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הפן הפרטי בא לביטוי בשני ראשיה הראשונים של . פן פרטי ופן עקרוני: לעתירה הנדונה שני פנים. 1

שבהם ביקשו העותרים להשתחרר ממעצר וכן לשהות בישראל במשך שישה חודשים על מנת , העתירה

שבו נדרש , ביטוי בראש השלישי של העתירההפן העקרוני בא ל. להסדיר את יציאתם למדינה אחרת

בפרק , נתייחס להלן תחילה. המשיב לקבוע הליך לשחרור ממעצר של אנשים הנעצרים לצורך גירוש

' עמ(' ובפרק ב, 3 עד 1הנוגעים לעניינם הפרטי של העותרים , לשני הראשים הראשונים של העתירה', א

  .תירהשל הע, העקרוני, נתייחס לראש השלישי)  ואילך7
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לפיכך הם . עיקרי הטיעון מטעם העותרים מוגשים בטרם הוגש תצהיר תשובה על ידי המשיב. 2

העותרים . מתייחסים לטענות שנטענו ולהסדרים שהוצעו על ידי הפרקליטות בעתירה הנדונה עד כה

  .על תצהיר התשובה לכשיוגש, פה ובין בכתב-בין בעל, יבקשו להגיב

  

  

  להשתחרר ממעצר ולשהות באופן זמני בישראל 1-3בקשת העותרים  -א 

  

זאת לאחר שהמשיב התנה את שחרורו , העותרים ביקשו להשתחרר ממעצר בערבות שיוכלו לעמוד בה. 3

לפי . 3 - ו 2ולא קבע תנאי שחרור כלשהם לעותרים , ח" ש50,000 בהפקדת ערבות של 1של העותר 

ערבות שעל כל אחד מהעותרים להפקיד כדי הועמדה ה, 17.8.98השופטת דורנר מיום ' החלטת כב

, והפקדת הערבויות הקבועות בה, בעקבות החלטה זו. ח" ש10,000להשתחרר ממעצר על סכום של 

, 19.8.98 שוחרר ביום 1העותר : שוחררו העותרים ממעצר לאחר ששהו בו קרוב לארבעה חודשים

התייתר לפיכך הדיון בראש הראשון . 23.8.98 שוחרר ביום 3והעותר , 20.8.98 שוחרר ביום 2העותר 

  .של העתירה

  

העותרים מבקשים בעתירה שלא יגורשו לסיירה לאון ושיותר להם לשהות בישראל במשך ששה . 4

בעתירה פורט בהרחבה הבסיס . על מנת להסדיר בתקופה זו את יציאתם למדינה אחרת, חודשים

בשל קשרי המשפחה , ן בתקופה הקרובהלחשש לחייו של כל אחד מן העותרים אם ישוב לסיירה לאו

ולאור גורלם של בני משפחותיהם הקרובים של , שלהם עם פעילים מרכזיים בכוחות המורדים

בני משפחותיהם של העותרים , כמפורט בעתירה ובתצהירי העותרים. העותרים שנותרו בסיירה לאון

. לאן לחזור בסיירה לאון, למעשה, אין לעותרים. ובתי משפחות העותרים נחרבו, בסיירה לאון נרצחו

המתארים את , 1998המעודכנים לחודשים יוני ויולי , חות של ארגוני זכויות אדם"לעתירה צורפו דו

ולאזרחים המזוהים עם אחד , המתרחש בסיירה לאון ואת הסכנה הנשקפת שם לאזרחים בכלל

כפי שמעידים , ם" של האומצב החירום בסיירה לאון זכה גם להתייחסותו. הצדדים הלוחמים בפרט

, ם בעניין הנעשה בסיירה לאון"וכנס מיוחד שכונס באו, 13.6.98החלטת מועצת הבטחון מתאריך 

אף הוא התריע על , בירת סיירה לאון, המשרד של אמנסטי אינטרנשיונל בפריטאון. 30.7.98בתאריך 

  .הסכנה הנשקפת לעותרים אם יגורשו בתקופה זו לסיירה לאון

  

  .לעתירה/ 1נספח ע, Human Rights Watchח "דו •

  .לעתירה/ 2נספח ע, ח אמנסטי אינטרנשיונל"דו •

  .לעתירה/ 5עד ע/ 3נספחים ע, הודעות לעתונות של אמנסטי אינטרנשיונל •

  .לעתירה/ 7נספח ע, החלטת מועצת הבטחון •

  .לעתירה/ 8נספח ע, ם לבאי הכנס בענין סיירה לאון"ל האו"נאום מזכ •

  .לעתירה/ 15נספח ע, ה לאון בענין העותריםמכתב אמנסטי סייר •

  

כי אל למשיב להפעיל את סמכות הגירוש שיש בידיו באופן , בית המשפט העליון הכיר זה מכבר בעקרון. 5

' נ' אל טאיי ואח 4702/94צ "וכך קבע הנשיא ברק בבג. שיעמיד את המגורש בסכנה לחייו או לחירותו

  :843) 3(ד מט "פ, 'שר הפנים ואח
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אף בהפעלה של סמכות הגירוש יש לקחת בחשבון את , כל מקרה של הפעלת סמכות שלטוניתכב"
, מי שנכנס לישראל ושוהה בה שלא כדין  אינו זכאי להישאר בישראל. חייו של הפרט ואת חירותו

אין , כן-על.  לא בישראל ולא בארץ היעד שאליה יגורש-אך הוא זכאי לכך כי חייו לא יהיו בסכנה 
 לרבות -כל סמכות שלטונית . ם מישראל למקום שבו נשקפת סכנה לחייו או לחירותולגרש אד

בערך " צריכה להיות מופעלת על בסיס ההכרה -פי חוק הכניסה לישראל -סמכות הגירוש על
זהו ). כבוד האדם וחירותו:  לחוק יסוד1סעיף ..." (חורין-בקדושת חייו ובהיותו בן, האדם

לפיו אין לגרש אדם למקום שבו יועמדו חייו או , ]כך [non refoulment -העיקרון הגדול של ה 
שאינו מוגבל אך , הוא עיקרון כללי. ...  לאמנת הפליטים33עיקרון זה מעוגן בסעיף . חירותו בסכנה

בית המשפט .... הוא חל בישראל על כל סמכות שלטונית שעניינה גירוש אדם מישראל. 'פליטים'ל
וכי , למגורשים' שלא יאונה כל רע'הגירוש צריכה להיות מופעלת באופן חזר והדגיש כי סמכות 

  ."'אין נשקפת סכנת חיים לעותרים'בארץ היעד 
  .)וכן ראו אסמכתאות המוזכרות שם; 849-848' עמ( 

  

מחוייבת מדינת ישראל לנהוג בהתאם , אל טאייצ "נוסף על הדברים הברורים לעיל שנקבעו בבג. 6

לפי האמנה , פליטים מוגדרים. שעליה היא חתומה, 1951משנת , ל פליטיםלאמנה בדבר מעמדם ש

  :כך, 1967והפרוטוקול המשלים  משנת 

 “any person who ... owing to a well-founded fear of being persecuted for reasons of 

race, religion, nationality, membership of a particular social group or political 

opinion, is outside the country of his nationality and is unable or, owing to such fear, 

is unwilling to avail himself of the protection of that country.” 
  .)לעתירה/ 39נספח ע, לפרוטוקול) 2(1לאמנה וסעיף ) 2)(א(1סעיף ( 

  

, איסור לגרש פליט למקום שבו חייו או חירותו יהיו בסכנה בשל גזעולאמנה קובע את ה) 1(33סעיף . 7

, )2(31כן קובע סעיף . שייכותו לקבוצה חברתית מסוימת או לדעה פוליטית מסוימת, לאומיותו, דתו

זמן סביר וכל האמצעים הדרושים כדי לקבל חוקי -כי מדינה תאפשר לפליט השוהה בה באופן בלתי

  . רתאישור להיכנס למדינה אח

  

שלפיה אין סכנה לחייהם של העותרים , כי בפני משרד הפנים מונחת תשתית ראייתית, המשיב טוען. 8

אשר דחתה , ם"עמדת נציבות הפליטים של האו) 1: (על סמך שתי ראיות, זאת. אם יחזרו לסיירה לאון

חוות דעתו ) 2( -ו ; )לעתירה/ 13ע-ו/ 11נספחים ע(את בקשתם של העותרים להיות מוכרים כפליטים 

 לתגובת המשיב לקראת הדיון ביום 9-7סעיפים (שלפיה המצב בסיירה לאון התייצב , של משרד החוץ

