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שלום רב,

הנדון: הצעת חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים) (עצור שאינו תושב, החשוד בעבירת ביטחון – הוראת שעה), התשס"ו – 2005

הריני לפנות אליך ולבקשך להורות על משיכת הצעת החוק שבנדון, הרוויה בפגמים חוקתיים, והכל כפי שיפורט להלן:

1. ראשית ובקליפת האגוז נציין, כי מדובר בהצעת חוק חמורה, דרקונית, מפלה ובלתי סבירה, המבקשת להחמיר בתנאי חקירתם וכליאתם של שמי שאינם תושבי הארץ ובעיקר הפלסטינים, תושבי רצועת עזה, וזאת רק בהיותם שכאלה. הצעת החוק בכללותה הינה בלתי חוקית, בהיותה עומדת בסתירה מוחלטת, הן לדין הישראלי הקיים והן לעקרונות המשפט הבינלאומי. תוצאת החוק המוצע הינה העתקת עקרונות אכיפת החוק ודיני המעצרים של המשטר הצבאי בשטחים הכבושים, על כל פגמיו ומגרעותיו, אל תוך המשפט הישראלי הפנימי. 
2. סיום המשטר הצבאי משמעו ביטול והפקעת תחיקת הביטחון ששררה באותו מקום, בכלל זה תחיקת הביטחון המתייחסת לאכיפת החוק, בין אם בתשאול, בחקירה, במעצר או בהעמדה לדין. אותה תחיקת ביטחון התירה לרשויות הביטחון, במיוחד השב"כ, סמכויות אכיפה וחקירה דרקוניות, הרחבות פי כמה וכמה מסמכויות האכיפה על-פי חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה מעצרים), התשנ"ו – 1996, (להלן: חוק המעצרים). 
3. ודוק, ביטול תחיקת הביטחון התבקש מהשינוי המהותי שחל בנסיבות. משחדל המשטר הצבאי להתקיים כך הוא גם באשר לעקרונות שהוצאו מכוחו ונבעו מאופיו. הניסיון לאמץ את נורמות המשפט הצבאי, שאין להכביר בחומרתן, אל תוך הדין הישראלי, אך ורק על מנת להחילן על הפלסטינים, הינו פסול וחמור, בלשון המעטה.
4. לפי הצעת החוק הנ"ל די בעובדה, כי "הזר" איננו תושב המדינה וחשוד בעבירות ביטחון, על מנת להכשיר, בין היתר: חקירה ממושכת למשך 96 שעות רצופות ללא הבאה בפני שופט, (להבדיל מהתקופה המקסימאלית של 48 שעות לפי חוק המעצרים); שופט המעצרים המוסמך להאריך את מעצרו של החשוד הנו שופט בימ"ש מחוזי (להבדיל מבית משפט שלום לפי חוק המעצרים); התקופה המקסימאלית של הארכת המעצר הנה 20 ימים, בכל פעם שבה נדרש ביהמ"ש להאריך את המעצר (להבדיל מ-15 ימים לפי חוק המעצרים); אשור היועץ המשפטי לממשלה להארכת מעצר נדרש רק בחלוף 40 ימים על המעצר (להבדיל מ-30 ימים לפי חוק המעצרים); ניתן להאריך מעצר ללא נוכחות העצור (בניגוד לחובת הבאת העצור בפני השופט לפי חוק המעצרים); את מניעת המפגש עם עורך הדין ניתן יהיה להאריך לתקופה מקסימאלית של 50 ימים ע"י שופט ביהמ"ש העליון בכפוף לבקשת היועמ"ש (להבדיל מסמכותו של נשיא ביהמ"ש המחוזי להאריך את מניעת המפגש ל-21 ימים בלבד בכפוף לבקשת היועמ"ש לפי חוק המעצרים).

