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מבוא
מאז קום המדינה עינה שירות הביטחון הכללי (השב"כ) עשרות אלפי פלסטינים ואנשים אחרים שנחשדו בפעילות עוינת. עד אמצע שנות השמונים פעל השב"כ בחשאיות יחסית, והשימוש בעינויים זכה לתשומת לב מועטה ביותר. אחרי פרשת קו 300 ופרשת נאפסו, שחשפו לציבור את השימוש של השב"כ בעינויים ואת עדויות השקר בחקירה בנוגע אליהם, מינתה הממשלה ועדת חקירה לפעילות השב"כ. בראש הוועדה עמד שופט בית המשפט העליון משה לנדוי. 

ועדת לנדוי פרסמה את ממצאיה ב87-'. חלקו הראשון של הדו"ח קבע כי השב"כ שיקר במשך השנים באופן קבוע, כשהכחיש שנעשה שימוש בעינויים. החלק השני התייחס לשיטות החקירה והכיל פרק נפרד המפרט את שיטות החקירה המותרות. הוועדה סיווגה את הפרק הזה כחשאי ואסרה את פרסומו. 

בדו"ח שלה אימצה ועדת לנדוי את עמדת השב"כ כי ללא לחץ פיזי כלשהו "לא תיתכן חקירה יעילה", והמליצה שהשב"כ יהיה רשאי להפעיל לחץ פסיכולוגי ו"לחץ פיזי מתון" נגד עצורים פלסטינים. שיטות אלה יכללו:

"לחץ פסיכולוגי בלתי אלים באמצעות חקירה מקיפה ונמרצת ותוך כדי שימוש בתחבולות שונות, כולל מעשי הטעיה. אולם, כאשר כל אלה לא משיגים את מטרתם, אין להימנע מהפעלת לחץ פיזי מתון". 

לחץ זה, עם זאת, "אסור לו שיגיע לרמת עינוי גופני או יחס לא הולם אל החשוד או נזק חמור לכבודו אשר מונע ממנו את כבודו האנושי". בנספח הסודי לדו"ח משרטטת ועדת לנדוי קו מנחה המפרט מצד אחד שיטות מותרות של הפעלת לחץ בחקירה, ומצד שני גבולות שאין לחצות אותם. ארגוני זכויות אדם רבים בישראל ובעולם גינו את הקו המנחה של ועדת לנדוי. ב97-' וב98-' הצהירה ועדת האו"ם כי התרת השימוש ב"לחץ פיזי מתון כאופן חקירה חוקי איננו מקובל כלל וכלל" וכי יש להפסיק שיטות אלה לאלתר ולהוציאן אל מחוץ לחוק. 

ועדת לנדוי הגדירה את שיטות החקירה המותרות כצורות מתונות של לחץ, ולכן (לפי הגיון הדו"ח) הן אינן מפרות את הסטנדרטים הבינלאומיים של החוקים נגד ענישה אכזרית ובלתי אנושית. עם זאת, חוק העונשין אוסר על שימוש בכוח כלשהו במהלך חקירה. דו"ח ועדת לנדוי התגבר על הבעיה באמצעות הרחבת "הגנת הצורך" הקיימת בחוק לכדי חסינות כוללת. חסינות זאת הסירה אחריות פלילית מכל חוקר שב"כ שהשתמש בכוח כאשר היה צורך מיידי להגן על חיים או על רכוש מפגיעה חמורה. ההצדקה החוקית של ועדת לנדוי להפעלת לחץ במהלך חקירה יכולה להסתכם כך: (א) שימוש ב"לחץ פיזי מתון" אינו מפר את החוק הבינלאומי, (ב) הגנת הצורך כבר קיימת בחוק הישראלי ומאפשרת חילוץ אינפורמציה באמצעות לחץ, ו(ג) הודאה שהושגה תחת לחץ פיזי מתון קבילה בבית המשפט.

מסקנות דו"ח ועדת לנדוי לא אושררו מעולם לכדי חוק, אך היו בסיס לרוב פסקי הדין שדחו עתירות בנוגע לטענות על עינויים במהלך חקירת שב"כ. בימי ממשלת רבין הרחיבה הכנסת יחד עם ועדת שרים מיוחדת את קווי היסוד של ועדת לנדוי, והתירה לשב"כ להשתמש בכוח שהוגדר "לחץ פיזי נמרץ". היתר זה מורחב עד היום דרך קבע בידי ועדת השרים המיוחדת. 

תקציר עתירות לבית המשפט העליון:

א. בג”ץ 5100/94: הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נגד מדינת ישראל ואח':

כאמור, השב"כ ושיטות החקירה שלו מעולם לא הותרו על פי חוק. ב91-' עתר הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל לבג”ץ בבית המשפט העליון בבקשה לבטל את דו"ח ועדת לנדוי ולפרסם את ההנחיות החשאיות לחקירה. בית המשפט העליון דחה את העתירה. ב94-' עתר הוועד שנית לבית המשפט העליון ודרש ממנו להוציא צו על תנאי לממשלה בדרישה שתסביר מדוע היא ממשיכה להרשות לשב"כ לפעול ולענות ללא היתר חוקי ראוי. הוועד גם דרש מן הממשלה להסביר מדוע היא מסרבת לפרסם את הנספח החשאי לדו"ח ועדת לנדוי, וכן מדוע אין להימנע משימוש בלחץ פיזי מתון ובאמצעים פסיכולוגיים בלתי אלימים כפי שהומלץ בדו"ח. בית המשפט העליון הוציא את הצו, אך לא קבע מעולם תאריך לדיון והשאיר את התיק תלוי ועומד.

ב. בג”ץ :4054/95 האגודה לזכויות האזרח נגד ראש הממשלה ואח'

ב22- באפריל 95' נפטר עבד אל צאמד חריזאת, פלסטיני שהיה נתון לחקירת השב"כ, לאחר שטולטל באלימות בידי חוקריו. ביוני 95' עתרה האגודה לזכויות האזרח לבית המשפט העליון בבקשה לחייב את הממשלה להסביר מדוע איננה אוסרת על חוקרי השב"כ להשתמש בשיטת הטלטולים האלימה והקטלנית בחקירות. כמו כן דרשה האגודה מבית המשפט העליון להוציא צו ביניים שיאסור על השב"כ את טלטול העצורים. בית המשפט לא קבע תאריך לדיון כדי לשמוע את טיעוני הממשלה והשאיר גם את התיק הזה תלוי ועומד. 

ג. בג”ץ 7563/97: עבד אל רחמן גנימאת ואח' נגד שר הביטחון ואח'; בג”ץ 7628/97: פואד קורען ואח' נגד שר הביטחון ואח'

ב24- בדצמבר 97' הגיש הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל עתירה לבית המשפט העליון בבקשת צו על תנאי להפסקת העינויים של עבד אל רחמן גנימאת שהיה באותה עת נתון לחקירה בכלא שקמה באשקלון. ב25- בדצמבר 97' הגיש הוועד לבית המשפט העליון עתירה נוספת המבקשת צו תנאי בעניין החזקתו בבידוד של פואד קורען וטוענת שהוא נתון לעינויים. בשתי העתירות דרש הוועד גם צו ביניים להפסקת העינויים והמעצר בבידוד. עתירות אלה עסקו בשיטת חקירה של השב"כ שהעצורים הפלסטינים נתנו לה את הכינוי "שאבח", והמופיעה במהלך מה שהממשלה כינתה בלשון נקייה "תקופת המתנה" בין חקירה לחקירה. השיטה היא שילוב של מספר אמצעים: הנחקר כבול בתנוחה מכאיבה לשרפרף נמוך ביותר הנמצא בשיפוע וקשור אל הרצפה. ידיו וכפות רגליו מתוחות מאחוריו באזיקי מתכת הדוקים, על ראשו מלבישים שק עבה, אטום ומסריח, מוזיקה צורמת מנגנת באוזניו ללא הרף ונאסר עליו לישון. לעתים קרובות מוחזק העצור במשך ימים או שבועות ב"שאבח", עם חמש דקות הפסקה פעמיים-שלוש ביום לעשיית צרכים ולקבלת הארוחות על רצפת השירותים. כאשר הוגש בג”ץ 7563/97, גנימאת היה ב"שאבח" במשך 40 יום, עם הפסקות בסופי שבוע. ב5- בינואר 98' איחד בית המשפט העליון את בג”ץ 7563/97 ואת בג”ץ 7628/97 והוציא את צו הביניים. 

ב8- בינואר שמע בית המשפט טיעונים בעל פה לפני הרכב מורחב של תשעה שופטים בנוגע לתיקים אלה, והצביע ברוב של חמישה מול ארבעה להחלטה לא להוציא צו ביניים להפסקת העינויים.

בית המשפט החליט גם לצרף את בג”ץ 5100/94 ובג”ץ 4054/95 לתיקים האלה ומאוחר יותר צירף עוד תיקים המחכים לדיון, את בג”ץ 6536/95 חאתם אבו זאידה ואח' נגד שירות הביטחון הכללי, ובג”ץ 5188/96 ואאל אל כעכה ואח' נגד שירות הביטחון הכללי. 

ב20- במאי 98' וב13- בינואר 99' זומנו שני דיונים נוספים לפני הרכב תשעת השופטים. הממשלה הציגה את הטיעונים בעל פה שלה בהצדיקה את פעילות השב"כ ואת השימוש השיגרתי בשיטות העינויים שתוארו למעלה. לעותרים לא ניתנה הזדמנות לטעון את טענותיהם. נקבע דיון ל26- במאי 99' לשמיעת טיעונים בעל פה מטעם העותרים, אולם קרוב לוודאי שלא תתקבל החלטה. עברו חמש שנים מאז הוצאתו של צו הביניים הראשון, והפסקת העינויים עדיין מחכה לפסיקת בית המשפט. בינתיים נמשך עינוים של אלפי עצורים פלסטינים ולא יהודים (ולאחרונה גם קומץ יהודים). 

דו"ח זה מכיל עתירות מקוריות, עיקרי טיעון וכמה מסמכים אחרים שהוגשו על ידי העותרים השונים בנסיונם לשכנע את בית המשפט העליון לאסור על עינויים בישראל. כן הוא מכיל תצהיר שהגיש ראש השב"כ לבית המשפט ובו הוא מודה בשימוש בעינויים ומצדיק אותו. 

מאחר שהחוק אוסר דיווח פרטי או ציבורי על הליך שטרם נסתיים, מקווה הוועד הציבורי כי בכל אופן פרסומם של מסמכים אלה יבהיר משהו מן הטבע האירוני והסיזיפי של המאבק בבית המשפט העליון על מנת לחסל אחת ולתמיד את העינויים. 

עו"ד אלגרה פצ'קו 

ירושלים

בבית המשפט העליון                                                                                 בג”ץ 5100/94
בשבתו כבית דין גבוה לצדק בירושלים
בעניין:

הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל

עמותה הרשומה בישראל

ע"י בא כוחה עו"ד אביגדור פלדמן מרחוב הנביאים 26 תל-אביב

נגד

1. ממשלת ישראל, באמצעות מזכיר הממשלה

2. ראש שירות הביטחון הכללי, משרד ראש הממשלה

עתירה לצו על תנאי
זו עתירה לצו על תנאי הפונה אל המשיבים ליתן טעמים כדלקמן:

אל כל המשיבים:

א. מדוע לא יימנעו חוקרי שירות הביטחון הכללי (להלן: "השב"כ") בעצמם ו/או על ידי אחרים,        בישראל ובשטחים המוחזקים, מלבצע חקירות של חשודים בפעילות חבלנית עוינת, ומדוע לא יימנעו מלהפעיל סמכויות עזר לחקירה כמעצרים וחיפושים, כל עוד לא הוסמכו במפורש, על פי דין, לבצע פעולות כאלה. 

ב.  מדוע לא יימנעו חוקרי השב"כ מלפעול על פי המלצות ועדת החקירה לעניין "שיטות החקירה של שירות הביטחון הכללי בנושא פעילות חבלנית עוינת", (להלן "דו"ח לנדוי") כפי שנמסרו לממשלה ביום 30.10.87, בכל הקשור להפעלת אמצעי לחץ בחקירה כמפורט בדו"ח לנדוי, דהיינו "הפעלת לחץ פסיכולוגי לא אלים", והפעלת "מידה מתונה של לחץ פיזי". 

ג.   מדוע לא יימנעו חוקרי השב"כ מלהפעיל בחקירה אמצעי לחץ המפורטים ב"קובץ הנחיות לחוקר השירות", כפי שנוסחו על ידי דו"ח לנדוי ומובאים מדי שנה לעיון מחדש של ועדת שרים מצומצמת. 

ד.  מדוע לא יבוטל כל היתר, רשות או חריג המאפשרים לחוקרי השב"כ להפעיל על נחקר "לחץ פסיכולוגי לא אלים" ו"מידה מתונה של לחץ פיזי". 

ה.  מדוע לא ימולאו הנחיות דו"ח לנדוי כלשונן: "יש להרחיב את מתקני החקירה, ליצור בהם תנאי תאורה סבירים, אוורור נרות בתאים, ואם ניתן הדבר - חדירת אור יום אליהם. תאורת חשמל בתאי המעצר בשעות הלילה לא תהיה בעוצמה העולה על הדרוש לשם צפייה מבחוץ על הנעשה בתוך התא. כן יש לשקוד על תנאי סניטציה ושירותים תקינים".

אל המשיבה 1: 

מהות העתירה
1. א. שירות הביטחון הכללי (השב"כ) פועל בתחומי מדינת ישראל ובשטחים המוחזקים בלי שכונן                   על פי חוק או דין כלשהו ובלי שהוענקו לו סמכויות כלליות בדבר חיפוש, מעצר וחקירה.  
 ב.  כך פועל השב"כ מן היום הראשון שהוכרזה עצמאות מדינת ישראל, ונסבל כישות חוץ משפטית על ידי כלל הרשויות במדינת ישראל, לרבות בתי המשפט, המקבלים כמובנות מאליהן את סמכויות החקירה של השב"כ המניבות ראיות בדמות הודאות, עדויות וזכרונות דברים המובאים לבית המשפט ומתקבלים כראיות קבילות.  

 ג. ההצדקה המשפטית לפעולות השב"כ נמצאת לכאורה בסמכויות השיוריות הכלליות של           ממשלת ישראל, אשר השב"כ פועל כידה הביצועית להגנה על בטחון המדינה.  

 ד. עתירה זו מבקשת להעמיד במבחן את סמכויותיו של השב"כ כגוף הפועל מחוץ לרחם המערכת המשפטית, ללא הסמכה מפורשת לעסוק בפעולות חקירה ולהפעיל בעצמו או על ידי אחרים סמכויות נלוות וחיוניות לחקירה כמעצר, החזקת אנשים במעצר וחיפושים. 

 ה. העתירה תדגיש את הא-נורמליות של פעולות השב"כ, בשים לב לסמכויות המיוחדות והחריגות         שניתנו לחוקרי השב"כ תחת הכותרת של הסמכות להפעיל בחקירות חשודים "לחץ פסיכולוגי לא אלים" ו"מידה מתונה של לחץ פיזי". אלה מטבעות לשון שטבעה ועדת לנדוי ואומצו על ידי ממשלת ישראל כהנחיות חקירה לחוקרי השב"כ, ותחתן מסתתרים אמצעים של עינויי הגוף והנפש והשפלת נחקרים, והכל כדי להציל מפיהם הודאות בעבירות. 

ו.   אנו מעמידים בראש הסולם המשפטי את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ונאמר ללא כחל ושרק        כי לאחר שנחקק חוק זה שוב אין השב"כ יכול להסתתר מתחת למטריה הקטנה של הסמכויות 

      השיוריות של ממשלת ישראל. 

סמכויות השב"כ והסמכויות השיוריות של ממשלת ישראל
2.א. באופן מסורתי כפוף השב"כ לממשלת ישראל ולראש הממשלה, בחזקת היותו זרוע ביצועית   המממשת את הסמכויות השיוריות של ממשלת ישראל להגנה על בטחון המדינה כאמור בחוק יסוד הממשלה בסעיף 29:

"הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת  בדין על רשות אחרת".

ב.  כמפורש בחוק זה שני תנאים להפעלת סמכויות שיוריות על ידי הממשלה: (1) בכפוף לכל דין (2) פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת. 

ג.  הסמכויות השיוריות אינן נמצאות מעל הדין, אלא היפוכו של דבר, הן כפופות לדין, לעניינו בראש ובראשונה לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אשר הוא נדבך מרכזי בתשתית המשפטית של מערכת המשפט והוא חלק מחוקתה הפנימית של מדינת ישראל. הרשות המבצעת חייבת לציית לעקרונות היסוד, כי כל קיומם של עקרונות יסוד לא נועד אלא כדי להגביל את פעולות הרשות המבצעת ולהגדיר באופן חד משמעי את כוחותיה לפגוע בזכויות יסוד. 

 ד. העובדה כי על אף קיומם של עקרונות היסוד מסמיכה הממשלה את חוקרי השב"כ לפגוע בכבודם ובגופם של אנשים היא שערוריה חוקתית החותרת תחת שלמותה של מערכת המשפט ומערערת על זכות קיומה. 

 ה. הרשות המבצעת היא היעד העיקרי של עקרונות היסוד. הממשלה מחויבת להפנים את עקרונות היסוד ולפעול במסגרתם. 

 ו.  הממשלה באמצעות השב"כ אינה רשאית להפעיל סמכויות חקירה, גם משום שסמכויות אלה נמסרו על פי חיקוקים שונים לרשויות אחרות. 

ז.  אמור מעתה, הסמכויות השיוריות של ממשלת ישראל אינן מתירות לשב"כ לבצע פעולות מעצר, חקירה וחיפוש שנמסרו בחוק לגופים אחרים, קרי משטרת ישראל, צה"ל, שירות בתי הסוהר ואחרים שנזכרו במפורש בחוק. 

3. א.  עקרון יסוד של מערכת המשפט הישראלית קובע כי סמכויות של חקירה והכוחות הנלווים להן נמסרו בחוק ובתקנות במפורש לרשויות מוגדרות, והפעלתן כפופה לפיקוח שיפוטי, באופן המוגדר בחוק המעניק סמכויות אלה. 

ב. חקירה מעצם טבעה מחייבת כניסה אל פרטיות אדם, פגיעה בחירותו, פגיעה בכבודו, הגבלת האוטונומיה האישית ושימוש באמצעים פולשניים אחרים כמעצר, חיפוש וכיו"ב. על כן מקפיד המחוקק בקלה כבחמורה כי סמכויות אלה יימסרו כדת וכדין לרשויות מסומנות ומסוימות, והדברים נעשים במגוון רב ביותר של חוקים המבקשים להקנות לגופים שונים סמכויות של חקירה, כניסה לתחום הפרט וכיו"ב. 

ג.   הקורא בחוקים העוסקים בסמכויות חקירה משתכנע על נקלה כי דרכו של המחוקק הישראלי היא להעניק סמכויות חקירה בדרך מפורשת ומדוקדקת ולא בדרך שיורית, כללית וסיטונאית. 

ד.  וראה ביטוי מפורש לכך בחוק סדר הדין הפלילי (נוסח משולב) 1982, שהוא החוק הראשי, אם כי לא היחיד, המסדיר במפורש סמכויות פולשניות לחקירה. 

(1) חוק האזנת סתר 1979, תחת ההגדרה של "רשות ביטחון" מגניב החוק אל בין הגופים הרשאים לבקש האזנת סתר מראש הממשלה או משר הביטחון או לבצע האזנת סתר במקרה דחוף גם את שירות הביטחון הכללי. 

(2) חוק הגנת הפרטיות 1981 כולל גם הוא את שירות הביטחון הכללי תחת הכותרת "רשות ביטחון", ומשחרר את אנשיה מאחריות לפי חוק זה בגין פגיעה בפרטיות שנעשתה באופן סביר במסגרת תפקידם ולשם מילויו. 

(3) תקנות סדר הדין הפלילי (פגישת עצור עם עורך דין) שעל פיהן רשאי ראש צוות חוקרים שהוסמך לכך על ידי ראש שירות הביטחון הכללי ביחס לפגיעה בזכויות הפרט. 

ה. הכרה מקוטעת של החוק בשב"כ במספר חוקים והענקה לשב"כ סמכויות עזר של פגיעה בפרטיות, האזנת סתר ומניעת פגישה עם פרקליט, בלי שכונן השב"כ על פי חוק ובלי שנמסרה לו בחוק סמכות חקירה מפורשת היא מוטציה משפטית היוצרת מפלצת, כעין דמות מציורי הגיהנום של הירונימוס בוש, בעלת אוזן ענקית המאזינה לשיחות הפרט ועין פקוחה לרווחה הבולשת ופוגעת בפרטיות, אך היא חסרה גוף וראש ובעיקר חסרה תבונה, שהיא בדימוי שנטלנו, הסמכה חוקית ופיקוח משפטי. 

פעולות החקירה והמעצר של השב"כ בחיי המעשה

4. א.  בצד פעולות השב"כ להגנה על בטחון המדינה כגון איסוף מידע, הפעלת מודיעים וניתוח מידע, עוסק השב"כ זה שנים רבות באופן מעשי וכחלק מרכזי ממשימותיו במלאכת אכיפת החוק, דהיינו חקירת חשודים בפעילות חבלנית עוינת (פח"ע), גביית עדויות והודאות של חשודים ועדים, על מנת שישמשו כראיות קבילות בבת משפט. 

ב.  במלאכת אכיפת החוק פועל השב"כ בקו אחד עם רשויות חקירה ומשפט אחרות, כגון משטרת ישראל, חיל המשטרה הצבאית של צה"ל, התביעה הכללית ובתי המשפט. 

ג.  בפעולות אלה השב"כ הוא חלק אינטגרלי של המכלול החקירתי, התביעתי והשיפוטי הכרוך בהעמדה לדין של חשודים בפעילות חבלנית עוינת, ועל כן אין כל עילה משפטית המקנה לשב"כ בממד זה של פעולותיו כוחות וסמכויות של חקירה שלא נמסרו לו במפורש על ידי חוק. 

5. א. בעולם המעשה, על אף שלא נמסרו לשב"כ סמכויות חקירה, מעצר וחיפוש, ובחוקי מדינת ישראל שמורות סמכויות אלה למשטרת ישראל או לשירות בתי הסוהר, פועל השב"כ לביצוע מעצרים, חיפושים וחקירות, ומחזיק במתקני חקירה שבהם מוחזקים אנשים במעצר. 

ב.  מתקני החקירה של השב"כ נמצאים בדרך כלל בתחומי בתי מעצר, בתי סוהר או תחנות משטרה. במתקנים אלה אגף החקירות של השב"כ הוא אוטונומי, נשלט על ידי השב"כ, ואילו רשויות המתקן שבגבולותיו נמצא מתקן חקירות זה משמשים לשב"כ כעין קבלני משנה להספקת חדרי מעצר, ארוחות לחוקרים ולעצירים, שירותי שמירה של העצורים, וכל מה שנדרש לניהול בית מעצר ומתקן חקירות. 

ג.  לרשויות המתקן, שבתוכו מתנהל אגף חקירות של השב"כ כאי לעצמו, אין סמכות להתערב בחיים הפנימיים של מתקן החקירות או אפשרות כלשהי לפקח על המתרחש בו. 

ד.  על דרך השיגרה מבצע השב"כ חיפושים, מעצרים ותשאולים אינטנסיביים של חשודים בעבירות פח"ע. בהיעדר סמכויות עצמאיות של חיפוש ומעצר, מבצע השב"כ פעולות אלה באמצעות שוטרים של משטרת ישראל או שוטרים צבאיים, שהחוק מסר להם סמכות לבצע חיפושים ומעצרים. 

ה.  גם במקרה זה פועלים השוטרים כעין קבלני משנה של השב"כ למעצר ולחיפושים, בלי שהשוטרים יפעילו שיקול דעת עצמאי. 

6. א. השב"כ מקיים על כן יחסים טפיליים עם רשויות מוסמכות כמשטרה או שירות בתי הסוהר. השב"כ מתמקם בקרביים של גוף מוסמך, נסתר מכל ביקורת שיפוטית וציבורית, וממקום מחבואו הוא מפעיל את הרשות, יונק ממנה כוחות ואמצעים פולשניים, אך מונע מרשויות אלה הפעלת שיקול דעת עצמאי.

ב. אנשי השב"כ מבצעים חקירות של אנשים במעצר, אנשיו גובים אימרות מעדים ומחשודים, הנרשמים בדרך של זכרונות דברים, כל זאת בלי שיש לשב"כ ולאנשיו סמכות מפורשת בחוק לבצע תשאולים של אנשים ולדרוש מהם להשיב תשובות לשאלות. 

ג.  החוק אינו מתיר לאנשי השב"כ כל גישה לאנשים הנמצאים במעצר ואינם חופשיים להפסיק את החקירה כרצונם או לשלוט בסביבתם. 

ד.  תשאולים של עצורים מבצע השב"כ אף ללא "קבלני משנה". אלה נכנסים לתמונה בשלב מאוחר יותר של החקירה, כאשר מובא לעצור שוטר על מנת שיגבה ממנו אימרה תחת אזהרה, המוגשת לבית המשפט כהודאה או כעדות. 

ה.  ברוב המקרים אין השוטר בקיא כלל בחקירה ובמהות העבירות המיוחסות לעצור, והוא מקבל מאנשי השב"כ תמצית של הנושאים שבהם הודה העצור במהלך חקירתו על ידי אנשי השב"כ, והשוטר מתבקש להציל מן העצור הודאה דומה. 

7. א. שיטת משפט תקינה אינה יכולה לשאת על גבה גוף דוגמת השב"כ, הממלא תפקיד אינטנסיבי ואפשר לומר חיוני במלאכת הבאתם לדין ושיפוטם של חשודים בעבירות פח"ע, בלי שכוחותיו וסמכויותיו יוסדרו על פי דין וכשהוא אנוס לשאוב כוחות אלה מגופים אחרים בדרך של יחסים טפיליים שאין להם מקום במערכת משפט הנאמנה לעיקרון של שקיפות רשויותיה והגבלת פעולותיהן על פי חוק.  

ב.  לא זו בלבד שאין השב"כ מוסמך לבצע חקירות כלשהן, הרי שזה כשבע שנים לא נמסרו לשב"כ סמכויות מיוחדות להפעיל במהלך חקירה לחץ פסיכולוגי לא אלים ומידה מתונה של לחץ פיזי, הכל כפי שיפורט בהמשך עתירה זו. 

דו"ח לנדוי

8. א.   ביום 31.5.87 כוננה המשיבה 1 ממשלת ישראל ועדת חקירה בהתאם לסעיף 1 לחוק ועדות חקירה 1968, לגבי שיטות ונוהלי חקירה של השב"כ בנושא פח"ע. יו"ר הוועדה היה שופט בית המשפט העליון משה לנדוי, ונתמנו עמו אלוף (מיל') יצחק חופי ומבקר המדינה אז, יעקב מלץ. 

ב. בכתב הכינון התבקשה הוועדה, בין היתר, להמליץ ולהצביע "ככל שתמצא לנכון, גם לגבי השיטות והנהלים המתאימים בנושא חקירות אלה בעתיד, תוך הבאה בחשבון של הצרכים הייחודיים של המאבק בפח"ע".

ג.   עוד החליטה המשיבה 1 להחיל על הוועדה את סעיף 23 לחוק ועדות חקירה וקבוע שהוועדה היא שתחליט בעניין פרסום הדו"ח שלה, כאמור בסעיף 20 לחוק ועדות חקירה. 

ד.  ביום 30.10.87 הגישה ועדת החקירה דו"ח לממשלה. בין היתר המליצה הוועדה על שיטות חקירה של חשודים בפח"ע בלשון זו:

"חקירה יעילה של חשודים בפח"ע לא תיתכן בלי שימוש באמצעי לחץ כדי לגבור על רצון עיקש שלא לגלות מידע ועל פחדו של הנחקר שיבולע לו מאנשי ארגונו אם יגלה מידע...

"אמצעי הלחץ צריכים להתרכז בעיקר בלחץ פסיכולוגי לא אלים של חקירה נמרצת וממושכת ובשימוש בתחבולות, כולל מעשי הטעיה. אולם כאשר אלה אינם משיגים את המטרה, אין להימנע מהפעלת מידה מתונה של לחץ פיזי. מן הצורך להדריך את חוקרי השירות בקביעת סייגים ברורים בנידון זה, כדי למנוע הפעלת לחץ פיזי מופרז...

"בפרק של דו"ח זה, שמטעמים מובנים ייכלל בחלק השני, החסוי, ניסחנו אפוא קובץ הנחיות לחוקר השירות, המגדיר על פי נסיון העבר בדיוק ככל האפשר את גבולות המותר לחוקר ובעיקר את האסור לו.  אנו משוכנעים שאם יישמרו סייגים אלה ככתבם וכרוחם תובטח יעילות החקירה ועם זאת היא תהיה רחוקה מהפעלת עינויי הגוף או הנפש, מהתעללות בנחקר או מהשפלת כבוד האדם שלו.

"קובץ ההנחיות המפורטות שעליו אנו ממליצים בחלק החסוי של הדו"ח יובא מדי שנה לעיון מחדש בפני ועדת שרים מצומצמת שעל הקמתה כבר הומלץ בדו"ח אחר. ועדה זו תוכל לעשות בו שינויים שייראו לה דרושים, על פי הנסיבות המשתנות מדי פעם. לאחר מכן יועבר הקובץ לידיעתה של ועדת המשנה לשירותים של ועדת החוץ והביטחון של הכנסת".

כמו כן המליצה הוועדה על:

"טיפול מיידי בשיפור התנאים במתקני החקירה שעדיין לא שופרו. יש להרחיב את מתקני החקירה, ליצור בהם תנאי תאורה סבירים, אוורור נאות בתאים, ואם ניתן הדבר - חדירת אור יום אליהם. תאורת חשמל בתאי המעצר בשעות הלילה לא תהיה בעוצמה העולה על הדרוש לשם צפייה מבחוץ על הנעשה בתוך התא. כן יש לשקוד על תנאי סניטציה ושירותים תקינים".

ו.  הממשלה החליטה לקבל את כל המלצות הוועדה וליישם אותן, לרבות המלצות הוועדה ביחס לשיטות חקירה כמפורט לעיל. כמו כן לא החליטה הממשלה לפרסם חלקים מן הדוח שהוועדה החליטה על אי פרסומם.

ז.  מאז החליטה הממשלה לאמץ את הנחיות דו"ח לנדוי תוקנו הנחיות החקירה לחוקר השב"כ על ידי ועדת השרים המצומצמת המוזכרת בדו"ח לנדוי, אך עיקרו של דבר: האמצעים שחוקר שב"כ רשאי להפעיל היום הם מן הסוג האסור על כל רשות חקירה אחרת, ולמעשה אסורים על כל רשות כלשהי במדינת ישראל. אלה אמצעים שנועדו לפגוע במכוון ובאופן תכליתי בגופו של אדם ובכבודו של אדם. 

פעולות השב"כ וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו
9. א. פעולות השב"כ כמפורט לעיל, דהיינו חיפושים, מעצרים וחקירות, לרבות הפעלת רשויות מוסמכות כקבלני משנה לפעולות אלה והפעלת אמצעים מתונים של לחץ פיזי ולחץ פסיכולוגי לא אלים סותרים באופן חד משמעי את הוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

ב.   על פי סעיף 2 של החוק:

"אין פוגעים בחייו, בגופו או בכבודו של אדם באשר הוא אדם". 

סעיף 4 של החוק קובע כי:

"כל אדם זכאי להגנה על חייו, על גופו ועל כבודו". 

סעיף 8 של החוק אוסר כלשונו:

"אין פוגעים בזכויות שלפי חוק יסוד זה, אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש". 

על פי סעיף 11 של החוק:

"כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק זה". 

ג.  כלל האמצעים שהשב"כ נוקט ללא הסמכה חוקית מפורשת, וכל אחד מאמצעים אלה פוגעים בגופו ובכבודו של אדם באשר הוא אדם. 

ד.  נכון הדבר לגבי חקירה לא אלימה ושאינה עושה שימוש בלחץ פסיכולוגי לא אלים, המתבצעת כאשר הנחקר בתנאי מעצר, אין הוא שולט על סביבתו והוא אינו חופשי להפסיק את החקירה כרצונו, והוא למעשה נתון לחסדי החוקר. 

ה.  על אחת כמה וכמה לגבי אמצעי החקירה שעליהם המליצה ועדת לנדוי ונמסרו לחוקרי השב"כ על ידי ועדת שרים מצומצמת, הכוללים לחץ פסיכולוגי לא אלים ו"הפעלת מידה מתונה של לחץ פיזי". 

ו.  רק למחוקק ניתנה הרשות להעניק כוחות וסמכויות לעשות בגופו של אדם, בכבודו ובנפשו מעשים כגון אלה שעליהם המליצה ועדת לנדוי, וגם אמצעים אלה מוגבלים על ידי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, לתכלית ראויה במידה שאינה עולה על הנדרש ואינה סותרת את ערכיה היסודיים של מדינת ישראל. 

לחץ פסיכולוגי ולחץ פיזי אסורים גם על פי הדינים הכלליים 

10. א. מעשים כגון אלה שהתירה ממשלת ישראל בעקבות דו"ח לנדוי נאסרו גם על פי הדינים הכלליים של מדינת ישראל, כפי שהיו לפני חקיקת חוק היסוד וכפי שהם ממשיכים להתקיים אחריו. 

ב.  ראו בעניין זה פרשת קטלן נגד שירות בתי הסוהר בג”ץ 355/79, פ"ד לד (3) 294. 

     באותו עניין עמדה על הפרק חוקיות הנחיה מינהלית של שירות בתי הסוהר, שהתירה ביצוע חוקן באסיר לשם גילוי ומניעה של הברחת סמים לתחומי בית הסוהר. 

     תקנה זו נפסלה על ידי כל השופטים שדנו בעתירה זו בהיותה פוגעת בכבודו של אדם ובגופו, ועל כן כלשון השופט לנדוי (דווקא הוא שעמד בראש ועדת החקירה): 

     "כללו של דבר, גם לי נראה שאת הנושא הזה אין להסדיר, מפאת הפגיעה בזכות לפרטיות גופו של אדם, לא בדרך הנחיות מנהליות ואף לא בדרך של חקיקת משנה, אלא רק בדרך של חקיקה ראשית".

ג.  וראה דברי כבוד השופט ברק באותו עניין:

"כל אדם מישראל נהנה מזכות יסוד לשלמות גופנית ולשמירת כבודו כאדם. זכויות אלה כלולות במגילת הזכויות השיפוטיות... הזכות לשלמות גופנית ולכבוד האדם הן אף זכותו של העצור והאסיר. חומות הכלא אינן מפרידות בין העצור ובין כבוד האדם. משטר החיים בבית הסוהר מחייב, מעצם טבעו, פגיעה בחירויות רבות שהאדם החופשי נהנה מהן, אך אין משטר החיים בבית הסוהר מחייב שלילת זכותו של העצור לשלמות גופו ולהגנה מפני פגיעה בכבוד האדם. החופש נשלל מהעצור; צלם האדם לא נלקח ממנו... על כן כדי ששלטונות בית הסוהר יוכלו לבצע חוקן ללא הסכמתו של העצור, ובכך להצדיק מעשה פלילי ועוולה אזרחית של תקיפה, עליהם להצביע על הוראה חקוקה המאפשרת להם לעשות כן (עמ' 298, אנחנו הדגשנו). 

ועדת לנדוי הסתמכה על הגנת הצורך

11. א. ועדת לנדוי סמכה את המלצותיה על הגנת הצורך, המצדיקה לדעתה שימוש באמצעים שהם                  פסולים כשלעצמם כדי למנוע רעה שאינה ניתנת למניעה בדרך אחרת. 

ב.   בהחלת הגנת הצורך, הוועדה אינה מבחינה בין עינויי הגוף והנפש שמטרתם השגת הודאה של נחקר או ראיות אחרות לבית המשפט, ובין השימוש באמצעים אלה כדי למנוע סכנה קרובה אמיתית ומוחשית שאינה ניתנת למניעה בדרך אחרת. 

ג. המלצות הוועדה גורפות, חסרות אבחנות משפטיות נאותות, מתעלמות מקטגוריות משפטיות הרלוונטיות לעניינים שבהם עסקה הוועדה, ומבוססות על הבנה מוטעית של הוראות החוק הפלילי בדבר הגנת הצורך. 

ד. בהמלצות הוועדה יש היתר לאלימות במהלך חקירה; אלימות נפשית ואלימות פיזית. סיווג האלימות המותרת לדעת הוועדה כ"לחץ פיזי מתון" אינה מצילה את ההמלצה מגורל של אי חוקיות ופגיעה קשה בעקרונות יסוד של שמירה על כבוד האדם והגנה על גופו, בעיקר מפני חוקרים ואנשי שלטון אחרים. 

ה.  סברת הוועדה כי לחץ פיזי נמרץ ולחץ פיזי ולחץ פיזי מתון אינם עינויי הגוף או הנפש, התעללות בנחקר והשפלת כבוד האדם שלו, מתבססת על הנחה מרחיקת לכת בדבר המותר והאסור בפגיעה בגוף ובנפש של נחקרים, הנחה שנדחתה באורח נמרץ במשפטנו כמו במשפטן שלמדינות בנות תרבות אחרות. 

הניסיון מלמד מקצתן של הוראות דו"ח לנדוי

12. א. הניסיון המצטבר של נחקרים ושל סנגורים במשפטים שבהם נחקרו עצורים על ידי השב"כ מלמד כי הפעלת לחץ פסיכולוגי לא אלים והפעלה של מידה מתונה של לחץ פיזי היא נורמה בחקירה, והיא מתבצעת כמעט בכל חקירה של חשוד בפח"ע, ואין היא מיוחדת דווקא למקרים שבהם בולטת הגנת הצורך, או ש"הצורך" מקבל ביטוי כלשהו. 

ב. הניסיון של עצורים ושל עורכי דין מלמד גם כי שלל האמצעים הכלולים בהגדרה של לחץ פסיכולוגי ומידה מתונה של לחץ פיזי כוללים מניעת שינה לתקופות העולות על 24 שעות, כבילה מכאיבה בתנוחות שונות ומשונות, הושבה על כסאות נמוכים (20 ס"מ מעל הרצפה) הגורמת לאי נוחות נמשכת המגיעה עד לכלל עינויי הגוף. הושבה על כסא בן שלוש רגליים המחייב את הנחקר לתקופה ממשוכת של דריכות גופנית, שגם היא הופכת לאחר מספר שעות לעינויי הגוף והנפש. אמצעי אחר הוא שימוש בשק אפל ולעתים מסריח היורד על ראש הנחקר לשעות ארוכות, פוגע בתחושת הזמן של הנחקר והופך גם הוא לעינויי הגוף והנפש. 

ג.  כמו כן נוהגים חוקרי השב"כ להשפיל את הנחקר, להעליבו, לפגוע בכבודו, בכבוד בני משפחתו ובערכים הקרובים ללבו, בין אם מבחינת דתו ובין אם מבחינת אמונתו האידאולוגית. 

ד.  ככלל נוקטים חוקרי השב"כ, על פי הרישיון שנתנה להם ממשלת ישראל, פעולות בזויות של עינויי הגוף ונפש והשפלה שלא הותר לשום גוף במדינת ישראל לשלוח ידו בהם, ובוודאי שאין להתירם לשב"כ שלא על פי חוק. 

ה. העותרת כמובן אינה יודעת מה תוכנן המלא של הנחיות החקירה החסויות המתירות לחץ פסיכולוגי ולחץ פיזי מתון, אך הדעת נותנת שאלה אמצעים שיש בהם שימוש בכוח פיזי כלפי גופו של הנחקר, שנועד לשבור את התנגדותו ולגבות ממנו הודאה, והוא הדין לגבי האמצעים ה"פסיכולוגיים". העותרת מניחה כי אלה אמצעים הפוגעים בנפשו של הנחקר, וכי יש בהם אלמנטים משפילים ומעליבים היוצרים אצל הנחקר מצוקה נפשית עד אשר נשבר כוח רצונו. 

ו.  כאמור, הניסיון שהצטבר מאז הוגשו המלצות הדו"ח מלמד כי יישומם של אמצעי החקירה כרוך בפגיעה קשה בכבוד האדם ובגופו. האמצעים פסולים מכוח עצמם ופסולים מחמת שבסביבה המבודדת של החקירה הממושכת - מקום שבו החוקר מתמודד עם הנחקר ללא עדים - היתר לשימוש בלחץ פיזי מתון עלול להידרדר ללחץ קשה עד כדי סכנה של גרימת מותו של הנחקר, וכבר היו דברים מעולם וקיים חשש כי המקרים הללו התרבו לאחר דו"ח לנדוי. 

ז.  האיסור המוחלט על פגיעה פיזית הוא הערובה היחידה להגנה על נחקר, שבעת החקירה הוא חשוף ופגיע לחוקר ואין לו בזמן הזה מושיע זולת האיסור המוחלט - הטאבו המשפטי והחברתי נגד פגיעה בגופו ובנפשו. 

ח.  הוועדה מסרה היתר מוסרי לשימוש באלימות על ידי חוקרי שב"כ, הפוגע בכבוד האדם ובגופו ויוצר תנאים ונסיבות לשימוש מוגזם ומסוכן באלימות בעת חקירה. 

ט. יישום המלצות המתירות לחוקר לפגוע בגופו של הנחקר או בנפשו עומדים בסתירה לעקרונות שלטון החוק וההגנה על הפרט כנגד הרשות, והוא למעשה הפקרת נחקרים לשרירות של חקירה אלימה. 

י.  יש בהמלצות הוועדה משום מיסוד של אמצעי חקירה פסולים ומתן לגיטימציה לאמצעים כאלה שאין בצידה אבחנות משפטיות ועל כן הסכנה שביישום המלצות אלה לשלטון החוק חמורה ומיידית. 

הביקורת שנמתחה על אמצעי החקירה שנמסרו לשב"כ

13. א. מאז פורסם הדו"ח לציבור נמתחה עליו ביקורת קשה ביותר של קהילת המשפטנים, שהצביעו על יסודות מובהקים של אי חוקיות בהמלצה להפעיל לחץ פיזי מתון. אי חוקיות בשלושה ממדים: ממד החוק הפלילי, ממד נורמות כלליות וממד נורמות הנוגעות לקבילות ראייתית של הודאות חשודים. 

ב.  ראו בעיקר:

Symposium on the Report of the Comission of Inquiry into the Methods of Investigation of the General Security Service Regarding Hostile Terrorist Activity, 23 Israel Law Review (1989).
ג.   לעניין שגגת הוועדה בתיאור הגנת הצורך והחלתה באורח גורף על טיפוסים מגוונים של חקירות, חשודים וחשדות ראו מאמרו של פרופ' פלר: Not Actual “Necessity” but Possible “Justification”; Not Moderate Pressure, but either “None at all”., בעמ' 212. 

ד.  וראו מאמרו של פרופ' קרמניצר: The Landau Comission Report: Was the Security Service Subordinate to the Law, or the Law to the Service “Needs of Security”., בעמ' 216. 

כלשון המחבר (תרגום שלנו):

"על פי הגנת הצורך, סכנה אמיתית (לא דמיונית) קונקרטית מאיימת על אינטרס מוגן של אדם (החיים, הגוף, החירות, הכבוד, הרכוש), שניתן להצלה אך ורק באמצעות פגיעה באינטרס לגיטימי של אדם אחר. ספק אם מצב זה מתקיים במהלך חקירת חשוד בפח"ע בכוונה לקבל ממנו מידע על אודות ארגון טרור. חקירת חשוד בפח"ע אינה מאבק ממוקד עם סכנה קונקרטית הנובעת מאירוע מסוים או מנסיבות מוגדרות. זהו מאבק עם תופעה כללית היוצרת סכנה כללית. כאשר לא ניתן לדחוס בנוחיות חקירה למסגרת של צורך, נוצר פיתוי להתאים את הגנת הצורך לממדיה של תופעה זו". 

המלצות הוועדה הן היתר לעינויים וסותרות את המשפט הבינלאומי המנהגי

14. א.  איסור העינויים הוא אוניברסלי, הוא נכלל בצורה כזו או אחרת בכל האמנות המבקשות להגן על זכויות האדם ונזכיר את המסמכים העיקריים בלבד שאין חולק על תוקפם ועל מעמדם כמשפט בינלאומי מנהגי או ככללים נורמטיביים שמדינת ישראל מחויבת לנהוג על פיהם. 

ב. ההגדרה המוסמכת והמחייבת לפרקטיקת חקירה הידטעה כ"עינויים" נאמרה בהצהרת האו"ם נגד עינויים משנת 1975 הקובעת כי למטרות ההכרזה עינויים משמעותם "כל מעשה הגורם לכאב עז או לסבל, גופני או נפשי, הנעשה לאדם באופן מכוון על ידי בעל תפקיד רשמי כדי להשיג ממנו או מאדם שלישי מידע או התוודות, או כדי להעניש אותו על מעשה שעשה או כדי להפחיד אותו או להפחיד אחרים... ". 

ג.  העותרת מצביעה על ההגדרה ככוללת סבל נפשי וסבל גופני, ולטענת העותרת לחץ פיזי מתון הגורם לסבל גופני ונועד לגבות הודאה מחשוד נופל בגדר הגדרת עינויים, או לחלופין יש בו כדי לקדם ולעודד שימוש באמצעי עינויים מובהקים. 

ד. איסור על פגיעה פיזית לא אנושית או משפילה נחקק גם בסעיף 5 להצהרה האוניברסלית בדבר זכויות האדם שנתקבלה על ידי האספה הכללית של האו"ם ביום 10 בדצמבר 1948 הקובע כי שום אדם לא יהיה נתון ליחס או לענישה אכזריים, לא אנושיים או משפילים. 

ה.  סעיף 3 של אמנת ז'נבה משנת 1949 אוסר על הפעלת אמצעים הגורמים לסבל של אדם כדי להשיג ממנו או מאדם אחר התוודות או מידע. 

ו.  הצהרת האו"ם נגד עינויים שהתקבלה פה אחד בעצרת הכללית של האו"ם ביום 9 בדצמבר 1975 אוסרת על כל מדינה להתיר או להסכים לעינויים (על פי ההגדרה האמורה לעיל) או לכל יחס משפיל ובלתי אנושי אחר. נסיבות יוצאות מן הכלל כמצב מלחמה, איום של מלחמה, אי יציבות פוליטית פנימית או כל מצב חירום ציבורי אחר לא ישמשו כהצדקה לעינויים או לכל יחס או ענישה אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים. 

ז.   העותרת מבקשת להדגיש כי איסור העינויים הוא מוחלט, וכי לא מותרת סטייה אף במצב של שעת חירום וסכנה מוחשית לקיום המדינה. ועדת החקירה מצאה לנכון להצדיק שימוש באמצעי החקירה האמורים מטעמים ערטילאיים של צורך. 

ח. איסור העינויים מקובל על כל עמי התרבות והוא על כן כיום כלל של המשפט הבינלאומי המנהגי, בין היתר מכוח הכללתו המצוטטת לעיל בהכרזה האוניברסלית בדבר זכויות האדם, וראו בעניין זה פרופ' דינשטיין (המשפט הבינלאומי העל מדינתי) בעמ' 123: 

"אין ספק כי ההכרזה לא היתה דקלרטיבית באופיה במועד קבלתה, היינו היא אינה משקפת כללי משפט בינלאומי מנהגי שהיו קיימים בשנת 1948. חשיבותה הרבה של ההכרזה מתבטאת בזאת שבמקרים רבים (לא מעט עקב נוסחה הקצר והקולע) היא מילאה בהצלחה את התפקיד שנועד לה לכוון את המדינות בהתנהגותן. במשך השנים הפכה הפרקטיקה של המדינות לא מעט מסעיפיה של ההכרזה לדקלרטיביים, כך שהיום היא משקפת ברובה כללי משפט מחייבים (שהתגבשו מאז ועד היום). 

"ההכרזה  האוניברסלית... היא בגדר החלטה גרידא של העצרת הכללית של האומות המאוחדות, אלא שהחלטה זו - אם כי אינה מחייבת בתור שכזאת - מקובלת היום כמשקפת ברובה את המשפט הבינלאומי המנהגי".

ט. וראו הספר:  Nigel Rodley : The Treatment of Prisoners under International Law, בעמ' 63 (תרגום שלנו):

"רוב הכותבים על נושא זכויות האדם במשפט הבינלאומי טוענים כי הסטנדרטים שנקבעו בהכרזה האוניברסלית, על אף שאולי לא היה להם תוקף משפטי מחייב בעת קבלתם, הפכו חלק מן המשפט הבינלאומי המנהגי כתוצאה מהתנהגותן של המדינות בפועל. נוהג המדינות המוזכר הוא קבלתן של מספר רב ביותר של החלטות בעיקר על ידי מועצת האו"ם, הקוראות למדינות מסוימות או לכלל המדינות החברות באו"ם לנהוג על פי ההכרזה. משכנעת במיוחד היא הצהרת טהרן, שבה הכריזה הוועידה הבינלאומית הראשונה לזכויות האדם באורח חגיגי שההכרזה האוניברסלית בדבר זכויות האדם מבטאת את ההבנה הכללית של בני האדם בעולם לעניין איסור הפגיעה וההפרה של זכויות כל החברים במשפחה האנושית, והיא יוצרת מחויבות לכל החברות בקהילה הבינלאומית".  

י.   ספק אם יש מי שיחלוק על כל שהאיסור על עינויים הוא כלל של המשפט הבינלאומי המנהגי. ראו בעניין זה פרשתFilatriga V pena Irala 630 F 2d 876 . בעמ' 882 קובע בית המשפט במפורש: 

For although there is no universal agreement as to the prcise extentof “human rights and fundamental freedoms” guaranteed to all by the (U.N) charter, there is at present no dissent from the view that the guaranties include as a bare minimum the right to be free from torture. This prohibition has become part of customary international law, as evidenced and efined by the Universal Declaration of Human Rights”.
 המלצות הוועדה סותרות את המשפט הפלילי הישראלי

15.  א.  סעיף 227 לחוק העונשין קובע:

"עובד הציבור העושה אחת מאלה, דינו - מאסר שלוש שנים:

(1)  משתמש או מורה להשתמש בכוח או באלימות נגד אדם כדי לסחוט ממנו, או מאחר שהאדם יש לו עניין בו, הודאה בעבירה או מידע בדבר עבירה".   

ב. המלצות הוועדה כפי שהתקבלו על ידי המשיבה ונכללים בקובץ החסוי של הנחיות לחוקר מהווים היתר לעבור עבירה על סעיף 277 לחוק העונשין הנ"ל. כוח או אלימות על פי הגדרתם בחוק והמובן שבתי המשפט נתנו לנ טומנת בחובה גם לחץ פיזי מתון. 

ג.  פיסקה 2 של סעיף 277 הנ"ל אוסרת על עובד הציבור לאיים על אדם בפגיעה בגופו או בנכסיו או של אחר כדי לסחוט מן האדם הודאה בעבירה בעבירה או מידע בדבר עבירה. 

ד.  בלי להכיר את נוסח החלק החסוי, העותרת חוששת כי הלחץ הנפשי המותר שם כולל גם התנהגות מאיימת מן הטיפוס שנאסר בסעיף 277 (2) הנ"ל. 

ה.  המלצות הוועדה נוגדות גם את הכללים המשפטיים בדבר קבילות הודאות בבית המשפט. הכלל האמור בסעיף 11 לפקודת הראיות הוא כי הודאה שלא ניתנה מרצון טוב וחופשי אינה קבילה כראיה כנגד נותן ההודאה. לא ידוע לעותרת ולו מקרה אחד שבו התקבלה הודאה שהופקה באמצעות לחץ פיזי בין אם מתון ובין שאינו מתון שהופעל על הנחקר למטרה המפורשת של קבלת הודאה ממנו. ספק אם קבילה הודאה שניתנה כתוצאה מהפעלת לחץ פסיכולוגי בחקירה נמרצת וממושכת. 

ו.  ניתוח הוועדה את פסיקת בית המשפט העליון וההלכה המשפטית ביחס לקבילות הודאות אינה מביאה למסקנה אחרת, דהיינו כי בית המשפט יקבל ראיות שהן התוודויות שניתנו לאחר שימוש באמצעים שהוועדה המליצה עליהם. היפוכו של דבר הוא הנכון. 

ז.  המלצת הוועדה על שימוש בלחץ פסיכולוגי ובלחץ פיזי מתון מתבססת על טעות חמורה בחוק ובהלכה המשפטית ביחס לקבילות הודאות. המלצת הוועדה אינה סבירה על כן. המטרה שהוועדה ביקשה להשיג - הנחיית החוקרים באמצעי חקירה שישיגו הודאות שתהיינה קבילות כראיות במשפטים פליליים - אינה מושגת, ואמצעי החקירה מופעלים לשווא.  

פרסום קובץ הנחיות לחוקר השירות

16.  א. ועדת החקירה החליטה כי פרק הדו"ח הכולל קובץ הנחיות לחוקר השירות יהיה חסוי ולא יפורסם לציבור. על פי סעיף 26 (ב) לחוק ועדות חקירה "הממשלה רשאית, בצו, באישור ועדה של הכנסת שהממשלה פנתה אליה, להתיר עיון בדין וחשבון של ועדת חקירה... אשר לא פורסמו, או את פרסומם". 

ב. קובץ הנחיות לחוקר הוא הוראות נורמטיביות המופנות לחוקר אך נוגעות לציבור בכללותו; הציבור שעלול להיות נחקר על פי קובץ הנחיות אלה, ציבור עורכי הדין והציבור האחר שהוא בעל עניין כי חוקרי השב"כ ינהגו על פי דין. 

ג. כמפורט בכתב עתירה זו לעיל, קובץ הנחיות לחוקר מהווה סטייה של ממש מכללי המשפט הנהוגים במדינת ישראל. אין מדובר ביישום של הוראות קיימות אלא ביצירה של מערכת נורמטיבית חדשה. על כן אין לקובץ ההנחיות לחוקר מעמד של הנחיות פנימיות בלבד (שייתכן שאינו מחייב פרסום) אלא הוא מקור נורמטיבי ראשי או לפחות בדרגה של חקיקת משנה, וככזה אינו יכול להישאר בסוד כי כלל הוא שאין במשפטנו חקיקה נסתרת. 

ד. היתר לשימוש באלימות מסויגת בחקירה מחייב ביקורת ופיקוח ציבוריים מעבר למה שהוועדה קבעה, דהיינו ועדת שרים וועדת משנה של הכנסת. 

לא יושמו המלצות הוועדה בדבר שיפור התנאים במתקני חקירה

17. ועדת החקירה המליצה על שיפור התנאים במתקני חקירה, ליצור בהם אוורור נאות בתאים, ואם ניתן הדבר - חדירת אור יום אליהם, הפעלת תאורת חשמל בשעות הלילה בעוצמה שלא עולה על הדרוש לשם צפייה מבחוץ על הנעשה בתוך התא, וכן שיפור תנאי הסניטציה והשירותים, למיטב ידיעת העותרת, כפי שמתלוננים מי שנעצרו במתקני חקירות של השב"כ. המלצות אלה לא יושמו והתנאים במתקני החקירה בנושאים שהוועדה המליצה עליהם. 

העותרת

18. א. העותרת היא עמותה שהוקמה כדי לפעול למנוע עינויים בישראל, להתריע נגד שימוש בעינויים, להיות כתובת לאנשים שנחשפו לעינויים, לקיים פעולות חינוכיות ופעולות הסברה למניעת עינויים. 

ב.  העותרת פועלת בעיקר באמצעות מתנדבים. במסגרת פעולותיה מראיינים אנשי העותרת אנשים שהיו בחקירות שב"כ ועורכי דין אשר ייצגו אנשים אלה, וכך נאסף אצל העותרת חומר רב לעניין שיטות החקירה הנהוגות על ידי השב"כ והשפעתן על נחקרים. 

ג.  לא אחת שמעו מתנדבי העותרת ממי שנחקרו על ידי השב"כ טענות בדבר אמצעי חקירה של השב"כ העולים לכדי מידה מתונה של לחץ פיזי ואמצעי לחץ פסיכולוגיים, ולעתים אף התלוננו עצורים על אמצעי חקירה העולים לכדי עינויים קשים ביותר, שאין להגדירם כהפעלה מתונה של לחץ פיזי. 

ד.  גם במקרים שבהם היו האמצעים מתונים יחסית, רישומה על האנשים שנחשפו לשיטות אלה היה קשה ביותר, הם יצרו תחושה של חוסר אונים, תסכול עמוק, זעם כלפי החוקרים וכלפי ממשלת ישראל וטראומה נפשית שלא נמחקה במהרה. 

ה. מתנדבי העותרת התרשמו כי שיטות חקירה אלימות בדרגה מתונה הופעלו בכל חקירת פח"ע, באופן שיגרתי. 

ו.  מתנדבי העותרת התרשמו כי במקרים רבים שהופעלו בהם שיטות חקירה אלה לא הועמדו אנשים לדין. 

ז.  מעמדה של העותרת בעתירה זו הוא כמעמד עותר ציבורי הפונה לבית משפט נכבד זה ומצביע על התנהגות לא חוקית של רשות מרשויות המדינה ומבקש לתקן קלקלה זו של אי חוקיות בריש גלי, הפוגעת ברבים ומפרה עקרון יסוד של כבוד האדם ושלמות גופו. 

