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ב"כ המערער
היום, 21.3.2016

1. המערער הוא אזרח אריתריאה כבן 40 אשר מרבית חייו עברו עליו בייסורים מתמשכים. הוא הוחזק 4 שנים בכלא האריתראי; נאלץ לשרת בכפייה ובתנאי עבדות 9 שנים נוספות בצבא האריתראי; הוחזק שנה וחצי בכלא בישראל מכוח חוק שנפסל כלא חוקתי; הוא חולה בצהבת B; וסובל עקב עינויים שעבר מבעיות נוירולוגיות. סיפור חיים קשה זה לא מנע את המשיב מלהוציא נגד המערער הוראת שהייה במתקן שירות בתי הסוהר "חולות" לתקופה של 12 חודשים. מדובר בהחלטה שניתנה ב"מתווה אחיד" ללא שיהיו קריטריונים ברורים ושקופים בעניין.
2. באופן שרחוק מלהיות מובן מאליו עבור אדם שהוא זר בארצנו וחסרים לו האמצעים, הידע והמשאבים לפנות לערכאות, הצליח המערער למצוא עורכות דין שמתמחות בתחום, לגייס תעצומות נפש ומשאבים כלכליים לא מבוטלים ולפנות לבית המשפט הנכבד קמא בציפייה אחת: שיעשה עמו צדק.
3. ערעור זה עוסק בשאלה אחת ויחידה: האם נעשה עמו צדק כשנמחקה עתירתו ללא שהתקיים בה דיון. האם צודק וראוי היה למחוק את ההליך בו נקט המערער, חרף התנגדותו המנומקת, רק משום שהמשיב הודיע – בעקבות הליכי ביזיון שננקטו נגדו לאחר שלא ציית לפסק דין שניתן על-ידי הרכב מורחב של בית משפט זה בעניין דסטה – כי הוא מתעתד לערוך למערער שימוע חדש בקשר לתקופת השהייה במתקן "חולות". הכל תוך שהמדינה מבהירה שלשיטתה הוראת השהייה הוצאה כדין והיא שרירה וקיימת והמטרה של השימוע החדש היא לבחון את "השתלבותו והסתגלותו" של המערער לתנאי החיים במרכז השהייה (בו לא שהה אפילו יום אחד).
4. עמדת המערער היא שבהתחשב במהות העניין: עוצמת הפגיעה בזכויות, פערי הכוחות בין הצדדים, חשיבותה של ביקורת שיפוטית בנסיבות של פגיעה בזכויות חוקתיות של מי שמשתייכים לאוכלוסיה מוחלשת והקושי בגישה – ודאי בגישה חוזרת – לערכאות בשל היעדר משאבים ואמון כמו גם הטלת עומס מיותר על המערכת השיפוטית, היה על בית המשפט קמא לדון בעתירה לגופה. למצער, היה על בית המשפט קמא לעכב את בירורה – תוך שצו הביניים כפי שהורחב ביום 17.2.16 נותר על כנו – עד קבלת החלטה חדשה בידי המשיב, שאז יורשה המערער, ככל שיהיה צורך בכך, לתקן את העתירה (כמובן הכל תוך חיוב המשיב בהוצאות בגין הצורך לעשות זאת). מכאן מתבקש בית המשפט להחזיר את הדיון בעתירה לבית המשפט קמא ולהבהיר שבנסיבות בהן נתקפת הוראת שהייה, הכלל הוא שכל עוד המדינה לא מבהירה שלא תוצא הוראת שהייה חדשה, אין מקום למחיקת ההליך ללא שיתברר לגופו. ודאי לא רק מהטעם שהמשיב מתעתד לקיים שימוע נוסף בנדון ומניה וביה כך לאחר שהתברר כי המשיב מנסה להנות מכך שביזה את פסק דינו של בית משפט זה בענין דסטה. כן מתבקש חיוב המשיב בהוצאות משמעותיות בגין הצורך להגיש ערעור זה.
