
 הפעלת כוח בחקירות שירות־הביטחון הכללי ־
 הרע במיעוטו?

 מרדכי קרמניצר* וראם שגב**

 א. מבוא. ב. העיסוק החברתי והמשפטי בסוגיה: 1. התופעה של הפעלת
 לחץ פיזי ונפשי בחקירות שירות־הביטחון הכללי; 2. הלגיטימציה
 לעינויים בחקירות השב״כ ללא דיון עקרוני בהצדקה לכך; 3. ההיבטים
 החברתיים של חוסר הדיון בסוגיה - ההתחשבות בצד אחד של המאזן
 בלבד; 4. ההצדקה לעיסוק משפטי בסוגיה ־ שפיטות, זכויות־אדם
 ותחושות הציבור; 5. דיון משפטי וציבורי גלוי מול פעולה ב״איזור
 הדמדומים״. ג. הגנת הרע במיעוטו: 1. הדין המצוי - הגנת הצורך
 כמבוססת על רעיון הרע במיעוטו?; 2. הגנת הרע במיעוטו ־ צמצום הנזק
 כצידוק; 3. הבסיס הפילוסופי והתורתי של הגנת הרע במיעוטו; 4.
 סתירות בדו״ח לנדוי בין הרציונל לבין תנאי הגנת הרע במיעוטו; 5.
 הגבלת ההגנה במסגרת התפיסה החברתית המוסמכת; 6. תחולתה של
 הגנת הצורך על רשויות־המדינה ־ ההבדל בין הרשות לפרט מבחינת
 חירות הפעולה; 7. הגבלת האיזון התוצאתי - זכויות מוחלטות ואמצעים
 הולמים; 8. תחולתה של הגנת הצורך מבחינת סוגי הסכנות - נחיצות,
 ודאות ומיידיות; 9. פער ניכר בין האינטרסים; 10. האיזון ־ מהו הרע
 במיעוטו?. ד. סיכום - הקשר בין עצם העיסוק בסוגיה להצדקה גופה.

 א. מבוא

 בתקופה האחרונה מתחזקת בקרב שופטי בית־המשפט העליון הגישה, שלפיה יש לשנות
 את מבנה הרשות השופטת בישראל; כאשר המטרה העיקרית היא הפיכת בית־המשפט
 העליון מבית־משפט לערעורים, הדן בענייני היומיום, לבית־משפט לחוקה, שיעסוק
 בסוגיות העקרוניות של חיי החברה בישראל. אולם לא תמיד מבטא בית־המשפט העליון
 בפסיקותיו אותה עמדה גם למעשה. הפער הקיצוני ביותר בין ההכרזות להלכה לבין
 הפעולה למעשה בא לידי ביטוי בשורת החלטות של בית־המשפט העליון, בשבתו כבית­

 * פרופסור בקתדרה לדיני עונשין ע״ש איבן ס׳ ראנד, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה
 העברית בירושלים.

 ** תלמיד לתואר מוסמך, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית בירושלים,
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 משפט גבוה לצדק, שבהן התיר לחוקרי שירות־הביטחון הכללי להשתמש באמצעי־דוקירה
 הכוללים ״לחץ״ פיזי ונפשי בחקירותיהם של אנשים החשודים כבעלי מידע על פעילות
 של ארגוני־טרור, בלי לקיים דיון עקרוני בנושא. במובן זה, שאיפת בית־המשפט העליון
 להפוך לבית־משפט חוקתי מנוגדת לאופן שבו הוא עוסק בסוגיה החוקתית המובהקת

 ביותר: ההצדקה לפגיעה חמורה בזכויות־האדם הבסיסיות ביותר.

 הרצון להתחמק מהדיון בסוגית האמצעים שמוצדק להפעילם בחקירת אנשים החשודים
 כבעלי מידע על פעילות טרוריסטית ברור: מדובר בהכרעה קשה, שאין לה פתרון קל בין
 השאר מפגי שכל החלטה מחייבת תשלום מחיר כבד, המחייבת התמודדות עם שאלות
 פילוסופיות, משפטיות וחברתיות מורכבות, בהסתמך על תשתית עובדתית ספקולטיבית

 ובתנאי אי־ודאות, וכאשר כל גישה עלולה לעורר התנגדות ומחלוקת פוליטית.
 אולם המטרה הראשונה של רשימה זו היא לבסס את הטענה שבית־המשפט העליון אינו
 רשאי להתחמק מלדון בשאלות אלו בלי למעול בתפקידו. הסיבה לכך היא, שפגיעה קשה
 בזכויות־אדם היא נושא שמן ההכרח לעסוק בו ושחובה זו מוטלת בראש־ובראשונה על
 בית־המשפט הגבוה לצדק, שהוא מוסד אשר תפקידו העיקרי הוא מניעת פגיעות בלתי־
 מוצדקות בזכויות־אדם. לשם כך יש צורך לעסוק באופן יסודי בתופעה של שימוש־בכוח
 בחקירות ששירות־הביטחון הכללי מבצע, ולבחון האם אכן ישנה הצדקה טובה לפגיעה

 הקשה בזכויות־אדם המתרחשת במסגרת חקירות אלו.

 המטרה השנייה של הרשימה תהיה לבחון לגופה את ההצדקה שכפי הנראה אומצה
 בישראל כבסיס המוסרי והמשפטי למעשים אלו - רעיון ״הרע במיעוטו״ והגנת הצורך
 המבוססת עליו - ולהראות שהצדקה זו בחלקה אינה תואמת את הנוהג למעשה ובחלקה

 אינה משכנעת.
 מכיוון שהבסיס העיקרי לפסקי־הדין שבהם התיר בית־המשפט העליון הפעלת לחץ פיזי
 ונפשי במהלך חקירות שירות־הביטחון הכללי הוא דו״ח ועדת־החקירה שעסקה בשיטות־
 החקירה של שירות־הביטחון הכללי והתירה הפעלת לחץ פיזי ונפשי במהלך חקירות אלו

2  בתנאים מסוימים,1 יש לבחון לגופה גם את הגישה שבחרו חברי ועדת לנדוי.

 1. דין־וחשבון ועדת-החקירה לעניין שיטות החקירה של שירות הביטחון הכללי בנושא
 פעילות חבלנית עויינת (חלק ראשון, תשמ״ח)(להלן: דו״ח לנדוי).

 2. דו״ח לנדוי נדון במספר מאמרים, שחלקם רוכזו בכרך 23 של Israel Law Review משנת
 1989, ואשר רובם יוזכרו בהמשך; במסגרת זו נמתחה ביקורת במספר סוגיות על קביעותיו

The Landau"העובדתיות ומסקנותיו הנורמטיביות של דו״ח לנדוי :Mordechai Kremnitzer, 
Commission Report - Was The Security Service Subordinated To The Law, or The Law To The 

. , I s r a e l L a w Review23 1989 (Needs' Of The Security Service?', ) 216 

 כאן נתמקד בסוגיות הקשורות ישירות לרעיון הרע במיעוטו עליו הסתמכה הוועדה להצדקת
 השימוש בלחץ פיזי ונפשי בחקירות שירות־הביטחון הכללי.
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 ב. העיסוק החברתי והמשפטי בסוגיה

 1. התופעה של הפעלת לחץ פיזי ונפשי בחקירות שירות־הביטחון הכללי
 (א) תיאור התופעה.

 תיאור התופעה של חקירות שירות־הביטחון הכללי(להלן: השב״ם היא משימה בעייתית,
 מפני, שכפי שנראה בהמשך, פעילות השב״כ, בכלל, וחקירותיו בפרט, אינן גלויות
 לציבור הרחב. המקור הרשמי העיקרי למידע על הנעשה בחדרי־החקירות של השב״כ, הוא
 שורה של עתירות של נחקרי השב״כ לבג״ץ בדרישה לאסור על השב״כ להשתמש
 באמצעים מסוימים בחקירתם. מקור ראשוני נוסף הוא עדויות של הנחקרים על
 חקירותיהם, שלעתים מפורסמות בדו״חות של ארגונים העוסקים בזכויות־אדם. משני
 המקורות הללו עולה דגם ברור, בעל דפוס אחיד, שאמינותו באה לא רק מההוראות
 החלקיות של השב״כ המאשרות אותו, אלא גם מהחזרה העקיבה על אותם פרטים שוב

 ושוב, עד שברור כי מדובר בהתנהגות עקיבה בהתאם לנהלים קבועים.

 הדגם של חקירות השב״כ כולל את המאפיינים הבאים: הנחקרים הם ברובם
 פלשתינאים, אשר להערכת השב״כ בידיהם מידע על פעילות של ארגוני־טרור. בעניין זה
 יש פער בין דו״ח ועדת לנדוי לבין ההחלטות בבית־המשפט הגבוה לצדק (להלן: בג״ץ):
 בדו״ח לנדוי מופיעה הדרישה שהנחקר יהיה חשוד בהשתייכות לארגון־חבלה או בחתרנות
 מדינית אסורה.3 מנגד, פסקי־הדין שדנו בעתירות לאסור על הפעלת לחץ פיזי ונפשי

4  עניינם רק המידע שבידי הנחקר.

 אמצעי־החקירה כוללים שילוב של שיטות: התשת הנחקר באמצעות חקירות ממושכות
 וארוכות; מניעת מנוחה ושינה ב״המתנות״ שבין החקירות באמצעות הצבת הנחקר
 בתנוחה מכאיבה, שבה הוא כבול בידיו וברגליו בצורה הדוקה בשבתו על כיסא נמוך מאוד
 למשך זמן ממושך; כיסוי ראש הנחקר בשק מסריח והשמעת מוסיקה חזקה; טלטולים

 פיזיים של הנחקר; איומים על פגיעה פיזית בנחקר או בבני־משפחתו ועוד.5
 לתיאור של אמצעי־חקירה אלו נלווית לרוב גם משמעות נורמטיבית. דווקא בשל
 החשיבות המיוחסת למינוח נעסוק בהמשך באמצעים אלו ודומיהם בכמה מונחים שונים,
 בעיקר כדי לא לסטות מהמינוח של הגורם שעמדתו מוזכרת. שני המונחים העיקריים הם
 ״עינויים״ (בהתאם להגדרה המקובלת של גרימה מכוונת של כאב, פיזי או נפשי< או

 3. דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1), 72,51.
 4. ראו פסקי־הדין המוזכרים בסעיף הבא.

 5. לא עסקנו באמצעים חריפים יותר, הגם שהם מופיעים במספר לא־מבוטל של מקרים, מפני
 שאמצעים אלו אינם מופיעים בצורה כה עקיבה ולפיכך אפשר לראותם בחריגות ולא כחלק
 של הדגם המאפיין. האמצעים המפורטים בטקסט מופיעים בעקיבות בפסקי־הדין שיידונו
 להלן ובפרסומים שונים. ראו נוסף על האזכורים בהמשך גם את הפרסומים הבאים: זכויות
 האדם בישראל - תמונת מצב 1996 (האגודה לזכויות האזרח בישראל, 1996) (להלן: דו״ח
 האגודה לזכויות האזרח), 97-95, 106-105; לגיטימציה לעינויים (״בצלם״, 1997) (להלן:

 דו״ח בצלם), 9, 14, 17, 22-20.
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 ״מידה מתונה של לחץ פיזי״ ו״אמצעים פסיכולוגיים״ (בהתאם להגדרה בדו״ח לנדוי
 שאומצה על־ידי כמה גורמים בישראל). לכן יש להדגיש, כי אין לייחס משמעות

 נורמטיבית למונח שנבחר.

 (ב) היקף התופעה
 המסקנה הברורה העולה מבחינת הנושא היא, שהפעלת כוח פיזי ולחץ נפשי בחקירות
 השב״כ, תוך שימוש באמצעים המתוארים, היא תופעה שלה היקף נרחב מאוד, הנמשכת
 כבר שנים רבות, ושלמעשה חקירות הכוללות הפעלת כוח פיזי ולחץ נפשי הן הנוהל

 הרגיל והמקובל של השב״כ בתחום של איסוף מידע על ארגוני־הטרור.
 פרסומים עדכניים של ארגוני זכויות־אדם מזכירים הערכות שלפיהן מתחילת
 האינתיפדה עלה באופן ניכר מספר הנחקרים בידי השב״כ והגיע לאלפים בשנה.6 לפי
 טענת ״בצלם״, רק במקרים נדירים חקירת השב״כ אינה כוללת את האמצעים שתוארו
 בסעיף הקודם.7 ואכן, שורת העתירות לבג״ץ כנגד עינויים בחקירות השב״כ החלה בערך

8  בתחילת האינתיפדה, כאשר מספרן גדל והולך מדי שנה.
 דוגמא מאלפת הממחישה את הטענה שלפיה השימוש באמצעים אלו נפוץ ושגרתי היא
 פסק־דינו של השופט מודריק, שעניינו חקירת שב״כ של ערבי תושב השטחים בדבר
 גניבת ארגז־תחמושת ומחסנית לאקדח מתוך ג׳יפ, אשר התנהלה חודשים רבים לאחר

 האירוע. הנאשם תיאר את השיטה שבה נחקר:

 לקחו אותי לחקירות. היו קושרים אותי כל יום ... לקחו אותי
 משעה 8:00-7:30, קושרים אותי לכסא בשיפוע. קושרים בידיים
 וברגליים בכסא. שמו לי שק בראש ומשאירים אותי עד הערב. כל
 פעם נכנס חוקר, חוקר אותי שעה, ומשאירים אותי עד הערב.
 וקשרו אותי כמה פעמים בננה. קשירה של הידיים והרגליים יחד
 ושמו אותי בבידוד. קושרים אזיקי רגליים וקושרים אזיקי יד
 (מאחור) ומחברים את שניהם יחדיו ואני שוכב כל הזמן על הבטן
 במקום מסריח. היו לוקחים אותי כל פעם. כל כמה ימים עושים
 את זה. אם לא תודה נקשור אותך בננה ונחזיר אותך לבידוד. כל
 פעם איימו עלי...לקחו אותי וקשרו אותי בננה ונשארתי 6 שעות
 בלי הכרה. אני לא השתוללתי. נכנסתי לצינוק מסריח והייתי חולה
 מבפנים. היה מלא זבל בפנים ונחנקתי. אני חולה יש לי אולקוס

 6. ראו דו״ח האגודה לזכויות האזרח, שם, 90, 96; דו״ח בצלם, שם, 5.
 7. ראו שם, שם.

 8. לפי דו״ח האגודה לזכויות האזרח (לעיל, הערה 5), 105, הוגשו בשנים 1996-1994 עשרות
 עתירות. לפי פרסום בעיתונות, הוגשו בשנת 1996 50 עתירות כאלו: משה רייגפלד,
 ׳״רופאים למען זכויות אדם׳ - 50 עצירים שבג״ץ עיכב את עינויים בידי השב״כ מפריכים

 את טענת ׳הפצצה המתקתקת׳״, הארץ, 21.2.97.
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 ואסטמה. נחנקתי מהריח... הייתי קשור בידיים אחורנית עם עוד
 קשירה בכסא קטן והיה לי שק בראש. כל הזמן היה שק בראש.
 לפעמים היה שם לי משקפיים של סקי ואתה לא רואה כלום. וכל
 הזמן קשור מהבוקר עד הערב, רק בצהריים מוציא אותי רבע שעה

 לאכול וחוזר...9

 בית־המשפט קבע, כי התביעה לא הצליחה לשלול מעל לספק סביר את טענותיו של
 הנאשם, בשל סתירות שנתגלעו בין עדויות הסוהרים לבין עדויות החוקרים, אשר העידו,
 למשל, כי לא שמעו מעודם על ״כבילת בננה״. למקצת הטענות נמצא אישור בדברי אחד
 החוקרים שאישר כי כבל את הנאשם ־ ללא עילה סבירה - במשך חלק מהזמן. לפיכך
 פסל בית־המשפט את הודאת הנאשם, בקובעו כי מדובר באמצעים פסולים קיצוניים
 המגיעים לכדי פגיעה בכבוד האדם ובצלמו של הנחקר. ברור - כדברי השופט - כי

1 0  במקרה זה לא היה מדובר ״בחקירה דחופה הכרחית למניעת סכנה קרובה״.

 היקף התופעה הופך את הדיון בה - במחירה ובהצדקותיה ־ לנושא שאינו תיאורטי
 בלבד, אלא מחייב דיון עקרוני בחברה הישראלית, בכלל, ובמוסדות המשפטיים, בפרט;
 שכן הנוהג של שימוש באמצעים האמורים בחקירות השב״כ הפך את הסוגיה הפילוסופית

 של ההצדקה לעינויים בנסיבות מסוימות לסוגיה מעשית.

 2. הלגיטימציה לעינויים בחקירות השב״כ ללא דיון עקרוני בהצדקה לכך
 (א) החלטות בג״ץ בסוגיה

 החלטות בג״ץ בעתירות בנושא חקירות השב״כ מאופיינות בכך שהן מוסרות רק את
 ״השורה התחתונה״ בעתירה, שמשמעותה ברוב המקרים היא אישור המשך חקירות
 השב״כ, אם במקרה הספציפי אם באופן כללי, ללא כל התמודדות אמיתית עם השאלות
 העובדתיות והעקרוניות שעתידות אלו מעלות, עם הבסיס החוקי לחקירות אלו ועם

 הבעייתיות שבמתן אישורים כאלו.
 היעדר הדיון בסוגיות עקרוניות אלו ופסקי־הדין הלקוניים בנושא בולטים במיוחד בשל
 המגמה הנמשכת בבית־המשפט העליון של התארכות פסקי־הדין, בייחוד בנושאים שבית־
 המשפט העליון רואה אותם כחשובים, בגלל השפעתם על סוגיות עקרוניות בחיי החברה
 בישראל. לפי מחקר שבחן את פסיקת בית־המשפט העליון בישראל, מסתמנת בשנים
 האחרונות מגמה של התארכות פםקי־הדין, כאשר האורך הממוצע של פסק־דין בשנת
 1994 היה כמעט 16 עמודים, ויותר מרבע מפסקי־הדין היו באורך של למעלה מ-20

 עמודים.״

 בחלק מהמקרים מדובר בפסקי־דין ארוכים מאוד, עד להיקף של מאות עמודים,

 9. ת״פ 392/93 מדינת ישראל נ׳ זהאד (לא פורסם), 4.
 10. שם, 15.

 11. יורם שחר, רון חריס, מירון גרוס, ״נוהגי ההסתמכות של בית־המשפט העליון - ניתוחים
 כמותיים״, משפטים כז >תשנ״ו< 119, עמ׳ 130-135.

671 



 מרדכי קרמניצר וראם שגכ משפט וממשל ד תשנ״ח

 שבמסגרתם מוקדש דיון נרחב ומעמיק לסוגיות שונות. לפי המגמה האמורה ניתן היה
 לצפות, שיוקדש דיון מקיף לשאלה הבסיסית של עצם ההצדקה להשתמש באמצעי־חקירה
 הכוללים הפעלת לחץ נפשי וכוח פיזי על אנשים שלהערכת השב״כ יש בידיהם מידע
 שגילויו חיוני לביטחון המדינה, וזאת בייחוד לאור העובדה שמספר העתירות בעניין הולך
 וגדל - מה שמעיד על היקפה המתרחב של התופעה. כאמור, למעשה המציאות היא
 הפוכה: פסקי־הדין בסוגיה קצרים ועמומים ביותר ומסתפקים במסירת ההחלטה, אשר
 לרוב מאשרת לשב״כ להפעיל לחץ בחקירותיו, כמעט בלי כל פירוט בדבר הרקע העובדתי

 או הנימוקים להחלטה, וכאשר לעתים ההחלטה כוללת שורות ספורות בלבד.

 לעתים בג״ץ אינו מנמק כלל את החלטותיו: בעניין האגודה לזכויות האזרח, שעתרה
 לאסור על השימוש בטלטולים בחקירות השב״כ, החליט בג״ץ לתת צו על־תנאי, שיחייב
 את ראש־הממשלה לנמק מדוע לא יורה לחוקרי השב״כ להימנע מטלטול נחקרים; אך דחה
 את הבקשה להוצאת צו־ביניים, שיאסור על חוקרי השב״כ לטלטל נחקרים עד ההחלטה

1 2  הסופית, בלי להסביר כלל את הסיבות להחלטה.
 לעתים דוחה בג״ץ עתירות כלליות, שאינן מבוססות על מערכת־עובדות קונקרטית,
 בנימוק של חוסר־שפיטות. כך, בשני המקרים נימק בג״ץ דחייה של עתירות נגד חוקיותן
 של הנחיות דו״ח ועדת לנדר בכך שמדובר בעניין כללי או תיאורטי, היכול להתעורר אגב
1  הדיון בעניינים אחרים (כמו הליכים לפסילת הודאות או משפטים פליליים נגד חוקרים).5
 למעשה, מספר העתירות הנדחות בנימוק של העדר קונקרטיות הוא גדול בהרבה
 ממספר המקרים בהם יש התייחסות מפורשת לנימוק זה. ראשית, דחיית העתירה עקב העדר
 קונקרטיות תיתכן לא רק כאשר מדובר בעתירה ״ציבורית״ כללית נגד חוקיות חקירות
 השב״כ, אלא גם כאשר מדובר בעתירה שהוגשה לאחר שהחקירה הופסקה. בקטגוריה של
 העתירות הנדחות או נמחקות עקב העדר קונקרטיות יש, כפי הנראה, לכלול גם את רוב
 המקרים, שכפי הנראה מתרחשים לעתים קרובות, בהם נדחית העתירה בהסכמת העותר,
 שכן סביר להניח שברוב המקרים הללו הסיבה להסכמת העותר למשוך את העתירה היתה
 הודעה של השב״כ על הפסקת החקירה (או לפחות על הפסקת השימוש באמצעים אלימים
 במהלך החקירה), אשר הופכת את העתירה לתיאורטית. לפעמים מצוין. בהחלטה במפורש
 תוכן הצהרת השב״כ שהוליכה לדחיית העתירה, למשל: ש״בשלב זה אין כל שימוש בכוח
1 לעתים יש רמז לכך  פיזי נגד העותר, וכי במצב הדברים הקיים גם לא צפוי שימוש כזה״.4

 12. בג״צ 4054/95, בשג״צ 5584/95 האגודה לזכויות האזרח בישראל נ׳ ראש ממשלת
 ישראל ואח׳(לא פורסם, ניתן ביום 13.9.95) (להלן: בג״צ האגודה לזכויות האזרח).

 13. בג״צ 2581/91 סלחאת ואח׳ נ׳ ממשלת ישראל ואח׳, פ״ד מז(4) 837 (להלן: בג״צ סלחאת),
 עמ׳ 842-841; בג״צ 70/95 חסן נ׳ שירות הביטחון הכללי(לא פורסם, ניתן ביום 29.1.96).
 14. בג״צ 3802/97 כמאל ואח׳ נ׳ שר הביטחון ואח׳(טרם פורסם, ניתן ביום 23.6.97). לפי
 פרסומים בעיתונות מספר רב של עתירות נמחק עקב הצהרות דומות. ראו משה ריינפלד,
 ״בג״ץ לא דן בעתירה לאסור עינוי נחקר, לאחר שהשב׳׳כ הודיע שה׳עינוי׳ הופסק״, הארץ,
 13.3.97, א3; משה ריינפלד, ״בג״ץ הורה לשב׳׳כ להודיע מראש לפרקליטו של עציר על

 כוונה לענות אותו״, הארץ, 17.10.97, א3.
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 שזהו אכן תוכן ההצהרה, למשל: כאשר מצוין, כי ״תוכן ההודעה שנמסרה על־ידי
 פרקליטות המדינה, הופך את העתירה לבלתי אקטואלית״, כאשר אנו למדים על כך
 שמדובר בעתירה המכוונת נגד חקירות השב״כ רק מההערה המפנה לעתירות אחרות שבהן
1 אפשר לנחש כי גם חלק בלתי מבוטל 5  הועלו תלונות דומות עם פירוט רב יותר.
 מהעתידות נגד השב״כ שבהן מצוין רק שהעותר הסכים לחזור בו מהעתירה לאור הצהרת
 נציג השב״כ, הופנו נגד חקירות השב״כ, הגם שדבר זה שאינו מצוין במפורש ואין כל
 תיאור של תוכן ההודעה שהוליכה לוויתור העותר על עתירתו. אמנם, לכאורה דחיית
 העתירה או מחיקתה נעשית במקרים מסוג זה בהסכמת העותר, אך אפשר להעריך שבחלק
 בלתי מבוטל של המקרים הללו ניתנה ״הסכמת העותר״ בעקבות לחץ של שופטי בג״ץ

 במהלך הדיון - לחץ המרמז על כוונה שלא להיכנס לעובי הקורה בכל מקרה.
 טכניקה אחרת של הימנעות מדיון בעתירות היא באמצעות הבטחה, שכאמור אינה
 מקוימת, לדון בסוגיות העקרוניות שהועלו בעתירה בהזדמנות אחרת, במסגרת עתירות

1 6  אחרות.
 עמדה זו של בג״ץ בנוגע לדוקטרינת הכלליות ולסוגיית השפיטות היא בעייתית באופן
׳ אך בהקשר של חקירות השב״כ נראה שמדובר בדרך נוספת להימנע מדיון 8 ׳ 1 7 ;  כללי
1 שכן כאשר נידונות עתירות קונקרטיות החלטות בג״ץ אינן 9  עקרוני ורציני בנושא,

 הופכות להיות לקוניות פחות.

 15. בג״צ 3029/95 ערקאן נ׳ שירות הביטחון הכללי >טרם פורסם, ניתן ביום 17.5.95).
 16. ראו בג״צ 2317/97 פלוני נ׳ שירות הביטחון הכללי(טרם פורסם, ניתן ביום 16.4.97)

 (להלן: בג״צ פלוני).
 17. ראו להלן בסעיף 4. לביקורת על המגמה של הגברת השימוש בטענת הכלליות כנימוק
 לדחיית עתירות בעניינים עקרוניים, בכלל, ועל השימוש בה בבג״צ סלחאת (לעיל, הערה
 13< בפרט, ראו יואב דותן, ״עתירה כללית ופוליטיקה שיפוטית בבית־המשפט הגבוה

 לצדק״, עיוני משפט כ >תשנ״ו< 93, עמ׳ 94, 121-109, 139-134.
 18. אפשר ללמוד על שינוי מסוים בעמדה עקרונית זו בנוגע לעצם הדיון בעתירות כלליות
 בעקבות פסק־הדין, שניתן באפריל 1994, אשר הפך, ברוב דעות, את החלטת בג״ץ שלא
 לדון בשאלת חוקיותן של הוראות הפתיחה באש הנהוגות בצה״ל, מכיוון שמדובר בעתירה
 כללית, וקבע שיש לדון בעתירה לגופה. העמדה העקרונית שהובעה בפסק־דין זה, היא שיש
 לדון גם בעתירות כלליות כאשר העניין נושא אופי ציבורי הנוגע לשלטון החוק: דנג״צ
 4110/92 הס נ׳ שר הביטחון ואח׳, פ״ד מח (2) 811 (להלן: דנג״צ הס<, עמ׳ 816. לדעת

 דותן, פסק־דין זה אינו מהווה שינוי במגמה. ראו חתן, שם, 107, הערה 33.

 19. דותן מצביע על כך, שלמרות דחיית העתירה בבג״צ סלחאת(לעיל, הערה 13) בטענת כלליות,
 הרי למעשה דן בג״ץ בפרטי העניין ועסק בנושא הרבה מעבר לנדרש לשם הגעה למסקנתו
 הסופית בפסק־הדין ואף הרבה מעבר למקובל לגבי עתירות בכלל. ראו דותן, שם, 119.
 לכאורה עניין זה מלמד על כך ששופטי בג״ץ עסקו ברצינות בנושא והיו ערים לחשיבותו,
 ואולי אף על כך שנימוק הסף של כלליות העתירה לא היה הסיבה האמיתית לדחיית העתירה;
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 בכמה מקרים הוציא בג״ץ צו־ביניים האוסר על השב״כ להפעיל כוח פיזי בחקירה,
 אולם ביטל את הצו לבקשת המדינה. כך בבשג״צ בלביסי ניתנה החלטה המבטלת צו־
 ביניים שאסר על השב״כ להפעיל כוח פיזי בחקירת העותר, לאחר שהעותר הודה בחקירתו
 בתכנון פיגועים, ובשל התצהיר שנתן השב״כ שלפיו יש ״סבירות גבוהה מאוד שבידי
 העותר מצוי מידע נוסף בנוגע לתכנון פיגועים בישראל בזמן הקרוב״. שופטי בג״ץ קבעו,

2 0  ש״עלינו להניח כי גילוי מידע זה על־ידי המשיב יהשב״כ) עשוי להציל חיי אדם״.

 בבג״צ חמדאן ניתנה החלטה שביטלה צו־ביניים, אשר אסר על הפעלת כוח פיזי נגד
 העותר, בלי לפרט כלל בנושאים הבאים: הבסיס העובדתי של העתירה, ובכלל זה סוג
 אמצעי־החקירה, חוץ מהגדרתם ככוללים הפעלת ״כוח פיזי״, ותוך ציון ש״לעניין זה לא
 נמסר לנו כל מידע באשר לדרכי החקירה בהם מבקש המשיב לנקוט, ואיננו מביעים כל
 עמדה ביחס אליהם״; מהות המידע שמטרת החקירה היא גילויו, חוץ מהגדרתו כ״מידע
 חיוני ביותר, שהשגתו המיידית תמנע אסון כבד, תציל חיי אדם, ותימנע פיגועים חמורים
 ביותר״; וטיב הראיות המוכיחות את העובדה האחרונה, חוץ מהגדרתן כ״מידע שיש בידו

2 1  לבסס חשד מבוסס כי ברשות העותר מידע״ כאמור.

 בשתי ההחלטות הללו לא פירטו שופטי בג״ץ את הנימוקים להחלטתם ולמעשה אף לא
 הבהירו מהי החלטתם, שכן שני פסקי־הדין מציינים שבביטולו של צו־הביגיים ״אין משום
2 2  היתר לנקוט במהלך החקירה של העותר צעדים שאינם כדין, והעומדים בניגוד לחוק״,
 או ש״אינם מתיישבים עם החוק ועם הנהלים המחייבים לעניין זה״, תוך הפנייה ״מיוחדת״
2 אולם שופטי בג״ץ לא הבהירו, לא בעניינים  ״לכל המגבלות הנלוות להגנת הצורך״.3
 אלה ולא בהזדמנויות אחרות, מהו החוק ומהם הנהלים המחייבים בנידון. ומכיוון שצו־
 הביניים אסר על הפעלת כוח פיזי בחקירה, המשמעות המעשית של ביטול הצו, לפי דו״ח

 לנדוי, היא היתר להפעיל כוח כזה.

 בבג״צ מובארק אימצו שופטי בג״ץ גישה שונה, כאשר קיבלו את הסבריהם של חוקרי
 השב״כ שלפיהם כל המעשים האמורים אינם כלל בגדר אמצעי־חקירה, ומטרתם אינה

 שכן למעשה נהגו השופטים בניגוד לגישתם המוצהרת ודנו בעתירה לגופה. אולם, עובדה זו
 אינה שוללת את המסקנה בדבר היעדר קיומו של דיון עקרוני ורציני בנושא, שכן השיבות
 הדיון בסוגיה בבג״ץ נובעת מהיותו הגוף המוסמך לפסוק את הדין ולפיכך דיון שאינו פומבי
 ואשר אינו קובע הלכה בנושא מאבד את עיקר משמעותו. לעניין זה ראו את הדיון של חתן,
 שם, 120. גישה זו של בג״ץ עשויה לפתור במידה מסוימת את הבעיה של העותר הספציפי,
 שעניינו נידון לגופו, אולם, כזכור, דווקא בבג״צ סלחאת לא עמד בפני בג״ץ כל אירוע
 קונקרטי(חקירתו של םלחאת עצמו התקיימה לפני הגשת העתירה). ראו בג״צ סלחאת, 840.

 20. בשג״צ 336/96, בג״צ 7964/95 בלביסי נ׳ שירות הביטחון הכללי(לא פורסם, ניתן ביום
 11.1.96 (להלן: בשג״צ בלביסי).

