







יום רביעי 02 נובמבר 2005
משפט בינ"ל פומבי - מבוא
שיטת משפט במדינה דמוקרטית מאופיינת ב-3 רשויות. משפט בינ"ל אינו יכול להיכלל בהגדרות אלה. אין לו רשות מחוקקת. הרשות השופטת שלו היא מאד שונה. הרשות המבצעת שלו אינה דומה לזו שנמצא במדינה דמוקרטית (אוכפת – הוצל"פ וכיו"ב). 

השאלה הראשונה שנשאלת במשפט בינ"ל, בגלל מרכיביו המיוחדים, האם הוא נחשב לשיטת משפט?
רשות מחוקקת – האו"ם אינו רשות מחוקקת. הוא ארגון בינ"ל שנוצר מכח אמנה. מסיבה זו ההחלטות שמקבל האו"ם אינן דין מחייב כשלעצמו במשפט הבינ"ל. כך, שלמשפט הבינ"ל אין מחוקק קלאסי. הוא נשען על הסכמה בין מדינות, והיא שיוצרת את הדין. האו"ם נוצר ע"י הסכמת המדינות, האמנה. לכאורה, באנלוגיה למשפט שאנו מכירים, הסכמה זו היא חוזה, עליו חוקה, חוקים ותקנות עולים. למעשה, במשפט הבינ"ל הסכמה זו שמתבטאת באמנות בינ"ל, חופפת לחוק בינ"ל. (הסכם/אמנה/צ'רטר/מגילה/חוקת ביה"ד/תקנות האג/פרוטוקול וכיו"ב – המינוח לא משנה, משנה המהות). יש להדגיש שהחלטות האו"ם בניגוד לאמנות והסכמים, אינן בעלות תוקף מחייב כלל ועיקר.

אחת המתקפות על המשפט הבינ"ל הייתה שכיוון שאין מחוקק רשמי, קשה לעקוב אחר הדין הבינ"ל הרחב (אין ספר חוקים מאוגד), מה גם שחלק גדול מהדין מבוסס על מנהג בינ"ל. התשובה לכך היא שגם במשפט הפנימי לא כל הנורמות מעוגנות בצורה מסודרת וניתנת לעקיבה פשוטה. בנוסף לכך, עפ"י מגילת האו"ם מדינות מחויבות להפקיד באו"ם את האמנות הנחתמות, והן מפורסמות באתר האו"ם. אין ספק, עם זאת, שהדין הבינ"ל מאד מסורבל ולא סיסטמטי. מדינות יכולות לעשות אמנות בכל העולם, והיה אם יעשו אמנה סותרת, קשה לעקוב ולטפל בכך. במשפט הפנימי חוקים סותרים נפתרים ע"י הכללים: ספציפי עולה על כללי, מוקדם עולה על מאוחר. הסדר כזה אינו קיים במשפט הבינ"ל, ולכן איתור הדין הבינ"ל הוא פעולה מאד קשה. 

רשות שופטת – במשפט הבינ"ל ישנן ערכאות משפטיות: ביה"ד הבינ"ל הפלילי, ביה"ד הבינ"ל בהאג וכיו"ב. אלא שמערכות המשפט הבינ"ל שונות בשני היבטים:

1. אין שיפוט שבחובה. במשפט הבינ"ל העיקרון הוא שהערכאה השיפוטית תשב רק אם הייתה הסכמה של הנתבע לבוא להישפט. כלל זה יורד בעצם לרעיון ההסכמה ומרמז שהמשפט הבינ"ל (אם הוא אכן משפט) הוא מאד רך, מזכיר בוררות. מחפשים את הסכמת המדינות לבוא להישפט. איך מדינה מסכימה להישפט בפני ביה"ד? הפרקטיקה מעט מורכבת. מלבד הסכמה אד-הוק, הסכמות יכולות להינתן בשתי דרכים: 1. אמנה ספציפית (מכוח אמנה). באמנת הג'נוסייד הופיע ס' מפורסם (9) לפיו כל מדינה שחותמת על האמנה מקבלת על עצמה סמכות שיפוט שבחובה של ביה"ד. משמע, לא רק קבלת הנורמות, אלא גם הסכמה לצורך השיפוט (על הנורמות הספציפיות של האמנה). כל מדינות העולם חתמו על אמנת הג'נוסייד, ומהסכמה רחבה זו נולד הס' הנ"ל. 2. הצהרה כללית רחבה או מסויגת – הצהרה של משרד החוץ והממשלה שאומרת בפירוש מה עמדתה לגבי התדיינות בפני ביה"ד. ההצהרה יכולה להיות כללית ורחבה (המדינה תסכים להיתבע ע"י כל מדינה ובלבד שאותה מדינה תסכים גם כן להיתבע על ידה), והיא עומדת לאורך זמן. המדינה יכולה לחזור בה, ובלבד שאין תביעה כזו עומדת מולה. ההצהרה יכולה להיות גם מסויגת (מדינת ישראל בעבר הצהירה הצהרה כללית כזו, למעט נושאים שעוסקים בסכסוך הישראלי-פלשתיני).
אם כך, איך בכ"ז מערכת המשפט הבינ"ל נחשבת למערכת משפט? תשובה פרגמטית – אמנם לא חייבים לבוא להישפט, אך במציאות באים (סכסוכים ימיים, הסכמה לבוא לביה"ד הבינ"ל וכיו"ב). תשובה מהותית – ע"מ להבין מהי ערכאה שיפוטית, חשוב להבין כיצד מגדירים משפט. כאנלוגיה, בימ"ש הם בתי חולים של המשפט. המשפט נולד ע"מ להסדיר את החיים, וביהמ"ש הוא אינו מרכז עולם המשפט. נורמות משפטיות משפיעות על חיינו בכל מובן, ללא כל צורך ללכת לבימ"ש. אם תפיסת הבסיס היא זו, הרי שהשאלה איזה כוח יש לבימ"ש באכיפה אינה מרכזית לקביעה האם מדובר במערכת משפט. השאלה היא האם זו מערכת שמסדירה נורמות בין מדינות והאם הן נוהגות על פיה, והתשובה לכך היא כן: דברים רבים מוסדרים ע"י המדינות באמנות (קווי טלפון וכו') ללא כל צורך ללכת לבימ"ש. רעיון זה הוא רעיון העומק המרכזי לצורך המערכת המשפטית. 
למרות כל זאת למערכת המשפט הבינ"ל ישנם נדבכים של חיוב להגיע לערכאות. נדבך ראשון הוא שנוצרה בחלקים מסוימים של המשפט הבשלה לפיה יש חיוב להתדיין לפי המשפט הבינ"ל. למשל, אמנות בודדות, מאד חזקות מבחינת ערכן – האמנה בדבר מניעת רצח עם ( אם נדרשים להישפט על כך בביה"ד הבינ"ל בהאג, מחוייבים להגיע. 

נדבך שני שגם עוזר להוכיח שהמשפט הבינ"ל הוא שיטת משפט, הוא שלגבי הרבה מאד מהיישומים של הנורמות הבינ"ל, תימצא להן אכיפה במסגרת המשפט הפנימי. השאלות הן איך? למה? מה התנאים? לאן הן נופלות? ישנם במשפט הבינ"ל נורמות רבות שמתגלגלות למדינה פנימה. דוג' לכך היא שאזרח כפר מסוים תבע את המדינה בבג"צ על כך שגדר ההפרדה פוגעת בזכויות שלו. הוא משתמש לשם כך במשפט בינ"ל, ועל המדינה החובה להופיע לדיון. ישנן מאות עתירות כאלו בשנה בבג"צ, ובדרך זו המשפט הבינ"ל מתחבר למשפט הפנימי המוכר לנו ( הדיכוטומיה בין המשפט הפנימי לבינ"ל אינה קיימת, למרות הקונספציה שהייתה בעבר.

מקרה גדר ההפרדה בהאג: ביה"ד הבינ"ל בהאג (ICJ) הוא אורגן אחד משישה (העצרת הכללית, מועצת הביטחון ועוד) של האו"ם. הוא הוקם ב-1945, מעוגן במגילת האו"ם (האמנה שבנתה את האו"ם). כל סמכויותיו מעוגנות בה ובחוקת ביה"ד הנספחת למגילת האו"ם (גם כן אמנה). לו ישראל הייתה נתבעת על ההפרות הבינ"ל שגרמה הגדר ולא הייתה מסכימה להישפט, לא היה דיון. אלא שלביה"ד הבינ"ל בהאג יש 2 פרוצדורות לפיהן עניינים יידונו לפניו (עפ"י מגילת האו"ם): 1. תביעה בין מדינות, לה צריך הסכמה (ושני צדדים שהן מדינות). מדינת ישראל לא נתבעה בדרך זו בביה"ד בהאג! 2. חוות דעת מייעצת – העצרת הכללית של האו"ם או מועצת הביטחון מוסמכות לקבל החלטה שמבקשת מביה"ד חוו"ד מייעצת (advisory opinion). ביה"ד אמנם לא חייב להשיב על פנייה זו, אך הוא מוסמך להשיב. החלטת האג לגבי הגדר אינה פס"ד כלל ועיקר, אלא חוו"ד מייעצת, וכך לא משנה הסכמתה של המדינה להשיב על כך. כל המהפך שהתרחש במדיניות האפרטהייד באפריקה נעשה ע"י מנגנון זה. הוגשו 9 עתירות לחוות דעת כאלו מאז שנות ה-60', וכך הושגו האינטרסים שלהם.

נדבך שלישי הוא ענף שלם במשפט הבינ"ל של אמנות שמקימות ערכאות בינ"ל, בהן לא נתבעות מדינות, אלא אנשים, וזהו משפט בינ"ל פלילי, וישנו שם סמכות שיפוט שבחובה, ובו מילושביץ' נשפט. מילושביץ' נשפט בהאג ע"י בימ"ש מיוחד ששונה מביה"ד הכללי הפלילי הבינ"ל וה-ICJ שגם הם יושבים בהאג.

2. אין היררכיה. במשפט הבינ"ל ישנו ריבוי ערכאות שיפוטיות, שגם בא לידי ביטוי בסרבול עליו דובר לעיל. לא זו גם זו, אין היררכיה בין הערכאות כמו שיש במשפט הפנימי. ה-ICJ אינו תואם את ביהמ"ש העליון היררכית! הוא אינו יושב מעל אף אחד. יש לו יתרון אחד, והוא העובדה שמגילת האו"ם מסמיכה אותו לדון בכל קשת הנושאים של המשפט הבינ"ל. יתרון זה הוא רוחבי ולא אנכי (מים, דיג, אויר, בטחון...). במקביל לו ישנן ערכאות בינ"ל שמוסמכות לדון בנושאים ספציפיים מכוח אמנות. בנושא זכויות אדם למשל, ישנן ערכאות רבות המתעסקות בו: בי"ד אינטר-אמריקאי (כל אמריקה), בימ"ש של דיני הים, בימ"ש של סחר בינ"ל, בי"ד אירופאי (בשטרסבורג). כל אלה פועלים על אותו מישור אופקי, דבר היוצר בעייתיות גדולה שאין לה פתרון מוסדר. אין מערכת מתואמת: האמנות, הערכאות, וכך אותו מקרה של זכויות אדם יכול להיות בבימ"ש שונים, והתוצאות יכולות להיות שונות. אמנם יש כללים פרטניים מסוימים לביהמ"ש, אך אין היררכיית-על מוסדרת (לא נדון האם כדאי לשנות זאת או לא, ישנם נימוקים לכאן ולכאן).
רשות מבצעת – האכיפה – במשפט הבינ"ל במפורש, שונה מרשות מבצעת פנימית. האו"ם אינו הוצל"פ. על רקע זה נעשו תקיפות דומות לאלו שהעלינו קודם לכן, לפיהן המשפט הבינ"ל הוא אינו שיטת משפט. התשובות גם הן דומות: פרגמטית – ישנם מחקרים שמראים שרוב ההחלטות של ביהמ"ש הבינ"ל מבוצעות. מהותית – גם כאן המשפט מוגדר כמסדיר חיים ויחסים בין המדינות. באורח החיים לרוב לא נתקלים בצורך באכיפה (משטרה, הוצל"פ), וכך גם באורח החיים בין המדינות ( המשפט הבינ"ל הוא אכן שיטת משפט.

כן נציין כי תשובות אלה לא אומרות ששיטת משפט זו נקיה מפגמים, ושאין צורך ברשות מבצעת או שופטת בעלות סמכות רחבה יותר.

עם כל הנאמר, קיימים מנגנוני אכיפה מסוימים בדין הבינ"ל: החלטות גינוי (לדוג' החלטת הגינוי על התנהלותה של סוריה) – שיכולות להיות להן ערך מצטבר, לסכנה לשלום העולם למשל. בשלב השני ישנן הטלת הסנקציות: כלכליות ושימוש בכוח. במשפט הבינ"ל הפלילי, נגד הפרט, ישנן סמכויות אכיפה (לדוג' ביה"ד בנירנברג שהוציא גזר דין מוות לנאצים).

נציין כי בשיטת המשפט הפנימית יש נטיה ותהליך לעבור מדין קשה דין רך. המנגנונים הרכים של יישוב סכסוכים (גישור ופישור, פתרון בדרכי שלום, בוררות) בעבר לא היו משמעותיים במשפט הפנימי. המשפט הבינ"ל בא הפוך. המדינות רצו ליצור דין לעצמן, ומכיוון שנכנסים לסוברניות, מעמידים מערכת רכה: גישור, פישור, יישוב סכסוכים. בגלל שהמשפט הבינ"ל עוסק יותר ויותר בזכויות אדם וכיו"ב המגמה היא הפוכה מאשר במשפט הפנימי: תהליך של הקשחה, פורמליות  של ערכאות וכיו"ב.

הבחנה חשובה: משפט בינ"ל פרטי הוא משפט של מדינה שמעורב בו גורם זר. הדין לא נוצר בהסכמים בין מדינות, אלא פנימי של המדינה, שעובדתית מערב אלמנט שאינו שייך למדינה: אזרח זר, חוזה שנעשה בארץ אחרת וכיו"ב. משפט בינ"ל, לעומת זאת, הוא משפט שנוצר באמנה בין שתי מדינות. 
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רקע המשפט הבינ"ל
מקובל לראות את תחילת המשפט הבינ"ל ב-1648 (שלום וסטפליה), עם התפתחות המדינה המודרנית. בראשיתו הוא נקרא משפט העמים, The law pf nations.
הוגו גרוציוס (Hugo Grotius) ההולנדי טבע מושגים מאד בסיסיים במשפט הבינ"ל, כפי שאפשר לראות בספרו של רובי סייוול. הוא כתב שני חיבורים בהם טמונות 2 תובנות מאד יסודיות לגבי המשפט הבינ"ל:

· כשקמו המדינות במאה ה-17 המדינות רכשו ריבונות על טריטוריה עם גבולות מוגדרים, בנוסף לתהליכי קולוניזציה שהיו לגיטימיים גם כן. התעוררה שאלה האם מדינות יכולות לרכוש ריבונות גם על הים. הויכוח היה בין משפטנים בריטים להולנדים, כשהבריטים גרסו כי אפשר לשלוט גם על הימים. גרוציוס הוביל מהלך לפיו הים הוא פתוח ומשוחרר, ולא לגיטימי שמדינה תרכוש עליו ריבונות (חיבורו – Mare Librum – הים הוא חופשי).
· חיבורו השני עסק בדיני המלחמה והשלום. ישנם כללים שונים לשלום ומלחמה. להבדיל מהיום, במערכת יחסים בין מדינות, מלחמה לא הייתה דבר אסור. היא הייתה כלי למערכת היחסים בין המדינות. לאחר מלה"ע השנייה, הערך שהוטמע באנושות הוא פליליות המלחמה. בהעדר איסור על מלחמה, ובהעדר קומוניקציה רחבה, ההתנגשויות בין המדינות היו ע"י המלחמות. מכיוון שכך דיני המלחמה היו פרק מרכזי מאד במשפט הבינ"ל. גרוציוס יוצר דיכוטומיה בין דיני מלחמה ודיני שלום, וזהו קו מנחה מאד ברור בין מדינות. שאלה שנדון בה בהרחבה בהמשך הקורס היא אם היום, לאחר שהמלחמות הן כבר לא רק בין מדינות אלא בין ארגונים למדינות, הדיכוטומיה הזאת נשמרת. 
המשפט הבינ"ל הוא משפטן של המדינות. עם זאת, ככל שהשנים עוברות הוא מורחב גם לתחומים אחרים שנכנסים בלית ברירה לשיח בין המדינות. גורם אחד הוא ארגונים בינ"ל כמו האו"ם והצלב האדום. גורם אחר הם עמים/ישויות בעלי זכות להגדרה עצמית, כשדוג' לכך היא ההסכם המחייב בין ישראל לישות הפלשתינית. גורם נוסף פוסט-מלה"ע השנייה הוא הפרט – המשפט הבינ"ל מעניק לו זכויות וחובות ( מהלך מאד מודרני.

2 גורמים שמעמדם לא לגמרי ברור במשפט הבינ"ל: הראשון הוא corporation multi-national, כלומר חברות שנגישותן העולמית היא רחבה מאד, מחזוריהם הכספיים גדולים משל מדינה ממוצעת, למשל החברה של ביל גייטס. השני,NGO's  (Non Governmental Organizations) כמו אמנסטי, שמשפיעים על החלטות או"ם והסכמים.

המשפט הבינ"ל הוא מערכת של קביעת כללים משפטיים ע"י מדינות, העוסקים בכל נושא אפשרי. בניגוד למשפט הפרטי, אין לו חיתוך נושאי-מתודולוגי שנמצא במשפט הפרטי (חוזים, קניין, ציבורי וכיו"ב), וקשת הנושאים שלו היא כמעט אינסופית.

נקודות כרונולוגית בהתפתחות המשפט הבינ"ל

המאה ה-17 – העולם שיצר את מערכת היחסים בין המדינות היה העולם האירופאי הנוצרי. הדיון לא היה מצוי מעבר לאירופה (Euro-centric).
מלה"ע השנייה ועד ימינו – 

1. תהליך הדה-קולוניזציה – מציאות בה שלטון קולוניאלי (בעיקר אירופה), אינו לגיטימי. במאה ה-21 התהליך הסתיים, כיוון שאין יותר מדינות ששולטות מעבר לים על מדינות אחרות. כתוצאה מכך מספר המדינות בעולם בשנות ה-60' וה-70' מוכפל, ובהתחשב בעובדה שלכל מדינה יש השפעה דומה ביצירת הדין השינוי בדין הבינ"ל הוא עצום. 

עד שנות ה-90', בעקבות המלחמה הקרה, ישנן שתי מעצמות על: ברה"מ וארה"ב. הקולוניאליזם במובנו הפשוט אמנם מסתיים, אך ממשיך בדמות השפעות או נסיון השפעות של גושי המזרח או המערב (ברה"מ וארה"ב) על אותו עולם שלכאורה קיבל את עצמאותו.

