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ה לצדק ו כבית־משפט גבו ת ב ש ת המשפט העליון ב י ב  ב

[15.9.92] 

ן י ו , ד׳ ל ן י ו , ש׳ ל ק ר  . לפני השופטים א ב

ה 133(3). נ ק ת חירום), 1945, ע״ר תום׳ 2, (ע) 855, (א) 1055, ת ע ש ) ה נ ג ה ת ה ו נ ק  ת

 בן משפחתם של העותרים 3-1 נפטר, בעת שנחקר במשרדי המינהל האזרחי בחשד שהשתייך לארגון טרור

ת היום. המשיב דחה את  העוין את מדינת ישראל. העותרים ביקשו להביא את הנפטר לקבורה בכפרם, בשעו

ת בני משפחה. מכאן העתירה.  הבקשה והחליט, כי ההלוויה תתקיים בשעות הלילה בלבד, רק בהשתתפו

 המשיב סמך את החלטתו על שלושה טעמים: האחד - החשש מפני הפרעות הסדר הציבורי ופגיעה בביטחון

 מצד תושבי הכפר גובר, שעה שמתקיימת במקום הלוויה של מי שנפטר על רקע ביטחוני; השני - ניסיון העבר

ל ב ק ת ה  מלמד, כי בהלוויות שרקען ביטחוני קיימת אפשרות להפרת הסדר ולפגיעה בביטחון! השלישי - מידע ש

 משירות הביטחון הכללי, שעל פיו הודה המנוח בחקירתו כי היה מגויס לארגון הטירור, ומידע כי תושבי הכפר,

 הנמנים עם חברי הארגון, יקיימו בעת ההלוויה אירוע לאומני רחב היקף.

 המשיב שקל גם קיום ההלוויה במשך היום, בהיקף מצומצם, אך גם קיום זה יחייב נוכחות צבאית רבה והטלת

רה הציבורית. ת בתחבו  עוצר על הכפר. קיים גם החשש, שלאחר סיום ההלוויה לאור היום תהיינה פגיעות קשו

 בית המשפט הגבוה לצדק פסק:

 א. למפקד הצבאי נתונה סמכות להורות, כי הלווייתו של מי שנפטר על רקע ביטחוני תתקיים בשעות הלילה ותוך

יות הכלליות של המפקד הצבאי לשמור על הסדר ת בני המשפחה בלבד. סמכות זו מקורה בסמכו  השתתפו

ת חירום), 1945 (5 ז-6 א). ע ש ) ה נ ג ה ת ה ו גנת גם בהוראת תקנה 133(3) לתקנ  והביטחון באזור, והיא מעו

ן, מחד גיסא, שיקולים הקשורים בכבוד האדם.  ב. (1) בהפעלת שיקולידעתו על המפקד הצבאי לקחת בחשבו

ל זה כפול הוא, והוא משתרע על כבודו של הנפטר וכבוד משפחתו. מאידך גיסא, על המפקד הצבאי  שיקו

 להתחשב בצורך לקיים סדר וביטחון באזור. עליו לשמור על שלומם של כוחות הביטחון ועל ביטחונם

6 ג-ה). ר( ו  של תושבי האז

ת ״חזיתית״ בין שיקולים נוגדים: כבוד המת ומשפחתו מזה, וביטחון, סדר ושלום הציבור מזה,  (2) בהתנגשו

6 ו). נה( ו  יד שיקולי הסדר והביטחון על העלי
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ת ואח׳ נ׳ אלוף פיקוד המרכז א כ ר  בג״צ 3933/92 מוסטפה ב

, ונדרש איזון  (3) לא כל שיקול של סדר וביטחון יש בכוחו להצדיק צמצום או פגיעה בכבוד המת ומשפחתו

 ראוי בין שיקולים הקשורים בכבוד המת ומשפחתו לבין שיקולים הקשורים בביטחון האזור והסדר בו

 (6 ו-ז).

