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במדינה דמוק' ישנן 3 רשויות: מחוקקת, מבצעת ושופטת. במשפט הבינ"ל המבנה הוא שונה, ועולה השאלה האם משפט בינ"ל נכלל ב"משפט המדינה". 

הרשות המחוקקת: האו"ם הוא ארגון בינ"ל שנוצר מכח אמנה, אך אינו הרשות המחוקקת של המשפט הבינ"ל. החלטות האו"ם אינן בגדר "חקיקה", והן גם אינן אמנות או מנהגים. המשפט הבינ"ל נשען על הסכמה בין מדינות [מעין חוזה], היא זו היוצרת את הדין. לדוג', האו"ם והאיחוד האירופי נוצרו מכח הסכמה בין מדינות.     

במשפט חוקתי ישנה "פירמידת הנורמות", המדרגת חוקה, חוקים והסכמות – בצורה היררכית. במשפט הבינ"ל אין היררכיה דומה, וכל המשפט הבינ"ל הוא בגדר "הסכמה", גם אם אותה הסכמה מכונה "חוקה", לכינוי אין משמעות. 

אחת הביקורות נגד המשפט הבינ"ל היא שקשה לעקוב אחריו, משום שאין ספר או מקום מסוים שבו ניתן למצוא את "המשפט הבינ"ל", אך כיום בעידן האינטרנט משקלה של הביקורת פחות יותר. בכל אופן, הדין הבינ"ל מסורבל ולא-שיטתי, משום שכל מדינה יכולה לחתום הסכמים עם איזו מדינות שתרצה, באיזה נושאים שתבחר, וכאשר ישנה סתירה אין מחוקק שיסדר את העניין. לדוג', כאשר יש סתירה בין חוקים במדינת ישראל, הכללים קובעים שהחוק המאוחר והספציפי גובר, במשפט הבינ"ל אין כללים דומים. כל זה גורם לכך שקשה מאד לאתר את "הדין הבינ"ל".   

הרשות השופטת: למשפט הבינ"ל יש ערכאות משפטיות כמו ביה"ד הבינ"ל בהאג, אך יש שוני לעומת רשויות שיפוט אחרות: 1.אין שיפוט שבחובה – הערכאה השיפוטית תדון בעניין רק אם הנתבע [בד"כ מדינה] הסכים לסמכות השיפוט, בדומה להליך בוררות. אז האם זה עדיין "משפט"? ברמה הפרקטית, מדינות מסכימות בד"כ להתדיין ולכן בפועל ניתנות החלטות. ביה"ד נותן מעט מאד החלטות בשנה. ברמה התיאורטית, אם "משפט" מוגדר כמערכת נורמות שבצדה סנקציות, יש בעיה ליישם הגדרה זו על המשפט הבינ"ל. אבל, אם "משפט" אמור להסדיר את  חיינו, לשאלה עד כמה כח יש לביהמ"ש אין חשיבות. מדינות רבות מסכימות ביניהן כיצד לנהוג בתחומים רבים, ולכן אין חשיבות לכוחו של ביה"ד הבינ"ל לשאלה האם המשפט הבינ"ל הוא "משפט". ולמרות שהשיפוט טעון הסכמת הצדדים, בתחומים מסוימים נוצרה התחושה שיש חובה להתדיין. ישנן אמנות חזקות מאד כמו האמנה למניעת רצח-עם, וכאשר מדינה מבצעת רצח-עם, היא מסכימה לסמכות השיפוט מכח חתימתה על האמנה. עניין גדר ההפרדה לא נכנס לתחום זה [שיש בו תחושה שיש חובה להתדיין]. בעבר הייתה תחושה שהדין הבינ"ל הוא עניין נפרד מחוץ למדינה שאין לייחס לו חשיבות, אך היחס השתנה וכיום הדין הבינ"ל מחלחל בתוך מערכת המשפט הישראלית, ובתחומים רבים למדינה כח לאכוף את הדין הבינ"ל [כמו למשל בג"צ הדן בעתירות נגד בניית גדר ההפרדה, הטוענות להפרת הדין הבינ"ל – הדיון לא טעון הסכמת הצדדים]. אך אם מדינת ישראל הייתה נתבעת בביה"ד הבינ"ל על בניית הגדר ולא הייתה מסכימה, לא הייתה סמכות לביה"ד לאכוף עליה את הדיון.   

ביה"ד הבינ"ל בהאג [international court of justice = ICJ] הוא אורגן של האו"ם, אחד מבין שישה [כמו מועצת הבטחון, העצרת הכללית]. הוקם ב1945-, הדבר נקבע במגילת האו"ם ובחוקת ביה"ד הנספחת למגילה.  

המגילה קובעת כי ניתן להגיע לביה"ד בשתי דרכים: א.תביעה בין מדינות הטעונה הסכמה. 

ב.חוות דעת מייעצת [advisory opinion]– העצרת הכללית ומועצת הבטחון מוסמכות לקבל החלטה המבקשת מביה"ד חוות דעת. אז ביה"ד מוסמך אך אינו חייב להשיב, בלי קשר להסכמת הצדדים. החלטת ביה"ד שניתנה בעניין גדר ההפרדה הייתה חוות דעת מייעצת. חוות דעת אינה טעונה הסכמת הנתבע להתדיין, ההחלטה היא חסרת תוקף משפטי אך בעלת תוקף ציבורי.  

משפט בינ"ל פרטי – דין פנימי של המדינה שמעורב בו אלמנט זר. זה אינו דין שנוצר בהסכמה בין מדינות. משפט בינ"ל פומבי – דין שנוצר בהסכמה בין מדינות.     

משפט בינ"ל פלילי - אמנות בינ"ל המאפשרות לתבוע אדם [ולא מדינה], כמו מילושביץ, השיפוט הוא בבי"ד לפשעי-מלחמה או בבי"ד הפלילי הבינ"ל [יש בסה"כ שלושה בתי"ד שונים בהאג] ואינו טעון הסכמת הנאשם.   

הסכמת מדינה להישפט יכולה להינתן באמנה ספציפית או בהצהרה כללית [של משרד החוץ או הממשלה] רחבה או מסוייגת. למשל, הצהרה רחבה: "אנו מוכנים להישפט ולהיתבע בבית הדין בידי כל מי שמוכן להיתבע על ידי". מדינה יכולה לחזור בה מן ההצהרה. מדינת ישראל נתנה הצהרה כזו בשנות ה50-, אך סייגה אותה "למעט עניינים הנוגעים לסכסוך הערבי-ישראלי". הצהרה זו בוטלה בשנות ה80- גם ע"י ישראל וגם ע"י ארה"ב. 

האמנה למניעת רצח-עם, סעיף 9: כל מדינה החתומה על האמנה מקבלת על עצמה סמכות שיפוט בחובה, אם תיתבע. כל מדינות העולם חתמו על אמנה זו. 

2.ריבוי ערכאות. אין היררכיה. ביה"ד הבינ"ל בהאג אינו "ביהמ"ש העליון", הוא אינו הערכאה השיפוטית העליונה. היתרון היחיד שלו הוא בתחומי הדיון - מגילת האו"ם [אמנה] מסמיכה אותו לדון בכל היבטי המשפט הבינ"ל. יש המון ערכאות בינ"ל בתחומים ספציפיים, כמו זכויות אדם, סחר בינלאומי, אך ביה"ד בהאג יכול לדון גם בתחומים הללו. לא ניתן לקבוע מה קורה אם ישנה החלטה של בי"ד בינ"ל אירופאי הסותרת החלטה של בי"ד בינ"ל אמריקאי. 

הרשות המבצעת-אכיפה: שונה מן הרשות המבצעת במדינה רגילה. האו"ם אמנם מגנה, מבקר, אך אינו "הוצאה לפועל". אין מנגנון אכיפה, אך מבחינה פרקטית, רוב ההחלטות של הערכאות הבינ"ל [למשל של ביה"ד לזכויות אדם] מקוימות. ושוב ניתן להעלות את הטיעון שתפקיד המשפט הבינ"ל הוא להסדיר את תחומי החיים, והסדרה זו היא "משפט" גם בהיעדר יכולת אכיפה.  

למרות זאת, קיימים מנגנוני אכיפה מסוימים – החלטות גינוי [ללא הטלת סנצקיות] של מועצת הבטחון. אם יצטברו מספר החלטות גינוי, זה יכול לעורר עניין ציבורי. אכיפה נוספת יכולה להיות הטלת סנצקיות כלכליות או שימוש בכח.  

כאשר מדובר במשפט בינ"ל פלילי, שם נשפט אדם בודד ולא מדינה – יש סמכות לביה"ד הפלילי להטיל עונשי מאסר או גזר-דין מוות.

במשפט הפנימי הישראלי כיום נפוצים מנגנונים רכים של יישוב סכסוכים – בוררות, גישור. 

המשפט הבינ"ל קם ברוח דומה – המדינות לא רצו [או לא יכלו] להקים מנגנון קשוח, עם היררכיה, סמכות שיפוט בחובה, אכיפה מאסיבית – לכן נוצר מנגנון רך יותר.    
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בעבר המשפט הבינ"ל נקרא "משפט העמים" (law of nations). 

Hugo Grotius (הולנדי) – כתב ספרים חשובים במשפט הבינ"ל: 1.Mare Librum (=הים משוחרר); 2.דיני המלחמה והשלום;

במאה ה-17 מדינות קמו בדרך של קבלת אוטונומיה על שטחים נרחבים באירופה, כולל קולוניות מחוץ לאירופה – כך היה מקובל. עלתה השאלה האם מדינות יכולות לרכוש ריבונות גם בשטחי הים, הבריטים סברו שכן בעוד ההולנדיים (ובראשם גרוציוס) סבור שלא, הים הוא שטח פתוח ששייך לכולם. 

בעבר, מלחמה בין מדינות נתפסה כדבר "מותר" למערכת יחסים בין מדינות, היו לה כללים – מתי מתחילה, איך מתנהגים וכו' – כללים אלה הקדימו את "כללי השלום" של המשפט הבינ"ל הפומבי (אין הכוונה לדיני שלום לאחר מלחמה, אלא דינים שאין להם קשר למלחמה – סחר ימי, זכויות אדם ועוד). כיום, בעיקר לאחר מלחה"ע ה-II, מלחמה נתפסת כדבר פלילי ואסור, ובכל אופן רוב המלחמות כיום אינן בין מדינות (אלא נגד ארגוני טרור) ולכן ספק אם דיני המלחמה כפי שנוסחו אז תקפים גם לגבי סוג זה של מלחמה. 

בעיקרון, המשפט הבינ"ל מסדיר את היחסים בין מדינות, אבל ברבות השנים החל לחול גם על גורמים נוספים כמו: עמים בעלי זכות להגדרה עצמית (מדינות בהקמה, כמו הפלסטינים), ארגונים בינ"ל (הצלב האדום, האו"ם וכו'), ולאחר מלחה"ע ה-II החל לחול גם על האדם הבודד – מטיל עליו חובות ומקנה לו זכויות.

ישנם שני גורמים נוספים שלא ניתן להתעלם מהם במשפט הבינ"ל:

א.חברות רב-לאומיות (multi-national corporations) – תאגידים בעלי עוצמה כלכלית גדולה מעושרה של מדינה ממוצעת, שמוצריהם חודרים לכל בית בעולם – כמו מיקרוסופט. 

ב.ארגונים לא-ממשלתיים (= Non-govermental organizations NGO)

במשפט הפנים-מדינתי ישנה חלוקה ל"נזיקין", "קניין", "חוזים" "פלילי" וכו', במשפט הבינ"ל אין חלוקה דומה, המשפט הבינ"ל דן בכל תחומי המשפט, אין לו הגבלה תוכנית. 

התפתחות המשפט הבינ"ל
במאה ה-17 מי שעיצב את המשפט הבינ"ל היה בעיקר אירופה הנוצרית. לאחר מכן הצטרפו מעצמות נוספות כמו העות'מאנית, יפן, סין, ברה"מ.

תהליכים שעיצבו את הדין הבינ"ל לאחר מלחה"ע ה-II (עם הקמת האו"ם): 

1.דה-קולוניזציה – שליטה על מדינות מעבר לים הופכת לבלתי-לגיטימית; כיום אין יותר מדינות ששולטות מעבר לים על מדינות אחרות. בשנות ה-60-70 נפרדו מדינות אירופאיות מן הקולוניות שלהן שהפכו למדינות חדשות. בשנים אלו מס' המדינות בעולם מוכפל. מכיוון שלכל מדינה יש רק קול אחד באו"ם והיא משפיעה באופן שווה על יצירת הדין הבינ"ל, כוחן של המעצמות ירד. 

