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"גם בהריע שופרות המלחמה ישמיע שלטון החוק את קולו, אך נודה על אמת:

באותם מחוזות קולו כקול הפיקולו, זך וטהור אך נבלע בהמולה"  הש' חשין בבג"צ סביח.
משה, חבר תנועת צדק לכל, עתר לבג"צ בדרישה כי יורה לצה"ל להפסיק את נוהל הסיכול הממוקד. כתנאי מקדים אבדוק את סמכות בג"צ לדון בעתירה. סמכותו של בג"צ לדון בעתירות נגזרת מח"י: השפיטה, בס' 15(ג). בפס"ד רסלר (בעמ' 457) קובע ברק כי בג"צ ייתן סעד למען הצדק במקרים אשר אינם נופלים בתחום סמכותו של בימ"ש אחר. ס' 15(ד) מעניק לבג"צ הסמכה לתת צווי עשה/אל תעשה לרשויות השלטון. בפס"ד חרות נקבע כי אין בכוחה של חקיקה רגילה להעניק חסינות דיונית מפני ביקורת שיפוטית. הגבלה יכולה להתרחש רק מכוח ח"י. בפס"ד הפורום נקבע כי בג"צ יכול להעניק סעד למען הצדק גם בניגוד לחקיקה מפורשת של הכנסת.
סמכותו של בג"צ הינה סמכות שבשיקול דעת וביכולתו לסרב לדון בעתירות שונות המובאות בפניו. על משה להוכיח כי הוא עומד במס' תנאים (ד"ר שגב- דברים בזכותה של זכות העמידה המסורתית). נקיון כפיים – ביחס לעתירה עצמה (פס"ד קוואסמה). על העותר לגלות בפני ביהמ"ש את כל העובדות, כולל אלו הפועלות לרעתו, ועליו לנהוג בהגינות ביחס לפעולותיו בנושא. מיצוי ההליכים -  על משה להראות כי מיצה את כל האפשרויות העומדות בפניו טרם פנה לבג"צ. יתכן כי משה יכול היה לפנות לכלי התקשורת, לגייס לובי של חברי הכנסת או לפנות לשר הבטחון שכן הנושא הוא פוליטי במהותו. כמו כן, עליו להראות כי מיצה הליכים משפטיים. שיהוי – מחולק לשניים: אובייקטיבי וסובייקטיבי. עליו להראות כי לא התעכב בהגשת העתירה וכי הנושא עדין רלוונטי. עתירה תיאורטית ומעשה עשוי – עליו להוכיח כי הנושא איננו היפותטי וכי הסוגיה אינה מתה. זכות עמידה – על משה להראות מדוע עומדת דווקא לו הזכות לעתור לבג"צ שכן הוא אינו יכול להציג אינטרס אישי בנושא. משנות ה-80 והילך לא נדרשת הוכחת אינטרס אישי ומיוחד אלא די בהוכחת אינטרס משותף. נטען כי בג"צ רסלר ביטל את זכות העמידה הלכה למעשה אך זה אינו נכון מאחר ורסלר הראה אינטרס אישי עפ"י נתונים סטטיסטים שהציג. הגישה המסורתית לזכות העמידה ננטשה בשורה של פסקי דין במהלך שנות ה-80 ונקבע כי בשאלות חוקתיות, משפטיות או חברתיות נכבדות לא נדרש העותר להציג אינטרס אישי. משה יטען כי יש לו זכות עמידה כי דווקא במצב של פגיעה רחבה באוכלוסיה אין עותר עם אינטרס אישי ומיוחד, כי זכות עמידה רחבה מאפשרת דמוקרטיה השתתפותית, וכי לא ניתן לטעון שזכות רחבה תביא להצפה כי זה לא הוכח מספרית ולא ראוי נורמטיבית. הוא יטען כי יש להכיר בו כעותר ציבורי מאחר והוא מעלה נושא בעל אופי ציבורי בו מכירה הגישה הליברלית. המדינה תטען, כד"ר שגב במאמרו, כי יש לחזור לגישה הישנה לפיה נדרש העותר להוכיח אינטרס אישי ע"מ שבג"צ ישמע את דבריו, מטעמים שונים: על השופטים להכיר בהגבלת כוחם בפתרון סכסוכים ציבוריים, סכסוך ציבורי צריך להיפתר בדרך דמוקרטית, אין להתיר לאנשים להתערב בעניינים לא להם וישנם סכסוכים שעדיף שישארו לא פתורים. עוד יטענו כי במקרה שישנם עותרים בעלי אינטרס אישי כמחבלים עצמם, קרובי משפחתם או מי מנפגעי החיסולים אין להכיר בעותר ציבורי חסר אינטרס אישי. על כן יש לפסול את עתירתו של משה. 
