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 המכילה בתחמושת השימוש חוקיות: אש בלי עש� אי�

   שיפוטית לביקורת הראויי� והגבולות זרח�

  לחימה ניהול אופ� על

  מאת

   *ליבמ�' א לירו�

 הדי� מצד מבצעיי��י�צבאי בענייני� השיפוטית הביקורת היק� בשאלת עוסק המאמר

 ובה ,"יצוקה רתעופ "מבצע בעקבות שהוגשה עתירה משמשת מקרה חקרכ. והרצוי המצוי

  .מיושבי� באזורי� זרח� המכילה בתחמושת שימוש על לאסור נדרש

 לבי� מבצעיי��צבאיי� ענייני� בי� הבדל אי� השיפוטית הביקורת שמבחינת הסבורי� יש

 אלה בענייני� שיפוטי בריסו� התומכי� מנגד .המשפט בית בפני המובאי� אחרי� ענייני�

 צרי� הרצוי הדי�. כליל להימנע המשפט בית על הממנש אחת מקשה בה� לראות נוטי�

 ריסו� המצדיקי� מיוחדי� מאפייני� של בקיומ� ולהכיר" בינארית "מגישה להימנע

 ענייני� של" חבילה"ה את לפרק בעת ובה מבצעיי��צבאיי� בענייני� השיפוטית הביקורת

. בנפרד �מה אחד כל על שיפוטית לביקורת ההצדקה את ולבחו� השוני� לסוגיה אלה

 הגשת ועיתוי הסוגיה של מאפייניה לפי שיפוטית ביקורת של שונה היק� תהיה התוצאה

 ענייני� סוגי בשלושה פועלי� ה� כיצד וממחיש אלה שיקולי� מפרט המאמר. העתירה

 לבסו�. הלחימה ניהול ואופ� למלחמה יציאה, הצבא של הפנימי ארגונו: מבצעיי��צבאיי�

  .מקרהה בחקר השיקולי� מיושמי�

ביקורת . ג.  הדי� המצוי–מבצעיי� �הביקורת השיפוטית בענייני� צבאיי�.  ב.רקע. א

השיקולי� לבחינת ההצדקה להגביל . 1;  הדי� הרצוי–מבצעיי� �שיפוטית בענייני� צבאיי�

החלטה בדבר . 3; עתירה בעניי� ארגונו הפנימי של הצבא. 2; את הביקורת השיפוטית

  ; פסק הדי� בעניי� הס. ד. קורת שיפוטית על אופ� ניהול הלחימהבי. 4; יציאה למלחמה

כיצד היה צרי�  .2?; הא� ההכרעה בעניי� הס תואמת את הדי� המצוי בסוגיית השפיטות. 1

  .סיכו�. ה. ?לטפל בעתירה לפי הדוקטרינה המוצעת

  רקע. א

 צילומי�, לאומית��והבי הישראלית, בתקשורת בלטו 1בעזה" יצוקה עופרת "מבצע במהל�

 השימוש חוקיות על נמתחה ביקורת. זרח� המכילה למיסו� בתחמושת ל"צה שימוש של

 
ולשעבר ראש מחלקת הדי� ) 'מיל(� "אל,  בירושלי�תלמיד לתואר דוקטור באוניברסיטה העברית  *

מר טל מימר� ומר אור סד� על הערותיה� לטיוטה , אורנה ב� נפתלי' תודה לפרופ. ל"לאומי בצה�הבי�
העמדות המובעות במאמר זה ה� עמדותיו האישיות של המחבר , לש� הסר ספק. קודמת של מאמר זה

 .לבדב
 .2009ינואר –2008המבצע נער� בי� החודשי� דצמבר   1
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 המשפט בית. �"לבג עתירה הוגשה, במקומותינו כמקובל, ובעקבותיה 2,זו בתחמושת

 בפקודות מוחלט איסור להטמיע "ל"בצה הכללי המטה לראש להורות התבקש העליו�

 אזרחיי� ובאתרי� מיושבי� באזורי� מטרה לכל רח�ז המכילי� בחימושי� שימוש על הצבא

 חלופי לחימה אמצעי שקיי� מצב בכל לב� זרח� המכיל בחימוש שימוש ואיסור, אחרי�

   3."דומה או זהה צבאי יתרו� להשיג והמסוגל אד� בני פחות שמסכ�

 דיני לפי מניעה כל שאי� הג� כי נמסר ל"הרמטכ שמטע� לאחר נדחתה העתירה

, בלבד עש� מס� יצירת לצורכי לב� זרח� המכילי� ארטילריה בפגזי תמשלהש הלחימה

 בשטח בה� מהשימוש להימנע ל"בצה הוחלט הזו לעת, בנוי בשטח בלחימה ג� זה ובכלל

 הצהרה לאור. אחד צד במעמד המשפט לבית שהוצגו מצומצמי� חריגי� לשני בכפו�, בנוי

 להמשי� מקו� אי� כ� ועל ,תמעשי עוד תתעורר הסוגיה א� שספק הדי� בפסק נקבע זו

  4.העניי� את ולבחו�

 שאלות של שורה דיו� ללא הותירה אורטיתילת שהפכה הנימוק מ� העתירה דחיית

 לאומי�הבי� המשפט או (לאומי�הבי� המשפט של הלחימה דיני מתחו� מעניינות

  5.בה� מלדו� מנעיא אני א� כא� היריעה קוצר בשל). ההומניטרי

 מהסוג מבצעיי��צבאיי� בענייני� השיפוטית הביקורת היק� בשאלת להתמקד אבקש

  .אלו בענייני� השיפוטית הביקורת להפעלת המבחני� יישו� אופ�בו הס בעניי� שנידו�

  המצוי הדי� – מבצעיי��צבאיי� בענייני� השיפוטית הביקורת. ב

התשובה לשאלת היק� הביקורת השיפוטית בענייני�  הייתה רבות שני� לפני

: שמגר) דאז כתוארו (השופט של בדבריו התבטאה שהיא כפי, מבצעיי� קצרה�צבאיי�

 אינ� – ומבצעיו הצטיידותו, והיערכותו מבנהו, הצבא של לארגונו הקשורי� נושאי�"

  6."השיפוט ערכאות של והכרעה דיו� כלל הולמי� אינ� באשר, שפיטי�

 מאז, מעשור יותר צתק של בתקופה. אחרת העליו� המשפט בית של גישתו היו�

 של רחב במגוו� העליו� המשפט בית ד�, 2000 בשנת פלסטיני–הישראלי העימות התלקחות

 בסיכול השימוש נגד שכוונה עתירה התקופה בתחילת. מבצעיי� בענייני� שנגעו עתירות

 פועלי� שבה� הלחימה אמצעי ברירת: "שקבעה קצרה בהחלטה נדחתה עוד ממוקד

 
 ,Human Rights Watch, Israel's Unlawful Use of White Phosphorus in Gaza (2009)ראו למשל   2

https://www.hrw.org/report/2009/03/25/rain-fire/israels-unlawful-use-white-phosphorus-gaza.   
 /www.btselem.org �זמי� ב (ראש המטה הכללי' הס נ 4146/11� " בבג לכתב העתירה157' ס  3

download/20110531_hcj_4146_11_white_phosphorus_petition.pdf) (כתב העתירה בעניי� : להל�
 ).הס

 ). 9.7.2013, פורס� בנבו (7' פס, ראש המטה הכללי' הס נ 4146/11� "בג  4
לאיסור על ) indiscriminate attack(על התקפה לא מבחינה היחס בי� האיסור : בי� השאלות הללו  5

חלות רק על פעולה ) attack" (התקפה"לאומי על �א� המגבלות במשפט הבי�, התקפה לא מידתית
המכוונת לפגוע ישירות באד� או באובייקט או ג� על אמצעי� המיועדי� להגנת כוח צבאי ללא פגיעה 

א� אמצעי� אלה עלולי� לגרו� לפגיעת לוואי בבני , ) לבי� האויבכמו יצירת מס� עש� בי� הכוח(ישירה 
 .אד� או באובייקטי� אזרחיי�

 ).1976 (319–318, 309 )3(ד ל"פ, שר הביטחו�' אשכנזי נ 561/75� "בג  6
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 משפט שבית הנושאי� מ� אינה רצחניי� טרור פיגועי מועד מבעוד לסכל במטרה המשיבי�

 של הקורה בעובי העליו� המשפט בית נכנס יותר מאוחר אול� 7".בו להתערב מקו� יראה זה

 אזהרה נוהל כמו, אחרי� מבצעיי� נהלי� ג� נבחנו 8.הממוקד הסיכול חוקיות סוגיית

 ג� 10.קוליי��על") בומי� ("ביעפי� שוהשימו 9,נפסל שא�, ")שכ� נוהל "שכונה (מוקדמת

 הבטיחות ולמרחק 11"פלשט "לפגזי הנוגע בכל לדיו� עלתה נשק בכלי השימוש חוקיות

 הלחימה כדי תו�ב �ד עתירות של נוס� סוג 12.בעזה ארטילרי בירי בשימוש מאזרחי�

  13.האזרחית האוכלוסייה כלפי הצבא על מטיל ההומניטרי לאומי�הבי� שהמשפט בחובות

 כאשר להתערב היסס לא העליו� המשפט בית כי נראה? הזה המכלול מ� ללמוד נית� מה

. משפטי דומיננטי אופי בעלת היא בעתירה המועלית שהשאלה סבר נוספי� שיקולי� בצד

 חוקית בלתי הינה הסיכולי� שמדיניות "העותרי� טענו הממוקד הסיכול בעניי�, למשל

 מוסר של בסיסיי� ולעקרונות הישראלי פטלמש, הבינלאומי למשפט מנוגדת, בעליל

 א� כמו, מדיניות של בשאלות עוסק הוא אי� כי דינו בפסק הדגיש ברק הנשיא 14".אנושי

 של המשפטי סיווגו כמו, משפטיות בשאלות אלא, מונעת פגיעה של מדיניות לנקוט

 זאת ע� 15.והיקפו זה בעניי� לאומי�הבי� במשפט מנהג של היעדרו או קיומו, הסכסו�

 המשפט לבית נמצא לא א�, נשק בכלי השימוש כמו, הלחימה פעילות" ליבת"ב דובר כאשר

 נטייתו, העתירה מושא באמצעי שימוש על האוסר לאומי�הבי� המשפט של מפורש כלל

 
 ).2002 (1) 3(ד נו"פ, ראש הממשלה' ברכה נ 5872/01� "בג  7
: להל�) (2006 (507) 1(ד סב"פ, ממשלת ישראל' הוועד הציבורי נגד העינויי� בישראל נ 769/02� "בג  8

 ).הסיכול הממוקדעניי� 
, ל"אלו� פיקוד מרכז בצה'  המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ–עדאלה  3799/02� "בג  9

 ). נוהל אזהרה מוקדמתעניי� : להל�) (2005 (67) 3(ד ס"פ
העתירה ). 7.10.2008, פורס� בנבו(ביטחו� שר ה' אד� נ עמותת רופאי� לזכויות 10265/05� "בג  10

 .ל על הפסקת השימוש באמצעי זה"נדחתה לאחר הודעת צה
עניי� : להל�( )2003 (193) 4(ד נז"פ, אלו� פיקוד דרו�' עמותת רופאי� לזכויות האד� נ 8990/02� "בג  11

פני שטח רב המתפזרי� על , ה� פגזי טנק המכילי� מספר רב של חיצי מתכת" פלשט). "פגזי פלשט
 .יחסית לש� פגיעה בלוחמי� רגליי�

עניי� : להל�) (31.1.2011, פורס� בנבו (שר הביטחו�' עמותת רופאי� לזכויות אד� נ 3261/06� "בג  12
 .' מ�100ל'  מ�300בעתירה נטע� נגד הקטנה כביכול של טווח הבטיחות מאזרחי� מ. )הירי הארטילרי

) 2002 (11) 3(ד נו"פ, שר הביטחו�' ברכה נ 3114/02� "בג: )2002מרס " (חומת מג�"במהל� מבצע   13
 30) 3(ד נו"פ, שר הביטחו�' אלמדני נ 3451/02� "בג; )ני�'פינוי גופות ההרוגי� במחנה הפליטי� בג(
במהל� מבצע רחב היק� ). הספקת מזו� ומי� לאזרחי� פלסטיני� שנלכדו בכנסיית המולד) (2002(

) 2004 (385) 5(ד נח"פ, ל בעזה"מפקד כוחות צה' � לזכויות האד� נרופאי 4764/04� "בג: ברפיח
לאחר השתלטות החמאס ). הספקת מי� ועוד, קבורת מתי�, פינוי פצועי�) (פינוי פצועי�עניי� : להל�(

הספקת חשמל ודלק ) (30.1.2008, פורס� בנבו (ראש הממשלה' אלבסיוני נ 9132/07� "בג: על עזה
ראש ' רופאי� לזכויות אד� נ 201/09� "בג": עופרת יצוקה"בזמ� מבצע . )לרצועה בתקופת לחימה

התקפה על צוותי� רפואיי� , טענות לעיכובי� בפינוי פצועי�) (2009 (521) 1(ד סג"פ, הממשלה
 ).מחסור בחשמלעניי� ) (ואמבולנסי� ומחסור בחשמל

 .3' פס, 8ש " לעיל ה,הסיכול הממוקדעניי�   14
 .51' פס, ש�  15
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 דר� את המגדירות בפקודות להתערב ולא 16כלליי� עקרונות ביישו� לעסוק שלא הייתה

 ההצדקה�אי את הסבירה, הארטילרי הירי בעניי�, שביני הנשיאה. האמצעי� של הפעלת�

  : כ� להתערבות

 הכרעה המחייבת המרכזית השאלה לסיווג באשר הספק נוכח ראשית"...

