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תקציר פסק הדין של בית המשפט העליון

בעניין "תיחום מקום המגורים"
(בג"ץ 7015/02; 7019/02)


בית המשפט העליון בהרכב מורחב של תשעה שופטים פסק היום, 3.9.2002 בשתי עתירות שהוגשו בפניו ועניינן צווים שהוציא מפקד כוחות צה"ל ביהודה והשומרון (להלן: המפקד הצבאי) כנגד שלושה עותרים. לפי הצווים, יתוחם מקום מגוריהם של העותרים  - תושבי אזור יהודה והשומרון - לתחומי אזור רצועת עזה, וזאת לתקופה של שנתיים. הטעם שעמד ביסוד הצווים היה הסיכון הנובע מן העותרים בשל מעורבותם בפעולות טרור ובעיקר סיוע שלהם לקרובי משפחתם שעסקו בטרור וביצעו פיגועים רבים, וההכרה כי תיחום מקום מגוריהם ימנע סיכון זה. 


בפסק דינו של בית המשפט העליון, שנכתב על ידי הנשיא א' ברק ובהסכמת חברי ההרכב האחרים, הוחלט כי המפקד הצבאי אכן היה מוסמך להוציא צווים לתיחום מגורים. בית המשפט ציין, כי המסגרת העקרונית לבחינת חוקיות פעולתו של המפקד הנה הוראות המשפט הבינלאומי והדינים הנוהגים בשטח כבוש. במסגרת זו, כך צויין, אין לראות בנסיבות המקרה משום גירוש או העברת כפייה (כמשמעות המושגים על פי סעיף 49 לאמנת ג'נבה הרביעית) אלא כתיחום מקום מגורים המותר על פי סעיף 78 לאמנה זו.


בית המשפט ציין, כי הגם שלכל אדם זכות יסוד לשמירה על מקום מגוריו ומניעת שינוי מקום זה, הרי שהמשפט הבינלאומי עצמו  - בסעיף 78 לאמנת ג'נבה - מכיר בנסיבות שבהן מוצדק לפגוע בזכות יסוד זו בשם אינטרסים אחרים ובראשם קיומו של הכרח בטחוני. זו לשונו של סעיף 78:

"היתה המעצמה הכובשת סבורה שיש צורך, מטעמי הכרח של בטחון, לנקוט אמצעי בטחון כלפי מוגנים, רשאית היא, לכל היותר, לייחד להם מקום מגורים או לעצרם".


בית המשפט הוסיף וקבע כי נתקיימו בנסיבות המקרה התנאים המוקדמים הקבועים בסעיף 78 לאמנת ג'נבה והמאפשרים תיחום מקום מגוריו של אדם. כך, יש לראות את אזור יהודה והשומרון ואזור חבל עזה כאזור אחד הנתון לתפיסה לוחמתית ועל כן אין המדובר בהעברתו של אדם מחוץ לאזור הנתון לתפיסה לוחמתית. עוד נקבע, כי קוימו דרישות האמנה בדבר קיומו של הליך ערעור (שאכן קוים בפני וועדת הערעורים) והדרישות שעניינן עיון מחודש בהחלטות (שנקבע בנסיבות המקרה להתבצע בכל ששה חודשים).


על רקע זה עבר בית המשפט העליון לבחון מהם העקרונות הנוגעים להפעלת שיקול הדעת בהוצאת צווי תיחום מגורים על פי סעיף 78 לאמנת ג'נבה. בית משפט הדגיש כי הגם שלמפקד הצבאי נתון שיקול דעת רחב בהחלטה על תיחום מקום מגורים של אדם, הרי שאין זה שיקול דעת מוחלט. נקבע בהקשר זה, כי תנאי הכרחי לשימוש בסמכות זו הוא שקיימת אפשרות סבירה כי מהאדם עצמו נשקפת סכנה ממשית, וכי תיחום מקום המגורים יסייע בהסרתו של סיכון זה. לא ניתן לתחם מקום מגורים של בן משפחה תמים אשר לא נשקפת ממנו סכנה, אפילו אם יוכח כי תיחום מקום המגורים עשוי להרתיע אחרים מביצוע פעולות טרור. לא ניתן לתחם מקום מגורים של מי שחלפה הסכנה הנובעת ממנו. תיחום מקום מגורים יכול להיעשות רק על יסוד ראיות מנהליות ברורות ומשכנעות ובצורה מידתית. יש לבחון גם, בכל מקרה, אם אין אפשרות - במקום האמצעי של תיחום מקום המגורים -  להגיש כנגד אותו אדם אישום פלילי - שימנע את הסיכון אותו תיחום מקום המגורים אמור למנוע. 