 21. בג״צ 8049/96 חמדאן נ׳ שירות הביטחון הכללי(טרם פורסם, ניתן ביום 14.11.96) (להלן:
 בג״צ חמדאן<, בסעיף 6.

 22. שם, שם.
 23. בשג׳׳צ בלביסי(לעיל, הערה 20), בסעיף 4.
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 השגת מידע מהנחקר, אלא מדובר באמצעים נלווים שאין מנוס מהם מסיבות שונות:
 כבילת הנחקר והושבתו על כיסא נמוך נועדו להגן על החוקרים מפניו; כיסוי ראשו בשק
 נועד למנוע ממנו לזהות נחקרים אחרים בעת ההמתנה לחקירתו; השמעת המוזיקה
 הרועשת נועדה למנוע ממנו שיחות עם נחקרים אחרים; ומניעת השינה לא היתד.
 ״אקטיבית״, אלא מדובר בהמתנה לחקירה ללא הפסקה המיועדת לשינה לאור הצורך

2 4  בחקירה אינטנסיבית.
 התייחסות זו לאמצעים האמורים כאמצעים שאינם חלק מהחקירה ושלא נועדו להפעלת
 לחץ על הנחקר אינה מתיישבת עם החלטות קודמות שבהן לא הועלו הסברים אלו, וההנחה
2 בנקודה זו נראה, שאף חוקרי השב״כ עצמם לא  היתה שאכן מדובר באמצעי־חקירה.5
 גיבשו עמדה מוצהרת בשאלת מטרתם של אמצעים אלו. כך, בעניין שנידון בבית־המשפט
 הצבאי ברמאללה העלה אחד מחוקרי השב״כ בחקירתו הנגדית הסברים מספר להושבתו
 של הנחקר על כיסא קטן ונמוך: הוא פתח בכך ש״זה מה שצה״ל מנפק לנו״ ו״זה מה שיש
 לנו״, עבר להסבר שהועלה בבג״צ מובראק בדבר הצורך לשמור על בטחונם של החוקרים
 והמשיך ב״השערה״ שהמטרה היא למנוע נזקים מהנחקרים למקרה שיפלו מהכיסא,
 ולבסוף - בתשובה לטענת הסניגור - הסכים, שייתכן כי מטרת השימוש בכיסא הנמוך
 היא ליצור נחיתות ואי־נוחות, תוך שהוא חוזר במשפט הבא להסבר הראשון וטוען

2 6  שהושבת הנחקר על כיסא אינה קשורה בחקירה.
 אולם גם בהתעלם מחוסר העקיבות ומהסתירה בין ההסברים, הנכונות לקבלם ללא
 עוררין נראית תמוהה ומנותקת מהמציאות. כדי להגיע למסקנה מוזרה זו הפרידו שופטי
 בג״ץ בעניין מובארק את הדיון בכל טענה באופן מלאכותי, תוך התעלמות מהתמונה
 הכוללת המצביעה באופן ברור על כך שמדובר באמצעי־חקירה. התייחסות לכל טענה
2 אלא 7 ,  בנפרד לא רק מפחיתה מהמשמעות של שילוב האמצעים מבחינת הפגיעה בנחקר
 גם מונעת התייחסות לתמונה הכוללת הגורמת להסברי השב״כ להיראות מגוחכים

 לחלוטין.
 דוגמא נוספת להסברים בלתי־משכנעים מפי חוקרי השב״כ בנוגע לאמצעי־־החקירה
 מצויה בעניין אדרי, שם קבע בית־הדין הצבאי כי נתגלו סתירות בין עדויות החוקרים
 לבין עצמן לגבי נסיבות החקירה, וכי החוקרים התכחשו או נמנעו מלהתמודד עם עובדות
 שהוכחו כנכונות, בין השאר, תוך העלאת הסברים ״בלתי־משכנעים״ לגבי עובדות

 24. בג״צ 3124/96 מובארק ואח׳ נ׳ שירות הביטחון הכללי(טרם פורסם, ניתן ביום17.11.96)
 (להלן: בג״צ מובארק). לאחרונה שב נציג פרקליטות־המדינה והעלה טענות דומות. ראו
 עמ׳ 32 לפרוטוקול מתאריך 7.1.98 של הדיון המאוחד בבג״צ 7563/97 ג׳נימאת נ׳ שר
 הביטחון(להלן: בג״צ ג׳נימאת) ובבג״צ 7628/97 קורען נ׳ שר הביטחון(להלן: בג״צ

 קורען).
 25. ראו פסקי־הדין המוזכרים בתחילת הסעיף.

 26. פרוטוקול הדיון בתיק 4221/93, עמ׳ 272-265.
 27. ראו לעניין זה דו״ח בצלם (לעיל, הערה 5<, 22.
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 מסוימות, למשל: לגבי השארת אור דולק במשך 24 שעות ברציפות בתא־המעצר בטענה
2 8  שדבר זה אינו בשליטתם.

 מעבר לשאלת אמינותן של עדויות השב״כ, אף אם מקבלים את כל ההסברים שלפיהם
 המעשים שתוארו אינם אמצעי־חקירה, קשה להבין מדוע הסברים אלו משנים את התמונה.
 הרי אין ספק שהמעשים המתוארים גורמים סבל של ממש לנחקרים, גם אם זו אינה
 מטרתם, ולאור נתון זה יש להחליט האם הם מוצדקים. הנחה זו אף מחדדת את שאלת
 ההצדקה לסבל שנגרם לנחקר, מכיוון שאם קשה להצדיק את המעשים הללו כאמצעי־
 חקירה שנועדו להשיג מידע על פעילות־טרור ולמנוע פיגועים, קשה עוד יותר להצדיקם
 כאמצעים שכל מטרתם היא לחסוך בכסף; שכן ברור שאפשר היה להשיג את המטרות
 שעליהן הצביעו חוקרי השב״כ בדרכים אחרות שלא תגרומנה סבל לנחקרים (למשל:
 כתחליף לאמצעים שנועדו למניעת קשר בין הנחקרים אפשר היה להחזיק את הנחקרים

 בחדרים נפרדים).

 התופעה של מתן היתרים לשב״כ לגבי טיב אמצעי־החקירה, ללא כל דיון גלוי בנושא
 וללא כל פירוט מבחינת העובדות, הנימוקים להחלטה וטיב ההיתר שניתן, הגיעה לשיא
 בבג״צ אלרחמאן. אמנם באותו עניין קבע בג״ץ ש״הסוגיה שהוצבה בעתירה ראויה
 לבירור עקרוני״ והוציא צו על־תנאי המחייב את המדינה להשיב לעתירה, אך בינתיים
 בחר שלא לאסור על השימוש באמצעי־החקירה האמורים, כאשר החלטתו כוללת ארבע

 שורות בלבד:

 לאחר שמיעת הסברי שירות־הביטחון בדלתיים סגורות, ובהסכמת
 בא־כוח המדינה, נחה דעתנו כי ניתן למסור בדיון הפתוח את
 המידע הבא: תנאי החקירה בהם נמצא הנחקר משתנים לפי
 הנסיבות ולעתים בהם נדרש הדבר כוללים את הושבת הנחקר על

2  כיסא נמוך כחלק מתנאי החקירה.9

 לאחרונה הסתמן שינוי בעמדת בג״ץ מבחינת נכונותו לקיים דיון עקרוני בשאלת
 ההצדקה להפעלת כוח פיזי בחקירות השב״כ, כאשר הוחלט בבג״צ ג׳נימאת על קביעת
 מותב מיוחד של תשעה שופטים ועל הוצאת צווים על־תגאי במטרה ״לשמוע טיעונים

 באשר לבסיס המשפטי לפעולת המשיבים (כגון: ההגנה של צורך)״.
 עם זאת, למרות הספק שכנראה מקנן בלב שופטי בג״ץ באשר לחוקיות אמצעי־חקירה
 שהשב״כ נוקט, הוחלט שלא להוציא צווי־ביניים שיאסרו על המשך נקיטתם של האמצעים
 השנויים במחלוקת עד להכרעה בחוקיותן (וזאת הגם שהדיון הראשון בגוף הסוגייה
 התקיים רק בתאריך 20.5.98). אולם, ההחלטות בדבר אי־מתן צווי־ביניים שונות
 מהחלטות קודמות בשני מובנים: ראשית, הנימוק לפיו ״בשלב זה של החקירה לא ננקטים

 28. מר/299/94 תובע צבאי נ׳ אדרי(לא פורסם)(להלן: עניין אדרי), 22, 40.
 29. בג״צ 8714/96 אלרחמאן נ׳ משטרת ישראל (טרם פורסם, ניתן ביום 11.12.96) (להלן:

 בג״צ אלרחמאן).
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 כנגד העותר מצד המשיבים האמצעים המפורטים בעתירה״ הפך בבג״צ קודען מנימוק
 לדחיית העתירה מפאת העדר קונקרטיות לנימוק לאי־הוצאה של צו־ביניים בלבד. שנית,
 בבג״צ ג׳נימאת, מקרה בו נמשכה החקירה בעת הדיון, ניתנה ההחלטה שלא להוציא צו־

 ביניים ברוב־דעות בלבד, כנגד דעתם של ארבעה מחברי המותב.
 לסיכום: בכל פסקי־הדין נמנע בג״ץ מלבחון את הבסיס המשפטי להפעלת כוח
 בחקירות השב״כ והעדיף למצוא דרכים שיאפשרו לו לא לדון בנושא או לקבל את
 הסבריהם של נציגי השב״כ ולהתיר להם למעשה להמשיך ולפעול כרצונם, זאת מפני
 שאין כל משמעות למגבלה היחידה שנקבעה, אשר לפיה יש לפעול בהתאם ל״חוק״
 בנושא, כאשר ״תוכנו״ המקובל של החוק, כפי שפורש על־ידי ועדת לנדוי והיועץ
 המשפטי לממשלה, כולל היתר להפעיל לחץ פיזי מתון, ובמקרים מסוימים (״הפצצה

 המתקתקת״) אף עינויים.

 (ב) ההתעלמות המשפטית והציבורית מהסוגיה
 החלטות בג״ץ האמורות נראות כחלק מהמגמה הכללית של התחמקות מדיון עקרוני וגלוי
 בנושא. כפי שתואר לעיל, בכל פסקי־הדין נמנע בג״ץ מבירור עובדתי יסודי ומדיון
 עקרוני בנושא, והעדיף לתת החלטות לקוניות לגבי כל מקרה ספציפי בלי לדון בתופעה
 בכללותה ובלי לפרט את הבסיס העובדתי של העתירות, הן מבחינת אמצעי־החקירה הן
 מבחינת הראיות שעליהן מבוסס החשד לגבי הנחקר וטיב המידע החיוני שבידיעתו. המגמה
 האמורה של התעלמות והתחמקות מדיון גלוי בנושא באה לידי ביטוי בכמה תופעות

 הקשורות זו בזו.

 (1) סודיות וחיסיון מטעמי ביטחון
 התופעה הראשונה היא הסתרת העובדות הרלבנטיות תוך שימוש ב״מעטה הסודיות העוטף
3 ואכן, כפי שכבר צוין, כל הנושא של חקירות השב״כ נתון תחת 0  את הביטחון הלאומי״.
 מעטה סודיות כבד, שאינו מאפשר לדעת את רוב המידע הרלבנטי־ באופן ישיר. בהקשר
 זה חשוב להזכיר את חסיון החלק השני של דו״ח לנדוי, שקבע את ההנחיות המדויקות
3 - חיסיון 1  לחוקרי השב״כ בדבר האמצעים שבהם מותר להשתמש בחקירות השב״כ
3 נוסף על כך, בבתי־המשפט מוטל 2  שאושר על־ידי בג״ץ, אשר קבע שאין להסירו.
 בעקיבות חיסיון מטעמי ביטחון על עדויות כוחות־הביטחון, ובמיוחד על עדויות של חוקרי

3 3  השב״כ.

 30. יצחק זמיר, ״זכויות האדם וביטחון המדינה״, משפטים יט >תשמ״ט< 17, עמ׳ 22.
 31. ראו דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1), 74.

 32. ראו בג״צ סלחאת (לעיל, הערה 13), 845.
 33. ראו באופן כללי, זמיר (לעיל, הערה 30), 35; ובהקשר של חקירות השב׳׳כ ־ בג״צ חמדאן

 (לעיל, הערה 21), סעיפים 6-5; בשג״צ בלביסי(לעיל, הערה 20), סעיף 2.
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 ההצדקה המקובלת לחיסיון המוטל על חקירות השב״כ היא, שישנה חשיבות רבה
 בהסתרת שיטות־החקירה, שכן חלק גדול מהלחץ על הנחקר נובע מהפחד מפני הבלתי־
 ידוע ומהאמונה שהוא נתון לחסדי החוקרים באופן מוחלט וללא מגבלות. אין ספק,
לל  שטענה זו נכונה בבסיסה, וברור שקל יותר לעמוד בלחץ אם ידוע מראש מה הוא כו
 ומתי יסתיים. אולם גם בהתעלם משיקולים אחרים נראה, שכיום התערער מאוד בסיסה
 של הטענה, מפני שהמקורות שמהם נלקחו הפרטים שהוזכרו בתחילת הפרק בדבר
 שיטות־החקירה גלויים לציבור הרחב, לפחות למי שמתעניין בנושא, ואין כל ספק שהם
 ידועים לנחקרים, המשתייכים כולם לאותה קבוצה חברתית; מה גם שלעתים קרובות
 מדובר באנשים העוברים את חוויית החקירה יותר מפעם אחת, ולכן ממילא מודעים

 לצפוי להם.
 בהינתן מצב דברים זה, נעלם במידה רבה היתרון, אשר ייתכן שנבע מהסתרת
 העובדות, ונותר רק המחיר של חוסר־פיקוח, דווקא בנסיבות שבהן פיקוח נחוץ במיוחד.
 לפי מצב דברים זה נראה, שהתוצאה האמיתית אינה הסתרת המידע בדבר שיטות־החקירה

 מהנחקרים, אלא הסתרתו מהציבור בישראל ומדעת־הקהל הבינלאומית.

 (2) הביקורת על הקביעות העובדתיות של השב״כ
 התופעה השנייה המבטאת את ההתחמקות מדיון בסוגית חקירות השב״כ היא זו של מתן
 בלעדיות לחוקרי השב״כ בתחום קביעת ההנחות העובדתיות של הדיונים בנושא. השליטה
 המלאה של השב״כ בעובדות גורמת לכך, שהוא נהפך למחליט הבלעדי בשאלה אילו
 עובדות לחשוף ובאילו נסיבות, כאשר המגמה הברורה היא להסתיר מכולם ככל שיותר.

 אמנם, לכאורה השב״כ, כמו כל מוסד ציבורי, נתון לפיקוח בג״ץ, אולם בפועל יש
 הבדל גדול בביקורת השיפוטית על קביעת העובדות בענייני ביטחון, בהשוואה לעניינים
 אחרים, בשל כמה סיבות קשורות: ראשית, האיפול הכללי על פעילות השב״כ גורם לכך
 שאין אפשרות לקבל מידע לגבי פעילות זו ממקורות אחרים לבד מהשב״כ עצמו. שנית,
 החסיונות הניתנים בקביעות מונעים דיון דו־צדדי וביקורתי בעובדות, שכן חוםר־המידע
 מונע כל אפשרות לדיון אדברסרי אמיתי ולחקירה נגדית, שיש בה טעם, של החוקרים.
 שלישית, לשופטים אין אפשרות אמיתית לחלוק על הצהרותיהם של גורמי־הביטחון בדבר
 הערכותיהם את המצב הבטחוני, שכן אין בידיהם כל הנתונים, ובוודאי אין בידיהם
 הערכות מודיעיניות ממקורות אחרים. בנסיבות אלו אפשר להבין את הנטייה לקבל את
 הסברי השב״כ, אולם התוצאה היא הסתמכות עיוורת וכמעט מוחלטת על העובדות

 שחוקרי השב״כ בוחרים להביא בפני בית־המשפט.
 ההסתמכות המוחלטת על הקביעות העובדתיות של השב״כ במסגרת הדיונים בנושא
 היא בעייתית בגלל כמה סיבות: ראשית, מכיוון שמידע אשר מקורו בהודאות ובהודעות
 שהושגו בכפייה מטבעו מוטל בספק, ולפיכך ישנה סכנה של טעות בהערכות גורמי
 הביטחון. שנית, בשל נטייתם של האחראים על הביטחון להגזים בתיאור הסכנה
 הבטחונית, כדי להבטיח את מילוי כל דרישותיהם ולאפשר להם כר פעולה רחב ככל
 האפשר משיקולי יעילות. נטייה זו היא טבעית כאשר מדובר באנשים שתפקידם הוא הגנה
 על בטחון הציבור, בשל הסיכונים הגדולים במיוחד הקיימים בתחום זה, אך דווקא משום
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 כך היא מחייבת ביקורת על־ידי גורמים מאזנים. ולבסוף, כבר הומחשה בישראל אף
3 4  הסכנה של הטעיה מכוונת ושיטתית של השב״כ את בתי־המשפט.

 לשליטה על ההנחות העובדתיות משמעות מכרעת, שכן היא שוללת למעשה את
ל עוד אפשר לקבוע את  חשיבות הדין החל. ידועה האמרה, שהדין הוא חסר־משמעות כ
 העובדות הרלבנטיות, מפני שאין זה משנה מה יהיה הדין שייקבע, תמיד אפשר יהיה
 להתאים את העובדות אליו, לפחות ברמת הסיסמה, ונראה שזו אכן אחת הסיבות לכך

3 5  שכמעט כל העתירות נגד רשויות־הביטחון נדחות.

 (3) הפיקוח על רשויות־הביטחון וההתערבות בהחלטותיהן
 כאמור, גם רשויות־הביטחון נתונות לפיקוח בג״ץ, אולם גם בהקשר הכולל, מעבר לתחום
 של קביעת העובדות, אין ספק שמגמת בג״ץ היא אי־התערבות בהחלטות רשויות־הביטחון
 ושמידת הביקורת השיפוטית של בג״ץ בתחום הביטחון צרה יותר בהשוואה לתחומים
3 אמנם, ישנה טענה שנויה במחלוקת, שלפיה עם השנים בג״ץ מייחם פחות משקל 6  אחרים.
3 אך גם אם הערכה זו נכונה, אין ספק שהביקורת השיפוטית בתחום  לשיקולי ביטחון;7
 הביטחון מתונה הרבה יותר מבתחומים אחרים. נראה שגם אלו אשר לדעתם ״עשה בית־
3  המשפט העליון מלאכה חשובה ונאמנה להגנת האזרח מפני סמכויות הביטחון״,8
 מתייחסים יותר לאזרחי המדינה ופחות לתושבי השטחים, שהם קבוצת־האוכלוסייה

 העיקרית הנחקרת בידי השב״כ תוך שימוש באמצעים המתוארים.
 כל המגמות הללו חלות לא רק לגבי הפיקוח של בתי־המשפט אלא גם לגבי הפיקוח
 של גורמים אחרים, כמו הממשלה (בעיקר ועדת־השרים לענייני השב״כ), הכנסת (בעיקר
 ועדת החוץ והביטחון), פרקליטות המדינה ומבקרת המדינה. השילוב של הערפל על
 פעילות השב״כ והאמון האוטומטי בקביעותיו הוליך לפיקוח רופף ומצומצם על פעילות

 השב״כ בכלל ועל חקירותיו בפרט.י3
 התוצאה של כל המגמות המשולבות הללו היא, שנימוק הביטחון הוא מחסום בפני דיון
 ציבורי בתחומים מסוימים, כמו חקירות השב״כ, גם מבחינת מניעת המידע וגם מבחינת

 34. לפי דו״ח לנדוי האמינו בתי־המשפט במשך 16 שנים לעדויות־השקר של חוקרי השב״כ
 במשפטי־זוטא, כאשר אחוז המקרים בהם נפסלה הודאה עקב חוסר אמון לחוקרים היה ״קטן
 ביותר״: דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1), 24. לעניין חולשת הביקורת השיפוטית על הקביעות

 העובדתית של גורמי הביטחון באופן כללי ראו זמיר (לעיל, הערה 30), 36-33.
 35. ראו שם, 35.

 36. ראו שם, 38-36.
 37. ראו שמעון שטרית, ״ארבעים שנה למשפט החוקתי - התפתחויות בדיני חוקה - סוגיות

 נבחרות״, משפטים יט >תש״ן< 573, עמ׳ 611-606.
 38. שם, 609.

 39. ראו תיאורו של אליקים רובינשטיין אשר כיהן כיועץ המשפטי של מערכת הביטחון: אליקים
 רובינשטיין, ״על חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו ומערכת הביטחון״, עיוני משפט כא

 (תשנ״ח) 21, עמ׳ 57-56.
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 העדיפות האוטומטית הניתנת לטעמי ביטחון בלי לברר את העומד מאחוריהם מבחינת
 מהות החשש הבטחוני ועוצמתו - על מה הוא מבוסס ומהי מידת הסתברותו. בהקשר
 הנידון המשמעות המעשית היא של מתן היתר לשב״כ לפעול כרצונו ובהתאם לנטייתו,
 שסביר להניח כי תהיה תמיד בכיוון של מתן משקל־יתר לשיקולי ביטחון לעומת שיקולים

 אחרים.

 החריג היחידי למגמה של חוסר ההתמודדות עם הסוגיה הוא גישתה של ועדת לנדוי,
 שבחרה להתמודד ישירות עם הסוגיה, תוך מתיחת ביקורת על האפשרות של מתן היתר
4 אולם דו״ח לנדוי נותר יחיד בהקשר זה 0  לפעולה בלתי־מבוקרת מחוץ לשלטון החוק.
 ובמובן מסוים אולי אף החמיר את הבעיה, מפני שהוא העניק לגיטימציה לחוסר־הנכונות
 לעסוק בנושא; שכן כעת בתי־המשפט יכולים להסתפק באזכורו כבסיס החוקי לחקירות
 השב״כ, תוך היתלות בדיון היחיד שנעשה בנושא באופן המונע כל אפשרות לבחינה

 ביקורתית ולשינוי של מסקנות הדו״ח.

 3. ההיבטים החברתיים של חוסר הדיון בסוגיה - ההתחשבות בצד אחד של המאזן בלבד
 אם מנסים להבין את ההסבר לנכונות הרחבה לקבל את מעטה הסודיות בתחום הביטחון,
 ובמיוחד בסוגיה של חקירות השב״כ, בניגוד לתחומים אחרים, אפשר להעלות את
 ההשערה שרוב בני החברה הישראלית, ובעקבותיה שופטי בג״ץ, מעדיפים שלא לדעת את
 הפרטים הבלתי־נעימים בדבר הדרך שבה מוגנים אזרחי המדינה מפני פעולות־טרור.
 מכיוון שההתמודדות עם הטרור היא משימה שאין מחלוקת לגבי חשיבותה, ומכיוון שברור
 שאין דרך אלגנטית להתמודד אתה - הדרך הקלה ביותר היא מתן יד חופשית לאלו

 שתפקידם הוא ביצוע המשימה האמורה בלי לפקח על פעילותם.

 כפי הנראה, הסבר זה הוא הסיבה לנכונות להיתלות בטענות בטחוניות בלי לבדוק
 אותן לגופן, ואף בלי לבקש פרטים בדבר הבסיס העובדתי שלהן. לכן נראה, שמעטה
 הסודיות משרת לא רק טעמי ביטחון, אלא גם את הרצון שלא לדעת ואת ההסתרה העצמית

4 1  הקיימת בכל המערכת החברתית והמשפטית בישראל בהקשר של חקירות השב״כ.
 אולם נראה שישנה סיבה נוספת, אשר בלעדיה התופעה האמורה לא היתה אפשרית,
 המאפשרת לרוב הציבור בישראל להתעלם מהנושא של חקירות השב״כ, בלי לחשוש
 שהוא עצמו עלול להיפגע ממתן יד חופשית לשב״כ בחקירות אלו. נראה שההסבר האפשרי
 היחיד לעובדה שההיתר להפעלת כוח בחקירות השב״כ במטרה לגלות מידע על ארגוני-
 טרור התקבל בשלווה ובהבנה על־ידי רובו המכריע של הציבור הישראלי, הוא הנחתו של

 40. ראו דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1<, עמ׳ 71-69.
 41. ראו דבריו של אביגדור פלדמן ברב־שיח בעקבות דו״ח ועדת לנדוי, לחץ פיזי מתון -
 שיטות חקירה בישראל (חנה פרידמן - עורכת, הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל,
 1990) (להלן: רב־שיח), 24-22. ובאופן כללי: מרדכי קרמניצר ״המשטרה וזכויות האדם״,

 משפט וממשל ב (תשנ״ד-תשנ״ה) 159, עמ׳ 161.
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 הציבור היהודי - שהוא רובו של הציבור הישראלי, ורובו המכריע (תרתי משמע) ־ כי
4 2 . ו  אין סיכוי שאמצעי־חקירה אלו יופעלו כלפי

 ספק אם ההסכמה הרחבה בדבר השימוש באמצעים אלו היתה אפשרית ללא התחושה
 כי אין סיכוי שסמכויות אלו תופעלנה ״נגדנו״. אפשר להעריך שאם הבחירה בין החלופות
- עליית הסכנה של פיגועי טרור קטלניים והיחשפותו של כל אדם לסכנה של עינויים
 בחקירות השב״כ ־ היתד. נעשית מעבר ל״מםך בערות״, כך שההםתברויות לשתי הסכנות
 היו מתחלקות באופן שווה באוכלוסייה, היה מתעורר ויכוח נוקב ואמיתי בשאלת ההצדקה
 לחקירות כאלו. כמו־כן, סביר להניח שהיו נשאלות שאלות רבות לגבי טיב החשש
 והראיות הנדרשות כתנאי להפעלת הכוח, סוג המידע המצדיק אותן ועוד ־־ שאלות אשר

 כיום כמעט שאינן עולות.
 יתר על כן, אפשר להעריך שבתנאים חברתיים, אשר בהם הסיכוי שאמצעי־חקירה אלו
 יופעלו נגד כל אחד היה שווה, בניגוד להפעלה הסלקטיבית הנהוגה כיום, לא היתה יכולה

 להתקבל בסופו של דבר נורמה המתירה שימוש בהם.
 ההנחה של רוב הציבור היהודי, כי אין סכנה שסמכויות החקירה המיוחדות של השב״כ
 יופעלו כנגדו, באה לידי ביטוי, ואף זכתה לחיזוק, בדו״ח ועדת לנדוי שהתיר להפעיל את
 סמכויות החקירה המיוחדות לא נגד כל חשוד בפעילות פלילית מסוכנת, אלא רק נגד
 חשודים, בהסתמך על ״מידע הנותן יסוד סביר לחשד״, בהשתייכות לארגוךחבלה או
4 המשמעות המעשית של דרישה זו במציאות הישראלית, שבה 3  בחתרנות מדינית אסורה.
 מתנהל מאבק של הציבור הפלשתינאי לעצמאות, היא הבחנה בין יהודים לערבים מבחינת
 החשיפה לסכנה של הפעלת סמכויות אלו, בין השאר מפני שהמונח ״חתרנות מדינית
 אסורה״ יכול להתפרש באופן רחב מאוד ־ לפי הדין המצוי בישראל ובשטחים - לא רק
 כפעילות היוצרת סכנה ממשית לפגיעה בחייהם או בגופם של אזרחים, אלא גם כפעילות,
4 המשותפת לחלק ממשי של 4  לרבות פעילות פוליטית או הצהרתית, לשינוי אופי המדינה,

 התושבים והאזרחים הערבים.
 מנגד, הציבור הערבי החשוף לאמצעי־החקירה האמורים אינו רואה את עצמו כיעד
 (להבדיל מאפשרות מקרית של ״קורבנות״) של פיגועי־טרור המכוונים נגד הציבור

 היהודי.

 42. ראו קרמניצר (לעיל, הערה 2), 278-277. חיזוק לכך ניתן למצוא בעובדה שוועדת לנדוי
 הוקמה רק בעקבות הגילוי כי אמצעים אלו הופעלו במקרה החריג של פרשת נאפסו. ראו

 דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1), 1.
 43. ראו דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1), 51, 72.

 44. ראו העבירות שבחוק העונשין, תשל״ז-1977, פרק ח, סימנים א ו-ב. ואכן, ועדת לנדוי
 עצמה פירשה את המונח האמור ככולל מעשי תמיכה בארגוני־מחבלים, פרסום דברי שבח,
 אהדה ועידוד למעשי־אלימות טרוריסטיים, מעשים שיש בהם מתן ביטוי פומבי להזדהות
 בפומבי עם ארגוני־חבלה, קיום קשר עם נושאי תפקידים בארגונים אלו ופעילות בגופים

 הפועלים בקרב ההמונים. ראו דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1<, 12.
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 התוצאה היא, שכל צד רואה רק צד אחד במאזן, וההכרעה היא תוצאה של מאבק־כוחות
 ולא של בחירה ערכית. כל עוד הציבור היהודי, שהוא הזרם המרכזי של האזרחים בעלי־
 ההשפעה, מתייחס רק לחשש של פגיעה מפעילות־טרור, ולא לחשש של פגיעה מפעילות
 של רשויות־המדינה בחקירת הטרור ובסיכולו, ברור שמגמתו תוליך להטיית הכף לצד של
 הגברת סמכויות החקירה של השב״כ, כאשר הדרך להימנע מהתחבטות מצפונית בשאלת
 ההצדקה לכך היא התעלמות מהסוגיה. התעלמות כזו מחזקת את המגמה של מתן משקל
 יתר לשיקולי ביטחון על־פני הגנה על זכויות־אדם, בין השאר מפני שהיא מעבירה לשב״כ
 את ההחלטה הסופית על היקף סמכויותיו, כאשר הנטייה הטבעית של השב״כ היא לתת

 משקל יתר לשיקולי ביטחון ולהרחיב את היקף סמכויותיו.
 אולם ספק אם התחושה האמורה של הציבור היהודי - שלפיה אין סכנה כי אמצעי־
 החקירה ה״מיוחדים״ של השב״כ יופעלו כנגדו - אכן מוצדקת. התרת שימוש באמצעים
 אלימים ומשפילים היא חציית גבול מבחינת הכבוד לאדם - גבול שמעבר לו קשה מאוד
 להגביל את האמצעים הללו בצורה חדה, הן מבחינת המידה והן מבחינת האנשים שאמצעים
 אלו מופעלים נגדם. או־אז נשקפת סכנה ממשית למעבר לאמצעים קשים יותר ולהפעלת
4 לכן, הגם שאין ספק כי אמצעי־החקירה 5  האמצעים הללו באופן יותר ויותר רחב.
 האמורים מופנים בעיקר כלפי הציבור הערבי - ובמציאות הישראלית סביר להניח שכך
 יהיה המצב גם בהמשך - קשה להניח שהם לא יופעלו גם כנגד הציבור היהודי, אפשרות
 שכבר התממשה בכמה מקרים שבהם הופעלו אמצעים דומים, אם כי מתונים יותר, שלא

4 6  כנגד ערבים החשודים בהשתייכות לארגוני־חבלה.

 4. ההצדקה לעיסוק משפטי בסוגיה ־ שפיטות, זכויות־ אדמ ותחושות הציבור
 (א) חוסר שפיטות מעשית בסוגיית חקירות השב״כ

 סוגיית השפיטות עוסקת בנושאים שראוי לדון בהם במסגרת משפטית. לכאורה שאלה זו
 אינה רלבנטית לסוגיה הנידונה, מפני שלפחות להלכה ישנה הסכמה רחבה על כך שכל
 מקרה של פגיעה קונקרטית בזכויות־אדם הוא שפיט. אולם נראה, שלמעשה גישתו של
 בית־המשפט העליון שונה: הגם שפורמלית בג״ץ מקבל את הגישה שלפיה כאשר ישנה
 פגיעה בזכויות־אדם העניין שפיט תמיד, למעשה הוא נוקט גישה שאפשר לכנותה חוסר
 שפיטות מעשית, כלומר: הימנעות מדיון ומהתערבות בתחומים מסוימים, הכוללים בין

 השאר גם מקרים של פגיעה בזכויות־אדם.

