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לאעצמוממנואשר-העצורמשמשבומינהליממעצרבסיסיותאדםבזכויותהפגיעה"
אשרהמעצריםבחוקהוראהרקכיעד,חריפהכההיאמיקוחקלף-סכנהכלנשקפת
-המדינהלבטחוןסכנהנשקפתלאעצמושממנומיעלהחוקתחולתאתבמפורשתקבע
תוכל-היסודתוקשלהמידהאמותפיעל,כמובן,להיבחןתצטרךשחוקתיותההוראה
,2'"זהמסוגמינהלימעצרלאפשרנועדהחוקכילמסקנההפרשןאתלהוביל

:הבינלאומיהמשפטהוראותלעניין(3)

אדםבנישלהחזקתםגםבחובוכוללזהומושג-'ערובהכבני'אדםבנישלהחזקתם"
הבינלאומיתלאמנה1סעיףראו)הבינלאומיהמשפטפיעלהיאאסורה-'מיקוחקלפי'כ

אנימוכן,אכן.(1949,הרביעיתניבה'גלאמנת34סעיף;(1979)ערובהבנילקיחתנגד
אנימוכןכן,המנהגיהבינלאומיבדיןכזהאיסוראיןכי-בדברלהכריעמבלי-להניח

.שם,שם21
.110'בע,שם22
ד"עו,העצוריםשלדינםעורךידיעלהוגשה,94/10מ"בעמהדיןבפסקנוסףדיוןלקייםהבקשה23

'צ
~

.לוין'שהשופט,לנשיאהמשנהידיעל98.1.25-בניתנהלכךוהרשות,יש
,הנמקהללא,הצטרפוהנשיאשללהחלטתו.הרובדעתאתכתב,ק-טהשופט,העליוןהמשפטביתנשיא24

מנימוקיהםהעתירהאתקיבלודורנרוהשופטתלויןהשופט,לנשיאהמשנה.וזמירמצא,אורהשופטים
.הואמנימוקיואחדכל,העתירהאתדחו,מיעוטבדעת,וטירקלקדמי,חשיןהשופטים.שפורטו

.94/10מ"מעמדעתובשינויהנשיאדן743'בע,7הערהלעיל,97/7048פ"בדנבהחלטתה25
.744'בע,שם,97/7048פ"דנ26
.742'בע,שם27
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אתכובלאיננוערובהבנילקיחתעלההסכמיהאיסורכי-בדברלהכריעמבלי-להניח
,כךאוכך.המדינהשלבחוקשלוהחלהבהיעדרהמרינהשלהפנימיבמשפטישראלמדינת
ולאהבינלאומיהמשפטהוראותאתלהגשים,היתרבין,היאתוקשלתכליתוכיעלינוחזקה
החוקוביןהפומביהבינלאומיהמשפטבין'התאמהחזקת'ישנה,.,להןבסתירהלעמוד
,28"המקומי

דיוןלקייםבבקשה,"לצדקהגבוההמשפטלביתהטרורמותקפימטהעתר2000,4,2916-ב
דיוןלקייםהבקשהאתהמשפטביתדהה2000,4.17-ב,97/7048פ"בדנשנדוןבנושאנוסף
נוסףדיוןמקיימיםאיןלפיה,הישראליבמשפטוהמוכרתהידועהבהלכהבהשתמשו,נוסף

."נוסףבדיוןשניתנהבהחלטה
העצוריםעשר-שלושה,העצורימיישחרורנגדצ"לבגארדמשפחתעתרה,2000.4,3219-ב

אתנתנושהשופטיםולאחר,הדיוןכלמשךבמטולההגבוללמעברסמוךבאוטובוסהוחזקו
בהחלטתו,'בלבנון4תיבניתלכפרומשםהאדוםהצלבלידיהועברו,העתירהלדחותהחלטתם
:וקבעהבינלאומיבמשפטמעמדםלנושא,השארבין,ברקהנשיאהתייחס

הוראתלגביהםמתמלאתשלאבכךדי.מלחמהשבוייהלבנונייםבעצוריםלראותאין"
העצוריםהשתייכואליהםהארגונים[והואיל],..השלישיתניבה'גלאמנת(4)(2)4סעיף

.5י"ומנהגיההמלחמהלדיניבניגודהפועלים,טרורארגוניהםהלבנוניים

חקיקתירובד.1*2
לחקיקהקדחתנייםניסיונותנעשו,2000.4,19-בעשר-השלושהשלשחרורםלמועדעד

,"צ"בגעוקף"חקיקההליךלבצעהייתההמקוריתהכוונה.'השהרור6אתתמנעאשרמזורזת
הצעתפיעלוזאת,בישראלבמעצר97/7048פ"דנמשוחררישמונתהותרתיאפשראשר
לאוררק.ברקסאהודהממשלהראשידיעלנתמכהאשר,בורגאברהםהכנסתר"יושלחוק

ולאור,בדיוןהשתתפואשר,הראשיהצבאיוהפרקליטבייליןיוסיהמשפטיםשרהתנגדות
ביתהחלטתביצועאתלמנועולא,כןלעשותשלאהוחלט,המשפטבעולםשקמההצעקה
.לשחררסעהעליוןהמשפט

.שם,שם28
.97/7048פ"בדנההחלטהמתןלאחרימיםארבעה29
(2)2000עליוןתקרין,(פורסםטרם)הבישחוןשר'נהשדורמותקפימטה.ט.ם.מ00/2882צ"בג30

.(הטרורמותקפימשהעניין:להלן)446
בפסקהאוזכראשר,196(מטתד"פ,מגאם'נפלונית(94/7015א"דנ)95/5388א"בשלדוגמא,ראו31

עיכב'הטרורנפגעימטה'"לימור'וימיטלמן'שראו.שם,הטרורמותקפימטהבענייןלהחלטההאחרונה
'נוסףדיון'לבקשהדחהצ"בג"מיטלמן'ש;2000.4.17שאדיב"הלבנוניםהעצורים13שלשיחרורם
.2000.4.18ב"מהע"העצוריםבשחרור

.97/7048פ"בדנההחלטהמתןלאחרימיםשמונה32
.8הערהלעיל,ארדעניין33
השדץ"חגיגיבטקסהתקבלוששוחררוהלבנונים13"הידיעותוסוכנויותפינסו'נ,הראל'ע34

