בס"ד                                             עבודה מס' 2-בינ"ל פומבי                                      בת אל יוגב     

שאלה ראשונה- המשותף בין פסקי הדין (ראשית, בשני המקרים ישנה קביעה שאזור יו"ש ועזה אינם חלק ממד"י אלא הם מוחזקים ע"י מד"י בדרך של תפיסה לוחמתית. כפועל יוצא, המש',השיפוט והמנהל של מד"י לא יחולו באזור זה (כולל חו"י:כב"ה, להלן: חו"י), אלא המש' הבינ"ל המנהגי (הכולל את הדינים העוסקים בתפיסה לוחמתית). שנית, בשני המקרים ביהמ"ש מכיר בתחולת חו"י על תושבי אזור שנמצא מחוץ לגבולות מד"י, וזאת מבלי להפעיל את כללי המש' הבינ"ל הפומבי אודות זכויות אדם, חרף העובדה כי שטחים אלו חוסים תחת "תפיסה לוחמתית" ואשר עליהם חל המש' הבינ"ל. שלישית, בשני המקרים ראשית נבדקת תחולת חו"י בעניין הנדון ולאחר מכן בוחנים האם נפגעה זכות המעוגנת בחו"י. רביעית, בשני המקרים ביהמ"ש לא מכריע לעניין תחולתו האקסטרה-טריטוריאלית של חו"י מחוץ לישראל. השונה בין פסקי הדין ( ראשית, בעדאללה דובר על החלת חו"י על מתיישבים שאינם אזרחי מד"י (מוגנים) ואילו בבג"צ ההתנתקות דובר על החלת חו"י על מתיישבים אזרחי המדינה, שאינם נחשבים למוגנים לפי ס' 4 לאמנת ז'נבה. שנית, וזהו השוני העיקרי, בכל מקרה ביהמ"ש מצא דרך להחיל את חו"י בדרך שונה, תוך התחמקות משאלת תחולתו האקסטרה-טריטוריאלית של חו"י. בבג"צ עדאללה ביהמ"ש בוחן האם תיקון מס' 7 לחוק הנזיקים האזרחיים (הפוטר את המדינה מאחריות נזיקית) פוגע בזכות אדם המעוגנת בחו"י:כב"ה. לעניין התחולה אומר ברק כי ככלל, קיימת חזקה לפיה חקיקה ישראלית הינה בעלת תחולה טריטוריאלית וע"כ יש צורך באמירה בחו"י:כב"ה (מפורשת או משתמעת) ע"מ להחילו מחוץ לגבולות המדינה (שהרי יו"ש ועזה אינם חלק ממד"י ושם נגרם הנזק). ברק לא מבצע קביעה אודות שאלת תחולתו הטריטוריאלית של חוה"י מחוץ לישראל(האם המש' הבינ"ל בדבר זכויות אדם מחליף את חוקי מד"י/חו"י). הוא מתחמק משאלה זו ע"י הקביעה שהזכויות שנפגעו הן זכויות בישראל ולא מחוצה לה. למסקנה זאת מגיע ברק משום שס' 5ב חל, עפ"י לשונו, על מעשי נזיקין המבוצעים בישראל, וס' 5ג אמנם חל על אזורי עימות המצויים מחוץ למד"י אולם הזכויות של תושבי אזור זה מוקנות להם בישראל ע"י המש' הבינ"ל הפרטי המקנה להם זכות תביעה בארץ לפי דיני הנזיקים בישראל על עוולה שבוצעה מחוץ לישראל, וזאת חרף היות האזור מחוץ לשטחה של מד"י. משמע, חו"י חל מבחינה טריטוריאלית במקרה דנא, ומאחר שלא דובר בזכויות מחוץ לישראל, אין ברק נפנה לבחינת שאלת תחולתו האקסטרה-טריטוריאלית של חו"י. לאחר שלב התחולה קובע ברק כי שלילת האחריות הנזיקית פוגעת בחוה"י מעצם היותה פוגעת בזכות החוקתית לקנין (זכות לפיצויים ולתביעה) ומעצם היותה שוללת אחריות על פגיעה בחיים, בחירות, בכבוד ופרטיות. לאחר מכן קובע ברק כי ס' 5ג בטל היות ואינו מקיים את רכיב המידתיות בפסקת ההגבלה (כי אינו מבחין בין פעולה מלחמתית לפעולה שאינה כזו). בבג"צ ההתנתקות את התחולה הטריטוריאלית משאיר ביהמ"ש בצ"ע, ובכך הוא מבצע מהלך דומה למהלך שבוצע בבג"צ עדאללה, זאת לעומת שאלת התחולה