תולדות עתירה זו

19. א.  עתירה דומה בנוסחה לעתירה זו, בכל הקשור להמלצות דו"ח לנדוי, הוגשה לבית משפט נכבד זה בשנת 91' (בג”ץ 2581/91), על ידי העותרת ואדם אחר, באמצעות עורך הדין החתום מטה. ביום 12.8.93 נדחתה העתירה על ידי הרכב השופטים מ. אלון, ש. לוין, ד. לוין.

            העתק מהחלטת בית המשפט נספח לעתירה וסימונו נספח א'. 

ב. נפסק כי דין העתירה להידחות לא לגוף העניין אלא מחמת היעדר סכסוך קונקרטי המצדיק התערבות בית משפט נכבד זה. 

ג.  ביום 18.8.93 הוגשה לבית משפט נכבד זה עתירה לדיון נוסף (דנג"צ 4487/93) ובו נכללה הטענה כי החלטת בית משפט נכבד זה בבג”ץ 2581/91 עומדת בניגוד מוחלט לזרם המרכזי של הפסיקה, הגורסת כי בג”ץ יתערב גם בהיעדר סכסוך קונקרטי, במקום שבו מצביע העותר על אי חוקיות הפעולות של רשות מרשויות המדינה, הפוגעת בכלל ואשר לא ניתן למנוע אותה אלא באמצעות עתירה ציבורית לבג”ץ. 

ד.  בית המשפט התבקש לדון בעתירה זו יחד עם עתירה אחרת (דנג"צ 4110/92), יואב הס נגד שר הביטחון, שעניינה היה פסק דין אחר של בית משפט נכבד זה שדחה עתירה שהעמידה במבחן את חוקיות הוראות הפתיחה באש הניתנות לחיילי צה"ל בשטחים המוחזקים. 

ה. גם עתירה זו נדחתה מחמת היעדר סכסוך קונקרטי והנשיא של בית משפט נכבד זה נעתר לקבוע דיון נוסף בהלכה זו. 

ו. ביום 2.12.03 פסק הנשיא שמגר כי ייתן את החלטתו בדנג"צ 4478/93 לאחר מתן החלטה בדיון הנוסף בנושא הוראות הפתיחה באש (דנג"צ 4110/92).

ז.  ביום 11.4.94 החליט בית המשפט הנכבד בהרכב של חמישה שופטים וברוב דעות לקבל את הבקשה לדיון נוסף, לבטל את החלטת בית המשפט שפסקה כי אין לדון בחוקיות הוראות הפתיחה באש מחמת היעדר סכסוך קונקרטי, והדיון הוחזר להרכב תלתא על מנת שידון בחוקיות הוראות הפתיחה באש לגופן. 

ח. העתק מפסק דין זה נספת לעתירה דנן וסימונו נספח ב'. 

בין היתר קבע כבוד הנשיא ב דנג"צ 4110/92 (טרם פורסם): 

"הסוגיה המועלית בפנינו אינה שאלה פוליטית המבקשת ללבוש אצטלה מלאכותית של שאלה משפטית... ניצבות בפנינו הוראות פרטניות בקשר להתנהגות נושא נשק בנסיבות אפשריות, ובהן עשויה להידרש ממנו תגובה על אתר ללא אפשרות להיזקק מראש לעצה בדבר אופן היישום של ההוראות לנסיבות הקונקרטיות שהתהוו. סוגיה כזו ראויה הן מן הבחינה הנורמטיבית, הן מן הבחינה המוסדית והן כמקשה אחת לבחינה משפטית, ותמים דעים אני בעניין זה עם חברי הנכבד השופט גולדברג כי אין להתנות כתנאי לדיון בעניין שיתהוו נסיבות קונקרטיות של גרם מוות או הפרת הוראה כדי להטות אוזן לקושיה המועלית בפנינו". 

ט.  הנה כי כן עמדת כבוד הנשיא בעניין חוקיות הוראות הפתיחה באש היא כי אין להתנות את הדיון בחוקיותם בקיומו של סכסוך קונקרטי דווקא, וכי ניתן לעסוק בהוראות אלה במישור הנורמטיבי הצופה ומקדים את התרחשותן של נסיבות קונקרטיות. בית המשפט קיבל על כן את טענת העותר שם (שהיה מיוצג גם הוא על ידי הח"מ) כי יש להרחיב את מהות הסכסוך "ממובנו המסורתי הצר למובן רחב של שאלות קיום החוק ועקרונות שלטון החוק".

י.  ביום 12.4.94 קבע כבוד הנשיא בדנג"צ 4478/93 כי לאור ההחלטה שנפלה בדנג"צ 4410/92, אין טעם בכפל דיון ודחה את הבקשה לדיון נוסף. 

העתק החלטה זו נספח לעתירה דנן וסימונו נספח ג'.

יא. הקורא היטב למד לדעת כי משמעות החלטת הנשיא כי ההלכה שנקבעה בדיון נוסף בשאלת חוקיות הוראות הפתיחה באש, מן הראוי שתחול גם על דחיית העתירה בדבר חוקיות ההנחיות לחוקרי השב"כ, מחמת "היעדר סכסוך קונקרטי", רוצה לומר כי לא היה מקום לדחות עתירה זו על הסף. 

יב. על כן השתנות המצב המשפטי, שעל פיה שוב אין לפסוק הלכה על יסוד בג”ץ 873/91 (הוראות הפתיחה באש), המוזכר כבסיס להלכה שנפסקה בבג”ץ 2581/91 (חוקיות הנחיות לחוקרי השב"כ), ועל יסוד חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, שנחקק לאחר לאחר שהוגשה העתירה בבג”ץ 2581/91, הרי שאין דחיית העתירה הראשונה בעניין הנחיות לחוקרי השב"כ חוסמת מפני העותר הגשת העתירה דנן. 

כמו כן עתירה זו רחבה מן העתירה בבג”ץ 2581/91, באשר עתה, ולאחר שנחקק חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ובהסתמך עליו, מתבקש בית המשפט לאסור על השב"כ וחוקריו לעצור, לחפש, לחקור, לתשאל ולהחזיק במתקני חקירה ומעצר ללא הסמכה מפורשת בחוק. 

עיתוי העתירה וטענת שיהוי אפשרית

20. א. אכן המלצות דו"ח לנדוי הוגשו לממשלה בשלהי שנת 87' ואושרו על ידה זמן קצר לאחר מכן, ומאז כך, יש להניח, מפעילים חוקרי השירות את ההנחיות הכלולות בחלק החסוי של הדו"ח. הפעלה של הוראות אלה היא יומיומית, והפגיעה בגופם ובכבודם של נחקרים נמשכת. 

ב. מאז הוגש הדו"ח לא ירד העניין מסדר הים הציבורי, והביקורת מכל חוגי הציבור ומהעולם האקדמי היא כמעט בלתי פוסקת. הכל מדגישים את צדדיו הבלתי חוקיים של ההיתר להפעיל לחץ פיזי ופסיכולוגי ואת היותו מנוגד לעקרונות יסוד של משטר דמוקרטי. 

ג.  היה מקום להגיש עתירה כזו בעת שהמלצות אלה אושרו על ידי הוועדה, אך הלכה היא ששיהוי בהגשת עתירה אינו מחסום משפטי נגד תקיפת פרקטיקה בלתי חוקית הנמשכת והולכת גם בעת שמוגשת העתירה ותימשך בעתיד אם לא תבוא התערבות בית משפט נכבד זה. 

ד. המשיבים לא שינו את מצבם לרעה עקב השיהוי בהגשת העתירה. אם נכונות טענות העותרת כי הפעלת האמצעים הכלולים בדו"ח אינה חוקית, אזי אין למשיבים כל זכות שתימשך הפעלת האמצעים הפסולים ללא כל הפרעה שיפוטית הולמת. 

אביגדור פלדמן, עו"ד

ב"כ העותרת

הקטעים הבאים נלקחו מעתירה של האגודה לזכויות האזרח הקוראת לאסור על הטלטולים במהלך חקירות שב"כ. העתירה הוגשה לבית המשפט ב27- ביוני 95'. 

בבית המשפט העליוןבשבתו כבית דין גבוה לצדק                                           בג"ץ 4054/95
האגודה לזכויות האזרח בישראל

על ידי עוה"ד דנה בריקסמן ו/או אליהו אברם ו/או נטע זיו ו/או דן יקיר ו/או דנה אלכסנדר ו/או יהודה בן דור ו/או ישראל דורון ו/או הדס תגרי ו/או משה כהן ו/או בקי כהן קשת מהאגודה לזכויות האזרח בישראל, רח' קרן היסוד 29ב' ירושלים 91082, ת.ד.8273, פקס: 02-248910, טלפון 02-243984.                                                                   העותרים
נ  ג  ד

1. ראש ממשלת ישראל, הקריה, ירושלים.

2. שר המשפטים, רח' סלאח א-דין, ירושלים.

3. שר המשטרה, שכונת שייח' ג'ראח, ירושלים

4. השר לאיכות הסביבה, הקריה, ירושלים.

    כולם חברי ועדת השרים לענייני השב"כ.

5. ראש שירות הביטחון הכללי, משרד ראש הממשלה, הקריה, ירושלים.

על ידי פרקליטות המדינה, משרד המשפטים                            המשיבים
עתירה למתן צו על תנאי וצו ביניים

מוגשת בזה עתירה למתן צו על תנאי המופנה אל המשיבים והמורה להם להתייצב וליתן טעם מדוע לא יורו לחוקרי שירות הביטחון הכללי (להלן: השב"כ) להימנע מטלטול נחקרים ומניעורם בעת חקירתם. 

בקשה לצו ביניים

כמו כן מתבקש בית המשפט הנכבד להוציא מלפניו צו ביניים המורה למשיבים לאסור לאלתר על חוקרי השב"כ את השחמוש בטלטולי גוף של נחקרים וניעורם במהלך חקירתם, עד לסיום הדיון בעתירה זו. 

ואלה נימוקי העתירה:

פתח דבר

1.  עתירה זו עוסקת בזכותו של אדם לכבוד, לשלמות גופנית ולחיים. על הפרק עומדת שיטת חקירה הפוגעת באופן בוטה בכל אחת מזכויות אלה. זוהי שיטה שכיחה בחקירות השב"כ הכרוכה בהפעלת לחץ פיזי על הנחקר: ניעור בחוזקה של פלג הגוף העליון של הנחקר קדימה ואחורה, בצורה הגורמת לצוואר ולראש להיטלטל ולהתנדנד במהירות (להלן: שיטת הטלטולים). 

בתאריך 26 באפריל 95' נפטר מר עבד אל צאמד חריזאת כתוצאה מכך שביום 22 באפריל טולטל קדימה ואחורה מספר פעמים על ידי חוקרי השב"כ בעת שהוחזק במגרש הרוסים בירושלים. מותו של עבד אל צאמד חריזאת וחוות דעת שניתנו בעקבותיו הוכיחו כי אמצעי הטלטולים עלול לגרום לפגיעה מוחית בלתי הפיכה בנחקירם ואף לגרום למותם. אף על פי כן נמנעו המשיבים עד כה, למיטב ידיעת העותרת, מלאסור את השימוש בשיטת הטלטולים המסוכנת והקטלנית בחקירות השב"כ. 

2.  בפעם הראשונה מעמידה עתירה זו בפני בית המשפט הנכבד את שאלת החוקיות של שיטת חקירה מוגדרת וספציפית, אשר לגביה הודו למעשה רשויות המדינה בשתיים אלה: שהיא מותרת לחוקרי השב"כ על פי נהלים פנימיים; ושהיא גרמה ישירות למותו של אדם בעת חקירתו. 

      עמדת העותרת היא כי אין להפעיל אלימות כלפי גופו של אדם בחקירה ואין לענותו. יחד עם זאת עתירה זו מצומצמת לשאלת חוקיותו של אמצעי חקירה אחד שטמונה בו סכנת חיים ממשית. 

3. שיטת הטלטולים מנוגדת לאיסורים הפליליים על פגיעה בגוף וסיכון החיים שבחוק העונשין. שיטת חקירה זו אף פוגעת בכבוד האדם ובגופו ומסכנת את חייו, בלי שמוקנית לחוקרי השב"כ סמכות שבחוק לבצע פגיעה זו בנחקרים ובלי שהוכח כי שיטות חקירה אחרות - המותרות בדין והפוגעות פחות בזכויות יסוד של נחקרים - אינן מסוגלות להשיג את תכלית החקירה. על כן הטלטולים כשיטת חקירה עומדים בסתירה לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, וההיתר המנהלי שניתן על ידי המשיבים לנקוט שיטה זו הוא בלתי חוקתי. 

העובדות

העותרת

4. העותרת היא עמותה הפועלת לשמירה על זכויות האזרח והאדם במדינת ישראל ובשטחים הנתונים לשליטתה. בין היתר עוסקת העותרת בזכויותיהם של עצירים ונחקרים. 

המשיבים

5.  המשיב 1 הוא הממונה מטעם ממשלת ישראל על פעולות השב"כ. הוא מינה את המשיב 5 לעמוד בראש השב"כ ולפקד על חוקריו. 

6.  המשיבים 1 עד 4 הם חברי ועדת השרים לענייני השב"כ. ועדת השרים כוננה בהתאם להמלצות ועדת החקירה לעניין שיטות החקירה של שירות הביטחון הכללי בנושא פעילות חבלנית עוינת, מיום 30 באוקטובר 87' (להלן: ועדת לנדוי). בסעיף 4.19(ד) להמלצותיה המליצה ועדת לנדוי שראש הממשלה יקים ועדת שרים בהיקף מצומצם שתדון בנושאים חריגים מיוחדים בנוגע לשב"כ וכן "תמלא תפקיד של עיון מחדש בקובץ של אמצעי הלחץ המותרים בחקירות פח"ע של השירות".

     ממשלת ישראל אימצה את המלצותיה של ועדת לנדוי, וראש הממשלה הקים בהתאם להמלצותיה את ועדת השרים האמורה. 

7.  למיטב ידיעתה של העותרת, מתכנסת ועדת השרים לענייני השב"כ מפעם לפעם על מנת לבחון מחדש ולאשר את אמצעי החקירה המותרים לחוקרי השב"כ ואת נוהל ההיתרים החריגים בחקירה המופץ לחוקרי השירות. 

השתלשלות האירועים

8.  בתאריך 2 במאי 95', בעקבות פרסום הממצאים הפתולוגיים הראשונים בעניין סיבת גרימת מותו של עבד אל צאמד חריזאת, פנתה העותרת במכתב למשיב 1. במכתב זה דרשה העותרת מוועדת השרים לענייני השב"כ, שבראשה עומד המשיב 1, לפסול לחלוטין את שיטת הטלטולים בחקירות השב"כ. עותקים ממכתב זה נשלחו גם למשיבים 2, 3 ו4-. 

     עותק ממכתבה הנ"ל של העותרת מיום 2.5.95 מצורף לעתירה ומסומן ע1/. 

9.  המשיב 1 לא השיב למכתבה (ע1/) של העותרת. יחד עם זאת, במכתב מיום 14.5.95 השיב המשיב 2 (שר המשפטים, שהיה בין המכותבים של ע1/) כי הוא שוקל את דברי העותרת "באחריות וברצינות", אך הוא ממתין לתוצאות החקירה בעניין נסיבות מותו של חריזאת. 

      עותק ממכתבו של המשיב 2 מצורף לעתירה ומסומן ע2/. 

10. העותרת חזרה ודרשה מוועדת השרים לענייני השב"כ לפסול את שיטת הטלטולים בחקירה בעקבות סיום חקירתה של המחלקה לחקירות שוטרים (להלן: מח"ש) שבפרקליטות המדינה בעניין נסיבות מותו של חריזאת. במכתבה מיום 11 ביוני 95' למשיב 2, אשר עותקים ממנו נשלחו גם למשיבים 1, 3 ו4-, ציינה העותרת כי תוצאות החקירה מאשרות כי מותו של חריזאת נגרם מניעור ראשו בעת חקירתו.

    עותק ממכתבה הנ"ל של העותרת מיום 11.6.95 מצורף לעתירה ומסומן ע3/. 

11. למכתבה (ע/ 3) של העותרת למשיב 2 צורפה חוות דעת רפואית של הפתולוג המרכזי ד"ר רוברט קירשנר. ד"ר קירשנר מחווה את דעתו כמומחה כדלקמן: 

 “It is my opinion with a reasonable degree of medical and scientific certainty that interrogation by shaking poses a grave risk of severe and permanent cerebral injury, including death, to those subjected to such trauma”.

חוות דעתו של ד"ר קירשנר מתאריך 9.6.95 מצורפת לעתירה ומסומנת ע4/. 

12. למכתבה (ע3/) של העותרת למשיב 2 אף צורפו אימרות של שלושה נחקרים אשר טולטלו באופן שיטתי על ידי חוקרי השב"כ בעת חקירותיהם בחודשים האחרונים. כל אחד מהם שוחרר בסיום חקירתו בלי שהועמד לדין. אימרותיהם נגבו על ידי מר יובל גינבר, המשמש תחקירן של ארגון "בצלם". באימרות אלה יש כדי להצביע על שכיחות השיטה ועל האלימות הקשה הכרוכה בה. כך למשל העיד עבד א-נאסר אל קיסי: "הוא עשה זאת בכוח רב. חזי כאב, והצוואר שלי היטלטל קדימה ואחורה כמו מטוטלת, בעוצמה רבה... האחד התעייף, השני התחיל. התעלפתי. הם הביאו מים, התיזו עלי, הביאו את החובש". 

     האימרה שנגבתה ממר עבד א-נאסר אל-קיסי מצורפת לעתירה ומסומנת ע6/. 

     האימרה שנגבתה ממר מוסא משארקה מצורפת לעתירה ומסומנת ע7/. 

     האימרה שנגבתה ממר ח'אלד פראג' מצורפת לעתירה ומסומנת ע8/. 

     תצהירו של מר יובל גינבר בדבר גבייתן שלוש האימרות הנ"ל מצורף לעתירה ומסומן ע9/. 

13. העותרת טרם קיבלה תשובה למכתבה (ע3/) הנ"ל על מצורפיו (ע8-4/). 

14. העותרת הגישה בעבר תלונות רבות ליועץ המשפטי לממשלה בשמם של עצורים שנחקרו בידי השב"כ בשל שיטות חקירה אלימות או משפילות. עם תלונות אלו נמנו גם תלונות בגין טלטול אלים של הנחקר. תלונה אחרונה מסוג זה היא זו של מר האני סלאח מוזהיר, אשר הגישה העותרת במכתבה ליועץ המשפטי לממשלה מיום 23.10.94. בסעיף 4(ד) למכתב התלונה ציינה העותרת בשם הנחקר: 

"כשמרשנו קשור בידיו לכסא נמוך וכבול גם ברגליו, הניעו החוקרים כהן, ג'וזף ואבו כרים בעוצמה רבה את פלג גופו העליון. משיכות ודחיפות אלו גרמו לכאבים חזקים בעורף ובכתפיים. מרשנו המשיך לסבול מכאבים אלה גם לאחר סיום החקירה בעת גביית תצהירו".

מכתבה הנ"ל של העותרת מיום 23.10.94 מצורף לעתירה ומסומן ע10/. 

תצהירו של המתלונן מיום 8.9.94, שצורף למכתב, מצורף לעתירה ומסומן ע11/א (במקור) ו-    ע11/ב (בתדפיס).  

15. העותרת לא קיבלה עד היום תשובה לתלונתה (ע10/) הנ"ל. 

ממצאי חקירת נסיבות מותו של עבד אל צאמד חריזאת

16. המח"ש חקרה את נסיבות מותו של עבד אל צאמד חריזאת (להלן: המנוח). על פי בקשתה של מח"ש ציווה בית המשפט השלום בירושלים ביום 26.4.95 על נתיחת גופת המנוח. הנתיחה בוצעה בתאריך 27.4.95. עו"ד ע. שנדר, מנהל מח"ש, סיכם את ממצאי החקירה בדו"ח מיום 7 ביוני 95'. לדו"ח המסכם, אשר הוגש לבית משפט נכבד זה במסגרת עתירה לקבל מסמכים בקשר לניתוח הגופה (בג"ץ 2934/95), צורפו חוות הדעת של ד"ר ב. לוי וד"ר ח. קוגל מהמכון לרפואה משפטית ע"ש ל. גרינברג, בעניין תוצאות נתיחת הגופה, וכן חוות דעתו של ד"ר י.היס, מנהל אותו מכון, בעניין הסיבות לגרימת מותו של המנוח. 

הדו"ח המסכם של עו"ד שנדר מתאריך 7.6.95 מצורף לעתירה ומסומן ע12/. 

חוות הדעת של ד"ר ב. לוי וד"ר ח. קוגל מתאריך 28.5.95 מצורפת לעתירה ומסומנת ע13/. 

חוות הדעת של ד"ר י. היס מתאריך 28.5.95 מצורפת לעתירה ומסומנת ע14/. 

17.  מתיאור העובדות בדו"ח המסכם של עו"ד שנדר (ע12/) ומהמלצותיו ניתן להסיק כי טלטול גופו של נחקר הוא אמצעי חקירה המותר לחוקרי השב"כ על פי הנהלים. הפעולה מתבצעת על ידי תפיסת בגדיו של הנחקר בחלק הקדמי של גופו וטלטולו בחוזקה קדימה ואחורה. מותר לחוקרים לחזור על פעולת הטלטול פעם אחר פעם. יחד עם זאת, טלטול הנחקר על ידי אחיזת כתפיו או על ידי אחיזת החולצה באזור הכתפיים חורג מאופן ביצוע הפעולה המותר בהנחיות או בנהלים. רק בהנחת קיומו של היתר להפעיל את אמצעי הטלטולים, שחוקר אחד סטה ממנו סטייה קלה כשטלטל את המנוח בכתפיו, ניתן להסביר את המלצתו של עו"ד שנדר להסתפק בהעמדתו של חוקר אחרון זה לדין משמעתי.

18.  על פי ממצאי החקירה, מותו של חריזאת נגרם מבצקת מפושטת ודימום בראשו ומנזק לסיבי העצבים שאירעו כתוצאה מהאצה סיבובית של הראש ללא חבלה בראש. טלטול המנוח בחקירתו גרם למנגנון של האצה סיבובית של הראש אשר הביא למותו. כדברי ד"ר י. היס בחוות דעתו (ע14/): 

1. בתאריך 22 באפריל 95' נחקר המנוח משעות הבוקר ועד הצהריים. תוך כדי חקירתו טולטל מספר פעמים על ידי אחיזה בצווארון חולצתו ו/או בדש בגדו בתנועה קדימה-אחורה. אחרי הפסקה של כשעה בצהריים חודשה החקירה ואז טולטל המנוח פעמים בודדות על ידי אחיזה בחולצתו באזור הכתפיים ו/או אחיזה בכתפיו בתנועה קדימה-אחורה".

14. סביר להניח שהנזק הקטלני למוח נגרם בעקבות טלטול המנוח על ידי אחיזתו בכתפיו ו/או בבגד המכסה את כתפיו, אם כי לא ניתן לשלול את האפשרות שהנזק למוחו היה מצטבר ונגרם, לפחות בחלקו, במשך טלטולו של המנוח על ידי אחיזה בצווארון חולצתו ו/או בדש בגדו, ועבר לאירוע הטלטול בכתפיים" (ההדגשה שלנו - א.א, ד.ב).

19. עוד עולה מחוות הדעת של ד"ר י. היס (ע/ 14 בסעיף 11) כי המנגנון של ההאצה הזוויתית של הראש, שגורם לנזק חבלתי חמור ובלתי הפיך למוח, הוא מנגנון המוכר לרופאים ולמדענים העוסקים במחלות וחבלות מוח וברפואה משפטית. על כן המנגנון שהביא למותו של חריזאת כתוצאה מטלטולו על ידי חוקרי השב"כ אינו בגדר אירוע בלתי ידוע, אלא תופעה המוכרת לרופאים העוסקים בתחום הרלוונטי. תופעה מוכרת היא תופעה העלולה לחזור על עצמה. 

20.  גם לפי חוות דעתו של ד"ר ר. קירשנר (ע4/), שהינו מומחה לרפואה פורנזית ולרפואת ילדים, המנגנון המביא לנזק מוחי, לנזק לסיבי עצב ולדימום בקרומי המוח כתוצאה מטלטולים הוא תופעה המוכרת היטב, וקיימת ספרות ענפה עליה בקשר לפגיעות בילדים ולפגיעות צליפה בתאונות דרכים. על פי חוות דעתו, הסיכונים לנזק קבוע וחמור גבוהים הן בילדים והן במבוגרים. 

21.  אם ד"ר י. היס מחווה את דעתו (ע14/ בסעיף 12), ולפיה טלטול הראש והגו על ידי אחיזה בדש צווארון חולצה או בבגד של המטולטל עם הידוקו לעורפו "מעניק יציבות יחסית לראש", הרי במסקנותיו קובע ד"ר היס שטלטול חריזאת גם באחיזה האמורה תרם למותו. לפיכך ברור כי צורת האחיזה בנחקר בעת טלטולו אינה יכולה לבטל את הסיכונים לגרימת נזק מוחי בלתי הפיך מעצם הטלטול. כמו כן ברור שחולצתו של אדם אינה יכולה להעניק תמיכה יציבה לעורף בכל מקרה, אלא מידת התמיכה תלויה בהכרח בחולצה עצמה, בצורתה ובחוזקה, וכן בתנועות הבלתי נשלטות של הגוף בעת טלטולו. 

22.  ממצאי חקירת נסיבות מותו של חריזאת וחוות הדעת הרפואיות הנ"ל מצביעות אפוא על מסקנה חמורה: המשיבים התירו לחוקרי השב"כ להשתמש באמצעי חקירה היוצר סיכון ניכר לגרימת פגיעה מוחית חבלנית חריפה ובלתי הפיכה ואף למות הנחקר. 

23.  משהובהר הסיכון החמור הטמון באמצעי הטלטולים, בעקבות מותו של חריזאת, חייבים היו המשיבים לאסור לאלתר את השימוש בשיטה זו בידי חוקרי השב"כ. 

מקרים קודמים של טלטולים

24.  מקרה מותו של חריזאת אינו המקרה הראשון שבו טלטולי הנחקר הביאו לתוצאות המצביעות על הסיכונים הטמונים בשיטה. 

25.  באסם תמימי אושפז בתאריך 10.11.93 כשהוא סובל מדימום במוח לאחר איבוד הכרתו בעת חקירתו בידי חוקרי השב"כ. לפי אימרתו שנמסרה לג'ים רון, תחקירן של הארגון Human Rights Watch, הוא איבד את הכרתו במהלך טלטולו האלים בידי חוקר השב"כ. 

       אימרתו של באסם תמימי, כפי שפורסם במחקר של הארגון הנ"ל, Israel’s Interrogation of Palestinians from the Occupied Territories, June 1994 בעמ' 21-19, מצורפת לעתירה ומסומנת ע15/.
26.  אימרה נוספת של נחקר (המכונה ש.ז.), המתאר את איבוד הכרתו בעת טלטולו בידי חוקר השב"כ שאחז בדש חולצתו, מובאת בעמ' 188 לספר הנ"ל. באותו עמוד מובאת אימרתו של נחקר אחר (המכונה ס.ר.), המתאר איבוד שליטה על ראשו ואיבוד תחושות כתוצאה מטלטולו על ידי אחיזה בדש הבגד. 

       אימרות אלה מצורפות לעתירה ומסומנות ע16/. 

27.  גם עבד א-נאסר אל-קיסי מתאר באימרתו (ע6/) את איבוד הכרתו כתוצאה מטלטולו בידי חוקרי השב"כ. 

28.  איבוד הכרה הינו תופעה המעידה על סיכונים לפגיעה מוחית. הצטברותם של מקרים כגון אלה, שבהם הביאו טלטולי הנחקר לתוצאות המצביעות על הסיכונים הטמונים בשיטה, היו צריכים להביא את המשיבים לבטל כבר בעבר את הייתר שנתנו לטלטל את נחקרי השב"כ. 

הטיעון המשפטי

כללי

29. שיטת הטלטולים אינה עולה בקנה אחד עם הדין הישראלי ועם המשפט הבינלאומי. השיטה עומדת בניגוד למספר סעיפים בחוק העונשין, בניגוד להוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ובניגוד לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות והאמנה נגד עינויים ונגד יחס ועונשים אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים, שאושררו על ידי ממשלת ישראל. 

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו

הפגיעה בזכות

30. סעיף 2 לחוק היסוד קובע: "אין פוגעים בחייו, בגופו או בכבודו של אדם באשר הוא אדם". שיטת הטלטולים פוגעת בכל אחד מהרכיבים של סעיף 2: בחייו, בגופו ובכבודו של אדם. לית מאן דפליג ששיטת הטלטולים כפי שתוארה לעיל, ניעור בחוזקה של פלג גופו העליון של הנחקר קדימה ואחורה בצורה הגורמת לצוואר ולראש להיטלטל ולהתנדנד במהירות, פוגעת בגוף האדם. 

     פגיעות גופניות ונפשיות והשפלה הן פגיעות המצויות ב"גרעין ההגנה על כבוד האדם ועל חירותו" (א. ברק, פרשנות במשפט, כרך שלישי, פרשנות חוקתית (1994) בעמ' 413). 

"מ'כבודו' של האדם ו'חירותו' ניתן להסיק זכויות שונות הקשוורות להליך החקירה, המשפט והענישה. אין לאפשר דרכי חקירה שבה הופך האדם לאמצעי לסיפוק מידע, אין לאפשר חקירה השוללת מהאדם את זהותו כאדם, ואין לאפשר ענישה הפוגעת באנושיותו של הפרט" (שם, בעמ' 422). "על כן תהא זו פגיעה בכבוד האדם לקבוע בחוק עונשים אכזריים כגון עונש מוות, סירוס, עינויים" (שם, בעמ' 432).

גם השופט חיים כהן התייחס למשמעותה של הזכות לכבוד, וקבע: 

"No affront to human dignity is of such turpitude as physical or mental torture.  ... It is human dignity, pure and simple, which lies at the root of the prohibition of torture”. 

Haim H. Cohen, “On the Meaning of Human Dignity” 13 Isr. Y. B. Hum. Rts. (1983) 226, 229.  
מותו של עבד אל צאמד חריזאת כתוצאה משיטת הטלטולים וחוות הדעת שניתנו בעקבות המוות מוכיחים כי שיטה זו פוגעת לא רק בגופו ובכבודו של אדם, אלא עלולה לפגוע ואף פגעה גם בחייו. 

פיסקת ההגבלה
31. הפגיעה בזכויות היסוד הנובעת משיטת הטלטולים אינה עומדת בהוראות פיסקת ההגבלה שבסעיף 8 לחוק היסוד. סעיף זה קובע: "אין פוגעים בזכויות שלפי חוק זה אלא בחוק הוולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור או מכוח הסמכה מפורשת בו. 

אין כל חוק המקנה למשיבים סמכות להורות או להתיר לחקור בשיטת הטלטולים, ולפגוע על ידי כך בגופם, בכבודם ובחייהם של הנחקרים. דו"ח ועדת לנדוי, המהווה ככל הנראה בסיס לפעילותם של המשיבים, איננו מקור הסמכה חוקי, ואין בו כדי לעמוד בדרישות סעיף 8 לחוק היסוד. דו"ח ועדת לנדוי אמנם ראה בנסיבות המולידות את הגנת הצורך משום הצדקה לנקיטת "לחץ פיזי מתון". ואולם חוק העונשין בכלל והגנת הצורך בפרט אינם יכולים להיות מקור סמכות לרשות מנהלית. מכל מקום שיטת הטלטולים חורגת מגדר המונח "לחץ פיזי מתון" בהיותה אמצעי שעלול לגרום למוות, ולא מתקיימים רכיבי הגנת הצורך כהגדרתם בסעיף 22א ובסעיף22ב (החל מיום 23.8.95 - סעיף 34יא וסעיף 34טז) לחוק העונשין. רשות מנהלית, בניגוד לאדם פרטי, אינה רשאית לפעול ללא הסמכה מפורשת בחוק. ללא מקור סמכות בחוק פעילותה של הרשות אינה חוקית. 

32. חשוב להדגיש כי אף לפני חקיקתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כאשר הזכות לשלמות גופנית ולכובד טרם קיבלה מעמד חוקתי, והיתה זכות הכלולה "במגילת הזכויות השיפוטיות", קבע בית המשפט בבג"ץ 355/79, 370, 373, 391, קטלן נגד שירות בתי הסוהר, פ"ד לד(3), כי אין לפגוע בשלמותו הגופנית של אסיר על ידי ביצוע חוקן בגופו, ללא הסמכה מפורשת בחוק. קל וחומר כאשר הזכות היא זכות חוקתית, וכאשר חוק היסוד קובע מפורשות כי אין לפגוע בה אלא בחוק, או מכוח הסמכה מפורשת בו. 

33.בנוסף לעובדה כי אין לשיטת הטלטולים כל מקור הסמכה חוקי, הרי שאף לו היה חוק מסמיך, האמצעי לא היה עומד בדרישת המידתיות של סעיף 8 לחוק היסוד. אף אם תכליתה של החקירה בשיטה זו היא ראויה, אין היא עומדת במבחן האמצעי הפחות חמור. על המשיבים מוטלת החובה להוכיח כי אין באפשרותם לקיים חקירות ללא שימוש באמצעי זה, וכי אין כל אפשרות להשיג את תכלית החקירה ללא שימוש באמצעי חמור זה. "הטוען לחוקתיותו של חוק הפוגע בזכויות אדם המוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - עליו הנטל" (ברק, שם, בעמ' 480). קל וחומר, כאשר הפגיעה בזכות האדם אינה מעוגנת בחוק.

34. שיטת הטלטולים, הפוגעת כה קשה בגופם, בכבודם ובחייהם של נחקרים, אינה הכרחית, ואין לטעון כי בלעדיה לא יוכלו רשויות הביטחון לבצע את תפקידם. אף אם ייטען כי שיטת הטלטולים עדיפה על שיטות אחרות ומשיגה את תכלית החקירה בצורה יעילה יותר משיטות אחרות (דבר המוטל לדעת העותרת בספק - קשה להניח כי חקירה העלולה להביא למותו של אדם הינה אמצעי יעיל לקבלת מידע בכלל, ומידע אמין בפרט), מוטלת על המשיבים החובה לבחון אם ניתן להשיג את עיקרי המטרה - גם אם לא את מלוא היקפה - תוך שימוש באמצעים הפוגעים במידה פחות מהותית בזכויות אדם (א. ברק, שם, בעמ' 546). אף אם שיטה אחרת תפגע במידה מסוימת ביעילות החקירה או במטרותיה, הרי שלאור היקפה ועוצמתה של הפגיעה בזכויות האדם המוגנות כתוצאה משימוש בשיטת הטלטולים, מוטלת על המשיבים החובה לנקוט שיטות אלטרנטיביות לחקירה (למהותו של מבחן הפגיעה שאינה עולה על הנדרש בהקשר של הזכות לחופש התנועה ראו בש"פ 6654/93 בינקין נגד מדינת ישראל פ"ד מח(1) 290, 294, שם נקבע כי איסור יציאה מהארץ צריך להיות אמצעי אחרון ולא אמצעי ראשון, ובג"ץ 3914/92 לב ואח' נגד בית הדין הרבני האזורי בתל-אביב ואח' פ"ד, מח(2) 491 בעמ' 509, שם נקבע כי על בית המשפט לנקוט אמצעים דרסטיים פחות לפני שהוא מחליט על הוצאת צו עיכוב יציאה מהארץ, הפוגע בחופש התנועה).

     יודגש כי מבחן האמצעי הפחות מגביל אינו מבחן חדש בפסיקה הישראלית, ואף לפני חוק היסוד הוא אומץ על ידי הפסיקה כמבחן המחייב את הרשויות בהגבילו זכויות יסוד (ראו למשל בג"ץ 14/86 לאור נגד המועצה לביקורת סרטים ומחזות פ"ד מא(1) 421, 436; בג"ץ 153/83 לוי נגד מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל, פ"ד לח(2) 393, 412). 

חוק העונשין

35. שיטת הטלטולים עומדת בניגוד למספר הוראות בחוק העונשין. כך למשל השיטה הינה עבירה על סעיף 277 (לחץ בידי עובד ציבור), סעיף 379 (תקיפה), סעיף 380 (תקיפה הגורמת חבלה ממשית), סעיף 382 (תקיפה בנסיבות מחמירות), סעיף 427 (סחיטה בכוח) ועוד. כאשר שיטת הטלטולים מביאה למותו של אדם, היא מהווה עבירה של גרם מוות ברשלנות לפי סעיף 304 לחוק, וייתכן כי גם על פי סעיפים חמורים יותר, בהתאם למצב הנפשי של גורם המוות. המשיבים, העומדים בראש המדינה, אינם עומדים מעל לחוק ואין הם רשאים להורות או להתיר לחוקרי השב"כ לנקוט שיטות חקירה המהוות עבירות פליליות. 

המשפט הבינלאומי

36.    כאמור, חתמה מדינת ישראל על האמנה נגד עינויים ביום 2.10.86 ואשררה אותה ביום 4.8.91 (כ"א 1039, כרך 31, עמ' 249). סעיף 1 לאמנה מגדיר עינויים כך:

"מעשה אשר באמצעותו נגרם במכוון לאדם כאב או סבל חמור, בין אם פיזי, בין אם מנטלי, במטרה להוציא ממנו או מאדם שלישי מידע או הודאה, להענישו על מעשה שביצעו, או נחשדו בביצועו, הוא או אדם שלישי, או להפחיד או לאנוס אותו או אדם שלישי, או מכל סיבה ששורשיה בהפליה מכל סוג שהוא, מקום שכאב או סבל כאמור נגרמים בידי או באישור או בהסכמה שבשתיקה של עובד ציבור או אדם אחר הממלא תפקיד רשמי, או בשידולו. אין הוא כולל כאב או סבל הנובעים מעיצומים על פי חוק, טבועים בהם או נלווים אליהם".

האמנה אוסרת עינויים או יחס אכזרי, משפיל ובלתי אנושי באופן מוחלט, ואינה מאפשרת חריגה ממנה גם בעתות חירום. האמנה מחייבת את המדינות החתומות לפעול נגד עינויים, יחס או עונשים אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים, באמצעים תחיקתיים, מנהליים, משפטיים או אחרים, למניעת מעשי התעללות בכל שטח שבסמכותן השיפוטית. 

שיטת הטלטולים כאמצעי חקירה הינה עינוי או לכל הפחות יחס משפיל, אכזרי ובלתי אנושי, וככזו היא אסורה לחלוטין על ידי הדין הבינלאומי. על כן מנועים המשיבים להורות או להתיר לעשות שימוש בשיטת הטלטולים, העומדת בניגוד מוחלט למחויבויותיה הבינלאומיות של מדינת ישראל. 

37. גם מכוח האמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות (שאושררה בידי ממשלת ישראל בתאריך 18.8.95, כ"א 1040, כרך 31, עמ' 269), זכותו של אדם להגנה בפני עינויים או בפני יחס או עונש אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים היא זכות שלא ניתן לגרוע ממנה גם במצבי חירום (סעיפים 4 ו7- לאמנה).

 38. יש לפרש את הוראות החוק - ועל אחת כמה וכמה את סמכויותיהם המנהליות של המשיבים - בהתאם להתחייבויותיה של מדינת ישראל באמנות בינלאומיות בדבר זכויות האדם, ולא בניגוד אליהן. ראו בעניין זה:

                                                                                                                                                 Benvenisti, “The Influence of International Human Rights Law on the Israeli Legal System: Present and Future”, 28 Isr. L. R. (1994) 137, 138-140, 147. 

א. ברק, פרשנות במשפט כרך שני פרשנות בחקיקה (תשנ"ג) 578-575 (על חזקת ההתאמה של דין מקומי למשפט הבינלאומי לרבות ההסכמי). 

R. B. Lillich, “The Role of Domestic Courts in Enforcing International Law”, in Guide to International Human Rights Practice, second ed. , edited by H. Hannum (1992, Philadelphia: University of Pennsylvania Press) 228, 239-240. 
סוף דבר

39.  שיטת הטלטולים היא שיטת חקירה הפוגעת באופן חריף ביותר בגוף האדם, בכבודו ואף בחייו. המשיבים סבורים, מן הסתם, כי שיטה זו תורמת לבטחון המדינה ולמאבקה בטרור. אולם יש לזכור כי המטרה אינה מקדשת את האמצעים, וכי במדינה דמוקרטית כפופות גם רשויות הביטחון לחוק. בהקשר זה ראוי לצטט את דבריו של כב' השופט ברק, שאף אם נאמרו באותה פרשה בדעת מיעוט, משקפים ללא ספק את דעת בית המשפט לדורותיו: 

"אין ביטחון ללא חוק. שלטון החוק הוא מרכיב בביטחון הלאומי".

(בג"ץ 428/86 ברזילי נגד מדינת ישראל, פ"ד מ(3) 505, בעמ' 622.)

זהו ההבדל בין מדינה דמוקרטית לארגון טרור. זהו המבדיל בין מדינת ישראל לבין מדינות טוטליטריות. לא ייתכן כי במדינה דמוקרטית ושומרת חוק ימותו אנשים כתוצאה מחקירות. לא ייתכן כי האחראים על החקירות בדרג המדיני והמבצעי כאחד יורו או יתירו לחוקרים לנקוט שיטות חקירה שהביאו למותו של אדם בעבר, ואשר עלולות להביא לנזק גופני חמור או למותו של אדם בעתיד. 

אשר על כן מתבקש בית המשפט הנכבד להוציא צו על תנאי וצו ביניים כמבוקש בראשית עתירה זו, ולהורות למשיבים להורות לחוקרים להימנע מטלטול נחקרים ומניעורם בעת חקירתם. 

היום: 27 ביוני 1995,  כ"ט בסיוון תשנ"ה

דנה בריקסמן, עו"ד




אליהו אברם, עו"ד

ב"כ העותרת

הקטע הבא הוא עתירה שהוגשה בידי הוועד הציבורי נגד עינויים בעניין החזקה בבידוד וחשש לעינויים. העתירה הוגשה לבית המשפט העליון ב25- בדצמבר 97'. 

בבית המשפט העליון בשבתו כבית דין גבוה לצדק                                     בג"ץ 7628/97

בעניין: 1. פואד עווד קורען

מאל בירה ת.ז. 902921287

2. הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל

שניהם על ידי ב"כ עו"ד ל. צמל

מרח' אבו עוביידה 2 ירושלים                                                       ה ע ו ת ר י ם

 נ  ג  ד

1. שר הביטחון

2. שירות הביטחון הכללי

שניהם באמצעות פרקליטות המדינה 

רח' סלאח א-דין, ירושלים





ה מ ש י ב י ם

ע   ת   י   ר   ה

בית המשפט הנכבד מתבקש להזמין את המשיבים ולחייבם להשיב:

1.   מדוע אין מאפשרים לעורך דין להיפגש עם העותר מס' 1, לראיינו, להעמידו על זכויותיו ולגבות את תלונותיו וליתן לו הגנה משפטית;

2.  מדוע לא יימנעו מנקיטת כל צעד של לחץ פיזי או נפשי בלתי חוקיים כלפי העותר בעודו נתון במעצר, מדוע לא יאפשרו לו לישון שעות שינה סבירות, מדוע לא יחזיקו את העותר בחקירה כשאין הוא כבול וקשור לכסא, מדוע לא יימנעו מכיסוי ראשו של העותר בשק, מדוע לא יימנעו מטלטולו של העותר במהלך חקירתו, מדוע לא יימנעו מהשמעת מוזיקה רועשת רצופה באוזני העותר כחלק ממערכת לחץ של החקירה, ומדוע לא יאפשרו לו לאכול את ארוחותיו בזמן סביר במהלך חקירתו, 

ולהפוך צו על תנאי זה להכרחי. 

כסעד ביניים

מתבקש בית המשפט הנכבד להורות למשיב מס' 2 כי יימנע מנקיטת כל אמצעי המוזכר לעיל בסעיף 2 נגד העותר עד למיצוי ההליכים בעתירה זו. 

ואלה נימוקי העתירה: 

1.  העותר, תושב אל בירה, נעצר ביום 10.12.97 ומוחזק במגרש הרוסים בירושלים, באגף חקירות של השב"כ. 

2.  העותרת מס' 2 הינה עמותה ציבורית נגד עינויים בישראל, השוקדת על מניעת עינויים על ידי אנשי מרות נגד הנתונים תחת מרותם. 

3.  מאז יום מעצרו ועד להגשת עתירה זו הוצאו בעניינו צווים המונעים מבא כוחו להיפגש עימו, והצו האחרון הוצא עד יום 28.12.97 כולל. 

4.  משפחתו של העותר מס' 1 והעותרת מס' 2 חוששים כי נגד העותר מס' 1 מתנהלת חקירה נמרצת, והצווים העוקבים ליסור מפגש עם עורך דין נועדו להסתיר מכל עין ציבורית את מסכת העינויים העוברת על העותר. 

5. העותרת מס' 2 תטען כי קיימת החלטה של ועדת שרים המאפשרת לחוקרי שב"כ לנקוט חקירה המוגדרת במשפט הבינלאומי כעינויים, וכי הנוהג הנקוט בידי חוקרי שב"כ  מעורר חשש חד משמעי כי עינויים אכן ננקטים נגד העותר. בין השאר אושר לחוקרי שב"כ לטלטל את הנחקרים, בנוסף לאישור להחזיקם בתנוחות מכאיבות, , למנוע מהם שינה ובכך לטשטש את חושיהם, לחקור אותם במשך שעות רצופות ועוד. אישורים אלה גורמים לעותרת מס' 2 להניח כי המשיבים אכן נוקטים אותם כלפי העותר. 

6. העותרים יטענו כי שיטת הטלטולים גרמה כבר למותם של עצורים נחקרים, ובייחוד למותו של עבד אל צאמד חריזאת ז"ל (להלן: "המנוח"), לאחר ששהה בחקירת שב"כ במגרש הרוסים בירושלים. 

7.  נתיחת גופו של המנוח ובדיקת דרכי חקירתו העלו את הממצאים הבאים, המצביעים באופן משמעי על העובדה כי מותו של המנוח הינו תוצאה ישירה של עינויים במתכונת של טלטולים אשר הופעלו עליו במהלך חקירתו על ידי חוקר שב"כ אחד או יותר. 

לפי דו"ח חקירת מקרה מותו של המנוח, בתאריך 22 באפריל 95' נחקר המנוח משעות הבוקר עד הצהריים. תוך כדי חקירתו טולטל מספר פעמים על ידי אחיזה בצווארון חולצתו ו/או בדש בגדו בתנועה קדימה-אחורה. לאחר הפסקה של כשעה בצהריים חודשה החקירה ואז טולטל המנוח פעמים אחדות על ידי אחיזה בחולצתו באזור הכתפיים ו/או אחיזה בכתפיו בתנועה קדימה-אחורה. 

בדו"ח נתיחת המוות נאמר בסעיף 14: 

"14. סביר להניח שהנזק הקטלני למוח נגרם בעקבות טלטול המנוח על ידי אחיזתו בכתפיו ו/או בבגד המכסה את כתפיו, אם כי לא ניתן לשלול את האפשרות שהנזק למוח היה מצטבר ונגרם, לפחות בחלקו, במשך טלטולו של המנוח על ידי אחיזה בצווארון חולצתו ו/או בדש בגדו, ועבר לאירוע הטלטול בכתפיים".

(מתוך חוות הדעת של הרופא הפתולוגי ד"ר היס, מנהל המכון לרפואה משפטית ע"ש גרינברג מיום 28.5.95.)

8.  העותרת מס' 2 כבר פנתה בעבר לבית משפט נכבד זה במספר עתירות בדרישה להכריז על כל שיטה של עינויים - ובין השאר כל פגיעה גופנית או נפשית - כעל פעולה בלתי חוקית ברת ענישה. 

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו

10. סעיף 2 לחוק היסוד קובע כי "אין פוגעים בחייו, בגופו או בכבודו של אדם באשר הוא אדם". כל פגיעה גופנית או נפשית ואף השפלה בכלל זה מנוגדת להגנה על כבוד האדם וחירותו:

"מ'כבודו' של האדם ו'חירותו' ניתן להסיק זכויות שונות הקשוורות להליך החקירה, המשפט והענישה. אין לאפשר דרכי חקירה שבה הופך האדם לאמצעי לסיפוק מידע, אין לאפשר חקירה השוללת מהאדם את זהותו כאדם, ואין לאפשר ענישה הפוגעת באנושיותו של הפרט" (א. ברק, פרשנות במשפט, כרך שלישי, פרשנות חוקתית (1994) בעמ' 422). 

סעיף 8 לחוק היסוד: כבוד האדם וחירותו הקובע כי "אין פוגעים בזכויות שלפי חוק זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש, לפי חוק כאמור או מכוח הסמכה מפורשת בו" אינו יכול לחול על מקרה מותו של המנוח באשר אין כל חוק בישראל המאפשר את הפעולות שבוצעו נגד המנוח. 

11. העותרים יטענו כי דו"ח ועדת לנדוי איננו מקור הסמכה ואין בו כדי לעמוד בדרישת סעיף 8 לחוק היסוד. חוק העונשין והגנת הצורך אינם יכולים להיות מקור סמכות לרשות מנהלית. רשות מנהלית איננה רשאית לפעול ללא הסמכה מפורשת בחוק, ובהיעדר מקור סמכות בחוק, הרי פעולתה של הרשות אינה חוקית, ופעולתו של החוקר אינה זוכה בשום חסינות. 

     (בבג"ץ 355, 370, 373, 79/391 קטלן נגד שירות בתי הסוהר פ"ד לד(3) עמ' 294 נקבע כבר כי אין לפגוע בשלמותו הגופנית של אסיר על ידי ביצוע חוקן בגופו ללא הסמכה מפורשת בחוק, ופסיקה זו ניתנה עוד לפני חוק היסוד האמור.)

החוק הפלילי:

12.  העותרים יטענו גם כי הטלטולים ושאר האמצעים המופעלים בפועל נגד עותר מס' 1 עומדים בניגוד להוראות חוק העונשין, וכי אין לחוקרים כל הגנה ראויה נגד עבירות אלה. 

המשפט הבינלאומי:

13. ביום 22.10.86 חתמה ישראל על האמנה נגד עינויים ואשררה אותה ביום 4.8.91 (כ"א 1039 כרך 31, עמ' 249). 

סעיף 1 לאמנה מגדיר עינויים: 

"מעשה אשר באמצעותו נגרם במכוון לאדם כאב או סבל חמור, בין אם פיזי בין אם מנטלי, במטרה להוציא ממנו או מאדם שלישי מידע או הודאה, להענישו על מעשה שביצע או  שנחשד בביצועו, הוא או אדם שלישי, או מכל סיבה ששורשיה בהפליה מכל סוג שהוא... שכאב או סבל כאמור נגרמים בידי או באישור או בהסכמה שבשתיקה של עובד ציבור או אדם אחר הממלא תפקיד רשמי או בשידולו. אין הוא כולל כאב או סבל הנובעים מעיצומים על פי חוק, טבועים בהם או נלווים אליהם".

על פי האמנה לא ניתן לחרוג מן האיסור אף בשעת חירום, והאמנה מחייבת לפעול נגד עינויים באמצעים תחיקתיים, מנהליים, משפטיים או אחרים, ולמנוע מעשי התעללות בכל שטח שבסמכותה השיפוטית של המדינה החותמת. 

אף באמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות (אשר אושררה בידי ממשלת ישראל ביום 8.8.95, כ"א 1040, כרך 31 עמ' 169) מוגנת זכותו של אדם להגנה מפני עינויים, יחס או עונש אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים, ולא ניתן לגרוע מזכות זו גם בשעות חירום (סעיף 4 ו7- לאמנה). 

14. המניעות המתמשכות לאפשר מפגש בין העותר לב"כ אינן סתמיות, והן נובעות מחשש כי המעשים הנעשים בעותר מס' 1 ייחשפו בפומבי, וכי יינקטו צעדים חוקיים להפסיק את החקירה. 

15.  תצהיר בא כוח העותר מצ"ב והינו חלק מן העתירה. 

16.  לאור האמור לעיל מתבקש בית המשפט הנכבד להוציא צווים כמבוקש. 

25.12.97
                                                                                      ל. צמל, עו"ד

                                                                                                    בא כוח העותרים

ת צ ה י ר

אני הח"מ, עו"ד איליה תיאודורי, לאחר שהוזהרתי כי עלי להצהיר את האמת וכי אהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק אם לא אעשה כן, מצהיר בזאת כדלקמן:

1. התבקשתי לייצג את פואד עווד קורען, ת.ז. 902921287, תושב אל בירה, אשר נעצר ביום 10.12.97. 

2. כיום הוא מוחזק בחקירת שב"כ בירושלים, ונתון בחקירת שב"כ. 


3. ביום 15.12.97 הופעתי בהארכת מעצר של מרשי אשר התקיימה במגרש הרוסים בירושלים. מעצרו הוארך ב15- יום, והוצג לי צו מניעה מיום 15 בדצמבר ועד 18 בדצמבר, כולל. החשדות שיוחסו לי היו, כפי שנאמר לי, פעילות נגד בטחון האזור. 

4. ביום 19.12.97 הלכתי לבקרו ושוב הוצג בפני צו מניעה עד יום 22 בדצמבר, כולל. ביום 23.12.97 הלכתי שוב לבקרו והראו לי צו מניעה עד ליום 24 בדצמבר, כולל.

5. אתמול שלחתי הודעה לדנה במחלקת בג”צים, ובערב התקשרו והודיעו לי כי צו המניעה חודש עד ליום 28 בדצמבר. 

6. משפחתו של מרשי מצויה עימי בקשר קבוע, והיא חוששת מאוד כי בידודו המוחלט של מרשי לא נועד אלא לפגוע בו ולהפעיל עליו לחץ בלתי חוקי במהלך חקירתו. 

7. אף אני יכול להצהיר כעורך דין ומראיונות אשר ערכתי עם מי שנחקר בידי שב"כ כי האמצעים המצוינים בעתירה בבקשה לצו על תנאי הינם אמצעים שגורים בחקירות שב"כ, ובחקירות קיצוניות ננקטים אף אמצעים כגון טלטולים ועינויים גופניים נוספים. לפיכך אני סבור כי חששות בני המשפחה אינם מופרכים וכי יש להם בסיס איתן. 

8. עצם העובדה כי המניעה מוארכת מעת לעת מעוררת חשש כי כל כוונת חוקריו של מרשי לבודדו, לנקוט נגדו לחצים גופניים ונפשיים בלתי חוקיים, ולאלצו להודות במה שעשה. 

9. תצהיר זה ניתן לשם הגשתו לכל מוסד. 

10. הריני מצהיר כי זה שמי וזוהי חתימתי ותוכן תצהירי זה אמת. 

                                                                                                                                        איליה תיאודורי

היום 25.12.97 הופיע בפני עו"ד איליה תיאודדורי שזיהה עצמו לפי תעודת זהות כנ"ל, ולאחר שהזהרתיו כי עליו להעיד את האמת וכי יהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק אם לא יעשה כן, אישר בפני את נכונות תצהירו וחתם בפני. 



                                                                                          ל. צמל, עו"ד.

ב26- בדצמבר 97' התקיים בבית המשפט העליון דיון בבג”ץ 7628/97 (קורען). להלן החלטת השופטים:

בבית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק                                      בג"ץ 7628/97

	בפני:
	כבוד הנשיא א. ברק

	
	כבוד השופטת ט. שטרסברג-כהן

	
	כבוד השופטץ ד. דורנר

	
	

	העותרים:
	1. פואד עווד קורען

	
	2. הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל

	
	

	
	נ  ג  ד  

	
	

	
	1. שר הביטחון

	
	2. שירות הביטחון הכללי

	
	

	
	עתירה למתן צו על תנאי וצו ביניים

	
	

	תאריך הישיבה:
	כ"ז בכסלו התשנ"ח (26.12.97)

	
	

	בשם העותרים:
	עו"ד א. פצ'קו

	
	

	בשם המשיבים:
	עו"ד י. שפר


ה  ח  ל  ט  ה

לעניין הפגישה עם עורך הדין, נחה דעתנו כי צו האיסור בדין יסודו. מסרנו לבא כוח העותר כי בידיו של העותר אין כל נפיחות, כי הוא נבדק על ידי רופא לאור תלונתו בדבר כאבים ברגלו, אשר נפגעה לפני ארבע שנים. הרופא המליץ על תרופה נגד כאבים, וזו ניתנה לו. אין טלטולים. הארוחות מוגשות בזמן. בלילה שבין אתמול להיום ישן. אנו דוחים את המשך הדיון ביומן החקירה ליום ראשון בבוקר, על פי בקשתו של בא כוח העותרים. אנו מבקשים כי היומן יובא בפנינו. 

המזכירות מתבקשת לקבוע המשך שמיעת העתירה כאמור ליום ראשון. 

ניתנה היום, כ"ז בכסלו התשנ"ח (26.12.97), בפני באי כוח הצדדים. 

