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היועץ המשפטי לממשלה
שלום רב,

הנדון: קידום תזכיר הצעת חוק העונשין (איסור עינויים) 
1. בהמשך לישיבה שהתקיימה בראשותך ביום 21.1.2018, ולאור ההתלבטויות שעלו במסגרתה, שבתי ושקלתי את עמדתי באשר לקידום תזכיר החוק שבנדון. לאחר בחינה יסודית של הדברים, עמדתי היא כי יש מקום לקדם את תזכיר החוק, וזאת מהטעמים המפורטים להלן. 
2. ראשית, במישור הערכי, קיימת חשיבות רבה ביותר לעיגון בחקיקה הפנימית של ישראל של נורמות הנתפסות כנורמות היסודיות ביותר של המשפט הבין-לאומי. התועלת מצעד שכזה אינה מוגבלת רק למישור המשפטי. עיגון עבירת העינויים בדין הישראלי משדר מסר נכון וראוי, הן לציבור הישראלי והן לקהילה הבין-לאומית, באשר למחויבותה של המדינה לערכי יסוד המקובלים על הקהילה הבין-לאומית כולה. חקיקה כאמור תציב את ישראל בשורה אחת עם שאר המדינות הדמוקרטיות בעולם, אשר, רובן המכריע (אם לא כולן), גיבו את מחויבותן הבין-לאומית לאמנה נגד עינויים ונגד יחס ועונשים אכזריים, בלתי אנושיים או משפילים (להלן: האמנה נגד עינויים) בחקיקה מתאימה.    
3. שנית, בחינת הסוגיה אינה נערכת על לוח חלק. דו"ח ועדת טירקל (חלק ב'), ודו"ח צוות היישום של דו"ח ועדת טירקל בראשות ד"ר צ'חנובר, אשר אומצו כזכור על-ידי ועדת השרים לענייני ביטחון לאומי בהחלטתה מס' ב/125 מיום 3.7.2016, קראו למשרד המשפטים לקדם חקיקה לעיגון עבירת העינויים בחוק העונשין. כידוע, ביום 3.5.2016, במסגרת הופעתה של ישראל בפני ועדת המומחים המפקחת על האמנה נגד עינויים, הודיעה ישראל לוועדה כי משרד המשפטים שוקד על ניסוח הצעת חוק אשר תקלוט את עבירת העינויים לחוק הישראלי בהתאם להמלצות האמורות, והדבר מצא את ביטויו בהערות המסכמות של הוועדה. בנסיבות אלה, החלטה שלא לקדם את החקיקה תהווה סטייה מהחלטות והצהרות קודמות של המדינה, דבר שצפוי להגביר את הביקורת הבין-לאומית. 
4. שלישית, [יתרון מבחינת משלימות]
5. מנגד, בדיון הועלה החשש שבמסגרת הדיונים בהצעת החוק יושם זרקור על סוגיית הגנת הצורך, ושהשיח הדומיננטי הן בדרג הפוליטי והן בחוגים מקצועיים, לרבות בפורומים בין-לאומיים, ייסוב על נושא זה. הדבר לא רק יסיט את תשומת הלב מהמטרה הראויה של החקיקה, אלא אף עלול להביא לביקורת על ישראל בזירה הבין-לאומית. יתרה מכך, קיים חשש שקידום הצעת החוק בנושא ייתפס, באופן אבסורדי, ככזה שנועד לצמצם את מחויבויותיה הבין-לאומיות של ישראל באמצעות הכרה, ולו עקיפה, בקיומה של הגנת צורך על עינויים. חשש זה אף מחריף בהתחשב בכך שהתפיסה השוללת הגנת צורך על עינויים, שבאה לידי ביטוי בהנחיית היועץ המשפטי לממשלה רובינשטיין, מצאה חיזוק לאחרונה באמירות השופטים [או רק השופטת נאור] בפסק הדין בבג"ץ 5722/12 אבו גוש נ' היועץ המשפטי לממשלה ואח' (12.12.2017). קידום תזכיר החוק עלול, אפוא, להתפרש כמהלך מכוון, שמטרתו לערער על תפיסה זו. 
6. על אף חששות אלה, אני סבור שנכון יהיה לקדם את תזכיר החוק. הסוגיה הרגישה של הגנת הצורך עתידה להמשיך וללוות את הדיון הפנים-ישראלי והבין-לאומי בשאלת העינויים עוד שנים רבות. כידוע, קיימת ביקורת על ישראל בהקשר זה במישור הבין-לאומי גם כיום.
 בעיניי, היתרון ארוך הטווח מעיגון פשע העינויים בדין הישראלי, עולה על הקשיים שנידרש להתמודד עמם בעניין הגנת הצורך במסגרת הליך החקיקה ולאחריו. 

