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  ?  קרה להביאס קורפוסמה
  �" בבגהחירות משמרת על

   **שגב) שוקי(יהושע ו * צבי גילתישראל

נחשבת נדב� חיוני של ההגנה על החירות " הביאס קורפוס" סעד של בקשת
. יתנאמריק� במסורת האנגלו, וממילא על חירויות היסוד של הפרט כול�, האישית

משפט הישראלי מראה על  מצב� העדכני של צווי ההביאס קורפוס בבחינת
דעיכה זו בולטת במיוחד לאור תפקיד� החשוב בשלבי� שבה� צעד . דעיכת�

 לביסוס� "והשימוש שעשה בה� בג, המשפט הישראלי את צעדיו הראשוני�
 זו אינה דעיכה.  של פרטי� וגופי� למרותוולהכפפת�עליונות שלטו� החוק 

כזו של המאמר יעמדו במר. מתודולוגיתמקרית ומשקפת העדפה מערכתית ו
התפתחות ) א( :שהובילו לדלדול� של צווי ההביאס קורפוס, שלושה גורמי�

פסיקה קזואיסטית הנעדרת ייחוד ) ב(;  להביאס קורפוסיותאלטרנטיבות סטטוטור
 של הביקורת השיפוטית אימוצה החוקתית והמהפכה) ג(; מהותיפרוצדורלי או 

העדפה של הנדסה חוקתית הוא המשות� לכל הגורמי� . על חקיקה ראשית
 של מרחב חירות – א� על ידי המחוקק וא� על ידי בתי המשפט –גרנדיוזית 

   .האד�

� כמג� "בג: � הישראלי"קליטתו של ההביאס קורפוס בבג. ב. מבוא. א
הגורמי� לדעיכת . ד. דעיכתו של ההביאס קורפוס. ג. חירות הפרט

ת� של חלופות התפתחו .1 ;ההביאס קורפוס במשפט הישראלי
פסיקה קזואיסטית הנעדרת ייחוד . 2; סטטוטוריות להביאס קורפוס

המהפכה החוקתית והביקורת השיפוטית על . 3; פרוצדורלי או מהותי
  סיכו�. ו. חקיקה ראשית

  מבוא. א

: להל�( המפורסמות כי בסמכותו של בית המשפט העליו� בשִבתו כבית משפט גבוה לצדק מ�
 1". אנשי� שנעצרו או נאסרו שלא כדי�חרורעל ש"הביאס קורפוס ולהורות להעניק צווי ) �"בג

 
  .ית נתניההמכללה האקדמ, בית הספר למשפטי�, פרופסור חבר   *
 . המכללה האקדמית נתניה, בית הספר למשפטי�, מרצה בכיר, ורדוקט   **

, ניר קידר' פרופל, ארז�אנו אסירי תודה על שיחות והערות לטיוטות קודמות לשופטת דפנה ברק  
 הכנס  למשתתפי,ר שרו� וינטל"לד, לד�ר אולגה פרישמ�, לד�ר מיטל פינטו, לד�ר יואש מייזלר

ו� הישראלי להיסטוריה ומשפט ולמשתתפי הסמינריו� המחלקתי בבית הספר השנתי של הארג
ר " ד, המשפטברצוננו להודות במיוחד לעורכת כתב העת. למשפטי� במכללה האקדמית נתניה

 וירי� סולאש על גזגילעורכת המשנה אביטל עמרני ולחברי המערכת לידור ז, גוטמ��לימור זר
 . לדפוסעבודת� הרבה ועזרת� בהבאת מאמר זה

 .השפיטה :יסוד�לחוק )1)(ד(15 'ס  1
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 שמירה על חירות וומטרת 2,"הביאו את הגו�" המילולית של הצו בלטינית הוא משמעותו
  . הפרט באמצעות בדיקה ובירור חוקיות מעצרו או הגבלתו של אד�

 בקשת 3.פט המקובל נית� להפריז בחשיבות� של צווי ההביאס קורפוס במדינות המשלא

וממילא על , נחשבת נדב� חיוני של ההגנה על החירות האישית" הביאס קורפוס"סעד של 

 מחצבת� של צווי ההביאס צור 4.יתנאמריק�במסורת האנגלו, חירויות היסוד של הפרט כול�

 וה� נטועי� היטב במאבק הסמכויות 5,קורפוס הוא במשפט המקובל האנגלי של ימי הביניי�

ההביאס קורפוס . ובגיבוש סמכות� באנגליה, טי שניהלו בתי המשפט ע� גורמי� שוני�הפולי

 – הופעת� של אנשי� שוני� לחייב הייתה המקורית שמטרתו 6,צמח כצו פררוגטיבי של הכתר

 
 .ed th8( 728 ICTIONARYDAW LS 'LACKB. 2004( ראו  2
 DAVID CLARK & GERARD MCCOY, THE MOST FUNDAMENTAL LEGAL RIGHT: HABEAS ראו  3

CORPUS IN THE COMMONWEALTH (2000); ROBERT J. SHARPE, THE LAW OF HABEAS 1–20 
לציי� כי היו� מהווה הזכות להביאס קורפוס אב� פינה במשפט החוקתי של  מעניי� .(1989)

על הגלובליזציה . י נמוכהנאמריק� מדינות רבות ברחבי העול� ג� בכאלה שזיקת� למשפט האנגלו
 Brian Farrell, From Westminister to the World: The Right to Habeas של ההביאס קורפוס ראו

Corpus in International Constitutional Law, 17 MICH. ST. J. INT'L L. REV. 551 (2009) . ע�
על החתירה לעיגו� ההביאס קורפוס .  שונות איננה זההתזאת האפקטיביות של הצו במדינו

 Luis Kutner, World Habeas Corpus: A Legal Absolute forבמשפט הבינלאומי ראו והשוו 
Survival, 39 U. DET. L.J. 279 (1962); Leonard B. Sutton, Habeas Corpus: Its Past, Present 
and Possible World-Wide Future, 44 DENV. U. L. REV. 548 (1967); Vicki C. Jackson, 

World Habeas Corpus, 91 CORNELL L. REV. 303 (2006). 
 ינל המשפט החוקתי האמריקאלא מציאות חיה ש, בשני העשורי� האחרוני� זו אינה מסורת בלבד  4

חוקיי� בעקבות � של לוחמי� בלתיכליאת� אתבמידה רבה ג� בשל ההליכי� המשפטיי� שליוו 
 בפסק הדי� של בית 2008 תהתדיינות זו הגיעה לשיאה בשנ.  בספטמבר�11פיגועי הטרור של ה

 נקבע כי צו ש� ,Boumediene v. Bush, 128 U.S 2229 (2008) בעניי� ינהמשפט העליו� האמריק
 שבמפר� גוונטאנמו ינההביאס קורפוס יהיה זמי� ג� לעצורי� שבמתק� הכליאה של הצי האמריק

 Lee Kovarsky, A Constitutional Theory of Habeas Power, 99 VA. L. REV. 753ראו . שבקובה
(2013); Stephen I. Vladek, The New Habeas Revisionism, 124 HARV. L. REV. 941 (2011); 
Joshua Alexander Gletzer, Of Suspension, Due Process, and Guantanamo: The Reach of 
the Fifth Amendment After Boumediene and the Relationship Between Habeas Corpus and 
Due Process, 14 U. PA. J. CONST. L. 719 (2012); Joshua M. Lott, The End of Innocence? 
Federal Habeas Corpus Law After in Re Davis, 27 GA. U. L. REV. 443 (2011); Brian R. 
Farrell, Habeas Corpus in Times of Emergency: A Historical and Comparative View, 1 
PACE INT'L L. REV. ONLINE COMPANION 74 (2010); Richard H. Fallon & Daniel J. Meltzer, 
Habeas Corpus Jurisdiction, Substantive Rights, and the War on Terror, 120 HARV. L. REV. 

2029 (2007).   
לסקירה היסטורית מקיפה ומעמיקה של התפתחות צווי ההביאס קורפוס במשפט האנגלי מהעת   5

 PAUL D. HALLIDAY, HABEAS CORPUS: FROM ENGLAND TOהעתיקה ועד לצורת� המודרנית ראו 

EMPIRE (2010); WILLIAM F. DUKER, A CONSTITUTIONAL HISTORY OF HABEAS CORPUS 3–94 
(1980); CHESTER JAMES ANTIEAU, THE PRACTICE OF EXTRAORDINARY REMEDIES: HABEAS 

CORPUS AND THE OTHER COMMON LAW WRITS 1–14 (1987). 
 .S.Aמשפט האנגלי והתפתחות� ראו מאמרו המצוי� של להסבר כללי על הצווי� הפררוגטיביי� ב  6

DeSmith, The Prerogative Writs, 11 CAMBRIDGE L.J. 40 (1951) . כ� ראוE. Jenks, The 
Prerogative Writs in English Law, 32 YALE L.J. 523 (1923) . מ� המפורסמי� שבצווי�

 של אד� הכלוא המצאתוהמחייב , Habeas corpus ad subjiciendum) 1: הפררוגטיביי� ה�
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,  התפתח הצובוש המאות במש� 7. לפני בית המשפט של המל�–עדי� ומושבעי� , נתבעי�

על מנת לבחו� את חוקיות המעצר של עצורי� , מל� בצו של המשפט הבתיהשתמשו תחילה 

 רקע על, עשרה� ותחילת המאה השבעעשרה� הששמאה הבסו� 8.בידי בתי משפט אחרי�

החלו בתי המשפט להשתמש בצווי ההביאס , מאבק פוליטי גובר והול� בי� המל� לפרלמנט

 בתקופה זו החלו 9.תשהוחזקו בידי המל� ונציגיו בלי עילה חוקי, קורפוס לשחרור אסירי�

נשי� שנאסרו ": פרטיי�" מעצרי� על ג�מתדייני� להשתמש בצווי ההביאס קורפוס לפיקוח 

אנשי� שנעצרו בשל , ילדי� שנחטפו או שהייתה מחלוקת לגבי משמורת�, על ידי בעליה�

 של הפרלמנט האנגלי לחזק את צו ההביאס ניסיונותיו 10.ועבדי� כנגד שיעבוד�, מצב� הנפשי

אול� ה� , רפוס בחוקי� שוני� ולהגביל את כוחו של הכתר לכלוא נתיני� נכשלו ברוב�קו

 הראשונה לחירות להעיגנו בתודעה המשפטית את אופיו של ההביאס קורפוס כערובה מהמע

מצאו לנכו� האבות המייסדי� לעג� , ועל רקע המורשת האנגלית,  תקופה ממשבאותה 11.האד�

   12. עצמהיתנה האמריקאת זמינות� של הצווי� בחוק

 
צווי� או , המורה על ביטול אישומי�, Certiorari) 2; באשמה פלילית או המצוי במעצר פרטי

צו איסור המורה לטריבונלי� ובתי די� נמוכי� לבל יחרגו ) 3; הרשעות של טריבונלי� נמוכי�
ה של ההתפתחות לאחר בחינ.  מחייב ביצוע של חובה ציבורית,Mandamus) 4; מסמכות�

 נתפסו עשרה�קובע כי רק החל מהמאה השבע) DeSmith(דהסמית , ההיסטורית של הצווי�
בחינה , ע� זאת.  הכתר וסמכויות המל�יותהצווי� הפררוגטיביי� כמזוהי� מילולית ע� זכו

 מראה כי כל צו התפתח באופ� הדרגתי ומקוטע ממקרה וי�ומדוקדקת יותר של התפתחות הצ
כ� שמציאת מאפייני� המשותפי� לכל הצווי� ,  לעצמו מאפייני� הייחודיי� לולמקרה ורכש

 שהמונח  על פישא�מסקנתו של דהסמית היא אפוא . אפשרית�הפררוגטיביי� היא למעשה בלתי
הרי לא נית� לתת , המקובלמוכר באוזני כל משפט� בארצות המשפט " צווי� פררוגטיביי�"

 כי מדובר בצו המזוהה ע� סמכויות קביעהמה לבד, טיביתשובה מספקת לשאלה מהו צו פררוג
  .המל�

7  DUKER ,5ש "לעיל ה. 
 .27' מבע, 5ש "הלעיל , HALLIDAY; 44–33' מבע, ש�  8
 . 174–165' מבע, ש�  9
 . 950' מבע, 4ש "הלעיל , Vladek; 176–174, 132–124' מבע, ש�  10
 החוקה של המג� סוללת "משמשי� קורפוס ההביאס צווי כי גרס, למשל, בלקסטו� ויליא�  11

 קורפוס ההביאס חוק כי התפאר הוא, כ� כמו. האד� לחירות ביותר הגדולה והערובה" הבריטית
 הוא אלה צווי� להוציא המשפט בתי של סמכות� על להג� מנת על האנגלי פרלמנטה שחוקק

ראו . WILLIAM BLACKSTONE, COMMENTARIES (2003) 4 ראו. שנייה )Magna Carta (כרתא מגנא
 אלכסנדר ראו קורפוס יאסההב צו של החוקתית חשיבותו על. 7' בעמ, 5 ש"ה לעיל, DUKERג� 

 צו של הנהגתו): "ב"התשס, תרג� תמיר אהרו� (429–428 הפדרליסט" 84 הפדרליסט "המילטו�
 ערובות אולי ה� [...] אצולה תארי ועל למפרע שתחולת� חוקי� על האיסור', קורפוס ההביאס'

 פשעי� של רת�יצי]. האמריקאית החוקה [בה שכלול מה מכל ולרפובליקניות לחופש יותר גדולות
 והנוראי� המועדפי� הכלי� הדורות בכל היו השרירותיי� המאסרי� ומנהג [...] מעשה לאחר
  ".העריצות של ביותר

12  U.S. CONST. art. I, § 9, 2 .והתפתחות צווי ההביאס קורפוס יתנ בחוקה האמריקצו אימועל 
 ,Dallin H. Oaks, Legal History in the Supreme Court ראו הנלווית והחקיקה ינאמריקהבמשפט 

64 MICH. L. REV. 451 (1966); Francis Pascal, Habeas Corpus and the Constitution, 1970 
DUKE L.J. 605 (1970); Lewis Mayers, The Habeas Corpus of 1867: The Supreme Court as 
Legal Historian, 33 U. CHI. L. REV. 31 (1965); Gary Peller, In Defense of Federal Habeas 
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 קורפוס במשפט הביאס הצווי� את השימוש ב" השריש בגו רקע מסורת מפוארת זעל

 הדי� החוקתיי� פסקי. ל ובהלכות המשפט המקובל" נעזר בסמכותו הנהואו ,הישראלי

 בהמש�, � בתקופת קו� המדינה היו פסקי די� של הביאס קורפוס" בגשל הגדולי� והציבוריי�

 החל מסו� שנות השבעי� – האחרוני� בעשורי�,  לכ�בניגוד 13.ית של הצווי� האנגלמסורתל

 פסקי 14.בפסיקה הישראלית"  קורפוסהביאס" הצו מובלטות במובהקת ירידה לזהות נית� –

 הקלאסיי� נושאי� ג� אלו העוסקי� ב–הדי� החוקתיי� הגדולי� של העשורי� האחרוני� 

 – ופליליי� ביטחוניי� ממעצר וממאסר בענייני� ותחירשנשלטו על ידי ההביאס קורפוס כגו� 

 מצב� העדכני של נתבחיטענתנו היא ש,  אחרותבמילי�.  עוד פסקי די� של הביאס קורפוס�אינ

 מצב זה בולט במיוחד ."הדעיכ"ואולי אפילו " קיפאו�" תראה  במשפט הישראליאלהצווי� 

  . צעדיו הראשוני�לאור תפקיד� החשוב בשלבי� שבה� צעד המשפט הישראלי את

 אנו.  זודעיכה להגורמי� ולזיהוי,  של ההביאס קורפוסדעיכתו זה מוקדש לבחינת מאמר

 חלופות התפתחות )א(: מזהי� שלושה גורמי� שהביאו לירידתו של ההביאס קורפוס

 פסיקת )ב(;  לייתורוהובילו,  שנשלטו בעבר על ידי צו ההביאס קורפוס,בענייני� סטטוטוריות

 ייחוד נעדרה מרכזיי� כגו� חטיפות ילדי� ועצורי� ביטחוניי� בתחומי�קורפוס ההביאס 

 של ייחוד פרוצדורלי או מהותי היא נדונה לניוו� ג� במקו� עדרויבה. פרוצדורלי או מהותי

 למ�) ג( ; הייתה התפתחות חקיקתיתבוש ובוודאי במקו� חקיקתית התפתחות הייתהשלא 

 לזהות העדפה של נית�ת השיפוטית על חקיקה ראשית  הביקורואימו�המהפכה החוקתית 

שופטי בית המשפט העליו� לדו� בסוגיות של חירות האד� במסגרת תקיפה ישירה של חקיקה 

  . כבוד האד� וחירותו: יסוד�ראשית ובהתא� למבחני פסקת ההגבלה של חוק

ה חוקתית  פני הנדסעל  להנדסה חוקתית גרנדיוזיתנטייהל משקפי� " הגורמי� הנשלושת

 זו ניכרת ה� בפעילות המחוקק וה� בפסיקת שופטי העדפה. קמעונאית של מרחב חירות האד�

של אד� " יד נעלמה"בעוד שצווי ההביאס קורפוס פעלו בדפוס הדומה ל,  אחרותבמילי�. �"בג

 בעיד�) מטעמיוכל אחד משיקוליו ו(� "בג והמחוקק פי� מעדי– ממקרה למקרה – 15סמית

 באשר לחירות ולהסדיר באופ� ישיר וכולל את המבנה הבסיסי של החברההחוקתי לקד� 

  .האד�

 ב של המאמר מציג את קליטתו של צו ההביאס קורפוס פרק:  מאמר זה כדלקמ�מבנה

 ד פרק.  מתאר את דעיכתו של ההביאס קורפוס במשפט הישראליגפרק . במשפט הישראלי

המייצגי� העדפה מערכתית , רפוסעומד על הגורמי� שהביאו לירידתו של ההביאס קו

 סטטוטוריות חלופות נבח� את התפתחות� של תחילה.  קורפוססונורמטיבית לגמד את ההביא

לאחר מכ� נעמוד על אופי הפסיקה בהביאס קורפוס בשני נושאי� מרכזיי� שנשלטו ; )1.פרק ד(

 
Habeas Corpus Relitigation, 16 HARV. C.R.-C.L.L. REV. 579 (1982); James S. Liebman, 
Apocalypse Next Time?: The Anachronistic Attack on Habeas Corpus/Direct Review Parity, 
92 COLUM. L. REV. 1997 (1992); Ann Woolhandler, Demodeling Habeas, 45 STAN. L. REV. 
575 (1993); Alan Clarke, Habeas Corpus: The Historical Debate, 14 N.Y.L. SCH. J. HUM. 

