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משפט בינלאומי פומבי
פרופ' יפה זילברשץ

הקורס חשוב בעולם המודרני ובישראל בפרט, את יישומי העקרונות של המשפט הבינ"ל נעשה ביחס לישראל ובעיקר בנושא השטחים הכבשים, ולכן הקורס יהיה ישים ואקטואלי.
משפט בינ"ל שונה מתחומים שונים שלמדנו הייחודיות של המשפט הבינ"ל הוא העובדה שכל נושא שנלמד מערכת הנורמות שלו נקבעת בתוך המדינה למשל דיני עונשין של ישראל, המערכת הנורמטיבית נקבעת בחוקי המדינה, חוקים לא יכולים להיות מסכמים קונקלוסיבים ולכן בשיתוף עם פ"ד הם משלימים, לכן תמיד חוזרים לבסוף לחוקי המדינה, המערכת הנורמטיבית של המשפט הבינ"ל אינה קיימת במדינה ולכן יש דילמה פילוסופית במשפט בינ"ל לגבי האדם, כל החוקים הם פרי הדמוקרטיה שלי והיא קובעת את הנורמות שלי, כאן מוספים נורמות ממערכת אחרת חיצונית ולכן צריך ללמוד מהי אותה נורמה ומה מעמדה כלפי, ולבסוף נחזור ליישומים ספציפיים.

במדינה דמוק' יש מערכת בעלת 3 רשויות מסודרות, כל אחד מהגורמים הללו במשפט הבינ"ל הוא שונה אין לו מחוקק (האו"ם אינו מחוקק, החלטותיו הם לא החוק הבינ"ל) החוק הבינ"ל נוצר ע"י הסכמת מדינות הרעיון של יצירת דין בינ"ל מקורה בהסכמה בין מדינות.
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הסכמת המדינות במשפט הבינ"ל היא יוצרת את הדין (החוק), בצורה של אמנה או מנהג בינ"ל
אין מחוקק על, אלא רק חוזים בין מדינות הם שיוצרים את הדין המחייב.

האם לעקרון הדין הזה יש עקרון מחייב?

האם יש סולם ערכים מסוים מעל הדין הנ"ל דוג' האם אפשרי לבצע הסכמה מעין זו לגבי רצח עם, מהו הנעלם הזה, זו השאלה הראשונה של החומר.

המערכת השיפוטית - כאשר אנו עושים אנלוגיה למערכת הפנימית אנו רואים שיש מערכת של ערכאות שיפוט שונות, גם בבינ"ל יש מערכות שיפוט בניגוד להעדר רשות מחוקקת, (ביהמ"ש בהאג) זוהי מערכת שונה ממערכת המשפט הפנימית, בכך שאין לנו סמכות שיפוט שבחובה במשפט הבינ"ל, כל המערכת המשפטית הבינ"ל אינה מחייבת את המדינות.
דוג' - ראובן תובע את שמעון בביהמ"ש ושמעון לא מכיר בה ולא מגיע אל המשפט השופט יפסוק נגד שמעון במעמד צד אחד, במשפט הבינ"ל יש מצב שונה, אין אפשרות להתדיין אלא בהסכמת שני הצדדים, אם אגיש תביעה נגד צרפת בבית הדין הדיון יתקיים רק אם צרפת תסכים, כלומר תגיע לדיון.

זו ערכאה קבועה הדומה לבוררות (מלבד העובדה שאי אפשר לבחור בורר) אך יש שליטה על מי המתדיין איתי.
יש מסגרות הסכמה רחבות יותר מ-"רק להגיע לדיון", עקרון ההסכמה להישפט -

הסכמה להישפט אד-הוק

הסכמה כללית של המדינה (הצהרה כוללת כלפי מדינות אחרות)

מדינת ישראל בשנות החמישים (גולדה מאיר כשרת חוץ) עשתה הצהרה שבה היא מקבלת את סמכות ביה"ד הבינ"ל מלבד בנושא הסכסוך הערבי, מדינת ישראל בשנות השמונים בטלה את ההצהרה הזו.

זוהי הסכמה צרה מעט והיא תמיד כלפי מדינות שמקבלות את ההצרה הזו.

זהו המעגל של עקרון הסכמה להישפט, המעגל הפנימי הוא רלוונטי לאמנה מסוימת או לנושא מסוים, דוג' אמנת הג'נוסייד קובעת בס' 9 שמי שמאשרר את האמנה הזו ומבצע ג'נוסייד הדיון יתקיים בכל מקרה ואין אפשרות לסרב, כלומר יש הסכמה שהיא רחבה יותר.
* עניין גדר ההפרדה ידון בהמשך

איך אנו מתמודדים עם מציאות של מערכת שמראש אנו אומרים שאין לה מערכת בתי משפט חזקה הרי משפט הוא מערכת של נורמות הניתנות לאכיפה? משפט במקורו נועד להסדיר מערכות יחסים בין שני צדדים והשאלה אם בתי המשפט הם חזקים או לא היא לא השאלה הנכונה, ביהמ"ש הם בתי החולים של המשפט, המשפט מסדיר את כל אורחות חיינו (מלוא כל הארץ משפט - א. ברק), כלומר אפשר לחיות עם מערכת משפט חלשה, דרך אחרת היא שימוש במערכת הפנימית לדיון על המשפט הבינ"ל זהו מצב קשה כי איך בוחרים למי להקשיב ולמי ללכת וזהו הדיון המרכזי בקורס, עדיין לשאלה שאנו דנים בה - העדרה של מערכת שיפוט ממשית במשפט הבינ"ל אז התשובה היא שיש מערכת כזו והיא מיושמת במשפט הפנימי.
אף אחד לא אמר שחזק זה טוב, גם במשפט הפנימי יש רצון כיום לרכך את המערכת ולפתור סכסוכים בהסכמה - גישור ובוררות, לפעמים יותר קל להיכנס למערכת נורמטיבית של התחייבויות שהאכיפה שלה היא רכה ומערכת כזו מקדמת את הנורמות, כיום במשפט הבינ"ל יש תהליך הפוך של הקשחה באכיפה ובהליך המשפטי.
הדיון בהאג בנושא הגדר אם כן נראה עוד יותר קשה, כיוון שמ"י סירבה לקבל את הדיון, איך אם כן התקיים הדיון? המקרה בהאג לא היה פ"ד אלא מעין המלצה, ביה"ד בהאג הוא אורגן של האו"ם(האו"ם - אמנה בין מדינות שנחתמה ב1945 יש לו כמה אורגנים המקיימים אותו ( העצרת הכללית, מועצה כלכלית חברתית, מועצה לזכויות אדם, מועצת הביטחון, בי"ד בינ"ל בהאג) מגילת האו"ם להקמת ביה"ד בהאג קבעה בנספח את חוקת ביה"ד הנ"ל, זוהי אמנה בין מדינות, החוקה הזו קובעת את ההסדרים לגבי ביה"ד והיא קובעת 2 פרוצדורות -

1. כיצד תובעים בפני ביה"ד - מדינה מול מדינה בהסכמת שני הצדדים.

2. חוות דעת מייעצת - ADVISORY OPINION קובעת שהעצרת הכללית של האו"ם או מועצת הביטחון יכולה בהחלטה לבקש מביה"ד חוות דעת מייעצת (דוג' בשנות ה60 וה70 העצרת הכללית בקשה חוות דעת בנוגע למדיניות האפרטהייד בדרום אפריקה). כך גם השיגו הפלסטינים את הדיון כיוון שדרך הפרוצדורה הראשונה הם לא יוכלו לתבוע כי הם לא מדינה וישראל גם מסרבת להגיע לדיון, כלומר הם ביקשו ממזכ"ל האו"ם להעביר את השאלה בנוגע לגדר ההפרדה לביה"ד בהאג לקבלת חוות דעת משפטית, הכוח של ההחלטה של ביה"ד הוא נמוך משפטית אך חזק ציבורית ולכן זה היה מהלך מבריק מבחינת דעת הקהל.
מעבר לשאלת הסמכות (רכות מול קשיחות) שדברנו עליה, לביהמ"ש אין את היררכיית האורך של המערכת הפנימית, ביה"ד הבינ"ל בהאג לא מקביל לבג"צ של ישראל, כלומר מדינות יכולות בהסכמה לבחור בי"ד אחר שיפתור את הסכסוך שלהם ויאכוף את ההחלטה, לדוג' החוק הימי - זוהי אמנה בינ"ל לדיני הים וקבעו שיש ערכאה שיפוטית מקצועית שתדון בנושא הימי, כלומר אמנות יכולות להקים ערכאה על הנושא הספציפי שלהם, זה יכול להיות גלובלי או אזורי(ביה"ד בלוקסמבורג של האיחוד האירופי) איך מערכת כזו מתפקדת באופן נורמטיבי? אם יש בי"ד אירופי לזכויות אדם ויש ועדה לזכויות אדם גלובלית ויש הפרה של זכויות אדם ביוון שחתומה על שתי האמנות - לאן הולכים קודם? יש היררכיית רוחב, ביה"ד בהאג שהוקם מטעם האו"ם מוסמך לדון בכל הנושאים הבינ"ל הקיימים (דיני ים למשל) כלומר הייחוד שלו הוא גם בצורת המחוקק וגם בנושאים שלו (כל נושא אפשרי שיכול להיות מוסדר לדוג' איכות הסביבה, פלילי וכו') יש לביה"ד בהאג יש עליונות רוחבית על שאר בתי הדין.
אכיפת הדין הבינ"ל - העובדה שאין מערכת אכיפה אינה אומרת שאין לנו משפט, יש סנקציות בדין הבינ"ל על מדינות בעיקר כלכליות, פוליטיות או לחלופין סנקציה של שימוש בכוח, בעיקר ע"י מועצת הביטחון של האו"ם.

מערך נוסף של הדין הבינ"ל הוא היכולת של המשפט הבינ"ל לאכוף את הדין על הפרט, בשנת 2002 החל לפעול בהאג בית דין פלילי שיש לו סמכות לשפוט יחידים על הפרות מסוימות של הדין הבינ"ל, כלומר יש אפשרות לאכוף את החוק הבינ"ל זהו מהלך רדיקאלי שמראה שיש כוח לביה"ד הבינ"ל בהאג(מילושוביץ נשפט בבי"ד שהוא ערכאה אד-הוק שהוקמה ע"י מועצת הביטחון לשפוט פושעי מלחמה יוגוסלבים).
נקודות ציון בהתפתחות המשפט הבינ"ל
המשפט הבינ"ל הוא משפט בין מדינות והוא נוצר כשנוצרו המדינות במחצית השנייה של המאה ה17(מדינה מודרנית), המשפט הבינ"ל במאה ה17 שונה מהמשפט כיום, למרות זאת החשיבה של המאה ה17 עדיין משפיעה על המשפט הבינ"ל כיום, המשפטן המרכזי במשפט הבינ"ל הוא הוגו גרוציוס ואנו מזכירים אותו בשל 2 ספריו שמעצבים את המשפט הבינ"ל עד היום - 
1. MARE LIBRUM - הים הפתוח, תפיסת העולם עד להוגו גרוציוס הייתה שהאדם מסוגל לכבוש כיבושים בים וביבשה, אך הוגו החזיר את העולם לסדר הבראשיתי שלו, האבחנה שלו הייתה שהאדם יכול לכבוש כיבושים ביבשה אך לא בים, זהו הים הפתוח - שטח שאינו יבשה והאדם לא יכול לכובשו, העולם חשש מאנגליה שהייתה אז מעצמה ימית חזקה ופחד שאנגליה תכבוש גם את הימים ולכן הכניס את הדוקטרינה של הוגו גרוציוס, במשך מאות שנים מדינות לא עשו כיבושים בים, היום המדינות מתנהלות ע"פ הדוקטרינות העתיקות הללו.
2. דיני מלחמה ושלום - עד היום יהיה נכון לומר שהמשפט הבינ"ל פיתח שני ערוצי תכנים נפרדים - ערוצי תכנים למציאות נורמאלית וערוצי תכנים למציאות מלחמתית, אם המלחמה היא נורמאלית אז יש צורך ליצור מערכת נורמות למלחמה, לפני מלחמת העולם ה2 לא היה אסור להלחם ולכן השאלה הייתה מתי ואיך מותר להילחם ולכן המשפט הבינ"ל מורכב ממסה ענקית על מלחמה ושלום, כלומר הוגו גרוציוס יצר דיכוטומיה בין שלום למלחמה, הבין יבשה לים, לאחר המלחמה הוקם ארגון האו"ם ששינה את הנורמות וקבע כי המלחמה היא אסורה ולכן יש שינוי במשפט הבינ"ל המודרני.
שיעור 2 יום רביעי 1 נובמבר 2006
המשפט הבינ"ל הוא משפט של הסכמה בין מדינות. אותנו מעניין מיהם המדינות שיוצרות את המשפט הבינ"ל. בתחילה הכוונה הייתה רק למדינות הנוצריות של אירופה: הולנד, אוסטרו-הונגריה, צרפת, איטליה וגרמניה. בתחילה המשפט הבינ"ל הסדיר את היחסים בין המדינות האלו, ולכן הוא שונה מאד מהמשפט הבינ"ל היום. המדינות של אירופה הקלאסית הם אלו שיוצרות עבור עצמם מערכת של מותר ואסור, ללא שטחים נרחבים בעולם כמו אוסטרליה וארה"ב. היום המשמעות של משפט בינ"ל הכוונה למדינות כל העולם.

במאה ה19 מצטרפות לשיח הבינ"ל ארה"ב ויפן, מדינות אסיה והאימפריה העותומאנית. גם כאשר קם ארגון האומות, עדיין לא קמו כל המדינות. למשל בישראל באותו זמן היה שלטון בריטי. כלומר היה סדר עולמי בזמן שעדיין יש קולוניות.
שינויים מרכזיים לאורך שנות המשפט הבינ"ל: 

1. התפנית החדה ביותר של המשפט הבינ"ל, התחילה בשנות ה50 והתגבשה בשנות ה60 והיא תהליך הדה-קולוניזציה. זה מתחבר לזכות להגדרה עצמית. תהליך זה קבע כי אין אפשרות לגיטימית יותר למדינות לשלוט על שטחים שלא צמודים למדינה, א"א לשלוט על מדינות שמעבר לים, למשל שלטון צרפת באלג'יר. אחרי הפסקת השלטון הקולוניאלי קמות מדינות רבות בעולם ובעיקר באסיה ובאפריקה. בסוף שנות ה60 העולם שונה מאד מהעולם של 1945 שהקים את ארגון האו"ם. המהלך הפוליטי של המדינות משנה את המצב לגמרי. כיום אין מציאות של שלטון קולוניאלי, שמדינה שולטת "בשלט רחוק" על שטח שמעבר לים ללא רצון האוכלוסייה המקומית.

2. גם המציאות הערכית שמוליכה את האינטרס של האומות משתנה בעקבות התהליך הנ"ל. מלחמת העולם השנייה מסתיימת כאשר העולם לא חושב שהוא נכנס למלחמה נוספת. חשבו שכבר לא יקום יותר משטר טוטליטארי. אבל אז נוצר מאזן אימה בדמות המלחמה הקרה, המאבק על שליטה בעולם בין בריה"מ לארה"ב. אין מלחמה אבל כל אחת מהמדינות מאמינה באידיאולוגיה שמנחה את קיומה, וכל אחת מאמינה שנכון להשליט את האידיאולוגיה שלה בעולם. כל מדינה רצתה לכבוש את דעת המדינות האחרות בעולם. כל מעצמה דוחפת ע"י התערבות בעניינים פנימיים של מדינות, את האידיאולוגיה שלה. הן לא עשו זאת כמו שעשו בעבר, ע"י כיבוש. העובדה שקמו הרבה מדינות חדשות, הערכיות וקביעת הנורמות של הסדרים בין מדינות, תושפע מהשליטה של כל אחת מהמעצמות. דוגמא להשפעה של המעצמות על המשפט הבינ"ל מדיני הים: הכלל העקרוני של הים הפתוח הוא, שמה שיש בים שייך לאנושות כולה. לא ניתן לקבוע כי מדינה מסוימת לא יכולה לדוג באזור מסוים או לא לנצל שם משאבים.  עקרונות אלו היו פרי מנהגים ולא נכתבו באמנה. ואז הוקם ארגון האומות המאוחדות ועשו קודיפיקציה של דיני הים והוציאו בשנת 1958 4 אמנות בדיני הים. אמנה רביעית דנה בנושא הים הפתוח. לתוך אמנה זו הולבש העיקרון כי הים פתוח לכל המדינות. בשנה זו התחיל גיבוש הדה-קולוניזציה. קמו בשנים אלו מדינות באסיה ואפריקה שלהם רצועות חוף ארוכות. ובנוסף האידיאולוגיה השיתופית שמובאת בעיקרון הים הפתוח לא מתאימה למדינות החדשות האלו. הם טוענים כי עיקרון הים הפתוח הוא פיקציה כי רק המדינות החזקות והעשירות יכולות ליהנות מעקרון זה. הם טוענים כי מדובר במדינות מפותחות ואילו אין מקום בעיקרון למדינות המתפתחות. הם טענו כי המשמעות של העיקרון צריכה להיות שכל אחד יכול להשתמש בים בשביל כולם, כלומר אם ארה"ב משתמשת במשאב, היא צריכה לחלק את רווחיה לכל העולם, כי הרי פוטנציאלית המשאב שייך לכל העולם. בעקבות טענות אלו ישבו מחדש על התפיסות שמעצבות את אמנות דיני הים, ובשנת 1982 מקבלים אמנה חדשה בדיני הים שחותמות עליה כל מדינות העולם חוץ מארה"ב וישראל, והיא נועדה להחליף את 4 האמנות הנ"ל.

זוהי הדוגמא הטובה ביותר למציאות שבה כמות של מדינות עם תפיסה פוליטית מסוימת, מצליחה להביא למהלך שהופך את הדין הבין-לאומי. זה היבט מרכזי של תהליך שינוי במשפט הבינ"ל המודרני. 

מצד אחר, המלחמה הקרה יוצרת שיתוק רב בפעילות הבינ"ל, בגלל המבנה של מועצת הביטחון.

מועצת הביטחון היא גוף שיש לו מבחינת אכיפה, כוחות רבים מאד במשפט הבינ"ל. אבל, מועצת הביטחון הופכת למשותקת במלחמה הקרה. במועצה שותפות חמש מדינות קבועות (ועוד עשר מדינות משתנות): סין, בריה"מ, ארה"ב אנגליה וצרפת, ולכל אחת זכות וטו. ברגע שהעולם מחולק לגושים, כל גוש מטרפד את הניסיונות של הגוש השני. השיתוק היה עד לנפילתה של בריה"מ. תאריך קריטי למשפט הבינ"ל, הוא תאריך של נפילת בריה"מ. מעבר לעניין הפוליטי, הנפילה של בריה"מ משמעותית למבנה של המשפט הבינ"ל: 

ראשית, קורה דבר דומה לדה-קולוניזציה, נוספות עוד מדינות. ואז מועצת הביטחון מפסיקה להיות גוף משותק. מלחמת עיראק הראשונה לאחר נפילת בריה"מ, היא מלחמה שמועצת הביטחון נותנת לה גיבוי. שלוש שנים קודם, שבריה"מ עוד הייתה מעצמה, זה לא היה קורה. 

זוהי המציאות שאנו חיים בה עד היום, שמאזן הכוחות הוא לטובת ארה"ב. אבל עדיין ישנם שינויים מתמידים. נפילת בריה"מ והקמת מדינות חדשות, הם כלי למהלך של עולם שמדבר על  גלובליזציה. כלומר זוהי מחיקת גבולות במידה רבה: גבולות של תקשורת, איכות הסביבה, אינטרסים, מסחר ועוד. אבל האבסורד הוא שלצד תהליך אוניברסאלי כזה, נפילת בריה"מ מעוררת רגשות אתניים חזקים. דוגמאות: במקרה של חבל קוויבק בקנדה שמדבר על עצמאות מדינית, או קוסבו שהייתה איזור בתוך יוגוסלביה, מבקשת להפוך למדינה עצמאית. העולם של אחרי נפילת בריה"מ שונה מהעולם שאחרי הדה-קולוניזציה. באירופה המגמה היא של איחוד (באזרחות, במטבע וכו'). מיהם הגורמים שמעצבים את הדין ויצירת מחסומים? למה לא נתנו לקוסובו עצמאות? מה הלגיטימיות לתת לקבוצות אתניות מדינה, ואיזה השלכה יש לכך שלכל מדינה באו"ם יש קול שווה? עד כמה העדר השוויוניות הזו רלוונטית להסכמת המדינות? מיהם המדינות וכמה עוד יהיה לנו? כאמור, ההסדרה הבינ"ל התחילה במספר מצומצם של מדינות באירופה, בעוד מספר שנים אנו לא יודעים כמה מדינות עוד יהיו. 

