
 2006יוני , 26' מס, גיליון עדאלה האלקטרוני

 1

 ץ חוק האזרחות"השופטות בבגהנשים פסיקת :  ולאומיות בשפיטהמגדר

 1סאוסן זהר

 

"We bring an individual and collective perspective 
to our work that cannot be achieved in a system 
which reflects the experiences of only a part of the 
people whose lives it affects"2 

 
 3,פלסטיניות במדינת ישראל- שדן באיחוד משפחות ערביות,נגד שר הפנים' עדאלה ואחץ "בבג

: שופטי המיעוט  כנגד,נאורמרים ביניהם השופטת ו, שה שופטיםינדחו העתירות ברוב דעות של ש

והנשיא ) ובראן'גסלים (השופט הערבי , )ה'פרוקצאילה חיות ואסתר , בינישדורית (שלוש שופטות 

ל שופטות בית  אדון בפסיקתן שברשימה קצרה זו). ברקאהרן (של בית המשפט העליון א היוצ

בהשתתפות נשים שופטות בפסק הדין איזשהו ערך מוסף קיים אם בניסיון להבין  ,המשפט העליון

ערך קיים האם ,  כגון,שופטותכהנשים של  ןתפקידעל סוגיה זו מעלה מספר שאלות . זההחשוב ה

 ןעמיתיהבהשוואה לזה של  קול ייחודי האם לשופטות? ים לכס השפיטהמוסף במינוי נש

 , הואהאם משמע השוני, כמו כן? הזקול ל מודדים את השוני ש כיצד,  הגברים ואם כןהשופטים

 והאם על נשים שופטות לייצג באופן הנשיםכלפי ענייני  – biased – נוטות כי על הנשים להיות

 4? בסוגיות הקשורות אליהןנטרסים של הנשיםיבלעדי את הא

 

החלטות שיפוטיות של תפקידים שלפיהם אפשר לבחון  ההצביעה על ארבעהמשפטית הספרות 

לפיו נשים שופטות מצדדות בצד של ש ,)Representative (יהתפקיד הייצוג, ראשית 5.ותשופט

 שעניינם למשל בתיקים ,ןאו מעמד הןפניהן משפיע ישירות על חיילהנשים כאשר המקרה המובא 

העסקת נשים וייצוגן במקומות העבודה , הפלותהית יסוג, אלימות בתוך המשפחה, הטרדה מינית

לפיו נשים שופטות מתאימות את עצמן ואת ש, )Token(התפקיד הסמלי , שנית ;וכדומה

תשומת לב למשוך  בלי ,בו הן יושבותשננטי בבית המשפט י לדעת הרוב הזכרי הדומןהחלטותיה

כרי ונהתפקיד , שלישית;  מיעוט במערכת השפיטהכנשים בהיותן המאפיין אותןד  המיוחקולל

)Outsider( ,נוטות לא להיות  הנשים השופטותבתפקיד זה  .פך מהתפקיד הסמליישהוא הה

או /מתעלמות והן משתייכות ועל כן הן  ואלישכבולות בנורמות הקשורות ומזוהות עם הממסד 

או /הממסד והמנוגדות לעמדת  ומסוגלות להחליט החלטות יםאינן מתייחסות למנהגים הממסדי

, )Different Voice(" הקול השונה"תפקיד  ,לבסוף ;או להיות בדעת מיעוט/נגד הזרם וללכת 

, מאמצות גישה שונה למוסריות נשים ולפיש, ליגןיקרול גהפסיכולוגית המבוסס על התיאוריה של 

                                                 
 . המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל–עורכת דין בעדאלה  1
כשהיא נשאלת על , השופטת קריסטין דורהם, ב"ציטוט מדברי שופטת בית המשפט העליון במדינת יוטא בארה 2

  -הציטוט נלקח מ. נשים שופטות
Elaine Martin, Men and Women on The Bench: Vive la Difference?, 73 Judicature 204 (1990). 

