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המחלוקתבצבתהמשפטבית:מבוא.1

ביתעלמעיד,2(שעההוראת)לישראלוהכניסההאזרחותחוקבענייןןהדיןפסק

חוקתיותובשאלתהעליוןהמשפטביתעסקהדיןבפסק.חדבאופןחלוקמשפט

לפלסטיניםבישראלואזרחותישיבהרישיונות,שהייההיתרימתןהאוסר,החוקשל

הוראתוחוקתיותעלשההחלטההעובדה.מועטיםלחריגיםבכפוף,השטחיםתושבי
המשפטבביתוהקיטובהמחלוקתעומקעלמעידה,קולשלחודועלנפלההחוקשל

.ביניהםוהקשרביטחון,אדםזכויות,דמוקרטיהשלבסוגיותהעליון
במהלךהביטחוניהמצבהחמרתרקעעל,שעהכהוראתנחקקשנדוןהחוק

נפתלי-בןלארגהתודה.אביב-תלאוניברסיטת,למשפטיםהפקולטה.למשפטיםדוקטור* זהמאמרשלקודמתגרסהעלהערותיהםעלסבןולאילן
.במחקרהסיועעלחן-אבןולאסף

שלבינתחומילמחקראביבתלבאוניברסיטתלמשפטיםבפקולטהצגלהעל-למרכזגםתודה
שהייתהבישראלהאזרחלזכויותהאגודהבהנהלתחברהכותב.במחקרתמיכתועלהמשפט

הכותבשלהןבמאמרהמובעותהדעות,זאתעם.זהמאמרנשואהדיןבפסקהעותרותאחת
.בישראלהאזרחלזכויותלאגודהלייחסןואיןבלבד

הפניםשר'נבישראלהערביהמיעוטלזכויותהמשפטיהמרכז-עדאלה03/7052ץ"בג1
.("הדיןפסק":להלן)(2006.05.14,פורסםטרם)

.("החוק":להלן)2003-ג"התשס,(שעההוראת)לישראלוהכניסההאזרחותחוק2
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הפניםשרידיעלחקיקתוקודםשאומצהמדיניותעיגןהחוק.3השנייההאינתיפאדה
,בחיפה"מצא"במסעדתהפיגועלאחרלראשונהאומצהזומדיניות.והממשלה
מכוחישראליתזהותתעודתנשאהשטחיםתושבהמתאבדשהמחבלמשהתברר
,2001שנתמאזכינאמרלעתירההמדינהבתשובת.אמו4שלהאזרחימעמדה
היו,משפחותאיחודעקבבישראלמעמדשקיבלוהשטחיםמתושביושישהעשרים

המדויקהמספרשאלת.5המדינהביטחוןנגדעוינתלפעילותממשיבסיועמעורבים

נשארהבפיגועיםמעורביםוהיוישראליותזהותבתעודותשהחזיקופלסטיניםשל
.ולאחריו6הדיןפסקלפניבמחלוקתשנויה

ואףבישראלאזרחותהשטחיםלתושביעניקלאהפניםשרכיקבעהחוק
השטחיםלתושבייתןלאהאזורמפקדכינקבעכןכמו.בהלישיבהרישיוןלא

בהסמכת,האזורמפקדכינקבעבנוסף.בישראל7לשהייההיתר(ישראלישאינו)
,ואת.בישראללשהייההיתרלמתןהשטחיםתושבבקשתלאשררשאי,הפניםשר

שגילוזוגבבןמדוברכאשר,בישראלכדיןהשוהיםזוגמבניהפרדהמניעתלשם

.8שנים25מעלשגילהזוגבתאושנים35מעל
ביןמשפחותאיחודשלהאפשרותשלילת,השארבין,היאהחוקמשמעות

פלסטיני-הערביזוגובןלבין(ישראלתושבאואזרחפלסטיני-ערבילרוב)ישראלי
הוריםביןהקשרעלמגבלותוכן,"המתאיםגיל"בושאינובשטחיםהמתגורר
לשרהמתירותהוראותכללהחוק.9בשטחיםהרשומיםלילדיהםישראלתושבי
משמורןמהורההפרדתומניעתלשםלקטיןשהייההיתרלאשראולתתהפנים
בישראלשהייההיתרלתתרשאיהאזורמפקדכינקבעעוד.בישראל10כדיןהשוהה

.11חודשיםשישהעדשללתקופהזמניתלמטרהואףעבודה,רפואיטיפוללשם
מדובראםבישראלשהייההיתראורישיון,אזרחותלהעניקניתןכינקבעכןכמו

לקידוםפעלומשפחתובןאווהואישראלמדינתעםשמזדהההאזורשלבתושב

האזרחותחוק?משפחהאומדינה"רייכמןואמנוןסבןאילן,יובליונתן,דוידובגיאראו3
,643,646-647חוממשלמשפט,"2003-ג"תשס,(שעההוראת)לישראלוהכניסה

המדינהביטחון,אדםזכויות"אורגדוליאברובינשטייןאמנון;(2005)652-659,685-688
;(ו"תשס)315,315-317מחהפרקליט"נישואיןלצורכיהגירהשלהמקרה-יהודיורוב

והכניסההאזרחותחוקץ"בגבעקבות:ודמוגרפיההגירה,חוקתיותזכויות"שמש-בןיעקב
.(ז"תשס)47,50-52יוממשלמשפט"לישראל

לעיל,ואורגדרובינשטיין;652-653'בעמ,3ש"הלעיל,ורייכמןסבן,יובל,דוידובראו4
.315'בעמ,3ש"ה

.(המשיביםתשובת)ברקהשופטשלדינולפסק12'פס,1ש"הלעיל,הדיןפסק5
.להלן33-35ש"לההנלווהטקסטראו6
.לחוק2'ס7
.לחוק3'ס8
.ברקהנשיאשלדינולפסקמבוא,1ש"הלעיל,הדיןפסק9

.לחוק3א'ס10
.לחוק3ב'ס11
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שלהמיוחדמעניינההםההיתראוהרישיון,האזרחותשמתןאו,המדינהענייני
.המדינה12
,בינישהשופטיםהצטרפואליו-ברקהנשיאובראשם,שופטיםחמישה

