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המבקש
-נ ג ד-

שרות בתי הסוהר

באמצעות פרקליטות המדינה

       המשיב
בקשה למתן רשות ערעור
מוגשת בזאת בקשת רשות ערעור על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בנצרת בשבתו כבית משפט לעניינים מנהליים בעע"א 609/08 שניתנה ביום 21.09.09 על ידי כבוד השופט דני צרפתי, כדלקמן:

מבוא

1. המבקש הנו אסיר אזרח המדינה, יליד 1961, שפוט למאסר עולם ונמצא בבית הכלא מאז שנת 1986. המבקש נעצר בגיל 24 שנים. 
2. במהלך שהייתו בבית הסוהר עבר המבקש שינויים דרמטיים בחייו. הוא נישא בשנת 1999 אל בחירת לבו; סיים לימודי תואר ראשון במדעי מדינה ובימים אלו הוא נמצא בשלבים האחרונים לקראת סיום תואר שני בלימודי דמוקרטיה. בשנת 1993 הצטרף המבקש למפלגת בל"ד המיוצגת בכנסת ומאז הוא לא הפסיק לבטא את דעותיו הפוליטיות והחברתיות בפרהסיה ולעיני כל. 
3. במסגרת הליך משפטי קודם, המשיב הכיר בעובדה, כי המבקש הנו אסיר המסווג כביטחוני אך איננו משוייך לאף ארגון עויין. 
4. מזה שש שנים נאבק המבקש למען זכותו להביא ילד לעולם. המשיב סירב בעבר לדרישתו זו והסתפק בנימוק, כי סיווגו הביטחוני של המבקש מונע ממנו לממש זכות זו. המשיב ציין זאת בעלמא ללא כל בדיקה אינדיבידואלית וללא זיקה לנסיבותיו האישיות של המבקש ומאפייניו האישיים. 
5. המבקש הגיש עתירת אסיר כנגד סירוב המשיב לאפשר לו התייחדות. בעתירתו טען המבקש, כי בנסיבותיו האישיות, שלילה גורפת ממנו להביא ילדים לעולם מהווה פגיעה אנושה בזכותו ובזכות זוגתו לחיי משפחה ולכבוד. כמו כן המבקש הביא בפני בית המשפט קמא ראיות רבות המעידות על תפיסת עולמו האידיאולוגית לרבות מאמרים ומכתבים שכתב וראיונות עמו בעיתון הארץ. בנוסף, הדגיש המבקש בפני בית המשפט קמא את העובדה כי המשיב בעצמו הודה, כי אין למבקש כל שיוך לארגון המוגדר כארגון עויין. 
6. במסגרת ההליכים בפני בית המשפט קמא המשיב התנגד למתן ההתייחדות בטענה כי המבקש עדיין מקיים קשר עם ארגון עויין ומכאן אין הוא עונה לקריטריונים הקבועים בסעיף 4ב' לפקודה 03.02.00 לפקודות נציבות שב"ס. המשיב סתר בכך עמדה קודמת המאשרת כי המבקש אין לו כל זיקה לארגון עויין. את טענתו זו ביקש המשיב לתמוך במידע מודיעיני שנסתר מעיני המבקש. המבקש התנגד באופן מוחלט להגשת חומרים סודיים במעמד צד אחד וטען לחוסר סמכות בחוק למהלך חריג שכזה במהלך הליך של עתירות אסירים. 
7. בית המשפט קמא לא ביקש מהמשיב ולו בדל של ראיה גלויה אחת ולא הפציר בו לעמוד בכל נטל ראייתי ברמה הנדרשת במשפט המנהלי, כל שכן כאשר מדובר ברשות הטוענת טענות סותרות לגבי המבקש ונפקות החלטתה הנה פגיעה קשה ובלתי מדתית בזכויותיו החוקתיות של המבקש לכבוד ולחיי משפחה. זכויות המחייבות, לפחות, עמידה במבחן  הראיה המנהלית לצורך הפגיעה בהן. 
8. הטענות שהעלה המבקש ביחס לחוסר הסמכות להגיש מידע סודי חסוי במעמד צד אחד במהלך עתירת אסירים, נשארו ללא הכרעה. במקום זאת, ביהמ"ש רמז למבקש, כי הוא עומד להפעיל את חזקת תקינות המעשה המנהלי בשל סירובו לאפשר עיון בחומרים הסודיים. או אז ובניסיון לבלום מהלך בלתי תקין זה, עתר המבקש להוצאת תעודת חיסיון ומשזו הוצאה ביקש להחליט על סמך החומרים שנותרו גלויים בפני בית המשפט קמא. בשלב זה, המשיב סירב להגיש לבית המשפט את החומרים הסודיים החוסים תחת תעודת החיסיון. 
9. ביום 21.09.09 דחה בית המשפט קמא את עתירתו של המבקש.  נקבע, כי מקום שלא הוצג בפני ביהמ"ש המידע המודיעיני עליו הסתמך המשיב אין ביהמ"ש יכול להכריע בשאלת סבירות החלטת המשיב. כמו כן נקבע, כי לא חלה על המשיב כל חובה להביא ראיות פוזיטיביות להוכחת מסוכנותו של המבקש שכן די בכך שהוא מוגדר כאסיר ביטחוני כדי להקים חזקת מסוכנות ללא הצורך בבחינת הרלוונטיות שלה מעת לעת. די לפי זה אם האסיר מוגדר כביטחוני והשב"כ ימציא חוות דעת המאשרת כי האסיר לא ניתק קשר עם ארגון עויין, כדי לקבוע כי האסיר איננו זכאי להסרת המגבלות המוטלות עליו. 
10. בקשת ערעור זו מעלה שאלות משפטיות מדרגה ראשונה הנוגעות הן לנטל הראייתי המוטל על המבקש בבואו לבקש מימוש זכות יסוד חוקתית, הן לנטל הראייתי המוטל על המשיב בבואו להצדיק פגיעה בזכויות חוקתיות של אסיר, הן להיקף וחוקיות השימוש בחומרים סודיים במהלך הליך עתירת אסירים והן לעניין מעמדם של האסירים המסווגים כביטחוניים ככל שזה נוגע לחובת עריכת בדיקה אינדיבידואלית לגבי כל אחד ואחד מהם, הגם אם סווגו כביטחוניים. 
11. הלכה פסוקה היא, כי כגודל הזכות הנפגעת והיקפה כך גם גודל הראייה הנדרשת לצורך הפגיעה בה. פגיעה בזכותו של אסיר עולם שריצה עד כה 24 שנים בכלא ודורש לממש זכותו החוקתית לחיי משפחה ולכבוד מחייבת הבאת ראיות ברורות ומשכנעות שיצדיקו פגיעה בזכות זו. בית המשפט קמא לא נתן כל משקל למעמד זכויותיו החוקתיות של המבקש לא כל שכן עוצמת הראיות הנדרשת לפגיעה בהן. 
12. בבקשה זו טוען המבקש כי השימוש שעושה המשיב בהליכים החסויים במהלך עתירות אסירים, שאינם מוסדרים בחוק, לא נועד אלא להעניק לו פטור מהתמודדות עם שאלות רציניות הנוגעות לצדקת קבלת החלטתו ולסלול בפניו דרך מהירה המאפשרת לו להשתחרר מנטל הבאת ראיות מנהליות שאמורות להצדיק החלטתו. בית המשפט קמא, אישר את מהלכיו הבלתי תקינים וחוקיים של המשיב ומכאן מתבקשת התערבותו של בית משפט נכבד זה. 
13. אופיו של שרות בתי הסוהר, כמי שמטיל שליטה ומרות מלאה על חייהם של האסירים וכמי שהנו בעל 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 ועד כדי ניקיונו האישי בתאו. שליטה זו, מחייבת הקפדה יתרה על עקרון ההגינות ובירור העובדות על סמך ראיות ברורות ומשכנעות בכפוף לתנאי פסקת ההגבלה על פי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
14. כמו כן, טוען המבקש כי סיווגו האדמניסטרטיבי של אסיר לעולם לא נועד להכשיר שלילת זכויות היסוד שעומדות לו בין כותלי הכלא באופן קטיגורי ולללא בחינה אינדיבידואלית פרטנית. עוד טוען המבקש, כי נסיבותיו האישיות כמי שכבר נמצא בכלא למעלה משני עשורים וכמי שחל שינוי משמעותי ופומבי בתפיסותיו האידיאולוגיות ובהשתייכותו הפוליטית, מחייב בחינה פרטנית ולא שלילה גורפת.  בהיות הסיווג הביטחוני החלטה מנהלית ולא תולדה של הוראת דין כלשהי, שומה להקפיד ביתר שאת על צמצום הפגיעה בזכויות האסיר ככל שהדבר נובע מההגדרה עצמה; ככלות הכל אנו עוסקים בפגיעה בזכויות יסוד חוקתיות, על ידי הוראה אדמיניסטרטיבית ולא בחקיקה ראשית. 
15. הנחתו של בית המשפט, כי אין כל חובה לשקול שינוי והקלה במגבלות המוטלות על האסיר מעת לעת מבוססת על ראיה מעוותת של האסיר כאדם חד ממדי שכלום לא נשקף ממנו לבד מחומרת העברה שבגינה הורשע. אכן, למשיב, ככל מערכת כליאה, נתונה הסמכות למיין אסירים בהתאם לצרכי הסדר והביטחון בבתי הכלא. יחד עם זאת, מיון זה אמור להתבסס על שיקולים ענייניים ולהתבצע באופן סביר. מחובת הסבירות נגזרת החובה לאזן בין כל השיקולים הרלוונטיים והעדכניים הנוגעים לאסיר עצמו. בתוך כך יש לקחת בחשבון לא רק חומרת העברה שבגינה הורשע, אלא נתונים רבים אחרים כגון גילו, שינויים שעבר בכלא, מספר השנים שריצה עד כה בכלא, מספר השנים שנותרו, מצבו המשפחתי ועוד 
16. הנחתו של בית המשפט קמא, כי הגדרתו של אסיר כביטחוני המבוססת על חומרת העברה שביצע ומניעיה, מייתרת הצורך לבחינת מסוכנותו מעת לעת, בטעות יסודה. חומרת העברה שביצע אדם הנה שיקול אחד מני שיקולים רבים אחרים שיש לקחתם בחשבון בכל החלטה הנוגעת לאסירים שהורשעו בביצוע עברות חמורות. מסיבה זו, חוק שחרור על תנאי, תשס"א – 2001 איננו רואה את חומרת העבירה שבגינה הורשע האדם כתנאי סף לזכאותו של האסיר לשחרור מוקדם. בצד שיקול זה, החוק מונה שיקולים רבים אחרים שיכולים להצדיק שחרור על תנאי של אסיר שסווג כביטחוני, למרות חומרת עברתו. חומרת העברה איננה יכולה להקים חזקה בדבר מסוכנותו של אדם בדיוק כפי שעברה קלה לא יכולה להבטיח כי האדם לא ישוב ויבצע את אותה עבירה, כדברי בית משפט נכבד זה בעניין פלוני: 
" מובן שחומרת העבירה יכולה לעיתים לשמש כאינדיקציה מסוימת לסיכון הגלום באסיר ... הדבר נובע מכך שפעמים אכן קיים חשש כי אדם שביצע עבירה חמורה, יהיה נכון לשוב ולבצעה (ומאפשרות זו לרצידיביזם נלמד הסיכון לשלום הציבור)... אולם אין עסקינן בחזקה, וודאי שלא חלוטה שאם לא כן – ניתן היה לקבוע מראש רשימת עבירות שמבצעיהן לא יהיו זכאים לעולם לשחרור מוקדם. במיוחד נכונים הדברים שעה שמוכרות עבירות חמורות, אשר נסיבות ביצוען, או נסיבות מבצעיהן, מלמדות דווקא על חד-פעמיות. לפיכך אין כל מניעה עקרונית כי הועדה תמצא, לאחר בחינה זהירה, שגם אסיר שביצע עבירות חמורות ומסוכנות ייראה כמי שתיקן את דרכיו והחשש שמא יחזור ויבצע עבירות מסוכנות – אינו כה רב (כפי שהחליטה הועדה במקרה שלפנינו). זאת, בדיוק כשם שאין מניעה שהועדה תמצא כי אדם שהורשע בביצוע עבירה קלה יחסית עלול, עם שחרורו המוקדם, להיות נכון לבצע עבירות חמורות ולסכן את שלום הציבור.