בית המשפט הוסיף וקבע, שאם מוכח כי מאדם נשקפת סכנה ממשית לביטחון כאמור,  מותר לשקול גם שיקולים של הרתעת הרבים. בהתקיים התנאי של סיכון אישי מצד אותו אדם, כך נקבע, מוצדק לקחת בחשבון - שעה שמחליטים על תיחום מקום המגורים - את ההשלכה של צעד זה על אחרים במובן הרתעתם מביצוע פעולות טרור וסיוע לאחרים. שיקול ההרתעה יכול להילקח בחשבון גם, למשל, במסגרת הבחירה בין אמצעי של מעצר מנהלי לבין האמצעי של תיחום מקום המגורים. תוצאה זו, ציין בית המשפט, "היא מחוייבת המציאות הקשה בה נתונים מדינת ישראל והאזור, אשר נחשפים לתופעה בלתי אנושית של "פצצות אדם" אשר שוטפות את האזור". בהקשר זה, קיבל בית המשפט את עמדת המפקד הצבאי לפיה האמצעי של תיחום מגורים הוא יעיל במסגרת המאבק בנגע המתאבדים.  


על רקע זה בחן בית המשפט את שלושת המקרים שלפניו. הוחלט, כאמור, כי עומדת למפקד הצבאי סמכות עקרונית לתיחום מקום מגורים בהתאם להוראות הדין הבינלאומי. על רקע זה, הוחלט שלא להתערב בהחלטת המפקד הצבאי בדבר תיחום מקום מגוריהם של שניים מן העותרים: אמתצאר מוחמד אחמד עג'רי  - שנקבע לגביה כי סייעה סיוע ישיר לאחיה המחבל אחמד עג'ורי, לרבות בכך שתפרה חגורות נפץ; וכיפאח מחמד אחמד עגו'רי - שנקבע לגביו כי סייע לאחיו (המחבל אחמד עג'ורי) בין היתר, בכך שסייע לו בקיומו בדירת מסתור ובכך ששימש כתצפיתן בעת שאחיו וחברי חוליתו העבירו שני מטעני חבלה ממקום למקום. לגבי עותרים אלו נקבע כי הוכח ברמה הנדרשת כי היו מעורבים בטרור;  כי נשקפת מהם אפשרות סבירה לסכנה ממשית אשר תימנע אם יורחקו ממקום מגוריהם, וכי אין עילה להתערבות בהחלטת המפקד הצבאי על תיחום מקום מגוריהם.


בה בעת, הוחלט כי לגבי העותר עבד אלנאצר אחמד עצידה - אחיו של המחבל נאצר א-דין עצידה - לא ניתן היה לנקוט בצעד של תיחום מקום מגורים. הטעם לכך היה כי הגם שהוכח שעותר זה ידע על מעשי אחיו המחבל, הרי שמעורבותו הסתכמה בכך שהשאיל לאחיו רכב וסיפק לו בביתו בגדים נקיים ומזון, מבלי שניתן היה לקשר בין פעולתו של העותר לבין מעשי הטרור של אחיו. במובן זה, כך נקבע, לא היה די בתשתית שגובשה כנגד עותר זה בכדי לבסס מסוכנות מספקת שלו המצדיקה את תיחום מקום מגוריו.


התוצאה היא, כי נדחתה עתירתם של שניים מן העותרים לגבי צווי תיחום המגורים שהוצאו כנגדם - ונתקבלה עתירתו של אחד מהם, תוך שנקבע כי לא ניתן לתחם את מקום מגוריו על פי התשתית הקיימת והדין. בשולי פסק הדין ציין בית המשפט:

"תקופה קשה עוברת על מדינת ישראל. הטרור פוגע בתושביה. נקטפים חיי אדם. מאות נהרגים. אלפים נפצעים. גם האוכלוסיה הערבית באיזור יהודה והשומרון ואיזור חבל עזה סובלת סבל קשה מנשוא. כל זאת, בשל פעולות רצח והרס שמבצעים מחבלים... מדינת ישראל עושה כל שביכולתה כדי להגן על אזרחיה ולהבטיח את בטחון האיזור. אולם, אמצעים אלה מוגבלים הם. ההגבלות הן בראש ובראשונה צבאיות אופרטיביות. קשה להילחם במי שמוכנים להפוך עצמם לפצצות חיות. הגבלות אלה הן גם נורמטיביות. מדינת ישראל היא דמוקרטיה שוחרת חירות. היא דמוקרטיה מתגוננת הפועלת במסגרת זכותה להגנה עצמית - זכות המוכרת על ידי מגילת האומות המאוחדות... לא כל אמצעי אפקטיבי הוא גם אמצעי חוקי. ...אכן, קשה הוא מצבה של מדינת ישראל. גם תפקידנו כשופטים אינו קל. עושים אנו ככל יכולתנו כדי לאזן כראוי בין זכויות האדם לבין בטחון האיזור. באיזון זה, זכויות האדם אינן יכולות לקבל את מלוא ההגנה כאילו אין טרור וביטחון המדינה אינו יכול לקבל את מלוא ההגנה כאילו אין זכויות אדם. נדרש איזון עדין ורגיש. זהו מחיר הדמוקרטיה. זהו מחיר יקר, אשר כדאי לשלמו. הוא מחזק את כוחה של המדינה. הוא נותן טעם למאבקה..." (פסקה 41 לפסק הדין). 