  /).1חוות הדעת של משרד החוץ צורפה לתגובה השניה כמש". התגובה השניה: " להלן- 23.8.98

  

המבססות חשש , כי אין בתשתית זו כדי להפריך את הראיות שהביאו העותרים, העותרים טוענים. 9

וכי המשיב אינו רשאי להסתמך לצורך גיבוש עמדתו על שתי הראיות , לחייהם אם ישובו לסיירה לאון

נסביר להלן מדוע אין בשתי הראיות שהביא המשיב . תוך התעלמות מהראיות האחרות, ל בלבד"הנ

  .יםשעליהן הסתמכו העותר, נגד מכריע מול יתר הראיות-לביסוס עמדתו כדי להוות משקל

  

ם "נציבות הפליטים של האו: ם"אשר לדחיית בקשתם של העותרים על ידי נציבות הפליטים של האו. 10

בשל כך שלא מצאה ביסוס , נבה דחתה את בקשתם של העותרים להיות מוכרים כפליטים'בז

כי , הנציבות קבעה בתשובתה. כי הם יהיו נתונים לסכנת חיים בשל קשריהם המשפחתיים, לטענתם

נספח (יפות בסיירה לאון הן רק נגד מי שהיו מעורבים אישית בפעילות פוליטית או בלחימה הרד

, לאור ראיות אחרות, אך אין לה משקל מכריע, משקל, כמובן, לעמדה זה יש). לעתירה/ 11ע
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והמטילות ספק בנכונותה של עמדה , המציגות תמונת מצב שונה מזו המשתקפת מעמדת הנציבות

  :זו

  

במלים , נבה'חלקו על עמדת הנציבות בז, בירת סיירה לאון, ם לפליטים בפריטאון"נציבות האו נציגי -א 

  :חריפות

 “Needless to state that the comments as provided in the e-mail of 26 May 1998 on 

the situation in Sierra Leone does not rpt [repeat - D.A.] not reflect the reality and 

indeed is misleading and may jeopardize the cases of genuine asylum seekers. At this 

stage only BO [Branch Office - D.A.] Freetown can provide reliable up to date info in 

the situation in the country that might be useful in the determination of status 

application of Sierra Leoneans.” 
  .)לעתירה/ 19נספח ע     (

  

מאחר , כי לעמדת נציבות הפליטים בפריטאון אין חשיבות לקביעת עמדתו של המשיב,      טוען המשיב

המבוטאת על ידי הנהלת , ורק עמדתה הרשמית של הנציבות, שמדובר במחלוקת פנימית בנציבות

  ).  לתגובה השניה7סעיף (קובעת , נבה'הנציבות בז

  

. את עמדתה הרשמית של הנציבות, מבחינה פורמלית, נבה היא זו שקובעת'כי הנציבות בז    אין חולק 

אולם גישה השואפת לקבל תמונה עובדתית מלאה ככל האפשר באשר למצב בסיירה לאון ובאשר 

על מנת לגבש את עמדת המשיב בדבר האפשרות לגרשם , לסכנה העלולה להישקף לעותרים שם

אשר נמצאת במקום , עמדת הנציבות בפריטאון.  להתעלם ממידע רלבנטיאינה יכולה, לסיירה לאון

היא , נבה'עצמו ואשר קרובה יותר למקורות המידע באשר למתרחש בסיירה לאון מאשר הנציבות בז

כאשר עמדה זו של הנציבות בפריטאון , זאת במיוחד. איפוא מידע שהמשיב אינו רשאי להתעלם ממנו

ומצטרפים אליה דיווחים של ארגוני זכויות אדם , נבה'הנציבות בזאינה עומדת לבד מול תשובת 

ומכוונות גם כנגד אזרחים , שלפיהם ההתקפות על אזרחים רווחות ונפוצות, אמינים ומוכרים

  .על אף שלא היו מעורבים אישית בלחימה, שמזוהים עם אחד הצדדים הלוחמים

  

ם ונציגי "ששותפים לה גם נציגי האו, ה לאון קיימת בעיה של מיסאינפורמציה בנוגע למצב בסייר-ב 

 Humanח "לפי האמור בדו. ם"הנתמכים על ידי האו, ג והממשלה הסיירה לאונית"כוחות אקומו

Rights Watch:  

 “Misinformation regarding the security situation in Sierra Leone has created serious 

risks for both Sierra Leonean refugees and civilians within the country. ECOMOG, 

along with Sierra Leonean government and some U.N. officials, has downplayed the 

capacity of the AFRC/RUF [ ’א’ ד-ארגוני המורדים  ] and portrayed the security 

conditions in Sierra Leone as safe and returning to normal in many districts. This 

information has contrasted sharply with reports from aid organizations with a field 

presence as well as from other U.N. officials.” 

  )לעתירה/ 1נספח ע, ח" בדוV לפרק 4-3' עמ( 
  

, על סמך דיווחי שווא בדבר בטיחות האזורח מקרים ספציפיים של חזרת פליטים "    בהמשך מתאר הדו

  ).V לפרק 4' עמ(שעלו בחייהם של פליטים אלה 
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 :ECOMOG(ג "תמיכתו נתונה לכוחות אקומו. פניות בסכסוך בסיירה לאון-ם אינו חסר" האו-ג 

Economic Community of West African States Monitoring Group( , כוח מאוחד של מדינות

ג תומכים "כוחות אקומו. 1998 שהפיל את ממשלת המורדים בסיירה לאון בפברואר ,מערב אפריקה

כפי . ומנהלים מאבק מזוין נגד כוחות המורדים, אן קאבה שהוחזרה לשלטון'בממשלה הנוכחית של טג

ם ומקיימים "ג זוכים לתמיכת האו"אקומו, )לעתירה/ 7נספח ע(שעולה מהחלטת מועצת הבטחון 

  ). להחלטת מועצת הבטחון16 -ו , 11, 9, 7, 5ראו במיוחד סעיפים (עמו שיתוף פעולה הדוק 

  

והעותרים חוששים לסכנה הנשקפת ,     בני משפחות העותרים היו פעילים בהנהגת הכוחות המורדים

המסתמכת על , נבה'ם בז"נכונות נציבות האו-ניתן גם על רקע זה להבין את אי. להם בשל כך

פוגעים באזרחים , ם"שבהם תומך האו, ג וכוחות הממשלה"חות אקומולהכיר בכך שכו, מקורותיה

בניגוד לדיווחי ארגוני , זאת שוב. ולא בשל מעורבות אישית שלהם, בשל קשרי משפחה בלבד למורדים

, )Kamajors: במיוחד(זכויות אדם על פגיעות אכזריות המתבצעות על ידי יחידות צבא של הממשלה 

 Human Rightsח "דו. (בהם" תומכים"ם חברי כוחות המורדים או שה" הם מאמינים"נגד מי ש

Watch ,בפרק 10' עמ III -לעתירה/ 2 נספח ע- 4' עמ, ח אמנסטי"דו; לעתירה/ 1 נספח ע(.  

  

המליצה לנציגת הנציבות בישראל , על אף שלא הכירה בעותרים כפליטים, ם עצמה" נציבות האו-ד 

שיותר , "in view of the on-going disturbances in Sierra Leone", לבקש מרשויות מדינת ישראל

קשה להבין המלצה ). לעתירה/ 17נספח ע" (on humanitarian grounds"לעותרים להשאר בישראל 

  .אם אמנם לא נשקפת לעותרים כל סכנה בסיירה לאון, זו

  

 כיום הוא שלאחר תקופה המצב בסיירה ליאון", לפי חוות הדעת: אשר לחוות הדעת של משרד החוץ. 11

המדינה , הוחזר היום הנשיא על כס שלטונו, של לחימה קשה עם מורדים שהדיחו את הנשיא הנבחר

אם כי עדיין קיימים כיסי לחימה ואלימות בעיקר באזורי גבול , נמצאת בתהליך התייצבות ורגיעה

הנשיא הנבחר הוחזר : התוכנה תמו. 1998 ביולי 27 -חוות דעת זו נכתבה ב ". המרוחקים מהבירה

הלחימה הקשה . כלומר כחמישה חודשים לפני כתיבת חוות הדעת, 1998כבר בפברואר לשלטון 

הן על ידי כוחות הממשלה והן על ידי כוחות , והפגיעות הקשות והנרחבות ביותר באזרחים, ביותר

מחודש , Human Rights Watchח "כמה ציטוטים מתוך דו.  מועד זהלאחראירעו דווקא , המורדים

  ):הדגשות לא במקור, לעתירה/ 1נספח ע, ח" של הדוI לפרק 2-1' עמ(ימחישו זאת , 1998יולי 

 “Since losing power in February 1998, members of the Armed Forces Revolutionary 

Council (AFRC) and the Revolutionary United Front (RUF) have been engaging in a 

war of terror against civilians in Sierra Leone. With no recognizable political 

platform, the AFRC/RUF rebel alliance is committing widespread and egregious 

atrocities against unarmed civilians in an attempt to regain power.” 