המלחמה הקרה (ארה"ב-ברה"מ) חילקה את העולם לשניים – מזרח (מזרח אירופה ואסיה) ומערב (מערב אירופה ואמריקה); השליטה הפיסית על קולוניות מעבר לים אמנם הסתיימה, אבל כל מעצמה (ארה"ב/ברה"מ) ממשיכה לנסות ולהשפיע על אותן מדינות המשתייכות לכאורה לצד שלהן, מבחינת מדיניות כלכלית, פוליטיקה ועוד, ולכן המדינות החדשות לא היו באמת עצמאיות.

דוג': המערב דגל בעיקרון הים הפתוח, הים לא שייך לאף אחד וכל אחד יכול להשיג ממנו משאבים (כך נקבע ב-4 אמנות ב-1958). המזרח סבר שרק המדינות העשירות יכולות להשיג משאבים, ולכן מכח עיקרון הים הפתוח (בראייה סוציאליסטית) ראוי שמי שישיג משאבים יחלק אותם בין כולם (כך נקבע באמנה מ-1980). 

2.שנות ה-90' - התפרקות ברה"מ; מס' המדינות גדל, אבל לא בצורה הנהוגה של מתן עצמאות לקולוניה מעבר לים, אלא מדינה אחת גדולה המתפרקת למספר מדינות (גם יוגוסלביה לשעבר היא דוג' טובה) – זהו תהליך המדגיש את חשיבות הגבולות בין המדינות והשוני ביניהן. 

מנגד, דוג' לתהליך הפוך של התאחדות וגלובליזציה - הקמת האיחוד האירופי, גבולות משותפים, הזהות בין המדינות. שני התהליכים מתנגשים זה בזה. 

*בעקבות נפילת ברה"מ החלה עולה התפיסה של הדמוקרטיה כערך-על, זוהי מעין "חוקת-על" המחייבת כל מדינה מעצם היותה מדינה. מהו מעמדן של המדינות הלא-דמוק'? העולם האסלאמי דוחה לחלוטין את העיקרון הדמוק' ומפעיל נגדו טרור, בעוד סין למשל מוכנה לקבל את העיקרון אבל מתווכחת על התכנים. בעקבות תפיסה של הדמוק' כערך-על ארה"ב סבורה שיש לה סמכות להפעיל כח קיצוני ולתקוף מדינות לא דמוק' על מנת להשליט בהן דמוק'. 

מקורות המשפט הבינ"ל  

למגילת האו"ם ישנו נספח הקובע את חוקת ביה"ד בהאג, לביה"ד בהאג סמכות שיפוט עניינית מקיפה – בכל נושאי המשפט הבינ"ל.

סעיף 38(1) לנספח – קובע מהו הדין המהותי שעל ביה"ד להחיל בכל מיני סוגיות – מאיזה מקור משפטי ישאב את הדין [בסדר היררכי]: 

1.הסכמים/אמנות בינ"ל; 2.מנהג בינ"ל כראייה לפרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין;

3.עקרונות משפט כלליים המקובלים ע"י האומות בנות-התרבות – לא ברור במה מדובר ובמה זה שונה מ"מנהג" בינ"ל; 4.החלטות של ביה"ד כראייה לדין המחייב; 5.משנתם של גדולי הסופרים [מן האקדמיה] כראייה לדין המחייב [בפס"ד אמריקאי מ-1900 נאמר שדברי אקדמאים אינם רק לגבי מה ראוי שיהיה המשפט הבינ"ל, אלא מהו הדין הנוהג];   

-סעיף זה מורה רק לביה"ד בהאג לפי מה יפסוק, אבל הפך לסעיף לפיו כל מי שעוסק במשפט בינ"ל נוהג לפיו. 

ביה"ד בהאג מושפע יותר משיטת המשפט הקונטיננטלית מאשר האנגלו-אמריקאית, והדבר בא לידי ביטוי בראש ובראשונה בכך שהחלטות של ביה"ד בהאג אינן תקדים מחייב. 

מנהגים בינ"ל: למרות שמנהג הוא דבר שאינו כתוב, אלא הוא נובע מכח התנהגות – יש לו כח של דין מחייב. המנהג קדם בזמן ליצירת האמנות/ההסכמים. מנהג=פרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין. כאשר רוצים לדעת איך מדינה נוהגת בשגרה (=מהי הפרקטיקה), יש לבדוק את המערכת הנורמטיבית שלה – חקיקה, פסיקה, החלטות מנהליות ועוד. "כללית" – כדי שהתנהגות תהפוך למנהג בינ"ל, זו צריכה להיות פרקטיקה שמדינות רבות נוהגות על פיה (יכול להיות גם מנהג איזורי, מנהג של שתי מדינות וכו'). "מקובלת בתורת דין" – כל מנהג נוצר מתישהו. כאשר מדינה יוצרת מנהג, הרי אינו "מקובל" עדיין, והרי נוצר לא מכח "מנהג" אלא מכח מדיניות פנימית של מדינה או יותר (מנהג מדינתי). רק לאחר מס' שנים של התנהגות כזו זה הופך למנהג, אבל בכל אופן לא ניתן להצביע במדויק מתי נוצר מנהג. 

דוג' מענייני הים: באמנת 80' כי לכל מדינה יש 12 מיילים של "מים טריטוריאליים" בסמוך לגבולותיה ששייכים לה (ב-45' נקבע 3 מיילים). ב-45' הנשיא טרומן חוקק חוק פדראלי שהאדמה מעבר לשטח המים הטריטוריאליים שייכת לארה"ב (="מדף יבשתי") ולמרבה ההפתעה רוב מדינות העולם לא הפעילו סנקציות אלא נהגו כמוהו וחוקקו חוקים דומים, וכך גם נקבע באמנה מ-58'. לא ניתן להצביע על נק' זמן ספציפית בין 45' ל-58' בה נוצר המנהג, אבל אין ספק שהוא קיים. בעיה זו של זיהוי מנהג נפתרה בימינו במשפט הבינ"ל המודרני (יפורט בהמשך הקורס).

המשמעות המשפטית של היווצרות מנהג היא שמרגע שהמנהג נוצר הוא מחייב את כל מדינות העולם למעט מדינות שהתנגדו לו משחר היווצרותו (="כלל המתנגד המתעקש"). אמנות ומנהגים מחייבים באותה הרמה. מדינה מחוייבת לאמנות שחתמה עליהן, ולמנהגים שלא התנגדה להם. קל יותר להוכיח אמנה מעצם הנוסח הכתוב, קשה יותר להוכיח מנהג. דוג': ישראל התנגדה למנהג שלא לבדוק ספינות במיצרים. זילברשץ מטילה ספק אם קיימים גבולות ליכולת להתנגד, למשל לא בטוח שניתן להתנגד למנהג בזכויות אדם. 
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מקורות המשפט הבינ"ל – מנהג בינ"ל (המשך)  

קשה להוכיח מנהג שאכן "מקובל בתורת דין" (=opinio juris), אך ברגע שמוכיחים זאת, המנהג מחייב את כל מדינות העולם, גם אלו שטרם קמו ביום היווצרות המנהג - למעט מדינות שהתנגדו למנהג מרגע היווצרותו – חריג "המתנגד המתעקש" (המנהג מבוסס על הסכמת המדינות). למשל, מנהגים רבים לגבי "שטחים מוחזקים" נוצרו בתחילת המאה ה-20, עוד בטרם הקמת מדינת ישראל – אך הם מחייבים אותה – זו מעין הסכמה מכללא להצטרף ל"משפחת העמים". מדינה חדשה שקמה לא יכולה להתנגד למנהג שהיה בטרם הקמתה.

מנהג הוא בעצם "התורה שבעל פה" של המשפט הבינ"ל. בעבר רוב המשפט הבינ"ל היה מבוסס על מנהגים, אך המשפט הבינ"ל "המודרני" (לאחר מלחה"ע ה-II) מבוסס בעיקר על אמנות כתובות, ולכן יש לבחון את מעמדו של המנהג לעומת האמנה כיום, לאור שינוי זה. 

מקובל להעלות על הכתב מנהגים בינ"ל ולהפוך אותם לאמנות דקלרטיביות – מצהירות על מנהגים קיימים. דוג': היה מנהג לגבי התנהגות בשטחים מוחזקים, שהועלה על הכתב באמנת האג-1907. אמנה (באופן כללי) מחייבת רק מדינות החתומות עליה, אבל אמנה דקלרטיבית מחייבת גם מדינות שאינן חתומות עליה – מכוח המנהג שנוצר לפני כן והפך למקובל. כתיבת האמנה לא מבטלת את כוחו של המנהג – הם ממשיכים להתקיים במקביל. 

מה קורה כאשר האמנה לא תואמת את המנהג (ולכן אינה דקלרטיבית אלא קונסטיטוטיבית = יוצרת דין חדש), מה מחייב? 

דוג': אמנת הים מ-80' קבעה גבולות מים טריטוריאליים + מדף יבשתי – מדינות ערב (וכל מדינות העולם) חתמו עליהן בעוד מדינת ישראל (וארה"ב) לא – מה מחייב את מדינת ישראל – המנהג שהיה קודם לכן או האמנה החדשה? 

מדינות שחתמו על האמנה (שסותרת את המנהג) מחויבות לאמנה. מדינות שלא חתמו על האמנה מחויבות למנהג שקדם לו. כאשר ישנו אירוע הכולל שתי מדינות מעורבות – אחת שחתמה על האמנה ואחת שלא – הולכים לפי המנהג הקודם, הוא בסיס ההסכמה היחיד ביניהן. כאשר יש זהות בין המדינות (שתיהן חתומות על האמנה או שלא) – הולכים לפי בסיס ההסכמה. מדינות שטרם קמו – מחויבות למנהג שיהיה ברגע 
שיקומו – בין אם זה הישן, או החדש (שייוצר ברבות השנים מכוח אמנה). ישנה אפשרות גם שמנהג חדש יסתור מנהג ישן – ואז המנהג החדש גובר, אך זו שאלה תיאורטית משום שרוב המנהגים מועלים על הכתב באמנות.       

פס"ד המדף היבשתי (69') של ביה"ד הבינ"ל בהאג – דנמרק, גרמניה והולנד שוכנות לחופו של הים הצפוני. הבעיה הייתה איך לחלק את "המדף היבשתי" ביניהן – את הקרקע שמעבר למים הטריטוריאליים. היה מנהג מ-45' לגבי חלוקה, והייתה אמנה מ-58' שהסדירה את העניין בצורה מעט שונה מן המנהג.

בהשוואה בין המנהג לאמנה, אם היינו הולכים לפי האמנה - גרמניה הייתה מפסידה שטח בעוד הולנד ודנמרק היו מרוויחות עוד שטח. דנמרק והולנד חתמו על האמנה בעוד גרמניה לא חתמה, דנמרק והולנד תבעו את השטח הנותר מגרמניה לא מכוח האמנה - כי הרי אינה מחייבת את גרמניה, אלא בטענה חדשה שטרם נשמעה נכון לאותו הזמן - האמנה יצרה מנהג חדש במקום הישן, בעוד גרמניה מתכחשת לאותה הטענה – טוענת שהמנהג הישן עודנו קיים, אך לא העלתה את טענת "המתנגד המתעקש".   

הטענה הייתה - ב-58' רוב מדינות העולם הגיעו להסכמה שיש לשנות את המנהג הקיים באמנה חדשה, ולכן הסכמה גורפת כזו יוצרת מנהג חדש מרגע חתימת האמנה. 

המבט על אמנה אינו רק מן הרגע בו חותמים עליה, אלא לאור מה שקדם לה כולל עבודת ההכנה שלעיתים לוקחת מספר שנים.  

אין חובה שאמנה תהפוך למנהג, זו רק אפשרות בתנאים מסוימים. כאן קבע ביה"ד כי כאשר ישנו רוב נחרץ של מדינות העולם שמסכים על אמנה חדשה הסותרת מנהג ישן ומעבודת ההכנה נראה כי ההסכמה הייתה "חלקה" – מכוח ההסכמה הגורפת נוצר מנהג חדש, אבל -> במקרה הנ"ל חתמו על האמנה לא הרבה מדינות והנורמה לא התקבלה בנחרצות אלא תחת קשיים, לכן – לא נוצר מנהג חדש מרגע חתימת האמנה. 

