

מבוא-
עקרון ההסכמה-

החוק הבינלאומי נוצר על ידי הסכמת מדינות - הרעיון של יצירת דין בינלאומי מקורו בהסכמה של מדינות שונות, כאשר ההסכמה באה לידי ביטוי בשתי דרכים:
1. אמנה.

2. מנהג.
המערכת השיפוטית-

במשפט הבינלאומי אין סמכות שיפוט שבחובה, ואין אפשרות להתדיין אלא בהסכמת הצדדים.

2 מעגלי הסכמה להישפט בביה"ד:

1.מעגל רחב- הצהרה כללית של המדינה לפיה היא מקבלת את סמכות ביה"ד כלפי מדינות שעושות הצהרה דומה.

2.מעגל צר- הצהרה אד אוק – הסכמה לצורך גופו של עניין.

העובדה שמדינה חברה באו"ם לא הופכת אותה אוטומטית לקבל את סמכותו של ביה"ד הבינלאומי בהאג. 
חריג לעניין השיפוט שבחובה- לפי סע' 9 לאמנת הג'נוסייד מדינה שחתומה על האמנה כפופה לשיפוטו של ביה"ד אף ללא הסכמתה. כלומר עניין השיפוט שבחובה חל על אמנת הג'נוסייד.
איך מתמודדים עם מציאות של מערכת בימ"ש לא חזקה?

· הסדרת מערכת היחסים לא תיקבע עפ"י חוזקו של ביהמ"ש. אפשר לחיות עם מערכת משפט שבתי המשפט שלה חלשים יותר כי זה רק חלק קטן מכל המערכת המשפטית.
· למערכת הבינלאומית יש משמעות נורמטיבית בתוך המשפט הפנימי של המדינה- אכיפת נורמות בינלאומיות במערכת השיפוט הפנימית.
· חזק זה לא בהכרח יותר טוב- קל יותר לצדדים להיכנס למערכת נורמטיבית של התחייבויות כשהמערכת רכה יותר. עם זאת, חלה החמרה במערכת שמלכתחילה הייתה רכה- למשל שיפוט בינלאומי בתוך המדינות.
· ביה"ד בהאג- 1) ניתן לתבוע רק ע"י הסכמה ורק מדינות יכולות להישפט. 2) חוות דעת מייעצת- העצרת הכללית של האו"ם או מועצת הביטחון יכולה לבקש חוות דעת מייעצת מביה"ד. הכוח המשפטי של חוות הדעת חלש יחסית אך הכוח הציבורי שלה הוא גדול.
במערכת השיפוט הבינלאומית אין היררכית אורך כמו במשפט הפנימי ולכן, מדינות בהסכמה יכולות ליצור ערכאות שיפוטיות שונות ורבות. עם זאת, קיימת היררכית רוחב- האג יכולה לדון בכל התחומים של המשפט הבינלאומי והמשפט הבינלאומי יכול לדון בכל הנושאים.

· אכיפת הדין הבינלאומי- למערכת המשפט הבינלאומי יש סנקציות מאוד מיוחדות משלה – ביקורת ציבורית שמעוררת הדים נרחבים, למועצת הביטחון של האו"ם יש סמכות להטיל סנקציות כלכליות פוליטיות, שימוש בכוח ויכולתו של המשפט הבינלאומי לאכוף את הדין על יחידים. בשנת 2002 החל לפעול שם בית דין פלילי בינלאומי שיש לו סמכות לשפוט אינדיבידואלים על הפרות מסוימות של הדין הבינלאומי.
נקודות ציון בהתפתחות המשפט הבינלאומי-

המשפט הבינלאומי הוא משפט של מדינות והוא נוצר בעקבות היווצרות המדינות בתקופת המחצית השנייה של המאה ה-17. המשפטן המרכזי שנחשב לקובע המסגרות של המשפט הבינלאומי הוא הוגו גרוציוס  (הולנדי). הוא כתב שני ספרים המעצבים את המשפט הבינלאומי עד עצם היום הזה.

1) ספר אחד שכתב קרוי Mara Librum והוא עיצב את המשמעות של המשפט הבינלאומי.משמעות השם היא הים הפתוח/משוחרר. אי אפשר לעשות כיבושים דרך הים.

2) ספרו השני קרוי The law on War & Peace – דיני המלחמה והשלום. הוא פיתח שני ערוצי תכנים נפרדים למציאות נורמאלית, וערוצי תכנים למציאות של מלחמה. לאחר מלחמת העולם השנייה אסרו על מלחמה.
המשפט הבינלאומי החל כמערכת המסדירה את היחסים בין המדינות הנוצריות באירופה.

בסוף המאה ה-19 ארה"ב,סין,יפן,מדינות באסיה והאימפריה עות'מאנית מצטרפות להתקשרות בין המדינות. 
שינויים מרכזיים בהקשר הדין הבינלאומי:
התפנית החדה ביותר חלה פוליטית בסוף שנות ה-50 תחילת שנות ה-60.

דה-קולוניזציה- תהליך הדה קולוניזציה מתלבש על מונח של זכות להגדרה עצמית שאומר שאין אפשרות לגיטימית יותר למדינות בגישות הלוויין לשלוט על שטחים שלא צמודים עליהם.
בעקבות התהליך: 1) מספרית קמות הרבה מדינות חדשות. 2) המציאות הערכית המובילה את האינטרס של האומות גם משתנה. נוצר מאזן אימה בדמות המלחמה הקרה בין ארה"ב וברה"מ בה כל אחת מהמעצמות מנסה להשליט את האידיאולוגיה שלה ולכבוש את דעת השלטון במדינות השונות. כך הערכיות של קביעת הנורמות הבינלאומיות תהיה קשורה במידת ההשפעה של המעצמות.