“Many thousands of Sierra Leonean civilians have been raped; deliberately mutilated, 

often by amputation; or killed outright in a campaign by the AFRC/RUF between 

February and June 1998 alone.” 

“Since independence in 1961, Sierra Leone has endured a series of military regimes 

and rebellions in struggles over economic and political power. However, the latest 
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round of violence is unique in the scale and grotesque nature of the attacks on 

civilians.” 

“Civilian Defense Forces (CDFs), civilian militias who support the Kabbah 

government, have committed numerous abuses including indiscriminate killings and 

torture. ... [T]he CDFs ... generally limit their abuses to those they claim are 

AFRC/RUF combatants and to a lesser extent, those perceived as supporters. The 

largest and most powerful of the CDFs, the Kamajors, have been responsible for the 

majority of abuses committed by those fighting on behalf of the Kabbah government 

since February 1998.” 
  .קשה להבין את פשר חוות הדעת שניתנה על ידי משרד החוץ,      לאור דברים אלה

  

הן את הראיות שהוצגו על ידי העותרים והן את אלה שעליהן מסתמך הכולל , ממכלול הראיות. 12

אף אם לא , עולה לפחות חשש מבוסס לסכנה הנשקפת לעותרים אם ישובו לסיירה לאון, המשיב

בפני "כי , כפי שמבקש המשיב לקבוע, לא ניתן לקבוע. קיימת אחדות דעים לגבי עוצמתו של חשש זה

 אם 1-3מינהלית לפיה אין סכנה לחייהם של העותרים -ייתיתמשרד הפנים מונחת היום תשתית רא

אלא תוך התעלמות מוחלטת מהראיות המובאות על ידי העותרים והתומכות , "יחזרו לסיירה ליאון

והתעלמות מסתירות , התבססות אך ורק על הראיות הנוטות לדחות את טענות העותרים, בבקשתם

  .תמך המשיבוספקות שעולים לגבי שתי הראיות עליהן מס

  

די בכך שקיים חשש מבוסס לגבי שלומם של העותרים אם יגורשו , מאחר שמדובר בדיני נפשות. 13

 ועל יסוד אל טאייעל יסוד הלכת , כדי שהמשיב יחוייב להימנע מגירושם למדינה זו, לסיירה לאון

  .חובתה של מדינת ישראל לפי האמנה בדבר מעמדם של פליטים

  

כבוד האדם :  לחוק יסוד1המעוגנת בסעיף , "חורין-בקדושת חייו ובהיותו בן, םההכרה בערך האד. "14

כנגד העדר כל , מחייבת מתן משקל מכריע לחשש מפגיעה בעותרים אם ישובו לסיירה לאון, וחירותו

  .פגיעה ממשית באינטרס ציבורי אם יותר לעותרים לשהות ששה חודשים נוספים בישראל

  

אם , לא לגרש את העותרים ולא לנקוט צעדים אחרים כנגדם, ו לעתירהבתגובת, המשיב הסכים. 15

כי יצליחו להסדיר את , ואולם אין העותרים יכולים להבטיח. 30.11.98יעזבו את הארץ עד ליום 

שאינם נמצאים בשליטתם של , זאת בעיקר בשל שני גורמים. יציאתם מן הארץ עד למועד זה

  :ם מצדםאף אם יעשו את כל המאמצי, העותרים

  ; על העותרים לקבל אשרות כניסה למדינות אחרות-       א 

שכן דרכוניהם נשלחו לסיירה לאון להארכה ,  להצטייד בדרכונים חדשים3 - ו 1 על העותרים -       ב 

הנפקת , מאחר שלסיירה לאון אין נציגות בישראל. ומאז אבדו עקבותיהם, לאחר שפג תוקפם

באמצעות שגריר סיירה לאון בישראל , היעשות בסיירה לאון עצמההדרכונים החדשים תצטרך ל

וניתן להניח שמדינות אחרות לא ישקלו , לא ברור כמה זמן יארך תהליך זה. אשר יושב באתיופיה

  .כל עוד לא יהיו מצויידים בדרכונים, את בקשות העותרים לקבלת אשרות כניסה

ובמקרה של העותר , ש כדי לרכוש כרטיסי טיסה לעצמםעל העותרים לגייס את הכסף הדרו,        כמו כן

  .גם לבני משפחתו, 1

  

  .לצו מוחלט, תנאי בראש השני של העתירה-על-מתבקש בית המשפט להפוך את הצו, לאור כל האמור. 16



  7

  

  חובת המשיב לקבוע הליך לשחרור ממעצר של עצורים לצורך גירוש -ב 

  

   חובת המשיב לשקול חלופות מעצר- 1

המשיב אינו מקיים כל הליך יזום של בדיקת חלופות מעצר , )45 עד 39סעיפים (פי שמפורט בעתירה כ. 17

פניות מטעם עצורים אל המשיב בנושא זה אינן זוכות למענה , יתר על כן. ושחרור עצורים בתנאים

שנקבעים בצורה , או שהן נענות בקביעת תנאי ערבות מופלגים, )3 - ו 2כבמקרה של העותרים (

). 1כבמקרה של העותר (סטנדרטית וללא כל בדיקה אינדיבידואלית של יכולת העצור לעמוד בהם 

ולא מוקצה לנושא כח אדם , לא קיים במשרדו של המשיב כל הליך מסודר בנושא השחרור ממעצר

  .שיוכל לטפל כראוי בכל העצורים

  

, רים מכח חוק הכניסה לישראלחובת המשיב לקיים הליך יזום לבדיקת חלופות מעצר לאנשים הנעצ. 18

, מחוק הכניסה לישראל עצמו: נובעת משני מקורות, ")חוק הכניסה לישראל: "להלן (1952-ב"התשי

עוד ניתן ללמוד על . כבוד האדם וחירותו: ומחוק יסוד, כפי שהוא פורש בפסיקת בית משפט זה

  .חובתו האמורה של המשיב על ידי היקש מן התחום הפלילי

  

   לפי חוק הכניסה לישראלמעצר)  א(

אשר , לחוק הכניסה לישראל) ג(13הוא סעיף , שנגדו ניתן צו גירוש, הבסיס החוקי להחזקת אדם. 19

הגבולות או שוטר לעצרו ולהחזיקו במקום -רשאי קצין בקורת, גירוש-מי שניתן עליו צו: "קובע

  ".עד ליציאתו מישראל או עד לגירושו ממנה, ובאופן שקבע שר הפנים

  

  :ל היא להבטיח את יציאתו של העצור מן הארץ"תכליתו הבלעדית של מעצר לפי הסעיף הנ. 20

של הסעיף היא הבטחת יציאת מי שהוצא נגדו צו גירוש ) ג(מטרת המעצר הנזכר בפיסקה "
הבאה , הסמכות למעצר בנסיבות אלה הינה סמכות נלווית. או עד לגירושו ממנה, מישראל

אין המעצר בא לשרת . דהיינו יציאת או גירושו של העצור מישראל, גירושלהבטיח את תכלית צו ה
כל מטרתו היא להבטיח את הימצאותו של מי . הוא גם לא בא לשרת מטרת כפייה...מטרה עונשית

מנת למנוע -באם לא יצא את המדינה מרצונו ועל, שניתן צו גירוש נגדו בהישג יד לצורך מימוש הצו
  ."  כשגירוש זה עומד להתבצע, רושאת הימלטותו מאימת הגי

  .152-151, 149) 4(ד מד "פ, 'שר הפנים ואח' בן ישראל נ 1468/90צ "בג
  

  .851, 843) 3(ד מט "פ, 'שר הפנים ואח' נ' אל טאיי ואח 4702/94צ "בג:      וכן

  

די שיש בהן כ, אם קיימות חלופות.  את סמכות המעצר יש להפעיל בהתאם לתכליתה ובמידתיות. 21

חובה על , והן מגבילות פחות את חירותו האישית של המועמד לגירוש, להבטיח את תכלית המעצר

