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  לתגובה המשלימה מטעם המשיבים תגובת העותרת
  

 לתגובה המשלימה מטעם בזה תגובת העותרתשת גמובית המשפט הנכבד בהתאם להחלטות 

  .המשיבים

  תגובה מסגרת ה-כללי 

 לאחר דיון ארוך ,2006 באוקטובר 27בית המשפט הנכבד קבע בהחלטתו מתאריך  .1

 : כך,ושמיעת טיעוני הצדדים

 60כוח המשיב ישלים תגובתו בהיבט החוקתי של העתירה בתוך - בא"

 . ימים

ולאחר מכן ,  ימים נוספים30העותרים יוכלו להגיב על התשובה בתוך 

 ".נחליט בדבר המשך הטיפול בעתירה

מא סתמ(בית המשפט הנכבד דרש מן המשיבים התייחסות להיבט החוקתי של העתירה  .2

לא היה , כי בית המשפט סבר כי ככל שהייתה התייחסות כזו בתשובת המשיבים הקודמת

כאמור את , ומיקד הדיון בהתרכזות בשני הראשים החוקתיים שהובאו בעתירה זו) בה די

 .ה אף מהדיון והתייחסויות השופטים במהלכוכאמור בהחלטת בית המשפט הנכבד וכעול

החוקתיות במסגרת תגובה זו נתייחס לסוגיות , על פי החלטת בית המשפט הנכבד .3

 לטענותותשובה  תוך התייחסות ,העקרוניות העומדות להכרעה בפני בית המשפט נכבד זה

 . מן התגובה המשלימה של המשיביםהעולות

 מומחה בתחום בתי Prof. Ira P. Robbins במסגרת תגובה זו מוגשת חוות דעתו של .4

הסוהר והפרטת בארצות הברית העוסקת בהיבטים החוקתיים של הפרטת בתי הסוהר 

 לצורך הגשתו Prof. Michael Walzerכן מוגש נייר עמדה שכתב . בארצות הברית

 .הפרטת בתי סוהרשל העוסק בהיבטים שונים , במסגרת תגובה זו
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 באנשי הסתייענושת לאחר עבודת הכנה מקיפה במסגרתה עוד נציין כי התגובה מוג .5

 ההכלכלה והסוציולוגי, מדעי מדינה, הקרימינולוגיה, מובילים מתחומי המשפטאקדמיה 

 שאלות החוקתיות המורכבותב  מתוך רצון לתת מענה מקיף ומלאארץ ובעולם וזאתב

 ת והשלכותיהן העקרוניובמסגרת עתירה זו  העומדות להכרעה והתקדימיות

החוק  המופנים כנגד הוראות עיקרייםחוקתיים העתירה מיוסדת על שניים ראשים  .6

 :")28' תיקון מס "–להלן  (2004 –ד "התשמ, )28' מס( לתיקון פקודת בתי הסוהר

יצירת ומתן האפשרות להעברת השליטה והניהול שנעשתה במסגרת תיקון  ¶

, לכל הפחות, יותה של בית סוהר לידי זכיין פרטי איננה חוקתית בה28' מס

כאמור בהוראת , בגדר פגיעה בסמכות הממשלה כרשות המבצעת של המדינה

 ;הממשלה:  לחוק יסוד1סעיף 

יצירת ומתן האפשרות להעברת השליטה והניהול שנעשתה במסגרת תיקון  ¶

, לכל הפחות,  של בית סוהר לידי זכיין פרטי איננה חוקתית בהיותה28' מס

החשש הממשי לפגיעה בזכויות האדם וכבודם של בגדר פגיעה בכבוד האדם ו

 ;האסירים

, בסוגיות הטענות הכרעה, ומתוך רצון להביא לדיון מעמיק ורציני, במסגרת תגובתנו זו .7

סברנו כי יש מקום לפרוש בפני בית המשפט הנכבד את מכלול הטיעונים הרלוונטיים לשני 

כפי שהובאו , וני העותריםהראשים של העתירה וזאת כמובן בנוסף ומבלי לגרוע מטיע

 .בפני בית משפט נכבד זה במסגרת העתירה וצרופותיה

ולצורך קיומו של בסיס מוסכם , בראשית.  כדלקמןבמסגרת תגובה זו תהאדרך הטיעון  .8

הסמכויות שניתנו בידי הזכיין ועובדיו במסגרת הוראות החוק מסגרת נציג את  ,וברור

לאחר "). 28' תיקון מס "–להלן  (2004 –ד "מהתש, )28' מס(לתיקון פקודת בתי הסוהר

מכן נראה כי סמכויות אלו באות בגדרן של הסמכויות הבלעדיות המסורות בידיה של 

בהמשך נראה כי . מדינה מודרנית ומבחינות אותה מכל דרך התארגנות קבוצתית אחרת

עולה  ועקרונות היסוד של שיטתנו הדמוקרטיתהממשלה : מתוך ניתוח הוראות חוק יסוד

, עברת סמכויות בלעדיות למדינה הבבירור כי קיימת מגבלה חוקתית ברורה ומפורשת על

במשפט המשווה קיימות כן נראה כי . הכוללות גם את הסמכות לנהל ולהפעיל בתי סוהר

בהמשך נשיב .מגבלות חוקתיות על העברת סמכויות השמורות למדינה לגורם פרטי

 לטענות פרטניות שהעלו המשיבים

��לניהול הפעלה והקמה של בית סוהרסמכויות  מתן –"  הסוהריתהפרטת ב"

גם אם (" הפרטת בתי הסוהר"השימוש במונח כנקודת מוצא חשוב להדגיש ולהטעים כי  .9

,  לכאורהמעשה החקיקה נשוא העתירה נתן –עשוי להטעות ) יעשה בו שימוש בהמשך

והפעלה של ניהול , הקמה"-האת , מכח הסכםבידיו של זכיין פרטי הפועל למטרת רווח 

ז לפקודת 128 ראו הוראות סעיף – "יים בתוספת השלישיתונבית סוהר אחד שפרטיו מ

 ].נוסח חדש[בתי הסוהר 
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 –אין מדובר על הפרטה במובנה הרגיל והמקובל ש, הטוען אחרת טועה ומטעהו, פשיטא .10

יהול ההפעלה וכן הנ מתן סמכויותבענייננו מדובר על . המדינה מוכרת נכס שבבעלותהעת 

 . של בית סוהר לידי זכיין בפרטי הפועל למטרת רווחההקמה

נדגים , סמכויות ניהול והפעלה של בית סוהר הן סמכויות שלטוניות מובהקות כפי שנראה .11

 .ונפרט בהמשך
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"I am the Supreme Court" 
New York Times, 19 February 185, A15 

  
  ).New York Times-עובד חברת כליאה פרטית לכתב ה(

����
����
����
' מס(סמכויות הזכיין ועובדיו על פי הוראות החוק לתיקון פקודת בתי הסוהר. א

  2004 -ד "התשמ, )28

 –ד "התשמ, )28' מס(נקודת המוצא לבחינת חוקתיות החוק לתיקון פקודת בתי הסוהר .1

 למנהל בית ובכלל זאת, הסמכויות שהוענקו לזכייןוניתוח וקדקת  בחינה מדתהא 2004

 מכח הוראות מאבטחי אסירים ועובדי זכיין, עובדי הזכיין הבכירים, הסוהר מטעמו

 .החוק המתקן

אשר אף , "תסמכויות נסתרו"ישנן סמכויות אותן נכנה שערכנו עלה כי  במסגרת הבדיקה .2

גילינו כי לכאורה יש , ידי הזכיין ועובדיועל פי שלא מצאנו הרשאה שבחוק לנתינתן ב

 .ואף אותן נפרט ונביא, זכיין האפשרות לעשות בהן שימושל

תוך הפנייה לסעיפי פקודת , הסמכויות שניתנו בידי הזכיין ועובדיומארג נציג עתה את  .3

 והשוואה לסמכויות המקבילות להן 28' ת תיקון מסוולהורא] נוסח חדש[בתי הסוהר 

 .סוהרבשירות בתי ה

  תחולת הוראות הדין לגבי בית סוהר בניהול פרטי

 :הוראות הפקודה מוחלות על בית הסוהר בניהול פרטי בדרך הבאה .4
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���•�������«�œ�¢�§�•�� �²�­�ž� �� �°�ž� �� �¢�­�¥�� �«�œ�¢�§�� �³�¥�š�°�¥�� �•�²�°�š�� ���©�²�³�•��� ������������ �����±�•�ž�ª�� �³�¢�š�� �¨�¢�©�«�¥

���±�ž�§�™�•���°�ž� �•���¢�­���¥�«���±�•�ž�ª�•���¢�³�š���³�ž�±�¢�²�š���•�©�ž�§�§�¥���•�©�ž�§�²���¢�§�¥���²�›�ž�³���¢�¡�±�­���¥�ž�•�¢�©�š

���� �•�Ÿ���¬�¢�«�ª�š�»�•�©�ž�§�§�•���������§���¥�¤�� �•�©�ž�§�§�¥�� �±�ž�ª�§�¢���¨�¢�¢�¤�Ÿ�•���¢�ž�¥�¢�§���£�±�ž�¯�¥���ž�¥���²�ž�±�œ�•�� �«�œ�¢

�ž�œ�¢�°�­�³��������
  סמכויות בעלי תפקידים הקבועות בפקודת בתי הסוהר

ובעלי התפקידים המקבילים להם ות בתי הסוהר סמכויות בעלי התפקידים בשירעיקר  .5

נוסח סעפים פקודת הסוהר  (כמפורט להלןמצויות בהוראות הפקודה  הזכיין הפרטי אצל

 :ובה זולתג" א"הרלוונטיים מובא בנספח 

���� ���³�ž�¤�§�ª�•�œ�§�²�³���¦�¢�œ�›�š�������¬�¢�«�ª���� 

�š�²���¥�ž�•�¢�©�š���±�•�ž�ª���³�¢�š�š���³�ž�¤�§�ª�•���¥�«�š���ª�����±�•�ž�ª�•���³�¢�š���¥�•�©�§�³�ž�ž�¯�¥���¢�™�²�±��������

�¢�¡�±�­���¥�ž�•�¢�©�š���±�•�ž�ª���³�¢�š�š���³�ž�¤�§�ª�•���¥�«�š�����¢�¡�±�­���¥�ž�•�¢�©�š���±�•�ž�ª���³�¢�š���¥�•�©�§�������¬�¢�«�ª���¢�­�¥������� �¢���™����������
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�±�¢�¤�š���¨�¢�¢�¤�Ÿ�����¥�«�����¬�¢�«�ª���¢�­�������•�¤�������������¢�¡�±�­���¥�ž�•�¢�©�š���±�•�ž�ª���³�¢�š���¥�•�©�§�������¬�¢�«�ª���¢�­�¥������� �¢���›����������������

������ � �ž�­�¢�²���¦�¢�§�ª���¢�ž�¥�¢�›�¥���±�¢�ª�™�•���¬�ž�›�š�������¬�¢�«�ª����� ���� ��

�š�š���³�ž�¤�§�ª�•���¥�«�š�š�²���¥�ž�•�¢�©�š���±�•�ž�ª���³�¢���ª�����±�•�ž�ª�•���¢�³�š���³�ž�±�¢�²���¨�¢�¯�°�����³�ž�±�ž�•�¥���¢�™�²�±���� 



-8-  

�¢�¡�±�­�� �¥�ž�•�¢�©�š�� �±�•�ž�ª�� �³�¢�š�š�� �³�ž�¤�§�ª�•�� �¥�«�š�� ���¢�¡�±�­�� �¥�ž�•�¢�©�š�� �±�•�ž�ª�� �³�¢�š�� �¥�•�©�§�������¬�¢�«�ª�� �¢�­�¥

������� �¢���›���������������±�¢�¤�š���¨�¢�¢�¤�Ÿ���œ�š�ž�«���¢�¡�±�­���¥�ž�•�¢�©�š���±�•�ž�ª���³�¢�š���¥�•�©�§���³�ž�¤�§�ª�¥���³�ž�ž�²���ž�¢�³�ž�¢�ž�¤�§�ª���±�²�™��

�����¬�¢�«�ª���¢�­�¥�������•�¤���������¥�•�©�§�•���£�¤�¥���ž�¤�¢�§�ª�•���¦�™�������±�ž�²�¢�™�š�•�¤�§�ª�•�¥���¦�™�³�•�š�ž���š�¢�¯�©�•��������

������ � �ž�­�¢�²���¦�¢�±�¢�ª�™�¥���œ�«�ž�¢�§�•���¦�ž�°�§�š���°�Ÿ� �ž�§�²���¢�§�š���©�¢�™�²���¦�¢�§�ª�š���¦�¢�²�§�³�²�§���¦�����¬�¢�«�ª�����¡���� ��

�š�²���¥�ž�•�¢�©�š���±�•�ž�ª���³�¢�š�š���³�ž�¤�§�ª�•���¥�«�š���ª�����±�•�ž�ª�•���¢�³�š���³�ž�±�¢�²���¨�¢�¯�°�����³�ž�±�ž�•�¥���¢�™�²�±���� 

�¢�¡�±�­�� �¥�ž�•�¢�©�š�� �±�•�ž�ª�� �³�¢�š�š�� �³�ž�¤�§�ª�•�� �¥�«�š�� ���¢�¡�±�­�� �¥�ž�•�¢�©�š�� �±�•�ž�ª�� �³�¢�š�� �¥�•�©�§�������¬�¢�«�ª�� �¢�­�¥

������� �¢���›�����������������¨�¢�¢�¤�Ÿ���œ�š�ž�«�±�¢�¤�š���¢�¡�±�­���¥�ž�•�¢�©�š���±�•�ž�ª���³�¢�š���¥�•�©�§���³�ž�¤�§�ª�¥���³�ž�ž�²���ž�¢�³�ž�¢�ž�¤�§�ª���±�²�™��

�����¬�¢�«�ª���¢�­�¥�������•�¤���������¥�•�©�§�•���£�¤�¥���ž�¤�¢�§�ª�•���¦�™�����•�¤�§�ª�•�¥���¦�™�³�•�š�ž���š�¢�¯�©�•���±�ž�²�¢�™�š��������

������ � �ž�­�¢�²���±�•�ž�ª�•���³�¢�š�š���±�ž�°�¢�š���³�«�š�������¬�¢�«�ª�����¢�� 

�š�²�� �¥�ž�•�¢�©�š�� �±�•�ž�ª�� �³�¢�š�š�� �³�ž�¤�§�ª�•�� �¥�«�š���ª�� ���±�•�ž�ª�� ���±�•�ž�ª�•�� �¢�³�š�� �³�ž�±�¢�²�� �¨�¢�¯�°�������¢�¤�� �³�ž�±�ž�•�¥�� �¢�™�²�±

�ž�Ÿ� ���•�©�¢� �š���£�±�«�¢�³�±�°�š�§���¥�²���¦�ž�±�¢�«�•���ž�­�ž�›���¥�²���³�¢�³��������

�¢�¡�±�­���¥�ž�•�¢�©�š���±�•�ž�ª���³�¢�š�š���³�ž�¤�§�ª�•���¥�«�š�����¦�¢�±�¢�ª�™��� �¡�š�™�§�������¬�¢�«�ª�¥���¦�™�³�•�š�������Ÿ�¤���™�����������������œ�š�ž�«

�±�¢�¤�š���¨�¢�¢�¤�Ÿ�����¥�«�����¬�¢�«�ª���¢�­�������•�¤�����������¢�¡�±�­���¥�ž�•�¢�©�š���±�•�ž�ª���³�¢�š���¥�•�©�§���������¬�¢�«�ª���¢�­�¥������� �¢���›����������������

ות אופי שלטוני תנו סמכויות בעלולעובדיו ניכי לזכיין המסקנות העולות מכל האמור הן  .6

ובהן , פגיעה בפרטיות, שלילת זכויות, שימשו בכלי ירייה, הכוללות שימוש בכח, מובהק

 :כדלקמןהסמכויות הבולטות 

 ;לרבות שימוש בכח ממית, שימוש בכח ¶

 ומבקרים) לרבות מחוץ לבית הסוהר(סמכויות חיפוש על גופם של אסירים  ¶

 ;)נציבבאישור ה(וכן סמכות חיפוש בגופם של אסירים 

 ;) שעות48-עד ל(סמכויות להכניס אסירים לצינוק  ¶

 ;מניעת פגישה אסיר עם עורך דין ¶

 ;פתיחת ועיון במכתבים ¶

  לזכיין ולעובדיו" סמכויות נסתרות"

מלמדת כי קיימות ) שאינו מצוי במלואו ברשות העותרים(הזכיון הוראות הסכם  בחינת .1

 נוספות של מצאו ביטוין במסגרת בידי הזכיין ועובדיו סמכויות משמעותיות, לכאורה

שניתנו כנפי הנראה בידי " סמכויות נסתרות" סמכויות אלו הינן בגדר – 28' תיקון מס

 .הזכיין ועובדיו במשתמע או על דרך ההפניה

 : הללו נגלה את הסמכויות הבאותתבמסגרת הסמכויו .2

 פעולה זול ווח עי חובת הדראו – שעות ברציפות 12כבילת אסיר לפרק זמן העולה על  ¶

' כרך א–בנספח שירותי ההפעלה , לפרק דיווחי הזכיין 2.6.7.1.3המעוגנת בסעיף 

 ;להסכם הזיכיון
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ראו חובת הדיווח על פעולה זו  -שימוש במכשיר לפיזור חומר מדמיע לא אישי  ¶

' כרך א–בנספח שירותי ההפעלה , לפרק דיווחי הזכיין 2.6.7.1.4המעוגנת בסעיף 

 ;להסכם הזיכיון

ראו חובת הדיווח  -ח משמעתי כנגד אסיר שעבר עבירה מעבירות בית סוהר "ן דומת ¶

–בנספח שירותי ההפעלה ,  לפרק דיווחי הזכיין2.6.7.9.1 המעוגנת בסעיף על פעולה זו

 ;להסכם הזיכיון' כרך א

 ראו חובת הדיווח על פעולה זו - חודשים 5-הארכת שלילת טובת הנאה מעבר ל ¶

' כרך א–בנספח שירותי ההפעלה ,  לפרק דיווחי הזכיין2.6.7.9.5המעוגנת בסעיף 

 ;להסכם הזיכיון

 ראו חובת -והעברתו למשטרה ' עיכוב מבקר שנחשד בהסתרת סמים או כלי ירייה וכו ¶

בנספח שירותי ,  לפרק דיווחי הזכיין2.6.8.1.5הדיווח על פעולה זו המעוגנת בסעיף 

 ;להסכם הזיכיון' כרך א–ההפעלה 

 2.6.8.1.9 ראו חובת הדיווח על פעולה זו המעוגנת בסעיף -קת שתן לאסיר  בדיביצוע ¶

 ;להסכם הזיכיון' כרך א–בנספח שירותי ההפעלה , לפרק דיווחי הזכיין

מצורף כחלק בלתי של הסכם הזיכיון העתק הקטעים הרלוונטיים מנספח שירותי ההפעלה 

 ".ב"נפרד של תגובה זו ומסומן באות 

 וזאת אף מבלי –יין ולעובדיו הוענקו לכאורה סמכויות מרחיקות לכת ניתן לראות כי לזכ .3

 .28' שסמכויות אלו עוגנו במפורש במסגרת תיקון מס

  הפעלה וניהול בית סוהר מהוה מרכיב מרכזי בריבונות המדינה. ב

   השימוש בכוחה הפיזי המאורגן של החברה–המודרנית ��מדינה ליייחודמאפיין 

 םייחודיי המודרנית תגלה כי היא מבוססת על שני היבטים בחינת מהותה של המדינה .4

 ).Administration of Justice(ניהול מלחמה ואכיפת החוק : עיקריים

5. Salmondהשימוש בכוחה בע כי המכנה המשותף להם הואו מזהה שני רכיבים אלו וק 

 :הפיזי המאורגן של החברה

"It is not difficult to show that the waging of war and the administration of 

justice, however diverse in appearance, are merely two different species of a 

single genus. The essential purpose of each is the same, though the methods 

are different. Each consists in the exercise of the organized physical force of 

the community." 

J. Salmond, Jurisprudence, 140, London , Sweet & Maxwell Ltd, 1930. 
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6. Salmond מוסיף ומסביר כי למדינה המודרנית פונקציות משניות נוספות הנחוצות לשם 

וגביית מסים ) Legislation(חקיקה :  ואלו כוללותםהייחודיימילוי תפקידיה 

)Taxation.( 

J. Salmond, Jurisprudence, 144-5, London , Sweet & Maxwell Ltd, 1930. 

 סמכות בלעדית השמורה למדינה – המודרנית��מדינההענישה הפלילית במאפיין 

 ימינימאל באופן המצליחה ,אפקטיבית ממשלה של קיומה את כוללת המדינה גדרתה .7
 .קיימת בטריטוריה ההאוכלוסיי חייה את לנהל

 ןולאפי קריטריונים חמישה שקבע Hart של זו היא לענישה ביותר המקובלת ההגדרה .8
 :הענישה

 ;רצויות כבלתי הנתפסות תוצאות ¶

 ;חוקים מערכת כנגד עבירה בגין סנקציה ¶

 ;עבירה בעקבות העבריין על מוטלת להיות הענישה על ¶

 העבירה עובר שאינם אנשים ידי על ומבוצעת מכוונת להיות חייבת הענישה ¶
 ;בעצמו

 אשר משפטית מערכת ידי על שנוצרה סמכות ידי על ומבוצעת מוטלת הענישה ¶
 ;העבירה נעברה כנגדה

H.L.A Hart, "Punishment and Responsibility" Oxford, UK Clarandon 1968, pp.4-5. 

