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המשיב

עתירה למתן צו על תנאי

מוגשת בזאת עתירה למתן צו על תנאי, המופנה אל המשיב, והמורה לו לבוא וליתן טעם:

1. 
מדוע לא יבטל את הצו שהוציא כנגד העותר מס' 1, האוסר עליו להיכנס לשטח הגדה המערבית, למשך ששה חודשים;

2. 
מדוע לא יאפשר לעותר מס' 1 ללמוד באוניברסיטת ביר- זית שבגדה המערבית;

3.
 מדוע לא יורה על הקמת ערכאה שיפוטית ו/או מעין שיפוטית ו/או כל גוף שיפוטי אחר,  לקיום הליך שימוע מלא ומקדמי הכולל, בין היתר, הופעת מי שהוצא כנגדו צו איסור כניסה לגדה המערבית, ייצוגו על ידי עורך דין, עיון בראיות, הצגת ראיות וחקירת עדים.

בקשה לקביעת דיון דחוף

העתירה מתייחסת להפרת זכותו הבסיסית ביותר של העותר מס' 1 לחופש תנועה, אשר הופרה ללא הליך הוגן על ידי המשיב, בהוציאו כנגד העותר מס' 1 צו האוסר על כניסתו ושהייתו בגדה המערבית. כתוצאה מכך הופרה הזכות החוקתית של העותר מס' 1 לצאת מהמדינה, זכויותיו לחופש תנועה, לחופש ביטוי  וזכותו ללמוד. עיכוב בשמיעת הדיון יגרום לעותר מס' 1 נזקים בלתי הפיכים שימנעו ממנו להמשיך את לימודיו האקדמאים באוניברסיטת ביר-זית.

ואלו הם נימוקי העתירה:

מבוא
"ההתנגדות בשל העדר הודעה מוקדמת, אין להתגבר עליה לעולם. חוקי האל וחוקי אנוש גם יחד נותנים לצד את האפשרות לערוך את הגנתו, אם יש לו כזאת. זכורני כי איש אחד מאד מלומד אמר לי בהזדמנות מעין זו, כי אפילו אלוהים בכבודו ובעצמו לא חרץ דינו של אדם בלי להזמינו תחילה לערוך את הגנתו. אדם (אומר אלוהים), איכה? המן העץ אשר צוויתיך לבלתי אכל ממנו אכלת? ואותה שאלה הוצגה גם לחוה…".

The King against the chancellor, masters and scholars of the University of Cambridge; (1723) 93 E.R 698, 704, תורגם וצוטט על ידי כב' השופט זילברג בבג"צ 3/58 ברמן נ' שר הפנים, פ"ד יב (3) 1493, 1507
1. העותר מס' 1 הינו ערבי אזרח ישראל ותושב אום אל-פחם, בן 22, בוגר החוג לסוציולוגיה באוניברסיטת אל-נג'אח בשכם. הוא אמור היה להתחיל בלימודים לקראת תואר שני בלימודים ערביים מודרניים באוניברסיטת ביר-זית ביום 1 בפברואר 2000. אולם בשל הצו שהוצא כנגדו והאוסר על כניסתו לגדה, טרם החל בלימודיו.

רצ"ב אישור על סיום לימודי תואר ראשון, מיום 1 בפברואר 2000, כנספח ע1/, 

ואישור על קבלה ללימודים לתואר שני מאוניברסיטת ביר-זית, מיום 24 בינואר 2000 ותרגומו לעברית, כנספח ע2/

העותרת מס' 2 הינה עמותה רשומה כדין, שמטרתה קידום זכויות המיעוט הערבי בישראל במישור המשפטי.

2. ביום 3 בינואר 2000 חתם המשיב על צו המורה, כי העותר מס' 1 לא יכנס ולא ישהה באזור הגדה המערבית במשך ששה חודשים מיום חתימתו של הצו (להלן: הצו). הצו נמסר לעותר מס' 1 ביום 19 בינואר 2000 על ידי שוטר בתחנת מרחב העמקים, וזאת לאחר שהתייצב במשטרה לפי הזמנה שקיבל יום קודם לכן.

     רצ"ב העתק הצו, כנספח ע3/ והעתק ההזמנה למשטרה, כנספח ע4/

3. סמכותו של המשיב לאסור על כניסת ושהיית אזרחים ישראלים בגדה המערבית, קבועה בסעיף 3 להיתר כניסה כללי (מס' 5) (תושבים ישראלים ותושבי חוץ) (יהודה והשומרון), תש"ל1970- הקובע:

"(א)
היתר זה לא יחול על אדם שמפקד צבאי קבע בצו כי אין להתיר כניסתו לאזור.

  (ב)

אדם שמפקד צבאי קבע כי אין להתיר את שהייתו באזור יהיה היתר זה בטל לגביו החל מהמועד שקבע המפקד הצבאי כאמור".

4. העותר מס' 1 מעולם לא נחקר תחת אזהרה, מעולם לא נעצר, מעולם לא הוגש נגדו כתב אישום, מעולם לא היה מעורב בפעילות פלילית ו/או בלתי חוקית. התיעוד של המרשם הפלילי בעניינו מעיד על עברו הנקי לחלוטין. 

רצ"ב אישור ממשטרת ישראל על העדר מרשם פלילי/אישום משטרתי מיום 1 בפברואר 2000, כנספח ע5/
5. העותר מס' 1 גם אינו מעורב בפעילות פוליטית ובוודאי איננו חבר בהנהגה פוליטית של גוף כלשהו. לא למותר לציין, כי אף לו היה העותר מס' 1 פעיל פוליטי, הרי כל עוד שפעילותו אינה מסכנת בדרגת ודאות קרובה לוודאי אינטרס ציבורי מוגן, הרי שמותרת ומוגנת היא במסגרת ההגנות של חופש הביטוי. 

6. המשיב הוציא את הצו האמור כנגד העותר מס' 1 מבלי לזמנו ומבלי להודיעו על כך, מבלי לאפשר לעותר מס' 1 להופיע בפניו במטרה לשכנעו לשנות את עמדתו, מבלי ליתן לעותר מס' 1 הזדמנות להציג ראיות נגדיות ולבדוק ו/או לתחקר את הראיות, אם בכלל, האמורות לעמוד נגדו. הצו גופו הינו לקוני, ללא הנמקה או הסברים כלשהם המסבירים את הטעמים להוצאת הצו, ללא שהובטחה לעותר מס' 1 הזכות לגישה לבית משפט כלשהו, על מנת לאפשר קיומו של הליך אדברסרי אפקטיבי של בדיקת המסכת העובדתית בין המתדיינים, כפי שקיימת בעניינים אחרים דומים (הליך ערעור למשל). בהקשר זה, כפי שיוסבר בהמשך, נקבע שאין די בפנייה לבית המשפט החוקתי, ויש להבטיח קיומו של הליך אדברסרי אפקטיבי בעניין הוצאת צו שכזה, המאפשר התייחסות הן לצדדים החוקתיים והן לצדדים העובדתיים הנמצאים במחלוקת. יפים לעניינו דברי השופט זמיר בפרשת אל-עמלה:

"חירות האדם יקרה מכדי שתופקד בידיו של המפקד הצבאי בלבד…הביקורת השיפוטית היא קו ההגנה על החירות, ויש לשמור עליה מכל משמר".

