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 'חלק א

 הקדמה

עד שנה זו . כ וחקירותיו לסדר היו§ הציבורי בישראל" לא הועלתה בעיית חוקיות השב1987עד  .1

למעט עדויות נחקרי§ שנתקבלו בחשדנות , שמילא היה בסיס ר, )1999שנת כתיבת העבודה (

 שני אירועי§ �1987 ל1984בי© . על קיומה של פעילות מסוג אלי§ בשעת החקירה, ובפקפוק

: שנתפרסמו בהרחבה הפנו כלפי שרות הביטחו© הכללי את אור הזרקור הציבורי הישראלי

והגיעה לשיאה במאי , 1984 באפריל 13, אשר החלה ביו§ הפיגוע באוטובוס" 300פרשת קו "

להעמיד את הממוני§ על חיסול , יצחק זמיר,  ע§ החלטתו של היוע¯ המשפטי דאז1986

אשר נחשפה ע§ זיכויו " פרשת נפסו"ו;  אברה§ שלו§ לדי© פלילי, כ"בה§ ראש השב, המחבלי§

המאורע . כ" תו¤ הטחת ביקורת מטע§ שופטי בית המשפט העליו© בשב1987 במאי �24ב

�לערו¤ בדק, יצחק שמיר, אז'הכנסת דרשה מראש הממשלה ד. יא לסערה ציבוריתהב, האחרו©

 וכבר התגלגלה לפתחו 300שעדיי© לא התאושש מחשיפת פרשת אוטובוס קו , כ"בית יסודי בשב

 כי נושא פרשת נפסו הוא בעל חשיבות 1987 במאי 31ממשלת ישראל קבעה ביו§ . פרשה חדשה

ועדת לנדוי התמנתה כשבראשה כיה© . מצעות ועדת חקירהציבורית חיונית וטעו© בירור בא

 .     1משה לנדוי וכחברי§ לצדו מונו יעקב מל¯ ויצחק חופי

ע ומת© "כ בנושאי פח"שיטות ונהלי החקירה של השב: ועדת לנדוי נתבקשה לדו© בשתי סוגיות .2

 1986ד שנת נתגלה נוהל שיטתי שנמש¤ לפחות ע. העדויות בבתי המשפט בנוגע לחקירות אלה

לפיו נהגו אנשי השירות לערו¤ חקירות אלימות ולהעיד עדויות שקר בבתי המשפט לגבי דרכי 

כ רשמיי§ שהוכיחו קיומו של נוהל "נמצאו מסמכי שב, כ©. הגבייה של העדויות מ© העצירי§

שכ© , ועדת לנדוי לא ראתה לנכו© להמלי¯ על הליכי§ פליליי§ נגד החוקרי§. מת© עדויות שקר

 �כדי לפגו§ בפעילות השירות וטובת הציבור ולגרו§ לתוצאה לא רצויה , לשיטתה, יה בכ¤ה

ח הייתה מציאת דר¤ לשיקומו של הארגו© וקביעת "אחת ממטרות הדו. שיתוק פעולת הארגו©

ח לנדוי אמנ§ ביסס "דו, על פניו. שיטות חקירה אשר לא ידרשו עדויות שקר ומעשי הונאה

כלל לא נראה , אבל יחד ע§ זאת, כ וקבע לה© סייגי§"של השבאת פעולותיו " חוקית"

אלא , שהניחה הועדה לקיו§ החקירות מספקת מבחינה עיונית משפטית" החוקית"שהתשתית 

ח נת© לגיטימציה לחקירות הכוחניות ומיסד את "הדו, הלכה למעשה". תירו¯"מהווה מעי© 

 . קשר זהשל שירות הביטחו© הכללי בה" המיוחדות"דרכי הפעולה 

                                                           
ועדת החקירה לעני© שיטות החקירה של שירות הבטחו© הכללי בנושא פעילות חבלנית עויינת די© וחשבו© :  ראו1
 ). ח" תשמ,חלק ראשו©, ר"משה לנדוי  יו(
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 נית© פסק די© בעל השלכות כבדות משקל על המש¤ תפקודו של שירות 1999 בספטמבר �6ב .3

בעניי© , ש עליו©"שבע עתירות שנדונו בהרכב מיוחד של תשעה שופטי בימ. הביטחו© הכללי

וח לנדוי "צ פסק בניגוד להמלצות ד"בג. 2כ נתקבלו"סוגיית מעמד© החוקתי של חקירות השב

כעולה בקנה , תאורטית לפחות, למרות שניסה להציג את פסיקתו, זאת.  פלסתרועשה אות©

עורר ויכוח ציבורי בעל תהודה רבה בישראל והעלה את , אירוע זה. ח"אחד ע§ המלצות הדו

עי© ודחיית פתרו© �לאחר שני§ של העלמת, חברתי�נושא החקירות למרכז השיח הפוליטי

 .  הסוגיה בזירה הפוליטית

ה© במישור (כ באופ© ביקורתי "זו תוקדש בעיקר לבדיקה משפטית של פעילות השבעבודה  .4

על חלק מ© , או לפחות לתהות, תו¤ ניסיו© לענות, )הפני§ ישראלי וה© במישור הבינלאומי

אנסה לעמוד על ההתפתחויות המשפטיות , בנוס­. השאלות המוסריות שמעלה נושא סבו¤ זה

 .ה© בתחו§ המעשי וה© בתחו§ המשפטי, ותו של הארגו©האפשריות בעתיד לגבי דרכי פעיל

 

 טיבה וטבעה של השאלה בדבר חקירות בכוח

גזר" שלו�והוא יודע את הקצי©, "לא" "?הדי© גזר... "ענה את יודע עליו�הוא איננו " ?הדי© שנגזר

הקצי©" לא" ואמר אמר... היסס לרגע, חזר גזר: "ולבסו­ את הרי? הדי©�מה טע§ להודיע לו

בשרו על אותו !"ילמד

       

,      

    

                                                          

3

 

כ מעמתת באופ© חזיתי טעו© את שני המושגי§ אשר בדר¤ כלל אינ§ דרי§ "סוגיית חקירות השב .5

כ היא אחת מ© "שאלת חקירות השב". בטחו© לאומי"ו" זכויות אד§ "�יחדיו בשלו§ 

כ "בהש, מחד. יכול להעלות" זכויות אד§ בשעת חירו§"אשר נושא , לדעתי, הבעייתיות ביותר

כ "פועל השב, כדי להג© על אינטרס זה, ומאיד¤, "קדושת החיי§"פועל למע© אינטרס עליו© של 

 שלמות �אחת מ© החמורות ביותר בזכויות האד§ , לדעתי, באופ© אשר מהווה פגיעה שהיא

 אלא �זכות הקניי© וחופש העיסוק , לדוגמא,  כמו�זכות זו אינה דבר המוחצ© לאד§ . הגו­

על בשר " נצרבת"הפגיעה בזכות .  גופו�ואולי המוחשי ביותר שיש לאד§ , המוחשיפגיעה בדבר 

 . האד§ ולא רק באופ© מילולי

 
 ). טר§ פורס§(ממשלת ישראל ' הועד הציבורי נגד עינויי§ בישראל נ 5100/94צ " בג2
 .156' בע, 151) ג"תשנ(סיפורי§ ופרוזה קטנה " העונשי©�במושבת" פרנ¯ קפקא 3
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זוהי הזכות , אירוני הוא הדבר כי דווקא בשל היותה של זכות זו כה משמעותית וקרובה לפרט .6

הכאב הוא דבר אשר קשה לתארו . אשר מעוררת את הבעייתיות הרבה ביותר בהמחשתה

מהל¤ . במילי§ וכאשר הוא מופעל בעוצמה חזקה עובר האד§ חוויה שהיא ייחודית א¤ לו

 הכאב הורס את �חוויה זו אי© האד§ יכול לפרש במילי§ את הרגשתו ולחלוק אותה ע§ חבריו 

י "שכ© האד§ מעניק משמעות למציאותו ע, המשמעות המילולית ולכ© ג§ את עולמו של נפגע

שכל אשר , ת© למשמעות להתקיי§ ומוריד את האד§ לדרגה של חיההכאב איננו נו. המילי§

ג§ א§ לאחר האירוע ינסה הנפגע לספר . ביכולתה לעשות כדי להביע את תחושתה הוא לצרוח

הרי שלא , ויבחר במילי§ הקרובות ביותר שנית© לתאר את אשר עבר, לחברו אודות החוויה

ר לאד§ על חוויות משותפות שהוא חווה  יותר פשוט לספ�יצליח להעביר את התחושה הקשה 

הרבה יותר קשה להמחיש לאד§ מהו גו­ , ע§ זאת. 'אובד© רכוש וכו, שנאה, אהבה: כמו, ג§ כ©

לא לפחות , א¤ לא יוכל להזדהות, יאמי© כי קיי§ סבל שכזה, השומע יאזי©. הסובל כאב תופת

שזהו דבר המוכר לו באופ© שיהווה קצה קצה של החוויה שעבר הנפגע משו§ שלא סביר 

 . 4ממציאותו היומיומית

בעיה נוספת בהמחשתה של הפגיעה בזכות והוכחתה היא שהחקירות ה© עניי© חסוי ועד שנת  .7

 כלל לא הייתה הודאה רשמית של המדינה כי היא נוקטת בשיטות אלימות כלפי חשודי§ 1987

§ התגברות המודעות הציבורית אז ואולי פחות כיו§ ע. במעורבות בפעילות נגד ביטחו© המדינה

כ בעיני רוב הציבור "שכ© מעמדו של השב, עדותו של הנפגע מתקבלת בהסתייגות, לנושא

. כ נתפש כמציל חיי§ ופועל באופ© מקצועני אשר ראוי להערכה יתרה"השב. הישראלי הוא ר§

 תדמית רמה מאד בקרב הציבור הישראלי, כמו ג§ ליתר העושי§ בסיכול הטרור, כ"לשב

נית© היה למצוא בתשדירי , לתחושות הציבור ביחס לחשיבות שבביטחו© פני§" ברומטר("

ישנה הסכמה שבשתיקה שיש ). התעמולה לבחירות שחלק ניכר מה§ כוו© רק למלחמה בטרור

להעניק לגו­ שכזה את מירב משאבי המדינה  ופעילות חופשית יותר ולו ג§ במחיר של חריגה 

שסוברי§ מרבית האזרחי§ כי הנחקר הוא ודאי אינו , כמו ג§, אתז". מביורוקרטיה עיקשת"

ישנ§ א­ . ויש במעשיו כדי לפגוע אנושות בביטחו© המדינה" אד§ הראוי לבוא בקהל ישרי§"

שכ© ג§ א§ לנחקר אי© כל מידע ממשי אודות ביצוע , אלה המצדדי§ בחקירות כאמצעי ענישה

מיותר . וט נגדו ונגד חבריו בצעדי§ מרתיעי§יש לנק, ע והוא חבר בארגו© סירוב מסוי§"פח

                                                           
 Elaine Scarry The Body In Pain: The Making and:  להרחבה בעניי© זה ראו מחקרה של איליי© סקארי4

Unmaking of the World, pp. 3-11. 
 When, for example, one receives a letter from Amnesty in mail, the”:9' בע, ש§, לענייננו מענינת הדגמתה

words of that letter must somehow convey to the reader the aversiveness being experienced inside the 
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לפיו אי© עונשי© , יהיה לציי© כי דעה זו עומדת בסתירה לכל העיקרו© היסודי של שלטו© החוק

 .5וג§ א§ עונשי© אי© עושי§ זאת בחבלות גופניות, א§ לא מזהירי§ תחילה

מיליטריז§ "של מכנה הסוציולוג ברו¤ קימרלינג את ישראל כחברה בעלת גו© , לא בכדי .8

�בטחו©"תמציתו של מיליטריז§ זה הוא ששיקולי§ צבאיי§ ושיקולי§ המוגדרי§ ". אזרחי

יהיו כמעט תמיד עדיפי§ ומקומ§ בסול§ הקדימויות יהיה גבוה מזה של שיקולי§ , "לאומי

. וה§ יהוו חלק מ© העקרונות המארגני§ של הקולקטיב, או אידיאולוגיי§, כלכליי§, פוליטיי§

�הגמונית"ינג מוצא עקב כ¤ ג§ הנחה סמויה בבתי המשפט המשתלבת בחשיבה קימרל

 �שכל פגיעה נקודתית בביטחו© מהווה פגיעה כוללנית בקיו§ , בארצנו והיא" ביטחוניסטית

ש "ג§ בביהמ, נוהגי§ השופטי§, לכ©. הוא תנאי להבטחת כל יתר הזכויות" הבטחת הקיו§"

כ תו¤ הסתמכות על נציגי "בד, "בטחו© המדינה"בש§ העליו© לקבל את הטיעוני§ המנומקי§ 

 . 6מדינה או מומחי§ צבאיי§ וביטחוניי§

כ אשר פועל "תפישות חברתיות אלה הנ© הדבר העיקרי אשר יכול להסביר כיצד ארגו© השב .9

מקבל את אישורו של , )זאת נבדוק בהמש¤(לכאורה ללא די© וללא דיי© , "ואקו§ חקיקתי"ב

פגיעתו : למרות, כל זאת. במדינה דמוקרטית, ראלי על כל שלוש רשויותיורוב הציבור היש

והמחדלי§ ; )7לעתי§ פגיעה העולה לכדי מוות(הקשה והחמורה בזכויות האד§ ללא בקרה 

המצדד בקיומה של מדינה , שיש בה§ כדי להשאיר כל אזרח, והנורמות הפסולי§ שנתגלו בו

 ופרשת 300למקרי§ בולטי§ כגו© פרשת קו ,  השארהכוונה בי©. פעור פה, ליברלית�דמוקרטית

כמו ג§ את , 87כ עד שנת "שחשפו את תרבות השקר ובידוי הראיות הפנימית של השב, נפסו

 . השימוש הבלתי מבוקר בכוח פיסי

בקונטקסט של חקירות " ביטחו© הלאומי"ל" זכויות האד§"אציג את הקונפליקט שבי© , מכא©.10

. ות אחר המסגרת החוקית בה פועל הארגו© ואבדוק א§ היא ראויהאנסה להתחק, כ©. כ"השב

הא§ ראוי כי זכויות הפרט ? הא§ מופעלי§ עינויי§ בישראל? מהו עינוי: אעלה שאלות כגו©

                                                                                                                                                                      
body of someone whose country may be far away, whose name can barely be pronounced, and whose 

ordinary life has ceased to exist”.  
�הפעלת כוח בחקירות שירות"מרדכי קרמניצר ורא§ שגב :  ראו בעניי© זה מחקר מקי­ שנעשה בנושא העינויי§5

קרמניצר ורא§ מעלי§ סיבות דומות .680�682' בע, 667 )ח"תשנ(' משפט וממשל ד" ? הרע במיעוטו�הביטחו© הכללי 
פרטי§ " שלא לדעת"האמו© במערכת הביטחונית החשאית נובע בעיקר מהעדפת האזרחי§ , לשיטת§. לאלה שציינתי

לא יופעלו כלפי " המיוחדות"הידיעה בקרב האזרחי§ כי שיטות החקירה , בדבר המלחמה הברוטלית בטרור וכ©
אבל , 1999בשלהי , כ כיו§"© בידי מחקר ספציפי שנעשה בעניי© יחס הציבור לחקירות השבאמנ§ אי. הציבור היהודי

לא הפסקתי , מאז התחלתי לעבוד על סמינר זה, בשנה האחרונה. נראה שאלה ה© עדיי© הדיעות המושלות בכיפה
א "א ות"נתניה לת מ600דר¤ אנשי עירי בקו , החל מקרובי משפחה(לשוח ולהטריד כמעט כל אד§ אשר נקרא בדרכי 

התמונה שגיבשתי לעיל תואמת את היחס שמצאתי בקרב . בנושאי§ מעיקי§ אלה, )לנתניה וכלה בעמיתי למילואי§
 . רבי§ החווי§ את ההוויה הישראלית כעניי© שבשגרה

 .129�130, 123) 1993( 4תיאוריה וביקורת " מיליטריז§ בחברה הישראלית"ברו¤ קימרלינג :  ראו6
' האגודה לזכויות האזרח בישראל ואח 4054/95צ "בג:  בעניי© שיטת הטלטולי§ הקטלנית בפוטנציהירההעת:  ראו7
של הועד הציבורי נגד עינויי§ בישראל מתו רק במהל¤ שנת ) 1992(ח שנתי "על פי דו. 'ראש ממשלת ישראל ואח' נ

 .   חמישה נחקרי§1992
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ננסה ללמוד מניסיונה של דמוקרטיה אחרת ? אילו, ייסוגו בפני אינטרסי§ אחרי§ וא§ כ©

דר¤ , נבח© ג§. בחינת החוק הבינלאומיתו¤ ניתוח הסיטואציה מ, שהייתה בדילמה דומה

נבח© את פסק , לבסו­. ההתייחסות הייחודית של הרשות השופטת למצב הנוכחי במש¤ השני§

 .צ בנושא זה ונערי¤ השלכותיו מבחינת המש¤ הדר¤"דינו החדש של בג
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 מבוא

 ביטחו© לאומי וזכויות האד§

למעלה מחמישי§ שנה מתנהל מאבק . ישראל היא מדינה אשר חיה על חרבה למ© יו§ תקומתה. 1

ג אשר מתמש¤ "החל ממלחמת העצמאות וכלה במבצע של, עקוב מד§ על בטחו© המדינה

, ס"פיגועי החמא, בתו¤ כ¤. בלתי פוסקת בלבנו©" גרילה" מלחמת �בהיבט שונה א­ כיו§ 

© בי© לצבא ובי, יהאד האסלאמי וארגוני טרור נוספי§ אשר מעוניני§ בהסבת נזק כבד'הג

 מאה 1998 למאי 1996 נהרגו בפעולות טרור בי© ינואר 8י נתוני§ מטע§ המדינה"עפ. לאזרחי§

כאשר חלק ניכר מ© ההרוגי§ והפצועי§ נפגעו , זאת. אד§ ושבע מאות נפצעו�עשרי§ ואחד בני

ניסיונות להחדרת מכוניות : אמצעי חבלה נוספי§ ה§. עקב פיגועי התאבדות במרכז האר¯

הנחת מטעני§ , מעשי רצח, ניסיונות חטיפה של אוטובוסי§, יילי§ ואזרחי§חטיפות ח, תופת

עקב קיומו של מצב זה והתחושה המתמדת של האיו§ הביטחוני מיוחסת בישראל .  ועוד

ללא ביטחו© אי© קיו§ . חשיבות עצומה לכוחות הביטחו© המהווי§ תנאי הכרחי לקיו§ במדינה

 . האד§ וכדומה�כבוד, יסוקע, קניי©, לשאר האינטרסי§ כמו בריאות

הלי¤ דמוקרטי , שלטו© החוק: הטומ© בחובו רעיונות מופשטי§ כמו" המשפט"בניגוד למושג . 2

הרי שעיקרו© הביטחו© הוא מושג וער¤ מוחשי , "אי© עונשי© א§ לא מזהירי§ תחילה"ראוי ו

מציי© " לי§ברור ומשכנע יותר מ© המלי§ והכל, הפצצה והד§ מדברי§ בקול ר§. "הרבה יותר

שכ© בא להג© על , שאינטרס הביטחו© מיצג א­ הוא ערכי§ מוסריי§, בנוס­ לכ¤. 9יצחק זמיר

, כמוב©, זאת. זוכה אינטרס הביטחו© בישראל למעמד עדי­ בדר¤ כלל, על כ©. קדושת החיי§

ג§ לאינטרס . תו¤ עימות ואיזו© ע§ זכויות אחרות למע© צמצו§ הפגיעה בזכויות האד§

במציאות של אירועי§ . איזו© זה הוא קו עדי© במציאות הישראלית. ישנ§ גבולותהביטחו© 

ביטחוניי§ אינטנסיביי§ ומתישי§ ישנה נטייה לתת לאינטרס הביטחו© עדיפות רבה יחסית 

 .תו¤ הקלת ראש בצור¤ לאז© באופ© הול§ בי© הערכי§ המתנגשי§, לאינטרסי§ אחרי§ וזאת

הביטחו© "במקרי§ ביטחוניי§ מסובכי§ בה§ ניצבי§ ערכי בבואה לפסוק , הרשות השופטת. 3

לייחס לביטחו© , כמוב©, נוטה א­ היא, בעמדות מנוגדות, בזמ© חירו§, "זכות האד§"ו" הלאומי

יפי§ ה§ דברי השופט משאל חשי© בפסק די© . ער¤ רב לעתי§ תו¤ תחושת חוסר אוני§ ברורה

 קיומ§ של �יכפור בקביעה כי החיי§ ושמירת§ מי הוא זה ואיזה הוא ש: "...הוא מציי©. 10סביח

כי זכויות הקניי© חייבות להסיג עצמ© ?  נעלי§ ה§ על זכויות אחרות�משמע§ כפשוט§ , החיי§

                                                           
 .  ברקאהר©,  לפסק דינו של הנשיא1סעי­ , 2הערה לעיל  8
 .18, 17) ט"תשמ ('משפטי§ יט" זכויות האד§ וביטחו© המדינה" יצחק זמיר 9

 .353) 1(ד נ"פ, האלו­ איל© ביר©' עאדל סאל§ ערבו סביח נ 1730/96צ " בג10



 11

ולו ,  אפשר�וא§ סובר המפקד הצבאי כי הריסת ביתו של מחבל אפשר ? מפני הזכות לחיי§

או (וצח כחבריו לארגו© החמאס ר�הוא להיות מחבל� תרתיע את פלוני העלול א­�בסיכוי זעיר 

המשפט לא �בית, אכ©? כיצד יאמר לו בית המשפט מה יעשה ומה לא יעשה, )יהאד האסלאמי'הג

 . 11..."יורה למפקד גדוד כי ראוי לו שישלח פלוגה פלונית מימי© לגבעה ולא משמאל לה

, ל בית המשפטחשי© מבהיר כי ה© מעשה מדינה וה© מעשה מדינה במלחמה נתוני§ לביקורתו ש. 4

שכ© קשה יותר , 12"טובע את חותמו בדרכי ההתערבות, על פי טבע הדברי§, אופי המעשי§"א¤ 

שאינו כרו¤ , "רגילה"לעומת מעשה רשות מנהלית , למדינה להתערב בפעולותיו של מפקד צבאי

לא ניחלש במאמצינו , אכ©": "...חוסר אוני§"הוא מסיי§ את פסק דינו בנימה של . בביטחו©

, להיות משרתיו של החוק, חייבנו עצמנו בשבועה לשפוט משפט צדק. עשות לשלטו© החוקל

, ג§ בהריע שופרות המלחמה ישמיע שלטו© החוק את קולו. ונהיה נאמני§ לשבועתנו ולעצמנו

 .13"...ז¤ וטהור א¤ נבלע בהמולה, באות§ מחוזות קולו כקול הפיקולו: א¤ נודה על האמת

תחושותיה§ , בגישת§, מ© הסת§, האחרות לעומת ער¤ הביטחו© בולט ג§חולשת© של הזכויות . 5

,  המחיש זאת יפה, לענייננו. ופעולותיה§ היומיומיות של אנשי השירות הביטחוני עצמ§

האני מאמי© "שהעביר את , עמי איילו©, כ"ראש השב, בהופעה פומבית ראשונה ויוצאת דופ©

,  בעבר במקרי§ בה§ פעלנו ללא קוד מוסרי ברורכשלנו": הוא הדגיש כי, בי© דבריו. 14"שלו

טעינו . לערכי§ דמוקרטיי§ מצד שני, במקרי§ בה§ לא יצרנו איזו© בי© הביטחו© מצד אחד

 .15."כאשר ראינו את הביטחו© כחזות הכל

משמעי לפיו חקירות �צ מול מצב נורמטיבי חד"כאשר ניצב בג, במבח© אמת, יחד ע§ זאת. 6

ביטחו© "עמד אית© עקרו© , מכות ונוגדות את עקרו© חוקיות המנהל ומנגדכ אינ© נעשות בס"השב

אהר© ברק וחבריו להרכב אימצו עמדה , הנשיא". שלטו© החוק"לטובת , הכריע זה, "המדינה

פתחנו את פסק דיננו בתאור המציאות הבטחונית : "אלה דבריו של ברק. יותר" אקטיביסטית"

מודעי§ אנו לכ¤ כי פסק . ות זו נסיי§ את פסק דיננובחזרה למציא. הקשה בה מצויה ישראל

שלא כל האמצעי§ , זה גורלה של דמוקרטיה. דיננו זה אינו מקל על ההתמודדות ע§ מציאות זו

לא פע§ נלחמת . ולא כל השיטות בה© נוקטי§ אויביה פתוחות לפניה, כשרי§ בעיניה

, ל הדמוקרטיה על העליונהידה ש, חר­ זאת. הדמוקרטיה כאשר אחת מידיה קשורות לאחור

                                                           
 .דינו של השופט חשי©� לפסק9סעי­ , ש§ 11
 .דינו של השופט חשי©� לפסק10סעי­ , ש§ 12
 .ש§, ש§ 13
כ צרי¤ "הדיו© בשאלות של ערכי השב: "נס בינלאומי בנושא אתיקה בשירות הציבורימתו¤ כ,  דברי עמי איילו©14

 . 1�3' בע, )1999 יוני 27( שעות 24ידיעות אחרונות מוס­ " להיות פתוח
 .3' בע, ש§ 15
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. מהוות מרכיב חשוב בתפישת בטחונה, שכ© שמירה על שלטו© החוק והכרה בחירויות הפרט

 .  16"ה© מחזקות את רוחה וכוחה ומאפשרות לה להתגבר על קשייה, בסופו של יו§

 

 מאז© האינטרסי§

העמדה , לאומיזמיר מציג במאמרו את התפישה כי עמדה המבטלת זכויות אד§ מול לביטחו© . 7

זכויות . היא מוטעית מיסודה, שעל כפות המאזניי§ מונחי§ אינטרס אישי ואינטרס קולקטיבי

 מה שנשלל כיו§ מאד§ יחיד יישלל מחר מ© הכלל �אנטרס לאומי חשוב , לשיטתו, האד§ א­ ה©

האינטרסי§ "איזו© הול§ בי© שני , כאמור, המצב הראוי הוא. או חלק מ© הציבור כולו

 . 17 המתחרי§"יי§הלאומ

עי ראוי ג§ "בהקשר הפח" זמ© החירו§ הישראלי"בהתחשב במצב המתמש¤ של , יתר על כ©. 8

כ "השב. להקדיש מחשבה לכוח הרב הנתו© בידי רשויות המדינה בכלל ורשויות הביטחו© בפרט

זהו . כ עוטה מעטפת של סודיות ביטחונית"את השב. מהווה ארגו© מאד מסוכ© מבחינה זו

,  ה© מ© הרשות המחוקקת� של כוח מיליטאריסטי וסודיות שמקבלי§ גושפנקא ציבורית צירו­

אי© חולקי§ כי כוח ללא חוק וביקורת מגבילה ומאזנת הוא . ה© מ© המבצעת וה© מ© השופטת

נית© למצוא בחקירת פרשת , דוגמא לכ¤. א§ בתו§ לב וא§ בזדו©, משחית וא­ גורר הפקרות

בש§ ביטחו© , מות מעוגנות של שקר בערכאות שיפוטיות ובידוי ראיות שחשפו נור300נפסו וקו 

: עמי איילו©, כ הנוכחי"נית© למצוא בדבריו של ראש השב, דוגמא חיה עוד יותר. המדינה

שהכוח משחית ושכוח מוחלט משחית : כ"שלושה דברי§ אנחנו אומרי§ לכל עובד חדש בשב"

מוסדותיה ועל משטרה , ל מדינת ישראלכ הוא להג© ע"שייעודו של השב, באופ© מוחלט

אבל , ושאנחנו כפופי§ לממשלה, חתרנות וחשיפת סודות מדינה, ריגול, הדמוקרטי מפני טרור

 .18"פועלי§ בצורה ממלכתית

מת© ": זכויות אד§ בזמ© חירו§"עמדתי לעיל על שני קשיי§ עיקריי§ בסיטואציות של , א§ כ©. 9

עריכת איזו© ראוי עקב היותו של האינטרס מוחשי יותר משקל יתר לשיקולי§ ביטחוניי§ ללא 

ופעילות§ של מנגנוני§ מדינתיי§ חשאיי§ ללא ; 19"התותחי§ רועמי§"וחזק יותר כאשר 

, יצוי© כי חוסר הפיקוח על מנגנוני§ אלה נובע בעיקר מהסתמכות עיוורת שנוצרת. פיקוח הול§

שהציבור כולו סולד מה§ סלידה , ע" פחעל מנגנוני הביטחו© ובמיוחד שהמדובר בנושאי, לעתי§

                                                           
 .   לפסק דינו של ברק29סעי­ , 2הערה לעיל  16
 .21' בע, 9הערה , לעיל 17
 .2' בע, 14הערה לעיל  18
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להעניק כמה שיותר סמכויות לעוסקי§ בסיכול איו§ , לראייתי, עזה וישנה הסכמה שבשתיקה

 .ג§ בבית המחוקקי§, לדעתי, תבנית התנהגות זו נשמרת. 20זה

אינה עניי© , ואמצעי בקרה גמישי§ מדי" מצב חירו§"הנובעת משילוב של , סכנה שכזו.10

ב  בעניי© מעצר§ ההמוני של "בי© היתר בארה, לא מציאות אשר התרחשהא, שבהשערה

בעיקר ממוצא לא " (האדומי§" וכ© הפחד מ21האזרחי§ היפני§ בעת מלחמת העול§ השניה

בעניי© מאסר§ של חפי§ מפשע מש¤ שני§ רבות בעוו© מעשי§ שכלל לא , באנגליה; )אמריקני

השבעה : "הידועי§ שבה§(תחילת השמוני§ ביצעו בתקופת הטרור האירי של שנות השבעי§ ו

מני , אלה ה© דוגמאות. 22ובארצנו בעניי© פרשת נפסו; ")הארבעה מגילדפורד"ו" מברמינגה§

אשר ציינתי כא© לש§ המחשת הפוטנציאל ההרסני לזכויות האד§ כאשר קיי§ מצב , רבות

 .חירו§ וביקורת רופפת על רשות מנהלית

מצב "ל" מצב חירו§ חוקי"נויברגר מבחי© בי© . 23נימי© נויברגרניתוח יפה לסוגיה זו עור¤ ב.11

מצב חירו§ חוקי הוא מצב בו קיימת חקיקה מסודרת אשר מגדירה מחדש את ". חירו§ מנטלי

מדינת ישראל שואפת לקיי§ שלטו© חוק או את המוב© . גבולות המותר והאסור בשעת חירו§

מצב . "הרווח לעתי§" מצב החירו§ המנטלי"לא נית© להתעל§ מ, ע§ זאת". מצב חירו§ חוקי"

. ומנגנוני המדינה הממוסדי§, משפיע על תפישותיה§ ורגשותיה§ של הציבור" החירו§ המנטלי