הפרסונאלית, משום שחרף הדין הקובע כי על כל חייל לשאת בצקלונו את ערכי היסוד של המש' המנהלי הישראלי, הרי שאין בכוח דין זה להתגבר על חוק של הכנסת. לעניין התחולה הפרסונאלית קובע ברק כי חו"י חל על כל מתיישב ישראלי בשטח המפונה. זוהי תחולה פרסונאלית הנגזרת משליטתה של מד"י על שטח זה. מסקנה זו הינה פרי תפיסה כי על ישראלים המצויים מחוץ לשטח מד"י חלים חוה"י של המדינה אודות זכויות האדם באם שטח זה נתון לשליטת מד"י בדרך של תפיסה לוחמתית. ברק לא דן כאן בעניין התחולה הטריטוריאלית מפני שמצד אחד הוא לא היה מעוניין שחו"י יחולו גם על המוגנים בשטחים אלו, ומצד שני הוא לא היה מעוניין לומר שקיימת תחולה פרסונאלית כי אזי חו"י היו חלים על הישראלים בכל רחבי העולם. ברק יצר כאן למעשה תחולה אישית חוץ-טריטוריאלית המצמצמת עצמה לשטח מסוים. לאחר מכן ביהמ"ש קובע כי זכות הקנין נפגעה כמו גם זכות העיסוק וכבוד האדם. לאור מסקנה זו נפנה ביהמ"ש לבחינת העמידה בפסקת ההגבלה וקבע כי תנאיה מתקיימים. לסיכום השוני: בעדאללה הזכויות חלות בישראל או מחוצה לה אך מכוח מש' בינ"ל פרטי הם יכולים לתבוע בארץ ולכן לא נזקקים לשאלת התחולה הטריטוריאלית ואילו בהתנתקות חו"י חל באופן אישי על ישראלים הנמצאים מחוץ לישראל אך בשטח הנתון לתפיסתה הלוחמתית. שאלה שנייה- המסגרת הנורמטיבית-ראשית ברק מציין כי מנהג בינ"ל מחייב כל מדינה (בכפוף לדברי חקיקה פנימיים סותרים), לעומת מש' בינ"ל הסכמי שלא יכול לחייב מדינה שאינה צד לו, באם אין לו עיגון מנהגי. ברק קובע כי העימות המזוין שבין המחבלים לבין מד"י אינו סכסוך לאומי-פנימי אלא הוא נושא אופי בינ"ל וע"כ יחול עליו המש' הבינ"ל המנהגי העוסק בעימות מזוין (דיני התפיסה הלוחמתית והמש' ההומניטארי) המצוי בפרוטוקול הראשון לאמנת ז'נבה שמד"י לא צד לו אך הוראותיו המנהגיות מחייבות אותה (הוא מצוי גם באמנת האג וז'נבה הרביעיות שמד"י צד להן). זהות הנפגע- המש' הבינ"ל המנהגי (המעוגן בס' 48 לפרוטוקול) מבחין בין לוחמים (ומטרות צבאיות) המהווים מטרות לגיטימיות להתקפה צבאית, לבין אזרחים (ומטרות אזרחיות) שאסור להם להיות נתונים להתקפה צבאית המכוונת נגדם וזאת בהתאם לס' 51(2)+(4) לפרוטוקול המהווים מנהג בינ"ל. ברק קובע כי ארגוני הטרור אינם נופלים לקטגוריית "לוחמים" מפני שהם לא משתייכים לצבא או לשאר היחידות להם מעניק המש' הבינ"ל המנהגי מעמד של לוחמים (שהרי הם נטולי סימן היכר ואינם פועלים לפי דיני המלחמה) וע"כ ארגוני הטרור לא נהנים מהדין הבינ"ל החל על לוחמים (כגון דין שבויים ואיסור להעמדתם על דין אך בשל השתתפותם במלחמה). ברק אומר כי קטגוריה שלישית של "לוחמים בלתי חוקיים" לא הוכרה נכון להיום במשפט הבינ"ל המנהגי (כמו גם במש' הבינ"ל ההסכמי). בהתאם למש' הבינ"ל המנהגי (ס' 50(1) לפרוטוקול), "אזרחים" הם מי שאינם "לוחמים" ומכאן מסיק ברק כי "לוחם בלתי חוקי" הוא אזרח ולא לוחם ולכן ניתן להעמידו לדין על ביצוע מעשי איבה. לכאורה, המש' הבינ"ל קובע כי אזרח יהנה מהגנה מפני התקפה, אולם ברק קובע כי לוחמים בלתי חוקיים לא זוכים להגנה שלה זכאים אזרחים שאינם לוחמים בלתי חוקיים, וזאת בהתאם למש' הבינ"ל המנהגי הקובע כי כשבסכסוך מזוין עסקינן, אזרח הנוטל חלק ישיר בפעולות איבה אינו נהנה באותה העת מההגנה הניתנת לאזרח שאינו נוטל חלק ישיר באותם המעשים (ס' 51(3) לפרוטוקול) אך יש לשמור עיין על כבודו.