מדינת  ישראל

משרד המשפטים

                                     ייעוץ וחקיקה, המחלקה למשפט פלילי

‏כ"ט אייר תשע"ז
‏25 מאי, 2017
אל:

משתתפי הישיבה
שלום רב,

הנדון: סמכויות דרישת מידע ואיסוף מידע לשם איסור כניסה לישראל לפעילי חרם
בהמשך לבקשת המשרד לעניינים אסטרטגיים לאסוף מידע אודות פעילי חרם בחו"ל ובישראל נתבקשנו לבחון את סמכותם לביצוע פעולה כאמור, וזאת ביחס למידע גלוי אודות אדם ותאגיד המצוי ברשת האינטרנט.
1. התיקון לחוק הכניסה לישראל, שנכנס לתוקפו בחודש ינואר האחרון קובע כי:

(ד)
לא יינתנו אשרה ורישיון ישיבה מכל סוג שהוא, לאדם שאינו אזרח ישראלי או בעל רישיון לישיבת קבע במדינת ישראל, אם הוא, הארגון או הגוף שהוא פועל בעבורם, פרסם ביודעין קריאה פומבית להטלת חרם על מדינת ישראל, כהגדרתו בחוק למניעת פגיעה במדינת ישראל באמצעות חרם, התשע"א-2011, או התחייב להשתתף בחרם כאמור.
2. סמכות דרישת מידע היא סמכות שניתנת באופן מפורש בחקיקה, מתוך תפיסה שמדובר בסמכות שלטונית, שגלום בה פוטנציאל פגיעה בפרטיות, ולפיכך ומכוח חוקי היסוד, היא מחייבת הסמכה מפורשת בחקיקה.
קיימות מספר תכליות מובחנות בחקיקה לדרישת המידע. הצורך בקבלת מידע עולה לרוב בהקשרים הבאים: לשם פיקוח על הוראות החוק: מידע הנאסף לרוב על ידי מפקחים במסגרת פעולות הפיקוח. דרישת המידע יכולה להיעשות באמצעות משלוח בדואר או באמצעות הגעה פיזית למקום הפיקוח. נוסח הסעיף הסטנדרטי הוא "לשם פיקוח על ביצוע הוראות לפי חוק זה רשאי מפקח לדרוש מכל אדם הנוגע בדבר למסור לו כל ידיעה או מסמך שיש בהם כדי להבטיח את ביצוען של הוראות לפי חוק זה בפסקה זו "מסמך"- לרבות פלט, כהגדרתו בחוק המחשבים, התשנ"ה-1995.

3. בדומה ליתר הסמכויות השלטוניות המעוגנות בחקיקה כסמכויות פיקוח ואכיפה, גם סמכות דרישת המידע היא סמכות שמופעלת כלפי אדם וכרוכה באינטראקציה של השלטון מול אדם מסויים. בדומה לסמכות כניסה, סמכות דרישת הזדהות, סמכות קבלת דגימה. האינטראקציה מול האדם אף גוברת בסמכויות אכיפה פליליות, דוגמת סמכות חיפוש, חיפוש על הגוף, עיכוב, מעצר וסמכויות נוספות. גם סמכות חיפוש במחשב, שאינה מתבצעת מול אדם באופן ישיר, משמעה חיפוש במחשבו של אדם מסויים לגביו מופעלת הסמכות.
4. הסמכות לאיסוף מידע אינה שונה מהסמכות של דרישת מידע בהיבט של פוטנציאל הפגיעה בפרטיות. עם זאת, בניגוד לסמכות לדרישת מידע היא  אינה סמכות שכרוכה באינטראקציה של השלטון כלפי אדם מסויים. מדובר במידע גלוי שניתן לאיסוף גם ע"י אדם פרטי.
5. עם זאת, ובהתאם לעקרון חוקיות המינהל, הרי שרשות שלטונית אינה רשאית לעשות אלא מה שהוסמכה למפורש לעשותו. לפיכך, עולה השאלה אם יש מקום לראות בסמכות בגדר סמכות עזר הנובעת מעצם הגדרת התפקיד השלטוני.
6. עפ"י זמיר,  בדרך כלל, בגלל שיקולים מעשיים, החוק מסתפק בקביעת הסמכות הראשית, ואין הוא מפרט את סמכויות-העזר הנדרשות כדי להפעיל את הסמכות הראשית... כך לדוגמא: החוק נוהג לומר כי הרשות המינהלית רשאית לתת רשיונות לעניין מסוים. הוא אינו נוהג להוסיף ולומר כי לצורך ההחלטה אם לתת רשיון לפלוני מוסמכת הרשות לקבוע טפסים וסדרים להגשת הבקשה, לבקש פרטים בדבר הכשירות של מבקש הרשיון, לערוך בירורים וחקירות בשאלה אם ראוי לתת לו רשיון, להתנות תנאים בקשר לרשיון ועוד.
בשום מקרה אין חוק שיפרט את כל סמכויות-העזר הנדרשות להפעלת הסמכות הראשית אחת לאחת. אין גבול לסמכויות-העזר, ואין אפשרות, או טעם, לפרט בחוק את כולן". (יצחק זמיר, "הסמכות המינהלית" משפט וממשל א תשנ"ב, 121). "הסייג השני, העולה מסעיף 17 לחוק הפרשנות, קובע שסמכויות-עזר מוקנות לרשות רק אם הן דרושות ״במידה המתקבלת ע ל הדעת״ להפעלת הסמכות הראשית. לשון אחד, סמכויות-העזר כפופות למבחן הסבירות. שתי פנים למבחן הסבירות בהקשר זה. ראשית, כדי שתוקנה לרשות סמכות-עזר אין די בכך שיש לה קשר רופף לסמכות הראשית, או שיש בה מידה קטנה של נוחות מבחינת הרשות. צריך שסמכות־העזר, לפי מהותה, תהיה דרושה במידה המתקבלת על הדעת שנית, אין די בכך שסמכות־העזר, לפי מהותה, תהיה דרושה במידה המתקבלת על הדעת לצורך הפעלת הסמכות הראשית. גם השימוש באותה סמכות-עזר, במקרה הנדון צריך שיהיה במידה המתקבלת על הדעת.
7. סעיף 2(ד) לחוק הכניסה מתנה את רישיון הכניסה לישראל בהעדר פרסומים של אדם או גוף שהוא פועל בעבורם, להטלת חרם על מדינת ישראל, נראה כי ניתן לראות בבחינה גלוייה של פרסומים ואיתורם בגדר סמכות עזר שיש לה זיקה ישירה וחזקה לשם הפעלת הסמכות הראשית. התנאי הנוסף הנדרש בהקשר זה הוא מיתיות בשימוש ולפיכך יש להגדיר את גבולות ביצוע הסמכות. לתפיסתי, יש לעמוד על כך שהחיפוש יהא במידע גלוי ורק לצורך התכלית של חוק הכניסה לישראל, שכן אין הצדקה לראות במידע שאינו גלוי בגדר פרסום. יש לבחון אם נדרשות הגבלות נוספות. יודגש כי לאור נוסח הסעיף, ניתן לבצע את הבדיקה רק ביחס למי שאינם אזרח ישראלי או בעל רישיון לישיבת קבע במדינת ישראל,
8. מאחר שהשר האחראי על חוק הכניסה לישראל הוא שר הפנים, הרי שבהתאם למצב המשפטי הקיין הסמכות נתונה לשר הפנים. את שאלת האצילה האופקית בעניין זה לשר לעניינים אסטרטגיים יש לבחון מול המחלקה למשפט מינהלי. 
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