ת לפגיעה  (4) האיזון הראוי בין השיקולים השונים עוסק בעיקרו בשתי שאלות: האחת - מידת ההסתברו

, בשלום ובסדר הציבורי, אם תינתן מלוא ההכרה לשיקול בדבר כבוד המת ומשפחתו: השנייה ן טחו  בבי

ר כבוד המת ב ד  מידת הנזק בביטחון, בשלום ובסדר הציבורי, המצדיקה צמצום או הגבלה של השיקול ב

6 ז-7 א). )  ומשפחתו

 ג. (1) עובדותיה של העתירה אינן מחייבות נקיטת עמדה חד־משמעית באשר לנוסחאות האיזון בין השיקולים

ר הוא, כי קיימת  השונים. על רקע הנתונים שהיו לפני המשיב, הן נתוני העבר והן המידע הסודי, ברו

ת ׳׳לוויה פתוחה״ תביא נזק של ממש לביטחון ולסדר ר ת  ודאות קרובה - אם לא למעלה מזה - כי ה

. (7 א-ב) רי בו  הצי

 (2) פגיעה בכבוד המת ומשפחתו לשם שמירה על הביטחון והשלום אינה צריכה להיות אמצעי ראשון, אלא

7 ג). ט( קו  אמצעי אחרון, שעל המשיב לנ

ת דנן, במצב דברים, בו אין כל אפשרות לקיים גם את הסדר הציבורי והביטחון - תוך נקיטת בו  (3) בנסי

ת נסיגת  אמצעים חלופיים סבירים - ואת כבוד המת ומשפחתו, על השיקול של כבוד המת ומשפחתו לסג

(7 ג-ד). רי בו  מה, כדי לקיים את הביטחון והסדר הצי

ת המת, אין מונעים את נוכחות בני ר ו ב ת דנן, ״הנסיגה״ אינה מוחלטת, שכן אין מונעים את ק בו סי  (4) בנ

 המשפחה, וההלוויה והקבורה נעשות לפי כללי המסורת! ההחלטה דנן מאזנת איפוא בצורה ראויה בין

7 ד). ת בג״צ( , ואין מקום להתערבו ן  האינטרסים והערכים שיש לקחתם בחשבו

ת המשפט העליון שאוזכרו: ל בי ן ש די י  פסקי

.464 (2 ) ם, פ״ד מו א ״קהילת ירושלים״ נ׳ קסטנבאו ״ ש ח שא ג י ת קד ר ב  [1] ע״א 294/91 ח

, פ״ד ת ואח׳ ו מחז ם ו  [2] בג״צ Universal City Studios Inc. 806/88 נ׳ המועצה לביקורת סרטי

 מג(2)22.

.169 (2 ר ואח׳ נ׳ שר הפנים ואחרים, פ״ד לד( ע  [3] בג״צ 148/79 ס

.393 (2 ת ישראל, פ״ד לח( ר ט ש ז הדרומי של מ  [4] בג״צ 153/83 לוי ואח׳ נ מפקד המחו

 הערות:

 ל״נוסחאות האיזון״ בין שיקולי ביטחון המדינה לשיקולי ההגנה על זכויות האדם ראה:

B. Bracha, "Judicial Review of Security Powers in Israel: A New Policy of the Courts" 28 Stan. J. 

. I n t ' l L . (1991) 39,55-62 

. העתירה נדתתה. רה למתן צו״עליתנאי  עתי

ק - בשם העותרים: י ר ש ג ל , ת׳ פ ר י ק  ד׳ י

ת המדינה - בשם המשיב. טו י ם בפרקל ת הבג״צי ק ל ח ת מ ל ה נ  נ׳ ארד, מ
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ף פיקוד המרכז ת ואח׳ נ׳ אלו א כ ר  בג״צ 3933/92 מוסטפה ב

ט א׳ ברק פ ו ש  ה

ן י ד י ק ס  פ

, י נ ע ביטחו ק ל ר פטר ע ל מי שנ ל קיום הלוויה ש ת ע רו  השופט א׳ ברק: האם חוקי הוא להו
. ו נ י ת לפנ ב צ י נ ת הלילה - זו השאלה ה  בשעו