אוירה ":ליאו© של­ מגדיר זאת כ. ושאר רשויות המדינה, שופטי§, חוקרי§, שוטרי§, קרי

כיפת החוק ג§ כללית המושפעת מחרדות ביטחוניות שעלולה לתת אותותיה על הליכי א

 .24"בנושאי§ שאינ§ קשורי§ למצב הביטחוני

מצב חירו§ מנטלי גר§ לשופטי הממלכה הבריטית לראות כמעט בכל אירי כחשוד , כאמור.12

בסו­ שרשרת . 25במעשי טרור ואיפשר לחוקרי§ לנהוג בשיטות חקירה פסולות לגביית הודאות

§ היו בעלי דעות קדומות בעניי© ג§ ה, השופטי§. ההליכי§ הרשיעו השופטי§ את החשודי§

אל לנו להרחיק לכת עד לאירופה כדי למצוא סיטואציות חמורות אלה . אירי§ העומדי§ לדי©

                                                                                                                                                                      
, שהסודיות מחייבת אותנו לסמו¤ על התבונה וההגינות שלה§, הממוני§ על הביטחו©: "22' בע, 9רה העלעיל :  ראו19

בלי שיראו את עצמ§ חייבי§ לאז© הי© , נוטי§ למצות את סמכויותיה§ כדי לשרת את הביטחו© במידה המירבית
 . 6הערה לעיל , ברו¤ קימרלינג; ."האד§ או אינטרסי§ אחרי§�הביטחו© הלאומי לבי© זכויות

 .5הערה לעיל , קרמניצר ושגב:  ראו20
ב שאישר הגליית רבבות אמריקני§ " ראו בעניי© זה פסק הדי© השנוי במחלוקת של בית המשפט העליו© בארה21

כי אנגליה נהגה , יוזכר. Korematsu v. U.S. 323 U.S. 214 (1944): למחנות מעצר והפקעת רכוש§, ממוצא יפני
 Liversidge v. Anderson (1942): בה§ פליטי§ מ© המשטר הנאצי, באזרחיה הגרמניי§באותה עת באופ© דומה 

A.C. 206. 
הערה לעיל , ח ועדת לנדוי"דו: וג§; 631) 2(ד מא" פ,התובע הצבאי הראשי' סג© עיזאת נאפסו נ 124/87פ "ע:  ראו22
 .  5�9' בע, 1
בנימי©  (דמוקרטיה וביטחו© לאומי בישראל"  ות מתחי§ ודילמ�ביטחו© לאומי לדמוקרטיה " בנימי© נויברגר 23

 .7) ו"תשמ, עמי עורכי§�נויברגר ואיל© ב©
 .34, 23) ו"תשנ( 3פסיפס " אילוצי§ ביטחוניי§ והמערכת המשפטית" ליאו© של­ 24
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חקירה והעמדה , נורמות אכיפה, סממני§ אלה של חשדנות יתרה". מצב חירו§ מנטלי"של 

 . בפרשת נפסו, כאמור, לדי© פסולות נית© לגלות

 

  26נפסו פרשת �" מצב חירו§ מנטלי"

. לשמונה עשרה שנות מסר בעוו© בגידה וריגול' 82נידו© בשנת , רקסי'ל צ"קצי© צה, עיזאת נפסו.13

במשפט זוטא שהתנהל תו¤ כדי משפטו עמד על כ¤ כי הוא ח­ מפשע וכי הודאתו נגבתה ממנו 

, טלטלוהו והפילוהו ארצה, משכו בשערותיו, תו¤ שלטענתו, זאת. כ"בכוח בעת חקירות השב

שמו אותו עירו§ , השאירו אותו לעמוד מש¤ זמ© רב, איימו עליו, עלבו בו, טו וסטרו בובע

ה© במשפט , כ הכחישו זאת"קציני השב. במקלחות קרות ומנעו ממנו שינה מש¤ שעות ארוכות

בי© המכחישי§ היו ראש . כשה§ תחת שבועה, הצבאי המקורי וה© בבית הדי© הצבאי לערעורי§

בית הדי© הצבאי העדי­ את . ות וכ© ראש צוות החוקרי§ של נפסויחידת החוקרי§ בשיר

 כ¤ הורשע בכל �הודאות אמת אשר נמסרו כדי© , הכחשות החוקרי§ וראה בהודאות נפסו

 .סעיפי האישו§ כולל החדרת אמצעי לחימה עבור ארגוני מחבלי§ בדרו§ לבנו©

כ על רקע "יכי§ בצמרת השבנתגלה הקשר הפלילי של בידוי הראיות ושיבוש ההל, בינתיי§.14

ראש השירות החדש הורה מיוזמתו לפתוח חקירה . 300ועדות החקירה בעניי© אוטובוס קו 

במהל¤ חקירה זו הודו החוקרי§ בנכונות מרבית טענותיו של נפסו . פנימית לבירור עניי© נפסו

הוגש ערעור . 27)הכל פרט למכות וסטירות. (בדבר אמצעי הכוח והלח¯ הפיסי אשר הופעלו נגדו

צ ובעסקת טיעו© בוטלו פסקי הדי© של שתי הערכאות "לחש' ט440לעליו© בעקבות חקיקת סעי­ 

י " חודשי מאסר בלבד ע24הראשונות והמערער הודה בעבירה קלה עליה הושת לו עונש של 

כי בחקירה הפנימית אשר נערכה בקרב השירות טענו החוקרי§ כי לא , יודגש.  ש עליו©"בימ

ה© לגבי אופ© ניהול . ה שהותר לה§ לפי ההנחיות הפנימיות של הארגו© בזמ© ההואחרגו ממ

 .28החקירה וה© לגבי מת© עדויות השקר בבתי המשפט

ה© " מצב החירו§ המנטלי"נית© לראות בפרשת נפסו סיפור הממחיש את סכנתו של , א§ כ©.15

טוח בדברי הממסד בארגו© סגור וסודי וה© בקרב הזרוע השיפוטית שנוטה להאמי© ולב

נית© ללמוד כי במקו§ בו אי© מערכת של איזוני§ . במקרי חירו§, הביטחוני כגו­ מקצועי

עלולה זו לחרוג מ© האיזו© העדי© שבי© אינטרס הביטחו© לבי© , ובקרה על הרשות השלטונית

                                                                                                                                                                      
 .Ireland v : בעניי© גביית הודאות בדרכי§ פסולות ראו פסק הדי© הידוע של בית הדי© האירופי לזכויות אד§25

United Kingdom, 18 January 1978 (No.25), 2 E.H.R.R. 25. 
 .22הערה לעיל , נאפסו בעניי© 124/87פ " ע26
 .6' בע, 1 הערה לעיל, ח לנדוי"דו : על כ¤ ראו27
 .7' בע, ש§ 28
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ת אלא מתו¤ אווירה פנימי, אי© זה נעשה דווקא מתו¤ כוונה להזיק לפרט. אינטרס כבוד האד§

כי ) סגורות" עבודה�מערכות"שמאד מאפיי© , לעתי§ תו¤ שכנוע עצמי קיצוני(של לח¯ ואמונה 

הזרוע השיפוטית תיטה , בנוס­. יש בנורמות פסולות אלה כדי להציל ערכי§ חשובי§ יותר

שכ© השופט לא יירצה לקחת על כתפיו אחריות בגי© , להיות מושפעת מאווירת החירו§

 .29הסמכא בתחומ©�אמו© כלפי רשויות הביטחו© שנתפשות כבנות�התוצאות שייגרמו מאי

 

  על יסודות המדינה הליברלית�" עבריינות אידיאולוגית"ו" מצב החירו§ המנטלי"

מדינה הנוטה לראות ". עבריינות אידיאולוגית"הוא מצב המקביל ל" מצב חירו§ מנטלי."16

 לשו© �" החוק הוא המלצה בלבד"בצרכי ביטחו© דבר המצוי למעלה מ© החוק כמו אומרת כי 

ביטחו© "טענות של ". מעל החוק"אי© כל בסיס מוסרי לציות לחוק כאשר יש ערכי§ שה§ , אחר

שכ© יש בה© כדי לפרק את השיטה , כהצדקה להפרתו של חוק ה© פסולות ומסוכנות "המדינה

כינה זאת . הדמוקרטית כולה ואת שלטו© החוק המקפל בתוכו את ער¤ השוויו© בפני החוק

אמחיש ". נשיאת ש§ הביטחו© לשווא: "יצחק זמיר בעת כהונתו כיוע¯ המשפטי לממשלה' פרופ

 .קונפליקט זה שבי© ביטחו© לשלטו© החוק להל©

לראשי ' 86נדו© תוק­ החנינה אשר העניק נשיא המדינה בשנת , 30בפסק הדי© בעניי© ברזילי.17

 ובבידוי הראיות שנעשה מש¤ 300קו כ ושלושה מאנשיו אשר היו מעורבי§ בפרשת "השב

המשנה ". ביטחו© המדינה"ו" שלטו© החוק"אתמקד בויכוח בי© ערכי , לענייננו. חקירת האירוע

סברה כי אפשר היה להוציא את החנינה בטר§ , פורת�מרי§ ב©, )מאיר שמגר(לנשיא דאז 

יי§ לתשומת לב ראו. נגד אנשי השירות) חקירה והעמדה לדי©(נקיטת§ של הליכי§ פליליי§ 

שלפני בעלי תפקיד ביטחוני מובהק ניצב קושי מיוחד לפעול , אי© לכחד: "יתרה דבריה אלה

כולל במדינות , אבל היא קיימת, מידת הסטייה אמנ§ שונה בארצות שונות. תמיד על פי החוק

ככל שהסטייה , אכ©... שמשטר© הדמוקרטי האמו© על שמירת זכויות האזרח אינו מוטל בספק

בו החוק והשמירה , ורצוי היה להגיע למצב האופטימלי, כ© ייטב, נורמה החוקית קלה יותרמה

לשגות , שבתו¤ עמנו אנו יושבי§, א¤ אל לנו כשופטי§. על הביטחו© ידורו בכפיפה אחת

בה§ , מקרי§, מ© הסת§, מצב כזה מבי¤ ובלתי רצוי הוא יש! והמקרה הנוכחי יוכיח, באשליות

רואי§ בסטיות מסוימות מהחוק , נושאי§ באחריות לקיומה ולביטחונהה, קברניטי המדינה

חזקה על הנשיא ששקל ,  במקרה שלפנינו...יגונה�בל�לש§ שמירה על ביטחו© המדינה הכרח

                                                           
 .   9 הערה לעיל,  ראו ג§ דברי השופט חשי© כדוגמא29
 .505) 3(ד מ" פ,ממשלת ישראל' יצחק ברזילי נ 428/86צ " בג30
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 31"שטובת ביטחו© המדינה במקרה זה על העליונה, נחה דעתו... כדבעי את כל ההיבטי§

 ). הדגשה שלי(

, בדעת המיעוט, השופט ברק. באותו פסק די©, כתוארו דאז, ע§ גישה זו התעמת השופט ברק.18

. סבר כי יש לחקור את אנשי השירות ולהעמיד§ לדי© ורק א§ יורשעו להעניק לה§ חנינה

א§ שיקולי ביטחו©  ...שלטו© החוק הוא מרכיב בביטחו© הלאומי. אי© ביטחו© ללא חוק: "לדידו

 יהא אמו© של בתי המשפט בשירות הביטחו© ולא, לא יהא האמו© של הציבור, יכריעו את הכ­

 כאשר חוקרי§ אחד ולא ...בלא אמו© לא יכולות מערכות השלטו© לתפקד. ובחוקיות חקירותיו

נפג§ עקרו© , כאשר נותני§ חנינה לאחד ולא לשווה לו; נפג§ עקרו© שלטו© החוק, את השווה לו

 עצמו ולמסור את גרסתו כאשר מעניקי§ לאחד את מלוא האפשרות להג© על; שלטו© החוק

 .32"נפג§ עקרו© שלטו© החוק, ושוללי§ זאת מהאחר השווה לו

ג§ א§ אי© קברניטי המדינה . נוטה אנוכי להזדהות יותר ע§ דבריו של ברק בפסק די© זה.19

להמשי¤ בסדר היו§ "אי© זו סיבה טובה להקל ראש בכ¤ ו, מתנהגי§ כחוק בשעת חירו§

יש בה מ© , ג§ א§ לא תמימה היא כשל ברק, פורת� השופטת ב©אמרתה זו של, לדעתי". כרגיל

 . החתירה תחת אשיות הדמוקרטיה הליברלית כפי שאנו מכירי§ אותה כיו§

�ביטחו©"אשר איננה יודעת פשרה בהתנגשות בי© , דעה נחרצת זו של נשיא בית המשפט העליו©.20

בפסק הדי© החדש , שונהבהקשר , נית© למצוא ביתר שאת, "החוק�שלטו©"לבי© " המדינה

, אמת. ההחלטה בעתירות אלה קשתה עלינו: "ש§ הוא מציי© כי, כ"בנושא חקירות השב

יודעי§ אנו את . א¤ אנו חלק מהחברה הישראלית. מנקודת המבט המשפטית דרכנו סלולה

. חיי§ אנו את חייה של המדינה. איננו מצויי§ במגדל ש©. קשייה וחיי§ אנו את תולדותיה

החשש כי פסק דיננו ימנע .  אנו למציאות הטרור הקשה בה שרויי§ אנו לעתי§מודעי§

דורשי§ אנו . א¤ אנו שופטי§. התמודדות ראויה ע§ מחבלי§ וטרוריסטי§ מטריד אותנו

כשאנו יושבי§ לדי© ג§ אנו . זו ג§ הדרישה שאנו מעמידי§ לעצמנו. מזולתנו לפעול על פי הדי©

 .33"פי מיטב מצפוננו והכרתנו באשר לדי©עלינו לפעול על . עומדי§ לדי©

                                                           
 .פורת� לפסק דינה של מרי§ ב©5סעי­ , ש§ 31
 . לפסק דינו של ברק45�46סעיפי§ , ש§ 32
 . לפסק דינו של ברק40סעי­ , 2הערה לעיל  33
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 34כמה מילי§ על העקרונות הפילוסופיי§ של המדינה הליברלית

 הוא מציג ארגומנט פוליטי ללגיטימציה של 35"לוית©", במשנתו המדינית של תומאס הובס.21

טיעונו הוא שמניעי הפעולה של האד§ ה§ הרצו© להימנע מפגיעות . השלטו© האבסולוטי

על כ© מפקיד . כסימו§ של הנאות או עשיית הכל כדי להימנע ממות אלי§ בטר§ עתולשאו­ למ

.  בידי המדינה�" מרוס©�הבלתי�האגואיז§"/"הזכות לעשות הכל "�הפרט את כל זכויותיו 

זוהי התנהגות חברתית אשר . המדינה תהיה כוח אפקטיבי אשר מסוגל להשליט ביטחו©

על ידי הפקדת הזכות לפגוע בזולת בידי , כאמור, זאת. פגיעה הדדית�מבטיחה באופ© הדדי אי

אול§ משעה שהוקמה . כ¤ מובטחי§ שלו§ ומנוחה מפני הפחד מ© המוות האלי§. כוח חיצוני

אינ§ רשאי§ לטעו© כלפי השלטו© כי הוא , שו§ פרט או שו§ קבוצה, אליבא דהובס, המדינה

© טענה זו כלפי פרקליטו ממש כש§ שאי© אד§ רשאי לטעו, משתמש לרעה בסמכות שבידו

המידה העצמי לבחינת השימוש בכוחה �המדינה היא קנה. שבידיו הפקיד את מכלול זכויותיו

כל שלטו© "הרציונל של הובס הוא ש. מידה בו ייבדק הריבו©�ואי© בנמצא שו§ קנה, של המדינה

 בפרשת  כ¤ ג§ משתמע מנימוקי נשיא המדינה והתנהגות הצמרת המדינית"!עדי­ על אנרכיה

 .     פורת�מרי§ ב©, לדעתי,  בכ¤ ג§ צידדה� 300קו 

התווה את גבולות הדמוקרטיה ) '�17ג§ הוא ב© המאה ה(ו© לוק 'ג, בניגוד לתומאס הובס.22

האד§ אינ§ מוסרי§ לשלטו© את �בני, לראייתו. 36הליברלית כפי שהמערב מאמ¯ כיו§

, לעומת הובס, זאת. זכויות אלהאלא מפקידי§ בידיו את הזכות לשמור על , זכויותיה§

רואה בשלטו© גו­ , ו© לוק'ג. רצונ§�האנוש לרשות המדינית את מכלול�מוסרי§ בני, שלשיטתו

כי כא© כבר קיי§ קריטריו© , ברור. אשר מתמנה לשמירת הזכויות שנשארות בחזקת האזרחי§

טו© של לוק אינו השל. א§ אמנ§ ממלא הוא את תפקידיו כיאות, שלפיו נית© לבחו© את השלטו©

לשיטתו , על כ©. הע§, לפי חוק שקבע הריבו©, כי א§ בסמכויות מוגבלות, זוכה בכוח אבסולוטי

זוהי ג§ השיטה . אי© סטייה מעיקרו© זה. כל אחת מ© הרשויות צריכה לפעול לפי החוק, של לוק

עניי© הדי© בעניי© ברזילי ואימ¯ בפועל בפסק הדי© החדש ב�שרצה לאמ¯ השופט ברק בפסק

ו© לוק ה§ אב© הפינה והמסד לכינונ© של הדמוקרטיות 'עקרונותיו של ג, כידוע. כ"חקירות השב

 .בנות זמננו

                                                           
שיחות : רשות הרבי§שלמה אבינרי : ראו, והשקפת§ של ההוגי§ הנדוני§ בפרק זה" חוזה החברתי" על עקרונות ה34

 .96�111' בע, )א"תשמ(על מחשבה מדינית 
  .)מאגנס(לוית© תומאס הובס  35
 .)מאגנס(על הממשל המדיני ו© לוק ' ג36
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 37'חלק ב

 ?וסמכות מנל©

המינהל הוא האל" חוקיות המינהלי"בי�­"עקרו© המשפט של א¤ מאות©. ת נהנית רשות מינהלית

די© לה מכוח שהוענקו לחרוג...  סמכויות הרשות המוקצבהתיימרה מתחו§, מהתחו§ היא יוצאת

של הדי© היו, הכרתו כמוה§ ולא מעשיה של זה ל¤. ומבחינתו אגוז, והרי עיקרו של, בקליפת

"המשפט המינהלי

        

          

        

 

                                                          

38

 

מכוח איזה , שנובעת מעקרו© שלטו© החוק, כ השאלה"    ככל ארגו© ממלכתי עולה ג§ לגבי השב

בי© הפרטי§ ,  היא שכל הגורמי§ במדינהמשמעותו של שלטו© החוק, שכ©. סמכות הוא פועל

פעולה בניגוד לחוק . חייבי§ לפעול לפי חוק, זרועות המדינה, בי© התאגדויות ואדרבא, כיחידי§

בניגוד לפרט אשר יכול לעשות ככל העולה על . 39חייבת להיתקל בסנקציה מאורגנת של החברה

לפיו היא " חוקיות המנהל"על הרשות המנהלית חל עקרו© , רוחו כל עוד אי© איסור בחוק

במקרה והמדובר . רשאית ומוסמכת לעשות רק את אות© פעולות שהחוק הסמי¤ אותה לעשות©

בפגיעה באחת מזכויות האד§ א­ יידרש חוק ברור ומפורש המרשה לרשות לקיי§ פגיעה מעי© 

אלא ג§  , "חוקיות המנהל"אול§ נוכל בענייננו להיזקק לא רק לעקרונות פסיקתיי§ בדבר . 40זו

אי© להקי§ או לקיי§ : "ואשר מורה מפורשות כי' 76 לחוק יסוד הצבא שנחקק בשנת 6לסעי­ 

 �כי הסעי­ נוקט ה© לשו© עתיד , יודגש". לישראל אלא על פי חוק�הגנה�כוח מזויי© מחו¯ לצבא

 ,ל"ג§ א§ קיי§ כוח מזויי© מחו¯ לצה,  קרי�" לקיי§ "�" עבר עד הווה" וה© לשו© �" לקיי§"

 לחוק העונשי© אוסר 277סעי­ , ובאופ© יותר ספציפי, בנוס­ על כ¤. אי© לקיימו ללא חוק

 . מפורשות על עובדי מדינה להפעיל לח¯ פיסי ונפשי כלפי נחקרי§

כ בכלל וסמכותו לחקור בכוח "נבח© את המקורות הנורמטיביי§ לפעילותו של השב,     בחלק זה

 .בפרט

 
על הביטוי שקיבלה התיאוריה בפרקטיקה ראו .  יעסקו בהיבטי§ משפטיי§ תיאורטיי§ גרידא'וה' ד' ג' חלקי§ ב 37

 .  לעבודה'וז' חלקי§ ו
 . 35, )ז"תשמ', כר¤ א(משפט מינהלי ברו¤ ברכה '  פרופ38
 .30 הערה  לעיל,ברזיליבעניי©   428/86צ "בג:  ראו39
 .294) 3(ד לד"פ, ס"שב' קטל© נ 355/79צ " בג40
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 )1987�1999(מסגרתו החוקית של השירות 

    42צ" והתקיימה עד מבח© בג41ח לנדוי" נקבעה רשמית בדו

אלא מתבסס על יסודות , כ איננו מעוג© בחקיקה מפורשת שיוחדה לנושא זה"מעמדו של השב. 1

 לחוק יסוד 40סעי­ . לפי נוהג חוקתי שנתגבש בישראל, הסמכות השיורית של הממשלה

כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדי© , כל די©לעשות בש§ המדינה וכפו­ ל"הממשלה מסמיכה 

הלוחמה , בי© היתר, כמוב©, הפעולות אות© הסמכות השיורית מקנה ה©". על רשות אחרת

כ בפני§ "ל אמו© על תפקיד זה מחו¯ לגבולות המדינה והשב"צה, באופ© כללי, בטרור כאשר

שרי§ ומשנקבעה מאפשר אצילת סמכויות של הממשלה ל, לחוק היסוד) א(41סעי­ . האר¯

באחריות ישירה לפעולות השירות , נושא האחרו©, כפיפות השירות לראש הממשלה' 63בשנת 

 לחוק יסוד הממשלה 4סעי­ , לשעבר(במסגרת אחריותה המשותפת של הממשלה בפני הכנסת 

הוצא , ש§ מוקנות סמכויות הממשל למפקד הצבאי, "שטחי§"כ ב"באשר לפעילות השב). היש©

לפי צו זה ). 1967 �ז "תשכ, 121'מס(דבר אנשי השירות הפועלי§ בגדה המערבית מכוחו צו ב

כ סמכויות כפי שיש לחיילי§ ובתיקו© א­ הורחבה הסמכות ונקבע כי הממוני§ על "הוקנו לשב

פעילות השירות בשטחי§ ". רשות בת סמ¤ שחובה עליו להישמע לה§"כ יהיו "איש השב

ראשי המנהל האזרחי ומתא§ הפעולות , מפקדות, ל"צהמתואמת ע§ הפיקודי§ המרחביי§ של 

לבי© ראש הממשלה ) ל"אחראי על צה(בדרג המדיני קיי§ תיאו§ בי© שר הביטחו© . בשטחי§

 ).כ"הממונה על השב(

וכגו­ ממלכתי בעל , כ במספר חוקי§ כעובדה משפטית טבעית וקיימת"מאוזכר השב, פרט לכ¤. 2

סעי­ (כ "המעניק פטור מאחריות לאנשי השב, 1981 �א "תשמ,  חוק הגנת הפרטיות�סמכויות 

כ להאזי© "בי© היתר לשב, בו קיימות הוראות המתירות) 'פרק ב(חוק האזנות הסתר ; ))3)(ג(19

כ לדחות "המאפשרות לשב, תקנות סדר הדי© הפלילי; תחת תנאי§ פרוצדורליי§ מסוימי§

)  מעצרי§�סמכויות אכיפה ( הפלילי תקנות סדר הדי©(ד כעשרה ימי§ "פגישות בי© עציר לעו

ופקודת מס הכנסה ; )1997 �ז"התשנ, )דחיית פגישת עצור בעבירות ביטחו© ע§ עור¤ די©(

 ).  א9סעי­ (הכוללת הנחות במס לאנשי השירות 

                                                           
הממשלה : כי מאז קיומה של הועדה נערכו שינויי§ מספר בחוק יסוד, יודגש. 41�58' בע, 1הערה  לעיל ,ח לנדוי" דו41
הקערה "שהפ¤ את  ,2רה העלעיל , הועד הציבורי נגד עינויי§ בעניי© 5100/94צ "בג, כמו ג§. בחוק העונשי©, וכ©

צ "א§ כי השינויי§ שבג. הממשלה: נכתב בהתא§ לשינויי§ המחויבי§ מחוק יסוד, פרק זה. על פיה" הנורמטיבית
 .  'בחלק וח לנדוי יידונו בהרחבה בהמש¤ "הכניס במסגרת הנורמטיבית של דו

עד " החוקית"יידו© במסגרת , לק זהח. כאמור, ראו בהמש¤הועד הציבורי נגד עינויי§  בעניי© 5100/94צ " על בג42
 . צ"מבח© האמת בבג
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 ע"הסמכות לחקור עצורי§ בענייני פח

נפיק שר לחלק מאנשי היחידה מ. ע"בשירות יחידה אשר מופקדת על חקירת ענייני פח. 3

לפקודת ) 1(2מכוח סעי­ , כפי שנית© לחוקר משטרתי, המשפטי§ כתב מינוי של חוקר

מכיוו© שסמכות זו קובעת רק את חובת הנחקר לענות תשובות נכונות על . הפרוצדורה הפלילית

 לחוק הפרשנות 17קיי§ מקור סמכות נוס­ שהוא סעי­ , ))2(2ראה סעי­ (שאלות חוקר מוסמ¤ 

 .ל הסמכות לקבוע נהלי עבודה וסמכויות עזר הדרושות למילוי תפקידואשר מרשה לבע

שהגנת הצור¤ התשובה שנתנה ועדת לנדוי היא . הבעיה הייתה עניי© הסמכות לחקור בכוח. 4

 האיזוני§ שבה .בסיס סמכות החקירה שבכוחמחוק העונשי© היא זו אשר בעצ§ משקפת את 

תו¤ שיקו­ עקרו© , § אמצעי החקירה המותרי§לקבוע מה, בהתא§ לכל מצב עובדתי, אמורי§

לפי , כיו§, שכ©. גדול יותר כ¤ ג§ ההיתר להשתמש בכוח" חירו§"ככל שה. 43הרע במיעוטו

 למעשה שהיה דרוש באופ© מידילא יישא אד§ באחריות פלילית : "נוסחו החדש של הסעי­

 ית של פגיעה חמורהמסכנה מוחש, שלו או של זולתו, גופו או רכושו, חירותו, להצלת חייו

הווי . 44"לא היתה לו דר¤ אחרת אלא לעשותוו, בשעת המעשההנובעת ממצב דברי§ נתו© 

תו¤ שהאמצעי§ המותרי§ בחקירה יוגבלו , זאת. 45מידת האמצעי§ כמידת הרעה, אומר

עמידה בתנאי§ אלה תוביל �אי. בדר¤ מת© הנחיות מחייבות תו¤ פיקוח קפדני על קיומ©, מראש

 . מעתית ואולי א­ לפליליתלענישה מש

אלי§ של �אמצעי הלח¯ צריכי§ להתרכז בעיקר בלח¯ פסיכולוגי לא: "ח הועדה נקבע כי"בדו. 5

כשאלה לא משיגי§ את ". כולל מעשי הטעיה, חקירה נמרצת וממושכת ובשימוש בתחבולות

אשר פרטי§ מדויקי§ ב. 46"אי© להימנע מהפעלת מידה מתונה של לח¯ פיסי"המטרה נקבע כי 

, ח אשר מובא לעיונה של ועדת שרי§ מיוחדת"ללח¯ המותר פורטו בחלק חסוי של הדו

 ).ראו להל©(ח ועדת לנדוי "שהוקמה לאחר מת© דו

   

 47כ"אמצעי הביקורת על פעולות השב

השירות ) ב(; ד משמעתי פנימי"בי) א: (אמצעי הביקורת המופעלי§ על תהלי¤ החקירות ה§. 6

 הביקורת היא לא על �לחוק מבקר המדינה ועומד לביקורתו ) 2(9עי­ הוא מוסד מדינה לפי ס

תו¤ מת© , וזאת" ועדת לנדוי"קרי מילוי המלצות , "תקינות מוסדית"אלא על , תלונות נחקרי§

                                                           
 .74, 52' בע, 1הערה  לעיל ,ח לנדוי" ראו ג§ דו43
 ".צור¤ "� לחוק העונשי©יא 34 סעי­ 44
 �בזמ© הועדה היה זה סעי­ אחר , כאמור. ח" לדו3.16בסעי­ , 52�54' בע, 1הערה לעיל , ח לנדוי" לפי פרשנות דו45

 .אבל עדיי© המדינה בטיעוניה בנושא זה המשיכה לדבוק בפרשנות זהה לסעי­,  לחוק העונשי©22סעי­ 
 .ח" לדו4.7בסעי­ , 71�72' בע, ש§ 46
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ראש הממשלה אשר אחראי על תפקוד ) ג(; אפשרות גישה חופשית לכל מתקני החקירות

ועדת משנה לשירותי§ של ועדת חו¯ וביטחו© ) ה(; ועדת השרי§ המיוחדת) ד(השירות כמו ג§ 

ח שנתי אשר מוגש לה "של הכנסת אשר מטילה פיקוח פרלמנטרי על ועדת השרי§ כמו ג§ על דו

בדיקת תלונות בדבר התנהגות בלתי נאותה של חוקרי . כ"מטע§ יחידת החוקרי§ של השב

לקה לחקירת המח(ש " מח�כ לגור§ בלתי תלוי במשרד המשפטי§ "כ הועברה מהשב"שב

 שמטרתו היא חקירת מקרי§ פרטיקולריי§ המעלי§ חשש להגשת כתבי אישו§ �) שוטרי§

 .פליליי§ נגד החוקרי§

לפי הדי© המנהלי חייב . את סמכות החקירה חייב החוקר להפעיל בכפו­ למגבלות לפי די©. 7

כמוב© , זאת. החוקר שלא לחרוג מסמכותו ולמלא אחר ההנחיות המנהליות שנקבעו לתפקידו

' 79בשנת . בתו§ לב ובאופ© הנקי משיקולי§ זרי§ ורק לתכלית לשמה הוקנתה לו סמכותו

לגבי פגיעה . ד משמעתי מיוחד לעובדי השירות מכוח© הוק§ בפועל"הותקנו תקנות להקמת בי

מוות �גר§/חבלה�גר§/הרי שעקרונית יכול להעלות הנפגע טענות מסוג תקיפה, בגופו של הנחקר

כנגד אישו§ בפלילי§ יכול כל חוקר להעלות את הגנת . י העונשי© ודיני הנזיקי©מתחו§ דינ

 ).ראו לעיל(הצור¤ 

 