  :מכח עקרון המידתיות, המשיב להעדיף חלופות אלו

כגון החזקה , יש לבחון תחליפים שונים... בהפעלת סמכות המעצר וההחזקה יש לנהוג במידתיות "
יוצא באלה אמצעים אשר ישיגו את מטרת וכ, שלא במעצר או התייצבות תקופתית במשטרה

דינו של מי שהוצא : ודוק. בלא צורך בהחזקה פיסית) אפקטיביות ביום הגשמת הגירוש(ההחזקה 
אישום שהוגש -נגדו צו גירוש אינו כדין מי שנתון במעצר בשל חקירה המתנהלת נגדו או בשל כתב

ויש לשקול , "מעצר"היות בתנאים של החזקתו לצורכי גירושו אינה חייבת ל, מראש, כן-על. כנגדו
  ."לגביו דרכי החזקה התואמות את מטרת החזקתו

  .851' בעמ,  לעילאל טאייצ "בג
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  . ואילך10' בעמ, 1) 5(ד מט "פ, התרבות והספורט, שר החינוך' נ' עטייה ואח-בן 3477/95צ "בג:       וכן

  

מחוייב המשיב , אור עקרון המידתיותול, שלאור תכלית המעצר לפי חוק הכניסה לישראל, מכאן. 22

  .לשקול חלופת מעצר בכל מקרה של מעצר לפי חוק זה

  

ח "בדו, המדינה הכירה במפורש בחובת המשיב לשקול חלופות מעצר למי שנעצר לצורך גירוש. 23

בנושא יישום האמנה בדבר זכויות , ם" לוועדה לזכויות האדם של האו1998שהגישה בחודש יוני 

  : ח המדינה נכתב"בדו).  לעתירה/ 37נספח ע(דיניות אזרחיות ומ

 “Once it [a deportation order - D.A.] is properly issued, a frontier control officer or 

police officer may arrest the person subject to deportation and detain him in the place 

and manner prescribed by the Interior Minister, until his voluntary departure or 

deportation from Israel. Such detention is not automatic; in practice, it is used in those 

instances when it is deemed necessary to enable the carrying out of the deportation 

order. ... the Minister must consider less restricive alternatives, such as house arrest, 

posting of bond, regular reporting to the police, and so on.” 
  .)ההדגשה לא במקור. 339פסקה , 169' עמ( 

  

  כבוד האדם וחירותו: חוק יסוד)  ב(

אין נוטלים ): "5סעיף (כבוד האדם וחירותו מעגן את הזכות מפני מעצר כזכות חוקתית : חוק יסוד. 24

עוד קובע חוק ". בהסגרה או בכל דרך אחרת, במעצר, ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר

החזקתו של אדם ).  8סעיף " (במידה שאינה עולה על הנדרש"ין פוגעים בזכות זו אלא כי א, היסוד

מקום שהיה ניתן להבטיח את יציאתו מישראל של , לחוק הכניסה לישראל) ג(13לפי סעיף , במעצר

כבוד האדם : נוגדת איפוא בבירור את חוק יסוד, המגבילה פחות את חירותו, אותו אדם בדרך אחרת

  . וחירותו

  

כבוד האדם וחירותו מחייב שקילת חלופות למעצר אפילו במקרה : כי חוק יסוד, בית המשפט קבע. 25

שבו קיים שיקול נוסף של קיום התחייבותה של מדינת ישראל כלפי מדינה , של מעצר לצורך הסגרה

מעלה את זכותו של אדם "כבוד האדם וחירותו : מאחר שחוק יסוד, קבע בית המשפט, זאת. אחרת

מדינת ' אנטר נ 5648/92פ "בש" (הלך חופשי לדרגת זכות יסוד קונסטיטוציונית ראשונה במעלהל

  ).499-498, 493) 5(ד מו "פ, ישראל

  

  היקש מהתחום הפלילי)  ג(

ממעצר במסגרת הליכים , מבחינת חומרתו והגבלת חירותו של העצור, מעצר לצורך גירוש אינו שונה. 26

חוק : "להלן (1996-ז"התשנ, ) מעצרים-סמכויות אכיפה (הפלילי פליליים לפי חוק סדר הדין 

ובפסיקה , הקיים לענין שחרור בערובה לפי חוק המעצרים, עיון בהסדר המפורט"). המעצרים

מבהיר את החומרה שבה תופס המשפט הישראלי את , שהתייחסה לשחרור בערובה בתחום הפלילי

החובה להעדיף חלופות מעצר היכן שהדבר רק ואת הדגש המושם במשפטנו על , מעצרו של אדם

  . אפשרי
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סעיף (השחרור בערובה של עצור יכול להתבצע הן בהוראת קצין משטרה ממונה , לפי חוק המעצרים. 27

לענין מעצר לפני הגשת ).  לחוק המעצרים44סעיף (והן בהוראת בית המשפט , ) לחוק המעצרים42

שופט לא יצווה על מעצר ): "ב(13בסעיף , חוק המעצריםקובע , כתב אישום לפי החלטת בית המשפט

, אם ניתן להשיג את מטרת המעצר בדרך של קביעת ערובה ותנאי ערובה, )א(לפי סעיף קטן 

קובע הוראה מקבילה בדבר מעצר לאחר ) 1)(ב(21וסעיף ". שפגיעתם בחירותו של החשוד פחותה

) ן שהופיעה בחוק שקדם לחוק המעצריםבגרסת(על חשיבותן של הוראות אלה . הגשת כתב אישום

  :עמד בית המשפט העליון

הזכות הבסיסית והראשונית של חירות ; עדיין לא הותרה הרצועה, גם כשקיימת עילת מעצר"
שיש בהם כדי לקיים , ומתוך זכות זו נובעת החובה לחתור אחר אמצעים, האדם קיימת ועומדת

כי דווקא , מאלף הוא. הנאשם תהא חמורה פחותבאופן שהפגיעה בחירותו של , את מטרת המעצר
ומכאן אתה ,  השמירה על חירות הנאשם-בסעיף זה בא זכרה המפורש של מטרת התיקון התשיעי 

עדיין חובה , שגם כאשר קיימת עילת מעצר, למד על מרכזיותה של ההוראה שבסעיף זה שלפנינו
לבין הערכים של עשיית , יסאלשקול היטב את האיזון הראוי שבין ערך חירות האדם מחד ג

שבתיקון ' מצוות עשה'איזון זה הוא -שיקול. שלום הציבור וביטחונו מאידך גיסא, משפט
  ."התשיעי

  .418, 410) 2(ד מג "פ, לבן' מדינת ישראל נ 335/89פ "בש
  

הוא קובע את השיקולים לקביעת ערובה : חוק המעצרים קובע הסדר מפורט לגבי שחרור בערובה. 28

עוד קובע החוק דרך לערער ). 48סעיף (ואת תנאי השחרור בערובה שניתן להטיל על עצור , )46ף סעי(

ודרך לבקש עיון חוזר בהחלטת בית משפט , )43סעיף (על תנאי שחרור שנקבעו על ידי קצין משטרה 

דבר וכן כולל החוק הוראות מפורטות שונות ב). 53, 52סעיפים (בדבר שחרור בערובה או לערער עליה 

  ).לחוק מוקדש לנושא' סימן ו(ההליך של שחרור בערובה 

  

בין ההתייחסות למעצר במסגרת , באותה שיטת משפט, אין כל הצדקה עניינית לקיום פער כה גדול. 29

שלגבי מעצר מהסוג , אין כל הצדקה עניינית לכך. הליך פלילי להתייחסות למעצר לצורך גירוש

שתבחן את הצורך , בין השאר של ערכאות שיפוטיות, ומההראשון תקויים ביקורת תכופה ויז

בנוכחות העצור ותוך התייחסות לנסיבותיו האישיות וליכולתו להעמיד ערובות מתאימות , במעצר

, ואילו לגבי מעצר מהסוג השני לא יתקיים כל הליך שהוא לבחינת הצורך בהמשך המעצר, לשחרורו

, שבועות, אף אם מעצרו נמשך ימים, י ערכאת ביקורת כלשהיומרגע מעצרו לא יובא העצור בפנ

  .חודשים או שנים

  

  

   צורתו של הליך הביקורת על המעצר- 2

  תנאים הכרחיים בהליך ביקורת על מעצר) א( 

 -על מנת להבטיח שמעצרו של אדם העצור לצורך גירוש לא יעלה על הנדרש לקיום מטרת המעצר . 30