רע"ב 10844/08 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 10 (א), (לא פורסם, 1.02.09)
17. עולה חשד גדול שמא שיטת מיון האסירים שבה נוקט המשיב לא נועדה אלא לחפות אחר מדיניות אפליה מוסוות כנגד אסירים ערבים שביצעו עברות על רקע אידיאולוגי להבדיל מאסירים יהודים. רובם של האסירים המסווגים כביטחוניים הנם ערבים, אך יש ביניהם עשרות של יהודים שהורשעו בגין ביצוע עבירות על רקע לאומני ואידיאולוגי. האסירים היהודים המסווגים כביטחוניים זוכים למימוש זכויות לרבות התייחדות, על אף הסיווג הביטחוני בבית הכלא. כך לגבי האסיר יגאל עמיר שהורשע ברצח ראש ממשלה על רקע אידיאולוגי ובינתיים זכה לראות את בנו הבכור וכך למשל לגבי עמי פופר שהורשע בשנת 1990 בגין רצח 7 פועלים פלסטינים ופצע 11 פועלים. בשנת 1993 פופר התחתן בבית הכלא ובשנת -1995 נולד בנו הבכור. מאז נולדו לו עוד שני בנים. האפליה בעניין ההתייחדות מצטרפת לשורה ארוכה של הבחנות בין אסירים ערבים ויהודים, אזרחי המדינה, אשר נותנות עדיפות לאסירים היהודים חרף הזהות באופי העבירות, ביצוען והרקע למעשים. 
18. דומה, כי התנאים שקבע המשיב בפקודותיו שלפיהם ניתן להסיר מגבלות מעל אסיר שסווג כביטחוני, נועדו לשרת אך אסירים יהודים שביצעו עברות על רקע אידיאולוגי. קביעת ניתוק הקשר עם ארגון עויין כתנאי סף לזכאות בהקלות ובהסרת ההגבלות הנה אינדיקציה ברורה לכך, הואיל ורוב האסירים היהודים שביצעו עברות על רקע אידיאולוגי אינם שייכים לארגונים המוגדרים על ידי המשיב או המדינה כעויינים. החשד לקיומה של אפליה זו מחייב עמידה בנטל ראייתי משמעותי דבר שנעלם מעיני המשיב ובית המשפט קמא. 
19. בנסיבותיו של המבקש, אי מתן התייחדות כמוה כמו שלילת זכותו וזכות רעייתו להביא ילדים לעולם ולעד. הזמן עובר וגילם של בני הזוג רק הולך ועולה. רעייתו של המבקש הנה בסוף שנות השלושים (39) ורק לאחרונה מלאו לעותר 47 שנים. ככל שגילם של בני הזוג מתקדם הסיכוי שלהם להרות יורד. מכאן כל עיכוב במיצוי זכות זו בהקדם עלול לגרום לבני הזוג נזק עתידי בלתי הפיך. 
20. עוד טוען המבקש, כי יש לאפשר לו להשיג על החלטת בית המשפט קמא בזכות הואיל ומדובר בערעור על החלטה שניתנה בערכאה ראשונה. 
ואלה הם נימוקי הבקשה:

1. עתירת המבקש מושא בקשה זו (עע"א 609/08)
21. המבקש כאמור הנו אסיר עולם, אזרח המדינה המסווג כביטחוני. 
22. ביום 27.07.08 הגיש המבקש עתירת אסיר בפני בית המשפט המחוזי בנצרת וביקש לאפשר לו להתייחד עם זוגתו, למטרת פריון והבאת ילדים לעולם. המבקש, הכלוא מזה למעלה מ-24 שנים, נישא אל אשתו במהלך שהייתו בבית האסורים בשנת 1999. בעתירתו טען המבקש, בין השאר, כי החלטת המשיב לא לאפשר התייחדות פוגעת באופן בלתי מידתי בזכויותיו החוקתיות לכבוד ולחיי משפחה. כמו כן טען המבקש, כי דינו לצורך ההתייחדות כדין כל אסיר אחר, ואין לשלול זכותו זו אך בשל סיווגו הביטחוני. 
רצ"ב עתירתו של המבקש, כנספח שסימנו ב/1.  
23. בעתירתו בפני ביהמ"ש קמא, הדגיש המבקש את חובת המשיב לבחון עניינו תוך לקיחה בחשבון את כלל נסיבותיו האישיות לרבות העובדה, כי הוא אסיר עולם שריצה עד כה 24 שנים בכלא וחפצים הוא ורעייתו, ככל בני האנוש, להביא ילדים לעולם. חובת הפעלת יחס פרטני אמורה לחול כלפי כל אסיר באשר הוא בכלא, ללא זיקה לסיווגו על ידי המשיב. 
24. לחילופין, טען המבקש, כי גם אם נקבל את ההנחה הבעייתית, כי אסיר המסווג כביטחוני כהוא זה, נשללת ממנו האפשרות להתייחד עם בת זוגתו, בכפוף לחריגים מסויימים, הרי גם אז יש לאפשר לו להתייחד עם זוגתו. שכן, על-פי סעיף 1 ב' לפקודה 03.02.00 לפקודות נציבות שרות בתי הסוהר, אסיר שהוגדר כאסיר ביטחוני לא יהא זכאי להתייחד עם זוגתו אלא בכפוף לחריג שנקבע בסעיף 4 ב' לאותה פקודה המאפשר הימנעות מהטלת מגבלות על האסיר, לרבות התייחדות, בכפוף לשני תנאים מצטברים שקבועים בסעיף 4 ב' לפקנ"צ, כדלהלן: 
1) "מדובר באסיר שלא היה חבר בארגון עוין ולא סייע לארגון עוין עובר לביצוע העבירה או אסיר שהיה חבר בארגון עוין או סייע לארגון עוין עובר לביצוע העבירה, ריצה שליש מתקופת מאסרו או עשר שנים לפי המוקדם שביניהם, ושב"כ קבע לגביו, כי ניתק כל מגע ישיר או עקיף, עם ארגון כאמור ועם חברי ארגון כאמור".
2) ניתנה חוות דעת שב"כ כי לא נשקפת כתוצאה מכליאתו ששלא בנפרד ומאי הטלת מגבלות מיוחדות עליו, סכנה לפגיעה בביטחון המדינה. חוות דעת כאמור לא תינתן אלא לגבי מי שנתקיים לגביו כל האמור בס"ק 1) לעיל. 