5. ואכן, כך פסק בית משפט זה בעניין דומה. בית המשפט לענינים מינהליים מחק עתירה נגד הוצאתה של הוראת שהייה עקב קבלתה של החלטה חדשה. על כך הוגש ערעור ובית משפט זה (כב' המשנה לנשיא נאור (כתארה דאז) והשופטים עמית וברק-ארז) קבע בעע"ם 3276/14 הארון עלי נ' שר הפנים (9.7.2014, פורסם באר"ש), כי:
"היה מקום ליתר גמישות כלפי המערער, תוך מתן אפשרות לתקן את העתירה המנהלית במקום למחוק אותה. אולם לא נדון בעניין כערכאה ראשונה. אנו מחליטים, בהסכמת המדינה, להחזיר את ההליך לערכאה הדיונית. המערער יוכל להגיש כתב טענות מתוקן ומעודכן תוך 3 ימים, והמדינה תגיב תוך 7 ימים נוספים. התיק ייקבע לדיון בדחיפות."
6. שם אמנם היה מדובר במי שכבר היה במתקן השהייה, אבל פסק הדין שניתן בענין הארון יפה לענייננו מכוח קל וחומר, בין היתר מהטעם ששם ניתנה החלטה חדשה ואילו כאן רק מדובר בכוונה לערוך שימוע במועד כלשהו בעתיד, שלאחריו עשויה להינתן החלטה זהה או דומה מאוד לזו שנתקפה בעתירה (כך בפרט כשלשיטת המשיב כל הטעמים שפורטו בעתירה אינם מצדיקים הימנעות מהוצאתה של הוראת שהייה והשאלות הרבות המתעוררות טרם הוכרעו בערכאות)
7. העובדות הצריכות לעניין. המערער נכנס לישראל ללא היתר ביום 27.6.12. מיד עם כניסתו נכלא המערער  לפי הוראות תיקון מס' 3 לחוק למניעת הסתננות ושוחרר רק כשנה וחצי לאחר מכן, ביום 10.12.13 ולאחר שבית משפט זה הכריז על פסלותו של התיקון. שהייתו של המערער בארץ משך כל התקופה מאז שוחרר היא כדין בהיותו חוסה תחת מדיניות "ההגנה הזמנית" או "אי ההרחקה" החלה על אזרחי סודן ואריתריאה (רישיון הישיבה שניתן למערער צורף כמוצג א').
8. ביום 13.10.15 החליט המשיב להוציא למערער "הוראת שהייה" במתקן שירות בתי הסוהר "חולות" (מוצג ב'). לפי החלטה זו נדרש המערער "לשהות" במתקן תקופה של 12 חודשים, במהלכה יפגעו בצורה קשה חירותו ושורה של זכויות חוקתיות נוספות. הוראת השהייה הוצאה נגד המערער ב"מתווה אחיד" (כלומר ללא מתן משקל כלשהו לנסיבותיו הפרטניות) ושילוחו למתקן נעשה ללא שיהיו קריטריונים מינהלים כלשהם, ודאי לא קריטריונים ברורים ושקופים, שיכווינו את הפעלת שיקול הדעת המינהלי (פרוטוקול שמיעת הטענות צורף כמוצג ג'). ממילא, בהיעדר קריטריונים, לא ניתנה התייחסות להיותו של המערער חולה בצהבת B; להחזקתו בצבא האריתראי משך כשלוש- עשרה שנים, מתוכן ארבע שנים בכלא בתנאים לא אנושיים; לעינויים הקשים שעבר שם ולנזקים הנפשיים והבריאותיים שנגרמו לו בעטיים, המתבטאים, בין היתר, בבעיות רפואיות בקשר לתפקודיו הנוירולוגים ולאבדן זכרון; בדומה גם לא ניתן משקל כלשהו לכך שנפל קורבן לעינויים בידי בני עוולה במדבר סיני (מסמכים רפואיים שצורפו לעתירה מצורפים כמוצג ד').