5. ברור אפוא, כי הצעת החוק הנ"ל מבקשת להחיל נורמות חמורות, שאין להן אח ורע במשפט הישראלי, על "זרים שאינם תושבים". דברי ההסבר של הצעת החוק אינם מסתירים את העובדה, כי החוק מכוון לפלסטינים תושבי רצועת עזה וכי הצורך בחקיקה נבע מביטול המשטר הצבאי. אי לכך, אין ספק, כי המדובר בהצעת חוק המבקשת להחמיר בתנאי מעצרם של סוג מסוים של עצירים – הפלסטינים - על רקע שייכותם הלאומית, דבר אשר מהווה אפליה פסולה ובלתי חוקית. 
6. למען הסר ספק יודגש, כי אף מבלי שהצעת החוק הנ"ל תכוון נגד הפלסטינים בתור שכאלה, ואף אם היא מכוונת נגד כל זר, שאיננו תושב, בתור שכזה, הרי גם אז מדובר בהצעה חמורה, הנוגדת הן את הדין הישראלי הפנימי והן את המשפט הבינלאומי.
7.  ביטול המשטר הצבאי משמעו, כי המסגרת הנורמטיבית החלה על העצירים הפלסטינים תושבי רצועת עזה החשודים בעבירות ביטחון, הינה מסגרת דיני המעצרים, המעוגנת בדין הישראלי הפנימי. מסגרת נורמטיבית זו מבוססת על עקרונות יסוד המושתתים על הנורמות החוקתיות הקבועות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. כל נורמות חוק היסוד (למעט הזכות להיכנס למדינה של מי שאינו אזרח) חלות על האדם בהיותו אדם ובן חורין ללא כל קשר למעמדו האזרחי במדינה. החמרת תנאי אכיפת החוק לסוג מסוים של בני אדם, בהתבסס על זהותם הלאומית, סותרת את חוק היסוד הנ"ל ודינה בטלות. 
8. על-פי מבחני הפסיקה העליונה די בכך שהתוצאה תהיה מפלה על מנת להוכיח שהמדובר בפגיעה בעקרון השוויון ובהפליה פסולה ואסורה ואין נפקות לכך באם הכוונה להפלות מוכחשת.  דברים אלו הינם בבחינת קל וחומר כשעסקינן באפליה על רקע לאום, הגוררת מניה וביה פגיעה בזכויות החוקתיות לכבוד ולחירות.
ראו:

· דברי השופט זמיר ב:בג"צ 1113/99 עדאלה נ' השר לענייני דתות, פ"ד נד (2), 164, 176.

· 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;
· בג"צ 4541/94 אליס מילר נ' שר הביטחון, מט (4) 94, 132;

9. 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"

10. בחודש אוגוסט האחרון (2005) פורסמה הפרשנות הרשמית של סעיף 5א לאמנה דלעיל, בה הודגשה חובתן של המדינות לכבד את הוראותיו של הסעיף הנ"ל 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:

...

11. 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 ..."

12. 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".
 

13. 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".

14. נוסף על האפליה הפסולה שמבקשת הצעת החוק עסקינן לעגן, ישנה כוונה ברורה לדחות ככל שניתן את הביקורת השיפוטית על חוקיות המעצר ושיטות החקירה. דחיית הביקורת השיפוטית מתבטאת הן בהכפלת התקופה המקסימאלית להארכת מעצר ללא הבאה בפני שופט (96 להבדיל מ-48 לפי חוק המעצרים), הן בהארכת תקופת מניעת המפגש עם עורך הדין, שמטבע הדברים אמור, בין השאר, לסייע במלאכת בית המשפט בהפעילו ביקורתו השיפוטית, והן בקביעה כי בית המשפט המחוזי הוא זה שידון בהארכת המעצר תחת בית משפט השלום.
15. 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.
16. הבאת עצור בפני שופט להארכת מעצר תיעשה ככלל ועל פי הדין הישראלי עד לתום 24 שעות ממעצרו. הארכה ללא ביקורת שיפוטית לפי הדין הישראלי יכולה להגיע ל-48 שעות במקרים חריגים בלבד. כל הארכה מעבר לכך מהווה פגיעה בלתי מידתית בזכויותיו החוקתיות של החשוד. בפרשת צמח קבע ביהמ"ש העליון, כי החירות האישית היא זכות חוקתית מן המדרגה הראשונה וכי היא תנאי למימוש זכיות יסוד אחרות. אי לכך, ביטל בית המשפט הוראה בחוק השיפוט הצבאי המאפשרת הבאת חייל בפני שופט תוך 96 שעות ממעצרו בהיותה בלתי חוקתית נוכח הפגיעה בזכות לחירות אישית בצורה בלתי מידתית ושלא כדין.
בג"ץ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון ואח', פ"ד נג (5), 241, 261.

