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  8204/05 ץ"גב            שפט העליוןמה תיבב

  בית משפט גבוה לצדקכ ותבשב

  

   לזכויות האזרח בישראלהודאגה. 1:      םירתועה

   זריםיםבדעויוע למוקד ס.  2                       

  

או /או דן יקיר ו/וק ו'ד מיכל פינצ"כוח עוה- יאב י"ע

ו א/או עאוני בנא ו/וק ו'או אבנר פינצ/דנה אלכסנדר ו

או לימור /ויס ו-או שרון אברהם/בדארנה ו-באנה שגרי

עודד או /עאזם בשארה ואו /או סוניה בולוס ו/יהודה ו

  הב שסיגלאו /טלי ניר ואו / ופלר

  

  אלשרבי לזכויות האזרח הדוגאהמ
  65154אביב - תל75ת בנימין לחנ' חר
          5608165-03 סקפ; 5608185-03' לט

    
    
  - דגנ -     

  

  שראלי לתשממ. 1            :    םיבישמה

                 

           ים נפה רש. 2                                  

                                          

  
  ,י פרקליטות המדינה"ע

  ירושלים, משרד המשפטים
  

  

  

  מתן צו על תנאילמתוקנת  הריתע

  

זאת עתירה מתוקנת למתן צו על תנאי מוגשת ב 25.1.07 בהתאם להחלטת בית המשפט מיום

החלטת ממשלה מספר שב  התנאיבוטליא ל עוד מ לבוא וליתן טעםהם והמורה ליםהמופנה למשיב

לפיו ) "הסדר למתן מעמד לילדי מהגרי עבודה"או " החלטת הממשלה: "להלן (18.6.06מיום , 156

  .כדין טרם מועד לידתוישראל ראשונה ל נכנסו לוהוריש,  רק לילדעברשיון למעמד קיינתן 

  

  .1/עב ומסומן "צ מ18.6.06 מיום 156 'ממשלה מסה תטלחההעתק 

  

  :ימוקי העתירהנ הלאו

  

  :מבוא
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בני לההסדר למתן מעמד לילדי מהגרי עבודה ונגד  30.8.05ביום עתירה זו הוגשה בראשונה  .1

 החלטת –להלן ( 26.6.05יום  מ3807' בהחלטת הממשלה מסאשר נקבע , משפחותיהם

היה  שר הפנים רשאי , המקורירהסדה על פי ). המקוריההסדראו  המקורית הממשלה

אשר שהה עד כה בישראל ללא , להעניק רישיון לישיבת קבע בישראל לילד של מהגרי עבודה

חי בה ברצף ונמצא , הילד נולד בישראל) א(: ובלבד שיתקיימו בו ארבעה תנאים, היתר

; ציאה קצרה לביקור מחוץ לישראל לא תהווה שבירת רצףי. במועד קבלת החלטה זובישראל 

הורי הילד נכנסו לישראל כדין ) ג (; לכל הפחות10גיע הילד לגיל ההחלטה הביום קבלת ) ב(

הילד לומד ) ד(; טרם מועד לידתו, 1952- ב"התשי, שיון לפי חוק הכניסה לישראלירבבאשרה ו

והרחקתו הצפויה , בר את השפה העבריתדו, בבית ספר בישראל או סיים את לימודיו כאמור

 לרכושעל מנת . עמה אין לו קשר תרבותי, למדינה" הגליה תרבותית"מישראל תהיה כרוכה ב

 .נדרש הילד לעמוד בכל התנאיםבישראל מעמד 

  

  .2/עב ומסומן "מצ 26.6.05יום  מ3807' החלטת הממשלה מסהעתק 

 

החיה  ,משפחת מהגרי עבודה, חת רוביוהעתירה בשם העותרים דכאן ובני משפבמקור הוגשה  .2

דרש יצפויה היתה לה אשרוההסדר המקורי ילדיה לא ענו לתנאי אשר , ים שנ12- בישראל כ

דרשו העותרים להורות על ביטול שני תנאים לקבלת בעתירה .  עקב כךלעזוב את ישראל

 ,והתנאי , כי הילד נולד בישראל,התנאי: המקורית המופיעים בהחלטת ,מעמד קבע בישראל

כי שני התנאים , היתה טענת העותרים .כי הורי הילד נכנסו לישראל כדין טרם מועד לידתו

לילדי מהגרי  מציאת פתרון: החוטאים למטרת ההסדר המוצע, הינם תנאים שרירותייםהללו 

לארץ משמעותו הגלייתם  מישראל גירושםואשר , אשר התערו בחברה הישראלית, העבודה

כך טענו ,  המוצהרת של ההסדרתכליתוהגשמת  .יה קשר תרבותי ורגשישאין להם אל, זרה

תוצר של שנות שהייה והתערות , מחייבת שימת דגש על בחינת מרכז חייו של הילד ,העותרים

 .חברתית

  

או " החלטת הממשלה: "להלן( 156 התקבלה החלטת ממשלה מספר 18.06.06בתאריך  .3

תוך שהיא קובעת לגבי חלק מהתנאים , יתהמתקנת את החלטת הממשלה המקור ,")ההסדר"

מבטלת ההחלטה את דרישת הלידה בישראל וקובעת , כך. לקבלת מעמד דרישות מקלות יותר

 6לפחות   כי די בכך שבמועד קבלת ההחלטה הילד נמצא בישראל וחי בה ברצף,במקומה

 כי ,וא כי תנאי ה, היא קובעתן כ.ים שנ14 ובלבד שנכנס לישראל בטרם מלאו לו ,שנים

   . היתה כדין,ולא כל כניסה שביצע לישראל,  הראשונה של ההורה לישראלהכניסה

   

.  באופן חלקי את דרישת העותרים בעתירה המקוריתמאמצת  , אם כן,החלטת הממשלה .4

  ,קובעת תנאיובמקומו ההחלטה את תנאי הלידה בישראל כמבוקש בעתירה מבטלת 

ביטול בעקבות . יקציה להתגבשות מרכז חייםהמתמקד במשך שהיית הילד בישראל כאינד

תנאי הלידה ענו ילדי משפחת רוביו לתנאי ההסדר ובני המשפחה כולה נמצאו זכאים למעמד 

 . נדרש בעתירה המקוריתש ,כך בא על סיפוקו הסעד הראשון ו,בישראל
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סו כי הורי הילד נכנ ,נדרשקבלת מעמד פיו לשם  ל,יחד עם זאת מותירה ההחלטה את התנאי .5

 .  הדרישה לבטל תנאי זה היא העומדת בבסיס העתירה המתוקנת- כחוק לישראל

 

  :ובדתיעה עקרה

  

  על ילדים של מהגרי עבודה בישראל 

  

של שני , בין היתר,  תוצאתםהינה בישראלשל מהגרי עבודה  םשהייתם הממושכת של ילדי .6

  מהגרי עבודההעסקתהעדר מדיניות ברורה בתחום : מחדלים ארוכי שנים של המשיבים

משך פשר יאשני גורמים אלה שילוב . והעדר פיקוח ואכיפה באשר לשהייה שלא כדיןבישראל 

ללא היתר כניסה בלתי מבוקרת של אזרחים זרים למדינת ישראל ושהייה ממושכת שנים 

בישראל חיים כיום ילדים בני . בישראלבהקמת משפחות ההליך בדרך הטבע לווה . בתחומה

  . צאצאים לאותן משפחות, בני עשרים ויותר, עשרהבני חמש , עשר

  

מרכז סיוע ומידע לקהילה  (ה"על פי הערכות מסילואולם , היקף התופעה אינו ידוע בוודאות .7

אשר הוצגו בפני בית משפט נכבד , )יפו-אביב-במינהל השירותים החברתיים בעיריית תל הזרה

בין הגילאים ילדים  1,300- ל1,250ן בי 2005שנת בבישראל ו חי ,זה במהלך הדיונים בעתירה

 . 18-  ל10ילדים הם בין הגילאים  250מהם , 18- ל0

  

  .3/עב ומסומנת "ה מצ"הערכת מסיל

  

' גבידי - על נהנית ,י העותרים במסגרת הדיונים בעתירה"אשר הובאה ע, הערכה זהירה יותר .8

, אביב- ת תלסטטיסטיקה באוניברסיטלמרצה לשיטות מחקר ו ,פרידלנדר- ליפסיקאנאבל

בחנה ואף , עבודה בישראל ובאירופה מזה מספר שניםהמהגרי של  םילדיההחוקרת את נושא 

על פי  . במסגרת פועלה במרכז המחקר והמידע של הכנסת2003-  ל2001את הנושא בין השנים 

 ילדים בין 438, לכל היותר,  שוהים כיום בישראל,פרידלנדר-ליפסיק' אומדנה של גב

נהלי יממתקבלו ממחלקות המיחשוב ונ ש,בסס על נתוניםמת אומדן זה .18- ל10הגילאים 

מהגרי של  םריכוז של ילדיבהן , םערי –חיפה ואילת , יפו-אביב- תל, ירושליםעיריות החינוך ב

 .עבודה

  

  .4/עב ומסומן "פרידלנדר מצ-ליפסיק' העתק האומדן שערכה גב

  

