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מרח' צלאח א-דין 29, ירושלים
עתירה דחופה למתן צו על תנאי

בית המשפט הנכבד מתבקש בזאת להוציא צו על תנאי, המופנה כנגד המשיבים והמורה להם לבוא וליתן טעם, כדלקמן:
1. מדוע לא יחדשו לאלתר את הטיפול בפניות מתושבי עזה להיכנס לישראל לצורך קבלת טיפול רפואי בבתי חולים בישראל, בגדה המערבית ובחו"ל. 
2. מדוע לא יפתחו לאלתר את גבולותיה של רצועת עזה למעבר חולים ופצועים, הזקוקים לטיפול רפואי בישראל, בגדה המערבית ובחו"ל.
3. מדוע לא יאפשרו ל-13 חולים ופצועים המנויים בנספח ע/10 לעתירה זו, אשר נשקפת להם סכנת חיים מיידית, להיכנס לישראל לאלתר לצורך קבלת טיפול רפואי דחוף ומציל חיים ולכל הפחות מדוע לא יבחנו בקשות אלה באופן פרטני.
כן, מתבקש בית-המשפט הנכבד לחייב את המשיבים בהוצאות העותרות בעתירה זו, לרבות שכ"ט עו"ד בצירוף מע"מ כדין.

בקשה לקיום דיון דחוף
בעת כתיבת עתירה זו, עשרות חולים ממתינים ברצועת עזה לקבל טיפול רפואי מציל חיים, שלא קיים ברצועת עזה אלא רק בישראל, בגדה המערבית או במדינות שלישיות. חלק מחולים אלה הופנו לישראל על ידי בתי חולים פלסטיניים לצורך קבלת טיפול רפואי חיוני, וחלקם הופנו לקבלת טיפול בירדן ובגדה המערבית. מאז יום חמישי, ה-14.6.07, סגרו המשיבים את גבולותיה של רצועת עזה, לרבות את מעבר ארז, שדרכו אמורים החולים לעבור. חלק מחולים אלה נתונים בסכנת חיים מיידית בשל חוסר האפשרות לקבל טיפול מציל חיים במקום אשפוזם ברצועת עזה. 
ביום 19.6.07 העבירה העותרת 1 רשימה של חולים תושבי עזה, אשר הופנו לקבלת טיפול רפואי בישראל, לרופאים ישראליים מומחים. מחוות דעתם של הרופאים עולה, כי נשקפת סכנה מיידית לחייהם של 13 מהחולים הללו ושעליהם לקבל טיפול רפואי מיידי בבתי החולים בישראל. רשימת החולים הללו מפורטת בנספח ע/10 לעתירה. 
בית המשפט הנכבד מתבקש בזאת להזמין את הצדדים ולקיים דיון דחוף בעתירה.
הצדדים לעתירה
1. העותרת 1 הינה עמותה ישראלית, המאגדת רופאים ואנשי רפואה להגנה על זכויות אדם, שמטרתה להיאבק למען כבודו, שלמות גופו וזכותו לבריאות ולסעד רפואי של כל אדם בישראל ובשטחים הנתונים לשליטתה.
2. העותרת 2 הינה עמותה ישראלית, שמטרתה לקדם את זכויות האדם בישראל ובשטחים הנתונים לשליטתה.
3. המשיב 1 הוא השר הממונה מטעם ממשלת ישראל על צבא ההגנה לישראל מכוח סעיף 2(ב) לחוק יסוד: הצבא ומי שמחליט על סגירתו ופתיחתו של מעבר ארז והמעברים האחרים מרצועת עזה ואליה. המשיב 1 גם שולט במים הטריטוריאליים של רצועת עזה, במרחב האווירי שלה וכן מפעיל שליטה עקיפה על מעבר רפיח, שהוא בגבול שבין עזה לבין מצרים.
4. המשיב 2 הוא בעל הסמכות לפטור תושבי רצועת עזה מהוראות סעיף 7 לחוק הכניסה לישראל, תשי"ב-1952, על ידי מתן היתר. למשיב 2 הסמכות להתיר את כניסתם של החולים לישראל והוא אצל סמכות זו לגורמים הפועלים מטעם המשיב 1. 
הרקע העובדתי

