30 במרץ, 2008
לכבוד
ח"כ צחי הנגבי
יו"ר ועדת החוץ והביטחון
הכנסת

באמצעות פקס: 02-6753100
שלום רב,
הנדון: אי חוקתיות הצעת חוק לתיקון פקודת בתי הסוהר (הגבלת ביקור אסיר ביטחוני), התשס"ז- 2007

בשם מרשותיי ארגוני זכויות האדם, עדאלה: המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל, העמותה למען האסירים הפלסטינים, רופאים לזכויות אדם, גישה: מרכז לשמירה על הזכות לנוע והועד הציבורי נגד עינויים בישראל, הריני לפנות אליך ולבקשך להורות על משיכת הצעת החוק שבנדון מסדר יומה של ועדת החוץ והביטחון, מהטעמים כדלקמן:
1. ביום 2.04.08 צפויה ועדת החוץ והביטחון של הכנסת לדון בהצעת החוק שבנדון לצורך הכנתה לקריאה ראשונה. 
2. עניינה של הצעת החוק הנ"ל הנו הדרישה לשלול מאסירים פלסטינים הכלואים במדינה את זכותם האלמנטארית לביקורי משפחות. חברי הכנסת, יוזמי הצעת החוק, לא הסתירו את העובדה כי לידתה של הצעת החוק באה כתגובה ישירה על החזקתם של אזרחים ישראלים בשבי ועל העדר יכולת נציגי הממשלה, משפחותיהם וארגונים הומאניטאריים  לבקרם. לדעת יוזמי הצעת החוק, די בעובדה זו כדי להצדיק שלילת ביקורים מאסירים המשתייכים לארגונים המחזיקים בישראלים וכל זאת כדי ללמד את ארגוניהם לקח, להרתיעם ולהניע אותם לאפשר ביקורי השבויים הישראלים. 
3. נקדים ונאמר, כי מדובר בהצעת חוק דרקונית ובלתי מידתית הבאה להחמיר עם האסירים הפלסטינים הכלואים במדינה, מעצם היותם כאלה. אי חוקתיות הצעת החוק הנ"ל איננה נובעת רק מעצם הפגיעה בזכויותיהם הבסיסיות והחוקתיות של האסירים, לחירות, לשוויון, לביקורים, לחיי משפחה ולענישה הולמת, לא אכזרית ולא קולקטיבית, אלא גם בשל התכלית הנפסדת העומדת בבסיסה. 
4. ברור לכל, כי הצעת החוק נועדה לשרת שתי מטרות בלבד: נקמה מצד אחד והחזקת האסירים כבני ערובה מאידך גיסא. שתי מטרות אלו הופכות את הצעת החוק לא רק לבלתי חוקית אלא גם לבלתי מוסרית בעליל. אי מוסריות הצעת החוק מקבלת משנה תוקף מעצם העובדה כי ההצעה מבקשת להפוך את האסירים לאמצעי לשם השגת מטרה זרה לתכלית כליאתם. 
5. ודוק; הצעת החוק הנ"ל, הנה חמורה כשלעצמה וללא קשר לזהותם של האסירים. יחד עם זאת, העובדה, כי הצעת חוק זו נועדה בעיקר לפגוע באסירים הפלסטינים הכלואים בישראל מעצימה את חומרתה ואת הפגיעה בזכויותיהם של אותם אסירים הנתונים גם כך לתנאי מאסר מגבילים. מדובר באלפי אסירים שהועברו אל תוך מתקני הכליאה בישראל  בניגוד להוראות המשפט הבינלאומי. העברתם של האסירים אל תוך שטחה של ישראל מקימה ממילא חובה מוגברת לאפשר להם להיפגש עם משפחותיהם בתנאים ותדירות סבירים. 
6. ראוי להזכיר, כי מעמדם המשפטי של האסירים הפלסטינים השפוטים בגין עבירות ביטחון אינו שונה ממעמדם של כלל האסירים האחרים. כל האסירים זכאים לתנאי חיים מינימאליים ולמימוש זכויות יסוד בכלא, ללא יוצא מן הכלל. סיווגו של האסיר כביטחוני שהנו הוראה אדמיניסטרטיבית בטבעה, נקבע על ידי שרות בתי הסוהר ואמור, כביכול, להשפיע על אופי הטיפול של שב"ס באסירים ובעצורים הללו בכל הנוגע לקביעה באיזה כלא או באיזה אגף בכלא ירַצֶה האסיר את עונשו, וכן בנוגע למתן חופשות, שיחות טלפון מהכלא, ביקורי בית מאובטחים, ודיווח שוטף לשב"כ או למשטרה לקראת תום שני שלישים מתקופת המאסר. הא ותו לא! 
ראו: הוראה 04.05.00 מפקודות נציבות שירות בתי הסוהר – "הגדרת אסיר ביטחוני".

