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חוקתיתכמהפכהבינלאומימשפט.א
כללי-בישראלהמשפטבבתיהבינלאומי"חוקתי"ההמשפטתחולת.ב
לזרותמידידות:הישראליבמשפטוהכיבושהמלחמהדיני.ג

הציונותבשירותההומניטריהמשפט:לנערותמינקותהכיבוש.1
שתןכדגימתההומניטריהמשפט:לבגרותמגיעהכיבוש.2

?"מגןחומת"בונים:הישראליבמשפטוהכיבושהמלחמהדיני.ד

סיום.ה

חוקתיתכמהפכהבינלאומימשפט.א

כלילתיקביותרמשמעותיתתוספתהיא,חוקתיתמהפכהכל,חוקתיתמהפכה
וחלודיםישניםומברגיםמקדחות,פטישיםאותםלכל.הדיןת/עורךשלהעבודה

סטמספקתההוקהיתהמהפכה,מיוזעמאמץבגינםמחייבתשגרתיתעבודהשכל
כמעט,פתאום.עביריםבלתיהיושבעברמכשוליםעוקפיטיעוניםשלוחדישנוצץ
יותרמהר,יותרחזק,יותרעמוקלקדוחהדיןעורכימצליחים,כוחהפעלתללא

.סביבתםאתללכלךומבלי
,חדשממדיוצרתחוקיות-עלאדםבזכויותהכרההכוללתחוקתיתמהפכה

הטיעוןקוויספקטרוםאתומשלשומכפילהמשפטמערכתכלאתהעוטףקרום
תיקכל.הדיוןלקראתמעילובדששהטמיןבפתקיםלמצואיכולהדיןשעורך

,חדשצבעמקבלים,ואזרחייםפלילייםתיקיםמאודהרבהוגם,מנהליאוחוקתי
ולגלותהחוקתיתהמהפכהלמשקפימבעדבהםלהתבונןיכוליםהדיןועורכי
זהכל.בעברלזהותידעהלאחוקית-העל.בעדשהמזוינתהבלחישהעיןגוונים
.בלבדהרטוריבמישורנשארתשמיעה,אמיתיתחוקתיתלמהפכה,כמובן,נכון

בינלאומיבמשפטשניותוארבירושליםהעבריתמהאוניברסיטהראשוןתוארבעל,דיןעורך*
עורךבמשרדדעעורךהמאמיכתיבתבזמן.בלונדתUCLמאוניברסיטתהאדםזכויותשל
.מלדמןאביגדורדין
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שלהמקומיהמשפטלתוךהבינלאומיהמשפטשלמסוימיםשדותשללחדירה

בסטנדרטיםלעמודהמדינהשלהתחייבויותיה.דומותתוצאותלעתיםישמדינה
,לכאורהלפחות,ראוייםיהיוהעברתקדימישכללכךלהביאעשויותבינלאומיים

השדות.בדברהנוגעיםהבינלאומייםהקריטריוניםפיעלוהפעם,מחודשתלבחינה
אקראזהשבחיבורשדותהםזהבהקשרהבולטיםהבינלאומייםהמשפטיים

:הבאיםהשדותאתהיתרביןכולליםוהם,"החוקתיהבינלאומיהמשפט"להם

הפליליוהמשפטהבינלאומי1ההומניטריהמשפט,הבינלאומיהאדםזכויותמשפט
המשפטלתוךהבינלאומיהחוקתיהמשפטמתחוםעקרונותשלהורמה.הבינלאומינ

מדינהאותהשלהמקומייםהמשפטבתיבפנילטעתוהיכולתמדינהשלהמקומי
למשפטהמתייחסותטענותשיפוטסמכותהרוכשיםבינלאומייםטריבונליםבפניאו

ניכרבאופןומרחיביםהדיןעורכיציבורעבורחדשמצבלכאורהיוצרים,הבינלאומי
המשפטשלהזוהראייה.במקרהולא"לכאורה"אמרנו.המשפטיהטיעוןאופקאת

המשפטשלראייתוהיאהמדינתיהחוקתיהמשפטאת"עוטף"כההוקתיהבינלאומי
שהמשפטהואהמשפטיהפרדוקס.מקומימשפטפניעללעליונותהטועןהבינלאומי
.חדירתומידתואתהבינלאומיהמשפטתחולתאתהקובעהואהמקומי
כדי(מזרימהבחקיקה-הנדרשיםובמקרים)אמנהבאשרורדישלאברור

.המקומיהמשפטעלאמיתיתהשפעהתהיהזובינלאומיתחוקתיתשלמהפכה
תודעתיתמהפכהבמקבילדרושההמדינתיתבמסגרתכזהתהליךשיתרחשכדי
המשפטיהמבנהשלמעמיקכהלשינויבנוייםתמידשלאגורמיםמספרשל

ומביניםהמכיריםפרקליטיםשלהופעתםללא.הדיןעורכיהםראשונים.המוכר
תוצאהכלהבינלאומיהמשפטלחדירתתהיהלא,החוקתיהבינלאומיהמשפטאת

התפקידיםחלוקת,אדברסריותמשפטבשיטות.המקומיהמשפטעלממשית
המשפטלביתוהגשתוהמשפטיהטיעוןבבנייתהדיןעורךשלשתפקידוכזוהנה

,האינטליגנטיובביסוסםמקורייםטיעוןקוויבמציאת,וסדורבהירבאופןולשופטים
הבינלאומייםוהחידושיםהדוקטרינותאתיאמצוהמשפטשבתיהסיכויאתמפחית
ההחדרהבתהליכיהדיןעורכיציבורשלמעמדובחשיבותלהפריזקשה.מעצמם

ואנשידיןעורכי:הדוברשלעמדותיואתמסגירהמשפטיהשדהשלבכינויוהבחירהלעתים1
ההומניטריבמשפטורואיםהבינלאומיהאדםזכויותמשפטבתחוםהעוסקיםרביםאקדמיה

לוהמעניק"הומניטרימשפט"הביטויאתשונאים,אדםבזכויותלפגיעהפסולמשפטיהיתר
הכוונהכךאוכך."הבינלאומייםהמלחמהדיני"כשםלכנותוומעדיפים,הומניסטיניחוח
.וכיבושלחימהבימיוהאסורהמותראתהמסעירלשדההיא

לשלטוןהפרטיםשביןהיחסיםאתכמסדיריםמאופחםנובעתאלותחומיםבשלושההבחירה2
להגדרההתחומיםשלושתעוניםככאלה.השלטוןוכוחותסמכויותשלחוקתיתהגבלהידיעל

הפגיעהמגבלותאתמסדירהבינלאומיהאדםזכויותמשפט-חוקהשלהקלאסיתהליברלית
מלחמהבעתהכוחמגבלותאתמסדירבינלאומיהומניטרימשפט,בסיסיותאדםבזכויות

יתרבין,אוכףהבינלאומיהפליליוהמשפטלחימהלאתורישנקלעוהאזרחיםזכויותואת
של)Accountibility(באחריותהנשיאהעקרךאתומקבעהקודמיםהשדותשניאת,הדברים
.תפקידיםנושאי
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להכירהראשוןהוארובפישעלבציבורשמדוברואף,הבינלאומיהמשפטשל
לעתים,ללקוחותיובחובוטומןשהואהתמורותאתולנצלהמשפטייםבשינויים

נתפסשעדייןמהעלטיעוןלבססמעויםהדיןשעורכיעדזמןחולףואתבכל
."זר"כמשפטפסיכולוגית
המקומילמשפטהבינלאומיהמשפטלחדירתתהיהלאשבלעדיוהשניהגורם

בתקפותבהכרהדילאכאן.המשפטובתיהשופטיםציבורהםמשמעותכל
כזוהכרה.בפניהםהנמצאלתיקהרלוונטייםהבינלאומייםהמשפטייםהשדות

רבותדרכיםיש.דבראומרתלאועדייןומתבקשתפשוטהרביםבמקריםהיא
המקומילחוקהאימוץשלההפנמהומידת,הבינלאומיהמשפטהוראותאתליישם
של"תרמיל"עםמגיעזהשמשפטמהבנה-רחבבספקטרוםלנועיכולה
,ועדותשלופרשנותחשובהומדינתיתבינלאומיתפסיקה,נרחבתאקדמיתכתיבה

הבינלאומיהמשפטסעיפישללעקירהועד-האחדבצד-ומומחיםנציבויות

ושימושהמקומיותהדוקטרינותבתוךהטמעתם,שלהםהאורגניהמצעמתוך

.האטריבצד-המקומיהחוקועליונותהדיניםשוויוןכדברבחזקותמסיבי
שלכנשמתההמצוייםנוגדיםמאפייניםשנישלתולדההואזהספקטרום

היחידהאורגןשהיאהשופטתהרשותעללומרנהוגגימאמחד:השופטתהרשות
הרשות.הבינלאומיהמשפטאכיפתתפקידאתלבצע(עליוומוטל)שמסוגלבמדינה
עצמהעלשנטלהבינלאומית"ה'ברנז"מחלקזהבמובןהיאמדינהשלהשופטת

ולדאוגהבינלאומיהמשפטהוראותאתלאכוף(לעתים,פופולריהלא)התפקיראת
רשמייםבלתיאלמנטיםמצטרפיםהזההרשמילתפקיד.המקומיבמשפטלהטמעתו
,מודעלאאפילוולעתים,מנטליבאורחהמשפטבתיועלשופטיםעלהמשפיעים

אחדותמארצותמשופטיםמורכבתרובפישעלשופטיםשלהיחסקבוצתכגון
מזרועותאחתהיאהשופטתהרשותגיסאמאידך.מפורסמיםאקדמיהומאנשי
המשפטייםלמוצריםאינטימייחסלהיש,ככזו.המסוימתהמדינהשלהשלטון

הבינלאומיהמשפט.המקומיתהאקדמיתולכתיבהלפסיקה,לחקיקה,המקומיים

הליברליתהדמוקרטיהשבבסיסהחברתיתהאמנהמודלבהבנתמושגישינוידורש
לחקיקהשופטיםשליחסם.זדיםגורמיםידיעל,4כביכול,המוכתביםכלליםוקבלת

שהוא,המקומיהמחוקקשלעליונותואתמקבליםהם.קנייניכמעטהואהמקומית

החודרזר"שתל"כיצדהמתאר,טויבנרגונטרהמשפטשלהסוציולוגשלהמרתקמאמרוראו3
(מחייבבינלאומיכמשפטאוהזרלחוקמקומיתהפניהשלדרךעל)המשפטיתלמערכת

Teubner:בשלמיםוהשפעתויישרץולבסוףהמקומיבהקשרמחדש"מפורש" "Legal.ל)
"New Divergences1עטמUnifying Law EndsשפאBritish Law orתוFaith0006:Irritants

.11(1998)Modern ] Reu61;עפו87/785ץ"בגראוהפרשניתההתאמהחזקתלדוקטרינת
.(עפופושת:ולהלן4(2)מבד"9,המערפיחבגדהל"צהכוחותמפקד'נ