5. ביום 14.6.07, על רקע האירועים ברצועת עזה, סגרו המשיבים את מעבר ארז שבין רצועת עזה לבין ישראל.
6. מעבר רפיח, מעבר הגבול שבין עזה לבין מצרים, עליו המשיב 1 מפעיל שליטה עקיפה, נסגרה ליציאת תושבי רצועת עזה למצרים מאז יום 9.6.2007. 
7. המשיב 1, ששולט במים הטריטוריאליים ובמרחב האווירי של עזה, אינו מאפשר מעבר אנשים דרך הים או האוויר.
8. מאז יום 14.6.07 רצועת עזה סגורה לעולם החיצון. אין יוצא ואין בא.
חיוניות המעבר לחייהם של חולים ופצועים תושבי עזה
9. כעניין שבשגרה, תושבי רצועת עזה הזקוקים לטיפול רפואי שלא קיים בה, מופנים לקבל טיפול זה בישראל, בגדה המערבית ובמדינות שלישיות (כגון ירדן ומצרים). בין היתר, מדובר בהקרנות, בניתוחים מורכבים ובטיפול בפצועי ירי. חיי חולים אלה תלויים באפשרות לצאת מעזה לשם קבלת הטיפול הרפואי.
10. הצורך בקבלת טיפול רפואי מחוץ לעזה גדל בעת הזו בשל האירועים האלימים שם בימים האחרונים, ולאור הפגיעה בבתי חולים בעזה. בתי החולים מצד אחד אינם מקבלים אספקה סדירה של ציוד ותרופות, ומהצד השני מתמודדים עם מספר הולך וגובר של חולים ופצועים. חובתה של ישראל לאפשר לחולים תושבי עזה לקבל טיפול רפואי היתה קיימת גם לפני פרוץ האלימות האחרונה, אולם בימים אלה חובה זו מתחזקת.
11. חסימת האפשרות לצאת לקבלת טיפול מחוץ לעזה על ידי המשיבים, מסכנת את חייהם של חולים, בשל התלות של מערכת הבריאות הפלסטינית בקבלת טיפולים שנמצאים בישראל, בגדה המערבית ובמדינות שלישיות.
12. לעותרת 1 הופנו על ידי בתי חולים בעזה, ארגונים בינלאומיים ומשרד הבריאות הפלסטיני חולים רבים, אשר צריכים לצאת את רצועת עזה כדי לקבל טיפול רפואי. ברם, חולים אלו כלואים ברצועה ואי קבלת הטיפול הרפואי מסכנת את חייהם באופן מיידי. 
13. פניות אלו ממשיכות לזרום לעותרת 1 כל העת, ובכללן מקרים דחופים רבים.
פניות למשיב 1
14. ביום 14.6.07 פנו נציגי העותרת 1 למשיב 1 והתריעו בפניו, על הסכנה בסגירת מעבר ארז לחולים אשר זקוקים לטיפול רפואי בישראל, בגדה המערבית ובחו"ל. נציגי העותרת 1 ביקשו כי ייפתחו המעברים בין ישראל לבין רצועת עזה.
העתק ממכתבו של מר חביב למשיב 1 מיום 14.6.07 מצורף בזאת ומסומן ע/1.
15. משלא הגיעה כל תשובה, שבו ופנו העותרות ביום 17.6.2007 למשיב 1 בבקשה לפתוח את הגבולות של רצועת עזה, לרבות לצורך מעבר חולים. 
בפנייתן התריעו העותרות על הסכנה שנשקפת לחיי חולים, אשר לא יוכלו לצאת לטיפול במצרים או בישראל בשל סגירת מעבר ארז ומעבר רפיח:
"סגירת מעבר ארז ומעבר רפיח כולאת בתוך רצועת עזה רבבות אנשים, נשים, גברים וטף, המעוניינים לעזוב את הרצועה. בתוכם, על פי המידע שנמסר מבתי החולים בעזה, כמה עשרות חולים הממתינים לצאת לישראל או למצרים, על מנת לקבל טיפול רפואי שלא ניתן לקבלו בבתי החולים ברצועה. חייהם של חולים אלה, לרבות חולים כרוניים ופצועים מהאירועים האלימים האחרונים, שאינם יכולים לצאת למצרים או לישראל, עומדים בסכנה" (סעיף 5).
העתק ממכתב מיום 17.6.07 ממר חביב ועו"ד בשי למשיב 1, מצורף בזאת ומסומן ע/2.
16. מאוחר יותר באותו היום, השיב נציג המשיב 1 במכתב, סגן אסף ברה"ל, ש"קיימת היערכות ונכונות של הצד הישראלי להוצאת אוכלוסיות חריגות (פלס', עיתונאים, עובדי ארב"לים (ארגונים בינלאומיים–ש.ב.) ואחרים) בכפוף לתיאום הנדרש" דרך מעבר ארז. 
העתק ממכתב מטעם המשיב 1 למר חביב מיום 17.6.2007 מצורף בזאת ומסומן ע/3.
17. חרף הצהרה זו, לפי דיווחים בכלי התקשורת וכן לפי מידע המצוי בידי העותרת 2 ושמקורו בפעילת השטח העובדת עבורה ושנכחה במעבר ארז, המשיכו באותו היום להתאסף במעבר ארז תושבי רצועת עזה, לרבות חולים ופצועים אשר ביקשו להיכנס לישראל, לצורך קבלת טיפול רפואי. מעבר ארז נותר סגור, כאשר החיילים בצד הישראלי קיבלו הוראה לסרב לאפשר לחולים לעבור.
18. ביום 18.6.2007 פנתה בשלישית העותרת 1 למשיב 1, בבקשה דחופה למצוא פתרון מיידי לבעיית החולים אשר נמנע מהם לצאת לישראל. בפניה נאמר, כי גם אם מנגנון התיאום בין הרשות הפלסטינית לבין מדינת ישראל חדל מלפעול, על ישראל מוטלת חובה, כמי ששולטת במעברים אל רצועת עזה וממנה, לדאוג להנפקת היתרים עבור חולים הזקוקים לטיפול רפואי, וכן לאפשר את חזרתם מישראל של חולים אשר סיימו את הטיפול שלהם בבתי חולים ישראליים.