  :ל הליך הביקורת על המעצר לקיים מספר תנאים ע-הבטחת יציאתו מן הארץ 

  

   על הליך הביקורת להתקיים בסמוך לאחר מעצרו של העצור - 1

  

לחוק ) א(29סעיף ( שעות 24הסטנדרט המקובל במשפט הישראלי לביקורת שיפוטית על מעצר הוא . 31

וללת שקילת הכ, קיימת ביקורת מינהלית על המעצר, עוד לפני ביקורת שיפוטית זו). המעצרים
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 לחוק 28-27סעיפים (אשר נערכת על ידי הקצין הממונה , שחרור בערובה ושימוע של העצור

  ).המעצרים

  

שבהם מתקיימת הביקורת השיפוטית על המעצר לאחר , קיימים חריגים אחדים לסטנדרט זה. 32

  :אך תוך ימים ספורים,  שעות24 -למעלה מ 

אז יש להביא את העצור בפני שופט תוך : רה דחופותמקרים שבהם יש צורך בביצוע פעולות חקי •

  ). לחוק המעצרים30סעיף ( שעות 48

בידי ( שעות נערכת ביקורת מינהלית על המעצר 48אחרי : מעצר חיילים לפי חוק השיפוט הצבאי •

 ימים נערכת ביקורת שיפוטית של בית דין 4אחרי ; )קצין שיפוט שני או בידי פרקליט צבאי

תלויה ועומדת עתירה ). 1955 -ו "התשט, ב לחוק השיפוט הצבאי237 - 235, 234סעיפים (צבאי 

צ "בג( שעות 24 -כנגד חוקתיות ההוראות המעכבות ביקורת שיפוטית על מעצר חיילים מעבר ל 

7083/95.(  

 שעות 48מתקיימת ביקורת שיפוטית של נשיא בית המשפט המחוזי תוך : מעצר מינהלי •

  ).1979 -ט "התשל, )מעצרים(כויות שעת חרום  לחוק סמ4סעיף (מהמעצר 

על סמך החלטת קצין משטרה להוציא מישראל : מעצר של תושבי שטחים השוהים ללא היתר •

באישור של קצין . ניתן להחזיקו במעצר עד לארבעה ימים, תושב שטחים השוהה ללא היתר

סעיף ( לכל היותר משטרה בדרגת סגן ניצב ומעלה ניתן להחזיקו במעצר שלושה ימים נוספים

ומכל , יצוין כי אף לגבי הסדר זה מתעורר ספק בדבר חוקתיותו). לחוק הכניסה לישראל) ד(א13

בפועל לא נהוג למצות את תקופת המעצר המקסימלית של שבעה , 4ככל שידוע לעותרת , מקום

 .והעצורים לפי סעיף זה מוצאים מן הארץ תוך זמן קצר, ימים

  

הכוללת בדיקת , לדחות את הביקורת על המעצר,  של עצורים לצורך גירושבמקרה, אין הצדקה. 33

  .בהתאם לסטנדרט המקובל לגבי מעצר פלילי,  שעות24 -מעבר ל , חלופות מעצר

  

   הליך הביקורת אינו צריך להיות מותנה בפניה יזומה מצד העצור- 2

  

ר יגיש בקשה או יפנה לגורם קיומה של הביקורת על המעצר אינו צריך להיות תלוי בכך שהעצו. 34

אינה מותנית בכך שיהיה , שחירותו תוגבל במידה הפחותה הנדרשת, זכותו של אדם. המוסמך בנושא

בתחום הפלילי וביתר סוגי , הביקורת על המעצר, ואמנם.  מודע לזכותו זו וידע לפעול למימושה

הדבר חיוני במיוחד . רואין ממתינים לפניית העצו, היא אוטומטית, המעצר המצויינים לעיל

שאינם מצויים , שאינם דוברי עברית, כשמדובר באוכלוסיית עצורים שהם אזרחי מדינות זרות

בעלי אמצעים , ככלל, ושאינם, שאינם מודעים לזכויותיהם, בהליכי מינהל ומשפט בישראל

  .המאפשרים להם לשכור את שירותיו של עורך דין

  

  חות העצור על הליך הביקורת להתקיים בנוכ- 3

  

ולעצור ניתנת , נערכים בנוכחות העצור, המוזכרים לעיל, כל הליכי הביקורת השיפוטיים על מעצר. 35

, לאור זכות הטיעון, נוכחות העצור בהליך הביקורת על מעצרו מחוייבת. הזדמנות לטעון את טענותיו
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ד "פ, 'ארצי לעבודה ואחבית הדין ה' גינגולד נ 654/78צ "בג(המוכרת כזכות יסוד במשפט הישראלי 

ד מז "פ, 'שר הבטחון ואח' נ' האגודה לזכויות האזרח בישראל ואח 5973/92צ "בג; 654, 649) 2(לה 

  ).והאסמכתאות שם, 282, 267) 1(

  

זו , ראשית: חשיבות מיוחדת נודעת לשמיעתו של עצור לקראת גירוש בהליכי הביקורת על המעצר. 36

וכן להעלות ,  עצור להעלות טענות הן כנגד המעצר והן כנגד הגירוששל, בפועל, הזדמנותו הראשונה

כגון ילד (נסיבות אישיות מיוחדות , כגון אלימות שהופעלה נגדו, בעיות נוספות הקשורות למעצרו

  . וכל בעיה אחרת שמצריכה התייחסות של הרשויות, )שנמצא בטיפולו ונותר ללא השגחה

  

ועל ערכאת הביקורת לקבל מידע , ורך לשקול חלופות מעצר לעצורבביקורת על המעצר יש צ, שנית. 37

בדיקת חלופות . מפי העצור בדבר יכולתו להמציא ערובות להתייצבותו לגירוש או ליציאתו מן הארץ

יש צורך לשקול את , בין השאר. לפי נסיבותיו של כל עצור, מעצר חייבת להיות אינדיבידואלית

ואם הוא , את מצבו המשפחתי, שיערוב לו' אפשרויותיו להביא צד גאת , יכולתו הכלכלית של העצור

  . מתגורר בכתובת קבועה

  

את מצבו הכלכלי של העצור ואת יכולתו להמציא את הערובה , בקביעת ערובה, החובה לשקול. 38

בית המשפט הדגיש . לחוק המעצרים) ב (46בסעיף , בהקשר של מעצר פלילי, קבועה, הנדרשת

אף היא מחייבת התאמת , כבוד האדם וחירותו: המעוגנת בחוק יסוד, חובת המידתיותכי , בפסיקתו

  :תנאי הערובה ליכולתו של העצור

 המתבטאת ביסוד - ['א' ד-כבוד האדם וחירותו :  לחוק יסוד8בסעיף ]מן הדרישה השלישית "
קביעת ערובה , ואכן. . . איסור על קביעת תנאי ערובה מופרזים , בין השאר,  מתבקש-המידתיות 

מטרתה היא להקטין את הסיכון שבשחרור .  לשחרור לא נועדה לשמש אמצעי עקיף למעצר
 יש סיכון מסוים - תהיה הערובה שתופקד גבוהה ככל שתהיה -שכן בכל שחרור בערובה , בערובה

כך ששיעור הערובה שייקבע יהיה , התחשבות במצבו הכלכלי של החשוד.  להימלטות החשוד
זהו מחיר ששיטה משפטית הדוגלת בשמירה , ואולם.  אף מגבירה סיכון זה, אפשרויותיובהתאם ל

  ."על זכויות אדם מוכנה לשלמו
  

  :ובהמשכם של דברים

פי עוצמת החשש להימלטות החשוד והיכולת -סכום הערובה חייב היה להיקבע אפוא על"
.  רר אינו מסוגל לעמוד בהלא היה מקום לקבוע ערובה שהעו, בכל מקרה.  הפינאנסית של העורר

עומדים לרשות , יצוין כי אם אין לחשוד יכולת פינאנסית המאפשרת מתן ערובה בסכום משמעותי
או התייצבות לעתים תכופות בתחנת " מעצר בית"כגון , בית המשפט אמצעים אלטרנטיביים

  ."משטרה
  .508, 507, 504) 2(ד נ "פ, מדינת ישראל' רודמן נ 2137/96פ "     בש

       

שבו , /)38עותק צורף לעתירה כנספח ע, טרם פורסם (מדינת ישראל' נ' גולד ואח 4355/98פ "וכן ראו בש

שנקבעו מבלי לשקול את יכולת העוררים להפקיד את , ביטל בית המשפט העליון תנאי שחרור בערבות