25. מהותו של החריג הנ"ל הנה בעניין שיוכו הארגוני של האסיר. בכל הנוגע למבקש המשיב הודה בעבר ובמסגרת הליך משפטי אחר, כי המבקש הנו אסיר בטחוני ללא שיוך ארגוני. המבקש הביא בפני בית המשפט קמא את העובדה החשובה הנ"ל וביקש להדגישה לאור חשיבותה לצורך העניין. בנוסף לכך, צירף המבקש לעתירתו מאמרים ומכתבים שכתב ופורסמו בכלי התקשורת לרבות בעיתון "הארץ" בעבר המצביעים על השינוי האידיאולוגי שעבר בבית האסורים במרוצת השנים. פרסומים אלה, מעידים בריש גלי כי אין למבקש כל זיקה רעיונית אל כל ארגון המוגדר כארגון עויין וזיקתו לרבות ארגון החזית העממית אליו השתייך לפני 24 שנים. 
· ראו: ע/1- ע/4 לנספח ב/1; 
· פסקאות 11-20 לנספח ב/1. 
2. עמדת המשיב: 
26. עמדת המשיב הנה, כי המבקש הנו אסיר ביטחוני וככזה אין לאפשר לו כל מגע קרוב עם רעייתו. בשל החובה להימנע מפגיעה בצנעת הפרט הרי לא ניתן יהיה לפקח עליו במהלך ההתייחדות, ובכך טמונה סכנה. לדעת המשיב, נקודת המוצא הנה, כי מאסיר ביטחוני נשקפת מסוכנות לפגיעה בביטחון המדינה מעצם קיומו של קשר בלתי מפוקח, ולכן מוצדק יהיה לאסור באופן גורף קשר בלתי מפוקח שכזה. 
27. המשיב הוסיף, כי אין המבקש עומד בתנאי הראשון של סע' 4 ב' לפקודת הנציבות המאפשר הסרת המגבלות המוטלות על אסירים ביטחוניים, הואיל והוא עדיין לא ניתק מגע עם הארגון אליו השתייך עם מעצרו. בתימוכין לעמדתו זו הגיש המשיב בפני בית המשפט קמא חוות דעת לקונית וכללית מטעם השב"כ בא נקבע, כי המבקש לא ניתק מגע ישיר אן עקיף עם ארגון טרור. חוות הדעת של השב"כ הפנתה אל מידע מודיעיני חסוי שהצגתו בפני בית המשפט נתבקשה במעמד צד אחד בלבד. 
רצ"ב כתב התשובה של שב"ס מיום 20.01.09 וכן כתב תשובה משלים מיום 18.03.09. כתבי התשובה מצורפים כנספח שסימנו  ב/2.  

28. יצויין, כי המשיב כלל לא הסביר את הסתירה בעמדותיו ביחס לשיוכו הארגוני של המבקש. שכן, בניגוד לטענתו המפורשת בפני בית המשפט מלפני 3 שנים, כי המבקש הנו אסיר "ביטחוני" אך ללא שיוך ארגוני, טען המשיב בפני בית המשפט קמא, כי המבקש עדיין שייך לארגון עויין ואף מקיים עמו קשר עקיף או ישיר. את הסתירה בעמדותיו ביקש המשיב להוכיח באמצעות חומרים מודיעיניים שהגשתם התבקשה במעמד צד אחד בלבד. 
29. בית המשפט קמא ביקש לשמוע עמדת המבקש נוכח הכוונה להגיש חומרים סודיים בפניו ובמעמד צד אחד בלבד. 
3. התנגדות המבקש להגשת חומר מודיעיני חסוי במעמד צד אחד במסגרת עתירתו: 
30. בהודעה מפורטת שהגיש המבקש לבית המשפט קמא, ביום 16.04.09, הוא הביע התנגדות נחרצת להגשת כל חומר סודי/חסוי מבלי לתת לו הזדמנות לעיין בו ולהשיב לאמור בו, במיוחד כאשר המשיב סומך טעמי התנגדותו לאפשר למבקש התייחדות רק על חומר זה. המבקש הדגיש, כי המשיב איננו מוסמך להגיש חומר סודי בפני בית המשפט וכי בית המשפט איננו מוסמך לקבל חומר חסוי במסגרת עתירת אסירים בהעדר  הסמכה בחוק. 
31. כמו כן טען המבקש כנגד תחולת חזקת תקינות המעשה המנהלי, במקרה זה וזאת כי הפעלת חזקה זו מכשירה דפקטו פגיעה בזכויות יסוד חוקתיות בהעדר הסמכה בחוק. המבקש דרש מבית המשפט להימנע מלהתייחס לראיות החסויות לרבות הימנעות מהפעלת חזקת התקינות. על המשיב מוטל הנטל לנמק טעמי התנגדותו בראיות ברורות, שקופות וחד משמעתיות שעונות לפחות על מבחן הראיה המנהלית. 
32. מכאן, ביקש המבקש להימנע מהגשת החומר הסודי ולהימנע מהפעלת חזקת התקינות כפועל יוצא מהתנגדותו להגשת החומר הסודי. לחילופין, ביקש המבקש להורות למשיב לחשוף את ראיותיו מבלי לחשוף את זהות מקורות המידע שלו ושיטות הפעולה ולחילופי חילופין, לחייב את המשיב להמציא תעודת חיסיון לפי סע' 44-45 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א – 1971 וזאת כדי להעיד על חיסיון ראיותיו וכן לאפשר למבקש לפנות בהליך לגילוי ראיה חסויה, באם יחפץ בכך. 
רצ"ב: התנגדות המבקש להגשת חומר מודיעיני חסוי מיום 16.04.09. ההתנגדות מסומנת כנספח ב/3. 
4. החלטת בית המשפט קמא בעניין הגשת ראיות במעמד צד אחד במסגרת עתירת אסיר:
33. סמוך לאחר הגשת תגובת המבקש ביקש בית המשפט קמא הבהרות לגבי עמדת המבקש באשר להגשת החומר הסודי. בית המשפט קמא ציין בפני ב"כ המבקש, כי התנגדות קטיגורית להגשת החומר הסודי תוביל להפעלת חזקת התקינות הפועלת לזכות המשיב שיכולה אף להוביל למסקנה כי המידע החסוי הצדיק קבלת ההחלטה המנהלית שבביקורת. במקביל ביקש בית המשפט קמא לברר אם המבקש חפץ בהוצאת תעודת חיסיון, וכי אז יורה הוא לשב"ס לעשות זאת בהתאם.
רצ"ב החלטת בית המשפט קמא מיום 19.04.09 כנספח שסימנו ב/4.
34. המבקש שב והדגיש בפני בית המשפט קמא, כי הוא עומד על התנגדותו להגשת כל ראיה שלא במעמד שני הצדדים, וכי אין מקום להחיל את חזקת תקינות המעשה המנהלי כתוצאה מהתנגדותו זו. עוד ציין המבקש, כי טענותיו אלה בדבר העדר הסמכה בחוק מחייבות תחילה הכרעה על ידי בית המשפט, וכי רק אם ידחה ביהמ"ש טענות אלו, ניתן יהיה לדון בשאלת הוצאת תעודת החיסיון. אולם, מנוסח החלטת הביניים של בית המשפט קמא למד המבקש, כי בית המשפט עומד להפעיל את חזקת התקינות שמשמעה דחיית עתירתו. משכך עתר המבקש להוצאת תעודת חיסיון על מנת לשקול הגשת עתירה לגילוי הראיות ולמנוע פגיעה בזכותו להליך הוגן. 
רצ"ב תגובת המבקש לבית המשפט מיום 21.04.09, כנספח שסימנו ב/5.  