בג"צ 2320/98 אל עמלה ואח' נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון ואח', פ"ד נב (3) 346, 350

7. הדברים מקבלים משנה תוקף, מאחר ומדובר בפגיעה מהותית בזכויות חוקתיות של העותר מס' 1. הצו פוגע בחופש היציאה של העותר מס' 1 ממדינת ישראל ובחירותו האישית, זכויות אשר מעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. הצו מפר את זכותו לצאת משטח מדינת ישראל, למקום אחר, הגדה המערבית, שנמצאת בשליטת המשיב. הגבלה זו מהווה גם פגיעה בזכות החוקתית של העותר מס' 1 לחירות אישית. בנוסף לכל אלה, הוצאת הצו פוגעת היא בזכויות יסוד אחרות של העותר מס' 1 ובכלל זה הזכות לחינוך. 

8. העותרת מס' 2 תדגיש, כי הוצאת צווים מסוג זה ללא הבטחת קיומו של הליך הוגן, וללא קיומן של ראיות מוצקות וחד משמעיות, עלולה לפגוע באופן חמור ביותר בזכויותיהם של הפלסטינים אזרחי ישראל. וזאת היות ונוצר ביניהם ולבין הפלסטינים בגדה המערבית קשר הדוק וטבעי הנוגע לנרמול חייהם היומיומיים: בהעדר אוניברסיטה ערבית בישראל היתה האופציה של לימודים באוניברסיטאות בגדה המערבית לחיונית ביותר לערבים אזרחי ישראל. המצב דומה אף באשר לקשרי משפחה של יחידים, יצירת תאים משפחתיים משותפים, חיי מסחר, חיי תרבות וכו'. התוצאות הקשות של הוצאת צווים כאלה, על כן, דומה במהותה, מבחינת הפלסטינים אזרחי ישראל, לתוצאת הוצאת צווים המגבילים את חופש התנועה של האזרחים בתוך מדינת ישראל.     

9. מכאן, יטענו העותרים בעתירה זו: 1) הצו בטל בשל העדרו של הליך הוגן, עובר להוצאת הצו או מייד לאחריו. בהקשר זה, העותרים יתייחסו להיקפה של זכות השמיעה כאינדיקציה לאופי הזכות הנפגעת ולטיב המחלוקת בין הצדדים. שכן, מאחר ומדובר בפגיעה בזכויות חוקתיות, אשר אמורה להסתמך ולהישען על חומר ראייתי הנמצא במחלוקת, ההליך חייב להבטיח את עשיית הצדק עם הנפגע, ולאפשר עימות ראייתי ואפקטיביות שיפוטית (כמו טריבונל שיפוטי, הליך ערעור וכו'). בכלל זה יתייחסו העותרים למשקלן השיפוטי של ראיות חסויות והנגישות אליהן. 2) העותרים יתייחסו למעמד החוקתי של חופש היציאה מישראל והחירות האישית של העותר מס' 1. בהקשר זה, הם יוכיחו, כי לא מתקיימת ודאות קרובה לוודאי לפגיעה ממשית באינטרס ציבורי מוגן. 3) לחילופין, יטענו העותרים, כי בהחלטת המשיב להוצאת הצו לא מתקיימים תנאי מבחן המידתיות.

הרקע העובדתי

10. בספטמבר 1996, שנה לאחר שסיים את לימודיו התיכוניים בבית הספר התיכון באום אל פחם במגמת סוציולוגיה, התחיל העותר מס' 1 את לימודיו לקראת תואר ראשון בסוציולוגיה באוניברסיטת אל נג'אח בשכם. ביום 29 בדצמבר 1999 סיים העותר מס' 1 את לימודיו לקראת תואר ראשון בממוצע ציונים גבוה מאוד.

רצ"ב אישור על ממוצע ציונים מיום 18 בינואר 2000 ותרגומו לעברית, כנספח ע6/
11. בתצהירו, הרצ"ב, מציין העותר מס' 1 את הסיבות להחלטתו ללמוד באוניברסיטת אל נג'אח:

 "ראשית, שפת הלימוד באוניברסיטת אל נג'אח הינה השפה הערבית, שהינה שפתי, ואילו בישראל אין אף אוניברסיטה ששפת הלימוד בה הינה השפה הערבית. שנית, רציתי ללמוד בתוכנית שתתייחס ותנתח את המציאות החברתית והתרבותית הערבית. גורם נוסף היה העובדה ששכר הלימוד והוצאות המחייה באוניברסיטת אל נג'אח נמוך בהרבה מהאוניברסיטאות בישראל."

12. בחודש נובמבר 1999 נרשם העותר מס' 1 ללימודי תואר שני בתוכנית ללימודים ערביים מודרניים באוניברסיטת ביר-זית. הוא התקבל ללימודים והיה אמור להתחיל בלימודיו ביום 1 בפברואר 2000. בתצהירו מציין העותר מס' 1 "הסיבות להחלטתי ללמוד באוניברסיטת ביר-זית היו בעיקרון זהות לסיבות להחלטתי ללמוד באוניברסיטת אל-נג'אח, כשלהן נוספה העדרה של תוכנית לימודים מקבילה באוניברסיטאות בישראל." אולם בשל הצו שהוצא כנגדו והאוסר על כניסתו לגדה, טרם החל העותר מס' 1 בלימודיו.

13. לאחר הוצאת הצו, פנה העותר מס' 1, ביום 23 בינואר 2000, אל לשכת היועץ המשפטי של המשיב וביקש לקבל לרשותו העתק מהחומר שהיה בפני המשיב עובר לחתימתו על הצו, ואת הטעמים להוצאת הצו.

רצ"ב העתק המכתב, כנספח ע7/  

14. רק לאחר מספר תזכורות טלפוניות ומכתב תזכורת מיום 30 בינואר 2000, התקבל מכתבה של עוזרת היועץ המשפטי של צה"ל לאזור הגדה המערבית, מיום 30 בינואר 2000, ובו פירוט הטעמים להוצאת הצו ואולם ללא כל התייחסות לנושא טיב הראיות החסויות. 