כמו שהיו מדינות מפותחות ולא מפותחות, ככה יש לנו מדינות דמוקרטיות שמחויבות למינימום זכויות של בנ"א, ומדינות כמו איראן ועיראק. האם היום לנציג עיראק באו"ם יש דעה באו"ם שתתקבל כאשר הוא מייצג מדינה שפועלת בניגוד לסדר העולמי. אולי כדאי לעיראק לפצל עצמה למדינות ואז יהיו לה יותר נציגים באו"ם. כאשר אנו מדברים על הסכמה של המדינות, אנו חייבים להבין את המצע של ההסדרה הבינ"ל שבין מדינות.  

במוטו הרעיוני שנולד במגילת האו"ם, יושבים שני עקרונות. מגילת האו"ם היא ארוכה, מונה מאה סעיפים ויש לה נספח. אבל בתוך מהלך גדול זה יש שני עקרונות ערכיים עליהם נשען הסדר העולמי:

1. העיקרון של איסור המלחמה ופליליותה- סעיף 2 (4) למגילת האו"ם אוסר שימוש בכוח או איום לשימוש בכוח ככלי להשגת מטרות בין מדינות. מתברר שכמו שהקולוניאליזם היה לגיטימי, כך גם מלחמות היו לגיטימיות והיו רק מלחמות צודקות או לא צודקות. לא הייתה טרמינולוגיה שדיברה על מלחמה כאסורה במובן המשפטי. זה היה מצב שכל אינטרס של מדינה הצדיק מלחמה. ב-1945 קיבעו את איסור המלחמה. 

2. העיקרון של זכויות אדם- המדינות התחייבו ביניהם לקיים זכויות אדם. הגנה על זכויות אדם הייתה במדינות לפני מלחמת העולם השנייה. ב1791 התקבלו התיקונים הראשונים בארה"ב, הייתה גם המגנא כרטא באנגליה. אבל ההבדל הוא שהתפיסה העולמית גרסה אז כי השאלה אם לקיים זכויות אדם בסיסיות, היא עניינה הפנימי של המדינה בלבד. מגילת האו"ם תובעת עקרון קונספטואלי חדש. בעקבות מלחמת העולם השנייה, זכויות האדם הם לא עניין מדינתי. מדינות העולם יקבלו ביניהם התחייבויות אחת כלפי השנייה באמנות, כי יקיימו את זכויות האדם בשטחם. כלומר קיום זכויות אדם בשטח המדינה היא עניין של מחויבות לאזרחים אבל גם מחויבות כלפי מדינות אחרות, הן יכולות לתבוע את המדינה המפרה זכויות אדם. זהו חידוש גדול. נוצרת כאן קונספציה חדשה בדמות התחייבות erga umnes, התחייבות כלפי כל העולם. למדינה שמפרה זכויות אדם כלפי אזרחיה יש עסק עם כל המדינות. 
מקורות המשפט הבינ"ל:

האו"ם איננו המחוקק של המשפט הבינ"ל. אבל מגילת האו"ם הקימה את ביה"ד הבינ"ל. בסעיף 38 לחוקת ביה"ד (נספח למגילה), מצוינים הכלים בהם משתמש ביה"ד כאשר הוא בא להכריע בסוגיות בין לאומיות. הסעיף קובע כי כאשר ביה"ד דן בסכסוכים בינ"ל, הוא מכריע ע"פ:

1. אמנות בינ"ל. 2. מנהג בינ"ל. 3. עקרונות משפט כלליים של האומות בנות התרבות. 4. פסקי דין של ביה"ד הבינ"ל ומשנתם של גדולי הסופרים - כאמצעי עזר לקביעת כללי המשפט. 

אין לנו בתוך לשון הסעיף איזושהי אבחנה בין המקורות או היררכיה ביניהם. האבחנה היחידה היא בסעיף האחרון שקובע כי סעיף 4 הוא אמצעי עזר לקביעת שלושת הסעיפים שלפניו. 

ס 4. משנתם של גדולי הסופרים: מיהם אותם גדולי הסופרים? הכוונה לאקדמיה, לכותבי מאמרים בנושא המשפט הבינ"ל. יש לדברי אנשי האקדמיה מעמד נורמטיבי כמו פסיקת ביה"ד, הם סייענים. 

פסקי דין של ביה"ד הבינ"ל: סעיף 59 באמנה קובע כי אין תקדים מחייב, פסק דין שניתן מחייב בין הצדדים אך לא צדדים אחרים. 

1 +2. אמנות ומנהגים בינ"ל: קורלציה ואינטראקציה בין האמנות למנהגים. אנו נלמד בהמשך את ההבדלים ביניהם. 

3. עקרונות משפט כלליים המקובלים על אומות בנות תרבות: יש מחלוקת בין מלומדים על משמעות מקור זה. חלק טוענים כי זה מתמזג עם מנהגים בינ"ל, אחרים טוענים שמדובר במקור עצמאי המשלים לאקונות. כלומר אם אנו לא מוצאים תשובה באמנה או במנהג, נלך לעקרונות אלו, למשל עיקרון תו"ל. ואז לא יכולה להיות לאקונה במשפט בינ"ל. 

האם קיימים מקורות נוספים או שזוהי רשימה ממצה? הסעיף נכתב ב-1945 ונועד לכאורה להנחות את ביה"ד, אבל הפך להיות סעיף חוקתי בכלל. מאז 1945 היו התפתחויות רבות במשפט הבינ"ל, מה מעמדן המשפטי למשל של החלטות האו"ם, כמו ההחלטה שעיראק תתפרק מנשקה. מה לגבי מעמדו המשפטי של ביה"ד לזכויות אדם באירופה (ולא ביה"ד בהאג)? הדעה הרווחת אצל המלומדים היא שהתוספת של פס"ד נוספים והחלטות באו"ם, מתווספים לאלמנט של אמצעי עזר ומהווים כלי שמעצב את עקרונות המשפט. 

אמנות בינ"ל:

טרמינולוגית, לאמנות יש כינויים רבים. מה שמשנה זאת העובדה המציאותית: האם נוצרה הסכמה בין מדינות ביחס לנושא מסוים. אם נוצרה הסכמה נגיד כי יש לנו אמנה. וזה לא משנה איך המדינות החליטו לנסח את הכותרת. למשל יש אמנה, מגילת האו"ם, הסכם, חוקת ביה"ד, תקנות האג שנספחות לאמנת האג, פרוטוקול משלים, חוקה וכו'. כל אלו הם אמנות. כלומר העובדה שקוראים למסמך תקנות האג, זה לא שונה ממעמד אמנת וינה, מבחינה נורמטיבית הם שוות מעמד. האמנות מחייבות רק את המדינות החתומות (לגבי מנהגים בינ"ל זה לא אותו דבר). אי אפשר לחייב מדינה בעקרונות של אמנה עליה היא אינה חתומה. דוגמא: כל מדינות העולם חתמו ב-1958 על האמנה בדבר דיני הים, אך האמנה החדשה ב-1982 לא הייתה חתומה ע"י ארה"ב וישראל. א"א לכפות על ישראל את עקרונות האמנה החדשה. ישראל מחויבת רק לעקרונות האמנה מ-58'. בדין הבינ"ל יש משמעות למיעוט, הוא לא מחויב לדעת הרוב לגבי נורמות. להסכמה של המדינה יש משמעות רבה לגבי מחויבותה.

מספר מאפיינים ואבחנות לאמנות: 

1. יש אמנות בילטראליות, בין שתי מדינות, לדוגמא רוב אמנות ההסגרה הם כאלו. ויש אמנות מולטילטרליות, אמנות רבות משתתפים, כמו למשל אמנה בדיני הים, אמנות זכויות אדם, אמנות איכות סביבה, אמנת ז'נבה. המרצה מוסיפה אבחנה: יש אמנות מעוטות משתתפים, למשל אמנה של שלוש מדינות ואז ההתייחסות אליה שונה מאמנה מולטילטרליות. 

2. יש אמנות קונסטיטוטיביות- אמנות שיוצרות דין חדש, אין עדיין הסדר בנושא. ויש אמנות דקלרטיביות- עושות קודיפיקציה לדין קיים. 
אמנה מ-1969 - אמנת וינה שמגבשת את ההלכות לגבי האמנות. היא נקראת אמנת האמנות כי היא כוללת את דיני האמנות. 
הנושא הראשון באמנת וינה הוא: איך אמנה נכנסת לתוקף?
לגבי אמנות בילטראליות או אמנה מעוטת משתתפים- הפרוצדורה היא קלה יותר. עוברת טיוטה בין הצדדים ולאחר שמגבשים הסכמה לגבי כל הסעיפים, חותמים על האמנה והיא נכנסת לתוקף. אין אפשרות טכנית כזאת כאשר האמנות פתוחות להרבה מדינות. ואז התהליך מתחיל בד"כ בכינונה של ועידה בינ"ל. לוועידה בינ"ל מביאים טקסט מסוים של אמנה, שבד"כ מנוסח ע"י גוף מקצועי באו"ם - הועדה למשפט בינ"ל - INTERNATINAL LAW COMMISION. במשפט הבינ"ל יש דמוקרטיה ישירה - המדינות צריכות להסכים לטקסט. תפקידה של הועידה הבינ"ל הוא לגבש את הטקסט. בסעיף 9 לאמנת וינה מסבירים איך מגבשים טקסט כאשר משתתפות באמנה כל מדינות העולם. קובעים כללי משחק איך מגבשים את הטקסט. גם שאלת גיבוש הטקסט מוכרעת ע"י הסכמת המדינות. המדינות לא קובעות רק את תוכן האמנות אלא גם את הפרוצדורה לקבלתן. כל אמנה כוללת חלק שקובע איך הטקסט יתגבש ואיך המדינות יחויבו לאמנה. המדינות יכולות להחליט כרצונן לגבי הפרוצדורה, אבל בד"כ מתגבשת פרוצדורה מסודרת המוצעת באמנת וינה והיא דיספוזיטיבית. הפרוצדורה המקובלת ע"פ אמנה וינה קובעת:

שלב א: קבלת הטקסט ע"י הצבעה של שני שליש מהנוכחים בהצבעה בוועידה. 
שלב ב: אישור הטקסט.

שלב ג: חתימה על הטקסט. השאלה האם החתימה עצמה יוצרת מחויבות של המדינות לאמנה, נקבעת ע"י המדינות באמנה. 

שלב ד: אשרור - ברוב המקרים, בגלל המלצת ועדת וינה, כאשר מדובר באמנות מוליטלטרליות יש תהליך של אשרור שלוקח מספר שנים. בהרבה מאד מהמקרים, המדינה מפנה את האמנה לרשויות הדמוקרטיות שבה. לכן קודם כל היא חותמת על האמנה כדי להראות רצון, ואז היא מחזירה "הביתה" את העבודה המוגמרת של הטקסט לאחר התיקונים. ולאחר דיון ציבורי נותנים חתימה נוספת שהיא האשרור. תהליך האשרור מראה כי חתימה על אמנה היא לא כמו חתימה על חוזה רגיל, זוהי יצירת החוק הבינ"ל והחוק הבינ"ל מצריך חשיבה ודיון לפני קבלת האמנה. לכן התהליך מעט מסובך יותר.

שלב ה: כניסה לתוקף - בד"כ, מדינות בקביעת נורמה רוצות לראות שרוב מדינות העולם יחתמו על האמנה, עד שאין רוב המדינה לא רוצה לשנות אצלה את ההסדרים ולכן פרמטר נוסף הוא כניסה לתוקף של האמנה. זוהי המלצה של ועדת וינה. באמנת וינה בסעיפים 83-85 יש קביעה לגבי כניסה לתוקף של אמנת וינה עצמה. 

שלב ו: הצטרפות לאמנה - בהרבה מקרים אחרי האשרור מעמידים הליך של הצטרפות לאמנה, באקט יחיד. כלומר, מדינה שחתמה מלכתחילה מאשררת, אבל מדינה שלא חתמה מלכתחילה מצטרפת. והכל נתון לשינוי בהסכמת המדינות אבל כאמור ברוב המקרים המדינות מאמצות את המלצת אמנת וינה. 

מה קורה כאשר מדינה חתמה ולא אשררה? מה קורה במצב בו מדינה חתמה ואשררה אבל האמנה עוד לא בתוקף? אמנה וינה מטפלת במצב זה בסעיף 18. 
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דיני אמנות

דרכי קבלת אמנה - 

מה קורה לאחר חתימה כאשר אין עדין אשרור או שאין כניסה לתוקף של האמנה במדינה, במקרים אלו אמנת האמנות(וינה) נותנת פתרון שהמרצה לא בדיוק אוהבת, כל עוד האמנה לא נכנסת לתוקף המדינה לא מחויבת אליה אך אסור לה לשים לאל את נושא האמנה ומטרתה, איזו משמעות יש לעובדה זו (האם מדינת ישראל יכלה לקבל גינוי על הפרת זכויות אדם לפי אמנה לזכויות אדם משנת 1966 עד כניסתה לתוקף ב1992?).
רישום אמנות - ס' 102 במגילת האו"ם מגדיר שמדינות יפקידו מסמכי אמנות באו"ם אך זוהי לא הוראה קונסטיטוציונית.

מי במדינה מוסמך לחייב את המדינה באמנה? - זהו נושא שמוסדר בחוקות של מדינות (ארה"ב, גרמניה וכו' מתייחסות אליו בחוקה) מה עמדתו של המשפט הבינלאומי בנושא ומה קורה במשפט הישראלי?, המשפט הבינ"ל משליך זאת על המשפט הפנימי כלומר רצון המדינה, אך אם המדינות שותקות (כמו ישראל) לפי ס' 7 לאמנת וינה, יש חיץ בין קבלת הנוסח לחתימה ואשרור, אם מדברים על אשרור אז המוסמך לחייב את המדינה הוא הנשיא(ראש המדינה) או שר החוץ, במקרה הזה של קבלת הנוסח אנו מותירים את הנושא הזה לנציגים לוועידה בינ"ל ולשגרירים במקרה של אמנות בילטראליות, בפ"ד קמיאר שר החוץ נתן הרשאה לשגריר לחתום על אישור הנוסח...

פ"ד קמיאר
 האמנה נחתמה ע"י השגריר ולא ע"י שר החוץ או רה"מ, לכן קמיאר טען שאין לה תוקף. נפסק כי יש תוקף בגלל שהאישרור נעשה ע"י הממשלה. מה שלא נאמר בפסה"ד הוא שהדבר היחיד שהשגריר אישר בחתימתו הוא את הנוסח, דבר שהוא בכל מקרה מוסמך לעשות.
ארה"ב היא מדינה שבה נושא האמנות מוסדר בחוקה, (יש חתימה ואשרור) הנשיא  יחתום על אמנות והוא זה שמאשרר אמנות בתנאי ששני שליש מחברי הסנאט אשרו את הנושא, כלומר לאחר חתימת הנשיא יש הצבעה בסנאט ואם הוא מאשר את החתימה הנשיא יכול לאשרר את האמנה (לחייב את המדינה), התהליך הזה נראה תהליך אידיאלי, אך הנושא הוא בעייתי אם הנשיא הוא רפובליקני והסנאט הוא דמוקרטי יהיה משחקי כוח בין שני הרשויות. מדוע לא לעבוד בצורה כזו? אולי אנו לא רוצים את הנורמות הבינ"ל?(תשובה תינתן בסוף הקורס).
מה קורה במדינת ישראל - עמדת ברק: חוקי היסוד הם חוקת מדינת ישראל.
האם יש סעיף שמדבר בחוקי היסוד על אמנות? לפי פ"ד קמיאר אין ס' כזה, אבל לפי ס' 11 א' לחוק יסוד:נשיא נאמר שהנשיא חותם על אמנות שאושרו ע"י הכנסת, כלומר מעין איזון ובלם הדומה לחוקה האמריקאית. הפסיקה רוקנה לחלוטין את הס' הנ"ל מתוקף, כלומר אם תהיה אמנה שצריכה אישור הכנסת אז הנשיא יחתום על האמנה. ס' 11 א' הועתק מחוק המעבר ס' 6 שקבע את העניין, המחוקק לא שינה את הס' מחוק המעבר ולכן נוצרה הבעיה.
פ"ד קמיאר נכנס לבעיה הזו ומתעלם מס' 11 א' וקובע שהמוסמך לחייב את המדינה באמנות היא הממשלה הרשות המבצעת, בנוסף פ"ד מסביר את סמכותו של השגריר בחתימתו על אמנה. אין עוד חקיקה או פסיקה אחרת על נושא האמנות מלבד פ"ד קמיאר.

האם המציאות הנ"ל היא חיובית?

פ"ד הלל וייס
 - האם ממשלת מעבר יכולה לעשות כל דבר או רק דברים מהותיים לתפקוד המדינה(רה"מ אהוד ברק התפטר והמשיך במו"מ עם הרשות הפלסטינית)? פ"ד קובע כי עקרון רציפות הממשלה מאשר לממשלה המתפטרת להמשיך בעבודתה אך מונע ממנה לבצע תהליכים מהותיים שאינם לצורך השוטף, האם מו"מ עם הפלסטינים הוא מהותי או שייך לתחום השוטף? ביהמ"ש קובע כי אין לו מקום להתערב בתפקיד הכנסת אך יש כאן תמיהה איך ביהמ"ש מדיר רגליו מהנושא כאשר הוא באותו זמן נכנס לכל נושא שמגיע אליו ("הכל שפיט"), השופט טירקל בדעת מיעוט פוסק אחרת וטוען כי אין מקום לממשלת מעבר לטפל בנושא הפלסטיני כי הוא מהותי.
פ"ד תנועת נאמני הר הבית
 - מו"מ להסכם שלום עם הסורים על החזרת הגולן, רבין רוצה לעשות הסכם להחזרת הגולן יש לו סמכות לבצע את ההסכם ביחד עם הממשלה לפי פ"ד קמיאר. העתירה מתבססת על חוק העונשין ס' בגידה וחוק הגולן, ביהמ"ש קובע כי ממשלה לא יכולה להיות מואשמת בבגידה (אם יקרה מצב כזה אין כבר מקום לחוקים), לגבי חוק הגולן, האם כריתת האמנה שהיא במעמד נמוך יותר מחוק יכולה לפגוע בחוק? פ"ד לא עונה על השאלה הזו, אם נחבר את שני פ"ד נגלה שקמיאר קבע כללים מסוימים לגבי אמנות (הסגרה) וביהמ"ש לוקח זאת למקום רחוק יותר ומכיל זאת גם על אמנות מהותיות יותר (הסכם שלום) כלומר שבסמכות הממשלה לאשר אמנות ללא אישור הכנסת, למרות זאת המנהג הוא לאשרר את האמנה בכנסת, האם נוהג זה הוא מחייב? ביהמ"ש אומר ששאלה זו עוד לא נדונה בביהמ"ש ולכן עדיין יש סמכות מלאה לממשלה לאשר את האמנות, ברק אומר שהנוהג קיים אך הוא רק לאחר אישור הממשלה ואינו מחייב, גם אם הוא לא הובא לדיון בכנסת או אם היא לא עברה בהצבעה. האם הממשלה בין אם היא ממשלת מעבר או לא יכולה לחתום על אמנות מהותיות ללא הסכמת הכנסת? לפי פסקי הדין - כן.
בשנת 1999 עבר באופן סמוי חוק שאומר שמקום בו המדינה החלה את סמכות השיפוט והמנהל לא תוכל הממשלה לקבל הסכם או הבטחה ללא אישור הכנסת.
הסכם השלום עם מצרים - לאחר ההתנתקות התעוררה בעיה מה עושים עם ציר פילדלפי? הטענה כלפי ישראל הייתה שהיא לא עזבה את רצועת עזה כי היא שולטת על הכניסות מהצד המערבי דרומי כלומר בגבל המצרי, עלתה הצעה להכניס לשם צבא מצרי, אך הסכם השלום עם מצרים קובעים שאסור להכניס צבא לסיני, האם בגלל שההסכם הובא לאישור הכנסת, צריך להעלות אותו שוב לאישור הכנסת על מנת לשנותו? מכיוון שלא מדובר בשטחי מדינה (כמו רמת הגולן) החוק הסמוי אינו מועיל כאן ולכן אין בעיה לשנות את ההסכם ללא התערבות הכנסת, זו שאלה מאוד מרכזית, אם הנורמה נקבעת ע"י הממשלה או ע"י הכנסת ומי מחייב את המדינה בהסכמים בינ"ל יש לשאלה הזו השפעה על המשפט הפנימי.
באירופה לא כל האמנות הן מקשה אחת, הם העלו לדיון מה הם הנושאים שהם החשובים ביותר (זכויות אדם, הסכמי סחר וכו') ועליהם נחייב אישור המחוקק, בין אם לפני או אחרי אישור האמנה ע"י ראש המדינה, יש נושאים שהם בעניינים השוטפים של המדינה והם לא צריכים הסכמת המחוקק ויש נושאים מהותיים שצריכים הסכמה של המחוקק.

