סיכום פרק אחרון בספרו של דויד קרצמר – " גירוש"

אחד הדברים השנויום במחלוקת בשטחים המוחזקים הוא נושא הגירוש של תושבי השטחים על רקע בטחוני . המקרה הבולט ביותר של שימוש בגירוש היה בשנת 1992 בו גורשו 415 פעילי חמאס וגיהאד איסלמי ללבנון . 

הבסיס החוקי –
* תקנות לשעת חירום ( 1945)  הן הבסיס לסדרים לגבי גרוש ומעצר מנהלי .

*  תקנה 108 מאפשרת גירוש במקרה של פגיעה בבטחון הציבור , הגנה על המדינה , שמירה על הסדר הציבורי , מניעת מרד או מהומות .

*  תקנה 112 ( 1)  קובעת  שלממשלה כוח להוציא צו גרוש כנגד כל אדם בפלסטינה ואותו אדם צריך להשאר מחוץ לפלסטינה כל עוד הצו בתוקף . תקנה 112 (8)  קובעת שכל אדם שהוצא נגדו צו גרוש יכול לפנות לוועדה המייעצת שתשקול ותעביר את המלצותיה לממשלה .

שאלת היישות – 

הויכוח לגבי הגירוש נשען על אחד או יותר מהבאים:

* התוקף של תקנה 112 בשטחים המוחזקים .

* החוקיות של הגירוש תחת החוק הבינלאומי .

* התנגדות המדינה אליה מגרשים .

החוק הבינלאומי – 

ההתנגדות העיקרית לגירוש נובעת מסעיף 49 לאמנת ג'נבה הרביעית האוסר גרוש באשר הוא . הרוב בבימ"ש העליון קובע שהחוק לא חל על יחידים המגורשים על רקע בטחוני ונושא זה נותר שנוי במחלוקת. 

במשפט של קואסאמי כל שלושת השופטים קבעו שהאיסור על הגירוש שבסעיף 49 הוא לא חלק מהמשפט המנהגי הבינלאומי ולכן לא ייאכף ע"י החוק . השופט כהן כותב כי כל תנאי באמנת ג'נבה צריך להבחן בנפרד ולגביו לקבוע האם הוא הסכמי , מנהגי או שילוב של שניהם. לגבי סעיף 49  קובע השופט כי יש בסעיף גרעין של מנהג שהיה נהוג בחלקים רבים בעולם .

המאמר סוקר את התפתחות היחס לסעיף 49  בפסיקה עד למסקנה כי המושג גירוש המדובר בסעיף 49 מתייחס לגירוש של קבוצות כמו במקרה של הנאצים .

הגבלות על מדינת היעד – 

בכמה מקרים ההתנגדות לגרוש מבוססת על העובדה שהמגורשים הינם חסרי אזרחות  או על המצב במדינה אליה הוא מגורש . לא ברור תמיד מהפסיקה עצמה האם הבסיס החוקי לויכוח הוא חוק בינלאומי או עקרונות המשפט המנהלי .

* כדי לגרש יש למצוא מדינה שמסכימה לקבל את המגורש .

הטענה העיקרית היא שאין טעם לדון כלל בגירוש אם אין מדינה המסכימה לקבל את המגורש . בימ"ש התייחס לטענה זו בצורה פורמלית וקבע שתקנה 112 מכירה בזכות לגרש כל אדם מישראל . השופט כהן קובע כי מכיוון שסעיף 112 טוען שברגע  שהוצא צו גירוש נגד אדם אסור לו לשהות באותה מדינה בלי קשר למדינה אליה יגורש ולכן לא מצא מקום להתערב על בסיס מדינת היעד .

* אם למגורש יש אזרחות של המדינה הקולטת – אסור למדינה הקולטת לסרב לקבלו אליה  , אך אם במדינה הקולטת יש סכנה לחייו אסור לגרשו אליה .

הזכות לשימוע

לפני גירוש  פעילי החמאס (415) פסק הדין החשוב ביותר בנושא השימוע היה פסק דין קוסאמי ( ראש עריית חברון דאז )  שהגיע לבית המשפט פעמיים. בפעם הראשונה על בסיס  טיפול לא נכון של הרשויות בצד הפרוצדורלי של הגירוש לפי תקנה 112 (  מסוק צבאי לקח אותם בתואנה של פגישה עם שר הבטחון  והוריד אותם בגבול עם  לבנון ) . בימ"ש דן רק בשאלה האם אי מתן שימוע גורר את ביטול הגירוש . הצבא היה מודע לזכות השימוע הוא לא חיכה לעצה המשפטית ונהג כך בשל חשש להחרפת המצב הבטחוני .בימ"ש דחה את הטענה וקבע כי חלה חובת שימוע .

