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המבקש
-נגד-

שירות בתי הסוהר
המשיב
בקשה למתן רשות ערעור
מוגשת בזאת בקשת רשות ערעור על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו בשבתו כבית משפט לעניינים מנהליים בעע"א 2357/09 שניתנה ביום 25.06.09 על ידי כבוד השופט צבי גורפינקל, כדלקמן:

מבוא:
1. עניינה של בקשת ערעור זו הנה זכותו של המבקש, אסיר אזרח ישראלי, לשאת את בחירת לבו לאשה. המבקש וזוגתו הנם אסירים ובקשתם להתחתן נדחתה על ידי המשיב בטענה כי בת הזוג הנה אסירה פלסטינית שאין לה אישור שהייה במדינה. במכתב שהגיע לידי המבקש מציין המשיב, כי:
"על-פי החוק לא מתירים נישואי בעלי אזרחות ישראלית לאלה שאין להם אזרחות ישראלית ומן הטעם הזה לא מאשרים קיום החתונה."
2. עתירה שהגיש המבקש כנגד החלטת המשיב נדחתה על ידי בית המשפט קמא על הסף, בנימוק כי המבקש מנסה לעקוף נוהל האוסר על כניסת פלסטינים למדינה. 
3. בקליפת האגוז, המבקש טוען בבקשת הערעור ובערעור המצורף לה, כי זכויותיו החוקתיות שלו כאדם עומדות לו בבית האסורים; כי דחיית עתירתו על ידי בית המשפט קמא בטעות משפטית ועובדתית יסודה; וכי המשיב שולל המנו זכויותיו החוקתוית לנישואין, לחיי משפחה, לכבוד, לחירות ולאוטונומיה אישית ולשיוויון. וכל זאת ללא הסכמה בדין ובצורה בלתי מידתית ובלתי סבירה באופן קיצוני.
4. בבקשת ערעור זו ובנימוקים לערעור המצורפים לה מעלה המבקש טענות משפטיות חוקתיות כבדות משקל הנוגעות הן להיקף זכותו החוקתית של האזרח לממש את חופש הבחירה שלו בבחירת בת זוגו והן בנוגע להיקף הסמכות המוקנית למשיב, להתערב באוטונומיה האישית של האסירים, להפלות ביניהם ולשלול מהם זכויות אדם בסיסיות חוקתיות. 
5. רשות ערעור זו מעלה שאלות משפטיות מדרגה ראשונה ומן הדין לתתה. בנוסף, המבקש טוען בבקשתו זו, כי לאור העובדה כי מדובר בערעור על פסק דין שניתן בערכאה ראשונה ובהתאם לסעיף 17 לחוק יסוד השפיטה: ערעורו על החלטת בית המשפט קמא אמור להיות בזכות ולא ברשות. 
ואלה הם נימוקי הבקשה:
רקע עובדתי ופסק דינו של בית המשפט קמא:
1. המבקש הנו אסיר שפוט ל-30 חודשי מאסר המרצה בימים אלה את עונשו במרכז הרפואי של המשיב בבית סוהר מגן. המבקש הנו אסיר עבודה העובד במרכז הרפואי של המשיב כמטפל באסירים סיעודיים, עמם הוא שוהה 24 שעות ביממה באופן רצוף. המבקש מסייע לאסירים הסעודיים במילוי אחר צרכיהם הבסיסיים ביותר החל מאכילה, עובר ברחצה וכלה בהחלפת חיתולים. 
2. ביום 19.05.09 הגיש המבקש לבית הדין השרעי בעיר טייבה בקשה להתחתן עם בחירת לבו, הגברת ג'יהאד מחמוד עלקם, תושבת הרשות הפלסטינית. גברת עלקם הנה אסירה, שפוטה ל-15 שנות מאסר ומרצה כיום את עונשה בכלא נווה תרצה. בקשה זהה הוגשה גם על ידי שיח עבד אלמאלכּ עויסה שביקש לסייע בידי בני הזוג להתחתן מטעמים הומניטאריים גרידא. המבקש ביקש לקבוע מועד עריכת טקס הנישואין הדתי בבית הדין השרעי.
רצ"ב פנייתו של המבקש אל בית הדין השרעי מיום 19.05.09 בצירוף פנייתו של השיח' עוויסה, כנספח שסימנו ע/1. 
3. ממזכירות בית הדין השרעי נמסר לעותר, כי מועד עריכת הטקס נקבע ליום 4.06.09 אולם עליו תחילה להשיג אישור המשיב העקרוני לבקשתו. בהתאם לכך, המבקש פנה אל המשיב בבקשה, כי יאשר נישואיו אולם פנייתו זו לא נעתנה כלל. מועד עריכת טקס החתונה נדחה לבקשת המבקש, עד ליום 28.06.09 בתקווה כי יוכל להשיג אישור המשיב לצורך השלמת ההליכים. 
4. משמיאן המשיב להשיב לבקשת המבקש, הוא פנה ביום 8.06.09 בעתירה דחופה אל בית המשפט המחוזי תל-אביב-יפו בה דרש לחייב את המשיב לאשר חתונתו עם הגברת עלקם. 
רצ"ב עתירתו של המבקש שהוגשה ביום 8.06.09 בפני בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו. (עע"א 2357/09) כנספח שסימנו ע/2. 
5. ביום 17.06.09 הגיש המשיב כתב תשובה לעתירתו של המבקש, בה הוא דוחה בקשתו להתחתן עם בחירת לבו וזאת בשל העובדה כי מדובר באסירה פלסטינית, תושבת הרשות הפלסטינית ששהייתה כאן למעשה אינה חוקית, ומכאן אין לאפשר לבני הזוג לשאת זה את זו. לטענת המשיב, העובדה כי בת זוגו של המבקש שוהה במתקני כליאה בתחום ישראל איננה מקנה לה מעמד חוקי כלשהו ויש לראותה כתושבת שטחים לכל דבר, ומכאן אין לאפשר לה להתחתן לאזרח ישראלי. 
רצ"ב כתב התשובה שהוגש מטעם המשיב ביום 17.06.09 על כל נספחיו כנספח שסימנו ע/3.   
6. ביום 17.06.09 ניגש המבקש אל הנהלת בית הסוהר בו הוא כלוא, וביקש לדעת מהי עמדת המשיב וזאת מאחר שכתב תשובת המשיב הוגש לעיונו של בית המשפט בלבד ולא נשלח לו העתק. בית הכלא מסר לידי המבקש מכתב החתום על ידי סגן מפקד בימ"ר ניצן, סג"ד סאלח מחמוד בו הוא מביע עמדתו לגבי בקשת המבקש להנשא, כדקלמן:
"על-פי החוק לא מתירים נישואי בעלי אזרחות ישראלית לאלה שאין להם אזרחות ישראלית ומן הטעם הזה לא מאשרים קיום החתונה." 

