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1) זכויות אדם לפני 1992 - המשך

אפשרות להגנה על חוקית מכוח עקרונות יסוד של השיטה (לאור)
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זכויות אדם מנויות ושאינן מנויות
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3) כבוד האדם

זכויות אדם לפני 1992 - חזרה
פס"ד פורז - החלטת מועצת עיריית תל אביב, שאינה עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון, חורגת ממטרותיה של החקיקה המעניקה לה סמכות לפעול. הסיבה לכך היא שיש לפרש כל דבר חקיקה על ידי פניה לתכלית החקיקה הכוללת את עקרונות היסוד של השיטה.

זה המקום לציין כי לעיתים בית המשפט לא הצליח להגן על זכויות אדם בדרך פרשנית. דוגמא לכך הוא פס"ד בעניין רוגוזינסקי.  

בע"א 450/70 רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל, פ"ד כו(1) 129. ביקשו שני זוגות יהודיים כי יכירו בהם כבעל ואישה על סמך טקס נישואין פרטי בנוכחות שני עדים. בית המשפט המחוזי קבע כי מדובר בנישואין של יהודים ולכן זה בתחום סמכותו של בית הדין הרבני – כל זאת מכוח סעיף 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) – 1953. שני הזוגות טענו כי בהיותם חסרי אמונה דתית הם לא נחשבים יהודיים לצורך חוק שיפוט בתי דין רבניים, , והם מציינים כי בהכרזת העצמאות הובטח חופש הדת והמצפון וחופש הדת כולל גם את החופש שלא להשתייך לשום דת. 
בית המשפט דוחה את הערעור ואת הטענות ואומר שכאשר המחוקק יוצר חוק ברור הפוגע בזכויות, בית המשפט אינו יכול להושיע מפני החוק. הוא חוזר על ההלכה כי הכרזת העצמאות אינה חוקה, אמנם יש לפרש כל הוראת חוק לאורה עד כמה שניתן עם העקרונות המנחים המצויים בה ולא בניגוד להם, אבל "כאשר קיימת הוראת חוק מפורשת של הכנסת, שאינה משאירה מקום לשום ספק, יש ללכת על-פיה, הגם שאינה עולה בקנה אחד עם העקרונות שבהכרזת העצמאות."

אפשרות להגנה על חוקית מכוח עקרונות יסוד של השיטה (לאור)
יחד עם זאת, צריך לזכור את עניין לאור. עניין לאור ניתן לפני המהפכה החוקתית, והשופט  ברק העלה את האפשרות להגן על זכויות אדם גם מפני חקיקה ראשית פוגעת של הכנסת. 

לפחות חלק מזכויות אדם (במקרה ההוא דובר בעקרון השוויון) בישראל הן עקרונות יסוד של השיטה. ולכן קיימת אפשרות, במקרים מיוחדים וקיצוניים, לפסול חוקים של הכנסת (חוקים ואולי אפילו חוקי יסוד) בגלל שהן פוגעים בפגיעה קשה בזכויות יסוד. – זוהי אמנם אפשרות תיאורטית אבל היא קיימת. 
זכויות אדם לאחר 1992
בשנת 1992 מגיעה החקיקה הראשונה בנושא זכויות והיא: חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק.

שני הבדלים ברורים בין המצב לפני 1992 למצב אחרי 1992

1) המעמד הנורמטיבי של זכויות האדם או ביקורת שיפוטית על חוקתיותו של חוק הפוגע בזכויות אדם – זה ההבדל הברור ביותר והמשמעותי ביותר בין המצב לפני 1992 למצב אחרי 1992. לאחר חקיקת חוקי היסוד החדשים ובעקבות פס"ד מזרחי נפתחה הדרך לבית המשפט לפסול חוקים שפוגעים בזכויות אדם. אם לפי 92 בית המשפט היה יכול לכל היותר לפרש את החוק כך שיפגע הכי פחות בזכויות אדם, עכשיו לאחר 92 בית המשפט יכול לבטל בכלל את החוק. 
כלומר, יש ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית שפוגעת בזכויות אדם, וזכויות האדם זוכות עתה למעמד נורמטיבי שהוא גבוה יותר מחוקים רגילים. חוק רגיל יכול לפגוע בזכות אדם המצויה בחוק יסוד רק בהתאם לפסקת ההגבלה. 
2) מקור ההכרה בזכויות אדם – לפני 1992, כמו שראינו בעניין בז'רנו, המקור להכרה בזכויות אדם היה בית המשפט. בית המשפט היה מדבר על כך שהוא נותן ביטוי לזכויות שאינן כתובות עלי ספר, או שהוא היה גוזר אותם ממקורות נורמטיביים לא קונבנציונליים כמו מגילת העצמאות או מערכת החיים הלאומיים. אבל מכיוון שהזכויות הללו אינן כתובות בספר החוקים הפורמאלי מי שהיה נותן להן ביטוי משפטי ברור היה בעצם בית המשפט. לכן היו מלומדים שכינו את זכויות האדם זכויות הלכתיות. כלומר, זכויות מכוח ההלכה הפסוקה של בית המשפט. 
עתה, לאחר 1992, יש מקור פוזיטיבי אחר לזכויות האדם (לפחות לחלקן) והוא הכנסת (המחוקק או המכונן) שהכירה בזכויות הללו בחוקי יסוד. חוקי היסוד החדשים הם המקור לזכויות. זה אומר שאם פעם המקור לחירותו של אדם (החירות ממאסר) היה הלכתי עתה הזכות לחירות זכתה להכרה על ידי המחוקק (או המכונן).

בבג"ץ 7715/95 עמותת שוחרי גילת נ' שר החינוך, פ"ד נ(3) 2, 25 קבע השופט אור: 

"...אין ...לחייב את המסקנה כי קיימת בשיטתנו זכות יסוד חוקתית לחינוך. זכות יסוד חוקתית טעונה עיגון חוקתי. טיעונם של העותרים מחייב איתור של מקור חוקתי, ממנו נגזרת זכות היסוד החוקתית לחינוך. המסמך החוקתי היחיד אשר עשוי להיות רלוונטי לטיעון זה הוא חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. חוק זה אינו מעגן במפורש את הזכות לחינוך. האם ניתן לטעון, כי במסגרת זכותו של כל אדם לכבוד, המעוגנת בחוק זה, כלולה גם הזכות לחינוך? טענה כזו מניחה 'מודל רחב' בפרשנות הזכות לכבוד. מודל כזה מעורר קושי ניכר." 

