[image: image1.png]Adalah The Legal Center for Arab Minority Rights in Israel
Dt N 139 g8 al Syl lly < 0 Hd oo
PNV 39YN 0IYIND NINIIND dYVAVYND YIINN NINTY






18 ביולי, 2005

לכבוד


ח"כ צחי הנגבי
יו"ר ועדת החוץ והביטחון

הכנסת

באמצעות פקס: 03-6753100
שלום רב,

הנדון: הצעת חוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים (תיקון), התשס"ח – 2008

הריני לפנות אליך בעניין הצעת החוק שבנדון ולבקשכם לפעול להסרתה מעל שולחן ועדת החוץ והביטחון, כדלקמן:
1. הצעת החוק שבנדון אשר תונח בפניכם ביום א', 20.07.08, להכנה לקריאה שנייה ושלישית, מבקשת בעיקר להחמיר יתר על המידה בתנאי כליאתם של עצורים המוגדרים לפי החוק כ-"לוחמים בלתי חוקיים".  התיקונים המוצעים לחוק באים למעשה להחמיר בחקיקה הקיימת אשר ממילא חמורה ופוגענית לאין ערוך ולהגביר השימוש בחוק זה. החוק על כל תיקוניו המוצעים עומדים בניגוד מוחלט הן להוראות המשפט הבינלאומי והן להוראות המשפט החוקתי הישראלי. 
2. חוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים, תשס"ב - 2002 במתכונתו הנוכחית הנו חמור דיו באופן שאיננו סובל כל החמרה נוספת בהוראותיו. חומרתו של החוק הנ"ל נובעת הן מאי הבהירות בהגדרתם של "הלוחמים הבלתי חוקיים" והן מההסדרים הפרטניים שבו בכל הנוגע לאפשרות דחיית הביקורת השיפוטית הראשונה של ביהמ"ש על הליך המעצר עד ל-14 ימים (סע' 5); להעדר תכיפות סבירה לביקורת שיפוטית העיתית הנעשית אחת לששה חודשים; לאפשרות דחיית מימוש זכות הכלוא להיפגש עם עורך דינו עד לשבעה ימים (סע' 6); לחזקה הראייתית בדבר מסוכנותו של הכלוא כל עוד לא תמו פעולות האיבה בין המדינה לארגון העוין (סע' 7); להעברת הנטל אל הכלוא להוכיח אי ביצוע פעולות איבה על ידי כח מסוים (סע 8); לאפשרות הפעלת החוק במקביל לקיומם של הליכים פליליים (סע' 9 לחוק); לאי קציבת זמן מעצר מוגדר ולסטייה מדיני הראיות הרגילים ועוד. 
3. ודוק; בית המשפט העליון נדרש לאחרונה לשאלת חוקתיות של החוק הנ"ל
. החלטת ביהמ"ש קבעה כי החוק במתכונתו הנוכחית הנו חוקתי אך בד בבד לא ביהמ"ש לא הסתיר את העובדה, כי אכן מדובר בחקיקה הפוגעת בזכות החוקתית לחירות אישית באופן משמעותי וקשה, בהתחשב בכך שהחוק מאפשר שימוש באמצעי החריג של מעצר מנהלי שיש בו משום נטילת חירותו האישית של האדם.
 בהחלטתו קבע בית המשפט, כי האמצעי אותו בחר המחוקק לשם הגשמת מטרתו של חוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים הנה פוגעני שיש לעשות ככל שניתן כדי להמעיט בשימוש בו.

4. חשוב להדגיש, כי בית המשפט העליון נמנע עד כה להכריע בחוקתיות שתי חזקות מהותיות ופוגעניות המעוגנות בחוק. שתי חזקות אלו מהוות נדבך מרכזי בחוק הנ"ל והופכות אותו לבלתי מידתי בעליל. החזקה הראשונה הנה זו הקבועה בסעיף 7 לחוק הקובע, כי עצם השתייכותו של אדם לכוח אויב היא ראיה למסוכנותו השוללת אפשרות שחרורו. סעיף זה מכשיר למעשה המשך החזקתם של אנשים כבני ערובה ללא זיקה למידת מסוכנותם האינדיווידואלית כל אימת, שלא תמו פעולות הלחימה בין ישראל לצד השני וכל עוד לא הצליח הכלוא לסתור החזקה שבחוק. אי הכרעת בית המשפט בחזקה בלתי חוקתית זו נבעה בעיקר מהעובדה, כי המדינה טרם עשתה בה שימוש וכי היא מקפידה, כטענתה, להביא ראיות המבססות מסוכנות אינדיבידואלית של הכלוא.
 
