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בבית המשפט העליון

 [30.10.88]
לפני הנשיא מ' שמגר, המשנה לנשיא מ' אלון והשופטים א' ברק, ש' לוין, ג' בך

חוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955, ס"ח 171, סעיפים 245, 250א, 250א(ב) ​פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג-1973, נ"ח 526, סעיף 7(א)   -חוק הגנת הפרטיות, תשמ"א-1981, ס"ח 128, סעיפים 2, 2(1), 2(2), 2(5), 2(7), 2(8), 2(9), 5, 18, 19, 19(ב), 32- הצעת חוק הגנת הפרטיות, תש"ם-1980, ה"ח 205- חוק האזנת סתר, תשל"ט-1979, ס"ח 118, סעיף 13​ חוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 16), תשמ"ג-1983, ס"ח 44- תקנות השיפוט הצבאי (בדיקות לגילוי החזקה או שימוש בסמים מסוכנים), תשמ"ג-1983, ק"ת 1407, תקנות בתי הסוהר הצבאיים, תשט"ז-1955, ק"ת 206- תקנות השיפוט הצבאי (בתי סוהר צבאיים), תשמ"ז-1977, ק"ת 294, חוק יסודות המשפט, תש"ם-1980, ס"ח 163, סעיף 6- חוק הבזק, תשמ"ב-1982, ס"ח 218, סעיף 30- חוק העונשין, תשל"ז-1977, ס"ח 226, סעיפים 192, 249, 288, 404, 496- חוק לשכת עורכי הדין, תשכ"א-1961, ס"ח 178, סעיף 90- חוק הפרשנות, תשמ"א-1981, ס"ח 302, סעיף .7
מיני-רציו:

* משפט חוקתי – זכויות הפרט – הגנת הפרטיות

* משפט עברי – זכויות הפרט – הגנת הפרטיות

* פרשנות – דין – כללי פרשנות

* פרשנות – מונחים – הטרדה אחרת

* ראיות – קבילות – ראיה שהושגה באמצעים פסולים
הדיון הנוסף נסב על פסק-דינו של בית המשפט הגבוה לצדק, לפיו הוחלט, ברוב דעות, לפסול ראיות שהושגו על-ידי חוקריו של המשיב, תוך שימוש במעשים בניגוד לרצונו. חוקריו של המשיב השקוהו בעל כורחו במי מלח, שנועדו לגרום להקאה. עם ההקאה פלט המשיב מגופו חבילות שהכילו סמים מסוכנים, אשר הוברחו אל בין כותלי בית הסוהר בו היה כלוא. אשר לפסילת החבילות כראיות קבילות נפסק, בין היתר, כי יש לראות במעשה החוקרים משום "הטרדה" כמשמעותה בסעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א​1981, ולכן מהווה המעשה פגיעה בפרטיות. מקביעה זו התבקשה המסקנה, הסומכת על האמור בסעיף 32לחוק הגנת הפרטיות, לפיה הבילות שנתגלו כתוצאה מהפגיעה בפרטיות המשיב, אינן קבילות כראיה בבית-משפט.
בית המשפט העליון פסק:

א. (1) השקייתו של המשיב במי מלח בכוח, כאשר שוטרים פותחים את פיו ואינם מאפשרים לו לפלוט את המים, הייתה מעשה בלתי חוקי ובתור שכזה - אסור ( 848ו).

(2) כאשר מתנגשת זכותו של אדם לשלמות גופו ולכבודו עם האינטרס של הניהול התקין של מיתקני הכליאה וצימצום התפשטותו של נגע הסמים בתוכם, פתרונה של דילמה זו אינו יכול להימצא בביצועו של מעשה שלא כדין ( 849ד-ה).
ב. (1) (אליבא דמשנה לנשיא מ' אלון): אנשי מרות, המשתמשים נגד חשודים באמצעים הפסולים על-פי דין כדי לאפשר הבאתם לדין ​כגון גילוי סמים מסוכנים על-ידי נקיטת אמצעים פסולים ​צריך שיבואו על עונשם לפי חומרת מעשיהם וחומרת הדין. אך אין להתעלם מהאמת העובדתית, היינו ממציאותו של הסם המסוכן, ולזכות את מי שהחזיק בס ועל-ידי כך לעוות את האמת המשפטית ( 855ב-ג).

(2) (דעת מיעוט - השופט ג' בך): האמת העובדתית אכן עדיפה בכל משפט על חיסכון מסוים בזמן השיפוטי. עם זאת קבע המחוקק בחוק הגנת הפרטיות, כי פרטיותו של אדם ראויה להגנה, וכי דבר, המושג כתוצאה מפגיעה בצנעת הפרט, לא יוכל להועיל לפוגע בדיון המשפטי, אלא אם כן יחליט בית-משפט אחרת, על-פי שיקול-דעתו. זהו אחד המקרים החריגים, בהם ניתנה עדיפות לאינטרס ציבורי אחר על פני האינטרס שבגילוי כל ראיה אפשרית בעת דיון משפטי ( 873ב-ג).

ג. (1) מן הראוי לפרש את חוק הגנת הפרטיות על-פי מהותו ועל-פי מטרתו החקיקתית ולאו דווקא לפי פרשנותו המילולית האפשרית של מונח זה או אחר ( 853א).

(2) (דעת מיעוט - השופט ג' בך): ניתן לעתים לפרש מלה או מונח בחיקוק בצורה המצמצמת או המרחיבה את מובנם הטבעי והרגיל, כאשר הדבר נחוץ כדי למנוע תוצאה אבסורדית או כדי לא לסכל את מטרתו הברורה של החוק ( 874א).

(3) סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, המגדיר "פגיעה בפרטיות" כבילוש וכהתחקות העלולים להטריד אדם או כ"הטרדה אחרת", אינו מכוון לפרוש מצודתו על מעשה תקיפה או על מעשה עבירה אחר, שכרוך בו שימוש באלימות, המבוצע תוך כדי חיפוש בכוח במיתקן כליאה ( 849ו-ז).

(4) אין להרחיב את משמעותו של הביטוי "הטרדה אחרת" ולפרשו כחובק גם מעשי עבירה המכוונים לפגוע בגוף האדם. חוק הגנת הפרטיות בא ליצור ולגדור גדרות חדשים, ולא היה צורך בו כדי שישוב ויגדיר מעשי עבירה קיימים כמעשים אסורים ( 851ד-ה).

(5) (דעת מיעוט - השופט ג' בך): יש לפרש את המלים "או הטרדה אחרת", בסעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, כתוספת לרישא של הסעיף, הבאה להבדיל את הנאמר בהן מהאמור ברישא ולא להקיש ממנו. לפיכך, המובן של המלים "הטרדה אחרת" הוא רחב מאוד, והמעשה נושא הדיון בוודאי נכלל בתחומו של סעיף 2(1) האמור ( 869א).

ד. (אליבא דשופט ש' לוין): למקרא סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, על סעיפיו ועל פיסקאות המשנה הכלולות בו, יוצא, שבשום נסיבות אין פגיעה בפרטיות כוללת התנכלות פיסית. על יסוד ניתוח הוראותיו של החוק המסקנה היא, שהגדרת זכות הפרטיות היא צרה, והכוונה הייתה אך להסדיר את המיגזר שאינו כולל פגיעות פיסיות, או בעיקר פגיעות כאלה, כנושא לפגיעה בזכות זו ( 861ז - 862א).
ה. (אליבא דמשנה לנשיא מ' אלון): (1) המשמעות שיש להיסטוריה התחיקתית ולמגמתו של חוק הגנת הפרטיות היא שהדבר הקובע, שלפיו מעשה מסוים יוגדר כפוגע בחוק הגנת הפרטיות, תלוי בהכרעה בשאלה, אם הערך המוגן היחידי או העיקרי שבמעשה מסוים נמנה עם הערכים המוגנים גם לולא חוק הגנת הפרטיות ואם לאו ( 855ו-ז).

(2) בנסיבות דנן, הערך הדומיננטי שנפגע הוא הפגיעה בשלמות גופו של אדם על-ידי התקיפה האלימה של פתיחת פיו על כורחו ושלא לרצונו והשקייתו במי מלח ( 856א-ב).

(3) גם במעשה זה הפגיעה בפרטיות קיימת, אבל טפלה היא ושולית היא ביחס לפגיעה בשלמות גופו של אדם, ערך הקיים במשפט הארץ מימים ימימה. משום כך אין מעשה כגון זה נתפס במצודתו של חוק הגנת הפרטיות ( 856ב- ג).

(4) (דעת מיעוט - השופט ג' בך): בנסיבות דנן, הגורם הדומיננטי היה הניסיון להתחקות אחרי תוכן קיבתו של החשוד, היינו הכניסה לצנעת הפרט, והדבר אך בוצע באמצעים המלווים בשימוש בכוח פיסי. לעניין זה אין למצוא כל הבדל בין ביצוע חוקן בעל כורחו של עציר לבין המקרה דנן ( 873ה-ו).

ו. (דעת מיעוט - השופט ג' בך): (1) עובדת היותו של המעשה גם עבירה פלילית אחרת, לא היא היכולה להוות מבחן לשאלה, אם המעשה מהווה 

"הטרדה" במובן חוק הגנת הפרטיות אם לאו; יש לבחון, אם המעשה בו דנים אכן מגלה פגיעה בפרטיותו של אדם, על-פי מבחן כללי של השכל הישר וניסיון החיים ( 863ו-ז).

(2) אין למצוא כל בסיס, לא בחוק ולא בהיגיון, לסברה, ש"הטרדה" במובן חוק הגנת הפרטיות לא תוכל להתבצע אף על-ידי פגיעה פיסית בקורבן ההטרדה, שכן המלה "הטרדה" במובנה הרגיל והמקובל, אינה מצדיקה צמצום מלאכותי כזה ( 866ב-ג).

(3) לצורך הפרשנות של סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, יש להסיק, כי מעשה נכנס לתחומו, כאשר הוא עונה על שני תנאים מצטברים: המעשה צריך להוות הטרדה בלתי מוצדקת של האדם שכנגדו הוא מתבצע וכן, כי המעשה צריך לפגוע בצנעת הפרט של אותו אדם.

אם מתקיימים שני תנאים אלה, אזי אין נפקא מיניה, שהמעשה מהווה גם עבירה לפי סעיף עונשין אחר. כן אין לייחס רלוואנטיות לשאלה, אם מעשה ההטרדה מבוצע באמצעות מעשה פיסי אלים, או שהוא נעשה בשימוש במלים או באמצעות התנהגות אחרת, או על-ידי שילובם של אמצעים אלה ( 868א-ב).

(4) בנסיבות דנן, על-פי כל קונסטרוקציה משפטית שהיא מתבקשת המסקנה, כי המעשה שנעשה במשיב נכנס למסגרתו של סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות, מפני שהיו בו משום "בילוש או התחקות אחרי אדם העלולים להטרידו" או מפני שהיווה "הטרדה אחרת" ( 870א-ב).
ז. (1) טענה, לפיה יש לפרש את סעיף 2(1) לחוק הגנת הפרטיות הקובע את העבירה של פגיעה בפרטיות באופן מרחיב אך ורק כדי שניתן יהיה לעשות שימוש, דרך צינור זה, בהוראותיו של סעיף 32לחוק, היא נטולת יסוד בחוק לפי מהותו, נוסחו ומטרתו ( 851ו-ז).

(2) אין להניח, שהמחוקק קיבל תיקון כה מהותי בדיני הראיות תוך הסתרת מהותו של התיקון, שהרי בכל ההיסטוריה החקיקתית ובנוסחו של חוק הגנת הפרטיות אין ביטוי מפורש וחד-משמעי להחלת כלל הפסילה שבסעיף 32על ראיה, שהושגה תוך ביצוע כל אח מן העבירות הפליליות הקיימות, היכולות להתכנס תחת הכותרת המשותפת של "הטרדה" ( 852א-ב).

(3) (אליבא דמשנה לנשיא מ' אלון): אין לייחס למחוקק חקיקה נסתרת, וכדי למונעה שיש לפרש את חוק הגנת הפרטיות בדרך שיתיישב עם התפיסות המשפטיות המוצהרות והמקובלות, היינו, לכלל הנקוט שלא לפסול ראיות חפציות אך ורק משום שהושגו כתוצאה מפעולה שנעשתה שלא כדין ( 853ד).

ח. (דעת מיעוט - השופט ג' בך): (1) בחוקקו את סעיף 32לחוק הגנת הפרטיות אכן אימץ המחוקק את "כלל הפסילה האמריקני" באופן מודע למשפט הארץ, אלא שעשה זאת באופן המגביל את תחולת הכלל לעבירות המהוות פגיעה בפרטיות. אין איפוא בפרשנות, שהייתה מקובלת בבג"צ 249/82*, משום מהפכה מרעישה, אלא אך ורק קביעת היקפו של היוצא מן הכלל שנקבע על-ידי המחוקק ( 870ה-ו).

--------------------
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[כב] במדב, כד, פסוקים ב, ה.
[כג] בבא בתרא, נט, ב; ס, א. 

[כד] משנה, בבא בתרא, ג, ז. 

[כה] רמב"ם, שכנים, ה, ו; ז, ו; א, ד.
[כו] חידושי הרמב"ן, בבא בתרא, נט, ב.

דיון נוסף בעניין שפסק בו בית המשפט בשלושה (השופטים א' ברק, ג' בך, א' שינבוים) מיום 28.4.83בבג"צ 249/82*. העתירה נתקבלה ברוב דעות נגד דעתו החולקת של השופט ג' בך.

ד' ביניש, משנה לפרקליט המדינה; א' בן-טובים, מנהל המחלקה לסכסוכי עבודה בפרקליטות המדינה - בשם העותרים; י' רובין - בשם המשיב.

פסק-דין

הנשיא מ' שמגר: ההליכים המשפטיים

.1אלו ההליכים המשפטיים, אשר קדמו לדיון נוסף זה ואשר

הולידוהו:
(א) המשיב הורשע בבית-דין צבאי מחוזי, הפועל לפי חוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955, בעבירה של החזקת סם לפי סעיף 7(א) לפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], תשל"ג-1973, והושתה עליו שנת מאסר אחת, מחציתה לריצוי בפועל ומחציתה על-תנאי. בעקבות הרשעתו בבת הדין הצבאי, פנה לבית המשפט הגבוה לצדק.
(ב) העובדות העיקריות, אשר שימשו יסוד להרשעה, והטענות המרכזיות של בעלי הדין בבית הדין הצבאי ולפני בית-משפט זה סוכמו על-ידי בית משפט זה בבג"צ 249/82**, במלים האלו:

"ביום האירוע, נושא העתירה, היה העותר כלוא בכלא צבאי.

בלב הסוהרים התעורר חשד, כי מספר חבילות, שהכילו סמים מסוכנים, הוברחו לבית הסוהר והגיעו לידי העותר, והלה בלען, וכך הסתירן בתוך גופו.
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כאשר נחקר בדבר חשד זה, הגיב העותר בהכחשה נמרצת לגבי כל אשמה שהיא. החוקרים הציעו לו לשתות מי מלח - מעשה שיביאו לידי הקאה ויסייע לו להוכיח את חפותו מהפשע בו נחשד.

העותר הסכים לשתות ממי המלח, שהוגשו לו על-ידי אחד החוקרים. לדעת שופטי בית הדין הצבאי המחוזי עשה העותר כן, מאחר שלא הכיר את פעולתם החריפה של מי המלח וקיווה בדרך זו להערים על חוקריו.

המשך השתלשלות העניינים תואר על-ידי בית הדין הצבאי כך:

'בשלב זה לגם ועקנין מהמים לגימות אחדות ובלעם אל קרבו מתוך שיקוליו האמורים, ומבלי שהביע התנגדות לא באומר ולא בהתנהגות. לאחר שהקיא לראשונה יצאה מקרבו חבילה אחת דמוית גולה. לאחר שנתבדו תקוותיו כך קובעים אנו, לא היה ועקנין מוכן עוד להתנסות שוב בחויה הבלתי נעימה כשלעצמה של שתיית מי המלח. כיון שהיה עליו בכל זאת לנסות ולשכנע את השוטרים כי אין לו עוד עמו מאומה אמר שיהיה מוכן לשתות והשים עצמו כמי ששותה שוב אך הפעם פלט את המים ומהתנהגותו זו ניתן היה ללמוד בברור כי אינו רוצה לשתות עוד. בשלב זה, כך קובעים אנו, הושקה על ידי השוטרים בכוח, על ידי שהם החזיקו את פיו פתוח ומורם ולא איפשרו לו לפלוט את המים החוצה אלא לבלעם בלבד. כתוצאה משתיה זו נפלטו שתי החבילות הנוספות אחת דומה לראשונה והאחרת מוארכת'.