שפיטות – על משה להוכיח כי העניין אותו הוא מביא לדיון בפני ביהמ"ש מתאים וראוי להכרעה שיפוטית. הוא יטען כדברי הש' ברק בפס"ד רסלר כי "הכל שפיט". ברק מציג שני סוגים של שפיטות: נורמטיבית- טוען כי כל פעולה אנושית כפופה לנורמות משפטיות מכיוון שהיא או מותרת או אסורה. הוא מכנה את הרעיון "גלובליות החשיבה המשפטית", תוך קביעה שהיותו של עניין פוליטי מובהק אינה סותרת את היותו עניין משפטי או גורעת ממנו. מוסדית- ברק טוען כי בחינה ובדיקה של הרשות וחוקיות פעולתה ע"י בג"צ אינה מפגינה חוסר כבוד כלפיה או מתערבת בהחלטות פוליטיות אלא תואמת את עקרון הפרדת הרשויות ובחינת מעשיה של רשות אחת ע"י רעותה (איזונים ובלמים). המדינה תטען כגישתו של הש' שמגר ברסלר, לפיה אי שפיטות קיימת כאשר ההיבט הפוליטי ולא ההיבט המשפטי הוא הדומיננטי בסכסוך. בנוסף, ניתן למצוא בפסקי דין רבים חוסר נכונות של ביהמ"ש לדון בנושאים צבאיים בעיתות מלחמה, המתרחשים מעבר לגבולות המדינה. על היותנו נתונים במצב מלחמה אין ויכוח. לראיה הממשלה בהחלטתה מיום 3.3.96: "הממשלה קובעת כי ישראל נתונה במלחמה כוללת נגד ארגון החמאס וארגוני הטרור האחרים, והיא תובעת מהרשות הפלסטינית ומכל מדינות ערב, להשתתף במלחמה זו בכל האמצעים העומדים לרשותם ולפעול בנחישות נגד הטרור" (בג"צ סביח1). השופט חשין קובע בפסה"ד כי אין הכוונה למלחמה במובנה הפורמאלי אלא המהותי, בו נכללים גם "מעשים הנועדים - מתחילה ועד סוף, בכל-מכל-כל - לקיום בטחון הכלל ושמירת חיי הפרט. בטחון וחיים במובנם הפשוט".  בפס"ד אלמדני נקבע כי גם בשעת לחימה על מפקדי הצבא לשמור על החוק, לעמוד בכללים של המשפט הבינ"ל ולהגן על האוכלוסיה האזרחית, אשר פעמים רבות סופגת פגיעות קשות כתוצאה ממדיניות החיסולים. פסה"ד מוסיף וקובע כי הפגיעה בטרוריסטים חמושים אינה מפרה את הכללים הבינ"ל. בפס"ד ברכה נקבע כי גם בתקופת לחימה יש לקיים את הדינים החלים על לחימה, אך כל עוד חיי החיילים בסכנה, ביהמ"ש לא ינקוט עמדה בנוגע לאופן ניהולה. המדינה יכולה לטעון נגד העתירה עפ"י הדוקטרינה של "מעשה מדינה (Act Of State)". זוהי דוקטרינה של שפיטות, הקובעת כי בית המשפט יימנע מלדון בפעילות של המדינה כלפי מי שאינו אזרח המדינה באזור המצוי מחוץ לסמכות השיפוט הטריטוריאלית של המדינה, כפי שמצויה רצועת עזה, או בפעילות של המדינה בתחומה כלפי אויב. דוקטרינה זו הוכרה כמחייבת בפסיקה הישראלית ונקבע כי מדובר במעשה שאינו בא בתחומיהם של בתי המשפט, מעשה שבתי המשפט אינם מחילים עליו נורמות של משפט. כאשר מדובר ביחסים בין מדינות, ושעה שמדינות דוברות מלחמה זו אל זו, אין לפרט לא זכות ולא מעמד. בבג"צ סביח נטען כי לפי הנחיות היועמ"ש אין לטעון ל"מעשה מדינה" אך השופט