תחולת ס' 51(3) לפרוטוקול- מד"י אינה צד לפרוטוקול זה וכמובן שהוא לא אומץ בחקיקה במד"י. מד"י טוענת כי החלק שמדבר על ההגנה שניטלת מאזרח שמשתתף בפעולות איבה "למשך אותו זמן" אינו מנהג בינ"ל.ברק מחדש ואומר כי כל חלקיו של ס' 51(3) מהווים מש' בינ"ל מנהגי וזאת משום שהוא חופף לס' 3 המשותף לאמנות ז'נבה המהווה מנהג בינ"ל. א. מעשי איבה- כל פעולה שנועדה להזיק לצבא. ברק מחדש:גם מעשים שנועדו להזיק לאזרחים. אזרח מבצע מעשה איבה באם הוא משתמש בנשק, מכין עצמו לפעולה או אוסף מידע מודיעיני. ברק מחדש:ניתן ליטול חלק במעשי איבה גם בלא שימוש בנשק
. ב. חלק ישיר- נטילת נשק (במקום ביצוע הפעולה, בדרך אליה או ממנה), איסוף מידע על הצבא, הובלת לוחמים בלתי חוקיים למקום בו יבצעו את פעולות האיבה, הפעלת כלי נשק או מתן שירות לנשק. חידוש:גם אזרחים המשמשים מגן חי מרצון חופשי, מובילי תחמושת, משלחים, מחליטי הפעולה ומתכנניה- נחשבים כולם לנוטלים חלק ישיר. המדינה לא תהיה אחראית לפגיעתם של אלו אם הם נכנסים לגדרי אבדן נלווה. לעומת זאת, תמיכה כללית בלוחמים הבלתי חוקיים, מכירת מזון ותרופות, הענקת ניתוח אסטרטגי כללי, תמיכה כספית או הפצת תעמולה בעדם- מהווים חלק עקיף במעשי האיבה ג. ולמשך אותו זמן- היות ואין מש' מנהגי לגבי רכיב זה, מציע ברק לבצע 4 מבחנים: (1) יש צורך במידע מסווג בטרם יסווג אדם לאחת משתי קטגוריות: א. אזרח שנטל חלק ישיר במעשי איבה באופן ספורדי או חד פעמי אך ניתק עצמו מהם -הוא זוכה להגנה. ב. ואזרח שהצטרף לארגון טרור ומבצע שרשרת של מעשי איבה תוך שהוא נח בין פעולה אחת לשניה- בהפסקות אין לו הגנה כי הוא מתכונן לקראת פעות האיבה הבאה (2) נקיטת אמצעי שפגיעתו פחותה באזרח (כמו מעצר). אין לנקוט באמצעי זה באם נשקפת סכנה לחיילים/אזרחים תמימים. 

(3) בדיקה יסודית בדיעבד באשר לדיוק בזהות הנפגע ונסיבות הפגיעה בו (4) בחינה מידתית של אזרחים תמימים שנפגעו (אבדן נלווה). עקרון המידתיות מרכיב חשוב במשפט הבינ"ל המנהגי וחלק בלתי נפרד ומהותי בדיני ההגנה העצמית ובסכסוך מזויין (ס' 51(5)(b)+57 לפרוטוקול). פגיעה באזרחים תמימים (שאינם נוטלים חלק ישיר במעשי איבה באותה עת) הנגרמת כאובדן נלווה תוך כדי פעולות לחימה צריכה להיות מידתית. זהו עקרון מנהגי המעוגן בס' 51(4)+(5) לפרוטוקול הראשון. אם התועלת הצומחת מהשגת המטרה הצבאית שקולה כנגד הנזק שנגרם לאזרחים תמימים-זוהי תקיפה מידתית(מנהג בינ"ל שעוגן בס' 51(2)(3)). אף נדרש כי התועלת הצבאית תהא ישירה וצפויה (ס' 57(2)(3) לפרוטוקול). ברק מציין כי דרישת המידתיות אינה נדרשת כאשר מדובר בלוחם או באזרח שנוטל חלק ישיר בפעולת איבה באותה עת, שאזי אין הוא מוגן מפני התקפה צבאית.

� פרשנות תהא מצמצמת בשל הרצון להגן על אזרחים תמימים,אך רצונו של ברק לעודד התרחקות מאיבה הובילה לפרשנות מרחיבה.