שורשתמידלויש,המקומיהמשפטלתוךהבעלאומיהמשפטהזרמתשהליךמשוםכביכול4
אינםאשר5Jusפ0080מסוגעקרותהשלהדופןיוצאיבמקריםמלבד,הסכמהשלמקומי
בתיידיעלוהמאומציםספרעליכחוכיםשלאחוקתייםמעקרונותאינטלקטואליתשונים

.וכדומה"הקרטהועליסודייםעקרונות"לבנותשנהוגמהמתוךהמשפט

163ד"תשסן'טהמשפט



ספרדמיכאל

שבעהאוחמישה,ששלושההרעיוןאתומתעבים,מבשרםבשררביםבמובנים

תרבותי-הגאוגרפיבמרחבחייםואינםשפתםאתדובריםשאינם,כמוהםשופטים
.5ועקרונותתקדימיםלהםלהכתיביוכלושלהם
.הבינלאומילמשפטביחסההמשפטבתימערכתנעהאלוקטביםשניבין
בתחומיםהמתרחשיםסוציולוגייםתהליכיםשלבבואה,כמובן,הואהאמורהמתח
לאומיות,קהילתיותביןהמתחואחוד-העשריםהמאהבפתחהחברהשלאחרים
.ואוניברסליותלגלובליזציהתרבותיות-ורב

משפיעיםאשר,מאודהשובים,נוספיםגורמיםישוהשופטיםהריןעורכימלבד

שהראשוןומובן,המקומיבמשפטהבינלאומיהמשפטשלההטמעהמידתעל
לקלוטומוכנהפתוחה,משפטיתמעיכתעלשיקשהודאי.הרחבהציבורהואבהם
הציבורשלאיתנההתנגדותשלבימיםהבינלאומיהמשפטאתלעכל,שתהיהככל

שבהןבמדינות.בלבדתאורטיתבשאלהשמדוברדומה,זאתעם.כזהלמהלך
תהיה,חזקההיאמסויםבשדההבינלאומיהמשפטלקליטתהציבוריתההתנגדות

שבמקומותלזכורישועוד.אליוביחסהוקמצניתקמוצההיאאףהמשפטמערכת
הכרעותיהיכולות,הציבורמצרגבוההלהערכהזוכההמשפטמערכתשבהם
.התנגדותו6אתולהקהותהציבורעמדתאתלשנות

-1961שנתאתלהזכיראוהביםבינלאומיבמשפטהמתמחיםדיןעורכי

עומדהבינלאומיהמשפטכיהארסהנודעהמשפטיהפילוסוףהכריזשבההשנה
להיותפוטנציאלבוישכןועל,הפוזיטיביסטיתהאסכולהבמבחני(חלקיתאםגם)

כשרותחותמתזההחוםקיבלשבהבשנה-המילהמובןבמלואמשפטמערכת
מהווהאכןהבינלאומישהמשפטהארטהכריזמאז.7מעשיותהשלכותלהאשר

משפטבמערכתכמוברוראינושלהםהזיהוישכלללהגםמחיביםכלליםל~,אוסף
הבינלאומיבמשפטובמיוחד,הבינלאומיבמשפטגדולותתמורותחלו,(מקומית

וסוףברליןחומתנפילת-1989היאפריחתולהבנתהמפתחשנתכאשר,החוקתי
קמוונציבויותועדות,קבועיםמשפטבתי,בינלאומייםדיןבתי.הקרההמלחמה
דיןבתימשלושיםלמעלהכיוםפועלים,הספירותאחתולפי,הגשםאחריכפטריות

כמעט,היוםכוללותבינלאומיותאמנות.העולם8ברחביבינלאומייםוטריבונלים

אדםלזכויותהאירופיהמשפטביתשלדינופסקהיאהזוהמוסדיתלהתנגשותטובהדוגמה5
רשלנותבגיןהמשטיהאתלתבועאיןשלפיה,בבריטניהשנהגהשום-תבתהלכהביטלאשד

לפגילא,הדיןאתלקבלנאלץ,זוקודמתהלכהיצרבעצמואשר,הלורדיםבית.בחקירה
זכויותאתהמציאלאהאירופיהמשפטביתכירטנוששופטיולפגיולאזעמואתשהביע
:ראו.הלורדיםביתשלמזהיותר"טוב"אינוזכויותביןלאיזוןבהקשרעמדתוכןועל,האדם

245EHRR29[998]]United

Kiisgdom

Lord:ראוהביקורתלעניין.Osmanן Hoffmann

159(1999).Modern ,. Rev62"Human

~

ghts and the House of
~

Lords".
שקצרההבינלאומיהמשפטשלהקליטהמידתעלהמשפיעיםנוספיםגורמים,כמוכן,יש6

ממדינהמשתנההמשפטבתיעלשהשפעתההאקדמיהאתרקנזכיר.אותםמלנתחהיריעה
.לשיטהומשיטהלמדינה

7(1961.Hart Ihe Concept OflkJW (Oxford.4.].א.
שלההשלכותולניתוחהבינלאומייםשיפוטיים-והמעיןהשיפוטייםהגופיםשללספירה8
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,תלונותלבחינתהאמנהפיעלהמוקםגוףבאמצעותאם-אכיפהמנגנוני,תמיד
באמצעותואםתקופתייםחות"דובהגשתהמדינותחיובאופקחיםבאמצעותאם

באופןגדלהבתחוםהאקדמיתהכתיבה.מחייבתשפסיקתםממשמשפטבתיהקמת
.משפטשיטתאףמביישתהחתהלאהעכשוויתהבינלאומיתהפסיקהוכמות,ניכר
,בהאגשהוקםהבינלאומיהפליליהמשפטביתאתלהוסיףישכמובןאלהלכל

המיוחדיםהדיןבתיושלובטוקיובנירנברגהצבאייםהדיןכתישלתולדהשהוא
שלו,הבינלאומיהפליליהמשפטבית.וברואנדהביוגוסלביהשבוצעולפשעים
שהיהמהאתמסמן,9מסויםבינלאומיבסכסוךקשורהשאינהרחבהשפיטהסמכות

להתחמקלמרינותקשהשכיום-מזמןהבינלאומיהמשפטשללמומחיםברור
.עליהן0ןבהחלתומעוניינותאינןהןאםגםהבינלאומיהמשפטשלמהשפעתו
,העיסוקחופש:יסוד-וחוקוחירותוהאדםבבור:יסוד-חוקנתקבלוכאשר

כישילמדובישראללמשפטלפרופסוריםבקריאההעליוןהמשפטביתנשיאיצא
לפרופסוריםלקרוא,2004בשנת,היוםניתןהאם.חוקתיתמהפכהבישראלאירעה

המשפטייםלשדותישהאם?לאזורנוחדרהחוקתיהבינלאומיהמשפטגםכיללמד
עבודהכלישהואעליולומרשניתןכךשלנוהמשפטבבתינפקותכוללשהוא

?ישראליםדיןועורכתדיןעורךכלשלחיוני

בישראלהחוקתיהבינלאומיהמשפטתחולתאתתחילהאבחןזהבחיבור
מדינתשללמצבהביותרהרלוונטיהמשפטיבשדהאתמקדכךואחר,כלליבאופן
בעיקראתייחסלהלןבדבריי.הבינלאומיההומניטריהמשפט-דהיוםישראל
-לעילשהזכרתיהשניהגורםידיעלהבינלאומיהמשפטמתקבלשבולאופן

נכוניםכמהעדלבחון:וממוקדתמצומצמתתהיהמטרתי.המשפטובתיהשופטים

.החוקתיהבינלאומיהמשפטשלוכלליםעקרונותלקלוטהמשפטבתי

The::ראו,המהירההתרבותם Ftoliferation
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the'-3ןה Puzzle,0~The Pieces

בנישהםעברותבביצועלחשודיםבנוגעשיפוטסמכותישהבינלאומיהפליליהמשפטלבית9
אירועיםעלוכןהעברהבוצעהאדמתהשעלאורומאחוקתאתשאשררהמדינהשללאום

Rome,12-13:17'סראו.ם"האושלהביטחוןמועצתידיעלהתבקשהששפיטתם Statute

999(1998)I.L.M37תוreprinted.9/183Doc. MCONE1998.(פיןluly(חוקת":להלן

Rome"או"רומא Statute"(.
בימיםהברית-ארצותשמשקיעההאדירהמאמץכמובןהיאזהכהקשרהבולטתהדוגמה01

פרויקטידיעלהבינלאומיהפליליהמשפטביתשלהשפיטהסמכותאתממנהלהרחיקאלה
הסכמיעלעמהלחתוםמדינותושתייםתשעיםמאהלשכנעומטרתובושהחלהממדיםאדיר
לביתאמריקניםאזרחיםלהסגירשלאהללוהמדינותאתיחייבואשרהדדייםהסגרה-אי

.המשפט
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כללי-בישראלהמשפטבבתיהבינלאומי"חוקתי"ההמשפטתחולת.ב

ניירותשלצרורשולחנהעלמניחהוא.לקוחמגיעדיןעורכתשללמשרדה
ישראלמדינתכידומעותבעינייםומספרפלסטיקשקיתמתוךששלףמקומטים
מודיעההיסוסובלי,בניירתמעלעלתהדיןעורכת.ובזכויותיובופגעוורשויותיה

אפילואולי,הישראלייםהמשפטבבתינדונהכברמעלהשהואזושסוגיהללקוח
במשפטשאיןהיאשלההמשפטיתהעצהאךלהוצר,העליוןהמשפטבבית

שלעיניומנצנצות,אזואו.בפניהשהוצגזהדוגמתלמקריםסעדהישראלי
עלתיגרקוראנרגשובקולאחראוזהעיתוןמתוךכתבהשולףוהוא,הלקוח

המשפט,פהשכתובמהלפיאבל,כן":הפרקליטהשלהמקצועיתההערכה

."כךלנהוגהמדינהעלאוסרהבינלאומי
למשפטהדואליהיחסאתהבריטיתהמשפטמשיטתירשיםישראלמדינת

עלהנעשה)אשרורהואפילואמנהעלחתימהכיהיאהדברמשמעות.הבינלאומי

ושפיטהלאכיפהאותההופכותאינן(ישראלממשלת-המבצעתהרשותידי
הרשותשלחקיקהכלומר,מזרימהחקיקהבלא.שלנוהמקומייםהמשפטבתיבפני

לתוךהוראותיהואתהאמנהאתבמפורשמאמצתאשר-הכנסת-המחוקקת
שהוראותיהבהנחה)ישראלמדינתחתמהשעליההאמנהנשארת,הישראליהמשפט

(להלןאתייחסשאליוהמנהגיהבינלאומימהמשפטחלקאינן,קרי,הסכמיותהן

.!המקומי1במשפטתוצאותנושאתאינהוהפרתה,הבינלאומייםהיחסיםבתחום
חיים"לחיותדואליותמשפטשיטותנאלצותהבינלאומיהמשפטשמתפתחככל