אמנת וינה מגדירה בס' 2 מהי אמנה: אמנה היא הסכם בכתב בין מדינות, מה קורה אם ההסכמה היא בע"פ? מה קורה אם ההסכם הוא לא בין שתי מדינות? - ההינתקות לא הייתה בהסכמה, האם כאשר רה"מ אולמרט הבטיח לבצע את ההתכנסות הדבר מחייב? להסכמים בע"פ יש משמעות משפטית לקביעות מהסוג הנ"ל כמו בין מדינה לגוף בינ"ל (ארה"ב מול האו"ם לגבי חסינות בניין האו"ם) יש אמנה בין ישראל לאש"ף וזוהי אמנה מחייבת, ס' 3 לאמנת וינה קובע שגם אם הדרישות לא חלו, כל הפעולות של ההסכמים יהיו שרירים וקיימים.
אמנת וינה אליה הצטרפו כמעט כל מדינות העולם נחשבת כחלה על כל ההסכמים.

החלטות חד צדדיות - ישנה פסיקה בביה"ד הבינ"ל בהאג, בעניין סכסוך בין דנמרק לנורבגיה בעניין גרינלנד המזרחית, שם הכירו בריבונות דנמרק, בגלל שר החוץ הנורבגי הצהיר חד צדדית, שנורבגיה מכירה בריבונות דנמרק על גרינלנד המזרחית. לשאלה האם להצהרה חד צדדית יש תוקף משפטי, אין תשובה מוחלטת, זוהי שאלה מרכזית ומאוד שנויה במחלוקת במשפט הבינ"ל.
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המשך דיני אמנות -

שיעור שעבר למדנו איך מדינה מתחייבת על אמנות, ראינו את הפרובלמאטיקה בפוליטיקה הישראלית -

1. הנושא לא מוסדר בחוק או בחוקה, אלא רק בפסיקה ואין בארץ דיון מעמיק בנושא.

2. האם נכון לגופו של עניין שזו תהיה רק הרשות המבצעת.
בארה"ב יש עירוב בין הרשות המבצעת למחוקקת, יש בעיה אם הנשיא ממפלגה אחת והסנאט נשלט ע"י מפלגה אחרת וזו הבעיה של ארה"ב, למרות זאת יש לארה"ב יחסי חוץ והיא נדרשת לחתום על אמנות, החוקה האמריקאית קובעת במפורש שנשיא ארה"ב הוא המוסמך לנהל את מערכת יחסי החוץ שלה ושהוא המפקד העליון של הצבא, לכן יש הסכמים שהנשיא יצר אך הם לא עברו אישור של הסנאט אך הם שרירים (הנשיא רייגן עשה אמנה כזו לפירוק הנשק הגרעיני של ארה"ב וברה"מ) אמנות אלו אינם נחשבות AGREEMENTS אלא EXECUTIVE AGREEMENTS, ביהמ"ש העליון האמריקאי שנדרש לסוגיה קבע שהם נחשבות כאמנה לכל דבר, כלומר הרשות המבצעת יצרה מנגנון שביטל את הרשות המחוקקת.

הפתרון האידיאלי, לפי המרצה נמצא באמצע - במדינות אירופה, המערכת האירופאית אומרת שלא נכון להעביר את כל הנושאים דרך הרשות המחוקקת, הנושא מוסדר בחוקות, אך כל אחת מהמדינות מחליטה בחוקה מה חשוב לה שלגביהן היא מבקשת לערב את הרשות המחוקקת, לשאר הנושאים היא משאירה את ההחלטה לרשות המבצעת, לכן זהו מודל ביניים ראוי למדינת ישראל.

הכל באמנות נשען על הסכמה, הטקסטים הם מאוד גדולים לכן יש מצב שמדינה מקבלת את רוב האמנה אך לא סעיפים מסוימים, מה קורה במצב כזה? תלוי בנוסח האמנה ורצון המדינות (יש אמנות שאפשר לתת הסתייגויות עליהן, יש אמנות שחייבים לקבל את כולן וכו') למעט משהו שנוגד את נושא האמנה שעליו אי אפשר לקיים הסתייגויות. (אמנה בנושא דיני הים מ1982 המדינות קבעו שאין הסתייגויות ולכן ישראל וארה"ב שניסו לתת הסתייגויות לא ניתן להם אישור לכך), יש כמה אפשרויות למתן הסתייגויות, דוג' - אמנה לגבי זכויות אדם מ1966, נקודת המוצא האידיאולוגית יכלה לבוא ולומר שאין הסתייגויות, אך הן כן מאפשרות הסתייגות ולכן ישראל כאשר אישרה את האמנה היא הסתייגה מחופש דת.
מה היא מערכת היחסים בין מדינה מסתייגת לשאר הצדדים לאמנה? יש מדינות שיבטלו את הסעיף הנ"ל באמנה בינם לבין ישראל ויש מדינות שיסרבו להכיר באמנה כולה כלפי ישראל.
הסתייגות ע"י מדינה א' -

1. מדינה ב' מקבלת הסתייגות - קשורות באמנה בכפוף להסתייגות (קשר הסתייגותי הדדי).

2. מדינה ג' מתנגדת להסתייגות - 
1. מדינה ג' יכולה להגיד שהיא אינה מוכנה להיות קשורה באמנה כלפי מדינה א'.
2. מדינה ג' לא מקבלת את ההסתייגות אך היא מוכנה להיות קשורה באמנה למעט ההסתייגות.
מה ההבדל בין סעיף ב(2), לסעיף א'?

אם ההסתייגות לוקחת נושא מסוים ומוציאה אותו מהאמנה אז אין הבדל בין הסעיפים, אבל אם ההסתייגות באה ויוצרת חלופה אז לפי סעיף א' יש בין המדינות הסכמה לגבי הסעיף המסויג ואילו לגבי ב(2) אין למדינות אמנה בנושא הסעיף המסויג. דוג' - דיני הים, אם מדינה לא מסכימה לרוחב מים טריטוריאליים ומסתייגת לגבי המרחק אזי בין מדינה ב' למדינה א' יתקיים הס' המסויג (3 מייל במקום 15 מייל לדוג'), מדינה ג' שאינה מקבלת את ההסתייגות לפי ס' ב(2) אין בינה לבין מדינה א' אמנה בנושא זה.
מנהגים בין לאומיים
ס' 38 לחוקת בית הדין הבינ"ל (נספח למגילת האו"ם) אומר שמקורות המשפט הבינ"ל הם האמנה והמנהג הבינ"ל, הקונספט של המנהג הבינ"ל הוא מורכב יותר מדיני אמנות.

המנהג הוא משהו לא כתוב, בע"פ. ס' 38 מגדיר את המנהג כ"פרקטיקה כללית המקובלת בתורת דין". 
ניתוח ההגדרה - 
1. מהי פרקטיקה - התנהגות של מדינות איך הרשויות המוסמכות שלה נוהגות (מדינה דמוקרטית).
2. מה פירוש פרקטיקה כללית? על מנת שמשהו יהפוך למנהג כללי הוא זקוק למספר מדינות שנוהגות ע"פ אותה נורמה מסוימת (פ"ד המדף היבשתי - 15 מדינות לא יוצרות פרקטיקה כללית לפי השופטים), אין אפשרות לתחום את זה בכמות מסודרת של מדינות, זהו תרשים זרימה של הדברים שבא ואומר לי שיש מספיק מדינות להפוך אותה לכללית.
3. מקובלת בתורת דין - OPINIO JURIS כוונה משפטית, נוהגים בדרך הנורמה לא כי נוח לנו אלא כי אנחנו מאמינים שזה הדין (דוג' רוחב מים טריטוריאליים - הרוחב הוא 12 מייל כי זה מה שהמדינות מאמינות שהוא המנהג ולכן הן לא משנות זאת).
מהי הנקודה שבה המנהג הופך לדין בינ"ל? קשה לתחום את הפרקטיקה של המנהג כיוון שהוא מאוד מופשט, אך הוא מקובל במשפט הבינ"ל כי הוא גמיש, כלומר אי אפשר למצוא את הנקודה המדויקת שבה הפך המנהג לדין. 

אמנה מחייבת רק מי שהוא צד לה, המנהג הבינ"ל מרגע שברור שהוא קיים (רגע לא ברור לפי הנ"ל) מחייב את כל העולם, קל יותר לאתר מהי אמנה, להוכיח מנהג בינ"ל היא משימה קשה אך מרגע שעברנו את המחסום של איתור המנהג אז המשמעות שלו היא חזקה ומחייבת את כל מדינות העולם.
מה קורה למדינה שבאופן עקבי מתנגדת לנורמה מתחילת יצירתה של הנורמה, מדינה מעין זו מכונה PERSISTENT OBJECTOR - המתנגד המתעקש, דוג' מדינת ישראל התנגדה לאמנת דיני הים בנוגע למיצרי טיראן, היא התנגדה לחופש השייט כי זה היה פורץ מעבר לשטחה הטריטוריאלי בצורה שתסכן את ביטחונה, ישראל התעקשה מההתחלה (נניח שזהו מנהג ולא אמנה רק בשביל הדוג').

יש כתיבה רבה בנושא מתנגד מתעקש וזה יורד לשורש ההסכמה ביצירת דין בינ"ל, מנהג מחייב את כל מדינות העולם מעצם ההסכמה מכללא. במידה רבה מתנגד מתעקש יכול להיות הציר ליצירת מנהג חדש.

מה קורה עם מדינות שקמו לאחר יצירת המנהג כדין?

יש כאלו שיגידו שאין שחר היווצרות של מנהג, כי היא לא הייתה קיימת ולכן היא לא יכולה להתנגד למנהג, אך מנגד יש הטוענים שיש איזשהו דין בינ"ל שנוצר שאם יקומו מדינות ויראו עצמן פטורות ממנו הן יפרו את הדין הבינ"ל. האם הסדר העולמי יכריע לגבי יצירת הדין? הדעה הרווחת היא שכן ולכן מדינה חדשה תהיה מחויבת לדין גם אם נוצר לפני היווצרותה. (דוג' מנהג מ1907 מחייב את פעולות ישראל בשטחים).
האם יש פרוצדורה ברורה שמדינה צריכה לנהוג כדי להיות מתנגדת מתעקשת?

אין פרוצדורה כזו אך יכול להיות מצב שמדינה בחקיקתה תבטא התנגדות למנהג אבל זה לא ברור ומוגדר. כל הנ"ל מדבר על מנהג קלאסי (המאה ה19).

בעולם המודרני האינטראקציה בין מדינות היא קלה יותר, ולכן היכולת לנסח הסכמים בצורה מהירה מייתרת במידת מה את המנהג, לכן נושאים רבים מוסדרים ע"י אמנות, לכן השאלה שנשאלת היא האם השימוש הרב והרחב באמנות מייתר את המנהג?

פ"ד המדף היבשתי
 - פ"ד זה הוא מרכזי בשאלה על היחס בין אמנות למנהגים, כאשר מדינות שוכנות לאורך ים יש להם רצף טריטוריאלי ימי והשאלה היא כיצד מחלקים את הגבול במדף היבשתי (מדף יבשתי: הקרקע שמעבר לקרקע של המים 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. לאחר מלחמ"ע השנייה, החלו מדינות לדרוש הרחבה של השליטה הטריטוריאלית על היבשה בתוך המים (מסיבות כלכליות - גז נפט וכו'), לכן מדידת המדף היבשתי היא חשובה, האם האמנה קבעה משהו בנושא המדף היבשתי? כן, האמנה דברה על התיחום של המדף, הולנד ודנמרק היו חתומות על האמנה וגרמניה לא, זו נקודה מהותית בקשר לשאלה הנ"ל, האם ההסדרים של האמנה יצרו מנהגים? כיוון שלא היה ניתן לתבוע את גרמניה אלמלא היה קשר בין האמנה למנהג. האם הנורמה ההסכמית באמנה יצרה מנהג? לא, ביה"ד קובע למרות זאת מתי מנהג נוצר מתוך אמנה, מתי כן ייווצר מנהג? מתהליכים במהלך הוועידה לניסוח האמנה, ראו שיש הסכמה רחבה בנושא מסוים, קונצנזוס רחב להסכמה לנוסח בין כל המדינות.
עד שנות ה80 לא היה דיבור על המים שמעל למדף היבשתי בהמשך החליטו לצרף גם את המים מעל למדף, כל המדינות ראו בכך רעיון טוב כלומר זה מראה על התגבשות של מנהג בינ"ל.
בעבר ראינו שמנהג נוצר לאורך זמן ואילו כאן ביה"ד מוכן להביא בחשבון קיצור תהליכים כשהוא מגלה שבנק' זמן מסוימת יש קונצנזוס לנושא, לא חייב להיות קונצנזוס מוחלט, אפשרי שיהיו חילוקי דעות קטנים.
יש גילוי דעת משפטי של המדינות לנורמה אך חסרה לנו הפרקטיקה, שתצביע על OPINIO JURIS, במקרה הנ"ל אין מנהג כי רק 15 מדינות הסכימו וזה לא מספיק.

פ"ד אומר שס' כנ"ל שמתקבל בדרך זו הוא מנהג, המרצה אומרת שהחלטת פ"ד מקילה מאוד על איתור מנהגים.

בנסיבות כאלו קל לזהות את המתנגד המתעקש, מדינה מתנגדת בנק' יצירת האמנה היא מתנגדת מתעקשת, כי כשהיא בחרה לא להיכנס לאמנה שיש לה הסכמה מכללא אז היא אוטומטית מתנגדת, מדינות שלא הגיעו לכנס אינם מחויבות לאמנה אך כשרוב המדינות גילו את דעתן בצורה כה נחרצת כבר מדובר במנהג ולכן זה מחייב גם את אותן מדינות שלא הגיעו, לעומת המדינה המתנגדת מתעקשת שבאה לוועידה/כנס, אותה המנהג הבינ"ל לא יחייב.
פ"ד זה היה יצר מהפכה גדולה באותה תקופה, הרעיון שאמנה יוצרת מנהג הוא חדשני.

אם במהלך כריתת האמנה לא היה נוצר מנהג, האם אפשר ליצור מנהג דרך נורמה? ההסתכלות תהיה עתידית, ביה"ד אומר שבראיה לאחור ממרחק מס' שנים אפשר לקבוע האם נורמה מכוח אמנה הפכה למנהג בינ"ל.
רוב האמנות הן אמנות בלבד הם אינן מתקבלות בהסכמה כללית דרמטית, יכול להיות שבנסיבות מסוימות הנורמה של אמנה תיהפך למנהג אך זהו מצב נדיר.

פ"ד המדף היבשתי מלמד אותנו את הדיון ביחס שבין אמנות למנהגים ובעצם דן בשאלה האם אנו מדברים על אמנה קונסטיטוטיבית, האם נורמה חדשה כזו יכולה להפוך לנורמה מנהגית. האינטראקציה בין אמנה למנהג אינה תמיד חד-משמעית, יכול להיות מצב של מנהג שינוסח כאמנה במקרה כזה האמנה היא דקלרטיבית כי היא לא יוצרת מנהג חדש אלא מנסחת מנהג קיים.

כשקורה תהליך כזה ומנהג בינ"ל מנוסח בתוך אמנה הניסוח באמנה לא ממית את הקיום העצמאי של המנהג.

חוות-דעת מייעצת של ביה"ד הבינ"ל בהאג בעניין דר' מע' אפריקה (66'): זהו ניסיון ליצור תקדים דרך חוות דעת מייעצת(כיום לא סביר שמישהו היה פונה לביהמ"ש בהאג כדי לשאול אם משטר האפרטהייד הוא חוקי, אבל אז עוד לא היה ברור שזה בעייתי.) פנו לביה"ד ושאלו האם משטר האפרטהייד הוא חוקי. דרום אפריקה טענה שהוא חוקי - וכך פסקה גם דעת הרוב כי אי אפשר להגיד למדינה שהשלטון שלה לא חוקי אם היא חושבת שזה מצב טוב למדינה. 
דעת המיעוט של השופט היפני טנקה - השופט טנקה אינו מקבל את ההחלטה וקובע כי האפרטהייד אינו חוקי, ההסבר הראשון שלו הוא כי בכתב המנדט על דרום אפריקה קיים ס' לגבי זכויות אדם ובמגילת האו"ם גם כן קיים ס' המדבר על זכויות אדם ולכן האפרטהייד אינו חוקי. הגישה השנייה שלו היא חיפוש מנהגים השוללים את האפרטהייד וזאת תוך ניתוח החלטות או"ם בנוגע לזכויות אדם, אכן באמצעים הרגילים של אמנות ומנהגים לא ניתן למצוא איסור למשטר האפרטהייד, אבל אם נבחן החלטות או"ם בשנים האחרונות וכן את עקרון השמירה על זכויות האדם, הם אוסרים משטר כזה. ניתן לקרוא את איסור האפרטהייד לתוך עקרון שמירה על זכויות האדם. בנוסף לכך, לדעתו 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; 3.עקרונות משפט כלליים המקובלים ע"י האומות בנות-התרבות; 4.החלטות של ביה"ד כראייה לדין המחייב; 5.משנתם של גדולי הסופרים כראייה לדין המחייב;

החלטות האו"ם כפי שעולה מסעיף זה - אינן דין בינ"ל מחייב אלא בחזקת חוק רך. השופט טנקה קובע בפרשנות כי  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"). 
החלטות הארגונים הבינ"ל אינן חוק אמיתי, הן "חוק רך", הן לא מחייבות במובן מאוד מחייב. אבל, לאחר שיש הרבה החלטות באותו נושא, א"א עדיין לבוא ולהגיד שזה דין רך, זה הופך להיות מנהג, ולכן דין מחייב ברמה מלאה.

דעתו הייתה דעת מיעוט, אך כיום התקבלה גישתו שרצף כולל של החלטות או"ם באותו נושא יוצרת מנהג. 

יישום בישראל: החלטה 242 מ67 קובעת את יחס ישראל לגבי השטחים הכבושים (נסיגה התלויה בשלום כולל ואת זמניות ההחזקה של ישראל בשטח), על החלטה זו חזרו בהחלטה 338 מ73 וישנן עוד החלטות רבות שחוזרות על עקרון הזכות של הפלשתינאים להגדרה עצמית. לפי טנקה, זו ראיה לכך שהמדינות חושבות שזהו הדין הבינ"ל.