  כמענישה��המדינה

 מערכת ידי על שנוצרה סמכות ידי על להתבצע הענישה על ,Hartשמציע  בהגדרה כאמור .9

 ממשלה של הקיום שסיבת כיוון זאת, המדינה ידי על מיוצגת הזו והסמכות ,משפטית
 .משפטי סדר של יצירה היא

Van Der Haag "Punishing Criminals" New York, Basic Books 1975, pp 6-24. 

 ןהביטחו על ההגנה היא הריבונות של קיומה משחר המדינה של המרכזית המשמעות .10

 :ןהריבו של תפקידו את הריבונות תורת אבי ,Hobbes משרטט "לויתן" בספרו .האישי

"For by this Authoritie, given him by every particular man in the common 

wealth, he hath the use of so much power and strength conferred on him thay 

by terror thereof, he is enabled to form the wills of them all. peace at home, 

and mutuell ayd against their enemies abroad" 

Hobbes, T. "Leviathan" abridged ed. F.B Randall, ed. square press 1969 (orig. 

1651) 
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11. Lock מעניקים היחידיםשעיקרה בכך ש ,תחברתי אמנה של במושגים המדינה את ראה 

 ,החיים על ההגנה הואשל המדינה  היחידי ותפקידה ,סדר להבטיח כדי למדינה כוחם את
 .והקניין החירות על

 כיוון אותם ותרכז שתארגן, הלמדינ כוח המעניקים הם היחידים ,הליברלית בתפיסה
 .החוק את לאכוף הכוח שלה

 Hobhouse, L.T "Liberalism", Oxford University Press, 1964. 

Lukes, S. "Power: a Radical View" Oxford University Press, 1978. 

 הרשות באמצעות המדינה .לחוקיה הציות יצירת היא המודרנית המדינה של פעולתה .12
הרשות ו טתהשופ הרשות באמצעות אותם ואוכפת החברה חוקי את קובעת המחוקקת

 - "לילה שומר"כ המדינה את הרואה תמהמצומצ האמריקאית בתפיסהאפילו  .המבצעת

 אכיפת ,מרמה ,גניבה ,אלימות מפני הגנה של מינימליות פונקציות תבעלהמדינה הינה 
 .ב"יוצוכ חוזים

Nozick, R "Anarchy, State and Utopia" New York, Basic Books 1974. 

  המדינה��ידי��על��הכוח��להפעלת��טימציהוהלגי��הפלילי��המשפט

 היחידי הגורם היא המדינה כי גורסת, לישראב השלטת שהיתה ,הוובריאנית התפיסה .13
 .חוקי כוח להפעלת הלגיטימציה שלו

Weber, M. "The Theory of Social and Economic Organization" New York 

Free press 1964. 

 של הפרה על להיות הענישה על כי קובעת הארט פי על לענישה המסורתית ההגדרה .14
 עומדת מולה אל .משפטית מערכת ידי על המכוננת סמכות ידי ועל משפטיים חוקים

 של בידיהם מצויה הכוח של הלגיטימיות מקור כי הגורסת הליברטריאנית התפיסה
 .הפרטים

 וול העבירה קורבן אצל מצויה הענישה על שהבעלות הרי ,זו תפיסה מקבלים אנו אם .15

 המשפט מערכת דרך המעבר למרות ,כך .פרטיים לגורמים ביצועה את להעביר הסמכות
 את להעביר ניתן ,בפרט בפגיעה אלא בחברה בפגיעה מדובר שלא כיוון ,המדינה של

 לדין מעמידה והפרקליטות ,המאשימה היא המדינה עוד כל אולם. הפרטי לגורם הענישה

 הוא הקבוע ןהעיקרו (מתלונתו בו חוזר בןהקור בהם במקרים גם) בחברה פגיעה בשל

 הרצויים הגבולות מהם ,כך אם.האלימות על לשליטה הבלעדית האחראית היא המדינה
 ?פרטיים לגורמים הכליאה כוח של האצלה או להעברה

 השלטונית הסמכות את להעביר הסמכות למדינה האם החוקתית השאלה עולה ראשית .16
 .החוק על ריםבוהע של ענישתם של החיונית

I.P Robbins "Privatization of Corrections: Defining the Issues" 40 Vanderbilt 

Law. Rev. 813 (1987). 
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 סמכות היא כליאה כי קובעת 1986 משנת האמריקאית הדין עורכי לשכת עמדת .17
 בתי ניהול שתעביר בכך וז אחריות להעביר הסמכות למדינה ואין אינהרנטית שלטונית

 :הפרטית השיילתע סוהר

"Incarceration is an inherent function of the government and that the 

government should not abdicate this responsibility by turning over prison 

operation to private industry". 

Mayer, C. "Legal Issues Surrounding Private Operations of Prisons" Criminal 

Law Bulletin 22, 309, 310. 

 כוח כמה ,קרי .המידתיות שאלת את מעלים כליאה מתקני של בהפרטה התומכים גם .18

 כולל כליאה מתקן של ניהול ? זה כוח להפעלת פרטיים לגורמים להעניק ניתן ממשטר
 המעין ההחלטות וקבלת הכוח הפעלת בגלל שהופרט אחר מוסד מכל יותר רבות פעולות

 ,זבל איסוף לשירותי דומה כליאה מתקן של הפרטה אין .זכויות השוללות טיותושיפ
 .דואר שירותי או עירונית תחבורה

Dilulio, J.J, "The Duty To Govern: A Critical Perspective on the Private 

Management of Prisons and Jails". In Private Prisons and the Public Interest 

155-178 Rutgers University Press. 

 זכויות מתן הכוללת ,הכליאה במתקן פעולה בכל עיקרי הוא המשמעת של תפקידה .19
 פעולה לשתף מראש םמעונייני שאינם אלה של הפעולה שיתוף הוא ומטרתה ושלילתן

 .במינו ומיוחד חיוני ,עיקרי הוא הסגל אנשי של תפקידם .חירותם שלילת בשל

 הכליאה תקופת של אורכה .שיפוטיות מעין החלטות מקבלת סוהרה בתי הנהלת ,בנוסף .20

בין , בהחלטותיה מתבססת וועדת השחרורים ..השחרורים ועדת החלטות על נשענת

 לשיקום והסתברויות טובה התנהגות הבוחנים הסגל אנשי המלצות על, היתר
 

 הפיקוח��אופציית

 על שומרת ,פיקוח מצעותבא ,שהמדינה הוא החוקתי שהמבנה טוענים בהפרטה הדוגלים .21

 הסמכות בין זה במקרה מצויר הקו .פרטי גורם באמצעות הוא הביצוע אולם ,סמכותה

 .הלבצע הסמכות לבין ,ענישה להטיל
 בין הפרדה מאפשרת איננה החוקתית שהקונסטרוקציה טוענים ,זו לגישה המתנגדים

 .בפועל ביצוע מחליף איננו שפיקוח כיוון ,המבצע הגורם לבין ,העונש את המטיל הגורם

 שאינם למרות ,הסוהרים ,כן ועל וחסרונות יתרונות שלו ,אחר מעמד יש ציבורי לשירות .22
 .עצמה המדינה את מייצגים ,הציבור ידי על נבחרים

 המשפט מן וחלק בישראל הציבורי השירות מושתת שעליה ,הוובריאנית התפיסה
 :מיתלגיטי משפטית סמכות להיות חייבת כי גורסת המנהלי
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"Obedience is owed to the legally established impersonal order. It extends to 

the persons exercising the authority of office under it only the virtue of formal 

legality of their commands and only within the scope of the authority of the 

office." 

Max Weber, The Theory of Social and Economic Organization, pp 328 

 בעליל ושונה חדשה צורה לובשת ,פרטי גורם דרך עוברת היא כאשר ,העצמ הסמכות .23
 את ושואב הסוהר בתי שירות ידי על המועסק רהסוה בית צוות של הסמכות מתצורת

 .ךמאיד משפטה מערכת את ומשרת ,מחד פנים לבטחון מהמשרד הניהולי כוחו

 קניין או בעלות לבין התפקיד ביצוע בין להפרדה עליונה חשיבות קיימת ,הציבורי במערך .24

 :וובר כך ,שירותים או נכסים של פרטי

"the official works entirely separated from ownership of the means of 

administration and without appropriation of his position" 

(pp 334). 

 .מרווחיה םמרוויחי או ,החברה של בדירקטוריונים יושבים הסוהר בתי מנהלי בור אולם .25

 השירות של התקין לניהולו החיונית ,הבעלות לבין האדמיניסטרציה בין ההפרדה וכך

 .קורסת ,ההחלטות של הציבורי ואופיין הציבורי

 המנהלת��לחברה��הפרטי��הסוהר��בבית��הצוות��נאמנות

 צוות של הנאמנות היא פיקוח באמצעות לתקנה אפשרות שאין ,ניתווחי תעיקרי בעייה .26
 ,משכורתם ולתשלום לשכירתם אחראי רק איננה אשר ,הפרטית לחברה הסוהר בית

 .ב"יוצוכ משמוע ,קידום ,להכשרה גם אלא

 כף תיטה טבעי באופן ,הפרטית והחברה הממשלה של רצונה בין פער יש שבו מקום בכל .27
 של למרותה יסור הצוות ,בירור או חקירה של במקרים אפילו .החברה לטובת הנאמנות

 והרס בבית עובדים ,כלל דרךב. המדינה את המייצג המפקח של ולא החברה הנהלת
 הוא העובדים זכויות מבחינת שמצבם כך ,מקצועי לאיגוד להתאגד יכולים אינם פרטי
 .במעסיקתם מוחלט באופן תלויים הם כן ועל חלש

 הרשות ,פרטי לתאגיד הממשלה של הלגיטימית הסמכות של העברה ידי על ,למעשה כך .28
 של חייהם את ומנהל במגע בא אשר הסוהר בית צוות עם קשר מאבדת המבצעת

 .החברה כנגד האסיר של עבירה בשל המדינתית המשפט מערכת ידי על ושנשנע האסירים

 על הכוח הפעלת על מונופולה המכונה לעיתים ,כוח פעלתהל לגיטימציה יש למדינה .29
 אולם ,לה שיש הכוח מן חלק) בתוך המינהל הציבורי( להאציל יכולה מדינהה. אזרחיה

 ,ריבונות על מוותרת שהיא כיוון ,מדינה להיות חדלה היא ,רובו על מוותרת היא אם
 .העליונה הסמכות שהיא
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Hinsley, F, "Sovereignty" Cambridge University Press, 1986. 

 קביעת של והשאלה ,הציבורי מול אל הפרטי סוגיית של ליבה לב הם ריבונות שיקולי .30
שלא  הגדרה .השלטוני המשטר מהו הקביעה לצורך גורל הרתמהותית ו היא הגבולות

 הממשלה סוכנויות ידי על שתובן מנת על מספיק ברורה שתהיהתפגע בריבונות המדינה ו
 .מדינה תשרת את ההפרטיים והתאגידים הציבור ,השונות

מניעת ושלילת האפשרות  הוא שלטוניות סמכויות העברתב ביותרומרכזי  מהותי שיקול .31

 הציבור טובת קידום פני על פרטיות מטרות קידום לטובת ינוצל שלטוני ממשלתי שכוח
 .בכלל
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 “…in a democracy grounded on the rule of law and public accountability the 

enforcement of penal legislation, which includes prisoners deprived of their 

liberty while awaiting trial, should be the undiluted responsibility of the State. 

It is one thing for private companies to provide services for the prison system 

but it is an altogether different matter for bodies whose motivation is primarily 

commercial to have coercive powers over prisoners.” 

Sir Leon Radzinovicz, The Times, 22 September 1988. 

"…to continue to be legitimate and morally significant, the authority to govern 

those behind bars, to deprive citizens of their liberty, to coerce (and even kill 

them) must remain in the hands of government authorities …The 

administration of prisons and jails involves the legally sanctioned coercion of 

some citizens by others. The coercion is exercised in the name of the offended 

public. The badge of the arresting police officer, the robes of the judge, and 

the state patch of the corrections officer are symbols of the inherently public 

nature of crime and punishment." 

Dilulio, J., The Duty to Govern, in McDonald, Private Prisons and The Public 

Interest, P 173. 

"So long as we send men and women to prison, we have to pay attention to 

what happens to them once they are there. It may be a sad truth, but it is a truth 

nonetheless: in a democracy, the prisons belong to the people." 

Prof. Micahel Walzer (נייר עמדה שהוכן לצורך העתירה) 

 

  הגרעיניות השמורות למדינההשלטוניות אפיון הסמכויות . ג

לרבות (שניתנו בידי הזכיין השלטוניות בדיקתן של הסמכויות זה נראה כי במסגרת פרק  .1

סמכויות  תביאו למסקנה הברורה כי סמכויות אלו הן,  מבחניםלאורם של מספר) עובדיו

כן נראה כי כליאת אסירים והפעלת . ופן בלעדי למדינה המודרניתגרעיניות השמורות בא

 .בלעדיות אלובתי סוהר הינן מרכיב מהותי ומרכזי במסגרת סמכויות 

אנו סבורים , מביא למסקנה האמורהלהלן  שכאמור כל אחד מן המבחנים שיסקרו ןמכיוו .2

תית ובמבנה מהו המבחן המחייב בשיטתנו החוק, לענייננו, כי אין כל צורך להכריע

 .המשטרי הנוהג והיקים במדינת ישראל
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��זכותה הלגיטימית של המדינה לעשות שימוש באלימות וכח כופה

המבחן הראשון אותו נבקש להציג הוא זה המאפיין את סמכויות המדינה הגרעיניות על  .3

 . זכותה הלגיטימית של המדינה לעשות שימוש באלימות וכח כופה–פי מהותן 

 : באופן הבאProf. D. Lawrenceעל ידי  זה נוסחמבחן  .4

"Any discussion of the exercise of governmental powers by, or delegation of 

such powers to, private actors immediately runs against the difficulty of 

precisely defining the powers that are governmental. Almost any power or 

function exercised by a government, particularly a state or local government, 

can also be exercised, unremarked, by some clearly private actor. 

Nevertheless, while this initial barrier might not be hurdled, it can be 

bypassed. Accepting some fuzziness at the edges, we do recognize certain 

powers as essentially governmental: rulemaking, adjudication of rights, 

seizure of person or property, licensing and taxation. These powers share the 

element of coercion, of making someone do something he does not choose to 

do or preventing him from doing what he wishes to do. Normally, when such 

powers are privately exercised, the private actor's right to do so is grounded in 

the consent of those affected – in contract – or in the ownership of property. 

Public exercise of the powers, on the other hand, depends on neither contract 

nor property rights." 

D.M. Lawrence "Private Exercise of Governmental Power" 61 Ind. L. J. 647 

(1985). 

 של ו וניהול היא כי הפעלתוLawrenceהעולה מישומו של המבחן שמציע מסקנה ברורה  .5

חיפוש , )וכח מממית בכללן(לרבות הפעלת סמכויות לעשיית שימוש בכח , בית סוהר

 . המתמקד בעשיית שימוש בכח כופה באות בבירור בגדרו של מבחן זה,והכליאה בצינוק

6. Prof. Frank. I. Michelmanהקושר את הפעלת הסמכות   דומה במהותו מציע מבחן

מתמקד בכוחה המוכר והחוקי של מבחן זה .  הכרעות רוב ייצוגי–למקורה הלגיטימי 

להפעיל כח כופה על פרטים , שאינו נובע מבעלות קניינית, ממשלה לעשות שימוש

מיסוי , וזאת באמצעות חקיקה, המשתייכים למדינה במסגרת טריטוריה מוגדרת

וזאת באמצעות הפעלת סמכות המוגדרת מכוחם של הליכים יצוגיים , יליםוהרשעתם בפל

 :והמבוססים על הכרעות רוב

"One Might intuitively think that a state's sovereignty must consist in some or 

all of the special �S�R�Z�H�U�V it has as a legislative authority; or in the crucial 

�F�K�R�L�F�H�V it makes (through exercise of those powers) about the basic allocation 
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and definition (or "structure") of roles and functions in society; or in the 

special ("political") �S�U�R�F�H�V�V�H�V��of choice that characterize it. 

… 

It might seem that there is no great mystery about how to distinguish "the 

states" from "the people". We know perfectly well, granting that there are 

intermediate hard cases, how to distinguish governmental from 

nongovernmental �S�R�Z�H�U�V��and �I�R�U�P�V�� �R�I�� �R�U�J�D�Q�L�]�D�W�L�R�Q: governments are 

distinguished by their acknowledged, lawful authority – not dependent on 

property ownership – to coerce a territorially defined and imperfectly 

voluntary membership by acts of regulation, taxation, and condemnation, the 

exercise of which authority is determined by majoritarian and representative 

procedures." 

F.I. Michelman "States' Rights and States' Roles: Permutations of 

"sovereignty" in �1�D�W�L�R�Q�D�O�� �/�H�D�J�X�H�� �R�I�� �&�L�W�L�H�V�� �Y���� �8�V�H�U�\", 86 Yale L. J. 1165 

(1976). 

7. Prof. Joseph E. Fieldכות הכליאה בהםסמ אומר דברים ברורים על מהות בתי הסוהר ו 

 חלק בלתי ניפרד מאכיפת גםהפעלת בתי סוהר והקמתם היא ,  לגישתו הברורה ניהול–

 :החוק וניהול ההליך הפלילי בידי המדינה

"Prison privatization represents the government's abdication of its most basic 

responsibilities to its people. Under the Constitution, the government is to 

provide for the "General Welfare of the United States." Even if the 

government's only duty is to assure that basic services are provided – not 

necessarily by the government – privatization can be viewed as a move by the 

government to detach itself from this responsibility for the sake of private 

values, including the profit motive. 

The construction and operation of a prison has traditionally been a government 

responsibility and an indispensable part of the administration of the criminal 

law. Corrections is not separate from the criminal law; rather, it is a 

component of an integrated criminal justice system. Just as the state is 

responsible for promulgating the criminal code, it also has a responsibility to 

see that the laws are enforced and its offenders are punished. Transferring the 
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provision of corrections to the private sector is tantamount to transferring an 

important element of government responsibility. 

Not only corrections one of the government's most basic responsibilities, it is 

probably the most sobering. The ability to deprive citizens of their freedom, 

force them to live behind bars and totally regulate their lives, is unlike any 

other power the government has. The responsibility for corrections goes 

beyond issues of cost efficiency and touches on whether a private company 

should be able to regulate the affairs of a citizen deprived of his freedom." 

Joseph E. Field, Making prisons private: An improper delegation of a 

governmental power, 15 Hofstra L. Rev. 649, 668-9 (1987). 