 הנוהל שהתגבש בפועל

י ועדת השרי§ " עהכשרי§ שניתנו מראשי "הלכה למעשה שירות הביטחו© הכללי פעל עפ. 8

" ולח© הערו¤הש"והכל לפי . המיוחדת ובפיקוח ועדת המשנה לשירותי§ של ועדת חו¯ וביטחו©

למקור הסמכות , ח הועדה"בהשראת דו, נהפכה" הצור¤"הגנת . ח לנדוי"של החלק החסוי בדו

 .  למת© ההיתרי§ הממשלתיי§ לחקור בכוח עצורי§

                                                                                                                                                                      
 . 77�86' בע, ש§ 47
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 ביקורת

  עקרו© חוקיות המנהל�ביקורת 

האלוהית, החברה" פרסו§, בצניעותה הדברי§, סוכניה. נמנעת מכל הצווי§ ; חשאיי§, מטבע

מ ברציפותשהיא שמכבירי§ הרמאי§) כמעט ללא הפסק(וציאה מאלה דר¤... אינ§ נבדלי§

שקטה זו אלוהי§, פעולה של לדרכו מי©, הדומה השערות מכל ..."מעוררת

   

      

       

                                                          

48

 

ההסדרי§ .  לחוק יסוד הממשלה40כ הוא סעי­ "מקור הסמכות של מוסד השב, כאמור. 1

 17ת בפרט הושתתו מכוח§ של סעי­ המהותיי§ לפעילותו של הארגו© בכלל ולעריכת חקירו

ח ועדת לנדוי אשר ממק§ את פעילות החקירה של הארגו© בתחו§ הגנת "לפקודת הפרשנות ודו

כתב הנשיא ברק , בעניי© שירות§ של בחורי הישיבה, 49)רובנישטיי©" (IIצ רסלר "בג"ב. הצור¤

כלל בסיסי של  ":לפי דברי הנשיא. פסק די© מפורט בנושא עיגו© הסדרי§ ראשוניי§ בחוק

מ© , כי מקו§ שפעולת שלטו© מעוגנת בתקנה או בהוראת מנהל, המשפט הציבורי בישראל קובע

הראוי הוא כי המדיניות הכללית ואמות המידה העקרוניות המונחות ביסוד הפעולה יעוגנו 

 .50"בחקיקה ראשית שמכוחה הותקנה התקנה או נעשתה הוראת המינהל

. י הכנסת"דיניות כללית ועקרונות מנחי§ צריכי§ להיות מחוקקי§ עהכלל הוא שהסדרי§ של מ. 2

שלטו© החוק ושמירה על ההלי¤ , עקרו© הפרדת הרשויות: מהטעמי§ של, בקצרה, זאת

הע§ חפ¯ כי נציגיו ה§ אלה שייקבעו את ההכרעות המהותיות לחייו ולא . 51הדמוקרטי התקי©

וי המדיניות המנחי§ ויתיר זאת לרשות א§ לא יחוקק הפרלמנט את קו. אנשי הרשות המבצעת

. גרידא" פורמלית�דמוקרטיה"אלא " מהותית�דמוקרטיה"המבצעת הרי שאי© זו מה שמכונה 

אי© זה ראוי ורצוי שהמחוקק יעביר את ההכרעות הגורליות והקשות לרשות המבצעת , שכ©

¤ בחירתו וכראיה לכ, אמנ§ הרשות המבצעת נבחרת ג§ היא לפי רצו© הע§. בלא להנחותה

 �הג§ ששמה , אבל היא נהנית מפחות לגיטימציה יחסית לכנסת, הישירה של ראש הממשלה

 .  אמור להעיד על תפקודה הייעודי�" מבצעת"

כי הפרדת הרשויות נועדה למנוע ריכוז של כוח בידי גור§ שלטוני באופ© שעשוי לפגוע , יודגש. 3

דמוקרטיה . זכויות אד§ אינ© מוחלטות: "המציי© ברק מפורשות בפסק די© ז. בחירויות הפרט

ובלבד שהפגיעה היא בחוק , רשאית לפגוע בזכויות אד§ כדי להגשי§ את מטרותיה) מהותית(

היא לתכלית ראויה ולא מעבר למידה , היא מקדמת את ערכיה של המדינה, )או על פיו(

 
 .62, 57) ח"תשנ(בדיונות " ההגרלה באר¯ בבל" חורחה לואיס בורחס 48
 ).טר§ פורס§(שר הבטחו© ' רסלר נ 715/98צ " בג49
 .ק לפסק דינו של בר19בסעי­ , ש§ 50
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אפילו היא ,  האד§רגישות זו לזכויות האד§ מובילה למסקנה כי הפגיעה בזכויות... הדרושה

ואפילו היא שלא מעבר למידה , אפילו היא לתכלית ראויה, מקדמת את ערכיה של המדינה

 צריכה להיקבע בחוק הקובע את ההסדרי§ הראשוניי§ ואי© להסתפק בהסמכתה �הדרושה 

 �במשטר דמוקרטי יש לא פע§ צור¤ , אמת... הפורמלית של הרשות המבצעת למעשה חקיקה

, דרישה היא כי פגיעה זו, ע§ זאת.  בפגיעה בזכויות הפרט�נטרס הכלל למע© הגשמת אי

ולא תימסר לידיה של הרשות המבצעת , תיקבע בחקיקה הראשית, אפילו מוצדקת היא

 .52"עצמה

המגדיר את ההסדרי§ לפיה§ פועל " חקיקה ראשית"ברור כי אי© ולו שמ¯ של דבר , בענייננו. 4

,  לחוק יסוד הממשלה אינו אומר40סעי­ , שכ©.  בפרטוהאופ© בו הוא חוקר, כ בכלל"השב

 . מלה וחצי מלה אודות ארגו© של§ של ביטחו© פני§ והחקירות אשר יתנהלו בו, כמוב©

 

 ? סמכות מנהלית�כ "הצעת חוק השב

אלא בלשו© ,  אינה מסדירה את עניי© החקירות1998-ח"התשנ, הצעת חוק שירות הבטחו© הכללי. 5

מעניק לשירות את הסמכות לחקור חשדות בקשר לביצוע עבירות ) 3()א(8סעי­ . כללית

מסמי¤ את ראש הממשלה באישור ועדת השרי§ וועדת ) 2(21סעי­ , כאשר. ביטחוניות ומניעת©

. 53"חקירות שהשירות מופקד עליה©"בענייני " כללי§ בכתב"להתקי© , הכנסת לענייני השירות

אי© התמודדות ע§ . למעט העלאתו על הכתב, §הוראות אלה ה© בעצ§ אישוש של המצב הקיי

מה§ האמצעי§ האלימי§ , א§ כ©? הא§ ישנה סמכות לחקור באמצעי§ אלימי§: שאלות כגו©

הא§ מותר לחקור לש§ איסו­ שוט­ ? ומה ה§ התנאי§ לפתיחה בחקירה אלימה? המותרי§

כפי , עלי§ כיו§כי היו שהעלו וא­ מ, יוזכר(? "פצצה מתקתקת"של מודיעי© או רק כאשר יש 

                                                                                                                                                                      
 . לפסק דינו של ברק20�22בסעי­ , ש§: ראו,  על כ¤ בהרחבה51
 . לפסק דינו של ברק23בסעי­ , ש§ 52
להל© הסעיפי§ מתו¤ ההצעה אשר נוגעי§ . 2689ח "ה, 1998 �ח "תשנ, הצעת חוק שירות הבטחו© הכללי ראו 53

 : לענייננו
, דמוקרטי ומוסדותיו מפני איומי טרורסדרי המשטר ה, השירות מופקד על שמירת בטחו© המדינה "):א(7סעי­ 
וכ© מופקד השירות על שמירה וקידו§ של אינטרסי§ ממלכתיי§ , חשיפת סודות ופעילות אחרת כיוצא באלה, ריגול

 ."והכל כפי שתקבע הממשלה ובכפו­ לכל די©, חיוניי§ אחרי§ של המדינה
 :ימלא השירות תפקידי§ אלה) א(לעני© סעי­ קט©  "):ב(7סעי­ 
בסדרי המשטר הדמוקרטי , סיכול ומניעה של פעילות בלתי חוקית שמטרתה לפגוע בבטחו© המדינה "):1)(ב(­7 סעי

 ;)"א(כאמור בסעי­ קט© , או במוסדותיו או באינטרסי§ ממלכתיי§ חיוניי§ אחרי§
ור ולקד§ שנועדה לשמ, באישור ועדת הכנסת לעניני השירות, פעילות בתחו§ אחר שקבעה הממשלה "):6)(ב(7סעי­ 

 ;"אינטרסי§ ממלכתיי§ חיוניי§ של המדינה
  �באמצעות עובדיו , לצור¤ מילוי תפקידיו השירות מוסמ¤ "):א(8סעי­ 
לחקור חשדות בקשר לביצוע עבירות או לערו¤ חקירות לש§ מניעת עבירות בתחומי§ המפורטי§  "):3)(א(8סעי­ 

 ".)6)(ב(7סעי­ וכ© בתחומי§ שקבעה הממשלה לפי , )1)(ב(7בסעי­ 
בעניני§ , באישור ועדת השרי§ וועדת הכנסת לעניני השירות, ראש הממשלה רשאי להתקי© כללי§ בכתב ":21סעי­ 
 :אלה

 "      ;חקירות שהשירות מופקד על ביצוע© "):2(21סעי­ 
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את האפשרות לעג© הסדרי§ שיתמודדו ע§ , 'בחלק ז, שאראה בפרק הסיכו§ של העבודה

 ). שאלות אלה בפקודה למניעת טרור

תמיד תאפשר ג§ פרשנות מרחיקת לכת ופעילות חופשית " הרחבה"לשו© החוק , לדעתי, אדרבא. 6

להצעת החוק ) 3)(א(­8 סעי: לדוגמא. והפע§ בגושפנקא חוקית, לשירות הבטחו© הכללי

, חשדות...". לחקור חשדות בקשר לביצוע עבירות או לערו¤ חקירות: "המסמי¤ את השירות

אילו , כאמור, נשאלת השאלה. לא מחויבות להיות מוצקות וחקוקות בסלע, כשמ© כ© ה©

כיד הדמיו© הטובה על כל , יכולה להיות ש§ נרד­ לכל אמצעי" חקירות"המילה ? חקירות

     .קורא

הסדר שכזה אשר אינו , לדעתי? בלבד, כפי שהוצע, תישאל השאלה הא§ לא די בהסדר כללי. 7

" חיפוש"ש§ מהמלה . מציי© מפורשות אפשרות של חקירה בכוח איננו מספק לפי הלכת קטל©

. 54ס"י שב"להסיק עריכת חוק© למציאת סמי§ בגו­ האסירי§ ע, ש"לשיטת ביהמ, לא נית© היה

" זכות חוקתית", "כבוד האד§"היותה של הזכות לשלמות הגו­ כחלק מעוד טר§ , זאת

צ רסלר החדש "כ© נקבע בבג". מגילת הזכויות השיפוטיות"אלא א¤ חלק מ, הכתובה עלי ספר

ככל שהפגיעה . רמת ההפשטה של ההסדר הראשוני משתנה מעניי© לעניי©"י השופט ברק כי "ע

ונדרש הסדר , תפק ברמת הפשטה גבוהה מדיכ© אי© להס, בחירותו של הפרט גדולה יותר

מקו§ [... את מהות הפגיעה או היק­ הפגיעה בחירות, ולו באופ© כללי, בחקיקה ראשית הקובע

נדרש בדר¤ כלל כי הסמכתו של המינהל בחקיקה , הסדר חקיקתי פוגע בחירותו של הפרט]ש

, מיוחדי§ במינ§, ייני§כי יש ענ,  גישתנו הינה....משמעית�מפורשת וחד, ראשית תהא ברורה

בה§ לא קנתה הרשות המבצעת סמכות לקבל הכרעות עקרוניות בשאלות יסוד המפלגות את 

' �92על אחת כמה וכמה ע§ חקיקת§ של חוקי היסוד החדשי§ מ, זאת. 55"החברה הישראלית

, אשר לשיטתו של אהרו© ברק) חופש העיסוק: כבוד האד§ וחירותו וחוק יסוד: חוק יסוד(

לפיו הסדרי§ ראשוניי§ צריכי§ , המשפטי של הכלל" מעמדו"משפיעי§ על ,  די© זהבפסק 

 .  להיקבע בחקיקה ראשית

החליט איפוא להקפיא את המש¤ חקיקתו של חוק , יוסי ביילי©, שר המשפטי§ הנוכחי, ואכ©. 8

, א§ כי לא בגלל ניסוח© של סמכויות החקירה. 56כ עקב היות הצעת החוק עמומה מדי"השב

להצעת חוק ) א(7י סעי­ "עפ. כ בכללותו"א עקב הגדרת תפקידו העמומה של ארגו© השבאל

                                                           
  . 40הערה לעיל , קטל© בעניי© 355/79צ " ראו בג54
  . אהרו© ברק,  לפסק דינו של הנשיא30 בסעי­ ,49הערה לעיל , רסלר בעניי© 715/98צ " ראו בג55
 ). 15.8.99 (ידיעות אחרונות" כ"ביילי© מקפיא את חוק השב "56
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ר ועדת חו¯ "ביילי© שות­ לביקורת§ של יו. 57כ הקובע את ייעודו של הארגו© ותפקידיו"השב

, בי© היתר, לפיה" המכו© הישראלי לדמוקרטיה"כ לשעבר בני בגי© ו"הח, ד© מרידור, וביטחו©

. המחוקק מהתמודדות ע§ הסוגיה הקשה של הגדרת תפקיד השירותבהצעת החוק מתחמק 

כדי לתחו§ את פעולות השירות ולמנוע ביצוע משימות , לראיית§, הגדרה זו היא חשובה

 .חריגות עקב לח¯ פוליטי

 

  הגנת הצור¤ כהכשר גור­ לחקירות בכוח�ביקורת 

את סכינו"... הערבי לקו§, והפע§ של­ ב, בלי לפני על הפלדה. שמשוהציג אותו האור הצלי­

במצחי שפוגע הוא נוצ¯ ארו¤ היה שלהב וחיטטה ... ונדמה את ריסי חרכה זאת חרב צורבת

הכואבות אש... בעיני של גש§ כדי להוריד מקצה ועד קצה לי שהשמי§ נפערי§ כל. נדמה היה

את כ­ וקפצתי נדרכה האקדח�ישותי נכנע. ידי על הזיעה... ההדק את מעלי השמשניערתי . ואת

שיווי את שערערתי של היו§�וידעתי חו­ , המשקל של דומייתו המיוחדת במינה את הפרתי

בו מאושר ."שהייתי

       

         

        

          

        

   58  

   

. לעריכת חקירות כוחניות, ח ועדת לנדוי"הגנת הצור¤ היוותה את המסד הנורמטיבי לפי דו. 9

עריכת החקירות ח לנדוי את הבסיס המשפטי ל"צ ראו עד לאחרונה א­ ה§ בדו"שופטי בג

כ הושמט סעי­ אשר "מהצעת חוק השב, כמו כ©). 'חלק ודיו© מפורט בפסיקה יער¤ ב(בפסיקת§ 

בהנחה סמויה שהייתה , "סמכויות החקירה המיוחדות למניעת טרור"נועד להסדיר את נושא 

  59!כי הוראות ועדת לנדוי ימשיכו לחול ג§ לאחר כניסת החוק לתוק­

 : 1987נכו© לשנת , © לחוק העונשי22סעי­ .10

נית© לפטור אד§ מאחריות למעשה או למחדל א§ יש בידו להראות שלא נהג כפי שנהג אלא "    

, כדי למנוע תוצאות שלא נית© למנוע בדר¤ אחרת ושהיו גורמות חבלה חמורה או פגיעה בגופו

,  בידובכבודו או ברכושו או בגופ§ או בכבוד§ של אחרי§ שהגנת§ עליו או ברכוש שהופקד

�ובלבד שלא עשה יותר משהיה צור¤ סביר לעשות לאותה מטרה ושהרעה שגר§ איננה בלתי

 ."שקולה כנגד הרעה שמנע

 : קובע כי1994שנחקק בשנת , יא לחוק העונשי© הנוכחי34סעי­     

                                                           
 .53הערה לעיל : ראו,  לפירוט דברי הסעי­57
 .59' בע, )ה"תשמ (הזר אלבר קאמי 58
. א7, )12.3.97 (האר¯" כ"הושמט מהצעת חוק השב' סמכויות חקירה מיוחדות'הסעי­ הד© ב"גדעו© אלו© :  ראו59

 .ח בפקודה למניעת טרור"כי היו כוונות שלא קיבלו ביטוי מעשי לעג© את רוח המלצות הדו, כאמור, יוזכר
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, גופו או רכושו, חירותו, לא יישא אד§ באחריות למעשה שהיה דרוש באופ© מידי להצלת חייו"    

, הנובעת ממצב דברי§ נתו© בשעת המעשה, מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה, או של זולתושלו 

המעשה היה צרי¤ טז קובע כי 34 תנאי נוס­ בסעי­ � "ולא היתה לו דר¤ אחרת אלא לעשותו

 .  להיות סביר בנסיבות העניי©

, 1987י© בשנת נכו© לחוק העונש, מרדכי קרמניצר סובר כי ה© בנוסחה של הגנת הצור¤' פרופ.11

אי© דרישה מפורשת של פער אבל , ההגנה דורשת סבירות ושקילות, 39לאחר תיקו© , וה© כיו§

 �ההגנה מתחשבת באשמת העושה ולא במאז© האינטרסי§ . 60בי© פגיעה נמנעת לפגיעה נגרמת

אי© שקלול של אינטרסי§ בנקודת מבט . ישנה הכרה בחולשות האד§ בנסיבות קיצוניות

ההגנה היא סובייקטיבית ומותאמת לחולשותיו של פלוני ולא נמדדת ,  הווי אומר.תועלתנית

העומד ברשות המדינה ובידיו , בתחו§ הביטחו©" כל יכול"כמעט , לפי ממדיו של ארגו© חזק

צור¤ לשמור על ריסוני§ עקב פעולתו במשטר , אמצעי§ רבי§ ומגווני§ להלח§ בטרור ומנגד

 . דמוקרטי

יחול א§ יראה הנאש§ כי היה לו ) היש© (22לפי סעי­ , ותב יעקב קדמי כי הפטורכ, כראייה לכ¤.12

המבח© הוא . 61יסוד סביר להאמי© והאמי© למעשה כי מה שעשה היה דרוש לביטחו© חייו

לא , א§ כי". האמי© למעשה "�  משולב ע§ סובייקטיבי�" יסוד סביר להאמי© "�אובייקטיבי 

 .ד תעלה השאלה א§ לנאש§ הספציפי יסוד סביר להאמי©שתמיאובייקטיבי לחלוטי© משו§ 

אי© כא© הגנה אשר משקללת ומשערכת את האינטרסי§ המתנגשי§ מנקודת , כאמור, לכ©

אלא מבחינת השקפתו של , כפי שראוי במקרי§ אלה, ממסדית�מדינית�המבט המערכתית

 . 62האינדיבידואל אשר נקלע לסיטואציה קיצונית�הפרט

עקב התיקו© נוספה דרישה חשובה , ח הועדה"ונה מסעי­ הצור¤ שחל ע§ מת© דוכי בש, יודגש.13

ורק במקו§ שנדרשת . המיידיות מבטאת כיו§ תנאי מרכזי של הסייג. "המיידיות": להחלתו

כאשר ישנה שהות . יש הצדקה להחלתה, תגובה מיידית להצלת ער¤ החיי§ הנקוב בהגנה

עקרו© זה , ככלל . 63חת לצידוק ביישו§ הסייגיישמט הבסיס מת, להתארגנות אחרת להצלה

כ כמערכת המתמודדת ע§ בעיות סיסטמתיות של ביטחו© "עומד בסתירה ע§ מהות ארגו© השב

עומדת בסתירה לטענה חשובה , הגנת הצור¤ כפי שהיא מנוסחת כיו§, בפרט. לטווח ארו¤

,  הגנת הצור¤ח ועדת לנדוי לפיה אי© הצדקה לדרישת המיידיות במסגרת"המודגשת בדו

                                                           
 .693' בע, 5הערה לעיל , קרמניצר ושגב:  ראו60
 .227' בע, )ד"תשנ', חלק א(על הדי© בפלילי§  יעקב קדמי 61
חלק (עדכו© והשלמה : על הדי© בפלילי§יעקב קדמי : ו כ©וכמ. 224�239' בע, ש§ראו ,  לעיו© מורחב ההגנת הצור62¤
כי כל המקרי§ והדוגמאות אשר מביא קדמי מ© הפסיקה עוסקי§ כמוב© , יודגש. 117�125' בע, )ו"תשנ', א

 .בעקבות קטטה אלימה, בסיטואציות מיידיות של הגנה עצמית
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מבחינת , מה נשתנתה, כאשר כבר מתקתק שעו© ההפעלה המחובר למטע© חבלה"מהנימוק ש

הפעלת המטע© בוודאות בעוד חמש דקות מהפעלתו בוודאות בעוד חמישה , הצור¤ לפעול

 .64"?ימי§

כ עצמ§ לשקול את שתי הרעות באופ© ערכי טר§ "ח לנדוי הסמי¤ את חוקרי השב"דו.14

מה האמונה ולא מה היה ] הוא[המבח© ...  תלוי בשקילת שתי הרעות זו כנגד זוהכל ":החקירה

אלא א§ , המבח© איננו א§ הנזק שנמנע היה למעשה גדול מ© הנזק שנגר§. המצב למעשה

פ© , חייבי§ להקפיד מאד"...וא­ מעלה את החשש כי ,  65"הנאש§ האמי© באופ© סביר שכ© הוא

כאשר כל חוקר עושה די© , וק הפלילי לידי התרת הרצועהתביא פריצת המסגרת של איסורי הח

מידת השימוש ... באמצעי כפיה נגד הנחקר, לפי שרירות לבו, מרוס©�ידי שימוש בלתי�לעצמו על

את ... פי המידע שבידי החוקר�על, חייבת להיות שקולה כנגד מידת הסכנה הצפויה... באמצעי§

  .   66."דר¤ מת© הנחיות מחייבותב, יש להגדיר ולהגביל מראש... אמצעי הלח¯

: הוא שאל. כ" ביקר את הגנת הצור¤ כבסיס החוקי לפעילות חוקרי השב67אל© דרשובי¯' פרופ.15

 � שעבודתו היחידה היא להלח§ בטרור ולא לשמור על זכויות הנחקר �א§ מוטלת על החוקר 

מי ישמור ",  אחרלשו©. 68?"מי ישמור על השומרי§"אזי , "שקילת שתי הרעות"האחריות של 

 ". ?על החוקרי§

 ולא מתאימה זמ© חירו§כי הגנת הצור¤ הנה מטבעה הגנה של , דרשובי¯ מביע את הדעה.16

ודאי שלא כאשר התובעת לחסות בצל . לסיטואציות אשר מתמשכות על פני תקופות של זמ© רב

תקלת בבעיות רשות מדינית אשר נ). או חברי הרשות(ההגנה היא המדינה או אחת מרשויותיה 

 החלטה � ציות אזרחי�חו¯ מאי, היא ברת דרכי פעולה אחרות, מש¤ תקופות ארוכות, שיטתיות

דרשובי¯ מלמד כי הגנת הצור¤ משקפת את אחת . 69מכוונת של הפרת חוק באופ© חוזר ונשנה

מאחר ובמצב בו אד§ , שכ©).  להגדרתוLawless" (חוק�חסרת"הדוקטרינות המשפטיות שהיא 

, אי© הוא חייב לקיימו מצדו ועל כ©" החברה הפרה כלפיו את החוזה החברתי"צב בו נתקל במ

 .   Necessity knows no law"70“ �" צור¤ אינו יודע חוק"לכ© נאמר כי . רשאי לא לציית לחוק

                                                                                                                                                                      
 .119' בע, )ו"תשנ', חלק א(עדכו© והשלמה : על הדי© בפלילי§יעקב קדמי :  ראו63
 .52' בע, 1 הערה לעיל, ח לנדוי"דו:  ראו64
 .52�53' בע, ש§ 65
 .53' בע, ש§ 66
 Aalan M. Dershowitz "Is It: ח ועדת לנדוי" ראו במאמרו מתו¤ סימפוזיו© שנער¤ מיד לאחר פרסו§ דו67

Necessary To Apply ‘Physical Pressure' To Terrorists - And to Lie About It?” 23 Isr. L. Rev. 192. 
68 Ibid, at p.197. 
69 Ibid. לעיל בחלק זה" הסדרי§ ראשוניי§"ראו ג§ דיו© ב. 
70 Ibid, at p. 196.  
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" ריק החקיקתי"תשובה ל, ג§ לדעתי, איננה מספקת, הגנת הצור¤, לסיכו§ נושא זה, א§ כ©.17

איננה רשאית לפעול ללא הסמכה , בנבדל מאד§ פרטי, רשות מנהלית. עליו עמדתי לעיל

כ "תחולה כללית הצופה פני עתיד של הגנת הצור¤ על פעולות מסוימות של השב. מפורשת בחוק

משו§ שבשלילת אחריות פלילית זו ישנו אלמנט של , זאת.  היא מסוכנת� אמצעי החקירה �

מדינה דמוקרטית ". לוקח את החוק לידיי§"פרט כאשר ה,  אי© די© ואי© דיי©�" אנרכיז§"

מקרי§ בה§ הסדר הביטחוני . מתוקנת צריכה לשאו­ לכ¤ שמקרי החלת פטור זה יהיו חריגי§

 . אינו מספק והפרט נאל¯ לפעול למע© שמירת חייו הוא

 אלא, תו¤ נטילת סיכו© להימצא חייב בדי© פלילי, אי© זה אד§ יחיד שפועל בש§ החוק, במקרנו.18

,  שחסתה תחת הגנת הצור¤� אשר איננה בעלת תוק­ נורמטיבי ראוי �אחת מרשויות שבמדינה 

בעת דיו© שנער¤ לגבי , 1999 בינואר �13ב. להפעלת שיטות חקירה אלימות, כהכשר גור­ מראש

כי הגנת הצור¤ היא , בלשונו הקולעת, הטעי§ השופט משאל חשי©, כ"חוקיות© של חקירות השב

נתגבשה לפסק די© מצווה והחלטי , כידוע, רמיזה זו. ודי לחכימא ברמיזא". חטצרה כקו­ המ"

 .'ובחלק ז' בחלק ובו אדו© 

  

  אמצעי הביקורת�ביקורת 

שלפי ) ש"מח(כ אמורה לבדוק המחלקה לחקירת שוטרי§ "תלונות כנגד פעילות השב, כאמור.19

קה אמפירית של מקרי§ מבדי. המלצתה מחליטה הפרקליטות א§ להגיש כתב אישו§ או לאו

היא מגנה , גור§ בלתי תלוי, לכאורה, ש עולה כי על א­ היות המחלקה"בה§ הגישו תלונות למח

�כ על"תו¤ חקירה שטחית ונטייה לקבל את טענות השב, בררנית�כ הגנה בלתי"על חוקרי השב

ת באמצעי עציר אשר עונה למוו, במקרה חריזאת, בי© היתר, נית© למצוא, ראייה לכ¤.  71פניה©

אמצעי , לשיטתה. ש החליטה שלא להעמיד לדי© פלילי איש מ© האחראי§ למעשה"מח. הטלטול

ש קבע כי "ח החקירה של מח"במקרה הספציפי של חריזאת דו, כמו כ©. 72"חוקיי§"החקירה 

החוקר שטלטל את המנוח לא יכול היה לדעת ולא צרי¤ היה לצפות לתוצאה קטלנית ממעשיו "

זאת כאמור בשל נדירותו של מוות ממעשי§ אלה עד כי הינו מוכר , הפי¤ למוחאו לנזק בלתי 

 .73"רק לרופאי§ ומדעני§ המתמחי§ במחלות וחבלות מוח

מקבל את "לא רק שחוות דעת זו סותרת את הפסיקה בנושא קשר סיבתי לפיה הנאש§ , לדעתי.20

היא ג§ מסלפת , )ו כא©מבלי לעסוק בפרטיה של סוגיה משפטית ז, וזאת" (קורבנו כפי שהוא

                                                           
 .59' בע, )1998(כ "שיטות החקירה של השב: עינויי§ כשיגרהח בצל§ "דו:  ראו71
 .ש"היועמ' בישראל נהועד הציבורי נגד עינויי§  5380/95צ "בג:  בעניי© מותו של חריזאתהעתירה:  ראו72
 . לעתירה5בסעי­ , ש§ 73
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ראייה טבעית של המציאות בה ברור שתוצאה מסתברת של אלימות מכוונת עלולה להוביל 

ש לא ציינו שחריזאת "מח, בנוס­.  מחמת מו§ או שלא מחמת מו§ נסתר�למוות באופ© טבעי 

כ מעיד על רגישות רפואית של "דבר אשר בד, היה נמו¤ קומה ויוצא דופ© בממדיו הפיסיי§

 .שי§ אלהאנ

ש בחרה פרקליטות המדינה לאמצו במלואו והורתה לא לנקוט הליכי§ "וח מח"בעקבות ד.21

החוקר הועמד לדי© משמעתי בעקבות המלצת . כ האחראי למוות"משפטיי§ כנגד חוקר השב

, נתכנס בית הדי© למשמעת של עובדי שירות הביטחו© הכללי, עקב כ¤. הפרקליטות לעשות כ©

ש§ נית© .). ס.ור. ד.ע: המכוני§( מודריק כאב בית הדי© ושני חברי§ נוספי§ בפני השופט עודד

 . 74"מ"מדינת ישראל נגד : פסק הדי©

קיבל התראה בלבד " מ. "שש חריגות מנהלי החקירה המותרי§" מ"בפסק הדי© מיוחסי§ ל.22

. 75"כשל טכני בלבד"מתוארת כ" מ"עבירתו של . והוחזר חזרה לתפקידו לאחר שנה של העברה

פסק הדי© מנוסח באופ© ספרותי מתלה§ אשר אינו מאפיי© ערכאה שיפוטית , מעבר לכ¤

יו§ מותו של [ היה שעו© פצצת התופת מתקתק 22.4.95ביו§ : "להל© דוגמא. אובייקטיבית

 לא ידע � להוציא חבורת הרוצחי§ הוריה ומיילדיה של הפצצה �איש ]  הערה שלי�חריזאת 

הבריות לרבבותיה§ . אול§ קולו כמעט לא נשמע. וק השעו© כבר החלתקת... היכ© היא מצויה

שעו© הפצצה . איש איש בדרכו, יו§ שבת היה והציבור ביקש נפשו לנוח. לא נתנו אליו את הדעת

ש§ היה התקתוק קול . כ ומשרדי הממוני§ לדרגותיה§"היה מתקתק ג§ בלשכת ראש השב

_____ והיה להלמות תופי§ באוזניה§ של עבות והוא הדהד עד מתק© החקירות בירושלי§ 

עבור§ השבת כבר לא הייתה ואת מקו§ מנוחת הנפש תפסה סערת . וחבריה§______ " מ"