 ).טרם פורסם, 14.5.06פסק דין מיום  ('נגד שר הפנים ואח' עדאלה ואח 7052/03ץ "בג 3
  : ראו 4

Elaine Martin, Women on the Bench: A Different Voice, 77 Judicature 126 (1993). 
 :לעניין תפקיד הנשים בכס השפיטה ראו  5

David Allen, Diane Wall, Role Orientation and Women State Supreme Court Justices, 77 Judicature 
156 (November-December 1993). 
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יסה מגדרית המבוססת על הוויית חייהן כנשים  ומביאות עמן תפמאשר גבריםאחרת חושבות 

 . בתוך החברה

 

יש לבדוק , בפסיקתן) representative( יתפקיד ייצוגקיבלו על עצמן השופטות כדי לבדוק אם 

על יש לה השפעה  המידבאיזו נוגעת במישרין ובאופן בלעדי לנשים ושבפנינו הסוגיה אם תחילה 

תר לדחיית בקשות לאיחוד משפחה בין אזרחים ערבים  חו האזרחות נשוא העתירות חוק.הןחיי

טחוני בכל נקודת זמן י סיכון בטיני מהווהסזוג הפלהבן שנימוק ב ,תושבי השטחים הכבושיםלבין 

גם בהנחה שנקבל את  . יותר על הנשיםה וחמורתבולט, יש השפעה ישירהסוגיה לשנכון  .נתונה

פלסטיני ה-ל על רקע הסכסוך המזוין הישראלילפיה החוק נתקבש ,פסיקת רוב שופטי בית המשפט

הרי השפעת סכסוכים מזוינים על נשים הוכרה זה מכבר בהחלטה , טחוניתי היא בוועל כן תכלית

הכירה החלטה זו  ."טחוןי שלום וב,נשים" שכותרתה ,ם"טחון של האוי של מועצת הב1325' מס

או לפחות שונה על נשים ועל /וותר חמורה יקיימת השפעה  באזורי סכסוך כי, בין היתר בעובדה

בזכות לחיי ,  בין היתר,הוא פוגע.  נשים וגם ילדים, גברים:החוק משפיע על כולם, עם זאת. ילדות

פוגע גם מכך הוא  כתוצאה .נומיה של התא המשפחתיובזכות לניהול אוט, בזכות לאהבה, משפחה

 .ם הערביםהחוק מפלה על רקע לאום את האזרחי,  כמו כן.בזכות להורות

 

 העדר .הגישה הייצוגית שלת ומיישמכנתח את החלטות השופטות לבמקרה זה אי אפשר , על כן

כל , אליה הגיעושבחרו השופטות כדי להגיע למסקנה השיפוטית שגישה זו מתבטא גם בניתוח 

 ,מיעוטהשתייכו לעמדת ה ש,ביניש וחיותעיון בפסקי הדין של השופטות , למשל. אחת בדרכה שלה

בין הזכות לחיי משפחה לבין " יבש"אליה הגיעו מבוססת על איזון שראה כי התוצאה הסופית מ

 , כזכות חוקתית בישראלהכירו בזכות לחיי משפחההשופטות  שתי .טחון המדינהיההגנה על ב

השופטות ביניש וחיות . כבוד האדם וחירותו: חוק יסודברת כהמהווה חלק מהזכות לכבוד המו

טחון האזרחים וחייהם מפני י לשמור על בה הבא,טחוניתיכתכלית בהאזרחות וק הכירו בתכלית ח

העלולים לנצל , כלשונן ,"יםימחבלים פוטנציאל"טחוני העומד להתממש עקב כניסת יכל סיכון ב

מה שהכריע את הכף מבחינתן היה . טחון המדינהיאת מסלול איחוד המשפחות כדי לפגוע בב

, לשלול איחוד משפחות מכלל המבקשים כדי הגורף שנקבע בחוק באמצעיהגלום  המידתיותחוסר 

טחונית ידואלית לבחינת המסוכנות הביווי אמצעי לבדיקה אינד החוקאילו העמיד. זאת ותו לא

היה אמצעי זה עומד , של בני הזוג הפלסטינים המבקשים איחוד משפחה עם בני משפחותיהם

 .  לרובבמבחן המידתיות ושופטות המיעוט היו מצטרפות

 

לא , )different voice" (קול אחרה"וית של ומזביניש וחיות נימוקי השופטות ת חון אלבניסיון גם 

 ון חייהןי המבוסס על ניס,כלשהו" קול אחר" מקום להבלטה של ו לא הותירהןנימוקי. צלח

טחוני והחדרתו עמוק ילאמץ את השימוש במרכיב הבהנכונות עצם ב.  כנשים בחברהוהווייתן

מאשר " טריסטיימיל-טחוניסטייב"לניתוח של איזוני הזכויות יש כדי להעיד על אימוץ שיח יותר 

 ותעדרנהן כי , מראהבפסיקותיהן יותר עיון מעמיק . שופטותנשים השל ה" קול האחרה"הבלטת 

משמעות יישום החוק ודחיית בכל הנוגע ל) gender mainstreaming (ה מגדריתיכל ניתוח וראי