RTS. 375 (1998). 
 . ראו להל� פרק ב  13
 . ראו להל� פרק ג  14
15  4 ADAM SMITH, WEALTH OF NATIONS ch. 2 (Bruce Mazlish ed., 1961). 
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ונראה כי היא ) )ב(2.פרק ד(ובענייני ביטחו� ) )א(2.פרק ד(חטיפות ילדי� : על ידי הצווי�

לבסו� נעמוד על השפעתה של המהפכה החוקתית ואימוצה . נעדרת ייחוד פרוצדורלי ומהותי

  ).)3(פרק ד(של הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית בדעיכת הצווי� 

  : � הישראלי" קורפוס בבגהביאס של הקליטתו. ב
  � כמג� חירות הפרט "בג

: להל�( העליו� בשִבתו כבית משפט גבוה לצדק  המפורסמות כי בסמכותו של בית המשפטמ�

� " של בגסמכותו 16".�לתת צווי� על שחרור אנשי� שנעצרו או נאסרו שלא כדי) "�"בג

  :1940לפקודת בתי המשפט ) א(7להוציא צווי הביאס קורפוס נקבעה עוד בהוראות סעי� 

  :לבית המשפט הגבוה יהא השיפוט היחיד בעניני� דלקמ�"

למת� צווי� לשחרר אנשי� ") הביאס קורפוס"וג משפטי מס (בקשות) א(

  ". שלא כחוקבמשמרהעצורי� 

� את השימוש בתרופה של הביאס קורפוס " בגהשריש הקמת בית המשפט העליו� בישראל ע�

בעצ� הימי� , כ� 17.ל ובהלכות המשפט המקובל" הנבסמכותובמשפט הישראלי כשהוא נעזר 

 שוחרר עציר שנחשד בשיתו� פעולה ע� כוחות 18,וטליכרב� אל בעניי�, של מלחמת העצמאות

�אלבעניי� ואילו . האויב מכיוו� שלא הוק� מנגנו� שידו� בהתנגדויות של העציר למעצרו

 שוחרר ממעצר מנהלי אד� שנחשד שבזמ� שירותו במשטרת אר� ישראל בתקופת 19,כורי

ה שנפל בצו המעצר שלא בשל הפג� הטכני לכאור, המנדט מנע בזדו� עזרה מאנשי קיבו� נגבה

בעתירות אלה עמדה להכרעה השאלה א� הצדיק . פירט את מקו� מעצרו של אותו אל כורי

  .  האד� נשוא הבקשהזק מוחבושהמשיב באופ� חוקי את המעצר 

� בנוגע לצווי ההביאס קורפוס הייתה "הפסיקה בתקופה הפורמטיבית של בג, בהתא�

 היללו לעתי� קרובות .יקפה וה� באיכותה וחשיבותה ה� בה,�"משמעותית מכלל העתירות לבג

 הסתמכות על המסורת האנגלית המזהה צווי� תו�� בשבח� של צווי� אלה " בגשופטי וקילסו

 
שורשיו הסטטוטוריי� של ההביאס קורפוס בישראל ה� . השפיטה: יסוד�לחוק) 1)(ד(15 'ס  16

מסוג (בקשות " שהסמיכה את בית המשפט הגבוה לצדק לדו� ב1940, בפקודת בתי המשפט
לאחר קו� ".  העצורי� במשמר שלא כחוקאנשי�למת� צווי� לשחרר ) הביאס קורפוס, משפטי

) 1)(ד(15' ס,  כיו�.1957–ז"תשיה, פטהמש�לחוק בתי) 1(7 'המדינה זכה צו זה לניסוח עברי בס
 .)1992 (405–403 המשפטראו ג� חיי� כה� . השפיטה: יסוד�לחוק

; ש�,  ראו כה�.� המנדטורי"יש המייחסי� את השרשת השימוש בצו ההביאס קורפוס כבר לבג  17
 לבחינה היסטורית. )1959( 104 טו הפרקליט" 'צו בירור' ו–' הביאס קורפוס'"אריה רוזנבלו� 

� המנדטורי ראו יאיר " צווי הביאס קורפוס לבגיא� והענקת הסמכות להוצ"מקיפה של הקמת הבג
 ).2004( 225 כח משפט עיוני" המשפט הגבוה לצדק�על הקמתו של בית? למע� הצדק"שגיא 

ג� מעצר מינהלי " חריס רו�  ג�ראו). 1949( 5 ב ד"פ, � הבטחושר 'נ כרבוטלי�אל 7/48 �"בג  18
 .)1999, דוד חשי� עור� (24  שנות שפיטה בישראלחמישי� : המשפטבית "כפו� לחוק

  ).1950( 34 )1(ד ד"פ ,ל" המטה הכללי של צהראש 'נ כורי�אל 95/49 �"בג  19
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 בעיני רבי� מחוקרי המשפט שנתפס, כורי� אל עניי�בכ� למשל . אלה ע� רעיו� החירות האישית

 השופט אגרנט את המוסכמה מ�אי 20,כאב� ראשה במשפט הציבורי ובהגנה על זכויות אד�

,  גדול זהכלל 21."כל אד� הוא בחזקת ב� חורי�"היסודית של המשפט המקובל האנגלי כי 

הואיל ולא רק שאינו עומד ,  לדבר המל� במועצה46חל ג� בישראל מכוח סימ� , הסביר אגרנט

,  את הרוח המפעמת בהכרזת העצמאותתוא� א� הואאלא , ביהבסתירה לתנאי האר� ותוש

, המשי� אגרנט,  אול�22. הוכרז כי מדינת ישראל תהא מושתתת על יסודות החירותלפיהש

, דייסי המלומד על בהסתמ� 23."וביצוע זכות זו לחוד, הצהרות בדבר קיו� חירות הפרט לחוד"

אלא יש צור� ביישומו ,  הצהרת נאמנות לעקרו� החירות אינה מספיקהכיקבע השופט אגרנט 

  :  צו ההביאס קורפוסקיי� בדיוקלש� כ� . מעשהשל העיקרו� הלכה ל

 נפתרה הבעיה בזמ� קדו� מאוד ביצירת התרופה – הדברי� ידועי� –באנגליה "

ושהוקנתה לכל אד� שהתלונ� , habeas corpus as subjiciendumהידועה בש� 

תרופה זו שימשה תמיד למטרה האחת והיחידה . כי הנו עצור בניגוד לחוק

א� מצא : והיה. � את חוקיות המעצר הקיי� של העציר הנדו�שבית המשפט יבח

  24."היה חייב לצוות כי ישוחרר לאלתר, בית המשפט כי האיש עצור שלא כחוק

 את חשיבות ההביאס קורפוס לחירות המבליט� " הפורמטיבית של בגבפסיקה נוס� מקרה

 הראשוני� שעסקו  מפסקי הדי�25,רימו
� " הסתמכות על המסורת האנגלית הוא בגתו�הפרט 

מחזקת� של קרובי משפחתו " שחרורה"לקטינה  במקרה זה עתרה אמה של. בחטיפות ילדי�

 משפחתו של קרובי. �" צו הביאס קורפוס על ידי בגלהוצאתבבקשה , של בעלה שהתאבד

 ראוי היה שהעותרת תפנה לבית המשפט כי, "סעד חלופי "שלבעלה התגוננו בי� השאר בטענה 

 כ� השיב על 26.ה בית המשפט המוסמ� באותה תקופה לדו� בסכסוכי משמורתשהי, המחוזי

, השופט שניאור זלמ� חשי� כי מ� הראוי שלא להעלי� עי� ממהותו של צו ההביאס קורפוס

 
שמידע לגביו הצביע כי ביצע מעשי רצח ואלימות נגד , � לשחרר את העותר"בגבעניי� זה הורה   20

 למרות לשונה של , מסוי�עצר במקו� מב לא נקבשל העובדה שצו המעצר שהוצא נגדו, יהודי�
 על חשיבותו של פסק הדי� .858, 2' ר תוס"ע, 1945, ) חירו�שעת( ההגנה תקנותל) 1(111תקנה 

 הערכי� תירידת הפורמליז� ועליי" מאוטנר מנח�  ועל אופיו הפורמליסטי ראוכורי�אלבעניי� 
 ההגנה על זכויות האד� ,יבא דמאוטנראל). 1993( 526, 503 יז משפט עיוני" במשפט הישראלי

�אלופסק הדי� בעניי� , בתקופה הפורמטיבית של המדינה נעשתה בעזרת הפורמליז� המשפטי
� בפורמליז� לקידומה של תפיסת עול� " הוא מקרה מייצג לשימוש שעשו שופטי בגכורי

 . ליברלית
 והיא מרכיב ,מוסכמה זו נודעה בש� עקרו� חירות הפרט. 37' מ בע,19ש " הלעיל, כורי�אל עניי�  21

 עקרו� יעל פ.  של מדינת ישראלכתובה�חשוב באידאל של שלטו� החוק וחלק מהחוקה הבלתי
, בהתא�. הפרט חופשי לעשות כרצונו כל עוד המחוקק לא הגביל או הֵצר חופש זה, חירות הפרט

ואילו הגבלה על חירות הפעולה היא החריג ,  מאליוהרשות לפעול היא כלל בררת המחדל הברור
 . לכלל הדורשת הוכחה פוזיטיבית

 .ש�  22
 .ש�  23
 .38' מבע, ש�  24
 ).1950 (781 ד ד"פ ,רימו� 'נ רימו� 113/50 �"בג  25
 . 784' מבע, ש�  26
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אשר על פיו יקנה לו אד� את חירותו המיידית ממעצר בלתי ,  לשמש אמצעי יעילנועד]ש"[

 תרופה" לאזרח תט חשי� הדגיש כי ג� א� עומדהשופ,  יתרה מזאת27."חוקי או בלתי צודק

טובת , אלא לאחר דיו� ממוש�,  אותה תרופה לא תושג על ידו על אתרא�"הרי , "אלטרנטיבית

 28."'הביאס קורפוס'הצדק דורשת כי לא ידחוהו ולא ימנעו ממנו את התרופה בדר� צו מסוג 

רתו הסדרת היחסי� שבי� אד�  מט, המשיבי� כי צו ההביאס קורפוס טענועוד פסק די� באותו

 שבי� היחסי� סדרתלשלטו� לש� הגנת זכויותיו של הפרט לבל יקופחו על ידי המדינה ולא ה

  :  כ� ענה השופט חשי�על 29.אד� לחברו

הביאס 'כי הזכות לפנות אל בית המשפט בבקשת מת� צו מסוג , האמת היא"

אשר זכאי לפקח לשחרורו של קטי� מפיקוח� של זרי� ולהחזרתו ל, 'קורפוס

 ]...[  מקדמת דנאאשית�שר, זכות זו טבועה בעקרונות המשפט המקובל, עליו

 יש לו הזכות להשתחרר ממשמר, כל אימת שקטי� נעצר במשמר בלתי חוקי'

הוא זכאי משו� כ� לצו של הביאס ;  בלתי חוקי זה כאילו היה מבוגר]...[

   30."'קורפוס

 תו� הפרט חירות של האולטימטיבי כשומר עצמו את �"בג מיצב אלו ממחישות כיצד דוגמאות

 במישור היחסי� בי� הפרט א�, הישענות על המסורת האנגלית המפוארת של ההביאס קורפוס

 אי� לנו כא� רק מבט לטבע למעשה 31.לשלטו� וא� במישור היחסי� בי� הפרטי� עצמ�

� מסורת ההביאס  דר ישראל כמדינה שוחרת חופשמדינת אלא לטבע ,הפונקציה השיפוטית

 זו נית� למצוא במאמרו של השופט ברנזו� מסו� שנות סה מאלפת לתפיהדוגמ. קורפוס

  : הפרקליטהשבעי� בכתב העת 

שבית , הקובע, באר� מעוגנת סמכות בית המשפט הגבוה לצדק בחוק חרות"

. 'סעד למע� הצדק'המשפט ידו� בענייני� שבה� הוא רואה צור� להושיט 

 הנודע והחשוב ]... [א למניעת מאסר או מעצר בלתי חוקיבמיוחד מתערב הו

ביותר מבי� ענייני� אלה הוא הלי� ההביאס קורפוס שמטרתו להבטיח את 

מעצר או החזקה בלתי חוקיי� על ידי גורמי� ציבוריי� וא� , האזרח מפני מאסר

ההלי� הפשוט העתיק הזה שהונהג באנגליה על ידי . על ידי אנשי� פרטיי�

לרבות ,  הוא שעשה אר� זו וכל מדינה אחרת שהלכה בעקבותיה]... [השופטי�

,  אזרח–שבה מוג� כל אד� הנמצא בתחומה , אר� שוחרת חופש, ישראל

   32." מפני שלילה שרירותית של חרותו–' עובר אורח וכו, מבקר, תושב

 
 .ש�  27
 .ש�  28
 .786' מבע, ש�  29
 לפסק דינו של השופט 11' פס, 258) 2(ד כה"פ, לנדרר'  נלנדרר 76/71� "אול� השוו בג. ש�  30

 ).1971 (ויתקו�
 ). 1994 (25, 5  וביקורתתיאוריה" הסבירות של הפוליטיקה"מנח� מאוטנר   31
, 194 לא הפרקליט" היק� סמכותו וזכות העמידה בו, על בית המשפט הגבוה לצדק"צבי ברנזו�   32

יות האד� בישראל עד היו� נית� למצוא שופטי� התופסי� את ההגנה על זכו). 1977 (195–194
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ס  קצרה זו ועל קצה המזלג של הפסיקה והכתיבה המשפטית מראה לנו כי צו ההביאסקירה

למרכזיותו ומעמדו העיוני של . קורפוס תפס מקו� של כבוד במסגרת החוקתית הישראלית

בבקשה להביאס קורפוס לא , ראשית: ההביאס קורפוס היו ג� השלכות דוקטרינריות פשוטות

, שנית 33. ואד� הכלוא ללא יסוד חוקי ישוחרר לבקשתו של כל אד�, להראות מעמדצור�היה 

 קדימה של דיו� על זכות קיבלה להביאס קורפוס שבקשה עד ,קורפוס כ� נחשב צו ההביאס כל

� ייעתר " בג,ג� א� יש סעד חלופי לעותר בערכאות אחרות, שלישית 34.פני כל עניי� אחר

  .  של אד�שחרורו אתלבקשה להביאס קורפוס א� זהו האמצעי היעיל והמהיר להבטיח 

  דעיכתו של ההביאס קורפוס. ג

 35.ת� לזהות ירידה במובלטות צו ההביאס קורפוס בפסיקה הישראלית האחרוני� ניבעשורי�
 מאושפזי� בעתירות 38, ותנאיו37 אסירי� באשר לעצ� מאסר�בעתירות 36, פליליי�בהליכי�ג� 

 עתירות אמנ� 40. שהתאיי� השימוש בוכמעט , משמורתובסכסוכי 39בבתי חולי� לחולי נפש

 
 איו�יכ� למשל נית� ללמוד מדבריו של השופט יצחק אנגלרד בר, סבפריזמה של צו ההביאס קורפו

השופט אנגלרד מסביר כי מצב זכויות . שער� בשני� האחרונות לאחר פרישתו מכס השיפוט
רה  נות� היא מקרה שבו שחרר אסיר בעתיהואש ה והדוגמ,י�יהאד� בישראל הוא יותר טוב משוו

רחמי� כה� ( 89, 77 ז  משפטעלי"  אנגלרדיצחקראיו� ע� השופט בדימוס : "להביאס קורפוס
 ). 2009, עור�

 . ש�, 32ש "לעיל ה, ברנזו�  33
  .ש�, 32 ש"ה לעיל, " אנגלרדיצחקראיו� ע� השופט בדימוס " ;195' מבע, ש�  34
עד כמה .  האקדמיתהכתיבהעל הירידה בחשיבותו של צו ההביאס קורפוס נית� ללמוד א� מ  35

, שהדבר ידוע לנו לא נכתב מאמר או ספר בנושא ההביאס קורפוס בשלושי� השני� האחרונות
למאמר מכונ� בהביאס קורפוס . ובשו� פקולטה או בית ספר למשפטי� לא נלמד קורס בנושא זה

 נבחרות סוגיות" הפרוצדורה לבקשות מסוג הביאס קורפוס" חריש יוס�משפט הישראלי ראו ב
 ). ב"תשיה (135במשפט 

אר 'נג 1987/08� "בג; )15.1.2006,  בנבופורס� (ל משטרת ישראל"מפכ'  נמשגב 416/06� "בג  36
סוג הביאס  למת� צו מעתירה נדונהאר 'נגבעניי� . )3.3.2008,  בנבופורס� ( ישראלדינתמ' נ

 וקיי� לו סעד חלופי ,"ערעוריות" שכ� טענותיו של העותר ה� , נדחתה על הס�העתירה. קורפוס
של הגשת ערר לבית המשפט המחוזי על החלטת בית המשפט השלו� ולגבי טענות כי הוא נזקק 

 . לטיפול רפואי הרי ג� בעניי� זה יוכל לפנות לערכאות הדנות במעצר
שירות '  נעצמו� 4159/10� "בג; )30.6.2010,  בנבופורס� (מדינת ישראל' נ יגרמ� 423/10� "בג  37

 עתירה לצו הביאס קורפוס של אסיר נדחתה עצמו�בעניי� . )6.6.2010,  בנבופורס� (בתי הסוהר
טענות העותר מקומ� במסלול הדיו� הפלילי ולא במסגרת עתירה "שפסק דינו בערעור התעכב שכ� 

�"לבג."  
  ).1.11.2001,  בנבופורס� (מדינת ישראל'  נפלוני 7053/01פ "ראו בש  38
. )23.3.2000,  בנבופורס� (הפסיכיאטר המחוזי למחוז מרכז'  ננברו 5487/98� "ראו למשל בג  39

 בבית חולי� פסיכיאטרי לאחר שהודיעה כי בכוונתה הי אושפזה העותרת בכפינברו בעניי�
לאחר . 1991–א"התשנ, וק לטיפול בחולי נפש לח5 'להטביע את בנותיה הפעוטות בהתא� לס

 לו הפסיכיאטר המחוזי כי המבקשת תובא למחרת בפני השיב, שבא כוחה תבע את שחרורה
בא כוח העותרת החליט שלא להמתי� . הוועדה הפסיכיאטרית המחוזית שתדו� בערר על אשפוזה

 העותרת היה שלא � בעתירה למת� צו הביאס קורפוס בטענה כי אשפוזה של"לערר ופנה לבג
שכ� בינתיי� ,  הוא בוטלול�א, � נקבע באופ� מידי ליו� המחרת"הדיו� בעתירה בבג. בסמכות
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 נפוצות ביטחוניי� בהקשרי� ובייחוד מנהליי� הביאס קורפוס בהקשרי� ויובקשות לצו
 42,נמחקות העתירות לצו הביאס קורפוס מרבית אול� ג� בהקשרי� ביטחוניי� אלו 41,מאוד

 צו את הלהפו�� "בג נעתר לעתי� נדירות שרק כ� 43, של עניי�לגופו נדחות על הס� או נדחות
 לצווי� לאיתור במרבית המקרי� הביטחוניי� הפכו צווי ההביאס קורפוס. על תנאי למוחלט

 לציי� כי פסיקת ההביאס קורפוס ראוי עוד 44.מקו� מעצר� של אסירי� על ידי כוחות הביטחו�
בעשורי� האחרוני� שוב אינה כוללת הרצאת דברי� בנוגע לחשיבות ההביאס קורפוס לחירות 

   45. האנגלית או הישראליתמסורתול, הפרט
 כ� שלעתי� קרובות ,ההביאס קורפוס בבד נית� לזהות היחלשות דוקטרינרית של צו בד

 מעמד עדרי הליכי� או הצויימ, � בקשה להביאס קורפוס מטעמי� של סעד חלופי"דוחה בג
� " ייעתר בג, חלופיד כי ג� א� קיי� סעהפסוקה ההלכה הייתה ובימי� עבר,  כאמור46.לעותר

� "בגג� נאות מטע� זה . לצו הביאס קורפוס שכ� הוא הערובה היעילה ביותר לחירות האד�

 
בא כוח העותרת הגיש . התכנסה הוועדה הפסיכיאטרית המחוזית והורתה על שחרורה של העותרת

הרש� אמיר זולטי דחה את הבקשה . בקשה למחיקת העתירה בכפו� לחיוב המשיבי� בהוצאות
 שכ� בעת הגשת העתירה היה ידוע לבא כוח העותרת כי עניינה עתיד לידו� בפני ,לחייב בהוצאות

הרש� העיר כי ג� . הוועדה הפסיכיאטרית המחוזית בהתא� להוראות החוק לטיפול בחולי נפש
א� הוראת האשפוז הייתה בטלה על פניה היא טעונה בדיקה והוכחה בפני הערכאה המוסמכת 

בא כוח העותרת בחר , הסביר הרש� זולטי, חר� זאת. פסיכיאטרית המחוזיתשהיא הוועדה ה
מטעמיו הוא להגיש עתירה לצו הביאס קורפוס בסטייה מסדרי הדי� הקבועי� בחוק לטיפול בחולי 

 מדגי� אפוא את התפיסה כי על המבקש הביאס קורפוס למצות תחילה את נברו עניי�. נפש
חוק לטיפול בחולי נפש אפילו מדובר בטענה כי הרשויות ההליכי� ודרכי הפעולה הקבועי� ב

 . פועלות שלא בסמכות
 לציי� כי מעניי�. )29.6.2006,  בנבופורס� (מדינת ישראל'  נמזורי� 5479/06� "ראו למשל בג  40

נדירות השימוש בעתירות להביאס קורפוס בחטיפות ילדי� בולט במיוחד לאור העובדה ששיעורי 
עתירות אלו היו גבוהי� לאי� שיעור משיעורי ההצלחה של עותר להביאס ההצלחה של העותר ב