למכתב צורפה רשימה של 22 חולים ופצועים, שהופנו לקבלת טיפול רפואי בבתי חולים 
בישראל ובירדן על ידי משרד הבריאות הפלסטיני, משום שהטיפול לו הם זקוקים אינו 
קיים בעזה. 
העתק מכתבו של מר ירון מיום 18.6.2007 למשיב 1, בצירוף רשימת החולים מצורף בזאת ומסומן ע/4.
19.  ברשימה הזו כלולים חולי סרטן, חולי לב, חולי כליות פצועי ירי וחולה אפילפסיה אשר ממתינים לאישור ישראל כדי לנסוע לבתי חולים בישראל או בירדן. העותרת 1 התריעה, כי לחולים אלה אין אפשרות לצאת את עזה, בשל הסגירה ההרמטית של גבולותיה של הרצועה.
20. בנוסף, העותרת 1 ביקשה מהמשיב לאפשר לחולים תושבי עזה, אשר סיימו לקבל טיפול רפואי בישראל, לשוב לבתיהם.
21. לפניה זו לא התקבל מענה עד לחתימת עתירה זו.
22. ביום 19.6.07 נשלחה תזכורת נוספת מטעם העותרת 1 למשיב 1, שביקשה כי מעבר החולים יתאפשר לאלתר.