מציין כי לא מצא הנחייה כזו ומתיר את העלאת הטענה. הוא מקבל את הטענה בגין אי שפיטות ודוחה את העתירה על הסף. עוד יכולה המדינה להעלות את הדוקטרינה של "פעולה מלחמתית", לפיה אין המדינה אחראית בנזיקין בגין פעולות מלחמתיות שביצעה מחוץ לגבולותיה. יש להבחין לצורך כך בין פעולות שנעשו בשעת לחימה לבין פעולות אזרחיות או משטרתיות. העותר יטען כי החיסול אסור משום שלא היה סיכון מיוחד, ישיר ומיידי לכוחות הביטחון או לאדם אחר וכן זו אינה פעולה מלחמתית. בבקשה לסילוק תביעה2, הדנה בחיסולו הממוקד של מחבל במסגרתו נהרגה ילדה תמימה, קבע הש' רניאל כי "כאשר מדובר במבוקש, אשר מוציא הנחיות לפיגועים כנגד תושבי המדינה, הסכנה לחיי כל תושב ותושב בה, מרחפת מעל כעננה שחורה. בכל רגע נתון יכול היה עבד אלעזיז אלרנתיסי (המחבל שחוסל –ע.ק.) להורות על הוצאת פיגועים לפועל, ובכך לסכן לא רק את כוחות הבטחון, אלא את הציבור כולו בישראל. על כן, לאור אופי הפעולה, התקופה בה התבצעה ותכליתה, נחזית הפעולה להיות פעולה מלחמתית, אשר מזכה את המדינה בפטור הקבוע בסעיף 5 לחוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), תשי"ב -1952". על אף זאת, רניאל אינו דוחה את הטענות על הסף, וממשיך ובודק האם הפגיעה מידתית, אם אפשר היה להימנע ממנה, והאם היא חורגת מגבולות המעשה המלחמתי המעניק חסינות למדינה.
בבג"צ הס3 שניתן לאחרונה נאמר בנוגע למדיניות החיסולים כי השיח הציבורי נחלק בין מי שסברו כי מדובר בפעולות הכרחיות, המתחייבות ממצב הלחימה השורר בשטחים, לבין הגורסים כי מבצעי חיסול מסוג זה נוגדים לא רק את דיני הלחימה, אלא אף את המוסר האנושי, עד כדי האשמת המעורבים בהם בביצועם של פשעי מלחמה. היו אף שקראו להעמדת הטייסים הלוקחים חלק בפעולות הסיכול לדין בפני בית-הדין הבין-לאומי בהאג. כתגובה לכך ענה דן חלוץ, כיום הרמטכ"ל, כי הוא "מוכן לדון בשאלה העקרונית: האם ישנה סיטואציה שבה לגיטימי לפגוע בטרוריסט כשאתה יודע שיהיה לזה מחיר של פגיעה באזרחים ובגורמים לא מעורבים. אין לי ספק לגבי זה. התשובה חיובית" והוסיף כי "אנחנו פועלים על פי קוד מוסרי גבוה ביותר. מאחר שכך אנו פועלים, איני סבור שיש בית משפט כלשהו שבפניו אנו צריכים לתת דין". על אף זאת הוא מוסיף כי 'טוהר הנשק' מחייב שימוש נאות וראוי בכוח, תוך כדי שמירה על צלם אנוש. לא להיות קטלני כשלא צריך. לוותר על השימוש בכל העוצמה שיש לך. זהו הקו המנחה - בכל מקום שבו לא נדרש להפעיל את מלוא העוצמה על מנת להשיג את היעד, לא לעשות את זה. לטענת המדינה, במקרה שלפנינו החיסול הוא ברירת המחדל היחידה העומדת בפניה, והפסקתו תגרום לפגיעות קשות בקרב אזרחי המדינה. על כן, לטענת העותרים, יש לדחות את העתירה בגין אי שפיטות.