,שופטיםוחמישה,חוקתיאינושהחוקסברו-וחיותובראן'ג,יה'פרוקצ

,ריבליןהשופטיםהצטרפואליו-חשין(בדימוס)לנשיאהמשנהובראשם
אתהכריעלויהשופטשלקולו.חוקתישהחוקסברו-ועדיאלנאור,גרוניס
השופט,זאתעם.כבטלהחוקעלמלהכריזשנמנעולשופטיםשהצטרףלאחר,הכף

.בזכויותפגיעתואתימזערואשרשינוייםלחוקמלהכניסמנוסאיןכיסברלוי
למנועמנתעלוזאת,העתירהבדחייתהרובלשופטילויהצטרףזוקביעהלמרות
שלמקומו.ישראלהתושביבביטחוןלפגיעהמנוצללהיותשיוכל,בחקיקהחסר

מבהינתהרובשופטיוכיןהחוקתיהניתוחמבחינתהמיעוטשופטיביןלויהשופט
.משמעית-חדאמירההדיןמפסקלחלרץמקשההתוצאה

בפסקהשופטיםביןשנתגלעוהעיקריותהמחלוקותבהצגתתפתחזורשימה
המנגנוניםבענייןוחשיןברקהשופטיםשהציעוהשונותהתפיסותהדגשתתוך,הדין

בתחימתאלהתפיסותשליישומןובחינת,זכויותהגבלתהמאפשריםהחוקתיים
היבטיםואבחן,חשיןהשופטשלהדיןבפסקאתמקדבהמשך.משפחהלחייהזכות

ביןשמבחינהזו,הדיוןמסגרתכיאטען.דינובפסקשמתקייםהדיוןשלמסוימים

האפשרויותמבחינתלכתומרחיקתקשהמשמעותבעלתהנה,"אוטופיה"לישראל

זכויותשלהיקפןאתלהגבילמאפשרתדיונומסגרת:זכויותלשלילתפותחתשהיא
;ההגבלהפסקתבמסגרתלבדיקהכלללהידרשמבליביטחונייםאינטרסיםבשל

שיקוליםשלללגיטימיותומרמזתאויבכנתיניהשטחיםתושביאתמסמנתהיא
.ישראליםאזרחיםשלזכויותלהגבלתכעילהדמוגרפיים

.לחוק3ד'ס12
בביתהקייםהנוהגלאורוזאת,זועמדהלנקוטלויהשופטלנכוןמצאמדועלתהותאפשר13

היהיכוללכאורה.חוקבטלותעלהצהרהשללתוקףהכניסהאתלהשעותהעליוןהמשפט
הכרזתאתולהשעותבטלהחוקכילהכריזשהציעברקהנשיאלעמדתלהצטרףלויהשופט
החוקיפקעשבויותרמאוחרמועדמציעשהואתוך,דיןפסקמתןמיוםלחודשייםהבטלות

ידיעלגסהוצעהכזוגישה.בתוכנולוזההיהיהאךאותושיאריךחוקוביןהנוכחיבין-
כיסברהאך,חוקתיהחוקאיןשלפיהברקהשופטשללמסקנתושהצטרפה,כינישהשופטת
חוקתיאינוהנוכחיתבמתכונתהחוקכיהצהרהבמתןדיהחוקשלהצפויהפקיעתולנוכח
כדישנהחצישלזמןתקופתלממשלהתידרששאםהסכימההשופטת,זאתעם.בטלולפיכך
,הקייםהחוקשלפעמית-וחדמוגבלתלהארכהאפשרותלהתינתן,חדשהלחקיקהלהיערך
לפסק13'פס,הדיןפסק.כבטלעליומצהירהמשפטשכיתלחוקהשעיהכתקופתשכמוה
החוקכיההרכבשופטירובקביעתביןשבפערהבעייתיותלהצגת.בינישהשופטתשלדינה
,3ש"הלעיל,שמש-בןראוזהבמקרההתוצאהוביןמידתיתשאינהבצורהבזכויותפוגע
.63-64'כעמ
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והגבלתןזכויותלענייןשונותגישות.2

שלמשמעותהלשאלתובעיקר,שאלותלמגווןנגעהלחשיןברקביןהמחלוקת

זוזכותברקהשופטשלגישתולפי.זוזכותשלוהיקפהמשפחהלחייהזכות
הישראליהזוגבןשלזכותושמשמעותה,משותפיםמשפחהלחייהזכותאתכוללת
בגדרמוגנתזוזכות,לדידו.הזר14זוגובןעם,בישראלמשפחתוחייאתלקיים
מדוברכיוקבעזובזכותהפגיעהאתניתחברק.י~וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוק

שנקטשהגישהכךעלנכוחהברקהשופטהצביעבכך.חוקתיתשאינהבפגיעה
למבוימובילה,אחריםערכיםמולאללחייםהזכותאתשהעמיד,חשיןהשופט

פגיעהשלמקרהכלאם,ברקהשופטשללדידו.החייםאתנעדיףתמידשכן,סתום
עלגבוללשיםאפשר-אישלעולםהרי,בזבויותפגיעהמצדיקבחייםפוטנציאלית

לענותהסמכותכגון,החייםלהגנתהקשוריםבתחומיםשלטוניותסמכויותהפעלת
אתעינינולנגדהעמדנואילו,לדידו,מזאתיתרה.ההפרדה6יחומתאתלבנותאו

-לישראלמהשטחיםעובדיםכניסתכלללאסורצריךהיההרי,בלבדהאדםחיי
למטרתבישראלשהייההיתרלתתרשאיהפניםשרשלפיו,בחוקנאסרשלאדבר

אם,אכן.18הדרכיםתאונותשלהדוגמהבאמצעותטיעונואתהמחישברק.1ןעבודה
הרי,אחריםזכותאוערךכלעלאוהחייםאיכותעלתמידגוברתהחייםעלההגנה
.דרכיםתאונותמפניהחייםעללהגןכדיבכבישיםמכוניותתנועתלאסורשעלינו
והסתברותהסיכוניםלפיהסוגיהאתלבחוןישכיברקהשופטאפואצייןבצדק