במצב חירום ניתן לבצע גירוש ורק אח"כ לבצע שימוע באם הדבר יתאפשר בצורה תקינה במקום הגירוש. שאלה זו נידונה בעיקר סביב הגירוש בשנת 92 של 415 המגורשים . מתן שימוע במקרה כזה היה מעכב מאוד את ביצועו של הגירוש  גורם לבעיה בטחונית מיידית וגורר לחץ בינלאומי לביטול הגירוש.

גירוש לפי סעיף 112 אשר מוגבל בזמן עד שנתיים אפשר לבצע שימוע רק לאחר הגירוש

שימוע על אדמת לבנון מהווה בעיה מכיוון שביצוע תהליך פרוצדורלי של שימוע על אדמה ריבונית של מדינה אחרת  מהווה הפרה של החוק הבין לאומי.

בזכות לשימועה יש בעיה שהעוטר לא יכול לדעת מדועה הוא מגורש בגלל חיסיון ביטחוני. אזי לכאורה לא יוכל להתנגד בשימועה. בית המשפט התמודד עם הבעיה בכך שכל הצד של האשמה (הסיבה לגירוש ) נידון על ידי הצבא והועדה המיעצת, והשימוע בכללו אמור לדון בצדדים הפרוצדורלים של הגירוש. ולא בסיבות לגירוש.ובכך הדבר שונה ממשפט פלילי בו מתיחסים לסיבת האשמה. ובכך פותרים גם בעייה נוספת של חקירה נגדית של הנגורש את מפקדי הצווה בטענה של חוסר רלוונטיות.

כך צעד אחר צעד הופכת הועדה המיעצת  לגוף שופט עצמאי

החלטות במיקרים פרטיים

נמקרה והמגורש הוא עציר מנהלי אזי הסיבות לגירוש שמופיעות בתקנה 108 (במקרה של פגיעה בבטחון הציבור , הגנה על המדינה , שמירה על הסדר הציבורי , מניעת מרד או מהומות) .

בית המשפט טוען שטענה זו אינה רלוונטית מכיוון שהוא לא דן בסיבות לגירוש אלה רק בהליכים בהפרוצדורלים.

נשאלת השאלה מה המעמד של מיסתננים שברחו בזמן המילחמת ששת הימים והסתננו חזרה לארץ לאחר המלחמה. במקרה של מסתנן שלאחר שניתפס ישב בכלא והיה מיועד לגירוש משפחתו עטרה נגד הגירוש צהל הסכים לבטל את הגירוש ונתן למסתנן אישור שהיה בארץ.זמן קצר לאחר שיחרורו קיבל המסתנן הודעה שתוקף האישור פג ועליו לעזוב את הארץ או שיגורש. וכעת היה לצו הגירוש תוקף משפטי חזק יותר.

לפעמים הסיבות לגירוש נשענות רק על מעשי המגורש בעבר ואי אפשר להוכיח שום סכנה עתידית מין המגורש סוגיה זו ניבחנה במקרה של  SATIHA   בה כל הרעיות התיחסו למיקרים בעבר כאשר בתקנה המאפשרת גירוש (112) הכוונה למניעת סכנה עתידית.  בית המשפט החליט שאים ההנחה לגבי סכנה עתידדית מתבססת רק על פעולות העבר אזי עם הפעילות של המגורש בעבר אינה מוטלת בספק ניתן לקבל את הנחת הצבא שיש סכנה גם בעתיד לאחד הסכנות נמופיעות בתקנה (108).

גירוש 415 פעילי החמס

גירוש פעילי החמס נעסה בחופזה  כאשר תוך כמה שעות הם נעצרו העלו על אותובוסים לכוון הגבול.

מיד הוגשה עתירה לעצור את הגירוש.והשופט ברק שהיה במשמרת הוציא צו מניעה זמני נגד הגירוש.

למוחורת 7 שופטים שמעו את טענות הממשלה וביטלו את הצו המנהלי. הטענה העיקרית היתה שאם נעקב את הגירוש אזי יש בעיה ביטחונית של תסיסה בשטחים וכן לחץ בין לאומי נגד הגירוש.

בית המשפט התעלם מהסוגיה שהמגורשים אינם לבנונים ולבנון מסרבת לקבל אותם ללא כל הסבר.

הסוגיה היחידה הכללית שבית המשפט דן בה היתה שהגירוש הוא גירוש המוני שאסור על פי החוק הבין לאומי. הצבא טען שיש עבור כול אחד צו גירוש בניפרד וכל אחד מהמגורשים בניפרד מהווה סכנה ביטחונית לפי (108) בשטח הפעילות שלו.

רוב השופטים במשפט גירוש פעילי החמס התיחסו לבעיית השימוע מכיוון שתקופת שימוע לא באה בחשבון לאור הטענה העיקרית של הממשלה אזי השופטים הסכימו לשימועה לאחר הגירוש.