ראו גם: 

בג"ץ 2320/98 אל-עמלה ואח' נ' מפקד כוחות צה"ל ואח', פ"ד נב (3), 346, 350;

דנ"פ 2316/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט (5), 589.
17. העיקרון הכללי, העובר כחוט השני במשפט הבינלאומי הינו, כי יש להביא בפני ביהמ"ש את ההחלטה בדבר מעצרו של חשוד ללא דיחוי (promptly). בסעיף 9(3) לאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות משנת 1966 נקבע, כי:
"Anyone arrested or detained on criminal charge shall be brought promptly before a judge or other officer authorized by law to exercise judicial power"

הוראה זהה אומצה בהוראות שונות במשפט הבינלאומי ראו למשל: 

Principles for the protection of All persons under Any Form of Detention or imprisonment.

18. כך גם בעניין מניעת המפגש עם עורך הדין. הצעת החוק הנ"ל לא רק שחורגת באופן קיצוני מהוראות החוק הפנימי בכל הנוגע למניעת המפגש עם עורך דין, ופוגעת אנושות בזכותם של העצירים החוקתית למפגש עם עורכי דינם, אלא שהיא אף סותרת את המלצותיה של ועדת האו"ם לזכויות האדם בנוגע לחובותיה של מדינת ישראל על-פי האמנה הבינלאומית בדבר הזכויות האזרחיות והפוליטיות (ICCPR)
. 
19. ועדת זכויות האדם, אשר דנה בישום ישראל לאמנה הנ"ל (ICCPR), ביקרה את ישראל בחריפות והביעה את דאגתה נוכח השימוש במעצר ממושך ללא מתן אפשרות לעצור להיפגש עם עו"ד, המהווה הפרה בוטה של סעיפים 7, 9 10 ו 14 פסקה 3 (ב) לאמנה. בהמלצותיה מיום 21/08/03 קראה ועדת האו"ם לשלטונות ישראל להבטיח שאיש לא יוחזק במעצר יותר מ-48 שעות ללא גישה לעו"ד, כדלקמן:
"The Committee is concerned that the use of prolong detention without any access to a lawyer or other persons of the outside word violates articles of the Covenant (arts. 7, 9, 10 and 14, para. 3 (b)...

The State party should ensure that no one is held for more than 48 hours without access to a lawyer"

על חשיבותה וחוקתיותה, בדין הישראלי, של זכות העצור להיפגש עם עורך-דינו כחלק מחירותו האישית, ראו בין היתר: 

בג"ץ 1437/02 האגודה לזכויות האזרח ואח' נ' השר לביטחון פנים ואח', פ"ד נח (2), 746;
בג"ץ 3412/91 סופיאן נ' מפקד כוחות צה"ל באזור חבל עזה, פ"ד מז (2) 843, 847.
20. חמורה במיוחד היא הצעת מנסחי החוק לבטל את החובה להביא את העצור בפני שופט. מדובר בדרישה בלתי חוקית בעליל הנוגדת כל אמות המידה ונורמות עשיית הצדק הבסיסיות בדין הפלילי, המחייבות את נוכחות החשוד בדיון המשפטי בעניינו ואוסרות על מתן החלטה בהעדרו. 
21. למעלה מן הנדרש נוסיף ונציין, כי ביקורת שיפוטית, מפגש עם עורך-דין ללא דיחוי ונוכחות העציר בכל הדיונים הנוגעים לעניינו, הינם הערובות היחידות להגנה על החשוד מפני פגיעה בחירותו ובשלמות גופו על-ידי הרשות החוקרת. דחיית הביקורת השיפוטית על חוקיות המעצר, הארכת משך הזמן בו ניתן למנוע מפגש עם עורך דין ומניעת נוכחות העציר בדיוני הארכת המעצר, יש בהן כדי להגביר את הסיכון כי יעשה שימוש באמצעי חקירה פסולים, לרבות עינויים במהלך החקירה. חשיפה מאוחרת של הפסול בשיטות החקירה, תגביר את הסיכון של גביית הודאות שווא מהחשודים ולויתור מכללא על זכויותיהם, וזאת רק על מנת להפסיק את החקירה והעינויים הנפשיים והפיזיים הנובעים ממנה. 
22. במתן גושפנקא חוקית לדחיית הביקורת השיפוטית, לביטול הבאת העצור בפני שופט והארכת משך זמן מניעת המפגש עם  עורך הדין תפר ישראל את חובתה על-פי סעיף 11 לאמנה נגד עינויים ויחס וענישה אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים
, לפקח בעקביות על המעצר ואמצעי החקירה מתוך מטרה למנוע כל צורה של עינוי והשפלה:
"11. Each State Party shall keep under systematic review interrogation rules, instructions, methods and practices as well as arrangements for the custody and treatment of persons subjected to any form of arrest, detention or imprisonment in any territory under it's jurisdiction, with a view to preventing any cases of torture".