הוודאותכנגדהסיכוןשלההסתברותיתהתוספתאתבוחניםשאנותוך,התרחשותם
השופטשלמסקנתוכךלאור.המדינה19אזרחיזוגבניבזכויותהפגיעההגדלתשל
עלהמבוססאחרמהסדרלהבדיל-החוקשקבעהגורףשהאיסורהייתהברק

ביחסמידתיתאינהזואך,ביטחוןתוספתעמומביא-אינדיווידואליתבדיקה
שמבקשיםאושנקשרוישראליםאזרחיםשלהמשפחהלחייהנגרמתהנזקלתוספת
לתוספתביחסמידתיתאינהאףהיא.השטחיםתושביפלסטיניםזוגבבנילהיקשר

.שונות20לאומיותלקבוצותהמשתייכיםישראלאזרחיביןלשוויוןהנגרמתהנזק
אדםוזכויותדמוקרטיהלקייםאיןשלפיהיותרכלליתבעמדהמעוגנתזומסקנה

החוקשלפיהברקהשופטשללמסקנתוהובילזהניתוח.21סיכוניםליטולבלא
פסקתבתנאיעומדתשאינהפגיעה,ולשוויוןמשפחהלחייהחוקתיותבזכויותפוגע

.היסוד-שבחוקההגבלה

.ברקהנשיאשלדינולפסק27'פס,1ש"הלעיל,הדיןפסק14
.32-34'פס,שם15
.110'פס,שם16
.לחוק(2)3ב'ס;112'פס,שם17
.ברקהנשיאשלדינולפסק110'פס,שם18
.110'פס,שם19
.92'פס,שם20
.111'פס,שם21
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,ראשית.חלקיהשניעלברקהשופטשלעמדתואתדחהחשיןהשופט,מנגד
לישראללהגריוכלוהזריםזוגםשבניחוקתיתזכותאיןהמדינהלאזרחי,לשיטתו

המוטלתחוקתיתחובהמשפחהלחיימהזכותנגזרתאםוספק,נישואיםעקב
,לגישתו.22המדינהלאזרחישנישאוזריםאזרחיםכניסתלהתירהמדינהעל

אולמדינהלהיכנסאזרחיהשלהזריםמשפחתםלבנילהתירשלארשאיתמדינה
הזרמשפחתולכןתתירכימהמדינהלדרושזכאיאיתהמדינהואזרח,אליהלהגר
ישראלביןמזויןעימותנמשךעודכל,בפרט.23לחוקיהבהתאםאלאאליהלהגר

האזורלתושבילהתיראזרחיהכלפימשפטיתחובהישראלעלאיןלפלסטינים

אויבנתיניבהיותםזאת,בהולשהותלמדינהלהיכנסהמדינהלאזרחישנישאו

החוקאתחשיןראהלאזומסיבה.מלחמה24-מעיןאומלחמהעתשהיאבתקופה
היהלוגם,חשיזהשופטשללשיטתו,שנית.משפחהלחייהחוקתיתבזכותכפוגע
כעומדהחוקאתמוצאהיההרי,הזכותלהיקףבאשרברקהשופטעםמסכים

.25המידתיותבדרישתובפרטההגבלהפסקתבתנאי
שלפיהבתפיסהעוגנהמשפחהלהייהזכותלהיקףבנוגעחשיןהשופטשלפסיקתו
אוהיסודמזכויותלחסר,היסודלזכויותגבולותלקבועהבאיםציבורייםאינטרסים

היסודזכותגדריבקביעתאלא,ההגבלהבפסקתדווקאאינומקומם,בהןלפגוע
הזכותהיקףתחימתעללהשפיעעשוייםהציבורייםהאינטרסיםכלומר.עצמה26
בהבחנהמדוברשכן,דחשיןאליבא,נפגעהלאזו,לשוויוןלזכותאשר.עצמה27

מהוויםהםכיעליהםוחזקה"אויבנתיני"פלסטיניםשהםלזריםשנישאומיביןמותרת

."אויבנתיני"שאינםלזריםשנישאולמי,המדינהלתושביביטחוןלסיכוניפוטנציאל
.בלבד28אסורותהבחנותעלעצמהפורשת,חשיןהשופטקובע,לשוויוןהנכות

.חשיןהשופטשלדינולפסק2'פס,שם22
ולשופטתחשיןלשופטייחודיתזועמדה.חשיןהשופטשלדינולפסק60'פס,53'פס,שם23

עםלחיותהחוקתיתהזכותישראללאזרחיכיסברוהשופטיםרוב.אליושהצטרפהנאור

סברוחשיןהשופטשלדינולפסקשהצטרפוהאחריםהשופטים.בישראלהזריםזוגםבני
ראומפורטלניתוח.זכותבהיעדרולאהזכותעלראויהבהגבלהמדוברזהבמקרהכיאפוא
.52-54'בעמ,3ש"הלעיל,שמש-בן

.חשיןהשופטשלדינולפסק27'פס,שם24
שבאה"משפחה"התפיסתכילצייןיש.חשיןהשופטשלדינולפסק124פסקה,2'פס,שם25

,(חשיןהשופטשלדינולפסק46פסקהראו)חשיןהשופטשלדינובפסקביטוילידי

.שיחני-וקדםחברתי-קדםכמוסדבעיניוהנתפסתהטרוסקסואלית-גרעיניתלמשפחהמוגבלת
אשראתהדעותוהוגיהפילוסופיםיאמרו'"גרוסאיילראו,הדיןפסקשלזהבהיבטלדיון
גיליון"האזרחותחוקץ"בבגאפלטוןואתבראשיתאתקוראיםובראן'וגחשין:'יאמרו
(2006יוני)26האלקטרוניעדאלה

~

pd.a2r/w06ww.adalah .org/newsletterAeb/jun[.
.חשיןהשופטשלדינולפסק37'פס,שם26
.חשיןהשופטשלדינולפסק41'פס,שם27
פגעלאשלפיה,חשיןשלגישתועללביקורת.חשיןהשופטשלדינולפסק91-93'פס,שם28