נפילתה של ברה"מ- בעקבות התהליך קמות מדינות חדשות שהיו תחת שלטון ברה"מ, וכן מועצת הביטחון מפסיקה להיות משותקת. לצד תהליך אוניברסאלי כזה שיש לו עקבות מאוד ברורים בכל תחומי החיים, נפילת בריה"מ מעוררת רגשות אתניים מאוד חזקים. קיימות עוד הרבה מאוד מדינות שדורשות עצמאות.
המוטו הרעיוני כפי שבא לידי ביטוי במגילת האו"ם:

1. איסור המלחמה ופליליותה- סע' 2(4) למגילת האו"ם הוא הסע' הסעיף שאוסר שימוש בכוח או איום לשימוש בכוח כאמצעי להשגת מטרות בין מדינות.
2. זכויות אדם-המדינות התחייבו לקיים את זכויות האדם. בעקבות  מלחמת העולם השנייה זכויות אדם אינה עניינה הפנימי של המדינה ומדינות העולם קיבלו עליהן התחייבויות אחת כלפי השנייה, בהסכמה, שהן יקיימו את זכויות האדם בשטחן. 
-חסר החומר על אמנות,מנהגים והיררכיה-
המדינה והזכות להגדרה עצמית-

מדינה במשפט הבינלאומי-טריטוריה שיש עליה אוכלוסיה מוגדרת שמסוגלת לשלוט או שיש לה ממשל אפקטיבי שיכול לנהל את יחסי הפנים והחוץ של המדינה.
1)שטח-פיסת ארץ שלא חייבת להיות תחומה בגבולות.
2)אוכלוסיה מוגדרת-מדינה חייבת להכיל מספר מסוים של אנשים.

3)ממשל אפקטיבי-רמת האפקטיביות אינה טוטאלית.

4)יכולת לנהל יחסי פנים וחוץ-צריך לקיים צבא שישמור על הגבולות,יכולת לכרות אמנות וכו'.

דרכים לרכישת ריבונות על טריטוריה-
1) ניהול לאורך זמן בשלום ללא התנגדות ממדינות אחרות.

2) הסכם/הסכמה.
3) Terra nullis –אדמה אפס-שטח שאין לו בעלים ואין עליו אנשים.כיום שטחים שלא השתלטו עליהם שייכים לכלל האנושות.
4) תוספת שטח ע"י ייבוש ימים.
5) סיפוח-אקט חד צדדי-תנאים מצטברים:א.debelitio(הפסקת מלחמה)כאשר יש שקט.
                                                                        ב.המדינה חדלה מלהתקיים.

כיבוש-כיום מדינה תוקפת לא תוכל לרכוש ריבונות בשטח שכבשה,גם לא בהסכמה של המדינה המותקפת.לעומת זאת,מדינה מותקפת שנותרה עם שטח בעקבות פעילות של הגנה עצמית אם יש הסכמה של הצד המתקיף,אין בעיה לרכוש ריבונות בשטח.

הזכות להגדרה עצמית של עם-המונח עפ"י הנשיא ווילסון היה קביעת גבולות מסודרים למדינות הקיימות בעולם.השינוי הופיע בשנות ה-50 כאשר עם הכרזת העצמאות של עמים ומדינות קולוניאליות,משמעות המונח הפך לזכויות העמים מעבר לים בתהליך הדהקולניזציה.

ב-2 אמנות רלוונטיות לתחום מ-1966 אשר דנות בזכויות אדם וזכויות סוציאליות,יש סע' 1 משותף לפיו לכל העמים יש זכות להגדרה עצמית.

אך אם כל קבוצת אוכלוסיה שטוענת להגדרה עצמית זכאית למדינה עצמאית,תיווצר בעיה של אינסוף מדינות.תומס פרנק-המספר הקטן ביותר של אנשים בקבוצה שיכולים לכונן מדינה.

רות לפידות-הזכות להגדרה עצמית כשהגוף שרוצה להיפרד הוא צמוד טריטוריה ואינו מעבר לים,לא גורר בהכרח זכות להקמת מדינה (הכורדים,הצ'צ'נים והפלשתינים).
קוויבק-קוויבק כקבוצת אנשים ביקשו לפרוש מקנדה ולהקים מדינה עצמאית.ביהמ"ש העליון קבע כי כדי שהקבוצה תוכל להיפרד צריך להתקיים אחד משני תנאים:1.נעשה משאל עם בכל המדינה ורוב האומה מאפשרת היפרדות. 2.אם תושביה מקבלים אזרחות מלאה אך יש כנגדם אפליה.

סמכויות שיפוט-

למשפט הבינלאומי אין עמדה בעניין סמכות שיפוט אזרחית,אך בנושאים הפליליים הוא פיתח כללים מתי לגיטימי לתבוע במדינה מסוימת.בישראל זה מופיע בתיקון מספר 39 לחוק העונשין סע' 12-18 שמאמץ את המשפט הבינלאומי בהקשר של סמכויות שיפוט.

1. זיקה טריטוריאלית-עבירות פנים-כל עבירה שבוצעה בתוך מ"י.(סע' 12)

2. זיקה פרוטקטיבית-עבירות נגד המדינה או נגד העם היהודי-כולל יהודים שאינם אזרחי ישראל.(סע' 13)
3. לאומיות התובע-עבירות נגד אזרח או תושב ישראל-האם התובע הוא אזרח או תושב ישראלי.(סע' 14)
4. לאומיות הנתבע-עבירות שנעברו ע"י אזרח או תושב ישראל-האם הנתבע הוא אזרח או תושב ישראלי.(סע' 15)
5. סמכות אוניברסאלית-לכל מדינה יש סמכות להעמיד לדין פלילי על עבירות מסוימות ללא צורך בשום זיקה.1945- "הסכם לונדון"-הסכם בינלאומי שעוסק באחריות אישית במלחמה בו נטבעו 3 המונחים:פשעים נגד האנושות,פשעים נגד השלום ופשעי מלחמה.הוקמה ערכאה לשיפוט פושעי מלחמה נאצים-משפטי נירינברג ונקבע כי כל מדינה תוכל להעמיד אנשים אלו לדין בביהמ"ש במדינתה (סע' 16).