דוג' לכך מדיני הים: בקונספציה של המדינות האירופאיות שיצרו את המשפט הבינ"ל במאה ה-17 הים היה פתוח ושייך לכלל האנושות. תפיסות סוציאליסטיות הראו כי בפועל רק העשירים והחזקים משתמשים במשאבי הים. המלצתם הייתה שמי שיכול יגלה את משאבי הים, אך יחלק אותם לכולם. ב-1958 קיבלו באו"ם 4 אמנות על דיני ים, בכללן אמנה על הים הפתוח (למרות שדיני הים התפתחו כבר במאה ה-17). ב-1980 מתקבלת אמנה חדשה בדיני הים שמחליפה את 4 האמנות מ-58'. הים חשוב מאד בשביל המדינות המתפתחות, והתפיסה שרק מדינות כמו ארה"ב ובריטניה יכולות להרשות לעצמן לחצוב בים, לא הייתה יעילה להן. ברה"מ גייסה את המדינות החדשות האלו, שנוצרו ע"י תהליך הדה-קולוניזציה, ושינתה לחלוטין את הפרשנות על דיני הים.

2. נפילת ברה"מ יוצרת שינויים עצומים בהתפתחות המשפט הבינ"ל. מספר המדינות משתנה שוב. המדינות לא מתאחדות אלא דווקא מתפרקות (דוג' לכך ביוגוסלביה לשעבר שהתחלקה ל-5 מדינות נכון להיום), קמות על ברכי ברה"מ לשעבר, דה-פקטו. העולם מתחלק ליחידות קטנות יותר ויותר, אתניות ברובן, והמשפט הבינ"ל אינו יודע עדיין איך להתמודד עם זה – איך מדינות צריכות להתמודד עם דרישות רבות כ"כ לעצמאות. במקביל, ההפך המוחלט של האתניזציה הוא תהליך הגלובליזציה העולמי, האיחוד האירופי כדוג', וגם הוא יוצר שינוי במשפט הבינ"ל. שני כוחות מנוגדים אלה מאיימים על ריבונות המדינות מפנים ומחוץ ומשפיעים על הדין הבינ"ל השפעה משמעותית.

בעקבות תהליכים אלו מסתמנת קונספציית-על סמויה, מדוברת מאד באקדמיה, והיא הרעיון של הדמוקרטיה כערך על (תומאס פראנק – Democratic Entitlement). כל מדינה זכאית לשלטון דמוקרטי בהתאם לקונספציה זו, לפי חוקת על סמויה. אם כך הדבר, מה מעמדן של מדינות לא דמוקרטיות בעולם? והאם מותר ל"עולם הנאור" להפעיל כוח כדי להפיץ את ערכי הדמוקרטיה?

מקורות המשפט הבינ"ל

לומדים את מקורות המשפט הבינ"ל מחוקת ביה"ד הנספחת למגילת האו"ם. ביה"ד הבינ"ל בהאג, כפי שכבר מצינו, בעל סמכות לשפוט בכל נושא שמובא לשיפוטו. החוקה דנה בביה"ד ובפרוצדורות שלו, וס' 38(1) לחוקה מורה לביה"ד לאלו מקורות משפטיים עליו לפנות לשם קבלת מענה לשאלותיו. מקורות אלו הם: 

1. הסכמים בינ"ל.
2. מנהג בינ"ל "כראיה לפרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין".
3. עקרונות משפט כללים. שאלה היא מהם עקרונות אלו? רוב המלומדים נוטים לייחס את העקרונות למנהגים הבינ"ל.
4. החלטות של ביה"ד "כראיה לדין המחייב". עפ"י חוקת ביה"ד להחלטות אין דין של תקדים מחייב. ההשפעה של שיטת המשפט הקונטיננטלית על ביה"ד בהאג גדולה יחסית למשפט המקובל, והביטוי המרכזי לכך הוא שהתקדים אינו מחייב, אלא מלמד.
5. משנתם של גדולי הסופרים "כראיה לדין המחייב". הכוונה לאקדמיה. למעשה, המלומדים והפסיקה מתארים את הדין כפי שהוא. עבודתם היא גם באיתור הדין.
אמנם ס' 38 מיועד למקורות רק לביה"ד הבינ"ל בהאג, אך ממנו לומדים לגבי כל הדין הבינ"ל, מהם מקורותיו.

המקורות המרכזיים ביותר הם ההסכמים והמנהג (ראשון כרונולוגית), והם מחייבים באותה רמה נורמטיבית. הסכמים מחייבים את מי שחתם עליהם, מנהגים מחייבים בתנאים שנלמד בהמשך. יש להדגיש ולהפנים שהדין הבינ"ל נשען על נורמות לא כתובות (המנהג) ואת ההשלכות לכך.

המנהג
ס' 38 מגדיר מנהג כ"פרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין".

מה פירוש "כללית"?


פרקטיקה של מדינות באה לידי ביטוי במערכת הנורמטיבית המחייבת אותה (חקיקה, פסיקה, תקנות וכיו"ב). ע"מ שהנורמה במדינה תהפוך לנורמה מקובלת בדין הבינ"ל היא צריכה להיות כללית, כלומר שמדינות רבות בעולם נוהגות על פיה. כללית, לא רק מבחינה מספרית, אלא גם מחולקת (כלומר שמדינות מרחבי הקשת הפוליטית נוהגות על פיה). 

מה פירוש "מקובלת בתורת דין"?

המנהג הופך לבינ"ל ברגע שמדינה מתנהגת על פיו בגלל שהוא דין בינ"ל, והרי זהו אבסורד: המנהג נוצר מדין פנימי של המדינות, אז איך אפשר לנהוג על פיו באותה מדינה מכיוון שהוא דין בינ"ל ולא מכיוון שהוא נורמה? מתי הרגע בו הופכת הנורמה של המדינה למנהג בינ"ל?
דוג' עפ"י עיקרון הים הפתוח שהזכרנו לעיל: למעשה, לכל מדינה יש רצועת חוף של מים טריטוריאליים. עובדה זו היא מנהג בינ"ל קיים, למרות עקרון הים הפתוח. ב-1945 טרומן יזם חוק פדראלי לפיו רצועת המים בקרקע, שמעבר לקרקע המים הטריטוריאליים (המדף היבשתי), בגודל מסוים, היא בריבונות ארה"ב (גוזלת מעקרון הים הפתוח לא רק את המים הטריטוריאליים המוסכמים, אלא אף מעבר לכך). מבחינת הדין הבינ"ל – הוא הפר את הדין. תוך זמן קצר מאד רוב מדינות העולם לקחו להן גם את המדף היבשתי, במקום להפעיל סנקציות על טרומן. 13 שנים מאוחר יותר העלו כבר לכתב מנהגים מסודרים לגבי המדף היבשתי באמנה ב-58.

ב-1958 כשנכתבה האמנה רוב מדינות העולם נהגו כך, ואף חשבו שמותר להן עפ"י דין לנהוג כך. השאלה היא מה היה ב-13 השנים האלו – מתי הפרת הדין הפכה למנהג?

יש לציין כי בעיה זו נפתרה המשפט הבינ"ל המודרני, אך במתכונת הקלאסית התיאוריה של מקובלת בתורת דין הייתה מאד בעייתית.

המשמעות המשפטית של היווצרות מנהג היא שמרגע שהמנהג נוצר הוא מחייב את כל מדינות העולם, למעט מדינות שהתנגדו לו משחר היווצרותו ( כלל המתנגד המתעקש. דוג': ב-1980 כשהתקבלה האמנה החדשה בדיני הים, נוצר משטר שונה לשיט במצרי הים (ליברלי מאד – מעבר בלי תו"ל ובלי פיקוח בטחוני). ישראל לא הסכימה לכך בכניסה למצרי ים סוף (טיראן וספיר), ואמרה לאורך כל הדרך שאינה מסכימה לכך, ולכן לא חותמת על האמנה (שהפכה אח"כ למנהג). בשל ההתנגדות העקבית והראשונית שלה, מותר לה לפקח על שיט במצרים אלו.

שאלה שנתייחס אליה בהמשך היא האם יש גבולות למתנגד מתעקש? האם בשיח זכויות אדם מדינה יכולה להיות מתנגד מתעקש? 
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המשך המנהג הבינ"ל

Opinion Juris – המונח הלטיני בשביל "פרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין".

המנהג מחייב את כל מדינות העולם, כאמור, למעט המדינות שהן "מתנגדות מתעקשות". בביטוי כל מדינות העולם הכוונה היא גם למדינות שנוצרו לאחר היווצרות המנהג.
אם כך, נוצרת סתירה בין עקרון המשפט הבינ"ל של הסכמה, שבא לידי ביטוי במתנגד המתעקש ובהסכמה מכללא (שבשתיקה), לבין החיוב העיוור של המנהג, גם כשמדינה נוצרה לאחר היווצרותו. אכן, אולי אין הסכמה מכללא, אבל רעיון המנהג נוצר כדי ליצור את הסדר הבינ"ל בין המדינות. מנהג הוא דומיננטי, ונוצר לאחר שנים רבות. אנו מעדיפים את קיום הסדר הבינ"ל על פני רעיון ההסכמה לגבי מדינות שנוצרו לאחר ביסוס המנהג. בנוסף, ההנחה היא שכשמדינה נוצרת, היא לוקחת על עצמה גם את החובות שבכניסה ל"משפחה" הבינ"ל.

דוגמא טובה לכך היא ישראל. רוב הדינים המתייחסים לשטחים מוחזקים התהוו בתחילת המאה העשרים, והיה ברור כבר אז שהם מנהג. מדינת ישראל שנוצרה ב-48', מתמודדת עם בעיית השטחים שנוצרה ב-67' ע"י דינים אלו.

במידה רבה המנהג הבינ"ל הוא "התושב"ע" של הדין הבינ"ל.

בעוד שהמשפט הבינ"ל בעבר מקורו במנהגים, המשפט הבינ"ל המודרני (משמע פוסט מלה"ע השנייה) רובו מוסדר באמנות (הנורמות הבסיסיות שלו). מה היחס בין אמנות לבין מנהגים? האם העובדה שאנו חיים בעולם שונה, המגבש את דרכו באמצעות אמנות, גורמת למנהג להיות לא רלוונטי? מהו מקומו של המנהג במשפט הבינ"ל המודרני? 

מרגע מסוים במשפט הבינ"ל מעוגנים ומגובשים רבים מהמנהגים באמנות. אמנות אלו נקראות אמנות דקלרטיביות, כיוון שהן מצהירות על מנהגים קיימים. לדוגמא: המנהגים שגיבשו נושאים שונים של דיני מלחמה, ובין היתר את נושאי השטחים המוחזקים גובשו באמנה מ-1907, אמנת האג. נשאלת השאלה האם אמנת האג מ-1907 מחייבת את ישראל בשנת 67'?
אם זו הייתה אמנה רגילה, התשובה היא לא בבירור. עם זאת, כשהאמנה היא דקלרטיבית מדינה מחוייבת לה גם אם התגבשה לפני שנוצרה המדינה מכוח מנהג. לכאורה היינו סבורים כי אם היה מנהג והושם באמנה, תם המנהג, אך לא כך הדבר – ממשיכה חיות מקבילה לשניהם, גם מכח אמנה וגם מכוח המנהג (כך שאם א"א לתפוס מדינה מכח אמנה, תופסים אותה מכח מנהג).

מה קורה אם נושא מוסדר עפ"י מנהג, ומאוחר יותר בעיגון באמנה הנושא מוסדר בצורה שונה? מי מהם הוא המחייב? לדוגמא: רוחב של מים טריטוריאלים. במנהג הרוחב היה מוסדר וברור, אך באמנה מ-1980 הוסדר רוחב שונה. איזו נורמה היא המחייבת? האמנה מ-1980 בדיני הים סטתה מהמון מנהגים, והתעוררה השאלה מהו הדין המחייב. מדינת ישראל לא חתמה על האמנה הזו, אך כל מדינות ערב חתמו עליה. איך מסדירים את הגבולות המשותפים ביניהן במקרה זה? הכלל: מדינות שחתמו על האמנה, מחויבות בהסדר החדש. מדינה שלא הסכימה להסדר החדש, הולכים לפי הדין הישן, של המנהג. אם אחת הצטרפה לחדש, ואחת לישן – הולכים לפי הישן, כיוון שמערך ההסכמה שלהן היה לפי הדין הישן. ההסכמה הבסיסית שנשארה ביניהן היא זו לגבי הדין הישן, למרות שמדינה אחת הלכה לדין החדש.

לסיכום מהלך זה, תיאור התפתחות דיני הים:

מנהג
(

1958

(

1980

(
מנהג



אמנות דקלרטיביות

אמנות קונסטיטוטיביות

באופן עקרוני, מנהג יכול לסתור מנהג אחר, ואז הולכים לפי החדש, אך עקרון זה הוא טוב רק לתיאוריה, כיוון שרוב המנהגים היום מעוגנים בכתב, ואין "זמן" של מאות שנים לפתח מנהגים חדשים.

פס"ד בעניין המדף היבשתי ב-1966 בביה"ד הבינ"ל בהאג:
עובדות המקרה: הבעיה נוצרה בין דנמרק, גרמניה והולנד, בחופו של הים הצפוני, בנוגע לשאלה איך לחלק את המדף היבשתי (הקרקע שמעבר לקרקע של הים הטריטוריאלי) ביניהן.

מ-45' היה נוהג בנושא זה. כידוע, ב-58' התגבשה האמנה של דיני הים, שהייתה ברובה דקלרטיבית, אך דווקא בנושא זה של חלוקת המדף היבשתי נוסד הסדר חדש. לפי הסדר זה, שיטת המדידה החדשה שבאה לידי ביטוי האמנה של 58', החלוקה פוגעת בצורה משמעותית בגרמניה, כשדנמרק והולנד מקבלות רצועה גדולה יותר בצורה משמעותית. דנמרק והולנד הצטרפו לאמנה, וגרמניה לא הצטרפה. 

דנמרק והולנד תבעו את גרמניה בנוגע לשטח שהמשיכה לתפוס, בניגוד לשיטת המדידה החדשה. ברור שהן לא יכולות לתבוע אותה מכח האמנה החדשה, כיוון שגרמניה לא הצטרפה לה. טענתן היא שמה שכתוב באמנה החדשה מ-58' הפך למנהג, ולכן גרמניה מחוייבת לה. שאלה היא למה גרמניה לא הודיעה שהיא מתנגד מתעקש, כיוון שכבר שנים היא לא מסכימה עם דיני האמנה החדשה, אך העובדה היא שלא כך היה. 
דנמרק והולנד טענו שני טיעונים מקבילים:
הטיעון הראשון: בדיון על האמנה ב-58' כל המדינות הביעו את דעתן באופן נחרץ שיש צורך לשנות את הנוהג לגבי המדף היבשתי לאמור באמנה. הטיעון הוא שכשנורמה נוצרת ע"י קונצנזוס רחב של מדינות באופן נחרץ, המשמעות היא הפיכת הנורמה למנהג (גם אם נוצרת מכוח הסכמי). 

אמנות מתקבלות בועידות בינ"ל, ע"י דיון. ניתן להתייחס לנורמות בכמה דרכים: 1. אי העברת הנורמה. 2. ויכוח, והעברת הנורמה על חודו של קול. 3. הסכמה נרחבת של מרבית המדינות על הנורמה. במקרה זה, טוענות דנמרק והולנד, עצם החתימה על האמנה יצרה מנהג. יש לציין, שרלוונטי גם מה שדיברו תוך כדי הכנת הנורמה.

ביה"ד קיבל את הטענה שהציגו הולנד ודמנרק, וקבע שבהתקיים התנאים שדיברנו עליהם (הסכמה לאורך הכנת הנורמה וקבלתה) ניתן לומר שהתגבשות האמנה יצרה מנהג, כשהבדיקה צריכה להיות מאד קפדנית. יש לומר שחלק זה בפסה"ד הוא אוביטר, למרות שגיבש תקדים חשוב בדין הבינ"ל, וזאת כיוון שהנחרצות וההסכמה הדרושה לא הייתה במקרה הנידון.

הטיעון השני: לאחר התקבלות האמנה (גם אם לא היה קונצנזוס רחב לגביה) בצורה פרקטית, רוב מדינות העולם החלו להתנהג עפ"י הנורמות שבה. עם הזמן רואים שיישום הנורמה הופך אותה למנהג (גם אם פועלות לפיו רק המדינות שחתמו על האמנה, וכיוון שכך כשהופך למנהג מדינה שלא חתמה על האמנה יכולה גם היא לפעול עפ"י נורמה זו).

ביה"ד קיבל גם את הטענה הזו, אך גם היא לא התקיימה במקרה הנידון. מ-58' עד 66' מדינות לא יישמו בהמוניהן את הנורמה הזו.

סיכום פסה"ד: יש אפשרות שנורמה מנהגית תיווצר מתוך אמנות, או כשהנורמה ברורה וחד משמעית ורבת מצטרפים בעת שנחתמה האמנה, ו/או כשיש שימוש מאד רחב לנורמה בעקבות האמנה ע"י מדינות רבות.
השוני בהיווצרות המנהג בדרך זו לעומת הדרך הקלאסית שדיברנו עליה בשיעור שעבר:

1. ישנה נקודת זמן מוגדרת, וכך נפתרת הבעיה הגדולה ביותר של המנהג: מתי הוא החל להיות מקובלת בתורת דין.

2. בעבר היה צריך להסתכל על התנהגות מדינות לאורך שנים. כיום, אם נקודת ההתחלה היא בגיבוש האמנה, הזמן מתקצר: אם רואים שהרבה מדינות מצטרפות לאמנה ונוהגות עפ"י הנורמה, הזמן קצר יותר עד היווצרות המנהג.

דוגמא קלאסית לכך היא האמנה בנוגע לדיני הים של 1980. רובה הייתה קונסטיטוטיבית, אך רק חלק מהנושאים שהוסכמו בה הפכו למנהג בינ"ל, בין אם בשל ויכוח בקבלת הנורמה בין אם בשל חוסר קבלתה בצורה מעשית.

מקומו של המתנגד המתעקש ביצירת מנהגים מכוח אמנות:

המתנגד המתעקש הקלאסי הוא אותו אחד שלא נוהג עפ"י הנורמה ומצהיר על כך בריש גלי.

המתנגד המתעקש המודרני, שא"א לכבול אותו באמנה (לאחר פסה"ד שדיברנו עליו) – מדינות אדישות, שלא חותמות על האמנה אך גם לא מצהירות שמתנגדות לה, לא מחויבות מכוח אמנה, אך תהיינה מחויבות מכוח מנהג, אם וכאשר יתגבש בשתי הדרכים שדיברנו עליהן. מדינות שמתנגדות בריש גלי (ולא אדישות) לחלק מסוים באמנה ולכן לא חותמות עליה, לעומת זאת, לא יהיו מחויבות למנהג אם יתגבש, אלא דינן יהיה כדין מתנגד מתעקש. דוגמא לכך ישנה בארה"ב וישראל לגבי האמנה של 1980, שכל אחת מהן התנגדה לנושא מסוים ולכן לא חתמה על האמנה. אם נושאי האמנה מתגבשים למנהג, הן יכולות לנהוג בהתאם לנושאים שלא התנגדו להן, ויכולות לא לנהוג בהתאם לנושא שהתנגדו אליו.

דעת המיעוט של שופט יפני בחוו"ד מייעצת שניתנה בביה"ד הבינ"ל בהאג (1966) לגבי מדיניות האפרטהייד (פסה"ד בעניין דרום-מערב אפריקה):
השאלה הייתה האם האפרטהייד הוא דבר אסור. דרום אפריקה טענה בפני ביה"ד בהאג בשורה של חוו"ד מייעצות שבצורה משפטית א"א להראות שיש איסור בדין הבינ"ל על אפרטהייד. המסמכים המשפטיים שהיו בדין הבינ"ל הייתה מגילת האו"ם (שהסדירה זכויות אדם אמנם, אך לא בצורה מגובשת וללא תכנים רחבים בתוכה).

