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משפט,מקום,אדם:דברפתח.א

מכאובאין,צעראין:אנטיגונה"
-ועכשיו.בגורלנונפלשלא
החדשההגזירהאתשמעתהאם
.2"?...המלךמפייצאהאשר

אזורתושבישלושהשל"מגוריהםמקוםתיחום"בורי'עגדיןפסקשלעניינו
כוחותשלהצבאיהמפקדידיעלעזהלחבל("העותרים":להלן)ושומרוןיהודה

הצבאיהמפקדידיעלהוצאוהמגוריםתיחוםצווי.ושומרוןיהודהבאזורל"צה
'מס)(ושומרוןיהודה)(84'מסתיקון)ביטחוןהוראותבדברלצו86סעיףמכוח

הנתוןאדםכיבצולהורותהצבאיהמפקדאתהסמיךאשר,2002-ב"תשס,(510
אוושומרוןיהודהבאזורמסויםמקוםשלבתחומיולגורנדרשיהאמיוחדלפיקוח
העתירותהוגשוהמגוריםתיחוםצווינגד.3("המתקןהצו":להלן)עזהחבלבאזור
.הדיןפסקנשוא

,"הדבריםפרשת",בבפרק.זורשימהשלעניינההםוניתוחוהדיןפסקסקירת

,ממנההעולההמשפטיתהשאלהאתנציג,הנרטיביתהמסגרתאתבקצרהנשרטט
.הדיןמפסקכעולהוהכול-לההניתנתהנורמטיביתהתשובהאחרונעקוב
לשלושהמתייחס,הדיןפסקשלמשפטיניתוחנציע,"הדבריםפרשנות",גבפרק
הדיןשלמרכזיותוהדגשתתוך,המשפטיהדיוןמסגרת,ראשית:עיקריותנקודות

דכיתאליבאנבה'גאמנתשלהראויההפרשנותגישת,שנית;בהכרעההבינלאומי
מבחינתהן,שבפנינובמקרהזופרשנותשליישומהבחינת,ולבסוף;המשפט
שמאאומותר"מגוריםמקוםתיהום"בעסקינןאכןהאם-הפעולההגדרת
אתאשרהעותריםמןהנשקפתהסיכוןמידתמבחינתוהן-אסורבגירושמדובר
ביקורתיתבעיןנבחן,"הדרכיםפרשת",דבפרק.לתחםמבקשיםמגוריהםמקום
עלזורהשהיאהאורעלמבטנישיר,הדיוןאתהתוחמתהנרטיביתהמסגרתאת

פסקאםנתהה,מסקנותינושלתמציתיתהצגהותוך,ויישומןהנורמותפרשנות
בתפקידוונהרהרונוסיף,לאואםחדשהנורמטיביתדרךפרץורי'עגבענייןהדין
.למקוםאדםבין,המשפטשל

.23(1987,כרמי'טידיעלתורגם)אנטיגונה"פרולוג"סופקולס2
משנתהמקוריהצותחולתאתהרחיבזהצו.359-360'בע,1.הערהלעיל,ורי'עגעניין3

.עזהחבללאזור,בלבדושומרוןיהודהלאזורהוגבלאשר,1970
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הדיןפסקותיאורעובדות:הדבריםפרשת.ב

ממוותמר,סופנויהאונמהרמר:איסמנה"
נחללאם,פיואתנמרהאם

...מלכותמצווה
אנוסותואנולחקחזקהיד

עלינוידותכבדאםגם,ראשנולכף
ליימחלולו.שבעתיים
.4"קצרותיריאבל,המתים

הנרטיביתהמסגרת.1
המסגרתאתכאחדומגדירמשרטט,5ברקהנשיאידיעלשנכתב,הדיןפסק

תיחוםצווילהוצאתהובילואשרלהתרחשויותהבמהאתהמהווהמדינית-הפוליטית
פעילותאינהעזהורצועתושומרוןיהודהבאזוריהמשתוללתהלחימה.המגורים

ופלסטיניםישראליםונהרגונפצעושבמסגרתומזויןסכסוךאםכי,משטרתית
עםנמניםאינםאשרטרוריסטיםהםישראלמדינתנלחמתשנגדםהכוחות.6רבים

,האזרחיתהפלסטיניתהאוכלוסחהבקרבומתמזגיםמדיםלובשיםאינם,סדירצבא

בעיקרמתבטאתאלהכוחותידיעלהנבחרתהטקטיקה.וסיועתמיכהלהםהמגישה
.לאזרחייםישראלייםביישוביםודםהרגהזורעיםמתאבדיםמחבליםבשליחת
,מיוחדיםלחימהמבצעינוקטת,עצמיתלהגנהזכותהמכוחהפועלת,ישראל

מכוחשליטתםתחתבעכרהיואשרלשטחיםל"צהכוחותנכנסושבמסגרתם
לשליטתההפלסטיניתלרשותישראלביןבהסכמיםהועברוואשרלוחמתיתתפיסה
ככלואיםכוחותגויסואלומכצעןםלשם.הפלסטיניתהדשותשלהחלקיתאוהמלאה
.8ומטוסיםקרבמסוקי,שים"נגמ,טנקים:כבדיםנשקבליהופעלו,רבים

המשפטיתהזחילה.2
הואשעומדמכיווןבטלהמתקןהצוכיהטענהעמדה,הדיןופסק,העתירותבמרכז
,בכפייההעבדהעלמודההצוכיהעותריםטענובפרט.9הבינלאומילדיןבסתירה

.25'בע,2הערהלעיל,סופוקלס4
פסק5

"עלאחדפהתקבל"דיו"
לנשיאהמשנה,הנשיאאתכללואשר,ההרכבחבריץ

.ובינישטירקל,דורנר,כהן-שטרסברג,חשין,מצא,אורוהשופטיםלויוהשופט
ההרוגיםמספראתמכמתהמשפטביתכילצלויש.358'בע,1הערהלעיל,ורי'עגעניין6

פסקלכתיבתעוברהפלסטיניםההרומםמספר.הפלסטיניםשלזהאתלאאך,הישראלים
visieed4~0][httpאס"בצלם"ח"דודאו.איש1500עלעולההדין ://wsw.bcselem.org

.21ג.04)
.358'בע,1הערהלעיל,ורי'עגענקד
.359'בע,שם8
הערעוריםועדתבהליכיפגמיםנפלוגי,העוהךיסמפינוספיםטיעוניםלאלתרדחהץ"בג9
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נבה'גלאמנת49בסעיףהקבועלאיסורבניגודוזאת,מוגניםאנשיםשל,גירושאו
הכללמןבבחינת,שלביםלשלושהבסוגיההדיוןאתחילקברקהנשיא.הרביעית10

.הפרטאל
המשפטפיעלהצבאיהמפקדשלסמכותובחינת-הנורמטיביתהמסגרת(א

.מגוריםמקוםתיחוםבדברהסדריםלקבועהבינלאומי
שיקולוהיקףהתנאיםבחינת,קיימתכאמורסמכותאם-ההלהדיןניתוח(ב
לצוויםהקשורבכלהצבאילמפקדהבינלאומיהמשפטידיעלהמותריםהדעת
.זהמסוג
להפעלתהנדרשיםהתנאיםהתקאמותבחינת-העובדותעלהדיןחלת"(ג

.העותריםשלבעניינםהצבאיהמפקדשלסמכותו
.כסדרוזהמהלךאחר,לפיכך,תעקובהדיןפסקסקירת

הנורמטיביתהמסגרת1.2

עלהמשפטביתוחזרשב,הצבאיהמפקדשלהסמכותמקורשאלתלעניין

הנתוןבאזורהצבאיהמפקדשלסמכותוכימלפניומכברזהשיצאהההלכה

Belligerent(לוחמתיתלתפיסה Occupation(הלוחמתיתהתפיסהמדינינובעת,

סמכותואתהיוצריםהם.11הבינלאומיהמשפטשלהמלחמהמדיניחלקהמהווים
האגלאמנתהנספחותהתקנותבהוראותקבועיםאלודינים.אותההתוחמיםוהם

אמנתשלבהוראותיהגםכמו190712משנתביבשההמלחמהחוקיבדברהרביעית
אלהדיניםשלהחלתם.3ן1949משנתאזרחיםעלהגנהבדברהרביעיתניבה'ג

שעל,המשפטביתשלהקודמותהלכותיועםאחדבקנהעלתההדיןפסקבנסיבות
הוראותיהוכי,ככזהישראלאתהמחייבמנהגידיןמשקפותהאגנספחהוראותפיהן

ממשלתעצמהעלשנטלהההתחייבותסמךעלחלותנבה'גאמנתשלההומניטריות
הבינלאומיהמשפטדינילצדכי,הנשיאציין,זאתעם.לכיבודן4ןהנוגעבבלישראל
הןבתרמילועמונושאישראליחיילכל":הישראליהמנהליהמשפטכלליפועלים

הישראליהמנהליהמשפטשלהיסודכלליאתוהןהבינלאומיהמשפטכלליאת
.15"לענייןהנוגעים

וכיהמשיביםלהחלטתמספקעובדתיבסיסחסרכי,הצוויםכנגדהעותריםערערושבפניה
.363'בצ,שם.עזהחבלשלבעניינולצוותמוסמךאינוהמשיב

.363-364'בע,שם10
:להלן)785,793(4)לזר"פ,ושומרוןביהודהל"צהכוחותמפקד'נאסכאן82/393ץ"בג11

.(אסכאןעניין
21Land and AnnexחסWar01Respecting the Laws and Customs10א.עHague Convention

51136,1907,18.ustoms of War % Land, octR3egulations Respecting the Laws and t

.T.S,2277.0א.539
559'ע,30'מס,1א"כ,מלחמהכימיאזרחיםהגנתבדבר1949באוגוסט12ניכה'גאמנת13

.("נבה'גאמנת":להלן)
.363-364'בע,1הערהלעיל,ורי'עגעניין14
להוראותיולהישמעל"צהחייליעלכיקובעת(1982)0133.33ל"מטכפקודת.365'בע,שם15
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האגלאמנתבנספחהקבועותההוראותמשרטטותאפואהדיוןמסגרתאת
הן,הצבאיהמפקדסמכותאתהיוצרות,אלוהוראות.הרביעיתנבה'גובאמנת

מגוריושאתהאדםשלזכויותיוביןלערוךשישהראויהאיזוןאתהקובעותאף
הביטחוןצורכילבין,ולקניינולחירותו,לכבודוזכויותיו,דהיינו,בכפייהמעבירים

הנה,המשפטרביתאליבא,הרלוונטיתההוראה.לוחמתית6ןלתפיסההנתוןבשטח
שמירהשלמטעמים,הכובשתלמעצמההמתירההרביעיתנבה'גלאמנת78סעיף
לכל,יכוליםאלואמצעים.מוגניםאנשיםכלפיכיטהוןאמצעילנקוט,הביטחוןעל

לפישיתקבלולכךבכפוףוזאתמעצראומגוריםמקוםבתיחוםלהתבטא,היותר
דיןהוראתמהווהזוהוראה.מוסמךגוףבפנילערעורנתוניםויהיוסדירנוהל

lex(מיוחדת specia[is(,אסורהאםאף,מותרתפעולההנהמכוחהפעולהולכן
האוסרות49סעיףהוראותאתלהחילאין,משכך.יותרכלליתהוראהידיעלהיא
עלמותרתהצבאיהמפקדפעולתבומקוםגירושעלאובכפייההעברהעל

ובצוויםעצמוהמתקןבצועיון",ומצייןהדיןפסקמוסיף,אכן.78סעיףפי
הודאותאתעיניולנגדראההצומתקיןכי,מלמדמכוחושהוצאוהאינדיבידואלים

ואתהמתקןהצואתבהתקינופעלפיהןועל,הרביעיתנבה'גלאמנת78סעיף
מגוריםמקוםבתיחוםאםכיאפואעסקינןבגירושלא."האינדיבידואליםהצווים

אדםשלהעברתועודכל.הצבאילמפקדנתונהכאמורוסמכות,7817סעיףפיעל
המשפטידיעלהמוגנותזכויותיושלהפרהבכךשאיןהרילתנאיובהתאםנעשית

מקורהןמהווההרביעיתנבה'זלאמנת78סעיף,אכן".ההומניטריהבינלאומי
.!8"זובזכותהפגיעהלאפשרותמקורוהןהנעברשלזכותועללהגנה

החלהדיןניתוח2.2

שלמגוריומקוםלתחוםניתןשבולאזורהתייחסההעותריםשלהראשונהטענתם
האזורבשטחירקמגוריםתיחוםמתיר78סעיף,לשיטתם.78סעיףפיעלאדם
נפרדכאזורושומרתיהודהבאזורלראותשישמכיוון.לוחמתיתלתפיסההנתון
ומשולה78סעיףבתנאיעומדתאינהזהלאזורשהעברתםהרי,עזהרצועתמאזור
,78לסעיף49סעיףביןהעותריםשלזוהבחנה.49סעיףפיעלהאסורלגירוש

,האדםאתמעביריםשאליוהאזורבסיסעלהראשוןמןהאחרוןאתהמבדילה
יהודהאזוראםבסוגיהלדוןהואנדרש,משכך.!המשפט9ביתדעתעלנתקבלה

לעניין.נפרדיםאזוריםשנישמאאואחדאזורמהוויםעזהרצועתואזורושומרת

""
-תחולחולכןפיעלואף"סועד'הזהלענפוראו.הבינלאומיהמשסטשלוממטריות

"הישראליבדין,1949,מלחמהבזמןאזרחיםהגנתבדברהרביעיתנבה'זאמנתשללתחולתה

.263,268-269(ו"תשמ)יאמשפטעיוני
.365'בע,1הערהלעיל,ורי'עגעניין16
.366-367'בע,שם17
.367'בע,שם18
.368'בע,שם19
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מדינותמשתישנכבשובאזוריםשמדוברבעובדהאיןכיהמשפטביתפסקזה

אזוריםלשניאותםלהפוךכדישוניםצבאייםמפקדיםשניידיעלומנוהליםשונות
קריאה,ראשית:עסקינןאחדבאזורכיבמסקנהתומכיםטעמיםשני.נפרדים20

הדרישהמטרתכילמסקנהמובילהנבה'גלאמנת8דסעיףהוראותשלתכליתית
בעקבותלאדםשנגרםהנזקאתלצמצםברצוןיסודהאזורלאותומגוריםלייחד

מאזורוסוציאליתלשונית,הכרתית,תרבותיתמבחינההשונהלאזורהעברתו
.עזהרצועתאזורלביןושומרוןיהודהאזודביןקייםאינוזהשוני.המקורימגודיו
כפי,אחתכישותהאזוריםלשנימתייחסותהפלסטיניתהרשותוהןישראלהן,שנית
פלסטיני-הישראליהבינייםלהסכם11סעיףמהוראת,השארבין,ללמודשניתן
באזור":ואמרהמשפטביתהוסיףזהלעניין.עזהורצועתהמערביתהגדהבדבר