הסבירו ותארו את גישתו הנ"ל של השופט אור. מהם הקשיים העולים ממנה?
· חוק יסוד : כבוד האדם וחירותו והאטומיזציה של הזכויות - לגישת השופט אור זכות יסוד חוקתית טעונה עיגון חוקתי בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. חוק יסוד זה היה פרי של פשרה בין הפלגים השונים (שגב, גביזון ואחרים) דבר שהביא לאטומיזציה של זכויות האדם (רובינשטיין) ולהגנה חוקתית חסרה וחלקית של זכויות אדם. כך למשל זכויות יסוד חשובות כגון חופש הביטוי ושוויון הושמטו בהליכי החקיקה בשל העדרו של קונצנזוס פוליטי. בדומה גם הזכויות החברתיות והכלכליות הושמטו תוך הבטחה כי חוק יסוד: זכויות חברתיות ייחקק בשלב מאוחר יותר. 

· זכויות מנויות ושאינן מנויות - עם זאת, השופט ברק במאמריו ובפסקי דין שונים הציג את הגישה כי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מגן לפחות גם על חלק מהזכויות הלא מנויות (מודל הביניים). כלומר, העובדה שזכות אינה מנויה במפורש אין משמעה כי היא אינה מוגנת על ידי חוק היסוד במשתמע או מכללא. ואמנם, בעניין גילת בוחן השופט אור האם הזכות לחינוך המוגנת על ידי חוק יסוד: כבוד האדם למרות שאינה מנויה. 
· מודל רחב מול מודל הביניים למושג "כבוד האדם" - אולם לגישתו הזכות לחינוך אינה מוגנת על ידי חוק היסוד, שכן הגנה עליה מניחה מודל רחב של המושג כבוד האדם. לפי מודל זה כל הזכויות הלא מנויות מוגנות על ידי חוק היסוד. הקושי במודל הרחב הוא שאילו המחוקק היה מעוניין בהגנה על כל הזכויות הוא היה מונה את כולם בחוק היסוד.  גישתו של אור תואמת את גישתו המוקדמת של השופט ברק באשר למודל הביניים כמודל הראוי לפירוש המושג כבוד האדם. לפי גישה זו רק זכויות לא מנויות הקשורות בקשר הדוק עם הגנה על כבוד האדם (כגון שוויון וחופש ביטוי) נכללות בחוק היסוד. פרופ' רות בן ישראל ביקרה את ברק בטענה כי פרשנות זו נובעת מתפיסת עולם חברתית כלכלית, שאינה מקדמת או מבטאת את האינטרסים של מרבית האוכלוסייה (העובדת) בארץ. לאור ביקורת זו ודומות לה חידד ברק את מודל הביניים וקבע כי המודל מגן על כל הזכויות הקשורות בקשר הדוק לכבוד האדם ובכלל זה גם זכויות חברתיות וכלכליות (עניין האגודה לאיכות השלטון). חשוב להזכיר את ד"ר גרשון גונטובניק, הגורס כי בעניין גילת היה מקום להכיר בזכות חוקתית לחינוך הדרושה באופן מינימלי להגנה על הכבוד, וגם את דני סטטמן התומך בפרשנות צרה למושג כבוד האדם (מניעת השפלה) שמן הסתם לא תוביל להגנה על הזכות לחינוך. 
הכרה בזכויות שאינן כתובות עלי ספר – יש להתייחס גם לקביעתו של השופט אור כי זכות חוקתית דורשת עיגון חוקתי בחוק יסוד. גישה זו אינה הכרחית כלל ועיקר. המסורת החוקתית הישראלית של הגנה על זכויות החלה זמן רב לפני המהפכה החוקתית. כישלונה של הכנסת בחקיקת מגילת זכויות חוקתית הוביל להגנה שיפוטית מכוח הלכה פסוקה על זכויות אדם. פס"ד המנחה בסוגיה הוא עניין בז'רנו בו הכיר ביהמ"ש בזכויות שאינן כתובות עלי ספר. חשוב לציין כי אין מתודה או הסבר שיטתי כיצד זכויות אלו זכו להכרה. היו שמצאו בסיס להגנה הלכתית זו בסמכותו של בג"ץ להעניק סעד למען הצדק (עניין ברמן). אחרים כמו השופט לנדוי בעניין פוגל התנגדו לגישה זו והעדיפו פניה להצהרות ואמנות בינלאומיות כבסיס להכרה בזכויות שלא כתובות עלי ספר. בעניין קול העם גזר השופט אגרנט הכרה בחופש הביטוי ממקורות חוקתיים לא קונבנציונאליים כגון הכרזת העצמאות (האני מאמין) מבנה המוסדות של המדינה, ורוח החיים הלאומיים. על כל פנים, דיון זה מראה כי הכרה במעמד חוקתי (אולם מעמד חוקתי שאיננו על חוקי) של זכות איננו בהכרח פועל יוצא של עיגון חוקתי בחוק יסוד (ובניגוד לגישתו של השופט אור).
זכויות מנויות ושאינן מנויות בחוקי היסוד
לא כל זכויות האדם מופיעות במפורש בחוקי היסוד החדשים. כך למשל בולט בהיעדרו עקרון השוויון. מדוע הושמט עקרון זה? בגלל קשיים קואליציוניים והתנגדות בכנסת. הדתיים פחדו שיהיה לכך השפעה על בתי הדין הדתיים או על הסדרים משפטיים אחרים שנהוגים לפי ההלכה היהודית שפוגעים בעיקר במעמדן של נשים. סוגיה נוספת היא מה היחס שיש להעניק למיעוט הערבי. אם שוויון אומר "מדינת כל אזרחיה" אז זה לא מדינה רק של העם היהודי אלא גם של הערבי, הדרוזי ומיעוטים אחרים. כלומר, עקרון השוויון מעורר במפורש את השאלה מה זה אומר מדינה יהודית ודמוקרטית. לכן מכיוון שהמחוקקים שלנו לא הסכימו בניהם על מהי המשמעות הנכונה של עקרון השוויון הם השמיטו את העיקרון הזה מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
גם חופש הביטוי הושמט מהחוק שכן מבחינת הגוש הדתי הוא היווה בעיה. או למשל חופש הדת והמצפון והחופש מדת (אותה זכות שהיתה נושא העתירה בעניין רוגוזינסקי) גם הוא הושמט. למה? בדיוק בגלל שכל הנושא של נישואין של יהודים בישראל הוא נושא מאוד בעייתי שאנשים לא מסכימים עליו. 

בהקשר הזה של חוקי היסוד החדשים והזכויות שנכללות בהם, מלומדים עושים הבחנה חשובה בין זכויות מנויות לזכויות שאינן מנויות.  
מהן הזכויות המנויות בחוקי היסוד החדשים?
1) חופש העיסוק – ס' 3 לח"י: חופש העיסוק

2) חייו -  ס' 2 לח"י: כא"ח (שמירה) ס' 4 לח"י: כא"ח (הגנה)
3) גופו - ס' 2 לח"י: כא"ח (שמירה) ס' 4 לח"י: כא"ח (הגנה) 

4) כבודו - ס' 2 לח"י: כא"ח (שמירה) ס' 4 לח"י: כא"ח (הגנה)
5) קניין - ס' 3 לח"י: כא"ח
6) חירות (ממעצר/מאסר) – ס' 5 לח"י: כא"ח

7) הזכות לצאת ולהיכנס לישראל – ס' 6 לח"י: כא"ח

8) פרטיות וצנעת הפרט – ס' 7 לח"י: כא"ח

מהן הזכויות הלא מנויות?