ית שיש דלהשפעה הייחופירוק חיי משפחה שלמים ול, גברים ונשיםחות בין פאיחוד משבקשות ל

 . לפירוק זה על חיי הנשים בפרט
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בין אם , הנשים הערביותמקומן החברתי של אין ספק כי , בלי להטיל ביקורת על כך במעמד זה

. במשפחהבבית ו, במתחם הפרטימתמקד ,  השטחים הכבושיםותאזרחיות ישראל ובין אם תושב

יביא לכך שאשה ,  האזרחותפירוק המשפחות שנגרם וייגרם עקב אישור תקפותו של חוק

תצטרך לחזור , שים שהתחתנה עם גבר פלסטיני אזרח ישראלושבת השטחים הכבופלסטינית ת

שם אין ספק שמצופים לה חיים קשים שיעמידו , כפרה בשטחים הכבושיםלאו הולדתה לעיר 

היא . אליו השתייכה בטרם נישואיהשנמוך מזה ובמדרג  ,י נמוך ביותרכלכל-אותה במדד חברתי

 חד הורית נטולת זכויות םתחיה כא,  תיקח את ילדיה עמהאםאו גרושה ו/תיחשב פרודה ו

או בבית /יתקשו למקם את עצמן חזרה בבית אביהן ונשים אלה . חברתיות וכלכליות כלשהן

ואם .  כדי לכלכל את עצמן ואת ילדיהן,כבושיםבשטחים הלבטח יתקשו למצוא עבודה . משפחתן

 בישראל ואם יישאר, מנגד. שכר ממוצע לכל היותראין ספק כי ישתכרו , כן ימצאו מקום עבודה

 מהן הזכויות הסוציאליות וישללי יהיו צפויות לגירוש בכל רגע נתון ו,בלתי חוקיותתושבות כ

 אזרחיות ישראל יושפעו מפירוק טיניותהפלסהנשים . אמהות בישראללנשים נשואות והמוקנות ל

  .נורמות חברתיות דומותבחברה הערבית בשני המקומות מקובלות  שכן ,המשפחה באותה מידה

 

 כי היא אכן מכירה בזכות לחיי משפחה כזכות חוקתית ,קובעת בפסק דינה, ביניש למשלהשופטת 

רעיני של הזכות הבסיסית רק המובן המצומצם והגשאולם היא מוסיפה , הכלולה בזכות לכבוד

הגרעין של הזכות לחיי משפחה הוא הזכות הבסיסית של , מבחינתה 6.הזו כלול בזכות לכבוד

ומה עם כל מה .  ולממש את קיום התא המשפחתיםהאדם לבחור בבן זוגו או בבת זוגו לחיי

ות זכויות חשובות יותר וחשוב-האם אכן ניתן לחלק את הזכות לחיי משפחה לתתי? סביבמש

 כי ,השופטת חיות מכירה בזכות לחיי משפחה כזכות חוקתית ואף מוסיפהגם , יתר על כן? פחות

הזכות העומדת לאדם לבחור את בן הזוג שעמו הוא חפץ להקים משפחה וכן הזכות העומדת לו "

 אולם בהמשך 7."הן בעיני זכויות אדם מן המעלה הראשונה, להקים את ביתו במדינה שבה הוא חי

המשנה לנשיא בית אימץ ש" טחונייהב"שבה השופטת חיות ומאמצת את השיח , ינהפסק ד

הטלת מגבלות על " וקובעת כי ,שהוביל את דעת הרוב, חשיןמישאל השופט , המשפט העליון

ה נהמסק,  כאמור8."טחון היא הכרח ואין לגנותוירכי בו צלאיחוד משפחות עם תושבי האזור בש

אליה הגיעה חיות בסוף פסק דינה התבססה על חוסר המידתיות שבפגיעה הגורפת בחיי ש

  .המשפחה

 

מכירה אף היא בזכות לחיי משפחה בתנאים של שוויון כחלק ,  לעומת זאת,הי'השופטת פרוקצ

הרחבה של הזכות לחיי משפחה מעבר בפסיקתה ניתן לראות  9.אדםהמהזכות החוקתית לכבוד 

 הישראלי כי זכותו של בן הזוג "קובעת כייה 'פרוקצ, למשל. צביעה השופטת בינישעליו השלגרעין 

זכות האדם למשפחה היא מיסודות הקיום  "10."יחיו עמו בישראל,  בן זוגו וילדיו–משפחתו 

היא משלבת בתוכה את . קשה לתאר זכויות אנוש שתשווינה לה בחשיבותן ובעוצמתן. האנושי

יחדיו הן יוצרות את הזכות . ל ילד לגדול בחיק הוריו הטבעייםהזכות להורות ואת זכותו ש