רצ"ב תשובתו של סג"ד סאלח מחמוד שנמסרה למבקש באופן ידני ביום 17.06.09, כנספח שסימנו ע/4. 
7. רק ביום 24.06.09 קיבל המבקש לידיו את כתב תשובתו של המשיב שהוגש בפני בית המשפט וכי אז התחוור לו לראשונה מהי עמדתו בנוגע לחתונתו. העותר ביקש להגיב לכתב התשובה, אולם בקשתו זו לא קיבלה התייחסות מבית המשפט קמא.
8. ביום 25.06.09 דחה בית המשפט קמא את העתירה על הסף מבלי לזמן העותר אפילו לדיון. בהחלטתו קבע בית המשפט קמא, כדלקמן:
"הבקשה נועדה לעקוף את האיסור המוטל על בת הזוג המיועדת להכנס לישראל, בהיותה תושבת השטחים לאחר נדונה ל-15 שנות מאסר. העתירה נדחית על הסף."
רצ"ב החלטתו של כב' השופט צבי גורפינקל מיום 25.06.09 כנספח שסימנו ע/5. 
9. יאמר כבר עתה, כי המבקש לא קיבל לידיו בבית הסוהר את ההחלטה בדבר דחיית העתירה על הסף. רק ביום 20.08.09 ולאחר שהצליחה הח"מ להשיג את ההחלטה מפרקליטות מחוז מרכז, קיבל המבקש באופן רשמי את ההחלטה בדבר דחיית עתירתו על הסף.  
10. העותר יטען, כי בקשה זו מעלה שאלה משפטית מדרגה ראשונה הנוגעת להיקף הזכויות שזכאי להם אסיר בהיותו בבית האסורים. קביעתו של בית המשפט קמא כי בהיותה של האסירה פלסטינית, נשללת זכותה כהוא זה להתחתן יסודה בטעות משפטית חמורה. החלטתה זו סותרת את ההלכות שקבע בית משפט נכבד בנוגע להיקף ההגנה על זכויותיהם של האסירים, כהוא זה, ובשל מעמדם כאסירים, לא כל זיקה למוצאם הלאומי. טיעוניו המשפטיים של המבקש יובאו להלן ובהרחבה: 
זכותו של המבקש לערער על החלטת בית המשפט קמא
1. בקשתו של המבקש מעוררת שאלות משפטיות בעלות חשיבות עליונה:
11. המבקש יטען, כי יש מקום להעניק לו רשות ערעור על-פי ההלכה שקבע בית המשפט הנכבד בנוגע לשיקולים שעל בית המשפט להפעיל בבואו לתת רשות ערעור. 
12. הלכה פסוקה היא, כי "רשות ערעור אינה ניתנת כדבר שבשגרה אלא רק אם מתגלית בעיה משפטית בעלת חשיבות או אם עולה נושא אחר שחשיבותו כללית".
ראו:

· רע"ב 7/86 וייל נגד מדינת ישראל, תק-על 86(2) 1134 (1986);
· רע"ב 393/97 סרסאוי נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 18.03.1997);
· רע"ב 6901/98 זיאדה נ' שרות בתי הסוהר (לא פורסם, 17.1.1999);
· רע"ב 7204/97 דרויש נ' מדינת ישראל (לא פורסם, 13.1.98). 
· רע"א 103/82 חניון חיפה בע"מ נגד מצת אור (הדר חיפה) בע"מ, פ"ד לו(3) 123 (1982). 
13. המבקש יטען, כי בקשתו זו מעוררת שאלות משפטיות כבדות משקל המשליכות הן על זכויותיהם החוקתיות של האזרחים במדינה והן על היקף זכויותיהם החוקתיות של האסירים הכלואים בתוך בתי הכלא במדינה. 
14. כאמור, בית המשפט קמא דחה על הסף עתירתו של המבקש לשאת את בחירת לבו וזאת אך בשל העובדה כי מדובר באסירה פלסטינית ששהותה בכלא הישראלי אינה מקנה לה הזכות לממש את זכותה החוקתית לנישואין הנגזרת מזכותה לפרטיות ולאוטונומיה אישית. משמעות החלטתו של בית המשפט קמא היא משולשת:
1. אזרח המדינה לא יוכל לשאת אישה חסרת מעמד בישראל;
2. גם אם יותר לאזרח המדינה לשאת אשה שאין לה מעמד חוקי במדינה, הרי אין לאפשר זאת לאסיר הכלוא בין כותלי בית הכלא.
3. אסירים פלסטינים כהוא זה לא יכולים לממש זכותם החוקתית לנישואין. 
15. נהיר לכל, כי כל משמעות שניתן להחלטת בית המשפט קמא תצביע על סטייה ניכרת מהלכות בית משפט נכבד זה שהגנו ביתר שאת על זכותו לש הפרט לבחור את בחיר לבו, ללא כל זיקה למוצאו הלאומי או מעמדו החוקי. פגיעה כה קשה, בינף קולמוס, בזכויותיהם החוקתיות של אזרחי המדינה והאסירים הנתונים למרות המשיב הנה לכל הדעות בעיה משפטית מדרגה ראשונה המחייבת מתן רשות ערעור ובירור הסוגיות העולות ממנה עד תום. 
16. ועוד, עמדת המשיב, כי נישואי המבקש לבת זוגו אינם מאושרים עקב חוק במדינה האוסר זאת, הנה כשלעצמה חסרת בסיס ואין לה עיגון בדין. המשיב עושה בלבול בין החקיקה הבעייתית האוסרת איחוד משפחות, שנקבע בעבר כי הנה בלתי חוקתית, אם כי טרם בוטלה, בין אזרחי המדינה לפלסטינים תושבי הרשות הפלסטינית וחלק ממדינות ערב, לבין עצם הזכות לשאת את אותם אנשים ללא קשר לשאלת הסדרת מעמדם החוקי. אפילו דעת הרוב באותו פס"ד כגון כבוד השופטים חשין ונאור, שקבעה כי אין לבטל החוק הנ"ל וזאת, בין היתר, כי איננו שולל הזכות לנישואין. אין אף חוק בעולם היכול לאסור על אדם להתחתן עם מאן דהוא, וכהוא זה. שאלת איחוד המשפחות הנה שאלה נפרדת, אם כי נגזרת, אך אין היא רלוונטית לדיון שמעלה בקשה זו. 
17. חומרה מיוחדת יש לייחס לעובדה כי זכותו של המבקש כאדם, כאזרח וכאסיר להתחתן נשללת הימנו גם בשל זהותה הלאומית של בת זוגו. מדובר באפליה חמורה על רקע לאום שדינה בטלות ומן הדין כי בית משפט זה יתן רשות ערעור ויתערב בביטולה. המשיב מבקש להנהיג משטר הפרדה בכלא המבוסס על אפליה גזעית שבה יותר לסוג אחד של אסירים לממש זכויותיהם החוקתיות כשמהאחרים תישלל זכות זו שלא כדין. 
2. מתן רשות הערעור מתחייב ולו מהעובדה, כי מדובר בערעור על החלטה שניתנה בערכאה ראשונה: 
18. המבקש יטען, כי בהליך מהסוג עסקינן יש לאפשר לו לערער על החלטת בית המשפט קמא בזכות חרף האמור בסעיף 62ג לפקודת בתי הסוהר [נוסח חדש], התשל"ב – 1971. (להלן: "פקודת בתי הסוהר"). 
19. בהליך זה המבקש חפץ לערער כנגד פסק דינו של בית המשפט המחוזי שהנו למעשה הערכאה הראשונה שדנה בעניינו. סעיף 17 לחוק יסוד: השפיטה קובע כי "פסק דין של בית משפט בערכאה ראשונה ניתן לערעור בזכות, להוציא פסק דין של בית המשפט העליון". מכאן ברור, כי למבקש זכות ערעור מכ חוק יסוד: השפיטה. 
20. אכן, על-פי סעיף 62ג לפקודת בתי הסוהר ניתן לתקוף את החלטת בית המשפט המחוזי הדן בעתירות אסירים על דרך בקשת רשות ערעור שיכולה להינתן הן על ידי בית המשפט המחוזי בשבתו כדן בעתירות אסירים והן על ידי בית המשפט העליון, לאמור:
"החלטת בית המשפט בעתירה ניתנת לערעור לפני בית המשפט העליון אם נתקבלה רשות לכך מבית המשפט בגוף ההחלטה או מאת שופט בית המשפט העליון."
21. יחד עם זאת וחרף האמור בפקודה בתי הסוהר, המבקש יטען, כי בהליך עסקינן יש לקרוא את סעיף 62ג באופן המתיישב עם קביעותיו של חוק יסוד: השפיטה הן בשל מעמדו הנורמטיבי של חוק היסוד שגובר למעשה על פקודת בתי הסוהר שהנה חקיקה רגילה, והן נוכח הרציונאל העומד מאחורי מתן האפשרות בפני כל מתדיין להשיג בזכות על קביעותיה של הערכאה הראשונה שדנה בעניינו.  
22. למען הבהירות נציין, כי קיימים שני סוגי הליכים בעניינים הנוגעים לאסירים ועצירים הבאים לפתחו של בית משפט נכבד זה בבקשות רשות ערעור. סוג הליך ראשון, הוא הסוג עסקינן, נסב על בקשתו של אסיר לערער על החלטת בית המשפט המחוזי שניתנה במסגרת עתירת אסיר בעניין הנוגע למאסרו, בהתאם לסעיף 62א(א) לפקדות בתי הסוהר. במסגרת הליך זה החלטת בית המשפט המחוזי בעניינו של האסיר מהווה החלטה של הערכאה הראשונה. הסוג השני של ההליכים נוגע לבקשתו של האסיר לערער על החלטת בית המשפט המחוזי שניתנה במסגרת ערעור על החלטת ועדת שחרורים בעניין שחרור על תנאי או בעניין המלצה על קציבת תקופת מאסר של אסיר לפי חוק שחרור על תנאי ממאסר, התשס"א – 2001. בהליכים מסוג זה האסיר למעשה מגיע לפתחו של בית משפט נכבד זה כאשר מדובר בערעור בגלגול שלישי, שכן עתירתו של האסיר בפני הערכאה דלמטה (בימ"ש המחוזי) היתה כבר במסגרת הליך ערעור. 
23. עניינו של המבקש כאמור נופל בגדר הסוג הראשון העוסק בערעור על החלטה שניתנה בערכאה ראשונה. לפי כך, וכאמור, למבקש זכות להשיג על החלטת בית המשפט קמא ואין הוא אמור לבקש רשות לממש זכותו וזאת כמצוות חוק יסוד: השפיטה.
24. זה המקום לציין, כי בית משפט נכבד זה ביטל בעבר את תקנה 13 לתקנות בתי המשפט (סדרי דין במשפט חוזר), תשי"ז-1957 (להלן: תקנות משפט חוזר) אשר צמצמה שלא כדין (למעשה שללה) ובהעדר סמכות את זכותו של נאשם לערער בזכות כנגד הכרעת דינו. ביטול התקנה הנ"ל נעשה בין היתר בשל העובדה, כי התקנה שיבשה למעשה את הדין הרגיל שהקנה לנאשם ערעור בזכות כאשר דובר היה בערכאה הראשונה שדנה בעניינו, זכות הנגזרת אף היא מסע' 17 לחוק יסוד: השפיטה. נקבע כי התקנה ניתנה בחוסר סמכות. 
ראו: רע"פ 3268/02 קוזלי נ' מדינת ישראל, (טרם פורסם, 5.03.03). 
25. בענייננו ברור, כי לא ניתן יהיה לבטל את הוראות פקודת בתי הסוהר בשל סעיף שמירת הדינים שבחוקי היסוד. אולם, לנוכח חשיבותה של הזכות לערעור, יש להעדיף פרשנות המקנה את אותה זכות על-פני פרשנות השוללת אותה. שכן, הבטחת הזכות הנ"ל הנה מרכיב מהותי במלאכת עשיית שפיטה הוגנת. 
ראו: 

