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בג"ץ 4054/95,5100/94 - הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל . פ"ד נג(4), 817.
                                                                                                                               ברק:
 שירות הביטחון הכללי חוקר חשודים בביצוע עבירות כנגד ביטחון המדינה. 

המוסמך הוא לערוך חקירות אלה? הוא עושה כן על פי הנחיות הקובעות את שיטות החקירה. ההנחיות מתירות לחוקרים גם שימוש באמצעים פיזיים כנגד הנחקרים (כגון "טלטולים" ותנוחת "שבאח"). הבסיס להיתרים הוא, שהדבר דרוש באופן מיידי להצלת חיי אדם. האם היתרים אלה הם כדין? - אלה הן השאלות העיקריות שהעתירות הציגו בפנינו.
========================================

הנוהל עצמו אושר על ידי ועדת שרים מיוחדת לעניין חקירות בשב"כ.
========================================

טענות העותרים
סייג ה"צורך" - אשר לטענת המדינה עומד לחוקרים - אינו חל כלל בנסיבות העניין. על כל פנים, מהווה הוא לכל היותר סייג אותו ניתן להעלות (בדיעבד) במסגרת משפט פלילי כנגד החוקרים. 

הוא אינו מהווה הסמכה (מראש) לפעולות החוקרים. בהעדר הסמכה מפורשת מאת המחוקק - הסמכה שכשלעצמה צריכה לעמוד בתנאים של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - אין חוקרי השב"כ רשאים לנקוט באמצעים הפיזיים בהם הם נוקטים;
========================================

לטענת המדינה, אם מעשה מסוים, בנסיבות מסוימות, אינו מהווה עבירה פלילית, לא ניתן לאסור מראש את ביצועו על כל אדם, ובוודאי לא על חוקר שב"כ, שתפקידו הוא להגן על שלום הציבור.
========================================

המדינה הצהירה בתיקים שבפנינו, כי ייעשה מאמץ למצוא שק "מאוורר" יותר (מצטער, לא יכולתי להתאפק...).

========================================

האם ניתן לבסס את הסמכות להפעיל אמצעי חקירה אלה על מקור משפטי שמעבר לעצם סמכות החקירה? על שאלה זו השיבו באי כוח המדינה בחיוב. כאמור, אין מצויה בחקיקה שלנו הרשאה מפורשת לחוקרי שב "כ לנקוט באמצעי חקירה פיזיים. אך הרשאה כזו ניתן לדעתם להסיק במקרים מסוימים, מהסייג לאחריות הפלילית הקבוע בהוראת ה"צורך" שבחוק העונשין. 

וזו לשון ההוראה (סעיף 34 יא'): 

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

מוכנים אנו לצאת מתוך ההנחה - אף שעניין זה שנוי במחלוקת כי סייג ה"צורך" עומד לכל אדם, לרבות לחוקר מטעם השלטון, הפועל במסגרות הארגוניות של השלטון, המקובלות לחקירות שכאלה. 

כן מוכנים אנו להניח - אף שגם עניין זה שנוי במחלוקת כי סייג זה עשוי להתקיים במצבים של "פצצה מתקתקת", וכי דרישת המיידיות ( "דרוש באופן מיידי" להצלת חיים) מתייחסת למיידיות המעשה ולא למיידיות הסכנה. על כן, מיידיות מתקיימת גם אם הפצצה עשויה להתפוצץ לאחר מספר ימים ואולי אף מספר שבועות, ובלבד שקיימת ודאות של התממשות הסכנה והיעדר אפשרות למנוע את התממשותה בדרך אחרת.

על כן מוכנים אנו להניח, כפי שקבעה ועדת החקירה, כי אם חוקר שב"כ - שהפעיל אמצעי חקירה פיזיים להצלת חיי אדם - מובא לדין פלילי, עשוי לעמוד להגנתו בנסיבות מתאימות הסייג של "צורך".