  מבחן הסתלקות המדינה מביצוע פעילות

דרך אחרת לאפיון אותן סמכויות גרעיניות היא בחינת ההתרחשות במצב היפתוטתי של  .8

, הסתלקות המדינה מביצוע פעילות מסוימת ואפיון התחום על פי ההתרחשות הצפויה

 .ונבאר

שירות המצוי כרגע במונופול ממשלתי כמעט (ק שירותי דואר  להענינניח כי המדינה תחדל .9

את הפעילות התחום יקחו סביר להניח כי במצב דברים מעין זה חברות עסקיות ). מלא

היד (ויתחילו בהספקת שירותי דואר לכל דורש תמורת תמורה שיקבעו מנגנוני השוק 

זה עשויה להיות כמובן שגם במצב דברים ). הנעלמה הידועה ממשנתו של אדם סמית

 אותן חברות פרטיות לא תספקנה - ללא רגולציה מתאימה – כדוגמא –בעיות שונות 

או שתקבענה תעריפים (שירותי דואר לישובים מרוחקים ומעוטי אוכלוסיה 

 ).פרוהיבטיביים

 ההפעלה והניהול של בתי בתחום במצב בו הממשלה תסתלק מפעילותה –לעומת זאת  .10

 שהרי במקרה זה המדובר –י אף יזם פרטי לא יכנס לתחום  ברור לגמרי כ–הסוהר 

 ואלמלא הן –שהמדינה והממשלה מייצגות אותו (בשירות הניתן לציבור בכללותו 

 .נה בתחום לא יהא מי שיהיה מוכן לממן מוצר ציבורי זהוקתעס

 בעלי הממון – בהעדר משטרה –הפעלת מבחן זה לגבי משטרה תביא לתוצאה דומה  .11

הם לא (שכירו שירותי שיטור שעיקרם יהא הגנת גופם ורכושם שלהם בלבד יקימו או י

 אך כל הפונקציות –) יגנו על גופם ורוכשם של האזרחים והתושבים מעוטי היכולת

 יוותר פרוץ –חקירת חשודים , תפיסת עבריינים, הציבוריות של שמירת הסדר הציבורי

 .פונקציה שלטונית מובהקת בהיותו –ולא יתמלא על ידי אותן משטרות פרטיות 

  של המדינה" כוחות הביטחון"סוהרים מהווים חלק בלתי נפרד מ

עיון בחקיקה . ן סמכויות גרעיניות היא החקיקהותמקור נוסף ממנו ניתן ללמוד על א .12

כוחות "הישראלית יראה כי המחוקק עצמו רואה בבתי הסוהר חלק מן הגרעין הקשה של 

 . את הצבא והמשטרה ונדגים הכוללים–של המדינה " הביטחון
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של המדינה " כוחות הביטחון"כי בגדר בע נקכבוד האדם וחירותו : חוק יסוד ל9בסעיף  .13

 :נמנה גם שירות בתי הסוהר

��סייג לגבי כוחות הביטחון"

, הגנה לישראל-בצבאוד זה של המשרתים יס-ן מגבילים זכויות שלפי חוקאי. 9

, ני הבטחון האחרים של המדינהבשירות בתי הסוהר ובארגו, במשטרת ישראל

אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש , ואין מתנים על זכויות אלה

  ".ממהותו ומאופיו של השירות

 .)ב. ג–ההדגשה לא במקור (

 ,1951-א"תשי, שיווי זכויות האשהלחוק ) ד(6 נגלה כי במסגרת סעיף אותה התייחסות .14

 :מופיעה ההגדרה באה

שירות בתי הסוהר , משטרת ישראל,  צבא הגנה לישראל-" כוחות הביטחון""

 ".וארגוני הביטחון האחרים של המדינה

התייחסות דומה המעידה על השתייכות בתי הסוהר לגרעין המרכזי של סמכויות המדינה  .15

הכנסת הקובע כי סוהרים כלולים : לחוק יסוד) 9(7' מצויה גם במסגרת הוראות ס

 .עמד לכנסתברשימת מי שלא יכול להיות מו

המגדירה את הנושאים החיוניים , ודת שטח נטושפק ל2סעיף ב נוסף נמצאמקור  .16

 :הדורשים הסדרה בשטח נטוש

נכנע או , שאית הממשלה להכריז בצו על כל שטח או מקום שנכבשר  )א(  .2"

ייחשב אותו , ומשהכריזה על כך, כשטח נטוש) א(1נעזב כמפורש בסעיף 

  . זו וכל תקנה שתתוקן לפיהשטח נטוש לצרכי פקודה כשטח

צרכי פקודה זו רשאית הממשלה להטיל בצו על כל שטח נטוש את ל  )ב(         

 והדת של ןתוך שמירה על זכויות הפולח, החוק הקיים או כל חלק הימנו

וכן למלא , התושבים במידה שאין הדבר פוגע בבטחון ובסדר הציבורי

ות ככל אשר ייראה לו ר להתקין תקנאחידי ראש הממשלה או כל שר 

בתי ספר , אספקה ושרותים חיוניים, בטחון הצבור, בעניני הגנת המדינה

בתי , משטרה או משטרת ישובים ערביים, עבודה, בריאות, ובתי מרפא

בתי כלא , בתי סוהר, מינוי שופטים בסמכות מוגבלת או מלאהודין 

 כל שטח בתוך, ם נדיםניאהפקעה והחרמה לגבי נכסים נדים וש, ומעצר

  ."נטוש

 .)ב. ג–ההדגשה לא במקור (

 7סעיף , לפקודת הטבק) ג(2סעיף  גם מקורות דומים המראים על התייחסות דומה ישנם .17

פקודת ל") חייל"הגדרת  (1וסעיף  ]נוסח חדש [פקודת הנזיקיןל") עובד המדינה"הגדרת (

 ].נוסח חדש [מס הכנסה

 :John Dilulioטרם שנסיים נביא את הדברים הקולעים שכתב  .18
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"To remain legitimate and morally significant, the authority to govern behind 

bars, to deprive citizens of their liberty, to coerce (and even kill) them, must 

remain in the hands of government authorities. Regardless of which 

penological theory is in vogue, the message that those who abuse liberty shall 

live without it is the philosophical brick and mortar of every correctional 

facility – a message that ought to be conveyed by the offended community of 

law-abiding citizens, through its public agents, to the incarcerated individual 

… The badge of the arresting police officer, the robes of the judge, and the 

state patch of the corrections officer are symbols of the inherently public 

nature of crime and punishment." 

Dilulio, J.J., No Escape (1991) New York, Basic Books, p. 197. 

 ניהול והפעלת בית –מכלול המבחנים האמורים מביאים אותנו למסקנה המתחייבת  .19

בלעדיות המייחדות מדינה ומבחינות אותה מכל שלטוניות סוהר בא בגדר אותן סמכויות 

 הפעלת סמכויות אלו מושתת על הסכמה רחבה של הציבור .התארגנות חברתית אחרת

 .מבוסס על הכרעת הרוב הלגיטימיתויונקת לגיטימציה מכח עקרונות הדמוקרטיה ה

"The problem of prison privatization is that it illegitimately exposes the 

prisoners to private or corporate purposes, and it sets them at some distance 

from the protection of the law. The critical exposure is to profit-taking at the 

prisoners' expense, and given the conditions under which they live, they are 

bound to suspect that they are regularly used and exploited. For aren't the 

purposes of their private jailers different from the purposes of the courts that 

sent them to jail? All the internal rules and regulations of their imprisonment, 

the system of discipline and reward, the hundreds of small decisions that shape 

their daily lives, are open now to a single unanswerable question: Is this 

punishment or economic calculation, the law or the market?" 

Prof. Michael Walzer (במסגרת נייר עמדה שניתן לצורך עתירה זו) 

���3�U�R�I�L�W( רווח רים חוקתיים וסטטוטוריים על מניעאיסו. ד �0�R�W�L�Y�H ( בתחום

  עיניותסמכויות הגרה

כפי שנראה . מרכיב מהותי בהפרטת בית הסוהר הוא מניע הרווח שמכוחו פועל הזכיין .1

שולל באופן מפורש וברור שימוש בסמכויות ) רבות הרשות המכוננתל(המחוקק 

 .הגרעיניות של המדינה על ידי גורם המונע ופועל לשם השאת רווחיו

מגלמות את העיקרון החוקתי לפיו מי בחינת חוקי היסוד תגלה כי הוראות חוקי היסוד  .2

 .יע רווחשמפעיל סמכות מבין הסמכויות הגרעיניות של המדינה אסור שיפעל ממנ
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השפיטה כי קיים איסור חוקתי מפורש :  לחוק יסוד11כך נראה במסגרת הוראות סעיף  .3

 :לגבי כל עיסוק נוסף של שופט

��ייחוד הכהונה"

לא לפי חוק או א, יט לא יעסוק בעיסוק נוסף ולא ימלא תפקיד ציבורפוש  .11

  ."יםבהסכמת נשיא בית המשפט העליון ושר המשפט

ל מבקר המדינה להיות חבר בהנהלת חבר בני אדם המנהל מגבלה מפורשת אוסרת ע .4

,  לחוק מבקר המדינה7במסגרת הוראות סעיף , )ונוסף איסור על כהונות אחרות(עסקים 

 ]:נוסח משולב [1958 –ח "התשי

 איסור התעסקות"

וך תקופת כהונתו לא יהיה המבקר פעיל בחיים הפוליטיים ולא ת  )א(  .7

  —יהיה רשאי 

מית או מועמד קו בכנסת או במועצה של רשות מהיות חברל  )1(

  ;לחברות כזו

היות חבר בהנהלה של חבר בני אדם המנהל עסקים לשם השגת ל  )2(

  ;רווחים

, עקיפין ב  במישרין או, שמש בכל משרה אחרת או לעסוקל  )3(

  ;בעסק או במקצוע

בקרן או בגוף , במוסד, במפעל, במישרין או בעקיפין, השתתףל  )4(

כים על ידיה או תמבעלי זכיון מאת הממשלה או נשהם , אחר

נהלתם או שהועמדו לפיקוחה של השהממשלה משתתפת ב

במישרין או , וכן ליהנות, הממשלה או לבקרתו של המבקר

  ;מהכנסותיהם, בעקיפין

, לחכרם, בין מקרקעין ובין מטלטלין, קנות נכסי המדינהל  )5(

,  דרך אחרתלהשתמש בהם או להחזיק בהם בכל, לקבלם במתנה

פת על סנו, ות או זכיונות או הענקה אחרתבללקבל מהממשלה קי

פרט לקרקע או להלוואה לשם התיישבות או לצרכי , שכרו

  ".שיכון

  )ההדגשה לא במקור(

 : לפקודת בתי הסוהר96הוראה המבוססת על אותו עיקרון חוקתי מצויה במסגרת סעיף  .5

��מניעת שחיתות"

  .ק בעבודה שאינה של המדינההיה לסוהר כל עסילא   )א(  .96

בחוזה , במישרין או בעקיפין, היה לסוהר זכות הנאהתלא   )ב(  

  .להספקת טובין לבית סוהר
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אסיר או ל קבל סוהר כל הענקה מאסיר או מידידו שילא   )ג(  

  ".ולא יהיו לו עניני מסחר אתם, ממבקרו

 העברת ביצוע חוקי האוסר על-הוראות אלו מלמדות על קיומו של עיקרון חוקתי על .6

 .מבקר המדינה וסוהר לידי גורם הפועל ממניע רווח, תפקידי שופט

מכאן אנו באים מסקנה כי העברת ניהולו והפעלתו של בית סוהר לידיים פרטיות מהווה  .7

 .פגיעה קשה בעיקרון חוקתי מוגן זה

 מהפרטת בית הסוהר להפרטת גביית המס והכוחות –המדרון החלקלק . ה

  להפרטת השפיטה ועד המזויינים

 תחילתו בהפרטת –מסוכן והרסני , הפרטת בתי סוהר היא תחילתו של תהליך לא חוקתי .1

 אוכלוסיה שאין – מוסדות בהם מצויה אוכלוסיה חלשה ופגיעה מעצם טיבה –בית סוהר 

לה כל לובי פוליטי ואשר ענייניה רחוקים מתשומת הלב הציבורית ואשר מצויה במסגרת 

 . שעות ביממה24הלת ומסדירה את אורחות חייה מערכת טוטאלית המנ

העדר , חוסר שקיפות, חוקתיות- הנגוע כאמור באי–אולם זו רק תחילת התהליך ההרסני  .2

 .ולכל הפחות חשש ממשי לפגיעה בזכויות אדם) accountability(אחריותיות 

  בשנת–ב רק תמחיש את התהליך באופן הבוטה ביותר "הדוגמא של מדינת טנסי בארה .3

 קבע התובע הכללי של מדינת טנסי כי הפרטת בתי סוהר איננה חוקתית בהיותה 1985

קביעה זו לא מנעה ממדינת טנסי להפריט את . סותרת את הוראות חוקת מדינת טנסי

 והיום מדובר באחת ממערכות הכליאה הפרטיות הפוגעניות ביותר –בתי הסוהר שלה 

 .באסירים

דינת טנסי בעניין הפרטת בתי הסוהר מצורפת כחלק חוות דעתו של התובע הכללי של מ

 ".ג"בלתי נפרד של תגובה זו ומסומנת באות 

 בעצם ימים אלו עוסק –אולם בכך רק החל תהליך של התפרקות המדינה מסמכויותיה  .4

 עוד סמכות מובהקת –בית המחוקקים של מדינת טנסי בשאלת ההפרטה של גביית המס 

 של מדינת טנסי בוחן את השאלה האם הפרטת סמכויות התובע הכללי .של המדינה ככזו

הוא מביא מקביעת בית . בהעדר הוראת חוק מפורשת בנושא, גביית המס היא חוקתית

 :המשפט לערעורים של מדינת טנסי שקבע כך

"no government entity can by contract deprive itself of inherent powers 

necessary to the performance of its functions or of power or duty imposed 

upon it by prior express statutory or constitutional provision." 

Batson v. Pleasant View Util. Dist., 592 S.  W. 2d 578, 581 (Tenn. Ct. App. 

1979). 

 מצורפת כחלק גביית המסחוות דעתו של התובע הכללי של מדינת טנסי בעניין הפרטת 

  ".ד"בלתי נפרד של תגובה זו ומסומנת באות 
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 בעניין הפרטת בתי 1985בהמשך מפנה התובע הכללי של מדינת טנסי לחוות דעתו משנת  .5

 :הסוהר ולמסקנה שם וקובע כך

"The State's authority to levy and collect taxes constitutes a sovereign power 

that may not be delegated to another entity. … 

This principle does not mean that state and local governments cannot, as 

presently authorized by statute, hire outside entities to assist in limited ways 

with the administration and collection of taxes. 

… 

As explained in the prior Attorney General Opinion dealing with contracting 

for the management of prison facilities, however, state and local governments 

cannot enter into contracts that would abdicate control over the governments' 

inherent powers, such as the power of taxation." 

 )ההדגשה לא במקור(

אם לא די בכך הרי שבאה וטופחת על פנינו התופעה של הפרטת הכוחות המזויינים  .6

תופעה זו מתאפיינת בעקיפה מוחלטת של כל המגבלות . הרווחת בארצות הברית

בקרה ושליטה על כוחות מזויינים ומלווה גם , הקיימות בדמוקרטיה מודרנית לשם פיקוח

 Jon .ועלויות התקציביות הכרוכות בהפעלת אותם כוחותם בהסתרת נתונים לגבי נפגעי

Michaels ,מתאר את היקף ואופי התופעה: 

"They are not just running the soup kitchens." 

Today, the U.S. military contracts out more than just catering and laundry 

responsibilities; and more the just billion dollar infrastructure or fighter-jet 

contracts. The federal government now also outsourcers combat-related tasks 

and responsibilities; in zones of conflict. For example, it is becoming 

increasingly commonplace to find private agents at the situs of conflict as 

communications specialists, intelligence operatives, target selectors, 

surveillance pilots, armed security and peacekeeping agents, hostage 

rescuers, interrogators, and weapons systems operators. Additionally, 

contractors serve as strategic planners and military advisors in the field, in 

the Pentagon, for foreign armies, and across the United States as ROTC 

instructors. 

… 
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In a word, then, we are witnessing the emergence of contemporary 

"mercenaries" carrying out the assignments that were previously and 

exclusively reserved for uniformed American soldiers entrusted with combat-

related responsibilities and disciplined through the military chain-of-

command. 

… 

But, however civilized, skilled, and professional he may be, he is still not an 

American soldier, sworn to uphold the Constitution and governed by the 

Uniform Code of Military Justice; instead, he is a private agent, principally 

motivated by profit." 

Jon D. Michaels, Beyond Accountability: The Constitutional, Democratic 

and Strategic Problems with Privatizing War, 82 Washington University Law 

Quarterly (2004), 1001, 1019-20. 

7. Jon Michaels רואה בהפרטת הכוחות המזויינים סכנה ממשית לחוקה הביטחון הלאומי 

 מערכת הבלמים והאיזונים החוקתיים המסדירים שימוש בכוחות המזויינים והביטחון –

 :ב"הלאומי בארה

"Military privatization threatens this framework of coordinate 

decisionmaking. The potential to outsource combat roles necessarily carries 

with it opportunities for the Executive to wield powers unimaginable were it 

limited to the use of regular, U.S. troops. By shifting responsibilities away 

from America's armed forces and delegating them to private contractors, the 

president can circumvent constitutional obligations to share warmaking 

authority with Congress. Privatization, therefore, may destabilize the delicate 

balance of powersharing built into what Dean Harold Koh calls the National 

Security Constitution, by weakening a critical check on presidential power – 

a failure of constitutional governance – and also by engendering a level of 

distrust and sense of disenfranchisement among the population writ large – a 

failure of democratic legitimacy. In The process, the People lose control over 

the helm of national security policy; and' institutionally speaking, once lost, 

such control will take time and considerable effort for Congress to regain." 
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Jon D. Michaels, Beyond Accountability: The Constitutional, Democratic 

and Strategic Problems with Privatizing War, 82 Washington University Law 

Quarterly (2004), 1001, 1052-53. 

 ואם לא יופעלו המחסומים החוקתיים נמצא –אך הדברים מצויים כבר לפתחנו אנו  .8

 משטרות" אך לאחרונה נתבשרנו על הכוונה להקים – עם משטרות פרטיות –עצמנו מחר 

,  עקב עומס–על דרך המשל להפרטתו של בית משפט עמוס , ומכאן קצרה הדרך" עירוניות

 .סחבת וחוסר יעילות

לק בלתי נפרד של תגובה זו  כחהמשטרות העירוניות מצורףבעניין " ארץ"קטע מעיתון ה

 ".ה" באות ומסומן

 בחינה מדוקדקת של מכלול ההיבטים עתה ךהעולה מכל האמור הוא שאם לא תיער .9

 אנו עלולים למצוא עצמנו עומדים בעתיד גם בפני –החוקתיים של הפרטת בתי הסוהר 

 – שכן לא תימצא כל מגבלה חוקתית שתחסום הפרטת השפיטה –שופטים עובדי זכיין 

 .אם הפרטת בית הסוהר היא חוקתיתב

  הפגיעות החוקתיות. ו

. "של המדינההממשלה היא הרשות המבצעת "הכנסת קובע כי :  לחוק יסוד1סעיף  .1

לקרוא סעיף זה כסעיף הצהרתי שמשמעותו יש טוענים כי , בתגובתם, המשיבים

יעון זה טהסותרים בדברינו הבאים נביא טיעונים . המשפטית האופרטיבית היא זניחה

ה  לחוק היסוד קיימת משמעות משפטית אופרטיבית של1בסס את העמדה לפיה לסעיף ונ

 . זועתירהההכרעה בהשלכות ישירות על 

  פרשנות חוקתית ופרשנות חקיקה. ז

כבוד כך למדנו מספרו של -על. פרשנותה של החוקה שונה מפרשנותם של חוקים רגילים .2

פרשנות , כרך שלישי (פרשנות במשפט, אהרון ברק(ברק פרשנות חוקתית . א הנשיא

 ).74' עמ, )חוקתית

 לא אחת על הגבול הוא עומד. המשפטן החוקתי אינו רואה בלשון הטקסט את חזות הכל .3

באמצעות הטקסט החוקתי מרסן ומגביל הפרשן  .שבין המשפט הפוזיטיבי למשפט הטבעי

 .תי את פעולותיו של המחוקק הרגילהחוק

ודומה שהוא רחב , הוא ניכר, )76' עמ( ברק בספרו הנשיאקובע , שיקול הדעת השיפוטי .4

כי , אן קיים החששדווקא כ. יותר במשפט החוקתי מאשר בתחומים אחרים של המשפט

יואשם השופט , וקרבתו למסגרות הפוליטיות והחברתיות מזה, בשל שיקול הדעת מזה

חשש זה גובר כאשר השופט מביא בהחלטתו לכך . בחציית הגבול בין המצוי לרצוי

זהו . אין כל מנוס מסיכונים אלה, למרות זאת. שיסוכל רצונו של המחוקק הדמוקרטי

מערכת האיזונים והבלמים אותה מציבה השיטה תפקידו של השופט במסגרת 

' דויקאת נ 390/79צ "השופט לנדוי בבגכבוד בעניין זה ראו דבריו של . הדמוקרטית

  .4, 1)1(ד לד"פ, ממשלת ישראל
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 פרשנותה של החוקה אינה דומה לפרשנותם היא כימקובלת המסורת במדינות העולם ה .5

מוסרי של , תרבותי, ט החברתיעל הפרשן להביט אל הקונטקס. של חוקים רגילים

 .ושו את החוקהההוראה החוקתית ולפיכך לנהוג בעת פיר

חוקת " של – בבחינת אבן הראשה –הינו נדבך מרכזי הממשלה :  לחוק יסוד1סעיף  .6

לי ובלתי נפרד של ר המהווה חלק אינטג)הממשלה: הוא חוק יסוד" (הרשות המבצעת

, ללא חשש, יף זה להיעשות תוך מבט רחבעל פרשנותו של סעממילא . המטריה החוקתית

ההיבטים , מבנה המשטר, עקרונות היסוד של שיטתנו הדמוקרטיתולשקף את 

  . התרבותיים והמוסריים של המדינה,ההיסטוריים

  הממשלה:  לחוק יסוד1פרשנות סעיף . ח

הממשלה היא הרשות המבצעת של : "הממשלה הקובע מפורשות:  לחוק יסוד1סעיף  .1

טוענים המשיבים כי לדברים אלו משמעות הצהרתית , פי שציינו קודם לכןכ". המדינה

פי מובנו הפשוט -לחלופין טוענים המשיבים כי את הוראת סעיף זה יש לפרש רק על. בלבד

לעומת הכנסת ,  הממשלה היא הרשות המבצעת–קרי , הנוגע לעקרון הפרדת הרשויות

מובן זה . ם את הסמכות לשפוטשהיא הרשות המחוקקת ולעומת בתי המשפט המחזיקי

  של הוראה חוקתית– לטעמם של המשיבים –של ההוראה החוקתית הוא המובן הבלעדי 

 .זו

 נוסף הפונה אל הממשלה תפקיד חיוני לחוק היסוד1להוראת סעיף , שפרטנו בעתירהכפי  .2

וצבת אל מהמראה  בבחינת –יות אלו גבולות סמכוסמכויותיה ועצמה ומציב בפניה את 

 . פני הממשלה ומראה לה מה פניהמול

הממשלה היא הרשות . "כך גם בעניינינו. לרבות מהוראות החוקה משמעות כפולה .3

במובן זה שעל רשויות המדינה האחרות להפנים כי פעולות הביצוע " המבצעת של המדינה

וכחלק אינהרנטי של הפרשנות , יחד עם זאת.  והן יוחדו לממשלהמוטלות על המדינה

 הוראה זו פונה גם באופן ישיר אל המדינה עצמה וקובעת בפניה את העובדה כי ,החוקתית

 .היא ולא אחר, ה על סמכות הביצועהיא זו האמונ

כבוד הממשלה עמד גם :  לחוק יסוד1תה של הוראת סעיף ושתחומי התפרעל אופייה ו .4

הערבים  יועדת המעקב העליונה לעניינ ,11163/03צ " חשין בבג.מ.) דימ(המשנה לנשוא 

 .)דימ(המשנה לנשיא מדבריו של ). טרם פורסם ('ראש הממשלה ואח' נ' בישראל ואח

היא אינה הצהרתית .  מהותי אמיתיתוכן 1חשין ניתן להבין באופן ברור כי להוראת סעיף 

כל , פרשנותה של ההוראה כוללת מובנים שונים הפונים. כפי שמבקשים המשיבים לטעון

הוא זה , בע השופט חשיןקו, ת של ההוראה החוקתיהאופי. יםלמחוזות שונ, אחד בנפרד

על השופט והמשפטן החוקתי להבינה , בשל אופייה הרחב.  פרשנויות מספרהמעניק לה

 .בורם מצפן במסגרת פעולתם השוטפתככזו הפונה לגורמים שונים והיא מהווה ע

מהות בעת את  קו1כי הוראת סעיף קובע באופן נחרץ חשין . מ .)דימ(המשנה לנשיא  .5

 בהוראה הפונה או מדובר בהוראה בעלת אופי הצהרתיאין . סמכותה של הממשלה

 נגזרת בלעדית של עקרון הפרדת מובהר כי אין ההוראה בגדר. לרשויות השלטון האחרות
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וקובעת בכך את גבולות  פונה גם באופן ישיר אל הממשלה ההוראה. הרשויות