דעת הרוב קבעה שאכן א"א לכפות על דרום אפריקה להפסיק את האפרטהייד, בצורה משפטית.

השופט היפני (טנקה) בדעת מיעוט אמר שאם ניקח החלטות של האו"ם בשנים האחרונות, נראה שבאופן עקבי הן אוסרות אפרטהייד, ולשיטתו כאשר קהילה בינ"ל יושבת במוסד כמו האו"ם ומקבלת החלטות חוזרות ונישנות, יש אמירה שבה הדין מאד בולט. המכלול מבחינתו יוצר מנהג בינ"ל. זו ראיה ב Opinion Juris מאסיבי כמנהג בינ"ל.
כפי שלמדנו מקורות הדין הבינ"ל נלמדים מס' 38(1) לחוקת ביה"ד הנספחת למגילת האו"ם, והם כוללים אמנות, מנהגים, פסיקה בינ"ל וכתבי מלומדים. באמצעי עזר אלו חסרים דברים שבשנת 45' לא היו רלוונטיים, למשל: מה מעמדן המשפטי של החלטות האו"ם? 

השופט טנקה אומר שאמנם החלטות האו"ם, כשהן באות בפני עצמן, הן לא מקור מחייב. אין מקום האומר שהחלטות האו"ם הן דין בינ"ל. עם זאת, כאשר יש רצף החלטות הן אמצעי עזר להראות שקיים רצון עמוק של מדינות ליצירת מנהג בינ"ל.

למנהג יש משוואה. בצידה האחד "הפרקטיקה הכללית" ובצידה האחר "מקובלת בתורת דין". בשורת החלטות מאסיביות, אומר טנקה, יש "מקובלת בתורת דין" משמעותית!

דעה זו היא לא פשוטה. היא אמנם אומצה מאוחר יותר במשפט הבינ"ל, בפס"ד בעניין ניקרגואה, אך התובנה עצמה היא קשה עבורנו. ההתיחסות שלנו להחלטות האו"ם היא מאד מורכבת. דוגמא: לאחר מלחמת השחרור הייתה החלטה של העצרת הכללית של האו"ם, המדברת על הזכות של הפליטים הפלסטינים לחזור לבתיהם. אנו אומרים שכבר ברמת התכנים ההחלטה לא מאפשרת להם לחזור למדינת ישראל (תנאים שקיימים בתוך ההחלטה), אך נניח שהייתה מאפשרת: החלטה אחת כשלעצמה איננה דין בינ"ל, אך היו שורות מאסיביות של החלטות בנושאים אלו (הגדרה עצמית לעם הפלסטיני) ( לפי טנקה זהו דין בינ"ל.

נותרה עוד השאלה האם יחס מנהג-אמנה רלוונטי גם למדינות שחתמו על האמנה?
לקרוא: 

פס"ד ניקרגואה + הפרק שמדבר על אמנות בינ"ל.
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המשך המנהג הבינ"ל

דיברנו על העובדה שמנהג יכול להיווצר ע"י אמנה בנסיבות מסוימות.
פס"ד ניקרגואה מחדד כמה תובנות נוספות באשר למנהג. 

עובדות פסה"ד: תקומת המדינות החדשות בתהליך הדה-קולוניזציה מושפעת כאמור מגושי המערב והמזרח. אל סלוודור הייתה מושפעת מארה"ב (המערב). ניקרגואה (בתמיכת ברה"מ) עזרה למורדים קומוניסטיים באל סלוודור, וכתגובה לכך ארה"ב סייעה למורדי הקונטרס בניקרגואה (שהתנגדו לשלטון). 

ניקרגואה תבעה את ארה"ב בביה"ד הבינ"ל בהאג (ICJ) על הפרת ס' 2(4) למגילת האו"ם – איסור על שימוש בכוח. ל-2 המדינות ישנן הסכמה להיתבע ע"י פסה"ד, כך שלכאורה ישנה סמכות. 

הבעיות: ארה"ב חתמה על הצהרה כוללת שהיא מסכימה להישפט ע"י ביה"ד, בתנאי אחד: אם היא חתומה על אמנה מסוימת, ומדינות נוספות שהן צד לאמנה מעורבות בסכסוך – הן יצורפו לתביעה. המטרה הייתה לצרף את אל סלוודור לכתב התביעה. טענתה היא שהפעלת הכוח בניקרגואה היה חלק מתהליך הגנה עצמית. טענתה של ארה"ב היא שלא ניתן לכפות מנהג מקום שיש אמנה שהיא חתומה עליה, ויש בה סייגים.

יש לציין שפסה"ד של ביה"ד הבינ"ל מחולקים ל-2: Jurisdiction ו – Merits. זאת כיוון שסמכות השיפוט של ביה"ד הוא מאד סבוך. כשדנו בנושא הסמכות בניקרגואה ארה"ב טענה שאין סמכות שיפוט, כיוון שההצהרה הכללית בנוגע להסכמה מחייבת את צירוף אל סלוודור. 

ביה"ד דן באריכות בנושא זה, והחליט לבסוף שישנה סמכות שיפוט, ללא צירוף אל סלוודור. הסיבה היא זו: אם ארה"ב הייתה נתבעת רק על ס' 2(4) מכוח האמנה לא ניתן היה לתבוע אותה מכוח החריג. אך הרעיון של ס' זה קיים גם במנהג. ביה"ד מנצל את הדואליות של הנורמות. העובדה שהנורמה מופיעה בהסכם לא שוללת את האפשרות שהיא תהיה גם מנהגית. למנהג יש חיות משל עצמו. איסור הפעלת כוח הוא מנהג בשל קונצנזוס עמוק בין המדינות, באמנות שונות, כמות עושה איכות, ולכן ביה"ד דן מכוח מנהג.
ישנה חזרה על הרעיון של השופט טנקה בפסה"ד בנוגע לדרום אפריקה. לא זו גם זו, הדואליות נחוצה גם ביחס למדינות שחתמו על האמנות! מסיבות מסוימות לא ניתן יהיה לתפוס אותן בגין הנורמה האמנית, ויהיה אפשר לתפוס אותן בגין הנורמה המנהגית.

2 תחומים מרכזיים במגילת האו"ם הם איסור שימוש בכוח (ס' 2(4) הופך את המלחמה לפלילית) וחיוב האומות לשמור על זכויות האדם. גם בנושאים של אמנות זכויות האדם כמו באיסור שימוש בכוח יש את קביעת העקרון באמנה, ו-opinion juris (גילוי דעת משפטי) שמרחיב את הנורמה למנהג. בשני נושאים אלה הפרקטיקה של המדינות נוגדת את גילוי הדעת המשפטי (שמצהיר על יצירת מנהג), וזו בעיה, כיוון שמנהג מוגדר כפרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין. 

יש הבדל בין גילוי דעת משפטי מסיבי ללא פרקטיקה של ממש, אך ציפייה לתרגום בחיי המעשה, לבין גילוי דעת משפטי מסיבי שהפרקטיקה נוגדת לחלוטין אותו.

ביה"ד בעניין המדף היבשתי אומר שניתן להקל מעט בפרקטיקה כללית, כמו שהקלנו במנהג הקלאסי במקובלת בתורת דין. אומרת זילברשץ, זוהי לא הקלה, אלא ביטול בוטה. 

ביה"ד בניקרגואה מעלה גם הוא את השאלה הזו. ראשית הוא אומר שקבלת המנהג לא חייבת להיות מושלמת, אלא שרוב המדינות מקיימות אותו. גם אם נענית השאלה בנוגע לעניין המדובר, הרי בעניין זכויות האדם הרבה מדינות מפרות את המנהג – מה באשר לכך? ביה"ד מציג את הרעיון הבא: כשטרומן ב-45' לקח את המדף היבשתי הוא הפר דין בינ"ל, הוא עשה זאת במודע, והיה אדיש לכך. כשמדינות משתמשות בכוח או מפרות זכויות אדם הן לא עושות זאת באותה צורה, הן לא מצהירות שאלה הן מעשיהן. הן מתנצלות על כך או מסבירות את מעשיהן. מכך למדים שהן מכירות בנורמה (או שהיו עושות מעשה טרומן). רעיון זה מרכך את העדר הפרקטיקה.

עוד אומר ביה"ד שכיוון שהזכויות שבהן דנים הן כל כך חשובות, הן נורמות מנהגיות. אותן הנורמות הן מנהגיות עפ"י הקריטריונים עליהן דיברנו, אך בכ"ז ביה"ד אומר זאת. שאלה היא האם זו אמירה חסרת משמעות או לחלופין אמירה מרכזית וחשובה בדין הבינ"ל.

אמנות בינ"ל

1. אמנות דקלרטיביות – ברור שהיא מגבשת מנהגים.

2. אמנות קונסטיטוטיביות – יתכן והיא מגבשת מנהגים (כפי שכבר למדנו).
1. אמנות בילטראליות – בין 2 מדינות, למשל אמנות הסגרה.

2. אמנות מעטות משתתפים (לדעת זילברשץ צריך להתייחס גם אליהן) – למשל אמנה הדנה בגבולות של 3 מדינות.
3. אמנות מולטילטראליות אזוריות (שוב, לדעת זילברשץ צריך להתייחס גם אליהן) – למשל אירופה ב-1950 קיבלה אמנה באשר לזכויות אדם, ורק שנים אח"כ התקבלה אמנה מולטילטראלית-אוניברסלית. 
4. אמנות מולטילטראליות אוניברסליות – מדינות רבות, למשל אמנת ז'נבה.
ההבדלים משמעותיים באשר לחיוב המדינות באמנה, ובפרוצדורות לקבלת האמנות.

1. אמנות חוק – לכאורה דרכן יש בסיס ליצירת מנהגים בינ"ל. זילברשץ מסתייגת מכך.

2. אמנות חוזה.
בשנת 69' נוסחה אמנת וינה, המכונה "אמנת האמנות". היא די דקלרטיבית, אך יש בה גם הסדרים חדשים. היא הקובעת את הכללים לגבי דיני אמנות. כך קל יותר לדעת מה הדין הרלוונטי (בשונה ממנהג). 

מדינת ישראל משום מה לא אישררה את אמנת וינה. כשהמדינה מאשררת אמנה היא מוציאה תרגום רשמי שלה, והיא מפורסמת בכתבי האמנה. שבתאי רוזן תרגם את אמנת וינה לעברית, ונוסחה אינו מחייב.

מהי אמנה?

אמנת וינה מגדירה הסכם בינ"ל כהסכם בכתב בין מדינות. מה קורה כשאחת הדרישות או יותר לא מתקיימת, האם עדיין נחשב כאמנה, כמקור בינ"ל מחייב? כלומר, כשההסכם בע"פ, כשהסכם בין מדינה לישות שהיא לא מדינה או כשמדינה עושה התחייבות חד צדדית, למשל ההכרזה של שרון על ההתנתקות? 

ס' 3 לאמנת וינה מורה שגם אם ההסכם הוא לא בכתב או שמדינה עושה הסכם עם ישות יחולו ההסדרים המנהגיים המגובשים באמנת וינה. כיום ההבחנה בין הסדרים מנהגיים ללא מנהגיים באמנה איננה קיימת, כי כל ההסדרים הפכו למעשה למנהגיים.

פס"ד בעניין גרנלנד המזרחית - בשנת 27', בין 2 מלה"ע התעורר דיון שהובא לביה"ד בהאג (ביה"ד של חבר הלאומים – PICJ). נורבגיה ודנמרק חילקו ביניהן את אזור הקוטב, אך שר החוץ הנורבגי הצהיר לאחר מלה"ע ה-1 שלנורבגיה לא תהיה ריבונות בגרנלנד. לימים דנמרק גילתה שנורבגיה רכשה ריבונות בגרנלנד, ודרשה מביה"ד להכריז שלדנמרק ריבונות על גרנלנד. ביה"ד נעזר בהצהרת שר החוץ וקבע את העקרון הבא: הצהרה חד צדדית של גורם בכיר במדינה במענה לשאלה שהיא בתחום סמכותו, יש לה ערך נורמטיבי מחייב במשפט הבינ"ל. למשל: כשנאצר הלאים את תעלת סואץ בשנות ה-50' הוא הכריז במפורש שהתעלה שהייתה בבעלות חברות אירופאיות תולאם ותישאר פתוחה לחופש שיט. ישנו הבדל בין חופש שיט שלא ניתן לעצור זרימת אניות, לבין זכות מעבר בתו"ל, שניתן לבדוק/לעכב משיקולי ביטחון. כשנאצר סגר את התעלה בפני ספינות ישראליות הטענה המשפטית נעזרה בהצהרתו על חופש שיט. דוגמא נוספת: הצהרת בלפור היא הכרזה חד צדדית של שר החוץ הבריטי, ומדינת ישראל משתמשת בה כעיגון משפטי.

למרות כל זאת ישנה פרובלמטיקה גדולה להכיר בהצהרה חד צדדית כמקור משפטי. הסוגיה היא עמומה למרות פס"ד ותקדימים אלו, כפי שרואים מהתייחסותם של המלומדים (בניגוד לדרישת הכתב והמדינות).
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המשך אמנות

היתרון של אירופה על פני ארה"ב הוא בעובדה שיש עירוב של המחוקק בתהליך של קבלת האמנות, אך אחר – הרבה יותר מושכל מאשר בארה"ב: 

1. הוא לא פותח את העניין לדיון חדש. 2. יש להבין שכל נושא האמנות הוא חלק מיחסי החוץ של מדינה. ראוי לשים את הרשות המבצעת בפרונט יחסי החוץ של המדינה. הצורך בעירוב המחוקק נובע משיקולים קונסטיטוציוניים הקוראים לעירוב הרשות המחוקקת בעניינים החשובים של אותה מדינה.

במאמרה זילברשץ השתמשה בשני המודלים של גרמניה וצרפת כדוגמא ל– הנושאים שמועברים דרך הרשות המחוקקת אינם דומים בגרמניה ובצרפת, וזה מותיר את האוטונומיה הסוברנית של המדינות להחליט אילו עניינים חשובים להם יותר ( המודלים טובים ונכונים לפי זילברשץ.

שתי שאלות מאד מרכזיות להבנת הדין הבינ"ל:

מה מעמדו של המשפט הבינ"ל במשפט הפנימי? כשמשווים את פירמידת הנורמות של המשפט הפנימי והמשפט הבינ"ל ( מה מעמד האמנות והמנהגים במשפט הפנימי, אם בכלל יש להן מעמד? בשאלה זו נדון השיעור.

האם אלמנט ההסכמה שיוצרים האמנות והמנהגים כפוף לנורמות גבוהות יותר או שמא הוא העליון ביותר? האם אלמנט ההסכמה יכול להיות תקף לכל מקרה, לדוגמא: אמנה המתירה רצח עם. שאלה זו באה לידי ביטוי ביוס קוגנס ובאלמנטים נוספים. האם יש למשפט הבינ"ל עקרונות שווי ערך לעקרונות חוקתיים המגבילים את עקרון ההסכמה?

היחס בין המשפט הפנימי של המדינה למשפט הבינ"ל

ראשית יש לשאול מה מקומו של המשפט הפנימי במשפט הבינ"ל? איך מסתכל המשפט הבינ"ל על המשפט הפנימי, לדוגמא פסה"ד בעניין גדר ההפרדה. שבוע לפני שניתנה ההחלטה בהאג ניתנה החלטה באותן סוגיות בבג"צ. ביהמ"ש העליון אומר שבניית הגדר נמצאת במסגרת פעולות ההגנה העצמית של ישראל (כך תופס ביהמ"ש העליון את המשפט הבינ"ל). ביה"ד בהאג לא מתייחס בכלל לפסה"ד של העליון. נקודת המוצא היא שהמשפט הבינ"ל לא מחויב למשפטן הפנימי של המדינות בכל דרך שהיא. האם נכון לומר, אם כך, שאין השפעה לדין הפנימי על הדין הבינ"ל? ראשית, לעתים המשפט הבינ"ל עצמו קובע שהוא יתנהל עפ"י חוקי המדינות. שנית, יצירת מנהגים נוצרת מפרקטיקה של מדינות, כך שבהחלט ישנה השפעה למשפט הפנימי של המדינות.

האם אותן נורמות של אמנות ומנהגים של הדין הבינ"ל, יש להן מקום במסגרת הדין הפנימי?

מנקודת מבטו של המשפט הבינ"ל – לא מכתיב למדינות מה יעשו בתוך הדין בפנימי. לא אומר להן איך לקלוט את הדין הבינ"ל, אם בכלל.

שתי גישות מרכזיות בעולם להתנהגות מדינות – המוניזם – מרגע שנוצרה התחייבות בינ"ל היא אוטומטית נקלטת למשפט הפנימי, והדואליזם – עצם ההתחייבות הבינ"ל אינה יוצרת את הקליטה במשפט הפנימי, ויש צורך באקט נוסף לקליטה זו (ראי גם פס"ד סמרה).

אין מוניזם ודואליזם טהור. כל מדינה נוקטת בשיטה אחרת, עם הניואנסים שלה. אפשר לראות שברמה הבסיסית הנוהג במדינת ישראל החיתוך בין מוניזם לדואליזם הוא לא לגמרי ברור – בנוגע לקליטת מנהגים – פס"ד אייכמן - המנהג נכנס פנימה אוטומטית אם ישנה לקונה (כל עוד הוא לא סותר חוק) ( הבסיס הוא מוניזם. הערעור של אייכמן נפסק על בסיס המשפט הבינ"ל, בלי חקיקה ישראלית. בנוגע לאמנות – פס"ד סמרה – ביהמ"ש דורש חקיקה ע"מ לקיים את הסכמי רודוס. אם האמנה לא חוקקה היא לא חלה במשפט הפנימי ( הבסיס הוא דואליזם.

בהמשך נראה שיש קשר ישיר לבין דרך קבלת האמנה/דרך ההתחייבות במשפט הבינ"ל לבין אופן קליטתה במשפט הפנימי וצורת הקליטה (איזה מעמד של נורמה – ראשית, משנית).

צריך לציין שחלק גדול מהשימוש והאכיפה של המשפט הבינ"ל נעשה בתוך המדינות. לדוגמא התביעה האזרחית של דיכטר בארה"ב ( בימ"ש אמריקאי לוקח על עצמו ליישם דין בינ"ל בבימ"ש פנימי. 

המצב בישראל

פס"ד אייכמן
ההכרעה ניתנה בתחילת שנות ה-60, וכבר לפני כן הייתה שורה של החלטות שקבעה את הרעיון בנוגע לקליטת מנהגים. פסה"ד מסכם בצורה טובה מאד את ההלכה של קליטת המנהגים.

עיקר ערעורו של אייכמן לביהמ"ש העליון היה בסוגיה של העדר סמכות של בימ"ש בישראל לשפוט אותו. ביהמ"ש אומר שישנו כלל מנהגי הקובע שעל עבירות חמורות כגון אלו שאייכמן ביצע (רצח עם, למשל) ניתן לשפוט בכל מדינה בעולם (אותו כנ"ל לגבי שרון בבלגיה, מופז בלונדון) ( סמכות אוניברסלית. 