הנשיא
                                                  שופטת                                                שופטת

ב28- בדצמבר 97' התקיים דיון נוסף בבג”ץ 7628/97 (קורען). במהלך טיעונים שבעל פה לא הצליחה המדינה לספק תשובה מתקבלת על הדעת לשאלה מדוע יש להחזיק את קורען קשור לכסא קטן בתנוחות מכאיבות ב"תקופות המתנה" שבין חקירה אחת למשנה. בית המשפט, שדעתו לא היתה נוחה מהחמקנות של המדינה, הגיב בהחלטה חסרת תקדים במשפטי העינויים בישראל: הוא הורה למדינה להמציא תשובה רשמית. החלטה זו היא שפתחה את השער בפני האפשרות לבחון באופן ביקורתי את נושא העינויים בבית המשפט הגבוה לצדק ולכינוס דיונים נוספים בעניין זה לפני הרכב של תשעה שופטים. 

בבית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק










בג"ץ 7628/97

	בפני:
	כבוד הנשיא א. ברק

	
	כבוד השופטת ט. שטרסברג-כהן

	
	כבוד השופטת ד. דורנר

	
	

	העותרים:
	1. פואד עווד קורען


	
	2. הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל

	
	

	
	נ  ג  ד

	
	

	המשיבים: 
	1. שר הביטחון

	
	2. שירות הביטחון הכללי

	
	

	
	בקשה למתן צו על תנאי וצו ביניים

	
	

	תאריך הישיבה:
	כ"ט בכסלו התשנ"ח (28.12.97)

	
	

	בשם העותרים:
	עו"ד א. פצ'קו

	
	

	בשם המשיבים:
	עו"ד י. שפר


ה  ח  ל  ט  ה

1.       לאחר ששמענו את דברי מר שפר ואנשי שירות הביטחון הכללי נחה דעתנו בשלב זה של החקירה אין מקום למסור מידע בנוגע למהלך החקירה, וזאת מחשש של פגיעה בחקירה.

2.      בטרם ניתן דעתנו לצו הביניים, הננו מבקשים מן המשיבים ליתן לנו פרטים (בתוך 48 שעות) - במסגרת הודעה לבית המשפט - בעניינים הבאים:

(א) בתוך התקופה שבה העותר לא היה במנוחה, מהו הזמן שבו היה נתון לחקירה, ומהו הזמן שבו היה נתון להמתנה;

(ב) מהם האמצעים - כגון מוזיקה, שק, ישיבה על כסא נמוך, אזיקים - שהמשיבים נוקטים בחקירת העותר, ומהו הרציונל המונח ביסוד אמצעים אלה.

ההודעה תימסר לבא כוח העותר, אלא אם כן תבוא בקשה למנוע מידע זה או חלק ממנו. עם קבלת בקשה שכזו, נדון ונחליט בה. 

3.        בא כוח העותר תוכל להשיב, בכתב, על הודעת המדינה, בתוך 48 שעות. 

4.        עם קבלת ההודעה והתשובה לה יינתן פסק דין בעתירה, אלא אם כן נחליט לשמוע טיעון בעל פה (אם על פי הזמנתנו או ביוזמת אחד הצדדים). 

ניתנה היום, כ"ט בכסלו התשנ"ח (28.12.97), בפני באי כוח הצדדים. 

הנשיא                                   שופטת                                       שופטת

בבית המשפט העליון                                                                                בג"ץ 7628/97


בשבתו כבית משפט גבוה לצדק                                                                 הוגש: 1.1.98




בג”ץ 7628/97

1. פואד עווד קורען

2. הוועד הציבורי נגד עינויים

ע"י ב"כ עוה"ד א. פצ'קו ו/או לאה צמל                                         העותרים

נ  ג  ד

1. שר הביטחון

2. שירות הביטחון הכללי

שניהם ע"י פרקליטות המדינה

משרד המשפטים, ירושלים                                                            המשיבים
תגובת העותרים להודעתה של פרקליטות המדינה

בקשה לקיים דיון בעניין הודעת הפרקליטות

בהתאם להחלטת בית המשפט מיום 28/12/97 והודעתה של פרקליטות המדינה מליל 30/12/97, מוגשת בזאת בקשה לקיים דיון בהודעה זו ותגובה מטעם העותרים:

עובדות נוספות בעניין התפתחויות בחקירת העותר מס' 1:

1.   העותר נתון בחקירה אינטנסיבית זה 22 יום. 

2.   ביום 29/12/97 הוארך מעצרו ב8- ימים נוספים עד ליום 6/1/98. 

3.  מאז דחיית עתירתו של העותר מס' 1 ביום 26/12/97 בעניין מפגש עם בא כוחו האריכו המשיבים פעמיים את מניעת המפגש והיא מתמשכת עד ליום 5/1/98. במלים אחרות, העותר מס' 1 יהיה בבידוד מוחלט במשך 28 ימים. 

4. בהארכת מעצרו של העותר מס' 1 ביום 29/12/97 התלונן העותר מס' 1 לפני השופט (בדלתיים סגורות) כי "המצב שאני נמצא בו קשה. תנאי החקירה קשים ואני לא ישן מספיק". 

ראה עמ' 2 מפרוטוקול הערכת המעצר, המסומן באות "א". 

5.  בניגוד לטענת המשיבים בסעיף 15 לתגובתם כי "הוא לא מלין כנגד כאבים בגין אזיקתו...", עדות העותר מס' 1 הנ"ל מצביעה שאכן הוא נתון לכאבים ומנוע משינה. עדותו מחזקת את טענות העותרים בעתירה כי בחקירתו נעשה שימוש מכוון בעינויים. 

לגופו של עניין:

6.  בא כוח העותרים ביקשה מכב' בית המשפט לדרוש מהמשיבים להגיש דו"ח המפרט את האמצעים שנוקטים המשיבים בחקירת העותר בעת ההמתנה ואת הרציונל המונח ביסוד אמצעים אלה. מטרת בקשה זו היתה להבהיר לבג”ץ כי ה"המתנה" אינה המתנה אלא שלב עיקרי בחקירה, שלב של הפעלת לחץ פיזי ונפשי כדי להוציא את המידע הנדרש. 

7.  כפי שצוין בדיון בבג”ץ ביום 28/12/97, חקירתו של העותר מס' 1 מחולקת לשלושה שלבים: "מנוחה", "חקירה" ו"המתנה". בעתירה זאת עוד לא הועלו טענות נגד המשיבים בגין שימוש בעינויים בשלבי ה"חקירה" וה"מנוחה". עם זאת אין בידי בא כוח העותרים מידע שיוכל להפיג את חששותיה שעינויים אכן ננקטים גם בשלבים אלה. 

8.  טענת העותרים לאור תגובת המשיבים היא שה"המתנה" אינה פשוט המתנה ל"תורו" של העותר להיחקר, אלא תקופה שבמהלכה מפעילים המשיבים אמצעים של לחץ פיזי ונפשי נגד העותר מס' 1.  טענה זאת מבוססת על נסיון העבר, כפי שהשתקף מדו"חות של ארגון "בצלם" וארגונים אחרים, הודעות של המדינה לבג”ץ, ונסיון בא כוח העותרים בייצוג עצורים אחרים.

9.  העותרים יטענו כי ה"המתנה" אינה לשעה או שעתיים אלא ממושכת למספר ימים. לאורך תקופות ה"המתנה" (העשויות להימשך, בהפסקות קצרות, חמישה ימים רצופים, ואף יותר מכך), העותר מנוע משינה, יושב במשך ימים באותה תנוחה מכאיבה כבול לכסא קטן ומכאיב, ראשו מכוסה בשק עבה והוא נתון למוזיקה רועשת. 

10. העותרים יטענו כי גם אם נניח כי שימוש בכל אחד מאמצעים אלה לחוד ולזמן קצר איננו בבחינת "עינויים", הרי השימוש בהם כפי שנעשה בפועל, כלומר שילוב כל האמצעים יחד ולאורך תקופה ממושכת בוודאי מהווה התעללות ועינויים. 

11. לפי הודעתם של המשיבים, השימוש בשיטות הנ"ל בתקופות ה"המתנה" אינו מיועד לצורכי החקירה אלא לשמירת הסדר והביטחון באזור ההמתנה בין החקירות. כך מסבירים המשיבים בהודעתם שהשימוש בשק והמוזיקה הרועשת מכוונים למנוע מהעותר "כל קשר בין העותר לבינם" - דהיינו עצורים אחרים ה"ממתינים" באותו אזור. צורך הכבילה, לדבריהם, הוא למנוע מהעותר לתקוף את החוקרים בעת הממתנה. 

12. בעניין מניעת השינה, מציעים המשיבים שהעותר מנוע מלישון כי הוא נתון ב"חקירה אינטנסיבית". 

13. העותרים יטענו כי טענות אלה מצד המשיבים מעלים חשש של חוסר תום לב מצידם וניסיון להטעות את כב' בית המשפט בנוגע למציאות במתקן החקירות של השב"כ. 

א.  ה"המתנה": אם אכן נכון שהאמצעים המופעלים נגד העותר בהמתנה אינם מיועדים לצורכי החקירה אלא כדי למנוע קשר עם נחקרים אחרים, מדוע לא ניתן להחזיר את העותר לתא בעת ההמתנה? בתא הוא יושב בבידוד, בלי אזיקים, ללא מוזיקה רועשת וללא כבילה לכסא קטן בתנוחות מכאיבות ולא נתון לסבל ולכאבים הנגרמים כתוצאה משיטות אלה. 

ב.  כבילה לכסא קטן בתנוחות מכאיבות: המשיבים לא הגיבו על עניין התנוחות המכאיבות, ושתיקתם מעלה חשש שאכן העותר מס' 1 נתון בישיבה בתנוחות מכאיבות לשעות ו/או ימים ממושכים. בנוסף לכך, עדותו של העותר בהארכת מעצרו והעובדה שהתלונן על כאבים ברגלו במקום שבו נפצע לפני מספר שנים מצביעות על כך שהוא אכן מוחזק בתנוחות מכאיבות. שוב עולה השאלה: אם התנוחות המכאיבות אינן מיועדות לצורכי החקירה, אלא להבטיח שהוא לא יתקוף את החוקרים, מדוע עליו להיכבל בתנוחות מכאיבות ולהיות נתון לסבל נורא לזמן ממושך רק לצורכי "המתנה"?

ג.  מניעת שינה: המשיבים מציעים בתגובתם שכיוון שחוקרים את העותר בצורה אינטנסיבית, אין זמן לאפשר לו לישון. העותרים יטענו כי מניעת שינה אינה חוקית. על המשיב מס' 2 להתיר לעותר לישון לפחות 6 שעות רצופות ביממה, וזאת על פי תקנה 11 לתקנות בתי הסוהר 1978. בנוסף לכך, אף על פי שהעותרים מנועים מלראות את דו"ח החקירה, סביר להניח, בהסתמך על מקרים קודמים, כי אין מדובר בחקירה רצופה הנמשכת אל תוך הלילה, אלא שחוקרי השב"כ מונעים מהעותר לישון במשך תקופות ה"המתנה", כלומר במשך שעות ארוכות שבהן אין העותר נחקר כלל. למניעת שינה השפעות פיזיולוגיות ופסיכולוגיות קשות, ובית המשפט קבע בע"א 8077/96 קריספיל חיים נגד קצין תגמולים כי חוסר שינה היה גורם להתפרצות מחלת אפילפסיה אצל חייל. 

14. העותרים מתנגדים להשאיר את דו"ח החקירה סודי, ויטענו כי הדבר פוגע באופן מהותי ביכולתם לטעון את טענותיהם. העותרים יטענו כי קיימים תקדימים, למשל בג”ץ 4025/96 בילאל חניחאן ואח' נגד שירות הביטחון הכללי (בנספח 1 לתגובת המשיבים מיום 9/7/96) ובג”ץ 3124/96 ח'אדר מובארכ ואח' נגד שירות הביטחון הכללי (נספח להודעה מטעם פרקליטות המדינה, 17/11/96), כאשר דו"חות אלה הוצגו לבא כוח העותרים.

15. בנוסף לכך, העותרים יטענו כי דו"חות החקירה אינם מתייחסים לתוכן החקירה אלא לשיטות החקירה, וכי זכותם של באי כוח העותרים ושל הציבור לבקר שיטות אלה. זאת במיוחד לאור העובדה שחוקיות אמצעים אלה נתונה בוויכוח קשה. 

16. העותרים יטענו כי בקשתם של המשיבים להשאיר את הדו"חות חסויים היא ניסיון נוסף למנוע פיקוח משמעותי על משיב מס' 2, להסתיר מהציבור את העובדה כי משיב מס' 2 משתמש בעינויים נגד עותר מס' 1. 

17.  בנוסף לכך יטענו העותרים כי המשיבים הביעו חוסר תום לב נוסף כאשר טענו כי רופא הכלא בדק את העותר מס' 1 וקבע שהוא "כשיר לחקירה". 

18. מדו"ח הרופא עולה כי הרופא קבע שהעותר מס' 1 כשיר לשהייה בבית מעצר ולא לחקירה. בדיקה זאת הוערכה לפני כשבועיים, ולאור עדותו של העותר מס' 1, ברור שמצבו הידרדר וכי דו"ח הרופא אינו רלוונטי לטענות העותרים בשלב זה. 

19. יצוין כי המשיבים טוענים, בסעיף 11 לתגובתם, כי "העותר נתון בחקירה אינטנסיבית שתכליתה לסכל פיגועים בנפש". העותרים יטענו כי בטענה זו נעשה שימוש שגור בפי המשיבים. כך בבג”ץ 3124/96 ח'אדר מובארכ ואח' נגד שירות הביטחון הכללי קבע כב' בית המשפט כי הובא לידיעתו בדלתיים סגורות שמדובר ב"צורך דוחק לסכל פגיעות בנפש", כך העותר בבג”ץ זה לא הועמד מעולם לדין ושחרר לאחר מעצר מנהלי. כך גם בבג”ץ 8049/96 מוחמד עבד אל עזיז חמדאן נגד שירות הביטחון הכללי שוכנע כב' בית המשפט כי "אכן מצוי בידי המשיב מידע שיש בו כדי לבסס חשש מבוסס כי ברשות העותר מידע חיוני ביותר, שהשגתו המיידית תמנע אסון כבד, תציל חיי אדם ותמנע פיגועים חמורים ביותר". גם במקרה זה מעולם לא הועמד העותר לדין, ושוחרר לאחר מעצר מנהלי. מקרים אלה מצביעים על הצורך של כב' בית המשפט להתייחס בזהירות לטענות כגון דא. זאת בייחוד כאשר מדובר מחד גיסא בחומר חסוי, ומאידך גיסא פגיעה ישירה בכבוד האדם ובחירותו. 

לסיכום:

העותרים יטענו כי המשיב מס' 2 מפעיל עינויים במהלך שלב ה"המתנה", וכי כינוי זה אינו אלא לשון סגי נהור לעינויים, שנועדו להחליש את העותר כדי להוציא מידע מפיו. בכך הופך העותר מאדם לאמצעי לסיפוק מידע. כזכור כתב נשיא בג”ץ שהדבר אסור:

"מ'כבודו' של האדם ו'חירותו' ניתן להסיק זכויות שונות הקשורות להליך של החקירה. . .  אין לאפשר דרכי חקירה שבה הופך האדם לאמצעי לסיפוק מידע, אין לאפשר חקירה השוללת מהאדם את זהותו כאדם, ואין לאפשר ענישה הפוגעת באנושיותו של הפרט" (אהרן ברק, פרשנות במשפט (1994), כרך שלישי (פרשנות חוקתית), עמ' 422). 

אם אכן שיטות אלה אינן מכוונות להוציא מידע ולצורכי החקירה, יש לשאול מדוע חייבים המשיבים לגרום סבל וכאב כזה נגד העותר בעת "המתנתו". 

לאור הטענות הנ"ל מתבקש כב' בית המשפט להוציא את הצווים כמבוקש בעתירה (כולל צו הביניים) ולקיים דיון שיאפשר לעותרים להשלים את טענותיהם. 

מן הדין ומן הצדק להיעתר לבקשה זו. 

1/1/98

אלגרה פצ'קו, עו"ד

ב"כ העותרים

(הערת העורכת: יובל גינבר עזר בניסוח הטיוטה לבקשה זו)

בזמן שעתירת קורען היתה מונחת על שולחן השופטים, עתר הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל לבג”ץ ב24- בדצמבר 97' בדרישה להפסיק לענות את עבד גנימאת. מאחר שלא היה איסור על ביקור עורך דין, העתירה דנה רק בטענתו של גנימאת כי מענים אותו, ובייחוד בתנוחת הישיבה המכאיבה המכונה "שאבח".

בבית המשפט העליון                                                                     בג"ץ 7563/97
בשבתו כבית דין גבוה לצדק                                                           תאריך הגשה: 24.12.97

1. עבד אל-רחמן אסמעיל גנימאת, ת.ז.975757147 
    ע"י ב"כ עו"ד אלגרה פצ'קו ו/או סחר פרנסיס

 2. הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל

     ע"י ב"כ עוה"ד אלגרה פצ'קו


העותרים

נ  ג  ד

1. שר הביטחון

2. שירות הביטחון הכללי

 באמצעות פרקליטות המדינה


המשיבים

נושא העתירה: שימוש בעינויים בעתירתו של העותר מס' 1

עתירה למתן צו על תנאי וצו ביניים

בית המשפט הנכבד מתבקש להזמין את המשיבים ולחייבם להשיב:

1. מדוע לא יימנעו מנקיטת כל צעד של לחץ פיזי או נפשי כלפי העותר מס' 1 בעודו נתון במעצר,

מדוע לא יימנעו מהחזקת העותר כבול לכסא בתנוחות מכאיבות,

מדוע לא יימנעו מכבילת ידיו ורגליו של העותר מס' 1 בצורה חזקה ביותר שגורמת לידיו ורגליו להיות מנופחות כל הזמן,

מדוע לא יימנעו משימוש באזיקים קטנים מדי המועכים ומוחצים את זרועותיו של העותר מס' 1 ולוחצים על פרקי הידיים ופוגעים בו, 

מדוע לא יימנעו מהחזקת העותר מס' 1 בתנוחות מכאיבות הידועות כ"שאבח", כולל עמידה כפויה וישיבה כפופה לימים רצופים, 

מדוע לא יימנעו מהשמעת מוזיקה רועשת רצופה באוזני העותר מס' 1 כחלק ממערכת הפעלת לחץ בחקירה, 

מדוע לא יימנעו ממניעת שינה ויאפשרו לו לישון שעות סבירות,

מדוע לא יאפשרו לו לאכול את ארוחותיו בזמן סביר במהלך חקירתו,

ולהפוך צו על תנאי זה להחלטי.

כסעד ביניים:

בית המשפט הנכבד מתבקש להורות למשיבים להימנע מנקיטת כל אמצעי המוזכר לעיל בסעיף 1, ומכל לחץ פיזי ונפשי אחר עד למיצוי ההליכים בעתירה זו. 

ואלה נימוקי העתירה:

1. העותר מס' 1 בן כ28- שנה, תושב צוריף ועצור מיום 11.13.97 בכלא שקמה. הוא נתון בחקירה ממושכת עד היום. לפני מעצרו ביום 11.13.97, העותר מס' 1 היה במעצר אצל הרשות הפלסטינית במשך שבעה חודשים רצופים. 

2. העותר מס' 2 הינו עמותה ציבורית נגד עינויים בישראל, השוקדת על מניעת עינויים בישראל. 

3. ביום 15.12.97 האריך שופט צבאי מבית המשפט הצבאי בעזה את מעצרו של העותר מס' 1 ל30- ימים רצופים. 

4. ביום 23.12.97  נפגשה בא כוח העותר עם העותר מס' 1, והוא הצהיר שחוקרי השב"כ מענים אותו. העותר הצהיר כי היה כבול ב"שאבח" לפני ביקורה, ושנלקח מכסא ה"שאבח" היישר למפגש עם בא כוחו. העותר הראה לבא כוחו את ידיו ואת פרקי ידיו המנופחות והאדומות ואת הסימנים האדומים עליהן שנגרמו כתוצאה מאזיקה באזיקים קטנים מדי המונעים זרימת דם תקינה. 

5. בנוסף לכך הצהיר העותר מס' 1 כי במשך 40 הימים האחרונים הוא מוחזק כל שבוע בימים א'-ה' ל24- שעות רצופות כשהוא כבול לכסא קטן, ידיו מאחורי גבו ושק עבה על ראשו. בימים האלה מנעו ממנו חוקרי השב"כ לישון והשמיעו באוזניו מוזיקה רועשת. בכל יום ו' ושבת הוציאו חוקרי השב"כ את העותר מס' 1 מה"שאבח" והעבירו אותו לתא קטן. 

6. העותר מס' 1 מסר מספר הודאות משטרתיות - האחרונה לפני 11 יום, אך חוקריו ממשיכים לענות אותו ולגרום לו סבל וכאב. 

טענות משפטיות: אין כל הצדקה לשימוש בעינויים:

הפרה של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו

7.  העותרים יטענו כי שיטות העינויים של המשיבים מפרות את החוק בישראל ואת עקרונותיה כמדינה הומניסטית והוגנת. טענה זו מבוססת בסעיף 2 לחוק היסוד הקובע כי "אין פוגעים בחייו, בגופו או בכבודו של אדם באשר הוא אדם". 

הפרה של קביעת בג”ץ:
8. העותרים יטענו כי אזיקתו של העותר מס' 1 באזיקים קטנים מדי שמועכים ולוחצים את זרועותיו ופרקי ידיו הינה הפרה של קביעתו החד משמעית של בג”ץ כי "איזוק מכאיב הוא מעשה אסור" (בג”ץ 3124/96 ח'אדר מובארכ ואח' נגד שב"כ, החלטה מיום 17.11.96).

בנוסף לכך, אזיקתו של העותר באזיקים קטנים והפגיעה בו מפרה את ההנחיות של אגף החקירות בשב"כ.  

ראו סעיף 20 ממכתבו (המצ"ב) של ערן שנדר, מנהל המחלקה לחקירות שוטרים בפרקליטות המדינה, מיום 24.8.97:

"יצוין כי נושא האזיקה הממושכת כבר עלה בעבר בדיונים שקוימו בין הפרקליטות ובין שירות הביטחון הכללי, וכתוצאה מכך הוציא אגף החקירות בשירות הביטחון הכללי הנחיות מיוחדות על אופן האזיקה כדי למנוע פגיעה בנחקר... הוראות ניתנו הן לשוטרים במתקן החקירה והן לחוקרים, על מנת להקפיד על אזיקה באופן שלא יוצר לחץ על פרקי הידיים...". 

הפרה של החוק הבינלאומי:

9. העותרים יטענו כי שיטות החקירה של המשיבים הינן חלק ממסכת העינויים הבלתי חוקיים, ומהווים עונש בלתי אנושי ומשפיל לפי האמנה הבינלאומית שישראל חתמה עליה ואשררה אותה בשנת 91'.

10. אמנה זו אוסרת באופן מוחלט את השימוש בשיטות החקירה אשר המשיבים נוקטים נגד העותר מס' 1. 

סעיף 1 לאמנה מגדיר עינויים:

"מעשה אשר באמצעותו נגרם במכוון לאדם כאב או סבל חמור, בין אם פיזי בין אם מנטלי, במטרה להוציא ממנו או מאדם שלישי מידע או הודאה, להענישו על מעשה שביצע או שנחשד בביצועו, הוא או אדם שלישי, או מכל סיבה ששורשיה בהפליה מכל סוג שהוא... שכאב או סבל כאמור נגרמים בידי או באישור או בהסכמה שבשתיקה של עובד ציבור או אדם אחר הממלא תפקיד רשמי או בשידולו...".

11. על פי האמנה לא ניתן לחרוג מן האיסור אף בעת חירום, והאמנה מחייבת לפעול נגד עינויים באמצעים תחיקתיים, מנהליים, משפטיים או אחרים, ולמנוע מעשי התעללות בכל שטח שבסמכותה השיפוטית של המדינה החותמת. 

12. אף באמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות (אשר אושרה על ידי ממשלת ישראל ביום 18.8.97, כ"א 1040, כרך 31 עמ' 169) מוגנת זכותו של אדם להגנה מפני עינויים, יחס או עונש אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים, ולא ניתן לגרוע מזכות זו גם בשעות חירום (סעיפים 4 ו7- לאמנה).

13. לחלופין, העותרים יטענו כי על אף שהעותר מס' 1 נחשב כחבר ב"חוליית צוריף" (אשר לפי טענת המשיבים ביצעה התפוצצות בקפה "אפרופו" ומספר התקפות נגד ישראלים), עדיין לא קיימת כל הצדקה להמשיך בעינויים ובלחץ פיזי נגדו, במיוחד לאור העובדה שהעותר מס' 1 מסר מספר הודאות משטרתיות ולאור התקופה הארוכה שהננו נתון בעינויים (40 ימים רצופים). 

14. לאור האמור לעיל, מתבקש מכב' בית המשפט להוציא את הצווים כמבוקש. 

מן הדין ומן הצדק להיעתר לעתירה זו. 

אלגרה פצ'קו, עו"ד

ב"כ העותרים

24.12.97
תרגום של תצהיר בכתב ידו של עבד אל רחמן גנימאת, המצורף לעתירה:

אני עבד אל רחמן גנימאת, ואני הייתי בחקירה החל מיום 13 בנובמבר 97'. החקירה נגמרה, אבל אני עדיין מוחזק ב"שאבח", עם שק על הראש. כך זה היה כל הזמן במשך חמישה ימים בשבוע, בלי שינה או מנוחה. גם האזיקים מכאיבים לי בידיים וגורמים להן להתנפח. בנוסף לכך, המוזיקה הרועשת משפיעה עלי וגורמת לראש שלי להסתובב כל הזמן. אני נכנס עכשיו ליום ה40- של החקירה באותו מצב. כמו כן יש לי כאבים בפרקים ובגב ובכל הגוף. כל מה שכתבתי אמת וזוהי חתימתי.

עבד אל רחמן גנימאת

אושר ע"י עו"ד אלגרה פצ'קו בכלא שקמה ביום 23.12.97.

ב24- בדצמבר 97' החליט בית המשפט לדחות את מועד הדיון בעתירת גנימאת (בג”ץ 7563/97) לשבוע שלאחר מכן. ב26- בדצמבר עתר הוועד הציבורי נגד עינויים לבית המשפט בבקשה לעריכת דיון לאלתר כיוון שגנימאת נתון לעינויים כל שעות היממה. בית המשפט קבע את הדיון ליום 1 בינואר 98'. באותה עת התקדמה עתירת קורען באופן משמעותי, כשהיא נטענת בידי אותם עורכי הדין, וכך החליט בית המשפט לדחות כל החלטה בעניין גנימאת עד שיסתיים הדיון בעתירתו של קורען.

ב5- בינואר 98', לאחר שקיבל את תגובת המדינה ואת תגובת העותרים בעתירת קורען, הורה בית המשפט על צירוף העתירות של קורען ושל גנימאת והוציא צו מוחלט לשתי העתירות. כן הוא הורה כי יש לכנס מיד דיון בשתי העתירות, והפעם לפני הרכב חסר תקדים של תשעה שופטים. הדיון זומן ל8- בינואר 98'. להלן עיקרי הטיעון שהוגשו על ידי הוועד הציבורי נגד עינויים לעתירה המשותפת לפני  הדיון ב8- בינואר. עיקרי הדיון נסבים בראש ובראשונה על שיטת ה"שאבח" ועל הטענה כי זוהי שיטת חקירה, ולא כפי שטוענת המדינה - אמצעי לשמירה על הביטחון בחדר החקירות. יובל גינבר תרם רבות לניסוח הטיוטות לטיעונים אלה. 

בבית המשפט העליון

בשבתו כבית משפט גבוה לצדק





בעניין:1.  ע/רחמן אסמעיל גנימאת                                     בג”ץ 7563/97
           2. הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל

על ידי ב"כ עוה"ד  א. פצ'קו 

בעניין:1.  פואד עווד קורען                                                   בג”ץ 7628/97
           2.  הוועד הציבורי  נגד עינויים בישראל

על ידי ב"כ עוה"ד ל.צמל ו/או א. פצ'קו

רח' אבו עוביידה 2 י-ם

  עיקרי   טיעון   מטעם   העותרים   לקראת   דיון   בהרכב   מורחב
כללי

בשל הדחיפות היתרה שבה נקבע הדיון, ובשל העובדה כי באי כוח העותרים כותבים עיקרי טיעון אלה עוד לפני קבלת תגובת המשיבים אשר צריכה להינתן בתוך 48 שעות על פי החלטת בית המשפט הנכבד, מבקשים באי כוח העותרים להרחיב את עיקרי הטיעון ולצרף תצהירים וחומר נוסף.

1.  נושא עתירה זו הוא אמצעים הננקטים נגד עותר מס' 1 בכל עתירה, והעותרים טוענים כי אמצעים אלה הינם בבחינת עינויים ובניגוד לחוק הישראלי והבינלאומי, ולפיכך יש לאסור על הפעלתם.

הנושא העומד על סדר היום הינו ה"שאבח". "שאבח", כפי שהוא מכונה בפי העצורים, הינו מצב שמשולבים בו מספר אמצעים המתקיימים על פי רוב בעת ובעונה אחת: הנחקר קשור בתנוחות מכאיבות לכסא נמוך במיוחד אשר מושבו מוטה באלכסון והוא קבוע לקרקע. ידיו אזוקות, יד אחת מאחורי המסעד ויד שנייה מאחורי גבו באזיקי מתכת, רגליו אזוקות באזיקי מתכת, ושק מבד אטום על ראשו, מוזיקה רועשת מושמעת באוזניו ללא הרף, ונמנע ממנו במכוון לישון. ישיבה זו היא עפ"י רוב לתקופות ממושכות ועלולה להימשך ימים או שבועות לסירוגין.

מצ"ב רישום ה"שבאח"  






נספח 1 .

מצ"ב תצהיר של נחקר שב"כ המתייחס לנושא עתירה זו ומתאר בפירוט את פרטי ה"שאבח".  









נספח 2. 


המשיבים מתייחסים למצב ה"שאבח", כאל המתנה לחקירה. העותרים טענו ויטענו כי הכינוי "המתנה" אל לו להטעות, וכי המונח "המתנה" השגור בפי החוקרים זהה למצב ה"שאבח" המתואר לעיל. אין מדובר ב"המתנה" לתורו של הנחקר להיחקר, אלא בתקופה שבמהלכה מפעילים המשיבים אמצעים של לחץ פיזי ונפשי נגד הנחקרים.

2.  בית המשפט הנכבד הוציא צו על תנאי בשתי העתירות, וקבע כי יש לאחד את שתיהן.  

אין כל חשיבות לאופי החשדות נגד העותרים
3.
העותרים יטענו כי לטענות המשיבים בדבר חשדות חמורים נגד העותרים אין כל מקום בדיון זה.  העותרים טוענים כי הם נתונים לעינויים, ועינויים אסורים, על פי האמנה הבינלאומית בדבר איסור על עינויים, ב"כל נסיבות חריגות שהן".

בנושא זה קבעו גם עו"ד נילי ארד, מנכ"ל משרד המשפטים, ועו"ד שי ניצן, סגן בכיר לפרקליט המדינה, באופן חד-משמעי כדלהלן:

Misssion Permanente d’Israel aupres de l’Office des Nations Unies et des Organisations internationales a Geneve, Statement by Ms. Nili Arad and Mr. Shai Nitzan, 18th Session of the Committee Against Torture (CAT), Geneva, 7 May 1997, para. 3:

“The prohibition on torture is absolute. As a result, and despite the current predicament of the State and the pressing need to fight terrorism, investigators are never, and never have been, authorised to use torture, even if its use might possibly prevent some terrible attacks and save human lives. Likewise, as stipulated by Article 16 of the Convention, it is absolutely forbidden to use cruel, inhuman or degrading methods of interrogation”[emphasis added].
אמצעי החקירה מנוגדים לחוק הבינלאומי ולחוק הישראלי כאחד
4.
אמצעי החקירה, אשר המשיבים מודים כי הם ננקטים נגד העותרים, מנוגדים לחוק הישראלי ולמשפט הבינלאומי. כל פגיעה פיזית או נפשית בנחקר הנתון במשמורת המשטרה או השב"כ מהווה ניגוד מיידי לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; חוק העונשין; האמנה הבינלאומית נגד עינויים ועונשים אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים והאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות, שאושררו שתיהן על ידי ממשלת ישראל.


חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו

5.      סעיף 2 לחוק היסוד קובע כי  "אין פוגעים בחייו, בגופו או בכבודו של אדם באשר הוא אדם".  כל פגיעה גופנית או נפשית, ואף השפלה בכלל זה, מנוגדת להגנה על כבוד האדם וחירותו:

"מ'כבודו' של האדם ו'חירותו' ניתן להסיק זכויות שונות הקשורות להליך של החקירה, המשפט והענישה.  אין לאפשר דרכי חקירה שבה הופך האדם לאמצעי לסיפוק מידע, אין לאפשר חקירה השוללת מהאדם את זהותו כאדם, ואין לאפשר ענישה הפוגעת באנושיותו של הפרט" (א.ברק, פרשנות במשפט, כרך שלישי, פרשנות חוקתית (1994) בעמ' 422). 

סעיף 8 לחוק היסוד: כבוד האדם וחירותו, הקובע כי "אין פוגעים בזכויות שלפי חוק יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור או מכוח הסכמה מפורשת בו" איננו יכול לחול על מקרה של אמצעי חקירה המנויים לעיל, באשר אין כל חוק בישראל המאפשר פעולות ממין זה נגד נחקר.

6.
העותרים יטענו כי דו"ח ועדת לנדוי איננו מקור הסמכה חוקי, ואין בו כדי לעמוד בדרישת סעיף 8 לחוק היסוד.  חוק העונשין והגנת הצורך אינם יכולים להיות מקור סמכות לרשות מנהלית. רשות מנהלית איננה רשאית לפעול ללא הסמכה מפורשת בחוק, ובהיעדר מקור סמכות בחוק, הרי פעולתה של הרשות איננה חוקית, ופעולתו של החוקר עצמו איננה זוכה בכל חסינות.

(בבג”ץ 79/391,373,370,355  קטלן נ' שירות בתי הסוהר פ"ד לד(3) עמ' 294 נקבע כבר כי אין לפגוע בשלמותו הגופנית של אסיר על ידי ביצוע חוקן בגופו ללא הסמכה מפורשת בחוק, ופסיקה זו ניתנה עוד לפני חוק היסוד האמור). 

החוק  הפלילי:

7. העותרים יטענו גם כי האמצעים המנויים לעיל עומדים בניגוד להוראות חוק העונשין, ואין לחוקרים כל הגנה ראויה נגד עבירות אלה. 

המשפט הבינלאומי:

8.
ביום 22.10.86 חתמה ישראל על האמנה נגד עינויים, ואשררה אותה ביום 4.8.91 (כ"א 1039, כרך 31, עמ' 249).


סעיף 1 לאמנה מגדיר עינויים:

"מעשה אשר באמצעותו נגרם במכוון לאדם כאב או סבל חמור, בין אם פיזי בין אם מנטלי, במטרה להוציא ממנו או מאדם שלישי מידע או הודאה, להענישו על מעשה שביצעו או נחשד בביצועו, הוא או אדם  שלישי, או להפחיד או לאנוס אותו או אדם שלישי, או מכל סיבה ששורשיה בהפליה מכל סוג שהוא, מקום שכאב או סבל כאמור נגרמים בידי או באישור או בהסכמה שבשתיקה של עובד ציבור או אדם אחר הממלא תפקיד רשמי או בשידולו. אין הוא כולל כאב או סבל הנובעים מעיצומים על פי חוק, טבועים בהם או נלווים אליהם".

על פי האמנה לא ניתן לחרוג מן האיסור אף בשעת חירום, והאמנה מחייבת לפעול נגד עינויים באמצעים תחיקתיים, מנהליים, משפטיים או אחרים, ולמנוע מעשי התעללות בכל שטח שבסמכותה השיפוטית של המדינה החותמת.

אף באמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות (אשר אושררה על ידי ממשלת ישראל ביום 18.8.95 , כ"א 1040, כרך 31 עמ' 169) מוגנת זכותו של אדם להגנה בפני עינויים, יחס או עונש אכזריים, בלי אנושיים או משפילים, ולא ניתן לגרוע מזכות זו גם בשעות חירום (סעיף 4 ו7- לאמנה).

איסור בג”ץ על גרימת כאב וסבל לנחקר:

9.  
העותרים יטענו כי כל אמצעי שיש בו משום גרימת כאב או סבל לנחקר הינו אסור, ואין הגנת הצורך עומדת לחוקר הגורם כאב או סבל כזה. בית-המשפט הנכבד קבע בבג”ץ 3124/96 ח'אדר מובארכ ואח' נגד שירות הביטחון הכללי, כי "איזוק מכאיב הוא מעשה אסור". יצוין כי בית המשפט לא סייג את קביעתו זו או הכפיף אותה להגנות כלשהן, ומכאן יש להסיק כי איסור זה הינו מוחלט. 

ברור כי אין האיסור נובע מכך שמדובר באיזוק מסוג מסוים, אלא מהכאב שהוא גורם. מכאן שבית המשפט אימץ את העיקרון כי כל גרימת כאב בחקירה היא מעשה אסור לחלוטין, ונאסר על החוקרים לגרום כאב  לנחקר,  תהיינה הנסיבות אשר תהיינה.
אילוץ הנחקר לשבת בתנוחות מכאיבות:

10.  העותרים יטענו כי ה"שאבח" - בווריאציה זו או אחרת - לא נועד אלא לגרום סבל, ייסורים, השפלה וכאב לנחקרים, על מנת לשבור את רוחם ואת גופם, ל"רככם" לצורך  החקירה, לשכנעם כי אין להם דרך להיפטר מן הייסורים אלא בהודאה במיוחס להם, וכי אמצעי זה הוא חלק מהותי ממסכת החקירה. מאחר שאמצעי זה גורם בפועל לסבל, לייסורים, לכאב ולהשפלה - הוא עינוי על פי ההגדרה באמנה הבינלאומית נגד עינויים.

11.  טענות המשיבים כי הקשירה בזמן ה"המתנה" לא נועדה אלא לטעמים טכניים של שמירה על בטחון המתקן  והחוקרים איננה טענה נכונה, אלא בבחינת תירוץ.

חוסר עקביות בטענות המשיבים בנוגע לרציונל ה"שאבח":

12.כמו כן יטענו העותרים כי עמדתם של המשיבים באשר לרציונאל המונח ביסוד אמצעי זה אינה עקבית, ואף סותרת את עצמה. מחד גיסא, בעניינו של קורען מצטט בא כוח פרקליטת המדינה את בג”ץ 3124 חד'ר מובארכ ואח' נגד שירות הבטחון הכללי, החלטה מיום 17.11.96, לאמור:


"הטענה האחת היא כי הוא נחקר בידיים אזוקות, בתנוחה מכאיבה, זרועות ידיו מתוחות לאחור, דרך כסא נמוך שעליו הוא יושב. לעניין זה שמענו הסבריו של בא כוח המשיב כי האזיקה לאחור בעת ההמתנה לחקירה נעשית כדי לשמור על בטחון מתקן החקירות והחוקרים, וכדי למנוע מהנחקר לתקוף את חוקריו, כפי שאכן קרה בעבר. מכל מקום, הוצהר בפנינו כי אזיקת הנחקר, ובכלל זה העותר, אינה לצרכי החקירה..." [ההדגשות שלנו]

טיעון דומה, דהיינו כי החזקת העותר בצורות אלה היא "אמצעי" אשר "ננקט כאשר הדבר הכרחי כדי לשמור על בטחון מתקן החקירה והחוקרים..." מועלה גם בהודעה מטעם הפרקליטות בעניינו של גנימאת (סעיף 6 להודעה).

מאידך גיסא, בבג”ץ 5304 ראג'י מחמוד סבע והמוקד להגנת הפרט נגד שירות הביטחון הכללי, הודעה מטעם ב"כ היועץ המשפטי לממשלה בתשובה לבקשה להוצאת צו ביניים, 15.9.1997, כותב עו"ד יהודה שפר,  בסעיף 11:

"אשר לטענה העולה מתצהיר העותר ולפיה אולץ לשבת בתנוחות בלתי נוחות, נבקש להעיר כי השימוש באמצעים אלה נבע מהערכת החוקרים כי הפעלת אמצעים אלה חיונית לקידום החקירה. כאמור, לטענת המשיב, רשאי היה להפעיל אמצעים אלה שכן התקיימו במקרה דנן תנאי הגנת הצורך.

בנושא זה נדגיש כי החוקרים הונחו להיזהר זהירות יתירה בעת נקיטת האמצעים הנ"ל, על מנת שהשימוש באמצעים אלה - כבאמצעים אחרים - לא יגרום נזק כלשהו לבריאות הנחקר". [ההדגשה שלנו]

יצוין כי בתצהיר האמור התלונן העותר הן על החזקתו "בתנוחת השבאח", (דהיינו כבול לכסא קטן, כשידיו קשורות לאחור וכו' - בסעיף 2 לתצהיר, שהוגש ב11.11.96-) והן על הכרחתו לכרוע "בתנוחת צפרדע" (בסעיף 8 לתצהיר הנ"ל). מכיוון שבא כוח היועץ המשפטי משתמש (פעמיים) במונח "אמצעים", פשיטא שהמשיבים מתארים את שניהם כאמצעי חקירה ולא כאמצעים לשמירת הביטחון במתקן החקירה.
לאור כל הנאמר לעיל יטענו העותרים כי על כב' בית המשפט לדחות את ההסברים שסיפקו המשיבים בנושא זה, לקבל את עמדת העותרים - הזהה גם לעמדת המשיבים בעניינו של סבע - ולקבוע כי אילוצם לשבת בתנוחות מכאיבות לתקופות ממושכות הינו אמצעי של לחץ פיזי ופסיכולוגי, שמטרתו להכאיב לעותרים, למנוע מהם שינה, ולגרום להם סבל על מנת שיבצעו את דרישות החוקרים.

ה"שאבח"  - המכונה  המתנה - הוא אמצעי בחקירה עצמה

13.
אין חולק כי חוקרי השב"כ הם הקובעים לאיזה מצב יעברו הנחקרים לאחר ישיבת החקירה. בסוף כל זכרון דברים של חקירת שב"כ ישנן אופציות, ועל חוקר השב"כ לסמן אחת מהן. האופציות הקבועות הן: נשלח לתא / מנוחה / המתנה.
משמע: חוקר השב"כ הוא הבוחר איזה אמצעי יינקט כלפי הנחקר, ואמצעי זה איננו נתון של התנאים באגף החקירות אלא של הערכת החוקר לגבי צרכי  החקירה.

ישנה הבחנה מובהקת בין "מנוחה" מצב שבו הנחקר רשאי לנוח, לבין מצב של "המתנה", ובו, כפי שמודים גם המשיבים, הוא נתון ב"שאבח".  

על פי תצהירו של העותר גנימאת, שצורף לעתירה, מונעים ממנו שינה, הוא נתון ב"שאבח", שק על ראשו, אזיקים על ידיו ומוזיקה רועשת באוזניו במשך חמישה ימים רצופים מדי שבוע זה כ7- שבועות. מצב זה איננו תולדה של צרכים קונייקטוראליים במתקן ברגע נתון, אלא שיטה מכוונת  של הכאבה לצרכי החקירה. 

14.
הטענה כי ה"שאבח" הינו שלב של "המתנה לחקירה" נסתרת מניה וביה אף בדו"חות שונים הנוגעים לחקירות שב"כ. לעתים מזומנות אנו מוצאים כי אחרי שלב המכונה שלב ה"המתנה לחקירה" מגיע דווקא שלב ה"מנוחה" ולא שלב החקירה, כפי שהיה מחויב אילו היה שמץ של אמת בטענת המשיבים.

כך, למשל, בבג”ץ 3124/96 ח'אדר מובארכ והוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נגד שירות הביטחון הכללי.
להודעת המשיבים צורף נספח "פירוט מהלך החקירה והמעצר". על פי פירוט זה, תקופות ההמתנה בחקירתו של מוברק קדמו ל"מנוחה", ולא ל"חקירה", ב5- התאריכים הבאים: 23 לאוקטובר, ו 8,7,6- ו14- בנובמבר 96'.  מובארכ 'בילה' סה"כ 36 שעות ו40- דקות כשהוא "ממתין" ל"מנוחה".

[בג”ץ 3124/96 צורף לתשובת המשיבים בעתירות הנוכחיות]. מצ"ב "פירוט מהלך החקירה והמעצר של ח'אדר מובארכ".

 נספח 3.

15.
האזיקים בידיים וברגליים במשך כל ה"שאבח" אינם יכולים להיות מוצדקים בכל דרך שהיא. אזיקים נועדו, מעצם טיבם, להיות אמצעי קשירה זמני לצורך העברת עצור ממקום למקום וכו'. שימוש מכאיב באזיקים כל העת לאורך שעות וימים מביא בהכרח לעצירת הדם, לנפיחויות ולכאב, למניעת תנועה כלשהי.  איזוק ממושך מביא בהכרח להכאבה, ומכאן שהוא אסור בתכלית.  

בבג”ץ 3714/97 פאהד עומר סולטן והמוקד להגנת הפרט נגד שירות הביטחון הכללי טען עו"ד בלס בהודעה מטעם פרקליטות המדינה  (סעיף 9) כדלקמן:

"בסעיף 6 לתצהיר נטען כי "מהדקים את האזיקים ברגלי ובידי. הראיתי לבא כוחי סימנים אדומים ברגלי ובידי כתוצאה מהידוק יתר של האזיקים". 

בהקשר זה ייאמר כי עמדת המשיב היא שהאזיקים אינם מהודקים לידיו ולרגליו של העותר, אלא אוזקים אותו בלבד. אך אין להוציא מכלל אפשרות כי מעת לעת עלול להיגרם חיכוך מסוים בין האזיקים לגוף, אולם אין כל אפשרות לאזוק את העותר באופן רפוי שעלול להביא לשחרורו מן האזיקים".

16.
מכאן, גם על פי עמדת הפרקליטות לא תיתכן אזיקה ממושכת ללא גרימת כאב. העותרים יטענו כי כל אמצעי סביר של הגנה צריך להיות לצורך אמיתי, במידה הן מבחינת משכו והן מבחינת סוגו.

אם אמצעי ה"שאבח" מצויים בנספח לדו"ח וועדת לנדוי - הריהם אמצעי חקירה

17.
לעותרים אין אפשרות לדעת אם כל אמצעי ה"שאבח" או חלקם מצוינים ומותרים על פי הנספח הסודי לדו"ח ועדת לנדוי. העותרים משערים כי זה המצב. בית המשפט הנכבד יתבקש לבדוק את הנספח המצוין על מנת לוודא הימצאות אמצעים אלה.

העותרים יטענו כי ההיתר הקיים - לפי סברתם - לנקיטת אמצעי ה"שאבח" או חלקם מעיד, כשלעצמו, כי אלה אמצעי חקירה ולא אמצעי אבטחה.

מניעת שינה:
18.
עוד מוסיפים וטוענים המשיבים, בעניינו של קורען, כי "אין המשיב מאפשר לעותר לישון כרצונו, והוא היה נתון פרקי זמן שונים בחקירה, או בהמתנה לחקירה, בלא שניתנה לו הפסקה המיועדת לשינה".
בביטוי זה עשו המשיבים שימוש גם בבג”ץ 3124/96 ח'אדר מובארכ ואח' נגד שירות הביטחון הכללי. אומר כב' בית המשפט בהחלטתו בעניין זה:

"שמענו את הסבריו של נציג שירות הביטחון הכללי בנדון, בדלתיים סגורות, ומהם עולה כי אין המדובר במניעת שינה אקטיבית אלא בפרקי הזמן שהעותר הוחזק בהמתנה לחקירה בלא שניתנה לו הפסקה המיועדת במיוחד לשינה". [ההדגשה שלנו]
העותרים יטענו כי בשימוש בביטויים אלה יש משום אחיזת עיניים. זאת משום שהמשיב מס' 1 נוקט שורה ארוכה של אמצעים, ובהם כבילה בתנוחות מכאיבות לכסא קטן והשמעת מוזיקה רועשת, שמטרתם למנוע, באופן פעיל, שינה מהעותרים.
גם המשיבים עצמם הודו בפני כב' בית המשפט, במקרה אחר, כי משיב מס' 1 מונע שינה מעותר באופן פעיל, ובנוסף לאמצעים שנמנו לעיל. בבג”ץ 3714/97 פאהד עומר והבי סולטן והמוקד להגנת הפרט נגד שירות הביטחון הכללי, בהודעה מטעם פרקליטת המדינה, 18.6.97, כותב עו"ד מלכיאל בלס, בסעיף 8:

"בסעיף 5 לתצהיר נטען כי "מאז אתמול לא ישנתי. אם אני מנמנם דוחפים אותי". גם בדברים אלה אין משום טענה להפרת ההתחייבות האמורה [דהיינו להימנע מהפעלת כוח פיזי] יצוין כי העותר שהה בתאו, בין היתר, מאז יום 12.6.97 ועד יום 15.6.97 [כלומר בסוף השבוע], ובתקופה זו לא נמנעה ממנו שינה כלל. בפרק הזמן שבין יום 15.6.97 בבוקר ליום 16.6.97 נחקר העותר, ובפרקי הזמן שבהם שהה בהמתנה נמנעה ממנו שינה, אך גם בכך אין משום הפרת ההתחייבות האמורה. העותר לא נדחף בתקופה זו, אלא הוער בעת שנמנם". [ההדגשות שלנו]

יצוין כי בפסק דין במשפט זוטא בת"פ 201/93 קבע כב' שופט בית המשפט המחוזי משה טלגם:

"העידו החוקרים, שהכחישו מכל וכל פגיעה פיזית, אך הודו שהחקירות היו ממושכות, וייתכן שלנאשם לא ניתנה מנוחה במשך 72 שעות... אין לי ספק שבשיטת החקירה שבה מתחלפים החוקרים, וחוקרים את הנאשם במשך 24 שעות רצופות פעם אחת, וכמעט 48 שעות פעם שנייה - סובל הנחקר סבל קשה ביותר". [ההדגשות שלנו]

19.
העותרים יטענו כי מכל האמור לעיל עולה בבירור שנוהלי החקירה של המשיב מס' 1 מכוונים למנוע באופן פעיל שינה מהעותרים לתקופות ממושכות, כאמצעי של לחץ פיזי ופסיכולוגי, שמטרתו לגרום להם סבל רב ומצטבר על מנת שיבצעו את דרישות החוקרים.

20.
עמדת המשיבים, ולפיה העותר קורען לא התלונן בפני בית משפט בעת הארכת מעצרו אלא על כאב ברגלו, מתייחסת להארכת המעצר הראשונה בלבד. בהארכת המעצר השנייה של העותר קורען מיום 29.12.97  שבה עדיין נבצר ממנו להפגש עם עורך דין, התלונן קורען:


"המצב שאני נמצא בו קשה. תנאי החקירה קשים ואני לא ישן מספיק".


עוד יצוין כי בניגוד לאמור בהודעת המשיבים, לא החליט הרופא כי קורען "כשיר לחקירה" אלא "כשיר לשהיה בבית המעצר". זוהי קביעתו של ד"ר אלכסנדר רומוב, רופא בית המעצר.

21.
המשיבים מאשרים כי מהעותר גנימאת נמנעת שינה במשך שעות ארוכות וכי הוא נחקר באינטנסיביות. כדבריהם: "הוא נחקר בחקירה אינטנסיבית, ועל כן חוקריו אינם מאפשרים לו לישון כרצונו". הדרך שבה מונעים ממנו את השינה היא אמצעי ה"שאבח", המלמד על מטרתו האמיתית. כך עולה בפירוש גם מתצהירו של גנימאת שצירף לעתירה.

22.
על פי תקנה 11 לתקנות בתי הסוהר 1978, יש להתיר לעצור לישון לפחות 6 שעות רצופות ביממה.  מניעת שינה ממושכת גורמת לנזקים גופניים, אשר לעיתים הם בלתי הדירים. בית המשפט הנכבד קבע בע"א 8077/96 קריספל חיים נגד קצין תגמולים כי חוסר שינה היה גורם להתפרצות מחלת אפילפסיה.  

מוזיקה רועשת

23.
המשיבים מאשרים כי אכן במהלך ה"שאבח" מושמעת מוזיקה רועשת. היא חייבת להיות רועשת, שכן לגירסתם נועדה המוזיקה למנוע תקשורת בין נחקרים שונים הממתינים בצוותא, וברור כי מוזיקה שקטה לא תשיג את המטרה.


אולם הטענה כי המוזיקה מושמעת רק כאשר ישובים מספר נחקרים ביחד איננה נכונה, ועובדתית היא מושמעת גם כאשר כל נחקר מוחזק בבידוד, ואין כל אפשרות שישוחח עם זולתו. כאמור בנספח 2 :

"כל הזמן, בבוקר ובלילה מוזיקה רועשת מערבית. לעתים נדירות ולזמן קצר המוזיקה פסקה. אמרו לי כי ישנה טענה שהמוזיקה נועדה למנוע דיבורים בין העצורים השונים, אולם טענה זו בלתי מתקבלת על הדעת. ראשית - כל הזמן יש שומרים במקום, ואין עצור אחד קרוב לעצור שני. כך שכל התקשרות בין עצורים (אשר ממילא אינם יכולים לראות דבר) אינה יכולה להיערך משום שכל הזמן יש סוהרים במקום והם בלי ספק משגיחים היטב שלא יהיה כל מגע. אני משוכנע כי המוזיקה נועדה אך ורק למנוע שינה ולטמטם את העצורים, בייחוד עצורים מזרחים שאינם מורגלים במוזיקה כזו, והיא מנסרת את העצבים... גם בעת שהושיבו אותי באותו תא המכונה "ארון" היתה אותה מוזיקה רועשת, למרות שבוודאי אין יכולת להתקשרות בין העצורים... הישיבה והמוזיקה ביחד נותנים הרגשה שכל רגע אשתגע ואצא מדעתי. לא פעם בכיתי כשהרגשתי כמו משותק שלא יכול לקום. גם כשהתחננתי וצעקתי והשפלתי את עצמי זה לא עזר".

24. המסקנה המתבקשת היא כי המוזיקה היא אמצעי מובהק של חקירה ולא אמצעי למנוע תקשורת בין העצורים.

דרישת המידתיות באמצעים השונים

25.
בין אם נכונה טענת המשיבים כי חלק מן האמצעים ננקטים לשם הגנה על בטחון המתקן ועל החוקרים, ובין אם טענת העותרים כי האמצעים השונים הננקטים הינם אמצעי חקירה מובהקים, יש להוכיח קשר רציונלי בין האמצעי למטרה.

העותרים יטענו כי המטרה של הוצאת מידע בחקירה, והמטרה של שמירה על בטחון המתקן - שתיהן כאחת אינן מצדיקות את האמצעים השונים המתוארים לעיל.

האמצעים המתוארים לעיל, המאושרים על ידי המשיבים, חורגים הרבה מעבר למידה הדרושה.  קיימים אמצעים שפגיעתם חמורה הרבה פחות, ויש בהם כדי להביא להשגתן של כל אחת מן המטרות הנטענות.  ניתן לחקור כל עבירה בלא לפגוע בצורה כלשהי  בזכויות הנחקר.  

על המשיבים לבחור באמצעים הפוגעים במידה הפחותה ביותר בנחקר, ולא נעשה כל מאמץ לבחור באמצעים כאלה.  

27.
אמצעים לאבטחת מתקן החקירה לגיטימיים רק כל עוד מוחזקים נחקרים באופן סביר ותקין בבית המעצר.  צרכי אבטחת המתקן שלהם טוענים המשיבים נובעים מהחזקה בלתי חוקית מלכתחילה של הנחקרים במסדרונות פרוצים במקום בתאים מסודרים. מכאן, אין המשיבים יכולים לרחוץ בנקיון כפיהם ולטעון כי הסבל הרב שנגרם לעותרים במהלך ה"המתנה" הוא בבחינת הכרח בל יגונה.

פרט לחקירות בטחוניות נערכות במתקני חקירה בישראל חקירות נוספות, העולות לעיתים בחשיבותן על החקירות הבטחוניות בכל זאת לא עולה בדעת הגורמים החוקרים השונים - כולל משטרת ישראל - להגן על האמצעים המתוארים בעתירה זו.  

עיקרי טיעון מורחבים אודות "דרישת המידתיות ואמצעי החקירה", מצ"ב  נספח 4. 

לא תישמע טענה כי קשיי תקציב או קשיים לוגיסטיים מצדיקים פגיעה בזכויות

28.  נשמעו בעבר טענות מפי המשיבים כי חוסר אמצעים או קשיי הערכות מחייבים אותם לתנאי החזקה מסוימים של נחקרי שב"כ. טענה זו צריכה להידחות מכל וכל על ידי בית המשפט הנכבד, בהתאם לשורת החלטות ברוח זו אשר התקבלה על ידי בית המשפט הנכבד.

ה"שאבח" גורם סבל וכאב - ניסיון מצטבר של נחקרים שונים

27.
השיטתיות וחוסר המקריות, ושימוש חוזר ונשנה באותם אמצעים מלמדים כי  ה"שאבח" מופעל נגד נחקרים בחקירת שב"כ באופן קבוע. כל הנחקרים מעידים על סבל רב וכאבים הנגרמים להם כתוצאה מאמצעים אלה.  משמע - מדובר בעינוי שיטתי הננקט תדיר בידי אותם גורמי חקירה.

קומץ של ציטוטים מתצהירי נחקרים שונים, שנחקרו בתקופות שונות ובמרכזי חקירה שונים של השב"כ,  מובאים להלן  כחלק בלתי נפרד מעתירה זו.


