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העותר
-נ ג ד-

שרות בתי הסוהר
        על-ידי פרקליטות מחוז הצפון

       המשיב
עתירת אסיר 

מוגשת בזאת עתירת אסיר לפיה מתבקש ביהמ"ש הנכבד להורות למשיב לאפשר לעותר להתייחד עם רעייתו, גב' סנא דקה למטרת פריון . 
ואלה הם נימוקי העתירה:

"נקרא לו (לה) "מילאד" (לידה); הוא לידת החיים, או אולי לידתנו מחדש אל החיים... או אולי הגשמת חלום שקינן בתוכנו, סנאא ואני, ודשנו בו רבות. עד כדי כך שנקטתי צעד שיש בו מן ההזיה ומן השיגעון. בשלב כשלהו בתקופת המעצר שלי, התחלתי לכתוב לו מכתבים שדרכם רציתי לתעד עבורו את זיכרון האהבה, את אהבתי ואת געגועיי הבוערים אליו." 

(מתוך מכתבו של העותר לח"מ, מאי – 2008)
1. העותר הנו אסיר אזרח המדינה, יליד 1961, שפוט למאסר עולם ונמצא בבית הכלא מאז שנת 1986. העותר נעצר בגיל 24 שנים. 
2. במהלך שהייתו בבית הסוהר עבר העותר שינויים דרמטיים בחייו. הוא נישא אל הגברת סנאא דקה (1999); סיים לימודי תואר ראשון במדעי מדינה ובימים אלו הוא נמצא בשלבים האחרונים לקראת סיום תואר שני בלימודי דמוקרטיה. בשנת 1993 הצטרף העותר למפלגת בל"ד המיוצגת בכנסת ומאז הוא לא הפסיק לבטא את דעותיו הפוליטיות והחברתיות בפרהסיה ולעיני כל. 
3. מזה חמש שנים נאבק העותר למען זכותו להביא ילד לעולם. המשיב סירב בעבר לדרישתו זו והסתפק בנימוק כי סיווגו הביטחוני של העותר מונע ממנו לממש זכות זו. המשיב ציין זאת בעלמא ללא כל בדיקה אינדיבידואלית וללא זיקה לנסיבותיו האישיות של העותר ומאפייניו האישיים, כהוא זה. 
4. העותר טוען בעתירתו זו, 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. 
5. כך למשל, סיווגו הביטחוני של העותר לעולם לא ישקף את השינוי התפיסתי אידיאולוגי שעבר העותר מאז מעצרו ועד להצטרפותו בשנת 1993 למפלגת בל"ד, המיוצגת בכנסת על ידי שלושה נבחרי ציבור. בעתירה זו, יובאו קטעים מכתוביו של העותר המצביעים על תפיסת עולמו הפוליטית חברתית והמוסרית. אילו פועל המשיב לפי מבחנים אישיים ואינדיבידואליים, מצבו של העותר מבחינת רווחתו וזכויותיו בבית הכלא אמור היה להיות טוב בהרבה ממצבו כיום בפועל. 
6. חובת עריכת בדיקה עניינית ופרטנית אשר מתחשבת בנסיבותיו ונתוניו האישיים של האסיר והדאגה לצמצום הפגיעה בזכויותיו מתחזקת נוכח העובדה, כי הסיווג הביטחוני הנו החלטה מנהלית שמתקבלת, בדרך כלל, על-ידי שב"ס עם כניסתו של האסיר לבית הכלא. 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. 
7. השימוש בהגדרה הביטחונית של האסיר כאמתלה לשלילת זכויותיו החוקתיות, מעורר חשד כבד כי הוא נעשה רק כלפי אסירים ערבים. 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. 
8. חשוב להדגיש, כי המשיב מסרב לאפשר לעותר להתייחד עם זוגתו, למרות שנתוניו האישיים נופלים בגדר החריגים שבהם מכיר המשיב בזכאות האסיר להתייחדות, כמו גם זכויות אחרות, חרף סיווגו הביטחוני. חריגים אלה קבועים שפקודות הפנימיות שהותקנו על ידי המשיב. 
9. בעתירתו זו טוען אפוא העותר, כי שלילת זכותו וזכות זוגתו להולדה ולהורות על ידי המשיב הנה בלתי חוקית בעליל. אי חוקיות החלטת המשיב נובעת הן מהשרירות והגורפות המגולמות בה והן מהאפליה על רקע לאום המוטמעת בה. דין החלטת המשיב בטלות גם מכוח פגיעתה הבלתי מידתית בזכויותיו החוקתיות של העותר לכבוד, להורות, לפרטיות ולענישה אנושית, הולמת ולא אכזרית. פגיעה שנעשית בניגוד מוחלט לתנאי פסקת ההגבלה. 
10. בנסיבותיו של העותר, אי מתן התייחדות כמוה כמו שלילת זכותו וזכות רעייתו להביא ילדים לעולם לעד. הזמן עובר וגילם של בני הזוג רק הולך ועולה. רעייתו של העותר הנה בסוף שנות השלושים (38) ורק לאחרונה מלאו לעותר 46 שנים. ככל שגילם של בני הזוג עולה הסיכוי שלהם להרות יורד. מכאן כל עיכוב במיצוי זכות זו בהקדם עלול לגרום לבני הזוג נזק עתידי בלתי הפיך. 
ואלה הם נימוקי העתירה: 
הרקע העובדתי:
העותר, תפיסת עולמו והשינויים המהותיים שעבר במהלך שהייתו בכלא: 
11. העותר הנו אזרח ישראלי תושב העיר באקה אלגרבייה, שפוט למאסר עולם, מסווג בבית הכלא כאסיר ביטחוני ומרצה את עונשו כיום בכלא גלבוע. עד כה ריצה העותר למעלה מ- 22 שנים בבית הכלא. 
12. במהלך 22 השנים שחלפו הספיק העותר לעבור שינויים רבים בכלא הן ברמת השכלתו והן ברמת תפיסת עולמו הפוליטית וההומאנית.  העותר הספיק להשלים לימודי תואר ראשון במדעי החברה מטעם האוניברסיטה והנו לקראת סיום לימודי תואר שני באותו תחום. בשנת 1993 הצטרף העותר באופן רשמי למפלגת בל"ד המיוצגת בכנסת על ידי שלושה נבחרי ציבור ערבים. במהלך העשור האחרון העותר לא היסס לתת ביטוי פומבי לתפיסת עולמו והאני המאמין שלו, בין השאר, במכתבים, במאמרים, בראיונות ובמעשים אקטיביים והצהרתיים שונים בהם נקט. 
13. כך למשל, במכתבו האחרון אל ד"ר ענת מטר, מרצה מהחוג לפילוסופיה באוניברסיטת תל-אביב, מתאר העותר כיצד הוא רואה את הסכסוך הישראלי – ערבי הקיים מנקודת מבט מוסרית:
"הסכסוך הערבי-ישראלי כבר מתנהל – במיוחד בעשור האחרון – במציאות של "מודרניות נזילה" כהגדרתו של באומן, אשר בה ההפרדה בין אמצעים רציונאליים לבין האדם כמטרה הולכת ומחריפה ... בהיעדר מוסר אין זה חשוב כלל מי מהם המציאות ומי השתקפותה. בסבב הנוכחי של הסכסוך, ובדו שיח בין המציאות להשתקפותה, ההפרדה בין רציונאליות למוסר קיבלה הכשר "מוסרי" שהפך אותו ואת תוצאותיו לעקובות מדם, כאשר פרופסור לאתיקה ומוסר כמו אסא כשר כותב את הקוד האתי לצה"ל, שמתיר הרג אזרחים. ומהצד האחר מוציאים פסקי הלכה (פתווה) למיניהם בשם המוסר הדתי שמתיר התפוצצות בלב אוכלוסיה אזרחית. זוהי רמה חדשה ומסוכנת שלא הסתפקה בהפרדה בין רציונאליות למוסר אלא עיוותה את ערכי המוסר הבסיסיים והפכה אותו גם הוא לאמצעי."
רצ"ב מכתבו ש העותר אל ד"ר ענת מטר מיום 27.01.08 כנספח שסימנו שסימנו ע/1
14. בימים אלה משמש העותר כנציג האסירים (דובר) בפני הנהלת בית הכלא בו הוא נמצא. מדובר בתפקיד המוסדר ומוכר על ידי המשיב, שנועד בעיקר לגשר בין האסירים לבין נציגי רשות הכליאה בכל הבעיות והסוגיות הצומחות בחיי היומיום של האסירים. מתוך מחויבות להפיץ את דעותיו ולנסות לפקוח את עיניהם של אסירים אחרים, מקפיד העותר לקיים דיונים עם אסירים השונים מדעותיו מתוך תקווה לעמתם עם מציאות החיים האמיתית ולאיזה מציאות אנו כחברה חייבים לשאוף. על שיחותיו עם האסירים בנושא "ראיית הזולת" ניתן ללמוד מהדברים הבאים שהוא כותב:
"בכלא וברמה האישית וביום יום ולמשך השעות והשנים יש את כל הסיבות להיות מיואש. ואם אין לך אורך נשימה של נמלה הברירה היא לגדל עור של פיל או להתאבד. 