נורמותפיעללנהוגעצמןעלנוטלותהןהבינלאומיותבהתחייבויותיהן:"כפולים
מתנערותהןשלהןהמקומייםהמשפטבתיבפניהמוצגותובעמדותיהן,מסוימות
היסוד-חוקיאל:ישראלמדינתהיאכך.האמנה12תחולת-לאיוטוענותזומחובה

המשפטבתחוםומחויבויותיההבינלאומיהמשפטבתחוםמדינהמחויבותביןההבחנה11

השלטוןרשויותשביןהתפקידיםלחלוקתהפניהתוך,היסטוריבאופן,הוצדקה,המקומי
להתחייבהכוחשבידיהומכיווןאמנותעלשחותמתהיאהמבצעתשהרשותמכיוון:השונות
,הרשויותהפרדתעקרוןובשל,להנתוןהבינלאומייםהיחסיםתחוםשכןאחרותמדינותבפני
לממשלהתינתןשאחרתמקומימשפטי-חתןכענייןההתחייבותבמעשההמשפטבתיראו

ופסקי1828יD?1,סמרה'ננפקדיםלנכסיהאפוטרופוס55/25א"עראו,חקיקהסמכות
הסכמיותלאמנותגםכילהזכירהראוימןזאתעם.בוהנזכריםוהאמריקאייםהאנגלייםהדין
המקומילחוקהבינלאומיהמשפטבין"ההתאמהחזקת"מכוחוזאתמסוימתתחולהיש

97/7048פ"דנ;2033,2041טזד"פ,מ"הי'נאייכמן61/336פ"עראו,בפסיקהשפותחה
עמותת-ד"יתעמותת00/2599ץ"בג;721,742-743(1)נגד"פ,הבטחוןשר'נפלונים
.834(נת5ד"פ,החינוךמשרד'נדאוןתסמונתלילדיהורים

בדברהאירופיתהאמנההוראותכאשר2001שנתעדבריטניהשלמצבהזהבהקשרבולט12
[(הבסיסיותוחירותיוהאדםזכויות

FI

undamenta86ת,European Convenbon of

Human

!

Rights

יכלונפגעיםאך,האנגלייםהמשפטכבתיאכיפותבלתייו",)Freedoms,213ט.א.5ז.222
זהאבסורדימצב.האמנהפיעלסעדשםולקבלאדםלזכויותהאירופיהמשפטלכיחלפנות
Ch,1998H4uman.42-השללתוקףכניסתועםרבהבמידהתוקן Righ Ac,אימץאשר
.מסוימיםבתחומיםהאנגלילמשפטהאמנהסעיפירובאת
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המקומיהמשפטבביתבינלאומיתליטיגציה

האדםשלהיסודלחירויותבנוגעהעליקהמשפטביתפסיקתפריההלכותאל,שלה

ם"האואמנות.יחידהבנהכאלמתייחסתהיא,זהבתחוםהראשיתהחקיקהואל
הצאצא,הממזרהילדהןאותןואשררהעליהןחתמהשישראלהאדםזכויותכדבר

שלמשפטייםויועציםדיפלומטיםשלקטןמספרידיעלרקלבתשומתשמקבל
אך-נבה'ובגיורק-בניואיזוטריותם"אוועדותשלכינוסיםבזמןהחוץמשרד
.הישראליהמשפטביתכאולם-בפרהסיהלאפעםאףכמעט

הוא,המקומילמשפטמעצמוהחודראגףישהבינלאומילמשפט,שכידועאלא

(חולשתהגםכןועל)כוחהשמקור,הסכמיתלהתחייבותבניגוד.המנהגיהאגף

,מדינותבשםהתחייבויותליצורהמוסמכיםהגורמיםשמביעיםהחופשיברצון
.3ן"מקובל"משפטיוצראשרמדינותשלבנוהגהמנהגיתההוראהשלמקורה
אבל,רביםולספריםלחיבוריםנושאהיאכמנהגיתהסכמיתהוראהשלסיווגה
בתהליךלהכירשצריךהואהמקומיהמשפטבית,בפועלכי,שנאמרדילענייננו

מחייבכןועל,למנהגיהשניםברבותהפךאשרבאמנהסעיףשלזהאבולוציוני
כלומר,קונסטיטוטיביולאדקלרטיבימלכתחילהבהיותואו,המקומיתבשפיטהגם

כמעטעובדה.הדשבינלאומימשפטיוצרולאמנהגיהיהשנברמהעלמצהיר
שעוד,הבולטתוהדוגמה,מסוימתגמישותהמשפטלביתמאפשרתזופרוצדורלית

הרביעיתנבה'גלאמנתהישראליהעליוןהמשפטביתשליחסוהיא,בהמשךתפורט
הגופיםכלכמעטידיעלהיוםמקובלתאשר,מלחמהבימיאזרחיםעלההגנהבדבר

המשפטביתבפסיקתשכזהמעמדקיבלהטרםאךמנהגיכמשפטהבינלאומיים

.העליון
הבינלאומיהמשפטעללהסתמךישראליםדיןעורכישלהיכולת,מקוםמכל

שלהרבההזהירותבשלביותרמוגבלתהישראלייםהמשפטבבתיהחוקתי
הצטרפהשאליהןהבולטותהאמנות.זהבתחוםאמנותעלבחתימתההמדינה
194914באוגוסט12-מהוחה'גאמנותאהבעהןישראלמדינתאשררהושטוחן

למניעהלאמנהישראלהצטרפהכןכמו.האדם15זכויותבדכים"האוואמנות

אינה,11בהערהלעילכאמור,שהיאההסכמיתההוראהביןהבחינוהמשפטבתיכןעל13
למשפטהחודר"מקובל"ממשפטחלקשהיאמנהגיתהוראהלבין,מקומימשפטבביתאכיפה
.5יר"פ,מ"הי'נשטמפפר54/174פ"עראו.מסוימותבהגבלותהמקומי

559'ע,30'מס,נא"כ,מלחמהכשכוייהטיפולבדברניכה'גאמנת:ראושבהןלבולטות14

ניבה'גאמנת,(1951בשנתהצטרפהישראל;חברותמדינות1949,190אוגוסט12מיום)
1949,190אוגוסט12מעם)453'ע,30'מס,1א"כ,מלחמהבימיאזרחיםהגנתכדבר

.("הרביעיתנבה'גאמנת":להלן)(1951בשנתהצטרפהישראל;חברותמדינות
,1966לדצמבר16,ומדיניותאזרחיותזכויותכדברהבינלאומיתהאמנה:שביניהןהבולטות15

:להלן)(1991בשנתהצטרפהישראל,חברותמדינות149)269'ע,1040'מס,31א"כ

דצמבר16,ותרבותיותחברתיותכלנליוועזכויותבדברהבינלאומיתהאמנה;("1[[אע"

:ולהלן(1991בשנתהצטרפהישראל,חברותמדינות146)205'ע,1037'מס,31א"כ,1966

"
ICESCR

"

(

דצמבר21,גזעיתאפליהצורותכלשלכיעורןכרכרהבינלאומיתהאמנה;
:להלן)(1979בשנתהצטרפהישראל,חברותמדינות165)547'ע,861'מס,25א"כ,1965

"CERD-);מס,31א"כ,1979דצמבר18,לצורותיהנשיםנגדאפליהביטולבדבראמנה'
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באופןהפנימימשפטהאתשינתהאףישראל.עם6יהשמדתפשעשלוענישה
,!7וביוגוסלביהברואנדהשבוצעולפשעיםהמיוחדיםהדיןבתיחוקותעםשיתיישב

אלא.!הבינלאומי8הפליליהמשפטביתאתשכוננהרומאחוקתעלהתמהוכן
לכליתהפוךשהאמנהמנתעל.דיבהןאיןואשרורהאמנהעלחתימה,שכאמור
או:אלומשנייםאחדלגביהלהתקייםחייב,הדיןעורכישלאפקטיביעבודה

ואזהמקומילמשפטהאמנההוראותאתהמאמצתמזרימהחקיקהתקבלשהכנסת
סמכותהמקנהסעיףיהיהשלאמנהאובישראלהמשפטבבתיעליהלהסתמךניתן

מבוטלבלתילחלק.(משפטביתאודיןבית,נציבות,ועדה)בינלאומילגוףשיפוט
אולם,כאלושיפוטייםמעיןאושיפוטייםמנגנוניםישלעילשהוזכרומהאמנות

באמצעותאם,שכזושיפוטלסמכותלהסכיםשלאנזהרהישראלמדינת,ככלל
ואםהשיפוטרבסמכותהעוסקלאמנההנספחפרוטוקולעלמהתימההימנעות

מתבטלתבכך.גופה20באמנההקייםסמכותמסעיףהסתייגותהוספתידיעל
עלהאחראיבינלאומילמנגנכןישראלנגדבתלונהלפנותהאפשרותלחלוטיןכמעט
האחרונותהשניםלאורךהכבסתשליחסה,במקביל.21הבינלאומיהמשפטאכיפת

;("[נ0א(קן':ולהלן(1991בשנתהצטרפהישראל,חברותמדינות170)179'ע,1035

,1984דצמבר10,משפיליםאואנושיםבלתי,אכזרייםועונשיםיחסונגדעינוייםנגדאמנה
:להלן)(1991בשנתהצטרפהישראל,חברותמדינות132)249'ע,1039'מס,31א"כ

'ע,1038'מס,31א"כ,1989נובמבר20,הילדזכויותבדברהאמנה;("עינוייםנגדהאמנה"
.(1991בשנתהצטרפהישראל,חברותמדינות191)221

ישראל)65'ע,5'מס,1א"כ,1948דצמבר9,עםהשמדתפשעשלוענישהלמניעההאמנה16
.(1991בשנתלאמנההצטרפה

,("ההסגרהחוק":להלן)1954-ד"תשי,ההסגרהלחוקהתוספתשל'אלחלק1-2'ס17
.הדיןלבתיחשודיםהסגרתמאפשרים

18Rome Statute.
בדברם"האואמנתשלהאופציונליהפווטוקולעלמחתימהישואלמדינתומגעהלמשלכך19

תלונותלבהקם"האושלהאדםזכויותלוועדתסמכותהמעניקהופוליטיותאזרחיותזכויות
סוגיכללביעורם"האואמנתשלהאופציונליהפרוטוקולעלמחתימהנמנעהוכן,יחידיםשל

לבחוןהאמנהפיעלהמוקמתמיוחדתלוועדהסמכותמעניקהואשגםנשיםנגדההפליה
.האמנהליישוםבנוגעתלונות

מיוחדתלוועדהסמכותהמעניקיםעינוייםנגדלאמנה30-ו20'מסהסתייגותהביעהישראל20
צירפהישראל,כןכמו;מעצרבמתקניביקוריםולבצעתלונותלבחוןהאמנהפיעלשקמה

הבינלאומיהמשפטלכיחשיפוטסמכותהקובע22לסעיףהסתייגותCERD-העללחתימתה
בעקבות,ישראל,כן.האמנהליישוםהנוגעיםבנושאיםמדינתיים-ביןלסכסוכיםשבהאגלצדק
המשפטביתשלשבחובההשיפוטסמכותקבלתעלהצהרתהאתמשכה,הברית-ארצות