הטעמים להוצאת הצו כנגד העותר מס' 1 שפורטו במכתב זה היו, כי "הטעמים שעמדו ביסוד הוצאת הצו מבוססים על שיקולי בטחון הציבור והאזור, ועיקרם פעילותו.. במסגרת הארגון "כותלה איסלאמיה" וקשריו .. עם פעילים הקשורים לארגוני טרור הפועלים באזור". נטען כי העותר מס' 1 הינו פעיל בארגון הכותלה איסאמיה, אשר הוצא אל מחוץ לחוק בגדה המערבית בשנת 1996 בשל זיקתו לחמא"ס, כי שמו ומספר הטלפון שלו "עלה בפנקס הטלפונים של איאד נואהדה, פעיל של הכותלה איסלאמיה באוניברסיטת נג'אח, שנעצר". 

עוד נטען, כי העותר מס' 1 תוחקר ומסר עדות משטרתית בה הכחיש כי ניסה להתקבל לכותלה איסלאמיה, הכחיש כי הוא תומך בכותלה איסלאמיה, אך הבהיר כי הוא יודע שהכותלה משתייך לחמא"ס וכי הוא חשד שזו "תנועה טרוריסטית". בנוסף נטען, כי במסגרת תחקורו במשטרה נתגלו בפנקס הטלפונים שלו שמות ומספרי טלפונים של מספר פעילי חמא"ס וכותלה איסלאמיה. עוד נטען כי באפריל 1998 נבחר העותר מס' 1 "לעמוד בראש המועדון החברתי באוניברסיטת נג'אח וידוע כי הינו חלק מהנהגת החמא"ס באוניברסיטה, זאת על אף שהוא מציג עצמו כמועמד עצמאי לאור חששו להיות מזוהה עם ארגון החמאס בהיותו ערבי-ישראלי", וכן כי "במסגרת הבחירות הפנימיות באוניברסיטת נג'אח סייע לכותלה על ידי שכנוע סטודנטים באוניברסיטה להצביע עבור הארגון". 

רצ"ב העתק מכתב התזכורת, כנספח ע8/, והעתק מכתב עוזרת היועץ המשפטי של צה"ל לאזור הגדה המערבית, כנספח ע9/  

15. בפנייה למשיב, מיום 1 בפברואר 2000, הכחיש העותר מס' 1 את הנטען כנגדו במכתבה של עוזרת היועץ המשפטי של צה"ל לאזור הגדה המערבית, טען כי הצו הינו בטל, לא חוקי ולא חוקתי ולחלופין ביקש כי המשיב ישקול מחדש את החלטתו ויבטל את הצו. 

רצ"ב העתק המכתב, כנספח ע10/
16. ביום 8 בפברואר 2000 שלח העותר מס' 1 מכתב תזכורת למשיב ובאותו היום התקבלה תשובת המשיב הדוחה את בקשתו.

רצ"ב העתק מכתבו של העותר, כנספח ע11/  והעתק תשובת המשיב, כנספח ע12/
17. בתצהירו, שצורף לעתירה זו, מפרט העותר מס' 1 את תשובותיו לנטען כנגדו במסגרת הטעמים להוצאת הצו, ובכלל זה כי "מעולם לא הייתי חבר, פעיל, ו/או תומך בכותלה איסלמיה ו/או בחמאס". וכן, כי "מעולם לא ניסיתי לשכנע סטודנטים להצביע לכותלה איסלאמיה ואף לא נקטתי עמדה בשאלה למי יש להצביע בבחירות למועצת הסטודנטים". העותר מס' 1 מציין בתצהירו "איני חבר ו/או פעיל בכל מפלגה או ארגון אחר בגדה או בישראל. אני תומך בתנועה האיסלאמית בישראל, שהינה ארגון חוקי בישראל, אך גם בה איני חבר ו/או פעיל". העותר מכחיש בתצהירו את הטענה כאילו הציג עצמו כמועמד עצמאי מתוך חשש להיות מזוהה עם החמאס ומבהיר, כי הרשימה מטעמה היה מועמד היתה אכן רשימה עצמאית, לא מזוהה מפלגתית ועיקר עניינה עניינים סטודנטיאלים מובהקים. 

רצ"ב גילוי דעת שהוצא ע"י רשימת העצמאים במרץ 1998 לקראת הבחירות בחוג לסוציולוגיה ותרגומו לעברית, כנספח ע13/

18. העותר מס' 1 מבהיר עוד בתצהירו, כי "אכן היו לי קשרים עם סטודנטים וסטודנטיות רבים אשר חלקם היו פעילים מבחינה פוליטית, ואולם קשרים אלו היו קשרים חברתיים וסטודנטיאלים וזאת במיוחד בשל תפקידי בשנת הלימודים 99-98 כראש מועדון הסטודנטים בחוג לסוציולוגיה. למיטב ידיעתי רבים מהסטודנטים באוניברסיטת אל-נג'אח, כמו באוניברסיטאות אחרות, פעילים במסגרות פוליטיות השונות הקיימות בגדה המערבית". העותר מס' 1 מתייחס בתצהירו אף לטענה בדבר המצאות מספר הטלפון שלו בפנקס הטלפונים של מר נוהאדה, ואת הנסיבות שהביאו לכך, וכן להמצאות מספר הטלפון של מר נואהדה בפנקס הטלפונים שלו, כמו גם לנסיבות חקירתו, כעד בפברואר 1998. 

19. העותרת מס' 2 תסביר, כי באוניברסיטאות בגדה המערבית, בדומה לאוניברסיטאות במדינות רבות, רבים מהסטודנטים הינם פעילים פוליטית וחברתית, וכי מטבע הדברים, המסגרות הפוליטיות, בהן הם פעילים, מזוהות עם כל הזרמים הפוליטיים הקיימים בגדה המערבית, ובכלל זה המפלגות השונות המרכיבות את אש"פ וכן ארגוני הסירוב, כפי שרבות מהתארגנויות הסטודנטים באוניברסיטאות בישראל מזוהות עם כל קשת המפלגות בישראל, מהימין הקיצוני דרך מפלגות המרכז ועד לשמאל הלא ציוני. ברור מאליו, כי אין חפיפה בין הכרות ואף ידידות, של סטודנט זה או אחר, עם פעילי אחת ההתארגנויות הסטודנטיאליות, בכדי להצביע על כך, כי אותו סטודנט הינו בעצמו חבר באותה התארגנות. שהרי המציאות החברתית באוניברסיטאות בגדה המערבית מחייבת קשרים, אף של מי שאינו פעיל באחת ההתארגנויות הסטודנטיאליות המזוהות פוליטית, עם סטודנטים שהינם פעילים במסגרות אלו, שאחרת משמעות הדבר תהיה כי הוא ידרש להמנע מכל קשרים חברתיים ולימודיים עם רוב חבריו ללימודים. 