הא§ אפשר לעלות על קצה החוט של פצצת התופת ולנטרל אותה . מי ימות ומי יחיה. הרוח

של שנאה או שמא נחר¯ גורל§ של עוברי אורח תמימי§ להיות קורבנות חינ§ ? בעוד מועד

 . 76." היה מצוי בידי חריזאת� א§ לא מלואה �פלח מהותי מ© התשובה ? פונדמנטליסטית

 �קשה לדעת למי לפנות . כי פלסטיני§ מעטי§ מגישי§ תלונות רשמיות על החקירות, יודגש.23

אי© תהלי¤ מסודר לבדיקת . כ"הצבא והמשטרה מסרבי§ לקחת אחריות על פעילות השב

העצירי§ שעברו חקירות ותנאי מעצר קשי§ . ת אחת ויחידה להגשת©התלונות ואי© כתוב

י "חלק§ א­ מוזהרי§ מפורשות ע. כ"מהססי§ להתלונ© מחשש לחקירה חוזרת מצד אנשי השב

. רוב העצירי§ אינ§ מאמיני§ בתועלת שתצמח מהגשת התלונות. אנשי השירות שלא להתלונ©

                                                           
לא (" מ"' מדינת ישראל נבית הדי© למשמעת של עובדי שירות הבטחו© הכללי והמוסד לתפקידי§ מיוחדי§ :  ראו74

 ).  פורס§
 .ש§, ש§ 75
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דוגמא לתשובות הפרקליטות . 77© נענותכ אינ"והאגודה לזכויות האזרח בד" בצל§"פניות 

שלאחר , נהג אוטו גלידה, כ נית© למצוא במקרה של עומר רנימאת"לתביעות נזיקיות כלפי השב

תשובת . נאש§ באחזקת רובה ונידו© בעסקת טיעו© לשלושה חדשי מאסר, חקירתו הממושכת

 בה כי מעשי לאחר שנתיי§ וחצי ונכתב" לא אחרה להגיע"הפרקליטות לתביעתו הנזיקית 

גופ§ או רכוש§ של אנשי§ מסכנה של , היו דרושי§ באופ© מידי להצלת חייה§: "החוקרי§

אלא לנהוג , פגיעה חמורה הנובעת ממצב דברי§ נתו© בשעת המעשי§ ולא הייתה דר¤ אחרת

 . 78"באותו אופ©

                                                                                                                                                                      
 .ש§, ש§ 76
' בע, )1991 (?או עינויי§, "לח¯ פיסי מתו©", התעללות: חקירת פלסטיני§ בתקופת האינתיפאדהח בצל§ "דו:  ראו77

אבל ממידע שמפורס§ לעתי§ בעיתוני§ ובעיקר אצל גדעו© לוי במדורו הידוע , �1991אמנ§ מחקר זה נער¤ רק ב. 86
לפירוט . כי תמונת מצב זו נכונה ג§ כיו§, ביתר ודאות, נית© לדעת, במוס­ סו­ השבוע של האר¯" איזור הדמדומי§"

, כמו כ©, ש§). 16.7.99(מוס­ האר¯ " מעצרו ועינויו של סוכ© הגלידה"י גדעו© לו: מקרה ידוע מהתקופה האחרונה ראו
 .ע§ הגשת§ תלונות נזיקיות כלפי המדינה" מעוני§ לשעבר"כ עוצר "קו את האפשרות כי השב'ד אלגרה פצ"מעלה עו

 .15' בע, 77הערה לעיל ,  גדעו© לוי78
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 'חלק ג

 ? מהו עינוי

 79כללי�רקע הסטורי

הטלת , שריפת אברי§ או קטיעת§, ת מאכל ומשקהמניע, קד§ כללו העינויי§ הלקאות�בימי. 1

באירופה . ע¯ שוני§ למתיחת גופו של המעונה�ברומי השתמשו במבני. מומי§ ופשיטת עור

: אלה כללו. הגיעו מכשירי העינויי§ לשיא תפוצת§ ותחכומ§, הנוצרית של ימי הביניי§

צי§ לתליית§ גלגילות וע; סולמות ומסגרות ע¯ למתיחת המעוני§ עד פירוק אבריה§

תבניות מתכת בתוכ© הושבו ; תו¤ שה§ מולקי§ במגלבי§, זאת, כשמשקולות קשורות בגופ§

; גלגלי§ אליה§ נקשרו המעוני§ לסיבוב איטי על האש; הנחקרי§ ומתחת© הודלקו מדורות

כלי ; קיסמי ע¯ שהוחדרו מתחת לציפורני האצבעות; חביות ממוסמרות בתוכ© גולגלו הנחקרי§

 . ומכשירי§ שוני§ ללחיצת הראש ואצבעות הידיי§ והרגליי§; ני§ לגרימת כוויותברזל מלוב

לעתי§ מש¤ , זאת. ללא התחשבות בגיל, מכשירי§ אלה הופעלו כנגד גברי§ ונשי§ כאחד. 2

 בימי תקופת 1484משנת " (הוראות טורקמדה"כגו© , הכל לפי נהלי§ קבועי§. חודשי§ רבי§

: אלה כללו. י חיילי§" היו מאולתרי§ והוטלו ע16�17אה ההעינויי§ במ). האינקוויזיציה

השקאת קורבנות כפותי§ ; כריתת שדיי§; עקירת מעיי§; צליית אנשי§ חיי§; סירוס; צליבה

 . כ למות מהיר"עינויי§ אלה גרמו בד. ואונס סיטוני; במי שפכי©

: נטומי ופסיכולוגיתחכו§ ושימוש בידע א, בגיוו©" מצטיינות"שיטות העינויי§ במאה שלנו . 3

; השקאה בשמ© קיק; קדיחה בשיניי§; הל§ חשמלי בחלקי גו­ רגישי§; מכות במקלות גומי

אשר רווחו במחנות " רפואיי§�ניסויי§"ו; תליה ברגליי§ כשראש המעונה טובל במיכל נוזלי§

כליאה בתאי§ שאינ§ : זאת כמו ג§ עינויי§ פיסיי§ בעלי גו© פסיכולוגי הכוללי§. הנאצי§

כליאה בחדר ; מניעת שינה; סינוור באור תמידי חזק; שכיבה או עמידה, מאפשרי§ ישיבה

שימוש באביזרי§ אקוסטיי§ או ; י חוקרי§ מתחלפי§"פוסקות ע�חקירות בלתי; אטו§ לרעש

 .          משפחה�ואיומי§ על בני; אופי�הזרקת תכשירי§ משני; ויזואליי§

                                                           
הסקירה בפרק משנה זה היא בעלת אופי כללי בלבד . 29 'האנציקלופדיה העברית כז" ענויי§, ענוי: " מתו¤ הער79¤

 .כ בפרט"ואינה מתייחסת לחקירות השב
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 ל"החוק הבינ

 ? יתמהו עינוי מבחינה משפט

 ?"יחס בלתי אנושי ומשפיל"או " עינויי§ "�הבעיה האירית 

ג§ פסק , למעשה. לא נדו© מעול§, א§ עומדות ה© בגדר עינוי או לאו, כ"מעמד© של חקירות השב. 1

א§ כי שיטות חקירה דומות כמעט . כ לא נכנס לסוגייה זו"הדי© החדש בעניי© חקירות השב

, זאת). European Court Of Human Rights(פי לזכויות האד§ י בית הדי© האירו"לחלוטי© נדונו ע

ש "בימ. IRA �בעניי© חקירות הממלכה הבריטית חשודי§ המשתייכי§ לארגו© הטרור האירי 

נבח© את חקירות . 80לפי פסק די© אירופי זה" יחס בלתי אנושי"העליו© א­ קיבל את ההגדרה ל

 .כ לאור זאת"השב

 81רקע היסטורי

הכריז כי הוא מפעיל את , בריא© פולקנר,  ראש ממשלת צפו© אירלנד1971וגוסט בתשיעי בא. 2

, למעצר) �Civil Authorities (Special Powers) Act (Northern Ireland) 1922לפי ה(סמכותו המיוחדת 

ההצדקה לכ¤ הייתה . עיכוב והחזקה בהסגר של חשודי§ המעורבי§ בפעילות טרוריסטית

י "י פצצות וה© ע"ה© ע(ער באזור וכ© התגברות של מקרי הרג וחבלה המצב הביטחוני המעור

�נשמעו תלונות בגי© יחס, מספר רב של מעצרי§ נערכו וזמ© לא רב לאחר מכ©). שימוש בנשק ח§

גררו חקירה מקומית , תלונות אלה. לוקה כלפי עצירי§ ומעשי§ העולי§ לכדי עינויי§

 . ובינלאומית

ירלנד נשארו חלק מהממלכה הבריטית לאחר חלוקתה של אירלנד ששת המחוזות של צפו© א. 3

. 1922עוד בשנת , )Irish Free State - Irish Republic" (המדינה האירית החופשית"וכינונה של 

שבאופ© מסורתי התנגד , תוכנ© לפייס את הרוב הפרוטסטנטי בצפו© אירלנד, הסדר זה

 הסדר זה עורר מחאה עצומה בקרב ,ע§ זאת. עצמאית מבריטניה" אירלנד מאוחדת"ל

פעילות מפלגתית פוליטית . מחאה אשר לא שכחה ע§ עבור השני§. האוכלוסייה הקתולית

איחוד "אירלנד נטתה להרע וללבות את הקיטוב שהשתק­ ברוב פרלמנטרי קבוע ל�בצפו©

§ ע, עד לכפיית שלטו© בריטי ישיר מלונדו©, זאת). Protestant Unionist" (הפרוטסטנטי

 . 1972אירלנד בשנת �התמוטטות הסדר והחוק בצפו©

                                                           
 . לפסק דינו של ברק30בסעי­ , 2הערה לעיל  80
ל ובמיוחד " לעיו© מעמיק ורחב ברקע הסטורי זה ראו מחקר§ המקי­ של מורג© ואוונס בנושא עינויי§ במישור הבינ81

 Malcolm D. Evans & Rod Morgan Preventing Torture: A Study of the European Convention: באירופה
for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (1998), at pp. 32-

41.     
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החלה , שהרגישה עצמה מופלה לרעה בתחו§ החברתי והכלכלי,  הקהילה הקתולית1963בשנת . 4

מסע זה לווה באלימות מצד מיליציות פרוטסטנטית מקומיות . במסע תעמולה לזכויות האזרח

התגברות פעילות . 1967�8 בשנת התנגשויות אלימות אלה החלו להחרי­ רק). צבאיות�פארא(

הובילה להקמתו של צבא , )כאמור, מיליציות מחו¯ לצבא(מיליטריסטית פרוטסטנטית זו 

, המוכרזת כמסוכנת,  קבוצה בלתי חוקית� IRA - Irish Republican Army �הרפובליקה האירי 

ור ופיגועי זו החלה במסע הטר. 1922אשר מקורותיה קדמו להסכ§ החלוקה של אירלנד בשנת 

 . 1970המטעני§ המתפוצצי§ בשנת 

�1970משני צדי המתרס היו אחראיות לפיצוצי§ רבי§ שהתרחשו בשני§ , המיליציות הצבאיות. 5

זוהי ג§ תגובת השרשרת שהובילה להפעלת חוק . IRAמוסכ§ כי רוב§ בוצעו על ידי ה. 1

משלה פולקנר סבר כי החוק ראש המ). ראה לעיל (Special Powers Act �הסמכויות המיוחדות 

רשעות חסרת רחמי§ /הרגיל לא היה יכול להתמודד באופ© מקי­ ומהיר דיו ע§ כזו אכזריות

האשמות בגי© אלימות פיסית . בוצע גל מעצרי§ נרחב של מאות חשודי§,  כאמור.וברוטלית

, ©בראשה עמד סיר אדמונד קומפטו, מזכיר המדינה מינה ועדה. קיבלו מהרה ביטוי פומבי

 .לחקור את ההאשמות

 82ח קומפטו©"דו

היה תוצר של חקירה לא נאותה עקב כ¤ שא­ אחד מ© הנעצרי§ לא שית­ , ח ועדת קומפטו©"דו. 6

י העיתונות "למעט תצהירי§ של כמה מתלונני§ אשר נשלחו ע(פעולה ע§ הועדה החוקרת 

יני§ לשת­ פעולה ע§ א¤ ה§ אינ§ מעונ, העידו כי יש לה§ תלונות, רוב אלה שנעצרו). לועדה

 מפי עדויות שמיעהאלא לערו¤ שימוע של , לועדה לא הייתה ברירה. הועדה ולהעיד בפניה

הועדה לא הגיעה למסקנות , על כ©. כנגד עדויות ממקורות ציבוריי§ רשמיי§, זאת. אסירי§

 . משמעותיות

נושאי המשרות . "חקירה לעומק"ועדת קומפטו© חשפה כי חלק מ© העצורי§ עברו מה שתואר כ. 7

 :הציבוריות אשר תוחקרו בועדה הודו כי חקירות אלה כללו שימוש בארבע טכניקות

לא "לכאורה ,  העצירי§ הוחזקו כזרועותיה§ צמודות לקיר�) Wall Standing" (עמידת קיר" )1

 ".בתנוחה לוחצת

 .אש העצירהוש§ על ר, דמוי ציפיית כרית,  כיסוי ראש שחור�) Hooding" (כיסוי ראש" ) 2

 . העצורי§ נחשפו לרעש מעצב© ומתמש¤�) Noise" (חשיפה לרעש" ) 3

 . כשמה כ© היא�) A Bread and Water Diet" (דיאטת לח§ ומי§ ) 4
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אוריינטציה                                  �     הבכירי§ אמרו כי מטרת האמצעי§ הייתה להגביר את המשמעת ותחושת הדיס

לשיטת§ של הבכירי§ הועילו , הטכניקות. כדי להשיג ממנו מידע רב יותר, אש§והבידוד של הנ

הפחיתה את הצור¤ במגע פיסי ע§ " עמידת הקיר. "ה© לביטחו© החוקר וה© לביטחו© הנחקר

. עצורי§ אחרי§ וכיסוי הראש הפחית את הסבירות שהחשוד יזוהה על ידי חבריו העצורי§

ח כי טכניקות אלה יושמו במקרי§ רבי§ " תציי© בדוהממשלה הבריטית עמדה על כ¤ שהועדה

 . וקודמי§ של בעיות ביטחו© פני§ בממלכה הבריטית מאז מלחמת העול§ השנייה

ההאשמות הכתובות והבלתי רשמיות כלפי חקירות הממלכה תאמו כמעט במדויק את עדויות . 8

 מניעת � רה חמישיתקיימת טכניקת חקיראשית נטע© כי . למעט כמה ענייני§, זאת. הבכירי§

 הנחקרי§ אולצו �העמידה הקשורה לקיר לוותה בלח¯ פיסי , שנית. שלושה�שינה מש¤ יומיי§

תו¤ קבלת מכות באמצעות אלה או אגרו­ בכל פע§ שניסו לעמוד , לעמוד בתנוחה מסוימת

, שלישית). תהלי¤ זה נמש¤ מש¤ כארבעה ימי§(עד להתמוטטות§ , בתנוחה נוחה יותר

שלושה � ה§ כלל לא אכלו דבר מש¤ שניי§�§ קיבלו פחות מדיאטת לח§ ומי§ לדבריה§ ה

הועדה בהמש¤ חקירתה מצאה אמת בעדויות אלה וכל חמש . הימי§ הראשוני§ למעצר§

" ברוטאליות פיסית"הועדה לא מצאה בטכניקות אלה , ע§ זאת. הטכניקות המתוארות בה©

)Physical Brutality.(צורה של אכזריות בלתי: " היוותה לשיטתה"ברוטאליות" זאת משו§ ש�

מלווה באדישות או הנאה נוכח כאבו של , ואכזריות מרמזת הסבת סבל. אנושית או ברברית

הועדה לא הסיקה כל מסקנה לגבי . לשיטת הועדה לא התרחש ש§, דבר זה. 83"הקורב©

בחמש שו§ המלצה לא נולדה לגבי המש¤ השימוש . האשמות אינדיבידואליות של הכאות

 .הטכניקות

 84ועדת פרקר

וח ועדת קומפטו© מינה ראש ממשלת בריטניה את ועדת פרקר "מספר ימי§ לאחר שהתפרס§ ד. 9

בעת , של חקירת חשודי§ בטרור, כדי לבדוק א§ פרוצדורות החקירה הנוכחיות המאושרות

חות הועדה התמקדה יותר בהיבט של סמכויות החקירה הראויות ופ. זקוקות לתיקו©, מעצר§

, ע§ זאת. הועדה לא הגיעה למסקנה פה אחד. דהיינו השיטות שננקטו בפועל, בהיבט הפוזיטיבי

כי אכ© הופעלו חמש , לראשונה, נחש­ רשמית, ראשית. ח הבהיר כמה נקודות חשובות"הדו

                                                                                                                                                                      
82 Ibid, at p. 33-35 ;Compton Report (1971) Report of the enquiry into allegations against the security 

forces of physical brutality in Northern Ireland arising out of events on the 9th Ausgust, 1971, 
(Chairman, Sir Edward Compton), Cmnd 4823. 

83 See Compton Report, Supra note 82, para 105. 
84Supra, note 81, at pp. 35-39  ;Parker Report (1972) Report of the Committee of Privy Counsellors 

appointed to consider authorised procedures for the interrogation of persons suspected of  terrorism, 
(Chairman, Lord Parker), Cmnd 4981.  
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בכמה מושבות ואזורי§ , עוד טר§ לאירלנד, ה© הופעלו. הטכניקות הנטענות בועדת קומפטו©

הטכניקות התפתחו , שנית! "פלשתינה"וביניה© , הממלכה הבריטית שליטהבה§ קנתה לה 

 Joint Directive on" (ל"הנחיה משולבת לחקירות צבאיות בענייני ביטחו© פני§ בחו"לאור 

Military Interrogation in Internal Security Operations Overseas(85 . 

לא ננקבה שו§ טכניקה .  בחקירות בכוחבהנחיה נקבעו רק הוראות כלליות לגבי השימוש.10

,  אלימות�כאשר מספר פעולות , "נבה'אמנת ג"אלא הכפפת השיטות לתנאי , ספציפית בהנחיה

למרות .  ה© אסורות�התאכזרות ועינויי§ ה© כלפי הגו­ וה© כלפי כבוד האד§ , הטלת מומי§

אלא ה© היו בגדר , גביה©לא היו הוראות מפורטות ל, שהטכניקות נלמדו במרכזי הביו© הבריטי

הועדה הכירה בכ¤ שבפועל השימוש בפרקטיקות החקירה יהיה שונה , על כ©. פה�תורה שבעל

הועדה קבעה כי בהיעדר קוי§ מנחי§ ישנו סיכו© כי הטכניקות . ממה שנלמד קוד§ באימוני§

 .86ייושמו באופ© חמור יותר מ© המוצדק מוסרית או כפי שנדרש בהנחיה לחקירות

, הועדה קבעה כי אי© ספק שטכניקות החקירה הפיקו תוצאות בעלות ער¤ רב, ד ע§ זאתיח.11

הועדה . 87ש§ היו פערי מודיעי© גדולי§ ובעייתיי§, אירלנד�במיוחד לגבי המלחמה בטרור בצפו©

אלא סברה כי שימוש במלשיני§ וציתות לקבוצות של , לא דנה באלטרנטיבות האפשריות

למרות שחברי הועדה מסכימי§ כי המטרה . 88 ער¤ באופ© מהיראסירי§ לא יעלה מידע בעל

הרי שמה שמקובל מוסרית תלוי בתנאי§ , איננה מצדיקה במקרי חירו§ את כל האמצעי§

צרי¤ להיבדק לאור " יחס לא אנושי ומשפיל"מה שנחשב כ, על כ©. והנסיבות השוררי§

 . 89הנסיבות הקונקרטיות

ר ישנה מלחמת גרילה בשטח עירוני וחיי חפי§ מפשע הייתה כי כאש, בהקשר זה, המסקנה.12

זהו מצב אשר יכול , מצויי§ בסיכו© וכאשר יש מידה של זמ© חירו§ וישנ§ שיקולי ביטחו©

, בו אויב וידיד אינ§ ניתני§ לזיהוי, שלשיטת הועדה, זהו מצב. להיות גרוע יותר ממלחמה

הועדה סברה כי . ש חשיבותלזמ© יהמורדי§ מבצעי§ מעשי§ חסרי רחמי§ וללא אבחנה ו

כפי שמתחשבי§ באד§ שעבר עבירה א§ , זאת. 90החוק צרי¤ לאפשר מידה של הגנה עצמית

כי התשובה , סיכמה הועדה, על כ©. Mental Anxiety(91(היה נתו© במידה של מתח מנטלי 

לשאלה המוסרית תלויה במידת הפעלת הלח¯ על הנחקר לאור נסיבות המקרה וא§ חמשת 

                                                           
85 See: Parker Report, Supra note 84, para 10.  
86 Ibid, para 13. 
87 Ibid, paras 19-21. 
88 Ibid, paras 25-26. 
89 Ibid, para 27. 
90 Ibid, para 32. 
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. אי© סיבה מוסרית לפסול אות©,  ייושמו באופ© מבוקר ובהתא§ להנחיה המיוחדתהטכניקות

 .92בהתא§ לסטנדרטי§ החברתיי§ הגבוהי§ ביותר, כי ישנה אפשרות לתפקד כ¤, זאת

אישור השיטות יהווה ,  לשיטתו.93חוות דעת זו נסתרה בדעת המיעוט של הלורד גרדינר.13

ל וייפגע קשות בעול§ כולו המנסה לשפר "לה הבינהפרדות מ© הסטנדרטי§ העולמיי§ של הקהי

גרדינר הטעי§ כי א§ יפעילו שיטות חקירה אשר אינ© חוקיות כיו§ . את תחו§ זכויות האד§

אזי אי© כל דר¤ , א¤ ג§ יתכ© שאי© בידיו מידע, נגד אד§ אשר המשטרה חושדת כי ייתכ© שיש

הגבול , לראייתו.  אשר יהפו¤ לחוקימוסרית למצוא גבול לדרגת הטיפול הלקוי המותר/הגיונית

יהא כל שיטת חקירה אשר תיראה כהכרחית , ההגיוני לרמת הטיפול הלקוי אשר יאושר כחוקי

 .94עינוי קיצוני, לעתי§,  קרי�כדי להוציא את המידע המבוקש מ© הנחקר 

רק שתי כי ישנ© , זאת. ח הועדה והמלצותיה בעייתיות רבה"גרדינר ראה ביישו§ דו, מכל מקו§.14

 הפרלמנט יעביר חוק סמכויות חירו§ אשר מאפשר לשר �האחת . ח"אפשרויות ליישו§ הדו

. כאשר דרכי החקירה יישארו סודיות, להגדיר את גבולות שיטות החקירה בלח¯ בשעת חירו§

ביקורתו של . באופ© בלתי חוקי,  השר יתקי© הנחיות סודיות ללא אישור הפרלמנט�השנייה 

 אופציות אלה היא שהאפשרות הראשונה תסמי¤ את השר לחוקק חוקי§ גרדינר נגד שתי

סודיי§ ואילו השנייה תהיה בגדר שבירתו המוחלטת של עקרו© שלטו© החוק ועקרונות 

הוא ג§ הדגיש שאלה . גרדינר ראה בשיטות החקירה יצירי השלטו© הקולוניאלי. 95הדמוקרטיה

 .96בריטית המפוארתמוסריות וזרות למסורת הדמוקרטית ה�שיטות בלתי

 

 וניתנו 1971י ממשלת אנגליה מנובמבר "השימוש בחמש טכניקות החקירה נאסר רשמית ע.15

כי  , יודגש .97רשמיות כי לעול§ לא ישתמשו בשיטות חקירה אלה שוב בעתיד�ערבויות בלתי

י  לא נרשמו תלונות כלפ1972משנת ,  כמו כ©!דעת המיעוט של הלורד גרדינר היא זו אשר גברה

 . 98הרשויות הבריטיות בעניי© חקירה בכוח

                                                                                                                                                                      
91 Ibid, paras 33-34. 
92 Ibid, paras 30 and 34. 
93 Parker Report (1972), II. The Minority Report. 
94 Ibid, para 20. 
95 Ibid, para 20(4). 
96 Ibid, para 21. 
97 Supra note 81, at p. 39 ;Ireland v. U.K., Supra note 25, at para 152. 
98 Supra note 81, at pp. 39-40. 
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 99ח בנט"ח דיפלוק ודו"דו

לעיי© בפרוצדורות משפטיות לטיפול " מונתה ועדה בראשות הלורד דיפלוק 1972בשנת .16

, הועדה קבעה כי הצהרות בחקירה יהיו קבילות במשפט. אירלנד�בפעילות טרוריסטית בצפו©

 מונתה 1979בשנת . י עינויי§ או יחס בלתי אנושי" עהסתברות כי ה© נגבו�אלא א§ יוכח במאז©

. לחוקרי§" קודקס של התנהגות" אשר המליצה על הנהגת � ועדת בנט �ועדה חשובה נוספת 

 . נכלל איסור על מעשי§ של התעללות פיסית משפילה, בי© הכללי§ המומלצי§

 

 ?ח לנדוי"בנט לדו/דיפלוק/חות פרקר"מה בי© דו

ללא התיחסות , 100 מוזכרת עמדתו של גרדינר כבלתי מציאותית ומגוחכתח ועדת לנדוי"בדו.17

לא מוזכרת העובדה כי , כמו כ©. הולמת לדעותיו באשר לשלטו© החוק ותפקודו בעתות חירו§

הממשלה הבריטית אמצה את דעתו לעניי© הפסקת חמש טכניקות החקירה עליה© הלינו 

 בנט מובאי§ כאסמכתאות ותימוכי© ח"ח דיפלוק ודו"דו. החשודי§ בביצוע מעשי טרור

אופרטיבית החליטה הממשלה הבריטית להפסיק , בזמ© שכאמור, למסקנותיה של ועדת לנדוי

 .  את שיטות החקירה האלימות באמצעות השימוש בחמש הטכניקות

 

 ל "אירלנד בראי החוק הבינ�פרשת צפו©

 : מציי©101 להכרזה האוניברסלית בדבר זכויות האד§5סעי­ .18

 ”No one shall be subjected to torture or to cruel, inhuman degrading treatment or punishment" .

 לאמנת 7א¤ נוסח זה הוכנס ג§ לתו¤ סעי­ , מקור חוקי של איסור, כשלעצמה, ההכרזה אינה

 בדצמבר 31ב ,  מדינות140י "שאושררה ע, 102ל בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות"§ הבינ"האו

איסור . 103 לאמנה האירופית לזכויות האד§3אותו נוסח מופיע ג§ בסעי­ .  לרבות ישראל1997

אמנה דומה אומצה . § נגד עינויי§"מצוי© באמנת האו) עליו אעמוד בהמש¤(בנוסח שונה 

יוס "מקובל כיו§ כי האיסור על עינויי§ הוא בגדר , מכל מקו§. 104בארצות יבשת אמריקה

                                                           
 Diplock Report (1972) Report of Comission to consider; 65�68' בע, 1הערה לעיל , ח לנדוי"דו:  ראו ג§99

legal procedures to deal with terrorist activities in Northern Ireland (Chairman, Lord Diplock), Cmnd 
5185 ;Bennet Report (1979) Report of the Committee of Inquiry into Police Interrogation Procedures 

In Northern Ireland, Cmnd 749. 
 .65' בע, ש§ 100
101 .Universal Declaration of Human Rights 
102 UN International Covenant on Civil and Political Rights. 
103 .European Convention on Human Rights 
104 .Inter-American Convention to Prevent and Punish Torture 
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מחייב כל מדינה ומדינה ללא קשר להיותה חברה באמנה מסוימת או ,  ולכ©Jus Cogens" קוגנס

 . 105לא

הרי , באשר למשמעות המינוחי§ המופיעי§ באמנות לפי ההכרזה האוניברסלית לזכויות האד§.19

 לאמנה האירופית בדבר זכויות 3בסעי­ . שאלה עוררו מחלוקות רבות באשר לדר¤ פרשנות§

" משפיל�יחס"ו" אנושי�בלתי�יחס", "עינויי§ "� שלושה מונחי§, כאמור, האד§ ישנ§

)“Torture”, “Inhuman-treatment”, “Degrading-treatment”(106 . ©בפסק דיIreland v. UK107 ©בעניי 

נתקבלה . נדונו מונחי§ אלה על רקע האמנה אירופית, החקירות של בריטניה בצפו© אירלנד

, האמנה אוסרת על כל השלושה, ר ופשעהחלטת רוב לפיה ג§ בנסיבות הקשות ביותר של טרו

נפסק כי יש צור¤ , 3כדי שמעשה ייפול לתו¤ סעי­ , ע§ זאת. 108 במצב חירו§ לאומילרבות

אור¤ : תיעשה בהתא§ לנסיבות, הערכת מינימו§ זה. 109"בדרגה מינימלית של חומרה"

 . 110'מי© ומצב בריאות הנחקר וכו, גיל, השפעתה הפיסית והמנטלית, החקירה

�בלתי�יחס, הרעיו© כי האמנה האירופית לזכויות האד§ אוסרת באופ© מוחלט עינויי§,  כ©א§.20

למעשי§ אלה עדיי© יכול להיות מוסק מתו¤ הפרשנות " צידוק"ה. איננו מדויק, אנושי והשפלה

. כל עוד נלקחות בחשבו© הנסיבות ביחס לפגיעה המסוימת בזכות האד§, זאת. שניתנה לאיסור

כמו , ואי© נפקא מינה לנסיבות ההתרחשות" עינויי§"יבות שיחשבו תמיד בגדר יהיו נס, על כ©

ה© עדיי© לא ייפלו לגדר , יהיו נסיבות כאלה אשר לא משנה מה© התוצאות הרעות שייגרמו, כ©

 . 3הגדרות סעי­ 

ל בדבר זכויות אזרחיות " לאמנה הבינ7לגבי הנוסח הזהה המופיע בסעי­ , יתרה מכ¤.21

§ לזכויות האד§ הכירה בכ¤ שיש הבדל בי© "ועדת האו, )עליה חתומה ישראל( 111ופוליטיות

הועדה , אול§. במוב© של עוצמת וחומרת המעשי§" השפלה"ו" אנושי�בלתי�יחס", "עינוי"

ג§ לשיטת , כי האמנה איננה נוקבת במעשי§ ספציפיי§ האסורי§ לפי האמנה ולכ©, הדגישה

                                                           
פסק הדי© של בית הלורדי§ בעניי© ; 169) ח"תשל(' עיוני משפט ד" יוס קוגנס במשפט הבינלאומי"פניה דומב :  ראו105

 Judgment - Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the: אוגוסטו פינושה, יליאני'הרוד© הצ
Metropolis and Others Ex Parte Pinochet . ©ש§ הלורד בראו© ויקינסו)Browne Wilkinson (פוסק :“The jus 

cogens nature of the international crime of torture justifies states in taking universal jurisdiction over 
torture wherever committed” .פסק . תו¤ שהוא מפנה לפסקי די© נוספי§ שהתקבלו ברחבי העול§ בנושא זה, זאת

-www.parliament.the-stationary: ראו אתר האינטרנט של בית הלורדי§, הדי© טר§ פורס§ ולקריאתו
office.co.uk.  