לביתאיןכןועל,1985בקעת,(הדיןביתלחוקת(2)36'סלפי)שבהאגלצדקהבינלאומי
.בהווהלישראלהנוגעיםסכסוכיםעלמיוחדתאוכלליתשיפוטסמכותזהמשפט

ידיעלהאמנהשלהיישוםמידתבהערכתהעוסקותהמומחיםלוועדותלפנותניתןעדיין21
מפרסמותאלוועדות,זאתעם.)ICESCR-ל16'סולפיICCPR-ל40'סלפילמשל)המדינות

אלהוהמלצות,שיפוטסמכותלהןאין-"המלצות"הקיצונייםובמקרים"התרשמויות"רק
שלהתלונותמנגנוןוהוא,לוכפופהשישראלנוסףבינלאומיהליךגםקיים.מחייבותאינן

מחויבותם"האוחפרותשכל)זההליךאולם,1503החלטהלפיהאדםלזכויותם"האונציבות
.שינייםוחסרמסורבל,פומביאינו(בו
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התקבלהלאמזרימהחקיקהואף,מאודעויןהיההחוקתיהבינלאומילמשפט

בלאהמופיעההחובהרקעעלבולטתזועובדה.לעילשהוזכרוהאמנותלגבי
שלאוטומטיתתחולהאיןשבהןבמדינותמתאימהלחקיקהלדאוגאמנותמעט

המשפטביתחוקתאתלהזכירראוי,התמונהלהשלמת.ואושררה22שנחתמהאמנה

מכברזההודיעהאךעליהחתמהישראלאשר(רומאחוקת)הבינלאומיהפלילי
במעמדם"האול"למזכשנמסרה,ישראלמדינתהודעת.23אותהתאשררלאכי

,המשפטבבית"פוליטי"משימושדאגתהאתישראלמביעהובהעליההחתימה

הבינלאומיהמשפטלכלאלאזולאמנהרקלאהאמביוולנטייחסהעלמעידה
.החוקתית
במשפטשאםוהמניחאליהשפנהוללקוחההדיןעורכתשללמשרדהנחזור

לעורכתלהנשארמה.תביעהעילתלוקמהאזי,אסורהמסוימתפעולההבינלאומי
,אותהאשררהאפילואולי,בדברהנוגעתהאמנהעלחתמהשישראלהמגלההדין
המסקנה?מאמץחוקחוקקהולאבינלאומילגוףשיפוטסמכותהעניקהלאאך
הפכוללקוחההמסייעותשההוראותהאומרטיעוןלבססתיאלץהדיןשעורכתהיא
המשפטבבתיאכיפותהןכןועל,(מנהגיותמלכתחילההיואו)למנהגיותמכברזה

אתלשכנערביםבמקריםתידרשהדיןעורכת.דייהיהתמידלאובזה.בישראל
של"הדבקה"ולמנוע,לכללשישהבינלאומיתהפרשנותאתלקבלהמשפטבית

,קווהמקוימהספקללאזחיי.בסוגיההסתםמןקיימתשכברהישדאליתהפרשנות
.הישראליהמשפטבביתהצליחכזהשמהלךהמקריםהםרביםולא

עללהסתמךביותרוהמקיפיםביותרהרביםהניסיונותגעשושבוהתחום
.הבינלאומיההומניטריהמשפטתחוםהואבישראלהחוקתיהבינלאומיהמשפט

בטיעוניהםלהסתמךישראליםדיןעורכיהחלוהימיםששתמלחמתלאחרקצרזמן

תחוםשהםהבינלאומייםהכיבושדיניהוראותעללצדקהגבוההמשפטביתבפני

פסיקתשלניתוח.הבינלאומיההומניטריהמשפטשלהבלליהשדהבתוךייחודי
הבעייתיותאתהיטבמדגיםהכיבוששלתחילתומאזהעשוריםבארבעתץ"בג

שורהלבצעהחתומותהמדינותאתמתתבתאשרעינייםנגדהאמנההיאהבולטתהדוגמה22
הסגרהעילותהוספת,עינוייםשלפליליתעכרההוספתהיתרבין)חקיקתיותהתאמותשל

קיבלהולאמתאימהחקיקההיוםעדחוקקהלאישראלמדינת.(וכדומהלאמנההנוגעות
.האמנהאתהפנימילמשפטה

במצבכיאף-הבינלאומיכמשפטתוצאותמספרזאתככלישאשרורללאלחתימה23
הנגזרותמחויבויותלהיש,הבינלאומיבמישורהאמנהבהוראותמחויבתאינההמדינהזה

אוהאמנהמטרותנגדלפעולשלאהחובה:אלומחויבויותבין.חתומהחברהמהיותה
0the,:אמנותדיניבדברוינהלאמנת18'סראו.יישומהלסיכול Law0תVienna

~

Convention

.("שת0ס1לConvention"או"וינהאמנת":להלן)1155,1969May23,Treatiesט.א.ד:331.5
עומדתכןועלרומאחוקתת%לאשררמתכווצתאיהכיהודיעהישראלכילזכוריש,זאתעם
.עליהחלאינווינהבאמנתהאמור18שסעיףהטענה,לכאורהלפחות,לה

Statement:ראורומאחוקתעלהחתימהבמעמדישראלמדינתשלהצהרתהעל24 of Judge

.para,1998luly17,the Roae Conference0)Nathan, Head

,

of ~the Delegation

,

of

Israel

1וע
185)[8(visitedת2004.5.30)

"
.3-2[עטא:/ץחןןלן.0.88[ם10ש/ןעסא0ם6ק17155[א
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מאימוץ:רבדיהכלעל,הבינלאומיהמשפטכלפיהשופטתהרשותשלשביחסה

ידיעלשנדחהזרשתלכאלוחשדלעוינותועדלמקורזכרמשאירשלאמדלל
.הגוף

לזרותמידידות:הישראליבמשפטוהכיבושהמלחמהדיני.ג

הציונותבשירותההומניטריהמשפט:לנערותמינקותהכיבוש.1

סוףמאז:ייחודיתבסיטואציהישראלמדינתצונךןמצאהוהשמוניםהשבעיםבשנות
תביעההייתהלא,לחתימההרביעיתנבה'גאמנתופתיחתהשנייההעולםמלחמת

הבינלאומייםהכיבושדיניאתשנכבשושטחיםעללהחילכךכלרחבהבינלאומית
משנקרא,כןעל.snTy2וברצועתהמערביתבגדההישראליהכיבוששלבמקרהכמו

,הבינלאומייםהכיבושדינימתחוםבשאלותלפסוקהישראליהעליוןהמשפטבית
.נפשוכאוותכמעטלעצבשביכולתוחרושיםלאשדותשלפניוגילההוא

חירותבתחושתכןעלהתאפיינהשניםבאותןהעליוןהמשפטביתפסיקת
הנוגעיםהספוריםהאגכלליואתנבה'גאמנתהוראותאתלפרשמוחלטתכמעט

ישכאן.רוחובעינישהתגבשהכיבושדיוקןפיועלעולמוראייתפיעללכיבוש
,שמגרמאיר,לשעברהעליוןהמשפטביתנשיאשלהמרכזיתפקידואתלהדגיש
,ונשיאוהעליוןהמשפטביתכשופטכךואחרלממשלהמשפטיכיועץבתחילה
בפסיקותיוציטטהעליוןהמשפטשביתמובן.הכיבושת=משפוט"ובבעיצוב

סגנוןאך,בתחוםהשונותהאמנותסעיפיאתוהאירופירשואשרמלומדיםמספרי
-האקדמיהלאישהדיןעורךשלכיחסוהיהמלומדיםאותםאלויחסופסיקותיו

.המעשהאנשיאנוואילו,תאוריהאנשיהם
פיעלכיבוששלטון(ץ"כבגבשבתורובפיעל)העליוןהמשפטביתגיבשכך
וכולמכולשללהלאאשרהישראליתהמדיניתלעמדהשהתאיםשלטון,עולמוראיית

דיני?אמוריםדבריםבמה.אלולשטחיםישראלומדינתישראלעםשלהקשראת
בסיסאכניהמהוויםעקרונותשנישביןדקחבלעלמהלכיםהבינלאומייםהכיבוש

חלההרביעיתנבה'גשאמנתכולןהקובעותרבותהחלטותקיבלהם"האושלהכלליתהעצרת25
לקייםמחויכתישראלוכיהימיםששתבמלחמתישראלמדעתידיעלשנכבשוהשטחיםעל
Declaratian:לדוגמהדאו.כובשתכמעצמההוראותיהאת ofthe (?onfer~nce ofl~ the Parties

(2001December5)fo the Fourth Geneva Convention

/UpFile .pdf.0006.Par.g2c/docum4/[http://www. eda.admin.cWeda/enlome/foreignkupol
(2004.5.308visited)85!)

~

gcdeclarn_e .pd4_-011205_8ם!.
InternationalמAdministered0%)1:היתוביןראו26 Law01Observanveשלא'Shamgar.4ג

Shamgar "Legal Concepts.(1971)262;זג,Human Right"".שןIsrael1"Terristories
Stage" Mi[ilaty Governmenfז0%פ16תנ-and Ptoblems Of Israeli Miliafy (iovernment

e,ן(. Legal Aspects (Jerusa]em%7:7950-7967!" the Territories Administered by Israel

13(1982..06

Shamgar

(אזכתוארו)שמגרהנשיאמ"משלדינופסקיאתראוכןכמו;

אבופרשת:להלן)197(2)לזד"פ,ושומרוןיהודהאזורמפקד'נעיטהאבו81/69ץ"בבג
.3הערהלעיל,עפופרשתוכן,(עיטה
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ולביטחוןלסדראחראיתהכובשתבמעצמהרואיםהכיבושדיני,ראשית.זהלשדה
-מטרתם.הכבושבשטח(27מישוריהםכלעלהאזרחייםלחייםגםיגידוויש)

שהואלכיבושצודקתמלחמהשלתולדהשהואכיבושביןמבחיניםהםאיןשבשלה
שלאהכבושהשטחלתושבילדאוגהיא-חוקיבלתיתוקפנותמעשהשלתולדה
בראוהבינלאומייםהכיבושדיני.כלפיהםהאחראיגוףוללאזכויותללאייוותרו
בשלטוןהרואההליברליתהמדיניתהגישהעל,בחלקולפחות,המבוססכיבוששלטון
של"זכויותמגילת"מעיןמהוויםוהם,הציבורלצורכיבדאגההחייבהציבורמשרת

הואהכיבושדינישל,פחותלאהחשוב,השניהעיקרוןאבל.הכבושהשטחתושבי
כיבוש.28מכיבושכתוצאהריבונותהעברתכדברטענהכלשלהמוחלטתהשלילה

אינן(חקיקהכגון)הריבץבידירקשמצויותסמכויותכןועל,ריבונותיוצראינו
לאוכלוסייהדאגה:הכיבושדינינעיםהזההעדיןבתווך.הכיבושלשלטוןמועברות
מונומנטלייםדיןפסקיבמספר.לריבוןהמיוחדותסמכויותנטילת-איתוךהמקומית