מה יקרה במקרה כזה למתנגד המתעקש? אם עקרון ההסכמה נעלם (ישראל אינה חברה במועצת הביטחון ואינה יכולה להתנגד, ואין להתנגדותה השפעה על ההחלטה), החוק הזה הרבה יותר מחייב וזה פגיעה בעקרון הבסיסי של הסכמה היוצרת מנהג.

פ"ד ניקרגואה
 - איסור שימוש בכוח, ארה"ב סייעה למורדים בניקרגואה כיוון שהשלטון שם היה מקושר לברה"מ, וניקרגואה הייתה בסכסוך עם בעלת בריתה של ארה"ב אל-סלבדור, ניקרגואה תבעה את ארה"ב על הפרת ס' 2(4) למגילת האו"ם אשר מדבר על שימוש בכוח בתוך מדינה כלפי סכסוכים פנימיים(איסור פלילי), התביעה נגד ארה"ב היא על כך שבשליחת הנשק למורדים יש לה מעורבות במלחמה ויש לה אחריות לוודא שהמורדים לא מפרים את הנורמות הבסיסיות, ארה"ב ביקשה את הצטרפותה של אל-סלבדור למשפט כדי להוכיח שיש סיבה טובה להתערבותה של ארה"ב ע"י הוכחה כי גם ניקרגואה מפרה את הס' הנ"ל, בקשה זאת באה בעקבות הצהרתה של ארה"ב כי היא מקבלת את סמכותו של ביה"ד הבינ"ל עם הסתייגות שבמידה והיא תתבע על הפרת אמנה וקיימת מדינה נוספת רלוונטית לתביעה תוכל ארה"ב לצרף אותה למשפט(ב1946 כאשר הוקם ביה"ד), ביה"ד סירב לבקשת ארה"ב וקיים דיון ללא הסכמתה של ארה"ב, כיצד החליט ביה"ד כי בסמכותו לדון בתביעה? ביה"ד קובע כי אכן אין לו סמכות לדון אם ארה"ב לא מקבלת את סמכותו אך בו בזמן הוא קובע ארה"ב לא הסתייגה משיפוט ע"פ מנהג אלא רק משיפוט ע"פ אמנות, אם יוכח כי הס' הרלוונטיים הפכו למנהג אזי יש סמכות לביה"ד לדון במקרה(אין זה אומר שאפשר להסתייג לכתחילה ממנהג אלא רק שאפשר להסתייג מהסכמה להישפט ע"פ), חשיבותו של פ"ד הוא בהכרה של הצורך בחיוב כפול ע"פ אמנה וע"פ מנהג, פ"ד יוצר מצב שאינו מאפשר למדינה לפרוש מאמנה מנהגית בניגוד לאמנת וינה, ארה"ב החליטה בעקבות זאת לבטל את הסכמתה הכללית להישפט בביה"ד אך זה היה מאוחר מידי לדיון הנ"ל.
האם ס' 2(4) אכן מנהגי? כל מדינות העולם חתמו על מגילת האו"ם כך שבתיאוריה מגילת האו"ם תקפה גם מכוח המנהג, הבעיה היא שבפועל המדינות לא מתנהגות לפי המגילה, הרי גם בנושא זכויות האדם יש הסכמה רחבה של כל המדינות ובכל זאת יש מדינות שפוגעות בזכויות אדם, ביה"ד מסביר את ההפרה בעובדה שאם מדינה מתרצת את ההפרה שלה היא מסכימה לנורמה אך סוברת שבמקרה הספציפי אי אפשר להתנהג אחרת בניגוד למדינה ששוללת מלכתחילה את הנורמה.
ישנם 3 רמות ביחס שבין נורמות המעוגנות באמנות לבין נורמות מנהגיות -
1. חפיפה מלאה בין הנורמות - באה לחזק את הנורמה ולהחילה גם על מי שאינו חלק מהאמנה.
2. סתירה מוחלטת בין הנורמות - המאוחר מביניהם גובר(בין אמנה לאמנה ובין אמנה למנהג ולהיפך).
3. העדר סתירה - אם אין סתירה אז המנהג משלים את האמנה ולהיפך.
לדוג' - האם ישראל צריכה לחכות שאיראן תפציץ אותה בנשק אטומי או מה יש באפשרותה להגיב על האיומים שמופנים כלפיה המגובים בהכנות צבאיות מתאימות? ע"פ מגילת האו"ם לכאורה אסור לפתוח במלחמה אלא אם זו באה בתגובה להתקפה מזוינת(ס' 40 למגילת האו"ם), המנהג הבינ"ל כולל בתוכו מצב של הגנה עצמית מניעתית שהוא מרחיב את עקרונות איסור המלחמה שבמגילת האו"ם.
NGO - ארגונים שאינם ממשלתיים, אי אפשר להתעלם מהעבודה שלהם שמשנה מדיניות בתוך מדינות ויוצרת דין, שמשפיעים על אמנות והחלטות או"ם אשר משפיעות הרבה יותר.

מה פירוש עקרונות משפט כלליים המקובלים על אומות בנות תרבות?

אין עד היום שימוש של ביה"ד בנושא זה, והמלומדים בד"כ מתעלמים מהנושא או שהם אומרים שהוא מתמזג עם המנהג, בספרות רואים שבכל זאת זה מקור עצמאי.
היררכיה במשפט הבינ"ל

האם יש היררכיה במשפט הבינ"ל? 
באמנת ווינה יש היררכיה בין אמצעי העזר לבין מקורות המשפט. האם יש משהו מעל האמנה והמנהג? האמנה והמנהג מבוססים על הסכמה, האם ההסכמה איננה מוגבלת בשום עקרונות?

כל מגילה שהצטרפה לאו"ם חתמה על כך שאמנה שסותרת עקרונות נחרצים היא void. אך, היא גם קובעת בסע' 64 שניתן לבטל נורמה נחרצת ע"י הסכמה של הקהילה הבינ"ל.

העיקרון לפיו המשפט כולל את מה שאני אומר, יצר את הנאציזם בגרמניה. רעיון ההשמדה ההמונית נעשה בהסכמה, בחוקים ובכללים.

במשפט הבינ"ל יש חלוקה לשתי רמות -

1. אמנה, מנהג, עקרונות.

2. אמצעי עזר.
IUS COGENS - מופיע לראשונה באמנת וינה 1969 זהו נושא בעייתי שמדינות רבות התנגדו אליו, הוא אומר שיש נורמות נחרצות אשר אי אפשר לסתור אותן, בס' 53 נאמר כי נורמות אלו יבטלו כל אמנה אשר סותרת אותן ושינוי של נורמה נחרצת היא רק באמצעות נורמה נחרצת אחרת. הדוקטרינה של הCOGENS IUS יוצאת ממקום שהמשפט לא יכול להיות לגמרי פוזיטיבי כי יש חלקים מהמשפט הטבעי מקרינים עליו ואי אפשר לגבור עליו, זהו עיקרון שהתפתח בעקבות מלחמת העולם הראשונה, המשפט כולל את מה שאני מחליט, גרמניה הנאצית חוקקה חוקים במסגרת פוזיטיבית כלומר הם עברו ברוב.
התחייבויות ERGA OMNES - התחייבות כלפי כלל האנושות.

הביקורת על ההרחבה של הנורמות הנחרצות היא בדיוק בנושא הזה, הקהילה הבינ"ל יצרה זיהוי בין הנורמות הנחרצות לבין הERGA OMNES, זוהי הרחבה של המשולש העליון של הנורמות הנחרצות, והמרצה טוענת שזה מצב לא נכון כי נוצרת אי הסכמה וויכוחים אשר פוגעים בIUS COGENS, 
להשלים...
המשפט הבינלאומי בתחום איכות הסביבה(הועבר ע"י עו"ד רוזנבלום, הושלם מאורי מנדלוביץ'):

היום נדגים איך כל מה שלמדנו עד עתה בא לידי ביטוי בענף איכות הסביבה שהינו צעיר יחסית והתפתח בעיקר ב- 30 השנים האחרונות.
באמצעות שיעור זה נבין איך מתפתחות נורמות במשפט הבינלאומי, אילו קונפליקטים נוצרים עם התפתחות המשפט הבינלאומי ונלמד על הפתרונות שהמשפט הבינלאומי מוצא לקונפליקטים.

אם מדברים על איכות הסביבה, מדברים על הגדרה מדעית של נושאים המצויים בתחום – איכות קרקע, איכות סביבה ימית, הגנה על החי והצומח, שימוש בחומרים מסוכנים (בעיקר גרעיניים), הגנה על שכבת האוזון וכו'. כלומר, קיים טווח רחב של תחומים הנכללים בענף איכות הסביבה.

יש לשאול מהו האינטרס של המשפט הבינלאומי להתערב בתחום. למה לא להשאיר את הנושא לטיפול המדינות עצמן?

לפני כ-100 שנים היה מקובל במשפט הבינלאומי שעניינים הקשורים לאיכות הסביבה יוסדרו בתוך המדינות עצמן על ידי קביעת נורמות פנימיות. ההסדרה הזו הייתה מבוססת על תפיסה מאוד בסיסית של משפט בינלאומי – דוקטרינת ריבונות המדינה.

הדוקטרינה גורסת שלכל מדינה הסמכות הבלעדיות לקבוע כללי מדיניות וחוקים בנוגע לקרקע בתחום גבולותיה, למים ולגבי כל חלל האוויר שנמצא מעל לכל אלה.
תפיסת הריבונות לא עולה בקנה אחד עם תפיסה אקולוגית שרואה מסגרת אקולוגית אחת בעולם שבנויה מהרבה מערכות אקולוגיות שמשפיעות אחת על השנייה.
הרבה פעמים למדיניות של מדינות יש השפעה על מדינות שכנות ואפילו על המרחב העולמי כולו. לדוגמא, אם יש נהר חוצה גבולות, פעילות של מדינה המצויה במעלה הנהר, בד"כ מדובר על הקמת סכר, תשפיע באופן ניכר על מדינות אחרות המצויות במורד הנהר. יש לציין כי המדינה עושה את הפעולות בשטחה הריבוני.
אמירה מאוד מפורסמת של נשיא תורכיה כשהוקם סכר – לסוריה ולעיראק אין זכות לומר לה מה לעשות עם הנהר שלה כמו שלתורכיה אין יכולת לומר לעיראק מה לעשות עם הנפט שלה.
המשפט הבינלאומי רוצה לשנות תפיסה זו, לא לתת לכל מדינה לעשות ככל העולה על רוחה כי יש לכך השפעות על מדינות אחרות (החצנות).
גם מפעל מזהם שמדינה מקימה מחוץ לגבול יכול להשפיע על מדינות המצויות מעבר לגבול. לדוגמא, בצד הקנדי היה מפעל מזהם שזיהם את כל הקרקעות בצד של ארה"ב. לכל החקלאים זוהמו הקרקעות בסמוך לגבול בארה"ב.
זיהום לא רק משפיע על מדינת גובלות אלא אף על מדינות המצויות במרחק מאוד קילומטרים – גשם חומצי וכו'. 

דוגמא מצוינת נוספת היא התאונה בצ'רנוביל – הייתה לכך השפעה על כל היבשת ואפילו על כל העולם עם נדידת הרדיואקטיביות.
ההשפעות החוצות גבולות הללו הולכות וגוברות. מדינה שתחוקק חוקים המגנים על איכות הסביבה לא תוכל להגן על עצמה בגלל המדינות השכנות ומדינה שלא תעשה זאת, לא תפגע רק בעצמה אלא גם במדינות שכנות.
מכאן נולדה ההבנה שצריך להמציא מנגנון חדש המבוסס על שת"פ בין המדינות לשמירה על איכות הסביבה. וכאן נכנס לתמונה המשפט הבינלאומי.

איך התחילה ההתפתחות של ענף איכות הסביבה במשפט הבינלאומי?

תחום איכות הסביבה נחשב לצעיר מאוד, אולי אפילו הצעיר ביותר. המקורות הראשוניים בתחום איכות הסביבה היו הסדרים שהתחילו בסוף המאה ה-19 ותחילת המאה ה-20 שהתאפיינו בהיותם מצומצמים, גם בעיקר בנושאים בהם עסקו (אמנות ציד, דיג, זיהום מקורות מים משותפים), וגם בעיקר בכך שמספר מועט של מדינות היו שותפות להסכמים. בד"כ ההסכמים היו בין שתי מדינות שכנות לאותו משאב טבע ספציפי שעניין אותן.
לאורך השנים, עם התפתחות המשפט הבינלאומי, המשפט התפתח בשני התחומים הללו – גם ההיקף הנושאי, וגם מספר המדינות שהיו חתומות על הסכמי איכות סביבה הלך והתרחב.

הועידה שהיוותה ראשית הדרך להתפתחות איכות הסביבה הייתה ועידת האו"ם בנוגע לסביבה האנושית שהתקיימה ב- 1972 בשטוקהולם ולכן נהוג לקרוא לה ועידת שטוקהולם. 
היא הייתה כה מיוחדת בגלל העובדה שהשתתף בה פורום רחב מאוד של מדינות, של ארגונים לא ממשלתיים וכו'. הוועידה הוציאה מסמך שנחשב לאבן הפינה במשפט הבינלאומי בתחום איכות הסביבה. מסמך זה מכונה הכרזת שטוקהולם.
הכרזה זו לקחה את שני ההיבטים של ריבונות המדינה מול איכות הסביבה, חיברה אותם יחדיו והציבה מגבלה על הריבונות המדינתית שעניינה החובה של המדינות להגן על הסביבה של מדינות אחרות. 

הנושא מוסדר בס' 21 להכרזת שטוקהולם שקובע:

"למדינות יש בהתאם לעקרונות של משפט בינלאומי, את הזכות הריבונית לנצל את משאביהן ואת החובה להבטיח שפעילויות בתחום השיפוט שלהן לא יגרמו נזק לסביבה של מדינות אחרות או לאזורים מעבר לגבולות המדינה שלהן."

אחרי ועידת שטוקהולם החלה התעצמות ניכרת בפיתוח המשפט הבינ"ל בנושא איכות הסביבה. קמו גופים שכל עניינם היה פיתוח איכות הסביבה במשפט הבינ"ל. נכתבו המון דוחות בנוגע לבעיות גלובאליות של איכות הסביבה, נחתמו אמנות שלא היו מצומצמות למספר מוגבל של מדינות אלא הפכו להיות רבות משתתפים. 
נקודות נוספות חשובות שיש לציין בהתפתחות המשפט הבינלאומי:

פרסום ב- 1987 דו"ח בשם דו"ח ברונטלנד שבסיסו היה שצריך לשנות את דרך קבלת ההחלטות בנוגע לפיתוח. כלומר, אם עד עכשיו קבלת ההחלטות הייתה בד"כ מבוססת על נקודת מבט קצרת טווח וצרת היקף, כלומר, מה שעניין את המדינות כשקיבלו את ההחלטות היה הדור הנוכחי וגבולות המדינה שלהם, מעכשיו צריך לפתח נתיב פעולה שונה שינחה קבלת החלטות. נתיב זה כונה פיתוח בר קיימא.
זוהי תפיסה מאוד מוכרת ומאז 87' משתמשים בה כולם, גם אנשים חובבי סביבה וחובבי פיתוח. הדבר אומר שהפיתוח צריך להיעשות כך שיספק את צרכי ההווה אבל בלי להזיק לדורות הבאים לספק את צרכיהם.

ב-1992 בעקבות מחקרים רבים שהראו את ההשפעות השליליות שיש לפעילויות התעשייתיות על האקלים הכללי, התכנסה ועידת רבת משתתפים (למעלה מ- 170 משתתפים) שכונתה ועידת ריו (ועידת האו"ם בנושא הסביבה והפיתוח). הועידה לקחה הלאה את נושא הפיתוח הבר קיימא והפכה אותו לבסיס ליצירת הסכמים בינלאומיים. 

מועידה זו נוצרו 5 הסכמים חשובים בנושא איכות הסביבה.

3 היו בלתי מחייבים:

1. הכרזת ריו שחזרה על הכרזת שטוקהולם מ- 82.

2. אג'נדה 21 שפיתחה יותר את עקרונות הכרזת ריו וקבעה תוכנית פעולה למדינות.
3. מסמך לגבי ניהול יערות – העקרונות הבלתי מחייבים בנוגע לניהול יערות.
2 המסמכים המחייבים הם:

1. האמנה בנוגע למגוון המינים (נדבר על כך בהמשך).
2. האמנה בנוגע לשינוי האקלים – התחממות גלובאלית.

איך בנוי החוק הבינלאומי בתחום איכות הסביבה:

מהתפתחויות בתחום איכות הסביבה נוצר תחום רחב מאוד שכולל המון מקורות מהן מקורות מחייבים ומהן מקורות בלתי מחייבים.

המקור הראשון והחשוב ביותר בנוגע לאיכות הסביבה הוא האמנות. 
המאפיין את המשפט הבינלאומי בנושא איכות הסביבה הוא שאין אמנה אחת מולטילטרלית שקובעת את העקרונות הבינלאומיים בתחום. בניגוד לתחום זכויות האדם בו יש כמה אמנות עיקריות שקובעות רשימה של זכויות אדם שהמדינות חייבות לכבד.

מכאן יוצא שבכל אחד מהתחומים שהזכרנו וכלולים במשפט הבינלאומי בתחום איכות הסביבה (מים קרקע, זיהום אויר, אוזון וכו') יש הרבה מאוד אמנות שמסדירות ביחד את אותו תחום. 
מאז שנות ה- 80, יש נטייה לקבוע לכל תחום כזה אמנה אחת מחייבת וכללית שתסדיר את כל ההיבטים בתחום איכות הסביבה.

דוגמאות לתחומים ואמנות מרכזיות בהם:

התדלדלות שכבת האוזון – אמנה משנת 1985 הקרויה אמנת וינה בדבר הגנה על שכבת האוזון. על אמנה זו חתומות יותר מ- 180 מדינות (גם ישראל). 

במסגרת האמנה המדינות מסכימות לנקוט בצעדים מתאימים כדי להגן על הסביבה מפני פעילויות אנושיות שעלולות להזיק לשכבת האוזון. 

באמנה יש הוראות כלליות, לדוגמא, המדינות צריכות לשתף פעולה בנוגע למחקר האוזון, שת"פ בתוכניות להגנה על האוזון וכו'. 

בכדי לתת לכך ביטוי מעשי, בשנת 1987 נחתם פרוטוקול מונטריאול שקובע צעדים ספציפיים שכל מדינה צריכה לנקוט כדי להגן על האוזון. כתוב ממש, את כמות הגזים הרעילים הפוגעים באוזון שצריך להפחית בכל שנה כשהיעד הסופי הוא להגיע לרמה מסוימת כעבור מספר שנים.

התמודדות עם התחממות גלובאלית – האמנה המרכזית היא אמנה הקובעת הוראות כלליות ואח"כ פרוטוקול הנותן לכך ביטוי קונקרטי. בריו נחתמה האמנה ב-92' בנוגע לשינוי האקלים. גם אמנה זו קובעת הוראות כלליות. כדי לתת להן ביטוי מעשי נחתם פרוטוקול קיוטו בשנת 1997. הפרוטוקול נכנס לתוקף אך לא כל המדינות חתמו עליו. בוש הצהיר כמה פעמים בכל מיני ועידות שהיו שהממשל שלו לא מתכוון ליישם את הפרוטוקול כי סין לא מתחייבת לעשות זאת. ברגע וארה"ב לא מחויבת להוראות הפרוטוקול, הדבר מעמיד בצורה מאוד בעייתית את קיומו כולו ואת יעילותו להגנה על האקלים הגלובאלי.
אמנת המגוון הביולוגי - משנת 92', חתומות עליה כ- 190 מדינות. האמנה קובעת הוראות בדבר שימור בעלי חיים, שימור סביבות גידול של בעלי חיים, שימוש בר קיימא בכל המרכיבים של המגוון הביולוגי.

לסיכום, חלק ניכר מהחוק הבינלאומי בנוגע לאיכות הסביבה מוסדר באמנות. אין אמנה אחת הנוגעת לכל התחומים. בד"כ יש אמנה מרכזית שעוטפות אותה אמנות רבות באותו תחום.
החלק השני של מקורות המשפט הבינלאומי בנושא איכות הסביבה הוא מנהגים. 
בגלל העובדה שזהו תחום צעיר יחסית והמנהג מצריך התנהגות עקבית של מדינות לאורך שנים, בגלל שהתחום חדש יחסית אין הרבה מנהגים בנושא איכות הסביבה. 