7. בהקשר זה אציין, כי למיטב בדיקתנו, בחוק הפלילי של לפחות ארבע מדינות מערביות פשע העינויים מוגדר כעבירה מבלי להחריג ממנו באופן מפורש את הגנת הצורך.
 בחוק הבריטי, האיסור הפלילי על עינויים אף כולל התייחסות מפורשת לכך שלנאשמים בפשע זה תעמודנה הגנות מסוג צידוק, פטור או סמכות חוקית להתנהגות.
 אמנם, הוועדה המפקחת על יישום האמנה נגד עינויים קראה לבריטניה לבטל החרגות אלה, לאור עמדתה המוכרת בדבר מוחלטות האיסור על עינויים. אולם, לאחרונה (בחודש נובמבר 2017), בריטניה הבהירה לוועדה כי חרף הביקורת, אין בכוונתה לשנות מהחקיקה הקיימת.
 לכך אוסיף עוד כי, גם חוקת בית הדין הפלילי הבין-לאומי אינה שוללת את האפשרות לטעון להגנת הצורך.
 זאת, מבלי שהדבר סותר בהכרח תפיסה עקרונית בדבר מוחלטות האיסור נגד עינויים. ניתן להצדיק עמדה המיישבת בין תפיסה עקרונית בדבר מוחלטות האיסור, לבין העדר שלילה א-פריורית של יכולתו של נאשם לטעון להגנה הפלילית. הצגת הצעת חוק שלא תחריג במפורש את הגנת הצורך יכולה, אפוא, למצוא אחיזה מסוימת במשפט הבין-לאומי ובמשפט המשווה. עם זאת, ברי כי נוכח העמדות הרווחות בהקשר זה יש לצפות לביקורת בפורומים בין-לאומיים, ובראשם הוועדה המפקחת על האמנה. 
8. על מנת להתמודד בצורה הטובה ביותר עם הביקורת הצפויה במישור הבין-לאומי, אני ממליץ לצרף הבהרות מתאימות בדברי ההסבר לתזכיר החוק, ולהעביר מסרים תואמים לגורמים השונים שצפוי שיהיו מעורבים בתהליך החקיקה, כמו גם לגורמים רלוונטיים בזירה הבין-לאומית, בנושאים הבאים:
1. תיקון חוק העונשין כך שיכלול את האיסור בדבר עינויים מעגן אמנם איסור שקיים בדין הישראלי מכוח הוראות חוק אחרות ופסיקות בית המשפט העליון, אך התיקון משקף את המחויבות הבין-לאומיות של מדינת ישראל לעקרונות היסוד של המשפט הבין-לאומי ואת היותה צד לאמנה נגד עינויים. הדבר אף משקף את החשיבות שמדינת ישראל מקנה לעיגון המפורש של עבירה זו כעניין ערכי.
2. עיגון עבירת העינויים בחוק העונשין אינה משנה מהנחיית היועץ המשפטי לממשלה או מפסיקות בג"ץ. החלק הכללי של חוק העונשין כולל עקרונות יסוד של הדין הפלילי בישראל והגנות העומדות לכל נאשם. שלילה מנאשם של כל אפשרות לטעון להגנה שמוענקת, ככלל, לנאשמים בפלילים, תהווה סטייה מתפיסות היסוד של הדין הפלילי בישראל. בכך אין כדי לגרוע מהתפיסה הרואה קושי בהסתמכות על צורך כהגנה ראויה בקשר לעבירת העינויים.  
9. מסרים אלה, כשלעצמם, לא ימנעו, כמובן, דיון ביקורתי בשאלה הרגישה של הגנת הצורך. ניתן אף לצפות שעמדות והצעות שיעלו גורמים שונים במסגרת הליך החקיקה תהיינה בעלות פוטנציאל מזיק לישראל בזירה הבין-לאומית. יתרה מכך, עצם הדיון הפומבי בסוגיה רגישה זו, שספק גדול אם ניתן יהיה להימנע ממנו במסגרת הליך החקיקה, אינו נקי מקשיים ומורכבות. מכאן גם נבעה התלבטותי המשמעותית בסוגיה זו. כאמור, למרות קשיים אלה, עמדתי היא, שמן הראוי שישראל תימנה על המדינות שעיגנו את איסור העינויים באופן מפורש בחקיקתן. דבר זה עולה בקנה אחד עם ערכיה של מדינת ישראל ועם האינטרסים ארוכי הטווח שלה. דיון בסוגיית הצורך הינו חלק בלתי נפרד מכל עיסוק בנושא העינויים, ועל כן הוא יתעורר ממילא בכל מצב שבו נרצה לקדם חקיקה בנושא זה. בכל הקשור למישור הבין-לאומי, גם אם תהליך החקיקה והחקיקה עצמה, לכשתאומץ, יעוררו ביקורת בהקשר לסוגיית הצורך, הרי שהצבתה של מדינת ישראל בשורה אחת עם המדינות ששיקפו באופן מפורש את מחויבותן לאיסור על עינויים באמצעות חקיקה בדין הפנימי, הינה, בעיניי, בעלת חשיבות העולה על הקשיים הפנימיים והבין-לאומיים הצפויים.  