20. הנה כי כן, קיימת מחלוקת עובדתית מהותית בין הצדדים, בדבר קיומה של הצדקה כלשהי להוצאת הצו האוסר על העותר מס' 1 להיכנס ולשהות ובגדה המערבית. עם זאת, לא נעשה כל ניסיון, מצד המשיב, לברר את העובדות קודם לבחינת האפשרות להוצאת הצו, כמו זימון העותר מס' 1 לבירור או חקירה משטרתית. אף עובר להחלטה להוצאת הצו לא ניתנה לעותר מס' 1 כל אפשרות להופיע בפני המשיב, או בפני מי מטעמו, על מנת לקיים הליך הוגן המאפשר בירור העובדות, אמיתות הראיות ושמיעת טענות העותר מס' 1 כנגד הפגיעה בזכויותיו שתגרם באם יוצא צו כאמור כנגדו. אף לאחר הוצאת הצו, ועל אף בקשת העותר, לא קוים הליך כאמור בעניינו. 

21. למען הסר כל ספק יודגש, כי אין בפנייתם של העותרים אל המשיב, ובתגובתו החלקית של המשיב, בכדי לקיים את זכותו של העותר מס' 1 להליך הוגן, וזאת במיוחד בהתחשב בחומרת הפגיעה ובהתחשב בהיות הזכות הנפגעת זכות יסוד חוקתית. פנית העותרים אל המשיב היתה לכל היותר בגדר השגה, וזו אינה באה כתחליף לזכות השמיעה, כדברי השופט זמיר:

"בדרך כלל אין מניעה לכך שאדם אשר נפגע מהחלטה של רשות מינהלית יפנה אל אותה רשות עצמה, ויבקש ממנה לעיין מחדש בהחלטתה, לשנותה או לבטלה…עיון כזה על ידי הרשות שקיבלה את ההחלטה, לפי בקשה של אדם שנפגע מן ההחלטה, אינו אלא השגה".

     י' זמיר, הסמכות המינהלית (כרך ב) נבו 1996, עמ' 651 

22. בנוסף לכך, לא הובטחה זכותו של העותר מס' 1 לפנות לערכאה שיפוטית, או מעין שיפוטית, לקיום הליך ביקורת על הוצאת הצו, כפי שניתן במקרים דומים בהם מוטלת הגבלה על חופש התנועה של ישראלים המתגוררים בגדה המערבית. במקרים אלו הדבר נעשה מכוח סעיף 85 לצו בדבר הוראות ביטחון (יהודה ושומרון) מס' 378 תש"ל1970-, המקנה, למי שהוצא כנגדו צו כאמור, את הזכות כי עניינו יובא בפני ועדת ערעורים בראשות שופט הכשיר לשמש כשופט משפטאי בבית הדין הצבאי לערעורים בישראל. שהרי סעיף 85(ג) הנ"ל קובע:

"למטרת סעיף זה תוקם ועדת ערעורים שחבריה נתמנו על ידי מפקד האזור. כיושב ראש הועדה ישמש שופט שנתמנה על פי צו זה ושניתן למנותו כשופט משפטאי בבית הדין הצבאי לערעורים בישראל. תפקידיה של ועדה זו יהיו לעיין בכל ערעור על צו לפי סעיף זה ולהביא בפני מפקד האזור המלצותיה לענין אותו ערעור".

23. הנזק שנגרם לעותר מס' 1, כתוצאה מהאיסור שהוטל עליו להיכנס ולשהות בגדה המערבית, הינו קשה ביותר וזאת בשל נסיבותיו האישיות של העותר מס' 1. העותר מס' 1 התקבל ללימודי תואר שני בלימודים ערביים מודרניים באוניברסיטת ביר-זית, אשר נמצאת בגדה המערבית, והיה אמור להתחיל בלימודיו ביום 1 בפברואר 2000. ואולם, בשל הצו שהוצא כנגדו, נבצר מהעותר מס' 1 להתחיל בלימודיו. 

24. ויודגש, כי אין תוכנית מקבילה לתוכנית אליה התקבל העותר מס' 1, באוניברסיטאות בישראל. יתר על כן, באוניברסיטאות בישראל לא מוצעות תוכניות לימודים, בכל תחום שהוא, אשר שפת הלימודים בהן הינה השפה הערבית. הפורום הלימודי היחיד המתאים לתוכניות העותר מס' 1 ולעתידו האקדמי והמקצועי הינו באוניברסיטה ערבית, ובאם ישנם טעמים המצדיקים את מניעת כניסתו לגדה המערבית, הרי שמן הסתם הם ימנעו גם את יציאתו ללימודים באוניברסיטאות בירדן, במצרים או בכל ארץ ערבית אחרת. אי לכך התוצאה של הוצאת הצו הינה שלילה של זכותו של העותר להמשיך בלימודיו הגבוהים ולהמשיך במסלול חייו והתפתחותו האישית והינה חמורה ביותר.

25. לסיכום, יטענו העותרים, כי הסמכות שניתנה למשיב הינה סמכות גורפת ביותר, וכי השימוש בה, ללא ביקורת שיפוטית הכוללת מנגנוני בקרה שיפוטיים, ובכלל זה הקמת טריבונלים שיפוטיים ו/או ערכאת ערעור, עלול לפגוע מעל הנדרש ובאופן שרירותי בזכויות חוקתיות מוקנות. ובכל מקרה, יטענו העותרים, כי לא היתה הצדקה כלשהי להוצאת הצו כנגד העותר מס' 1, משום שאין בשהייתו בגדה המערבית בכדי לסכן את הביטחון. 

הטיעון המשפטי

העדר הליך הוגן

26. בפרק זה יטענו העותרים כי, לאור חקיקת חוקי היסוד, מתבקש בית המשפט ליתן משמעות רחבה הן להיקף ההליך ההוגן והן למעמד הראיות החסויות, באם יוגשו בפניו. 

27. העותרים יטענו כי, מידת והיקף הליך השימוע והבקרה השיפוטית הינם פונקציה למידת הפגיעה בזכויות יסוד ובזכויות חוקתיות. ככל שהסמכות גורפת היא, ותוצאת השימוש בה פוגעת במימוש זכויות יסוד, היקף הליך השימוע אמור להיות רחב ומקיף יותר, ומחייב מתן הזדמנות להגיב עליה ולברר את אמיתותה. ובמיוחד כאשר השימוש בסמכות אמור להסתמך על מסכת ראיות ומסכת עובדתית השנויה במחלוקת. 

28. במקרה דנן, העותר מס' 1 היה חשוף לשימוש גורף בסמכות אשר שלל ממנו את זכות היציאה מישראל אל הגדה המערבית, דבר אשר עלול לקטול את עתידו האקדמאי והמקצועי, וזאת כאשר אין בנמצא אפילו ערכאת ערעור ו/או טריבונל מעין שיפוטי שיובא מקרהו של העותר בפניו. שהרי, כדברי השופט זמיר: 

"חומרת הפגיעה הצפויה עשויה להשפיע על רמת השמיעה הנדרשת. ניתן לומר כעניין של מדיניות שיפוטית, כי ככל שהפגיעה הצפויה קשה יותר, כך עולה יותר, לא רק חשיבות השמיעה, אלא גם רמת השמיעה. למשל, יתכן כי פגיעה קשה יותר תחייב את הרשות לגלות לאזרח מסמכים, ולתת לו יותר זמן לבדיקה ותגובה, בהשוואה לפגיעה קלה יותר. כמו כן ניתן לומר כי רמת השמיעה עשויה לעלות ככל שההליך המינהלי קרוב יותר במהותו להליך שיפוטי. למשל, יתכן כי בהליך מינהלי בעל אופי שיפוטי יהיה מקום לאפשר חקירה של עדים שמסרו מידע לרשות המינהלית".