טענה נוספת של הולנד ודנמרק, לאחר שנדחתה טענתן הראשונה – האמנה אולי לא יצרה מנהג מרגע חתימתן, אבל ב-8 השנים מאז חתימת האמנה -> נוצר מנהג חדש מכוח התנהגות המדינות. 

ביה"ד קיבל את הטענה העקרונית שאמנה יכולה להפוך למנהג ברבות השנים, אבל שוב – זה לא קרה במקרה שלנו. ב-8 השנים האחרונות הנורמה לא התקבלה ואינה מיושמת באופן גורף, לכן לא הפכה למנהג.  

לסיכום: רק במקרים שהנורמה החדשה הנוצרת ברורה, חד משמעית ורבת משתתפים בעת חתימת האמנה, או כאשר יש שימוש רחב בנורמה בשל האמנה ע"י הרבה מדינות (כולל מדינות שלא חתמו על האמנה) – אמנה יכולה להפוך למנהג. דרך חדשה זו בה נוצר המנהג פותרת את השאלה "מתי נוצר המנהג", וקל יותר לבדוק האם מדינות העולם נהגו לפי אותה נורמה או לא – משום שנק' ההתחלה ברורה יותר. 

דוג': באמנת הים מ-80' היו נורמות שכולם הסכימו להן ונהגו על פיהן, ונורמות שנויות במחלוקת (שאמנם הסכימו עליהן בסופו של דבר) שהרוב לא נהג על פיהן. רק נורמות שכולם מסכימים עליהן ונוהגים בפועל על פיהן – יכולות להפוך מאמנה למנהג. 

כאשר חותמים אמנה, יש מדינות שמצטרפות אליה, יש המתנגדות אליה ויש אדישות לכך. המתנגדות והאדישות – לא מחויבות מכוח האמנה. אם ייווצר מנהג מכוח האמנה, הוא יחייב גם את האדישות. כאשר חותמים על אמנה, יש אפשרות לחתום על כולה באופן גורף ויש אמנות המאפשרות לחתום רק על חלק מהן. מדינה החותמת על חלק מן האמנה ומביעה התנגדותה לחלק אחר – היא "מתנגד מתעקש" לצורך אותו עניין שאינו מחייב אותה. 

בימינו מדינה לא יכולה לטעון "לא ידעתי שהמנהג קיים, ואם הייתי יודעת הייתי מתנגד מתעקש" – אי ידיעת המנהג לא פוטרת, יש להראות התנגדות אקטיבית כדי שהמנהג לא יחייב אותך.  

חוות-דעת מייעצת של ביה"ד הבינ"ל בהאג בעניין דר' מע' אפריקה (66'), דעת המיעוט של השופט היפני טנקה – דרום אפריקה טענה שמשטר האפרטהייד חוקי - וכך פסקה גם דעת הרוב. טנקה - באמצעים הרגילים של אמנות ומנהגים - לא ניתן למצוא איסור למשטר האפרטהייד, אבל אם נבחן החלטות או"ם בשנים האחרונות - הן אוסרות משטר כזה, ולדעתו כאשר האו"ם באופן עקבי מקבל החלטות חוזרות ונשנות – נוצר מנהג חדש. 

סעיף 38(1) לחוקת ביה"ד בהאג – קובע מהיכן שואבים את תוכן הדין הבינ"ל -  

1.הסכמים/אמנות בינ"ל; 2.מנהג בינ"ל כראייה לפרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין;

3.עקרונות משפט כלליים המקובלים ע"י האומות בנות-התרבות – לא ברור במה מדובר ובמה זה שונה מ"מנהג" בינ"ל; 4.החלטות של ביה"ד כראייה לדין המחייב; 5.משנתם של גדולי הסופרים [מן האקדמיה] כראייה לדין המחייב;

החלטות האו"ם כפי שעולה מסעיף זה - אינן דין בינ"ל מחייב. השופט טנקה קובע בפרשנות -   החלטה בודדת של האו"ם לא יוצרת מנהג, אבל רצף החלטות עקביות של האו"ם – יוצרות מנהג (אמנם עדיין לא מתנהגים לפיו, אבל הוא "מקובל בתורת דין"). 

פס"ד ניקרגאווה נ' ארה"ב אימץ צורת חשיבה זו. 

דוג': החלטת האו"ם מ-47' על הקמת מדינת ישראל הייתה בודדת ולא חלק מרצף החלטות, מצד אחת מדינת ישראל מקבלת אותה כבסיס הלגיטימי לקיומה, ומנגד לא מקבלת את תכנית החלוקה שבה. החלטה 193-4 קבעה את זכות השיבה לפלסטינים וחזרה על עצמה ברצף החלטות (גם אם בצורה אחרת של מינוח, "הזכות להגדרה עצמית"), אך למרות זאת מדינת ישראל לא מקבלת אותה. 
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מנהג בינ"ל ויחסי אמנה-מנהג 
אתר האו"ם – http://www.uno.org
פסה"ד של ביה"ד בהאג מתחלקים ל-jurisdiction (=סמכות שיפוט) ו-merits, זאת משום ששאלת הסמכות עולה כמעט תמיד. 

למרות שבימינו רוב המשפט הבינ"ל מגיע מתוך אמנות, המנהג ממשיך להיות רלוונטי משום שאם מוכיחים אותו, הוא חל גם על מדינות שלא חתומות על האמנה שמסדירה את אותו מנהג – אך אמנה לא הופכת אוטומטית למנהג, זו רק אפשרות. אמנה ומנהג נחשבים שווי-ערך מבחינת כוחם, כך שהפרת אמנה זהה להפרת מנהג ולא חמורה ממנו (למרות שלכאורה בהפרת אמנה יש חוסר תום לב גדול יותר). 

פס"ד ניקראגווה נ' ארה"ב: ניקראגווה תמכה במורדים הקומוניסטיים באל-סלוואדור (שבה היה משטר שאינו קומוניסטי), ארה"ב ראתה במהלך זה איום עליה ולכן סייעה (בעיקר כספית, לרכישת נשק) למורדים הלא-קומוניסטיים בניקראגווה. שתי המדינות היו חתומות על הצהרה כללית שמסמיכה את ביה"ד בהאג לדון בענייניהם. ניקראגווה תבעה את ארה"ב על הפרת סעיף 2 (4) למגילת האו"ם – האיסור הפלילי לעשות שימוש בכח. ארה"ב הסכימה להישפט באופן כללי בביה"ד, אבל אם היא נתבעת על סמך אמנה – בתנאי ומדינות נוספות החתומות על אמנה זו ומעורבות בסכסוך תצורפנה לתביעה, כלומר – ארה"ב טענה שאין לביה"ד סמכות, ותבעה את צירוף אל-סלוואדור לתביעה, על מנת שתוכל להוכיח שניקראגווה התערבה שם, וכך ארה"ב תוכל לטעון למעין "הגנה עצמית" בתגובה לאותה התערבות. ביה"ד דחה את טענת ארה"ב וקבע שיש לו סמכות, זאת משום שאותו סעיף 2 (4) אינו רק חלק מ"אמנה", אלא הוא גם "מנהג" מושרש המחייב את ארה"ב, זאת מכח החלטות או"ם רבות בשנים עברו (בדומה לדעת השופט טנקה בפס"ד המדף היבשתי, מעין "הנחה" מסוימת בהוכחת המנהג). אם לא היה מנהג כזה, קבע ביה"ד – לא הייתה לו סמכות שיפוט. פס"ד מחדש כי מנהג מחייב לא רק מדינות שאינן חתומות על אמנה, אלא גם מדינות החתומות על אמנה בתנאי מסוים, וכאשר אותו תנאי לא מתקיים, לכאורה אין סמכות לביה"ד לדון בעניינן. 

שני הנושאים המרכזיים בהם עוסקת מגילת האו"ם הם איסור השימוש בכח ודאגה לזכויות האדם. לדוג', מדינות דר' אמריקה חתמו על אמנות לזכויות אדם, אך למרות זאת בפועל נעשו שם הפרות חוזרות ונשנות – זה דבר המקשה על הוכחה שהמנהג הוא "פרקטיקה כללית", משום שזו התנהגות הפוכה בדיוק. כך גם טענה ארה"ב, שמדינות העולם מתנהגות בצורה הפוכה ל"מנהג", ולמעשה עושות שימוש בכח, ולכן לא קיים מנהג של איסור שימוש בכח. 

כאשר נשיא ארה"ב, טרומן, הפר את המשפט הבינ"ל כשקבע "מדף יבשתי", לא היה אכפת לו, כלומר – בעצם אמר – "או שתתבעו אותי, או שתצטרפו אליי בקביעת דין חדש". כיום, כאשר מדינות מפרות את הדין הבינ"ל הן לא נוהגות בצורה דומה של חוסר-אכפתיות כמו טרומן, אלא מתנצלות, מתרצות ("הפרתי כי זה הגנה עצמית" וכו'), דבר המראה שהן מכירות במנהג הבינ"ל. צורה חדשה זו של התנצלות למעשה מחלישה את הטענה שלא קיים מנהג (על אף שמתנהגים בצורה שונה). כלומר – פס"ד זה מרחיב את מושג ה"מנהג" – מנהג הוא גם דבר שיש לגביו הסכמה עקרונית, גם אם בפועל מתנהגים להיפך.  

אמנות בינ"ל
אמנה דקלרטיבית – מצהירה על מנהג קיים. אמנה קונסטיטוטיבית – מתכוונת ליצור מנהג חדש.

אמנה בילטראלית – בין שתי מדינות, לדוג' הסכם הסגרה בין ישראל וארה"ב שיקבע אם זאב רוזנשטיין יוסגר. אמנה מולטילטראלית – בין שלוש מדינות או יותר, בד"כ הרבה מדינות חותמות עליהן, כמו האמנה לזכויות האדם, אמנת האג, ז'נבה. זילברשץ מוסיפה סוגים חדשים – אמנה מעטת משתתפים (שרלוונטית רק למס' מדינות מועט, שאינה פתוחה לכל מדינות העולם), ואמנה איזורית (מולטילטראלית), לדוג' האמנה האירופאית בדבר זכויות אדם שהפכה לאחר מכן לאמנה העולמית. 

השוני בין סוגי האמנות משפיע על דרך היווצרות האמנה. 

חלוקה נוספת בוחנת את תוכן האמנה - אמנת חוק – שכנראה תיצור מנהג בעתיד, ואמנת חוזה – שהיא יותר טכנית במהותה. 

אמנת וינה בדבר האמנות (1969) – קובעת מהי אמנה, איך כורתים אמנה, מי מוסמך לחתום, את מי היא מחייבת ועוד. בעיקרה היא אמנה דקלרטיבית. מדינת ישראל לא חתומה על אמנה זו, ולכן תרגומה לעברית אינו מחייב ורשמי. רק כאשר מדינה חותמת על אמנה, תרגומה מחייב. 

מהי אמנה? (ע"פ סעיף 2 לאמנת וינה) הסכם בכתב בין מדינות. כל עוד תנאים אלה מתקיימים, זוהי אמנה. אם תנאי אחד או יותר לא מתקיימים  - ההסכם הוא בע"פ, או כאשר מעורבת ישות שאינה מדינה (לדוג', הסכם אוסלו בין ישראל והרשות הפלסטינית), או כאשר מדינה מכריזה באופן חד צדדי (למשל, שרון מכריז על ההינתקות)  – איזה תוקף בינ"ל יש לכך? 

סעיף 3 אומר שאם דרישת הכתב לא מתקיימת או שמעורבת רשות או גוף שאינו מדינה, אלה הסכמים שיש להם תוקף בינ"ל, ויחולו עליהם ההסדרים מכח המנהגים – שאלו בעצם אותם הסדרים הקבועים באמנת וינה, ולכן טוענת זילברשץ שסעיף 3 מיותר.

 PICJ – ביה"ד בהאג שקם בין שתי מלחה"ע, מכח חבר הלאומים. הקוטב הצפוני מתחלק לפי "רצף טריטוריאלי", בעוד הקוטב הדרומי הוא נחלת הכלל, ולכל מדינה יש רק זכות שימוש. נורבגיה ודנמרק חילקו ביניהן את שטחה של גרינלנד (שבקוטב הצפוני), שר החוץ הנורבגי מצהיר לאחר מלחה"ע ה-I שאין לנורבגיה כל תביעה בגרינלנד המזרחית, אך בפועל הנורבגים הקימו שם תחנת מחקר, הציבו את דגלם ולמעשה ביצעו פעולות של ריבונות. דנמרק תבעה ריבונות בלעדית בגרינלנד, וביה"ד קבע כלל שהצהרה חד צדדית של גורם בכיר במדינה במענה לשאלה שבתחום סמכותו – יש לה ערך נורמטיבי מחייב במשפט הבינ"ל (מעין אמנה חד צדדית בע"פ). אבל כאשר מדובר במצע של מפלגה שמטבעו הוא דינמי, האפשרות לתבוע רו"מ ששינה מדיניותו (או רו"מ חדש שסטה מהצהרת רו"מ ישן) לא ברורה. 