חוק הכניסה לישראל תיקון החל עם מהלך ש ב, השניםהעדר האכיפה בא לקיצו לפני כשש .9

שלא כדין בחקיקה הליכי מעצר וגירוש של שוהים והסדרת  ,)א" משנת תשס9' תיקון מס(

השונים והכרזת ההעסקה בענפי מהגרי העבודה צמצום מכסות המשכו של המהלך ב. ראשית

ממשלת חלטת קמת משטרת ההגירה והה – שיאו ."שמים סגורים"הממשלה על מדיניות 

כתוצאה . השוהים בישראל שלא כדין, מהגרי עבודה 50,000אל לגרש מישראל בתוך שנה ישר
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קטן מספר , הגברת הפיקוח על דרכי הכניסה לישראלשלוותה ב, האכיפה הנמרצתפעילות מ

 .קהילות שלמות נעלמו. בישראל באופן משמעותישלא כדין השוהים 

  

והעתק ,  מהגרי עבודה50,000 גירוש  בדבר30.7.2002 מיום 2328' העתק החלטת הממשלה מס

ב ומסומנים " בדבר הקמת משטרת ההגירה מצ18.8.2002 מיום 2469' החלטת הממשלה מס

  .6/ע- ו5/ע

  .7/עב ומסומן "ה בעניין העלמות קהילות מהגרי העבודה מצ"ח מסיל"העתק דו

  

 מהגרי פעילותה הנמרצת של משטרת ההגירה עוררה במלוא עוזה את שאלת עתידם של ילדי .10

 אשר חיו לאורך שנים בישראל ללא ,ומשפחות, הורים לילדים נעצרו וגורשו מישראל. העבודה

 . בסכנת מעצר וגירוש,בישראל אשר גדלו והתחנכו ,לראשונה נמצאו ילדים .פורקו, פגע

   

  ותכליתו ההסדר  תודלות

   

העוסקים ,  וארגוני זכויות אדם נוספיםיםמשפטית וציבורית נמרצת של העותר תוליעפ .11

, עוררה שיח ציבורי נוקב סביב שאלת מעמדם של ילדי מהגרי העבודה, בתחום מהגרי עבודה

,  הפנים דאזשר  אתוףבסלות זו הובילה לעיפ. שנים כנוכחים נפקדים ורךאאשר חיו בישראל ל

כי בדעתו לערוך רפורמה בנושא , וזה הצהיר, לפעול למען הסדרת העניין, מר אברהם פורז

  .מעמד לילדי מהגרי עבודה בפרט ןתמו לזרים בכלמד למתן מע

  

  תוקם ועדתהלפי, 1289'  לקבלת החלטת ממשלה מס4.1.04השר פורז הובילו ביום  תורהצה .12

ובין היתר , ")ועדת השרים: "להלן" (האוכלוסיןל נהמילבחינת הצעות בתחום "רים ש

. דמעמ למתןנים ריואשר תקבע קריט, "בשאלת מתן מעמד לילדי שוהים בלתי חוקיים"

נטילת סמכותו של שר הפנים להתוות מדיניות בסוגיה , שהמעל, הירושה של החלטה זו היפ

  .ותואשתה לוועדת שרים בררהעבו, הנדונה

  

זבולון אורלב , אברהם פורז ושר העבודה והרווחה דאז, הפנים דאז רשבשו י ג20.6.04 םויב

   ".זריםד לילדי עובדים  מעמהצעת החלטה בעניין מתן"

    

  .8/עסומן ב ומ"צ מ20.6.04טה מיום ללהח ההצעה קתעה

  

כי קבלת ההצעה תוביל לטענות בדבר , שפטים בוועדת השריםמה ת נציגי משרדענט חכונ .13

לאישור היועץ המשפטי  צעהה ההרעבוה, םייניטסלהפליית ילדי שוהים בלתי חוקיים פ

את , מכתבו אל שר הפנים דאזב, היועץ המשפטי לממשלהר יש א9.11.04ביום . לממשלה

תיקבע מכסה , תופעהה  היקף כי נוכח חוסר הוודאות בדבר,תוך המלצה, הצעתו של השר

  .אשר תיבחן מחדש עם מיצויה, שיהיו זכאים לקבל מעמד, מספרית של ילדים

  

  .9/ען סומב ומ"צ מ9.11.04מיום , מר מני מזוז,  לממשלהישפטמל היועץ הש ובתכמ
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אורלב על דעת ועדת השרים ובעקבות -לא התקבלה הצעת פורז, ש"ועמלמרות תמיכת הי .14

הצעה , פינס-אופיר פזדאז יש שר הפנים גה 16.3.05 םויב.  בממשלה נגנזהיחילופי גבר

הוריהם ואחיהם הנמצאים , ילדי שוהים בלתי חוקייםמד להסדר לשעה למתן מע"ל

   ". בישראל

  

כשנה לאחר  .פינסהשר ת הצע המאמצת את ,3807' לה מסשממ התקבלה החלטת 26.6.05 -ב .15

 וקובעת תנאים מקלים 3807המתקנת את החלטה  ,156' מכן התקבלה החלטת ממשלה מס

  .יותר לקבלת מעמד בישראל

  

, חיים בישראל לאורך שניםה, בילדים של מהגרי העבודההחלטת הממשלה נועדה לטפל  .16

, עד כי כיום, ערכיהאת ת שפתה ומכירים א, תרבותה ובמנהגיהב, מעורים בחברה הישראלית

מדובר .  כהגלייתם לארץ זרההםניתוקם ממנה וגירושם לארץ המוצא של הוריהם כמו

יצרו את אחריותה של  המחדלים אל .במחדליה של המדינה, כאמור, ששורשיה, בבעייה

שלא , מצאו עצמם לאורך שנים שוהים בישראל באופן לא חוקיאשר , םילדיהכלפי המדינה 

ילדים וניסתה למצוא פתרון לבעייתם הממשלת ישראל הכירה באחריותה כלפי . רהמבחי

 .הוא ההסדר נשוא עתירה זו, הסדר חד פעמיבמסגרת 

     

מתן פתרון על בסיס עקרונות : בעניינם של ילדי מהגרי העבודההחד פעמי תכלית ההסדר  .17

וברבות , בעל כורחםאשר הגיעו לישראל או נולדו בה , םילדיההומניטריים לבעייתם של 

עולה בקנה אחד עם הוראות חוק הכניסה תכליתו של ההסדר . השנים התערו בחברה בישראל

 – ועם תכליתו הכללית והקונקרטית )חוק הכניסה לישראל –להלן ( 1952-ב"התשי, לישראל

  .בישראלחיים הלהתגבשות מרכז הקניית מעמד בישראל תוך מתן משקל 

  

קבעה בהסדר תיקנה ממשלת ישראל את החלטתה המקורית ו ,לשם השגת תכלית ההסדר .18

שהייה :  כי מרכז חיי הילד בישראל,מם ניתן לקבועי אשר בהתקי,המתוקן  שלושה תנאים

שליטה בשפה העברית  ,ים שנ14לישראל בטרם מלאו לו   שנים ובלבד שנכנס6ברצף לפחות 

  .ולימודים בבית ספר בישראל

  

המתייחס לאופן כניסת ההורה  ,טה התנאיללו נותר בהחואולם לצד שלושת התנאים הל .19

 ואינ,  לקבלת מעמדהתנאים המצטברים מארבעת אחד כיום וההמהו ,תנאי זה .לישראל

ובניגוד לתכלית הראויה של , באופן בלתי טבעיתנאי זה מצמצם . ההסדרתכלית את מגשים 

  . הזכאים לקבל מעמד,את מספר הילדים, ההסדר

  

  אשר אין חולק כי מרכז חייהם,בה צעירים,  לתוצאה הקשההגורם, ירותימדובר בתנאי שר .20

אין כל הבדל בין נער בן חמש התערות מרכז החיים והבחינת כי ב, ברי. יגורשו ממנה, בישראל

 לבין כל נער ,אשר חי בישראל שש שנים ומעלה ואשר הוריו נכנסו לישראל שלא כדין, עשרה

נשוא , הצבת התנאי.  נכנסו לישראל כדין טרם לידתוהםיאשר הור, ונערה אחרים בני גילו
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בהם מרכז חיי , תוך התעלמות מכל אותם מקרים, כתנאי הכרחי לקבלת מעמד, עתירה זו

 . חוטאת לתכלית החוק ולתכלית הראויה של ההסדר, הילד בישראל

  

  המשפטי ןועיטה

  

  לדי מהגרי עבודהיל דמעממכות לקביעת קריטריונים למתן סה רוקמ

  

כי מי שאיננו אזרח ישראלי או עולה לפי חוק השבות , לחוק הכניסה לישראל קובע) ב(1סעיף  .21

בישראל ילדי מהגרי העבודה   מעמדרדסוממשום כך . תהיה ישיבתו מוסדרת על פי חוק זה

, וקי בישראלחלאחר קבלת מעמד , רק בהמשך ו,תחילה באמצעות חוק הכניסה לישראל

  .1952-ב"יהתש, באמצעות חוק האזרחות

  

אשר המשיב רשאי , ים של רישיונות ישיבהוגישה סחמע ובה לישראל קסינוק הכח ל2 ףיסע .21

היקף הזכויות הסוציאליות ב ושיבהשיונות הישיבה נבדלים זה מזה במשך זמן הייר. ליתן

  .ם מקנים לבעליהם האשר, פוליטיות-והאזרחיות

  