ת בדו  העו

. ם 29.7.92) לכפרו ו י ב ר( חז ם בירדן ו ל ת ש ת הוא בן הכפר ענבתא. הוא ה א כ ר  1. מוסטפה ב
יצב ם 2.8.92). הוא זומן להתי ו י ב ) ש ק ו ב מ יצב כ , והתי נהל האזרחי י המי יצב בפנ  הוא הוזמן להתי
ן ו יס לארג ר והודה, כי היה מגו ק ח . הוא נ (3 .8 יצב - נעצר(92. , ומשהתי ת ר ח מ הל האזרחי ל נ  במי
ר ב ד ם 4.8.92). נערכה חקירה ב ו י ב ) ת א כ ר פטר מוסטפה ב ו נ ת ר י ק ת. במהלך ח ית הדמוקרטי  החז
ם - שהם תרי ם 9.8.92). בו ביום פנה בא־כוח העו ו י ב ) ה פ ו ג תחה ה ו ר במהלכה נ ש , א ת מותו ו ב סי  נ
ת היום. בני ו ע ש ת המנוח ב ר ו ב ה לאפשר ק ש ק ב א - ב ת ב נ , אמו, דודו וראש מועצת הכפר ע ו  אבי
. בפגישה זו חזרו על נהל האזרחי ד המי ר ש מ ם הוזמנו בו ביום ל תרי  המשפחה ובאיכות העו
ת המדינה. פגישה טו ב לפרקלי ת כ ו ב ת היום. כן פנ ו ע ש ם לקיים הלוויה ב נ  עמדתם, לפיה ברצו
עצת הכפר ושלושת דודיו נהל האזרחי לבין ראש מו ם 11.8.92) בין קצין המי ו י ב מה( י תקי ספת נ ו  נ
ר ד ת ס ת כי לא יהיו הפרו בו י ך התחי ל מבוקשם, תו י המנוח ע ב ו רו קר ל המנוח. בפגישה זו חז  ש
לות ם, נציגי החמו גרי ג שהוא במהלך ההלוויה. הם ציינו, כי קיימו שיחות עם צעירים ומבו ל סו כ  מ
י נם מתושב ל מי שאי סתם ש י נ וע כ ל הסדר. כדי למנ רה ע יע בשמי ת לסי ו נ כו עו נ  ומכובדים, שהבי
יסה ת הכנ ר י ג ס , הציעו נציגי המשפחה כי הצבא ידאג ל ת הסדר ם להפרו רו לים לג  המקום, והעלו
ל וכח ע , כי הצבא יהיה נ י צדיו. עוד הוסיפו וביקשו ת הכביש, משנ או  לכפר באופן שייחםמו מבו
ת ו ר ב ק ת ה ל הכפר אל בי ק הדרומי ש ל ח ת המנוח ב ויה מבי יאפשר מסע ההלו  הכביש הראשי ו
ל אזור יהודה ת המשפחה חזרו ונשקלו על־ידי המפקד הצבאי ש ו ש ק ו הצפוני. ב ק ל ח ב  ש
ל המפקד הצבאי הייתה, כי ניתן נהל האזרחי. החלטתו ש ש המי א ן. הוא נועץ גם עם ר  והשומרו
. גישה ן הרחב) ב ו מ ב ) ו ת ח פ ש ת מ ו פ ת ת ש ה ת הלילה בלבד, ב ל המנוח בשעו יתו ש ו  לקיים את הלו
ת נ ו ו ד החלטה זו מכ ג נ ן. כ ת צה״ל ביהודה והשומרו חו ל מפקד כו ל דעתו ש ת היא גם ע ל ב ו ק  זו מ
ו בלשכה עם , שוחחנ ו נ י מר שלפנ ו את טיעוני הצדדים, עיינו בחו . לאחר ששמענ ו נ י רה שלפנ  העתי
רה להידחות. , כי דין העתי ו , נחה דעתנ מר סודי  באי־כוח הצדדים ועם המפקד הצבאי ועיינו בחו

רה, ואלה נימוקינו. ית העתי ו בו ביום על דחי  הודענ

יות למי ו נה הבאה: על פי הניסיון, הלו ל המפקד הצבאי עולה התמו רו ש ך תצהי  2. מתו
ת ו ר פ ה ך כלל, ב ר ד ת, ב כו ת היום, כרו ר במשך שעו ת ו ר קיומן ה ש , א י נ ע ביטחו ק ל ר  שנפטרו ע
ת. אירועים אלה ו י ם הגיעו לכדי התפרעו ה לאומית ולעתי נ ו במהלכן להפג ח ת פ ת , ולא אחת ה  סדר
ם, ת עם התושבי ו ש ג נ ת , וסופם ה ן ר והביטחו ד ס ת ה נ כ ש ה א ל ב צ ת ה ו ב ר ע ת , ה יבים, כמובן  מחי
ת ו ר ו ה ע זה, נטייתו של המפקד הצבאי היא ל ק . על ר ם נוספים מקרבם פגעי ם לנ רו ר עלולה לג ש  א
ת הלילה. עם זאת, אין המפקד הצבאי נמנע ו ע ש , ב י נ ע ביטחו ק ל ר פטר ע ל קיום הלוויה של מי שנ  ע
ל ת לגופה על־פי נסיבותיה. ביסוד החלטתו ש נ ח ב כל בקשה נ , ו ל אירוע לגופו כ חס ל י  מלהתי
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ט א׳ ברק פ ו ש  ה