דוג': בשנות ה-50 נאצר הלאים את תעלת סואץ שהייתה בבעלות אירופאית, ושילם פיצויים (דבר לגיטימי לכשעצמו ע"פ המשפט הבינ"ל) – אך הצהיר שיאפשר חופש שיט בתעלה, וכאשר מנע מספינות ישראליות לעבור נשמעה הטענה המשפטית שלהצהרתו יש תוקף מחייב. כך גם הצהרת בלפור, שלמעשה מהווה הבסיס ללגיטימציה של מדינת ישראל. 
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אמנות בינ"ל (המשך)
ישנו הבדל בתהליך קבלת האמנה בין אמנות בילטראליות (בין שתי מדינות) לאמנות מולטילטראליות (רבות משתתפים). 

אמנות בילטראליות נחתמות באופן דומה לכריתת חוזה, המדינות מגיעות להסכמה ובד"כ לא ניתן להסתייג מסעיפים כאלה או אחרים – "הכל או כלום".

מכיוון שהדין הבינ"ל מבוסס על הסכמה, גם תהליך קבלת האמנות נובע מהסכמה – אין נוהל אוניברסלי לכריתת אמנה. בכל אמנה נקבע נוהל שונה לכריתתה. כך למשל סעיפים 81-84 באמנת וינה בדבר דיני האמנות קובעים אל הליך כריתתה ואת מועד כניסתה לתוקף. 

המודל באמנת האמנות משמש דוגמא להליך קבלת אמנות, אך אין חובה לקבל אותו. 

ILC (international law comission) – גוף של האו"ם שמטרתו לקדם את המשפט הבינ"ל הקיים או לפתח אותו. עוסק בניסוח טיוטת אמנות דקלרטיביות או קונסטיטוטיביות. אין חובה שגוף זה ינסח את כל האמנות, אבל הוא מנסח בד"כ את רוב האמנות המולטילטראליות, כמו אמנת וינה.   

הליך קבלת אמנה (מולטילטראלית) מתואר בסעיפים 9-11 לאמנת וינה, אך אלה סעיפים דיספוזיטיביים: 

מו"מ -> טיוטת אמנה (ILC או גוף אחר) -> ועידה בינ"ל (בה המדינות מצביעות על הנוסח הקיים ומציעות הסתייגויות) -> קבלת נוסח תהיה באישור 2/3 של המדינות הנוכחות באולם + חתימת הנציג -> לקיחת האמנה "הביתה" וחתימה נוספת -> אשרור (שליחת מסמכים לאו"ם) -> הצטרפות
לעיתים הליך קבלת אמנה לוקח הרבה זמן, כך שיתכן ומדינה תהיה חברה במו"מ ותפרוש בטרם קבלת האמנה, או שתחתום עליה אבל לא תאשרר אותה, או תאשרר אותה רק לאחר שנים ארוכות (כך קרה עם מדינת ישראל לגבי אמנת זכויות האדם – חתמה ב-66' ואשררה ב-91'). לעיתים נקבע באמנה שניתן לחתום עליה רק במשך מס' שנים, ומדינה שרוצה להצטרף לאחר מכן יכולה לאשרר אותה למרות שטרם חתמה – הליך שנקרא "הצטרפות" (כך למשל נקבע באמנת וינה).    

לעיתים קובעת אמנה שהיא תיכנס לתוקף רק אם מס' מסוים של מדינות יחתמו עליה (למשל 35 – כך נקבע באמנת וינה). 

כוחה של אמנה אינו רק כשל חוזה, אלא אמנה יוצרת את החוק הבינ"ל, ולכן הליך קבלת האמנה כה מסורבל. 

סעיף 102 למגילת האו"ם מחייב את כל מדינות העולם להפקיד בידי האו"ם את כל האמנות שעליהן הן חתומות. 

לגבי מדינה שלא משלימה את הליך ההתחייבות לאמנה (חותמת ולא מאשררת, מאשררת והאמנה לא נכנסת לתוקף בשל מיעוט משתתפים וכו'), סעיף 18 לאמנת וינה קובע בתקופה זו מדינה לא מחוייבת לה, אך אסור לה לנהוג בצורה המנוגדת לאמנה ומטרתה. זו הגדרה בעייתית, משום שאמנות מבוססת על הסכמה, ולמעשה אין עליונות של נורמות מסוימות על פני אחרות – אבל הגדרה זו יוצרת היררכיה – יש דברים חשובים יותר מאחרים, אבל עדיין קשה לקבוע בכל אמנה, מהי מטרתה המרכזית (למשל אמנת זכויות אדם כוללת 30 סעיפי זכויות, לא ברור מהי "מטרתה המרכזית"). 

אין גוף אחד המוסמך לחתום על אמנה מטעם מדינה – כל מדינה קובעת בעצמה, בחוקיה, מי מוסמך לחתום בשמה. יחד עם זאת, סעיף 7 לאמנת וינה קובע ברירת מחדל (באם המדינה לא קבעה אחרת) – באמנה בילטראלית – שגריר המדינה במדינה הזרה רק מאשר את הנוסח (כך שהמדינה לא תוכל לטעון שטקסט האמנה הוא שונה), לא יכול לחייב את המדינה; כך גם נציגים שנשלחו לועידה הבינ"ל באמנה מולטילטראלית. שר-חוץ או רוה"מ יכולים לחתום ולאשרר כל אמנה. מדינת ישראל לא חתומה על אמנת וינה, אך ברירת מחדל זו מחייבת גם אותה מכח המנהג.  

ע"פ 131/67 הישמט קמיאר נ' מדינת ישראל, פ"ד כב(2) 85 – בסעיף 11א לחוק יסוד: נשיא המדינה נאמר שהנשיא יחתום על אמנות שאושרו ע"י הכנסת, כלומר ע"פ נוסח זה, לממשלה ולשריה אין תפקיד במ"י באישור אמנות, ולמרות זאת – המנהג היה אחרת, הממשלה הייתה זו שמאשרת אמנות בפועל. הממשלה חתמה על אמנת הסגרה עם שווייץ, קמיאר טען שהחתימה נעשתה בחוסר סמכות (לפי חוק יסוד נשיא המדינה) ולכן אסור להסגירו, אך נפסק שהסעיף בחוק היסוד מיותר וחסר תוכן (פסה"ד ניתן בטרם המהפכה החוקתית שקבעה שחוקי היסוד הם החוקה), והסמכות לחתום על אמנות היא של הממשלה – זו גם ברירת המחדל של אמנת וינה.  

בג"צ 4354/92 תנועת נאמני הר הבית וארץ ישראל נ' מר יצחק רבין, ראש הממשלה, פ"ד מז(1) 37 – נאמני הר-הבית טענו שבעצם כך שרבין ז"ל מנהל מו"מ עם סוריה על החזרת רמת הגולן זו "בגידה" (של חוק העונשין) + הפרת חוק רמת הגולן (שקובע שזהו שטח ישראלי) – הטענה היא שהסמכות להחזיר את השטח (ובמשתמע מכך - לנהל מו"מ על החזרתו) היא רק של הכנסת. 

המצב בו אין חוק שמסדיר לחלוטין מי מוסמך במ"י לנהל מגעים בין-מדינתיים וליצור התחייבויות, ופסיקת קמיאר שאומרת שהממשלה מוסמכת ליצור התחייבויות למרות שחוק יסוד נשיא המדינה קובע אחרת – יוצרת מצב שהממשלה יכולה לעבור על חוקי הכנסת. 

בג"צ 5167/00 פרופ' הלל וייס, עו"ד נ' ראש-הממשלה של מדינת ישראל, פ"ד נה(2) 455: נפסק כי לממשלת מעבר (לאחר שרו"מ התפטר ועד הבחירות) סמכויות לחייב את המדינה בפעולותיה בדיוק כמו ממשלה 
רגילה – כולל מו"מ עם הרשות הפלסטינית, על אף כי הממשלה נפלה על רקע זה. 

שילוב הרשות המחוקקת בקבלת החלטות בינ"ל (ברחבי העולם):

החוקה האמריקאית קובעת כי נשיא ארה"ב מוסמך לחתום + לאשרר אמנות (באישור 2/3 מחברי סנאט נוכחים, בין שלב החתימה לשלב האשרור) בשם המדינה, וכן עוסקת בשאלה מה מעמדן של האמנות במשפט הפנימי. במצבים רבים קשה לנשיא להשיג את הרוב הדרוש, דבר המטרפד את החתימה על האמנה. לסנאט סמכות לא רק לאשר/לא לאשר את האמנה, אלא בסמכותו להציע הסתייגויות – דבר בעייתי ביותר הפותח את המו"מ מחדש, כאשר הנשיא כבר הגיע להסכמה בינ"ל עם מדינות אחרות. על מנת לפתור מצב בעייתי זה, נוסף בארה"ב סעיף "עוקף חוקה".  ענייני חוץ ובטחון ע"פ החוקה הם בסמכותו הבלעדית של נשיא המדינה, מכח זה קבע ביהמ"ש העליון של ארה"ב קבע כי אם נשיא ארה"ב כורת הסכמים (Executive agreements) בעצמו בענייני חוץ ובטחון – יש להם תוקף על אף שלא עברו את אישור הסנאט – פתרון בעייתי יותר מאשר זה של מדינת ישראל.
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       קליטת המשפט הבינ"ל במשפט הפנימי 

באירופה יש לרשות המחוקקת תפקיד באישור אמנות – אבל רק ב"כן" או "לא", ללא סמכות לפתוח את העניין לדיון ולשנות סעיפים. בארה"ב ע"פ החוקה לרשות המחוקקת תפקיד רחב יותר, היא יכולה לפתוח את העניין ולבקש לשנות סעיפים.

חתימה על אמנות היא חלק מניהול יחסי החוץ של המדינה, לכן ראוי שהדבר יהא בסמכות הרשות המבצעת, והשיקול לשלב את הרשות המחוקקת נובע משיקולים חוקתיים – כך כל מדינה יכולה להחליט בעצמה איזה נושא מספיק חשוב לטעמה כדי לשלב בו את הרשות המחוקקת.

לשאלה אם הרשות המחוקקת הייתה מעורבת באישור האמנה או לא יש חשיבות מכרעת לרמת השפעת הנורמה לאחר מכן במשפטה הפנימי של המדינה.

*האם למשפט הבינ"ל יש מעמד בכלל במשפט הפנימי? מה הקשר בין השניים?

בשלב ראשון יש לבדוק מהו מעמדו של המשפט הפנימי בעיני המשפט הבינ"ל. לדוג', כשבוע לפני החלטת ביה"ד בהאג לגבי בניית גדר ההפרדה, החליט בג"צ שבניית הגדר לגיטימית גם ע"פ משפט בינ"ל. ביה"ד בהאג מתעלם לחלוטין מהכרעה זו וכלל לא מנתח אותה, מכאן לא ניתן ללמוד שהדין הבינ"ל לא מחוייב כלל למשפטם הפנימי של המדינות ולא לוקח אותו בחשבון – משום שלעיתים המשפט הבינ"ל קובע שהוא יווצר בעזרת המדינות – למשל, שר חוץ/רו"מ מוסמך לחתום על אמנה, או כל מי שתקבע המדינה – וכך יווצר הדין.

וכן – מנהג, שהוא מקור ראשי ליצירת דין בינ"ל – נלמד מהתנהגות המדינות, הנובעת בין השאר מן החוקים/עריכת המשפטים שלהן.  

המשפט הבינ"ל מתיר חופש למדינות לקלוט את הדין הבינ"ל במשפטם הפנימי לפי ראות עיניהן – אם בכלל. 

קיימות 2 גישות מרכזיות לגבי קליטת המשפט הבינ"ל במשפט הפנימי:

מוניסטית: המשפט הבינ"ל והמשפט הפנימי נמצאים באותו מישור. ברגע שמדינה מתחייבת מבחינה בינ"ל, ההתחייבות מחייבת גם במשפט הפנימי ללא כל אקט נוסף.   