.21"והיחידההאחתהכובשתהמעצמהמטעםצבאייםמפקדיםשניפועליםזה
יהודהאזורתושבישלהמגוריםותיחום,49סעיףיסודותמתקיימיםאין,הלכך

.78סעיףשלבגדרונופלעזהרצועתלאזורושומרון
המפקדשלהדעתשיקולבהפעלתהתמקדההעותריםשלהשנייהטענתם

בהוציאוהצבאיהמפקדשלעיניולנגדשעמרוהשיקולים,העותריםפיעל.הצבאי
מניעתשלשיקוליםולאבלבדהרתעהשיקוליהיוהמגוריםמקוםתיחוםצוויאת

הצבאיהמפקדחרג,העותריםלשיטת,בכך.עצמםהעותריםמןהנשקפתסכנה
ביטחוןכאמצעימגוריםתיחוםהמתיר78סעיףידיעללוהמוקניתמהסמכות

ואף,המשפטביתהדגישזהלעניין.עצמםמהמועבריםסכנהלמנועשנועדבלבד
אדםמאותוכיהואאדםשלמגוריומקוםלתיחוםהכרחיתנאיאכןכי,והדגיששב

לא."זהסיכוןשלבהסרתויסייעהמגוריםמקוםתיחוםוכי"סכנהנשקפתעצמו
בביטחוןהפוגעותפעולותשפעלאדםאותמיםאדםשלמגוריומקוםלייחדניתן
הרתעתיאפקטבכךישאםאף,כאמורסיכוןעודמהווהאינוכעתאולםבעבר

האמנהמטרותשלתכליתיתפרשנותעלנסמכת,המשפטביתכך,דותרצאה22עיל,

שלהדופןויוצאהחריגהאופיאתהמדגישהפרשנות,בפרט78סעיףושל,בכלל

היהודיםמערכינו"ועצמוהמתקןהצושלמפירושומתבקשתאףהיא.זהאמצעי
.23"והדמוקרטים
ההיזקקותהיקףאףנגורהמגוריםמקוםתיחוםאמצעישלהחריגמאופיו

מנהליותראיותקיימותאםרק"מוגןאדםנגדלהתבצעיכולמגוריםתיחום.לו
לאשאם,ומשכנעותברורותהןהרי-משפטבביתקבילותאינןאםשגם-

.369'בע,שם20
.370'בע,שם21
.370-372,374-375'בע,שם22
פלונים97/7048פ"בדנהמשפטביתפסיקתעםאחדבקנהאףעולהזופסיקה.372'בע,שם23

לבצעניתןכינקבעפלותםשירין.(פלוניםעניין:להלן)721(1)נדד"פ,הביטחוןשר'נ
,אחרתלמטרהלאףולאהמדעהלביטחתסכנהנשקפתשממנואדםנגדרקמנהלימעצר
.741'כע,שם.שעדריול"צהשכיילשחרורומתןמשאלמטרותאדםבאותושימושכגון
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נשקפתתהאכיסבירהאפשרותקיימת,מגוריםמקוםתיחוםשלהאמצעייינקט
במבחנילעמודזהאמצעיעל.24"האזורבביטחתלפגיעהממשיתסכנהממנו

האסורהמעשהביןעניינייחסיתקייםכינדרש;המנהליבדיןהמקובליםהמידתיות
המטרהביןהתאמהשלקשריתקייםכי;מגוריםמקוםתיחוםשלהאמצעילבין
האמצעיאתיהווהזהאמצעיכי;האמורהסיכתלביןמהאדםסיכוןמניעתשל

.25ממנוהצומחתלתועלתראויביחסיעמודהאמצעיוכיהפחותהתהאשפגיעתו
ומידתיהולםאמצעיתהווהאישוםכתבשהגשתישכיהמשפטביתצייןזהבהקשר

.לגופו26מקרהבכלמהםאחדכלשלהתאמתולשקולישוכימגוריםמתיחוםיותר
לשיקולים,ודוק.הרתעהשיקוליבחשבוןלהביאמוסמךהצבאיהמפקד,זאתעם
עלעונהמגוריםתיחוםשלהאמצעיכאשרההחלטהקבלתבהליךמקוםישאלה

החלטהלהשתיתניתןשעליועצמאיבסיסמהוויםהמאין.לעילהמצויניםהתנאים
אדםשלמסוכנותוכאשר,משמע.מוגןאדםשלמגוריומקוםלתיחוםהנוגעת

זהאמצעילהוציאאםשוקלהצבאיוהמפקדמגוריומקוםתיחוםאתמצדיקהמוגן
בדברלהחלטהלהגיעמנתעלהרתעהשיקוליבחשבוןלהביאמוסמךהוא,לפועל

ההכרהעם,המשפטביתפיעל,מתיישבתזומסקנה.לנקוטשישהראויהאמצעי
האזודביטחקעלבשמירהלגיטימיכאמצעימגוריםבתיחוםנבה'גאמנתשל

פעילותםבעקבותוהאזורישראלמדינתנתוניםשבההקשההמציאותומחויבת

.27מתאבדיםמחבליםשל
מגוריםמקוםתיחוםצווילהוציאהצבאילמפקדהנתוןהדעתשיקולתחום

.בשלוהצבאיהמפקדשלדעתושיקולאתממירהמשפטביתאין.רחבהנו
לבחינת,לפיכך,מוגבלאלוהחלטותעלהמשפטביתשמפעילהביקורתהיקף

,כך."סבירותשלמתחם"והיוצריםלעילהמצויניםהפרמטריםשלהתקיימותם
אינומגוריםמקוםתיחוםשלהאמצעיכילטענההמשפטביתנדרשלא,לדוגמה

בעקבותחבלניתפעילותנמנעהשבהםלמקריםדוגמאותבפניוהוצגוכאשריעיל
.28זהאמצעינקיטת

סמכותולהפעלההנדרשיםההנאיםההקימותבחטת-העובדותעלהדיןהחלת3.2

העותריםשלבעניינםהצבאיהמפקדשל

עלילאחמדשהגישוהסיועבגיןהוצאהעותריםשלושתשלמגוריהםתיחוםצו

חלק.נפץחגורותנושאימתאבדיםמחבליםשילוחשלפעולותיוחסושלו,ורי'עג
עללהםשיוחסוהפעולותובאופיהעותריםשלבזהותםעוסקהדיןפסקשלזה

.בעניינם78סעיףהוראתתנאיהתקיימואםלבחוןמנת
.372'בע,1הערהלעיל11יויקעניין24
.שם,שם25
.373'בע,שם26
.374'בע,שם27
.375-377'בע,שם28
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.ורי'עגעליאחמדשלאחותוהנה,34בתרווקה,ורי'עגאחמדמוחמדאמתצאר
חמושהיותועל,אחיהשלפעילותועלידעההעותרתכיקבעההערעוריםועדת
העותרתכיהוועדהקבעה,כןכמו.המשפחהבדירתשהסתירסעררובהועל

תשתיתהיוותהזומעורבותה.נפץחגורותמספרעבורושתפרהבכךלאחיהסייעה
מעל"האזורלביטחוןניכרסיכוןיוצרת"העותרתכיהמשפטביתלמסקנתמספקת

תיחום,אכן":באומרוברקהנשיאסיכם.78סעיףפיעלהנדרשהמינימליהסף

הנדרשתהמידתיותבמסגרת-רציונליאמצעיהואהעותרתשלמגוריהמקום

.29"בעתידממנההנובעהסיכוןלהפחתת-
אחמדשלאחיוהנו,לשלושהואבנשוי,38בן,ורי'עגאחמדמחמדכיפאח

פעילותועלידעשהעותרבלבדזולאכיקבעההערעוריםועדת.ורי'עגעלי
שללחולייתומזוןהעותרסיפק,ממצאיהפיעל.בידוסייעאףאלא,אחיושל
שאחיושעהכתצפיתןושימש,החוליהשלהמסתורמדירתמזרןהעביר,אחיו

ביתביססזופעילותעל.רכבםאלהדירהמןחבלהמטעניהעבירוהחוליהוחברי
שלהקשההחבלניתבפעילותועמוקותמעורב"העותרכימסקנתואתהמשפט
ממשיתסכנהממנונשקפתתהאכיסבירהאפשרותמקיםהריהו"וכי"אחאותו

אמצעיאכןהוא1'מסהעותרשלמגוריותיחוםשלהאמצעי...האזורלביטחון
הסףאתבהרבהעובריםזהעותרשלמעשיושכן,ממנוהסיכוןלמניעתמידתי
.30"הרביעיתנבה'זלאמנת78סעיףשלהוראותיופיעלהנדרש
שלאחיוהנו,לחמישהואבנשוי,35בן,עצירהאחמדמוצטפאאלנאצרעבד
מממצאי.פיגועיםלמספרלאחריותבחשדישראלידיעלהמבוקש,עצידה-אנאצר
ואףחבלניתבפעילותאחיושלמעורבותועלידעהלהכיעולההערעוריםועדת
במטעןטיפולבמהלךנפצעושאלולאחרהחוליםלביתאחרואדםאחיואתהסיע

רכבואתלהםהשאילואףנקייםובגדיםמזוןולגיסולאחיוסיפקהעותר.חבלה
,טעןהעותר.בונהיגהבמהלךבאחיושיתנקשומחששמכךחדלכיאם,פעםלא

לאוכיברכבשימושאחיועושהמטרהלאיזוידעלאכי,נסתרהלאוטענתו
לאהמשפטביתלדעת.אותושהסיעשעה,לשכםאחיונוסעמטרהלאיזוידע

:העותרמגוריתיחוםאתהמצדיקהאישיתמסוכנותלבססכדיזובפעילותהיה

הנדרשתהסיכוןמרמתנופלות,לאחיובסיוע,נקטשבהןהאקטיביותהפעולות"
אין.המתקןהצוולהוראותהרביעיתנבה'זלאמנת8דסעיףשלהוראותיהפיעל

.י3=האזורלביטחוןממשיסיכוןהיוצרתמעורבותאותהשלובהתנהגותו

הדבריםחתימת.3
הצורךאתהטעיםהוא,ראשית.הערותבמספרברקהנשיאחתםהדיןפסקאת

.378'בע,שם29
.379-380'בע,שם30
.381'בע,שם31
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אליבא,זוגישה.הרביעיתנבה'גלאמנת78לסעיףדינמיתפרשנותגישתבנקיטת
מדיניותואתמוגניםאנשיםמצדהפעולהשיתוףאתבחשבוןלוקחת,דהנשיא
גישה.האמנהשלמנסחיהצפושלאתופעה,מתאבדיםמחבליםשלהטרור

למולהאמנההוראותעלהסתמכותמאפשרתהיאבאשרהמציאותמחויבתזו
הפוגעות,הטרורהתקפות,שנית.32ישראלמדינתמצויהשבההביטחוניתהמציאות
אזרחיהעללהגןישראלמדינתעלמקשות,כאחתוהשטחיםישראלמדינתבתושבי
הנןאלוהתקפותנגדלהילחםיכולתהעלההגבלות.האזורביטחוןאתולהבטיח

פועלתישראלמדינת,גיסאמחד.נורמטיביותאףאלאאופרטיביותצבאיותרקלא
מאידך.המאוחדותהאומותמגילתפיעלהמותרתעצמיתלהגנהזכותהמתוך
לנקוטשניתןהאמצעיםאופיעלמגבלותמטילהחירותשוחרתדמוקרטיה,גיסא

אפקטיביאמצעיכללא,מכךכתוצאה".הפנימיוהדיןהבינלאומיהדיןבאמצעות

.""חוקיאמצעיגםהוא

הדיןפסקניתוח:הדבריםפרשנות.ג

...להשברמהיר-הקשההעוף:קריאון"
:כפולחטאה-הזאתהנערה

.לשוןחרצהוגםחקהפרה
האדוןכאןומי
-אניאוהיא
.34"?כגמולהלהאשיבלאאם

דיןפסקישלבשורה,זורשימהלכתיבתנכון,האחרוןהנוורי'עגבענייןהדיןפסק
הביטחוןזרועותידיעלשננקטואמצעיםביקורתושבטתחתץ"בגהעבירשבהם
בשניםאלודיןשבפסקיהבולטיםבין.ערבי-הישראליהסכסוךבמסגרתהשונות

בחןשבו,35הביטחוןשר'נפלונים97/7048פ"דנמיוחדלציוןניתן,האחרונות
כקלפישימשואשרלבנוניםשבוייםשלהמנהלימעצרםהמשךחוקיותאתץ"בג

ראויכן.ונעדריםשבוייםלהחזרתישראלמדינתשניהלהומתןבמשאמיקוח
שבו,'ישראל6ממשלת'נעינוייםכנגדהציבוריהוועד94/5100ץ"בגאתלציין
אוחבלניתבפעילותשנחשדועצוריםנגדכ"השבאנשישלהחקירהשיטותנדונו

הוגשו"מגןחומת"מבצעבמהלך,מכךיתרה.כאמורפעילותעלמידעבהסתרת
לחימהפעולותנגדאדםזכויותארגוניידיעלעתירותמעשריםלמעלהץ"לבג

.381-382'בע,שם32
.382'בע,שם33
.44'בע,2הערהלעיל,סופוקלס34
.23הערהלעיל,פלוניםעניין35
עניין:להלן)817(4)נגד"פ,הראל"ממשלת'געינוייםכנגדהציבוריהוועד94/5100ץ"בג36

.(העינוייםכנגדהציבוריהוועד
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דיוןללא,ץ"בגקבעהדיןפסקישבמרביתאף.ן3נין'גבאזורל"צהשערךשונות

עובדתיתתשתיתבפניוהוגשהלאוכיכדיןפעלוהצבאכוחותכי,מפורטנורמטיבי
לביקורת"אמתבזמן"שהתבצעולחימהפעולותלהכפיףנכונותהביעהוא,סותרת

בקנהשעולהכמיאלא,דרךכפורץורי'עגבענייןלראותאיןזומבחינה.שיפוטית38

שזוכפי,ביטחוניותהחלטותשלשפיטותןובכללה,השפיטותדוקטרינתעםאחד
ורי'עגבענייןהדיןפסק,זאתעם.בישראל39העליוןהמשפטביתידיעלפותחה

נורמטיביתבשפהמדברהואכידומהפניושעלזהבמובןחדשנידיןפסקהנו

,זושפה.דומותבסוגיותועסקולושקדמוהדיןבפסקיהורגלנושלהמזושונה
לבחינתהמשפטביתידיעלשנבחרההדיוןמסגרתאתהמנכיחההיא,בתורה
נדונושלאבסוגיותלדיוןבהכרחומובילה,מגוריםתיחוםשלהאמצעיחוקיות

.זהפרקמתייחסאלוובסוגיותזובמסגרתלדיון.כהעד

הרלוונטיכדיןהבינלאומיהדין-הדיוןמסגרת.1
כסכסוךהצגתו:פלסטיני-הישראליהמאבקבתיאורנפתחהדיןפסק,לעילכמצוין
אינםאשרכטרוריסטיםאלאכלוחמיםלאהפלסטיניםהכוחותשלהגדרתם,מזוין