נספחים  5 א-ה
נאצר דאוד אל-אזרק,  נחקר בכלא שקמה. מתוך תצהיר בפני עו"ד אלגרה פצ'קו, מ16.5.96-:

"אחר-כך שמו שק הדוק על ראשי, דבר שהקשה מאוד על הנשימה. שמו אזיקים על ידי ורגלי. קשרו אותם בצורה הדוקה, דבר שגרם להתנפחות ידי ורגלי, ודם זב מהן. הושיבו אותי על כסא קטן ונמוך מאוד, וקשרו את ידי מאחורי מסעד הכסא... מצב זה נמשך ללא הפסק עד יום חמישי בלילה, ושיתק אותי. התחלתי להרגיש שאני לא יכול לסבול יותר. העצבים שלי היו משותקים והרוסים".

ח'אלד יוסף אבריגית, נחקר במגרש הרוסים בירושלים, מתוך תצהיר בפני עו"ד אלגרה פצ'קו, מ1.7.96-:

"מאז היום הראשון למעצרי, 16.6.96, הייתי נתון למניעת שינה ממושכת, כשאני קשור לכסא קטן בצורה מכאיבה, הידועה בשם "שאבח". כתוצאה מתנוחה קשה ומכאיבה זו איבדתי תחושה בחלקים מגופי, והרגשתי סחרחורת. ידי התנפחו".

עבד אל-רחמן ח'אדר אל-אחמר, נחקר במגרש הרוסים בירושלים, מתוך תצהיר בפני עו"ד אלגרה פצ'קו, מ8.3.96-:

הערה: במקרה זה נעשתה וריאציה על צורת ה"שאבח" הנפוצה.

"... מאלצים אותך לשבת על כסא עם ידיים כבולות באזיקים מלפנים ורגליים מתחת לכסא קטן, והגב נשען על כסא רגיל. במצב כזה הגב מתוח באוויר, בין הכסא הקטן לרגיל, כמו בתרגיל בטן אצל ספורטאים. כתוצאה אתה חש שהקיבה נקרעת והגב נשבר...

... בצורה השנייה זה קורה להפך. הידיים מוחזקות מאחורי הגב, וחוזרים על התרגיל ההוא בסיבוב חדש... בזמן התרגיל התחלתי להקיא על הבגדים שלי, אך הם לא הסתפקו בכך, ואילצו אותי שוב ושוב לחזור על התרגיל..."

מאלק נאג'ח דאוד בכיראת, נחקר במגרש הרוסים בירושלים, מתוך תצהיר בפני עו"ד אלגרה פצ'קו, מ5.10.97-, הוגש בבג”ץ 5837/97 מאלק נאגח דאוד בכיראן נגד שר הבטחון:

"... עד היום אני מוחזק ב"שאבח" - בתנוחות מכאיבות, הידיים והרגליים כבולות באזיקים, וזה גורם לידי ורגלי להיות מנופחות ולכאוב המון".

ראג'י מחמוד סבע, נחקר בכלא שקמה, מתוך תצהיר בפני עו"ד מוסטפא יחיא מ10.9.97-, הוגש בבג”ץ 5304/97 ראג'י מחמוד סבע והמוקד להגנת הפרט נגד שירות הביטחון הכללי:

"לאחר שהגעתי לאגף החקירות, הוחזקתי בתנוחת ה'שאבח'. הושבתי על כסא נמוך שרגליו הקדמיות נמוכות מהשתיים האחוריות, כך שהייתי גולש מעליו, ידי אזוקות מאחורי גבי ודרך משענת הכסא, ושק על ראשי המגיע עד לאמצע החזה שלי, ומוזיקה רועשת מושמעת ללא הרף... בתנוחת ה'שאבח' הנ"ל אינני יכול לישון".

ד"ר סמיר סאלח אל קאדי, נחקר בכלא שקמה, מתוך תצהיר בפני עו"ד מוסטפא יחיא מ24.4.97-, הוגש בבג”ץ 2597/97 ד"ר סמיר סאלח אל קאדי והמוקד להגנת הפרט נגד שירות הביטחון הכללי:

"מיד עם הגעתי לכלא השקמה הוחזקתי בתנוחת ה'שאבח' כך שאני יושב על כסא נמוך, ידי אזוקות באופן חזק מאחורי גבי ודרך משענת הכסא, רגלי אזוקות, הכסא מקובע לרצפה, שק על ראשי ומוזיקה רועשת ללא הרף, יומם ולילה. השק מגיע לכתפי וגורם לי לקשיי נשימה.

מאז תאריך 15.4.97 הנני מוחזק באופן המתואר לעיל, בתנוחת ה'שאבח', חוקרי מונעים ממני שינה. אציין שרק בערב חג הפסח הוחזקתי בלילה בתא לבדי... בלילה זה ישנתי ולמעט לילה זה לא ישנתי".

עצאם סאמי סרחאן נחאל, נחקר בכלא שקמה, מתוך תצהיר בפני עו"ד אנדרה רוזנטל מ4.3.97-, הוגש בבג”ץ 1494/97 עצאם סאמי סרחאן נחאל והמוקד להגנת הפרט נגד שירות הביטחון הכללי:

"אבקש להוסיף כי רוב הזמן כשאני לא בחדר החקירות אני מוחזק בתנוחת השאבח, יושב על ספסל נמוך, ידיים מאחורי הגב באזיקים הדוקים, אזיקים ברגליים, שק על ראשי ומוזיקה חזקה מושמעת כמעט ללא הרף".

מתוך עדותו של נוואף איסמאעיל חוסיין אל-קייסי, נחקר במגרש הרוסים בירושלים. העדות נגבתה בידי יובל גינבר ונג'יב אבו רקייה מבצלם, 26.11.97:

"אחרי החקירה הראשונה שמו אותי ב"שאבח". הושיבו אותי על כסא קטן כששתי ידי קשורות למשענת האחורית של הכסא באזיקי מתכת, שתי רגלי קשורות באזיקים ועל ראשי שק. אנשים רבים לבשו לפני את השק הזה, והריחות שלהם דבקו בו. היו כנראה אנשים שהקיאו בתוכו...
...הייתי ב"שאבח" בערך 15 יום רצוף, כולל ימי ששי ושבת. לא נתנו לי אפילו שעה אחת לישון...

...שמו אותי ב"שאבח" גם בעמידה - בחצר או במסדרון, כשהידיים קשורות לאחור לצינור בקיר. לעתים קשרו אותן רגיל, לעתים משכו את הידיים למעלה, כך שהגוף נוטה קדימה. השתמשו בזה אולי 3 פעמים, אבל לרוב לתקופה קצרה, אם כי פעם גם לכל היום. אחרי אולי 8 ימים שמו אותי פעם לעמוד ב"שאבח" (כשהידיים במצב רגיל, קשורות מאחור אבל לא מתוחות) כל הלילה. יצאתי באותו יום מהחקירה בערך ב4- אחה"צ, אכלתי, ישבתי ב"שאבח" כשעתיים ואח"כ העמידו אותי עד למחרת בבוקר. כמה פעמים התמוטטתי, ואז הזרועות נמשכו לאחור. עד היום אני עובר מסז'ים להקל על הכאב".

מתוך תצהיר של עו"ד לאה צמל בעניין חקירתו של פלאח אבו רמילה, נחקר במגרש הרוסים בירושלים. התצהיר נגבה ב13.2.97-:

"פלאח אבו רמילה הובא אלי על ידי סוהר העובד באגף השב"כ. הוא הגיע כשהוא כפוף, מתהלך בקושי רב וגורר את רגליו. ידו השמאלית היתה נפוחה מאוד, והוא דיבר באטיות ובקושי.

הוא צנח על ספסל הבטון בחדר הביקורים, הניח את ראשו על השולחן ואמר כי אינו מסוגל עוד והוא גמור מעייפות. הוא אמר כי לא ישן רגע מאז יום ראשון [התצהיר נגבה ביום ד'], וכי כל העת, פרט לזמני החקירות, הוא מוחזק קשור בידו השמאלית לכסא נמוך, ומונעים ממנו במכוון לישון. למעשה פרט להפסקות קצרות לשינה בסוף השבוע, לא ניתן לו לישון מאז מעצרו. כל גופו כואב. רופא בית המעצר ציווה כי לא יכבלוהו בידו הימנית - וזאת בעקבות תלונתו הקודמת והצגת ידיו הנפוחות כתוצאה מאיזוקן המתמיד".

לסיכום

26.  לאור כל האמור לעיל, מתבקש בית המשפט הנכבד להפוך את הצווים על תנאי להחלטיים. אם בית המשפט הנכבד לא יקבל החלטה בעתירות לאלתר, יתבקש בית המשפט הנכבד ליתן צווי ביניים כמבוקש בהן.







____________

א. פצ'קו, עו"ד






ל.צמל, עו"ד

7.1.98

נספח 2:

ת  צ  ה  י  ר

אני הח"מ, סלאח אבו רמילה, לאחר שהוזהרתי כי עלי להצהיר את האמת וכי אהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק אם לא אעשה כן, מצהיר בזאת כדלקמן:

1. אני הייתי עצור ונחקרתי בידי שב"כ בסוף ינואר ובפברואר 97'. 

2.  נתבקשתי על ידי עו"ד צמל לתאר בפירוט את משמעות ה"שאבח" במהלך חקירות שב"כ, את אופן הקשירה, את ההרגשה המלווה אותה, את דרכי הישיבה ומשמעותה. 

    נאמר לי על ידי עו"ד צמל כי השאלה שבמחלוקת אשר תעלה בבית המשפט העליון היא:

    האם ה"שאבח" הוא אופן של עינויים אם לאו. 
3. כאשר הייתי עצור בידי שב"כ הייתי ב"שאבח" שעות על גבי שעות. כ4- ימים רצופים לא אפשרו לי לקום כלל, וכל העת הייתי ב"שאבח". גם לאחר מכן היו מושיבים אותי עוד שעות על גבי שעות ויממות שלמות ב"שאבח". 

     פירוש ה"שאבח": מושיבים אותי תוך אילוץ על כסא שגובהו מעל הרצפה בערך 20 ס"מ, מושב מרובע, כמו כסא של גן ילדים. יש לו מסעד. הכסא מברזל והמושב מעץ. המושב הוא מעץ חלק וישר, ובהיות הרגליים הקדמיות של הכסא יותר קצרות מהרגליים האחוריות שלו אין יכולת לשבת אף לרגע על הכסא בנוחות, אלא כל העת יש להתאמץ שלא להחליק מן המושב השטוח אל עבר המורד הנוצר כתוצאה מהשיפוע שהמושב נתון בו. 

הכסא עצמו קשור לרצפה במנעול, ואני ראיתי מנעול רב בריח. 

את הידיים כובלים, ולי כבלו בצורה מוצלבת, כך שיד אחת מושחלת מאחורי המסעד ונקשרת באזיקים מברזל אל יד שנייה המושחלת אחורה מלפני המסעד. הרגליים עצמן מאוזקות יחד בכבלי ברזל. 

אי אפשר בתנוחה כזו לקום ואי אפשר בתנוחה כזו לעשות כל תזוזה ואי אפשר בתנוחה כזו לתת לדם לזרום בגוף בחופשיות. 

ידי התנפחו מיד, גם בשל התנוחה וגם בשל העובדה כי האזיקים נסגרים בכוונה בחוזקה. לי עצמי, מאחר שידי התנפחו עד כדי כך והתלוננתי בבית המשפט והראיתי לבית המשפט את ידי הנפוחות, הורה השופט להביאני בפני רופא, ורופא בית המעצר המליץ שאשאר כבול רק ביד אחת. לכן, לאחר תקופה ממושכת שבה הייתי כבול בשתי הידיים בתנוחה המתוארת לעיל, לפי הוראות הרופא כבלו אותי רק ביד אחת באותה תנוחה עקומה. 

גם הרגליים מתנפחות כתוצאה מאי זרימת דם ומתנוחה זו. 

על הראש שמו לי שק מבד עבה. הייתי תקופה ארוכה מאוד, כ20- או 18 יום עם שק על הראש. השק אטום, בקושע ניתן לנשום בתוכו. השק מבד ברזנט. בראש השק יש ריפוד של גומאוויר. השק יורד עד הכתפיים, וכל הזמן שהשק מונח על הראש מרגישים חום רב ביותר בראש, וחנק. אחרי למעלה משבועיים שבהם ישבתי עם השק, התעלפתי מחוסר אוויר והיו לי קשיי נשימה. איבדתי את ההכרה, ובאחד הבקרים בא חוקר בשם עמי וקרא בשמי בעודי יושב ב"שאבח" במסדרון. כשלא עניתי לו הוא הרים את השק. כשנכנס חמצן ושפכו עלי מים התעוררתי. הפה שלי היה יבש והיה לי ריר על הפה, ואחרי זה החליט חוקר שב"כ עמי להוריד לי את השק, והחליף אותו במשקפיים שחורים מפלסטיק שאי אפשר לראות בעדם. כל פעם לאחר מכן, כאשר הסוהר רצה להחזיר את השק על ראשי הייתי אומר לו שלפי הוראות עמי אסור לשים עלי שק, ולאחר בירור היה שם משקפיים. 

היו פעמים שבהן סוהר סירב לשים לי משקפיים והייתי קורא 'עמי, עמי', ואם היה עמי רואה אותי היה הוא עצמו מחליף לי את השק במשקפיים. 

מוזיקה. כל הזמן בבוקר ובלילה מוזיקה רועשת מערבית. לעתים נדירות ולזמן קצר המוזיקה פסקה. אמרו לי כי ישנה טענה שהמוזיקה נועדה למנוע דיבורים בין העצורים השונים. אולם טענה זו בלתי מתקבלת על דעתי. ראשית, כל הזמן יש שומרים במקום, ואין עצור אחד קרוב לעצור שני. כך שכל התקשרות בין עצורים (אשר ממילא אינם יכולים לראות דבר) אינה יכולה להתקיים משום שכל הזמן יש סוהרים במקום והם בלי ספק משגיחים היטב שלא יהיה כל מגע. 

אני משוכנע כי המוזיקה נועדה אך ורק למנוע שינה ולטמטם את העצורים, בייחוד עצורים מזרחים שאינם מורגלים במוזיקה כזו, והיא מנסרת את העצבים. 

4.  כל פעם שלא חקרו אותי, ופרט לפעמים המעטות והספורות שנתנו לי לישון על מזרן על הרצפה בתא, הייתי יושב ב"שאבח". 

5.  לא כל ה"שאבח" נערך במסדרון. לעתים הושיבו אותי באותו "שאבח" אבל בתא קטן מבטון שנראה כמו ארון והוא נסגר עם וילון. נראה לי כי ישנה שורת תאים ויש בטון בין תא לתא ויש וילון כלפי החוץ. אני לא ראיתי ולא חשתי בדלת אלא בוילון. גם בעת שהושיבו אותי באותו תא המכונה "ארון" היתה אותה מוזיקה רועשת, למרות שבוודאי אין יכולת להתקשרות בין העצורים. 

 באותו תא "ארון" יש צינור היוצא מן הקיר. בתוך הצינור יש טבעת ברזל גדולה. את הידיים מכניסים לתוך הטבעת וכובלים אותן, לפעמים עם כסא ולפעמים בלי כסא. 

 האוכל ניתן ניתן בשירותים, ללא סכו"ם, וצריך לאכול בידיים. הרגליים כבולות כל הזמן. 

6.   השאלה העולה, כפי שהבנתי, לדיון - מהי המשמעות של ה"שאבח" והאם הפעולות המתוארות לעיל הן בבחינת עינוי - תשובתי היא חד משמעית: כן.
ראשית, ישיבת ה"שאבח" פועלת כפי שנועדה: היא מונעת כל שינה וכל מנוחה מן הגוף או מן הנפש. 

הגוף כואב כל הזמן, והשרירים והבשר דואבים. 

מתפתחים כאבים עזים בחלק התחתון של הגוף, המחליק כל הזמן ומשתפשף.

הידיים מתנפחות, הרגליים מתנפחות. 

כל הגוף כואב, בייחוד מתפתחים כאבים בגב מהישיבה הממושכת בתנוחה הלא נורמלית, ועד היום אני סובל כתוצאה מאותם כאבים. אני משוכנע כי הישיבה הזאת גורמת לדפורמציות קבועות שאי אפשר להירפא מהן. אני עד היום בטיפול רפואי. 

מבחינה נפשית, הבן אדם מרגיש שאין ביכולתו לעשות כלום, כמו חיה קשורה. ההרגשה היא שהמוות יותר טוב מאשר להמשיך במצב הזה. 

הישיבה והמוזיקה ביחד נותנים הרגשה שכל רגע אשתגע ואצא מדעתי. לא פעם בכיתי כשהרגשתי כמו משותק שלא יכול לקום. גם כשהתחננתי וצעקתי והשפלתי את עצמי זה לא עזר. אני זוכר שהתפללתי שיהיה עימות וירביצו לי אפילו, אבל שלא יושיבו אותי כמו חיה, במצב הזה המכאיב והמשפיל והגורם לשיגעון. 

7. אינני צעיר, ועברתי כבר את גיל הארבעים. אני אבא לחמישה ילדים ועוד מעט אהיה סבא. אינני אדם מפונק, ועברתי הרבה בחיים, כולל עוני וסבל ועבודה קשה מאוד. אולם דבר כזה לא עבר עלי בחיים, וזה עינוי במלוא מובן המילה.

8. תצהיר זה ניתן לשם הגשתו לכל מוסד. 

9. הריני מצהיר כי זה שמי וזו חתימתי ותוכן תצהירי זה אמת.

    סאלח אבו רמילה 

היום 6.1.98 הופיע בפני סלאח אבו רמילה, המוכר לי אישית, ת.ז. 8062677, ולאחר שהזהרתיו כי עליו להצהיר את האמת וכי יהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק אם לא יעשה כן, אישר בפני את נכונות תצהירו וחתם בפני. 

ל. צמל, עו"ד.

נספח 4:

תזכיר חוק: דרישת המידתיות ואמצעי חקירה

א.  אין חולק, כאמור, כי רשויות החקירה רשאיות לנקוט אמצעים מתאימים לצורך שמירת הביטחון במתקן החקירה ואבטחת החוקרים, וכן לצורך מניעת תקשורת בין הנחקרים במידה שזו עלולה לשבש את החקירה. 

ב.  יחד עם זאת, חוקיו של אמצעי שתכליתו להשיג את המטרות הנ"ל מותנית בין השאר במידתיות האמצעי הננקט. אמצעי הפוגע בזכויות היסוד של העציר - בכבודו, בשלמות גופו ובחירותו - חייב לעמוד בדרישת המידתיות, כמו כל אקט שלטוני אחר. לעניין דרישת המידתיות כתנאי לחוקיות ראו:

בג"ץ 5510/92 תורקמאן נגד שר הביטחון ואח' פ"ד מח(1) 217, 220-219; 

בג"ץ 987/94 יורונט קווי זהב(1992) בע"מ ואח' נגד שרת התקשורת ואח' פ"ד מח(5), 412, 435; בג"ץ 4541/94 מילר נגד שר הביטחון פ"ד מט(4) 94, 138; 

בג"ץ 3477/95 בן עטיה ואח' נגד שר החינוך, התרבות והספורט, פ"ד מט(5) 1, 9-15;

בג"ץ 4330//93 גאנם ואח' נגד ועד מחוז תל-אביב של לשכת עורכי הדין, פ"ד נ(4) 221, 232-230; 

בג"ץ 5015/96 חורב נגד שר התחבורה (טרם פורסם); 

בג"ץ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות בישראל ואח' נגד שר האוצר ואח' (טרם פורסם). 

כפי שפסק כב' הנשיא ברק בבג"ץ 4330/93 הנ"ל (בעמ' 232):

"האקט השלטוני הוא מידתי רק אם הוא מגשים את התכלית הראויה באמצעים מתאימים אשר פגיעתם בזכויות האדם היא הקטנה ביותר, ופגיעתם בזכויות האדם עומדת ביחס ראוי לתועלת שהם מביאים להגשמת התכלית. דבר זה נובע מהמעמד החוקתי של זכויות האדם, אשר אקט שלטוני אינו רשאי לפגוע בה אלא אם כן הוא 'לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש' (פיסקת ההגבלה בחוקי היסוד בדבר זכויות האדם). דבר זה מתבקש גם מתפישתנו הפרשנית, ולפיה הגשמת זכויות האדם היא התכלית (הכללית) של כל אקט שלטוני... רק אם המעשה השלטוני פוגע בזכויות האדם במידה הקטנה (המתונה) ביותר, ופגיעתו בזכויות האדם עומדת ביחס ראוי (שאינו מופרז) לתכלית הראויה, ניתן לומר כי התכלית של האקט השלטוני - אשר תכליתו הכללית היא להגשים את זכויות האדם ותכליתו הספציפית היא להגשים את המטרות המונחות ביסודו - מוגשם במידה הראויה. במונחים של סבירות ניתן לומר כי מעשה שלטוני המגשים תכלית ראויה באמצעים הפוגעים בזכויות אדם מעבר למידה הדרושה הוא בלתי סביר. הסבירות דורשת כי האמצעי השלטוני יהיה מידתי. רק כך מובטח איזון ראוי, הלכה למעשה, בין הערכים המתנגשים, המונח ביסוד עקרון הסבירות". 

ג.  עקרון המידתיות יוצא מתוך ההנחה שתכלית המעשה המנהלי ראויה. השאלה הנבחנת היא אם האמצעי שנבחר להשגת המטרה הוא חוקי. שלושה מרכיבים (או מבחני משנה) נקבעו בפסיקה למבחן המידתיות:

1. מבחן ההתאמה או הקשר הרציונלי: "האמצעי אשר המינהל נוקט צריך להיות גזור להשגת המטרה אשר המינהל מבקש להשיגה. האמצעי צריך להוביל באופן רציונלי להגשמתה של המטרה" (בג"ץ 3477/97 הנ"ל, בעמ' 13).

2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה: "האמצעי שהמינהל בוחר בו צריך לפגוע בפרט במידה הקטנה ביותר... בהפעלת עקרון המידתיות - ובעיקר בבחינת האמצעי שפגיעתו פחותה - יש להכיר במרחב התמרון של הרשות השלטונית" (שם, בעמ' 13-12). 

3. מבחן האמצעי המידתי במובן הצר: "האמצעי הנבחר... צריך לקיים יחס ראוי בין התועלת שתצמח ממנו ובין היקף פגיעתו בזכות האדם החוקתית" (בג"ץ 1715/97 הנ"ל, בעמ' 13). 

ד.    האמצעים שהמשיבים נוקטים אינם חוקיים, כי הם אינם עומדים במבחני המידתיות:

1. בין התכלית המוצהרת ובין חלק מהאמצעים אין כל רשר רציונלי. כבילת הנחקר בתנוחה מכאיבה על כסא נמוך לאורך פרקי זמן ממושכים (ועל אחת כמה טכמה כבילתו כאמור בזמן "המתנה") אינה דרושה כלל לצורך אבטחת מתקן החקירה והחוקרים. 

2. האמצעים שנבחרו פוגעים במידה המרבית בנחקר, ולא במידה הפחותה. מגוון גדול של אמצעי בטיחות סבירים עומדים לרשות הגוף החוקר לצורך שמירת הביטחון ומניעת קשר בין הנחקרים. כמו בכל חקירה פלילית, ניתן להבטיח כי הנחקר אינו בא במגע עם חשודים אחרים על ידי סידורי החזקה בתאים נפרדים והקפדה על הפרדת העציר בכל שלבי החקירה. אין כל הכרח בנקיטת אמצעי משפיל, שעלול לפגוע בבריאות העציר, כגון חבישת שק על ראשו. 

ניתן לאבטח את המתקן ואת החוקרים על ידי אמצעי שמירה נאותים, שאינם גורמים לעציר כאב וסבל. המשיבים בחרו באמצעים (כבילה בכסא נמוך וכו') שפגיעתם בנחקר ובצלם האדם שבו כה קיצונית, עד אשר איש לא יעלה על הדעת לנקוט אותם בחקירה משטרתית רגילה נגד חשוד בעבירות אלימות חמורות ביותר. 

3. התועלת שאמורה לצמוח מאמצעים אלה אינה מניעת פגיעה חבלנית בעתיד, אלא שמירת הביטחון במתקן החקירה. "תועלת" זו אינה עומדת ביחס ראוי לפגיעה בנחקר (המידתיות במובן הצר), כי הסיכון שהנחקר, העצור בתוך המתקן, יתקוף את חוקריו או יימלט (או כד') מזערי, ואילו הפגיעה בגופו ובגופו ודאית, מתמשכת וחמורה.

ה.  לסיכום, המשיבים בחרו דווקא באמצעים שפגיעתם בעציר קשה ומסוכנת, בשעה שהיו יכולים לנקוט אמצעים סבירים, הפוגעים במידה פחותה בעציר והננקטים בחקירה משטרתית רגילה לצורכי אבטחה וצורכי מניעת קשר בין חשודים. בכך פוגעים המשיבים בזכויות יסוד מעבר לנדרש לצורכי החקירה ובניגוד לדין. 

זכויות יסוד שמורות לכל עציר

א. סעיף 9(א) לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים) התשנ"ו1996-, אוסר איסור מוחלט את החזקת העצור בתנאי מעצר שיש בהם פגיעה בבריאותו של העצור או בכבודו. החוק  מסמיך את השר לבטחון פנים לקבוע בתקנות "הוראות מיוחדות בדבר תחולת סעיפים 8 ו9- על החזקת עצורים החשודים בעבירות ביטחון" (סעיף 11(4)); אבל אין בכך הסמכה להתיר פגיעה בגוף העציר או בכבודו, בניגוד לתכליתו המרכזית והמפורשת של החוק המסמיך ובניגוד לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

ב.  פעם אחר פעם עמד בית המשפט הנכבד על החובה לשמור את זכויות היסוד של כל עציר ואסיר ושלא לפגוע בו מעבר למתחייב מעצם שלילת חירותו. 

 ראה את דברי כב' השופט אור בבש"פ 7223/95 מדינת ישראל נגד רוטשטיין (לא פורסם) בקשר לתנאי החזקה של עצורים (בפיסקה 3 לפסק הדין):

"סעיף 4 לחוק היסוד קובע שכל אדם זכאי להגנה על חייו, על גופו ועל כבודו. אכן, על אסיר או עציר מוטלות מגבלות תנועה ומגבלות אחרות מכוח הוראת הדין, וחירויות רבות שלו נפגעו, אך גם לגביו, כלגבי כל אדם, חלה החובה לשמור על כבודו, וחובה זו מוטלת על כל רשויות השלטון (סעיף 11 לחוק היסוד)... במסגרת החובה לשמור על כבודו של העציר נכללת גם זכותו לבל יושפל ולבל יהיה נתון לתנאי מעצר תת אנושיים אשר עלולים לפגוע בבריאותו ויש בהם לפגוע בכבודו... דווקא אלה אשר הם עדיין בחזקת זכאים ואשמתם טרם הוכחה אינם זוכים ליחס אנושי, והם נתונים לתנאי מעתר שיש בהם פגיעה והשפלה". 

וכפי שציינה כב' השופטת דורנר בעא"א 4463/94 גולן נגד שירות בתי הסוהר פ"ד נ(4) 136, 188:

"לדידי מבחנה של הרטוריקה בדבר זכויות היסוד של האדם, ובתוכן זכויות היסוד השמורות לאסירים, היא בנכונות החברה לשלם מחיר תמורת הגשמתן".

ג.  בענייננו, המשיבים חייבים לשמור על זכויות היסוד של העותרים, שהם חשודים בחזקת חפות. אף אם  זול ופשוט למשיבים לנקוט את האמצעים המשפילים שאותם נקטו, הדבר אסור. עליהם לשמור על הביטחון במתקן החקירה ולמנוע קשר בין החשודים באמצעים שאינם פוגעים בכבוד האדם ובגופו. 
(הערת העורכת: תזכיר חוק זה נכתב על ידי עו"ד אליהו אברם)

ב8- בינואר 98' איחד בית המשפט העליון את עתירות קורען וגנימאת עם שתי עתירות קודמות - בג”ץ 5100/94 (הוועד הציבורי נגד עינויים) ובג”ץ 4054/95 (טלטולים). הוא דחה פה אחד את דרישת עורכי הדין של קורען לצו ביניים להפסיק את החזקתו בבידוד בהסתמך על הצהרת עו"ד יהודה שפר כי "בשלב זה של החקירה אף אחד מן האמצעים שתוארו בעתירה איננו נמצא כרגע בשימוש נגד העותר".

באותו היום דחה בית המשפט ברוב של חמישה נגד ארבעה (עם השופט העליון ברק בדעת המיעוט) את הבקשה להוציא צו ביניים להפסקת עינויו של גנימאת. למעשה השב"כ ראה זאת כאור ירוק להמשיך ולהחזיק את גנימאת ב"שאבח". הוא נשאר ב"שאבח" עוד כחודש. סך כל תקופת החקירה שלו ארכה 109 יום. 

להלן נוסח ההחלטה:

בבית המשפט העליון בשבתו כבית דין גבוה לצדק









בג"ץ 7563/97

	בפני:
	כבוד הנשיא א. ברק

	
	כבוד המשנה לנשיא ש. לוין

	
	כבוד השופט א. גולדברג

	
	כבוד השופט ת.אור

	
	כבוד השופט א. מצא

	
	כבוד השופט מ. חשין

	
	כבוד השופטת ט. שטרסברג כהן

	
	כבוד השופטת ד. דורנר

	
	

	העותרים:
	1. עבד אל רחמן גנימאת

	
	2. הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל

	
	

	
	נ  ג  ד

	
	

	
	1.  שר הביטחון

	
	2. שירות הביטחון הכללי

	
	

	
	בקשה למתן צו על תנאי וצו ביניים

	
	

	תאריך הישיבה:
	ט' טבת התשנ"ח (7.1.98)

	
	

	בשם העותרים:
	עו"ד לאה צמל; עו"ד אלגרה פצ'קו; עו"ד דן יקיר

	
	

	בשם המשיבים:
	עו"ד שי ניצן


ה  ח  ל  ט  ה
1.   טרם סיימנו לשמוע טיעוני הצדדים. אנו מקשים לשמוע טיעונים באשר לבסיס המשפטי לפעולות המשיבים (כגון ההגנה של צורך). טיעונים אלה יישמעו יחד עם בג"ץ 5100/94 ובג"ץ 4054/95 המעוררים בעיות דומות. המזכירות מבקשת לקבוע המשך הדיון למועד קרוב. 

2.   בהתחשב בנסיבות שנתבררו ביחס למקרהו של העותר ובלי לנקוט עמדה ביחס להכרעה שאליה נגיע לאחר שמיעת הטענות המשלימות, החלטנו ברוב דעות (כנגד דעת הנשיא א. ברק, המשנה לנשיא ש. לוין, השופט ת. אור והשופטת ד. דורנר) שלא ליתן, בשלב זה של הדיון, צו ביניים. 

ניתנה היום, י' בטבת התשנ"ח  (8.1.98)

בבית המשפט העליון

בשבתו כבית משפט גבוה לצדק 

בעניין: 1. ע/רחמן איסמעיל גנימאת                                                       בג"ץ 7563/97

            2. הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל

ע"י עו"ד א. פצ'קו ו/או ל. צמל

בעניין: 1. פואד עוד קורען                                                                     בג"ץ 7628/97  

            2. הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל

ע"י עו"ד ל. צמל ו/או א. פצקו                                      ה ע ו ת ר י ם

נ  ג  ד  

1. שר הביטחון

2. שירות הביטחון הכללי                                             ה מ ש י ב י ם
בקשה דחופה לקבלת תוספת לעיקרי טיעון מטעם העותרים
כב' בית המשפט מתבקש לקבל את התוספת לעיקרי טיעון מטעם העותרים מהסיבות הבאות:

1. ביום 7.1.98 הגישו העותרים את עיקרי הטיעון מטעם העותרים. 

2. העותרים ביקשו לשמור על זכותם להשלים את עיקרי הטיעון מכיוון שהמשיבים עדיין לא הגישו תשובה בכתב, ולא היה ביכולתם של העותרים להגיב על טענות המשיבים. 

3. בדיון ביום 7.1.98 שהתנהל לפני הרכב של תשעה שופטים, לא הגישו המשיבים תשובה בכתב. 

4. הדיון נגמר בשעה 9:30 בערב ברגע האחרון, בלי לתת לעותרים הזדמנות להשלים את טענותיהם. 

5. מכיוון שנושא עתירות אלה חשוב ביותר, ובג"ץ אמור להוציא החלטה עקרונית בנושא, מתבקש בית המשפט הנכבד להתיר לעותרים להשלים את עיקרי הטיעון מטעמם ולקבל את התוספת לעיקרי הטיעון המצ"ב. 

6. מן הדין ומן הצדק להיעתר לבקשה זו. 

11.1.98
א. פצ'קו

                                                                ב"כ העותרים

בבית המשפט העליון

בשבתו כבית משפט גבוה לצדק







בעניין: 1. ע/רחמן אסמעיל גנימאת                                                                       בג”ץ 7563/97


           2. הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל

 על ידי ב"כ עוה"ד  א. פצ'קו 

בעניין:   1.  פואד עווד קורען
                                                                       בג”ץ 7628/97

              2.  הוועד הציבורי  נגד עינויים בישראל
על ידי ב"כ עוה"ד ל.צמל ו/או א. פצ'קו

תוספת לעיקרי טיעון מטעם העותרים

 כב' בית המשפט מתבקש לקבל את התוספת לעיקרי טיעון מטעם העותרים מכיוון שהדיון מיום 6/1/98  נגמר ברגע האחרון והמשיב עוד לא הגיש תצהיר ו/או תגובת בכתב:  


עובדות נוספות:

1.
העותר גנימאת יושב ב"שאבח" המכאיב מזה 58 יום. הוא מתאר בתצהירו המצ"ב מיום 8.1.98 את הסבל הנגרם בגין ה"שאבח", את המוזיקה המטריפה את הדעת, את השק המסריח, כאבים ממושכים בגב, צוואר, ידיים ורגליים. ביום 8/1/98 האריך בית המשפט הצבאי בחברון את מעצרו ל30- ימים נוספים.

2.
לפני הדיון בהארכת מעצרו הודיע מר גנימאת לבא כוחו כי הוא ישב ב"שבאח" המכאיב במשך 15 שעות, גם בעת שהתקיים הדיון לפני הרכב בג”ץ בעתירה זאת ביום 6/1/98. 

3. 
מר גנימאת הודיע לבא כוחו כי מסר הודאה משטרתית ארוכה כשבועיים לאחר מעצרו ביום 13/11/97 וגם הודאה קצרה ביום 10/12/97. חודש מאז לא מסר כל הודאה נוספת, מאחר שמסר את כל האינפורמציה שהיתה בידו. על פי הצהרתו אין בידו כל אינפורמציה נוספת. זה חודש הוא נחקר באינטנסיביות על מקום הימצא נשק, ואין לו כל אינפורמציה או תשובה לשאלה זו.

4.
גם ביום כתיבת שורות אלה, אין כל יכולת ליתן אינפורמציה עדכנית על אודות העותר קורען, בהיותו מבודד מן העולם החיצון, ובאשר עדיין לא הוסר הצו המונע מעורך דין לפגשו.

א. 
על בג”ץ לאמץ את עמדתה הרשמית של מדינת ישראל, כפי שמוצגת כלפי כולי עלמא, הקובעת איסור מוחלט על עינויים והתעללות.

עמדה זו הוצגה על ידי נציגי משרד המשפטים בפני ועדת האו"ם לענייני עינויים (הישיבה ה18- של הוועדה נגד עינויים - ז'נבה, 7.5.97).

1.
עמדת ועדת האו"ם מתואמת בהצגת עמדתה הרשמית של ישראל, ובה הדגישו עו"ד נילי ארד ועו"ד שי ניצן את האיסור המוחלט על עינויים ועל צורות אחרות של יחס או ענישה אכזריים, בלתי אנושיים ומשפילים (להלן: התעללות), בלא שיותירו כל מקום ליוצאים מן הכלל. במסמך שהציגה ישראל נאמר בפיסקה 3:

Mission Permanente d’Israel auprטs de l’Office des Nations Unies et des Organisations        internationales א Genטve, Statement by Ms. Nili ARAD... and Mr. Shai NITZAN, 18th Session of the Committee Against Torture (CAT), Geneva, 7 May 1997

3. 
“... The prohibition on torture is absolute. As a result, and despite the current predicament of the State and the pressing need to fight terrorism, investigators are never, and never have been, authorized to use torture, even if its use might possibly prevent some terrible attacks and save human lives”.

Likewise, as stipulated by Article 16 of the Convention, it is absolutely forbidden to use cruel, inhuman or degrading methods of interrogation. [Our emphases]

2. 
עמדה זו ראויה היא באשר היא תואמת באופן מלא את ההתחייבויות שנטלה על עצמה ישראל באשררה את האמנה האמורה, מתיישבת עם התחייבויות בינלאומיות אחרות של מדינת ישראל, וכן עם לשונם ורוחם של חוקיה, וקובעת את דמותה כמדינת חוק. 
כראיה לעמדתה זו של ישראל מציינים עו"ד ארד ועו"ד ניצן, בפיסקה 13, כי:


“…there are a number of provisions which include reference to penal sanctions following the causing of harm to persons under interrogation whose scope is wider than that of the UN Convention.” [ההדגשה שלנו]


כדוגמה מביאים עו"ד ארד ועו"ד ניצן בהמשך אותה פיסקה את סעיף 277 לחוק העונשין, את סעיפים 329, 333, 368ב, 368ג, 380, 382, ו427- לאותו חוק, וכן את סעיף 65 לחוק השיפוט הצבאי. בין אלה ראויים לציון מיוחד סעיפים 368ב-ג ו380-, שעניינם תקיפה והתעללות. במלים אחרות, מדינת ישראל מצהירה קבל עם ועולם כי בישראל אסור אף פעם, ובאופן מוחלט, לענות נחקרים או להתעלל בהם, ולכך דואגים, בין היתר, הסעיפים בחוק העונשין שעניינם תקיפה והתעללות בקטין או בחסר ישע, ותקיפה הגורמת חבלה ממשית.
3. 
העותרים יטענו כי לא ניתן לפרש את השילוב שעשו עו"ד ארד ועו"ד ניצן בשם מדינת ישראל, בין איסור מוחלט, ללא יוצאים מהכלל של עינויים והתעללויות, ובכלל זה לצורך דחוף של הצלת חיים, לבין אותם סעיפים בחוק, אלא כך: היה ועובד ציבור יעבור על הוראות אותם סעיפים בחקירתו של אדם, לא תעמודנה לו ההגנות הקבועות בחוק (בהנחה שמדובר באדם שפוי), משום שהאיסור על עינויים והתעללות בנחקרים הינו אבסולוטי.
4. 
העותרים יטענו כי עמדתו של המשיב בעניין שלפנינו בפני בית המשפט הנכבד, ולפיה ניתן, תחת הגנת הצורך, לבצע עבירה של תקיפה על נחקר, אם בדרך של "טלטולו" ואם בדרך של "שאבח", אינה מתיישבת עם עמדתה הרשמית של ישראל כפי שהוצגה במסמך האמור, ואל לה לקבל אישור של בית המשפט העליון בהרכב כה נכבד. על כב' בית המשפט לאמץ את עמדתה העקרונית הרשמית היחידה של ישראל בנוגע לאיסור על עינויים והתעללות, כפי שהוצגה בפני ועדת האו"ם לענייני עינויים.

5.
העותרים יטענו כי הגנת הצורך כשמה כן היא: טענת הגנה המתעוררת אך ורק בעת קיום הליך פלילי. אין היא ואל לה להיות כרוכה בכל החלטה עקרונית הבאה למנוע התנהגות בלתי חוקית. הגנת הצורך תיבחן, עם קיומו של הליך פלילי, בכל מקרה על פי נסיבותיו, על ידי הערכאה המשפטית אשר תבחן את המקרה עצמו. הגנת הצורך, כמו כל הגנה אחרת שבדין, איננה מהווה קודקס התנהגות מותרת כשלעצמה. אין היא אלא אפשרות של הגנה מפני הרשעה במעשה אשר הינו אסור לחלוטין על פי חוק.

6.
בעבר טען המשיב כי אל לו לבית המשפט להטיל הגבלות כלליות על אמצעי החקירה של השב"כ, כי בכך יהיה משום צמצום תחולתה של הגנת הצורך. בנושא זה נטען כי אין לראות בהגנת הצורך משום הגנה ללא גבולות, וכי ניתן לפרש הגנה זו כמי שאינה חלה על  עבירות חמורות במיוחד.

7.
דוגמה לכך ניתן למצוא אצל ועדת החקירה לעניין שיטות החקירה של שירות הביטחון הכללי בנושא פעילות חבלנית עוינת, דין וחשבון, חלק ראשון. ירושלים, אוקטובר 1987, בסעיף 4.22:


"חמורה יותר היא הבעיה של תלונות פליליות הצפויות מאנשים שנחקרו על ידי חוקרי השירות, כאשר החוקר נתן לאחר מכן עדות שקר בפני בית משפט או בית דין על דרכי החקירה. כאן לא תעמוד לחוקר הגנה של צורך לפי סעיף 22 או של ציות לצו של הממונים עליו לפי סעיף 24(א)(1), שהרי מתן עדות שקר היא עבירה פלילית חמורה ומעשה בלתי חוקי בעליל, שעליו מתנוסס אותו דגל שחור האומר "אסור" [ההדגשות שלנו].

8.
הכשרת עינויים ו/או יחס בלתי אנושי ו/או יחס משפיל מראש, תוך התבססות על אפשרות עתידית של 'הגנת הצורך' חמורה בעינינו אף יותר מן העבירה הפלילית החמורה ומן המעשה הבלתי חוקי בעליל שעליו מתנוסס דגל שחור של 'עדות השקר'. 

ב. 
ה"שאבח" נופל בגדר האיסור על שימוש בעינויים ועל יחס בלתי אנושי ומשפיל והוא אסור לחלוטין. 

1. 
איסור זה משתקף בעמדתה של האמנה נגד עינויים וגם של ועדת האו"ם ממאי 97' שדנה ספציפית בשימוש ב"שבאח" בחקירות ישראליות:

"Restraining in very painful conditions, hooding under special conditions, sounding of loud music for prolonged periods, sleep deprivation for prolonged periods...  constitute torture.”

Conclusions and Recommendation of the Committee Against Torture, Geneva, May 1997.

2.
כן קבעה ועדת האו"ם כי אין מקום לשימוש בתירוץ "הגנת הצורך" להצדיק שימוש בעינויים ובהתעללות נגד עצור בחקירה.  


"The Committee acknowledges the terrible dilemma that Israel confronts in dealing with terrorist threats to its security, but as a State party to the Convention Against Torture, Israel is precluded from raising before this Committee exceptional circumstances as justifications for acts prohibited by Article 1 of this Convention. This is plainly expressed in Article 2 of the Convention” [emphasis added].  

Conclusions and Recommendations of the Committee Against Torture, Geneva, May 1997.
ג.  שיטות החקירה המותרות בדו"ח לנדוי הינן שיטות אסורות:
1. 
המשיבים בעתירה טענו במהלך הדיון כי העובדה שהיתה התייחסות ספציפית הן במישור הממשלתי והן בכללים שונים המנחים את חקירות ההשב"כ, ובכללם דו"ח ועדת לנדוי.

2.
המשיבים טענו כי דו"ח לנדוי התבסס על החלטת בית המשפט הארופי לזכויות האדם במשפט Northern Ireland v. The UK. .


הנושא אשר הגיע לדיון בבית המשפט האירופי היה שיטות חקירה אשר ננקטו בצפון אירלנד בין החודשים אוגוסט עד אוקטובר 1971 נגד 15-14 עצורים, ושיטות אלה ננקטו במשך ארבעה-חמישה ימים. הדיון נסב על חמישה אמצעים שהופעלו נגד נחקרים - מניעת שינה, רעש, תנוחות מכאיבות (כולל עמידה) שק על הראש, אוכל או שתייה במשורה.  


עוד לפני שמיעת העתירה בבית המשפט הבינלאומי, נחקרו שיטות אלה על ידי שתי ועדות חקירה בריטיות. "Compton" מחודש אוגוסט 1971, והשנייה “Parker” משנת 1972. הן אושרו על ידי רוב חברי הוועדה, ודעת המיעוט (לורד גארדינר) היתה כי אמצעים אלה אסורים בתכלית.  


כאשר הובאו ממצאי הוועדה אל ממשלת בריטניה, בחרה זו לאמץ את דעת המיעוט והחליטה כי לא ייעשה עוד שימוש באמצעים אלה.


בעתירה עצמה קבע בית המשפט האירופי שגם אם שיטות אלה אינן עינויים (וזאת רק בגלל דרגת האינטנסיביות של הסבל הנגרם בפועל מנקיטת אמצעים אלה - ויש לזכור כי האמצעים ננקטו רק במשך ארבעה-חמישה ימים), הריהן בבחינת יחס בלתי אנושי ומשפיל, שנאסר בתכלית האיסור ובכל נסיבות שהן בסעיף 3 לאמנה האירופית לזכויות האדם 1950. 

ראו: Northern Ireland v. The UK, Yearbook 1976, pp. 512-949 
3. 
הניסיון לשבץ את דו"ח ועדת לנדוי בדרגה אחת עם המתוקנות שבאומות העולם אינו עולה יפה, מאחר שבבריטניה עצמה נאסר לחלוטין כל שימוש בשיטות אלה מאז 1971 ועד לפני החלטת בית הדין הבינלאומי, ולא היה בהחלטת בית הדין הבינלאומי כדי להקנות לשיטות אלה כל לגיטימיות.

ד.
ההנחה כאילו הדרך היחידה להוציא מידע חיוני מנחקרים היא באמצעי לחץ פיזיים ופסיכולוגיים הינה מפוקפקת:
1.
המשיב יוצר את הרושם כאילו מוסכם ומקובל על הכל שאין כל דרך להוציא מידע חיוני מנחקרים בלי להזדקק לשיטות של לחץ וכפייה. בלא לשים עצמם מומחים לשיטות חקירה, יבקשו העותרים להצביע על כך שמדינות שבהן אסורים כיום כל אמצעי הלחץ הפיזיים או הפסיכולוגיים (כגון ארצות הברית, ספרד ובריטניה) נלחמות בטרור בהצלחה לא מועטה, בעוד מדינות שבהן עינויים ננקטים כדבר שבשיגרה כגון טורקיה ואלג'יריה אינן מצליחות אלא להרחיב את מעגל האלימות והטרור ההדדיים.

בעניין עינויים בטורקיה, ראה  עמ' 314 לדו"ח השנתי של אמנסטי משנת 97':

“Torture continued to be systematic and resulted in at least 25 deaths in custody”   
בעניין עינויים באלג'ריה, ראו עמ' 70 לדו"ח השנתי של אמנסטי משנת 97':


“Reports of torture and ill-treatment of detainees in secret detention centers were widespread...  In most cases torture was reportedly used to extract information and confessions from detainees.”

2.
בהקשר זה נביא קטעים מתוך שני מכתבים שנכתבו למערכת ה"טיימס" הלונדוני בשנת 1971, בתקופה שהכוחות הבריטיים בצפון אירלנד השתמשו בשיטות דומות ביותר לאלה שאנו עוסקים בהן: 

“If the Royal Ulster Constabulary, or indeed the Army, is using the methods reported, they are being singularly stupid and unimaginative...[such methods are used] in field which, by definition is a sorting process and traditionally and universally this is carried out by poorly equipped units and personnel who scarcely qualify for the description of interrogators in the modern sense. The second is where properly qualified interrogators are deprived of adequate aids and resources, usually by commanders and politicians who, in their ignorance, continue to regard interrogation simply as a hostile questioning by people whose only qualification is a loud voice and an overbearing manner. (The best interrogator I ever met, the one who trained me, had the demeanour of an unctuous parson!)... A variety of "backdoor" methods are available, all of which depend for their effectiveness upon the avoidance of brutality in any form”.

Cyril Cunningham, senior psychologist engaged in prisoner of war intelligence on behalf of the British Government, in a letter to The Times, 25.11.1971:


“…In the early stages [of the second World War] all our ‘guests’ (and they were invariably so termed) were survivors from either shot-down aircraft of destroyed submarines - usually truculent Nazis cockily confident that it was only a matter of time before Hitler had crushed Britain, with world domination in prospect. They possessed valuable information of which it was our job to extract as much as possible; but always with proper regard to the Geneva Convention.


So it was that our interrogators (then and thereafter) had to be as wily as they were resourceful. The methods they used were processes of "painless extraction" seasoned with legitimate guile. More often than not a "guest" would be unaware that he had given useful data. Courtesy was extended to every prisoner so long as his behaviour warranted this - and it usually did. Comfortable quarters were provided, and prisoners' fare was precisely the same as for British personnel.


It is the simple truth to say that if one of our interrogators had suggested submitting any prisoner to any form of physical duress (which would certainly not have been permitted) he would have been a laughing-stock among his colleagues. Nevertheless, the "intelligence" we obtained (all the items of which were carefully correlated) was of inestimable value.


In this regard it may suffice to say that, had it not been for the information elicited by the CSDIC, it might have been London and not Hiroshima that was devastated by the first atom bomb”.


Mr. L. St. Clare Grondona, Commandant during World War II of the Combined Services Detailed Interrogation Centre, in a letter to The Times, 27.11.1971.

3.
יוצא שגם במצב של מלחמה של ממש, בתוך המאבק הנואש באויב הנאצי, ואפילו לנוכח "תקתוקה" המאיים של פצצה אטומית, הקפידו הבריטים על שיטות חקירה הומאניות, וגם השיגו תוצאות מרשימות.
4.
כמו כן ראוי להביא כאן את דבריו של מר צבי אהרוני, מי שהיה ראש מחלקת החקירות בשב"כ בשנות החמישים, בראיון לעיתון הבריטי  The Guardian ב6.7.79-:

“I took part in building the internal security service and I was proud of it, of everything we did. Today I'm disgusted by it. Let me tell you one thing. when I was head of the interrogation department, nobody could touch a prisoner. Sure, you could do all kinds of tricks, you could bug them, listen in on their conversations. But beating them? Torturing them? 


And today not only is it being done, it's legal. Arabs can be tortured. It's legal in my country”.

 העותרים יטענו איפוא כי חקירות בשיטות הומאניות ולא אלימות הוכיחו את עצמן כיעילות לא פחות מאשר השיטות הברוטליות שבהן נוהג המשיב. לכך יש להוסיף את העובדה שמספר התקפות הטרור לא פחת מאז נתקבלו המלצות ועדת לנדוי, ובוודאי שלא פחת מאז ניתנו לשב"כ "היתרים" נוספים, בספטמבר 94'. לאור כל הנאמר לעיל יש להתייחס בזהירות לטענות המשיב בדבר יעילותן של השיטות כמו גם לטענותיו כאילו אין תחליף לשיטות החקירה האלימות שהוא נוקט.

6.
נאמר כבר, וכאן המקום לומר שוב, כי עבירות חמורות ובכללן עבירות נגד בטחון המדינה - ולעיתים עבירות העולות בחומרתן על אלה הנחקרות בידי השב"כ - נחקרות אף על ידי משטרת ישראל וגופי חקירה נוספים. לא תישמע הטענה כי גופי החקירה האחרים רשאים לעשות שימוש באמצעים הנזכרים בשל חומרתן של העבירות הנחקרות.


האם ניתן להבטיח בוודאות כי המלצת המשיבים לאשר אמצעים אלה נובעת אך ורק מחומרתן של העבירות, ולא ממוצאם של הנחקרים?

האם תישמע טענה כי חוקרי משטרת ישראל, המודיעין הצבאי והמשטרה הצבאית החוקרת  מוכשרים יותר מאשר חוקרי השב"כ ואינם נזקקים לאמצעים הפסולים?  

ה.
מניעת שינה גורמת לפגיעה פיזית ונפשית, ולפיכך היא עבירה פלילית ונופלת בגדר האיסור המוחלט:

1.
במהלך הדיון לא עלה בידי הצדדים לדון באריכות בנושא של מניעת השינה, ועלול היה להיווצר רושם כאילו מניעת השינה היא עניין שולי.

2.
העותרים טוענים כי מניעת השינה היא מרכיב מרכזי בחקירה, וה"שאבח" נועדה, בין השאר, לשמור את הנחקר בערנות במשך יממות שלמות.  

3.
העותרים יטענו כי מניעת השינה מוכרת ומוצהרת כעינויים, והתוצאות הפיזיות והנפשיות המתלוות לה הוכיחו זאת.

4.
מצ"ב נספח המוקדש למניעת השינה ומרחיב את היריעה על מהותה.

ו.
הרציונל מאחורי האיסור המוחלט על עינויים והתעללות בנחקרים:
1.
בתגובה להסברים שסיפקו המשיבים לשימוש שהם עושים באמצעי ה"שאבח", יבקשו העותרים להסביר מצידם את הסיבות לאיסור המוחלט על עינויים ועל התעללות בנחקרים במשפט הבינלאומי.


העותרים יבקשו תחילה לשוב ולהדגיש, בעקבות דבריו של נציג המשיב בפני בית המשפט הנכבד, כי האמנה נגד עינויים וכו' אכן מבדילה בין עינויים לבין סוגים אחרים של התעללות. אולם גם על פי אמנה זאת [בסעיף 16 (1)] אין בהוראות האמנה בכדי לגרוע מתחולת הוראותיהן של אמנות אחרות הנוגעות ליחס או ענישה אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים.

2.
בהקשר זה יש להזכיר את הוראת סעיף 7 באמנה בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות ב96', שגם אותה אשררה ממשלת ישראל ב91-'. על-פי סעיף זה "לא יועמד אדם בפני עינויים, או בפני יחס או עונש אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים..." בהוראות סעיף זה "אין שום גריעה" אף לא "בשעת חירום כללית המאיימת על חיי האומה" [סעיפים 4 (2) ו4- (1) בהתאמה]. יוצא שלא ניתן להתחמק מהאיסור המוחלט במשפט הבינלאומי על כל צורות ההתעללות.

3.
האיסור המוחלט על עינויים והתעללות נשען ניצב על שני כנים, שכל אחד מהם די בו כדי להצדיק איסור שכזה.

         ברמה המוסרית הבסיסית נשען איסור זה על ההשקפה שלפיה יש מעשים שאין לעשותם לעולם, וזאת לא מפני שנזקם גדול מכל נזק שביכולתם למנוע, אלא משום שמעשים אלה הינם מתועבים ושפלים ואל לו לאדם - או לחברה - להזדקק להם בכלל. כדוגמה נזכיר את האיסור במשפט ההומניטרי הבינלאומי על פגיעה מכוונת באזרחים בשעת מלחמה. אין איסור זה מוסבר בכך שלא ניתן למצוא מקרים שבהם פגיעה מכוונת באזרחים תחסוך בחיי אדם. אדרבא, ניתן לדמות מצבים שבהם הפצצה מכוונת על עיר קטנה תוציא תושבים מבוהלים לכבישים הראשיים, תחסום את צירי התנועה של צבא האויב ותחיש את כניעתו, כך שבחשבון אחרון אף ייהרגו פחות אזרחים וחיילים משני הצדדים. בכל זאת נאסרה פגיעה מכוונת כזאת באופן מוחלט. יסודו של האיסור בצו ה"לא תעשה" המוסרי הבסיסי על פגיעה בחסרי ישע, צו שאינו נושא לחישובים מספריים או אחרים של מידת תועלת ונזק.

4.
גם האיסורים על שימוש באמצעי לחימה אכזריים, כגון קליעים מתפוצצים, זרחן וגז רעיל אינם מבוססים על תפישה של "הרע במיעוטו", אלא על תפישת אמצעים כאלה כ"רע מוחלט". גם אם נמצא מצב מלחמתי שבו חישוב קר של נזק ותועלת, ואפילו של חיסכון בחיי אדם וסבל אנושי, יטה את הכף לטובת שימוש באמצעים כאלה - גם אז יחול איסור מוחלט על שימוש כזה. 
5.
התפיסה שלפיה גופו של אדם הוא מבצרו הינה בסיסית ביותר בהשקפה ההומנית המודרנית. קדושת גופו של אדם מכובדת אפילו במחיר חייהם של בני אדם חפים מפשע. כך לא יעלה על הדעת כי רופאים יחטפו גופה של אדם שבני משפחתו מסרבים לתרום את אבריו, יוציאו את האברים ובכך יצילו חיי אדם - ויחסו בצילה של הגנת הצורך או כל הגנה אחרת.
6.
ביטוי נאמן לתפישה המוסרית השוללת עינויים באופן מוחלט נתן הנציג הבריטי קוקס  (Cox) בדיונים לקראת ניסוחה של האמנה האירופית לזכויות האדם. הגם שהצעתו נוסחה במונחים דרמטיים ופואטיים מכדי שתהפוך לשון החוק, נתקבלה תפישתו המהותית, ועינויים אכן הפכו בלתי חוקיים באופן מוחלט ומחייב באירופה, ויותר מאוחר בעולם כולו. לכן יש בדבריו של מר  קוקס כדי לבטא נאמנה את הסלידה העמוקה שחשה הקהילה הבינלאומית כלפי עינויים. להלן הצעתו של מר קוקס, מתוך:

                  Doc. 91, Collected Edition of the Travaux Preparatoires, The Hague, Martinus Nijhoff, 1975, Vol. 1, pp. 252-4:

                 “The Consultative Assembly takes this opportunity of declaring that all forms of physical torture… are inconsistent with civilized society, are offences against heaven and humanity and must be prohibited.