” or an degrading treatmentinhum or to cruel, tortureNo one shall be subjected to :  כאמור106
punishment" 

107 Supra, note 25.  1971 אבל מעשי העינויי§ הנדוני§ בוצעו ב1978אמנ§ ההלי¤ משנת�. 
108 Ibid, para 163. 
109 Ibid: ”...ill-treatment must attain a minimum level of severity if it is to fall within the scope of 

Article 3”. 
110 Ibid. 
111 Supra note 102. 
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ה מראש של אמצעי§ פסולי§ אשר יתאימו למונחי§ קבוע" רשימה"אי© צור¤ לקבוע , הועדה

 .  112המופיעי§ בסעי­

§ "הרי שועדת האו, אירלנד�י הממלכה הבריטית בצפו©"לגבי שיטות החקירה אשר ננקטו ע.22

זאת בעיקר לאור נסיבות המקרה הנתו© ". עינויי§"לזכויות האד§ פסקה כי בריטניה הפעילה 

בית המשפט האירופי , ע§ זאת. 113ידע מ© הנחקרי§של חקירות שיטתיות אלימות להוצאת מ

לזכויות האד§ בחר לפתוח סוגייה זו לדיו© מחודש וקבע כי בריטניה לא נקטה בשיטות 

האבחנה בי© המונחי§ ". אנושי ומשפיל�בלתי�יחס"אלא רק לכדי , "עינויי§"המגיעות לכדי 

להל© קטע .  שנגר§ לנחקרעל סמ¤ האינטנסיביות של הסבל, לפי דעת הרוב,  נעשתה3שבסעי­ 

 :114הדי©�קצר וחשוב מפסק

       “The court considers in fact that, whilst there exist on the one hand violence which is to be 

condemned both on moral grounds and... under the domestic law of the Contracting States... it 

appears on the other hand that it was the intention of that Convention, with its distinction between 

‘torture’ and ‘inhuman or degrading treatment’, should by the first of these terms attach a special 

stigma to deliberate inhuman treatment causing very serious and cruel suffering...  

        Although the five techniques, as applied in combination, undoubtedly amounted to inhuman and 

degrading treatment, although their object was the extraction of confessions, the naming of others 

and/or information and although they were used systematically, they did not occaision suffering of 

the peculiar intensity and cruelty implied be the word torture...".  

ה§ מצביעי§ על כ¤ כי לא ברור מפסק הדי© הא§ בית , מורג© ואוונס, בספר§ של המלומדי§.23

הוצאת מידע להצלת חיי ,  כמו�המשפט ראה בחקירה מתוכננת מראש ובעלת מטרה מסוימת 

. 115"עינויי§"לכינו© דרגת סבל של , א§ כי בלתי מספיק ונזקק לעוד יסודות,  יסוד�אד§ אחר 

מדד "אד§ כלל משוקללות ב�אי© הנסיבות של הסבת סבל למע© מטרה כהצלת חיי, או שמא

 לאמצעי ש לא מצא ראייה"ברור כי ביהמ, לראיית§, מכל מקו§. 116"עינויי§"המכונ© " הסבל

הברורות " דרגות הכאב והסבל"למרות , "עינויי§"לכדי כינו© ) Severe(חקירה חמורי§ מדי 

ש בי© דרגות שונות של "ניכר כי עצ§ ההבחנה שער¤ ביהמ, כמו כ©. שנגרמו לקורבנות המקרה

                                                           
112 General Comment No 20/44 (3 Apr 1992) . 
113 Ireland v. UK, Comm Rep, 25 Jan 197, Ser B, No 23-1, 410: “the systematic application of the 

techniques... shows a clear resemblance to those methods of systematic torture which have been known 
over ages". 

114 Supra note 25, at para 167. 
115 Supra note 81, at p. 82. 
116 Ibid. 
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מ© , זאת. מיחסת למונחי§ שבסעי­ דרגות של קושי המובחנות זו מזו, חומרת אמצעי החקירה

 . 117"עינויי§"ו" אנושי�בלתי�יחס", "משפיל�יחס: " הכבדהקל אל

צריכי§ להיות מלווי§ " עינויי§"כי , ג§ אינטואיטיבית, מורג© ואוונס מראי§ כי מכ¤ עולה.24

, כי כדי לקבוע מהי הדרגה לפי סעי­ האמנה, בשיטות חמורות עד מאד של חקירה וכ©

מאשר על השאלה בא§ הסבל , הנחקריוש§ דגש רב יותר על סבלו של " במשוואת הנסיבות"

יש לכ¤ חשיבות רבה משו§ שנראה כי ניתוח זה איננו . 118נגר§ למע© מטרות או ערכי§ כלשה§

לקביעת , כאשר משקללי§ את נסיבות המקרה, מייחס חשיבות למטרת הפעלת הלח¯ הפיסי

די© בעניי© י השופטי§ בפסק ה"הכל כמוב© לפי המבח© שהוצע ע. דרגת הלח¯ שהופעל לפי הסעי­

 .   אירלנד

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 ל"ישראל לאור החוק הבינ

                                                           
117 Ibid. 
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סבל "מגדירה עינוי כגרימה מכוונת של , עליה חתומה מדינת ישראל, § נגד עינויי§"אמנת האו. 1

השגת מידע ממנו או מאד§ "בי© היתר לש§ , "בי© א§ נפשי ובי© א§ פיסי, או כאב חמור

מכוח . 120!בשו§ מצב של חירו§, )Torture(" עינוי"וש בהאמנה אינה מאפשרת שימ. 119"שלישי

זו מורכבת ). Committee Against Torture - CAT( לאמנה הוקמה הועדה נגד עינויי§ 17121סעי­ 

מכוח . י החברות באמנה"מעשרה מומחי§ בעלי רקע עשיר בתחו§ זכויות האד§ שנבחרי§ ע

המדינות החברות באשר לצעדי§ חות " הועדה מקיימת פרוצדורה של בחינת דו19122סעי­ 

לועדה , ומעבר לכ¤, חות אמורי§ להתקבל כל רבע שנה"הדו. שנקטו ליישומה של האמנה

הועדה מקבלת מידע רשמי רק מהמדינות . חות מיוחדי§ לפי בקשתה"הסמכות לדרוש דו

היא בוחנת אותו ג§ לאור דיווחי§ של ארגוני§ לא ממשלתיי§ ושל , למעשה, אול§, החברות

" הערות כלליות"מגיבה במסמכי§ מסוג , הועדה נגד עינויי§. § לזכויות האד§"דת האווע

)General Comments (ח "מת© ביטוי פומבי לדו. עליה§ יכולה להגיב בחזרה המדינה הנדונה

 . השנתי של הועדה נתו© לשיקול דעתה

בעניי© "  מיוחדח"דו"יזמה הועדה בקשה לקבלת , 1996עשר שנער¤ בנובמבר �בדיו© השבעה. 2

הפעלת הלח¯ "בעקבות פסיקתו של בית המשפט העליו© בדבר חוקיות , זאת. העינויי§ בישראל

הועדה ). 'חלק וראו להל© ב, צ חמדא©"לאחר בג(כ כלפי עצירי§ פלשתיני§ "של השב" הפיסי

                                                                                                                                                                      
118 Ibid, at pp. 82-83. 
 For purposes of this Convention, the term “torture” means any act by which“: לאמנה מורה) 1(1 סעי­ 119

severe pain or suffering, whether physical or mental, is intentionally inflicted on a person for such 
purposes as obtaining from him or a third person information or a confession, punishing him for an act 

he or a third person has committed or is suspected of having committed, or intimidating or coercing 
him or a third person, or for any reason based on discrimination of any kind, when such pain or 

suffering is inflicted by or at the instigation of or with the consent or acquiescence of a public official 
or other person acting in an official capacity. It does not include pain or suffering arising only from, 

inherent in or incidental to lawful sanctions”. 
 No exceptional circumstances whatsoever, whether a state of war, internal political“: מורה) 2(2 סעי­ 120

in stability or any other public emergency, may be invoked as a justification of torture". 
 There shall be established a Committee against Torture (hereinafter referred to as the:  מורה17 סעי­ 121

Committee) which shall carry out the functions hereinafter provided. The Committee shall consist of 
ten experts of high moral standing and recognized competence in the field of human rights, who shall 

serve in their personal capacity. The experts shall be elected by the States Parties. 
 The States Parties shall submit to the Committee, through the Secretary-General of .1 :  מורה19סעי­  122

the United Nations, reports on the measures they have taken to give effect to their undertakings under 
this Convention, within one year after the entry into force of the Convention for the State Party 

concerned. Thereafter the States Parties shall submit supplementary reports every four years on any 
new measures taken and such other reports as the Committee may request.  

2. The Secretary-General of the United Nations shall transmit the reports to all States Parties.  
3. Each report shall be considered by the Committee which may make such general comments on the 
report as it may consider appropriate and shall forward these to the State Party concerned. That State 

Party may respond with any observations it chooses to the Committee.  
4. The Committee may, at its discretion, decide to include any comments made by it in accordance with 

paragraph 3 of this article, together with the observations thereon received from the State Party 
concerned, in its annual report made in accordance with article 24. If so requested by the State Party 
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 וסיכמה כי מעשיה של מדינת ישראל אסורי§ לפי 1997ח מדינת ישראל במאי "בחנה את דו

 .123ה למניעת עינויי§האמנ

כי היא , § לענייני עינויי§"חות האחרוני§ שהגישה לועדת האו"בדו, מדינת ישראל טענה. 3

כבוד האד§ : הציגה ישראל בפני הועדה את חוק יסוד, כראיה לכ¤. 124מיישמת את האמנה

במהלכ§ " עינויי§"וחירותו כמסד הנורמטיבי עליו נשענות כל פעולות המדינה אשר השימוש ב

היא אכ© השתמשה בשיטות חקירה  ,126ח אחר"בדו לשיטתה של ישראל. 125הנו אסור

מניעת שינה , כבילה באזיקי§ בתנוחות כואבות, ראש�כיסוי: המערבות שימוש ב

" חומרה"לראייתה של מדינת ישראל אלה אינ© שיטות אשר מגיעות לכדי . 127וטלטולי§

)“severe” (ועדה סברה כי ישראל מפרה את סעיפי§ ה, מכל מקו§. 128כפי שנדרש למנוע© באמנה

 .129 לאמנה נגד עינויי§16 ו2, 1

או " אנושי�בלתי�יחס"השיטות הגיעו לכדי , קרי. יכולי§ אנו ללמוד את הה©, כי מ© הלאו, יצוי©. 4

נית© ללמוד זאת א­ מפסק הדי© בעניי© אירלנד שד© בשיטות חקירה . לפחות, "משפיל�יחס"

, "אנושי�בלתי�יחס"או " משפיל�יחס"אוסר מת© , § נגד עינויי§" באמנת האו16סעי­ . דומות

כי בשעת חירו§ אי© , כפי שמורה הסעי­ הנפרד לעינויי§ באמנה, אבל אינו מורה במפורש

שכנראה ניסתה מדינת ישראל לנצלו כדי להראות כי היא " פתח"זהו . להשתמש בשיטות אלה

 .130פועלת בהתא§ לאמנה

חתומה ג§ , כאמור, עליה, ל לזכויות אזרחיות ופוליטיות"מנה הבינבא" נסגר", זה" פתח. "5

 No one shall be subjected to torture or to cruel, inhuman or“:   לאמנה מורה7סעי­ . ישראל

                                                                                                                                                                      
concerned, the Committee may also include a copy of the report submitted under paragraph I of this 

article.  
123 A/52/44, para.258: ”The committee acknowledges the terrible dilema that Israel confronts in dealing 

with terrorists threats to its security, but as a State Party to the Convention Israel is precluded from 
raising... exceptional circumstances as justification for acts prohibited by Article 1 of the Convention. 

This is plainly expressed in Article 2 of the Convention". 
124 Convention against Torture and other Cruel , Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, State 

Party Report, CAT/C/33/Add.3, 6 March 1998  . 
125 Ibid, para. 5: “These Provisions in the Basic Law, then, may be deemed to constitute a general 

prohibition of cruel, inhuman or degrading treatment or punishment, including torture, and are binding 
both public and private entities". 

126 E/CN.4/1998/38 . 
127 Ibid, para 121 ;CAT/C/ISR, 18 May 1998, para. 11(b). 
128 Ibid. 
129 CAT/C/ISR, 18 May 1998, para. 11(c) . לאמנה מחייב את המדינה למנוע מעשי§ אשר אינ§ מגיעי§ 16סעי­ 

 . הוא חלש יותר, החיוב למנוע מעשי§ אלה באמנה זו, משמע. לכדי עינויי§
 Each state party shall undertake to prevent in any territory under its jurisdiction“ :מורה) 1(16 סעי­ 130

other acts of cruel, inhuman or degrading treatment or punishment which do not amount to torture as 
defined in article I, when such acts are committed by or at the instigation of or with the consent or 

acquiescence of a public official or other person acting in an official capacity”. 
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degrading treatment or punishment. In particular, no one shall be subjected without his free consent 

to medical or scientific experimentation” 

לאמנה אוסר מפורשות ג§ בעת חירו§ לפגוע בזכויות האד§ ) 2 ו1סעיפי§ קטני§  (4    סעי­ 

�יחס"ג§ , כפי שישראל מכירה בו, ל"לפי החוק הבינ, דהיינו 131!7באופ© המתואר בסעי­ 

הוא אסור , ת חומרתומבחינ" עינויי§"אשר אינו מגיע לכדי " אנושי�בלתי�יחס"או " משפיל

  .בזמ© חירו§

 :132 ממליצה זו1998§ לענייני עינויי§ שפורס§ במאי "ח מסכ§ של ועדת האו"בדו. 6

ללא התייחסות , זאת. להפסיק לאלתר שיטות חקירה אשר עולות לכדי דרגת עינויי§ )1

 .קונקרטית לשיטה מסוימת

 . לאמנה) 1(1 לפי סעי­ לאמ¯ את האמנה לחוק ישראלי ובמיוחד את ההגדרה לעינוי )2

 . ח לנדוי"לפי דו, לשעבר, לפרס§ את שיטות החקירה המותרות )3

בהתא§ , הכל כמוב©. צ האחרונה"סביר כי המלצות אלה יקבלו אופי שונה לאור החלטת בג. 7

 . 'חלק זאדו© בהרחבה ב, על כ¤. להמש¤ הטיפול בעניי© בזירה הפוליטית הישראלית

                                                           
131 “1. In time of public emergency which threatens the life of the nation and the existence of which is 

officially proclaimed, the States Parties to the present Covenant may take measures derogating from 
their obligations under the present Covenant to the extent strictly required by the exigencies of the 

situation, provided that such measures are not inconsistent with their other obligations under 
international law and do not involve discrimination solely on the ground of race, colour, sex, language, 

religion or social origin.  
2. No derogation from articles 6, 7, 8 (paragraphs I and 2), 11, 15, 16 and 18 may be made under this 

provision.”. 
132 Supra note 129, para. 12.  
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 'חלק ד

  �מנקודת מבט מוסרית בקונטקסט הישראלי " עינויי§"ניתוח המושג 

 ?"לענות"הא§ מוסרית מותר 

נראה מבפני§"... כיצד הכלא לראות רוצה שהייתי בלבי את מחשבתי וכהר­ ; חשבתי קרא שט©

בכלא היינו עינויי§. "עי© בחדר עינויי§. אמר שט©" אנחנו מכשירי ושאר סד ש§... היו ש§ היו

שכב כבול... ותלייני§�אסירי§ צעיר בכפירה, אד§ נחשד שהוא אמר והתלייני§ עמדו, ושט©

באשמה. לחקור אותו מהאיש להודות תבעו יכול, ה§ לא שהוא אמר מפני שהיא לא , והוא

כאב. נכונה מרוב צרח והוא לציפורניו מתחת קיס§ אחר קיס§ תחבו  ... ואז ה§

        

    ,      

         

       

          

    

]       

        

     

          

         

        

         

      

 

 

                                                          

לעילפו© מחז... הייתי תשוש וקרוב חייתיאמרתי שזה היה . ה

אנושי, לא]: "שט© השיב מחזה היה החיות על. זה להעליב את לרעה�אינ¤ צרי¤ ידי שימוש

מגיע לה©; במלה לא הבזוי שלכ§."... "זה לגזע דווקא מתאי§ מעשה ... זה עושה לא שו§ חיה

המוסרי�אכזרי  בעלי החוש לכאב. זהו המנופול של עושה זאת , כאשר בעל חיי§ גור§ הוא

רוע, לב�בתו§ מתו¤ רוע, לא אי© לכאב למע© ההנאה שבגרימת כאב. לגביו גור§ לא רק�והוא

זאת שלו, אד§ עושה הנחות המוסרי החוש בי© טוב לרע! בהשראת לבחור שתפקידו מתו¤, חוש

השניי§ באחד מ© מכ¤. חרות לבחור לצמוח לו יכול יתרו© הזמ©? איזה בוחר כל ובתשעה , הוא

מקרי§  הרעמתו¤ עשרה את מעדי­ כזה... הוא חסר בינה יצור הוא מסוגל , האד§ שהוא אינו

ושזהו קניי© , לתפוס בעלי החיי§ התחתו© בסול§ לשלב אותו מוריד שהחוש המוסרי

133...""מביש

 

החמקמקה , ומשמעותו המשפטית" עינוי"שלא כפי שהתמקדתי קוד§ בפ© המשפטי של המושג . 1

כדי לעמוד ג§ על , "בלשו© בני אד§"כפי שנתפש , של המושגאעמוד עתה על משמעותו , לעתי§

מרצה , דניאל סטטמ©' פרופ. ההשלכות המוסריות הנובעות מהשימוש בכוח כלפי נחקר

אשר מפעיל " העינוי החקירתי"מתייחס לסיטואציה של , איל©�לפילוסופיה באוניברסיטת בר

ככזו , )כ© זה ידוע לכולי עלמאו(כ "לפי המטרות שמנסה להשיג השב, הוא מגדירה. 134כ"השב

, לשבור את רוחו, להשפילו, בניסיו© להתישו, שנועדה לגרו§ לנחקר כאב פיסי חזק במכוו©

אי© ספק  שיש לקרוא , לדבריו, לכ¤. 135ולגרו§ לו לומר דברי§ שלדעת המעני§ הוא מסתיר

 .כ"י השב"ג§ א§ יש צדק בהפעלת שיטות אלה ע, "עינויי§"

 
 .52�53' בע, )ו"תשנ(הזר המסתורי  מארק טווי© 133
 . 161) ז"תשנ ('משפט וממשל ד" רית של האיסור לענותשאלת המוחלטות המוס"דניאל סטטמ© ' פרופ:  ראו134
 .163' בע, ש§ 135
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קונוטציות שליליות , למושג זה". עינויי§"סטטמ© את הקונפליקט שבמושג ג§ מעלה , מכא©. 2

טומ© בחובו עמדה מוסרית שלילית וקביעה שהוא " עינוי"עצ§ סיווג המעשה כ. מובנות

הא§ , תעלה השאלה. היא גרימת כאב אסורה, ככלות הכל, " עינויי§"משמעות . 136אסור

וכפועל יוצא לא יהיה איסור על " עינויי§ "למטרה מוצדקת לא תיחשב מעתה" עינויי§"גרימת 

ג§ לפי , לכ©! 137"עינוי"לדוגמא כאב השיניי§ שמסב רופא השיניי§ אינו נחשב , הרי? הפעלת§

, וידוי,  השגת מידע�כהסבת כאב למע© תכליות מסוימות " עינוי"נקבע ה, ל"נוסח האמנות הבינ

או שמא לעתי§ ?  אסור מוסריתתמיד יהיה" עינוי חקירתי"הא§ , א§ כ©. 138ענישה והפחדה

  139?מוצדק מוסרית" עינוי חקירתי"יכול שיהיה 

אביב שעתידה להתפוצ¯ � קבוצת טרוריסטי§ מטמינה פצצה במרכז תל�" פצצה מתקתקת. "3

בידינו אחד הטרוריסטי§ ). או שולחת מחבל מתאבד לחלופי©(תו¤ כמה שעות א§ לא תנוטרל 

. ב אודות מיקו§ המטע© וזמ© הפעולה העוינת המתוכננתוא§ נענה אותו נוכל לקבל מידע חשו

כמעט , ברור כי במקרה שכזה. א§ לא נענה אותו האירוע יסתיי§ בעשרות של הרוגי§ ופצועי§

 . 140כי עינויי§ היא שיטה מותרת וא­ רצויה, ואי© חולקי§ על כ¤

ת המעונה מביע את המשמעות שפרק הזמ© בי© תפיס" פצצה מתקתקת"כי הביטוי , יודגש. 4

לבי© זמ© ) או שמא כלל לא צרי¤ לתפוס אותו והוא יושב זה מכבר במעצר(העתידי וחקירתו 

א§ התקתוק הוא ארו¤ נית© לנסות שיטות ". הפצצה מתקתקת"שכ© , הפיגוע הוא קצר מאד

ציתותי§ ואמצעי§ מודיעיניי§ , חיפושי§, מודיעי§,  כלבי גישוש�אחרות למציאת הפצצה 

הנחת המוצא , לשיטתו של סטטמ© וכ¤ ג§ סובר אנוכי. 141 הכל מלבד עינויי§�' אחרי§ וכיוב

, המוסרית והאתית צריכה להיות שהעינויי§ מותרי§ רק א§ אי© דר¤ אחרת למנוע את הרע

כ זהו מצב שבו פתיל ההשהיה הוא קצר ופעולות מודיעיניות שונות לא יעילות במש¤ הזמ© "ובד

 .142הזה

 לא 143והצדקה מוסרית לענות" פצצה מתקתקת"ופ© עקרוני נסיבות של מ© העובדה שייתכנו בא. 5

 hard cases“אמרה ידועה בעול§ המשפט אומרת . שבמציאות ישנ© נסיבות שכאלה, נובע בהכרח

make bad law” ובעול§ המוסר “artificial cases make bad ethics”144 . 

                                                           
 .ש§, ש§ 136
 .163�164' בע, ש§ 137
 .119הערה לעיל , § נגד עינויי§"לאמנת האו) 1(1סעי­ :  ראו138
 .164' בע, 134הערה לעיל  139
 . עינית במרכז פריזשאצלו המדובר על פצצה גר, סטטמ© מביא דוגמא השונה מזו שהבאתי רק בכ¤. 171' בע, ש§ 140
 .ש§, ש§ 141
 . ש§, ש§ 142
לשיטת§ עצ§ אקט העינוי הוא פסול ואי© נפקא מינא , שכ©,  בעלי תפישות דאונטולוגיות יעצרו בניתוח זה כא©143

 . לש§ איזו מטרה הוא נעשה
 . Henry Shue "Torture" 7 Philosophy and Public Affairs (1978) 124, 141; 171'  בע,134הערה לעיל :  ראו144
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ע§  נפוצה התמודדות סבירה א§ באמת עתה מתק"נבח© בנסיבותיה של. יו§�ביו§" תקתפצצה

לענות, כאמור, זו   מותר

         

 .

 

סטטמ© ממשי¤ ומלמד כי הואיל ועינוי הוא אחד מ© המעשי§ המזעזעי§ ביותר מבחינה . 6

קיימת פצצה . א: עליו לדעת בודאות כי. 145מונח נטל ראייה כבד על המבקש להצדיקו, מוסרית

האד§ שבידנו . ג; תתפוצ¯ א§ לא תנוטרלהיא . ב; א­ על פי שרק המחבלי§ יודעי§ על קיומה

או שמא שינו את דר¤ הפעולה כששמעו , יודע היכ© הפצצה כשנלקח בחשבו© שאולי מידרו אותו

או שימסור , כשיש לשער כי הוא עלול למות קוד§, א§ נענה אותו נקבל מידע. ד; שהוא נתפס

. ו; ולא יהיה מאוחר מדיא§ ימסור מידע נוכל לנטרל את הפצצה . ה; מידע שקרי או שישתוק

 ...'אי© דר¤ אחרת לגלות את הפצצה וכו

תהיינה , או מקצת©, ל"לבסו­ מראה סטטמ© כי רק לעתי§ רחוקות סביר כי כל הנקודות הנ. 7

פצצה "לעתי§ עולה כי תוצאות החקירה אינ© מניבות פרי ומראות כי החשש ל, כ©. ידועות

אי© לו כל דר¤ , והתרחשה טעותנויי§ נבחר מרגע שהמועמד לעי. 146איננו מבוסס" מתקתקת

כ¤ שהחוקרי§ יהיו סבורי§ כי א§ משקר או מכחיש יש להכותו , להוכיח כי אי© לו מידע חיוני

שבעינוי היא רבה ,  כא© הזוועה המוסרית147!משו§ שהרי הוא המקור היחידי! חזק יותר

 . ועצומה

כ "הוא בד(פצצה היא עקיפה ולא ישירה סביר כי במציאות הזיקה בי© המחבל הנחקר ל, כמו כ©. 8

שכ© ידוע כי במציאות , )לא יוכל להעניק מידע שיוביל במישרי© לפצצה ויוביל לטרפוד החבלה

רוב החקירות נערכות לש§ בניית תמונת מצב מודיעינית רחבה באמצעותה נית© יהיה למנוע 

לא רק שאלה אינ§ ). ה נחקרי§ בשנ�1,000אחרת לא נית© להסביר למעלה מ(פיגועי§ בעתיד 

 !אלה ג§ מקרי§ שהסבירות לטעות היא גבוה מאד, "פצצה מתקתקת"מקרי§ של 

כפי שקיימי§ נתוני§ שכ¤ , אד§�היוותה הכשר המוני לעינויי§ של אלפי בני, "פצצה מתקתקת. "9

מרחיבה יותר מכפי . קיבל פרשנות מרחיבה" הפצצה המתקתקת"עקרו© . באמת מתקיי§

מטרתה  : "...ח לנדוי נכתב כי"בדו, כראייה לכ¤. לביטוי לפי ניתוחנו דלעילשראוי להעניק 

להג© על קיו§ החברה והמדינה מפני מעשי חבלה , ידי השירות היא�הישירה של החקירה על

לאסו­ מידע על מחבלי§ ודרכי התארגנות§ ולסכל ולמנוע ביצוע מעשי , המכווני§ נגד אזרחיה

                                                           
 .173' בע, ש§ 145
 . ש עליו© בענייני החקירות" לעבודה בעניי© פסיקת בימ'חלק וראו דיו© ב, כ©. ש§, ש§ 146
תהיה זו לחוקרי§ רק הוכחה , א§ יצעק האד§ עד לב השמיי§ שאי© לו המידע המבוקש: "173�174' בע, ש§ 147

 .".שצרי¤ להרבי¯ חזק יותר
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א§ קיי§ "...כי נית© לפתוח בחקירה נגד אד§ , כאמור,  נכתבכ©. 148 ..."חבלה בעוד§ באיב§

קשה . 149..."מידע הנות© יסוד סביר לחשד שהוא מעורב בדר¤ כלשהי בפעילות חבלנית עויינת

 .להצדיק עינויי§ בקנה מידה כה רחב

זמנית מרחיבי§ את �נובעת ג§ הבעיה לשמור על העינויי§ בגבולות המוסר כאשר בו, מכא©.10

נוטי§ להצדיק בעיני , אלה. ישנו קושי הנובע מהפסיכולוגיה של חברי ארגוני§. לה§ההיתר ש

שיטה /כאשר מכשירי§ מערכת. אסביר. את קיו§ הארגו© והנחיצות בו, עצמ§ ובעיני זולת§

 בוני§ מתקני§ מיוחדי§ וממני§ אנשי§ רבי§ לארגו© סודי �שלמה שמיועדת לחקירות אלימות 

ויפעל " הגול§ יקו§ על יוצרו" קיימת סכנה ש� סגורה בפני עצמה אשר מקיי§ מערכת חברתית

תתקשה להודות בעובדה כי , מערכת כגו© זו. הרבה יותר מ© הצור¤ האמיתי, במר¯ מרובה

כי החקירה ) כפי שג§ נעשה בבתי המשפט(שירותיה אינ§ מושלמי§ ותשכנע את הממוני§ 

 . 150האלימה נחוצה כמעט תמיד

 שני§ בבתי המשפט באשר 15כ במש¤ "מהווי§ השקרי§ של אנשי השב, ה זוראייה לפסיכולוגי.11

אי "נוהג זה נבע מהעיקרו© שהיה שגור בקרב אנשי השירות כי . לגביית העדויות באלימות

בעיני , זוהי הצדקת של שקר. הואיל והמדובר במלחמה חסרת פשרות בטרור, "אפשר אחרת

א§ לא היו , לראיית אנשי השירות. גלית המזעזעתג§ לפני וג§ אחרי הת, עצמ§ ובעיני זולת§

קרוב , ע§ הפסקת מדיניות שקר זו. משקרי§ בבתי המשפט הייתה נפגעת המלחמה בטרור

המש¤ מדיניות שקר זו ודאי הייתה , ע§ זאת! זה�לודאי שלא נפגעה המלחמה בטרור בכהו

  ".נפסויי§"עולה במחיר של עוד מספר 

    

זה    למדי§ מפרק מוסרית, אנו ביותר מבחינה עוסקי§ בסוג פעילות שהוא חמור , כי הואיל ואנו

של במקרה באמת המדובר טר§ עריכת החקירה כי לדעת מתקתקת"עלינו מירב ". פצצה

העכשווית, הסיכויי§ ה§ כראוי, עקרו© זה, שבמציאות כל המשתני§ , אינו נבח© שקילת תו¤

למדי§ מהנתוני§ הסטטיסט, זאת. במשוואה כיו§אנו מצטיירי§ שה§ כפי ישנ§. יי§ כי סביר

לשווא המעוני§ רבי§ בלתי, עצירי§ ונפשיי§ פיסיי§ נזקי§ אלה יכולי§. הפיכי§�תו¤ גרימת

מעינויי§ אלה מות§ כתוצאה את א­ למצוא

     

       

    

        

        

     

                                                          

151 .