  .מוד בתנאי הערובהביכולת העוררים לע, בין השאר, וחייב את הערכאה הראשונה לדון, סכום הערבות

  

ללא נוכחותו , לא ניתן לקיים את הבירור הנדרש לגבי יכולתו של העצור להמציא ערובות מתאימות. 39

  .של העצור והשמעת דברים על ידו

  

  הצעות המשיב לביקורת על מעצר) ב(
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בתגובתו , אף אחת משתי ההצעות שהציע המשיב לביקורת על מעצרם של עצורים לצורך גירוש. 40

אינה מקיימת את התנאים שנמנו , ")התגובה הראשונה: "להלן (17.3.98קראת הדיון בתאריך ל

  :יש על כן לדחות את שתי ההצעות.  שבלעדיהם הליך ביקורת אינו ממלא את יעודו, לעיל

  

 לתגובה 11סעיף (ביקורת על המעצר תתבצע על ידי הוועדה הבינמשרדית הבודקת עיכוב גירוש : 1הצעה 

  ):הראשונה

  

הוקמה ועדה ,  וקיבל תוקף של פסק דיןשר הפנים' נ' לבריק ואח 199/98צ "על פי הסדר שגובש בבג. 41

בכל מקרה של עצור שהוצא נגדו , שתפקידה לבדוק, בראשות מנהל מינהל האוכלוסין, בינמשרדית

 העתק. מהם הטעמים המעכבים את ביצוע הגירוש,  יום14צו גירוש וטרם עזב את הארץ תוך 

  . א/ההסדר צורף לתגובת העותרים כנספח ע

  

  : משני הטעמים הבאים, ועדה זו אינה יכולה למלא תפקיד של ביקורת על המעצר. 42

  

בתום שבועיים מתחילת , לכל המוקדם,  שאלת שחרורו בערובה של עצור תגיע לוועדה הבינמשרדית-א 

הארץ באמצעים חלופיים ישהה שעצור שהיה בידו להבטיח את יציאתו מ, משמעות הדבר. מעצרו

  .שבועיים מיותרים במעצר

  

ניתן לצפות ששאלת השחרור בערובה תגיע לוועדה הבינמשרדית אף מאוחר משבועיים ,       בפועל

המראה כי ועדה זו אינה עומדת בהסדר , וזאת לאור נסיון החודשים האחרונים, מתחילת המעצר

פעמיים , מנהל מינהל האוכלוסין, ר הוועדה"אל יוכ העותרים פנתה "ב. שנקבע בפסק הדין לעיל

חודש וחצי וחודש במעצר עד שצו , עם מקרים של אנשים שישבו חודשיים, בחודשיים האחרונים

ר הוועדה וביקשה את "כ המשיב פנתה אל יו"אף ב, כ העותרים"בעקבות פניית ב. הגירוש נגדם בוצע

  .זו לא התקבלה עד היום. התייחסותו הדחופה

  

צורפו לתגובת העותרים , כ המשיב"והעתק מכתב ב, ביצוע ההסדר-כ העותרים בדבר אי"     פניות ב  

  .ד/ע-ו, ג/ע, ב/כנספחים ע

  

אין לה לפיכך כל דרך .  העצורים אינם מובאים בפני הוועדה הבינמשרדית והיא אינה שומעת אותם-ב 

אין לה אפשרות לעמוד על יכולתו ו, לדעת אלו טענות מצויות בפיו של עצור שבעניינו היא דנה

  .להמציא ערובות

  

 9-10סעיפים (שאלת השחרור ממעצר תועלה על ידי עצור במסגרת ערר לשר הפנים על הגירוש : 2הצעה 

  )לתגובה הראשונה

  

  :מן הטעמים הבאים, אף הצעה זו דינה להידחות. 43

  

כפי שפורט . וגש למשיב בעניין המעצרשבו יידון ערר שי,  המשיב אינו מציין בתגובתו את פרק הזמן-א 

הגישה אל מי שמופקדת מטעם המשיב על הטיפול בפניות לשחרור בערובה היא רצופת , בעתירה



  13

 3 - ו 2פניות מטעם העותרים . ולעיתים לא ניתן כלל לקבל תשובה על פניה בתוך זמן סביר, קשיים

  .עד להגשת העתירה, דשיםלקביעת תנאים לשחרור בערובה לא נענו במשך קרוב לשלושה חו

  

אין להתנות ביקורת על , כאמור לעיל.  הצעה זו מתנה את הביקורת על המעצר בפניה יזומה מצד עצור-ב 

כי עצורים לצורך גירוש מודעים לאפשרות לפנות אל , ההצעה אף מניחה. המעצר בפניה יזומה כזו

לפנות בכתב לשר "ידיהם של זכותם לאור הציון בצו הגירוש הנמסר ל, המשיב בענין שחרור בערובה

צו הגירוש אינו תמיד נמסר לידי : הנחה זו מחוסרת יסוד". הפנים לקבלת הכרעה סופית בענין צו זה

; שפות שרבים מן העצורים לצורך גירוש אינם קוראים, צו הגירוש כתוב בעברית ובאנגלית; העצורים

ת אלו טענות הוא יכול להעלות בהשגה ובאלו צו הגירוש מנוסח באופן סתמי ואין לעצור כל דרך לדע

לפיה ניתן לפנות אל המשיב בנושא של , אין כל אינדיקציה בצו הגירוש, בפרט. עניינים דן המשיב

  .שחרור בערובה

  

ולא ברור אלו ,  המשיב או מי מטעמו הדנים בהשגה אינם שומעים את העצור המגיש את ההשגה-ג 

  .התואמים את נסיבותיו של כל עצור, ור בערובה ולקבוע תנאיםנתונים יש בידיהם כדי לשקול שחר

  

: אשר מקיים את שלושת התנאים שנמנו לעיל, לקבוע הליך לביקורת על המעצר, איפוא, על המשיב. 44

והוא יערך בנוכחותו , הוא לא יהיה מותנה בפניה יזומה מצד עצור, הוא יערך בסמוך לאחר המעצר

  .של העצור

  

  

  קד על ביקורת על המעצר הגוף המופ- 3

  

כי המשיב חייב לקבוע הליך מינהלי לביקורת על מעצרו של כל אדם שנעצר לצורך , בעתירה נטען. 45

עוד . התואמים את נסיבותיו, הליך שבמסגרתו תיבדק האפשרות לשחרר את העצור בתנאים, גירוש

הנתונים לסמכותו חלה כי חובתו של המשיב להקפיד בשמירה על חירותם של אלה , נטען בעתירה

 54סעיף (לאור העדר הביקורת השיפוטית הסדירה על מעצר לפי חוק הכניסה לישראל , ביתר שאת

ביקורת העלה בית המשפט את האפשרות שתיקבע , במסגרת הדיון בפני בית המשפט). לעתירה

  .אף ללא צורך בתיקון החקיקה,  על מעצר לצורך גירוששיפוטית

  

ביקורת שיפוטית היא הדרך הנאותה ביותר . ותרים תומכים בכל לב באפשרות זולמותר לומר שהע. 46

ושינוהל באופן נטול , להבטיח שהליך הביקורת על המעצר יקוים בהתאם לתנאים המנויים לעיל

כחלק מהרשות המבצעת , קיימת סכנה שהמשיב. פניות ובאופן המאזן כראוי בין הערכים המעורבים

באיזון שבין האינטרס של מניעת הימלטות מן , ייטה, כניסה לישראלהאמונה על אכיפת חוק ה

. ולא יתן את המשקל הראוי לחירות האדם, לטובת האינטרס הראשון, הגירוש לבין חירותו של אדם

ואשר כתוצאה ממנה ישבו אנשים , אשר הולידה את העתירה הנדונה, מדיניותו של המשיב עד כה

על כן ההגנה . מעידה על נטיה זו יותר מכל, יקה של חלופות מעצרתקופות ארוכות במעצר ללא כל בד

הרגילה בעריכת , הראויה על חירות האדם מחייבת מסירת הביקורת על המעצר לערכאה שיפוטית

  . איזונים מסוג זה והאמונה הן על אכיפת החוק והן על ההגנה על זכויות האדם
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  :יות האדם עמד בית משפט זה במספר הזדמנויותעל חיוניות הביקורת השיפוטית להגנה על זכו. 47