דואליסטית: המשפט הבינ"ל והמשפט הפנימי הם שני מישורים שלא נפגשים אוטומטית. כאשר מדינה מתחייבת מבחינה בינ"ל, ההתחייבות תופסת ביחסים בין-מדינתיים, אבל כדי שהנורמה תחייב גם במשפט הפנימי יש צורך באקט נוסף, למשל של חקיקה/אישור הרשות המחוקקת.  

כל מדינה שונה מרעותה לגבי האופן בו נקלט המשפט הבינ"ל, וגם בישראל לעיתים העניין נפסק לשני הצדדים: 

בפס"ד אייכמן באה לידי ביטוי הגישה המוניסטית – ברגע שנוצר מנהג, הוא מחייב את מדינת ישראל גם ללא אקט מפורש של חקיקה.

בפס"ד סמרה באה לידי ביטוי הגישה הדואליסטית – אם אמנת רודוס לא תבוא לידי ביטוי בחוק מפורש, היא לא מחייבת במשפט הפנימי. 

ישנו קשר ישיר בין השאלה – מי מוסמך לחייב את המדינה באמנה, לבין השאלה – איך נקלט המשפט הבינ"ל במשפט הפנימי, ומהו מעמדו במשפט הפנימי (לאחר שנקלט) – חוקה? חוק? תקנות? 

חלק גדול של השימוש והאכיפה של המשפט הבינ"ל נעשה בבתיהמ"ש הפנימיים של המדינות. 

ע"פ 336/61 אדולף אייכמן נ' היועמ"ש, פ"ד טז(3) 2033: אייכמן טען שאין לבימ"ש ישראלי סמכות לשפוט אותו ע"פ הדין הבינ"ל. ביהמ"ש העליון מגיב – ע"פ הדין הבינ"ל נוצר מנהג, שעל עבירות חמורות כמו שביצע אייכמן, פשעים נגד האנושות -> ישנה סמכות שיפוט אוניברסלית, כל ביהמ"ש בעולם יכול לקנות סמכות. אך ביהמ"ש בשלב זה לא יודע לכנות דבר זה בשם "מנהג". 
אייכמן משיב לטענה זו – החוק לעשיית דין בנאצים חורג מן הדין הבינ"ל משום שהוא רטרואקטיבי, ומשום שמדינת ישראל לא הייתה קיימת בשעת ביצוע העבירה, ומשום שהמעשים נעשו בגרמניה ולא בישראל. 

ביהמ"ש עונה – אם החוק לעשיית דין (כלומר המשפט הפנימי) נוגד את המשפט הבינ"ל, כלומר ע"פ החוק הפנימי יש למדינת ישראל סמכות בעוד ע"פ החוק הבינ"ל אין סמכות – החוק הפנימי גובר, אבל – יש לשאוף לפרש את חוקי המדינה ברוח המשפט הבינ"ל, כדי שלא ליצור סתירה.   

אבל במקרה הספציפי אין סתירה, והחוק לעשיית דין לא סותר את המשפט הבינ"ל – ע"פ שניהם יש למדינת ישראל סמכות שיפוט. 

ההלכה מפס"ד זה: בהיעדר חוק, המשפט הבינ"ל המנהגי נקלט אוטומטית במשפט הפנימי. כאשר יש חוק, יש לשאוף לפרשו ברוח המשפט הבינ"ל. אם הדבר לא ניתן, החוק הפנימי גובר. לצורך כך ניתן גם לחוקק חוק חדש שיסתור משפט בינ"ל, והחוק הפנימי החדש גובר.  

כלומר – אם הדין הבינ"ל קובע שאין למדינה סמכות שיפוט בנושא מסוים בעוד הדין הפנימי קובע שיש לה סמכות – הדין הפנימי קובע. האם זו תוצאה ראויה? זילברשץ מטילה ספק. מה שווה הנורמה הבינ"ל אם המדינה מתחייבת אליה אך לא חייבת ליישמה במשפט הפנימי? אך הלכה זו מחייבת עד ימינו. 

ע"א 148/55 האפוטרופוס לנכסי נפקדים נ' סמרה, פ"ד י 1825: האפוטרופוס הפקיע את אדמות הכפר הירדני תוך כדי המלחמה. לאחר המלחמה נחתם הסכם רודוס (אמנה), שקבע שאסור לפגוע בתושבי הכפר, ברכושם וכו'. התושבים תבעו את אדמתם בחזרה לאור ההסכם. ביהמ"ש קבע שההסכם לא מאשפר לתושבים לקבל בחזרה את אדמתם, אך אומר באופן ציני – שגם אם היה סעיף מפורש שאומר שהם זכאים לאדמה – זהו הסכם בינ"ל שמחייב את ישראל במישור הבינ"ל, אך לא מחייב במישור הפנימי – לצורך כך יש לחוקק חוק פנימי שיאמר זאת. 

ההלכה מפס"ד זה: כדי שאמנה תהפוך למחייבת מדינה במישור הפנימי, יש צורך באקט של חקיקה ברוח האמנה. האמנה בפני עצמה לא מחייבת את המדינה במישור הפנימי. הלכה זו מחייבת עד ימינו אנו.   

ע"א 439/76 קופ"ח מכבי נ' מדינת ישראל: מדינת ישראל הגיעה להסכם עם גרמניה לגבי תשלום פיצויים לקורבנות השואה, שלאחר מכן נחקק כחוק, כך שאנשים יוכלו לתבוע כספים מכח החוק – אך פחות כספים ממה שקבע ההסכם, משום שהמדינה החרימה כספים לצרכיה (כך שיהודים שנשארו באירופה קיבלו יותר מיהודים שעלו לישראל). אדם תבע כספים ע"פ האמנה (כלומר שהגיעו לו יותר), וביהמ"ש חזר על הלכת סמרה: כאשר יש סתירה בין אמנה לחוק הפנימי, החוק הפנימי גובר.   

בג"צ 5100/94 הועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל, פ"ד נג(4) 817: ב-91' מדינת ישראל אשררה את האמנה הבינ"ל נגד עינויים, אך לא חוקקה אותה כחוק. לכאורה ע"פ הלכת סמרה, היה צריך לפסוק שהאמנה לא מחייבת במשפט הפנימי כל עוד לא תחוקק, אבל – ביהמ"ש העליון פוסק (מתוך תחושה של אי-נעימות ללכת בניגוד לאמנה) - אם השב"כ רוצה "לענות" נחקרים, כלומר לפגוע בזכויות אדם בינ"ל (שלא לעבור עינויים), עליו לחוקק זאת בחוק, שיעמוד בפסקת ההגבלה של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ההלכה: לא ניתן בהחלטה מנהלית של גוף של הרשות המבצעת (השב"כ) לסתור אמנה של המשפט בינ"ל שמדינת ישראל חתומה עליה – רק בחוק. 

נניח כי מנהג נקלט (למשל-ע"י פסיקת בימ"ש עליון) במשפטה הפנימי של מדינה בשל לקונה (חוסר התייחסות המשפט הפנימי לאותה סוגיה), ולאחר מכן המנהג משתנה, מה קורה?

דוג': שגרירים שוכרים נכסים על שם השגרירות. בעבר לא היה ניתן לתבוע שגרירים על אי פינוי הנכס, משום החסינות הדיפלומטית. כיום המנהג השתנה, וניתן לתבוע שגרירים על פעולות "פרטיות" (שאדם רגיל יכול לבצע – עליהן אין חסינות) בשונה מפעולות "שלטוניות".    

מה קורה אם מקרה מגיע לבימ"ש נמוך, שלכאורה מחויב לפסוק ע"פ פסיקת העליון (שהיא המנהג הישן), אך מצד שני המנהג הבינ"ל אומר ההיפך ממה שאמר בעבר? 

השאלה היא בעצם – איך נקלט המנהג במשפט הפנימי? האם בפני עצמו, ואז כשהוא משתנה הדין הפנימי משתנה אוטומטית, או שהמנהג נקלט רק ע"י אקט של אישור ע"י ביהמ"ש – ואז המנהג הישן נותר על כנו? ככה"נ התשובה היא שהמנהג נקלט בפני עצמו גם ללא אישור הפסיקה. 

בריטניה מזוהה עם הגישה הדואליסטית (=אין תוקף למשפט הבינ"ל במשפט הפנימי ללא אקט של קליטה), ישראל אימצה גישה זו כפי שבא לידי ביטוי בהלכות אייכמן וסמרה. 

כאשר בריטניה רצתה להצטרף לאיחוד האירופי היא נתקבלה בבעיה, משום שחוקת/אמנת האיחוד קובעת שבנושאים מסוימים תגבר האמנה על החוקים הפנימיים (=מוניסטית), תוך התחייבות שמדינות האיחוד לא יכולות לחוקק חוקים פנימיים הנוגדים את האמנה. 

בריטניה חתמה על האמנה האירופית לזכויות אדם. האם היא יכולה לחוקק חוקים הנוגדים את האמנה? העניין, ברמה התיאורטית, לא נפתר שם עד ימינו אנו.

בפועל – בשנות ה-80' נחקק חוק הסותר את אמנת האיחוד, העניין הועבר לבי"ד אירופאי שפסק שהחוק אכן סותר, העניין חזר לרשות המחוקקת הבריטית – ששינתה את החוק. זו הפרקטיקה בבריטניה – נחקקים חוקים פנימיים בניגוד לאמנות, ואם בי"ד אירופי/בינ"ל אומר שהם סותרים, הם מבוטלים ע"י הרשות המחוקקת הבריטית. כך ניתן לראות שגם בריטניה, שדוגלת בעצמאות הפרלמנט-המחוקק – מכפיפה עצמה למשפט הבינ"ל.        

שאר מדינות אירופה (חוץ מבריטניה) הן מוניסטיות – ברגע שחותמות על אמנה, האמנה מחייבת באופן מיידי במשפט הפנימי גם ללא אקט קליטה, ויש מדינות בהן להתחייבות בינ"ל תוקף של "חוקי-על" – גבוהים יותר מחוק רגיל, אך נמוכים יותר מן החוקה – כל זאת כאשר הרשות המחוקקת מעורבת בהליך קבלת האמנה. במצבים בהם רק הרשות המבצעת מקבלת את האמנה, יש לה משקל נמוך יותר של תקנה/הנחייה מנהלית.   

*אמנות נובעות מהסכמה בין מדינות. האם מדינות יכולות להסכים על הכל? או שיש "חוקת על" של המשפט הבינ"ל, כלומר ישנם דברים שלא ניתן להגיע להסכמה נוגדת לגביהם (לדוג', היוס קוגנס) – לשאלה זו נגיע רק בפעם הבאה. 

-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=

שיעורים חסרים – שיעורים 7,8 מתאריכים: 21.12.2005 / 28.12.2005 – מומלץ להשלים.
-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=
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קליטת המשפט הבינ"ל במשפט הפרטי / השטחים המוחזקים (המשך)

בשטחים המוחזקים מנוהל ממשל צבאי, המושל הצבאי הוא הרשות המחוקקת, המבצעת והשופטת גם יחד. 

צווי המושל הם בגדר חוק / חקיקת משנה – הכפופים לביקורת בג"צ. הדין הבינ"ל המנהגי החל בשטחים מתבסס על אמנת האג מ-1907 – הוא המשפט הדומיננטי לבחינת חוקיות פעולות המושל הצבאי, ולא המשפט המנהלי שנותר עמום שנים ארוכות, וגם לא אמנת ז'נבה הרביעית שעליה נאמר שלא נקלטה במשפטנו ואינה מנהגית לכן אינה מחייבת. הדין הפנימי שהיה בשטחים אף הוא לא אמת מידה לביקורת משום שהוא מוחלף ע"י צווי המושל, שנמצאים באותה רמה נורמטיבית כמו הדין המקומי (שניהם בגדר "חוק").  

תקנה 43 לתקנות האג קובעת את הרצף החוקתי – על המשפט שהיה קיים קודם לכן (בטרם התפיסה הלוחמתית) להמשיך, אלא אם המושל נאלץ לשנות את החוקים בכדי לשמור על הסדר החברתי/הציבורי או הבטחון (public order & safety). 

זוהי אמת המידה ליכולתו של המושל לשנות את החוקים הקיימים. לכן, לדוג' המושל לא יכול לשנות את דיני המשפחה בשטחים משום שדיני משפחה לא נוגעים לבטחון/סדר ציבורי.  