לטענתו של אייכמן אין סמכות אוניברסלית לדון על פשעים כאלה בדין הבינ"ל, והחוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם נוגד את הדין הבינ"ל. 

הטיפול בשנים הראשונות של המדינה קובע כי הנורמה נכנסת לדין הפנימי ברגע שזכתה להסכמה כללית בינ"ל ( מנהג בינ"ל, אא"כ החוק הפנימי סותר אותו. משמע, שאם החוק מתיר סמכות למדינה לשפוט את אייכמן והמשפט הבינ"ל לא מתיר לשפוט אותו ( המדינה יכולה לשפוט אותו. המדינה יכולה להתנהג בניגוד למשפט הבינ"ל עפ"י המשפט הפנימי.

ביהמ"ש גם מציג הנחה פרשנית לפיה המחוקק שואף לתאם את חוקו למשפט הבינ"ל ( ישאף לא ליצור ניגוד. ניתן לתת לחוק פרשנות רחבה ע"מ שיעמוד בתיאום למשפט הבינ"ל. אמירה זו היא אוביטר, כיוון שבמקרה הקונקרטי, אומר ביהמ"ש, המשפט הבינ"ל גם הוא מאפשר לשפוט את אייכמן בישראל.

לפי פס"ד זה, הכלל לגבי קליטת מנהגים (הוא הכלל הנוהג גם היום):

ללא הוראת חוק המשפט הבינ"ל נקלט אוטומטית למשפט הפנימי.

אם ישנו חוק – 


לא עומד בסתירה לדין הבינ"ל – מפרשים אותו לאור הדין הבינ"ל.

סותר במפורש את הדין הבינ"ל – הדין הפנימי גובר.
דוגמא: נניח שעפ"י הדין הבינ"ל אין אפשרות לשפוט בכל מדינה על עבירה של פגיעה באיכות הסביבה. מדינת ישראל קובעת בחוקיה שהיא תוכל לשפוט כל אדם שעשה בעולם מעשה שהוא פגיעה באיכות הסביבה (עפ"י הגדרת הדין הבינ"ל). לכאורה עפ"י אייכמן היא תוכל לשפוט. האם זאת תוצאה נכונה? 

ביקורתה של זילברשץ: צריך חשיבה תיאורטית מבוססת יותר, כיוון שהכלל הוא מרחיק לכת (המשפט הפנימי לא מחויב למשפט הבינ"ל). צריך הסבר מספק יותר, כדי להיות מסוגלים לעמוד מול המדינות והדין הבינ"ל ולהסביר את ההנחה הזאת, כיוון שהיא לא טריביאלית.

פס"ד סמרה
לפני הסכם רודוס, תוך כדי מלחמת השחרור, היה כפר ערבי. בפועל הוא נקטע מאדמותיו, שעברו לישראל, בעוד הוא נשאר בירדן. האפוטרופוס החרים את האדמות לרכוש המדינה. אחרי הסכם רודוס הכפר עבר לישראל, והם רוצים את אדמותיהם חזרה, מכוח ההסכם.

אומר ביהמ"ש – הסעיף בהסכם לא רלוונטי למקרה זה. באוביטר הוא אומר כי גם אם היה בהסכם רודוס סעיף שאומר שלכפריים מגיעות האדמות, אינם יכולים לתבוע מכוח ההסכם בביהמ"ש ישראלים אא"כ ההסכם חוקק כחוק נפרד. מנהגים עוד יכולים לחדור באופן אוטומטי אם יש לקונה, אך הסכמים חייבים לחוקק אם רוצים שיכנסו לחוק המדינה.

לפי פס"ד זה הכלל לגבי קליטת אמנות (המחייב גם היום) הוא שיש צורך לחוקקה כחוק נפרד.
ע"א 439/76 פס"ד קופת חולים מכבי נ' מדינת ישראל, פ"ד לא(1) (שנות ה-70')

מדובר היה בהסכם השילומים עם גרמניה, אותו חוקקו כחוק ע"מ שאנשים יוכלו לתבוע כספים מהמדינה מכוח החוק (שכן המדינה קיבלה את הכספים מגרמניה). מדינת ישראל, בינתיים, הורידה תקורה מהתשלומים ( הסדרי הפיצויים בחוק המיישם הבטיחו לניצולים פחות כסף מאשר היו מקבלים אם היו תובעים ישירות את גרמניה. הפערים בהקצבות קורבנות השואה היו מאד משמעותיים.

אדם הגיש תביעה לתשלום פיצויים ותקף את החוק, מכוח האמנה שנחתמה עם גרמניה. ביהמ"ש חוזר על הלכת סמרה ( גם אם האמנה חוקקה כחוק ויש סתירה בין לשון האמנה ללשון החוק, לשון החוק גוברת.
בג"צ 5100/94 הועד הציבורי נגד עינויים
ביהמ"ש אומר שאם רוצים לפגוע בזכויות – קודם כל צריך חוק (שלא בהכרח יהיה חוקתי). למעשה שללו את האפשרות של השב"כ לבצע חקירה בכוח. 

ב-91' מדינת ישראל אשררה את האמנה נגד עינויים, אך לא חוקקה אותה כחוק. בג"צ מגיע לדון בסוגיה של שימוש בעינויים לחקירות כשברקע כבר קיימת ההתחייבות הבינ"ל של מדינת ישראל. לכאורה, ההסדרים הפנימיים גוברים, אך זילברשץ חושבת שביהמ"ש מרגיש מחויב לאמנה. ברגע שמדינת ישראל אשררה אמנה לגבי עינויים, ביהמ"ש מרגיש שהשלטונות שלה אינם יכולים לפעול כנגדה. אמנם, ישנו חסר גדול מאד כיוון שאין דיון לא בהלכה הקודמת של סמרה ואייכמן ולא בהלכה הסמויה שזילברשץ חושבת שניתנה. בצל הבג"צ, אומרת זילברשץ, עומד אשרור האמנה, למרות שאין כלל דיון באמנה שנחתמה. יתכן וזהו איתות מביהמ"ש לגבי המשך הדרך העתידית.
הערה נוספת לגבי המשפט הישראלי: מנהג נקלט כי הייתה לקונה (ומאותו רגע הוא נהפך להלכה הישראלית), אך אח"כ המנהג השתנה. מה עושים אם השאלה מגיעה לערכאה נמוכה מפסיקת ההלכה הקודמת?

בעבר הייתה בעיה עולמית ששגרירים היו מתכסים באצטלת החסינות, גם בפעולות כלכליות צרופות, למשל שכירת דירה ואי פינויה בזמן. עם הזמן המנהג הבינ"ל השתנה, ופעולות שעושים שגרירים בשם המדינה שהן כלכליות צרופות (למשל שכירת דירה, דו"חות חניה וכיו"ב) – אין עליהן חסינות ( הבחנה בין התנהלות שגרירים במשפט הציבורי לבין התנהלותם במשפט הפנימי. 

פס"ד סנסור - הדיון באשר לפינוי שגרירות יוון בירושלים בשנות ה-60'. העליון אמר שלא ניתן לתבוע את השגריר ולפנותו. לימים התעוררה הבעיה גם עם שגריר ששכר דירה בהרצליה – פס"ד ריינולדס. הוא טען שישנו תקדים של פס"ד סנסור הקובע שא"א לתבוע שגרירים בעניינים כאלו בישראל. הוגשו שתי תביעות, וכל בימ"ש פסק בצורה שונה. 

דוגמא זו ממחישה את הבעיה – כשמנהג נקלט, מה חלק מהמשפט הישראלי, האם המנהג כשלעצמו כשהוא כבר בחלל המנהגי ( המנהג החדש יכול גם הוא בצורה אוטומטית להיכנס לדין הישראלי, או שחייבים את הפסיקה עצמה כדי שתהפוך את המנהג לחלק מהמשפט הישראלי (ואז הגישה היא כבר לא מוניסטית) ( אם המנהג משתנה קשה יותר לשנותו, יש צורך באקט מסוים.

ישנה מגמה עולמית שמחזקת את המשפט הבינ"ל החל מסוף המאה ה-20 ומעמידה את מקומו מול שיטות המשפט הסוברניות, של המדינות, בסימן שאלה גדול. המדינות פועלות יותר עפ"י המשפט הבינ"ל, כפי שאפשר לראות אף אצלנו ע"י בג"צ העינויים.

כדוגמא לכך ניקח את בריטניה, שהיא מדינה שמזוהה ומשויכת בצורה הכי חזקה עם הדואליזם (מדינת ישראל מאמצת את הדין הבריטי). ריבונות הפרלמנט היא ערך מאד מקודש, וברור שלמשפט הבינ"ל לא יהיה ערך רב אם לא יעבור דרך הרשות המחוקקת, הפרלמנט. עיקרון זה החל להיסדק בשני אירועים שקרו בבריטניה: 

1. הצטרפותה לקהילה האירופית. אמנות הקהילה האירופית, ואח"כ האיחוד האירופי קובעות במפורש שיש עליונות לחוקי הקהילה על פני חוקי המדינות, כתנאי מקדים להצטרפות. מדינות אירופה מוותרות למעשה על ריבונותן בנושאים מסוימים, ע"י אמנה ( מסגרת שבאופייה מוניסטית – נתינת עליונות לדין הבינ"ל על המשפט הבינ"ל. מדינות הקונטיננט הן אמנם יותר מוניסטיות בבסיסן, אך לבריטניה זו הייתה בעיה, כי גם אם המחוקק יקלוט את האמנה פנימה, הוא יכול לשנות זאת לאחר מכן וחוק המדינה הוא הקובע. 

2. בריטניה הצטרפה לאמנה האירופית בדבר זכויות האדם. אמנה זו קובעת שמדינה לא יכולה לחוקק חוקים בניגוד לעקרונות היסוד (החוקתיים) של האמנה. 

ברמה התיאורטית לא נפתרה הבעיה אצל הבריטים. ברמה הפרגמטית אכן נפתרה הבעיה. בשנות ה-80' נחקק חוק הנוגד את חוקי הקהילה האירופית, ביהמ"ש הבריטי העביר את השאלה האם החוק נוגד את עקרונות האמנה לבימ"ש של הקהילה, שקבע שהוא אכן נוגד. בתוצאה לכך, הפרלמנט הבריטי שינה את החוק כך שיתאים לחוקי הקהילה (עפ"י זילברשץ זוהי אנלוגיה לבג"צ העינויים, כיוון שלא היה דיון נורמטיבי אלא פתרון הבעיה בפועל). נעשה דבר דומה גם בעניין זכויות האדם – ביהמ"ש יכול לומר שחוק (הנוגד את האמנה) נוגד את חוק היסוד, ואז הפרלמנט משנה אותו בהתאם לכך. שוב אומרת זילברשץ, נדרש דיון תיאורטי ופתרון תיאורטי לשינוי המגמה המתוארת.

באירופה המצב פשוט יותר, כיוון שהמערכת היא מוניסטית ביסודה. המשפט הבינ"ל נקלט במשפט הפנימי, כשבמערך הפנימי לאמנות יש מעמד יותר גבוה מחוקים (אך לא מחוקה). במובן זה, החקיקה חייבת להישמע להן באותו רגע. גרמניה אומרת במפורש שיערבו את המחוקק רק בעניינים פדראליים, חשובים יותר, ובשאר הנושאים הרשות המבצעת היא זו שיכולה להתחייב בדין הבינ"ל (גמישות ויעילות רבה).

 לקרוא: דיני המלחמה ודיני שטחים מוחזקים – סייבל, אסכאן, קריית ארבע ושעאר.
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פסיקת בג"צ בשטחים

מבוא:

נסתכל על נושא זה בשני ערוצים שונים: 1. שטח מוחזק – ובהקשר זה: מהי מדינה, מהי הזכות להגדרה עצמית. 2. case study מצוין המלמד על כניסת המשפט הבינ"ל למשפט הישראלי הפנימי.

החל משנת 67' הפסיקה הישראלית מתייחסת יותר למשפט הבינ"ל, אך עדיין לא בכמות מספקת. תפנית מסוימת התרחשה בבג"צ מגורשי החמאס בשנת 1992, אך עדיין הייתה מין עמימות עד האינתיפאדה השנייה, שנת 2000. בכל אלה נדון בשיעורים הקרובים.

כחומר רקע על נושא השטחים המוחזקים נפרוש מספר תובנות על דיני המלחמה:

דיני המלחמה הם פרק גדול מאד במשפט הבינ"ל, קדום מבחינה כרונולוגית להתפתחות דיני השלום, זאת כיוון שהאינטראקציה של המדינות הייתה דרך פעולות של מלחמה.

שני פרקים מרכזיים בהתפתחות דיני המלחמה:

1. Ius ad bellum. - סוגיות הקשורות למעבר ממצב מלחמה לשלום ולהפך.
2. Ius in bellum. – סוגיות הקשורות למצב המלחמה עצמו.
צריך להבין שעד מלה"ע השנייה שימוש בכוח לא היה דבר בלתי לגיטימי, אלא שהיו כללים הקובעים איך נפתחת מלחמה. בחלק זה מטפל Ius ad bellum - מהי הכרזת מלחמה, מתי מדינה נמצאת במלחמה, מתי מסתיימת מלחמה. לכאורה, על פניו, מרגע שמצב המלחמה הפך להיות לא לגיטימי, נגמר הצורך ב- Ius ad bellum. למרות זאת, Ius ad bellum כקונספציה לא נעלם מן העולם מהסיבה שלאיסור בשימוש בכוח יש חריגים. חריגים אלו הם המעצבים את ה- Ius ad bellum המודרני, הדן במעבר מאי-שימוש בכוח לשימוש בכוח, למשל: מה היקף הזכות להגנה עצמית במשפט הבינ"ל שמאפשר שימוש בכוח? מתי האו"ם יאפשר שימוש בכוח?

בין אם המלחמה הייתה מותרת או אסורה, בין אם נמצאים מצד המדינה התוקפת או המתגוננת, מרגע שנמצאים במלחמה המסגרת היא של דיני Ius in bellum – גם כן מכפיפים את המלחמה והשימוש בכוח לדינים מסוימים.

אנו ניכנס קודם לדיון דווקא ל- Ius in bellum, כיוון שלפחות בישראל השטחים המוחזקים הם עובדה קיימת. דיני המלחמה מטפלים גם במצב של תוצאות המלחמה עד הסכמי השלום הסופיים (שלא קיימים עדיין אצל ישראל).

הכלים המשפטיים המרכזיים המטפלים ב- Ius in bellum הם: 

1. שורה של אמנות האג מ-1907. 

2. 4 אמנות ז'נבה מ-1949.
3. שני פרוטוקולים המשלימים את אמנות ז'נבה מ-1977, כשכל אחד מהם משלים את 4 אמנות ז'נבה (הראשון על סכסוכים בינ"ל והשני על סכסוכים פנימיים).

דיני ה- Ius in bellum מבחינים בצורה ברורה:

· בין אזרחים (במובן הנייטרלי, civilians ולא citizens ) ללוחמים.
· בין דיני לחימה – משויכים יותר ללוחמים - למשפט הומניטרי – משויך יותר לאזרחים. שיוך זה, אומרת זילברשץ, לא לגמרי ברור, כיוון שגם בדיני הלחימה ישנם אספקטים הומניטריים, למשל: בדיני המלחמה אסור להשתמש בכדורים מסוימים כיוון שהם גורמים נזק מיותר (אספקט הומניטרי בהתנהלות). אין ספק שהוראות המתייחסות ישירות לאזרחים יהיו הומניטריות, אך החיתוך עדיין לא ברור.

3 מ-4 אמנות ז'נבה מדברות על לוחמים: 

1. לוחמים ביבשה.

2.  לוחמים בים ובאויר.
3. לוחמים שהם שבויי מלחמה. 
האמנה ה-4 כולה דנה בהגנה על אזרחים בזמן לחימה.

שאלה גדולה היא האם גם בעידן המודרני, עידן הטרור, יש לשמר על ההבחנה החזקה בין אזרחים לבין לוחמים. 

השטחים המוחזקים:

תקנות 42-56 הנספחות לאמנת האג ה-4 מ-1907 (המהוות כאמור חלק מהאמנה מבחינה משפטית), חלקים באמנת ז'נבה ה-4 ופרקים בפרוטוקולים מטפלים באזרחים בסוגיות המלחמה ובסוגיות הפוסט-מלחמה. בין השאר בשאלה מה קורה כאשר בעקבות סכסוך מזוין שטח מסוים נשאר בידי מדינה, כששטח זה לא היה בידיה קודם לכן, ובשטח זה מצויים אנשים שהם אינם אזרחי המדינה המחזיקה. המשפט הבינ"ל מגדיר סיטואציה זו ברמה משפטית כתפיסה לוחמתית - belligerent occupation. הפרקים הדנים במצב זה במקומות שמנינו לעיל קובעים מה יקרה בשטח הכבוש, והם אלה שמציבים את הצבא כאחראי להסדרת החיים במקום, עד אשר הצדדים יגיעו להסדרת הנושא בהסכם שלום.

צריך להבין שהתפיסה הלוחמתית ע"י הצבא בשטחים המוחזקים איננה המצאה ישראלית. במצב הנוכחי ישראל  נופלת למסגרת דינים מובנים של המשפט הבינ"ל עליו נדון להלן (התפיסה הלוחמתית דנה בהחזקה, וזאת בניגוד לכיבוש conquer– הנובע מהפרת ה- Ius in bellum, וכשהמלחמה איננה לגיטימית, כשכל עוד השטח עודנו אצל הכובש זוהי הפרה של המשפט הבינ"ל).

אחרי מלחמת ששת הימים מדינת ישראל נשארה עם שטחים שלא היו שלה לפני כן, מעבר לקו הירוק, שנלקחו מסוריה ברמת הגולן, שנלקחו מירדן באזור יהודה שומרון בכלל זה ירושלים ושמלקחו מהמצרים ברצועת עזה וסיני. הרקע העובדתי לכל אלה:

סיני – המצרים טענו לריבונות על סיני, ובמסגרת הסכמי השלום עם מצרים הם הוחזרו למצרים. הסכמים אלה קוראים לפירוז סיני. הסכם השלום הראשון באזור היה זה שבגין עשה עם מצרים. בזמן ההתנתקות הייתה מחשבה שגם מומשה בסוף שבציר פילדלפי (הגבול עם מצרים) יהיה פיקוח של האיחוד האירופי, ויוחזר הצבא המצרי ( הכנסת הצבא המצרי לסיני ( ניגוד להסכם השלום עם מצרים. כאן נתעוררה שאלה האם רה"מ (והממשלה) מוסמך לעשות הסכם שכזה ללא אישור הכנסת, קל וחומר במקרה שהסכם השלום עם מצרים אושר ע"י המחוקק).

עזה – להבדיל מכל שטח אחר, היא מעולם לא נטענה לריבונות של המדינה ממנה נלקחה: המצרים מעולם לא טענו לריבונות על עזה. מדינת ישראל, כשהגיעה לשליטה על רצועת עזה ב-67, הקימה שם תפיסה לוחמתית.