כן מוצאים עקרונות רבים המצויים בתהליך התהוות לקראת היותם מנהגים בינלאומיים. למרות זאת, מוצאים כמה מנהגים.
המנהג העיקרי והבסיסי בתחום איכות הסביבה הוא המנהג לפיו אסור למדינה להשתמש בשטח שלה באופן שגורם נזק סביבתי חוצה גבולות.
אמרנו קודם שהמשפט הבינלאומי בתחום התפתח לאור ההכרה הגוברת באיכות הסביבה  ולאור ההתנגשות בין הריבונות לבין איכות הסביבה. התנגשות זו יצרה את המנהג שהמקור הראשוני לו הוא בפ"ד של טריבונל בינלאומי שניתן בשנות ה-30' - trail smelter (מפעל תעשייתי להתכת מתכות). 

הייתה משרפה בקנדה. המפעל לאורך שנים זיהם, פלט גזים מזהמים שזיהמו את הקרקעות בצד האמריקאי של הגבול. הזיהום גרם לנזקים כבדים לקרקע וליבול של חקלאים בארה"ב. שתי  המדינות חתמו על הסכם להפנות הסכסוך לטריבונל בינלאומי שקבע בהחלטתו:

"בהתאם לעקרונות של משפט בינלאומי לאף מדינה אין את הזכות להשתמש או להרשות שימוש בטריטוריה שלה באופן הגורם נזק על ידי גזים לטריטוריה של מדינה אחרת או לרכוש או לאנשים בה."
הערה - זוהי ההחלטה הכי מאוזכרת בנושא איכות הסביבה.

החלטה זו היא הבסיסית ביותר ועסקה בזיהום גזים בלבד, אך הורחבה במהלך השנים לתחומים נוספים. לדוגמא, במקרה בשנת 57' הורחבה האמירה גם לגבי זיהום נהר חוצה גבולות (פרשת אגם LANOUX המצוי בין ספרד וצרפת).

עקרון שטוקהולם הרחיב זאת יותר וקבע שמדינה בהקשר סביבתי כולל לא יכולה לזהם מדינות שכנות.

כלומר, לאורך השנים חזרו על העיקרון הזה והרחיבו אותו לתחומים נוספים והקשרים סביבתיים כלליים.

בשנת 1996, באחת מחוות הדעת של ביה"ד הבינלאומי בהאג בנוגע לחוקיות השימוש בכלי נשק גרעיניים נקבע:

"קיום חובה כללית של מדינות להבטיח שפעילויות בשטח השיפוט שלהן יכבדו את הסביבה של מדינות אחרות ושל שטחים הנמצאים מעבר לשליטתן מהווה כיום חלק מהמשפט הבינלאומי בנוגע לסביבה"

כלומר, בשנות ה-30' התחיל להתפתח עקרון של איסור זיהום מדינות שכנות בבתי דין בינלאומיים שאומץ אח"כ בהכרזות לא מחייבות (שטוקהולם וריו), בסופו של דבר, בגלל שהמדינות התנהלו בהתאם למנהג לאורך שנים, בית הדין קבע שמדובר במנהג מחייב והוא חלק מהמשפט הבינלאומי והוא מחייב את כל המדינות.
המנהגים הבלתי מחייבים:
הרבה מאוד מהנורמות שנקבעות בתחום נקבעות בהתחלה במסגרת של חוק רך (soft law) המאפיין את אותו חוק רך, הוא יצירת ההנחיות למדינות ללא חובות מוגדרות. בד"כ יוצר תוכנית פעולה ולא מרשמים מדויקים. מדובר על נקיטה של לשון יותר חלשה ונעימה... מדובר שם על מגמות הקובעות מה מדינות שואפות לעשות.

המסמכים הללו לא מחייבים, אבל בכל זאת גלומים בהם יתרונות.

יש מתח מאוד גדול בין מדינות מפותחות למתפתחות. בגלל הפערים הגדולים כ"כ, היה מאוד קשה להגיע להסכמה בנוגע להרבה היבטים של איכות הסביבה. הרבה פעמים הפתרון שנמצא היה להסכים על מסמכים לא מחייבים. כך ההסכמה הייתה רחבה הרבה יותר, אחרת הרבה מאוד מדינות היו נמנעות מלחתום עליהם.
מעבר לכך, השלבים לגיבוש הסכם המהווה חוק רך הם הרבה יותר גמישים. איך חוקים חד משמעיים כמו בדיני האמנות. לכן, תחום איכות הסביבה בו יש שינויים כל הזמן (כמו בפרוטוקול מונטריאול שקובע את כמות הפליטות המותרות בכל שנה), הרבה יותר קל לשנות זאת במסמכים שלא צריכים לעבור את כל השלבים של גיבוש אמנה. באופן כללי הזמן שלוקח לחתום על אמנה עד שנכנסת לתוקף הוא 7-8 שנים בעוד שחוק רך יותר קל לגבש.

לסיכום:

במשפט הבינלאומי המסמכים הקובעים את הנורמות הבינלאומיות הכלליות בתחום איכות הסביבה הם דווקא המסמכים הלא מחייבים והם הכרזת שטוקהולם (הבסיס), הכרזת ריו ואג'נדה 21.

ראינו שאין משטר אחד כללי מחייב שיוצר נורמות מחייבות בתחום איכות הסביבה. כלומר אין אמנה אחת כללית ומחייבת בתחום. לכן, הרבה מאוד כותבים מציינים שאין לנו בכלל ענף כזה במשפט הבינלאומי בגלל הצורה שהתפתח (לא השכיל לגבש מסמכים מחייבים גלובאליים בתחום – זוהי ביקורת מאוד גדולה על כך).

אבל, מצד שני, אם סוקרים את כל המקורות של המשפט הבינלאומי בתחום איכות הסביבה – אמנות (אלפים), מנהגים (מעטים) ומסמכי חוק רך, ניתן לראות שיש הרבה מאוד עקרונות שחוזרים בכל המסמכים הללו. עקרונות שמופיעים במסגרת אמנות בתחומים השונים, עקרונות שחוזרים בהרבה מאוד מסמכים לא מחייבים, בהסכמים אזוריים בתחום איכות הסביבה ובעצם ניתן לומר שקיימים מספר עקרונות שהם "בדרך" ליצירת מנהג בינלאומי מחייב.

באמת בתי הדין שדנים בתחום וגם הכותבים העיקריים בתחום משפט בינלאומי מציינים את אותם עקרונות כעקרונות משפט בינלאומיים. חלק מהם מציינים שהם כבר יצרו מנהגים וחלק מציינים שהם בדרך להיותם מנהגים בינלאומיים.
דוגמאות לעקרונות שאינם ברמה של מנהג אבל הם "בדרך" להפוך למנהג:

עקרון בדבר אחריות משותפת אך לא זהה:

העיקרון בא לענות על אחת הבעיות המהותיות של המשפט הבינלאומי בתחום איכות הסביבה והוא הפער בין מדינות מפותחות למתפתחות. החלוקה היא בין מדינות שהן בד"כ עשירות עם כלכלה יציבה, רמת חינוך ובריאות גבוהה לעומת מדינות שהן בד"כ עניות המתאפיינות ברמה טכנולוגית נמוכה, בריאות חינוך וכו' נמוכה.
הטענות המרכזיות של המדינות העניות בכל הועידות והכינוסים העוסקים בהסדרים בנושא איכות הסביבה הן: 

· המדינות העשירות הן אלה האחראיות לעיקר הזיהום וההחמרה במצב איכות הסביבה הגלובאלי ולכן, הסדרים שבאים לשפר את מצב הסביבה צריכים להטיל אחריות על המדינות העשירות. הן אלה שאחראיות על הזיהום שנוצר ולכן הן אלה שצריכות לשאת בנטל. (טיעון צדק והוגנות)
יש מאמר מפורסם של הנרי שאו שמדבר על הטיעונים הללו ומסכים איתן לחלוטין. הוא אומר שאם נאמר שהמדינות העניות הן אלה שצריכות לשאת בנטל, זה כמו שנאמר שההורים תמיד צריכים לסדר את החדר של הילדים שלהם...

· לעשירות יש כסף ולעניות אין. לכן, מי שצריך לשאת בנטל ההגנה על הסביבה הוא מי שיכול להרשות זאת לעצמו. שאו אומר שלבקש מהמדינות העניות שיתרמו וישקיעו משאבים לתיקון מצב הסביבה הגלובאלית זה כמו לבוא לאיש עני שגווע ברעב מוועד הבית כדי שישלם כסף לתקן גג דולף של מישהו אחר.
ברור לדעתו שהמדינות העשירות צריכות לעשות את זה ולא המדינות העניות.
הטענות של המדינות העניות באו לידי ביטוי בהסדרים בינלאומיים בתחום איכות הסביבה. הם באו לידי ביטוי באמצעות העיקרון של אחריות משותפת אך לא זהה. נקודת המוצא של עקרון זה היא שהאחריות לטיפול בבעיות גלובאליות של איכות סביבה היא משותפת לכל מדינות העולם, אבל בגלל התרומה השונה של המדינות למצב הסביבה ובגלל היכולת השונה של המדינות לתרום להפחתת האיום הסביבתי, הנשיאה בנטל צריכה להיות שונה.
דיברנו כבר על כמה מסמכים שאימצו הסדר זה. הבולטים ביניהם הם פרוטוקול קיוטו ומונטריאול שקובעים מדדים שונים להפחתות בין מדינות עשירות ועניות. יש אפילו מדינות עניות שבכלל לא צריכות להפחית.
עדיין חובות ההפחתות של העניות הן הרבה יותר נמוכות. באופן כללי, העיקרון נקבע בהכרזת ריו. המדינות רואות בעקרון זה עקרון מחייב והוא למעשה בדרך להפיכתו למנהג בינלאומי.

עקרון פיתוח בר קיימא

דיברנו עליו בהקשר דו"ח ברונטלנד משנת 97' שם הוצע נתיב שונה לקבלת החלטות. נתיב שאומר שבמסגרת קבלת החלטות צריך לשים לב לא רק לצרכים המיידיים והמצומצמים של הדור הנוכחי במדינה, אלא גם לצרכים של הדורות הבאים ושל מדינות אחרות.
נקודת המוצא של העיקרון גורסת שאחד הגורמים העיקריים להתדרדרות המצב של הסביבה הגלובאלית הוא הנתיב הישן של קבלת ההחלטות. כלומר, הנתיב ששם בעדיפות ראשונה את הצרכים המיידיים והמקומיים. ובעצם, הדו"ח אומר שאימוץ שיטת פיתוח בר קיימא תבלום את ההתדרדרות במצב הסביבה הגלובאלית.
רעיון זה קסם מאוד להרבה מאוד ארגונים ומדינות. בגלל ההגדרה העמומה והגמישה שלו, הרעיון אומץ על ידי כולם. 

כך, רואים את העיקרון חוזר ומופיע בחוקים פנימיים של מדינות, בהסכמים אזוריים, במסמכים בינלאומיים רבים (בהכרזת ריו, באג'נדה 21, נציבות הדורות הבאים וכו').

4 היבטים מודגשים במסמכים המדברים על פיתוח בר קיימא:

· צדק בן דורי – דאגה לזכויות הדורות הבאים.

· צדק תוך דורי – קבלת החלטות היום תוך התחשבות באינטרסים של מדינות אחרות, ובפרט המדינות העניות.
· ניצול רציונאלי ונבון של משאבי טבע.
· שילוב של שיקולים סביבתיים בתוכניות ובפרויקטים שונים - כלומר, שילוב בין היבטים סביבתיים והיבטי פיתוח.
עקרון פיתוח בר קיימא צבר תאוצה ומוכר כמעט על ידי כל מדינות העולם, יש מקומות המציינים כי כל המדינות אימצו אותו. 
עיקר הביקורת על העיקרון הוא שהדבר גמיש מאוד. כל אחד יכול לייחס פרשנות שונה לאותו מונח... זו הביקורת העיקרית, כל אחד יבין מה שהוא רוצה ובפועל הדבר לא יבוא לידי ביטוי.

היתרון הגדול הוא הפיכת ניהול העניינים הפנימיים של המדינה לעניין בינלאומי – יש כאן צעד ראשון של המשפט הבינלאומי בהתערבות המדינתית הפנימית.

עקרון בדבר שת"פ בינלאומי:

נקודת המוצא של המשפט הבינלאומי בתחום איכות הסביבה היא שבשביל להגן על הסביבה הגלובאלית ובגלל ההשפעה חוצת הגבולות של פעילויות הנמצאות בתוך המדינה, הדרך הראויה לטיפול בבעיות סביבתיות היא שת"פ בין המדינות. העיקרון הזה, שבאופן כללי קורא לשיתוף פעולה בין המדינות בא לידי ביטוי בהרבה מאוד הסכמים בינלאומיים, למשל הכרזת שטוקהולם (ס' 24) והכרזת ריו (ס' 27). 

כפי שאמרנו, בגלל שמדובר בהכרזות ובחוק רך, כדאי מאוד לנהל את ענייני איכות הסביבה ברוח של שיתוף פעולה. מדברים על הרוח ועל ההשתדלות ואין כאן ממש היבטים קונקרטיים מחייבים.

אבל מעבר לרוח שיתוף הפעולה שמופיעה בהרבה הסכמים, יש גם חובות ספציפיות הקבועות בהסדרים שונים  שמהוות היבטים שונים של העיקרון בדבר שיתוף פעולה:
· מדינות העושות פרויקטים בתחומן חייבות לעשות תסקיר השפעות על הסביבה שבוחן את השפעות הפרויקט על הסביבה של מדינות שכנות.  יש אמנה מחייבת שנחתמה על ידי 40 מדינות בלבד (רוב המדינות החתומות הן מדינות אירופה). לאמנה הזו יש פרוטוקול חדש בנוגע להערכה סביבתית אסטרטגית. עדיין לא מדובר על היקפים גדולים כמו באמנות אחרות. אבל יש לכך התייחסות גם בפסיקה בינלאומית אבל בדעת מיעוט לרוב. אם כן, זהו עיקרון התופס תאוצה במשפט הבינלאומי.
· עקרון נוסף של חובת התייעצות בין מדינות – אחרי שמדינה צריכה לערוך תסקיר בדבר ההשפעות ולפני שמבצעת את הפרויקט ממש, יש חובה לערוך התייעצויות בין המדינות. ברגע ופרויקט במדינה עשוי להשפיע על מדינות שכנות צריך לקיים התייעצות בין מדינתית במהלכה יינתנו הערות שלאורן ינהגו בפרויקט. 
העיקרון מופיע באמנות רבות בהקשרים ספציפיים וגם בהקשר כללי (הכרזת ריו בס' 19).

כפי שאמרנו, עקרון זה אינו ברמה של מנהג בינלאומי, אך הוא מצוי בתהליך התהוות...

הגדרת המדינה
המשפט הבינ"ל הוא משפט של מדינות, חשיבות המדינה היא בזה שהיא יוצרת את הדין הבינ"ל.

מדינה - שטח טריטוריה שעליה יש אוכלוסיה מוכרת שמסוגלת לשלוט ע"י ממשל אפקטיבי לשמור על גבולותיה, ולנהל את יחסי הפנים ויחסי החוץ של המדינה.

1. שטח - לא חייב להיות תחום בגבולות (ישראל - גבולות שאינם ברורים).

2. טריטוריה - פיסת ארץ שלא חייבת להיות תחומה בגבול.
3. אוכלוסיה מוכרת - אנשים שחיים באותה טריטוריה.
4. ממשל אפקטיבי ויכולת לנהל יחסי חוץ ופנים - לא חייב משטר יציב, יכולת לחתום על אמנות והסכמים. (הרשות הפלסטינית למשל - יש טריטוריה, יש אוכלוסיה, ענייני פנים הוא נושא בעייתי אך קיים, אין להם יכולת לקיים יחסי חוץ אך בכל זאת הם חתמו על אמנות, אבל כיוון שאין להם יכולת לשמור על גבולותיהם מכריע בעובדה שהיא לא נחשבת מדינה)
הכרה - המשפט הבינ"ל שם דגש על הכרה, התנאי הוא שקיומה של מדינה מותנה בהכרתה ע"י מדינות העולם, היה זה אקט פורמאלי כמו בחתימת אמנות, מוסד ההכרה כיום נעלם, ההכרה אינה קונסטיטוטיבית אלא 4 המבחנים לעיל, במידה רבה ההצטרפות לאו"ם ביטלה את מוסד ההכרה.
איך מדינה רוכשת ריבונות בשטח באופן לגיטימי?
צריך לזכור ששימוש בכוח אינו נחשב בעבר ללא לגיטימי במשפט הבינ"ל, לא רק להגנה עצמית, כיום אין הכוח נחשב לגיטימי, אך במקרה של הגנה עצמית נשאלת השאלה האם שטח שנכבש בצורה זו מסופח למדינה.
ניהול לאורך זמן - הדין הבינ"ל אומר שאם אתה מחזיק טריטוריה לאורך זמן ומנהל אותה בדרכי שלום ואף אחד לא מערער על כך מקנה ריבונות בשטח, דרך אחרת היא בהסכמה, חוזה שלום בו נקבע כי השטח עובר מיד אחת לשנייה, הדבר הנוסף שבאמצעותו נרכש שטח הוא TERRA NULLIS שטח ללא בעלים וללא אנשים, שטח כזה לגיטימי לכבוש אותו ולהסדיר בו את השלטון. כיום אין כברTERRA NULLIS כיוון שהתפיסה היא שקיימים שטחים שהם בחזקת כלל האנושות (הירח, קרקעית הים).

ייבוש - יבוש קרקעית הים.
סיפוח - יש סיטואציה שבה נשאר שטח מסוים והמדינה רוצה לספח אותו אליה, בעולם הישן נשאלת השאלה מדוע צריך סיפוח? כאשר אתה כובש אין התנגדות ולכן השטח שלך, מה יקרה אם מישהו כן מתנגד? יש צורך בהסכם או באקט חד צדדי שמכריז שהשטח הוא של המדינה, גם להכרזת הסיפוח יש הוראות -
1. יש צורך בDEBELTIO - הפסקת מלחמה.

2. המדינה המפסידה חדלה מלהתקיים. (גרמניה שלאחר מלחמת העולם השנייה חדלה מלהתקיים, עיראק יכולה להיות דומה למקרה גרמניה).
הסדר העולמי החדש לגבי סיפוח הוא מ1945, כיום מדינה שכובשת מדינה אחרת גם אם היא מחייבת אותה לחתום על חוזה להעביר לה שטח זה כמו חוזה לא חוקי (עושק, תום לב וכו').

במקרה של מדינה שמותקפת הבעיה היא גדולה יותר, אין דין בינ"ל לגבי שטח שנשאר למדינה לאחר הגנה עצמית, ברור שאם תהיה הסכמה של הצד המתקיף השטח נשאר ברשותה של הכובשת. אם אין הסכם אז קיימת דרך של סיפוח (במקרה רמת הגולן סיפוח שטח לא יכול לקום כאשר המדינה עדיין קיימת).
הזכות להגדרה עצמית
מדינה היא מונח ישן יחסית מימיו של הוגו גרוציוס, לעומת ההגדרה לזכות להגדרה עצמית של עם שהוגדר לראשונה ע"י הנשיא ווילסון - SELF DETERMINATION זהו מונח לא טריוויאלי לחלוטין, הוא הושמע כאמור לאחר מלחמת העולם הראשונה ב14 הנקודות של הנשיא ווילסון, הוא דיבר על החזרה של עמי אירופה לגבולות הקבועים שלהם וקביעת הגבולות באירופה.

לא דובר שם על מדינות חדשות ועמים חדשים, המקום השני שהמונח הזה מופיע בו הוא מגילת האו"ם, עבודת ההכנה של מגילת האו"ם מראה שזו הייתה גם כוונת המחוקקים של האו"ם לגבי מדינות קיימות.