5. אין חולק, כי החזקה שמביא סעיף 7 הנ"ל נוגדת את הוראות המשפט הבינלאומי וחורגת מהמשמעות שנתן בג"צ בדנ"פ פלונים לפגיעה בביטחון המדינה שאמורה להיות מבוססת על הוכחת המסוכנות אישית הנובעת מהכלוא
. האיסור על החזקת אנשים כבני ערובה קבוע בסעיף 34 לאמנת ג'נבה הרביעית בדבר הגנה על אזרחים בימי מלחמה הרביעית שהפרתו מהווה פשע מלחמה לפי סעיף 147 לאותה אמנה. איסור זהה קיים באמנה הבינלאומית נגד לקיחת בני ערובה.
  בג"צ קבע בעבר, כי חובתה של המדינה לחוקק חוקים שאינם סותרים את המשפט הבינלאומי ואפילו אם מדובר בסתירה להוראות הסכמיות ולא מינהגיות
. 
6. חזקה אחרת שטרם הוכרעה חוקתיותה על ידי ביהמ"ש ואשר פוגעת בצורה בלתי מידתית בחירויותיו של הכלוא ואף נוגדת את העקרונות הבסיסיים של המשפט הפלילי, קבועה בסעיף 8 לחוק. סעיף זה מקים חזקה לפיה קביעתו של שר הביטחון, כי כח מסוים מבצע פעולות איבה נגד המדינה תשמש הוכחה לכל דיון אלא אם הוכיח הכלוא אחרת. חזקה ראייתית זו מעבירה למעשה את נטל ההוכחה לכלוא בעניין שלעולם לא יצליח להוכיחו. ביהמ"ש נמנע להכריע בחזקה זו עקב הטענה כי לא נעשה בה שימוש. יחד עם זאת המליץ השופט לוי למחוקק לפעול לתיקון שתי החזקות הנ"ל בהקדם וזאת נוכח הפערים שהתגלו בין החזקות הנ"ל לבין עקרונותיו של המשפט הבינלאומי.
7.  עינינו הרואות, כי חוק כליאתם של חוקים בלתי חוקיים, עדיין מעורר קושי גדול ברמה החוקתית, חרף החלטתו האחרונה של בית המשפט העליון. שתי החזקות הבלתי חוקתיות לעיל נותרו על כנן וללא הכרעה. הסעיפים שנמצאו חוקתיים על ידי בית המשפט תוארו כהוראות הפוגעות בחירויותיו ובזכויותיו החוקתיות של הכלוא בצורה קשה. מכאן ברור, כי כל הגבלה נוספת דוגמת  אלו המובאות בתיקונים המונחים בפניכם תהפוך את החקיקה הקיימת לחקיקה בלתי חוקתית בעליל. 
8. התיקון לחקיקה המוצע מבקש להוסיף הוראות מהותיות פוגעניות על החקיקה הנוכחית בכך שהוא בין היתר, מבקש להרחיב אפשרות הוצאת צו הכליאה בכך שהוא מעניק לקצין בדרגה שיקבע הרמטכ"ל סמכות הוצאת צו כליאה זמני שתוקפו לא יעלה על 96 שעות וזאת ללא אפשרות שימוע; כמו כן, מבקש התיקון לחוק להאריך את אפשרות מניעת המפגש בין הכלוא לעורך-דינו מ-7 ימים ל-12 ימים על ידי הממונה ועד ל-21 באישור היועץ המשפטי לממשלה ובית המשפט המחוזי. 
9. בנוסף מבקש התיקון לחוק לקבוע אינסטנציות שיפוט חדשות וקביעת זמני כליאה ללא ביקורת שיפוטית באופן מופלג. הצעת החוק מציעה להקים בית דין צבאי לביקורת ובית דין צבאי לערעורי כלואים. ערכאות אלו נועדו לטיפול בהליכים לפי חוק זה בתקופה שמתקיימת פעולות לחימה באופן נרחב על-פי הכרזה של ועדת השרים שתוקפה 3 חודשים שניתנים להארכה. הכרזת ועדת השרים על פעולות לחימה באופן נרחב, תאפשר על-פי הצעת החוק השהיית הבאת עצור בפני בית המשפט, לצורך ביקורת שיפוטית על צו הכליאה, למשך 28 ימים! קצין בדרגת סרן יוכל להוציא צו כליאה זמני כנגד כלוא, וללא שימוע, לתקופה של שבעה ימים. 
10. אין ספק, כי הוראות החוק הנ"ל פוגעות בזכויותיהם החוקתיות של הכלואים לחירות ולכבוד בצורה בלתי מידתית בעליל. הגבלות אלו מתווספות להגבלות בלתי חוקתיות שממילא קיימות בחוק הנוכחי אותן פירטנו לעיל. 
11. הן לפי עקרונות היסוד של המשפט הישראלי והן לפי עקרונות המשפט הבינלאומי, הכלל הינו כי יש לאפשר לעצור להיפגש עם עורך-דינו כחלק מזכותו של כל אדם לחירות אישית. מכאן, הארכת האפשרות, לפי הצעת החוק, לדחיית המפגש בין הכלוא לעו"ד פוגעת היא בזכותו החוקתית של הכלוא להיפגש עם עורך-דינו בהקדם. המפגש עם עורך-הדין הופך עבור הכלוא לקריטי בצל ההגבלות החמורות המוטלות עליו ממילא לרבות האפשרות כי ביקורת שיפוטית התחלתית על הליך מעצרו יכולה להיעשות רק לאחר 14 מכליאתו. בית המשפט העליון אישר בהחלטתו האחרונה את חוקתיות דחיית המפגש בשבעה ימים, אך יחד עם זאת הקפיד לציין, כי הדבר אמור להיעשות במהלך אותה תקופה מוקדם ככל היותר.
 