קיום אפקטיבי של משפט מחייב , אכן... בהיעדר ביקורת שיפוטית אין לקיים את שלטון החוק "
ללא ביקורת שיפוטית על הרשות המבצעת מתערערת ; קיומה של ביקורת שיפוטית אפקטיבית

  ."ל משטר חופשיונפגמים היסודות ש, עמה נפגעת חירות האדם. הפרדת הרשויות
, ועדת העררים לפי חוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה' המוסד לביטוח לאומי נ 294/89צ "בג
  .450, 445) 5(ד מה "פ, ' ואח1970 -ל "תש
  
. חייבת לאפשר ביקורת שיפוטית על החלטה הפוגעת בחירות... חברה הרגישה לזכויות אדם "

של הפרט מתבטאת בהקיף הביקורת השיפוטית על מידת רגישותה של חברה לשמירה על חירותו 
השמירה על חירות הפרט יקרה לנו , אכן. החלטת רשות שלטונית הפוגעת בחירות בה היא מכירה

יודע אני כי פיקוח שיפוטי אינו מבטיח . מכדי להשאירה אך בידיהם של הגורמים השלטוניים, מדי
י היעדר פיקוח שיפוטי סופו פגיעה בחירותו אך משוכנע אני כ. תמיד הגנה יעילה על זכויות האדם

אין לקיים שלטון חוק וזכויות אדם בלא ביקורת שיפוטית על ... באין דיין אין דין . של האדם
  ."החלטה שלטונית הפוגעת בזכויות אדם

 13-12' עמ, 17פסקה , )טרם פורסם ( תל אביב-הפסיכיאטר המחוזי ' יק נ'וילנצ 2060/97פ "רע
  .לתדפיס

  

, כבוד האדם וחירותו:  ניתן לבסס את הביקורת השיפוטית על מעצר לצורך גירוש על חוק יסוד.48

בצורה הקיצונית של , מאחר שפגיעה בחירות. האוסר על פגיעה בחירות אישית שעולה על הנדרש

פגיעה בחירות למעלה ,  לעיליק'וילנצכאמור בענין , סופה בהכרח, ללא ביקורת שיפוטית כלשהי, מעצר

להביא את , כבוד האדם וחירותו: כדי לעמוד בחובתו לפי חוק יסוד, הרי שמוטל על המשיב, ן הנדרשמ

  . מעצרם של עצורים לצורך גירוש לביקורת שיפוטית בסמוך לאחר המעצר

  

כי ניתן , )44-43, 36) 3(ד מז "פ ('שר הבטחון ואח' נ' פרנס ואח 4950/90צ "כבר הועלתה הדעה בבג. 49

: שם(זאת כדי למנוע פגיעה שלא כדין בזכות , ורת שיפוטית אף ללא הסדר מפורש בחוקלחייב בביק

הרי שניתן למצוא בו בסיס , כבוד האדם וחירותו: לאחר חקיקת חוק יסוד, היום). הזכות לפרטיות

אף ללא הסדר מיוחד בחוק , חוקי לקביעת ביקורת שיפוטית על הפגיעה בזכויות יסוד המוגנות בו

  .רגיל

  

ביניהן הזכות , יסוד של כל משטר דמוקרטי-כבוד האדם וחירותו מעגן זכויות שהן אבן: חוק יסוד. 50

הוא נועד לתת הגנה אפקטיבית לזכויות ; תפקידו של חוק היסוד אינו הצהרתי בלבד. לחירות אישית

ין ההגנה  כפי שראינו לענ-בהקשר מסוים , אם לא קיים מנגנון להגנה על זכות מסוימת. המעוגנות בו

 הרי שחוק היסוד מבסס סמכות ליצירת מנגנון -על החירות בהקשר של מעצר לצורך גירוש 

  .אפקטיבי להגנה על זכות זו

  

.  על כבוד האדם וחירותולהגן: כבוד האדם וחירותו קובע את מטרת חוק היסוד:  לחוק יסוד2סעיף . 51

  : אין הגנה זו חייבת להיות פסיבית בלבד

הגנה אקטיבית משמעותה חובת .  עיגון גם להגנה אקטיבית['א' ד-בחוק היסוד ]ו ניתן למצוא ב"
משמעותו גם לעשות פעולות שיביאו ' להגן'....עשייה לשם מניעת פגיעה בכבוד האדם ובחירותו

, כל נורמה חוקתית המחייבת את השלטון להמנע מפעולה, אכן....להגנה על כבוד האדם וחירותו
  ."מות לחייב את השלטון לפעולעשויה בנסיבות מתאי

  .)313, )ד"תשנ, הוצאת נבו (פרשנות חוקתית :'כרך ג, פרשנות במשפט, ברק' א( 
  
כפי , מוגבלת לפגוע בחירות האישית באמצעות מעצר-כשמדובר בסמכות שלטונית רחבה ובלתי. 52

 על החירות יש לקבוע כי ההגנה האפקטיבית, לחוק הכניסה לישראל) ג(13שניתנה למשיב בסעיף 

האישית מחייבת את המשיב להעביר באופן יזום את החלטותיו לפי אותו סעיף תחת ביקורת 
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בכך אף תותאם סמכותו של המשיב לסמכויות המעצר האחרות הקיימות במשפט . שיפוטית

  . לביקורת שיפוטית יזומה תוך זמן קצר לאחר המעצרללא יוצא מן הכללהכפופות , הישראלי

  

כאשר לצד הכרה זו מוענקת לרשות המבצעת סמכות רחבה לבצע , ות לחירות אישיתהכרה בזכ. 53

אם לאדם שנעצר אין אפשרות מעשית . ערך-היא חסרת, מעצרים ללא כל ביקורת שיפוטית שיטתית

מטרתו . זכותו לחירות אישית הופכת ערטילאית לחלוטין, לקבל סעד שיצמצם את הפגיעה בחירותו

  :דם וחירותו אינה לתת הגנה ערטילאית על זכויות אלא הגנה מעשיתכבוד הא: של חוק יסוד

 - וחייבים ליתן -ניתן ליתן ....הסעד יבוא בעקבותיה; היסוד מכירים במעמדה של הזכות-חוקי"
מוטלת הבטחת , היסוד בזכויות האדם-משהכירו חוקי, אכן. סעדים גם בלא הוראה מפורשת

פרשנות תכליתית של . דים עשויות להיות ללא כל תועלתזכויות ללא סע. המשפט-אכיפתן על בית
צמוד לה סעד ; זכות אינה קיימת בחלל. הזכות חייבת להוביל ליצירת סעדים האוכפים את הזכות

  ."האוכף אותה
  .)703' בעמ, לעיל, פרשנות חוקתית, ברק( 
  
 מוטל על הרשות ,הנותנת הגנה אפקטיבית על זכות המוגנת בחוק יסוד, בהעדר חקיקה מתאימה. 54

  :השופטת למלא את החסר

השופט , אם המחוקק אינו ממלא את החסר. מחדל חקיקתי אינו צריך להתלוות במחדל שיפוטי"
בעשותו כן אין לבוא אליו בטענה . יהא עליו לעצב תרופה התואמת לזכות המופרת. חייב לעשות כן

תי ואת התבנית של החוק כאשר השופט מגשים את הציווי החוק. כי הוא משיג את גבול המחוקק
  ."הוא פועל מקום שהמחוקק נמנע מלפעול

  .)707' בעמ, לעיל, פרשנות חוקתית, ברק( 
  

בתי : לענין סמכותם של בתי המשפט לדון בביקורת על מעצר המבוצע לפי חוק הכניסה לישראל. 55

דית של בית דין אחר לדון בכל ענין שאינו בסמכותו הייחו, משפט המחוזיים נהנים מסמכות שיורית

כך שאם תיקבע חובת המשיב , )1984 -ד "התשמ, ]נוסח משולב[לחוק בתי המשפט ) 2(40סעיף (

בתי המשפט המחוזיים , להביא לביקורת שיפוטית את מעצרם של עצורים לפי חוק הכניסה לישראל

  .יהיו מוסמכים לדון במעצרים אלה

  

לום לדון בביקורת על מעצרים לפי חוק הכניסה כמו כן ניתן לבסס את סמכות בית משפט הש. 56

לפי , וזאת מכח סמכות בית משפט השלום לדון במעצר של מי שטרם הוגש נגדו כתב אישום, לישראל

בתי משפט שלום שהובאו אליהם עצורים מכח צו גירוש התלבטו בשאלת )). 1(2סעיף (חוק המעצרים 

שמצד אחד קובע חוק המעצרים תחולה , מקור ההתלבטות בכך. סמכותם לדון במעצרים אלה

אלא , הוראות חוק זה יחולו על מעצר ועל עיכוב לפי כל חוק): "ג(1סעיף (כללית על כל סוגי המעצר 

  .עוסק החוק ברובו במעצר בהקשר הפלילי, ומצד שני, ")אם כן נקבעו בחוק הוראות אחרות

  

כי מקום ששאלת התחולה של חוק נקבע , בהחלטה של בית משפט השלום בעכו שעסק בשאלה זו. 57

עדיפה הפרשנות המחילה את , המעצרים על מעצר לצורך גירוש ניתנת לתשובות פרשניות שונות

פרשנות זו מתיישבת עם חוק . על מעצרים מכח חוק הכניסה לישראל, בהתאמות הנדרשות, החוק

וצאים מכל ביקורת שלפיה מעצרים מכח צו גירוש מ, ומונעת תוצאה, כבוד האדם וחירותו: יסוד

וכך כתב השופט איתן מגן ). שאינה נגישה לרוב העצורים, צ"למעט אפשרות הפניה לבג(שיפוטית 

  :בהחלטתו

, עם זאת. איני יודע אם חברי הכנסת חשבו על מיועדים לגירוש כשחקקו את חוק המעצרים"
הזר : "ןנראה שניתן להעזר במבח, בחפשי אחר כוונתו ומטרתו של מחוקק חוק המעצרים
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שמורת "לו המחוקק היה נשאל אם רצונו להותיר מחוץ לתחולת חוק המעצרים מין ". המתערב
לתקופה בלתי מוגבלת מראש וללא בקרה שיפוטית , שבה אנשים נעצרים על ידי שוטר, "טבע

  . ... חזקה שהיה משיב בשלילה נחרצת-שוטפת 
י לבחון איזה פתרון יביא ביתר יעילות ראו, כאשר מבחינה בלשנית קיימים שני פירושים אפשריים

הגנת חירות האדם היא מערכי . להשגת מטרות המחוקק וייטיב לשרת את צורכי החברה וערכיה
הוראות שבאו להגן . חוק המעצרים בא כדי לבצר את ההגנות על כבוד האדם וחירותו. היסוד שלנו

שבאה על בסיס ,  בהוראת שוטרעל מעצר, ראוי שיחולו מקל וחומר, על מי שנעצר בהוראת שופט
  ." החלטה מינהלית

תדפיס ההחלטה מצורף לעיקרי  (9-8' עמ, )טרם פורסם (מדינת ישראל' זודוב נ 3912/97ש "ב
  ).הטיעון

  
שדנה , בבית משפט השלום בתל אביב, גרינברג' קבעה השופטת ר, ומאותם נימוקים, ברוח דומה. 58

כי בית משפט השלום מוסמך לדון בבקשה לשחרור , באותה שאלה לפני חקיקת חוק המעצרים

של מי שעצור בהמתנה , 1982-ב"תשמ, ]נוסח משולב[ לחוק סדר הדין הפלילי 33לפי סעיף , ממעצר

  .לגירוש

 תדפיס ההחלטה מצורף לעיקרי -טרם פורסם  (מדינת ישראל' ניקולנקו נ 117/96) א"ת(ש "       ב

  ).הטיעון

  

  .הגיש ערעור על החלטות אלוהפרקליטות בחרה שלא ל. 59

  

ששופטים אחרים הגיעו למסקנה שונה וקבעו שאין לבית משפט שלום סמכות לדון במעצר , יצוין. 60

טרם פורסם  (מדינת ישראל' נ' ליפשיץ ואח 421/98) נצרת(ש "למשל ב' ר: מכח חוק הכניסה לישראל

  ). תדפיס פסק הדין מצורף-

  

 סמכותם של בית משפט השלום או של בית המשפט המחוזי לדון הדין מאפשר לעגן את: לסיכום. 61

, משקל-הרי שקיימים נימוקים כבדי, לאור הטענות לעיל. במעצרים לפי חוק הכניסה לישראל

לקבוע כי המשיב מחוייב , כבוד האדם וחירותו: ובראשם מעמד הזכות לחירות אישית לפי חוק יסוד

לביקורת שיפוטית של , בסמוך לאחר המעצר, רך גירושלהעביר את ההחלטה על מעצרו של אדם לצו

  .הערכאה שבית המשפט יקבע כי היא המוסמכת לדון בענין

  

בית המשפט מתבקש לקבוע כי חובת המשיב להנהיג הליך של ביקורת על מעצר לצורך גירוש תתבצע . 62

 הליך ראוי כי המשיב זקוק לזמן ממושך על מנת לגבש, כ המשיב טען בדיון"ב. תוך זמן קצר

  .אין להסכים לטענה זו.  לביקורת על מעצרים לצורך גירוש ולהערך לביצועו בפועל

  

כ "ב, כמצוין בעתירה. סוגיית הביקורת על מעצרים של מועמדים לגירוש אינה חדשה, ראשית. 63

העמדת חלופות מעצר לעצורים לצורך גירוש כבר לפני למעלה -העותרים העלתה את הבעיה של אי

 43-40סעיפים (בפני האחראים לביצוע מדיניות המעצרים והגירוש , במספר הזדמנויות, משנה

ד צבי ריש הפנה את תשומת לבם של שר המשפטים ושל היועץ המשפטי לממשלה "עו).  לעתירה

העתק מכתבו  (1995כבר באוקטובר , לצורך בביקורת שיפוטית על מעצר לפי חוק הכניסה לישראל

כי דיון בשאלת מעצרם של מועמדים , והמשיב מציין בתגובתו הראשונה). וןמצורף לעיקרי הטיע

באפריל שנה זו התקיים , כמו כן. לגירוש התקיים אצל היועץ המשפטי לממשלה בסוף ינואר שנה זו

דיון אצל המשנה ליועץ המשפטי לממשלה בנושא הטיפול בעררים המוגשים למשיב על החלטותיו 
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, לפיה דרוש לה זמן ממושך, לא ניתן לקבל את עמדת המדינה, על רקע זה. לפי חוק הכניסה לישראל

כדי לתקן , בפועל, כאשר עד עתה לא עשתה המדינה דבר, כדי להערך לביקורת על מעצרים, מעתה

  .מצב שידוע לנציגיה זה מכבר, נסבל של מעצרים ללא ביקורת-את המצב הבלתי

  

יקורת על המעצר והשחרור ממעצר כנפרד מהליך המעצר טענת המשיב שוגה בתפיסת הליך הב, שנית. 64

מבצע בפועל מעצרים אלה במאות מדי , בעוד שהמשיב ערוך לביצוע מעצרים לצורך גירוש. עצמו

כדי להערך , לטענתו, נדרש לו זמן, להגביר את מספר המעצרים, על פי פרסומים, ואף מתכוון, חודש

שמפרידה בין הפגיעה , ים לעמדתו זו של המשיבאין להסכ. לקיום הליך של ביקורת על המעצר

 תוך כדיחייבת להיעשות , באמצעות מעצר, הפגיעה בזכות לחירות אישית. בזכות להגנה עליה

כפי , אין המשיב רשאי להערך לפגיעה בזכות. שמירה על כך שלא תיפגע במידה שעולה על הנדרש

, דהיינו, כבוד האדם וחירותו: ק יסוד לכך שהפגיעה תהיה בהתאם לחובמקבילמבלי להערך , שעשה

תוך קיום הליך , אם המשיב אינו ערוך עדיין להבטיח כי המעצר ייעשה כדין. תהיה מבוקרת ומוגבלת

. הרי שעל המשיב להימנע מביצוע מעצרים עד שניתן יהיה להבטיח שאלה יהיו כדין, ביקורת עליו

יים לוגיסטיים ומינהליים אינם מצדיקים שלפיה קש, בית משפט זה כבר קבע בפסיקתו עמדה ברורה

 4463/94א "עע; 295, 290) 1(ד מח "פ, ישראלמדינת ' בינקין נ 6654/93פ "בש(פגיעה בזכויות האדם 

שבו , אין להשלים עם הימשכות המצב הקיים היום). 170, 136) 4(ד נ "פ, שירות בתי הסוהר' גולן נ

, ללא כל ביקורת, ולפעמים אף שנים, חודשים, תשבועו, מאות אנשים יושבים במעצר במשך ימים

  .מעצרם הוא שלא לצורך, כאשר לגבי חלקם

  

                         

                  __________________

  ד"עו,                  דנה אלכסנדר                

  כ העותרים"                      ב                

   