 העתק ממכתבו של מר חביב מיום 19.6.2007 למשיב 1 מצורף בזאת ומסומן ע/5.
23. גם למכתב זה לא התקבל כל מענה.
24. בהעדר תשובה מטעם המשיב 1 לפניות החוזרות של העותרות, ובהתחשב באי תפקוד המנגנון שהיה קיים עד כה לצורך הגשת בקשות לקבלת טיפול רפואי בישראל ודרך ישראל, לא נותרו בידי העותרות ברירה אלא לפנות לבית המשפט הנכבד, בבקשה לחייב את המשיבים לחדש את הטיפול בבקשות מהסוג הזה. 
המקרים הדחופים ביותר שהגיעו עד כה לידי העותרת 1
25. לעותרת 1 הופנו עשרות מקרים של חולים אשר זקוקים לטיפול שאינו קיים בעזה, ופניות דחופות ממשיכות להגיע לידיה כל העת. 
26. ביום 19.6.2007, העותרת 1 העבירה רשימה חלקית של פניות אלו לרופאים ישראליים, בבקשה שאלה יחוו דעה באשר לדחיפות הטיפול.
27. פרופ' מיכאל וינגרטן, מומחה ברפואת משפחה, מיין את המקרים וחווה דעתו לפיה תשעה מקרים דורשים טיפול מיידי. תשעה ממקרים הללו רשומים בחוות דעתו של פרופ' וינגרטן.
חוות דעתו של פרופ' וינגרטן מיום 19.6.07 בצירוף תיעוד רפואי של החולים, מצורפת בזאת ומסומנת ע/6.
28. ד"ר דני רוזין, שלעיונו הועברו פניות אחרות, קבע כי ישנם מקרה דחוף נוסף, זה של גב' __________, ת.ז. _____________, שזקוקה לטיפול בבית חולים בישראל באופן דחוף.
חוות דעתו של ד"ר רוזין, בצירוף תיעוד רפואי בנוגע לגב' __________, מצורפת בזאת ומסומנת ע/7.
29. פרופ' רפאל ולדן, סגן מנהל בית החולים שיבא, שלעיונו הועברו פניות אחרות, חווה דעתו לפיה מר ​​​​_________, ת.ז. _________ זקוק לקבל טיפול בבית חולים בישראל באופן דחוף. כן, ד"ר ולדן חווה דעה, כי גב' __________, ת.ז. _______, בת 18, החולה בזאבת וסובלת מכשל בתפקוד הכליות והלבלב, זקוקה לטיפול רפואי בישראל באופן דחוף ביותר.
טופסי ההפניה של _______ ושל גב' _______, עליהן חוות דעתו של ד"ר ולדן מיום 19.6.07, מצורפים בזאת ומסומנים ע/8א' וע/8ב'.
30. ד"ר נילי פעילן-רמו, המו-אונקולוגית מבית החולים הדסה עין כרם, שלעיונה הועברו פניות אחרות, חוותה דעה כי המקרה של מר _________, ת.ז. ________, אינו סובל דיחוי וכי גם הפסקה של מספר ימים בטיפול הניתן לו, יכולה להזיק לסיכוי החלמתו.
חוות דעתה של ד"ר פעילן רמו, בצירוף תיעוד רפואי, מיום 19.6.07 מצורפת בזאת ומסומנת ע/9.
31. העותרות מצרפות רשימה מסכמת של 13 המקרים הדחופים ביותר, הידועים להן כעת, אשר דורשים כניסה מיידית לישראל לצורך טיפול רפואי.
רשימת המקרים הדחופים ביותר, הידועים לעותרות, מצורפת בזאת ומסומנת ע/10.
32. יודגש, כי אצל העותרות ממשיכים להצטבר מקרים נוספים של חולים, אשר זקוקים לקבל טיפול רפואי בישראל, בגדה המערבית ובירדן, ושאינם יכולים לצאת דרך מעבר ארז בשל סגירתו. הרשימה הנ"ל אינה רשימה ממצה של החולים והפצועים. על כן, הסעד הראשון והשני המבוקשים בעתירה זו אינם מתייחסים רק לחולים אלה. בקשתן של העותרות, היא כי המשיבים יחדשו את הטיפול בפניות מתושבי עזה שמבקשים לצאת לטיפול רפואי דרך המעברים עם ישראל וכן לחזור לעזה לאחר סיום הטיפול. 