 דוגמא לתחום כזה היא הסוגיה הנידונה. בגישתו לסוגיית חקירות השב״כ בג״ץ נוקט
 בגישה המרוקנת את נכונותו הפורמלית לדון בנושא לגופו של עניין, כאשר הוא נמנע
 מדיון ענייני ואמיתי בסוגיה. כפי שראינו בסעיף הקודם, בג״ץ מחליט לעתים במפורש

 45. לסכנות אלו ראו קרמניצר (לעיל, הערה 2), 223, 264-260; קרמניצר ברב־שיח (לעיל,
 הערה 41), 19-18. להפעלת אמצעים פסולים בחקירות המשטרה ראו ת״פ 576/91 מדינת

 ישראל נ׳ שמעון ואחרים (לא פורסם).
 46. ראו ע״פ 124/87 נאפסו נ׳ התובע הצבאי הראשי, פ״ד מא(2) 631, עמ׳ 634; ע״פ 154/85
 אברושמי נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מא (1) 387, עמ׳ 392-391; עניין אדרי(לעיל, הערה 28<.
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4 שם נדחתה העתירה בטענת היותה כללית, 7 ,  לא לדון בעתירה לגופה, כמו בבג״צ סלחאת
 אולם לרוב חוסר השפיטות המעשית בא לידי ביטוי בהימנעותו של בג״ץ מלהתערב
 בנושא ולהחליט אילו שיטות־חקירה מותרות ואילו לא. לכן, נראה, כי הגם שבג״ץ עצמו
 אינו מתייחם לסוגיית חקירות השב״כ במונחים של שפיטות, יש מקום לבחון את ההצדקה

 לדיון המשפטי בנושא, כלומר: את שפיטותה של סוגיית חקירות השב״כ.
 גישתו הכללית של בג״ץ בשאלת השפיטות היא להימנע מלדון בנושאים בעלי אופי
 מדיני או פוליטי מובהק. בבג״צ רסלר הבחין השופט ברק בין שפיטות נורמטיבית,
 העוסקת בשאלה האם ישנה נורמה משפטית שחלה בנושא הנידון, ובין שפיטות מוסדית,
 העוסקת בשאלה האם רצוי שהנושא יידון בבית־המשפט או במוסדות אחרים. לגישתו, כל
 נושא שפיט נורמטיבית, בעיקר מפני שהמשפט קובע עקרונות שיוריים החלים אם לא
 נקבע אחרת. אולם ישנם נושאים שאינם שפיטים מוסדית מפני שדיון בהם יוצר חשש
 לפגיעה באמון הציבור בבית־המשפט, העולה על החשש של פגיעה באמון הציבור במשפט
 אם לא ידון בית־המשפט בנושא, כאשר הכוונה היא בעיקר לנושאים הקשורים במדיניות
4 באותו עניין הציע הנשיא שמגר גישה מפורשת 8  ממשלתית, ובייחוד נושאים פוליטיים.
4 9 .  יותר, שלפיה נושא אינו שפיט מוסדית כאשר ההיבט הדומיננטי של הנושא הוא פוליטי

 אולם ספק אם גישה זו מוצדקת: ראשית, מטרת ההבחנה בין שפיטות נורמטיבית
 לשפיטות מוסדית אינה ברורה. אם ההבחנה היא בין המשפט לבין בית־המשפט, היא אינה
 מקדמת את הדיון; שכן כל עוד בית־המשפט הוא הגוף היחיד האוכף נורמות משפטיות,
 אין משפט - במובן של נורמה הניתנת לאכיפה - מחוץ לבית־המשפט. כל עוד אין הצעה

 לאכיפת נורמות משפטיות על־ידי מוסד אחר, אין טעם להבחין בין השאלות.
 מנגד, אם ההבחנה היא בין הנושאים שאפשר לבוחנם לפי נורמות משפטיות (שפיטות
 נורמטיבית), לבין הנושאים שרצוי להחיל לגביהם את הנורמות המשפטיות (שפיטות
 מוסדית), הרי שיש לקבל את עצם ההבחנה ואף את הטענה שכל נושא שפיט נורמטיבית,
 אולם אין לקבל את הטענה העיקרית שלפיה שיקולי אמון הציבור ואופיו הפוליטי של
 הנושא הם השיקולים היחידים במסגרת השפיטות המוסדית. לדעתנו, שיקולים אלו אינם
 השיקולים היחידים, ואולי אף אינם השיקולים המרכזיים, בבחינת שפיטותו של עניין

 המובא בפני בית־משפט.

 הטענה המרכזית של הסעיף הבא היא, שכאשר מדובר בפגיעה קשה בזכויות־אדם
 מוטלת חובה על הרשות השופטת לעסוק בשאלת ההצדקה לפגיעה זו, ללא כל מגבלה
 מבחינת ההקשר של הנושא - גם אם מדובר בנושא השנוי במחלוקת פוליטית שעלולות

 להיות לו השלכות על אמון הציבור ברשות השופטת.

 47. לעיל, הערה 13.
 48. בג״צ 910/86 רסלר ואח׳ נ׳ שר הביטחון, פ״ד מב (2) 441 (להלן: בג״צ רסלר<, עמ׳ 474-

.498 
 49. ראו שם, 516-514. ראו גם העמדה שהובעה בדנג׳׳צ הס (לעיל, הערה 18), אשר שמה את

 הדגש על השאלה האם מדובר במדיניות ממשלתית (שאז אין להתערב).
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 (ב) דיון בפגיעה בזכויות־אדם כגרעין הקשה של התפקיד החוקתי של הרשות השופטת
 נהוג לתאר משטר דמוקרטי ככולל שני מאפיינים: המאפיין הפורמלי הוא קבלת כלל
 הכרעה, המבוסס על העדפותיהם של רוב האזרחים. המאפיין המהותי הוא הגבלת כוחו של
 כלל ההכרעה ברוב, ובהתאם לכך - תחימת היקף הסמכויות של הרשות המחוקקת
 (הקובעת את תוכנו של כלל ההכרעה) ושל הרשות המבצעת(המוציאה לפועל את הכרעות
 הרוב). כוחו של כלל ההכרעה ברוב כולל את כל ההכרעות האפשריות, למעט הכרעות
 הפוגעות פגיעה קשה באינטרסים בסיסיים של יחידים הכויות־אדם) ללא הצדקה מספקת,
 כאשר ההצדקה נבחנת לפי ערכי־היסוד של החברה. הגבלה זו קובעת כללים מסוימים,
 שהרוב אינו רשאי לשנותם, בדבר הגנה על זכויות־האדם. הרעיון הוא, שלכל אדם זכות
 ראשונית וטבעית, שאין להכפיפה לרצון הרוב, שאינטרסים בסיסיים שלו יוגנו מפני
 פגיעות קשות שאינן מוצדקות. המאפיין המייחד את זכויות־האדם מזכויות משפטיות
 אחרות הוא גם ההצדקה להגדרתן ככאלו: הן מגינות על האינטרסים החשובים ביותר לכל

5 0  אדם, מעצם היותו אדם, ולכן הן משותפות לכל בני האדם.

 הגבלת כוח ההכרעה של הרוב לשם הגנה על התכנים המהותיים של זכויות הפרט
5 חשש כזה קיים 1  חשובה במיוחד כאשר יש חשש שהחלטות רוב תסטינה מתכנים בסיסיים.
 בישראל באופן כללי לגבי פגיעה בזכויות־אדם של ערבים, בשל היותם מיעוט קבוע
 (שאין חוששים מ״פעולות־תגמול״ שלו) ובשל דעות קדומות וסטריאוטיפים שליליים
 המאפיינים בדרך־כלל יחסו של רוב אתני כלפי מיעוט אתני שונה. חשש זה מוחרף עקב
 זיהויה של המדינה כמדינה יהודית, הבעיה הבטחונית וסכנת הטרור שמקורו בסכסוך

5 וכאמור, הוא קיים במיוחד בענייננו.  היהודי־ערבי בישראל;2

 מההיבט המוסדי, הקביעה אילו הכרעות פוגעות פגיעה קשה באינטרסים חשובים של
 יחידים ללא הצדקה היא בסמכות הרשות השופטת. הסיבה להפקדת הסמכות האמורה בידי
 הרשות השופטת, ולא בידי הרשות המחוקקת או הרשות המבצעת, היא שחשוב כי
 ההחלטה הסופית בדבר ההצדקה לפגיעה בזכויות־אדם לטובת אינטרסים אחרים תהיה
 בידי גוף התופס את תפקידו כהגנה על זכויות־אדם מפני פגיעות בלתי־מוצדקות, לפי
 העקרונות והערכים היסודיים (החוקתיים) של החברה, ואינו מודרך על־ידי שיקולים

 אחרים.

 החשיבות של הענקת הסמכות הייחודית בתחום האמור לרשות השופטת נובעת מכך,
 שאופיה המוסדי של הרשות השופטת מתאים יותר להכרעות כאלו: בניגוד לרשות
 המחוקקת, הרשות השופטת היא עצמאית ובלתי־תלויה, ולכן יכולה וצריכה לפעול
 בהתאם לעקרונות כללים וארוכי־טווח ולא על־פי שיקולי פופולריות קצרי־טווח. בניגוד
 לרשות המבצעת, הרשות השופטת עוסקת במגוון רחב של נושאים ואינה בעלת תפקיד

 50. ראו רות גביזון, זכויות אזרח ודמוקרטיה (האגודה לזכויות האזרח בישראל, תשמ״ה), 7-
.8 

 51. ראו רות גביזון, זכויות אדם בישראל(משרד הביטחון - ההוצאה לאור, תשנ״ד), 20.
 52. ראו גביוון(לעיל, הערה 50), 18.
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 מוגדר בתחום ספציפי, כמו הגנה על הביטחון, מה שמאפשר לה לבחון את התמונה
 הכוללת ולא לתת משקל־יתר לאינטרס או לשיקול אחד תוך התעלמות מהאחרים.

 המסקנה היא, שבמשטר דמוקרטי יש לרשות השופטת שני תפקידים במישור החוקתי:
 ראשית, הגנה על יחידים מפני פגיעות של הרשות המבצעת שאינן תואמות את הכרעות
 הרוב, כלומר פגיעות שאינן מעוגנות בחוקים שהרשות המחוקקת קובעת. שנית, הגנה על
 יחידים מפני החלטות בלתי־חוקתיות של הרשות המחוקקת ומפני פעולות של הרשות

 המבצעת הנעשות בהתאם להחלטות בלתי־חוקתיות אלו.
 בישראל הכיר בית־המשפט העליון בסמכותו החוקתית לפסול חוקים בשל פגמים
 מהותיים רק לאחר פעולת הכנסת בשנת 1992 בחקיקת שני חוקי־יסוד: חוק־יסוד: כבוד
 האדם וחירותו, וחוק־יסוד: חופש העיסוק.״ לכאורה גישת בית־המשפט העליון - כפי
 שבאה לידי ביטוי בפסקי־הדין שהכריזו על סמכות זו - אינה תואמת את הדגם שתואר
 לעיל, מפני שהיא קובעת כי היקף הביקורת החוקתית מוגבל לעקרונות שנקבעו על־ידי
 הכנסת בחוקי־היסוד ובכך מעבירה את ההחלטה על היקף הביקורת של הרשות השופטת

 על הרשות המחוקקת, לרשות המחוקקת עצמה.
 ניתן לבקר גישה זו בטענה שהיא שוללת את העוקץ מההיבט המהותי, שכן כוחה של
 הרשות המחוקקת נשאר בלתי־מוגבל. אולם למעשה, בשל כלליותם של העקרונות בחוק־
 יסוד: כבוד האדם וחירותו, קל לפרשם בהתאם לתפיסתה של הרשות השופטת את
 עקרונות־היסוד של השיטה, ומכאן שגם לפי גישת בית־המשפט העליון ההחלטה האמיתית

5 4  בדבר היקף סמכותה של הרשות המחוקקת עברה לרשות השופטת.
 מההיבט התוכני, נקודת המוצא היא שנדרשת הצדקה חזקה לפגיעה בזכויות יסוד של
5 עוצמת ההצדקה הנדרשת עולה בהתאם לחשיבות הזכות הנפגעת. לפיכך, נדרשת 5  הפרט.
 הצדקה חזקה במיוחד כאשר מדובר בפגיעה בזכויות־אדם מפני שזכויות אלו משקפות את
 הצרכים הבסיסיים ביותר של כל אדם, מעצם היותו אדם. רעיון זה מוליך למסקנה שככל
 שהזכות היא בסיסית יותר, כך ההסכמה בדבר הגדרתה כזכות אדם היא אוניברסלית יותר

 והדרישות להצדקת פגיעה בה מחמירות יותר.
 בהקשר הנידון, חוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו נותן ביטוי לרוב הערכים החברתיים
 הרלבנטיים לדיוננו. סעיף 1א לחוק־היסוד קובע, שמטרת חוק־היסוד היא להגן על כבוד
 האדם וחירותו. סעיף 1 מכריז, שזכויות־היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה
 בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן־חורין. סעיף 2 קובע שאין לפגוע בחייו, בגופו או

 53. ראו ע״א 6821/93, רע״א 3363,1908/94 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳ מגדל כפר
 שיתופי ואח׳, פ״ד מט (4) 221, עמ׳ 271-270, 306-305, 324-321, 354, 415-409, 427,

.577 ,572 ,488 ,580-579 ,469 ,460 ,558 
 54. לפחות לפי עמדתם של רוב השופטים. השופט חשין ביטא גישה שונה לפיה כל חוק האומר
 במפורש שהוא תקף על אף חוקי־היסוד, הוא תקף גם אם אינו תואם את עקרונות חוקי־

 היסוד. ראו שם, 558. גישה זו היא סטייה ניכרת מהדגם שתואר לעיל.
 55. ראו יזהר טל, ״מחוקק כל-יכול: האמנם? - ביקורת ההלכה לפיה אין הגבלות לכוח החקיקה

 של הכנסת״, עיוני משפט י(תשמ״ד) 361, עמ׳ 368-367.
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 בכבודו של אדם. סעיף 4 מוסיף, שכל אדם זכאי להגנה על חייו, גופו וכבודו. סעיף 5
 קובע, שאין ליטול או להגביל את חירותו של אדם.

 בשל העובדה שכל חקירה של השב״כ הכוללת הפעלת לחץ פיזי ונפשי על הנחקר
 פוגעת בזכויות־האדם המתוארות, נראה שהכרחי לבחון את הסוגיה של חקירות השב״כ
 גם בהיבט החוקתי, בין השאר לפי סעיף 8 לחוק־היסוד, המאפשר לפגוע בזכויות־היםוד

 רק בחוק שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש.
 מכיוון שהזכויות של כל אדם לחיים, לשלמות הגוף, לביטחון אישי ולחירות מפני
 השפלה הן הזכויות הבסיסיות ביותר, מפני שהן מגינות על האינטרסים החשובים ביותר,

 ההצדקה לפגיעה בהן חייבת להיות חזקה במיוחד.
 המסקנה היא, שהכלל הראוי בנושא השפיטות הוא כי על הרשות השופטת לדון בכל
 עניין המעלה את שאלת ההצדקה לפגיעה בזכויות־אדם. המבחן להתערבות בג״ץ צריך
 להעניק את המשקל המרכזי למשתנה של הפגיעה בזכויות הפרט ולתת משקל נמוך
 למשתנים רלבנטיים אחרים, כמו האם הנושא מוגדר בפוליטי או האם הדיון או ההחלטה

 בנושא עלולים לפגוע באמון הציבור בבג״ץ.
 הסיבה למבחן האמור היא, שתפקידה המרכזי של הרשות השופטת בתחום הציבורי הוא
 הגנה על זכויות־אדם מפני פגיעות בלתי־מוצדקות בזכויות־אדם. ככל שהפגיעה בזכויות
 הפרט קשה יותר - כלומר: כאשר מדובר בגרעין הקשה של זכויות־האדם - עולה משקל
 המבחן האמור; וכאשר מדובר בפגיעות קשות, הוא מקבל משקל מוחלט במסגרת שאלת

 השפיטות, כלומר: חובה לדון בנושא ולבחון את ההצדקה לפגיעה.

 כאן חשוב להתייחס לשאלת השפעתה של המגמה הכללית בישראל של התעלמות
 מהסוגיה. טעם אפשרי לכך נעוץ בעובדה, שבהקשר הנידון הפגיעה היא רק בזכויות־אדם
 של אנשים השייכים למיעוט המתנגד לקיומה של מדינת ישראל או לאופיה כמדינה
 יהודית. מכיוון שאין ספק שבג״ץ, כמו כל הרשות השופטת, מסתמך בפעולתו במידה רבה
 על אמון הציבור, ובשל העובדה שהרכבו של בג״ץ משקף את המרכיבים הדומיננטיים של
 החברה הישראלית, אפשר להסביר את גישתו בנושא בהתאם למגמה הכללית. כמו־כן אין
 ספק, שקיים קושי רב להתערב באופן משפטי בשאלות חברתיות מורכבות - קושי המחזק
 את הנטייה המובנת של בג״ץ ללכת בעקבות תחושותיו של רוב הציבור. אולם הטענה
 המרכזית של פרק זה היא, שבניגוד לגישתו המשתמעת של בג״ץ בסוגיית השפיטות,
 שלפיה בג״ץ רשאי לשקול שיקולי פופולריות, המערכת המשפטית אינה רשאית לקבוע
 נורמה המבוססת על שיקולים של אמון הציבור, למרות הקושי להימנע מכך, מפני
 שתפקידה העיקרי הוא בדיוק הגנה על זכויות־אדם מפני כפייה של הרוב, אשר אינה
 לוקחת בחשבון את האינטרסים של המיעוט. לכן מוטלת על בג״ץ החובה לבחון את
 ההצדקה לסמכויות החקירה הקשות שמפעיל השב״כ, גם אם התוצאה תהיה פגיעה

5 6  בתמיכה הציבורית (הרחבה) לה הוא זוכה.

 56. לפי מחקר על תמיכת הציבור בישראל בבית־המשפט העליון בכלל ובתפקידו כבג״ץ בפרט,
 יש בהחלט מקום לחשש שמעורבות גדולה יותר של בג״ץ בנושא חקירות השב״כ תפגע
 בשיעור התמיכה בו בציבור. שני ממצאים של המחקר היו שרובו המכריע של הציבור מתנגד
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 כאן יש להתייחס לאחת הסיבות שהעלו שופטי בג״ץ לאי־התערבותם בסוגיה - קיומם
 של מוםדות־פיקוח אחרים, כגון הממשלה, הכנסת ומשרד מבקר המדינה.״ טענה זו
 לגיטימית, במיוחד לגבי נושאים אשר קשה, או לא רצוי, להסדירם באופן משפטי, כמו
 בסוגיית חקירות השב״כ, אולם רק בתנאי שמוסדות אלו אכן בוחנים בפועל את הנושא
 הרלבנטי באופן רציני ומקיימים פיקוח יעיל לגביו. כפי שציינו בסעיף הקודם, תנאי זה
 אינו מתקיים בתחום של חקירות השב״כ, ולכן כל עוד אין מנגנון־ביקורת־ופיקוח חלופי

 אמיתי, מוטלת חובה זו על בג״ץ.
 הנטייה של הציבור היהודי בישראל לקבל סמכויות חקירה קשות, תוך התעלמות
5 הנטייה 8  משאלת ההצדקה לקיומן, ניתנת להבנה בשל החשש האמיתי מפני פיגועי טרור.
 של המערכת הפוליטית - הן של הרשות המחוקקת והן של הרשות המבצעת - תואמת
5 9  את נטייתו של רוב הציבור מעצם טיבו של המשטר הדמוקרטי בו נציגי הרוב שולטים.
 אולם נטייה זו אינה לגיטימית כאשר היא מופיעה אצל חברי הרשות השופטת, ובעיקר
 אצל שופטי בג״ץ, גם אם היא ניתנת להבנה בשל העובדה שגם השופטים, כשאר האליטות
 החברתיות, שייכים לציבור היהודי הדומיננטי. ההצדקה לקיומו של בג״ץ כגוף עצמאי
 ובלתי־פוליטי נובעת מהתפישה המהותית של המשטר הדמוקרטי, שלפיה יש לשים
 מגבלות לכוח הרוב בשל ההכרה בכך שכוח זה עלול להיות מופעל לעתים ללא הצדקה
 מספקת, וזאת בייחוד כאשר מדובר בהתנגשות בין רוב למיעוט. תפקידו של בית־המשפט

 הוא לפעול בדיוק נגד תחושות מהסוג האמור של רוב הציבור.

 להרחבת המעורבות של בג״ץ בהחלטות רשויות הביטחון (וזאת למרות שנקודת המוצא
 שצוייגה במפורש בסקר היתה שבפועל בג״ץ אינו מרבה להתערב בהחלטות אלו<,
 ושההתנגדות החזקה ביותר בקרב הציבור לפסיקות בג״ץ היא לפסקי־הדין שמגינים על
 זכויותיהם של פלשתינאים מהשטחים: גד ברזילי, אפרים יער־יוכטמן, זאב סגל, בית־
 המשפט העליון בעין החברה הישראלית (רמות, תשנ״ד), 77-73, 84-80, 104-94, 120.
 יצויין שמחקר זה בחן רק את עמדותיה של האוכלוסייה היהודית בישראל. גם גביזון
 מעריכה, במסגרת הדיון ביחסי הממשלה והיועץ המשפטי לממשלה, כי תחום הבטחון
 ופעילות השב״כ הוא הנושא היחיד בו יש לממשלה סיכוי לגבור בדעת-הקהל על ״אילוצי
 המשפטנים״: רות גביזון, ״היועץ המשפטי לממשלה: בחינה ביקורתית של מגמות חדשות״,

 פלילים ה (תשנ״ז), 117,27.

 57. ראו בג״צ סלחאת (לעיל, הערה 13), 843-844.
 58. ראו לעיל, בהערה 56 ובסעיף הקודם.

 59. לעניין זה מעניין לבחון את משמעות אזכור האופי היהודי של מדינת ישראל בחוקי־היסוד
 החדשים. לכאורה יש כאן ביטוי ברור לנטיית הרשות המחוקקת, כמו כל המערכת
 הפוליטית, להעדיף את האינטרסים של הרוב. אולם לא ברור שיש לפרש את אופיה היהודי

 של המדינה כבעל משמעות לאומית דווקא, ולא דתית או תרבותית.
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 5. דיון משפטי וציבורי גלוי מול פעולה ב״איזור דמדומים״
 מסקנת הסעיף הקודם היתה, שבג״ץ חייב לעסוק בשאלת ההצדקה לסמכויות החקירה
 המיוחדות של השב״כ. מסקנה זו תואמת את גישתה של ועדת לנדוי שקבעה, כי הדרך
 הראויה היא התמודדות גלויה עם הנושא וקביעת הסדר חוקי מפורש לחקירות השב״כ,
6 אולם מסקנה זו אינה מובנת מאליה. לפני 0  בניגוד להעלמת עין ולהסכמה־בשתיקה.
 שמקבלים אותה יש לבחון את הטענה, שלפיה דיון משפטי אינו הולם את הסוגיה, בעיקר
 בשל שני מאפיינים בולטים שלו: נוקשותו, הן מבחינת מערכת־השיקולים המוגבלת שבה
 הוא מתחשב והן מבחינת מגוון הסעדים המצומצם שהוא יכול לתת, ופומביותו. הטענה
 היא שרצוי לא לדון באופן גלוי ומפורש בנושאים מסוימים ולקבוע מסקנות ברורות
 וגלויות לגביהם, אלא להשאירם לכוחות חברתיים אחרים, גמישים ומורכבים יותר, מפני

 שכך תושג התוצאה החברתית הטובה יותר.

 לגבי נוקשותו של ההליך המשפטי מבחינת סוג השיקולים הרלבנטיים עולה הטענה,
 כי סוגיית חקירות השב״כ אינה רק סוגיה משפטית, ולפיכך אין להגבילה לתחום
 המשפטי.״ התשובה לטענה זו בהקשר זה כבר הובאה בסעיף הקודם. תמציתה היא
 שהמערכת המשפטית, ובמיוחד המערכת השיפוטית, חייבת לעסוק בשאלת ההצדקה
 לפגיעה קשה בזכויות־אדם, ושבמסגרת דיון כזה יש להתחשב בכל השיקולים העשויים
 להצדיק את הפגיעה הרלבנטית. כלומר, כל עוד השאלה היא משפטית >האם פגיעה נתונה
 באינטרס מוגן מסוים היא מוצדקת), יש להתחשב בכל השיקולים הרלבנטיים כדי להכריע

 בה.

 לגבי נוקשותו של ההליך המשפטי מההיבט של מגוון הסעדים שהוא יכול לתת,
 מועלית הטענה הכללית, שהועלתה בישראל גם כאחד הנימוקים נגד אימוץ חוקה, שלפיה
 ענייני ביטחון מחייבים גמישות ולפיכך אין להסדירם בחוק גלוי ונוקשה, אלא להותיר

6 2  תחום של עמימות לגביהם ולאפשר מציאת פתרונות עדינים יותר שיתאימו להם.
 מבחינת פומביות הדיון המשפטי מועלית הטענה, שרצוי לעתים להשאיר נושאים
 מסוימים מחוץ לדיון הציבורי והמשפטי, כאשר מסקנת הדיון עלולה לשדר מסר חברתי
 מסוכן. בהקשר הנידון נטען, שדיון בסוגיה יחייב מסקנה שלפחות בנסיבות קיצוניות
 מתירה ונותנת לגיטימציה לעינויים; ומכיוון שזו מסקנה העלולה לפתוח פתח לשימוש
 מוגזם וממוסד בכוח, רצוי שלא להזכירה במפורש, אלא לקבוע איסור כללי תוך העלמת־
 עין והסכמה־בשתיקה לחריגות, או לכל היותר - הענקת פטור בדיעבד, להבדיל מצידוק
6 חיזוק לטענה זו עשוי להימצא בהקשר הנידון בכך, שלאחר ההיתר אשר ניתן 3  מראש.

 60. דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1), 71-69.
 61. גביזון(לעיל, הערה 56), 119.

 62. ראו שטרית (לעיל, הערה 37<, 613.
Israel L a w Review23 , "Torture, The State and The Individual". 1989(ראו (Sanford H. Kadish, 63 

Is It Necessary To Apply 'Physical Pressure' To Terrorists"345 ,p. 352-356; Alan M. Dershowitz, -

.120-117 , ( I s r a e l Law Review ; 5623גביזון (לעיל, הערה ?\AndToUeAboutlt{ 1989) 192 
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 בדו״ח לנדוי להפעלת לחץ פיזי ונפשי בחקירות השב״כ עלה מספר הנחקרים שעליהם
6 4  הופעל לחץ כאמור.

 למרות הטענות הללו הכרחי - לדעתנו - לקיים דיון גלוי בנושא ולהגיע להכרעה
 בסוגייה, לפחות בנסיבות הקיימות כיום בישראל, שבהן התופעה של שימוש בכוח אינה
 שולית אלא ממשית ביותר, בעיקר מפני החשש משימוש־לרעה באמצעי־החקירה
6 חשש זה מתחזק בשל השיקולים הבאים: ראשית, הכוח הרב הנתון בידי 5  האמורים.
 המופקדים על הביטחון יוצר סכנה של העדפתו על־פני אינטרסים אחרים גם ללא הצדקה,
 מפני שרק טבעי הדבר שהמופקדים על הביטחון ייטו תמיד לתת משקל־יתר, ולעתים אף
6 שנית,  משקל מוחלט, לאינטרס הבטחוני ביחס לאינטרסים אחרים, כמו זכויות־האדם.6
 כאשר מדובר בהפעלת כוח פיזי בחקירות שמטרתן היא גילוי מידע נראה שפיקוח הכרחי,
 מפני שהדחף להפרת האיסור על אלימות בנסיבות אלו והחשש מפני היעדר ביקורת
6 שלישית, כאמור, 7  עצמית של החוקרים מחייבים מסר מרסן שימנע שימוש מוגזם בכוח.
 במציאות הישראלית נשקפת סכנה מיוחדת של אי־מתן תשומת־לב מספקת לשיקולים
 העוסקים בזכויות נחקרים החשודים בהשתייכות או בעזרה לארגוני־טרור, עקב החלוקה
 בין אזרחים יהודים לאזרחים ערבים ובין אזרחי ישראל לתושבי השטחים, הן מבחינת
 התייחסות מפחיתת־ערך כלפי ערבים ותושבי השטחים הן מבחינת הסכנות הצפויות לכל
 סוג־אוכלוסייה, מה שמעצים את החשש מפני הענקת סמכויות חקירה קשות ושימוש בהן
 ללא הצדקה מספקת. רביעית, מבחינה מעשית, הימנעותו של בג״ץ מלדון בסוגיה של
 חוקיות חקירות השב״כ לגופה, תוך דחיית העתירות שהוגשו בעניין, משדרת לציבור
 הרחב ולחוקרי השב״כ מסר המעניק לגיטימציה להפעלת סמכויות אלו בצורה שבה היא
 נעשית בפועל, גם אם בג״ץ מנמק את דחיית העתירות משיקולים שאינם עוסקים בסוגיה
6 ובוודאי כאשר הוא עושה 8 ,  לגופה, כמו עקב היות העתירה כללית, כמו בבג״צ סלחאת

 כן ללא נימוקים אלו.
 הדרך היחידה למנוע סכנה של שימוש בלתי ־מוצדק בכוח - גם אם היא בעייתית
 ומחייבת תשלום מחיר מסוים - היא באמצעות התמודדות ישירה וגלויה עם שאלת
 ההצדקה להפעלת סמכויות חקירה יוצאות־דופן. התמודדות גלויה עם סוגיית ההצדקה

 64. לפי ההערכות שהוזכרו בסעיף 2, מספר הנחקרים החל לעלות בערך בתקופה שבה פורסם
 דו״ח לנדוי. עם זאת, באותה תקופה פרצה ה״אינתיפדה״, ואין ספק שלסיבה זו היה משקל

 לעליית מספר הנחקרים.
I s r a e l L a w Review23 " . ראוMichael S. Moore, "Torture and The Balance of E v i l s 6 5 

. ( p ,280 (1989. 339 

 66. ראו דרשוביץ (לעיל, הערה 63), 197; זמיר (לעיל, הערה 30), 24-21.
 67. ראו קרמניצר (לעיל, הערה 2<, 225-223, 231, 257-253; מור (לעיל, הערה 65), 341;

 גביזון(לעיל, הערה 56<, 118.
 68. לעיל, הערה 13. על בעייתיות המסר שמשדרת הימנעותו של בג״ץ מקביעת עמדה ברורה
 בנושא, ראו דותן(לעיל, הערה 17), 110, 121-114 >דותן עוסק, נוסף על משמעות המסר
 מבחינת הצדקת הפגיעה בנחקרים, גם לחוסר־ההוגנות שלו כלפי מפעילי הסמכויות עצמם).

689 



 מרדכי קרמניצר וראם שגב משפט וממשל ד תשנ״ח

 לקיומן של סמכויות מיוחדות להתמודדות עם סכנת הטרור נגזרת גם מעקרונות חוקתיים
 המחייבים פיקוח ציבורי על הפעלת סמכויות אלו, ובפרט דיון ציבורי בהצדקה להפעלת

6 9  סמכויות כאלו למען הציבור ובשם הציבור.
 לכן דו״ח לנדוי בחר בדרך הנכונה של דיון גלוי, מפני שכפי שראינו, העלמת עין
 פירושה מתן היתר גורף ללא כל איזון. אולם הדבר החשוב באמת אינו עצם הדיון, אלא
 תוכן ההסדר שנבחר. בהקשר זה עסקנו עד כה רק בטענה שהסדר ראוי חייב להיות כללי
 ושוויוני, כדי שיתחשב בשני הצדדים של המאזן. בפרק הבא נבחן מהו התוכן הכללי

 הרצוי.

 לכאורה בחינת תוכן ההסדר הראוי תיעשה בדרך הקלה יותר - דרך הביקורת על
 ההסדר המקובל בשיטת־המשפט הישראלית - ולא בדרך הפוזיטיבית של הצעת פתרון
 עצמאי. אולם בחינה זו תיעשה על רקע הדיון עד כה, שמטרתו העיקרית היתד, לבסס את
 הטענה שמדינה אינה רשאית לפגוע בזכויות־אדם בסיסיות ללא הצדקה טובה, ובהתאם
 לכך - שאם אין הצדקה טובה אסור להתיר פגיעות כאלו. לכן הדיון המצטבר בשני
 השלבים קובע גם את המסקנה הסופית בדבר תוכן ההסדר, החברתי והמשפטי, הראוי: אם
 אין הצדקה טובה להפעלת סמכויות חקירה הפוגעות בגופו, בכבודו, ולעתים אף בחייו, של

 הנחקר, אסור להשתמש בהן.