השינוי הגדול מופיע בשנות ה50, ב1960 ניתנת הכרזה של האו"ם (ההכרזה על הענקת עצמאות למדינות קולוניאליות ועמים בקולוניות, וזכויות של עמים שנשלטים ע"י מדינות מעבר לים) זה שינוי של הקונספציה המקורית, ומתייחס לזכותם של עמים מעבר לים בתהליך הדה-קולוניזציה, ישנן שתי אמנות בתחום זכויות האדם שנחתמו ב1966 האמנות הללו דנות בזכויות אדם פרטניות, אך ס' אחד בכל אחת מהאמנות והוא אומר שלכל עם יש את הזכות להגדרה עצמית. כלומר ב1966 כבר לא מדובר רק במדינות קולוניאליות, אלא על כל העמים ללא הקשר קולוניאלי.

המונח PEOPLES אינו מונח ברור, השאלה היא מהי אותה קבוצת אנשים, כאשר הבעיה הגדולה היא מה קורה כשמסתיים תהליך הדה-קולוניזציה, אנו נתקלים במצב שקבוצות אוכלוסיה בתוך המדינה טוענות לזכות להגדרה עצמית.
הזכות להגדרה עצמית אינה מקבילה להכרה במדינה אלא זכות לאוטונומיה תרבותית, לדוג' כאשר מדובר בגוף שאינו מעבר לים אלא באותה מדינה, ביוגוסלביה שהתפרקה אין ייחוד כיוון שהיו קיימות מדינות שהתאחדו ליוגוסלביה וכאשר הן נפרדו הן חזרו למקור כמו מה שווילסון דיבר עליו בשונה מהבעיה הצ'צ'נית למשל.
פ"ד בנושא קוויבק של ביהמ"ש העליון של קנדה - מחוז קוויבק בקנדה רצה להיפרד מקנדה ולהקים מדינה חדשה כך עלה גם במשאל עם בקוויבק, ביהמ"ש העליון קבע כי קבוצה בקנדה לא יכולה להיפרד ללא הסכמה של כלל הפדרציה הקנדית ורק משאל עם של כל קנדה יכול להחליט על כך, כל זה תלוי אם העם הקוויבקי היא חלק מלא מהמדינה וכל תושביה מקבלים אזרחות מלאה תוך הכרה בריבונות קנדה, כלומר יש שני תנאים לא מצטברים לקיום הזכות לפרישה מהמדינה 
1. רצון של כל העם להיפרדות. 2. העם שרוצה להיפרד לא מקבל שוויון מלא מהרשויות.

ע"פ החלטתו של ביהמ"ש של קנדה, (ולא ע"פ משפט מנהגי) קבוצת אוכלוסיה יכולה להיפרד מהמדינה אם יש הסכמה באותה מדינה או הקבוצה הנ"ל אינה מקבלת זכויות שוות, זכויותיהם נפגעות והם אינם אזרחים.

הדוגמה הפלסטינאית לאור אמות המידה של פ"ד הקנדי הוא בעייתי, כיוון שישראל שולטת על השטחים אך לא נותנת להם אזרחות, לכן במידה רבה הזכות שלהם להגדרה עצמית יכולה להיות היפרדות (חד צדדית או בהסכמה) או שוויון זכויות, המציאות העכשווית שהשטח נשאר ללא אוטונומיה ריבונית נוגדת את המשפט הבינ"ל.
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התפיסה הישנה של לימוד משפט בינ"ל היא תפיסה חוץ מדינתית, כיום התפיסה היא שונה, הנורמות המשפטיות שנוצרות במשפט הבינ"ל משפיעות על המשפט הפנים מדינתי(דוג' סוגיית גדר ההפרדה שנדון במקביל בהאג ובבג"צ) לצד המערך הרוחבי של המשפט הבינ"ל יש מערכת רוחבית מקבילה של המשפט הפנים מדינתי.

כשאנחנו מדברים על נורמה משפטית מסוימת אנו מסתכלים עליה ב3 רמות -

1. הנורמה עצמה, המהות (רשות מחוקקת).

2. ההגעה לביהמ"ש, סמכות השיפוט של ביהמ"ש (זוהי שאלה חשובה).
3. אכיפה.
נתחיל בשאלת הסמכות -

המשפט הבינ"ל לא פיתח כללים לשיפוט ותביעה בין צדדים, דוג' תושבי השטחים מגישים בג"צ (מ"י מאפשרת להגיש), לביהמ"ש העליון אין עמדה לגבי יכולת העמידה של הבג"צים, המדינה לא ניסתה לבטל את סמכות השיפוט בנושאים אזרחיים מעין אלו ולכן ביהמ"ש העליון בתחילת הדיון על בג"צ הפיצויים שואל האם המדינה מסכימה בכלל לסמכות לדון בנושא.
המשפט הבינ"ל פיתח בצורה מנהגית סמכות שיפוט, (ס' 12 לחוק העונשין - דיני העונשין של ישראל יחולו על כל ענייני פנים, חוק העונשין הוא דוגמה לאימוץ מנהגים בינ"ל) המשפט הבינ"ל קובע כללים לגבי האפשרות לתבוע בפלילים בתוך המדינות, המשפט הבינ"ל אומר בעצם מתי צריך להפעיל את סמכות השיפוט בנושאי פלילים. מה קורה אם העבירה בוצעה רק בחלקה בארץ (לדוג' עבירות סמים, הגבלים עסקיים לגבי רכישות בחו"ל שיש להן השלכות על חברות בארץ).

מה קורה עם עבירות חוץ ומתי המדינה יכולה לתבוע על כך?

חוק העונשין מדבר על כך, המדינה מחפשת זיקה בין העבירה לבין היכולת שלה להעמיד לדין, ס' 13 לחוק דן בתחולה פרוטקטיבית, כל מי שפוגע באזרח ישראלי (גם יהודי כי הוא אזרח ישראלי בפוטנציה) יש כאן תפיסה שכל פגיעה ביהודי היא פגיעה במדינת ישראל (מקרה וענונו לגבי פגיעה במדינה בחו"ל), חוק העונשין מדבר גם על עבירה שנעברה בידי אזרח ישראל - ס' 15 מחוץ לישראל אך רק על עבירות שהן פליליות בישראל.
כלומר הסמכויות שיש בחוק העונשין שאומצו מהמנהג הבינ"ל הן - סמכות טריטוריאלית, סמכות פרוטקטיבית, סמכות לפי לאומיות התובע, סמכות לפי לאומיות הנתבע.

סמכות אוניברסאלית - סמכות שהמשפט הבינ"ל מאפשר למדינה להעמיד לדין על עבירות מסוימות ללא צורך בהבאת ראיות לזיקה כלשהי בין העבירה למדינה.
בעבר סמכות אוניברסאלית הייתה ברמה שווה לסמכויות הקודמות אך כיום חל שינוי והסמכות היא מרכזית ואקטואלית, כאמור זוהי סמכות לשפוט ללא זיקה (שרון בבלגיה, פינושה בספרד), הסמכות האוניברסאלית מבחינה כרונולוגית היא וותיקה מאוד, להבדיל מהסמכות הטריטוריאלית היא הייתה תחומה לנושא אחד והוא דיני הים - עבירת הפיראטיות, הפיראט הוא דמות קיצונית שכל מדינה יכולה הייתה לשפוט אותו, פיראטיות היא עבירה בנפש ורכוש שמתבצעת בים הפתוח, ביבשה המשפט הבינ"ל מאפשר לרכוש ריבונות, בים הפתוח לעומת זאת אין אפשרות לרכוש ריבונות והוא נשאר חופשי, הפיראט בעצם התחכם ואמר שהוא לא עובר עבירה בטריטוריה מוגדרת והמשפט הבינ"ל החליט שכל מדינה תוכל לתבוע אותו בשל כך - HOSTIS HUMANIS GENERIS לאורך ההיסטוריה הקפיד המשפט הבינ"ל לא להרחיב את הסמכות ליותר מהפיראטיות מלבד עבדות וסחר עבדים שהוכנסו במאה ה18.

מלחמת העולם השנייה שינתה את התפיסה והיוותה תפנית בסמכות אוניברסאלית, ב1945 התכנסו 4 המעצמות המנצחות בלונדון(ארה"ב, ברה"מ, אנגליה, צרפת), וחתמו על הסכם לונדון בו הם הקימו ערכאה שיפוטית לשפיטת פושעי מלחמה (משפטי נירנברג) המסמך קבע מה הם עבירות שיש בהם אחריות אישית של מבצע העבירה ולא של שולחו - 

1. פשעים נגד השלום.
2. פשעי מלחמה.
3. פשעים נגד האנושות.
הסכם לונדון בא ואמר שיקימו ערכאה בנירנברג, אך קבע גם שכל מדינה בעולם תוכל לשפוט את אותם אנשים בכל מערכת שיפוט שהיא.

קפיצת הדרך שנעשתה ב1945 היא משמעותית מאוד, ניתן לומר שהסמכות האוניברסאלית צוברת תאוצה באמנות בינ"ל שונות, 4 אמנות ג'נבה שעוסקות בדיני מלחמה, עשו מהלך חדשני כל אחת מהן מפורטות מאוד אך כל אחת מהן החליטה מה הן העבירות החמורות ביותר, ואותן כתבו בס' משותף (ס' 3) שחל גם בסכסוכים פנימיים, ומי שיעבור על עבירות אלו בסכסוכים בינ"ל יהפוך לHOSTIS HUMANIS GENERIS ויש לכל מדינה הזכות והחובה לחפשו ולהעמידו לדין. הרעיון הזה התגלגל גם מעבר לאמנות ג'נבה לאמנות שטיפלו בסוגיות של טרור, לא הצליחו לנסח אמנה נגד הטרור אך הצליחו לנסח אמנות המגדירות פעולות מסוימות כפעולות טרור, לגביהן קבעו מונח שנקרא PROSECUTE OR EXTRADITE כל מדינה מחוייבת במידה והיא תופסת את הטרוריסט לשפוט אותו או להסגיר אותו.
בתחום של העבירות הפנימיות של מדינה שלא קשורות למלחמה, פעולות של ג'נוסייד או עינויים גם הם מעלות את העבירות הללו למדרגת "שפיטה או הסגרה", נוצר כאן דין מאוד רחב שראשיתו במשפטי נירנברג, השאלה המעניינת היא מה קרה שהסמכות הזאת שהייתה מוגבלת לפני מלחמ"ע השנייה הופכת למשהו מאוד פעיל, בשנות ה90 אירעו מאורעות קשים - המלחמות ביוגוסלביה לשעבר שם היה טבח עם וגירושים המוניים כמו גם רצח העם ברואנדה, הוחלט להקים בתי דין לשפוט את פשעי המלחמה שבוצעו ביוגוסלביה, הערכאות הללו העתיקו את העבירות ממשפטי נירנברג, אם אחרי מלחמ"ע השנייה למרות לשונו הרחבה של הסכם לונדון הסמכות תהיה רק על פשעי מלחמה נאצים, ולכן לא העמידו לדין פושעי מלחמה אחרים כיוון שההבנה העולמית הייתה שהכוונה היא רק על הנאצים, בעצם הסמכות האוניברסאלית הייתה קיימת אך רדומה וברגע שהוחלט להקים את בתי הדין בנושא יוגוסלביה ורואנדה שדומים לערכאה ששפטה בנירנברג הפך ללגיטימי להפעיל את הכלי הנ"ל לגבי כל מלחמה, נק' תפנית נוספת היא מקרה פינושה, בפעם הראשונה מדינה מבקשת הסגרה של רודן על דברים שעשה במדינתו, יחד עם המקרה של יוגוסלביה ורואנדה היוו קטליזאטור להרחבת הסמכות האוניברסאלית, בשנת 1998 נחתמת אמנת רומא, בה מחליטים להקים בי"ד פלילי בינ"ל שישפוט פושעי מלחמה ופושעים נגד השלום לא רק אד-הוק אלא בי"ד קבוע שתהיה לו סמכות לדון בפשעים אלו, בי"ד זה החל לפעול ב2002 והוא הציף את היכולת של הקהילה הבינ"ל לשפוט אנשים אך הוא אמר שהסמכות שלו היא שיורית כלומר רק אם מדינה לא הפעילה את הסמכות שלה להעמיד לדין, גם העמדה לדין במדינה היא על בסיס הסמכות האוניברסאלית, ביה"ד הכליל גם פשעים רחבים יותר כגון פשעים נגד האנושות שאינם במלחמה, זוהי זחילה שקטה להרחבת הסמכות הבינ"ל לתביעה של אנשים פרטיים וכך גם סמכות של מדינה להעמיד לדין אנשים פרטיים על פשעים שאינם במלחמה.
חשוב להבין שכיום בהאג פועלים 3 בתי משפט שונים, 
1. ביהמ"ש שבו תובעות ונתבעות מדינות. 
2. בי"ד ששופט את פושעי המלחמה היוגוסלבים. 
3. אמנת רומא שהקימה את ביה"ד הפלילי לשיפוט אנשים פרטיים.
מדוע ישראל לא מעמידה לדין את איסמעיל הניה בבי"ד הבינ"ל?

מדינת ישראל אינה צד לאמנת רומא (ICC) ולכן היא לא תוכל לתבוע אותו, הסמכות בביה"ד הנ"ל היא שיכולה לתבוע או מדינה שהיא צד לאמנה או מדינה שפגעה במדינה שהיא צד לאמנה, כלומר אם חייל ישראלי ביצע פעולות שנוגדות את האמנה נגד מדינה שחתומה על האמנה אזי אפשר יהיה לתבוע אותו.

יכולה להיות החלטה של מועצת הביטחון לאפשר דיון כנגד פשעי מלחמה גם אם לא ענו על הקריטריונים הנ"ל. צריך להבין שגם אם הICC לא יתפוס את החייל הישראלי עדיין כל המנגנון של הסמכות האוניברסאלית קיימת ואפשר לתבוע אותך במדינה ספציפית, המנגנון המרחיב בICC מקרין על המדינות ואומר להן שיש סמכות רחבה למדינות לדון פושעי מלחמה.
יום רביעי 27 דצמבר 2006
משפט בינ"ל בתוך המדינות
בשיעור הראשון למדנו כי המשפט הבינ"ל מתפקד בשני מישורים:

1. מישור עצמאי.

2. בתוך המדינות.
בשיעור היום נעסוק במשפט הבינ"ל בתוך המדינות, איך הפירמידה של המשפט הבינ"ל נכנסת לפירמידה של המדינות(ius cogens, אמנות, מנהגים לתוך חוקה, חוק, תקנה) למשפט הבינ"ל יש השפעה על פירמידת הנורמות התוך מדינית והיא נמצאת בתוכה.

למשפט הבינ"ל עצמו אין כללים ברורים בסוגיה, לא הוא קובע את ההיררכיה הנורמטיבית, יחד עם זאת אם אני מצלמים את כל מדינות העולם מלמעלה ומתבוננים בהם אפשר להגיד ש- 

1. אין מדינה אחת זהה לשנייה.
2. על אף האמור אפשר למצוא שני מכנים משותפים משמעותיים בין המדינות - 

1. מדינות מוניסטיות.
2. מדינות דואליסטיות.
והכוונה היא שמדינות מוניסטיות רואות במקור המשפט הבינ"ל מקור זהה למקור המשפט הפנימי ולכן למשפט הבינ"ל יש כאידיאולוגיה חלק במשפט הפנימי. לעומת זאת במדינות דואליסטיות שם הגישה היא ששתי המערכות נפרדות ואם רוצים לייבא את המערכת הבינ"ל למשפט הפנימי יש צורך באקט משפטי כדוג' חקיקה כי אחרת הוא מנותק, אין מדינה שהמינוחים ביחס אליה הם סטריליים, מדינה יכולה להיות יותר מוניסטית או דואליסטית אך ברוב המקרים המכנה הוא מעורב.

· כשאנחנו מדברים על הזליגה של המשפט הבינ"ל לתוך המשפט הפנימי השאלה היא גם לאן הוא נקלט (חוק, תקנה וכו').
· תהיה השפעה לדרך קבלת האמנות בהקשר לשאלה לאן הם מגיעות, כלומר אם המחוקק מעורב בדרך קבלת האמנה תהיה לכך השפעה למעמדו של הדין במשפט הבינ"ל הן לעניין הקליטה והן למקום הקליטה.
מדינת ישראל כנקודת מבט
במדינת ישראל המעמד של המשפט הבינ"ל לא מסודר לא בחוקה ולא בחוק, ועל כן אנו נאלצים לחפש פתרונות לסוגיה בפסיקה. 

נושא קליטת מנהגים נדון בפ"ד אייכמן
 , בסיס השיפוט של אייכמן היה הסמכות האוניברסאלית (שיעור קודם)
  אנו מכירים בסמכות האוניברסאלית לשיפוט, אך בעניין הנאצי יש אפשרות נוספת, ב1945 נחתם הסכם לונדון להקמת בי"ד בנירנברג, מדינת ישראל לקחה את הסכם לונדון וחוקקה אותו בחוק
, למעשה את אייכמן העמידו לדין ע"פ חוק זה. 

אייכמן טען שהוא לא אזרח ישראלי והוא לא ביצע פשעים בישראל ולכן אין למדינת ישראל הסמכות להעמיד אותו למשפט, האם המנהג הבינ"ל המקנה את הסמכות לשפוט את אייכמן הוא חלק מהמשפט הישראלי? הערעור של אייכמן לעליון היה על סמכות ביהמ"ש המחוזי לדון אותו, ביהמ"ש העליון בתשובתו אומר שהמנהג הבינ"ל נקלט במשפט הפנימי רק כאשר יש לקונה ואין הוראה בחוק, אך מכיוון שיש חוק מפורש לגבי העניין הנאצי אין כאן בעיה.
כלומר כאשר יש חוק הוא חוסם את קליטת המשפט הבינ"ל גם אם הוא סותר אותו, עם זאת ביהמ"ש העליון אומר שעל המחוקק להתכוון בחקיקה לכיוון הדין הבינ"ל, ואם יש הוראת חוק שאינה ברורה

ביהמ"ש אומר שהמשפט הבינ"ל נכנס למשפט הפנימי רק כאשר יש לקונה (גישה מוניסטית) אך חוק שנוגד אותו הוא חזק יותר, אך במקרה של חוק שיכולה להשתמע לשתי פנים יש לפרש זאת לאור הדין הבינ"ל.
לסיכום, קיימת הנחה פרשנית שצריך לפרש את החוק לפי הדין הבינ"ל אך אפשר לא לקבל אותו

קליטת האמנות במשפט הישראלי -

בעקבות הסכמי שביתת הנשק עם ירדן ב '48 הגבול הבינ"ל השתנה (בהסכם רודוס 1949).