במידה וביהמ"ש יחליט, ע"א כל האמור לעיל, שכן לדון בעתירה יטען משה כי מדיניות החיסולים פוגעת בזכויות יסוד של הנרצחים ובני משפחותיהם. ראשית, בס' 2 לח"י: כה"א – זכותם לשמירה על החיים, הגוף והכבוד. בנוסף, יטען כי זכותם של המחבלים למשפט הוגן נפגעת. זכות זו אינה מעוגנת בחוקי היסוד כיום. האם היא נכללת במושג כבוד האדם כפי שהוא מופיע בפסקת המטרה? הזכות אמורה היתה להיות מעוגנת בחוק אך הדבר טרם בוצע. בנוסף, יכול משה לטעון כי הזכות להגנה על קניינו של אדם נפגעת כאשר רכושם של רבים נהרס במהלך התקיפות. זכותו של אדם לחירות אישית ואף הזכות לחופש עיסוק נפגעות שעה שאדם נרדף כל העת בידי כוחות צה"ל. המדינה תטען כי מעשיהם של המחבלים אינם חוקיים, הם אינם מכבדים את החוק ואת חיי האדם שהם קוטפים ע"י מעשי הטרור ולכן אינם זכאים לדרוש זכויות חוקתיות לעצמם. הזכות לכבוד הינה זכות יחסית. לפי סטטמן במאמרו, למושג כבוד ישנם שני פירושים: כבוד כיחס מוסרי, בעל משמעות נורמטיבית המונעת פגיעה באוטונומיה האישית אך מרוקנת את הזכויות מתוכן, וכבוד כיחס לא משפיל, הפירוש הנכון לדעתו של סטטמן, המאפשר הגנה מוצלחת יותר באופן מעשי אך מצמצם את הזכויות. המדינה תטען כי פירושו של כבוד הוא יחס לא משפיל וכי לא כל לקיחת חיי אדם היא משפילה, ולכן אין פגיעה בכבוד האדם. משה יטען כי הפירוש הינו כיחס מוסרי, וכי חיסול ממוקד ללא משפט הוגן ותוך פגיעה באזרחים וברכושם אינו מוסרי ולכן פוגע בכבוד. התנאים בפסקת ההגבלה (ס' 8) הם: הפגיעה תהיה עפ"י חוק או מכוח הסמכה מפורשת – בח"י הצבא (ס' 2(א)) נקבע כי הצבא נתון למרות הממשלה. בס' 40 לח"י הממשלה נקבע כי הממשלה יכולה להורות על פעולות למטרת הגנה וכן להכריז מלחמה. מכוח ס' 39 היא רשאית להתקין תקנות לשעת חירום המתירות פעולות הגנתיות. ס'18 לפק' סדרי השלטון והמשפט קובע כי כוחות צבא יהיו רשאים לעשות כל פעולה לשם הגנת המדינה. כנגד יטען משה כי בס'39(ד) נקבע כי אין בכוחן של תקנות לשעת חירום לפגוע בכה"א. כמו כן יטען כי עפ"י פס"ד הועד נגד עינויים, על הרשות להצביע על הוראת חוק המסמיכה אותה לכך, עפ"י עקרון חוקיות המנהל, ולא להסתמך על סמכותו השיורית של ס'40. בנוסף, יטען כי סייג "הצורך" בס' 34יא לחוק העונשין, המאפשר לאדם להגיב במקרה בלתי צפוי, אינו מהווה מקור לסמכות מנהלית במקרה של "פצצה מתקתקת". אם המדינה מעוניינת בפעולת חיילה בצורה של סיכולים ממוקדים עליה להסמיכם מפורשות בחוק. הפגיעה הולמת את ערכי המדינה כיהודית ודמוקרטית – המדינה תטען כי הגנה על אזרחים מפני טרוריסטים היא ערך עליון