 ג. הגנת הרע במיעוטו

 (1) הדין המצוי - הגנת הצורך כמבוססת על רעיון הרע במיעוטו?
 כפי שראינו בתחילת הפרק הקודם, בג״ץ נמנע מלערוך דיון בשאלת הבסיס המשפטי
 לסמכויות החקירה המיוחדות של השב״כ. אולם ברור, שהנחת היסוד של שופטי בג״ץ
 בהחלטות אלו היתה כי דו״ח לנדוי מבטא את הבסיס המשפטי לסמכויות החקירה
 המיוחדות של השב״כ. כפי שנראה, דו״ח לנדוי קבע באופן מפורש, שהבסיס המשפטי
 המאפשר הפעלת כוח פיזי בחקירות השב״כ מעוגן בהגנת הצורך המבוססת על רעיון הרע

 במיעוטו.
 בהחלטות בג״ץ אין התייחסות מפורשת לדו״ח לנדוי, אולם מוזכרים הן הגנת הצורך
 והן ״הנהלים המחייבים״. כידוע, נהלים כאלו נקבעו בחלק השני, החסוי, של דו״ח לנדוי.
 הגנת הצורך מוזכרת בכמה החלטות של בג״ץ, אך בלי לתת כל פירוט מעבר לכך.
 לדוגמא: בבשג״צ בלביסי הפנה בג״ץ ״הפניה מיוחדת״ להגנת הצורך, נוסף על ״הנהלים
ז בבג״צ חמדאן נאמר, שאין בהחלטה 0  המחייבים״ כדינים החלים על חקירות השב״כ.
 ״משום נקיטת עמדה סופית ביחס לשאלות העקרוניות שהועלו בפנינו והקשורות

Constitutional Governance and Special Powers Against Terrorism: Lessons", . ראוGive W a l k e r 6 9 

", 35 Columbia Journal ofTransnationalFrom the United Kingdom's Prevention of Terrorism Acts 

Zan׳(l,p,(7-10.1997 

 70. ראו בשג״צ בלביסי(לעיל, הערה 20<, סעיף 4.
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 לתחולתה של הגנת הצורך ולהיקפה״.״ אולם אמירה זו אינה מדויקת, מכיוון שבאותו
 עניין ביטל בג״ץ את צו־הביניים שאסר על השב״כ להפעיל כוח פיזי בחקירה עקב החשד
 שלעותר מידע חיוני שהשגתו תמנע פיגועים, והגם שטענתו של נציג העותר היתה כי
 הגנת הצורך כלל אינה עומדת לחוקרי השב״כ. לכן נראה, שהדרך המעשית היחידה להבין
 את החלטתו של בג״ץ היא כדחיית הטענה שלפיה הגנת הצורך אינה יכולה להיות מקור
 סמכות לחקירות השב״כ, ולפיכך ההערה, שלפיה ההחלטה אינה מכריעה בשאלות
 עקרוניות לגבי תחולתה של הגנת הצורך בחקירות השב״כ, אינה ברורה ואף מטעה
 ונשמעת כניסיון לרחוץ בנקיוךכפיים. מנגד, אם סברו השופטים כי אפשר שהגנת הצורך
 אינה יכולה לשמש מקור הסמכה להפעלת לחץ פיזי ונפשי בחקירות השב״כ, היה עליהם
 להיכנס לעובי הקורה; שכן ברור כי תוצאתה המעשית של החלטתם תהיה המשך ההיזקקות
 ללחץ כזה. אם האפשרות של אי־חוקיות עמדה לנגד עיניהם - וקשה לראות כיצד ניתן
 לייחס להם חפות מראיית אפשרות זו - הרי שבביטול צווי־הביניים שופטי בג״ץ שיתפו

 את עצמם בהפעלת הלחץ בידיעה שחוקיותה מפוקפקת.

 במקרים אחרים התיר בג״ץ את השימוש בסמכויות החקירה המיוחדות ללא כל דיון
 בבסיס המשפטי לסמכויות אלו. בבג״צ חמדאן התיר בג״ץ הפעלת כוח פיזי בלי לציין את
 המסגרת החוקית ותוך התעלמות מטענת העותר שהגנת הצורך אינה עומדת לחוקרי
 המשיב.״ בבג״צ מובראק לא התייחסו השופטים כלל לבסיס החוקי לפעולות השב״כ, כפי

 הנראה בשל ההנחה שכלל לא מדובר באמצעי־חקירה.״
 לסיכום: בשל העובדה שהדיון האמיתי היחיד בבסיס המשפטי להפעלת כוח פיזי
 בחקירות נעשה על־ידי ועדת לנדוי, אשר ראתה את הגנת הצורך כן מסמיכה את חוקרי
 השב״כ להפעיל כוח פיזי, נראה שיש לבחון את גישתה של הוועדה, שהיא כנראה, גם

 לדעת שופטי בג״ץ, הבסיס המשפטי לחקירות.
 תפיסה זו התקבלה, כנראה, גם על־ידי הרשות המחוקקת: מהצעת חוק השב״כ הושמט
 הסעיף שנועד להסדיר את הנושא ולקבוע את ״סמכויות החקירה המיוחדות למניעת
 טרור״, כאשר ההנחה היא שהוראות ועדת לנדוי תמשכנה לחול גם לאחר כניסת החוק

7 4  לתוקף.
 הגישה שאומצה בדו״ח לנדוי ראתה את העיגון החוקי לחקירות השב״כ בהגנת הצורך,
7 ועדת לנדוי ראתה את הגנת  שהיתר, קבועה בעת פרסום הדו״ח בסעיף 22 לחוק העונשין.5
 הצורך כמבוססת באופן בלעדי על התפיסה של העדפת הרע במיעוטו, אשר לפיה נקבע
 חריג כללי לאיסור הפלילי שנועד להגן על ערכים חברתיים מוגנים בנסיבות מיוחדות
 שבהן הפגיעה נחוצה לשם מניעת פגיעה חמורה יותר בערכים מוגנים אחדים. הוועדה שבה

 71. בג״צ חמדאן(לעיל, הערה 21), סעיף 6.
 72. ראו שם, סעיפים 6-5.

 73. בג״צ מובארק(לעיל, הערה 24).
 74. ראו גדעון אלון, ״הסעיף הדן ב׳סמכויות חקירה מיוחדות׳ הושמט מהצעת חוק השב״כ״,

 הארץ, 12.3.97, א7.
 75. חוק העונשין, תשל״ז־1977 (להלן: חוק העונשין).
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 והטעימה, כי סעיף 22 ״בנוי כולו על הרעיון של ׳תפיסת הרע במיעוטו׳״, וכי ״המבחן
Code-n) ״MPCo שבו(בסעיף) הוא גמיש של ׳תפיסת הרע במיעוטו׳, כדוגמת ההוראה 
 Model Penal בארצות־הברית) וש״הכל תלוי בשקילת שתי הרעות זו כנגד זו״, תוך דחיית

7 6  דרישות נוספות.
 תפיסה זו של הגנת הצורך מעוררת שאלות רבות מבחינה עניינית, אולם לפני־כן יש
 מקום להעלות ספק אם גישתה של ועדת לנדוי מתיישבת עם הדין המצוי בישראל, כלומר:
 האם הגנת הצורך בחוק העונשין הישראלי אכן שיקפה אז, או משקפת כיום, את הרעיון

 שעליו התבססה ועדת לנדוי - רעיון הרע במיעוטו.
 הנוסח שהוועדה התייחסה אליו - כפי שהיה קבוע בשנת 1987 בסעיף 22 לחוק
 העונשין - קבע, כי ״ניתן לפטור אדם מאחריות למעשה או למחדל אם יש בידו להראות
 שלא נהג כפי שנהג אלא כדי למנוע תוצאות שלא ניתן למנוע בדרך אחרת ושהיו גורמות
 חבלה חמורה או פגיעה בגופו, בכבודו או ברכושו או בגופם או בכבודם של אחרים
 שהגנתם עליו או ברכוש שהופקד בידו, ובלבד שלא עשה יותר משהיה צורך סביר לעשות
7 7 ,  לאותה מטרה ושהרעה שגרם איננה בלתי־שקולה כנגד הרעה שמנע״. בנוסח הנוכחי
 שנקבע בשנת 1994, קובעת הגנת הצורך שבסעיף 34יא לחוק העונשין, כי ״לא יישא אדם
 באחריות 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 היתה לו דרך אחרת אלא לעשותו״. תנאי נוסף, הכלול בסעיף 34טז, דורש כי המעשה

 יהיה סביר בנסיבות העניין.

 בחינה ראשונית של שני הסעיפים הללו מצביעה על כך, שלכל היותר הם משלבים
 תנאים הנובעים מרציונל של צידוק עם תנאים הנובעים מרציונל של פטור. לפיכך קשה
 להבין כיצד הגיעה ועדת לנדוי למסקנה הנחרצת, שלפיה ביטא סעיף 22 תפיסה חד־
 משמעית של רע במיעוטו. מסקנה זו בלתי־מנומקת, ואינה מתמודדת כלל עם פרשנות

7 8 .  הסעיף לפי לשונו ומטרתו
 המסקנה שסעיפי הגנת הצורך בישראל אינם משקפים באופן ברור תפיסה של רע
 במיעוטו מתחזקת כאשר משווים אותם לנוסחים שנועדו לבטא במפורש תפיסה של רע
7  במיעוטו, דוגמת הגנת הרע במיעוטו בהצעת n־Model Penal Code בארצות־הברית9

 76. דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1<, 52, 74.
 77. בין הנוסח הנוכחי לנוסח שהיה תקף בשנת 1987 היה נוסח נוסף, שנקבע בשנת 1992 בסעיף
 22א לחוק העונשין. לא עסקנו בנוסח זה - הדומה למדי לשני הנוסחים שצוטטו, ומשמעותו
 העיקרית היתה הפרדה בץ הגנת הצורך להגנה הפרטית, שעד אז נכללו שתיהן בסעיף 22
 הישן - מכיוון שהוא אינו תקף עוד, ומפני שוועדת לנדוי והפסיקה הרלבנטית לא עסקו בו.
 78. לניתוח הנוסחים השונים של הגנת הצורך במשפט הישראלי מנקודת־מבט היסטורית
Arnold Enter ,"Duress, Self-Defense and Necessity in ולבחינת התפיסה המונחת בבסיסם ראו 

" , 3 0 Israel Law Review ( \ 9 % ) 188, p. 190-192,195,200-202,204-206. Israeli UM 

.79American Law Institute, Model Penal Code and Commentaries - Proposed Official Draft 

3.02(b), (Q) (להלן :MPC.(§) 1985, Philadelphia 
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[ ובחוק הגרמני כוללות ^ 0  והצורך המצדיק בגרמניה.״8 ההבדל העיקרי הוא שההגנות ב
 תנאי ברור העוסק במאזן האינטרסים - תנאי הנובע ישירות מרעיון הרע במיעוטו ומבטא
 אותו באופן ברור, בעוד שהנוכחים הישראלים (הישן והנוכחי) עניינם רק בדרישות של

 סבירות ושקילות, ואינם דורשים מפורשות פער בין הפגיעה הנמנעת לפגיעה הנגרמת.
 מעבר לכך, הנחותיה של וועדת לנדוי, לפיהן הגנת הצורך מבוססת בהכרח על תפיסה
 של צידוק, מאזן אינטרסים ובחירת הרע במיעוטו ומוכרת, בנוסח הגורף שהציגה הועדה,
 באופן אוניברסלי, אינן נכונות. ההנחה הראשונה מתעלמת מכך שהגנת הצורך יכולה להיות
 מבוססת על תפיסה של פטור המתחשבת באשמת העושה ולא במאזן אינטרסים. תפיסה של
 פטור תואמת גם את מקורות ההגנה שהתפתחה באופן היסטורי מרעיון של הכרה בחולשות
8 ההנחה השנייה מתעלמת מכך שגם ׳  האדם בנסיבות קיצוניות ולא מגישה תועלתנית.
 בשיטות המשפט בהן קיימת הגנת רע במיעוטו מפורשת, ההכרה ברעיון של צמצום הנזק

8 2  כבסיס לשחרור מאחריות פלילית היא חלקית וכפופה למגבלות חשובות.
 אולם, הספקות אינם רק לגבי הניתוח של ועדת לנדוי את הדין המצוי, אלא גם,
 ובעיקר, לגבי התאמת גישתה להיגיון המונח ביסוד הגנת הרע במיעוטו, מבחינת הדין

 הרצוי, אליו נעבור כעת.

 2. הגנת הרע במיעוטו - צמצום הנזק כצידוק
 לפני שנדון בסוגיות המיוחדות העולות מיישום הגנת הרע במיעוטו בהקשר של חקירות
 השב״כ, הכרחי לדון בעצם הרעיון שעליו מבוססת הגנת הרע במיעוטו, רעיון שעליו
 הסתמכו ועדת לנדוי והפסיקה אשר אימצה כפי הנראה במשתמע את מסקנותיה של
 הוועדה. דיון מקדים זה חשוב בשל אופייה המיוחד והשנוי במחלוקת של הגנת הרע
 במיעוטו, לפחות בנוסח הגורף שאימצה ועדת לנדוי. מלבד הספק שהוזכר לעיל בשאלה
 האם הגנות הצורך במשפט המצוי בישראל ובמדינות אחרות אכן מבוססות על רציונל
 של רע במיעוטו (בלבד או בכלל), עולה גם השאלה של עצם ההצדקה להגנה כללית
 ובלתי־מוגבלת המבוססת באופן בלעדי על רעיון זה. טענת פרק זה היא שראוי להכיר
 בהגנה המבוססת על רציונל של בחירה ברע במיעוטו רק באופן חלקי ובכפוף למגבלות
 מסוימות. המסקנה הנובעת מטענה זו היא, שעצם הבסיס להנחות הנורמטיביות שהדין

 המצוי מתבסס עליהן הוא בעייתי.

Klaus Bemsmann, 'Private Self-Defence and Necessity in 80. נוסח הסעיף הגרמני מובא אצל 

German Penal Law and in the Penal Law Proposal - Some Remarks", 30 Israel L a w Review (1996) 

.171, p. 180 

David Cohen, "The Development of the Modem Doctrine of Necessity: A Comparative Critique" in .81 

Justification and Excuse - Comparative Perspective (Albin Eser & George P. Fletcher - ed, Max 

.Plank Institute, Freibmg, 1988) 973 

 82. ראו, נוסף על הדיון שלהלן, את הניתוח של תנאי הגנת הרע במיעוטו בארה״ב, בברית־
George Fletcher, R e t h i n k i n g C r i m i n a l L a w (Little Brown, Boston, המועצות ובגרמניה אצל 

.1978), 774-798 
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 הגנת הצורך ורעיון ״הרע במיעוטו״ מבוססים על ההנחה, כי ״המציאות עולה על כל
 דמיון״, אשר משמעותה בהקשר הנידון היא שהניסוח הגורף של האיסורים הפליליים אינו
 משקף את הגבולות שנרצה לקבוע לאחריות הפלילית; שכן בעת ניסוח האיסור אין
 אפשרות לצפות את כל המצבים שבהם הפרת האיסור מוצדקת. לפיכך, האיסור הפלילי
 קובע את הכלל המיועד למקרה הטיפוסי, אולם תוך הכרה בכך שכלל זה אינו יכול להיות

 גורף, מפני שהוא אינו בגדר הסדר הולם לכל המצבים.

 כדי להשלים את ההסדר המשפטי, יש לקבוע הגנה אשר תשחרר מאחריות פלילית את
 כל מי שפעל בניגוד לכלל הרגיל הקבוע באיסור בנסיבות שבהן היתד. הצדקה לכך. מכיוון
 שהרעיון הוא כי בנסיבות אלו לא היה מקום להחיל את האיסור מלכתחילה, הגנת הצורך
 משמשת למעשה כלל פרשנות מפורש, המפנה את תשומת־לב הפרשן לאפשרות שמטרת

 האיסור אינה תואמת באופן מוחלט את ניסוחו.
 ייחודה של הגנת הרע במיעוטו, כמו גם השאלות הרבות שהיא מעוררת, הוא בכך
 שהקריטריון שהיא קובעת במסגרת השאלה מתי מוצדק לסטות מהאיסור הכללי הוא עמום
 מאוד. ייחוד זה בא לידי ביטוי בשמה של ההגנה, המשקף את הרעיון הבסיסי והכללי ביותר

 של כל הצידוקים ־ עשיית המעשה ה״נכון״ בנסיבות העניין.
 ברור שקריטריון זה אינו תורם הרבה מעבר להצבעה על האפשרות כי הכלל הרגיל
 אינו מתאים לכל המצבים, והוא אינו מקדם אותנו באופן ניכר בזיהוים של המצבים שבהם

 יהיה מוצדק לסטות מהכלל המגולם באיסור.
 הגנת הרע במיעוטו עוסקת בסיטואציות של אילוץ, שבהן אינטרס מוגן של אדם נתון
 בסכנה, אשר אפשר למנוע את התממשותה רק על־ידי פגיעה באינטרס מוגן של אדם אחר.
 הרעיון העומד בבסיס ההגנה הוא, שכאשר ניתן לפעול לצמצום הנזק באופן ממשי ־
 כלומר: להתממשות הפגיעה הקלה יותר, שהיא הרע במיעוטו - מוצדק, בתנאים שיפורטו

 להלן, לעשות כן, ולפיכך המעשה הוא גם חוקי מבחינה משפטית.

 בהקשר של ההגנות הפליליות, אשר אפשר לראותן כמבוססות על תפיסה כללית של
 רע במיעוטו, נהוג להבחין - הבחנה הרלבנטית לענייננו - בין הגנה פרטית לבין הגנות
 הצורך והכורח. ההגנה הפרטית עוסקת במצבים שבהם הפגיעה היא באדם האחראי
 להיווצרות הסכנה הראשונית, אשר מניעתה אפשרית רק באמצעות פגיעה באותו אדם.
 הגנות הצורך והכורח עוסקות במצבים שבהם הפגיעה היא באדם שאינו אחראי להיווצרות
 הסכנה, אם מפני שאין אדם כזה, ואם מפני שאין אפשרות למנוע את התממשות הסכנה
 באמצעות פגיעה בו. ההבדל העיקרי בין שתי הסיטואציות הללו הוא, שבהגנה פרטית
 מתווסף לשקלול סוג נוסף של שיקולים העוסקים באחריותו של התוקף שיצר את הסכנה.
 ככל שאחריותו של יוצר הסכנה גדולה יותר, כך ישנה נטייה להתיר פגיעה קשה יותר בו
 כדי למנוע את התממשות הפגיעה, ולהיפך. זאת, מפני שאחריותו של התוקף למעשה
 האסור משמעה אשמה המצדיקה פגיעה בו, מכיוון שנכונותו לפגוע באינטרס מוגן מאיימת
 גם על הסדר המשפטי ובשל העובדה שהתוקף שולט על הסיטואציה ויכול למנוע את
 ההכרח בפגיעה באינטרס כלשהו באמצעות הפסקת התקיפה. כאמור, במסגרת הדיון
 בחקירות השב״כ, ההגנה שנידונה היתה הגנת הצורך; שכן ההנחה היא שמושא הפגיעה
 שיש לגרום כדי למנוע את התממשות הסכנה אינו התוקף. אולם להבחנה בין הסיטואציות
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 ישנה חשיבות, שכן נראה שלעתים מייחסים משקל גם לשיקולים הקשורים באשמת הנחקר,
 אשר, כאמור, מקורם בסיטואציות של הגנה פרטית. לכן השאלה של ההצדקה להתחשב
 בשיקולים אלו היא אחת מהסוגיות שיש לדון בהן. להלן נדון בהגנת הרע במיעוטו במובנה

 השיורי והצר ־ להבדיל מהמובן הרחב המתייחס לכל מצבי האילוץ ואף מעבר לכך.
 מתיאור הגנת הרע במיעוטו עולה קשר ברור בינה לבין הסוגיה שנידונה בפרק הקודם
- ההצדקה הנחוצה לשם פגיעה בזכויות־אדם. לרוב טוענים, שפגיעה בזכויות מוצדקת
 כאשר הפגיעה נחוצה להגנת זכות אחרת מפני פגיעה חמורה יותר. במובן זה יש קשר הדוק
 בין הסוגיה הכללית שנידונה בפרק ב לבין הדיון בהגנת הצורך, שכן בשני המקרים עולות
 שאלות כמו ההצדקה לפגוע באינטרס אחד למען הצלת אינטרס אחר, חשיבות הזכויות,
 חומרת הסכנה לכל זכות, הסתברות התממשות הפגיעה בכל זכות ועוד. באשר לשתי
 הסוגיות ניתן לומר, כי כאשר אגו בטוחים שבשקלול הסופי פגיעה אחת קשה יותר, וככל
 שהביטחון הוא מובהק יותר והפער בין הפגיעות גדול יותר ־ כך מוצדק יותר להתערב
 וקשה יותר להימנע מהתערבות. מנגד, כאשר איננו בטוחים בכך או שהפער בין הפגיעות

 קטן, עצם ההצדקה להתערב נחלשת.

 התפיסה של הגנת הרע במיעוטו כהגנה של צידוק ־ אשר בניגוד לפטור, לא רק
 משחררת את העושה מאחריות פלילית עקב חוסר אשמה מספקת, אלא מצדיקה את
 ההתנהגות בנסיבות העניין כהתנהגות ראויה - מחייבת בחינה מדוקדקת של תנאי ההגנה,
 כדי להבטיח שהיא תכלול רק מעשים שאין ספק שהם אכן מוצדקים. כאשר אין כל מרכיב
 של פטור בהגנה, ולו במובן של פעולה הנעשית בתנאי חירום אשר מונעים את האפשרות
 לבחון היטב את כל השיקולים הרלבנטיים בעד המעשה ונגדו, הלגיטימיות של המעשה
 (במובן החזק ביותר של הצדקת המעשה) היא השאלה העיקרית ולכן יש מקום לבוחנה היטב.
 באופן כללי ברור, שככל שמצדיקים יותר סוג מעשים מסוים, כך קטן מספר המעשים
 שאפשר לכלול במסגרת אותו סוג. במובן זה, עוצמתו של רעיון הרע במיעוטו היא גם
 חולשתו; ובהתאם לכך, ככל שהגנת הרע במיעוטו מבטאת את הבסיס הכללי של הצידוקים,

 כך יש להקפיד יותר בתנאיה, כדי לוודא שהיקפה יוגבל למקרים שאכן נרצה להצדיק.

 למשמעות של המגבלות המצמצמות את היקף תחולתה של הגנת הרע במיעוטו חשיבות
 מיוחדת בסוגיה של חקירות השב״כ, שכן מדובר בסיטואציה מובהקת שבה הרציונל
 הרלבנטי היחיד יכול להיות רק רציונל של צידוק המעשה. זאת, משום שחקירות השב״כ
 כוללות את כל המאפיינים המובהקים ביותר המבחינים בין הצידוק לפטור ובעוצמה החזקה
 ביותר: ראשית, אין מדובר במצב־חירום בלתי־צפוי. חוקרי השב״כ מתכוננים מראש
 לסיטואציות חריגות, ולכן הסיטואציה של סכנה מהסוג האמור אינה בלתי־צפויה או אינה
8 בהתאם לכך, לחוקרי השב״כ זמן למכביר לשקול מראש את כל 3  מפתיעה מבחינתם.
 השיקולים הרלבנטיים, בעיקר מפני שהם יכולים להתכונן לסיטואציה האמורה וגם מפני -
 שכפי שנראה להלן - לרוב לא מדובר בסכנות ודאיות וקונקרטיות ולכן אין כל פגיעה
 בכושר־השיפוט שלהם מבחינת הזמן שברשותם. כמו־כן חוקרי השב״כ פועלים במטרה
 למנוע סכנה לאחרים, ולכן הם אינם שוקלים שיקולים אישיים העלולים לפגום בשיפוט

 83. ראו מור (לעיל, הערה 65), 337.
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 האובייקטיבי.
 להבחנה בין צידוק ופטור חשיבות גדולה לענייננו, שכן אם רואים את ההגנה כפטור
 ולא כצידוק - כלומר: כהתנהגות שיש לסבול בנסיבות קיצוניות, אך לא כהתנהגות
 הנכונה והראויה - היא הופכת לחריג ולא לנורמה הכללית. לכן, יש מקום לבחון את

 הרעיון העומד בבסיס הגנת הרע במיעוטו.
 לכאורה נראה, שאין רעיון בסיסי ומוסכם יותר מהרעיון האמור של צמצום הנזק
 החברתי למינימום. אולם בחינה מדוקדקת יותר מעלה בעיות ושאלות רבות לגבי עצם
 הרעיון, ובעיקר לגבי היקפה הראוי של ההגנה; ומסקנת הבחינה היא שהכרחי להטיל
 מגבלות מספר על הגנת הרע במיעוטו, לפני שנוכל לקבלה כצידוק במובן החזק של
 המלה. מטרת המשך פרק זה היא לבחון את הרעיון שהגנת הרע במיעוטו מבוססת עליו
 ואת התנאים והמגבלות הנובעים מרעיון זה, ולעמת אותם עם גישתה של ועדת לנדוי,

 שכאמור היא כנראה הבסיס המשפטי בסוגיה.

 3. הבסיס הפילוסופי והחברתי של הגנת הרע במיעוטו
 ייחודה של הגנת הרע במיעוטו במובנה הצר נובע מכך, שבניגוד להגנות אחרות ההצדקה
 לה מבוססת באופן בלעדי על תפיסה מוסרית וחברתית שלפיה צמצום הנזק החברתי
 למינימום הוא מטרה ראויה. תפיסה זו, שלפיה מוצדק לפגוע באינטרס של אדם רק מפני
 שבכך אנו תורמים לצמצום הנזק החברתי הכולל, מעוררת שאלות קשות מתחום האתיקה
 ומדע המדינה. אין זה המקום לעסוק בסוגיות אלו בצורה מקיפה, אולם הזכרתן חשובה;
 שכן המגבלות שנעסוק בהן להלן קשורות באופן הדוק לסוגיות אלו, ורובן מנסות לפתור

 בעיות כלליות הנובעות מהן.

 הסוגיה הראשונה עוסקת בשאלה האם, ואם כן באילו תנאים ובאיזו מידה, מוצדק
 לפגוע באינטרס של אדם אחד כדי להציל אינטרס של אחר? סוגיה זו מעוררת שאלות
 קשות בדבר היחס בין הפרט לחברה ובין הפרטים בחברה לבין עצמם: מהי מידת
 האוטונומיה שלה זכאי כל פרט בחברה? האם מוטלת חובה על אדם לעזור לאחר ובאיזו

 מידה עליו להקריב לשם כך? ועוד.

 במסגרת סוגיה זו, טיב המגבלות שיוטלו על הגנת הרע במיעוטו נובע, ראשית,
 מהתפיסה המוסרית העומדת בבסיס ההגנה. תפיסה תוצאתית תתמוך בנוסח גורף יותר של
 ההגנה, אשר התנאי היחידי לה יהיה כי פגיעה שנמנעה אכן חמורה יותר מהפגיעה שנגרמה
 (בהתאם לקריטריון של אותה תפיסה לקביעה מהן תוצאות טובות ורעות<. מנגד, תפיסה
 דאונטולוגית תצמצם הרבה יותר את התחום שבו יש מקום לרעיון הרע במיעוטו ותטיל
 מגבלות נוספות, מלבד עצם האיזון התוצאתי, הבאות לידי ביטוי ברעיון של הגבלת

 84. להבחנה זו ראו שם, 334-283; קדיש (לעיל, הערה 63<, 346-345; דניאל סטטמן, ״שאלת
 המוחלטות המוסרית של האיסור לענות״, משפט וממשל ד(תשנ״ז-תשנ״ח) 161, עמ׳ 187-

.188 
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 הרדיפה התוצאתית אחר המטרה של צמצום הנזק לאמצעים ראויים, כגון אי־הפרת חובות
8 4  מוסריות אחרות שלהן משקל עצמאי.

 מההיבט של יחם הפרט לציבור, תפיסה חזקה של הרע במיעוטו עולה בקנה אחד עם
 גישה קולקטיביסטית, המבוססת על ההנחה שיש מדרג חברתי ברור של ערכים ואשר,
 בדומה לגישה תוצאתית, מתייחסת לחברה כאל מכלול אחד ורואה בפרטים המרכיבים
 אותה חלקים מאותו מכלול שאין ביניהם ״גבולות״ חזקים, מה שמקל על איזון כוללני.
 מנגד, גישה המעניקה משקל מרכזי לאוטונומיה של הפרט, רואה בכל אדם ערך העומד
 בפני עצמו ודוחה את החישוב הכוללני ־ לא תראה פגיעה באדם כמוצדקת רק מפני
 שבכך נמנעת פגיעה קשה יותר לאדם אחר המצמצמת את ״הפגיעה הכוללת״. הנכונות
 לקבל תפיסה של הרע במיעוטו תלויה, אפוא, במידה שבה מעניקים משקל לייחודו

8 5  ולעצמאותו של כל אדם.

 הסוגיה השנייה שיש לדון בה במסגרת המגבלות על הגנת הרע במיעוטו עוסקת בבעיה
 של דירוג המעשים והפגיעות בסדר היררכי מהחמור לקל כדי להחליט מהו ״הרע
 במיעוטו״. בהקשר זה עולות שאלות רבות ביישומה של הגנת הרע במיעוטו גם במסגרת
 גישות תוצאתיות, כאשר צריך להחליט אילו פגיעות הן חמורות יותר. בהקשר זה עשויה
 להיות גם מחלוקת בין גישות תוצאתיות שונות בזיהוי הרע במיעוטו בהתאם לטיב
 הקריטריון הקובע מהי התוצאה הטובה יותר. שאלות כאלו עשויות לעלות אף במסגרת
 אותה גישה תוצאתית כאשר יש להשוות בין פגיעות מסוגים שונים, מפני שאז קשה

 לעתים ליישם את העיקרון התוצאתי ולקבוע מהו הנזק המינימלי.

 במסגרת גישה לא־תוצאתית מתחדדת הבעיה של יישום עקרון הרע במיעוטו עוד יותר,
 שכן מעבר לשאלות העולות במסגרת גישה תוצאתית יש צורך להתחשב בשאלות נוספות
 רבות, כגון קיומן של זכויות מוחלטות שאין לפגוע בהן לעולם (או כמעט לעולם) גם
 במחיר של פגיעה חמורה יותר, חומרת המעשה האנושי בהשוואה לפגיעת הטבע, משמעות
 היסוד הנפשי של העושה, חומרת גרימת נזק בהשוואה לאי־מניעת נזק, מידת המעורבות

8 6  של העושה בגרימת התוצאה, סוגיית האמצעים הראויים ועוד.
 שתי הסוגיות הללו מחייבות תשובה לא רק במישור המוסרי והחברתי, אלא גם במישור

 המשפטי, שבו יש לבחון אילו חובות מוסריות וחברתיות יש לאכוף.
 בחלק מסוגיות אלו נדון בקצרה בהמשך, במסגרת הדיון במגבלות שראוי לקבוע
 להגנה, אולם כבר בשלב זה ניתן לומר באופן כללי כי הגרעין הקשה של רעיון הרע
 במיעוטו, ובהתאם לכך ־ של הגנת הרע במיעוטו - שההצדקה לו מוצקה יותר, כולל
 מעשים המונעים פגיעה חמורה מאוד במחיר פגיעה קלה־יחסית, כאשר הפער בין הפגיעות
 גדול. ככל שמתרחקים מגרעין קשה זה ומרחיבים את הרעיון כך שיכלול מעשים נוספים,
 כך נחלשת ההצדקה של המעשה ועולות שאלות קשות לגבי הלגיטימיות שלו. להלן נעסוק
 בכמה מגבלות חשובות על הגנת הרע במיעוטו, שכולן רלבנטיות בהקשר של חקירות

 85. ראו הדיון בשאלת השתלבות עקרון האוטונומיה בתפיסת הצורך המצדיק בגרמניה אצל כהן
 (לעיל, הערה 81), 991, 1000-996.