.(האינטרנטמהדורת)2000.214
.191'בע,8הערהלעיל,ארדעניין35
.2000.4.18משריב"צ"בגעוקףלחוקלא:השתכנעברק"גולן'וילימור'י,קמיר'א,כספית'ב36
.שם37
.שם38
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העליוןהמשפטביתהחלטתאתלעקוףשמטרתםחקיקההליכימתקיימיםכיהעובדה
העצוריםלהותרת"טיעון"כ,אדדבענייןהמשפטביתבפניאפילוהוצגה,97/7048פ"בדנ

,לשחררם39העליוןהמשפטביתלהחלטתמוחלטבניגוד,כאמור,וזאת,בטעצרם

ומרגע,בלבדאעצוריםשניבישראלבמעצרנותרו,העצוריםעשר-שלושהשחרורלאחר
שהתפרסמההמוקהצעת,בישראלי4בכלאםהשנייםבהותרתהחקיקהניסיונותהתמקדוזה

שללמעמדזכאיםשאינםאויבכוחותאנשישלכליאתםחוקהצעתהיא,זהבנושאברבים

,לידיונמסרו,הכנסתשלוביטחוןחוץועדתר"יולבקשת,422000-ס"תש,מלחמהשבויי
,שוהםשלמהד"עושלדעתווהוות"לכנסתהמשפטיהיועץ,ענברצביד"עושלדעתוהוות
.החוקתהצעתבנושא,"הכנסתשלומשפטחוק,חוקהועדתשלהמשפטיהיועץ

,חקיקההליכישלהקרובהפתיחתםעצם":191-192'בע,8הערהלאיל,ארדבענייןהנשיאהעירכרעל39
תאפשר-בכנסתשתתקבללאחר-החקיקהאםגם,אדםשלחירותושלילתלהסמיךכדיבהםאין

בהסגרה,במעצר,במאסראדםשלחירותואתמגביליםואיןנוטליםאין'תוקבמדינת.זוחירותשלילת
מדינתשלערכיהאתההולםבחוק'אלא(וחירותוהאדםכבוד:יסוד-לחוק5סעיף)'אחרתדרךבכלאו

אלההוראות.(היסוד-לחוק8סעיף)'הנדרשעלעולהשאינהובמידה,ראויהלתכליתשנועד,ישראל
כפוףהואגם.העליוןהמשפטביתעלגםחלותהן.(היסוד-לחוק11סעיף)השלטוןרשויותלכלמכוונות
."במסגרתואךופועל,לחוק

.1.1בפרקלעילכמפורט40
.36הערהלעיל,וגולןלימור,קמיר,כספית41
נשלחאף,2000במאי7-וב,שוניםבפורומיםהוצגוהחוקהצעתשלקודמותגרסאות.החוקהצעתראו42

הביטחוןמערכתשלהמשפטיהיועץמלשכת,2000-ס"תש,חוקייםבלתילוחמיםשלכליאתםחוקתזכיר ,
וגורמיםגופיםשלגדולמספרמצדשונותתגובותהעלוהחקיקהניסיונות.(במערכתשמורעותק
בנוגעדעתוחוותאת2000.5.8-בבנבנישתי'א'פרופשלח,לדוגמא,כך,בישראלובמשפטבחברה

לממשלההמשפטליועץהמשנהשופמן'יד"עולבקשת,"חוקייםבלתילוחמיםשלכליאתםחוק"ל
לקיים,מרידור'דכ"ח,הכנסתשלוביטחוןחוץועדתר"יוהחליטזועובדהלאור.(במערכתשמורעותק)

-בוביטחוןחוץבוועדתשנערךלדיון.הציבורמןגורמיםשנורתםאתיציגובו,החוקהצעתבסוגייתדיון
t["ארגון,"בצלם"ארגון,"האזרחלזכויותהאגודה":הוזמנו00.7.11 ~Amnesty aernationaלשכת

2000.6.20-בדעתוחוותאתהעבירהאדוםהצלבשלהבינלאומיהוועד.ריש'צד"ועובישראלהדיןעורכי

לה,ענברשלדעתובחוותכאמור.(5'בע,43הערהלמנץ,ענברשלדעתובחוותראו)

*
'בע,43הערה

,פינקלשטיין'מל"תא,הראשיהצבאיהפרקליטהציגהחוקהצעתאת:"קולותשני"בדיברההממשלה,1
ההיגיוןלמרותכיטעןאשר,בייקר'אד"עו,החוץמשרדשלהמשפטיהיועץשלקולוהיההשניהקולאך

,בעיתונותהפרסוםפיעל.ישראלמדינתכפופהלהןבינלאומיותמנורמותלהתעלםניתןלא,שבחוק
אמנתחלהעליו,מאזרחהןהמובחן"הוקיבלתילוחם"שלהרעיוןעלהמבוססתהחוקהצעתשלטיוטה

לש)הרביעיתניבה'ג

*
,(65הערהלקלן)השלישיתניבה'גאמנתחלהעליו,מלוחםוהן,(66הערה

אביב-תלאק"אכזראויבלךהא"שילון'א)דינשטיין'י'פרופידיעלהראשיהצבאילפרקליטהוכנה
הטיוטהאתמשקףאכןלכנסתשהובאכפיהחוקהצעתנוסחכי,כמובן,מכךלהסיקאין.(2000.5.5
.דינשטיין'י'פרופ,הדיווחפיעל,שהכין

שללמעמדזכאיםשאינםאויבכוחותאנשישלכליאתםחוקהצעת"בנושא-ענת'צד"עושלדעתוחוות43

.(במערכתשמורעותק,2000ספטמבר5"2000-ס"התשמלחמהשבויי
שללמעמדזכאיםשאינםאויבכוחותאנשישללכליאתםחוקהצעת"שוהם'שד"עושלדעתוחוות44

.(במערכתשמורעותק)2000אוגוסט12"חוקתיותמכשלות-2000-ס"תש,מלחמהשבויי
.הבינלאומיוהמשפטהדיןבסיסעלהחוקהצעתאתשוללת,43הערהלערל,ענברד"עושלדעתוחוות45

בדיןוחוקיותחוקתיותסוגיותבסיסעלהחוקהצעתאתשוללת,שם,שוהםד"עושלדעתוחוות
.הישראלי
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החוקהצעתשלביקורתיניתוח.2
החוקבהצעתמרכזייםסעיפים.1.2