12. דחיית הביקורת השיפוטית על צווי הכליאה במצב הכרזה על פעולות לחימה בהיקף רחב ל-28 ימים מהווה מהלך פוגעני וחמור ביותר. מעורבות שיפוטית באישור צווי מעצר ובהקדם, מתבקשת בעיקר לשם הצבת מחסום בפני השרירות של הרשות החוקרת, לשם הגנה על זכותו של החשוד לחירות אישית ומשפט הוגן, ולשם מניעת פגיעה שלא כדין ומעבר לנדרש בזכויות העצור. קיומה של ביקורת שיפוטית הינו עקרון-על, המונח ביסוד דיני המעצרים, המושפעים מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ואשר יש לפרשם רק בהתאם לאמור בו. 
 הדין הבינלאומי קובע ככלל שיש להביא את החלטת המעצר בפני שופט או גורם אחר בעל סמכויות שיפוטיות "ללא דיחוי" (Promptly).
 
13. ודוק, בעניין פלוני קבע בית המשפט העליון, כי אין הוא רואה לנכון להתערב במידתיות התקופה המירבית הקבועה בחוק הלוחמים הבלתי חוקיים אשר מאפשרת דחיית הביקורת השיפוטית עד ל-14 יום. יחד עם זאת, נקבע, כי אין להמתין 14 ימים בטרם עריכת ביקורת שיפוטית ראשונה מקום בו מתאפשר לערוך ביקורת שיפוטית מוקדם יותר. בית המשפט קבע, כי: (פסקה 49):
"בדברינו לעיל הדגשנו כי תקופות-הזמן שנקבעו בחוק בנוגע לקיומה של ביקורת שיפוטית ראשונה לאחר הוצאת צו המעצר ובנוגע למניעת מפגש של העצור עם עורך-דינו, מהוות תקופות מירביות שאינן פוטרות את המדינה מן החובה לעשות מאמץ כדי לקצר תקופות אלה בכל מקרה לגופו - ככל שהדבר ניתן בהתחשב באילוצי ביטחון ובמכלול נסיבות העניין."
14. דחיית הביקורת השיפוטית על חוקיות הכליאה והמעצר, הארכת משך הזמן בו ניתן למנוע מפגש עם עורך דין ומתן אפשרות להוצאת צווי כליאה זמניים ללא שימוע ולתקופות ממושכות, יש בהן כדי להגביר את הסיכון כי יעשה כנגד הכלוא שימוש באמצעי חקירה פסולים, לרבות עינויים במהלך החקירה. בכך, גובר אף הסיכון לגביית הודאות שווא מהכלואים ולויתור מכללא על זכויותיהם, וזאת רק על מנת להפסיק את החקירה והעינויים הנפשיים והפיזיים הנובעים מהחקירה המתבצעת במהלך המעצר. 
15. אי קביעת זמן מוגבל למעצר אף היא פוגעת מעל הנדרש בחירותו האישית של הכלוא. החירות האישית של הכלוא הנה זכות חוקתית מן המדרגה הראשונה ואף תנאי למימוש זכויות יסוד אחרות.

16. הנה כי כן, מדובר בחקיקה דרקונית, פוגענית החמורה פי כמה וכמה מהוראותיו של חוק המעצרים המנהליים אשר כשלעצמו חמור אף הוא. אין זה סוד, כי חוק זה נועד לחול על הכלואים שהנם זרים ואינם חשודים. החמרה בתנאי כליאתם של הזרים מהווה כשלעצמה הפרה בוטה לא רק לחובתה של המדינה להגן על חירותם וכבודם של הכלואים והעצורים בצורה שוויונית, אלא גם הפרה לחובתה של המדינה כלפי מוסדות האו"ם. 