4 אמנות ג'נבה-(1949)סע' 3 המשותף מפרט את העבירות החמורות ביותר של האמנה,וסע' 146-147 קובעים שכל מי שיעבור על האמנה הוא אויב האנושות וכל מדינה תוכל להעמידו לדין.
 אמנות שמטפלות בנושא טרור בינלאומי (שנות ה-70)-הגדירו פעולות מסוימות כעבירות טרור ולגביהן קבעו סמכות אוניברסאלית לפיה כל מדינה צריכה לשפוט או להסגיר את העבריין.                                                                                                                                    שנות ה-90-הוקמה ערכאה בינלאומית לשיפוט על פשעים שבוצעו ביגוסלביה וברואנדה.          1998- "אמנת רומא"-הקמת בי"ד פלילי בינלאומי שישפוט פושעי מלחמה וכאלו שביצעו פשעים נגד האנושות ונגד השלום.סמכות ביה"ד שיורית והוא יפעל רק אם אנשים לא יועמדו לדין במדינות השונות.
3 בתי משפט הפועלים בהאג:

1.icj-בי"ד הבינלאומי בו הצדדים הם רק מדינות.

2.icty-בי"ד לפושעי מלחמה יגוסלבים.

3.icc-אמנת רומא שהקימה את בי"ד הפלילי בהאג-המדינה צריכה להיות צד לאמנה כדי לתבוע או שהמדינה שפגעה במדינה או אזרחיה הם צד לאמנה.

המשפט הבינלאומי בתוך המדינות-

למשפט הבינלאומי יש מעמד נורמטיבי בתוך משפט המדינה בפירמידת הנורמות.שני מכנים משותפים בין המדינות:
א)מדינות מוניסטיות רואות במקור המשפט הבינלאומי מקור זהה למשפט הפנימי.הן מתייחסות מראש למערכות כאחת, ולכן במשפט הבינלאומי כשלעצמו יש לאידיאולוגיה חלק במשפט הפנימי.

ב)מדינות דואליסטיות גורסות ששתי המערכות הן נפרדות לחלוטין,ואם רוצים לייבא את המשפט הבינלאומי למשפט הפנימי צריך לבצע אקט ייבוא מנותק, כמו למשל פעולת חקיקה נפרדת.

במאמרה השני של זילברשץ היא טוענת שכל נושא המעמד הנורמטיבי של המשפט הבינלאומי במשפט המדינה לא מוסדר בחקיקה.על כן,אנחנו נאלצים לחפש פתרונות לסוגיה הזו בפסיקה.
קליטת מנהגים מהמשפט הבינלאומי-

אייכמן- העמידו את אייכמן לדין מכוח החוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם אך ניתן היה לשפוט אותו מכוח הסמכות האוניברסאלית.האם המנהג הבינלאומי שנותן סמכות אוניברסאלית הוא חלק ממשפטה הפנימי של ישראל? ביהמ"ש העליון אומר שחוק ספציפי גובר על חוק בינלאומי.ברגע וחוקק חוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם כל העיסוק בשאלת הסמכות אינו רלוונטי משום שיש חוק.ביהמ"ש זורק את המשפט הבינלאומי לגמרי החוצה. 
כשיש לקונה המנהג הבינלאומי הוא חלק מהדין הפנימי.
כשאין לקונה-א.במידה והחוק הפנימי סותר דין בינלאומי החובה היא להעדיף את המשפט הפנימי.

                      ב.אם אין סתירה אז הדין הבינלאומי ישמש פרשנות לדין הפנימי.
מנהג בינלאומי נקלט אוטומטית במשפט המדינה אא"כ יש חוק שסותר אותו במפורש.קיימת פרוזמפציה פרשנית שיש לפרש את הדין הבינלאומי בדרך שבה הוא תואם את הדין הפנימי.יש בכך נתינת מעמד לנורמות בינלאומיות באופן סמוי-גישה מוניסטית.
קליטת אמנות מהמשפט הבינלאומי-

סמרה-סע' 6 להסכם רודוס קבע כי לא יפגעו בזכויות של הכפריים בעקבות קו שביתת הנשק החדש. הכפריים נפגעו בעקבות ההסכם משום שאדמותיהם הסתפחו לגבול ישראל,והם תובעים את זכויותיהם מכוח האמנה.האם ניתן לתבוע זכויות במשפט הישראלי מכוח אמנות?

ביהמ"ש מייצג גישה דואליסטית לגבי קליטת אמנות ואומר שהאמנות מטיילות בחלל בינלאומי וכדי שיחולו בדין הפנימי צריך לחוקק אותן כחוק. נובע מכך גם כי במקרה שלא יתאימו ההסכם והחוק זה לזה,יעדיפו בתי המשפט את החוק שהוא בלבד מחייב אותם ורק על פיו יחתכו את הדין.
קופ"ח מכבי-הסכמי השילומים עם גרמניה.מ"י הייתה אמורה להעביר את הכספים לפי אמות המידה שנקבעו באמנה,וכדי שאנשים בישראל יוכלו לתבוע מכוח האמנה היא חוקקה אותה כחוק שהיה מעט שונה מהאמנה.יהודים בישראל תבעו ליותר כסף כי החוק לא תואם את האמנה.לפי הלכת סמרה במקרה והחוק וההסכם לא תואמים ביהמ"ש יעדיף את החוק-היצמדות לדואליות.
מנהגים קוגנטיים נוקטים בגישה מוניסטית ואילו בהסכמים נוקטים בגישה דואלית.זהו הכלל שהשתרש בקליטתו של המשפט הבינלאומי אל תוך המשפט בישראל.
דרך קבלת האמנות משפיע על קליטת נורמות במשפט הפנימי ומעמדן הנורמטיבי במדינה.ניתן לחשוב שלרוב אם אמנה נקלטת ע"י הרשות המחוקקת היא בבחינת חוק,ואם ע"י הרשות המחוקקת היא לא חוק.זילברשץ במאמרה "המשפט הבינלאומי במשפט החוקתי" טוענת כי זה לא כזה מוחלט ויתכן כי האמנות הן אקט נורמטיבי של הרשות המבצעת בצורת תקנות.