השטח שנלקח מירדן – הירדנים מראש לא ויתרו על ריבונות באזור. בחוקה שעשו בשנת 50' הם סיפחו באקט חד צדדי את עבר הירדן המערבי לירדן, ונתנו אזרחות לכל תושביה. לא היה ברור אם אקט זה הוא לגיטימי, ולכן בריב הריבונויות, בשנת 67', כשמדינת ישראל עשתה את התפיסה הלוחמתית, לא היה ברור למי יש סמכות עדיפה: לירדן (שלא קיבלה לגיטימציה עולמית לסיפוח) או לישראל (שתפסה את המקום כחלק מהגנה עצמית). [בעקבות זאת הייתה חליפת מאמרים רחבה שדנה בסאגה זו, של דינשטיין מול בלום].

בשטחים שמדינת ישראל תפסה לאחר מלחמת ששת הימים היא עשתה שתי פעולות שונות: 

בירושלים המזרחית ושטחים שונים העוטפים אותה הוחל ע"י צווים המשפט, השיפוט והמנהל של מדינת ישראל ( סיפוח השטחים למדינה בפועל. האם סיפוח כזה הוא לגיטימי עפ"י המשפט הבינ"ל? אין תשובה ברורה. המשפט הבינ"ל אינו מכיר בעיקרון בסיפוח ככלי להשגת ריבונות על שטח, אא"כ מדינה שהייתה במקום חדלה להתקיים, ובעקבות כך גם הסתיימו כל פעולות האיבה – מציאות של debelatio. סיפוח שנחשב ללגיטימי לפי המשפט הבינ"ל הוא סיפוח גרמניה לאחר מלה"ע השנייה ע"י ארבע המעצמות, למשל. אם מכירים בלגיטימיות של הריבונות הירדנית במקום, אין לגיטימיות לסיפוח, אך השאלה היא האם מכירים בשלטון הירדני שם. 

שאר השטח לא סופח – יו"ש (הגדה המערבית) נשארו בתפיסה לוחמתית( מדינת ישראל לא התכוונה להפוך את השטחים האלה לחלקים מתוכה. צריך להבין שבמהותה, בהגדרתה, התפיסה הלוחמתית היא זמנית. 

חשוב לדעת שבסוף שנות ה-80' המלך חוסיין הודיע שהוא מוותר על הריבונות הירדנית על הגדה המערבית ( הצהרה חד צדדית, חד משמעית.

רמת הגולן – עובדתית, אין ויכוח לגבי הלגיטימיות של הריבונות הסורית במקום לפני מלחמת ששת הימים (בניגוד לעזה, ירושלים, יו"ש עליהן דיברנו עד עכשיו). ברור היה שזהו היה שטח סורי לגיטימי. לאחר מלחמת ששת הימים מדינת ישראל תפסה לוחמתית את רמת הגולן. בשנת 80' לערך מדינת ישראל חוקקה את חוק רמת הגולן, ובו היא החילה את המשפט, השיפוט והמנהל של מדינת ישראל על רמת הגולן. עפ"י כללים של המשפט הבינ"ל הסיפוח של רמת הגולן אינו רלוונטי, מהסיבה שאמרנו לעיל. טיעון שאפשר לטעון היא האם זכות יכולה לצמוח מעילה בת עוולה – סוריה הייתה זו שתקפה את ישראל, האם יש משמעות לכך בדיון על לגיטימיות הסיפוח של מדינת ישראל?
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המשך הדיון בשטחים המוחזקים

בחינת התייחסות בג"צ לשטחים המוחזקים:

פס"ד ג'מעית אסכאן
[פסה"ד במשפט בינ"ל הם בוסריים למדי. ישנה התפתחות של משפט מקובל עד שמבשילה ההלכה הסופית. בצורה כזו, העקרונות שמובעים בפס"ד זה לא נקבעו בו לראשונה, אלא הרבה לפניו, אך הסוגיות הקשורות לשטחים מנותחות בו בצורה הטובה ביותר].

עובדות פסה"ד: [כשכבר מהעובדות ניתן להסיק טיעונים בפס"ד כאלו]. עתירה על הפקעת אדמות מפלשתינאים מכוח צו מושל, בנוסף לתשלום פיצויים.

ההפקעה הייתה בעקבות צו שהוציא המושל הצבאי,  והעתירה הוגשה על צו זה.

איך מגיעות עתירות כאלה לבג"צ? מהי סמכותו של בג"צ, מה הבסיס לה? אמרנו כבר שכל עיקרה של התפיסה הלוחמתית היא הזמניות שלה. העותרים טוענים שזוהי לא מדינת ישראל. אם כך – איך דנים בביהמ"ש שלה על כך?

יותר מכך, המשפט הבינ"ל לא דן, לא מחייב את המדינה המוחזקת ולא מזכה את תושביה בפניה לביהמ"ש של המדינה המחזיקה – המשפט והשיפוט של המדינה לא חל בשטחים אלה. שאלה זו עולה במספר פס"ד, ותחילתה בהסכמה של הנתבעים (המדינה). כך, מכוח האינרציה, התגלגלו בבג"צ עתירות של תושבי השטחים. משך שנים רבות ביהמ"ש לא דן בשאלת הסמכות, עקב סיבה זו. בשלב מסוים השופט לנדוי דן בשאלת הסמכות (ביהמ"ש אינו מוסד בוררות).

תשובה אחת היא שניתן לומר שאולי בחוסר סמכות יסודו, אך עם השנים הייתה לו האינרציה שלו, ויש לתת לה להמשיך (כבר קיימת, אז אין סיבה לקחת אותה חזרה).

סמכותו של בג"צ לפקח על כל מבצע תפקיד מנהלי (חוק ביהמ"ש, ס' 15 – הועתק מכתב המנדט). לבג"צ סמכות לבקר את המושל הצבאי בהיותו גוף הממלא תפקיד ציבורי עפ"י דין, מבחינת מדינת ישראל, ולכן סמכות הפיקוח היא לגבי כל פעולותיו.
מהו האופי והמעמד של צו המושל?

לכאורה, המושל חלק מהצבא, שהוא חלק מהרשות המבצעת ( זוהי תקנה. למעשה, למושל הצבאי יש את כל 3 הסמכויות שקיימות למדינה (מחוקקת, מבצעת ושופטת), מכוח דיני המלחמה (מזכיר את הנציב העליון הבריטי). הממשל הצבאי הוא לא דמוקרטי בעליל, אם כך. חלק גדול מהצווים שהוא מוציא, מבחינת השטחים, הם צווי חקיקה. צווי חקיקה שמובאים לפני בג"צ באותן שנים (לפני חוקי היסוד), אין עליהם פיקוח שיפוטי. במקרה דנן הצו של המושל הצבאי היה מנהלי, ואין בעיה בפיקוח עליו, אך מה קורה כשהמושל הצבאי מוציא אקטים חקיקתיים?
כשהבריטים החלו במנדט הם יצרו מסגרת שלטונית, שבראשה הנציב העליון. הוא הוסמך מכוח דבר המלך במועצתו על פלשתינה א"י. הנציב העליון הוציא חקיקה (פקודות) ומכוחן תקנות ביצוע. עם זאת, המערכת החוקית המנדטורית פעלה גם מכוח ערוץ נוסף, ולעתים הבריטים היו שולחים "דבר המלך במועצתו" חדשים, למשל בנושאי ביטחון, ערב מלחמת העולם השנייה. מרגע שהגיע "דבר מלך במועצתו" חדש שחל על שטחי המנדט, הנציב העליון יכול היה להוציא חקיקה גם ישירות ממנו. מכוח "דבר המלך במועצתו (הגנה) 1937" הנציב חוקק את "תקנות הגנה (שעת חירום) 1945", שהיה להם מעמד של חוק ונבעו ישירות מדבר המלך. כשקלטנו בס' 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט את משפט המנדט למשפט מדינת ישראל, נקלטו גם תקנות אלה, במעמד חוקים. תקנות אלו מקנות סמכויות מאד רחבות להגבלת חירויות הפרט מנימוקי ביטחון. מאז קוֹם המדינה היה נסיונות רבים לבטל את התקנות הללו, אך הן לא בוטלו בבג"צ בשל מעמדן כחוקים.

תקנות הגנה (שעת חירום) חלו על כל פלשתינה א"י ( על כל אזור מנדט הבריטי, כולל השטחים. ב-67' כשהוקם הממשל הצבאי נשאלה השאלה מה גורלן של תקנות ההגנה הללו, כיוון שהיה צריך אותם. לא הייתה תשובה ברורה לכך (האם חלו גם בירדן, שכן מסתכלים על החוק של המדינה המוחזקת), עד שלמען הסר ספק המושל הצבאי, בצו, מחיה את תקנות ההגנה ביחס ליו"ש ועזה כנוסחן במאי 1948. באמצעות סמכותו לחוקק הוא מחוקק מחדש את תקנות ההגנה המנדטוריות לגבי יו"ש ועזה. תושבי השטחים עותרים לבג"צ על צווים שחוקקו מכוח צו מחיה זה. שואל בג"צ, האם ניתן לתקוף רק את צו העוצר (במעמד תקנה) או את תוקף תקנות ההגנה (שלמעשה גם הן צו מושל, במעמד של חקיקה). כנגד אלו חלקים של צווי המושל ניתן לעתור, האם רק כנגד האקטים האינדיבידואליים או גם כנגד האקטים החקיקתיים שלו (חקיקה של רשות מבצעת בלבד, אותה תשובה של סמכות)? 

השופט ויתקון: דין ת"א כדין השטחים, ולכן ניתן לתקוף רק תקנות, ולא חוקים. כשהמושל הצבאי פועל בתוקף חקיקתי א"א לבג"צ לפקח עליו.

השופט לנדוי (דעת הרוב וההלכה לעתיד): ישנה דואליות נורמטיבית: בשטחים המושל הוא מחוקק ורשות מבצעת גם יחד, אך בפני בג"צ "אין לנו מחוקק מבלעדי הכנסת". לכן הביקורת השיפוטית של בג"צ על הממשל הצבאי חלה על המושל במלוא מכלול פעולתו (חלק חקיקתי וגם ביצועי). הסיבה הייתה מבוססת על תורת האורגנים (תפיסה שהייתה שלטת שנים רבות במדינת ישראל באשר לתקיפת פעולותיה של הכנסת). אם לא נבקר את הפעולות החקיקתיות של המושל, נקבל על עצמנו את העובדה שהמושל הוא מחוקק, ולנדוי לא מוכן לקבל זאת – המחוקק היחיד הוא הכנסת. יתכן, אומרת זילברשץ, וניתנה הגנה פוטנציאלית יותר רחבה על תושבי השטחים באשר לתקיפת מדיניות הממשל. 

דבר נוסף, החייאת תקנות ההגנה ב-1968 "כנוסחן במאי 1948" משמעה הדבר הבא: תוכן תקנות ההגנה המנדטוריות ב-1968 וב-1948 היה זהה. עם השנים חלו מעט שינויים במדינת ישראל ביחס לתקנות ההגנה. ב-1978, כשבגין היה רה"מ ושמואל תמיר שר המשפטים עברה יוזמת חקיקה שביטלה שתי תקנות הגנה: 111 – מעצרים מנהליים ו-112 – לגבי גירוש מהמדינה (לגבי מעצרים מנהליים חוקק חוק מדינת ישראל, עם נתינת סמכות הרבה יותר מוגבלת). תקנות ההגנה בשטחים כפי שהוחיו כללו בתוכן את שתי התקנות הנ"ל ( אין חפיפה בין תקנות ההגנה במדינת ישראל לבין תקנות ההגנה בשטחים.
חזרה לבג"צ ג'מעית אסכאן
אנו יודעים שישנה ביקורת שיפוטית על חקיקה. מהן אמות המידה בהן ינקוט בג"צ באשר לקביעה האם החוקים חוקיים? במדינת ישראל אמות המידה הן עקרונות היסוד – האם אותו כנ"ל גם בשטחים המוחזקים (כשהשאלה היא לא ברמה התוכנית אלא ברמה המסגרתית)? 

תקנה 43 לתקנות האג – תואמת לס' 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט, לפיה המשפט שהיה קיים יעמוד בתוקפו. הדין המקומי לא נכנס כאמת מידה לביקורת על צווי המושל, אלא הוא המשפט שחל, התשתית. צווי המושל הם השינויים שיחיל המושל על הדין המקומי. הדין המקומי וצווי המושל נמצאים באותה רמה נורמטיבית (ויכול לשנות אותו).

אומר ברק, החייל הישראלי נושא עמו בתרמילו את כללי המשפט הבינ"ל המנהגי (שמקורם בדיני המלחמה) ואת כללי המשפט המנהלי הישראלי, ואלו הן אמות המידה.

כללי המשפט הבינ"ל המנהגי שאובים מדיני המלחמה (Ius in bellum). חשוב להבין שלא מספיק לאתר רעיונית מה יכול לחול על החייל כללית פוטנציאלית, אלא צריך להבין מה יחול על החייל מבחינת האינקורפורציה (מה נכנס לדין הישראלי).

תקנות האג 42'-56' מעגן מנהגים ולכן נקלט בדין הישראלי.

אמנת ז'נבה 4 מ-49' אמנם נחתמה ע"י ישראל אך לא חוקקה כחוק! מסיבה זו היא איננה חלה בשטחים. זו אמנה קונסטיטוטיבית ולכן לא מנהגית, ולא חוקקה כחוק, ולכן לא נכנסה לדין הישראלי (עיצב זאת יורם דינשטיין). ברק עושה חיתוך בצורה ברורה בין דין בינ"ל מנהגי שנכנס לדין הפנימי, לבין דין בינ"ל הסכמי שצריך לחוקק אותו כחוק בשביל להכניסו לדין הפנימי (כפי שכבר למדנו).

האם עמדת בג"צ נכונה? ראשית, ישנם חולקים על דינשטיין, שאמנת ז'נבה היא אמנה הסכמית ולא מנהגית (למשל מירון, חיים כהן). שנית, גם אם נאמר שס' אמנת ז'נבה הם הסכמיים, ושהאמנה לא חוקקה כחוק במדינת ישראל – האם אפשרי וראוי (מבחינה תורת משפטית) ליצור מנגנון של שטחים מוחזקים שנובעים מכוח מתקנות האג ואמנת ז'נבה, ואח"כ להסתמך על כללי אינקורפורציה (שאפילו לא נבחנו לעומק), וליצור פסיקה ענפה לפיה לא מתבססים על ז'נבה כי היא לא מנהגית או חוקקה כחוק.
ביהמ"ש העליון אכן השתמש בכללי האינקורפורציה כדי לא להזרים את אמנת ז'נבה לתוך פסיקתו. מאחורי מהלך זה הסתתרה חשיבה נוספת. 

כדנים במשפטים על חוק מסוים, השאלה הראשונים היא מידת ההתאמה של החוק לנושא הנדון (לא נלך, למשל, לאמנה בדיני הים כדי לפתור עניין של כפל-מס). על אותו משקל, כשאנו דנים בתחולה המהותית של חלקי דיני המלחמה (Ius in bellum)

באמנת ז'נבה הרביעית ניתן למצוא שני סעיפי תחולה, סעיפים 2 ו-4. 

ס' 2 – האמנה חלה על הגנה על אזרחים בזמן מלחמה, כולל בזמן סכסוך מזוין. כן תחול האמנה על כל מקרה של כיבוש חלקי או שלם על ארצו של אחד מבעלי האמנה. ב-1967 מדינת ישראל מגיעה ליו"ש ועזה. מחד, מדינת ישראל לא מספחת את השטחים, אלא עושה תפיסה לוחמתית. מאידך, אם היא תאמר שאמנת ז'נבה חלה, יהיה בכך באופן עקיף הכרה בבעלות הירדנית על יו"ש (זו מחשבה של מדיניות מלחמה). המסר הראשון הוא שמדינת ישראל לא רוצה לקחת לעצמה את השטחים, אך המסר השני מלמד שהיא גם לא מסכימה להכיר בבעלות אחרת על אותם שטחים ( פרובלמטיקה הנובעת ממדיניות!

מדינת ישראל זכתה לביקורת רבה על כך שלא קיבלה את אמנת ז'נבה במדיניותה באשר לשטחים. ביקורת זו התמקדה בטענה שסעיף התחולה המרכזי הוא ס' 4 לאמנה – מגדיר מיהם האנשים שעליהם האמנה חלה (מוגנים). חלה על אנשים שמוצאים את עצמם בעקבות הסכסוך או הכיבוש בשלטון, החזקה, של גורם שאינו ארץ מולדתם.

אומר תיאודור מירון, זו אמנה בדבר הגנה על אזרחים בזמן מלחמה, ולא אמנה הדנה בסידור טריטוריות בין מדינות, או קביעת ריבונות. ההיצמדות של מדינת ישראל לסעיף 2 אינה מוצדקת, ויש לפעול על פי האמנה כולה, ולא לברוח ממנה דרך טענות של אינקורפורציה. 

בשיעור הבא! לדון בביקורת האמיתית של מירון. מה מדינת ישראל קיבלה? האם התמקדה רק בסעיף 2 ובאיזו צורה?

בדילמה של סעיפים 2 ו-4 לאמנה ביהמ"ש העליון מעולם לא דן! 
זאת למעט פסקה 11 לפסה"ד: "אמנת ג'נבה בדבר הגנת אזרחים בימי מלחמה, 1949, שאפילו היא חלה על תפיסתה הלוחמתית של ישראל ביהודה ושומרון - ושאלה זו נתונה למחלוקת חריפה ולא נביע בה כל עמדה הרי היא בעיקרה אמנה קונסטיטוטיבית" (עמדתו של דינשטיין).

עוד אומר ברק באותה פסקה:

"נוכל להשאיר בצריך עיון את השאלה היפה, אם חלקיה ההומניטאריים של אמנת ג'נבה הרביעית, שלגביהם החליטה ממשלת ישראל כי תנהג על-פיהם, אין בהם כדי להוות נורמות מחייבות - ולו באופן חלקי - מכוח היותם חלק מהנחיות פנימיות מטעם ממשלת ישראל כלפי המפקד הצבאי ומכוח היותם הנחיות עצמיות של המפקד הצבאי עצמו".

ברק פתח את הרעיון הזה למחשבה, ויתכן – אומרת זילברשץ – שבשל אי הנוחות מאי קבלת האמנה לדין הישראלי (ומקיום התפיסה הלוחמתית לאורך זמן) הוא מעלה את האימוץ של ממשלת ישראל את החלקים ההומניטאריים באמנה. ברמה הפרקטית, עם זאת, של מה שקרה עם פסיקת בג"צ בשטחים מפסיקה זו ואילך, ההתחייבות לקבל הוראות הומניטריות אינה מתממשת. לדוגמא: גירוש משטחים מוחזקים. ס' 49 של אמנת ז'נבה הרביעית אוסר גירוש של מוגנים, ויהא המניע אשר יהא. הוראה זו בוודאי הומניטרית. גירוש ראשי ערים מהשטחים נתקף ע"ס ס' זה. ביהמ"ש אמר שס' 49 הוא ס' קונסטיטוטיבי ולכן האמנה אינה נקלטת בדין הישראלי, ולכן מותר לגרש אותם. 

בספרו של פרופסור קרצ'מר ובמאמר של פרופסור לאון שלף נפתחה השאלה: האם פתיחותו של בג"צ כלפי הדין הבינ"ל לגבי תושבי השטחים היא מלאכותית? למעשה, הם אומרים, זוהי עזרה לשלטון לתת לגיטימציה לתפיסה הלוחמתית ארוכת המועד (בלשונם: הכיבוש). יכול להיות, הוא אומר, שאלמלא פתח בג"צ את שעריו, הדיכוי של תושבי השטחים היה יותר בולט לשכבות הגבוהות, והייתה מתפתחת תנועת מחאה אמיתית.