התביעה הצבאית הגישה את שלוש החבילות, אותן הקיא העותר, כראיות במשפט, וכן הגישה הוכחה בדבר בדיקה מעבדתית, אשר העלתה, כי כל החבילות אכן הכילו סמים מסוכנים.

סניגורו של העותר התנגד להגשת החבילות כראיה וטען לפני בית הדין הצבאי המחוזי וכן לפני בית הדין הצבאי לערעורים, כי השקיית מרשו במי מלח בניגוד לרצונו, הייתה מעשה בלתי חוקי, וכי יש לפסול את הראיה, שהוגשה בעזרת אמצעי פסול זה.

בעניין אי-חוקיותו של מעשה החוקרים הסתמך הסניגור המלומד, ומסתמך בא- כוח העותר גם לפנינו, בעיקר על פסק הדין של בית-משפט זה בבג"צ 355/79, 370, 373, .391בפסק-דין זה נקבע, כי חוקן, שנעשה לעציר בעל- כורחו, במטרה לגלות סמים שהוסתרו בתוך גופו, הינו מעשה פסול, הנוגד את החוק.

אשר לפסילת החבילות כראיות קבילות, תומך בא-כוח העותר את יתדותיו בחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א- 1981(להלן - החוק). לטענתו, יש לראות במעשה החוקרים, אשר השקו את העותר מי מלח בניגוד לרצונו, משום 'הטרה' במובן סעיף 2(1) לחוק, ולכן מהווה המעשה 'פגיעה בפרטיות', כמשמעותה בחוק. מקביעה זו מתבקשת המסקנה הנוספת, והיא, שהחבילות, שנתגלו כתוצאה מאותה פגיעה בלתי חוקית בפרטיות, אינן קבילות כראיה בבית-משפט; זאת בהסתמך על סעיף 32 לחוק, הקובע: 

'חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות יהיה פסול מלשמש ראיה בבית משפט, ללא הסכמת הנפגע, זולת אם בית המשפט התיר מטעמים שיירשמו להשתמש בחומר, או אם היו לפוגע, שהיה צד להליך, הגנה או פטור לפי חוק זה'.

המשיבים טוענים, כי אם אמנם תתקבל עתירה זו, עשוי הדבר להביא לתוצאה מרחיקת לכת של קבלת 'כלל הפסילה האמריקני', ה-

' ,'exclusionary ruleהידוע, לפחות באופן חלקי, אל תוך מערכת הדיון הפלילי שלנו, כלל אשר עד כה סירבו בתי המשפט בישראל להפעילו אצלנו".
.2עד כאן הרקע העובדתי והמשפטי, כפי שהובא על-ידי בית המשפט הזה בבג"צ 249/82* הנ"ל.

בית המשפט הזה החליט, ברוב דעות, להפוך את הצו להחלטי.

חברי הנכבד, השופט בך, שהיה אחד מבין שני בעלי דעת הרוב, ניתח בהחלטתו בהרחבה את התפתחותו בפסיקה האמריקנית של ה- exclusionary rule(או ככינויו השגור the fruits of the poisonous tree theory) והשווה את הכלל האמור עם זה הנוהג לפי דיני הראיות האנגליים, ואשר לפיו מסור בכגון דא שיקול-דעת לבית המשפט; כדברי לורד דיפלוק (lord diplock) ב​ 1231, at[11] (1979) r.v. sang: A trial judge in a criminal trial has always a discretion(1)" save with regard to to refuse to admit evidence if in his opinion its prejudicial(2) .effect outweighs its probative value Obtained from the accused after commission of the offence, he has admissions and confessions and generally with regard to evidence The ground that it was obtained by improper or unfair means. The no discretion to refuse to admit relevant admissible evidence on ."court is not concerned with how it was obtained חברי הנכבד הזכיר, כי בישראל לא נתקבל עד כה אף אחד משני הכללים הנ"ל. כדבריו**:

"בע"פ 183/78, 191/79, הביע מ"מ הנשיא לנדוי (כתוארו אז) את דעתו לאמור (בעמ' 537-538): 'תחילה ברצוני לציין שאמצעים פסולים שנקטה המשטרה לשם השגת ראיה הכשרה כשהיא לעצמה אינם פוסלים את הראיה. לא קיבלנו את תורת ה'פרי הבאושים של העץ המורעל' הנוהגת בפסיקתם של בתי-המשפט בארצות
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הברית (אם כי גם שם ניכרים לאחרונה סימני נסיגה מהלכה זו, וראה למשל . U.s. v; . 643S. Ct 91(1971) harris v. New york . 613f s. Ct 94(1974) calandra). על כן נרשה, למשל, קבלת ראיות כגון סמים שנמצאו אצל אדם, אם כי הם נתפשו בחיפוש אשר נערך על גופו שלא כדין'".

ובהמשך נאמר*:

'השופט שמגר (כתוארו אז) אומר בע"פ 476/79 (המ' 658/80), בעמ' 801: 'דומה כי הכלל בדבר קיומו של שקול-דעת, כאמור, לגבי קבילות ראיות, שהושגו באמצעים בלתי חוקיים, לא נקלט עד כה בארץ, לפחות לא בצורתו המקורית ... כפי שגם לא נתקבל בארץ כלל הפסילה ההחלטי יותר, החל בארצות-הברית (ה- exclusionary rule)'".
מכאן פנה אל האמור בסעיפים 2(1) ו- 32לחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א​1981, וציין, כי אלו מתייחסים הן להליכים אזרחיים והן להליכים פליליים, וכי אין בנסיבות שלפנינו תחולה להגנת הסבירות לפי סעיף 19(ב) לחוק, האומר כי -

"רשות בטחון, או מי שנמנה עם עובדיה או פועל מטעמה, לא ישאו באחריות לפי חוק זה על פגיעה שנעשתה באופן סביר במסגרת תפקידם ולשם מילויו".
כדבריו, אף אם הייתה מצד החוקר הטרדה לפי סעיף 2(1) באופן המהווה גם פגיעה בפרטיות, הרי לא יישא באחריות בשל מעשה זה, ולא יחולו עליו סעיפי חוק הגנת הפרטיות, לרבות סעיף 32 בו, אם יתברר, כי הפגיעה נעשתה באופן סביר במסגרת תפקידו ולשם מילויו. אולם השקיית אדם במי מלח כדי להביאו להקאה היא מעשה תקיפה, המהווה גם עבירה פלילית וגם עוולה אזרחית, בנוסף להיותה מעשה משפיל ומעליב. כמו בעניין עשיית חוקן ללא הסכמתו של עציר, אין להצדיק מעשה כאמור אלא על יסוד הוראה חקוקה, וכזאת אינה קיימת כאן. לכן לא הייתה כאן פגיעה, שנעשתה "באופן סביר" במובן הסעיף 19(ב) הנ"ל.
.3השאלה המהותית והמרכזית היא, אם המעשה הנ"ל נכנס לגדר פגיעה בפרטיות כאמור בסעיף 2(1) לחוק הנ"ל, היינו אם הוא -
"בילוש או התחקות אחרי אדם העלולים להטרידו, או הטרדה אחרת".
כפי שמציין חברי הנכבד, השאלה היא, ליתר דיוק, אם השקיה במי מלח היא בגדר "הטרדה אחרת". על שאלה זו השיב בחיוב.

הוא ניתח את הטענות שהושמעו נגד פרשנותו הרחבה של המונח
"הטרדה", אשר נשענו, בעיקרן, על אי הסבירות של אימוצם מכללא של כללי הפסילה האמריקניים, על מגמות היסוד
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שגובשו בשלב שקדם לחקיקה, כביטוין של אלו בדו"ח של הוועדה הציבורית שהכינה את הצעת חוק הגנת הפרטיות, תש"ם-1980, על דברי ההסבר להצעת חוק הגנת הפרטיות, על פרשנות נוסחו של החוק הנ"ל ועל משמעות המונח "הטרדה" בחוקים אחרים. עם זאת סבר, שמשקלם המצטבר של הנימוקים, התומכים בהכללתה של עבירת התקיפה במסגרת ה"הטרדה" לפי סעיף 2(1) הנ"ל, הוא רב יותר. לדעתו, כוללת "הטרדה", לעניין סעיף 2(1) הנ"ל, גם מעשי עבירה חמורים יותר מן ההטרדה כפשוטה, ואין להוציא את אלו מכלל תחולת הסעיף, רק בשל כך שיש בהם גם מרכיב חמור יותר.

בהקשר הניסוחי שבסעיף 2(1) אין, לדעתו, לפרש את המונח "הטרדה אחרת" תוך זיקה למלים הקודמות לו (היינו "בילוש או התחקות אחרי אדם"); יתרה מזאת, לו אף היה מקום לאמץ את הכלל הפרשני בדבר ,Ejusdem generisהרי ניתן לראות את המעשה שנעשה במקרה דנן כשייך לאותה קטיגוריה, כמו הבילוש או ההתחקות אחרי אדם העלולים להטרידו.

הכניסה לנבכי גופו של אדם היא דוגמה par excellenceלפגיעה בצנעת הפרט, וכך גם נתפרש הדבר בבג"צ 355/79, 370, 373, 391[1]. לעניין הכנסת כלל הפסילה האמריקני לחוק שלנו, דבר שנעשה כבר במידה מסוימת בסעיף 13 לחוק האזנת סתר, תשל"ט-1979, הרי אין להסיק, כי הכלל נתקבל בכך בשלמותו אלא הוא יחול רק - באמצעות סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות ​על מעשי חקירה וחיפוש, המבוצעים בצורה בלתי סבירה ושיש לראות בהם משום הטרדה, כאשר חומר הראיות הושג תוך פעולות אלה, והוא, אם בית המשפט לא התיר, מטעמים שיירשמו, להשתמש בחומר הראיות. משמע, במקרים ראויים יוכל בית המשפט להחליט על קבלת הראיות למרות הפסול של פגיעה בפרטיות שדבק בהשגתן, ובכך שונה המצב המשפטי מזה השורר בארצות-הברית מכוח כלל הפסילה. כסיכום דבריו*:
" ... מסקנתי היא, כי היה במעשיהם של החוקרים הצבאיים, כאשר השקו את העותר בעל-כורחו במי מלח על-מנת להביאו לידי הקאת תוכן קיבתו, משום 'הטרדה אחרת' במובן סעיף 2(1) לחוק, ועל-כן היווה מעשה זה 'פגיעה בפרטיות', וכתוצאה מכך ישים סעיף 32לחוק על המקרה דנן. טעו איפוא בתי הדין הצבאיים בשתי הערכאות, כאשר סברו, כי סעיף 32האמור אינו חל על המעשה הנדון, ובסרבם להתחשב בהוראות אותו סעיף בהחליטם לקבל את חבילות הסם האמורות בתוך ראיה קבילה במשפטו של העותר".
השופט שינבוים הצטרף לדעה זו. הוא הפנה לדברי הביקורת, שהושמעו בפסיקתו של בית-משפט זה בקשר לניהול חקירות בדרכים פסולות, ולמקרים, שבהם נפסלו הודאות בעקבות זאת**:

"מהאמור לעיל נראה, שפסילת הראיות, שהושגו שלא כדין, שתי מטרות לה: האחת - כדי לבצע הלכה למעשה את זכות האדם - שלא ינקטו נגדו אמצעים פסולים להשגת ראיות. זכות זו לא תישמר אלא אם כשתימצא ראיה כזאת, יינטל ממנה
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ערכה ההוכחתי כליל. המטרה הנוספת היא להקהות את עוקצה של עבירת החוקרים על-ידי נטילת טעמה ועל-ידי הבאת החוקרים לידי מסקנה, שלא כדאי להם לעבור את העבירה, כי מילא לא יפיקו ממנה תועלת".

לדבריו, מטרת החוק הייתה אמנם, מלכתחילה, הרחבת ההגנה על זכותו של אדם לפרטיות באותם מקרים שלא הגיעו לידי פגיעה בגופו או ברכושו. אולם, ההגנה מתפרשת, לאור נוסחם של הדברים, גם על עבירות שחוקים אחרים עוסקים בהם*:

" ... אין צורך להשתמש בחוק זה דווקא כדי להעניש את האשמים בפגיעה בפרטיות, שיש בה משום אלימות, ולצורך זה קיימים חוקים יעילים יותר, העונשים הקבועים בהם הולמים את המעשים, אך מכיוון שחוק זה כולל בתוכו סנקציה נוספת, אשר אינה קיימת בחוקים האחרים, יהא כוחו של חוק זה יפה לשם הפעלתה של סנקציה נוספת זו.

בין אם נתכוונו המחוקקים לענין זה בעת קבלת החוק, ובין אם לא היו ערים לכך, הרי משיצא החוק לאוויר העולם, הוא חי את חייו שלו, והוא חובק את כל המקרים הנכנסים בגדרו לפי פשוטו של מקרא. זאת ועוד, בחקיקה זו באה לידי ביטוי הדעה, שאין לקבל כל ראיה נגד נאשם מבלי להבחין בדרך השגתה, וכי ראיה, אשר הושג בניגוד לחוק הגנת הפרטיות, תיפסל, אלא אם הוכשרה על-ידי בית המשפט".

אף הוא סבר, שבמקרים יוצאי דופן יוכל בית המשפט להחליט על קבלת הראיה, והוא גם מנה את השיקולים שצריכים להדריך בית-משפט, בעת שהוא שוקל נושא זה.
חברי הנכבד, השופט ברק, בעל דעת המיעוט, ציין, כי לא ניתן להכריע במסגרת העתירה בשאלה הכללית והעקרונית, אם לשלב את כלל הפסילה האמריקני לתוך דיני הראיות מכוח חקיקה שיפוטית, כי לא נפרשו לפני בית המשפט נתונים עיוניים, המאפשרים הכרעה עקרונית מרחיקת לכת כאמור, על יסוד שיקול מעמיק כנדרש. החלופות המשפטיות האפשריות כביטוין בהוראות של דיני הראיות בשיטות המשפט השונות הן רבות ומגוונות, ובהעדר תשתית אינטלקטואלית, לא ניתן לדון ולהחליט על שינוי של דיני הראיות הנוהגים אצלנו.

השופט ברק הביע דעתו, כי מהוראתו של סעיף 32 לחוק הנ"ל, הפוסל חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות מלשמש כראיה, אין ללמוד דבר על מדיניות המחוקק בקשר לכלל הפסילה בדרך כלל. ההוראה הנ"ל מוגבלת מבחינת תחולתה לחוק הפרטיות ולא מעבר לכך.
אשר למעגל הצר יותר, היינו פרשנותו של סעיף 2(1) לחוק הנ"ל, קבע השופט ברק, כי לא הייתה בהתנהגות החוקרים כלפי העותר משום "הטרדה אחרת". הוא הגיע למסקנתו האמורה

--------------------
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לאור תכליתה של החקיקה, מבנהו של החוק ומשמעותו של המונח "הטרדה" בהקשר המיוחד שבו הוא מופיע במקרה דנן*:

"הביטוי בו השתמש המחוקק - 'הטרדה אחרת' - ביטוי סתמי הוא, ואין לו משמעות ברורה. במובן מסוים ניתן לראות בכל פעולה אסורה (עבירה, עוולה, הפרת חוזה) פעולה מטרידה. בוודאי שלא יעלה על הדעת לקבוע, כי כל דיני העונשין, דיני הנזיקין ודיני החוזים מקופלים מעתה ואילך בתיבה זו ('הטרדה') ומנווטים לחוק הגנת הפרטיות. לביטוי 'הטרדה' משמעויות רבות ומגוונות, ועל-כן יש לפרשו על רקע המטרה החקיקתית, שעמדה לפני המחוקק בחוק הגנת הפרטיות. מבין המשמעויות השונות שיש לביטוי 'הטרדה', יש לייחס לו אותה משמעות, המגשימה את התכלית החקיקתית. על תכלית זו נוכל ללמוד מההיסטוריה החקיקתית מזה וממבנה החוק מזה ...