ה ורישיון ר אשןולל תנאים למתמוצע לעניין מעמדם של ילדי מהגרי העבודה כה רדסהה .22

. הבסיסית ביותר של חברות מוסדרת במדינהה ורהצות קבע היא בשות. לישיבת קבע

, תעסוקה: היא המפתח להנאה מזכויות, ולא בהכרח אזרחות, במקרים רבים תושבות קבע

של ) ולעתים היחיד(ספק המרכזי ההמדינה היא . ליטית מוגבלתפובטחון סוציאלי והשתתפות 

לי אוהחברות בה היא גורם קרדינ, החיים לשהנחוצים לניהול תקין , םי רבתרותים ויתרונושי

תיו עבור בחירויו, החל מסיכויו לעבוד ולהתפרנס, איכותםו טרפה בקביעת רמת חייו של

 שהוא ,רבותתהחינוך וה, ה ברמת הבריאותכלו, האזרחיות והמידה בה הוא יכול להנות מהן

  .מקבל ואיכותם

  

  :אור      

 William Rogers Brubaker, "Membership Without Citizenship: The Economic 

and Social Rights of Noncitizens" in Immigration and the Politics of Citizenship 

in Europe and North America, edited by Rogers Brubaker (Lanham, MD: 

University Press of America, 1989) p. 145-162; 

 Jules L. Colman and Sara K. Harding, "Citizenship, the Demands of Justice, 

and the Moral Relevance of Political Borders", in Justice in Immigration, 

edited by Warren F. Schwartz (Cambridge University Press, 1995) p. 30; ; 

לשם  רוביח" (מדיניות הגירה בתורת הצדק הליברלית: על הגירה תולבגה", רמיכ המענ

  .66, 11–9' עמ) 1999, אביב-אוניברסיטת תל, "דוקטור לפילוסופיה"קבלת התואר 
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תושבות הקבע . תעסוקתי וסוציאלי, אל מהווה תושבות הקבע מפתח לביטחון אישירשיב םג .23

,  לחוק מרשם האוכלוסין24סעיף (הה תעודה מז, רץבאה זכות שהייה קבוע, כאמור, מעניקה

פי חוק הביטוח  לע תומגמלאות הביטוח הלאומי משול(ת סוציאליות ויוכז, )1965–ה"התשכ

רות חיזכות הצבעה בב, )הוא תושב ישראלש ימל, 1995–ה"התשנ, ]נוסח משולב [אומיהל

. יוכול )1965–ה"התשכ, )תרוחיב( לחוק הרשויות המקומיות 13 ףסעי(לרשויות המקומיות 

 ןפואב, 1959–ט"התשי, )מינויים(לחוק שירות המדינה ) א(16לאחרונה אף תוקן סעיף 

  .המאפשר את העסקתם של תושבי קבע בשירות המדינה

  

–ז"התשל,  לחוק העונשין131סעיף (ה בה גם חובת נאמנות למדינחו בנתקבע טומ תובשות .24

תושב , שראל על אזרח ישראלישל י ץוחה י ופגיעה ביחסהדי את עבירות הבגליחמה, 1977

חוק שירות בטחון (חובה לשרת שירות בטחון , )ישראל ומי שחייב בנאמנות למדינת ישראל

וחובות )  על אזרח ישראלי או תושב קבעותיר שחובת ליטמ 1986–ו"התשמ, ]נוסח משולב[

  ).וא תושב ישראלהש חלה על מי, למשל, פקודת מס הכנסה (פיסקליות שונות

  

הינו ביטוי להכרת המחוקק בהבדל , הנובעות מתושבות הקבע, יות והחובותוכזה ללש .25

 צאמו שלבין מי, אתר עצירה זמני, מבחירה או מכורח, המהותי בין מי שמוצא במדינת ישראל

, הזמן הארוך בו הוא שוהה בישראל  פרק-מדובר בהבדל כמותי . בובה אתר קבע להשתקע 

 זיקותיו אליה ותחושת שייכותו רבותכך מת,  במדינהמן רב יותרז יח םדאש לככ – יתואיכו

הקשר הרגשי ותחושת השותפות בין הפרט לבין המדינה , עם חלוף הזמן. אליה מתעצמת

נכונים ביתר שאת  םירבדה. נו לבינםבירת סולידריות הדדית וצ נכיעד , ותושביה מתחזק

ים אותן שנ, ל אדםהתבגרותו שו ותודל בשנות יתמיכאשר השהות הארוכה במדינה מתקי

  .שבהן מעוצבת אישיותו ומתגבשות זיקותיו התרבותיות והחברתיות, ריטיותק

  

   ותכליתה למתן מעמדסמכותה ףקיה

  

עמד של תושב קבע בישראל ועל פי אלו  מבללק הרשות להחליט מי יהא זכאי לע דציכ .26

,  ישיבה בישראלם למתן רישיונותינוחוק הכניסה לישראל אינו קובע כל קריטרי? םיקריטריונ

נמנע המחוקק מלהטיל כל מגבלה , לכאורה. ומותיר את ההחלטה לשיקול דעתו של שר הפנים

, שרה ורישיון אקשמבו יתן לתוצרב –והותיר את ההחלטה לשיקול דעתו המוחלט , על השר

 לע י היהכ, אשכן קיימים מקרים בהם יימצ, ולא בכדי, רנומא, לכאורה. ןתי אל –וברצותו 

 אשר ,ילדים רביםעניינם של . ניק למבקש מעמדולהענים לעשות שימוש בסמכותו הפ רש

  . וצת מקרים אלוקבנופל בגדר , ןדי כלאריהם נכנסו אליה ש למרות שהובישראלמרכז חייהם 

  

עד כי כיום ,  לישראלהסינכה וקח חשניתן לשר הפנים מכו, תב על שיקול הדעת הרחבכנ תובר .27

אינו מוחלט כלל , "מוחלט"אף שזכה לא פעם לכינוי ,   דעת זה כי שיקוללוקתאין עוד מח

 "שות אחרת רכלל נתון לביקורת של בית המשפט כשיקול דעתה ש"וכי גם הוא , ועיקר

  ): 525, 522) 4(אנ ד"פ ,משרד הפנים' נ ןיקנא 3403/97צ "שופטת ביניש בגה(
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יה כסמכות שגוון פנ-חוק הכניסה לישראל נחזית על]ב... [סמכותו של שר הפנים"
-סמכות הפורצת אל כל עבר עד, סמכות ללא גבולות: של מוחלטות משוך עליה

, שר הפנים'  קנדל נ758/88ץ "בג(ואולם כפי שכבר נקבע בפרשת קנדל . די-בלי
וגם ', מוחלט'אין בו במשפט ישראל שיקול דעת )  ואילך527, 505) 4(ד מו"פ

... ין הוא שיקול דעת מוחלט כל עיקרא' מוחלט'שיקול דעת המכונה שיקול דעת 
טובל הוא עד לשפתו במיגבלות המשפט הטבועות בכל סמכות וסמכות 

קד ומשתחווה הוא לכל עיקרי היסוד והדוקטרינות של ; שהשילטון מחזיק בה
אותן זכויות החרותות , ובראשן,  בהן- וזכויות היסוד של היחיד ; שיטת המשפט

 מהוות חלק -חופש העיסוק : יסוד- ובחוקכבוד האדם וחירותו: יסוד-בחוק
' נ" קו לעובד" עמותת 4542/02ץ "בג." (נפרד במירקם הצופן הגנטי שלו-בלתי

 לפסק דינו של המישנה לנשיא 3סעיף , )30.3.2006פסק דין מיום (ממשלת ישראל 
  ).חשין) בדימוס(

  

, תת מעמדו למכותראשונית לשקול האם יש צורך בהפעלת סה הבוחל המשיב ףופכ ךכ .28

, תוך עריכת בדיקה עניינית, ללא דעות קדומות, ולחובה לקיים דיון הוגן בנושא מתן מעמד

  ).  29) 3(זל ד"פ, שר הפנים' נ רגרב 297/82צ "גב: 'ר(הוגנת ושיטתית טרם קבלת ההחלטה 

  

עמדו בחובה , ל האוכלוסין ועל יישום ההסדרהניהאחראי על מ, שראל ושר הפניםי תלשממ .29

שכן עד היום לא נערך איסוף נתונים שיטתי לבחינת היקף , ת זו באופן חלקי בלבדראשוני

 בהסדר ילדי"צפויים להיכלל  ה,יםלד י2,750וכך ממשיך מינהל האוכלוסין לדבר על , התופעה

שאינם , ילדים רבים נוספים, עצמו ןלדברי ראש מינהל האוכלוסי, נתון הכולל בתוכו, "זרים

  . ת של ילדי מהגרי עבודהובל המקעונים להגדרה

  

משפט בעניין פגמים ית הלכללים שקבע ב, משיב והוועדה בראשה עמדה םיפוכפ םג ךכ .30

ללא שיקולים , בתום לב ובהגינות, במידתיות, עליהם לפעול בסבירות. בשיקול הדעת המינהלי