· בג"ץ 87/85 ארג'וב ואח' נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון ואח', פ"ד מב(1) 353, 362-361. 
· בג"ץ 1520/94 שלם נ' בית הדין הארצי לעבודה ואח', פ"ד מח(3) 227, 233; 
· בש"פ 2708/95 שפיגל ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד מט(3) 221, 232.
26. ודוק; בית משפט נכבד זה התייחס במהלך השנים האחרונות בשורה של החלטות שונות לסוגיית זכותו של אסיר לערער כאשר מדובר בערעור על החלטה שניתנה בערכאה ראשונה. הלכה עקרונית בעניין טרם נקבעה, אולם ניכר היה להבחין בתמיכת חלק משופטי בית משפט נכבד זה בטענה שמעלה המבקש בבקשתו זו.
27. בעניין פריניאן נ' פרקליטות המדינה קבע כבוד השופט גרוניס, כי כאשר מדובר בהליך שבו האסיר תוקף לראשונה החלטה שיפוטית לפני בית משפט, הרי אין שום הצדקה להפעיל מבחן מצמצם בנוגע להתערבותו של בית משפט זה במסגרת בקשה לרשות ערעור וכי יש להפעיל מבחן מרחיב לגבי בקשות רשות ערעור מסוג זה, כדלקמן:
" השאלה הנשאלת היא מהו המבחן שבית משפט זה אמור להפעיל שעה שהוא בוחן בקשת רשות ערעור על החלטה של בית המשפט המחוזי בעניינים הנזכרים. לדעתי, יש להבדיל באופן ברור בין בקשת רשות ערעור המשתייכת להליכים מן הטיפוס הראשון לבין זו מן הטיפוס השני. במקרה הראשון, מדובר כזכור בעתירת אסיר הנוגעת למאסרו או מעצרו. עתירה מעין זו מופנית, דרך כלל, נגד החלטה של הנציב או של גורם אחר במסגרת שירות בתי הסוהר. מכאן, שהעתירה תוקפת לראשונה לפני בית משפט החלטה שנתקבלה על ידי רשות מינהלית. נוכח העובדה שמדובר בתקיפה ראשונה לפני בית משפט (או לפני גוף מעין שיפוטי), אין שום הצדקה להפעיל מבחן מצמצם... דומה, שאין צורך לפרט את ההבדל בין בקשת רשות ערעור בגלגול שלישי לבין בקשת רשות ערעור המופנית נגד החלטה של בית המשפט המחוזי בעתירת אסיר מן הטיפוס הראשון, שהינה בבחינת "גלגול שני". לאור ההבדל, סבורני שצריך להפעיל מבחן מרחיב לגבי בקשות רשות ערעור מן הטיפוס הראשון". 
רע"ב 425/09 פריניאן נ' פרקליטות המדינה (טרם פורסם, 11.03.09) פסקה 3 להחלטת השופט גרוניס. 