                 “It declares that this prohibition must be absolute and that torture cannot be permitted for any purpose whatsoever, either for extracting evidence, to save life or even for the safety of the state.

                 “The Assembly believes that it would be better even for society to perish than for it to permit this relic of barbarism to remain”.

7.
גם אם יטענו המשיבים כי קיימים מצבים שבהם, חרף כל הנאמר לעיל, יהיה זה מוסרי ומוצדק לענות ולהתעלל - כגון מצב "הפצצה המתקתקת" - יטענו העותרים את טענתם הבסיסית השנייה, כפי שנטענה במהלך שמיעת העתירה, דהיינו כי מרגע שנפרץ סכר האיסור על עינויים, לא ניתן יהיה עוד לעצור את שטף העינויים וההתעללות.

8.
כיצד, למשל, תוכל הקהילה הבינלאומית להבטיח כי חבריה לא יענו שבויים בשעת מלחמה, היכן שנלקחים תדיר בשבי חיילים וקצינים שבבעלותם מידע שהשגתו המיידית תוכל להציל חיי אדם, ולא אחת גם חיי אזרחים חפים מפשע, זאת בשעה שפצצות אינן רק "מתקתקות" אלא מתפוצצות לכל עבר? הן אם "הגנת צורך" בלתי מוגבלת חלה על כל אדם, כולל אנשי שב"כ, ומתירה להם לענות, חזקה על אותה הגנה שהיא חלה גם על חיילים הלוקחים את אויביהם בעלי הידע בשבי. יטענו העותרים כי הדרך היחידה להבטיח את קיומו של המשפט הבינלאומי ולהימנע מעינויים והתעללויות המוניים - במלחמה כבשלום - היא הקפדה על איסורם המוחלט.
9.
יתרה מזו, יקשו העותרים: כיצד תקים ישראל זעקה גדולה, ותרעיש אמות ספי עולם אם, חס וחלילה, ייפול טייס מטייסיה, או חייל מחייליה, בשבי מדינת אויב כלשהי, ואנשי שירות הביטחון של אותה מדינה יענוהו, ויטענו כי הינם חוסים בצילה של "הגנת הצורך"?

10.
עוד יטענו העותרים כי ישראל עצמה הינה המחשה מעציבה לסכנה של פריצת הסכר, באשר בישראל הפכו לשיגרה השימוש בעינויים, "הגנת הצורך" כהגנה משפטית להם, ו"טיעון הפצצה המתקתקת" כבסיס להגנה זו.

11.
בהקשר זה מבקשים העותרים להזכיר שלושה מקרים מני רבים:

ר.א. בג”ץ  אלזגל:

בדיון בבג”ץ 22/10/96 זיאד מוסטפא אלזגל נגד שירות הביטחון הכללי שהתקיים ב24.3.96- אמר עו"ד שי ניצן, בעמ' 3 לפרוטוקול: 


 “כתבנו במקרה שלנו ששישה אנשים אומרים עליו שהוא פעיל בארגון צבאי... שישה אנשים, זה לא אדם אחד. אין לנו הודאה על הכל, אבל ברור לנו שזה איש ששישה אנשים אומרים שהוא פעיל בארגון צבאי איסלאמי והוא מכחיש”.

בדיון נוסף באותו עניין, ב27.3.96-, אמר עו"ד ניצן, בע' 3 לפרוטוקול:


"המציאות היא שיש פיגועי התאבדות ושיושב כאן אדם, שהשב"כ אומר: האיש הזה, אם ידבר בחקירה, יכול למנוע פיגועים".


אלזגל נעצר במעצר מנהלי ב7.4.96-, ושוחרר ב12.9.96-. הוא לא הואשם בעבירה כלשהי, איש מ"ששת האנשים" לא הובא להעיד כי אלזגל "פעיל בארגון צבאי איסלאמי" או תכנן פיגועים כלשהם.

בג”ץ חמדאן:

בנובמבר 96' שכנעו השב"כ והפרקליטות את בג”ץ כי יש להמשיך בעינוייו של מוחמד חמדאן. כתבו אז שופטי בג”ץ (בג”ץ 8049/96 מחמד עבד אל עזיז חמדאן נגד שירות הביטחון הכללי:

"לאחר שעיינו בחומר החסוי שנפרש לפנינו, נחה דעתנו כי אכן מצוי בידי המשיב מידע שיש בידו לבסס חשד מבוסס [כך] כי ברשות העותר מידע חיוני ביותר, שהשגתו המיידית תמנע אסון כבד, תציל חיי אדם, ותמנע פיגועים חמורים ביותר”.


חמדאן נעצר חודש מאוחר יותר במעצר מנהלי, ושוחרר בתום עשרה חודשים. הוא לא הואשם בעבירה כלשהי - אפילו לא בחברות בארגון בלתי חוקי, שלא לדבר על הנחת "פצצה מתקתקת".

ג.  בג”ץ מובארכ:


בבג”ץ 3124/96 חא'דר מובארכ ואח' נגד שירות הביטחון הכללי קבע בית המשפט כי הובא לידיעתו בדלתיים סגורות שמדובר ב"צורך דוחק לסכל פגיעות בנפש".

גם  העותר בבג”ץ זה לא הועמד מעולם לדין, ושוחרר לאחר מעצר מנהלי.

12. 
לסיכום עניין זה ייאמר: האיסור על עינויים והתעללויות הינו מוחלט, באשר הקהילה הבינלאומית, ובכלל זה ישראל, רואה בהם מעשים מתועבים ומעוררים סלידה ששום נסיבות לא יצדיקו את השימוש בהם. פתיחת צוהר, ולו קטן, באמצעות "הגנת הצורך" או כל מבנה משפטי אחר, להצדקת עינויים, ולו במקרים נדירים, יגרור בהכרח יצירת מצב שבו עינויים והתעללויות יהפכו דבר שבשיגרה.

13.
לאור כל הנאמר לעיל יטענו העותרים כי ייטיב בית המשפט לעשות אם יעדיף את עמדתה העקרונית הרשמית של מדינת ישראל, כפי שנוסחה במסמך האמור, על פני העמדה שהציג המשיב בפניו. גם אם יהיה בכך משום פירוש מצמצם באשר לתחולתה של הגנת הצורך, הרי אין בפירוש זה כל חידוש, שכן הוא תואם את העמדה הרשמית דלעיל, ומקיים את הכלל שעל פיו חייב בית המשפט לפרש את החוק כאילו לא התכוון המחוקק לסתור את התחייבויותיה הבינלאומיות של המדינה.

14. 
אשר על כן מבקשים העותרים לאסור את השימוש באמצעים הללו באופן מוחלט, כמתחייב מעמדתה הרשמית של ישראל, מלשון החוק הישראלי ורוחו, ומהתחייבויותיה הבינלאומיות של מדינת ישראל.

15. 
העותרים מבקשים שוב מכב' בית המשפט להוציא צו ביניים האוסר שימוש בכל האמצעים המתוארים בעתירות עד תום ההליכים.

א. פצ'קו, עו"ד                                                                                                           ל.צמל, עו"ד

11.1.98

(הערת העורכת: יובל גינבר תרם רבות לניסוח טיוטת תוספת זו)
תצהיר זה נרשם ביום ה55- לחקירתו של עבד אל רחמן גנימאת. הוא היה עדיין מוחזק ב"שאבח", וכתוצאה מסירוב בית המשפט להוציא צו ביניים להפסקת העינויים המשיך לסבול משיטות חקירה אלה.

ת  צ  ה  י  ר
אני, הח"מ, עבד אל רחמן גנימאת, אחרי שהוזהרתי שעלי להצהיר את האמת וכי אהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק אם לא אעשה כן, מצהיר כדלקמן: 

אני הודיתי בהאשמות המיוחסות לי במהלך השבועיים הראשונים לחקירתי ואני עדיין מוחזק ב"שאבח" ללא שינוי. הייתי ב"שאבח" כל יום חוץ מביום שישי ושבת, ובזמן שהייתי ב"שאבח" חקרו אותי גם כן. ב"שאבח" אני סובל מכאבים בגב, בידיים, בכפות הרגליים ובצוואר. יש לי  סחרחורת מהמוזיקה הרועשת שהם משמיעים כל הזמן. 

שמו אותי על כסא קטן שגובהו מקדימה אינו עולה על 20 ס"מ, ומאחורה 25 ס"מ. ידי מאוזקות מאחורי הגב, ועל הראש שמו לי שק מסריח. המצב הזה נמשך כל השבוע, חוץ משעתיים מנוחה באמצע השבוע. יש לי כאבים חזקים בגב התחתון כתוצאה מהישיבה הממושכת על הכסא בתנוחה הזאת. 

בקשר למוזיקה, לפעמים היא בערבית, באנגלית או בעברית, ולפעמים סתם רעש בלתי מובן. יכולתי להרגיש שהסוהר נכנס ויוצא מחדר החקירה כששמעתי את הדלת נסגרת.

אני לא יודע איזו סיבה יש להמשיך להחזיק אותי ב"שאבח", חוץ מכך שהשב"כ רוצה לנקום בי ושהם רוצים לגרום לי סבל. 

מטרת המוזיקה היא לפגוע בי מבחינה פסיכולוגית ולגרום לי להשתגע, ואני אומר את זה מנסיוני. ה"שאבח" משפיע פיזית על כל הגוף...

כל מה שהצהרתי הוא אמת.

עבד רחמן גנימאת

אושר בידי עו"ד אלגרה פצ'קו בכלא שקמה באשקלון ב8- בינואר 98'. 

להלן עיקרי טיעון לבג"ץ 5100/94 וקטעים מתוך עיקרי טיעון לבג"ץ 4054/95:
בבית המשפט העליון                                                                                בג"ץ 5100/94

ביושבו כבית דין גבוה לצדק

בעניין: הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל

ע"י ב"כ עו"ד אביגדור פלדמן

ו/או רונית רובינסון ו/או סמדר בן נתן

מסימטת בית השואבה 6 תל-אביב

טל' 03-5608833 פקס: 03-5607176

העותרת

-נגד-

ממשלת ישראל ואח'

המשיבים

עיקרי טיעון מטעם העותרת

1.     העותרת מבקשת לראות בעתירה שהוגשה על ידה עיקרי טיעון מטעמה.

2.   העותרת מפנה תשומת לב בית המשפט לכך שחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע במפורש כי פעולות חקירה מן הסוג שמפעיל שירות הביטחון הכללי וקיבלו ביטוי בכל העתירות העומדות בפני בית משפט נכבד זה הפוגעות בכבוד האדם, בחירותו ובגופו, מחייב במפורש כי פגיעה באלה תיעשה על דרך של חקיקה ולא על דרך של משפט מקובל, הנחיות פנימיות והוראות. 

3.    חקיקה, וחקיקה בלבד, היא הדרך הנאותה לקיים מערכת ממוסדת של עינויי גוף ונפש, טלטולים, "אמצעי עזר", חבישת שקים על הראש, מניעת שינה, המתנה ממושכת, קשירה מכאיבה, השמעת מוזיקה מטרידה וכיוצא בזה, הכל כמפורט בתשובות המדינה. 

4.    מדינה המבקשת להתקיים על יסוד עקרונות יסודיים של כבוד האדם, חירותו ושלמותו הגופנית אינה רשאית למסד אמצעים הגורמים סבל גופני ונפשי על יסוד מבנה תאורטי מפוקפק של הגנת הצורך. 

5.  העותרת תשוב ותטען כי הגנת הצורך על צורותיה השונות אינה עומדת למדינה ובוודאי אינה מצדיקה מיסוד של אמצעי חקירה - לא מקובלים, שנויים במחלוקת מוסרית ומשפטית, שכלל אומות העולם אינן מרשות אותם לחוקריהן השונים - מן הסוג ששירות הביטחון הכללי מבקש. 

6.  היסוד העקרוני והתאורטי של הגנת הצורך מנחה בוודאי את הרשות המחוקקת בחלוקת אמצעי חקירה לרשויות השונות, ואין להעלות על הדעת כי בצד החוקים המגבילים את אמצעי המדינה בהגנה על בטחונה יפכה מעיין של אמצעים מיוחדים הנובעים ממקור אכזב ומעורר מחלוקת של הגנת הצורך. 

7.    אם היתה הגנת הצורך עומדת לה למדינה באמצעים השונים שהיא מפעילה למימוש אכיפת החוק, בטחון הציבור ובטחון המדינה, הרי שלא היה כל צורך בחקיקה, ושליחי המדינה ורשויותיה היו פועלים כעולה על רוחם כדי להגן על אינטרסים אלה. 

8.    תשובת המדינה מציגה תמונה קשה של מיסוד אמצעי חקירה מיוחדים שאינם נכללים בין האמצעים המקובלים על ידי רשויות חקירה בארץ ובעולם הגורמים לכאב פיזי ונפשי על יסוד הנחיות מנהליות המזינות את עצמן בטיעון של הגנת הצורך, ויוצרות כך מסד מוסרי ופילוסופי מפוקפק שאין בו יותר מהצדקה עצמית לא מבוקרת. 

9.   משטרים שונים ומגוונים יצרו לעצמם מסגרות פילוסופיות מוסריות מפוקפקות שנועדו להגן על אמצעי עריצות בלתי מוסריים, העומדים בניגוד להסכמות חברתיות רחבות היקף. 

10.  העותרת תטען כי תשובת המשיבים מגלה עיוורון והתנכרות מוחלטת לכוחן המרתיע, המגביל והאוסר של זכויות יסוד. משטר המעניק לרשות המבצעת את הכוח ליצור לעצמה מסגרת מוסרית ופילוסופית, ולהצדיק כך פעולות שלא הותרו על פי חוק - מתגלגל במדרון חלקלק של הצדקה עצמית, מוסריות אזוטרית, קנאות והתבדלות מערכים המקובלים על כלל אומות העולם. 

11.  התמונה המתגלה מתשובת המשיבים לעתירות השונות היא של ביורוקרטיזציה של עינויים ומכאובי גוף וסבל נפשי, על יסוד מוסר עצמי תוצרת בית שנרקח בידי שירות הביטחון הכללי, ושכנוע עצמי בצדקת האמצעים הללו ותוך הנפת הדגל הקדום, שלא לומר הברברי, של הגנת הצורך. זוהי תמונה מעוררת חרדה, והיא מצביעה על אוריינטציה מסוכנת שבה פושטת המדינה את מחלצות זכויות היסוד לטובת צידוק עצמי פסבדו-מוסרי ופסבדו-פילוסופי של הגנת הצורך. 

12.  הגנת הצורך, כמו ההגנה העצמית, שייכת לתחום המפוקפק של חוקים טבעיים, דהיינו הרובד הקמאי של הזכויות הטבעיות קודם שעבר עידון, ארגון ומשטור על ידי חקיקה מודרנית. פניית המשיבים אל רובד נורמטיבי קמאי זה מעוררת תמיהה קיצונית. 

13.  הנה, אף המשיבים באו לכלל מסקנה שלא יוכלו להמשיך ולקיים משטר של שירות ביטחון כללי בעל סמכויות מפליגות ללא חקיקה מתאימה. דא עקא, מחוק זה נעדרים, ולא במקרה, אמצעי החקירה המיוחדים, מושא החקירות דנן. אין בלב העותרת ספק כי היעדרות זו נועדה להמשיך במשטר שבו רפרטואר הקשירות, כיסויי הראש, מניעת השינה והטלטולים למיניהם ימשיך להתקיים במחתרת, מוזן ברובד קמאי של הגנת הצורך, המתחברת אל חרדות אמיתיות מפני פעולות טרור. 

14.  חברה הפועלת תחת העיקרון של שלטון החוק איננה יכולה לכוון את ערכיה המשפטיים על יסוד חרדות עמוקות, ותהיינה אמיתיות ומבוססות ככל שיהיו. אמצעים חוקיים ושלטון החוק נועדו גם לטפל במצבי חירום, חרדה וסכנה ממשיים. 

15.  העותרת תטען כי הצעת החוק שלפיה מוגדרות סמכויותיו של שירות הביטחון הכללי אינה כוללת כל התייחסות להפעלת לחץ פיזי מתון ו/או הפעלת לחץ פסיכולוגי לא אלים על נחקרים, הכל על פי המלצת דו"ח ועדת לנדוי, ועל כן אינה פותרת כלל את הלאקונה המשפטית ששירות הביטחון הכללי פועל בה. 

16.  לטענת העותרת, הסיבה שהצעת החוק אינה מסמיכה את חוקרי השירות להפעיל לחץ פיזי מתון ו/או לחץ פסיכולוגי היא כי הסמכה מפורשת בחוק לפעול על פי המלצות דו"ח ועדת לנדוי תהווה חקיקה הנוגדת את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, וכן אמנות בינלאומיות שישראל חתומה עליהן. 

17.  העותרת תטען כי העברת ההסדר החוקי של שימוש באמצעי חקירה מיוחדים לפקודה למניעת טרור בדרך של הוספת הוראת שעה הינה התחמקות מן הבעייתיות הקריטית של אמצעים אלה, וקבירת ההסדר החוקי בהצעת חוק שהעותרת מתירה לעצמה לנחש כי לעולם לא תבוא לחקיקה מלאה ותיגנז בין שלל הצעות החוק שלא הגיעו לכלל חקיקה. 

18.  העותרת סבורה כי הצעת חוק כאמור בסעיף 3 להודעה משלימה מטעם המשיבים נוגדת את חוקי היסוד, ועל כן אפילו תאושר בידי המחוקק - תבוטל בידי בית משפט זה. 

19.  העותרת תפנה לפסיקת בית המשפט לזכויות האדם בשטרסבורג, אשר קבע מפורשות כי סעיף 3 לאמנה האירופית לזכויות האדם הקובע כי:

               “No one shall be subjected to torture or to inhuman or degrading treatment or punishment”.
20.  ראו בעניין זה Ireland V. U.K A25 (1978). 


וראו Law of the European Convention on Human Rights, של המחברים: Harris & O’Boyle & Warbrick, עמ' 89-55, שהעתק מהם מצורף לכתב זה. 

21.  העותרת תטען כי הפירוש שניתן בעניין זה לאמנה האירופית בדבר זכויות האדם יפה אף להגנה על זכויות היסוד המקופלות בחוק היסוד: כבוד האדם וחירותו שהוא בבחינת בל יימצא, בל ייראה ובל יוזכר בתשובת המשיבים. 

רונית רובינסון                                                   אביגדור פלדמן

                                             באי כוח העותרת

הקטעים הבאים נלקחו מעתירה של האגודה לזכויות האזרח הקוראת לאסור על הטלטולים במהלך חקירות השב"כ. 

	בית המשפט העליון

בשבתו כבית משפט גבוה לצדק                                                                                  
	בג”ץ 5100/94

בג”ץ 4054/95

בג”ץ 6536/95

בג”ץ 5188/96

בג”ץ 7563/97

בג”ץ 7628/97

קבועים ליום 20.5.98


העותרת: האגודה לזכויות האזרח בישראל  

               העותרת בבג”ץ 4054/95

 ע"י ב"כ עוה"ד דן יקיר ו/או בלהה ברג ו/או דנה אלכסנדר ו/או הדס תגרי ו/או משה כהן ו/או ענת שקולניקוב ו/או רינת קיטאי ו/או גילה שטופלר ו/או יוסף ג'בארין ו/או ארנה כהן

מהאגודה לזכויות האזרח בישראל 

- נ  ג  ד -

המשיבים: 1.  ראש ממשלת ישראל 

 2.  שר המשפטים

 3.  שר המשטרה

 4.  השר לאיכות הסביבה

 5.  ראש שרות הביטחון הכללי

          ע"י פרקליטות המדינה, משרד המשפטים, ירושלים      

עיקרי טיעון מטעם העותרת

פתח דבר
1. עניינה של עתירה זה הוא בעל חשיבות חוקתית מן המעלה הראשונה - היא מעלה בפני בית משפט נכבד זה את סוגיית חוקיותה של שיטת חקירה מוגדרת וספציפית, "שיטת הטלטולים" הנהוגה בידי חוקרי השב"כ. שיטה זו פוגעת פגיעה קשה ואכזרית בזכותו הבסיסית והקנויה של כל בן אנוש לכבוד, לשלמות גופנית ולחיים, וטומנת בחובה סכנת חיים ממשית. שיטת חקירה זו היא פסולה מיסודה הן בשל איסורי החוק הפלילי על כל צורות התקיפה והחבלה, הן בשל אי-תחולתה של הגנת הצורך, הן בשל אופי המשטר החוקתי של מדינת ישראל כמדינת חוק דמוקרטית ונאורה, כפי שעוגן בחוקי היסוד בכלל ובהוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בפרט, והן בשל העובדה, כי שיטת חקירה זו מנוגדת לרוח הציווי המשפטי והמוסרי המקובל בין העמים והמשטרים הנאורים כאמת המידה המחייבת לטיפול בנחקרים ובחשודים, והמעוגן בהתחייבויותיה הבינלאומיות של מדינת ישראל. 

2.  כאמור, עוסקת עתירה זו בזכותו הטבעית והקנויה של כל אדם לכבוד, לשלמות גופנית ולחיים. על הפרק עומדת שיטת חקירה המופעלת בידי חוקרי השב"כ, והפוגעת באופן בוטה בכל אחת מזכויות אלו. זוהי שיטת חקירה הכרוכה בהפעלת אלימות פיזית כלפי הנחקר: ניעור פתאומי בכוח רב של פלג הגוף העליון של הנחקר, קדימה ואחורה, בצורה הגורמת לצוואר ולראש הנחקר להיטלטל ולהתנדנד במהירות כך שהמוח נחבט בקופסת הגולגולת וסובל טלטול עז (להלן - שיטת הטלטולים).

3.  שיטת הטלטולים גורמת לנחקרי השב"כ נזק חמור ובלתי הפיך ואף מסכנת את חייהם. כך, למשל, ביום 26.4.95 נפטר מר עבד אל צאמד חריזאת כתוצאה מכך שביום 22.4.95 טולטל קדימה ואחורה מספר פעמים על ידי חוקרי השב"כ בעת שהוחזק במעצר במגרש הרוסים שבירושלים. במהלך החקירה איבד המנוח את הכרתו, ובשעות הערב של יום 22.4.95 הובהל לבית החולים הדסה עין-כרם כאשר הוא מחוסר הכרה. ביום 26.4.95 נפטר המנוח. הכרתו לא שבה אליו עד לרגע מותו.  

4.  מחקירת נסיבות המוות של המנוח שבוצעה על ידי המחלקה לחקירות שוטרים (מח"ש), ולאור ממצאי נתיחת גופתו של מר חריזאת, נקבע בחוות הדעת הרפואיות שצורפו לעתירה כי שיטת הטלטולים עשויה לגרום לפגיעה מוחית בלתי הפיכה בנחקרים ואף למותם. למרות שנקבע ברורות בחוות דעת רפואיות כי עבד אל צאמד חריזאת נפטר כתוצאה מכך שטולטל במהלך חקירתו, לא אסרו המשיבים על המשך השימוש באמצעי חקירה פסול זה.

5.  האירועים שהתרחשו בעקבות מותו של מר חריזאת בעת חקירתו בידי השב"כ וכתוצאה מן השימוש נגדו בשיטת הטלטולים, פרטי חקירת מותו ולקט הממצאים הרפואיים אודות תוצאות השימוש בשיטת הטלטולים בכלל ובמקרה חריזאת בפרט, כל אלה מתוארים בפרוטרוט בעמ' 7-3 לעתירה. פירוט מקרים נוספים שבהם נגרמו לנחקרים נזקים חמורים ובלתי הפיכים כתוצאה מן השימוש בשיטת הטלטולים מובא בעמ' 8 לעתירה.

6.  ביום 13.9.95, לאחר דיון בפני הרכב, ניתן צו על תנאי על ידי בית משפט נכבד זה, ולפיו נדרשו המשיבים לנמק "מדוע לא יורו לחוקרי שירות הביטחון הכללי להימנע מטלטול נחקרים ומניעורם בעת חקירתם". ביום 13.12.95 הוגש כתב התשובה מטעם המשיבים. מאז ועד היום הועלו בפני בית משפט זה סוגיות ופרשיות נוספות העוסקות בשיטות חקירה נוספות של השב"כ, אולם עניינה של עתירה זו ועיקרי הטיעון שלהלן עוסקים אך בשאלה הקונקרטית של חוקיות השימוש בשיטת הטלטולים בידי חוקרי השב"כ.

7.  בתמצית מעמידה איפוא עתירה זו בפני בית משפט נכבד זה את שאלת החוקיות של שיטת חקירה מוגדרת וספציפית, אשר לגביה הודו רשויות המדינה בשתיים אלה: שהיא מותרת לחוקרי שב"כ על פי נהלים פנימיים; ושהיא גרמה ישירות למותו של אדם בעת חקירתו. 

8.  עמדת העותרת באופן כללי היא כי אין להפעיל אלימות כלפי גופו של נחקר בחקירה, וכי אין לענותו או להפעיל כלפיו אמצעי פסיכולוגי או פיזי שהוא בבחינת יחס אכזרי, בלתי אנושי או משפיל. יחד עם זאת עתירה זו מצומצמת לשאלת חוקיותו של אמצעי חקירה אחד, שיטת הטלטולים, שטמונה בו סכנת חיים ממשית.

9.  לגופו של עניין התמקדו המשיבים בטענה כי לא ניתן לאסור על חוקרי השב"כ את השימוש בשיטת הטלטולים וזאת בשל הגנת הצורך. לפיכך, עיקרי הטיעון ירחיבו בדיון בסוגיה משפטית זו, וכן בהשלכות הוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, והמשפט הבינלאומי על תוקפו של האיסור המשפטי והמוסרי הנחרץ להפעיל שיטת עינויים פיזיים קשים ופוגעניים כשיטת הטלטולים הנהוגה בידי השב"כ.

הדין
1.  ראשית דבר ייאמר מיד, כי שיטת הטלטולים אינה עולה בקנה אחד עם הדין הישראלי ועם המשפט הבינלאומי. השיטה עומדת בניגוד להוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, בניגוד לאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות וכן בניגוד לאמנה הבינלאומית נגד עינויים ונגד יחס ועונשים אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים. שתי האמנות נחתמו ואושררו על ידי ממשלת ישראל, ועל כן מדינת ישראל מחויבת להן מכוח המשפט הבינלאומי ההסכמי. יתרה מכך, האיסור נגד עינויים הוא איסור מוחלט, החל על כל מדינה מכוח היותו jus cogens במשפט המנהגי. מכל מקום, המשיבים אינם חולקים על העובדה כי מעשה הטלטול של נחקר הינו אמצעי חקירה פיזי אלים, אשר אלמלא הגנת הצורך (סעיף 34יא לחוק העונשין) היה מהווה מעשה פלילי אסור לפי חוק העונשין (וראו סעיף 277 לחוק  העונשין - לחץ בידי עובד ציבור, סעיף 379 לחוק - תקיפה, סעיף 380 לחוק - תקיפה הגורמת חבלה ממשית, סעיף 382 לחוק - תקיפה בנסיבות מחמירות, סעיף 427 לחוק - סחיטה בכוח ועוד). 

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו 
הפגיעה בזכות
1.  סעיף 2 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע: "אין פוגעים בחייו, בגופו או בכבודו של אדם באשר הוא אדם". ברור לכל כי שיטת הטלטולים פוגעת במישרין בכל אחד מהרכיבים של סעיף 2: בחייו, בגופו ובכבודו של אדם. בחוק היסוד נקבע כי "כל אדם זכאי להגנה... על כבודו", וברור כי הדברים חלים גם אם האדם הוא נחקר שב"כ הנתון בחקירה בתנאי מעצר.

 בהתייחסו לסעיפים אלה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קבע פרופ' ברק מפורשות:

"כבוד האדם וחירותו בהוראות אלה... כוללים את זכותו של אדם שלא יופעל עליו כוח פיזי (מוות, פגיעה, עינויים) ושלא יושפל או יושמץ. זכות זו היא גם זכותו של אסיר ועציר" (א' ברק, פרשנות במשפט, כרך שלישי, פרשנות חוקתית (תשנ"ד) בעמ' 420).

2.  כאמור מעידה פרשת מותו של עבד אל צאמד חריזאת כתוצאה מטלטולו בעת היותו נתון בחקירה בתנאי מעצר, כי אמצעי חקירה אלים זה, המופעל בידי חוקרי השב"כ, פוגע לא רק בגופו ובכבודו של אדם, אלא עלול לפגוע ואף פגע בחייו של אדם. על כן השימוש בשיטת הטלטולים סותר את הוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ואת פרשנותו כאמור.

פיסקת ההגבלה
3.  הפגיעה בזכויות היסוד, הנובעת משיטת הטלטולים, אינה עומדת בהוראות פיסקת ההגבלה שבסעיף 8 לחוק היסוד. סעיף זה קובע: 

"אין פוגעים בזכויות שלפי חוק יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור או מכוח הסמכה מפורשת בו."

 4. ברי לכל כי בספר החוקים של מדינת ישראל אין כל חוק המקנה למשיבים סמכות להורות או להתיר לחקור בשיטת הטלטולים, ולפגוע על ידי כך בגופם ובכבודם של הנחקרים. דו"ח ועדת לנדוי מהווה ככל הנראה בסיס לפעילותם של המשיבים. אולם דו"ח ועדת לנדוי ופרשנותו את הגנת הצורך בחוק העונשין (פרשנות, אשר, כפי שיובהר להלן, אינה מקובלת על רוב פרשני המשפט) אינו יכול, בכבוד הראוי, למלא את חסרונו של חוק על פי דרישות פיסקת ההגבלה כאמור. יתרה מכך, חוק העונשין בכלל והגנת הצורך בפרט אינם יכולים להוות מקור סמכות לרשות מנהלית. רשות מנהלית, בנבדל מאדם פרטי, אינה רשאית לפעול ללא הסמכה מפורשת בחוק. ללא מקור סמכות בחוק - פעילותה של הרשות אינה חוקית.

 חשוב להדגיש כי אף לפני חקיקתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כאשר הזכות לשלמות גופנית וכבוד טרם קיבלה מעמד על חוקי, והיתה אך זכות הכלולה "במגילת הזכויות השיפוטיות", קבע בית משפט נכבד זה בבג”ץ 355/79, 370, 373, 391 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד לד(3) 294, כי אין לפגוע בשלמות הגופנית של אסיר על ידי ביצוע חוקן בגופו ללא הסמכה מפורשת בחוק. ועל דרך קל וחומר אסורים הדברים באיסור חמור כאשר הזכות היא זכות חוקתית, וכאשר חוק היסוד קובע מפורשות כי אין לפגוע בה אלא בחוק או מכוח הסמכה מפורשת בו.

5.  בנוסף לעובדה כי אין לשיטת הטלטולים כל מקור הסמכה חוקי כנדרש בפיסקת ההגבלה, הרי שאף לו היה חוק מסמיך, האמצעי לא היה עומד בדרישת המידתיות, הגלומה בסעיף 8 לחוק היסוד. אף אם תכליתה של החקירה בשיטה זו ראויה, אין היא עומדת במבחן האמצעי הפחות חמור. על המשיבים מוטלת החובה להוכיח כי אין באפשרותם לקיים חקירות ללא שימוש באמצעי זה, וכי אין כל אפשרות להשיג את תכלית החקירה ללא שימוש באמצעי חקירה אלים זה. 

6.  המשיבים טוענים כי חוקרי השב"כ אינם מפעילים את שיטת הטלטול כאמצעי שבשגרה, אלא אך בנסיבות מסוימות, אשר לטענת המשיבים מצדיקות הפעלת אמצעים חריגים בחקירה, וזאת באותם מקרים שבהם נקבע בדו"ח ועדת לנדוי כי "אין להימנע מהפעלת מידה מתונה של לחץ פיזי" (ועדת החקירה לעניין שיטות החקירה של שירות הביטחון הכללי בנושא פעילות חבלנית עוינת, דין-וחשבון חלק א', 1987, בעמ' 72-71), ובהתאם לנהלים שהוצאו לחוקרי השב"כ ואושרו על ידי ועדת השרים המיוחדת לעניין החקירות בשב"כ. אך ממילא שיטת הטלטולים, כפי שהובהר לעיל, חורגת מגדר המונח "הפעלת מידה מתונה של לחץ פיזי", בהיותה אמצעי פיזי אלים ותוקפני המופעל כלפי נחקר הנתון בתנאי מעצר, תוך פגיעה בערכי היסוד של שלמות הגוף והנפש, שעלולה אף לגרום למוות. 

7.  על המשיבים מוטלת על כן החובה לבחון אם ניתן להשיג את עיקרי המטרה של החקירה - גם אם לא את מלוא היקפה - תוך שימוש באמצעים הפוגעים במידה פחות מהותית בזכויות האדם החוקתיות (א' ברק, שם, בעמ' 546). אף אם שיטה אחרת תפגע במידה מסוימת ביעילות החקירה, הרי שלאור העוצמה וההיקף של הפגיעה בזכויות האדם המוגנות הנובעים משיטת הטלטולים, מוטלת חובה על המשיבים לנקוט שיטות חקירה אלטרנטיביות.

8.  אין העותרת חולקת על כך שמשימת סיכול פיגועי חבלה וחשיפתם, המוטלת על חוקרי השב"כ, היא תכלית ראויה. עם זאת, קיומה של מדינת ישראל כמדינת חוק מותנה בהקפדה על חוקי היסוד והוראותיהם דווקא במצבים מורכבים וקשים כבחקירות השב"כ המבוצעות במחשך, הרחק מכל פיקוח ציבורי, דמוקרטי וגלוי לעין. שיטת הטלטולים, שהיא שימוש באלימות באופן הפוגע בגופם, בכבודם ובחייהם של נחקרים, אינה עומדת במבחני פיסקת ההגבלה: אין כל מקור הסמכה חוקי לשיטת הטלטולים, ואף לו היה חוק מסמיך, הרי שהאמצעי לא היה עומד בדרישת המידתיות. 

הגנת הצורך
9.  המשיבים טוענים כי למרות שאין כל חוק המקנה לחוקרי השב"כ סמכות להשתמש באמצעי חקירה פיזי אלים כשיטת הטלטולים, הרי שעומדת להם הגנת הצורך, המנויה בסעיף 34יא לחוק העונשין, התשל"ז - 1977. תיקון מס' 37 לחוק העונשין נתקבל בימים האחרונים לכהונתה של הכנסת ה12-. החוק החדש מבוסס על מספר הצעות חוק אשר הועלו במשך השנים בספרות המשפטית, ואשר קראו לתקן את הליקויים השונים שהיו מצויים בסעיף 22 הקודם לחוק העונשין (וראו לענין זה א' אנקר ור' קנאי "הגנה עצמית וצורך לאחר תיקון מספר 37 לחוק העונשין" פלילים ג (תשנ"ג) 5, 7-6, 45-39). 

הגנת הצורך בנוסחה החדש, בסעיף 34יא לחוק העונשין, קובעת: 

"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי להצלת חייו, חירותו, גופו או רכושו, שלו או של זולתו, מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה הנובעת ממצב דברים נתון בשעת המעשה, ולא היתה דרך אחרת לעשותו."

 10. הגנת הצורך אינה יכולה להיות בסיס הסמכה חוקי לחוקר שב"כ לפגוע בזכות מזכויות היסוד של אדם, המנויות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. אין בחוק העונשין בסיס המכשיר את ההיתר המינהלי שניתן על ידי המשיבים לנקוט שיטת חקירה אלימה ובלתי חוקית זו. לשון אחרת, הפרשנות שנתנה ועדת לנדוי להגנת הצורך כבסיס למתן הכשר מראש לחוקרי השב"כ להפעלת אמצעי חקירה הכרוכים בהפעלת "מידה מתונה של לחץ פיזי" ראויה לעיונו של בית משפט נכבד זה. בכל מקרה לא ניתן להחיל את הקונסטרוקציה המשפטית שפיתחה ועדת לנדוי במקרה הנדון, וזאת מאחר שמדובר באמצעי חקירה אלים, שיטת הטלטולים, הפוגעת בגופו, בכבודו ואף בחייו של אדם, ובכל מקרה חורגת מעבר ל"מידה מתונה של לחץ פיזי" אשר הותרה, גם לאור הפרשנות המרחיבה מדי, והמוטעית לשיטתנו, של הגנת הצורך בדו"ח ועדת לנדוי.

 יפים לעניין זה דבריו החד משמעיים של פרופ' ש"ז פלר, השולל מכל וכל את המלצות דו"ח ועדת לנדוי באשר לביסוס ההסמכה להפעלת אמצעי החקירה האלימים בידי חוקרי השב"כ בהגנת הצורך:

“As we explained at the outset, any attempt to ground the legal limits of GSS interrogation of HTA suspects upon the 'necessity' defense is utterly mistaken.” S.Z. Feller, “Not Actual 'Necessity' but Possible 'Justification'; Not 'Moderate' Pressure, but either 'Unlimited' or 'None at  All' ” (23 Israel Law Review 201, 215 (1989)).

סוף דבר
36.  רוחו ודמותו המוסרית של כל משטר נאור נמדדת דווקא ביכולתו להתעלות על היצר וביכולתו שלא לחרוג מאמות מידה מוסריות בסיסיות גם בצוק העתים ואף תוך התמודדות עם הקשים שבאויבים. דברי ימי עולם, ובכלל זה, למגינת לבנו, אף דברי ימי המאה העשרים הנמצאת על סף סיומה, רצופים מאבקים פוליטיים, צבאיים ואידיאולוגיים עזים, שבצידם גילויים אכזריים ומזעזעים של פגיעה בערך הבסיסי של חיי אדם. מדינת ישראל, על אף מלחמתה הבלתי פוסקת בטרור, שואפת להידמות למתוקנות שבמדינות תבל, אותן מדינות אשר אסורה בהן הפעלת כל "עינוי חקירתי" באופן גורף וקטגורי. כמדינה נאורה ומתוקנת, שקיומה מושתת על כמיהה מתמדת להבטחת עתידה בצל הכמיהה לנקיון כפיים מוסרי, שומה על מדינת ישראל להימנע מלעשות שימוש בשיטות חקירה פסולות מיסודן, המאפיינות את מרתפי החקירות של משטרים חשוכים.

זאת ועוד, הדרישה להימנע מעשיית שימוש בשיטות חקירה אכזריות, בלתי אנושיות ומשפילות כשיטת הטלטולים אינה דרישה מוסרית בעלמא. מעוגנת היא הן בהוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, המעניקות מעמד חוקתי עליון להגנה על שלמות גופו ורוחו של כל אדם באשר הוא אדם, הן במחויבויות המשפט הבינלאומי ההסכמי שנטלה מדינת ישראל על עצמה, והאוסרות באופן קטגורי ומפורש על רשויות המדינה מלנקוט אמצעי חקירה אכזריים ובלתי אנושיים, בין אם עולים הם לכדי "עינויים" ובין אם לאו, והן באי-תחולתה של הגנת הצורך, שהשימוש בה מטבעו הוא רגעי, נקודתי ורטרוספקיבי, ואין הוא יכול להיות בסיס הסמכה חוקי להיתר מתמשך ופרוספקטיבי לשימוש בשיטת חקירה אכזרית כשיטת הטלטולים. אשר על כן, ובהתבסס על הנימוקים והטעמים המנויים והמפורטים בעתירה ובעיקרי טיעון אלה, מתבקש בית המשפט הנכבד להורות למשיבים להימנע מהפעלת אמצעי חקירה הכרוך בטלטול נחקרים וניעורם העז והאלים בעת חקירתם.

      דן יקיר, עו"ד

       ב"כ העותרת

מינואר עד מאי 98' נשארה העתירה המשולבת בנוגע לעינויים פתוחה. לא נתקבלה שום החלטה. דיון בכל ארבע העתירות נקבע לבסוף ליום 20 במאי 98'. ארבע שנים לאחר הגשת בג"צ 5100/94 ושלוש שנים לאחר הגשת בג"צ 4054/95. יש להזכיר כאן כי בית המשפט לא הוציא שום צו ביניים בין מועד הגשת העתירה למועד הדיון, דבר שאפשר למעשה לשב"כ להמשיך ולהשתמש בעינויים. 

לאחר שבית המשפט קבע מועד לדיון, פנה אליו היועץ המשפטי בבקשה לדחות אותו כדי לתת לכנסת שהות להעביר את חוק השב"כ. עוד צוין בבקשה כי מאחר שקורען וגנימאת כבר לא נמצאים תחת חקירה, העתירות שלהם "תאורטיות" בלבד ועל כן בלתי מוצדקות. 

בית המשפט דחה את בקשת המדינה וקיים את הדיון ב20- במאי 98', שוב בנוכחות הרכב מוחב של תשעה שופטים. 

באותו זמן צורפו עוד שתי עתירות פתוחות אל העתירה המשולבת: בג"צ 6536/95 חאתם אבו-זאידה נגד שירות הביטחון הכללי, ובג"צ 5199/96 ואאל אל כעכה נגד שירות הביטחון הכללי, שניהם מיוצגים על ידי עו"ד אנדרה רוזנטל וע"וד מוסטפא יחיא. 

להלן התנגדות העותרים לדחיית מועד הדיון על מנת לחכות שחוק השב"כ יעבור.

בבית המשפט העליון                                                                                     בג”ץ  7628/97 


בשבתו כבית משפט גבוה לצדק                                                                     בג”ץ 7563/97


                                                                                                                 קבוע ליום 20.5.98

בעניין:  1.ע/רחמן גנימאת 

2. הועד הציבורי נגד עינויים בישראל - בג”ץ 7563/97


ע"י ב"כ עו"ד פצ'קו


1. פואד קורען


2. הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל - בג”ץ 7628/97


ע"י ב"כ עוה"ד ל. צמל


רח' אבו עוביידה 2 ירושלים                                                                        ה ע ו ת ר י ם 

 
- נ  ג  ד - 


שר הביטחון ואח'                                                                                      ה מ ש י ב י ם 

תגובת העותרים לבקשת הדחייה מטעם המשיבים

על פי החלטת בית המשפט הנכבד מוגשת בזאת תגובת העותרים לבקשת המשיבים לדחות את קיום הדיון בעתירה:

1.
העותרים מצטרפים למכלול הנימוקים אשר הובאו בתגובת העותרת בבג”ץ 4054/95, ומוסיפים כדלקמן:

2.
 עניינן של שתי העתירות הוא עניין עקרוני, המתייחס למעשה לדרכי החקירה לא רק כלפי העותרים הספציפיים, אלא לשורה ארוכה של עותרים המגיעים אל בית המשפט כל העת.

3. כפי שמובא בפני בית המשפט חדשות לבקרים, עצורים רבים עומדים בחקירות שב"כ בתנאים אשר שנויים במחלוקת קשה והובאו להכרעת בית המשפט, או בחשש פן יופעלו נגדם תנאים אלה.

4.
 כל איחור במתן החלטה עקרונית בנוגע לתנאי חקירה אלה יש בו כדי לשלול זכויות משורה ארוכה של נחקרים, לפגוע בנחקרים נוספים העומדים לחקירה, ולהוסיף ולהעמיס על בית המשפט הנכבד עתירות חוזרות באותו נושא ממש.

5.
 ממילא אין בהצעת החוק שעליה מסתמכים המשיבים בבקשת הדחייה כדי לפתור את הסוגיה המועלית בעתירות אלה, או לתת לה פתרון חוקי.

         
הצעת החוק איננה כוללת התייחסות לשאלות העולות מן העתירות, אין בה כל פירוט אמצעי החקירה, אין בה כל התייחסות לחובות החוקרים, ואף קבלת החוק כלשונו לא תעלה ולא תוריד לגבי הצורך להכריע בעתירות אלה.

6.
 הרתמות בית המשפט הנכבד בהרכב מורחב לדיון בסוגיות השנות העולות מנוהלי החקירה היא מבורכת וחיונית, ובקשת הדחייה נועדה להרחיק את ההכרעה הנחוצה.


מאחר שהעותרים טוענים כי מדובר בפעילות שיגרתית יומיומית אשר עיקרה מופעל נגד כל נחקר ונחקר, תהיה בדחיית הדיון משום פגיעה קשה בשורה ארוכה של נחקרים אשר חקירתם נערכת כל העת.

7. לפיכך מתבקש בית המשפט הנכבד להורות כי הדיון יתקיים במועדו.

ל.צמל, עו"ד

ב"כ העותרים.

5.5.98

בבית המשפט העליון בשבתו כבית הדין הגבוה לצדק                                       בג"ץ 6536/95

                                                                                                                       בג"ץ 5188/96

                                                                                                                    קבועים: 20.5.98

	בעניין:
	חאתם אבו זאידה - העותר בבג"ץ 6536/95

	
	ע"י ב"כ עוה"ד אנדרה רוזנטל ו/או מוסטפא יחיא

	
	מרח' אריסטובלוס 4 ירושלים 94234

	
	טל' 6250458 פקסימיליה 6259626                                         העותר

	
	

	
	נ ג ד

	
	

	
	שירות הביטחון הכללי

	
	ע"י ב"כ עו"ד שי ניצן

	
	מפרקליטות המדינה                                                                המשיב

	
	

	ובעניין:
	1. ואאל אל כעכה                                                                    העותר

	
	2. המוקד להגנת הפרט מיסודה של ד"ר לוטה זלצברגר -   

    העותרים בבג"ץ 5188/96

	
	ע"י ב"כ אנדרה רוזנטל, אליהו אברם ו/או מוספא יחיא

	
	

	
	נ ג ד 

	
	

	
	שירות הביטחון הכללי

	
	ע"י ב"כ עו"ד שי ניצן

	
	מפרקליטות המדינה                                                                המשיב


בקשה להגשת מסמכים
1. בית המשפט הנכבד מתבקש לאפשר הגשת דעת מיעוט של לורד גרדנר אשר היה חבר בוועדת פרקר בבריטניה הגדולה בשנת 1972 אשר דנה בשיטות חקירה של חשודים בביצוע עבירות "טרור". המדובר ב-Report of the Committee of Privy Counsellors appointed to consider authorised procedures for the interrogation of persons suspected in terrorism.. ממשלת בריטניה קיבלה את המלצותיו של לורד גרדנר ואסרה בן לילה את השימוש באותן שיטות. השיטות שאסרה ממשלת בריטניה הן:

- כיסוי ראשם של העצורים בשק שחור בעת ההמתנה;

- השמעת צליל מתמשך בקול רם לאורך זמן;

- מניעת שינה;

- הרעבה;

- החזקה בתנוחה מכאיבה לאורך זמן ממושך.

העתק חוות הדעת רצ"ב ומסומן באות ע10/. 

2. בית המשפט הנכבד מתבקש לקבל העתק מעמ' 25,719 של Kessing’s Contemporary Archives, February 5-11 1973, אשר ממנו אנו למדים כלהלן:

“Figures issued by the security authriised on Jan.1, 1973, showed that during 1972 - the worst year in Ulster’s history - the death toll had totalled 467, of whom 103 were soldiers, 14 policemen, 24 members of the part time Ulster Defence Regiment, three members of the Royal Ulster’s Constabulary Reserve, and 323 civilians of the latter figure, 121 of the deaths were classified as assassinations, 81 of the victims being Roman Catholics and 40 Protestants. During the year 3,418 people were injured and there were 1,500 armed robberies, compared with 173 in 1971”. 
העתק רשימה זו רצ"ב ומסומן באות ע11/.

3. בית המשפט הנכבד מתבקש לקבל תמצית שעות החקירה וההמתנה שהעותר עבר בבג"ץ 6536. טבלה זו מבוססת על העתק מזכרונות הדברים שנתקבלו מעו"ד סאלח מחאמיד אשר ייצג את העותר בהליכים פליליים, וזאת בשל סירובו של המשיב להעביר העתק נוסף של אותם זכ"דים לב"כ. 

העתק טבלה זו רצ"ב ומסומן באות ע12/. 

4. לבסוף, בית המשפט מתבקש לאפשר הגשת 4 תמונות המדגימות מספר שיטות חקירה. 

    העתק תמונות אלה רצ"ב ומסומן באות ע13/. 

5. בית המשפט מתבקש להיעתר לבקשה זו. 

ירושלים, 18 במאי 1998

אנדרה רוזנטל

ב"כ העותר

תצהיר זה של ראש השב"כ הוגש על ידי המדינה לדיון ב20- במאי 98' בבית המשפט העליון בתגובה לעתירות. הוא מאשר את טענות עתירת קורען-גנימאת כי תנוחת ה"שאבח" - קשירה כואבת לשרפרף נמוך ומניעת שינה - היא אכן שיטת חקירה ולא אמצעי לשמירה על הביטחון בחדר החקירות. יש להזכיר כי הממשלה הכחישה זאת בעתירות רבות בבית המשפט העליון, וראו מקרה ח'אדר מובארכ ומקרה חמדאן המצוטטים בעיקרי הטיעון. 

אני הח"מ, עמי אילון, המכהן כראש שירות הביטחון הכללי, לאחר שהוזהרתי שעלי להצהיר את האמת וכי אם לא אעשה כן אהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק, מצהיר בזה כדלקמן:

1.  אני עומד בראש שירות הביטחון הכללי, המשיב בעתירות דלקמן: בג”ץ 5100/94, 4054/95, 6536/95, 5138/96, 7563/97 ו7628/97-. 

2.   ברצוני לציין כי מקובלים עלי כתבי התשובה שהוגשו בבג”ץ 5100/94 ו4054/95-, אשר נתמכו שניהם בתצהירו של ראש השב"כ הקודם, מר כרמי גילון, ואני מצטרף להערכותיו המקצועיות של קודמי בכל הנושאים שאליהם התייחס. הערכות אלה נכונות גם במצב הבטחוני דהיום. 

3.  קראתי את ההודעה המשלימה שהוגשה מטעם המשיבים בעתירות אלה והריני מאשר כי כל העובדות המופיעות בה הינן אמת למיטב ידיעתי.

4.    עוד אבקש לציין כי כל ההערכות המופיעות בהודעה הנוגעות לבטחון המדינה מבוססות על נסיוני המקצועי ועל הערכתי. 

5.   באופן מיוחד אבקש להביא את הערכתי המקצועית ביחס לאמצעי החקירה המיוחדים שהותר לחוקרי השב"כ להפעיל בנסיבות המיוחדות המצדיקות זאת - לרבות האמצעי של טלטול נחקרים ולרבות האמצעים אשר ננקטו במהלך חקירתו של עבד אל רחמן גנימאת, העותר בבג”ץ 7563/97. 

אמצעים אלה, אשר עוגנו בנוהל היתרים לחוקרים, ואשר אושרו על ידי ועדת השרים המיוחדת לעניין חקירות השב"כ הינם - למיטב הערכתי ושיפוטי - חיוניים ביותר למאבק לסיכול הטרור ולא ניתן כיום לוותר עליהם בלי לגרוע בצורה משמעותית מיכולת השירות לסכל פיגועים. 

אני מצהיר בזה כי זה שמי, כי החתימה למטה היא חתימתי וכי תוכן תצהירי אמת. 









עמי אילון. 

אני הח"מ, עו"ד אריה רוטר, מאשר בזאת כי ביום 17.5.98 הופיע בפני מר עמי אילון, ראש שירות הביטחון הכללי, המוכר לי אישית ולאחר שהזהרתיו כי עליו להצהיר את האמת וכי אם לא יעשה כן יהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק, חתם בפני על תצהירו דלעיל. 

אריה רוטר, עו"ד. 

בדיון ב20- במאי 98' אמר בית המשפט ליועץ המשפטי לממשלה שהוא איננו רוצה לעשות את "העבודה המלוכלכת" ולהתיר בחוק את שיטות החקירה של השב"כ. הוא לחץ על היועץ המשפטי לממשלה וקבע כי התרת השיטות האלה בחוק הינה חובת הממשלה ולא חובת בית המשפט. 

בית המשפט חתם את הדיון בידיעה כי הדבר ייתן לממשלה שהות להעביר את חוק השב"כ. שבעה חודשים מאוחר יותר, בינואר 99', הפילה הכנסת את הממשלה וקראה לבחירות. ברור היה שחוק השב"כ לא יעוגן בחוק בעתיד הקרוב. 

ב13- בינואר 99' כינס בית המשפט דיון נוסף לפני תשעה שופטים, ונתן לממשלה לטעון במשך ארבע שעות. הממשלה טענה שהיא מנסה להעביר את חוק השב"כ אולם סיכוייה לעת עתה קלושים. בית המשפט פיזר את הדיון בלי לתת לעותרים הזדמנות לדבר, והצהיר שייקבע דיון נוסף בזמן הקרוב כדי לשמוע את טיעוניהם. חמישה חודשים נדרשו כדי להמשיך לשמוע טיעונים שבעל פה. הדיון הבא נקבע ל26- במאי 99'. בית המשפט לא הוציא שום צו כדי להפסיק בינתיים את השימוש באף אחת מהשיטות הנדונות.

התצהיר הבא הוגש לבית המשפט העליון ב10- בינואר 99' בידי הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל בעתירת קורען-גנימאת כדי לאשש את הטענה כי מדינות אחרות המתמודדות עם איום דומה או אף חמור יותר של טרור אינן נוקטות שיטות של עינויים בזמן חקירת החשודים. 

A F F I D A V I T
Tulsa Country



)

State of Oklahoma


)   ss. 

United States of America

)

Sworn Statement

Robert Nigh, Jr., being first duly sworn upon his oath deposes and states as follows:

1. I am currently the lead attorney for Timothy Jams McVeigh, the defendant in the Oklahoma City bombing case, and I represent Mr. McVeigh before the Supreme Court of the United States of America. I was also one of Mr. McVeigh’s attorneys at trial, and representedhim in the United States District Court for the Western District of Oklahoma where the case was initially filed, and before the United States District Court for the District of Colorado where the case was tried. 

2. Mr. McVeigh was arrested on April 21, 1995 by federal law enforcement officers, and charged with commission of the Oklahoma City bombing which occured on April 19, 1995. The Oklahome City bombing killed 168 people and was the largest terrorist attack ever comitted upon American soil. 

3. At the time of  Mr. McVeigh’s arrest on April 21, 1995, federal investigators alledged that Mr. McVeigh had commited the Oklahoma City bombing while acting in concert with another unidentified individual known only as “John Doe 2”. Federal investigators indicated that they continued to search for this unidentified subject for days, weeks and months after Mr. McVeigh’s arrest.

4. Even though federal law enforcement officers were engaged ina massive investigation concerning other suspects and feared that similar attacks in other cities were planned or contemplated, Mr. McVeigh was provided with an attorney immediately after his arrest. No efforts were made to question or interrogate Mr. McVeigh outside the presence of his attorneys. Mr. McVeigh was naver subjected to physical abuse by any law enforcement officer. 

5. Rule 5 of the Federal Rules of Criminal Procedure provides in pertinent part, “an officer maaking an arrestunder a warrant issued upon a complaint or any person making an arrest without a warrant shall take the arrested person without unnecessary delay before the nearest available federal magistrate judge or, if a federal magistrate judge isn’t reasonably available before a state or local judicial officer authorized 18 U.S.C. Section 3041”. Rule 5 also provides that at the initial appearancethe magistrate judge shall inform the defendant of the right to counsel, and shall allow the defendant reasonable time and opportunity to consult with counsel.   

6. Even though Mr. McVeigh was charged with most lethal act of domestic terrorism in American history, the provisions of law 5 were honored in his case. Mr. McVeigh was provided with counsel immediately after his arrest, and no effort was made to interrogate or obtain information from Mr. McVeigh outside the presence of his attorneys. This was true even though the federal investigation concerning the Oklahoma City bombing was at its genesisand there was widespread fear similar attacks ewre possible or imminent. There is no “terrorism” exception to the Federal Rules of Criminal Procedure which govern federal prosecutions in the Courts of the United States. 

Robert Nigh, Jr.,








Attorney for Timothy James McVeigh

Subsribed and sworn to before me this 8th day of January, 1999.

Diane Mullen









Notary Public

My commission expires:

October 3, 1999 

בבית המשפט העליון

בשבתו כבית משפט גבוה לצדק









בג"צ 5100/94









בג"צ 4054/95









בג"צ 6536/95









בג"צ 5188/96









בג"צ 7563/97









בג"צ 7628/97

             המוקד להגנת הפרט מיסודה של לוטה זלצברגר

            ע"י ב"כ עו"ד אליהו אברם



העותרת 3 בבג"צ 5188/96




- נגד -

שירות הבטחון הכללי ואח'

ע"י פרקליטות המדינה



המשיבים
מקורות במשפט הבינלאומי ובמשפט המשווה -

השלמת טיעון ונספחים מטעם העותרת 3 בבג"צ 5188/96

בהתאם להחלטת בית המשפט הנכבד מיום 22.5.99, מתכבדת העותרת 3 בבג"צ 5188/96 להגיש בזאת את השלמת טיעוניה בקשר למשפט הבינלאומי והמשפט המשווה, וכן להגיש בנספח (שבכריכה נפרדת) את המקורות העיקריים אשר יוזכרו להלן. 