 :סמכויותיה

הממשלה היא הרשות ): "א"תשס(הממשלה : יסוד- לחוק1כהוראת סעיף . 6"

 כדבר כותרת השוליים - של הממשלה" המהות"זו ". המבצעת של המדינה

.  וכמוסכם על הכל הוטל על הממשלה לנהל את ענייני המדינה- 1להוראת סעיף 

ובהתאם לעקרונות שילטון החוק וחוקיות המינהל המקובלים , על דרך הכלל

, תפקידי הממשלה ואת היקף סמכויותיהוק את קובעת הכנסת בח, עלינו

 בגידרי אותן סמכויות - ואך ורק -והממשלה רשאית ומוסמכת לפעול רק 

  " .שקנתה בחוק

  )ההדגשות לא במקור(

ראש ' נ'  הערבים בישראל ואחיועדת המעקב העליונה לעניינ, 11163/03צ "בבג

  .חשין. מ, לנשיא לפסק דינו של המשנה 6סעיף , )טרם פורסם ('הממשלה ואח

לסעיף יש .  הממשלה אינו סעיף הצהרתי: לחוק יסוד1 כי סעיף עולה בבירורמדברים אלו  .6

בכדי לקבוע את גדרי . משמעות אופרטיבית. משמעות חוקתית. משמעות מהותית

-נעשה שימוש בכלי פרשני שהוצג גם הוא על, סמכותה של הממשלה במסגרת סעיף וזה

בפרשה . בים בישראלרשת ועדת המעקב העליונה לענייני הער חשין בפה לנשיאשנהמידי 

של ההוראה החוקתית " מיגבלות הפנים" גישה לפיה יש לעמוד על משמעותן של זו הוצגה

לדבריו של . הנובעות מההוראה החוקתית" מיגבלות החוץ"ובמקביל יש לבחון את 

תה הישירה של מגבלות הפנים הן אותן מגבלות החלות מפרשנו,  חשיןהמשנה לנשיא

 .לה ניתן ללמוד מלשון הטקסט עצמועל מגבלות א. ההוראה

. על אופיין ומהותן של מגבלות החוץ ניתן ללמוד מהוראות חיצוניות להוראה החוקתית .7

ניתן ללמוד על , כמו כן. אלו מצויות בעקרונות היסוד של השיטה ושל המשפט בישראל

למקומה של הממשלה כרשות מבצעת מגבלות אלה מעקרונות נוספים הנוגעים בעיקר 

 חשין המתאר טכניקה פרשנית המשנה לנשיאלהלן דבריו של . במרחב החוקתי הישראלי

  :  לחוק יסוד הממשלה32זו בהקשר לסעיף 

כיצד נציב ? מה נעשה אפוא והטוב וההכרחי לא ייפגע ולא יינזק מן המזיק והרע"

עט את ) א"תשס(הממשלה : יסוד- לחוק32את גבוליה של הוראת סעיף  מָ ונְ

כיצד ניישב בין שני כוחות נוגדים אלה ? הסיכון הנשקף משימוש בלתי ראוי בה

הכוח התובע להרחיב את סמכויותיה השיוריות של , מזה: המושכים לצדדים

, ומזה, הממשלה כדי לאפשר לה לשלוט ולנהל ביעילות מרבית את ענייני המדינה

, ת לצימצום סמכותה של הממשלההכוח המזהיר אותנו והמתרה בנו לעשו

יתר תפגע בעקרון שילטון החוק ובמירקם הדמוקרטי של -מחשש שמא הרחבת

התשובה לכל שאלות אלו כולן תימצא לנו ? ביזור הסמכויות והפרדת הרשויות

בעניינן של אלו שומה . במיגבלות שהושמו על סמכותה השיורית של הממשלה

הן " מיגבלות פנים". "חוץ-מיגבלות"בין ל" מיגבלות פנים"עלינו להבחין בין 

הן " מיגבלות חוץ"ואילו , 32אותן מיגבלות הקבועות מפורשות בהוראת סעיף 



-28-  

, יסוד של המישטר ושל המשפט בישראל-מיגבלות הנדרשות מתוך עקרונות

  ."ממקומה של הממשלה כרשות מבצעת בצד הכנסת כרשות מחוקקת, ובעיקר

  )לא במקורהדגשות ה(

נראה כי בשל . הממשלה:  לחוק יסוד1הן מגבלות הפנים של הוראת סעיף מ, אם כן .8

נותר שיקול הדעת באשר , ככזו שאין בה די סימנים מבחינים, אופייה של ההוראה

 .המשנה לנשיא מפי שיטתו של -על. בידי בית המשפט, לפרשנות מגבלות הפנים שלה

ת החוץ תפקיד נרחב בקביעת למגבלו, בהיעדר סימנים פנימיים בהוראה החוקתית, חשין

 שורה של מבחנים משפטיים הבאנולעיל בדברינו . פרשנותה של ההוראה החוקתית

מבחנים אלו נוגעים . בעזרתם ניתן יהיה לקבוע את מגבלות הפנים של ההוראה החוקתית

ידי -להיותו של השירות שירות ציבורי שאינו מסופק על, שלטוניהכופה השימוש בכוח ל

  . הרגילים ומבחנים נוספים אחריםכוחות השוק

לא ניתן להבין כי כל , כי מעצם היותה של ההוראה כוללנית ורחבה, ברור לכל בר דעת .9

אך יחד עם זאת ברור לכל כי . ידי הממשלה-על, הלכה למעשה, סמכויות הביצוע יעשו

כך לגבי סמכותה של . סמכויות מסוימות מהוות את נשמת אפה של סמכות המדינה

להפעיל את בתי , פי עמדתם של העותרים-להפעיל משטרה ועל,  להפעיל צבאהמדינה

העברתן של אם תתקבל עמדת המשיבים לא ניתן יהא לאבחן בין . הסוהר בישראל

העברת סמכויות השיפוט של בתי המשפט בישראל בין סמכויות אלה לגורמים פרטיים ל

 לאסירים שעברו עבירות גם טענה לפיה מדובר בהפעלת בתי סוהר. לגורמים פרטיים

 נאשמים ביר לידים פרטיות את הסמכות לשפוטמשולה לטענה כי ניתן להע, קלות

 .ות קלות לידיהם של גופים פרטייםבעביר

הבהיר כבוד השופט ברק , 802, )3(ד מז"פ רוני לוי' נ' מדינת ישראל ואח, 2410/93ב "רעב .10

 :ת המבצעתכי שירות בתי הסוהר הינו חלק מן הרשו) כתוארו אז(

הדן בעתירת , המשפט המחוזי-כי תפקידו של שופט בית, הלכה פסוקה היא. 2"

הוא תפקיד ביקורת של רשות שופטת על החלטותיה של הרשות , אסירים

  ".המבצעת

הוראת . הממשלה:  לחוק יסוד1הוראת סעיף מהן אותן מגבלות חוץ החלות על , אם כן .11

וקביעת תחומי ,  בגופו של משפט ישראלמהווה איברהממשלה :  לחוק יסוד1 סעיף

-דוקטרינות ושאר כללים ובני, יסוד-עיקרילהתפרשותה תיעשה ממילא תוך שניתן דעתנו 

. כללים המשוטטים במשפט ישראל והחותכים את שיטת המשפט לאורכה ולרוחבה

 חשין בפרשת ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים .המשנה לנשיא מכדבריו של 

  : בישראל

 - כך בימינו וכך מימי קדם -כמוהו כמשפטי כל העמים , משפט ישראל. ... 17"

במינהגות , במושכלות ראשונים, בדוקטרינות, יסוד-טובל עד לשפתו בעיקרי

עולם המהווים כולם חלק בלתי נפרד מעולם המשפט ומן הכללים - ובתפישות

מסקנה נדרשת  - וכך אמנם יש להבינו - ואם כך נבין את המשפט .השוררים בו
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עלינו חובה היא המוטלת , חוק פלונית-כי עד שנבין לעומקה הוראת, מאליה היא

  ."היטב על רקע שיטת המשפט בכללה- לבודקה ולבוחנה היטב

  )לא במקורהדגשות ה(

שבין  ביחס  חשיןהמשנה לנשיאעסק , )182, 133) 3(ד נ "פ, פלונית' פלוני נ 3798/94א "עב .12

 :ובין שאר דברי אמרוכך , המוסר לבין המשפט

והמשפט וציוויו נדמים הם , המוסר וציוויו נדמים הם לאגם מים טהורים"

הפרוסות על פני המים והשואבות מן , הטובלות במים) נימפאות(לחבצלות מים 

והוא אף על סביבותיו המוסר מזין את המשפט בשורשיו . המים חיים ועוצמה

   ".של המשפט

  )לא במקורהדגשות ה(

וכפי שהוסיף . היחס בין הוראות דין חרותות לבין עיקרי יסוד ודוקטרינות במשפטכן הוא  .13

 :74-73, 1) 3(ד נב "פ, יוסף קראוס' ידיעות אחרונות נ 7325/95א "דנבבית המשפט 

, אמירה זו נכונה. מקובל לומר כי פירושו של חוק מתחיל במילות החוק"

 הם אנוואולם . פיהןלעת רצוננו לרדת לחקר מילות החוק וצירו, כמובן

ה, העושים כמיטבנו לפרש אסָ ה רַ בּוּלָ עד שנבוא אל החוק . ואנו אין אנו טַ

הם " אנו"ש, והתשובה לשאלה היא, אנומי הם : חייבים אנו לשאול

. עולם ראויים- אותם סידרי, אותו מוסר, אותם עקרונות, אותם ערכים

במודע - ר שלא אפש- כי פותחים אנו את מסע הפרשנות , נמצא לנו אפוא

 המצע שעליו -  באותם ערכים ועקרונות ודוקטרינות - ביודעין - ושלא

חוק אלא אם ננתחו " נבין" לא . ומהם תימשך דרכנו- מושתת החוק 

  ".ואותם כלי מחשבה הם שידריכו אותנו, שעלינו- מחשבה מאשפה- בכלי

  )לא במקורהדגשות ה(

בהתאם לדבריו . בה אנו עוסקיםמהן מגבלותיה החיצוניות של ההוראה חוקתית , אם כן .14

היא . נבין וגם נדע כיח הוראה זו אינה כללית והצהרתית, של בית המשפט לאורך השנים

נותרה פתוחה עדיין השאלה מהן אותן . אופרטיבית ובעלת משמעות מהותית מובהקת

סמכויות אשר ניתנות להעברה לידים פרטיות ומהן אותן סמכויות שבהעברתן תיפגע 

 .1הוראת סעיף ) ה החוקתיתבמשמעות(

באים הל את יחסי החוץ של המדינה מוסכם כי בסמכותה של הממשלה לנכשם ש .15

: ראו(טחון המדינה ובנושאים טפלים לכך בתחומה נושאים הקשורים בשמירה על בי

, ממשלת ישראל' חילו נ 302/72 צ"בג; 113) 2(ד לג"פ, שר הביטחון' אויב נ 606/78 צ"בג

כך , ) 852) 2(ד מו"פ, מינהלת מרכז ההשקעות' מ נ"קרגל בע 287/91 צ"בג; 169) 2(ד כז"פ

החל בתביעה , גם במסגרת אחריותה של המדינה על הוצאתו לפועל של ההליך הפלילי

ת אכיפתם של פסקי הדין מכות זו גם אכוללת ס, עבור למערכת בתי המשפט, הכללית

 .הפליליים
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די . ת הניתנות להעברה באופן מוגדר ומובחןאין צורך אמיתי לקבוע את גדרי הסמכויו .16

כמו סמכויות , בכדי לקבוע כי סמכות זו, לראות בהליך המאסר חלק מהליך הפלילי כולו

עמדה זו של העותרים . אינן ניתנות להעברה לידים פרטיות, ביצועיות מובהקות אחרות

  . הממשלה: וד לחוק יס1עומדת גם בקנה אחד עם אותם מקורות חיצוניים להוראת סעיף 

 מגבלה חוקתית על העברת סמכויות שלטוניות לגורם – הממשלה: חוק יסוד. ט

  פרטי

לפיו חוקתי הממשלה מראה כי החוק קובע עיקרון : הוראות חוק יסודמכלול ניתוח  .1

 . סמכויות שלטוניות אינן ניתנות להעברה לגורם פרטי מחוץ למינהל הציבורי

הסמכויות הניתנות מהן  היסוד המסדירות וקובעותמתוך הוראות חוק קביעה זו עולה  .2

מכך שלא קיימת כל הרשאה או ו, )האצלה (המנהליתלהעברה לגורמים בתוך הרשות 

 ן של סמכויות שלטוניות מובהקות העברתהמתירה את) או במשתמע(הסדרה מפורשת 

הל  כדוגמת הזכיין המבקש להפעיל ולנ– המנהלית החיצוניים לרשות  פרטייםלגורמים 

 .בית סוהר פרטי

. הממשלה מסדיר את האופן בו ניתן להאציל סמכותה של הממשלה:  לחוק יסוד33סעיף  .3

הסמכויות שמורות בתוך לפיו ומרכזי חשוב חוקתי מבסס עקרון , על פרטיו, סעיף זה

בסייג (או לעובד ציבור  סמכויותיו של שר ניתנו לאצילה לשרהל הציבורי פנימה ולכן ינהמ

 סמכויותיה הסעיף איננו כולל כל התיר או הרשאה להעברת. )להתקין תקנותשל סמכות 

 :לגורם אחר פרט לשר או לעובד ציבור) או של שר(ה של הממשלהשלטוניות 

סמכות הנתונה על פי דין לממשלה רשאית הממשלה לאצול לאחד   )א(  .33"

 למעט, יסוד זה-סעיף זה לא יחול על סמכויות הממשלה לפי חוק; השרים

  .32סמכויות לפי סעיף 

סמכות הנתונה לאחד השרים על פי חוק או שהועברה לו על פי סעיף   )ב(

מקצתה , כולה, רשאי השר לאצול, למעט סמכות להתקין תקנות, )ב(31

  .לעובד ציבור, יםגאו בסיי

רשאי השר , למעט סמכות להתקין תקנות, סמכות שהממשלה אצלה לשר  )ג(

לעובד ציבור אם הסמיכה אותו , ייגיםמקצתה או בס, כולה, לאצלה

  .הממשלה לכך

לרבות חובה המוטלת , סמכות הנתונה לממשלה או לשר, בסעיף זה  )ד(

  .עליהם

רת משתמעת מן החוק המקנה חהוראות סעיף זה יחולו אם אין כוונה א  )ה(

  ".את הסמכות או המטיל את החובה

 שהרי –רת סמכויות לגורם פרטי איננו יכול להוות מקור להעב) ה(33יוטעם כי אף סעיף  .4

 .כל העברות הסמכויות בהן מדובר הן במובחן העברות סמכויות לשר או לעובד ציבור
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 המונח בבסיסו זכו להתייחסות רבה במסגרת החוקתי ןוהעיקרומשמעותו של סעיף זה  .5

. לסעיף זה משמעות פרשנית נוספת, אך יחד עם זאת. פסיקתו של בית המשפט העליון

על היעדר סמכות להעברת סמכויותיה חוקי ו-עיקרון חוקתי על, ל סעיף  זה מעידקיומו ש

ות כרששכן לו היתה בדעתה של הכנסת . של הממשלה לגורמים פרטייםהשלטוניות 

כשם , הממשלה:  עושה זאת במסגרת חוק יסודההיית, המכוננת לקבוע מנגנון שכזה

 .כן לעניין אצילת סמכויות הממשלה לשרשעשתה 

לו נדרש הסדר חוקתי מפורש העוסק באצילת סמכות , על דרך הקל וחומר, ה מכךיתר .6

קל וחומר כי נדרש הסדר חוקתי מפורש הקובע את , )לעיל, 33סעיף (הממשלה לשר 

בהיעדרו של הסדר זה ניתן . אפשרות העברת סמכויותיה של הממשלה לגורמים פרטיים

 .פרטיללמוד כי לא קיים מנגנון להעברת סמכות לגורם 

פוגע בכבוד האדם ד לוקה "התשס, )28' מס(החוק לתיקון פקודת בתי הסוהר . י

  חסר בהסדרים ראשונייםגם בולוקה 

. של פגיעה בזכויות יסוד מוגנותע בכבוד האדם ומעורר חשש ממשי וג פ28' תיקון מס .1

איננו מוצאים מקום לחזור שוב על הטיעון שבעתירה אך נבקש ליחד מספר מילים גם 

 .וגיה זולס

 נתן בידי הזכיין ועובדיו סמכויות שלטוניות מובהקות 28'  תיקון מס–כפי שראינו לעיל  .2

בידוד ופגיעה בפרטיותבמסגרת של , ילת החרותשל, שלילת זכויות,  בכחושהכוללות שימ

 :ראו. מערכת כופה וטוטלית

I.P. Robbins "Federalism, State Prison Reform and evolving standards of 

human decency: On guessing, Stressing and Redressing Constitutional 

Rights", 26 University of Kansas L. Rev. 551, 555 (1978). 