 
 .14�15' בע, 1הערה לעיל  148
 .72' בע, ש§ 149
 .178' בע, 134הערה לעיל :  ראו ג§150
שכ© המחיר , כי אי© לענות לעול§, כי דניאל סטטמ© במאמרו מגיע למסקנה המוחלטת,  כא© המקו§ להזכיר151

ה§ נדירי§ ועל " פצצה מתקתקת"מצבי§ בה§ יודעי§ שקיי§ מקרה של , לראייתו. מוסרי הוא גבוה מדי�החברתי
אי© אני , ולו של ברייה אחת" מחיר"© שהשקפת חיי המוסרית איננה יכולה לשאת במכיוו". עלות§"החברה לשאת ב
, 134הערה לעיל , דניאל סטטמ©: סיכו§ מאמרו, ראו על כ¤. ועל כ¤ ארחיב בחלק הבא של עבודתי, מקבל מסקנתו זו

 .    194�197' בע
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 'חלק ה

 כ"חוק יסוד כבוד האד§ וחירותו וחקירות השב

  היבטי§ פוזיטיביי§�פגיעה בזכויות 

מעיינ"... השומרכל שביד לאלה נתוני§ היו מקו§. יו הפדחת: זו עלולה לנחות בכל על תנו¤, על

הכת­, האוז© המרפק , על המרפק�על על ברכ! על נפל כמעט, יוהוא הכל התפוצ¯... משותק

צהוב נפתוליו... לכדור למראה אחת. השומר צחק מקו§, שאלה תשובה, מכל לה . נמצאה

מה שתהיה, לעול§ הסיבה כאבו, ותהא את אד§ להגביר יבקש לא אד§. לעול§ לגבי כאב יכול

אחד רק דבר גרוע מכאב גופני. שיחדל: לרצות דבר בעול§ גי. אי© אי© אי©, בורי§נוכח הכאב

ושוב, גיבורי§ ..."הירהר שוב

         

        

       

         

        

 152 

 

את האמצעי§ שהופעלו על הנחקרי§ , אתאר טר§ לכ¤, כדי שנוכל לעמוד על טיב הפגיעה בזכות. 1

 : 153מפי עדויות

,  ימי§11 נית© להחזיק עצירי§ פלשתיני§ בבידוד לתקופה של עד � תנאי כליאה ומעצר . א    

 ימי§ 90די© עד � צבאי ולמנוע מה§ פגישה ע§ עור¤בטר§ יובאו להארכת מעצר§ בפני שופט

מבית , מתארת השופטת רות אור, ס"שב' נתשה נ� אל13/96בעתירה . 154מיו§ המעצר

, תאי המעצר הקטני§:"...כ כ"את תאי אג­ החקירות של השב, המשפט המחוזי בירושלי§

אי© מתירי§ , בנוס­". כ" העומדי§ לרשות השב�צפופי§ וחסרי תנאי מחייה מינימליי§ 

 ג§ א§ היא נמשכת �מש¤ כל תקופת החקירה , )ג§ לא תחתוני§(לנחקר להחלי­ בגדיו 

באמצעות צינור , מקלחת ניתנת אחת לשבוע ללא החלפת בגדי§. חודשיי§ עד שלושה

נית© ) כ ביצה לח§ זיתי§ ומי§"בד(האוכל . י שומר"הממוק§ בתו¤ תא שירותי§ והנשלט ע

ללא , )הארוחה אורכת כחמש דקות( תו¤ הפצרה לסיימו מהר ,בתו¤ תא שירותי§ מזוה§

ממוצע . יכולה להמש¤ מספר חודשי§, החקירה. §"תנאי§ סניטריי§ מינימליי§ וללא סכו

 . אור¤ החקירות לפרט הוא כחודשיי§

שמופעל מש¤ תקופה , המסב כאב ומונע שינה,  זהו שילוב של אמצעי בידוד חושי� "שאבח. "    ב

�כיסא(" כבילה באזיקי§ את הידיי§ והרגליי§ הדוקות לכיסא קט© �" בח רגילשא. "ארוכה

. אלכסונית" יציבה"ומקנות לו , ששתי רגליו הקדמיות מנוסרות באור¤ שונה") ספר�בית

כ הודיע "השב(ראשו מכוסה שק מזוה§ . ישיבתו של הנחקר איננה יציבה והוא נוטה קדימה

                                                           
 .192' בע, )א"תשל(אל­ תשע מאות שמוני§ וארבע אורול ' ורג' ג152
 .13�33' בע, 71 הערה לעיל, ח בצל§"דו:  ראו153
 �15הממונה על החקירה רשאי הנמקה בכתב למנוע את הפגישה ב, לפיו, ד לצו הוראות הביטחו©�ב78סעי­ :  ראו154

משפטאי רשאי להארי¤ �שופט.  ימי§ נוספי§�15קצי© משטרה שהוא סג© ניצב ומעלה רשאי להארי¤ זאת ב, ימי§
 . ימי§30נשאי בית משפט או נשיא צור© רשאי להארי¤ בעוד  ימי§ ו30זאת בתקופה של עוד 
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לנחקר . מוסיקה רועשת מושמעת באמצעות רמקולי§). רכי יחליפו בכיסוי נקי ואוורירי יות

כ "האמצעי ננקט בד. כאשר הסוהרי§ מנערי§ כל מי שנדמה לנמנ§, לא מתירי§ לישו©

, ל נחש­ הנחקר ישירות למזג©" בנוס­ להנ� "מקרר" + "שאבח". בחדר ההמתנה לחקירה

ו כבולות לצינור  הנחקר עומד כאשר ידי�" עמידה" + "שאבח". כ בחדר החקירה עצמו"בד

,  כמו שאבח בעמידה� "משיכת זרועות" +"עמידה" + "שאבח". המחובר לקיר מאחוריו

א¤ בתוספת כבילת הזרועות לחפ¯ עליו© יותר כ¤ שה© מתוחות כלפי מעלה מאחורי הגו 

לעתי§ . מספר יממות בהפסקות קצרות מאד �" שאבח"מש¤ ה. והגו­ נוטה קדימה

 . חמש שעות שינה הפסקה של שינה בתא או בחדר החקירהעד .  שעות48במחזורי§ של 

תו¤ , האיומי§ כוללי§ איומי§ ברצח.  אמצעי הננקט במהל¤ החקירות�איומי§ וקללות  .ג    

איומי§ על בני , כ©. אזכור שמ§ של נחקרי§ שאכ© מתו במהל¤ חקירותיה§ או מעצר§

 . משפחת הנחקר כשחלק§ בעלי גו© מיני

על הרצפה או ( מהל¤ החקירה החוקר כופה על הנחקר לכרוע או לשבת � "ולהטא�קסעת א" .ד    

החוקר מניח את זרועות הנחקר כבולות . כשגבו אל השולח©, לפני שולח©") שאבח"כיסא ה

דור¤ על כתפיו של הנחקר ודוח­ אותו , ומתוחות לאחור תו¤ שהוא יושב על השולח©

יג אפקט דומה כאשר מוש¤ את רגלי החוקר מש. הזרועות נמתחות עוד יותר. קדימה

 . הנחקר

 במהל¤ החקירה הנחקר כורע על בהונות רגליו כשידיו כבולות � "כריעת צפרדע"/"קמבז" .ה   

זהו . לעתי§ תו¤ מכות ובעיטות, א§ הוא נופל מכריחי§ אותו לשוב לתנוחה. מאחורי גבו

 . אמצעי אשר נוקטי§ בו מש¤ שעות לסירוגי©

האוחזי§ בדשי , טלטול הנחקר בישיבה או עמידה תו¤ הכאת§ של האגרופי§ �טלטולי§  .ו   

נער¤ מש¤ שניות . ראשו של הנחקר מוטח בחוזקה קדימה ואחורה. בחזה הנחקר, החולצה

 ).  חריזאת(ועלול לגרו§ למקרי מוות 

,  אלה ננקטי§ בזמ© החקירה עצמה� הכאבה באמצעות אזיקי§, בעיטות, מכות, סטירות .ז   

 .  § כלפי אברי§ רגישי§וג

צינוק :  באגפי החקירות נכלאי§ החשודי§ בשלוש דרכי§� ידר'ארו© ופרג: כליאה בבידוד .ח   

בסגנו© בתי הכלא הרגילי§ וארו© קט© בגודל כמטר על מטר חשו¤ וסגור כמעט לחלוטי© ע§ 

§ ישנ. לעתי§ כשהוא מחוסה וקשור בשק, העציר מוחזק שעות בארו©. חוו¤ צר לאור

 .ישנ§ כאלה המוחזקי§ בקירור של מזג©. ארונות ע§ מדרגה לישיבה

 .לרגליו, בעת שה© מאחורי גבו,  כבילת ידיו של העצור� בננה .ט  
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הושבת העציר מתחת לברז מי§ פתוח וקשירתו© , כמו ג§.  כשמ© כ© ה©� מקלחות קרות .י  

 . לעתי§ מול מאוורר, לכיסא כשרגליו טבולות במי§

 .      גור§ לפצעי§ היקפיי§ בידיו ורגליו של הנחקר� זוק לוח¯אי .  יא

י דיווחי הועד הציבורי "ידועי§ עפ,  עד כה�) תוצאה שיכולה להיות מסתברת מטלטול(מוות  .יב  

. 1988�90שבעה מה§ אירעו בשני§ . נגד עינויי§ ובצל§ על שמונה מקרי מוות עקב חקירה

צאמד �במקרה מדובר על עבד אל. הטלטולי§האחרו© שבה§ נגר§ עקב הפעלת שיטת 

. ובמהל¤ חקירתו הופעלה כלפיו שיטת הטלטול' 95כ באפריל "י השב"חריזאת שנעצר ע

�איבד חריזאת את הכרתו והובהל לבית החולי§ הדסה עי©, ביו§ המעצר, מהל¤ החקירה

ופה ממצאי נתיחת הג. הכרתו מעול§ לא שבה אליו וכעבור שלושה ימי§ הוא נפטר. כר§

  .   155במכו© הפתולוגי העידו  כי מותו הינו תוצאה של דימו§ בראשו שנגר§ מהטלטול

 156היק­ התופעה

כי מדי שנה נחקרי§ בידי , די©�בהסתמ¤ על ארגוני זכויות אד§ ועורכי, מערי¤" בצל§"ארגו© . 2

חות המהווי§ לפ, כלפי כשמוני§ וחמישה אחוזי§ מה§.  פלשתיני§1,500 עד 1,000כ בי© "השב

המעשי§ מתרחשי§ באגפי החקירות של . ננקטות שיטות חקירה אלימות,  אנשי§ בשנה850

מגרש הרוסי§ : הידועי§ שבה§ של המשטרה ה§. ס ומתקני מעצר של המשטרה"מתקני שב

הידוע בה§ של . בחיפה) אלמה'ג(מעצר קישו© �תקוה ובית�בית המעצר בפתח, בירושלי§

 .©שבאשקלו, "שקמה"ס הוא כלא "השב

כ "עולה כי הפעלת לח¯ פיסי ונפשי בחקירות השב, והאגודה לזכויות האזרח" בצל§"חות "מדו. 3

. 157כנוהל מקובל לפעילות איסו­ מודיעינית, )1967מאז (הנמשכת שני§ , היא תופעה נרחבת

שכ© היא מציינת מפורשות כי נית© לפתוח , ועדת לנדוי א­ נתנה מעי© תוק­ חוקי  להיק­ זה

מעורב בדר¤ כלשהי בפעילות חבלנית "גד כל אד§ שישנו יסוד סביר לחשוד כי הוא בחקירה נ

זה הכלל הנקוט בידי . פי הדי© בישראל או בשטחי§�או בחתרנות מדינית האסורה על, עויינת

ההגדרה מאד רחבה ובעצ§ מעניקה ). הדגשה שלי (158"השירות מאז ומתמיד ואי© לסטות ממנו

 .כ מרחב תמרו© עצו§"לשב

                                                           
 .5' בע, 72הערה לעיל  ,הועד הציבורי נגד עינויי§ בישראל בעניי© 5380/95צ "בג:  בעניי© חריזאתהעתירה ראו 155
על היקפה הנרחב של התופעה נית© ללמוד ג§ ממחקר§ ". בצל§" מבירורי§ שערכתי ע§ מוקד 1999 נכו© לאוגוסט 156

 .670�671' בע, 5הערה לעיל , קרמניצר ושגבשל 
 .ש§, ש§ 157
 .72' בע, 1הערה לעיל , ח לנדוי" דו158
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 ?ה מבי© האמצעי§ הופעל לפי מקורות רשמיי§מ

 אמנ§ המידע בדבר שיטות החקירה בא מפי 159צ בעניי© הועד הציבורי נגד עינויי§"בבג. 4

אבל המדינה לא הכחישה כל שימוש בו וא­ הגדילה במת© הסברי§ לשימוש באמצעי , העותרי§

בי© . כ תכופות"השבכ¤ נתקבלה תמונה כללית של האמצעי§ בה§ נוקט . חקירה זה או אחר

הידוק יתר , "כריעת צפרדע", "שבאח"המתנה בתנוחת , טלטולי§: האמצעי§ הננקטי§ בודאות

שני האמצעי§ האחרוני§ ה§ אמצעי§ אינהרנטיי§ לשיטות (של אזיקי§ ומניעת שינה 

 ).  החקירה

 

 כבוד האד§ וחירותו : החקירות במבח© חוק יסוד

 ?הא§ קיימת פגיעה בזכות חוקתית

שהיא חלק מהותי והעיקרי ,  אי© ולו ספק קל שבקלי§ כי קיימת זכות ממשית לשלו§ הגו­.1

 לחוק 2לפי סעי­ . לפי חוק היסוד" כבוד האד§ וחירותו"הזכות ל, מהזכות שנכתבה עלי ספר

, "בגופו או בכבודו של אד§ באשר הוא אד§, אי© פוגעי§ בחייו"כבוד האד§ וחירותו : יסוד

הזכות מוזכרת מפורשות ". כל אד§ זכאי להגנה על חייו גופו ועל כבודו: " זה לחוק4ולפי סעי­ 

את מה שהוא , אהרו© ברק, כפי שמאמ¯ הנשיא, בחוק ואי© צור¤ בפרשנות כדי לדלות אותה

חופש , כדי להראות כי החוק מקפל בתוכו ג§ את חופש הביטוי, "מודל הביניי§"מכנה כ

האוטונומיה של הרצו© , השוויו©, אסיפה וההתאגדותחופש ה, חופש היצירה, האמונה והדת

מודל "ב, אפוא, הזכות לשלמות הגו­ והזכות לחיי§ מצויה. 160הפרטי ומכא© ג§ חופש החוזי§

 . ללא תעלולי אקרובטיקה פרשנית, ללא כל ספק, להג© עליה, אמור החוק,  ועל כ©161"המצומ§

וההכרה כי , הגנה על אנושיותו של האד§כולל את ה" כבוד האד§ וחירותו"ברור ג§ כי המונח . 2

זהו הגרעי© של המושג כבוד האד§ , לשיטתה של יהודית קרפ.  האד§ נברא בצלמו של האל

בעת הדיו© בחוק בקריאה ראשונה בכנסת . 162"המדבר בכבוד האנושי במובנו הטבעי המיידי"

מכל זכויות והיא נוגעת א¤ ורק לזכות אחת , זוהי הצעת פשרה: "ציי© מחבר ההצעה כי

 הזכות �לכבודו , לחירותו, זכותו של אד§ לחייו: אולי הזכות החשובה ביותר... האד§

הזכות שבעצ§ היהדות נתנה ; הזכות שבלעדיה אי© דמוקרטיה; שבלעדיה אי© חברת תרבות

. ואי© הוא עבד, ואי© משעבדי§ אותו, ואי© הוא קניי©,  ואי© הוא רכוששאד§ נברא בצל§, לעול§

                                                           
 . לפסק דינו של ברק8�13סעי­ , 2הערה לעיל  159
 .261, 253) ג"תשנ ('משפט וממשל א" היק­ והגבלות: זכויות אד§ מוגנות"אהר© ברק :  ראו160
 .413�414'  בעפרשנות במשפט אהר© ברק 161
, 129) ה"תשנ ('משפטי§ כח" כבוד האד§ וחירותו: מקצת שאלות על כבוד האד§ לפי חוק יסוד"קרפ  יהודית 162

137. 
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הזכות מגינה על , א§ כ©). הדגשה שלי (163" מכוח עצמו יש לו זכויות שעמ© הוא נולדכל אד§

 ובה§ איסור על 164"הפוגעי§ בצל§ האד§, הבושה והמבוכה, הביזיו©, החילול"האד§ מפני 

 .  ענישה אכזרית וזכותו של אד§ לקיו§ בסיסי בכבוד

 עלי ספר ואשר על כל רשות כ מהווי§ פגיעה חמורה בזכות יסוד החקוקה"מעשי ארגו© השב. 3

מעבר לצור¤ . כדי לפגוע בזכות שכזו יש לחוקק חוק. מרשויות השלטו© לכבדה ולנהוג בהתא§

אי© : " לחוק היסוד8יש לחוקקו ג§ לפי דרישתו של סעי­ , עליו עמדנו לעיל, בחקיקת חוק

שנועד , יסוד זה אלא בחוק ההול§ את ערכיה של מדינת ישראל�פוגעי§ בזכויות שלפי חוק

". ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו, לתכלית ראויה

 .חוק איי©, כאמור

 

ההיפותטית. 4 היה חוק שכזה, מעניינת השאלה פסקת, בא§ עומד בתנאי זאת היה הא§ בכל

וחירותו: לחוק יסוד8סעי­ההגבלה האד§   ?כבוד

      

 )    (

                                                          

 

זכויות היסוד של ",  לחוק היסוד1לפי סעי­  � כיהודית ודמוקרטית ערכיה של מדינת ישראל. א

וה© , חורי©�בקדושת חייו ובהיותו ב©, האד§ בישראל מושתתות על ההכרה בער¤ חיי האד§

במגילת העצמאות מצוי© , כידוע". יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל

הצדק והשלו§ לאור חזונ§ של נביאי , ות החירותתהא מושתתת על יסוד... מדינת ישראל: "כי

כי מטרת החוק להג© על כבוד האד§ לפי ערכיה של ,  לחוק היסוד מצוי©2בסעי­ ...".  ישראל

 . המדינה היהודית והדמוקרטית

החברה היהודית , ככל הנראה, א§ כי.     בעת העתיקה נראה כי עינויי§ הופעלו בכל החברות

עמדה זו של המשפט . רת היהודית העינוי נתפש כמנוגד לדת היהודיתלפי המסו! היוותה חריג

סביר כי ה© היהדות וה© החברה , יחד ע§ זאת. 165י הכנסייה הנוצרית הצעירה"העברי אומצה ע

 . קדושת החיי§�הדמוקרטית המודרנית יצדיקו פגיעה בזכות למע© ער¤ חשוב יותר 

) 2(; חקירה) 1: (חנה בי© עינויי§ למטרות שונותליאו© של­ מביע דעה כי יש לערו¤ הב'     פרופ

ולדעתו של של­ דבר זה , הבחנה אשר ועדת לנדוי לא עשתה. 166מניעה) 4(ו; ענישה) 3(; הפחדה

באשר להפחדה וענישה אי© חולקי§ כי שימוש בכוח לצור¤ אלה . פגע בדיונה המהותי בסוגיה

�ימי"ל משטר דיקטטורי חשו¤ לאלה ניחוח ש. מנוגד לעקרונות מדינה דמוקרטית נאורה

 
 .1235ב "תשנ, כ" ד163
 .136' בע, 162הערה לעיל ,  יהודית קרפ164
165 Supra note 81, at p.1. 



 53

, להבדיל מ© האזרח הבודד, הרי שלמדינה בעלת הכוח הצבאי השיטורי, באשר לחקירה". בינמי

א§ כי ועדת . 167יש את הכוח לפעול בדרכי§ אחרות טר§ התממשותה של סכנה ברורה ומיידית

ייתית זוהי החלטה בע(לצור¤ מטרה זו " לח¯ פיסי מתו©"כאמור התירה להשתמש ב, לנדוי

. ל"אלא ג§ המשפט הבינ, לא רק ועדת לנדוי לא הפרידה בי© המטרות השונות). שבקרתי לעיל

. 168ועליה§ מוטל איסור מוחלט, § נגד עינויי§"כל המצבי§ מוזכרי§ בנשימה אחת באמנת האו

; סכנה מיידית )1(ורואה במצב בו " הפצצה המתקתקת"של­ מביא את הדוגמא הקלאסית של 

עריכת חקירה , מוסרית, מצב המתיר �וכאשר הנזק בלתי הפי¤ ) 3(; ה גדולבקנה מיד) 2(

רק בהתקיי§ שלושת תנאי§ אלה והעינויי§ מופעלי§ למע© המטרה ,  לדבריו.כוחנית

:  גישה של איסור מוחלט נראית לו.169הרי שישנה הצדקה מוסרית לעריכת§, המניעתית בלבד

מנוגדת לעקרו© , ומאיד¤ גיסא, ית המרהכניתוק מוחלט מ© המציאות החברת, מחד גיסא"

נושא המאבק נגד : "להשקפתו, מעבר לכ¤.  170"הפשוט והברור של הגנת הצור¤ במשפט הפלילי

רצוי שנבח© סוגיות אלה במידה מירבית של . וכמוהו נושא העינויי§, הטרור הינו סבו¤ וכאוב

לחפש ניסוחי§ )  כנציגיהה© כחברה כולה וה©(ולא ננסה , יושר אינטלקטואלי וכנות אנושית

עיקר טרוניותיו כלפי העיו© והדיו© בסוגיית . 171"מלבבי§ ואקדמיי§ שאי© מאחוריה§ ולא כלו§

, בסוגיית העינויי§ קיימת. החסד ה© עקב החלקיות של אלה�העינויי§ כמו ג§ בסוגיית המתת

ת המתת ובסוגיי; האד§�התעלמות מקדושת החיי§ והתרכזות בכבוד, בדיו© האקדמי, לרוב

תו¤ התרכזות בקדושת , האד§�התעלמות מכבוד, משפטי�בדיו© הרפואי, לרוב, קיימת, החסד

 .  172החיי§

התרת העינויי§ למטרות . נית© לאמ¯ ניתוח זה של של­ כמייצג את ערכיה של חברתנו,     לדעתי

עולת ה© מבחינה חברתית וההשלכות על דרכי פ, שוטפות תהווה בעיה�איסופיות�חקירה כלליות

וה© מבחינת דרישת המידתיות ) ראו דיו© בנושא מוסר ומדינה לעיל(שירות הביטחו© הכללי 

 ). ראו להל©(

                                                                                                                                                                      
 .199�200, 185) ©"תש ('פלילי§ א" ח ועדת לנדוי" על דו�הרע במיעוטו " ליאו© של­ 166
 .ש§ ,ש§ 167
 . 119הערה לעיל , לאמנה) 1(1 ראו סעי­ 168
 ."immense, immediate and immutable”:197' בע, 166הערה לעיל ,  ליאו© של­169
 .207' בע, ש§ 170
 .ש§, ש§ 171
שלא יתכ© פתרו© אמיתי ואנושי א­ לא לאחת משתי הסוגיות העדינות והכאובות של , דעתי היא: "216' בע, ש§ 172

 קדושת �את שני הערכי§ העומדי§ ביסוד כל אחת מה© , באופ© ישיר, כל עוד לא כורכי§ יחדיו, המתת חסד ועינויי§
או אולי הטוב , בחירה של הרע במיעוטו, רק בחינה יסודית של שניה§ ובחירה כאובה ביניה§. החיי§ וכבוד האד§

 .".הגיוניות והגונות, תאפשרנה תוצאות סבירות, במירבו
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רבי§ . כי דעתו של ליאו© של­ איננה סו­ פסוק וישנ§ רבי§ אשר יחלקו וחולקי§ עליה,     יודגש

: כשכ© תמיד יציג השירות את הסיטואציה , ג§ ייראו בשיטתו השארת המצב כפי שהוא

 . בקנה מידה גדול ובלתי הפיכה, מיידית

אי© ספק כי התכלית הראויה היחידה שתצדיק שימוש בכוח , כאמור �שנועד לתכלית ראויה . ב

השגת מידע אבסטרקטי שאי© לו נגיעה לאירוע . תהא השגת מידע למע© הצלת חיי חפי§ מפשע

. תחשב בגודל הפגיעה בזכותקונקרטי שיש בו כדי לפגוע בחיי§ אינו מהווה תכלית ראויה בה

 ).ראו לעיל(כמו ג§ מטרות של הפחדה וענישה , זאת

קבע , 173לשכת מנהלי ההשקעות בישראל¯ בעניי© "בבג �ובמידה שאינה עולה על הנדרש . ג

מבח© המשנה הראשו© . 174הנשיא ברק כי מבח© המידתיות יהא מורכב משלושה מבחני משנה

 �הפוגע בזכות אד§ חוקתית , אמצעי חקיקתי. או הקשר הרציונלי, הוא מבח© ההתאמה

נדרש קשר של .  הוא ראוי א§ הוא מתאי§ להשגת המטרה�הפוגע בכבוד האד§ , ובענייננו

להגשמתה של , באופ© רציונלי, האמצעי החקיקתי צרי¤ להוביל. התאמה בי© המטרה לאמצעי

האמצעי . המבח© המשנה השני הוא מבח© האמצעי שפגיעתו פחות; המטרה החקיקתית

 הוא ראוי רק א§ לא � ולענייננו הפוגע בכבוד האד§ �החקיקתי הפוגע בזכות אד§ חוקתית 

נית© להשיג את המטרה החקיקתית על ידי אמצעי אחר אשר פגיעתו בזכות האד§ תהא קטנה 

 �האמצעי הנבחר ). במוב© הצר(הוא מבח© האמצעי המידתי , מבח© המשנה השלישי; יותר

 צרי¤ לקיי§ �ואפילו אי© אמצעי מתו© ממנו , להשגת המטרה) רציונלית(וא אפילו מתאי§ ה

זהו מבח© הבוח© . יחס ראוי בי© התועלת שתצמח ממנו לבי© היק­ פגיעתו בזכות אד§ חוקתית

א§ השימוש באמצעי . והאפקט שיש לה על זכות האד§ החוקתית, את התוצאה של החקיקה

, ד§ בעוד התועלת הצפויה ממנו לציבור הינה מזעריתהחקיקתי גור§ לפגיעה חמורה בזכות הא

 ). במובנה הצר(יתכ© כי החקיקה חורגת מהמידה הדרושה 

אפשרות אחרת חו¯ מהפעלת עינויי§ א¤ ורק ,        מבח© המידתיות בעצ§ אינו מאפשר במקרנו

רק המבח© דורש לא , שכ©. במקרי§ בה§ הסכנה מיידית והנזק הצפוי הוא גדול ובלתי הפי¤

אלא ג§ בחינת האפקט , קשר רציונלי בי© האמצעי למטרה ובמידה שתהווה את הרע במיעוטו

עינויי§ לצרכי חקירה שבשיגרה אינ§ עוני§ על . שיהיה לחקיקה מנקודת מבט פרוספקטיבית

שכ© ה§ לא תמיד מהווי§ את האמצעי החמור פחות שנית© לנקוט וכמו , דרישה זו של מידתיות

, זאת. תו¤ הזנחת אמצעי§ אחרי§, להסתמכות יתרה אולי על שיטה אלימהה§ מובילי§ , כ©

 .לעתי§ תו¤ השחתת המידות בשירות הציבורי

                                                           
 ).טר§ פורס§(שר האוצר ' נהלי ההשקעות בישראל נלשכת מ 1715/97¯ " בג173
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, זאת? שאלה נפרדת וחשובה לא פחות היא הא§ פקרטית נית© לחוקק חוק כזה וכיצד ינוסח. 5

די חוק ל והסכנה של מיסוד העינויי§ על י"במיוחד לאור הנורמות הנחרצות של המשפט הבינ

, על כ¤ בפרק הסיכו§". ?מה הואילו חכמי§ בתקנת§"כ¤ שלבסו­ עלולי§ אנו לשאול , שכזה

 .  'חלק זשב

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                                      
 . לפסק דינו של ברק18בסעי­ , ש§ 174
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 'חלק ו

 כ"פסיקת בית הדי© הגבוה לצדק  בענייני חקירות השב

תונו אתו�וכי" לא בארצכ§ גר את¤ לו כ; יגור אתכ§ ואהבת הגר הגר לכ§ יהיה מכ§ מו¤כאזרח

יהוה אלהיכ§�כי אני מצרי§ באר¯ היית§ במשקל�לא; גרי§ תעשו עול במשפט במדה

אבני; ובמשורה צדק אשר�מאזני אלהיכ§ צדק יהיה לכ§ אני יהוה והי© איפת צדק �צדק

מצרי§ מאר¯ אתכ§ חקתי ואת; הוצאתי כל יהוה�כל�ושמרת§ אני את§ ועשית§ "משפטי

             

       

       

          

       

 

                                                          

175

ולג" לכ§ יהיה אחד ומשפט אחת 176"ר הגר אתכ§תורה

 

 177הדי© בעניי© סלחאת�פסק

יסודית (ההחלטה הראשונה והיסודית ביותר אשר ניתנה בפסיקה טר§ פסק הדי© החדש בעניי© . 1

ח ועדת לנדוי ואימוצ© "כאישור להמלצות דו, )א§ כי מתעלמת מנקודות חשובות רבות, יחסית

והועד הציבורי נגד עינויי§ נגד הייתה בעניי© מוראד עדנא© סלחאת , כחלק מ© המשפט הישראלי

. ח לנדוי"צ הוגש כנגד המלצות דו"הבג. כ"ראש ממשלת ישראל וראש השב, ממשלת ישראל

הפסקת הלח¯ כפי שמאושר ; הפסקת הלח¯ הפסיכולוגי והלח¯ המתו©: העתירה כוונה למע©

ג§ ופרסו§ ציבורי של קוב¯ זה שהוא ; י ועדת השרי§"ע" קוב¯ הנחיות לחוקר השירות"ב

סתירה ; עקב השימוש הבלתי נכו© חוקית שנעשה בהגנת הצור¤, זאת. ח"החלק החסוי של הדו

העתירה נדחתה נדחה מחמת . א וחירותו"וסתירת הוראות חוק יסוד כ; ל"של המשפט הבינ

ועדת , מבקר המדינה, ש"היעדר מקרה קונקרטי וקיומ§ של גופי§ מבקרי§ אחרי§ כגו© מח

לראייתו של שלמה לוי© הנושא יכול . ת חו¯ וביטחו© של הכנסתהמשנה לשירותי§ של ועד

, לראייתו, עמדה נורמטיבית. להתעורר בהליכי§ קונקרטיי§ ואי© סיבה להתייחסות מופשטת

ג§ א§ העתירה תתקבל וייפסלו הנחיותיו , כ"השב, שכ©. יש שתינקט בכל מקרה לגופו

המשי¤ בפעולותיו על סמ¤ הגנת הצור¤ יוכל ל, ח לנדוי"הפנימיות של השירות או המלצות דו

לוי© קובע כי מעמד . י נסיבות קונקרטיות של כל מקרה ומקרה" ועניי© זה ייבדק עפ178!בלבד

בחינת© של אלה . י ועדת לנדוי הוא של הנחיות פנימיות"ההנחיות המיוחדות אשר הוצאו ע

, תיעשה, וק מפורשי ח"הדורש פגיעה בזכות רק ע, לאור חוק היסוד, ח לנדוי"והמלצות דו

 
 .'לז�' לג',ויקרא יט 175
 .'טז, 'במדבר טו 176
 .837) 4(ד מז" פממשלת ישראל' סלחאת נ 2581/91צ " בג177
 . לפסק דינו של השופט שלמה לוי©6בסעי­ , ש§ 178
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כל מה שאוכל לומר בעני© זה : "לסיו§ כותב לוי©. 179כאשר ייבדק מקרה קונקרטי, לראייתו