השאלות העומדות לדיון

1.
ההתנגשות בין צרכי המאבק בטרור ובין ערכי יסוד במדינות דמוקרטיות הניבה שפע של החלטות ופסקי דין במישור הבינלאומי, במיוחד בשנים האחרונות, אשר מבהירים את היקף תחולתם של איסור העינויים והאיסור על יחס אכזרי, בלתי אנושי או משפיל.  איסורים אלה שבאמנות בינלאומיות ובמשפט העמים המנהגי הם בעיקרם פרי התפתחות שלאחר מלחמת העולם השנייה; הם נולדו כאשר נולדה מדינת ישראל ועצמאותה "קרעה בפני המדינה החדשה אשנב אל החוקים ואל המנהגות הבינלאומיים" בזכות ריבונותה (ע"פ 174/54 שטמפפר נ. י.מ., פ"ד י' 5, 15).  דרך אשנב זה יש לבחון נושא מובהק שבו עוסק המשפט הבינלאומי בימינו, והוא - הגבולות שמציב כבוד האדם על אמצעי החקירה המותרים למדינה.  על יסוד המקורות הבינלאומיים נבקש להשיב על שאלות אלו:

א.
האיסור על יחס אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל ועל עינויים שבמשפט הבינלאומי - האם הוא ניתן לסייגים, המאפשרים לסטות מהאיסור במצבי צורך, במיוחד בהקשר של חקירות כנגד מעשי טרור?

ב.
מה המשמעות של המושגים "אכזרי, בלתי אנושי או משפיל" ו"עינויים" וכיצד מבחינים ביניהם?

ג.
האם אמצעי החקירה השגרתיים, שנהלי השב"כ מתירים את שימושם בחקירות פח"ע, הם בגדר יחס אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל, כהגדרתם של מושגים אלו במשפט הבינלאומי? והאם הם עשויים להיות בגדר עינויים, כהגדרת העינויים במשפט הבינלאומי? 

ד.
האם דיניהן הפנימיים של מספר מדינות, בעלות מסורת משפטית דומה לשלנו, תואמים הלכה למעשה את דרישות המשפט הבינלאומי בנושא זה?

ה.
באיזו מידה נקלטו במשפטנו הכללים הרלוונטיים של המשפט הבינלאומי, והאם לכללי המשפט הבינלאומי בנושאים אלה השלכה על תחולת הגנת הצורך שבחוק העונשין כבסיס משפטי להכשרת הנהלים נשואי העתירות?

הבסיס העובדתי לדיון

2.
השאלות האמורות עולות על רקע בסיס עובדתי קונקרטי ומוסכם.


בבג"צ 5188/96 העותר כעכה, סטודנט בן 21 ותושב מדינת ישראל, נחקר ע"י השב"כ במשך כ46- יום.  במהלך ימים אלו החזיקו אותו החוקרים בתנוחת ה"שבאח", כשהוא יושב על כסא נמוך ומוטה קדימה, ידיו כפותות באזיקים מאחורי גבו, וזרועותיו משוכות לאחור משני עברי משענת הכסא. בו בזמן, חבשו החוקרים על ראשו שק מבד עבה והשמיעו בהתמדה מוסיקה חזקה.  החוקרים מנעו מהעותר שינה באורח שיטתי.  בנוסף, הכריחו החוקרים את העותר בעת חקירתו לכרוע בתנוחת צפרדע פרקי זמן שונים. הייתה זו חקירה שגרתית.


העותר, אדם מהישוב, שוחרר לביתו בתום החקירה בחזקת חף מפשע כשהוא סובל, כתוצאה משיטות החקירה, מנכות פסיכיאטרית לצמיתות. הוא לא הצליח להשתלב מחדש במעגלי חייו הקודמים של לימודים, עבודה וחברה.


עובדות אלו הובאו בפני בית המשפט בעתירה ובחוות הדעת הפסיכיאטרית של ד"ר ראפס.  הן לא הוכחשו ע"י המשיבים, שאף לא הגישו תצהיר תשובה לצו-על-תנאי בעתירה זו.


אין מחלוקת, כי האמצעים המתוארים בעתירה זו - קשירה בתנוחה מכאיבה, חסימת הראיה וחבישת שק על הראש, חשיפה למוסיקה חזקה, מניעת שינה ואילוץ הנחקר לכרוע בתנוחת צפרדע - הם בין האמצעים המותרים ע"פ הנהלים המנחים את עבודתם של חוקרי השב"כ. בנוסף, אין מחלוקת בדבר השימוש בשיטת הטלטול האלים של הראש ופלג הגוף העליון במקרים מסוימים.


לטענת המשיבים, ההיתר לשימוש באמצעים אלה, כשיש בהם צורך, עולה בקנה אחד עם המשפט הבינלאומי.  להלן ננסה לשכנע את בית המשפט הנכבד, כי אין טעות גדולה וגסה מזו. קבלת עמדת המשיבים על ידי בית המשפט העליון של מדינת ישראל עלולה להעמיד את המדינה בעמדת היבדלות ממשפחת העמים.

א.
איסור העינויים ויחס אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל הוא דין מחייב -


 jus cogens - החל בנסיבות חירום

דיני מלחמה ומשפט בינלאומי הומניטארי

3.
מקורו של האיסור על עינויים ועל יחס אכזרי שבמשפט הבינלאומי הוא בדינים העוסקים במלחמה ובמצב חירום. דווקא במצבי חירום בטחוניים עלה הצורך לאסור באיסור מוחלט אמצעים השוללים את אנושיותו של הפרט, ושנקיטתם היא בבחינת טאבו. 

4.
בקודפיקציה של דיני המלחמה ממחצית המאה ה19- של פרופ' ליבר (ה-Lieber Code ששימש את צבא ארה"ב במלחמת האזרחים) נקבע, כי צורך צבאי אינו יכול להצדיק עינויים במטרה להוציא הודאות.  קודקס ליבר הוא אחד המקורות החשובים בהיווצרות דיני המלחמה במשפט הבינלאומי המנהגי. (ראו לעניין זה בדברי כב' הנשיא שמגר בבג"צ 69/81 אבו עיטה ואח' נ' מפקד איו"ש ואח', פ”ד לז(2) 197, 244-242). וכך לשונו של סעיף 16 לקודקס:

“Military necessity does not admit of cruelty  ... nor of torture to extort confessions.”

שני החלקים הראשונים של קודקס ליבר מ1863- מצורפים כנספח א'.

5.
אמנת ז'נבה בדבר הטיפול בשבויי מלחמה משנת 1929 אסרה (בסעיף 5 פסקה 3) על כפיית שבויי מלחמה למסור מידע בקשר לצבאם. איסור זה הודק באמנת ז'נבה השלישית בדבר הטיפול בשבויי-מלחמה משנת 1949 (כתבי אמנה מס' 30, כרך א', עמ' 453). סעיף 17 לאמנה קובע:

“No physical or mental torture, nor any other form of coercion, may be inflicted on prisoners of war to secure from them information of any kind whatever. Prisoners of war who refuse to answer may not be threatened, insulted, or exposed to any unpleasant or disadvantageous treatment of any kind”.


הפרשנות הרשמית לאמנה השלישית הנ"ל, שפורסמה על ידי הועדה הבינלאומית של הצלב האדום, מדגישה,  כי לנסות להשיג מידע משבויי מלחמה - מקובל ומותר; אבל אסור באופן קטגורי להפעיל את האמצעים המפורטים בסעיף 17, ואיסור זה גורף, לגבי כל סוגי המידע. Jean S. Pictet, ed., Commentary - III Geneva Convention (Geneva: International  Committee of the Red Cross, 1960) 163-164.
6.
אמנת ז'נבה הרביעית בדבר הגנת אזרחים בימי מלחמה (כתבי אמנה מס' 30, כרך א', ע' 559) אוסרת באופן מוחלט עינויים כנגד תושבים של השטח המוחזק בתפיסה מלחמתית. סעיף 31 לאמנה אוסר על כל כפיה פיסית או נפשית על מנת לקבל מידע. סעיף 32 אוסר עינויים וכל אמצעי ברוטאלי. פיקטה מעיר (בכרך הפרשנות הרשמית על אמנה זו):

“The prohibition of torture set forth in this Article [Article 32] is absolute; it covers all forms of torture, whether they form part of penal procedure or are quasi- or extra-judicial acts, and whatever means employed. There need not necessarily be any attack on physical integrity since the ‘progress’ of science has enabled the use of procedures which, while they involve physical suffering, do not necessarily cause bodily injury.”

Jean S. Pictet, ed., Commentary - IV Geneva Convention (Geneva: International  Committee of the Red Cross, 1958), p. 223.


"עינויים או יחס בלתי-אנושי" הם בין ההפרות החמורות של אמנת ג'נבה הרביעית, המוגדרות על פי סעיפים 149-146 לאמנה בתור פשעי מלחמה, אשר גוררים אחריות פלילית אינדיבידואלית, הן של המבצע והן של נותן הפקודה, והמחייבים הטלת סמכות שיפוט אוניברסלית. 

7.
הגנת המשפט הבינלאומי ההומניטרי כנגד עינויים ויחס אכזרי או משפיל רחבה ופרושה גם על מי שנקלעו לעימות מזויין שאינו בעל אופי בינלאומי.  סעיף 3 המשותף לארבע אמנות ג'נבה מ1949- קובע כללי מינימום (מעין מצוות בני נח), החלים בכל עימות מזויין, ובהם איסור מוחלט על עינויים, יחס אכזרי או משפיל.  הסעיף חל במפורש על אנשים המוחזקים במעצר והוא חל "בכל הנסיבות". 


הפסקה השנייה לסעיף 3(1) קובעת:

“To this end the following acts are and shall remain prohibited at any time and in any place whatsoever with respect to the above mentioned persons:

(a) ... cruel treatment and torture;

...

(c) outrages upon personal dignity, in particular, humiliating and 

    degrading treatment;  ...”


בפרשנות הרשמית של סעיף זה מצביע פיקטה על אופיים המוחלט של איסורים אלה - שלא יתכן לסייגם (עמ' 38):

“No possible loophole is left; there can be no excuse, no attenuating circumstances.”


ערכאת הערעור של בית הדין הבינלאומי המיוחד לפשעים ביוגוסלביה לשעבר דנה במעמדו של סעיף 3 המשותף לאמנות ג'נבה.  לאחר סקירה ממצה של התפתחותה של פרקטיקה מוסכמת וכללית,  קבע בית הדין כי האיסורים הכלולים בסעיף 3 המשותף, והחלים בעימות פנימי בתוך מדינה, הם דין מחייב בכל עימות פנימי כחלק מהמשפט הבינלאומי המנהגי. כן קבע בית הדין כי איסורים אלה מטילים אחריות פלילית אינדיבידואלית מכוח משפט העמים המנהגי. ראו פסק הדין מיום 2.10.95 בעניין Prosecutor v. Tadic ובמיוחד בסעיף 134 לפסה"ד.  החלקים הרלוונטיים של פסה"ד מצ"ב כנספח ב'.    

8.
דווקא בנסיבות של מלחמה, של החזקה לוחמתית ושל עימותים מזויינים פנימיים נולד האיסור הבינלאומי נגד עינויים ונגד יחס אכזרי או משפיל. במצבי חירום אלה, בשל הפיתוי לנקוט באמצעים הפוגעים בגרעין הקשה של כבוד האדם, התפתח איסור מנהגי שהוא מוחלט.  מאליו מובן כי אף מדינה אינה רשאית להתנות עליו או לגרוע ממנו בשל מצבי חירום או מלחמה, שלעניינם נקבע האיסור.

אמנות זכויות האדם

9.
האיסור הבינלאומי על עינויים ועל יחס אכזרי או משפיל, שראשיתו בדיני המלחמה, הורחב על היחס בין המדינה לפרט באשר הוא. בד בבד עם ניסוח אמנות ג'נבה הוכלל האיסור בהכרזת האו"מ בדבר זכויות האדם, 1948 (סעיף 5):

"לא יהיה אדם נתון לעינויים ולא ליחס או לעונש אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים." 

10.
הניסוח שבהכרזת האו"מ שימש בסיס לאיסור על עינויים ויחס אכזרי, בלתי אנושי או משפיל, הקיים בשורה של אמנות בינלאומיות ואזוריות. החשובה שבהן לענייננו היא האמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות, 1966, (International Covenant on Civil and Political Rights) (כתבי אמנה 1040, כרך 31, עמ' 269; אושררה 18.8.91). סעיף 7 לאמנה קובע:

"לא יועמד אדם בפני עינויים, או בפני יחס או עונש אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים..."


סעיף 4 לאמנה קובע, כי אפילו "בשעת חירום כללית המאיימת על חיי האומה" לא ניתן לגרוע מהוראות סעיף 7.  על כן האיסור על עינויים ועל יחס בלתי אנושי או משפיל הוא איסור מוחלט, כשהמדינה אינה רשאית להיאחז בנסיבות מיוחדות על מנת להצדיק את הפרתו.


ועדת זכויות האדם (Human Rights Committee), הפועלת מכוח אמנה זו כגוף מעין-שיפוטי, הוציאה בשנת 1992 "הערה כללית" לפרשנותו של סעיף 7 לאמנה.  הוועדה קובעת:

“The text of article 7 allows of no limitation. The Committee reaffirms that, even in situations of public emergency such as those referred to in article 4 of the Covenant, no derogation from the provision of article 7 is allowed and its provisions must remain in force.  The Committee likewise observes that no justification or attenuating circumstances may be invoked to excuse a violation of article 7 for any reasons, including those based on an order from a superior officer or public authority.”  
כמו-כן מבהירה הוועדה כי האיסור חל גם על גרימת סבל נפשי, ולאו דווקא כאב פיסי:

"The aim of the provisions of article 7 of the International Covenant of Civil and Political Rights is to protect both the dignity and the physical and mental integrity of the individual. ... The prohibition in article 7 relates not only to acts that cause physical pain but also to acts that cause mental suffering to the victim....”


הערת הוועדה משנת 1992 על סעיף 7 מצורפת בנספח ג'.

11.
ועדת זכויות האדם הינה גוף בלתי תלוי, המורכב ממשפטנים ושופטים מנוסים ובעלי שם בארצותיהם. חברי הוועדה נבחרים על בסיס אישי בהצבעה חשאית ע"י נציגי המדינות החברות באמנה (ולא על ידי מוסדות האו"מ). חברי הוועדה מחויבים למלא את תפקידם בהתאם לצו מצפונם וללא משוא פנים, הן על פי סעיף 38 לאמנה והן על פי כללי האתיקה שקבעה הוועדה לעצמה.  


בנספח ד' מצורפים שמות חברי הוועדה לשנים 1997-1998 וההנחיות למילוי תפקידם של חברי הוועדה משנת 1998 (שני מסמכים אלה פורסמו כנספחים לדו"ח השנתי של הוועדה מתאריך 15.9.98). כן מצורפים בנספח ד' חומרים ביוגרפיים על כל אחד מחברי הוועדה, להוציא פרופ' דוד קרצ'מר מישראל. חברי הוועדה כוללים הנשיאים לשעבר של בית המשפט העליון של הודו ושל בית המשפט העליון של מאוריציוס, וכן מומחי משפט מפורסמים, בינם תומס בורגנתל, ניצול שואה שנהיה לאחד מבני הסמכא בתחומי דיני ההגירה וזכויות האדם בארה"ב.


הוועדה ממלאת תפקידים מעין שיפוטיים מובהקים, כשהיא פוסקת בעתירות של אזרחים נגד מדינותיהם בנוגע להפרת זכויותיהם ע"פ האמנה, בהתאם לפרוטוקול האופציונלי לאמנה. גם כאשר הוועדה ממלאת תפקידים שאינם מאפיינים בית משפט, כגון בדיקת הדו"חות של המדינות החברות על יישום האמנה בשטחיהן, היא מפעילה קריטריונים משפטיים בלבד. ראו לדיון בטיב הוועדה בספר: D. McGoldrick, The Human Rights Committee 

(Oxford: Clarendon Press, 1994) pp. 55-54,158-156. .


ההחלטות של הוועדה הן ללא ספק חלק מהמשפט הבינלאומי ולא החלטות פוליטיות.  

12.
באוגוסט 1998 פירסמה הוועדה את מסקנותיה בנוגע לדו"ח שהגישה מדינת ישראל. בסעיף 19 מציינת הוועדה את הודאתו של נציג ישראל בפניה, כי מדינת ישראל משתמשת כנגד חשודים במעשי טרור בשיטות לחץ של איזוק, חבישת שק על הראש, טלטול ומניעת שינה, בין לחוד ובין במשולב. הוועדה קובעת, כי השימוש בשיטות אלו מהווה הפרה של סעיף 7 לאמנה בכל הנסיבות:

“[T]he use of these methods constitutes a violation of article 7 of the Covenant in any circumstances. The Committee stresses that article 7 of the Covenant is a non-derogable prohibition of torture and all forms of cruel, inhuman or degrading treatment or punishment.”

יש להדגיש, כי הוועדה מציינת בראש מסקנותיה את החשיבות של בעיות הבטחון של מדינת ישראל, ובמיוחד ההתקפות התדירות על האוכלוסיה האזרחית. יחד עם זאת, מפנה הוועדה לסעיף 4 לאמנה, אשר אינו מתיר גריעה כלשהי מזכויות יסוד אחדות אף בעתות של מצב חירום לאומי (סעיף 4 למסקנות הוועדה).


מסקנות הוועדה לזכויות האדם בנוגע לישראל מצורפות בנספח ה'.

 13. האיסור על עינויים ועל יחס בלתי אנושי או משפיל נכלל, באותו מינוח ממש, בסעיף 37 לאמנה הבינלאומית בדבר זכויות הילד, 1989 (כתבי אמנה 1038, כרך 31, עמוד 221; אושררה ע"י ישראל ב4.8.91-). 

אמנות אזוריות

14.
מינוח כמעט זהה (למעט המילה "אכזרי") מצוי בסעיף 3 לאמנה האירופית בדבר זכויות האדם משנת 1950.  בדומה לאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות, קובעת גם האמנה האירופית, בסעיף 15, כי אף "בזמני מלחמה או מצב חירום ציבורי אחר, המעמידים בסכנה את חיי האומה" אין מדינה רשאית, בשום נסיבות, לגרוע מהאיסור על עינויים ועל יחס משפיל או בלתי-אנושי ע"פ סעיף 3.  


הוא הדין באמנה האמריקאית לזכויות האדם משנת 1969: איסור על עינויים ויחס או עונש אכזרי, בלתי אנושי או משפיל (בסעיף 5(2)) ואיסור גריעה מהוראה זו אפילו בזמני מלחמה, סכנה ציבורית או מצב חירום אחר (בסעיף 27).

פסיקת בית המשפט האירופאי לזכויות האדם 

15.
פסיקת בית המשפט האירופאי לזכויות האדם בשטרסבורג דנה בהרחבה בהיקף תחולתו של האיסור בהקשרים של מאבק בטרור ובמצבי חירום אחרים. ללא יוצא מן הכלל חוזר ומדגיש בית המשפט האירופאי לזכויות האדם, כי אין נסיבות שבהן נסוג האיסור. פסיקה זו כוחה יפה גם לפרשנות האיסור שבאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות, 1966.

 
בפסק דינו בעניין Aksoy v. Turkey מיום 18.12.96 (מצורף כנספח ו'), דן בית המשפט האירופאי באמצעים שהפעילו כוחות הבטחון של ממשלת טורקיה כנגד ארגון הטרור הכורדי, ה-PKK, בתקופה של משטר חירום בדרום-מזרח טורקיה.  העותר נעצר כחשוד בחברות באותו ארגון ופעילות למענו.  בהתייחסו להפרות של סעיף 3 לאמנה האירופית קבע בית המשפט (בסע' 62 לפסק הדין):

“Article 3, as the Court has observed on many occasions, enshrines one of the most fundamental values of democratic society.  Even in the most difficult circumstances, such as the fight against terrorism and crime, the Convention prohibits in absolute terms torture or inhuman or degrading treatment or punishment.”

על הדברים הנ"ל חזר בית המשפט האירופאי בהקשר של הריסת בתים כחלק ממאבק כוחות הבטחון הטורקיים נגד המחתרת הכורדית, בפסק דינו מיום 24.4.98 בעניין Selcuk and Asker v. Turkey (סעיף 75 לפסק הדין, המצורף בחלקו כנספח ז'); וכן בפסק דין מיום 28.10.98, הדן באלימות משטרתית, בעניין Assenov and others v. Bulgaria (סעיף 93 לפסק הדין, המצורף בחלקו כנספח ח').


גישת בית משפט האירופאי באה לידי ביטוי קודם לכן בעניין Chahal v. United Kingdom (פסק דין מיום 25.10.96, 23 E.H.R.R. 413, מצורף כנספח ט').  במקרה זה ביקש ממשלת בריטניה לגרש להודו את העותר, אזרח הודי, מטעמי בטחון המדינה ובשל צורכי המאבק בטרור.  העותר, פעיל בארגונים קיצוניים של קהילת ה-Sikhs באנגליה, היה חשוד בתכנון מעשי טרור באנגליה ובאלימות, והיה קשור לארגון בדלני במדינת פונג'ב הנלחם למען עצמאות.  בקבלת טענתו, שאסור לבריטניה לגרשו להודו בשל סיכון ממשי שיעמוד שם בפני טיפול המנוגד לסעיף 3 לאמנה האירופאית, דחה בית המשפט את טענת בריטניה כי שיקולי בטחון לאומי והמאבק בטרור יכולים להצדיק את הגירוש.  נפסק (בסעיפים 80-79 לפסק הדין):

“The court is well aware of the immense difficulties faced by States in modern times in protecting their communities from terrorist violence.  However, even in these circumstances, the Convention prohibits in absolute terms torture or inhuman or degrading treatment or punishment, irrespective of the victim’s conduct. ...

“The prohibition provided by Article 3 against ill-treatment is equally absolute in expulsion cases.  Thus, whenever substantial grounds have been shown for believing that an individual would face a real risk of being subjected to treatment contrary to Article 3 if removed to another State, the responsibility of the Contracting State to safeguard him or her against such treatment is engaged in the event of expulsion.  In these circumstances, the activities of the person in question, however undesirable or dangerous, cannot be a material consideration.” 

 פסק דינו של בית המשפט האירופאי בעניין Tomasi v. France 15 E.H.R.R. 1), פסק דין מיום 27.8.92, מצורף כנספח י') דן בחשוד בהשתייכות לארגון טרור קורסיקאי ובהשתתפות בחולייה שביצעה התקפת טרור על אתר של הלגיון הצרפתי והריגת חייל צרפתי. העותר התלונן שחוקריו היכו אותו וגרמו לו לפציעות שטחיות במהלך 14 השעות שבהן נחקר לאחר מעצרו.  ממשלת צרפת טענה, בין השאר, כי הנסיבות המיוחדות ששררו בקורסיקה באותו זמן וחומרת החשדות בהשתתפות בהתקפת טרור קטלנית, ביחס  לנזק הקל שנגרם לחשוד, מוציאות את המקרה מתחולת סעיף 3 לאמנה.  בית המשפט דחה את טענת הצורך שהעלתה ממשלת צרפת (סעיף 115 לפסק הדין):

“The requirements of the investigation and the undeniable difficulties inherent in the fight against crime, particularly with regard to terrorism, cannot result in limits being placed on the protection to be afforded in respect of the physical integrity of individuals.”     

כל ההלכות הנ"ל - מקורם בפסק הדין Ireland v. United Kingdom (פסק דין מיום 29.4.76, series A no. 25, מצורף כנספח יא').  חשוב לזכור את הרקע העובדתי: תחילת שנות השבעים הביאו את גל הטרור הארוך והאלים ביותר שידעה אירלנד מעולם: מ1971- עד למרץ 1975 נהרגו למעלה מ1,100- איש; 11,500 נפצעו במעשי הטרור; בחלק מ1971- ו1972- בלבד הוטמנו והתפוצצו כ1,130- פצצות; וכוח מזויין מאורגן, ה-IRA , עמד מאחורי גל הטרור. (ראו את הפרק ההיסטורי, במיוחד סעיפים 34-11 ו48-, לפסק הדין.)  זהו מצב החירום שהביא להפעלת חמש השיטות של לחץ פיסי בחקירת חשודים בצפון אירלנד.  


אף על פי כן בריטניה לא טענה בפני בית המשפט האירופאי, כי גל הטרור והצורך להשיג מידע על מנת להציל חיים הצדיקו את שיטות החקירה.  אדרבה, בריטניה הודתה כי הלחץ הפיסי בחקירה הבטחונית היה אסור והתחייבה להפסיקו. בית המשפט האירופאי דחה את בקשתה של ממשלת בריטניה להימנע מלדון בשאלת חוקיות אמצעי החקירה במצב החירום, בהיותה שאלה תיאורטית שאין צורך להכריע בה, וקבע (בסעיף 163):

“The Convention prohibits in absolute terms torture and inhuman or degrading treatment or punishment, irrespective  of the victim’s conduct.  Unlike most of the substantive clauses of the Convention and of Protocols Nos. 1 and 4, Article 3 makes no provision for exceptions and, under Article 15(2), there can be no derogation therefrom even in the event of a public emergency threatening the life of the nation.”

16.
מבחינת האופי המוחלט של האיסור, אין המשפט הבינלאומי מבדיל בין יחס בלתי-אנושי, אכזרי או משפיל, מחד גיסא, ובין עינויים, מאידך גיסא.  פסיקתו הנ"ל של בית המשפט האירופאי לזכויות האדם היא חד-משמעית, והיא קובעת הן לגבי יחס בלתי-אנושי או משפיל והן לגבי עינויים, כי האיסור אינו ניתן לא לגריעה בעת מצב חירום לאומי ולא לסייג או להצדקה בשל נסיבות מיוחדות, לרבות צורכי המאבק בטרור.  כוחם של עקרונות אלה יפה גם מחוץ לגבולות אירופה: הם תקפים לפרשנותו של אותו איסור ממש שבסעיף 7 לאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות משנת 1966, והם עולים בקנה אחד עם הערת הפרשנות לגבי סעיף זה (המצוטטת בסעיף 10 לעיל) של וועדת זכויות האדם.

האמנה נגד עינויים ונגד יחס או עונשים אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים

17.
האמנה נגד עינויים ונגד יחס ועונשים אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים משנת 1984 (כתבי אמנה 1039, כרך 31, עמ' 249, אושררה ב- 4.8.91) באה לחזק את ההגנות על זכויות אדם שכבר היו קיימות במשפט הבינלאומי.  סעיף 16(1) לאמנה מחייב כל מדינה למנוע יחס או עונש אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל בידי איש רשות; כמו כן סעיף זה, ביחד עם סעיף 11 לאמנה, מחייבים כל מדינה לוודא באופן מתמיד, כי נהלי החקירה ושיטותיה מונעים יחס אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל. 


יחד עם זאת, תחולתן של הוראות האמנה על יחס או עונש אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל, היא צרה, כי האמנה מיועדת בעיקר ליצור מנגנונים ספציפיים למניעת עינויים.  על כן סעיף 16(2) לאמנה קובע, כי אין באמנה כדי לפגוע בכל הוראה אחרת שבמשפט הבינלאומי  או בדין הלאומי, האוסרת על יחס אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל.  


סעיף 2 לאמנה מייחד לעינויים את ההוראות, השוללות כל אפשרות של גריעה בשל מצב חירום או צידוק למעשה.  ואולם האופי המוחלט של האיסור משתרע אף על יחס אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל.  ראו את הפרשנות לאמנה נגד עינויים של Burgers   ו-Danelius: 

“Paragraph 2 of article 2 makes it clear that the prohibition of torture is absolute and without exception.  No exceptional situation, such as a state of war or internal instability, can ever justify torture... The background is that, while under several human rights conventions States are allowed to derogate from their obligations in time of war or in other national emergencies, no such derogation is allowed in respect of a few fundamental rights of the individual, including the right not to be subjected to torture or other inhuman or degrading treatment or punishment.”
J. Herman Burgers & Hans Danelius, The United Nations Convention against Torture - A Handbook on the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (Dordrecht: Martinus Nijhoff, 1988), p. 124.                     


אין ספק שסעיף 2(2) לאמנה נגד עינויים אוסר על עינויים בכל הנסיבות, ללא אפשרות של התנייה, גריעה או הצדקה, אף במצבים של צורך בטחוני קיצוניים ובלתי צפויים:

"אין להיאחז בנסיבות חריגות [באנגלית: No exceptional circumstances whatsoever], בין אם מצב מלחמה או איום במלחמה, אי-יציבות פוליטית פנימית או מצב חירום אחר, כצידוק לעינויים."


מונחים אלה שבסעיף 2(2) לאמנה נבחרו בקפדנות על מנת להדגיש, כי האיסור הוא מוחלט, וזאת מתוך ההכרה שמדינות נוטות לנקוט בעינויים ולהצדיקם דווקא בנסיבות חריגות. ראו לעניין זה Ahcene Boulesbaa, The U.N. Convention on Torture and the Prospects of Enforcement (The Hague: Martinus Nijhoff, 1999), p. 78. 

כפועל יוצא מאי-חוקיות העינויים בכל הנסיבות, סעיף 2(3) שולל את ההגנה של ציות לפקודה מגבוה.

18.  פרופ' רודלי מסכם את עמדת המשפט הבינלאומי, השוללת כל הצדקה שבכוחה לסייג את האיסור המוחלט, במילים אלו:

“The present position on 'justifiability' as an element in the concepts of torture and other ill-treatment may be summarized as follows: the notion is not available as a defence against the charge of violating the prohibition against torture and other ill-treatment; this prohibition is absolute. Nor can it be used to excuse acts of torture or ill-treatment on the general utilitarian grounds that they are intended to serve a greater good.”

Nigel S. Rodley, The Treatment of Prisoners under International Law (2nd ed., Oxford: Oxford University Press, 1999), p. 84.


איסור העינויים ויחס בלתי-אנושי או משפיל נכלל בגרעין הקשה של זכויות האדם - לצד הזכות לחיים, איסור העבדות והעקרון שאין תחולה למפרע לעבירה פלילית - מהן לא ניתן לגרוע בנסיבות כלשהן. כדברי המלומד J. Oraa, Human Rights in States of Emergency in International Law (Oxford: Clarendon, 1992)  (בעמ' 95):

“These rights are so fundamental that they are considered to be not only customary international law but also norms of ius cogens. These four non-derogable rights constitute what has been called the ‘irreducible core’ of human rights.”  

ב.
ההגדרה של יחס אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל והגדרת העינויים

19.
מהו סוג ההתנהגות, ומהם אמצעי החקירה, המהווים "יחס אכזרי, בלתי אנושי או משפיל" כלפי הנחקר?  במילים אחרות, היכן הגבול התחתון של האיסור המוחלט על פי המשפט הבינלאומי?  ומתי מגיעים אמצעי החקירה האסורים לדרגת "עינויים"? הפסיקה של בית המשפט האירופאי לזכויות האדם מתווה קווים להגדרה.

20.
ראשית, כמעט כל אלימות פיסית - הפעלת כוח נגד גוף הנחקר, המוחזק במעצר - מהווה הפרה של סעיף 3 של האמנה האירופאית.  להלן מספר דוגמאות, ובראשן דווקא מקרה בתחום עונש חינוכי פרטי.


במקרה בו אב היכה בעצמה ניכרת את בנו בן התשע במקל (garden cane) מספר פעמים, ומכותיו הותירו חבורות קלות אחדות על גוף הילד, קבע בית המשפט הארופאי, כי התנהגות זו מגיעה לרמת החומרה האסורה ע"פ סעיף 3 לאמנה. מאחר שהחוק האנגלי הצדיק התנהגות זו של אב כלפי בנו בתור משמעת סבירה - והאב זוכה בהתאם במשפט פלילי נגדו - פסק בית המשפט כי ממשלת בריטניה אינה מספקת הגנה מפני מעשים כאלו ובכך מפרה את סעיף 3 לאמנה.  ראו A. v. United Kingdom, פסק דין מיום 23.9.98, מצורף כנספח יב.


המבחן, שמפעיל בית המשפט האירופאי לקביעה אם התנהגות כלפי אדם במשמורת עוברת את סף החומרה של סעיף 3 לאמנה, נוסח בעניין Ribitsch v. Austria, פסק דין מיום 4.12.95, 21 E.H.R.R. 573, מצורף כנספח יג. חשוד בעבירות סמים הוכה, לפי טענתו, בעת חקירתו, ונקבע כי השוטרים גרמו לחבורות קלות על אחת מזרועותיו. בית המשפט האירופאי פסק, כי מדובר ביחס שהוא גם בלתי-אנושי וגם משפיל, וקבע את המבחן הבא (בסעיף 38 לפסק הדין):

“[I]n respect of a person deprived of his liberty, any recourse to physical force which has not been made strictly necessary by his own conduct diminishes human dignity and is in principle an infringement of a right set forth in Article 3 of the Convention.” 


בית המשפט האירופאי הפעיל את המבחן הנ"ל במספר מקרים: Tekin v. Turkey, פסק דין מיום 9.6.98, חלקו הרלוונטי מצורף ומסומן יד (חשוד במעשי טרור מטעם המחתרת הכורדית הוחזק בתא חשוך וקר כשעיניו מכוסות בעת החקירה, וטופל בצורה שהשאירה חבורות ופצעים בגופו - ראו בסעיף 53 בפסק הדין); Assenov and Others v. Bulgaria, פסק דין מיום 28.10.98, צורף כנספח ח (גרימת חבורות). בעניין הכאה בעת חקירה ראו גם את פסק הדין Tomasi v. France, שצורף בתור נספח י, בסעיפים 115-109.

21.
Ireland v. United Kingdom, נספח יא, הוא פסק הדין בו דן בית המשפט האירופאי בהפעלת לחץ פיסי עקיף על נחקרים, דהיינו שיטות הגורמות לסבל פיסי ונפשי ללא הכאה ומבלי שיישארו סימני חבורה או פציעה. ודוק, בית המשפט מתרכז בשאלה אם מדובר בעינויים (כדעת הנציבות האירופאית לזכויות האדם וכדעת שופטי המיעוט) או ביחס בלתי אנושי ומשפיל. לא היתה כל מחלוקת שאמצעי החקירה אסורים, בהיותם לכל הפחות יחס בלתי אנושי ומשפיל. 


חמש שיטות החקירה - עמידה בצמוד לקיר בתנוחה המותחת את אברי הגוף, חבישת שק על הראש, חשיפה לרעש, מניעת שינה והגבלת מזון ושתיה - מתוארות בפרוט בסעיפים 96 ו104- לפסק הדין.  בסך הכול נחשפו הנחקרים לשיטות אלו לסרוגין במשך ארבעה עד חמישה ימים. חבישת השק לא היתה רצופה, אלא ניתן לנחקר להסירו כשהיה לבד. העמידה בצמוד לקיר היתה לפרקי זמן קצובים, שהצטברו בסך הכול ל30-20- שעות, כשתנוחת המתיחה לא נכפתה על העציר משך כל זמן העמידה. לא ניתן היה לקבוע את סך כל תקופות מניעת השינה במהלך החקירה, שנמשכה, כאמור, ארבעה-חמישה ימים. לא היו פגיעות גוף ולא נמצאו השפעות פסיכיאטריות לאחר מעשה, אם כי היו השפעות פסיכיאטריות בשני מקרים בעת החקירה ולא ניתן היה לשלול השפעות מאוחרות בעקבות החקירה.


בית המשפט הארופאי פסק (בסעיף 167 לפסק הדין), כי חמש שיטות אלו, בהיותן מופעלות במשולב, מהוות "ללא ספק" יחס בלתי אנושי ומשפיל. ההשפלה נובעת, לדעת בית המשפט, מיכולתן לעורר בנחקר -
“...feelings of fear, anguish and inferiority capable of humiliating and debasing them and possibly breaking their physical or mental resistance.”


יחד עם זאת פסקו שופטי הרוב כי הסבל לא הגיעה לדרגה המיוחדת של חריפות ושל אכזריות המאפיינת עינויים.

22.
עינויים אינם מוגדרים ע"י בית המשפט האירופאי אך ורק ע"פ חומרת הסבל שהם גורמים. מבחן מורכב יותר, המדגיש אף את הכוונה וההכנה שבמעשי החוקרים, נפסק בעניין Aksoy v. Turkey, פסק דין מיום 18.12.96, המצורף כנספח ו. נקבע כי העותר, חשוד בסיוע למחבלי ה-PKK, נחקר במשך כשבועיים ובמהלך החקירה נתלה כשהוא ערום מזרועותיו, שהיו כפותות מאחורי גבו. כתוצאה מכך סבל משיתוק זמני בידיו. בית המשפט האירופאי קבע (בסעיף 64 לפסק הדין):

“[T]his treatment could only have been deliberately inflicted; indeed, a certain amount of preparation and exertion would have been required to carry it out.  It would appear to have been administered with the aim of obtaining admissions or information from the applicant.  In addition to the severe pain which it must have caused at the time, the medical evidence shows that it led to a paralysis of both arms which lasted for some time. The Court considers that this treatment was of such a serious and cruel nature that it can only be described as torture.”

23.
באמנה האירופאית לזכויות האדם, על פיה פוסק בית המשפט האירופאי, אין הגדרה למונח "עינויים". ניסוח הגדרה של עינויים,  עם קביעה של יסודות הפשע הבינלאומי, הוא אחד מהישגיה של האמנה נגד עינויים מ1984-. סעיף 1 לאמנה מגדיר עינויים: 

"מעשה אשר באמצעותו נגרם, במכוון, לאדם כאב או סבל חמור, בין אם פיזי, בין אם מנטלי, במטרה להוציא ממנו או מאדם שלישי מידע או הודאה, להענישו על מעשה שביצעו, או נחשדו בביצועו, הוא או אדם שלישי, או להפחיד או לאנוס אותו או אדם שלישי; או מכל סיבה ששורשיה בהפליה מכל סוג שהוא, מקום שכאב או סבל כאמור נגרמים בידי או באישור או בהסכמה שבשתיקה של עובד ציבור או אדם אחר הממלא תפקיד רשמי, או בשידולו. אין הוא כולל כאב או סבל הנובעים מעיצומים על-פי חוק, טבועים בהם או נלווים אליהם."

ג.
סיווג אמצעי החקירה של השב"כ

24.
שלושה גופים בינלאומיים מקצועיים דנו בשאלת חוקיותם של אמצעי חקירה של השב"כ - אותם אמצעים, שלגבי השימוש בהם אין מחלוקת בעתירות המונחות בפני בית המשפט. 

25.
את מסקנותיה של ועדת זכויות האדם פרטנו לעיל בסעיף 12 ומובאות בנספח ה'. הוועדה לא ראתה צורך להידרש לאבחנה בין עינויים לבין יחס אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל, והסתפקה בקביעה, כי אמצעי החקירה, המופעלים בישראל, מפרים את סעיף 7 לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות. 

26.
הוועדה נגד עינויים, הפועלת על פי האמנה נגד עינויים, דנה שלוש פעמיים בדו"חות של מדינת ישראל.  כמו בוועדת זכויות האדם, גם חברי ועדה זו נבחרים על בסיס אישי על יסוד אישיותם וכישוריהם, ולא כנציגי מדינותיהם. 


מסקנות הוועדה מ12.6.94- על הדו"ח הראשון של מדינת ישראל מצורפות כנספח טו(1). מסקנות הוועדה מ9.5.97- על דו"ח ביניים מיוחד של מדינת ישראל מצורפות כנספח  טו(2).


מסקנות הוועדה מ18.5.98- על הדו"ח השני של מדינת ישראל מצורפות כנספח טו(3).


שלושת המסמכים הנ"ל מדברים בעד עצמם: הוועדה נגד עינויים קובעת, וחוזרת וקובעת, כי אמצעי החקירה, אותם נציגי ישראל אינם מכחישים בפניה, מפרים את האיסור על פי סעיף 16 לאמנה נגד יחס אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל,  וכן את האיסור נגד עינויים על פי סעיף 1 לאמנה, במיוחד כששיטות החקירה מופעלות במשולב זו עם זו.  כמו-כן דוחה הוועדה, וחוזרת ודוחה, את ההשקפה, כי שיטות החקירות עשויות להיות מוצדקות בהתאם להגנת הצורך בשל נסיבותיה הקשות והמיוחדות של מדינת ישראל בהתמודדותה עם איומי הטרור. ראו במיוחד את סעיפים 167-166 למסמך המסכם הראשון של הוועדה (נספח טו(1)); את סעיפים 6-5 למסמך המסכם השני (נספח טו(2)); ואת סעיף 240 למסמך המסכם השלישי (נספח טו(3)). הוועדה גם מביעה את דאגתה מהחלטת ביניים של בית משפט נכבד זה (ראו בסעיף 7 לנספח טו(2)).

27.
הדו"חות השנתיים של ה-U.N Special Rapporteur On Torture מתייחסים מדי שנה לתלונות כנגד מדינות שונות ובינן ישראל. מאז 1993 ממלא פרופ' Nigel Rodley תפקיד זה. רודלי הוא מחברו של הספר The Treatment of Prisoners under International Law, נחשב לבר-סמכא בינלאומי בנושא, והרצה במרכז לזכויות האדם באוניברסיטה העברית בירושלים. (הרצאתו פורסמה ב-Israel and International Human Rights Law: The Issue of Torture (Jerusalem: 1995)).


בדו"ח מ10.1.97-, בפרק על ישראל, מסכם ה- Special Rapporteurאת שיטות החקירה עליהן דווח בעקביות, ואשר לא הוכחשו: הושבה על כסא נמוך מאוד, ידיים ו/או רגליים כפותות, חשיפה לרעש חזק, מניעת שינה, חבישת שק על הראש, חשיפה לאוויר קר וטלטול אלים. כל השיטות האלו, להוציא חשיפה לאוויר קר, תועדו בעתירות הנוכחיות והמשיבים הודו שהנהלים מתירים את השימוש בהן בנסיבות מוגדרות. 


על שיטות אלו קובע ה- Special Rapporteur:

“Each of these measures on its own may not provoke severe pain or suffering.  Together - and they are frequently used in combination - they may be expected to induce precisely such pain or suffering, especially if applied on a protracted basis of, say, several hours.  

In fact, they are sometimes apparently applied for days or even weeks on end. Under those circumstances, they can only be described as torture, which is not surprising given their advanced purpose, namely, to elicit information, implicitly by breaking the will of the detainees to resist yielding up the desired information.  ... The Special Rapporteur appreciates the responses of the Government and is aware of the grave challenges posed by politically motivated terrorist activities, but, as the Government itself acknowledges, these cannot justify torture or cruel, inhuman or degrading treatment.”    


הפרק על ישראל בדו"ח הנ"ל של ה- Special Rapporteurמצורף כנספח טז.
28.
הגופים המקצועיים הבינלאומיים, המופקדים על איסור העינויים, קובעים איפוא פה אחד, כי אמצעי חקירה, המותרים על פי נהלי השב"כ, אסורים במשפט הבינלאומי. שניים מגופים אלה, הוועדה נגד עינויים וה- Special Rapporteur, קובעים כי אמצעים אלו מגיעים לדרגת עינויים, במיוחד כשהם מופעלים יחד. תוצאה זו אינה מפתיעה, לאור פסיקת בית המשפט האירופאי לזכויות האדם. 


אין כל ספק, שאמצעים אלו עוברים את הרף התחתון של "יחס בלתי אנושי או משפיל".  הרי כרוכה בהם הפעלת כוח פיסי נגד נחקר הנתון במשמורת (הלכת Ribitsch לעיל). 


השאלה עשויה להתעורר לגבי הסיווג של אמצעים אלו כעינויים או כיחס בלתי-אנושי או משפיל.  שאלת סיווג מעין זו עמדה בפני בית המשפט האירופאי בעניין Ireland v. United Kingdom.  האמצעים, שתוארו באותו פסק דין, דומים או זהים לאמצעים שנוקט השב"כ בהתאם לנהליו.  שם: עמידה בתנוחה המותחת את אברי הגוף. כאן: כפיתה וקשירה על כסא נמוך בתנוחה מכאיבה, תוך מתיחת הידיים לאחור.  שם וכאן: חבישת שק על הראש. שם: השמעת רעש. כאן: השמעת מוסיקה חזקה.  שם וכאן: מניעת שינה. שם: הגבלת מזון ושתיה. כאן לא נטען שימוש שיטתי באמצעי זה (אם כי בעתירה 5188/96 מצוין, כי העותר הוגבל בזמן האכילה).  כאן, בישראל בלבד, שיטת הטלטול האלים של הראש ופלג הגוף העליון. כאן, בישראל בלבד, אילוץ הנחקר לכרוע בתנוחת צפרדע. 


ההבדל המכריע בין חמש השיטות, שהופעלו בחקירות פח"ע בצפון אירלנד, לבין השיטות המותרות לשב"כ בחקירות פח"ע בישראל, הוא משכי הזמן בהן מופעלות השיטות, והרציפות בה הן מופעלות. בישראל פרקי הזמן הם ארוכים לאין ערוך בהשוואה לאותם ארבעה או חמישה ימי חקירה בסך הכל, בהם הופעלו השיטות לפרקי זמן קצובים, כמתואר בפסק הדין של בית המשפט האירופאי. 


 הבדל שני הוא, שבעניין Ireland v. UK לא הוכחו נזקים ארוכי טווח משיטות החקירה.  בענייננו הובאו בפני בית המשפט מספר חוות דעת על נזקים ממשיים הנגרמים לנחקרים (בבג"צ 5188/96 בדבר נכות פסיכיאטרית לצמיתות שנגרמה לעותר, בבג"צ 4054/95 לגבי הנזק הנוירולוגי הנגרם בהכרח ע"י שיטת הטלטולים, וכן בעניין גרימת מותו של עבד אלצאמד חריזאת); כן צורפו מובאות ממחקרים על השפעות קשות וארוכות טווח של שלילת שינה (בבג”צ 7563/97 ובג"צ 7628/97). 


לאור יסודות התכנון והכוונה לשבור את הנחקר ולנוכח נזקי הגוף והנפש הנגרמים לנחקרים והסבל המוגבר הנגרם להם כשהם נתונים לקשירה בתנוחה מכאיבה וכו' למשך תקופות ארוכות ביותר, הרי שיטות החקירה המותרות בנהלי השב"כ עונות על המבחן לעינויים לפי ההלכה שנפסקה  בעניין Aksoy v. Turkey (סעיף 20 לעיל).

ד.
משפט משווה ושאלת הצורך
מדינות אירופה

29.
לגבי ארבעים ואחת המדינות האירופאיות, החברות במועצת אירופה והכפופות לשיפוטו של בית המשפט האירופאי לזכויות האדם, פסיקותיו של בית משפט זה קובעות את הדין החל באותן מדינות. פסקי הדין של בית המשפט האירופאי, שהובאו לעיל, קובעים הלכה חד-משמעית: עינויים ויחס לא אנושי או משפיל אסורים באיסור מוחלט ואין נסיבות כלשהן שעשויות להצדיק אותם או להכשירם כחוקיים. 


הסוגיה שעלתה בפני בית המשפט האירופאי היתה המותר והאסור למדינה, המשיבה בהליכים לפניו. בית המשפט אינו דן באחריות הפלילית של היחיד, שהיה מעורב במעשים המהווים יחס בלתי אנושי או משפיל או עינויים. ניתן לאמר, שלמדינה אין "טענת צורך", למדינה אסור להתיר או לאפשר את המעשים האסורים, יהא מאזן האינטרסים כאשר יהא. שאלת אחריותו הפלילית של היחיד וההגנות העומדות לו בדיני העונשין היא שאלה נפרדת, ואין הכרח להכריע בה כדי לקבוע, כי המדינה אינה רשאית להתיר לרשויותיה לעשות שימוש באמצעים בלתי אנושיים או משפילים או לחקור בעינויים. 


הסוגיה שעלתה בפני בית המשפט האירופאי היא אותה סוגיה העולה בפני בית משפט נכבד זה בעתירות התלויות ועומדות בפניו. השאלה אינה שאלת אחריותו הפלילית של חוקר זה או אחר בגין מעשים שביצע, אלא חוקיות הנהלים וההנחיות המתירים לחוקרים (לדוגמא בבג"צ 5188/96) לקשור נחקר בתנוחות מכאיבות על כסא נמוך, תוך חבישת שק על ראשו והשמעת מוסיקה חזקה ומניעת שינה ממנו לאורך פרקי זמן ארוכים, וכן להכריח אותו לכרוע בתנוחת צפרדע; ובמקרים אחרים הנהלים המאפשרים לטלטל את ראשו ואת פלג גופו העליון. 


אמצעי החקירה האלה, לו הובאו בפני בית המשפט האירופאי, היו נפסלים בהיותם מנוגדים לסעיף 3 לאמנה הארופית לזכויות האדם, ולא היתה נשמעת טענה, כי צרכי החקירה או צרכי המאבק בטרור מצדיקים אותם. הלכה זו של בית המשפט האירופי היא חלק אינטגרלי משיטות המשפט של כל אחת ואחת ממדינות אירופה.

30.
הלכות אלו של בית המשפט האירופאי אינן מקור יחיד לאופי המוחלט של האיסור על עינויים ועל יחס בלתי אנושי או משפיל במדינות אירופה. לאיסור זה מקורות משפטיים עצמאיים במשפטים הפנימיים של המדינות, לרבות בדיני העונשין. לא מצאנו אף מקרה אחד, בו בית משפט פנימי דן בטענה לפיה מעשה של עינויים או יחס בלתי אנושי או משפיל היה מוצדק בשל "הגנת הצורך" או בשל סייג פלילי אחר המבוסס על העקרון של הרע במיעוטו. אדרבא: ישנן אסמכתאות הנוגעות למספר שיטות משפט, לפיהן טענה שכזו אינה אפשרית בהן.

גרמניה

31.
הסעיף הראשון של חוק-היסוד הגרמני (מ1949-) אוסר על פגיעה בכבוד האדם ומטיל חובה על כל רשות שלטונית לכבד את כבוד האדם ולהגן עליו. חובה חוקתית זו עומדת ביסוד איסור מוחלט נגד השימוש בעינויים ובעונש אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל, וזאת על רקע השימוש בעינויים בתקופה הנאצית.  


כמוסבר בדו"ח של גרמניה לוועדת האו"ם נגד עינויים [Committee Against Torture]: 

“It is particularly in view of these painful experiences that in the very first provisions of its constitution, the Basic Law, the Federal Republic of Germany declares its commitment to uphold human rights, guarantees the inviolability of the dignity of man and also obliges ‘all state authority’ to respect and protect it.  Torture, one of the most serious attacks imaginable on the dignity of man, is thus proscribed by the constitution in Germany.  In accordance with the rulings of the Federal Constitutional Court, the principle that the dignity of man be respected also means that cruel, inhuman and degrading punishments are prohibited.” 

CAT/C/12/Add.1, 17 March 1992, p.2.


בהתייחסו למושג כבוד האדם בחוק היסוד הגרמני, העיר כב' השופט חיים כהן:

 “[N]o affront to human dignity is of such turpitude as physical or mental torture...[I]t is human dignity, pure and simple, which lies at the root of the prohibition of torture.” 

“On the Meaning of Human Dignity” 13 Isr. Y.B.Hum.Rts. (1983) 226, 229.


חוק היסוד הגרמני מוסיף וקובע איסור חוקתי מפורש נגד טיפול לא-נאות (ill-treatment), נפשית או פיסית, באדם המוחזק במשמורת (סעיף 104, פסקה שנייה).

32.
הגנת הצורך, על פי סעיף 34 לקודקס הפלילי הגרמני, אינה מאפשרת פגיעה באוטונומיה הגופנית של הנחקר:

“It should be noted that German jurisprudence has recognized certain absolute limits to the weighing of interests. ...  In addition to human life, the autonomy over one’s bodily spheres is regarded as a supreme interest exempt from deliberation.”

K. Bernsmann, “Private Self-Defence and Necessity in German Penal Law and in the Penal Law Proposal - Some Remarks” 30 Is. L. R. 171, 183 (1996).    

על פי דעתם של חלק ממלומדי המשפט הגרמני, אין אדם, הממלא תפקיד ציבורי על פי דין, יכול  להפר איסור פלילי במילוי תפקידו וליהנות מהגנת הצורך על פי סעיף 34 הנ"ל (שם, עמ' 184).


דומה, כי ההגבלות הפנימיות של הגנת הצורך בקודקס הפלילי הגרמני שוללות כל אפשרות להצדיק אמצעי כפייה בחקירה, הפוגעים בכבוד האדם או בגופו - כטענת פרופ' מ. קרמניצר במאמרו על דו"ח ועדת לנדוי (23 Is.L.R. 216, 271 (1989) ).  יחד עם זאת, מעמדו העליון של כבוד האדם בחוק היסוד הגרמני והרתיעה מדפוסי משטר הרשע הנאצי מהווים מקורות עצמאיים, אשר מונעים אף הם לחץ פיסי בחקירה.  מאז מלחמת העולם אין מקרה, שבו בית משפט גרמני הצדיק לחץ פיסי או עינויים בחקירה על יסוד איזון אינטרסים בין הצורך להציל חיים ובין הפגיעה בנחקר.  בית הדין האירופאי לזכויות האדם לא דן מעולם בטענה שגרמניה הפרה את האיסור נגד עינויים ונגד יחס בלתי אנושי או משפיל על פי סעיף 3 לאמנה האירופאית (ראו לעניין זה את הדו"ח השני של גרמניה לוועדת האו"ם נגד עינויים - CAT/C/29/Add.2 מתאריך 30.7.97).  

[אני: זה לא נכון - Klaas v. Germany, Series A, No. 244 (1992)]

מימצא חד-משמעי קבעה הועדה האירופאית למניעת עינויים (ועדה המוסמכת לבקר ללא התראה בבתי כלא במדינות החברות באמנה האירופאית למניעת עינויים ויחס בלתי אנושי או משפיל, משנת 1993): אין סיכון לעינויים או ליחס לא נאות (ill-treatment) כלפי אדם המוחזק במשמורת משטרתית בגרמניה (ראו Malcolm D. Evans & Rod Morgan, Preventing Torture - A Study of the European Convention for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (Oxford: Clarendon Press, 1998) 229.


להלכה ולמעשה, אם כן, האיסור נגד עינויים ויחס בלתי אנושי או משפיל בחקירה הוא מוחלט בגרמניה. לנוכח הדמיון הרב בין סעיף 1 לחוק היסוד הגרמני ובין חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולאור המאפיינים המשותפים להגנת הצורך בדין הגרמני ובחלק הכללי החדש של חוק העונשין, הרי הדוגמה הגרמנית רלוונטית במיוחד לענייננו.

בריטניה

33.
ה-Human Rights Act משנת 1998 קולט את הוראות האמנה הארופאית לזכויות האדם, לרבות סעיף 3 שבה, אל תוך המשפט הפנימי של בריטניה.  כמו מדינות רבות אחרות, שהצטרפו לאמנה נגד עינויים, חוקק בבריטניה תיקון לחוק העונשין בדבר איסור העינויים. (על יצירת עבירות ספציפיות נגד עינויים במדינות מערביות רבות, בעלות מערכת משפטית ומסורת משפטית הדומה לשיטת המשפט אצלנו, ראו: דו"ח המסכם של הועדה לבדיקת חקיקה נגד עינויים (משרד המשפטים, 11.7.95) בעמ' 10). 


סעיפים 134 עד 138 ל-Criminal Justice Act, 1988 מגדירים עבירה ספציפית של עינויים וקובעים סמכות שיפוט אוניברסלית ודיני הסגרה מיוחדים, בהתאם לדרישות האמנה נגד עינויים. ברם, בשונה מכל המדינות האחרות שאימצו בדין הפלילי את ההגדרה של עבירת העינויים שבסעיף 1 לאמנה נגד עינויים, המחוקק הבריטי שמר את תחולתן של טענות הגנה מסוג של “lawful authority, justification or excuse” (סעיף 134(4) לחוק הנ"ל).

34.
הוראה זו מעוררת שאלה, בדבר היקף ההגנות הפליליות שיכולות לעמוד לאדם המואשם בעבירה של עינויים בבריטניה.  בעניין זה הוגשה לבית המשפט הנכבד חוות דעתו של היועץ המשפטי לממשלת האומות המאוחדות בעת חקיקתו של החוק הנ"ל. Lord Mayhew of Twysden, ששימש גם כשר לענייני צפון אירלנד בשנים 1997-1992, חיווה את דעתו (בסעיפים 8 ו10- לחוות-הדעת) כלהלן:

“Shaking a person under interrogation in order to elicit information will constitute a criminal and civil assault in all circumstances.  I can visualize no purported authorization, justification or excuse which the courts would accept. ...

Throughout the periods in which I carried Ministerial responsibilities I can think of no circumstances in which the courts would not have dismissed arguments claiming lawful justification or excuse for such practices as hooding, sleep deprivation, tying up to chairs calculated to induce discomfort, enforced standing, the persistent production of loud music, or manacling except when needed for proper security.  On the contrary, they would have restrained them by injunction.  This is true of the Northern Ireland courts notwithstanding the ongoing emergency as it is for those in England and Wales.” 

כמו-כן הוגשה לבית המשפט הנכבד חוות-דעתם של ארבעה משפטנים אנגליים, המתמחים הן בפרקטיקה והן בפרסומיהם במשפט הפלילי (חוות-דעת משותפת מיום 13.5.99 של Andrew Hall, Edward Fitzgerald Tim Owen, Quincy Whitaker).  משפטנים אלה מסבירים את ההיקף המצומצם של הגנת הצורך בדין האנגלי.  בהקשר של חקירה משטרתית מציינים המלומדים (בסעיף 6 לחוות-הדעת):

“To our knowledge, it [necessity] has never been argued as a defence by police officers accused of inflicting violence on a person in custody (of which there have been many such cases) and in my professional opinion it is inconceivable that such a defence could ever be successfully claimed by a police officer who inflicted violence during an interrogation.  All terrorists will pose some potential danger, or else one would imagine they would not be being interrogated, and thus the legislation would have provided for the use of force during such interrogations if such action were to constitute lawful justification.”