                                                 
 . לפסק הדין של השופטת ביניש6סקה פ 6
 . לפסק הדין של השופטת חיות4סקה פ 7
 .שם 8
 .הי' לפסק הדין של השופטת פרוקצ1פסקה  9

 .שם 10

י: נמחק

י: נמחק



 2006יוני , 26' מס, גיליון עדאלה האלקטרוני

 4

ה י' כי פסיקת השופטת פרוקצ,ניתן להבחין, למרות האמור לעיל 11."לאוטונומיה של המשפחה

טחוני בהליך דו שלבי של אמינות יהיא בוחנת את השיקול הב. )outsider(שבה " כריותונ"בלטה ב

קבעו כי השיקול  ,ובראן'מלבד השופט ג ,השופטיםוהשופטות בו כל יתר שמקום ב 12.ועוצמה

ה לנכון לסטות מהמוסכמה י'השופטת פרוקצ מצאה, מאחורי חקיקת החוקהעיקר טחוני הוא יהב

טחוני לטובת השיקול יתוך הטלת ספק בשיקול הב ,והשופטותשהובעה בקרב השופטים 

השיקול הדמוגרפי בבחינה מך על ת כי לא ניתן להס,יה' פרוקצ בסופו של דבר קבעה.הדמוגרפי

מבחינת עוצמת  13.למבחןשעמדה הואיל והמדינה לא הסתמכה עליו כיסוד לחקיקה  ,קתיתוהח

הפגיעה הגורפת שהראתה המדינה לא ש קבעה ,כחבריה בדעת המיעוט, היא, טחונייהשיקול הב

 פסיקתה של השופטת , כך14.בזכות החוקתית עומדת במבחן המידתיות של פסקת ההגבלה

תוכן את הרחיבה גיסא היא שכן מחד , כריולבין התפקיד הנ" הקול האחר"ה משלבת בין י'קצפרו

הרשתה לעצמה לא להיות כבולה לדעת הרוב בעניין זה ואף גיסא הזכות לחיי משפחה ומאידך 

העזה השופטת לפיו שכן , כריונתפקיד המשקל כבד יותר למעניק ה זניתוח , אולם. סטתה ממנו

אמיץ נוסף ולהשוות בין הסוגיה שעמדה בפני בית המשפט לבין פרשת  צעדה ללכת י'פרוקצ

Korematsu.  מת בעת מלח, תושבים ואזרחים אמריקנים ממוצא יפניבהסגר ו שמהובפרשה זו

קראה יה 'פרוקצ. מעטים ממוצא דומהיחידים גילו שב "לארה בשל חוסר נאמנות ,יהי השנולםהע

בפרשת בבית המשפט האמריקאי קת דעת הרוב פסישל  הדמותבלהימנע מעשיית טעות 

Korematsu, כחוקתיים שננקטו נגד האזרחים ממוצא יפניאשר אישרה את האמצעים הגורפים . 

ת חוק לנימוקי דעת הרוב בפרשלמדי ומים נימוקים דשופטי הרוב באותה פרשה הסתמכו על 

שבפסק הטעות כרה הודגישה כיצד במחשבה חוקתית מאוחרת ה אף שופטתה.האזרחות בישראל

ותיארה כיצד פסיקת רוב , כדבריה 15,"טעות ניכרת על פניה"כ Korematsuהדין בפרשת 

 לאחת האפיזודות האפלות ביותר בהיסטוריה םנחשבת בעיני רבי"השופטים בפרשה האמריקאית 

יה חדה י כי השוואה בין שתי הפרשות מהווה סט,אין ספק 16."החוקתית של מדינות המערב

הרדיקלי ה בקצה הקיצוני י' את פרוקצהמותירוהיא  ,המקובלהישראלי טחוניסטי ימהשיח הב

ה ביקורת חריפה מצד ספגאף עמדתה  .בפסק הדיןוהשופטות השופטים שהביעו עמדות המבחינת 

 .כפי שיפורט להלן, השופטיםעמיתיה חלק מ

 

ת את דעתו של צמהיא מא.  עיון בפסיקת השופטת נאור מעלה תוצאות שונות לגמרי,לעומת זאת

, קתיתוראלי לא מוקנית זכות חשלבן הזוג הי" כי ,דוחה את העתירות וקובעת, השופט חשין

היא מוסיפה כי  17." דווקאבישראלחה עם בן זוגו הזר פלממש את חיי המש, כחלק מהזכות לכבוד