17. 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"

18. 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 ..."

19. 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".
 

20. 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".

על יסוד האמור לעיל הנך מתבקש להימנע מקידום חקיקתה של הצעת החוק הנ"ל. 
בכבוד רב,

עביר בכר, עו"ד
� ע"פ 6659/06 פלוני נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, ניתן ביום 18.06.08). (להלן: עניין "פלוני");


� שם, פסקה 27  לפסק דינה של השופטת ביניש. 


� שם, פסקה 49 לפסק דינה של הנשיאה ביניש.


� שם, פסקה 24 לפסק דינה של הנשיאה ביניש. 


� בג"ץ 3239/02 מרעב נ' מפקד כוחות צה"ל פ"ד נז(2)349, 367. (להלן: "עניין מרעב);


� International Convention Against the Taking of Hostages, G.A. Res. 146


� דנ"פ פלונים, 742 .  ראו גם: בג"ץ 4764/04 עמותת רופאים לזכויות אדם נ' מפקד כוחות צה"ל בעזה (טרם פורסם, ניתן ב: 30.05.04). 


� על חשיבותה וחוקתיותה, בדין הישראלי, של זכות העצור להיפגש עם עורך-דינו כחלק מחירותו האישית, ראו: בג"ץ 1437/02 האגודה לזכויות האזרח ואח' נ' השר לביטחון פנים , פ"ד נח (2), 746; בג"ץ 3412/91 סופיאן נ' מפקד כוחות צה"ל באזור חבל עזה, פ"ד מז (2) 843, 847.





� ראו: עניין מרעב לעיל, עמ' 368


� ראו: הוראת-סעיף 3(9) לאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות, 1966; סעיפים 43 ו- 78 לאמנת ג'נבה הרביעית לפיהם הביקורת השיפוטית (או המנהלית) על החלטת המעצר צריכה להתבצע "בהקדם האפשרי". 


� ראו: בג"ץ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון ואח', פ"ד נג (5), 241, 261 (1999); � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 5319/97&Pvol=נא" ��בג"ץ 5319/97 קוגן נ' הפרקליט הצבאי הראשי, פ"ד נא�(5) 67, 81 (1997)








� International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination 


� 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.


� General Recommendation No. 30: Discrimination Against Non Citizens, 1/10/04.


� Ibid
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