שיעור ההצלחה בעתירות . קורפוס בסוגיות אחרות או בעתירות נגד הרשות הציבורית באופ� כללי
 והוא א� היה גבוה משיעור ההצלחה הכללי ,65.2%הביאס קורפוס של חטיפות ילדי� עמד על 

קבלת� ודחיית� של פניות " שחר ומירו� גרוס יור� ראו, רטי�המקובל בסכסוכי� אזרחיי� בי� פ
 ). 1997 (343–342, 329 יג  משפטמחקרי" ניתוחי� כמותיי�: לבית המשפט העליו�

2586/16� "בג; )16.3.2011, פורס� בנבו( מפקד כוחות הצבא בגדה' זאי� נ 8208/16� "בג  41 
 פורס� (שר הביטחו�' נ פדרמ� 3321/04� "גב; )31.3.2016,  בנבופורס� (מדינת ישראל'  נאשרי�

 . )23.3.2010, פורס� בנבו (שר הביטחו�'  נכה� 4169/10� "בג; )5.4.2004, בדיני� ועוד
 ). 16.7.2006,  בנבופורס� (משרד הפני�'  נרשוא� 5278/06� "בג  42
 .)16.4.2009,  בנבופורס� (בית המשפט לערעורי� מחנה עופר'  נבכרי 3208/09� "בג  43
� "בג; )12.2.2008,  בנבופורס� (ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' ענאתי נ 10058/07� "בג  44

� "בג; )20.3.2008 , בנבופורס� (ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה'  יוס� נסאמר 1201/08
 .)11.8.2008 , בנבופורס� (מפקד כוחות הצבא בגדה המערבית'  נפריד 2668/08

ד לפסק דינו של השופט ' פס, שר הביטחו�'  ננסראללה 6772/06� " בגלהתבטאות חריגה ראו  45
הסעד המרכזי שהתבקש בעתירה היה הבאת העותרי� ): "18.1.2007 ,בנבו פורס� (רובינשטיי�

סעד זה הוא מ� הסעדי� המקוריי� . כדי להשיג את שחרור�, )הביאס קורפוס(בפני בית המשפט 
ואול� בטר� המצאת העתירה וכנטע� בלא . ט גבוה לצדקשעליה� יוסד בית משפט זה כבית משפ

נמצא כי העתירה התייתרה שכ� הסעד ,  או אחרתכ�] ...[הוחזרו העותרי� ללבנו� , קשר להגשתה
  ."המרכזי שהתבקש בה אינו רלבנטי עוד

  .40ש "לעיל ה, מזורי�עניי�   46
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 ולא הקפיד כי העותר בעל מעמד בהתא� עותר צו הביאס קורפוס לבקשתו של כל להוציא
   47.לכללי זכות העמידה

 מובהקות לירידת קרנו של ההביאס קורפוס נית� למצוא בפסקי הדי� שבפרשות דוגמאות
קטינות  שבע ממעצר הביאס קורפוס על מנת לשחרר צו המבקש לעתר 48,גוטמ
בעניי� . הבאות

הסגת גבול פלילית , שנעצרו בחשד לביצוע עברות של כניסה לשטח סגור,  הזדהו בשמ�שלא
 הס� על קורפוס להביאסבית המשפט דחה את הבקשה . והפרעה לשוטר במילוי תפקידו

   50.לעותר מעמד עדרי וה49מטעמי� של סעד חלופי
  זהבעניי� 51.יק'אירצמעניי�  די� נוס� המעיד על דעיכתו של ההביאס קורפוס הוא פסק
 העותרת על החלטתו של בית משפט השלו� בכפר סבא להותירה במעצר שתכליתו השיגה

 המשפט המחוזי בית 52.התייצבותה לדיוני� בהלי� הפלילי שהתקיי� בעניינה באותה ערכאה
) ב(21 הרי שלא מולאה דרישתו של סעי� , עילה למעצר עד תו� ההליכי�שקיימת א�קבע כי 

 לא יינת� צו מעצר לפיהש 1996–ו" התשנ,) מעצרי�– אכיפה סמכויות( הדי� הפלילי רלחוק סד
 ובית המשפט נתבקש לבחו� את התשתית הראייתית ,קוד� שהוצגו ראויות לכאורה לאשמה

 , ימי�עשרה מלמעלה התקיי� רק לאחר � הדיו� בבית משפט השלו,ע� זאת. תשלחובת העותר
 כל אותו זמ� ,למעשה.  בית המשפט המחוזיהחלטת לאחר  ימי�15 תינת� ההחלטה שהובטחו

הוחזקה העותרת במעצר שחוקיותו מוטלת בספק ולא התקיי� בעניינה דיו� למרות הקביעה של 
  . המחוזי

 אדמונד לוי הביע מורת רוח מהתנהלות זו כלפי העותרת והעיר כי החזקה במעצר השופט
ני ליישב� ע� הזכות היסודית לחירות שמתקשה א, מסיבות שונות"ללא דיו� נוס� נבעה 

 שעור� דינה שו� ולא מ, ע� זאת החליט בית המשפט לדחות את העתירה על הס�53".ממעצר
 ביתש משו�אלא ,  משפט השלו�בביתא� שצפויה הכרעתו  , הזדרז להגישהתשל העותר

  העותרת להשיג על החלטותמבקשת א�. משפט זה אינו הערכאה המתאימה לבירור הטענות
 ועתירה לבית המשפט הגבוה לצדק , עליה לעשות זאת בדר� הקבועה בחוק,בנושא המעצרי�

 רעיו� החירות מפרוצדורת ל שניתוק רואי� בהחלטה זו משו� אנו 54.לא תוכל להחליפה
 כיצד נית� ,א� ההביאס קורפוס הוא הערובה הגדולה ביותר לחירות האד�. ההביאס קורפוס

 
 . 32ש "הלעיל , ברנזו�  47
 ). 23.1.2008, פורס� בנבו (ישראל מדינת' נ גוטמ� 428/08� "גב  48
 המשפט הסביר כי עניינ� של הקטינות מתנהל בית .יה' דינה של השופטת פרוקצלפסק 4' פס, ש�  49

 ,קיי� סעד חלופי מובהק לטיפול בעניינ�, משכ�. בהליכי� פליליי� בהתא� להוראות הדי� הפלילי
 .37ש "לעיל ה, יגרמ� עניי�ראו ג� . �"ואי� מקו� להיזקק להליכי� בפני בג

 .ש�  50
 .)5.6.2008, פורס� בנבו( שעשוע�השופטת ניצה מימו�' יק נ'מאירצ 5045/08� "בג  51
ילת אמצעי תקיפת שוטר וסירוב לנט, העותרת הועמדה לדי� בחשד לביצוע עברות של הסגת גבול  52

זאת שכ� על פי המיוחס לה תקפה העותרת בנשיכה ובמכות שוטרי� שעסקו בפינויה מ� , זיהוי
. לאחר שנעצרה סירבה להצטל� ולאפשר נטילת� של טביעות אצבע. המאחז שבות עמי בשומרו�

 לא שוחררה הואיל וסירבה למלא אחר תנאי ממנושמאז אותו אירוע היא הוחזקה במעצר 
עד שלבסו� קבע בית המשפט השלו� כי , צר הואר� מעת לעת לפרקי זמ� קצובי�המע. השחרור

 .  במעצר עד תו� ההליכי�תא� לא יקוימו תנאי הערובה תישאר העותר
 . לפסק דינו של השופט לוי5' פס, 51ש "לעיל ה, יק'מאירצעניי�   53
 .ש�  54
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 הפורו� המתאי� אינו� "שבג הקביעהות היסודית לחירות ע� ליישב את החשש מפגיעה בזכ
קיומו של סעד , כאמור 55?ועל החלטות מעצרי� צרי� להשיג בהתא� לדר� הקבועה בחוק

, קרי.  הוצאת הצואת עברו זמני� במנעולא ,  אינו בעל זכות עמידהשהעותר טענהחלופי או 
 מוצא אחרו� כשכלו בהיותו תלויה  לושהזכאות, הביאס קורפוס לא נתפס בעבר כסעד אחרו�

  . כל הקיצי�
 נעצר ונחקר במשטרת מחוז העותר 56.משטרת ישראל'  נפלוני בעניי� מצאי נוספת תהדוגמ

. קשירת קשר וניסיו� לגרו� למותו של אד�,  ע� סוכ� זרמגע ובה�, י בחשד לעברות שונות"ש
ו מחמת ינדחתה על יד, � לבית משפט השלו� בירושלישהוגשה,  מעצר העותרלהארכתבקשה 

 ערר 57. של ישראלעונשי�מאחר שלא מתקיימי� התנאי� להחלת דיני ה,  סמכותיעדרה
תו� שהוא מאמ� את קביעתו של בית , שהגישה המדינה לבית המשפט המחוזי נדחה א� הוא

שופט בית המשפט .  הוא נעדר סמכות לדו� בהארכת המעצר של העותרכישלו� המשפט 
 לבא כוח העותר א� להודיע שחרורו של העותר על מנת לאפשר למדינה המחוזי עיכב את

המדינה לא הגישה בקשת רשות לערעור . בכוונתה להגיש בקשת ערעור לבית המשפט העליו�
 את �ופנתה לבית המשפט הצבאי ביהודה בבקשה להארי, על החלטת בית המשפט המחוזי

והורה ,  כי הוא מוסמ� לדו� בבקשהעקבצבאי המשפט ה בית. מעצרו של העותר בשבעה ימי�
�פנה העותר לבית המשפט המחוזי בבקשה , עתה.  את מעצרו של העותר בארבעה ימי�להארי

 טענה קיימת א�בית המשפט המחוזי סירב וקבע כי .  בית המשפטיו�לשחררו לפי פקודת ביז
בבקשה  פנה העותר 58.על המבקש להעלותה בפני בית המשפט הצבאי, חוקי�למעצר בלתי

, � הורה על מחיקת העתירה עקב קיומו של סעד חלופי"בג. �"לסעד של הביאס קורפוס לבג
, בהתחשב בכ�.  לבית המשפט הצבאי לערעורי�יינושכ� פתוחה בפניו הדר� להגיש ערר בענ

. � וא� לא להתייחס אליה כעתירה דחופה"לא היה מקו� לפנות בעתירה לבג, ציינו השופטי�
 בנסיבות", עו ספק א� היה מקו� להגדיר את העתירה כעתירת הביאס קורפוסהשופטי� א� הבי

 השופטי� ציינו 59". מכוונת במידה רבה כנגד תוכ� ההחלטה של בית המשפט הצבאיהיאשבה� 
   60". של העותרמעצרוכל עמדה לגו� הטענות שעלו בעניי� "כי ה� אינ� נוקטי� 

 עדות נוספת למעמדו �ה,  קורפוס אלו באשר להגדרת העתירה לעתירת הביאסספקות
 אונראה שהשופטי� מכווני� בדבריה� להבחנה בי� טענות לפגמי� פרוצדורליי� . המעורער

 מהותיי� בהפעלת שיקול הדעת פגמי� לטענותלבי� , שנפלו בהחלטת המעצר, טעמי סמכות

 
). 16.1.2012 ,נבופורס� ב (נציב שירות בתי הסוהר'  נפלוני 417/12� "לגישה דומה ראו ג� בג  55

� עתירה להביאס קורפוס לשחרור העותר ממעצר שהושת עליו על ידי בית הדי� " דחה בגש�
 בית הדי� הרבני הגדול ועומד להתברר ינהרבני בקבעו כי כאשר עניינו של העותר תלוי ועומד בפ

כ� קבע . של מיצוי הליכי� ולהמתי� להחלטת בית הדי� יש לנהוג על פי הכלל ,בימי� הקרובי�
� פה אחד "בג�כי טוב היה עושה בית , בשולי הדברי� אעיר: " שהשופט רובינשטיי� כתב כיא

 של ו לפסק דינ6 'פס, ש�". הדי� הרבני הגדול אילו קבע הדיו� בפניו במועדי� מוקדמי� יותר
 .השופט רובינשטיי�

 .)24.1.2016 ,נבופורס� ב( י"ר ש"טרת ישראל יממש'  נפלוני 594/16� "בג  56
 . 2 'ספ, ש�  57
 . 6 ' פס,ש�  58
 . 10 'ספ, ש�  59
 . ש�  60
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. דורליי�פגמי� פרוצב ההביאס קורפוס הוא בפגמי סמכות ושל עניינו. של בית המשפט הצבאי
פגמי� לגבי תוכ� ההחלטה יש להשיג באמצעות ערעור בצינורות המקובלי� לבית המשפט 

  . הצבאי לערעורי�
 דיו� לגו� הטענות או למצער בסוג הטענות שיכולות יעדרבה,  חדה זו של השופטי�הבחנה

היא בעייתית לא רק מכיוו� שהיא משקפת הבנה דיכוטומית , להקי� זכות להביאס קורפוס
 מנקודת המבט של מסורת ג� אלא,  טענות של סמכות לבי� טענות של תוכ� ומהותבי� מאוד

השימוש בהליכי הביאס קורפוס , על פי רוב, ינאמריק�האנגלובמשפט , אכ�. ההביאס קורפוס
אלא א� מעצרו תוא� הליכי� ,  מדוברבוש נועד לברר את אשמתו או חפותו של האסיר לא

 בית מבררשלומדי� רבי� מכירי� כי הענייני� הפרוצדורליי�  אול� מ61.וכללי� חוקיי�
 פלוני עניי� 62. בסוגיות מהותיות של חירות וצדק קורפוס כרוכי�ביאסהמשפט בהוצאת צו הה

שתינת� , � כתרופה שיורית" כי ההביאס קורפוס נתפס בעיני שופטי בגמעיד משטרת ישראל' נ
משטרת '  נפלוני עניי�בות מעצרו של העציר ב הא� נסי63.מכותרק במצבי� חריגי� של חוסר ס

 לידי המערכת צדדי� ניסיונות לעצרו במערכת האזרחית ואז העברתו באופ� חד– ישראל
 באופ�? נות הטעשל לא מצדיקי� דיו� לגו� הטענות או לפחות דיו� לגבי אופיי� –הצבאית 

והוא , ר סמכות בלבדממוקד טענתנו היא שבית המשפט מייחד את ההביאס קורפוס למצבי חוס
 פועל יוצא הוא שההביאס קורפוס הופ� 64.מאוד מבי� חוסר סמכות באופ� דווקני ומצמצ�

 מקרי� מובהקי� של חוסר נ�שאי,  במרבית מקרי המעצררלוונטית�לתרופה שיורית ובלתי
  .  קורפוסהביאסזהו מצבו העדכני של ה. סמכות
וס במשפט החוקתי הישראלי נית� למצוא  שרידי� למרכזיותו של צו ההביאס קורפ, זאתע�

עצור ( לחוק סדר הדי� הפלילי 5עי� ס בוטלה הוראת 65,פלוני 8823/07פ "שבב. ג� היו�
הוראת חוק זו אפשרה לקיי� דיו� . 2006–ו"התשס, )הוראת שעה) (החשוד בעבירת ביטחו�

� "טלה על ידי בגנית� אפילו להגדיל ולטעו� כי היא בו. בהארכת מעצר של חשוד ללא נוכחותו
 בעניי� ושבכ� היא דומה לפסק הדי� 66,בי� היתר בשל סתירה ופגיעה בצווי ההביאס קורפוס

Boumediene,67
 לערכאות של יהי הוראת חוק של הקונגרס שהגבילה את זכות הפנשביטל 

 זו החלטה . שבמפר� גוונטאנמו שבקובהינשבמתק� הכליאה של הצי האמריק, העצורי�
 בפע�ש ובמיוחד בכ�, ממדי� בכמה כרבת חשיבות ופורצת דר� 68 מלומדי�הוגדרה על ידי

 
 Fay v. Noia, 372 U.S. 391, 402 (1963); Roger Berkowitz, Error-Centricity, Habeas ראו  61

Corpus and the Rule of Law as the Law of Rulings, 64 LA. L. REV. 477, 480 (2004) . 
 SREVEN M. STATSINGER, HABEAS CORPUS: PRACTICE, COMMENTARIES AND STATUTESראו   62

(2nd ed. 2007). 
  .56ש "לעיל ה  63
כ� למשל נית� היה לאמ� עילת התערבות פחות נוקשה הכוללת ג� פגמי� היורדי� לשורש ההלי�   64

 .וסכמבח� להפעלת ההביאס קורפ
 ).11.2.2010, פורס� בנבו (ישראל מדינת' נ פלוני 8823/07פ "שב  65
 ).2010 (48 ,34  פתוחותבדלתיי�" 8823/07פ "בעקבות בש: Habeas Corpus"ראו סוזי נבות   66
  .4ש "לעיל ה, Boumedieneעניי�   67
 Daniel J. Meltzer, Habeas Corpus, Suspension, and Guantanamo: The Boumedieneראו   68

Decision, 2008 SUP. CT. REV. 1 (2008); Jonathan Hafetz, Calling the Government to 
Account: Habeas Corpus in the Aftermath of Boumediene, 57 WAYNE L. REV. 99 (2011); 
Baher Azmy, Executive Detention, Boumediene and the New Common Law of Habeas, 95 
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הראשונה בהיסטוריה ביטל בית המשפט העליו� חוק פדרלי שהתיימר להגביל את סמכות בתי 
ובניגוד ,  הראשונה נקבעבפע� שובכ�המשפט הפדרליי� לדו� בבקשות להביאס קורפוס 

 מטיבית מעניקה זכות אפר69יתנוקה האמריקכי פסקת ההשעיה בח,  ומבוססותקובלותלדעות מ
   70.לפנות לבית המשפט כדי לבקש את צו ההביאס קורפוס

 וזאת,  אינה במקומהBoumediene עניי� לבי� פלוני 8823/07פ "שבההשוואה בי� , לדעתנו

� את עמדת העורר כי אי� לשפוט " בגשופטי קיבלו פלוני 8823/07פ "שבב: בלשו� המעטה

 שכ� זכותו של הנאש� להיות נוכח במשפטו היא זכות חוקתית על חוקית ,אד� שלא בפניו

� זכות חוקתית מרכיב גרעיני של הזכות להלי� הוג� שא� היא במרכיביה הגרעיניי"בהיותה 

 אליעזר ריבלי�  המשנה לנשיאה השופט71".כבוד האד� וחירותו: יסוד�המוגנת על ידי חוק

 להדגיש כדי. "נוכחי��נעלמי� אלא בפרטי��רטי�בפ ההלי� המשפטי אינו עוסק "כי הסביר

 ריבלי� השופט נהפ,  בבית המשפט המתקיי� בעניינו�את חשיבות נוכחותו של עצור בדיו

  :  ההביאס קורפוסלמסורת

 – בגופו –על חשיבותו ועל עתיקותו של העיקרו� בדבר נוכחותו של העצור "

הביאס : על הגיונהנית� ללמוד מ� הדוקטרינה ששמה מעיד , בבית המשפט

 דוקטרינה זו של המשפט המקובל מאפשרת לבקש מבית המשפט ]... [קורפוס

על מנת , להורות לרשויות להביא לפני בית המשפט אד� הכלוא בידיה�

הנתונה לבית המשפט , סמכות זו. שישוחרר בא� יתברר כי המעצר אינו חוקי

 הד�המשפט משקפת את התפיסה האלמנטרית שלפיה בית , הגבוה לצדק

בשאלת חירותו של אד� נדרש בדר� כלל לראות לנגד עיניו את האד� ולשמוע 

   72."ואת דברו בכל הנוגע לחוקיות מעצר

 אלה מעוררי� תהיות באשר למקומו של ההביאס קורפוס במשפט החוקתי דברי� ג� אול�

דיו� בהארכת א� :  להעיד על מצבו הירוד היו� ג� ה�הישראלי העכשווי ואולי אפילו עשויי�

� בדר� של מת� צווי "מדוע לא פעל בג, ראוי�מעצר שלא בפניו של נאש� הוא כל כ� בלתי

   .ל" של עצורי� בהתא� לחוק הנעדר�י צמצ� את קיומ� של דיוני� בהודרכ� ,הביאס קורפוס

 
IOWA L. REV. 445 (2010); Gerald L. Neuman, The Extraterritorial Constitution after 
Boumediene v. Bush, 82 S. CAL. L. REV. 259 (2009); Steven I. Vladeck, Boumediene's Quiet 
Theory: Access to Court and the Separation of Powers, 84 NOTRE DAME L. REV. 2107 