המשפחהחייבתחוםהבחירהבזכותהרואהעמדהמתוך,חוקתיותיסודבזכויותהחוק
,"האדםבכבודוהפגיעההאזרחותחוק"קמיראוריתראו,אדםשל"הסגוליכבודו"מחלק
asp.w19135ww.notes .co.iUoriU.
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פגיעההמצדיקיםהביטחונייםהאינטרסיםאתשמציבחשיןהשופטשלניתוחו
ביןהמחלוקתביסודנמצא,ההגבלהמפסקתכחלקולאהגדרתהבעצםכברבזכות

צריכיםזהמסוגהציבורייםהאינטרסים,ברקהשופטשללשיטתו.השופטיםשני
.החוקתיתהזכותהיקףקביעתבמסגרתולאההגבלהפסקתבמסגרתלהיבחן
זכויותבהיקףדרסטילצמצוםמביאה,ברקהשופטסבר,חשיןהשופטשלגישתו
רלוונטייםהנםחברתייםשיקוליםשאמנםכךעלהדעתאתלתתיש,אכן.29האדם

שגישתונדמהאולם,ותחומןהיקפןאתהקובעת,שונותלזכויותהניתנתלפרשנות
הקולקטיביםהאינטרסיםהפנמתעבראלאלהמשיקוליםחורגתחשיןהשופטשל

זכויותלהגבילשהאפשרותכך,עצמההזכותהגררתבתוךזכויותהגבלתשמצדיקים
במשוכותלעמודמהצורךהזכויותהגבלתאתפוטרתשיטתו.מאודעדמורחבת
.זכויותעלמוגבלותבלתילהגבלותהפתחנפתחובכך,ההגבלהפסקתשמציבה
הזכויותתפיסתעלמשמעותיאיוםמהווהחשיןהשופטשלדינופסקזהבמובן

.30קולקטיביםכוחמנגנונימפניהפרטעלהגנהשבבסיסהכתפיסה
אףהייתהלחימהשלבתקופותאדםזכויותשלמעמדןשאלתיותררחבבאופן

גישההישראליהחוקתילמשפטברקדנשיאאליבא.הדיןבפסקבמחלוקתהיא
ואין,מוגברתלחימהשלובתקופותיחסישקטשלבתקופההאדםלזכויותאחידה

חלמלחמהבזמןחשיןדשופטאליבא.י3השונותלתקופותדיניםמערכותשתי
העובדותאפילו.32הנוגדיםהאינטרסיםלביןהאדםזכויותביןהאיזוןבהליךשינוי
תושבימביןושישהעשרים,ברקהשופטלפי:הצדדיםידיעלשונהבצורהנקראו
לפי;33חבלניתבפעילותמעורביםהיונישואיןמכוחבישראלמעמדשקיבלוהאזור
היובישראללשהותהיתרשקיבלוהאזורמתושביושמונהשישים,חשיןהשופט
,"עדאלה"ארגון.בטרור34מעורביםהיותםעלמודיעינימידעשהיהאומעורבים

טענההמדינהפרקליטותכיהדיןלפסקבנוגעציין,בעתירההעותריםאחדשהיה

אך,טרורמעשיכגיןנחקרוכישראלשהתאזרחופלסטיניםושישהעשריםכי
מביןלמיובאשר,החקירותלגורלבאשרמידעכלנמסרלאהעותריםבקשתלמרות

.35אישוםכתבהוגשושישההעשרים
החוקהתאמתשעניינןשאלותהדיןפסקמעלהאלהמחלוקותעלנוסף

.ברקהנשיאשלדינולפסק105-107'פס,שם29
לקביעתמשפטיתקונסטרוקציהכמציעהעמדתווהצגתחשיןשלניתוחוצורתעללביקורת30

וכויותשלבהיקפןמוצדקתבלתילפגיעהלהובילעלולהאשרחוקתיותזכויותשלהיקפן
.64-78'בעמ,3ש"הלעיל,שמש-בןראו,האדם

.ברקהנשיאשלדינולפסק20'פס,1ש"הלעיל,הדיןפסק31
.חשיןהשופטשלדינולפסק86'פס,שם32
.ברקהנשיאשלדינולפסק12'ופס3'פס,שם33
.חשיןהשופטשלדינולפסק112'פס,שם34
www.adalah/(2006יוני)26האלקטרוניעדאלהגיליון,המערכתדברראו35 .org/newsletter

.עמלסא%עמ11.06%06ם111
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ולמשפטהמשווה37למשפט,משפחותתלאיחודבאשרבישראלהקיימיםלדינים

הדיןכפסקמסוימיםהיבטיםרקלכחולבכוונתיזוכרשימה,זאתעם.38הבינלאומי
.החוקתיותבמבחןעומדתהחוקהוראתשלפיו,חשיןהשופטשלזה,למכריעשהיה

מאחרגםאלא,המכריעהדיןלפסקשהיהמאחררקלאזהדיןבפסקאתמקד
מרחיקותהןאדםזכויותשלעתידיותלהגבלותהאפשרותמבחינתשמשמעויותיו

קביעתואת,לדיוןמסגרתשמהווההנרטיבאתאפואיבחןשלהלןהדיון.ביותרלכת
ואתאויבנתיניכאלהשטחיםתושביאללהתייחסיששלפיהחשיןהשופטשל

.דמוגרפיתאוביטחונית-החוקבתכליתדיונו

לישראלאוטופיהבין.3

:הבאותבמיליםנפתחחשיןהשופטשלדינופסק

והינחתיבידוידינתתי,ברקהנשיא,חברישלדעתו-חוותלפניימשהונחה"
הריםעלינו,יסוד-עיקרישייצבוןבדרכיםהילכנוכך.בדרכולהובילנולו

כלליאלירדנו,דוקטרינותשלפניהןעלעברנו,יסודזכויותשבפיסגותיהם
היושר,האמת,הצדקהעתכלאותנוליווובדרכנו,פרטיקולרייםמשפט
באמצעאיאלוהיגענואניהעלעלינוהמסעשלסופולקראת.הישרוהשכל