33. כרגע, לחולים תושבי עזה, לרבות אלה שפנו לעותרות, אין לאן לפנות על מנת שיוכלו לממש את זכותם ולקבל טיפול רפואי, שיציל את חייהם.
.הטיעון המשפטי
34. החלטתם של המשיבים שלא להתיר לחולים ופצועים, גם אלה הנתונים בסכנת חיים, המצויים בשטחה של רצועת עזה, לצאת את רצועת עזה לצורך קבלת טיפול רפואי עומדת בניגוד לחובותיהם מכוח המשפט הבינלאומי ההומניטרי, מועלת בחובותיהם מכוח דיני זכויות האדם ועומדת בניגוד לכללי המשפט הישראלי בהיותה בלתי סבירה, בלתי מידתית ושרירותית.
35. העותרות מכירות בקשיים שנוצרו בתיאום מעבר חולים, כתוצאה מהאירועים בעזה. עם זאת, יודגש שבימים האחרונים המשיב 1 אפשר, במקרים חריגים, מעבר של תושבי עזה לישראל וכן חזרתם של תושבי עזה מעזה לישראל. גם אם הקושי בתיאום עם הצד הפלסטיני מצריך מציאת מנגנון חדש, על המשיבים, אשר שולטים במעברים בין עזה לבין העולם החיצון, למצוא את הדרך לאפשר לחולים לצאת מעזה, לעבור לישראל וכן לעבור לגדה המערבית ולמדינות שלישיות.
הזכות לחיים ולבריאות
36. פעולותיהם של המשיבים אינן עומדות בחלל משפטי ריק וחלים עליהם הדינים ההומניטאריים מכוח התקנות בדבר דיניה ומינהגיה של המלחמה ביבשה, הנספחות לאמנת האג משנת 1907, אשר חלות ישירות במשפט הישראלי בהיותן נמנות על המשפט המינהגי (להלן: תקנות האג), וכן בסעיפים ההומניטאריים של אמנת ג'נבה הרביעית בדבר הגנת אזרחים בימי מלחמה 1949 (להלן: אמנת ז'נבה) (ראו בג"צ 393/82 ג'מעית אסכאן נ' מפקד כוחות צה"ל, פ"ד לז(4) 785, 792; בג"צ 4764/04 רופאים לזכויות אדם נ' מפקד כוחות צה"ל בעזה, פ"ד נח(5) 385, 393 (להלן: "פרשת רופאים לזכויות אדם") וכן אורנה בן נפתלי ויובל שני, המשפט הבינלאומי – בין מלחמה לשלום (רמות 2006), עמ' 243.
"ההוראה הבסיסית של המשפט הבינלאומי ההומניטרי החלה בעת פעולות הלחימה הינה כי התושבים המקומיים "...זכאים בכל הנסיבות ליחס של דרך-ארץ לגופם, לכבודם, לזכויותיהם המשפחתיות, לאמונתם ולפולחנם, לנימוסיהם ולמנהגיהם. היחס אליהם יהא תמיד אנושי, והם יוגנו במיוחד מפני כל מעשי אלימות או איומי אלימות..." (“...respect for their persons, their honour, their family rights, their religious convictions and practices, and their manners and customs. They shall at all times be humanely treated, and shall be protected especially against all acts of violence or threats thereof...”) (סעיף 27 לאמנת ג'נבה הרביעית. ראו גם תקנה 46 לתוספת לאמנת האג). מסגרת נורמטיבית-הומניטרית כללית זו נוסחה על-ידי גאסר (Gasser), בזו הלשון: 