אני בחרתי להיות נמלה. וכמו שכתבתי לך בחרתי באסירים הקיצוניים ביותר מקרב האסלאמיים וגם אחרים ובמיוחד הצעירים שביניהם כאלה שיש להם רצון להבין וכאלה שלא גידלו עור של פיל, ומעמיד אותם בפני שאלות-דילמות. חלק מהדילמות הם את, הפורום, המכתבים שלך. אני חושף אותם ליהודי, לישראלי שלא הכירו ומטלטל להם את תמונת העולם הפשטנית שצבועה בשחור לבן – בטובים ורעים – במאמינים וכופרים. אני קורא להם את המכתבים ומנהלים שיחה ורואה שבסופו של דבר הדברים משתנים ומחלחלים ויוצרים שינוי שזורע בנפשם שאלות סביב האמיתות המוחלטות שהאמינו בהם. המכתבים שלך ענת מזמן הפסיקו להיות רק מכתבים. הקשר שלנו מזמן אינו רק קשר בין יהודיה וערבי, וכשאני מציין את היותך יהודיה אני עושה את זה במופגן ובמתכוון. לכן רציתי לצרוח: יש לי אחות יהודיה. הצלחת הקשר שלנו והפעילות שלכם איננה נמדדת בעיני בזה שאני אשתחרר כתוצאה מכך. אנחנו כבר מצליחים. המכתבים שלך הם מראה שאני מציב אותה מול אלה שרוצים לדעת עד כמה מכוערים כאשר הם שופטים בני אדם על פי מוצאם ודתם. 
ראו: ע/1
על דעותיו של העותר ניתן ללמוד עוד מהכתבה הבאה: עמירה הס, "מרחפים לגן עדן", הארץ Online (11.04.2003). הכתבה מצורפת כנספח שסימנו ע/2.
15. תפיסתו הסובייקטיבית של העותר לאדם ולערך האנושי המגולם בתוכו משפיעה היא על חייו לא רק ברמה האקדמית אלא אף ברמה המעשית. כך למשל, הוא מתאר, ויכוח שהתגלע בינו לבין חברו בבית הכלא סביב היחס לסוהרים:
"יום אחד חברי לתא אומר לי: תגיד לי, לא התייאשת מלומר לסוהר ההוא בוקר טוב כל יום שהוא פותח את דלת התא ולא טורח לענות לך?! אין לך כבוד עצמי?! מספיק, אל תגיד לו בוקר טוב וזהו. באותו רגע לא היה לי הרבה מה לענות לחברי. אבל אני לא התייאשתי ולא הפסקתי לומר לסוהר בוקר טוב, כי לא התייאשתי להיות בן אדם. ואני אדם ולא מתייאש. כי כל בוקר טוב היא תזכורת לסוהר שאני בנאדם, וכל בוקר טוב היא מזכירה לו שהוא בנאדם, וזה שהוא לא עונה כי עדיין מפחד לזכור זאת, ואם אני מפסיק את הבוקר טוב שלי משמע שהפחד שלו ניצח אותי והפך אותי למשהו אחר. אני לא אתן לכלא לשנות אותי או לשלוט בי. ובמילותיך, אני סובייקט שיש לו רצון ותודעה, לא אתן להפוך אותי לאובייקט. זהו כבודי העצמי, להיות בעל רצון חופשי בכלא. המראה הזו שאני מציב כל בוקר לסוהר – היא תשנה אותו. והיא משנה."
ראו: ע/1
16. לשינויים שעבר המערער במהלך 22 השנים האחרונות היו גם השלכות נורמטיביות. שכן, משחדל העותר באופן רשמי להשתייך לארגון החזית העממית והצטרף למפלגת בל"ד ולאחר שנים שבהן שייכותו הרעיונית והמפלגתית למפלגת בל"ד לא הוטלה בספק, פנה העותר אל המשיב וביקש לשנות את סיווגו בתוך בית הסוהר באופן שתוסר הימנו תווית ההשתייכות הארגונית, שאיננה רלוונטית עוד.  בתשובתו לעתירה הסכים המשיב לסווג את העותר כמי שאין לו השתייכות ארגונית ובכך חל שינוי נורמטיבי יסודי בסיווגו של העותר בתוך בית הסוהר. כפי שיורחב בחלק המשפטי של עתירה זו, לשינוי סיווגו של העותר בתוך בית הסוהר השלכות נורמטיביות ישירות בכל הנוגע לזכאותו להתייחד עם בת זוגו. שינוי סיווג זה מכניס העותר לקטגורית החריגים של האסירים עם סיווג ביטחוני, אשר להם ניתן לאפשר, בין היתר גם התייחדות.
ראו: עע"א 1558/06 (מחוזי-נצרת) וליד דקה נ' שב"ס (לא פורסם).
רצ"ב כתב תשובה משלים של שב"ס, באמצעות פרקליטות מחוז צפון, שהוגש לבית המשפט במסגרת עתירת האסיר של העותר, כנספח שסימנו ע/3.  
היכרות העותר עם בת זוגו, נישואיו בתוך בית הכלא והרצון העז להביא תינוק לעולם: 
17. ביום 25.08.1999 ובמהלך ריצוי עונשו נישא העותר לזוגתו הגברת סנאא סלאמה. בני הזוג נישאו לאחר היכרות של 3 שנים רצופות. גברת סנאא שהיתה באותם מועדים פעילת זכויות אדם שפעלה למען קידום זכויות האדם של האסירים הכירה את העותר במהלך ביקוריה התקופתיים לאסירים. 
18. המשיב אפשר לבני הזוג לערוך חתונה צנועה בין כותלי בית הסוהר בה השתתף קומץ קטן מבני המשפחה וכמה מחבריו האסירים של העותר. חתונתם של בני הזוג תועדה במצלמות וידיאו מטעם המשיב ומטעם בני המשפחה. קודם לחתונה אישר המשיב לעותר לעשות שימוש בטלפון לצורך הזמנת אורחיו יחד עם ביקור פתוח עם זוגתו למשך 4 שעות לצורך תכנון מהלכי אירוע החתונה. בנוסף אישר המשיב לעותר להיפגש עם אחיו ואמו בביקור פתוח, טרם החתונה, למשך כשעה וחצי. החתונה נערכה למופת, ולא נרשם כל אירוע חריג. 
19. מבחינת בני הזוג הבאת ילדים לעולם הנה הביטוי האולטימטיבי עבורם לנצחיות אהבתם. במילים אלו מתאר העותר את אהבתו לאשתו ומשמעות הבאת ילדים עבורם:
"מעל לכל אני חושב על סנאא שכל חטאה הנו שהתאהבה בי. כנגד כל הסיכויים היא נישאה לי ביודעה כי קיים סיכוי כי לא אשתחרר לעולם. הניחום היחיד שנותר לנו הנו האופציה להביא ילדים לעולם וכך לאפשר לאהבתנו לצמוח ולהמשיך חרף כל הנסיבות הקשות. אינני חושב שזה הוגן להעניש את סנאא על בחירת ליבה. אני זה שנושא 22 שנים בעונש ולא היא. המחשבה שהעונש שקיבלתי הנו מנת חלקו של כל מי שאוהב אותי, גורמת לי להרגיש מושפל וכאילו שלילת חירותי האישית כורכת בתוכה שלילה גם לרגשות האחר כלפי."