:קובעיםהחוקבהצעתהמרכזייםהסעיפים

אויבכוהותאנשישלכליאתםאתהישראליבמשפטלעגןבאהחוק":החוקמטרת.1
המשפטהוראותעםאהדבקנההעולהבדרך,מלתמהשבויישללמעמדזכאיםשאינם
,%"1949באוגוסט12מיוםניבה'גאמנותובפרט,ההומניטרילאומי-הבין

הנוטלאדםאואויבכוהעםהנמנהאדם":"מלחמהשבוישאינואויבכוחאיש"הגדרת.2
לגביומתקיימיםשלא,בעקיפיןוביןבמישריןבין,כאמורכוהשלאיבהבפעולותחלק

השלישיתניבה'גאמנת...או,..1907משנתהרביעיתהאגאמנת...בהקבועיםהתנאים
.""1949,..מ

סמכותולאצולרשאיוהוא,"כליאהעללהורותהמוסמךהואל"הרמטכ:המוסמךהאורגן.3
ה'אלוףבדרגתלקציןזו

פעולותתמוכי,בידוהתומהבתעודה,הביטחוןשריודיעשבולמועדעד":הכליאהמשך.4
מוקדםלמועדעדאו,..הכלואנמנהשעמוהאויבכוחלביןישראלמדינתביןהאיבה
.'0"ל"הרמטכשיורהיותר

;"האויבכוחאישבמעמדשלאלהינתןיכולצו:ראיותודיניפומביות,נאותהליך,5
המעצרמיוםיוםואהדעשריםתוך;'אלוף2סגןבדרגתקציןבפנייישמעוהכלואטענות
;"'"מלחמהשבוישאינואויבכוחאיש"אכןהואהאישאםמחוזימשפטביתנשיאיחליט

ערעורזכותהוענקה;הראיותיימדינילסטותניתןבריון;"סגורותבדלתייםייערךהדיון
שלקביעתו";'יחיד6בדןהעליוןהמשפטביתידוןבה,המהוזיהמשפטביתהחלטתעל
מדינתביןאיבהפעולותתמוטרםכיאואויבכוחהואמסויםכוחכי...הביטחוןשר

.ע"זהלעניןמכרעתראיהתשמש,האויבלכוחישראל
הליךמלחמהשבוישאינואויבכוחאישנגדלנקוטניתן":ומקביליםנוספיםהליכים,6

כאישהמוחזקאדםשלכליאתועלבצולהורותרשאיל"הרמטכ;""דיןכלפיעלפלילי
,פליליים59הליכיםנגדוננקטואםגם,אויבכוח

ישראלמדינתבידיומוחזקמלחמהשבוישאינומיעלגםיחולהחוק:רטרואקטיביות,7
."החוקתהילתביום

.החוקלהצעת1סעיף46
.החוקלהצעת2סעיף47
.החוקלהצעת(א)3סעיף48
.החוקלהצעת12סעיף49
.החוקלהצעת(ב)3סעיף50
.החוקלהצעת(ג)3סעיף51
.החוקלהצעת(ד)3סעיף52
.החוקלהצעת(א)4סעיף53
.החוקלהצעת(ד)4סעיף54
.התקלהצעת(ג)4סעיף55
.החוקלהצעת(ב)4סעיף56
.החוקלהצעת10סעיף57
.החוקלהצעת(א)9סעיף58
.החוקלהצעת(ב)9סעיף59
.החוקלהצעת(א)13סעיף60
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בינלאומי"והמשפםהחוקהצעת.2.2
סססום.1,2.2

,6!לותמיםשאינםמילביןלוחמיםביןיסודיתהבהנהעלמבוססיםהבינלאומייםהמלחמהדיני

אנשיםלסווגמובהקתמגמהעלמצביעהמלחמהדינישלהתפתחותםתהליך,מזאתיתרה
מהםתימנעבומצבלמנועמנתעלוזאת,אלוקטגוריותמשתילאחתבסכסוךהמעורבים

,המלהמהרדיניידיעלהניתנתההומניטריתההגנה

:6'דעתובתוותענברד"עוצייןכך

בלתילוחמים'שמתקראמהכמו,אחרותלקטגוריותמקוםאין,האמנותהוראותפיעל"
50בסעיףמפורשותאושרהדבר,הרביעיתאוהשלישיתהאמנהי"עמוגניםשאינם,'הוקיים

.64"לאמנות1הנוסףלפרוטוקול1פסקה
באוגוסט12מיום,הרביעיתםניבה'גולאמנת,השלישית65ניבה'גלאמנתצדהיאישראל

תלויההגנהטיבכאשר,מלחמהבשעתפרטיםלהגנתהסדריוצרותניבה'גאמנות,1949ז6

שמונהמונההשלישיתניבה'גלאמנת4סעיף,כאזרהאוכלוחםמדוברבוהאדםבסיווג
לוחמיגםנמניםאלוקטגוריותעם.מלחמהכשבויילסווגםניתןאשראנשיםשלקטגוריות

([ת0טת0,:ראו61

ofPublic

. ' International ,- Law Cases-"
0קשא,

~

and)צ"
"

,(7.Lauterpacht

Annual

א.
.טוטאליתמלחמהשלהמציאותלאורהעולםמןעברהשההבחנההטענהלדחיית,1958)678-677,668

Protocol:1978משנת,ניבה'גלאמנותהראשוןהמשליםלפרוטוקול48בסעיףמודגשתההבחנה
the Protection

,

of10and Relating,1949

August

:1201Geneva

~

Conventions0(0א)Additional

Protocol(35.(1978/12/7),8".50(1),1125ע.א.זConflicts4נ0בם,]Victims of

Internationa

להלןזהבהקשרוראו,ישראלאתמחייבאינוהראשוןשהפרוטוקולהגם.(הראשוןהפרוטוקול:להלן)1)
עלההצבעהבהקשראליולהפנותניתן,71-73הערותולהלןבמאמרלההצמודוהטקסט70הערה
.הבינלאומיהמשפטשלההתפתחותמגמות

Ratione,בהרחבה,היתרבין,ביטוילידיבאהזומגמה62 Personae,דיניידיעלהמוענקתההגנהשל
[8א7"זaax7977:ראו,המלחמה . Pilloud Commentaire des Protocoles Additionnels da