,ארוכותהיוהכיבושלדיניבנוגעהעליוןהמשפטביתשלהראשונותפסיקותיוואכן)
סמכותולהרחבתתמידוהובילועמודיםשלרבותעשרותעלהשתרעו,טרחניותכמעט

."נאור"ההכובששלדמותואתהעליתהמשפטביתלעצמוגיבש,(הצבאיהמפקדשל
האנרכיהמפניהנכבשאתלהצילשבאחייל,חדשמסוגחיילהואהנאורהכובש
לאוכלוסייהדואגאשרחייל,שניגףהקודםהשלטוןשלהיעדרותותוצאתשהיא

שורטטהצבאיהשלטת.נרחבותשלטוניותסמכויותלודרושותכךולשם,המקומית
שלטונוידיעלהנעזבהנכבשלמעןופועלדואג,מצילכשלטוןפטרנליסטייםבקווים

כסףשקיחובק,הקנאתםבאיםאובשוויכןמסתתרהואועתהאותונטששכאילו)
נדרשות,העזוביםהשטחלתושבילסייעהכובשהצבאשיוכלוכדי.(מנתיניושחמס

ביתהרחיב,הכיבושיהמסעבתחילתכבר.רחבותשלטוניותסמכויותרבותפעמיםלו
העיקרוןאתהמקבלתברטוריקההצבאיהמפקדשלסמכויותיואתהעליוןהמשפט

קצרה.הריכוני29,השניהעיקרוןשלמשמעותיכרסוםותוך,הפטרנליסטי,הראשון

שלונוהגיהכלליהבדברהאגלאמנתהנספחותלתקנות43תקנהשלוהמחייבהצרפתיהנוסח27
Hague:ביבשההמלחמה Convention and Regulations Respecting the Laws and Customs

העוסק,("האגתקנות":להלן)ofWarתLand0,536,1907.00118(א.2277,ע.א.ז.539.5
vie"עלמדבר,הכבושלשטח"והביטחוןסדר"האתלהחזירהכובשתהמעצמהבחובת

"pllblicלבאנגליתשתורגםמה-~"public order".יותרהרבהרחב,כןעל,הצרפתיהנוסח
.הציבוריהסדראתרקולאלסדרםהציבורייםהתחםאתלהחזירחובהוקובע

שבתפיסהכשאמראופנהייםהמלומדהגדיל.210(1983)מלחמהדינידינשטיין'ילמשלראו28
[:במאמרו"ריבונותשלאחדאטוםאףאין"לוחמתית . Oppenheim "The Legal Relations

.L.(1917)363,א3 Q.R33"Occupying Power and the Inhabitantsאbetween.
אלמקדסהי'ללאראצאלמסיחיהה?מע'אלג71/337ץ"בבגהדיןפסקהיאמאלפתדוגמה29

סמכותוהוכרהזובפרשה.575(1)כוד"פ,הבטחוןשד'נ(קדושיםלמקומותנוצריתאגודה)
סכסוךלסייםבמטרההכבושבשטחהחליםהעבודהדיניאתלשנותהצבאיהמפקדשל

לשינויהאגלתקנות43בתקנההקבועמחמירכךהכלהמבחןרקעעלתאת.שפרץעבודה
רק,המקומיהחוקאתלכבד"מוחלטתמניעה"שלבמקרהשרקוהאומרהכבושבשטחחוק
.לשנותוהצבאיהמפקדיכולאז
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אלובשניםהעליוןהמשפטביתשלידיותחתשיצאוההלכותכלאתמלתארהיריעה
מוגבלתבלתיכמעטחקיקה,מסיםגבייתשלסמכויותהצבאילמפקדהעניקואשר

,זאתכל.3"הפלסטעייםהאזרחייםהחייםשלושדהתחוםבכלכמעטוהתערבות

הדיןפסקיזהבהקשרבולטים.המקומיתלאוכלוסייהדאגהשלברטוריקה,כמובן
ארוךכיבוש"והואהכיבושלדיניזרעתאותהעדשהיהבמושגשימושעשואשר
הצבאיהמפקדסמכותהרחבת,העליוןהמשפטביתפסיקתפיעל,מחייבאשר"טוות

שלדינובפסקבמיוחדפותחזהמושג.הזמןלשינויהאזרחייםהחייםאתלהתאיםכדי
כוחותמפקד'נאלמעלמוןאסכאןמעית'ג82/393ץ"בבג(אזכתוארו)ברקהשופט

מוריםשלמאגודהשטחיםהפקעתץ"בגאישרשם.31והשומרוןיהודהבאזורל"צה
השופט.כבישיםסלילתלצורך,בתיהםאתעליהםלבנותהתכוונואשרפלסטינים

"טווחארוך"בכיבושהכבושהשטהתושבישלהצורךאתדינוכפסקהדגישברק
הדאגהעננימבין.לרווחתםכבישיםבוויסלולהאזוראתיפתחאשרצבאיבשלטון

הוא,דוברשבומסלולי-הרבהכבישהאחרונותבשניםלוצץ,המקומיתלאוכלוסייה
אפשרההפטרנליסטיתהרטוריקהכמהעדלהבחיןשלאוקשה,עטרות-שמןבןכביש

כדי,הפלסטיניםלתושביםולא,ישראללמדינתהיהשדרושכבישבנייתלמעשה
.מודיעיןדרךאביב-לתלמירושליםנוסףנתיבלפתוח
כלוהפךהכיבושבדיניהקבועיםוסייגיםחריגיםהעליוןהמשפטביתפרץכך
דוגמה.לרווחהופתוחרחבלשערולבסוףלפשפשכךאחר,לצוהרתחילהסדק

דרכושהחלההתנחלותמפעלאתשאפשרהץ"בגפסיקתהיאזהלתהליךמצוינת
אוכלוסייההעברתשלהעקרוניהאיסורלמרות)32"ביטחונילצורך"אזרחיכיישוב

לנושאוהפךיוצרועלהגולםשעלהועד(הכבוש33לשטחהכובשתהמעצמהשל

.34שפיטכבלתיבולעסוקסירבעצמוהמשפטשבית
שכערכאה,הבינלאומיההומניטריבמשפטאלובשניםראההמשפטבית

Kretzmer:הצדקכיבושבספרומר'קרצדוד'פרופשלהמאלףניתוחוראו30

'

The Occupation.ם
(2002,Israel and

,

the Occupied Territories (New York',0.ofJustice: Th

e

Suprenae Co~rt

ר"פ,והשומרוןיהודהבאזורל"צהכוחותמפקד'נאלמעלמוןאסכאןמעית'ג82/393ץ"בג31
.(אסכאןפרשת:להלן)785(4)לז

ההתנחלויותסוגיית)(אויבפרשת:להלן)113(2)לגד"פ,הבטחוןשר'נאויב8/606דץ"בג32
.(אל-בכית

אוכלוסייההעברתעל,הרביעיתנבה'גלאמנת49'סשלהאחרונהכפסקההמופיעהאיסור33
בעתהמדינותנציגיביןמרכזיויכוחלנחבאהיה,הכבושהשטחאלהכובשתהמעצמהשל

חלקישלהעברהעלמלחמהפשעמסוגעברהרומאחוקתכוללתכיום.רומאחוקתניסוח
שללסירובההמרכזיתהסיבההיאזהסעיףהכללת.הנכבשהשטחאלהכובשאוכלוסיית

כיחשלפוליטיזציההיאההתנחלויותשהפללתבטענהרומאחוקתאתלאשררישראל
1ן):הבינלאומיהפליליהמשפט

")(01(2)8.tRome Statute, art
מפקד'נעיאד98/3125ץ"בגראווכן,210(4)מזד"פ,ישראלממשלת'נכרגיל91/4481ץ"בג34

מעלההעירהרחבתבחוקיותהעוסק,913(1)נהד"פ,והשומרוןיהודהבאזורל"צהכוחות
עתידעלהמתנהלומתןמשאבשלהפעם,שפיטות-אישלכנימוקהואגםנדחהאשראדומים
.השטח
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הבינלאומיתמההוויההמנותקתחום,יחידכמעטשחקןבוהיההואשיפוטית

למצואניתןבפסיקותיו.פלסטינית-הישראליתלמציאותורקאךאותווחיבר
שלהאחרתהתכליתעלמאודומעטהצבאייםהצרכיםשלארוכיםניתוחים
שינוייםלבצעולאהכבושיםבשטחיםהמצבאתלשמר-ההומניטריהמשפט

.מועדוקצרזמנילהיותאמורביסודוהכיבוששהרי,לריבוןהשמוריםלכתמרחיקי
ההומניטריבמשפטהרואה,שונהנרטיבהמשפטלביתלהציעשניסודיןעורכי
תמידנתקלו,הכבושהשטחשלהזוחלהסיפוחאתהמונעתכלליםמערכת

ואינטרסיםצבאיצורךבדברהישראליהמנהלימהמשפטהמוכריםבאיזונים
שלוצבאותאחרותמלחמותשלניסיוןמתוךנלקחולאלעולםאשר,ביטחוניים

היהודיהחששועללי"הצההאתוסעלמבוססיםהיותמידאלא,אחריםעמים
שדהשלמוחלטתלוקליזציההעליוןהמשפטביתביצעבכך.35שואתי-הפוסט

שלהמצטברמהניסיוןלשאובשאמורשדה-מלוקליהגמורההפךשהואמשפטי
.בינלאומייםסטנדרטיםולהנחילהבינלאומיתהקהילייה
משפטישדה,בינלאומיותרשויותשלבהחלטותכבולשאינומקומימשפטבית
.מופלאהידידותשלתחילתה,ספקללא,הייתהזו-שיפוטיניסיוןחסר

שתןכדגימתההומניטריהמשפט:לבגרותמגיעהכיבוש.2
המשפטבתחוםחדשים"מחזרים"שלהופעתםעםהתקלקלההזוהידידות

אתבאחתשינתהרביםבינלאומייםגופיםשלהענפההפסיקה.ההומניטרי
גופיםוגם,נשברהמונופול.הישראליהעליוןהמשפטביתפסיקתשלהלגיטימיות

אדםלזכויותהאזורייםהמשפטבתיכגון,האדםלזכויותהנוגעמשפטעלהאמונים
כאבןהבינלאומיההומניטריבמשפטלעסוקהחלו,ם"האושלהאדםזכויותוועדת

לעיבויזכהההומניטריהמשפט.36האדםלזכויותהנוגעממשפטלסטנדרטיםבוחן

נבה'גלאמנתהנספחיםחדשיםפרוטוקוליםשניבדמות1977בשנתמשמעותי
עסקוואשרהתשעיםשנותבתחילתלמשמעותייםוהפכוהינקותשלבאתשסיימו