פ"ד סמרה
 מדבר על המשולש (טירה, טייבה וכו') לפני '67 השטח הנ"ל היה שייך לירדן (יהודה ושומרון לא היו קיימים) היה צורך לקבוע את הגבול עם ירדן באותו איזור, לפעמים כפרים נחצו בין המדינות (בדומה לרג'ר בצפון) כזה היה כפר סמרה, ס' 6 להסכם רודוס קבע כי אם בעקבות קביעת קו שביתת הנשק החדש יפגעו כפריים לא יפגעו זכויותיהם הקנייניות, הבעיה הייתה שע"פ חוק הפקעת נכסי נפקדים נלקחו האדמות של אותו כפר שהיו בשטח ישראל לפני חתימת ההסכם, ולאחר ההסכם בני הכפר שעברו לגור תחת ריבונות ישראלית תבעו את זכותם לקבל מחדש את אדמתם ע"פ האמנה (ס' 6 להסכם), השאלה היא האם האמנה היא חלק מהמשפט הפנימי של ישראל ואז יש מקום לתבוע מכוח האמנה או שלא, ברור שס' 6 להסכם הוא בעל מעמד נורמטיבי בחוק הבינ"ל, האם לאמנה יש זכויות בדין הישראלי? לכן יש משמעות עצומה לשאלה מה מעמדו של הדין הבינ"ל במשפט הפנימי.
ביהמ"ש קבע כי הסכם רודוס הוא אמנה בינ"ל אך אין הוא חוק לעניין ביהמ"ש הישראלי והזכויות והחובות שהוא מקנה הם ברמת המדינות בלבד ולא בדין הפנימי, ביהמ"ש מייצג גישה דואליסטית, האמנות הם משהו ערטילאי ובכדי להכניס אותו למשפט הישראלי יש לחוקק אותו בחוק (כמו החוק לעשיית דין בנאצים) הדואליזם בנוגע לאמנות הוא חזק מאוד ולכן אם יקרה מצב שהחוק שנחקק לא זהה לגמרי לאמנה הבינ"ל, החוק הוא שייקבע.
בפ"ד קופת חולים מכבי (לא בסילבוס) - הסכמי השילומים בין ישראל לגרמניה, הייתה אמנה לחלוקת הכספים ליהודים, בארץ המדינה העבירה את הכספים לזכאים ובחו"ל הכסף הועבר ישירות לזכאים, מדינת ישראל חוקקה את הסכם השילומים בחוק שלא היה זהה לאמנה, המדינה החליטה לקחת חלק מהכסף כמס לעצמה התביעה הייתה על העובדה שניצולים בארץ מקבלים פחות מניצולים בחו"ל, הטענה שלהם הייתה שהחוק המיישם את האמנה אינו תואם אותה, ביהמ"ש קבע כמו בסמרה שהחוק הוא המחייב והקובע ולא האמנה ולכן אין מה לעשות במקרה זה, כלומר פ"ד סמרה קובע הצמדות לצורה דואלית.

במנהגים בינ"ל יש שימוש בצורה המוניסטית לעומת קליטת אמנות שביהמ"ש קבע שרק ע"י חקיקה (דואליזם) הם נכנסים לחוק הפנימי.

החוק בארץ הושפע מבריטניה, הריבונות של הפרלמנט הבריטי חזקה מאוד ולכן קשה היה לה הצטרף לשוק האירופי המשותף, כיוון שהשוק האירופי קבע אמנות שנמצאות במקום גבוה יותר מהחוק הפנימי ובריטניה לא מקבלת כזאת מערכת, לעומת שאר מדינות אירופה שהן יותר מוניסטיות, בריטניה היא דואליסטית היה לה קשה להצטרף למערכת שמחייבת זאת, כך גם הייתה לה בעיה להצטרף לאמנות האירופאיות בדבר זכויות אדם. 
בריטניה פתרה את הבעיה בצורה פרקטית - כאשר התעוררה סתירה בין החוק הבריטי לאמנה הבינ"ל ביהמ"ש קבע שהחוק לא מתאים לחוקי הקהילה ואז הפרלמנט מיוזמתו ביטל אותו.
כשהתעורר הדיון בארץ על פ"ד מזרחי וביטול החוקים ע"י ביהמ"ש העלו הצעה לנהוג כמו בבריטניה, טענת הנגד הייתה שאין לנו את התרבות הבריטית. (חבל)
יום רביעי 03 ינואר 2007

הדין ההשוואתי - מוניזם ודואליזם

במאמרה של פרופ' זילברשץ יש השוואה בין המודל האמריקאי של קליטת הנורמות(אמנות, מנהגים) לתוך המשפט הפנימי לבין המודל האירופי.

אם רק הממשלה כורתת אמנות אז קשה להגיד שהנורמות הן חוק, הגישה הדואליסטית אומרת שאם אתה רוצה להכניס את הנורמה למשפט הפנימי יש לחוקק אותו בחוק, במאמר טוענת פרופ' זילברשץ שאמנה שהתקבלה ע"י הרשות המבצעת הופכת לתקנה ובכל זאת נכנסת בצורה אחרת למשפט הפנימי, במידה והמחוקק עצמו לוקח חלק בכריתת האמנה אפשר להגיד שהאמנה היא חוק במשפט המדינה מכיוון שהמחוקק התערב בכריתתה(קבלה, חיקוק וכו') במדינת ישראל אין הדבר קיים כי המחוקק לא מעורב בקבלת אמנות. 

ישנם כמה מודלים לקבלת אמנות -
1. המודל האמריקאי - קבלת האמנה ואשרור של הנשיא כאשר בדרך יש לקבל את אישור הסנאט ברגע שהתהליך הסתיים הוא נקרא Supreme law of the land.

2. המודל האירופי - להשלים מהמאמר
יישום הדין הבינלאומי בארץ
עד שנת 1967 לא היו כמעט פ"ד בהקשר למשפט בינ"ל פומבי (קמיאר, אייכמן, סמרה), שינוי עצום עבר על הנושא לאחר מלחמת ששת-הימים, כי מדינת ישראל מוצאת את עצמה עם שטחים חדשים, היא מבצעת בהן שתי פעולות שונות, באזור ירושלים ומאוחר יותר ברמת הגולן היא מחילה את החוק הישראלי, אך באזור יהודה שומרון וחבל עזה היא מחילה משפט צבאי שמושפע מהדין הבינ"ל - 

תפיסה לוחמתית -Belligerent occupation  בעקבות כך הדין הנ"ל הופך להיות רלוונטי מאוד לחיי היומיום במדינת ישראל.
דיני המלחמה הם פרק ענק בתחום המשפט הבינ"ל, הוא גם קדם כרונולוגית לדיני השלום, דבר נוסף שמאפיין את דיני המלחמה הם הסרבול שלהם, הם החלו כמנהגים בתקופת הוגו גרוציוס, והם הפכו לאמנות בצורה לא מסודרת כך שלעיתים נתקבלו אמנות סותרות ויש לבחון איזו אמנה מאוחרת יותר, אם לוקחים את הקודקס המסורבל הנ"ל ומנסים לחלק אותו לנושאים שונים -
1. IUS AD BELLUM - דרכי יציאה למלחמה, בעולם המודרני לכאורה נושא זה צריך להעלם כי אסור לצאת למלחמה, אבל למרות האיסור מותר לצאת למלחמה בעקבות הגנה עצמית או אישור או"ם, כך שצריך ס' המסביר איך להשתמש בכוח (בג"צ החיסולים - מדובר בשאלת הלגיטימיות של שימוש בכוח).

2. IUS IN BELLUM - דרכי ניהול המלחמה, אלו דינים אשר עוסקים בתחום הלחימה עצמה - כללי לחימה, ובהסדרים הומניטאריים, יש כאן היבט הומניטארי עמוק שנמצא גם הוראות שלא קשורות ישירות ללחימה (טיפול בשבויי מלחמה וכו'), המשפט ההומניטארי מתייחס באופן שונה לשתי קבוצות - לוחמים לעומת אזרחים (CIVILIANS).
3. IUS POST BELLUM - אחרי המלחמה, פרק מרכזי בדיון הזה הוא עניין השטחים המוחזקים, דיני המלחמה ממשיכים לטפל בתוצאות המלחמה כי יש שם עדיין צבא ושלטון חדש.
האינתיפאדה יצרה עמימות לא רק בשאלה האם מותר או אסור להגיב אלא יצרה דילמה בדבר מקדמי יותר האם אנו נמצאים בIus in bellum או בIus post bellum יש כאן שאלות גדולות לפי איזה פרק להגיב האם זו מלחמה או לאחר מלחמה, אין מקרה קשה יותר מהאינתיפאדה הנוכחית לעניין דיני המלחמה, כאשר הפתרון צריך לבוא מאחת הקטגוריות הנ"ל אך יש למצוא למי מהן יש לפנות.

היכן נמצאים דיני המלחמה?

1. תקנות האג הנספחות לאמנת האג הרביעית - 1907, זוהי אמנה שנחתמה לפני קום המדינה אך מדינת ישראל קיבלה אותה כמנהג ולא כאמנה (היא לא יכולה לקבל אותה כאמנה).

2. אמנת ג'נבה הרביעית - 1949, מדינת ישראל היא צד לאמנה זו, אך האם היא חלק מהמשפט הפנימי הישראלי? כעיקרון האמנה תיכנס למשפט הפנימי אם יחוקקו אותה בחוק(לא חוקקו אותה בחוק בארץ) אבל יש אפשרות נוספת, אם האמנה היא מנהגית אז יש מקום ליישם אותה במשפט הפנימי, רעיון של אמנה לצד מנהג ואז הנורמה מחייבת מכוח שני הצדדים.
3. פרוטוקולים משלימים לאמנת ג'נבה - 1977, הם חלק מהאמנה אבל יש אפשרות להתנגד אליהם (המתנגד המתעקש) וישראל אכן התנגדה לפרוטוקולים, הפרוטוקולים מ-1977 בנויים כך שהפרוטוקול הראשון משלים את כל 4 אמנות ג'נבה בהיבט של סכסוכים בינ"ל והפרוטוקול השני משלים את הסכסוכים הפנימיים, בכל אחת מאמנות ג'נבה ישנו ס' 3 משותף אשר מדבר על סכסוכים פנימיים והפרוטוקול השני משלים את ס' 3 המשותף בעוד שהפרוטוקול הראשון משלים את שאר הס'.
השאלה שאמורה לעניין אותנו היא איך עניין השטחים שלא חל עליו המשפט הישראלי מגיע לבג"צ? המשפט הבינ"ל אינו מחייב את המדינה המחזיקה לאפשר לתושבי המקום לעתור לביהמ"ש שלה, מה שקרה הוא שמדינת ישראל נתנה לעתירות הללו הסכמה שבשתיקה, הסמכות של בג"צ נקבעת בס' 15 לחוק יסוד:השפיטה - א. לתת סעד למען הצדק, ב. לתת סעד נגד גופים ציבוריים הממלאים תפקיד ציבורי לפי דין, צה"ל הוא גוף הממלא תפקיד ציבורי ע"פ דין ולכן ניתן לעתור כנגד פעולותיו, הפסיקה הישראלית מתירה כיום לדון בעתירה של מי שאינו אזרח ישראל כלפי גוף ציבורי. פ"ד מהותי של הנשיאה בייניש (אחד מהיחידים שלה המשפיעים, לפני מינויה) קבע כי יש להסתכל על מי פוגע לא מי נפגע ולכן יש לרשויות תפקידים כלפי אזרחים זרים ואפשר לתבוע אותם, בייניש קבעה שגם מי שאינו אזרח ישראלי יכול לעתור לבג"צ כל עוד נפגע ע"י מי שממלא תפקיד ציבורי עפ"י דין.
האם יש יתרון בכך שאפשר לפנות לערכאות בארץ לפני עתירה לערכאות בינ"ל?

כן, אנו לומדים את הפרק הנ"ל ככלי עבודה בפני מערכת המשפט הפנימית, לעומת הדין הבינ"ל שהוא בעייתי בתחום האכיפה, לבג"צ אין בעיה כזו.

בג"צ עושה ביקורת על הצבא והשאלה היא ביקורת על מה?

ביקורת על צה"ל הוא תחום במשפט מינהלי כי צה"ל שייך לרשות המבצעת, כאן בשטחים המוחזקים המצב הוא שונה, אין דמוקרטיה בשטחים והמושל הצבאי הוא ראש הרשות המחוקקת, המבצעת והשופטת, לכן כשעותרים לבג"צ נגד המושל הצבאי יש סוג של פיצול אישיות, הצבא הוא כל יכול בשטחים אך כשהוא מגיע לבג"צ הוא גוף מינהלי ואי אפשר להסתכל עליו כעל גוף מחוקק, בג"צ אומר שכאשר הצבא מגיע לבג"צ אפשר לבקר את כל ההחלטות שלו כי הסמכות העליונה היא הכנסת, בפ"ד בנק מזרחי נקבע שביהמ"ש יכול לבטל חוקים ולכן השאלה היום אינה כ"כ מהותית אך בעבר הייתה ביקורת שיפוטית רק על המינהל ולא על המחוקק ואז עולה השאלה איזו ביקורת אפשר לתת על הצבא, האם אפשר לבקר את פעולותיו? משום שחלק מפעולותיו הם חקיקה. היום זה לא רלוונטי כי לביהמ"ש קיימת הסמכות לבטל חקיקה.
לאור מה נבקר את הצבא?

אמות המידה לביקורת על המנהל במשפט הפנימי ברורות ונשאבות מפירמידת הנורמות, אם נכפיף את מערכת הממשל הצבאי למערכת החוקים המשפטית הישראלית אז נחיל בעצם את החוק הישראלי על השטחים וזו בעיה כבדה.
בפ"ד ג'מעית אסכאן
 אומר ברק, החייל הישראלי נושא עימו בתרמילו את כללי המשפט הבינ"ל המנהגי של דיני המלחמה ואת כללי המשפט המנהלי הישראלי, ביהמ"ש פתח את השערים לתושבי השטחים בנוגע לדין המנהגי הבינ"ל של דיני המלחמה ולמשפט המנהלי של מדינת ישראל.
יום רביעי 10 ינואר 2007

אמנת ג'נבה

(סיכום של אורי מנדלוביץ')
יש 4 אמנות ג'נבה שנתקבלו ב-1949. יש שני פרוטוקולים מ-1977 שמשלימים היבטים מסוימים בכל 4 האמנות (כל פרוטוקול משלים את כל אחת מהאמנות). הפרוטוקול הראשון משלים את ההיבטים של הסכסוכים הבינלאומיים. הפרוטוקול השני משלים את ההיבטים של הסכסוכים הפנימיים.

אמנות ג'נבה מדברות על סכסוכים בינלאומיים. אם כך, איך הפרוטוקול השני משלים את הסכסוכים הפנימיים?

בכל אחת מאמנות ג'נבה קיים ס' 3 שהוא הס' היחיד בכל 4 אמנות ג'נבה שדן בסכסוכים פנימיים והפרוטוקול השני משלים את ס' 3 המשותף בעוד הפרוטוקול הראשון משלים את כל הסכסוכים הבינלאומיים.
פ"ד ג'מעית אסכאן - הפקעת חלקים מכביש 443 בחלקים הצפוניים שלו. הוציאו צו הפקעה של המושל במקום בו יש כבר תוכניות בנייה של אנשים.

פ"ד נשען על שורת פסקי דין שקדמו לו. ברק לא מחדש את ההלכות - פסק הדין הוא מ-82, והמדיניות היא מ-67.

צריך לזכור שאין בעולם תקדימים בשום מקום בעולם בנוגע לשטחים מוחזקים לאחר מלחמת העולם השנייה. זהו CASE LAW BASIC. 
ברק מדבר על המשפט הבינלאומי ועל המשפט המנהלי, אך הוא מיישם את המשפט הבינלאומי בלבד.
ברק מדבר על התפיסה הלוחמתית ובמסגרת זו הוא אומר שאמנת האג היא הסכמית אך היא גם מנהגית ואמנת ג'נבה היא הסכמית ולא מנהגית וגם אז לא בטוח שהיא חלה על השטחים המוחזקים. ודאי שאין עיגון בחקיקה של אמנת ג'נבה.

אבל, יש נדבך נוסף בבדיקה - האם עניינית האמנה חלה על הנושא. זוהי שאלה מקדמית לשאלת ההצטרפות המנהג והחקיקה - אחרי שמבינים את העובדות צריך לבדוק איזה דין חל על העובדות: צריך לבדוק את תקנות האג ואת אמנות ג'נבה ולבדוק האם הן חלות על המקרה. שום דבר לא ברור מאליו וצריך לבצע את הבדיקה הזו תמיד.
אמנת ג'נבה קובעת ס' תחולה בס' 2 – האמנה חלה בזמן מלחמה ובזמן סכסוך מזוין ומגדירים מהו סכסוך מזוין. האמנה תיושם גם על כל מקרים בהם יש כיבוש טוטאלי או חלקי של טריטוריה אחת מבעלות האמנה (מהחתומות על האמנה).

ישראל אומרת שאחרי המלחמה היא מחזיקה טריטוריה אבל היא לא מחזיקה טריטוריה של אף אחת מבעלות האמנה. (עזה לא בריבונות מצרית לפני המלחמה וגם הגדה המערבית שעליה הכריזה ירדן ריבונות לפני 67 לא הוכרה על ידי ישראל). אם נכיר באמנת ג'נבה, נכיר בריבונות הירדנית על השטח...

ברק בוחר שלא להחליט בדבר החלתה של אמנת ג'נבה על השטחים המוחזקים כי הוא יכול להוציא אותה החוצה מהדיון משום שהיא הסכמית ולא מנהגית.

גם עמדה זו שברק מביע, נשענת על פס"ד רבים וקודמים, וגם ממשיכים אותה שנים רבות אחרי כן. בג"ץ אף פעם לא מכריעה בשאלת תחולת אמנת ג'נבה על השטחים.
ביהמ"ש חוזר על המנטרה הזו לאורך כל השנים ואומר שזוהי אמנה הסכמית ולא קולט אותה והיא אינה חלה.

כמות ההתייחסות אל אמנת ג'נבה היא עצומה כי היא עוסקת בשטחים מוחזקים. אך מעבר לכך, פקודות המטכ"ל אימצו את ההוראות ההומאניות באמנת ג'נבה. כלומר, המשפט הפנימי קיבל החלטה להיצמד לכללים הללו אך לא אימץ את האמנה עצמה (אומצו הכללים הללו ולא כל האמנה).

ברק - נוכל להשאיר בצריך עיון את השאלה היפה, אם חלקיה ההומניטאריים של אמנת ג'נבה הרביעית, שלגביהם החליטה ממשלת ישראל כי תנהג על-פיהם (בג"צ 698/80 [7]), 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. 
המרצה תוהה מדוע ברק רואה בהוראות ההומניטאריות של אמנת ג'נבה הנחיות מנהליות בלבד ולא תקנות? ההבדל בין תקנות להנחיות מנהליות הוא שנורמות מנהליות הן הנחיות רכות יותר כי נקודת ההנחה היא שבהשתנות הנסיבות ניתן לסטות מהן. ברק אומר שפקודות המטכ"ל הן אולי החלטות מנהליות, אבל זילברשץ רוצה לראות בהן יותר מכך.

נחזור לדוגמת הכביש בגמיעת אסכן – זהו מקרה טוב כי נושא סלילת הכביש יושב על תפר מבחינת סמכויות המושל כדי לנסות להבין מה הius post bellum נותן לנו.
אמנות ג'נבה אומרות שבשטחים אנו מכוננים מנדט צבאי במסגרתו הצבא יהיה הרשות המבצעת השופטת והמחוקקת.

הצבא נכנס לשטח, חיו שם אנשים שהיו הסדרים נורמטיביים שהסדירו את החיים שלהם. היו שם הבריטים בעבר שהשאירו את המורשות שלהם וכו'.
הנושא מוסדר בתקנה 43 לתקנות האג – הכוח עובר לכוח הכובש. המחזיק ייקח את כל האמצעים שביכולתו לשחזר סדר ציבורי ובטחון תוך כדי כיבוד את החוקים הקודמים. ממש דומה לס' 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט. 

נקודת ההנחה היא שהמשפט שהיה קיים יעמוד בתוקפו אלא אם לא ניתן לעשות זאת בשום אופן. התפיסה היא שלא באים לעשות בשטח סדר עולמי חדש. צריך לדאוג שהעניין יעבוד וצריך לשמר את המצב. ההחזקה היא פיקדון זמני עד שהכל ייגמר בדרך זו או אחרת.
לתוך המסגרת הזאת נכנס המושל הצבאי. כשבאים לשאול האם עשה דברים כחוק (בחינת גבולות סמכויותיו), גבולות הגזרה של המושל הן לשחזר ולהבטיח סדר ציבורי וביטחון. כעת צריך לבדוק האם פעולותיו של המושל הצבאי עונות להגדרה הזו.

נקודת ההנחה היא שהכל נותר כשהיה, אבל לא ניתן להשאיר את הכל כמו שהיה כי החיים הם דינאמיים. 

ברק אומר שבעלי האינטרס בתפיסה הלוחמתית הם התושבים במקום וגם הצבא (שמירה על הסדר והביטחון).

מה מותר למושל הצבאי לחוקק? 

אם יש גל שביתות, הוא יכול להתערב כי אי אפשר לחיות בלי עבודה. אם יש זיהום ויש חקיקה כדי למנוע אותו ברור שביהמ"ש יאשר זאת.