23. ועוד, בהסמכת בית המשפט המחוזי להבדיל מבימ"ש השלום כערכאה ראשונה לדיון בהארכת מעצרו של החשוד, יש משום כרסום בזכותו להשיג על החלטת מעצרו בפני יותר מערכאה שיפוטית אחת. על חשיבות הביקורת השיפוטית וערעור החשוד במהלך מעצרו, ציין הנשיא ברק, כי: 
"תפיסת היסוד המקובלת הנה, כי המעורבות השיפוטית היא חלק אנטיגרלי של תהליך המעצר. אין זו ביקורת שיפוטית "חיצונית" למעצר. ביסוד תפיסה זו מונחת תפישה חוקתית הרואה במעורבות השיפוטית בהליכי המעצר תנאי חיוני להגנה על חירותו של הפרט. על כן נדרש שהעצור "יערער" על מעצרו בפני שופט. הפניה לשופט הנה מרכיב "פנימי" של תהליך המעצר."

בג"צ 3230/02 איאד איסחאק מחמוד מרעב נ' מפקד כוחות צה"ל (תקדין עליון, פסקה 32).
24. המשפט הישראלי הפנימי ערוך, למעלה מן הנדרש, להתמודדות עם חשודים בעבירות חמורות, לרבות ביטחוניות. אין להאריך את התקופות המקסימאליות להארכת מעצר ומניעת מפגש עם עורך-דין, לא כל שכן כאשר ההארכה מתבקשת על יסוד שיקולים זרים כמפורט לעיל.  
25. הנה כי כן, הצעת החוק הנ"ל מבוססת על תפיסה מעוותת, ובלתי חוקית. מבלי לגרוע מהסתייגויותינו הרבות מההוראות הקיימות במשפט הפנימי הישראלי בכל הנוגע לחקירת עבירות ביטחון, הרי אין חולק כי כאשר חוקק המחוקק הישראלי את הסעיפים הנוגעים לעבירות חמורות הוא לקח בחשבון את מכלול השיקולים ואת הצרכים של הרשות החוקרת. שקולים אלה אמורים לחול על הרשות החוקרת, לרבות השב"כ גם בבואו לחקור בני אדם שאינם תושבים.
על יסוד כל האמור לעיל, ולאור העובדה כי הצעת החוק פגומה מעיקרה וכי אין בתיקון זה או אחר בכדי לרפא את הפגמים המשפטיים והמוסריים החמורים העומדים ביסודה, הינך מתבקש להורות על ביטולה והסרתה מעל סדר היום.

בכבוד רב,

עבּיר בָּכֶּר, עו"ד 

העתקים:

חברי ועדת חוקה חוק ומשפט

� 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


� International Covenant on Civil and Political Rights.


�  Concluding observation of the Human Rights Committee: Israel, 21/08/03. CCPR/CO/78/ISR. Human Rights Committee, Seventy-eighth session. 


� Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment. 
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