עלהמותרתעצמיתהגנהכפעולתישראלשלתגובתההגדרת,סדירלצבאשייכים

אזורלשטחיל"צהשלהצבאיתהפלישהותיאורהמאוחדותהאומותמגילתפי
הגדרותבאמצעותהאמורהמאבקאתלתארבחרהמשפטבית.ושומרוןיהודה
בפתחם,הנשיאהגדירכןבעשותו.בכדיולא,הבינלאומייםהמלחמהדינימתחום

הכיבושודיניהמלחמהדיני:הדיןפסקשלהנורמטיביתהמסגרתאת,דבריםשל
האחרוןהשלבהנהורי'עגבענייןההחלטה,להלןשיתוארכפי.הבינלאומיים
ובכללי,בכללהבינלאומיהמשפטבכלליהשימוששלהאבולוציוניתבהתפתחות

.ץ"בגידיעלשיפוטיתלהכרעהכבסיס,בפרטהרביעיתנבה'גאמנת
,המערביתבגדהל"צהכוחותמפקד'נאדםלזכויותרופאיםעמותת02/2936ץ"בג:לדוגמה37

'נאלמדני02/3451כמץ;11(נת3ר"פ,הביטחוןשר'נברכה02/3114ץ"בג;3(נץ3ד"פ
ל"צהכוחותמפקד'נאדםלזכויותרופאיםעמותת02/2117ץ"בג;30(נת3ר"פ,הביטחוןשר

(נת3ד"פ,שרוןאריאל,הממעלטראש'נברכה02/5872ץ"בג;26(נת3ד"פ,המערביתבגדה

;19(נע3ד"פ,המעחמחבגדהל"צהכוחותמפקד'נהפרטלהגנתהמוקד02/2901ץ"בג;1

.6(3)נוד"פ,ושומרוןיהודבאזורל"צהכוחותמפקד'נעדאלה02/2977ץ"בג
לעיל,02/3451ץ"בג;37הערהלעיל,02/3114ץ"בג;37הערהלעיל,02/2936ץ"בג38

.37הערהלעיל,02/2117ץ"בג;37הערה
ערכותחלוקתעלץ"בגהורהשבו,467(1)מדד"פ,הביטחוןשר'נמורכוס91/168ץ"בבג39

ד"פ,הביטחוןשר'נהס92/4110פ"בדנ;ושומרוןיהודהבאזורהערביםלתושביםמגן
;שפיטההנהבאשפתיחהבדברל"צההוראותנגדעקרוניתעתירהכיץ"בגקבע811(2)מח

למשפחתולהתירץ"בגהורה812(2)מזד"פ,הביטחוןשר'נויכסלבאום92/5688ץ"בבג
שניצר88/680ץ"בבג;מצבותעללכיתובל"בצההמקובלמהנוסחלסטותל"צהחללשל
שלתפקודועלביקורתהמותחתכתבהפרסוםץ"בגהתיר617(4)מבד"פ,הצבאיהצנזור'נ

לנשיםלהתירץ"בגהורה94(4)מטד"פ,הביטחקשר'נמילד94/4541ץ"בבג;המוסדראש

בסוגיותהדניםהדיןפסקילענייננובמיוחדרלוונטיים.האווירחילשלטיסלקורסלהתקבל
.58-76להערותהנלווההדיוןראו.ההתנחלויותונושאפלסטיניםתושביםגירושכגון
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המערביתבגדהל"צהכוחותמפקד'1ודי'עג02/7015ץ"בגבעקבותלמקוםאדםבין

בפסיקההיטבמעוגןהישראליבדיןהבינלאומיהמשפטדינישלמעמדם
עצמאימעמדאיןבהןחברהשישראלהבינלאומיותלאמנות,ככלל.הישראלית

,דקלרטיביותאמנותהנןלכךהחריג.אותן40הקולטחוקללאהישראליבדין
הדיןמןחלקמהוויםאלהכללים.41מנהגימשפטכלליהמשקפותאמנות,דהיינו
אמנות.ישראליתלהוקבסתירהעומדיםאינםעודכלמחייביםוהנםבישראלהחל

המשפטמדיניכחלק.הישראליבדיןמעמדכלנעדרותאינן,זאתעם,בינלאומיות

היאחזקהשכן,בהכרעותיוהמשפטביתאתהמדריךמצפןמהוותהןהבינלאומי
.הבינלאומיתהמשפטהוראותאתלהגשיםהנהחוקכלביסודהעומדתהתכליתכי

הניתןככלכןלעשות,אפוא,המשפטביתעל,הישראליהדיןאתלפרשבבואו

הברההיאישראלמדינת"שכן,הבינלאומיתהדיןעםאחדבקנהשיעלהבאופז
.45"הבינלאומיותהתחייבויותיהאתתפרשלאלההראוימן.העמיםבמשפחת
אך,ברוריםהישראלילדיןהבינלאומיהמשפטדינילקליטתהכלליםאמנם
הבולטתהדוגמה.מובהקעקביותבהיעדרמאופייןהמשפטביתידיעליישומם
חוקיותבשאלתהחלטתועלץ"בגשקייםהנוסףבדיוןמצויהזהלענייןביותר

.ישראלידיעלמיקוחכקלפילבנוניםשבוייםשלהממושךמעצרםהמשך
מהםאשר,העותריםשלבזכויותיהםהפגיעהביץ"בגקבעהמקורית46בהחלטתו

חירויותביןהראויההאיזוןנקודתאתשיקפה,ביטחוניתסכנהנשקפהלאאישית
הבינלאומיהמשפטלכללילשעותאיןכיקבעברקהנשיא.47המדינהלביטחוןהפרט
שעתסמכויותחוקשכן,מנהגייםוביןהסכמייםבין,ערובהבנילקיחתאיסורבדבר

'נמכבי67/439א"ע;1825,1829יר"פ,סמרה'ננפקדיםלנכסיהאפוטרופוס55/25א"ע40
;197(2)לטד"פ,ושומרוןיהודהאזורמפקד'נnuwאכו81/69ץ"בג;770(1)לא-ה'פ,י"מ

.(עפוענין:להלן)4,36(2)מבד"פ,המערביתבגרהל"צהכוחותמפקר'נעפו87/785ץ"בג
הערהלעיל,אסכאןעניין;113,120,129(2)לגד"פ,הביטחוןשר'נאויב78/610ץ"בג41

קליטתררכיעלמקיףלניחוח;35,76'בע,40העדהלעיל,עפועניין;793-794:בע,11
אמנות

~

הפומביהבינלאומיהמשפטשלמקומו"לפידות'רראוהישראלילמשפטינלאומיות
למשפטבינלאומיותאמנותאימוץ"רובין'ב;807(ן"חש)יטמשפטים"הישראליבמשפט
.210(ד"תשמ)יגמשפטים"המשפטבתיבידיהארץ

פ"ע;5יד"פ,מ"הי'גשטמפפר54/174פ"ע;1061הד"פ,מ"הי'גשטייגברג51/5פ"ע42
'נקמיאר67/131פ"ע;(אחכמןענק:להלן)2033,2040טזד"פ,מ"הי'נאייכמן61/336
שר'גדיה'סג88/253ץ"בג;35'בע,40הערהלעיל,עפועיין;85,97(2)כבד"פ,י"מ

.801,815(3)מבד"פ,הביטחון
'נאמסטרדם51/279ץ"בג;169,177(2)כזד"פ,ישראלממשלת'נחילו72/302ץ"בג43

לעיל,פלוניםעניין;2040'בע,42הערהלעיל,אייכמןעניין;1945,966ד"פ,האוצרשר
,בירושליםמקומייםלענחניםהמשפטבית'נרבאח01/256ץ"בג;742-743'בע,23הערה

משרד'נדאוןתסמונתלילדיהוריםעמוהת-ד"ות00/2599ץ"בג;930,934(2)נוד"פ
.834,847(נת5ד"פ,החינוך

קליטת"זילברשץ'יראוהישראלילדיןהבינלאומיהמשפטקליטתבסוגייתמקיףלדיון44
.173(ד"תשנ)כדמשפטים"רצוי,המצויהדין-הישראלילמשפטהבינלאומיהמשפט

.577(החקיקהפרשנות:בכרך,ג"תשנ)במשפטפרשנותברק'א45
.97(1)נגד"פ,הכיטחוןשר'נפלונים94/10מ"עמ46
.107'בע,שם47
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עלגוברוככזההדיוןנשואהסוגיהעלחולש1979-ט"תשל.(ונובעווינןחירום
החלטתואתברקהנוציאהפךהנוסףבדיון.48הבינלאומיהמשפטשלהוראהכל

להוותיכולאינו,איוויתסכנהממנושנשקפתבלאאדםמעצרכיבקובעוהקודמת
,הנשיאביססזומסקנתואת.המדינה49לביטחוןהאדםזכויותביןנאותאיזון
ערובהבנילקיחתעלההסכמיהבינלאומיבמשפטהקבועהאיסורעל,השארבין

.המעצרים50חוקשלהראויהפרשנוהועלהמשליך
נמנע,הפרשניתההתאמהחזקת,כאמוד,הוחלהשבופלוניםענייןלעומת

קשינביין98/6182פ"בע.שוניםמקריםבשני,בפועלמלהחילההמשפטבית
אמנתפיעלישראלעלהמוטלתההסגרהחובתהיקףשאלתנדונה51מ"הי'נ

,ההסגרהבחוקהקבועהאיסורלאורהברית-ארצותלביןבינהשנחתמהההסגרה

שלאבחרהמשפטבית.זרהלמדינהישראליאזרחהסגרתעל1954-ד"תשי
ופסק,ישראלמדינתשלהבינלאומיתהתחייבותהלאורבצמצוםהחוקאתלפרש

בשטחהוהנמצאלמדינהזיקהכלהחסרישראלילאזרחבנתלעאףחלהאיסורכי
רבאח01/256ץ"בבג.מוצאובארץלדיןמהעמדההימלטותשלהיחידהלמטרה

החלתחוקיותשלהשאלהנדונה52בירושליםמקומייםלענייניםהמשפטבית'נ
הבינלאומיבמשפטהקבועהאיסורלאורהמזרחיתירושליםעלהישראליהחוק

חוקישלבתוקפםלדקסירבהמשפטבית.כבושיםשטחיםסיפוחעלהמנהגי
החילאשר,הישראליהמשפטכיבקובעו,עניןשללגופודיוןלקייםאוהבנייה
בחזקתאיןולכןבינלאומיתנורמהכלעלגובר,המזרחיתירושליםעלאלהחוקים

לנכוןהמשפטביתמצאדווקאנוספיםדיןפסקיבשני.53לעותריםלהועילההתאמה
הוועדבעניין:ישראליחוקדברלפרשבבואוהבינלאומיהמשפטבכללילהתחשב

חוקריידיעלשננקטוהחקירהשיטותחוקיותאתץ"בגפסלעינוייםכנגדהציבורי
באמנותהקבועהאיסורעל,השארבין,בהתבססו,בטחונייםעציריםנגדכ"השב
אדםזכויותאמנות.אנושי54ובלחיאכזריועונשעינוייםבדברישראלחברהבהן

לילדיהורים?ינוסר-ד"ית00/2599ץ=בכגהמשפטביתבידישימשונוספות
החינוךמשרדעלחובהנגזרהשממנובאמצעיהחינוךמשרד'נדאוןתסמונת
.55המיוחדהחינוךבתחוםשוניםלסקטוריםשוויםמשאביםלהקצות
בידיהבינלאומיהמשפטכללישימשושבהםבמקריםכילציןיש,זאתעם

.109'בע,שם48
.743'בע,23הערהלעיל,פלוניםעניין49
.742-743'בע,שם50
.625(1)נגר"פ,מ"הי'נשיינבטו98/6182פ"ע51
.43הערהלעיל,רכאחעניין52
.934-935'כע,שם53
.836'בע,36הערהלעיל,שינוחםכנגדהציבוריהועדעניין54
עסקואשריתדלעביןמוקדםדיןבפסקכילצייןיש.846'בע,43הערהלעיל,יתדעניין55

שוחריעמוהת95/1554ץ"בג.אלואמנותעלהסתמכהאשרטענהנדחתהדומהכמטריה
.2,27-28(ע3ד"פ,החינוךשר'נת"גיל
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המערביתבגדהל"צהכוחותמפקד'נורי'עג02/7015ץ"בגבעקבותלמקוםאדםבין

.להחלטההיחידהבסיסאתהיוולאהם,עתירהלקבלתכבסיסהמשפטבית
בהתבססוהמשפטביתהגיעשאליהלפרשנות"חיזוק"כידיועלגויסואלוכללים

ץ"בגבהחלטותניכרת,להלןנראהכך,זוממגמהסטייה.56הישראליהמשפטעל
ענייןאתמייהדממנולהתעלםשאיןכיווןושינוי,57"מגןחומת"מבצעבעניין

נשענובפניושהועלובשאלותץ"בגשלהכרעותיו,להלןשיתוארכפי.ורי'עג
נבה'גואמנותבכללוהכיבושהמלחמהדיני:הבינלאומיהדיןעלכלילכמעט
.בפרט

עצמומצא1967בשנתעזהורצועתהמערביתהגדהכיבושמאזהשניםבמהלך

שלהוראותיההפרתבדברטענותמולפניםאלפניםרבותפעמיםהמשפטבית
לאהמשפטביתכיונשארההייתהץ"בגשלהמוצאנקודת.הרביעיתנבה'גאמנת
ולאהסכמימשפטבגדדהןהוראותיהשכן,האמנהעלהמסתמכותלטענותישעה

מחויבתנותרההיא,פנימיבחוקמלקלטהנמנעהישראלשמדינתכיוון:מנהגי
להימנעץ"בגבחר,המקריםבמרבית,כך.בלבדהבינלאומיבמישורהאמנהתחת
שעסקובעתירותבדונולהחילןוסירבהרביעיתנבה'גאמנתבהוראותמלדון
.60ועודההתנחלויות59במדיניות,58ללבנוןאולירדןהשטחיםתושביבגירוש
בהצהירו,אגבבהערתהאמנהשלהשוניםסעיפיהכפרשנותלדוןץ"בגבחרלעתים

דוגמה.מחייבותאלוהוראותאיןשכן,לעותריםלסייעבכךאיןכימשמעית-חד
העותריםגירושאםבשאלהארוכותהמשפטביתדןשבועפובענייןמצויהבולטת

אינדיבידואליגירוששמגרהנשיאלדעת.לאמנה49סעיףפיעלאסורגירושהנו
49סעיףבגדרנופלאינוישראללמדינתביטחוניסיכוןהמהוויםתושביםשל

מלחמתבתקופתהנאציםשביצעוהענקגירושיאתעיניהםלנגדראושמנסחיו
כיהנשיאבקביעתתמךאולם,זומסקנהעלחלקבךהשופט.61השנייההעולם

בהיותומחייבאינולאזורמחוץאלמוגניםאנשיםגירושעלהאיסורמקרהבכל
זההלמסקנהשכן,חידושבגדרהייתהלאדאוהנשיאשלגישתו.62הסכמיתהוראה