) ז"תשנ(י המשפט המינהלי הישראלרענן הר זהב : ין זהנילע' ר(שרירות או הפליה , זרים

מתעלם , היה זכאי למעמד ילפיו רק ילד שהוריו נכנסו לישראל כדין, התנאי). 106-109

תי סבירים לב, ייםוכי מדובר בתנאים שרירות,  בהם מרכז חיי הילד בישראל,ם רביםיממקר

ה המשיבים חייבים לקבוע תרסגמב, ראל לישהמנוגדים לתכלית חוק הכניסה, ובלתי מידתיים

  .  מציאת פתרון לבעיה הומניטרית קשה:תכלית ההסדרכמו גם ל; את ההסדר

  

 והנותן דהבוהעהם הייחודיות של ילדי מהגרי יהמבטא התחשבות בנסיבות חי, רדסה קר .31

תוך בחינת קריטריונים שונים להתגבשות ,  מרכז חייהםלארלהיות יש בלעדי ומכריע משקל

ותו בחברה ובתרבות התער, לישראמשך שהייתו ב, ביניהם גילו של הילד, מרכז חיים

את  ויבטיח, ת של סמכות המשיביםכליהווה הפעלה מוש, שליטתו בשפה ועוד, המקומית

, נאי הכרחי לקבלת מעמדתכ ,נשוא עתירה זו,  התנאיתהצב. הגשמת תכלית החוק בשלמותה

חוק חוטאת לתכלית ה, בהם מרכז חיי הילד בישראל, קריםמ םתוא תוך התעלמות מכל

  . של ההסדרולתכלית הראויה 
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  קרון טובת הילדדרישת כניסת ההורים כדין חוטאות לע

  

 מיום 1289' ם עולה מלשון החלטת הממשלה מסה ולא בהוריםהתמקדות ההסדר בילדי .32

. "לבחינת הצעות בתחום מינהל האוכלוסין"בה הוחלט על מינוי ועדת השרים , 4.1.2004

גם . " שוהים בלתי חוקייםלילדיד שאלת מתן מעמ"לבחון את , בין היתר, הוועדה הוסמכה

 כי הילד עונה על תנאי ,רק לאחר שנמצא ; הניח במרכזו את הילדההסדר הסופי שהתגבש

לבני משפחתו של מתן מעמד .  החיים עמו בישראל,אחיוליוענק מעמד ארעי להוריו ו, ההסדר

 לנתקו לאהיא מחוייבת ש כי , אינו נובע אלא מעקרון טובת הילד ומהכרת המדינההילד

. עימה יאלץ לעזוב, משפחתוואם על ידי גירוש , אם על ידי גירושו הוא, ממרכז חייו בישראל

   .  במרכז החלטת הממשלהיםעומדהם ה ,אם כן,  וטובתוהילד

  

  .10/עב ומסומן " מצ4.1.2004 מיום 1289' העתק החלטת הממשלה מס

  

,  עקרון טובת הילד נר לרגליהבכל פעולה מפעולותיה חייבת מדינת ישראל להניח את, ואכן .33

 יויה, מה של המדינההנמצא בתחו, וילדילד ולנהוג על פי מצוותו באופן שוויוני באשר לכל 

" הוא שיכריעו, לע-להוא שיקו"השיקול של טובת הילד . או מעמד הוריו אשר יהיומעמדו 

. ))דוידין י ענ– להלן (460, 453) 1(ה נד"פ, ולדי הגהרבנדין ית הב'  נדויד 5227/97צ "בג(

ולגבש , חובותיה אלה של המדינה הביאוה לשקול את בעייתם של ילדי מהגרי העבודה

  :ם לעתידאשרמדיניות ב

  

שיקול ל שו ידצב, אכן. ערימכהשיקול ה, ל שיקול הע הואדליהובתו של ול טשיק"
וכולם ישתחוו , אך כל אלה שיקולים משניים יהיו... מדו שיקולים נוספיםה יעז

  )119, 48) 1( נד"פ, וניתפל' נש "מהיוע 7015/94א "דנ (."דהיליקול טובת לש
  

 לע ושררהשא, )האמנה – ןללה) (221, 31 ךרכ, 1038א "כ( )1989(ד לת היר זכויו בדבההאמנגם  .34

. להמע בןואש רולקאה בו שיוורד ילובת הט קרון את עתמעגנ, 1991 בשנת ראלת ישינדמידי 

  :לאמנה קובע) 1(3סעיף 

  

  אותיאליוחה סוצור ותדי מוסד אם ננקטו ביבין, דיםלילעות  הנוגותלוהפעבכל "
ת בטותהא , םיתייקפים תחגו או מנהל-ותרשוי, המשפטבתי י ביד ובין םייטרפ

  ."מעלהב ןושאר לו שיקדהיל
  

, ולתת לו משקל ראשון במעלה, המעוגן באמנה, החובה לשקול את עקרון טובת הילד .35

הן מדינת בו, נהות לאמהמדינות החבר. לד שבתחומה של המדינה ויד יללכלבטחים מו

 אלל, ןוטפשיום שבתחילד לכל "יותיהם של ילדים ולהבטיחן זכויבות לכבד את וחמ, לישרא

, תרחאאו  יטיתולה פפקהש, דת, הפש, מין, צבע,  קשר עם גזעללא, שהואסוג שום יה מלהפ

 של םבין א, לדי השלם בין א, עמד אחרמו  אהליד, נכות, שורכ, יתי או חברנתא, ימאול אצומ

בכל "ות לנקוט רחבהבות המדינות יחומכן ). נהאמל) 1(2ף עיס ("קיוטרופסו החוו או אפיהור

 דאו ענישה על יסו, צעים המתאימים להבטיח כי הילד מוגן מפני כל צורה של הפליהמאה
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 אפוטרופסיו החוקיים או ,ותיהם של הורי הילדאו אמונ, םהיתופקהש, םתיהועילויפ, םדמעמ

  ).נהאמל) 2(2 עיףס" (חתוני משפב

  
ם הילד וחתת יסוד בורונקנת עחידה לבעהוו "עמדהה לאמנ 2ף יסעל  שלתו והיקפוחו תעל .36

ש גידלהה בחר וטלוי רדתוע. "יונה רוטלוישופטת סבוהמשפט ויישומה בחקיקה בראשות ה

 בין,  בהתבססתוזא, לאמנה 2ף עיבסה הקבוע, וןוישו לון הזכותגעים לעיגהנו, םיבטמספר הי

ה את חשיבותם הרבמפ. ת הילד את הוראות האמנהיום לזכו"על פרשנות ועדת האו, יתרה

ות יסוד בתחום קרונענת ה לבחיח הוועד"דו (ונםשלכח "ייננו נביא את הדברים מתוך הדונעל

 נתדימ( לליכ  חלק–וי לה רוטונ סביתופטששות הראישומה בחקיקה בשפט וי והמהילד

  ):105-106) טיםשפהמד משר, ישראל

  

 כלת המעוגנות בה על יוכוהז מחילה את נהאמה: נהפי האמים על זכא הקףהי •
 לעגמ אתזו מרחיבה ה דרהג. הילעת מודינות החתוהמל  שוטןפ שבתחום שילדי

ל ילד המצוי  כגםלא א דינהמהחי זר ארק ילדי אלו  בכוללתים ו הזכאדיםהיל
כך . אשרתו או אזרחותו אשר יהיו, יהיה מעמדו, המדינהבתחום שיפוטה של 

הים במדינה באופן בלתי חוקי וכן ילדים נטולי ה השודבוערי  מהגדייל, משלל
יישום ה למנ לא2ף  מכוח סעיכאיםיו זה יאישהל סיבה כשבות מ ותוזרחותא
עותיות על המציאות משמות כלשיף זה העסל. פיה-יותיהם עלכול זלא שמ

  .העשלמ  אם מיישמת היא את הוראותיו כיום הלכהקיים ספקר אש, בישראל
  

ביחס  פליהההר סומעגן את אי) 1(2ף עיס: מכוח הסעיף תנווגזכויות המעה קףהי •
ו ובעבק] במרחי[אמנה ל) 2(2ף עיס... פי האמנה- ים עלדליל תוויות הנתונזכ הכלל

יהם והאחראים  ענישה על ייסוד מאפייני הוראוה ליפה ינה מפנהג ליםזכות לילד
וגע  בכל הנרקו ת זוזכ בלתהג  וללאשרהקל בכוזאת , עליהם הנקובים בסעיף

  .פי האמנה-ליישום הזכויות על
  

ל קה שלשון חזת קטנו האמנה זה ףיעסב: ביתיא פסולת בי אקטיהמדינ הבתחו •

 לעיקרון נהאמ הנינוכת על החשיבות שייחסו ממדמלש, )to ensure(בה חו
ק "ס" (...המדינות יכבדו וייבטיחו"ותה נוקטת האמנה היא הלשון שא. השוויון

ים דליבית לכבד את זכויות היספהוסף על חובתה נב לת על המדינהטומ כך)). 1(2
 םימעשלהימנע מה ינדמהמכיבוד דורש .  הבטחתןלש ה אקטיביתבוחגם , אמנהב

ם ואילו הבטחה מעגנת ג, על פי האמנה םישיפגעו בזכויות המוענקות לילד
, הערכהו וןחאב וןכג ות מעשית מצד המדינה לנקוט מגוון של צעדיםתחייבה
 ןצם את אי השוויומצעל מנת ל, כל זאת. פיקוח וחינוך, חקיקה, גינון אסטרטכת

  .ת ולהפעילןיותיהם הרלבנטיווזכדים שונים ליהנות מ לילרפשאלת נועל מ
  

 –ת להפליה ילו עשלה  מפרטת שורנהאמה: הבאמנם ייהמנוה לי ההפגיסו •
א צומ, םואל, חרתא אוית ליטו פההשקפ, דת, השפ, ןמי, צבע, גזעת חממ"...