(2009). 
 .12ש "ה לעילראו   69
 ואי� ,חשוב לציי� בהקשר זה כי החלטתו של בית המשפט סויגה לתחולת פסקת ההשעיה  70

ההגנות  משו� קביעה לגבי תחולת� של שאר ,4ש "לעיל ה, Boumedieneבהחלטה בעניי� 
מכיוו� , ע� זאת. החופש מחיפוש ותפיסה שרירותיי� ועוד, החוקתיות כגו� הזכות להלי� הוג�

הרי בחינה זו עשויה לערב בסופו של , שהזכות להביאס קורפוס היא זכות לבחינת חוקיות המעצר
כ� למשל רלוונטית ביותר . דבר הוראות חוקתיות מהותיות המצויות בחלקי� אחרי� של החוקה

וכבר קיימת ספרות אקדמית , יתנ הזכות להלי� הוג� המצויה בתיקו� החמישי לחוקה האמריקיאה
 .ענפה הבוחנת החלתה של הוראה זו על העצורי� בגוונטאנמו

 . ש�  71
 . של המשנה לנשיאה אליעזר ריבלי�ו דינלפסק 20 'פס, 65ש " הלעיל, פלוני 8823/07פ "בש  72
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. הישראלי Boumedieneרחוק מלהיות עניי�  פלוני 8823/07פ "בש, לדעתנו , ועודזאת

 קיומה בעצ� ינ בהכרה של בית המשפט העליו� האמריקמצויה Boumediene עניי� של חשיבותו

וזאת על רקע חקיקה של הקונגרס שניסתה לשלול ,  קורפוסלהביאס החוקתית הזכותשל 

. מבתי המשפט הפדרליי�קורפוס  בגוונטאנמו לבקש סעד של הביאס ואי�מעצורי� הכל

 הוא ג� הפ� החלטות קודמות של בית ,קורפוסהקונגרס לא רק שחק וצמצ� את הזכות להביאס 

 כ� שצמצו� הזכות יחול על תיקי� , לשני פני�משתמע�  באופ� בלתיינהמשפט העליו� האמריק

 רבות של עשרות וכאשר , הייתה סביב ההביאס קורפוסזוה ההתרחשות  כל73.ועומדי� תלויי�

   74.� לבתי משפט שוני� להביאס קורפוס מוגשות פע� אחר פע� על ידי עותרי� רביעתירות

 כאמור לבית המשפט העליו� יחדהי להוציא צווי הביאס קורפוס נתכות הסמבישראל

 לחוק 5 סעי� לביטול הבקשה. השפיטה: יסוד�לחוק) 1)(ד(�15 מכוח סעי� "בשבתו כבג

 לא נעשתה במסגרת עתירה להביאס קורפוס ולא בתגובה לעתירות של הביאס קורפוס האמור

 מי לא נטע� על ידי מעול�. �"ליכי� שהתקיימו בבתי המשפט הנמוכי� לבגשהוגשו על הה

  שלמה או צמצוהל יש משו� שלילת" לחוק הנ5 בסעי� כי,  או גור� אחרהמדינה, מהעותרי�

�לחוק) 1)(ד(15 אילו הייתה קיימת סתירה בי� סעי� .� להוציא צו הביאס קורפוס"סמכות בג

� מבטל את ההוראה מכוח ההלכה "היה בג, ק האמורלחו) 2(5השפיטה לבי� סעי� : יסוד

 את צמצ� או לשלול לכול חוק רגיל אינו ילפיהש 75,חרות התנועה הלאומיתבעניי� שנקבע 

) 1)(ד(15 נטענה סתירה בי� סעי� שלאהסיבה . השפיטה: יסוד�� הקבועה בחוק"סמכות בג

 הפיקוח של בית סמכות : לחוק האמור היא שאי� סתירה5השפיטה לבי� סעי� : יסוד�לחוק

במיוחד לאור העובדה , 5לא נפגעה בשל סעי� , ס קורפוסהמשפט העליו� באמצעות הביא

 ומייחדה המשפט מעניק פרשנות מצמצמת לסמכותו להעניק צו של הביאס קורפוס תשבי

 שופט המורה על 76.משטרת ישראל' פלוני נ כפי שראינו בעניי�, למקרי� של חריגה מסמכות

, 5מכות וברשות מכוח הוראת סעי�  פועל בסרו של עצור בלא נוכחותו של העצוהמש� מעצר

 .מדובר במעצר בלי סמכות� בבקשה להביאס קורפוס הייתה נדחית בטענה כי אי� "ועתירה לבג

. כי� הרגילי� על החלטות מעי� אלהיר בהלעיש לער,  על תוכ� החלטתו של השופטמשיגי� א�

 האפשרות להורות על המש� מעצרו בלי מעצ�הוג� נפגעה  של העציר להלי� זכותו אמנ�

 סוגיית ).כפי שזו מתפרשת על ידי בית המשפט העליו�( זכותו להביאס קורפוס לא א�, נוכחותו

 נחוצה להכרעה המשפטית ואיננה,  ידי השופט רבלי�על ההביאס קורפוס הוזכרה כבדר� אגב

 ההביאס של הירוד מצבו על החרות מעידאהכמו ההחלטות , פרשה זו. פלוני 8823/07פ "בבש

 היו הגורמי� מה? מה קרה להביאס קורפוס:  שיעמדו במרכז הדיו� להל� ה�השאלות. קורפוס

   ?שהביאו לירידתו

 
73  Meltzer ,7' מבע, 68ש "ה לעיל. 
 Matthew C. Waxman, Administrative Detention of Terrorists: Why Detain, and Detainראו   74

Whom?, 3 J. NAT'L SEC. L. & POL'Y 1 (2009). 
 .)2003 (750) 1(ד נז"פ ,רכזיתר ועדת הבחירות המ"יו'  התנועה הלאומית נחרות 212/03� "בג  75
 .56ש "לעיל ה  76



�"בבג החירות משמרת על ? קרה להביאס קורפוסמה    
 

209  

   שראלי לדעיכת ההביאס קורפוס במשפט היהגורמי�. ד

: ר מכנה משות� ברוהחולקי� גורמי� להדגיש את אות� ברצוננו?  מה קרה להביאס קורפוסאז

 vis-a-vis המערכתי למיקומו הישראלית ובחברה� "בג של לתפקידו תשומת הלב ת אמפני�ה� 

 – גורמי� שלושה מזהי� אנו. בתו� מערכת בתי המשפט וכלפי רשויות השלטו� האחרות

 .1. דבפרק:  לירידתו של ההביאס קורפוסשהביאו – זה את זה מזיני� לעתי� וי�לעתי� חופפ

כגו� , שבחקיקה בענייני� שנשלטו בעבר על ידי צו ההביאס קורפוסנטע� כי התפתחויות 

 הביאו ה� ו חקיקתיות אלהתפתחויות .לייתורוהובילו , עתירות אסירי� וסכסוכי משמורת ילדי�

לאור . להתפתחות של הדי� המהותי וה� לקביעת ערכאות שיפוט אלטרנטיביות נמוכות ונגישות

� למצב את עצמ� כערכאת ערעור על הערכאות "פטי בגהתפתחויות חקיקתיות אלו העדיפו שו

  . הנמוכות ולדלל את השימוש בהביאס קורפוס

 של פסיקת ההביאס קורפוס בנושאי� ספציפיי� כמו בנושא בחינה כי נטע� .2. דבפרק

 ייחוד פרוצדורלי או נעדרת שהיא מעלה,  ביטחוניי�ובהקשרי�סכסוכי משמורת בי� בני זוג 

 שלטו� החוק במוב� כפיפות� של אזרחי� עליונותהמנחה פסיקה זו הוא  העיקרו� .מהותי

 זה ישנו קושי לאתר רציונל מהותי או פרוצדורלי לעיקרו� פרטא� , �"ורשויות המדינה לבג

מתאפיינת הפסיקה בהביאס קורפוס בקידו� צדק , בהתא� .המאפיי� את ההביאס קורפוס

 היא של ייחוד פרוצדורלי או מהותי עדרויבה. ממקרה למקרה) פרוצדורלי או מהותי(ספציפי 

  .  הייתה התפתחות חקיקתיתבוש במקו� במיוחדנדונה לניוו� 

שופטי בית המשפט  של העדפה המהפכה החוקתית נית� לזהות למ� כי נטע� .3. דבפרק

העליו� לדו� בסוגיות של חירות האד� במסגרת תקיפה ישירה של חקיקה ראשית ובהתא� 

   77.כבוד האד� וחירותו: יסוד�ההגבלה של חוקלמבחני פסקת 

 א� על – גרנדיוזית 78 חוקתיתהנדסהל נטייה או העדפהל הוא " לכל הגורמי� הנהמשות�

.  פני הנדסה חוקתית קמעונאית של מרחב חירות האד�על –� "ידי המחוקק וא� על ידי בג

, ולעומת� – למקרה הממקר – אבולוציוני בדפוס פעלו ההביאס קורפוס צווי,  אחרותבמילי�

כולל ,  מרחב חירות האד� באופ� רחבאת ולהסדיר לקד� פי�מעדי� " בג המחוקק וה�ה�

  . ומעמיק

   להביאס קורפוס סטטוטוריות חלופות של התפתחות�. 1

 ,כ�. סטטוטוריות חלופות של � אחד לדעיכתו של צו ההביאס קורפוס נעו� בהתפתחותהסבר

בשנת .  ארבעה עשורי�מעל ההביאס קורפוס יקתשלטו על ידי פסענייני חטיפות ילדי� נ, למשל

בדבר ההיבטי� האזרחיי� של חטיפה בינלאומית " אשררה מדינת ישראל את אמנת האג 1991

 
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8' ס  77
המתודולוגיה : הנדסה חוקתית"מיכאל ד� בירנהק ' את המונח הנדסה חוקתית אנו שואבי� מפרופ  78

תנו יש להבחי� לגיש). 2003 (591 יט  משפטמחקרי" המשפט העליו� בהכרעות ערכיות�של בית
בירנהק . הנדסה חוקתית גרנדיוזית והנדסה חוקתית קמעונאית: בי� שני סוגי� של הנדסה חוקתית

 בסוג הראשו� של הנדסה חוקתית ואינו מתייחס לאפשרות שהפסיקה טר� המהפכה מאמרוד� ב
 .  פרק ההל�ראו ל.  ביטוי להנדסה חוקתית קמעונאיתתהיהחוקתית הי



  שגב) שוקי(יהושע ו  צבי גילתישראל
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 אמנת האג חוק. 1991–א"התשנ, )החזרת ילדי� חטופי�(ע� קבלת חוק אמנת האג " של ילדי�

 79. ילדי�חטיפות קורפוס בדיני יאסשל ההבוהאמנה הנספחת לו הביאו לשינוי ניכר במרכזיותו 

 ומטיל 80,הרגיל שנחטפו ממקו� מגוריה� ילדי� של ידית על החזרת� הממורה אמנת האג חוק

 של הילד והעברתו מצאוי נחט� הילד לסייע באיתור מקו� ההחובה ישירה על המדינה שאלי

 פנותנה זרה ל ממדיישראל נחט� לדוחוק זה מאפשר להורה שיל. למקו� מגוריו הרגיל

 המדינה רשויות,  האמנהלפי.  של הילדלהחזרתו לאיתורו ובדרישה הזרה המדינהלרשויות 

 של דרישותיה את ומדינת ישראל מחויבת למלא , כ�לש� ישראל ת מדינלרשויותהזרה פונות 

 הביאס לעתירות זה הביא לפיחות גדול בחוק 81.ונדירי� למעט במקרי� חריגי� רההמדינה הז

 הליכי� עומדי� הילדשכ� לרשות ההורה שממנו נחט� ,  בענייני חטיפות ילדי�קורפוס

עדיפות� של  82. הוא נחט�ממנהש את החזרתו למדינה לדרושזמיני� ויעילי� , פשוטי�

ההליכי� להחזרת ילדי� על פי חוק אמנת האג על פני הליכי הביאס קורפוס נובעת ג� מעצ� 

 ממנהש אלא יריבות בי� המדינה ,פרטיי� אזרחי� שני העובדה ששוב אי� מדובר ביריבות בי�

דבר המקנה סיוע כלכלי ומשפטי עצו� לצד המבקש את הפעלת , נחט� הילד לבי� החוט�

 ת במתווה הקבוע באמנת האג מתחייבהליכה,  מזאתיתרה 83.ההליכי� על פי חוק אמנת האג

 המדינות החתומות על  פומבי ושימור יחסי חו� תקיני� ע�לאומי �מנורמות של משפט בי

  . האמנה

� " קורפוס לבגאס לעתור בבקשה להביאפשרותב במישרי� עוסק אי� חוק אמנת האג אמנ�

� על מנת "ולכאורה על פי האמנה עדי� עומדת להורה ממנו נחט� הילד האפשרות לפנות לבג

 ריעז לההאפשרות עצ� כי הזדמנויות בכמה� "ציי� בג, זאת ע� 84.להשיב אליו את הילד

 אליו בבקשה להביאס הי חוק אמנת האג מייתרת את הפניהוראותבהליכי� הקבועי� ב

 
נוהג באר� לעניי� חטיפת� של ילדי� בעקבות חקיקת חוק אמנת האג ראו ג� על השינוי בדי� ה  79

, 1991–א"תשנ, )החזרת ילדי� חטופי�(הא� חוק אמנת האג : זכויות ילדי� חטופי�"רונה שוז 
צבי � רוז�אריאל; )2004 (421 כ  משפטמחקרי" ?עולה בקנה אחד ע� דוקטרינת זכויות הילד

, צבי עור��אריאל רוז� (184א " של המשפט בישראל תשנ השנהספר" דיני משפחה וירושה"
 ).א"התשנ

 .1991–א"התשנ, )החזרת ילדי� חטופי� (לתוספת לחוק אמנת האג) א(3 'ראו ס  80
 . לתוספת לחוק אמנת האג13 'המקרי� החריגי� מנויי� בס  81
ת דורנר  לפסק דינה של השופט9' פס, 282) 3(ד מט"פ, גרינוולד'  נגונזבורג 5532/93א "ע  82

משפט של המדינה �האמנה נותנת מענה לקשיי� המובני� בדיו� בטובת הילד בבתי"): 1995(
 ."ידי קביעת מסלול מהיר להחזרתו למדינה שממנה הוצא שלא כדי��על, שאליה הוברח

ומקלה על , מבוססת על הדדיות ושיתו� פעולה בי� המדינות החתומות עליה] אמנת האג: "[ש�  83
 ."ינות להג� על הילדי� החיי� בה מפני חטיפת� לאר� אחרת המדמ� כל אחת

מוסד או גו� אחר הטוע� כי , אמנה זו לא תימנע אד�" לתוספת לחוק אמנת האג קובע כי 29 'ס  84
 ישירות אל רשויותיה השיפוטיות או המנהליות מלפנות] ... [הייתה הפרה של זכויות המשמורת

�רטקוא'  נקוארט 5891/91� "בג; " ובי� בדר� אחרתבי� על פי הוראה זו, של מדינה מתקשרת
 להחזרתה של קטינה "קורפוס�הביאס"ש� הוגשה עתירת , )25.5.1992, פורס� בנבו (שרשו

הא� טענה . העותר� המשיבה למשמורתו של האב�  ולמסירתה מידי הא�הברית� לישראל מארצות
בית המשפט . האג על המקרה לתת צווי� עקב חלותה של אמנת �"שאי� זה כבר בסמכותו של בג

והחוק לא נתכוו� לעקור את , ענייננו עתה בילד שנחט� מישראל" הטענה וקבע כי אתדחה 
 ".לאר��לחו� 'נחט�'סמכויות בית המשפט הגבוה לצדק המטפל בילד אשר 
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 קורפוס עומדת להביאס חוק אמנת האג של הסטטוטורית החלופה חשוב לציי� כי 85.קורפוס

 ילד חטיפת בה�ש במקרי�.  החטיפה מערבת מדינות החתומות על האמנהבה�שרק במקרי� 

 חל שינוי במצב לא לכאורה, אינה חתומה על האמנהשמקו� מגוריו הרגיל הוא מדינה ש

 יוכל לעתור להביאס ד וההורה שממנו נחט� היל, מלפני חקיקת החוקהנורמטיביהדברי� 

 1995–ה"התשנ,  נחקק חוק בית המשפט לעניני משפחה1995 בשנת אול� 86.�"קורפוס לבג

דו� בענייני חטיפות בית המשפט לענייני משפחה לל לחוק סמכות ייחודית 1שהעניק בסעי� 

 � כ� שלמעשה קיי87. ולא רק בחטיפות המערבות מדינות החתומות על האמנה,ילדי� בכלל

 בית – והוא ,� הביאס קורפוס בענייני חטיפות ילדי�" לבגסטטוטורי חלופיעתה פורו� 

 רוב� המוחלט של ההתדיינויות בבית המשפט 1995 מאז ,ואכ� 88.המשפט לענייני משפחה

 פסקי די� שניתנו בבתי המשפט לענייני משפחה  ערעורי� על� חטיפות ילדי� היינינהעליו� בע

 פסקי די� זרי� במתווה חוק אכיפת פסקי אכיפת לשבהקשר ,  חוק אמנת האגיישו� לשבהקשר 

�לאומיתנהבי" בדבר משמורתו של קטי� שזיקתו קביעה לש או בהקשר ,1958–ח"התשי, חו�

  89.לישראל מוטלת בספק" תהפרטי

 
 נית� לנקוט בוש� סעד של הביאס קורפוס מקו� "תחילה הושארה בצרי� עיו� השאלה א� יית� בג  85

 לפסק דינה של השופטת 16' פס, 82ש " הלעיל ,גונזבורג עניי�  ראו.כוח חוק אמנת האגהלי� מ
 השופט עסק, )1999 (679, 673) 3(ד נג"פ, שר החו�' סיני נ�טור 4365/97� "בבג, בר�. דורנר
 חלה אמנת ה�בש זו והביע ספקות באפשרות להיעזר בהביאס קורפוס במקרי� שאלהבחשי� 

לעקו� את כדי  להביאס קורפוס יהיה בה יהיפנשהשופט חשי� נימק את עמדתו בכ� . האג
חשוב להדגיש כי השופט חשי� קבע כי חוק , ע� זאת.  האמנהפי התחייבויותיה של ישראל על

,  חלה אמנת האגבה�ש� להוציא צווי הביאס קורפוס במקרי� "אמנת האג לא עקר את סמכות בג
� א� להפעיל את סמכותו יביא בחשבו� את העובדה כי נית� " שיקול דעתו של בגסגרתבמאלא ש

  .להשתמש בהוראות האמנה
 שרשרת פסקי די� בבית ,ל למרות הכ).17.3.1993,  בנבופורס� (גפ�'  נגפ� 1157/93 �"ראו בג  86

� לפי  מאז חקיקת חוק אמנת האג הדיוני� נסובי� על הליכי כ� עלהמשפט העליו� מצביעה 
 5271/92א "ע; )1993 (63) 3(ד מז"פ, ליבובי�'  נליבובי� 473/93א " עראו. מתווה אמנת האג

א "ע; 82ש "לעיל ה, גונזבורג עניי�; )19.11.1992,  בנבופורס�(  פוקסמ�'פוקסמ� נ�סוא�
 431) 2(ד מט"פ, בורק'  נסטגמ� 1372/95א "ע; )1997 (241) 2( נאד"פ,  נ גבאיגבאי 7206/93

)1995(. 
 המשפט לענייני לבתי תהיה ואיל� מעתהשבחוק בית המשפט לעניני משפחה נמנו ענייני�   87

לצד הסמכת בתי המשפט לענייני משפחה לדו� בענייני . משפחה סמכות בלעדית לדו� בה�
 לדבר 51סימ� במשמעותו של "  האישימדענייני המע"המשפחה המסורתיי� הנמני� ברשימת 

תובענה " בלדו�צויד בית המשפט לענייני משפחה בסמכות , 1947–1922המל� במועצתו משנת 
, )החזרת ילדי� חטופי�(לרבות תובענה לפי חוק אמנת האג ,  קטי� חטו�בעניי� החזרתו של