ראו: סע' 14-15 מתצהירו הרצ"ב של העותר.
20. את תשוקתו לילד מתאר העותר במילים נרגשות אלו:
"געגועיי ללידתו של התינוק שטרם נולד אינם געגועים רכושתניים. הם הרצון והתשוקה שלי לחיות. רעיון הלידה נטע בי את היכולת לסבול את סבל הכליאה ולהמשיך ולהחזיק את אהבתי, למרות כל הקשיים, שדומה לאש הבוערת, ולשמור על חיי מתוך אהבה למרות רפש השנאה מסביב; אם כל זה היה בהישג יד אז לידתו של התינוק תכתוב אותנו מחדש, סנאא ואני, תנסח מחדש את מסע הכאב והסבל."
רצ"ב מכתבו של האסיר אל הח"מ בערבית (בצירוף תרגום לעברית) כנספח שסימנו ע/4. 
השפעת ההתייחדות על חייו של האסיר בתוך בתי הכלא
21. קיום יחסי-אישות קשור קשר בל יינתק ביצר החיים וההישרדות - הישרדות אישית והישרדות הגזע והמין.  הצורך של האסיר בהתייחדות אינו מסתכם בסיפוק הצורך המיני. הוא עונה על צורך נפשי בשמירה על יחסי קרבה עם אדם קרוב בתנאי הבדידות והסגירות של הכלא. מימוש זכות ההתייחדות, עשויה להוות קרן אור עבור האסיר השוהה תקופה ממושכת במאסר, כשהוא מרוחק מסביבתו הטבעית, ומתמודד עם כאבי המאסר. 
22. ביקורי ההתייחדות מפחיתים תסכול מיני; מונעים תסכול רגשי הנובע מהפרדתם של האסירים מהאנשים האהובים עליהם; עוזרים ליציבות הנישואין; מפחיתים ויכוח ועוינות בין האסירים ומגדילים את סיכויי שיקומו של האסיר. 
ראו: 
Ann Goetting, Conjugal Association in Prison: Issues and Perspectives, 28 Crime and Delinquency 52, 62-65 (1982).
Adam M. Breault, The Continuing Legal Battle Over Prisoners’ Procreation Rights, 66 Alb. L. Rev. 289, 319 (2002).
מנחם הורוביץ ולסלי סבה התייחדות אסירים – דו"ח המועצה לקרימינולוגיה 11 (1996).