בין ו, הילד לשן אם יב, מד אחרעמ ואלידה , נכות, ושכר, י או חברתינתא, לאומי
 יהר ההפלו איסוןקרעי של עיגון דוחויי.. ".וקיהחסו רופויו או אפוטור השלאם 
מחמת ם דיילל הפליית ש רסולאיפיעה בו התייחסות המו ברתין הינו ביהמנה בא

ני הפליה ם מפנה על הילדיהג בקת אינה מסתפנהאמה. מאפיינים של הוריהם
ובתה ת חא וםתפליי ה על את האיסורבהחימרו, פיינים שלהם עצמםת מאמחמ

ל שכ כך, ריהםוינה למניעת הפלייתם גם למאפיינים הקשורים בהשל המד
חלת אף בכל הנוגע מואסורה הפלייתם  שבעטיים דיםליה ייניפת מאמרשי
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ייחדת מזה לנושא . מאפיינים אצל הוריהם םתלהפלייתם מחמת קיומם של או
נה מדיהל ש ורשתמפית יבבה אופרטחוע וב קה זיףסע). 2(2 יףאת סעאמנה ה

ה נם הגדילליבטיח הת למנעל , ל סייגכ לאל, םמיצעים המתאיאמ הכל לנקוט את
 הםתיפוהשק, יותיהםלועיפ, םמדמעוד ה על יסישענ וא יהלפה של רהוצ  כלמפני

  ...ואו בני משפחתיים אפוטרופוסיו החוק, הורי הילד לשאו אמונותיהם 
  

פי -אמנה עלה הרכימ יהלהפ הסוראין יקרו עעת קביצדב: מתקנתה דפהע •

 Unicef Implementation Handbook for(ף "פרשנותה המובאת במדריך יוניצ

the Convention on the rights of the child (1998) (ם יילקות ובחובה שראפב
ואינה רואה דים סוימות של ילות מנת בנסיבות מסוימות כלפי קבוצקתמהעדפה 

ל  שמןמכירה בקיוה מנהא. הילהפהר סויכהפרה של את קנמתבהעדפה ה
ן גוכ(י ה או קוששחול, הקוצצב של ממי בטאוכלוסיות המצויות באופן אינהרנ

ם דייל, תיו עם מוגבלויםלדי, וקי חמדמעת או חוזרי אנטולם דייל, יםילדי פליט
 דייזומות כוט פעולות נק ליש ת כיובע קיא הינןבעניו, )ב"וכיב וחוברהמתגוררים 

  .גדר העדפה מתקנתות שהינן בלועפ תורבל, ןבצ משפר אתל
  

] לדכויות הילז[ם "האות עדו: םייבתקצי-םכליי כלת בשיקוליםבוחשהת •
 תבו ההפליה ועיקרון טרוסשום עיקרון אייילדינות המ לש לותועפ כי מדגישה
 כי חיטרת הוועדה להבטמ.  תקציביותבלותת במגאסור שיהיו תלויוהילד 

ביעת חלוקת המשאבים במעלה בעת קים נשוארלים קוכשיאלו ישמשו ת נורועק
. הות בחברשלח פגיעות ותוצובק לוגענל הבכ דחויבמים פו ילים ארבד. במדינה

גים ללים סייוכ אינם) 2(2וגם סעיף ) 1(2ין כי גם סעיף יצלי אוניין זה רעב
: מסוגם של הסייגים המופיעים במקומות אחרים באמנה כגוןינה למחויבות המד

 כי הארנ. ב"וכיו"  המשאבים שברשותםפי-על"או " יתפשרא ההד המימרבד ע"
י ליה כתנאהפור הבחוזק של איס וותיבהכרה בחשהם מבטא את יגיסיההיעדר 

בו בכל פעולותיה ליישום  דושעל המדינה לעמ, בהענקת זכויות לילדיםי יסוד
  .האות האמנהור

  
  :תואשר או, מנחהל וען ורכעיקיה פלההון איסור קרעית א, ן כאם, בעקוה מנא ל2 יףסע .37

  
 םויששיאופן ב, אתז. ה בעת יישומהראות האמנהומ ל תוך כל אחתארוא ק ליש"
." ה ייעשו תמיד באורח שוויוני ובלתי מפלהוחענקת זכויות מכותיה והראהו
  ).105' מע, טלויעדת רו וח"דו(

  

לפיה החוק החרות במדינת , ובפסיקה נקבעה חזקה פרשנית, מדינת ישראל היא צד לאמנה .38

ישראל יפורש באופן המונע ככל האפשר התנגשות בין החוק הפנימי לבין עקרונות המשפט 

ל מנת שהחוק הפנימי יעלה בקנה אחד עם התחייבויות המדינה לפי וזאת ע, הבינלאומי

גם , כמובן, חזקה זו חלה). 112, 85) 2(ד כב"פ, י"מ' קמיאר נ 131/67 פ"ע(המשפט הבינלאומי 

). 430 ,422) 1(ד נג"פ, י"מ' חסן נ-אבו 3112/94 פ"ע(על הוראות האמנה בדבר זכויות הילד 

היא שימשה את בתי המשפט כמקור פרשני , מדינת ישראלמאז אושררה האמנה על ידי , ואכן

  . בפרשות רבות

  
) 1(ד מט"פ, פלוני' פלוני נ 2266/93א "ע; 145) 1(ד נד"פ, י"מ' פלוני נ 4596/98 פ"ע, למשל, ראו

 ש"היועמ 7015/94א "דנ; 2) 3(ד נ"פ, שר החינוך' נ" ת"שוחרי גיל"עמותת  1554/95צ "בג; 221

'  ני"מ 5224/97 פ"ע; 578) 2(ד מט"פ, פלוני' פלונית נ 3077/90א "ע; 48) 1(ד נ"פ, פלונית' נ
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דוח ישראל על יישום האמנה בדבר זכויות : ראו עוד; דוידעניין ; 374) 3(ד נב"פ, שדה אור

  ). 2001, משרד המשפטים ומשרד החוץ, מדינת ישראל (הילד

  

באשר לעיקרון טובת , כך בפרטו, המעוגנות באמנה, באשר לזכויותיהם של ילדים, כך בכלל .39

 כל הילדים –על המדינה לתת משקל מכריע לטובתם של ילדים . המעוגן אף הוא באמנה, הילד

אקטיבי על המדינה לפעול באופן . יהיו מעמדם ומעמד הוריהם בישראל אשר יהיו, שבתחומה

. ולא להענישם בשל מחדליה שלה ובשל מעשי הוריהם, למימוש טובתם של הילדים

ובותיהם של המשיבים על פי הדין הישראלי ועל פי הדין הבינלאומי מקרינות על שיקול ח

 . הנקבעים על פיו, ועל עיצוב ההסדרים, הדעת הרחב שבחוק הכניסה לישראל

 

דרישת הכניסה כדין של , ואולם. להבטיח את טובתם של הילדים, כאמור, תכליתו של ההסדר .40

הדרישה מפלה לרעה .  וחוטאת לעקרון טובת הילדההורים מחטיאה את תכליתו של ההסדר

 המעניש, על בסיס בלתי רלוונטי לעניין התערותם, שהתערותם בישראל מוחלטת, בין ילדים

לגירוש ולגלות רק משום , ודנה אותם למעצר, בהם לא חטאו, ילדים בשל מעשי הוריהם

תוך הפרת , בת הילדהתוצאה היא פגיעה קשה ובלתי הפיכה בטו .שהוריהם פעלו שלא כדין

 . של מדינת ישראלמחוייבותיה

  

   מכריע לאופן כניסת הורי הילד לישראל בלתי סביר בשל מתן משקל  רדסהה

   

 חס כל משקלייל ןיא, ו לישראל שלא כדיןסנכ בהם הורי הילד נ,במקרים, דרסהה פי-לע .41

 למעמד חוקי שבישראל מרכז חייו של הילד אין הוא זכאי ףא, ךכ.  החזקה לישראלותקיזל

 ובעקבותיו בית המשפט העליון, תוצאה זו מנוגדת לחשיבות הרבה שייחס המחוקק. בה

ומונע , ושבותתה בהגדרת מושג, ין מקום מגוריולבט פרלקיומו של קשר רציף ועקבי בין ה

א לתקנות 11ותקנה ) ג(11 ראו תקנה .ר שנקבע מכוחודסההו קהגשמה מלאה של תכלית החו

 7023/94צ "בג; 424,426) 2(ד מב"פ ,ראש הממשלה' נ עווד 282/88צ " בג;הכניסה לישראל

 .1614)2(95על -תק,  שר הפנים'שקאקי נ

 

באה לידי ביטוי היא תוצאה זו מנוגדת לתכלית ההסדר ולכוונת הממשלה כפי ש, לא זו אף זו .42

ר  שבוצע בהסד,בהליכים טרם קביעת ההסדר המקורי ועל אחת כמה וכמה בתיקון המהותי

 לשאלת משך מרכז הכובד וביטול תנאי הלידה בישראל תוך השבת 156עם קבלת החלטה 

  .השהייה בתחומי המדינה

  