מעצרםחוקיותאתלפסולהחלטתועיקראתברקהנשיאביסס,23הערהלעיל,פלוניםבעניין56
.להתנהלהפרשניההליךעללאורןיסודכזכויותוחירותלכבודהזכותעלהעותריםשל
'בע,36העדהלעיל,עינוייםכנגדהציפוריהועדבענייןנעשהאףכך.739-740'בע,שם
עלהחלטתהאתדורנרהשופטתכיססה846'בע,43הערהלעיל,יתדבעגתן.834-836

.השיטהשלהיסודערכישהנם,ולחינוךלשוויוןהזכות
.78,82הערותהמלווהטקסט,להלןראו57
מפקד'ננסראללה88/814ץ"בג;113(3)להר"פ,הביטחוןשר'נקוואסמה80/320ץ"בג58

לזכויותהאגודה92/5973ץ"בג;265,268-269(2)מגד"פ,המערביתכגדהל"צהכוחות
.267(1)מזד"פ,הביטחוןשר'נבישראלהאזרח

ממשלת'נדהקאת79/390ץ"בג;119-122,127-129'בע,41הערהלעיל,איובעניין59
.1(1)לדד"פ,ישראל

עלהשגחהבצודןאשר45(2)מהד"פ,הביטחוןשר'נטאהה88/591ץ"בגלמשלראו60
.ושומרוןכיהודהל"צהכוחותמפקדידיעלשהוצאקטיניםהתנהגות

.24-28'בע,40הערהלעיל,עפועניין61
.76-77'בע,שם62
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יהודהאזורמפקד'נעוואדאבו79/97ץ"בבגלכןקודםכעשורהמשפטביתהגיע

.הביטחון64שר'נקוואסמה80/698ץ"בגהשניהדיןובפסק63ושומרון
,ככלל,המדינהסירבהלאץ"בגבפניההליכיםבמסגרתכיהעובדהמעניינת

נבה'גאמנתכיטענתהעלעומדתבעודה.הבינלאומיהדיןבהוראותלדון
בהתאםלנהוגמחויבותהאתהדגישההיא,הפנימיבמישוראותהמחייבתאינה

בענייןבךהשופטאתהובילהזועמדה.65האמנהשלההומניטריותלהוראותיה
בהוראותלראותהאפשרותאתלהעלות67אסכאןבעניץבדקהשופטואתעפו66

.עצמהעלשנטלהפנימיתהנחיההיותןלאורהמדינהאתכמחייבותנבה'גאמנת
68חילובענייןויתקוןהשופטידיעלשהובעולדעותמוחלטבניגודעמדהזוגישה

,בךהשופטקבעריה'סגבעניין,ואכן.השני69קוואסמהבענייןלנדויוהנשיא
נבה'גלאמנת85לסעיףבהתאםלנהוגהממשלהאתלחייבישכי,מיעוטבדעת

לעציריםולספקההומניטריותהוראותיהכיבודבדברהצהרתהסמךעלהרביעית
.0ךהמעצרבמחנותמינימלייםותנועהמחיהשטחיביטחוניים
השונותזרועותיהאתמחייבתהרביעיתנבה'גאמנתכיהמשפטביתשלעמדתו

שטעמיה,רבהלביקורתזכתהבלבדהבינלאומיבמישורהמבצעתהרשותשל
ההלכהנותרה,אלוביקורותלמרות.71עליהלהרהיבהמקוםזהושלאמגוונים

.309,316(3)לגר"פ,ושומרוןיהודהאזורמפקד'נעוואדאבו79/97ץ"בג63
עלחלקכהן'חהשופט.617,626-629(1)להד"פ,הביטחוןשר'נקוואסמה80/698ץ"בג64

.מנהגיכללבבחינתהנו,זריםגירושלעומת,אזורתושביגירושכיוקבעלנדויהנשיאדעת
.637-647'בע,שם

65Shamgar "Ltgal Concepts and Problems of the Israeli Militaly Government - The.א
1980-7967the Territories Administered By Israel!4Stage" Military Government1שט1מ

34-33,13(1.VOI,1982..Shamgar

,

ed.4א,Jerusalem(.
.77-78'בע,40הערהלעיל,עפועניין66
.793-794'בע,11הערהלעיל,אסכאןעניין67
להסכיםהמדינהנציגיאצל,כנראה,שהשתרשלנוהגבספקנותלהתייחסאלאיכולאניאין"68

הניתנתזוהסכמהאף.ההסבמיהבינלאומיהרפסמבחראףהצבאיהשלמוןמצשילבירור
דיוננואתהופכת,העתירותככלשתינתןהתחייבותדבלימוגדריםנושאיםלגבילפעםמפעם
דעחלעמות.הנתבעכהסכמתהתלויהבוררותלמעין

-

."הזההמשפטביתנוצרכךלשםלא,
.181'בע,43הערהלעיל,חילועניין

נבה'גאמנתשלההומניטריותהוראותיהאתלמעשהלקייםישראלממשלתשלהחלטתה"69
זהמשפטביתעלשבו,המשפטילמישורנוגעתשאינה,מדיניתההלטההיא...הרביעית
.627-628'בע,58הערהלעיל,קוואסמהעניין."לעסוק

.832'בע,42הערהלעיל,דיה'סגעניין70
מן,הבינלאומיכמשפטמקורהכשטחיםהדכאיהמפקדסמכותכיצה"מדגאחתגישה71

הרציונל,משכך.הכנסתמןולאעצמושלוהביסחקמתחיקתאוהאזורשלהמקומיהמשפט
,הרשויותהפרדתוהוא,הישראליבדיןלאמנהעצמאימעמדמתן-איבבסיסהעומדהמרכזי

המשפטכיחשלדרכוע1נבה'גאמנתשלופירושהאכיפתה"קרצמר'ד:כנסיבותחלאינו

אמנתכיהטועןרובינשטייןמעלהדומהטיעון.49,62-63(ה"תשנ)כומשפטים"העלית
לתחוםמחוץשהנושטחעלחלההיאשמטבעהכיולקליטהטעונהאינההרביעיתנבה'ג

מעמדם"רוכינשטין'א.אליובנוגעחוקיםלחוקקהאחרונהבידיואין,הכנסתשלהריבוני
(ו"תשמ)יאמשפטעיוני"משפטיכלאייםליצורמוחזקמפיקדון:'שטחים'השלהמשתנה
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ורק,רבותשניםבמשךבעינההרביעיתנבה'גאמנתשלתחולתהלגביהאמורה
,הטעמים.ורי'עגבענייןלמובהקתההופכת,ביישומהשינוימגמתניכרתלאחרונה

המקוריתההלכה:משפטיים-חוזןהנם,הנוכחילשינויוהןהמקוריתלהלכההן
מנתעללהלךהמשפטביתהיהיכולשבההיחידההדרך,הנראהככל,הייתה
הגדהשלהישראליהכיבושבדברהפוליטיותהמחלוקותלתוךמלהיכנסלהימנע

באופן.השפיטותשלכוליותהעקרוןעלשומרשהואתוך,עזהורצועתהמערבית
בידיהכבושיםהשטחיםעלהאמנהתחולתבדברמלהכריעהמשפטביתנמנעזה

עמההגוררתהפרה,הבינלאומיבמשפטיסודכללישלהפרתםובדברישראל
שהתפתחויות,עקאדע.הבינלאומיבפורוםמשקלכבדותפוליטיותמשמעויות

הימנעותדווקאשכולמצבהובילוהאחרונותהשניםשלומשפטיותפוליטיות

מאשרישראללמדינתיותרכמזיקההמשפטביתידיעל,ובצדק,נתפסתזו
במודעותאדירההתפתחותראוהעשריםהמאהשלהתשעיםשנות.לה72מועילה

כאחדופנימייםבינלאומייםסכסוכיםבמהלךאדםזכויותלהפרותהבינלאומית
למזער,למצעראו,למנעןמנתעלשאתביתרלפעולמדינותשלברצוןגםכמו
הקמתוידיעלהיאנורמטיביביטויזהרצוןמוצאשבהמרכזיתדרך.אותן

סמכותהפעלתידיעלגםכמו73בינלאומישיפוטמערךשלוהפעלתו

נשאבהשממנו,האנגליהמקובלהמשפטביןהמשפטיהמצבכימציינתשונהגישה.439
יוצאתולכןהישראלימזהשונה,מנהגקליטתוביןהפנימילדיןאמנהקליטתביןההבחנה

קובעתסומרשלגישתו.נ4הערהלעיל,רובין:הישראליכדיןההכהנהשלהרלוונטיותכנגד
:הצבאמפקודותחלקהיותןלאורנבה'גאמנותהוראותבכיבודמחויבהישראליהממשלכי

מנהגיותהפכונבה'גאמנותשלהוראותיהןכיטוענתאחרונהגישה;15הערהלעיל,סומר
השלכות"בנבנישתי'א:העולםמדינותשלהמכריעהרבידיעלקבלתןלאורהשניםעם

;221(ב"תשנ)כאמשפטים"הארץבמשפטהאמנותתחולתעלחוץוקשריכטחוןשיקולי

הגבוההמשפטביתשלהפסיקהושביליכסעדלי:הירוקהקוהואהאקטיביזםגבול"שלף'ל
לפעולותהנוגעותץ"בגבהחלטותמקיףלדיון.757(ג"תשנ)יזמשפטעיוד"בשטחיםלצרק

ולשאלת,בכללאקצה-אלאינתיפדתלפררןועד1967ביןהככושיםבשטחיםהצבארשויות
ae7:ראובפרטבישראלהרביעיתנבה'גאמנתשלופרשנותהאכיפתה,החלתה

'

]( . Kretzmer

Swreme Court of ~Israel and the Occupied Territories (New?%7:Occapation of .'

Justice

(2002,York,19-56עמודיםראךבמיוהד.
'א:2002-ד"עולשכתשלהשנתיבכנסמדכויונעולהלהןעיברקשהנשיאהתפתחויות72

ראוכןכמו.11(2002)30הדץעורך"האדםזכויותעלושומריםבטרורנלחמיםאיך"ברק
.2002.5.7הארץ"להזהירמבקשברקהשופטכבוד"גורלי'מ

73Serious]10:of

I

the International 'Tribunal forlthe

;

Piosecution ofPersons Responsible516שט

the

'

:

Temtory

~

ofthe Formerתןoflthe
~

International Humanitarian Law

I

Committed

i

פ101860ל

1993Nlay25,827.sc,ט.א.Doc.5/5אא/827(1993)32 Res,1991Yugoslavia since
Statute of the International Tribunal for the Prosecution of Persons;1203(1993).I .L .M

the hternational Humanitarian01Serious Violations00*זResponsible for Genocide

;

and

Rwanda and Rwandan Citizens Responsible for01the Tenitory1תLaw Committed

,the Territory Of Neighboring States1תGenocide and Oftler Such Violatior~ Committed

Nov8,955.Res.51,1994.Dec31.1994.בט.Doc.85/5א/955

,

and1994.1)אbeeNeen

1598(1994).I .L.M33(1994).
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בעקבותשהוקמומלחמהלפשעיהבינלאומייםהטריבונלים.אוניברסלית74שיפוט
הפליליהמשפטלפיתוחהפתיחהאותאתהיוווביוגוסלביהברואנדההמלחמות
טריבונליםשלפעולתם.הפנימיבמישורוהןהבינלאומיבמישורהן,הבינלאומי

שהפעילומדינתייםמשפטבתיידיעלשניתנומפתחהחלטרתמספרגםכמו,אלו

בינלאומיפלילידיןביתשללהקמתוהדרךאתסללו,75אוניברסליתשיפוטסמכות

.נרחבות76שיפוטוסמכויותקבועהחוקהבעל
אתלהבין,לדעתנו,ישזהבאופן.אלהלהתפתחויותערהמשפטביתכיברי

.77"מגןחומת"מבצעבזמןישראלוממשלתל"צהנגדשהוגשובעתירותהכרעותיו
ל"צהכוחותשלירינגדאדםלזכויותרופאיםעמותתידיעלשהוגשהבעתירה

השופטתציינה"האדוםהסהר"ו"האדוםהצלב"ארגונישלרפואייםצוותיםעל
הכלליםאתלקייםמחויביםהלוחמיםכוחותינוכילהדגישאנורואים":כידורנר

השימושוכי"הרוגיםובגופותבחולים,בפצועיםלטיפולהנוגעיםההומניטריים

מנהיגיםנגדבבלגיההוגשואשררבותפליליותתביעותבדמותבאההראשונההאזהרהגררת74
הענשתבדברהבלגילחוקתיקוןעלבהתבסס,שרוןאריק,ישראלממשלתראשבעיהם,רכים

.הבלגייםהמשפטבתיסמכרותאתשהרחיב,1993-מההומניטריהמשפטשלחמורותהפרות
Act:ראו Concerning the Punishment of Grave Breaches of International Humanitarian

918(1999).I .L.M38,)Belgium((1999תוas amended(1993,Law.א:ראוזהלעניין'
.זהבכרך"המרינתיהמשפטיוהשיחהאוניברסליתהשיפטסמכות"מיכאלי'וקנפתלי-בן

לדוןהמשפטבתיאתהמסמיךהחוקסמךעלבבלגיההתקיימואשרההליכיםראוזהלעניין75
Amnesty:ברואנדההאזרחיםבמלחמתשמקורןפליליותבתביעות International , Universal

(2000.9.1)44Enact and EnfoKe Legislation . Chapter10Jurisdiction: The Duty of

:

States

visited)185)]OpenDocument?530062001[httpחס ://web .amnesty.orgnibrary/index/engior

(04.7.21.
76.Doc.13-12,ע.א.art,1998July17.Rome Statute of the hternational CriminaI cot)ft

(1998)999.I .L .M37,

"183

NCONE

בענייןהלורדיםביתשלדינופסקאתבנוסףדאו;
כילצייןבחר,המקרהבנסיבותהאתיברסליתהסמכותלסוגחתנדרשלאכיאףאשר,פינושה
Bow:העינוייםלעברתבנוגעקיימתכאמורסמכות

~

Street

/

! Metn~politan ,:

Stipendiaty

1Regina

,Magistrate(0א.3),[1999]2ח84.%.188,109,97(מ.[.) ex pa]

"e Pinochet Ugallai.
שלאורהרי,49סעיףפיעלאסורגירושמהווהאכןלרצועתהעותריםהעברתכיבהנחה77

8(2)(8)(11ץ)סעיףפיעלגםכמו,זופעולהבגקפליליתאחרעתקמהאמנהלאותה147סעיף

.האנושותכנגדבפשעיםהעוסק7(1)(6)סעיףאףואולימלחמהבפשעיהעוסקרומאלאמנת
אחרותמרינותשלהמשפטבתיאתימריץבסוגיהלדוןישראליטריבונלשלהימנעותו
:ראו.אתיברסליתסמכותמכוחבמקומוזאתלעשות

Judge

(/0511ז, . Reichman "When We

We Are Being Judged; Tk Israeli GSS Case, Ex Parte Pinochet and Domestic/Global

,האוניברסליתלסמכותכדומה11Ja)dozo(9"Ikliberationח1'41[קתל.2.(2001)41
הרלוונטיתהמדינהכיבכךתלויההכינלאומיהפליליהדיןכיתשללסמכותוהיזקקותאף

M.A.:ראו.בנינהלדץלהעתיראוהעברהבעניןלחקורמתכוונתאעהאויכולהאינה
Consistent 'with the Rome6038656"ת

,

Comparative :

Complementarity

: Domestic

"

1ש0א%.