לקרוא: לחזור על ג'מיעת אסכאן, עובייד, טיבי, מאמר זילברשץ, קרצ'מר, אלמדני, עגו'רי.











‏2006–01–04

המשך הדיון בפסיקת בג"צ בשטחים המוחזקים

נמשיך לדון בעקרונות ה"חוקתיים", עקרונות העל שמנחים את בג"צ, ומהווים את אמות המידה לבחינת חוקיות מעשי המושל (צווי המושל עליהם כבר דיברנו). 

אמות המידה, כאמור כבר, כוללות בתוכן את: 

1. המשפט המנהלי. 

2. המשפט הבינ"ל (אמנת האג, 1907) ( א. מנהגי. ב. דיני המלחמה.

בשנים הראשונות בג"צ בד"כ משתמש באמות המידה של המשפט הבינ"ל המנהגי ולא מפתח את הנישה של המשפט המנהלי: הוא בודק את החוקיות לאור תקנות האג. 

צריך להזכיר, הדין המקומי הוא הדין המוקדם, שווי ערך לצווי המושל (החקיקה החזקה), ומעליהם עומדות אמות המידה עליהן דיברנו עכשיו.

בג"צ איסכאן
תקנה 43 לתקנות האג (מבחינת אינקורפורציה, אין בעיה, כיוון שהיא נמצאת בין התקנות שנקלטו כבר) קובעת את "הרצף החוקתי": המשפט שהיה קיים יעמוד בתקפו (תואמת כאמור לס' 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט), אא"כ המושל לא יכול בשום פנים ואופן לקיים את המשטר. במסגרת האמור למושל יש סמכות to restore and ensure public order and safety – משמע שהמושל לא יכול בצורה שרירותית לשנות דינים במקום שאינם קשורים לבטחון וסדר ציבורי.

הבג"צ הראשון שהיה בנושא השטחים היה פס"ד בדיני עבודה, באשר לבית אריזה בעזה שהייתה בו שביתה גדולה – לפי הדין המקומי לא היה אפשר להפסיק את השביתה, אז המושל שינה את דיני העבודה במקום. העתירה היא נגד צו המושל הנ"ל. התעורר ויכוח בנושא גבולות סמכותו של המושל. השופטים לנדוי וזוסמן: המושל יכול לחוקק כל חקיקה שמסדירה את תחומי החיים (כולל דיני העבודה, כמובן). זו הייתה דעת הרוב, שהתקבעה בבג"צ. טווח הפעילות של המושל לפי פסיקה זו הוא לא צר בכלל. השופט חיים כהן: המושל יכול לשנות חוקים רק ע"מ שיחזירו את המציאות לקדמותה ensure  ע"מ to restore.

עם השנים היה צורך לקבוע את אמת המידה לגבולות המותר והאסור במעשי המושל הצבאי. האינטרסים הרלוונטיים שנקבעו: 

1. אוכלוסייה מקומית.

2. אוכלוסייה ישראלית אזרחית (האוכלוסייה המחזיקה).
3. צרכי הצבא.
אומר השופט ברק בבג"צ איסכאן, המושל אחראי על הצבא ועל האוכלוסייה המקומית השוהה בשטח (רק 1 ו-2). לכן, כל דבר שהוא עושה שאינו אחד מאלה (לטובת האוכלוסייה האזרחית של המדינה המחזיקה) הוא פסול מעיקרו.

ניתוח העובדות של איסכאן לפי קביעתו של השופט ברק:

ביקורת שמעביר ברק על המשיבים: יכלו לומר שהכביש נסלל לטובת הצבא, משיקולי בטחון, ואז העתירה הייתה נדחית על הסף, כיוון שהשיקול צודק.

זהו למעשה גם החידוש של בג"צ איסכאן: טענו לצרכים של האוכלוסייה המקומית (טיעון לא נכון) – האם סלילת כבישים נכנסת לגדר to restore and ensure public order and safety? בניית כבישים מהווה יצירת תשתיות המדמה עשיית פעולות של מדינה רגילה (אולי קרוב יותר לכיבוש מאשר לתפיסה לוחמתית).

ברק יוצר כאן בעצם יש מאין. דיני התפיסה הלוחמתית נועדו לתפיסה קצרת טווח אך המציאות היא שהתפיסה היא ארוכת טווח. אם כך, אומר ברק, ברור שקשת העשייה של המושל היא רחבה יותר. הפירוש של to restore and ensure public order and safety שונה כשמדובר בשנים רבות של תפיסה לוחמתית.

הרחבה נוספת: הטיעון הוא שסלילת הכביש עוזרת גם לאוכלוסייה הישראלית, אך ברק קובע שאם היא עוזרת במקביל גם לאוכלוסייה המקומית – הצו לגיטימי.

ביקורת תורת משפטית שמעלה זילברשץ על המהלך של ברק:

האם נכון, ברגע שאין מענה לשאלה מה יכול לעשות מושל בשטח בתפיסה לוחמתית לאורך  זמן, האם נכון מוסדית לביהמ"ש לבוא ולהלביש את המצב החדש על הדינים הקיימים? האם לא נכון היה לבוא ממקום יותר צנוע ולומר: אין מענה לשאלה זאת כי אין דינים שמסדירים את הנושא? ביהמ"ש למעשה בונה מערכת דינים לתפיסה לוחמתית ארוכה טווח (ובונה משפט בינ"ל)! האם תפקידו של ביהמ"ש לפתח דין בינ"ל? ביהמ"ש מפתח ומרחיב את הדין הבינ"ל, ואומר: זהו דין בינ"ל (כשחשוב להדגיש שפרשנות זאת היא לא הדין הבינ"ל כפי שהוא קיים).

זוהי ההתחלה של מה שקורה בפסיקה העדכנית של בג"צ עליה נדבר בהמשך – בג"צ מפתח דין בינ"ל לגבי השטחים המוחזקים.

בג"צ שעאר
הוצא צו מעצר מנהלי נגד שעאר. צו זה הוצא מכוח תקנות ההגנה (שעת חירום) המנדטוריות, עליהן דיברנו שיעור שעבר. שעאר תוקף בעתירתו: 1. תוכן הצו, המעצר שלו. 2. סמכות המושל לעצור אותו מכוח תקנה 111.

השאלה שבג"צ מעלה בעניין זה: איזה דין חל על הישראלים שחיים בשטחים?

בג"צ נותן למושל הצבאי תחולה טריטוריאלית – כל מי שגר בשטח נופל תחת סמכותו של המפקד הצבאי, כשאמירה זו נכונה לגבי כל תחומי החיים. יתכן שבמצב כלשהו יהיה שוני בין האזרחים של המדינה המחזיקה לבין האזרחים של המדינה המוחזקת, אך נקודת המוצא היא שהשולט מבחינה נורמטיבית בשטח, על כל אזרחיו, הוא המפקד הצבאי. ישנו שוויון בתחולה לגבי האזרחים הישראלים והלא ישראלים. לכן, אם הוא עוצר אדם מעצר מנהלי, הוא עושה זאת מכוח תקנה 111. זאת מתוקף ס' 42 לאמנת האג (הקמת הממשל הצבאי בשטח המוחזק).

בג"צ קריית ארבע
נעשה שינוי מדיניות, כתוצאה ממנו הוצאו צווים שהורו להפסיק את הבנייה בהתנחלויות. עולה השאלה של בנייה בשטחים (התנחלויות למעשה).
מצטט השופט דב לוין בפסקה 10 מדברי השופט לנדוי בבג"צ אלון מורה (בו נקבע שאין להפקיע קרקע ע"מ להקים התנחלויות אלא לרכוש אותן):
"...הכיצד ניתן להקים ישוב של קבע על אדמה אשר נתפסה רק לשם שימוש זמני? זו שאלה נכבדה. אבל נראית לי תשובתו של פרקליט המדינה שהיישוב האזרחי יוכל להתקיים באותו מקום רק כל עוד מחזיק צה"ל בשטח בתוקף צו התפיסה. החזקה זו עצמה יכולה לבוא לידי גמר באחד הימים, כתוצאה ממשא ומתן בינלאומי העשוי להסתיים בהסדר חדש שיקבל תוקף לפי המשפט הבינלאומי והוא אשר יקבע את גורל היישוב הזה, כמו של ישובים אחרים הקיימים בשטחים המוחזקים".

כשעלתה פרשת ההתנתקות, הביקורת של זילברשץ היא שבמידה רבה נעלמה התשתית המשפטית – האמירה הנורמטיבית של בג"צ לאורך השנים, שהתפיסה הלוחמתית היא זמנית, ותסודר באופן פוליטי-מדיני. 

שאלה: מנין נובעת התקיפה המשפטית של ההתנחלויות?
ס' 49 באמנת ז'נבה הרביעית דן בנושא של תנועת אוכלוסייה מהשטחים ואליה (בין היתר אוסר גירוש מהשטחים עליו דיברנו). ס"ק 6 אומר: "המעצמה הכובשת לא תגרש ולא תעביר חלקים מאוכלוסייתה האזרחית שלה לשטח אשר נכבש על ידה" (ס' זה כולל כל מצב של פוסט-מלחמה, ודאי גם תפיסה לוחמתית). חשוב לציין שלפני ס' זה המציאות של העברת אוכלוסייה הייתה לגיטימית במידה רבה. בעקבות מלה"ע השנייה, בה היה גירוש המוני של אוכלוסיות, נקבע עקרון מוביל זה באמנת ז'נבה (1949).

לכאורה, על פניו, הייתה צריכה להיות פסיקה מפורשת יותר של בג"צ (מעבר לאמירה שהתפיסה היא זמנית), האומרת שההתנחלויות הן בלתי חוקיות כי נוגדות את ס' 49(6). ביהמ"ש לא עשה זאת מאותה סיבה שלא יישם את הסעיפים לגבי הגירושים, מהנימוק שמדובר באמנת ז'נבה, שהיא הסכמית (קונסטיטוטיבית בעליל) ולא מנהגית, איננה חלק ממשפט המדינה כיוון שלא חוקקה, ולכן לא נידונה כלל בבימה"ש. ביהמ"ש נשען על כללי האינקורפורציה במעשיו (שוב אותה בעיה: נשען על הדין הבינ"ל, אך לא על כל מה שרלוונטי, אלא רק על מה שרוצה). טיעון חזק יותר הוא שמדינת ישראל טוענת שלא היא זו שהעבירה את האוכלוסייה הזו, אלא שזו הייתה יוזמה פרטית שלהם. ס' 49(6) אומר שהמעצמה הכובשת לא תהיה זו שתעביר/תגרש, ולא שאסור לגור שם.

חזרה לבג"צ קריית ארבע
מהו הדין שחל על אזרחי ישראל תושבי השטחים? 

לפי בג"צ שעאר היינו מצפים כי תהיה האחדה בסמכויות המפקד, אך לא כך הדבר מתוצאות בג"צ קריית ארבע. אמנם, אומרת זילברשץ, מבחינה רעיונית למפקד הצבאי סמכויות לגבי תושבי השטחים בכללם. עם זאת, המציאות שונה. 

ברמת העקרון המפקד הצבאי הוא זה ששלט בשטח, אך קרו שני דברים שיצרו דין שונה לאזרחי ישראל תושבי השטחים: מהלך אחד נבע מתחיקה של המפקד הצבאי בנושאים מסוימים, למשל נושאי תכנון ובניה (הוצאו צווים מיוחדים לאוכלוסייה הישראלית), נושאי משפחה ובימ"ש למשפחה. המהלך השני נבע מהמחוקק הישראלי שחוקק חוקים בעלי תחולה אקסטרה-טריטוריאלית (כמו בדיני מסים). הם חלים בישראל ועל אזרחי ישראל שגרים בשטחים (תחולה פרסונאלית, לא תחולה על השטחים עצמם, כמו שעושה המפקד הצבאי).

· באשר לתחיקת הביטחון היה שוויון בין הישראלים לפלשתינים, כך שלגבי צווי מעצר מנהלי שנופלים לגדר תחיקת הבטחון, ישנו שוויון בין הישראלים לפלשתינים (למפקד הצבאי סמכות להוציא צו מעצר מנהלי מכוח תקנה 111 – בג"צ שעאר).

· לגבי עבירות פליליות – המחוקק הישראלי החיל את הדין הפלילי הישראלי על אזרחים ישראלים תושבי השטחים.

· לגבי דיני המשפחה, דיני עיריות, דיני תכנון ובנייה וכיו"ב – הוצא צו מיוחד של המפקד הצבאי המייחד את האזרחים הישראלים הגרים בשטחים מהפלשתינים, ומשווה אותם לאזרחי ישראל בתחומי מדינת ישראל.
בג"צ אמנה
מראה שיש המשך של האמירה, שההתייחסות לאזרחים הישראלים היא שוויונית להתייחסות לאזרחים הפלשתינים. פינוי מאחזים ישראלים נשען על אותה תקנה 43 (to restore and ensure public order and safety) – צו של המפקד, לו יש סמכות שווה לאזרחים ישראלים בשטחים ולפלשתינים. בג"צ אומר שצו המושל ניתן בצורה לגיטימית. בשורה התחתונה, המושל הצבאי שולט בשטח מכוח ס' 43.

בג"צ עובייד
לא מדבר כלל על סוגיית השטחים. מביא את דרישת עובייד לעתירה מכוח ס' 143 לאמנת ז'נבה. ביהמ"ש לא רוצה לא להחיל את אמנת ז'נבה (כי היא קונסטיטוטיבית הסכמית וכיו"ב), אך גם לא שלל אותו. ביהמ"ש מדגיש את המניעים ההומניטאריים – נותן לו להיפגש עם הצלב האדום.

בג"צ טיבי
טיבי מבקש מכוח הסכמי אוסלו לשחרר אסירים בטחוניים. אומר ביהמ"ש - זהו הסכם בינ"ל, והוא לא חוקק כחוק ולכן לא יידון (נדחתה העתירה).

אפשר לראות שכשמדובר בעניינים הומניטאריים גדולים, ביהמ"ש לא מתעכב על כללי האינקורפורציה, אך כשמדובר בדברים אחרים כמו בבג"צ טיבי, הוא חוזר לכללים אלו – אפשר לראות שאין קוהרנטיות בפסיקת ביהמ"ש לגבי חלחול המשפט הבינ"ל למשפט הפנימי.

להמשיך לקרוא עד סוף פס"ד בקשר לדיני מלחמה והשטחים המוחזקים.
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דוקטרינת איסור השימוש בכוח בדין הבינ"ל

האינתיפאדה משנה הרבה כללי משחק באשר לתפיסה הלוחמתית והשטחים המוחזקים. כדי להבין את פסיקת בג"צ בנושאים הקשורים לאינתיפאדה, יש ללמוד קודם לכן את הדין הבינ"ל באשר לאיסור שימוש בכוח, כחלק מדיני השלום, ius ad bellum (מהו השימוש הלגיטימי בכוח).

עפ"י המשפט הבינ"ל היה לגיטימי להשתמש בכוח כדי לממש אינטרסים. דיני המלחמה ניזונו מכללי משחק מוגדרים וקבועים. כללים אלו החלו להשתנות כאשר ב-1928, לאחר מלה"ע הראשונה, נחתמה אמנה בפריז – התחילו לדבר על שלילת המלחמה כמדיניות. עד מלה"ע השנייה אישררו אותה 63 מדינות. היא לא מדברת על איסור בוטה על מלחמה, אלא אמירה כללית לפיה מתחייבים לא לאמץ את השימוש בכוח ככלי להשגת מטרות.

ס' 2(4) למגילת האו"ם הוא נקודת המפנה – כל חברות האו"ם תמנענה ביחסיהן ההדדיים מאיום או שימוש בכוח כנגד שלמות טריטוריאלית ועצמאות פוליטית של כל מדינה או בכל היבט שיש לה כמדינה. ס' זה הפך למרכזי מאד בדוקטרינת היוס קוגנס, ובכלל בדין הבינ"ל מאז מלה"ע השנייה. לאיסור השימוש בכוח ישנם חריגים, המופיעים בפרק 7 למגילת האו"ם, המספק מנגנוני אכיפה כנגד השימוש בכוח: מה מותר לעשות אם קורה מצב של שימוש בכוח.

במקרה של שימוש בכוח המוקד הרלוונטי במערכת הבינ"ל הוא מועצת הבטחון של האו"ם – מטפלת בסיטואציות כאלה. פרק 7 מפקיד בידי מועצת הבטחון סמכויות מאד רחבות. סמכות אחת היא הכרזה על מצב שמהווה איום על השלום. במידה רבה היא פועלת כגוף מעין-משפטי ( היא קובעת קביעה משפטית, באילו אמצעים ניתן להשתמש במצב כזה או אחר. 

האפשרויות העומדות בפני מועצת הבטחון הן בשתי רמות: הרמה הראשונה מאפשרת הפעלת סנקציות שאינן כרוכות בהפעלת כוח (ס' 41, פרק 7 למגילת האו"ם) – הפסקת מערכת יחסים פוליטית, אמברגו, ניתוק קשרים עם המדינה. דוגמאות לכך היא לוב, עיראק לפני הפלישה אליה, דרום אפריקה. הרמה השנייה מאפשרת הפעלת סנקציות שכרוכות בהפעלת כוח צבאי (ס' 42, פרק 7 למגילת האו"ם) – ס' זה מאפשר למועצת הבטחון את הסמכות הרחבה ביותר שקיימת במשפט הבינ"ל – את האפשרות לקבל החלטה להפעיל כוח כנגד מדינה. מועצת הבטחון מחליטה שבאזור מסוים יש מצב שמאיים על השלום בעולם, והיא מהווה גוף מעין משפטי ללא צורך בפרוצדורה כזו או אחרת. היא לא מחויבת לאמות מידה חוקיות, או אפילו כלים משפטיים לגוף זה (שהוא פוליטי לחלוטין, אומרת זילברשץ). זאת ועוד, עפ"י מגילת האו"ם גם לא חייבים למצות את ס' 41 כדי להחיל את ס' 42. 

השאלה היא מי מפעיל את הכוח ע"י מועצת הבטחון? באידאל של מנסחי מגילת האו"ם עמד המודל של ס' 43 למגילת האו"ם: הקמת צבא של האו"ם (בא להשלים במהותו את ס' 42). כך, ברגע שמתקבלת החלטה עפ"י ס' 42 יש אפשרות להפעיל את מאגר הכוח הזה של האו"ם – הצבא. ס' 43 לא הופעל מעולם, כיוון שהעולם לא הצליח להקים צבא שכזה. הסיבה הייתה המלחמה הקרה (ברה"מ טרפדה תמיד את ארה"ב). במקרים רבים מועצת הבטחון הקימה כוח שלום שעשה פעולות מסוימות מטעם האו"ם, אך הוא לא היה מכוח ס' 43, כיוון שלא היה צבא של האו"ם. כוח השלום נשלח מכוח קבלת ההחלטות הכללית של האו"ם (על כך הייתה ביקורת רבה).

פרק 7 למגילת האו"ם

ס' 39-50 – מדבר על תפקידיה וסמכויותיה של מועצת הבטחון במצב של איום על שלום העולם.