7. זכותו של כל אסיר לרבות עציר לקבלת ביקורים, לפחות על-ידי קרובי משפחתו מדרגה ראשונה וללא כל סייג, מעוגנת ביותר מהוראה כתובה אחת. מתוקף הוראות אלו בלבד מוטלת חובה פוזיטיבית על המדינה לדאוג למימוש אותה זכות ללא דיחוי ובאופן סדיר. שלילת הזכות לביקורים יכולה להיות מוצדקת אך במקרים חריגים ולתקופה מוגבלת ומידתית ועל בסיס בדיקה אינדיבידואלית בלבד. 
בעניין ההוראות הנורמטיביות המעגנות את זכותם של האסירים והעצירים לביקורים ראו למשל:
סע' 47 א' לפקודת בתי הסוהר [נוסח משולב], תשל"ב- 1971; סעיף 12 א לצו בדבר מתקן כליאה (אזור הגדה המערבית) (מס' 29), תשכ"ז – 1967; תקנה 11 (א) לתקנות בדבר מעצר מנהלי (תנאי החזקה במעצר מנהלי, איו"ש, תשמ"ב – 1981; סע' 116 לאמנת ג'נבה הרביעית (1949); סע' 37 לכללים בכללי הסטנדרט המינימאלי לטיפול באסירים, Standard Minimum Rules for the Treatment of  Prisoners. 
8. זכותו של האסיר לביקורים נגזרת מזכותו החוקתית לחיי משפחה ולזכותו לאינטראקציה, ולו מינימאלית, עם החברה, במיוחד זו הקרובה אליו. המדובר באחד מאמצעי הקשר החשובים שבין האסיר למשפחתו, חבריו וידידיו. הזכות לחיי משפחה ולקשר משפחתי מוגנת על ידי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בכך שהיא מגשימה את חירותו של הפרט ואת האוטונומיה האישית שלו ונגזרת היא אף מכבודו. היטיבה לתאר זאת השופטת פרוקצ'יה שלדבריה: 
"הזכות למשפחה הינה אחד היסודות המרכזיים של הקיום האנושי. היא נגזרת מההגנה על כבוד האדם, מן הזכות לפרטיות, ומן ההגשמה של עקרון האוטונומיה של רצון הפרט, המצויה בגרעינו המהותי של מושג כבוד האדם. המשפחה וההורות הם מימושו של היצר הטבעי להמשכיות הדורות ולהגשמתו העצמית של הפרט בחברה. בתחומיה של זכות האדם לכבוד, מהווה הזכות למשפחה ולהורות זכות חוקתית המוגנת על פי חוק היסוד". 
בג"צ 2245/06 ח"כ דוברין נ' שירות בתי הסוהר, פסקה 12 לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה (טרם פורסם, ניתן ביום 13.06.06); 
ראו גם: בג"צ 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"צ 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;  
וגם:

תקנה 46 לתקנות האג משנת 1907; סעיף 23 (1)  לאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות משנת 1966; וסעף 27 לאמנת ג'נבה הרביעית.
9. חומרה מיוחדת טמונה בהצעת החוק בשים לב לעובדה, כי מימוש זכותם בפועל של האסירים הפלסטינים לביקורים מטעם בני משפחותיהם נעשה כיום באופן חלקי ביותר, בין היתר, לאור הגבלת המבקרים לקרובים מקרבה ראשונה בלבד; תנאי הביקור והמחיצות המפרידות בינם לבין בני משפחותיהם; מדיניות הסגר והעוצר המוטלת לעיתים תכופות על מקומות מגורי הוריהם בשטחים הכבושים; הגדרת רוב בני משפחותיהם כפסולי ומנועי כניסה לישראל וכן האיסור המוחלט המוטל עליהם להשתמש בטלפון לצורך שמירת הקשר עם בני משפחותיהם. זה המקום להזכיר, כי מאז חודש יוני 2006 לא קיבלו מאות האסירים תושבי רצועת עזה, כל ביקור מאת בני משפחותיהם. 
10. שלילת הביקורים בתנאים הללו פירושה מניעה כמעט מוחלטת של יכולתו של האסיר להתעדכן על הקורה בביתו, לבני משפחתו, בזמן סביר מה גם שחלופת המכתבים עם בני משפחותיהם הנה איטית במיוחד. 
11. ועוד; הצעת החוק נועדה לפגוע בקבוצה מוגדרת של אסירים, הלא הם האסירים הפלסטינים ומעט הלבנונים שמוחזקים על ידי שלטונות ישראל. מכאן שמדובר בחקיקה מפלה מן היסוד הן ברמת הכוונה והן ברמת התוצאה. 
12. מדינת ישראל הינה צד לאמנה הבינלאומית לביעור כל צורות האפליה הגזעית (ICERD) משנת 1965. על פי סעיף 5 לאמנה זו, על המדינות שהנן צד לאמנה למנוע ולבער אפליה גזעית ולהבטיח את זכותו של כל אחד לשוויון בפני החוק, ללא זיקה לגזעו, לאומו או למוצאו האתני. סעיף 5 (א) לאמנה הנ"ל מעגן את חובת המדינות להבטיח שוויון בפני הערכאות המשפטיות וכל זרועות המערכת המשפטית, לאמור:
"The right to equal treatment before the tribunals and all other organs administering justice"