9. אף תלאותיו של המערער בישראל והחזקתו במשמורת כשנה וחצי מכוח חוק שנפסל כלא חוקתי לא היוו שיקול כלשהו בהחלטת המשיב. כך יוצא שאחרי חמש וחצי שנות כליאה ללא משפט (באריתריאה ובישראל) ועוד 9 שנים בתנאי עבדות בצבא האריתראי, סבר המשיב שניתן להוציא הוראת שהייה ולפגוע בחירותו של המערער לשנה נוספת. נגד כך הוגשה ביום 1.11.15 עתירה לבית המשפט הנכבד קמא (מוצג ה').
10. במסגרת העתירה נתבקש, בנסיבותיו הפרטניות של המערער, לבטל את הוראת השהייה. נטען כי ההחלטה המינהלית ניתנה ללא שנבחן מצבו הרפואי (סעיפים 29-25 למוצג ה'); שההחלטה נגועה באי-סבירות קיצוני (סעיפים 34-30); שהיות המערער קרבן לעינויים מחייבת את המדינה לתת לו יחס מיוחד ושיקום (סעיפים 42-35); שהחזקתו במשמורת בישראל כשנה וחצי מכוח תיקון לא חוקתי היא טעם עצמאי שלא להעצים את הפגיעה בו (סעיפים 47-43); שהוא זכאי להגנה בינלאומית כפליט (סעיפים 57-45); ששילוחו ל"חולות" יקרעו מרקמת החיים שבנה לעצמו בעמל רב (סעיפים 60-58); שהמערער מתגורר בעיר נתניה כיום ולכן אין בשילוחו ל"חולות" כדי "להקל את הנטל על מרכזי הערים" (סעיף 61); שאין קריטריונים מינהליים כלשהם להכוונת שיקול הדעת המינהלי בקשר להחלטה את מי לשלוח ל"חולות" (ולכמה זמן) ואת מי לא, מה שיוצר אכיפה בררנית ושרירותית (סעיפים 69-62); כן עמד המערער על פגמים מינהלים חמורים שנפלו בהליך המינהלי, לרבות פגיעה בכללי הצדק הטבעי: הפרת זכות הטיעון וכן פגיעה בחובת ההנמקה (סעיפים 87-70). 
11. מיותר לציין שהגשתה של עתירה רצינית ומפורטת כזו, אשר מפנה לאסמכתאות רבות ומשתרעת על פני 18 עמודים והכל לצד בקשות נלוות לסעדים זמניים ולהפחתת סכום האגרה, כרוכה בהשקעת זמן ומשאבים כלכליים (ורגשיים) לא מבוטלים. אכן, יש צורך במידה לא מבוטלת של אמון במערכת המשפט הישראלית – בפרט למי שמגיע מדיקטטורה בה אין בתי משפט מתפקדים – כדי להשקיע ולפנות לערכאות בתקווה לצדק.
12. בד בבד עם העתירה הוגשה גם בקשה לצו ביניים (מוצג ו'). סמוך לאחר הגשת העתירה ניתנה החלטת בית המשפט קמא לפיה ניתן צו ארעי המעכב את התיצבותו של המערער במתקן "חולות" והמשיב נדרש להגיב חודש לאחר מכן – עד יום 1.12.15. עוד נקבע שהדיון בסעד הזמני יתקיים ביום 8.12.15 (מוצג ז').
13. המדינה עשתה דין לעצמה ובמקום להגיש תגובה במועד שקבע בית המשפט (או לבקש ארכה), הוגשה ביום 7.12.15, יום לפני מועד הדיון שנקבע, הודעה" לפיה "...טרם נתקבלה במשרדי הפרקליטות עמדת המשיבה ותגובתה לטענות העותר...") (מוצג ח'). באותו יום נתן בית המשפט החלטה בה, בין היתר, הביע צער על כך שבחלוף חודש מאז הוגשה העתירה משרד הפנים טרם הצליח לגבש תגובה ובוטל הדיון שהיה קבוע למחרת. עוד נצטוותה המדינה להגיש כתב תשובה עד יום 28.2.16 וניתן צו ביניים כמבוקש (מוצג ט'). לאחר שהמערער ביקש שיחודש רישיון הישיבה שאחז עובר להחלטה להוציא נגדו הוראת שהייה ובהיעדר התנגדות מטעם המדינה, הורחב צו הביניים ביום 17.2.16 כך שרשיון הישיבה של המערער חודש באופן עתי (מוצג י').