Afi167"Statute]מאן001ח)27.20 of the htemational Criminal Court.להלמדינה
בינלאומיותכעכרותהחשודיםעםהדיןאתלמצותראשוציםזכרת,ככלל,ניתנתהדקרתמרב

מחדלהסמךעלומוצדקמושתתבעלאומיםאומדעשםפורימיםשללהתערבותםוהרצהזל
.מטנהכנדרשלפעולהרלוונטיתהמדינהשל
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בעתידה.78"ההומניטרייםהכלליםשלגורפתהפרהמתיראינו"בהםשנעשהלרעה
בתקופתגם"כיברקהנשיאצייןהפלסטיניםההרוגיםגופותפינויבדברנוספת
לעשותישלחימהבתקופתגם.לחימהעלהחליםהדיניםאתלקייםישלחימה

עלל"צהירינגדשהוגשהבעתירה.79"האזרחיתהאוכלוסייהעללהגןכדיהכול
סעיפיםלאורל"צהפעולותחוקיותאתדורנרהשופטתבחנהרפואיים80צוותים

לספקל=צהכוחותסירובנגדשהוגשהבעתירה.י8הראשונהנבה'גלאמנת21-ו19
נבחנה,חמושיםפלסטיניםהתבצרושבההמולדחגבכנסייתלשוהיםושתייהמים

הדיןפסקיבכל.הרביעית82נבה'גלאמנת23-ו17סעיפיםלאורזהסירובחוקיות
המשפטלכלליבהתאםפועלל"צהכיבקביעהאם,בהסכמהאםהעתירותנדחול"הנ

תוצאתן.כלליופיעללנהוגחובהמוטלתל"צהעלכיבהצהרהואםהבינלאומי
הבינלאומיהמשפטלכלליהפניהיש,הנרטיביבמישור:מעניינתאלועתירותשל

בעתובה,מבוססתאסמכתאבציוןדווקאלאוכיאם,בתחולתםוהכרההרלוונטיים

הייתהכנראהאףזוכיהנמנעמןלא.הישראליהצבאלפעולותהכשרבהןיש
המשפטדיניהחלתבדברטענותהמדינהשלכוחהבאיהעלולאשבגינההסיבה

.פיהםעללפעולישראלמדינתשלהתחייבותהעלוחזרושבואלא,ההומניטרי
ונדרשולחימהבזמןל"צהכוחותלפעולותהתייחסול"הנבעתירותהדיןפסקי
מהןהמשפטיהניתוחשלהיעדרואתלהביןניתן,כנראה,וכך-מידיתלהכרעה

מהסוג,ביטחוניתמדיניותשללשאלההתייחסהורי'עגבענייןהעתירהואילו-
ניתוחכךבשלודרשה,עיניהםכנגדהציבוריהוועדובענייןפלוניםבענייןשנדון
לאמנת78סעיףעלהמשפטביתביססהחלטתואת,83לעילכמתואר.יותרמקיף

הראשוןהדיןפסקשהנוכךעללציוןראוי,כןאם,ורי'עגעניין.הרביעיתנבה'ג
המשפטכללישלמעמיקניתוחעלשיפוטיתהכרעההמבססהמשפטביתבתולדות

שננקטההפרשנותמדרךסטייהותוךההסכמילאופייםהתייחסותללא,הבינלאומי
נוספתחשובהנקודה.עינויםכנגדהציבוריהוועדובענייןפלוניםבענשןידיועל
,הדיוןנשואהמדיניותשלהמותריםגבולותיהאתהמשפטביתשתחםשבכךהיא

,הםאףושהתבססו"מגןחומת"מבצעבתקופתידיותחתשיצאוהדיןלפסקיבניגוד
אופןאו,נוספיםאמצעיםלפסילתהדרךנסללה,ההומניטריהמשפטעל,בעיקרם
.הומניטרייםלכלליםהתאמתם-איבסיסעלהביטחוןזרועותידיעל,יישומם

,פניהעל,היאבישראלהמשפטיבשיחהבינלאומיהמשפטשלהכללתו
,הבינלאומישהמשפטכךעללעמודראוי,זאתעם.וחיוניתמבורכתהתפתחות

.4-5'בע,37הערהלעיל,02/2936ץ"בג78
.16'בע,37הערהלעיל,02/3114ץ"בג79
.27-28'בע,37הערהלעיל,02/2117ץ"בג80
,הקרבבשדההמזויניםהכוחותאנשימביןוחוליםפצועיםשלמצבםלהטבתנבה'גאמנת81

.387'ע30'מס,1א"כ,1949
.35-36'בע,37הערהלעיל,אלמדניעטין82
.2%.בפרק-תתלעילראו83
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להיותעשויות,בתורן,אלה.מטרותלהשגתאמצעיהנו,בכללכמשפטכמוהו
לקיומואמצעיבמשפטהרואהזוהיאראויהמטרה.פחותראויותאוראויות
ובכללן,נושאיופעולותשלהגבולקוויאתהמתווהנורמטיבימשטרשלולחיותו
התופסתזוהיאפחותראויהמטרה.להוראותיואותןומכפיף,המדינהרשויות

אמצעיוהמשמשיםהמיומןהמשפטןלרשותהעומדיםכליםכארגזהמשפטאת
הבינלאומיהמשפטשלהכללתועצםלא,לפיכך.84הקיימיםהכוחמבנילהצדקת
הם,בהוראותיוהשימושואופןזוהכללהשלמטרתהאלא,בישראלהמשפטיבשיח

ביטוילידיבאשהואכפי,זהנושאלבחינת.זוהתפתחותשלטיבהאתהקובעים
.כעתנפנה,ורי'עגבעניין

תכליתיתופרשנותדינמיתפרשנות-נבה'גאמנתשלהראויההפרשנותגישת.2
הוראתשלמנסחיהאםספק"כיברקהנשיאצייןורי'עגבענייןדבריוסיוםלקראת
שיתפואשרמוגניםאנשיםעיניהםנגדראוהרביעיתנבה'גלאמנת78סעיף
דינמיתפרשניתגישהמחייבתזוחדשהמציאות.'חיותפצצות'וללטרורעצמם

עםלהתמודדתוכלשהיאבאופן,הרביעיתנבה'גלאמנת78סעיףשללהוראותיה
.85"ההדשההמציאות
צפולאהאמנהמנסחיכילטענהמתייחסתזומהערההעולהראשונהבעיה

נובעתזוהערהשלבעייתיותה.הכובשנגדאיבהבפעולותמוגניםאנשיםשיתוף
לנקוטיכולשהכובשאמצעיםהמתירותבאמנההוראותשלהמפורשמקיומן

סעיף,ראשית.הכובש86לביטחוןסיכוןמהווההלהעודכל,מוגןאדםכלנגד
איבהבפעילותהמעורבים,מוגניםאנשיםשלבזכותםפגיעהמתירלאמנה5

.87זאתדורשהכובשביטחוןאםהחיצוניהעולםעםקשרלקיים,במעצרוהשוהים

4נ.Koskenniemi:ראוהבינלאומיבמשפטהמשפטיהטיעוןמבנהשלביקורתילניתוח84
(1989,Ufopia: The Structure ofinternational

Li

egal.!

ArgumentI

(Helsinkiש.From

,

:

Apology

הככושיםבשטחיםהמדינהרשויותלפעולותהנוגעותץ"בגהחלטותשלביקורתילניתוח
the[01850:ראו Reproduction of Legitimacy : rhe4חי"Shamir "Landmark Cases.)1

]78(1990).and sociery Rev.]24"Israel

s

High Court of Justice.שמירשלמאמרו,
החלטות,1967-1986השניםביןלעותריםץ"בגנעתרשבהןההחלטותבחינתעלהמבוסס

,דרךכפורצות,חשובותציקכנקודותלפיכךוהנתפסות,בנושאמהחלטותיו%89מטוות"
הרשותשלעצמאותהאתמסמלותאלההחלטות:סימבוליתבעיקרההיאמשמעותןכיטוען

פעולותמרביתאתלהכשירלהמאפשרותבעתובה,לגיטימציהלההמעניקמעמד,השופטת
.לגיטימציהיתרהאחרונותלאלהלהעניקוממילא,המדינה

.382'בע,1הערהלעיל,ורי'עגעניין85
"שע"0א":ראו.דורשכהצבאיצורךבהןבנסיבותורק86

"
]Pictet

,Cj

ommentaly: IVGeneva.5.[
57(1958.Geneva(ש"ז'fime ofולPersons

1"0א"
)the Protection ofl10Relative.

כמרגל,כבושבשטחאדםנעצר":כיהלשוןבזאתקובעהרביעיתנבה'גלאמנת5סעיף87
,אדםאותורואיםהיו,הכובשתהמעצמהלרעתבפעולהממששלכחשודאוכמחבלאו

האמנהלפישלוהקשר-זכויותאתהפסידכאילו,הדבראתמחייבהמוחלטשהביטחוןמקום
.(.מ.וק.ב.א-שלנוההדגימה)"הזאת
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,מעצרואומוגןאדםשלמגוריומקוםתיחוםהמאפשר,78bSS1סעיף,ועודזאת
זהבהקשר.מוגניםאנשיםמצדומסוכנתעוינתהתנהגותשללצפיראיהמהווה

איבהפעולותבגיןלהטילשניתןהעונשיםאתהמסדיר68סעיףאתלצייןניתןאף
נקודת.88עוינתחבלניתבפעילותאשםונמצאנשפטהמוגןשהאדםלאחר,כאמור
.הדיןפסקלאורךהנשיאשנקטהפרשניתהגישהעלאורזורהזובעייתיתמוצא

הפועל,דינמיבאופןנבה'גאמנתאתלפרשישכיהמשפטביתשלגישתו
,אכן.ביותררצויה,הנוכחיבעידןהלוחמהשללאופייההוראותיהאתלהתאים

עם.ביוגוסלביהמלהמהלפשעיהבינלאומיהטריבונלשלעמדתוגםהייתהזו

בעוד.הבינלאומיהטריבונלשלמזושונההמשפטביתשלהמוצאנקודת,זאת
לאוכלוסייההניתנתההגנהאתלהדחיבמנתעלדינמיתלפרשנותנדרשהאחרון
המשפטביתנדרש,89לפרשהישולאורההאמנהשביסודהתכליתשהיא,אזרחית

,המשפטבית:לאזרחיםהאמנהשמבטיחהההגנהאחלצמצםמנתעלזולפרסונות
,הפלסטיניהצדשנוקטהלחימהלשיטותזופרשנותגישתבנקיטתהצורךאתביחסו
לכוחותיתרוןהמעניק,צדדי-חדבאופןהאמנהשלוהצדקתההחלתהאתמגביל

להרחיבבאהזופרשניתגישה,אומרהווה.הפלסטיניתלאוכלוסייהולאהביטחון
מצדהאיבהפעולותעםבהתמודדותםהביטחוןזרועותשלהתמרוןיכולתאת

האמנהמנסחי:המטבעשלהשנילצדוהתייחסותנעדרתהיאבעתבה.הפלסטינים
שלהמוצהרותממטרותיהאחת.ממושך90כהכיבוששלסיטואציהצפולאאף

,לוחמהלתקופתהכבושבשטחנהוגשהיההמצבאתלהותירהייתהנבה'גאמנת

להזיקהיאוסיחיהםהאחתשמטרתהעבירההעובריםמוגנים":להלןמובאת68סעיףלשק88
כוחותאנשישלבגופםפגיעהאובחחהםהתנקשותמשוםבהשאיןאלאהכובשותלמעצמה
למתקניםאוהכיבושמנהלאוהכיבושכוחותשללרכושםרצינינזקגורמתואינה,הכיבוש
אוהמעצרשתקופתבתנאי,רגיללמאסראולמעצרצפוייםיהיו,בהםמשתמשיםשהשם
הכובשתהמעצמהשפרסמההעונשיןהוראות...שבוצעההעבירהכנגדשקולהתהאהמאסר
,בריגולאשםכשהוארקמוגןעלמיתהעונשלהטיליכולות,65-ו64לסעיפיםבהתאם
בכוונהשבוצעובעבירותאוהכובשתהמעצמהשלהצבאיםבמתקניהחמוריםחבלהכמעשי
דיקשהס*מדקייתץמל"מם,זח%מישש*יפ

"
1

רשמי.אג-ו"שהמזשתן)"המבתלפמהמגשבשטח
שלהלאשעלפיעל,4ששיףהקבועהאמשלהחלתהתנאיאתלמעטהמטלהטריחי89

המנסחיםכיקבעהטריבונל.הכובשהכוחמשתייךאליומהלאוםשתהלהיותהמתןהאדם
מסוגלסכסוכיםלהתאימהישולכןלהיעבריוגוסלביהנקלעהאלתלמצבדומהמזבצפולא
.הצדדיםביןוהשוניהסכסוךמקוראתשהיווההוא,הלאוםולא,האתניהמוצאשבו,זה

;168.para,1999,1505.,עטו.CIX App,14-1-94-0850א.עץ],radiiאProsecutor

.para(2000,24.Mar(.מ].App77'י)0850א.זץ-95-[1/4-ז,1],Aleksovski1Prosecutor

ICTY.[1.(06ע.2001,20) App,]0830א.ד21-96:1-ך],Ptusecuter1

~

Delali;152-151

84-82.para.הבינלאומיבמשפטמקובלתהאמנהמטרתעלהמסתמכתפרשנותכילצען1,י
Vienna:ראו.פניהעלברורההסעיףלשקבומקוםהטקסטואליתלפרשנותכפופההיאאולם

48theת)8,1969,23".1155,31 Law of Treaties, opened

fr

or si

~

natvreחסConvention

.ט.א.33115
1967Rober~s,י90 "Prolonged Militaly O~cupation: The Israeli Occupied

'

Territ~ries Since.ג
.84ג.ן,1.(1990)71,44
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לנכבשכוביםביןיחסיםמערכתלשקףבאיםבההקבועיםוהזכויותוההסדרים
אתמשניםשהיויכול,ממושךכהכיבושהאמנהמנסחיצפואילו.מוגבל91לזמן
מוגבלכיבוששזמןבעוד.הצדדיםשלוהזכויותהחובותאתועמם,הכוחותמאזני
הביטחוןלאמצעיהכרהומתןלהתקומםכבוששטחתושבייכולתהגבלתמצדיק

לטובתזהמאזןמשנהממושךשכיבושהרי,לנקוטיכולההכובשתשהמדינה

זופרשנותמחילולכןהמשפטביתמתעלםזומנקודה.הכבושה92האוכלוסייה
אמצעילפועללהוציאבהחלטההרתעהשיקולישלהלגיטימיותלנושאבהתייחס