שיוכל ההסדר המוצע להגשים את תכלית חוק הכניסה ואת תכליתו הוא במלואן  תנמ לע .43

 לעהעונים  ,זקה של ילדיםחן הוא יכול להתעלם מהזיקה האי, ולעמוד בדרישת הסבירות

 ללא כל מעמד ולאאין הוא יכול להותיר ילדים ו , המופיעים בו,ריטריונים האחריםשלושת הק

ביניהם ,  העומדים על הפרק,במתן משקל לא ראוי לאינטרסים השוניםובר מד. חוקי בישראל

 .אשר גורלם עומד על הפרק, ינטרס האישי המובהק של הילדיםהא
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הילד לישראל בולט במיוחד נוכח היקף חוסר הסבירות במתן משקל מכריע לאופן כניסת הורי  .44

 כי בבסיס ההחלטה עומד רצון להעניש את הורי ,בנסיבות אלו נראה. התופעה בה עסקינן

 ולאו דווקא להבטיח אינטרס משמעותי כלשהו של , אשר נכנסו שלא כדין לישראל,הילד

 . המדינה

  

 תושב קבע נדרש כי על מנת לקבל מעמד של, בחוסר סבירות בקובעואם כן לוקה  רדההס .45

מרכז חיים   רלוונטי לגיבושו אינאחד מהם שר א,תנאים מצטברים העברא לא אחרלמד ילה

עת קבעה נכשלה שהיא אלא , גם הממשלה הכירה בכך שמרכז חיים מקנה מעמד. בישראל

 אשר גדלו, כתוצאה מדרישה מצטברת זו נמנע מילדים רבים. קריטריון שאינו רלוונטי

  .קי אחרחועמד של תושב קבע או כל מעמד מ, הםייאשר בישראל מרכז חוהתחנכו בישראל ו

  

  עים בו למטרתו ובקה םילתי מידתי בשל אי התאמה בין התנאב רדסהה

  

,  הקשה של ילדי מהגרי עבודהת ניומיתם ההיטרת ההסדר היא למצוא פתרון לבעמ, רומאכ .46

ם בין המצב דה פקטו למעשה נועד ההסדר להתאי. החיים בישראל לאורך שנים ללא מעמד

כי גירושם מישראל כמו גם הותרתם כאן ללא , הרמתוך הכ, של ילדים אלו למצבם דה יורה

 עלה  שמירגלהיד להחורטת ע, ינה דמוקרטיתמדהינו מצב בלתי אפשרי ב, הסדרת מעמדם

  .כויות אדם וערכים הומנייםז

  

וא בוחר להגשמת מדיניותו שיקול דעת מינהלי הוא כדין רק אם ה, בע לא פעם בעברקנש יפכ .47

שר ' ה נייטע ןב 3477/95צ "בג: או לעניין זהר (ת המקיים את דרישת המידתיו,באמצעי

' נמ "עב) 1992(ווי זהב ק טנורוי 94987/צ "בג ; 9, 1) 5(טמ ד"פ ,התרבות והספורט, החינוך

) 2(גנ ד"פ, שר הפנים' נ הקמטס 3648/97צ "בג; 435, 412) 5(חמ ד"פ ',ואחורת שרת התקש

גם , אולםוכך במיוחד במקרה כדוגמת מקרה זה בו פוגעת ההחלטה בזכויות אדם ). 728

וכי הפעולות המינהליות נועדו לתכלית  ויות אדםכזבכי אין פגיעה , במקרים בהם נמצא

 צ"גב(ת יודתמידים בדרישת המ עוםה ןיא אם נמצא כי,  כדיןלאעשויים אלו להיות ש, ראויה

   ).876) 2(ד נט"פ , ממשלת ישראל ' ניול 6893/05

  

 ההסדר למתן מעמד ןנדבמקרה , מבחן המידתיות נבחן היחס בין האמצעי הנבחר תרגסמב .48

 ,איה אצהנחת המו. ותכליתור לבין מטרת ההסד, לילדי מהגרי עבודה על תנאיו השונים

, והשאלה אינה אלא אם אף האמצעי להשגתה, ראויה היאה טר מ-שהמטרה כשהיא לעצמה 

ע בוק אוה. נועד למנוע פגיעה יתרה בחירותו של היחיד ...עקרון המידתיות. "אמצעי ראוי הוא

 לידי אב ךכב. עי השלטוני צריך להיגזר בקפידה כדי להלום את הגשמת התכליתצמאכי ה

, שר החינוך' נ' ה ואחייטע ןב 3477/95צ "בג" (יות השלטוןקוחו קוחה ןביטוי עקרון שלטו

  ) 12, 1) 5(טמ ד"פ ,טהתרבות והספור
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חן במ, השני; מבחן הקשר הרציונלי, הראשון: בחני משנה למבחן המידתיות הםמ תשולש .49

חן כיצד עומד ההסדר נבלהלן . מבחן התועלת מול הנזק, והשלישי; האמצעי שפגיעתו פחותה

  .בשלושת המבחנים

  

. מבקש להשיגה נוקט צריך להיות גזור להשגת המטרה אשר המינהל הלינהמ אשר יעצמאה" .50

 ,עילל רומאכ). 12' עמ, שם" (האמצעי צריך להוביל באופן רציונאלי להגשמתה של המטרה

החיים , עבודהי רת ההסדר היא למצוא פתרון לבעייתם ההומנית הקשה של ילדי מהגרטמ

מקום אחר רים ייהם ואין הם מכי חכזמראף שבישראל , ך שנים ללא מעמדרואל לאבישר

כי ישהה בתחומה תקופה , שראל תהפוך למרכז חייו של ילד נדרשעל מנת שי. בילתה

אופן . וכי יתערה חברתית ותרבותית בה, אישיתה ובשנים הקריטיות לגיבוש זהות, ממושכת

   .כניסת הורי הילד לישראל אינו משליך על התגבשות מרכז חייו כאן

  

 אשר ישראל ,רי עבודהיינתן מעמד לילדי מהג ןככי א, תנאים המבטיחיםד בבד עם קביעת ב .51

ורמת , משך שהייתו בישראל, ילדהמבחנים המתייחסים לגילו של , םמהווה מרכז חייה

 ו  שאינ, בלעדיו איןכללו המשיבים במסגרת ההסדר תנאי, ו בחברה הישראליתותערהת

אמצעי  הואשר אינו מהו, יצרו המשיבים הסדר פגום, בעשותם כן. רלוונטי להגשמת מטרתו

  .   מת תכליתו הראויהמתאים להגש

  

 נוהיו, ן לבחינת מידתיות פעולות המינהלואשרה הנשמ אינו עומד במבחן הדר ההסיכ, אצוי .52

לה מהנדרש נוסיף ונבחן האם עומד ההסדר בשני המבחנים למע. סול בשל כך בלבדפ

  . מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה ומבחן התועלת מול הנזק: הנותרים

  

 גזורה בהתאם למטרה האור את החליפה המינהלית באופן שתהמינהלי צריך לתפ טייחה" .53

." חן האמצעי שפגיעתו פחותהמבו זה. תוך בחירה באמצעי הפוגע פחות באדם, המנחה אותו

, תנאים נוקשים, הזרים למטרת ההסדר, כי בבוחרם תנאים, בעניננו פשיטא). 12' עמ, שם(

ילדים אשר אלמלא , למטרת ההסדרר עונים לכאורה שא, המהווים מכשול בפני ילדים רבים

בר מעם אד הפוגע ב,יצרו המשיבים הסדר, וקי בישראלחד מעמ לבקהיו נמצאים זכאים לן כ

  .מטרת ההסדרשמת לנדרש לשם הג

  

 ,להסדר' ן במפורש בסעיף גיכפי שצוי. י במקרה זה עסקינן בפגיעה בלתי הפיכהכ, שיגדנ .54

לנה בקתת אל ...בקשות לקבלת מעמד, כךהתאם לב. העשל ימ פעדח רדסההחלטה זו הינה "

,  זרהרץלאר הנדרשים לעזוב את ישראל ולעקו, דים אלולי, ךכו" הז דעבקשות לאחר מו

ספק רב אם יוכלו אי פעם לשוב ; מוצאים מסביבתם המוכרת ונתלשים ממסלולם הטבעי

  .ולהיקלט בישראל באופן חוקי

  

 אשר ,הודת מעמדם של ילדי מהגרי העבצונם להסדיר ארב כי, משהחליטו המשיבים, ףוסבלו .55

 תנאי זר עבו קבו, מהסדר, אם בכלל, לא ברור איזו תועלת צומחת, ישראל היא מרכז חייהם
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 המותיר ילדים רבים מחוץ להסדר מסיבות לכאורה לא ןמבח, תגבשות מרכז חייםלת הלשא

   . עתירה זואושדר נזק מול התועלת כשל ההסנה כי אף במבחן, בנסיבות אלו ברי לכל. ענייניות

  

הרי שנוכח , תועלת כלשהי לציבור הישראלי, בנוסחו כיום,  בהסדרשגם אם נאמר כי י, וקודו .56

 המפר את חובת הרשות השלטונית לקיים ,מדובר בהסדר, לילדים רבים הנגרם ,הנזק החמור

  .פרטב האיזון סביר בין הצרכים של הכלל לבין הפגיע

  