1) שוויון

2) חופש דת והמצפון

3) חופש הביטוי

4) זכויות חברתיות – הזכות לחינוך, זכות לבריאות
5) חופש התנועה 

6) זכות השביתה 

7) הזכות להליך הוגן
8) אוטונומיה של הפרט – אוטונומיה של הרצון: כל אדם יוכל לבחור כיצד לחיות את חייו
בהנחה שהיינו רוצים להביא לכך שגם הזכויות הלא מנויות יזכו להגנה חוקתית על חוקית, מה אנחנו צריכים לעשות? לפרש את חוקי היסוד החדשים כך שיכללו גם את הזכויות הלא מנויות. כלומר, נאמר שיש לפנינו בעיה פרשנית, ועצם העובדה שזכות מסוימת אינה מנויה בחוקי היסוד לא אומר שחוק היסוד אינו מגן עליה. מהן הדרכים הפרשניות לעגן על זכויות יסוד לא מנויות בחוקי היסוד החדשים?
1) סעיף – 1 לחוק היסוד החדשים. כותרת הסעיף היא "עקרונות יסוד" ומכנים את הסעיף הזה גם "פסקת העקרונות". סעיף 1 אומר שזכויות היסוד של האדם מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין והן יכובדו ברוח עקרונות הכרזת העצמאות. דוגמא: אם בהכרזת העצמאות כתוב שמדינת ישראל תנהג בשוויון כלפי כל אזרחיה, הרי שסעיף 1 יכול להיות מקור לעיגון עקרון השוויון למרות שהעיקרון לא מוזכר במפורש.

החיסרון: הפרשנות הזו למעשה הופכת את הכרזת העצמאות לחוקה בפני עצמה. למה צריך את שאר הסעיפים בחוקי היסוד שמציינים אלו זכויות מנויות שהרי הכל כבר מופיע במגילת העצמאות. פסקת העקרונות היא רק מבוא לחוקה או למגילת הזכויות המכונה ח"י: כא"ח, ופתאום היא הופכת לחוקה בפני עצמה. מזכיר לכם את פסקי הדין בעניין זיו, ליון ואל-כרבוטלי ששללו את התיזה שהכרזת העצמאות היא חוקה.   

מזכיר לכם את פס"ד מיטראל, בו היה ניסיון לעשות שימוש בפסקת העקרונות על מנת לפסול את החוק ובית המשפט השאיר זאת בצריך עיון. 

2) סעיף 1א. לחוק יסוד: כא"ח – "פסקת המטרה". הדרך הפרשנית השנייה לעיגונן של זכויות לא מנויות היא פסקת המטרה, שקובעת כי מטרתו של חוק היסוד להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. במסגרת דרך פרשנית זו הטענה תהיה כי הביטוי "כבוד האדם" ב"פסקת המטרה" הוא רחב וכולל בתוכו גם זכויות לא מנויות. מדינה דמוקרטית זו מדינה שמגנה על כל זכויות האדם ולכן יש הכרה גם לזכויות הלא מנויות דרך סעיף זה. מאידך, עלתה הטענה בספרות כי סעיף זה הצהרתי בלבד ולא ניתן לעגן דרכו זכויות לא מנויות דרכו. 

3) סעיף 2 או סעיף 4 לח"י: כא"ח – "שמירה והגנה על כבוד האדם". השאלה היא מהו היקף הביטוי כבוד האדם? הטענה תהיה כי יחס בלתי שוויוני לאנשים פוגע בכבוד שלהם. ולכן כבוד האדם אינה רק זכות פרטיקולרית אלא גם זכות מסגרת הכוללת זכויות נוספות כמו שוויון ביטוי וכו'. אם סותמים לאדם את הפה הרי שהוא נפגע גם בכבודו. 
הטענה כי בחוקי היסוד החדשים נכללים גם זכויות לא מנויות הועלתה עשרות פעמים מאז 1992, ולמרות שניתן למצוא התבטאויות של שופטים בעד העניין (ברק- בעד) הרי שלרוב הדבר הזה נשאר בצריך עיון. במיוחד הדבר נכון לגבי עיקרון השוויון. ביום שבית המשפט יכיר בעיקרון השוויון כזכות המעוגנת בח"י כבוד האדם וחירותו ויבדוק האם פגיעה זה מקיימת את פסקת ההגבלה תהיה מהפכה חוקתית נוספת שכן יש חקיקה לא מועטה (במיוחד סעיפים בחוק התקציב  שנטען שהם מפלים). 
פרופסור ברק מציג שלושה מודלים לגבי מה נכלל בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו:
1) מודל רחב – כל הזכויות נכללות, בין אם הן מנויות ובין אם לא. מודל זה אומר ברק בעייתי מכיוון שאם המחוקק היה רוצה אכן להגן על הכל הוא היה כותב את כולן בחוק אך הוא לא עשה זאת. 

2) מודל מצומצם – רק זכויות מנויות יהיו במעמד על חוקי. לפי ברק מודל זה גם בעייתי מכיוון שכדי להגן על כבוד האדם וחירותו יש להגן על חלק מהזכויות המנויות שהן זכויות בסיסיות והכרחיות על מנת שאדם ייהנה מכבוד וחירות. כך למשל שוויון, חופש ביטוי וחופש הדת, למרות שאינן מנויות הרי שהגנה אמיתית על כבוד האדם וחירותו מחייבת הגנה מסוימת גם על השוויון, הביטוי וחופש הדת. איך אפשר לומר שאדם הוא בין חורין אם אין לו חירות דתית.
3) מודל ביניים – רק חלק מהזכויות הלא מנויות מעוגנות בח"י כבוד האדם וחירותו. המודל הזה מאמץ את אותן זכויות לא-מנויות שבלעדיהן לא ניתן להגן על כבוד האדם. שוויון, ביטוי, דת. השופת ברק אומר מפורשות שזכות השביתה, הזכות לבריאות וחינוך וזכויות סוציאליות אינן נכנסות פנימה לחוק היסוד. 
ביקורת קשה מאוד נמתחה על ברק בעקבות הקביעה הזו. מלומדים אמרו שהוא נותן ביטוי פרשני לתפיסה פוליטית מסוימת מבחינה כלכלית – תפיסה של שוק חופשי. הראשונה שיצאה נגדו הייתה פרופ' רות בן-ישראל עוד בשנת 1994. לאחר מכן הצטרפו הרבה מאוד מלומדים כמו אנדרי מרמור ואחרים שטענו כי הוא גילה בכך שהוא אנטי סוציאליסט כלומר, שהוא קפיטליסט ותומך בכלכלה חופשית. הם טענו כיצד ניתן להגן על כבוד האדם ללא מינימום של קיום בכבוד ולכן גם בריאות זה חלק מכבוד האדם. גם חינוך זה חלק לגישתם שכן ללא קיום נפשי מינימאלי הרי שאין כבוד (זה לדוגמא טען ד"ר גרשון גונטובניק). 
בעקבות הביקורת הנשיא ברק עידן במקצת את גישתו ועתה הוא אינו אומר שמודל הביניים כולל את כל הזכויות הפוליטיות ואת הזכויות החברתיות והכלכליות הוא משאיר בחוץ. אלא הוא טוען שכבוד האדם כולל בתוכו את אותן זכויות הדרושות לקיום מינימאלי בכבוד. ולכן זה שוויון בכמות מינימאלית, ביטוי בכמות מינימאלית וגם חינוך ובריאות בכמות מינימאלית.   

