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30 ביוני, 2005

לכבוד
ח"כ מיכאל איתן

יו"ר ועדת חוקה חוק ומשפט

הכנסת

שלום רב,

הנדון:  הצעת חוק לתיקון פקודת בתי הסוהר (מס' 30) (פגישת אסיר עם עורך דין), התשס"ה – 2005
הריני להציג בפניך את עמדת ארגון עדאלה: המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל, בנוגע לסעיפים עיקריים לתיקון החוק המוצע, כדלקמן:
כללי:
1. ככלל עמדתנו הנה, כי התיקון המוצע יביא לפגיעה גורפת ובלתי מידתית בזכותם החוקתית של האסירים, לייצוג, להיוועץ ולהיפגש עם עורכי דינם, וכן בזכותם החוקתית של עורכי הדין לחופש עיסוק.
2. התיקון המוצע בא למעשה על מנת לעגן בחקיקה ראשית מתן סמכות גורפת לרשות ציבורית להגביל מראש זכויות יסוד חוקתיות בהסתמך על מידע חסוי. חיסיון המידע הופך את זכותם להתגונן של האסירים ועורכי-דינם מפני אותו מידע למשימה בלתי אפשרית בעליל. מובן מאליו, כי חיסיון המידע יאיין מתוכן כל ניסיון לאפשר שימוע לאסיר או לבא-כוחו. 
3. אנו סבורים, כי בפני מערכת אכיפת החוק עומדים כיום כל הכלים להתמודד עם בעיית ביצוע עבירות ע"י עורכי דין, בין אם מדובר בעבירות שכבר בוצעו ובין אם מדובר בעבירות שעלולות להתבצע ואשר אותן כביכול בא התיקון לחוק למנוע.  כללי האתיקה החלים על עורכי הדין, הוראות הדין הפלילי וסמכויות העיכוב של הסוהרים נותנים ללא ספק מענה לחשש שעומד ביסוד התיקון לחוק.
4. ברור אפוא, כי עמדתנו העקרונית הנה, כי אנו מתנגדים בתוקף לתוכן הצעת החוק.
מן הכלל אל הפרט

5. מבלי לגרוע מעמדתנו העקרונית הנ"ל נביא להלן את עיקר השגותינו לעיקר הסעיפים המוצעים. 
6. התייחסותנו העיקרית תופנה לסעיף 45א לתיקון המוצע. בדיון מיום 27/06/05 נדונה האפשרות להחיל את הסעיף התיקון רק על אסירים ביטחוניים. אנו סבורים כי החלת הסעיף באופן סלקטיבי רק על האסירים הביטחוניים יש בה כדי ליצור בעיות משפטיות רבות, שעיקרן כלהלן:
7. א. אפליה קבוצתית על רקע לאום: 
תוצאת החלת הסעיף הנ"ל רק על אסירים ביטחוניים משמעה כי מעתה תהא לשב"ס הסמכות לפגוע רק בזכותם החוקתית של האסירים הביטחוניים להיפגש עם עורכי דינם; ורק בזכותם החוקתית של ב"כ האסירים לחופש עיסוק. הואיל ורובם המכריע של האסירים הביטחוניים הנם ערבים ורובם המכריע של עורכי דינם הם גם ערבים הרי מבחינה תוצאתית החלת הסעיף על האסירים הביטחוניים, בתור שכאלה, תפגע בקבוצת אסירים ועורכי דין המשתייכים לקבוצת לאום אחת. על-פי מבחני הפסיקה העליונה מדובר בפגיעה בעקרון השוויון ובהפליה, ובענייננו הפליה על רקע לאום. ודוק. אין נפקות לכך באם הכוונה להפלות הנה מוכחשת, כיוון שתוצאה היא זו שקובעת ולא הכוונה. 
ראו דברי השופט זמיר ב:בג"צ 1113/99 עדאלה נ' השר לענייני דתות, פ"ד נד (2), 164, 176.

