פסק דין בעניין הגדר סביב אלפי מנשה – בג"צ 7957/04
בית המשפט העליון פסק היום (15.9.2005), בהרכב מורחב של תשעה שופטים, בעתירה העוסקת בחוקיותה של גדר ההפרדה באיזור אלפי מנשה. אלפי מנשה הוא ישוב ישראלי בשומרון, דרומית-מזרחית לקלקיליה, כ-4 ק"מ מהקו הירוק. גדר ההפרדה בקרבתו נבנתה באוגוסט 2003 והיא מקיפה את אלפי מנשה וחמישה כפרים פלסטינים, באופן שנוצרת "מובלעת" המכניסה אותם לצד "הישראלי" של הגדר. המובלעת היא חלק מ"מרחב התפר  - "המרחב בין הגדר לבין הקו הירוק. צה"ל צייד את תושבי הכפרים במובלעת ב"תעודת תושב קבוע" המאפשרת להתגורר במובלעת ולנוע ממנה לשטחי הגדה המערבית ובחזרה דרך מספר שערים הקבועים בגדר. פלסטינים שאינם תושבי הכפרים רשאים להיכנס למובלעת אם קיבלו היתרי כניסה מכוחות צה"ל.  העתירה הוגשה על-ידי תושבי הכפרים, בתמיכת ראשי מועצות הכפרים, ועל ידי האגודה לזכויות האזרח. לטענת העותרים הגדר אינה חוקית, יש לפרקה ולבנותה על הקו הירוק. על כל פנים, אין כל צידוק לכלול את כפרי המובלעת בתוכה. בעתירה - שסמכה עצמה על חוות הדעת המייעצת של בית הדין הבינלאומי בהאג – נטען כי המדינה אינה מוסמכת להקים את הגדר בשל העדר צורך בטחוני ובשל יצירת סיפוח דה-פקטו של שטחי המובלעת למדינת ישראל. . כן נטען שהגדר אינה מקיימת אמות מידה של מידתיות, שנקבעו בפסיקת בית המשפט העליון בפרשת בית סוריק (בג"ץ 2056/04). כך, משום שהמובלעת יוצרת פגיעה רב-מימדתית בתושבי הכפרים. המדינה השיבה כי קיים צורך ביטחוני בקיומה של גדר באלפי מנשה ואין מקום לפירוקה או לשינוי התוואי. המדינה לא הכחישה את הפגיעה בתושבים הפלסטינים, אך עמדה על שורה של שיפורים תשתיתיים ולוגיסטיים שנועדו להקל ככל שניתן על תושבי הכפרים. לאורם, סבורה המדינה כי תוואי הגדר מאזן כראוי בין זכויות התושבים לצרכי הביטחון והינו מידתי.  

פסק הדין היום ניתן פה אחד. חוות הדעת העיקרית נכתבה על-ידי הנשיא ברק, אליה הצטרפו המישנה לנשיא חשין והשופטים ביניש, פרוקצ'יה, גרוניס, נאור, ג'ובראן וחיות. השופט לוי הסכים לתוצאת פסק הדין. בית המשפט העליון קיבל את העתירה, במובן זה שנפסק כי על המדינה לשקול מחדש, בתוך זמן סביר, את החלופות השונות של תוואי גדר ההפרדה באלפי מנשה, תוך שעליה לבחון חלופות ביטחוניות הפוגעות פחות בחיי התושבים של כפרי המובלעת. בהקשר זה הורה בית המשפט לבחון את החלופה לפיה המובלעת תכלול את אלפי מנשה בלבד וכביש מחבר לישראל, תוך העתקת הכביש הקיים המחבר בין אלפי מנשה לבין ישראל למקום אחר בדרום המובלעת. 