L(sw1""וה,הזש"0אH .A . Wilson;(1986,Geneva(7949Aout72Convention ""
Geneva du

G .H. Aldrich;(1988.and The Use of Force by National Liberation Movements (Oxford

Guerrilla"31(3)פ4.[1[.אשא(1982)871 Combatants and Ptisoners of

War

Status".
.5-6'בע,43הערהלעיל,ענבר63
.הראשקלפרוטוקולהכוונה64
559'בע,1א"כ,1949באוגוסט12-ממלהמהבשבוייהטיפולבדברגיבה'גאמנת:מלחמהשבויילעניין65

.1951בשנתאותהואישררה1949.8.12-בהאמנהעלחתמהישראל.(השלישיתניבה'גאמנת:להלן)
,1א"כ,1949באוגוסט12-ממלחמהבימיאזרחיםהגנתבדברניבה'גאמנת:מלחמהבזמןאזרחיםלעניין66

בשנתאותהואישררה1949.8.12-בהאמנהעלחתמהישראל.(הרביעיתניבה'גאמנת:להלן)453'בע
1951.

לאישראלמדינתאך,ל"צהחייליאתומחייבותל"מטכלפקודתכנספחמופיעותאףהאמנותשתי67
-1907משנתהרביעיתהאגלאמנתהתוספתכימקבלתישראלמדינת.פנימיתבחקיקהאותןאימצה

-(1-3בסעיפים)"לוחםצדשלמעמדו"אתמגדירהואף,ביבשההמלהמהומנהגיבדיניהעוסקת

משפטמהוות1949משנתוהרביעיתהשלישיתניבה'גאמנותכיטוענתאך,מנהגיכמשפטאותהמחייבת

.3-4'בע,43הערהלעיל,ענברראוזהבהקשר.בלבדהסכמי
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עלהםאףהבנוייםתנאיםמספרמקיימיםהםעודכלמאורגנותהתנגדותותנועותמליציות
אינםאחריםמליציותוארגוניהחיזבאללהלוחמי.אורחימפלביןלוחמיםשביןההבחנה
הפרוטוקולפיעלמלחמהכשבוייוממילאכלוחמיםלסווגםניתןכייצוין,אלהבתנאיםעומדים
ישראלשלסירובה,אירוניבאופן,כך,זה69פרוטוקולעלחתומהאינהישראלאך,הראשון

גרילהמלוחמילמנועהרצוןידיעלשהונעסירוב,הראשוןהפרוטוקולאתולאשררלחתום
משמיט,ממנוהנובעותההגנותעל,המוכרהמשפטיהסטטוסאתההיזבאללהלוחמיכדוגמת

.'העצורים6שלהחוקתםלהמשךהמשפטיהבסיסאת
:ענברד"עומצייןדעתובתוות

כמושלא,[מלחמהבעתאזרחיםהגנתשעניינההרביעיתניבה'גאמנת]זושאמנהאף"
מסכים,להההסברבדבריולאהחוקבהצעתלא,מפורשותנזכרתאינה,השלישיתהאמנה
שהצעתאלה,'מלהמהשבויישללמעמדזכאיםשאינםאויבכוחותאנשי'אותםכיר"הפצ
,;י"הרביעיתהאמנהלפימוגניםאזרחיםהנם,בהםעוסקתהחוק

,עקאדע.החזקתםלהמשךמשפטיבסיסלהעניקומבקשתהחוקהצעתבאה,כןעלאשר
לכיווןמנוגדת,ההומניטריהבינלאומיהמשפטהוראותעםאחדבקנהעולהאינהשהיא

איננוהבינלאומיהמשפט:היסודיתמטרתואתוסותרת,אנכרוניסטיתוממילאהתפתחותו
זן,כלאייםיצורימין,קרי,התוקבהצעתהמוצעזהכגון,אחרימיימעמדותכיוםמקבל
שבויישללמעמדזכאיםשאינםוממילא,לוחמיםואינםאזרחיםשאינם,בריותשלמיוחד
מלחמהשבוישלממעמדליהנותזכאישאינואדם,הבינלאומיהמשפטשללדידו,מלחמה

שאינווכלוא,הרביעיתניבה'גאמנתשלהכלליםכלעליווחלים,מלחמהבשעתאזרחהוא

התנגדותתנועותעללהגלהיצוזלאורנוספהזוקטגוריה.השלישיתניבה'גלאמנת(ע(2א)4סעיף68
הניסיוןלאוררלוונטייםלבלתיהפכואלותנאיםכי,עקאדע.השנייההעולםבמלחמתוהפרטיזנים

יכולותאינן,וטבעןמטיבן,גרילהפעולות.העולםמלחמתמאזגרילהמלחמותשלוהנרחבהמצטבר

ללוחמימלחמהשבויישלהסטטוסאתולהעניק,ההגנהאתלהרחיבבצורךההכרה.הללובתנאיםלעמוד

.הראשוןהפרוטוקולשללכינונושהביאההיאגרילה
.הראשוןלפרוטוקול43-44סעיפים69
(:לדוגמאראו,הראשוןלפרוטוקולישראלשללהתנגדותה70 . Greenwood "Terrorism and

Israel YB. Human Rights19"1Humanitarian Law - The Debate Over

.

Additional Protocol

,הביטחוןשר'נ'חג91/2977צ"בג;45(2)מהד"פ,הביטבךשר'נשאהה88/591צ"בג;(1989)187

.467(מוסד"פ
4י'בע,43הערהלעיל,ענבר71

מסורתיתבהבחנהמקורן,השלישיתניבה'גאמנתפיעלכלוחםייחשבמיהמסווגותהקטיגוריותכייצוין72
u.s317,UIJited.:ראו.חוקייםבלתילוחמיםלביןחוקייםלוחמיםבין

~

States ex rel. Quirin " cax

שהםמישביןהמרכזיתההבחנהאתלהדגישברצוןמקורהזוהבחנה,זאתעםיחד.31-30,1(1942)