פסקת שימור הדינים והוראת שעה
סעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מכונה פסקת "שמירת דינים" וקובע: "אין בחוק יסוד זה כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק היסוד". 

כשחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו נחקק, פסקת שימור הדינים הייתה הכרחית על מנת להרגיע את הציבור הדתי שמא יהיה בחקיקת חוק היסוד משום שינוי של הסטטוס קוו בענייני דת ומדינה. לכן הכניסו את הפסקה הזו ואמרו שחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ישפיע רק על תוקפם של דינים שיחקקו מעכשיו ולהבא.

בחוק יסוד: חופש העיסוק אין פסקת שימור דינים מה שכן יש זה סעיף 10 הוראת שעה (להבדיל משמירת דינים). חברי הכנסת הדתיים בדיעבד אומרים שלמעשה "עבדו עליהם" כשאמרו להם שלחופש העיסוק אין שום קשר ליחסי דת ומדינה ואין השפעה על הסטטוס קוו ולכן הם פשוט לא התעקשו על הגנות מיוחד – אלא רק חוקקו הוראות שעה שהתעדכנו מתקופה לתקופה.
סעיף 10 לחוק יסוד: חופש העיסוק קובע: " הוראת חיקוק שאלמלא חוק יסוד זה או חוק היסוד שבוטל כאמור בסעיף 9, היו תקפות ערב תחילתו של חוק יסוד זה יעמדו בתוקפן עד יום א בניסן תשס"ב (14 במרס 2002), אם לא בוטלו קודם לכן, ואולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשה ברוח הוראות חוק יסוד זה." 
הרעיון – לאפשר למחוקק זמן לשנות חוקים שפוגעים בחוק יסוד: חופש העיסוק. בפועל, גם היום, אחרי שתקופה זו פגה (2002) אין יותר מדי עתירות לביטול חוקים הפוגעים בחופש העיסוק. ראוי לציין שכאן מוזכר שבכל אופן, אותם חוקים יפורשו ברוח חוק יסוד: חופש העיסוק. הוראה זו אינה קיימת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
בפסקי הדין של גנימאת עלתה שאלת פרשנות פסקת שימור הדינים שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו: מהו היקף שמירת הדינים? והאם שימור הדינים חל גם על פרשנות דינים שנחקקו לפני חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

בפס"ד של גנימאת עלתה השאלה האם מעצר עד תום ההליכים של גנבי רכב, שבית המשפט מכיר כי מדובר בעבירה שהיא מכת מדינה, הוא ראוי. בעבר הוכר כי ניתן לעצור אדם עד תום ההליכים בעבירות של מכת מדינה. השאלה היא האם צריך לתת פרשנות חדשה לחוק סדר הדין הפלילי לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. החוק הזה הקנה עילת מעצר עד תום ההליכים במקרים של סכנה לשלום הציבור. לפחות חלק מהפסיקה הרחיבה את העילה הזו וכללה בה גם רצון להרתיע את הציבור בעבירות של מכת מדינה. 

השאלה היא, כאמור, האם לתת פרשנות שונה לחוק סדר הדין הפלילי לאור חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו? 

השופט חשין נוקט בגישה שמרחיבה את היקף שמירת הדינים. לגישתו אין לפרש פסיקה קודמת בצורה שונה. שמירת הדינים שומרת לא רק על לשון החוק, אלא גם על משמעותו של החוק כפי שניתנה לו בפרשנות שיפוטית. מכאן, שביחס לסעיף שבחוק סדר הדין הפלילי המעניק סמכות לעצור אדם עד תום ההליכים ושפורש כחל גם במקרים בהם מדובר בעבירות של מכת מדינה הרי שאין לפתוח אותו מחדש ואין להעניק משקל נוסף על המשקל שניתן כבר בפסיקה לעקרון חירות האדם ממאסר. זכויות האדם לא נוצרו במהפכה החוקתית, הם היו קיימים עוד קודם לכן ופרשנו לאורם ולכן למעשה מבחינה של פרשנות לא צריך להיות הבדל – תמיד העדפנו את הפרשנות שמגנה על זכויות אדם על פני הפרשנות שפוגעת ואם פרשנות מסוימת הצליחה לשרוד למרות המשקל הרב שנתנו לזכויות וחירויות האדם הרי שאין שום סיבה לפתוח את הפרשנות הזו לדיון מחודש.

השופטים ברק ודורנר נוקטים בגישה המצמצמת את היקף שמירת הדינים. לגישתם, ההגנה שניתנה בפסקת שימור הדינים ניתנה רק לחוק עצמו (או ללשון החוק עצמו) מפני ביטולו על ידי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. אבל ניתן לשנות את משמעות החוק בעזרת פרשנות. והם מציינים כי פרשנות חדשה של חוקים ישנים לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו תוביל להרמוניה בין עקרונות היסוד החדשים לבין החוקים הישנים. לדעתם, עקרון החירות שודרג והיום הוא בעל מעמד רב יותר משהיה ומכאן שיש לתת לו ביטוי בפרשנות חוקים – גם חוקים ישנים. ראוי לציין שביהמ"ש העליון אינו מחויב לתקדימים של עצמו ולכן הוא רשאי לסטות מפרשנות מסוימת שהייתה נהוגה של חיקוק אם הוא מוצא לנכון שראוי לעשות זאת. 
המחלוקת בפסקי הדין של גנימאת הוכרעה לבסוף לטובת ברק ודורנר ולכן התפיסה המקובלת היום היא שלמרות שלא ניתן לפסול חקיקה ישנה, הרי שניתן לבחון מחדש את הפרשנות של אותה חקיקה ולהעניק לה פירוש שתואם את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
[לגבי חוק יסוד: חופש העיסוק השאלה לא מתעוררת. ראשית, בגלל שהוראת השעה עברה לה ולכן היום אין בכלל שימור דינים. שנית, מכיוון שגם כאשר היה שימור דינים בצורה של הוראת שעה הרי שנקבע כי פרשנות חוקים ישנים תעשה בהתאם לחוק יסוד: חופש העיסוק.]  