... הביטוי 'הטרדה' במסגרתו של חוק הגנת הפרטיות לא בא לחול על פגיעה אלימה בגופו של אדם, המהווה כשלעצמה עבירה פלילית של תקיפה".
חוק הגנת הפרטיות בא להקנות לאדם הגנה מפני פגיעה בפרטיותו ולא הגנה מפני פגיעה בגופו ובנכסיו, כי נושאים אלו נדונים בדיני העונשין הכלליים. כך עולה מדברי ההסבר לסעיף 2(1) הנ"ל, כפי שהובאו בהצעת חוק הגנת הפרטיות ועוד לפני כן, מדין וחשבון הועדה להגנה בפני פגיעה בצינעת הפרט (תשל"ז) שפעלה בראשותו של הנשיא י' כהן (להלן - דו"ח ועדת כהן), כנאמר שם:

"קיים מבחינה משפטית חלל ריק במגזרים שונים של הזכות לפרטיות

וחלל זה ניתן למלא רק על ידי חקיקה מתאימה".
המסקנה, כי ה"הטרדה" שבחוק הנ"ל אינה חופפת מעשי אלימות שהוגדרו בחוק כעבירות פליליות, מתחזקת לאור ההתייחסות אל סוגי הנושאים והמצבים הנדונים בפיסקאות השונות של סעיף 2 לחוק, וגם מבנהו של סעיף 2(1) תומך בגישה זו; לעניין זה אין להיצמד לשימושים שנעשו במונח
"הטרדה" בחקיקה אחרת, אלא יש לפנות להקשר החקיקתי הספציפי**:

" ... בהעבירי את הביטוי 'הטרדה אחרת', המופיע במסגרתו של חוק הגנת הפרטיות, בכור ההיתוך של תפיסתי הפרשנית, נתקל אני בביטוי קשה ובלתי ברור. אין אני יכול ליתן לו משמעות מילונית, אלא חייב אני לקשור את פירושו במסגרת החקיקתית, שבה הוא מופיע, ובתכלית החקיקתית, אותה הוא בא להגשים. אין הטרדה בחללו של עולם. ההטרדה צמודה להקשר חקיקתי ספציפי".

----------------------
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 הוא גם ציין, כי אין לקבל את התיזה החלופית, לפיה בירור תוכן קיבתו של אדם משתייך לסוג המעשים שניתן להגדירם כבילוש או כהתחקות. מכאן דעתו, כי יש לדחות את העתירה.

החלטתו המסכמת של בית-משפט זה, שניתנה כאמור ברוב דעות, לבשה את הצרה הבאה*:
" ... הרשעת העותר בדבר תוכן שתי החבילות הנוספות תבוטל, והתיק יוחזר לבית הדין הצבאי המחוזי עם ההוראות הבאות: (א) על בית הדין להחליט, על-פי שיקול-דעתו במסגרת סעיף 32לחוק הגנת הפרטיות, אם יש מקום להתיר במקרה הספציפי הנדון את שתי החבילות האמורות כראיה אם לאו.

(ב) אם יחליט בית הדין להתיר חומר זה כראיה, הרי יוכל בית הדין לחזור ולתת תוקף לפסק-דינו הקודם בשלמותו.
(ג) אם יחליט בית הדין שלא להתיר את שתי החבילות הנ"ל כראיה, אזי ייתן פסק-דין חדש באשר לתוכן אותן חבילות וכן יעיין מחדש בגזר הדין, שהוטל על העותר ביחס לכתב האישום בכללותו".

הדיון הנוסף שלפנינו סב על פרשנותו של סעיף 2 לחוק הגנת

הפרטיות, ולכך אתייחס בהמשך הדברים.
.4שניים ההקשרים, בהם נבחן את מסכת הנתונים שנפרשה, בענייננו, לפני בתי המשפט: האחד עניינו מידת החוקיות של המעשה שנעשה במשיב; והשני עניינו תחולתו של חוק הגנת הפרטיות על עניננו.
אבחן נושאים אלה לפי סדרם.
כל שהמשיב הסכים לו מרצונו, בתחילתה של השתלשלות העניינים, כמתואר במימצאיו של בית הדין הצבאי אשר שימשו כתשתית למסקנותיו המשפטיות של בית-משפט זה, אינו נושא לבירורינו. אולם, השקייתו של המשיב במי מלח בכוח, כאשר השוטרים פותחים את פיו ואינם מאפשרים לו לפלוט את המים, הייתה מעשה בלתי חוקי ובתור שכזה - אסור. למעשה אלים זה לא היה יסוד בחוק כללי כלשהו, והמעשה גם לא היה מעוגן במערכת הנורמות החוקיות המיוחדות, החלות על המשיב עקב היותו חייל. לצורך עניין אחרון זה נתתי דעתי להוראותיו של סעיף 245 לחוק השיפוט הצבאי, ואף להוראה המיוחדת שהוספה לחוק הנ"ל בחוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 16), תשמ"ג-1983, ואשר עניינה בדיקה לשם גילוי החזקה או שימוש בסמים מסוכנים. כך קובע סעיף 250א לחוק השיפוט הצבאי:

------------------
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"בדיקות לשם גילוי החזקה או שימוש בסמים מסוכנים
250א. (א) סבר קצין שיפוט בכיר השרת בחיל המשטרה הצבאית כי בדיקות לפי סעיף זה דרושות כדי לגלות החזקה או שימוש על ידי חייל בסם מסוכן כמשמעותו בפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], התשל"ג-1973, רשאי הוא לצוות על כל חייל - בין בנקיבת שמו ובין בדרך אחרת - להיבדק בדיקות אלה.

(ב) שר הבטחון, באישור שר הבריאות, יקבע בתקנות את הבדיקות לפי סעיף זה, את אופן עריכתן ואת התעודות שיינתנו על תוצאותיהן".
התקנות שהותקנו עד כה לפי סעיף 250א(ב) הנ"ל הן תקנות השיפוט הצבאי (בדיקות לגילוי החזקה או שימוש בסמים מסוכנים), תשמ"ג-1983, אשר הותקנו לאחר מתן פסק הדין בענייננו, והן מתירות אך שתי בדיקות: בדיקת שתן ובדיקת נוזל שטיפת ידיים. בהקשר לבדיקות כאמור ראה גם פסק​דינו של בית הדין הצבאי לערעורים ב-ע/232/84, 237, 239, 240, 241, 248[7].

תקנות בתי הסוהר הצבאיים, תשט"ז- 1955(שהיו בתוקף בעת המעשה בו אנו דנים, אך הוחלפו בתשמ"ז בתקנות השיפוט הצבאי (בתי סוהר צבאיים), תשמ"ז-1987), לא הכילו הוראות נוספות ומיוחדות בסוגיה שלפנינו.

משמעותם של דברים אלה היא, כי השוטרים הצבאיים לא יכלו לראות היתר לעצמם לבצע במשיב מעשה אלים כפי שתואר. בעניין זה אינני מתעלם מן המטרה, אשר לשמה נעשתה הפעולה, היינו ניסיון למנוע הברחת סמים למיתקן כליאה צבאי. בית-משפט זה דן בסוגיה דומה לזו בבג"צ 355/79, 370, 373, 391[1] הנ"ל וסקר שם את טיבם של האינטרסים המתנגשים בנסיבות כגון אלה, והם זכותו של אדם לשלמות גופו ולכבודו, מחד גיסא, והאינטרס של הניהול התקין של מיתקני הכליאה וצימצום התפשטותו של נגע הסמים בתוכם, מאידך גיסא (ראה שם, בעמ' 303מול אות השוליים א). מקובל עלי, כפי שגם נקבע בבג"צ 335/79, 370, 373, 391[1] הנ"ל, כי פתרונה של דילמה זו אינו יכול להימצא בביצועו של מעשה שלא כדין.

בנקודה זו הייתה תמימות דעים בין שלושת השופטים שדנו בעתירה, ועל כן אינני רואה צורך להוסיף על כך.

.5מכאן אעבור לנושא המרכזי שלפנינו, והוא, אם יש לראות את המעשה הבלתי חוקי שתואר לעיל כעניין שחוק הגנת הפרטיות חל עליו.
השקפתי היא, כי החוק הנ"ל איננו חל על פרשה כגון זו שלפנינו. סעיף 2(1) שבו, המגדיר "פגיעה בפרטיות" כבילוש וכהתחקות העלולים להטריד אדם או כהטרדה אחרת, אינו מכוון לפרוש מצודתו על מעשה התקיפה שתואר לעיל או על מעשה עבירה אחר, שכרוך בו שימוש באלימות, המבוצע תוך כדי חיפוש בכוח במיתקן כליאה. ממילא אין מתעוררת כאן, לדעתי, השאלה הנגזרת, הנובעת מן המענה לקושיה בדבר תחולת סעיף 2(1), והיא זו שעניינה תחולתו של סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות.

 מסקנתי מעוגנת בעיקרה בלשונו של סעיף 2(1) ובפרשנות שיש לתת לו על- פי הקשרו הענייני ומטרתו החקיקתית.
במה דברים אמורים. אליבא דכולי עלמא אין המדובר במקרה שנדון לפנינו בבילוש או בהתחקות העלולים להטריד, כלשון הרישא לסעיף 2(1) .

כפי שהוזכר, התמקד הדיון בפרשנותו של המונח "הטרדה אחרת". יש השקפה, והיא זו של השופטים הנכבדים בך ושינבוים, הרואה ביטוי זה כחובק כל מעשה הטרדה אסור כלפי אדם אחר, ותהיה זו אף עבירה המוגדרת כבר בדיני העונשין כעוון או כפשע, או לפחות כל מעשה תקיפה או הפעלת כוח פיסי כלפי קורבן ההטרדה.

מולה הובעה הדעה של חברי הנכבד, השופט ברק, לפיה "הטרדה" היא ביטוי, היכול אמנם ללבוש קשת רחבה של משמעויות; אולם, עת באים לקבוע את תוכנו ולהתוות את גבולותיו לצורך דבר חקיקה קונקרטי, יש לפרשו, מטעם זה, על-פי ההקשר החקיקתי בו הובא. לשם הבנתו של ההקשר החקיקתי בענייננו מאלפים הדברים הבאים, הלקוחים מתוך דברי ההסבר להצעת חוק הגנת הפרטיות, בעמ' 206, שגם צוטטו על-ידי חברי הנכבד השופט בך:

"הדעה המקובלת כיום היא שלא די בהגנה הניתנת לאדם על פי הדין נגד פגיעה בגופו ובנכסיו אלא יש להבטיח הגנה גם בפני הפגיעה בפרטיות.

התרחבות אמצעי התקשורת ההמוניים, ההתפתחות וגידול התפוצה של מכשירים טכנולוגיים המאפשרים האזנה, התחקות ובילוש ממרחק, התרחבות האיסוף והריכוז של מידע בידי גורמים ציבוריים ופרטיים, והגידול המהיר של אוכלוסיה וצפיפות הדיור - כל אלה מביאים להחמרת הפגיעות בפרטיות. הפרט מוצא עצמו חשוף לעין כל בנושאים שהצנעה יפה להם והוא חש שעניניו האישיים האינטימיים ייהפכו ​ללא הצדקה - לנחלת הציבור. מצב חדש זה יצר את הצורך לשריין את ההגנה על זכותו של האדם לפרטיות, ולמלא חלל משפטי בנושא שחשיבותו גדלה והולכת".

ובהערות לסעיף 2:

"בפיסקה (1) נכלל איסור הטרדת אדם כדי להגן עליו בפני התנהגות פוגעת ברשות היחיד וברשות הרבים גם כשהתנהגות זו אינה מהווה פגיעה בגופו ואין בה משום לשון הרע".
הנה כי כן עולה מן האמור בדברי ההסבר, כי המונח "הטרדה" בא להשלים את המעגל של מיגוון שיטות החשיפה המכוונות של ענייניו הפרטיים של האדם, שאינן יכולות להיכלל במושגים של בילוש או התחקות דווקא.

 מן הבחינה הלשונית ניתן, למשל, לטעון, כי הביטויים "בילוש" או "התחקות", בעומדם בגפם, עשויים היו להתפרש, בדרך כלל, באופן מצמצם, כמתייחסים רק למעקב סתר. מכאן, ככל הנראה, הצורך בהוספת "ההטרדה האחרת".

המונח "הטרדה אחרת" כולל באחד ממרכיביו, היינו במלה "אחרת", את ההפניה החוזרת המפורשת אל המילים "בילוש" ו"התחקות" שקדמו לו. נוצרה גם זיקה ניסוחית מיוחדת בין המלים "העלולים להטרידו" הצמודות לבילוש ולהתחקות, לבין "ההטרדה האחרת". אגב, אין צורך לבנות את הפרשנות שיש ליתן להטרדה האחרת על הכלל של ,ejusdem generisכי במקרה שלפנינו מדובר, מבחינת לשונו של סעיף 2(1), בזיקה עניינית שנוצרה בין רכיביו של סעיף זה מכוח נוסחו.

מהי הטרדה אחרת? דומה, כי זו יכולה לכלול, למשל, מעשה מקובל למדי של צעירה גלויה וצמודה ואף הפגנתית אחר אדם אחר, בכל מהלכיו, שאיננה בגדר מעקב סתר אלא עיקוב גלוי. דומה לכך המשמרת הצמודה ( picketingבלע"ז), הניצבת ליד ביתו של אדם או סובבת על פתחו. מעשה כמתואר עלול להדיר אדם משלוותו, מהרגשת הביטחון האישי שלו ומתחושתו, כי הוא יכול לנהל את חייו לעצמו, בלי שענייניו הפרטיים הופכים לתצוגה לאחרים, ובכך הטרדה שבמעשה והפגיעה בפרטיות העולה ממנה. כמובן, אין כאן כל ניסיון למצות את תיאור משמעותו של הביטוי כי אם אך רצון להדגימו.

כן יש לראות הדגמות אלה בכפיפות להגנות ואף לפטור, העולים מן האמור בסעיפים 18 ו- 19לחוק הגנת הפרטיות.
.6אינני גורס, כאמור, שיש להרחיב משמעותו של הביטוי "הטרדה אחרת" ולפרשו כחובק גם מעשי עבירה המכוונים לפגוע בגוף האדם. חוק הגנת הפרטיות בא ליצור ולגדור גדרות חדשים, ולא היה צורך בו כדי שישוב ויגדיר מעשי עבירה קיימים כמעשים אסורים. במה דברים אמורים. כל actus reusהמוגדר בדיני העונשין שואב את הפליליות שבו ואת הגדרת מהותו המדויקת, לרבות דירוגו בסולם מעשי העבירה לסוגיהם, מן ההוראות המפורטות שבדיני העונשין. אין לגלות כל סיבה, מדוע יראה המחוקק צורך לשוב ולאסור בחקיקה מאוחרת מעשי אלימות, אשר נקבעו כבר כעבירות פליליות בקודקס דיני העונשין הקיים (כולל מעשים חמורים מאוד מבחינת החבלה הנגרמת על-ידיהם), רק כדי לכוללם בהגדרתו של מעשה אסור חדש, אשר לצדו קבוע עונש מירבי, שאינו עולה על עונשה של אף לא אחת מעבירות האלימות הקיימות. זהו כפל מעשה חקיקה, שאין בו כל צורך.
טענה, לפיה יש לפרש את סעיף 2(1) הקובע את העבירה של פגיעה בפרטיות באופן מרחיב אך ורק כדי שניתן יהיה לעשות שימוש, דרך צינור זה, בהוראותיו של סעיף 32, היא נטולת יסוד בחוק לפי מהותו, נוסחו ומטרתו. אין לגלות כל היגיון בכך, מדוע ירצה המחוקק לנקוט דרך עקלתון כמתואר, לפיה ייטמעו כל מעשי העבירה או כל מעשי האלימות בתוך מעשה אחד המכונה "הטרדה", למען מטרה אחת ויחידה, והיא החלתה של אחת מן ההוראות המשמעותיות ביותר של דיני הראיות, ללא אומר ובמידה רבה בהסתר.