 כלומר סמכות לדו� בחטיפות ילדי� בכלל ולא רק בחטיפות המערבות את חוק ."1991–א"תשנ
 . האגאמנת 

 בה�ש פיו ידו� בית המשפט לענייני משפחה במקרי� עלששאלה פתוחה היא מהו הדי� המהותי   88
 את בית המשפט לענייני משפחה לדו� הסמי� המחוקק שא�. אמנת האג אינה חלה על המקרה

ת הדיני� המהותיי� שעל לא התייחס המחוקק לשאל, )84ש " ה לעילראו(בענייני חטיפות ילדי� 
� . פיה� יכריע בית המשפט לענייני משפחה בבואו לדו� בגורלו של הילד החטו

 197) 4(ד נא"פ, עד�'  נעד� 6056/93א "ע; )1999 (254) 3(ד נג"פ, דג�'  נדג� 7994/98א "רע  89
 פורס� (זורגו' עראר נ�אבו 672/06מ "בע; )1997 (338) 5(ד נ"פ, רו'  נרו 4391/96א "ע; )1997(

 9769/09מ "בע; )29.2.2012, פורס� בנבו( פלונית'  נפלוני 1855/08מ "בע; )15.10.2006, בנבו
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 א נוספת להתפתחות חקיקתית שהובילה לניוונו של ההביאס קורפוס היא בנושהדוגמ

 חוק החלי� 1979–ט"התשל, )מעצרי�( ע� חקיקת חוק סמכויות שעת חירו� .מעצרי� מנהליי�

. 1945 ,)שעת חירו�( ההגנה בתקנות קבועי� שהיו הסעיפי� הרלוונטיי� למעצר מנהלי אתזה 

 מטעמי� של ,ללא משפטשל אד�  את הסמכות להורות על מעצרו  העניק לשר הביטחו�חוקה

החוק מורה כי יש להביא את העצור תו� , ע� זאת. הגנה על ביטחו� המדינה וביטחו� הציבור

 המוסמ� לשחררו א� 90, שעות לפני נשיא בית המשפט המחוזי שבאזור שיפוטו הוא נעצר48

 של ביטחו� המדינה או �י מטעמי� ענייני או�י המעצר לא היה משיקולי� ענייניכיהוכח לו 

 ית על החלטת נשיא בית המשפט המחוזי עומדת לעציר זכות לערעור בפני ב91.ביטחו� הציבור

שכ� החוק ,  שהוא מכונ� נמתחה ביקורת רבהההליכי� על חוק זה ועל 92.המשפט העליו�

 וג� אינו  למעצרובילובמתכונתו הנוכחית אינו מאפשר לעציר לדעת מה� הטעמי� שהו

 דומה נמתחה ג� ביקורת 94. הציעו להחליפושוני� לכ� מלומדי� 93.מאפשר לו להתגונ� כראוי

 וזאת על פי תקנות ההגנה , הקיימי� בשטחי יהודה ושומרו�– א� לא זהי� – דומי� הסדרי�על 

  . 2009–ע"התש, )1651' מס) (יהודה ושומרו�(המנדטוריות והצו בדבר הוראות ביטחו� 

 ובקשות לצווי הביאס עתירות, )ילדי� חטופי�( אמנת האג חוקמלציי� כי בשונה  מעניי�

 המעצרי� קכנראה בשל חוסר המספיקות של חו, קורפוס בהקשרי� ביטחוניי� נפוצות עד מאוד

אול� ג� בהקשרי� ביטחוניי� אלו מרבית העתירות לצו . מנקודת המבט של העציר עצמו

� מהבהיר כי אי� "בג 96. הס� או נדחות לגופו של עניי� נדחות על95,הביאס קורפוס נמחקות

במרבית . מקו� להיזקק לעתירה מסוג הביאס קורפוס כאשר העותר מוחזק במעצר מנהלי כדי�

המקרי� הביטחוניי� הפכו צווי ההביאס קורפוס לצווי� לאיתור מקו� מעצר� של אסירי� על 

קיות המעצר במסגרת ההליכי� הרגילי�  איתור העציר תידו� חוכשלאחר 97,ידי כוחות הביטחו�

 אפשרות לערער לבית המשפט העליו� ע�על פי חוק המעצרי� בפני נשיא בית המשפט המחוזי 

� על " בתי הדי� הצבאיי� ע� אפשרות לעתור לבגבפני הוראות הביטחו� בדבר על פי הצו או(

  ). החלטת�

ורפוס הוא עתירות אסירי�  להביאס קסטטוטורית חלופה התפתחה בוש ענייני� נוס� סוג

. 1971–ב"תשלה, ]נוסח חדש[ לפקודת בתי הסוהר 1' סימ� חשל� "תשה בשנתע� חקיקתו 

 שעיקר י� המשפט המחוזיתיבהתא� לפרק זה מיסד המחוקק מסלול של עתירות אסירי� לב

לפני מיסודו של הלי� , כאמור. מטרתו הוא יצירת מסגרת דיונית יעילה לדיו� בעתירות אלה

 
, פורס� בנבו(פלוני '  נפלונית 6512/10א "רע; )20.1.2010, פורס� בנבו ( נ פלוניפלונית

7.9.2010(. 
 ). "מעצרי�ה חוק": להל�( 1979–ט"התשל, )מעצרי�(לחוק סמכויות שעת חירו� ) א(4 'ס  90
 . מעצרי�הלחוק ) ג(4 'ס  91
 . מעצרי�הלחוק ) א(7 'ס  92
:  חריגי� למאבק בטרוראמצעי� מרדכי קרמניצר ויובל שני, ענבר לוי, יוגב תובל, ראו אלעד גיל  93

 ).2010 (11 גירוש ותיחו� מגורי�, הריסת בתי�, מעצר מינהלי
 .ש�  94
 .42ש "לעיל ה, רשוא�עניי�   95
 .43ש "לעיל ה, בכריעניי�   96
 .44ש "ראו לעיל ה  97
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 לצדק בכל תלונה על והתירות אסירי� זכאי היה כל אסיר או עצור לפנות לבית המשפט הגבע

 העובדה כי בחשבו� הובאה כ� 98.קיפוח זכויותיו על ידי רשויות בית סוהר או בית מעצר

ההסדר החדש יהיה יעיל יותר ג� מבחינת נגישותו של העותר לבית המשפט הנמצא בתחו� 

 בית המשפט הגבוה לצדק נשמרה לצור� דיו� סמכות אמנ�. זק הוא מוחבושמתק� הכליאה 

 יל אסירי� מסוג הביאס קורפוס הנוגעות לעצ� חוקיות המאסר או המעצר להבדעתירותב

בחינת הפסיקה מראה כי ג� בעתירות הנוגעות ,  זאתע� 99.מהתנאי� או הסדרי� של משמורת

בסדרי הדי� , �עי� בחוק העונשי� את העותרי� לסעדי� הקבו"לעצ� חוקיות המאסר מפנה בג

  100.הפליליי� ובפקודת בתי הסוהר

למ� סו� שנות השבעי� חלו התפתחויות שבחקיקה בענייני� שנשלטו בעבר על ידי , לסיכו�

 אלו הביאו ה� להתפתחות של הדי� המהותי וה� חקיקתיותהתפתחויות . צו ההביאס קורפוס

 לעתירה במקביל בה� להשתמש נית�ש,  ונגישותנמוכות חלופיותלקביעת ערכאות שיפוט 

 חקיקה של שבה� בריתה� ארצותמ זו תואמת מחקרי� זרי� מאנגליה ומסקנה. להביאס קורפוס

,  שהראינוכפי 101. הביאה להפחתה בשימוש בצווי ההביאס קורפוסטוטוריותסט חלופות

ת המשפט ולמעשה היה זה בי,  לא חייבו את זניחתו המוחלטת של ההביאס קורפוסאלו חלופות

 למרות הסטטוטוריות בחלופות ישתמשובהלכותיו שייתר את השימוש בו וביקש מעותרי� כי 

 לבד אבל). ראו למשל חטיפות ילדי� לגבי מדינות שאינ� חתומות על האמנה( החקיקתי החסר

החקיקה המוגברת בנושאי� שנשלטו על ידי ההביאס קורפוס נשענת על ההנחה כי , כ�מ

 והתנאי� לשלילת סיבות בעל הסמכות והרשות לקבוע את הנוא ה,המשפט ולא בתי ,המחוקק

 נוספתהאבל ההנחה ,  עשויי� להיות מגווני�זו חלופית לחקיקה המניעי�. חירות האד�

 ערעור ערכאת לשמש הוא המשפט העליו� ית בתפקיד היא כי זו חלופית מחקיקה המשתמעת

 ערכאה ראשונה ואחרונה ולא ,בחקיקה ערכאות נמוכות הפועלות על פי ההתפתחויות שעל

   .לחירות האד�

   פרוצדורלי או מהותיייחוד הנעדרת זואיסטית קפסיקה. 2

 של פסיקת ההביאס קורפוס בנושאי� ספציפיי� כמו בנושא סכסוכי משמורת בי� בני זוג בחינה

 עליונות שלטו� החוק במוב� כפיפות� של שבבסיסה א�ובהקשרי� ביטחוניי� מצביעה כי 

, בהתא�. הרי היא נעדרת ייחוד פרוצדורלי או מהותי, �"אזרחי� ורשויות המדינה לבג

ממקרה ) פרוצדורלי או מהותי(מתאפיינת הפסיקה בהביאס קורפוס בקידו� צדק ספציפי 

 במקומות בייחוד( של ייחוד פרוצדורלי או מהותי היא נדונה לניוו� משפטי עדרויבה. למקרה

בחינה של פסיקת ההביאס קורפוס בנושאי� , כלומר 102).קיקתית הייתה ג� התפתחות ח�בהש

 
�"בג; )1974 (686) 2(ד כח"פ, הסוהר�בתי שירות נציבות'  נלבנה 144/74 �"בגראו למשל   98 

  ).1978 (207) 2(בד ל"פ, הסוהר�בתי שירות'  נפרנקל 543/76
 .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ13 'פס, 48 ש"לעיל ה, גוטמ� עניי�  99
 .ש�  100
 .953 'מבע, 4ש "הלעיל , Vladek; 253' מבע, 5ש "ה לעיל, HALLIDAYראו   101
� להוציא צווי "ההתפתחות החקיקתית לא שללה או צמצמה את סמכות בג, כפי שנסקר לעיל  102

מבחינת ההלכה הפסוקה , ע� זאת.  שלמעשה זה בדיוק מה שקרהא�, הביאס קורפוס באופ� ישיר
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 מלכתחילה השימוש כי מעלהספציפיי� כמו סכסוכי משמורת בי� בני זוג וסוגיות ביטחוניות 

הפסיקה היא רובה ככולה פסיקה ,  מעי� זהקרו�יבהיעדרו של ע. בצו נעדר עיקרו� כולל ומנחה

כאשר בית המשפט משתמש בצו , ה סותרתקזואיסטית ולעתי� א� נית� להגדירה כפסיק

כלומר . ההביאס קורפוס על מנת לקד� צדק פרוצדורלי או מהותי ספציפי ממקרה למקרה

 שיקולי� פעילה והוא, � בהביאס קורפוס היה תלוי בנסיבות המקרה"השימוש שעשה בג

�י�  הספציפיצדדי�ב, פרגמטיי� ושיקולי� מוסריי� התלויי� בהקשר הספציפי של הסכסו

 �ברי כי חוסר .  משפטישדה ו החוקיי� שהיו קיימי� באותרי�ההסד ובהקשרלסכסו

 תמספק סיבה �קזואיסטיות וסתירות המאפיינות דוקטרינה משפטית אינ� כשלעצמ, קוהרנטיות

 המתאפיינת –אנו טועני� כי ככל שהדוקטרינה המשפטית , ע� זאת. לזניחתה של הדוקטרינה

 אינה מגלה ייחודיות מהותית או פרוצדורלית על פני –יות וסתירות קזוסט,  קוהרנטיותעדריבה

   .ניוונהלהרי מתקצרת הדר� לזניחתה ו, הסדרי� חקיקתיי� אחרי�

   קורפוס בענייני חטיפות ילדי�הביאס פסיקת ה)א(

 ענייני את יסודות הדיו� בהביאס קורפוס בהניח ש, הדי� הראשו� לאחר קו� המדינהפסק
 הוא י�החלש ללא פניות ומג� וררב,  החוקשלטו�� כשומר "בגומיצב את , משמורת קטיני�

 נגד האב ס צו הביאס קורפוקשהיב, א� לשני ילדי� נתינת צרפת, העותרת 103.דואאמעניי� 
 אות� והחזיק,  להסדר שקבע בית המשפט האזרחי בצרפתבניגוד הילדי� ע�שעזב את צרפת 

 בית הוציאש� נסמכה על פסק די� נוס�  האבקשת 104.במחנה עולי� בפרדס חנה בישראל
 של האב לראות זכותו ולפיו הופסקה ,המשפט האזרחי בפריז לאחר שהאב לא החזיר את ילדיו

 דעת אשתו נתונה להנהלת אי� � טע� האב כי"בתשובתו לבג. את הילדי� או להחזיק� אצלו
 של מנהיג כת תוהשפע עקב" למחלות פסיכיות" שכ� היא נתונה ,הבית ולא לטיפול הילדי�

 הטעי� כי הוא חושש שילדיו לא יקבלו עוד 105. התרועעה בשני� האחרונותעמושמיסטית 
   106.חינו� עברי ויהודי א� יישארו בידי הא�

 
� ג� מקו� "� הסמכות להוציא צווי הביאס קורפוס היא סמכות מקבילה העומדת לבג"של בג

 של ייחוד פרוצדורלי או מהותי הוא גור� עדרוילכ� לדעתנו ה. כי ערעור סטטוטוריי�שקיימי� הלי
 היה , קורפוס ייחוד פרוצדורלי או מהותייאס היה להב�א. עצמאי לניוונו של ההביאס קורפוס

מכא� .  המיוחדי�עקרונותיולבהתא� ליתרונותיו ו, נעשה בו שימוש על ידי מתדייני� ושופטי�
  .יאס קורפוס קשורה ג� לכ� שאי� לו ייחוד מעי� זהשירידתו של ההב

 חשיבותו של פסק הדי� בעניי� על. )1950 (4ד ד "פ ,מנהל מחנות עולי�'  נדואאמ 125/49 �"בג  103
שירה � ברשראל נית� ללמוד מדברי ההספד שנישאו ביו� השלושי� לפטירתו על ידי יאמאדו

במשפט שכבר הזכרתי סילוסטר ): "ב"תשכה( יא–י,  יח אהפרקליט" ל" זמורה זמשה של לזכרו"
ל את "הניח זמורה ז, 125/49� "בג, היוע� המשפטי ובאפ� בולט יותר במשפט אמדו ואמדו. נ

אשר בבת אחת הוציאו את מדינת ישראל לשורה הראשונה , יסודי הלכות ליודיקטורה הישראלית
סקי די� זרי� בנושא משמורת על הכרה בפ". של מדינות החוק מבחינת המשפט הבינלאומי הפרטי

 291 ד משפטי�" והכרה בפסקי חו�' טובת הילד '–משמורת קטיני� "קטיני� ראו עמוס שפירא 
 ).ג"תשלה(

 .7–6' מבע, 103ש "לעיל ה, אמאדועניי�   104
 .8' מ בע,ש�  105
 .ש�  106
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והורה על , עשה את צו ההביאס קורפוס למוחלט, � קיבל את בקשת הא� פה אחד"בג
ת פסק הדי� של בית המשפט  על החובה לקיי� אעמד זמורה נשיאה. החזרת הילדי� לידי הא�

 הזכות על ידי בית משפט מוסמ� לטובת אחד נקבעה): "in rem(הזר המחייב כלפי כולי עלמא 
ההורי� והצד השני פועל בניגוד לכ� ומוציא את הילד מתו� משמרו החוקי או ממשי� להחזיק 

   107".' קורפוסהביאס'הרי התרופה היא הגשת בקשה מסוג , בו שלא כדי�
� חינו� יהודי הילדי� היא כי יינת� לה�טובתכי ,  האבטענתורה דחה ג� את  זמהנשיא

, � על טענה זו של האב" המבט של בגנקודת. שה� אינ� יכולי� לקבלו בצרפת,  בישראללאומי
 מנקודת . משפט של אר� שלישיתבית ל כמו שצריכה להיות חסרת פניות, סבר הנשיא זמורה

� ת לילדי� חינו� יהודיתחוסר כנות מצד האב בשאיפותיו ל לחשש זמורה הנשיאמבט זו העלה 

  :והוסי� 108,לאומי

ישמח בודאי על כל ילד יהודי אשר , וכל שופט בישראל, בית המשפט הזה"
אבל לא זו הדר� להעלות את ילדי , יעלה ארצה ויקבל את חינוכו בישראל

כי� חלילה לנו מעשות את ארצנו מקלט לאנשי� אשר תו� סכסו. ישראל ארצה
 לא ,מדר� זו. בחיי הנישואי� שלה� מבריחי� ילדי� בניגוד לחוק ומשפט

  109."תיצמח ברכה לא לאר� לא לילדי�

 לשופטי� 110. וחשי�אס�, אגרנט,  דונקלבלו�השופטי� הצטרפו של הנשיא זמורה ינו דלפסק
  דעתועל נחרצות חשי� חלק השופט ואילו 111,אס� וחשי� היו לבטי� קשי� והיסוסי� מרובי�

 לשקול במסגרת טובת הילד ישש של השיקולי� הלאומיי� משקל�זמורה באשר להנשיא של 
 כל יהודי העולה ארצה מסייע לא רק בתחיית האומה ובבני� האר� כי: "בדיו� בהביאס קורפוס

ילד מישראל . ואת שלומ� ועתיד� של ילדיו ובני ביתו, אלא מבטיח ג� את שלומו ועתידו הוא
  112."את נפשו הוא מציל מטמיעה ומכליה, לדתהמשתרש באדמת המו

 וזאת , בשל טובת הילדי� לבסו� מורה ג� השופט חשי� על החזרת הילדי� לחזקת הא�אול�

הרי לפי שעה מגוללי� , מהטע� כי למרות כוונותיו הטובות של האב באשר לחינו� ילדיו

 
 .יא' מבע, 103ש " הלעיל, שירה�ראו ג� בר. 13' מבע, ש�  107
 .21' מבע, 103ש " הלעיל, דואמאעניי�   108
 . ש�  109
  .22' מבע, ש�  110
 ראו אמאדו התמודדו השופטי� בעניי� עמ�ש הנפשיי� והלאומיי� המעצורי� עלעל הלבטי� ו  111

) 2012 (132 שופט,  לנדוימשההשוו מיכל שקד ,  זאתע�. יא' מבע, 103ש " הלעיל, שירה�בר
לעיתי� הגיע הפער בי� הרגש הציוני לבי� המשפט : " כיאמדוהמציינת בהקשר פסק הדי� בעניי� 

 ."האנגלי לממדי� קומיי�
ר זה התרש� השופט חשי� באופ� שונה בתכלית בהקש. 23' מ בע,103ש " לעיל ה,אמאדו עניי�  112

הוא החליט לקבוע את . האב פתח ד� חדש בדברי ימי חייו: "משאר השופטי� מהאב וממעשיו
לא נתרשמתי במיוחד מטענת בא . מקו� מושבו בי� אחיו בני עמו ולחנ� את ילדיו ברוח ישראל

� שלא מצא לו מקו� אחר ושומ, כי האב עלה ארצה משו� שחט� את ילדיו מבית אמ�, כוח הא�
החליט בלבו לנטוש חיי שהוא לקח עמו את ילדיו משו� : היפוכ� של דברי� אני רואה. להוליכ�

 .26' מבע, ש�. "גולה ולחיות חיי� עבריי� בארצו
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של אנשי� טובי�  נתוני� לחסד� ,הילדי� במחנה עולי� ללא פיקוח א� וללא קרבת משפחה

   113.וחיי� על קצבה

שביססה הלכה למעשה ,  בשחרור ילדי� חטופי� דר� נכבד בפסיקת ההביאס קורפוסציו�

 בפרשת  הוא�"את עליונות שלטו� החוק במוב� כפיפות� של אזרחי� ורשויות המדינה לבג

ד ע�  אידה ואלטר שוחמכר עלו יח114.שהביאה לקיטוב ואיבה בי� חילוני� לדתיי�, שוחמכר

 של דירת עדרהיביניה� ה, בשל קשיי� כלכליי�. מועצותה�ובת� מברית) 6�ה ב� ה'יוסל(בנ� 

לאחר שהשיגו דירת קבע ביקשו לקבל את . יי�מסרו את הילד להורי הא� החרד, קבע למשפחה

 וציינו� "ה פנו לבג'הוריו של יוסל. אול� הסב והסבתא סירבו למסור את הילד, הילד לרשות�

 הנשיא אולש� והשופטי� זוסמ� 115.שדי� שהורי הא� עומדי� לעזוב את האר�כי ה� חו

 כי בידי ההורי� מצויה הזכות ו ציינה�. ה'וויתקו� עשו את הצו למוחלט והורו על החזרת יוסל

מסובכת או מפוקפקת עד כדי כ� שדרושה חקירה " ושאלת טובת הילד אינה ,להחזקת הילד

 ואי� ה� צריכי� ורפוס� בבקשה להביאס ק"פנות לבג לרשאי� ה� ולכ� 116,"יותר מפורטת

 שהורי לאחר 117).אז בית המשפט המחוזי(לפנות לבית המשפט המוסמ� בסכסו� משמורת 

, ל"הא� המשיכו לעמוד בסירוב� למסור את הילד ובסופו של דבר א� הבריחו את הילד לחו

המשטרה וגופי  ועל חקירת הפרשה על ידי 118ה'הורו השופטי� על מעצר סבו של יוסל

ה על ידי המוסד במשפחה חרדית 'יוסל אותר , בעקבות החלטות אלו119.המודיעי� הממלכתיי�

 דר� נכבד ציו� היא שוחמכר פרשת 120. והוחזר להוריו במבצע מורכביורק�שהתגוררה בניו

 ביססה כיאלא בעיקר , לא בשל ההתפתחות הדוקטרינרית שבה, בפסיקת ההביאס קורפוס

 .�"עליונות שלטו� החוק במוב� כפיפות� של אזרחי� ורשויות המדינה לבגהלכה למעשה את 
� את שלטו� החוק ואת סמכותו שלו " פסקי די� אלה מדגימי� היטב כיצד ביסס בגשני

כ� קשה היה ליישב את ההלכות ,  שרבתה הפסיקהככל אול�. באמצעות צווי ההביאס קורפוס

 בתיו 121 בתי המשפט המחוזיי��vis-à-vis "בג לגבי גדרי סמכותו של �והשלכותיה, השונות

 פסקי ההביאס קורפוס בענייני חטיפת ילדי� הודגש המתח שבי� הלי� מיוחד בכל. משפט זרי�

 לבי� ההלי� הרגיל הנער� בבתי המשפט המוסמכי� בסכסו� בי� ההורי� על משמורת זה

זכות ההורה השני בבית המשפט המוסמ� נקבעת זהותו של ההורה המשמור� ומנגד . �יהילד

 
 .27' מבע, ש�  113
 1.8.2010 האר�" בקוממיות? ה שוחמכר'איפה יוסל: הסוד של קוממיות"תו� שגב   114

www.haaretz.co.il/misc/1.1214676. 
המשיבי� בתגובת� טענו כי הוריו של ). 1960 (299ד יד "פ, שטרקס'  נמכרחשו 10/60� "בג  115

 .  ולכ� ה� מבקשי� לקבל את הילד לרשות�,ה ה� שמתכווני� לעזוב את האר�'יוסל
 כי טובת הילד מחייבת דחיית הבקשה להביאס קורפוס היא על הבמקרה כזה חובת ההוכח  116

 בית המשפט בושמיד סייג את דבריו וכתב כי ייתכ� מקרה , ע� זאת.  ציי� הנשיא אולש�,המשיבי�
 . ש� .לא יהיה משוכנע בטובת הילד א� א� המבקשי� אינ� ממלאי� את חובת ההוכחה

 .300' מבע, ש�  117
ד טו "פ, שוחמכר'  נשטרקס 309/61 פ"על פרטי הניסיו� לאכו� במעצר את הציות לצו ראו ה  118

1562) 1961(. 
 ).1960 (780ד יד "פ, שטרקס'  נשוחמכר 52/60' המ  119
 ). 1982 (ה' יוסלמיבצעאיסר הראל   120
 . שהיה כאמור בית המשפט המוסמ� בענייני חטיפות ילדי�  121
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 בית המשפט מכריע לפי מקסימו� התועלת ה�בש" טובת הילד"על סמ� מבחני , להסדרי ראייה

 ישרי� במד� ואינו "בית המשפט המוסמ�" אינו �"בג.  לילד מהוריו החיי� בנפרדבואתש

 לרוב ייקבע כי הילד יוחזר למקו� ,מכיוו� שכ�. אלא כשיקול המונע מת� הצו, בטובת הילד

 ובבתי המשפט ש� יידו� עניינו ,"מרכז חייו"בהנחה שש� נמצא , בו הרגיל שלפני החטיפהמוש

   .לגופו של עניי�

 ולוקה די צו ההביאס קורפוס אינו אח שהדיו� סביבתברר מה�מש כמה נקודות הנה

  .  מובנותסתירותב

 צו הביאס וצאת להה עילהזר הדי� קפס שימש דואאמ עניי� ב–  של עילהקיומה) א

 שנקבע בעתקורפוס � את העילה להוצאת צו ההביאס " בגהרחיב 123אליאסבעניי�  122.ורפוסק

 ת שאושר בביג� מבלי( לא� לגבי משמורת ילדיה� אבכי ג� הפרת הסכ� מוקד� שבי� 

 קיומו כי ונקבע,  התהפכו היוצרות124לנדררבעניי� .  להוצאתועילה לשמש יכולה) המשפט הזר

אלא , ורפוס עילות לכשעצמ� להוצאת צו הביאס ק� ההורי� אינ והסכ� מוקד� בי�די� של פסק

� יבח� את הכנות והרצינות של "ובג,  לב של ההורה המפרתו� לחוסר ה� לכל היותר סממני�

 שעצ� התברר 125זוהר� ינס
בעניי� . ייתכ� ג� ההפ�, מנגד. המחלוקת על המשמורת בי� ההורי�

  .  החטיפה עשוי להעניק עילת בסיסהמעש

 לעתי� . בערפללוט בהליכי הביאס קורפוס "מעשה החטיפה "הגדרת –עשה חטיפה מ) ב

 לנדרר עניי�א� ב. עד כדי העמדתה כעילת הבסיס בפני עצמה,  שעצ� החטיפה ראוי לגינויאהנר

של האב ועל מחלוקתו " כנות רגשותיו" השופט לנדוי כי דווקא החטיפה מצביעה על קבע

 126רואיבעניי�  ,בנוס�.  קורפוסהביאסי� הוצאת הצו של שביכולתה לאי" הכנה והרצינית"

 צדדי�באופ� חד,  לאר�בחו� של הילד הנמצא ערב חטיפתו הרחקה ה127זוהר�ינס
 עניי�וב

 יצחק עליה� השופט  הוסי�".מרכז חייו"לישראל אינה נחשבת לחטיפה כי א� השבת הילד ל

שוללת הוצאת צו הביאס " מרכז חייו" שהשבה של ילד לשסבר 128 בולשטיי
בעניי�כה� 

 מתגוררי� הילדי� בה�ש במדינה הילדי� את להשאיר ההורי�קורפוס א� א� היה הסכ� בי� 

  .  במדינה הזרהיהכרגע וא� כנגד פסק די� זר שקבע כי משמורת� של הילדי� תה

 
די כל זמ� שהזכות לשמירת הילד עדיי� לא נקבעה על י: " לשונוכ�. 103ש "לעיל ה, אמאדועניי�   122

  עלותהרי התובע זקוק לקביעת הזכ, bona fideבית משפט מוסמ� ועצ� הזכות שנויה במחלוקת 
  , 47ותביעה מסוג זה היא בבחינת עניני המצב האישי ונמצאת לפי הסעיפי� , ידי בית המשפט

גבי נתיני לבסמכות בית המשפט המחוזי ג� , 1922משנת , דבר המל� במועצהל �64 ו54–51
נקבעה הזכות על .  בסמכות בתי המשפט הדתיי�– בתנאי� מסוימי� –או , בי זרי�גלהאר� וג� 

ידי בית משפט מוסמ� לטובת אחד ההורי� והצד השני פועל בניגוד לכ� ומוציא את הילד מתו� 
 הביאס'הרי התרופה היא הגשת בקשה מסוג ,  או ממשי� להחזיק בו שלא כדי�וקימשמרו הח

 ."'קורפוס
 .)1959 (1689ד יג "פ ,אליאס'  נליאסא 195/59� "בג  123
 .30ש "לעיל ה ,לנדררעניי�   124
 ).1980 (1) 1(ד לה"פ, זוהר' נזוהר �ינס�� "בג  125
 ).1962 (1384ד טז "פ, רואי' נ רואי 95/62� "בג  126
 .125ש "לעיל ה, זוהר�ינס�עניי�   127
 ).1977 (536) 2(ד לא"פ, בולשטיי�' נ בולשטיי� 36/77� "בג  128
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 כי נקבע 130רימו
 ובעניי� 129דואאמ עניי� ב– "טובת הילד" ההתחשבות במידת) ג

על סמ� , היינו, ו של הילד אינה כמו שמכריעי� בתי המשפט המוסמכי�ההכרעה בעניי� טובת

 חשש יש א�טובת הילד היא שיקול המונע הוצאת הצו א� ורק , בהתא�. בלבד" טובת הילד"

 סבר 131רואי עניי� ב,לעומת זאת.  נחט�שממנה הזרה דינהשיבולע לילד א� יחזירוהו למ

.  כפי שמתחשב בית המשפט המוסמ�,"ר�חזקת הגיל ה"השופט ברנזו� שיש ג� להתחשב ב

 שופטי� סיעת 132.זוהר�ינס
 בעניי� בייסקי השופט של ונחלת ג� יתהמחשבה זו כנראה הי

 133,אלמוני' נ פלוניתבעניי�  קיסטר השופט, דואאמ נמני� השופט חשי� בפרשת עמהש, נכבדה

 באופ� שונה" ת הילדטוב"� צרי� לשקול שיקולי " כי בגהר סבוזוהר� ינס
 עניי� אלו� בהשופטו

 ווידואליי�י אינדצרכי�הבוחני� רק , )המחוזיי� והזרי�(מבתי המשפט המוסמכי� 

,  טווחארוכי  לאומיי�שיקולי�בגדר טובת הילד יש לתת משקל ג� ל, לגישת� .פסיכולוגיי�ו

 מהנמקות שופטי� אלה . הדתית לעתיד לבואא� יגבש הילד את זהותו הלאומית והיכ� כגו�

שינוי " המשפט המוסמכי� וכפופי� לבתינימה כי בניגוד לפסקי משמורת הניתני� בעולה ה

 הילד ללא של גורל זהותו את  לחרו�עשויה והרי הוצאת צו הביאס קורפוס או מניעת, "נסיבות

   .אפשרות לשינוי

   פסיקת ההביאס קורפוס בענייני ביטחו
)ב(

 קורפוס בענייני בהביאסת הדיו�  את יסודושהניח הדי� הראשו� לאחר קו� המדינה פסק

�אלעניי�  הוא נוטר החירות ומג� המיעוט, � כשומר שלטו� החוק"ומיצב את בג, ביטחו�

כרבוטלי ביקש הוצאתו של צו הביאס קורפוס לשחרור � שוקי אלאחמד, העותר 134.כרבוטלי

ו וג�  סיבת מעצרו של העציר לא נודעה לעור� הדי� של135.אחמד אבו לב�' חגידידו העציר 

 הוגשה ולכ� 136,"בל� ושוב" אותו י� מוליככשהשלטונות ממנו האפשרות להיפגש עמו הנמנע

 התברר,  פרקליט המדינה חיי� כה�מתשובת. הבקשה להביאס קורפוס על ידי ידידו של העצור

תקנות  ל111 הל בהתא� לתקנ" חת� הרמטכעליוש העציר נעצר במעצר מינהלי מכוח צו כי

  . ) חירו�עתש (ההגנה

.  אינו חוקי משלושה נימוקי�111 צו המעצר שנעשה לפי תקנה כי טע� עותר כוח הבא


 לכתב המנדט על 9� ו2 סעיפי� הוראות תוק� מכיוו� שחרגה מחסרת 111 הוא שתקנה הראשו

 
  .103ש "לעיל ה, אמאדועניי�   129
  .25ש "לעיל ה, רימו�עניי�   130
  .126ש "לעיל ה, רואיעניי�   131
  .125ש "לעיל ה, זוהר�ינס�עניי�   132
  ).1971 (85) 1(ד כו"פ, אלמוני'  נפלונית 391/71� "בג  133
 בגיבוש הראשוני של כרבוטלי�אל על חשיבותו של עניי� .18ש "לעיל ה, כרבוטלי�אלעניי�   134

סיפוק : ")1968 (288, 287  במשפטי�" על בית המשפט העליו�"ראו יצחק אולש� , �"תדמית בג
תופעה זו החלה . מיוחד שאבנו מיחס האמו� שהתחילו בני המיעוטי� רוחשי� כלפי בית המשפט

 ומפנה( " פסקי די� לטובת בני מיעוטי� נגד הרשות המבצעותרלהתבלט לאחר שניתנו מספ
 .24' בעמ, 18ש "לעיל ה,  ג� חריסראו). כרבוטלי�אלבהערת שוליי� לעניי� 

  .8' מבע, 18ש "ה לעיל ,כרבוטלי�אל עניי�  135
 .ש�  136
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 אשר לפיה� אחראית המעצמה המנדטורית ליצירת ערובות לזכויותיו האזרחיות ,אר� ישראל

 עומדת 111 תקנה י הוא כהשני.  משפט שתבטיח את זכויותיושל האזרח ולהנהגת שיטת

 מושתתת עליה�ש" הצדק והשלו� לאור חזונ� של נביאי ישראל, החירות "לעקרונותבסתירה 

כי בתארי� הוצאת צו המעצר לא , השלישי 137.מדינת ישראל כפי שצוי� בהכרזת העצמאות

 ומשו� כ� אי� להפעיל ,)4(111 ההייתה קיימת הוועדה המייעצת אשר על הקמתה ציוותה תקנ

   138.כולה 111את תקנה 

 זה היה מפתיע לאור צעד.  על שחרורו של העצירהורה את העתירה פה אחד ויבל� ק"בג

 ולמרות מוטלת בספק הייתה מוסדית השעצמאותו,  משפט צעירבבית היההעובדה שמדובר 

� מתנהלת והעציר הוא  כשמלחמת העצמאות עדי, נאות להתעמת ע� שלטונות הצבאכברזאת 

� אלבחינת ההנמקה של בית המשפט בעניי� ,  זאתע� 139.תושב ערבי בשטח שנכבש לא מכבר

תו� שהוא מסרב ליטול ,  מגלה כי פסק הדי� הושתת על אדני� חוקתיי� צרי� ביותרכרבוטלי

  . לעצמו את הסמכות לבטל חקיקה ראשית מטעמי� של פגיעה בזכויות

 כתב המנדט חייב את השלטו� כי� את טענת העותר "בל בגקי,  הנימוק הראשו�לגבי

 ע� 140.המנדטורי וכי כל פעולה או חוק נדרשי� לעמוד בקנה אחד ע� הוראות כתב המנדט

  לערובהמנדט נדרש לה�ש טיב� של הזכויות  אתי� מפרטל אינ�" הנהסעיפי� כי קבענ, זאת

 141. הכללטובתזכויות הפרט בש�  מידה מותר לחוקק חוקי� הפוגעי� בבאיזו מצייני� אינ�ו

ג� א� ,  שלו� הציבור אתחיהבט לכדי נעשה) 1(�111 כי עצ� חקיקתה של תקנה " בגקבע עוד

  .  דחו את טיעונו הראשו� של המבקשלכ�. בעבר נעשה בה שימוש לרעה

 א� כי 142,זיובעניי�  הביעושחזרו השופטי� על העמדה ,  השני של העותרנימוקל באשר

הרי אי� בה משו� חוק קונסטיטוציוני שעל פיו נית� , ות מבטאת את חזו� הע� העצמאשהכרזת

,  כפר בנכונותה של קביעה זוכרבוטלי� אל בעניי� עותר כוח הבא 143.לבקר ולבטל דברי חקיקה

 
 ). 1948 (88, 85ד א "פ, גוברניק'  נזיו 10/48� "בג; 9' מבע, ש�  137
 .9' בעמ, 18ש "ה לעיל, כרבוטלי�אל עניי�  138
 .24' מבע, 18 ש"ה לעיל, ראו ג� חריס  139
 חקיקה מנדטורית לפיהש, בכ� קיבל בית המשפט את עמדת היישוב היהודי בתקופת המנדט  140

 . 26' מבע, ש�ראו .  בטלההמנדטהעומדת בסתירה לכתב 
כחה כמעט בזמ� � להתבטאות שנש"גכא� מגיע ב. 12 'מבע, 18ש "ה לעיל, כרבוטלי�אלעניי�   141

בתי המשפט .  דבר זה בתחומי המחוקק–אי� בתי המשפט יוצרי� זכויות "שנכתבה והיא ש
 גישה זו עומדת בניגוד גמור לשורה מכובדת ."מקפידי� על שמירת זכויות וכיבוד זכויות קיימות

'  נשייב 144/50� " בג;)1949 (80 ד ב"פ, שר המשטרה' רנו נ'בז 1/49� "של פסקי די� החל בבג
תגמולי� (ועדת ערעור לפי חוק הנכי� '  ניהושע 176/54� "בג; )1951 (399ד ה "פ, שר הביטחו�

, 1023ד טז "פ, שר הביטחו�'  נכה� 29/62� "בג; )1955 (617 ד ט"פ, 1949–ט"תש, )ושיקו�
 ירדור 1/65ב "ע; )1962 (2101 ד טז"פ, כפר שמריהו'  נפר� 262/62� "בג; )1962 (1028–1027

'  נפוגל 112/77� "בג; )1965 (365 )3(יטד "פ, ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית"יו' נ
 ).1977 (664, 657) 3(ד לא"פ, רשות השידור

  .137ש "לעיל ה, זיועניי�   142
ומצה כמעט ככתבה וכלשונה  שאזיומלומדי� רבי� טענו כי החלטה זו בעניי� . 89' מבע, ש�  143

החמיצה הזדמנות היסטורית להכיר בהכרזת העצמאות כחוקה של מדינת , כרבוטלי�אלבעניי� 
רב "פורת �מרי� ב�; )1987 (27 משבר שלטו� החוק בישראל:  לחוקמעלמשה נגבי ראו . ישראל

 לצברגרראו ג� שיחה ע� עלי ז. )1986 (19  משפט יאעיוני "חוקה לישראל הא� ומתי: שיח
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� " על כ� ענה בג144.מפני שלדעתו היא מבוססת על ההשקפה שההכרזה היא רק מסמ� פוליטי

   145.� זו צריכה להיקבע על ידי האספה המכוננת שכ, ההכרזה אינה חוקהכיבחדות 

 א� ההוראה שאלהב ד�� "בג. �" נימוקו השלישי של העותר התקבל על ידי בגדווקא

 תנאי בה עצמה או שיש לראות פניעל הקמת הוועדה המייעצת עומדת ב) 4(111שבתקנה 

ל עוד לא ואי� להפעיל סמכות זו כ, מוקד� לשימוש בסמכות המעצר הנתונה למפקד הצבאי

 לערער כות דווקא העובדה שהז,�"אליבא דשופטי בג. הוק� מנגנו� שידו� בהתנגדות למעצר

 עליש להניח כי כוונת המחוקק הייתה שלפחות , בפני הוועדה המייעצת אינה בעלת ער� רב

כ� שלפחות ערובה אחת תעמוד לעציר למשמר על ,  בשבע עיניי� לשמוריש זו של העציר זכות

 כרבוטלי�אל ראוי לציי� כי בזמ� הדיו� בעניי� 146. של ועדה ציבוריתהביקורת –יא  והוחירות