כבוד האדם

בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בסעיפים 2 ו-4 נקבע כי יש לשמור ולהגן על כבוד האדם. השאלה היא כמובן כיצד לפרש את כבוד האדם? השופט ברק אומר כי כבוד האדם הוא עיקרון מורכב וצריך להתרחק מכל ניסיון לאמץ השקפה מוסרית ספציפית באשר לשאלה מהו כבוד האדם. תוכנו של המושג כבוד האדם ייקבע על פי ההשקפות של הציבור הנאור ועל פי תכליתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.

ובכן מהי המשמעות של כבוד האדם לפי התכלית של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו? ברק אומר שבבסיסו של מושג כבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו על פי רצונו וזאת במסגרת החברתית עמה הוא קשור ובה הוא תלוי.

עמדה זו של ברק כי צריך להתרחק מהשקפות מוסריות היא מאוד מוזרה. ראשית בשל העובדה שאיך ניתן לגבש הבנה של המושג בלי להסתמך כלל על המוסר. שנית בלי פניה לאיזו שהיא תיאוריה, שיפוטים או אינטואיציות מוסריות הרי שלומר שהכבוד נפגע במקרה א ולא במקרה ב זה שרירותי. אנחנו צריכים לפרש את המונח על פי הציבור הנאור, אך איך נדע אם הציבור הזה נאור אם לא נדע משהיא השקפה נאורה לגבי כבוד האדם וחירותו. 

אין ספק כי המושג כבוד האדם הוא מושג עמום ומעורפל. ניתן כמובן לשבח עובדה זו ויהיו שיאמרו שזה נותן כלי רב עוצמה בידי ביהמ"ש להגן על זכויות ולקדם צדק והכל בהתאם לנסיבות ולצרכים המשתנים. לעומת זאת, אחרים עשויים לומר שיש לממש צדק וזכויות באמצעות עקרונות וכללים שהם ברורים וחד משמעיים ואם משתמשים במושגים שהם לא ברורים ועמומים זה מביא לחוסר רציונאליות של מערכת המשפט ופגיעה באמון הציבור במערכת. (אדמנד ברק וג'רמי בנתאם האמינו ששימוש במונחים מעורפלים הוא חוסר אחריות מוסרית ופוליטית וסופו שהביא לטרור הגדול של המהפכה הצרפתית.)  
בשלב זה אני מאמין שברור לכם מדוע כבוד האדם מצוי בחוקי היסוד החדשים – דווקא בגלל שהוא מאוד מעורפל ודווקא בגלל שיש לו קונוטציה דתית יהודית והלכתית הרי שניתן היה לגבש לגביו קונצנזוס כמושג. למרות שקיימת חוסר הסכמה לגבי מדוע זה חשוב לשמור על כבוד האדם ומה זנה אומר כבוד האדם בנסיבות ספציפיות. 

מעניין לציין בהקשר זה כי בחוקה האמריקנית לא מצויה הגנה על כבוד האדם – ובפסקי דין שונים סירב ביהמ"ש לגזור את הזכות הזו מזכויות שמנויות בחוקה האמריקנית. אבל אצלנו יש את כבוד האדם יכול להיות שזה בשל הקונוטציה הדתית ויכול להיות שזה בשל הקונוטציה של התרבות המזרח תיכונית שכל כך שמה דגש על הכבוד (ראו קזבלן). 

דני סטטמן במאמרו דן בשתי משמעויות אפשריות למונח/למושג כבוד האדם.

1) האפשרות הראשונה לשמירה והגנה על כבוד האדם על ידי חוק היסוד היא דרישה ליחס לא משפיל. לשמור על הכבוד זה לשמור שלא ישפילו ויפגעו בכבודו של אדם זה או אחר. למנוע מצב של הורדת ערכו של אדם בפניו או בפני אחרים. לעיתים התנהגות משפילה תהיה אסורה מטעמים נוספים למל הכאה של אדם או כליאה של אדם – זה פוגע בכבודו של אדם אבל זה פוגע בזכויות נוספות כגון הזכות של אדם לגופו הזכות לחירות וכך שמעשה מסוים שמהווה השפלה יכול להוות פגיעה גם בזכויות נוספות כשלעיתים הפגיעה הזכויות האחרות היא אפילו הפגיעה המרכזית. אבל פגיעה בכבוד במשמעות הזאת יכולה לעמוד בפני עצמה – אמירה מעליבה של המעביד.
2) האפשרות השנייה היא כבוד כיחס מוסרי. כבוד האדם הוא משמעו כיבוד האוטונומיה ויכולת הבחירה של האדם וזכותו  לעשות דברים. אצל עמנואל קאנט להתייחס לאנשים בצורה מוסרית זה לנהוג בהם כתכלית בפני עצמה ולא כאמצעי בלבד. מה זה אומר? זו שאלה טובה ויש על זה ויכוח. לרוב אומרים שהיחס שאנחנו מתייחסים לעבד זה להתייחס אליו כאמצעי. וזכרו למשל את המקרה של דרד סקוט בארה"ב בו ביהמ"ש אמר כי עבד זה קניין זה חפץ ששיך לאדוניו. לעומת זאת, כאשר אנחנו מעסיקים אדם מרצונו ובתנאים נאותים וזה נובע מבחירתו הרי שאנחנו נוהגים בו כתכלית. כלומר, הדרך השנייה לפרש את המונח כבוד האדם היא לכבד את האוטונומיה של האדם – את הבחירה שלו את ההחלטה שלו. 

ניתוח: ברור שהמשמעות הראשונה של כבוד האדם היא הרבה יותר רחבה מחד, אבל גם מאבדת משמעות חוקתית קונקרטית ולכן פחות שימושית ובעלת השלכות מינוריות יותר.

כבוד האדם כזכות פרטיקולארית:

עוד לפני המהפכה החוקתית הוכרה הזכות לכבוד כזכות יסוד פרטיקולרית ונקבע כי כל אדם זכאי לשמירה על כבודו. ראו למשל בג"ץ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד לד(3) 294. העובדות: "בידי שלטונות בית המעצר הצטבר מידע מודיעיני לפיו קיים יסוד סביר להניח כי כל קטלן נשא בחובו סמים מסוכנים, בעקבות מידע זה בוצע בו ובעותרים אחרים חוקן. טענת העותר כי ביצוע החוקן הוא מעליב, משפיל ופוגע בצנעתם ובכבודם. 

