקיות, עוולות חדשות שה� פרי פסיקה

פגיעה באוטונומיה הוגדרה הלפיו שאילו� זה התווה למעשה נתיב עקלקל . סגורה

 
OF DOCTOR AND PATIENT 616, 649, 651–652, 665 (1984); Nancy Levit, Ethereal Torts, 61 

GEO. WASH. L. REV. 136, 174, 188–190 (1992); Emily Jackson, ‘Informed Consent’ to 

Medical Treatment and the Impotence of Tort, in FIRST DO NO HARM: LAW, ETHICS AND 

HEALTHCARE 273, 284 (Sheila A.M. McLean ed., 2006); Jay Katz, Informed Consent – A 

Fairy Tale? Law’s Vision, 39 U. PITT. L. REV. 137, 160 (1977); Alan Meisel, A ‘Dignitary 

Tort’ as a Bridge Between the Idea of Informed Consent and the Law of Informed Consent, 

16 L. MED. & HEALTH CARE 210 (1988); Joseph Goldstein, For Harold Lasswell: Some 

Reflections on Human Dignity, Entrapment, Informed Consent, and the Plea Bargain, 84 

YALE L.J. 683, 691 (1975); G. H. Morris, Dishing Disclosure: Just What the Doctor 

Ordered, 44 ARIZ. L. REV. 313, 330 (2002) . ואול� דיוני� אלו נעשו בשוליי� וההכרה בפגיעה

   .פיצוי שנויה במחלוקת�זו כפגיעה בת

 U.S. v. Farinella, 558הברית בעניי�  ות לגישה הפוכה שנוהגת בארצותבעניי� זה מעניי� להשו  268

F.3d. 695 (2009) . 1.6, באמצעות חברה שלישית, יצרניתחברה  מרכשהבאותו מקרה חברה אחת 

 ולצידו ”best when purchased by“ הכיתוב הופיע על הבקבוקי� .לסלטמיליו� בקבוקי רוטב 

).  חודשי�חמישהתוספת של  (2003 ליוני 2003את התארי� מינואר יצרנית שינתה חברה הה. תארי�

למאי או בשנית שינתה את התארי� ,  את הבקבוקי� ומכרה אות� לציבורשרכשההחברה , לאחר מכ�

 פסק די�ב. בשל כ� היא הועמדה לדי� פלילי על הטעיית צרכני�). תוספת של כשנה (2004יולי ל

בטענה שהמדינה לא הוכיחה במקרה זה ,  מאחריות פליליתמרתק מזכה השופט פוזנר את הנתבעת

 משו� שלא היו טענות לפיה� מכירת המוצר לאחר תארי� התפוגה סיכנה את , בי� היתר,זאת. הטעיה

על כ� וא� לא היו ראיות , )שאינו מתקלקל" (יציב"ומשו� שהיה מדובר במוצר , בריאות הצרכני�

 best when“ נסמ� בי� היתר על העובדה שלמשפט המשפט בית. שהצרכני� התלוננו על הטע�

purchased by”ואי� מדובר במונח ששקול ל,  אי� משמעות אחת�“expires on” .בעניי� זה אומר בית 

 We remind that one possible meaning of ‘best when purchased“ :המשפט את הדברי� הבאי�

by’ is that it is a guarantee by the seller that if purchased by then (and, presumably, eaten 

within a reasonable time afterward) it will taste as good as when it was first sold; if this is 

the meaning that consumers attach to the phrase, there was no misrepresentation”. אגב כ� 

בדיקות מקיפות באשר לטריותו של , לפני הגשת האישו�, ינה על שלא ערכההמשפט במד�נוז� בית

 זה נית� פסק די�, מעבר לכ�. מנת להצדיקו כגישה הראויה  זה עלפסק די�אינני מביא . המוצר

המשפט  הדי� ממחיש את הגישה המצמצמת הנהוגה בבתי פסק, יחד ע� זאת. במסגרת הלי� פלילי

למרות . אשר אצלנו היה נתפש באופ� כמעט וודאי כפגיעה באוטונומיה" נזק"הברית בעניי�  בארצות

בטענה לפיה , קל לשער כי תוצאה דומה הייתה מושגת ג� בהלי� אזרחי, שמדובר בהלי� פלילי

א� לא יהיה זה הימור גדול , אינני נביא. וככל הנראה כלל לא הייתה הטעיה, למצער לא נגר� כל נזק