 .111 ולכ� כבר היה בידי המפקד הצבאי הכוח להשתמש בתקנה ,כבר הוקמה ועדה מייעצת

. טכני או פעוט ער�, � דחו את טענת המדינה כי מדובר בעניי� פורמלי"אול� שופטי בג

ועליה� להשתמש בכוח� , �"הסביר בג, אזרחי� במדינה כפופי� לחוק כמו כל ההשלטונות

  147.בהתא� לסייגי� שהציב המחוקק

�� את צו ההביאס קורפוס למוחלט והורו על שחרורו של העצור " עשו שופטי בגלפיכ

� "בדר� זו יצא בג.  ופסקו הוצאות כוללות לטובתו148"מלבד א� יש סיבה חוקית לעצרו"

צודקי� המקטרגי� כי בית המשפט לא הניח , ע� זאת. להגנה על העציר וציווה על שחרורו

 סוללת הגנה חוקתית רחבה המכירה במגילת זכויות הפרט כרבוטלי�אלבפסק הדי� בעניי� 

 בחירותו גיעה הדרישה כי טר� הפג� 149. ביטל את תקנות ההגנה המנדטוריותלא וא�והאזרח 

ת התבררה כבעלת השלכות  יכול הפרט לבוא בטרוניואליהששל הפרט תוק� ועדה מייעצת 

 ותשכ� כאמור ועדה מייעצת בהפעלת סמכות המעצר המנהלי על פי תקנ, מינוריות בלבד

 
די� של בית המשפט העליו� � שיחות בעקבות פסקי:  ראשוני�משפטי�ארז � דפנה ברקבספרה של 

, שטענה כי פסקי הדי� הללו, הגדילה לעשות פרופסור להב. )1999 (47 בשנה הראשונה להיווסדו
 פנינה להב ראו. אימצו תפיסה רובנית של הדמוקרטיה, בכ� שלא הכירו בהכרזת העצמאות כחוקה

 ).1999( 135 שמעו� אגרנט והמאה הציונית:  במשפטראליש
 "ההכרזה על הקמת מדינת ישראל" ראו ג� בנימי� אקצי� זיולביקורת נוספת על פסק הדי� בעניי�   144

 ז ראו ג� שיחה ע� אשר מעו).1962, חיי� כה� ופנחס רוז� עורכי� (64, 52 יובל לפנחס רוז� ספר
 .55' מבע ,143ש "לעיל ה, ארז�קבר בספרה של

 .13' מבע, 18ש " הלעיל ,כרבוטלי�אלעניי�   145
 לידי 111כמו תקנה , שהמחוקק במסרו מכשיר כה מסוכ�, רגליי� לדבר, יש איפוא: "14' מ בע,ש�  146

 להפעלת התקנה על ד�מוקהשלטונות התכוו� שהקמת הוועדה על ידי השלטונות תהיה תנאי 
 ."ידיה�

'  נהעצני 65/57א "ע  ראוכרבוטלי�אללהסתמכות מוקדמת על קביעה זו שבעניי� . 15 'בעמ, ש�  147
 ).1957 (411, 403ד יא "פ, גוריו��ב�

בא � א� הותירו פתח בפני שלטונות הצ"כלומר שופטי בג. 18ש " הלעיל ,כרבוטלי�אל עניי�  148
 , מחדש על מעצרו של העציר וזאת על ידי הוצאת צו מעצר מנהלי חדש שיהיה עתה חוקילהורות

 . משו� שבינתיי� הוקמה הוועדה המייעצת
 המשפטי של � נבח� תוקפבה�ש� בפסקי הדי� "זו אכ� הייתה ג� הביקורת שנמתחה על פסיקת בג  149

 ראו ג� שיחה ע� שולמית אלוני. 135' מבע, 143ש "ה לעיל , ראו להב.תקנות ההגנה המנדטוריות
 .37 'בעמ, 143ש " הלעיל, ארז�ברק בספרה של
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 שערכו של פסק די� מכא� 150.עצמוכרבוטלי �אל בעניי�� "ההגנה כבר הוקמה בעת הדיו� בבג

אפילו מעצר ,  הראשונית כי הכול כפופי� לחוק ולביקורת שיפוטיתהמושכלהזה הוא בביסוס 

   151.ולא יותר מזה, מנהלי

�אל עניי� ,כאמור לעיל,  קורפוס בענייני ביטחו� היהההביאס די� מכונ� נוס� בפסיקת פסק

 מידו א� חסרו ראיות להע,כורי מסוכ� לציבור� שלטונות הביטחו� היה אללדעת 152.כורי

 . טר� הקמת המדינה ובמהל� מלחמת העצמאות היישוב העברינגדלמשפט פלילי על פעילות 

 הראשונה כי הצו לא נקב בש� : שלוש טענותבפיוול "� נגד מעצרו הנ"כורי עתר לבג�אל

ל לא הפעיל שיקול "כי הרמטכ,  השלישית; לא קבע היכ� יוחזק העצורהצוכי , הי השני;העצור

  .  אלא קיבל את המלצתה של ועדת המעצרי�,דעת עצמאי

 לשחרר את הורה,  וזילברג� אולש, הצטרפו שאר שופטי ההרכבאליוש,  אגרנטהשופט

 נקט מקו� מעצר לאכורי � המעצר שהוצא נגד אלצוכי ,  הטכני לכאורההפג�בשל , העותר

, אגרנטהשופט  לגישת). שעת חירו�(לתקנות ההגנה ) 1(111מסוי� למרות לשונה של תקנה 

 וזאת מכוח הדאגה לחירות האד� החלה מכוח , מהותיפג� הוא מקו� המעצר בצו נקיבת�אי

 כלל 153."כל אד� הוא בחזקת ב� חורי�" היסודית של המשפט המקובל האנגלי כי המוסכמה

 יה הוכרז כי מדינת ישראל תהלפיהש, גדול זה תוא� את הרוח המפעמת בהכרזת העצמאות

 אלה סטה השופט אגרנט מעט בדברי� 154.מושתתת על יסודות החירות הצדק והשלו�

ועיד� את , זת העצמאות כמקור לזכויות וחירויות החוקתית של הכרהמהגישה שכפרה בנפקות

 אי� ההכרזה משו� חוק לפיהו 156כרבוטלי�אל ובעניי� 155זיו בעניי� הההלכה שנקבע

   .קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה לגבי תוקפ� של פקודות וחוקי�

�פסק הדי� בעניי� אל"להב בקבעה כי '  צודקת פרופלכ�  �כורי לא היה בבחינת פריצת דר

 שכ� נשע� בעיקרו על הדג� השיפוטי 157"ל ממש בתפיסה הישראלית של חירויות האזרחי�ש

 מקובל של הליכה משפט הוא שבעיקרו –הבריטי המטפל בענייני� אלה בכלי המשפט המנהלי 

 מכוח א הקביעה כי צו מעצר שהוצג�. ינ ולא בכלי המשפט החוקתי האמריק–ממקרה למקרה 

מקו� המעצר כנדרש בנוסח הסעי� מהווה ליקוי יסודי הפוסל את שלא צוי� בגופו , 111תקנה 

 שערכו של פסק די� מכא� 158. צרה ביותרימיתהתבררה כבעלת משמעות תקד, תוקפו של הצו

 
29/49� " בגה ראו לדוגמ. נכשלוכרבוטלי�אלניסיונות להשתמש בקביעה תקדימית זו שבעניי�   150 

� " בגראו ג�). 1949 (654ד ב "פ, 1939, לתקנות ההגנה 48 לצרכי תקנה תרשות מוסמכ'  נשייני�
 ).1993 (267) 1(ד מז"פ, שר הביטחו�'  האגודה לזכויות האזרח בישראל נ5973/92

 לגבי הסדרת מעצרי� מנהליי� מגיע ג� כרבוטלי� אללמסקנה דומה לגבי ערכו התקדימי של עניי�   151
 . 26' מבע, 18 ש" הלעיל, חריס

 .19ש " הלעיל, כורי�אל עניי�  152
 . 37' מבע, ש�  153
 .ש�  154
 .137ש "לעיל ה, זיועניי�   155
 .18ש "לעיל ה, כרבוטלי�אלעניי�   156
  .139' מבע, 143 ש" הלעיל ,להב  157
 נפלה טעות בהדפסת )1986 (508) 2(ד מא"פ, שר הביטחו�'  נפלוני 2/86מ " בעמ,כ� למשל  158

 עשר�התארי� של צו המעצר המנהלי שהוצא נגד המערער שגרמה להארכת המעצר בשמונה
 יסודי ופוסל את הצו מעיקרו ואהמערער טע� שהפג� שנתגלה ה. חודשי� במקו� בשישה חודשי�
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 נסיבות ועל פי לוי באותאול� השאל, זה הוא בביסוס המושכלה הראשונית של חירות הפרט

 . להגבילה נותרו ללא מענהנית� נוסחה ואיז
� את שלטו� החוק וסמכותו שלו בענייני "קי די� אלה מדגימי� היטב כיצד ביסס בג פסשני

נית� לראות בבירור כי בית המשפט סירב לצקת , אול�. ביטחו� באמצעות צווי ההביאס קורפוס

    . קורפוס ההביאסצו לעילות ולנסיבות להוצאת באשרתוכ� מהותי או פרוצדורלי 

יקנותה הפרוצדורלית והמהותית של הפסיקה בהביאס  את רהמדגי�,  די� חשוב נוס�פסק

 להביאס קורפוס לשחרור בקשה הגישה של יעקב חרותי אשתו 159.חרותיעניי�  הוא, קורפוס

 המשטרה בחשד כי עבר על פקודת הסודות בידי פקודת מעצר ללא נעצרש ,בעלה

 כי העובר עוב לפקודה הק20 סעי� בפרשנות הייתה שאלת חוקיות המעצר תלויה 160.הרשמיי�

גדר המחלוקת הייתה .  מותר לתפסו במעצר בלי צו מעצר,עברה לפי פקודת הסודות הרשמיי�

א� מותר לפי סעי� זה להחזיק נאש� במעצר ללא כל מועד קצוב או שכוונת המחוקק הייתה רק 

א� לאחר התפיסה יש לנהוג לפי , להסמי� את השלטונות לתפוס ולשי� במעצר בלא צו מעצר

ואמנ� .  שעות ממעצרו48רה המקובלת ולהביא את העצור בפני שופט שלו� תו� הפרוצדו

הנאש� במעצר ללא מועד את  כי נית� להחזיק הייתה� כי עמדת המשיבי� "הסתבר בדיו� בבג

 הוציא התובע הצבאי צו מעצר , לאחר מת� הצו על תנאי להביאס קורפוס, שבינתיי�אלא, קצוב

  . 1948–ח"תשה, ור לפקודת מניעת טר13לפי סעי� 

כבר הוחלט פעמי� הרבה כי בבקשות מסוג הביאס קורפוס ד� " כי סבירה חשי� השופט

 שא� מעצרו של מכא� 161."ש במצב הדברי� הקיי� ביו� שמיעת התשובה לצו על תנאי"ביהמ

 לפקודת 20 שוב אי� צור� לדו� בפרשנות סעי� ,חרותי הוא חוקי בהתא� לפקודה למניעת טרור

  . רשמיי�הסודות ה

 א� ת מניעת טרור לפקוד8לפי סעי� :  כוח המבקשת טע� כי ג� צו מעצר זה אינו חוקיבא

 תשמש ההודעה ,תכריז הממשלה בעיתו� רשמי שחבר אנשי� מסוי� הוא ארגו� טרוריסטי

 הממשלה פרסמה ואמנ�. הוכחה בכל דיו� משפטי כי אותו חבר אנשי� הוא ארגו� טרוריסטי

 של שמו ובה� אנשי� 16( מונה בשמותיה� היאש כי חבר אנשי� הודעהל " הנ8 לסעי� בהתא�

 כאשר אד� נתבע על חברות ,בקשת בא כוח המלטענת.  טרוריסטיארגו� הוא) יעקב חירותי

ל "במקרה הנ,  זאתע�. על המדינה להוכיח את השתייכותו לאותו ארגו�, בארגו� טרוריסטי

 את ה אנשי� בשמותיה� וכינתתהאלא מנ, סטיהממשלה לא הכריזה על ארגו� כארגו� טרורי

 
, כורי�אלאשר הוא נוגע למרכיב חיוני שלו תו� שהוא נסמ� לעניי� זה בהלכה שנקבע בעניי� ב

 אלאגרנט בעניי� השופט תו� שהוא נסמ� על האימרה של , � דחה טענה זו"בג. 19ש " הלעיל
נ� כי הוצאת צו מעצר � מבהיר אמ"בג".  טכני בלבד לא יספיק לש� פסולואי דיוק "יהלפש כורי

תיחשב , 1979–ט"תשלה, )מעצרי�( שעת חירו� ותלתקופה העולה על זו הנקובה בחוק סמכוי
בעניי� זה , ע� זאת. פג� מהותי ולא טכני א� הוצא הצו במכוו� לתקופה ארוכה מזו שהחוק הסמי�

  . ולכ� נדחה הערעור על צו המעצר,"פליטת קולמוס"� כי מדובר ב"קבע בג
 ).1953 (615ד ז "פ, המשטרהשר '  נחרותי 116/53 �"בג  159
 .616' מבע, ש�  160
 . ש�  161
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 יש משו� הרשעת העציר ,טוע� בא כוח המבקשת,  בכ�162.אותו חבר אנשי� ארגו� טרוריסטי

  . דבר הפוסל את צו המעצר של התובע הצבאי מעיקרו, בטר� נתבע לדי�

  :הסביר� דחה את טענת בא כוח המבקשת ו"בג

: פט שתי שאלות בלבד וה�בשלב זה של הדיוני� עומדות בפני בית המש"

 א� –שנית ;  א� לתובע הצבאי היתה סמכות להוציא צו מעצר–ראשית כל 

מסתבר אמנ� כי העציר חשוד .  הכתובה והמסורהוצדורההוא נהג לפי הפר

 אבל אי� לפנינו שו� הוכחה של ]... [בעשיית עבירה לפי פקודת מניעת טרור

. תפי הפרוצדורה המקובלממש כי התובע פעל ללא סמכות או נהג שלא ל

ואי� שופט השלו� , בשלב זה של התהלי� המשפטי אי� העציר עומד עדיי� לדי�

על הרוב אי� חומר ההוכחות . מעמיק בחומר ההוכחות הקיי� נגד העציר

א� בא כוח , למשל,  בכ�די לצור� הוצאת צו המעצר ]... [מושל� עדיי�

  . פלוניתירהציר עבר עבהמשטרה מצהיר בשבועה כי קיי� חשד מבוסס שהע

הנימוק היה . התובע הצבאי הוציא צו מעצר נגד העציר:  למקרה שלפנינוומכא�

ללא ספק החשד שהעציר נחשד כי עבר על אחת העבירות האמורות בפקודה 

א� פקודה זו מונה כמה עבירות מלבד עבירת ההשתייכות . למניעת טרור

נמצא שלצור� הוצאת הצו לא היה התובע להיזקק כלל . רגו� טרוריסטילא

   163."להכרזת הממשלה

חייל ,  העותר164.בוגני�� " הדי� האחרו� מהתקופה הפורמטיבית שברצוננו לבחנו הוא בגפסק

 של עברות בה�הובא לפני בית די� צבאי מחוזי והואש� בעברות שונות , ל"בשירות סדיר בצה

 הצבאי הרשיע את העותר בכל פרטי האישו� וגזר הדי�בית . יו� על מפקדוהתנהגות פרועה וא

 תוזה ביטל א, העותר ערער על פסק הדי� לבית הדי� הצבאי לערעורי�. עליו עונשי מאסר

� בבקשה "העותר פנה לבג.  אחרתא� מצא אותו אש� בעברה, ישומי�הרשעתו באחד הא

 בית הדי� כי קובלנתו היה עיקר. חוקי�י כי הוא מוחזק במאסר בלתקבללהביאס קורפוס ו

  .  הדי� מוטעהשפסקלערעורי� חרג מסמכותו או 

א� אמנ� היה מוחזק העותר , ציי� השופט זוסמ�, ראשית.  זוסמ� דחה את העתירההשופט

� היה מצווה על שחרורו מ� המעצר ללא חקירה או "בג, בתוק� פסק די� שנית� ללא סמכות

כי לא מצא בסיס לטענת חוסר הסמכות שכ� הסביר פט זוסמ�  אול� השו165.ודרישה נוספת

 שאלה. במסגרת סמכותו של בית הדי� הצבאי לערעורי� לשמוע ערעורי� מבתי הדי� הצבאיי�

כשהבסיס לעתירה ,  מכוח צו ההביאס קורפוסהעותר של� על שחרורו "אחרת היא א� יורה בג

התשובה . ה שפסק את אשר פסק שעבכוחותיו שימוש מוטעה ועשההוא שבית הדי� שגה 

 שא� לא כ� ,כי ג� שופט שטעה כאמור פועל בגדרי סמכותו, לפי השופט זוסמ�, לשאלה זו היא

 
 . 617' מבע, ש�  162
 .618' מבע, ש�  163
 ).1958 (1653ד יב "פ, הכלליראש המטה '  נבוגני� 86/58� "בג  164
 .105' מבע, 17 ש" הלעיל, רוזנבלו�. 1658' מ בע,ש�  165
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באשר תמיד עלולה , ולא יהיה ק� להתדיינות,  די� נכוני� נתוני� בתוק� הסמכותייהיו רק פסק"

 במקרה 166".תלהתעורר השאלה שמא נתגלתה טעות בפסק הדי� והוא בטל מחמת חוסר סמכו

אול� , � מלהעניק לעותר סעד של הביאס קורפוס שיורה על שחרורו המידי" בגמנעיכזה י

כדי שזה יעביר תחת שבט ביקורתו את נכונות , �"לבג" צו בירור"לעותר פתוחה הדר� לעתור ל

  .  בטעות יסודה יעבירה מ� העול�וא�ההחלטה 

 צו של החלופי מול טיב ההלי�  בטיבו של ההביאס קורפוס אלנעו� זו למסקנה הטע�

המחזיק את המבקש , זוסמ� כי בהביאס קורפוס מפקד בית הכלאהשופט מציי� , ראשית .בירור

   : בית הדי� הצבאי לערעורי�שלהוא הנדרש להצדיק את מסקנתו , במעצר

אמנ� הוא אחראי לכ� ;  לעמוד בהיכול גזירה אשר מפקד בית הכלא אינו זוהי"

א� אי� להעמיס עליו את , עצר על סמ� פסק די� אפסי ובטל יוחזק אד� במשלא

   167."א� היו כאלה, המעמסה הנוספת להיות המג� על טעויות של בית הדי�

  : השופט זוסמ� שיקולי� משפטיי� מערכתיי� רחבי�מציי�, שנית

והכרעתו של בית , בעוד שבהליכי בירור עומד תקפה של ההחלטה לדיו�"

אינו קובע בית המשפט בהליכי ,  לכא� או לכא�,המשפט תכריע לנצח בדבר

ואילו ההכרעה . הביאס קורפוס אלא בעני� שחרור האד� מ� המעצר בלבד

לא תהא אלא הכרעה , קפה של ההחלטה אשר שימשה יסוד למעצרוובעני� ת

ותופסת רק , שאינה מחייבת את כל העול�, באופ� אינצידנטלי, שבדר� אגב

   ]... [ בעניי� הנדו�לגבי אות� הצדדי� שהתדיינו

ופסלותה , בדר� אגב נפסלה, החלטה שנפסלה בהליכי הביאס קורפוס: נמצא

א� בי� בעלי די� . אינה מעשה בית די� אלא בי� אות� בעלי הדי� שהתדיינו

יוכל בית ,  פסולהוא� ההחלטה כשרה א, כאשר שוב תעורר השאלה, אחרי�

שות נית� כאילו  הרשהותקפו של מע, שכשרה היתה, המשפט לפסוק

ומ� הראוי למנעה על ידי שנפנה את , זוהי תוצאה שאינה רצויה. למקוטעי�

  168."האזרח לדר� הנאותה בה יכול הוא להעביר את ההחלטה מ� העול�

 זוסמ� הול� בהתא� להלכת המשפט המקובל השופט.  להתעכב על נימוק מערכתי זהברצוננו

 היה לפנות מחדש דולכ� נית� תמי, שה בית די� החלטה בהביאס קורפוס אינה מעלפיהשהעתיק 

 הבסיס להלכה 169.בבקשה לצו הביאס קורפוס ולתור אחר בית משפט ושופט שייעתר לבקשה

 לכ� סירבו להצרה מטעמי� ,זו היה החשיבות שמעניקי� בתי המשפט האנגליי� לחירות האד�

שבשימוש בהביאס  השופט זוסמ� רואה בהלכה זו חיסרו� אול�. פרוצדורליי� מערכתיי�

 והוא א� עשוי להביא , מגשי� את ער� סופיות הדיו�אינו ההביאס קורפוס צו: קורפוס

 
 .1658' בעמ, 164ש " הלעיל, בוגני� עניי�  166
 .1661–1660' מבע, ש�  167
 .1661' מבע, ש�  168
 .195' מבע, 32 ש" הלעיל ,ראו ברנזו�  169
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לתוצאות סותרות שבהלי� מסוי� נקבע שהמעצר אינו חוקי ולכ� יש להורות על שחרור העציר 