, למשל כ�. מובהקת מקצועית�צבאית שמא או היא משפטית הא� – בעתירה

 של טווח כי הקובע מחייב משפטי מקור על להצביע העותרי� בידי עלה לא

 ועיקר, הוא מותר מטרי� 300 של שטווח בעוד פסול ואה מטרי� 100

 עקרונות על בשמירה המדינה של הכללית מחויבותה על נסובו טענותיה�

 חלקה לא כאמור אלה עקרונות על. המזוי� העימות במהל� הלחימה דיני

. בעזה פעילותה במהל� במסגרת� פועלת היא כי הצהירה וא� המדינה

 התערבותנו התבקשה בה הממוקדת הסוגיה �אכ כי נראה, זה דברי� במצב

 כלי� בידינו יש א� ספק אשר דומיננטיי� מבצעיי� היבטי� בעלת הינה

  17."בה להכריע

 את העליו� המשפט בית דחה, עזה ברצועת" פלשט "מסוג טנק בפגזי שימושל באשר ג� כ�

 זו ושתבתחמ השימוש כי משנוכח, עזה ברצועת בה� השימוש את לחלוטי� לאסור העתירה

 המוגברת לסכנה מודע הצבא כי משהובהר דעתו נחה. המלחמה דיני פי על אסור אינו

 את. מקצועיות בהנחיות בו השימוש ומשהוסדר ,זו בתחמושת משימוש הנובעת לאזרחי�

 המשפט בית הותיר, "פלשט "בפגזי השימוש מוצדק קונקרטיות בנסיבות א� השאלה

   18.הנחיותה לפי דעתו שיקול את שיפעיל, בשטח למפקד

 נוהל בעניי� העתירה, לחימה אמצעי או לחימה שיטות נגד העתירות מבי�, דופ� יוצאת

 שימשו לאומי�הבי� במשפט ספציפי אוסר כלל של עדרויה למרות שבה 19,מוקדמת אזהרה

 הסבר 20.הצבא שגיבש הנוהל ונפסל ,נוקשה איסור לקביעת תשתית הכלליי� העקרונות

  .המאמר בהמש� ובאי המשפט בית של דרכומ זו לחריגה אפשרי

 לחובות שנגעו בעתירות, לחימה אמצעי או לחימה שיטות נגד העתירות מ� בשונה

 החובות בפירוט המשפט בית הסתפק לא לחימה בזמ� האוכלוסייה כלפי ההומניטריות

 ההומניטריות החובות את להטמיע הצור� על, כשלעצמה חשובה, באמירה לא וא� החלות

 
לאומי ההומניטרי ראו �במשפט הבי�) rules(לכללי� ) standards(על ההבחנה בי� עקרונות כלליי�   16

Amichai Cohen, Rules and Standards in the Application of International Humanitarian Law, 
41 ISR. L. REV. 41 (2008). 

השוו לפסק דינה של ערכאת הערעור של בית הדי� . 10' פס, 12ש "לעיל ה, הירי הארטילרי� ראו עניי  17
 ICTY( Prosecutor v. Gotovina, Case No. IT-06-90-A(לאומי ליוגוסלביה לשעבר �הפלילי הבי�

(Nov. 16, 2012), www.icty.org/x/cases/gotovina/acjug/en/121116_judgement.pdf , שבו סירב
בטווח , בית המשפט לראות בירי תחמושת ארטילרית נפיצה לעבר מטרות צבאיות בתו� אזורי� מיושבי�

 .ירי בלתי מבחי� ואסור כשלעצמו',  מ200טעות אפשרית של 
 .11ש "לעיל ה, פגזי פלשטראו עניי�   18
 . 9ש "לעיל ה, נוהל אזהרה מוקדמתראו עניי�   19
א� מה די� ההסתייעות בתושב מקומי לש� מסירת : "ברק) בדימוס( לפסק דינו של הנשיא 23' פס, ש�  20

ייגר� לו נזק ממסירת על פי הנוהל בעניי� זה שעה שאותו תושב מסכי� לכ� ולא " אזהרה מוקדמת"
 ".אינה מצויה, ואשר בה יימצא לשאלתנו פתרו�, הוראה מפורשת החלה בעניי�: ייאמר מיד? האזהרה
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 בח� המשפט בית. מראש המבצעי התכנו� במסגרת לקיומ� ולהיער� הכוחות בקרב

 א� למשל ,החובות ליישו� נוקט ל"שצה האמצעי� את" הפרט אל הכלל מ�", במדוקדק

 ולכמה ,לישראל פצועי� המפנה אמבולנס של הרישוי לוחית מספר את מראש לדרוש סביר

 המשפט בית 21.הלחימה עקב �המי מרשת שנותקה לשכונה להיכנס הותר מי� מכליות

 הצבא של דעתו לשיקול אי� ההומניטרי בתחו� בפעולותש בכ� התערבותו את נימק העליו�

 מחליפי� איננו: "ברק הנשיא שקבע כפי, המשפט בית של דעתו שיקול פני על כלשהו יתרו�

 אנו. מומחיותו זו. הצבאיי� לשיקולי� הנוגע בכל הצבאי המפקד של דעתו שיקול את

  22".מומחיותנו זו. ההומניטרי הדי� במישור תוצאותיה� את ודקי�ב

  :הזה המצוי באמצעות תרשי� הזרימה הדי� את לסכ� נית�

  

  

  

 
 .13ש "לעיל ה, פינוי פצועי�ראו עניי�   21
) 5(ד נח"פ, ממשלת ישראל' נמועצת הכפר בית סוריק  2056/04� "הדברי� צוטטו ג� בבג. 9' פס, ש�  22

 ).כאיזו� בי� שיקולי� צבאיי� לשיקולי� הומניטריי�, תוואי גדר הביטחו�) (2004 (846–845, 807

 מבצעיי�� בענייני� צבאיי�עתירה

 ? העתירה בעניי� חובות הומניטריות כלפי האוכלוסייההא�

הא� האופי הדומיננטי 
 ?של העתירה משפטי

 ? פעילות הלחימההא� העתירה נוגעת בליבת

  ?הא� הטענה היא לפגיעה בכלל

 העתירה שפיטה העתירה אינה שפיטה

 לא

 לא

  כ� לא

 כ�

 כ�

  כ�

 לא
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  הרצוי הדי� – מבצעיי��צבאיי� בענייני� שיפוטית ביקורת. ג

 להצהיר נוטי� מבצעיי��צבאיי� בענייני� ומרחיבה מעמיקה שיפוטית בביקורת המצדדי�

 התומכי� 23.המשפט בית בפני המובאי� אחרי� ענייני� לבי� אלה ענייני� י�ב הבדל אי� כי

 המשפט בית על שממנה אחת מקשה בה� לראות נוטי� אלה בענייני� שיפוטי בריסו�

 המצדיקי� מיוחדי� מאפייני� של בקיומ� להכיר צרי� הרצוי הדי�, לדעתי 24.כליל להימנע

 של" חבילה"ה את לפרק בעת ובה מבצעיי��צבאיי� בענייני� השיפוטית הביקורת ריסו�

 מה� אחד כל על שיפוטית לביקורת ההצדקה את ולבחו� השוני� לסוגיה אלה ענייני�

 ועיתוי הסוגיה של מאפייניה לפי שיפוטית ביקורת של שונה היק� תהיה התוצאה. בנפרד

  .העתירה הגשת

: השפיטות הפכתלמ בנוגע ארז�ברק' פרופ של המצב הערכת בעקבות פוסעת זו גישה

 ע�. השפיטות רעיו� של לביטולו הביאה לא ברק השופט של השפיטות מהפכת, לסיכו�"

 שההתלבטות בכ� מתבטא העיקרי השינוי. השפיטות גבולות של וזהתזל הביאה היא, זאת

' שפיט' בי� בחירה של בינארית במתכונת מתקיי� אינו שוב מוסדית שפיטות של בשאלות

 או חיוב של במונחי� תשובה מקבלת אינה השפיטות שאלת, המקרי� ברוב .'שפיט לא'ל

  25".והקשרית יחסית תשובה אלא ,שלילה

   השיפוטית הביקורת את להגביל ההצדקה לבחינת השיקולי�. 1

   הנורמות של וטיב� משפטית הכרעה המאפשרות נורמות של קיומ�) א(

 האר� כל מלוא"ש ברס ברק השופט. אלו� לשופט ברק השופט בי� המחלוקת מוכרת

 הסבירות עקרו� ולו, המקרה על להחלה הניתנת משפטית נורמה תהיה תמיד וכי, "משפט

 בכל עמדה קובע אינו שהמשפט סבר, לעומתו, אלו� השופט. יותר ספציפית נורמה אי� א�

 הסתייג הוא. זאת אוסר אינו שהמשפט משו� לא לרקוד או לאכול לאד� לו מותר וכי, עניי�

 המעבר ברוח 26.לכ� מתאימי� שאינ� נושאי� על הסבירות עקרו� של כללית מהחלה

 כלומר, ישנ� א�, הנורמות של לטיב� ג� אתייחס רצ� של יחסית לתפיסה בינארית מתפיסה

  27.עמומי� בסטנדרטי� או ומוגדרי� מפורטי� בכללי� מדובר א�

  טההחל בקבלת הנדרשת והדחיפות הנדרשות העובדות על לעמוד קושי) ב(

 העובדות כל את לברר לו מאפשרי� אינ� המשפט בית של והליכיו הרכבו, מהותו לעיתי�

. שיפוטית מביקורת להימנע הצדקה יש כזה במקרה. מסוי� בעניי� להכרעה הנדרשות

 
באשר לשאלה א� פעולות התחקיר והפקת הלקחי� שנוקט הצבא ה� סבירות ראו למשל את דברי השופט   23

אינני רואה כל הבדל בי� ): "1988 (480, 441) 2(ד מב"פ, שר הביטחו�' רסלר נ 910/86� "ברק בבג
או של כל ) במשפט הציבורי(שאלה זו לבי� כל שאלה אחרת הנוגעת לסבירות התנהגותו של השלטו� 

 )".במשפט הציבורי ובמשפט הפרטי(אד� 
 ).2013 (249–238 המהפכה המשפטית ושברה –הארנק והחרב דניאל פרידמ�   24
 ).2008 (27, 3 נ הפרקליט" מצבהערכת : מהפכת השפיטות"ארז �דפנה ברק  25
 . 8–6' בעמ, ש�  26
 .יורחב על משמעותה של ההבחנה בהמש�. 16ש "לעיל ה, Cohenראו   27
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 – החלטה לקבלת הרלוונטי במועד העובדות את לברר ביכולת ממוקדת הבעיה לעיתי�

   28.העניי� של דחיפותו בשל

 המשפט לבית מחו� פוליטית�ציבורית להכרעה הסוגיה של תההתאמ) ג(
 שראוי כסוגיות נתפסות, פוליטית מחלוקת במוקד העומדות אלה בעיקר, מסוימות סוגיות

 שיפוטית שביקורת החשש מועלה לעיתי� 29.משפטית ולא פוליטית תהיה בה� שההכרעה

 שהימנעות הטיעו� המועל, מנגד 30.השופטת ברשות הציבור באמו� תפגע אלה בסוגיות

 מושא לפעולה המשפט בית של אישור כמת� תתפרש שפיטות מטעמי שיפוטית מביקורת

 אינו שהציבור ובהנחה העי� במראית התמקדות� הוא אלה טיעוני� של החיסרו� 31.העתירה

 הכרוכות משפטיות בשאלות שהכרעה אחד מצד כלומר, לאשורו המצב את לתפוס מסוגל

 ומ�, המשפט בית של פוליטית עמדה הבעת בגדר אינה פוליטית חלוקתבמ השנויות בסוגיות

 שהפעולה משמעה אי� מסוימת בעתירה מלדו� המשפט בית של שהימנעות האחר הצד

 טיבה כגו�, אובייקטיביי� להיבטי� זה טיעו� לצמצ� מוטב 32.ורצויה טובה העתירה מושא

  .בה להכרעה יותר מי�מתאי אחרי� מוסדות או מנגנוני� של וקיומ� הסוגיה של

 ממנה הימנעות או שיפוטית ביקורת של לאומית��הבי בזירה השפעות) ד(
 ולעיתי� שיפוטית מביקורת הימנעות של בכיוו� לעיתי� לפעול עשויות אלה השפעות

 העליו� המשפט בית של ההכרה פועלת השיפוטית הביקורת בזכות. בביקורת התומ� בכיוו�

; לאומיי��בי� לטריבונלי� סכסוכי� בהבאת ההרחבה מתמג בשל" ישכו� לבדו לא"ש

 מוקנית הדי� לבית 33.לאומי�הבי� הפלילי הדי� בית של ייסודו היא לכ� חשובה דוגמה

 של אזרחיה בידי בוצעו א� אחרי� לאומיי��בי� ופשעי� מלחמה פשעי בגי� שיפוט סמכות

 שכ�, משלימה היא זו תסמכו. חברה מדינה של בשטחה או הדי� בית באמנת החברה מדינה

 לביקורתו להעמיד רשאי לאומי�הבי� הדי� בית אול�. למדינה מוקנית הראשונית הסמכות

 הוא וא�, חשוד לדי� להעמיד שלא המדינתיות התביעה רשויות של החלטה השיפוטית

   34.בפניו לדי� החשוד להעמדת לפעול, ראויה שאינה סבור

 
 ).2012 (280–279 דיאלוג ומאבק בטרור, בית המשפט העליו�: קולו הז� של הפיקולודוד זכריה   28
 המשפט העליו� לדו� בשאלה הכללית של חוקיות ההתיישבות הישראלית ביהודה כ� למשל סירב בית  29

 ).1993 (210) 4(ד מז"פ, ממשלת ישראל' ברגיל נ 4481/91� "ראו בג. והשומרו�
 .בפסק דינו של השופט גולדברג, ש�  30
31  Ariel L. Bendor, Justiciability of the Israeli Fight Against Terrorism, 39 GEO. WASH. INT'L L. 