28. רק לאחרונה (24.08.09) ובהמשך להחלטות קודמות שניתנו על ידו, עמד השופט רובינשטיין על הצורך להבחין בין הליכים מהסוג עסקינן לבין הליכי בקשות רשות ערעור מהסוג הבא להשיג על החלטות בענייני ועדות שחרורים "בגלגול שלישי". כדלקמן:
" ראשית, אשוב ואציין, כי המדינה חוזרת כדרכה על האמירה כי רשות ערעור בעתירות אסיר ניתנת רק בנסיבות בהן עולה שאלה משפטית או כללית בעלת חשיבות. כבר צוין לא אחת כי יש להבחין בין מקרים שבהם הביקורת השיפוטית בבית המשפט לעניינים מינהליים היתה לאחר הכרעתו של גוף מעין-שיפוטי, כמו ועדת שחרורים והיא כ"גלגול שלישי", לבין כאלה שבהם הביקורת השיפוטית באה אחרי החלטה מינהלית, ואינה בחינת גלגול שלישי ... אוסיף, כי לדידי גם נושאים אנושיים הבאים לאחר גלגול שיפוטי אחד, במקרים המתאימים, אף שאינם ברום הבעיות המשפטיות והציבוריות, עשוי להינתן להם יומם הערעורי בבית משפט זה; כמובן, צריך הדבר להיעשות במקרים מתאימים, ואזכיר כי לא אחת מבקשת המדינה עצמה רשות ערעור בגלגול שני במקרים פרטניים. מטבע הדברים רשות זו לכאן ולכאן תינתן במשורה, אך הדלת אינה נעולה לטעמי."
רע"ב 6687/09 אביטל נ' שירות בתי הסוהר, (טרם פורסם, 24.08.09). 
29.  בעניין רכיד נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 13.08.08) העיר השופט רובינשטיין כי בהליכים מהסוג עסקינן אין מקום לאדיקות מחמירה ביחס למתן זכות ערעור. בשורה של החלטות מתח השופט רובינשטיין ביקורת על המדינה שחוזרת תמיד על אותה טענה, כי רשות ערעור בעתירות אסיר ניתנת רק בנסיבות בהן עולה שאלה משפטית. 
· ראו: רע"ב 4785/08 רכיד נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 13.08.08) פסקה ט'; 
· רע"ב 10478/08 צלאח נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 27.01.09) פסקה ט;
· רע"ב 2640/09 טורק נ' שירות בתי הסוהר (טרם פורסם, 7.05.09);
· רע"ב 6757/08 אבועסא נ' מדינת ישראל (טרם פורסם, 15.09.08);
· רע"ב 3045/08 מדינת ישראל נ' שרון פריניאן (טרם פורסם, 11.05.08); 
· רע"ב 314/06 מדינת ישראל נ' פלוני (לא פורסם, 1.02.06).
30. אמירותיהם של כבוד שופטי בית משפט נכבד זה שהובאו לעיל מדברים בפני עצמם ומצביעים על המגמה שהחלה להתפתח בבית המשפט בנוגע להכרה בזכותם של אסירים לערער בזכות על החלטות שניתנו בערכאה שיפוטית ראשונה, הגם אם פקודת בתי הסוהר קובע באופן עיוור כי השגתויהם של האסירים בכל ההליכים יהיו ברשות ולא בזכות. 
31. המבקש יטען אפוא בבקשה זו כי הגיעה העת להכריע בסוגיה חשובה זו ולקבוע כי אסיר המערער כנגד החלטת בית משפט המחוזי בשבתו כערכאה ראשונה, הנו מערער בזכות ולא ברשות.
32. ועוד; בשים לב לעובדה, כי מהמבקש נשללה אפילו הזכות לומר את דברו בפני בית המשפט קמא ובהיותו אסיר לא מיוצג שמוצא עצמו נלחם על זכויותיו החוקתיות מול רשות הנתון למרותה, מן הדין יהיה לתת לו את יומו לפחות בבית משפט נכבד זה. 
33. אי לכך, יטען המבקש כי יש לאור השאלות המשפטיות העולות מבקשה זו ולאור העבדה כי מדובר בערעור על פס"ד שניתן בערכאה ראשנה מן הדין להעניק לו רשות ערעור.
ואלה הם נימוקי הערעור לגופו
1. זכויותיו החוקתיות של המבקש ובת זוגו שורדות גם בתוך בית הכלא:
34. המבקש יטען, כי זכויות האדם של האסיר נשמרות גם בין כתלי בית המאסר, בכפוף לאלו הנשללות מעצם המאסר. פסיקת בית משפט נכבד זה הדגישה, לא אחת, את חובת המדינה המוגברת להגן על זכויותיהם החוקתיות של האסירים ובפרט הזכות לכבוד, אלא אם קיימת לכך מניעה מפורשת בחקיקה ראשית. וכדברי הנשיא (בדימוס) ברק:
"חומות הכלא אינן מפרידות בין העצור לבין כבוד האדם. משטר החיים בבית הסוהר מחייב, מעצם טבעו, פגיעה בחירויות רבות מהן נהנה האדם החופשי..., אך אין משטר החיים בבית הסוהר מחייב שלילת זכותו של העצור לשלמות גופו ולהגנה בפני פגיעה בכבודו כאדם" 
בג"ץ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד לד(3) 294, 298 (1980)

ראו גם:

בג"ץ 4634/04 רופאים לזכויות אדם נ' השר לביטחון פנים (טרם פורסם, ניתן ביום 12.02.07), פסקה 10; בג"ץ 2245/06 דוברין נ' שירות בתי הסוהר (טרם פורסם, ניתן ביום 13.06.06) פסקה 13; עע"א 4463/94 גולן נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד נ(4) 136, 152 (1996) (להלן: "עניין גולן"); בג"ץ 337/84 הוקמה נ' שר הפנים, פ"ד לח(2) 826, 832 (1984); עע"א 4/82 מדינת ישראל נ' תמיר, פ"ד לז(3) 201 (1983); בג"ץ 540/84 יוסף נ' מנהל בית הסוהר המרכזי ביהודה ושומרון, פ"ד מ(1) 567, 573 (1986); בג"ץ 221/80 דרוויש נ' שירות בתי הסוהר, פ"ד לה(1) 536, 546 (1980).