דמוקרטי ויהודי (קדושת החיים). משה יטען כי רצח חפים מפשע במסגרת סיכול ממוקד, שפעמים רבות אינו כ"כ ממוקד, אינה הולמת את ערכינו. הפגיעה נועדה לתכלית ראויה - על החוק לשרת מטרות חברתיות או אחרות המגבילות את זה"א אך מגינות על זכויותיו וחירותו של הציבור כולו. המדינה תטען כי המטרה של שמירה על בטחון הציבור הינה ראויה. משה יטען כי הזכות למשפט הוגן למחבלים והגנה על חפים מפשע הנפגעים במהלך החיסול גם הן ראויות. המדינה תטען כי במידה ושני האינטרסים הללו מתנגשים תנצח ההגנה על הציבור הישראלי שכן הנפגעים מהחיסול משתייכים לעם איתו אנו נמצאים במלחמה. מידתה של הפגיעה. מחולק למבחני משנה: מבחן ההתאמה – קשר רציונלי בין המטרה לאמצעי. נראה כי יש קשר בין החיסול הממוקד לשמירה על בטחון המדינה. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה – נראה כי ישנן אפשרויות נוספות להתמודד על הסוגיה. ניתן לאסור את המחבלים או לחסלם ע"י יחידות קרקעיות שפגיעתם מדויקת יותר. המדינה תטען כי פעולות שכאלו יסכנו חיים של חיילי חי"ר רבים שלא לצורך שכן החיסול הממוקד מהאויר הינו יותר בטוח. משה יטען כי על צה"ל לנקוט באמצעים מידתיים שימנעו הרג אזרחים והרס רכושם (פס"ד קאנון). מ"י תטען כי המחבלים מחזיקים באוכל' האזרחית כבת ערובה כאשר הם בוחרים להסתתר בריכוזי אוכלוסיה ובסמוך לילדים ונשים בנצלם את הידיעה כי צה"ל לא ימהר לפגוע בהם כך. היחס הראוי בין אמצעי למטרה  - המטרה של שמירה על בטחון הציבור היא ראויה ומקיפה את זכויות כל הציבור אך מצד שני גם פגיעה גורפת וכואבת באזרחים תמימים שלא לצורך אינה תמיד משקפת יחס ראוי.
בנוגע לשאלת הסעד, ברוח הקביעה בפס"ד קאנון, נראה כי אין לביהמ"ש אפשרות עניינית ומוסדית להעניקו ולהורות על הפסקת החיסולים שכן ניכר כי צה"ל עושה כל שביכולתו ע"מ לצמצם ולמזער את הפגיעה באזרחים בסיטואציה הקשה אליה נקלעו הצדדים. במידה וביהמ"ש יחליט לאסור על נוהל החיסולים, יש לשאר שיעשה זאת ע"ב חוסר הסמכה בחוק ולא עפ"י ח"י:כה"א שכן הסוגיה חשובה, טעונה ופוליטית מדי בכדי להכריע בה ע"י חוק רעוע ומעורפל כ"כ( פס"ד הועד נגד עינויים).. 
לסיכום, הסוגיה אינה פשוטה. השופט חשין מבטא את הקושי הקיים במילותיו "ואני כשופט לא הרגלתי את ידי לעסוק במלחמה ולא ידעתי את דרך הלוחמים. והנה מצווים עליי להחיל משפט של יום-יום ואמות מידה במשפט על מעשה שהוא במהותו מעשה מלחמה . וכיצד אעשה זאת?" (בג"צ נזאל4).
נספח:
בעבודתי השתמשתי במס' פסקי דין שאינם מופיעים ברשימת הקריאה.
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