ארה"ב-קבלת האמנה ע"י חתימה ואישרור של הנשיא כשבדרך זה עובר אישור של 2/3 מהסנאט הנוכחים.החוקה קובעת באופן מפורש קובעת מדרג נורמטיבי-חוקה,תחתיה חוקי קונגרס ותחתיה אמנות כשמתחת מצוי משפט המדינות.כלומר,מרגע והחוקה קובעת זאת,ברגע אישור ואישרור אמנה, היא הופכת לחלק ממשפט המדינה.
אירופה-גישה מאוזנת יותר אשר מערבת את הרשות המחוקקת בנושאים עקרוניים וחשובים שלא ניתן להשאירם רק לרשות המבצעת,ובשאר העניינים השוטפים האמנות מתקבלות רק ע"י הרשות המבצעת.

דיני השטחים המוחזקים-

ישראל מבצעת שתי פעולות שונות עם השטחים:

1.לוקחת את אזור ירושלים ב- 1967 וב- 1980 לוקחת את רמה"ג ומחילה עליהן את המשפט השיפוט והמנהל שלה.

2.על יתר השטחים,קרי יהודה שומרון ועזה היא מחילה משטר משפטי שמועתק ומיושם מהמשפט הבינלאומי שנקרא תפיסה לוחמתית Belligerent occupation. 
בעקבות המהלך,שנשען על הסדרים במשפט הבינלאומי,הוא הופך להיות מאוד רלוונטי בחיים היום יומיים במדינת ישראל.
דיני המלחמה מטפלים בשלושה נושאים:

1. ius ad bellum- דן בדרכי היציאה למלחמה.כיצד יוצאים למלחמה.כיום השימוש בכוח במשפט הבינלאומי אסור אבל תוך סייגים של הגנה עצמית או מתן אישור מהאו"ם.עניינים אלה דנים בשאלה כיצד באופן לגיטימי בכל זאת ניתן  להפעיל כוח.
2. ius in bellum- דן בעצם הלחימה,כללי הלחימה ובהסדרים הומניטריים.ניתן למצוא גם הוראות הומניטריות שלא נגזרות ישירות מהמלחמה כמו טיפול בשבויי מלחמה ופצועים מהלחימה.
3. ius post bellum- דן בסיטואציה של אחרי המלחמה.דיני המלחמה ממשיכים לטפל בתוצאות המלחמה שהן החזקת שטח על ידי שלטון שלא היה שם קודם.האינתיפאדה למשל יצרה עמימות בשאלה אם אנו נמצאים בפוסט או אין.
3 מקורות בהם נמצא את ה ius post bellum  :

1.תקנות האג הנספחות לאמנת האג מ-1907- ישראל איננה צד לאמנה אך היא מחויבת לה מכוח המנהג.

2.4 אמנות ג'נבה בעיקר הרביעית מ-1949- ישראל הצטרפה לאמנה ולכן מחויבת לאמנה ברובד הבינלאומי אך ברובד הפנימי היא תהיה מחויבת אם האמנה היא מנהגית או שחוקק חוק במ"י עפ"י האמנה.אמנת ג'נבה לא חוקקה כחוק במ"י ולכן יש צורך לבדוק אם יש לה היבטים מנהגיים כדי לאמצה לתוך משפט המדינה כל זאת כשאין חוק פנימי שסותר את האמנה.

3. 2 פרוטוקולים משלימים לאמנת ג'נבה מ-1977- הראשון דן בסכסוכים בינלאומיים והשני דן בסכסוכים פנימיים כהשלמה לסע' 3 המשותף.

לגבי השטחים יוצרים מנגנון שלא רוצים להחיל את המשפט והשיפוט הישראלי אלא יוצרים מנגנון נפרד.מ"י מוצאת עצמה בבג"צ בהקשר הזה משום שהיא בעצמה אפשרה לתושבי המקום לעתור לבג"צ.סע' 15 לחוק השפיטה קובע 2 סמכויות מרכזיות לתפקיד ביהמ"ש העליון:1.מתן סעד למען הצדק.2.מתן סעד נגד גופים ציבוריים הממלאים תפקיד ציבורי עפ"י דין.צה"ל הוא גוף ציבורי הממלא תפקיד ציבורי על פי דין.בהיותו כזה, ניתן לעתור כנגד פעולותיו בפני בג"צ.הדבר המרכזי שבייניש פסקה הוא שגם מי שאינו אזרח ישראלי יכול לעתור לבג"צ אם הוא נפגע על ידי גוף ציבורי.