REV. 149, 163 (2007) . 
כש� שדיו� בעתירה ודחייתה משו� שהפעולה השלטונית אינה בלתי סבירה במידה קיצונית אינה אישור   32

שפיטות רחבה אינה , א� יש בחשש שמעלה בנדור ממש, משמע. לתבונה או לתועלת של הפעולה
 . ראו ש�. מאיינת אותו

33  Daphne Barak-Erez, The international Law of Human Rights and Constitutional Law: A Case 
Study of an Expanding Dialogue, 2 INT'L. J. CONST. L. 611, 611 (2004).  

השלכות כניסתה לתוק� של חוקת רומא מבחינת מדינת ? ישראלי� על ספסל הנאשמי�"יובל שני   34
 ).2004( 56–55, 51ט המשפט " ישראל
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 בפניו שנטענה השפיטות היעדר טענת את רקב הנשיא דחה זה עתידי" סיכו� "רקע על

 בתי ידי על נדונות ידינו על שנבחנו השאלות סוגי: "בקובעו, הממוקד הסיכול בפרשת

 מזויי� סכסו� בעת אזרחי� כלפי הצבא בחובות הד� הבינלאומי המשפט. בינלאומיי� משפט

 בחנו אלה משפט תיב ...וברואנדה ביוגוסלביה מלחמה לפשעי הדי� בית ידי על, למשל, נדו�

 לערו� יכול ישראלי משפט בית אי� מדוע. הצבא התנהגות של המשפטיי� ההיבטי� את

 להיות חדלות, בינלאומיי� די� בבתי שפיטות שה�, אלה שאלות מדוע? עצמה בחינה אותה

  35."?לאומיי� די� בבתי שפיטות

 רקע על יטחו�הב גדר תוואי נגד בעתירות להצביע נית� החוצה מישראל דומה מבט על

  36.לצדק לאומי�הבי� הדי� בית של המייעצת הדעת חוות

 שאי� לאומיי��בי� פשעי� על פלילי שיפוט להחיל יכולי� לאומיי��בי� די� בתי רק לא

 עקרו� את בהפעיל� – זאת לעשות יכולות זרות מדינות של ערכאות ג�. ה�ילא זיקה �לה

 את מלהעמיד הרלוונטית המדינה של הימנעות יסוד על לרוב – אוניברסליתה סמכותה

  37.לדי� בדבר הנוגעי�

 של פעילותה התאמת בעניי� שיפוטית קביעה כי החשש קיי� השיפוטית הביקורת כנגד

 את להצר עלול לאומית�בי� נורמה של פרשנותה בדבר או לאומי�הבי� למשפט המדינה

 בפרשת לנדוי אלנשי המשנה העלה כזה חשש. לאומית�הבי� בזירה הממשלה של צעדיה

: ישראלי יישוב להקמת בשטחי� פרטית פלסטינית קרקע תפיסת של בחוקיותה שדנה, איוב

 ישבותיהת של זו בבעיה מלדו� ידו למשו� זה משפט בית שעל למסקנה רצו� ביתר הגעתי"

 בי� במחלוקת שנוייה זו שבעיה ביודעי, הבינלאומי המשפט מבחינת מוחזק בשטח אזרחית

 בינלאומי ומת� במשא הפרק על לעמוד עשויה ושהיא, אחרות ממשלות ובי� ישראל ממשלת

 שאינה, רגיש כה בעניי� זה משפט בית של דעה הבעת כל. ישראל ממשלת עומדת שבו גורלי

 השייכי� שדברי� ומוטב, תגרע ולא תוסי� לא, אגב אמרות בתור אלא להיאמר יכולה

  38".בלבד מישור ותובא ידונו הבינלאומית המדיניות למישור מטבע�

 וינוגרד ועדת הביעה שאותה גישה של מקיומה הנובע, נוס� ייחודי קושי מצטר� לכ�

 ברור צור� של ובמקרי� ביותר נדירות לעתי� "ולפיה, השנייה לבנו� מלחמת לבדיקת

 כפי, לאומי�הבי� למשפט המנוגדת בדר� לפעול להחליט הבכיר המדיני הדרג רשאי" וחיוני

, אלה בענייני� הקורה לעובי המשפט בית ג� ייכנס א� 39.לממשלה המשפטי היוע� שפירש

 
תופנה , בהמש�. ברק) בדימוס( לפסק דינו של הנשיא 53' פס, 8ש "לעיל ה, הסיכול הממוקדעניי� ראו   35

 .תשומת הלב לחוסר דיוק מסוי� בטענה זו
 .25–23' בעמ, 25ש "לעיל ה, ארז�ראו ברק  36
 ט המשפט" סמכות השיפוט האוניברסלית והשיח המשפטי המדינתי"נפתלי וקר� מיכאלי �או ארנה ב�ר  37 

141) 2004.( 
דעת הרוב בפרשה זו סברה ). 1979 (129–128, 113) 2(ד לג"פ ,שר הביטחו�' אויב נ 606/78� "בג  38

 Johnאלה ג� אצל וראו לשיקולי� . שמכיוו� שמדובר בעתירה נגד פגיעה ברכוש פרטי היא שפיטה
Norton Moore, The Justiciability of Challenges to the Use of Military Forces Abroad, 10 VA. 

J. INT'L. L. 85, 100 (1969). 
, )2008 (490–489  כר� אח הוועדה"דו 2006ראו הוועדה לבדיקת אירועי המערכה בלבנו�   39

https://goo.gl/YHynuG) ג� בארצות הברית מקובלת הגישה שהנשיא ). וינוגרדועדת  ח"וד: להל�
לעיל , Moore  ראו.לאומי א� ה� פועלי� במסגרת סמכות��והקונגרס רשאי� להפר את המשפט הבי�

 .97' בעמ, 38ש "ה
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? לפסיקתו בניגוד לפעול רשאית תהיה שהממשלה או, הממשלה של ידיה את יכבול הא�

 .זו גישה לפי קושי מעוררות האפשרויות שתי

 שיפוטית מביקורת הימנעות של החוק שלטו� על השפעות) ה(
 את בחשבו� המביאות הרשויות של התנהגות� על משפיעה השפיטות תחומי הרחבת

 מביקורת שהימנעות ייתכ� 40.ההחלטות בשלב כבר שיפוטית ביקורת של האפשרות

 עתירה של צילה בהיעדר כדי� לפעול המִנהל רשויות של המניע את תפחית שיפוטית

  41.החוק שלטו� להיפגע עלול בכ�. התנהלות� נגד אפשרית

  האד� בזכויות פגיעה) ו(

 במקו� שפיטות חוסר של לדוקטרינה תחולה אי� כי פע� לא פסק העליו� המשפט יתב

 פגיעה של השיקול, לדעתי 42.אד� בזכויות פגיעה של בחינה למנוע עשויה בה שהכרה

 אול�. שיפוטית ביקורת בזכות שיקול להיות ראוי הרחב במוב� אד� בזכויות אפשרית

 ביקורת המחייב מוחלט ככלל העמדתו מבצעיי��צבאיי� ענייני� של בהקשר� לפחות

 פגיעה "של להיקפה מצמצמת גישה מחייבת האחרי� מהשיקולי� במנותק שיפוטית

  .בהמש� במפורט כ� על אעמוד. בו שתיכלל" האד� בזכויות

 השיקולי� יתר ואת נורמטיבית שפיטות של כשיקול הראשו� השיקול את לסווג נית�

 זה משפיעי� השוני� השיקולי�, להל� שאראה כפי, תזא ע�. מוסדית שפיטות של כשיקולי�

  .חדה אינה זו הבחנה ג� כ� ועל, זה על

 בשלושה שיפוטית ביקורת להפעלת באשר השוני� השיקולי� פועלי� כיצד אנתח להל�

 ניהול ואופ� למלחמה יציאה, הצבא של הפנימי ארגונו: מבצעיי��צבאיי� ענייני� סוגי

  .הלחימה

   הצבא של הפנימי רגונוא בעניי� עתירה. 2

 לקיי� בדרישה אשכנזי מוטי שהגיש העתירה את אלה שיקולי� לפי אבח� המחשה לש�

 הסמוכי� במעוזי� הכיפורי� יו� במלחמת הלחימה בזמ� שאירעו לליקויי� חיצוני תחקיר

 לעניי� הנוגעת בעתירה מדובר 43.כנדרש ואחרי� אישיי� לקחי� ולהפיק סוא� לתעלת

 לא, ספציפיות נורמות אי�. מובהק פנימי�צבאי עניי� שהוא לומר נית�ש מבצעי�צבאי

 וכיצד, לקחי� להפיק צבא על כיצד הקובעות, לאומי�הבי� במשפט ולא הישראלי במשפט

 העובדות בירור. מלחמה לקחי בעקבות התארגנותו ואת ציודו את, נהליו את לשנות עליו

 המשפט בית א� שספק משימה הוא עלההת במוצבי וארוכה היק� רחבת ללחימה הנוגעות

 לאחר שהוגשה משו�, לעתירה בהידרשות דחיפות אי� כי דומה כ� כמו. לה מותא�

 ועדת של להקמתה הביאה המלחמה לאחר" מחדל"ה על הציבורית הביקורת. המלחמה

 
 .21–20' בעמ, 25ש "לעיל ה, ארז�ראו ברק  40
 .152' בעמ, 31ש "לעיל ה, Bendorאו ר  41 
  .ברק) בדימוס( לפסק דינו של הנשיא 50' פס, 8ש "לעיל ה ,הסיכול הממוקדראו עניי�   42
 .6ש "לעיל ה, אשכנזיעניי�   43
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 של השיקול שג� מכא� 44.העתירה בנושא ג� שעסקה – אגרנט ועדת – ממלכתית חקירה

 במקרה שיפוטית ביקורת נגד פועל המשפט לבית מחו� פוליטית�ציבורית להכרעה התאמה

 המבצעית ולאפקטיביות ל"צה של ליעילותו הנוגע פנימי צבאי בעניי� שמדובר מאחר. זה

 של לפתח� העניי� את תביא שיפוטית מביקורת ההימנעות שבו במקרה מדובר אי�, שלו

 קשה לבסו� 45.בעניי� שיפוט סמכות ותבעל כאלה ערכאות אי� שכ�, לאומיות�בי� ערכאות

 שלה� החלטה שכל לכ� הרשויות של ממודעות� החוק בשלטו� עתידית פגיעה על להצביע

 על יתר. ספציפיות משפטיות נורמות אי� שבו מקו� שיפוטית מביקורת חסינה תהיה בנושא

 להצביע קשה. השלטו� של שרירותית פגיעה מפני הפרט זכויות על להג� כא� נדרש לא, כ�

 ממלחמה לקחי� הפקת הוא הנושא שבו מקו� לאזרחי� הממשלה בי� ענייני� ניגוד על

  . הצבא של היעיל ארגונו לש�

 מביקורת הימנעות לטובת בבירור נוטי� 46השיקולי� כל כמעט כי עולה המקוב� מ�

  .זה במקרה נקבע שאכ� כפי, שיפוטית

   למלחמה יציאה בדבר החלטה. 3

 השנייה לבנו� מלחמת בזמ� ביילי� יוסי ר"ד שהגיש העתירה את ,המחשה לש�, אנתח

 א� הממשלה: יסוד�חוק לפי מלחמה על הכריזה כשלא כדי� שלא פעלה שהממשלה בטענה

 נורמה על המצביעה בעתירה מדובר 47.מלחמה במצב למעשה מצויה הייתה שישראל

 המחייבת" לחמהמ "מהי מפרט החוק אי� זאת ע� 48.החוקתי המשפט מ� יחסית מפורטת

 המדינה על הגנה למטרת הנדרשות צבאיות פעולות"מ בשונה, הממשלה החלטת את

 במשפט ג� כי להוסי� ראוי, לנורמות באשר. כזו החלטה מחייבות שאינ�" הציבור וביטחו�

 א� 49,אחרת מדינה כלפי מדינה של בכוח השימוש לחוקיות בנוגע נורמות יש לאומי�הבי�

  50.במחלוקת שנויה אלה מותנור של פרשנות� שג�

 
 .313' בעמ, ש�  44
 .לאומי החלות על סוגיה זו�תוצאה מתבקשת מכ� שאי� נורמות של המשפט הבי�  45
 .לאומית אינו פועל כא� לשו� כיוו��השיקול של השפעה בזירה הבי�. למעט השיקול של דחיפות  46
 ).1.8.2006, פורס� בנבו ( ישראלראש ממשלת' ביילי� נ 6204/06� "בג  47
. המדינה לא תפתח במלחמה אלא מכוח החלטת הממשלה) א: "(הקובע, הממשלה: יסוד� לחוק40' ס  48

) ג. (אי� בסעי� זה כדי למנוע פעולות צבאיות הנדרשות למטרת הגנה על המדינה וביטחו� הציבור) ב(
 תימסר לועדת החו� והביטחו� של )א(הודעה על החלטת הממשלה לפתוח במלחמה לפי סעי� קט� 

הודעה ; ראש הממשלה ימסור את ההודעה בהקד� האפשרי ג� במליאת הכנסת; הכנסת בהקד� האפשרי
 ".תימסר לוועדת החו� והביטחו� של הכנסת בהקד� האפשרי) ב(על פעולות צבאיות כאמור בסעי� קט� 