 86. ראו מור (לעיל, הערה 65), 299-315.
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 השב״כ, ואשר רק בהתקיימן עשויה להיות הצדקה להגנה המבוססת על תפיסה של בחירה
 ברע במיעוטו.

 4. סתירות בדו״ח לנדוי בין הרציונל לבין תנאי הגנת הרע במיעוטו
 ועדת לנדוי לא התמודדה עם הבעייתיות של הגנת הרע במיעוטו, הגם שהסתמכה עליה
 כבסיס הרעיוני והמשפטי למסקנתו העיקרית של הדו״ח, ועל־אף שהציגה את ההגנה
 בנוסחה הגורף אשר מביא את הבעייתיות האמורה לשיאה, ולא הציעה כל גישה עקרונית
 מנומקת המסבירה את ההצדקה להגנה בלתי־מוגבלת של הרע במיעוטו. התוצאה של גישה
 בלתי־מנומקת זו, אשר אינה מתמודדת עם הבעייתיות של הגנת הרע במיעוטו, היא סתירות
 בדו״ח הוועדה בין הרעיון הבסיסי למסקנות הנובעות ממנו. אמנם, לעתים נראה שהוועדה
 הרגישה באופי הבעייתי של הגנת הרע במיעוטו ולכן הגבילה את היקף ההגנה, אולם מכיוון
 שלא היה דיון עקרוני ומנומק בנושא, התוצאה היא שהסייגים שקבעה הוועדה להגנה אינם

 תואמים את הרציונל להגנה, כפי שהוועדה עצמה הציגה אותו, בכמה נושאים מרכזיים.
 (א) זהות הנחקר

 הנושא הראשון שיש בו פער בין נימוקי הוועדה ומסקנותיה הוא זהותו של הנחקר. הוועדה
 מגבילה את חקירות השב״כ בדרישה שהנחקר יהיה חשוד, בהסתמך על ״מידע הנותן יסוד
8 אמנם דרישה זו יכולה 7  סביר״, בהשתייכות לארגוךחבלה או בחתרנות מדינית אסורה.
 להתפרש באופן רחב מאוד, כך שהיא תתרוקן, כמעט לחלוטין, מתוכן מעשי, אולם לא
 ברור הבסיס הרעיוני לעצם הדרישה. אם הרעיון הוא כפי שנובע מדו״ח הוועדה, של
 בחירת הרע במיעוטו, אז יש להתיר חקירה של כל אדם, בתנאי שהרעה שהיא גורמת קטנה
 מהרעה שהיא מונעת. מכיוון שהוועדה לא נימקה את הדרישה האמורה בטענה שאשמת
 החשוד בפעילות, כאמור, היא המטה את הכף, כך שהנזק של חקירתו שוקל פחות מהנזק
 שהחקירה יכולה למנוע, בעוד הנזק מחקירת מי שאינו חשוד אינו עומד בתנאי זה; אלא
 הסתמכה רק על הטענה שהפגיעה שהחקירה גורמת לנחקר קטנה יותר מהסכנה שיוצרים
 פיגועי הטרור - אז, לפי גישת הוועדה עצמה, אין היגיון במגבלה האמורה ולפי נימוקי
 הוועדה היה צריך לשנותה כך שהיא תתייחס לכל אדם שבידיו מידע העשוי למנוע

 פיגועים, גם אם הוא אינו משתייך לארגון־חבלה או מעורב בחתרנות מדינית אסורה.

 אולם המגבלה האמורה מצביעה על כך, שבניגוד לנימוקיה הוועדה ייחסה משקל
 לזהותו של הנחקר במסגרת המאזן. מגבלה זו של הוועדה נראית כלקוחה מתנאיה של הגנה
 אחרת - ההגנה הפרטית, המגבילה כאמור את הפגיעה המותרת לאינטרסים של התוקף

 בלבד, תוך התחשבות באחריותו ובאשמתו.
 ראיית זהותו של הנחקר כרלבנטית עלתה גם מדבריו של נציג פרקליטות־המדינה
 בבג״צ ג׳נימאת ובבג״צ קורען, כי הנחקרים הם ״רוצחים ... שחרטו על דגלם את השמדת

 מדינת ישראל״, והאחראים לפיגועים קטלניים.
 גישה כזו היא בעייתית בכמה מובנים: ראשית, השאלה איזה משקל יש לייחס לאחריות
 הנחקר היא שאלה קשה מאוד, ואי־ההתאמה בין נימוקי הוועדה ומסקנותיה מונעת את

 87. דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1), 72,51.
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 האפשרות לבחינת גישתה האמיתית של הוועדה באופן ביקורתי. שנית, ההכרעה בדבר
 אחריותו של הנחקר אינה נעשית באמצעות הכרעה שיפוטית, אלא תוך הסתפקות בחשד -

8 8  גישה העלולה להתפרש כהשוואה בין חשד ובין אשמה, בניגוד לחזקת החפות.
 (ב) חומרת אמצעי־החקידה

 הנושא השני שבו אין התאמה בין נימוקי הוועדה ומסקנותיה קשור בסוג אמצעי־החקירה.
 הוועדה הגבילה את מידת הכוח, שחוקרי השב״כ רשאים להפעיל, בהנחיות שנקבעו בחלק
 החסוי של הדו״ח, כאשר העיקרון(שיישומו, כאמור, חסוי) הוא ש״אסור שהלחץ יגיע לדרגת
8 9  עינויים גופניים או התעללות בנחקר או פגיעה חמורה בכבודו השוללת ממנו צלם אנוש״.
 כפי שנראה להלן, עשויה בהחלט להיות הצדקה להגבלה מסוג זה, בעיקר במסגרת גישה
 לא־תוצאתית המגבילה את האמצעים הלגיטימיים להשגת התוצאה הטובה ביותר. אולם אין
 כל היגיון במגבלה כזו לפי שיטתה של הוועדה, אשר לפי הדו״ח אימצה תפיסה מוחלטת של
 הרע במיעוטו; שכן אם מסתכלים על המאזן מתוך ראייה תוצאתית, העוסקת במאזן הנזקים
 המוחשיים בלבד מנקודת מבט חברתית, הרי שלעתים גם עינויים קשים עשויים למנוע נזק
 חמור יותר. החלטת הוועדה לקבוע את קו־הגבול באופן שרירותי ושלא בעקבות החלטה
 מנומקת אפשרה לה להתעלם מהבעייתיות שבמתן ההיתר המוגבל, ולהתחמק מהתמודדות

 עם הקריטריונים לקביעת דירוג המעשים בהתאם למידת ה״רע״ שבהם.
 (ג) חקירה מול עדות על החקירה

 הנושא השלישי שבו הוועדה קובעת קביעות בלתי־מבוססות קשור בהבחנה שהוועדה
 עושה בין אמצעי־החקירה לבין עדויות־השקר. כידוע, בניגוד להיתר שנתנה הוועדה
 להפעלת אמצעי־חקירה מסוימים היא אסרה באופן מוחלט על עדות־שקר לגבי חקירות
9 0  אלו. הנימוק היחיד של הוועדה להבחנה זו הוא שעדות־שקר היא ״בעליל שלא כדין״,
9 בנקודה זו גישת הוועדה מעלה שתי תמיהות לגבי !  אולם נימוק זה אינו ברור כלל.

 המסגרת המשפטית שבה בחרה לעסוק בעדויות־השקר.
 התמיהה הראשונה היא לגבי המסגרות המשפטיות השונות שהוועדה בחרה לחקירות
 עצמן (הגנת הרע במיעוטו) ולשקרים לגביהן (הגנת הציות לצו<, ללא כל הסבר בדבר
 השוני המצדיק הבחנה, כאמור. לכאורה נראה, שמדובר במעשים שנעשו באותו הקשר
 מבחינת השיקולים הרלבנטיים להבחנה בין המסגרות המשפטיות האמורות; שכן אין זה
 סביר להניח שחוקרי השב״כ פעלו מיוזמתם לגבי החקירות, אך העידו עדות־שקר בהוראה
 מגבוה. אם מקבלים את גישתה של הוועדה, שכנראה אינה מכפיפה את הגנת הרע
 במיעוטו להסדרים משפטיים מיוחדים והמסתפקת באמונת העושה לגבי התקיימות תנאי
 הגנת הרע במיעוטו(כלומר: מכירה בטעות בעובדה במסגרת ההגנה), קשה להבין מדוע
9 נראה שהסיבה היחידה 2  הגנת הרע במיעוטו רלבנטית רק לחקירות ולא לעדויות־השקר.

 88. ראו קרמניצר (לעיל, הערה 2), 235-234.
 89. דו״ח לנדר (לעיל, הערה 1), 53, 72.

 90. שם, 34, 87-81.
 91. ראו קרמניצר (לעיל, הערה 2<, 274-273.

 92. ראו דרשוביץ (לעיל, הערה 63), 199-198.
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 להבחנה היא הרצון להימנע מהתוצאה, שגישת הוועדה במסגרת הגנת הרע במיעוטו
 מוליכה אליה בהכרח, שלפיה גם עדויות־השקר היו והינן לגיטימיות, אם מטרת המשקרים
 היתד. למנוע רעה גדולה יותר (בין אם מדובר באמונה נכונה בין אם לאו< - תנאי העשוי

 בהחלט להתקיים לעתים בהינתן ההנחות העובדתיות והנורמטיביות של הוועדה.
 התמיהה השניה היא לגבי הבחירה בהגנת הציות לצו במקום בהגנת ביצוע הדין,
 שנראית כמתאימה יותר לנסיבות העניין. שוב, גם כאן נראה שהסיבה היחידה לבחירה היא
 הניסיון להצדיק את התוצאה הבלתי־עקבית אליה רוצה הוועדה להגיע (איסור מוחלט על
 עדויות־שקר והיתר לחקירות). נראה שאף לפי גישת הוועדה עצמה, היה ניתוח מדויק
 יותר מוליך למסקנה לפיה מדובר בהגנה של ביצוע דין אשר מוגבלת למעשים חוקיים

9 4 9 הן לגבי החקירות הן לגבי עדויות־השקר. 3 ,  בלבד
 הסתירות הללו בין מסקנות הוועדה ובין נימוקיה מצביעות על כך, שהוועדה לא בחנה
 לעומק את הבסיס הרעיוני למסגרת המשפטית האמורה לשמש בסיס להיתר להפעלת כוח
 במסגרת חקירות השב״כ. בסעיפים הבאים נעסוק בכמה סוגיות שיש להתמודד עמן במסגרת

 קביעת היקפה ותנאיה של הגנה המבוססת על תפיסה של הכרח לבחור ברע במיעוטו.

 5. הגבלת ההגנה במסגרת התפיסה החברתית המוסמכת
 המגבלה הראשונה להגנת הרע במיעוטו היא, שיש להצדיק מעשה במסגרת ההגנה רק
 כאשר הוא מבטא תפיסה חברתית מוסכמת של הרע במיעוטו, או, במקרה של מחלוקת
 בתוך החברה הרלבנטית, כאשר המעשה תואם את התפיסה המוסמכת שהתקבלה בהתאם

 לעקרונות של שיטת המשפט הרלבנטית.
 מגבלה זו, שלפיה הגנת הרע במיעוטו מבוססת על בחירה חברתית ולא על העדפה אישית,
 מחייבת להגביל את תחולת ההגנה כך שהעדפת אינטרס מסוים תיעשה רק בסיטואציות שבהן
 ההעדפה אינה מנוגדת לבחירה חברתית מוסמכת, הבאה לידי ביטוי בהסדר משפטי מפורש.
, הקובעת סייג להגנת הרע במיעוטו כאשר 1 ^ 0  דוגמא למגבלה כזו ניתן למצוא בהצעת ה
 יש הסדר מיוחד המכריע בהתנגשות ערכים נתונה, שממנו עולה בחירה חברתית שונה של

9  הרשות המחוקקת, השוללת את תחולת ההגנה באירוע מסוג מסוים.5
 מגבלה זו הכרחית כדי למנוע מצב שבו הגנת הרע במיעוטו תחליף את כל מנגנון
 ההכרעה הדמוקרטי ואת כל הדינים שהתקבלו במסגרתו, ותאפשר לכל אחד להחליט, בכל

9 6 .  אירוע, אילו ערכים עדיפים בעיניו בהתאם לקנה־המידה האישי שלו

 93. ראו, למשל, סעיף 34יג>1< לחוק העונשין.
 94. המסגרת המשפטית המתאימה לחקירות השב״כ תיבחן להלן, בסעיף 6.

M (לעיל, הערה 79). דוגמא להכרעה כזו בישראל מצויה בסעיף P C , sec. 3.02(b),(c)95. ראו 
 319 לחוק העונשין, הקובע שהגנת הצורך לא תחול לגבי עבירה של הפלה. נראה, כי הסיבה
 לסעיף זה נעוצה בהנחה שהאיסור על הפלה מנוסח בצורה ממצה, ומשקף באופן מלא את

 הבחירה המוסמכת במסגרת האפשרויות הגלומות בסיטואציה.
 96. ראו אהרן אנקר, הכרח וצורך בדיני עונשין >תשל״ז< 111; פלטשר (לעיל, הערה 82<, 793;

 קרמניצד (לעיל, הערה 2), 242-241, 276.
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9 אחד הנימוקים נגד קביעה מפורשת באנגליה של הגנת 7 ,  כפי שצוין בדו״ח לנדוי עצמו
9 גם אם חשש זה אינו מוצדק כפשוטו, יש לו בהחלט מקום 8  צורך היה החשש מפני אנרכיה.
 כאשר הכוונה אינה לאנרכיה במובן הרחב, שלפיו כל אחד מתנהג כרצונו באופן כללי,
 ללא הכוונה חברתית, אלא במובן צר ובסיסי הרבה יותר: הסכנה שאנשים ישחקו בגורלם
 של אחרים ויפגעו באינטרסים החיוניים ביותר של אחרים לפי שיקול־דעתם האישי. חשש
 זה מוצדק לחלוטין אם מקבלים את ההגנה בנוסחה הגורף, שכן אז היא מאפשרת לכל אחד
 להחליט מהו הרע במיעוטו ולהתנהג בהתאם להחלטתו, בהתאם לתפיסותיו המוסריות

 בדבר רע וטוב, ובעיקר ־ רע ורע פחות.
 לפיכך כדי לקבל את הגנת הרע במיעוטו מבחינה משפטית יש להגבילה לסיטואציות
 שבהן הבחירה ברע במיעוטו תואמת את התפיסה המשפטית של החברה, ולםיטואציות

9 9  שבהן לא נעשתה הכרעה משפטית בסוגיה השוללת את תחולת ההגנה.
 העיקרון של הגבלת הגנת הרע במיעוטו לבחירה החברתית המוסמכת מחייב תנאי נוסף,
 המשותף לשתי הסיטואציות האמורות, ונובע מעצם ההיתר להפעיל כוח אישי, שהוא בגדר
 חריג במדינה עם מוסדות חברתיים מסודרים; ההגנה רלבנטית רק כאשר מדובר במצב־
 חירום, שבו אין אפשרות לפנות למוסדות המוסמכים, כדי שיכריעו בשאלה מהי הבחירה
 החברתית המוסמכת, לפי העקרונות שהחברה מבוססת עליהם, ויפעלו בעצמם בהתאם
1 במובן זה הגבלת הגנת הרע במיעוטו למצבי־חירום של חוסר־ברירה, 0 0 . ו  לבחירה ז

1 0 1  הכרחית כדי למנוע עשיית דין עצמית, שתחזיר את החברה למצב של שלטון הכוח.

 ראו דו״ח לנדוי(לעיל, הערה .97 1), 46.
 ואכן, היקפה של הגנת הצורך באנגליה אינו ברור ויש ספק אם היא חלה רק לגבי עבירות .98

James Fitzjames Stephen, A H i s t o r y Of The C r i m i n a l L a w מסוימות או באופן כללי. ראו 

Of E n g l a n d (London, 1883), 108; B l a c k s t o n e ' s C r i m i n a l P r a c t i c e (Peter Murphy ed., 

London, 1991), 49; Glanville Llewelyn Williams, Textbook of C r i m i n a l L a w (2nd ed., 

London, 1983), 598-599; John Cyril Smith and Brian Hagan, C r i m i n a l L a w (6th ed., 

 London, 1988), 222.בפסק־דין ידוע נקבע שהגנת הצורך לא חלה לגבי עבירת הרצח. ראו
. R. (The Queen) v. Dudley and Stephens [1884] 14 Q.B. 273, p. 286 

 הביקורת העיקרית שנמתחה על פסק־הדין האמור היתה, שהוא התייחס רק לרציונל אחד של
 הגנת הצורך - רציונל המבוסס על רעיון של צידוק - והתעלם מהאפשרות לבסס את הגנת
 הצורך על רעיון של פטור. מכיוון שבענייננו ברור שמדובר בהגנה המבוססת על רציונל של

 צידוק, הביקורת האמורה אינה רלבנטית.
 99. ראו ברנסמן(לעיל, הערה 80), 182.

 100. ראו דרשוביץ (לעיל, הערה 63), 195. ראו גם התיאור של הגישה באנגליה במאות השבע־
 עשרה והשמונה־עשרה, אשר לא הכירה בהגנת הצורך, בהסתמך, בין השאר, על הנימוק

 שלא ייתכן צורך בחברה מאורגנת: כהן(לעיל, הערה 81), 980-978.
 101. להדגשת מרכזיות הדרישה לקיום מצב־חירום של חוסר ברירה בהגנת הצורך ראו פלטשר
 (לעיל, הערה 82), 795; סמית והוגאן(לעיל, הערה 98), 229; ויליאמס (לעיל, הערה 98),

.601 
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 בהקשר של חקירות השב״כ בישראל ההסדר הרלבנטי מצוי בסעיף 277 לחוק העונשין,
 הקובע עבירה האוסרת על עובד־ציבור להשתמש, או להורות להשתמש, בכוח, באלימות,
 או באיום בהם, להשגת הודאה או מידע בדבר עבירה. לכאורה הסדר זה שולל את האפשרות
 ליישם את הגנת הרע במיעוטו לגבי חקירות השב״כ, שכן הוא מבטא הכרעה חד־משמעית
 בנושא של חקירות אנשים על־ידי רשויות־המדינה במצבים הרלבנטיים, האוסרת באופן
 מוחלט על הפעלת כוח ואלימות בחקירות אלו. אולם, למרות זאת רמז בג״ץ כי הוא אינו
 רואה בסעיף 277 הסדר מיוחד המונע את תחולת הגנת הצורך כאשר החליט לדחות עתירה
 לאור הצהרת השב״כ, שלפיה הוא ״מקבל עליו כי הוא צריך לפעול על־פי סעיף 277 לחוק
 העונשין, וכי הוא פועל הלכה למעשה על־פי הוראות סעיף זה, וזאת כמובן בכפוף להגנות
1 בהקשר של חקירות השב״כ הצהרה זו היא צינית, שכן ברור 0 2  שחוק העונשין קובע״.
 שהסיפא שלה מרוקנת למעשה את הרישא מתוכן, שכן עמדתה העקבית של פרקליטות
 המדינה, בשם השב״כ, היא שהגנת הצורך מסמיכה את חוקרי השב״כ לעשות בדיוק את
 המעשים שסעיף 277 אוסר עליהם, דהיינו, להשתמש בכוח, באלימות ובאיום בהם להשגת
 הודאות ומידע בדבר עבירה. לגופו של עניין יש לדחות את הגישה האמורה. הגנת הצורך
 ורציונל הרע במיעוטו עשויים לחול בסיטואציה של חקירות המדינה, למרות הסעיף
 האמור, רק אם מצביעים על נסיבות מיוחדות ויוצאות דופן אשר בהן סעיף 277 לא נועד
 לחול בהן. אולם לא בג״ץ ולא ועדת לנדוי לא דרשו כל תנאים מיוחדים כאלו. התנאי
 שלפיו החקירה נועדה לחלץ מידע העשוי למנוע פיגועים ולהציל חיים אינו תנאי מיוחד
 לעניין זה, המוציא את הסיטואציה מתחולת הסעיף; שכן הסעיף עוסק במפורש בשימוש

 בכוח ובאלימות לשם השגת מידע למניעת עבירה (להבדיל, למשל, מהתעללות לשמה).

 6. תחולת הגנת הצורך על רשויות־המדינה - ההבדל בין הרשות לפרט מבחינת חירות
 הפעולה

 (א) ההבחנה בין הרשות לפרט מבחינת חידות הפעולה
 סוגיה נוספת, הקשורה בנושא של הכפפת הגנת הצורך להסדרים מיוחדים, היא הסוגיה של
 תחולת ההגנה על רשויות־המדינה. הטענה של רשויות־הביטחון ושל פרקליטות־המדינה
 היא, שהגנת הצורך ״חלה על כל אדם - ובוודאי שחלה היא גם על חוקרי השב״כ״.103
 ועדת לנדוי ובג״ץ קיבלו את ההנחה האמורה כמובנת מאליה, בלי לדון כלל בעניין: ועדת
 לנדוי בדו״ח לגבי פעילות השב״כ, ובג״ץ כאשר קבע שאין טעם לפסול את ההנחיות
 שקבעה ועדת לנדוי, שכן גם אז תעמוד לחוקרים הגנת הצורך שתיבחן לאור נסיבות כל

1 בסעיף זה נטען שהנחה זו אינה נכונה ועל־כל־פנים אינה מובנת מאליה. 0 4  מקרה.

 לפני שנפנה לגוף העניין יש להבהיר מהי השאלה. אין מחלוקת על כך שהגנת הרע
 במיעוטו תעמוד גם למכהן בתפקיד ציבורי כאשר הוא נמצא במצב המקביל לזה של
 הפרט, כלומר: כאשר הוא פועל לצמצום נזק במצב־חירום. אולם מצב כזה אינו נוגע

 102. בג״צ פלוני(לעיל, הערה 16), 585.
 103. כתב־תשובה בבג״צ האגודה לזכויות האזרח (לעיל, הערה 12).

 104. ראו בג״צ סלחאת (לעיל, הערה 13<, 844.
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 לסוגיה של חקירות השב״כ, וספק אף אם יש לראותו כהפעלת סמכות ציבורית במובן
 הרגיל של המונח. השאלה הרלבנטית היא, האם הגנת הרע במיעוטו יכולה להיות מראש

 מקור סמכות לבעל תפקיד ציבורי במסגרת מילוי תפקידו?
 נהוג להבחין הבחנה חשובה בין שני סוגי פגיעות בזכויות של פרטים לפי זהות הפוגע:
 פגיעה של פרט בפרט אחר ופגיעה של רשויות־המדינה בפרט. ההבדל הוא, שבעוד
 שהעיקרון השיורי לגבי הפרט קובע שלכל אדם החירות לנהוג כרצונו, הרי שהעיקרון
 השיורי לגבי הרשות קובע שהיא מוסמכת לפעול רק בתחומים שבהם הוענקה לה סמכות
 ובהתאם להיקף הסמכות שהוענקה לה. עיקרון זה מבוסם על התפיסה של חירות הפרט,
 המחייבת את הגבלת סמכויות הכפייה וסמכויות פוגעניות אחרות של הרשות למינימום

 ההכרחי(בעיקר לשם מניעת פגיעה בפרטים).
 נוסף על כך ישנם הבדלים נוספים המצדיקים הקפדה מיוחדת בפיקוח על פעולת
 הרשויות: ראשית, הקושי למנוע פגיעות בלתי־מוצדקות שלהן הוא גדול במיוחד, בשל
 שליטתן של רשויות־המדיגה בכוח המאורגן הלגיטימי היחיד והחזק ביותר במדינה, הסכנה
 של שימוש לרעה בכוח האמור והסכנה הנובעת מהיכולת להסתיר את המעשים, הנובעת
 מכך שהרשות המבצעת היא הגוף הממוסד היחיד המוסמך ובעל־האמצעים להפעיל
 סמכויות חקירה, חיפוש וכדומה, ולכן אין מי שיפעיל סמכויות מקבילות לבחינת
 פעולותיה של הרשות. יתר על כן: התוצאה של שילוב בין היכולת לחרוג מן המותר לבין
 היכולת להסתיר את המעשים או להכשירם היא, שכוח הרשויות למעשה גדול מכוחן

1 0 5  להלכה, כפי שהוא בא לידי ביטוי בחוק המסמיך.
 שנית, מכיוון שכוח רב מופקד בידי הרשויות על־ידי הציבור, ולמען הציבור, מוטלת
 עליהן חובת אמונים, המחייבת אותן להפעיל את סמכויותיהם למטרה זו בלבד ובכפיפות
 למגבלות שנקבעו בכל תחום. מעשה בלתי־מוצדק מפר את האמון שניתן לרשות, שבשלו

 הופקדו בידי הרשות סמכויות מיוחדות וכוח פיזי לביצוען.
 ההבדל הבסיסי בין שתי הפגיעות - פגיעת הרשות ופגיעת הפרט ־ משליך גם על
 צורת הטיפול המשפטי בשתי התופעות. הפגיעה הראשונה, של פרט בפרט אחר, נידונה
 במסגרת המשפט הפלילי, המגביל את חירותם של פרטים ואוסר על פעולות הפוגעות
 בזכויות של פרטים אחרים. הפגיעה השנייה, של הרשות בפרט, נידונה בעיקר במסגרת

 המשפט המיגהלי והחוקתי, אשר קובע את היקף סמכותן של רשויות־המדינה.
 ההבדל האמור משפיע על אופן בחינת הפגיעה, ובהתאם על צורתו וכלליו של כל
 תחום משפטי: תפיסת־היסוד של התחום הפלילי, המגביל את זכויות הפרט, היא הפעלתו
 באופן מינימלי, רק כאשר ברור שמוצדק להפעילו ולמעשה רק כאשר אין מנוס
 מלהפעילו: כאשר מדובר בפגיעות חמורות בערכים חיוניים; כאשר הוכחה פגיעה,
 כאמור, בהסתברות גבוהה (מעבר לכל ספק סביר); כאשר הוגן לייחס את המעשה לאדם;
 כאשר אין חלופות אחרות לענישה, ועוד. מנגד, תפיסת־היסוד של המשפט המינהלי,
 המגביל את סמכויותיהן של רשויות־המדינה, היא הפוכה: הקפדה מדוקדקת על אופן

 הפעלת הסמכות ומניעת שימוש־לרעה בסמכות.

 105. ראו גביזון(לעיל, הערה 51), 37-36.
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 ההבדל הרעיוני המהותי בין התחומים בא לידי ביטוי בעיקרון השיורי השונה בכל
 תחום ־־ הנחת החופש לגבי הפרט והנחת האיסור לגבי הרשות. הבדלים אלו באים לידי
 ביטוי גם בעיקרון של שלטון החוק, המשקף את התפיסות השונות: הרשות מוסמכת

 לפעול רק בהתאם לחוק, כאשר המטרה היא הבטחת חירות הפרט.
 בשל ההבדלים הללו ברור, שאין חפיפה בין היקף הסמכות של רשויות־המדינה, כפי
 שהיא נקבעת באמצעות המשפט המינהלי, לבין היקף חירותו של הפרט, כפי שהיא נתחמת
 על־ידי המשפט הפלילי. התחום של חירות הפרט רחב בהרבה מהתחום של םמכות רשויות־
 המדינה. מבחינת היחס בין התחומים ישנה חפיפה חלקית בלבד: אמנם, כל הענקת סמכות
 לרשות שוללת את התחום הפלילי, תפיסה הבאה לידי ביטוי פורמלי בהגנת הצידוק בביצוע
 דין, אך ברור שאין זה הגיוני לראות כל שחרור מאחריות פלילית כהענקת סמכות באופן
 אוטומטי; שכן ישנן פעולות רבות שלא נרצה להסמיך את רשויות־המדינה לעשותן, אך גם

1 0 6  לא נראה כפוגעות דיין באינטרס ראוי להגנה במידה המצדיקה את הגדרתן כפליליות.

1 אולם עדיין יש פער של ממש בין היקף 0 7 , ו נ נ י י  אמנם, חלק מההבדל אינו נוגע לענ
 הסמכות הציבורית לבין היקף התחום של המעשים המוצדקים. בייחוד במסגרת הגנת הרע
 במיעוטו - אשר כפי שנראה להלן, מיועדת למצבי־חירום בלתי־צפויים - לא כל מעשה
 הנתפס כמוצדק כאשר הוא נעשה על־ידי הפרט בסיטואציה כזו נרצה גם להסמיך את

1 0 8 . י  הדשות לבצעו באופן כלל
 מכאן הנטייה ליישם את הצידוקים באופן שונה כאשר הפעילות היא למען אינטרס
 ציבורי, בהשוואה לפעילות למען אינטרס פרטי: בתחום הפרטי העיקרון השולט, המאפיין
 את כל הצידוקים והוא תנאי מספיק להם, הוא חשיבות האינטרסים המתחרים - הבחירה
 ב״רע במיעוטו״. מנגד, בתחום הציבורי תנאי זה אינו מספיק, ואולי אף לא הכרחי,
 לקביעת צידוק, והדגש עובר לתחום הפרוצדורלי, המטיל מגבלות על איזון האינטרסים,

1 0 9 לה.  כאשר הוא קובע תנאים נוקשים שהרשות חייבת למלא אחריהם לפני כל פעו
 ההצדקה לגישה כזו קשורה להיבט אחד של נקודה שכבר הוזכרה: הכפפתה של הגנת
 הצורך למנגנון־ההכרעה המוסמך של החברה. בסעיף הקודם הזכרנו את החשש מפני
 פגיעה במנגנון־ההכרעה המוסמך של החברה כמחייב את הגבלת הגנת הצורך למעשים
 שאינם מנוגדים לבחירה החברתית המוסמכת בסיטואציה הרלבנטית. היבט אחר של אותה

Adrian A.S. Zuckerman, "Coercion And the Judicial Ascertainment of Truth", 23 Israel Law 106. ראו 

Review (1989) 357, p. 369-371 

 107. שכן הוא נובע מכך שלעתים פוטרים אדם מאחריות פלילית עקב היעדר אשמה במידה
 המצדיקה הטלת אחריות פלילית, הגם שמעשהו נתפס כלא־רצוי, ואין ספק שהדמיון בין
 המעשים המוצאים מתחולת האיסור הפלילי עקב היותם מוצדקים לבין הסמכויות של

 רשויות־המדינה גדול יותר.
 108. ראו גישתו של קדיש, אשר טוען כי על־אף שבנסיבות קיצוניות ישנה הצדקה מוסרית
 לעינויים על־ידי הפרט, אין לקבוע חוק המסמיך את רשויות־המדינה לעשות כן: קדיש

 (לעיל, הערה 63), 356-352.
 109. ראו פלטשר (לעיל, הערה 82), 773-771.
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 נקודה רלבנטי לסוגיה של תחולת הגנת הצורך על רשויות־המדינה. שימוש בהגנת הצורך
 לפתרון קונפליקטים מערכתיים ובעיות ארוכות טווח על־ידי המדינה - להבדיל
 מהתמודדות עם אירועים נקודתיים, חד־פעמיים ובלתי־צפויים - הוא פתרון המנוגד

׳ 1 0  למנגנון ההכרעה החברתי המוסמך.
 ההתמודדות של מוסדות המדינה עם קונפליקטים מהסוג הראשון צריכה להיעשות
 לאחר הכרעה כללית בדבר הפתרון הרצוי לכל קונפליקט ועיגונו של פתרון זה בחוק,
 המבטא את הבחירה של הרשויות המוסמכות לעשות בחירה זו, המפרט את דרך
 ההתמודדות, והמגדיר במדויק את הסמכות המוענקת לגוף הרלבנטי לשם כך. לפי זה,
 המסגרת המשפטית המתאימה לפעולות המבוצעות על־ידי אורגנים של המדינה, בשם
 המדינה, במטרה להתמודד עם קונפליקטים מסוג זה, היא הגנת הצידוק בביצוע דין - דין
 המסמיך את רשויות־המדינה והקובע את הפתרון המוסדי שנבחר, ומגדיר את היקף

1 1 1  סמכויותיה - ולא הגנת הצורך.