 .יה מגיע למסקנה שונה בתכליתהמשפט ה לומר כי באר! בית



   גלגוליה של פגיעה באוטונומיה–דא עקא דעקה   ב"עתש מב משפטי	

83  

 קבע, „Ú˜‰שת שהותווה עוד בפר, יב זהנת. מלכתחילה כראש נזק ולא כעוולה עצמאית

כ� לצור�  על. את שיבוצה של הפגיעה באוטונומיה כראש נזק במסגרת העוולות הקיימות

אי� די להראות כי נגר� נזק אלא יש להראות כי בגי� פגיעה באוטונומיה קבלת פיצוי 
  .הנזק נגר� בעוולה מוכרת

 ה ישראלית הציבה את בתיהעובדה שראש הנזק של פגיעה באוטונומיה הוא המצא

 לפנות לפסיקה זרה או  אפשר ייחודיותו לא היהבשל. ר לא קט�המשפט בפני אתג

ניסיונ� של אחרי� מהו היישו� הנכו� של  להיעזר בה� וללמוד מ כדי אקדמיי�למאמרי�

דיני הנזיקי� בישראל הפכו .  מה� מגבלות השימוש בו ועוד, מה� גבולותיו,ראש נזק זה

 יש לפתח  כיצד,טעייהושל ניסוי על דר� , רש משחקי� ניסיוני שבו בודקי� למגלמעשה

  .ראש נזק זה

נשמעות יותר ויותר . רמעל המשוע" הצליח"דומה שבשלב זה ברור לרבי� כי הניסוי 

י יד  ה� על– השימוש הרב שנעשה בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה עלביקורות 
על העובדה ; מלאכותיות הטמונה בשימוש זהעל ה; המשפט ידי בתי התובעי� וה� על

 269.המשפט עת נוצר כלל לנגד עיני בית ומי� שלא עמדושעיקר השימוש בו נעשה בתח

, „Ú˜‰ככל שהדברי� עולי� מפרשת . כל אלו יוצרי� תחושה שהניסוי יצא מכלל שליטה

במערכת יחסי� , יה נוצר על רקע מצב מיוחד ומוגבלראש הנזק של פגיעה באוטונומ

. שבה צרי� להג� על האינטרסי� המיוחדי� של המטופל, אינטימית שבי� רופא וחולה

באיזו , למשל – אמנ� התלבט לא אחת באשר לאופ� פיתוחו של ראש הנזק המשפט בית

 וכ� –  תקיפה מול רשלנות– לקבל את הפיצוי בגינו כדיעוולה יעשה שימוש עיקרי 

 צפו את „Ú˜‰י� שהשופטי� בעניי� ל� קשה להאמ או–בה� יוכר שתחומי� ל באשר

התפשטותו של ראש נזק זה כאש בשדה קוצי� תו� אימוצו למשל כראש נזק שגרתי 
  270.בתביעות ייצוגיות

 
 TheMarker 20.4.2009" המגמה של אישור תביעות ייצוגיות משתקת את התאגידי�"נורית רוט   269

www.themarker.com/law/1.527741 ;כמו המלומד קר�, אמנ� יש הסוברי��כי , 47ש "לעיל ה, פז

אול� ג� גישה מרחיבה זו גורסת כי . בחינת שיקולי מדיניותהרחבת השימוש באוטונומיה רצויה מ

כמו כ� המאמר . שיקולי מדיניות מגבילי� את הפיצוי בגי� פגיעה באוטונומיה לפיצוי צנוע בלבד

באותה תקופה לא היה השימוש בראש נזק זה . 2007שמדבר בשבח הרחבת השימוש פורס� בשנת 

  . ייצוגיות ספורות בלבדאז שולב בתובענות, ושלא כמו היו�, גור�
אלא בשל נוחות השימוש , 9ש "לעיל ה,  „Ú˜‰לא בשל השיקולי� שעמדו בבסיסו של עניי�, זאת  270

כמו ג� ההקלות במישור , עדר הצור� להראות נזק פיזי משות� לקבוצות של תובעי�יבראש נזק זה וה

החלטות אלה . להל� החלטות בענייני תובענות ייצוגיות בעת האחרונה. תיהוכחת הקשר הסיב

מהחלטות אלו . ידי התובעי� תמחשנה את שכיחות השימוש בראש הנזק של פגיעה באוטונומיה על