 )�"מגילת האו: להל�) (�1945ימה בנפתחה לחת (203, 1א "כ, למגילת האומות המאוחדות) 4(2' ס  49
כל חברי הארגו� יהיו נמנעי� ביחסיה� : "לקמ�דהקובע כ, )�1949ישראל נתקבלה כחברה ב(

א� כנגד שלמותה הטריטוריאלית או עצמאותה , לאומיי� מאיו� בכוח הזרוע או מהשתמש בו�הבי�
 ". של האומות המאוחדותהמדינית של איזו מדינה וא� בכל דר� אחרת שאינה מתיישבת ע� המטרות

 . למגילה הקובע שאי� בכ� כדי לגרוע מהזכות הטבועה להגנה עצמית51' וראו ג� ס
 David Kretzmer, The: ראו למשל הגישות השונות הקיימות לפרשנות מידתיות כתנאי להגנה עצמית  50

Inherent Right to Self Defence and Proportionality in Jus Ad Bellum, 24 EUR. J. INT. L. 235 
(2013) . 
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 ממש של קושי כא� שאי� נראה להכרעה הנצרכות העובדות את לברר לאפשרות אשר

 בסוגיה ממוקדת העתירה שכ�, מתנהלת שהלחימה מכ� הנובעת הדחיפות למרות

 מורכבי� ענייני� אלה אי�. המתחייבי� ההליכי� ובכנסת בממשלה ננקטו א� – פרוצדורלית

 צבאיות פעולות"ב או" מלחמה"ב מדובר א� השאלה שבירור �ייתכ. לבירור וקשי�

 להבחנה המשפטית המידה אמת של הגדרתה לאחר" (המדינה על הגנה למטרת הנדרשות

 לא המשפט בית זה במקרה. מורכב עובדתי לבירור המשפט בית את מחייבת הייתה) ביניה�

 א� ג�, נדרשות ושהי הפעולות כל את הממשלה נקטה שממילא שקבע משו�, לכ� נדרש

 מהותית נורמה שהופרה טענה יסוד על מוגשת העתירה הייתה לו 51.במלחמה מדובר היה

 צבאי כוח בהפעילה �"האו מגילת את הפרה שישראל כלומר, לאומי�הבי� המשפט של

 שהבירור להניח סביר, עצמית הגנה מטעמי או הביטחו� מועצת באישור שלא לבנו� בשטח

  .מאוד מורכב להיות לולע היה הנדרש העובדתי

? המשפט לבית מחו� פוליטית�ציבורית להכרעה הסוגיה של התאמתהל באשר ומה

 פרנסתו ועל ביטחונו על, חייו על, הציבור על המשפיעה הממשלה של החלטה יש א� ספק

, יותר רב ציבורי עניי� המעוררת החלטה יש א� ספק. למלחמה יציאה על מהחלטה יותר

 מקנה היסוד חוק. ממשלות נופלות ושלו� מלחמה ענייני על. ציבורית תמחלוק ג� ולעיתי�

. פרלמנטרי לפיקוח ג� הדר� את ומורה ההחלטה את לקבל הסמכות את לממשלה במפורש

. המשפט בית של מתחומו תחרוג ההחלטה של סבירותה על שיפוטית ביקורת כי נדמה

 היא ההחלטה התקבלה שבה החוקתית הפרוצדורה על שיפוטית ביקורת זאת לעומת

 אי�, הכנסת מול אל הממשלה של סמכותה גבולות את לתחו� נדרש א� שכ�, לגיטימית

  52.המשפט מבית זאת לעשות יותר טובה בעמדה אחרת רשות

? לאומית�הבי� בזירה זה בעניי� שיפוטית ביקורת של ההשפעות להיות יכולות מה

 ההשפעות כי להניח סביר, זה מקרהב כמו, פנימי�החוקתי במישור בעתירה מדובר כאשר

 של הפנימיי� בענייניה התערבות�אי הוא לאומי�הבי� המשפט של יסוד עקרו�. זניחות

 עניי� היא מסוימת החלטה מדינה בש� להחליט מוסמכת רשות איזו והקביעה 53,מדינה

 אורג� של לפעולה לאומי�הבי� במישור אחראית תהיה מדינה, מקו� מכל. מובהק פנימי

 בחוקיות עוסקת העתירה א� זאת לעומת 54.מסמכותו חרג א� א� תפקידו במילוי השל

 בעניי� מדינתי משפט בית של הכרעתו השפעת, לאומי�הבי� המשפט לפי למלחמה היציאה

 למשפט מנוגדת למלחמה היציאה כי קביעה. רבה חשיבות בעלת להיות עלולה זה

 
 .ביניש) כתוארה אז( לפסק דינה של השופטת 4' פס, 47ש "לעיל ה, ביילי�ראו עניי�   51
 .93' בעמ, 38ש "לעיל ה, Mooreראו   52
 .�"למגילת האו) 7(2' ס  53
 .ILC, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, U.Nראו   54

Doc. A/56/10 (2001), art. 7: “The conduct of an organ of a State or of a person or entity 
empowered to exercise elements of the governmental authority shall be considered an act of 
the State under international law if the organ, person or entity acts in that capacity, even if it 

exceeds its authority or contravenes instructions”.  
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, לסיומה ומת� משא במסגרת שלההממ של התמרו� ביכולת לפגוע עלולה לאומי�הבי�

   55.לאומית�הבי� בתמיכה ולפגוע שכנגד הצד עמדת את להקשיח

 היציאה על שיפוטית מביקורת הימנעות של החוק שלטו� על להשפעות בנוגע ומה

 מותקפת כשהמדינה למלחמה מיציאה בהימנעות או למלחמה ביציאה הסיכוני� ?למלחמה

 תמיכה אובד� של סיכוני�; לכלכלה נרחב ונזק ד�א חיי של עצו� אובד� של סיכוני� –

 כ� כל רבה עוצמה בעלי ה� – מבחו� לאומית�בי� התערבות של וסיכוני� מבית פוליטית

 ממש של משקל יינת� העליו� המשפט בבית שיפוטית ביקורת של לאפשרות א� שספק עד

 הנסיבות שילוב מבחינת ייחודית היא למלחמה יציאה על החלטה כל, כ� על נוס�. בהחלטה

 ער� יהיה לא המשפט בית של להכרעה לכ�. לאומיות�והבי� האזוריות, והצבאיות המדיניות

   .השיפוטית הביקורת שלילת של בכיוו� פועלי� הדברי�. עתידיי� במקרי� רב מנחה

 למלחמה יציאה בדבר החלטה כל, הרחב במובנה? אד� בזכויות לפגיעה באשר ומה

 הזכות – מכול החשובה היסוד בזכות לכאורה פוגעת היא: אד� ויותבזכ פוטנציאלית פוגעת

 הנדרשי�, המדינה חיילי של ה�, במלחמה להיפגע העלולי�, המדינה תושבי של ה�, לחיי�

� כל שלפיה מוחלטת גישה. ולוחמיו האויב אזרחי של וה� בלחימה חייה� את להקריב א

  .זו החלטה על ג� שיפוטית ביקורת יבתחי שיפוטית ביקורת מחייבת האד� בזכויות פגיעה

 נורמות של מקיומ� לבד, השיקולי� כל, למלחמה יציאה על להחלטה בנוגע, לסיכו�

 הפרת על המבוססת שיפוטית ביקורת נגד פועלי�, האד� בזכויות ופגיעה רלוונטיות

 והדבר, במחלוקת שנוי והיקפ� עמומות הקיימות אלה, לנורמות אשר. לאומי�הבי� המשפט

 של התמרו� מרחב את לצמצ� שעלולה שיפוטית הכרעה של הבעייתיות את מעצי�

 שיקולי� על המבוססת בעתירה מדובר כאשר זאת לעומת. לאומית�הבי� בזירה הממשלה

 פגיעה של לשיקול אשר. שיפוטית ביקורת בזכות השיקולי� פועלי�, פרוצדורליי��חוקתיי�

 זה שיקול בהצבת הבעייתיות את חישהממ למלחמה היציאה סוגיית, האד� בזכויות

 אחרי� נכבדי� שיקולי� א� ג� שיפוטית ביקורת כשלעצמו כמחייב הרחבה במשמעותו

 של בזכותו קונקרטית פגיעה בי� הבחנה כולל המוצע הפתרו�. זו ביקורת כנגד פועלי�

 פגיעה לבי�, שפיטה תהיה תמיד שאכ� 56,צבאיי� לצרכי� אדמתו תפיסת כגו�, פלוני

 המדינה תושבי בכל האפשרית הפגיעה כגו�, אד� בזכויות מסוימת ולא טנציאליתפו

 ובמקרה, השיקולי� מבי� שיקול רק שתהווה, למלחמה היציאה מעצ� האויב ואוכלוסיית

 המלחמה חוקיות על שיפוטית ביקורת לזכות הכ� את תטה לא – למלחמה יציאה של

  .לאומי�הבי� המשפט מבחינת

  הלחימה ניהול אופ� על תשיפוטי ביקורת. 4

 מ� חלק�, ההומניטרי לאומי�הבי� המשפט במסגרת יחסית רבות נורמות קיימות זה בתחו�

   למנות א�. לה� צד שישראל לאומיות�בי� מאמנות וחלק� המנהגי לאומי�הבי� המשפט

 ארבע 1907,57, ומנהגיה ביבשה המלחמה חוקי בדבר האג תקנות: שבה� העיקריות את

 
 .94' בעמ, 38ש "לעיל ה, Mooreראו   55
 .124' בעמ, 38ש "לעיל ה, אויבאו עניי� ר  56
 :Hague Convention (IV) Respecting the Laws and Customs of War on Land and its Annex ראו  57

Regulations Concerning the Laws and Customs of War on Land (Oct. 18, 1907), available at 
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 �1954,59מ מזוי� סכסו� בשעת תרבות נכסי להגנת האמנה 1949,58 משנת הנב'ז אמנות

 על והגבלות איסורי� בדבר אמנהוה 197760 משנת נבה'ז אמנות על הנוספי� הפרוטוקולי�

  1980.61 משנת מסוימי� נציונליי�ווקונ נשק בכלי השימוש

 וחלק�) rules (ומפורטי� ברורי� כללי� חלק�: אחיד אינו הנורמות של אופיי� 

: יצירת� של הכובד במרכז נבדלי� והסטנדרטי� הכללי� standards.(62 (עמומי� סטנדרטי�

 מרב, בסטנדרטי� מדובר כאשר ואילו 63,המחוקק אצל מצוי הכללי� ביצירת הכובד מרכז

 למושגי� קונקרטי תוכ� ליצוק ובכ� וליישמ� לפרש� שנדרש למי מסור המלאכה

 יותר מתאי� כ�, יותר רב עליו והמידע יותר ו�נפ המוסדר שהמקרה ככל 64.עמומי�

 והצור�, הוודאות�אי גדלה כ�, יותר נדיר שהמקרה ככל. ומפורט נוקשה בכלל להסדירו

 נבה'ז באמנת ההוראות ה� לכללי� דוגמה 65.סטנדרט לזכות הכ� את מטה גמישות לשמר

 
https://ihl-databases.icrc.org/ihl/INTRO/195?OpenDocument . להכרה בתקנות האג כמשקפות

 236–235, 197) 2(ד לז"פ , מפקד אזור יהודה והשומרו�' אבו עיטה נ 69/81� "משפט מנהגי ראו בג
)1983.( 

 387, 30א "כ, רבהאמנה להטבת מצב� של פצועי� וחולי� מבי� אנשי הכוחות המזויני� בשדה הק  58
האמנה להטבת מצב� של פצועי� חולי� ונטרפי אוניות מבי� אנשי הכוחות ; )�1949נפתחה לחתימה ב(

, 30א "כ, האמנה בדבר הטיפול בשבויי מלחמה; )�1949נפתחה לחתימה ב (423, 30א "כ, המזויני� בי�
נפתחה  (559, 30א "כ, האמנה בדבר הגנת אזרחי� בימי מלחמה; )�1949נפתחה לחתימה ב (453

 ). נבה הרביעית'אמנת ז: להל�) (�1949לחתימה ב
נפתחה לחתימה  (485, 213א "כ, אמנה ופרוטוקול להגנת נכסי תרבות בשעת סכסו� מזוי�, כתב סופי  59

 ).�1954אושררה ונכנסה לתוק� ב) (�1954ב
60  Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to the 

Protection of Victims of International Armed Conflicts (Protocol I), 8 June 1977, 1125 
U.N.T.S. 3) הפרוטוקול הנוס� הראשו�: להל�( ;Protocol Additional to the Geneva Conventions 

of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of Non-International Armed 
Conflicts (Protocol II), 8 June 1977, 1125 U.N.T.S. 609) ישראל ). הפרוטוקול הנוס� השני: להל�

ראו . לאומי מנהגי�אול� חלק מהוראותיה� הוכרו כמשקפות משפט בי�, אינה צד לפרוטוקולי� אלה
 .ברק) בדימוס( לפסק דינו של הנשיא 43, 20' בפס, 8ש "לעיל ה,  הסיכול הממוקדלמשל עניי�

אמנה בדבר איסורי� והגבלות על השימוש בכלי נשק קונוונציונליי� מסוימי� העשויי� להיחשב בעלי   61
 )�1980נפתחה לחתימה ב (1327, 46א "כ, פגיעה קשה במיוחד או בעלי השפעות חסרות הבחנה