פס"ד האגודה הנוצרית: עלתה השאלה אם המושל הצבאי יכול לשנות את דיני העבודה המקומיים בשטחים בכדי לסיים שביתה. לנדוי,זוסמן - המושל הצבאי יכול לשנות את החוק כראות עיניו, בכדי להסדיר שיבושים בחיים - כולל דיני עבודה. זו ההלכה עד ימינו.  חיים כהן - דעה מצמצמת יותר - המושל הצבאי יכול לשנות את החוק רק אם הם נדרשים על מנת להשיב את המצב לקדמותו, בשל שינויים שנגרמו בגלל הכיבוש. דיני העבודה לא נכללים בתחום סמכותו.  

בג"צ 393/82 ג'מעיית אסכאן נ' מפקד כוחות צה"ל - המושל יכול (תיאורטית) להוציא צווים ולשנות חוקים בתחומים הבאים, למען אינטרסים של : 1.האוכלוסיה המקומית.  2.המדינה המחזיקה. 3.צרכי הצבא בשטחים.

המושל הצבאי הוא ראש הצבא בשטחים, והוא 3 הרשויות בשטחים - ולכן נפסק שצווים למען אינטרסים 1 (האוכלוסיה המקומית) + 3 (צרכי הצבא) הם חוקיים, בעוד אסור לו להוציא צווים למען אינטרס המדינה המחזיקה בלבד.  בפס"ד זה המדינה רצתה לסלול כבישים בשטחים, אך לא טענה שאלה צרכים צבאיים, אלא טענה שהעניין הוא לטובת האוכלוסייה המקומית. פעולות למען צרכים בטחוניים + מניעת שביתות - הן פעולות למען החזרת הסדר הציבורי. אבל סלילת כבישים היא פעולה תשתיתית של יצירה (בדומה להתנהלות של מדינה בשטחה) ולא של החזרת המצב לקדמותו - האם היא חוקית ע"פ הדין הבינ"ל? ברק יוצר חקיקה שיפוטית יש מאין - בדין הבינ"ל לא קיימת התייחסות לסמכות החקיקה של המושל הצבאי בתפיסה 

לוחמתית ארוכת שנים כמו זו, ולכן יש לפרש את המשפט "החזרת המצב לקדמותו" בצורה רחבה יותר, כך שתאפשר למושל פעולות נוספות שהיו אסורות לו, לו התפיסה הייתה קצרת שנים, משמע סלילת כבשים היא מותרת, גם אם היא משרתת במעט את טובת הפלסטינים  אבל רבות את טובת מדינת ישראל/הצבא. 

זילברשץ מטילה ספק אם ראוי היה שביהמ"ש ייצור דין בינ"ל מחייב בישראל יש מאין, אולי היה כדאי יותר שביהמ"ש יגיד שאין בידיו כלים לפסוק בעניין זה (משום שדין בינ"ל בשגרה נוצר בהסכמה בין מדינות או במנהג - ששניהם לא קיימים כאן).

בג"צ 2612/94 אברהם שעאר / בג"צ 4400/92 קריית-ארבע נ' רוה"מ רבין: שני הבג"צים המרכזיים העוסקים במעמד ההתנחלויות והאזרחים הישראלי בשטחים.

שאער- מוצא צו מעצר מנהלי נגד שאער מכח תקנה 111 לתקנות שעת חירום, ולא מכח החוק הישראלי (שמתיר מעצר מנהלי אך בסייגים גדולים יותר, רק בסמכות שר בטחון). לאור טענת שאער, בג"צ נאלץ לעסוק בשאלה - מהו הדין החל על האזרחים הישראלים החיים בשטחים - החוק הישראלי או הדין שמוציא המושל הצבאי? נפסק כי סמכותו של המושל הצבאי היא טריטוריאלית - כל מי שגר בשטחו של המושל הצבאי כפוף למרותו, כלומר הדין החל על האזרחים הישראלים בשטחים הוא צווי המושל (בכל תחומי החיים) - בדומה לתושבי השטחים הפלסטינים (מתוקף תקנה 42 לתקנות האג, המכריזה על סמכות המושל הצבאי), 

ולכן כאשר רוצים לעצור את שאער (ישראלי תושב השטחים) במעצר מנהלי, ניתן לעשות זאת מכח תקנות שעת חירום שהם הדין של המושל הצבאי ואין צורך באישור שר בטחון (כפי שנהוג בשטחי מדינת ישראל).

בג"צ קרית-ארבע: רוה"מ מחליט להפסיק את הבנייה בהתנחלויות באיזור חברון כתוצאה מהסכמי אוסלו, המושל הצבאי מוציא צו האוסר המשך בנייה. בג"צ מעלה את שאלת חוקיות בניית ההתנחלויות בשטחים, ופוסק כי מותר לבנות ולהקים שם יישובים כל עוד התפיסה הלוחמתית קיימת. בבוא היום, אם יהיה הסדר שלום והתפיסה הלוחמתית תסתיים, יש לפרק את ההתנחלויות.  סעיף 49 לאמנת ז'נבה הרביעית (הסכמית יוצרת ולא מנהגית - שאושררה ע"י מדינת ישראל אבל לא נקלטה במשפט הפנימי ע"י חוק) אוסר גירוש של אזרחים (=פלסטינים) מוגנים מן השטחים, יהא המניע אשר יהא. 49 (6) - אוסר על התופס להעביר/לגרש אזרחים שלו (ישראלים) אל השטחים המוחזקים. בטרם מלחה"ע ה-II לא היה קיים איסור כזה - הדבר היה נהוג. על אף שבג"צ אסכאן נתן הכשר למושל הצבאי לפעול בתחומים נרחבים, ולכאורה נתן תוקף להמשך התפיסה הלוחמתית, האמירה בהמשך השנים הייתה שונה - נאמר פעמים לא מעטות שהתפיסה הלוחמתית היא זמנית ויש לסיים אותה מתישהו, ולפרק את ההתנחלויות. על אף שהקמת/בניית התנחלויות נוגדת את סעיף 49 (6) לאמנת ז'נבה, ביהמ"ש פוסק שהאמנה (על אף שמדינת ישראל אשררה אותה) לא תקפה בישראל משום שלא נקלטה ע"י חוק, ולכן בניית ההתנחלויות חוקית ע"פ הדין הפנימי. זילברשץ סבורה שאסור שיהיו כוחות משטרה פעילים בהתנחלויות, משום שזה חורג מ"התפיסה הלוחמתית" המותרת. ניתן לטעון שסעיף 49 (6) אוסר על המדינה ליזום העברת אנשים אל השטחים - הכפייה היא המעשה הפסול, אבל אם אנשים יוזמים את המעבר משיקוליהם -  זה חוקי ע"פ הדין הבינ"ל, כל עוד ידוע להם שברגע שתסתיים התפיסה הלוחמתית,  ייאלצו כנראה לעבור דירה. לאחר בג"צ אלון-מורה (שבו נפסק שיש לפרק התנחלות משום שהוקמה על שטח פרטי שהופקע), התנחלויות מוקמות רק על קרקעות ציבוריות (תוך מתן תשלום) ולא בהפקעה של שטחים פרטיים. נשוב לבג"צ קרית-ארבע: בתחומים מסוימים (בעיקר בטחון המדינה) היה שוויון דינים בין הישראלים והפלסטינים בשטחים, בעוד בתחומים אחרים (כמו משפחה, עיריות, תכנון ובנייה וכו') היה שוויון בין הישראלים בשטחים ובמדינת ישראל - המושל הצבאי הוציא צווים שהחיו חקיקה ישראלית בשטחים לגבי תושבים יהודים. המחוקק הישראלי החיל את דיני העונשין, התעבורה והמיסים בצורה אקסטרה-טריטוריאלית גם על האזרחים הישראלים בשטחים. כך נוצרו שתי מערכות דינים שונות בין אזרחי ישראל בשטחים לבין הפלסטינים, כך לדוג' המושל הצבאי מוציא צו שאוסר המשך בנייה בישובים היהודים בחברון, בעוד המשך הבנייה בשטחים הפלסטינים באיזור חברון היה מותר, ונפסק שהצו הוא חוקי. ולסיכום העניין - בכל תחום שבו הישראלים בשטחים לא הושוו אל אזרחי מדינת ישראל (בחקיקה ישראלית אקסטרה- טריטוריאלית או בצווי מושל) - הם שווים לתושבים הפלסטינים (בין אם חל עליהם הדין הירדני/המצרי או צו המושל ששינה אותו) - זו ברירת המחדל. 

בג"צ 548/04 אמנה נ' מפקד כוחות צה"ל: צה"ל מפנה מאחזים בלתי-חוקיים באיו"ש, מכח סמכותו להסדיר את החיים/הסדר הציבורי (תקנה 43 לאמנת האג). העתירה היא נגד חוקיות צו הפינוי, ונפסק שהצו הוא חוקי - ברוח תקנה 43. אין שוויון דינים בין הישראלים בשטחים והישראלים במדינת ישראל, למושל סמכות ליצור דינים שונים לישראלים בשטחים. 
בג"צ 794/98 עבד-אלכרים עובייד ומוסטפא דיראני נ' שר הבטחון: עובייד ודיראני עותרים להיפגש עם נציגי הצלב האדום, מכח סעיף 143 לאמנת ז'נבה הרביעית, המתיר לשבויים במצבם דבר כזה. למרות שאמנת ז'נבה לא חלה בישראל כי לא נקלטה ע"י חוק, ביהמ"ש, ככל שלא מדובר בשטחים המוחזקים, אלא במניעים הומניטריים (ולכן הנושא פחות "פוליטי" וביהמ"ש בוחר להתערב) - פוסק שיש לאפשר להם להיפגש עם נציגי הצלב האדום. 
ביהמ"ש לא אומר שאמנת ז'נבה חלה בישראל, אך מצד שני לא אומר שהיא לא חלה. 

בג"צ 6230/95 ד"ר אחמד טיבי נ' ממשלת ישראל: טיבי עותר לשחרור אסירים ברוח הסכם בין ישראל לפלסטינים, בג"צ פוסק שהסכם שלא קיבל קליטה כחוק לא מחייב ולכן דוחה את העתירה. 

-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=

בינ"ל פומבי – שיעור 10 - השטחים המוחזקים/איסור השימוש בכח/הגנה עצמית 
11.01.06

לאחר בג"צ דויכאת, לא מופקעות יותר אדמות פרטיות (של אזרחים פלסטינים) לצורך הקמת התנחלויות, אלא רק אדמות ציבוריות שבבעלות הירדנים. לדעת זילברשץ זו הבחנה לא רלוונטית, באם ההתנחלויות לא חוקיות אין להקימן בכלל. 

בג"צ 548/04 אמנה נ' מפקד כוחות צה"ל: עוסק במעמד המאחזים הבלתי-חוקיים, שם נאמר שדינם של האזרחים הישראלים בשטחים זהה לדין הפלסטינים, ולכן ניתן לגרש אותם (מכח תקנה 43 לאמנת האג) כמו שניתן לגרש פלסטינים - רעיון דומה לבג"צ שעאר.

ius ad bellum - כללי השימוש בכח / הכרזת המלחמה.

ius in bellum - כללי ההתנהגות במלחמה, לאחר שכבר החלה. 

בעבר היה מותר לעשות שימוש בכח על מנת להשיג אינטרסים. ב-28' חתמו 63 מדינות על אמנת פאריס, ששללה את המלחמה כמדיניות. 

איסור השימוש בכח (שהפך ליוס קוגנס) נמצא בסעיף 2 (4) למגילת האו"ם: כל המדינות ביחסיהן ההדדיים ימנעו מאיום/שימוש בכח על השלמות הטריטוריאלית/העצמאות הפוליטית של מדינה אחרת. בפרק 7 למגילה נמצאים אמצעי האכיפה, כאשר מופעל שימוש בכח. מועצת הבטחון של האו"ם היא הגוף המוסמך לדון בהפרות של איסור זה, וכן מוסמכת מראש להצהיר שנוצר מצב של הפרת איסור השימוש בכח המסכן את שלום העולם. לאחר שמצב זה נוצר, מועצת הבטחון מוסמכת להטיל סנקציות כלכליות ("אמברגו")/הפסקת קשרים עם המדינה המפרה. סעיף 42 - מקנה סמכות רחבה למועצת הבטחון להפעיל כח כנגד המדינה

שהחלה בהפעלת הכח. ישנם מצבים שברור שמסכנים את שלום העולם, כמו שימוש בכח/הכרזת מלחמה. אבל ישנם מצבי ביניים, כמו פיתוח נשק גרעיני (כמו באיראן), או הפרת זכויות אדם, או קיום משטר לא דמוקרטי -> שאז לא ברור שאלה מצבים שמסכנים את שלום העולם, אבל עדיין יש למועצת הבטחון סמכות להפעיל כח כנגד אותה מדינה - בהיבט הזה מועצת הבטחון היא גוף פוליטי לחלוטין. אין חובה להפעיל סנקציות כלכליות/חרם בטרם מגיעים להפעלת הכח, אלה שלבים לא תלויים האחד בשני. 