בכ� למעשה מקדש השופט . ייקבע כי המעצר חוקי, כלפי צדדי� זהי� או אחרי�, ובהלי� אחר

 שיקולי� של הכוונת התנהגויות ושיקולי� פני� מערכתיי� של האדמינסטרציה זוסמ�

 זה מקרה כי אי�.  ולמעשה מקבע את נחיתותו אל מול פרוצדורות הערעור הרגילות,השיפוטית

 על חירות האד� ירהפסק די� זה נעדר דברי שבח והלל לחשיבותו של ההביאס קורפוס לשמ

 מוזכר תדיר בפסיקה בוגני� עניי� כי ג� זה מקרה אי� 170.במדינה הנעדרת חוקה כתובה

  .  שבה מצבו של הצו ירוד171,משטרת ישראל' פלוני נ העכשווית כגו� בעניי�

  השיפוטית על חקיקה ראשיתביקורת החוקתית וההמהפכה. 3

 אימו� החוקתית והמהפכה והוא ההביאס קורפוס לדעיכת ברצוננו להידרש לגור� שלישי עתה

 המהפכה החוקתית נית� לזהות העדפה נורמטיבית למ�. טית על חקיקה ראשיתהביקורת השיפו

שופטי בית המשפט העליו� לדו� בסוגיות של חירות האד� במסגרת הביקורת השיפוטית של 

   172.כבוד האד� וחירותו: יסוד�על חקיקה ראשית ובהתא� למבחני פסקת ההגבלה של חוק

 ג� אלו העוסקי� בנושאי� –האחרוני�  הדי� החוקתיי� הגדולי� של העשורי� פסקי

 ממעצר וממאסר בענייני� ביטחוניי� חירותהקלאסיי� שנשלטו על ידי ההביאס קורפוס כגו� 

 חייל נעצר 173,צמחבעניי� כ� למשל .  אינ� עוד פסקי די� של הביאס קורפוס–ופליליי� 

הובא בפני בלי ש, לאחר שהיה עצור במש� חמישה ימי�. בשירות חובה בידי שוטר צבאי

–ו"התשט,  בעתירה נטע� כי ההוראות בחוק השיפוט הצבאי174.�"הגיש עתירה לבג, שופט

כבוד האד� וחירותו ולפיכ� ה� פסולות ויש : יסוד�נוגדות את חוק, שמכוח� נעצר, 1955

הובא העותר בפני בית די� צבאי ,  העתירהשהוגשה זמ� קצר לאחר 175.להורות על שחרורו

 החייל, נשפט לחודשיי� וחצי מאסר וריצה את עונשו,  שהועמד לדי�אחרל. שהארי� את מעצרו

א לחוק השיפוט 237� ו234 עתירתו וביקש כי בית המשפט יצהיר על בטלות סעיפי� אתצמצ� 

 החייל אוחדה ע� עתירה שהוגשה על ידי חמישה קציני צבא אשר שימשו עתירת. הצבאי

 
 חוקהח במדינה ללא  לעניי� חירויות האזרבוגני�על השפעתה השלילית של ההלכה בעניי�   170

וכא� : "הפרקליטכתובה עמד המשפט� אריה רוזנבלו� במאמר מסו� שנות החמישי� בכתב העת 
נשאלת השאלה א� אמנ� יש לראות כמוצדקי� את התחומי� הצרי� שתוח� לעצמו בית המשפט 

 במדינה. המהווי� את אחת מערובות היסוד לחרות האזרח, העליו� בדונו בהליכי הביאס קורפוס
 מחמת תנאי בטחונה ונסיבות  יש חשש מוחשי להצרת חופש האזרחהללא חוקה כתובה אשר ב

הרי כל הגבלה בלתי הכרחית אשר מגביל עצמו בית המשפט העליו� בדיוניו בהליכי , אחרות
 יכולה להוות הצרה נוספת בדרכו של האזרח) וא� בהליכי� פררוגטיביי� אחרי�(הביאס קורפוס 

 נביא ויראה מראש את כל אות� נסיבות בלתי צפויות מי[...] ות היסוד למימוש אחת מחרוי
אשר בה� תקצר יד בית המשפט מהושיע למבקש אשר , העלולות להתעורר בדיוני הביאס קורפוס

 . 106' מבע, 17 ש" הלעיל,  רוזנבלו�;"?יהיה ראוי לסעד
 .56ש "לעיל ה  171
 80–78 'פס, 221) 4(ד מט"פ, מגדל כפר שיתופי' מ נ" המזרחי המאוחד בעבנק 6821/93א "ע  172

 . )1995 (לפסק דינו של הנשיא ברק
 ).1999 (241) 5(ד נג"פ, הביטחו� שר' נ צמח 6055/95� "בג  173
 .248' מבע, ש�  174
 .249' מבע, ש�  175
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� יאסור " בגוכי סעיפי� אות�היר על בטלות  כי בית המשפט יצהמבקשי�, כסנגורי� צבאיי�

 או חשש מפני הימלטות מהדי� טשיבוש הליכי משפ,  החקירהצורכיאלא א� , י� חייללעצור

  176.מחייבי� זאת

, מציי� בפתח פסק דינו כי שתי העתירות נושאות אופי תאורטי) בדעת רוב( זמיר השופט

אלא , סעד לגבי מקרה זה או אחרואינ� מבקשות , שכ� אינ� מתבססות על מערכת עובדות

שטענה ,  אמנ� העתירה הראשונה הייתה עתירה קונקרטית177.מעלות שאלה בעלת אופי כללי

, ולכ� ביקשה את שחרור העותר,  פי הוראת חוק שאי� לה תוק�עלכי העותר מוחזק במעצר 

זמיר . העתירה נעשתה א� היא תאורטית, אול� משעה שהמעצר הואר� על ידי בית הדי� הצבאי

 לכ� מצבי� שבה� י�חריג.  לדו� בשאלה תאורטיתרבמציי� כי הכלל הוא שבית המשפט מס

ונתברר כי מבחינה מעשית בית המשפט אינו יכול לפסוק בה , העתירה מעלה שאלה חשובה

  : ל" נופל לגדר החריג הנ צמחעניי�, אליבא דשופט זמיר.  כשאלה כלליתתוצג א� אלא, הלכה

היא , הנוגעת לעקרונות היסוד של שלטו� החוק, חשובההוא מעלה שאלה "

השאלה . שאלת הסמכות לפגוע בחירות האישית בדר� של מעצר שאינו שיפוטי

לדברי המשיבי� , לגבי חיילי� רבי�, שנה אחרי שנה, עולה חדשות לבקרי�

עד , היא קיימת במש� ימי� ספורי� בלבד.  חיילי� בשנה10,000�קרוב ל

 להארכת המעצר ואז היא גוועת באיו מובא בפני בית די� צ אררשהחייל משתח

 לעצור חיילי� יקבלו חסינות מפני החלטות כי, בפועל,  תהיההתוצאה[...] 

היא אינה מתיישבת ע� שלטו� . זוהי תוצאה חמורה. ביקורת שיפוטית

   178".החוק

לי� נעצרי� א� אלפי חיי.  השופט זמיר זועק לשמיי�מדברי של צו ההביאס קורפוס היעדרו

זוהי אכ� תוצאה חמורה שאינה , וההחלטה לעצר� חסינה מפני ביקורת שיפוטית, שנהמדי 

 של מוסד בכישלו� ולמדובר מעל לכ, א� קביעה זו נכונה,  זאתע�. וקמתיישבת ע� שלטו� הח

 המיעוט שופט. שרירותי� מפני מעצר " של בגהעיקרי הפיקוח מנגנו� ואשה, ההביאס קורפוס

וסבר שדחיית הדיו� , ל"ס כי אי� הצדקה לקיומו של הדיו� בעתירות התיאוריות הנ גרקדמי

חסינות מפני "למקרי� אקטואליי� לא תיצור , בסוגיית המעצר ללא צו במסגרת הצבאית

אבל זהו בדיוק כלי ,  קדמי לא הזכיר את ההביאס קורפוס בשמוהשופט 179".ביקורת שיפוטית

 לגבי נפקדותו של התהיות. � נגד מעצרי� שרירותיי�הפיקוח המרכזי במקרי� אקטואליי

 העובדה את בחשבו� מביאי� א�,  שבעתיי�ותההביאס קורפוס מדברי השופט זמיר בולט

 בסנגוריה הצבאית כי �כלו� לא יודעי:  מהעותרי� ה� קציני� בסנגוריה הצבאיתחלקש

? יאס קורפוסבמעצרי� שרירותיי� עומדת זכות להשתחרר מהמעצר בעתירה דחופה להב

 הרוב שופטי ג� כמו שהעותרי� נראה, ע� זאת. ל ה� מ� המפורסמות"בוודאי הדברי� הנ

ותקיפה ישירה לביטולה של " הלכה כללית" את שלטו� החוק באמצעות להשליט מעדיפי�

 
 .ש�  176
 . ש�  177
 . 250' מ בע,ש�  178
 . ש�  179
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 המחייב י לגופו באופ� אגבמקרה בכל להכריע במקו�, זאת. החקיקה הפוגעת בזכות לחירות

  . במקרה הקונקרטי בלבד�רטייאת הצדדי� הקונק

 החוקתית הוא מהפכה הקבות של ההביאס קורפוס בעירידתו נוס� המדגי� את י� דפסק

� "בג.  נדונה חוקתיותה של מדיניות הפרטת בית סוהרבוש 180,חטיבת זכויות האד� �"בג

 את החוק וביטל,  העתירהאת)  דעתו החולקת של השופט אדמונד לויכנגד( ברוב דעות קיבל

 בזכויות החוקתיות לחירות אישית מידתית� בשל פגיעתו הבלתיהסוהר פקודת בתי תיקו�ל

שינוהל ויופעל על ידי ,  לרצות את עונש� בבית סוהרשאמורי�ולכבוד האד� של האסירי� 

 נשע� בבסיסו על חשיבותה של 181,צמחבדומה לפסק הדי� בעניי� ,  די� זהפסק. תאגיד פרטי

אי למימוש זכויות אד� אחרות וההשלכות הקשות הנובעות מפגיעה היותה תנ, החירות האישית

 תקצר היריעה מלתאר את עושר הנימוקי� שמביאי� את שופטי הרוב למסקנת� בדבר 182.בה

נסתפק בכ� ששופטי הרוב קבעו כי , לעניינו.  של החוק לתיקו� פקודת בתי הסוהרחוקתיותו�אי

 המדינה לזכיי� פרטי הפועל ידיסוהר מעצ� העברת סמכויות הניהול וההפעלה של בית ה

  .  פסקת ההגבלהבחני עומדת במאינהוכי פגיעה זו , למטרות רווח פוגע בזכות לחירות

 ע� שופטי הרוב לגבי הצור� להבטיח את זכויות היסוד הסכי� המיעוט אדמונד לוי שופט

מעמיקה את  הכליאה והפקדת� בידי זכיי� פרטי ירותישל האסירי� וא� לכ� שהפרטת� של ש

 ה� ממסקנות לויהשופט  הסתייג, ע� זאת. הפגיעה בזכות לחירות ובזכות לכבוד של האסיר

 בטר�, זה בשלב, לגישתו 183. הגיעואליהששופטי הרוב וה� מהתוצאה בדבר בטלות החוק 

ביקורת שיפוטית הצופה פני עתיד , לגישתו. זמנה את הבחינה מקדימה, בפועל התיקו� יוש�

ואי� די בפוטנציאל לפגיעה ,  סבירות גבוהה לפגיעה בזכויות מוגנותקיימתשכ רקאפשרית 

 סוהר הסוהר היא לשפר את תנאי הכליאה בבית הבתי פקודת לתיקו� החוק כאשר תכלית בלבד

�מדר� מספקת אינה ההגבלה פסקת, לעמדתו. והרווח הכספי הוא אמצעי להגשמת תכלית זו

על שאלת ,  כי סוגיה מורכבת זוסבר לכ� .רטיותתאו בהנחות מדובר בוש מקו� יציב רגל

ראוי כי תונח למבחנה של , השפעתה על זכויות יסוד של האד� ועל ערכי� מוגני� אחרי�

  184.תובא להכרעה שיפוטיתהמציאות בטר� 

 הדומה להפליא לעמדתו של 185, זכויות האד�חטיבת �"בבגלוי השופט עמדתו של 

 מתבצעת הביקורת השיפוטית בעיד� המהפכה  מראה כיצד186,צמחקדמי בעניי� השופט 

 מנקודת חירות האד� על מג�� "בג: החוקתית בנושאי� שנשלטו בעבר על ידי ההביאס קורפוס

 ומשיקולי� קונקרטיי� משיקולי� נסיבתיי� תהמנותק, רחבה ותאורטית, מבט עקרונית

לוי על ידי שופט הדחיית עמדת המיעוט של ,  לדעתנו. ספציפיי�עותרי�הקשורי� לגופ� של 

� שלא לדו� בסוגיות "שופטי הרוב מגלה את העדפת� המערכתית והמתודולוגית של שופטי בג

 
 .)2009 (545) 2(ד סג"פ, האוצרשר '  זכויות האד� נחטיבת 2605/05� "בג  180
  .173ש "לעיל ה  181
 . 599–598' מבע, ש�  182
 . 708' מבע, ש�  183
  .ש�  184
 .180ש "לעיל ה  185
  .173ש "לעיל ה  186
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של חירות האד� מתו� נקודת המוצא של המקרה האקטואלי והאד� הספציפי שה� מסימני 

בולטת ,  זכויות האד�חטיבת �"בבגהעדפה מערכתית זו . ההיכר הבולטי� של ההביאס קורפוס

כאשר מביאי� בחשבו� את העובדה כי א� על פי שתופעת ההפרטה היא תופעה במיוחד 

, כאמור לעיל.  היה להשתמש בצו ההביאס קורפוס ג� בנסיבות מודרניות אלונית�הרי , חדשה

, קרי, "פרטיי�" על מעצרי� לפיקוח נעשה שימוש בהביאס קורפוס עשרה� החל מהמאה השבע

   187).לשחרור עבדי� למשל(ת רווח מעצרי� על ידי גורמי� פרטיי� למטרו

� להשלטת מרותו על מוסדות השלטו� " קורפוס שימש את בגההביאס ג�,  להדגישחשוב

 190שוחמכר עניי�בו 189כורי�אל עניי�ב 188,כרבוטלי�אל וההחלטות בעניי� –האחרי� 

� בזחילה " מרותו של בגהשלטת נעשתה בשני� הפורמטיביות, ע� זאת.  זאת היטבמדגימות

 את להשליט� "בעיד� החוקתי מעדי� בג,  זאתלעומת . למקרהממקרה הליכה טיפי� תו� וטיפי�

   191.ורחבה בעזרת הכרעה עקרונית רותומ

 שסקרנו את ציוני הדר� בפסיקה של השני� האחרונות לגבי הבטחת חירות האד� נית� אחרי

 השיפוטית הביקורת ההביאס קורפוס ו–ל " ההתאמה בי� שני המוסדות הנחוסרלהבחי� ג� ב

 התנגשות להמגיעחוסר התאמה זו .  למעשההלכה היו�על חקיקה ראשית כפי שהיא מונהגת 

ש�  ד�� "בג, ראשית .היבטי� לושה בשלפחות 192פלוני 8823/07פ "בהחלטה בבשחזיתית 

 חר�, של הארכת מעצר של חשוד בעברות ביטחוניות שלא בנוכחותו, "סוגיה החוקתית"ב

 בוחר למעשה� "בג, שנית 193. בעניינו הפרטני של העותראקטואלית�היותה תאורטית ובלתי

 קיו� דיו� בעניינ� של עצירי� ביטחוניי� המאפשר(את אפיק הפעולה של ביטול החוק 

 קורפוס הביאס של הענקת צווי ,ספורדי ומקוטע,  פעולה לשיעורי�ק פני אפיעל) עדר�יבה

 נסיבתי ופרגמטי תו� בחינת ההצדקה  על הבאת העצירי� בפני בית המשפט על בסיסי�המור

פ "בבש� "החלטתו של בג, שלישית. שבמניעת השתתפות העציר בדיו� ממקרה למקרה

היא הכרעה ישירה התופסת כלפי כל אד� ורשות שינסו למנוע נוכחותו של  פלוני 8823/07

הרי , אילו היה מדובר בדיו� של הביאס קורפוס.  בדיו� בעניינו מעתה והלאהטחונייעציר ב

 והיה בה לחייב את הרשות להביא ,�ותקפה רק בי� הצדדי� המתדייני, אגביתההחלטה הייתה 

   .כ�מ יותראת העציר המסוי� לבית המשפט ולא 

  סיכו�. ו

 במובלטות צו ההביאס דה האחרוני� יריעשורי� השלושת זה טענו כי נית� לזהות בבמאמר

, ראשית:  קורפוס ה� שלושהאסירידת ההבי כי הגורמי� לגרסנו. קורפוס בפסיקה הישראלית

 
 .  אליה נלווהוטקסט 11ש " העילל ראו  187
 .18ש "לעיל ה, כרבוטלי�אלעניי�   188
 .19ש "לעיל ה, כורי�אלעניי�   189
 .119ש "לעיל ה, שוחמכרעניי�   190
 ).2007 (439 יב המשפט" ההמסורת ואובדנ: � בשירות הצדק"בג"שוקי שגב   191
  .64ש "ה לעיל ,פלוני 8823/07פ "בש  192
 .  לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלי�11–8, 1 ' פס,ש�  193
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בחינה , שנית.  לייתורוהובילו ופרוצדורליות שמהותיות סטטוטוריות חלופותהתפתחות� של 

של פסיקת ההביאס קורפוס בנושאי� ספציפיי� כמו בנושא סכסוכי משמורת בי� בני זוג 

. צדורלי או מהותי פרוייחוד נעדר צוובהקשרי� ביטחוניי� מצביעה כי מלכתחילה השימוש ב

 י�אימוצה של ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית הוביל לכ� שסכסוכי� הנוגע, שלישית

 תקיפה ישירה של חקיקה ראשית ובהתא� למבחני פסקת במסגרתלחוקיות מעצרי� נדוני� 

  . כבוד האד� וחירותו: יסוד�ההגבלה של חוק

 הנדסה של העדפההוא  לירידת ההביאס קורפוס י� המשות� לשלושת הגורמהמכנה

ה� ,  קרי194. על פני הנדסה חוקתית קמעונאיתחוקתית גרנדיוזית של מרחב חירות האד�

� מעדיפי� היו� להג� על חירות האד� ממאסר באמצעות כללי� ועקרונות "המחוקק וה� בג

 .והדבר בא לידי ביטוי ה� בחקיקה קודיפקטיבית וה� בפסיקה עקרונית, רחבי� ועמוקי�

. � אינ� חופפי� לגמרי"של המחוקק להסדרה חוקתית גרנדיוזית והמניעי� של בג המניעי�

 הואהיא שהמחוקק ולא בתי המשפט , ההנחה מאחורי התפתחות האלטרנטיבות הסטטוטוריות

ההנחה , לעומת זאת.  הסמכות והרשות לקבוע את הנסיבות והתנאי� לשלילת חירות האד�בעל

היא שבית המשפט העליו� הוא האמו� על ההגנה על , יתמאחורי הפעלתה של הביקורת השיפוט

אבל המשות� .  את חוקתיות שלילתה בהתא� למבחני פסקת ההגבלהיבח� שהואחירות האד� ו

לשני גורמי� אלו הוא הרצו� להסדיר את מרחב חירות האד� באמצעות הנדסה חוקתית 

  .גרנדיוזית
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