35. מכאן יטען המבקש, כי החלטת בית המשפט קמא והמשיב השוללת הימנו הזכות לשאת את זוגתו לאשה מהווה פגיעה קשה ובלתי מידתית בזכותו לאוטונומיה אישית, לכבוד, לפרטיות ואף בעתיד לחיי משפחה. המשיב שולל מהמבקש זכויותיו החוקתיות בניגוד לתנאי פסקת ההגבלה ודין החלטתו בטלות לאלתר. 
שלילת זכותו של המבקש לנישואין מהווה פגיעה בלתי חוקית בזכותו לחירות אישית:
1. הטעות המשפטית והעובדתית אליה נקלעו המשיב ובית המשפט קמא:
36. לטענת בית המשפט קמא, בקשתו של המבקש לשאת את בת זוגו לאשה הנה למעשה ניסיון לעקוף איסור כלשהו המוטל על בת זוגו להכנס למדינה. בכך נקלע בית המשפט לטעות משפטית ועובדתית חמורה. בת זוגו של המבקש נמצאת כאן כאסירה המרצה עונש של 15 שנות מאסר, ובתור שכזו זכאית היא לממש כלל זכויותיה החוקתיות לרבות נישואין ללא כל זיקה לשאלת מעמדה האזרחי או אישור שהותה במדינה. שאלת שהותה של בת הזוג במדינה איננה רלוונטית כלל מרגע שהפכה לאסירה ומקל וחומר גם איננה רלוונטית לשאלת זכאותה להתחתן ולממש יתר זכויותיה החוקתיות הנתונות לה כאדם המרצה עונש. כך באשר לזכותה החוקתית לקבל טיפול רפואי או להתאשפז במידת הצורך, כך לגבי זכותה לגשת לערכאות במידה וחפצה להגיש עתירת אסירה וכך גם באשר לזכותה להתחתן. 
37. קבלת גישת המשיב ובית המשפט קמא בעניין זה משמעה, כי מעתה יש לאסור על אסירים תושבי השטחים להגיש עתירת אסירים או להתאשפז בבתי חולים, הואיל ומדובר בשוהים בלתי חוקיים שניידותם אסורה ברחבי המדינה. 
38. ברור אפוא, כי כריכת עניין אישור שהייתה במדינה של בת הזוג עם שאלת זכאותה להתחתן עם המבקש, הנה בלתי סבירה, לא רלוונטית ואף מחוסרת כל היגיון משפטי. אין בדין ולו בדל של הוראה האוסרת נישואין מאדם אחר בשל העובדה כי הוא שוהה במדינה שלא כחוק, או בשל העובדה כי איננו תושב. מה גם, שלא ברור על מה סומך המשיב דבריו, כי חל איסור על אזרחי המדינה להתחתן עם תושבי הרשות הפלסטינית. איסור כזה אין בנמצא, ואם היה שכזה הרי היה נקבע כבלתי חוקתי כהוא זה. 
39. ניכר להבין את הטעות המשפטית והעובדתית אליה נקלעו, הן בית המשפט קמא והן המשיב. הן המשיב והן בית המשפט ערבבו מין בשאינו מינו. שכן, האיסור המוטל על הפלסטינים תושבי הרשות הפלסטינית הנו לקבל מעמד מתוקף נישואיהם (איחוד משפחות) ולא איסור על נישואיהם. איסור זה קבוע בחוק האזרחות והכניסה לישראל (הוראת שעה) (תיקון מס' 2), התשס"ז – 2006 שעתירה כנגד חוקתיותו תלויה ועומדת בימים אלה בפני בית משפט נכבד זה. למותר יהיה להזכיר, כי בית משפט זה נדרש בעבר לחוקתיות איסור איחוד המשפחות בין אזרחי המדינה לפלסטינים וקבע ברוב דעות, כי הוא בלתי חוקתי, אולם נמנע מלבטלו מסיבות שאין זה המקום לעמוד עליהן. 
ראו: 
· בג"ץ 7052/03 עדאלה נ' שר הפנים (לא פורסם, 14.05.06)
· בג"ץ 466/07 גלאון נ' שר הפנים (עתירה תלויה ועומדת). 
2. היקף הפגיעה בזכויות החוקתיות של המבקש ובת זוגו:
40. טעה בית המשפט קמא משאפשר למשיב להמשיך לפגוע בזכויותיו החוקתיות של המבקש לאוטונומיה וחירות אישית, לשיוויון, לפרטיות ולכבוד ללא הסמכה בחוק ובאופן בלתי מדתי. 
41. מימוש זכותו לנישואין של האדם ככלל והאסיר בפרט הנו ביטוי מובהק לחירותו האישית ולכבודו. זכותו של אדם לבחור את בן ובת זוגו הנה הביטוי להיותו יצור חופשי המפתח את שאיפותיו וחייו על-פי רצונו האוטונומי. האוטונומיה של הרצון הפרטי, חופש הפעולה שלו ורצונו עומדים לכל הדעות ביסודו של כבוד האדם. מכאן ברור כי זכותו של אדם להתחתן הנה הביטוי המובהק ביותר לזכותו החוקתית לחופש בחירה ואוטונומיה אישית. 
ראו גם: ע"א 7155/96 פלוני נ` היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד נא(1) 160, 175 (1997).
42. בעניין עדאלה נ' שר הפנים לעיל, שבו נדונה שאלת חוקתיות החוק שאסר איחוד משפחות בין אזרחי המדינה לבין הפלסטינים הקפידו גם שופטי הרוב, שדחו העתירה,  לציין כי החוק איננו מונע מהאזרח הישראלי להתחתן וכי זכותו זו שמורה לו, כהוא זה, כבן חורין וכחלק מכבודו. כך למשל השופט (בדימוס) חשין שהיה בדעת רוב באותו פס"ד, מציין בחוות דעתו כי:
"כולנו נסכים - כיצד נוכל אחרת - כי אדם, כל אדם, קנה זכות לנישואין ולקיומם של חיי משפחה. הברית בין איש ואשה, חיי המשפחה, נוצרו לפני היות המדינה ולפני שזכויות וחובות באו לעולם. תחילה היתה בבריאת האדם, ואדם הוא איש ואשה. וַיִּבְרָא אֱלֹהִים אֶת-הָאָדָם בְּצַלְמוֹ, בְּצֶלֶם אֱלֹהִים בָּרָא אֹתוֹ:  זָכָר וּנְקֵבָה, בָּרָא אֹתָם (בראשית, א, כז). וכך נבראו אדם וחווה. איש נזקק לאשה ואשה נזקקת לאיש: עַל-כֵּן יַעֲזָב-אִישׁ אֶת-אָבִיו וְאֶת-אִמּוֹ וְדָבַק בְּאִשְׁתּוֹ וְהָיוּ לְבָשָׂר אֶחָד (בראשית ב, כד). כך נכרתה ברית בין איש לאשה, ועם היוולד הילדים קמה ונהייתה המשפחה המורחבת. ובתוככי כל אלה נוצרה האהבה. וכך, ככל שהמדובר במשפחה, באה המדינה אל המוכן ופרשה חסותה על מה שהכתיב לנו הטבע...
נסכים כולנו - נסכים ונצהיר - כי נגזרת היא, נגזרת מן הראשונות במלכות היא, מכבוד האדם". 
בג"ץ 7052/03 עדאלה נ' שר הפנים (לא פורסם, 14.05.06), פסקה 46-47 לחוות דעתו של השופט חשין. 
ראו גם : סעיף 12 מהאמנה האירופית לזכויות אדם; סעיף 2.23 לאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות, 1966; סעיף 16 להכרזה האוניברסאלית בדבר זכויות האדם, 1948. 
43. למעלה מן הנדרש נזכיר, כי בית משפט נכבד זה אף הכיר במעמדה החוקתי של הזכות להתייחדות של אסיר כנגזרת מזכויתיו החוקתיות להורות ולחיי משפחה. זכותו של אסיר לקיום יחסי אישות והתייחדות הוכרה בפסיקה העליונה כזכות יסוד חיונית מקדמת דנא ועוד בטרם חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ברור, כי הכרה בזכותו החוקתית של האסיר לנישואין הנה איפוא מקל וחומר. 
ראו: בג"ץ 114/86 וייל נ' מדינת ישראל ,  פ"ד מא(3) 477, 499 (1987);