,לדעתנו,עומדתלגיטימייםאלושיקוליםכימסקנתו.93מגוריםמקוםתיחוםשל
האוכלוסייהוכויותעלדגששמהאשרהאמנהשלהתכליתיתלפרשנותגמורבניגוד
.המוגנת

הפרשניתלגישהמלאביטויבהאיןכיהיאזובהערהנוספתבעייתיתנקודה
העותריםמגוריהעברתאםבשאלהבדונו.הדיןפסקלאורךהמשפטביתשנקט

לפרשנותהנשיאפנה,לאזורמחוץהעברההנהעזהלרצועתהמערביתמהגדה

סעיףהוראתביסודהמונחתההכלית,אכן"כיבקובעונבה'גאמנתשלהתכליתית
לאזורהמגוריםמקוםתיחוםשלתוקפואתוהמצמצמת,הרביעיתנבה'גלאמנת78

שלוהמדיניתהסוציאלית,התרבותית,הלשונית,החברתיתבאחדותיסודה,אחד
במקדה.94"זרלמקוםהמגוריםשבהעברתהנזקאתלצמצםרצוןמתוך,האזור

הדגשאך,העותריםטענתאתולאהמשיביםטענתאתזופרשנותמשרתתזה
ועולההואראויהנשיאשלקביעתובבסיסהעומדתהמוגןהאדםשלצרכיועל

רחבההגנהמתוהיאנבה'גאמנתביסודהמונחתהתכליתכיהגיסיהעםאחדבקנה
לאורלהתבצעהאמנהשלהוראותיהפרשנותעלולכן,מוגניםלאנשיםהניתןככל

שלבאמצעישימושכילמסקנההנשיאאתשהוליכההיאזוגישה.95זותכלית

הקובעלאמנה6בסעיףמצויממושךמכיבושהמנסחיםלדאגתנבה'גבאמנתהיחידהביטוי91

מצייןזהבענין.הלהימספעולותמתוםשנהלאחדיחולולאהאמנהשלהלקיהרובכי
Pictetלידיהכבושבשטחהסמכויותרוביועכרוזהבזמןכיסבוריםהיוהאמנהמנסחיכי

.4ט10ץsupraש0ת86,אקק.36-35זהשטחשלהשלטונות
לאחרלחולממשיכיםאשיהאמנהסעיפיביןנכללאינונבה'גלאמנת78סעיףכילצייןיש92

,שימושבולעשותאיןכי,כהכרח,הדברמשמעותשאיןאף.אמלחמהפעולותמתוםשנה
מצין

~
ctetהכיבוששבוכמצבכיvmהאמצעיםאזיהלוחמהתוםלאחדמקמהלמעלה
הואזהרעיוןתימוצדקיםעודאעםהמוגנתהאוכלוסייהכנגדהכובנולדשותהעומדים
ibid44.הסעיףבבסיסהעומד

~

1.
האריך,11הערהלערל,אסוואןשבעניןלצייןמעניין.374'בע,1הערהלעיל,ורי'עגעניין93

הפרשנותעלטווחארוךלכיבוששישההשלכותסביבהסבבדיוןברק(אזכתוארו)השופט
והחייםהסדראתלהבטיחהכובשבחובותהדנה,האגלתקנות43לתקנהלתתטיסיהראויה

כיההנחהאתברקקיבלזהדיוןבמסגרת.800-805'בע,שם.כבושבשטחהציבוריים

.ברמהשולטיםביטחונייםהצבאייםהצרכים,מועדקצרתצבאיתבתפיסהכיהואטבעיאך"
."תוקףיתרמקבליםהמקומיתהאוכלוסייהצרכי,מועדארוכתצבאיתכתפיסה,זאתלעומת

.802'בע,שם
.370'בע,1הערהלעיל,ורי'עגעניין94
.89הערהלעילראו95
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מדובר,משמע,סכנהנשקפתעצמואדםמאותוכיבכךמותנהמגוריםמקוםתיחום
שלמתפיסתהמתחייבתזומסקנה":עונשי96אמצעיולאבלבדמניעתיבאמצעי
כאמצעיםמגוריםמקוםותיחוםמעצרשלבאמצעיםהרואה,הרביעיתנבה'גאמנת

.מוגניםתושביםכלפילנקוטיכולההכובשתשהמעצמהביותרוהחריפיםהחמורים
לצייןלמותר.97"בלבדדופןויוצאיחריגיםבמצביםרקבהםלנקוטישכןעל

אשרעפובענייןשמגרהנשיאשנקטמהגישהסטייההנהזופרשנותגישתכי
חשבוןעלשלההחקיקתיתוההיסטוריההאמנהמנסחישלכוונתםעלדגששמה

,הנורמטיביתההלכהבמישור,הלכך.98המוגנתהאוכלוסייהעםהמיטיבהפרשנות
להוראותהמשפטביתשהעניק,הדינמיתהפרשנותמןבהבדל,התכליתיתהפרשנות

זוהלכהשליישומה:סגילאבכךאך.הראויההפרשנות,לדעתנו,היא,78סעיף
יישום.למצעדמעומעםאודההלכהעלזורה,להלןשנראהכפי,המקרהבנסיבות

,לאדםהמתייחסופן,הכבושהאזורלהגדרת,למקוםהמתייחספן:לופניםשתי,זה
.מהםהנשקפתהסכנהבשללתחוםמבקשיםמגוריהםמקוםאתאשרלעותרים

הצוויםחוקיות-אסורגירושלעוסהמותרמגוריםתיחום:המקום.3
מקוםאתהתוחמיםצוויםלהוציאושומרוןביהודההצבאיהמפקדשלסמכותו
כצוויהמשפטביתידיעלהגדרתםעלנסמכהעזהרצועתלאזורהעותריםמגורי
78סעיףפיעלחוקייםביטחוןאמצעיהמהווים,כבושאזורבתיךמגוריםתיחום

כיוון.לאמנה49סעיףפיעלהאסוריםגירושכצוויולאהרביעיתנבה'גלאמנת
נדרש,הכבושלאזורמחוץאלמוגניםאנשיםכהעברת49בסעיףמוגדרשגירוש

עזהרצועתלאזורושומרוןיהודהאזורתושבהעברתאםלשאלההמשפטבית
.99עסקינןאחדכבושבאזורשמאאוהכבושלאזורמחוץאלהעברההנה

זהדבריםבמצבכיהעובדההיאזוהכרעהלענייןביותרמשמעותיתנקודה

.371'בע,1הערהלעיל,ורי'עגעניין96
כאמצעיםמגוריםמקוםולתיחוםלמעצרהמתייחסת,זוגישהלהשוותמעניין.שם,שם97

המתידגיתגישתועם,מוגניםתושביםכלפילנקוטיכולההכובשתשהמעצמהביותרהחריפים
ובניחבלניתבפעילותהחשודיםתושביםשלבתיהםהריסתשללאמצעיהמשפטכיחשל

;55(2)נור"פ,העורףפיקודאלוף'נעבאסי02/8084ץ"בג:זהלענייןראו.משפחותיהם

[ו.Simon'10ד;488(נת6ד"פ,המערביתבגדהל"צהכוחותמפקד'נבחר02/7473ץ"בג
1(1994).1!',"71Yale19"70110605חthe IsraeliחןHomes01Demolition.שלהאמצעי

במסגרתאםכינבה'גה"אמבמסגרתהמשפטביתידיעלכהעדנבחןלאמגוריםבתיהריסת

חמוראמצעיהנההמשפחהכיתהריסתכיבהנחה.(חירוםשעת)ההגנהלתקנות119תקנה
נוגדותגישותשתיבקליישבניתןכיצדהשאלהעולהמעצראומגוריםמקוםמתיחוםיותר
.אלה

63הערהלעילראו,קודמותכהלכותנתמכהזוגישה.11-29'בע,40ליורה"לע,DP1עניין98

,הספרותומצד62הערהלעילראו,בךהשופטמצדלביקורתזכתהזוגישה.64הערהולעיל
Belligerent::ראו Occupation01~ Dinstein '

~

he Israel Suprerr~e Court and the Lawר
,72KIetzmer,אקק.86-78 supra note;1(1993).Hwni Rts.23חצו6ץ"Deportations.

.368-370'בע,1הערהלעיל,ורי'עגויין?99
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רצועתאםבשאלהענייןשללגופומדיוןלהימנעהמשפטביתהיהיכוללא

סמכותואתכילזכוריש.ככושיםשטחיםאכןהנםושומרוןיהודהואזורעזה
כולל,כהעדביססהואהרביעיתנבה'גאמנתשלההומניטריותבהוראותיהלדון

מדיוןונמנעאלולהוראותמחויבתהיאכיהמדינההצהרתעל,דנןבעתירה
והאםישראלאתמחייבותאלההוראותהאם,דהיינו,להחלתןהמקדימיםבתנאים
שלפחותכיוון,משמעותיתזונקודה.כבושיםשטחיםהנםדיוןתחתהאזורים
עזהרצועתמרביתאתשכללו)4נכשטחיאוסלובהסכמישהוגדרולאזוריםבנוגע

טענהקטגוריתישראלמדינתשלעמדתהדחתה,(המערביתבגדהשוניםוחלקים
אין,זוטענהפיעל.00ןהפלסטיניתלרשותבהשניתנההאוטונומיהבסיסעלזו

הבינלאומיהמשפטפיעלולכן,אלהבשטחיםאפקטיביתשליטהכעתלישראל
בתשובתםציינוהמשיבים.בהםי0יהכובשתכמעצמהלהיחשביכולהאינההיא

בהסכםשנקבעכפי-נתפסיםהאזוריםשני,שהוסברכפי,מזויתירה":כילעתירה

הישראליהצדידיעלוהןהפלסטיניהצדידיעלהן-לעילשצוטטהביניים
אומותידיעלגםהאזוריםשנינתפסיםכך.אחתטריטוריאליתכיחידה

בדרךהנההאזוריםבשניהיוצאתהחקיקה"כיהדגישואףהמשיבים.'02"העולם
נפרדאםאף,והמנהל,אחתגגקורתתחתחוסההאזוריםבשניהשיפוט,זההכלל
בתחוםוהןהאזרחיבתחוםהן-מתואמתהאזוריםבשנישהפעילותהרי,הוא

אתרבהבמידהסותרההמדינהשלזועמדתה,להלןשיוסברכפי.!03"הביטחוני
ביןלהבדילישזהלענייןוכיכובשככוחלהיחשביכולהאינההיאכישלהטענתה
.מהםאחדבכלבידהשהותירההסמכויותסמךעלהשוניםהאזורים

שטחשלמעמדולהכרעתהבינלאומיהמשפטהציבשאותוהמרכזיהמבחן
,משמע,04ןבטריטוריההכובשהכוחשלהאפקטיביתהשליטהמבחןהנומסוים

שהחדורארגוןלביןישראלמדינתממשלתpaיריחויאזורצפירצועתכרבדהסכם100
,32א"כ,1995ספטמבר28מיוםהפלסטיניהעםשלהנציג,("ף"אש":להלן)הפלסטיני

4בשטחהמצוייםבאזורים:אזוריםסוגילשלושההפלשתינאיםהשטחיםאתחילק,1'ע

המצוייםבאזורים;הפלסטיניתלרשותוהביטחוניותהאדמיניסטרטיביותהסמכויותהועברו
שמרהישראלבעודבלבדאדמיניסטרטיביותסמכויותהפלסטיניתלדשותהועבדו8בשטח
מרבית.ישראלשלהמוחלטתשליטתהתחתנמצא[שטח.הביטחוןסמכויותאתלעצמה
./(כשטחהוכרזהעזהרצועת

101176(2000,The

~

oslo .~ Accords (Oxford3.א.י,ת0טח).שהשמיעההטענה,למשל,הייתהזאת
אזרחיותלזכויותידיהעלהאמנההחלתלאיכנימוקאדםלזכויותם"האוועדתבפניישראל

לאמנה41סעיףתחתלוועדהישראלשהגישהוחשבוןדיןראו.אלובשטחיםופוליטיות
States61:ותרבותיותחברתיות,כלכליותזכויותבדבר

!

Consideration ofReports Submitted
.Repon,01א200120, lsrael06040?ofte Covenan

~

Second40ticlei1es UnderP1AaI

/http://www.unhchr.cWtbs[8.para(2001,4.)0(1)2/C001CPR/CHSRG.00(1.ט.א
[En?Opendocumentחס21.ך.04)

"
ast viaited.!2.2001.)151.](.ymboK/CCPR;5(600.ש5ח.

.(במערכתשמורעותק)הטענותלכתב50סעיףאףראו.המשיביםלטענות120סעיף102
.50בסעיף,שם103
89sqpra,אpara.581-579;12הערהלעיל,האגלהקנות42'ס104 note,0שTadic.
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המערביתבגדהל"צהכוחותמפקד'נורי'עג02/7015ץ"בגבעקבותלמקוםאדםבין

הכיבושדיניידיעלהכובשעלהמוטלותהחובותאתלבצעהאפקטיביתהיכולת
להוציאהיכולאחרכוחכלאיןכיהיאהבסיסיתההנחה.05ןהבינלאומיהמשפטשל

רלוונטיתאינהמסויםבשטחכאמורסמכותשלוקיומה,לפועל106אלוסמכויות
משאריתומנותקהכובשהכוחכוחותידיעלמוקףהואאםמעמדוהכרעתלעניין

"מגןחומת"מבצעילאחרהמערביתלגדהל"צהכוחותשלכניסתם.07ןהטריטוריה
פעולותבמסגרת":המשפטביתידיעלהדיןפסקבפתחמתוארת"נחושהדרך"ו

לוחמתיתתפיסהמכוחבשליטתובעברשהיורביםלשטחיםל"צהכוחותנכנסואלו
סגריםהטילהצבא.הפלסטיניתהרשותשל...לשליטתהבהסכמיםהועברוואשר

מאז.108"מבוקומיםנעצרו.חבלהוחומרינשקכלינאספו.שוניםאזוריםעלוכתרים
ומעצריםסגריםבהםמבצעוהואמהאזורכוחותיואתל"צהמשךלאאלומבצעים

נוכחותשאיןאף.עזהרצועתבאזורנערכותאףשונותפעולות.לבקריםחדשות
ביניהם,חלקיםלשלושהמבותרתשהיאהרי,שברצועהנ(באזוריכוחותשלקבועה
דבריםבמצב.אותןהמכתריםצבאכוחותומסביבןישראליותהתנחלויותשוכנות

רצועתאזורמעמד.כבושכאזורהמערביתהגדהבאזורלראותישכיספקאין,זה
שמרביתוכיוון,לכאורה.פניועלברוראינו,זאתעם,ישראלידיעלככבושעזה

אחרתרלוונטיתסמכותשישנההרי,הפלסטיניתהרשותשלסמכותהתחתמצוי
המנותקיםלאזוריםהמחולקבשטחמדוברכיהעובדה,זאתעם.!ל09"צהמלבד

צבאיתבפעילותממשיכיםאלהכוהותוכיל"צהכוחותידיעלהשנימןאחד
רצועתשאזורהריהבינלאומיהמשפטכלליפיעלכי,למסקנהמובילהבאזור110

.כבוש11ןכשטהנחשבעזה
אחדכאזורהאזוריםשניאתלראותישכי,נימוקיהעל,המדינהטענתאתבקבלו

באזור":ויחידאחדבמשפטהכיבושסוגייתאתברקהנשיאפטר,ועיקרדברלכל

!!2"והיחידההאחתהכובשתהמעצמהמטעםצבאייםמפקדיםשניפועליםזה

הטיעוניםמןמתבקשתתוצאההנהזומסקנה.(.מ.וק.ב.א-שלנוההדגשה)
,החקיקתיותבסמכויותהזהותעלדגששמוואשרהעלועצמםהמשיביםאשר

הנשיא,ואכן.האזוריםבשניהצבאייםלמפקדיםהנתונותוהמנהליותהארגוניות

בנוגעהכובשהכוחשהוציאשווםוצוויםהוראותלאכוףליכולתבעיקרהיאהכוונה105

Hamanitarian:ראו.השטחלתושבי Law ]" ArmedחסThe Handbook(.06)~eck.(1

243(1995,Con

~

icts (Oxford.
106248-247(1993,Manchester(,ש

"
W(א0 ofAlmedh7e Contemporary Id7Green.).].

