 תאריך: 16/10/02

דיני ביטחון צבא ומלחמה – הרצאה מס' 1 –
דיני בטחון – 

דינים המקנים סמכויות למוסדות השונים, העוסקים בביטחון המדינה +חוקים המגדירים עבירות שעניינן ביטחון.

· הבסיס המשפטי הקונסטיטוציוני לפעילותו של משרד הביטחון הוא – חוק שהתקבל בכנסת בשנת 1976 בעקבות המלצות של וועדת חקירה ממלכתית, בראשותו של אגרנט, חוק יסוד: הצבא, תשל"ז – 1976 . החוק מגדיר את היחסים בין הממשלה הצבא, שר הביטחון והרמטכ"ל. ראש הממשלה כאינדבידואל אינו מוגדר כפונקציונר בחוק יסוד: הצבא. יש להניח שהוועדה לא התפללה שהיחסים יוסדרו בין ארבעת הגורמים האלה בצורה כל כך מתומצתת כפי שהדבר בא לידי ביטוי בחוק.

· הבסיס המשפטי הקונסטיטוציוני לפעילות צה"ל  מצוי במס' חוקים קונסטיטוציונים –  הוא הוקם ע"פ פקודת צה"ל, תש"ח – 1948 , חוק יסוד: הצבא מדבר נכבדות על סמכויות הרמטכ"ל וזיקת הרמטכ"ל בין 4 הגורמים הנ"ל: משרד הביטחון, הממשלה, הצבא, המטכ"ל – הצבא נתון למרות הממשלה וכפוף לשר הביטחון. מרות נעלה על כפיפות. במקום שבו הצבא נותן פק' אחת והממשלה אומרת שיש לפעול אחרת – הוראתה של הממשלה גוברת. יש מס' גדול של חוקים שרלוונטיים לצה"ל: חוק משפחות החיילים, חוק קברות צבאיים.

· הבסיס המשפטי לפעילות המוסד הוא - המוסד עד היום פועל על פי החלטות הממשלה ורובן ככולן סודיות ואין חוק שמסדיר את פעילות הממשלה.  המוסד אחראי לביון ולביטחון המדינה ולהפעלת סוכנים מחוץ למ"י ולקשר עם כל מערכות הביון במערכות חוץ, ידידותיות וחצי ידידותיות. הוא מקביל ל – C  I A . 

· הבסיס המשפטי לפעילות השב"כ הוא – עד לפני שנה לא היה חוק בישראל שהסדיר את סמכויות השב"כ. הכיצד במדינת חוק ארגון כ"כ חזק ובעל עוצמה פעל ללא חוק? בגלל יסודיותו הממשלה קבעה כללים להפעלתו בהחלטות שהצטברו למסגרת תקנונית ארוכה ורחבה. על סמך מה הדבר הזה נעשה? על סמך מה החלטות הממשלה חייבו את השב"כ עד ליום שבו נחקק חוק? ס' 40 לחו"י הממשלה קובע כי הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת. קרי, זו הסמכות השיורית – מה שהמחוקק לא הפקיד חקיקתית בידי רשות אחרת, רשאית הממשלה לקבוע סמכויות לגופים כאלה . רוב החלטות הממשלה סודיות. השב"כ מקביל ל – F B I . 
המוסד והשב"כ כפופים לראש הממשלה. יש מדינות לא רבות כמו אוסטרליה ואנגליה שחוקקו חוק לגבי פעילות השב"כ. אולם, מס' המדינות שעשה כן הוא איננו גדול, במיוחד במדינות ערב. 

לגבי פעילות של משרד הביטחון אין חוק שקובע את תפקידו של משרד הביטחון – הוא מבצע פעולות כמי נותן שירותים לצה"ל ועוד מס' פונקציות שניתן היה לוותר עליהן. 

דיני צבא – 
· פק' צבא הגנה לישראל – מכוחה הוקם הצבא.

· חוק יסוד הצבא – יש לו זיקה גם לנושא זה.

· תקנות שע"ח (חוקת השיפוט) תש"ח – תקנות אלה קדמו לחוק השיפוט הצבאי, והן הותקנו בגלל הדחיפות במסגרת תקנות שע"ח.

· חוק השיפוט הצבאי -  כולל 570 סעיפים – הוא מסדיר את כל החיים המשפטיים בתחום הארגון המשפטי, החקירה, המעצר, הבדיקה, העמדה לדין, הקמת המוסדות המשפטיים כמו פצ"ר ויחידת בי"ד צבאיים, עונשים ועבירות, דוקטרינות יסוד של דיני העונשין, ביצוע גזרי דין, נציב קבילות חיילים. 
· חוק השיפוט הצבאי, 1955 .

דיני מלחמה – 

דיני המלחמה היעודיים מתוך התנ"ך – איסורם והיתרים בדיני המלחמה לפי תורת ישראל. ממס' מראי מקום ניתן ללמוד שההיסטוריה של דיני המלחמה החלה בימי התורה, בהלכות מלכים של הרמב"ם. 