 בנקודה זו יש מקום להוסיף, כי אף לפי הפרשנות המרחיבה של סעיף 2(1), המלה "הטרדה" יכולה להקיף רק חלק מן העבירות המוגדרות בדיני העונשין.
התיזה הפרשנית המרחיבה של סעיף 2(1) מעלה, על-כן, שני סימני שאלה מהותיים: א) כאמור, אין להניח שהמחוקק קיבל תיקון כה מהותי בדיני הראות תוך הסתרת מהותו של התיקון, שהרי אין ספק, כי בכל ההיסטוריה החקיקתית ובנוסחו של החוק אין ביטוי מפורש וחד-משמעי להחלת כלל הפסילה שבסעיף 32 על ראיה, שהושגה תוך ביצוע כל אחת מן העבירות הפליליות הקיימות, היכולות להתכנס תחת הכותרת המשותפת של "הטרדה". בהקשר זה יש להזכיר, כי עניין תחולתו של כלל הפסילה האמריקני אינו נושא, שבית המשפט התעלם ממנו, שהרי הזכירו מפורשות, לא אחת, תוך שהוא מחליט על אי-תחולתו אצלנו (ראה ע"פ 183/78, 191/79[2]). לאור גישתה העקבית של הפסיקה שלנו בנושא זה, אין יסוד להניח, ששינוי המצב המשפטי בדרך של חקיקה היה מתקבל בדרך של הבלעה, תוך הסתרת מהותו או היקפו.
ב) הכלל אשר בסעיף 32, המאמץ את שיטת ה- exclusionary rule(תוך הותרת פרוביזו המעניק שיקול-דעת לבית המשפט), יכול להביא לשינוי יסודי בדיני הראיות גם לפי הפרשנות המרחיבה רק בנוגע לחלק מן העבירות הקיימות, היינו רק בנוגע לאלה היכולות להתכנות "הטרדה", ולא יחול על חלק נכבד אחר של דיני העונשין. אין גלות הסבר לכך, מדוע יחול כלל פלוני של דיני ראיות על ראיות, שהושגו תוך ביצוע חלק אחד מן העבירות, וכלל שונה של דיני הראיות ביחס לכל יתר העבירות שבדיני העונשין.

.7יש, מאידך גיסא, היגיון ביצירתה של ההוראה אשר בסעיף  32​כדוגמת זו שבחוק האזנת סתר - לגבי מעשים מובהקים של פגיעה בפרטיות, במובניו של מושג זה כפי שהותוו על-ידי הוועדה שהכינה את הצעת חוק הגנת הפרטיות, בדברי ההסבר לחוק ולפי התחומים המוסדרים בחוק, על שמו ומטרתו.

ההוראה שבסעיף 32 מבקשת להפוך את הפגיעה בפרטיות לבלתי כדאית, שכן חלק מכריע מן המעשים הפוגעים בפרטיות נעשים אך ורק כדי לאסוף חומר על ענייניו הפרטיים של אדם, כדי שזה ישמש לאחר מכן חומר ראיות במשפטו (בדרך כלל משפט אזרחי ולא פלילי). יש, על-כן, יסוד להנחה, שסיכול האפשרות להשתמש בחומר שהושג כראיה ימנע ממילא את ביצועה של הפגיעה בפרטיות, אשר, כאמור, ללא יכולת השימוש כאמור היא חסרת תועלת.
לא כן הדבר לגבי מעשי האלימות לסוגיהם. ביצועם לשם השגת איות נעשה אך באחוז שולי מסך כל מעשי האלימות השונים. ברוב המכריע של מעשי האלימות העילה והרקע אינם קשורים כלל לאיסוף ראיות; על-כן, ממילא לא יהיה באמור בסעיף 32 כדי להשפיע באופן כלשהו על מניעת ביצועם של מעשי אלימות, לצורותיהם ולסוגיהם.

סיכומה של נקודה זו, סעיף 32 הוא ההופך את מעשה הפגיעה בפרטיות לבלתי כדאי. הוא לא יהפוך את מעשי האלימות לסוגיהם לבלתי כדאיים.

 זאת ועוד, מן הראוי לפרש את החוק שלפנינו על-פי מהותו ועל-פי מטרתו החקיקתית, ולאו דווקא לפי פרשנותו המילולית האפשרית של מונח זה או אחר.

.8דעתי היא, על-כן, כי סעיף 2(1) סיפא לחוק הנ"ל אינו חל על מעשה תקיפה כגון זה שבוצע בעותר במקרה דנן.
על-כן הייתי מקבל את עתירת המדינה בדיון הנוסף ודוחה את העתירה שהוגשה לבית המשפט הגבוה לצדק ומבטל את הצו ההחלטי, שיצא מלפני בית המשפט הגבוה לצדק.

המשנה לנשיא מ' אלון: .1הבילוש וההתחקות אחר משמעות זוג המלים "הטרדה אחרת", שבסיפא של סעיף משנה 1לסעיף 2 לחוק הגנת הפרטיות, טורד ומטריד את מנוחתו של כל המעיין בסעיף האמור. בית-משפט זה נתן דעתו על סוגיה זו בפסק הדין בבג"צ 249/82*, ובדיון הנוסף עליו שלפנינו. אליבא דידי, טרדת הדעת הינה לגבי השאלה, מהו סוג העניינים וההטרדות, שכן נכללים במושג "הטרדה אחרת" שבסעיף 2 הנ"ל, ובעניין זה אוסיף דברים אחדים להלן; אך ברור בעיניי, ובכך דעתי כדעת חבריי, הנשיא שמגר והשופט ברק, שאין המקרה נושא דיוננו כלול ב"הטרדה אחרת". סובר אני כך, משום שאילו נושא דיוננו כלול ב"הטרדה אחרת", הרי על כורחנו באים היינו - לרגל האמור בסעיף 32 לחוק הנ"ל - לכלל הכנסת שינוי מהותי באחת מהתפיסות המשפטיות המרכזיות במערכת משפטנו, וזאת אף ללא "קול ענות חלושה", ובלי שיהא לכך רמז כלשהו בשלבים שקדמו לחקיקת חוק הגנת הפרטיות ובמגמתו של החוק. חקיקה נסתרת כזו אין לייחס למחוקק, וכדי למונעה יש לפרש את החוק בדרך שיתיישב עם התפיסות המשפטיות המוצהרות והמקובלות. כוונתי לכלל הנקוט בידינו שלא לפסול ראיות חציות אך ורק משום שהושגו כתוצאה מפעולה שנעשתה שלא כדין.

.2על פירושו זה של חוק הגנת הפרטיות ועל ההלכה בדבר אי-פסילת ראיות כאמור, שהם פועל יוצא מעמדתנו העקרונית באשר להכרעה במקרה שמצויה בו התנגשות בין האמת העובדתית והאמת המשפטית, עמדתי במפורט בע"פ 115/82, 168[3], תוך התייחסות לבג"צ 249/82* הנ"ל, נושא הדיון שלפנינו. וארשה לי לחזור ולצטט מדברים שנאמרו בע"פ 115/82, 168
[3] הנ"ל, עמ' 261-262:

"ניגוד זה שבין האמת המשפטית לאמת העובדתית צריך שיהא בבחינת יוצא מן הכלל, באותם עניינים שבהם עלה מלפני המחוקק, שהשמירה על ערכים- אינטרסים מסוימים עדיפה וחשובה בעיניו מגילוי האמת העובדתית. אך משלא קיימת הוראה מפורשת בדבר קיומו של יוצא מן הכלל כאמור, הכלל הוא, כי 'המערכת המשפטית משתדלת היא להתאים, ככל האפשר, את עקרונותיה לאמת שבמציאות, והרשות השיפוטית מיישמת את דרכי בירורה כדי להגיע במידה מרבית לבירורה של האמת העובדתית' (שם**, בעמ' 71). אמנם כן, כדברי

---------------------
* פ"ד לז(2) .393
** בג"צ 152/82, פ"ד לו(4) 449- מ' א'.

Ashworthהמובאים לעיל, 'אין שיטה של עשיית צדק בפלילים, המעריכה את האמת מעל לכל שיקול אחר' (שם*, בעמ' 468), אך הייתי מוסיף ואומר, שבדרך כלל עשיית צדק מחייבת הערכת האמת מעל לכל שיקול אחר, ורק במקרים יוצאים מן הכלל ניתן להעדיף שיקולים ערכיים אחרים על פני הערכת האמת וגילויה. ובדרך כלל צריך שיוצאים מן הכלל אלה יהיו קבועים במפורש בחוק, ואין זה מן הנכון ומן הרצוי, שסטייה מעיקרון כה מהותי ויסודי והעדפת שיקולים אחרים על פניו תיעשה בדרך החקיקה השיפוטית ופסיקת הדין.

וזוהי אמת המידה הנקוטה במערכת המשפטית שלנו, ואציין לדוגמה אחת, הקרובה בעניינה לסוגיה שלפנינו. ידועה היא התיאוריה, הנהוגה במערכת המשפט האמריקני, שלפיה כל ראיה, שהושגה בדרך בלתי הוגנת, במישרין או בעקיפין, בלתי קבילה היא בתור פרי מה'פירות הבאושים של העץ המורעל' (theory the fruits of the poisonous tree). לפי תיאוריה זו אי הקבילות חלה לא רק לעניין הודיית הנאשם, שהושגה על-ידי חוקרי המשטרה בדרך של אלימות פיסית ונפשית, אלא גם לעניין ראיות חפציות כגון תפיסת סמים, שהושגו כתוצאה מעריכת חיפוש בלתי חוקי או מתפישת חפצים בלתי חוקית, ואף לעניין ראיות, שהמרחק בינן לבין "העץ המורעל" הוא הרבה מעבר לכך. הנימוק שביסוד גישה זו הוא לחנך את חוקרי המשטרה להימנע ממעשי אלימות והתעללות ופגיעה בהוראות החוק על-ידי פסילה מרחיקת לכת של הראיות, שהושגו באמצעים פסולים. לפי שיטה זו נקבעת איפוא האמת המשפטית, היינו זיכוי הנאשם בדין, מתוך שיקולים של מדיניות משפטית בדבר שמירת כבוד האדם וזכויותיו, תוך התעלמות מהאמת העובדתית, הגלויה על פניה, כגון במקרה של מציאת הסם כתוצאה מחיפוש בלתי חוקי, שאזי אשמתו של הנאשם אינה מוטלת בספק. באנגליה, ובמדינות רבות אחרות, ההלכה הנקוט ההיא, שראיה, שאין להטיל ספק במהימנותה מבחינה אובייקטיבית, קבילה היא, אף אם הושגה באמצעים בלתי חוקיים, אך לבית המשפט נמסר שיקול-דעת לפסול קבילותה, במקרים מסוימים; ומסתבר שלאחרונה ניכרים אף בארצות​הברית סימני נסיגה מעמדתה מרחיקת הלכת (ראה לאחרונה בג"צ 249/82).

במערכת המשפט בישראל הלכה מקובלת היא, שאין עליה עוררין, כי ראיה, שכשרה ומהימנה היא כשלעצמה אך הושגה באמצעים פסולים ובלתי חוקיים, קבילה היא, ולבית המשפט אף אין שיקול-דעת לפסלה (ע"פ 476/79(המ' 658/80), בעמ' 801). אמנם, השמיע בית-משפט זה פעם בפעם אזהרות לגורמים המוסמכים על זלזולם בהוראות החוק והנחיות בית המשפט בדרך גביית ראיות, ולעתים תוך השמעת איום על אפשרות פסילת ראיות שהושגו בדרך זו (ראה: ע"פ 96/66 בעמ' 548; ע"פ 260/78, בעמ' 207; ע"פ 559/77, בעמ' 182; ע"פ 369/78 בעמ' 381), אך הדברים לא יצאו מכלל אזהרה, וההלכה הפסוקה היא, 'שאמצעים פסולם שנקטה המשטרה לשם השגת ראיה הכשרה כשהיא לעצמה אינם 
פוסלים את הראיה... על כן נרשה, למשל, קבלת ראיות כגון סמים שנמצאו אצל אדם, אם כי הם נתפסו בחיפוש אשר נערך על גופו שלא כדין' (ע"פ 183/78, 191/79הנ"ל, בעמ' 537-538). שיקולים של חינוך אנשי מרות ושל הגנה על כבוד הנאשם וחירותו אין בהם איפוא כדי להביא להתעלמות מהאמת העובדתית בפסיקת האמת המשפטית. שינוי מה חל לאחרונה בסוגיה זו לעניין דברים שנקלטו בדרך האזנת סתר בניגוד להוראות חוק האזנת סתר (סעיף 13(א) לחוק) ולעניין חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות בניגוד לחוק הגנת הפרטיות, תשמ"א- 1981(סעיף 32 לחוק); אך הוראות אלה הן בבחינת יוצא מן הכלל (ההדגשה שלי - מ' א') שאין בהן כדי לשנות מן הכלל, ולא כאן המקום להאריך בעניינן".

אנשי מרות, המשתמשים נגד חשודים באמצעים שהמה פסולים על-פי דין כדי לאפשר הבאתם לדין - כגון גילוי סמים מסוכנים על-ידי נקיטת אמצעים פולים - צריך שיבואו על ענשם לפי חומרת מעשיהם ולפי חומרת הדין. אך אין אנו רשאים להתעלם מהאמת העובדתית, היינו ממציאותו של הסם המסוכן המונח לפנינו, ולזכות את מי שהחזיק בסם ועל-ידי כך לעוות את האמת המשפטית. האמת המשפטית צריך שתצא לאור על-פי האמת העובדתית, ומן הראוי לשאוף לכך, שהאמת האחת לא תפגע בחברתה ולא תיפגע על-ידיה.

.3חבריי הנכבדים, בבג"צ 249/82* הנ"ל ובדיון שלפנינו, עמדו על מטרתו של חוק הגנת הפרטיות ועל פרשנותו בכלל, וכן על פירוש צמד המלים "הטרדה אחרת" בפרט. עיינתי בדברים, ועדיין נדמה לי, כי לא מעט שאלות פתוחות ועומדות ומחכות לפתרונן. לא עתה המקום לדיון מפורט בכל אלה, ושעתו של דיון זה תגיע, כאשר תעלה ותבוא שאלה הנוגעת לעיצומו של חוק הפרטיות. עתה מבקש אני להוסיף הגיגי מחשבה אחדים, שנראה לי שיש בהם כדי להוסיף חומר לעיון ולפתרון מכלול הבעיות שחוק זה מעמיד לפנינו.
.4לפי דברי ההסבר, שנלוו להצעת החוק, ולפי הדברים, שנכתבו בדו"ח ועדת כהן, ואשר צוטטו בהרחבה על-ידי חבריי הנכבדים, בא חוק הגנת הפרטיות לענות על עניינים שונים, שיסודם בהתפתחות טכנולוגית ובתפיסות חברתיות-אידיאולוגיות, שכתוצאה מהן נגרמה "החמרת הפגיעה בפרטיות. הפרט מוצא עצמו חשוף לעין כל בנושאים שהצנעה יפה להם והוא חש שעניניו האישיים האינטימיים ייהפכו - ללא הצדקה - לנחלת הציבור" (מתוך דברי ההסבר להצעת חוק הגנת הפרטיות, בעמ' 206), וההגנה עליהם טרם מצאה את ביטויה בחוק הקיים. לדעתי, אין להסיק מכך שחוק הגנת הפרטיות אינו חל, כאשר עניין מסוים כבר נדון ומצא את פתרונו בחוק שהיה קיים לפני היחקקו; חוששני, שזו תהא מסקנה מרחיקה לכת, שאין מן הראוי לקובעה מראש. המשמעות שיש להיסטוריה התחיקתית ולמגמתו של חוק הגנת הפרטיות היא, לדעתי, שהדבר הקובע, שלפיו מעשה מסוים יוגדר כפוגע בחוק הגנת הפרטיות, תלוי בהכרעת השאלה, אם הערך המוגן היחידי או העיקרי שבמעשה המסוים נמנה עם הערכים המוגנים גם לולא חוק הגנת הפרטיות ואם לאו.