107250.para89.אTadic case, supra note.
.359'בע,1הערהלעיל,ורי'עגעניין108
.100הערהלעילראך109
ערפאת:שרון"'ואחרהט'מ;2002.6.11מעריב"לראמללהחזרצהל"לימור'ילדוגמהראו110

.2002.9.22מעריב"גמור
זהלאזורבנוגעישראלעלהחלותהחובותאתלסייגיש,נבה'גלאמנת6סעיףלאורכיאם111

.בידהנותרופקסודהאשרלסמכויות
.370'בע,1הערהלעיל,ורי'עגעניין112
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מוגןאדםשלהמגוריםמקוםאתלייחדמוסמךהאחדהצבאיהמפקד"כימציין
אותושללקבלתולהסניםמוסמךהאחדהצבאיוהמפקד,האחדלאזורמחדןאל

.(.מ.וק.ב.א-שלנוההדגשה)1!3"שולטהואעליוהאזורלתחומימוגןאדם
וביתהמשיביםהדגישו,אחדאזורדיקתחתהאזוריםשניהיותאתלבססמנתעל

,והרצועההגדהבשטחיהצבאייםלמפקדיםהנתונותהסמכויותאתכאחדהמשפט

כילצייןיש.!!אלו4לשטחיםכיחסכובשככוחישראלאתהמבססותסמכויות
האזורלתחוםהאדםאתלקבלסמבותישהרצועהשלהצבאישלמפקדהעובדה

ומשכך,באזורשלטוניותסמכויותלהפעילבאפשרותוכיעצמהבפניראיההנה
התייחסותובבסיסעמדהזושהנחהלשערניתן.דברלכללכובשישראלנחשבת

,כךאם,עטוריעניין.מאליהמובנתכעובדההכיבושלשאלתהמשפטביתשל
הואהמערביתוהגדהעזהרצועתאזורישלמעמדםכילטענהגושפנקאנותן
מדוברגיישראלמדעתטענתתחתהשטיחאתמושךובנךכבושיםשטחיםשל

.אוטונומייםבשטחים
בשניוהמנהלהשיפוט,החקיקהמנגנוניבזהותהסתפקלאהמשפטביתאולם
מוצאהיהאם,כאמור.אחדבאזורמדוברכימסקנתואתלבססמנתעלהאזורים

יהודהמאזורהעותריםשהעברתהרי,נפרדיםבאזוריםמדוברכיהמשפטבית
אוגירושכלעלאוסראשר49סעיףבגדרנופלתהייתהעזהלרצועתושומרון
נבה'גלאמנתהפרשנות,אכן.ן15לאזורמחרןאלמוגניםאנשיםשלבכפייההעברה
בסעיףהקבועלאיסורכפופה78סעיףפיעלאדםמגורימקוםהעברתכימציינת

האזורגבולותכמסגרתזאתוכלמגוריולתחוםאומוגןאדםלעצורניתן,משכך,49
.1!עצמו6
המונחתהתכלית":לאמור78סעיףשלתכליתיתלפרשנותפנההמשפטבית
תיחוםשלתוקפואתוהמצמצמת,הרביעיתנבה'גלאמנת78סעיףהוראתביסוד
,התרבותית,הלשונית,החברתיתבאחדותיסודה,אחדלאזורהמגוריםמקום

מגוריםשבהעבדתהנזקאתלצמצםרצוןמתוך,האדדשלוהמדיניתהסוציאלית
חבלובאזורושומרוןיהודהבאזורלראותאיןזותכליתשלמכוחה.זרלמקום

שלזוגישתו.117"אחדכאזורלראותםישאלא,לזהזההזריםאזוריםשניעזה
האמנהשלהתכליתיתלפרשנותההפניהבעוד:מספקותנקייהאינההמשפטבית

בנוגעלשעברכיוגוסלביהמלחמהלפשעיהדיןביתפסיקהעם,כאמור,מתיישבת
הגנהלהעניקהרצוןעומדוותכליתביסודכיקבעזההרי,הרביעיתנבה'גלאמנת

.שם,שם113
.103הערהלעילראו114
שלדופןיוצאיביטחתןצורכיבסיסעלמסויםמשטחהאוכלוסייהשלפעוימאפשרהסעיף115

ביטחוןצורכיבסיסעלאוצכאפםמבצעיםמסכנתנוכחותםשבהםמצביםכגון,הכובש
אתמסכרתצבאיותלהתקפותהנתוןבאזורשהוחםשבהםמצביםכגון,עצמההאוכלוסייה
,8,86Pictet(ק.280:ראוביטחונם sapra note.

.368-369'בע,1הערהלעיל,ורי'עגענייןראו;Ibid,8(ק.116368
.370'בע,1הערהלעיל,ורי'עגעניין117
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.!האמנה18סעיפיאתלפרשישלאורהוכיהמוגנתלאוכלוסייההניתןככלנרחבת
פיעלאזורהגדרתשלמצומצמתלפרשנותלהובילאמורהוותכליתדווקא,הלכך
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רצועתלאזורהמערביתהגדהאזורבין.!!שלו9המחיהומאזורממשפחתו,מביתו
.ישראלידיעלהנשלטיםגבולמעבריישהשטחיםוביןטריטוריאלירצףאיןעזה

בהיסטוריההןאלהאזוריםמובחנים,ביניהםהקייםוהלשוניהלאומיהקשרלמרות
:אמתבזמןוהן,שונהוחברתיתתרבותיתהתפתחותעלהשפיעהשממילא,שלהם

באופןמזהזהמנותקיםאלהאזורים,"מגןחומת"מבצעומאזאוסלולהסכמיעובר

לזודומההחדשמגוריהםבמקוםהעותריםשירגישוהזרותכיממשיחשששיוצר

נשאלהשלאהשאלהלאורמתחזקתזונקודה.120זרהבמדינהלהרגישעלוליםשהם
שלוהמידיתהברורההמטרה.78סעיףשלהמקוריתבתכליתוומקורההדיןבפסק

שבו,יותרמבודדלאזורמגוריוממקוםאדםשלהעברתוהנהמגוריםתיחוםאמצעי
,זהאדםשהרי,הכובשן12הכוחידיעליעילותביתרמעשיועללפקחיהאניתן

מגוריהםלהעבירלנכוןישראלמצאה,כןאם,מדוע.ביטחוניתסכנהמהווה,כאמור
עזהרצועתלאזור,נרחבתשליטהלהיששבוושומרוןיהודהמאזורהעותריםשל
פחותה,העותריםמעשיעלהפיקוחאפשרותועמה,שלההאפקטיביתהשליטהשכו

תמציואם.!בדבר22לדרושלנכוןמצאלאהמשפטביתואולם?משמעותיתבצורה
ישפיעואשרמגורמיםאותםלבודדהייתההצבאיהמפקדשלמטרתוכלכילומר
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.עסקינןאסורבגירושכןעלואשר,ושומרוןיהודהמאזורנפרדכאזורעזהברצועת

.89הערהלעילראו118
,כיבושתחתהנמצאאזורעלהבינלאומייםאדםזכויותדינימהחלתאףהמתבקשתפרשנות119

Israel:ראו and theש" . Benvenisti '"Yhe Applicability of Human Rights Conventions
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הפרגמנטציהלביןאוסלולהסכמיעוברהשטחיםשלהפיזיהביתורביןהיחסעל.(2002)

חלל,משפטעל:אלימיםשיפוטתחומי"שלקאני'עראולגביהםהמשפטיהשיחשל
.35(2002)3עדאלהמחברות"אוסלותחתהדיסקורסשלוהפרגמנטציה

,86Pictet,אק.121256 supra note.
,ורי'עגענייןראו,העותריםאתלדיןיעמידולאמדועלברר,למשל,לנכוןשמצאכפי122

אנתצאר,העותרתטענתנוכחבמיוחדמהדהדתזושתיקה.378-379'בע,1הערהלעיל
עלהפיקוחאפשרותכיברישבו,המנהליהמעצרעדיףמבחינתהכי,ורי'עגאחמדמוחמד
כתמוההלהיתפסהעשויה,זועמדה.לעזהההעברהפניעל,ביותרהגבוהההיאמעשיה
מהעדפוהיהםללמודשניתןכפי,הפלסטיניתבתרבותככזונתפסתאינה,המערביתכתרבות

."מרצוןמגורשים"להיותולאטווחארוךמנהליבמעצרלהישארמעטיםלאפלסטיניםשל
.76גפסקה,תנאיעללצוהעתירהראו

131ד"תשסן'טהמשפט



מיכאליוקרןנפתלי-בןארנה

המדינהלביטחוןסכנהמהםשנשקפתכמיורי'עגמשפחתבבי:האדם.4
ושלורי'עגאחמדמוחמדאמתצארשלעתירותיהםאתבדחותו,המשפטבית

פעולותיוחסושלו,ורי'עגעליאחמדשלואחותואחיו,ורי'עגאחמדמחמדכיפאח

לביטחוןוממשיניכרסיכוןשמהוויםכמיבהםראה,מתאבדיםמחבליםשילוחשל

,האח:12'החבלניתבפעילותולאחיהםשהגישוהמודעהסיועשוםעלוזאת,האזור
התפירהבשירותי,והאחות,חבלהמטעניהעבירשאחמדשעהכתצפיתןבשמשו
.נפץ124-חגורותאו-חגורתתפירת,לאחיהשהציעה
לאזרחיםחסינותמעניקיםהבינלאומיהמשפטשלהמלחמהדיני,ככלל
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קונפליקטיםבריבויהמתבטאת,האחרוניםהעשוריםשלהלחימהכילצייןיש,זאת

-הישראליהסכסוךשלאפיונוהואוזה-!דבבינלאומיאופיבעלישאינםדםעקובי !פלסטיני28
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.3.2.כפרק-תתלעילראו123
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the:/(:ראומזו Law01Scarecrow8Make51ט14אתMichaeli "We.]%11ש81א-Ben.0

spring(1.],',!4Jornell((2)36"Targeted Killings01Legal Analysis of

Israel

'
s Policy
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1Ratify"88ג.11[(1994)683,678 Geneva Protocol10the United States.
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,מיוחדתמיומנותתובעותהןואין,ייחודבהןשאיןרקלארי'עגולביתוהאחות
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כישוריםבעל;מגוריהםבמקוםבחברהמיוחדמעמדבעלהואמהםמיאיכינטען

סייעוורי'עגלביתוהאחותהאח.!38בפוליטיקהמיוחדענייןבעלאףאומיוחדים
.האדמה39ןלא;הדםקשרמתוקףעלילאחיהם
לאחיהםשהושיטוהסיועבפעולותישאםולשאוללהוסיףיש,זאתרקעעל

פניועל?האזורלביטחוןסכנהמהםנשקפתתהאכיסבירהאפשרותלהקיםכדי
מודעבאופןשסייעמיכינותנתהדעת:מאליהברורהלהיותעשויההתשובה
.זואפשרותממנותימנעכןאםאלא,בעתידכןויעשהימשיך,אסורהלפעולה

,נכוחההמציאותאתמשקףמשהואיותר,תכופות,מאליושהמובן,עקאדע

נוכחותה,הדיןבפסק,אכן:המתבונןשלהעיוורוןנקודתעלדווקאמצביע
שלאבמה;העיןמןבושסמויבמהביטויהאתמוצאתזועיוורוןנקודתשל

,ל"צהבידי-חוסלאו-נהרג,הסיועהושטשלוהמבוקשהאח:בונאמר

זוהאין,הלכך.הדיןפסקמתןלפניכחודש,כלומר,402002ןאוגוסט6ביום

קשריכילהניחסבירוממילא,34בתרווקההיאורי'עגאמתצארכילציזאףישזהבהקשר137
.ואחיההוריהעםהםשלהביותרהעמוקיםהמשפחה

מטעםהעד,"יורי"אף"כי,67פסקה,אףמציינתהעתירה;אמתצארשללעתירה72פסקה138
אתלעצוךממליץהיהלא,עליהאחשלמותולאחר,שכיוסבהגינותוהודה,כ"השב

."מנהליבמעצרהעותרת
הפוזיטיביהחוקאתהספרה,לאנטיגונההאסוציאטיביהקישוראתהיוצרהואזהקשר139

:הלשוןכזו,קריאון,הריכוןכפניזוהפרהומצדיקה,יותרבסיסיתנודתהמכוח

עצמהרבתהמלךמצוותך"
וכאבסכאיןעוצמתךאך
כתוכיםלאאלוהחוקימולאל

,ויהיוהווים,היואשר

."לנצחיםמנצחעולםמוסדי
.43'בע,2הערהלעיל,סופוקלס

התשובהמכתבוהןהעותרתשלמעתירתההן,המשפטלביתידועההייתהאשרעובדה140
ארגוןידיעלנטעןאףכך;חוסלהואלעתירה80בפסקה,העותרתפיעל:המשיביםשל

Amnesty:ראו.הדיןפסקאתהמגנהבהודעהאמנסטי Intemational, Forcible transfers of

/htO://web .a~nnesty.org/ai .nsf[,(2002.9.3)War ~Crime8Gaza constitutes0זPalestinians

-QpenDocument&of=COUNTRHiSISRAELJOCCIIPIED+TER?h151342002dex/MDE

(04.7.)208RrTORIES] Oast visited;שלמשפטילניתוח.נהרגהואהתשובהכתבפיעל
,128Michaeli:ראו,החיסוליםסוגיית supra note1שNaaali-80ת.
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,היהשבגינוהטעםאףתם,נדםהדםשקולשעהכי,יותראףסבירהאפשרות
אתמסכניםורי'עגלביתהאחיםשלהסיועפעולותכילהניחסביריסוד,אולי

מגוריהםמקוםתיחוםאכןאםלתהותוממילא?ישראלמדינתשלהעתידיביטחונה
הנובעהסיכוןלהפחתת-הנדרשתהמידתיותבמסגרת-רציונליאמצעי"הוא