ס' 51 – הגנה עצמית - יוצא מהמסגרת של מועצת הבטחון. נוהגים לקראו ביחד עם ס' 2(4). התנאים המוגדרים בס' זה:

 individual or collective self defense.

 if an armed attack occurs.
האו"ם מכיר בעובדה שלעתים יהיה צורך בהפעלת כוח להגנה עצמית (של המדינה ולא במסגרת מועצת הבטחון), כל זאת עד שהמדינה תגיע למועצת הבטחון, שתפעיל את סמכויותיה כאמור בס' 39-50.

צריך להבין שכל המערך של מגילת האו"ם מדבר על יחסים בין מדינות (הרציונל: תגובה למלה"ע השנייה). לגבי מדינות מאפשרים כאמור הגנה עצמית:

הגנה עצמית אינדיבידואלית (individual) - העיקרון הוא של הבא להורגך, השכם להורגו. אם מדינה מותקפת ע"י מדינה אחרת למדינה המותקפת קמה זכות של שימוש בכוח כדי להגן על עצמה. 

הגנה עצמית קולקטיבית (collective )- מדינה מתגייסת לעזרתה של מדינה אחרת כי למדינה האחרת קמה זכות של הגנה עצמית. זהו בדיוק המקרה של מלחמת המפרץ הראשונה – כוויית נכבשה ע"י עיראק וארה"ב הפעילה כוח נגד עיראק. סמכות זו היא מאד רחבה ובעייתית, בעיקר לאורם של ס' 42-43.

לזכות להגנה עצמית יש את הכללים שלה. היא נוצרת כששני רציונלים מרכזיים מנחים אותה: מיידיות ופרופורציונאליות:

דרישת המיידיות – למשל הפגזת כור גרעיני. נהיית מאד בעייתית כשהתקפה עוד לא קרתה. אם מתקיפים, ברור שישנה מיידיות, אך מה קורה במצב של הגנה עצמית מניעתית? לשונו של הס' לא כוללת הגנה עצמית זו (occurs), עובדה שמחודדת אל מול ס' 2(4) בו כן מדובר גם על איום וגם על תקיפה ממשית. הדעה המקובלת היא שס' 51 משתלב עם מנהג וכולל גם הגנה עצמית מניעתית. השאלה העיקרית, אם כך, היא: כמה מיידי צריך להיות האיום כדי שתקום זכות לשימוש בכוח לשם הגנה עצמית? הפצצת הכור בעיראק היא דוגמא מצוינת לכך. מדינת ישראל לא הוקעה בינ"ל על הפגזת הכור, הוא התקבל כאקט לגיטימי במסגרת הגנה עצמית הרתעתית. נשאלת השאלה האם הפגזת הכור באיראן, ע"י ארה"ב למשל (כהגנה עצמית הרתעתית קולקטיבית), תתקבל באותה מידת לגיטימיות (הזמנים משתנים, אין אמת מידה חוקית או משפטית, פוליטיזציה של הגוף המחליט והנותן לגיטימיות).

דרישת הפרופורציונאליות – מה כמות הכוח שניתן להפעיל? למשל ההפגזה של הירושימה ונגסאקי בסיום מלה"ע השנייה. העולם עדיין מתלבט האם זו הייתה הפעלה פרופורציונאלית של כוח – האם כיום אקט כזה היה נחשב כלגיטימי. באותה צורה, האם הכניסה ללבנון הייתה לגיטימית בשל ירי הקטיושות בצפון? 

להלן נדון בבעייתיות כפולה בדוקרטרינת השימוש בכוח. הראשונה קשורה למעבר בין עידן בו השחקנים היחידים היו המדינות לעידן בו השחקנים העיקריים הם לא-מדינתיים. השנייה קשורה בבסיס הס' של פרק 7, תיאורטית ופרקטית.

בעיה ראשונה: העידן המודרני - הבעיה העכשווית בנושא השימוש בכוח נעוצה בנסיבות הבאות: עיקר השימוש בכוח הוא לא כנגד מדינות. לאחר מלה"ע השנייה שימוש בכוח היה בעיקר במאבקים של עמים על זכות להגדרה עצמית. בפרוטוקול הראשון של אמנת ג'נבה התקבלה החלטה שמאבקים של עמים להגדרה עצמית זהו סכסוך בינ"ל, בין מדינות. יחד עם זאת, הרבה סכסוכים היו פנימיים, בתוך המדינות, למשל יוגוסלביה. הפעלת הכוח מפסיקה כך להיות בתוך מדינה. המשפט הבינ"ל מכיר ב"דמוי מדינה" כשיש שטח שהוא בתוך המדינה, אך הוא עם עצמאות מסוימת משל עצמו (צבא מורדים, אוטונומיה), לדוגמא הכורדים בצפון איראן. אך מה לגבי הפעלת כוח ע"י גורמים שאינם צבאיים. לדוגמא: הפעלת הכוח של ארה"ב כנגד אפגניסטן. היא לא באה בצורה של מדינה כנגד מדינה, אלא כמדינה כנגד ארגון טרור ונגד יחיד ששמו בן-לאדן. באותה צורה, השימוש בכוח כנגד גם הוא לא היה במקורו ממדינה, אלא משחקנים לא מדינתיים. הייתה פגיעה של אנשים בודדים במדינה – הם לא צבא או שלטון. א"א להכניסם לאף קטגוריה מוכרת מבחינת הפעלת הכוח, בהגדרת התקיפה עצמה (מילא בהגדרת התגובה). 

המשפט הבינ"ל טיפל בנושא הטרור ואינדיבידואלים שעושים פעולות טרור בשנים האחרונות בפן המשפטי – סמכות אוניברסאלית לשפטם, אך לא טיפל או דן בתופעת הטרור הבינ"ל כבסיס למשהו שאפשר להתמודד איתו ע"י הפעלת כוח. מאז פעולת הטרור כנגד מגדלי התאומים הסמכות האוניברסאלית נראתה לא מספקת. כך, המשפט הבינ"ל הבין כי המלחמה המודרנית לא דומה בהתמודדות איתה למלחמה הקלאסית. צריך להתמודד באמצעות הפעלת כוח ולא רק באמצעות כלים משפטיים, וס' 2(4) ו-51 לא עונים על צורך זה. השאלות היום הן לא על פרשנות הס' והבעייתיות באמות המידה, כיוון שכללי המשחק נטרפו: אלו לא מדינות, טריטוריות או לוחמי גרילה – אלו שחקנים בודדים להם אין מענה ראוי! בעייתיות גדולה במצב המודרני היא טשטוש ההבחנה בין אזרחים ללוחמים, כשלגבולות אין שום משמעות. 

בעיה שנייה: ס' פרק 7 למגילת האו"ם, ס' 51 ו-42/43 - נשאלת השאלה מהן אמות המידה של מועצת הבטחון, שהם נציגי מדינות, לא משפטנים כלל ועיקר? זוהי סמכות עצומה, בידי מי נותנים אותה? ס' 43 כאמור לא הופעל מעולם. דוגמת מלחמת המפרץ הראשונה (דוגמא למה יכול להתבצע במסגרת פרק 7 למגילת האו"ם): יצאה החלטה של מועצת הבטחון לפיה כיבוש כוויית מהווה סכנה לשלום העולם, ועל פיה יצאו למלחמה. הכוחות היו של ארה"ב, צרפת, בריטניה, בלגיטימציה של מועצת הבטחון. אם לא הייתה החלטה של מועצת הבטחון – תיאורטית, בשלבים הראשונים ארה"ב יכלה לא לחכות לאישור מועצת הבטחון ולפעול. רק לאחר מכן קמה לה החובה לפנות למועצת הבטחון של האו"ם. מה שקרה למעשה היה חיבור בין ס' 42/3 לבין ס' 51, זאת כיוון שהבינו בעולם המודרני שלא יקום צבא של האו"ם, ולא ברור מהן אמות המידה להפעלת כוח בשל הגנה עצמאית. מה שקרה הוא שלגבי הפעלת הגנה עצמית קולקטיבית, ארה"ב ביקשה את הלגיטימציה ממועצת הבטחון, וקיבלה אותה. כך, השתמשו באמות המידה של ס' 51 (התקפה צבאית שגוררת פעולה של הגנה עצמית) כדי להפעיל את ס' 42 (פעולה במקרה של איום על שלום העולם, כשלא קיים צבא של האו"ם כפי שאמור היה להיות עפ"י ס' 43). א"א לומר שפעולה כזאת מחויבת המציאות בשל כך שקרתה במלחמת המפרץ הראשונה, אך עם זאת במלחמת המפרץ השנייה ארה"ב ספגה ביקורת רבה על כך שלא פנתה למועצת הבטחון של האו"ם כדי לקבל לגיטימציה. 

קשה לומר שישנה מניעה להפעיל את ס' 51 בצורה עצמאית כשיש מצב של הגנה עצמית אינדיבידואלית, אך נראה שמצאו פתרון פרקטי לבעיה של אמות המידה בכך שצירפו את אמות המידה של ס' 51 של הגנה עצמית קולקטיבית לס' 42 – הכרזתה של מועצת הבטחון על סכנה לשלום העולם ופעולה להגנת שלום זה.

לסיכום, מערכת היחסים בין ס' 42/43 ל-51 אינם מוסדרים, וגם אם היו מוסדרים, הם אינם נותנים מענה מספק לבעיות המודרניות שעולות היום.

אלמנט נוסף של שימוש בכוח שאינו נופל לגדר הס' – התערבות הומניטרית. רעיון של זכויות אדם בינ"ל הוא מאד מודרני, לכל מדינה הייתה הריבונות שלה ולא היו מתערבים בה, גם בגין פגיעה בזכויות אדם. על אף זאת, מותר למדינה א' להפעיל כוח כדי להושיע את אזרחי מדינה ב' מהשלטון במקרים מסוימים - התערבות הומניטרית. כללי ההתערבות אינם ברורים לגמרי. המונח בו משתמשים: דפוס קונסיסטנטי של הפרה בוטה של זכויות האדם. ישנה חשיבות להיקף ולחומרת הפגיעה.

איך דוקטרינת ההתערבות ההומניטרית משתלבת ליד ואל מול ס' 2(4), 42 ו-51? לא לגמרי ברור איפה הדוקטרינה נופלת. התערבות הומניטרית צמחה כדוקטרינה נפרדת מכל המהלכים עליהם דיברנו, לפניהם. הרבה שנים מאז מגילת האו"ם השיח היה לגבי הגנה עצמית וכיום לוחמה בטרור. הפעלת הכוח של ארה"ב במלחמת עיראק הנוכחית, במסגרת העובדה שלא היו מספיק עדויות לנשק להשמדה המונית (אם הולכים במסגרת ס' 51 – הגנה קולקטיבית של האזור), לכאורה העילה להפעלת כוח נופלת לחלוטין. הטיעון החדש של ארה"ב היא כי הפעלת הכוח היא לגיטימית כל מקום בו היו הפרות בסיסיות ובוטות של זכויות אדם (ראי עבודה 2 ומאמרו של פרנק, זהו בעצם צעד אחד אחרי מאמרו).

פסיקת בג"צ באשר לשטחים במוחזקים באינתיפאדה

תפיסה לוחמתית היא מציאות משפטית שנופלת לדיני המלחמה בעידן של פוסט-מלחמה (אם כבר הגענו למצב כזה, דיני המלחמה מטפלים בו). עם זאת, התפיסה הלוחמתית, למרות שהיא תוצר של המלחמה, קשורה יותר לדיני השלום.

נושא השימוש בכוח בתוך מדינה מוסדר במסגרת שיטורית ולא צבאית. גם במסגרת שיטורית יש רלוונטיות להגנה עצמית כהצדקה רלוונטי לשימוש בכוח. עם זאת, היקף ההגנה העצמית השיטורית שונה מהיקף ההגנה העצמית הצבאית. אותם מבחנים של מיידיות ופרופורציונאליות קיימים בכל סוג של הגנה עצמית, אך בהיקף שונה.

זאת ועוד, מרגע שהמציאות עברה את מבחני המיידיות ופרופורציונאליות כללי הפעלת הכוח הם שונים: צבא לא נדרש לאותו שק"ד פרטני אליו נדרש השוטר. מערכת שיטור בודקת את שאלת הפעלת הכוח יחידנית בהתאם למקרה מסוים. בהגנה עצמית במלחמה, לעומת זאת, בודקים בשלב הראשון את מיידיות ופרופורציונאליות הסכנה, אך מאותו רגע הפעלת הכוח היא מסיבית (גם אם יש לה כללים משלה). 

השטח המוחזק – בו יושב הצבא, אך בימים כתיקונם הוא יושב שם במסגרת שיטור, כשלטון (יש שם רק "מוגנים", לא צבאות או לוחמי גרילה). במסגרת זו אסור להפעיל שם כוח מסיבי. מה קורה, עם זאת, כשהמציאות משתנה, לאינתיפאדה, ודומה יותר למציאות של מלחמה מאשר של שלום? האם מותר למדינה לחרוג בסיטואציה כזאת מהמסגרת השיטורית שלה? צריך להבין ששינוי המציאות ע"י המוחזקים היא בדרך של טרור ( האם פעולות טרור הן המלחמה המודרנית שמתירה כלים של מלחמה או שהן אינן משנות את המסגרת השיטורית? צריך להבין שפעולות טרור הן בעיה חמורה בדוקטרינת השימוש בכוח במסגרת רגילה, קל וחומר במקרה של טרור ע"י אזרחים במסגרת של שטח מוחזק. האם יש זכות להגנה עצמית גם במסגרת צבאית ולא רק שיטורית, כשהמדינה המחזיקה אחראית לשטח?

למסגרת בעייתית זו ישראל נקלעת באינתיפאדה האחרונה. אחת מהשאלות הקשות קשורה לדילמת הסיכול הממוקד: ראשית, האם אפשר לקבוע שבני אדם אלו הם מסוכנים, ויש צורך להפעיל כוח כנגדם בלי לנסות להביאם כלל לדין? שנית, מהו היקף הכוח שניתן להפעיל, בעיקר בהתחשב בחוסר ההבחנה בין אזרחים ללוחמים.

צריך להבין שא"א לפנות לפסיקת הגדר והאינתיפאדה בלי להבין את המסגרת הבינ"ל הבעייתית בה אנו נמצאים (מבחינת הטרור המודרני, הפעלת הכוח והגנה עצמית). 

מבחינת הגנה עצמית, אומרת זילברשץ, ישנה השלכה משפטית חשובה מאד ליציאה מעזה וההכרזה שהתפיסה הלוחמתית שם נגמרה ( ככל ששולטים פחות, הלגיטימציה לעבור להגנה עצמית צבאית (ובמסגרתה אולי סיכול ממוקד) ולא שיטורית גוברת.

בג"צ אלמדני
נפסק במאי 2002. פסה"ד בקשר להתבצרות בכנסיה בבית לחם. המציאות של מבצע חומת מגן מציגה החלטה על הפעלת כוח מסיבי בשטחים, על הטרור. 

לנסות לצטט את הפסקה הזאת כאן, מדינת ישראל נמצאת ב...

בג"צ עושה שירות חשוב מאד בהגדרת הסיטואציה. לפני שאומר איך פותר את הבעיה הוא אומר שמדינת ישראל נמצאת במלחמה, ונופלים לתוך מסגרת ס' 51 למגילת האו"ם – הגנה עצמית. צריך להבין שלא ברור שמה שקורה באינתיפאדה הוא שימוש לגיטימי בכוח לפי ס' 51, ולפני קביעה זו עומדת הדילמה שמתבטאת במהלך השיעור היום. ברק מסמן לצבא איך להתנהג.

במידה רבה ברק יוצר דין בינ"ל חדש – זו לא פרשנות, אלא חקיקה שיפוטית לתוך המשפט הבינ"ל בצורה מאד מרחיקת לכת. הקביעה היא שמקרה האינתיפאדה נכנס לגדר זכות להגנה עצמית לפי ס' 51 למגילת האו"ם, בצורה צבאית ולא שיטורית.

ברור למה ברק נגרר לעשות זאת – הצבא אובד עצות, ולא יודע מה לעשות באינתיפאדה. התגובות לאינתיפאדה הראשונה היו בפעולות שיטור כיוון שלא היה שימוש בנשק חם. ברק בעצם נותן לגיטימציה להפעלת כוח צבאי באינתיפאדה, תוך כדי פעילות הצבא בשטח מוחזק. נשאלת שוב השאלה, האם זה נכון לבימ"ש במדינה להיות הגורם שיוצר את הדין הבינ"ל?
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המשך פסיקת בג"צ באשר לשטחים המוחזקים באינתיפאדה

נחזור לדון בנושא אזרחי ישראל תושבי השטחים – 

אמרנו כבר שהמסגרת הנורמטיבית החלה לגביהם היא אותה  מסגרת החלה לגבי "המוגנים" (אינם אזרחי ישראל, אך תושבי השטחים). אמירה זו היא מסויגת, באשר לשתי שֹונוּיות: 1. הסדרים מיוחדים לאזרחי ישראל תושבי השטחים – תחיקה אקסטריטוריאלית ישראלית או צווי המושל הנוגעים ישירות להם. 2. ההגנות של אמנות ז'נבה לא חלות על אזרחי ישראל (רלוונטיות רק למוגנים).

פס"ד ההתנתקות – בג"צ המועצה האזורית חוף עזה (פסקאות 1-26, 54-55, 75-80)

העתירה היא שונה במידה מסוימת מכל העתירות שראינו לגבי תושבי השטחים. השוני הוא במהות, בשלד העתירה: העתירה היא נגד חוק של הכנסת (חוק פינוי-פיצוי) ולא רק נגד צווי המושל. השלד של כל פסה"ד עד היום היה של תקיפת צווי המושל. בפס"ד זה השלד הוא של תקיפת חוק של הכנסת המתייחס לאזרחי ישראל תושבי השטחים. חקיקה של הכנסת בנסיבות כאלו היא בעייתית ביסודה, שהרי ישראל לא החילה את השיפוט שלה על השטחים. אלא, שחוק זה הוא חוק עם תחולה פרסונאלית (כמו בענייני מסים, פלילי וכיו"ב).

פסקאות 54-55 לפסה"ד: ברק עושה מהלך שונה מהמהלכים שראינו – הוא אומר שברמה העקרונית הוא לא יכול ללכת באותה דרך בה הוא הלך בפסיקת השטחים האחרת. ישנם צווי מושל, ומעליהם התרמיל שנושא בחובו את המשפט הבינ"ל והמשפט המנהלי הישראלי. כך, ניתן להעביר מבחינה קונסטיטוציונית את צווי המושל תחת פרמטרים אלו. עם זאת, אם חוק הכנסת הוא העומד לביקורת, גם אם המשפט הבינ"ל נמצא בתוכו (עפ"י כללי האינקורפורציה אלו או אחרים) – א"א לומר שמעליו יש את ה"תרמיל" עליו דיברנו – המשפט המנהלי של מדינת ישראל וחוקים אחרים של הכנסת נמצאים ברמה נורמטיבית שווה לאלו (בניגוד לצווי המושל שהם ברמת נורמטיבית נמוכה יותר).

הערה: בעיני זילברשץ ברק חוזר לקבע את כללי האינקורפורציה הרגילים – הוא אמנם אומר שהמשפט הבינ"ל חשוב, אך עדיין בשיטת המשפט שלנו חוק של הכנסת יגבר עליו. אם כך, כל מה שראינו בפס"ד עגו'רי, אלמדני ופס"ד הגדר ברק מחזיר אותנו במידה מסוימת לכללי האינקורפורציה (לא בטוח שבצורה מודעת).