14. והנה, במקום להגיש תגובה לעתירה הגיש המשיב ביום 23.2.15 "בקשת שטאנץ" למחיקת העתירה. יובהר שבבקשה זו אין אפילו רמז לכך שנבחנו נסיבותיו הפרטניות של המערער. גם אין תימה בכך, שכן בקשות זהות לחלוטין הוגשו – וצפויות להיות מוגשות – במאות תיקים. המשיב הצהיר בבקשה גנרית זו כי "החלטת ממונה ביקורת הגבולות ליתן בעניינו של העורר (צ"ל עותר, אלא שאפילו הגהה פעוטה זו לא טרח המשיב לעשות כששכפל את בקשת המחיקה מתיק אחר) היא החלטה סבירה, שניתנה בהתאם להוראות החוק" (סעיף 5 לבקשה, מוצג יא') ועמד על כך שבשימוע יבחן רק משך השהייה במתקן. עוד עמד המשיב על כך שניתן יהיה לבחון את תקופת השהייה בין היתר "בהתאם לאופן השתלבותו והסתגלותו במרכז השהייה" (סעיף 2). מיותר לציין שטענה זו מעניינת בהינתן שהמערער אינו שוהה במתקן ולא ברור כיצד מבקש המשיב לבחון את "הסתגלותו" למקום בו מעולם לא היה. על כל פנים, המערער הגיב בחריפות לבקשה זו ועמד על כך שהיא מהווה ניסיון פסול להינות מהפרת דין שבוצעה בידי משרד הפנים, שהסעד שנתבקש הוא ביטול הוראת השהייה ולא קציבת תקופת השהייה, שאין קריטריונים ברורים להוצאתה של הוראת שהייה או קציבת תקופת השהייה, לפגיעה בזכות הגישה לערכאות וככלל, שאין שום הצדקה לכך שהעתירה תימחק בנסיבות אלו (מוצג יב').
15. דא עקא, ביום 1.3.16, ללא שהתקיים דיון במעמד הצדדים ומבלי שהמשיב הגיב לאיזו מטענות המערער לגופן, נמחקה העתירה בפסק הדין נשוא ערעור זה (פסק הדין צורף להודעת הערעור). 
16. בשים לב לחוסר הצדק שנעשה עם המערער ולמשמעות העקרונית – והמעשית עד כאב – של מחיקתם של מאות עררים ועתירות רק מהטעם שהמשיב, שהפר וביזה את פסק דינו של בית משפט זה בעניין דסטה, מתעתד לערוך שימועים חדשים בקשר לתקופת השהייה, קיבל על עצמו המוקד לפליטים ולמהגרים את ייצוגו "פרו בונו" של המערער. מיותר לציין שאין לנו אפשרות כלשהי לסייע באופן פרטני למאות העותרים והעוררים שההליכים הפרטניים בעניינם צפויים להימחק אם לא יתקבל ערעור זה. בהקשר זה נפנה גם לתשובה לשאילתא של שרת המשפטים שהוגשה במסגרת הבקשה לצירוף מסמך מיום 13.3.16, ממנה עולה שרק בבית הדין לעררים בתל-אביב מצויים לא פחות מארבע-מאות עררים ב"הליך מחיקה" בעקבות בקשות זהות של משרד הפנים.