."פניםנשואאישפנינואתהקבילהמזחועל,האניהמןירדנו.האוקיאנוס

נמצאיםהשנייםוכי,מורתומאסהואהאישכימתבררהחלוםאוהמשלבהמשך
."אוטופיה",הספרכשם,ששמה,בספרושהתווהתכניתפיעלשהוקמהבמדינה
השנייםכששואלים."מקוםשום"משמעה,מורמפיחשיןהשופטמציין,אוטופיה

מדינת05/4614מ"ועע728(2)נגד"פ,הפניםשר'נסטמקה97/3648ץ"בגבייחודראו36
משפחהלחייהזכות"מריןיובלראוכןכמו.(2006.1.29)פורסםטרם,אורן'נישראל

ותרבותיותחברתיות,כלכליותזכויות"ומקומיבינלאומימשפט-(אזרחיים)ולנישואין
זריםהגירתעל"זילברשץיפהראולדיון.(2004,עורכיםשניויובלרביןיורם)663בישראל
.103-115(ז"תשס)87יוממשלמשפט"דיוןפתיחת-לישראליהודיםשאינם

אתלתתישהזהבהקשר.688-692'בעמ,3ש"הלעיל,רייכמן,סבן,יובל,דוידובראו37
המשפחותאיחודדיניוביןשונותבמדינותההגירהדיניהקשחתביןלהבחיןהצורךעלהדעת

איחודדיניעלפסחהההקשחהמגמתהמחבריםלטענת.ותושביםאזרחיםהעיקרישעניינם
המשפטשלאחרתקריאה,מנגד.692'בעמ,שם.לדנמרקפרטהמדינותברובהמשפחות
ואיחודנישואיןלצורכיגםלמדינהלהגרהאפשרותהגבלתשלמגמהעלמצביעההמשווה
להבחיןחשוב,מקוםמכל.328-341'בעמ,3ש"הלעיל,ואורגדרובינשטייןראו.משפחות

רקאינההחוקשתוצאתמאחרהיתרבין,זהבמקרהשנדוןהחוקוביןזהמסוגהסדריםבין
לחריגיםבכפוף-איסורגםאלא,בישראלהשטחיםתושבישלהתאזרחותעלהגבלות

בהרבהחריפותמטילשהואההגבלותזהמטעם.בישראלכלשהיאאשרהמתןעל-שבו
.אזרחשלזרזוגלבןאזרחותמתןבסוגייתרקשעוסקיםשונותבמדינותבחוקיםמההגבלות

'בעמ,36ש"הלעיל,זילברשץ;693-698'בעמ,3ש"הלעיל,רייכמן,סבן,יובל,דוידוב38
92-102.
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,בישראלהמשפטלשיטתדומההיאוהאם,באוטופיההשוררתהמשפטשיטתמה
שליכולתוועלחייהעלנלחמתישראלמרינתכי,ולחשיןלברקמורמסביר
ביןעמוקיםהבדליםישולכן,העמיםככלומדינהקהילהחיילנהלהיהודיהעם

במצבכם.אוטופיהלמדרגתתגיעשישראלעדרבזמןויעבור,המשפטשיטות
,חשיןהשופטמסיים,"ואיקץ"."הםלכםלא"-אוטופיהדיני,מורמציין,היום

."חלוםוהנה"
השופטלנוהזכיר,אוטופיהאך

חשיי
מרמזהאם."מקוםשום"היא,מורמפי

דבריובפתחמזכירשהואשהדיניםזהחלוםאובמשלחשיןהשופטכןאם
באשררקלאנכוניםאינם"הישרוהשכלהיושר,האמת,הצדק"שלוהעקרונות

לפסקהמבואזהבמובן?"מקוםליישוםרקבעצםמתאימיםאלא,ישראללמדינת
היושר,האמת,הצדקאתלזנוחכהזמנהלהיקראעשויחשיןהשופטשלדינו

שלעולםמאחר.אוטופיהלמדרגתתגיעלאישראלמדינתעודכל,הישרוהשכל
שההזמנההרי-מקוםשוםלמדרגת-אוטופיהלמדרגתמדינהמגיעהלא

מתבטאתזושהזמנהנדמה,אכן.לעדאלועקרונותלזנוחכהזמנהלהיקראעשויה
.דינופסקבהמשךחשיןהשופטשמביאבניתוח

אויבמדינתכנתיניהשטחיםתושבימעמדעל:לאויבמאוהב.4

חוקתיתזכותהמדינהלאזרחיאיןולפיהמרכזיתטענהחשיןהשופטשלבניתוחו

אתמאודעדמצמצםניתוחו.הנישואיןעקבלישראליהגרוהזריםזוגםבניכי
לאלהתמקדברצוניאך.משפחהלחיילכאורהבהמכירשהואהזכותמשמעות
למנועמדינהכלרשאיתמלחמהלעתשלפיההנוספתבטענתואלא,זובטענה
האזורתושבי.המדינהלאזרחינישאואםגם,למדינהאויבנתינישלכניסתם

עלהאוסרחוקלחוקקרשאיתהמדינהולכן,אויבנתיניבבחינתהםהפלסטינים
.אליה39האזורתושביכניסת

הפלסטיניםשמנהליםהמזויןהמאבק"תיאורשלבהקשרממוקםזהניתוח
מכהשהחלהרצחניתטרורמתקפתמתארחשיןהשופט."והישראליםישראלכנגד

הוא.40האזורתושבירובםהםומבצעיהשמתכנניה2000בספטמברישראלבמדינת

ומשתלביםנטמעיםטרוריסטים"הכיומציין,בישראלשהתרחשוטרוראירועימונה
,תמיםפלסטיניתושבמיהולדעתניתןאיןכי-עדהפלסטיניתהאזרחיתבאוכלוסייה

