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12 בנובמבר 2017 
‏כ"ג חשון תשע"ח


לכבוד:
משתתפי הישיבה


הנדון: הארכת תוקפן ותיקונן של הוראות השעה בחוק למניעת הסתננות
[bookmark: _GoBack]מצע לדיון בראשות היועץ המשפטי לממשלה הקבוע ליום 15.11.17

שלום רב,

[bookmark: Rov116]ביום 16.12.17 עתידות לפקוע הוראות שונות בחוק למניעת הסתננות (להלן: "הוראות השעה"), אשר תוקנו כהוראות השעה. עמדת שר הפנים הינה שיש לפעול להארכת תוקפן וכן לתיקונם של מספר סעיפים בהוראות השעה כלקח מיישומן בשנים האחרונות. במסגרת דיונים שהתקיימו לקראת הארכת החוק בשיתוף מחלקת חקיקה במשרד המשפטים עלה קושי בנוגע לתיקון שהתבקש אשר עניינו הבהרת סעיף סע' 32כ(ג) + 32כ(ד) לחוק (סמכותו של ממונה ביקורת הגבולות להורות על העברה למתקן משמורת). ס'32כ עניינו בהעברה למשמורת של מי שהפרו את ההוראות הקבועות בסעיף (בין היתר, המדובר בהעברה למשמורת של מסתנן בגין אי התייצבות/נטישה של מרכז השהייה, אי חידוש רישיון, הפרה של מגבלה גאוגרפית וכיו"ב). בתמצית נעדכן כי במסגרת הליך משפטי שהתנהל בביהמ"ש המחוזי-מרכז (עמ"נ 27891-07-16 פול נ' משרד הפנים ואח') (להלן: "פול"), בית המשפט חיווה את דעתו וקבע כי ניתן ליישם את הוראות הסעיף אך ורק כלפי מסתננים אשר ניתן להעבירם בסיום תקופת המשמורת למרכז השהייה, זאת בניגוד לכוונת המחוקק. משכך הם פני הדברים ולאור הניסיון שנצבר, נראה כי ישנו צורך בתיקון סע' 32כ(ג) + 32כ(ד) לחוק כך שיובהר כי אלו רלוונטיים באופן הבא:
1. סע' 32כ(ג) עניינו בסמכותו של הממונה להורות על העברה למשמורת של מסתננים אשר בחרו שלא לפעול לחידוש רישיונם. בהתאם לפסק דינו של בית המשפט בעניין פול, מסתננים אשר אינם יכולים לשהות עוד במרכז השהייה (בין אם שהו כבר את משך הזמן המקס' ובין אם אינם יכולים לשהות במרכז השהייה מהטעם שאינם עומדים בקריטריונים שנקבעו), מוגנים מאכיפה גם באם יבחרו שלא לפעול לחידוש רישיונם. 
2. סע' 32כ(ד) קובע  כי "מסתנן שהוראת השהייה שניתנה לו בוטלה או פקעה הפר מגבלה לעניין האזור הגאוגרפי לשהייתו" – ניתן להשימו במשמורת. לעניין סעיף זה מבוקש להבהיר בתיקון שהוראת החוק תחול על כל מסתנן שהפר מגבלה גאוגרפית, בין אם לא הוצאה לו הוראת שהייה בעבר ובין אם אינו עומד בתנאים להוצאת הוראת שהייה חדשה.
לעניין זה נטען בפנינו כי בקריאת פסק הדין החוקתי האחרון שניתן בעניין החוק למניעת הסתננות בצירוף אמירותיה של כב' השופטת מרשק בפסק הדין פול, נראה כי מתן סמכות מנהלית להעביר למשמורת את מי שלא חידש רישיונו על אף שאינו בר השמה לשהייה במרכז חולות אינה מידתית ועלולה להוות קושי חוקתי. חובתו של כל מסתנן השוהה בארץ להחזיק רישיון תקף כדין ואין להשלים עם סיטואציה שבה מסתנן יבחר שלא לפעול בהתאם להוראות הדין ולהחזיק ברשיון תקף כמתחייב מחד ולא ניתן יהיה לאכוף כנגדו מאידך. למעשה, יש בכך תמריץ בכדי להפר את הדין ולא להתייצב לחידוש רשיון. ברי שזו לא הייתה כוונת המחוקק וישנו צורך בתיקון החוק והבהרתו, בייחוד לאור הצורך בבחינת עניינם מעת לעת ובמידת הצורך דרישת יציאתם מהארץ.