23. במחקרים שונים שנערכו בארה"ב בסוף שנות הששים והשבעים, העידו האסירים על הערכתם לביקורי ההתייחדות. בשני מחקרים מובילים, האחד נערך בקליפורניה והשני במיסיסיפי, הדגישו האסירים את חשיבותם של ביקורי ההתייחדות בכך שסיפקו לבני הזוג אינטימיות, חיזקו את נישואיהם, מנעו את פירוקם והגבירו את הבנתם ההדדית וקרבתם הרגשית. האסירים העידו, כי ביקורי ההתייחדות אפשרו להם להתמודד בצורה קלה יותר עם מאסרם הממושך. 
ראו:
Jules Quentin Burstein, Conjugal Visits in Prison – Psychological and Social Consequences 79-81 (1977). 
Columbus B. Hopper, Sex in Prison – The Mississippi Experiment with Conjugal Visiting, 101-102 (1969).
24. בנימוקיהן של מדינות אירופה להנהגת ביקורי התייחדות בבתי הסוהר הושם דגש על חשיבות הקשר בין האסיר למשפחתו; המשמעות הרגשית של ביקורי התייחדות עבור האסיר; הרצון להקטין את חוסר הנורמאליות שמאפיינת את החיים בבית הסוהר; חשיבות חיי המין מבחינה פיסיולוגית ונפשית ומעל לכל הביטוי לכבודו של האדם. 
ראו: מנחם הורוביץ ולסלי סבה התייחדות אסירים – דו"ח המועצה לקרימינולוגיה 3 (1996).
מיצוי הליכים: 
25. בקשתו של העותר להתייחדות עם זוגתן לאחר נישואיהם הובאה בפני המשיב בהזדמנויות שונות, בכתב ובעל-פה. בין השנים 2003-2007 נעשו פניות רבות בהקשר זה אך למצער כולן נדחו, בזו אחר זו. בתצהירו מעיד העותר, כי בשיחתו עם נציב שרות בתי הסוהר במהלך שנת 2006 הוא העלה בפניו את דרישתו זו. במענה לכך השיב הנציב לעותר "אין לי כוונה לאפשר לך זאת. למה לי לאפשר לך התייחדות ולא לאפשר ליגאל עמיר?". 
ראו: סע' 6 לתצהיר העותר. 
26. ביום 8.02.04 פנה העותר, באמצעות הח"מ, בבקשה מנומקת אל המשיב בדרישה, כי יתיר לו להתייחד עם זוגתו. בתושבתו מיום 2.06.04 המשיב את בקשת העותר בנימוק כללי, כי סיווגו הביטחוני איננו מאפשר לו לזכות בכך.  
רצ"ב:

· פנייתו של העותר מיום 8.02.04 כנספח שסימנו ע/5
· תשובת המשיב מיום 2.06.04 כנספח שסימנו ע/6
27. ביום 5.08.07 ולאחר שינוי סיווגו בתוך בית הסוהר שב העותר אל המשיב וביקש לאפשר לו התייחדות עם זוגתו. בפנייתו המפורטת עמד העותר על השינוי הנורמטיבי המשמעותי שחל במהלך השנים האחרונות, המתבטא בעיקר בשינוי סיווגו של העותר בתוך בית הסוהר. העותר הדגיש בפנייתו האחרונה את חובת המשיב להתייחס אליו לאור נתוניו האישיים ונסיבותיו הייחודיות במנותק מכל שיקול זר ולא ענייני אחר. 
רצ"ב פנייתו של העותר מיום 5.08.07 בצירוף פניית תזכורת כנספח שסימנו ע/7 
28. העותר יטען, כי הזמן איננו פועל לטובתו. סיכויי שחרורו אינם נראים לעיין לעת הזו, והוא ורעייתו הולכים ומתבגרים. ככל שהזמן עובר פוחתים הם הסיכויים, כי תוכל זוגתו להרות באופן טבעי. אי היענות לבקשתו של העותר בהקדם עלולה להסב לבני הזוג נזק נפשי חמור ובלתי הפיך שיגזור עליהם לחיות ללא צאצאים ודור המשך, עליו חלמו תקופה ארוכה. משמע, כי אי מתן הזדמנות להתייחד עם זוגתו משמעה שלילת זכותו להביא ילדים לנצח. 
הטיעון המשפטי:
29. העותר יטען, כי יש שלילת זכותו להתייחד עם זוגתו למטרת פריון מהווה פגיעה חמורה בזכויותיו לחיי משפחה, לכבוד, לפרטיות ולענישה סבירה, אנושית ולא אכזרית. אי בדיקת עניינו של העותר באופן אינדיבידואלי מהווה הפרה של חובת המשיב לנהוג במידתיות ועל בסיס שקילת נתונים עניינים בלבד. העותר יוסיף ויטען, כי הפגיעה בזכויותיו החוקתיות הנה בלתי מדתית בעליל ולו בשל הנזק הבלתי הפיך שעלול להיגרם לו ורעייתו כל אימת שבקשתם להביא ילדים לעולם נדחית בזמן. 
הפגיעה בזכותו של העותר להורות, לחיי המשפחה ולחירות אישית
30. זכות ההתייחדות מעוגנת כיום בפקודת נציבות בתי הסוהר מס' 04.47.01. התייחדות, לפי הפקודה הנ"ל, תינתן לאסירים העונים על הסיווג הקבוע בסעיף 3 לפקודה, ובכפוף לקריטריונים הקבועים בסעיף 4 לאותה פקודה. באשר לאסירים ביטחוניים פקודה זו קובעת באופן מפורש, כי ניתן לאפשר לאסיר המסווג כביטחוני התייחדות אם הוא עומד בסעיפים 1ג(1) ו- 1ג(2) לפקודת נציבות 03.02.00. סעיף 1ג (1) לפקודה הרלוונטית ביותר לענייננו קובע, כי ניתן לאשר התייחדות לאסיר עם סיווג ביטחוני, אם: 
"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".
רצ"ב פקודת נציבות 04.47.00 ופקודה 03.02.00 כנספח שסימנו ע/8 
31. יצוין, כי העותר נופל בגדרו של החריג הקבוע בפקודה 3.02.00. שכן, כתוצאה מהליך משפטי שיזם העותר בשנת 2006 שונה סיווגו בתוך בית הכלא בכך שהוסרה ממנו תווית ההשתייכות הארגונית. הסכמת המשיב לסווג את העותר כמי שאין לו השתייכות ארגונית הנה הראייה החותכת לתחולת התנאים הנ"ל על העותר.
ראו: ע/3
32. זכותו של אסיר לקיום יחסי אישות והתייחדות הוכרה בפסיקה העליונה כזכות יסוד חיונית מקדמת דנא ועוד בטרם חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. שלילת הזכות לקיום יחסי אישות אינה כלולה מאליה בשלילת החירות וחופש התנועה של מי שהושת עליו עונש מאסר,  כלשונו של כב' השופט אלון בפרשת לואיס וייל:
"כפי שאמרנו בתחילתם של דברים הזכות לקיום יחסי אישות ולהתייחדות עם בת הזוג זכות יסוד, טבעית ואנושית, היא לאדם באשר הוא שם, ועונש שלילת החירות אינו כולל מאליו שלילתה של זכות יסודית זו".
בג"ץ 114/86 וייל נ' מדינת ישראל ,  פ"ד מא(3) 477, 499 (1987);
33. 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. בפס"ד דוברין שבו נדחתה עתירתם של חברי כנסת שביקשו למנוע מהאסיר יגאל עמיר להפרות את רעייתו, עמדה השופטת פרוקצ'יה באריכות על זכותו החוקתית של האסיר להולדה ולהורות כמי שנותנת משמעות וטעם לחיים,  ומוצבת בדרגה נעלה במדרג זכויות האדם החוקתיות. השופטת הוסיפה כי:
" זכותו של אסיר להורות ולמשפחה הינה זכות אדם חוקתית, שאיננה מופקעת באורח מתחייב מאליו מעצם עונש המאסר אף כי היא עשויה לשאת על גבה מגבלות שונות עקב תנאי המאסר. משכך, אין צורך בקיום הסמכה בדין לנציב שב"ס, להתיר לאסיר לממש היבטים כאלה או אחרים של הזכות למשפחה ולהורות הנתונות לו כפועל יוצא של זכויות אדם מוכרות בישראל. 