בית המשפט עמד על כך שאיזורי יהודה והשומרון מוחזקים על ידי מדינת ישראל בתפיסה לוחמתית. המשטר המשפטי בהם נשלט על ידי המשפט הבינלאומי הפומבי העוסק בתפיסה לוחמתית. נפסק כי על פי דינים אלה מוסמך המפקד הצבאי להקים גדר הפרדה להגנה על חייהם ובטחונם של המתישבים הישראלים באזור, משני טעמים: ראשית, תקנה 43 לתקנות האג מסמיכה את המפקד הצבאי לנקוט בכל הפעולות הדרושות לשמירה על הביטחון. הסמכות אינה תלויה בשאלה האם ההתיישבות הישראלית עצמה היא בהתאם למשפט הבינלאומי, שאלה בה בית המשפט לא הביע כל עמדה. שנית, לישראלים המתגוררים בשטח הנתון לתפיסה לוחמתית ומצוי בשליטה ישראלית מוענקות הזכויות החוקתיות שחוקי היסוד והמשפט המקובל מעניקים לכל מי שמצוי בישראל. בשיקול דעתו של המפקד הצבאי נלקחים, איפוא, בחשבון בטחונם של התושבים הישראלים, חייהם, זכותם לקניין, לתנועה, לחופש עיסוק, ושאר זכויות המוכרות בדין הישראלי. השיקולים שעל המפקד הצבאי לשקול בקובעו את תוואי הגדר הם שניים. מצד אחד עומד השיקול הביטחוני-צבאי, מכוחו רשאי המפקד הצבאי לשקול שיקולים שעניינם ההגנה על ביטחון המדינה. מצד שני עומד השיקול של זכויות האדם של האוכלוסייה הערבית המקומית. שיקולים אלה מתנגשים זה בזה לעניין הקמתה של הגדר. על המפקד הצבאי לאזן כראוי ביניהם. האיזון יתבצע על פי עקרון המידתיות המבוסס על שלושה מבחני משנה, המעניקים לו תוכן קונקרטי. בית המשפט הפנה להלכת בית סוריק, לפיה אין לתת תשובה כוללנית לשאלת חוקיות הגדר לפי המשפט הבינלאומי. יש לבחון כל קטע של התוואי ולבדוק אם הוא פוגע בזכויות התושבים הפלסטיניים ואם פגיעה זו היא מידתית.   

בפסק הדין נבחנה מידת השפעתה של חוות הדעת המייעצת של בית הדין הבינלאומי בהאג על המשך גישתו של בית המשפט העליון לשאלת חוקיות הגדר לפי המשפט הבינלאומי. בית המשפט עמד בהרחבה על חוות הדעת המייעצת, אשר קבעה כי הקמת הגדר (החומה כלשונו) והמשטר המתלווה אליה נוגדים את המשפט הבינלאומי, משום שהגדר עוברת בחלקה הגדול בתוך הגדה המערבית. בית המשפט מצא כי התשתית הנורמטיבית הבסיסית עליה משתיתים בית הדין הבינלאומי בהאג ובית המשפט העליון בפרשת בית סוריק את החלטותיהם היא משותפת. חרף בסיס נורמטיבי משותף, הגיעו שני בתי המשפט למסקנות שונות. השוני במסקנות המשפטיות נובע בעיקרו מהשוני בתשתית העובדתית לפיה פסק כל בית משפט. בית הדין בהאג ביסס את פסק דינו לפי תשתית עובדתית באשר לפגיעה בזכויות של התושבים הפלסטינים בלא שנזקק לתשתית עובדתית באשר לצורך הבטחוני-צבאי של ישראל בהקמת הגדר. לעומת זאת, בפרשת בית סוריק הונחה בפני בית המשפט העליון תשתית עובדתית נרחבת, הן באשר לפגיעה בזכויות האדם של התושבים המקומיים והן באשר לצרכים הביטחוניים-צבאיים. תשתית מקיפה זו אפשרה לבית המשפט להחליט כי חלקים מסוימים של הגדר מפירים כללים של המשפט הבינלאומי וחלקים אחרים אינם מפירים את הכללים. השוני האחר נוגע להיקף הפגיעה בזכויותיהם של התושבים המקומיים, כאשר המידע שנמסר לבית הדין כלל אי דיוקים. בשל התשתית שהוצגה בפני בית הדין, הוטל מלוא המשקל על כף הפגיעה בזכויות; לא ניתן כל משקל לצרכים הביטחוניים-צבאיים וממילא לא נדונה כלל השאלה של מידתיות הפגיעה או מרחב התמרון. השוני במודל הדיון תרם אף הוא לשוני בתוצאה. בפני בית הדין בהאג עמד לבחינה התוואי כולו. הדבר לא איפשר ניתוח פרטני של קטעי הגדר השונים. המתודה של בית המשפט העליון שונה. פרשת בית סוריק עסקה בקטע אחד של הגדר (באורך 40 ק"מ). קטעים אחרים נדונים בפני בית המשפט בעתירות אחרות. עד היום הוגשו כ- 90 עתירות, במחציתן הטיפול הסתיים, לרוב בהסדר מוסכם לאחר תיקונים בתוואי. האחרות יוכרעו לאחר פסק דין זה. באשר להשפעתה של חוות הדעת המייעצת על גישת בית המשפט העליון לחוקיות הגדר, נפסק כי בית המשפט ייתן את מלוא המשקל לנורמות של המשפט הבינלאומי, כפי שפותחו ופורשו על ידי בית הדין בהאג, שהוא הגורם השיפוטי העליון במשפט הבינלאומי. לעומת זאת, מסקנתו של בית הדין, המבוססת על תשתית עובדתית שונה, אינה מהווה מעשה בית דין ואינה מחייבת לקבוע כי כל קטעי הגדר נוגדים את המשפט הבינלאומי. 