קנדה

35.
בקנדה ניתנת הגנה חוקתית מפורשת בפני יחס אכזרי. סעיף 12 לצ'רטר הקנדי (1982) קובע:

“Everyone has the right not to be subjected to any cruel and unusualtreatment or punishment.”


כמו כן, אימצה קנדה את הגדרת העינויים שבאמנה נגד עינויים לקודקס הפלילי (סעיף 245.4 משנת 1987). בעבירה זו נשללים מפורשות הגנה או צידוק למעשה עינויים בשל נסיבות חריגות כלשהן.


החוק הקנדי מצורף ומסומן יז.

ארה"ב

36.
המקרה היחיד שמצא ב"כ העותרת, בו העזו רשויות חוק לעמוד בגלוי מאחורי אמצעי כפייה בחקירה ולהצדיקם,  מקורו בארה"ב: Brown v. Mississippi 297 U.S. 278 (1936).  שם, כמו בענייננו, היו החוקרים שייכים לקבוצת אוכלוסייה שונה מהנחקרים.  אמצעי החקירה, שהביאו להודאות מפורטות של החשודים השחורים ברצח אדם לבן, כללו הלקאה, תלייה ואיומים.  בית המשפט העליון של ארה"ב פסל אמצעים אלה בשאט נפש, כינה אותם עינויים וקבע, כי השימוש בהם נוגד את הזכות החוקתית להליך הוגן. 


כשהרחיב בית המשפט העליון בהדרגה את הגנת החוקה לתחום של גביית הודאות על ידי המדינות, עמדו לנגד עיניו הסכנות לחירות האדם, הטמונות בעינויים ובכל סוגי הכפייה.  ראו למשל Chambers v. Florida, 309 US 227, 236-238 (1940):

“From the popular hatred and abhorrence of illegal confinement, torture and extortion of confessions of violations of the 'law of the land' evolved the fundamental idea that no man's life, liberty or property be forfeited as criminal punishment for violation of that law until there had been a charge fairly made and fairly tried in a public tribunal free of prejudice, passion, excitement and tyrannical power. ... The determination to preserve an accused's right to procedural due process sprang in large part from knowledge of the historical truth that the rights and liberties of people accused of crime could not be safely entrusted to secret inquisitorial processes. The testimony of centuries, in governments of varying kinds over populations of different races and beliefs, stood as proof that physical and mental torture and coercion had brought about the tragically unjust sacrifices of some who were the noblest and most useful of their generations. The rack, the thumbscrew, the wheel, solitary confinement, protracted questioning and cross questioning, and other ingenious forms of entrapment of the helpless or unpopular had left their wake of mutilated bodies and shattered minds ...”

37.
הלכת Miranda נפסקה במטרה מפורשת למנוע כל אפשרות של כפייה פיסית או פסיכולוגית בחקירת חשוד הנמצא במשמורת.  בית המשפט הדגיש את השימוש השיטתי, המתועד היטב, באמצעי לחץ פסיכולוגיים בחקירות משטרתיות בארה"ב באותה תקופה וכן את התופעה המתמשכת של לחץ פיסי בחקירה.  שיטות אלו, נפסק, נוגדות את חובת הרשות לכבד את כבוד האדם ואת אישיותו - “the inviolability of the human personality”  - שביסוד הזכות החוקתית בפני הפללה עצמית.  בית המשפט קבע, כידוע, את חובת מתן "אזהרת מירנדה" לחשוד לפני כל תשאול או חקירה, על זכותו לנוכחות סניגור פרטי או ממונה בעת החקירה, בנוסף לאזהרה על זכות השתיקה.  האיסור על הצגת שאלה כלשהי לחשוד שלא בנוכחות סניגורו (אלא אם כן יוותר החשוד על כך מרצון) נועד כל כולו לשמש ערובה יעילה נגד עינויים ולחץ פיסי או נפשי בחקירה.      


בית המשפט התייחס לשאלת הצורך במילים אלו:

“A recurrent argument made in these cases is that society's need for interrogation outweighs the privilege. This argument is not unfamiliar to this Court. See, e. g., Chambers v. Florida, 309 U.S. 227, 240-241 (1940). The whole thrust of our foregoing discussion demonstrates that the Constitution has prescribed the rights of the individual when confronted with the power of government when it provided in the Fifth Amendment that an individual cannot be compelled to be a witness against himself. That right cannot be abridged.” Miranda v. Arizona, 384 US 436, 479-480 (1966).


הלכת Miranda חלה בכל הנסיבות בהן נחקר חשוד תוך שלילת חירותו, לרבות בחקירות נגד חשודים במעשי טרור.  לבית המשפט הנכבד הוגש תצהיר מאלף של Lawrence Ruggiero, עו"ד אמריקאי המשמש כסניגורו של נאשם בקשירת קשר לבצע מעשי טרור; תוכן התצהיר מעיד על ההקפדה, הלכה למעשה, של רשויות החוק הפדראליות על זכות החשוד לסניגור בעת החקירה, ועל הימנעותם מהפעלת לחץ נגדו, בחקירה שעניינה מניעת אסון כבד לציבור. 

38.
בפסק הדין New York v. Quarles, 467 US 469 (1984) נקבע חריג, המאפשר לשוטרים להציג שאלות לחשוד ללא מתן "אזהרת מירנדה", בנסיבות של סכנה מיידית לשוטרים או לציבור, כגון במצב בו השליך החשוד את נשקו בעת מרדף ומטרת השאלה היא לתפוס את הנשק על מנת להתגונן בפני סיכון ממשי.  חריג זה הוא צר מאוד:

“The exception permits police officers to engage in custodial questioning without the necessary Miranda warnings only to the extent necessary to secure their own safety or that of the public, and does not permit police officers to obtain involuntary or coerced statements from suspects even in exigent circumstances”.

Elizabeth Williams, “Miranda - Public Safety Exception” 142 ALR Fed 229 (1997), p. 245.


כך למשל, כשתפסו סוכני הבולשת הפדראלית (FBI) חשוד, המבוקש כחבר בארגון טרור וכמי שמחזיק בנשק אוטומטי ובפצצות, נפסק כי אסור היה לשאול את החשוד בעת תפיסתו אם האקדח הנמצא לידו שייך לו, ללא מתן אזהרה בדבר זכויותיו. החשוד כבר היה אזוק והנשק לא העמיד איש בסכנה.  (שם, בעמ' 284, על בסיס U.S. v. Osorio, 877 F. Supp 771 (1994, DC Puerto Rico)). ומדוע לא קשרו הסוכנים הפדראליים את החשוד בתנוחת ה"שבאח" עד שיגלה היכן הפצצות ומי חבריו בארגון הטרור? לכאורה, שאלה כזו אינה נתפסת כהגיונית בשיטה החוקתית האמריקאית - היא לא נשאלה מעולם.

39.
התנהגות משטרתית, המפרה את זכות השתיקה של חשוד, מהווה פשע של קשירת קשר לשלול זכויות חוקתיות במשפט הפדראלי האמריקאי (18 USC sec. 242 - Deprivation of rights under color of law).  השימוש באמצעים ברוטליים לצורך סחיטת הודאה הוא אחת הצורות של עבירה זו: ראו למשל Williams v. U.S., 341 US 97 (1951). למיטב בדיקתנו, לא הועלתה מעולם טענת הגנה, לפיה הצורך להשיג מידע חיוני מהחשוד, על מנת למנוע סכנה חמורה לציבור, מצדיק הפעלת לחץ בלתי חוקתית בחקירתו.  

ה.
האופי המינהגי של איסור העינויים

40.
התנאים להכרה בכלל ככלל מהמשפט הבינלאומי המינהגי נסקרו בבג"צ 69/81, 493 אבו עיטה ואח' נ' מפקד איו"ש ואח', פ"ד לז(2) 197, 242-238; ראו גם בג"צ 785/87 עפו ואח' נ' מפקד כוחות צה"ל בגדמ"ע, פ"ד מב(2) 4, 40-35. העיקר הוא שמדובר בפרקטיקה כללית, המקובלת על הרוב המכריע של המדינות הנוגעות בדבר בתור נורמה משפטית מחייבת, כפי שמעידים על כך התנהגותן של המדינות, הכרעות של ערכאות בינלאומיות, אמנות ומסמכים בינלאומיים וכן דעות המלומדים.


במקורות המצוינים להלן יש סקירה מקיפה של היסודות המינהגיים של הכלל האוסר עינויים.  

41.
לעניין איסור העינויים ויחס אכזרי או משפיל במשפט הבינלאומי ההומניטרי המנהגי - ראו את הדיון ב-Prosecution v. Tadic, הנסוב על ההוכחות למעמדו המנהגי של סעיף 3 המשותף לארבע אמנות ג'נבה  (צורף כנספח ב').


ראו גם Prosecutor v. Anto Furundzija, פסק דין בתיק מס' IT-95-17/1-T מיום 10.12.98 של בית הדין הבינלאומי ליוגוסלביה לשעבר (מצורף בחלקו כנספח יח).  ביה"ד ממנה את השיקולים לראות בכלל האוסר עינויים כהוראה הסכמית שהתפתחה לכלל מנהגי (בסעיפים 138-137 לפסה"ד) ומסכם (בעמ' 53, סע' 139):

“It therefore seems incontrovertible that torture in time of armed conflict is prohibited by a general rule of international law. In armed conflicts this rule may be applied both as part of international customary law and - if the requisite conditions exist - qua treaty law, the content of the prohibition being the same.”

42.
לניתוח של המקורות המנהגיים של הכלל על ידי בית משפט אמריקאי, ראו:Filartiga v. Pena-Irala 630 F.2d 876 (2d Cir. 1980). בית המשפט מסכם שם:

“We hold that deliberate torture perpetrated under color of official authority violates universally accepted norms of the international law of human rights ...” (at 878)

“In light of the universal condemnation of torture in numerous international agreements, and the renunciation of torture as an instrument of official policy by virtually all of the nations of the world (in principle if not in practice), we find that an act of torture committed by a state official against one held in detention violates established norms of the international law of human rights, and hence the law of nations...” (at 880)

“The torturer has become - like the pirate and the slave trader before him - hostis humani generis, an enemy of all mankind” (at 890). 


הלכה זו נפסקה בתביעת נזיקין בגין גרימת מוות באמצעות עינויים לאזרח פראגואי, שהיה קרוב משפחה של התובעים, על-ידי הנתבע בהיותו אחראי למשטרת פראגואי; ביהמ"ש הכריע שאיסור העינויים הוא מנהגי ולכן חלק ממשפט העמים, ולפיכך יש עילת תביעה מכוח חוק ספציפי שמכיר בעילות תביעה מכוח משפט העמים.  פסק הדין מצורף כנספח יט.


בתי משפט פדרליים חזרו ופסקו בעקבות Filartiga בדבר המעמד המינהגי של האיסור. ראו למשל:


 Abebe-Jira v. Negewo, 72 F3d 844 (11th Cir. 1996); 

Xuncax v. Gramajo, 886 F.Supp. 162 (D. Mass. 1995) 184-185;


Siderman de Blake v. Republic of Argentina, 965 F2d 699 (9th Cir. 1992) 714-718, cert. denied 113 S. Ct. 1812 (1993).


ראו גם, לעניין סיווגו של האיסור נגד עינויים, ונגד יחס אכזרי בלתי-אנושי או משפיל, כחלק מהמשפט הבי"ל המנהגי בעיני המשפט האמריקאי: סעיף 702 ב-Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of the United States (1987).:

“A state violates international law if, as a matter of state policy, it practices, encourages, or condones... torture or other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment.”

43.
בית הלורדים האנגלי פסק בעניין הסגרתו של שליט צ'ילה לשעבר, אוגוסטו פינושה, כי הנורמה האוסרת עינויים הינה נורמה בינלאומית בעלת תחולה אוניברסלית השייכת ל-jus cogens אשר תקפה (לדעת רוב השופטים) קדמה לאמנה נגד עינויים. ראו: Regina v. Bartle Ex Parte Pinochet (House of Lords, 1999). 


לדברי Lord Browne-Wilkinson :

“I have no doubt that long before the Torture Convention of 1984 state torture was an international crime in the highest sense.”


שופט אחר, Lord Hutton, משווה בין היחס של המשפט הבינלאומי לפשע של השמדת עם ובין יחסו לעינויים וקובע, כי מאז מלחמת העולם השנייה -

“[T]here has been a clear recognition by the international community that certain crimes are so grave and so inhuman that they constitute crimes against international law and that the international community is under a duty to bring to justice a person who commits such a crime. Torture has been recognized as such a crime.” 

פסק הדין, מאתר האינטרנט הרשמי של בית הלורדים, מצורף ומסומן כ'.

44.
כל המשפטנים בתחום המשפט הבינלאומי, המתייחסים לנושא, תמימי דעים בדבר המעמד המינהגי של איסור העינויים.  ראו, למשל: 


T. Meron, Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law Oxford: Clarendon, 1989) p. 23 ):

“[T]he basic prohibition of torture stated in the Convention [against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment] clearly reflects customary and even jus cogens norms ...”


פרשני האמנה נגד עינויים מסבירים, כי מטרת האמנה אינה לאסור עינויים, היות ועינויים ויחס או עונשים אכזריים בלתי-אנושיים או משפילים כבר אסורים במשפט הבי"ל; מטרת האמנה לחזק את האיסור הקיים. J.H. Burgess & H. Danelius, The United Nations Convention against Torture - A Handbook on the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (Dordrecht: Martinus Nijhoff:, 1988) p.1 . המחברים המלומדים מסכמים (בעמ' 12):

“Nowadays it is the generally accepted view among international lawyers that the prohibition of torture has developed into a rule of customary international law applying equally to States which are not parties to any of these Conventions  [which prohibit torture] This universally valid rule can be considered a peremptory norm as defined in article 53 of the Vienna Convention on the Law of Treaties of 1969, which states that ‘a peremptory norm of general international law is a norm accepted and recognized by the international community of States as a whole as a norm from which no derogation is permitted and which can be modified only by a subsequent norm of general international law having the same character’.”  


דיון מקיף ביסודות מעמדו המינהגי של איסור העינויים ויחס אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל מובא בספרו של פרופ'  רודלי: Nigel S. Rodley, The Treatment of  Prisoners Under International Law (2nd ed., Oxford: Oxford University Press, 1999), pp. 62-74.

פרופ' רודלי מדגיש את הפרדוקס, לפיו אותן המדינות הנוקטות בעינויים, מכחישות זאת בתוקף, אך מסביר כי זו ראיה לקיומו של הכלל האוסר עינויים: גם לפי השקפתם של מפירי הכלל הוא מחייב אותם והם נאלצים להסתיר ולהכחיש את התנהגותם (עמ' 67-66).  מסקנתו (בעמ' 74):

“[I]t is safe to conclude that the prohibition [of torture and other ill-treatment] is one of general international law, regardless of whether a particular state is party to a treaty expressly containing the prohibition.”


ראו גם את Malcolm D. Evans & Rod Morgan, Preventing Torture - A Study of the European Convention for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (Oxford: Clarendon Press, 1998),  בעמ' 62: 

“[I]t is generally accepted that the prohibition of torture has passed into customary international law and, as such, applies to all states irrespective of whether they have become a party to a particular international instrument.”  

ו.
קליטת האיסור הבינלאומי על יחס אכזרי בלתי-אנושי או משפיל ועל עינויים, במשפט הישראלי, וההשלכות לגבי סייג הצורך
45.
הכלל שבמשפט הבינלאומי, האוסר על יחס אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל ועל עינויים, נקלט במשפט הפנימי הישראלי בשני אופנים: 

א.
האיסור הוא חלק מובהק של המשפט הבינלאומי המינהגי (לדעת הכול במה שנוגע לאיסור העינויים, ולדעת רבים גם במה שנוגע לאיסור על יחס אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל). ככזה, הוא נקלט אוטומטית לתוך המשפט הישראלי, ומהווה חלק ממנו, בהעדר התנגשות חזיתית בינו לבין חוק חרות. (ראו: ע"א 7029/94 Her Majesty The Queen in Right of Canada נ' אדלסון ואח', פ"ד נא(1) 625, 641-639 והאסמכתאות שם).

ב.
האיסור הוא חלק מהתחייבויותיה הבינלאומיות של ישראל מכוח שורה של אמנות, שזכו להצטרפות כמעט אוניברסלית של מדינות העולם: ארבע אמנות ג'נבה מ1949-, האמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות מ1966-, האמנה נגד עינויים ונגד יחס ועונשים אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים מ1984- והאמנה בדבר זכויות הילד מ1989-. (ראו פירוט בסעיפים 13-5 לעיל).


קיימת חזקה פרשנית בדבר התאמה בין הדין הישראלי לבין התחייבויותיה הבינלאומיות של המדינה. חזקה היא, שתכלית החקיקה להגשים את התחייבויות המדינה ולא לסתור אותן. חזקה זו, כוחה יפה שבעתיים, כאשר מדובר באמנות בינלאומיות בדבר זכויות אדם, בעלות תחולה אוניברסלית, אשר מהוות מקור השראה פרשני בנוגע להגנה על זכויות יסוד בישראל.  


בהעדר חקיקה ראשית, שסותרת באופן ברור וחד משמעי את התחייבויותיה של מדינת ישראל באמנות אלו, על בית המשפט לפרש את המשפט הישראלי בהתאמה לאסורים הקבועים באותן האמנות.


ראו לעניין זה: 


א' ברק, פרשנות במשפט, כרך II: פרשנות החקיקה בעמ' 875-575, וכרך III: פרשנות חוקתית בעמ' 354-353; 


ע"א 1137/93 אשכר נ' הימס, פ"ד מח(3) 641, 660-659; 


ע"פ 5224/97 מדינת ישראל נ' אור, תקדין על 98(2) 396 בסעיף 7 לפסק הדין: אלימות לצרכי חינוך אסורה ע"פ האמנה בדבר זכויות הילד, ואיסור הסכמי זה הוא בין המקורות הפרשניים לקביעה, כי אלימות חינוכית כלפי קטין אינה מוגנת ע"י המושג "שלא כדין" שבהגדרת עבירת התקיפה בחוק העונשין;  


ע"פ 31124/94 אבו חסן נ' מדינת ישראל תקדין-על 99(1) 1366, בסעיף 9 לחוות-דעתה של כב' השופטת דורנר (דעת יחיד): אין לגזור מאסר עולם על קטין בניגוד לאמנה בדבר זכויות הילד, האוסרת הטלת מאסר עולם על קטינים, כי יש להתאים את הדין הפנימי להתחייבויותיה הבינלאומיות של מדינת ישראל אף כשהחוק מאפשר הפעלת שיקול דעת באותו עניין.

46.
כחלק אינטגרלי מהאיסור על יחס בלתי אנושי, אכזרי או משפיל ועל עינויים, נקלט במשפט הארץ גם האופי המוחלט של האיסור, כחלק מ-jus cogens במשפט הבינלאומי: המדינה אינה יכולה לסגת מאיסור זה, להיגרע מהתחייבויותיה ולהתיר את האמצעים האסורים בנסיבות כלשהן, אפילו בנסיבות חירום המהוות סכנה חמורה לבטחון הציבור.  על האופי המוחלט של האיסור כחלק מjus cogens-, ראו בסעיפים 18-3 לעיל.

ההשלכות לעניין סייג הצורך בחוק העונשין

47.
כאמור, האיסור על יחס בלתי-אנושי, אכזרי או משפיל ועל עינויים נקלט במשפט הישראלי; רק התנגשות חזיתית עם דבר חקיקה ישראלי יכולה לדחוק את רגלי האיסור, שמקורו במשפט העמים. האם סייג "הצורך" שבסעיף 34יא לחוק העונשין, התשל"ז1977-, מהווה דבר חקיקה מעין זה? התשובה היא שלילית, וכמה טעמים לדבר.

48.
ראשית, התנגשות חזיתית תתקיים רק אם עומד, כנגד הכלל שבמשפט הבינלאומי, דבר חקיקה ישראלי, המעניק סמכות להתיר שימוש באמצעים המהווים עינויים או יחס אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל. סמכות כזו יכולה להישען אך ורק על דין מפורש, המתיר פעולה או המסמיך את הרשות לבצעה. אילו היה נחקק דין מקומי כזה, הוא היה גובר על איסור העינויים, הקיים במשפטנו מכוח המשפט הבינלאומי המנהגי, ולא ניתן היה לפרש אותו בהתאמה להתחייבויותיה של מדינת ישראל באמנות האוסרות על יחס בלתי-אנושי או משפיל ועינויים. דין כזה, לו הכתים את ספר החוקים, היה מקים את ההגנה מאחריות פלילית של "צידוק בביצוע הדין" למי שהתעלל בנחקר או עינה אותו.    


צידוק בביצוע הדין הוא שעמד, למשל, ביסוד פסק הדין בבג"צ 486/88 אנקונינה נ' התובע הצבאי הראשי, פ"ד מד(2) 353.  שם מקור הסמכות של הקצין להפעיל כוח קטלני אגב ביצוע מעצר של חשוד נקבע בפקודות הצבא (שיש להן כוח של דין ע"פ סעיפים 2(ב) ו3- לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו1955-) ובצו בדבר הוראות ביטחון (המעניק לחייל את סמכויות המעצר באזור). פסק הדין נסוב על היקף סמכויות אלו. רק לאחר שנמצאה סמכות מפורשת בדין ונקבע היקפה, נדרש בית המשפט לבחינה, אם הקצין פטור מאחריות פלילית בנסיבות העניין. 


לא ניתן "ליצור" דין מתיר כזה מתוך הסייגים לאחריות פלילית.  לפיכך אין התנגשות בין כללי המשפט הבינלאומי, האוסרים על עינויים ועל יחס בלתי-אנושי, אכזרי או משפיל, ובין חוק חרות במשפט הישראלי. 

49.
שנית, הגנת הצורך עניינה במצבים חריגים, שהמחוקק לא העלה על דעתו ולא קבע עבורם הסדר משפטי פרטני. במקום שקיים הסדר פרטני, אין הרשות המבצעת ואין בית המשפט יכולים לשים עצמם במקום המחוקק ולהתיר את שהדין אסר. לא יעלה על הדעת, למשל, ששירות בתי הסוהר ינחה את סוהריו לבצע חוקן באסיר החוזר מחופשה, על יסוד סעיף 34יא לחוק העונשין בשל צורך מיידי להגן על גופם של אסירים מנגע הסמים המוברחים לכלא. משהסדיר המחוקק את הנושא בחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - חיפוש בגוף החשוד), התשנ"ו1966-, ולא התיר את השימוש בחוקן, אין רשויות האכיפה יכולות להיאחז בהגנת הצורך על מנת להפר את ההסדר שבחוק. 



בהקשר של סמכויות חקירה אכן קיים הסדר פרטני, לא רק בסעיף 277 לחוק העונשין, התשל"ז1977-, אלא גם במשפט הבינלאומי: בתוך הנורמה האוסרת כלולה הסדר שלילי, לפיו אין המדינה רשאית להיאחז במצבי חרום בטחוניים כלשהם על מנת להתיר עינויים או יחס אכזרי, בלתי-אנושי או משפיל.  הנורמה הבינלאומית - הן במשפט הבינלאומי המנהגי והן באמנות שישראל צד להן - מוציאה במפורש את האפשרות להסתמך על נסיבות חריגות כדי להצדיק עינויים או יחס אכזרי, בלתי אנושי או משפיל וכדי לסייג את תחולתה של הנורמה האוסרת על רשויות המדינה.  


כדברי פרופ' א. אנקר, בהתייחסו לאיסורים שבאמנות שישראל צד להן:

“The State of Israel has undertaken a firm commitment not to engage in torture under any circumstances - including for the purpose of eliciting information concerning terrorists - and to prevent the lesser forms of physical harm as well. That would appear to be a clear and unequivocal obligation and commitment that a legitimate and authorized organ of the State of Israel - namely, the government - has undertaken. ... The issue is whether, given the fact that the State of Israel has undertaken an international commitment to a specific order of priorities, a court may use the criminal defense of Necessity to reorder these priorities or whether that is the responsibility of the government and the legislature.”


לשאלה זו משיב פרופ' אנקר, כי בית המשפט אינו רשאי להתיר באמצעות הגנת הצורך את המעשים האסורים על פי התחיבויותיה הבינלאומיות של מדינת ישראל.

Arnold Enker, “The Use of Physical Force in Interrogations and the Necessity 

Defence", Israel and International Human Rights Law: The Issue of Torture (Jerusalem: Hebrew University of Jerusalem Center for Human Rights, 1995) p. 55, 69-70.

50.
שלישית, אין אפשרות להיאחז למחצה בסייג הצורך. אם ניתן להתיר בנהלים לחוקר שב"כ לקשור את החשוד בתנוחה מכאיבה ולמנוע ממנו שינה על מנת להשיג מידע שעשוי להציל חיים, מה יעשה החוקר כשהקשירה ומניעת השינה אינם משיגים את מטרתם? אותו עקרון של "צורך" יתיר לחוקר (ולכל אדם אחר) לחרוג מהנהלים ולנקוט באמצעים יעילים יותר, כגון העמדה בקור מקפיא, מכות חשמל, אונס או תלייה או הלקאה, לצורך השגת המידע החיוני להצלת חיים.  כל זאת עוד לפני שיתברר אם הנחקר המעונה הוא חף מפשע ואינו מסתיר דבר (כמו העותר בבג"צ 5188/96). "צורך", כהצדקה לאמצעי חקירה הפוגעים בגוף האדם ובכבודו, פותח איפוא פתח למעשי עינויים מובהקים וקיצוניים, כשחוקר מעמיד את עצמו במקום אל הרוחות כאילו הוא יודע מה צפון בלבו של האדם מולו, המשמש ככלי בידיו.  


גישה משפטית זו, המתירה עינויים ואמצעים משפילים או אכזריים, כשיש "צורך" בהם על יסוד סעיף 34יא לחוק העונשין, תוציא את מדינת ישראל ממשפחת העמים. המשפט הבינלאומי אוסר עינויים ויחס בלתי-אנושי או משפיל ומוקיעם, בין אם יש בהם "צורך" ובין אם לאו, בזכות ההכרה ב"צורך" מסוג אחר: הצורך, הנלמד על בשר עמנו במאה זו, להעמיד מחסום בלתי עביר בפני נסיונות לרמוס את כבוד האדם שנברא בצלם.  


בית המשפט הנכבד מתבקש לקבוע, כי פרשנות זו לסייג הצורך, ההופך את הצורך למקור סמכות להשפיל, להתאכזר ולענות חשודים בחקירה -  אינה פרשנות ראוייה, כי היא נוגדת בניגוד מוחלט את משפט העמים.   

[הוגש ב6.7.99-]








________________________









אליהו אברם, עו"ד
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כבוד השופט א' מצא
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2. הוועד הציבורי הישראלי נגד עינויים
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1. עיסא עלי בטאט


2. הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל


נגד
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2. שירות הביטחון הכללי

המשיבים בבג"ץ 4045/95:
1. ראש ממשלת ישראל


2. שר המשפטים


3. שר המשטרה


4. השר לאיכות הסביבה


5. ראש שירות הביטחון הכללי

המשיב בבג"ץ 6536/95

ובבג"ץ 1043/99:
שירות הביטחון הכללי

המשיבים בבג"ץ 5188/96:
1. שירות הביטחון הכללי


2. מפקד בית מעצר ירושלים

המשיבים בבג"ץ 7563/97
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1. שר הביטחון


2. שירות הביטחון הכללי
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כ"ה בטבת התשנ"ט (13.1.99)


י"א בסיוון התשנ"ט (26.5.99)

בשם העותר בבג"ץ 5100/94:
עו"ד אביגדור פלדמן; עו"ד רונית רובינסון

בשם העותרת בבג"ץ 4054/95:
עו"ד דן יקיר

בשם העותרים בבג"ץ 6536/95,

בג"ץ 5188/96 

ובבג"ץ 1043/99:
עו"ד אנדרה רוזנטל

בשם העותרת מס' 3 

בבג"ץ 5188/96:
עו"ד אליהו אברם

בשם העותרים בבג"ץ 7563/97

ובבג"ץ 7628/97:
עו"ד לאה צמל; עו"ד אלגרה פצ'קו

בשם המשיבים בכל העתירות:
עו"ד שי ניצן; עו"ד יהודה שפר

פסק-דין

הנשיא א' ברק:


שירות הביטחון הכללי חוקר חשודים בביצוע עבירות כנגד ביטחון המדינה. המוסמך הוא לערוך חקירות אלה? הוא עושה כן על פי הנחיות הקובעות את שיטות החקירה. ההנחיות מתירות לחוקרים גם שימוש באמצעים פיזיים כנגד הנחקרים (כגון "טלטולים" ותנוחת "שבאח"). הבסיס להיתרים הוא, שהדבר דרוש באופן מיידי להצלת חיי אדם. האם היתרים אלה הם כדין? - אלה הן השאלות העיקריות שהעתירות הציגו בפנינו. 

רקע
1.
מיום היווסדה נתונה ישראל במאבק בלתי פוסק על עצם קיומה וביטחונה. ארגוני חבלה העמידו לנגד עיניהם כמטרה את הרס המדינה. מעשי טרור ושיבוש החיים הסדירים הם האמצעים בהם הם נוקטים. אין הם מבחינים בין יעדים צבאיים ליעדים אזרחיים. הם מבצעים פיגועי טרור של רצח המונים במקומות ציבוריים, בתחבורה הציבורית, בכיכרות וברחובות, בבתי קולנוע ובבתי קפה. הם אינם מבחינים בין גברים, נשים וטף. הם פועלים מתוך אכזריות וללא רחם (לתיאור התופעה, ראו דו"ח ועדת החקירה לעניין שיטות החקירה של שירות הביטחון הכללי בנושא פעילות חבלנית עויינת בראשותו של השופט (בדימוס) מ' לנדוי, משנת התשמ"ח1987- (להלן - דו"ח ועדת החקירה) אשר פורסם בספר לנדוי 269, 276 (כרך א', התשנ"ה)). על פי נתונים שהוצגו בפנינו, נהרגו בפעולות טרור בין ה1.1.96- לבין 14.5.98 מאה עשרים ואחד בני אדם. שבע מאות ושבעה נפצעו. חלק ניכר מההרוגים והפצועים היו בפיגועי התאבדות קשים במרכזי הערים בישראל. פיגועים רבים - ובהם פיגועי התאבדות, נסיונות להחדרת מכוניות תופת, חטיפות של חיילים ואזרחים, נסיונות לחטיפת אוטובוסים, מעשי רצח, הנחת מטעני חבלה וכיוצא באלה פיגועים - נמנעו בשל פעולותיהן של רשויות המדינה שמתפקידן להילחם יום יום בפעילות חבלנית עויינת זו. הרשות העיקרית הנושאת במשימה זו היא שירות הביטחון הכללי (להלן - שב"כ). להגשמת משימותיו הוא גם עורך חקירות נגד חשודים בפעילות חבלנית עויינת. מטרתה של החקירה הינה, בין השאר, לאסוף מידע על מחבלים ודרכי התארגנותם במטרה לסכל ולמנוע ביצוע מעשי חבלה בעודם באיבם. במסגרת החקירה נעשה שימוש גם באמצעים פיזיים. חוקיות השימוש באמצעים אלו עומד לבחינתנו בעתירות שלפנינו.

העתירות שלפנינו

2.
העתירות שלפנינו עוסקות כולן בדרכי החקירה של השב"כ. הן מפרטות בפנינו שורה של אמצעי חקירה. שתי עתירות הן בעלות אופי ציבורי. באחת מהן (בג"ץ 5100/94) מעלה הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל את הטענה כי לחוקרי השב"כ אין כלל סמכות לבצע חקירות של חשודים בפעילות חבלנית עויינת. כן טוען הוא כי השב"כ אינו רשאי להפעיל אמצעי לחץ שהפעלתם הותרה בדו"ח ועדת החקירה ("הפעלת לחץ פסיכולוגי לא אלים" והפעלת "מידה מתונה של לחץ פיזי"). בעתירה השניה (בג"ץ 4054/95) מבקשת האגודה לזכויות האזרח בישראל כי נורה לשב"כ להימנע מטלטול נחקרים בשעת חקירתם. חמש העתירות האחרות עוסקות בעותרים ספציפיים אשר פנו במישרין לבית המשפט העליון. הם ביקשו כי נקבע, שאמצעי החקירה שהופעלו לגביהם אינם חוקיים. מי הם עותרים אלה?

3.
העותרים בבג"ץ 5188/96 (ואאל אל כעכה ואברהים עבדללה ג'נימאת) נעצרו בתחילת יולי 1996. הם נחקרו על ידי חוקרי השב"כ. הם עתרו אלינו (ב21.7.96-) באמצעות המוקד להגנת הפרט מיסודה של ד"ר לוטה זלצברגר. בא כוחם ביקש, כי נוציא צו ביניים האוסר על שימוש בכוח פיזי בחקירתם. נעתרנו לבקשה. טרם הדיון בעניינם הם שוחררו ממעצרם. לבקשת בא כוחם של העותרים החלטנו להמשיך ולדון בעניינם, בשל השאלה העקרונית שהם מעלים בפנינו. 

4.
העותר בבג"ץ 6536/96 (חאתם אבו-זיידה) נעצר (ביום 21.9.95) ונחקר על ידי חוקרי השב"כ. הוא פנה לבית משפט זה (ביום 22.10.95) באמצעות המוקד להגנת הפרט מיסודה של ד"ר לוטה זלצברגר. בא כוחו הלין על שיטות החקירה נגדו (מניעת שינה, טלטולים, מכות, תנוחת "שבאח"). הורינו מיד על שמיעת העתירה. נמסר לנו כי חקירתו נסתיימה (כבר ביום 19.10.95). מהודעה משלימה שנמסרה לנו עולה, כי העותר הורשע בפעילות בזרוע הצבאית של ארגון החמאס. נגזרו עליו שבעים וארבעה חודשי מאסר. בפסק הדין נקבע, כי העותר גייס והקים תשתית לארגון החמאס במטרה לחטוף חיילים ישראליים ולבצע פיגועים נגד כוחות הביטחון. נטען בפנינו, כי המידע שנתקבל ממנו הוביל לסיכול תוכנית ממשית לביצוע פיגועים חמורים, ובהם חטיפת חיילים.

5.
העותר בבג"ץ 7563/97 (עבד אלרחמן אסמעיל ג'נימאת) נעצר (ביום 13.11.97) ונחקר על ידי השב"כ. הוא עתר אלינו (ביום 24.12.97) באמצעות הוועד הציבורי הישראלי נגד עינויים. הוא טען כי עונה על ידי חוקריו (תנוחת "שבאח", הידוק יתר של אזיקים, מניעת שינה). מחקירתו עלה, כי היה מעורב במספר רב של פעולות טרור, בהן נרצחו מספר אזרחים ישראלים. הוא היה שותף בחטיפתו וברציחתו של חייל צה"ל (שרון אדרי ז"ל). הוא היה מעורב בפיגוע ההמוני בקפה "אפרופו" בתל-אביב, בו נהרגו שלוש נשים ונפצעו שלושים מתושבי תל-אביב. בגין כל אלה הוגש נגדו כתב אישום. הוא הורשע בדינו. נגזרו עליו חמישה מאסרי עולם מצטברים ועוד עשרים שנות מאסר. בעקבות חשיפת החוליה אליה השתייך העותר וחקירתה, נמצא בכפרו (צוריף) מטען חבלה רב-עוצמה, שהיה זהה בהרכבו למטען החבלה שבאמצעותו פוצץ קפה "אפרופו" בתל אביב. חשיפת המטען סיכלה פיגוע דומה. לדעת חוקרי השב"כ אצר העותר בתוכו מידע נוסף אותו טרם חשף. השגתו המיידית של מידע זה היתה חיונית לשמירה על ביטחון המדינה והאיזור ולמניעת סכנה לחיי אדם. 

6.
העותר בבג"ץ 7628/97 (פואד עווד קורען) נעצר (ביום 10.12.97) ונחקר. הוא פנה לבית משפט זה (ביום 25.12.97) באמצעות הועד הציבורי נגד עינויים בישראל. הוא טען בפנינו כי מונעים ממנו שינה; כי הוא הושב ב"תנוחת שבאח". הוצאנו צו-על-תנאי וקבענו דיון מיידי בעתירה. בדיון בעתירה נמסר לנו כי "בשלב זה של החקירה לא ננקטים כנגד העותר מצד המשיבים האמצעים המפורטים בעתירה". מכיוון שכך, לא הוצאנו צו ביניים. 

7.
העותר בבג"ץ 1043/99 (עיסה עלי בטאט) נעצר (ביום 22.2.99) ונחקר על ידי חוקרי השב"כ. בעתירה (מיום 24.2.99), שהוגשה באמצעות הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל, נטען כי במהלך החקירה הופעל נגד העותר כוח פיזי. הוצאנו צו-על-תנאי. בעת שמיעת העתירה נמסר לנו כי חקירת העותר נסתיימה; כי הוא עצור עד תום ההליכים נגדו; כי כתב האישום מייחס לו מעורבות בפעילות ביטחונית עויינת, שמטרתה פגיעה בביטחון האזור ובשלום הציבור.

האמצעים הפיזיים
8.
האמצעים הפיזיים בהם נוקטים חוקרי השב"כ לא הוצגו בפנינו על ידי חוקרי השב"כ. בא כוח המדינה היה מוכן להציגם בפנינו בדלתיים סגורות. לכך  התנגדו באי כוח העותרים. המידע שבפנינו בא, איפוא, מפי העותרים, בלא שנבחן על ידנו באופן פרטני בכל עתירה ועתירה. עם זאת, לאור עמדת המדינה בפנינו, שלא הכחישה את השימוש באמצעי החקירה, ואף נתנה לנו הסברים אלו ואחרים באשר לטעם לשימוש באמצעי חקירה זה או אחר, נתקבלה תמונה באשר לדרכי חקירה מסויימות בהן נוקטים חוקרי השב"כ. ההחלטה על האמצעים הפיזיים הננקטים במקרה מסויים נעשית על פי נוהל, המחייב אישור דרגים שונים של השב"כ. הנוהל עצמו אושר על ידי ועדת שרים מיוחדת לעניין חקירות בשב"כ. ועדה זו קבעה, בין השאר, מגבלות באשר לדרג הרשאי לאשר אמצעי חקירה. בנוהל עצמו לא עיינו. כלפי נחקרים שונים ננקטות שיטות חקירה שונות, על פי הצורך ובהתאם לאישור. אין נוקטים בכל שיטות החקירה כולן כלפי כל נחקר ונחקר. 

טלטולים
9.
מספר עותרים (בג"ץ 5100/94; בג"ץ 4054/95; בג"ץ 6536/95) הלינו בפנינו כי ננקטה כלפיהם שיטת הטלטולים. מבין שיטות החקירה שנקבעו בנוהל החקירות של שב"כ, שיטת הטלטולים היא החמורה ביותר. שיטה זו הוגדרה כניעור בחוזקה של פלג הגוף העליון של הנחקר קדימה ואחורה, פעמים אחדות, בצורה הגורמת לצוואר ולראש להיטלטל ולהתנדנד במהירות. על פי חוות דעת מומחה שהוגשה לנו באחת העתירות (בשג"ץ 5584/95 בבג"ץ 5100/94) עלול הטלטול לגרום לנזק מוחי חמור, פגיעה בעמוד השידרה הצווארי, איבוד הכרה, הקאות, השתנה ללא שליטה וכאבי ראש חמורים. המדינה הגישה מספר חוות דעת נוגדות. היא מודה כי חוקרי השב"כ משתמשים באמצעי זה.  לטענתה אין סיכון אינהרנטי לחיי הנחקר בטלטולו; כי הסיכון הנובע לחיי אדם כתוצאה מטלטול הינו נדיר; כי אין הוכחה שטלטול עלול לגרום לנזק קטלני; כי בספרות הרפואית לא תואר עד כה מקרה מוות כתוצאה מטלטול בלבד. על כל פנים, רופאים מצויים בכל מתקני החקירות, ובכל מקרה בו קיימת סכנה לנזק רפואי, נבדק הדבר ונחקר. הכל מודים כי במקרה אחד (המובא בבג"ץ 4054/95) נפטר הנחקר בעקבות הטלטולים. לטענת המדינה, זהו מקרה יוצא דופן. המוות נגרם רק כתוצאה מהתרחשות סיבוך נדיר ביותר של בצקת ראות נוירוגנית. עוד מציינת המדינה בתשובתה כי השימוש באמצעי הטלטול נעשה רק בנסיבות מיוחדות וכאמצעי אחרון. נהלי החקירה מגדירים את הנסיבות האמורות ואת הדרג המאשר. הובהר לחוקרים כי בכל מקרה ומקרה בו נשקל השימוש באמצעי זה, יש לבחון מהי מידת הסכנה שאותה מנסים למנוע באמצעות החקירה; מהי דחיפות גילוי המידע מפי הנחקר; והאם קיימות דרכים אחרות למניעת הסכנה. כן הובהר בנוהל החקירות, כי במקרים בהם ננקטת פעולה זו, חייב החוקר ליתן דעתו על מצב בריאותו של הנחקר ולדאוג כי לא ייגרם כל נזק לבריאותו. לדעת המדינה, הטלטול הוא אמצעי חיוני ביותר למאבק בטרור ובסיכולו. לא ניתן לוותר עליו מבלי לפגוע באופן משמעותי ביכולתו של השב"כ לסכל פיגועים. השימוש בו בעבר הוביל לסיכולם של פיגועים רצחניים.

המתנה בתנוחת "שבאח"
10.
אמצעי חקירה זה עלה במספר עתירות (בג"ץ 6536/95, בג"ץ 5188/96, בג"ץ 7628/97). לטענת העותרים, נחקר המוחזק בתנוחת "שבאח" כבול בידיו מאחורי גבו. הוא יושב על כיסא קטן ונמוך. מושב הכסא משופע קדימה כלפי מטה. ידו האחת של הנחקר כבולה לאחור מתחת למסעד הכיסא. ידו האחרת כבולה מעליו. על ראש הנחקר מולבש שק אטום, המגיע עד לכתפיו. בחדר מושמעת מוסיקה חזקה. על פי התצהירים שהוגשו לנו, נחקרים מוחזקים בתנוחה זו זמן רב, בהיותם בהמתנה בין חקירה אחת לאחרת. על פי האמור בתצהירים, גורמת הישיבה הממושכת לכאבים חזקים בשרירי הידיים, העורף והראש. המדינה לא הכחישה שימוש באמצעי זה בפנינו. לטענתה, כבילתו של הנחקר מתחייבת מצורכי ביטחון והגנה על החוקרים בעת החקירה; כיסוי הראש של הנחקר בא למנוע קשר בינו לבין נחקרים אחרים. זו גם מטרתה של המוסיקה הרועשת.

"כריעת צפרדע"
11.
אמצעי חקירה זה עלה באחת העתירות (בג"ץ 5188/96). על פי האמור בעתירה ובתצהיר שצורף לה, הנחקר היה מצוי במצב של "כריעת צפרדע". זו כריעה על קצות אצבעות הרגליים, מפעם לפעם, לפרקי זמן של חמש דקות בכל פעם. המדינה לא הכחישה שימוש באמצעי זה, שכן בעתירה בה עלה אמצעי זה ניתן על ידי בית המשפט צו ביניים, ובטרם נדונה העתירה, פסקו אמצעי החקירה. 

הידוק יתר של אזיקים
12.
במספר עתירות (בג"ץ 5188/96; בג"ץ 7563/97) הלינו העותרים על איזוק ידיו ורגליו של נחקר בלחץ רב. הדבר גורם - עקב התמשכות החקירה - לפצעים היקפיים בידיו וברגליו של הנחקר. כן מלינים העותרים על שימוש באזיקים קטנים במיוחד, שאינם תואמים את מידותיו של הנחקר. המדינה מכחישה שימוש באזיקים קטנים במיוחד. לטענתה, האזיקים בהם נעשה שימוש הם אזיקים תקניים המושמים בצורה רגילה לגמרי. היא מוכנה להכיר בכך שאיזוק ממושך לאורך חקירה עלול לגרום לפצעים בידיו וברגליו של נחקר. לטענתה, נזק מעין זה הוא אינהרנטי לכל חקירה ממושכת.

מניעת שינה
13.
במספר עתירות (בג"ץ 6536/96; בג"ץ 7563/97; בג"ץ 7628/97) התלוננו העותרים כי על ידי כבילתם בתנוחת "שבאח", תוך השמעת מוסיקה רועשת, או בשל קיום חקירות אינטנסיביות ללא הפסקה מספקת למנוחה, נמנעת מהם במכוון שינה. מטרת האמצעי היא להתישם. המדינה מסכימה כי לעתים נמנעת שינה מהנחקרים. הדבר נעשה, לטענתה, לא כאמצעי חקירה להתשת הנחקר, אלא כתוצאה מהתמשכות החקירה לפי צורכי החקירה.

טענות העותרים
14.
לפנינו מספר עתירות. עותרים שונים העלו טענות שונות. עקרונית ניתן לומר, כי העתירות כולן מעלות שתי טענות עיקריות: ראשית, כי השב"כ אינו מוסמך כלל לערוך חקירות; שנית, כי האמצעים הפיזיים בהם נוקטים חוקרי השב"כ פוגעים בכבוד האדם של הנחקר והם מהווים עבירות פליליות; הם נוגדים את המשפט הבינלאומי בהיותם "עינויים" האסורים על פי המשפט הבינלאומי. אין לחוקרי השב"כ סמכות לערוך חקירות אלה. סייג ה"צורך" - אשר לטענת המדינה עומד לחוקרים - אינו חל כלל בנסיבות העניין. על כל פנים, מהווה הוא לכל היותר סייג אותו ניתן להעלות (בדיעבד) במסגרת משפט פלילי כנגד החוקרים. הוא אינו מהווה הסמכה (מראש) לפעולות החוקרים. בהעדר הסמכה מפורשת מאת המחוקק - הסמכה שכשלעצמה צריכה לעמוד בתנאים של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - אין חוקרי השב"כ רשאים לנקוט באמצעים הפיזיים בהם הם נוקטים; אין לקיים מערך בירוקרטי של נהלים והרשאות, כפי שנקבע הדבר - לטענת העותרים - בדו"ח ועדת החקירה, המכוונים לעינויים של בני אדם. שאלנו את באי כוח העותרים, אם אין להצדיק את השימוש באמצעים פיזיים במקרים הקיצוניים של "פצצה מתקתקת", למשל, במקרה בו ידוע כי פצצה הונחה במקום ציבורי, ויש לגלותה במהירות, לפני שתתפוצץ ותגרום אסון כבד. קיבלנו על כך תשובות שונות. יש שאמרו לנו, כי בשום מקרה אין לנקוט באמצעים פיזיים. האיסור הוא מוחלט, תהיינה התוצאות אשר תהיינה. יש שאמרו לנו, כי גם אם ניתן לנקוט באמצעים אלה במקרים חריגים של "פצצה מתקתקת", למעשה ננקטים האמצעים הפיזיים גם במקרים שאין בהם "פצצה מתקתקת". באלה האחרונים, השימוש בהם אינו כדין. יש בו כדי לערער את הבסיס לשימוש בהם גם במקרים המעטים בהם הדבר ראוי. על כל פנים, כל הטוענים ביקשו להבחין בין סייג בדיעבד בפני אחריות פלילית, לבין הרשאה מראש לשימוש באמצעים פיזיים של חקירה.

טענות המדינה
15.
עמדתה של המדינה הינה, כי לחוקרי השב"כ הסמכות לחקור חשודים בביצוע עבירות כנגד ביטחון המדינה. סמכות זו נובעת מכוח סמכותה הכללית והשיורית של הממשלה (סעיף 40 לחוק יסוד: הממשלה). כמו כן נתונה סמכות זו לכל חוקר וחוקר בסעיף 2(1) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות) וסמכויות העזר שבצידה. אשר לאמצעים הפיזיים בהם נוקטים חוקרי השב"כ, אין בהם הפרה של המשפט הבינלאומי. אין הם בבחינת "עינויים", "יחס אכזרי ולא אנושי" או "יחס משפיל", האסורים לפי המשפט הבינלאומי. האמצעים הננקטים על ידי חוקרי השב"כ אינם בבחינת גרימת סבל וכאב חמורים. אשר למשפט הפנימי של ישראל, האמצעים הפיזיים בהם נוקטים חוקרי השב"כ הם כדין. הטעם לכך מונח בסייג של "צורך" הקבוע בסעיף 34יא' בחוק העונשין, התשל"ז - 1977. כאשר מתקיימים יסודותיו של סייג זה, רשאים חוקרי השב"כ, כדי למנוע פגיעה ממשית בחיי אדם או בשלומו, להפעיל באותו מקרה, בהעדר ברירה אחרת, גם אמצעי שיש בו "לחץ פיזי מתון", כגון טלטול, וזאת מכיוון שהסייג של "צורך" קובע כי בנסיבות מסוימות הפעלת אמצעים כאלה הינה חוקית ואינה מהווה כלל עבירה פלילית. ממילא, אם מעשה מסויים אינו מהווה עבירה פלילית, אין כל מניעה לנקוט בו גם במהלך חקירה. לטענת המדינה, אם מעשה מסויים, בנסיבות מסויימות, אינו מהווה עבירה פלילית, לא ניתן לאסור מראש את ביצועו על כל אדם, ובוודאי לא על חוקר שב"כ, שתפקידו הוא להגן על שלום הציבור. המדינה הדגישה בפנינו, כי המקרים בהם נעשה שימוש באמצעי חקירה פיזיים הם חריג שבחריג. חריגים אלה כפופים לביקורת ופיקוח נוקשים, בתנאים ובסייגים שנקבעו לעניין זה בדו"ח ועדת החקירה. אולם, עת מתקיימות הנסיבות להפעלת חריגים אלה, מחייבת השמירה על ביטחון המדינה והצלת חיי אדם, את השימוש באותן שיטות חקירה.

דו"ח ועדת החקירה
16.
סמכותו של השב"כ בנקיטת שיטות חקירה מסויימות, והדין בסוגייה זו, עמדו לבחינה בפני ועדת החקירה (אשר הדין וחשבון שלה פורסם, כאמור, בספר לנדוי (כרך א' תשנ"ה) 269). ועדה זאת, שמונתה על ידי הממשלה כוועדת חקירה לפי חוק ועדות חקירה, התשכ"ט1968-, דנה, בין היתר, במעמדו החוקי של השב"כ. מסקנתה היתה, כי הגם שאין חוק מפורש המסדיר את פעולותיו, הרי שנוכח סמכויות שהוקנו לו בשורה של דברי חקיקה ספציפיים ונוכח הסמכות השיורית הכללית של הממשלה, שבחוק יסוד: הממשלה (סעיף 29 לחוק הישן, סעיף 40 לחוק החדש), מוסמך השב"כ לחקור חשודים בפעילות עויינת. גם הסמכת חוקרי השב"כ על ידי שר המשפטים, כאמור בסעיף 2(1) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות), היא מקור סמכות לעניין זה (שם, בעמ' 301 ואילך). חלק אחר בדו"ח ועדת החקירה, עסק ב"טענות הגנה לחוקר". מסקנת הוועדה היתה, כי מקום בו יש הכרח בהשגת מידע לשם הגנה על חיי אדם, יוכל החוקר להפעיל לחץ פסיכולוגי ו"מידה מתונה של לחץ פיזי" (שם, בעמ' 328). הפעלת מידה זו של לחץ פיזי, שאין בה התעללות או עינוי של הנחקר והיא מידתית לסכנה, תקים לחוקר סייג מפני אחריות פלילית, הוא סייג ה"צורך". הוועדה סברה, כי מסקנה זו אינה עומדת בסתירה למשפט הבינלאומי וכי היא משקפת גישה התואמת את שלטון החוק ואת הצורך בשמירה על ביטחון המדינה ואזרחיה. הוועדה הכפיפה היתר זה של שימוש ב"מידה מתונה של לחץ פיזי", בין היתר, להנחיות שנקבעו בחלקו השני (והחסוי) של הדו"ח ולפיקוח גורמים שונים בשב"כ ומחוץ לו. המלצות הוועדה אושרו על ידי הממשלה.

העתירות
17.
מספר עתירות הוגשו לבית משפט זה במשך השנים, שעניינן הפעלת כוח פיזי בחקירות השב"כ (ראו, למשל, בג"ץ 7964/95 בלביסי נ' השב"כ (לא פורסם); בג"ץ 8049/96 חמדאן נ' השב"כ (לא פורסם); בג"ץ 3123/94 ע-טון נ' ראש השב"כ (לא פורסם); בג"ץ 3029/95 ערקאן נ' השב"כ (לא פורסם); בג"ץ 5578/95 חג'אזי נ' השב"כ (לא פורסם)). בכל העתירות הללו קבענו דיון מיידי. במרביתן נמסר לנו ולעותרים, כי אין נוקטים כלפי העותרים באמצעים פיזיים. על רקע זה ביקשו העותרים את מחיקתן של העתירות. לבקשות אלו נענינו, תוך שהפנינו את העותרים לאפשרות של תלונה, אם אמנם ננקטו כלפיהם אמצעים פיזיים בחקירה (ראו בג"ץ 3029/95). במיעוט קטן ביותר של העתירות לא נמסרה לנו הודעה זו. בחלקן הוצאנו צו ביניים. בחלקן האחר לא ראינו מקום ליתן צו ביניים. לעתים ציינו, כי "לא נמסר לנו כל מידע באשר לדרכי החקירה בהם מבקש המשיב לנקוט ואיננו מביעים כל עמדה ביחס אליהם" (בג"ץ 8049/96 חמדאן נ' שירות הביטחון הכללי (לא פורסם)). בפרשה אחרת צויין, כי "ביטולו של צו הביניים אין בו משום היתר לנקוט במהלך החקירה של העותר צעדים שאינם מתיישבים עם החוק ועם הנהלים המחייבים לעניין זה" (בשג"ץ 336/96 בבג"ץ 7954/95 בלביסי נ' שירות הביטחון הכללי). לא הכרענו, איפוא, עד כה, בשאלה אם השב"כ רשאי לנקוט באמצעי חקירה פיזיים בנסיבות של "צורך". עשינו זאת, בין השאר, משום שלא נתאפשר לנו לשמוע טיעונים מקיפים שיציגו בפנינו את התמונה הנורמטיבית בכל היקפה. עתה מונחות בפנינו מספר עתירות בהן שמענו (בכתב ובעל-פה) טיעונים מלאים של באי כוח הצדדים. על כך אנו מודים להם. אף שחלקן של העתירות הוא כללי וחלקן האחר לא אקטואלי, החלטנו לדון בהן, שכן מן ההכרח הוא לקבוע את הדין בסוגיה סבוכה זו. זאת אנו עושים לראשונה בעתירות אלה. נפתח בבחינת השאלה, אם חוקרי השב"כ מוסמכים בדרך כלל לנהל חקירות. לאחר מכן נעבור לבחינת השאלה אם סמכות החקירה הכללית משתרעת גם על אמצעים פיזיים - ואלה כוללים בחובם גם סבל נפשי - בהם נוקט השב"כ. לבסוף, נבחן אם נסיבות מיוחדות של "צורך" - בהן האמצעי דרוש באופן מיידי להצלת חיי אדם מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה - יש בהן כדי להסמיך את חוקרי השב"כ לנקוט באמצעים פיזיים בחקירתם.

הסמכות לחקור
18.
לביטוי "חקירה" משמעויות שונות בהקשרים שונים. בעתירות שלפנינו, עניין לנו בהצגת שאלות המחייבות את הנשאל ליתן תשובות אמת (כפוף לחסיון מפני הפללה עצמית: ראו סעיף 2 לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות)). החקירה נעשית לרוב במקום שהנחקר עצור בו. חקירה זו - אפילו אם אין היא נעשית תוך כדי שימוש באמצעים פיזיים - פוגעת בחירותו של הנחקר. היא פוגעת לעיתים בכבודו ובצנעת הפרט שלו. במדינת חוק אין סמכות לבצע חקירה כזו בלא הסמכה בחקיקה ראשית, או בחקיקת משנה מכוח הסמכה מפורשת לכך בחקיקה ראשית. ביטוי לעיקרון זה נתן המחוקק בחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), התשנ"ו1996-, בקבעו:

"אין מעצר ועיכוב אלא בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו" (סעיף 1(א)).

החוק וחקיקת המשנה צריכים לקיים את הדרישות הקבועות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (ראו סעיף 8 לחוק היסוד). הוא הדין בחקירה. רשות מינהלית המבקשת לחקור אדם - חקירה המחייבת מתן תשובות אמת ולא הצגת שאלה אגב שיחה חופשית - חייבת להצביע על הוראת חוק המסמיכה אותה כדין לכך. כך דורש עקרון שלטון החוק (הפורמלי והמהותי). כך נדרש על פי עקרון חוקיות המנהל. "אם הרשות אינה יכולה להצביע על חוק ממנו נובעת הסמכות לעשות אותו מעשה, המעשה אינו בתחום הסמכות ולכן הוא בלתי-חוקי" (י. זמיר, הסמכות המנהלית 50 (תשנ"ו); ראו גם ב. ברכה, משפט מנהלי 25 (כרך א', תשמ"ז)). 