מציאותאת-מאפייןאינושובאך-שאפייןהלוחמהסוגבמסגרתאזרחיםשהםמיוביןלוחמים

ומבקשבהמכירהמודרניהבינלאומישהמשפטמציאות,השנייההעולםמלתמתמאזהמזויניםהמאבקים

62:ראו,להסדירה

Aldrich

, supra note,;62Wilson, supra note;62Pilloud, supra note.
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,"מזמינה"החוקהצעת,ערובהי7בןהנו,מלהמהשבוישללמעמדאואזרחשללמעמדזכאי
אמנתאתוהןהשלישיתניבה'גאמנתאתהןסותרתהיאבוהאופןבגיןביקורת,לפיכך

שאינןאחרותמהוראותומתעלמת,עיניהכראותהוראותמהןמאמצת,הרביעיתניבה'ג
,מטרתהאתמשרתות

חריגכאמצעיהמעצר.2.2.2
,עברהבביצועלהאשימומבלי,אויבאזרחשללמעצרובסיסמספקתהרביעיתניבה'גאמנת
מעגנתהאמנה,הכרחייםביטחוןמטעמי,מניעהלמטרתרקייעשההדברכיקובעתאך

בסיסשהיוהביטחוןשיקוליהתקיימותבתוםשחרורמועדוקובעת,'למעצר4בקרהאמצעי
,מאפשרתהשלישיתניבה'גאמנת.האיבהי7פעולותסיוםלפניהאפשרככלומוקדם,למעצר
ולאאישיבאמצעימדובראזגםאך,מלחמהשבויילדיןלהעמיד,מאוד76מיוחדיםבתנאים

,קולקטיבית

החורגבאופןאותןמיישמתאך,אלוחריגותזכויותעל,היתרבין,סומכתהחוקהצעת
,לפרטולאלקבוצהמכוונתהתוקהצעת.ומרוחןהאמנותמדברימשמעותיובאופןבמפורש

ניתןלאשכאזרחיםכיוון,הרביעיתניבה'גאמנתלפיאזרחיםאינםאלואנשים,החוקהצעתפיעל73
היהניתןלאמלחמהכשבויישכן,מלהמהשבוייאינםגםהם.עונשםריצוילאחרבהםולהחזיקלהמשיך
קלפי",ערובהבניהםכיהיאהאמורמןהעולהההגיוניתהמסקנה.מלכתחילהפלילילדיןלהעמידם

International,.-הכילזכורגםישזהבהקשר."מיקוח Convention .

AI

galnstI the ': Taking ofHostages

5655341.,עקר.(0א.46),8(ק.245,ט.א.146/34/4.000(1979),

:

GAOR.65א.146,ט.א.G .A
[Intemationa:להלן)reprintedתו1ז.0.5.4א.081,11,אע.4 Convention .

AI

gainst

' the ':

Taking

of'

Hostages

the":יפורש)"Hostage"("ערובהבן"שהמונהקובעת) wldest possible senseתו".
:1בסעיףהאמנהקובעתכןכמו

detain0)continue0)injure or0),110ש!seizes or detains and threatens0אש"Any person

,third party8compel0,orderתו)'as the 'hostage0!another peTSOfi (hereinafter refewed

,orjuridical

~

person1naaEall8.,international

:

!

intergovernmentalorganization

80,

State

.8,namely

or'

implicit

~

condition011101180קas)80

:

or abstain

~

om doing any0סט),of

~

persons8קטסלל

;

or

(

'
offence of

taking

of'

hostages

)i 'hostage-taking0א!the hostage comnuts01for the release

-act

ofhostage

תא

;

commit0)

person

iwho: attempts

I

within*6!8תנת68ת5OflטטConvention..ות4'

I

commit0!commitsתא or attempts0ת0ותא0אקוaccomplice ofתםtaking, or participates as

."offence for the purposes of this Conventionתםlikewise commits81051880א-!8םof!80

Pictet.5.1,Geneva:בספד Convention (Genevaוו-Coursier (ammentary.31אUhler.41.0

:וקובעים,ערובהבנינטילתעלהמוחלםהאיסורשבבסיסציונל-סהמחבריםדגים,68.,1958)230
"The International Committee of the Red cross considered that the prohibition of such

contempt for the principle Of individual responsibility for0תpractices, which are based

"one oflthe essenUal elements of

'

the new Convention60mustנועשרbreaches of theגםוראו

לה

*
.האישיתהאחריותלסוגיית,112הערה

.הרביזיתניבה'גלאמנת79-135סעיפים74
.הרביעיתניבה'גלאמנת78-ו42,43סעיפים75
ממששלכחשודאומחבלאוכמרגלהנעצרבאדם-מדוםהשלישיתניבה'גלאמנת5בסעיףכאמור76

המוחלטשהביטחוןמקום,ארםאותויראואזי,המלהמהדיניהפרתובכללה,העוצרהצדלרעתבפעולה
.האמנהלפיזכויותיואתהפסידכאילו,זאתמחייב(העוצרהצדשל)

.6-7'בע,43הערהלעיל,ענברגםראו77
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העצורגורלאתוקושרת,האמנהפיעלבסיסונטולשרירותיכמעטמעצרמאפשרתהיא
דורשתאיננההחוקהצעת.ביטחוןסיבותשלבהיעדרןאובקיומןולאהאיבהפעולותבסיום
.'בישראל8חירוםמצבעלהכרזהשלפורמליתדרישהמילויאפילו

תפגעהפעלתןאשרעצורזכויותלשלולניתןקיצונייםבמקריםרקכי,קובעותהאמנות
,גורףבאופןזובזכותשימושעושההחוקהצעת.זמניחבאופןרקזאתוגם,המדינהבביטחון
בקטגוריהנכללות(החוקהצעתשוללתאותן)פרוצדורליותזכויותאיןמקרהובכל,קבוע
,"המדינהביטחון"של

שניתןביותרההזקהאישיהפיקוחאמצעיהיאכליאה,הרביעיתניבה'גאמנתפיעל
הכרחשלוסיבות,העוצרהכוהביטחוןבובמצברקכןלעשותויש,אויבאזרהעללהחיל
הואכיהעובדהבשלאךאדםמעצרמאפשרתההוקהצעת,שכזו80פעולהמחייבים,צבאי

,המונהמועםהאמנהלשוןעםמתיישבתאיננהולכן,"אויבכוהאיש"
כימלמדהניסיון.למעצרהעצורהגעתאופןשאלתעםמתמודדתאיננההחוקהצעת
שמדוברשעה,זוופעולה,חטיפהשלתוצאהרבותפעמיםהיאלישראלהעצורשלהגעתו