...

הזכות להורות הינה זכות אדם המעוגנת בערך כבוד האדם. בערך זה טמונה זכותו של אדם לאוטונומיה אישית ולהגשמת עצמיותו במסגרת הבאת ילדים לעולם. מעמדה של הזכות להורות מטילה על הרשות השלטונית חובה לכבדה ולייחס לה משקל רב במסגרת שיקוליה גם מקום שהמבקש לממשה הינו אסיר עולם בכלא
בענייננו, עומדת לעמיר, כמו לכל אסיר, זכות אדם למשפחה ולהורות. הזכות להקים משפחה ולהביא ילדים לעולם לא הופקעה ממנו מעצם הענישה שנגזרה עליו גם אם שלילת החירות הנילווית למאסר שוללת את יכולת האסיר לממש באופן מלא את חיי המשפחה. "
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).
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, 235. 
34. חשוב להזכיר, כי זכותו של העותר להורות איננה עומדת בודדה אלא שלובה היא, אינהרנטית, עם זכותה של רעייתו להורות גם היא. חשיבותה של הזכות להורות בייחוד עבור האישה, הובאה בפרשת משפחה חדשה: 
"הזכות להורות היא ביסוד כל היסודות, בתשתית כל התשתיות, היא קיומו של המין האנושי, היא שאיפתו של האדם - בוודאי שאיפתה של אישה".
בג"ץ 2458/01 משפחה חדשה נ' הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים, משרד הבריאות נז (1) 419, 447 (2002).
וכך נאמר בפרשת נחמני: 

"דומה, כי אין מי שיחלוק על מעמדה וחשיבותה המרכזית של ההורות בחיי הפרט והחברה. אלה הם מושכלות ראשונים בתרבות האנושית לדורותיה. החברה האנושית קיימת בזכות ההולדה. מימוש היצר הטבעי של פרייה ורבייה הוא מצווה דתית מן התורה. זהו צורך בסיסי להבטחת המשכיות החברה ולהגשמה עצמית של הפרט".
דנ"א 2401/95 נחמני נ' נחמני, פ"ד נ (4) 661, 680 (1996)
35. סעיף 23 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות מעגן את הזכות להינשא ולהקים למשפחה. פרשנות ועדת האו"ם לאותו סעיף באמנה קבעה באופן מפורש, כי הזכות להקים משפחה כוללת מניה וביה הזכות להורות, כדלקמן: 
"The right to found a family implies, in principle, the possibility to procreate and live together"
General comment by CCPR 19 [39] (1990). 
העתק מפרשנות הועדה מצורף כנספח שסימנו ע/9
36. הגבלת זכותו של העותר להולדה מהווה התערבות בלתי חוקית בזכותו החוקתית לחירות האישית המעוגנת בסעיף 5 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. מימוש הזכות לנישואין, להולדה ולהורות הנו ביטוי מובהק לחירותו האישית של העותר, כמו גם כל אדם אחר. 
37. בית הדין האירופאי לזכויות אדם קבע רק לאחרונה (10/2007), כי בשלילת האפשרות מאסיר לרבייה ולהולדה יש הפרה של סעיף 8 לאמנת אירופה בנושא זכויות אדם המעגן את הזכות לכיבוד הפרטיות וחיי המשפחה. בית הדין קבע, כי האיסור שהטילו רשויות הכליאה מהווה גם התערבות בלתי חוקית בהחלטתם של בני הזוג להפוך להורים. 
1.  The Court considers that Article 8 is applicable to the applicants' complaints in that the refusal of artificial insemination facilities concerned their private and family lives which notions incorporate the right to respect for their decision to become genetic parents"

 Dickson v. United Kingdom, no. 44362/04 [2007].
38. 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 תוך הגבלה יתירה על זכויות אחרות 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."

מתוך: בג"ץ 4634/04 רופאים לזכויות אדם נ' השר לביטחון פנים, פסקה 10 (טרם פורסם, ניתן ביום 12.02.07). ראו גם פסקה 11 על כל ההפניות הרלוונטיות המובאות בה. 

39. הנה כי כן, המשיב פוגע בזכויותיו החוקתיות של העותר להולדה, להורות, למשפחה ולחירות כאשר פגיעות אלו אינן נובעות באורח מובנה מעצם שלילת חירותו עקב המאסר. הלכה פסוקה היא, כי ככל שזכות האדם הינה בעלת עוצמה גדולה יותר במדרג זכויות האדם, כך נדרשים טעמים חזקים יותר כדי להצדיק את הפגיעה בה. הגבלת זכויות חוקתיות אלו מחייבת עמידה במבחני פיסקת ההגבלה הקבועים בסעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. העותר ידגיש אפוא כי המשיב מגביל זכויותיו החוקתיות בהעדר חקיקה מפורשת ובצורה בלתי מדתית בעליל. 
  הפגיעה בזכויותיו החוקתיות של העותר הנה בניגוד לתנאי פסקת ההגבלה

40. העותר יטען, כי הפגיעה בזכויות היסוד שלו החוקתיות לכבוד, לאוטונומיה אישית, חיי משפחה ופרטיות איננה עומדת במבחני פסקת ההגבלה ודינה בטלות. על פי סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לא ניתן לפגוע בזכויות החוקתיות שלפי אותו חוק אלא בחוק, הנועד לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. מכאן, יטען העותר כי הפגיעה בזכויותיו נעשתה בהעדר הסמכה מפורשת בחוק, לא לתכלית ראויה ובאופן בלתי מידתי. 
העדר חקיקה ראשית: 
41. פגיעה בזכויותיו החוקתיות של העותר מחייבת קביעה מפורשת בחוק או לפי הסמכה מפורשת בו. הפסיקה העליונה הדגישה ביותר מהזדמנות אחת, כי פגיעה בזכות יסוד תיעשה רק מכח הוראה מפורשת בדין. בג"צ ביטל בעבר כמה הוראות חקיקת משנה שפגעו בזכויות יסוד מפאת העדר הסמכה לפי חקיקה ראשית. כך למשל, בג"צ ביטל בעבר (2004) תקנה שהותקנה על ידי השר לביטחון פנים ואשר הסמיכה את נציב או מנהל בית הסוהר להורות על מניעת פגישת עצור עם עורך-דינו או הפסקתה. אותה תקנה נמצאה על-ידי בית המשפט (בדעת רוב) כבלתי חוקתית הן בשל פגיעתה הגורפת בזכות היסוד של העצור/אסיר להיפגש ולהיוועץ בעורך-דינו והן בשל העובדה, כי מדובר בחקיקת משנה שהותקנה ללא סמכות מפורשת בחוק, כלשונו של כב' השופט ריבלין:
"אכן, בטרם בודקים, באופן מהותי, האם דבר חקיקה עומד באמות המידה החוקתיות, יש לבחון האם התקיים הליך החקיקה הנדרש לפני פגיעה בזכות יסוד. הדרישה לעיגון הפגיעה בזכות יסוד אך ורק בחקיקה ראשית או בחקיקת-משנה מכוח הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית נקבעה במשפטנו עוד קודם לחקיקת חוקי היסוד בדבר זכויות האדם... השקפה זו קיבלה ביטוי ברור בפסקת ההגבלה, המצויה בסעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו ובסעיף 4 לחוק-יסוד: חופש העיסוק. פסקת ההגבלה קובעת, כי פגיעה בזכות אדם מוגנת חייבת להיעשות "בחוק" או "לפי חוק". על מרכיב זה שבפסקת ההגבלה נאמר, כי ביסודו עומד עקרון שלטון החוק בהיבטו הפורמלי ובהיבטו המהותי-הצר (א' ברק, פרשנות במשפט – פרשנות חוקתית (תשנ"ה) 489). מרכיב זה נועד לבטא את הצורך בהרשאה מפורשת מטעם הריבון, בטרם פגיעה בזכויות יסוד." 