'  המחוקק לא טרח לקבוע דרכים להפעלת סמכויות אלו במסגרת תיקון מס–בכך לא די  .3

בפגיעה בכבוד , ך חטא בשתייםבכ.  ואף לא קבע מבחנים של מהות וגדרים לשימוש בהן28

האדם ולמיצער חשש ממשי לפגיעה כזו בכבוד האדם של האסירים והמבקרים בבית 

 .הסוהר וכן ביצירת חסר ממשי ומוחשי בהסדרים ראשוניים

 בית שקבע, לחשש הפגיעה בזכויות אדם המבחן יפה הואאשר לפגיעה בכבוד האדם  .4

 :ביניש. כבוד השופטת דכך קבעה ". נוהל שכן "משפט נכבד זה בפרשת

מלבד היותם פגומים , התנאים שנקבעו בנוהל.  בשטח קשהתהמציאות היומיומי"

מאפשרים גלישה במדרון החלקלק הגורמת להפרה בוטה של כללי , כשלעצמם

  ."המשפט הבינלאומי והעקרונות החוקתיים של שיטתנו

 :חשין.מ, ועימה הסכים המשנה לנשיא

ואני חותם ,  חוות דעתה של חברתי השופטת בינישלביני קראתי את-ביני  .7"

. שניים הם טעמים המחזקים את מסקנתנו. בשתי ידיי על כל הערותיה כולן

תהא ההוראה הכתובה ". אחד מיקרא ואחד מעשה"הטעם האחד ניתן לכנותו 
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בשטח , למעשה הוא בשדה-אל נשכח כי ביצועה הלכה, ברורה ונקייה ככל שתהא

.  תושבים וחיילים-בתנאים של סיכון חיי אדם ,   במתח,בתנאי לחץ, הפתוח

והנה ירדנו , קריאה לא נכונה של תנאי השטח, הבנה-אי, סטייה קלה מן ההוראה

והצידוק , הפיתוי רב הוא. גלשנו מן המותר אל האסור, אל השוליים האסורים

מן  לסטות - בתנאי השטח -כעוצמת הסיכון כן עוצמת הפיתוי , אכן. יימצא בנקל

  . הנוהל

, פי עצם טיבה-על, השיגרה. הטעם השני נועץ עצמו בשיגרה האורבת לפיתחנו

והחשש רב הוא , מכרסמת ברגישות ובזהירות הנדרשות בביצועו של הנוהל

זה גם היה הקושי . מעשה ביורוקרטיה, שהמיוחד והנדיר יהפוך רגיל ושיגרתי

הפצצה "ובאירוע , אלשנתקלנו בו בפרשת הוועד הציבורי נגד עינויים בישר

, הגם שכוחה מוגבל, "בדיעבד"וה" מראש"אין זאת אלא שנוסחת ה". המתקתקת

  ."ולו לעזר חלקי, היות לנו לעזרהיא העשויה ל

אלוף ' המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ-עדאלה, 3799/0 צ"בג

  ).טרם פורסם (ל"פיקוד מרכז בצה

ים חשש מוחשי ואמיתי לפגיעה בכבוד האדם ובזכויות  לכל הפחות קי–סיכומו של עניין  .5

 .האסירים והמבקרים בבית הסוהר הפרטי

את מסמכים ,  ולאחר שהמשיבים חשפו באורח חלקי28' מבחינת הוראות תיקון מס .6

 לוקות גם בחסר 28' עולה בבירור כי הוראות תיקון מס, המכרז להפרטת בתי הסוהר

 .מהותי בהסדרים ראשוניים

: גים עיקרייםוס מורכב משני 28' הוראות תיקון מסדרים ראשוניים בו לוקות החסר בהס .7

 השלטוניות ן הפעלת הסמכויותופהאחד חסר בהסדרים ראשוניים באשר לדרכי וא

הסוג השני הוא חסר בהסדרים ראשוניים מהותיים לגבי . שניתנו בידי הזכיין ועובדיו

 .זכיין ולאסירים הכלואים ונדגיםמרכיבים מרכזיים במערכת היחסים שבין המדינה ל

באי קביעת דרכי וגבולות לוקה  2004 –ד "התשס, )28' מס(החוק לתיקון פקודת בתי הסוהר 

  הפעלתה סמכויות השלטוניות

סמכות השימוש : בידי הזכיין ועובדיו ניתנו סמכויות שלטוניות מובהקות, כאמור לעיל .8

מעניק הסמכות אך אינו קובע ] סח חדשנו[כז לפקודת בתי הסוהר 128 סעיף –בכלי יריה 

 .את הדרכים והמבחנים להפעלתה

) 1(9ג(יח128המעוגנת בהוראת סעיף  כך אף לגבי הסמכות להחזיק אסיר בהפרדה .9

 .אשר לא נקבע לגביה המבחנים להפעלתה על ידי מנהל בית הסוהר הפרטי, לפקודה

 כאשר – Step-in-חסרים נוספים בהסדרים ראשוניים נמצא בהקשר של מנגנון ה .10

 לא ימצא כל זכר למנגנון הפיצוי לזכיין במקרה של הפעלת מנגנון 28' במסגרת תיקון מס

 המדינה תפצה את הזכיין Step-inבפועל ההסכם מתאר מנגנון בו במקרה של . זה

כך לא מצאנו כל . בסכומים שיגיעו למאות מיליוני שקלים ובכך מאיין את המנגנון כולו

לרבות העדר כל , רת עבודתם של אסירים בבית סוהר בניהול פרטירמז בחקיקה להסד
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חסר .  במישרין או בעקיפין מפירות עבודתםליהנותהתייחסות לשאלה האם הזכיין רשאי 

 –פיצוי ושיפוי במערך היחסים מדינה , קיים גם בהעדר כל הסדר לגבי מנגנוני אחריות

לת נורמות מן המשפט הציבורי על  וכן בהעדר כל הסדרה של ממש לגבי הח אסיר–זכיין 

 .)למעט הקביעה כי יראו אותם כעובדי ציבור לעניין והראות החוק הפלילי(הזכיין ועובדיו 

כפי שביאר כבוד  –חסר זה בהסדרים ראשוניים צופן בחובו חריגה חוקתית מסמכות  .11

 :חשין בפרשת ועדת המעקב העליונה. מ, המשנה לנשיא

 הסדרים -" הסדרים ראשוניים",  בחוקים,הכנסת היא המוסמכת לקבוע"

 בעוד אשר -המידה להפעלתן -הקובעים את הנורמות העיקריות ואת אמות

 -  בתקנות למיניהן ובמעשים -לקבוע , על דרך העיקרון, הממשלה מוסמכת

אין הממשלה ובנותיה מוסמכות לקבוע : ובלשון אחר. בלבד" הסדרים מישניים"

יסוד -תפישת. מכוחו של חוק הכנסת, י המחוקקפ-אלא על" הסדרים ראשוניים"

זכה לביסוס ולביאור , )במובנו המהותי(ששורשיה בעקרון שילטון החוק , זו

  ...בהלכה ובדיברי חכמים

...  

ובתי המשפט חזרו והבהירו שוב ושוב כי הכנסת , עקרון יסוד זה נשתרש בהלכה

ת אורח החיים הקובעים א" הסדרים ראשוניים"היא בית היוצר לחקיקתם של 

 סמכותה היא לקבוע הסדרים - הממשלה ובנותיה -וכי הרשות המבצעת , במדינה

  מישניים בלבד

...  

 - שלפיה הסדרים ראשוניים נקבעים בידי המחוקק הראשי , תפישת יסוד זו. 29

אינה אמורה לקבוע אלא , הממשלה,  בעוד אשר הרשות המבצעת-נבחר העם 

וכפי שנאמר . ומשורגת בעקרון שילטון החוקשלובה , הסדרים מישניים בלבד

  ):504, שם(שנסי בפרשת 

חייבים " הסדרים ראשוניים"כי , עקרון שלטון החוק במובנו המהותי מורנו"

אלא לביצועם של , בעיקרן, וכי תקנות לא נועדו, למצוא את מקומם בחוק הכנסת

 -ילה ויום המורים אותנו הדרך ל, הענן-זה עמוד, האש-זה עמוד. חוקים בלבד

  ".ובעקבותיהם נלך

ומעקרון שילטון החוק במובנו המהותי נגזרים כל אותם עיקרים העושים את 

הגנה על זכויות האדם ; הפרדת הרשויות וביזור הסמכויות: המישטר הדמוקרטי

 לאמיתם של דברים מהווים הם -עיקרים אלה שלובים הם אלה באלה . 'וכו

כולם לא נועדו אלא למניעת ריכוז סמכויות בידי  ו-גילויים של אותו עקרון יסוד 

ולהגנה על הפרט מפני שרירות , אדם יחיד או בידי קבוצת אנשים מצומצמת

בין לעצמו בין בשילובו , כל אחד מעיקרים אלה שמנינו. השילטון והמינהל

משמיע אותנו כי הסדרים ראשוניים חייבים שייקבעו דווקא , בעיקרים האחרים

וכי הממשלה לא תקנה סמכות אלא לקביעתם של , הכנסת, ראשיבידי המחוקק ה

  ".הסדרים מישניים בלבד
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ראש ממשלת ' ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל נ, 11163/03 צ"בג

 ישראל

כפי שמבאר המשנה ,  המעשה הנגוע בחסר כאמור בבטלותתוצאותיו של חסר מעין זה .12

 :יונהחשין בפרשת ועדת המעקב העל. מ, לנשיא

שהממשלה אסורה היתה להורות על כינונם ,  מסקנתנו מדברינו אינה אלא זו.63"

החלטה זו החלטת הסדר ראשוני היא ובתורת שכזו . של אזורי עדיפות לאומית

לגירסתנו : לשון אחר. נתונה היא להכרעתה של הכנסת ולהכרעת הכנסת לבדה

ועל , יורית של הממשלה לסמכותה הש החיצונייםמתקיימים בענייננו הסייגים 

  . כך הרחבנו בדברינו לעיל

עם המיגבלות החיצוניות , כפי שהסברנו בדברינו למעלה: כן-על- יתר.64

: יסוד- לחוק32המוטלות על סמכותה השיורית של הממשלה כהוראת סעיף 

. נמנית המיגבלה שלפיה אסורה היא לפגוע בזכויות יסוד של היחיד, הממשלה

כי החלטה שקיבלה הממשלה , ובהרחבה, חוות דעתוחברי הנשיא הראה ב

לא עוד אלא שהחלטה היא הפוגעת בזכויות היסוד , בענייננו החלטה מפלה היא

כי הממשלה לא הותרה ולא הוסמכה להחליט , נסיק מכאן ממילא. של היחיד

החלטה שהחליטה ולו מן הטעם שהחלטתה זו פוגעת בזכויות היסוד של היחיד 

להחליט על , על דרך העיקרון, נו שרשאית היתה הממשלהגם לו אמר: מכאן

 מכל - ואין אנו סבורים כן -כינונם של אזורי עדיפות לאומית כפי שהחליטה 

לא ,  החלטה הפוגעת בזכויות יסוד של היחיד-בהיותה של אותה החלטה , מקום

גם מטעם זה אפוא . היתה הממשלה מוסמכת להחליטה כסמכותה השיורית

 כי בהחליטה החלטה שהחליטה חרגה הממשלה מסמכותה סבורים אנו

  ".השיורית

ראש ממשלת ' ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל נ, 11163/03 צ"בג

 ישראל

   משפט משווה–הפגיעות החוקתיות בהפרטת בתי סוהר . יא

סקנה אליה באנו לפיה הפרטת בית סוהר הינה פגיעה חוקתית המבפרק זה נראה כי  .13

חשובים  מבוססת גם על מקורות – הממשלה –ויות הרשות המבצעת של המדינה בסמכ

 .מן המשפט המשווהומגוונים 

14. Prof. Ira P.Robbins מומחה בתחום הפרטת בית סוהר בארצות הברית הגיש לעותרים 

 :ב שבא קבע כך"חוות דעת המתייחסת למצב המשפטי בארה

"My conclusion, based on my expertise, experience and analysis of relevant 

court decisions, is that the operation and management of prisons is one of the 

exclusive and essential functions of the modern state; therefore, the act of 

privatizing prisons, if properly brought before a competent court, would be 

declared unconstitutional. Another clear conclusion is that the experience with 
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private incarceration has proved to be futile, dangerous and gravely harmful to 

human rights, especially to the inmates' rights and dignity. If a state delegates 

one of its essential functions (operating and managing of prisons), it might 

find itself in an irreversible process, ultimately abdicating itself of its 

sovereignty." 

  ".ו"העתק חוות דעתו מצורף כחלק בלתי נפרד שלתגובה זו ומסומן באות   

 העוסקים באופן מקיף בסוגיות Prof. Robbins של כן נבקש להפנות למאמריו הבאים  

קים הקשים הנגרמים כתוצאה זי הסוהר בארצות הברית ובנתהחוקתיות של הפרטת ב

  :ממנה

I.P. Robbins "Federalism, State Prison Reform and evolving standards of 

human decency: On guessing, Stressing and Redressing Constitutional 

Rights", 26 University of Kansas L. Rev. 551 (1978). 

I.P, Robbins "The Impact of the Delegation Doctrine on Prison Privatization" 

35 UCLA, L. Rev. 911 (1987-8). 

I.P Robbins "Privatization of Corrections: Defining the Issues" 40 Vanderbilt 

Law. Rev, 813, (1987). 

I.P. Robbins "Privatisation of Corrections: A Violation of U.S. Domestic Law, 

International Human Rights, and Good Sense" in De Feyter, K. and Gomez, F. 

(eds.), Privatisation and Human Rights in the Age of Globalisation. Antwerp: 

Intersentia (2005). 

  :וראו גם  

A.A. White "Rule of Law and the Limits of Sovereignty: The Private Prison in 

Jurisprudential Prospective" 38 American Criminal L. Rev. 111 (2001) 

 הטלת וביצוע ש במסגרת חוק שחוקקה כיב קבע באורח מפור"מדינת אילינוי בארה .15

רח שסרח דורשת את הפעלת כוחה השיטורי הכופה של העונש הפלילי המוטל על האז

 :המדינה על הפרטים ובכך הוא מובחן מהפרטת כל תחום אחר של סמכויות הממשלה

"�6�H�F�����������/�H�J�L�V�O�D�W�L�Y�H���)�L�Q�G�L�Q�J�V 

The General Assembly hereby finds and declares that the management and 

operation of a correctional facility or institution involves functions that are 

inherently governmental. The imposition of punishment on errant citizens 

through incarceration requires the State to exercise its coercive police powers 

over individuals and is thus distinguishable from privatization in other areas of 
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government. It is further found that issues of liability, accountability and cost 

warrant a prohibition of the ownership, operation or management of 

correctional facilities by for-profit private contractors." 

  )ההדגשה לא במקור( 

 :בהמשך כולל החוק איסור מפורש וחד על הפרטת בית סוהר .16

"�6�H�F���������&�H�U�W�D�L�Q���F�R�Q�W�U�D�F�W�V���S�U�R�K�L�E�L�W�H�G 

After the effective date of this Act, the State shall not contract with a private 

contractor or private vendor for the provision of services relating to the 

operation of a correctional facility or the incarceration of persons in the 

custody of the Department of Corrections; however, this Act does not apply to 

(1) State work release centers or juvenile residential facilities that provide 

separate care or special treatment operated in whole or part by private 

contractors or (2) contracts for ancillary services, including medical services, 

educational services, repair and maintenance contracts, or other services not 

directly related to the ownership, management or operation of security services 

in a correctional facility." 

כהוראת שעה שתוקפה  (גם מדינת פנסילבניה קבעה איסור בחוק על הפרטת בית סוהר .17

 :)פקע

"CHAPTER 21 – PRIVATE PRISON MORATORIUM AND STUDY ACT 

�†���������������0�R�U�D�W�R�U�L�X�P��

The Act prohibited the operation of private correctional facilities through June 

30, 1987. The act has been neither repealed nor extended since that date. 

�†���������������&�R�Q�W�L�Q�X�H�G���R�S�H�U�D�W�L�R�Q��

Limits the use of private prisons to inmates convicted of summary offenses or 

offenses relating to driving under the influence of alcohol/controlled 

substances; prohibits private prisons from housing federal and out-of-state 

inmates." 

 : יש איסור על העברת בתי סוהר לניהול פרטיכך גם במדינת ניו יורק .18

�†���������������&�R�Q�I�L�Q�H�P�H�Q�W���R�I���S�H�U�V�R�Q�V���E�\���W�K�H���G�H�S�D�U�W�P�H�Q�W��
 
1. Except as otherwise provided in this section, all persons committed, 

transferred, certified to or placed in the care or custody of the department shall 
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be confined in institutions maintained by the department until paroled, 

conditionally released, transferred to the care of another agency or released or 

discharged in accordance with the law. 

פורש  קבעה באורח מ1985י שניתנה בשנת חוות דעתו של התובע הכללי של מדינת טנס .19

 :וברור כי הפרטת בית הסוהר איננה חוקתית

"As a preliminary matter, it is the opinion of this office that the State must 

retain custody and control over its prisoners. This is because the State may 

not delegate or contract away its police powers or obligations imposed upon 

the State by the Constitution.  Custody and control of prisoners would seem 

to include the authority to promulgate the rules and regulations under which 

the prisoners will be governed, the determination as to when discipline is 

appropriate and the ability to ensure that non-state personnel are 

implementing the directives of the State.  Any contract for the management 

of one or more prison facilities must be carefully drawn in order to avoid 

delegating away the State's custody and control over the prisoners." 

בתי סוהר  הפרטת –חשובה במיוחד היא ההנמקה שנותן התובע הכללי של מדינת טנסי  .20

עת כלפי מומש חזקה באסירים משמעה הפעלת אמצעי שליטהשכוללת שליטה והה

 .האסירים

 :מוסיף ומפרט את טעמי מסקנתושל מדינת טנסי התובע הכללי  .21

"The Tennessee Constitution, Article I, Section 1 declares that "all power is 

inherent in the people, and all free governments are founded upon their 

authority, and instituted for their peace, safety and happiness . . . ." The 

government of the state is divided into branches or departments - the 

legislative, executive and judicial.  "To each has been delegated by the 

people - whose agents they are - such portion of sovereignty as was deemed 

expedient." State v. Armstrong, 35 Tenn. 634, 654 (1856), quoted in 

Richardson v. Young, 122 Tenn. 471, 492, 125 S.W. 644 (1909). 

Nowhere in the Tennessee Constitution is there found any authority for a 

department to vest sovereign powers in non-governmental entities. Long ago, 

the Tennessee Supreme Court noted, "The delegation of sovereign power is, 

in itself, an act of sovereignty, and can only be made by the [*5]  constituent 

body in whom the original power resides, or by its express authority." State 
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v. Armstrong, 35 Tenn. at 655. In the case of the three departments of 

government, the constituent body in whom the original power resides is the 

people.  Id. The sovereign powers delegated by the people are trusts which 

must be exercised by governmental officials personally.  Id. These trusts "in 

their very nature and intention, must be exercised in person, the idea of a 

transfer or delegation thereof being in direct opposition to the design and 

ends of their creation." Id. at 656. Consequently, a department may not 

transfer its sovereign powers to another entity, governmental or non-

governmental, absent constitutional authorization. 

… 

Detention has traditionally been considered an exclusive prerogative of the 

state.  Medina v. O'Neill, 589 F.Supp. 1028, 1039 (S.D. Texas 1984). In fact, 

it has been said that "A state has no higher duty than the preservation of its 

governmental integrity by the enforcement of its own laws, which 

inescapably includes the maintenance of an effective state prison system." 

Newman v. Alabama, 559 F.2d 283, 288 (5th Cir. 1977) cert. denied 438 US 

915, 98 S. Ct. 3144, 57 L.Ed.2d 1160 (1978). The custody and maintenance 

of convicts is "an essential part of the administration of criminal laws enacted 

for the protection of the public." Jones Hollow Ware Co. v. Crane, 134 Md. 

103, 106 A. 274, 281 (1919). 

… 

It would appear that Tennessee courts would take a strict position against the 

delegation of sovereign powers to a non-governmental entity. As applied to 

the instant situation, such an approach would forbid the delegation of control 

over inmates to a private corporation, although a delegation of something 

less than control may be permitted.  [*10]  

It is a long accepted principle that: 

A state may not, by contract, divest itself of the power to provide for the 

lives, health and property of its citizens and the preservation of order." 

 )ההדגשה לא במקור(
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פסק דינו של בית המשפט החוקתי מקוסטה ריקה הוא פסק היחיד המוכר לנו העוסק  .22

בפסק דין זה נחלקו הדעות בין רוב .  של הפרטת בית סוהרהחוקתיתישירות בשאלה 

 למסקנה כי  ההפרטה חוקתית ואילו המיעוט באהגיע למסקנה כי כאשר הרוב –למיעוט 

 .ההפרטה איננה חוקתית

Res 2004-10492, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justica. 

בה  –שמדובר היה על הפרטה חלקית בלבד  ןמכיווצידדה בחוקתיות ההפרטה דעת הרוב  .23

כל סמכויות שמירת המתחם . שמורות היו הסמכויות להפעלת כח בידי עובדי המדינה

כמו גם הסמכויות המשמעתיות די מדינה החיצוני של בית הסוהר נותרו בידי שומרים עוב

ורק הניהול בתוך בית הסוהר פנימה נעשה בידי עובדי של האסירים " שיפוטית"והערכת 

ת שימוש בכח הרי שאז ושכל מצב בו יהא צורך לעהסתמכו על כך שבשופטי הרוב  .הזכיין

ולאפשר  )לאחר שינסו לפתור הבעיה ללא שימוש בכח(על עובדי הזכיין לסגת מן המתחם 

 בית המשפט מדגיש כי .תוך עשיית שימוש הכרחי בכח, לעובדי המדינה להשליט סדר

השימוש בכח חיוני לצורך קיומו של בית סוהר ואיננו יכול להתבצע על ידי הזכיין כי אם 

 .רק על ידי עובדי שירות בתי הסוהר

. למדינהדעת המיעוט סברה כי יש לשמור את כל הסמכויות הקשורות לדין הפלילי  .24

כי המדינה שמרה לעצמה רק סמכויות פיקוח שיוריות , מניתוח הוראות ההסכם עולה

)residual ( ובכך הפרה את הוראת החוקה המטילה אחריות על הרשות השופטת לביצוע

המיעוט סבור כי העברת סמכויות שיטור פנימיות בתוך בית הסוהר . של גזר הדין שנתנה

 . למדינהתייחודיויעה והעברה של סמכויות עולה כדי חציית הגבול של פג

. שופטי המיעוט סברו כי בהפרטת בית סוהר יש גם פגיעה בסמכויות הרשות השופטת .25

מסקנת שופטי המיעוט היא כי המדינה איננה יכולה להסיר מעל עצמה את השמירה על 

דיני כן סבורים כי בהתאם לעקרון החוקיות של . בית הסוהר כולל שיטור ופיקוח פנימי

ניהול פיקוח וכן הערכה וטיפול באסירים , על המדינה החובה לשמור על שליטה, העונשין

 .בכל מקום ברחבי המדינה

למיטב , למרות פסק הדין, נציין עוד כי בסופו של דבר ההפרטה לא בוצעה עד היום .26

 .עקב התנגדות ציבורית קשה לביצועה, ידיעתנו

) State Authority(ת מדינה יוסמכופעלת ההוראה חוקתית המחייבת בגרמניה נמצא  .27

 :רק על ידי עובדי ציבור ואיסור על העברת סמכויות אלו לידיים פרטיותתעשה 

�$�U�W�L�F�O�H���������>�(�T�X�D�O�L�W�\���R�I���6�W�D�W�X�V���D�Q�G���2�I�I�L�F�H�@ 

(1) Every German has in every State [Land] the same political rights and 

duties. 

(2) Every German is equally eligible for any public office according to his 

aptitude, qualifications and professional achievements. 
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(3) Enjoyment of civil and political rights, eligibility for public office, and 

rights acquired in the public service are independent of religious 

denomination. No one may suffer any disadvantage by reason of his 

adherence or non-adherence to a denomination or to a philosophical 

persuasion. 

(4) The exercise of state authority as a permanent function is, as a rule, 

entrusted to members of the public service whose status, service and loyalty 

are governed by public law. 

(5) The law of the public service shall be regulated with due regard to the 

traditional principles of the professional civil service." 

The German Basic Law (Grungesetz), The Constitution of the Federal 

Republic of Germany (May 23rd, 1949), Jurisprudentia Verlag, Werzburg, 

2002. 