חשיןהשופט.41"בטרורלסייעהעלולפלסטיניתושבומיהוטרורפעילמיהו

בבחירותהפלסטיניהציבורשלרוחולהלוך"ומפורשתברורההוכחה"מוצאאף
מושביםלרובהחמאסארגוןזכהבהןואשר2006בינוארהפלסטיניתברשותשנערכו

.חשיןהשופטשלדינולפסק12'ופס2'פס,1ש"הלעיל,הדיןפסק39
.ד'פס,שם40
.8'פס,שם41
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אך,בישראללפגועמבקשיםהאזורתושביכללאאמנם.הפלסטיניתבפרלמנט

שאינואלמונילביןהמדינהלתושביסיכוןהמהווהפלוניביןלהבחיןאפשר-אי
מדינותביןליחסיםדומיםוהרשותישראלשליחסיהן"כיהיאמסקנתו.43כפלוני

המדינותנתיניהופכיםמלחמהבעתשלפיהם,בנושאוהכללים,44"בזו-זוהלוחמות
,ישותלביןמדינהביןמזויןעימותכשישגםיפים,לאלהאלהאויביםהיריבות
.45מדינהשאינה,הפלסטיניתכרשות
העםאת,עליהשנחתהטרורמלחמתשלכקרבןישראלאתמתארזהדיון

להתאחדשמעונייןפלסטיני"אוהב"ביןבולהבחיןאפשר-שאיככזההפלסטיני
כעדותהחמאסניצחוןאת,בישראללפגועשמעוניין"אויב"לזוגובתאובןעם

ישראלביןהמצבואת,ישראלנגדבטרורהפלסטיניהעםשלגורפתלתמיכה

.מדינותביןמלחמהלמצבכדומהלפלסטינים
המוצגות,פלסטיני-הישראלילמצבבנוגערבותהנחותבתוכוכוללהדיון
האירועיםתיאור.גדולהבמחלוקתמצוישחלקןאף,כשמשברורותכעובדות
לסתוריכול,ישראלעלשהחלהפלסטיניתטרורכמתקפת2000בספטמברשהחלו

שרוןאריאלשלביקורובעקבותהחלההאינתיפאדהשלפיוהעובדתיהתיאוראת
,יהודיםמתפלליםעלהביתמהראבניםזריקתובעקבותשלאחריו,הביתבהר
.פלסטיניםופצעווהרגובקהלירו,הישראליםהביטחוןכוחותלאזורנכנסו
(ההפךולאישראליםידיעלפלסטיניםהרג)האינתיפאדהפריצתשלאלהנסיבות

,הרקעעלשונותפרספקטיבותקיימותכידוע.חשיןהשופטשלמתיאורומודרות
והצגתהמסוימתבדרךתחילתהתיאור.46האינתיפאדהמהלךועלהסיבותעל

אלבביטחוןישראליצורךשלככזההסיפוראתממסגרתישראלעלטרורכמתקפת
כאויבים,חשיןהשופטשעשהכפי,הפלסטיניםאתומסמנת,פלסטיניטרורמול
הטרוראירועיאתמתארחשיןהשופט.בפוטנציהולו,כולםכטרוריסטיםשמאאו

מדינתבתוך626ומתוכםבכללישראליםאזרחים080,1נרצחושבמסגרתםהקשים
כמתקפת2000ספטמברמאזשהתרחשוהאירועיםשתיאוראלא.עצמה47ישראל
כנגדהמתגוננתדמוקרטיתכמדינהישראלאתהמציג,ישראלעלפלסטיניתטרור
גםשמצביע,בשטחיםישראלפעולותשלאחרתיאורלסתוריכול,רצחניטרור

,2006מאילסוףעדהביאוהאינתיפאדהמתחילתישראלשפעולותהעובדהעל

.9'פס,שם42
.27'פס,שם43
.12'פס,שם44
.79-80'פס,שם45
1:ראובענייןהשונותהפרספקטיבותועלהאינתיפאדהתחילתנסיכיתעל46

~

Orna-811א Ben

Legal Analysisג:"

'

make % Scarecrow of ~the Law01אKeren % . Michaeli, " WE Must1

(2003)247-241,233.7.]CORNELL INT' L36,the Israeli Policy Of Targeted Killings,0.
.שםוההמיות

.חשיןהשופטשלדינולפסק7'פס,הדיןפסק47
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זאת,48הישראלייםהביטחוןכוחותמידיבשטחיםפלסטיניםאזרחים413,3למות
.המתמשךהישראליהכיבושאתשאפיינונישולשליותרארוכיםתהליכיםרקעעל

רקעעלכשנקראים,ישראלידיעלמפשעחפיםאזרחיםהרגעלהרביםהנתונים
להוביליכולים,הכיבוששלוההקשרהאינתיפאדהמהלךעלהשונותהפרספקטיבות

זהנרטיבפיעל.חשיןהשופטידיעלהמתוארמנהשונהבאופןהאירועיםלהמשגת

כקרבנותגםאלא,ישראלכנגדלטרורבחלקםכאחראיםרקלאהפלסטיניםמוצגים
ידיעלשנעשהכפיהנרטיבהבניית.כנגדם49ישראלשלמדינתיתאלימותשל

זהו-רצחניטרורכנגדמתגוננתהמדינהשלפיהכזואפואהיאחשיןהשופט
שלהרטוריותהמשמעויות.לטרורקרבןרקהיאישראלמדינתשבוסגורנרטיב
מדינתידיעלהננקטיםהשוניםהצעדיםאתממצבותהןשכן,עצומותהןזהנרטיב
ובכך,טרורבפנילהתגונןכדינוקטשקרבןכצעדים,בזכויותהפוגעים,ישראל
כנגד,כןכמו.אחרותאונוספותפרשנויותאלולצעדיםלתתהאפשרותעלמקשות
ניתן,בטרורתמיכהעלמעידבבחירותהחמאסשניצחוןחשיןהשופטשלקביעתו

מיאוסבעיקרכמשקףהחמאסניצחוןעלשמצביעות,אחרותלפרשנויותלפנות
.חדשבשלטוןורצוןהקודמתהממשלהשלמשחיתותה