 י' זמיר, הסמכות המינהלית (כרך ב) נבו 1996, עמ' 813 

29. הפסיקה העליונה הדגישה, לא אחת, את חשיבות קיומה של זכות הטיעון והשמיעה, בטרם קבלת החלטה העלולה לפגוע בזכויות היסוד של אזרח:

"דברו של הנפגע ישמע בטרם תתקבל ההחלטה בעניינו".

בג"צ 654/78 גינגולד נ' בית הדין הארצי לעבודה, פ"ד לה (2) 649, 655

ראו גם:

בג"צ 5973/92 האגודה לזכויות האזרח ואח' נ' שר הביטחון ואח', פ"ד מז (1) 267, 285 

בג"צ 358/88 האגודה לזכויות האזרח נ' אלוף פיקוד המרכז, פ"ד מג (2) 529, 540

בג"צ 3/58 ברמן נ' שר הפנים, פ"ד יב (3) 1493, 1508

בג"צ 656/80 אבו רומי נ' שר הבריאות, פ"ד לה (3) 185, 189-188

בג"צ 492/80 שקרצי נ' משטרת באר-שבע, פ"ד לה (2) 739

ע"א 530/78 מיפרומאל ירושלים בע"מ נ' מנהל המכס והבלו ואח', פ"ד לה (2) 169

בג"צ 654/78 גינגולד נ' בית הדין הארצי לעבודה, פ"ד לה (2) 649 

30. בפסק דין הקנדי המוביל בסוגיה זו, בענין Singh, משנת 1985, עשה בית המשפט העליון הקנדי אבחנה בין החלטות ניהוליות רגילות לבין החלטות מינהליות או אחרות אשר להן השפעה על "הזכות לחיים, חירות, וביטחון אישי", ולפיה בראשונות, אין צורך לשימוע מקיף ודי בהתכתבות רגילה (מילוי טפסים למשל), ואילו באחרונות, קיימת חובה לקיים שימוע מלא. בפסק דין זה נקבע, כי לא היה די בהתכתבות רגילה ובמילוי טפסים ניהוליים בכדי לקיים את השימוע של מהגר בטרם מתן החלטה בעניינו. וכי היות ומדובר בחירותו האישית של המהגר הנמצא בארץ ובעניין הקשור לאמינות העובדות, היתה חובה להקים טריבונל שיקיים בשיטה האדברסרית שימוע מקיף: 

“Serious issue of credibility is involved, fundamental justice requires that credibility be determined on the basis of oral hearing. Appellate courts are well aware of the inherent weakness of written transcripts where the questions of credibility are at stake and thus are extremely loath to review the findings of tribunals which have had the benefit of hearing the testimony of witnesses in person.”
ובהקשר של הנוחיות המינהלית של המערכת המתקשה, לטענתה, להקים טריבונל אדברסרי מסוג זה נקבע:

“that a balance of administrative convenience does not override the need to adhere to these principles. Whatever standard of review eventually emerges under s. 1 it seems to me that the basis of the justification for the limitation of rights under s.7 must be more compelling than any advanced in these appeals.”
Singh v. M.E.L. 1 Can.S.C.R. 177 (1985)
ראו גם:

Macbain v. Canadian Human Rights Commission, (1985) 22 D.L.R. 4th 119. 

31. בפרשת Bentham אימץ בית הדין האירופאי לזכויות אדם, נוסחה דומה לזו שנקבעה במשפט הקנדי, ולפיה ההוראה על עריכת הליך השימוע בפני טריבונל או מערכת משפטית, יהיה תלוי באופי היריבות והמחלוקת. ככל שהיריבות ((dispute נוגעת לשאלות בעובדה ובחוק, הנגישות למערכת המשפטית למען בקרה שיפוטית תהיה נחוצה ומחייבת. גם בפרשת Fischer קבע בית הדין האירופאי לזכויות אדם, כי נגישות לבית המשפט לענייני חוקה אינה מספקת, ואין בה בכדי לייתר את קיומו של הליך משפטי או מעין משפטי הבודק את הראיות בשיטה האדברסרית. בפרשת Johntson קבע בית הדין האירופאי לצדק כי, גם בענייני ביטחון המדינה אין די בהוצאת תעודה מטעם הרשות הביטחונית בעניינו של אזרח, מבלי להעבירה תחת ביקורת שיפוטית.

Bentham v. Netherland, (1986) 8 EHRR 1

Fischer v. Austria, Ser. A No. 312, Judgment of the ECTHR, 25 April 1995

Johntson v. Royal Ulster Constabulary, Case 222/84 (1986) ECR 1651
32. הפסיקה האמריקאית הבחינה בין סוגי ההליכים הנדרשים על מנת לעמוד בחובת ההליך ההוגן, וזאת על פי טיב הזכות הנפגעת. כך בפרשתGoldberg  נקבע, כי קודם לקבלת החלטה הפוגעת בזכותו של אדם כאמור, יש לקיים הליך לשמיעת הראיות (Evidentiary Hearing) ובכלל זה יש ליתן: הודעה מבעוד מועד המפרטת את הסיבות לשלילה המוצעת של הזכות; הזדמנות אפקטיבית להתגונן על ידי עימות עם עדויות הצד השני ועל ידי הצגת טיעוניו וראיותיו בעל פה; הזכות למינוי עורך דין; קבלת החלטה ע"י מי שאינו צד לענין; החלטה המתבססת רק על הוראות החוק ועל הראיות שהוצגו בשימוע; החלטה מנומקת המפרטת את הבסיס הראייתי שלה.

Goldberg v. Kelly 397 US 254, 266-271 (1970)

ראו גם:

Mathews v. Eldridge 424 US 319 (1976)

Joint Anti-Fascist Refugee Committee v. McGrath, 341 US 123, 171-172 (1951)

Aptheker et al. v. Secretary of State, 378 US 500 (1964)
33. העותרים יטענו, כי היקף ההליך ההוגן המתבקש מקבל משנה תוקף לאור חקיקת חוקי היסוד והפסיקה שניתנה על פיהם. בהקשר הנדון, הגבלת יציאתו של העותר מס' 1 לגדה המערבית מטילה בו דופי שלילי ויש בה מעין הטלת עונש על האזרח, ולכן ההליך המתבקש במקרהו של העותר מס' 1 אמור להיות מקיף ורחב. במקרהו של העותר מס' 1, הפגיעה המהותית בזכויותיו החוקתיות מחייבת, כי ההליך יכלול אפשרות לייצוג בפני הגוף השיפוטי, חקירת הראיות המוצגות נגדו, חקירת עדים, והצגת עדים וראיות מטעמו.