 .180"כ"הוא שאיני רואה את עצמי קשור לתיזה כלשהי בדבר חוקיות© של פעולות חוקרי השב

ההתחייבות לעמוד מאחורי כל תיזה �מפליא לקרוא משפט מסכ§ זה של לוי© באשר לאי. 2

בזמ© ששתי פסקאות קוד§ לכ© הוא כותב כי הגנת הצור¤ יכולה לעמוד לחוקרי , משפטית

כי משמעות פסיקה זו היא בעצ§ שאי© כלל צור¤ בהנחיות המיוחדות , יודגש. השירות בדיעבד

שכ© תעמוד לו הגנת , החוקר יכול להפליא מכותיו בעציר ללא גבולות. י הועדה לחוקר"שניתנו ע

י שירותי "בחנתי את הבעייתיות שבהגנת הצור¤ ושימושה ע, כאמור. הצור¤ במקרי§ מסוימי§

להתמודד ע§ סוגיות " שכח"כי השופט שלמה לוי© לא , מיותר יהיה לציי©. המדינה השוני§

כשהוא מנער חוצנו מ© העניי© ומסרב לקשור עצמו לשו§ , חוקי היסוד, חוקיות המנהל: כגו©

 ".הלי¤ קונקרטי"ת לדיו© בהוא פשוט השאיר זא. תיזה משפטית בנושא

 

 182 וחמדא©181ההחלטות בעניי© בילביסי

במהלכ§ ביקשו " מקרי§ קונקרטיי§"צ שני "ע§ המש¤ התגלגלות האירועי§ הגיעו לבג. 3

 כ"השב' חמדא© נו; כ"השב' בילביסי נ: עותרי§ עצירי§ להפסיק את אמצעי החקירה נגד§

בעניי© בילביסי א­ ביקש ). בהתאמה', 96והשנייה מנובמבר ' 96ההחלטה הראשונה מינואר (

כ בדבר הצור¤ הדחו­ בחקירה א§ כי "כוח העותר כי הוא מוכ© לקבל את טענות השב�בא

. הביניי§ להימנעות מהפעלת שיטת הטלטולי§ הקטלנית בפוטנציה�מבקש הוא להגביל את צו

ירות נגד ש לביטולו של צו הביניי§ אשר הפסיק זמנית את החק"פסק ביהמ, בשני המקרי§

צ "בבג. העצירי§ ללא דיו© עקרוני בעניי© הגנת הצור¤ ומקו§ תחולתה על רשות מנהלית

בביטולו של צו הביניי§ אי© משו§ היתר לנקוט במהל¤ ...: "מציי© הנשיא ברק כי, חמדא©

 לעניי© זה לא נמסר לנו כל .והעומדי§ בניגוד לחוק, החקירה של העותר צעדי§ שאינ§ כדי©

. ואיננו מביעי§ כל עמדה ביחס אליה§, לדרכי החקירה בה§ מבקש המשיב לנקוטמידע באשר 

החלטתנו מכוונת לצו הביניי§ בלבד ואי© בה משו§ נקיטת עמדה סופית ביחס : זאת ועוד

. 183"לשאלות העקרוניות שהועלו בפנינו והקשורות לתחולתה של הגנת הצור¤ והיקפה

נתקבלה החלטה דומה , בעניי© בילביסי. ל ברקהשופטי§ חשי© ומצא הצטרפו לפסק די© זה ש

 .ונושא חוקיות שיטת הטלטולי§ הושאר לדיו© בעתיד

                                                           
 . לפסק דינו של השופט שלמה לוי©8סעי­ , ש§ 179
 .ש§, ש§ 180
 ).לא פורס§ (כ"השב' בילביסי נ 336/96צ " בשג181
 ).לא פורס§ (כ"השב' חמדא© נ 8049/96צ " בג182
 . לפסק דינו של ברק6סעי­ , ש§183
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כ "די© חמדא© פתח לביקורת שיפוטית על שיטות החקירה של השב�ברק השאיר בפסק, הנשיא. 4

, בשאלה זו) או בהחלטה בעניי© בילביסי(מתמיה מדוע לא ד© כבר במקרה זה . ומעמד© החוקתי

ד סלחאת ציי© שלמה לוי© מפורשות כי כשיגיע מקרה קונקרטי לבית המשפט תידו© "שכ© בפס

ל האוסר עינויי§ "אי© כלל התייחסות בפסיקה הקונקרטית לחוק הבינ, בפסקי הדי©. השאלה

שאי© כל מלה המזכירה את כבוד , כמו ג§. ל"וחל על תושבי השטחי§ שה§ הנדוני§ במקרי§ הנ

הדבר הכי מוזר בהחלטות . ישירות ומפורשות, י החוק"ע, מדינההאד§ המופנה לכל רשויות ה

וכי ! כ לפעול כלפי העותר בניגוד לחוק"אלה הוא דבריו של אהרו© ברק באשר לכ¤ שאל לשב

 ?התחוור זה מכבר מהו החוק בעניי© זה

 

  184ההחלטה בעניי© מובראכ

 17ההחלטה מיו§ (דו כ על ארבע שיטות חקירה שהופעלו נג"עתר נחקר שב, צ מובארכ"בבג. 5

דר¤ , ידיי§ אזוקות ומתוחות לאחור) 1: (לטענתו ננקטו כלפיו ארבע טכניקות). '96בנובמבר 

מוסיקה רועשת בהמתנה ) 3(; כיסוי ראש בשק המגיע עד כתפיו) 2(; כסא נמו¤ עליו ישב

 כ הסביר"בא כוח השב. מניעת שינה מש¤ שעות רבות בהיותו בהמתנה לחקירה) 4(; לחקירה

כדי למנוע , אזיקה לאחור נעשית למע© שמירה על ביטחו© מתק© החקירות והחוקרי§) 1: (כי

שכ© דבר זה אסור ג§ , שאי© נמתחות ידי הנחקר לאחור, כמו ג§, ולא לצרכי חקירה, תקיפת§

אי© באמצעי השק בבחינת עינוי וכל מטרתו הוא מניעת זיהויי§ של נחקרי§ ) 2(; כ"לשיטת השב

השמעת המוסיקה נעשית כדי למנוע תקשורת בי© הנחקרי§ בשעת ) 3(; המתנהאחרי§ בעת ה

כמו ג§ , אלא בשעת המתנה לחקירה, מניעת השינה אינה אקטיבית) 4(; המתנה לחקירה

 . שצרכי הביטחו© הדוחקי§ הצדיקו חקירה אינטנסיבית

, כויות האד§ל נדחה ערעורו של מובארכ ללא כל דיו© בהשלכות החקירה על ז"מהטעמי§ הנ. 6

ש להתעל§ "נטה ביהמ, בנוס­. ל"חוק יסוד כבוד האד§ וחירותו וודאי שלא החוק הבינ

שהתייחסה לסבל שנגר§ לו עקב שילוב האמצעי§ שהופעלו , מטענתו העיקרית של מובארכ

צ פרט את האמצעי§ וקיבל על כל אחד מה§ מענה שמצאהו הול§ לפי טענות "בג. כנגדו

. מהווה עינוי, בנפרד מ© השאר, א נטע© בשו§ מקו§ שאמצעי כלשהובעתירה עצמה ל. כ"השב

כא© המקו§ ג§ להזכיר את הפסיקה של בית הדי© האירופי לזכויות אד§ בדבר אירלנד נגד 

ש§ התיחס בית הדי© לשיטות במשולב ולא בנפרד וקבע כי ה© , )ראה לעיל(הממלכה המאוחדת 

חלטה בעניי© מובארכ נהפכו אמצעי החקירה בה". יחס בלתי אנושי ומשפיל: "עולות לכדי

                                                           
 ).לא פורס§(כ "השב' מובארכ נ 3124/96צ "בג184
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דבר זה סותר את הדיו© ! לאמצעי§ נלווי§ אשר ה§ כורח נסיבות וקשיי§ מנהליי§, עצמ§

 !המשפטי הקוד§ בסוגייה אשר ראה בשיטות אלה את אמצעי הלח¯ של החקירה עצמה

לה כי נמנעה שינה עו, בעניי© זה, כ לבית המשפט"מעניי© לגלות כי מנתוני§ רשמיי§ שהגיש השב. 7

מש¤ יותר ,  שעות ברציפות ובממוצע יש© שעה וארבעי§ וחמש דקות ביממה48של מקסימו§ 

עולה השאלה מה . 186תקופות מנוחה של יותר מיממה התרחשו תמיד בשבת. 185מארבע יממות

עד הדיו© בעתירה נחקר , כמו כ©? ע במהל¤ סו­ השבוע"קורה לצור¤ הביטחוני הדוחק לסכל פח

עניי© זה א¤ ממחיש את הרעיו© כי חקירות לא נעשות תמיד .  מש¤ שלושה שבועותמובארכ

 .אלא כאמצעי שוט­ ושגרתי לאיסו­ מודיעי©, לצור¤ סיכול מידי של פיגועי§

 

 187הדי© בעניי© הועד הציבורי נגד עינויי§�פסק

תרי§ הצטברו שבע עתירות של ארגוני זכויות האד§ בישראל ועו) 1994�1999(ע§ השני§ . 1

שתי עתירות . צ החליט לקבצ© ולדו© ב§ במשות­"בג. כ"פרטיי§ נגד שיטות החקירה של השב

וערערו על , מטע§ הועד הציבורי נגד עינויי§ והאגודה לזכויות האזרח, היו בעלות אופי ציבורי

שאר חמש העותרי§ . כ לערו¤ חקירות בכוח בכלל ובשיטת הטלטולי§ בפרט"סמכות השב

הידוק , "כריעת צפרדע", "שבאח", טלטולי§: בה©, טות חקירה שננקטו כלפיה§הלינו בגי© שי

 . יתר של אזיקי§ ומניעת שינה

האמצעי§ הפיסיי§ בה§ ) ב(; כ איננו מוסמ¤ כלל לערו¤ חקירות"השב) א: (העותרי§ טענו כי. 2

גדי§ האמצעי§ נו) ג(; כ פוגעי§ בכבוד האד§ של הנחקר ומהווי§ עבירות פליליות"נוקט השב

איננו חל אלא בדיעבד ואיננו מהווה מקור סמכות " צור¤"סייג ה) ד(; את המשפט הבינלאומי

 . צופה פני עתיד

 : נגד§ טענה המדינה כי. 3

זאת מכוח סמכותה . כ סמכות לחקור חשודי§ בביצוע עבירות נגד ביטחו© המדינה"לשב) א   (

הסמכות , יחד ע§ זאת.  הממשלה: לחוק יסוד40הכללית והשיורית של הממשלה לפי סעי­ 

וסמכויות העזר ) עדות(לפקודת הפרוצדורה הפלילית ) 1(2נתונה לכל חוקר מכוח סעי­ 

 . שבצידה

                                                           
נית© ג§ ; 2�5עמודי§ , 17.11.96, הודעה מטע§ פרקליטות המדינה, כ"השב' מובארכ נ 3124/96צ " נספח לבג185

 מקורות �חמדא© ומובארכ , צ בעניי© בילביסי"החלטות בג: לגיטימציה לעינויי§ח בצל§ "למצוא נספח זה בדו
 .18�20' בע, והערות

 .ש§, ש§ 186
 .2הערה לעיל  187
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, "עינויי§"שכ© ה§ אינ§ מכונני§ , באמצעי§ הפיסיי§ אי© הפרה של המשפט הבינלאומי) ב   (

 . מורי§וא­ לא גרימת כאב וסבל ח" יחס משפיל"או " יחס אכזרי ולא אנושי"

מחוק העונשי© וכאשר מתקיימי§ יסודותיו של הסייג " צור¤"האמצעי§ ה§ כדי© לפי סייג ה) ג   (

א§ מעשה מסוי§ בנסיבות מסוימות איננו . כגו© טלטול, "לח¯ פיסי מתו©"יכול החוקר להפעיל 

 שתפקידו, כ"אדרבא על חוקר שב, מהווה עבירה לא נית© לאסור מראש את ביצועו על כל אד§

 .   הוא להג© על שלו§ הציבור

לעול§ לא , שלדעתו, עקב כ¤, זאת. בית המשפט הודה כי בעבר נהג לדחות את ההכרעה בסוגיה. 4

השופט ברק מציי© כי למרות . שמע את הטיעוני§ הנורמטיביי§ באופ© כה מקי­ כפי זכה לו כעת

י§ האלימי§ הופסקו שכ© האמצע, שחלק מ© העתירות היה כללי וחלק© האחר איננו אקטואלי

מ© ההכרח הוא לקבוע את הדי© בסוגיה "שכ© , החליט בית המשפט לדו© בסוגיה, כנגד המליני§

 . 188"סבוכה זו

    

העותרי§ טענות אחת אחת וקיבל את המדינה טענות דחה את המשפט מסקנותיו. בית .          להל©

                                                          

 

 189הסמכות לחקור

. ל הוראת חוק המסמיכה אותה כדי© לכ¤רשות מנהלית המבקשת לחקור אד§ חייבת להצביע ע. 5

:  לחוק יסוד40סמכותה השיורית של הממשלה לפי סעי­ . י עקרו© שלטו© החוק"עפ, זאת

". חלל מנהלי"שכ© סמכות זו באה במקו§ בו קיי§ , הממשלה איננה מנביעה סמכות חקירה שכזו

 חירותו �" חירות הפרט"בעקרו© הכללי של " מולא"שכ© הוא , שכזה איננו קיי§ במקרה זה" חלל"

, כפי שנעשה, זאת. כדי לפגוע בחירות זו יש לחוקק חוק. של הפרט שלא להיות אובייקט לחקירה

 . בחוק האזנות הסתר, לדוגמא

 

 190?מה היקפה של הסמכות, א§ כ©? הא§ קיימת הוראה מיוחדת המסמיכה לחקור

הסמכות , לפיכ¤). עדות(ילית לפקודת הפרוצדורה הפל) 1(2מקור הסמכות הוא סעי­ , כאמור. 6

כדי© , לצור¤ ניהול חקירה, כ"די© חוקר השב. היא זהה לחלוטי© לזו של שוטר ממשטרת ישראל

כי חל איסור , י פסיקה קודמת בענייני חקירות של המשטרה"עפ, קובע בית המשפט, מכא©. שוטר

ד האד§ הוא ג§ כבו, שכ©. במהל¤ החקירה" באמצעי§ ברוטליי§ ובלתי אנושיי§"על שימוש 

 
 .  לפסק דינו של ברק17בסעי­ , 2הערה , לעיל 188
 .19בסעי­ , ש§ 189
 .20�32בסעי­ , ש§ 190
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כבודו של אד§ הנתו© בחקירה ומסקנה זו עולה יפה ע§ המשפט הבינלאומי ההסכמי והאמנה נגד 

 . עינויי§ שישראל היא צד לה

 זכויות האד§ בזמ© חירו§

 בי© הרצו© להג© על כבוד האד§ של הנחקר וחירותו לבי© הרצו© �מעימות שני האינטרסי§ . 7

 עולה כי � האינטרס הציבורי שבחשיפת עבירות ומניעת© לחשו­ את האמת ובכ¤ להגשי§ את

ללא יחס אכזרי או בלתי , היא חקירה ללא עינויי§" חקירה סבירה". "סבירה"חקירה יש שתהא 

, עלולה לגרו§ חוסר נוחות" חקירה סבירה", א§ כי. אנושי כלפי הנחקר וללא יחס משפיל כלפיו

נית© לקיי§ , לראיית בית המשפט". בלתי נעימי§"חוסר שינה מספקת ויכול כי תתקיי§ בתנאי§ 

מניעת , לכ©. לפי תכלית ראויה ומדתיות, הכל. חקירה יעילה ללא אלימות באמצעות תחבולות

 . היא שימוש באמצעי חקירה מעבר למידה הדרושה, ללא שצרכי חקירה מחייבי§ זאת, שינה

 :ומגיעה למסקנות הבאותבוח© בית המשפט את שיטות החקירה הנדונות לגופ© , מכא©. 8

 . האמצעי איננו מדתי.  אמצעי חקירה פסול הפוגע סגו­ הנחקר ומפר את כבודו�טלטול  )א(

 .אלא השפלתו של אד§ ולכ© הוא פסול,  אי© באמצעי זה כל תכלית חקירתית�" כריעת צפדרע" )ב(

בשק והשמעת  מורכב מאיזוק באופ© מעוות לכיסא תו¤ כיסוי ראשו של הנחקר �" שבאח" )ג(

כל אלה אינ§ הכרחיי§ למניעת בריחה הגנה על חוקרי§ או מניעה מ© הנחקר . מוסיקה רועמת

שכ© קיימות שיטות שאינ© כרוכות בגרימת , לפי הסברי המדינה, ליצור קשר ע§ נחקרי§ אחרי§

מביא בית , כא©. האמצעי איננו מדתי ופוגע בכבודו של הנחקר מעבר לנדרש. כאב וסבל לנחקר

ש§ נדונה שיטת , משפט את האסמכתא של פסק הדי© בעניי© אירלנד נגד הממלכה המאוחדתה

ובמיוחד על , לשיטתו, על כ©". יחס לא אנושי ומשפיל"חקירה דומה ונקבע כי היא מגיעה לכדי 

כפיתה בלתי טבעית , מוסיקה" (שבאח"שו§ הכאב והסבל הנגרמי§ מהשילוב בי© כל אמצעי ה

 . ה כלול במסגרת החקירה הכלליתאי© אמצעי ז, )'וכו

א§ . ישנ© סיטואציות בה© אמצעי זה הוא מדתי והוא נלווה לחקירה,  כאמור�מניעת שינה ) ד(

נמנעת שינה במכוו© מ© הנחקר לאור¤ זמ© במטרה לשבור את רוחו אי© הדבר מצוי בגדרי 

 . חקירה הוגנת וסבירה

זה השב, לסיכו§ קטע של חו"לחוקר חקירה סמכות המשטרהכ השב. ק לחוקר סמכויות "אי© כ

מיוחדות השב. חקירה חקירת משטרה"חוקר על לסייגי§ החלי§  כ כפו­

          

     .
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 191ושלטו© החוק" צור¤"אמצעי חקירה פיסיי§ סייג ה

כ לנקוט "סמכות כללית לחוקרי השב" צור¤"לשיטתו של בית המשפט אי© להסיק מסייג ה. 9

 הסייג �עליו עמדתי ג§ לעיל ,  שו§ האופי של הסייגעל, זאת. באמצעי§ פיסיי§ מהל¤ חקירה

מה שמכנה בית , זוהי. עוסק בהכרעה אינדיבידואלית של אד§ המגיב למצב עובדתי נתו©

לעומת . הוק כתגובה לארוע ואימפרוביזציה נוכח התרחשות בלתי צפויה�פעולה אד, המשפט

 . ת הצופות פני עתידסמכות מנהלית כללית מבוססת על קביעת אמות מדה כלליו, זאת

כי עקרו© שלטו© החוק הפורמלי והמהותי מחייב שפגיעה בזכויות אד§ , בית המשפט מדגיש.10

יפי§ . י סייג מחוק העונשי© איננה תחלי­ לחוק שכזה"שלילת אחריות פלילית עפ. תיעשה בחוק

 : דבריו של הנשיא ברק לעניי© זה

הוא אינו יכול . ביעת כללי§ באשר לצרכי החקירהאינו יכול לשמש מקור לק" צור¤"סייג ה     "

. לשמש מקור להסמכת החוקר האינדיבידואלי להפעיל אמצעי§ פיזיי§ בחקירה שהוא מנהל

סמכות להתקנת כללי§ ולפעולה על פיה§ מחייבת הסמכה בדבר חקיקה שעניינו סמכות 

, לבעיות החברתיותית© המחוקק דעתו , א§ המחוקק ירצה בה, בגדריה של חקיקה זו. החקירה

שיקולי§ . המוסריות והפוליטיות הקשורות במת© הסמכה להפעלת אמצעי§ פיזיי§ בחקירה

" צור¤"ואי© סייג ה"... צור¤"בפני המחוקק שעה שנקבע סייג ה, מטבע הדברי§, אלה לא עמדו

 ... המקו§ הנכו© לעריכת§ של שיקולי§ אלה

י במהל¤ חקירה של חשודי§ בפעילות חבלנית כ להפעיל כוח פיז"מת© סמכות לחוקרי השב     

של , מעוררת שאלות יסוד של משפט וחברה, עויינת הפוגעת בכבוד האד§ ובחירות§ של אלה

שאלות אלה והתשובות לה© צריכות להיקבע על ידי . של שלטו© חוק ובטחו©, מוסר ומדיניות

כ¤ מתבקש . החוקכ¤ מתבקש מעקרו© הפרדת הרשויות ומעקרו© שלטו© . הרשות המחוקקת

 .192"מתפיסת הדמוקרטיה עצמה

 

  193?מה מכא© ואיל¤: מסקנות בית המשפט

אי© סמכות לממשלה או לראשי שירות הביטחו© הכללי לקבוע , על פי המצב המשפטי הקיי§.11

כללי§ והיתרי§ באשר לשימוש באמצעי§ פיזיי§ במהל¤ חקירה של חשודי§ בפעילות , הנחיות

מעבר להנחיות ולכללי§ המתבקשי§ מעצ§ מושג ,  בחירות§ של אלההפוגעי§, חבלנית עוינת

                                                           
 .ל ברק לפסק דינו ש33�38בסעי­ , ש§ 191
 . לפסק דינו של ברק37בסעי­ , ש§ 192
 . לפסק דינו של ברק38בסעי­ , ש§ 193
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 אי© סמכות לנקוט � כמו לכל שוטר �כ אינדיבידואלי "לחוקר שב, בדומה". החקירה הסבירה"

אלא רק באמצעי§ , באמצעי§ פיזיי§ הפוגעי§ בחירותו של הנחקר במהל¤ החקירה

נדרשת להיות חקירה הוגנת ה, המתבקשי§ בדר¤ כלל ובאופ© אינהרנטי ממהות החקירה

הוא חורג , או נוקט בה§ הלכה למעשה, א§ חוקר עומד לנקוט באמצעי§ אלימי§. וסבירה

אחריותו הפלילית תיבח© במסגרת סייג . אחריותו לכ¤ תיבח© על פי הדי© הכללי. מסמכותו

 עשוי, א§ נסיבות המקרה מקיימות את דרישות הסייג, ועל פי הנחת בית המשפט, "צור¤"ה

כ¤ העדר , איננו יוצר סמכות" צור¤"כש§ שקיומו של הסייג בדבר . החוקר לחסות תחת כנפיו

 . או סייגי§ נוספי§ לאחריות פלילית "צור¤"את סייג ה, כשלעצמו, סמכות איננו שולל

, היוע¯ המשפטי לממשלה יכול להדרי¤ עצמו באשר לנסיבות בה© לא יועמדו לדי© חוקרי§.12

כדי להביא לידי כ¤ , כמוב©. "צור¤"ו במקרה בודד מתחושה של אשר לפי הטענה פעל

שהממשלה תהא מוסמכת להורות על שימוש באמצעי§ פיזיי§ במהל¤ החקירה מעבר למותר 

כ האינדיבידואלי תהא סמכות " וכדי לגרו§ לכ¤ שלחוקר השב�על פי דיני החקירה הרגילי§ 

" צור¤"הסייג בדבר . עניקה סמכות זו יש צור¤ בהוראת חוק כדי© המ�לנקוט באמצעי§ אלה 

 .אינו יכול לשמש עוג© לסמכויות אלה

 

 ?ייתכ© חוק המתיר חקירות אלימות, לשיטת בית המשפט, הא§ תיאורטית

וכי נדרשת , תיתכ© עמדה הגורסת שהקשיי§ הבטחוניי§ ה§ רבי§ מדי: "לראיית בית המשפט.13

 וא¤ טבעי הוא � אמנ§ כ¤ יוחלט א§. הסמכה לנקיטה באמצעי§ פיזיי§ במהל¤ החקירה

 � כי אז ההכרעה בשאלה א§ ראוי לה לישראל �שבעניי© זה איננו נוקטי§ בשלב זה כל עמדה 

ובשאלת היקפ§ של אות§ ,  לאפשר אמצעי§ פיזיי§ בחקירותיה�בשל קשייה הבטחוניי§ 

שות על  היא שאלה שההכרעה בה צריכה להיע�" הרגילה" החורגי§ מכללי החקירה �אמצעי§ 

כא© צרי¤ . כא© צריכי§ להישקל השיקולי§ השוני§. המייצגת את הע§, ידי הרשות המחוקקת

שחוק הפוגע , כמוב©, ובלבד, כא© יכולה להתקבל החקיקה הנדרשת. להתנהל הדיו© הנוקב

ובמידה , שנועד לתכלית ראויה, הול§ את ערכיה של מדינת ישראל"בחירותו של הנחקר יהיה 

 .194")כבוד האד§ וחירותו:  לחוק יסוד8סעי­ " ( הנדרששאינה עולה על

כא© ג§ מזכיר בית המשפט את ההחלטה המפורסמת של ועדת לנדוי לדחות את העמדה לפיה .14

דרכ§ "שמחו¯ לחוק כמו ג§ את " אזור הדמדומי§"פעילות§ של שירותי הביטחו© תתקיי§ ב

ת עי© מ© הנעשה מתחת לפני תו¤ העלמ, המכריזי§ על דבקות בשלטו© החוק, של הצבועי§

                                                           
 .לעבודה' בחלק זאדו© בנושא , פרקטית.  לפסק דינו של ברק39בסעי­ , ש§ 194
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הפע§ החלטה זו קיבלה , לדעתי, א§ כי". דר¤ האמת של שלטו© החוק"ולאמ¯ את " השטח

 .משמעות שונה וראויה

קדמי קיבל את כל . דעת היחיד של השופט קדמי לא הייתה כה רחוקה מזו של הנשיא ברק.15  

מש¤ שנה אחת מיו§ קבלת יש ש, למעט העובדה שלשיטתו, זאת. מסקנות פסק הדי© והנמקתו

אישור כ לקבל "יוכלו אנשי השב" פצצה מתקתקת"פסק הדי© ע§ התרחשות סיטואציה של 

 .להפעיל אמצעי§ פיסיי§ על נחקרי§, מהיוע¯ המשפטי לממשלה) היתר (מראש

 

 ?"אידיאלי לכאורה"או " אידיאלי"פסק די© 

לעיל בעניי© הסמכות ' וה' וג' בית המשפט אכ© ייש§ את הביקורות עליה§ עמדתי בחלקי§ ב.16

לשוחרי שלטו© . כבוד האד§ וחירותו והדי© הבינלאומי: חוק יסוד, הגנת הצור¤, המנהלית

סממני§ של ניסיונות , בפסק הדי©, א§ כי מצאתי בו. החוק אכ© פסק די© זה הוא פנינה אמיתית

מ© הרב שחל­ עד טשטוש דרכה של ועדת לנדוי והשלכות קביעותיה וג§ ניסיו© לעמע§ את הז

 .הגיע בית המשפט להכרעה זו

שלילת אחריות פלילית אינה משמשת הסמכה לפגיעה : "כי" צור¤"ברק כותב בעניי© הגנת ה.17

היא מקור " צור¤"לא קבעה כי הגנת ה] ועדת לנדוי [ועדת החקירהכי , יצויי©. בזכויות אד§

ועדת כל שנקבע על ידי . כ"שבסמכות לשימוש באמצעי§ פיזיי§ בתהלי¤ חקירת§ של חוקרי ה

רע 'ויהא עליו להחליט א§ לבחור ב" צור¤"כי א§ חוקר יעמוד בסיטואציה של ,  הואהחקירה

 ועדת החקירהאכ© ". צור¤" יעמוד לחוקר סייג ה� פגיעה בנחקר כדי להציל חיי אד§ �' במיעוטו

בנושא של חקירות החוק עצמו חייב להבטיח מסגרת ראויה לפעילותו של השירות "כי , ציינה

 . 195""על הבעיות והדילמות המיוחדות המתלוות אליה, ע"פח

ח ועדת לנדוי כתוב כי החוק צרי¤ להבטיח מסגרת ראויה לפעילות " לדו71אמנ§ בעמוד .18

ההקשר המקורי של דברי§ אלה היה ! אבל דברי§ אלה הוצאו מהקשר§, החקירה של השירות

החוק צרי¤ "כמו אומרת , כפי שנהגה עד פסק הדי©כ "ההצדקה שנתנה הועדה לפעילות השב

בהמש¤ , על כ©. !"להבטיח מסגרת ראויה והוא ג§ עושה זאת לפי פרשנותנו בסייגי§ מסוימי§

חקירה יעילה של ": ממנו ציטט ברק מופיעי§ הדברי§ הבאי§, ח לנדוי"אותו העמוד מדו

כפי , פי הדי©� מותרת עלחקירה כזאת... ע לא תתכ© בלי שימוש באמצעי לח¯"חשודי§ בפח

ח אינ§ אומרי§ כי על הכנסת לחוקק חוק " הדברי§ שציטט ברק מ© הדו...".שפרשנוהו לעיל

                                                           
 . לפסק דינו של ברק36בסעי­ , ש§ 195
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ח מלה ולא חצי מלה המפנה את "אי© בכל הדו! דבר זה ידוע מימי§ ימימה, לשיטתו, ולכאורה

 ! ח הצדיק מצב קיי§ וא¤ נת© לו מיסוד"הדו. המחוקק לפתור את הסוגיה

 היה ברק שצרי¤ח לנדוי כלל לא רצה להיכנס לנושאי החקיקה וזוהי הפסקה "דו, ונהפוכה.19

ובה הצעה "  מבט לעתיד�בעיות משפטיות "הוגש לנו בש§ השירות מסמ¤ שכותרתו ": לצטט

בהצעות אלה ... ע"ידי הכנסת בנושאי§ הקשורי§ לחקירות פח�מפורטת לחקיקה על

א§ יש , לבירור השאלה העקרונית המקדמית, יקהושקעה מחשבה רבה וה© ראויות לעיו© מעמ

וכ© לבירור עניני של ההצעה , ע"מקו§ לקבוע בחוק הכנסת דיני§ מיוחדי§ לחקירות פח

מיותר יהיה לציי© מה עלה ביוזמות . 196."אי© בדעתנו להיכנס מצדנו לברורי§ אלה. לפרטיה

 . מעיניה של ועדת לנדוישברור העניי© שלא היו ה© בראש, כמו ג§. 1987החקיקה האלה משנת 

,  ובית המשפט א­ מציי©1994צ זה נדונות משנת "ידוע לכל כי העתירות בנושאי העינויי§ בבג.20