, עמדו שלושה טעמים: ו נ י ה שלפנ ר ק מ ת הלילה, ב ויה בשעו ל קיום ההלו ת ע רו  המפקד הצבאי להו
פקו מאישור ן מצד תושבי הכפר ענבתא; לקחים שהו רי ופגיעה בביטחו בו ר הצי ד ס ת ה  הפרו
ל המנוח. יתו ש י ו ן הכללי ועניינו בהלו ת הביטחו רו ל משי ב ק ת ה ת היום? מידע ש ו ע ש יות ב ו  הלו

ם.  ואלה פרטי הדברי

ן מצד תושבי הכפר רי והפגיעה בביטחו בו ר הצי ד ס ת ה נו הפרו י י ן ענ  3. הטעם הראשו
עה מרכזי, בין ו רק תנ , שהוא עו א ממוקמת על הכביש הראשי ת ב נ ר זה צוין, כי ע ש ק ה בתא. ב  ענ
ם נמצא כוח ם. במקו ל הכפר בזה וחציו בזה. הכפר מונה כ־8,000 תושבי כרם לשכם, חציו ש לי  טו
ו ועה, עלי ת והאזרחית על ציר התנ ה הצבאי ר ו ב ח ת ע את ה ב ך ק ר י מאחזים, המאבטח ד  צה״ל בשנ
ל ת הצבא גם בשמירה ע חו ם כו סקי ת עו ע ם ויהודים כאחד. בה ב י ב ר ן, ע  נעים תושבי שומרו
ר ו ל״ באז בי ב ״כמו ש ח א נ ת ב נ ר ע פ כ ה ה. כזאת נדרש, מחמת ש תי בו בסבי ירה ו ן בעי  הביטחו
. כך למשל, מאז ה ר ע ב קי ת ם והשלכת בקבו י בהם יידוי אבנ  באירועי אלימות חוזרים ונשנים, ו
ים, ודווח על שני אירועים, שבהם הושלכו ל זריקות אבנ ו 250 אירועים ש ש ח ר ת ת השנה ה ל י ח  ת
ן ר והפגיעה בביטחו ד ס ת ה ו ר פ ה ל הכביש. כמובן, החשש ל ב ישראלי ע כ ר ר ב ע ה ל ר ע ב קי ת ו  בקב

. ני ה ביטחו ע ק ר מת לוויה ש י , שעה שמתקי ר ב ו  ג

ת היום. ני, בשעו יות שרקען ביטחו ו ר הלו פקו מאישו י עניינו הלקחים שהו  4. הטעם השנ
. כך, ן ר ולפגיעה בביטחו ד ס ת ה ר פ ה ת ל ו ר ש פ ימת א ות אלה קי י ו ר מלמד, כי בהלו ב ע  ניסיון ה
ר פ כ לי פנים ב כה של רעו ך כדי תהלו הרג תו ר נ ש ל אדם, א ו ש ת ר ו ב תרה ק ואר 1992 הו נ ת י י ש א ר  ב
ל ר קיומה ש , התי ג ת משפחת ההרו ש ק ב ל ך מחווה כלפי האוכלוסיה המקומית ו  שכן. המושל, מתו
ו - הבטיח, כי ידאג נ נ י י ר 4 בענ ת ו ע ת היום. זאת, לאחר שראש המועצה - הוא ה ו ע ש ויה ב  ההלו
בלא סימנים לאומיים. חרף כל זאת, ר ו ד ת ס ל בשקט, בלא הפרו ה נ ת יה ת ו יפעל לכך שההלו  ו
ל ישראל. נים, נישאו נאומי הסתה והועלה באש דג לי פנים, מהם נושאי גרז יה רעו ו ו בהלו פ ת ת ש  ה
ר ד ת ס ל הפרו ל תושבי הכפר. אירועים ש ל ל כ ת ע ת עוצר בן 48 שעו ל ט ה ימה ב  ההלוויה הסתי
רה. במהלך בי ת היום באלי ימה (ביום 10.7.92) בשעו ר התקי ש יה אחרת, א ו ו גם בהלו ש ח ר ת  ה
ת במקום. נמצא, שמאז ו אותה ע ר ב ע ב ש כ ר י י ל ר כ ב ע ים ל זרקו אבנ נ נפו דגלי אש״פ ו ויה הו  ההלו
ן. לא ר ובפגיעה בביטחו ד ת ס ו ר פ ה ת ב כו מו ביום היו כרו י ות שנתקי י ו ת השנה, שתי ההלו ל י ח  ת