35. ביום 27.05.09 המשיב הוציא שתי תעודות חיסיון שהתייחסו לחומרים שביקש הוא למנוע חשיפתם. התעודה הראשונה הוצאה על ידי שר הבטחון והשניה הוצאה על ידי השר לביטחון פנים. הח"מ הודיעה לבית המשפט, כי הנה שוקלת הגשת שתי עתירות לגילוי ראיה חסויה, וכי הנה תדאג לעדכן את בית המשפט באם יחול שינוי מהותי בעמדתה זו. 
רצ"ב שתי תעודות החיסיון שהוציא המשיב ביום 27.05.09 והודעת הח"מ מיום 11.06.09 כנספח שסימנו ב/6.  
36. ביום 16.08.09 חשף המשיב בפני המבקש וב"כ חומרים מודעיניים שלגביהם לא הוצאו תעודות חיסיון. בשלב זה ואחר עיון באותם חומרים מודיעיניים, הודיע המבקש לבית המשפט קמא, כי אין בכוונתו לבקש גילוי הראיות החסויות. בה בעת הודיע המשיב לבית המשפט, כי אין בכוונתו להגיש החומר החסוי שלגביו הוצאו תעודות חיסיון לעיון בית המשפט. הודעה זו של המשיב חיזקה את עמדת המבקש, כי אין כלל צורך לבקש גילוי הראיות כאשר המשיב עצמו לא מתכוון להגישם לעיון בית המשפט במעמד צד אחד. 
רצ"ב הודעת המבקש מיום 23.08.09 ועמדת המשיב מיום 9.09.09 בדבר סירובו להגיש לעיון בית המשפט את החומר החסוי במעמד צד אחד, כנסםח שסימנו ב/7.   
37. ביום 16.09.09 התקיים דיון במעמד שני הצדדים בפני בית המשפט קמא. במהלך הדיון טען המבקש כי במצב שבו שני הצדדים למעשה מתנגדים להגשת החומר החסוי בפני בית המשפט, אין כל מקום להפעלת חזקת תקינות המעשה המנהלי. בית המשפט יכול לבחון את עמדת המשיב לאור החומרים הגלויים שבפניו. כמו כן נטען בפני בית המשפט קמא, כי מכל מקום יש להפעיל את מבחן המדתיות בכל הנוגע להיקף הפגיעה בזכויותיו של המבקש ובת זוגו כתוצאה משלילת זכותם להביא ילדים לעולם על סמך חומרים נסתרים בלבד. 
רצ"ב פרוטוקול הדיון בפני בית המשפט קמא מיום 16.09.09, כנספח שסימנו ב/8.  

5. פסק דינו של בית המשפט קמא:
38. ביום 21.09.09 דחה בית המשפט קמא את עתירתו של המבקש. הנימוקים לדחיית העתירה הוגדרו על ידי ביהמ"ש "כנימוקי סף". נביא להלן ובתמצתיות מרובה נימוקי בית המשפט לדחיית עתירת המבקש, כדלקמן:
1. מקום בו לא מוצג בפני הגורם השיפוטי המבקר את החלטת הרשות המידע המודיעיני שעמד בבסיס קבלת החלטתה, בית המשפט איננו יכול לקבוע אם האיזונים שעשתה הרשות הנם ראויים, יהא משקלם של השיקולים הגלויים אשר יהא. לפי זה, אין כל דרך להכריע בשאלה האם ההחלטה המנהלית הנה סבירה או לא. קל וחומר כאשר מדובר בבתייחדות שהנה פרבלגיה והתכנים המודיעיניים הנם נתון רלוונטי בשיקולי הרשות במקרה זה;
2. אסיר ביטחוני טומן בתוכו מסוכנות מוגברת מעצם הרשעתו בעברות ביטחוניות על ההבטים הקשורים לכך, לרבות מניעיו, אמונותיו, החשש להשנות המקרים וחומרת המעשים בהם הורשע. מכאן המשיב אינו נדרש לצורך דחיית בקשת האסיר להכלל בחריג שבסע' 4ב' להוכיח בראיות פוזיטיביות את מסוכנותו העכשווית של האסיר. חזקת המסוכנות הטבועה באסיר ביטחוני אינה דורשת הוכחה פוזיטיבית נוספת מעת לעת. כך הוא באשר למבקש חרף השינויים שעבר. משכך, אין לקבוע על בסיס החומרים הגלויים, כי החלטת המשיב הנה בלתי סבירה. 
רצ"ב החלטת בית המשפט קמא מיום 21.09.09 כנספח שסימנו ב/9.  

זכותו של המבקש לערער על החלטת בית המשפט קמא

1. בקשתו של המבקש מעוררת שאלות משפטיות בעלות חשיבות עליונה:
39. המבקש יטען, כי יש מקום להעניק לו רשות ערעור על-פי ההלכה שקבע בית המשפט הנכבד בנוגע לשיקולים שעל בית המשפט להפעיל בבואו לתת רשות ערעור. 
40. הלכה פסוקה היא, כי "רשות ערעור אינה ניתנת כדבר שבשגרה אלא רק אם מתגלית בעיה משפטית בעלת חשיבות או אם עולה נושא אחר שחשיבותו כללית".
ראו:

· רע"ב 7/86 וייל נגד מדינת ישראל, תק-על 86(2) 1134 (1986);
· רע"ב 393/97 סרסאוי נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 18.03.1997);
· רע"ב 6901/98 זיאדה נ' שרות בתי הסוהר (לא פורסם, 17.1.1999);
· רע"ב 7204/97 דרויש נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 13.1.98). 
· רע"א 103/82 חניון חיפה בע"מ נגד מצת אור (הדר חיפה) בע"מ, פ"ד לו(3) 123 (1982). 
41. המבקש יטען, כי בקשתו זו מעוררת שאלות משפטיות כבדות משקל. ראשון לכל נדרש בית המשפט הנכבד להכריע בשאלה האם סירובו של עותר במסגרת עתירה מנהלית, להגיש חומר סודי במעמד צד אחד בטענת חוסר סמכות, יוביל בהכרח לדחייה אוטומטית של עתירתו? וכן, מהו הנטל הרובץ על שכמו של עותר במסגרת עתירה מנהלית להוכיח חוסר סבירות החלטתה של רשות, כאשר הרשות סומכת החלטתה על חומרים חסויים בלבד ומסרבת לנמק לפחות את הסתירות בעמדותיה והכל כאשר מדובר בפגיעה אנושה בזכויות יסוד חוקתיות. 
42. שאלה אחרת שמתבקש בית המשפט הנכבד להכריע בה נוגעת לנפקות הגדרת האסיר כביטחוני לעניין היקף זכויותיו בכלא. האם די בעובדה, כי האסיר יסווג כביטחוני כדי להניח אפריורי מסוכנות מוגברת, ללא צורך לבחון את המסוכנות הנ"ל מעת לעת, במיוחד כאשר האסיר עצמו מצביע על שינויים שעבר בכלא? וכן מדוע שונה דינו של אסיר המסווג כביטחוני בעניין זה למשל לצורך בחינת מסוכנותו, מדינו של עציר מנהלי המבקש ביקורת שיפוטית על המשך מעצרו כאשר טענה מרכזית אותה נדרש בית המשפט לבחון הנה האם ישנו מידע וראיות עדכניים וחדשים, השונים מאלה מהקודמים שהוגשו בעניינו, אשר בכוחם להצביע על מסוכנות עכשווית. 
43. עוד מתבקש בית המשפט הנכבד להכריע בשאלה כיצד יש לפרש את סעיף 4ב' לפקודת נציבות 03.02.00 הקובע שני תנאים מצטברים שרק בהתקיימותם ניתן יהיה להסיר מגבלות מסוימות המוטלות על האסיר המסווג כביטחוני. הן בית המשפט קמא והן המשיב קבעו, כי די יהא בחוות דעת שלילית מטעם השב"כ המאשרת כי האסיר לא ניתק מגע עם ארגון עויין, כדי להצדיק מניעת התייחדות. לפי פרשנות זו, הוכחת כל מגע עם ארגון עויין, ללא זיקה להיקפו, טיבו, מהותו ומטרתו, יש בה כדי להצדיק שלילה קטיגורית של מימוש ההתייחדות מבלי לבחון כיצד משליך אותו מגע על שאלת מסוכנותו של האסיר בהקשר של ההתייחדות. האם מגע שמקיים אסיר עם חברו לתא השייך לארגון עויין, מהווה מגע עם ארגון עויין לצורך בחינה תחולת החריג הנ"ל? מה טיבו של המדע הנ"ל ומה היקפו? 
44. משמעות החלטתו של בית המשפט קמא הנה, כי די בחוות דעת לקונית מטעם השב"כ כאשר היא נוגעת לאסיר שסווג כביטחוני כדי להצדיק החלטת רשות הכליאה ולשחררה מהנטל הראייתי המוטל עליה להצדיק החלטותיה בהסתמך על ראיות גלויות, ברורות וחד משמעיות. קל וחומר כאשר מדובר בהוכחת שינוי בעמדתה של הרשות בכל הנוגע לשיוכו הארגוני של המבקש וכאשר שינוי זה מוביל לפגיעה קשה בזכויותיו החוקתיות לרבות זכותו החוקתית להליך הוגן. 
45. כפי שיורחב להלן, קריאת החלטת בית המשפט קמא מלמדת על סטייה ניכרת מהלכת בית משפט זה שדחתה כל ניסיון להגביל זכויות אדם בהסתמך על טענת מסוכנות קטיגורית אשר איננה נשענת על בדיקה אינדיבידואלית. 
46. אי לכך, יטען המבקש כי בקשת ערעור זו מעלה שאלות משפטיות כבדות משקל ומן הדין לאפשר לו להשיג על החלטת בית המשפט קמא. 
ב. מתן רשות הערעור מתחייב ולו מהעובדה, כי מדובר בערעור על החלטה שניתנה בערכאה ראשונה: 
47. המבקש יטען, כי בהליך מהסוג עסקינן יש לאפשר לו לערער על החלטת בית המשפט קמא בזכות חרף האמור בסעיף 62ג לפקודת בתי הסוהר [נוסח חדש], התשל"ב – 1971. (להלן: "פקודת בתי הסוהר"). 
48. בהליך זה המבקש חפץ לערער כנגד פסק דינו של בית המשפט המחוזי שהנו למעשה הערכאה הראשונה שדנה בעניינו. סעיף 17 לחוק יסוד: השפיטה קובע כי "פסק דין של בית משפט בערכאה ראשונה ניתן לערעור בזכות, להוציא פסק דין של בית המשפט העליון". מכאן ברור, כי למבקש זכות ערעור מכ חוק יסוד: השפיטה. 
49. אכן, על-פי סעיף 62ג לפקודת בתי הסוהר ניתן לתקוף את החלטת בית המשפט המחוזי הדן בעתירות אסירים על דרך בקשת רשות ערעור שיכולה להינתן הן על ידי בית המשפט המחוזי בשבתו כדן בעתירות אסירים והן על ידי בית המשפט העליון, לאמור:
"החלטת בית המשפט בעתירה ניתנת לערעור לפני בית המשפט העליון אם נתקבלה רשות לכך מבית המשפט בגוף ההחלטה או מאת שופט בית המשפט העליון."