מכאן עבר בית המשפט לבחינה פרטנית של הגדר באלפי מנשה. בית המשפט שוכנע כי ההחלטה על הקמת הגדר לא נתקבלה מתוך שיקול מדיני. ההחלטה על הקמת הגדר באלפי מנשה, שהתקבלה ביוני 2002, הייתה נוכח מציאות הטרור הקשה שפקדה את ישראל מאז ספטמבר 2000. שיקולים בטחוניים-צבאיים מנעו את האפשרות לבנות את הגדר על הקו הירוק. בית המשפט הגיע למסקנה כי ביסוד הקמת הגדר מונח השיקול הביטחוני למנוע חדירת מחבלים למדינת ישראל ולישובים הישראלים באיזור. גדר ההפרדה מהווה מרכיב ביטחוני מרכזי בלחימה בטרור. היא מטבעה זמנית. ההחלטה על הקמת הגדר במובלעת אלפי מנשה התקבלה, איפוא, במסגרת הסמכות הנתונה למפקד האיזור. יחד עם זאת, בית המשפט לא שוכנע כי תוואי הגדר הוא מידתי. פסק הדין עומד בהרחבה על השפעתה של הגדר על מציאות החיים של תושבי הכפרים במובלעת. נבחנה השפעתה על מרכיבים מרכזיים של מרקם החיים: חינוך, בריאות, תעסוקה, תנועה וקשרים חברתיים. נמצא כי הגדר מקשה מאוד על חיי התושבים במובלעת. היא יוצרת טבעת חנק סביב הכפרים. היא פוגעת קשות בכל מרקם החיים. על רקע זה נבחנה השאלה האם הפגיעה בתושבים של כפרי המובלעת היא מידתית. בית המשפט דחה את טענת העותרים כי ניתן להסתפק בגדר שתוקם על הקו הירוק. נפסק כי הקמת גדר על הקו הירוק תותיר את אלפי מנשה בצד המזרחי של הגדר, חשופה לפיגועי טרור. כל תוואי גדר צריך להתחשב בצורך להעניק ביטחון לתושבים הישראלים של אלפי מנשה. יחד עם זאת, בית המשפט מצא כי התוואי הקיים, הכולל חמישה כפרים במובלעת, מעורר תהיות. בית המשפט לא שוכנע כי קיים טעם ביטחוני-צבאי לכלול במובלעת את שלושת הכפרים המצויים בדרום-מערב המובלעת, ולא להוציאם מחוץ לגדר. העובדה כי קיימת תוכנית מופקדת להרחיב את התפתחותה של אלפי מנשה לעבר החלק הדרום-מערבי של המובלעת אינה שיקול שיש להתחשב בו. עולות תהיות גם לגבי החלק הצפוני והצפון מערבי של המובלעת, בו עובר כביש 55 המחבר את אלפי מנשה לישראל ובו ממוקמים שני כפרים נוספים. בהקשר זה צויינו דברי אלוף-משנה (מיל') דן תירזה (ראש המנהלה העוסקת בתכנון תוואי המכשול במרחב התפר) כי מיקומו של כביש 55 הוא בעייתי מבחינה ביטחונית ויש להשקיף עליו כעל כביש זמני. במצב דברים זה, בית המשפט לא שוכנע כי חיוני, מטעמים בטחוניים-צבאיים, לשמור על התוואי הצפון-מערבי של המובלעת. אם אמנם תוואי זה ישונה, תהיה לכך השפעה נוספת בכך שניתן יהא לבטל את שתי הגדרות המפרידות בין קלקיליה לעיירה חבלה הנמצאת מדרומה, ולשוב ולחברן לגוש אורבני אחד. בית המשפט סבר כי לא הושקע המאמץ הנדרש ולא נבחן לפרטיו תוואי חלופי, שיוכל להבטיח את הביטחון ושפגיעתו בתושבי הכפרים קטנה יותר. בית המשפט הורה למדינה לשוב ולשקול מחדש את התוואי הקיים ולבחון האפשרות להוציא את כפרי המובלעת, כולם או מקצתם, מחוץ לצד "הישראלי" של הגדר. מכיוון ששינוי זה אינו יכול להיעשות בן יום, על המדינה לבחון עריכת לוח זמנים ושלבי משנה שונים, שיהא בהם כדי להבטיח, בתוך זמן סביר, את שינויו של התוואי. 
אי לכך, עשה בית המשפט צו מוחלט במובן זה שעל המדינה לשקול מחדש, בתוך זמן סביר, את החלופות השונות של תוואי גדר ההפרדה באלפי מנשה, תוך בחינת חלופות ביטחוניות הפוגעות פחות בחיי התושבים של הכפרים הפלסטינים במובלעת.    