,הרביעיתנבה'גלאמנת49סעיףאתהעליוןהמשפטביתפרשנותהיאלכךמצוינתדוגמה35
,"המוניםאויחידים"שלגירושבמפורשאוסרשהסעיףאף.מוגניםאזרחיםגירושעלהאוסר
כרקע,הנאציםשביצעוההמונייםכגירושיםכולוהממוקדלסעיףפרשנותהמשפטכיתכיצע

ץ"בגראו.המוניםגירושיםורקאךאוסרשהסעיףלמסקנהוהגיע,באמנההסעיףלקביעת
'נקוואסמה80/698ץ"בג;309(3)לגר"פ,ושומרוןיהודהאזורמפקד'נעוואד-אבו79/97
התעלםהללוהדיןפסקיבכל.3הערהלעיל,עפופרשתוכן,617(1)להד"פ,הבטחוןשר
לפרשישולפיוהבינלאומיבמשפטבמעלההראשנןהפרשנותמכלללמעשההמשפטבית

להיזקקישטקסטואליתבהירות-אישלבמקריםורק,הרגילהמשמעותםפיעלמונחים
,Convention.32-31)להשקדמוהעבודהולמסמכיהאמנהכריתתלנסיבות ans01,[8חם).
.המוזכרתעפובפרשתכךהשופטשלדעתוחוותראודומהלעמדה

Juan"(:בפרשתאדםלזכויותאמריקאית-הביןהנציבותפסיקתלמשלראו36 ("La Tablada

/ht

~

://www.cidh.oas .org[1997,180א.97/55ז0אA
~

etina . Report1Carlos Abella

11137שח6ת0ע1.%מח](visited1851חס2004.5.3)
~
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ההתפתחותאוליוזו,במקביל.37מדינתיים-ביןשאינםמזויניםבסכסוכיםבעיקר
,לשעברוביוגוסלביהברואנדהשבוצעולפשעיםהדיןבתיהוקמו,ביותרהחשובה
.הפרתולתוצאותובעיקרההומניטרילמשפטהנוגעתפסיקהלהצטברוהחלה

בינלאומייםכותבים.העליוןהמשפטבביתנוחות-איספקללאיצרזהתהליך
בנורמותשימושעלנוקבתביקורתומתחוהישראלייםהדיןפסקיאתניתחורבים
שהםכפי,הבינלאומי,המקוריליעדםבניגודההומניטריהבינלאומיהמשפטמן
בטקטיקתשימושהמשך:דרכיםפרשתבפניניצבהעליוןהמשפטבית.38זאתראו
הישראליתוהפרשנותהמשפטביםההומניטריהבינלאומיהמשפטשל"הטבעה"ה

פסקי,ם"האושלהביטחוןמועצתשלברורותהחלטותשלזהרקעעל-נתפס

החברותהמדינותכינוסישלהצהרות,בינלאומייםדיןובתימשפטבתישלדין

הבינלאומיהמשפטפיעליששלהחלטותיהםגופיםוכהנהכהנהועודבאמנות
לזהותניתןכןעל.הריפהביקורתגוררוהיהשקופהכמניפולציה-39פרשנימשקל

הבינלאומיההומניטרילמשפטהחדשההישראליתהפסיקהשלביחסהחזיתשינוי
.זרכנטעהמוחלטתדחייתוכדיעדמגיערביםשבמקרים
מתאפייןוהוא,האחרונההאינתיפאדהחודשיבמהלךלשיאוהגיעזהתהליך
:סימפטומיםבמספר

.הרביעיתנבה'גאמנתשלהמנהגילמעמדהבנוגעהכרעה-אי.1
ללאהואשבהםבמקריםהבינלאומיההומניטריהמשפטמהוראותהתעלמות.2

.נדרשספק
.שפיטות-אישלבנימוקההומניטריהמשפטשלהחלתו-אי.3

והואזהלתהליךמתנגדגםלזהותשניתןונאמרדברינואתנסייגעתהכבר
יחסלמצואניתןבהחלטותיואשר,ברקהשופט,העליוןהמשפטביתנשיאדווקא

זהבהםהרואיםישאך,נבה'גלאמנתהנספחיםהפרוטוקוליםעלחתמהלאישראלמדינת37
ישראלשמדינתלצתןמעניין.מנהגימשפט(בהםהמופיעיםמהסעיפיםבחלקולפחות)מכבר

מוגניםאנשיםכיהקובע-51סעיף-הראשוןהפרוטוקולשלהסעיפיםאחדעלמסתמכת
,בכובשונלחמיםנשקנושאיםשהםבזמןחסינותםאתמאבדים,נבה'גבאמנתכהגדרתם
החיסוליםמדיניותנגדוהמחברפלדמןאביגדורד"עוידיעלשהוגשההעתירהבמסגרת

(2)2002עליוןתקרין,ישראלממשלת'נבישראלעינוייםנגדהציבוריהוועד02/769ץ"בג]

זובעתירההחלטהאלהשורותכתיבתבעת.[(עינוייםנגדהציבוריהוועדפרשת:להלן)39
.נתקבלהטרם
Tanjal(eds:עודראוהפרוטוקוליםשלמעמדןאלת . ) Humanitaran.8((].נDelissen.ע(.4.7ת

.140Prosecutor , Tadic . Case;(1991.Law ofArmed con

~

ict: Challenges .Ahead (Boston

the Defence Motion forחסDecision:(1995October2,Appeals Chamber(72%4-1-94:1ד

32(1996).I.L.M35,JurisdictionתםInterlocutory .Appeal.
על,הכבושיםהשטחיםעלנבה'גאמנהתחולתבנושאהכרעה-איעלהביקורתאתלמשלראו38

)[:אחריםנושאיםעודועל('וכדבתיםהריסתלצורך)הירדנייםהחירוםבחוקישימוש . Feck
255,244(995],Oxford(1,)!ל"ול]

,

yhe Handhook

ofHumanitarian

law " Alnsed(1

"
.

במשפטפרשנימעמדישהכלליתהעצרתשלובעיקרהשוניםם"האוגופישללהחלטות39

כוחבעלותגםשהןאוכללשלקיומועלמעידותרקהןאםמחלוקתישאך,הבינלאומי
Shaw,אי064.,ך199)90-89:ראו,יוצר Intemational Law (Cambridge.54.א.
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זהליחסוהאפשריותהסיבותועל,ההומניטריהבינלאומילמשפטיותרמורכב

.בהמשךאעמוד

הרביעיתנבה'גאמנתשלמעמדה

ביתעשהההומניטריבמשפטעסקואשרץ"בגשלהראשוניםהדיןבפסקיכבר
כאמנהכולםעלמקובלתאשר,האגלאמנתהנספחיםהכלליםביןהבחנההמשפט

הרביעיתנבה'גאמנתלבין,קייםמנהגימשפטעלהכריזהאשרדקלרטיבית
אין.חדשמשפטיוצרת-קונסטיטוטיביתאמנההנההמשפטביתלדעתאשר
(האחרותלשלושבניגוד)הרביעיתנבה'גאמנתהייתהיצירתהבעתכיחולק

השנייההעולםמלחמת,בבסיסההעומדהרקעבשלדווקא.קונסטיטוטיביתאמנה
למנסחיהברורהיה,במהלכהאזרחיתאוכלוסייהשללתיאורניתןהבלתיוהסבל

למצואשאיןחדשבינלאומימשפטיוצרים,שלהנרחביםבחלקיםלפחות,הםכי
ביתעצמואתלשאולאמורשהיההשאלה.אזעדמרינותבנוהגתימוכיןלו

החמישיםשנותראשיתמאזשחלפובעשוריםאםהייתההשניםברבותהמשפט

הדבריםבשולי.למנהגיותהוראותיההפכו-לחתימההאמנהנפתחהאז

מנהגיתלהוראההסכמיתהוראהביןבהכהנהראואשרמלומדיםהיוכינציין

האומר,ההבחנהשבבסיסהרציונלשכן,כיבוששללסיטואציהרלוונטיתבלתי
אתגסבאורחלהפרעלולההמקומיבמשפטכאכיפההסכסיתהוראהשקבלת
המבצעתלרשותממילאשבוכיבושבשלטוןמתקייםאינו,הרשויותהפרדתעקרון
.40נרחביםחקיקהכוחות

עמדתסייעה(הזההיוםוונגעד)הזוהנכבדהמהשאלהשבהתחמקותלעקביות
שאינהשאף,להצהירהשמוניםבשנותכברהסכימהאשרהמדינהפרקליטות

ההוראותאתלכבדעצמהעלמקבלתהמדינה,למנהגיתהפכהשהאמנהסבורה

אילופירטולאמעולםהמדינהנציגי,אגב.41שבה"ההומניטריהאופיבעלות"
זועמדה,מקוםמכל.לאואילולהגדרהכעוניםעליהםמקובליםהאמנהמסעיפי

אתלמדינהשומריםהאמנהשלמעמדהבסוגייתמהכרעההמשפטביתוהימנעות

הכיבושאופיכאשרובמיוחד,אכיפותאינןהאמנהשהוראותבעתידלטעוןהזכות
נכנסהצבאכאשר,משתנההצבאיתהנוכחותכאשר,למשל)יותרלמורכבהופך
טענותשתיכאןשמתעוררותלבלשיםיש.'וכולפרקיםהפלסטיניותמהעריםויוצא

בשלתחולה-ואיכיבוששלהיעדרוטענתבשלהאמנהתחולת-אי-מובחנות
בשנותשהסכמתהלטעוןיכולהישראלמדינת.מנהגיתולאהסכמיתהאמנההיות

ואילו,והברורהיומיומיהשליטהמאופינבעההאמנההוראותלהחלתהשמונים

"העליוןהמשפטביתשלדרכו-ע1-הנבה'גאמנתשלופירושהאכיפתה"מר'קרצ'דראו40
.49,61-70(ו"תשנ)כומשפטים

ממשלתעמדתעללביקורת;26הערהלעיל,שמגרשלמאמריוראוהמדינההצהרתעלעוד41
,617(1)להר"פ,הבטחוןשר'נקוואסמה80/698ץ"בגראוהמשפטביתשלמצדוישראל

627-628.
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נבה'גאמנתשללסיווגה.(מנהגית42באמנהמדוברלאכילעמדתההוזרתהיאעתה
.המדינהשלעמדתהלשינוי(סיכוןאו)לסיכוימעברנוספותרבותהשלכותיש

הוראותשלאוסףכעלבאמנההתבוננותהמשפטלביתמכתיבההנוכחיתהגישה
ההוראותאתמנתקתמבצעהמשפטשביתוהבחינה,("הומניטריאופיבעלות")

האמנהשלסיווגהכןכמו.בבסיסה43העומדתומהפילוסופיהמהמכלולהאלו
בדברישראלשלהמסורתיתהטענהשלערכהאתניכרבאופןמפחיתהיהכמנהגית

מכיווןוזאת,קודמתחוקיתריבונותהיעדרבשלהכבושיםבשטחיםתחולתה-אי
.בינלאומיסכסוךכלעלחליםמנהגייםשכללים

בשנותלבוטההפךנבה'גאמנתשלבמעמדהמעיסוקהמשפטביתהתחמקות
המרכזייםהגורמיםכלכיבבירורהמצביעותהתפתחויותחלואלובשנים.התשעים