בדיונים שנערכו הועלו 2 חלופות רלוונטיות על מנת לאפשר לרשות האוכלוסין לממש את מדיניות הממשלה בדבר הטיפול במסתננים. להלן יוצגו החלופות ומה משמעותן בהיבט המעשי של הטיפול במסתננים:
1. החלופה הראשונה (המועדפת) - קבלת התיקון המוצע על ידי רשות האוכלוסין כך שתתאפשר השמתו במשמורת של כל מסתנן שאינו מחדש את הרישיון הזמני שניתן לו, באופן התואם את כוונת המחוקק המקורית. בצד האמור ולאור הטענות שהובאו מצד משרד המשפטים בעניין, אנו מוכנים לשקול קיצור הזמנים הקבועים כיום בחוק באופן יחסי לתקופה בה המסתנן לא חידש את הרישיון. הצעתנו היא כי יקבע שהזמנים הקצובים בסעיפים 32כ(ג) ו-32כ(ד) יקוצרו במחצית ככל שמדובר במסתנן שאינו בר השמה בחולות. לעניין זה נבקש להדגיש כדלהלן:
יובהר כי חידוש הרישיון הינו כלי הכרחי המאפשר לרשות האוכלוסין לבקר ולפקח אחר אוכלוסיית המסתננים, אשר כידוע הינה אוכלוסייה בעלת מאפיינים ייחודיים ובעלת השפעות רבות על החברה הישראלית. לא ניתן להשלים עם מצב בו אין כל סנקציה מנהלית על מי שאינו מחדש רישיונו, שזה בבחינת המינימום ההכרחי הנדרש ממי שבחר להסתנן לישראל ביודעין שלא כדין . 
בהיבט המעשי ובשים לב למתווה המדינה השלישית שאנו פועלים בימים אלו לקראת יישומו,  מעמד חידוש הרישיון מאפשר לבחון האם ניתן להרחיק את אותו המסתנן למדינה שלישית או לחילופין להטיל עליו מגבלות גיאוגרפיות. יוער כי תכליתן של המגבלות הגאוגרפיות הינן להוציא את המסתננים ממרכזי הערים, תכלית אשר נמצאה כראויה על ידי בית המשפט העליון. בהיעדר דרישה לחידוש רישיון הרי שלא תיוותר בידי המדינה שום אפשרות אפקטיבית לבקר ולפקח אחר האוכלוסייה האמורה. 
2. החלופה השנייה (הצעה שהועלתה על ידי נציגי מח' ייעוץ וחקיקה) – החלת הוראות חוק הכניסה לישראל על כל מי שהוא בר הרחקה למדינה שלישית באופן שבו מסתנן אשר בחר שלא לפעול לחידוש רשיונו, הנו בר השמה במשמורת מכוח הוראות חוק הכניסה לישראל וזאת עד שיאמר "רוצה אני". ובמילים אחרות מסתנן אשר גמר אומר שלא לחדש את רישיונו ואשר הובא בפני ממונה ביקורת הגבולות - יוצע לו לצאת למדינה שלישית וככל שזה יבחר לסרב, הוא יושם במשמורת (בהיעדר נסיבות ייחודיות וחריגות שתיבחנה על ידי הממונה). עם זאת, עשויים להיות מספר קשיים בהחלת חלופה זו: העובדה שמתווה זה לא יחול על מבקשי מקלט וכן על אוכלוסיות אחרות שיוחלט שלא להרחיקן למדינה שלישית; העובדה שמתווה זה תלוי באפשרות מימוש ההסכם עם המדינה השלישית כאשר יש לזכור כי הסכמים אלו עשויים להיתקל בקשיים לאורך הזמן, וככל שלא ניתן יהיה להרחיק למדינה השלישית אזי בהיעדר היתכנות להרחקתם – לא ניתן יהיה לאכוף כנגד מי שבחרו שלא לחדש את רשיונם; העובדה שמתווה זה עלול להערים קשיים מעשיים הן באשר לאפשרות לאכוף כנגד אותם המסתננים והן בשל העובדה שישנו חשש כי בתי הדין לביקורת משמורת ייטו להורות על שחרורם בערובה. בהתקיים חריגים אלו עולה החשש כי הרשות שוב תימצא במצב שבו לא יהיו בידיה הכלים לצורך פיקוח ובקרה על אוכלוסיית המסתננים והוצאתם ממרכזי הערים. 

  בכבוד רב,
               לירון גבאי, עו"ד
           לשכה משפטית- רשות האוכלוסין
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