. וכל אחד מה� עוסק בכלי נשק אחר, לאמנה חמישה פרוטוקולי�). �1995נכנסה לתוק� באושררה ו(
) מוקשי�(והשני ) רסיסי� שאינ� ניתני� לאיתור בגו� האד�(ישראל הצטרפה לפרוטוקול הראשו� 
 ).נשק לייזר מעוור(לרבות תיקו� של פרוטוקול זה והרביעי 

 .16ש "לעיל ה, Cohenראו   62
בשילוב ע� , צדדית�הוועידה שבה מנוסחת אמנה רב, למשל, לאומי יכול המחוקק להיות�במישור הבי�  63

 .הרשות בכל מדינה המוסמכת לאשרר את האמנה
 .המפרשי� עבורה את הדי�, אבל ג� ביועצי� משפטיי� לרשות המבצעת, מדובר ברשות השופטת  64
נוהל אזהרה שיקול זה עשוי להסביר את הפסיקה החריגה בעניי� . 44' בעמ, 16ש "יל הלע, Cohenראו   65

שפסלה שיטת לחימה למרות היעדרו של כלל אוסר קונקרטי במשפט , 9ש "לעיל ה, מוקדמת
מדובר היה , ראשית: ר את החריגהיכולות להסבי, במקרה זה התקיימו נסיבות מיוחדות. לאומי�הבי�

שאפשר שתתקיי� , בהקשר של ביצוע מעצרי� בשטח כבוש ולא בהקשר של לחימה רחבת היק�
לאומי �היו כלליי� ספציפיי� של המשפט הבי�, שנית; בנסיבות מגוונות וקשות לצפייה מראש

חשש שיישו� הנוהל ובית המשפט הביע את ה, לנוהל שהותווה" קרובות"ההומניטרי שאסרו התנהגויות 
,  השימוש המרובה בנוהל–שלישית ועיקר ; עלול לגלוש במדרו� חלקלק להפרת איסורי� ספציפיי� אלה
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, מפורטי� חלק�, סעיפי� ושישה חמישי�: אזרחיי� בעצורי� הטיפול בדבר הרביעית

, עבודה, וספורט תרבות, דת, ומזו� לבוש, ורפואה היגיינה, המעצר במקו� בתנאי� העוסקי�

 על האיסור הוא עמו� לסטנדרט דוגמה 66.ועוד העצורי� של האישי ברכוש� הטיפול

 שצפויה תקיפה אסורה: הראשו� הנוס� בפרוטוקול מעוג� שהוא כפי מידתית לא תקיפה

נדרשת  67.המצופה הצבאית לתועלת ביחס מופרזת שהיא וברכוש� באזרחי� לפגיעה לגרו�

הדרישה היא שהפגיעה .  תועלת צבאית ופגיעה באזרחי�–כא� בחינת היחס בי� שתיי� 

  . מדובר במבח� מעורפל, אכ�. ביחס לתועלת הצבאית" מופרזת"באזרחי� לא תהיה 

 אופ� על טיתשיפו ביקורת של בהקשר לסטנדרטי� כללי� בי� ההבדל של משמעותו

 של במקרה. לאומית�הבי� הזירה על השפעה של השיקול, אחר בשיקול מתבטאת הלחימה

 לפרשנות תתאי� שפסיקתה ודאות של יחסית רבה מידה יש השופטת לרשות, בכללי� דיו�

 לממשלה לסייע יכולה השיפוטית הביקורת כ� ועל, למדינה מחו� הנורמה של המקובלת

 ביקורת במסגרת כאשר זאת לעומת. לאומיות�הבי� תחייבויותיהה במסגרת בעקיבות לפעול

 גדול השופטת הרשות של והיצירה הדעת שיקול מרחב, בסטנדרטי� דיו� נדרש שיפוטית

 את תגביל המשפט בית של שפרשנותו הוא הסיכו�: סיכוי וה� סיכו� ה� טמו� בכ�. יותר

 המתייחסות אחרות ממשלות של לדעת� הסטנדרט מ� המתחייב על העולה במידה הממשלה

 תתקל המשפט בית של שפסיקתו לחלופי� או, ברצינות לאומיות�הבי� להתחייבויותיה�

 תתרו� המשפט בית שפסיקת הוא הסיכוי. מדי כמתירנית ותיתפס לאומית�בי� בביקורת

 האתגרי� את בחשבו� המביא בכיוו� לאומית�הבי� בזירה הסטנדרט של תוכנו לעיצוב

 תעניק המשפט בית פרשנות, מקו� מכל. המדינה בפני העומדי� מיוחדי�ה הביטחוניי�

 ממידה הצבא ייהנה, בעול� המשפט בית פרשנות תתקבל לא א� ג�: לצבא ודאות של מידה

  .מנומקת שיפוטית החלטה לפי הסטנדרט את ייש� א� לגיטימציה של

 יובאו לי�שישרא האפשרות על השיפוטית הביקורת תשפיע כיצד, ספציפיות וביתר

 במסגרת זרות מדינות של פליליות ערכאות בפני או 68לאומי�הבי� הפלילי הדי� בית בפני

 כשמדינה רק משלימה להיות אמורה זו סמכות, לעיל כאמור? האוניברסלית הסמכות עקרו�

. הדי� את עימ� ולמצות וחייליה אזרחיה את לחקור הראשונית אחריותה את מממשת אינה

 שיפוטית ביקורת לבי� מראש מדיניות על שיפוטית ביקורת בי� כא� חי�להב חשוב זאת ע�

 Complementarity (תהמשלימ� עקרו� הפעלת לצור�. בדיעבד הפלילי הדי� אכיפת על

 
אפשר לבית המשפט להתרש� מ� הקשיי� המעשיי�  ,לאור� תקופת הדיו� בעתירה, מאות פעמי�

 .בעתידביישומו והגדיל את הביטחו� שהכלל יוכל להתמודד ע� מגוו� של מקרי� שוני� ג� 
 .נבה הרביעית'לאמנת ז 135–79' ראו ס  66
 .60ש "לעיל ה, פרוטוקול הנוס� הראשו� ל(b)(2)57' ראו ס  67
הצטרפה פלסטי� לאמנת בית , �"בעקבות ההכרה בפלסטי� כמדינה משקיפה שאינה חברה בעצרת האו  68

החל , י� בשטחיה והודיעה כי היא מקבלת את שיפוטו של בית הדי� על מעש1.4.2015הדי� החל מיו� 
משרד התובעת של בית הדי� מנהל בדיקה ". צוק אית�"כלומר לפני תחילתו של מבצע , 13.6.2014מיו� 

ראו ". בשטחי� הפלסטיני� הכבושי� לרבות מזרח ירושלי�"מקדמית של טענות על פשעי מלחמה 
https://www.icc-cpi.int/palestine . 
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Principle (ודי 69,פלילי ושיפוט תביעה, חקירה של ואפקטיבית עצמאית במערכת די 

 באירוע פלילי �לדי להעמיד שלא או לחקור שלא התביעה החלטות על שיפוטית בביקורת

 מראש שיפוטית לביקורת להעמיד האפשרות כ� לש� נדרשת אי� 70.קונקרטי לחימתי

 ביקורת של קיומה זאת ע� 71.לחימה אמצעי הפעלת או לחימה לשיטות באשר מדיניות

 א�, הצבאי לפיקוד פלילית אחריות מפני הגנה להעניק יכולה מראש מדיניות על שיפוטית

   72.השיפוטית בביקורת שעמדה מדיניות סגרתבמ יפעל

 מכונה בכדי לא – דחיפות ושיקולי להכרעה הנדרשות העובדות את לברר האפשרות

 בי� השילוב". הקרב ערפל "הביטוי שגור לחינ� ולא 73,"הוודאות�אי ממלכת "המלחמה

 נמנעי� בלתי תקשורת וקשיי קצר ובזמ� נרחב בשטח בבד בד המתנהלות לחימה פעולות

 אחר קרובות לעיתי� תפגר המתרחש בדבר במפקדה המצב שתמונת לכ� גורמי�

, המשפט לבית הזו המצב תמונת את להעתיק נדרש כאשר. בשטח הדינמיות ההתפתחויות

 דיו� נגד במובהק פועל זה שיקול. מתעצ� הקושי, הליכיו פי ועל משלו בקצב הפועל

. הצבא להתנהגות הנוגע מיידי סעד תומבקשו היק� רחבת לחימה בזמ� המוגשות בעתירות

, מתי� קבורת, פצועי� פינוי נדונו שבה ברפיח" בענ� קשת "מבצע בזמ� העתירה: לדוגמה

 לעיכובי� טענות נדונו שבה בעזה" יצוקה עופרת "מבצע בזמ� והעתירה ,ועוד מי� ספקתה

 ע� מודדותהת 74.בחשמל ומחסור ואמבולנסי� רפואיי� צוותי� על התקפה, פצועי� בפינוי

 מה� אחת שלכל, אסטרטגיות שלושמ אחת לנקוט המשפט בית את תמחייב זה מסוג עתירות

 המערכת על הכבדה, חלקית עובדתית תשתית סמ� על החלטות קבלת: משלה חסרונות

 משתני� כשלעצמ� שה�, נוספי� נתוני� להמצאת בדרישות לחימה כדי תו�ב הצבאית

 של מערכת לכל שתתאי� מנת על, הידי כללית תהחלטו קבלת או, הלחימה כדי תו�ב

 השיפוטית ההכרעה של התרומה שאלת את המעוררת אסטרטגיה זוהי. עובדות

   75.שלה והאפקטיביות

 
הבדיקה והחקירה בישראל של תלונות  2010 במאי 31 הימי מיו� ראו הוועדה הציבורית לבדיקת האירוע  69

 132–131 ועדת טירקל –ח שני " דווטענות בדבר הפרות של דיני הלחימה על פי המשפט הבינלאומי
)2013( ,https://goo.gl/YeypgP.  

 המשפט א� הרחיב בית, )2009 (325) 2(ד סג"פ, הפרקליט הצבאי הראשי' אבו רחמה נ 7195/08� "בבג  70
חיילי� שהואשמו בפגיעה , העליו� את ביקורתו והתערב ג� בחומרת סעיפי האישו� שיוחסו לנאשמי�

 .במסגרת כתב אישו� שהוגש לבית הדי� הצבאי, בפלסטיני
של בתי " ביקורת שיפוטית"הנשיא בדימוס ברק אינו מדייק כאשר הוא מעביר קו ישר בי� , במוב� זה  71

� על "� המתייחסת למקרי� ספציפיי� בעבר לבי� ביקורת שיפוטית של בגלאומיי� בי�פליליי�משפט 
 .8ש "לעיל ה, הסיכול הממוקדראו עניי� . מדיניות מבצעית מראש

ק יט לחו34' ס" (בלתי נמנעת באורח סביר"ראו הסייג לאחריות פלילית בגי� טעות במצב משפטי שהיא   72
, לאומי הפלילי�לחוקת רומא של בית הדי� הבי�) 2(32' והשוו לס) 1977–ז"התשל, העונשי�

https://goo.gl/f4ySzd . 
73  “[W]ar is the realm of uncertainty” . ראו אצלCARL VON CLAUSEWITZ, ON WAR 101 (Michael 

Howard & Peter Paret trans., 1976). 
 .13ש "לעיל ה, מחסור בחשמלעניי� ; 13ש "לעיל ה, פינוי פצועי�ראו עניי�   74
 .15–14' בעמ, 25ש "לעיל ה, ארז�ברק  75
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 וא� עצמה הלחימה בזמ� מוגשת אינה העתירה א� רבה במידה ממות� העובדתי הקושי

 שאינו באופ� מתמסוי לחימה לשיטת או מסוי� לחימה אמצעי של לחוקיות מתייחסת היא

  .מורכב עובדתי בירור מחייב אינו כ� ועל הקשר תלוי

 שאינו שיקול היא המשפט לבית מחו� פוליטית�ציבורית להכרעה הסוגיה של התאמתה

 כעצ� שלא: הלחימה אופ� על שיפוטית בביקורת כשמדובר שיפוטית ביקורת נגד פועל

 בענייני� מדובר כא�, רו�והשומ ביהודה ההתיישבות כמדיניות או למלחמה היציאה

  .בישראל הפוליטיי� המחנות את מגדירי� שאינ� מקצועיי��צבאיי�

 אופ� על שיפוטית מביקורת הימנעות של החוק שלטו� על להשפעות בנוגע ומה

 רלוונטיי� למלחמה יציאה של במקרה שיפוטית ביקורת נגד השיקולי� כא� ג�? הלחימה

 חיוני להיחשב יכול אומנ� מסוימת לחימה טתבשי או מסוי� באמצעי השימוש. פחות

 לסיכו� לפיכ�. למלחמה היציאה לעצ� ובסיכוניו בחשיבותו דומה הוא אי� אבל, וחשוב

 החלטות בעיצוב יותר רב משקל להיות יכול חוקית אינה שהפרקטיקה יקבע המשפט שבית

, בותיהבנסי פעמית�וחד ייחודית תמיד שהיא, למלחמה כיציאה שלא. המבצעת הרשות

 הער� כ� ועל, שונות במערכות ביטוי לידי לבוא עשויי� לחימה ושיטות לחימה אמצעי

 האחר הצד מ�. לבוא לעתיד החוק שלטו� בשמירת יותר רב המשפט בית פסיקת של המנחה

 לאומי�הבי� לדי� בניגוד הצבא של ופעילות את המרסני� גורמי� קיימי� כי לטעו� נית�

 לשמירת שיפוטית ביקורת של חיוניותה נשקלת שבה� אחרי� בהקשרי� קיימי� שאינ�

 באזורנו מזויני� לעימותי� לאומית�הבי� הקהילה של הרבה הלב תשומת: החוק שלטו�

 של מדוקדקת בבחינה קרובות לעיתי� מתבטאת בפרט פלסטיני–הישראלי ולסכסו�

 הספקת תי�לעי, כ� על נוס� 76.לאומיי��בי� בפורומי� ישראל של הלחימה פרקטיקות

 חריגה על וטענות, לאומי�הבי� הדי� לפי בה� בשימוש מותנית מסוימי� לחימה אמצעי

 לש� כי לטעו� נית� ולבסו� 77.חיוניי� אמצעי� של הספקת� לסכ� עלולות זה משימוש

 וחקירה בדיקה על למשל, בדיעבד המופעלת שיפוטית בביקורת די החוק שלטו� הבטחת

 נוספת" חרב"כ מראש שיפוטית בביקורת צור� ואי�, לחימהה דיני הפרת על תלונות של

  .הצבא של ראשו מעל התלויה

 דומה הלחימה אופ� על שיפוטית ביקורת בעניי� המצב, אד� בזכויות לפגיעה אשר

 חוקיות של שאלה מתעוררת כאשר. ללחימה היציאה על השיפוטית הביקורת בעניי� למצב

 בחיי פגיעה של פוטנציאל על להצביע נית� היהי תמיד, לחימה שיטות או לחימה אמצעי

  . להכריע לא א� בחשבו� מובא להיות צרי� זה שיקול לכ�. האד� ובזכויות אד�

 על שיפוטית ביקורת של להצדקה בנוגע ומורכבת מעורבת תמונה עולה המכלול מ�

 לע הביקורת של זה משנה תחו� ג� שוני� לסוגי� לפרק נדרש שכא� נראה. הלחימה אופ�

 
שהתייחס ג� לשימוש , "עופרת יצוקה"ו� לאחר מבצע דוגמה בולטת לכ� היא דוח ועדת גולדסט  76

 Rep. of the United Nations Fact-Finding Mission on the Gazaראו . בתחמושת המכילה זרח�
Conflict, at 194–196, A/HRC/12/48 (2009). 