בג"צ 1437/02 האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' השר לביטחון פנים (טרם פורסם), ניתן ביום 10.02.04. ראו גם הערותיה של כב' השופטת חיות באותו עניין.

 ראו גם:

 בג"צ 355/79 קטלן ואח' נ' שירות בתי הסוהר ואח', פ"ד לד (3), 294, 298; בג"צ 3267/97  רובינשטיין נ' שר הביטחון, פ"ד נב (5), 481, 426;  בג"צ 5100/94 הועד הציבורי נ' עינויים נ' ממשלת ישראל, פ"ד נג (4) 817, 835. בג"צ 337/81 מטרני נ' שר התחבורה, פ"ד לז (3) 337.
העדר תכלית ראויה: 
42. סירובו של המשיב לאפשר לעותר להתייחד עם זוגתו נובע אך ורק מסיווגו הביטחוני ללא כל זיקה לנסיבותיו האישיות המיוחדות ולעובדה כי הוא אף עונה לחריגים הקבועים בפקודותיו. 
43. אי מתן משקל ראוי לנסיבותיו ונתוניו האישיים של העותר ולזכותו הטבעית יחד עם בת זוגו להורות ולחיי משפחה והסתפקות בהחלטה לקונית הנסמכת אך על סיווגו המנהלי, נוטע חשש כבד שמא הדברים נעשים כנקמה וכענישה נוספת לאסיר בגין העבירות שבהן הורשע. שלילת זכותו של אסיר להענקת חיים כנקמה על מעשיו איננה מתיישבת עם עקרונות השיטה המשפטית הישראלית ככלל ועם עקרונות סדר הדין הפלילי בפרט, כדברי השופטת פרוקצ'יה: 
"התפיסה לפיה ניתן לפגוע בזכות להורות הנתונה לאסיר בשל חומרת העבירה שעבר, ונוכח שיקולי הרתעה והוקעה של העבריין, זרה לעקרונות היסוד של הדין הפלילי ותורת הענישה. גישה זו עומדת בסתירה בולטת גם לתפיסה החוקתית השלטת בשיטת המשפט הישראלית. היא אינה מתיישבת עם העקרונות הערכיים של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, ואינה מבטאת תכלית ראויה ומידתיות הולמת".

בג"ץ 2245/06 ח"כ דוברין נ' שירות בתי הסוהר, פסקה 23 לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה (טרם פורסם, ניתן ביום 13.06.06). 
44. זכויות האדם של האסיר נשמרות גם בין כתלי בית המאסר, בכפוף לאלו הנשללות מעצם המאסר. פסיקת בית משפט נכבד זה הדגישה, לא אחת, את חובת המדינה המוגברת להגן על זכויותיהם החוקתיות של האסירים ובפרט הזכות לכבוד, אלא אם קיימת לכך מניעה מפורשת בחקיקה ראשית. וכדברי הנשיא (בדימוס) ברק:
"חומות הכלא אינן מפרידות בין העצור לבין כבוד האדם. משטר החיים בבית הסוהר מחייב, מעצם טבעו, פגיעה בחירויות רבות מהן נהנה האדם החופשי..., אך אין משטר החיים בבית הסוהר מחייב שלילת זכותו של העצור לשלמות גופו ולהגנה בפני פגיעה בכבודו כאדם" 
בג"ץ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד לד(3) 294, 298 (1980)

ראו גם:

בג"ץ 4634/04 רופאים לזכויות אדם נ' השר לביטחון פנים (טרם פורסם, ניתן ביום 12.02.07), פסקה 10; בג"ץ 2245/06 דוברין נ' שירות בתי הסוהר (טרם פורסם, ניתן ביום 13.06.06) פסקה 13; עע"א 4463/94 גולן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד נ(4) 136, 152 (1996) בג"ץ 337/84 הוקמה נ' שר הפנים, פ"ד לח(2) 826, 832 (1984); עע"א 4/82 מדינת ישראל נ' תמיר, פ"ד לז(3) 201 (1983); בג"ץ 540/84 יוסף נ' מנהל בית הסוהר המרכזי ביהודה ושומרון, פ"ד מ(1) 567, 573 (1986); בג"ץ 221/80 דרוויש נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד לה(1) 536, 546 (1980).
45. התפיסה לפיה אסירים שנשללה חירותם ממשיכים להחזיק בכל זכות אחרת שלא נשללה באופן מובהק בעקבות המאסר, זוכה לביטוי גם בכללי המאסר האירופאים Rec. R (2006) 2 on the European Prison Rules):

"Rule 2 : Persons deprived of their liberty retain all rights that are not lawfully taken away by the decision sentencing them or remanding them in custody.

Rule 5: Life in prison shall approximate as closely as possible the positive aspects of life in the community.
Rule 6: All detention shall be managed so as to facilitate the reintegration into free society of persons who have been deprived of their liberty.”
46. עקרון דומה נקבע במסמך העקרונות הבסיסיים לטיפול באסירים של ועדת זכויות האדם באו"ם (Basic Principles for the Treatment of Prisoners (1990)), כדלקמן:

 "5. Except for those limitations that are demonstrably necessitated by the fact of incarceration, all prisoners shall retain the human rights and fundamental freedoms set out in the Universal Declaration of Human Rights, and, where the State concerned is a party, the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, and the International Covenant on Civil and Political Rights and the Optional Protocol thereto, as well as such other rights as are set out in other United Nations covenants".