הצבא או המושל הצבאי מטעמו מהווה בשטחים המוחזקים את ראש הרשות המחוקקת,המבצעת והשופטת אך למרות זאת כשהוא מגיע לבג"צ מסתכלים עליו כגוף מנהלי ומבקרים אותו.לנדוי-אין מחוקק מלבד הכנסת ולכן הוא מרשה לעצמו לבקר את כל ההחלטות של הצבא.
בפס"ד ג'מעית איסקאן שהינו מכונן, ברק אומר "החייל הישראלי נושא עמו בתרמילו את כללי המשפט הבינלאומי המנהגי של דיני המלחמה ואת כללי המשפט המנהלי הישראלי".בפועל,ביהמ"ש הסכים לפתוח את שעריו לתושבי השטחים, הסכים להכפיף את כל פעולות המושל לביקורת לפי אמות מידה של משפט בינלאומי מנהגי של דיני המלחמה.
ג'מעית איסכאן- הרקע העובדתי-בוטל מתן היתר לתושבי השטחים להקים שכונה בטענה שמפקד צה"ל הולך להקים שם כביש לצרכי האזור.העותרים טענו שתכנית ההפקעה אינה חוקית שכן היא נוגדת את כללי המשפט הבינלאומי המנהגי משני טעמים:1.מטרת התכנית אינה טובת האזור אלא טובת ישראל. 2.הממשל הצבאי שהוא זמני באופיו אינו מוסמך להקים כבישים בתחומי תפיסתו הצבאית משום שזו פעולה שיש לה השלכות קבע ארוכות טווח.

ברק-הפעלת סמכותו של המפקד הצבאי באזור יש"ע חייבת לקיים את כלליו של המשפט הבינלאומי הפומבי שעניינם תפיסה לוחמתית,וגם את עקרונותיו של המשפט המנהלי הישראלי שעניינם שימוש בסמכות שלטונית של עובד ציבור. מבחינת תפיסתה הלוחמתית של ישראל,הנורמות העיקריות שעוסקות בתפיסה לוחמתית הן תקנות האג מ-1907-תקנות האג הן הסכמיות אך באופיין הן דקלרטיביות ומשקפות מנהג בינלאומי ולכן מ"י מחויבת להן.לעומת זאת,אמנת ג'נבה בדבר הגנת אזרחים בזמן מלחמה מ-1949 היא אמנה הסכמית בלבד-קונסטיטוטיבית אשר יוצרת נורמות חדשות ומ"י לא חוקקה אותה כחוק.לא בטוח בכלל שאמנת ג'נבה חלה על השטחים המוחזקים! זאת מאחר וישראל לא מחזיקה בטריטוריה של אחת מבעלות האמנה.ברק משאיר בצ"ע את השאלה האם החלקים ההומניטריים של אמנת ג'נבה חלים על מ"י כנורמות מחייבות ולו באופן חלקי.
תקנה 43 לתקנות האג- הכוח עובר לכוח הכובש,המחזיק ייקח את כל האמצעים שביכולתו לשחזר סדר ציבורי ובטחון תוך כיבוד החוקים הקודמים מאחר והוא מחזיק באופן זמני בשטח.המושל צריך לפעול לטובת האינטרסים הביטחוניים שלו ולטובת האינטרסים של האוכלוסיה האזרחית באזור תוך יצירת איזון בין השניים.גבולות הגזרה של המושל הצבאי הן לשחזר ולהבטיח סדר ציבורי ובטחון.השאלה אם סלילת כביש נכנסת להגדרה זו.כביכול הכביש לא נכנס לנישה הצרה של הסדרת החיים ועל כך יש מחלוקת בפס"ד.ברק מציין כי לא מדובר בתפיסה לוחמתית של שנה אלא ב-15 שנה ויותר-הנפח שנכנס לטווח הפעולה של המושל נגזר גם ממשך השהות במקום.נקבע כי כללי המשפט הבינלאומי הפומבי מעניקים סמכות לממשל הצבאי לפגוע בזכויות קניין עפ"י הדין המקומי ובמסגרתו אם הדבר נעשה לטובת האוכלוסייה המקומית ומשתלמים פיצויים לנפגעים.
התנחלויות-

האם ההתנחלויות מהוות הפרה של הדין הבינלאומי ומהו הדין החל עליהם?
איוב-הצבא הפקיע מקרקעין פרטיים של משפחת איוב כדי להקים ישוב-בית אל-הנימוק הצבאי היה שקיים צורך בטחוני להקמת הישוב.לנדוי-הישובים בשטחים מהווים חלק ממערך ההגנה של צה"ל ולכן מותר למפקדים להפקיע את הקרקעות.אמנת ג'נבה בסע 49(6) קובעת שהמעצמה הכובשת לא תגרש ותעביר מאוכלוסייתה האזרחית לשטח שנכבש על ידה.אך לנדוי אומר שהסע' הסכמי והאמנה לא נקלטה במ"י.הוא מוסיף ואומר שמ"י בפירוש לא מספחת שטחים אלו ולכן ברור שזהו שימוש זמני ולא ניתן להקים ישוב של קבע.

מ"י לא קיבלה את אמנת ג'נבה משני טעמים:

1. היא לא לקחה את השטחים מריבון-סע' 2 לאמנה.

2. האמנה היא הסכמית ולא מנהגית.
הביקורת:סע' 4 לאמנה מדבר על זכויות של המוגנים "מי שמוצא עצמו באיזה זמן שהוא בשעת סכסוך או כיבוש בידי אחד מבעלי הסכסוך או המעצמות הכובשות והוא אינו אזרח של בעל הסכסוך או של אזרח מעצמה הכובשת".זה בדיוק מדבר על התושבים ביש"ע.