לעיל , Ë‰Ïעניי� : המשפט לא ייעתר בקלות לפסוק פיצוי בגי� ראש נזק זה  ג� ללמוד כי ביתאפשר

 �Ï˜ '"‰·Â�˙ "˙È‡Ï˜Á ˙¯ˆÂ˙ ˜ÂÂÈ˘Ï ÈÙÂ˙È˘ ÊÎ¯Ó¯ � 6666/01) 'ימחוזי ח(א "בש; 218ש "ה

פורס�  Ò„‰1987 (Ú·"Ó) (ÈÏÈÊ¯· ' ¯È�È¯Ù � 1528/05) 'מחוזי נצ(א "בש; )27.3.2005, פורס� בנבו(

; )24.2.2009, פורס� בנבו (ÈÈ¯˘  'Ú· ÔÈ¯„‰Ó"Ó¯ �164�12�07) 'מחוזי מר(צ "ת; )27.7.2006, בנבו
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 השימוש בראש הנזק  שלהיק�האופ� והדומה שהגיעה העת לחשיבה מחודשת בדבר 
ק  הנזלצמצו�נדרשי� ה" תיקוני� " כמההצעתיבמאמר זה . של הפגיעה באוטונומיה

 
מחוזי (צ "ת; )1.3.2009, פורס� בנבו (ÔÓ¯˘ 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÈÓÂ‡Ï ˜�·"Ó � 761/03) 'מחוזי חי(א "ת

 מחוזי(א "בש; )20.12.2000, פורס� בנבו (ÈÓ˙ ' ˙ÂÈ˘Ú˙ ˙¯ËÚ1996Ú· "Ó ·¯ � 5567�06�08) 'מר

) 'מחוזי חי(צ "ת; )27.1.2010, פורס� בנבו (ÂÁ 'Ú· ˙ÂÈ˘Ú˙ Â˜ÏÈÓ"Ó·‰ � 8767/07) א"ת

4535�10�09 � ·¯ÊÏ' ˜ÁˆÈ ˙È· –Ú· „¯Ê‡ ˜ÁˆÈ ˜˘Ó "Ó) מחוזי (צ "ת; )18.4.2010, פורס� בנבו

' ÏË � 1877�06א "בש; )26.4.2010, פורס� בנבו (ÈËÂÈ¯· 'Ú· ˙ÂÈ˘Ú˙ ÌÂ¯ËÂ¯Ù"Ó � 837�07 )'חי

 ÔÈ·¯ È‡ÂÙ¯ ÊÎ¯Ó)ÔÂÒ�ÈÏÈ· ÒÂÙÓ˜() מחוזי י(צ "ת; )31.5.2010,  בנבופורס��� (9177�07 � ÔÂ¯· '

"„‚‡ "˘ ‰„Â‚‡Ú· Ï‡¯˘È· ‰¯Â·Á˙Ï ˙ÈÙÂ˙È"Ó )א"מחוזי ת(א "ת; )18.7.2010, פורס� בנבו (

1545/08 � ÈÒÙÏ‡ 'Ú· Ï‡¯˘È Ì¯‡Ù ¯ÙÂÒ"Ó) א"מחוזי ת(צ "ת; )22.8.2010, פורס� בנבו (

2071/09 � ˘ÂÏ‡ 'Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ˜Ï„‰ ˙¯·Á ˜Ï„"Ó) מחוזי מר(צ "ת; )14.6.2011,  בנבופורס�' (

48�02�09 � ÈÂ� ' ËÒÂ¯Ù�ÒÚ·"Ó )1424/09) א"מחוזי ת(צ "ת; )19.6.2011, פורס� בנבו � ÔÓËÂ‚ '

˙ÂÚÈ·��Ú· ÏÈÏ‚‰ Ú·Ë"Ó) בהנגדה לשימוש המסיבי בפגיעה באוטונומיה . )17.7.2011, פורס� בנבו

מחקר אמפירי צנוע שביצעתי מלמד על השימוש . כיו� מעניי� להביא נתוני� על השימוש בה בעבר

. 9ש "לעיל ה, „Ú˜‰הדי� בעניי�  מאז נית� פסק" פגיעה באוטונומיה"ל האינפלציוני בראש הנזק ש