הפגיעה בזכויותיו לש העותר הנה בלתי מידתית: 
47. העותר יטעו, כי הסירוב לאפשר לו להתייחד עם זוגתו אינו עומד במבחני המשנה של עקרון המידתיות שנקבעו בפסיקה; קרי, מבחן ההתאמה הרציונאלית בין המטרה לאמצעי, האמצעי שפגיעתו פחותה, ומבחן האמצעי המידתי. 
א. מבחן ההתאמה הרציונאלית בין האמצעי למטרה
48. על-פי מבחן זה נדרש קשר של התאמה בין המטרה לאמצעי. האמצעי צריך להוביל באופן רציונאלי להגשמתה של המטרה החקיקתית (ראו: בג"צ 3477/95 ישראל בן עטיה ואח' נ' שר החינוך והתרבות, מט (5) 1, 12). מתשובותיו של המשיב עולה, כי ההחלטה לשלול מהעותר אפשרות כלשהי של התייחדות והבאת ילדים לעולם נובעת מסיווגו הביטחוני. מתשובתו של המשיב לא ניתן להבין מהי בדיוק המטרה שעמדה כנגד עיניו כאשר החליט כי שלילת ההתייחדות הנה האמצעי היעיל והרציונאלי להגשמתה. השימוש בסיווג הביטחוני כאשר זה מתעלם מהפרט המסווג איננו יכול לעולם להצדיק 
 ב. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה: החוב לערוך בדיקה אינדיווידואלית
49. במסגרת דרישות המידתיות, 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 החקיקתית באמצעי פחות דרסטי אשר פגיעתו בזכות האדם תהא קטנה יותר. 
50. החובה לערוך בדיקה פרטנית ולא להסתפק בהשתייכותו 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.
51. 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. היטיב לתאר זאת הנשיא (בדימוס) ברק:  
"הצורך לנקוט באמצעי שפגיעתו פחותה, מונע לעתים קרובות את השימוש בהסדר גורף (flat ban). הטעם לכך הוא שברבים מהמקרים השימוש באמת מידה פרטנית-אינדיבידואלית משיג את התכלית הראויה תוך שימוש באמצעי שפגיעתו בזכות האדם פחותה."
בג"ץ 7052/03 עדאלה נ' שר הפנים, פסקה 69 לפס"ד של השופט ברק (טרם פורסם, ניתן ביום 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. 
52. בפס"ד סייף נ' לשכת העיתונות הממשלתית נדון תוקפה של החלטת לשכת העיתונות לא להוציא תעודות עיתונאי לאנשי תקשורת פלסטינים, אף לאלה המחזיקים בהיתרי כניסה לישראל ועבודה בה ולא להאריך את תוקפן של תעודות שהוצאו בעבר. בית המשפט ביטל את החלטת לשכת העיתונות הנ"ל וקבע, כי אי עריכת בדיקה אינדיווידואלית לעיתונאים מבקשי התעודות אך בשל השתייכותם "לקבוצת סיכון" פוגע מעל הנדרש באינטרס לעיתונות חופשית ורק בדיקה עניינית אינדיווידואלית תוכל להפחית מחומרת פגיעה זו. 
בג"ץ 5627/02 אחמד סיף ואח' נ' לשכת העיתונות הממשלתית ואח', נח(5) 70 (2004); 77-87 (2004)

ראו גם: 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)
53. חובת המשיב לשמור על כבודם וזכויותיהם של האסירים ולבחון הגבלות זכויותיהם בקפידה ובאופן פרטני חלה על כולם ללא קשר לסיווגם בבית הסוהר, כלשונה של השופטת פרוקצ'יה בעניין דוברין ובהקשר של זכותו לש האסיר יגאל עמיר להולדה ולהורות:
"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 2245/06 ח"כ דוברין נ' שירות בתי הסוהר, פסקה 15 לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה (טרם פורסם, ניתן ביום 13.06.06).
54. בעניין פלוני ז"ל נ' שב"ס נדון עניינו של אסיר נשא נגיף האיידס 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 איידס 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, ניתן ביום 16.08.07). 
55. 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, v (15 EHRR 137 (1993))

56. בפרשת Aphteker v. Secretary of State נבחן חוק אשר נחקק בארצות הברית בזמן משבר הטילים בקובה, ואשר אסר על חברי המפלגה הקומוניסטית להחזיק בדרכון. חוק זה נומק בסיכון הביטחוני הנשקף מחברי המפלגה. בית המשפט העליון קבע שמדובר בחוק בלתי חוקתי בכך שהוא מאפשר פגיעה גורפת,  כדברי השופט גולדברג (Goldberg):

"[E]ven assuming that some members of the Communist Party… had illegal aims and engaged in illegal activities, it cannot automatically be inferred that all members shared their evil purposes or participated in their illegal conduct… The broad and enveloping prohibition indiscriminately excludes plainly relevant considerations such as the individual's knowledge, activity, commitment, and purposes in and places for travel. The section therefore is patently not a regulation narrowly drawn to prevent the supposed evil… yet here, as elsewhere, precision must be the touchstone of legislation so affecting basic freedoms"