הרביעיתנבה'גאמנתכימקבליםהבינלאומיהמשפטאתומפרשיםהמשפיעים
ברואנדההפלילייםהדיןבתיהקמתבטרם.מנהגיתהתפתחותלדרגתהגיעה

ם"האול"מזכשלדעתוחוותאתם"האושלהביטחוןמועצתביקשהוביוגוסלביה
לבססיהיהניתןשעליהםההומניטריהמשפטשלהמנהגייםלמקורותבנוגע

בטרםמענישיםאין"שללעיקרוןיחטאולאאשרבינלאומיותפליליותעברות
אמנתאתבמפורשכללובה,כזודעתהוותהכיןאכןם"האול"מזכ."מזהירים

,זודעתחוותבעקבות,אפשרוהדיןבתישניחוקות.44מנהגיכמקורהרביעיתנבה'ג
וביניהן,נבה'גאמנותמתוךהישרשנגזרומלחמהפשעיעשרותבגיןלדיןהעמדה
מדינת.45"נבה'גאמנותשלחמורותהפרות":הכותרתתחת,הרביעיתהאמנה

הואלכיבושהמקובלשהמבחןמכיווןוזאת,האמנהתחולתלשאלתרלוונטיהשליטהאופי42

האירופיהמשפטביתשלדינופסקזהלענייןראו,)Effective[חס"")"אפקטיביתשליטה"
1995March23Judgment:אדםלזכויות Of,(14.HR (ser.1].EIIr310Turkey1.Loizidou

,מנהגיתאינהנבה'גאמנתכיהצבאיתהתביעהטענהלמחברהידועאחדבמקרהלפחות
צבא01/5732בתיקמדובר.הצבאיהמשפטביתשבפניהתיקעללהחילהאיןכןועל
.(בשומרוןצבאימשפטנכית(במערכתשמורעותק)(פורסםטרם)עודה'נלישראלהגנה

הצבאיהמשפטלביתאיןכיוהמחברפלדמןאביגדורד"עובאמצעותשםטענוהנאשמים
הצבאיהמשפטבית.נבה'גאמנתשלהקריטריוניםפיעלהשטחיםתושביעלשיפוטסמכות
לחזורממנהודרשזובנקודההצבאיתהתביעהמעמדתומאלפתמעניינתבהחלטההסתייג
.המסורתיתלעמדה

שלהראשונותמשנותיועוד,הייתהישראלמדינתשלעמדתהכינזכירהתמונהלהשלמת43
סיבהבשלהכבושיםהשטחיםעלחלותאינןנבה'גאמנתמהוראותחלקלפחותכי,הכיבוש
זכויותעלשמירהשלהרציונלכןועל,חוקימריבוןנכבשולאאלוששטחיםוהיאנוספת
למדינהמאפשרתזועמדה.ההומניטריהרציונלרקאלאזהבכיבושמתקייםאינוהריבון
ניתן,זאתעם.עליהחלהלאהקודםהריבוןשלגבולותיואתלהשיגשלאהחובהכילטעון
להגדרהזכותומכוחוזאתהחוקיכריבתהפלסטיניבעםהרואהנגדטיעוןעללחשובבהחלט
,:ם"האואמנותלשתי1בסעיף,היתרבין,ראו)הבינלאומיבמשפטהמוכרתעצמית ICCPR

ICESCR(.
443,2504/5.000,808Report of

the

Secretary-General Under Security Council Resolution

198(1992).7.].Hum . Rts141חreprinted,1993May.
'סבהפרתעוסקרואנדהשלהדיןביתלחוקת4'ס.יוגוסלביהלפשעיהדיןביתלחוקת2'ס45

."אנפיןבזעיראמנה"כוהידוענבה'גלאמנותהמשותף3
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ונאשמיםחשודיםהסגרתלאפשרכדישלהההסגרהחוקאתשינתהאףישראל

אותהואשררוהאמנהעלחתמואשרהמדינותמספר,כןכמו.אלו46דיןלבתי
,זוהיגם.ותשעים-מאה-ם"באוהחברותהמדינותלמספרוזההביותרגבוההוא

.מדינותנוהגעלעדות,כמובן
החשובהבינלאומיהשיפוטיהאורגןפסק1996בשנת,אלהבכלדילאוכאילו

court(לצדקהבינלאומיהמשפטבית-ביותר of Justice8860881)18ש)-

נבה'גאמנתשללהפיכתהנוספותראיות.47מנהגיתהיאהרביעיתנבה'גאמנתכי
,ולאחרונה,ומנהיגיםמרינותראשיבהצהרות,48מלומדיםבכתבימצויותלמנהגית

אמנתכיההנחהעלמבוססתשחוקתוהבינלאומיהפליליהמשפטביתבהקמת

.פליליות49לעברותבסיסלשמשיכולהכןועלמנהגיתהיאהרביעיתנבה'ג
להכריעשלאהישראליהמשפטביתהצליח,האמורותההתפתחויותלמרות
בפרשתשהובעההעמדהעלפעמיםאינספורוחזרהאמנהשלמעמדהבסוגיית

בצריךמעמדהשאלתאתהשאיראתריםובמקרים,הסכמיתהאמנהשלפיהאסכאן
השופטהבינלאומיהפליליהמשפטשדהשלהמהירהההתפתחותרקעעל50עירן

שיתוףתוך,נבה'גאמנתמכוח,עשורזהארוכותמאסרלתקופותמלחמהפושעי
נבה'גלאמנתמחויבותןאתואשררושאישרומדינותשלדבותעשרותשלפעולה
ענפהפסיקהשפיתחהראשוןהמדינתיהמשפטביתשלהימנעותו,ושובשוב

מלמדת,בתחוםביותרהמרכזיתהאמנהשלבמעמדהמהכרעההכיבושדיניבתחום
.הבינלאומיההומניטרילמשפטזהמשפטביתשלביחסוהשינויעלמכוליותר

שפיטות-אישלבנימוקהחלתו-ואיההומניטרימהמשפטהתעלמות
הואהבינלאומיההומניטריהמשפטשללדחייתוביותרהרדיקליהסימפטום
בפתחכבר.מסוימיםבמקריםהחלתומניעתלצורךהשפיטותבדוקטרינתהשימוש

הואהמלחמהדינימושתתיםשעליוהמרכזיהרעיוןכלכילצייןישזהבענייןדבריי
הפעלת.דייןאיןשבהםמצביםיהיושלאובעיקרדיןאיןשבהםמצביםיהיושלא

דינישלהרעיונילבסיסכןעלמנוגדתמלחמהמצביעלהשפיטות-אידוקטרינת
דוקטרינת.הלחימהלאמצעיחוקייםוסייגיםגבולותלשיםהמבקשיםהמלחמה

.ההסגרהלחוקהתוספתשל'אלחלק1-2'ס46
47226.3.].11996,hreat or t/se ofNuclear Weapons7The Legaliry ofthe.
Amer86"Geneva:לדוגמה48 Conventions as Customary Intemational Lawסין"Meron.ז

348(1987).1oflnt 'l1.
Rome.8(2):ראו49 Sta

~
te, art.ולאקיימותעברותעלכמכריזבסעיףרואההמקובלתהגישה

"חמורות"הפרותכיהקובעהרביעיתנבה'גבאמנת147סעיףשלקיומובשלוזאתאותןיוצר
.פליליתאחריותוגוררותמלחמהפשעמהוותהאמנהשל

מפקד'גווי'עג02/7019ץ"בג:לעזההגירושבסוגייתועסקלאחרונהשניתןדיןפסקראו50
פסקכיאם,(ורי'עגעניין:להלן)352,363-365(נמ6ד"פ,המערביתכגדהל"צהכוחות

הנשיאשלהשונהגישתובשלוזאת,האמנההוראותשללהחלהדוגמהדווקאהואזהדין
.זהלחיבורהבאבפרקראוולכך
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הבסיסיותהמטרותנגדחותרת,לחימהפעולותעלמופעלתכשהיא.,השפיטות-אי
המוציאהתזהלקבלניתןלאובמיוחד,המלחמהדיניענףשלביותרוהמרכזיות
.המשפטביתשלעיסוקומתחוםמלחמהכפשעילסווגןשניתןהתנהגויות

השפיטות-איבדוקטרינתמוגברשימושהאחרוניםבחודשיםעשההמשפטבית
.הבינלאומיההומניטרילמשפטשפתייםמסמסוימיםבמקריםמשלםשהואתוך

,הכיבושדינישלמורכביםניתוחיםוכללוארוכותזהבתחוםבעברשהיו,פסיקותיו
ביתשלמתפקידולאכינאמררובפיעלשבהןלקוניותשורותמספרלכדיהתקצרו
ביתאישרבעבראם.המלחמהניהולובאופןצבאייםבשיקוליםלהתערבהמשפט
לצודךשטחהפקעת,דיןפסקעמודי128-בהכבושיםבשטחיםמסיםהטלתהמשפט
27-בכבישיםסלילתלצורךשטחוהפקעתדיןפסקעמודי37-בהתנחלותבניית

כבישסלילתלצורךקרקעתפיסתאושרההאחרוניםשבחודשיםהרי,51דיןפסקעמודי
עקירתאושרה,(מאוכלסיםבתיםשלמסיביתהריסהכלומר)"חישוף"אושר,עוקף

חיסוליםואושרוספרבתישבעהשלסגירהאושרה,מפעלהריסתאושרה,מטעים

שכלבטוחלאשכללעד,מזהפחותהרבהולפעמיםאחדבעמודהכול,משפטללא

המפורשבשםמשתמשהמשפטביתאין,לרוב.הדין52פסקילקובץייכנסואלה

להעכירנכונותוחוסררצץהוסרשלעזריחמדיפותפסיקותיואולם,"שפיטות-אי"
ראוי,המלחמהשופרותשבהריעאמונהמתוך,לחימהפעולותעלשיפוטיתביקורת

.הצבאמפקדיבהחלטותלהתערבשלאהמשפטלביתלו
ל"צהפעולותחוקיותמבחינתהמשפטביתלהימנעותהבולטתהדוגמה
השופטיםשלדינםפסקהיאההומניטריהמשפטשלהסטנדרטיםפיעלבשטחים

.החיסוליםמדיניותחוקיותבשאלתעסקהאשרברכהבפרשתולויחשין,מצא
:כמלואםנביאם,וקוצרםהדבריםחשיבותבשל

בהודעהכילנונראה.העותרכוח-באתטענתאתבהרחבהושמענוקראנו"
אמצעיברירת.העותרשללטענותיוממצהתשובהניתנההמשיביםמטעם

טרורפיגועימועדמבעודלסכלבמטרההמשיביםפועליםבהםהלחימה
.בהםלהתערבמקוםיראהזהמשפט-שביתהנושאיםמןאינה,רצחניים

והחותרתקונקרטיתתשתיתכלנעדרתבעתירההדבריםאמוריםוחומרקל
.(.ס.מ-שליההדגשה)53"גורףסעדלקבל