ראו גם: בג"צ 2671/98 שדולת הנשים בישראל נ' שר העבודה והרווחה , פ"ד נב(3) 630, 654; בג"צ 953/87 פורז נ' ראש עיריית תל-אביב יפו, פ"ד מב (2) 309, 334.
8. לא למותר לציין, כי הפגיעה בזכות לשוויון על רקע לאום גוררת מניה וביה פגיעה בזכות לכבוד המעוגנת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
ראו: בג"צ 4541/94 אליס מילר נ' שר הביטחון, מט (4) 94, 132; בג"צ 1113/99 עדאלה נ' השר לענייני דתות אח', פ"ד נד (2) 164 .    
9. ב. העדר בדיקה אינדיבידואלית: 
סיווגו של אסיר כביטחוני איננו מביא בהכרח למסקנה, כי רמת הסיכון הנשקפת ממנו עולה מרמת הסיכון הנשקפת מכלל אסיר פלילי אחר. רמת הסיכון הנשקפת מכל אסיר הנה עניין אינדיבידואלי לכל אסיר ואסיר ללא כל קשר לסיווגו בבית הכלא. כשם שבין אוכלוסיית האסירים הביטחוניים ניתן למצוא את המסוכן והמסוכן פחות, כך גם לגבי אוכלוסיית האסירים הפליליים, ניתן למצוא את המסוכן לשלום הציבור והמסוכן מאד, ובדרגה שאינה פחותה מכל אסיר ביטחוני אחר. תוצאת החלת סעיף החוק רק על האסירים הביטחוניים יוצרת חזקה חלוטה, כי הפוטנציאל לסכן את ביטחון המדינה ושלום הציבור טמון רק בהם ובעורכי דינם, ועל כן יש לנהוג בהם בפיקוח יתר המתיר באופן שרירותי פגיעה בזכויותיהם. חזקה זו, לא רק שהיא בלתי חוקית אלא שניסיון החיים למדנו, כי היא מנותקת מהמציאות.
10. בהעדר מבחן אחיד המבוסס על בדיקה אינדיבידואלית של כל אסיר ואסיר לפי נסיבותיו הפרטניות, ללא כל קשר למוצאו או לסיווגו בבית הכלא, הופכת החלת הסעיף על אסירים ביטחוניים בלבד לפעולה מפלה ובלתי חוקית.
על חשיבות הבדיקה האינדיבידואלית במנותק מהשייכות הקבוצתיות ראו דברי השופטת דורנר ב: בג"צ 5627/02 אחמד סיף ואח' נ' לשכת העיתונות הממשלתית ואח', ניתן ביום 25.04.04.
11. המבחן ההסתברותי:  
התיקון לחוק מציע את מבחן "החשד הממשי". הואיל ומדובר בפגיעה ממשית בזכויות חוקתיות, יש לוודא כי המבחן ההסתברותי יהא נוקשה באופן שיבטיח פגיעה פחותה בזכות. המבחן המדריך אשר נקלט בפסיקה הנו "מבחן הודאות הקרובה או הקרוב לודאי" – היינו רק אם עקב המפגש בין עורך הדין לאסיר תיווצר אפשרות של סכנה לביטחון המדינה או ביטחונו של אדם, שהיא קרובה לודאי, ורצינית באופן שיצדיק את השימוש בכח הדרסטי של מניעת המפגש.
12. מניעת המפגש בשל חשד ממשי לביצוע עבירות בית הסוהר:
עמדתנו הנה, כי אין להרחיב את העילות שבגינן רשאי המנהל או הנציב להורות על מניעת פגישה בין עו"ד מסוים לבין אסיר. הרחבת המקרים שבהם תותר התערבותו של מנהל בית הכלא או הנציב פותחת פתח להפעלה שרירותית של הסמכות ולהתעצמות הפגיעה בזכויותיו של האסיר לרבות זכותו לגישה לערכאות המשפטיות. 
עבירות בית הסוהר הנן בגדר עבירות משמעתיות ואשר מהוות את המסגרת הנורמטיבית החלה על התנהגותו של כל אסיר בבית הכלא. אין ספק, כי עבירות אלה, ככל שתהנה חמורות, אינן משתוות בחומרתן לעבירות אותן בא התיקון למנוע. קרי: עבירות המסכנות את בטחון המדינה ואת ביטחונו של אדם. 
שכן זאת יש לזכור, התיקון לחוק נועד כביכול למנוע ביצוע עבירות הפוגעות בביטחון המדינה ובביטחונו של הציבור. הלא חומרתן של אותן עבירות היא זו שהיוותה "נר לרגלי המחוקק" ואת "הצידוק" לפגיעה בזכויות האסיר ועורך דינו? אם לא, מדוע לא להכיל את כלל עבירות חוק העונשין והדין המשמעתי לרשימת העבירות שבגין החשד ביצוען ניתן למנוע את המפגש, וכי אז ניתן להבטיח מניעה מוחלטת של ביצוע כל עבירה, תהא חומרתה אשר תהא. 
13. הסמכות להורות על מניעת המפגש
מתן הסמכות למנוע את המפגש בידי המנהל ו/או הנציב רק יעצים את הפגיעה בזכות. מדובר בזכות חוקתית מדרגה ראשונה ומן הראוי הוא כי בית המשפט יורה על כך ולא גוף ציבורי – מנהלי. 
לחילופין: אין להותיר מניעת מפגש ללא ביקורת שיפוטית לתקופה העולה על 24 שעות. 
14. מידע חסוי ונוכחות האסיר ועורך דינו בבית המשפט
עמדתנו הנה, כי מסירת ההחלטה לעורך הדין ולאסיר תעשה ללא דיחוי תוך פירוט נימוקיה וכל המידע עליו היא נסמכת. יש לאפשר את נוכחות האסיר וב"כ תוך מתן אפשרות לטעון את טענותיהם ולהביא ראיות לכך, באם יחפצו.
בכבוד רב,
עביר בכר, עו"ד
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