ת הנפטר. ח פ ש ת מ ו פ ת ת ש ה ת הלילה, ב ו ע ש ימו ב ר נתקי ש ת, א ות אחרו י ו  כן בהלו

. על־פי מידע זה, הודה ן הכללי ת הביטחו רו ל משי ב ק ת ה ר למידע ש שי קשו  5. הטעם השלי
י המחבלים. כמו נ ו ת, שהוא אחד מארג קרטי ית הדמו ן החז ו יס לארג ו כי היה מגו ת ר י ק ח  המנוח ב
ם, לקיים, במהלך י מחבלי נ ו ר ארג פ ס בתא, הנמנים עם מ ת תושבי ענ נ ו ו ל מידע, שבכ ב ק ת  כן נ
יה, וכן ו ם בהלו לי פנים רבי ל רעו ם ש ת ו פ ת ת ש ת ה נ נ כ ו ת ב היקף. מ ח  ההלוויה, אירוע לאומני ר
ר והנפות דגלים. ד ת ס ו ר פ , ה ת ובהן מצעד צבאי ו נ ת שו לו ם במהלכה פעו י ת להתקי ו נ נ כ  מתו
ם, עיינו ת העותרי מ כ ס ה ם מחוץ לכפר ומרחבי האזור. ב י מחבלי נ ו ל ארג ו נציגים ש יה הוזמנ ו  להלו
. תו ולטיבו ת לאופיו, למהו ו ר ו ש ק ת ה ו נ ת שו ו ו שאל נ ו והצג ת ל ב ו את מועד ק  במידע סודי זה. בחנ
, ו כנענ ע מימצאיו על פיו. שו , כי הוא אמין דיו באופן שהמפקד הצבאי היה רשאי לקבו ו כנענ  שו

. ית צדק אינו עדיף מן העניין שיש שלא לגלותו ת מידע זה לשם עשי ו ל ג רך ל  כי הצו
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ישב עם דו אינו מתי , כי המידע הסודי שבי רו  6. המפקד הצבאי הוסיף וציין בתצהי
ר מלמד, כי ב ע ר במקום. ניסיון ה ד ס ת ה ר י מ ש וח, כי יעשו ל ת המנ ח פ ש י מ ל בנ תיהם ש  הבטחו
ר לא עמדו במבחן המציאות. המפקד הצבאי ד ס רה על ה ת לשמי ו ש ע ל ראש המועצה ל ו ש תי  הבטחו
, אם לא יהיה בידי ראש המועצה לעמוד רי ר הציבו ד ס ב ן ו ל סיכון לפגיעה בביטחו נו מוכן ליטו  אי
נם בני ם שאי סי ל גורמים מתסי סתם לכפר ש י נ ל כ י ם כל תו גם הפעם. לא ניתן לחסו ו ב י  בהתחי
ה ר י ב נה ס תר, שאי ו ם בי גברי ת מו חו ת כו א צ ק ה נת אלא ב י תם העו לו  המקום ולמנוע בכך פעי
ת ו ב י ס נ דרש ב כנ ש ו ק ו ב מ ת הצבא למסע ההלוויה, כ חו ל כו ם היתרה ש ת ב ר ת העניין. ק ו ב י ס נ  ב
פו ם, בסו ן מזה, עלולים לגרו ר ופגיעה בביטחו ד ת ס ל הפרו ת ש לו  מזה, והחשש הממשי מפני פעי

ל תושבי הכפר. נם ש בביטחו מם ו , לפגיעה בשלו ר ב ל ד  ש

. ת המשפחה באופן חלקי ש ק ב ת ל ו ענ ת להי ו ו בחן המפקד הצבאי אפשר לי ת שיקו ר ג ס מ  7. ב
ם, ר משתתפי פ ס מ ה ב ת ל ב ג ך ה יה ביום תו ו . כך, למשל, קיום ההלו , לדעתו ר זה אינו מתאפשר ב  ד
ת חו ת כו ס נ כ לו ואכיפתו על־ידי ה ל הכפר כו ת היום ע צר בשעו בת הטלת עו י  בזמן ובמיקום, מחי
ר זה ציין המפקד ש ק ה ת סדר. ב ח הפרו ק ל ת ה ת ל לו ד עלו ב ל בכך ב ם למקום, ו גברי מו  צבא נוספים ו
רתו י ר או מםג ד ת ס , וחםימתו - כתוצאה מהפרו י עה מרכז ו ר ציר תנ ב ו ב הכפר ע ל , כי ב  הצבאי