----------------------
* פ"ד לז(2) .393

 אסביר את דבריי. עם הערכים המוגנים על-ידי החוק, כפי שהיה קיים עוד לפני קיומו של חוק הגנת הפרטיות, נמנה, דרך משל, הערך של שלמות גופו של אדם או הערך של ההגנה על כבוד האדם מפני עבירות נגד המוסר וכיוצא באלה, וכן הערך על שלמות רכושו ונכסיו. משום כך, מעשה, שהדבר הדומיננטי שבו הוא פגיעה בערכים אלה, אין חוק הגנת הפרטיות פורש את כנפיו עליו, ואשר-על-כן העונש המירבי הקבוע בחוק זה על פגיעה במזיד בפרטיות הזולת הוא מאסר שנה אחת בלבד (סעיף 5 לחוק). במקרה נושא הדיון הנוסף שלפנינו, דרך משל, הערך הדומיננטי שנפגע הוא הפגיעה בשלמות גופו של אדם על-ידי התקיפה האלימה של פתיחת פיו על כורחו ושלא לרצונו והשקייתו במי מלח; גם במעשה זה הפגיעה בפרטיות אמנם קיימת, אבל טפלה היא ושולית היא ביחס לפגיעה בשלמות גופו של אדם, ערך שכאמור קיים הוא במערכת משפטנו מימים ימימה. והוא הדין למעשים מגונים המבוצעים באדם, ומכל שכן אינוס וכיוצא באלה; בכל אלה הערך הדומיננטי הוא הפגיעה בשלמות גופו ובכבודו על-ידי עבירות מור ואילו הפגיעה בפרטיות האדם - שגם היא קיימת, כמובן, בכל המקרים האלה - שולית וטפלה היא. משום כך אין מעשים כגון אלה נתפסים במצודתו של חוק הגנת הפרטיות. הוא הדין במעשים של פגיעה ברכושו של אדם ובנכסיו, כגון התפרצות לביתו של אדם וכיוצא באלה, כאשר הערך הדומיננטי הוא הפגיעה ברכושו, והפגיעה בפרטיותו שולית וטפלה היא.

.5מובן ואין צריך לומר, כי בכך עדיין לא הגדרנו באופן פוזיטיבי את הנושאים הכלולים במושג פרטיות. הגדרה זו הינה קשה ביותר, ואולי אף בלתי אפשרית, ומשום כך בחר המחוקק בפירוט מפורט של אחד-עשר עניינים בסעיף 2 של החוק, שרובם ככולם עניינם איסוף מידע והפצתו בכל הנוגע לרשות היחיד של האדם, באופן שיש בו משום פגיעה בפרטיותו ובצנעת חייו האישיים.
.6מתוך פירוט מפורט זה נוכל להסיק על הבחנה נוספת לעניין דרך פירושו של החוק. כך, דרך משל, נמנית בסעיף משנה 2: "האזנה האסורה על פי חוק". מכאן ניתן ללמוד, כפי שכבר נאמר על-ידי חברי, כי גם דבר שאסור היה לפי החוק הקיים בעת היכנס חוק הגנת הפרטיות לתוקפו "כשיר" הוא לבוא בקהל חוק הגנת הפרטיות. הסיבה לכך היא, כי האזנה אסורה נמנית היא - מבחינת אופיה והליכי ההתפתחות המיוחדים שעברה בשנים האחרונות - עם סוג עניינים דומה של פרטיות, שהחוק בא להגן עליהם, כמפורט לעיל.
ולא זו אלא אף זו. מתוך הזכרת ההאזנה האסורה על-פי החוק נוכל להסיק על גורל נושא אחר, שהוא לכאורה דומה, שלא הוזכר בסעיף 2 האמור, בחינת מכלל הן אתה שומע לאו. לא הוזכר, דרך משל, חיפוש האסור על-פי החוק; משמע, שמחוקק חוק הגנת הפרטיות הוציא מכלל תחולת החוק ותכולתו חיפוש שנערך שלא כדין, אף-על-פי שגם במעשה זה יש משום פגיעה בפרטיות. הסיבה לכך היא, שמעשה של חיפוש, חוקי או בלתי חוקי, נדון הוא במערכת המשפטית מימים ימימה, והוא נמנה עם סוג הפרטיות המוכרת כערך מוגן מקדמת דנא, ואף יוחד לו חוק מיוחד שדן בו ומסדירו, ואין הוא כלול איפוא בפרטיות "המודרנית" שהחוק מכוון לה ושהייתה זקוקה להסדר חוקי מיוחד שלא היה קיים לפני כן. מאליו יוצא, שאיות שנתגלו כתוצאה מחיפוש שנערך שלא כדין, גם אם לחיפוש לא נלוותה תקיפה אלימה, ראיות אלה כשרות 
הן להתקבל - שהרי חוק הגנת הפרטיות, לרבות סעיף 32 שבו, לא חל בעניינן - ולגביהן ממשיך לחול הכלל המקובל במערכת משפטנו, הדוחה את תורת ה"פירות הבאושים", כאמור לעיל.

.7כמו כן מסכים אני, עם כל הכבוד, לקו המנחה שבדברי חברי הנשיא שמגר, שהחלק המכריע של העניינים, שחוק הגנת הפרטיות פורש מצודתו עליהם, הם מעשים, שכל עיקרם לא נעשים אלא כדי לאסוף חומר על ענייניו הפרטיים של האדם, שמבקש הוא - וזכאי הוא - שיישמרו בצנעה, וזאת במטרה שמידע זה ישמש כחומר ראיה נגדו, בדרך כלל במשפט אזרחי. משום כך ההוראה שבסעיף 32- הפוסלת חומר זה כראיה - תביא לכך שתימנע הפגיעה בפרטיות, שמעתה תהא ללא טעם וללא תכלית. הלך מחשבה זה לא חל, כמובן, לגבי מעשים של פגיעה בשלמות הגוף, הרכוש וכיוצא באלה, שהמה עבריינות לשמה, כמבואר בדברי חברי.
.8דברים שאמרנו יש בהם כדי לקדם את הבנתנו במגמת המחקק בנושא הפרטיות, שעליה בא החוק להגן, אך אין בהם כדי לפתור את מכלול הבעיות המתעוררות מתוך עיון בנוסח החוק. דומה, כי לעת עתה הפרוץ שבחוק עדיין מרובה בו על העומד, הן לעניין השאלות שנדונו בעניין שלפנינו והן לעניין כמה עניינים שדנו בהם מלומדים ומשפטנים (ראה: פרופ' ר' גביזון, "הזכות לפרטיות וזכות הציבור לדעת" זכויות אזרח בישראל ​קובץ מאמרים לכבוד חיים ה. כהן (האגודה לזכויות אזרח בישראל, תשמ"ב) 177ואילך; ד"ר י' שחר, "הביטחון הפרטי והדין" עיוני משפט יג (תשמ"ח) 121, 144ואילך; א' רוזן, "על האזנת סתר ועל  פגיעה בפרטיות בהאזנת סתר" משפטים, יז (תשמ"ז-מ"ח) 146ואילך).

כאשר בתי המשפט יידרשו, בבוא השעה והמקרה, לפתרון הבעיות השונות העולות מתוך החוק האמור, יהא עליהם להיזקק, במידה מיוחדת ומרובה, למערכת המשפט העברי בסוגיה גדולה וענפה זו.

ראשית לכול, עולה כך בידינו מתוך עיון בהיסטוריה התחיקתית של 

חוק הגנת הפרטיות, שבה מילאו דיני המשפט העברי בנושא זה תפקיד מודגש ונכבד.
בדו"ח ועדת כהן הוקדש פרק מיוחד לנושא ההגנה על הפרטיות, כפי שהוא מוצא את ביטויו במשפט העברי (פרק שלישי, עמ' 5-8), וכך נאמר בפתיחתו של פרק זה, בעמ' 5:

"במקורות המשפט העברי הוכרה צינעת חייו של האדם כראויה להגנה
כבר בתקופה קדומה. את שרשיה של הזכות לפרטיות אנו מוצאים במקרא, ובמרוצת הזמן נתבררה ונתגבשה זכות זאת כזכות משפטית, העשויה לגרור סנקציות אזרחיות ופליליות.

את פיתוחה של זכות הפרטיות, מצאנו הן בפרשנותם של מקורות
עתיקים, והן בהתקנת תקנות, מקום שמצאו לנכון לחזק ולשכלל זכות זו.

ההגנה על הפרטיות באה לידי ביטוי בשמירה מפני העברת דברים

שנאמרו בנסיבות של אמון הדדי, בהגנה מפני קריאת אגרית, ובשמירה על צנעת חייו של 
הפרט. אין לפגוע בפרטיותו של האדם בכניסה לרשותו, ואף לא בצפיה מרשותו של הפוגע אל רשות הנפגע. ברור הדבר כי השמוש באמצעים טכניים המאפשרים האזנה למתרחש ברשות הזולת נכנס למסגרת הפגיעות האסורות, אף אם מכשיר האזנה אינו מותקן בתחומו של הנפגע.

אמנם רשותו של אדם לא תשמש לו 'עיר מקלט', כשהוא מנצל את רשותו לרעה, לסיכול השלטת החוק והמשפט. וכך לצד ההכרה בזכות הפרטיות, וההגנה עליה בסנקציות יעילות, נקבעו כללים להגנת החברה מפני ניצולה של זכות זו לרעה".

דברים אלה, בעיקרם, חזרו והובאו במבוא להצעת חוק הגנת הפרטיות, בעמ' .206כמו כן, מקורות שונים של המשפט העברי בסוגיית ההגנה על צנעת הפרט צוטטו ונדונו בעת הדיון בכנסת בהצעת החוק, בדברי הפתיחה של שר המשפטים שמואל תמיר המנוח (ד"כ 89(תש"ם) 3487-3488) ובדבריהם של חברי-כנסת שונים, שנטלו חלק בדיון (מ' שחל, שם, בעמ' 3494; ג' כהן, שם, בעמ' 3509; ש' י' גרוס, שם, בעמ' 3510-3511; ד' שילנסקי, שם, בעמ' 3512).

חובת היזקקות זו הלכה וגברה עם היכנס חוק יסודות המשפט, תש"ם​ 1980לתוקפו. משום כך יהא על הפרשן לפנות בפרשנותו של חוק זה לעקרונות מורשת ישראל לפי סעיף 1 לחוק יסודות המשפט (ראה: ד"נ 13/80 [4], בעמ' 792ואילך; מ' אלון, המשפט העברי תולדותיו, מקורותיו, עקרונותיו (י"ל מאגנס, מהדורה 3, תשמ"ח) 1544-1547).
.9מאלפים הם היריעה הרחבה והעיון הרב שהקדיש המשפט העברי,

מקדמת דנא, לסוגיה זו של הגנה על צנעת הפרט, אשר במערכות משפטיות שונות הייתה רק לאחרונה לאחת הסוגיות הנכבדות בחירות האדם ובחופש הפרטיות שלו. נעיין בעיקרי דברים אחדים, למען יעמדו לרשותם של שופטי ישראל.
א. המגלה סודו של אחר, עוונו כעוונו של הולך רכיל: "הולך רכיל ​מגלה סוד, ונאמן רוח - מכסה דבר" (משלי, יא, יג [א]); כמו כן ​"האומר דבר לחבירו הריהו בבל יאמר (- לאחר), עד שיאמר לו: לך אמור" (יומא, ד, ב [ב]). מכוח עיקרון זה של איסור גילוי סוד נלמד הכלל "שיש איסור לבקש ולחפש מסתוריו של חבירו" (שו"ת הלכות קטנות, ח"א, רעו [ג], לר' יעקב חאגיז, מגדולי חכמי ההלכה בארץ ישראל במאה השבע עשרה), דבר שבא לכלל ביטוי משפטי מלא, בין היתר, בחרם המיוחס לרבינו גרשום מאור הגולה - סוף המאה העשירית, אשכנז - על מי שפותח איגרת של חברו ללא נטילת רשות (ראה תקנות רבינו גרשום מאור הגולה המובאות בשו"ת מהר"ם מרוטנברג בר' ברוך (דפוס פראג) עמ' קס, א [ד] בסופו: בן ציון דינור "ישראל בגולה", א(3), עמ' 269-275; מ' אלון, בספר הנ"ל, בעמ' 632-633, והערות שם). בחומרה מיוחדת התייחס המשפט העברי למי שקרא איגרת זולתו לשם גניבת סודות מסחריים (שו"ת בית דוד, ח"א, יו"ד, קנח [ה] לר' יוסף דוד, אב בית דין שלוניקי בתחילת המאה השמונה עשרה).

האזנת סתר מצווה היא בנסיבות מיוחדות, כגון לשם יצירת ראיות במקרה של עבריינות חמורה (מסית ומדיח) שאזי - "מכמינין לו עדים מאחורי הגדר" (משנה סנהדרין, ז, י [ו]), ומותרת 
היא לשם יצירת ראיות לעניין כל עבריינות שהיא (ראה רבי יוסף באב"ד, בחיבורו על ספר החינוך, מנחת חנוך, מצוה תסב [ז]; לא כך הוא, לכאורה, פשוטה של המשנה בסנהדרין שם [ו]: "כל חייבי מיתות שבתורה אין מכמינין עליהם, חוץ מזו" (ההדגשה שלי - מ' א') והדבר צריך בירור). כמו כן הותרה פתיחת איגרת של אחר, כאשר קיים יסוד לחשד, שכותב האיגרת מתכנן לעשות לו עוולה בממונו וניתן לברר את הדבר על-ידי פתיחת האיגרת וקריאתה (שו"ת חקקי לב, ח"א, יו"ד, מט [ח] לר' חיים פאלאג'י, רבה של איזמיר במחצית המאה התשע עשרה ומגדולי המשיבים שבתקופת האחרונים. וראה עוד שו"ת מהרי"ק, שרש קי [ט] לר' יוסף קולון, מגדולי חכמי ההלכה באיטליה במאה החמש עשרה, ושו"ע יו"ד, רכח, לג, הגהת הרמ"א [י]). והשווה להנ"ל - סעיף 2 לחוק הגנת הפרטיות, סעיפים-קטנים (2), (5), (7), (8), (9).

ב. דיון מאלף מצוי במשפט העברי על הגנת הפרט ברשות היחיד שלו, בביתו. מידת דרך ארץ היא, כי "לא יכנס אדם לבית חבירו אלא אם כן יאמר לו: הכנס", וזאת למדו חכמים בדרך "קל וחומר ממשה" (מדרש לקח טוב, המכונה פסיקתא זוטרתא, הוצאת באבער, פרשת ויקרא, עמ' ב [יא], על פי הפסוקים שבשמות, מ, לה [יב], ויקרא, א, א [יג]). ולא זו בלבד, אלא מידה טובה היא שאף בני משפחה יכבדו זה את פרטיותו של זה; וכך ציווה רבי עקיבא את רבי יהושע בנו: "בני... אל תיכנס לביתך פתאום, כל שכן לבית חבירך" (פסחים, קיב, א [יד]; וראה במפורט מ' אלון, חירות הפרט בדרכי גביית חוב במשפט העברי (י"ל מאגנס, תשכ"ד) 32, ה"ש 88).

הפרטיות של ביתו של אדם זכתה להגנה משפטית מלאה באיסור שאסרה תורה על הנושה ליכנס לביתו של החייב:

"כי תשה ברעך משאת מאומה, לא תבוא אל ביתו לעבוט עבוטו. בחוץ תעמוד, והאיש אשר אתה נושה בו יוציא אליך את העבוט החוצה" (דברים, כד, י-יא [טו])".