מי יפעיל את הכח, אם שלום העולם בסכנה? סעיף 43 למגילה קובע שיש להקים צבא של האו"ם, בו חברות כל המדינות, שיפעל בעניין. סעיף זה תיאורטי בלבד, מעולם לא הוקם צבא משותף - בעיקר בשל מערכת היחסים הסבוכה בין ארה"ב וברה"מ. העצרת המרכזית של האו"ם הקימה "כח שלום" שטיפל בכל מיני עניינים אך לא מדובר בצבא שאליו התכוונו בסעיף 43. 

לאיסור השימוש בכח ישנם חריגים, כמו למשל סעיף 51 למגילה המקנה למדינה "זכות להגנה עצמית" אם מתרחשת התקפה, ע"י מדינה אחרת. (individual or collective self-defence, if an armed-attack occurs). 

על המדינה המפעילה זכות להגנה עצמית לדווח מיד למועצת הבטחון על הפעלת ההגנה העצמית, כדי לקבל אישור להמשך ההגנה.

individual - למשל, אם ישראל מותקפת ע"י לבנון, מותר לה להגן על עצמה.

collective - הגנה עצמית על צד ג'. מדינה אחת המגנה על מדינה אחרת מותקפת - שלה יש זכות להגנה עצמית, אבל אין לה די כוחות על מנת להפעיל אותה. לדעת זילברשץ יש בעיה במבנה זה לעומת סעיף 42 למגילה, המקנה סמכות מקבילה למועצת הבטחון להגן על המדינות המותקפות. 

זכות ההגנה העצמית נוצרת כאשר: יש מידיות בהתקפה עליך/בתגובה שלך + פרופורציונליות בתגובה.

מגילת האו"ם ע"פ לשונה לא כוללת הגנה עצמית מניעתית, כאשר ההתקפה טרם החלה אך יש מידע שהיא תקרה בעתיד - אמנם גם 

איום בכח הוא אסור לפי סעיף 2 (4), אבל אינו נכנס לשימוש שלעומתו מותר להפעיל הגנה עצמית לפי לשון הסעיף.   

למרות זאת, הדעה הרווחת במשפט הבינ"ל היא שבדרך של מנהג, סעיף 51 כולל גם הגנה עצמית מניעתית. 

כאשר מדובר בהגנה עצמית מניעתית, עולה שאלת המידיות -> עד כמה האיום צריך להיות מידי? כך למשל מדינת ישראל הפציצה את הכור האטומי בעיראק, ומדינות העולם הכירו בכך שזו הגנה עצמית מניעתית לגיטימית שעונה על דרישת המידיות, אך ספק אם כיום הפגזת הכור באיראן למשל תיחשב לגיטימית. 

פרופורציונליות - לדוג', העולם עסק בשאלה התיאורטית האם זה שארה"ב הפציצה את יפן בסיום מלחמת העולם השנייה, עונה על דרישת הפרופורציונליות. כשמדובר בהגנה עצמית מניעתית, ההתקפה (הנזק) הרי טרם קרתה, ולכן לכאורה יש להעריך את הנזק שהיה קורה לו ההתקפה הייתה מתרחשת, על מנת לענות על דרישת הפרופורציונליות בתגובת ההגנה העצמית - אמת מידה ממש לא ברורה. 

לאחר מלחה"ע ה-II, עיקר השימוש בכח פחות רלוונטי במלחמות בין מדינות, אלא הפך יותר רלוונטי במלחמות בין עמים הנאבקים על הגדרה עצמית. לפי אמנת ז'נבה, חלק מן המאבקים הוכרו כמאבקים בינ"ל. 

כאשר בתוך מדינה קיים איזור של "דמוי מדינה" - מיעוט, עם שונה עם כוחות משל עצמו - כוחות צבא וכו' - המשפט הבינ"ל מכיר בהם כ"מדינה" לצורך הזכות להגנה עצמית. 

כאשר מי שמפעיל את הכח אינו מדינה ואינו כח של "דמוי מדינה", אלא ארגון טרור או יחידים -> המשפט הבינ"ל נתן מנגנוני שיפוט, אם וכאשר תופסים את אותם טרוריסטיים, אבל לא דן בטרור הבינ"ל כבסיס להפעלת הגנה עצמית. 

לדוג', כאשר בן-לאדן פגע במגדלי התאומים בארה"ב, לא היה ניתן לומר ש"אפגניסטן" כמדינה תקפה את ארה"ב, או כח מסוים באפגניסטן - אלא יחידים. לאחר אירוע התאומים, כל העולם גילה שהמלחמה המודרנית אינה כבר מדינה למדינה אלא בין ארגון טרור למדינה, ולכן סעיפים 2 (4) שאוסר השימוש בכח + סעיף 51 שמאפשר הגנה עצמית - לא מספקים תשובה לסוג חדש זה של מלחמה. סוג חדש זה של מלחמה מטשטש את ההבדל בין אזרחים ללוחמים. נגד לוחמים תמיד היה מותר להפעיל כח, ונגד אזרחים לא. הטרוריסטיים הם בעצם מצב ביניים - אזרחים-לוחמים. 

דוג': ב-91' עיראק כבשה את כוויית. מועצת הבטחון החליטה שכיבוש זה מסכן את שלום העולם, וע"פ סעיף 42 הסמיכה את ארה"ב, בריטניה וצרפת לתקוף את עיראק. גם לולא החלטת מועצת הבטחון ארה"ב הייתה יכולה לתקוף, ולהפעיל הגנה עצמית קולקטיבית (סעיף 51) על צד ג' - כוויית. 

לאחר מקרה זה הוחלט שאמות המידה של מועצת הבטחון בבוחנה אם להסמיך מדינה להגן על שלום העולם (collective - סעיף 42) תהיינה תנאי המיידיות/הפרופורציונליות שקבועים בסעיף 51, זאת לאחר ההכרה שלא יקום צבא שיגן על שלום העולם (כפי שהתכוונו בסעיף 43). כך צומצמה במעט הזכות של מדינה להגן על צד ג', תוך שילוב מועצת הבטחון שתתן לה אישור. 

"התערבות הומניטרית" - במשך שנים רבות, גם אם היו הפרות זכויות אדם בתחומי מדינה מסוימת, מדינה אחרת לא הייתה מתערבת בעניין. הדין הבינ"ל מכיר במצב שבו אם מדינה מפרה זכויות אדם בצורה בוטה, חוזרת ונשנית (=מעין "פשעים נגד האנושות"), מותר למדינה אחרת להתערב ולעשות שימוש בכח על מנת לעצור את הפרת זכויות האדם. הכללים בעניין לא ברורים. 
דוג': ארה"ב תקפה בעיראק לכאורה כדי להשמיד את הנשקה הגרעיני שלה, כהגנה עצמית מניעתית. ברגע שלא נמצאו שום ממצאים גרעיניים, ארה"ב תלתה את המשך ההתקפה בסעיף "ההתערבות ההומניטרית". 

שטח המוחזק בתפיסה לוחמתית שייך למציאות שאחרי המלחמה, אך המצב הזה דומה יותר לתקופה של שלום ולא למלחמה.נושא שמירת הסדר וההגנה העצמית בתוך מדינה מוסדר בדין הפנימי, ע"י המשטרה וכו' - ולא ע"י הדין הבינ"ל. היקף ההגנה העצמית התוך-מדינתי שונה מהיקפה במשפט הבינ"ל, על אף שתנאי המידיות והפרופורציונליות מעצבים את היקף ההגנה העצמית גם במשפט הפנימי. לשוטר, במשפט הפנימי, בעיתות שלום, מותר להפעיל הגנה עצמית בתנאים הרבה יותר מחמירים ומצמצמים (מקרה נתון ורגע מסוים) מאשר לחייל בתנאי מלחמה, ששם רואים את "התמונה המלאה" ולא רק בודקים כל מקרה לגופו, ומותר להפעיל הרבה יותר כח מאשר שמותר לשוטר במשפט הפנימי. 

בשטח המוחזק, בימים כתיקונם, הצבא הנמצא בשטחים המוחזקים ככח שיטור בעיתות שלום ואסור לו להפעיל כח כאילו מדובר במלחמה, כל עוד המצב שקט - כלומר באם מתרחשת פגיעה, על הצבא לחפש את הפוגע, לעצרו, להעמידו לדין - אבל אסור להרוג אותו. כאשר המציאות משתנה, פורצת האינתיפאדה ע"י יחידים, ארגוני טרור (ולא ע"י המדינה שבדרך) והמצב בשטחים  המוחזקים דומה יותר למלחמה מאשר 
לשלום - האם מותר למדינה לחרוג מגבולות ההגנה העצמית המותרת בעיתות שלום? 
השאלה בעייתית בכלל כשמדובר בטרור ולא במלחמה של מדינה במדינה, אך היא חזקה שבעתיים שמדובר בשטח מוחזק, שמדינה אחת לקחה על עצמה לנהל אותו כאילו הוא שטחה. 

הסיכול הממוקד - כאשר יש מידע על מחבל, האם מדינת ישראל אמורה לחפש אותו ולנסות לתפוס אותו ולהעמידו לדין (כמשטרה), או שמותר לפגוע בו מידית, ותוך כדי כך לקחת סיכון של פגיעה בחפים מפשע (דיני מלחמה רגילים)? המצב שונה ככל שמדובר בעזה, בה ישראל כבר לא מבצעת "תפיסה לוחמתית", ולכן לכאורה הלגיטימציה לפעילות צבאית ולא שיטורית - גוברת. 

בג"צ 3451/02 מוחמד אלאלמדני נ' שר הבטחון (מאי 2002) - בעיצומו של מבצע "חומת מגן", מחבלים + אנשי כמורה חפים מפשע התבצרו בכנסיית המולד בבית לחם. השאלה - האם מותר להכניס אליהם אוכל, האם ולמי מותר לתת לצאת (משיקולים הומניטריים)? ברק - מדינת ישראל נמצאת במלחמה, ולכן פועלת ע"פ זכותה להגנה עצמית, ברוח סעיף 51 למגילת האו"ם, וזה לא נכון לומר שבעיתות מלחמה מדינת ישראל מאבדת את אופייה הדמוקרטי/ההומניטרי. לדעת זילברשץ זו אמירה לא טריוויאלית, משום שאין כאן הפעלת כח מצד מדינה אלא מצד גופים טרוריסטיים, ועוד בתוך שטח מוחזק, ולא ברור האם תנאי המידיות 