השופט ברק כותב: "אדם בישראל נהנה מזכות יסוד לשלמות גופנית ולשמירת כבודו כאדם. זכויות אלה כלולות "במגילת הזכויות השיפוטית" ...אשר הוכרה על-ידי בית-משפט זה. הזכות לשלמות גופנית וכבוד האדם היא אף זכותו של העצור והאסיר. חומות הכלא אינן מפרידות בין העצור לבין כבוד האדם. משטר החיים בבית הסוהר מחייב, מעצם טבעו, פגיעה בחירויות רבות מהן נהנה האדם החופשי. אך אין משטר החיים בבית הסוהר מחייב שלילת זכותו של העצור לשלמות גופו ולהגנה בפני פגיעה בכבודו כאדם. החופש נשלל מהעצור; צלם האדם לא נלקח ממנו. ביצוע חוקן בעצור ללא הסכמתו ושלא מטעמים רפואיים, פוגע בשלמותו הגופנית, מחלל את צנעתו, ופוגע בכבודו כאדם." 

צריך לציין כי על מנת להסיק את קיומה של הזכות לכבוד במשפט הישראלי פנה תחילה השופט ברק למשפט האמריקאי. ושם על אף שבתחילה הובעה הסתייגות מחדירה לגופו של אדם הרי שבמשך השנים צומצמה הלכה זו, ונפסק כי לא עצם החדירה לגופו של החשוד היא המזעזעת את המצפון, אלא מכלול הנסיבות של אותו מקרה. על כן נפסק על-ידי בית-המשפט העליון בארצות הברית כי לקיחת דם מגופו של חשוד - בין חשוד נטול הכרה ובין חשוד בהכרה מלאה - אינה אסורה כשלעצמה שכן אין בה כדי לזעזע את המצפון. בתי-משפט נמוכים יותר הרחיבו הלכות אלה ופסקו כי דין דומה יחול באשר לשטיפת קיבה בדרכים שונות לשם גילוי סמים מסוכנים. ואף הרחיקו לכת ואפשרו מתן צו חיפוש לשם עריכת ניתוח אשר מטרתו להוציא כדור מגופו של חשוד. ברק מזהיר לאור זאת מהניסיון האמריקאי: "כשם שאיננו מחמירים כמותם, ואיננו פוסלים ראיה שהושגה שלא כדין רק משום אי החוקיות שבהשגתה, כן לא נקל כמותם, ובלא הוראה בחוק או על-פיו לא נרשה חדירה לגופו של אדם, ללא הסכמתו ובלא טעם רפואי, תהיינה הנסיבות אשר תהיינה." לכן פונה ברק למשפט הקנדי על מנת לשאוב את ההלכה הרצויה. 

השופט חיים כהן יושב אף הוא במותב בפסק הדין בעניין קטלן ועוקץ את ברק על פנייתו לרעות בשדות זרים: "חברי הנכבד, השופט ברק, ברוב בקיאותו, העלה בחכתו מובאות מרשימות מאד מן הספרות המשפטית האנגלית והאמריקאית, להראות שגם לפי דעות שופטים דגולים וגאוני משפט שבאומות העולם עדיפה השמירה על כבוד האדם על פני סיפוק צרכים לגיטימיים של השלטת חוק וסדר, אמרתי בלבי, לא רק מפיהם של הללו אנו חיים : הבה אנסה לדלות ממקורות מחצבתנו שלנו דברי חכמים להאיר עיניים ולשמח לבבות." 

השופט חיים כהן מציין כי "המושג של "כבוד הבריות" לא הוגדר מפורשות בהלכה היהודית. אך מכל המקרים אשר בהם דובר במקורות ניתן להסיק שפגיעה בכבוד זה היא כל מעשה המביא אדם לידי ביזיון או בושה או מבוכה. כך ראו פגיעה בכבוד הבריות בנטילת בגדו מעל אדם ברשות הרבים... ואף לעניננו כך... אין שום רשות לחדור אל תוך גופו של אדם אך לשם חיפוש בלבד, כדי לברר אם נעברה עבירה אם לאו...סוף דבר הכל נשמע: גדול כבוד הבריות, שדוחה את לא תעשה של הכנסת סמים לכותלי בית סוהר, אם אין למנוע הכנסתם אלא על-ידי פגיעה בגוף האדם ובכבודו."
על המקור והתוכן היהודי של כבוד האדם גם לאחר המהפכה החוקתית וחקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ראו השופט אלון בבש"פ 2145/92 מדינת ישראל נ' גואטה, פ"ד מו(5) 704. 

השופט אלון מצטט מהתנ"ך וההלכה היהודית כי "חביב אדם שנברא בצלם; חיבה יתרה נודעת לו שנברא בצלם, שנאמר (בראשית, ט, ו): בצלם אלקים עשה את האדם" ופוסק כי מכאן עולה כי כבוד האדם שבחוק יסוד כבוד האדם וחירותו "פירושו שלא לבייש ולבזות את צלם האלוקים שבאדם".
ראוי לציין עוד שני פסקי דין חשובים ביחס למה נכלל בזכות החוקתית לכבוד האדם – הן ביחס לתוכנה והן ביחס להיקפה והתפרסותה.
פסק הדין הראשון הוא פסק הדין, שהדיון המקיף בו יערך במסגרת הנושא של מדינה יהודית ודמוקרטית הוא בג"צ 7052/03 עדאלה-המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים, תק-על 2006(2), 1754 ,עמ' 1771. חוק האזרחות והכניסה לישראל משנת 2003 מונע איחוד משפחות של אזרח/ית ישראלי/ית עם אזרחים פלסטינאים. במסגרת זו קובע הנשיא ברק ברוב דעות כי: 

"הזכות לחיי משפחה היא חלק מהמשפט המקובל של ישראל." 
בית המשפט מציין כי למרות "שחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו קובע הוראה מפורשת בעניין הזכות לחיי משפחה," הרי שאין אין לצמצם את הזכות לכבוד 

"אך לעינויים ולהשפלה, שכן בכך נחטיא את התכלית המונחת ביסוד. אין להרחיבה באופן שכל זכות אדם תיכלל בה, שכן בכך נייתר את כל זכויות האדם האחרות הקבועות בחוקי היסוד". 
על רקע זה קמה ועולה השאלה שלפנינו: האם הזכות של בן הזוג הישראלי לחיי משפחה בישראל נכללת בגדר הזכות לכבוד האדם הקבועה בסעיפים 2 ו-4 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו: 