  )ההדגשה לא במקור(  

 –" 'Staatliches Gewaltmonopol'"-נחשבים חלק מבגרמניה פעלת בתי סוהר והניהול  .28

 המונופול הנתון למדינה לעשות שימשו לגיטימי בכח לידיים פרטיות 

 המרכיבות את Lander-רות לבצע הפרטת של בית סוהר באחת מהעלתה האפשמש .29

 במסגרת חוות דעתו .Prof. Christoph Gusy של עתו ולצורך כך נתבקשה חוות דגרמניה

לעניין ( כי הפעלה וניהול של בתי סוהר באה בגדרן של סמכויות המדינה Prof. Gusyקבע 

 .טיותשלא ניתן להעבירן לידיים פר) לחוק היסוד) 4(33' ס

 לדעתו הפעלת בית סוהר הינה בגדר – חשובה לענייננו Prof.Gusyההנמקה שנותן  .30

"Hoheitlich" – שהיא כוללת פגיעה אפשרית בזכויות ןמכיוו – חלק מריבונות המדינה 

 זכויות יסד המוגנות על ידי החוקה – חופש התנועה וכבוד האדם –היסוד של האסירים 

 .להעבירה לידי גורם פרטי וככזו אין אפשרות –הגרמנית 

במחקר יסודי בנערך על ידי מכון מחקר קנדי עלה כי בתי הסוהר פרטיים באלברטה אינם  .31

 :צוק ואנושי לפשיעה, מהווים פתרון אפקטיבי

"After careful consideration, the john Howard Society of Alberta suggest that 

private prisons do not constitute an effective, just and humane response to the 

causes and consequences of crime. We question whether the reality of 

instituting private prison in Canada will result in the deterioration of the 

facilities themselves, of the public perception of government and of the 

constitutional protection of inmates as guaranteed by the Charter (1982). We 
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also question the appropriateness of government delegating its authority to 

punish to the private sector" 

John Howard Society of Alberta "Private Prisons" 2002, 19. 

מלצות ברורות לגבי בתי סוהר בניהול ם קבעה ממצאים וה" האולויות האדם שועדת זכ .32

 :בניו זילנדפרטי 

"13. The Committee notes with concern that the management of one prison 

and prison escort services have been contracted to a private company. While 

welcoming the information that the State party has decided that all prisons 

will be publicly managed after the expiry of the current contract in July 2005 

and that the contractors are expected to respect the United Nations Minimum 

Standards for the Treatment of Prisoners, it nevertheless remains concerned 

about whether the practice of privatization, in an area where the State is 

responsible for protecting the rights of persons whom it has deprived of their 

liberty, effectively meets the obligations of the State party under the 

Covenant and its own accountability for any violations. The Committee 

further notes that there does not appear to be any effective mechanism of 

day-to-day monitoring to ensure that prisoners are treated with humanity and 

with respect for the inherent dignity of the human person and further benefit 

from treatment, the essential aim of which is directed to their reformation and 

social rehabilitation.  

The State party should ensure that all persons deprived 

of their liberty are not deprived of the various rights 

guaranteed under article 10 of the Covenant. " 

Concluding observations of the Human Rights Committee : New Zealand. 

07/08/2002, CCPR/CO/75/NZL 

  )ההדגשה לא במקור(  

שהביאה לסיומם חקיקה ניו זילנד יזמה , ם"ח הועדה לזכויות אדם של האו"בעקבות דו .33

 Corrections Act-ל בתי סוהר על ידי גורמים פרטיים במסגרת השל כל חוזי ההפעלה ש

2004: 

�������������(�[�L�V�W�L�Q�J���P�D�Q�D�J�H�P�H�Q�W���F�R�Q�W�U�D�F�W�V���P�X�V�W���Q�R�W���E�H���H�[�W�H�Q�G�H�G 

(1) No person may, on behalf of the Crown, agree to the extension of the 

term of any management contract entered into under section 4A of the Penal 
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Institutions Act 1954 under which a contractor is required to manage a 

prison. 

(2) Subsection (1) does not prevent the chief executive from entering into 

any contract (including a contract of employment) necessary to give effect to 

the obligations of the Crown under any contract for the management of a 

prison that was in force immediately before the commencement of this Act." 

34. Stephen Shawבין הפרטת בתי סוהר לבין כל הפרטה  עומד על השוני הברור והחד ש

 :אחרת

"But perhaps the most destructive effects of privatization will be what it will 

do to the concept of public service in the treatment of prisoners. That notion 

of public service not only forms the introduction to the mission statement but 

is the basis of all that is best in the prison system. As our most distinguished 

criminologist, Sir Leon Radzinowicz, has written: 

"… in a democracy grounded on the rule of law and public accountability the 

enforcement of penal legislation, which includes prisoners deprived of their 

liberty while awaiting trial, should be the undiluted responsibility of the 

State. It is one thing for private companies to provide services for the prison 

system but it is an altogether different matter for bodies whose motivation is 

primarily commercial to have coercive powers over prisoners." 

Surely this is the crux of the matter. Privatizing the prisons is not like any 

other privatization. The question of who runs the prisons is on an entirely 

different scale from that of who runs the telephone service or empties your 

dustbins." 

S. Shaw. The Short History of Prison Privatization, Prison Service Journal 

(1992), 87:30-2. 

טרם שנסיים נבקש להתייחס לשאלה העבדתם של אסירים בבית סוהר בניהול והפעלה  .35

 .פרטיים

שמדינת ישראל , )International Labor Organization(ן העבודה הבינלאומי אמנת ארגו .36

 :קובעת איסור מפורש על עבודת בכפייה, צד לה

Article 2 (Convention No. 29)  

1. For the purposes of this Convention the term �I�R�U�F�H�G���R�U���F�R�P�S�X�O�V�R�U�\���O�D�E�R�X�U��
shall mean all work or service which is exacted from any person under the 
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menace of any penalty and for which the said person has not offered himself 
voluntarily.  

2. Nevertheless, for the purposes of this Convention, the term �I�R�U�F�H�G�� �R�U��
�F�R�P�S�X�O�V�R�U�\���O�D�E�R�X�U��shall not include--  

(a) any work or service exacted in virtue of compulsory military service laws 
for work of a purely military character;  

(b) any work or service which forms part of the normal civic obligations of the 
citizens of a fully self-governing country;  

(c) any work or service exacted from any person as a consequence of a 
conviction in a court of law, provided that the said work or service is carried 
out under the supervision and control of a public authority and that the said 
person is not hired to or placed at the disposal of private individuals, 
companies or associations;  

(d) any work or service exacted in cases of emergency, that is to say, in the 
event of war or of a calamity or threatened calamity, such as fire, flood, 
famine, earthquake, violent epidemic or epizootic diseases, invasion by 
animal, insect or vegetable pests, and in general any circumstance that would 
endanger the existence or the well-being of the whole or part of the 
population;  

(e) minor communal services of a kind which, being performed by the 
members of the community in the direct interest of the said community, can 
therefore be considered as normal civic obligations incumbent upon the 
members of the community, provided that the members of the community or 
their direct representatives shall have the right to be consulted in regard to the 
need for such services. 
Convention No. 29, Article 2(2)(c) and Convention No. 105, Article 1. 

 ונקבע כי עבודת 29' מוסברת אמנה מס,  של הארגון2001הדוח הגלובלי לשנת במסגרת  .37

 ידי אנשים וגופים אסירים תהא מותרת רק בפיקוח ציבורי וכי אסור שהאסיר יועסק על

  :פרטיים

"ILO Convention No. 29, from which the fundamental principle regarding 

forced labour in part derives, stipulates that the work of convicted prisoners 

should be carried out under the supervision of a public authority, and that the 

prisoner is not to be hired to or placed at the service of private individuals, 

companies or associations." 

 ILOשהיא הועדה הראשונית עם יכולת פרשנות לחוקי ה(ועדת המומחים של הארגון  .38

 כי שני התנאים 2001קבעה בשנת ) כחלק מהליך האכיפה של האמנות של הארגון

על , בין היתר,ירים הם מצטברים וכי כפועל יוצא מכך קיים איסור מוחלטלהעסקת אס

  :העבדת אסירים בבית סוהר מופרטים

"2. Requirements of Article 2, paragraph 2(c), of the Convention 
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86. The Worker members recalled that prison labour was excluded from the 

scope of the Convention when two conditions were met: that it was "carried 

out under the supervision and control of a public authority" and that the 

prisoner was not "hired to or placed at the disposal of private individuals, 

companies or associations". As noted by the present Committee, the two 

conditions applied independently and therefore the Convention provided for 

no exception with regard to the second condition. The prohibition was 

absolute and applied equally to workshops operated by private undertakings 

within prisons and, all the more so, to all organized work in private prisons." 

לאחר שהועלו ספיקות בנושא ולאחר דיון ממושך (ח חוזקה הפרשנות "בהמשך הדו .39

הקובעת כי אסור בשום מקרה להעמיד את האסירים לשירותם של גופים ) ומחקר מעמיק

בניגוד למצב שהם (ותם גם אם המדינה מסבסדת א, פרטיים במקרים של הפרטה מלאה

כן נקבע כי גם במקרים בהם המדינה מחייבת את ).  שנחשב חמור יותר–משלמים למדינה 

, גם במקרים אלו–הזכיין שלא להפיק רווח אלא לנהל את הכלא לחלוטין ללא רווח 

הועדה קבעה כי תהא חריגה מהמותר על פי האמנה וכי האמנה אוסרת על עבודה מסוג 

הברור שיהיה ניגוד אינטרסים בין מטרת השיקום ובין המטרות של כזה משום החשש 

 –הועדה קובעת כי התנאים . הגופים הפרטיים וחשש ממשי לניצול מצבם של אסירים

הם תנאים מצטברים " יהיה פיקוח של המדינה"ו" לא יועמד לרשות גופים פרטיים"

אם אכן , נה בלבדידה על ידי פיקוח של המבפירוש ואין אפשרות לצאת מתחולת האמנ

 .יהולם ורשותם של הגופים הפרטייםהועמדו האסירים נ

ח מנמצא התייחסות למדינות אחרות כך בגרמניה קבע בית המשפט הפדרלי בגרמני "בדו .40

 .כי העבדת אסירים חייבת להיעשות באחריות שלטונות הכלא ובפיקוח ציבורי

BverfG, 2 BvR 441/90 of 1 July 1998. 

לא הצטרפה לאמנת ארגון העבודה הבינלאומי עקב העובדה שבבתי ארצות הברית  .41

ב מעבידים אסירים והצטרפותה הייתה חושפת אותה לטענות "הסוהר הפרטיים בארה

 .בדבר הפרת האמנה

הפועל היוצא מכל האמור הוא כי העבדת אסירים בבית סוהר בניהול פרטי תהווה הפרה  .42

עלה גם כדשי פגיעה בכבודם של האסירים  ותבוטה של אמנת ארגון העבודה הבינלאומי

עוד . המקבלות ביטוי גם באמנת ארגון העבודה העולמי, וזכויותיהם היסודיות ביותר

 נציין כי ארצות הברית לא הצטרפה לאמנה

  התייחסות ותשובה פרטנית לטיעוני המשיבים. יב

ככל , ביםטנית לטיעוני המשיבמסגרת חלק זה של תגובתנו נביא תשובה והתייחסות פר .1

 . לעילוהנדרש וכל שטרם נענו בהתייחסותנ

 .שטרם זכו להתייחסות בדברינו לעיל, נתייחס עתה לטענות המשיבים .2
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  "דגל שחור "–של מבנה המשטר הדמוקרטי " מזעזעת את אמות הסיפים"הפרטה 

המשיבים מנסים להימנע ככל יכולתם ממתן תשובה ברורה לשאלה מתי העברת סמכויות  .3

 .גורם פרטי תהא לא חוקתיתשלטוניות ל

 ".דגל שחור "– םליישומבקשים המשיבים להיתלות במבחנים עמומים וקשים , לכן .4

יומי על ידי עובדי - הפרטת בית סוהר על קרביו וכרעיו וניהולו היום–נאמר כבר עתה  .5

אליו מכוונים המשיבים ".דגל השחור" היא היא ה–זכיין פרטיים הפועלים למטרות רווח 

ממש ) ןעיוורואו שמא (נדמה לפעמים כי המשיבים כמו לקו בעוורן צבעים קשה  אלא ש–

 .ואין הם רואים עוד כי הדגל אכן שחור

כפי שהארנו לעיל העברת סמכויות שלטוניות מבוהקות לידי גורם פרטי מנוגד תכלית  .6

עולה כדי פגיעה חומרה בריבונות המדינה , הניגוד למהותה של המדינה המודרנית

 .נות היסוד הדמוקרטיים ופסולה חוקתיתובעקרו

דווקא הדוגמא שנותנים המשיבים כמו ממחישה מאליה כי המקרה של הפרטת בתי  .7

ל המשטרה שקול "רט למפכ הרי אם מינויו של אדם פ–" דגל השחור"הסוהר הוא ה

המקביל (ממנהל בית הסוהר  מקל וחומר שהעברת בית סוהר שלם –" דגל שחור"ל

ל ועלניהולו והפעלתו על ידי זכיין הפועד אחרון הסוהרים ) לוף משנהא/בדרגתו לגונדר

 ".דגל שחור כהה"למטרת רווח הינה בבחינת 

העותרים סבורים כי המבחנים שהוצעו על ידם מראים כי קיימת פגיעה חוקתית  .8

 .בעקרונות חוקתיים מוגנים, לכל הפחות, מובהקת

 2004 –ד "התשס, )28' מס(דת בתי הסוהר החוק לתיקון פקוהעדר בחינה חוקתית ממשית של 

  ושחיקת עמדת היועץ המשפטי לממשלה

 נעשתה על 28' המשיבים מתנאים בכך שהעברת הסמכויות השלטוניות נשוא תיקון מס .9

 .דעתו של היועץ המשפטי לממשלה

בלשון , מעיון בסיכוי הדיון אצל היועץ המשפטי לממשלה נגלית תמונה מדאיגה ובעייתית .10

 .של היועץ המשפטי לממשלה" אישורו" ל28' בי הדרך בה זכה תיקון מסהמעטה לג

כפי , תלאחר שנתברר כי לא ניתן לבצע את המהלך בדרך מנהלי, בר כי מלכתחילהסתכך מ .11

קבע היועץ המשפטי לממשלה , אליה חתרו גורמי האוצר והמשרד לביטחון פניםש

 כהי) 2003 במרץ 3תאריך כסיכום לדיון שהתקיים בלשכתו ב  (2003 במרץ 6בתאריך 

 :לישנא

  :היועץ המשפטי לממשלה סיכם את הדיון כדלקמן"

...  

המדובר בנושא מורכב יותר משאלה כלכלית של ההפרטה , על פני הדברים. 2

, שכן כלולים כאן שיקולים הקשורים בגופים של מערכת אכיפת חוק, גרידא

  .זכויות אדם וביטחון
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נוכח המשמעויות ,  את ההפרטה כמדיניותאין לשלול, כסיכום טנטטיבית. 3

לאו דווקא (אך נראה עדיף לפנות תחילה למודל המתון יותר , הרבות של העניין

ניסוי אם . שכן הוא נראה מתאים יותר למציאות הישראלית, )הפרטה מלאה

  ."צריך להיות מצומצם בכדי לבחון השפעות לטווח ארוך, יעשה

 באות לק בלתי נפרד של תגובה זו ומסומן כחמצורף 03.6.3העתק סיכום הדיון מתאריך 

 ".ז"

 :קליין. ח, ל המשרד לביטחון פנים"בהמשך אף הוצאה הנחייה כתובה למנכ .12

תכניות הפרטה המבוססות על מודל שנכללת בו הפרטת סמכויות שלטוניות . 1"

 79ואין די בפרשנות מרחיבה של סעיף , טענוה חקיקה בכנסת כהסדרי ראשוניים

המבוססת על הפסיקה ועל , מדובר בתפיסה מהותית. ת בתי הסוהרלפקוד

 להיות צריכותשלפיה סמכויות שלטוניות ,  של שיטתנו המשפטיתהיסודעקרונות 

והסדר ראשוני המבוסס על דגם שונה טעון , די ציבורובידי ע-מופעלות ככל על

  .חקיקה

או לכל היותר אף שאנו מעדיפים הפרטה מצומצמת של שירותים ,  לכךבכפוף. 2

אנו נכונים , המותירה את הבטחון באחריות שלטונית ישירה" מורחבת"הפרטה 

במודל הפרטה המלא שהצעתם הפועל כמדווח בארצות ) Pilot(כניסוי , לתמוך

משמעו בית סוהר של  ,לענין זה, היקף מצומצם. מצומצםוזאת בהיקף , אחדות

ן עם פתיחתו לאורך שנים שייבח) התכנון יכול להיות מודולרי( איש400עד 

, היה ויוכתר בהצלחה. בכל הפיקוח שעליו דובר בתזכירכם ובדיוןכמובן, אחדות

 להזכיר את שאמרתי שלא ואינני יכלו –היה ויתעוררו קשיים . תישקל הרחבה

 ליישם ליכולתבאשר , מתוך הכרת המציאות הישראלית, כי יש לי חשש, בדיון

להעביר , בהסכםויש לעגן זאת ,  ניתן יהא–צגו דגמים ממדינות מערביות כפי שהו

  ." לניהול המדינה כמו בתי הסוהר עד כההסוהראת בית 

...  

המדובר בנושא מורכב יותר משאלה כלכלית של ההפרטה , על פני הדברים. 2

, שכן כלולים כאן שיקולים הקשורים בגופים של מערכת אכיפת חוק, גרידא

  ".זכויות אדם וביטחון

לק בלתי נפרד של  כח מצורף9.3.03ו של היועץ המשפטי לממשלה מתאריך העתק מכתב

 ".ח" באות תגובה זו ומסומן

בכך לא בא העניין לכדי סיום והרי ידוע כי בית הסוהר בניהול הפרטי אמור להיות מיועד  .13

 ). שנות הפעלה וניהול22מתוכן ( שנים 25- אסירים ותקופת הזיכיון היא ל800-ל

ת המהלך לא קיבלו את הנחיית היועץ המשפטי לממשלה ודרשו קיומו הגורמים שדחפו א .14

כן התנגדו .  אסירים1200- ל800של דיון נוסף בו דרשו הפרטת כליאה בהיקף שבין 

 ".שנים אחדות" לPilot-גורמים אלו לתחימת תקופת ה
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בו נחשפה ,  התקיים דיון נוסף בלשכת היועץ המשפטי לממשלה2003 במרץ 31בתאריך  .15

כדאיות " וכן נחשף המניע העיקרי להפרטה נה הממשית להקים בית מופרט נוסףהכוו

 :".כלכלית

בשל הצורך הקיים לפיו , הוא בעייתי" שנים אחדות" לPilot-קביעת משך זמן ה"

הוצע כי לחאר שנה , משום כך. 2006נדרשים שני בתי סהור חדשים עד לשנת 

החלטה דומה לגבי בית סוהר תביחן , מפתיתחו של בית הסוהר המופרט הראשון

אין ,  אסירים400-הודגש כי במודל מופרט בהיקף של כ, בנוסף. .. מופרט נוסף

  ."כדאיות כלכלית

לק בלתי  כח מצורף31.3.03העתק סיכום הדיון אצל היועץ המשפטי לממשלה מתאריך 

  ".ט" באות נפרד של תגובה זו ומסומן

ה עמדתו הקודמת של היועץ המשפטי נשחק, וללא הסבר ממשי, ם אלויצתוצאה מלחכ .16

 :לממשלה והותר הרסן ונקבע כך

 נכוח הערכות הכלכליות ובשל העובדה –היקף המודל המופרט הראשוני . 3.2"

להיקף , Pilot-ניתן לאמץ את ה, שלב ניתן יהיה לחזור למודל הקיים כיום שבכל

  ." עצירים וכלואים800-של כ

מדתו העקרונית של היועץ המשפטי התוצאה והרושם הקשה המתבקשת הוא שע .17

לממשלה נשחקה ונשתנתה באופן מהותי ושאינו עומד במסגרת החוקתית תחת הלחץ 

 .הכבד שהופעל עליו

 .בית משפט נכבד זה צריך לתת את המשקל המתחייב למצב דברים קשה זה .18

את " פיילוט" מסדיר בבחינת 2004 –ד "התשס, )28' מס(החוק לתיקון פקודת בתי הסוהר 

  הפעלתו על ידי תאגיד פרטי של בית סוהר אחדניהולו ו, הקמתו

מהלך ניסיוני המוגבל לבית "וב" פיילוט"-בר כאמור בודהמהמשיבים טוענים כאמור כי  .19

 ובכללם סיכוי הדיון אצל היועץ המשפטי לממשלה מלמדים העובדות –" סוהר אחד בלבד

 אחד עם המצב העובדתי אחרות ומראות כי טענה זו של המשיבים אינה עולה בקנה

 .והמשפטי כאחד

הינו בבחינת תיקון קבוע לפקודת בית , נשוא העתירה,  לפקודת בית הסוהר28' תיקון מס .20

או שמא " פיילוט" אם היה ממש בטענת המשיבים כי מדובר ב–] נוסח חדש[הסוהר 

הרי אך מתחייב היה שינקטו בדרך של הוראת שעה מוגבלת ותחומה " מהלך ניסיוני"