בברכה,





ד"ר רועי שיינדורף





משנה ליועץ המשפטי לממשלה (משפט בין-לאומי)
העתק:

המשנה ליועץ המשפטי לממשלה (משפט פלילי), עו"ד עמית מררי

המשנה ליועץ המשפטי לממשלה (משפט ציבורי), עו"ד דינה זילבר

המשנה ליועץ המשפטי לממשלה (ניהול ותפקידים מיוחדים), עו"ד אבי ליכט

פרקליט המדינה, עו"ד שי ניצן
� ראו פס' 14-15 להערות המסכמות של הוועדה המפקחת על יישום האמנה נגד עינויים, בעקבות הופעתה האחרונה של מדינת ישראל בפניה:


Committee against Torture, Concluding observations on the fifth periodic report of Israel, CAT/C/ISR/CO/5, 3 June 2016.


� מדינות אלו הן בריטניה, ספרד, צרפת וארגנטינה. ראו:


סעיף 134 ל- Criminal Justice Act, 1988 הבריטי, הזמין בקישור:


� HYPERLINK "http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/33" �http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/33�;


סעיפים 174 (איסור העינויים) ו-20(5) הקובע את הגנת הצורך, בחוק העונשין הספרדי, הזמין בקישור:


� HYPERLINK "https://boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?id=038_Codigo_Penal_y_legislacion_complementaria&modo=1" �https://boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?id=038_Codigo_Penal_y_legislacion_complementaria&modo=1�;


סעיפים 222 ו- 122-1- 122-8 לקוד הפלילי הצרפתי, הזמין בקישור:


� HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719&dateTexte=20151224" �http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719&dateTexte=20151224�;


סעיפים 34 ו- 144ter-144quinto לקוד הפלילי הארגנטיני, הזמין בקישור:


� HYPERLINK "http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm" \l "19" �http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm#19�.


� ראו סעיף 134(4)-(5) ל- Criminal Justice Act  הבריטי.


� ראו:


Sixth periodic report submitted by the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland under article 19 of the Convention pursuant to the optional reporting procedure, due in 2017, para. 10,


� HYPERLINK "http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CAT%2fC%2fGBR%2f6&Lang=en" �http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CAT%2fC%2fGBR%2f6&Lang=en� 


� ראו סעיף 31 לחוקת רומא.
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