השאלה שלפנינו הינה אם מהסייג בדבר "צורך" ניתן להסיק סמכות לקביעת נוהל קבוע מראש באשר לאמצעי החקירה הפיזיים בהם מותר לחוקר לנקוט במצב של "צורך", והאם סייג ה"צורך" מהווה מקור של סמכות לחוקר השב"כ במסגרת מילוי תפקידו. לדעת המדינה, מסייג ה "צורך" - שיעמוד (בדיעבד) לחוקר המובא לדין פלילי - ניתן 
לגזור הרשאה חוקית - שתסמיך את החוקר (מראש) לעשות שימוש באמצעי חקירה פיזיים. האם עמדה זו נכונה היא?
========================================

לדעתנו, אין להסיק מהסייג של "צורך" סמכות כללית לקביעת הנחיות באשר לשימוש באמצעים פיזיים במהלך החקירה על ידי חוקרי השב"כ. הסייג של "צורך " אינו מקור של סמכות לחוקרי השב"כ לנקוט באמצעים פיזיים במהלך חקירה. 

הטעם לגישתנו זו נעוץ באופיו של הסייג בעניין "צורך". סייג זה עוסק בהכרעה אינדיבידואלית של האדם המגיב למצב עובדתי נתון; זוהי פעולה אד -הוק כתגובה לאירוע; היא תוצאה של אימפרוביציה נוכח התרחשות בלתי צפויה (ראו פלר, שם עמ' 209). אופי זה של הסייג אינו מאפשר לו להוות מקור של סמכות מנהלית כללית. זו מבוססת על קביעת אמות מידה כלליות, הצופה פני העתיד.
עקרון שלטון החוק (הפורמלי והמהותי גם יחד) מחייב שפגיעה בזכויות אדם תעוגן בהוראת חוק המסמיכה את המינהל לכך.
========================================

אם המדינה מבקשת להבטיח כי חוקרי שירות הבטחון הכללי יוכלו להשתמש באמצעים פיזיים בחקירות, עליה לקבוע לעניין זה הסמכה בחוק. הסמכה זו גם תשחרר את החוקר המפעיל אמצעים פיזיים מאחריות פלילית. שחרור זה יבוא, לא מסייג ה "צורך", אלא בשל סייג ה"צידוק" הקובע (סעיף 34 יג' לחוק העונשין): 

"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה באחד מאלה: 

(1) הוא היה חייב או מוסמך, לפי דין, לעשותו";
הסייג לאחריות פלילית מכוח ה"צידוק", מקורו בדין שהוא מחוץ לחוק הפלילי, המשמש מקור לסמכות של הפועל. דין "חיצוני" זה משמש סייג לאחריות הפלילית. אין לבנות סייג זה על ה"צורך" שהוא "פנימי" לחוק העונשין עצמו. כך, למשל, כאשר מתעוררת השאלה מתי רשאי איש רשות להפעיל כוח קטלני במהלך מעצר או מניעת בריחות ממעצר, מקור הסמכות להפעלת הכוח הוא בהוראה שמחוץ לחוק העונשין, המעוגנת בדיני המעצר. אם תוך כדי שימוש בכוח נהרג אדם, עשוי הדבר להוות סייג לאחריות מכוח דין ה"צידוק" (ראו ע"פ 486/88 אנקונינה נ' התובע הצבאי הראשי, פ"ד מד(2) 353). סייג ה"צורך" אינו יכול לשמש מקור לקביעת כללים באשר לצרכי החקירה. הוא אינו יכול לשמש מקור להסמכת החוקר האינדיבידואלי להפעיל אמצעים פיזיים בחקירה שהוא מנהל.
========================================

בה בעת, אין בהחלטתנו שלילת האפשרות כי סייג "הצורך" יעמוד לחוקר שב"כ, בין במסגרת שיקול דעתו של היועץ המשפטי לממשלה אם יחליט להעמיד לדין ובין, אם יועמד לדין פלילי, במסגרת שיקול דעתו של בית המשפט.

========================================

ניתן היום, כ"ה באלול התשנ"ט (06.09.99).