44. בפס"ד דוברין שבו נדחתה עתירתם של חברי כנסת שביקשו למנוע מהאסיר יגאל עמיר להפרות את רעייתו, עמדה השופטת פרוקצ'יה באריכות על זכותו החוקתית של האסיר להולדה ולהורות כמי שנותנת משמעות וטעם לחיים, ומוצבת בדרגה נעלה במדרג זכויות האדם החוקתיות. השופטת הוסיפה כי:
" זכותו של אסיר להורות ולמשפחה הינה זכות אדם חוקתית, שאיננה מופקעת באורח מתחייב מאליו מעצם עונש המאסר אף כי היא עשויה לשאת על גבה מגבלות שונות עקב תנאי המאסר. משכך, אין צורך בקיום הסמכה בדין לנציב שב"ס, להתיר לאסיר לממש היבטים כאלה או אחרים של הזכות למשפחה ולהורות הנתונות לו כפועל יוצא של זכויות אדם מוכרות בישראל. 

...

בענייננו, עומדת לעמיר, כמו לכל אסיר, זכות אדם למשפחה ולהורות. הזכות להקים משפחה ולהביא ילדים לעולם לא הופקעה ממנו מעצם הענישה שנגזרה עליו גם אם שלילת החירות הנילווית למאסר שוללת את יכולת האסיר לממש באופן מלא את חיי המשפחה. "

בג"ץ 2245/06 ח"כ דוברין נ' שירות בתי הסוהר, פסקות, 11, 15 לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה (טרם פורסם, ניתן ביום 13.06.06).
על הזכות החוקתית לחיי משפחה ככלל ראו: 

בג"ץ 7052/03 עדאלה נ' שר הפנים, פסקה 26 לפסק דינו של השופט ברק, פסקאות 1-6 לפסק דינו של השופט ג'ובראן ופסקה 6 לפסק דינה של השופטת פורקצ'יה (טרם פורסם, ניתן ביום 14.05.06); בג"ץ 693/91  אפרת נ' הממונה על מרשם האוכלוסין ואח', פ"ד מז (1) 749, 783; ע"א 232/85 פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה, פד"י מ(1) 1, 17;  בבג"ץ 2266/93 פלוני ואח' נ' פלוני, פ"ד מט (1) 221, 235. 