דועיקת- אלון מורה.לנדוי מבין שביהמ"ש עלול לאבד את מעמדו כתוצאה מהפסיקה לטובת ההתנחלויות ולכן הוא בוחן את מטרת ההתיישבות של המתנחלים.הוא מבין שעניין הזמניות לא הופנם ושהצורך הצבאי הוא לא קרדינאלי ולא אישר את ההתנחלות.עם זאת ביהמ"ש מתעקש שההתנחלויות לא יבחנו לפי סע' 49(6) לאמנת ג'נבה.
שעאר- תושב השטחים שנעצר מעצר מנהלי ורצה להישפט עפ"י הדין הישראלי.תקנות ההגנה (שעת חירום) 1945 הן חקיקה מנדטורית בה תקנה 111-דנה במעצר מנהלי ותקנה 112-דנה בגירוש.תקנה 111 הוחלפה בחוק המעצרים בו יש הרבה יותר הגנות משפטיות.בשטחים השאירו את תקנות 111     ו-112 כפי שהיו ע"י הוצאת צו מושל המאמץ את התקנות חזרה ולכן ההגנה המשפטית הניתנת בשטחים נמוכה מאשר בישראל.השאלה היא האם פועלים לפי חוק המעצרים כי הוא אזרח ישראל או לפי תקנה 111 מאחר והוא מצוי בשטחים.ביהמ"ש קובע שהתחיקה הביטחונית  מחייבת את תושבי השטחים ולא חוקי ישראל.אין הבדל בין מי שאזרח ישראל למי שלא ועל כולם חל החוק בשטחים.
קרית ארבע-ביהמ"ש אומר שכשעוברים לגור בשטח חל עליך משפט השטח אך בכל זאת יש אבחנה בין אזרחי ישראל לאלו שהם לא אזרחי ישראל (לעומת מה שנאמר בשעאר שלא קיימת אבחנה ועל כולם חל משפט בשטחים)ב-2 מקרים:
1. צווי מושל ייחודיים ליישובים ישראליים המאמצים חוקים ישראליים.

2. חקיקה ישראלית אקסטריטוריאלית-משפט פלילי ודיני מיסים.
טיעונים בעד התנחלויות:

הטיעון העיקרי מבוסס על סע' 49(6) לאמנת ג'נבה שאוסר על המדינה התופסת להעביר את אוכלוסייתה האזרחית מהשטח הנתון לתפיסה לוחמתית אל המדינה התופסת ולהיפך.מ"י חתומה על אמנת ג'נבה!
טענות לפיהן אמנת ג'נבה לא חלה-

1. אמנת ג'נבה לא חלה עפ"י סע' 2-האמנה חלה רק במקרה של תפיסה מריבון לגיטימי.ירדן ממנה נלקחו השטחים אינה ריבון לגיטימי משום שויתרה על ריבונותה ומלכתחילה זו הייתה לא לגיטימית כי היא כבשה את השטח.

2. אמנת ג'נבה לא מנהגית אלא הסכמית ולכן היא מחייבת את מ"י ביחס לשאר העולם אך לגבי הערכאות הפנימיות של ישראל היא לא תופסת משום שאינה מנהגית ולא חוקקה כחוק.
טענות לפיהן אמנת ג'נבה חלה-

1. סע' 49(6) אוסר על העברת אוכלוסיה ע"י המדינה וכאן אנשים עוזבים ומקימים ישובים מטעם עצמם.

2. הסע' אוסר על הכובש להעביר בכוח אוכלוסיה ושומר על זכותם של אלה שמעבירים אותם, אך ישראל לא מעבירה בכוח כדי ליצור מציאות שונה.
3. סע' 49 נועד לאסור על העברת אוכלוסיה כדי להצר את רגלם של המוגנים אך פה לאוכלוסיה הערבית יש שטח.
שאער-מעצר מנהלי.בשטחים המושל הוא הקובע ומוציא הרבה יותר צווי מעצר מנהלי מכוח סמכותו.טענתו של שאער שמוצא נגדו צו מעצר מנהלי היא שצווי המושל חלים בשטחים רק על המוגנים,ואילו לגבי האזרחים הישראלים חלים חוקי מ"י.ביהמ"ש קובע כי צווי המושל חלים באופן שווה על כל תושבי השטחים לעניים התחיקה הביטחונית.בפס"ד נקבע, כי לפחות בכל הנוגע לצורכי השמירה על ביטחון האזור וביטחון הציבור שבאזור,חלה סמכותו של מפקד האזור על כלל בני האדם המצויים בתחומי האזור בכל זמן נתון-סמכות טריטוריאלית של המושל.
קרית ארבע-פס"ד מבהיר 2 דברים:1.אין סתירה בין הקמת התנחלות כישוב קבע לבין הקביעה שהתפיסה הלוחמתית היא זמנית. 2.הדין שחל על ישראלים בשטחים הוא אותו דין שחל על המוגנים ולא חוקי מ"י (בכל העניינים ולא רק בענייני ביטחון)למעט 2 מקרים-מצב בו נקבע שחוק הוא אקסטריטוריאלי-מיסים ומעמד אישי בעיקר,והסדרים מיוחדים בצווי המושל המיישמים את חוקי מ"י ומבדילים בין ישראלים למוגנים.