50. ודוק; בית משפט נכבד זה התייחס במהלך השנים האחרונות בשורה של החלטות שונות לסוגיית זכותו של אסיר לערער כאשר מדובר בערעור על החלטה שניתנה בערכאה ראשונה, כדוגמאת המקרה עסקינן. הלכה עקרונית בעניין טרם נקבעה, אולם ניכר היה להבחין בתמיכת חלק משופטי בית משפט נכבד זה בטענה שמעלה המבקש בבקשתו זו.
51. בעניין פריניאן נ' פרקליטות המדינה קבע כבוד השופט גרוניס, כי כאשר מדובר בהליך שבו האסיר תוקף לראשונה החלטה שיפוטית לפני בית משפט, הרי אין שום הצדקה להפעיל מבחן מצמצם בנוגע להתערבותו של בית משפט זה במסגרת בקשה לרשות ערעור וכי יש להפעיל מבחן מרחיב לגבי בקשות רשות ערעור מסוג זה, כדלקמן:
" השאלה הנשאלת היא מהו המבחן שבית משפט זה אמור להפעיל שעה שהוא בוחן בקשת רשות ערעור על החלטה של בית המשפט המחוזי בעניינים הנזכרים. לדעתי, יש להבדיל באופן ברור בין בקשת רשות ערעור המשתייכת להליכים מן הטיפוס הראשון לבין זו מן הטיפוס השני. במקרה הראשון, מדובר כזכור בעתירת אסיר הנוגעת למאסרו או מעצרו. עתירה מעין זו מופנית, דרך כלל, נגד החלטה של הנציב או של גורם אחר במסגרת שירות בתי הסוהר. מכאן, שהעתירה תוקפת לראשונה לפני בית משפט החלטה שנתקבלה על ידי רשות מינהלית. נוכח העובדה שמדובר בתקיפה ראשונה לפני בית משפט (או לפני גוף מעין שיפוטי), אין שום הצדקה להפעיל מבחן מצמצם... דומה, שאין צורך לפרט את ההבדל בין בקשת רשות ערעור בגלגול שלישי לבין בקשת רשות ערעור המופנית נגד החלטה של בית המשפט המחוזי בעתירת אסיר מן הטיפוס הראשון, שהינה בבחינת "גלגול שני". לאור ההבדל, סבורני שצריך להפעיל מבחן מרחיב לגבי בקשות רשות ערעור מן הטיפוס הראשון". 
רע"ב 425/09 פריניאן נ' פרקליטות המדינה (טרם פורסם, 11.03.09) פסקה 3 להחלטת השופט גרוניס. 

ראו גם: רע"ב 6687/09 אביטל נ' שירות בתי הסוהר, (טרם פורסם, 24.08.09). 
52.  בעניין רכיד נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 13.08.08) העיר השופט רובינשטיין כי בהליכים מהסוג עסקינן אין מקום לאדיקות מחמירה ביחס למתן זכות ערעור. בשורה של החלטות מתח השופט רובינשטיין ביקורת על המדינה שחוזרת תמיד על אותה טענה, כי רשות ערעור בעתירות אסיר ניתנת רק בנסיבות בהן עולה שאלה משפטית. 
רע"ב 4785/08 רכיד נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 13.08.08) פסקה ט'; 

ראו גם:
· רע"ב 10478/08 צלאח נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 27.01.09) פסקה ט;
· רע"ב 2640/09 טורק נ' שירות בתי הסוהר (טרם פורסם, 7.05.09);
· רע"ב 6757/08 אבועסא נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 15.09.08);
· רע"ב 3045/08 מדינת ישראל נ' שרון פריניאן (טרם פורסם, 11.05.08); 
· רע"ב 314/06 מדינת ישראל נ' פלוני (לא פורסם, 1.02.06).
53. עולה מהאמור לעיל, כי המגמה שהחלה להתפתח בבית משפט נכבד הנה הכרה בזכותם של אסירים לערער בזכות על החלטות שניתנו בערכאה שיפוטית ראשונה, הגם אם פקודת בתי הסוהר קובעת באופן עיוור, כי השגתויהם של האסירים בכל ההליכים המנהליים הנוגעים אליהם יהיו ברשות ולא בזכות. 
54. אי לכך, יטען המבקש כי יש לאור השאלות המשפטיות העולות מבקשה זו ולאור העבדה כי מדובר בערעור על פס"ד שניתן בערכאה ראשנה מן הדין להעניק לו רשות ערעור.
להלן פירוט הטענות לגופן:  
הפגיעה בזכויותיו החוקתיות של המבקש לחיי משפחה, לכבוד ולהליך הוגן
1. הפגיעה בזכות לחיי משפחה ולכבוד: 

55. בית המשפט העליון הכיר בזכויותיו של האסיר להורות ולחיי אישות ומשפחה כזכויות יסוד חוקתיות ועל כך אין עוררין ולא יכולה להיות מחלוקת בין הצדדים. זכותו של אסיר להתייחדות הוכרה בפסיקת בית המשפט העליון כחלק מזכותו החוקתית להורות ולחיי משפחה הנגזרות מזכותו לכבוד. הזכות להורות איננה מופקעת באורח מתחייב מאליו מעצם המאסר. פגיעה בזכויות אלה לא תותר אלא על-פי חקיקה ראשית העומדת בתנאי פסקת ההגבלה. פגיעה בזכויות אלו על סמך ראיות חסויות, שלא מתוקף חוק, מהווה פגיעה אסורה ושלא כדין באותן זכויות, ולכן אין להתירה.
ראו: בג"ץ 2245/06 ח"כ דוברין נ' שירות בתי הסוהר, פסקות, 11, 15 לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה (טרם פורסם, ניתן ביום 13.06.06). [להלן: עניין דוברין].
על הזכות החוקתית לחיי משפחה ראו: 
בג"ץ 7052/03 עדאלה נ' שר הפנים, פסקה 26 לפסק דינו של השופט ברק, פסקאות 1-6 לפסק דינו של השופט ג'ובראן ופסקה 6 לפסק דינה של השופטת פורקצ'יה (טרם פורסם, ניתן ביום 14.05.06); בג"ץ 693/91  אפרת נ' הממונה על מרשם האוכלוסין ואח', פ"ד מז (1) 749, 783; ע"א 232/85 פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה, פד"י מ(1) 1, 17;  בבג"ץ 2266/93 פלוני ואח' נ' פלוני, פ"ד מט (1) 221.  

2. הפגיעה בזכות להליך הוגן: 
56. השימוש בראיות חסויות כהוא זה פוגע בזכותו החוקתית של המבקש להליך הוגן. שכן, הזכות להליך הוגן משקפת את ההכרה בזכותו של הפרט לדיון אמיתי ומלא בבית המשפט וזאת, בין היתר, על מנת להבטיח פרוצדורה הוגנת וערובות דיוניות הולמות להגינותו של ההליך המשפטי. מכאן, טעה בית המשפט קמא משלא אפשר דיון אמיתי בעניינו של המבקש ואף לא ניסה לברר עם המשיב מה פשר הסתירות בעמדותיו כלפי המבקש. החלטתו של ביהמ"ש קמא לדחות העתירה ללא קיום דיון ענייני העצימה את הפגיעה בזכותו של המבקש להליך הוגן. 
57. אחת הדרכים היעילות ביותר להבטיח הליך הוגן טמונה בחשיפת ההליכים והחומרים שעל בסיסם קיבלו בתי המשפט ורשויות המנהל את החלטותיהם. בכך מובטחות שקיפות ובקרה שוטפת 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 בחקיקה ראשית.  
58. הליך הוגן הנו הערובה לחשיפת ובירור האמת העובדתית והמשפטית בהליכים פליליים ומנהליים כאחת. בירור האמת הוא תנאי להגשמת הדין המהותי ולאכיפת הנורמות הקבועות בו. חיסיון גורף על ראיות המהוות הבסיס קבלת ההחלטה השלטונית, מחבל במלאכת בירור האמת ובזכויות המהותיות של העותר. 
על הקשר בין בירור האמת לזכויות המהותיות של הצדדים ראו: 