: ב"ארה"אמיר בוחבוט ; 500–495' בעמ, 39 ש"לעיל ה, ח ועדת וינוגרד"דוראו , באשר לפצצות מצרר  77
; nrg 30.9.2008 www.nrg.co.il/online/1/ART1/794/558.html" נפסיק למכור פצצות מצרר לישראל

אמנה חדשה לסחר בנשק מציבה מסגרת כללית יותר המחייבת לשקול ביצוא אמצעי לחימה את 
אמנת הסחר "ראו רשימתו של לירו� ליבמ� . לאומי�הפוטנציאל שהנשק ישמש להפרת המשפט הבי�

 . LIRONSBLAWG 8.4.2013 https://goo.gl/vufs55"  שאלות ותשובות–בנשק החדשה 
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 פועלת הנדרשת הדחיפות במידת עובדתי בירור לערו� האפשרות. מבצעיי��צבאיי� ענייני�

 בפעולות להתערב בדרישה היק� רחבת לחימה בזמ� המוגשות עתירות נגד במובהק

 אמצעי של בחוקיות וממוקדות לחימה בזמ� שלא המוגשות עתירות נגד לא א�, קונקרטיות

 שיפוטית לביקורת הנורמטיבית התשתית. סוימתמ לחימה שיטת של או מסוי� לחימה

 שתועלתה, כללי� על המסתמכת ביקורת בי� להבחי� נית� כא� ג� אול�, מאוד מפותחת

 ג� א� סיכויי� עמה שיש, סטנדרטי� על המסתמכת ביקורת לבי�, מועטי� וסיכוניה ברורה

 על בדיעבד יתשיפוט ביקורת מחייבת לאומית�הבי� הזירה על ההשפעה. ניכרי� סיכוני�

 ביקורת ג� מתחייבת אי�. לחימה אירועי לחקור שלא או פלילי לדי� להעמיד שלא החלטות

 להיות יכולה לכ� שג� א� לחימה ושיטות לחימה אמצעי הפעלת של מדיניות על מראש

 להכרעה מתאימי� אינ�, מקצועיי��צבאיי� ענייני� בהיות�, אלה ענייני�. תועלת

" צל "של קיומו מעצ� החוק שלטו� חיזוק של השיקול ג�, ו�לבס. פוליטית�ציבורית

 א�, למלחמה יציאה על בהחלטה מאשר יותר כא� נוכח הפוטנציאלית השיפוטית הביקורת

 די כא� ושג�, בה� להסתפק שנית� לאומיי��בי� מרסני� מנגנוני� שיש לטעו� נית� כי

  .הלחימה דיני הפרת לע וטענות בתלונות לטיפול בנוגע בדיעבד שיפוטית בביקורת

  .הס בעניי� הדי� פסק בהערכת להל� תשמש זו ומורכבת מעורבת תמונה

  הס בעניי� הדי� פסק. ד

 שפורטה כפי הס בעניי� הנוהגת השפיטות דוקטרינת של יישומה את תחילה אבח� זה בפרק

 מתוארת שהיא כפי המוצעת הדוקטרינה את אייש� הפרק של השני בחלק. ב בפרקלעיל 

  .עניי� באותו, ג בפרקל לעי

  ?השפיטות בסוגיית המצוי הדי� את תואמת הס בעניי� ההכרעה הא�  .1

 באשר ג� נקט אותוש ,המעשי בנתיב העליו� המשפט בית הל� העתירה בדחיית, לכאורה

 מלעסוק נמנע המשפט בית. הארטילרי לירי הבטיחות טווחי ובעניי� קוליי��העל ליעפי�

 מושא באמצעי להשתמש הפסיק הואש ל"צה הודעת בשל אורטיתילת שהפכה בשאלה

 ע� .בעתיד באמצעי השימוש את לחדש האפשרות את לעצמו הוא שמר א� ג�, העתירה

 בהפסקה מדובר שהוזכרו הקודמי� במקרי�: ניכר הבדל קיי� יותר מדוקדקת בבחינה זאת

 השימוש קתשהפס ל"צה הודיע הנוכחי במקרה ואילו, מדובר בהש הפעילות של מוחלטת

 שהוצגו, מצומצמי� חריגי� לשני בכפו� נעשית בנוי בשטח לב� זרח� המכילי� בפגזי�

 שהעותרי� מכיוו�, מצומצמי� בחריגי� מדובר א� ג�. חסויי� נותרו א�, המשפט לבית

 א� השאלה נשאלת, בנוי בשטח זו בתחמושת השימוש על מוחלט איסור מחייב שהדי� טענו

 נראה, הדומיננטי המשפטי האופי מבח� לפי. בכ� לדו� מוצדק היה הקיימת הדוקטרינה לפי

 שבשימוש התבונה על מליני� העותרי� אי�. בנדרש עומד העתירה של הראשו� הראש כי

 על לכ� שיש השליליות ההשלכות על או שבכ� המוגבלת התועלת על, זו בתחמושת

 של הראשו� בראש. לאומית�הבי� הקהל בדעת ישראל מדינת ושל ל"צה של תדמית�

" מבעיר נשק"ב השימוש הגבלות יסוד על חוקי אינו בתחמושת שהשימוש נטע� העתירה
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)Incendiary Weapon (נשק בכלי השימוש איסור בדבר לאמנה השלישי הפרוטוקול לפי 

 בית ועל, יחסית ומפורטת ספציפית בנורמה מדובר 78.והגבלתו מסוימי� קונוונציונלי

  .בה ולהכריע שפיטה בעתירה זו טענה כי לקבוע היה המשפט

 מ� שלפיו, העתירה של השני לראש המשפט בית נזקק היה לו הדברי� פני ה� שוני�

 זרח� המכילה בתחמושת שימוש על האיסור מתחייב הלחימה דיני של הכלליי� העקרונות

  .מיושבי� באזורי�

 תהמידתיו עקרו�, בחנההה עקרו� – עקרונות שלושה מזכירי� העותרי�

 ממש עקרונות אות� יסוד על 79.בהתקפה זהירות אמצעי לנקוט והחובה) פרופורציונליות(

 הבטיחות טווח את ולהגדיל לחזור ל"לצה להורות הארטילרי הירי בעניי� העותרי� ביקשו

 אות� על חלקו לא המשיבי� כי ש� ציי� העליו� המשפט בית 80.ארטילרי ירי של מאזרחי�

 לסיווג באשר ספק קיי� כי וקבע והוסי� פיה� על פועלי� ה� כי הצהירו וא� עקרונות

 מקצועית�צבאית שמא או היא משפטית א� – בעתירה הכרעה המחייבת המרכזית השאלה

 הקובע מחייב משפטי מקור על להצביע העותרי� בידי עלה לאש העובדה בשל – מובהקת

 גישה כי נראה 81.הוא ותרמ מטרי� 300 של טווח ואילו ,פסול הוא מטרי� 100 של טווח כי

, לגופו העתירה של הראשו� הראש את דוחה היה לו, המשפט בית את מחייבת הייתה עקיבה

  .דומיננטי משפטי אופי היעדר בשל השני הראש את ג� לדחות

  ?המוצעת הדוקטרינה לפי בעתירה לטפל צרי� היה כיצד  .2

�  .השני ראשה לבי� העתירה של הראשו� הראש בי� להבחי� יש כא� א

 הראשו� העתירה ראש  )א(

  הרצוי הדי� יישו�) 1(

 נורמה על עתירת� של הראשו� הראש את ביססו העותרי�, כאמור – הנורמות מבחינת

 בשפיטות תומ� זה שיקול ולכ�, השלישי בפרוטוקול המצויה, יחסית ומפורטת ספציפית

  . העתירה

 העובדות שבבירור הקושי מ� נפגמת אינה ג� העתירה של זה ראש לפי שיפוטית ביקורת

, אחריה אלא" יצוקה עופרת "במבצע הלחימה בזמ� לא הוגשה העתירה: דחיפות ובשיקולי

 הפרוטוקול של תחולתו: משפטית לשאלה להתייחס נדרש המשפט בית. דחיפות אי� ולכ�

 ליצירת תחמושת בעניי� ממנו והמתחייב מנהג או הסכמה מכוח ישראל מדינת על השלישי

 
78  Convention on Prohibitions or Restrictions on the Use of Certain Conventional Weapons 

which may be deemed to be Excessively Injurious or to have Indiscriminate Effects, Protocol 
on Prohibitions or Restrictions on the Use of Incendiary Weapons (Protocol III), 

disarmament.un.org/treaties/t/ccwc_p3/text )הפרוטוקול השלישי:להל� (.  
 .153–107' פס, 3ש "לעיל ה ,הסכתב העתירה בעניי�   79
 .2' פס, 12ש "לעיל ה, הירי הארטילריעניי�   80

 .10' פס, �ש  81 
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 שבה התחמושת של לתכונותיה בנוגע נדרש מסוי� עובדתי בירור. זרח� מכילהה עש�

  .ואפשרי יחסית ממוקד בירור הוא אול�, מדובר

 המכילה עש� ליצירת תחמושת (מסוי� לחימה באמצעי השימוש בחוקיות כשמדובר

  .פוליטי�ציבורי לדיו� טכנית�המקצועית ההכרעה התאמת בדבר לטענה ג� תוק� אי�, )זרח�

 של רבה מידה שקיימת) rule (בכלל שמדובר מכיוו� – לאומיות�בי� השפעות מבחינת

 או, הצבא את המידה על יתר תגביל המשפט בית שפסיקת החשש, להיקפו בנוגע ודאות

 במישור אחרת ובפרשנות אחרות במדינות לגיטימי שייחשב ממה יותר לו תתיר: להפ�

   82 .שיפוטית ביקורת נגד הפועל משקל כבד חשש אינו הוא א�, לאומי�הבי�

� בגישה תומכות המקרה שעובדות ייתכ� ספציפית – החוק שלטו� מבחינת, ולבסו

 בפסק שמצוי� כפי. אלה בענייני� הצבא של פעולתו ריסו� מבטיחי� אחרי� שמנגנוני�

, בנוי בשטח זו בתחמושת משימוש להימנע שהחליט המשפט לבית הודיע הצבא, הדי�

� על שנמתחה לאומית�הבי� הביקורת מ� נבע שהדבר אפשר 83.מצומצמי� �לחריגי בכפו

 אינו הצבאית המדיניות שינוי שמועד א�, "יצוקה עופרת "מבצע במהל� הזה השימוש

 של הגשתה אפילו או השיפוטית הביקורת" צל"ש אפשרות לשלול אפשר אי כ� ועל, מפורט

 שימוש עקרונית, מקו� מכל. באהצ במדיניות השינוי ביסוד היו 84הקונקרטית העתירה

 כ� ועל, בעתיד צבאיות במערכות לחזור יכול והוא, פעמי�חד עניי� איננו תקנית בתחמושת

  .שיפוטית ביקורת בזכות עקרונית פועל החוק שלטו� של שיקול

 של הראשו� לראש באשר שיפוטית בביקורת תומכי� השיקולי� כל כי המקוב� מ� עולה

   .העתירה

  ?מבעיר נשק – מיסו� לש� לב� זרח� המכילה תחמושת: לגופה לטענה תהתייחסו) 2(

� מאפייני, ככלל זרח� המכילה לתחמושת כמתייחסת עתירת� את ניסחו שהעותרי� א

 שבה, העיקרית התחמושת מאפייני ה� בפועל העותרי� התייחסו אליה�ש התחמושת

 לאסור מוכ� היה לא ל"צה ואשר ,בעזה" יצוקה עופרת "מבצע במהל� ל"צה השתמש

 המסומ�, מ"מ 155 בקוטר ארטילריה בפגז מדובר: מיושבי� באזורי� בה שימוש לחלוטי�
M825A1 ,ומכונה צבאה את ומשמשת הברית בארצות המיוצרת סטנדרטית תחמושת 