בולט במיוחד נוכח הערכות בדבר המספר הקטן של במקרה זה חוסר האיזון  כי ,נשוב ונאמר .57

גם אם נכיר בקיומו של אינטרס בנסיבות אלו . ים מההסדר בשל תנאי זהאהילדים המוצ

מתן משקל בלתי ראוי בלגיטימי מצד המדינה להבטיח כניסה כחוק לתחומיה הרי שמדובר 

הרצון להעניש את הורי ד  כי בבסיס קביעת התנאי עומ, היוצר תחושה קשה,לאינטרס זה

 .הילדים תוך התעלמות מהפגיעה הקשה בילדיהם

  

לפי בחינה זו . ן זהחתוקף נוסף בבואנו להפעיל בחינה יחסית של מבמשנה ור מקבל מאה .58

נבחנת הפעולה השלטונית לעומת חלופה אפשרית לה שתועלתה תהא פחותה במידת מה מן "

ת המקורית תהא בלתי מידתית על פי מבחן הפעולה השלטוני. הפעולה השלטונית המקורית

למשל ,  המקוריתלהתה מסוימת ביתרון המושג מן הפעוחפהאם " במובן הצר"המידתיות 

תבטיח הפחתה משמעותית בנזק שנגרם מן הפעולה , חלופה האפשריתה טתבאמצעות נקי

 ).840, 807) 5(ד נח"פ, ממשלת ישראל' מועצת הכפר בית סוריק נ 2056/04ץ "בג". (המקורית

  

  וגע בזכות לשוויון  פ רדסהה

  

אשר אין כל שוני מהותי בינם לבין , לפיה ילדים, וצאה מפלהה לתמוביל, להמשמ הטתלחה .59

  .אינם זכאים למעמד בישראל, חבריהם

  

 תעקרון השוויון הוא מעקרונו. "...תב ונאמר על הזכות לשוויון ועל איסור ההפליהכנ תובר .60

קה כתובה ונוקשה חו מלקאינו מהווה ח,  כלומר-ו כתוב על ספר אף שאינ. יסוד של משפטנוה

כל דבר חקיקה מתפרש באופן ". הוא מנשמת אפו של המשטר החוקתי שלנו כולו"הרי 

מכאן שכל סמכות . שתכליתו הינה להגשים שוויון בין אדם לבין חברו ולא להפלות ביניהם

רוג חת, שאם לא כן, שוויוןל מתוך עוחייבת לפ,  חוקתוראה חוכשלטונית הפועלת מ

: להלן (201, 191) 1(ומ ד"פ, שר האוצר' נ" שראלנת ידימלקה וח" 637/89צ "ג ב".מסמכותה

  )."צ חוקה למדינת ישראל"בג"

  

פירושה יחס ; הפליה פסולה פרושה יחס שונה אל שווים. "פלה היא החלטה פסולהמ הטלחה .61

ן בי, החיא כל הבחנה ביחס הרשות אל אזרל. יים לאותו יחסאווגן למי שרה יבלתי שווה ובלת

בשל שוני כזה או אחר בין , לעיתים יש הצדקה להבחנה כזו. מהווה הפליה, אזרח למישנהו

גלום בו במושג '; הפליה'לא כל הבדלה בין סוגי בני אדם שונים קרויה 'ש, וכבר נאמר. השניים

ל מהבחנה בין ילהבד, הפליהה. 'וויון בשווים ששבנהיגת אי תו הגיניא לש ןההפליה הרעיו
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שאין לו הצדקה בשל העדר שוני , ותי של איפה ואיפהשרירמשמעותה מנהג , נהומש לניפלו

שר ' נ' ים ואחדרו רפכ 803, 678/88צ "בג" (הגיוני משמעותי בנסיבות בין האחד למשנהו

  ).508–507, 501)2(גמ ד"פ ',האוצר ואח

  

, ותזכו  לו אותה טובת הנאה אקשתוענהפליה זכאי המופלה לכך ל מקרה ש לכב אל .62

דן השופט ברק " חוקה למדינת ישראל"צ "בבג. ם שונים ממנושאינהמוענקות לאחרים 

אשר הרשות , במצב הראשון מדובר באינטרס מוגן. בהבחנה בין שלושה מצבים שונים

ולרשות , אינטרס מוגן ב מדוברןיאצב השני מב; ינולהשלטונית שוללת באופן מפלה מפ

 הרשות את האינטרס ניקהחרף זאת מע.  או לאקוניהעלטונית אין שיקול דעת האם להש

במצב השלישי אין מדובר באינטרס המוגן ; לאחרים ובדרך מפלה אינה מעניקה אותו לפלוני

 התעהדין הסמיך את הרשות השלטונית על פי שיקול ד, עם זאת. באופן אוביקטיבי בדין

מעניקה , שיקול דעתהבוש משות השלטונית עושה שירה. יםלהעניק אינטרס זה לפלוני ולאחר

  . אך מפלה ושוללת זאת מפלוני, אינטרס לאחריםאת ה

  

לפיה , אבל גם אם נקבל את עמדת המשיבים, מדובר במצב הראשון, אמנם לטענת העותרים .63

המשיבים לילדי מהגרי  תנעטל .התוצאה לא תשתנה, במצב השלישי, לכאורה, נמצאים אנו

 השנים תכורא םאל מכוח שהייתשרבי עב אין זכות מוקנית לקבל מעמד של תושב קהעבודה

. ד זהעמ מהםלואולם לרשות השלטונית יש סמכות מכוח חוק הכניסה לישראל להעניק , אןכ

אולם קבעה כתנאי למתן המעמד , כי המשיב יפעיל סמכותו זו,  החליטהשראלואכן ממשלת י

יחס לחבריהם בני  בילדיםהמפלה את , אה בלתי סבירההמובילים לתוצ, קריטריונים זרים

  .הוריהם נכנסו אליה כדיןאף ש רק גדלו והתחנכו בישראל אלא אאשר ל, המזל

  

וני זכאי ליחס שוויוני מטעם פל: התשובה מתבקשת מאליה "רק ב קובע השופטהז בצמב .64

לטובת לפיה זכאים האחרים , אם הרשות השלטונית קבעה מדיניות. הרשות השלטונית

אי להיכלל במסגרת כלוני זפ םג, םילבין אותם אחר ינהרי לאור הדמיון בין פלו, הנאה

ת האחרים זכאים לטובה פיל, משהחליטה הרשות השלטונית לקבוע מדיניות... מדיניות זו

. להעניק טובת הנאה זו גם לפלוני, הרי מחוייבת היא מכוח עקרון השוויון, אה מסוימתהנ

וה את פלוני ואת ושמותחתיה חייבת לבוא החלטה ה, ה להתבטלההחלטה המפלה דינ

  ).           לפסק הדין19פיסקה , 205' עמ, שם" (האחרים

  

   ישראל נתדי מ המשיב מנוגדת לערכיתוינידמ

  

אין למתן עדו אימוץ תנאי כניסת ההורים לישראל כחוק כתנאי בלשל  ההשלכות הקשות נוכח .65

מדינת ישראל היא מדינה שערכיה . "כי מדינת ישראללער ההסדרמנוגד ,  בישראלדמעמ

ה הלאומיים ואת יעדיהמגשימה את , ת חוקמרשוה הקמנו כאן מדינ. יהודים ודמוקרטים

" והעושה כך תוך הכרה בזכויות האדם בכלל ובכבוד האדם בפרט והגשמתם, חזון הדורות

  ).34-35, 30) 3(ד נו"פ, שר הביטחון' נ ינדמלא 3451/02צ "בג(
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י אוהרדמוקרטית מחויבת הרשות בכל פעולותיה לזכויות האדם ולשמירה על האיזון  הניכמד .66

כך מחויבת היא שלא להעניש ילד על חטא הוריו ולהגן על כבודו . בינן לבין האינטרס הציבורי

על אבני  ורת משט אהחפץ לכונן, שלטון. וזכויותיו בבואה לקבוע האם יינתן לו מעמד בישראל

חויב בהתנהלות שוויונית והומנית ובהכרה של ממש בכבודו ובזכויותיו של כל מ ,הדמוקרטיה

והשוקלת בכובד , המכבדת זכויות אדם, רטיהדמוקמדינת ישראל היא . "אשר הואבדם א

שוקלים אנו שיקולים אלה משום שהחמלה וההומניות טבועה . ראש שיקולים הומניטריים

שכן יקר בעינינו כבודו של , קלים אנו שיקולים אלושו; ודמוקרטית תידוהימדינה  כבאופיינו

, 769) 5(הנ ד"פ, ר הביטחוןש' נד ייבוע 794/98צ "בג". (ינויבאום גם אם הוא נמנה ע, כל אדם

775 .(  

  

כי , לגביהם קבע בית המשפט, אשר נאמרו בהתייחס לעצורים מינהליים, לוא םירבד .67

" שי לביטחון המדינה ולשלום התושביםממ נה של גרימת נזקכס בשחרורם טמונה לעת הזו"

דלו והתחנכו שר גא, דים וצעירים נורמטיבייםיל בברעת מדו, יפים בבחינת קל וחומר בענייננו

  . התערו בחברה הישראלית והינם ישראלים לכל דבר ועניין, בישראל

  