,אסכאןפרשת;32הערהלעיל,אויבפרשת;26הערהלעיל,עיטהאבופרשת:בהתאמה51
.31הערהלעיל

יהודהבאזורל"צהכוחותמפקד'נאסחיאדירהמקומיתהמועצה01/2716ץ"בג:בהתאמה52
כוחותמפקד'געדאללה02/2977ץ"בג;66(2)2001עליוןתקדין,(פורסםטרם)והשומרון

מקאאל00/9252ץ"בג;(עדאללהפרשת:להלן)6(3)נור"פ,והשומרוןיהודהבאזורל"צה
כוחותמפקד'נגוסין02/4219ץ"בג;1678(2)2001עליוןתקדין,(פורסםטרם)י"מ'נ

כוחותמפקד'נהאזרחליכסנתהאגודה00/8286ץ"בג;608(נת4ד"פ,עזהברצועתל"צה
,הממשלהראש'נברכה01/5872ץ"בג;711(4)2000עליתתקדין,(פורסםטרם)ל"צה
.(ברכהפרשת:להלן)1(נע3ד"פ

.1'בע,52הערהלעיל,ברכהפרשת53
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המשפטעלהמבוססותטענותונדחו,החיסוליםמדיניותאושרה,מילים56-ב,כך
העוסקתנוספתשעתירהנצייןהתמונהלהשלמת.הכיבושדיניועלההומניטרי

.בהמשךנחזורלכךאבל,שונהיחסומקבלתועומדתתלויהעדייןזההבשאלה
למשפטאלוקצריםדיןבפסקיגםמעטותהתייחסויותזאתבכללמצואניתן

אמררפואייםצוותיםעלבירישעסקהדיןבפסקלמשלכך.הבינלאומיההומניטרי
:המשפטבית

הכלליםאתלקייםמחויביםהלוחמיםכוהותינוכילהדגישאנורואים"
.54"הרוגיםובגופותבחולים,בפצועיםלטיפולהנוגעיםההומניטריים

היאההומניטרילמשפטהמשפטביתשמשלםהשפתייםלמסמאלפתדוגמה
המסיביתהבתיםהריסתבענייןלעילשהוזכרהעדאללהבפרשתאליוהתייחסותו

:נין'בג

מפגיעהלהימנעכדייכולתוככלעושהשהואנאמרהמשיבבהודעת"
עשוייםשלפיהםהמנהגיהבינלאומיהמשפטלכלליערוהואמפשעבחפים
שיקוללפי-דרוששהדברבמידהרקהפרטברכושלפגועהצבאכוחות
זכותמתןאלהבתנאים.הלחימהצרכיבשל-הצבאיהמפקדשלדעתו
-הכללעשותשישהואברוראךזאתעם.מעשיאינוושימועטיעון
הפגיעהאתלמזערכדי-המבצעייםוהצרכיםהמקוםתנאילפיכנדרש

.55"באזרחיםהאפשרית

,אותוהמחחבהמשפטימהמצעהלקהואהבינלאומישהמשפטיודעהמשפטבית
,גרוסמןדוידשלמספרודימוילשאולאם.בריחוקאליומתייחסהואזאתעם

המסתובבשחולהכפיהבינלאומילמשפטמתייחסהמשפטבית,56"הצהובהזמן"
,ממנובאה,שלוהיא-שבידוהשחןלדגימתמתיחסחוליםקופתבמסדרונות

שיותרכמהממנהלהיפטרמעדיףוהחולה,מסויםבריחוקמוחזקתזאתובכל
.57מהר

שהואשישגילה,בתהילהההומניטריהמשפטאתועיכלשלעסהמשפטבית
המשפטבביתההומניטריהמשפטהיוםניצבכך.נעימיםלאקיבהמיצימגרה
.לפליטהמוכן,העליון

,המערבותנצדהל"צה"ררתומפקד'ג"אדםזרויותלמעןוופלים"עמוסת62/2936ץ"בג54
כוחותמפקד'נאדםוכהותלמעןרופאים"עמותת02/2117ץ"בגגםראו.3,4(3)נוד"פ

.26(נת3ר"פ,המערכיתכגדהל"צה
.8'בע,52הערהלעיל,עדאללהפרשת55
.(ז"תשמ)הצהובהזמןגרוסמן'ד56
השטחים"אתפוליטיקאיםמכניםשבוהאופןאתלהסבירזהבדימויהשתמשגרוסמן57

.שלנוולאכןשהם,"המוחזקיםהשנזהים"או"הכבושים
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?"מקחומת"בושם:הישראליכמשפטוהכיבושהמלחמהדיני.ד

ביתנשיאשלבפסיקותיולמצואניתןההומניטרילמשפטומרתקתשונהגישה
.בפניוהמובאיםתיקיםמנהלהואשבוובאופן,ברקהשופט,העליוןהמשפט
בענייןעטיהנאילהד"עושהגישההעתירהדחייתלאחרחודשיםמשלושהפחות

הפעם,אחרהרכבדחה,שפיטות-אישלבנימוק(ברכהפרשת)החיסוליםחוקיות
נגדשהוגשהשנייהעתירהכנגדשהועלתההשפיטות-איטענתאת,ברקבראשות

בנוגעעמדוהיהםאתלהגישמהצדדיםברקביקשבהחלטתו.58המדיניותאותה
החלהישראליהדיןמהו,הסוגיהעלהחלהבינלאומיהדיןמהו:שאלותלשלוש

במשפטמעיסוקלהתחמקמעונייןאינוברק,ברורבאופן.שניהםביןהיחסומהעליו

.זהכהקשרההומניטרי
לאופןבנוגעעמדתועל.אחרים59בתיקיםגםברקהנשיאנהגאופןבאותו

להתעמקברקמעדיףשבגינםלמניעיםורמזיםהבינלאומילמשפטלהתייחסשיש
ניחו,שפיטות-אישלבנימוקעצמםפוטריםשעמיתיובעתההומניטריבמשפט

השנהשהתקייםהדיןעורכילשכתשלהשנתיהכינוסבעתשנשאמהרצאהללמוד
פסיקהבהיעדרכיברקשלחששואתלבודדניתןשנשאהדבריםמבין.באילת60

הבינלאומייםהטריבונליםבכךיעסקו,ההומניטריהמשפטמתחוםבשאלותמקומית
לאתגרהיטבמודעברק.בהאגהמוקםהחדשהבינלאומיהמשפטביתובמיוחד
-ובראשונהובראש)והקציניםהחייליםבפניזהמשפטביתשמציבולסכנות

בעיסוקרואהשהואונדמה,הכבושיםבשטחיםהפועליםהישראלים(המדינאים

המשפטמהוראותמתעלםאינוהניתוחכאשרובמיוחד,האמורותבשאלותמשפטי
לכךמודעברק.הראשונההמדרגהמןפטריוטימעשה,הבינלאומיההומניטרי
התערבות-אי)אילמותפסיקותשלשורהכשמאחוריהםלהאגיגיעואשרשחיילים

לחסינותמודעהואעוד.פלילישיפוטבפנימוגניםיהיולא,(שפיטות-אימטעמי
במדינתונשפטשכברלמירומאחוקתפיעלשניתנת(הקיימתאך,מוגבלתהמאוד)

מורכבבאופן,נדמהכך,ברקרואה,האלוהסיבותמכל.י6מפוברקשאינובמשפט
המשפטביתשהתערבותוסבורישראלמדינתשלהאינטרסאתמעמיתיויותר

.37הערהלעיל,עעוייםנגדהציפוריהוועדפרשת58
כפי,לעזה"מגוריםמקוםתיחום"או)לעזהבגירוששעסקוהתיקיםהםשבהםהבולטים59

והעתירה-50הערהלעיל,ורי'עגעניין-(המדינהפרקליטותאנשיהענייןאתשהמשינו
בפנישיובאוללאימיםעשר-שמונהלמשךשטחיםתושבילעצורקציניםשהסמיךצובעניין
,(פורסםטרם)ושומרוןיהודהבאזורל"צהכוחותמפקד'נמרעב02/3239ץ"בג-שופט
.937(1)2003עליוןתקרין

.11(2002)30הדיןעורך"האדםזכויותעלושומריםבטרורנלחמיםאיך"ברק'א60
6120,17.Rome Statute , ard,מעשהבגיןשנייהפעםהנפט"לאאדםכיהעיקרהאתהקובעים

שפיטהאוחקירהקימהאומקימתמדינהכאשראישוםשלהקבילות-איעקרוןאתוכןאחד
.חשודאותוונגדמעשהאותובשלראויה
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המקומיהמשפטבביתבינלאומיתליטיגציה

הכפרשלההסדריםלאורמחויבאלאמשפטיתנכוןרקאינוהמלחמהניהולבאופן

.62הגלובלי

סיום.ה

הנובעותזכויותלהפרתהטועןלקוחהלמעןהדיןעורכתלעשותיכולהמהאז
מתהדקהבינלאומיוהמשפטהזמןשחולףשככלדומה?הבינלאומיהמשפטמן

מבנהעלהמבוססותדמוקרטיותלמדינותובמיוחד,למדינותקשה,ומתפתח

המקומיבמשפטםמנותקיםולהישארבסכרלעמוד,אחראוכזהחוקתימשפטי
במספרלפחות,אדיריםמאמציםעושהישראלמדינת.לומחוץמהמתרחש

המשפטבתישלהיכולתאבל.בינלאומיותשיפוטמסמכויותלהתחמק,תחומים
שלידהאם.היאאףמצטמצמתבלבדפנימההתבוננותתוךלפסוקהמקומיים

במישורכךעללשלםישראלמדינתעלולה,תגברשיפוטית-הבדלניתהגישה
מההערכההרבהיאבדשלנוהמשפטמערכתאלהיחסוגם,הבינלאומייםהיחסים
שמרניתדיןעורכיקהילת.המפתחמצויהדיןעורכיאצל.בעולםלוזוכהשהיא
המשפטשלדחייהתבטיחהגלובלירתלהתפתחויותעיןעוצמתבעצמהאשר

הבינלאומיהמשפטאתהמכיריםנמרציםדיןעורכישלשיטפון.הבינלאומי
לשופטיםיסייעו,לקיימוהחובהבשםפעםאחרפעםהמשפטלבתיוחוזרים
.מעמדובחיזוק

עםאחדבקנהעולהשאינהבאיטיותשהוזכרוהתיקיםאתלנהלמברקמונעשלאמה62
ץ"בג-העינוייםמדיניותנגדהידועה.העתירהעםגםהיהכך.שבבסיסםהדחוףהנושא

שהדיוניםעתירה,817(4)נגר"פ,י"מ'נבישראלם=עינונגדהציבוריהוועד94/5100
לחיסוליםבנוגעהעתירותעםעתהקורה,רושםעושה,וכך,שניםששעלהתפרשובעניינה
עמדתםאתלסכםמהצדדיםביקששברלברגערלוונטיללאשהפךלמעצריםבנוגעולצו
.אחדכלימיםמחודשלמעלהבתוך
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