The International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination
13. בחודש אוגוסט (2005) פורסמה הפרשנות הרשמית של סעיף 5א לאמנה דלעיל, בה הודגשה חובתן של המדינות לכבד את הוראותיו במיוחד במערכת אכיפת הדין הפלילי ואת החובה לבער כל צורה של חקיקה המכשירה אפליה במערכת אכיפת החוק לרבות חקיקת ביטחון:
"B. Legislative indicators
The following should be regarded as indicators of potential causes of racial discrimination:

...

2. The potential indirect discriminatory effects of certain domestic legislation, particularly legislation on terrorism, immigration, nationality, banning or deportation of non-citizen from a country, as well as legislation that has the effect of penalizing without legitimate grounds certain groups or membership of certain communities. States should seek to eliminate the discriminatory effects of such legislation ..."

General Recommendation 31 on the Prevention of Racial Discrimination in the Administration and Functioning of the Criminal Justice System, Committee on the elimination of Racial Discrimination, sixty-seventh session, 2-19 August 2005.
14. לא זו אף זו, הפרשנות דלעיל עוסקת באופן ייחודי באפליית מי שאינם תושבי המדינה. בכל הנוגע לצעדים שעל המדינות לנקוט בהקשר זה נקבע, בין היתר, כי על המדינות לבחון, לשפר ולתקן כל דבר חקיקה באופן שיהלום את עקרונות אמנת ICERD ושיאפשר יישום אותם עקרונות ללא אפליה וכי על המדינות להבטיח אכיפה שוויונית של החוק:
"Ensure that legislative guarantees against racial discrimination apply to non-citizens regardless of their immigration status, and that the implementation of legislation does not have a discriminatory effect on non – citizens". 

General Recommendation No. 30: Discrimination Against Non Citizens, 1/10/04.
15. יודגש, כי בכל הנוגע למערכת אכיפת החוק וזכויותיהם של העצירים שאינם תושבים, אשר נעצרו במסגרת מלחמת המדינה בטרור, קבעה ועדת האו"ם באופן מפורש, כי על המדינות להבטיח את הגנת החוק הפנימי של המדינה על אותם עצירים, באופן ההולם את עקרונות משפט זכויות האדם הבינלאומי והוראות המשפט ההומניטארי הבינלאומי:
"20. Ensure that non-citizens detained or arrested in the fight against terrorism are properly protected by domestic law that complies with international human rights, refugee and humanitarian law".