יאיר שילה, "צדק דחוי עדיף על אי צדק מהיר", עלי משפט ג, תשס"ג, 317, 321; ע"פ 951/80 קניר נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(3) 505, 516 [1981]. 
59. בעניין יששכרוב נקבע כי בבהשראתם של חוקי היסוד נדרשת בחינה מחודשת של שאלת קבילותן של ראיות שהושגו שלא כדין. נקבע, כי במרכז התנאים לתחולתה של דוקטרינת פסילת הראיות ההלכתית שפותחה באותו פס"ד, ניצבת זכותו של הנאשם להליך פלילי הוגן, כדברי השופטת ביניש: 
"במרכזו של התנאי השני לתחולתה של דוקטרינת הפסילה הפסיקתית, ניצבת זכותו של הנאשם להליך פלילי הוגן. בכך מתממשת תכליתה המרכזית של הדוקטרינה הנדונה, להגן על זכויות הנאשם ועל הגינות ההליך הפלילי וטוהרו. בכך צועדים אנו בנתיב דומה לזה בו בחרו אנגליה, קנדה ודרום-אפריקה, אשר הציבו במרכזן של דוקטרינות הפסילה הנוהגות בשיטתן המשפטית, את ההגנה על הגינות ההליכים ועל אמון הציבור במלאכת עשיית הצדק." 
ע"פ  5121/98 יששכרוב נ' התובע הצבאי הראשי (לא פורסם, 4.05.06), פיסקה 65. 
ראו גם: ע"פ 1301/06 עזבון המנוח יוני אלזם ז"ל נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 22.06.09). 
על מעמדה החוקתי של הזכות להליך פלילי הוגן ראו: 

דברי השופטת דורנר במ"ח 3032/99 ברנס נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(3) 354,  375 [2002]; דברי הנשיא ברק במ"ח 8483/00 דרעי נ' מדינת ישראל, פ"ד נז(4) 253, 263 [2003];  דברי השופט טירקל בע"פ 1741/99 יוסף נ' מדינת ישראל, פ"ד נג(4) 750, 767 [1999]; דברי השופטת שטרסברג-כהן בבג"צ 6972/96 התנועה למען איכות השלטון נ' היועץ המשפטי, פ"ד נא(2) 757, 782 [1997];
60. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו יצר איפוא מיתחם חדש של הליך ראוי לתוך המערכת המשפטית הקיימת והחיל עליו אמות מידה חוקתיות. בית משפט נכבד זה בהרכב מורחב של אחד עשר שופטים אישר את הקביעה כי "...בנסיבות מתאימות, פגיעה מהותית בזכות להליך הוגן תעלה כדי פגיעה בזכות החוקתית לכבוד האדם".  
 בג"ץ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה נ' ראש הממשלה, נט(2) 481, 609 (2005). 
61. הזכות להליך הוגן במישור המנהלי הוכרה כחלק מכללי הצדק הטבעי וכנובעת מחובת ההגינות הכללית שכל רשות שלטון חייבת בה. בזכות זו טמון אלמנט של זכות האדם לטיעון. 
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). 
הפגיעה בזכויות החוקתיות של המבקש הנה שלא כדין:
1. העדר הסמכה בחקיקה ראשית: 
62. טעה בית המשפט קמא משאפשר פגיעה בזכויותיו החוקתיות לכבוד, לחיי משפחה ולהליך הוגן של המבקש ללא הסמכה מפורשת בחוק בניגוד לתנאי פסקת ההגבלה הקבועה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. פגיעה זו שהנה בלתי מדתית כשלעצמה נעשתה באמצעות הישענות על ראיות נסתרות שאף השימוש בהן במסגרת הליכי עתירות אסירים לא מוסדר בחקיקה ראשית, כפי שיורחב להלן. 
63. טעה בית המשפט קמא כאשר לא הכריע בשאלת סמכותו של המשיב לעשות שימוש בראיות חסויות במסגרת עתירות אסירים ככלל וכאשר מדובר בראיות הבאות לפגוע בזכויות יסוד חוקתיות בפרט. 
64.  השימוש בראיות חסויות בהליך של עתירות אסירים איננו מוסדר בחקיקה ראשית וכל ניסיון להכשיר דבר זה הנו בלתי חוקי בעליל. הוצאת תעודת החיסיון לא נועדה להכשיר השימוש בראיות החסויות, נהפוך הוא. תעודת החיסיון מנעה למעשה הגשת אותן ראיות בפני בית המשפט במעמד צד אחד, ויש לתמוך במהלך זה כשלעצמו ככל שאין הוא גורר אחריו קבלת עמדת המשיב באופן עיוור. בהעדר חקיקה מסמיכה, בית המשפט איננו יכול כלל לעשות שימוש בראיות אלו, עם או בלי עיון בהן, לא כל שכן לדחות עתירה על הסף רק בשל העדר היכולת לעיין באותן ראיות.
65. עיון בפקודת ובתקנות שרות בתי הסוהר מראה בבירור, כי אין בנמצא אף הוראה חוקית המסמיכה הגשה או שימוש בראיות חסויות במסגרת הליך זה. 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 בתקנותיו לאופן שבו ניתן לברר נחיצות הראיות החסויות ואפשרות או אופן חשיפתן.  
66. 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 אחרים. 
ראו:
סע' 19ח לפקודת בתי הסוהר [נוסח משולב], תשל"ב – 1971;
סע' 17 לחוק שחרור על תנאי, התשס"א – 2001; 
סע' 6 לחוק סמכויות שעת-חרום (מעצרים), תשל"ט-1979
סע' 11 חוק האזרחות התשי"ב – 1952;
סע' 5 לחוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים התשס"ב-2002;
סע' 13 יט לחוק הכניסה לישראל התשי"ב-1952:
סע' 20 לחוק בתי דין לעניינים מנהליים, התשנ"ב – 1992. 
67. 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 פרי עטו הביע השופט שפירא את דעתו בדבר הצורך באימוצו של הסדר מכח חקיקה מפורשת, המסדיר את סוגיית הראיות החסויות בדומה להסדר הקיים בחוק שחרור על תנאי, כדבריו:
"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. 
68. ודוק; 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 חוקתי 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 בראיות חסויות במעמד צד אחד. המבקש מבקש לערער בבקשתו זו על קביעת בית המשפט הנ"ל או לפחות לסייג אותה כאשר עסקינן בפגיעה בזכויות יסוד חוקתיות שהפגיעה בהן מחייבת חקיקה ראשית. 
ראו: עע"א 4714/04 עמיר נ' שב"ס, פ"ד נט(6) 145 (2005). 
69. עמדתו של המבקש הנה, כי הסמכות לעשות שימוש בראיות חסויות צריכה להיקבע בחוק ובאופן מפורש, ולא בתקנות כלליות. כך למשל סמכותו של בית 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."
70. חשוב לזכור, כי תקנה 6 מתייחסת לסדרי הדין ולא דיני הראיות. מקום שהמחוקק ראה לנכון לאפשר סטייה מסדרי דין ודיני ראיות הוא אמר זאת באופן מפורש כאמור בסעיף 8 לחוק בית המשפט לענייני משפחה, תשנ"ה- 2005 לעיל. 
71. ועוד; גם אם נסכים שבכחה של תקנה 6 להסמיך את בית המשפט לעיין או להתייחס לראיות החסויות במסגרת עתרית אסיר, הרי בעניינו לא עומדת הסמכה זו על רגליה, כיוון שמדובר בפגיעה בזכויות חוקתיות. חקיקת משנה איננה יכולה להכשיר פגיעה בזכויות חוקתיות, ללא הסמכה מפורשת מכח חקיקה הראשית. 
72. 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 המדינה 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 המבקש.  
73. 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" וקיומו קיום הליך הוגן איננו אך מעניינו של המבקש 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).
74. הנה כי כן, הפגיעה בזכויותיו החוקתיות של המבקש נעשתה באמצעות ראיות חסויות שהשימוש בהן במסגרת עתירות אסירים כלל לא הוסדר בחקיקה ראשית. מכאן, מדובר בפגיעה בזכויות יסוד חוקתיות ללא הסמכה מפורשת בחוק. 
בעניין חובת ההסמכה המפורשת בחוק ראו:

בג"ץ 1437/02 האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' השר לביטחון פנים נח(2), 746, 766 (2004); 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). 
2. ראיות חסויות אינן מהוות ראיה מנהלית ברורה ומשכנעת לצורך פגיעה בזכויות יסוד חוקתיות: 
75. טעה בית המשפט קמא משפטר את המשיב מחובתו לנמק החלטתו על סמך ראיות ברורות, משכנעות וחד משמעיות. בית המשפט קמא, אף לא דרש מהמשיב לנמק את העובדה, כי הוא נוקט בשתי לשונות כלפי המבקש. עמדותיו הסותרות ביחס למבקש ושאלת שיוכו הארגוני, מחייבות הסברים משכנעים הנשענים על חומר גלוי ולא נסתר. המשיב, אף לא נדרש לספק הסבר לעמדות סותרות אלו. 
76. טעה בית המשפט קמא כאשר נמנע מלהפעיל ביקורת שיפוטית על המשיב שבחר לבסס החלטתו הפוגעת בזכויותיו החוקתיות של המבקש, בהסתמך על מידע חסוי בלבד. הלכה פסוקה היא, כי החלטה הפוגעת באופן חמור בזכויות יסוד חייבת להתבסס על תשתית עובדתית מספקת וראיות משמעותיות. כאשר בשלילת זכויות יסוד חוקתיות עסקינן מתהפך נטל ההוכחה ועל הרשות החובה להראות לבית המשפט, באמצעות ראיות קבילות, שאכן פעלה כדין ובאופן סביר, ועל סמך הוכחות מספיקות ומשכנעות. שכן, 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). 
77. ראיות חסויות שאין למבקש 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). 
78. 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 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). 
79. שומה היה על בית המשפט קמא לדרוש מהמשיב להביא ראיות שיעמדו לפחות במבחן הראיה המנהלית. קל וחומר כאשר המשיב מבקש לבסס בראיותיו אלו עניין שיוכו הארגוני של המבקש. ראיות אלו אמורות היו להוכיח כי המגע שמקיים המבקש עם ארגון עויין איננו מגע סתמי של שיחות חולין בין האסיר לחבריו לתא הנמנים אולי על ארגון כלשהו המוגדר כעויין, אלא מגע המעיד על תמיכה מפורשת באותו ארגון ואולי נטילת חלק בפעולות בלתי חוקיות שתכננן הארגון. 
80. בפס"ד בעניין ועדת הבחירות נ' ח"כ טיבי, התייחס בית משפט נכבד זה לעוצמת הראיות המנהליות הדרושה  להוכחת תמיכה בארגון טרור וקבע כי ראיות אלו צריכות להיות משכנעות, ברורות וחד משעיות, כדקלמן: 

"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). 
81. ועוד; השתייכות ארגונית נלמדת מהצהרות פומביות, מפעולות אקטיביות ומעמדות בפרהסיה. משכשל המשיב להביא ראיות ברורות וגלויות לכך, ניגש הוא אל הליכי החיסיון ובכך חסך מעצמו התמודדות עם שאלות כבדות משקל לגבי טיב וסוג המידע המובא על ידו, ומידת נכונותו. החלטת בית המשפט קמא, לפי זה, נותנת כח בידי המשיב להמשיך להקל על עצמו בנימוק החלטותיו על ידי חיסיון המידע שבידיו דבר שיביא, לקבלת עמדתו תמיד ודחיית עתירתו של האסיר. 
82. רשות שלטונית בהליכים המשפטיים נהנית ברגיל ממעמד דיוני מועדף. הזכות להליך הוגן אמורה לאזן את יחסי-הכוח הבלתי-שוויוניים שבין הרשות לצד שכנגד בכך שלפחות יתאפשר לו להציג טענותיו כדבעי ומתן הזדמנות הוגנת להפרכת טענות  הרשות, במידת הצורך. החלטת בית המשפט קמא העניקה למשיב כח דיוני עודף, בכך שהיא מקבלת עמדתו אף מבלי לבחון אותה עד תום. 
83. למותר יהיה להדגיש, כי המבקש 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 המבקש, לא סתר את דבריו ולא המציא ולו בדל ראיה המפריכה את נכונות ואמינות טענותיו. נטל הראיה הועבר איפוא אל המשיב שכשל להפריך טענותיו של המבקש בראיות ברורות ומשכנעות דבר שהיה מחייב  השמטת הקרקע מתחת לסבירות החלטתו. 
84. פסק דינו של בית המשפט קמא נותן למשיב יתרון דיוני גדול הפוגע במראית פני הצדק, בחובת ההגינות ובאמון המבקש במערכת השיפוטית. יתרון זה מתחדד נוכח העובדה, כי עצם התנגדותו של המבקש לשימוש בראיות חסויות הביאה לדחיית עתירתו בה בעת שהמשיב עצמו לא היה מעוניין בהגשת אותן ראיות. 
85. עקרון הצדק וההליך ההוגן מחייבים שלכל צד להליך יוענק מעמד שווה בכך שיוכל להתמודד ולהתעמת עם הראיות המופנות כנגדו בצורה הוגנת. קל וחומר כאשר עסקינן באסיר שמי שמנסה לזקוף יתרון עליו בהליכים המשפטיים, הנו לא אחר מהרשות השולטת בו ביד רמה. הענקת יתרון לרשות הכליאה על האסיר כאשר שניהם נמצאים בזירה שאמורה להיות ניטראלית לשם עשיית הצדק, פוגעת במראית פני הצדק ופוגעת באמון האסיר במערכת המשפט. 
3. פגיעה בלתי מידתית:  גורפות והעדר בדיקה אינדיבידואלית

86. טעה בית המשפט קמא משקבע, כי אין המשיב נדרש כלל להמציא ראיות פוזיטיביות המוכיחות את מסוכנותו העכשווית של האסיר וזאת כי חזקת המסוכנות הטבועה באסיר ביטחוני מכח מעשיו ומניעיו האידיאולוגיים איננה דורשת הוכחה פוזיטיבית נוספת מעת לעת. קביעתו זו של בית המשפט מהווה סטייה ניכרת מהמבחינים שנקבעו בפסיקה הן לצורך לשוב לבחון מסוכנותו של אדם בהסתמך על מידע עדכני ורלוונטי, והן לחובה לערוך בדיקה אינדיבידואלית לגביהו של כל אדם ללא כל זיקה לסיווגו לפי קטיגוריות מסויימות. 
87. כך למשל קבע בית משפט נכבד זה, כי הפעלת ביקורת שיפוטית על המשך מעצרו של אדם במעצר מנהלי מחייבת בחינה מחודשת של הראיות והחומרים העדכניים בעניינו, כדקלמן: 
"שאלת המידתיות של השימוש באמצעי של מעצר מינהלי תיבחן בהתאם לתכלית המונחת בבסיס צו המעצרים המינהליים. ..בהתחשב בתכלית זו של המעצר המינהלי, אך מובן שיש לבחון צווים המאריכים את תקופת המעצר המינהלי בהתאם למשך המעצר ולמידת המסוכנות שנשקפת מהעציר. התמשכות המעצר היא פונקציה של הסיכון. סיכון זה נבחן לפי הנסיבות. הוא תלוי ברמת הסיכון אותו מייחסות הראיות לעציר המינהלי. הוא תלוי במהימנותן ועדכניותן של הראיות עצמן. ככל שהמעצר המינהלי מתארך יותר, כך נעשה כבד יותר הנטל המוטל על המפקד הצבאי להראות את מסוכנותו של העציר המינהלי."

בג"צ 11026/05 פלוני נ' מפקד כוחות צה"ל באיו"ש, פסקה 7 (לא פורסם, 22.12.05). 
ראו גם: בג"צ 5784/03 סלאמה נ' מפקד כוחות צה"ל באיו"ש, פסקה 8 (לא פורסם, 11.8.03)