“Civilians who do not take part in hostilities shall be respected and protected. They are entitled to respect for their persons, their honour, their family rights, their religious convictions, and their manners and customs. Their property is also protected” (H.P. Gasser “Protection of the Civilian Population” [23], at p. 211).

ביסוד הוראה בסיסית זו עומדת ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין (השווה סעיף 1 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו; ראו גם Commentary: IV Geneva Convention Relative To the Protection of Civilian Persons in Time of War (ed. by J.S. Pictet), at p. 199 (להלן – פיקטה [22]). אין לפגוע בחייו או בכבודו כאדם, ועל כבודו כאדם יש להגן. חובה בסיסית זו אינה מוחלטת. היא כפופה ל"...אותם אמצעי פיקוח ובטחון שיהיו דרושים כתוצאה מהמלחמה" (סעיף 27 סיפה). אמצעים אלה אסור להם לפגוע בליבת הזכויות (ראו פיקטה [22], בעמ' 207). עליהם להיות מידתיים (גאסר [23], בעמ' 220)...

חובתו של המפקד הצבאי על-פי הכלל הבסיסי היא כפולה: ראשית, עליו להימנע מפעולות אשר פוגעות בתושבים המקומיים. זוהי חובתו ה"שלילית"; שנית, עליו לעשות פעולות הנדרשות כדין המבטיחות כי התושבים המקומיים לא ייפגעו. זו חובתו ה"חיובית" (גאסר, בעמ' 212). שתי החובות הללו – אשר הגבול ביניהן הוא דק – צריכות להיות מופעלות בסבירות ובמידתיות על-פי צורכי הזמן והמקום" (פרשת רופאים לזכויות אדם, עמודים 393-394. ההדגשות הוספו).

37. תקנה 43 לאמנת האג קובעת:
“The authority of the legitimate power having in fact passed in to the hands of the occupant, the latter shall take all measures in his power to restore, and ensure, as far as possible, public order and safety…”
וסעיף 38 לאמנת ז'נבה הרביעית קובע:

“With the exception of special measures authorized by the present Convention, in particular by Articles 27 and 41 thereof, the situation of protected persons shall continue to be regulated, in principle, by the provisions concerning aliens in times of peace. In any case the following rights shall be granted to them:

… (2) They shall, in their state of health requires, receive medical attention and hospital treatment to the same extent as the nationals of the state concerned”.
38. החלטת המשיבים שלא להתיר לחולים ולפצועים, מבוגר כילד, אם או אחות, להיכנס לישראל או לעבור לגדה המערבית או לירדן, אינה עולה בקנה אחד עם חובתם לאפשר קבלת טיפול רפואי לתושבי רצועת עזה. לא עם חובתם "השלילית" ולא עם חובתם "החיובית". 
39. החלטתם של המשיבים גם אינה עולה בקנה אחד עם חובתם בדין הישראלי, לכבד את זכותו של כל אדם לחיים, לכבוד ולשלמות הגוף (סעיפים 2 ו-4 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו). 
40.  החלטת המשיבים גם אינה עולה בקנה אחד עם חובתם, השלילית והחיובית, לכבד את זכותו של כל אדם, שגורלו נתון באופן מעשי לשליטתם, לבריאות – ולכל הפחות לקבלת טיפולים חיוניים ומצילי חיים. הזכות לבריאות, שעל המשיבים חלה החובה לכבדה, מעוגנת בדין הישראלי לנוכח מקומה במשפט הבינלאומי המנהגי והן לאור מעמדה במשפט הבינלאומי ההסכמי (סעיף 55 לאמנת ג'נבה הרביעית; סעיף 41(1) לפרוטוקול I לאמנת ג'נבה הרביעית; סעיף 25(1) להכרזה האוניברסלית בדבר זכויות האדם; סעיף 28 לאמנה בדבר זכויות הילד; סעיף 12 לאמנה הבינלאומית בדבר זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות; סעיפים 2 ו-4 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; בג"צ 332/87 בן שלמה נ' שר הפנים, פ"ד מג(3) 353, 356; בג"צ 7957/04 מראעבה נ' ראש הממשלה, פסקאות 102 ו- 104) וכן אייל גרוס, בריאות בישראל: בין צורך למצרך בתוך "זכויות כלכליות וחברתיות בישראל" (רמות 2004) 437, 442-446, 452-457 וההפניות שם).   
41. בפרשת "רופאים לזכויות אדם" קבע הנשיא ברק: 
"על הצבא לעשות ככל שניתן לעשות בנתוני הלחימה כדי לאפשר פינוים של תושבים מקומיים שנפגעו בפעולות הלחימה. (פרשת רופאים לזכויות אדם, 400-401). 