פרטיותו של אדם צריך שתכובד, גם כאשר מדובר במימוש זכותו של הנושה לגבות את חובו. הוראה אידילית זו קשה היה לעמוד בה בחיי המציאות, ובהלכה התלמודית והבתר-תלמודית התפתחו דרכים שונות כדי להקל על הנושה לגבות את חובו, בלי לפגוע ברעיון היסוד שבמקרא בדבר איסור פגיעה ברשות הפרט של האדם. עוד בתקופת התנאים היו שסברו, שאיסור זה אינו חל אלא על הנושה באופן אישי, אבל לפקיד ההוצאה לפועל - שליח בית-דין, בלשון התלמוד - מותר ליכנס לביו של החייב כדי למשכנו (בבא מציעא, קיג, ב [טז]); הבחנה זו לא נתקבלה להלכה במשך זמן מרובה (רמב"ם, מלוה ולוה, ב, ב [יז]; שו"ע, חו"מ, צז, ו[יח]), ורק כעבור זמן הלכה ונתקבלה דעתם של אותם חכמי הלכה, שלשליח בית-דין מותר ליכנס לביתו של החייב כדי למשכנו לשם פריעת חובו (דעת הרמ"ה - ר' מאיר הלוי אבולעפיה, המאה השתים עשרה, מובאת בטור, חו"מ, צז, כו [יט]; דעת רבינו תם (המאה השתים עשרה) והרא"ש (המאה השלוש עשרה) - ספר הישר לרבינו תם, חלק החידושים (מהדורת שלזינגר, תשי"ט) תרב, עמ' 354- 356[כ]; פסקי הרא"ש, בבא מציעא, פרק תשיעי, סימן מו-מז [כא]). במקום אחר עמדתי במפורט על התפתחות מאלפת זו באחת מסוגיות היסוד במשפט העברי, על מניעיה 

ודרכיה, ולא כאן המקום להאריך (ראה מ' אלון, חירות הפרט בדרכי גביית חוב במשפט העברי, בעמ' 52-67). מה שראוי להדגיש הוא, שגם כאשר צומצם איסור הכניסה לרשות החייב מתוך כורח של היענות לצורכי השוק והשעה ​"נשמר הקו היסודי שהונח בפרשת יחסי מלוה ולווה במשפט עברי: אם ברור היה שהלווה הוא עני ושאין לו כל - אסורה היתה הכניסה לביתו, שלא באה אלא לצערו ולהכלימו" (שם, בעמ' 67).

ג. כאמור, גבר הצורך בהגנת הפרטיות כתוצאה מפיתוח אמצעי התחקות ובילוש ממרחק ובעקבות הגידול המהיר של האוכלוסיה וצפיפות הדיור (דברי ההסבר להצעת חוק הגנת הפרטיות, צוטטו לעיל). המשפט העברי פיתח סוגיה זו בצורה מרשימה מקדמת דנא ואף קבע לה מושג משפטי-טכני בשם "היזק ראייה". הרעיון שמאחורי מושג זה הוא, שזכותו של אדם, שלא תופרע פרטיותו, אינה מצטמצמת רק בכך שאסור לו לזולת ליכנס לביתו ללא רשותו, אלא משתרעת היא גם על כך, שפרטיותו לא תופרע על-ידי הזולת המשקיף עליו מרחוק, ממקומו, היינו המזיק לו - לפרטיותו - בלי ליכנס לביתו אלא על-ידי ראייה ממרחקים.
אף רעיון זה, כדרכם של רעיונות יסוד אחרים, תחילתו בתחום ההגותי- מוסרי. בספר במדבר, פרק כד, ב[כב] מדובר על בלעם, שנתבקש לקלל את ישראל ונמצא מברכם. נאמר שם, על בלעם: "וירא את ישראל שוכן לשבטיו" (ההדגשה לי - מ' א'), ולאחר מכן בירך בלעם את ישראל לאמור (שם, פסוק ה [כב]): "מה טובו אהליך יעקב משכנותיך ישראל". נאמר על כך מפי חכמי התלמוד: "מה ראה בלעם? ראה שאין פתחי אהליהם מכוונים זה לזה. אמר: ראויין הללו שתשרה עליהם שכינה" (בבא בתרא, ס, א [כג]). ראויים הם ישראל לברכה, מאחר שהאוהלים סודרו כך שהפתחים לא יהיו מכוונים זה נגד זה, באופן שמובטחת הפרטיות של דיירי האהלים מפני ראייתם ובילושם של שכניהם.

מידה יפה זו של תרבות דיור וצנעת הפרט הפכה לנורמה משפטית בעולמה של הלכה. וכך נקבע במשנה, בבא בתרא, ג, ז [כד]): "לא יפתח אדם... פתח כנגד פתח... וחלון כנגד חלון", וזוהי ההלכה שנפסקה (רמב"ם, שכנים, ה, ו [כה]; שלחן ערוך, חו"מ, קנד, ג [יח]). ולא רק ביתו של אדם מוגן מראייתו ומהצצתו של הזולת, אלא אף חצרו: "לא יפתח אדם חלונותיו לחצר השותפין" (ההדגשה שלי - מ' א') (משנה, בבא בתרא, ג, ז [כד]), היינו בחצר המשותפת לשניים אסור לאחד השותפים להתקין חלון לכיוון החצר, משום שעל-ידי כך צריך שותף להצטנע ממנו, שמא ישקיף עליו שותפו מן החלון; ואין צריך לומר, שאסור לו לאדם לפתוח בביתו חלון המכוון לחצרו של אדם אחר שאינו שותפו (ראה בבא בתרא, נט, ב [כג]; רמב"ם, שם [כה] ושו"ע, שם [יח]).
בעיקרון של "היזק ראייה" כלול לא רק איסור ההסתכלות לתוך רשות הזולת, אלא גם החובה המשפטית למנוע מראש את האפשרות של הסתכלות כזו, שיש בה כדי לפגוע בזכות הפרטיות של הזולת, שהרי עצם קיומה של אפשרות כזו מפריעה היא לאדם לנהוג בביתו ובחצרו כחפצו. אשר-על-כן, מי שפרטיותו נפגעה, מתוך ששכנו פתח חלון כנגד ביתו ורשותו, זכאי לא רק לקבל צו מניעה נגד שכנו, שלא יעמוד ליד חלונו ויסתכל לרשותו, אלא הנפגע זכאי לדרוש 

את החזרת המצב לקדמותו, באופן שלא ייפגע יותר (רמב"ם, שם [כה]; שו"ע, שם, סעיפים ג, ז, בהגהת הרמ"א [יח]). ונחלקו חכמים, אם פתח אדם חלון לכיוון חלון בית חבירו, והלה לא מחה על כך - אם ומאימתי רכש בעל החלון חזקה כנגד הנפגע, שמשלא מחה שוב אינו יכול למחות יותר (ראה בבא בתא, נט, א [כג] וחידושי הרמב"ן, בבא בתרא, נט, א [כו]; רמב"ם, שם, ז, ו [כה]; יא, ד [כה]; שו"ע, שם, קמב, ג [יח]; קנד, ז [יח]; על דיון זה ודיונים נוספים בסוגיית הגנת הפרטיות במשפט העברי ראה עוד דו"ח ועדת כהן, בעמ' 5-8; the fourth amendment and its" .n. Lamm 300(1965) judaism 16"equivalent in the halacha; נ' רקובר, "ההגנה על צנעת-הפרט" סדרת מחקרים וסקירות במשפט העברי (משרד המשפטים, תש"ל).
חומר זה שבמשפט העברי בסוגיית הגנת הפרטיות, ומקורות מרובים נוספים, מן הראוי שישמשו כמקור לא אכזב לפתרונן של בעיות מבעיות שונות בנושא הגנת הפרטיות; וכל זאת, כמובן, בהתחשב עם הוראותיו ובמסגרת תוכנו של חוק הגנת הפרטיות, שמחוקקו ידע ולעיניו עמדו דיני מערכת המשפט העברי בסוגיה ענפה וגדולה זו.

.10ולשיטה אחרונה, אף אני דוחה הייתי את העתירה, שבקשר אליה מתקיים הדיון הנוסף שלפנינו, ומבטל את הצו שיצא במסגרתה.
השופט א' ברק: אני מסכים לפסק-דינו של חברי הנכבד הנשיא.
השופט ש' לוין: .1הגעתי לכלל מסקנה, שיש לשנות את הלכת בג"צ 249/82* ולדחות את העתירה. עם זאת מבקש אני להוסיף כמה הערות משלי.
ראשית, מסכים אני לדעתו של חברי הנכבד, השופט בך, שאין מניעה לחפיפה בין עבירות של פגיעה בפרטיות לפי סעיפים 2(1) ו- 5לחוק הגנת הפרטיות (להלן - החוק) לבין עבירות אחרות; כך, למשל, עבירה היא לפי סעיף 30 לחוק הבזק, תשמ"ב-1982, להשתמש במיתקן בזק "באופן שיש בו כדי לפגוע, להפחיד, להטריד, ליצור חרדה או להרגיז שלא כדין..." ולא הייתי רואה מניעה להאשים מי שהטריד כאמור גם לפי סעיף 2(1) לחוק.
שנית, הדיבור "הטרדה אחרת", כשהוא לעצמו, מעורר לכאורה התרשמות, שאין מדובר במעשה של פגיעה פיסית או במעשה שעיקרו פגיעה פיסית; עם זאת, וכמשקל שכנגד לשיקול האמור, עשויה להתעורר השאלה של מקל וחומר, לאמור, אם ניתנו הגנות לזכות הפרטיות של פלוני לגבי הטרדה שאינה פיסית - האם אין ללמוד מקל וחומר (או על דרך של היקש), שהוא הדין אם הייתה פגיעה בפרטיות על דרך של פגיעה פיסית? את התשובה לשאלה האמורה יש ללמוד מניתוח הוראות החוק, הגיונו ומטרותיו.
.2שלישית, למקרא סעיף 2(1) לחוק כולו, על סעיפיו ועל פיסקאות המשנה הכלולות בו, יוצא, שבשום נסיבות אין פגיעה בפרטיות כוללת התנכלות פיסית, והדבר אינו יכול להיות

-------------------
* פ"ד לז(2) .393

מקרה. על יסוד ניתוח הוראותיו של החוק הגעתי אף אני לכלל המסקנה, שהגדרת זכות הפרטיות היא צרה, והכוונה הייתה אך להסדיר את המיגזר שאינו כולל פגיעות פיסיות, או בעיקר פגיעות כאלה, כנושא לפגיעה בזכות זו.

מטעמים אלה גם דעתי היא, שיש לשנות את הילכת בג"צ 249/82* ולדחות מעיקרא את העתירה שהוגשה לבג"צ.
השופט ג' בך: .1עיינתי בחוות-דעתו של חברי הנכבד הנשיא, אך לא שוכנעתי, כי יש מקום לסטות מהמסקנה, אליה הגענו בבג"צ 249/82* בהחלטת הרוב. ההזדמנות שניתנה לי, עקב דיון נוסף זה, לעיין בסוגיה הנדונה מחדש, רק חיזקה אותי בדעתי, שהפירוש שניתן על-ידינו לסעיפים הרלוואנטיים בחוק הגנת הפרטיות (להלן - חוק הפרטיות), הינו הפירוש הנכון, והוא התואם גם את מטרות אותו חוק, כפי שהן עולות מהחוק עצמו.

מטעמים מובנים אין ברצוני לחזור כאן על כל ההנמקה אותה פירטתי בחוות-דעתי בבג"צ הנ"ל**, ואסתפק בהתייחסות ישירה לנימוקים הנכללים בחוות-דעתו של חברי הנכבד הנשיא. אולם אבקש לראות את דבריי בפסק הדין המקורי כחלק מחוות-דעתי זו.

.2הנשיא הנכבד מנמק את עמדתו בעיקר בכך, שחוק הפרטיות נחקק, לדעתו, אך ורק כדי למלא את החסר בדינים הקיימים וכדי להוסיף לחוק עבירות בשל מעשים המהווים פגיעה בפרטיות, ושלא היו עד כה בני-עונשין. לכן סבור הוא, כי מעשי "ההטרדה", המוזכרים בסעיף 2(1) לחוק הפרטיות, אינם כוללים את מעשי החוקרים, נושא דיון זה, שכן אלה היוו מעשי "תקיפה", שניתן להאשים בגינם את מבצעיהם על-פי חוק העונשין, תשל"ז​.1977
הדעה, שאין חוק הפרטיות חל על מעשים, המהווים גם עבירות לפי דיני העונשין הקיימים, עם כל הכבוד, אינה מקובלת עלי, ולהלן אפרט את נימקיי: א. כפי שכבר הזכרתי בפסק-דיני בבג"צ 249/82***, הרי מופיע בין המעשים המפורטים בסעיף 2 לחוק הפרטיות, והמהווים מעין הגדרה של המונח "פגיעה בפרטיות" לצורך החוק האמור, בסעיף 2(2), הפרט "האזנה האסורה על פי חוק". ללמדנו, כי אף המחוקק היה מודע לכך, כי "פגיעה בפרטיות" עשויה גם לכלול מעשה, המהווה עבירה לפי חוק קיים אחר. כמו כן מדובר בסעיף 2(7) לחוק הפרטיות על חובת שמירת הסודיות "שנקבעה בדין לגבי עניניו הפרטיים של אדם", וסעיף משנה זה ללא ספק מתייחס לסעיפים בחוקים אחרים, כגון סעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין, תשכ"א-1961, וסעיף 496 לחוק העונשין.
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ב. זאת ועוד. יש להניח, כי איש לא יחלוק על כך, כי הטרדות מילוליות, למשל באמצעות הטלפון, עשויות להיות לפחות "הטרדה אחרת" במובן חוק הפרטיות. ואם נניח, כי אדם מרבה להתקשר עם "קורבנו" בטלפון ותובע ממנו מסירת מידע או מסמכים על-ידי השמעת איומים שיפגע בו ובמשפחתו, בשמם הטוב או ברכושם, האם יכול להיות ספק, שזוהי "הטרדה" שחוק הפרטיות מתכוון, בין היתר, גם אליה? והאם ישנה מניעה לראות במעשים מטרידים אלה משום "הטרדה", רק בשל כך שהם מהווים גם עבירות אחרות, כגון "איומים" לפי סעיף 192 לחוק העונשין או "דרישת נכס באיומים" לפי סעיף 404 לחוק העונשין? ואם ה"מוטרד" הוא עובד ציבור, האם אין בהטרדות טלפוניות, הלובשות צורה של הטחת רצף של עלבונות, משום "הטרדה", רק מפני שהמעשה מהווה גם עבירה של "העלבת עובד הציבור" על-פי סעיף 288 לחוק העונשין? נראה לי, כי התשובה על כל השאלות הללו חייבת להיות בשלילה, אם אין אנו רוצים לרוקן את הסעיף 2(1) לחוק הפרטיות מתוכנו.
ג. בסעיף 249 לחוק העונשין, שנושאו "הטרדת עד", נקבע, כי "המטריד אדם בנוגע להודעה שמסר האדם, או עומד למסור, בחקירה על פי דין..." עובר עבירה. היעלה על הדעת, שאדם יזוכה מאשמה של "הטרדת עד", רק מפני שההטרדה לבשה אף צורה אלימה, המגיע עד כדי תקיפה? שוב מתבקשת תשובה בשלילה.
טענת באת-כוח המדינה היא, כי קיים הבדל לעניין זה בין "הטרדת עד" על-פי חוק העונשין לבין "הטרדה" במובן חוק הפרטיות, אך לא שוכנעתי, כי יש מקום להבחנה זו.

ד. בכלל, האם יעלה על הדעת, שמעשה מטריד, המהווה למעשה אף כניסה לפרטיותו של אדם (ולא יכול, לדעתי, להיות ספק בכך, שכניסה באלימות לתוך קיבתו או לתוך מעיו של אדם היא כניסה לפרטיותו), לא ייחשב כ"הטרדה" במובן חוק הפרטיות, רק מפני שהמדובר בהטרדה חמורה? .3נראה לי איפוא, כי עובדת היותו של המעשה גם עבירה פלילית אחרת, לא היא היכולה להוות מבחן לשאלה, אם המעשה מהווה "הטרדה" במובן חוק הפרטיות אם לאו.
מאידך גיסא, מקובלת עלי הדעה, כי בקביעת קריטריונים לגבי היקף העבירות הכלולות בחוק הפרטיות מותר לנו, ואף חובה עלינו, לקחת בחשבון את מהותו הכללית של החוק הזה ואת מטרתו. לשם כך עלינו לבחון, אם המעשה בו אנו דנים אכן מגלה פגיעה בפרטיותו של אדם על-פי מבחן כללי של השכל הישר ונסיון החיים.

ואכן, דעתי היא, שהמעשה בו עסקינן ללא ספק עומד במבחן זה.

 כפי שציינתי בפסק הדין בבג"צ 249/82*, אינני יכול למצוא כל הבחנה הגיונית לעניין זה בין המקרה, בו נבדק תוכנם של מעיו של עציר באמצעות חוקן (מעשה שנדון בבג"צ 355/79, 370, 373, 391[1]), לבין התחקות אחר תוכן קיבתו של עציר באמצעות מי מלח. בבג"צ 355/79, 370, 373, 391[1] הנ"ל קבע חברי הנכבד, השופט ברק, בעמ' 298, ביחס להפעלת חוקן בניגוד לרצונו של אדם:

"ביצוע חוקן בעצור ללא הסכמתו ושלא מטעמים רפואיים, פוגע בשלמותו הגופנית, מחלל את צנעתו, ופוגע בכבודו כאדם" (ההדגשה שלי - ג' ב').