 לסיכום: תחולתה של הגנת הצורך על פעולות של רשות ציבורית, אינה מובנת מאליה
1 כאשר מדובר 1 2 ם.  ואינה נגזרת אוטומטית מתחולת הגנת הצורך על פעולות של פרטי
 בהפעלת כוח הרשות, חל המשפט המינהלי ולא המשפט הפלילי, על כל ההבדלים
 הנובעים מכך, מפני שתפיסות־היסוד שונות. לכן גם אם הרעיון הבסיסי דומה הן לגבי
 הענקת סמכות לרשות בסיטואציות מסוימות, הן לגבי שחרור היחיד מאחריות בסיטואציות
 אחרות - הקרבת אינטרס אחד למען אינטרס חשוב יותר - ישנם הבדלים חשובים
 המצדיקים הבחנות ביישום הרעיון, כאשר ההבדל העיקרי נובע מהחשיבות של הגבלת כוח
 הרשות באופן ברור ומדויק בשל הסיבות האמורות, בניגוד להסתפקות בהחלתו הכללית

1 1 5  של רעיון הבחירה ברע במיעוטו, כפי שנוהגים לגבי הפרט.

 (ב) חשיבות הקביעה המדויקת של היקף הסמכות
 החשיבות המיוחדת של הגדרת גבולות הסמכות של רשויות־המדינה באופן מפורש ומדויק
 בהקשר הנידון אינה נובעת רק מההבדל העקרוני בתפיסה הכללית של פעולות הרשות,
 בהשוואה לפעולות הפרט, אלא גם ממהותה של הגנת הרע במיעוטו. כאמור, הרציונל
 הבסיסי להגנת הצורך הוא היעדר האפשרות לנסח מראש כללי התנהגות מדויקים למצבי־
 חירום קונקרטיים, שנםיבותיהם מגוונות ובלתי־ניתנות לצפייה. נובע מכך, כי הגנת
 הצורך אינה מתאימה להסדרת מצב כללי אשר נסיבותיו ידועות וחוזרות, שבו אין סיבה
 לא לקבוע את כללי ההתנהגות מראש, כך שתוכנם ייקבע לפי שיקול ותכנון מראש והם

 יוחלו באופן שוויוני לגבי הכול.

 110. ראו דרשוביץ (לעיל, הערה 63), 198; צוקרמן, לעיל הערה 106, עמ׳ 370.
SZ. Feller, "Not Actual 'Necessity' But Possible 'Justification'; Not 'Moderate' Pressure, But Ether .111 

.'Unlimited' Or 'None At Al l ' " , 23 Israel L a w Review (1989) 201, p. 208-210 

 112. למחלוקת אם הצורך המצדיק בגרמניה יכול לחול לגבי אנשים המפעילים סמכות ציבורית
 ראו ברנסמן(לעיל, הערה 80), 184.

 113. ראו קרמניצר (לעיל, הערה 2), 243-237.
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 מאפיין זה של הגנת הצורך משליך על תחולת ההגנה לגבי רשויות־המדינה, מפני
 שבעוד שפרט עלול להיקלע למצבי־חירום רבים שהם בלתי־צפויים מבחינתו, הרי שכל
 רשות עוסקת בתחום מסוים שמומחיותה בו, מה שמציב את אנשי הרשות במצב שונה

 לחלוטין מבחינת אפשרות ההתכוננות לסיטואציה.
 הבחנה זו בולטת במיוחד כאשר מדובר בפעולה של רשויות־הביטחון אשר מעצם טיבן
 מיועדות לעסוק בסיטואציות שאדם רגיל נקלע אליהן רק לעתים רחוקות, אם בכלל.
 לפיכך ברוב־רובם של המקרים, רק לגבי הפרט יהיה נכון לומר שמדובר במצב־חירום
 בלתי־צפוי, המחייב פעולה מהירה ללא אפשרות מחשבה ותכנון מראש. מנגד, כאשר
 מחילים את הגנת הרע במיעוטו על פעולות של רשויות־המדינה, הרעיון הבסיסי של הגנת
 הצורך מאבד את תוקפו, שכן לא מדובר עוד בשחרור מאחריות פלילית להתנהגות של
 פרט הנמצא במצוקה עקב היקלעות לסיטואציה שהיא בלתי־צפויה מבחינתו, אלא במקור

 סמכות קבוע ומתוכנן.

 האפשרות לתכנן את פעולת הרשות קיימת בכל סיטואציה החוזרת על עצמה ולכן
 ניתנת לצפייה מראש, והמשמעות היא שהכרחית הסמכה מיוחדת ומדויקת להתנהגות
 בסיטואציה האמורה. פעולה בהתאם להסמכה, כאמור, אינה פלילית, שכן היא מבטאת את
 התפיסה שהאיסור לא נועד לחול בסיטואציה הנידונה - תפיסה המעוגנת פורמלית בהגנת

 הצידוק בביצוע דין.
 המסקנה היא שהגנת הרע במיעוטו אינה מתאימה לשמש מקור סמכות לרשויות־
 המדינה בכלל, ולשב״כ, בפרט; שכן ההיגיון העומד בבסיסה מייעד אותה להתמודדות עם

 מצבים בלתי־צפויים שבהם אין אפשרות לפתרון מוסדי.

 (ג) ההנחיות בדו״ח ועדת לנדוי
 בהקשר הנידון של חקירות השב״כ ישנה הוכחה ברורה לאפשרות לקבוע את גבולות הסמכות
 במדויק בדו״ח לנדוי, שקבע, בחלקו החסוי, הנחיות פעולה בסיטואציה האמורה, מה שעשוי
 להעיד גם על מודעות להבחנה האמורה בין הרשות לפרט. דרך פעולה זו זכתה גם לאישורו
 של בג״ץ, שהעיר כי ״קשה לבוא בטרוניה על ועדת לנדוי״ על בחירתה בדרך של קביעת

 הנחיות ספציפיות על־פני הדרך של הוראה כללית לפעול בהתאם להגנת הצורך.״1
 אולם שיטה זו של ועדת לנדוי מעוררת שאלות לגבי עצם תפיסתה הבסיסית, שכן לא
 ברור מהו היחס בין הגנת הצורך בחלק הגלוי להנחיות בחלק החסוי. מצד אחד, כפי שציין
 בג״ץ בעניין סלחאת, אם הגנת הצורך וההנחיות חלות במקביל אז אין כל משמעות
1 מצד אחר, 1 5  עקרונית להנחיות, שכן המבחן המהותי היחיד הוא יישומה של הגנת הצורך;
 אם ההנחיות הן המכריעות סופית את עניין הסמכות, אז אין כל משמעות לתנאים הכלליים
1 סתירה זו מצביעה גם היא על הבעיה הנובעת מאי־ההתמודדות של 1 6  של הגנת הצורך.

 ועדת לנדוי עם השאלה העקרונית של תחולת הגנת הצורך על רשויות־המדינה.

 114. בג״צ סלחאת (לעיל, הערה 13), 844.
 115. ראו שם. ראו גם קרמניצר (לעיל, הערה 2), 240.

 116. נראה שזוהי דעתו של פלד (לעיל, הערה 111), 210. אין ספק שמבחינה מעשית להנחיות
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 ההסתמכות על הגנת הצורך כמקור סמכות אינה ראויה גם מבחינת עקרון שלטון החוק
 המהותי. תפיסה מהותית של שלטון החוק מחייבת לא רק סעיף חוק המתיר את המעשה,
 אלא גם הקפדה על מטרתו של העיקרון, כלומר הגנה על חירותו של האזרח מסמכויות
 נרחבות של הרשות שהיקפן אינו ידוע ואינו נתון לפיקוח. כאשד ניתנת סמכות כה רחבה
 כמו זו שניתנה על־סמך הגנת הרע במיעוטו, שאינה כוללת כל הדרכה לגבי אופן
 הפעלתה, לבד מההנחיה הכללית שלפיה יש לבחור ברעה הפחותה - אשר למעשה אינה
 מדריכה הרבה יותר מהכלל שיש לנהוג כ״ראוי״, כלומר: לפי שיקול־דעתו הרחב של
 הפועל - עקרון שלטון החוק המהותי מרוקן מתוכנו, שכן סמכויות הרשות אינן מוגדרות

 ואינן ידועות.
 האופי האמור של הגנת הרע במיעוטו מבהיר את חשיבותו של העיקרון המכפיף את
 ההגנה להסדרים מיוחדים בנושאים ספציפיים. תפיסה זו מחייבת לבחון, האם יש הכרעה
 מוסמכת לגבי האיזון בין האינטרסים בסיטואציה ספציפית נתונה. כפי שראינו, הסדר
 ספציפי שוגה כזד. אכן קיים בישראל בהקשר של חקירות השב״כ, והדיון בסעיף זה מלמד
 מהו ההיגיון בקביעת הסדר מיוחד, לגבי חקירות המדינה. אולם מעבר לכך מסקנת דיון
 זה היא, שכאשר מדובר ברשות, התפיסה הבסיסית השונה מוליכה למסקנה כללית לפיה

 כשלא הוענקה סמכות ספציפית לרשות חל הסדר כללי שלילי.? 11
 יתר על כן: בשל אופיר. המיוחד של פעילות המדינה נראה, שאף אם הרעיון הבסיסי
 של הגנת הרע במיעוטו חל באופן כללי גם לגבי חקירות השב״כ, אין להשאיר את יישום
 הרעיון באופן מוחלט לשב״כ, באמצעות ההנחיה הכללית וחסרת־התוכן של בחירת הרע

 במיעוטו, אלא יש להנחות את חוקריו בהנחיות מדויקות ככל האפשר.
 אמנם, לכאורה יש יתרון מעשי מסוים בהחלת הגנת הרע במיעוטו, כסמכות לחקירות
 השב״כ, לעומת קביעת הנחיות מדויקות יותר; שכן קביעת הנחיות מעודדת את הפיכת
 האמצעי של הפעלת כוח בחקירות, שגם לטענת המדינה אמור להיות אמצעי קיצוני
 וחריג, לעניין שבשגרה ולשיטה העיקרית, בעוד שהגנת הצורך עשויה להיתפס כחריג
 לכלל. אולם בהינתן היקף השימוש בכוח כיום, קשה להניח כי חוקרי השב״כ יפחיתו
 באורח ניכר את השימוש באמצעי זה רק בגלל העדר הנחיות בעניין, ולכן נראה שחסרונות

 הוויתור על ההנחיות עולים על יתרונותיו.

 7. הגבלת האיזון התוצאתי ־ זכויות מוחלטות ואמצעים הולמים
 (א) כללי

 הגישה שלפיה הגנת הרע במיעוטו מבוססת על מאזן תוצאתי המתחשב בנזקים מוחשיים
 בלבד אינה התפיסה היחידה האפשרית, וישנן הצעות לתפיסות אחרות המטילות מגבלות
 על האיזון התוצאתי. בהקשר של הגנת הרע במיעוטו באות תפיסות כאלו לידי ביטוי בין
 השאר בביקורת שנמתחה,על השקלול התוצאתי הגורף של נזקים מוחשיים בלבד במסגרת

 ישנה חשיבות בשל הנטייה של עובדי ־ציבור להתייחס להנחיות כמחייבות וכממצות את
 ההסדר המשפטי בנושא. ראו דותן(לעיל, הערה 17), 103-102.

 117. ראו קרמניצר (לעיל, הערה 2<, 243-241.
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 ההגנה, דוגמת השקלול המוצע (כנראה< MPCO,«11 ובהצעות להתחשב גם בשיקולים
 נוספים במסגרת ההגנה, בעיקר באמצעות הדרישה שהקטנת הנזק תיעשה תוך שימוש
1 ־ דרישה 1 9  באמצעי הולם, כדוגמת הדרישה הכלולה בהגנת הצורך המצדיק בגרמניה
1 לנקודה זו 2 0  שמשמעותה היא הוצאת חלק מהמעשים או מהנזקים ממתחם האיזון המותר.
 חשיבות מיוחדת לענייננו, מפני שהגבלת החתירה אחר מטרות ראויות לאמצעים
 לגיטימיים מודגשת תמיד כמאפיין העיקרי המבחין בין מדינה המבוססת על שלטון החוק,
 לבין ארגוני־טרור, הרואים את המטרה כמקדשת את כל האמצעים היכולים לתרום

 להשגתה.
 תפיסות המגבילות את מתחם האיזון התוצאתי יכולות להתבסס על כמה קריטריונים
 שונים: שני קריטריונים עיקריים עוסקים באחריות העושה למעשהו ולתוצאות שהוא
 גורם, ובסוג האינטרסים אשר מותר לפגוע בהם לשם השגת תוצאות טובות יותר. שני
 סוגי הקריטריונים הללו רלבנטיים לענייננו, מפני שהקירות השב״כ משלבות פגיעה
 באינטרסים חיוניים אשר החוקרים אחראים לה מכל הבחינות (הפגיעה היא מכוונת
 ונעשית מתוך בחידה חופשית). כאן נדגיש את הקריטריון המגביל את האיזון התוצאתי
 באמצעות הוצאת אינטרסים מסוימים מתחום האיזון, כאשר ההנחה היא שהפגיעה נעשית

 מתוך כוונה ובחירה חופשית.

 (ב) מוות או פגיעה גופנית כרע במיעוטו
 האינטרסים הראשונים המועמדים לבחינה בהקשר הנידון הם באופן טבעי האינטרסים
 החיוניים ביותר של האדם - חייו וגופו. לשם כך יש לבחון, האם יש להחיל את הגנת הרע
 במיעוטו כאשר הפגיעה הנדרשת היא פגיעה בחיים או בגוף? כלומר: כאשר יש לגרום
 פגיעה גופנית ממשית או מוות במטרה למנוע נזק שהוא לכאורה חמור יותר, בדרך־כלל
 אותו נזק למספר רב יותר של אנשים. במצבים אלו ההצדקה לחייב אדם להקריב את
 האינטרס החיוני ביותר שלו למען אחר, ובהתאם לכך ההצדקה(ולא רק הפטור) של מעשה
 הפוגע באינטרס חיוני אחד כדי להגן על אחר, הן הרבה פחות ברורות מההצדקה לרעיון
 הרע במיעוטו בסיטואציות שבהן מוקרב אינטרס שאינו חיוני לשם הצלת אינטרס חיוני.
 ואכן, שאלת תחולתה של הגנת הרע במיעוטו בסיטואציה שבה האינטרס הנפגע הוא

1 2 1  שלמות הגוף או החיים שנויה במחלוקת במשפט המשווה.

M (לעיל, הערה 79). P C  118. ראו דברי ההסבר לסעיף 3.02 של ^
 119. ראו ברנסמן(לעיל, הערה 80), 180; כהן(לעיל, הערה 81), 990, 996-995.

Kent Greenawalt, Conflicts Of L a w a n d M o r a l i t y (Oxford, University Press, 120. ראו 

 New-York, 1987), 293-295,299: מור (לעיל, הערה 65), 315-287; ברנסמן(לעיל, הערה
 80), 184-183; פלטשר (לעיל, הערה 82<, 780, 788-786; אנקר (לעיל, הערה 96), 122;

 קרמניצר (לעיל, הערה 2<, 248-247.
 121. בגרמניה בנסיבות אלו לא חל הצורך המצדיק, המבוסס על רעיון הרע במיעוטו. ראו ברנםמן
 (לעיל, הערה 80), 184-183. גם אלו התומכים בגישה שלפיה מוצדק להרוג אדם אחד כדי
M בארה״ב, מסכימים שניטש ויכוח מוסרי־אתי בשאלה P C  להציל רבים, דוגמת מחברי ^
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 המגבלה שלפיה אין להחיל את הגנת הרע במיעוטו בסיטואציות שבהן הבחירה היא בין
 פגיעות בחיים, או פגיעות ממשיות בגוף, לבין עצמן, יכולה להיות מבוססת על כמה
 הסברים: הסבר אחד רואה את הסיבה להבחנה בין סוגי האינטרסים בכך שכאשר מדובר
 בפגיעות בגופו של אדם, בניגוד לפגיעות ברכוש, יש לתת משקל רב יותר לגישה
 המדגישה את הייחוד והעצמאות של כל אדם, ולהימנע מגישה קיבוצית העושה מאזן
 חברתי כולל. הוצאת האינטרסים החיוניים ביותר של כל אדם מהשקלול התוצאתי תואמת
 תפיסה הומניסטית, הרואה את הפרט כעיקר, ואת החברה כאמצעי שנועד לאפשר את
 קיומו. כאשר תפיסת־היסוד היא של האדם כערך העליון ובמטרה של הקמת חברה
 אנושית, לא תיתכן הצדקה למעשה הפוגע בחיי האדם או בגופו רק מפני שפגיעה כזו
 נעשית במטרה למנוע פגיעות דומות למספר רב יותר של אנשים, שכן האינטרסים

 העוסקים בהגנה על החיים ועל שלמות הגוף הם חלק בלתי־נפרד מהאדם.

 מעבר לחשיבות האוטונומיה של הפרט ניתן להציע הסבר אחר, המדגיש את החשיבות
 העצומה שיש לאינטרסים מסוימים כמו החיים והגוף. הפגיעה באינטרסים אלו היא
 מוחלטת מבחינת הנפגע, ולעתים קרובות גם בלתי־ניתנת לתיקון. לפיכך מרכזיות ההגנה
 על גוף האדם, בשל תפיסתו כאינטרס החשוב ביותר, ולגבי כל פרט, כאינטרס המוחלט,
 מחייבת לראותו כאינטרס שיש להוציאו מחוץ לתחום האיזון במסגרת הגנת הרע במיעוטו.

 מנקודת־מבט אחרת ניתן לבסס גישה זו על כך, שכאשר הפגיעה באדם מוחלטת
 מבחינתו, אין כל אפשרות לדרוש ממנו באופן לגיטימי לקבל את המעשה כמוצדק,

 ובהתאם לכך, נעלמת ההצדקה הבסיסית להגנת הרע במיעוטו.
 שילוב ההסברים הללו מוליך לדחיית הסתכלות תוצאתית כוללת, המתעלמת
 מהמוחלטות של הפגיעה בחיים או בגוף מבחינת הנפגע, ומסתפקת בכך שעל־ידי הקרבת
 אינטרס חיוני של אדם אחד נוכל להקטין את מכלול הפגיעות בחברה, שכן הסתכלות כזו
 מנוגדת לתפיסת־היםוד שלפיה כל יחיד הוא הערך העליון שלשם הגנה עליו, ככזה,
 הוקמה החברה. הענקת לגיטימציה חברתית והאצלת סמכות חברתית למעשה הפוגע באופן
 קשה באדם כדי למנוע נזק אחר שהדרך היחידה לראותו כחמור יותר היא על־ידי בחינתו

 מההיבט החברתי, מנוגדת לראיית האדם כפרט בעל ערך עצמאי.
 נימוקים אלו מסבירים מדוע הנטייה היא לדחות חישוב תוצאתי כלל־חברתי פשוט,
 כאשר עוסקים בחיים ובגוף, כגון בדוגמא של הקרבת אדם בריא לשם הצלת כמה אנשים
1 החשיבות שמייחסים לאוטונומיה של כל פרט כאשר 2 2 . ו  הזקוקים להשתלות של איברי
 מדובר בפגיעה בגוף מאפשרת להסביר גם את הנטייה לדחות חישוב תוצאתי אף כאשר
 מדובר במחיר קל לכאורה, למשל: כאשר נוטים שלא לחייב אנשים להסכים אף לפגיעה

 זו, ומזכירים שישנן שיטות־משפט רבות, הקובעות סייג מוחלט להגנת הצורך במקרה של
 רצח. ראו MPC, sec. 3.02 (לעיל, הערה 79), 15-14, 18. להתפתחות ההתייחסות באנגליה

 ובגרמניה למצבים אלו ראו כהן(לעיל, הערה 81), 986-976, 1000-992.
Yale L a w Journal94 , 122 . ראוJudith Jarvis Thomson, "The Trolley Problem" 

; מור (לעיל, הערה 65<, 287. p ,1395. 1396(1985) 
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 שולית בגופם לשם מניעת פגיעה חמורה יותר, כמו במקרה של תדומת־דם הנחוצה
1 2 3  להצלת חיים.

 מוחלטות הפגיעה מבחינת הפרט משליכה גם על הסוגיה השנייה שהוזכרה - יישום
 הגנת הרע במיעוטו. הטענה היא, שאין אפשרות להשוואה בין נזקים לאינטרסים חיוניים;
 ומכיוון שהצדקה לפגיעה בחיים או בגוף במסגרת גישה של הרע במיעוטו יכולה להיות
 רק מניעת פגיעות דומות למספר רב יותר של אנשים, אין ליישם את ההגנה בהקשר זה,
 מפני שכאשר מדובר בפגיעות בגוף ובוודאי בחיים, קשה הרבה יותר, ואולי אף בלתי־
 אפשרי, להשוות בין הפגיעות ולומר, למשל, שמוות של אחד הוא חמור פחות ממוות של
 שניים. טענה זו חולקת על הראייה המקובלת, שלפיה מוות של רבים הוא תמיד תוצאה
 גרועה יותר ממוות של יחיד, בעיקר מפני שכל פגיעה גופנית, ובוודאי מוות, היא
 מוחלטת, ומנקודת־מבטו של הפרט (להבדיל מזו של החברה< היא התוצאה הגרועה

 ביותר.

 הסבר נוסף להטלת מגבלות על הגנת הרע במיעוטו, הנובע מההבחנה בין הגנה פרטית
 לצורך, הוא חומרת הפגיעה בחף מפשע: העברת נזק לאחר שאינו אחראי להיווצרות
 הסכנה, אלא רק גורם יעיל ונוח למניעת הפגיעה, היא בעייתית. השאלה של עצם ההצדקה
 להעביר נזק לאחר עולה מפני שנהוג לייחס משקל מסוים למקריות, ובהתאם לכך לראות
 את מי שמאיימת עליו סכנה כאדם שצריך לשאת בנזקיה, גם אם אינו אחראי כלל
 להיווצרותה, לפחות כל עוד אין סיבה טובה להעברת הנזק לאחר. סיבה טובה כזו יכולה
 להיות ״חיסכון״ ניכר בנזק הכולל, או ביתר דיוק: אפשרות למנוע סכנה חמורה במחיר
 נמוך יחסית. בסיטואציה כזו סביר, שגם מנקודת־המבט של הפרט, ואפילו הפרט שצריך
 לפגוע באינטרס שלו כדי למנוע את התממשות הסכנה החמורה יותר, המעשה ייראה
 כמוצדק. אולם גם אם אין הסכמה כזו, ישנה ציפייה חברתית הוגנת ממנו לשאת בנזק.

 מנגד, כאשר הפער אינו ניכר, אין בסים לגיטימי לציפייה כזו.

 תפיסות כאלו מוליכות לשלילת תחולתה של הגנת הרע במיעוטו מסיטואציות שבהן
 אפשר למנוע את התממשות הסכנה רק במחיר של פגיעה קשה באחר, למשל: מוות או
 פגיעה גופנית חמורה. מכיוון שחייו וגופו של אדם הם הדברים החשובים ביותר, ולכן הם
 גם בגדר זכויות־האדם הבסיסיות ביותר אשר נדרשת הצדקה טובה במיוחד לפגיעה

1 אין אפשרות להתייחס לפגיעה כזו כרע במיעוטו. 2 4 ,  בהן
 הדיון במגבלה זה מלמד לפחות על אפשרות קיומן של תפיסות שונות בעניין זה ועל
 הקושי בטענה, שלפיה פגיעה בחיים או בגוף לשם הצלת חיים היא מוצדקת. גם אם
 המסקנה היא, שהזכויות לחיים ולשלמות הגוף אינן זכויות מוחלטות, שכן ניתן לפגוע בהן
1 עדיין נותרת השאלה מהן נסיבות אלו והאם מוצדק לעשות כן למען 2 5 ות, י נ  בנסיבות קיצו
 המטרות המועלות במסגרת חקירות השב״כ. בהקשר זה יש לבחון את הטענה, שלפיה גם
 אם הזכויות לחיים ולשלמות הגוף אינן מוחלטות, הרי שהן מוחלטות כאשר הפגיעה

 123. ראו ברנסמן(לעיל, הערה 80), 183. לדעה אחרת, לפיה כפיית אדם לתרום דם לשם הצלת
 חיים תוגן במסגרת הגנת הצורך ראו פלר (לעיל, הערה 111), 207.

 124. ראו בפרק הקודם.
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 נעשית במטרה להשיג מידע העשוי למנוע נזקים חמודים יותר. כלומר: את הזכות להיות
 חופשי מעינויים יש לראות כזכות מוחלטת.

 (ג) האיסור על עינויים ופגיעה בכבוד האדם כזכות מוחלטת
 הזכות של כל אדם להיות חופשי מעינויים היא המועמדת העיקרית להגדרה כזכות
 מוחלטת. המייחד את האיסור על עינויים הוא, שזהו האיסור הבולט ביותר אשר לגביו
 מועלית הטענה שלפיה הוא צריך להיות גורף וחסר־סייגים, או בניסוח אחר: הזכות להיות
 חופשי מעינויים היא בין הזכויות המעטות שנטען לגביהן כי ראוי שתוגדרנה

1 2 6  כמוחלטות.

 הגישה שלפיה הזכות להיות חופשי מעינויים אינה מסויגת עוגנה במשפט הבינלאומי
 הפומבי במסמכים בינלאומיים רבים, אשר רובם אוסרים באופן מוחלט על עינויים,
 המוגדרים בגרימת מכוונת של כאב, פיזי או נפשי, הנעשית לשם השגת מידע, הודאה,

1 2 7 ל.  ענישה או הפחדה, ועל יחס אכזרי בלתי־אנושי או משפי
 בהקשר זה הטענה העיקרית של ועדת לנדוי, כמו גם של פרקליטות־המדינד, בעתירות
 האחרונות לבג״ץ, כגון בדיון בבג״צ ג׳נימאת ובבג״צ קורען, היא שהקירות השב״כ אינן
 בגדר עינויים, ולפיכך אינן מנוגדות למשפט הבינלאומי הפומבי. בהקשר זה הזכירה ועדת
 לנדוי פסק־דין של בית־הדין האירופאי לזכויות־אדם משנת 1978, שעסק בשיטות־חקירה
 של משטרת צפון־אירלנד נגד חשודים במעשי־טרור, שיטות הדומות מאוד לשיטות־
 החקירה של השב״כ בישראל (קשירה בתנוחות מכאיבות, כיסוי הראש בשק, רעש חזק,
 מניעת שינה<, וקבע ששיטות אלו אכן אינן עולות כדי עינויים, אך הן בגדר יחס בלתי־

 125. למשל: מפני שמוצדק לפגוע בהן במסגרת התגוננות או מלחמה מוצדקת.
 126. ראו גביזון(לעיל, הערה 50), 17; קרמניצר (לעיל, הערה 2), 248.

 127. ראו סעיף 5 להצהרה האוניברסלית בדבר זכויות האדם, 1948; סעיף 3 לאמנה האירופאית
 בדבר ההגנה על זכויות האדם ועל החירויות הבסיסיות, 1950; סעיף 7 לאמנה הבינלאומית
 בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות, 1966; האמנה נגד עינויים ויחס או עונש אכזריים, בלתי־
 אנושיים או משפילים אחרים, 1984 (להלן: האמנה נגד עינויים). מדינת ישראל חתומה על
 כל המסמכים הללו. האמנה נגד עינויים, אשר באופן טבעי עוסקת באיסור על עינויים
 בצורה מפורטת יותר משאר המסמכים, נוקטת ניסוח מורכב יותר מהאיסור הגורף בשאר
 האמנות. מצד אחד האמנה מוציאה מהגדרת המונח ״עינויים״ בסעיף 1 כאב וסבל שמקורם
 בסנקציות חוקיות. מצד שני האמנה קובעת במפורש בסעיף 2 כי אין לראות בנסיבות
 חריגות, כולל מלחמה או מצב־חירום אחר, צידוק לעינויים. עם זאת, נראה כי למרות
 הניסוח השונה הכוונה הייתה זהה, כלומר: קביעת איסור מוחלט על עינויים, תוך הבהרה
j. Herman Buigers and Hans Danelius, The שענישה פלילית רגילה אינה בגדר עינויים. ראו 

United Nations Convention against Torture - A Handbook o n the Convention against 

Torture and Other Cruel, Inhwnan or Degrading Treatment o r Punishment (Martinus Nijhoff 

.Publishers, Dordrecht, Boston & London), 121-122 
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1 מנגד, ארגוני זכויות־אדם ואחרים טוענים, שאמצעי־החקירה שהשב״כ 2 8  אנושי ומשפיל.
1 2 9 .  מפעיל הם בגדר עינויים האסורים במשפט הבינלאומי

 הוויכוח האמור בשאלה המושגית נובע מהמשמעות הנורמטיבית השלילית הנלווית
 למושג ״עינויים״,><13 הנגזרת מהתפיסות המוסריות המקובלות ומעמדתו המוצהרת של
 המשפט הבינלאומי הפומבי בסוגיה. אולם ברור שלעצם הגדרת המושג אין משמעות
1 אמנם, ייתכן שיש טעם 5 1  במסגרת דיון שמטרתו היא קביעת הנורמה הראויה בסוגיה.
 להבחין מושגית בין דרגות של גרימת כאב מכוונת - כגון עינויים, יחס אכזרי, יחס
 בלתי־אנושי, יחס משפיל וכדומה - אם כי ברור שההבחנה אינה יכולה להיחתך באופן
 חד, שכן מדובר ברצף. אולם הבחנה זו יכולה לשמש רק כלי־עזר לדיון הנורמטיבי והיא
 לבדה אינה מוליכה אל המסקנה הסופית. גם מבחינה היסטורית נראה, שמטרת ההבחנה
 בין המושגים היתד. יותר לאפשר גמישות, משיקולים של פוליטיקה בינלאומית, מאשר
 לקבוע גבול נורמטיבי חד. השאלה החשובה היא, האם מוצדק לקבוע איסור מוחלט על
 השימוש באמצעים מסוימים, ואם לא - באילו מצבים מוצדק להשתמש באילו אמצעים.

 בהקשר הנידון השאלה המהותית המתעוררת היא, האם מוצדק לפגוע באדם כדי לגלות
 מידע העשוי להציל פגיעה בחייהם ובגופם של אנשים רבים בהסתמך על דוקטרינת הרע
 במיעוטו. דיון בשאלה זו הוא מעניין, אולם אין צורך לקיימו בהקשר הנידון של חקירות
 השב״כ. בהקשר זה די לציין את ההנחות המוקדמות שבהסתמך עליהן נעשים הדיונים
 בנושא, ולהדגיש כי רק בהתקיים התנאים המוקדמים הללו(כלומר: כאשר ישנה הסתברות
 גבוהה המבוססת על ראיות מהימנות בדבר התקיימותם), מועלית הטענה כי למעשה של

 המתה, פגיעה גופנית או עינוי עשויה להיות הצדקה מוסרית ומשפטית.

 התנאים הללו כוללים התקיימות מצב שבו נשקפת סכנת מוות או פגיעה גופנית ודאית
 לאנשים רבים, והדרך היחידה למניעת התממשות הסכנה, שלה סיכויי הצלחה גבוהים, היא

1 3 2  הפגיעה באדם (לרוב במטרה לחלץ ממנו מידע שיאפשר את סיכול הסכנה).
 תנאי נוסף שיש מחלוקת לגביו הוא, שהאדם שבו פוגעים הוא האחראי (מוסרית)
״ לתנאי זה, המטשטש את  להיווצרות הסכנה או לאי־הסרתה (באמצעות גילוי המידע),3

 128. ראו דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1), 61-60.
 129. ראו המקורות המצוטטים בדו״ח בצלם (לעיל, הערה 5), 5-4, 11, 15-14; קדיש (לעיל,
 הערה 63), 351-347. כאמור, רוב האמנות אוסרות גם על יחם אכזרי, בלתי־אנושי או

 משפיל.
 130. ראו סטטמן(לעיל, הערה 84), 164-162.

 131. למעט במסגרת תפיסה המייחסת חשיבות לעצם קיומן של תפיסות מוסריות המקובלות,
 העשויות להתבסס על המשמעות השלילית האמורה בלבד.