.הבינלאומי82המשפםכלליפיעלאסורהפעולההנה,באזרחים
הטשפטיותהנכהותכובדואםדק-פלילילדיןהעמדה.8.2.2

זאתאך,"אזרח"שנחשבמישלפלילילדיןהעמדהמאפשרתהרביעיתניבה'גאמנת
,פלילילדיןלהעמדהתחליףאיננה,כןאם,כליאה.8'המשפטיותזכויותיוכלשכובדובתנאי
."ההוקהצעתשמאפשרתוכפי,בפרקטיקהכיוםשנהוגכפי

שיפוטיתביקורת,4,2.2
מיאתלעצורההחלטהאתיבדקואדמיניסטרטיביתועדהאומשפטביתכיקובעתהאמנה

מחוזימשפטביתלנשיאמאפשרת,זאתלעומת,ההוקהצעת."האמנהפיעל"אזרח"שהנו
אין,למעשה,כך,"לאואם,"מלחמהשבוישאינואויבכותאיש"הואהעצורהאםאךלבחון
במעצרתהכלואהחזקתעצםעלשיפוטיתביקורתמאפשרתהחוקהצעת

,והמשפטהשלטוןסדרילפקודת9סעיףפיעלחירוםמצבשלקיומומחייב,לדוגמא,לחוק1סעיף78
.738'בע,7הערהלתיל,97/7048פ"בדנברקהנשיאי-דםראו,1948-ה"תש

.והרמעיתהשלישיתניבה'גלאמנתהמשתף3סעיף79
.הרביעיתניבה'גלאמנת78-ו5,42סעיפים80
.7-8'בע,43הערהל"להו,ענברגםראו81
From:ראו82 Enforcedנ(07500511עthe Protection of0תDeclaration5מ8110אUnited

~

,Disappearance.133/47,ט.א.GAOR,471קקט5.(0א.49),א207,ט.א.Doc.ג4 G.A. res

1992,Sess/A7

.הרביעיתניבה'גלאמנת64-ו5סעיפים83
.6-7'בע,43הערהלעיל,ענברגםראו84
.הרביעיתניבה'גלאמנת78-ו43סעיפים85
.החוקלהצעת(א)4סעיף86
.7'בע,43הערהלעיל,ענברגםראו87
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המשפטבביתיידוןהמחוזיהמשפטביתנשיאהחלטתעלערעורכי,קובעת5החוקהצעת
נוסףדיוןלקייםניתןשלא,בישראלהיאפסוקההלכהכילזכוריש.יחידבדןהעליון

השיפוטיתהביקורתהיקףיותרעודמצטמצם,כך.יחידבדןהעליוןהמשפטביתשלבהחלטה
,ממילאמצומצמתהייתהאשרביקורת,המעצרעל

איבהפעולותסיוםמושד.5.2.2
האיבהפעולותהסתיימוכיתקבעאשרהיאהביטחוןשרשלתעודהכיקובעתהחוקהצעת
מקסימליזמןמשךקובעתאיננההיא,העצורתנמנהעמוהכוחלביןישראלמדינתבין

הצעתפיעל,הלכך,הביטתוןשריחליטפיהםעלהקריטריוניםאתמפרטתואיננה,למעצר
בוהחירוםלמצבמאודבדומה,שניםעשרותלהימשך"איבהמעשי"שלמצבעשוי,החוק
במעצראדםלהחויקשניתןהיאהדברמשמעותהאם.הקמתהמיוםישראלמדינתמצויה
?שניםעשרותמשך

כי,הןאף,הקובעותניבה'גלאמנותבסתירהעומדתאינהההצעהכילצייןישזהבהקשר

האמנותמנסחיכינותנתהדעת,זאתעם,האיבה90מעשיתוםעםרקישוחררומלחמהשבויי
שבוייםהחזקתהמצדיק,"איבהמעשי"שנותעשרותשלמתמשךמצבעיניהםלנגדצפולא

לאורלמלאושישבחסרמדוברכי,בןעל,נראה.השבויחייאודךעללעלותעשוישאורכה
אינההחוקהצעת.האדמ91זכויותדיניכנגדלאזנםהצורךולאור,המלחמהדינימטרות
.זה92הסרממלאת

דיןעורךינץעלותצוגחסויותראיות.6.2.2
כיוםהנוהגתהפרקטיקהפיעל.חסויותייבראיותלהשתמשניתןכיקובעתהחוקהצעת
הליךאתמיסודומעקרזהענייןכינראה,מנהלימעצרבהליכיחסויותראיותלעניין

,המעצרתשלהתקופתיתהבחינהרציונלאתגםכמו,המעצרעלוהבקרההביקורת

.החוקלהצעת(ב)4סעיף88
.החוקלהצעת(ב)3סעיף89
.הרביעיתניבה'גלאמנת132-133סעיפים;השלישיתניבה'גלאמנת118סעיף90
269'ע,31א"כ,1966בדצמבר16-מ,ומדיניותאזרחיותזכויותבדברהבינלאומיתלאמנה9סעיף91

Meronמן:גםוראו.1991בשנתלאמנההצטרפהישראל.)ICCPR:להלן) Human Rights1

Intenmtional,ו98ן) Strfe: Their Intenmtional Protection (Cambridge

שחלפההמעצרשתקופתככל":בי,ק-בהנשיאציין,החוקפיעל,המעצרהתמשכותלסוגייתבהתיחסו92
צייןעוד."נוספתמעצרהארכתלהעריקכרימשקלכבדייותרשיקוליםנדרשיםכך,ומתארכתהולכת
פ"בדנברקהנשיאדבריראו,"לזמןומזמן,לעניןמעניןהמשתנים,שיקוליםבמכלוללנוענין":הנשיא

משכהאתלהתוותהצריךהואזהשיקוליםמכלולכינראה.744-745'בע,7הערהלעיל,97/7048

,(מעצרים)חירוםשעתסמכויותתוקמכוחנעשיתאינהשזושעהגםהכליאהשלהראוי
.החוקלהצעת(ג)4סעיף93
.שניםעשרה-משלושיותרמשך,בישראלמנהליבמעצרעצוריםשהותנמשכהזופרקטיקהמכוה94
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כליאהלענייןהוראות.7.2,2
הביטחוןשרידיעלייקבעואשר,"הולמיםתנאים"ביוחזקוכלואיםכיקובעתהחוקהצעת