General Recommendation No. 30: Discrimination against Non Citizens, 1/10/04.
16. ומשנוכחנו לדעת, כי הצעת החוק באה לפגוע בזכות יסוד חוקתית הנגזרת מזכותם של האסירים לכבוד לא נותר אלא לבדוק את מידת עמידתה של אותה הצעה בתנאי סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (פסקת ההגבלה). ברור לכל הוא, כי חקיקה שאיננה מקיימת את מצוות סעיף 8, הנה חקיקה פסולה שדינה בטלות. 
17. חקיקה הפוגעת בזכויות יסוד חייבת להיות לתכלית ראויה, כקבוע בפסקת ההגבלה. תכלית ראויה הנה זו שבאה להגשים ולהגן על זכויות אדם ואשר משרתת מטרות חיוניות כדי לקיים תשתית לחיים ראויים ולחברה בריאה יותר. חקיקה המכשירה פעולות נקם באמצעות הפיכת אסירים לבני ערובה וקלף מיקוח רחוקה מאד מלהיות בעלת תכלית ראויה. 
ראו: בג"צ 4769/95 מנחם ואח' נ' שר התחבורה ואח', פ"ד נז (1) 235, 264; בג"ץ 6893/05 ח"כ יצחק לוי ואח' נ'  ממשלת ישראל ואח' נט (2) 876; בג"ץ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה ואח' נ' כנסת ישראל ואח', נט (2) 481, 548-549.
18. כאמור לעיל, תכליתה העיקרית של הצעת החוק הנ"ל הנה שימוש באסירים הפלסטינים ובני משפחותיהם כבני ערובה להחזרת החיילים הישראלים השבויים או לביקורם בשבי. במילים אחרות: עין תחת עין! מהלך זה נדחה בעבר (2000) על ידי בג"צ שקבע ברוב דעות, כי החזקתם במעצר של אזרחי לבנון חברי ארגון החיזבאללה כקלפי מיקוח במשא ומתן לשחרור שבויים ולאיתור נעדרים חורגת מגדרם של "טעמי בטחון המדינה" כמשמעם בחוק המעצרים, ולפיכך אינה מותרת לפיו. 
ראו: דנ"פ 7048/97 פלונים נ' שר הביטחון, נד(1) 721  (2000). 
19. כפי שציינו לעיל, די בתכליתו הפסולה של החוק כדי להביא לפסילתו. מכאן מיותר יהיה לעמוד על חוסר המידתיות של הצעת חוק בכך שהפגיעה בזכויות האסירים שהיא מבקשת לחולל הנה אנושה ובלתי מדתית. די בטיעון עצמאי זה כדי להביא לפסילת הצעת החוק על הסף. 
20. בנוסף לטעמים שהזכרנו לעיל נציין, כי הפיכתם של האסירים לבני ערובה באמצעות שלילת זכויותיהם הבסיסיות בבית הכלא מהווה ענישה קולקטיבית פסולה אשר באה ומוסיפה על העונש שקיבלו. תוצאתה של הצעת החוק הנ"ל הנה הפיכת עונשם של האסירים הפלסטינים לעונש אכזרי ולא-אנושי. סעיף 5 להכרזה לכל באי העולם בדבר זכויות האדם (1948) אוסר ענישה אכזרית ולא-אנושית באופן מפורש, כדלקמן:
"No one shall be subjected to torture or to cruel, inhuman or degrading treatment or punishment".

ראו גם: 

ס' 7 ו- 10(1) לאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות (1966) (The International Covenant on Civil and Political Rights ) ופרשנות ועדת האו"ם לזכויות אדם לסעיף 10(1) [General Comment No. 21 (10.4.1992)]; סעיף 3 לאמנה האירופאית בדבר זכויות אדם; Human Rights Act, 1998, אשר החיל את עיקרי האמנה האירופאית לזכויות אדם בחוק האנגלי וכן את ה- Prison Act 1952 האנגלי. 
21. ודוק. חוויית המאסר כוללת מטבעה פגיעה בחירותו האישית של האסיר. יחד עם זאת, פגיעה זו אמורה להיות מידתית. אילוץ האסיר לשאת את מאסרו או מעצרו בתנאים אכזריים ולא-אנושיים מחטיא את מטרת הענישה והופך את הפגיעה בזכותו החוקתית של האסיר לחירות אישית לבלתי מידתית בעליל. שכן: 
"עונש מאסר המוטל על אדם אינו מפקיע מאליו את זכויות האדם החוקתיות הנתונות לו מכוח יסודות השיטה החוקתית הנוהגת בישראל. זכויות אלה נגרעות מן האסיר רק במידה שהגבלתן מתחייבת באופן הכרחי משלילת חירותו עקב המאסר הפגיעה המתחייבת בזכויות האדם הנתונות לאסיר מקורה בעיקרה בהגבלת חירותו האישית, הנובעת מן המאסר."
בג"ץ 4634/04 רופאים לזכויות אדם נ' השר לביטחון פנים (טרם פורסם, ניתן ביום 12.02.07), פסקה 10.
על יסוד כל האמור לעיל אבקשך להורות על הסרת הצעת החוק הנ"ל מעל סדר יומה של הועדה.
כמו כן אבקשך לאפשר לנציגים מטעם מרשותיי להשתתף בדיוני הועדה הקרובים ולהציג את עמדתם לחברי הועדה כדבעי. 

      בכבוד רב,

עבּיר בָּכֶּר, עורכת דין
העתק:

חברי ועדת חוץ וביטחון

יועמ"ש הועדה
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