ד האדם  בכבופוגעת בשל קיומה של שונות רלוונטית שאינה ,החוק אף אינו פוגע בעקרון השוויון

 כי גם אם קיימת פגיעה בעקרון , היא אף מרחיקה לכת וקובעת18.פליהאועל כן אינה מהווה 

הקבוצה המופלית : ניתן לסלק את הפגיעה על ידי השוואת מעמדן של שתי הקבוצות", השוויון
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רות לאיחוד משפחות לגבי כל אזרחי שאם תבוטל האפ: ולענייננו... ואהולרעה מול קבוצת ההש

 שקיימת בחוק נניחגם אם , על כן. לא יהא עוד בסיס לטענת הפגיעה בשוויון, ותושביהישראל 

לא רק ,  דהיינו19."יוכל המחוקק ליצור מחדש שוויון בין הקבוצות בדרך זו, פגיעה בזכות לשוויון

 לבטל את אלא היא מציעה , במקרה זהשהשופטת נאור מסכימה לפגיעה בזכות לחיי משפחה

כדי שלא יהיה בסיס לטענת , בים בישראלשמשפחה של כל האזרחים והתוהאפשרות לאיחוד 

מאמץ את העמדה ניתוחה של השופטת נאור , יטחונייקול הבש גם בבחינת ה.הפגיעה בשוויון

אין ספק כי . לרבות דעתו של השופט חשין, הן של המדינה והן של שופטי הרובטחוניסטית יהב

התאימה את פסיקתה הן השופטת בכך ש ,)token(י מצטיירת בפן הסמל פסיקת השופטת נאור

 תוך הימנעות ,עמדת הממסדלוהן  של שופטי בית המשפט העליון ננטיתי הרוב הדומלעמדת דעת

  .אליו היא משתייכתשיה מהנורמות שזיהו את הממסד ימוחלטת מסט

 

ה של נאור פסיקת, כרית לגמריוה בקצה הקיצוני הרדיקלי שביטא עמדה ני'אם העמדנו את פרוקצ

ניתן ביטוי בהעלאת הביקורת נגד ההשוואה שהעלתה זה  עניין ל.בקצה הקיצוני האחרניצבת 

 בעניין זה הצטרפה נאור לביקורת .לפרשה האמריקאיתאיחוד המשפחות  תה בין פרשי'פרוקצ

הנודעת לשמצה  Korematsuאזכור פרשת  כי ב, נאור עצמה ציינה20.החריפה שהעלה השופט חשין

לחת בפסק וש"ואף " יקה לכתחהר"ה י'פרוקצהשופטת , ריה של האומה האמריקאיתבהיסטו

, בין שתי הפרשות לטענתה אין בסיס להשוואה .אזהרה זו אינה מקובלת על נאור 21."דינה אזהרה

 .נפלה טעות לפני בית המשפט העליון האמריקאישסבורה אף שגם היא 

 

דין זה והן היוו רוב בקרב עמדת המיעוט -סקאמנם רוב השופטות היו בדעת מיעוט בפ, לסיכום

 היתה מנותקת תןפסיקכי  ספקאין אך , ) שופט ערבי ושופט יהודי,שלוש שופטותשחבריה היו (

-השופטות אימצו את השיח הביטחוניסטייתר , הי'מלבד השופטת פרוקצ .יה הנשיתומההו

אולם , הקונסנסוס הזהה חרגה מי'אמנם השופטת פרוקצ. הלאומי השורר בבית המשפט העליון

 בהעדר מאפיינים אחרים המחזקים ,הוויה הנשיתהנובע מתוך הקשה לשייך את עמדתה לשיח 

 ניתן לשייך את פסיקתה לעמדה ערכית אישית, עם זאת .הדומיננטישיח המהתרחקותה את 

-בפסק היה הדומיננטי סטייליטרימה-טחוניסטייהשיח הב. 22 שלהמגדריהמנותקת מהשיוך ה

שופטים בשיח המשפטי הישראלי על השופטות לבין הניסיוני לאתר הבדלים בין , בכל מקרה .הדין

הציוני -בנוכחות השיח הלאומי היהודיאין לו קיום נראה כי  . לא צלח,מגדריהבסיס השיוך 

 את הקיום של ההדין איינ-נוכחותה של הזהות הערבית בפסק, כך. המתמודד מול הזהות הערבית

  .השופטות היהודיותהזהות הנשית של 
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