אלמדני-צה"ל עושה מצור על כנסית המולד ומסרב להכניס מזון לאזרחים שאינם חמושים.העתירה מבוססת על סע' 2(4) למגילת האו"ם איסור שימוש בכוח.אך לסע' זה יש חריג-סע' 51 למגילת האו"ם לפיו במקרה שמדינה מותקפת ע"י מדינה אחרת מותר להשתמש בכוח כהגנה עצמית.ביהמ"ש אומר כי הסע' צר מדי וקובע 2 דברים:1)ניתן להשתמש בכוח גם כהגנה עצמית מניעתית בתנאים של מיידיות ופרופורציונאליות.  2.הסע' מתייחס לתקיפה בין מדינות אך הוא חל גם על טרוריסטים הפועלים בתוך המדינה.נפסק כי לא יכניסו לאזרחים מזון לאור העובדה שזה עומד בתנאי סע' 51.
עג'ורי-סע' 78 לאמנת ג'נבה-"הייתה מעצמה כובשת סבורה שיש צורך מטעמי הכרח של ביטחון לנקוט אמצעי ביטחון כלפי מוגנים, רשאית היא לכל היותר לייחד להם מקום מגורים או לעוצרם".הסע' אוסר לגרש או להעביר את התושבים למדינה הכובשת אלא רק לייחד להם מקום בתוך השטח של התפיסה הלוחמתית.ביהמ"ש מבהיר שני דברים בפס"ד:1.יו"ש נחשבים כאזור אחד לצורך סע' 78 ולכן מותר להעביר מוגנים בין יהודה ושומרון.2.טעמי הכרח של ביטחון-א.שנשקפת סכנה כעת ולא כצעד ענישתי על פעולות שעשה בעבר. ב.לגבי אותו אדם ממנו נשקפת הסכנה. ג.תיחום מקום המגורים יסייע להסרת הסיכון.ביהמ"ש דן בסע' מאמנת ג'נבה אשר אינה הסכמית ולא חוקקה כחוק! ביהמ"ש מנמק זאת בשתי דרכים:1. מדובר בכלל הומניטארי בסיסי שאפילו אם לא היה קבוע באמנת ג'נבה ביהמ"ש היה צריך ללכת לפיו כשהוא בוחן את פעולותיו של גוף מנהלי. 2. החלקים ההומניטאריים של אמנת ג'נבה נתקבלו על ידי ממשלת ישראל ולכן ביהמ"ש יפעל על פיהם.
מרעבה-(הגדר)פס"ד קובע מהן סמכויות המפקד הצבאי בעניין הקמת גדר ההפרדה.למושל מלכתחילה אסור לקבוע גבולות,אך אם הוא פועל מטעמים צבאיים מותר לו להקים את הגדר אף תוך כדי קביעת חזקה במקרקעין.את סמכותו של המושל הצבאי להקים את הגדר ניתן להשתית על תקנה 43 לתקנות האג שמאפשרת לו לפעול כדי לשמור על הסדר והביטחון הציבורי,וגם על סע' 51 למגילת האו"ם-הגנה עצמית.באלמדני יישמו את סע' 51 במפורש על טרוריסטים שהם לא מדינה,אך גם בלי סע' 51 ,מספיקה לנו תקנה 43 משום שכחלק מדברים שמושל יכול לעשות מטעמי ביטחון וסדר זה כל אותן פעולות שהזכות להגנה עצמית מאפשרת אותן-הזרמת סע' 51 דרך תקנה 43.
ביהמ"ש לא מחויב לחוות דעת שניתנו בהאג משום שהן מבוססות על תשתית עובדתית לא נכונה.

ההתנתקות-שאלת תחולת חוקי היסוד בשטחים.לכאורה חוקי היסוד לא נופלים לשני החריגים של חוקים אקסטריטוריאליים או הסדרים ספציפיים של המושל ולכן הם לא חלים על תושבי השטחים.ברק-חוקי היסוד מעניקים זכויות לכל מתיישב ישראלי בשטח המפונה.בגלל שהם חוקי יסוד מחילים אותם גם על אזרחים ישראלים בשטחים.לגבי מוגנים-נותר בצ"ע.לגבי ישראלים מחוץ לשטחה של מ"י-נותר בצ"ע.החלה אקסטריטוריאלית-פרסונאלית-החלת החוק מחוץ לגבולות אך רק על אזרחי המדינה.
עדאללה-תחולת חוקי היסוד על מוגנים-חוק הנזיקין האזרחיים תיקון מספר 7 נותן למדינה חסינות עבור נזקים שהיא עושה והמוגנים טוענים שהחוק לא חוקתי מכוח חוקי היסוד.ברק-הזכויות שנפגעות כאן הן זכויות של תביעות נזקיות בישראל.סע' 5(ג) לחוק הנזיקין האזרחיים מדבר על נזק שנגרם באזור עימות אך הזכויות מוקנות להם בישראל ולכן ניתן להחיל את חוקי היסוד.על פי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי הם תובעים את זכויותיהם במדינת ישראל ועל פי חוקיה.לא החלנו פה את חוקי היסוד על מוגנים בשטחים אלא על מוגנים בישראל!
הסיקולים הממוקדים- בפסה"ד ברק מבהיר שהערכאות הפנימיות במד"י כפופות לתקנות האג וגם לחלקים ההומניטאריים של אמנת ג'נבה.הוא אומר כי מדובר על חלקים מנהגיים.סע' 1 לתקנות האג מגדיר לוחמים לפי כללים מסוימים שאם נלך לאורם מחבלים אינם מוגדרים כמחבלים.אך אזרחים מקבלים עפ"י הדין הגנה ואסור לפגוע בהם אא"כ הם נוטלים חלק ישיר במעשי האיבה למשך אותו זמן-סע' 51(3) לפרוטוקול אמנת האג הרביעית.המדינה רצתה להחיל קטגוריה שלישית הקרויה לוחמים בלתי חוקיים שלא תהיינה להן ההגנות שמחילים על אזרחים והם לא ייהנו מהפריבילגיות המקבלים לוחמים.ברק אומר שלא ניתן לקבוע קטגוריה שלישית של לוחמים בלתי חוקיים אך עם זאת,מציאות חדשה מחייבת לעתים פרשנות חדשה.כללים שפותחו על רקע מציאות שהשתנתה יצטרכו לקבל פירוש דינאמי אשר יתאים אותם,במסגרת כללי הפרשנות המקובלים למציאות החדשה.ואכן הוא קובע כי מחבלים המבצעים פעולות איבה אינם חדלים להיות אזרחים אך הם לא מקבלים הגנה של אזרחים מפני תקיפות של הצבא ואין להם זכויות של  לוחמים.לפי ברק כל חלקי סע' 51|(3) הם משפט בינלאומי מנהגי.
איכות הסביבה במשפט הבינלאומי-

מעבר לתפיסה שמסתכלת על העולם כמערכת אקולוגית אחת המורכבת מתתי מערכות וכל תת מערכת משפיעה על תת מערכת אחרת.המשפט הבינלאומי התפתח בתחום של איכ"ס גם מבחינת ההיקף הנושאי וגם מספר המדינות החתומות על אמנות בנושאי איכ"ס הלך והתרחב.