השאלהסימן?הדיןבפסקמותועובדתצוינהלאזאתומדוע?!י4"בעתידממנה
שעהמתעצם,מייצגשהואות~הרציונלולסוג,המגוריםתיחוםצולמידתיותבאשר
:המשפטלסיפורמרכזיהמשפחהסיפור.ורי'עגמשפחתשללסיפורהלבששתים

קשישיםהורים;נהדסלשכםהסמוךדיד'גאלעסכרהפליטיםבמחנההמשפחהבית
פעולותיושבגין,עליוהאט;נעצרוהמשפחהבנימרבית;גגקורתמחוסרינותרו
והאחהאחותשלהעברתםהאם.החייםביןעודאינו,הללוהרעותעליהםנפלו
במידהובה,חירותמאבדןאףחמורכעונשידיהםעלהנתפסתהעברה-לעזה

דווקאמשקףשאינובאופןולביתלמקוםשייכותמתוךזהותואתבונהשאדם

,מידתיתאכןהיא-בזהותכפגיעהגם,!42וחיצוניתאובייקטיביתמקוםתפיסת
פיעלהמותרמגוריםמקוםבתיחוםמדובראין,ולפיכך,זומידהמאמתחורגתאו
?דין

ובוכיםשופטים:הדרכיםפרשת.ד

,ריקוחידי:קריאון"
,בתהועלוידימעשיכל

והגורל
.143"לאפרגבהותיאתשחק

אתהמחייבמורכבטקסטהואורי'עגבענייןהעליוןהמשפטביתשלדינופסק

התייחסותתוך,הנרטיביבמישורגםאלאהנורמטיביבמישוררקלאבחינתו

חדשנידיןפסקלפנינו,הנורמטיביבמישור.המישוריםשניביןהגומליןלזיקות
להיותהעשויותנורמטיביותהשלכותובעל,מסוימיםבמובניםלפחות,ביותר

:מוקדיםבשלושהבעיקרביטוילידיבאה,שראינוכפי,זוחדשנות.לכתמרחיקות

ביטחוניתסוגיהנדונהשבהץ"בגידיעלשיפוטיתהכרעהניתנתלראשונה.א
ביתפורץזהבאופן.כאחתומעמיקבלעדיבאופןהבינלאומיהמשפטכללילאור

הביטחוןשמערכתשוניםאמצעיםלבחינתהראויההנורמטיביתהדרךאתהמשפט
.ההומניטריהבינלאומילדיןהתאמתםבסיסעלנוקטת

אחמדמחמדלכיפאחבאשר379-380'בעגםוראו378'בע,1הערהלעיל,ורי'עגעניין141
.ורי'עג

:מוכליםיחסיםפורטוגלי"ראו,קוגניטיביותמפותלביזקרטוגרפיותמפותביןהפערעל142

.120הערהלעיל,שלקאניגםראו;(1996)פלסטיני-הישראליכסכסוךומרחבחברה
.80-81'בע,אכסודוס,2הערהלעיל,סופוקלס143
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מסביריםהפליליהבינלאומיהמשפטשלההתפתחותתהליכי,שציינוכפי,אכן

בישראלהחלהדיןביןבהתאמההמשפטביתשרואההצורךאתרבהבמידה
האפשרותתנאי,זאתעם.בפרט144ההומניטריוהדיןבכללהבינלאומיהדיןלבין

בחלותההכרההיא,לסטותניתןלאשממנההמלךלדרךזוהתאמהשללהפיכתה

שאינובאופן,בשטחיםהכובשתהמעצמהפעולותעלהרביעיתנבה'גאמנתשל

ץ"בגידיעלניתנהלאכזוהכרה.ספציפיבענייןלהחלתההמדינהבהסכמתתלוי
.145רי'עגובעניין
שטחמהוותהמערביתהגדהוהןעזהרצועתהןכיהמשפטביתשלקביעתו.ב
המדינהעמדתאתהסותרתקביעה-הכובשתהמעצמההיאישראלשבוכבוש
שלמגוריומקוםלתחםהכובשתהמעצמהזכותשלבהקשרהלאכיאם,ברגיל
הבינלאומיהמשפטפיעלהראויותהמידהאמותעםאחדבקנהעולה-אדם

גםלשאתישראלעלכיהיאהנורמטיביתהשלכתה.משמעותיתקביעהומהווה

.ההומניטריהבינלאומיהדיןמכוחהכובשתהמעצמהעלהמוטלותבחובות
הטעם.לסבורהיהניתןשאוליכפימאליהמובנתאינהזונורמטיביתהשלכה

המפקדסמכותאתשאישרההחלטה,ורי'עגבענייןמההחלטהרקנגזראינולכך

המדינהעלחבותומהטילההחלטהולא,העותריםמגורימקוםאתלתחוםהצבאי
החלטותשליותרהרחבההקשרמןבמיוחדאלא,הכבושיםהשטחיםתושביכלפי
הזכויותשיח,הללוהעתירותבמרביה:השטחיםתושבישהגישובעתירותץ"בג

,לאומי-ביטחוניבשיחמוחלףאחריםבהקשריםץ"בגהחלטותאתמאפייןשכה
אופניידיעלמתאפשרזהמהלך.'46השטחיםתושבישלזכויותיהםנסוגותבפניו

בפרשנותשבחרביןכימלמדתופסיקתו,ץ"בגידיעלנבה'גאמנתשלהפרשנות
לזוזוצהובותגישותשתילכאורה-תכליתיתבפרשנותשבחרוביןטקסטואלית

שביקרההטענהלהכשרתהוליכושבפניוהענייןשללגופוהפרשנותשליישומה-
מרכזית,לפיכך,היאורי'עגבענייןהמשפטביתשנקטהפרשנות.47ןהמדינהחפצה

.ולהערכתוהדיןפסקלבחינת

.6ר-1רהערותנלוותלוהדיוןלעילראי144
לצייןיש.363-364'בע,1הערהלעיל,ווי'עגעניין:להחלתההסכימההמדינהכאמור,שכן145

ההומניטריותההוראותאתלכבדעצמהעללקחהישראלכיהמדינהבהכרזתהבעייתיותאת
אלולביןהומניטריותהוראותביןהמפרידהקומהוכללברורלאשכן,נבה'גאמנתשל

המעצמהלנקוטשיכולהביטחתבאמצעיהעוסק,עצמו78סעיףכילטעוןניתן,לראיה.שאינן
הבחנהכלערךלאהמשפטבית,זאתעם.הומניטריתהוראהאינו,מוגןאדםנגדהכובשת
.לביקורתונבה'גאמנתשלהוראותיהמכלולאת,בפועל,הכפיףובכךכאמור

71,אק.188:שלמסקנתוראו146

Kretzmer

, sapra note;18~fThe rights-minded approach

.the Occupied Territories0!decisions relating1מabsence1טgenera]Iy conspicuous by

"blatandy government-minded1

Ji

unsprudence, Ofl~ theseldecisionsהערהלעיל,שמיר.מיד
התקבלהבהםנדיריםמקריםבאותםגםכיכאמורטוען,זומסקנהמאוששיםשממצאיו,84

לביתגםכמו,למדינהוממילא,לוהעניקואףהכללעלהכללמןהיוצאהעיד,עתירה
.795-799'בע,שם.תוקףומשנההצדקה,המשפט

,71Kretzmer,אק.14755 supra note.
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גישתקרי,מאמץהמשפטשביתהרביעיתנבה'גלאמנתהפרשניתהגישה.ג
מגמותעםאחדבקנההעולהראויהגישההיאכאחתודינמיתתכליתיתפרשנות
שללתכליתההמשפטביתוהיוצקהתוכןגםכך.הבינלאומיבמשפטעדכניות
.מוגניםלאנשיםהניתןככלרחבההגנהמתן,היינו,האמנה
אינו"דינמיתפרשנות"המונחאתמביןהמשפטביתשבושהאופן,עקאדע

ההגנהאתמצמצם,שראינוכפי,זהאופן.התכליתיתפרשנותהאחדבקנהעולה
הצורךהואזהלצמצוםהמשפטביתשנתןהטעם.לאזרחיםהאמנהשמבטיחה

לאשמנסחיהאופי,הנוכחיתהלוחמהשללאופייההאמנההוראותבהתאמת

מצמצמתדינמיתלפרשנותדווקאלאואך,ראויטעםאכןהואזהטעם.צפו

שהרי,האמנהתכליתעםאחדבקנההעולהמרחיבהדינמיתלפרשנותאםכי
שהיויכול,אותוצפוואילו,ממושךכהכיבוששלסיטואציהצפולאגםמנסחיה

הפועלבאופן,הצדדיםשלוהזכויותהחובותאתועמם,הכוחותמאזניאתמשנים

הגבולאתתוחמתאינה,לפיכך,הדינמיתהפרשנות.הכבושההאוכלוסייהלטובת

אתמתאימה,להפךאלא,השולטתהמעצמהידיעלהכוחלהפעלתהנורמטיבי
עלאלא"הדינמיתהפרשנות"עלרקלאהחולשהואזהנרטיב.לנרטיבהנורמה

,זונקודה.המשפטביתידיעלנתפסתשהיאכפי,הסכסוךשלהדינמיקהעצם
.הנרטיביהמישוראלהדיןפסקשלהנורמטיביהמישורמן,אפוא,אותנומובילה

מכוחפועלת,בסופווהןהדיןפסקבפתחהן,המשפטביתאומר,ישראל
זכותהמכוחפועלתישראלאכןאםהיאנכבדהשאלה.עצמית148להגנהזכותה

בכוחהשימושאתמייתרבשטחיםהכובשתהמעצמההיותהעצםשמאאו,זו
לדיוןשהוצגההשאלהעםכלוםולאזולשאלהשאיןאלא.זו49ןזכותהיסודעל

,עצמיתלהגנהזכותהבמסגרתכוחמפעילהמדינהאםהשאלה:המשפטבבית
המופעלהכוחאםהשאלהמן,הנורמטיביתמהבחינה,לחלוטיןנפרדתשאלההיא
הדיןעםאחדבקנהצולה-שאינווביןזוזכותמכוחמופעלשהואבין-

שנוקטתמסויםאמצעיאםהיאהמשפטביתבפניוכעמדההשאלה.ההומניטרי150

עוסקהדיןפסק,ואכן,ההומניטריהדיןהוראותעםאחדבקנהעולההמדינה
עצמיתהגנהמטעמיבכוחהשימושבדברלאמירהאיןכיבדודממילא.זובשאלה

היא;נרטיביתהיאהיחידההשלכתה.הדיןפסקלצורכינורמטיביתהשלכהכל

.359,383'בע,1הערהלעיל,ורי'עגעניין148
149Principles Of Intemational Law08of the GeneraI Assembly Declalation4Principle

Accordance with the1חoperation Among States-00Concerning Friendly Relations and

.Doc.0א.28.א121,ט.א.Sess . supp251,Charter of

the

United nations. GAOR

.עצמיתלהגדרההנלחםעםנגדבכוחלהשתמשמדינותעלאיסורקובע,8028/4(1971)
Cassese:ראו,כסוגיהלדיון Self Determh~ation of PdOples: % Qgal

~

teqppraiyal.4
200-193(1995,Cambridge(.

ad,בכוחלשימושהזכותכיןההבדלזהו150 bellwmבכוחהמותרהשימושאופןלביןצעף,
bello1

~

גש

"
and,8םed2.,1992):זהלענייןראו Unjwt wars (New Yolk,שן

,

Walzer.4ן

11,1.chap.
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הצד,לסכסוךאחדצדשלמצבואתמביןהמשפטביתשבוהאופןאתמסמנת

הסכסוךשאופיחפץהיההואשבוהאופןואת,מזדהההואועמומזוהההואשאתו
.אחריםידיעליובן

הםבישראלהנלחמיםהכוחות"כיהאמירהאתלהביןגםניתןדומהבאופן
בזירתנרטיבימשקלבעלהואהפלסטיניםהכוחותשלזהאפיון.י5ן"טרוריסטים

נערץוכלוחםמזהנתעבכטרוריסטמסויםאדםהמסמנת,הרטוריתההתגוששות
במסגרת:הרלוונטיהמשפטיהשיחבמסגרתנורמטיביתמשמעותנטולאך,מזה

הסכסוךשלהנורמטיביאפיונוהואוכזה,בינלאומיאופיבעלשאינומזויןסכסוך

עלחוקייםבלתיאמצעיםובכללם,לסכסוךהצדדיםשנוקטיםהאמצעים,52ןשבנדון
פיעלבעיקרונקבעזהמעמד.המשפטימעמדםאתקובעיםאינם,המלחמהדיניפי

בהקשר"מזויןסכסוך"שלקיומועצם:בכדיולאהלוחמיםהכוחותשלהארגוןמידת
והמבחינה,אותוהמאפיינתהאלימותעצמתעלמורהבינלאומישאינוסכסוךשל
,הלכך.153מלכתחילהטרורופעולותמאורגנותבלתיאליםמריפעולותלביןבינו
דיניחלים,בינלאומיאופיבעלשאינומזויןבסכסוךעסקינןכישנקבעמרגע

,כאזרחאוכלוחםאדםשלבמעמדומכיריםואלה,ההומניטרייםוהדיניםהמלחמה
כשלעצמהבטרורשהמלחמההגם,אחדלשון.נוקטתןשהואלאמצעיםקשרבלא
נקבעיםואלה,משתמשיםשבהםהאמצעיםנאותותאתמכךלגזוראין,ראויההיא
בפסקבמפורשזאתאומרואף,לכךער,כמובן,המשפטבית.ההומניטריהדיןפיעל
לפיכךהיאישראלנלחמתשנגדם"הטרוריסטיםכוהות"לההפניהוממילא,155דינו

,"הרשעציר"עלהללוהכוחוהאתממקםהנוכחיבקונטקסטאשר,רטורימהלך
.הפוךבמקוםישראלואת

הקשההמציאות"אתומאפיינתממשיכההדיןבפסקהנפרשתהנרטיביתהרשת

.358'בע,1הערהלעיל,ורי'עגעניין151
.128הערהלעילראו152
.שם,שם153
הנוסףהפרוטוקולמיעלכלוחםהאדםשלמעמדוקביעתעלהשלכהאלולחימהלשיטות154

para)8,125supra.44,43:ראוכלבדנבה'גלאמנותהראשון note,1Protocol.אינןהן
מוגדרלוחם,במסגרתםשכן,בינלאומייםכסכסוכיםלוחםשלמעמדובקביעתרלוונטיות

לאמצעישישהיחידההרלוונטיות.המדינהשלהלוחמיםהכוחותמןחלקהמהווהכאדם
בלתילחימהטקטיקותנקטאשדלוחםלדיןלהעמידניחןכיהואזהבהקשרהלחימה
לחימהפעולותבגיןלדקהעמדהמפניעליומגןמלחמהכשבוישמעמדובעוד,חוקיות

כללמכיריםאינםבינלאומייםשאינםבסכסוכיםהחליםהמלחמהשדינימכיוון.מקובלות
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