ע' גרוס "קוד פלילי בשעת חירום" משפט וממשל (ג) 263, 272

א' ברק, פרשנות במשפט (כרך שלישי – פרשנות חוקתית), נבו, תשנ"ד, 432
א' ברק "המהפכה החוקתית: זכויות אדם מוגנות" משפט וממשל (א) 9
34. ודוק, המשיב אכן מקיים הליך מעין שיפוטי לאחרים אשר חופש התנועה שלהם הוגבל, כפי שצוין בחלק העובדתי, אולם הוא הפלה את העותר מס' 1 בכך שלא הקים ועדת ערר שתבדוק את טענותיו ותאפשר קיום הליך הוגן. כך, במקרים של הגבלה דומה, אם כי מכוח תקנות ההגנה, קוים סמוך לאחר מתן הצו דיון בהשגה בפני שופט צבאי וניתנה אפשרות לחקירה נגדית. ויודגש כי אף בתקנות ההגנה (שעת חירום) 1945, לא  קבוע הליך של שמיעה ואף לא ערעור, בדומה למצב שלפנינו. כך לדוגמא, בפרשת בן גביר, בה נידונה עתירה כנגד צו על פי תקנות 109 ו 110 לתקנות ההגנה (שעת חירום) 1945, שהוצא על ידי אלוף פיקוד העורף והטיל הגבלות על תנועתו של פעיל ימין קיצוני, נאמר במפורש,  כי:

"העותר הגיש השגה וזו נידונה בפני המשיב 2, הפרקליט הצבאי של פיקוד דרום. במהלך הדיון בהשגה, ניתנה לעותר זכות טיעון ונציגי שירות הביטחון הכללי הציגו – שלא בנוכחות העותר או ב"כ – חומר חסוי".

בג"צ 8013/95 בן גביר ואח' נ' מפקד פיקוד העורף ואח' (לא פורסם)  

לא זו אף זו, דיון בנוכחות שני הצדדים מתנהל כדבר שבשגרה בהשגות המוגשות על צווים להריסת בתים, קודם לביצוע ההחלטה.

וראו: 

בג"צ 24/91 עבדאללה ע. רחמן נ' מפקד כוחות צה"ל באזור חבל עזה, פ"ד מה (2) 325, 333 

35. אמנם המשיב רשאי להציג בפני כב' בית המשפט ראיות חסויות באמצעות תעודת חסיון, אולם בשל אופייה ומהותה של הפגיעה בזכויות החוקתיות שעלולה להתבסס על חומר זה, יטענו העותרים, כי זכויותיו של העותר מס' 1 להליך הוגן יפגעו באופן יסודי אם יינתן משקל ראייתי מכריע לחומר זה. ההכרעה המשפטית אמורה להתבסס במסגרת ההליך ההוגן על החומר הגלוי: היה ומהחומר הגלוי לא התגלה יסוד להצדקת הוצאת הצו הנדון, אין מקום לבסס את ההחלטה על ראיות שאמינותן בספק היא, ולא ניתנה לעותר הזדמנות נאותה להפריכן. לכל היותר יכול החומר החסוי לשמש כחיזוק מסוים לחומר הגלוי. גישה זו היא היחידה שיכולה לאזן בין זכויותיו של הנפגע לבין אינטרס השמירה על זהות מקור הראיות החסויות:

"הערך המוגן של כבוד האדם, בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, אף הוא מחייב את המסקנה כי גם פגיעה בכבוד האדם לתכלית ראויה, לא ראוי לה שתיעשה קודם שמיצה, מי שכבודו עלול להיפגע, את זכות הטעון, במובן של קבלת חומר הראיות בשלמותו והזדמנות להגיב עליו, זכות שהיא "חגורת בטחון" כנגד "פגיעה העולה על הנדרש"".

בג"צ 4914/94 טרנר נ' מבקרת המדינה ואח', פ"ד מט (3) 771, 790

ראו גם:

בש"פ 6392/97 בלביסי ואח' נ' מדינת ישראל ואח' פ"ד נא (5) 176, 177

36. בעשור האחרון, בשלושת פסקי הדין היחידים בהם עלתה, בבתי משפט פדרלים בארצות הברית, סוגיית השימוש בראיות החסויות בהליכים מינהליים נקבע, כי השימוש בראיות חסויות מהוה הפרה בלתי חוקתית של הזכות להליך הוגן. כך בפרשת Kiareldeen נידונה החזקתו במעצר של פלסטיני ונטען, על בסיס ראיות חסויות, כי הוא חשוד בחברות בארגון טרוריסטי ומהווה סכנה לביטחון המדינה. בית המשפט פסק, כי החזקת אדם במעצר על בסיס ראיות חסויות מהווה הפרה בלתי חוקתית של הזכות להליך הוגן וכי ההחלטה לעצור את המערער היתה על בסיס  עדות שמיעה: 

“Use of secret evidence creates a one-sided process by which the protection of our adversarial system are rendered important. The petitioner has been compelled by the government to attempt to prove the negative in the face of anonymous `slurs of unseen and unsworn informers`… One would be hard pressed to design a procedure more likely to result in erroneous deprivation. Even if government interest is great whether that interest is so all-encompassing that it requires the petitioner be denied virtually every fundamental feature of due process”.    
Kiareldeen v. Reno, F.Supp.2d 1999 WL95289 (US District Court, New Jersey, 1999)

ראו גם:

Rafeedie v. Immigration and Naturalization Service, 880 F. Supp. 506, 516 (DC Cir., 1989)

37. בפרשת A.D.C נדונה החלטת שרות ההגירה לדחות את בקשתם של שני פלסטינים, בטענה, שהתבססה על ראיות חסויות, כי הם חברים בחזית העממית לשחרור פלסטין. בית המשפט הכיר אמנם באינטרס הלגיטימי של הממשלה להרחיק אנשים הנחשבים לאיום על בטחון המדינה תוך שמירה על חשאיות המקורות, אך קבע שכשלון המדינה להציג ראיות המוכיחות שהאדם הספציפי, נגדו ננקטים ההליכים, השתתף בפועל בפעילות טרוריסטית, שולל את טענתה כי אותו אדם מהווה איום על בטחון המדינה. 
American-Arab Anti-Discrimination Committee v. Reno, 70 F .3d 1045 (9th Cir., 1995)

38. הנה כי כן, המשיב משתמש בסמכות שהתוצאה שלה מגבילה את הזכויות החוקתיות של האזרחים, מוציא צווים אישיים מבלי לאפשר לנפגע לעיין בחומר העומד נגדו, מבלי ליתן אפשרות שימוע, מבלי להקים טריבונל או ועדת ערר שתישמע את העדויות והראיות בפניה. והכל כאשר הוא מודע להעדרה של ערכאה שיפוטית שניתן לפנות אליה, ולקיים בפניה הליך נאות והוגן.