יותרעודגדולהבעייתיות,השיןהשופטשמציעבנרטיבמהבעייתיותלבדאך
,מותרשבמסגרתו,מדינותביןמלחמהשללמצבהמצבאתבהשוואתוטמונה
אתמדמהזהמצב.50לשטחהלהיכנסאויבאזרחיעללאסורלמדינה,לגישתו
או,סוריהכמו,זרהמדינהלביןישראלביןלמלחמהפלסטיני-הישראליהסכסוך
שישראלמהעובדהמתעלמתזותמונה.עמןמלחמהבמצבשישראלאחרותמדינות

כריבוןגםלמעשהפועלתשהיאאלא:זואףזולא.בשטחיםכובשכוחהיא
עלהמדינהחוקאתוהחילהבשטחיםויישוביםעריםהקימהישראל.בשטחים

www.btselem:בצלםארגוןלפיהנתונים48 .orgEnglisWStatistics/Casualties . asp.
הדומהההתרחשויותשלתיאור(1פסקה)הציג,שלוהמיעוטבדעת,ברקהנשיאכילצייןיש49

על"נחתה"שעזהטרורמתקפתברקהשופטתיארכך.חשיןהשופטידיעלשהוצגלזה
הרובעמדתביןדמיוןישזומבחינה.השנייההאינתיפאדהפרוזןעם2000בספטמברישראל
לאירועיםשנתןדומהלתיאורשלובדיוןמפנהפרקהשופט.הדיןכפסקהמיעוטלעמדת

.(2002)352,358(6)נור"פ,המערביתכגדהל"צהכוחותמפקד'נורי'עג02/7015ץ"בבג
והפך-המדינהשלטענותבכתביגםכמו-בפסיקהושובשובמאזצוטטזהתיאור
שופטיםשלהדיןבפסקילמצואניתןדומיםתיאורים.האירועיםשלץ"בבגהקנונילתיאור
שלביקורתילניתוח.לברקשהצטרפוכאלווהןחשיןלשופטשהצטרפוכאלוהן,אחרים
בעקבות-למקוםאדםבין:לךלךפרשת"מיכאליוקרןנפתלי-בןארנהראוזהתיאור

107,138-139טהמשפט"המערביתבגדהל"צהכוחותמפקד'נורי'עג02/7015ץ"בג

שלהמשפטילניתוחפלסטיני-הישראליהסכסוךלהמשגתשישבמשמעותלדיון.(2004)
The:ראוישראלידיעלהננקטיםהביטחונייםהאמצעים Construction of

a

,7055]Aeyal

e Enforcement and Limits of

Humanitaran

%7:Wall Between The Hague and Jetusalem

3.יא1[.403-402,393(2006)

.

LEIDEN19,Law and the Stracture of (. Occupation.לתפקידו
דפנהראוהמדינהשלהביטחוניתההיסטוריהעלנרטיביםבקביעתהעליוןהמשפטביתשל
.(2002)773כומשפטעיוני"המשפטבביתוזיכרוןהיסטוריה:לבנךוהגדת"ארז-ברק

.101-102'בעמ,36ש"הלעיל,זילברשץראו.זילברשץשלבניתוחהנעשיתדומההשוואה50
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.5'וטריטוריאליפרסונליבאופןאלוביישוביםהמתגורריםישראליםועליהודים
,מקרהבכל.52לישראל,מהשטחיםהלקיםשללפחות,פקסו-דהסיפוחיצרזהמצב
בתחומיםהמקומיתהאוכלוסייהנישולתוך,סמכותהאתבהםומפעילהשולטתהיא

כניסהלצורך:כזהאפואהואשנוצרהמצב.53החוקושלטוןמים,קרקעכמושונים
מדינת"הםהשטחים,בפרטישראליםשלזוגובניבכללפלסטיניםשללישראל

.ריבוןכמעיןבשטחיםשולטתישראלאחרותלמטרותאך.סוריהכמוממש,"אויב
החליםהדיניםחליםנתיניהועל,אויבמדינתבמעיןאואויבבמדינתעסקינןאכןאם
אזרחיותהתנחלויותומקימיםכובשים,שולטיםשאיןהרי,אויבמדינתאזרחיעל

.אויבמדינתבאותה
אך.בהשנלחמיםמדינהעודורואהבמראהכביכולמתבונןחשיןהשופט

כבושהטריטוריהאלאמדינהנמצאתלאמנגדשכן,צדדית-חדהיאהמראה
כפיאלאאויבבמדינתשנוהגיםכפילאבהנוהגתשישראל,שנהלארבעיםקרוב

מנשלולעתיםשלוכבתוךבהעושההשולטשלעתיםנשלטתבטריטוריהשנוהגים
בהםולהקיםבשטחיםלשלוטמותרשלישראלהיאהדבריםתוצאת.יושביהאת

אמורהאינהלעולסשמדינהכפי,המקומיתהאוכלוסייהנישולתוךהכול,יישובים
עסקינןכאשראך,(כבושבשטחלאואף)"אויבמדינת"שלבטריטוריהלעשות
השטחיםלפתעהופכים,האזורתושבלפלסטינישנישאישראליאזרחשלבזכותו
,הזההגבולשאתאלא.לחצותשאסורשברורלגבולמעברשנמצאתאויבמדינת
המתנחליםהישראליםבייחודשעושיםכפי-לחצותדווקאמותר,יודעיםאנו

להיכנסאזרחיהעלאוסרתישראלאמנם.אחד54לכיווןרקאך-בשטחים

,זאתלעומת.השטחיםלכלבנוגעחללאזהאיסוראך,הפלסטיניתהרשותלשטחי

Keren,:ראואלהמהלכיםולניתוחלתיאור51 Michaeli,6Orna Ben-Naftali, Aeyal Gross

.]

.

INY'L.7

.