והפרופורציונליות נענים כאן. ברק בעצם יוצר דין בינ"ל חדש למצב של השטחים, בכדי לתת לגיטימציה לצבא להמשיך בפעילותו, זילברשץ מטילה ספק אם ראוי שביהמ"ש ייצור דין בינ"ל.   
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החוקים החלים על אזרחי ישראל המתגוררים בשטחים הם אותם החוקים החלים על התושבים הפלסטינים המוגנים החיים בשטחים, אך יש חוקים מסוימים שחלים רק על אזרחי ישראל החיים בשטחים (ולא על הפלסטינים) - כמו דיני משפחה, מס הכנסה ועוד (דרך חקיקה אקסטרה-טריטוריאלית או הרחבת צווי מושל). אמנת ז'נבה חלה רק על הפלסטינים המוגנים בשטחים ולא על אזרחי ישראל בשטחים.  
בג"צ 1661/05 המועצה האיזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל (בג"צ ההינתקות - פסקאות 1-26, 54-55, 75-80): בשונה מפסקי הדין הקודמים בעניין החלטות המושל הצבאי בשטחים, בבג"צ זה יוצאים העותרים לא נגד צווי המושל - אלא נגד חוק פינוי-פיצוי (בעל תחולה פרסונלית) של הכנסת.
פסקאות 54-55: ברק - עד כה נבחנו צווי המושל כהחלטה מנהלית שמעליה מופיעים המשפט הבינ"ל והמשפט המנהלי הישראלי, כאמות מידה לבחינת חוקיות צווי המושל. כאשר תוקפים חוק ישראלי, לא ניתן להשוות אותו לאמות המידה של המשפט הבינ"ל או משפט מנהלי ישראלי, משום שהם לא נמצאים ברמה נורמטיבית גבוהה יותר מן החקיקה הישראלית (וגם אם הם שווים – החוק המאוחר גובר). באמירה זו הנ' ברק מקבע את כללי קליטת המשפט הבינ"ל במשפט הפנימי (ומפחית מכוחו של המשפט הבינ"ל בישראל), בכך שאם יש חוק שסותר את המשפט הבינ"ל, החוק הישראלי גובר. ברק קובע שחוקי היסוד אינם חלים בשטחים מכח המשפט המקומי-הטריטוריאלי, אבל הם חלים באופן פרסונלי (ואקסטרה-טריטוריאלי) על הישראלים בשטחים (ולא על הפלסטינים), ובפרט - חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק -  דבר שמטשטש את הגבולות שגם ככה לא ברורים, בין מדינת ישראל ובין השטחים (שבהם לכאורה חוקי המדינה לא חלים, משום שהתפיסה הלוחמתית אמורה להיות מוגבלת בזמן). לדעת זילברשץ ברק "הרשה" לעצמו לומר שחוקי היסוד חלים בשטחים על 
התושבים הישראלים, משום שסבור שהתפיסה הלוחמתית מוגבלת בזמן. לדעת זילברשץ זו החלטה חריגה, משום שעד כה הכנסת הייתה זו שהרחיבה חקיקה ישראלית על תושבי השטחים (הישראלים),  וכעת ביהמ"ש עושה זאת לראשונה, וראוי כי החלטת ההינתקות הייתה מועברת בצו מושל ולא בחקיקה ראשית. בג"צ לא מתערב בהחלטה האם לסגת מעזה או לא, משום שזו החלטה פוליטית, אך הוא מתערב בקביעת גובה הפיצויים שנבחנים לאור חוקי היסוד. 
בג"צ 3451/02 מוחמד אלמדני נ' שר הבטחון - מתבצרים פלסטינים בכנסיית המולד בבית לחם מבקשים לאפשר להם לקבל מזון, מים וכו'. בפס"ד זה מציין ביהמ"ש כי מדינת ישראל לא נמצאת כבר בתפיסה לוחמתית שקרובה למצב של שלום (ובו ההתנהלות היא מעין משטרתית), אלא בתפיסה לוחמתית שקרובה יותר למצב של מלחמה, ובה מותר למדינה להפעיל את זכותה להגנה עצמית לפי סעיף 51 למגילת האו"ם. ברק מציין שצה"ל מאפשר לחמושים הפלסטינים לצאת בשלום ומבלי להיפגע, ברוח סעיפים 17 ו-23 לאמנת ז'נבה הרביעית - וזאת בניגוד להנחה הרווחת שאמנת ז'נבה הרביעית לא חלה בישראל ובשטחים משום שלא נקלטה בדרך של חוק (אם כי ב-67' הוחלט שמדינת ישראל תקיים את ההוראות ההומניטריות של אמנת ז'נבה הרביעית). 
בג"צ 7015/02 כיפאח מוחמד אחמד עג'ורי נ' מפקד כוחות צה"ל (2002): המושל הצבאי מוציא צו תיחום מגורים כנגד תושב פלסטיני, כלומר - כופה עליו לעבור דירה משטחי איו"ש לרצועת עזה. בג"צ חוזר על ההנחה כי מדינת ישראל נמצאת בסכסוך מזוין שדומה למלחמה ולכן הפעילות בשטחים אינה רק "משטרתית", ומותר למדינה להפעיל את זכותה להגנה עצמית. חוקיות צו תיחום המגורים נבחן ע"פ המשפט הבינ"ל - תקנות האג + ההוראות ההומניטריות של אמנת ז'נבה הרביעית, סעיף 78. ברק מציין כי העברת אדם ממקום למקום פוגעת בזכויות האדם הבסיסיות שלו, אך אלו זכויות יחסיות שניתן לפגוע בהן בשם האינטרס של מדינת ישראל לשמירה על בטחונה. סעיף 78 מתיר למדינה התופסת לתחם מקום מגורים ספציפי לתושבי שטחי התפיסה הלוחמתית, אם זה מתחייב מצרכי הבטחון שלה. מעצר מנהלי או תיחום מקום מגורים נחשבים כחמורים יותר מגירוש (מבחינה מהותית) - משום שגירוש מגביל פחות את חופש התנועה, אך למרבה ההפתעה דווקא גירוש אסור ע"פ האמנה בעוד מעצר מנהלי/ תיחום מגורים מותרים בתנאים מסוימים. בג"צ זה דומה מאד לבג"צ ההינתקות, גם שם הועברו אנשים ממקום למקום (גם אם שם הם אזרחי ישראל וכאן לא), אך בבג"צ ההינתקות כלל לא נכנסו לתוכן המשפט הבינ"ל בעוד כאן כן. 
בג"צ 3799/02 עדאלה נ' אלוף פיקוד המרכז (2005, פס"ד "נוהל שכן"): צה"ל עושה שימוש בפלסטינים תמימים על מנת לזהות מחבלים/להזהירם לצאת מביתם לפני שיחוסלו, וזאת כדי להימנע מפגיעה בחיילים ישראלים. 
בג"צ פוסל את הנוהל, מכח מה? סעיף 51/31 לאמנת ז'נבה הרביעית (שכאמור יש ספק אם חלה בישראל כי אמנם אושררה אבל לא נקלטה בדרך של חוק) - אסור להשתמש באזרחים המוגנים כמגן אנושי. ברק מזכיר גם את סעיף 57 (2) לפרוטוקול אמנת ז'נבה (מסמכים נוספים לאמנה, שעליהם מדינת ישראל לא חתמה, לא אשררה ולא השתתפה בהליכים) כדבר מובן מאליו, שחל בישראל. ברק פוסק כי נוהל אזהרה מוקדמת (כלומר השימוש בשכנים תמימים) נוגד את המשפט הבינ"ל, וזאת למרות שאין סעיפים ספציפיים  הנוגעים למצב הזה של נוהל שכן, כך נקבע בדרך של פרשנות והיקש מסעיפים אחרים. יש כאן שוב מהלך חריג של ברק, שבעבר התעלם מהמשפט הבינ"ל (משום שלא נקלט), וכרגע הוא מעצב/יוצר את המשפט הבינ"ל שעל פיו יש לנהוג. 
בג"צ 7957/04 מראעבה נ' רוה"מ + בג"צ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל (גדר ההפרדה): תושבים פלסטינים עותרים כנגד חוקיות הקמת הגדר, ובאם ייפסק שהגדר חוקית, העתירה היא לשנות את התוואי כך שחייהם של הפלסטינים ייפגעו קצת פחות. בשלב מסוים העניין מגיע לביה"ד הבינ"ל בהאג, וניתנת חוות דעת מייעצת. עד לשלב זה אין החלטות בינ"ל משמעותיות לגבי מדיניות ישראל בשטחים. תמיד כאשר ביה"ד הבינ"ל דן בעניין מסוים, לראשונה הוא פוסק בעניין סמכותו לדון בעניין, ורק לאחר מכן נכנס לגופו של עניין. מדינת ישראל טענה כי לביה"ד בהאג אין סמכות לדון בעניין הגדר משום שזו שאלה פוליטית שכרגע נמצאת במו"מ 
בין הצדדים, ביה"ד דוחה את הטענה, ולאחר מכן מדינת ישראל בוחרת שלא לטעון לגופו של עניין.    
ביה"ד בהאג קובע שההתנחלויות אינן חוקיות, משום שהן מפרות את סעיף 49 (6) לאמנת ז'נבה הרביעית, בעוד בג"צ קבע שסעיף זה ואמנת ז'נבה הרביעית לא נקלטו בישראל בדרך של חקיקה ולכן אינם מחייבים את מדינת ישראל (וזאת בניגוד להסתמכות בג"צ על אמנת ז'נבה בפס"ד עדאלה ועג'ורי). זילברשץ סבורה שברגע שבג"צ קבע החל מ-2000 שאמנת ז'נבה באופן מסוים חלה בשטחים, לא ראוי שהוא יחזור בו וייצמד מחדש לכללי קליטת המשפט הבינ"ל במשפט הפנימי. ביה"ד בהאג קובע שהגדר אינה מהווה צורך בטחוני, והיא בעצם מהווה סיפוח בפועל של שטחים שאינם ישראלים לתחומי מדינת ישראל - אקט לא לגיטימי מבחינה בינ"ל. מדינת ישראל לא יכולה להשתמש בטיעון ההגנה העצמית (סעיף 51 למגילת האו"ם) לבניית הגדר, משום שסעיף ההגנה העצמית (עליו הסתמך בג"צ במס' פס"ד) אינו רלוונטי למתקפה שמגיעה מתוך שטחים מוחזקים בתפיסה לוחמתית - כלומר בג"צ "המציא" פרשנות חדשה למונח "הגנה עצמית" בדין הבינ"ל. מצב של "מלחמה" שממנו מותר להתגונן הוא רק כאשר הסכסוך המזוין מגיע מתחומי מדינה אחרת (שישראל אינה שולטת עליה). סכסוך מזוין מתוך שטחים
המוחזקים בתפיסה לוחמתית - לא מוגדר כ"מלחמה" מבחינה בינ"ל ולא רק זאת - אמנת ז'נבה הרביעית וכל האמנות בדבר זכויות האדם - חלות בשטחים (משום שמדינת ישראל חתמה עליהן - גם אם לא חוקקה חוק).      
ברק (מראעבה) - אין מחלוקת אמיתית בין ביהמ"ש בישראל ובין ביה"ד בהאג. שתי הערכאות מסכימות שההתנחלויות לא חוקיות, זמניות - ועל התפיסה הלוחמתית להסתיים בקרוב. הסיבה שבג"צ פוסק שהגדר חוקית בעוד ביה"ד בהאג פסק אחרת היא  עובדתית - בפני ביה"ד בהאג היו מונחים דו"חות האו"ם בדבר עוולות הצבא בשטחים, אך לא הייתה לו את התמונה המלאה בדבר הסכנות הבטחוניות אליהן חשופה מדינת ישראל. זילברשץ טוענת שהטיעון של ברק אינו נכון - הרי ביה"ד בהאג סבור שלא יכול להיות מצב של מלחמה בין מדינה ובין תושבים מן השטח המוחזק, ואסור להשתמש ב"הגנה עצמית" לפי מגילת האו"ם, 
בעוד ברק סבור שכן - הבדל שאינו נובע מרקע עובדתי חסר. למרות שמדובר רק בחוות דעת מייעצת, ברק מרגיש עצמו מחויב לפסיקת ביה"ד בהאג בכך שהוא מנסה ליישב את הסתירה בין פסיקתו של בג"צ לפסיקת ביה"ד, ולא מתעלם לחלוטין מפסיקת ביה"ד. 
זילברשץ סבורה שאם אנו בונים משפט בינ"ל שברצוננו שייאכף ביחסים בין מדינות ובערכאות בינ"ל, יש לתת משקל גם לפרשנות בתיהמ"ש הפנימיים לדין הבינ"ל. לא בטוח שהערכאות הבינ"ל (בעיקר כשמדובר ב"חוות דעת מייעצת") מהוות "ערעור" על בתיהמ"ש המקומיים.
כאשר נוצר פער בפרשנות הדין הבינ"ל בין הערכאות הבינ"ל ובין בתיהמ"ש המקומיים (כמו בפסיקת הגדר - בין בג"צ להאג), כנראה שיש מחסור בהגדרות הדין הבינ"ל (למשל במצב של מלחמה של מדינה נגד תושבי השטח המוחזק) ויש ליצור הגדרות חדשות.    
זילברשץ סבורה שלא ראוי שברק ייצור דין בינ"ל חדש, אלא יגיד במפורש שבמצב של לחימה של מדינה נגד תושבי השטחים אין דין בינ"ל בנוגע לזכות להגנה עצמית, ויפסוק ע"פ הדין הפנימי, החלטות מנהליות וכו'. 
*לגבי רצועת עזה - מדינת ישראל טוענת שברגע שההינתקות בוצעה, התפיסה הלוחמתית הסתיימה באותו האיזור, בעוד הפלסטינים טוענים שלא משום שליטת ישראל על המעברים. 
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