39. על כן, ובשל המעמד המיוחד לזכויות החוקתיות, הצו הינו בטל מעיקרו.

לחילופין: אי קיומה של ודאות קרובה לוודאי

40. בפרק זה העותרים יוסיפו כי, הוצאת הצו, אשר פוגעת בשתי זכויות חוקתיות, חופש היציאה מישראל, ובחירותו האישית של העותר מס' 1, הינה בטלה משום שלא הוכח כי קיימת פגיעה בדרגת וודאות קרובה לוודאי בביטחון בגדה המערבית.

41. ההחלטה, בדבר מניעת יציאתו של העותר מס' 1 מגבולות המדינה אל הגדה המערבית, פוגעת ומצמצמת את חירותו לצאת מישראל ומפרה את האמור בסעיף 6 (א) לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו המורה: "כל אדם חופשי לצאת מישראל". כמו כן, הגבלה זו פוגעת בחירותו האישית של העותר כחירות חוקתית על פי האמור בסעיף 5 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו המורה: "אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר…או בכל דרך אחרת".

על המעמד החוקתי של זכויות אלו ראו:

בג"צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה (טרם פורסם), בפסקה 60 לפסק הדין

בג"צ 3290/94 המוקד להגנת הפרט ואח' נ' שר הפנים ואח' (לא פורסם)
בר"ע 7208/93 וייסגלס נ' וייסגלס, פ"ד מח (4) 529, 539-537

בש"פ 6654/93 בינקין נ' מדינת ישראל, פ"ד מח (1) 290, 294-293

י' זילברשץ, "זכות היציאה ממדינה", משפטים כ"ג (תשנ"ד) 69, 83 

42. בכדי להגביל את זכויותיו החוקתיות של העותר מס' 1, על המשיב להציג ראיות חותכות, משכנעות, ברורות אשר מצביעות כי שהייתו של העותר מס' 1 תפגע בדרגה של וודאות קרובה לוודאי בביטחון בגדה המערבית. בית משפט נכבד זה, בבוחנו את היקף והגבלת חירויות אלו, קבע:

"לאור אופיה החוקתי של הזכות לצאת מהארץ, רק אפשרות סבירה או ודאות קרובה - ואין לנו צורך להכריע בהליך זה בין חלופות אלה... לאי התייצבות למשפט, תצדיק מתן צו איסור יציאה מהארץ. לבסוף, אפילו קיימת אפשרות סבירה או ודאות קרובה לכך שהנאשם לא יחזור לישראל למשפט, מן הראוי הוא לבחון אם לא קיימים אמצעים חמורים פחות מאיסור היציאה, כדי להבטיח את התייצבותו. אכן, איסור היציאה אינו האמצעי הראשון אלא האמצעי האחרון. על כן, הטלת ערובה מתאימה אשר יש בה כדי להקטין את סיכויי אי החזרה, עשויה לעיתים להיות אמצעי מתאים אשר יש בו כדי להצדיק המנעות מהטלת איסור יציאה...".

בש"פ 6654/93 בינקין נ' מדינת ישראל, פ"ד מח (1) 290, 294-293

ובפרשת וייסגלס נקבע:

"... ההלכות שנפסקו סביב סמכות העיכוב מכוח תקנות סדר הדין האזרחי חלות גם בנוגע לסמכות העיכוב מכוח חוק ההוצאה לפועל. אולם אלו גם אלו צריכות להתפרש היום לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו . לפיכך, על מערכת האיזונים שנקבעה בפסיקה להבחן היום מחדש תוך מתן משקל ראוי לזכות לצאת בחופשיות את הארץ, זכות אשר זכתה להיות מוגנת בנורמה חוקתית. אותן הלכות, לפיהן ניתן לעכב את יציאתו מן הארץ של תושב זר רק במקרים מיוחדים, ראוי שינתן להן משנה תוקף".

בר"ע 7208/93 וייסגלס נ' וייסגלס, פ"ד מח (4) 529, 539-537

43. בית המשפט האמריקאי הדגיש גם הוא את מעמדה החוקתי של זכות היציאה מהמדינה:
 “The freedom of movement is the very essence of our free society, setting us apart. Like the right of assembly and the right of association, it often , makes all other rights meaningful – knowing, studying, arguing, exporing, conversing, observing and even thinking. Once the right of travel is curtailed, all other rights suffer, just as when curfew or home detention is placed on a person”. 
Aptheker et al. v. Secretary of State, 378 US 500, 514
44. לפי מבחן הוודאות הקרובה לוודאי, לא די בחשש או בספקות כלשהן, אלא יש להביא ראיות המצביעות על עובדות שמהן למדים כי, קיימת אפשרות ממשית ביותר בדרגת וודאות קרובה לוודאי, ששהייתו של העותר תסכן באופן משמעותי את הביטחון. העובדה שהעותר מס' 1 מכיר סטודנטים הפעילים בארגונים בלתי חוקיים, אינה מצביעה בדרגה וודאית, כי העותר מס' 1 עצמו מעורב בפעילות בלתי חוקית. העותר מס' 1 לא הוזמן לחקירה בשל חשד למעורבותו בפעילות בלתי חוקית, מעולם לא נעצר, ולא הוכח שידע על פעילות אשר פגעה בביטחון האזור. פעילותו של העותר מס' 1 היתה מצומצמת לפעילות סטודנטיאלית, כשמטבעם של דברים שיבוא במגע עם סטודנטים שהינם פעילים פוליטיים, אך אין בין זה לבין הקביעה שהוא אישית מסכן את ביטחון האזור, ולא כלום. האם קרבתו הסטודנטיאלית לאחרים, מסייעת ו/או מסכלת את הפעילות הפוליטית שלהם? האם העדרו מהאוניברסיטה יפחית מהמעורבות הפוליטית של האחרים?  

45. כל הראיות והפעילות שהזכיר המשיב בתגובתו, אינן נופלות בגדר האיסור אלא, על אף חומרתן בעיני המשיב, נופלות הן במתחם הלגיטימיות של חופש הביטוי הפוליטי, ואינן מגיעות לדרגה של פגיעה ממשית באינטרס ציבורי מוגן. בפרשת גינצבורג, הוצא כנגד המערער צו למעצר מינהלי, בית המשפט העליון קיבל את ערעורו וביטל את הצו, וזאת על אף מעורבותו בפעילות בלתי חוקית, משום שבית המשפט קבע שתנאי מבחן הוודאות הקרובה לודאי לא התקיימו במקרה זה, כדברי כב' השופטת דורנר: 

"עיינתי בחומר הגלוי והחסוי שבידי המשיב. המערער עצמו, הנוהג להרצות בפני מאות אנשים, ואף בפניי פרש מישנתו בהרחבה, לא הסתיר את השקפותיו. הוא הסביר כי אף שמלכתחילה אסר על מעשי נקמה בערבים, הרי שבדיעבד לא גינה מעשים אלה, ואף הביא בפני תלמידיו את ההשקפה כי יש הרואים במעשיו של ברוך גולדשטיין, קידוש השם. השקפה זו אף העלה בכתב… המערער דורש בפני תלמידיו מזה מספר שנים, אך אין טוען נגדו כי שידל למשי עבירה קונקרטיים, גם לא הוכח כי דבריו עלולים- לא בוודאות קרובה, ואף לא במידת הסתברות ממשית הפחותה מכך- להביא את תלמידיו לפגוע בערבים. נגד המערער גם לא הוצא צו מינהלי עד לפיגועים האחרונים, אלא שמאז פיגועים אלה חלף זמן מה, שאפשר להניח כי מקהה הוא את החשש מפני מעשי נקמה בעקבותיהם."