מדוע לוקח חמש שני§ להגיע . כי רוב העתירות כבר אינ© אקטואליות, כפי שהראיתי לעיל

' בשנה אכל סטודנט למשפטי§ לומד ? למסקנה כה פשוטה כי החקירות אינ© נעשות בסמכות

הקלאסי ויכול להגיע " חוקיות המנהל"את עקרו© " המשפט המנהלי"בשיעור הראשו© של קורס 

ש לא פסק בהתא§ כאשר החלו לעתור "מדוע ביהמ! ש"למסקנה דומה לזו שהגיע אליה ביהמ

מובארכ ואחרי§ , בילביסי, חמדא©, ש כשעתרו סלחאת"איפה היה ביהמ? ראשוני המעוני§

ישנ§ המעידי§ כי לאחר פסקי הדי© הפחות מחמיאי§ שסקרתי ? בודה זושאינ§ מוזכרי§ בע

. 197קטונות של בקורת בכנסי§ בינלאומיי§, אהר© ברק, לעיל קיבל נשיא בית המשפט העליו©

 ).'חלק זעל כ¤ אדו© בהרחבה ב(ישנ§ הנוטי§ לקשר את ההכרעה למצב הפוליטי 

דות בית המשפט ע§ מצב נורמטיבי ברור ההכרעה היא שילוב של מצב פוליטי והתמוד, לדעתי.21

ה© בתו¤ , תוצאה שונה הייתה מעוררת ביקורת נוקבת ומוצדקת כלפי בית המשפט. כשמש

שהתקבל לפי עקרונות " בחורי הישיבות"צ "במיוחד לאחר בג, זאת. ישראל וה© מחו¯ לה

ינלאומית משפטיי§ דומי§ וצבירת התאוצה של נושא זכויות הפרט האינדיבידואלי בזירה הב

 .  תהלי¤ השלו§ ג§ הוא הופנ§ יותר בתקופה זו, כאמור). לדוגמא, ארועי קוסובו(

. לפחות באופ© זמני, זו היוותה לדעתי פתרו© לא רע לסוגייה, באשר לדעת היחיד של יעקב קדמי.22

קדמי . דעת הרוב השמיטה מתחת לחוקרי§ הרגילי§ לעבוד במתכונת מסוימת את כל הקרקע

אחרי הכל עלינו לזכור שהמדובר . אשר יוכל להדרי¤ אות§ ולמנוע בלבול וזעזוע" ­תחלי"יצר 

שברצוננו " ניסיו© מדעי"אי© המדובר ב. בשירות המדינה העושה ימי§ ולילות לשמירת הביטחו©

קדמי החליט להעניק בידי היוע¯ המשפטי סמכות . לחקור תו¤ שימוש בכללי הניסוי והתעייה

                                                           
 .73' בע, 1הערה לעיל , ח לנדוי"דו 196
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דבר זה יש בו כדי להוריד . ע קוד§ לחקירה א§ מותרת היא א§ לאושתקב" מעי© שיפוטית"

סביר שהיוע¯ , א§ כי. מכתפי החוקרי§ את נטל הפעלת שיקול הדעת וההסתכנות בהעמדה לדי©

על ) כפי ג§ שאראה להל© מהתבטאויותיו לאחרונה(המשפטי הנחה מראש את החוקרי§ 

 . התנאי§ שבהתקיימ§ מותר לפתוח בחקירה

כ "נוספת לצור¤ בפיקוח מראש היא הדילמה שיעמוד בה היוע¯ המשפטי כאשר חוקר שבסיבה .23

היוע¯ המשפטי ! לקולא, מ© הסת§, הנטייה תהיה. לאחר חקירה בכוח" בחינה"יעמוד בפניו ל

לדעתי דרוש כא© פיקוח הדוק יותר על פתיחת , על כ©. לממסד הביטחוני" אדישה"איננו דמות 

" שסתו§"שמראש יהיה צר יותר מ© ה" שסתו§"ה, לשו© אחר! שיעשה מראש, החקירות

. יגל§ היוע¯ המשפטי ובי© שתגל§ אותו ערכאה מיוחדת" שסתו§"בי© שאת ה, זאת. שבדיעבד

 .  בעניי© פתרונות אפשריי§ אדו© ג§ בחלק הבא
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 'חלק ז

 ערעורי§ והרהורי§ ? סופו של מסע

תחבולות יקנה" "ונבו©   

  

                                                          

198

ל¤ מלחמהכי בת" תעשה   199"חבולות

 

על העימותי§ , אד§ וה©�המדינה לזכויות�עמדנו ה© על ההתנגשויות התיאורטיות בי© ביטחו©. 1

לבי© המעשי§ שננקטי§ , הפרקטיי§ שבי© האיסורי§ החוקיי§ המוניציפליי§ והבינלאומיי§

נה בית המשפט ראינו כיצד בפסק די© אמי¯ שי. כ בגיבוי המדינה עד לאחרונה"י השב"בפועל ע

העליו© בפסיקתו את מסלול החברה הישראלית לכיוו© מפואר בהוספת נדב¤ חשוב לבניי© 

 .  שלטו© החוק והדמוקרטיה הליברלית

אי© ספק שסוגיית העינויי§ קשורה בטבורה ג§ לפוליטיקה וככזו יש לשפוט אותה ג§ על פי . 2

פצצה " לאלתר ג§ במקרי§ של הפסקת שיטות החקירה בכוח. חברתיות�אמות מידה מדיניות

שו§ ממשלה בימי§ . מציאותית בהווי הישראלי הנוכחי�נראית לי אופציה בלתי" מתקתקת

מצב בטחוני שליו . אלה לא תסכי§ לקבל על עצמה כיו§ את הפסקת© של שיטות החקירה בכוח

, ייצבי§כדי להבי© היכ© המצב עומד כיו§ ובפני מה אנו מת. יותר היה יכול לשנות מסקנה זו

 .אסקור כעת את התגובות לאחר מת© פסק הדי© בעניי© החקירות

מיד ע§ קבלת פסק הדי© האחרו© בעניי© הועד הציבורי נגד עינויי§ השמיעו מקטרגי§ משירות . 3

 או כי 200"¯ קשר לנו את הידיי§"בג"כ טענו כי "בכירי§ בשב. המדינה והפוליטיקה קול§

כ ייש§ את "הבהיר כי השב, עמי איילו©, כ"י ראש השב א§ כ201"החקירות יהיו כמו קייטנה"

סג© שר הביטחו© אפרי§ סנה הביע נרגנותו על רקע הפגוע בטבריה . 202פסק הדי© באופ© מידי

אילו אחד מהמחבלי§ שהתפוצצו אתמול בטבריה , מה עלול היה לקרות: "בדברי§ אלה

? באספרסו? מוציאי§ ממנו מידעאי¤ היינו . והיה צור¤ לתחקר אותו, היה נותר בחיי§, ובחיפה

הגענו למצב שבו : "חבר הכנסת חנ© פורת התריס. 203"?בשטרודל ע§ חמאה חמה? ינו'בקפוצ

. ¯ בעצמ§"כ ולהפקיד את ביטחו© אזרחי מדינת ישראל בידי שופטי הבג"עדי­ לפרק את השב

 .204"¯"שינסו ה§ להילח§ בטרור ע§ ידיי§ כבולות בפסקיו של בג

 
 . 'ה', משלי א 198
 . 'ו', משלי כד 199
 ). 7.9.99(מעריב " 'קשר לנו את הידיי§'¯ "בג: כ"תדהמה בשב "200
 .ש§, ש§ 201
 .ש§, ש§ 202
על ידי , בי© היתר, כי החקירה בעניי© הפיגועי§ בטבריה התפתחה על ידי המשטרה באופ© מרשי§, אציי©. ש§, ש§ 203

 . יה שנשאר בחיי§של אחד מחברי החול" רגילה"חקירה 
 .ש§, ש§ 204
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. שהתגאה בהחלטת שופטי העליו©, יוסי ביילי©, בראש§ שר המשפטי§, מסנגרי§מנגד ג§ קמו ה. 4

גאווה לדמוקרטיה "ג§ הוא כינה את הפסיקה כ, שלמה ב© עמי, השר לביטחו© פני§

, אהוד ברק, ראש הממשלה. 205כ"למרות הקשיי§ שזו מערימה על עבודת השב, "הישראלית

א דר¤ שבה נית© יהיה לחקור בנסיבות של יש למצו"צ אול§ "אמר כי הוא מכבד את פסיקת בג

 .206"אנו לא חיי§ בהולנד... פצצה מתקתקת כדי להציל חיי אד§

סובלות מחוסר הבנה בסיסי , יו§ לאחר מת© פסק הדי©, דומני כי רוב התגובות שהבאתי לעיל. 5

 הדוברי§ לא. קריאתו של פסק הדי© ומגודש יתר של קלישאות פופוליסטיות�של הנושא עקב אי

, כפי שנוהגי§ במשטרה ובנוס­" בלתי נעימה"הבינו כי חקירה עדיי© יכול שתהא אגרסיבית או 

 .נית© לחקור בכוח" פצצה מתקתקת"במקרה של 

וטע© , יוסי ביילי©, אליקי§ רובינשטיי© קיי§ ויכוח ע§ שר המשפטי§, היוע¯ המשפטי לממשלה. 6

, זאת. 207עג© בחקיקה סמכויות חקירהכ וכי יש ל"כי פסק הדי© יוצר מצב קשה לחוקרי השב

כאשר רובינשטיי© אמר כי בדעתו להוציא הנחיות פנימיות חדשות שייקבעו כללי§ שינחו את 

זו , באשר לחקיקה אליה כיוו© רובינשטיי©, א§ כי. כ לפעול בהתא§ לסייג הצור¤"חוקרי השב

בצורה ברורה על כ¤ צ הביע דעתו "מפני שבג... לא תהיה אימו¯ של מה שהיה עד עכשיו"...

 .  208"חוקי�הוא בלתי, שחלק מאמצעי החקירה שבה§ נעשה שימוש עד עכשיו

בלשכת ראש , כ"בהשתתפות§ של חברי ועדת השרי§ לענייני השב,  בספטמבר15בדיו© שנער¤ ב. 7

 : בי© אלה. 209כ"הממשלה נבחנו דרכי§ להסדרת הפעילות בשב

א¤ היוע¯ המשפטי ינחה את החוקרי§ לגבי , יחוקק חוק לא �הנחיות כלליות וגיבוי בדיעבד ) א   (

י היוע¯ המשפטי בדיעבד ותגובה א§ לא נעשו "תיבח© ע" פצצה מתקתקת. "אמצעי§ מותרי§

 . סבירות�פעילות חריגות או בלתי

 .עדנה ארבל, ופרקליטת המדינה, יוסי ביילי©, באפשרות זו תומכי§ שר המשפטי§

כ להפעיל כוח בחקירות וינחה חוקרי§ " כללי את חוקרי השב יסמי¤ באופ©�כ "חוק שב) ב   (

 .באמצעות היתרי§ חדשי§ וסודיי§ שיעמדו לביקורת שיפוטית

 .  סעי­ חקירות יוכנס לפקודה למניעת טרור כהוראת שעה שתואר¤ מדי שנה�הוראת שעה  )ג   (

 . כ והיוע¯ המשפטי"השב, תומכי§ ראש הממשלה) ג(ו )ב(באפשרויות 

                                                           
 .ש§, ש§ 205
 .ש§, ש§ 206
 ).7.9.99(האר¯ " צ העינויי§"ביילי© על התגובה לבג�מחלוקת רובינשטיי© "207
 ).8.9.99(ידיעות אחרונות " כ"¯ השב"רובינשטיי© תומ¤ בחקיקה שתעקו­ את בג "208
ראש הממשלה ידו© "; )14.9.99(ידיעות אחרונות " להוציא מיד הנחיות על אמצעי§ מותרי§: כ דורש"השב "209

 ).15.9.99 (האר¯" ¯"כ לפסיקת בג"בהתאמת חקירות השב
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ועדת השרי§ המיוחדת וראש הממשלה מינו ועדה מקצועית שתמצא פתרו© חוקי , תו הדיו©באו. 8

כ "השב, בועדה יהיו חברי§ נציגי משרד המשפטי§. להפעלת כוח בחקירת חשודי§ בטרור

הועדה .  רחל סוכר, בראש הועדה תעמוד המשנה לפרקליטת המדינה. ומשרד הביטחו©

יהודית , הגישה המשנה ליוע¯ המשפטי, טר§ הדיו©. 210נתבקשה להגיש המלצותיה תו¤ חודש

י "כ ייפסל ע"בו היא מעריכה כי חוק שיתיר עינויי§ בשב, ח מיוחד לראש הממשלה"דו, קרפ

, ח ציינה קרפ ג§ את סיבות התנגדותה למהל¤ של חקיקה ביניה© סיבות ערכיות"בדו. 211צ"בג

 .212ראלהבעיה בתדמיתה הבינלאומית של יש, מוסריות ומשפטיות וכ©

 

 ?הא§ אופציית החקיקה אפשרית

מכא© . מחייב העלאת כללי§ הפוגעי§ בזכויות הפרט בחוק, כאמור, עקרו© חוקיות המנהל. 9

ל האיסור לענות "י המשפט הבינ"עפ, הרי כיו§?  מה ראוי שיחוקק בחוק�נובעת בעיה נוספת 

מדינת " לשא­ מדינה לא תרצה להפו¤ עצמה, כמו ג§. הוא מוחלט ג§ בשעת חירו§

. 213ח לנדוי"ד אביגדור פלדמ© את תוצאת פרסו§ דו"כפי שכינה עו" אינקוויזיציה מודרנית

, ח לנדוי הייתה מת© גושפנקא חוקית ולגיטימציה לכלל רשויות המדינה"מגרעה עיקרית בדו

באמצעות ביורוקרטיזציה ומיסוד , זאת. עינויי§ של מאות פלשתיני§ כל שנה" יד קלה"לאשר ב

 . 214י¤ הפסולשל ההל

חקיקת חוק המפרט את דרגות העינויי§ המותרות ובאילו תנאי§ ומכשירי§ יענו את פלוני .10

" פוליטיק�ריאל"אפשרי ב�אלא ג§ בלתי, הנה מעשה שאינו רק בלתי רצוי וצור§ מוסרית

, כ"חקיקת חוק כללי המגדיר את סמכויותיו הכלליות של השב, אול§. הישראלי והבינלאומי

. ש באופ© פורמלי ועקבי על פעולות השירות הוא חשוב ורצוי"מכוחו יוכל לפקח בימחוק אשר 

סביר כי הביקורת השיפוטית , ע§ חקיקתו של זה. בדיוק כפי שנעשה בחוק יסוד הצבא, זאת

, השוויו©, הלב�תו§, המידתיות, הסבירות: או אז מכשירי. תועבר על השירות מכוח חוק זה

                                                           
 ). 16.9.99(האר¯ " ועדה תגבש פתרו© חוקי שיאפשר שימוש בעינויי§ "210
 ).14.9.99(ידיעות אחרונות " כ לענות עצורי§"אי© לחוקק חוק שיתיר לשב :המשנה ליוע¯ המשפטי "211
 .ש§, ש§ 212
213 Avigdor Feldman "The Modern Inquisition State" Torture: Human Rights, Medical Ethics and the 

Case of Israel (Neve Gordon & Ruchama Marton eds., New-Jersey, 1995) 85.  
214 Ibid, at p. 89: “The successful operation of an inquisition state requires the total cooperation of 

numerous authorities which formerly existed outside of the circle of torture in denying regime. In the 
inquisition regime, legal counsel, the State Comptroller, the Knesset, the government and the courts are 

all drawn knowingly and willingly into the torture circle as collaborators. The bureaucratization of 
torture, which is based on forms, ministry jargon, hierarchy and norms, conceals the personal 

responsibility for acts of torture. The inquisitorial regime is much more than a denying regime, which 
is aware of the immorality of torture and devotes efforts to conceal the shameful secret which is hidden 

in the covert internal space.”.   
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וספי§ מ© המשפט הציבורי בכלל וחוק יסוד כבוד האד§ וחירותו נקיו© הכפיי§ ועקרונות נ

כמו ג§ עילות , זאת. כ"יוכלו להיכנס ביתר שאת לתו¤ הביקורת השיפוטית כלפי השב, בפרט

כפי . ת אמותיו של החוק"כמו חריגה מסמכות דל, התערבות פורמליות שלא נית© להפעיל© כיו§

 . של שירות חשאי ביטחוני ללא חוק הוא מסוכ©פעילותו, שהסברתי כבר בשלב מוקד§ בעבודה

לפי פסק הדי© , כבוד האד§ וחירותו: חוק ספציפי שיורה כיצד לחקור אד§ יפגע בחוק יסוד.11

ג§ א§ כפי . יצטר¤ להיות בהתא§ לפסקת ההגבלה, ולכ©, בעניי© הועד הציבורי נגד עינויי§

תהיה בהתא§ לפסקת , "פצצה מתקתקת" כי אפשר שחקירה בתנאי 'חלק השהסברתי ב

הרי שאי© הדבר עולה בקנה אחד ע§ המשפט הבינלאומי והמציאות לפיה שו§ מדינה , ההגבלה

כוונתי לאופיי§ " (חוקי חמורבי"לא תכניס לספר חוקיה כללי§ נוסח ) למעט אירא©, אולי(

האופציה של היתרי§ סודיי§ ג§ היא איננה עולה בקנה אחד ע§ ). הברוטלי של כללי§ אלה

צווי§ סודיי§ היו מנת . שלטו© החוק הדורש הסמכה חוקית גלויה עת פוגעי§ בזכויות האזרח

 .חלק§ של משטרי§ אפלי§ שהרהור ב§ מעלה ניחוח זוועות

, יש מקו§ להשאיר את האופציה לחקור בכוח, לדעתי, כאמור, מבחינה מוסרית ומשפטית.12

ללא " צור¤"וק בהתא§ להגנת התו¤ פיקוח שיפוטי הול§ והד, באמצעי§ מוגבלי§ מראש

" צור¤"המצב בו נבחנת הגנת ה, לדעתי, כאמור, א§ כי). עמדת ביילי© וארבל(חקיקה נוספת 

אחרת " מעי© שיפוטית"ללא הבאת השיקולי§ טר§ החקירה לערכאה או סמכות , לאחר מעשה

פיקוח על עד כמה חשוב ה, בפרקי המבוא, הסברתי לעיל. מהווה בעיה שלא נית© להתעל§ ממנה

כ תו¤ "השארת שיקול הדעת המוחלט בעניי© פתיחה בחקירה לשב. כ"זרוע ביטחונית כמו השב

עלולה ליצור מצב חוזר של תרבות שקר , מאוחר יותר, באופ© תיאורטי, חיוב לתת את הדי©

יחד ע§ תחושת , זאת. 215וחוסר אמו© בי© השירות לבי© הרשות השופטת או היוע¯ המשפטי

 ".  שברו ראשכ§ לבדכ§: "י המדינה"כאילו נאמר לה§ ע, כ"כור בקרב אנשי השבאו ני" נטישה"

 בחריג של ,איסור מוחלט על עינויי§הכלל שצרי¤ לחול הוא , לדעתי, כפי שליאו© של­ סובר.13 

חובה לדווח שתוטל על אנשי השירות להביא , יחד ע§ זאת. "פצצה מתקתקת"מצב אמיתי של 

ש או היוע¯ המשפטי "בימ(§ בפני גור§ מוסמ¤ ועצמאי שיקוליה§ והחלטת§ ומעשיה

. 216"הנוטי§ לסטות ולסרוח, תהווה שוט של ממש על אות§ אנשי שירות הביטחו©", )לממשלה

כי אלו יהיו מקרי§ בודדי§ בלבד א§ המערכת תפני§ , ונוטה אני להסכי§ עמה, לשיטתו, סביר

 .את העקרו© שלא מעני§ לצרכי איסו­ מודיעי© שוט­

                                                           
 . לעבודה'חלק וב, 22�23סעיפי§ : ראו, "ביקורת בדיעבד" נימוקי§ נוספי§ נגד שיטת ה215
 .217' בע, 166הערה לעיל  216
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בי© , הא§ יכולה זרוע מבקרת כלשהי? שאלה קשה היא הא§ אופציית זו היא אפשרית בפועל.14

לקחת על עצמה אחריות ולסתור חוות דעת של , א§ היוע¯ המשפטי ובי© א§ ערכאה מיוחדת

קיי§ ויכוח ענ­ , כידוע. נדמה לי שהתשובה לכ¤ היא כ©? הגורמי§ הממוני§ על הביטחו©

צ "ודות האפשרות להפסיק את הביקורת השיפוטית של בגבמשפט החוקתי והמנהלי א

פיקוח מוחלט והתרת הרס© �מלומדי§ רבי§ סוברי§ כי עדי­ פיקוח כלשהו מאשר אי. בשטחי§

כמו ". כוח מוחלט משחית באופ© מוחלט", כ עצמו"כפי שביטא זאת ראש השב. 217מהרשויות

ופ© ניכר את השימוש בפרקטיקה יכולה לצמצ§ בא, כ"עצ§ הטלת חובת דיווח על אנשי השב, כ©

וביטחו© " זכויות אד§"כ מרוח האיזו© ההול§ בי© "הפסולה ואולי א­ להנחיל באנשי השב

 ". המדינה

י חקיקת "נית© לעשות זאת ע, לדעתי? הבעיה היא כיצד להנחיל הסדר שכזה באופ© משפטי.15

 בפיקוח של אותו הגו­ אלא, לרשות מנהלית לא תעמוד הגנה זו, לפיו, "צור¤"חריג לסייג ה

או שיהיה הסדר שכזה בחוק (כ "הסדר זה וחוק שב. שייבחרו להעניק לו סמכות מבקרת שכזו

ה§ יוכלו לשמש כאיזו© הנכו© . יוכלו להוות רס© של ממש על פעילותו של הארגו©, )כ עצמו"השב

 . בי© זכויות האד§ לבי© ביטחו© המדינה

ר מבעבר לשינוי של ממש בתפישה הרווחת בישראל באשר כי כיו§ הקרקע מוכשרת יות, דומני.16

ה© ברשויות המדינה וה© (לחקירות הנערכות באופ© סיסטמתי כלפי האוכלוסייה הפלשתינית 

מצויי§ אנו בעיד© בו חל שינוי בגישת רוב הציבור הישראלי כלפי , שכ©). בציבור כולו

איננו עוד נושא " ל הידיי§ע§ ד§ ע"שחרור של אסירי§ . ­ בפרט"הפלשתיני§ בכלל ואש

אלא עניי© המעורר פולמוס שמרכזו בהמש¤ היחסי§ ע§ הפלשתיני§ תו¤ , קונצנסואלי לשלילה

ח לנדוי ביטא עמדה רווחת ודטרמיניסטית של שנות השמוני§ לפיה כל "דו. הסתכלות לעתיד

עמדה זו ביססה את . 218"הרס המדינה והרג אזרחיה: "הארגוני§ הפלסטיני§ מטרת§

בעיד© בו מנסי§ לבסס , כיו§. 219ח להצדקת§ של העינויי§"שתית האידיאולוגית של הדוהת

לא "פועמת האווירה הציבורית הדרושה לכרסו§ בתפישה הביטחונית לפיה , אמו© בי© הצדדי§

אולי אוירה זו היא . צ בהכרעתו"אוירה זו כנראה היוותה גור§ חשוב לבג...". נית© אחרת

היה מצוי בי© פטיש המציאות , עד כה. צ להכריע בעניי©"לבגהתשובה לזמ© הרב שלקח 

 .     מ לשלו§"עתה נדמה כי הפטיש התרכ¤ קמעא נוכח המו". שלטו© החוק"הבטחונית לבי© סד© 

 

                                                           
 .רבי§ שערכנו בפגישות הסמינר כ¤ עלה ג§ מדיוני§ 217
 .10' בע, 1 הערה לעיל 218
 . 195' בע, 134הערה לעיל :  על כ¤ ועוד ראו219
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 המשפט הבינלאומי

ישראל כנראה תצטר¤ . אי אפשר לאכול את העוגה ולהשאירה שלמה, באשר לחוק הבינלאומי.17

שכ© ויתור על חקירה בזמ© ,  רבות את מעשיה בתחו§ החקירותלהמשי¤ ולתר¯ עוד שני§

ל אינ© דבר "יש להבי© כי הנורמות במשפט הבינ, אול§. לא נראה קרוב" פצצה מתקתקת"

בו משתתפי§ הרבה , משחק פוליטי, ג§ הוא, ל"המשפט הבינ. משמעי�נוקשה ומחייב באופ© חד

המטרה היא לקד§ .  מאשר בישראללעתי§ חמורות יותר, שחקני§ שנוקטי§ בשיטות חקירה

, מעשית". בונה"ל בתהלי¤ ארו¤ ונמש¤ של דיאלוג "את השמירה על זכויות האד§ בזירה הבינ

 . הנורמות הבינלאומיות אינ© כה נחרצות כל עוד לא מדובר בפשעי§ קשי§ נגד האנושות

כהגדרתו לפי ( ראו רוב השופטי§ את העינוי 220בפסק הדי© של בית הלורדי§ בעניי© פינושה.18

א§ כי נית© להסיק באופ© גס כי רוב השופטי§ . קוגנס�כאיסור שהוא יוס) האמנה נגד עינויי§

חל שיפוט אוניברסלי בגי©  1987 מדינות בשנת 116י "סבר כי רק לאחר החתימה על האמנה ע

לפי פסק הדי© והל¤ הרוח , קרי. מעשי§ שה§ עינוי חמור ושיטתי נגד אוכלוסייה אזרחית

) ה© בפועל וה© לשעבר(מדינה �שיפוט אוניברסלי יחול על ראשי, שתק­ מדעות רוב השופטי§המ

בגי© עינויי§ חמורי§ אשר מהווי§ פגיעה קשה וסיסטמתית , מדיניי§ אחרי§�וגורמי§ רשמיי§

 .       בזכויות האד§ נגד אוכלוסייה מסוימת

שכראשי ממשלה היו , נימי© נתניהוקשה לי לתאר את שמעו© פרס או ב, בדמיוני, יחד ע§ זאת.19

בעוו© עינויי§ , כמו אוגוסטו פינושה, ל"נעצרי§ בחו, אחראי§ על עינויי§ של מאות פלשתיני§

ל של זכויות "יש מקו§ להתפתחות רבה במישור הבינ, לגבי העתיד. ל"ועבירה על החוק הבינ

נחתמה ' 98ביולי (ילי פל�להקי§ טריבונל בינלאומי, שטר§ צלח, במיוחד לאור הרעיו©, האד§

 21ו; ב וישראל"בה© ארה,  נגד7;  מדינת בעד120 �ל פלילי "ד בינ"אמנת רומא להרמת בי

ל הוא יותר כלי לקיו§ שיח וקידו§ איטי של שיפור בהתנהגות "המשפט הבינ, בינתיי§). נמנעות

 . המדינות בעניי© העינויי§

כ¤ ג§ יהיו הסנקציות שיינקטו כלפי , כאשר המקרי§ הנדוני§ קיצוניי§, כאמור, אול§.20

, )1946(משפטי נירנברג וטוקיו : לדוגמא. האד§ ברגל גסה�המדינה הרומסת את זכויות

, כידוע. ההתערבות האחרונה בנעשה בתו¤ יוגוסלביה, כמו ג§). 1993�1994(יוגוסלביה ורואנדה 

הסלקטיביות הרבה : שהעיקרית שבה© היא, ל הפלילית לוקה בהרבה בעיות"עדיי© השיטה הבינ

ג§ השיפוט האוניברסלי בעניי© עינויי§ סיסטמתיי§ . ל וארעיות§"שיש בהקמת טריבונלי§ בינ

 .אלא תלוי קונטקסט פוליטי, כלפי אוכלוסיה מסויימת איננו כלל מוצק דיו שנית© ליישו§ סדיר
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ווה עבירה דבר זה יה. חקיקת חוק המתיר לענות לא תתקבל בעי© יפה בקרב מדינות העול§.21

ו יחוגו מעל "אמנ§ לא סביר כי מטוסיה של נאט .הנוהגי§" כללי המשחק"ברורה ובוטה על 

, אול§, ל"לישראל ע§ קבלתו של חוק שכזה כמו ג§ הסגרתו של אהוד ברק או שפיטתו בחו

על סוג . הדבר יכול לגרו§ לקרע חמור בי© ישראל לבי© העול§ המערבי בו היא תלויה, לדעתי

 .קפו קשה לנבאהקרע והי

 ?השלכות או ספקולציות

, "פצצה מתקתקת"לגבי השלכותיו הביטחוניות של המצב לפיו אי© לחקור בכוח אלא במצבי .22

א§ כי נוטה אני . אי© לדעתי א­ אד§ אשר יכול לתת תשובה אמיתית שתנבא את המצב בעתיד

י§ אלימי§ אמור לקבל את העמדה כי שירות שמשיג את רוב החומר המודיעיני שלו באמצע

. עקב טיבו המפוקפק של מידע זה, לעורר דאגה ביטחונית עזה בקרב הציבור עליו הוא מג©

שירות מודיעי© מהימ© נסמ¤ על ידיעות מגוונות ואמינות ולא בעיקר על מידע שהושג , לדעתי

. אוי לה לחברתנו א§ כל המידע אודות ביטחו© הפני§ מושג רק מחקירות כוחניות. באלימות

כ "כעניי© שבשגרה תביא א¤ לשיפור תפקודו של השב" הלח¯ הפיסי המתו©"יתכ© והפסקת 

קיומ© , כמו ג§, זאת. ולהפעלתה של חשיבה יצירתית באפיקי§ שוני§ ומגווני§ להשגת מודיעי©

לפני ". קורסת"של חקירות שתי וערב מתישות ומתוחכמות הנהוגות כיו§ במשטרה אשר איננה 

כי ישנ§ עדי§ , יוזכר. לפני העינוי נית© לשחד. לפני העינוי נית© לעקוב. העינוי אפשר לצותת

אסירי ציו© שעונו , ישראלי§ אשר בתקופת המנדט עברו עינויי§ במרתפי§ של השירות הבריטי

שמספרי§ כי לא נשברו ולא הסגירו , י המשטר הסובייטי ושבויי§ בכלא הסורי והמצרי"ע

שלו§ , מעלה הכותב" מעריב"מוס­ שבת של עיתו© במאמר שקראתי ב. 221סודות כמוסי§

כ לא יהיה "חשש כבד שמא הדיו© שיער¤ כעת בפוליטיקה הישראלית בעניי© השב, רוזנפלד

הא§ בכלל ייתכ© דיו© גלוי : "רוזנפלד מעלה את השאלה הנוקבת. מגובה בידיעה ועובדות

נוכי כי הועדה המיוחדת נוטה אני לקבל ביקורת זו ומקווה א. 222"?ואמיתי בפורו§ רחב כזה

 . שנתמנתה לעניי© תטפל בו במסירות הראויה באופ© נקי משיקול פוליטי זה או אחר

                                                                                                                                                                      
220  )Judgment - Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others Ex 

Parte Pinochet, Supra note 105. 
 ).17.9.99(מוס­ שבת מעריב " צצה מתקתקתחקירה נקיה ופ"שלו§ רוזנפלד :  ראו221
 .ש§, ש§ 222
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