עה בכביש. ו ל התנ ן ש ו - עלולה לפגוע במהלך התקי ו ולאחרי י ויה לפנ ך קיום מסע ההלו ל ה מ  ב

ל נפטרים יות ש ו א הלו ת ב נ ע ר לקיים ב ת ו ים 89-88 ה  8. המפקד הצבאי הוסיף וציין כי בשנ
ש המועצה להשפיע א ל ר ראה בידיו ש תו זמן עלה כנ ך היום, ואולם או ל ה מ י גם ב נ ע ביטחו ק ל ר  ע

ה. נ ל מהלך האירועים ותוצאתם. לא כן לאחרו  ע

ב או ר ע ת ה ויה בשעו ל קיום ההלו ת ש ו ר ש פ ר א ר ב ו ל ך שמיעת המשפט ביקשנ ל ה מ  9. ב
ם תרי ח העו כו ת באי ב ו ג ת המשפחה ולו באופן חלקי. ת ק את דרישו פ ס ל ל כ ו ר ת ש ך אחרת, א ר ד  ב
ק את פ ס ף - ת ת ת ש ה ש ל ק ב מ ל ה ף כ ת ת ש מר לוויה ביום בה י חה״ - כלו יה פתו ו ק ״לו  הייתה, כי ר
, כגון לוויה ר חלקי ד ס ם הוסיף וציין, כי אף הוא מכיר בכך כי ה תרי  המשפחה. בא־כוח העו
, כי קיום לוויה ו נ י ת. גם המפקד הצבאי ציין לפנ ר קשו ד ת ס ו ר פ ה א ל ת היום, תבי ו ע ש  מצומצמת ב
ה ל ע מ ל ) ה ב ת ר ת צבאי כחו ו ב - יחייב נ ח קף מצומצם - כמו גם קיומה בהיקף ר ך היום בהי ש מ  ב
ר ח א ל ל הכפר. קיים גם חשש, ש ל כ ר הטלת עוצר ע ב ד ל חיילים). כן יחייב ה  מחטיבה שלמה ש
ויה לילית הוא ל הלו ת. ייחודה ש רי בו ה הצי ר ו ב ח ת ת ב ו ש ת ק עו י ר היום, יהיו פג  סיום הלוויה, ולאו
יה ו ים - החוששים לזיהוים בהלו לי פנ ל רעו וכחות ש ם בה הוא קטן, אין נ י ר המשתתפ פ ס מ  בכך, ש
תר אותה ו ה הדלילה בי ר ו ב ח ת ת ואין פגיעה ב ו י ויה אין התפרעו  המצומצמת - ועם סיום ההלו

 שעה.

ן  הדי

י נ ע ביטחו ק ל ר ר ע ט פ נ ל מי ש ייתו ש ו ת, כי הלו רו ת להו נה הסמכו  10. למפקד הצבאי נתו
ות י רה בסמכו ת זו מקו י המשפחה בלבד. סמכו ת בנ ו פ ת ת ש ת הלילה ותוך ה ם בשעו י  תתקי

5 . 1 9 9 2 - ג ״ נ ש ת / ב ״ נ ש  פסקיידין, כרך מו, חלק חמישי, ת



ת ואח׳ נ׳ אלוף פיקוד המרכז א כ ר  בג״צ 3933/92 מוסטפה ב

ט א׳ ברק פ ו ש  ה

ה נ ק ת ת ראו ת גם בהו נ ג ן באזור. היא מעו ר והביטחו ד ס ר על ה ל המפקד הצבאי לשמו ת ש ו  הכללי
ת חירום), 1945, הקובעת: ע ש ) ה נ ג ה ת ה ו נ ק ת  133(3) ל

ל אדם ל כ יתו ש ו ו ות כי ג ר למפקד הצבאי לצו ת ו ל חוק, יהא מ כ ר ב ת האמו ו ר מ ל  ״
ת רו תו צו להו תו מקום שהמפקד הצבאי יורה. המפקד הצבאי רשאי באו ר באו ב ק י  ת
ר יהיה הרשאה מלאה . הצו האמו קבר ר אותה גוויה ובאיזו שעה תי קבו  מייומי י
תו צו או מפריע לו יואשם ל או בר ע כל אדם העו תה גוויה, ו ל או ה ש ת ר ו ב ק ת ל ק פ ס מ  ו