. כוחות מיסו� לש� עש� ליצור זו תחמושת של תכליתה". חדש עש� "או" לב� עש� "ל"בצה

 
, ראו ש�(לאומי המנהגי �העותרי� טענו בעתירת� כי השימוש בתחמושת הנדונה מנוגד למשפט הבי�  82

היא א� ראוי שבית המשפט העליו� יביע דעתו , גדרי הדיו� כא�החורגת מ, שאלה מעניינת). 91, 82' פס
המחייב אותה במישור , לאומי ההסכמי�ג� כשנטע� כי המדינה מפירה כלל של המשפט הבי�

נבה הרביעית כמשפט 'על יסוד סיווג אמנת ז. לאומי א� אינו נחשב חלק מהמשפט הפנימי�הבי�
בר מלהיכנס לגופה של טענה כי התיישבות ישראלית נמנע בית המשפט העליו� בע, לאומי הסכמי�בי�

 לאמנה זו על העברת אוכלוסייה לשטח 49בשטחי יהודה והשומרו� מפירה את האיסור הקבוע בתקנה 
 הטיעו� של ארז טוענת כי�ברק, מנגד. 129–127, 122–119' בעמ, 38ש "לעיל ה,  אויבראו עניי�. כבוש

לאומי הסכמי ומנהגי הוא חלש כשמדובר �הפרדת רשויות שביסוד ההבחנה המסורתית בי� משפט בי�
ראו . באמנות המגבילות את הממשלה לש� כיבוד זכויות אד� מבלי לשנות את החוק המדינתי

Barak-Erez ,615–614' בעמ, 33ש "לעיל ה. 
 .3' פס, 4ש "לעיל ה, הסעניי�   83
 .2013ופסק הדי� נית� ביולי , �2011העתירה הוגשה עוד ב  84
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 נפתח הפגז. בפגז המצויות, לב� בזרח� טבול ,לבד פיסות 116 באמצעות נוצר המיסו�

 מתלקח הזרח� האוויר ע� במגעו. הלבד פיסות את ומפזר הקרקע פני מעל מסוי� בגובה

 למשל להג� נית� כ�. לקרקע הלבד פיסות נפילת כדי תו�ב המתפזר, וסמי� לב� עש� ויוצר

  ).ט"נ (טנקי� נגד טילי�ב חמושות אויב חוליות מפני מתמרני� שריו� כוחות על

 שאזרחי� ייתכ�. במגע עמו הבאי� אד� בבני קשה פגיעה לפגוע עלול אכ� הלב� הזרח�

 היק� את לאמוד שקשה א�, זה לחומר מחשיפה" יצוקה עופרת "מבצע במהל� נפגעו בעזה

 כשלעצמה איננה, אד� בני לסכ� עלולה מסוימת שתחמושת העובדה עצ� זאת ע�. הפגיעות

 איננה נפ� חומר המכילה" רגילה "תחמושת ג� כי לציי� די. בה השימוש על סורלא עילה

  .מתפוצצת היא שבו למקו� בסמו� המצויי� אד� בני של לבריאות� תורמת

 Incendiary" (מבעיר נשק "למעשה היא זו תחמושת כי וטענו העותרי� הוסיפו כ� על

weapon (נשק בכלי השימוש על והגבלה לאיסור האמנה לפי השלישי בפרוטוקול כהגדרתו 

  :אחדי� קשיי� ע� התמודדות מחייבת זו טענה, ואול� 85.מסוימי� נציונליי�ווקונ

  "מבעיר נשק "הגדרת  .א

 או עצמי� הצתת לש� בעיקרו עוצבש תחמושת או נשק :בפרוטוקול מוגדר" מבעיר נשק"

 מבעיר נשק הגדרתמ במפורש מוציא הפרוטוקול, בכ� די לא א� 86.אד� לבני כוויות גרימת

 תחמושת במפורש מנויה זה ובכלל ,בלבד לוואי כתוצאת להצית שעלולי� תחמושת סוגי

  87.עש� ליצירת שנועדה

 לפי לא לקבוע יש העיקרית התכלית את כי העותרי� טענו זה קושי ע� להתמודד מנת על

 ושתכונת מכיוו�. התחמושת של הקבועות תכונותיה לפי אלא המשתמש של המוטיבציה

 רק היא העש� ויצירת, בערה ויצירת חמצ� ע� במגע התלקחות היא הזרח� של העיקרית

  88".מבעיר נשק "להגדרת עסקינ� בהש התחמושת נכנסת, הבערה של משנית תוצאה

 של הסובייקטיבית כוונת� לא, אכ�. ביסודה מוטעית העותרי� גישת, דעתי לעניות

 שהציב האובייקטיבית התכלית איה שקובע מה. שקובעת היא בתחמושת המשתמשי�

" מבעיר נשק "הגדרת 89.ותכונותיה התחמושת עוצבו פיה ושעל, התחמושת יצר� לעצמו

 העובדה. בו הכלולי� לחומרי� ולא כמכלול לתחמושת או לנשק תמתייחס בפרוטוקול

 
 .78ש " לעיל ה,הפרוטוקול השלישי  85
 Incendiary weapon’ means any weapon or‘“): ל" ל–ההדגשה שלי (ש� ,  לפרוטוקול1' ס85ראו   86

munition which is primarily designed to set fire to objects or to cause burn injury to persons 
through the action of flame, heat, or a combination thereof, produced by a chemical reaction of 

a substance delivered on the target” . 
 Incendiary weapons do not include“: )ל" ל–ההדגשה שלי (ש� , לפרוטוקול) i((b)1' ראו ס  87

munitions which may have incidental incendiary effects, such as illuminants, tracers, smoke or 
signaling systems” . כ� ראוW. Hays Parks, The Protocol on Incendiary Weapons, 279 INT'L 

REV. RED CROSS 535, 544–545 (1990). 
 .100–94' פס, 3 ש"לעיל ה, הסכתב העתירה בעניי�   88
 I.J. MacLeod & A.P.V Rogers, The Use of White Phosphorus and the Law of War, 10ראו   89

YEARBOOK INT’L HUMANITARIAN L. 75, 92–93 (2007); R. Craig Burton, Recent Issues with 
the Use of MatchKing Bullets and White Phosphorous Weapons in Iraq, 2006 ARMY L. 19, 

21–22 (2006).  
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 הפגז, לעיל שפורט כפי: בתכנונה מתבטאת עש� ליצירת נועדה המדוברת שהתחמושת

 שבערת מנת על בזרח� טבולות לבד פיסות של רב מספר ולשחרר באוויר להיפתח מיועד

, אש בלי עש� שאי� העותרי� צודקי�. לקרקע צניחת� כדי תו�ב עש� תייצר הלבד פיסות

 זרח� המכילה תחמושת ג� קיימת כי מתארת 90העותרי� מטע� המומחה דעת חוות אול�

 וע� עש� בלי אש יש, כלומר. אחרת לתפוע היא כ� ועל ,בלילה תאורה ליצירת ומיועדת לב�

 זרח� המכיל התאורה פגז שג� הרי – התחמושת שמכילה החומר מבח� הוא המבח� א�. אור

 להגדרת נכנסת לב� זרח� המכילה תחמושת. העותרי� טענו כ� ולא – להיפסל צרי� היה

 לכוויות לגרו� או אובייקטי� להצית, ועיצובה תכנונה פי על, נועדה א� רק" מבעיר נשק"

 א�" מבעיר נשק "בגדר אינ� כ� ועל ,עש� מס� ליצירת נועדו" הלב� העש� "פגזי. אד� לבני

 של והפשוטה המילולית כפרשנותו שנחזה מה להרחיב בניסיו� .זרח� מכילי� שה�

 המוצהר העיקרי השימוש שאינו, ההצתה אפקט א� שלפיו מבח� הוצע השלישי הפרוטוקול

 ליותר בעיקרה עוצבה כאילו בה לראות יש התחמושת לתפוצת זאת לבכ תור�, היצר� ידי על

 גישה יש 91".מבעיר נשק "להגדירה כ� ועל, ההצתה לצור� היתר ובי�, אחת עיקרית מתכלית

 א� ג� הפרוטוקול פי על" מבעיר נשק"ל תיחשב תחמושת פיה שעל, יותר עוד מרחיבה

 זאת ע� 92.עש� ליצירת לשמש תמתוכננ שהיא א� הצתה למטרת נעשה בפועל בה השימוש

 בתכונה מסתפקות ה� שאי� משו�, העותרי� כמו רחוק הולכות אינ� אלה גישות ג�

 ההבערה באפקט להשתמש המשתמשי� של כוונה דורשות אלא, ההתלקחות של הפיזיקלית

  93.התחמושת לתפוצת ההצתה אפקט של ניכרת תרומה או התחמושת של

  ישראל מדינת על השלישי הפרוטוקול תחולת .ב

 ועל, אותו אשררה ולא הפרוטוקול על חתמה לא ישראל שמדינת לעובדה מודעי� העותרי�

 כי, מנהגי בכלל מדובר כי נטע� לפיכ�. הסכמי לאומי�בי� כמשפט האות מחייב הוא אי� כ�

 של עקרונות כמה של יישו� משק� הפרוטוקול כי וכ� ,הפרוטוקול על חתומות מדינות 107

 העובדה 94.זהירות אמצעי ונקיטת מידתיות, בחנהה כמו, המנהגי לאומי�הבי� המשפט

 
 Affidavit of Christopher Stewart Geoffrey Conn-Smith, B’TSELEM ,(Apr. 7, 2011)ראו   90

http://www.btselem.org/download/20110531_hcj_4146_11_white_phosphorus_petition_cobb 
_smith_specialist_opinon.pdf . 

 Stain N. Christensen, Regulation of White Phosphorus Weapons in International למשל ראו  91
Law (Nov. 17, 2011) (unpublished thesis, Universitetet i Oslo).  שמילותיו של �המחבר מכיר בכ

הפרוטוקול השלישי מעידות שאפקט פוטנציאלי או אפקט בפועל של התחמושת אינו נכנס להגדרה בשל 
וההבחנה בי� תכלית עיקרית לבי� " עיצוב לתכלית עיקרית של הבערת עצמי� או אנשי�"הדגש על 

 . שבמפורש מוצא מכלל הגדרת נשק מבעיר, אפקט נלווה
92  Roman Reyhani, The Legality of the Use of White Phosphorus by the United States Military 

During the 2004 Fallujah Assaults, 10 J. L. SOC. CHANGE 1, 44 (2007). 
ה שבעיראק בשנת 'רהאני מבקר את השימוש של כוחות ארצות הברית בתחמושת זו בקרב על פלוג  93

ימשה ש� על מנת להוציא לוחמי אויב ממקו� מחבוא� בפרקטיקה שכונתה נטע� שהתחמושת ש. 2004
“shake ‘n’ bake” .ל השתמש בתחמושת זו למטרות "העותרי� לא טענו שצה. 7–3' בעמ, ראו ש�

דומות ולא הגבילו את עתירת� לאיסור על שימוש בתחמושת זו באזור מיושב לתכלית שונה מיצירת 
 .מס� עש�

 .91' פס, 3ש "לעיל ה, הסעניי� כתב העתירה בראו   94
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 כתהופ האינ המנהגי לאומי�הבי� מהמשפט חלק שה� כלליי� עקרונות מיישמת שאמנה

 במחקר .המנהגי מהמשפט לחלק אמנה באותה העקרונות של היישו� אופ� את הכשלעצמ

� נקבע המנהגי ההומניטרי ומילא�הבי� למשפט באשר לאומי�הבי� האדו� הצלב של המקי

 לפי, המנהגי הכלל. מנהגיי� ה� השלישי בפרוטוקול המפורטי� שהכללי� לקבוע קשה כי

 לאזרחי� נלווה נזק, לצמצ� לפחות או, למנוע כדי מיוחדת זהירות לנהוג שיש הוא, המחקר

 שהסעי� במפורש הקובע, רהאני של עמדתו ג� זו 95.לא ותו, מבעיר בנשק משימוש

 המצויות צבאיות מטרות כלפי מבעיר בנשק השימוש את המגביל השלישי טוקולבפרו

  96.מנהגי משפט בגדר אינו אזרחית אוכלוסייה בריכוזי

 במחלוקת השנויה הפרקטיקה מלבד, זרח� המכיל מבעיר בנשק השימוש בבחינת עוד

, ישיהשל לפרוטוקול צד שאינה, הברית ארצות ידי על זרח� המכילה בתחמושת שימוש של

 ISAF לאומי�הבי� הכוח כי לציי� ראוי �2004,97ב בעיראק ה'פלוג על הקרב במהל�

 השתמש, השלישי הפרוטוקול על החתומות מדינות של כוחות הכולל, באפגניסט�

 מהמדינות חלק של רשמיי� דוברי�. מיושבי� באזורי� ג� לב� זרח� המכילה בתחמושת

 נשק "זרח� המכילה מיסו� לש� תחמושתב רואי� אינ� כי במפורש ציינו המעורבות

  98.לאומי�הבי� המשפט את התואמת חוקית בפרקטיקה מדובר כי והדגישו" מבעיר

  מיושב באזור" מבעיר נשק "הפעלת על המגבלות .ג

 ומדינת ,"מבעיר נשק "תנחשב הייתה הנדונה התחמושת א� א� כי יצוי� הצור� מ� למעלה

 על לחלוטי� אוסר הפרוטוקול אי�, השלישי קולהפרוטו בהוראות מחויבת הייתה ישראל

 ,האוויר מ� המוטל" מבעיר נשק"ב להשתמש נאסר מיושב באזור". מבעיר נשק"ב השימוש

 באזור צבאיות מטרות נגד בו להשתמש מותר כ� ועל ,ארטילריה בפגז מדובר בענייננו אול�

 ננקטי� זה על וס�ונ ,האוכלוסייה מריכוזי ברורה להפרדה ניתנות שה� ובלבד, מיושב

 של צמצו� או ולמניעה הצבאית למטרה המבעיר האפקט להגבלת הסבירי� הזהירות אמצעי

 להשתמש האפשרות כי, הנראה ככל, הדבר משמעות מעשית מבחינה 99.לאזרחי� נלווה נזק

. מאוד מצומצמת הייתה, מבעיר נשק נחשבת הייתה לו, מיושב באזור הנדונה בתחמושת

 שימוש על מוחלט איסור מכ� להסיק אפשר אי, חל היה השלישי טוקולהפרו א� א� אול�

   100.העותרי� ייד על שהתבקש כפי, מיושב באזור זרח� המכילה ארטילרית בתחמושת

 
 Rule 84. The Protection of Civilians and Civilian Objects from the Effects of Incendiaryראו   95

Weapons, CUSTOMARY INTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW, available at https://ihl-data 
bases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_rul_rule84 . 