ראו .. כפי שנעשה במסגרת אותו דבר חקיקה לעניין מתקני המעצר לעובדים זרים–זמן ב

 שנחקק על דרך של הוראת שעה לתקופה של –] נוסח חדש[ לפקודת בית הסוהר 1פרק ג

שתוקפה הוגבל בזמן ואשר פוקעת מאליה בתום המועד ) ה128סעיף ' ר(כשנתיים ימים 

 ).המחוקקאלא אם כן הוארכה על ידי (שנקצב לה 

שלא ] נוסח חדש[ הינו בבחינת תיקון קבוע לפקודת בתי הסוהר 28' לעומת זאת תיקון מס .21

אף תקופת ההפעלה והניהול של בית הסוהר בניהול פרטי לא הוגבלה כלל . הוגבל בזמן
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 ובמסגרת מסמכי המכרז נקבעה לתקופה שאינה עולה בקנה אחד 28' במסגרת תיקון מס

 . שנה25קופת זמן של  ת–" פיילוט"עם טענת ה

 22מתוכן ( שנה 25כמו נסתרת על פניה נוכח תקופת המכרז של " פיילוט"הטענה בדבר  .22

 המדובר בשנות דור ובמהלך שעל פניו ברור –) שנות ניהול והפעלה על ידי זכיין פרטי

 .שהוא בלתי הפיך

ה להקמת עת הוא מתייחס כבר בשלב ז" זרע הפורענות" עצמו אף כולל את 28' תיקון מס .23

 .במסגרת התייחסות להמלצות שתגיש הוועדה המייעצת, בית סוהר נוסף בניהול פרטי

נסתרת גם שמעיינים בידיעות העיתונאיות שפורסמו ביוזמת המשיבים " פיילוט"טענת ה .24

 כי כבר עתה מתוכנן כלא פרטי נוסף בצפון 25.8.05בגלובס פורסם בתאריך . והזכיין

 . ה אבן הפינה לכלא הראשון ליד באר שבעוזאת לפני שכלל הונח, הארץ

��".י"מצורף כחלק בלתי נפרד של תגובה זו ומסומן באות  הכתבה מגלובס העתק

��הגשת המלצות"

לנציב ולועדת הפנים ואיכות הסביבה , הועדה תגיש את המלצותיה לשר  .נ128

רשאית , ואולם אם ראתה צורך לכך במקרים מיוחדים; של הכנסת פעם בשנה

כן תגיש את המלצותיה לענין הקמת בית ; גיש המלצות במועדים נוספיםהיא לה

  ".לפני קבלת החלטה בענין, סוהר נוסף בניהול פרטי

 )ההדגשה לא במקור(

 המדינה ד מהשוואה למצב בו ניתן ללמו"פיילוט"ביטוי נוסף לחוסר האמינות של טענת ה .25

-ת כן באפון ברור וחדעת לעשוודהיא יברצותה  –לקבוע פיילוט אמיתי באמת רוצה 

מכרז  (גריאטריים לרכישת שירותי אשפוז  כך למשל נקבע במסמכי מכרז–משמעי 

 הינו בבחינת המכרזמשמעי כי -בו נקבע באופן ברור וחד) 2006אר ונ בי24מתאריך 

 ).למסמכי המכרז האמור. 2.6סעיף ' ר" (פיילוט"

  טענת השיהוי

 .למיטב הבנת העותרים, ן הנדרשההתייחסות לטענה זה הינה בבחינת למעלה מ .26

לא יכירנה בתחום המשפט המנהלי וכי מקומה ראשית יאמר כי טענת שיהוי מקומה  .27

 .במסגרת הפעלת ביקורת חוקתית על ידי בית משפט נכבד זה

הטעם העיקרי לחוסר הרלוונטיות של טענת השיהוי במסגרת הפעלת ביקורת חוקתית על  .28

טכני תחסום את - ראוי שטענה בעלת אופי פורמאליאין זה: חקיקת הכנסת נעוץ בשתיים

אך על כך נוסיף כי . עצם הדיון וסמכות הבחינה החוקתית שבידי בית משפט נכבד זה

מתוך מבחני המשנה של דיני השיהוי עולה בבירור כי יש לדחות את הטענה עת היא 

חן העיקרי  בית משפט נכבד זה חזר וקבע כי המב–מועלית כטענת נגד לביקורת חוקתית 

 לבחינת טענת השיהוי ולדחייתה הוא מבחן) מתוך שלושת מבחני המשנה(והמרכזי 

צ "כפי שפירש וישם לאחרונה כבוד הנשיא במסגרת בג, חומרת הפגיעה השלטון החוק
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, 5.3.2006פסק דין מתאריך ( 'ס ואח"סיעת ש' התנועה למען איכות השלטון נ, 1262/06

 ):טרם פורסם

השיהוי : יהוי השתית בית המשפט על שלושה יסודותאת דיני הש. 12"

ץ "בג, ראו (וחומרת הפגיעה בשלטון החוקהשיהוי האובייקטיבי , הסובייקטיבי

; ) פרשת אסולין–להלן  (678) 1(ד מב"פ, גת-ראש עיריית קרית'  אסולין נ170/87

, החברה להגנת הטבע'  הוועדה המקומית לתכנון ובנייה חיפה נ7142/01ם "עע

 עיריית 8723/03ם "עע; ) פרשת החברה להגנת הטבע–להלן  (673) 3(ד נו"פ

היסוד ). 728) 6(ד נח"פ, הוועדה המקומית לתכנון ובניה חוף השרון' הרצליה נ

הסובייקטיבי מתמקד בהתנהגות העותר ובשאלה האם חלוף הזמן מלמד כי ויתר 

 ופגיעה באינטרסים היסוד האובייקטיבי עניינו שינוי המצב לרעה. על זכויותיו

שנגרמה בעקבות האיחור , ראויים של הרשות המנהלית או של צדדים שלישיים

היסוד השלישי עניינו חומרת הפגיעה בשלטון החוק המתגלה . בהגשת העתירה

 קיבוץ שדה 3939/99ץ "בג(מתוך העתירה ואינטרס הציבור בשמיעת העתירה 

יסוד זה נותן ביטוי לעקרון ). "85-86 25) 6(ד נו"פ, מינהל מקרקעי ישראל' נחום נ

גם אם העתירה , לפיו בית המשפט לא יתן ידו לפגיעה חמורה בשלטון החוק

דברי השופטת ביניש בפרשת החברה " (הוגשה בשיהוי שפגע באינטרסים מוכרים

 :ברוח זו ציין השופט זמיר באחת הפרשות). 679' בעמ, להגנת הטבע

...  

שופט בחברה , ברק' א, ראו(פורמלי והמהותי ה, לעקרון שלטון החוק, אכן

יש להביא . מקום מרכזי במשפט הציבורי הישראלי)) 2004 (116דמוקרטית 

שיקול זה בחשבון שעה שמאזנים בין השיקולים השונים המגבשים את המשפט 

, אפילו הוגשה בשיהוי, להיזקק לעתירה, איפוא, בית המשפט עשוי. הציבורי שלנו

 אדם 8116/99א "ע, השוו (תירה פגיעה קשה בשלטון החוקאם עולה מתוך הע

תפקידו של בית המשפט ). 196) 5(ד נה"פ, הוועדה המקומית' טבע ודין אגודה נ

הלוקחת בחשבון , לשמור על הגשמתו של שלטון החוק מחייב נקודת מבט כוללת

אלא גם את עקרונות היסוד של שלטון , לא רק את האינטרסים של בעלי הדין

  .קהחו

היחס בין שלושת היסודות הרלוונטיים לשיהוי נקבע על פי משקלו היחסי של . 13

, הכרעה בטענת שיהוי מבוססת. כל אחד מהשיקולים בנסיבותיו של כל עניין

האינטרס של ; על איזון בין האינטרס של העותר בביטול המעשה המינהלי, איפוא

  .והאינטרס של הציבור בשלטון החוק; המשיב בקיומו

...  

יג את האינטרס של המשיב והמשיבה יש להס, באיזון הכולל, יחד עם זאת. 17

העתירה מעלה סוגיה שאינטרס . מפני האינטרס של הציבור בשלטון החוק

ראש -היא נוגעת לחוקיות כהונתו של סגן יושב. הציבור בה הוא גדול במיוחד

ות מערכת הרכב ועדת הבחירות הינו בסיס לתקינ. ועדת הבחירות המרכזית

, אין זה ראוי לאפשר המשך כהונתו של מי שבכהונתו נפל פגם. הבחירות בישראל
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אלא בכהונה , אין המדובר אך בפעולה שלטונית מוגבלת. אך בשל טענת שיהוי

הנטען בעתירה עניינו פגיעה קשה באמון . המשפיעה על כלל הציבור, חשובה

יהוי עשויה להשליך על דחיית העתירה אך בשל ש. הציבור במערכות השלטון

לאלה משקל המכריע . אמון הציבור בטוהר הבחירות ובתקינות הליך הבחירות

אין לדחות את העתירה על , בשל טעמים אלה. את הכף לכיוון שמיעת העתירה

 ".ויש לפנות לטענות לגופן, הסף בשל השיהוי בהגשתה

  )ההדגשה לא במקור(

-מפעיל בית משפט נכבד זה ביקורת שיפוטיתמכאן שאין לה לטענת השיהוי כל מקום עת  .29

 .חוקתית על מעשי החקיקה של הכנסת

 לחוק 28' הטענה כי העתירה מופנית כלפי דרך יישום תיקון מסאי קיום דרישות התכלית ו

  בפועל ולא כלפי אי חוקתיות תיקון החוק

הפעלת הבנת דרך -על אי, כפי הנראה, מיוסדת, טענה זו העולה במסגרת תגובת המשיבים .30

 .הביקורת החוקתית על חקיקת הכנסת

, "החדשים"במסגרת הוראות חוקי היסוד , הביקורת החוקתית על חקיקת הכנסת, כידוע .31

אם הוכחה ( ראשית בחינת הפגיעה החוקתית ולאחר מכן –שלבי -מבוססת על מבחן דו

 . ההגבלהתתנאי פסק) התקיימות-או אי(בחינת התקיימות ) פגיעה כאמור

בין היתר מהי תכלית החוק העומד לבחינה , ינת  תנאי פסק ההגבלה יש לבחוןבמסגרת בח .32

חוקתית ובהמשך לבחון האם הפגיעה החוקתית הנובעת מחוק זה עומדת במבחני פסקת 

 .ההגבלה

במסגרת בחינת התייחסות לכלליות , 28' מתייחסת לדרך יישום תיקון מס, העתירה .33

 .28'  הפגיעה נובעת מתיקון מסמידתיות הנטענות לחקיקת תיקון זה ובמסגרת בחינת

בהקשר זה יש מקום לציין עוד כי אף במישור התכלית קיימים יותר מספקות באשר  .34

די לעיין במכתבה של חנה . 28' להתקיימות מרכיב יסודי זה במסגרת חקיקת תיקון מס

 בו היא, ל משרד הפנים"למנכ) דאז(היועצת המשפטית של המשרד לביטחון פנים , קלר

 :קובעת כהי לישנא

מחלקת האסיר בשרות בתי ' אני מבקשת להביא לידיעתך העתק מכתבה של ר"

שלא תמצא , בצורה חד משמעיתממנו עולה ) "א"כנספח ב ומסומן "רצ(הסוהר 

  .אוכלוסיית יעד לאכלס את בית הסוהר בניהול פרטי

חס בהתיי,  למכתבה2אבקש להוסיף ולציין כי לגבי הנתון המצויין בסעיף 

על פי מה שנמסר לנו בעל פה על ידי עוזרת .  אסירים608לפוטנציאל בשיעור של 

להערכתם , מכל מקום... צריך להיבחן בזהירות יתירה , גם נתון זה, הנציב

ההערכה ' הנתון המדוייק יימסר ביום א.  אסירים608-המספר יהיה נמוך אך מ

צורך אכלוס בית הסוהר בהיקף הנדרש ל, כי לא תמצא אוכלוסיית אסירים, היא

  .בניהול פרטי

...  
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שכן לא . אדגיש כי נתון זה מעמיד בסימן שאלה את התבונה שקידום ההליך כולו

, ניתן יהיה לאכלס את בית הסוהר בהתאם לתבחינים המעוגנים בחוק המוצע

  .את הנחיות היועץ המשפטי לממשלה בעניין זה, למעשה, המגלמים

...  

  !!!" מדברת בעד עצמה–טת בפתח מכתבנו זה והמפור, ההערכה שהתקבלה

  )ההדגשות במקור(

  ".יא" באות לק בלתי נפרד של תגובה זו ומסומן כחד חנה קלר מצורף"מכתבה של עו

היבט נוסף הקשור לתכלית באופן ישיר הוא מידת ההצלחה של פעולת השיקום והתקון  .35

 מוסדות פרטיים מחקר חד שנערך לאחרונה והשווה בין. בבתי סוהר בניהול פרטי

וציבוריים מצא כי שיעור הרצידיבזם בקרב כלואים במוסד פרטי היה גבוה באופן 

 .משמעותי משיעורו בקרב כלואים במוסד ציבורי

P. Bayer, D. Pozen "The effectiveness of Juvenile correctional Facilities: 

Public versus Private Management, 48 Journal of Law & Economics 1 (2005). 

הטענה כי לא ברור מהו הבסיס המשפטי המאפשר פסילתה מעשה חקיקה המתיר הפרטה 

  סטטוטורית אשר אינה פוגעת בזכויות יסוד חוקתיות

הינה בעלת השלכות קשות וחמורות למשטר , אם תתקבל, טענתם זו של המשיבים .36

 .החוקתי של מדינת ישראל

המכונה (ות שלטוניות הנעשית בדרך של חקיקת הכנסת טענה זו גורסת כי העברת סמכוי .37

היא , ככל שאינה פגועת בזכויות יסוד חוקתיות) על ידי המשיבים" הפרטה סטטוטורית"

 .מותרת

כי הליכי שומת וגביית המס על ידי רשות המסים , משמעות קבלת הטענה היא דרך משל .38

ללא כל מגבלה , הכנסתככל שהם יעשו במסגרת חקיקת , ניתנים להעברה לגורם פרטי

 שהרי לכאורה בעצם העברת הליכי שומת וגביית –חוקית על העברה כאמור -חוקתית על

 .המס לגורם פרטי אין כדי לפגוע בזכות יסוד חוקתית

עשויה להיות העברת סמכויות בנק , מן התחום המוניטרי, דוגמא נוספת, יתרה מכך .39

אף . לגורם פרטי, מות הכסף במחזורישראל ונגיד בנק ישראל לקביעת שער הריבית וכ

. חוקיות-איננה עולה אליבא דמשיבים כדי אי, העברה כזו של סמכות שלטונית מובהקת

נציין כי הסמכות לנהל את משק המטבע של המדינה מעוגנת בהוראה החוקתית של סעיף 

 שאין במהלך כאמור משום פגיעה בזכויות ןמכיוואך שוב . משק המדינה:  לחוק יסוד4

 . הרי שהוא מותר אם נעשה בחקיקת הכנסת–יסוד חוקתית 

  :לסמכויות המדינה בתחום המוניטרי' ר .40

Thomas Wilson, The Power "To Coin" Money: The exercise of monetary 

Powers by the Congress, Sharpe, 1992. 
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ניתן אף להרחיק לכת ולומר כי הפרטת הכוחות , אם נאמץ את עמדת המשיבים .41

שהרי " הפרטה סטטוטורית" על דרך של אותה תלהיעשוהמזויינים של המדינה יכולה 

, הצבא:  לחוק יסוד6 סעיף שהרי.אין גם בה משום פגיעה בכל זכות יסוד חוקתית מוגנת

 :קובע לכאורה רק מגבלה צורנית ולא מגבלה תוכנית

  כוחות מזויינים"

 ".לישראל אלא על פי חוק-נההג-ין להקים או לקיים כוח מזויין מחוץ לצבאא. 6

 של המשיבים היא גישה פשטנית ומצרה הרואה את עצם העובדה שהעברת םגישת .42

" ההליך התקין" מעין אימוץ של גישת –הסמכויות נעשתה בחקיקת הכנסת חזות הכל 

)Due Process ( ללא כל מגבלה תוכנית על עצם הסמכויות הניתנות להעברה")הפרטה ("

 .כנסתעל דרך של חקיקת ה

  ?האם ניתן לסתום את הפרצות באמצעות מנגנון חוזי 

 במובן זה שמבחינת המשיבים כל פגם –גישת המשיבים רואה במנגנון החוזה חזות הכל  .43

 .נתייחס לטענה זו. חוקתי או אחר יכול לבוא על תיקונו בדרך של הסדר חוזי

פגם חוקתי יכול לבוא יש לומר כי ברמת העיקרון איננו יכולים טענה הגורסת כי , ראשית .44

 . מפורט ומתוחכם ככל שיהיה–על תיקונו על דרך של הסדר חוזי 

 העברת מרכז הכובד מן התחום הציבורי בו פועלים בתי הסוהר כיום –אך בכך לא די  .45

לתחום המשפטי הפרטי והסדרת מערכת היחסים בין המדינה לזכיין בדרך של הסדר חוזי 

 .ותו של בית הסוהר מנוגדת מעצם מהותה לאופיו ומה–

 מהווה למעשה עיקור והחלשה חוזית של דוקטרינת ההשתחררות step In-מנגנון ה .46

 .שעומדת למדינה להיחלץ מהתקשרות חוזית שנזקה לציבור רב מתועלתה

סתום פרצות באמצעות מנגנון שבחן האפשרות ל Vishny- וHart ,Shleiferם של במחקר .47

ם בתי הסוהר רבים החסרונות על היתרונות נמצא כי בתחו, בתחומים שונים, חוזי

 :שבהסדרה באמצעות חוזה

"We concluded that the case for inhouse provision is very strong in such 

services as the conduct of foreign policy and maintenance of police and armed 

forces, but also can be made reasonably persuasively for prisons. In contrast, 

the case for privatization is strong in such activities as garbage collection and 

weapon production, but also can be made reasonably persuasively for 

schools." 

Hart, Shleifer & Vishny "The Proper Scope of Government: Theory and 

Application to Prisons" The Quarterly Journal of Economics (1997), 1127, 

Harvard & MIT. 
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   של סמכויות שלטוניות"הפרטה מלאה"כי אין מדובר בהמופרכת הטענה 

אינה עולה בקנה אחד עם העובדות , בתגובת המשיבים, טענה זו המופיעה חזור והופע .48

 .ונבאר, לאורך כל הדרךוהמצגים שנתנו המשיבים עצמם 

.  לזכיין ולעובדיו ניתנו סמכויות בעלות אופי שלטוני מובהק–כפי שכבר הוצג בתגובה זו  .49

כאשר כל ,  ימים בשנה365 שעות ביממה 24, הזכיין ינהל ויפעיל בית סוהר שלם

יאוישו על ) מנהל בית הסוהר(מתחתית הפירמידה ועד ראשה , בכל בדרגים, התפקידים

 ולמרות זאת טוענים המשיבים כי אין המדובר – זכיין בדרגותיהם השונות ידי עובדי

 .בהפרטה מלאה

כל הסמכויות הנתונות למנהל , יות ספורות ומוגדרותוככי למעט סמ, כן יש להדגיש שוב .50

 . ניתנו למנהל בית הסוהר הפרטי המועסק על ידי הזכיין–בית סוהר ציבורי 

צמם טענו לאורך כל הדרך כי בהפרטה מלאה  נראה כי המשיבים ע–אם בכך לא די  .51

 .עסקינן

) 24' תיקון מס] (נוסח חדש[המעיין בתזכיר חוק לתיקון פקודת בתי הסוהר , כך למשל .52

שהוצא ונכתב על ידי , 2003 בנובמבר 18מתאריך , 2003 –ד "התשס, )בית סוהר מופרט(

 :היועצת המשפטית של המשרד לביטחון הפנים יגלה כך, חנה קלר

  ;ניתן להבחין בשני אבי טיפוס עיקריים בהפעלת בתי סוהר פרטיים בעולם  .6"

  :בתי סוהר בהפרטה מלאה  .א

מועברות , ב"באנגליה ובארה, לדוגמא, םושעל פי מודל זה המי

לגורמים פרטיים , מרבית הסמכויות השלטוניות ושאינן שלטוניות

וטי על פי המודל האנגלי והסק. המנהלים את בית הסוהר באופן מלא

הושארו , ובעיקר אלו הנוגעות לשפיטת אסירים, חלק מהסמכויות

 .בידי המדינה

 :בתי סוהר בהפרטה חלקית  .ב

מועברות לידי הגורם , בצרפת, לדוגמא, על פי מודל זה המיושם

, כלכלה, תחזוקה, בינוי(הפרטי רק סמכויות שאינן שלטוניות 

ובהן , תבעוד הסמכויות השלטוניו) ב"רפואה וכיוצ, דת, תעסוקה

  .ת החוק נשארות בידי המדינהיפסמכויות הביטחון ואכ

ההחלטה לאמץ את המודל של הפרט המלאה הינה פועל יוצא של ניתוח 

התועלת הכלכלית הטמונה במודל זה וכן הקשיים הארגוניים והתפעוליים 

  .ביישום מודל הפרטה חלקית

לטוניות מתוך מודעות לשאלות העקרוניות הכרוכות בהענקת סמכויות ש .7

ועם זאת נוכח הכרת החובה לפתור את בעיית , למי שאינו עבוד ציבור

נתן היועץ המשפטי לממשלה את אישורו לקיום ניסוי , מצוקת הכליאה
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במודל הפרטה מלא במסגרתו תתאפשר הפקדה של סמכויות שלטוניוות 

   ..."נדרשות בידי גורם פרטי

  )ההדגשה לא במקור(

 .בכרך נספחי העתירה" 2"פח תזכיר הצעת החוק צורף כנס

ד "התשס, )בית סוהר בניהול פרטי) (26' מס(גם בהצעת חוק לתיקון פקודת בתי הסוהר  .53

 נמצא דברים ברורים לגבי מהותו של בית הסוהר הפרטי ומארג הסמכויות הניתנות 2003

 :בו לזכיין ולעובדיו

מרבית ו שב, החוק המוצע הולך בעקבות המודל המיושם באנגליה ובסקוטלנד"

מוקנות , שלטוניות ושאינן שלטוניות, הסמכויות הנדרשות להפעלת בית סוהר

ו אר הוש–ובעיקר אלו שענינן שפיטת אסירים , חלק מהסמכויות.  הפרטירםלגו

  ."בידי המדינה

  )ההדגשה לא במקור(

 .בכרך נספחי העתירה" 3"הצעת החוק צורפה כנספח 

ר "הרשקוביץ ליו. ש, משרד לביטחון הפניםל ה" במכתבו של מנכשעיוןאם בכך לא די  .54

, שטרן. י, )בעת דיוני הוועדה בהצעת החוק(ועדת הפנים ואיכות הסביבה של הכנסת 

 :ילמדנו מהו המודל שאומץ ויושם, 2004 בפברואר 10מתאריך 

,  התקיים דיון אצל השר לביטחון פנים דאז מר עוזי לנדאו– 16.2.2003ביום . ו"

להפרטה  הפעלת בית הסוהר בניהול פרטי תוך אימוץ התפיסה בעניין שינוי מודל

  .לרבות כל תפקידי הביטחון והאבטחה בבית הסוהר,  של בית הסוהרמלאה

 הפרטה מלאהמר עוזי לנדאו ,  אישר השר לביטחון פנים דאז– 25.2.2003ביום . ז

ף תיקוני חקיקה תוך שימשו בסמכות השר על פי סעי  אלל) ללא סמכויות ענישה(

לשימוש בסעיף , בכפוף לאישור היועץ המשפטי לממשלה,  לפקודת בתי הסוהר79

  .זה ולמטרה זו

לביטחון הפנים ל המשרד " בהמשך להחלטת השר פנה מנכ– 27.2.2003ביום . ח

 ליועץ המשפטי לממשלה וביקש אישורו למודל הפרטה מלא דאז מר חיים קליין

  .של בית הסוהר הפרטי

...  