ועידת שטוקהולם-ועידת האו"ם בנוגע לסביבה אנושית 1972-הכרזת שטוקהולם הציבה מגבלה על הריבונות המדינתית והיא חובת המדינות להגן על הסביבה של המדינות האחרות או לאזורים שמעבר לגבולות  מדינותיהן.(סע' 21) 2 נקודות ציון חשובות בהתפתחות המשפט הבינלאומי בתחום איכ"ס:

1. פרסום דו"ח ברונדטלנד-1987-הבסיס לדו"ח הייתה תפיסה שצריך לשנות את דרך קבלת ההחלטות לנתיב של "פיתוח רב קיימא" כלומר,הפיתוח צריך להיות כך שיספק את צרכי ההווה אך בלי להזיק לדורות הבאים לספק את צרכיהם.

2. 1992-ועידת ריו-ועידת האו"ם בנושא הסביבה והפיתוח-מהועידה יצאו 5 הסכמים חשובים בנושא איכ"ס:3 בלתי מחייבים:1.הכרזת ריו-חזרה על עקרונות הכרזת שטוקהולם.2.אג'נדה 21-יישום העקרונות שבהכרזת ריו לפעולות במדינות.3.העקרונות הבלתי מחייבים בנוגע לניהול של יערות.             2 הסכמים מחייבים:1.האמנה בנוגע למגוון המינים.2.האמנה בנוגע לשינוי האקלים.
אמנות-

בשנים האחרונות יש נטייה לקבוע לכל תחום אמנה מחייבת כללית אשר תסדיר את התחום מכל היבטיו.

התדלדלות שכבת האוזון-אמנה משנת 1985 בדבר הגנה על שכבת האוזון.ב-1987 נחתם פרוטוקול מונטריאול שקובע צעדים ספציפיים שכל מדינה צריכה לנקוט כדי להגן על האוזון.
התמודדות עם התחממות גלובאלית-אמנה משנת 1992 בריו בנוגע לשינוי האקלים ופרוטוקול קיוטו שנחתם ב-1997.
התדלדלות מגוון המינים-1992 אמנת מגוון המינים.

הגרעין-למשל אמנה האוסרת על שימוש בגרעין.

מנהגים-

המנהג הבסיסי לפיו אסור למדינה להשתמש בשטחה באופן שגורם נזק סביבתי חוצה גבולות.

מפעל תעשייתי- פס"ד משנות ה-30-מפעל בקנדה אשר פלט גזים מזהמים וזיהם קרקעות בצד האמריקאי של הגבול. ביהמ"ש קבע כי לאף מדינה אין זכות להשתמש או להרשות שימוש בטריטוריה שלה באופן הגורם נזק ע"י גזים לטריטוריה של מדינה אחרת או לרכוש או לאנשים.לאחר מכן פס"ד מ-1957 קבע זאת בקשר לאגמים וסע 21 להכרזת שטוקהולם הרחיב את העיקרון מעבר לתחום המצומצם של זיהום אוויר להקשרים סביבתיים כלליים.ב-1996 קבעו במסגרת חוו"ד של ביה"ד שקיימת חובה כללית במדינות להבטיח שבפעילות שטח השיפוט שלהם יכבדו את הסביבה של מדינות אחרות.

מסמכים בלתי מחייבים-

הכרזת שטוקהולם,הכרזת ריו ואג'נדה 21 אלו מסמכים לא מחייבים.

3 עקרונות אשר חוזרים על עצמם והם בדרך להיות מנהג בינלאומי בתחום איכ"ס:

1.עקרון בדבר אחריות משותפת אך לא זהה- מבחינת צדק והוגנות המדינות העניות צריכות לשאת בנטל ולא רק המדינות העשירות כי זהו זיהום שגם הן גורמות בעולם,עם זאת,לפי עקרונות הצדק לא הוגן לבקש כסף מהמדינות העניות ולכן הנשיאה בנטל תהיה שונה.נקודת המוצא היא שהאחריות לטיפול בבעיות גלובאליות של איכ"ס היא משותפת לכל העולם אך בשל התרומה השונה והיכולת לתרום למצב הסביבתי,האחריות והנשיאה בנטל צריכה להיות שונה.

2.עקרון הפיתוח הרב קיימא-נתיב שונה לקבלת החלטות לפיו צריך לשים לב לא רק לצרכי ההווה המצומצמים אלא גם לצרכים של הדורות הבאים ושל מדינות אחרות.היבטים שונים של הרעיון:

א)צדק בין דורי-דאגה לדורות הבאים.

ב)צדק תוך דורי-דאגה לאינטרסים של מדינות זרות.

ג)ניצול נבון ורציונאלי של משאבי טבע.

ד)שילוב של שיקולים סביבתיים בתוכניות ופרויקטים שונים.

3.שת"פ בינלאומי-הדרך הראויה לטיפול בבעיות סביבתיות זה שת"פ בין המדינות-סע' 7 להכרזת ריו,סע' 24 להכרזת שטוקהולם.בדרך זו המשפט הבינלאומי שומר על השלום הבינלאומי בין המדינות ומונע סכסוכים ומלחמות.
