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תמצית פסק הדין בעניין הגדר (בג"ץ 2056/04)

עתירה זו הוגשה על-ידי מספר כפרים פלסטינים ועל-ידי תושבים המתגוררים בהם. היא תוקפת את חוקיותם של צווי תפיסה שהוציא מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה והשומרון, התופסים קרקעות על מנת להקים עליהן את גדר ההפרדה. תוואי הגדר שהעתירה עסקה בו הוא בן כארבעים קילומטרים והוא מצוי ממערב ומצפון מערב לירושלים (החל מהיישוב מכבים והכפר בית סירא (מערב התוואי), דרך היישוב הר אדר והכפרים בית סוריק ובידו, ועד לגבעת זאב והכפר בית דקו (מזרח התוואי)). העתירה תקפה את חוקיותם של שמונה צווי תפיסה שונים המתפרסים על פני מספר קילומטרים כל אחד , ושביחד מרכיבים את תוואי הגדר שנדון בהליך זה. 

בית המשפט העליון פרסם היום (30.6.2004) את פסק דינו המתייחס לתוואי הגדר הנדון בעתירה. פסק הדין נכתב על-ידי הנשיא א' ברק, אליו הצטרפו המשנה לנשיא א' מצא והשופט מ' חשין. בית המשפט חילק את הדיון לשתי שאלות – השאלה הראשונה היא שאלת הסמכות להקים את הגדר באזור יהודה ושומרון, והשאלה השנייה היא האם התוואי שנבחר לשם הקמתה הוא מידתי (כלומר, האם התוואי מאזן כהלכה בין צרכי הביטחון לבין הפגיעה בתושבים המקומיים, בהנחה כי יש סמכות להקים את הגדר). 

בטיעונם בעתירה התייחסו הצדדים בקיצור לשאלה הראשונה, היא שאלת הסמכות. בית המשפט ציין כי שאלה זו הינה מורכבת ורבת פנים, והיא לא זכתה לביטוי מלא בטיעוני הצדדים. על כן, מבלי למצות אותה, התייחס בית המשפט לטיעונים שהועלו, ולטיעונים אלה בלבד. בית המשפט קבע כי טעמים פוליטיים ומדיניים להקמת הגדר לא היו עולים בקנה אחד עם המשפט הבינלאומי, אך דחה את טענת העותרים לפיה אלה הטעמים שהוליכו להקמתה. נפסק כי לא נמצא מקום להתערב בעמדת המשיבים לפיה מדובר בגדר שהיעדים להקמתה הם יעדים ביטחוניים, שלשם השגתם ניתן לתפוס גם קרקעות באזור יהודה ושומרון.  

יחד עם זאת, גם אם לא נסתרה הסמכות להקים את הגדר, עדיין קיימת חובה לאזן בין צרכי הביטחון לבין הזכויות והאינטרסים של האוכלוסייה המקומית העלולה להיפגע כתוצאה מהקמתה. זוהי השאלה השנייה, שאלת המידתיות, בה נערך עיקר הדיון בפסק הדין. החובה לנהוג במידתיות חלה הן מכוח המשפט הבינלאומי והן מכוח המשפט המינהלי הישראלי. מהותה של המידתיות בענייננו היא איזון ראוי בין צרכי הביטחון לבין הפגיעה שפוגעת הגדר באוכלוסייה המקומית.

בית המשפט לא מצא לנכון להתערב בשיקול הדעת הצבאי לגבי המטרות הביטחוניות שבאה הגדר להשיג. בכך הוא לא מצא לנכון להעדיף את עמדתם הביטחונית של חברי המועצה לשלום ולביטחון שהציגו את גישתם הביטחונית במהלך הדיון בעתירה, על פני עמדתו של מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון. יחד עם זאת, נפסק כי המשיבים לא הפעילו את שיקול דעתם באופן מידתי כנדרש. לצד שיקולי הביטחון החשובים, יש להתחשב בכך כי הגדר פוגעת בחייהם של שלושים וחמישה אלף תושבים מקומיים. אלפי דונמים נתפסים על-ידי תוואי הגדר, ועשרות אלפי דונמים מנותקים מבעליהם. משטר הרישוי המתוכנן במקום, שיאפשר גישה לאדמות בכפוף לתנאים מגבילים, אינו יכול להפחית באופן משמעותי את הפגיעה. בנוסף, מרקם החיים הכולל באזור נפגע. לכן, האיזון בין צרכי הביטחון לבין צרכי התושבים אינו ראוי. נפסק כי על המפקד הצבאי לצמצם את היקף הפגיעה בתושבים המקומיים (גם אם לא ניתן למנוע אותה לחלוטין) לגבי רוב התוואי שנדון בעתירה. בית המשפט עמד על טענת המשיבים לפיה ישנה תוספת ביטחון המושגת מהותרת תוואי הגדר המקורי, יחסית לאלטרנטיביות הקיימות שהוצגו, ובהן זו של המועצה לשלום ולביטחון. יחד עם זאת, תוספת הביטחון האמורה אינה שקולה לפגיעה הקשה שתוואי הגדר המתוכנן פוגע באוכלוסייה המקומית, פגיעה שניתן להפחיתה באופן משמעותי אם ייקבע תוואי חדש לגדר. תוספת הביטחון שהתוואי שנקבע מוסיף בהשוואה לתוואי החלופי האפשרי, אינה שקולה כנגד הקטנת הפגיעה בתושבים אשר תתקיים אם ייבחר תוואי חלופי, ולכן לא עמדו המשיבים בחובתם על פי עילת המידתיות.   

על רקע זה בית המשפט פסק כי דין העתירה להתקבל לגבי שישה צווים, וכי אלה בטלים לאור אי מידתיות (צווים 03/ 104/ ת; 03/ 103/ ת; 03/ 84/ ת (חלקו המערבי); 03/ 108/ ת; 03/ 109/ ת; 03/ 110/ ת (ככל שהוא חל על אדמות הכפר בית דקו)). עוד נקבע כי דין העתירה להידחות לגבי צו אחד (העובר ליד היישוב מכבים (03/ 105/ ת) בחלקו המערבי של התוואי). לגבי צו נוסף המתייחס לתוואי הגדר ליד היישוב הר אדר (צו 03/ 107/ ת), הרי שהוא הוחזר לעיון המשיבים, לשם בחינתו על פי העקרונות המנותחים בפסק הדין.