נרחבפרק,אחתכל,מקדישות,זאתלעומת,והרביעיתהשלישיתניבה'גאמנות,בתקנותיי
:זודבסוגיההמרביתבזהירותונוקטות,~הכליאהתנאילגביספציפיותהוראותהמפרט

ולאנאשמיםאינםאשרבכלואיםמרוברכיהנחהמנקודתיוצאתהרביעיתניבה'גאמנת
,הכליאהבתנאיהעוסקלפרקבמבואמפרטתהשלישיתניבה'גואמנת,"פלילילמשפטעמדו
.הכלואחעללהגןכולקודםהיאהכליאהמטרתלפיההמוצאנקודתאת

.זובנקודהגם,ראויהסדרמעגנתאיננההחוקהצעתכי,כןאם,נראה

המוקשלרטרואקסיביתהחלה.8.2,2
עלהחוקהחלתהיא,(א)13בסעיףכאמור,החוקהצעתמנסחישלהמוצהרותהמטרותאחת

מהווהאלושלמעצרם,לתוקףחיהחוקכניסתבמועד"מיקוחקלפי"כבישראלשכלואיםמי
שהחלהמכאן,י02ןיטרההומנהבינלאומיהמשפטפיעלהאסורה,ערובהי0יבנינטילת

אמנותלרציונלמנוגדת,האדמתיזכויותבאושיותהפוגע,חקיקהדברשלזורטרואקטיבית
,ן"פיהןעלישראלמדינתשלהתחייבויותיהשלחמורההפרהומהווהניבה'ג

.החוקלהצעת(ב)8סעיף95
בסעיפיםזובסוגיהדנההשלישיתניבה'גאסנת;79-131בסעיפיםבסומהדנההרביעיתניבה'גאמנת96

21-108.
.לאמנה21-24בסעיפיםהשלישיתניבה'גאמנת;לאמנה79-82בסעיפיםהרביעיתניבה'גאמנת97
.הרביעיתניבה'גלאמנת79-82סעיפים98
.השלישיתניבה'גלאמנת21-24סעיפים99

.8'בע,43הערהלעגל,ענברגםראו.עובייד'ולשייחדיראנילמוסטפאהכוונה100
.שם,וענבר742-743'בע,7הערהלואל,97/7048פ"בדנברקהנשיאדבריראו101
International:ראו102 Convention

Ai

galnst the Taking of

:

'

Hostages

ניבה'גלאמנת3סעיף;

prohibited15The":הקובע34וסעיף,הרביעית taking of

i

'

hostages

מלומדיםשנילפחות?'

עלכסרסור,למצער,כידעתםאתהביעו,שונותבהזדמנויותישראלייםמשפטבתיואף,ישראלים
"האחריותועקרוןערובהבנינסילת

למשפטהפכו-הרביעיתניבה'גבאמנתהמעוגנים-אישית

:Ofl:ראו.מנהגי Customary

~

hternationa] ;Law Concerning ,: Armed117ביתת

,

~
Dinstein "Theו

"
National Legal Order - Introductory Reports" National Implementationתו0שConflicts

Intetnational Colloqaiwm held B(ad"ם~Il )ternational Humanitarian taw - Proceedings of

Dordrecht,4ן.Botheטס.,1990)

(

'8

"7979-17Humburg, June;הקוהואהאקטיביזםגבול"שלף'ל

,757(ג"תשנ)יזמשפטעיוני"בשטחיםלצדקהגבוההמשפטביתשלהפסיקהובשביליבשולי:הירוק
758,781-790,796-809.

.ICCPR-ל15סעיףראו103
החלה,והמנהגיההסכמיההומניטריהבינלאומיבמשפטיסודעקרונותשלהפרהלמעטכי,נדמה104

,המשפטיתלשיטתנובסיסהמהוויםמוסרייםוליסודות,הטבעיהצדקלעקרונותמנוגדתשכזורטרואקטיבית

;"מזהיריןכן-אם-אלאעונשיןאין":742'בע,7הערהלעגל,97/7048פ"בדנברקהנשיאדבריראו

.651,654(2)נאד"פ,דיקעוד-מרכזפיקודאלוף'ננימת'ג97/2006צ"בג
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וחירותוהאדםכבוד:יסוד-וחוקהחוקהצעוף8.12
:כיברקהנשיאהעיר97/7048פ"בדנ

אשר-העצורמשמשבומינהליממעצרבסיסיותאדםבזכויותהפגיעה"
רקכיעד,הריפהכההיא,מיקוחקלף-סכנהכלנשקפתלאעצמוממנו

שממנומיעלהחוקתחולתאתבמפורשתקבעאשרהמעצריםבחוקהוראה
,להיבחןתצטרךשחוקתיותההוראה-המדינהלביטחוןסכנהנשקפתלאעצמו
הפרשןאתלהובילתוכל-היסוד-חוקשלהמידהאמותפיעל,כמובן

.:ב"זהמסוגמנהלימעצרלאפשרנועדהחוקכילמסקנה
אתמעלה,וחירותוהאדםכבוד:יסוד-בחוקההגבלהפסקתבמבחני,החוקהצעתבחינת
::הבאותייהתוצאות

מדינתשלערכיהאתהולמתההוקהצעתכי,נראה:ישראלמדינתערכיהלימת(1)

.אזרחיהז10ועלעצמהעללהגןהמבקשתכדמוקרטיהישראל
.ן~ראויהתכליתשהיא,ונעדריםשבוייםההזרתהיאהחוקהצעתתכלית:ראויהתכלית(2)
.הנדרש109עלעולהשאינהבמידהפגיעה(3)
עדמתמשךבמעצראנשיםהחזקתכינמוכההסתברותאךקיימת-ההתאמהמבתן(1,3)
,"97/07048פ"בדנברקהנשיאגםעמדכךעל,ונעדריםשבוייםלשחרורתביא,קץאין

הוכיחהשניםעשרה-כשלושמשךעצוריםעשר-תשעההחזקתשלהמציאותגםכיונראה
.1"זהנושאלקדםכדיבכךשאין

ביטחוןאתהמסכןאדםלעצורמאפשרהחוק-פחותהשפגיעתוהאמצעימבחן(2.3)