 .44, 39–36' בעמ, 92ש "לעיל ה, Reyhaniראו   96
 .45, 7–3' בעמ, ש�  97
הפרקליטות " ל בפגזי מיסו� המכילי� זרח� לב� בשטח בנוי"נדחתה העתירה נגד שימוש צה"ראו   98

 .ש�, 7–1 ש"עיינו בפרט בה. https://goo.gl/rJX7NF) 2013יולי  (הצבאית
 .78ש "לעיל ה, פרוטוקול השלישיל) 3(2' סראו   99

לאומי ליוגוסלביה �שבו סירב בית המשפט הבי�, 17ש "לעיל ה, Gotovinaראו לעניי� זה ג� את עניי�   100
בטווח טעות , מיושבי�לראות בירי תחמושת ארטילרית נפיצה לעבר מטרות צבאיות בתו� אזורי� 

 .ירי בלתי מבחי� ואסור כשלעצמו',  מ200אפשרית של 
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. אותו ולדחות – העתירה של הראשו� בראש לדו� היה המשפט בית על, לסיכו�

 לא, לאומי�י�הב המשפט של מפורש כלל לפי נאסר לא מדובר שבה בתחמושת השימוש

  .מיושב בשטח לא וא� בכלל

  השני העתירה ראש  )ב(

  הרצוי הדי� יישו�) 1(

" הלב� העש� "פגזי להיות באשר העותרי� טענות ע� מתמודד העליו� המשפט בית היה לו

 א� לשאול העת מגיעה הייתה, מתחייב שלדעתי כמו, אות� ודוחה" מבעיר נשק "בגדר

 הכלליי� העקרונות מ� לפיוש, העותרי� של החלופי יעו�טל בנוגע שיפוטית ביקורת ראויה

 בתקיפה זהירות אמצעי לנקוט והחובה המידתיות עקרו�, ההבחנה עקרו� – הלחימה דיני של

   .מיושבי� באזורי� זרח� המכילה בתחמושת שימוש על איסור מתחייב –

 מהמשפט בנורמות שמדובר א�, העתירה של הראשו� הראש של המקרה מ� בשונה

 ועל, מובהקי� בסטנדרטי� שמדובר ספק אי�, במחלוקת שנויה אינה שתחולת� לאומי�הבי�

 של יתר הגבלת של הפיפיות לחרב חשופי� המשפט בבית הקונקרטי ויישומ� פרשנות� כ�

 לאומית�הבי� בלגיטימיות שתפגע, יתר מתירנות של או, שלו באפקטיביות שתפגע, הצבא

  . המשפט בית של

 זו בתחמושת שימוש איסור על ומורה העתירה את לקבל מחליט משפטה בית היה לו

 חל הוא כי ראיה שאי� הצבא את המגביל חידוש כא� מחדש המשפט בית היה, בנוי בשטח

 מתקשה היה איסור של נוקשה כלל, כ� על יתר. בעתיד עליה� שיחול או אחרי� בצבאות

 הא�? "מיושב אזור "מהו: ריי�האפש המצבי� וגיוו� הלחימה של הדינמיות ע� להתמודד

? תעשייה אזור? חקלאי שטח? בדלילות מפוזרי� קטני� מגורי� מבני בוש אזור כולל הוא

 הדי� ומה? עיר של בעיבורה המצוי פתוח לשטח? עירוני לאזור הצמוד י� לחו� באשר מה

  ? הניטשת הלחימה בשל בתיה� את עזבו מגורי� אזור של תושביו כל כאשר

, מראש מוגדר, נוקשה איסור על ואשר שתתעוררנה שאפשר מהשאלות חלק רק אלה

 צפוי לא מצב לכל מענה במת� להיכשל עליו נגזר נמנע בלתי ובאופ� ,אליה� להתייחס

: מלכתחילה בסטנדרטי� לבחירה מרכזית סיבה זו, כאמור .לחימה בזמ� להתעורר העלול

 יותר זאת לזכור ראוי שבו מקרה �אי. הנורמה ביישו� בגמישות והצור� הוודאות�אי מידת

  . המלחמה היא, "הוודאות�אי ממלכת "לפנינו מצויה שבו ממקרה

  תהליכית ביקורת) 2(

 אול�, האמורי� הכלליי� העקרונות את בעצמו מלייש� להימנע יכול היה המשפט בית

 זרח� בתחמושת לשימוש המתייחסות מפורטות בפקודות אות� מייש� הצבא כי לוודא

: קבע כאשר, "פלשט "בפגזי השימוש נגד בעתירה העליו� המשפט בית נהג כ�. עש� ליצירת

 בכללי� צה!ל ידי�על הוסדר זו בתחמושת השימוש היק� יכ דעתנו את הניחו המשיבי�"

 השוררי� התנאי� א� בשאלה ההכרעה. בשטח הפועלי� הכוחות מפקדי את המחייבי�

 של להכרעתו כמוב� נתונה, בפלאשט מוששי מצדיקי�, נתו� מקרה בכל, הלחימה בזירת

 שבעיקר�, המקצועיות ההנחיות פי�על לפעול מצווה החלטתו שבגיבוש, המוסמ� המפקד
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 את או צה!ל חיילי את המסכנת בפעילות מעורבי� שאינ� בתושבי� פגיעה למנוע נועדו

   101".ישראל אזרחי

 את המיישמי� פורטי�מ נהלי� גיבשו הצבאיות הרשויות כי המוודאת, תהליכית ביקורת

 של מהותית שביקורת לסיכוני� חשופה אינה, �אות המחייבי� המשפטיי� הסטנדרטי�

 שפורט כפי, לה� חשופה הלחימה לאופ� בנוגע לאומי�הבי� המשפט של סטנדרטי�

 הכרוכה הבעייתיות כל על, הסבירות היעדר לעילת נדרשת אינה ג� כזו ביקורת 102.לעיל

 הצבא לרשויות התמרי� את משמרת זו ביקורת, החוק לטו�ש מבחינת זאת ע� 103.בה

 לגורמי� ונגישות ישימות, ברורות להוראות הלחימה דיני של הכלליי� העקרונות את לתרג�

  .לחימה שיטת או לחימה אמצעי באותו לשימוש הנדרשי� הצבאיי�

  סיכו�. ה

 בגישה לרוב קהלו מבצעי��צבאיי� בענייני� השיפוטית הביקורת היק� על המצוי השיח

 בשאלות דיו� מכל ידו למשו� המשפט בית שעל נטע� אחד מצד. ופשטנית בינארית

 של השפיטות�אי דוקטרינת בדמות" ליושנה עטרה להחזיר"ו ל"צה של ללחימתו הקשורות

 עניי� כל לבי� מבצעיי��צבאיי� ענייני� בי� הבדל אי� כי נטע� האחר הצד מ�ו. אלה ענייני�

 פרטיל הקורה לעובי המשפט בית של בכניסתו להתבטא צרי� החוק �שלטו וכי ,אחר

  .לחימה ושיטות מבצעיי� נהלי� של הפרטי�

 באמצעות יותווה זה שביל .אלה קטבי� בי� הזהב שביל את להתוות וראוי נית� לדעתי

 זו פרטנית בחינה, לעיל שהודג� כפי. ומקרה מקרה בכל הרלוונטיי� השיקולי� שקילת

 לענייני� הנוגע בכל. מבצעיי��צבאיי� ענייני� של שוני� בסוגי� שונות אותלתוצ תוביל

 תוביל ,הצבא של האפקטיביות הגברת לש� מלחימה לקחי� הפקת, למשל, פנימיי� צבאיי�

 על שתעמוד היא למלחמה יציאה כאשר. שיפוטית מביקורת להימנעות כלל בדר� הבחינה

 לקבלת בנוגע תהליכית�חוקתית לביקורת תצומצ� השיפוטית שהביקורת ראוי, המדוכה

 המשפט פי על למלחמה היציאה חוקיות על שיפוטית מביקורת ותימנע ההחלטה

 מקו� יש, הצבא של הלחימה אופ� חוקיות נגד בעתירות מדובר כאשר ואילו. לאומי�הבי�

 פ�לגו שמדיו�, קונקרטיות צבאיות פעולות נגד הלחימה בזמ� המוגשות עתירות בי� להבחי�

 אשר. דחיפות ובהיעדר אינטנסיבית לחימה בזמ� שלא המוגשות עתירות לבי�, להימנע יש

 בכלל ממוקדות עתירות בי� נוספת הבחנה נדרשת, מלחמה בזמ� לא המוגשות לעתירות

 לבי�, שיפוטית ביקורת שתהיה ראוי שבה�, לאומי�הבי� המשפט של ומפורט קונקרטי

 תצטמצ� השיפוטית שהביקורת ראוי שבה�, כלליי� ונותועקר סטנדרטי� יישו� נגד עתירות

 אלה עקרונות ליישו� קונקרטיות צבאיות הנחיות שנקבעו המוודאת, פרוצדורלית לביקורת

  . בלחימה

  

 
 . 196' בעמ, 11ש "לעיל ה, פגזי פלשטעניי�   101
 תחייתו של מבח� – 2008–ח"התשס, ) שפיטות–תיקו� (השפיטה : תזכיר חוק יסוד"ראו למשל ירו� זיו   102

 ).2009 (103–102 ,78ה הארת די� " ?ומיננטיהאופי הד
 .104–103, 100–98' בעמ, ש�  103
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  :הזה הזרימה תרשי� באמצעות המוצע הרצוי הדי� את לתאר נית�

  

  

 שיטות של �ותחוקי�אי בדבר טענות כי מוטב הביטחו� ומערכת הצבא ראשי מבחינת ג�

 פני בצפיית ישראל מדינת של העליו� המשפט בבית תתבררנה לחימה ואמצעי לחימה

 את שבו במועד, בדיעבד, משפטיי� או פוליטיי�, לאומיי��בי� בפורומי� ולא, עתידה

  .להשיב אי� שנעשה

 נגד עתירות בפניו הובאו עת, עצמו את ששאלכ העליו� המשפט בית עשה נכו� זאת ע�

, לאומי�הבי� המשפט של וספציפי מפורש כלל קיי� א�, מסוי� לחימה באמצעי השימוש

 את המשפט בית יאמר – כזה כלל שיש נמצא א�. אותו מגביל או בו השימוש את האוסר

 דיני של כלליי� עקרונות ביישו� לעסוק הפיתוי מ� יימנע – לאו א�. וברור צלול קולב דברו

 של הדינמית במציאות ל"צה את להגביל שעלולי�, נוקשי� לכללי� תרגומ� אגב הלחימה

 .בדי� הנדרש מ� למעלה הלחימה
 לתרג� הדורשי� העותרי� אחד מצד :הזה במקרה האמיתית המחלוקת הייתה זו כי נראה

 בתחמושת השימוש על ומוחלט נוקשה לאיסור הלחימה דיני של הכלליי� העקרונות את

 מחויבות על המצהירי�, ל"צה נציגי האחר הצד ומ�. מיושבי� באזורי� זרח� המכילה

 באזורי� זו בתחמושת בשימוש זהירות המצדיקי�, הלחימה דיני של הכלליי� לעקרונות

  לייש� הצבאיי� המפקדי� של אחריות� אתו סמכות� את תובעי� זאת וע� מיושבי�

 מבצעיי�� בענייני� צבאיי�עתירה

 ?הלחימהאופ�  העתירה נגד עצ� היציאה למלחמה או נגדהא�

פנימי � בעניי� צבאימדובר הא�

קחי� להגברת כגו� הפקת ל

 ?האפקטיביות הצבאית
 הפרת כלל קונקרטי נטענת הא�

  לאומי �הבי� המשפט של
 ? כללייקרו�או ע

 העתירה שפיטה העתירה אינה שפיטה

אופ� 
 הלחימה

 לא
נגד היציאה 

 למלחמה

כלל 
מפורט

עיקרו�
 כללי

  כ�

 ביקורת תהליכית בלבד
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 הרלוונטיות הנסיבות בכלל המתחשב דעת שיקול מתו� ומקו� זמ� בכל אלה עקרונות
  . והמשתנות

 נכו� היה זאת ע�. הס בעניי� העתירה את שדחהכ העליו� המשפט בית עשה בטו

 נשק "היא זרח� המכילה מיסו� לצורכי תחמושת א� המובהקת המשפטית לשאלה שיתייחס

 הוראות מלכתוב ויימנע החלופית העתירה את ידחה אז ורק ,בשלילה עליה ישיב, "מבעיר

  .ל"צה עבור זו בתחמושת לשימוש מקצועיות