בשעה שהטיפול הרפואי הדרוש אינו נמצא ברצועת עזה, על המשיבים לאפשר לחולים ולפצועים לצאת את רצועת עזה ובמידת הצורך להיכנס לבתי חולים בישראל, על מנת לקבל טיפול זה. 
הזכות לחופש התנועה

42. החלטת המשיבים גם פוגעת בזכותם של הפצועים והחולים לחופש תנועה, ובמיוחד בזכותם לצאת את רצועת עזה באופן חופשי.
43. האמנה בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות (1966) המהווה אבן יסוד בדיני זכויות האדם הבינלאומיים, קובעת בסעיף 12(2):

"כל אדם בן חורין לעזוב כל ארץ שהיא, לרבות ארצו הוא".

44. הזכות לחופש תנועה הינה זכות יסוד, ששורשיה נטועים עמוק במשפט הישראלי. המכונן הכיר בזכות לחופש תנועה של כל אדם וקבע בסעיף 6 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו את הזכות לצאת ולהיכנס לישראל. בשורה ארוכה של פסקי דין הכיר בית משפט נכבד זה בחשיבות חופש התנועה, הן כזכות בפני עצמה והן כמפתח למימוש זכויות יסוד אחרות. ראו, למשל, בג"ץ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה, פ"ד נא(4) 1, 59, בג"ץ 672/87 עתאמללה נ' אלוף פיקוד הצפון, פ"ד מב(4) 708, 710 וראו גם א' ברק, פרשנות המשפט – פרשנות חוקתית, עמ' 428-429. 
45. הזכות לחופש התנועה הוכרה גם בקשר לאוכלוסייה הפלסטינית החיה בגדה המערבית וברצועת עזה (בג"צ 13/86 שאהין נ' מפקד כוחות צה"ל, פ"ד מא(1) 197, 214). 
46. סגירתו המעברים היבשתיים בין רצועת עזה לבין העולם החיצון שוללת, פשוטו כמשמעו, את יכולתם של הפצועים והחולים מלצאת לקבל טיפול רפואי. חולים תושבי עזה כלואים בתוך הרצועה, ללא אפשרות לקבל טיפול רפואי מציל חיים, בשל סגירת הגבולות של עזה על ידי המשיבים. המשיב 1, אשר סגר את הים והאוויר וכן מפעיל שליטה עקיפה ומשמעותית על הגבול בין עזה לבין מצרים, שסגור גם הוא, מחויב לאפשר לתושבי עזה לצאת לקבלת טיפול רפואי מציל חיים.
47. בית המשפט הנכבד דן לא פעם בשאלת הטלת איסור על יציאתו של אדם את הארץ, לרבות יציאתם של תושבי שטחים, ונקודת המוצא שבה והייתה זכותו של האדם לנוע, שמנגד עומדת חובתה של הרשות להגביל את תנועתו רק במידה וקיימת נגדו מניעה פרטנית המבוססת על מידע עדכני (ראו, למשל, בג"צ 4706/02 סלאח נ' שר הפנים, פ"ד נו(5) 695, 700-705 וההפניות שם). ואילו כאן, עשו המשיבים דין לעצמם והחליטו במחי יד לבטל את אפשרותם של הפצועים והחולים הפלסטינים ברצועה מלצאת אותה על מנת לקבל טיפול רפואי. 
אי עמידה במבחן המידתיות
48. פעולותיהם של המשיבים פוגעות באופן חמור בזכויות האדם של הפצועים והחולים. על המשיבים מוטל הנטל להראות, כי פעולתם עומדת במבחני המידתיות ועל כן חוקית (סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וסעיף 4 לחוק יסוד: חופש העיסוק; בג"צ 4541/91 מילר נ' שר הביטחון, פ"ד מט (4) 94, 136; א' ברק, פרשנות במשפט – פרשנות חוקתית, 477). 