 132. לדיון בסוגיה זו ראו מור (לעיל, הערה 65), 334-283; ליאון שלף ״הרע במיעוטו והטוב
 במירבו ־־ על דו״ח ועדת לנדוי, טרור ועינויים״, פלילים א >תש״ן) 185, עמ׳ 219-196;

 סטטמן(לעיל, הערה 84), 182-170; קדיש (לעיל, הערה 63), 346.
 133. לתנאי זה ראו מור (לעיל, הערה 65<, 327-320, 333; סטטמן(לעיל, הערה 84), 186-185,

.192-191 
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 ההבחנה בין סיטואציה של רע במיעוטו לסיטואציה של הגנה עצמית, חשיבות רבה בהקשר
 של חקירות השב״כ; שכן, כאמור, נראה כי הגישה של חלק מהעוסקים בנושא בישראל

1 5 4  מושפעת מכך, הגם שלרוב תנאי זה אינו מקבל ביטוי מפורש.
ת התנאים הראשונים) עשויה לפחו ) ו  ההנחה המוסכמת היא, שרק בהתקיים תנאים אל
 להיות הצדקה לעינויים. בסיטואציות שבהן מתקיימים לפחות תנאים אלו ישנה תמיכה
 רבה לגישה שלפיה האיסור על עינויים אינו מוחלט, ומוצדק להפר אותו בהינתן ההנחות
 האמורות. אולם מבחינה אמפירית מציינים גם התומכים בגישה זו, כי אין למסקנה
 האמורה משמעות מעשית רבה בשל ההסתברות הנמוכה שההנחות המוקדמות של דיון כזה
 תתממשנה במציאות (בעיקר קשה לתאר ידיעה מובהקת בנוגע לידיעתו של הנחקר, ועוד
 יותר קשה לתאר שניתן להעריך מראש כיצד יעמוד בלחץ), ולפיכך הם מסכימים, כי

1 3 5  מבחינה מעשית יש לראות את האיסור על עינויים כמוחלט.
 כך ניתן להבין את ההתפתחות בדיון הציבורי בנושא זה בגרמניה בשנת 1976. ראש
 ממשלת מדינת סקסוניה התחתונה, ד״ר ארנסט אלברכט, טען תחילה כי הזכות שלא
 להיות נתון לעינויים אינה זכות מוחלטת. כהנמקה לכך הוא הביא את המקרה הבא:
 קבוצת־אנשים מחזיקה בנשק השמדה המוני ומחליטה להפעילו תוך זמן קצר. הדרך
 היחידה למניעת האסון היא לגלות בעוד מועד את מקום הימצאותה של הקבוצה,
 באמצעות עינויו של אחד מחברי הקבוצה שנלכד. במקרה כזה - כך טען - מתבקש
 מוסרית להפעיל עינויים. בעקבות ביקורת שנמתחה על עמדתו טען אלברכט, כי לא
 התכוון להצדיק חוקית את העינויים גם במקרה ההיפותטי שתיאר, ועמדתו היא כי מי
 שיפעיל עינויים במקרה כזה לפי צו מצפונו צריך להיות מוכן לתת את הדין על מעשהו.
 הביקורת לא פסקה, ובסופו של דבר הודיע אלברכט, כי הוא מושך לחלוטין את השאלה

1 3 6  שהעלה, משום שלא ניתן להימנע מהבנה מוטעית של הדוגמא ומשימוש בה לרעה.
 בסעיף הבא נראה, שהתנאים המוקדמים הנדירים שפורטו לעיל אינם מתקיימים גם
 בסיטואציה של חקירות השב״כ, ולפיכך ההסתמכות על טיעון ״הפצצה המתקתקת״,

 המתייחס לסיטואציה התואמת את התנאים המוקדמים האמורים, אינה במקומה.

 8. תחולתה של הגנת הצורך מבחינת סוגי הסכנות ־ נחיצות, ודאות ומיידיות
 (א) הפער בין הנימוקים למעשים

 תופעה בולטת במיוחד בתחום של חקירות השב״כ היא הפער הגדול בין הנימוקים, הבאים
 להצדיק את המעשים, לבין המעשים הנעשים בפועל. הנימוקים פשוט אינם מוליכים אל
 המסקנה הנדרשת. המהלך המקובל הוא מנימוקים המבוססים על הסיטואציה ההיפותטית

 134. לאי־העקיבות בגישתה של ועדת לנדוי בנושא ראו לעיל, סעיף 4(4).
 135. למסקנה זו ראו סטטמן(לעיל, הערה 84), 174-173, 192, 195; שלף (לעיל, הערה 132),
 219-217. מור מתייחס בהקשר זה רק לסיכוי שיתקיימו התנאים המצדיקים עינוי של חף
 מפשע (כלומר: מי שאין לו סיבה טובה לא לגלות את המידע): מור (לעיל, הערה 65), 330,

.333 
.W. Hilligan, Menschenwürde (Giessen, 1980), 127-131 136. תיאור הדיון הציבורי מופיע אצל 
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״ למסקנות של היתר לחקירה, שמטרתה היא פעולה שגרתית  של ״פצצה מתקתקת״7
1 3 8  ונמשכת של איסוף מידע על ארגוני־טרור.

 פרקליטות המדינה, כמו ועדת לנדוי, מביאה כנימוק לאי־הגבלת סמכויות השב״כ את
 דוגמת הפצצה המתקתקת, תוך הדגשת העובדה שיש ״מידע אמין לחלוטין״ כי הנחקר
״ כן טוענת הפרקליטות לעניין הטלטול כאמצעי־חקירה, 9  עצמו הטמין פצצה, כאמור.
 ש״חוקרי השב״כ אינם רשאים לנקוט אמצעי זה כדבר שבשגרה״, אלא ״רק בנסיבות

1 4 0  מיוחדות״ שבהן חלים תנאי הגנת הצורך.

 אולם התמונה העולה מבחינת הנושא היא, שלמעשה הסמכות האמורה מופעלת גם
 בנסיבות שהן הרבה פחות קיצוניות. ראשית, מתעוררות תמיהות לגבי ההנחות
 העובדתיות: האם באמת יש מספר כה גדול של מקרים שבהם מצליחים לאתר אדם, אשר
 ברשותו ״מידע אמין לחלוטין״, ממש ברגעים שבין המועד שבו הסכנה מתחילה לצאת אל
 הפועל, דוגמת הפעלתו של מנגנון הפצצה (או כל גורם מקביל), לבין התממשותה? והאם
 ייתכן שיהיו כל־כך הרבה מקרים שבהם רגעים אלו נמשכים לפרק־זמן כה ארוך, כפי
 שמתואר בעתירות לבג״ץ? הרושם הברור הוא, שמקרים אמיתיים של ״פצצה מתקתקת״

1 4 1  במובנה הפשוט נדירים ביותר.

 מעבר לתמיהות, המבוססות על תחושה בלבד, גם ההערכות של חוקרי השב״כ עצמם,
 הניתוחים של ועדת לנדוי ושל הפרקליטות, כמו גם החלטות בג״ץ בעתירות בעניין, אינם
 מתייחסים למצבים אמיתיים של ״פצצה מתקתקת״, אשר, כאמור, רק הם עשויים להצדיק

 עינויים במסגרת הגנת הרע במיעוטו.
 הערכות השב״כ מתייחסות לרוב דק ל״חשש מבוסס״ שמא יש לנחקר מידע כללי הרבה
 יותר, כמו הדוגמא המוזכרת בדו״ח לנדוי של גילוי מקום־מחבוא של חומרי חבלה שנועדו

1 4 2  לביצוע מעשה־טרור.
 ועדת לנדוי מתייחסת לא רק לסכנות קונקרטיות, אלא גם, ואולי בעיקר, לסכנות
 בכוח, כאשר היא מתירה שימוש באמצעי־החקירה המיוחדים, במסגרת הגנת הצורך, ״לא
 רק כאשר ביצועה של פעילות זאת (פעילות חבלנית עויינת) עומדת ממש בשער אלא גם

1 4 5 .  כשהיא קיימת בכוח, באופן שהיא יכולה להתממש בכל עת״
 פרקליטות־המדינה, באותו מסמך שבו היא חוזרת על הדרישות הקלסיות של מקרה
 הפצצה המתקתקת, מציינת ש״חוקרי השב״כ השתמשו פעמים רבות בעבר באמצעי זה,

 137. ראו דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1), 52.
 138. לפער בין נימוק הפצצה המתקתקת שוועדת לנדוי מסתמכת עליו למסקנותיה ראו שלף

 (לעיל, הערה 132), 192.
 139. כתב תשובה בבג״ץ האגודה לזכויות האזרח (לעיל, הערה 12).

 140. שם. ההדגשות במקור.
 141. להערכה דומה ראו סטטמן(לעיל, הערה 84), 173.

 142. ראו דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1), 52.
 143. שם, 74.
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1 תוך הסבר ש״אין מנוס 4 4  וזאת באותם מקרים בהם התקיימו אותן נסיבות מיוחדות״.״,
 מכך, שחוקרי השב״כ, אשד עליהם הטילה ממשלת ישראל את משימת סיכול פיגועי טרור
 וחשיפתם, יצטרכו לנקוט לעתים גם באמצעים מיוחדים וחריגים״, וש״המשיבים סבורים,
 על סמך חוות דעתם המקצועית והחד משמעית של גורמי שידות־הביטחון הכללי, כי במצב

1 4 5  הבטחוני דהיום, אין מנוס מהשימוש באמצעי האמור״.
 עמדה זו כוללת הנחה, שלפיה בפעילות השב״כ מתקיימות לעתים קרובות הנסיבות
 המיוחדות והקיצוניות שנהוג לראותן כמצדיקות שימוש בעינויים. אמנם, קשה לסתור
 הנחה זו, שכן כל הנתונים העובדתיים מצויים רק בידי השב״כ, אולם היא נראית כמנוגדת
 להיגיון הפשוט. בכל מקרה ברור שלפי האמור, הטענה הראשונה ־ אשר לפיה האמצעי

 האמור מופעל שלא דרך שגרה ־ אינה מדויקת.

 חיזוק להשערה שלפיה ברוב המקרים מדובר בסכנה שאינה מוחשית ניתן למצוא
 בהחלטות בג״ץ אשר בהן ניתן לעתים זמן של עשרות ימים לתשובה של המדינה, ללא
 הוצאת צו־ביניים שיאסור חקירות בזמן זה. כמו־כן מוזכרים בהחלטות אלו פרקי־זמן
 ארוכים של ״המתנה לחקירה״. עמותת ״רופאים למען זכויות־אדם״, אשר בדקה עשרות
 מקרים של עתירות לבג״ץ בנושא חקירות השב״כ, גילתה שבחלק ניכר מהמקרים נמשכה
1 פרסומים על מקרים ספציפיים בעיתונות 4 6  החקירה בין עשרה ימים לשלושה חודשים.

1 4 7  מצביעים גם הם על חקירה באמצעים האמורים במשך תקופה ארוכה.

 המחשה נוספת לכך שמדובר בסכנות שאינן מוחשיות ניתן למצוא בציטוטים, המובאים
 בדו״ח ״בצלם״, מתוך הודעת פרקליטות־המדינה בעניין מובאדק, המתארת את פירוט
 מהלך החקירה, אשר ממנה עולה כי במהלך חקירה שנמשכה כמעט חודש נקבעו תקופות־
 המנוחה תמיד באופן רצוף בסופי־השבוע, בעוד שבמהלך השבוע החקירה היתה כמעט
 רצופה, למעט הפסקות קצרות מאוד. מחבר הדו״ח מביע את התמיהה, שנראית בהחלט

1 4 8  במקומה, כיצד נוצר ונעלם הצורך בהתאם לשעות־העבודה של חוקרי השב״כ.
 הרושם המצטבר הוא, שטענת ארגון ״בצלם״, אשר לפיה השימוש באמצעי־־חקירה
 הכוללים הפעלת כוח פיזי ולחץ נפשי הוא הנוהל הרגיל בחקירות של עצירים פלשתינאים
1 אינה רחוקה מן האמת, ושלמעשה מדובר בסכנות כלליות ולא 4 9  בידי השב״כ,
1 כלומד, טיעון הפצצה המתקתקת מובא כהצדקה לעינויים בהקשר שאינו 5 0  קונקרטיות.
 של פצצה מתקתקת, דהיינו, עינויים במטרה לחלץ מהנחקר מידע שאינו עשוי לסכל

1 5 1  בהסתברות גבוהה סכנת־חיים מוחשית.

 144. כתב תשובה בבג״ץ האגודה לזכויות האזרח (לעיל, הערה 12). ההדגשה הוספה.
 145. שם. ההדגשה במקור.

 146. ראו ריינפלד (לעיל, הערה 8).
 147. ראו נ׳ אבינון, ״איש השב״כ איים: נעשה עם אשתך סרט סקס״, כל העיר, 14.2.97.

 148. ראו דו״ח בצלם (לעיל, הערה 5), 21-18.
 149. ראו לעיל, פרק ב, סעיף 1ב.

 150. ראו דרשוביץ (לעיל, הערה 63), 193; קרמניצר (לעיל, הערה 2), 234-232.
 151. ראו דו״ח האגודה לזכויות האזרח (לעיל, הערה 5), 92.
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 הפער האמור בין המסקנות לנימוקים מוליך לתופעה של התעלמות מהמציאות במטרה
 להיכנס לדפוסים מוסרים ומשפטיים, המצדיקים מעשים דומים בנסיבות אחרות. כדוגמא
 לכך ניתן להביא את בשג״צ בלביסי, שבו בג״ץ ציטט בהחלטתו את תצהיר השב״כ, כאשר
 הרושם שהציטוטים יוצרים הוא של חזרה על סיסמאות, הלקוחות מנוסח הגנת הצורך בחוק
 העונשין ומייעוץ משפטי, דוגמת ההצהרות הבאות: ״הגענו למסקנה כי מתקיימת במקדה
 דנן סכנה מוחשית ומיידית לפגיעה בחיי אדם״; ״בנסיבות אלו ... מתקיים צורך חיוני

1 5 2  ודחוף להמשיך באורח מיידי את חקירת העותר״.

 לסיכום: נראה, כי השימוש שהגורמים המשפטים והבטחוניים בישראל עושים במונח
 ״פצצה מתקתקת״ ובדומיו שונה מהותית ורחב הרבה יותר לא רק ממובנו הלשוני הפשוט
 של המונח, אלא גם מהמובן המקובל בספרות המשפטית והפילוסופית בנושא, למרות
 שההצדקה עליה הם מסתמכים שאובה מספרות זו ועניינה המובן הפשוט של המונח.
 התוצאה של הפער האמור בין הנימוקים למסקנות היא אי־התמודדות עם השאלה
 האמיתית: האם ישנה הצדקה לפעולות השב״כ בנסיבות שבהן הן נעשות בפועל, כאשר
 ברור שההצדקה של פעולות אלו קשה עוד יותר מההצדקה של פעולות דומות בסיטואציות

 אמיתיות (כלומר כאלו התואמות את המובן הרגיל של המונח) של ״פצצה מתקתקת״?

 לגופו של עניין, התוצאה של הרחבת המונח ״פצצה מתקתקת״ על־ידי הגורמים
 המשפטיים והבטחוניים בישראל בהשוואה לשימוש המקובל בנושא היא, שמסקנתם של
 גורמים אלו מנוגדת למסקנות שעליהן ישנה הסכמה רחבה בספרות, המצדיקה שימוש
 בעינויים בסיטואציה של ״פצצה מתקתקת״. כאמור, מסקנות אלו מגבילות את השימוש
 בעינויים לסיטואציה קיצונית שבה מתקיימים התנאים של סכנה קונקרטית וודאית
 שאפשר למנוע את התממשותה בהסתברות גבוהה - סיטואציה שהרוב המכריע של

1 5 3  חקירות השב״כ, אם לא כולן, אינן תואמות אותה.

 (ב) חשיבות המיידיות והנחיצות כתנאים הכרחיים הנובעים מהרציונל של הגנת הצורך
 מההיבט שנידון בסעיף הקודם - הפער בין הנימוקים למסקנות - נראה שבדו״ח לנדוי
 ננקטה גישה שונה במקצת, שבה פער זה קטן יותר. אמנם, כאמור, גם בדו״ח לנדוי חזרו
 חברי הוועדה על הנימוק העוסק בדוגמת הפצצה המתקתקת כהצדקה הרעיונית להפעלת
 כוח בחקירות השב״כ, תוך הגעה למסקנות שאינן תואמות את הסיטואציה האמורה. אולם
 הדו״ח עצמו כולל גם התייחסות לסיטואציות שאינן תואמות את הרעיון האמור. בכך שונה
 דו״ח לנדוי מגישת בג״ץ, שכן הוא נוטה יותר לכיוון של התמודדות גלויה יותר עם
 המציאות ומתן היתר נורמטיבי לפעולות הקרובות יותר לאלה המתרחשות למעשה.
 כלומד: דו״ח לנדוי עוסק באופן מפורש במצבים שאינם מצבים קלסיים של ״פצצה
 מתקתקת״. מבחינה זו ההתמודדות עם דו״ח לנדוי היא במישור אחר, שנדון בו כעת, של

 בחינת תוכן הנימוקים המובאים להצדקת המסקנה לגופם.

 152. בשג״צ בלביסי(לעיל, הערה 20).
 153. ראו שלף (לעיל, הערה 132), 219-193; סטטמן(לעיל, הערה 84), 182-170; מור (לעיל,

 הערה 65), 330, 334-332.
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 הטענה הרלבנטית העיקרית, המודגשת בדו״ח לנדוי, היא, שאין הצדקה לדרישת
 המיידיות במסגרת הגנת הצורך, כאשר הנימוק הוא ש״כאשר כבר מתקתק שעון ההפעלה
 המחובר למטען חבלה, מה נשתנתה, מבחינת הצורך לפעול, הפעלת המטען בוודאות בעוד

״  חמש דקות מהפעלתו בוודאות בעוד חמישה ימים?״4
 טענה זו מחייבת בחינה של חשיבותה של דרישת המיידיות בהגנת הצורך. אולם לפני
 שנבחן את חשיבותה של דרישת המיידיות, יש להבין את משמעותה. בהקשר זה יש להבחין
 בין מיידיות הסכנה לבין מיידיות המעשה הנדרש למניעת התממשות הסכנה. הטענות
 המוצגות בדו״ח לנדוי כנגד דרישת המיידיות מכוונת למעשה רק כנגד דרישת המיידיות
 במובן הראשון. ואכן, ניתן להסכים שדרישת מיידיות הסכנה אינה דרישה הכרחית, בשל
 הרציונל של הגנת הרע במיעוטו; שכן אם אין כל ספק שסכנה מסוימת תתממש בפרק־זמן
 מסוים, אז אין הכרח להשהות את הפעולה הדרושה למניעת הסכנה עד לרגע האחרון ממש.

 אולם הנימוקים המועלים בדו״ח לנדוי עוברים אוטומטית מפסילת הדרישה למיידיות
 הסכנה לפסילת כל דרישת המיידיות, בלי לבחון כלל את החשיבות של דרישת המיידיות
 במובנה השני - מיידיות המעשה הנדרש למניעת התממשות הסכנה, הגם שכפי שנראה
 מיד, לדרישת מיידיות המעשה הצדקות חשובות הנובעות ממהות הרעיון שהגנת הצורך

 מבוססת עליו.
 אולם מעבר לחוםר־ההבחנה האמור, שגרם לכך כי דו״ח הוועדה אינו מתמודד כלל עם
 שאלת ההצדקה לדרישת מיידיות המעשה, עצם ההצגה של דרישת המיידיות בדו״ח לנדוי
 מטעה, ושתי הנקודות הללו קשורות באופן הדוק. הצגת הנושא בדו״ח לנדוי מטעה, מפני
 שהמצבים שבהם יש הבדל בין דרישת מיידיות הסכנה לדרישת מיידיות המעשה, נדירים
 מאוד, מפני שרק לעתים נדירות מתרחשים מצבים שבהם מתקיימים התנאים אשר רק בהם
 ישנה משמעות להבחנה בין שני מובניה של דרישת המיידיות: כאשר ישנה ודאות של
 התממשות סכנה רחוקה בזמן, בשילוב עם חוסר־האפשרות למנוע את הסכנה בשלב
 מאוחר יותר. הדוגמא המקובלת ששבים וחוזרים עליה בהקשר זה ואשר מוזכרת גם בדו״ח
״ היא של הספינה היוצאת ללב־ים כשהיא דולפת. כאמור, סביר להניח שמצבים 5 י דו  לנ

 מסוג זה, בהם מתקיימים שני התנאים האמורים, נדירים.

 לגופו של עניין, החשיבות של דרישת מיידיות המעשה בהגנת הצורך נובעת, בעיקר
 מהיותה אינדיקציה חשובה לשני תנאים קשורים, שאין כל מחלוקת לגבי חשיבות קיומם:
 ודאותה של התממשות הסכנה ונחיצות המעשה, כלומר: אי־האפשרות למנוע את
 התממשות הסכנה בדרך אחרת. הצורך במעשה מיידי הוא מדד מרכזי לוודאות הסכנה,

 בעוד שוודאות הסכנה היא המדד העיקרי לנחיצות המעשה.
 אמנם, עשויה להיות מחלוקת על חשיבותה של דרישת מיידיות המעשה כדרישה
 עצמאית וישנם הטוענים שהוויתור עליה אפשרי, בעיקר מפני שהדרישה למיידיות

 154. דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1), 52-49. טענה דומה עולה גם מעמדת פרקליטות־המדינה בדיון
 בבג״צ ג׳נימאת ובבג״צ קורען(לעיל, הערה 24), עמ׳ 5-4 לפרוטוקול.

 155. ראו שם, 50-49.
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1 אולם ספק אם 5 6  המעשה עלולה לגרום לאובדן הזדמנויות למנוע את התממשות הסכנה.
 גישה כזו מייחסת די משקל לחשיבות הגדולה שישנה לדרישת המיידיות כמדד המבטיח
 את התקיימותם של שני התנאים שאין מחלוקת לגבי חשיבותם ושברוב המצבים קשה

1 5 7  מאוד להבטיח את קיומם בדרך אחרת - נחיצות המעשה וודאות הסכנה.
 לפיכך, התשובה לשאלה הרטורית של ועדת לנדוי, לגבי חשיבותה של דרישת
1 היא שברוב המקרים לא תיתכן ודאות אם הסכנה צפויה להתממש רק בעוד 5 8  המיידיות,
 חמישה ימים. ואם הסכנה אינה ודאית אין גם הכרח במעשה, ולפיכך דרישת הנחיצות אינה

1 5 9  מתקיימת.
 ואמנם, כיום הנוסח של הגנת הצורך בסעיף 34יא לחוק העונשין עוסק במפורש
 במיידיות המעשה. גישה זו סבירה, שכן ויתור על דרישת מיידיות הסכנה אינו פוגע
 בהיגיון של הגנת הצורך, לפחות בהיגיון של הגנת צורך המבוססת על רציונל של רע
 במיעוטו, כל עוד נשמרת דרישת מיידיות המעשה. אולם מעבר מוויתור על דרישת
 מיידיות הסכנה לוויתור על כל דרישת המיידיות פוגע בהיגיון הפנימי של הגנת הצורך.
 הרעיון האמור, שלפיו דרישת המיידיות היא תנאי לדרישת הוודאות, אשר בתורה היא
 תנאי לדרישת הנחיצות, עשוי לשמש הצדקה אף לדרישה הקיצונית יותר של מיידיות
 הסכנה; שכן אם מסתפקים במיידיות המעשה ומתירים לפעול כנגד סכנות לא־מיידיות,
 פותחים פתח לעשיית מעשים בלתי־נחוצים המכוונים למניעת סכנות ערטילאיות ולא־
 ודאיות, מפני, שכאמור, רק לעתים נדירות סכנה שאינה מיידית היא ודאית, ובהתאם
 לכך, לרוב אין ביטחון שמעשה הנועד למנוע סכנה שאינה ודאית אכן הכרחי. לפיכך
 שיקולים של ריסון התנהגות הפוגעת באינטרסים חיוניים, המקבלים משנה־תוקף במסגרת
 הגנת הצורך בשל הנטייה הטבעית של אנשים להעדיף את האינטרסים שלהם על־פני אלו
 של אחרים, תומכים בדרישה החמורה יותר של מיידיות הסכנה. ואכן, דרישת המיידיות
 היא חלק מהגנת הצורך ברוב המדינות, כולל מדינות שבהן ההגנה מבוססת במפורש על
 רעיון של ״הרע במיעוטו״, ואף במדינות שבהן לא כלל נוסח הסעיף הרלבנטי דרישה
 מפורשת למיידיות, דוגמת סעיף 22 הישן לחוק העונשין שוועדת לנדוי עסקה בו, נקבע

1 6 0  בפסיקה שאין לוותר עליה.

Paul H. Robinson, C r i m i n a l L a w Defenses (Vol. 2, West Publishing Co., Minnesota, .156 

.1984), 57-58 

 157. לקשר בין דרישת המיידיות לדרישת הנחיצות ראו ש״ז פלר, יסודות בדיני עונשין(המכון
 למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע״ש הרי סאקר, תשמ״ז, כרך ב<, 400; פלר(לעיל, הערה
 111), 208-205; עודד גבעון, ״שימוש באלימות בחקירות השב״כ או אלמנט המיידיות

 בהגנת ה׳צורך״, משפט וצבא 10 >תשמ״ט< 93, עמ׳ 103-98.
 158. ראו דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1<, 52.

 159. ראו פלד (לעיל, הערה 111), 208-205; קרמניצר (לעיל, הערה 2), 247-245.
 160. ראו החוקים והפסיקה המוזכרים במקורות הבאים: קרמניצר, שם, 245; פלד, שם, 208;

 פלטשר (לעיל, הערה 82), 775.
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 הוויתור על דרישת המיידיות בדו״ח לנדוי מחייב, בשל הקשר ההדוק בין מיידיות,
דר ומהחלטות בג״ץ לגבי דרישת  ודאות וגחיצות, לבחון את הגישה העולה מדו״ח לנ
 הנחיצות עצמה. לכאורה מכיוון שדו״ח לנדוי לא עסק בדרישת הוודאות באופן עצמאי,
 ניתן להניח שהוועדה קיבלה אותה כחלק מהמסגרת הכללית של הגנות האילוץ, העוסקות
 באופן מסורתי בסכנות קונקרטיות. אולם מהדו״ח עשויה להשתמע גישה שונה, שלפיה
 אין אף דרישה לוודאות הסכנה; שכן מסקנות הדו״ח עניינן מידע העשוי לסכל מעשי־
 טרור, והדוגמאות המובאות כוללות כמעט את כל סוגי המידע האפשרי: מידע על מקומות
 שבהם יש חומרי־חבלה, על תוכניות למעשי־חבלה, על חברי חוליות־מחבלים, על
1 ־־ דהיינו כל מידע 6  מפקדות של ארגוני־מחבלים ועל מחנות־אימונים של מחבלים׳
׳ להבדיל ממידע ישיר על פיגוע 6 2  העשוי לסייע באופן כללי ועקיף במאבק נגד הטרור,

 קונקרטי שרק הוא עשוי לסכל פיגוע בהסתברות גבוהה.

 גם בהחלטות בג״ץ אין בנושא זה גישה עקיבה ואחידה וישנם רמזים להתעלמות ולאי־
 הקפדה על הדרישה של ודאות הסכנה. בבשג״צ בלביסי דובר על ״סבירות גבוהה
׳ שלא ברור בדיוק מה משמעותה. בבג״צ חמדאן הבסיס היה מידע ״שיש בידו 6 3  מאוד״,
׳ לא ברור מהו בדיוק טיבו 6  לבסס חשד מבוסס כי ברשות העותר מידע חיוני ביותר...״.4
 של החשד ועל מה הוא מבוסס, אולם ברור שאין מדובר בסכנה דוגמת הסכנה הקונקרטית
 והוודאית ששימשה בסיס להגנת הצורך המסורתית. ההתייחסות הכללית בהחלטות בג״ץ
 אל טיב המידע והחשדות מרמזים באופן ברור על כך שהסכנה, אשר כנגדה מתמודדים
 חוקרי השב״כ, היא בעיקר הסכנה הכללית מפני פעולות טרור בכלל, ובהתאם לכך המטרה

 היא השגת מידע כללי על ארגונים העוסקים בפעילות־טרור.

 אולם אם אכן זוהי הגישה, אזי מדובר בגישה מרחיקת־לכת ובעייתית הרבה יותר.
 כאמור, אחת הסכנות העיקריות שהגנת הרע במיעוטו מעלה היא החשש לאנרכיה; שכן
 פירוש רחב להגנה עלול להוליך למצב שבו כל אחד פועל כרצונו לגבי אינטרסים של
 אנשים אחרים. כאשר הסכנה הצפויה וודאית ומיידית, אין מנוס ממידה רבה של גמישות,
 שכן הכרחי לפעול באופן מיידי, אולם כאשר מרחיבים את ההגנה גם למצבים שבהם
 המעשה רק עשוי, בהסתברות מסוימת, למנוע סכנה שאינה מוחשית, אלא נובעת מחשש
 כללי המתממש לעתים, אך בוודאי לא בכל פעם שהוא עולה, דוגמת החשש מפני פיגועים
- אז לא רק נפתח פתח רחב ביותר לפגיעות חמורות באנשים על בסיס ספקולטיבי, אלא
 גם משתנה עצם התפיסה של הגנת הרע במיעוטו, כהגנה המיועדת למצבי־חירום שבהם

 הכרחי לפעול באופן מיידי.

 חשוב להדגיש, כי הרציונלים להגנת הצורך מניחים את ודאות הסכנה ונחיצות המעשה
 ומתייחסים לסכנות שאין כל ספק (לפחות בעיני העושה) שהן קיימות. ההנחה של ודאות
 הסכנה משמשת בסים לתנאים המקובלים של הגנת הצורך, אשר דו״ח לנדוי והחלטות

 161. ראו דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1), 50.
 162. ראו קרמניצר (לעיל, הערה 2<, 228-225, 234; צוקרמן(לעיל, הערה 106), 365.

 163. בשג״צ בלביסי(לעיל, הערה 20<.
 164. בג״צ חמדאן(לעיל, הערה 21). הדגשה הוספה.
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 בג״ץ מתייחסים אליהם. גישה המוותרת על דרישת הוודאות מנוגדת לרציונל הצורך, שכן
 היא מוותרת על התנאי הבסיסי ביותר של ההגנה, הנובע מההצדקה להגנה - אי־היכולת
 לפעול באופן אחר, בסיטואציה קונקרטית, כדי למנוע סכנה בהתהוות. הוויתור על דרישת
 הקונקרטיות בהקשר של חקירות השב״כ משמעו הצדקת כל פגיעה, ישירה או עקיפה,
 בארגוני־טרור; שכן ההנחה שוועדת לנדוי מדגישה היא, כי מטרתם של ארגונים אלו היא

׳ ולכן כל מידע עליהם ״עשוי״, בהסתברות מסוימת לפחות, לסכל פיגועים. 6 5  פיגועים

 הוויתור של המערכת המשפטית בישראל על תנאי הגנת הצורך, בהקשר של חקירות
 השב״כ, משליך גם על הדרישה הבסיסית ביותר של ההגנה - נחיצות או הכרחיות המעשה
 למניעת הסכנה - אשר שתי הדרישות הקודמות, דרישת המיידיות והדרישה שהסכנה
 תהיה ודאית, נועדו בעיקר להבטיח את התקיימותה. אולם גם מעבר לפיחות הנגרם
 למעמדה של דרישת הנחיצות עקב ההסתפקות בסכנות רחוקות ולא־ודאיות ישנה גם
 פגיעה ישירה בדרישת הנחיצות, הנובעת מהםתפקות בהערכות עובדתיות כלליות, שאינן
 מגובות בנימוקים גלויים הניתנים לבחינה ולביקורת במקום קיומה של סכנה מוחשית
 ברורה. ההערכה העיקרית המועלית בהקשר זה היא, שאין דרך אחרת לגלות מידע על
 ארגוני־הטרור כדי לסכל פיגועים, והיא מובאת ללא כל נימוקים מלבד ההסתמכות על
 ״הדעה הרווחת של כל העוסקים בנושא״ שלפיה הכרחי להשתמש באמצעי־לחץ פיזי
׳ הגם שניתן להעלות תהיות בשאלה באיזו מידה הפעלת כוח נחוצה 6 6 ,  בחקירות כאלו

׳ 6 7  ויעילה למניעת פיגועי־טרור.