 ולאחר שהוצגו בפני היועץ 03.03.2003 בהמשך לדיון מיום – 9.3.2003ביום  .י

אישר היועץ המשפטי לממשלה את בקשת , המשפטי לממשלה מכלול השיקולים

תוך חיוב , להתחיל בניסוי במודל של הפרטה מלאה, המשרד לביטחון הפנים

תוכניות הפרטה " "המשרד בהליך תיקון בחקיקה ראשית לשם יישומו

טעונה חקיקה , ודל שנכללת בו הפרטת סמכויות שלטוניותהמבוססות על מ

 לפקודת בתי 79כהסדרים ראשוניים ואין די בפרשנות מרחיבה של סעיף , בכנסת

  ".הסוהר
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, מר צחי הנגבי, מהכהן,  ניתן אישור השר לביטחון פנים– 17.3.02003ביום  יא 

  .לתכנית ההפרטה המלאה והורה על קידום יוזמת החקיקה בנדון

המשך קידום הפרטת " נתקבלה החלטת ממשלה בנושא – 25.3.2003ביום   יב

  :לפיה מחליטים" בתי הסוהר

להטיל על השר לביטחון פנים ושר האוצר לפעול להוספת מתקני כליאה "

ובכלל , ור הפרטיבאמצעות רכישת שירותי כליאה מהסקטלאסירים פליליים 

  ".זה בנייה והפעלה מלאה של המתקן

נוסח (שר לביטחון הפנים לפעול לתיקון פקודת שרות בתי הסוהר להטיל על ה"

עוביד היזם הפרטי  כך שהשר לביטחון פנים יוכל להסמיך, 1971 –ב "התשל) חדש

לרבות הפיקוח ,  לעיל1בסמכויות שלטוניות נדרשות לשם ביצוע האמור בסעיף 

  ."והבקרה הנדרשים

  )ההדגשה במקור(

 .בכרך נספחי העתירה" 7"צורף כנספח ם ל המשרד לביטחון הפני"מכתב מנכ

מקור נוסף ממנו ניתן ללמוד על מהותה האמיתית של ההפרטה היא העובדה שעל פי  .55

היא החברה האמריקאית " קבלנית הידע) "10סעיף (המידע שמסרו המשיבים בתגובתם 

Emerald Correctional Management LLC אין – המפעילה חימש בתי סוהר בטקסס 

קבלנית "בלשון המעטה ש,  ולכן מוזר–ב מופעלת הפרטה מלאה "כי בארהמחלוקת 

ידע וניסיון שמקורו בשיטה שלדעת המשיבים איננה השיטה שאומצה " תייבא"  "הידע

 .בישראל

 הינו מודל 28' מכל האמור עולה באופן ברור כי המודל שאומץ ויושם במסגרת תיקון מס .56

 למעט סמכויות שפיטה ספורות ומוגדרות ,של סמכויות שלטוניות" הפרטה מלאה"של 

ברור כי טענת המשיבים בעניין זה מופרכת ואינה עולה . שנותרו בידי שירות בתי הסוהר

 .28' בקנה אחד עם מהותו ותוכנו של תיקון ס

  מנגנון הפיקוח הלקוי

בחינה . המשיבים מתגאים ומתנאים במנגנון הפיקוח כמפיג כל חשש וכחזות הכל .57

 .בלשון המעטה, נות אלו של המשיבים תגלה ליקויים חמוריםמעמיקה של טע

 מנגנון פיקוח הנמנה על שירות בתי הסוהר נגוע בניגוד עניינים –ראשית יש לומר ברורות  .58

פשיטא שחשיפת ליקוי כלשהו בבית הסוהר . מובנה ולא יוכל למלא משימתו כראוי

הסוהר בניהול שירות בתי הפרטי עלולה אחת להאיר בזרקור ליקוי דומה או זהה בבתי 

 .כתוצאה מכך ליקויים מעין אלה לא יזכו לטיפולו המחויב של מנגנון הפיקוח. הסוהר

 שבית הסוהר איננו פועל בחלל ריק כי אם הוא שלוב במסגרת מערך ןמכיוו, יתרה מכך .59

 יתכן בהחלט שחלק מן הליקויים יהיו באחריות –בתי הסוהר ושירות בתי הסוהר 

 כיצד אז יפעל המפקח מטעם –רות בתי הסוהר ובית הסוהר הפרטי משותפת של שי

 ?שירות בתי הסוהר
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 המבטיחות את אי תלותו 28' סגרת תיקון מסמבבנוסף לכך לא קיימות כל הוראות  .60

 .ועצמאותו של מנגנון הפיקוח

הציוד והאמצעים , לא קיימות הוראות המבטיחות או קבועות את היקף כח האדם .61

מה ימנע קיצוץ למינימום . תקציבים ואמצעים, לו תקנים" משריינות"שיעמדו לרשותו ו

 ?של תקציב יחידת הפיקוח

אישוש ברור לכך שכבר עתה שוקלת ועדת המכרזים מנגנון פיקוח דל ניתן למצוא בכתבה  .62

כטוען כי , עמי לנדאו, ל"ר ועדת המכרזים וסגן בכיר לחשכ"בה מצוטט יו' מעריב'בעיתון 

לו של מערך הפיקוח וכי גם באנגליה ניתן למצוא בתי כלא בהם מפקח עדיין לא נקבע גוד

 ... אחד 

מצורפת כחלק בלתי נפרד של תגובה זו ומסומנת באות , 23.9.05הכתבה ממעריב מתאריך 

 "יב"

 :ראו.  שורת כשלים אפשריים בתפקוד מנגנון הפיקוחואורי תימור מונה במאמרר "ד .63

U. Timor, Privatization of Prisons in Israel: Gains and Risks, 39 Israel Law 

Rev. 81, 93. 

שירות בתי (קשה להבין איך ניתן להטיל משימת פיקוח סבוכה ומורכבת ואחראית על מי  .64

ח על מערך עבודות השירות עליו הוא וקיפב וכישלונ שלחובתו עומדת עובדת) הסוהר

ריבוי ", וע הכשרת מפקחיםאי ביצ, צאו פערים בתקני כח אדםנמ .מופקד על פי דין

 :ראו".יקוח וחוסר מקצועיות שנתגלהתקלות בנושא הפ

 .2004יוני , ח מבקר המשרד לביטחון פנים"דו, ס"מערך עבודות שירות בשב

  ניהול והפעלת בית הסוהר על ידי זכיין פרטי, הטענה בדבר החיסכון הכספי הצפוי מהקמת

לכשעצמו יכול ,  החיסכון הכספי הנטעןהאחת כי אין. לטענה זו שתי תשובות עיקריות .65

לשמש כתכלית ראויה לשם מתן סמכויות שלטוניות בידי זכיין פרטי הפועל למטרת רווח 

 ).ככל שיש לבוחנה במסגרתו(ולמצער אין היא עומדת אף במבחן המידתיות 

שהוגש ללא , הטענה השניה היא שאין המשיבים יכולים להיסמך על מסמך של עמוד אחד .66

 לא ברמת –ללא כל ביסוס שהוא ,  בו נטען בעלמא,רשות מבי משפט נכבד זהנטילת 

 כספי חיסכון לכך שאכן יהא –הנתונים הרלוונטיים ולא ברמת שיטת ניתוח הנתונים 

 .כלשהוא בהפעלת בית הסוהר על ידי הזכיין הפרטי

, רלקבל מן המשיבים בין הית, וביקשוכ המשיבים "בכתב לב והעותרים פנ, יתרה מכך .67

פירוט מלא ושלם של כל הנתונים וההנחות ששימשו לצורך ההערכה שבוצעה על מנת 

האפט ייעוץ וניהול &  זיו BDOשל חברת " חוות דעת("להעריך את היקף החיסכון הנטען 

וזאת כמובן (נטענת זו " הערכה"וכן את השיטה על פיה בוצעה ") 8/מש"נספח , מ"בע

האם נבחנו שיטות הערכה ). הגשתה ללא רשותמבלי שהדבר יהווה הסכמה משתמעת ל

 ?שונות ואם כן מה היו התוצאות שלהן 
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" חוות דעת" וממילא שאין הם יכולים להיסמך על – לבקשה זו תלהיענוהמשיבים סירבו  .68

 .עת הם מסרבים לחשוף את הנתונים והשיטות ששימשו להכנתה

 שיעורי אמריקאי הראהמניתוח מחקרים יסודי שנעשה על ידי הממשל העוד נוסיף כי  .69

 כאשר חיסכון זה נבע בעיקרו מהפחתה ניכרת בשכר כח האדם -– ביותר נמוכיםחיסכון 

וכתוצאה מכך באיכות ירודה באופן משמעותי של כח האדם שניהל ותפעל את בתי 

 .הסוהר

United States General Accounting Office "Private and Public Prisons: Studies 

Comparing Operational Costs and/or Quality of Service" Report to the 

Subcommittee on Crime, Committee on the Judiciary, House of 

Representatives, Augusts 1996. 

 .תימור מסביר במאמרו כי הטענה בדבר חיסכון לא עומדת במבחן המציאותאורי ר "ד .70

U. Timor, Privatization of prisons in Israel: Gains and Risks, 39 Israel Law 

Rev. 81, 82. 

מדווחים לרשות לניירות ערך ולבורסה לניירות ערך של שתי החברות השותפות בבעלות  .71

מ ומנרב "אפריקה ישראל להשקעות בע): מ"בע) 2005(ניהול והפעלה . א.ל.א(בזכיין 

 ₪ 64,000,000-זכיין מוערך בכמ עולה כי סך התקבלו השנתי שצפוי לקבל ה"אחזקות בע

בנוסף .  שנות ההפעלה של בית הסוהר הפרטי22-לכל אחת מ) לא כולל מס ערך מוסף(

 . )לא כולל מס ערך מוסף(₪  מיליון 47,000,000-זכאי הזכיין לקבל מענק הקמה בסך של כ

ח כספי של אפריקה ישראל להשקעות "העתקי הדווח לרשות לניירות ערך ולבורסה ומדו

 בהתאמה, "2יג-1יג"מ מצורפים כחלק בלתי נפרד של תגובה זו ומסומנים באותיות "עב

ברור לגמרי כי עלויות אלו הן עלויות ישירות של תשלומי המדינה לזכיין ואינן כוללות  .72

עלויות משמעותיות נוספות ובהן עלות יחידת הפיקוח ועלויות עקיפות נוספות שיגמרו 

 .בית הסוהר הפרטילשירות בתי הסוהר עקב הפעלת 

חיוני להדגיש גורמם משמעותי נוסף המוזיל את עלויות ניהול בית הסוהר לזכיין ומגלגל  .73

 :בין היתר, הפרטי לא יתקבלו לבית הסוהר בניהול –עלויות למדינה 

  להסכם הזיכיון' נספח ח"

  קטגוריות למיון אסירים לבית הסוהר

רות בתי הסוהר אוכלוסיות לא יופנו לבית הסוהר על ידי רשויות המיון בשי

עם אחת או יותר , על פי הסיווג של שירות בתי הסוהר, הנמנות, אסירים

 :מהקבוצות הבאות

אסיר שאובחן על ידי פסיכיאטר של משרד הבריאות בעל סיכון אובדני  ¶

 .וזקוק לאשפוז
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אסיר שהוגדר כחולה כרוני או חולה סיעודי על ידי ראש מחלקת רפואה  ¶

או טיפול בציוד /והר והנזקק להשגחה אישית צמודה ושל שירות בתי הס

 .'מיוחד כגון חולי דיאליזה וכו

או במחלה /ו) 'שחפת וכו, HIV(או החולה במחלה מגפתית /אסיר נשא ו ¶

 ."המחייבת תנאי כליאה מיוחדים

 "יד"מצורף כחלק בלתי נפרד של תגובה זו ומסומן באות , להסכם הזיכיון' נספח ח

,  מנפה מקרב האסירים את האסירים החולים במחלות כרוניותכי עת אתה, פשיטא .74

 באמצעות –מדומה " חיסכון" כי תיצור –האסירים הסיעודיים ונושאי מחלות מסוימות 

 .הפחתה דרמטית בהוצאות הרפואיות לטיפול באסירים

 היא מה ,המשליכה על הפגיעה בכובד האדם וזכיות היסוד של האסירים, ה אחרתאלש .75

 של אסיר שהועבר לבית הסוהר הפרטי ולאחר העברתו נתגלה כי הוא חולה יהא בגורלו

 האם יסולק חזרה לבית הסוהר הציבורי והאם –" מגפתית"במחלה כרונית או מחלה 

 ?יוכל לקבל טיפול כלשהוא בבית הסוהר הפרטי 

  הטענה כי קבלת העתירה תגרום נזק כבד לאינטרס הציבורי

 נגוע בפגם חוקתי הרי שממילא יבחן בית 28' יקון מס הרי אם ת–טענה זו מוזרה היא  .76

 כבוד האדם : לחוק יסוד8במסגרת ישום הוראות פסקת ההגבלה שבסעיף , המשפט

 . את עמידת ההוראות הפוגעות במבחן המידתיותוחירותו

הטענה מוזרה מכיון שהיא כמו מעידה על עצמה כי המשיבים כלל לא בחנו וממילא לא  .77

 חלופה אחרת לפיתרון מצוקת הכליאה ותנאי הכליאה הבלתי נערכו לישום של כל

 .נאותים השוררים בבתי הסוהר

ובכלל זה הפעלת שיקול ,  כדוגמת בחינת חלופות מאסר–אי בחינתן של חלופות אחרות  .78

הדעת לקיצור מנהלי של תקופות מאסרם של כלואים לתקופות קצרות וכן ביצוע הצעת 

מקום (רות חלף תקופת מאסר של תשעה חודשים החקיקה שתאפשר ביצוע עבודות שי

 ומצב זה לא יכול לשמש כקלף מיקוח בידי המשיבים לאי פסילתו –) ששה חודשים כיום

 . עקב אי החוקתיות בה הוא נגוע28' של תיקון מס

  .אדטו והיועצת המקצועית הבכירה אורית א. א) דימ( רב גונדר –" הדלת המסתובבת"

 רק "יועצת מקצועית בכירה" לזכיין כשהצטרפההר לשעבר המקרה של נציבת בתי הסו .79

 .של הפרטת סמכויות שלטוניותהבעייתיים ממחיש חלק מן ההיבטים 

ן של תקופת צינוהקובעת ] נוסח חדש[לה לפקודת בתי הסוהר 128הוראת סעיף די לעיין ב .80

ת בתי שנתיים ימים למי שהיה מפקח ראשי או מפקח על הזכיין והנה אנו מגלים כי נציב

שבסופו ,  מצטרפת כיועצת מקצועית לקבוצה2003הסוהר שפרשה משירותה במהלך שנת 

 .של דבר זכתה במכרז להפעלה וניהול של בית הסוהר הפרטי

לכך מתקשר מצב הדברים המוכר מארצות הברית בו מעורבים תאגידי הכליאה בלובי  .81

 להחמרת הענישה 
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U. Timor, Privatization of prisons in Israel: Gains and Risks, 39 Israel Law 

Rev. 81, 91. 

  סוף דבר

עתה לאחר באה השעה לסכם את מכלול העובדות והטענות המשפטיות שפרשנו בפני בית  .82

 .במסגרת תגובה זו, המשפט הנכבד

הכוללות ,  ביקש להעניק לזכיין סמכויות שלטוניות מובהקות28' ראינו כי תיקון מס .83

אסירים (פגיעה בפרטיות , )לרבות בידוד(פגיעה בחרות , )ממיתלרבות כח (שימשו בכח 

סמכויות אלו הינן סמכויות המהוות את הגרעין הקשה של ריבונות וסמכויות ). ומבקרים

המדינה המודרנית הנסמכות ויונקות מתוך עיקרי השיטה הדמוקרטית המבוססת על 

 .הסכמת רוב לגיטימית

הפעלה וניהול של בתי סוהר , שיטות שמפט רבותראינו כי על פי המבחנים המקובלים ב .84

בבאה בגדרן של הסמכויות האינהרנטיות המסורות בידיה של הממשלה כזרועה 

 .הביצועית המדינה כנאמן הציבור הפעול מכח הכרעה דמוקרטית לגיטימית

כן ראינו שחוקי היסוד במדינת ישראל כוללים שורת עקרונות חוקתיים המונעים  .85

 . של סמכויות שלטוניות לידי גורם פרטי הפועל ממניע רווחואוסרים העברתן

המהוות חלק ,  לחוק היסוד33 וסעיף 1ובכללן הוראות סעיף , הוראות חוק יסוד הממשלה .86

תוחמות ומגבילות באיסור חוקתי העברת סמכויות שלטוניות " חוקת הרשות המבצעת"מ

 .מובהקות הנמנות עם הסמכויות השמורות למדינה בלבד

 המנועים -אינו כי גם במדיניות העולם קיימים איסורים חוקתיים דומים במהותםכן ר .87

 .העברתן של סמכויות מעין אלו לידי גורם פרטי

 28' עמדנו על שורת חסרים במובן של בחסר בהסדרים ראשוניים במסגרת תיקון מס .88

 היורדים לשורשו ושתוצאתם פגימה קשה בתוקפו החוקתי ויותר מחשש לפגיעה בכבוד

 .האדם ובזכויות האסירים

הראינו כי עמדות המשיבים המבקשת להימנע מכל מבחן ברור באשר להיקף התפרשותן  .89

 היא –של הסמכויות השמורות למדינה ובאשר למגבלות החוקתיות החלות על העברת 

עמדה באינה עולה בקנה אחד עם הוראות חוקתיות בישראל ואף לא עם עקרונות היסוד 

 .רטיתשל שיטתנו הדמוק

הראינו כי עמדת המשיבים משמעותה פריצה מוחלטת של הסכר החוקתי המונע פגיעה  .90

במארג הדמוקרטי ואשר תחליתה בהפרטת בית סוהר וסופה עלול , בריבונות המדינה

 תוך פגיעה אנושה נוספת –השפיטה והכוחות המזויינים , להיות בהפרטת המשטרה

 .במבנה המשטר החוקתי בישראל

רים ובעניין זה קולנו הוא קולם של מעל ששה מיליון מתושבי ואזרחי מדינת לכן אנו סבו .91

 28' כי תיקון מס,  הכלואים במתקני שירות בתי הסוהר16,000-ישראל וכן קולם של כ
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איננו חוקתי מאחר ואין הוא עומד במגבלות החוקתיות , ]נוסח חדש[לפקודת בתי הסוהר 

 .החלות על חקיקת הכנסת

  . להוציא צו על תנאי כמבוקש בפתיח לעתירהלעיל מתבקש בית המשפט הנכבד האמורלאור כל 

  
  
  

  .200 מאי 1 םהיו, ירושלים
  
  
  

_______________  _______________  
  ד"עו, גלעד ברנע

  כ העותרת"ב
  ד"עו, אביב וסרמן

  כ העותרת"ב
    
    
    

_______________  _______________  
  ד"עו, אפי מיכאלי

  כ העותרת"ב
  ד"עו, יעל ברדה

  כ העותרת"ב
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