ה� של (די�   החלטות ופסקי154הניב " תקדי�"במאגר המשפטי " פגיעה באוטונומיה"חיפוש המונח 

הדי� בעניי�   לאחר פסק ניתנו145מתוכ� ו, )המשפט העליו� המשפט המחוזיי� וה� של בית בתי

‰˜Ú„ , על פרוספקטיביות "ראו את הנתוני� שמציג אברה� סהר , בנוס�.  לפניו9ואילו רק

 ËÙ˘ÓÂ ‰‡ÂÙ¯ 34 140 ,151" הגינות וביטחו� משפטי, צדק, ורטרוספקטיביות ועל עיקרי מוסר

, רי הפסיקהונמצאת במאג,  ועד בכלל1988במכלול הפסיקה הישראלית שפורסמה עד שנת ): "2006(

מה� שלושה בלבד בהקשר שאינו פוליטי , די� בלבד�עשר פסקי� בחמישה‡ÈÓÂ�ÂËÂ‰הופיע המונח 

 לא נמצא ‡Ë¯Ù‰ Ï˘ ‰ÈÓÂ�ÂËÂהמושג ). בשלושת אלה דובר על אוטונומיה של התא המשפחתי(

, עלה מושג זה פעמיי� בלבד – 1988עד שנת [...]  1998שנת לעד בישראל  המשפט�בפסיקת בית

" חלב חמו!"ירו� רייטר ואריאלה אבלוב בנוס� ראו ; "א� לא אחד מה� בעניי� הקרוב לנזיקי�וב

ı¯‡‰ ËÙ˘Ó 36) 2008" :(דיני הנזיקי� והחוזי� מעמידי� בראש התור נזקי� ישירי� ומוחשיי� .

זי� ותמיד נית� להג, משניי�, נזקי� מסוג פגיעה באוטונומיה ה� נזקי� נגזרי�. 'לנפח'נזקי� אלו קשה 

ואילו הנזק , חדשי� לבקרי� אנו נתקלי� בתביעות בה� הנזק הישיר הוא מאות שקלי�, אכ�. בה�

אלו תביעות שמכבידות על המערכת השיפוטית . המשני מסוג עוגמת נפש עומד על אלפי שקלי�

היא מעניקה .  עלולה לגרו� להיפו� היוצרות˙�Â·‰המשפט בעניי� �החלטת בית. המוצפת לעייפה

נזק זה כזכור אינו טעו� הוכחה וממילא לא . הנזק מסוג פגיעה באוטונומיה את מעמד הבכורהלראש 

הדורשי� את , נזקי� ממשיי�, לעומת נזקי� לה� היה בעבר מעמד הבכורה, זאת. נית� להוכיחו

 שאינ� נתבעי� בעניי� תנובה וסביר שבעקבותיו ג� לא –הוכחת עצ� הנזק וקיומו של קשר סיבתי 

כאשר נפתח לה� מסלול עקי� ונוח ,  מדוע שתובעי� ייצוגיי� יתאמצו בהוכחת נזקי� כאלה.ייתבעו

 לבי� 'פגיעה באוטונומיה'קושי נוס� הוא השילוב שבי� הפיצוי בגי� נזק ערטילאי מסוג ? יותר לזכייה

י ומ; כי מי שיהנה מהסעד איננו בהכרח מי שנפגע מהעוולה, האחרו� משמעו. הפיצוי לטובת הקבוצה

שילוב זה גורר את דיני התובענות הייצוגיות מתחומי המשפט האזרחי אל . לא בהכרח יפוצה, שנפגע

ראוי לאז� את מצב� העגו� של נתבעי� בתביעות , א� אכ� זוהי המגמה. תחומי המשפט הפלילי

 ,זכויות הנאש�, כגו� העלאת ר� ההוכחה, ידי ייבוא היבטי� נוספי� מהמשפט הפלילי�ייצוגיות על

יש . אלו לא יובאו כמוב� למשפט האזרחי. הגנה לנתבע א� הוא נעדר מחשבה פלילית וכיוצא באלה

 ."בכ� אפוא פגיעה קשה בנתבעי�
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תיקו� אחד שנדרש מתייחס לפג� אשר אולי מלווה את . שנגר� בגי� יישו� לא מדויק שלו
של הצמדת הפגיעה בכבוד " החטא הקדמו�" – הפגיעה באוטונומיה מיו� לידתה