45. מה שנכון לגבי זכותו של אסיר לחיי משפחה נכון שבעתיים לגבי זכותו לנישואין, המהווה הגרעין הבסיסי לקיומו של התא המשפחתי ועל כך אין עוררין.
אפליה פסולה בין האסירים במימוש זכויותיהם החוקתיות: 
46. טעה בית המשפט קמא כאשר התעלם מההבט המפלה הטמון בגישתו של המשיב השולל כהוא זה מאסירים פלסטינים הזכות להתחתן, אך בשל הטענה כי שהייתם במדינה אינה חוקית. מעמדם של האסירים הפלסטינים כאסירים, ללא כל זיקה למעמדם האזרחי במדינה, מחייבת את המשיב לנהוג בהם דין שווה. וכפי שנתונה לאסירים האזרחים שבהם הזכות החוקתית להתחתן, כך גם אמורה זכות זו להתאפשר לאסירים שאינם אזרחים. 
47. יש להדגיש, כי לא הרי זכותו של אסיר להתחתן כהרי זכותו להשתתף בבחירות הארציות. בזמן שהראשונה נתונה לכל אדם במדינה, לרבות אסירים שאינם תושבים, הרי ברור כי האחרונה נתונה היא אך לאסירים שהנם אזרחים. הדעת לא סובלת מצב כי יבוא המשיב ויקבע משטר הפרדה בכלא המבוסס על מעמד אזרחי, כאשר אין למעמד זה כל זיקה למימוש הזכות המבוקשת. וכפי שגם לאסיר תושב השטחים הפלסטינים עומדת הזכות המלאה לחופש ביטוי בכלא באופן השווה לאסיר שהנו אזרח, כך גם תעמוד לו הזכות להתחתן עם בחיר או בחירת לבו. 
48. החובה לנהוג כלפי האסירים בשוויון, ללא הבחנה על רקע השתייכות קבוצתית, מעוגנת בכל האמנות הבינלאומיות העוסקות בזכויות אסירים. סע' 2 לעקרונות הכלליים של האו"ם ביחס לטיפול באסירים – Basic Principles for the Treatment of Prisoners   - שאושרו על ידי האסיפה הכללית של האו"ם משנת 1990 קובע, כי:
"There shall be no discrimination on the grounds of race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national or social origin, property, birth or other status".
49. הוראות דומות נקבעו בס' 6 של כללי האו"ם הקובעים סטנדרטים מינימאליים לטיפול באסירים – Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners – כדלקמן:
"The following rules shall be applied impartially. There shall be no discrimination on grounds of race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national or social origin, property, birth or other status." 

ראו גם: סע' 13 להמלצות בדבר כללי המאסר האירופיים של ועדת השרים של המועצה האירופית משנת  - 2006 Rec. R (2006)2 on the European Prison Rules and.
הפגיעה בזכויותיו החוקתיות של המבקש הנה בניגוד לתנאי פסקת ההגבלה: 
50. המבקש יטען, כי הפגיעה בזכויות היסוד שלו החוקתיות לכבוד, לאוטונומיה אישית, חיי משפחה ופרטיות איננה עומדת במבחני פסקת ההגבלה ודינה בטלות. על פי סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לא ניתן לפגוע בזכויות החוקתיות שלפי אותו חוק אלא בחוק, הנועד לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. מכאן, יטען המבקש כי הפגיעה בזכויותיו נעשתה בהעדר הסמכה מפורשת בחוק, לא לתכלית ראויה ובאופן בלתי מידתי. 
ראו: בג"ץ 2245/06 דוברין נ' שירות בתי הסוהר (טרם פורסם, ניתן ביום 13.06.06), פסקה 11 לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה. 
51. הפסיקה העליונה הדגישה ביותר מהזדמנות אחת, כי פגיעה בזכות יסוד תיעשה רק מכח הוראה מפורשת בדין. כאמור לעיל, אין בדיו אף הוראה חוקית האוסרת על אזרח המדינה או האסיר להתחתן לפלסטני או לכל אדם שאין לו אישור שהיה במדינה. 
ראו: בג"ץ 1437/02 האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' השר לביטחון פנים נח(2), 746, 766 (2004); חוות דעתו של השופט חשין בבג"ץ 11163/03 ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל נ' ראש ממשלת ישראל, (טרם פורסם, ניתן ביום 27.02.06); בג"ץ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הביטחון, פ"ד נב (5), 481, 426 (2000); בג"ץ 5100/94 הועד הציבורי נ' עינויים נ' ממשלת ישראל, פ"ד נג (4) 817, 835 (1999); בג"ץ 337/81 מיטרני ואח' נ' שר התחבורה, פ"ד לז(3) 337, 358 (1983)

52. המשיב ככל רשות מנהלית אחרת כפוף הוא לעקרונות המשפט המנהלי, בכלל זה לעקרון השוויון, ההגינות, הסבירות והמידתיות. הלכה פסוקה היא, כי החלטת הרשות חייבת להיות סבירה ומידתית ולהתבסס על שיקולים עניינים וכבדי משקל. הפגיעה בזכויות היסוד החוקתיות של המבקש הנה – לכל הדעות -  בלתי מידתית בעליל. שלילת חירותו של אדם על ידי המאסר מידתית היא כל עוד היא נעשית בהתאם להוראות חוק היסוד והערכים הדמוקרטיים.  
בעניין חובת הרשות לנהוג במידתיות במישור המנהלי ראו:

בג"ץ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל, פ"ד נח(5) 807, 840 (2004); בג"ץ 3477/95 בן עטיה נ' שר החינוך והתרבות, פ"ד מט(5) 1, 12 (1996);

53. לאור האמור לעיל, יטען המבקש כי שגה בית המשפט קמא בדחותו עתירתו ודין החלטתו בטלות לאלתר. מכאן מתבקש בית המשפט הנכבד לאפשר לקבל את ערעור המבקש ולאפשר לו נישואין עם בת זוגו כדת וכדין. 









_____________
עביר בָּכֶּר, עורכת-דין

         ב"כ המבקש
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