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

57. 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 זכויות. שומה על המשיב להביא בחשבון כל הנתונים האחרים הרלוונטיים והאמינים לצורך העניין לרבות נסיבותיו האישיות של האסיר, גילו, הזמן שריצה עד כה בבית הסוהר, רמת המסוכנות הנובעת ממנו באופן אישי, שינויים שעבר במהלך מאסרו וסיכויי שחרורו, וכן זכויותיהם של אחרים התלויים באסיר. 
58. כאמור, הנימוק היחיד שהביא המשיב בניסיון להסביר את סירובו לאפשר התייחדות לעותר היה סיווגו ביטחוני ותו לא. מכאן יטען העותר, כי המשיב אשר לא בחן את עניינו של באופן אינדיבידואלי ולא שקל את נסיבותיו האישיות הפעיל את שיקול דעתו באופן שרירותי, בלתי סביר, גורף ומפלה ופגע בזכויותיו באופן מפלה. 
59. לא זו אף זו, המשיב הפעיל שיקול דעתו לא רק בניגוד לאמות המידה וכללי המשפט המנהלי אלא בסתירה מוחלטת לפקודותיו המסדירות עניין התייחדות אסירים המחייבות יחס פרטני ושוויוני כלפי כלל האסירים. פקנ"צ 4.47.01 המסדיר כאמור את הנוהל המסדיר את הכללים בדבר התייחדות אסירים עם בנות זוגם. בגדרו של הנוהל האמור, מושם דגש על עקרון השוויון בין האסירים ביחס למימוש ההתייחדות יחד עם עניינים שונים אחרים, הקשורים לעניינו הפרטני של האסיר, כגון התנהגותו בכלא, מצבו הרפואי, ואופי הקשר בינו לבין בת זוגו. בעניינו של העותר ברור כי המשיב סטה אפילו מהרציונאל הבסיס הקבוע בנוהל אשר מחייב בראש ובראשונה גישה פרטנית בדיקה אינדיבידואלית. 
ראו: ע/8
60. למותר לציין, כי חובת עריכת בדיקה עניינית ופרטנית אשר מתחשבת בנסיבותיו ונתוניו האישיים של העותר והדאגה לצמצום הפגיעה בזכויותיו מתחזקת נוכח העובדה, כי הסיווג הביטחוני הנו החלטה מנהלית שמתקבלת, בדרך כלל, על-ידי שב"ס עם כניסתו של האסיר לבית הכלא. 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.
61. ודוק; מעמדו המשפטי של העותר כאזרח וכאסיר איננו שונה ממעמדם של כלל האסירים האחרים ואל לסוגיית הסיווג כשלעצמה כדי להשליך על מיצוי זכותו להתייחדות והורות. ככלות הכל, סיווגו של האסיר כביטחוני הנו הוראה אדמיניסטרטיבית בטבעה שנקבעת על ידי המשיב ואשר אמורה להשפיע על אופי הטיפול של שב"ס באותם אסירים 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, כאמור בס' 1(א) ו- (ב) לפקודת נציבות שרות בתי הסוהר 04.05.00.
רצ"ב הוראה 04.05.00 מפקודות נציבות שירות בתי הסוהר – "הגדרת אסיר ביטחוני", כנספח שסימנו ע/10
62. לחילופין ומבלי לגרוע מטיעוננו לעיל בדבר החובה לערוך בדיקה אינדיבידואלית לכל אסיר המבקש התייחדות ללא כל זיקה לסיווג הביטחוני בבית הכלא, ידגיש העותר, כי השינוי שחל לפני כשנתיים בסיווגו בתוך בית הכלא מכניס אותו ממילא לגדר המקרים החריגים שבהם יותר לאסיר ביטחוני להתייחד. 
63. אין חולק, כי נסיבותיו האישיות של העותר, גילו המתקדם, אי זכאותו לעת הזו ליציאה לחופשות, זכותה של רעייתו לשאת עובר ברחמה מבן זוגה ואי קציבת עונשו עד כה בנוסף להסרת תווית ההשתייכות הארגונית מסיווגו, אמורים להוות שיקולים דומיננטיים לצורך ההחלטה בעניינו. 
ג. מבחן האמצעי המידתי
64. לפי מבחן זה האמצעי הנבחר, אפילו אם הוא מגשים את המטרה, ואפילו אם אין אמצעי מתון ממנו, הוא צריך לקיים יחס ראוי בין התועלת שתצמח ממנו לבין היקף פגיעתו בזכות אדם חוקתית.
ראו: 
בג"צ 7052/03 עדאלה: המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים (טרם פורסם, 14.05.06); בג"צ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל, נח(5) 807 (2004); ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מיגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4) 221 (1995); בג"צ 1715/97 לשכת מינהלי ההשקעות הישראל נ' שר האוצר, פ"ד נא(4) 367, 389-390 (1997). 

65. העותר יטען, כי ככל שעובר הזמן כך מתעצם הנזק הנגרם לו כתוצאה מאי מימוש זכותו להולדה. הפגיעה בזכויות היסוד שלו הנה גדולה ולא ניתן יהיה להפחית מחומרתה כל עוד דבק המשיב בהחלטתו לאסור עליו התייחדות. 
66.  העותר יוסיף ויטען כי שיקול חלוף הזמן מאז מעצרו (23 שנים) מחזק את השיקול ההומניטארי שעומד בבסיס זכותו להתייחדות. על זה עמד כב' השופט ברק באומרו: 
"עם חלוף השנים והחודשים, הופך השיקול ההומניטרי כבד יותר ויותר. לעומת זאת, חלוף הזמן הולך ומקטין את משקלו של השיקול הביטחוני. בעניין זה שאלנו את נציגי הצבא שהופיעו בפנינו ובדקנו את השיקולים בדוק היטב. שוכנענו כי באיזון הראוי בין השיקולים ההומניטריים לבין שיקולי הביטחון, יד השיקולים ההומניטריים על העליונה".
בג"ץ 794/98 שיח' עבדאל קארים עובייד נ' שר הבטחון ואח', פ"ד נה (5) 769, 774 (2001)
67. הקשר שלילת הזכות להתייחדות לתקופת זמן ארוכה כבענייננו, ציין השופט אלון, כי:
"דבר ברור הוא, ואין צריך לאמרו ולנמקו, ששלילת האפשרות מאדם בוגר לקיום יחסי אישות, לתקופת זמן שאינה קצרה, פגיעה קשה יש בה באדם שהימנו היא נשללת. יצר המין הוא דבר טבעי ואנושי, ודיכויו של יצר זה על כורחו של בעל היצר נוגד את טבע האדם וצרכיו. קיומה של זכות זו מובן הוא מאליו, ואין הוא נובע מכך שכתוב הוא עלי ספר, וקיים הוא אף אם אינו מנוי בקריטריונים, ובנסיבות רגילות וחריגות, למיניהם ולסוגיהם".
בג"ץ 114/86 וייל נ' מדינת ישראל ,  פ"ד מא(3) 447, 482-483 (1987);
68. הנה כי כן, המשיב פוגע באופן בלתי חוקי בזכויותיו החוקתיות של העותר. הפגיעה נעשית בהעדר חקיקה מפורשת ובאופן בלתי מדתית בעליל וזאת בניגוד לתנאי פסקת ההגבלה לפי סע' 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. עוצמת הפגיעה מתחזקת נוכח המבחן התוצאתי שלפיו, רק אסירים יהודים שנשפטו בגין עבירות שבוצעו על רקע אידיאולוגי – המבחן להגדרת אסיר כביטחוני - כגון, יגאל עמיר, עמי פופר ויורם שקולניק זכו לממש זכותם זו. 
על יסוד האמור לעיל ולאור הצורך החיוני של העותר ובת זוגו להתייחדות; העובדה כי מאז נישואיהם לא התאפשר להם להתייחד; התקופה הארוכה אותה ריצה העותר בבית הכלא והתקופה הארוכה שהוא צפוי לרצות ללא חופשות, מתבקש בית המשפט הנכבד לקבל את עתירתנו ולהורות למשיב להתיר לו התייחדות עם בת זוגו בהקדם. 
ֹ_______________

עבּיר בָּכֶּר-עורכת דין
             ב"כ העותר

ראשון, 27.07.08
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