 פרושו הרחקתם מישראל וניתוקם מכל, ייהםח כזרמ איהישראל ר  אש,מעמד לילדים ןתמ יא .68

ל הינה תוצאה קשה ראיש מהותרת ילדים אלו מחוץ להסדר והרחקתם. אשר הכירו עד כה

ומצאו עצמם , אשר הגיעו לישראל שלא מבחירתם, הומניות כלפי ילדים אלולה ונטולת חמ

  .   םייבה הם בגדר שוהים בלתי חוק, בחלוף השנים חלק ממדינה

  

היושר והשלום של , הצדק, י החירותמדינה שערכ"בת הרשות לפעול כייוודית מחהה ינידמכ .69

, היא מדינה שערכיה שאובים ממסורתה היהודית" ה יהודיתינמד. "המורשת ישראל הם ערכי

 תונשרפאהרן ברק " (ך הוא הבסיסי שבספריה ונביאי ישראל הם יסוד מוסריותה"שהתנ

: רווחתויבים אנו לכבד את הגר ולדאוג לוחמ, ךכ ).332) ד"נשת (תחוקתית  פרשנו-במשפט 

וְאָהַבְתָּ לוֹ , ם יִהְיֶה לָכֶם הַגֵּר הַגָּר אִתְּכֶםמִכֶּזְרָח אֶכְּ  ;תוֹנו אֹתוֹא לֹ -ם יָגוּר אִתְּךָ גֵּר בְּאַרְצְכֶ יכִוְ"

 ). גל, טי ,אריקו( " כִּי גֵרִים הֱיִיתֶם בְּאֶרֶץ מִצְרָיִם-כָּמוֹךָ 

  

מפקד ' אלעמרין נ 2722/92צ "בגחשין ב) בדימוס( במיוחד דברי המשנה לנשיא ויפים לענייננ .70

אשר על כנפיה , רוח היהודי, וזו רוח האדם" :705, 693) .3(ד מו " פ,ל ברצועת עזה"כוחות צה

- יומתו על-יומתו אבות על בנים ובנים לא-לא: "נישאנו כל הדורות ואותה ינקנו עם חלב אמנו

והיא , וכך למדנו במלכים ב, ])ב[טז , כד(כך לימדנו ספר דברים ".אבות איש בחטאו יומתו

בעת מלוך יהואש מלך יהודה קמו עליו עבדיו יוזכר בן שימעת ויהוזבד בן שומר : תורת משה

, יד, שם(וכך מספר לנו הכתוב , אחריו מלך ביהודה אמציהו]). ג[כב -כא, יב, מלכים ב(והרגוהו 

בני -ואת; המלך אביו- אתעבדיו המכים-ויהי כאשר חזקה הממלכה בידו ויך את "  ]):ג[ו - ה

בנים -יומתו אבות על- לאמור לא' צוה ה- המכים לא המית ככתוב בספר תורת משה אשר

 :זו הרוח וכך נעשה  .....).יומת: קרי" (איש בחטאו ימות-אבות כי אם-  יומתו על-ובנים לא

- כלאיש בעוונו ימות- כי אם; יאמרו עוד אבות אכלו בסר ושני בנים תקהינה-בימים ההם לא"

  ].ד[ כט -כח , ירמיהו לא" (האדם האכל הבסר תקהינה שניו
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; לא עוד אבות אכלו בוסר ושיני בנים תקהינה ולא עוד בנים אכלו בוסר ושיני אבות תקהינה

  "ואיש בעוונו יומת

   

 השוהים בישראל שש שנים ,דרשו ילדים וצעיריםיהכניסה כחוק יימוץ תנאי  אתבעקבו .71

. זרהארץ  ולעקור לםלעזוב את בית ,מדים במערכת החינוך בישראלדוברים עברית ולו, ומעלה

לאורם מגשימה מדינת , תוצאה קשה זו ודאי שאינה עולה בקנה אחד עם ערכי הצדק והמוסר

 . ישראל את יעדיה

  

  משווה המשפט הההסדר בראי 
  
  

 כי ,נווכח, משפט המשווהבמהגרי עבודה של  םילדיהנוגעים ל, ההסדריםאם נפנה לבחון את  .72

   .בו בחרו המשיבים,  מן ההסדרלאין ערוךההסדרים במדינות העולם מיטיבים עם ילדים 

  

בעיה נועד לפתור אשר , צופה פני עבר, חד פעמי,  אדמיניסטרטיביהסדרבדנה דנן העתירה  .73

 הצופה פני ,אין מדובר בהסדר. שהמשיבים שותפים מלאים להיווצרה, ספציפית ונקודתית

בחינת ההסדר בראי המשפט המשווה ראוי שתעשה , משכך .ה הראשיתחקיקבנקבע  ש,עתיד

אשר , םיי חקיקתיםהסדרייקל להבין כיצד . אל מול הסדרים דומים בהיקפם ובהשלכתם

תנאים מחמירים יותר להסדרת מעמידים ,  מסוימתלבעייההוק - פתרון אדים מהווםאינ

  .מעמד

  

נו של ההסדר אינו יעני כי ,ולם ראוי לזכור להשוות את ההסדר לנעשה בעבבואנו, לא זו אף זו .74

ותושבות ,  המבקשים מעמד מכוחו,תושבות קבע לילדיםאלא הקניית  ,אזרחותהקניית 

  . )21וזאת עד הגיע הילד המבקש לגיל (ליתר בני המשפחה , המתחדשת מעת לעת, ארעית

  

הו ששובלבד , המאפשר למהגרי עבודה לרכוש מעמד של קבע ר הסדנקבע בריטניהב .75

שנות שבע די ב, טיניםילדים ק בהן, עת מדובר במשפחת מהגרים. ים שנארבע עשרה בריטניהב

 םילדיהמעמד בלידת את הקניית ה אינה מתנה  בריטניה.שהייה על מנת לרכוש מעמד של קבע

  .  או בכניסתם אליה כחוקבמדינה

  

 מעמד קנותלהשנועד , הסדר חד פעמי נקבע 1999שנת ב .בלגיהבהסדר דומה נקבע גם  .76

במסגרת ההסדר ניתנה למהגרים . אשר שהו בתחומי בלגיה שנים רבות ללא אשרה, הגריםלמ

מבלי ,  שנים בלבדששה בתחומי בלגיה במשך י התנאי לקבלת המעמד היה שהי.תושבות

נדרשו לשהות , בהן ילדים קטינים, משפחות .במהלך תקופה זוגירוש מבקש צו נגד ה הוצאש

המאוזכרת בטענותיהם של , אף במדינה זו, הנה כי כן. ים בלבדבמדינה משך חמש שנ

על מנת שיוכל ,  כי המבקש יוולד במדינה זו או כי נכנס אליה כחוק,אין הכרח, המשיבים

 . לרכוש שם מעמד של תושב
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ניסטרטיבים הללו נקבע בשתי מדינות אלו במסגרת חקיקה ראשית יבמקביל להסדרים האדמ .77

  . קשה בהרבההסדר הענקת אזרחות נו

  

. אשר שהו בתחומי המדינה שנים מספר, מהגרים קבע לותהמקנה תושב, הסדר נקבע צרפתב .78

, יםשנחמש עשרה  אשר שהו בצרפת משך ,זכאים למעמד של קבע סטודנטיםבין היתר 

  .שניםשלוש אשר שהו בה משך , בהן ילדים קטינים, משפחותו, אשר שהו עשר שנים, מהגרים

  

, 1996אשר שהתה בספרד עד לשנת , על פיו כל משפחת מהגרים,  חד פעמי נערך הסדרספרדב .79

  .ה תושבות ארעיתיכולה היתה לרכוש ב

  

תושבות המקנה למבקש ו, הצופה פני עבר, אדמיניסטרטיביבהסדר עת מדובר , הנה כי כן .80

 את קבלת המעמד המתננו איאף אחד מן ההסדרים . מקליםנקבעו תנאים ,  לכל היותרקבע

  . כחוקלתחומי המדינה  הבכניס

  

  : ראו

Amanda Levinson, The Regularisation of Unauthorized Migrants: Literature 

Survey and Country Case Studies, Centre on Migration, Policy and Society, 

Oxford University, 57 (2005). 

http://www.compas.ox.ac.uk/publications/papers/Regularisation%20Report.pdf  

  

  .11/עב ומסומנת "מצ, המסכמת את המאמר, טבלה

   

  רבד ףוס

  

תכלית , מציאת פתרון הומני לסוגיית המעמד של ילדי מהגרי העבודה בישראל, ית ההסדרלכת .81

טא ו ח,156' אף לאחר תיקונו במסגרת החלטת ממשלה  מס ,אולם נוסח ההסדר; ה היאראוי

,  את בעייתם נועד ההסדר לפתוררשא ,וצעיריםילדים ללא מענה  בפועל נותרו - לתכלית זו 

מנוגד לתכלית חוק הכניסה לישראל , מצב זה הינו בלתי סביר. חשופים לגירוש בכל עת

  .מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטיתולערכי , וההסדר שנקבע מכוחו

       

 ולאחר זוה  כמבוקש בראש עתירלהוציא צו על תנאימתבקש בית המשפט הנכבד , ר על כןשא

  . קבלת  תשובת המשיבים להפכו למוחלט
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