17. על השגגות שנפלו בפסק הדין ועל חוסר הצדק שבמחיקתם של מאות הליכים נגד הוראות שהייה ללא שייבחנו לגופם. כאמור, עמדת המשיב היא שכל הטענות שהועלו בעתירה אינן מצדיקות הימנעות מהוצאתה של הוראת שהייה ושאין כל חובה לקבוע קריטריונים ברורים להוצאתן של הוראות שהייה. בכל הכבוד, המערער סבור אחרת. מן הראוי שעמדות קוטביות אלו יוכרעו בערכאות, ויפה שעה אחת קודם. דא עקא, בקשת המחיקה מונעת קיום של ביקורת שיפוטית כאמור. הרי ברור שהמערער יידרש במהרה לגייס ממון שאין ברשותו ותעצומות נפש לא מבוטלות כדי לשכור מחדש ייצוג משפטי הולם ולפנות פעם נוספת לערכאות שיפוטיות בטענות זהות או דומות מאוד לאלו שכבר שטח בעתירתו. בכל הזמן הזה ישהה המערער בחוסר וודאות חריף בנוגע למעמדו ועתידו כשהוראת השהייה שהוצאה נגדו "מושהית" (אך לא מבוטלת). לכך, עם כל הכבוד, לא יכולה להיות כל הצדקה. הדבר נכון מניה וביה בראיה כוללת של הדברים.
18. הסעד שנתבקש בעתירה לא ניתן למערער וממילא לא התייתר. יוזכר, כי העתירה הוגשה לא כנגד מידתיות תקופת השהייה, אלא כנגד עצם סבירותה וחוקיותה של הוראת השהייה עצמה. הטעמים המפורטים בעתירה יפים, אם כך, לא (רק) למשך השהייה אלא (בעיקר) לעצם הוצאתה של ההוראה, אלא שמבחינת המשיב זו שרירה וקיימת. עוד יוטעם שכלל לא ברור אם בעקבות השימוע העתידי תקוצר הוראת השהייה, ואם כן בכמה זמן כך שנכון לעת הזו ההחלטה שנתקפה בעתירה שרירה וקיימת ואין שום הצדקה שלא להכריע בדברים.
19. בקשת המשיב מהווה ניסיון פסול ליהנות מהפרת דין שבוצעה על-ידו. רק לאחר שהוגשה בענין דסטה בקשה לפי פקודת בזיון בית משפט, הוגשו תגובות לבקשה והתקיים בה דיון בפני הרכב ביום 20.1.16, ניתנה החלטה לפיה הוראות שהייה יקצבו במועד הוצאתן וכלל הוראות השהייה שהוצאו ללא שהתקופה נקצבה במועד הוצאתן, ייקצבו עד יום 15.2.16. שלושת שופטי ההרכב הביעו מורת רוח חריפה מהתנהלות המשיב והפרקליטות הודתה במרומז שהייתה הנחייה של "הדירקטיבה" שלא לקיים את פסק הדין כדי למלא את מתקן "חולות" עד אפס מקום. עוד יודגש שאחד הטעמים לכך שהעותרים – ובית המשפט קיבל את עמדתם בעניין זה – עמדו על כך שהוראות השהייה ייקצבו במועד הוצאתן ולא לאחר ההתייצבות במתקן היתה למנוע מצב בו מוגשים הליכים נפרדים בקשר לעצם הוצאתה של הוראת השהייה וביחס לתקופת השהייה.
20. והנה, המשיב מבקש להיבנות מהפרת דין שבוצעה על-ידו. די בכך שהסיבה לשימוע החדש שהמשיב מבקש לקיים נובעת מהליכי ביזיון שננקטו נגד המשיב כדי שלא יצא נשכר מהתנהלות זו. הענין נכון מניה וביה שעה שהמשיב הפר את פסק הדין "בסביבה נטולת סיכונים של ממש" (ראו והשוו פס' 29 לבג"ץ 3483/05 די.בי.אס שרותי לווין (1998) בע"מ נ' שרת התקשורת (9.9.2007, פורסם באר"ש).