ת האלה״. ו נ ק ת ה על ה ר י ב ע  ב

ל ת ע רו ת בידי המפקד הצבאי להו ל סמכו ל קיומה ש נו חולק ע ם אי תרי  אכן, גם בא־כוח העו
. ל המפקד הצבאי ות שיקוליו ש קי קת בין הצדדים הינה על חו ויה בלילה, והמחלו ל ההלו  קיומה ש

י דעתו לי קו ל את שי ר בה חייב המפקד הצבאי להפעי ש ת, א בי ורמאטי ת הנ ר ג ס מ  11. מהי ה
ל ל זה כפו קו ד האדם. שי ם בכבו רי ד גיסא, שיקולים הקשו ח , מ ן ת בחשבו ח ק ל המפקד הצבאי ל  ע
פטר בדת והנאותה של נ ו המכו ת ר ו ב ק . ב פטר וכבוד משפחתו ל הנ דו ש ע על כבו ר ת ש  הוא, והוא מ

ת בצייני: ת הפרשו ח א ד החי גם יחד. עמדתי על כך ב ד המת ואת כבו ת כבו  מקיימים א

, וזהו ל אדם לאחר מותו דו ש דו של אדם בחייו. זהו גם כבו ק כבו ד האדם אינו ר ו  ״כב
ד זה מתבטא, בין השאר, בעצם ל יקיריו, השומרים את זכרו בלבם. כבו דם ש  גם כבו
ר ובטיפוח בו ת בימי זיכרון ובטקםי צי ו ר ב ק ת ה י ב ם ב רי קו ל המצבה, בבי ה ש ת ב צ  ה
נאלי - בין החיים ו נאלי ולעתים בלתי ראצי ו ם ראצי ר - לעתי ש תו ק . זהו או ר ב ק  ה
ותן ביטוי למאוויי הנפש ו והנ נ כ ש את האדם שבתו ב ג ר מ ש  לבין המתים, א
ם. זוהי ה׳יד׳ שהחיים מושיטים למתים. זהו הביטוי החיצוני המשקף את  הנכספי

א 294/91 [1],בעמ׳ 523). ״ ע ) ״ ת ו ר ו ד ם הפנימיים בין ה  הקשרי

ל המפקד הצבאי דך גיסא, ע ל ניכר. מאי ק ש על המפקד הצבאי ליתן לו מ ב הוא, ו ל זה חשו קו  שי
, ועליו ן ת הביטחו חו ל כו ל שלומם ש ר ע ר וביטחון באזור. עליו לשמו ד ך לקיים ס ר ו צ ב ב ש ח ת ה  ל
רי בו ר הצי ד ס . עליו לקיים את ה ם והיהודים כאחד) י ב ר ע ה ) ר ו ז א ל תושבי ה נם ש ל ביטחו ר ע  לשמו

ר ולאכוף בו את החוק. ו  באז

ד המת ומשפחתו מזה, וביטחון, וגדים אלה - כבו תית״ בין שיקולים נ י ת ״חז ו ש ג נ ת ה  12. ב
ובע מהכוחות ר זה נ ב ן על העליונה. ד ר והביטחו ד ס זור מזה - יד שיקולי ה ר באי בו ר ושלום הצי ד  ס
ר וביטחון יש בכוחו להצדיק ד ל ס ל שיקול ש ים למפקד הצבאי באיזור. עם זאת, לא כ נ תו  הנ
ד ם בכבו רי דרש איזון ראוי בין שיקולים הקשו . אכן, נ ד המת ומשפחתו  צמצום או פגיעה בכבו
ן האזור והסדר בו מזה. איזון זה מכיר ם בביטחו רי  המת ומשפחתו מזה לבין שיקולים הקשו
ות זו נ ו ר בהם עלי ש ר למצבים, א ש א בע אמות מידה ב , אך הוא קו י נ ל הביטחו קו ת השי ו נ ו י  בעל
ת ו ר ב ת ס ה קרו בשתי שאלות: האחת - מידת ה ת הלכה למעשה. איזון זה עוסק בעי ל ל כ ת ש  מ
ד המת ר כבו ב ד ל ב קו תן מלוא ההכרה לשי נ , אם תי ר הציבורי ד ס ב ם ו ן, בשלו  לפגיעה בביטחו
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ה ל ב ג , המצדיקה צמצום או ה רי ר הציבו ד ס ב ם ו , בשלו ן דת הנזק בביטחו ; השנייה - מי  ומשפחתו
צ 806/88 [2]). ״ ג ה ב ו ו ש ה ) ו ת ח פ ש מ ד המת ו ר כבו ב ד ל ב קו ל השי  ש