עמ"מ 4/96 גינצבורג נגד שר הביטחון ואח', פ"ד נ (3) 224, 225

46. העותרים יטענו כי בעת בחינת שאלת התקיימותם של תנאי מבחן הוודאות הקרובה לודאי, יש ליתן גם משקל רציני למעמד חופש הביטוי. בפרשת A.D.C, שהוזכרה לעיל, הדגיש בית המשפט האמריקאי את היבט חופש הביטוי בפעילות הפוליטית ,והבחין אותו מפעילות בלתי חוקית:

“Political affiliations with a group that engages in both legal and illegal activities cannot be basis for denying status unless the government establishes a ‘knowing affiliation’ and  ‘specific intent to further those illegal aims.” 
ראו גם:

Healy v. James, 408 US 169, 186-187 (1972)
47. הנה כי כן, מהשוואת המקרים שהועלו בפסיקה העליונה מתברר באופן הברור ביותר, כי המסכת העובדתית ועברו הנקי של העותר מס' 1 רחוקים, רחוקים מאוד, מכדי שניתן יהיה לקבוע, כי שהייתו בגדה המערבית מסכנת את ביטחון הגדה המערבית בדרגה של וודאות קרובה לוודאי.

מבחן המידתיות

48. לחילופי חילופין, יטענו העותרים, כי אף אם קיימת וודאות קרובה לוודאי שהעותר מס' 1 יסכן את הביטחון, יש לבדוק את הגבלת זכויותיו החוקתיות על פי מבחן המידתיות. וכדברי השופט חשין בפרשת סטמקה:

"כעוצמת הזכות הנפגעת או כעוצמת הפגיעה בזכות כן תהא עוצמת הקפדתנו עם הרשות בעילת המידתיות." 

בג"צ 3648/97 סטמקה נגד שר הפנים (טרם פורסם) בפסקה 52 לפסק הדין

בפרשת עתמאללה נקבע כי: 

"כל מידה של פגיעה בחופש התנועה חייבת להיות תולדה של העמדת שני הערכים, זה מול זה, והשכנוע כי הפגיעה אכן מתחייבת למען השגת המטרה הבטחונית הספציפית שהיא באה למנוע. משמעות הדבר כי חייב להיות קשר ישיר בין האמצעי שננקט לבין מידת הסכנה הנשקפת מן האיש שכנגדו הוצא צו ההגבלה. מידת הסכנה נלמדת מן הראיות המצויות בפני מוציא הצו, אשר עליו להשתכנע כי הן מחייבות את ההגבלה, בהיותן חד משמעיות ומשכנעות לקיומה של אותה סכנה". 

בג"צ 672/87 עתמאללה ואח' נ' אלוף פיקוד הצפון, פ"ד מב (4) 709,708 

ראו גם:

בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ' שר האוצר, פ"ד נא (4) 367, 421-423

בג"צ 6055/95 צמח נגד שר הביטחון ואח' (טרם פורסם) פיסקה 39 לפסק הדין

49. במקרהו של העותר מס' 1, המשיב השתמש באמצעי הגורף ביותר, אשר שולל לחלוטין את זכויותיו של העותר לחינוך. אמצעי זה, פוגע מעל הנדרש בחירויותיו של העותר. העותרים  יטענו, כי במקרה דנן, האמצעי אינו משרת את המטרה, שכן כל עוד הפעילות של העותר מס' 1, לדברי המשיב, מצומצמת היא למגעים עם "גורמים עוינים" אך אינה עולה לדרגת ביצוע אקטים פיזיים, יכול העותר מס' 1 לקיימה גם מבלי לשהות פיזית בגדה המערבית (לדוגמא: באמצעות הטלפון, האנטרנט וכו'). לחילופין, אף אם יקבע, כי האמצעי משרת את המטרה, הרי שהמשיב לא בדק אפשרויות אחרות המאפשרות את קיומה של המטרה, אך פוגעות במידה פחותה בזכויותיו ובאינטרסים הלגיטימיים של העותר. כך למשל, המשיב לא שקל את אפשרות הזמנתו של העותר מס' 1 לתחנת משטרה, כשיתבקש לכך, בכדי להזהירו ו/או לחקור אותו אודות פעילותו, את האפשרות להגביל באופן חלקי את כניסת העותר למקומות מסוימים בגדה המערבית, לדוגמה איסור כניסה לאוניברסיטת אל נג'אח (ששם לטענת המשיב מקיים העותר קשרים עם גורמים חשודים), או את האפשרות להורות לעותר מס' 1 להתייצב שבועית בתחנה משטרתית. 

50. ועוד, העותרים יטענו כי התקופה שננקבה בצו הינה ארוכה ופוגעת בחירותו של העותר מס' 1 מעל לנדרש, בפרשת עמר הדגיש השופט חשין לאמור:

"להסגתה של זכות היסוד – ולו לתקופת ימים או שבועות – נצרכים אנו למבחן מחמיר יותר מעצם הגשתו של כתב אישום, ורק כך נהיה רשאים להורות על פגיעה בזכות של הפרט לצאת את הארץ כרצונו".

בש"פ 1986/94 מדינת ישראל נ' עמר, פ"ד מח (3) 133, 141 

51. ודוק. המשיב נוקט נגד פעילים יהודים, המעורבים בפעילות המסכנת את ביטחון התושבים בגדה המערבית, באמצעים פחות חמורים מאשר זה שננקט כנגד העותר מס' 1, הוא נוקט כנגדם בצווים המגבילים את כניסתם לחלקים מסוימים של הגדה אך לא לכל הגדה. אולם כאן המשיב לא שקל אפשרות זו.

על יסוד האמור לעיל, מתבקש כבוד בית המשפט, להוציא מלפניו צווים כמבוקש בראשית העתירה, ולחייב את המשיב בתשלום הוצאות המשפט ובשכ"ט עו"ד.


______________




______________


חסן ג'בארין, עו"ד 




ארנה כהן, עו"ד 


ב"כ העותרים
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