49. דרישת המידתיות מבטאת את סלידתו של המשפט הישראלי מפגיעה בזכויות אדם וכן את ההבנה, כי אין זכויות אדם מוחלטות ושלעולם יש לבצע מלאכת איזון בין הזכויות הרלבנטיות למציאות מסוימת, וכן לאינטרסים בעלי משקל אחרים. ברם, גם אם קיים חשש לסכנה בטחונית ממתן אפשרות למעבר חולים מעזה, יש לאזן אינטרס זה עם זכותם של החולים לחיים, לקבלת שירותי בריאות ולשלמות הגוף. 
ראו בג"צ 769/02 הוועד הציבורי נגד עינויים נ' ממשלת ישראל (ניתן ביום 14.12.2006), פיסקה 18. להלן: "פרשת הוועדה ציבורי נגד עינויים".
50. מבחן המידתיות אינו רק חלק מהמשפט החוקתי הישראלי, אלא מהווה "עקרון כללי במשפט" (פרשת הוועד הציבורי נגד עינויים, פיסקה 41 לפסק דינו של הנשיא (בדימוס) ברק). החובה לפעול באופן מידתי חלה על המשיב תחת מערכות דינים שונות, ובכללן המשפט הבינלאומי המנהגי, דיני התפיסה הלוחמתית ודיני ההגנה העצמית. 
51. חסימת כל המעברים בין רצועת עזה לבין העולם החיצון אינה עומדת במבחן המידתיות. איסור גורף כדוגמת איסור זה בוודאי שאינו אמצעי שפגיעתו פחותה וכן לא ניתן למדוד או לכמת את התועלת שתושג מאמצעי זה למשיבים או לבטחונם של תושבי מדינת ישראל, עליו הם אמונים, מכך שחיים של חולים ופצועים רבים יקופחו, כיון שלא יקבלו את הטיפול הרפואי לו הם זקוקים.  
52. כליאתם, דה פקטו, של הפצועים והחולים בתוך רצועת עזה, הינה תוצאה ישירה של החלטת המשיבים, החלטה שהמשיבים מוסמכים לשנותה ולהוציאה לפועל באופן עצמאי, ומעמידה את אותם פצועים וחולים בסכנת חיים מיידית.
53. העותרות מסכימות, כי למשיבים קיים שיקול דעת באשר להתרת או שלילת אפשרותו של פלוני מלהיכנס לישראל. דא עקא, שגדרי שיקול דעת זה אינו בלתי מוגבל ומולו עומדות חובותיהם של המשיבים, שפורטו לעיל. 
54. במאמר מוסגר, יצוין, כי השאלה של המעמד המשפטי של רצועת עזה נדונה במסגרת מספר עתירות, שתלויות ועומדות בפני בית משפט נכבד זה, לרבות בג"צ 10265/05 רופאים לזכויות אדם נ' שר הביטחון וכן בג"צ 11120/95 חמדאן נ' אלוף פקוד הדרום ותיקים קשורים. בגדרי העתירה הדחופה דנן, אין צורך לקבוע מסמרות בשאלת המצב משפטי של רצועת עזה, שמבקשת מהמשיבים להוציא לפועל אותן "היערכות ונכונות" עליהן הכריזו במכתבם מיום 17.6.07 (ע/3) כדי לאפשר כניסה של חולים לישראל באופן דחוף, לרבות לצורך המעבר לגדה המערבית ולירדן. 
55. אשר על כן, בית המשפט הנכבד מתבקש להוציא צו על תנאי כמבוקש, ולאחר שמיעת תשובת המשיבים להפוך את הצו למוחלט. כן, לאור דחיפות העניין מתבקש בית המשפט הנכבד להורות על קיום דיון במהירות האפשרית.
    ________________ 




________________ 

נעם פלג, עו"ד 





       שרי בשי, עו"ד 






      באי-כוח העותרות

19 ביוני, 2007
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