"התשובה על שאלה זו מורכבת היא. לא כל ההיבטים של חיי המשפחה נגזרים מכבוד האדם. עלינו למקד עצמנו באותם היבטים של חיי המשפחה החוסים בבית הקיבול של כבוד האדם. נקודת המוצא הינה כי המשפחה הינה "יחידה חוקתית" ...היא זוכה להגנה חוקתית. הגנה זו מצויה בליבה של הזכות לכבוד האדם. היא נשענת גם על הזכות לפרטיות (ראו סעיף 7(א) לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו). אכן, הזכות לחיות יחדיו כתא משפחתי, היא חלק מהזכות לכבוד האדם. היא נופלת לגרעינה של הזכות לכבוד ... אחד המרכיבים היסודיים ביותר של כבוד האדם הוא כוחו של האדם לעצב את חיי המשפחה שלו על פי האוטונומיה של רצונו החופשי, ולגדל במסגרתו את ילדיו, תוך חיים משותפים של מרכיבי התא המשפחתי. התא המשפחתי הוא ביטוי מובהק למימושו העצמי של האדם. ...הנה כי כן, מכבוד האדם אשר מבוסס על האוטונומיה של הפרט לעצב את חייו נגזרת זכות-הבת של הקמת התא המשפחתי והמשך החיים המשותף יחדיו כיחידה אחת. האם מתבקשת מכאן גם המסקנה כי המימוש של הזכות החוקתית לחיות יחדיו משמעותו גם הזכות החוקתית למימושה בישראל? תשובתי על שאלה זו הינה, כי הזכות החוקתית להקים תא משפחתי משמעותה הזכות להקים את התא המשפחתי בישראל. אכן, לבן הזוג הישראלי עומדת הזכות החוקתית, הנגזרת מכבוד האדם, לחיות עם בן זוגו הזר בישראל ולגדל בישראל את ילדיו. הזכות החוקתית של בן זוג למימוש התא המשפחתי שלו, היא, בראש ובראשונה, זכותו לעשות כן במדינתו שלו. זכותו של ישראלי לחיי משפחה משמעה זכותו לממשה בישראל. 

השופט חשין בדעת מיעוט: 

ראשית לכל, סבור אני כי מדינת ישראל - כמוה ככל מדינה בעולם - רשאית להגביל בחוק הגירתם של זרים לישראל, בהם בני-זוג של אזרחי ישראל. אין זה מקובל עלי כי אזרחי המדינה קנו זכות חוקתית - קרא: זכות שמכוחה ניתן לבטל חוק של הכנסת - כי בני-זוגם הזרים יהגרו לישראל עקב הנישואין. אמת, אף אני, כמוהו כחברי הנשיא, מכיר אני במעמדה הרם של הזכות לנישואין ולחיי משפחה, אך מחלוקת מפרידה בינינו באשר לזכויות-המישנה הנגזרות מאותה זכות. שלא כדעת חברי, ספק בעיני אם הזכות לנישואין ולחיי משפחה גוזרת מתוכה חובה חוקתית המוטלת על המדינה להתיר כניסה לישראל לאזרחים זרים שנישאו לאזרחי המדינה. 

שנית, לעת מלחמה רשאית מדינה - כל מדינה - למנוע כניסתם של נתיני אוייב למדינה, גם אם נישאו לאזרחי המדינה. מדינת ישראל, ידענו כולנו, נתונה במלחמה - למיצער: במעין-מלחמה - אכזרית וקשה אל-מול הרשות הפלסטינית ואירגוני טרור הפועלים מתוכה. תושבי האזור הפלסטינים הם בבחינת נתיני אויב, ובתורת שכאלה מהווים הם קבוצת סיכון לאזרחיה ולתושביה של ישראל. רשאית היא אפוא המדינה, להגנת אזרחיה ותושביה, לחוקק חוק האוסר על כניסתם של תושבי האזור - של נתיני האוייב - אל המדינה, כל עוד נמשך מצב המלחמה (או המעין-מלחמה). זכות היסוד לנישואין ולחיי משפחה, זכות-יסוד היא שכולנו מכירים בה כזכות הנגזרת מכבוד האדם. ואולם ספק בעיני אם משמיעה היא, כמו-מעצמה, חובה המוטלת על המדינה להתיר כניסה לישראל של נתיני אוייב - אוייב שבחסותו נערכת תקיפה ממושכת ורצחנית נגד המדינה ותושביה - אך באשר נישאו למי שהם תושבים או אזרחים של ישראל. במקום זה תימצא אף התשובה לטענת ההפליה, שכן הבחנה שיוצר החוק - הבחנה שעניינה תושבי האזור ולא אזרחי המדינה - הבחנה מותרת היא בין אזרחי המדינה שנישאו לאזרחים זרים שהם נתיני אויב לבין אזרחי המדינה שנישאו לאזרחים זרים שאינם נתיני אויב. 

שלישית, גם לו היסכמתי לדרכו של חברי באשר למעמדם החוקתי של הזכות לחיי משפחה עם מי שהם זרים למדינה, גם-אז לא היסכמתי למסקנתו כי מיבחן המידתיות ("במובנו הצר") מכשיל את החוק וגוזר עליו כְּלָיָה. שלא כחברי, סבור אני כי הרווחה והתועלת שחוק האזרחות והכניסה לישראל משפיע על ביטחונם ועל חייהם של תושבי ישראל, גוברות על הפגיעה שהחוק פוגע במיקצת מאזרחי ישראל שנישאו - או האומרים להינשא - לתושבי האזור, והמבקשים לחיות עם בני זוגם בישראל. אכן, בהניחנו על כפות המאזניים, מזה ומזה, את זכותם של אזרחי ישראל לחיים ולביטחון ואת זכותם של מיקצת מאזרחי ישראל להינשא לתושבי האזור ולהתגורר בישראל - כף ראשונה תכריע. כך ראוי שיהא דין במקום שהביטחון מתערער באורח ניכר, לעת שהחיים הם בסיכון מתמיד. וכולנו ידענו כי בדברנו בסיכונֵי החיים ובשמירה על החיים, לא באו דברינו לתפארת המליצה. על החיים מבקשים אנו להגן, לא פחות. ומשנמצא לה לכנסת - לגוף העליון בדמוקרטיה של ישראל - כי הוראות חוק האזרחות והכניסה לישראל - חוק הוראת שעה המוגבל בסייגים נרחבים - מהווה כלי-יעיל וראוי להגנת חייהם של אזרחי המדינה ולמלחמה בסיכוני חיים וביטחון חמורים, אתקשה לקבל כי מבחינתה של החברה בישראל עובר החוק על לאו של מידתיות.
פסק הדין השני הוא 2245/06 ח"כ נטע דוברין נ' שרות בתי הסוהר, תק על 2006(2) 3564 – יגאל עמיר ביקש מרשויות בתי הסוהר לאפשר לו להוציא דגימת זרע מכתלי בית המאסר כדי לאפשר הזרעה מלאכותית של בתי זוגו לריסה טרימבובלר. שירות בתי הסוהר החליט להיענות לבקשה. שני חברי כנסת עותרים נגד ההחלטה ומבקשים שצוקם ועדה שתיבחן את כל הענין ואת טובת הילד. 