 התוצאה של כל המגמות המשולבות הללו, הגורמות לפיחות במעמדם של כל התנאים
 הבסיסיים ביותר של הגנת הצורך, היא של הצדקת מעשים, במסגרת הגנת הצורך, כאשר
 המעשים הללו כלל אינם תואמים את הרעיון העומד בבסיס ההגנה. בפועל, התוצאה
 המעשית היא שמצדיקים חקירה הכוללת הפעלת כוח על אנשים בניסיון להשיג מהם מידע
 כללי על ארגוני־טרור, ולעתים אף על פעולות אחרות שאינן קשורות לטרור (לפי
 ההגדרה הרחבה של מידע<, להבדיל ממידע הנדרש באופן מיידי להצלת חיי אדם, כאשר
 אין כל ביטחון שבידיהם של נחקרים המידע שמנסים להשיג מהם, ולכן גם אינם יכולים

 להפסיק את העינויים על־ידי מסירת המידע הנדרש מהם.

 (ג) השליטה של גורמי הביטחון על ההנחות העובדתיות
 התוצאה האמורה מוחמרת עוד יותר בשל תופעה נוספת שכבר הוזכרה - הבלעדיות של
 רשויות־הביטחון בתחום קביעת המידע המשמש בסיס לדיון. מכיוון שהמוקד של תנאי
 הגנת הצורך הוא הדרישות בדבר נחיצות המעשה וודאות הסכנה, ישנה חשיבות מרכזית
 להנחות העובדתיות שהדיון מושתת עליהן, בעיקר מבחינת טיב החשד לגבי המידע שבידי
 הנחקר. מכיוון - שכפי שכבר הזכרנו - רשויות־הביטחון הן השולטות היחידות על המידע
 הנתפס כאמין בתחום הנידון, אז הופך למעשה השב״כ לקובע הבלעדי של הבסיס העובדתי

, הערה 1), 72-71. ל לעי ) י דו  165. ראו דו״ח לנ

 166. ראו שם, 16, 51, 71.

 167. ראו קרמניצר (לעיל, הערה 2<, 232-228, 246-244.
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 שלגביו מתנהל הדיון בנקודה החשובה ביותר - טיב החשד כלפי הנחקר מבחינת המידע
1 6 8  שברשותו. המרכזיות של הנחות עובדתיות אלו מכריעה למעשה את תוצאת הדיון.

 קבלת הסמכות של רשויות־הביטחון בתחום של קביעת העובדות, ללא כל עוררין,
 נמשכה גם לאחר שבדו״ח לנדוי נקבע שכמחצית מהנחקרים כלל לא הועמדו לדין, מה
 שעשוי ללמד שחוקרי השב״כ פעלו בעקבות חשד נמוך־יחסית. גישה זו של השב״כ
 תואמת גם את האמירה בדו״ח לנדוי, שלפיה המטרה של חקירות השב״כ היא השגת מידע
1 שכן בנסיבות אלו אין חשיבות מכרעת לשאלת אשמתו של הנחקר. 6 9  יותר מהפללה;
 מבחינה זו אין כל סיבה להניח שגישת השב״כ השתנתה מאז, שכן דו״ח לנדוי כלל לא
 הדגיש נקודה זו ולמעשה אישר את הנוהג הקיים ואף תמך בו, כאשר הסתפק בחשד נמוך

 בתחליף לדרישה של ודאות הסכנה.
 השילוב של הפיחות, העולה לעתים עד כדי ויתור, במעמדן של הדרישות הבסיסיות
 ביותר של הגנת הצורך - מיידיות הסכנה וודאותה ונחיצות הפגיעה ־ ושל השליטה של
 השב״כ על ההנחות העובדתיות המשמשות בסיס לדיון, מוליך להצדקת פעולות
 המתיימרות לחסות בצל הגנת הצורך, בעוד שלמעשה הן אינן תואמות, ואף מנוגדות,

 למעשים שהגנת הצורך נועדה להצדיק.

 9. פער ניכר בין האינטרסים
 מגבלה נוספת שיש לשקול מבחינת הגנת הרע במיעוטו היא הגבלת ההגנה לסיטואציות
 שבהן הפער בין הנזק שנמנע לנזק שנגרם הוא גדול. לפני שנפנה לבחון את ההצדקה
 לדרישה זו יש להבחין בינה לבין הדרישה שהפער בין הנזקים יהיה ברור. הגם שיש קשר
 הדוק בין הדרישות, שכן ברוב המקרים הן תתקיימנה או לא תתקיימנה במקביל, הן אינן
 זהות: פער גדול אינו בהכרח ברור, שכן במצבים מורכבים ייתכן שפער יהיה גדול הגם
 שאינו ברור (אם כי סביר להניח, שמצבים כאלו יהיו נדירים), ומובן שפער ברור אינו

 בהכרח גדול.
 במשפט המשווה ניתן למצוא את שתי הדרישות: הדרישה לפער גדול מצויה בגרמניה
1 בעוד שדרישות 7 0 ת,  שבה חל הצורך המצדיק רק כאשר יש פער משמעותי בין הפגיעו

1 7 1  לפער ברור ניתן למצוא בכמה מדינות בארצות־הברית.
 ההצדקות לשתי הדרישות הללו אינן זהות. ההצדקה לדרישה לפער ברור מבוססת
 בעיקר על הרצון למנוע טעויות. חשיבותה של דרישה זו נובעת מכך, שהגנת הרע
 במיעוטו נועדה לפתור קונפליקטים בלתי־מוסדרים ובלתי־צפויים המתעוררים במצב־

 168. הצורך לפקח על אנשי־הביטחון הוא הבסיס להצעתו של שלף, התומך בעינויים במצב אמיתי
 של ״פצצה מתקתקת״, שלפיה יש להתיר עינויים רק לאחר היתר ספציפי של בית־משפט
 אשר יקבע אם מתקיימים התנאים המצדיקים את העינויים. ראו שלף (לעיל, הערה 132),

.218-217 
 169. דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1), 27,14.

 170. ראו ברנסמן(לעיל, הערה 80), 181-180.

 171. ראו פלטשר (לעיל, הערה 82), 787-786.
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 חירום, מה שמגדיל באופן ניכר את הסיכוי לטעויות באיזון. אמנם, לעתים מצביעים על
1 אך נראה שגישה זו אינה מדויקת; שכן, 7 2 , ל דו  רציונל זה כהצדקה לדרישה לפער ג
 כאמור, פער גדול הוא אכן אינדקציה להיות הפער ברור, אך אם המטרה היא מניעת

 טעויות, הדרישה המהותית המתאימה היא פער ברור שאינו בהכרח גם גדול.
 ההיגיון בדרישה מהותית לפער גדול מורכב יותר ונראה שהוא מבוסס על הבעייתיות
1 ההצדקה לדרישה לפער גדול מבוססת 7 3 .  שבהצדקה לעצם קיומה של הגנת רע במיעוטו
 על כך, שעקרון הרע במיעוטו חזק ביותר בנסיבות שבהן אפשר למנוע פגיעה חמורה
 באינטרס חברתי חשוב באמצעות פגיעה קלה בהרבה באינטרס חברתי חשוב פחות: כאשר
 יש פער גדול וממשי־איכותי בין הפגיעה שנמנעה לפגיעה שנגרמה, בעיקר כאשר אפשר
 למנוע סכנת חיים, או פגיעה חמורה בגוף, באמצעות גרימת נזק לרכוש. דוגמא מוסכמת
 זו ממחישה את ההצדקה לרעיון הרע במיעוטו ואת חיוניותה של הגנה פלילית המבוססת
 על רעיון זה. אולם בנוסחה הגורף - בחירת הרע במיעוטו - הגנת הרע במיעוטו מרמזת

 על רעיון רחב בהרבה שהבסיס לו הרבה פחות מוצק.

 בהקשר זה עולה כמובן ההבחנה הבסיסית בין גישות תוצאתיות לגישות דאונטולוגיות.
 לכאורה ההסתפקות בכל פער תואמת גישות תוצאתיות. אולם גם במסגרת גישות
 תוצאתיות נראה שככל שמרחיבים את הגנת הרע במיעוטו, כך נחלשת ההצדקה הבסיסית
 להגנה. למשל: נראה שתהיה הסכמה רחבה לכך שאין הצדקה לתת היתר לאדם למנוע נזק
 כלכלי מעצמו באמצעות גרימת נזק כלכלי קל במעט לאחר. חולשתה של ההגנה בנסיבות
 אלו ברורה כאשר מבליטים את ההיבט המצדיק שלה ומעלימים את היבט הפטור. לדוגמא:
 כאשר אדם מתכנן ובונה מראש, שלא אל מול פני סכנה קונקרטית, תעלה בשדהו,
 שבמקרה של הצפה עקב גשמים תנקז את המים לשדה הקטן במעט של שכנו, כאשר הוא
 מסתמך על הטענה שאם אכן תתרחש הצפה בשדהו, רצוי ומוצדק להעביר את הנזק
 לשכנו; שכן כך אפשר יהיה להקטין במעט את הנזק. בנסיבות אלו נראה, שהתחושה

 הכללית תהיה נגד הצדקת הטענה והמעשה.

 רק במקרים שבהם יש פער ממשי בין הסכנה הנמנעת לפגיעה הנגרמת, ובמיוחד כאשר
 הפער גם איכותי, כמו במקרה של פגיעה ברכוש המונעת פגיעה בגוף - יש בסיס מוצק
 להגנה; שכן בנסיבות אלו הפער הניכר מחייב אף את הנפגע להודות שהמעשה מוצדק

1 7 5 ׳ 1 7 4 . ה)  >ולא רק ניתן להבנ

 172. ראו אנקר (לעיל, הערה 96), 116. גם פלטשר אינו מבחין בין שתי הדרישות, מה שמלמד
 על כך שלדעתו ההצדקה לשתיהן זהה. ראו פלטשר (לעיל, הערה 82), 787-786.

 173. בהמשך אנקר מציג את הדרישות לפער בולט וברור כנובעות מהבעייתיות בעצם ההצדקה
 להגנת הרע במיעוטו. אנקר (לעיל, הערה 96), 122.
 174. ראו שם, 123; קרמניצר (לעיל, הערה 2), 271-269.

 175. אפשר לראות בכך את ההצדקה לכלל לפיו אין אדם זכאי להתגונן כנגד מעשה מוצדק -
 כלל שאכן נראה הגיוני הרבה יותר כאשר מדובר בפער גדול בין הסכנות. לדיון בהצדקה
Miriam Gur-Arye, "Should the Criminal Law Distinguish between Necessity as לכלל זה ראו 

. p . a Justification and Necessity as an Excuse?' 102 77!« Law Quarterly Review (1986) 71, 79-83 
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 מנגד, אין בסיס לדרישה שהנפגע יראה את הפגיעה בו כמוצדקת בנסיבות שבהן אין
 פער של ממש כאמור, בנסיבות אלו יש לדחות את הגישה התוצאתית המוחלטת ולהעדיף
 על פניה גישה התואמת יותר את התחושה החברתית המקובלת, אשר כפי הנראה מייחסת
 משקל מסוים למקריות ולפיכך רואה העברת סכנה, המאיימת על אדם מסוים באופן מקרי,
 באופן מכוון לאחר, כהוגנת וכמוצדקת רק כאשר ישנה סיבה טובה לכך, דוגמת צמצומו

 של הנזק באופן ניכר.

 10. האיזון - מהו הרע במיעוטו
 מעבר לטיעונים שהוזכרו בפרק זה לגבי עצם התאמת הגנת הרע במיעוטו לסיטואציה של
 חקירות השב״כ, מתעוררת השאלה, האם גם ללא קשר אליהם הפעלת כוח פיזי בחקירות

 האמורות של השב״כ היא הרע במיעוטו?
 דו״ח לנדוי קבע, שמתן היתר ל״הפעלת מידה מתונה של לחץ פיזי״ כאשד שיטות־•
 חקירה אחרות, ובכללן לחץ פסיכולוגי, אינן יעילות להשגת מידע חיוני, היא אכן הרע
 במיעוטו?*״ כדי להבין את משמעות הקביעה האמורה יש לבחון את מטרת חקירות

 השב״כ מול האמצעים המופעלים במסגרתן.
 מבחינת מטרת החקירות, הרי - כפי שכבר הוזכר - בפועל המידע החיוני האמור אינו
 רק, או אף בעיקר, מידע על פצצה מתקתקת, אלא מידע כללי על ארגונים פלשתינאים
 המתנגדים לקיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית. כאן יש לבחון את האפשרויות

 העיקריות לגבי טיב המידע האמור.
 האפשרות הראשונה היא, שמדובר במידע אשר תוכנו אינו ידוע לחוקרי השב״כ.
 בנסיבות אלו ההנחה שהמידע אכן מצדיק הפעלת כוח פיזי היא ספקולציה בלבד, שקשה

 לראות בה הצדקה מספקת לפגיעה חמורה בזכויות־אדם יסודיות.
 האפשרות השנייה היא, שמדובר במידע אשר תוכנו כבר ידוע לחוקרי השב״כ,
 המחפשים רק אימות או הודאה. גם אפשרות זו אינה מצדיקה את הפגיעה האמורה בזכויות־
 האדם: כאשר מדובר באימות מידע, ברור שישנה חלופה טובה יותר מאשר חקירתו של
 אדם באמצעים האמורים - נקיטת צעדים למניעת הסכנה שחושדים בקיומה. כאשר מדובר
 בהודאה, הרי שלפי המוסכמה הבסיסית אשר לפיה הרשעתו של חף מפשע, ועל־אחת־כמה־
 וכמה פגיעה פיזית בחף מפשע, חמורה הרבה יותר מזיכוי אשם, שהיא התוצאה הגרועה
 ביותר העלולה להתרחש אם לא ייחקר אדם במטרה להשיג ממנו הודאה ־ אין לחקור אדם

 באופן הפוגע קשות בזכויות־אדם רק לשם השגת הודאה שתבטיח את הרשעתו.

 האפשרות השלישית היא, שמדובר במידע אשר תוכנו המדויק אינו ידוע לחוקרי
 השב״כ, אולם ידוע טיבו. למשל: מדובר במידע על מקום הימצאה של פצצה מתקתקת.
 נראה, שרק במקרה האחרון עשוי הרציונל של הרע במיעוטו להצדיק שימוש בכוח פיזי
 לשם השגת המידע. אולם דווקא אפשרות זו נראית הפחות נפוצה וגם כאן תיתכנה דרגות
 שונות של ודאות לעניין טיב המידע שברשות הנחקר, והמקרה של ביטחון גמור אינו

 דווקא השכיח.

 176. דו״ח לנדוי(לעיל, הערה 1), 72-71.
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 מבחינת האמצעים המופעלים בחקירות השב״כ, כפי שפורטו בפרק הראשון, מדובר
 באמצעים הגורמים פגיעה גדולה מאוד לנחקר. מטרת חקירות השב״כ היא השגת מידע
 שהנחקר אינו מעוניין למסור מרצונו החופשי. לפיכך ברור, שהאמצעי חייב למוטט את
1 כיוון שמעצם הגדרת הסיטואציה ההנחה היא, שהנחקר אינו  כוח הרצון של הנחקר.״
 רוצה למסור את המידע ואין אפשרות להשיג את המידע בדרך אחרת חוץ מאילוצו של
 הנחקר למסור את המידע, ברור שיש להשתמש באמצעים חמורים דיים שישללו את רצונו
 החופשי של הנחקר. דווקא הטענה, המועלית בתמיכה לשימוש בסמכויות חקירה קשות,
- 178 ם  שלפיה אין לפעילי ארגוני־טרור ולבעלי מידע עליהם רגשות אשמה עקב פעילות
 מלמדת שהכרחי לנקוט נגדם אמצעים קשים כדי להשיג מידע שהם מעוניינים להסתירו.

 חומרתם של האמצעים האמורים הומחשה באופן קיצוני במקרים שבהם הוליכו חקירות
 השב״כ למוות. לעניין זה מסתמכת פרקליטות המדינה עצמה, כאשר היא טוענת נגד
 הטענה המתייחסת לאפשרות שאמצעי־החקירה של הטלטול יגרום למוות, על חוות־דעת
1 הערכה  המציינות במפורש שהטלטול עלול לגרום נזק למוח, אך שנזק קטלני הוא נדיר.״
 מקצועית זו מלמדת על חומרת המעשים, בניגוד לרושם שמנסים ליצור ואשר לפיו מדובר

 באמצעים קלים, כמו סטירה או טלטול זהיר.
 כדי להבין את משמעות האמצעים שבהם משתמשים בחקירות השב״כ מבחינת
 השפעתם על הנחקר, יש לבחון את הסיטואציה בכללותה ולהתייחס להקשר הכולל: בעיני
 הנחקר נתפסים החוקרים כמי ששולטים לחלוטין על גופו, חירותו וכבודו: הם קובעים את
 אורך המעצר, את מועדי החקירה וההפסקות ובוחרים באמצעים הפיזיים המופעלים נגדו,
 כאשר הכל נעשה במטרה לגרום לנחקר לאבד את רצונו החופשי. בהקשר זה יש לזכור,
 שחלק מהפגיעה שגורמים איום בלחץ פיזי ואף הלחץ הפיזי עצמו נובעת גם מהשילוב
 בינם לבין הפחד מפני הפגיעה הפיזית והפחד מפני ההשפלה הכרוכה בעצם הידיעה שאדם
 אחר יכול לעשות בגופך ובחייך ככל העולה על רוחו. לפיכך ישנה חשיבות רבה לכך
 שוועדת לנדוי לא הגבילה כלל את הלחץ הפסיכולוגי המותר בחקירות אלו - לחץ העלול
 להיות חמור ביותר, בייחוד אם הוא משולב בלחץ פיזי. כאשר בוחנים את התמונה

1 8 0  הכוללת, ברור שהפגיעה הנגרמת לנחקר מהפעלת לחץ פיזי ונפשי היא עצומה.

 יתר על כן: בחלק הגלוי של דו״ח לנדוי הוגדרו אמצעי־החקירה המותרים באופן עמום
 ביותר. ההנחיות שנקבעו בחלק החסוי של הדו״ח לנדוי הן כפי הנראה מפורטות יותר, אך
 אינן יכולות למנוע את הסכנה של החרפת השימוש באמצעי־החקירה האמורים ללא
 ביקורת אמיתית על ההצדקה לכך בכל שלב; בייחוד מפני שבנסיבות העניין נשקפת סכנה
 של ממש להיווצרותו של ״מדרון חלקלק״, הנובעת הן מכך שסביר להניח כי במקרים

 177. ראו קרמניצר (לעיל, הערה 2), 250-249; צוקרמן(לעיל, הערה 106), 371.
 178. עוזי עצמון ברב־שיח (לעיל, הערה 41), 12.

 179. כתב תשובה בבג״צ האגודה לזכויות האזרח (לעיל, הערה 12).
 180. לחומרת הלחץ הפסיכולוגי ולהשפעת השילוב בינו לבין הלחץ הפיזי ראו גביזון (לעיל,
 העדה 50<, 36-35; קדמניצר (לעיל, הערה 2), 251; יהויקים שטיין בדב־שיח (לעיל, העדה

 41), 29-28; פלר (לעיל, הערה 111), 213.
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 רבים לחץ ״מתון״ לא יהיה יעיל - מה שיחזק את התמריץ של החוקרים להחריף את הלחץ
 כדי לחלץ את המידע מן הנחקרים במטרה להצדיק את מעשיהם הקודמים, והן להינצל

1 8 1  מהספק בדבר קיומה של ביקורת עצמית של החוקרים.
 מםקנת־הביניים היא, שהפעלת לחץ פיזי ונפשי בחקירות השב״כ היא תופעה שיש לה
 מחיר כבד, ונכונות לשלמו מותנית בהצדקה משכנעת מאוד. כאשר בוחנים את המטרות
 האמיתיות של חקירות השב״כ, אף בהתעלם מהטענות המטילות ספק ביעילות ובנחיצות
 של הפעלת לחץ פיזי ופסיכולוגי קשה על נחקרים ומהטענות העוסקות בהשפעות
1 מתחדדת השאלה האם מוצדק לשלם מחיר זה? בהינתן הנסיבות 8 2 ה,  העקיפות של לחץ כז
 האמורות נראית ההכרעה של ועדת לנדוי פחות מתחייבת מכפי שהיא מוצגת. השאלה
 היא, האם אכן ישנה הצדקה לפגיעה חמורה כזו אף בנסיבות (שכנראה אינן מתקיימות
 בכל המקרים) אשר בהן היא אכן דרושה להשגת מידע העשוי לשפר את רמת הביטחון
 ולצמצם במידה מסוימת את ההסתברות לפגיעה בחיי אדם ־ גם אם מקבלים את הגישה
 המאפשרת להקריב את האינטרסים החיוניים ביותר של האדם, כאשר המטרה היא השגת
 מידע שעשוי לסייע במניעת פיגועים. אם לוקחים בחשבון את הפגיעה הנגרמת לכבודו
 של האדם במובן הצר והבסיסי ביותר (להבדיל מהמובן הרחב שבו הוא מוזכר לעתים),
 עקב שליטתם של חוקרי השב״כ בגופו ומהשימוש בשיטות־החקירה שתוארו, יש צורך
 בהצדקה חזקה במיוחד לפגיעה זו, כגון שההסתברות למניעת פיגוע קטלני, אם ייעשה
 שימוש בשיטות האמורות, תהיה גבוהה מאוד. ספק רב אם תנאים אלה מתקיימים אי־פעם
 במצבים שבהם מופעלים האמצעים האמורים בחקירות השב״כ ואין ספק שהם אינם
 מתקיימים ברוב המצבים האלו. רק מידה ניכרת של התעלמות או אי־הפנמה של גורם אי־

 הוודאות כגורם מכריע במצבים אלו עשויה להוביל למסקנה אחרת.

 בהינתן הנתונים הללו נראה, כי רק תפיסה שלפיה הביטחון הלאומי בתחום המאבק
 בטרור הוא האינטרס החשוב ביותר, הדוחה כל אינטרס אחר, יכולה להצדיק שימוש גורף
 בכוח פיזי להשגת מידע כללי ללא הבחנה. בישראל תפיסה זו חזקה במיוחד, אולי עקב
 העובדה שהאיום הבטחוני אמיתי וממשי. אולם נראה שדווקא עקב כך ישנה לעתים נטייה
 להשתמש בנימוק הביטחון בצורה מוגזמת, בעיקר מהבחינות הבאות: ראשית, כאשר כלל
 לא ברור שאכן ישנה התנגשות, כלומר, כי אכן אין מנוס מפגיעה בזכויות־אדם כדי להגן
 על האינטרס הבטחוני. שנית, כאשר מדובר באינטרס בטחוני הרחוק מהגנה על הקיום או
 שהוא מגן על הקיום רק בדרך עקיפה מאוד. שלישית, כאשר החשש לפגיעה באינטרס
 הבטחוני הוא בהסתברות נמוכה ואינו ודאי. ורביעית, כאשר אפשר למנוע פגיעה קשה

1 8 2  בוכויות־אדם באמצעות ויתור קל־יחסית מבחינת רמת הביטחון.

 181. ראו פלר, שם, 212-210; סטטמן(לעיל, הערה 84), 174, 179-176; קרמניצר (לעיל, הערה
.257-253 ,225-223 ,(2 

 182. ראו קרמניצר, שם, 232-228, 244, 264-247; סטטמן, שם, 179-178, 181; שטיין ברב־שיח
 (לעיל, הערה 41), 28-27; צוקרמן(לעיל, הערה 106), 368, 374-373; קדיש (לעיל, הערה

.353 ,(63 
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 כשמדובר במאבק בטרור, לא ניתן לבסס תפיסה זו על הבטחת עצם הקיום הפיזי, שכן
 הטרור, חרף פגיעותיו החמורות - בנפש, בגוף, בתחושת הביטחון ובמוראל ־ אינו מסכן
 את עצם קיומה של המדינה. החשש האמור מפני התממשות הסכנה של נשיאת שם הביטחון
 לשווא גדל עוד יותר עקב הסודיות בתחום המונעת את האפשרות ללכת אל מאחורי

 הסיסמאות ולבחון מה באמת מוטל על הכף.
 במישור התיאורטי המסקנה הסופית העולה היא, שאמצעי־החקירה של השב״כ פוגעים
 בזכויות הבסיסיות ביותר של כל אדם ולכן ספק רב אם אפילו בנסיבות שבהן בדרך־כלל
 מצדיקים שימוש באמצעים אלו - דהיינו: כאשר הפעלתם יוצרת סיכוי גבוה להצלת חיי
 אדם - תיתכן הצדקה לשימוש בהם במדינה הרואה בפרט את הדמות המרכזית שרווחתה

 היא המטרה העיקרית של קיום המסגרת החברתית.
 במישור המעשי המסקנה היא, שהשימוש באמצעי־החקירה של השב״כ אינו יכול להיות
 מוצדק בשום דרך בנסיבות שבהן הוא מופעל באופן שיטתי. כלומר: כאשר הפעלת
 אמצעים אינה נעשית תוך הקפדה על התקיימות התנאים ההכרחיים להצדקתם -
 הסתברות גבוהה מאוד למניעת סכנה של פיגוע קטלני, שאין דרך סבירה אחרת למונעו -

 אלא דרך שיגרה.

 ד. סיכום - הקשר בין עצם העיסוק בסוגיה להצדקה גופה

 התאמת העקרונות של הגנת הצורך לחקירות השב״כ אינה רק שאלה פורמלית של
 האכסניה המשפטית המתאימה לפעולות הפוגעות בזכויות־אדם. הגנת הצורך מבוססת על
 רעיונות מסוימים, שהם הבסיס להיתד המוסרי והמשפטי לפגיעה באינטרסים מוגנים של
 אנשים בנסיבות מסוימות. אם, כפי שניסינו להראות, רעיונות אלו אינם מתאימים
 לסוגיית חקירות השב״כ, הרי שיש לחפש רעיונות אחרים שיצדיקו את הפגיעה הקשה

 לזכויות־האדם שהקירות השב״כ גורמות, ואם אין כאלו ־ יש להפסיק מעשים אלו.

 השאלה הנורמטיבית מהם אמצעי־חקירה לגיטימיים למניעת סכנות קשות מעוררת
 שאלות עובדתיות שקשה לבררן, כמו הנחיצות והיעילות של השימוש בכוח פיזי בחקירות
 השב״כ לשם שיפור ההגנה על חייהם וגופם של האנשים בישראל. אולם נראה, שבסופו
 של דבר, למרות חשיבותן של השאלות העובדתיות, אין מנוס מלהכריע בשאלה
 הנורמטיבית ללא תשובה ברורה לשאלות אלו, פשוט מפני שתשובה כזו (ברורה וחד־

 משמעית) אינה בנמצא.
 מכיוון שתמיד אפשר להעלות טענות אשר לפיהן כל הגבלה של כוחות־הביטחון
 בחקירת חשודים, כמו בתחומים אחרים, תוליך לתשלום ישיר בדם, אפשר להבין את
לל מוסדותיה המשפטיים, להטיל מגבלות על הפעלת  הקושי של רשויות־המדינה, כו
 כוח בחקירות בניגוד לאזהרות כאלו. אולם בשל נטייתם של כוחות הביטחון להפעלת
 האמצעים החמורים ביותר, ולו רק עקב העובדה שהם רואים את עצמם אחראים לנושא
 הביטחון ולא לנושאים אחרים - מה שגורם להם להעניק משקל מכריע לשיקולי
 ביטחון ומשקל מועט לשיקולים אחרים - אין אפשרות אמיתית להעביר את ההחלטה
ל עוד הרשות המחוקקת  והאחריות על מידת הכוח המופעל לכוחות־הביטחון. לכן, כ
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 בוחרת שלא להסדיר את הנושא, ואולי מסיבות טובות, אין לרשות השופטת מנוס
 מלטפל בסוגיה.

 במסגרת הרשות השופטת התפקיד האמור מוטל בעיקר על בג״ץ, אשר תפקידו המרכזי
 והחשוב ביותר הוא הגנה על זכויות־אדם חיוניות מפגי פגיעות בלתי־מוצדקות של
 רשויות־המדינה. לכן חובה על בג״ץ להתייחס ישירות לסוגיה הנידונה ולבחון לעומק את
 ההצדקה לנוהג של חקירות הכוללות הפעלת כוח פיזי ולחץ נפשי על נחקרים הן מבחינה
 עובדתית והן מבחינה נורמטיבית. החובה הזו מוטלת על בג״ץ גם אם עקב מילויה הוא

 ייאלץ לשלם מחיר מבחינת מידת האהדה הציבורית.
 כל עוד בג״ץ בוחר להימנע מדיון רציני בסוגיה חשוב לזכור, כי ההנחה שלפיה מוצדק
 לפגוע בגופו ובכבודו של אדם כדי למנוע נזקים חמורים אינה מובנת מאליה. דיון עקרוני
 בשאלת ההצדקה לפגיעה הקשה בזכויות־אדם בחקירות השבי׳כ הכרחי לשם התמודדות
 אמיתית יותר עם הבעיה, ואין לוותר עליו משיקולים שאינם נוגעים לגוף העניין. אמנם,
 דיון מעמיק בשאלת ההצדקה לפגיעה כאמור במטרה למנוע נזקים חמורים מאוד, עשוי
 כפי הנראה להוליך למסקנות שונות. אולם דיון כזה מחייב, כתנאי מקדמי הכרחי,
 התייחסות ישירה ורצינית לשאלה, באילו נסיבות המחיר הכבד הכרוך בפגיעה חמורה
 בגופו ובכבודו של אדם עשוי להיות מוצדק? המסקנה הסופית של הדיון התיאורטי אינה
 כה חשובה, משום שהיא יותר עיונית מאשר מעשית, וכן משום שהמקרים אשר בהם אכן
 אפשר למנוע את התממשותה של סכנה חמורה וודאית באמצעות עינויים שיוליכו
 בהסתברות הקרובה לוודאות להשגת מידע ישיר שיאפשר את מניעת הסכנה מתרחשים
 לעתים נדירות מאוד, אם בכלל. ברור לחלוטין שאין הצדקה לפגיעה, הנעשית דרך שגרה,
 במטרה להשיג מידע עקיף שאינו מתייחס ישירות לדרכי הסיכול של סכנה קונקרטית,
 כגון מידע כללי על ארגוני־חבלה או ארגונים העוסקים בחתרנות מדינית אסורה. היעדר
 התמודדות ישירה עם הסוגיה הוא המאפשר לנוהג של הפעלת כוח בחקירות השב״כ
 להתקיים ולחסות בצלה של הטענה בדבר הצדקה לעינויים בנסיבות קיצוניות, שכלל אינה
 נוגעת לרובם המכריע, אם לא לכולם, של המצבים אשר בהם נעשה בפועל שימוש
 באמצעי־לחץ בחקירות השב״כ. על מצבים אלה יש להחיל את העיקרון השיורי של חירות
 האדם מפני פגיעות קשות בזכויותיו הבסיסיות ביותר - עיקרון המבטא את התפיסה

 הבסיסית ביותר בחברה הומניסטית.
 מרבים לדבר אצלנו גבוהה על כבוד האדם. רוממות כבוד האדם אינה מתיישבת עם
 היתר לשימוש בעינויים או בהשפלה. מדינת חוק ועינויים ברשות ובסמכות הם דבר
 והיפוכו. החיזיון של שופטי בית־המשפט העליון, שומרי החותם של זכויות־האדם,

 המאשרים למעשה הפעלת עינויים על נחקרים, הוא חזיון־עיוועים מצמרר.

 183. ראו זמיר (לעיל, הערה 30), 21-18.
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 עולה ומתייצבת שאלה של ז׳אן פול סארטר:

Suddenly, stupor turns to despair: if patriotism has to 
precipitate us into dishonour; if there is no precipice of 
inhumanity over which nations and men will not throw 
themselves, then, why in fact do we go to so much trouble 
to become, or to remain, human?184 

•Edward Peters, T o r t u r e (Basil Blackwell, New-York, 1985), 140 184. מצוטט אצל 
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