לעומת,החוקהצעת.עתידפניצופה-פרוספקטיביתהיאזהבמקרהוהבהינה,המדינה
בצורהאלאקשורעצמוהואאיןכיוייתכן,ממנוהעולהמסוכנותשאיןבאדםמדברת,זאת

,כןאם,נמצא,שבוייםבפדיוןהצורךנגזרממנואשר,המדינהביטחוןלקידוםביותרעקיפה

לשםמותרהקטנההיאהיסודבזכויותשפגיעתוזהאיננוהחוקבהצעתהמוצעהאמצעיכי
.ההוקתכליתהשגת

נראה,השוואתיבמבט,אכן":וכותבממשיךהנשיא.742'בע,שם,97/7048פ"בדנברקהנשיאדברי105
סכנהעצמוממנונשקפתשלאמישלמינהליבמעצרהנוקטת,המערביבעולםכלשהימדינהאיןכי

."המדינהלביטחון
.44הערהלעיל,שוהםגםראו106
.8-9'בע,שם107
.747'בע,7הערהלעיל,97/7048פ"דנגםראו.9'בע,שאן108
.3-13'בע,44הערה,שם,שוהם109
.745'בע,7הערהלעיל,97/7048פ"דנ110
זכאיםכיהסבור,97/7048פ"בדנהמיעוטלדעתאשר":דעתולחוות26בפסקה,43הערהלעיל,ענבר111

ולאפלוניםשלמעצרםלגבי)סובריםהםשאףהרי,שלנושבויינולפדיוןהיהאויבבלוחמילהבזיקאנו
למודיעיןהמוסדראשהצהרתבשלורק,המידתיותגבולאתעברמעצרםמשךכי,(ועוביידדיראנילגבי

מיום)חודשייםבתוםלשמועהםמציעים,וחיזבאללהישראלביןנוספיםמגעיםעלמיוחדיםולתפקידים
השופט;דינולפסק11-ו8בסעיפיםחשיןהשופט)זהבענייןדברנתחדשאם,(00.4.12:הדיןפסקמתן
אותםעברוחלפובינתיים.(דינולפסק7-ו5בסעיפיםטירקלהשופט;דינולפסק5בסעיףקדמי

."נתחדשלאדברכיודומה,נוספיםחודשיים
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שלאמיתיתפרטניתבחינהמאפשרתאיננההחוקהצעת-והמטרההאמצעייחסיות(3,3)

המותראדםמעצרלענייןהישראליבמשפטמבוססותהלכותהולמתואיננה,המעצרחיוניות
.עצמו2תמהעצורסכנהלציבורשנשקפתבמקרהרק

אחתכפסכתהבינלאומיוהמשפפהיסוד-חוקימולאלהחוקהממז.2*4
לעמודולאהבינלאומיהמשפטהוראותאתלהגשיםהיאהחוקתכליתכי,נקבעאחתלא

לצייר,כןאם,ניתן.היסוד-הוקיבגדרינבחנתאףהחקיקה,!"לעילכאמור,יי'להןבסתירה
,ישראלמדינתשלהחוקתיותבהוראותשעוגנוכפיהדמוקרטיתהשיטהעקרונותביןמתאם
,האומותבקהילתכהברהלהםכפופהשישראלהבינלאומיהמשפטכללילבין

אם,הרלוונטייםהיסוד-הוקיבמסננתעומדחקיקהדבראיןכי,מעתה,אמרו,כןעלאשר
מדינהשליסוד-חוקי:ההומניטריהבינלאומיהמשפטהוראותעםאהדבקנהעולהאיננו

במשפטלהשניתןהעיגוןמןיותרמחמירהאוזההבצורההומניטריתהוראהלעגןעשויים
מחמירהבצורההומניטריתהוראהלעגןיכוליםהםאיןואופןפניםבשוםאך,הבינלאומי

,הלכך,!"ההומניטריהבינלאומיהמשפטשלהמינימוםבתנאילהשניתןהעיגוןמןפחות
הבינלאומיבמשפטהמעוגנתהמינימליתהמידהבאמתעומדתשאינהחוקהצעתכילטעוןניתן

.היסוד-הוקיבתנאיעומדתשאינהוביהמניה,ההומניטרי

חלופיפתרון*8

עובייד'שייהשלבישראללהחזקתםמשפטיבסיסלספקהיאהחוקהצעתשלמטרתה

,ישראליםשבוייםפדיוןלמטרתוזאת,בעתידנוספיםאנשיםשל,ומסתמא,דיראניומוסטפא

לעיל,97/7048פ"בדנברקהנשיאלהחלטתהשוו,האישיתהאחריותעקרוןשלנגזרת,למעשה,היאזו112
ר"פ,מאי'נגניפאת95/537פ"בש;"יומתבחטאוואישיישאבעוונואיש":742'בע,7הערה
.335(3)מט

,מ"ה'נשעינבתן98/6182;פ"עשםהמוזכריםוהמקורות,שם,97/7048פ"בדנברקהנשיאדבריראו113
,10הערהלעיל,אייכמןעניין;1945,966ד"פ,האהגרשר'נאמסטרדם51/279צ"בג;625(1)נגד"פ

אלקוט70/522א"ע;2041'בע
~
:בכרך,ג"תשנ)במשפטפרשנותברק'א;80(2)כהד"פ,pnw'נב

.576(חקיקהפרשנות
.3.2בפרק114
עומדאיננואך,הבינלאומיהמשפטהוראותעםאהדבקנהעולההקיקהדברממצבייתכן,כןעל115

הבינלאומיהמשפטרציונלאתמעגןיסוד-חוקבומקום,אפשריתזוסיטואציההיסוה-חוקיבמסננת
דברלפיה-הפוכהסיטואציה,זאתעם.הבינלאומיבמשפטמעוגןהואבוהאופןמןיותרהמורבאופן
,אפשריתאיננה-הבינלאומיהמשפטעםאחדבקנהעולהאינואךהיסוד-חוקיבמסננתעומדחקיקה
ומעגן,הבינלאומיבמשפטהמובאהעיגוןמןשרעהיסוד-חוקבוממצברקלנבועיכולהוהיאהואיל
ערכיאתהסותרעיקרוןמעגןשהואאו)הבינלאומיבמשפטמעוגןהואבהמזופתותהבמידהעיקרון
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