ת קיטת עמדה שיפוטית חדימשמעי ת נ בו י ו אינן מחי נ י רה שלפנ ל העתי תיה ש בדו  13. עו
ת פגיעה ק ד צ ה ת ל ש ר ד נ ת ה ו ר ב ת ס ה ר - כי מידת ה ב ד ק ב ת אלה. גם אם אניח - בלא לפסו ו  בשאל
י כ ר - ב ד ק ב בה: וגם אם אניח - שוב, בלא לפסו ודאות הקרו ל הו , הינה זו ש ד המת ומשפחתו  בכבו
ד המת ת לאפשר פגיעה כדין בכבו ן האזור, על־מנ ר ולביטחו בו ם הצי ש לשלו ר ד נ  הנזק ה
ה ר י ת ע , כי דין ה ר ת איזון זו, ברו ח ס ו ס נ ל בסי , הרי, ע יכר ומהותי ות ממשי, נ יב להי , חי  ומשפחתו
ר ו ר , ב ר והן המידע הסודי ב ע י ה נ , הן נתו ו בפני המפקד הצבאי ים שהי נ ע הנתו ק ל ר  להידחות. ע
ל ממש א נזק ש י ב חה״ ת ת ״לוויה פתו ר ת ה - אם לא למעלה מזה - כי ה ב ו ר ימת ודאות ק  הוא כי קי
ד המת ומשפחתו יש צורך, ל עלי, כי לשם הגשמת כבו ב ו ק . ודוק: מ ר הציבורי ד ס ל ן ו  לביטחו
צ 148/79 [3]). על־כן נראה לי, כי ״ ג ם אחרים (השווה ב ל תושבי נטרסים ש ם, לפגוע באי  לעתי
ר י ב ם שלווים) לזמן ס ועה של תושבי ך לפגוע בזכות התנ כ ב ו ) ר צ ו ל ע  המפקד הצבאי רשאי להטי
ד המת ומשפחתו עשויה נטרס של כבו ת האי מ ש ג . בדומה, ה ד המת ומשפחתו  כדי לקיים את כבו
״צ ם (השווה בג גברי ת ביטחון מו חו ת כו ב צ ם, ואף ה עה בדרכי ו ה לתנ ר י ב  להצדיק הפרעה ס
ן והשלום אינה צריכה ל הביטחו ד המת ומשפחתו לשם שמירה ע ו ב כ  153/83 [4]). אכן, פגיעה ב
ת לקיים ו ל אפשר ה לכך כי אין כ ב ו ר ימת ודאות ק , שקי ו ן אלא אחרון. שוכנענ ות אמצעי ראשו  להי
ת ב צ ועה, ה ת תנ ר י ג ך נקיטת אמצעים חלופיים (עוצר, ס ן - תו רי והביטחו בו ר הצי ד ס  גם את ה
ל המת ומשפחתו ל ש קו ם זה, על השי . במצב דברי ד המת ומשפחתו ם - ואת כבו רי ת צבא) סבי חו  כו
גה״ סי , ״הנ ו נ י ת העניין שלפנ ו ב י ס נ . ב ן והסדר הציבורי ת מה, כדי לקיים את הביטחו ג י ס ת נ ג ס  ל
ת בני המשפחה. המפקד כחו ו נעים נ ת המת. אין מו ר ו ב נעים את ק ת אינה מוחלטת. אין מו ש ר ד נ  ה
ה ממאה ל ע מ ל ) ה ח פ ש מ וכחות ה ר נ ש פ א ת ת הלילה וכי ת ים בשעו  הצבאי הסכים, כי ההלוויה תקו

רת. ל כללי המסו רה ייעשו לפי כ הקבו ויה ו  איש). ההלו

יה בין רה ראו נת בצו רה. היא מאז ו כי החלטת המפקד הצבאי הינה סבי ראה לנ ת אלו נ ו ב י ס נ  ב
ה ת המשפט הגבו ל בי ו ש ת ו ב ר ע ת ה , ואין מקום ל ן ם בחשבו ת ח ק ם והערכים שיש ל נטרסי  האי

 לצדק.

ית העתירה.  אלה טעמינו לדחי

: אני מסכים. ן י  השופט ש׳ לו

: אני מסכים. ן י , לו  השופט ד

פט ברק. ל השו ו ש נ ר בפםלךדי  הוחלט כאמו

. (15 .9 ״ב(92. ל תשנ  ניתן היום, י״ז באלו
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