החלטת בית המשפט (השופטת פרוקצ'יה): בין היתר מציין בית המשפט כי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מעגן את הזכות לכבוד ולחירות ובכך מבטא את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית וקובע כי אין פוגעים בכבודו של אדם באשר הוא אדם וכי כל אדם זכאי להגנה על כבודו. בית המשפט ממשיך את הקו שראינו בפס"ד עדאלה ואומר, כי בתחומיה של הזכות לכבוד ניצבת זכותו של האדם למשפחה ולהורות ומוסיף כי הזכות למשפחה הינה מהיסודות המרכזיים של הקיום האנושי:

"היא נגזרת מההגנה על כבוד האדם, מן הזכות לפרטיות, ומן ההגשמה של עקרון האוטונומיה של רצון הפרט, המצויה בגרעינו המהותי של מושג כבוד האדם. המשפחה וההורות הם מימושו של היצר הטבעי להמשכיות הדורות ולהגשמתו העצמית של הפרט בחברה... בתחומיה של זכות האדם לכבוד, מהווה הזכות למשפחה ולהורות זכות חוקתית המוגנת על פי חוק היסוד...
במידרג זכויות האדם החוקתיות, לאחר ההגנה על הזכות לחיים ולשלמות הגוף, באה ההגנה החוקתית על הזכות להורות ולמשפחה. הזכות לשלמות הגוף נועדה להגן על החיים; הזכות למשפחה היא הנותנת משמעות וטעם לחיים. ..."אלה מושכלות יסוד: הזכות להורות וזכותו של ילד לגדול בחיק הוריו הטבעיים, הן זכויות שלובות זו בזו, היוצרות יחדיו את הזכות לאוטונומיה של המשפחה. זכויות אלה הן מיסודות הקיום האנושי, וקשה לתאר זכויות אנוש שתשווינה להן בחשיבותן ובעוצמתן" 

זכות זו ניצבת, איפוא, במדרגה נעלה במידרג זכויות האדם החוקתיות. היא קודמת בחשיבותה לזכות הקנין, לחופש העיסוק, ואף לצינעת הפרט. "היא משקפת את תמצית הווייתו של האדם, ואת התגלמות הגשמת עצמיותו" 

מכאן מסיק בית המשפט כי הלגיטמיות של הפגיעה בזכות להורות ולמשפחה מחייבת עמידה במבחני פיסקת ההגבלה. מבחנים אלה משקפים איזון בין משקלן של זכויות היסוד לבין צרכים וערכים אחרים חיוניים לקיום חיי חברה תקינים. זכויות היסוד, ובתוכן הזכות למשפחה, אינן מוחלטות; הן צומחות ממציאות חיים המחייבת מתן ערך יחסי לזכויות אדם ולאינטרסים אחרים בעלי משקל רב - בין של פרטים אחרים ובין של הציבור. סדר הרמוני בין מכלול אינטרסים אלה הוא תנאי למשטר חוקתי תקין ... כדי שפגיעה בזכות אדם תעמוד במבחן החוקתי, עליה להימצא במיתחם האיזונים הראוי, המאזן בין משקלה של הזכות למשקלו של הערך הנגדי. ככל שמעמדה של הזכות החוקתית רם יותר, כך יידרש אינטרס נוגד בעל משקל רב כדי לגרוע מן הזכות או לשוללה.

והמסקנה של בית המשפט היא שאכן ראוי היה לאפשר ליגאל עמיר הזרעה מלאכותית: 
"אין חולק כי עבירת הרצח שעמיר ביצע ואשר בגינה נדון למאסר עולם, ראויה להוקעתו של הציבור, ותירשם בדברי ימיה של המדינה כאחת העבירות הנוראות שבוצעו על אדמתה מאז ועד עולם. אולם עוצמת חומרתה של העבירה שנעברה, על כל השלכותיה, מצאה את ביטוייה המלא והקונקלוסיבי בענישה הפלילית שנגזרה על עמיר. שיקולי הענישה הנשקלים במסגרת הליך גזר הדין, מצויים בתחומיה של הרשות השיפוטית ובתחומה בלבד, ועם הטלת העונש נתמצתה ענישתו של העבריין. אין זה בגדר סמכותו של שירות בתי הסוהר לענוש את האסיר מעבר לענישה שנגזרה עליו בגזר הדין על דרך צמצום זכויות האדם הנתונות לו גם בהיותו אסיר. טעמים של הוקעת שפלות מעשי העבירה שביצע אינם מספקים היתר לכך. תחושות סלידתו של הציבור מעבריין שנטל חיי אדם ורצח את מנהיגה של המדינה, גם הן אין בכוחן להשפיע, כשלעצמן, על היקף זכויות האדם הנתונות לו בכלא, ועל אופי ההגבלות המותרות לגביהן. מושכלות יסוד של מוסר הציבורי, ותחושת נקם המפעמת בחלק מן הציבור כלפי אסיר זה או אחר, אינם בגדר שיקול רלבנטי או תכלית ראויה למנוע ממנו את מימוש זכות האדם להורות הנתונה לו, כל עוד אין במימוש זה משום פגיעה מערכתית משמעותית בסדרי בית הסוהר, או פגיעה רלבנטית אחרת באינטרס ציבורי רב משקל המצדיק את צמצומה. זכות האדם שמורה גם לאסיר שהורשע בנוראה שבעבירות, וגם ככל שמתעצמת תחושת הסלידה ממעשיו, אין היא יכולה להוות נימוק ענייני להצרת זכויותיו. ההיצמדות לבחינה הדווקנית של תחום הפגיעה המותר בזכות האדם על פי יסודות פסקת ההגבלה היא הנותנת ערובה לכך שההגנה על הזכות לא תידרדר לשטח הפקר; היא המבטיחה, במיוחד במקרים קשים כזה שלפנינו, כי העקרונות החוקתיים יישמרו. מאחר ששיקולי מוסר ציבורי, רגשות הציבור ובמיוחד ההוקעה העמוקה שרוב הציבור רוחש ליגאל עמיר על מעשהו אינם רלבנטיים להגבלת זכותו להולדה וככאלה אינם לתכלית ראויה, ממילא אין בהם כדי לשמש ערך נוגד ענייני העשוי להתמודד כנגד זכות האסיר לממש את הורותו. משכך, פטורים אנו מהתייחסות לשאלת המידתיות, שהיתה עשויה להתעורר אילו נמצא בשיקולים אלה קשר ענייני רלבנטי להגבלת זכותו של עמיר, שאז היה עולה צורך לשקללם כנגד זכות זו.
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