ברק פותר זאת בצורה מאד מרחיקת לכת, אומרת זילברשץ. הוא מחליט שלגבי הישראלים בשטחים מחילים בתחולה פרסונאלית את חוקי היסוד בכלל וחוקי יסוד כבוד האדם וחופש העיסוק בפרט. חשוב להבין שמצד אחד מהלך זה מקנה לישראלים אלו כוח ועמדה משפטית חזקה מול רשויות המדינה, אך מצד שני הוא יוצר אפליה רצינית ביניהם לבין המוגנים ועוד יותר מטשטש את ההבחנה בין השטחים לבין מדינת ישראל (הבחנה שאנו מנסים לשמור עליה כמה שיותר). 

ראי פסקה 80 לפסה"ד: ברק אומר שהתחולה היא אישית, והיא נגזרת משליטת מדינת ישראל בשטחים המוחזקים. מה משמעות הדברים?

אם יאמר שחוקי היסוד חלים בשטחים בשל תחולה אקסטריטוריאלית ( הם יפעלו גם לטובת המוגנים וגם מטשטש את ההבחנה בין השטחים המוחזקים למדינת ישראל (שהרי לא הוחל השיפוט של מדינת ישראל עליהם).

אם יאמר שחוקי היסוד חלים מבחינה פרסונאלית ( התחולה הייתה על כל ישראלי (גם בניירובי, לצורך העניין).

למעשה מה שברק עושה זה ממציא תחולה אישית-אקטרה-טריטוריאלית מוגבלת בשטח.

צריך להבין שזהו מהלך של ביהמ"ש, ולא מהלך של הכנסת, שזה כבר מרחיק לכת, ולא זו גם זו, הרציונל והמעשה הוא מרחיק לכת ובעייתי. ברק מחיל את חוקי היסוד על המתנחלים בשטחי התפיסה הלוחמתית, וההצדקה היא שליטת מדינת ישראל בשטחים, והרי במפורש אמרנו כבר ששליטה זו אינה מהווה בסיס לתחולת החוקים שלנו.

חשוב לדעת שאף אחד לא מבין את העובדה שברק העניק לישראלים תושבי השטחים את חוקי היסוד במשמעות של הגנה משמעותית על זכויותיהם (בעיקר כי כולם זוכרים שביהמ"ש הכשיר את ההתנתקות).

ספק, אומרת זילברשץ, אם ביהמ"ש היה חייב לעשות את המהלך הזה, שהוא בעייתי מאד מבחינה תורת משפטית ומבחינת התפיסה שלנו על השטחים המוחזקים. יתכן והוא יכול היה לקחת את הכיוון של המשפט הבינ"ל בצורה דומיננטית כמו שעשה בפס"ד אחרים (ע"מ להחיל את הזכויות שרצה להחיל). עם זאת, חשוב להבין שזוהי ההלכה נכון להיום – חוקי היסוד חלים על אזרחי ישראל תושבי השטחים.

ראוי היה, אומרת זילברשץ, שהמחוקק היה קובע את העקרונות הכלליים בחוק, ואת הביצוע בצווי מושל ( האחרונים היו אלה שנתקפים, ואז אפשר היה לעלות ל"תרמיל" של המשפט הבינ"ל והמשפט המנהלי של מדינת ישראל.

יש להניח, לפי זילברשץ, אם בג"צ לא היה מאמין שתהיה נסיגה כוללת, והתפיסה הלוחמתית היא אכן זמנית, הוא לא היה מחיל את חוקי היסוד על השטחים המוחזקים. זאת כיוון שכעת, לכל תושב יו"ש יש את ההגנה של חוקי היסוד  (לפי עג'ורי כל השטחים המוחזקים הם מקום אחד מבחינה משפטית).

בג"צ אלמדני – 2 נקודות נוספות:

1. השינוי שחל עם האינתיפאדה - ביהמ"ש אכן מציין שעוברים ממציאות של תפיסה לוחמתית רגועה, קרובת שלום, עם אלמנטים של שיטור מבחינת ההתנהלות, למציאות של מלחמה בנקודות מסוימות. ברק אומר בפירוש שמדינת ישראל נמצאת במצב של לחימה, ויש לה הזכות להגנה עצמית לפי ס' 51 למגילת האו"ם (זהו סכסוך מזוין רגיל, ואפשר להגיב בו לפי כללי ההגנה העצמית).

2. מהפך בהתייחסות בג"צ למשפט הבינ"ל - ברק אומר שצה"ל נוהג לפי כללי המשפט הבינ"ל (נותן לנמצאים בתוך המתחם לצאת), והוא מסתמך על אמנת ז'נבה הרביעית: ס' 17 ו-23.
לגבי אמנת ז'נבה ביהמ"ש לא היה עקבי לאורך השנים האם רלוונטית או לא. מחד, הוא אומר שא"א לעשות אינקורפורציה כי היא הסכמית ולא נחקקה. מאידך, הוא לעתים אומר שחלקים ממנה מהווים חלק ממשפט המדינה (חשוב להבין שמדינת ישראל כבר מ-67' אמרה שתשתדל להתייחס לכללי ם ההומניטריים באמנת ז'נבה, אך ביהמ"ש לא תמיד מתייחס לה).

בבג"צים שקשורים לאינתיפאדה בג"צ מתייחס לאמנת ז'נבה הרביעית הזו כרלוונטית. בנקודה מסוימת באינתיפאדה, בג"צ מבין שחייבים להתייחס ברצינות למשפט הבינ"ל (עם או בלי אינקורפורציה) - בין 2000-2005 ברק כותב את הרוב המוחלט של פסה"ד באשר למשפט הבינ"ל (מדובר בעשרות), ומכניס גם לתוך המשפט הפנימי למעשה את אמנת ז'נבה הרביעית.

במידה מסוימת, הדבר משנה את המציאות הנוהגת באשר לכללי האינקורפורציה. אמנת ז'נבה הרביעית נכנסה, ככל הנראה, למשפט המדינה. ניתן היה לעשות דיון עמוק באשר לכללי האינקורפורציה (שנקבעו כאמור בפסיקה), ולשנות אותם.

פס"ד עג'ורי
עתירה מתחילת האינתיפאדה – ביהמ"ש אומר כי המציאות של הצבא בשטחים המוחקים היא לא רק של שיטור אלא גם של לחימה (ובה ניתן להפעיל כוח עפ"י הזכות להגנה עצמית).

חוזרים ברמת המהות לתקיפה של צו מושל – צו תיחום מגורים. חוקיות הצו נבחנת עפ"י המשפט הבינ"ל – בצורה טריוויאלית ביהמ"ש מסתכל על תקנות האג וס' 78 לאמנת ז'נבה הרביעית (מאזנים בין הצרכים של האוכלוסייה המוחזקת לאינטרסים הצבאיים של המעצמה המחזיקה). 
מעניין לראות בניגוד לבג"צ ההתנתקות שברק מדבר על זכויות אדם בסיסיות (למרות שלא נזקק לזכויות אלה), אך עושה זאת ע"י אמנות (רואים שישנם כלים רבים לעשות זאת, ולא צריך את התחולה שנעשתה בבג"צ ההתנתקות).
תיחום מקום המגורים דומה מבחינת המהות להתנתקות, כיוון שהיא אומרת לאדם שלא יגור במקום אחד אלא במקום אחר. נוהגים לקרוא את ס' 78 עם ס' 49 לאמנת ז'נבה הרביעית – א"א לגרש עפ"י ס' 49, אך ניתן לתחום מגורים או לשים במעצר. לכאורה, גירוש הוא פחות חמור מתיחום מגורים וממעצר, כיוון שהוא פוגע פחות בחופש התנועה, אך לא כך במשפט הבינ"ל. ישנם דיונים רבים סביב עובדה זו, אך לא נתמקד בה כעת.

שתי נקודות חשובות מפס"ד זה:
1. חיזוק המגמה של עיגון הזכות להגנה עצמית של ישראל בשטחים המוחזקים (בעניין הגדר ביהמ"ש לא קיבל את המגמה הזו).

2. מקרה דומה (מבחינת המהות) לנושא ההתנתקות – טופל דרך המשפט הבינ"ל בצורה ברורה.

בג"צ 3799/02 עדאללה נ' אלוף פיקוד המרכז
מדובר בפסה"ד בעניין נוהל אזהרה מוקדמת או "נוהל שכן". בג"צ פוסל את הנוהל – לאור מה?

1. התייחסות לאמנת ז'נבה הרביעית כאילו היא חלק מהמשפט המקומי – אסור להשתמש ב

2. כחלק מההחלטה של ביהמ"ש להתייחס למשפט הבינ"ל ברצינות רבה יותר, הוא מתייחס באופן מפורש לס' 52 לפרוטוקול הראשון לאמנת ז'נבה (77') – מסמכים שמדינת ישראל לא אישררה, בניגוד אפילו לאמנת ז'נבה הרביעית. אם אמנת ז'נבה הרביעית היא קונסטיטוטיבית, הפרוטוקולים הם בוודאי כאלו ( לא רק שמדינת ישראל לא חוקקה אותם כמו אמנת ז'נבה, היא אפילו לא הסכימה להם! זוהי עוד פעולה מרחיקת לכת של ברק. 
3. פסקה 23 לפסה"ד – אין ס' חוק ברור לגבי נוהל שכן, כמו שיש בגירוש למשל. יש ס' האומר שצריך להזהיר, וס' האומר שאסור להשתמש באוכלוסייה לצרכים צבאיים. ביהמ"ש מצהיר כי נוהל אזהרה מוקדמת נוגד את המשפט הבינ"ל (עפ"י אנלוגיות). 
שורת פסה"ד של האינתיפאדה (אלמדני, עגו'רי, עדאללה – העיקריים בפסיקת השטחים באינתיפאדה, גם למבחן) מראה לנו את הדברים הבאים: 

1. ביהמ"ש לוקח ברצינות את המשפט הבינ"ל, ומשנה למעשה את כללי האינקורפורציה – לא רק אמנת ז'נבה הרביעית שלגביה היה ספק, אלא גם הפרוטוקולים של אמנת ז'נבה!

2. אין משפט בינ"ל שמטפל במלחמה במציאות של שטחים  מוחזקים ברמת הכוללת, ובהרבה דברים גם ברמה הפרטנית. אם כך, ביהמ"ש הוא הקובע את התנהלות הצבא בנסיבות אלה. ביהמ"ש יוצר משפט בינ"ל בצורה מפורשת (אותו משפט בינ"ל שאמרנו שלא קיים בנסיבות אלה).

פסה"ד בעניין הגדר – בג"צ מראעבה (פס"ד מאד חשוב)

עובדות פסה"ד: במקביל לבניית הגדר, התושבים המקומיים עותרים לבג"צ בטענה כפולה: 1. עצם הקמת הגדר אינה לגיטימית. 2. בהנחה והקמת הגדר לגיטימית, התוואי בו היא עוברת אינו נכון. (פרשת בית סוריק הייתה הראשונה לגבי גדר ההפרדה, פסה"ד מזכיר אותה).

ראשית, 2 פס"ד אלו בודקים האם הגדר עצמה לגיטימית ולאחר מכן בודקים את מערך האיזון בין הבטחון לבין זכויות האדם. מפס"ד אלו והלאה, כל פסה"ד של הגדר (80 לערך) בודק רק את מערך האיזון האמור.

במקביל לפסה"ד של ביהמ"ש העליון עצרת הבטחון של האו"ם מבקשת מביה"ד הבינ"ל בהאג חוות דעת מייעצת לגבי גדר ההפרדה. פסיקתו של ביה"ד הבינ"ל בהאג:
בעוד שפסיקתו של בג"צ היא ענפה ורחבה, בדין הבינ"ל אין הכרעות משפטיות משמעותיות באשר לשטחים עד פס"ד זה. לכן, אומרת זילברשץ, לא רק הגדר עומדת לדיון בהאג, אלא שביה"ד משתמש בסמכות שקיבל כדי לדון בכל התפיסה הלוחמתית של מדינת ישראל. 

כשבי"ד בינ"ל נותן פס"ד הוא למעשה נותן שני פס"ד: 1. דיון בנושא הסמכות (jurisdiction). 2. דיון לגופו של עניין.

מדינת ישראל בחרה בהחלטה טקטית (פוליטית למעשה) לטעון לעניין הסמכות ולא לגופו של עניין בשאלת הגדר. היא טענה שאין סמכות כיוון שזוהי שאלה פוליטית הנמצאת במו"מ מדיני, ואין לביה"ד הסמכות לדון בכך. למעשה, אומר ברק במראעבה, במקום השתתפות של ישראל באו דו"חות של האו"ם, שלא תמיד היו נכונים. אם מדינת ישראל הייתה טוענת מול ביהמ"ש, מערך העובדות שלה לפחות היה מוצג, ולא היו יכולים להתעלם ממנו (זילברשץ מסכימה לביקורת זאת).

ביה"ד מגיע למספר הכרעות עקרוניות:

1. קביעה משפטית שההתנחלויות אינן חוקיות כיוון שמפרות את ס' 49(6) לאמנת ז'נבה הרביעית. ס' זה כאמור דן בהעברה של אוכלוסייה, וכמו שאמרנו בג"צ לאורך השנים נמנע מלדון בס' 49(6) כיוון שהוא ס' הסכמי (כללי האינקורפורציה). בג"צ אמנם אמר שההתנחלויות הן זמניות, אך מעולם לא אמר שהן בלתי חוקיות בשל ס' 49(6). זאת למרות שראינו שהחל מ-2000 בג"צ דן עפ"י סעיפי אמנת ז'נבה זאת – מה היה קורה, שואלת זילברשץ, אם לפני פסה"ד של ביה"ד היו פונים לבג"צ באשר לס' 49(6)? ביהמ"ש לא יכול היה להתחמק מנימוקי אינקורפורציה. ביה"ד אומר בפירוש שאמנת ז'נבה חלה, ולא מתייחס לכללי האינקורפורציה (מבקר את התחמקות בג"צ מס' 49(6)) – גם אם מדינת ישראל לא הייתה חותמת עליה, ביה"ד היה מצליח לחייב אותה בכ"ז.

2. ביה"ד מאמץ את הגישה שהגדר (wall  אגב, ולא fence) אינה אקט בטחוני אלא אקט סיפוחי, של השטחים מוחזקים לתוך מדינת ישראל. הוא אומר שמדינת ישראל לא יכולה להשתמש בטיעון הגנה עצמית לפי ס' 51, כיוון שהוא אינו מקנה הגנה מפני מתקפות שבאות משטח מוחזק ע"י אותה מדינה. במובן זה, ביה"ד אומר שמדינת ישראל המציאה משפט בינ"ל. מדינת ישראל אמרה שמרגע שהתחילה האינתיפאדה מדינת ישראל במלחמה רגילה, ולכן מותר שימוש בכוח. הגדר היא לא שימוש בכוח (כן הפקעה ופגיעה בזכויות) ( אנו רואים שביה"ד לוקח את ההכרעה בנושא הגדר הרבה יותר רחוק מהגדר עצמה, ואומר שכל ההחזקה בשטחים אינה לגיטמית, והתפיסה לפיה כשאינתיפאדה פורצת זוהי מלחמה רגילה איננה לגיטימית. ביה"ד שולל למעשה את כל התפיסה של מדינת ישראל: כל פרק המלחמה אינו רלוונטי למדינת ישראל, ולכן הרבה פסיקות של בג"צ באשר לשטחים אינן לגיטימיות. מלחמה יכולה להיות רק אל מול מדינה אחרת או פעילים מממנה, לא אל מול שטחים מוחזקים.
ממשיכים לעתור על קטעי הגדר לבג"צ כדי להזיז את תוואי הגדר. בג"צ צריך לפסוק מול הפסיקה של האג. ברק במראעבה עושה את המהלך הבא: אין מחלוקת בינינו לבין ביה"ד בהאג – הסיבה לתוצאה השונה (בג"צ מכשיר את הגדר כלגיטמית) היא התשתית העובדתית. מול האג היו רק הפרוטוקולים של האו"ם

נכון, אומרת זילברשץ, אך זו לא כל האמת: קביעת 49(6) אינה נגזרת של המציאות הבטחונית בישראל. הקביעה לפיה דיני המלחמה אינם חלים בנסיבות אלו אינן נגזרות מרקע עובדתי שאינו נמצא מול ביה"ד: הוא לא מקבל את הקביעה העובדתית שיכולה להיות מלחמה במקום שאני שולט עליו.

ברק בעצם אומר שהוא מתגמד בפני ההכרעה של ביה"ד, והמסקנה היוצאת מדברים אלו הם שהוא אומר שבעצם לא יצר דין בינ"ל כפי שעשה עד עכשיו. ממה שראינו, כשאין לבג"צ תשובה לגבי מהו הדין הבינ"ל (כשיש לאקונה), הוא יוצר אותו. בפסה"ד של הגדר, ברק למעשה חזר בו מכל דברים אלו, במקום לתקוף בהתאם לשאר הערכים שהוא קבע בשאר פסה"ד. יתכן שמלכתחילה ראוי היה שברק יאמר שאין תשובות במשפט הבינ"ל, ולכן יש להשתמש בקריטריונים אחרים – של משפט המדינה כדי לפתור את הבעיה.

אמירה כזאת של ביה"ד בהאג אינה מתייחסת רק ללגיטימיות הגדר, אלא לתפיסה הרחבה של השטחים ושל הלגיטימיות שניתנה ע"י בג"צ, ושל אופי הלחימה בה. אם כך, למרות שלא הוזז תוואי הגדר, ברק נכנע להכרעות ביה"ד הבינ"ל בהאג (לדעתה של זילברשץ).

הצעתה (כנראה) של זילברשץ: אם אנחנו בונים משפט בינ"ל, שאנו מצפים שייאכף בתוך מדינות ובערכאות בינ"ל, חייבים לתת משקל שווה ערך להכרעות ולפרשנות שנותנים ביהמ"ש הפנימיים לדין הבינ"ל. במסגרת של מדינות דמוקרטיות, אם בונים משפט בינ"ל ומצפים שהוא ייאכף בבימ"ש פנימיים, ובאופן מקביל אותם דברים יכולים להיאכף גם בערכאות בינ"ל, לא בטוח שנכון יהיה שהערכאות הבינ"ל יהיו ערעור על הערכאות הפנימיות. אם יווצרו פערים גדולים בין הפסיקה של ביהמ"ש הפנימי לזה הבינ"ל (כמו בפרשת הגדר), הדבר מראה שמשהו במשפט הבינ"ל לא מסודר ברמות כאלו, וצריך לסדר אותו ( צריך להתדיין ברמה בינ"ל ולסדר את הנושא הזה, לברר את התפיסה הלוחמתית בצורה בינ"ל (א"א שבימ"ש פנימי יקבע את הדין הבינ"ל, ואח"כ ערכאה בינ"ל שהיא סה"כ חוות דעת מייעצת תהווה ערעור עליה).

אמנם פסה"ד של הגדר הוא גרוע מבחינת תשתית עובדתית, אך א"א להסתפק באמירה זאת, ולא לקרוא תגר על הקביעות הערכיות של האג, ששוללות לחלוטין את תפיסתה של מדינת ישראל ושל בג"צ.