19.
הקיימת הוראת חוק המסמיכה את חוקרי השב"כ לבצע חקירות במובן עליו עמדנו? הוראה מיוחדת, העוסקת בחקירה על ידי אנשי השב"כ בתור שכאלה, אינה בנמצא. "מעמדו של השירות, תפקידיו וסמכויותיו אינם מעוגנים במעשה חקיקה חרות (סטטוטורי) שיוחד לנושא זה" (ועדת החקירה, שם, בעמ' 302). שירות הביטחון מהווה חלק מהרשות המבצעת. שיוך זה, כשלעצמו, אינו מעניק לו סמכויות חקירה. אמת, לממשלה "סמכות שיורית". זו הסמכות "לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת" (סעיף 40 לחוק יסוד: הממשלה). אין להסיק מהוראה זו סמכות לחקירה במובן בו אנו עוסקים בעתירות אלה. סמכות החקירה פוגעת בחירותו של הפרט. סמכותה ה"שיורית" של הממשלה אינה מקור לסמכות הפוגעת בחירותו של הפרט.  הסמכות ה"שיורית" של הממשלה מעניקה לה כוח לפעול במקום שקיים "חלל מנהלי" (ראו בג"ץ 2918/93 עיריית קרית גת נ' מדינת ישראל ואח', פ"ד מז(5) 832, 843). "חלל מנהלי" כזה אינו קיים בעניין שלפנינו, שכן הוא "מולא" בעיקרון הכללי בדבר חירות הפרט. פגיעה בחירות זו מצריכה הוראה מיוחדת. עמד על כך הנשיא שמגר, בציינו:

"יש פעולות שאינן בתחומה ובכוחה של הממשלה, מאחר שהפעלתן ללא הסמכה חוקית נוגדת תפיסות יסוד נורמאטיביות הנובעות מאופי המשטר שלנו. כך הדבר לגבי זכויות יסוד שהן חלק מן המשפט הפוזיטיבי שלנו, בין שהוכללו בחוק יסוד ובין שטרם נעשה כן. כך, לא תהיה, לדוגמה, בידי הממשלה סמכות לסגור עתון על יסוד החלטת ביצוע מנהלית, אם לא תהיה הוראת חוק מפורשת המסדירה נושא כגון דא, ואף אם טרם הוחק חוק יסוד המגדיר את חופש הדיבור; מעשה כאמור ינגוד תפיסות היסוד שלנו בדבר חירויות האדם הטבועות במשטרנו, ואשר ניתן להגבילן רק בחוק חרות... משמע, זכות היסוד של חופש הדיבור, שהיא חלק מן המשפט הפוזיטיבי שלנו, יוצרת סייג הכובל את ידיה של הרשות המבצעת ואינו מתיר לה לחרוג, ללא הסמכה שבדין, מן האיסור לפגוע בחירות המוקנית על פיו" (בג"ץ 5128/94 פדרמן נ' שר המשטרה, פ"ד מח(5) 647, 652).

וברוח דומה ציין פרופ' זמיר:

"מקום שהסעיף [כלומר, סעיף 29 לחוק יסוד: הממשלה הקודם, וסעיף 40 לחוק יסוד: הממשלה העכשווי] מסמיך את הממשלה לפעול, הוא מחייב אותה לפעול בכפוף לכל דין. ברור שסייג זה אוסר על הממשלה לפעול בניגוד להוראות שבחוק. מעבר לכך הוא אוסר על הממשלה לפגוע בזכות מזכויות היסוד של האדם. פשיטא שכך הדבר לגבי זכויות המעוגנות בחוק יסוד: חופש העיסוק ובחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. אולם דומה שכך הדבר גם לגבי זכויות אדם שאינן מעוגנות בחוק. לדוגמא, אין הממשלה מוסמכת, לפי סעיף זה, להגביל את חופש הביטוי של האדם . ...סעיף 29 לחוק יסוד: הממשלה מעניק לממשלה רק סמכויות ממשל כלליות שאין בהן כדי לפגוע באופן ישיר בזכויות אדם. מסקנה זאת עולה גם, באופן נפרד, מן ההלכה הקובעת כי סמכות שהחוק הקנה לרשות מנהלית אינה מתפרשת כסמכות לפגוע בזכויות האדם, אלא אם הדבר נאמר במפורש או משתמע בבירור מן החוק" (י' זמיר, הסמכות המנהלית 337 (כרך א' 1996)).

הוא הדין בענייננו. חירותו של הפרט, לא להיות אובייקט לחקירה, היא חירות יסוד במשטרנו החוקתי. אין לפגוע בחירות זו אלא בהוראת חוק המקיימת את הדרישות החוקתיות. סמכות מנהל כללית של הממשלה, אין בכוחה לקיים דרישה זו. אכן, כאשר ביקש המחוקק להעניק לשירות הביטחון הכללי סמכות הפוגעת בזכות אדם, הוא קבע לעניין זה הוראה מיוחדת. כך, למשל, נקבע כי ראש שרות ביטחון רשאי, בתנאים מסוימים, להתיר האזנת סתר (ראו סעיף 5 לחוק האזנת סתר, התשל"ט1979-. השוו גם סעיף 19(ג)(ד) לחוק הגנת הפרטיות, התשמ"א1981-). האם קיימת הוראה מיוחדת המעניקה לחוקרי השב"כ סמכות לחקירה?

20.
הוראה מיוחדת המעניקה לחוקרי השב"כ סמכות חקירה אינה קיימת. אמת, בעקבות דו"ח ועדת החקירה נקבעו הוראות בעניין חקירות. הוראות אלה אף אושרו על ידי ועדת שרים שהוקמה לעניין זה. עם זאת, אין בהוראות אלה כדי לקיים את הדרישה כי ההסמכה תהא בחוק או מכוח הסמכה מפורשת בו. ההוראות שנקבעו בעקבות דו"ח ועדת החקירה, הן הנחיות פנימיות. בהתייחסו להנחיות אלה, ציין חברי, השופט ש' לוין:

"אך ברור הוא שאין לראותן כשוות ערך ל'חוק' במשמעות דיבור זה בסעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ודינן להתבטל אם הן נוגדות את החוק" (בג"ץ 2581/91 סלחאת נ' ממשלת ישראל, פ"ד מז(4) 837, 845).

מהיכן, איפוא, שואבים חוקרי השב"כ את סמכות החקירה? התשובה מעוגנת בסעיף 2(1) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות) הקובעת (בנוסחה לאחר התיקון בשנת 1944):

“An officer of police of or above the rank of inspector, or any other officer or class of officers generally or specially authorised in writing by the Chief Secretary to the Government, to hold enquiries into the commission of offences, may examine orally any person supposed to be acquainted with the facts and circumstances of any offence in respect whereof such officer of police or other authorised officer as aforesaid is enquiring, and may reduce into writing any statement by a person so examined.”                                                                     
מכוחה של הוראה זו הסמיך שר המשפטים באופן פרטני, חוקרים של השב"כ, ששמותיהם מפורטים בכתב ההסמכה, לערוך חקירות על ביצוע עבירות בתחום הפעילות החבלנית העוינת. נמסר לנו, כי בכתבי ההסמכה הסמיך שר המשפטים את חוקרי השב"כ ששמותיהם מפורטים בכתובים, לערוך חקירות בחשד לביצוע עבירות על חוק העונשין, התשל"ז1977-; הפקודה למניעת טרור, התש"ח1948-; תקנות ההגנה (שעת חרום), 1945; החוק למניעת הסתננות (עבירות ושיפוט), התשי"ד1954-, ועבירות שהסמכות לחקירתן הינה לפי תקנות שעת חרום (יהודה והשומרון וחבל עזה - שיפוט בעבירות ועזרה משפטית), התשכ"ח1967-. נראה לנו - ולא נטען בפנינו אחרת - כי בכך באה שאלת סמכות החקירה על פתרונה. מכוח סמכות זאת, דין חוקרי השב"כ, לצורך ניהול חקירה, כדין שוטרים. אם פיתרון זה רצוי הוא, והאם אין מקום להסדיר בחוק את סמכויות החקירה של חוקרי השב"כ, היא שאלה בה לא נביע כל עמדה.

האמצעים שניתן להיזקק להם בחקירה
21.
ראינו, כי לחוקרי השב"כ הוענקה סמכות חקירה (ראו פסקה 20 לעיל). מהו היקפה של סמכות זו, והאם היא משתרעת גם על שימוש באמצעים פיזיים במהלך החקירה ולשם קידומה? האם ניתן לעשות שימוש באמצעים הפיזיים הננקטים על ידי חוקרי השב"כ (כגון טלטולים, תנוחת "שבאח", מניעת שינה) מכוח סמכות החקירה הנתונה לחוקרי השב"כ? יצויין, כי המדינה לא טענה בפנינו כי כל אמצעי החקירה הננקטים על ידי חוקרי השב"כ מותרים מכוח דיני החקירה עצמם. כך, למשל, לא נטען בפנינו כי טלטול מותר, בהיותו אמצעי "רגיל" של חוקר בישראל. עם זאת נטען בפנינו, כי חלק מהאמצעים הפיזיים הננקטים על ידי חוקרי השב"כ מותרים הם על פי דיני החקירה עצמם. כך הדבר, למשל, לעניין חלק מהאמצעים הפיזיים הננקטים במסגרת ההמתנה בתנוחת ה"שבאח", כגון הלבשת השק (למניעת קשר עין בין נחקרים), השמעת מוסיקה רועשת (למניעת העברת מידע בין נחקרים), כבילת הנחקר לכסא (להגנת החוקרים) ומניעת שינה (כנגזרת מצרכי החקירה). האם מאפשרים "דיני החקירה" שימוש באמצעים פיזיים אלה בחקירות השב"כ?

22.
חקירה מעצם טיבעה, מעמידה את הנחקר במצב קשה. "חקירתו של פושע" - כתב השופט ויתקון לפני למעלה מעשרים שנה - "אינה משא ומתן בין שני סוחרים גלויים והוגנים המנהלים את עסקיהם על בסיס אמון הדדי מירבי" (ע"פ 216/74 כהן נ' מדינת ישראל, פ"ד כט(1) 340, 352). חקירה היא "תחרות של מוחות", בה מנסה החוקר לחדור למחשבתו של הנחקר ולקבל ממנו מידע הנחוץ לו. בצדק צויין, כי:

"כל חקירה, ותהא זו ההוגנת והסבירה מכולן, מעמידה את הנחקר במצבים מביכים, מכבידה עליו, מחטטת בצפונותיו, חודרת לפני ולפנים של ציפור נפשו ויוצרת אצלו לחצים נפשיים חמורים" (י' קדמי, על הראיות 25 חלק א, תשנ"א).

אכן, סמכות החקירה, ככל סמכות מנהלית, מעוצבת על ידי התכלית הספציפית המונחת ביסודה ועל ידי עקרונות היסוד של השיטה. בגיבוש כללי החקירה, מתנגשים שני ערכים או אינטרסים. מחד גיסא, הרצון לחשוף את האמת, ובכך להגשים את אינטרס הציבור בגילוי עבירות ובמניעתן. מאידך גיסא, הרצון להגן על כבוד האדם של הנחקר ועל חירותו. אכן, אינטרסים וערכים אלה אינם מוחלטים. חברה דמוקרטית, שוחרת חופש, אינה מוכנה שחוקרים ישתמשו בכל האמצעים על מנת לחשוף את האמת. "דרכי החקירה המשטרתית הנהוגה במשטר פלוני" - ציין השופט לנדוי - "הן בבואה די נאמנה של טיב המשטר כולו" (ע"פ 264/65 ארצי נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד כ(1) 225, 232). לעתים מחיר האמת הוא כה גבוה שחברה דמוקרטית אינה מוכנה לשלמו (ראו ברק, "על משפט, שיפוט ואמת", משפטים כ"ז 11, 13 (תשנ"ו)). אך באותה מידה חברה דמוקרטית שוחרת חופש מבקשת להילחם בפשיעה ומוכנה שחקירה תפגע בכבוד האדם ובחירותו של הנחקר ובלבד שהפגיעה היא לתכלית ראויה והפגיעה אינה מעבר לנדרש. על התנגשות זו בין ערכים, בכל הנוגע לקבילות ראיות שנתקבלו בחקירה משטרתית אלימה, עמד השופט ח' כהן, בציינו:

"מחד גיסא, חובתנו היא להגן על כבוד האדם שלא ייפגע בידי המתעללים בו, ולעשות כל אשר לאל ידינו לרסן את חוקרי המשטרה מלהשיג מטרת חקירתם באמצעים פסולים ונפשעים; מאידך גיסא, חובתנו היא להילחם בפשיעה ההולכת וגוברת והורסת כל חלקה טובה במדינה זו ולמנוע הפקרת שלום הציבור לתעלוליהם של פושעים אלימים אך באשר הוכו בידי חוקרי המשטרה" (ע"פ 183/78 אבו מידג'ם נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(4) 533, 546).

עניין לנו, איפוא, בהתנגשות בין ערכים, ובאיזון בין הערכים המתנגשים. כתוצאה מאיזון זה עולים כללי החקירה הסבירה (ראו ביין, "כללי החקירה המשטרתית - היש מקום לקודיפיקציה של 'חוקי הצייד'", עיוני משפט יב 129 (1987)). כללים אלה מבוססים מחד גיסא, על שמירת צלם האדם של הנחקר (ראו ע"פ 115/82 מועדי נ' מדינת ישראל פ"ד לח(1) 197, 224-222) ועל שמירת "טוהר נשק החקירה" (ע"פ 183/78 הנ"ל, שם). מאידך גיסא, מתחשבים כללים אלה בצורך להילחם באופן אפקטיבי בתופעה העבריינית בכלל, ובפיגועים חבלניים בפרט. כללים אלה משקפים "אמות מידה של סבירות, שכל ישר והגינות" (קדמי, שם, בעמ' 25). כללים אלה של החקירה חשובים הם למדינה הדמוקטית. משקפים הם את אופייה. חקירה שלא כדין פוגעת בכבוד האדם של הנחקר. היא פוגעת גם בדמותה של החברה.

23.
אין לנו צורך, בגדרן של העתירות שלפנינו, לבחון בהרחבה את דיני החקירה. אלה משתנים מעניין לעניין.לא הרי דיני החקירה לצורכי קבילות הראיה כהרי דיני החקירה לצורכי אחריותו הפלילית או המשמעתית של החוקר. אנו עוסקים כאן בדיני החקירה כסמכות המופעלת על ידי רשות מינהלית (להבחנות אלה, ראו ביין, שם). דינים אלה, מטבע הדברים, קשורים קשר הדוק לנסיבותיו של כל מקרה. עם זאת, מספר עקרונות כלליים ראויים לציון: ראשית, חקירה סבירה היא חקירה ללא עינויים, ללא יחס אכזרי או בלתי אנושי כלפי הנחקר, וללא יחס משפיל כלפיו. חל איסור על שימוש "באמצעים ברוטליים ובלתי אנושיים" במהלך החקירה (ד"נ 3081/91 קוזלי נ' מדינת ישראל, פ"ד מה(4) 441, 446). כבוד האדם הוא גם כבודו של האדם הנתון לחקירה (השוו בג"ץ 355/59 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד לד(3) 293, 298; ע"א 4463/94 גולן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד נ(4) 136); מסקנה זו עולה בקנה אחד עם המשפט הבינלאומי ההסכמי - אשר ישראל צד לו - האוסר על שימוש בעינויים (torture), ב"יחס אכזרי ולא אנושי" (cruel, inhuman treatment) וב"יחס משפיל" (degrading treatment). (ראו M. Evans and R. Morgan, Preventing Torture, 61 (1998); N.S. Rodley, The Treatment of Prisoners under lnternational Law (63 (1987). איסורים אלה הם "מוחלטים". אין להם "חריגים", ואין בהם איזונים. אכן, אלימות כלפי גופו או נפשו של הנחקר אינה מהווה אמצעי סביר בחקירה. שימוש באלימות בחקירה עשוי להטיל על החוקר אחריות פלילית ומשמעתית (ראו למשל סעיף 277 לחוק העונשין: "לחץ של עובד הציבור"); ביין, שם, עמ' 130, 134; ע"פ 64/86 אשש נ' מדינת ישראל (לא פורסם)); שנית, חקירה סבירה עלולה לגרום לחוסר נוחות; תוצאתה עלולה להיות חוסר שינה מספיקה; תנאי עריכתה עשויים להיות בלתי נעימים. אכן, ניתן לקיים חקירה יעילה גם בלא אלימות; מותר להזקק, במסגרת הדין, לתחבולות מסויימות ולפעולות מתוחכמות, המשמשות כבר כיום את החוקרים (במשטרה ובשב"כ); חקירות כאלה - המותרות במתוקנות שבאומות - יכולות להיות יעילות ולהשיג את מטרתן. בסופו של דבר, חוקיות החקירה נגזרת מתכליתה הראויה ומאמצעיה המידתיים. כך, למשל, מניעת שינה לתקופה ארוכה, או מניעת שינה בלילה בלא שצורכי החקירה יחייבו זאת, הוא שימוש באמצעי חקירה מעבר למידה הדרושה. 

מן הכלל אל הפרט

24.
נפנה עתה מהכלל אל הפרט. פשיטא שטלטול הוא אמצעי חקירה פסול. הוא פוגע בגופו של הנחקר. הוא מפר את כבודו. זהו אמצעי אלים שאינו מהווה חלק מחקירה כדין. הוא מעל ומעבר למידה הדרושה. גם המדינה אינה טוענת שטלטול הוא אמצעי חקירה "רגיל" שכל חוקר (בשב"כ או במשטרה) רשאי לעשות בו שימוש. הטענה בפנינו היתה, כי הצידוק לטלטול הוא בדיני ה"צורך". על כך נעמוד בהמשך. על כל פנים, בוודאי שמחוץ לדין ה"צורך" וכחלק מחקירה "רגילה", אין להיזקק לאמצעי הטלטול.

25.
נטען בפנינו כי אחד מאמצעי החקירה הוא זה, בו הנחקר כורע על קצות אצבעות רגליו למשך חמש דקות בכל פעם. המדינה לא הכחישה את השימוש באמצעי זה. זהו אמצעי חקירה פסול. אין הוא משרת כל מטרה שהיא אינהרנטית לחקירתו של אדם. יש בו השפלה ופגיעה בכבוד האדם.

26. 
"שיטת השבאח" מבוססת על מספר מרכיבים מצטברים: איזוק הנחקר, הושבתו על כיסא נמוך, כיסוי ראשו בשק אטום והשמעת מוסיקה חזקה במקום. כלום  פעולות מעין אלה כלולות בסמכויות חקירה כלליות? נקודת המוצא היא, כי ישנן פעילויות המתחייבות באופן אינהרנטי מן הסמכות לחקור אדם הנתון במעצר (השוו ע"א 4463/94 הנ"ל, שם). על כן, מקובל עלינו כי איזוקו של נחקר, לשם השמירה על בטחון החוקרים, הינה פעולה הנכללת בגדר סמכויות חקירה כלליות (השוו בג"ץ 8124/96 מובארק נ' שירות הבטחון הכללי (לא פורסם)). ככל שאיזוקו של נחקר נעשה למטרה זו, הרי שהוא נעשה בסמכות. עמדת המדינה היא, כי האיזוק אכן נעשה לשם שמירה על בטחון החוקרים, או בכדי למנוע הימלטות ממשמורת חוקית. אף העותרים מסכימים, כי איזוקו של נחקר בנסיבות אלה מותר ומהווה הוא חלק אינהרנטי של חקירה. אולם, האיזוק בתנוחת ה"שבאח" אינו מהווה איזוק רגיל של אדם. האיזוק נעשה כשידיו של הנחקר כבולות דווקא לאחור. יד אחת מתחת למסעד הכיסא, ויד אחת מעליו. זו תנוחה מעוותת ובלתי טבעית. בכך אין צורך לשם הבטחת בטחון החוקרים. כן אין הצדקה חקירתית באיזוק ידיו של הנחקר דווקא באזיקים קטנים, מקום בו נעשה הדבר. נקיטה באמצעים אלה היא פסולה. "איזוק מכאיב הוא מעשה אסור" (ראו פרשת מובראק הנ"ל). זאת ועוד: קיימות דרכים אחרות למנוע בריחה ממשמורת חוקית או הגנה על החוקרים, שאינן כרוכות בגרימת כאב וסבל לנחקר. 
27. הוא הדין לגבי השיטה של הושבת הנחקר הנתון בתנוחת "שבאח". מקובל עלינו, כי חקירתו של אדם בהיותו יושב, הינה חלק אינהרנטי מחקירה. לא כן כאשר הכיסא עליו יושב הנחקר הוא כסא נמוך מאד המוטה קדימה כלפי מטה, והישיבה עליו היא במשך שעות ארוכות. ישיבה מעין זו אינה כלולה בסמכויות כלליות של חקירה. גם אם נניח כי הושבת נחקר על כיסא נמוך מזה של החוקר יכולה לשמש מטרה חקירתית לגיטימית (כגון: קביעת "כללי משחק" בהתמודדות המוחות בין הצדדים; הדגשת עליונותו של החוקר על הנחקר), אין צורך חקירתי אינהרנטי בהושבת נחקר על כיסא כה נמוך ומוטה כלפי מטה, עד שישיבה עליו גורמת לכאב וסבל ממשיים לנחקר. ודאי שאין סמכות החקירה הכללית כוללת גם הושבת נחקר על כיסא משופע קדימה, באופן המפעיל לחץ וכאב על גבו של הנחקר, כשבנוסף לכך הוא כבול בידיו מאחורי הכיסא, באופן ובצורה עליהם עמדנו. כל אלה אינם כלולים במסגרת חקירה "הוגנת". אין הם סבירים. הם פוגעים בכבודו של הנחקר, בשלמות גופו ובזכויות היסוד שלו מעבר לנדרש. אין לראות אותם ככלולים במסגרת סמכויות חקירה כלליות.

28. 
מקובל עלינו, כי יש וטעמי חקירה שעניינם הצורך במניעת קשר בין הנחקר לנחקרים אחרים, ואולי אף בין הנחקר לחוקריו, מחייבים נקיטת אמצעים שימנעו קשר כאמור. צורך כזה יכול לנבוע, למשל, מן הצורך להגן על בטחונם של חוקרים, נחקרים ועדים, או כחלק מ"משחק מוחות" שעניינו הידע המצוי בידי הנחקר לעומת זה המצוי בידי חוקריו.  על כן כוללת סמכות החקירה - באופן עקרוני ועל פי נסיבות כל מקרה ומקרה לגופו - מניעת קשר עין עם אדם או מקום זה או אחר. במקרה שבפנינו, זהו ההסבר הניתן על ידי המדינה לשם כיסוי ראשו של הנחקר, המצוי בתנוחת ה"שבאח", בשק אטום. מן האמור בתצהירים שבפנינו, ראשו של הנחקר מכוסה בשק אטום כל זמן שהוא מצוי ב"המתנה" בתנוחת ה"שבאח". הוצהר בפנינו כי השק הינו אטום לגמרי, באופן הגורם מחנק לנחקר. שולי השק ארוכים כך שהוא מגיע עד לכתפי הנחקר. כל אלה אינם אמצעים אינהרנטיים לחקירתו של אדם. אין הם ממלאים אחרי עמדתה של המדינה, לפיה כל השימוש בהם הינו מניעת קשר עין עם נחקרים אחרים. אכן, גם אם יש למנוע קשר כזה, מה טעם בגרימת מחנק לעציר?. השימוש באמצעי זה אינו קשור למטרה של מניעת קשר ועל כן הוא אסור. זאת ועוד: מן התצהירים שבפנינו ברור, כי כיסוי הראש נעשה למשך שעות ארוכות, כל עוד העציר ממתין. בעניין זה יש לנקוט אמצעים שפגיעתם קטנה יותר, כגון שההמתנה תהיה בתא מעצר, דבר שיאפשר להימנע מכל צורך לכסות את עיניו של הנחקר. לחלופין, אפשר לכסות את עיניו של הנחקר באופן שלא יגרום לו סבל גופני. הנה כי כן, כיסוי ראשו של נחקר - בייחוד כיסוי כל ראשו, להבדיל מכיסוי עיניו - במשך זמן ממושך בשק אטום וללא קשר הכרחי למטרה של שמירה על הנחקר או החוקרים, או מניעת קשר בין נחקרים, אינו חלק מחקירה הוגנת. הוא פוגע בנחקר ובצלמו. הוא משפיל אותו. הוא מביא לאבדן תחושת זמן ומקום. הוא גורם מחנק. כל אלה אינם חלק מסמכויות חקירה כלליות. המדינה הצהירה בתיקים שבפנינו, כי ייעשה מאמץ למצוא שק "מאוורר" יותר. אין בכך די. כיסוי הראש בנסיבות עליהן עמדנו, להבדיל מכיסוי העיניים, אינו בסמכות והוא פסול. 

29. 
מניעת מגע של נחקר עם הסובב אותו יכולה לכלול גם מניעת שמיעה של הנעשה סביבו. מוכנים אנו להניח, כי הסמכות לחקור אדם כוללת גם בידודו משמיעת נחקרים אחרים או קולות וצלילים שיש בידיעתם על ידי הנחקר בכדי לפגום בהצלחת החקירה. בה בעת, יש לבחון אם האמצעי הננקט מצוי בגדרי חקירה הוגנת וסבירה. במקרה שבפנינו, עציר המצוי בתנוחת "שבאח" נתון להשמעה רצופה של מוסיקה רועשת. כלום אמצעי זה הוא בגדר סמכות החקירה הכללית?. גם כאן, תשובתנו היא בשלילה. מוסיקה בעוצמה חזקה לאורך זמן ממושך גורמת סבל לנחקר. כך, ביחוד עת הוא כבול למקומו בתנוחה לא נוחה, וראשו מכוסה. השימוש באמצעי זה הינו פסול. אין הוא עומד בגדרי סמכותה של חקירה הוגנת ויעילה. מוסיקה בעוצמה חזקה היא אמצעי האסור בשימוש במתכונת שהוצגה בפנינו.

30. 
על כל אלה יש להוסיף, כי תנוחת ה"שבאח" כוללת את כל האמצעים הללו יחד ובו זמנית. השילוב ביניהם יוצר, כשלעצמו, סבל וכאב מיוחד. זהו אמצעי פוגע, בייחוד כאשר הוא ננקט לאורך זמן רב. לכן אין אמצעי זה כלול במסגרת סמכויות החקירה של נחקר. זהו אמצעי פסול. "במסגרת החובה לשמור על כבודו של העציר נכללת גם זכותו לבל יושפל ולבל יהיה נתון לתנאי מעצר תת-אנושיים אשר עלולים לפגוע בבריאותו ויש בהם לפגוע בכבודו" (בש"פ 7223/95 מדינת ישראל נ' רוטשטיין (טרם פורסם)). שילוב דומה - אם כי לא זהה - של אמצעי חקירה נדון בפרשת Ireland V. United Kingdom (1978) 2 EHRR 25. כאן נבחנו חמש טכניקות חקירה בהן נקטה אנגליה בחקירתם של חשודים בפעילות טרוריסטית בצפון אירלנד. טכניקות אלה היו: עמידה ממושכת על קצה האצבעות בסמוך לקיר; כיסוי ראשו של הנחקר כל הזמן (למעט בחקירתו); חשיפה ממושכת של הנחקר לרעש חזק; מניעת שינה, מזון ושתיה. נקבע, כי טכניקות אלה אין בהן "עינויים", אך יש בהן יחס "לא אנושי ומשפיל", ועל כן הן אסורות.

31. 
חקירתו של אדם עשויה להימשך זמן רב, אם בשל אי שיתוף פעולה על ידי נחקר, בשל מורכבות המידע או בשל ההכרח בהשגת מידע באופן דחוף ומיידי (ראו למשל: פרשת מובארק הנ"ל; בג"ץ 5318/95 חגאזי נ' שירות הבטחון הכללי (לא פורסם)). אכן, אדם שמצוי בחקירה אינו יכול לישון כאדם שאינו מצוי בחקירה. עייפות של הנחקר והיותו נתון לשאלות חוקרים במשך זמן ממושך, הינם לעתים תוצאה בלתי נמנעת מחקירה או תוצאה נלווית לחקירה. זהו חלק מ"אי הנוחות" הטבוע בחקירה. על כן, עצם העובדה כי נמנעת מנחקר היכולת לישון כלולה, לדעתנו, בסמכות הכללית של החוקר (השוו: בג"ץ 3429/94 שבאנה נ' שירות הבטחון הכללי (לא פורסם)). עמד על כך השופט שמגר, בעניין דומה בציינו:

"חקירתו של פשע וביחוד...רצח או פשע חמור אחר - איננה יכולה להיעשות בגבולותיהן של שעות העבודה של עובדי המדינה...חקירתו של פשע היא בעיקר התמודדות שכלית...על כן לובשת החקירה לעתים לבוש של חזרה אל הנחקר ...וכיוצ"ב עילות המביאות להתמשכותה...ומחייבות שקידה על תנופתה ורציפותה" (ע"פ 485/76 בן-לולו נ' מדינת ישראל, (לא פורסם)).

שונה הדבר מקום בו מניעת השינה הופכת מתוצאת לוואי של צרכים חקירתיים אינהרנטיים, למטרה בפני עצמה. אם נמנעת שינה מן הנחקר במכוון, לאורך זמן, וזאת אך בשל מטרה להתישו ולשבור את רוחו - אין הדבר מצוי בגדריה של חקירה הוגנת וסבירה. יש באמצעי זה פגיעה מעבר לנדרש בזכויותיו וכבודו של הנחקר.  

32.
כל האמור לגבי הסייגים לחקירה, הנובעים מן הדרישה כי החקירה תהיה הוגנת וסבירה, מקובלים הלכה למעשה לגבי חקירה משטרתית רגילה. סמכות החקירה המוקנית על פי חוק לחוקר שב"כ היא אותה סמכות חקירה המוקנית על פי חוק לחוקר משטרה. יוצא כי הסייגים החלים על חקירת משטרה חלים גם על חקירת שב"כ. אין הוראת חוק המקנה לחוקר שב"כ סמכות חקירה מיוחדת, שונה וחמורה מזו המוקנית לחוקר משטרה. המסקנה היא כי חוקר שב"כ, שחובתו לנהל את החקירה על פי החוק, כפוף לסייגים החלים על חקירת משטרה. 

אמצעי חקירה פיזיים וסייג ה"צורך"
33.
הגענו לכלל מסקנה כי אנשי השב"כ שקיבלו הרשאה לכך (על פי פקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות)) מוסמכים לבצע חקירות. סמכות זו - כמו סמכות החקירה של שוטר - אינה כוללת בחובה את רוב רובם של אמצעי החקירה הפיזיים, נשוא העתירה שלפנינו. האם ניתן לבסס את הסמכות להפעיל אמצעי חקירה אלה על מקור משפטי שמעבר לעצם סמכות החקירה? על שאלה זו השיבו באי כוח המדינה בחיוב. כאמור, אין מצויה בחקיקה שלנו הרשאה מפורשת לחוקרי שב"כ לנקוט באמצעי חקירה פיזיים. אך הרשאה כזו ניתן לדעתם להסיק במקרים מסויימים, מהסייג לאחריות הפלילית הקבוע בהוראת ה"צורך" שבחוק העונשין. וזו לשון ההוראה (סעיף 34 יא'):

"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי להצלת חייו, חירותו, גופו או רכושו, שלו או של זולתו, מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה הנובעת ממצב דברים נתון בשעת המעשה, ולא היתה לו דרך אחרת אלא לעשותו".

עמדת המדינה הינה, כי מכוחו של "סייג" זה לאחריות פלילית, רשאים חוקרי השב"כ, כדי למנוע פגיעה חמורה בחיי אדם או בגופו, להפעיל במקרה המתאים, בהיעדר ברירה אחרת, גם אמצעים פיזיים, כגון טלטול. מעשה הנעשה בתנאים של "צורך" אינו עבירה פלילית, כי אם מעשה שראוי לעשותו על מנת למנוע פגיעה חמורה בחיי אדם או בגופו. מדובר, איפוא, במעשה שלחברה יש אינטרס לעודד את עשייתו, שכן ראוי הוא. זוהי בחירה ברע במיעוטו. לא רק שמותר ולגיטימי הוא לנקוט בפעולות לסיכול הטרור, אלא שחובה מוסרית היא לנקוט באותן פעולות. חובה זו מוטלת במיוחד על רשויות השלטון - ובענייננו, על חוקרי השב"כ - שעליהן מוטל הנטל לשמור על שלום הציבור. מכיון שכך, אין כל מניעה שתמנע ממפקדיו של החוקר להדריכו ולהנחותו ביחס לשאלה מתי מתקיימים יסודות הסייג ומהם גבולות פעולתו בנסיבות אלה. מכאן חוקיות ההנחיות בעניין השימוש באמצעים פיזיים בחקירות השב"כ. במסגרת טיעונם, הניחו לפתחנו באי כוח המדינה את טענת "הפצצה המתקתקת": פלוני נעצר על ידי השב"כ. הוא מחזיק בידיו מידע אודות מיקומה של פצצה שהוטמנה ותתפוצץ בקרוב. ללא מידע זה לא ניתן בשום דרך לנטרל את הפצצה. אין גם כל דרך אחרת להשיג את המידע. אם יושג המידע, תנוטרל הפצצה. אם לא תנוטרל, ייפגעו וייהרגו רבים. כלום רשאי, במצב זה, חוקר השב"כ להפעיל אמצעים פיזיים כדי להשיג מידע על אודות מיקום הפצצה? תשובתם של באי כוח המדינה היא בחיוב. השימוש באמצעים הפיזיים לא יהווה עבירה, וההיתר לשימוש בהם מעוגן, לטענתם, בסייג בדבר "צורך". 

34.
מוכנים אנו לצאת מתוך ההנחה - אף שעניין זה שנוי במחלוקת (ראו Dershowitz, “Is it Necessary to Apply 'Physical Pressure' to Terrorists - And to Lie ,  About it?”, 23 Isr. L. Rev - 193 (1989); Bernsmann, “Private Self-Defence and Necessity in German Penal Law and in the Penal Law Proposal - Some Remarks”, 30 Isr. L. Rev. 171, 208-210 (1998)) - כי סייג ה"צורך" עומד לכל אדם, לרבות לחוקר מטעם השלטון, הפועל במסגרות האירגוניות של השלטון, המקובלות לחקירות שכאלה. כן מוכנים אנו להניח - אף שגם עניין זה שנוי במחלוקת (ראו Kremnitzer “The Landau Commission Report - Was the Security Service Subordinated to the Law or the Law to the Needs of the Security Service”, 23 lsr. L.  Rev. 216, 244-247 (1989)) - כי סייג זה עשוי להתקיים במצבים של "פצצה מתקתקת", וכי דרישת המיידיות ("דרוש באופן מיידי" להצלת חיים) מתייחסת למיידיות המעשה ולא למיידיות הסכנה. על כן, מיידיות מתקיימת גם אם הפצצה עשויה להתפוצץ לאחר מספר ימים ואולי אף מספר שבועות, ובלבד שקיימת ודאות של התממשות הסכנה והיעדר אפשרות למנוע את התממשותה בדרך אחרת; כלומר, שקיימת מידת סיכון קונקרטי ואימננטי להתרחשות הפיצוץ (ראו קרמניצר ושגב, "הפעלת כוח בחקירות שירות הבטחון הכללי - הרע במיעוטו?", משפט וממשל ד' (תשנ"ח) 667, בעמ' 707 וכן Feller, “Not Actual ‘Necessity’ but Possible ‘Justification’; Not ‘Moderate’ Pressure, but Either ‘Unlimited’ or ‘None at All’”, 23 Isr. L.R. 201, 207 (1989)). על כן מוכנים אנו להניח, כפי שקבעה ועדת החקירה, כי אם חוקר שב"כ - שהפעיל אמצעי חקירה פיזיים להצלת חיי אדם - מובא לדין פלילי, עשוי לעמוד להגנתו בנסיבות מתאימות הסייג של "צורך" (ראו ע"פ 532/91 פלונים נ' מדינת ישראל (לא פורסם)). אכן, ניתן להעלות שורה ארוכה של טיעונים מתחום האתיקה ומדע המדינה בעד ונגד הסייג של "צורך".(ראו קרמניצר ושגב הנ"ל, בעמ' 696; M. S. Moor, “Torture and the Balance of Evils", 23 Is. L. R (1989) 280; ל' שלף, "הרע במיעוטו והטוב במיטבו - על דו"ח ועדת לנדוי, טרור ועינויים", פלילים א' (תש"ן) 185; : W. L. & P.E Twining, “Bentham on Torture”, 24 North Ireland Legal Q. (1973) 305; ד' סטטמן, "שאלת המוחלטות המוסרית של האיסור לענות", משפט וממשל ד' (תשנ"ז) 161, 175; A. A. Zuckerman, “Coercion and the Judicial Ascertainment of Truth”, 23 Is . L. R (1989) 357). אך בעניין זה נפלה ההכרעה במשפטנו, וחוק העונשין מכיר בסייג של "צורך".

35.
הנה כי כן, מוכנים אנו להניח, כי בנסיבות מתאימות, יעמוד הסייג של "צורך" להגנת חוקר שב"כ שיעמוד לדין פלילי. אך זו אינה הבעיה הניצבת לפנינו. אין אנו עוסקים באחריות הפלילית (או המשמעתית) של חוקר שב"כ שעשה שימוש באמצעי חקירה פיזיים בנסיבות של "צורך", כשם שאיננו עוסקים בשאלת תוקפה של הודאה שניתנה בפני חוקרי שב"כ שהפעילו אמצעים פיזיים כלפי נחקר. אנו עוסקים בשאלה שונה. השאלה שלפנינו הינה אם מהסייג בדבר "צורך" ניתן להסיק סמכות לקביעת נוהל קבוע מראש באשר לאמצעי החקירה הפיזיים בהם מותר לחוקר לנקוט במצב של "צורך", והאם סייג ה"צורך" מהווה מקור של סמכות לחוקר השב"כ במסגרת מילוי תפקידו. לדעת המדינה, מסייג ה"צורך" - שיעמוד (בדיעבד) לחוקר המובא לדין פלילי - ניתן לגזור הרשאה חוקית - שתסמיך את החוקר (מראש) לעשות שימוש באמצעי חקירה פיזיים. האם עמדה זו נכונה היא?

36.
לדעתנו, אין להסיק מהסייג של "צורך" סמכות כללית לקביעת הנחיות באשר לשימוש באמצעים פיזיים במהלך החקירה על ידי חוקרי השב"כ. הסייג של "צורך" אינו מקור של סמכות לחוקרי השב"כ לנקוט באמצעים פיזיים במהלך חקירה. הטעם לגישתנו זו נעוץ באופיו של הסייג בעניין "צורך". סייג זה עוסק בהכרעה אינדיבידואלית של האדם המגיב למצב עובדתי נתון; זוהי פעולה אד-הוק כתגובה לאירוע; היא תוצאה של אימפרוביציה נוכח התרחשות בלתי צפויה (ראו פלר, שם עמ' 209). אופי זה של הסייג אינו מאפשר לו להוות מקור של סמכות מנהלית כללית. זו מבוססת על קביעת אמות מידה כלליות, הצופה פני העתיד. עמד על כך פרופ' אנקר, בציינו:

”Necessity is an after-the-fact judgment based on a narrow set of considerations in which we are concerned with immediate consequences, not far-reaching and long-range consequences, on the basis of a clearly established order of priorities of both means and ultimate values... The defense of Necessity does not define a code of primary normative behaviour. Necessity is certainly not a basis for establishing a broad detailed code of behaviour such as how one should go about conducting intelligence interrogations in security matters, when one may or may not use force, how much force may be used and the like (Enker, “The Use of Physical Force in Interrogations and the Necessity Defense”, in Israel and International Human Rights Law: The Issue of Torture 61,62 (1995)).                                                     
וברוח דומה ציינו קרמניצר ושגב:

"הרציונל הבסיסי להגנת הצורך הוא היעדר האפשרות לנסח מראש כללי התנהגות מדוייקים למצבי-חירום קונקרטים, שנסיבותיהם מגוונות ובלתי-ניתנות לצפייה. נובע מכך, כי הגנת הצורך אינה מתאימה להסדרת מצב כללי אשר נסיבותיו ידועות וחוזרות, שבו אין סיבה שלא לקבוע את כללי ההתנהגות מראש, כך שתוכנם ייקבע לפי שיקול ותכנון מראש והם יוחלו באופן שוויוני לגבי הכל" (שם, עמ' 705).

אך מעבר לכך: הסייג של "צורך" גורם לכך שהפועל בנסיבות של "צורך" אינו נושא באחריות פלילית. אין לסייג של "צורך" - גם אם חוק העונשין בא לעודד את השימוש בו, דבר השנוי במחלוקת - כוח נורמטיבי נוסף, ואין בו גם הסמכה למנהל להפעיל אמצעים פיזיים להגשמת הפעולות המקיימות את הסייג של "צורך". עצם העובדה שפעולה מסוימת אינה מהווה עבירה פלילית (בשל הסייג של "צורך"), אין בה, כשלעצמה, כדי להסמיך את המנהל לבצע אותה פעולה ובכך לפגוע בזכויות האדם. עקרון שלטון החוק (הפורמלי והמהותי גם יחד) מחייב שפגיעה בזכויות אדם תעוגן בהוראת חוק המסמיכה את המינהל לכך. שלילת אחריות פלילית אינה משמשת הסמכה לפגיעה בזכויות אדם. יצויין, כי ועדת החקירה לא קבעה כי הגנת ה"צורך" היא מקור סמכות לשימוש באמצעים פיזיים בתהליך חקירתם של חוקרי השב"כ. כל שנקבע על ידי ועדת החקירה הוא, כי אם חוקר יעמוד בסיטואציה של "צורך" ויהא עליו להחליט אם לבחור ב'רע במיעוטו' - פגיעה בנחקר כדי להציל חיי אדם - יעמוד לחוקר סייג ה"צורך". אכן ועדת החקירה ציינה, כי "החוק עצמו חייב להבטיח מסגרת ראויה לפעילותו של השירות בנושא של חקירות פח"ע, על הבעיות והדילמות המיוחדות המתלוות אליה" (שם, בעמ' 328).

37.
לשון אחר: הנחיות כלליות לשימוש באמצעים פיזיים במהלך חקירה חייבות לשאוב את כוחן מהסמכה המעוגנת במשפט ולא מסייגים לאחריות פלילית. עקרון ה"צורך" אינו יכול לשמש בסיס לסמכות (ראו קרמניצר, שם, עמ' 236). אם המדינה מבקשת להבטיח כי חוקרי שירות הבטחון הכללי יוכלו להשתמש באמצעים פיזיים בחקירות, עליה לקבוע לעניין זה הסמכה בחוק. הסמכה זו גם תשחרר את החוקר המפעיל אמצעים פיזיים מאחריות פלילית. שחרור זה יבוא, לא מסייג ה"צורך", אלא בשל סייג ה"צידוק" הקובע (סעיף 34יג' לחוק העונשין):

"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה באחד מאלה:

(1) הוא היה חייב או מוסמך, לפי דין, לעשותו"; 

הסייג לאחריות פלילית מכוח ה"צידוק", מקורו בדין שהוא מחוץ לחוק הפלילי, המשמש מקור לסמכות של הפועל. דין "חיצוני" זה משמש סייג לאחריות הפלילית. אין לבנות סייג זה על ה"צורך" שהוא "פנימי" לחוק העונשין עצמו. כך, למשל, כאשר מתעוררת השאלה מתי רשאי איש רשות להפעיל כוח קטלני במהלך מעצר או מניעת בריחות ממעצר, מקור הסמכות להפעלת הכוח הוא בהוראה שמחוץ לחוק העונשין, המעוגנת בדיני המעצר. אם תוך כדי שימוש בכוח נהרג אדם, עשוי הדבר להוות סייג לאחריות מכוח דין ה"צידוק" (ראו ע"פ 486/88 אנקונינה נ' התובע הצבאי הראשי, פ"ד מד(2) 353). סייג ה"צורך" אינו יכול לשמש מקור לקביעת כללים באשר לצרכי החקירה. הוא אינו יכול לשמש מקור להסמכת החוקר האינדיבידואלי להפעיל אמצעים פיזיים בחקירה שהוא מנהל. סמכות להתקנת כללים ולפעולה על פיהם מחייבת הסמכה בדבר חקיקה שעניינו סמכות החקירה. בגדריה של חקיקה זו, אם המחוקק ירצה בה, יתן המחוקק דעתו לבעיות החברתיות, המוסריות והפוליטיות הקשורות במתן הסמכה להפעלת אמצעים פיזיים בחקירה. שיקולים אלה לא עמדו, מטבע הדברים, בפני המחוקק שעה שנקבע סייג ה"צורך" (ראו קרמניצר, שם, עמ' 240-239), ואין סייג ה"צורך" המקום הנכון לעריכתם של שיקולים אלה (ראו אנקר, שם, עמ' 72). מתן סמכות לחוקרי השב"כ להפעיל כוח פיזי במהלך חקירה של חשודים בפעילות חבלנית עויינת הפוגעת בכבוד האדם ובחירותם של אלה, מעוררת שאלות יסוד של משפט וחברה, של מוסר ומדיניות, של שלטון חוק ובטחון. שאלות אלה והתשובות להן צריכות להיקבע על ידי הרשות המחוקקת. כך מתבקש מעקרון הפרדת הרשויות ומעקרון שלטון החוק. כך מתבקש מתפיסת הדמוקרטיה עצמה (ראו בג"ץ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הבטחון (טרם פורסם)).

38.
מסקנתנו הינה איפוא זו: על פי המצב המשפטי הקיים, אין סמכות לממשלה או לראשי שירות הבטחון הכללי לקבוע הנחיות, כללים והיתרים באשר לשימוש באמצעים פיזיים במהלך חקירה של חשודים בפעילות חבלנית עוינת, הפוגעים בחירותם של אלה, מעבר להנחיות ולכללים המתבקשים מעצם מושג החקירה. בדומה, לחוקר שב"כ אינדיבידואלי - כמו לכל שוטר - אין סמכות לנקוט אמצעים פיזיים אלה הפוגעים בחירותו של הנחקר במהלך החקירה, אלא רק אמצעים המתבקשים בדרך כלל ובאופן אינהרנטי ממהות החקירה, הנדרשת להיות חקירה הוגנת וסבירה. אם חוקר עומד לנקוט אמצעים אלה, או נוקט בהם הלכה למעשה, הוא חורג מסמכותו. אחריותו לכך תיבחן על פי הדין הכללי. אחריותו הפלילית תיבחן במסגרת סייג ה"צורך", ועל פי הנחתנו (ראו פסקה 35 לעיל), אם נסיבות המקרה  מקיימות את דרישות הסייג, עשוי החוקר לחסות תחת כנפיו. כשם שקיומו של הסייג בדבר "צורך" אינו יוצר סמכות, כך העדר סמכות אינו שולל, כשלעצמו, את סייג ה"צורך" או סייגים נוספים לאחריות פלילית. היועץ המשפטי לממשלה יכול להדריך עצמו באשר לנסיבות בהן לא יועמדו לדין חוקרים, אשר לפי הטענה פעלו במקרה בודד מתחושה של "צורך". כמובן, כדי להביא לידי כך שהממשלה תהא מוסמכת להורות על שימוש באמצעים פיזיים במהלך החקירה מעבר למותר על פי דיני החקירה הרגילים - וכדי לגרום לכך שלחוקר השב"כ האינדיבידואלי תהא סמכות לנקוט באמצעים אלה - יש צורך בהוראת חוק כדין המעניקה סמכות זו. הסייג בדבר "צורך" אינו יכול לשמש עוגן לסמכויות אלה.

סוף דבר
39.
פתחנו את פסק דיננו בתאור המציאות הבטחונית הקשה בה מצויה ישראל. בחזרה למציאות זו נסיים את פסק דיננו. מודעים אנו לכך כי פסק דיננו זה אינו מקל על ההתמודדות עם מציאות זו. זה גורלה של דמוקרטיה, שלא כל האמצעים כשרים בעיניה, ולא כל השיטות בהן נוקטים אוייביה פתוחות לפניה. לא פעם נלחמת הדמוקרטיה כאשר אחת מידיה קשורה לאחור. חרף זאת, ידה של הדמוקרטיה על העליונה, שכן שמירה על שלטון החוק והכרה בחירויות הפרט, מהוות מרכיב חשוב בתפישת בטחונה. בסופו של יום, הן מחזקות את רוחה ואת כוחה ומאפשרות לה להתגבר על קשייה. עם זאת תיתכן עמדה הגורסת שהקשיים הבטחוניים הם רבים מדי, וכי נדרשת הסמכה לנקיטה באמצעים פיזיים במהלך החקירה. אם אמנם כך יוחלט - ואך טבעי הוא שבעניין זה איננו נוקטים בשלב זה כל עמדה - כי אז ההכרעה בשאלה אם ראוי לה לישראל - בשל קשייה הבטחוניים - לאפשר אמצעים פיזיים בחקירותיה, ובשאלת היקפם של אותם אמצעים - החורגים מכללי החקירה "הרגילה" - היא שאלה שההכרעה בה צריכה להיעשות על ידי הרשות המחוקקת, המייצגת את העם. כאן צריכים להישקל השיקולים השונים. כאן צריך להתנהל הדיון הנוקב. כאן יכולה להתקבל החקיקה הנדרשת, ובלבד, כמובן, שחוק הפוגע בחירותו של הנחקר יהיה "הולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש" (סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו).

40.
ההחלטה בעתירות אלה קשתה עלינו. אמת, מנקודת המבט המשפטית דרכנו סלולה. אך אנו חלק מהחברה הישראלית. יודעים אנו את קשייה וחיים אנו את תולדותיה. איננו מצויים במגדל שן. חיים אנו את חייה של המדינה. מודעים אנו למציאות הטרור הקשה בה שרויים אנו לעתים. החשש כי פסק דיננו ימנע התמודדות ראויה עם מחבלים וטרוריסטים מטריד אותנו. אך אנו שופטים. דורשים אנו מזולתנו לפעול על פי הדין. זו גם הדרישה שאנו מעמידים לעצמנו. כשאנו יושבים לדין גם אנו עומדים לדין. עלינו לפעול על פי מיטב מצפוננו והכרתנו באשר לדין. יפים לעניננו דבריו של מ"מ הנשיא, השופט לנדוי:

"יש לנו מקורות כשרים לפסיקתנו ואין לנו צורך, ואף אסור לנו בשבתנו לדין, לערב בה את השקפותינו האישיות כאזרחי המדינה. אבל עדיין רב החשש שבית-המשפט יראה כאילו נטש את מקומו הראוי לו וירד אל תוך זירת הוויכוח הציבורי, ושהחלטתו תתקבל על-ידי חלק מן הציבור בתשואות ועל-ידי חלקו האחר בדחייה גמורה ונרגשת. במובן זה אני רואה עצמי כאן, כמי שחובתו לפסוק על-פי הדין בכל עניין המובא לפני בית-המשפט כדין, היא דווקא כופה עלי הר כגיגית, ביודעי היטב מראש שהציבור הרחב לא ישים לבו להנמקה המשפטית אלא למסקנה הסופית בלבד ובית-המשפט בתור מוסד עלול להיפגע במעמדו הראוי לו, מעל למחלוקות המפלגות את הציבור. אך מה נעשה וזה תפקידנו וזו חובתנו כשופטים" (בג"ץ 390/79 דויקאת נ' ממשלת ישראל, פ"ד לד((1) 1, 4).

ועדת החקירה הצביעה על "הדילמה הקשה בין הצורך החיוני לשמור על עצם קיומה של המדינה ועל חיי אזרחיה, לבין שמירת אפיה כמדינת חוק המחזיקה בערכים מוסריים בסיסיים" (שם, בעמ' 326). הוועדה דחתה את הגישה, לפיה פעילותם של שירותי הביטחון במלחמתם בטרור תתקיים "באזור הדמדומים" שמחוץ לחוק. הוועדה דחתה גם את "דרכם של הצבועים, המכריזים על דבקות בשלטון החוק, תוך העלמת עין מן הנעשה מתחת לפני השטח" (שם, בעמ' 327). הוועדה בחרה ללכת בדרך השלישית, "היא דרך האמת של שלטון החוק" (שם, בעמ' 328). בכך העמידה ועדת החקירה את הדילמה שלנו, כשהיא שקופה לעין כל, לבחינתה של החברה הישראלית. 


הוחלט, על כן, להפוך הצו על תנאי להחלטי במובן זה, שאנו מצהירים כי אין לשב"כ סמכות "לטלטל" אדם, להחזיקו בתנוחת "שבאח" (הכוללת את שילוב האמצעים, כאמור בפסקה 30), לחייבו ב"כריעת צפרדע" ולמנוע ממנו שינה באופן שאינו מתחייב מצרכי החקירה. כן אנו מצהירים, כי סייג ה"צורך" שבחוק העונשין אינו יכול לשמש מקור סמכות לשימוש בשיטות חקירה אלה וכי אין בו בסיס לקיום הנחיות לחוקרי השב"כ, המאפשרות שימוש בשיטות חקירה מעין אלה. בה בעת, אין בהחלטתנו שלילת האפשרות כי סייג "הצורך" יעמוד לחוקר שב"כ, בין במסגרת שיקול דעתו של היועץ המשפטי לממשלה אם יחליט להעמיד לדין ובין, אם יועמד לדין פלילי, במסגרת שיקול דעתו של בית המשפט.











ה נ ש י א

המשנה לנשיא ש' לוין:
אני מסכים.



משנה לנשיא

השופט ת' אור:

אני מסכים.



ש ו פ ט

השופט א' מצא:

אני מסכים.



ש ו פ ט

השופט מ' חשין:

אני מסכים.



ש ו פ ט

השופט י' זמיר:

אני מסכים.



ש ו פ ט

השופטת ט' שטרסברג-כהן:

אני מסכימה.



ש ו פ ט ת

השופטת ד' דורנר:

אני מסכימה.



ש ו פ ט ת

השופט י' קדמי:


מקובלת עלי המסקנה אליה הגיע חברי הנשיא, לפיה השימוש באמצעי חקירה חריגים עפ"י הנחיותיה של ועדת השרים - מכח מקבץ הוראות החוק שהציע ב"כ המשיבים - "אינו בסמכות ולכן אינו כדין"; וכמוהו, גם אנכי בדעה, שהגיעה העת שסוגיה זו תוסדר בחקיקה ראשית מפורשת, בהירה וחד משמעית.


יחד עם זאת, מתקשה אנכי לקבל מצב דברים שבו, בשל העדרה של הוראה חקוקה מפורשת כאמור, תעמוד המדינה חסרת אונים מן ההיבט המשפטי, באותם מקרי חירום נדירים שזכו לכינוי "פצצה מתקתקת"; ולא תהיה "מוסמכת" להורות על נקיטה באמצעי חקירה חריגים בנסיבות כאלה. לגבי דידי, מתחייבת סמכות כזו בנסיבות האמורות, מחובתה הבסיסית של המדינה - ככל מדינה בעולם - להגן על קיומה, שלומה ושלום אזרחיה; כאשר הדעת נותנת, שתעמוד לה בנסיבות כאלה - לרבות לעושי דברה - זכותה הטבעית ל"הגנה עצמית", במובן הרחב של המושג, מפני ארגוני המחבלים, המבקשים את נפשה ואת נפש תושביה והמבצעים פיגועי טרור מזעזעים לקידום מטרתם.


על רקע זה ומתוך רצון למנוע מצב, שבו "תתקתק פצצה" לנגד עינינו ויד המדינה תקצר מלהושיע, הנני מציע להשעות את כניסת פסק הדין לתוקף למשך שנה אחת; כאשר במהלכה, יוכלו חוקרי השב"כ לנקוט אמצעי חקירה חריגים במקרים נדירים של "פצצה מתקתקת", בתנאי שתינתן לכך הסכמה מפורשת של היועץ המשפטי לממשלה.


ההשעיה בתנאים האמורים, אינה פוגעת בקביעתו של פסק-הדין, שהשימוש באמצעי חקירה חריגים - מכוח הנחיית ועדת השרים כאמור - אינו כדין. זאת, משום שלנוכח התנאים המוצעים, אין ההשעיה שקולה כנגד מתן היתר להמשיך ולנהוג על פי החלטת ועדת השרים; ואילו הסכמתו של היועץ המשפטי לממשלה, אינה מכשירה עשיית מעשה אסור על פי פסק הדין, אלא מדברת באי העמדה לדין בשל נקיטה באמצעי חקירה חריגים בנסיבות חירום של "פצצה מתקתקת".


במהלך תקופת ההשעיה, תהיה לכנסת הזדמנות לומר את דברה באשר לנקיטה באמצעי חקירה חריגים בחקירות בטחוניות, הן בדרך כלל והן בעיתות חירום. ואילו לשב"כ תינתן האפשרות להתמודד עם מקרי חירום עד שהכנסת תאמר את דברה; ובד בבד להיערך - לאחר תקופה ממושכת בה שלטו בכיפה הנחיות ועדת השרים - למצב הדברים החדש, הנותן ביטוי להתפתחות שחלה אצלנו בכל הקשור למעמדן ולמשקלן של זכויות האדם.


הנני מצטרף, איפוא, לפסק דינו של הנשיא, בכפוף להצעתי בדבר השעית כניסת פסק הדין לתוקפו למשך שנה אחת, כמפורט לעיל.



ש ו פ ט


הוחלט כאמור בפסק דינו של הנשיא. 


ניתן היום, כ"ה באלול התשנ"ט (06.09.99).
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