אין המדובר כאן איפוא ביישום מלאכותי של החוק על מצב עובדתי מסוים, על-פי פירוש מילולי, דווקני ופורמליסטי, אלא בהפעלת סעיף חוק, אשר מתאים לסיטואציה הנתונה גם מבחינה מילולית וגם מבחינה מהותית.
מן הראוי להזכיר, כי באת-כוחה המלומדת של המדינה, גב' בייניש, מציינת בטיעוניה בכתב, כי "המשיבים אינם חולקים על כך שאין הבדל בין נסיבות פרשת קטלן לבין המקרה הנוכחי", אלא טוענת היא, כי "גם מקרה קטלן אינו נכנס לגדר פגיעה בפרטיות במובן החוק... שכן המונח פרטיות בחוק מתייחס בעיקרו למעשים שאינם פגיעות פיסיות בגוף וברכוש... ומקרה קטלן היווה כאמור פגיעה פיסית".

טענה אחרונה זו אינה מקובלת עלי. האם ניתן לתאר פגיעה בולטת יותר בפרטיותו של אדם מהבילוש באמצעות כוח פיסי בתוך נבכי גופו? לא רק בישראל ראו בחיפוש במקומות פנימיים וצנועים בגופו של אדם משום פגיעה בפרטיות. גישה זו עולה, למשל, מקטעים שונים בספר aspects .toronto, ed) essays in honour of john m. Sharp:of privacy law ( 1980,.by d. Gibson במאמר של ,r. Pennerעמ' 353, בכותרת illegally obtained" " some policy considerations: ,evidence and the right to privacyנאמר בעמ' 354: In most cases the act of obtaining evidence illegally will also" constitute an invasion of privacy. Illegal search and seizure Communications by electronic means ... Are all examples which from person or place, the unauthorized interception of private ."come readily to mind (ההדגשה שלי - ג' ב').
--------------------------
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 ובמאמר של ,r. R. Priceהקרוי "of privacy and prisons", בספר הנ"ל, עמ' 375, סוקר המחבר המלומד, בעמ' 401, את חוות הדעת, שניתנו בערכאות השונות במשפט של [8] (1977) ,wolfish v. Leviבו נדונה בעיית חוקיותם של חיפושים בתוך גופו של עציר בבית הסוהר. בכל אחת מהערכאות, בין ששללו את החיפושים ובין שמצאו להם הצדקה, הוסכם, כי המדובר כאן בפגיעה בפרטיות.

כך נאמר בבית-משפט לערעורים ב- at[9] (1978) wolfish v. Levi131: Few will dispute that, whatever the circumstances, the" existence of a realm in which privacy is safeguarded is ."... Fundamental to decent treatment of an inmate (ההדגשה שלי - ג' ב').
בכך התייחס בית המשפט לקביעת הערכאה הראשונה, כפי שצוטטה בספר הנ"ל, בעמ' 401, לפיה: Body cavity searches were permitted only 'upon a specific and" .'''particular demonstration of probable cause of doing so ובה"ש 125באותו עמ' 401בספר הנ"ל מפנה המחבר באותו הקשר גם אל פסק הדין הידוע של [10] (1952) ,rochin v. Californiaוכותב: ... Per frankfurter j., where the court excluded evidence" obtained by forcible extraction of stomach contents by an emetic Llegally[I]' . As 'conduct that shocks the conscience' and is"... 'breaking into the privacy of the prisoner (ההדגשה שלי - ג' ב').
למותר לציין, שדוגמה אחרונה זו תואמת בדיוק את המקרה שלפנינו.
בא-כוחו המלומד של העותר, עו"ד רובין, מצטט בהקשר זה מספריהם של מלומדים נוספים דברים הנראים גם בעיניי נכונים.

כך מסתמך הוא, בין היתר, על המלומד ,h. Grossאשר קבע 69( 1964,.n.y) its legal protection- privacyלאמור: Privacy cannot exist at all without the protection from base" physical intrusion. If people cannot insist on the inviolability The concept of privacy of human ... Of their physical persons ."personality is an empty one 
 ובעמ' 71מוסיף המחבר: ."bodily searches are the most intrusive of all" כמו כן מביא הוא מספרם של p.a. dionisopoulous and c.r. ducat, the 101( 1976,st. Paul) essays and cases: ,right to privacyאת הדברים הבאים: Examination of the right to privacy as inhering in the person" surely seem the most obvious and immediate personal privacy should logically begin with questions relative to what must The right to be secure in one's own body and freedom- . Interest"from physical intrusion of it by others .4אינני מוצא כל בסיס, לא בחוק ולא בהיגיון, לסברה, ש"הטרדה" במובן חוק הפרטיות לא תוכל להתבצע אף על-ידי פגיעה פיסית בקורבן ההטרדה.

המלה "הטרדה" ( harassmentבאנגלית), במובנה הרגיל והמקובל, אינה מצדיקה צמצום מלאכותי כזה.
כבר הזכרתי את המקרים של "הטרדת עד", אשר לעתים קרובות לובשים צורה של פגיעה אלימה בעדים הנוגעים בדבר. אך ישנן דוגמאות נוספות: כך, למשל, נוהגים לדבר על מעשים של "הטרדה מינית", ובוודאי אין עלינו לשלול, בהשתמשנו במונח זה, את האפשרות שהטרדה כזו תבוצע על-ידי מגע פיסי. באחד הגיליונות של העיתון האמריקני "usa today", במסגרת מאמרים בדבר הטרדות מיניות, מצוי, לדוגמה, הקטע הבא: Sexual harassment ranges from subtle innuendoes to forced" ,sexual relations. It may include verbal abuse and humiliation . Leers, indecent suggestions, pressure for dates or sex, physical"touching, and even rape איש לא יעלה על דעתו, כי מעשה אונס אינו מהווה "הטרדה מינית", רק מפני שיש בו משום עבירה חמורה במיוחד, או מפני שהוא כולל גם מגע פיסי עם הקורבן.

אך נישאר בתחום העובדות הדומות למקרה שלפנינו:
נניח, שחוקר נטפל לאדם, אומר לו שהוא חושד בו שבלע מסמך מסוים ומאיים שישפוך לתוך פיו בכוח מי מלח, אם הלה לא יסכים למסור לו העתק מהמסמך; ובדרך זו משיג החוקר את המסמך המבוקש. יש להניח, כי כל אדם יראה בדבריו ובאיומיו של החוקר משום "הטרדה". נשאלת עתה השאלה: האם מתקבל על הדעת, שאם מסתפק החוקר באיומים בלבד שיבצע מעשה כזה ומשיג 

את המסמך בדרך זו, אזי יחול סעיף 32 של חוק הפרטיות על המקרה, והמסמך ייפסל כראיה, ואילו אם הוא מממש את האיום ומחדיר את מי המלח לתוך גופו של הקורבן ומגלה על-ידי כך את תוכן קיבתו, אזי אין הדבר נחשב להטרדה, וסעיף 32 לא יחול על המקרה; משמע שהמסמך יהיה כשר וקביל כראיה? אין להשלים עם תוצאה בלתי סבירה כזו.

והאם תהיה המסקנה שונה, אם מעשה כאמור יבוצע על-ידי בלש פרטי ולא על-ידי חוקר משטרתי או צבאי? האם גם ראיה שתושג על-ידיו תהיה קבילה, רק מפני שהשתמש גם בכוח פיסי? תוצאה כזו פשוט אינה עומדת במבחן ההיגיון.

למעשה, אף באת-כוחה המלומדת של המדינה כנראה אינה בטוחה בנכונות העמדה הגורפת, לפיה אין פעולה פיסית אלימה יכולה להיחשב כמעשה הטרדה במובן החוק הנדון, ולאחר שהיא מסבירה בטיעוניה את העמדות המנוגדות בנקודה זו של השופטים שישבו בדין בבג"צ 249/82* (היינו, ששופטי הרוב היו בדעה, כי בדרך כלל מעשי אלימות יכולים להיכלל בגדר "הטרדה", ואילו השופט ברק קבע, כי הביטוי הטרדה אינו חל על פגיעה אלימה בגופו של אדם), כותבת היא לאמור:

" ... יטענו המשיבים כי אין צורך בהכרעה חד משמעית וגורפת ביחס לאפשרות או אי אפשרות שמעשה "אלימות" יכלל בנסיבות מסוימות בגדר הטרדה על פי חוק. אלא, יתכן שבמקרים מסוימים תיווצר חפיפה בין ההוראות הסובסטנטיביות של החוק לבין הוראה חקוקה אחרת, וכי פגיעה בפרטיות על פי החוק תהווה גם עבירה פלילית או עוולה אזרחית מוכרת אחרת. אולם נראה שאם תהיה חפיפה כזאת, היא תהא בשולים בלבד, ולמעשה קשה למצוא דוגמאות לכך".

ובהמשך טיעוניה מודגש על-ידיה שוב:

"כאשר לעיל, המשיבים אינם טוענים שלא תיתכן חפיפה כלשהי בין החוק לבין איסורים קיימים. אולם לטענתם חפיפה כזו, במידה והיא קיימת, היא שולית...".
אינני יודע, מה הם המקרים ה"מסוימים" וה"שוליים", בהם יכולה, לדעת נציגת המדינה, להתקיים חפיפה בין עבירה אלימה לבין הטרדה, אך בדבר אחד אין לי ספק: אם ישנם מקרים, שבהם קיימת חפיפה בין עבירת אלימות מקובלת לבין "הטרדה", וכאמור המדינה אינה שוללת זאת, אזי המקרה בו עסקינן, בו מבוצעת חדירה לתוך גופו של אדם על מנת להתחקות אחר תוכן קיבתו או מעיו, חייב לבטח להיכלל ביניהם.

.5מקובלת עלי קביעתו של חברי הנכבד הנשיא, כי "ההוראה שבסעיף 32מבקשת להפוך את הפגיעה בפרטיות לבלתי כדאית ...". גם אני סבור, כי זוהי המטרה הברורה של סעיף זה.
--------------------
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אך מסיק אני מכך, לצורך הפרשנות של סעיף 2(1) לחוק הפרטיות, כי מעשה נכנס לתחומו של סעיף משנה זה, כאשר הוא עונה על שני תנאים מצטברים: א. המעשה צריך להוות הטרדה בלתי מוצדקת של האדם שכנגדו הוא מתבצע; ב. המעשה צריך לפגוע בצנעת הפרט של אותו אדם.
אם מתקיימים תנאים אלה, אזי אין נפקא מינה, שהמעשה מהווה גם עבירה לפי סעיף עונשין אחר; כמו כן אין לייחס רלוואנטיות לשאלה, אם מעשה ההטרדה מבוצע באמצעות מעשה פיסי אלים, או שהוא נעשה בשימוש במלים או באמצעות התנהגות אחרת, או על-ידי שילובם של אמצעים כאלה.

.6במסגרת טיעונו, כי דו"ח ועדת כהן למעשה תומך יותר בעמדת העותר מאשר בדעת המיעוט של השופט ברק, מפנה בא-כוח העותר, עורך הדין רובין, את תשומת הלב לעובדה, שבטעות הושמטה בפסק-דינו של השופט ברק מלה מציטוט דו"ח ועדת כהן, אשר יכולה לשנות את המסקנה שיש להסיק מהקטע של הדו"ח, עליו הסתמך חברי הנכבד. אביא את דבריו של עורך הדין רובין בעניין זה, המקובלים עלי, כלשונם:

" ... מציינת הועדה בעמ' 26: "בפרוט סוגי הפגיעה בפרטיות שבסעיף 2של החוק המוצע כללנו את אותם העניינים הנראים לנו כראויים להגנה על פי החוק ושלא זכו להגנה בדין הקיים או שההגנה הניתנת על פי הדין איננה מספיקה" (ההדגשה שלנו).

יצויין כי הציטוט לעיל מופיע גם בעמ' 37לפסק דינו של כבוד השופט ברק* אך מציטוט זה נשמטה המילה 'או' שיש בה לעניות דעתי כדי לשנות את משמעות הדברים. עינינו הרואות כי הועדה קובעת בצורה מפורשת כי במסגרת החוק ניכללו אף ענינים המוגנים עפ"י הדין הקיים כשההגנה עפ"י אותו דין איננה מספקת. לא בכדי מופיעות איפוא, לדעת העותר, שתי עבירות הסמוכות זו לזו בסעיף 2(1) ו​2(2) המהוות אף עבירות לפי דין הקיים ומוסיפות עליו. ההגנה הניתנת עפ"י הדין הקיים לציבור לא סיפקה ולפיכך ניתנה לציבור הגנה נרחבת נוספת בתוספת סעיף 32לחוק הגנת הפרטיות".

.7לאור חוות-דעתו של הנשיא הנכבד, חייב אני לחזור על עמדתי בדבר המבנה הפנימי של סעיף 2(1) לחוק הפרטיות ומשמעות נוסחו. לצורך הבנת האמור להלן נביא פעם נוספת ציטוט של סעיף-קטן זה בשלמותו:
"בילוש או התחקות אחרי אדם, העלולים להטרידו, או הטרדה אחרת".
---------------------
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בפסק-דיני בבג"צ 249/82* הסתמכתי על סעיף 7 לחוק הפרשנות, תשמ"א- 1981, אשר אינו מוזכר בחוות-דעתו של הנשיא, ואשר על פיו המלה "או" ... בחיקוק להבדיל היא באה מהכתוב לפניה ולא להקיש.
מסעיף זה עולה ברורות, שיש לפרש את המלים "או הטרדה אחרת" כתוספת לרישא של הסעיף, הבאה להבדיל את הנאמר בהן מהאמור ברישא ולא להקיש ממנו. אם כך, אזי המובן של המלים "הטרדה אחרת" הוא רחב מאוד, והמעשה הנדון בוודאי כלל בתחומו של הסעיף.
המסקנה, שהאמור בסיפא של סעיף המשנה הינו בעל תוכן שונה מהאמור ברישא, מתבקשת גם מהעובדה, שברישא מדובר על מעשים "העלולים להטריד", ואילו בסיפא מדובר ב"הטרדה אחרת". משמע, שביחס לרישא מספיק להראות, כי יש בהתנהגות הנאשם כדי להביא להטרדתו של האדם, אשר נגדו מבוצעים הבילוש או ההתחקות, אף אם לא הוטרד בפועל, ואילו ביחס לסיפא חייבת התביעה להוכיח, שהטרדה אכן אירעה.

אולם דעתי היא, שבמקרה הנוכחי אף אין צורך להיזקק לסעיף 7 של חוק הפרשנות, שכן ניתן להפעיל את הסעיף 2(1) על המקרה הנדון, אף אם נקבל את הסברה המצמצמת את פירוש המלים "או הטרדה אחרת" להיקש מהרישא, הווה אומר בגדר התייחסות למשפחה או לפריפריה של ה"בילוש או ההתחקות העלולים להטריד אדם" תוך יישום הכלל הנהוג במשפט האנגלי של

"ejusdem generis".
המעשה שנעשה כאן על-ידי החוקרים הצבאיים בוצע לשם ביצוע חקירה פלילית. לא נטען על-ידי איש, שהפעולה נעשתה כביכול מתוך דאגה לבריאותו של העציר (כי שאירע במקרה שנדון בע"פ 480/85, 527[5]), אלא היה זה ניסיון להשיג כנגד העציר ראיות, אשר תאפשרנה את העמדתו לדין.

היו כאן מעין "בילוש או התחקות" אחרי העציר, אך בוודאי היה זה מעשה, השייך הגיונית לסוג המעשים של בילוש או התחקות, כך שהכלל של ejusdem generisבא על סיפוקו, גם אם נצא מההנחה, שכלל זה תקף בדין הישראלי חרף האמור בסעיף 7 לחוק הפרשנות.
הפעולה הנדונה הינה כל כך קרובה למונחים "בילוש" ו"התחקות" עצמם, עד שניתן לדעתי אף לקבוע, כי היא אכן מהווה "בילוש או התחקות אחרי אדם" במובן אותו סעיף.