BERKELEY24,Illegal Occupation: Framing the Occupied Palestinian Territo~y

(2005)587-583,551.
.601-603'בעמ,שמ52
.581-588'בעמ,שמ53
ראואלהבכשליםלדיון.אויבלנתיניהשטחיםתושבישביןבאנלוגיהנוספיםכשליםישנם54

ראוזובאנלוגיהלתמיכה,מנגד.696-698'בעמ3ש"הלעיל,רייכמן,סבן,יובל,דוידוב
עליותרכלליתבצורהעומדשמש-בן.317-328'בעמ,3ש"הלעיל,ואורגדרובינשטיין

,3ש"הלעיל,שמש-בןראו."זרים"כהשטחיםתושביבתפיסת,הםאףרלוונטיים,כשלים

השטחיםלתושביההתייחסותכיזילברשץיפהמציינתעמדתועלבביקורת.83-84'בעמ
כבעליהשטחיםתושביתפיסתולטענתה,ישראליםאזרחיםשאינםכךעלמלמדת"זרים"כ

ישראל",לדבריה.השטחיםשל"סמויסיפוח"מהווהישראללמדינתביחסמיוחדמעמד
הלוחמתיתהתפיסהשנותכלבמשךהשטחיםוביןבינהההפרדהאתליצורמאודהקפידה
.98'בעמ,36ש"הלעיל,זילברשץ."אותםלספחלאמנת-על,עזה-וחבלשומרון,ביהודה

הקפידהלאלמעשהשלפיהן,בטקסטהמתוארותהעובדותאתלהציבישזהניתוחכנגדאך
באופןהישראליהחוקוהחלתהשטחיםבתחומיאזרחיהיישובשכן,כזוהפרדהעלישראל

והימנעותלשטחיםישראלביןמוקפדתהפרדהעםאחדבקנהעוליםלאבשטחיםסלקטיבי
למטרותלשטחיםישראלביןהגבולותטשטושעלדווקאמעידיםאלא,השטחיםמסיפוח
.פקטו-דהבסיפוחבטקסטוכאמור,מסוימות
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,כולםהשטחיםתושביהםלישראלכניסתםאתאסרהאזרחותשחוקהפלסטינים

הגבולגם,מזאתיתרה.ישראליםכניסתנאסרהשאליהםהשטחיםתושבירקולא
החוקהוראתשמעידהכפי,לעתיםנפרץלישראלמהשטחיםהכניסהאתשחוסם

זוהוראהגם.עבודהלמטרותלישראללפלסטיניםכניסההיתרמתןהמאפשרת
בשעתלזוזואויבותמרינותביןמהמצבלחלוטיןשונהשהמצבכךעלמעידה
.מלחמה
ומובחנתשונההיאלישראלוהכניסההאזרחותחוקשסוגייתשיטענויש

לדחותיש,לדעתי.בכללהשטחיםמעמדומסוגייתבפרטההתנחלויותמסוגיית
קצותיומשניבמקללאחוזישראלמנסהשבהבדרךהסתכלות:כזוטענה

הישראליהחוקשלהסלקטיביתוההחלהההתיישבות,השליטהשלכוללתובחינה
מדינתכנתיניבשטחיםהפלסטיניםלתושביםוההתייחסות,גיסאמחדבשטחים

המדיניותאתלראותמאפשרים,גיסאמאירך,זוגבניעםאיחודלצורךלרבות,אויב
לתושביםלהתירהמסרבתהמדינה.בכללותהישראליתדמוגרפית-הטריטוריאלית

מעיןבעיניהשהםמאחרזוגםבניעםבהולחיותלישראללהיכנספלסטינים

להיותשאמורהבטריטוריהאזרחיהאתהמיישבתמדינהאותההיא,אויבנתיני
דמוגרפית-טריטוריאליתמדיניותהיאהתוצאה.זהניתוחפיעלאויבטריטוריית
פלסטיניםכניסתלמנועוגםבשטחיםאזרחיהאתליישבגםלמדינהשמאפשרת
גםולתושביהםלשטחיםהמתייחסתמדיניות.משפחותאיחודלמטרתולולישראל
.55לתחומהעובדיםמביאההיאוממנומתפשטתהיאשאליוכמשאבוגםכאויב

לדמוגרפיהביטחוןבין:המראותבארץ.5

השופט.החוקתכליתבשאלתדיונומצטרףחשיןהשופטשלצדדית-החדלמראה
,"בישראלהחברהשלזהותעלבשמירה"ומכריעחזקאינטרסשלמדינהמצייןחשין
זרזוגבןשלבהגירתואמוריםשהדבריםככלמשפחהלחייהזכותעצמתעלהגובר

ממשיכההדיןפסקמתןלאחרשהוגשההשעההוראתלהארכתהממשלתיתהחוקהצעת55
השעהשבהוראתהאיסוראתבהרחיבה,אויבמדינתוביןהשטחיםביןהאנלוגיהברוח

."סיכוןמדינות"ההסברבדבריהמכונותמדינותאל,השטחיםלתושבימעברהנוכחית
שינוייםכמהכוללתההצעה.ועיראקסוריה,לבנון,איראןזךבקטגוריהמנויותהחוקבהצעת
עם.מיוחדיםהומניטרייםבמקריםואישורהיתרלתתשתוכלועדההקמתוביניהםנוספים

,משותפיםילדיםשלקיומםאו,ישראלישלזוגובןהמבקשהיותכיבהצעהנקבע,זאת
לישראלוהכניסההאזרחותחוקהצעתראו.מיוחדהומניטריטעםכשלעצמהתהווהלא

חוקהצעתבעוד.182'עמ273ז"תשסח"ח,2006-ז"התשס,(2'מסתיקון)(שעההוראת)
הנוכחיבנוסחוהחוקאתשובהכנסתפינתייםהאריכה,חקיקהבהליכיעדייןנמצאתזו

תוקףהארכת)(שעההוראת)לישראלוהכניסההאזרחותצוראו.נוספיםחודשיםבשלושה
המשפטביתהתבקששבהנוספתעתירהץ"לבגהוגשהכךבעקבות.2007-ז"התשס,(החוק
'נבישראלהאזרחלזכויותהאגודה07/544ץ"בג.חוקתיבלתיבהיותובטלהחוקכילפסוק

pdf.8730/http://www.hamoked(ועומדתלוי)הפניםשר .org . iUitems.
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