21. דווקא המשיב ביטא עמדה הפוכה בתיקים דומים. רק לאחרונה, כאשר הורה בית הדין לעררים (כב' הדיינת באפי תם) על מחיקה של עררים בעקבות פסק הדין בעניין דסטה, והורתה למשיב לבחון מחדש את החלטותיו, התרעם המשיב והגיש מספר ערעורים לבית המשפט המחוזי (ר' למשל עמ"נ (ת"א) 677-02-16)), תוך שהוא עומד על כך ש"... ברי כי על בית הדין לעררים לבחון כל ערר לגופו". וכן: "על בית הדין לעררים הנכבד היה לבחון האם הוראת השהייה הוצאה כדין במועד הוצאתה...אלא שפסק הדין בבג"ץ עניינו אך ורק במשך השהייה, ולכן שינוי נסיבות זה מחייב בחינה של משך השאלה ושאלת קיצורה, אך אינו פוגם בעצם הוראת השהייה". כן הלין המשיב על ההכבדה שתיגרם לכל הנוגעים בדבר בשל מחיקת העררים והגשתם מחדש: "פתיחת הליכים אלו מחדש היא אשר תגרור בהכרח את המשיבים להוצאות נוספות, אשר כבר שולמו מטעמם במסגרת הערר שנמחק, הוצאות אלו הם אשר יהוו הכבדה כלכלית על המשיבים ואף כאמור על המדינה ועל בית הדין" (לענין חובת המדינה לדבר ב"קול אחד" ראו פסקה 6 לפסק דינה של השופטת ברק ארז בע"א 1535/13 מדינת ישראל נ' ציפורה איבי (3.9.2015, פורסם באר"ש)).
22. מחיקת העתירה תוביל להיעדר ביקורת שיפוטית אפקטיבית על הוצאתן של הוראות שהייה ותפגע בזכות הגישה לערכאות. אף בטרם גובש המתווה החדש בעקבות בקשת הביזיון, עמד המשיב על כך שבמהלך תקופת השהייה בחולות, בסמכותו להורות על קיצור הוראת השהייה ושחרור המוחזק. כך, במסגרת ההחלטה בבקשת הבזיון הובהר כי: "אין באמור כמובן כדי למנוע בעד המדינה מלקצר את הוראת השהייה במסגרת השהות במרכז השהייה "חולות"". פועל יוצא מהאמור הוא שדחיית הערעור תוביל לכך שלעולם לא ניתן יהיה לנהל הליך משפטי כנגד הוראת שהייה, שכן בכל פעם שתוגש עתירה יוכל המשיב להודיע שהוא מבקש לבחון מחדש את משך הוראת השהייה ולשקול את קיצורה והעתירה תימחק.
23. מצב זה נוגד את עיקרון היעילות השיפוטית וסביר כי במקרה הטוב יוביל לבזבוז זמן שיפוטי יקר לכל הצדדים ובמקרה הרע יוביל לכך שבשל חסרון כיס או אבדן אמונה, לא יוכרעו טענות שראוי היה כי יתבררו. מנגד, לא ייגרם כל נזק, ואף יהיה יותר יעיל, לו תשאר העתירה תלויה ועומדת. ברי כי ככל שיהיה צורך בכך, הצדדים יעדכנו את בית המשפט הנכבד קמא באשר להחלטה החדשה שתתקבל בעניינו של המערער וככל שיהיה צורך לאחר ההחלטה החדשה (ככל שתהיה כזו), ניתן יהיה לקבוע את סדרי הדיון באופן היעיל והצודק ביותר. כך בפרט כשמשאביו של המערער ושל הרוב המוחלט של מי שמצויים במצבו דלים ביותר ומכאן גם נגישותם המוגבלת לערכאות (ראו והשוו: ע"ע 35727-11-12 ביטחון לאומי 1992 ע.נ בע"מ נ' פודולסקי (25.1.15).
24. סיכום. לאור כל האמור לעיל, בית המשפט הנכבד מתבקש לבטל את החלטת בית משפט קמא ולהחזיר אליו את התיק, על-מנת שיכריע בעתירה לגופה. תוך כדי כך מתבקש בית המשפט להבהיר שהכלל הוא שהליך שמגלה עילה צריך להתברר לגופו ולא להימחק בכל פעם שהמשיב מבקש לשקול קבלת החלטה חדשה. כן מתבקש בית המשפט הנכבד לפסוק הוצאות ושכר טרחה משמעותיים לטובת המערער בגין הגשת ערעור זה והנסיבות האופפות.
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