ראויה לציטוט בהקשר זה שאלתו הריטורית של בא-כוח העותר, עו"ד רובין, בסיכומיו:

"היתכן כי בילוש או התחקות על מנת לקבוע למשל תפריטו של אדם, ביום מסוים, לבילוש ו/או התחקות ייחשבו, כל עוד לא הכניס אותו אדם את מזונו לפיו, ואילו מרגע זה מעקב אחר המזון בעודו בפי האדם לא ייחשב כבילוש או התחקות?"

-------------------
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ומוסיף אני: אם כך לגבי דבר המצוי בפיו של האדם, הדברים יפים לא פחות לגבי דבר המצוי בפי הטבעת או בקיבתו של האדם.
אך על אחת כמה וכמה אין לשלול את תחולתו של הדיבור "הטרדה אחרת" על המעשה הנדון.

העולה מכאן הוא, שעל-פי כל קונסטרוקציה משפטית שהיא מתבקשת המסקנה, כי המעשה הנדון נכנס למסגרתו של סעיף 2(1) לחוק הפרטיות, מפני שהיה בו משום "בילוש או התחקות אחרי אדם העלולים להטרידו", או מפני שהיווה משום "הטרדה אחרת".
.8חברי הנכבד הנשיא נותן שתי דוגמאות למה שבעיניו מהווה "הטרדה אחרת" במובן סעיף 2(1) לחוק הפרטיות. דוגמה אחת היא "צעידה גלויה וצמודה ואף הפגנתית אחר אדם אחר, בכל מהלכיו, שאיננה בגדר מעקב סתר אלא עיקוב גלוי", והדוגמה השנייה היא "המשמרת הצמודה (' 'picketingבלע"ז), הניצבת ליד ביתו של אדם או סובבת את פתחו".

לגבי שתי דוגמאות אלה עלי להעיר את ההערות הבאות:
א. אשר לדוגמה הראשונה, של הצעידה אחרי אדם, הרי זהו מקרה בלט של "בילוש או התחקות אחרי אדם, העלולים להטרידו", לפי הרישא של סעיף 2(1), ואין כאן כל צורך להסתייע בסיפא, שבו מדובר על "הטרדה אחרת". במלים אחרות: דוגמה זו אין בה כדי להצביע כלל על פירוש המלים "הטרדה אחרת".

ב. באשר לדוגמה השנייה, של "המשמרת הצמודה", הרי נשאלת השאלה, איזה מעשה פוגע בצורה בולטת יותר בפרטיותו של אדם, קיום הפגנה שקטה ליד ביתו או החדרת חומרים לתוך גופו על-מנת לגלות את תוכן קיבתו או מעיו? שוב מתבקשת התשובה מאליה.

.9קשה לי להבין את הנימוק, לפיו אין להניח, שהמחוקק, בהיסח הדעת, היה כביכול יוצר מהפיכה בדיני הראיות, על-ידי כך שהיה מכניס לחוק הפלילי את כלל הפסילה האמריקני (ה- exclusionary rule). הרי לא יכול להיות ספק בכך, שבחוקקו את סעיף 32 לחוק הפרטיות ואת הסעיף המקביל בחוק למניעת האזנת סתר אכן אימץ המחוקק כלל זה באופן מודע למשפטנו, אלא שעשה זאת באופן המגביל את תחולת הכלל לעבירות המהוות פגיעה בפרטיות. אין איפוא בפרשנות, שהייתה מקובלת עלינו בבג"צ 249/82*, משום מהפכה מרעישה, אלא אך ורק קביעת היקפו של היוצא מן הכלל שנקבע על-ידי המחוקק.

.10ברור גם, שהמחוקקים לא התעלמו מהאפשרות, שחוק הפרטיות, לרבות סעיף 32 שבו, עשוי לחול על חקירות פליליות. על-כן נקבע בסעיף 19(ב) לחוק הפרטיות, כי -
-------------------
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"רשות בטחון, או מי שנמנה עם עובדיה או פועל מטעמה, לא ישאו באחריות לפי חוק זה על פגיעה שנעשתה באופן סביר במסגרת תפקידם ולשם מילויו".
ובהגדרה של "רשות בטחון" נכללים משטרת ישראל, אגף המודיעין במטה הכללי והמשטרה הצבאית של צה"ל ושירות הביטחון הכללי.

סעיף זה ללא ספק היה נחוץ; אחרת היה מקום לפסול תוצאותיה של כל חקירה, הגורמת הטרדתו של הנחקר, והטרדה כזו בוודאי מתקיימת ביחס לחלק ניכר של החקירות. אלא שיכול היה המחוקק לקבוע, כי החוק כלל לא יחול על חקירות חוקרי המשטרה, המשטרה הצבאית ושירות הביטחון. את זאת לא עשה, אלא הגביל את הפטור לאותם מעשי חקירה המתבצעים "באופן סביר". משמע, שפעולות חקירה, המבוצעות באופן בלתי סביר, חלים עליהן סעיפי החוק, כפי שהם חלים על מעשיו של אדם רגיל.

לא ברור מדברי חבריי הנכבדים, על איזה מקרה יחול, לדעתם, סעיף 19(ב) הנ"ל לחוק הפרטיות. מבין אני את אי-רצונם של חבריי לסטות מהכללים, שנקבעו על-ידינו בעבר, ואשר לפיהם אין לפסול קבילותה של ראיה, אף אם הושגה שלא כדין. אך איך ניתן להתעלם מהוראה מפורשת, הקובעת כי סעיפי חוק הפרטיות, לרבות הסעיפים 2(1) ו- 32שבו, לא יחולו על החוקרים רק בגין "פגיעה שנעשתה באופן סביר במסגרת תפקידם ולשם מילויו"? איך ניתן איפוא להגן על הפרופוזיציה, שהחוק לא יחול על חיפוש על גופו של חשוד, חיפוש שיש בו משום הטרדה והמתבצע באופן בלתי סביר? עם כל הכבוד, אינני מוצא בדבר חבריי משום תשובה לשאלות אלו.
ויצוין בהקשר זה, כי לדעת כל שופטי ההרכב, שישבו בדין בבג"צ 249/82*, וכן גם לדעת חברי הנכבד הנשיא, היה במעשם של החוקרים הצביים, כאשר השקו את העציר בכוח במי מלח, משום אופן בלתי סביר של מילוי תפקידם.

אין איפוא ביישום החוק על המקרה שלפנינו משום החלטה, שהמחוקק לא צריך היה להיות מודע לאפשרות הינתנה.
.11זאת ועוד: כפי שהראיתי גם בפסק הדין המקורי בבג"צ 249/82*, לא ניתנה כאן כל החלטה בעלת משמעות רחבה במיוחד. הראינו, כי אין להחלטה נפקות על גביית הודאות מנאשמים, שעליהן חלות הוראות מיוחדות ומרחיקות לכת הרבה יותר; אין היא מאמצת את הכלל __________________ * פ"ד לז(2) .393

המרחיב, שנתקבל בבתי המשפט האמריקניים, של "פרי העץ המורעל" ("the fruit of the poisonous tree"), אלא חלה היא רק על פסילתם האפשרית כראיה של דברים המושגים במישרין כתוצאה מפעולת הטרדה המהווה פגיעה בצנעת הפרט. דבר זה קורה במקרים נדירים ביותר.
.12החשש, שהובע על-ידי נציגי הפרקליטות, כאילו עלול פסק הדין נושא הדיון הנוסף להביא לזיכוים של עבריינים רבים, אין לו יסוד. והא ראיה, שעברו מאז מתן פסק דיננו יותר מ- 5שנים, ולא הובא לתשומת לבנו אפילו מקרה אחד, בו נמנעה הרשעתו של עבריין, ולא כל שכן של מואשם בעבירה רצינית, בהסתמך על ההלכה שנקבעה על-ידינו.

יוזכר בהקשר זה, כי הפנינו בפסק הדין הנדון את תשומת הלב במיוחד לסייג שבסעיף 32 לחוק (" ... זולת אם בית המשפט התיר מטעמים שיירשמו להשתמש בחומר ..."), בו נמסרה ההכרעה ביחס לקבילות הראיה בכל מקרה לשיקול-דעתו של בית המשפט, והדגשנו, כי רשאי בית המשפט להחליט, כי בשל חומרתה הרבה של העבירה, אשר עומדת לדיון לפניו, מחייב האינטרס הציבורי לקבל את הראיה כקבילה חרף השגתה על-ידי פגיעה בפרטיות.

קשה איפוא לראות, מהו העניין הציבורי אותו נשרת על-ידי סטייה מהפירוש הפשוט והמילולי שניתן בפסק הדין של שופטי הרוב לסעיפי החוק האמורים.
.13רואה אני צורך להקדיש עוד מספר הערות לחוות-דעתו של חברי הנכבד, המשנה לנשיא, שבה עיינתי בינתיים: א) חברי הנכבד מביא, בין היתר, סקירה על גישת המשפט העברי לנושא הפרטיות והפגיעה בצנעת הפרט. סקירה זו הינה מעניינת, אך עם כל הכבוד קשה לי לראות, איך היא תומכת במסקנה אליה הגיע חברי לגבי העתירה שלפנינו.

אם נאמר שם, מפי אחד מגדולי חכמי ההלכה, "שיש איסור לבקש ולחפש מסתוריו של חבירו", האם הלכה זו חלה רק על מסתוריו של אדם מחוץ לגופו? ואם נקבע בהלכה, כי "לא יכנס אדם לבית חבירו אלא אם כן יאמר לו: הכנס ...", כפי שמדגיש חברי, האם אין הדברים חלים, בבחינת קל וחומר, על החדירה לתוך נבכי גופו של אדם, ללא הסכמתו, על-מנת לגלות את מה שמוסתר שם? אומר חברי, כי "הפרטיות של ביתו של אדם זכתה להגנה משפטית מלאה באיסור שאסרה התורה על הנושה ליכנס לביתו של החייב". אין בדברי חברי דבר, המצביע על כך שההלכה מנעה הגנה דומה על פרטיות גופו של אדם, ולמיטב הבנתי גם אין הדבר כן.

כדי לסכם נקודה זו: במידה שניתן להיעזר בסוגיה זו בהלכה העברית, הרי אין היא תומכת בפרשנות הבלתי טבעית והמצמצמת של המונח "הטרדה", במובן חוק הפרטיות, וייתן כי פועלת היא דווקא בכיוון ההפוך.

ב) מזכיר חברי הנכבד את החשיבות שיש לייחס לגילוי האמת העובדתית, וכי על-כן מן הדין לפסול ראיה, אשר עשויה לסייע בגילוי אותה האמת, רק במקרים חריגים. עקרונית עמדה זו מקובלת עלי. הרחבתי את הדיבור על עיקרון זה לאחרונה בפסק-דיני בע"א 61/84 [6], אשר דן בקונקלוסיביות של בדיקות הפוליגרף במשפטים אזרחיים, וחיוויתי שם את דעתי (שם, בעמ' 466-468), כי אל לו לבית המשפט לקבל את תוצאות בדיקת הפוליגרף כמחייבות ביחס למהימנות העדים, אף בהסכמת הצדדים, כאשר תוצאות אלה נוגדות את האמת העובדתית, כפי שהיא נראית בעיני השופט על סמך יתר הראיות שהובאו לפניו. באותו עניין סברתי, כי האמת העובדתית עדיפה בכל משפט על חיסכון מסוים בזמן השיפוטי. אולם המקרה שלפנינו הוא שונה. קיים הבדל בין האינטרס לחסוך בזמן שיפוטי לבין הצורך להגן על ערך הפרטיות. יתרה מזו: כאן קבע המחוקק, כי פרטיותו של אדם ראויה להגנה, וכי דבר, המושג כתוצאה מפגיעה בצנעת הפרט, לא יוכל להועיל לפוגע בדיון משפטי, אלא אם כן יחליט בית-משפט אחרת, על-פי שיקול​דעתו. לדעתי, זהו אכן אחד המקרים החריגים, בהם רשאי המחוקק לתת עדיפות לאינטרס ציבורי אחר על פני האינטרס שבגילוי כל ראיה אפשרית בעת הדיון המשפטי, ואנו מצווים לתת ביטוי למטרה חקיקתית זו.

ג) עוד אומר חברי הנכבד, המשנה לנשיא, כי:

"במקרה נשוא הדיון הנוסף שבפנינו ... הערך הדומיננטי שנפגע הוא הפגיעה בשלימות גופו של אדם על ידי התקיפה האלימה של פתיחת פיו על כורחו ושלא לרצונו והשקייתו במי מלח; גם במעשה זה הפגיעה בפרטיות אמנם קיימת, אבל טפלה היא ושולית היא ביחס לפגיעה בשלימות גופו של אדם ...".

האומנם? לשיטתי, ההפך הוא הנכון, והגורם הדומיננטי היה כאן הניסיון להתחקות אחרי תוכן קיבתו של החשוד, היינו הכניסה לצנעת הפרט, והדבר אך בוצע באמצעים המלווים בשימוש בכוח פיסי. לעניין זה שוב איני מוצא הבדל בין ביצוע חוקן בעל כורחו של עציר (כמו בבג"צ 355/79, 370, 373, 391[1]) לבין המעשה שלפנינו.

כאשר חברי הנכבד עושה בחוות-דעתו את ההבחנה בין עבירת אלימות לשמה, אשר עליה, לדעתו, לא צריך חוק הפרטיות לחול, לבין מעשה אלים, שהגורם הדומיננטי בו הוא הפגיעה בפרטיותו של אדם, שעליו מן הדין להחיל את חוק הפרטיות, הרי הייתי ללא כל היסוס משייך את המקרה שלפנינו לקטיגוריה השנייה, אשר, כאמור, מכוסה אף אליבא דחברי הנכבד על-ידי חוק הפרטיות. אנשי המשטרה הצבאית, אשר ביצעו את מעשה החיפוש הנדון, לא עשו כן במטרה לתקוף את העותר, לפגוע בגופו או לגרום לו חבלה כלשהי, אלא פעלו על מנת לבחון את תוכן קיבתו של העותר, והיו מוכנים לשם כך אף להשתמש בכוח בלתי סביר.
נראה לי איפוא, כי אף המבחן שחברי דוגל בו חייב היה להובילו למסקנה הפוכה.

 .14מקובלת עלי ההשקפה, לפיה ניתן לעתים לפרש מלה או מונח בחיקוק בצורה המצמצמת או המרחיבה את מובנם הטבעי והרגיל, כאשר הדבר נחוץ כדי למנוע תוצאה אבסורדית או כדי לא לסכל את מטרתו הברורה של החוק. אך אין זה המצב במקרה דנן. להפך, ההבחנה הבלתי מבוססת בין הטרדות מילוליות והטרדות שבמעשים לא אלימים לבין הטרדות הקשורות באלימות פיסית היא הגורמת לתוצאות שהדעת לא סובלתן, והוא הדין בהבחנה בין מעשה הטרדה שאינו מוכר ביתר הסעיפים שבדיני העונשין ובין הטרדה המהווה גם עבירה לפי חוק אחר.

מאידך גיסא, הפירוש הלשוני והטבעי של סעיף 2(1) לחוק הפרטיות תואם את יתר סעיפי החוק, ויתרום להגשמת מטרתו העיקרית של החוק, וסעיף 32 בתוכו, כפי שגם חברי הנכבד הנשיא רואה אותה, היינו להרתיע אנשים, ואנשי רשויות החקירה ביניהם, מלפגוע בצורה בלתי מוצדקת בפרטיותם של בני אדם אחרים. לא צפויה גם כל תוצאה שלילית מפירוש זה, שכן תמיד רשאי בית המשפט, על-פי האמור בסיפא של סעיף 32, להחליט על קבילות הראיה חרף העובדה שהושגה על-ידי פגיעה בפרטיות.

.15אשר-על-כן דעתי היא, כי מן הדין לאשר את פסק הדין שניתן בבג"צ 249/82* בהחלטת הרוב, ולדחות את עתירתה של המדינה בדיון נוסף זה.

 הוחלט ברוב דעות כאמור בפסק-דינו של הנשיא.
5129371
54678313ניתן היום, י"ט בחשון תשמ"ט (30.10.88).
------------------------
* פ"ד לז (2) .392
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