שלפיו אי� הבחנה ברורה בי�  „Ú˜‰פרשת הנתיב שהותווה עוד ב. לפגיעה באוטונומיה
הוא יוצר עמימות באשר לאפיו� .  בעייתיואהאוטונומיה לבי� הפגיעה בהפגיעה בכבוד 

ולמרות תחומי החפיפה בי� הפגיעה בכבוד לפגיעה באוטונומיה יש בו משו� , הנזק
דומה שהגיע הזמ� לנתק קשר גורדיאני זה ולבחו� כל אחת . ערבוב של מי� בשאינו מינו

  .מ� הפגיעות כראש נזק עצמאי
יש מדוע עמדתי על הטעמי� קרתי בקצרה את נושא הפגיעה בכבוד ובמאמר ס

ביקשתי להתמקד דווקא בפגיעה באוטונומיה א� , להיזהר בהכרה בה כראש נזק עצמאי
 של אד� על גופו ועל משליטתוההגנה על האוטונומיה נגזרת . אפיונה כראש נזקבו

ה ג� האוטונומיה אינ, כשאלו אינ� נפגעי�. מעשיו ומ� הרצו� לתת הגנה על בחירותיו
מה� עולה שייתכ� שיהיו מצבי� של זלזול באוטונומיה א� שי דוגמאות הבאת. נפגעת

לזלזל באינטרס של הגנה על גו� הניזוק מבלי לפגוע למשל   כמו שאפשרא פגיעה בהלל
 מתקיי� אי�אלא רק כי , רצויהמוב� שאי� פירושו של דבר כי התנהגות מזלזלת שכזו . בו

במאמר ביקשתי להראות כי , זאת ועוד. פיצוי ללא נזק אי� להעניק – ובהקשר הנזיקי ,נזק
ת אפילו בחברה דמוקרטי.  אי� בהכרח מקו� להטיל אחריות–נפגעת האוטונומיה א� ג� 

, ידי פרטי� בה ידי המדינה ובי� על בי� על, האוטונומיה של כל אד� נפגעת פעמי� רבות
כמו , השאלה. פיצוי
ולא בכל פע� שנגר� נזק בשל פגיעה זו יכיר בו המשפט כנזק בר

יתה הפרה א� היו, נזקי� מסוג זהל באשרא� יש להכיר בחובת זהירות היא , כל נזק אחרב
ת הסיבתיות העובדתית והמשפטית במוב� וכ� אי� לוותר על דריש  כמו.של אותה חובה

השיקולי� להכרה , מכל מקו�. בו הפרת החובה היא שהביאה לפגיעה באוטונומיהש
 באוטונומיה שוני� ונבדלי� מ� השיקולי�של פגיעה נזק בקיומה של חובה באשר ל

  . לראשי הנזק האחרי�בנוגע בחשבו� שיובאו
פגיעה ל בנוגענשאלת השאלה מתי להכיר בקיומה של חובת זהירות , כ� א�

באוטונומיה ומתי פגיעה שכזו תהיה במסגרת הסיכוני� העוולתיי� שהתנהגות מסוימת 
ב את החבות בגי� במאמר ניסיתי לבחו� א� יש להרחי.  לשאלה זוקס� פתרו�  אי�?גורמת

קיומה של חובת הזהירות לבחינת להתוות דר�  וכ� מההפגיעה באוטונומיה או לצמצ
ותו� בחינת המטרות , מתו� הנחה שמדובר בנזק שהוא חריג לעול� המשפט המקובל

  שיקולי� שיעזרו במת� מענהת הבאתי רשימאגב כ�. המשפט לקד�מבקש שאות� 
  לאשיקולי� אלו רלוונטיי�. בחובת הזהירות ובהפרתהלשאלה באילו מקרי� יש להכיר 

 ה� רלוונטיי� לא פחות לתחומי� כגו� תביעות –רק לתחו� הליבה של רשלנות רפואית 
מוב� שאי� מדובר . דיני משפחה ועוד, מוצרי� פגומי�, דיני הגנת הצרכ�, ייצוגיות

 אפשרעל פרמטרי� אלו .  ברשימה ראשוניתברשימה סגורה של שיקולי� אלא רק
  .וה� בבחינת צעד קט� בדר� ארוכה ומתמשכת, להוסי� שיקולי� רבי�




