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            העותר
-נ ג ד-

שרות בתי הסוהר
        על-ידי עו"ד עידית עמיר 

מפרקליטות מחוז הצפון

       המשיב
תגובת העותר לבקשת המשיב להגיש חומר מודיעיני חסוי
מוגשת בזאת תגובת העותר לבקשת המשיב להגיש ראיות חסויות במעמד צד אחד, במסגרת עתירה זו, כדלקמן:
1. עניינה של עתירה זו, הנו בקשת העותר לאפשר לו התייחדות עם זוגתו למטרת פריון והבאת ילדים לעולם. העותר כלוא מזה למעלה מ-23 שנים, נישא אל אשתו בשנת 1999 במהלך שהייתו בבית האסורים. בעתירתו טען העותר, בין השאר, כי החלטת המשיב לא לאפשר התייחדות פוגעת באופן בלתי מידתי בזכויותיו החוקתיות לכבוד ולחיי משפחה. כמו כן טען העותר, כי דינו לצורך ההתייחדות כדין כל אסיר אחר, ואין לשלול זכותו זו אך בשל סיווגו הביטחוני. מכל מקום, העותר הציג בעתירתו ראיות המוכיחות, כי חל שינוי מהותי בחייו דבר אשר מכניס אותו לגדר החריג הקבוע בסעיף 4 לפקודת נציבות
 03.02.00 המאפשרת התייחדות לאסיר הגם אם סווג כביטחוני.  
2. המשיב מתנגד לבקשתו של העותר מהטעמים כי לא מתקיימים בו התנאים המצטברים הקבועים בסעיף 4 לפקודת נציבות 03.02.00. לטענת המשיב, ועל דעת השב"כ, העותר לא ניתק כל מגע ישיר או עקיף עם ארגון החזית העממית אליו השתייך עם מעצרו. על סמך אמירה זו, ובהסתמך על חומר סודי, מבקש המשיב להצדיק דחייתו לבקשת העותר להתייחדות. המשיב לא הגיש ולו בדל ראיה ברורה אחת, המוכיחה את טענותיו. 
3. ברור לכל, כי הגבלת זכותו החוקתית של העותר לחיי משפחה ולכבוד הנה אך על סמך חומר סודי בלבד שהמשיב מבקש להציג בפני בית המשפט הנכבד במעמד צד אחד.  
4. העותר מודיע לבית המשפט הנכבד, כי הוא מתנגד בתוקף לבקשת המשיב להציג בפני בית המשפט ראיות חסויות במעמד צד אחד. הגשת הראיות החסויות כשלעצמה נעשית ללא הסמכה מפורשת בחוק. בהעדר חקיקה ראשית מסמיכה, ובהעדר תעודת חיסיון, המשיב מנוע מלהגיש ראיות חסויות כלשהן בפני בית המשפט; ובית המשפט מנוע מלעיין בחומר סודי או להתייחס אליו במסגרת הליך זה. בנוסף, יטען העותר, כי הראיות החסויות שמבקש המשיב לבסס החלטתו עליהן אינן מקימות אפילו את מבחן הראיה המנהלית סבירה. ראיות אלה, אינן ברורות, אינן משכנעות ופוגעות בזכות החוקתית להליך הוגן, לכבוד ולחיי משפחה, באופן בלתי מידתי וללא הסמכה מפורשת בחוק. 
טעמי התנגדותו של העותר יובאו להלן ובהרחבה: 
העדר הסמכה בחוק: 
5. על-פי סעיף 62א לפקודת בתי הסוהר [נוסח חדש], תשל"ב –1971
 אסיר רשאי להגיש לבית המשפט המחוזי, שבאזור שיפוטו נמצא בית הסוהר שבו הוא מוחזק עתירה, נגד רשויות המדינה ואנשים הממלאים תפקידים על-פי דין בכל ענין הנוגע למאסרו או למעצרו. אופן הגשת עתירת אסיר או רשות ערעור וניהול הדיונים בהליכים אלה, מוסדרים בתקנות סדרי דין (עתירות אסירים), התש"ם – 1980.
 
6. עיון בפקודת ובתקנות שרות בתי הסוהר מראה בבירור, כי אין בנמצא אף הוראה חוקית המסמיכה את המשיב להגיש בפני בית המשפט הנכבד ראיות חסויות במעמד צד אחד. כמו כן, אין כל הוראה המסמיכה את בית המשפט לעיין בראיות חסויות במעמד צד אחד או להתייחס אליהן לצורך קבלת החלטה. בנוסף, אין כל הסדרה בפקודת שב"ס או בתקנות סדרי הדין לאופן שבו ניתן לברר נחיצות הראיות החסויות ואפשרות חשיפתן.  
7. יוצא, כי הן המחוקק הראשי והן מחוקק המשנה, לא ראו לנכון להסמיך את בית המשפט או המשיב לעשות שימוש כלשהו בראיות חסויות במהלך עתירות אסירים. אילו חפץ המחוקק בכך, הוא יכל בנקל לעגן זאת בחקיקה ראשית, כפי שעשה זאת בחוקים רבים, כדלהלן:
1. פקודת בתי הסוהר [נוסח משולב], תשל"ב – 1971
פקודת בתי הסוהר, שממנה שואב בית המשפט הנכבד את סמכותו לדון בעתירות אסירים, לא עיגנה כאמור את סמכות בית המשפט המחוזי לסטות מדיני הראיות ולעיין בחומר סודי במהלך דיון בעתירות אסירים. יחד עם זאת, פקודה זו עיגנה את סמכותו של בית המשפט לסטות מדיני הראיות במהלך דיון הנוגע להפרדתו של אסיר. אילו רצה המחוקק להחיל אותו הסדר לגבי עתירות אסירים, יכל הוא לעגן את סמכות הסטייה מדיני הראיות בהוראת חוק ובאופן מפורש. לפי סע' 19ח לפקודה הנ"ל, בית המשפט המחוזי, הדן בעניין הפרדתו של אסיר, רשאי לסטות מדיני הראיות ולשמוע ראיות במעמד צד אחד, בין היתר, אם שוכנע כי הדבר נחוץ מטעמי בטחון המדינה ואינטרס הציבור או כי הצורך בסטייה נחוץ לשם עשיית צדק. 
2. חוק שחרור על תנאי, התשס"א - 2001 
חוק שחרור על תנאי מסדיר את הליכי שחרורו המוקדם של אסיר וההליכים בפני הועדה המוסמכת להורות על שחרור מוקדם. החוק מעגן באופן מפורש את ההוראות הנוגעות לחיסיון ראיות ומקורות מידע ומתאר את ההליך בו נדון החיסיון ואת הצורך בחיסיון, אם בכלל. לאסיר ניתנת הזדמנות להתייחס בטיעוניו לפני הועדה לראיות חסויות ככל שטיבן או תוכנן נמסרו לו. סוגיית הראיות החסויות מוסדרת בסע' 17 לחוק הקובע, בין היתר, כי:
"(א) בא כוח היועץ המשפטי לממשלה רשאי להציג לפני הועדה מידע שגילויו לאסיר ולבא כוחו עלול, לדעתו, לפגוע בביטחון המדינה או בענין ציבורי חשוב אחר (להלן - מידע חסוי) אף שלא בנוכחות האסיר ובא כוחו ובלי לגלות להם את תוכנו. 
...

 (ג) הועדה רשאית לעיין במידע שהוצג לפניה כחסוי לשם החלטה בבקשת היועץ המשפטי לממשלה כאמור בסעיף קטן (א) ולקבל ממנו פרטים נוספים לענין המידע, שלא בנוכחות האסיר ובא כוחו. 
(ד) מצאה הועדה כי הענין שיש באי גילויו של מידע חסוי שהוצג לפניה כאמור בסעיף קטן (א) עדיף מהצורך לגלותו לשם עשיית צדק, רשאית היא לקיים את הדיון בענינו של האסיר אף שלא בנוכחות האסיר ובא כוחו ובלי לגלות להם את תוכנו של המידע החסוי. 
(ה) הועדה תודיע לאסיר או לבא כוחו ולבא כוח היועץ המשפטי לממשלה על החלטתה בבקשה לפי סעיף זה, ורשאית היא לקבוע שנימוקי ההחלטה, כולם או מקצתם, יהיו חסויים..."
ג.  חוק סמכויות שעת-חרום (מעצרים), תשל"ט-1979
חוק זה אשר עוסק במעצרים מנהליים מעגן בתוכו את סמכותו של בית המשפט לסטות מדיני הראיות, ובין השאר, גם קבלת ראיה חסויה, במעמד צד אחד, כדלקמן: (סע' 6 לחוק)
"...(ג) בהליכים לפי סעיפים 4 ו-5 רשאי נשיא בית המשפט המחוזי לקבל ראיה אף שלא בנוכחות העציר או בא-כוחו או בלי לגלותה להם אם, אחרי שעיין בראיה או שמע טענות, אף שלא בנוכחות העציר ובא כוחו, שוכנע שגילוי הראיה לעציר או לבא כוחו עלול לפגוע בבטחון המדינה או בבטחון הציבור; הוראה זו אינה גורעת מכל זכות שלא למסור ראיה לפי פרק ג' לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971." 
4. חוק האזרחות התשי"ב – 1952
סע' 11 לחוק האזרחות מפרט את הליך ביטול אזרחותו של אדם בישראל. בית המשפט הדן בבקשת שר הפנים לביטול אזרחותו של אדם, רשאי לפי החוק לעיין בראיות סודיות/חסויות במעמד צד אחד, כדקלמן: 
"(ה) בהליכים לפי סעיף זה רשאי בית המשפט, מטעמים שיירשמו, לסטות מדיני הראיות, ולקבל ראיות שלא בנוכחות האזרח שעניינו נדון או בא כוחו או בלי לגלותן להם, אם לאחר שעיין בראיה או שמע טענות שוכנע כי גילוי הראיה עלול לפגוע בביטחון המדינה או ביחסי החוץ שלה וכי אי-גילויה עדיף על פני גילויה לשם עשיית צדק (בסעיף זה – ראיות חסויות); בית המשפט רשאי, בטרם יקבל החלטה לפי סעיף זה, לעיין בראיה או לשמוע הסברים שלא בנוכחות האזרח ובא כוחו; החליט בית המשפט לקבל ראיות חסויות, יורה על העברת תמצית של הראיות החסויות, ככל שניתן לעשות כן בלי לפגוע בביטחון המדינה או ביחסי החוץ שלה, לאזרח או לבא כוחו; דיון לפי סעיף קטן זה יתקיים בדלתיים סגורות, אלא אם כן קבע בית המשפט הוראה אחרת לעניין זה."

ה.  חוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים התשס"ב-2002
החוק הנ"ל עוסק בעילות מעצרם וכליאתם של לוחמים שהוכרזו כבלתי חוקיים. סע' 5 לחוק קובע, בין היתר, כי:
"...(ה) בהליכים לפי חוק זה מותר לסטות מדיני הראיות, מטעמים שיירשמו; בית המשפט רשאי לקבל ראיה, אף שלא בנוכחות הכלוא או בא כוחו או בלי לגלותה להם אם, אחרי שעיין בראיה או שמע טענות, אף שלא בנוכחות הכלוא או בא כוחו, שוכנע שגילוי הראיה לכלוא או לבא כוחו עלול לפגוע בביטחון המדינה או בביטחון הציבור; הוראה זו אינה גורעת מכל זכות שלא למסור ראיה לפי פרק ג' לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971."
6. חוק הכניסה לישראל התשי"ב-1952:
חוק זה מעגן את סמכותו של בית הדין לביקורת משמורת של שוהים שלא כדין, לסטות מדיני הראיות. החוק אינו מסתפק  בקביעה כללית המסמיכה סטייה מדיני הראיות, אלא מפרט את אופן הסטייה בכך שבית המשפט יוכל גם לקבל ראיה חסויה, כדלקמן:
"13יט. 
(ב)בית הדין לא יהיה קשור בדיני הראיות, ורשאי הוא, בין השאר, לעיין בחומר ראיות, שגילויו עלול לפגוע בביטחון המדינה או בשלום הציבור, שלא במעמד המוחזק במשמורת, והוראות סעיפים 44 עד 46 לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971, לא יחולו."
7. חוק בתי דין מנהליים, התשנ"ב – 1992: 
גם בחוק זה אפשר המחוקק לבית הדין לסטות מדיני הראיות. אולם בכל הנוגע לראיות חסויות, החוק קובע באופן מפורש כי בית הדין, מחוייב לדינים לפי פקודת הראיות בעניין זה. 
"20. בכל ענין של סדרי דין שאין לגביו הוראות בחוק זה או בחיקוק אחר, ינהג בית הדין בדרך הנראית לו טובה ביותר לעשיית צדק. 
21. בית דין לא יהיה קשור בדיני הראיות, פרט לדינים בדבר ראיות חסויות לפי פרק ג' לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971, וזאת בכפוף להוראות בחוק זה או בכל דין." 

ראו גם: חוק ועדות-חקירה התשכ"ט-1968
4. ודוק; עיון בחומר סודי, הגם אם בהסכמת הצדדים, מהווה סטייה מדיני הראיות. סטייה זו, פוגעת היא בזכויות יסוד חוקתיות ובכללן הזכות להליך הוגן, ומכאן חובה על על בית המשפט לקבל סמכותו לעשות זאת מכח חקיקה ראשית כפי שהדבר בא לידי ביטוי בדברי החקיקה שהוצגו לעיל. העדר התייחסות בפקודת בתי הסוהר לסמכותו זו של בית המשפט במהלך דיון בעתירת אסיר לעיין בחומר סודי ולאופן שבו ניתן לעיין בחומר הסודי, מביאים למסקנה, כי בית המשפט איננו מוסמך לעיין בראיות חסויות כל אימת שלא שאב סמכותו זו מחקיקה ראשית. 
5. הצורך בקביעת הליך מוסדר בחקיקה מפורשת בעניין ראיות חסויות, זכה להתייחסותו של כבוד השופט רון שפירא, מבית המשפט המחוזי בחיפה, אשר דן, בין היתר, גם בעתירות אסירים. במאמר מאלף שפורסם לאחרונה מביע השופט שפירא את דעתו בדבר הצורך באימוצו של הסדר מכח חקיקה מפורשת, המסדיר את סוגיית הראיות החסויות בדומה להסדר הקיים בחוק שחרור על תנאי, כדלקמן:
"עקרון הצדק וההליך ההוגן מחייבים שהכלל יקנה לאסיר זכות להיות חשוף לטיב הראיות נגדו, לרבות לתוכנן של חוות דעת מקצועיות בעניינו, ויתאפשר לו לעיין בחומר הראיות. החריג לכלל צריך להיות ראיות החסויות בפני האסיר. ראוי להסדיר נוהל, שלפיו ... יהיה מוטל על שב"ס הנטל לבקש את תעודת החיסיון ולשכנע בכל הליך מתאים בדבר הצידוק שבהטלת החיסיון. כיום המצב הפוך, עיקר החומר חסוי, ובפועל אין לאסיר אפשרות להשמיע עמדתו בעניין החיסיון בהליכים המתנהלים בעניינו". (314)
... 
קיומו של הליך מוסדר בעניין חיסיון בדיון בעניין שחרור מוקדם של אסיר ממחיש את החסר בהליך מוסדר בדיון בעניינים אחרים הנוגעים לאסיר בעת מאסרו. זאת על אף שיש בדיונים אלו כדי להשפיע על תנאי כליאתו וזכויותיו בתקופת המאסר. בפסיקה נקבע כי אימוץ הליך הקבוע בחוק זה בדיונים בעניינים אחרים הנדונים בהליך של עתירת אסירים, הוא ראוי וזאת מכח סמכותו של בית המשפט לדון בכל עניין בדרך הנראית לו מועילה בנסיבות העניין. יחד עם זאת מן הראוי שאימוצו של הנוהל יעשה בחקיקה מפורשת שתמלא את החסר גם בהתייחס לעניינים אחרים של אסירים שיש בהם השלכה ממשית על זכויותיהם ועל תנאי כליאתם" (הדגשה שלי, ע.ב.)
רון שפירא, "הליך מנהלי כקובע את גבולותיה ומסגרתה של ענישה פלילית", ספר עדי אזר - המשפט כרך י"ב, 295, 314-315. 
פגיעה בעקרון החוקיות החוקתי: 
6. בית המשפט העליון הכיר בזכויותיו של האסיר להורות ולחיי אישות ומשפחה כזכויות יסוד חוקתיות ועל כך אין עוררין ולא יכולה להיות מחלוקת בין הצדדים. 
על מעמדה של הזכות להורות ראו: סע' 33-36 לעתירה. 
7. המשיב מסרב לאפשר לעותר ולרעייתו לממש את זכותם להורות ולחיי משפחה. הוא עושה זאת בהסתמך אך ורק על ראיות חסויות, שכאמור אין כל הסמכה חוקית מפורשת המאפשרת שימוש באותן ראיות במסגרת הליך זה. התוצאה היא, שהפגיעה בזכויות החוקתיות הנ"ל של העותר וזוגתו הנה מכח הליך שלא הוסדר בחקיקה ראשית. 
8. פגיעה נוספת מסתמנת הנה בזכותו החוקתית של העותר להליך הוגן ובזכות הגישה לערכאות "המשקפת הכרה חוקתית בזכות הפרט לדיון אמיתי, מלא והוגן בבית המשפט".
רע"א 3454/04 ורקר נ' הראל, פס' 4 להחלטת השופטת פרוקצ'יה (לא פורסם, 5.6.2005). 
9.  אחת הדרכים היעילות ביותר להבטיח הליך הוגן טמונה בחשיפת ההליכים והחומרים שעל בסיסם קיבלו בתי המשפט ורשויות המנהל את החלטותיהם. בכך מובטחות שקיפות ובקרה שוטפות על הנעשה בבתי המשפט. בקרה זו אינה אפשרית וישימה עת מתנהל המשפט תחת מחסה סודיות ומוכרע כולו על סמך ראיות חסויות. מקל וחומר כאשר ראיות אלה, מוגשות בהליך שאיננו מוסדר בחקירה ראשית. הזכות להליך הוגן במישור המנהלי הוכרה כחלק מכללי הצדק הטבעי וכנובעת מחובת ההגינות הכללית שכל רשות שלטון חייבת בה. 
ראו:

· בג"ץ 3379/03 אביבה מוסטקי נ' פרקליטות המדינה, פ"ד נח(3) 865, 889-890 (2004); 
· בג"ץ 7805/00 אלוני נ' מבקרת עיריית ירושלים, פ"ד נד(4) 577, 598 (2003). 
10.  העותר יטען, כי הפגיעה בזכויותיו החוקתיות באמצעות ראיות חסויות, שסמכות השימוש בהן לא הוסדרה בחקיקה ראשית, איננה חוקית ולא עומדת בתנאי פסקת ההגבלה לפי סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הקובעים, בין היתר, כי פגיעה בזכות יסוד חוקתית תהיה לפי חוק או הסמכה מפורשת בו. הפסיקה העליונה הדגישה ביותר מהזדמנות אחת, כי פגיעה בזכות יסוד תיעשה רק מכח הוראה מפורשת בדין. בג"צ ביטל בעבר תקנה של השר לביטחון פנים אשר הסמיכה את נציב ומנהל בית הסוהר להורות על מניעת או הפסקת פגישת עצור עם עורך-דינו. אותה תקנה נמצאה על-ידי בית המשפט (בדעת רוב) כבלתי חוקתית הן בשל פגיעתה הגורפת בזכות היסוד של העצור/אסיר להיפגש ולהיוועץ בעורך-דינו והן בשל העובדה, כי מדובר בחקיקת משנה שהותקנה ללא סמכות מפורשת בחוק, כלשונו של כב' השופט ריבלין:
"הדרישה לעיגון הפגיעה בזכות יסוד אך ורק בחקיקה ראשית או בחקיקת-משנה מכוח הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית נקבעה במשפטנו עוד קודם לחקיקת חוקי היסוד בדבר זכויות האדם...השקפה זו קיבלה ביטוי ברור בפסקת ההגבלה, המצויה בסעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו ובסעיף 4 לחוק-יסוד: חופש העיסוק. פסקת ההגבלה קובעת, כי פגיעה בזכות אדם מוגנת חייבת להיעשות "בחוק" או "לפי חוק". על מרכיב זה שבפסקת ההגבלה נאמר, כי ביסודו עומד עקרון שלטון החוק בהיבטו הפורמלי ובהיבטו המהותי-הצר...מרכיב זה נועד לבטא את הצורך בהרשאה מפורשת מטעם הריבון, בטרם פגיעה בזכויות יסוד".  

בג"צ 1437/02 האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' השר לביטחון פנים נח(2), 746, 766 (2004). 
 ראו גם: 
· חוות דעתו של השופט חשין בבג"ץ 11163/03 ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל נ' ראש ממשלת ישראל, (טרם פורסם, ניתן ביום 27.02.06); 
· בג"ץ 3267/97 רובנשטיין נ' שר הביטחון, פ"ד נב (5), 481, 426 (2000);
· בג"ץ 5100/94 הועד הציבורי נ' עינויים נ' ממשלת ישראל, פ"ד נג (4) 817, 835 (1999);
· בג"ץ 355/79 קטלן ואח' נ' שירות בתי הסוהר ואח', פ"ד לד (3), 294, 298 (1979). 
11. עקרון הצדק וההליך ההוגן מחייבים שלאסיר תהיה זכות להתעמת עם הראיות נגדו אשר על בסיסן מגבילה רשות הכליאה את זכויותיו החוקתיות. אופיו של המשיב, כמי שמטיל שליטה ומרות מלאה על חייהם של האסירים וכמי שבעל יכולת להשתמש בסמכויות גורפות הפוגעות בכבודם ובחירותם, מחייב הקפדה על כללי הצדק הטבעי והליכים שקופים וברורים. לא הרי חובתה של רשות מנהלית רגילה לפעול בהגינות כהרי חובתו של שב"ס לעשות זאת. אין אדם שכפוף ותלוי ברשות המנהלית, כפי שהאסיר תלוי בשב"ס. התלות מתבטאת בשליטה יומיומית ומלאה על תנועותיו, שינותיו, עיסוקיו, יחסיו עם האחר ועד כדי ניקיונו האישי בתאו. שליטה זו, מחייבת הקפדה יתרה על עקרון ההגינות ובירור העובדות על סמך ראיות ברורות וחשופות בכפוף לכללי הדין והראיות וכל זאת מכח חקיקה ראשית ומפורשת. 
ראו: ר' שפירא, עמ' 301-301. 
סמכות בית המשפט לסטות מדיני הראיות לפי תקנות סדרי דין (עתירות אסירים), תש"ם - 1980 
12. תקנה 6 לתקנות סדרי דין (עתירות אסירים), תש"ם-1980 (תקנות האסירים), קובעת כי בעתירות אסירים, ידון בית המשפט בכל עניין של סדר דין שלא נקבע באותן תקנות "בדרך הנראית לו מועילה ביותר להכרעה צודקת ומהירה". במהלך השנים ומכח אותה תקנה התפתח נוהג, שאיננו ראוי בעיננו, המאפשר לבית המשפט לעיין בהסכמת הצדדים בחומר ראיות סודי. בית המשפט העיליון, קבע בפס"ד עמיר ובאמרת אגב, כי ניתן לראות בתקנה זו כמקור סמכות לבית המשפט לעיין, בהסכמת הצדדים, בראיות חסויות ובמעמד צד אחד.
ראו: עע"א 4714/04 עמיר נ' שב"ס, פ"ד נט(6) 145 (2005). 
13. עמדתו של העותר היתה ועודנה כי הסמכות לעשות שימוש בראיות חסויות צריכה להיקבע בחוק ובאופן מפורש, ולא בתקנות כלליות. כך למשל סמכותו של המשפט לענייני משפחה לסטות מדיני הראיות קבועה בחקיקה מפורשת ולא בתקנת משנה. הסעיף איננו מסתפק באמירה זו, אלא מציין באופן מפורש כי אין בדבר כדי לפגוע בכללי הראיות החסויות לפי פקודת הראיות. סע' 8 לחוק בית המשפט לענייני משפחה, תשנ"ה – 2005, קובע כי:
"(א) בכל ענין של דיני ראיות וסדרי דין, שאין עליו הוראה אחרת, לפי חוק זה, ינהג בית המשפט בדרך הנראית לו הטובה ביותר לעשיית משפט צדק; אין בהוראה זו כדי לגרוע מכללי חסיונות עדים או כללי ראיות חסויות."
14. לחילופין בלבד, יטען העותר כי גם אם נסכים שבכחה של תקנה 6 להסמיך את בית המשפט לעיין או להתייחס לראיות החסויות, הרי בעניינו לא עומדת הסמכה זו על רגליה, כיוון שמדובר בפגיעה בזכויות חוקתיות לרבות הזכות להליך הוגן. חקיקת משנה איננה יכולה להכשיר פגיעה בזכויות חוקתיות, ללא הסמכה מפורשת מכח חקיקה הראשית. 
15. ועוד; תכליתה של תקנה 6 לאפשר לבית המשפט הכרעה צודקת ומהירה. הגשת ראיות חסויות לשם ביסוס הפגיעה בזכויות חוקתיות ובהעדר כל הסכמה בחוק, הנה רחוקה מלקיים ולו שביב אחד מעקרונות ואמות המידה של הצדק. קשה גם להצביע על הגשמה כלשהי לעקרון היעילות שיכולות הראיות החסויות להניב מלבד מתן פטור גורף למשיב לנמק החלטותיו ולהצדיק את הפגיעה בזכויות העותר.  
16. מטרת התקנה הנ"ל הנה עשיית צדק. סטייה מדיני ראיות לא נועדה להקל על צד מן הצדדים אלא כדי לקדם את עקרונות הצדק וקיום הליכים הוגנים."עשיית צדק משמעה קיום דיון הוגן שבו מתאפשר לצדדים כולם לפרוש את מלוא ראיותיהם". קיום הליך הוגן איננו אך מעניינו של העותר אלא מבטא אינטרס ציבורי ראשון במעלה.
ראו: 
· ע"א 2629/98 השר לביטחון פנים נ' וולפא, פ"ד נו(1),786, 794 (2001);
· בש"א 723/97 בנזימן נ' שרון, פ"ד נא(1) 364,  371 (1997). 
17. העותר יטען, כי האפשרות שבית המשפט יעיין בראיות במעמד צד אחד, הגם אם בהסכמתו, ויקבע באם הסתמכות המשיב עליהן מוצדקת איננה משרתת את מלאכת עשיית הצדק. ביקורת נוקבת על הליך זה, ובתוך כך גם על חזקת החוקיות ותקינות מעשה הרשות, הביע פרופ' יצחק זמיר, שלדבריו: 
"יסוד מוסד של מערכת המשפט הוא, שהדרך הטובה לקביעת האמת על ידי בית המשפט היא חשיפת העובדות בפני הצד שכנגד כדי שיוכל לנהל חקירה נגדית ולהביא ראיות נ נוגדות. ואילו כאן כאשר הראיות החסויות נחשפות בפני בית המשפט במעמד צד אחד בלבד, נשלל המכשיר החשוב ביותר לקביעת האמת...התוצאה של מצב זה היא שתדמית הצדק נפגעת, ויחד עמה נפגעת גם התדמית של בית המשפט. אכן, על-אף ההתקדמות הרבה שחלה במשך השנים בתחום של ראיות חסויות, כדי לקדם את עשיית הצדק, חשוף בית המשפט לביקורת דווקא בתחום זה. הביקורת מסתמכת במידה רבה על כך שכמעט כל העתירות נגד רשויות הביטחון נדחו. בעתירות אלה אין זה דבר נדיר, אלא דבר רגיל, שהרשות תובעת חיסיון לראיות. התוצאה היא שעתירות אלה נדחות בלי שהעותר והציבור יידעו על מה ולמה. תוצאה כשזאת היא כר פורה לחשדנות. היא מאפשרת גם להפריח טענות ללא יסוד. היא עלולה אפילו לחתור תחת החזקה שבית המשפט דן דין צדק". (הדגשה לא במקור)
י' זמיר, "זכויות האדם ובטחון המדינה", משפטים, י"ט (1) (1989), 17-39, 35. 
ראיות חסויות אינן עומדות במבחן הראיה המנהלית, ואינן סבירות, ברורות ומשכנעות:
18. הלכה פסוקה היא, כי החלטה הפוגעת באופן חמור בזכויות יסוד חייבת להתבסס על תשתית עובדתית מספקת וראיות משמעותיות. המשקל שיש ליתן לראיה המנהלית נמדד בהתחשב בפגיעה שמביאה אותה ראיה. כגודל הזכות הנפגעת והיקפה כך גם גודל הראייה הנדרשת לצורך הפגיעה בה. החלטה הפוגעת בזכויות יסוד יש לבססה על על ראיות ברורות, משכנעות וחד משמעותיות. שכן: 
"טיבן של הראיות המינהליות הנדרשות, כמותן ואיכותן נגזרים מאופיו של הענין העומד לדיון, וממשמעות ההחלטה המינהלית המתקבלת. אין דומה עוצמת הראיות הנדרשת לצורך החלטה שלה השלכה ישירה על זכויות היסוד של הפרט, והיא עלולה לפגוע בזכויות אדם כענין שמשמעותו שולית לאינטרס הפרט ואינטרס הציבור. ישנה קורלציה ישירה בין נושא ההחלטה והשלכותיה על הפרט ועל הכלל לבין מידת הביסוס הראייתי הנדרש לגיבוש התשתית העובדתית עליה היא נשענת".
רע"ב 426/06 נאסר חווא נ' שב"ס (טרם פורסם, ניתן ביום 12.03.06). 
ראו גם: 
· בג"ץ 1029/06 נודלמן נ' שר הפנים  (טרם פורסם, ניתן ביום 14.05.08)
· בג"ץ 394/99 מקסימוב נ' משרד הפנים, פ"ד נח(1) 919, 930 (2003);
· בג"ץ 7015/02 עג'ורי נ' מפקד כוחות צה"ל, נו(6), 352, 372 (2002);
· בג"ץ 1227/98 מלבסקי נ' שר הפנים, פ"ד נב(4), 690, 716 (1998);
· ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת – עשרה, פ"ד (2), 225, 251 (1985). 
19. אין חולק, כי החלטת המשיב פוגעת לאין ערוך בזכויות היסוד החוקתיות של העותר לכבוד ולחיי משפחה. מכאן קמה חובתו לבסס החלטתו בעובדות שנתמכות בראיות מנהליות ברורות ומשכנעות. ראיות חסויות שאין לעותר יכולת לעמוד על נכונותן הנן לעולם מפוקפקות וחשודות ולא ניתן לראותן כברורות ומשכנעות, על אחת כמה וכמה כאשר אין למשיב כל ראיה אחרת מלבדן. מכאן, הראיות החסויות עליהן מבסס המשיב את החלטתו אינן עומדות במבחן הראיה המנהלית הסבירה וקשה לראות בהן כבעלות ערך הוכחתי ראוי ומספיק לביסוס החלטתו.  
ראו: בג"ץ 442/71 לנסקי נ' שר הפנים, פ"ד כו(2), 337 (1972). 
20. ועוד. הראיות החסויות שמביא המשיב בד"כ, וכידוע, נשענות על שמועות שמקורן הנו לרוב מידע מודיעיני. שמועות שאינן נתמכות בראיות אחרות אינן יכולות להוות תשתית בלעדית לקביעת עובדות ולפגיעה בזכויות יסוד. שכן, גם אם ישנה סמכות לרשות להתבסס על חומר חסוי, עדיין לא ניתן להכשיר את החלטתה המנהלית אם היא נשענת אך רק על מידע זה, כדברי פרופ' יצחק זמיר בספרו על הסמכות המנהלית:
" ...שמועות פורחות, כשהן לעצמן, אינן יכולות לשמש בסיס להחלטה הפוגעת בזכותו של אדם, אפילו אם הן שייכות לעניין...אכן הרשות המנהלית רשאית לקבל כל מידע, אפילו שמועות, לרשום אותו ולהתרשם ממנו, ןאפילו לפתוח בבדיקה על יסוד שמועות. אך בדרך כלל אין היא רשאית לבסס את החלטתה על יסוד שמועות בלבד. משמע השמועות עשויות להיות קבילות כראיות אך משקלן כראיה קטן, או קטן מאד, ואפילו אפסי, הכל לפי מקור השמוות ונסיבות המקרה. לכן אין הרשות רשאית בדרך כלל לבסס החלטה רצינית, הפוגעת בזכויות על שמועות פורחות ללא סיוע של ראיות נוספות."  
י' זמיר, הסמכות המנהלית, כרך ב, 751-752 (1996). 
ראו גם: ר' שפירא, 304-305.
21. חובתו של המשיב להגיש ראיות גלויות מתעצמת כאשר ראיות אלו אמורות לטענתו להוכיח שהעותר "לא ניתק כל מגע ישיר או עקיף עם ארגון החזית העממית". המגע אותו חייב המשיב להוכיח, איננו מגע סתמי של שיחות חולין בין האסיר לחבריו לתא הנמנים על ארגון החזית העממית, אלא מגע המעיד על תמיכה מפורשת באותו ארגון ואולי נטילת חלק בפעולות בלתי חוקיות שתכנן הארגון. רק מגע מסוג זה יכול להקים חזקת מסוכנות. פרשנות זהה נתן בית המשפט העליון למונח "תמיכה בארגון טרור" בהקשר של פסילת מפלגה על סמך ראיות מנהליות, כדלקמן: 
"התמיכה צריכה להיות בדרך הטבע, יום יום ובארגון טרור ספציפי.... השופט מ' חשין הציג את עמדתו לפיה על מנת למנוע אדם או רשימת מועמדים מלהשתתף בבחירות יש להראות שעילת הפסילה היא "דבר דומיננטי... שלילה מוחלטת של המדינה, גזענות מוחלטת, תמיכה בארגון טרור מוחלט כאילו שאני חבר חמאס... או חיזבאללה (עמ' 661 לפרוטוקול)."
א"ב 11280/02 ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה נ' ח"כ טיבי, פ"ד נד(4) 1, 27, 39 (2003).  

ראו גם: 

· ע"ב 1/88 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השתים-עשרה, פ"ד מב(4) 177, 187 (1988);
22. בפס"ד בענין ועדת הבחירות נ' טיבי לעיל, התייחס בית המשפט לעוצמת הראיות המנהליות הדרושה  להוכחת תמיכה בארגון טרור, ואמר: 

"גדר הספקות הניצב בפנינו הינו אם הראיות שעליהן מתבססת התשובה החיובית לשתי השאלות שהעלינו הן "משכנעות, ברורות וחד-משמעיות"... אכן, כפי שראינו (ראו פיסקה 6 לעיל), תנאי הכרחי הוא – כך פורש סעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת בשורה של פסקי-דין – שהראיות הדרושות כדי לקבוע כי יש במעשיו של חבר-הכנסת בשארה כדי לשלול את קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית וכדי לתמוך במאבק מזוין של ארגוני טרור נגדה תהיינה במשקלן ובעוצמתן – משכנעות, ברורות וחד-משמעיות."

א"ב 11280/02 ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה נ' ח"כ טיבי, פ"ד נד(4) 1, 42 (2003). 

23. מכאן ברור, כי על המשיב להביא ראיות ברורות ומשכנעות המוכיחות המשך קיומו של מגע עם ארגון החזית העממית לצרכים בלתי חוקיים. טענה בעלמא, כי העותר לא ניתק את הקשרים שלו עם ארגון החזית העממית מבלי לפרט את טיב ונסיבות אותו מגע איננה יכולה לעמוד ודינה להידחות על הסף. הניסיון להציג את טיב המגע באמצעות ראיות חסויות איננו אלה דרך קלה שבחר המשיב כדי למנוע הימנו להתמודד עם שאלות כבדות משקל לגבי טיב וסוג המידע המובא על ידו ומידת נכונותו. 
24. למעלה מן הנדרש נוסיף, כי באם רומז המשיב כי העותר ממשיך להשתייך לארגון החזית העממית, הרי סברתו זו הנה לא רק שאיננה נכונה אלא גם בלתי הגיונית. השתייכות ארגונית המקימה חזקת מסוכנות איננה מתבטאת בדעות שנאמרות בסתר או בעקיפין אשר רק מדובב או מודיע "ביטחוני" יכול לדלות אותן. השתייכות נלמדת מהצהרות פומביות, מפעולות אקטיביות ומעמדות בפרהסיה. כך לדוגמא, משהחלו בקרב העותר לבצבץ ניצנים של שינוי בעמדותיו וראייתו לעולם סביבו, הוא לא חשש מלהביע זאת בפומבי ובדרכים שונות. העותר לא הסתפק בפרסום עשרות מאמרים בביטאון מפלגתו ובראיונות בעיתון "הארץ" אלא אף היה נחוש להצהיר בפומבי על השתייכותו עד כדי נקיטה בהליך משפטי בו דרש מבית המשפט ומהמשיב להכיר דפקטו בשינוי השתייכותו. פומביות פעולותיו של העותר, עמידתו האיתנה מאחורי הצהרותיו הפוליטיות ומאבקו העיקש שיוכר כמשתייך לזרם אידיאולוגי המוזהה עם מפלגת בל"ד, הנם הראיה הברורה להשתייכותו הארגונית. 
25. לא ברור, מדוע לא נעמד המשיב על רגליו האחוריות כאשר הוא נתבקש להשיב לעתירתו של העותר בדבר הסרת תווית ההשתייכות הארגונית והכרה בו כמי שמשתייך למפלגת בל"ד (עע"א 1558/06). המשיב כזכור, הצהיר בפני בית המשפט כי העותר הנו כיום "אסיר ללא שיוך ארגוני". הסכמתו של המשיב להסרת שיוכו הארגוני של העותר, מעידה באופן מפורש כי גם אם ישנו מגע בין העותר לבין ארגון החזית העממית, הרי לא מגיע אותו מגע לכדי תמיכה רעיונית המקימה חזקת מסוכנות; שאם לא כן, שומה היה על המשיב להתנגד להסרת ההשתייכות הארגונית של העותר ולטעון, כי הוא עדיין מקיים מגע עם ארגון החזית העממית וכי יש במגע זה כדי להעדי על תמיכה מפורשת בו.  
26. מכאן, יטען העותר כי הלשון הכפולה שבה נוקט המשיב כלפי העותר מחייבת אותו להבהיר עמדתו כדבעי ובאופן נהיר ופומבי ובהסתמך על ראיות ברורות. המשיב איננו יכול להסתרר מאחורי טענות כלליות המבוססות על חומר סודי בלבד. העותר עמד בנטל ההוכחה ברמת הראיה המנהלית בכך שהביא ראיות ברורות הסותרות ומערערות את החזקה שלפיה פועל המשיב. המשיב לא חלק על אף ראיה שהובאה מטעם העותר, לא סתר את דבריו ולא המציא ולו בדל ראיה המפריכה את נכונות ואמינות טענותיו. העותר הצליח בראיותיו לערער על חזקת החוקיות שנהנה ממנה המשיב. נטל הראיה מועבר כעת אל המשיב שעליו להפריך טענותיו של העותר בראיות ברורות ומשכנעות. 
27. הנה כי כן, בהעדר הסמכה בחקיקה ראשית לא ניתן יהיה לאפשר הגשת ראיות חסויות במסגרת הליך זה. המשיב מבקש לפגוע בזכויות היסוד של העותר להליך הוגן, לכבוד ולחיי משפחה על סמך ראיות חסויות ותוך הפרה ברורה לעקרונות החוקיות והמדתיות הקבועים בפסקת ההגבלה לפי סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ראיות חסויות אינן יכולות להוות תשתית עובדתית בלעדית ואין הן מקימות אחר מבחן הראיה הסבירה, הברורה והמשכנעת.  
על יסוד כל האמור לעיל מתבקש בית המשפט הנכבד:
1. להורות למשיב להימנע מהגשת חומר סודי מפאת העדר סמכות כמפורט לעיל; 
2. לחילופין, ובאם החשש הנו מחשיפת מקורות מידע ושיטות פעולה של המשיב: להורות למשיב לחשוף את ראיותיו מבלי לחשוף את זהות מקורות המידע ושיטות הפעולה שלו;
3. לחילופי חילופין, לחייב את המשיב להמציא תעודת חיסיון כמתחייב לפי סע' 44-45 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א - 1971. 
___________

   עביר בכר, עו"ד

                                        ב"כ העותר
חיפה, 16.04.09
� יצויין, כי בזמנים הרלוונטיים להגשת העתירה חריג זה עוגן בסעיף 1 לפקנ"צ 03.02.00. פקודה זה עודכנה ביום 30.10.08 חודשים לאחר הגשת העתירה.  


� להלן: פקודת שב"ס.


� להלן: "תקנות שב"ס". 
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