88. ועוד; בית המשפט קמא קבע, כי די בעובדה, כי מדובר באסיר המסווג כביטחוני, וכי יש חוות דעת מטעם שב"כ הקובעת, כי הוא לא ניתק מגע עם ארגון עויין, על מנת למנוע מהאסיר הסרת המגבלות  המוטלות עליו מעצם הגדרתו כביטחוני. 
89. המבקש יטען, כי דין קביעתו הנ"ל של בית המשפט קמא להדחות על הסף. החלת החריג הקבוע בסעיף 4ב' לפקודה 03.02.00 לפקודות הנציבות איננה מאיינת את החובה לערוך בדיקה פרטנית לגביהו של כל אסיר ואסיר. את החריג יש לפרש באופן שימנע פגיעה שרירותית באסירים ובזכויותיהם בכך שחוות הדעת המבוקשת מטעם השב"כ אמורה לא רק להוכיח העדרו או קיומו של קשר כלשהו עם ארגון עויין, אלא  שהקשר הספציפי המדובר, מבחינת אופיו, היקפו וטבעו טומן מסוכנות בדרגה שעלולה להפוך מפגש התייחדות בין בני זוג לסכנה על ביטחון הכלא או המדינה. הסתפקותו של בית המשפט קמא בעובדה, כי חוות הדעת מטעם שב"כ הנה שלילית ובכך מוצדק יהיה לשלול מהמבקש התייחדות משמעה מתן אור ירוק לשב"כ לפעול כראות עיניו וללא כל ביקורת שיפוטית.
90. המבקש ידגיש, כי סיווגו בבית הכלא כביטחוני איננו אמור לעמוד לו לרועץ למימוש זכויותיו החוקתיות. הגדרתו של האסיר כביטחוני נקבעת על ידי המשיב , בדרך כלל, עם כניסתו של האסיר לבית הכלא ומלווה אותו עד יום שחרורו, אם בכלל. מדובר אפוא, בהגדרה אדמיניסטרטיבית, סטטית, נצחית ולא משתנה אשר איננה משקפת את חייו הדינמיים והשינויים שיכול הוא לעבור במהלך שהייתו בבית האסורים. התייחסות להגדרה סטטית זו כמצפן בלעדי לקביעת זכויותיו ורמת מסוכנתו של האסיר ללא בדיקה אינדיווידואלית ועניינית עלולה להביא למצב בלתי הגיוני שלפיו אלפי האסירים הנמצאים בבתי הכלא בישראל המסווגים כביטחוניים הנם בעלי אותם מאפיינים זהים ללא כל יכולת להבחין ביניהם, וזאת רק בשל סיווגם. העלמת עין מהאדם וצלם הפרט שבאסיר על ידי אי עריכת בדיקה אינדיווידואלית איננה יכולה להתפרש אלא כדה-הומניזציה של אותו אסיר ופגיעה בלתי מדתית בזכויותיו החוקתיות. 
91. במסגרת דרישות המידתיות שמבחניה נקבעו בפסיקה, יש להתחשב במבחן המשנה, לפיו האמצעי המנהלי שנבחר צריך לפגוע בפרט במידה הקטנה ביותר. לפי אותו מבחן האמצעי הפוגע בזכות יסוד הוא ראוי רק אם לא ניתן להשיג את המטרה באמצעי פחות דרסטי אשר פגיעתו בזכות האדם תהא קטנה יותר. החובה לערוך בדיקה פרטנית ולא להסתפק בחזקות כלליות הנסמכות על השתייכותו של אדם "לקבוצת סיכון" כעילה לפגיעה בזכויות היסוד שלו נובעת מעקרון המידתיות. רק באמצעות בדיקה אינדיבידואלית תוך התחשבות בנתונים ראויים, של כל מקרה לגופו ניתן לצמצם את הפגיעה הגורפת בזכות היסוד. חובה זו מצאה ביטוי בפסיקה ענפה של בית המשפט העליון.
92. בפס"ד עדאלה נ' שר הפנים שבו נדונה שאלת תוקפה של חקיקה שהגבילה זכויותיהם של אזרחי המדינה הערבים לאיחוד משפחות עם פלסטינים תושבי השטחים, נקבע בדעת רוב, כי אין להסתפק בהשתייכותו של אדם ל"קבוצת סיכון" מסוימת על מנת לבסס פגיעה בזכויות יסוד שלו, וכי הגבלה גורפת של זכות, אשר אינה מבוססת על בדיקה אינדיבידואלית, הינה אמצעי חשוד בחוסר מידתיות. 
ראו: בג"ץ 7052/03 עדאלה נ' שר הפנים, פסקה 69 לפס"ד של השופט ברק (טרם פורסם, 14.05.06);

ראו גם:  סע' 11, 12 ו-13 לפסק דינה של השופטת ביניש; סעיפים 1, 15, 19, 20, 21 ו-22 לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה; סעיף 23 לפסק דינו של השופט ג'ובראן; וסעיפים 4 ו-5 לפסק דינה של השופטת חיות. 
93. בעניין עדאלה נגד שר הביטחון ביטל בית המשפט סעיף בחוק אשר שלל את הזכאות להגיש תביעות נזיקין מתושבי השטחים הכבושים בגין פגיעה ברכושם או בגופם ע"י כוחות הביטחון. המשיבים ביקשו להצדיק את שלילת הזכויות על בסיס חזקה הנסמכת על שיוך אתני וזיקה לישות עויינת. בית המשפט קבע, כי החוק אינו חוקתי בהיותו, בין היתר, גורף וכוללני. 
ראו: בג"ץ 8276/05 עדאלה נגד שר הביטחון, פסקה 37 לפסק דינו של הנשיא (בדימוס) ברק, (טרם פורסם, 12.12.06).  

94. בעניין פלוני נגד מדינת ישראל אישר בית המשפט הנכבד את חוקתיות חוק לוחמים בלתי חוקיים, התשס"ב – 2002. סע' 7 לחוק הנ"ל קבע חזקה המצדיקה מעצרו של אדם והגדרתו כלוחם בלתי חוקי, רק לפי מבחן שייכותו לכוח המבצע פעולות איבה נגד מדינת ישראל או אם נטל חלק בפעולות איבה של כוח כאמור. חזקה זו, ראתה באותו לוחם כמי ששחרורו יפגע בביטחון המדינה כל עוד לא תמו פעולות האיבה של אותו כוח נגד מדינת ישראל, כהוא זה. חזקה בעייתית זו לא בוטלה על ידי בית המשפט והושארה בצריך עיון לא לפני שהמדינה הקפידה להצהיר בפני בית המשפט, כי אין היא נוהגת לפעול לפי אותה חזקה, כל עוד לא הוכיחה מסוכנות אינדיבידואלית. מכאן, שאף במקרים שהחוק קבע חזקות מסויימות עיננו הרואות כי חזקות אלו מופעלות רק לפי מבחנים אינדיבידואליים, ולא קולקטיביים. 
ע"פ 6659/06 פלוני נגד ממשלת ישראל (טרם פורסם, 11.6.08). 

ראו גם: דנ"פ 7048/97 פלונים נ' שר הביטחון, פ"ד נד(1) 721, 741 [2000] בו נקבע, כי אין להרחיב את המעצר המנהלי על מקרים שלא נשקפת מסוכנות אינדיבודואלית מהעצור. 
ראו גם: 

בג"ץ 5627/02 אחמד סיף ואח' נ' לשכת העיתונות הממשלתית ואח', נח(5) 70 (2004); בג"ץ 6778/97 האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' השר לביטחון פנים ואח', נח(2) 357 (2004); בג"ץ 3477/95 בן-עטיה נ' שר החינוך, פ"ד מט(5) 1, 15 (1996).
95. חובת המשיב לשמור על כבודם וזכויותיהם של האסירים ולבחון הגבלות זכויותיהם בקפידה ובאופן פרטני חלה על כלל האסירים ללא קשר לסיווגם בבית הסוהר, כלשונה של השופטת פרוקצ'יה בעניין דוברין: 
"כחברה נאורה, עלינו להבטיח את השמירה על כבוד האסיר, ואת ההגנה על זכויותיו כל עוד אין בכך כדי לסתור את תכליותיו האמיתיות של המאסר, או לעמוד בניגוד לאינטרס ציבורי רב חשיבות המצדיק את הצרת זכויותיו. חובה זו חלה לגבי כל אסיר באשר הוא. כך לגבי אסיר השפוט לתקופה קצרה, וכך הוא לגבי אסיר המרצה מאסר ארוך בגין פשעים חמורים; כך הוא לגבי אסיר עולם שנשפט בגין רצח, ויהא זה רצח על רקע מלחמת כנופיות בעולם התחתון, או רצח של ראש ממשלה. כך הוא לגבי אסיר בטחוני." (הדגשה לא במקור).
בג"ץ  דוברין, פסקה 15 לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה.
96. בעניין פלוני ז"ל נ' שב"ס נדון עניינו של אסיר נשא נגיף האידס להתייחד עם בת זוגו. בית המשפט דחה אומנם את ערעורו של האסיר אולם יחד עם זאת הוא ראה לנכון להדגיש, כי בחינת זכאותם של אסירים נשאי נגיף אידס תיבחן באופן פרטני וכל מקרה לגופו, על רקע נסיבותיו המיוחדות של האסיר, תוך שימת הדגש, בין היתר, "על הפרופיל האישיותי של האסיר, נשא האיידס, ככל שהוא עלול להשפיע על התנהגותו ביחס לבת זוגו, וממילא להשליך על שלומה ובריאותה".

רע"ב 2416/05 פלוני ז"ל נ' שב"ס, פסקה 2 לפס"ד של השופטת פרוקצ'יה (טרם פורסם, 16.08.07). 
97. בפרשה שנדונה בפני בית הדין האירופי לזכויות האדם נקבע, כי חוק בריטי המתיר באופן גורף את בחינתם של דברי הדואר שמקבלים אסירים מעורכי דינם מפר את הזכות לפרטיות הקבועה בסעיף 8 לאמנה האירופית. בית הדין קבע, כי לצורך הגשמתה של התכלית הביטחונית שעמדה בבסיס אותו חוק, די בבדיקות המתבססות על חששות אינדיבידואליים ואין להתיר פגיעה כה גורפת בזכות לפרטיות. 
Campbell v. United Kingdom, (15 EHRR 137 (1993))

See also: Aphteker v. Secretary of State 378 U.S. 500, 504, 515 (1964) 

98. הנה כי כן, בדיקה אינדיווידואלית הנה הערובה לקיום מבחן הפגיעה הפחותה ביותר. יישום עקרונות פסקי הדין הנ"ל מביא אותנו למסקנה, כי מחובת הבדיקה הפרטנית המוטלת על המשיב נגזרת החובה לא להסתפק בהגדרתו של האסיר כביטחוני כעילה לשלילה גורפת של זכויותיו אלא מוטלת החובה לבחון באופן פרטני עניינו ולהתייחס לחוות דעתו של השב"כ ככל החלטה מנהלית הכפופה לביקורת שיפוטית. 
על יסוד האמור לעיל מתבקש בית המשפט הנכבד להעניק למבקש רשות ערעור, לבטל החלטת בית המשפט קמא ולקבל את הערעור לגופו. 
_____________

עבּיר בָּכֶּר, עורכת-דין

ב"כ המבקש
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