האם כביש הוא כמו המקרים הללו?

הכביש לא נכנס לנישה הצרה של הסדרת החיים. בפס"ד יש מחלוקת – חיים כהן אומר שהמושל יכול להתערב רק במקרי קיצון. זוסמן ולנדוי אומרים שהדבר לא נכון כי החיים דינאמיים וצריך להתערב.
כל ההלכות שמבססים על ג'מעית אסכאן ברק לא מחדש אותן. היו הרבה פס"ד קודמים. בעיני המרצה החשיבות של הפס"ד היא שברק נכנס למעיים של השיקולים לשמירה על הסדר הציבורי. 

הוא אומר שמצד אחד השלטון הזה הוא זמני וצריך להיות הדוק – לא לבצע מהפכות. מצד שני, צריך להבין שזו לא תפיסה לוחמתית של שנה. בתפיסה קצרה עוצרים מגפות ולא סוללים כבישים, אבל כשיושבים במקום 15 שנים ויותר (פס"ד משנת 82 היום אנחנו כ40 שנה שם!). הקונספט מקבל משמעות אחרת כשבוחנים אותו על פני מספר רב של שנים. הנפח שנכנס לטווח הפעולה של המושל נגזר גם ממשך השהות במקום.

מצד שני כשברק אומר זאת אנחנו חושבים שהדבר נכון, אבל חלק גדול מהביקורת על בג"ץ ועל ברק ספציפית היא שברגע שהם יוצרים מנגנון כזה הם מגבים את המשך ההישארות בשטחים! הם לא עושים דה לגיטימציה לשלטון הארוך בשטחים. הוא אומר שהעובדה שאנחנו שם היא הנחת העבודה. עצם העובדה שזהו המהלך של ביהמ"ש, באופן עקיף הוא נותן לגיטימציה.
פרופ' קרצ'מר כתב ספר מקיף מאוד על השטחים – the occupation of justice. לדבריו, ביהמ"ש לכאורה היה מאוד הומניטארי ומתחשב ביישום אמנות ג'נבה, אבל אם ביהמ"ש היה נשאר מחוץ לתמונה לא הייתה שתיקת האינטלקטואלים על המציאות בשטחים. הזעקה כנגד השטחים הייתה מתעוררת הרבה יותר מוקדם. בעקיפין ביהמ"ש קיבע את המציאות הזו.
זילברשץ ביקרה את קרצ'מר במאמר ואמרה שביהמ"ש עשה את עבודתו וציינה שהדין הבינלאומי לא קובע פרקי זמן להחזקת השטחים. כלומר, הדברים שאומר קרצ'מר הם דעתו בלבד ולא עובדה המתרחשת בפועל...

זכויות המתנחלים בשטחים המוחזקים
בג"צ 380/79 בית אל ואחריו בג"צ 390/79 התנחלות אלון מורה -
השופט לנדוי שואל את המתנחלים מה הם עושים שם? המתנחלים עונים לו שזהו מקום הולדתה של המדינה ע"י אבות אבותינו, בעצם הם אומרים לו שלא איכפת להם מהעניין הביטחוני והעניין הוא ערכי, לנדוי עונה להם שהוא מבין מהם שסיפור הזמניות אינו מופנם אצלם, הצורך הצבאי כאן אינו קרדינאלי ולכן יש להוריד את ההתנחלות מהקרקע. ביהמ"ש מתעקש שכל התנחלות היא זמנית ומרגע שהזמניות שנויה במחלוקת או שהצורך הצבאי לא היה ברור ביהמ"ש פסק להוריד את ההתנחלות, אך ביהמ"ש לא קובע עמדה ביחס ללגיטימיות של ההתנחלויות ע"פ ס' 49(6) לאמנת ג'נבה (מדינה לא תגרש ולא תפקיע חלקים מאוכלוסייתה האזרחים לשטח שנכבש על ידה), לאחר בג"צ זה הפסיקו להפקיע אדמות מפלסטינאים.
בג"צ שעאר
 - אחרי טבח ברוך גולדשטיין השב"כ מבין שיש סכנה מצד המתנחלים בחברון וסביבתה, שעאר אומר דברים שמעמידים אותו כסיכון ביטחוני ע"פ השב"כ, אין מספיק ראיות להעמיד אותו לדין ולכן עוצרים אותו במעצר מנהלי.
המעצר המנהלי נעשה ע"פ תקנות הגנה (שעת חרום) 1945, שהם ברמה נורמטיבית מקבילות לחוק, זוהי חקיקה מנדטורית שמסדירה את מצבי החרום (החל ממלחמת העולם הראשונה באנגליה, ועד מצבי החרום במושבות) החקיקה המנדטורית חלה על כל שטחי המנדט הבריטי מהירדן ועד הים, ס' 11 לחוק סדרי שלטון ומשפט קובע שהחקיקה המנדטורית תישאר תקפה לאחר קום המדינה, תקנות 111 ו112 עסקו במעצר מנהלי וגירוש כעונש, ושניהם בוטלו ע"י בגין, את הגירוש בטלו לגמרי אך את תקנה 112 נכנסה לחוק המעצרים. החוק הישראלי חל על כל שטחי ישראל, אך מה הדין על השטחים המוחזקים? הייתה טענה שהחוקה הירדנית ביטלה את התקנות המנדטורית. אך צה"ל היה צריך את התקנות לשם פעילות בשטחים, בצו של המושל הצבאי הוא החזיר את התקנות מכוח הסמכות להחזיר את הסדר הציבורי, לכן יש למושל הצבאי סמכות לגרש (מגורשי החמאס) ולעצור מנהלית בהגנה נמוכה יותר מאשר מדינת ישראל.
שעאר הוא תושב השטחים, אך גם אזרח ישראל, איזה חוק יחול עליו? אמנת ג'נבה לא תחול על המתיישבים היהודים כיוון שהם בחרו לגור שם למרות שאמרו להם שזה זמני בלבד.

בג"צ זה קובע שתחיקת הביטחון מחייבת את כל מי שמסתובב באזור, מדובר רק בתחיקת הביטחון ולא בכל התחיקה, פ"ד קבע שהטענה של שעאר אינה נכונה והסמכות של המושל הצבאי בענייני בטחון היא טריטוריאלית ולא פרסונאלית.

בג"צ קריית ארבע
 - הוגש בג"צ על אפליה בבנייה בהתנחלויות, רבין הקפיא את הבנייה בהתנחלויות לעומת שאר אזרחי ישראל, ביהמ"ש פסק שאין כאן אפליה, הדיון המעניין הוא ביישום של הפרק של אמנון רובינשטיין מ"המשפט החוקתי" על השטחים המוחזקים, ביהמ"ש קבע שאם החלטת לגור בשטח אז חלים עליך חוקי השטח.

הבעיה היא שנוצרו שני סוגי אוכלוסיה בשטחים, האזרחים המוגנים - היהודים והאזרחים הלא מוגנים - הפלסטינאים. אמנם אין הבדל בתחיקת הביטחון אבל צווי מושל מיוחדים מחילים דין ישראלי על ישובים יהודיים כמו צווים לגבי עיריות דיני משפחה ועוד, אריאל מתנהלת ע"פ צו מושל לענייני אריאל אך אין צו כזה לשכם למשל.
דבר נוסף שנעשה הוא חקיקה ישראלית אקסטרה-טריטוריאלית במשפט הפלילי ובדיני המיסים, אם העבירה הפלילית אינה על רקע ביטחוני, אפשר יהיה לשפוט על העבירה בביהמ"ש ישראלי ע"פ דיני ישראל, גם חוקי המס חלים בצורה שווה.
בספטמבר 2000 פרצה האינתיפאדה והחוקים השתנו.

יום רביעי 17 ינואר 2007

(הועבר ע"י המתרגל)
פ"ד ג'מעית עסכאן
- נושא ההתנחלויות בעד ונגד -

הטיעון העיקרי נגד ההתנחלויות הוא ס' 49(6) לאמנת ג'נבה, זהו ס' שאוסר העברת אוכלוסיה מהמדינה התופסת אל השטח התפוס ולהפך, הבעיה היא שהמתנחלים עברו ממדינת ישראל לשטחים המוחזקים וזוהי עבירה על ס' זה, (ישראל חתומה על אמנת ג'נבה)

טענות בעד ההתנחלויות - 

1. טענות לפיהם אמנת ג'נבה לא חלה - 1. לפי ס' 2 של האמנה שאומר שהאמנה חלה רק במקרה של תפיסה מריבון לגיטימי, מדינת ישראל טוענת שירדן אינה ריבון לגיטימי כי מלך ירדן הצהיר שהוא מוותר על השטחים המוחזקים, עוד טוענת ישראל שירדן בעצמה לקחה את השטחים בדרך לא חוקית (ס' 4 מחליש את הטיעון הנ"ל). 2. אמנת ג'נבה אינה מנהגית ומכיוון שכך אז גם אם יש בכוחה לחייב את מדינת ישראל ביחס לשאר העולם, בערכאות הפנימיות היא אינה מחייבת כי היא לא נחקקה בחוק.

2. גם אם אמנת ג'נבה חלה - אין בכוחו של ס' 49(6) לאסור התנחלויות 1. הס' אוסר על העברת אוכלוסיה ע"י המדינה במקרה של המתנחלים לא המדינה העבירה את המתנחלים 2. אסור להעביר בכוח אוכלוסיה (הוא חוקק בעקבות מלחמת העולם השנייה) הס' בא ואומר שאסור להעביר בכוח. 3. ס' 49(6) נועד לאסור העברת אוכלוסין כדי להצר את רגליהן של המוגנים (אין מקום לכולם, וכאן יש מקום).
בג"צ שעאר - מעצר מנהלי, תקנות ההגנה לשעת חירום, בארץ היה מותר לבצע מעצר מנהלי מכוח תקנות אלו, כיום תקנות אלו מבוטלות ומותר לבצע מעצר מנהלי מכוח חוק אחר, בשטחים המושל הצבאי הוא הריבון ולכן יש לו סמכות קלה יותר להוציא צו למעצר מנהלי, שאייר טען שהוא אזרח ישראלי ולכן חל עליו החוק הישראלי ואי אפשר לעצור אותו בצו מושל צבאי, תקנות המושל הצבאי חלים על התושבים המוגנים ולא על אזרחים ישראלים, פ"ד קבע שהטענה של שאייר אינה נכונה והסמכות של המושל הצבאי בענייני בטחון היא טריטוריאלית ולא פרסונאלית.
בג"צ קריית ארבע - שתי הבהרות מרכזיות בפ"ד 1. אין סתירה בין הקמת התנחלות כישוב קבע לבין הקביעה שהתפיסה הלוחמתית היא זמנית (לכאורה יש סתירה כי אם זה זמני אי אפשר להקים ישוב קבע) אין סתירה כי אפשר להקים ישוב קבע לא ללילה אחד אבל עצם העובדה שכאשר יגיעו להסדר קבע אפשר יהיה לפנות את המתנחלים זה הופך אותו לזמני, 2. הבהרה שנייה היא שהדין שחל על האזרחים הוא אותו דין שחל על המוגנים גם לגבי חוקים רגילים(לא רק בענייני ביטחון).
במצב הנורמטיבי חוקי מדינת ישראל (ללא חוקי היסוד) לא חלים על המתנחלים, צווי המושל כן חלים עליהם למעט 2 המקרים הבאים

1. בחוק עצמו נקבע שהוא אקסטרה-טריטוריאלי.

2. בצווי המושל עצמם נקבעים הסדרים מיוחדים שמבדילים בין ישראלים למוגנים לרבות החלות אקסטרה-טריטוריאלית
בג"צ אלמדני
 - המצור על כנסיית המולד, במסגרת מבצע חומת מגן צה"ל צר על כנסיית המולד, היו שם חמושים ושאינם חמושים בעתירה נתבקש בג"צ להורות לאפשר הכנסת מזון לאזרחים שאינם חמושים המדינה סירבה בטענה שהחמושים גם כן יקבלו אוכל, ברק דחה את העתירה, ס' 2(4) למגילת האו"ם אוסר שימוש בכוח, כללי יציאה למלחמה בעצם בוטלו בשל הס' למעט חריג שהוא ס' 51  של הגנה עצמית (יש גם חריג של החלטת מועצת הביטחון) חוץ מהחריגים הנ"ל הס' הוא קוגנטי ואי אפשר להתנות עליו (IUS COGENS) הלשון של ס' 51 בעייתית כי היא מצומצמת היא לא מבהירה אם אפשר לפעול בהגנה עצמית כצעד מונע (מלחמת ששת הימים) הכללים שנקבעו בעניין זה הם שניתן לבצע הגנה עצמית מניעתית בתנאים של מיידיות ופרופורציונאליות. מה קורה אם טרוריסטים מתקיפים מדינה (ס' 51 מדבר רק על תקיפה של מדינה על מדינה) זו הבעיה שנדונה בבג"צ הנ"ל אומר ברק שלמרות שהס' מתייחס להגנה של יחסים בין מדינות ניתן להפעילו גם כשמדובר בטרוריסטים שפועלים בתוך המדינה. מותר להפעיל את ס' 51 אך בצורה פרופורציונאלית, לא להכניס מזון לאזרחים באותו מצב עומד בתנאים של ס' 51 (היה להם מזון בסיסי)
בג"צ עג'ורי
 - ס' 78 לאמנת ג'נבה "הייתה מעצמה הכובשת סבורה שיש צורך מטעמי הכרח או ביטחון לנקוט אמצעי ביטחון כלפי מוגנים רשאית היא לכל היותר לייחד להם מקום מגורים או לעוצרם" ביהמ"ש הבהיר בהקשר לס' 78 - א. יהודה שומרון וחבל עזה נחשבים לאותו מקום ולכן מותר לקחת מוגן ולהעביר אותו לשטח אחר. ב. מתי מותר להשתמש בסמכות זו? רק אם מהאדם עצמו נשקפת סכנה אי אפשר לתחום מקום מגורים של אדם תמים רק כדי להרתיע אחרים, אסור גם לתחם מקום מגורים של אדם שאינו תמים אך אין הוא כרגע מסוכן בכדי להענישו או להרתיע אחרים.
יש בעיה בפ"ד כי אמנת ג'נבה אינה חלה בישראל ועל כן ס' 78 לא חל על המדינה, ביהמ"ש פסק שזהו כלל מוסרי ולא משנה שס' 78 לא קיים עדיין המסקנה לא הייתה משתנה, תשובה שנייה היא שהחלקים ההומניטאריים של אמנת ג'נבה התקבלו ע"י ממשלת ישראל ולכן ביהמ"ש יפעל על פיהם (כל פעם שאומרים זאת מפנים למאמר של שמגר).
בג"צ מראעבה
 - פ"ד קובע מהם הסמכויות של המפקד הצבאי בעניין הקמת גדר ההפרדה, אם הטעם בהקמה הוא טעם מדיני(סיפוח שטחים) אז הוא אינו מוסמך להקימה, אך אם הטעם הוא בטחוני צבאי אז מותר לו לבצע זאת - "מלכתחילה אסור שמטרת הגדר תהיה לקבוע גבולו או לספח שטחים אבל אם המטרה היא צבאית או ביטחונית ניתן להקים את הגדר תוך תפיסת קניין של הפלסטינים", מוסיף ביהמ"ש שאת סמכותו של המושל הצבאי ניתן להשתית הן על תקנה 43 לתקנות האג (שמירה על סדר ציבורי) וגם על ס' 51 למגילת האו"ם (הגנה עצמית) המדבר על זכותה של מדינה להגן על עצמה, ביהמ"ש מציין את חוות הדעת של ביה"ד בהאג שם נקבע כי ס' 51 חל רק במקרה שמדינה מותקפת ע"י מדינה לא בסכסוך פנימי, לעניין ס' 51 בג"צ אומר שתמיד אפשר להחיל את הס' בדלת אחורית ע"י ס' 43 המסמיך את המושל לפעול על מנת לשמור על הסדר הציבורי ואז אפשר לבצע פעולות שנדרשות לפי ס' 51. ביהמ"ש אומר לגבי חוות הדעת של האג כי אין לה תוקף מחייב אך יש לתת לה משקל רב לעניין כללי המשפט הבינ"ל, כל חוות הדעת של האג מסובבת על תשתית עובדתית לקויה הן בעניין השאלה עד כמה עמוקה פגיעת הגדר בתושבים המוגנים והן בעניין הצרכים הביטחוניים של מדינת ישראל.
בג"צ ההתנתקות
 - במישור של המשפט הבינ"ל הפומבי החשוב הוא תחולת חוקי היסוד בשטחים, חוקי היסוד לא הוחלו מעולם בצורה אקסטרה-טריטוריאלית, וגם המושל הצבאי מעולם לא קבע שהחוקים הללו חלים על השטחים כך שלכאורה הם לא חלים על הישראלים בשטחים וממילא האזרחים הישראלים בשטחים אינם יכולים לטעון בבג"צ על פגיעה בזכויות יסוד מוגנות. זוהי הסוגיה שאותה בדק ברק בפ"ד, הוא פסק שחוקי היסוד חלים על כל אזרח בשטח המפונה (תחולה פרסונאלית) האם חוקי היסוד חלים על מוגנים בשטחים? ברק משאיר זאת בצריך עיון. עוד שאלה שברק משאיר בצריך עיון היא האם חוקי היסוד חלים על ישראלים שחיים בשטח שאינו בשליטה ישראלית.
בג"צ עדאלה
 - גם שם מתמודד ברק עם הסוגיה של תחולת חוקי היסוד על השטחים המוחזקים אך במקרה הנ"ל מדובר על התושבים המוגנים, ניסו לתקוף את חוקיותו של תיקון 7 לחוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), בשני פ"ד ברק מתמודד עם השאלה - תחולת חוקי היסוד בשטחים המוחזקים, כאן הוא לא יכול היה להתחמק מתשובה קונקרטית, ברק בוחן מהן הזכויות הנפגעות במקרה הנ"ל? הזכויות הנפגעות הן זכויות המוקנות בישראל כי אלו הזכויות שמבוססות על המשפט הבינ"ל הפרטי בישראל הקובעים שגם נזק הנעשה מחוץ לישראל ניתן לתבוע פיצוי עליו בישראל ע"פ דיני הנזיקין בישראל, לכן אפשר לתקוף את התיקון ע"פ חוק יסוד ישראלי כי אין כאן החלה של חוקי יסוד על השטחים אלא הכפפת התיקון לחוק לחוקי היסוד. מכיוון שעד התיקון היה מותר לתבוע את הזכויות הללו בישראל ולאחר התיקון אי אפשר לתבוע יותר את הזכויות אז זה סותר את חוקי היסוד בישראל (ולא החלה על השטחים)
בג"צ הסיכולים הממוקדים
 - הבעיה המרכזית שהתעוררה בפ"ד היא שכללי המשפט הבינ"ל הנוגעים לסכסוך מזוין מסדירים כללים ביחס ללוחמים וביחס לאזרחים, הם מבדילים בהבחנה מפורשת בינם, יש כללים להגדרת לוחמים אם נלך לאור הכללים הללו המחבלים לא נכנסים להגדרת לוחמים (לדוג' סימן קבוע הניתן לצפייה מרחוק) ובנוסף הם לא פועלים בהתאם לדיני המלחמה (הם יורים מתוך אוכלוסיה תמימה) אז אולי הם אזרחים, יש ס' המגדיר אזרח "הנוטל חלק ישיר במעשי איבה" מה שהמדינה ניסתה לעשות היא ליצור קטגוריה שלישית של לוחמים בלתי חוקיים שלא נהנים מההגנות של האזרחים ומהפריבילגיות של הלוחמים הנופלים בשבי, ברק אומר שזה אינו הדין המצוי והתקנות אינם מכירות בכך, עם זאת, מציאות חדשה מחייבת את שינוי הכללים בכדי להתאימם למציאות החדשה. ברק מכריע ואומר שאין קטגוריה שלישית, הוא אומר שהם אזרחים אך הדין שהעניק הגנות לאזרחים לא התכוון למצב של מחבלים ולכן אפשר לפרש את הדין לאור המצב הנוכחי.
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