דיני המלחמה המודרניים מתחילים במנהג ולא בחוק כתוב או באמנה – היו מנהגים שהתבססו על עיקרון האבירות במלחמות בימי קדם. 

בשנת 1864 בעקבות קרב בסונפרינו נתקבלה אמנה ראשונה להגנה על פצועים בשדה הקרב שותתי דם ולא היה שום ארגון שחשב שגם בזמן מלחמה יש צורך בכוח עזר שיושיט עזרה ראשונה למי שחדל להילחם ולא מסוגל להשיב מלחמה, ומתו לשווא כתוצאה מהפציעה.

מאז נתקבלו אמנות רבות: משנת 1864, האמנה האחרונה שנתקבלה בתחום היא האמנה שנקראת: ICC – 
International criminal court – יושב בהאג, ביהמ"ש לפשעי מלחמה. ביה"ד הבינ"ל לפשעי מלחמה שהוקמו בשנת 46 בעקבות מלחמת העולם השניה הוקמו אד הוק לדון את פושעי המלחמה הגרמנים והיפניים ובתום המשימה הזו ביה"ד הללו התפרקו. מאוחר יותר, הוקמו בימ"ש בינ"ל לדון אד הוק בפושעי המלחמה בסרביה ורואנדה. 

ארגון הצלב האדום הבינ"ל – בחסותו התקבלו אמנות רבות.

קיימות אמנות בינ"ל בחסות האו"ם מאז שזה הוקם. כולל האמנה שהכניסה לתוקף ב – 1/7/02 את האמנה שהקימה את ביה"ד הפלילי הבינ"ל הקבוע בהאג. מ"י הייתה שותפה ויוזמת בנושא בעקבות השואה, אולם משהתברר שמגדירים כפשעי מלחמה גם את ההתנחלויות, ומעשים אחרים הוחלט לאחר על חתימה להצטרפות לאמנה, שלא לאשרר את האמנה.  

31/12/01 – ביום בו ארה"ב הצטרפה לאמנה גם ישראל הצטרפה, אך גם ארה"ב וגם ישראל מחרימות את ביה"ד.

אין פירוש הדבר שלא נסגיר מועמד לדין או שנקנה לו חסינות.

דיני ביטחון –
לפי ס' 49 לחו"י הממשלה, החדש יחסית, כ בעבר הסמכות הייתה מכוח פק' סדרי שלטון ומשפט, קובע שאם ראתה הכנסת שקיים במדינה מצב של חירום, רשאית היא ביוזמתה או ע"פ הצעת הממשלה, להכריז על מצב חירום.

כרגע מוכרז מצב חירום. הוא פרמננטי בישראל. 

תקופת תוקפה של ההכרזה לא תעלה על שנה, אך הכנסת רשאית לחזור ולהכריז על מצב כאמור. ראתה ממשלה, ולא הכנסת, שקיים במדינה מצב חירום ושעקב המצב אין זמן לכנס את הכנסת, רשאית הממשלה להכריז על מצב חירום – אך הכרזה זו פג תוקפה תוך 7 ימים אם לא אושרה ההחלטה בכנסת. ואם עדיין בתום שבעה ימים לא מסוגלת הכנסת להתכנס – רשאית הממשלה לחזור ולהכריז על מצב חירום כאמור בס"ק זה. החוק לא מגביל את מס' חידושי ההכרזות.

שק"ד הוא של הכנסת. ברוב קולות אם מוחלט להכריז על מצב חירום – מצב כאמור יוכרז.

אין חובה לפרסם את ההכרזות ברשומות – רצוי, אך ניתן לפרסם אותן בדרכים אחרות – כמו רדיו וטלוויזיה.

הכנסת רשאית בכל עת לבטל הכרזת חירום.

במצב חירום רשאית הממשלה להתקין תקנות שע"ח – הממשלה כגוף שלם ולא כל שר, כדי להגן על המדינה, ביטחון הציבור וקיום אספקת שירותים חיוניים. 

תקנות שע"ח – כוחן יפה לשנות כל חוק – לממשלה נותנים סמכות לחוקק ואף לשנות כל חוק ולהפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים. חקיקת משנה של חירום ע"פ ס' 49 גוברת על חקיקה ראשית, וכן יש לה את הסמכות להטיל או להגדיל מסים.

אין כוחן של תקנות לשע"ח למנוע פנייה לבימ"ש, או לקבוע ענישה למפרע או להטיל פגיעה בכבוד האדם.

עיקרון המידתיות – לא יותקנו תקנות שע"ח, אלא במידה שמצב החירום מחייב זאת. 

תוקפן של תקנות שע"ח יפקע בתום 3 חודשים מיום התקנתן, זולת אם הוארך תוקפן בחוק. 

אלו חוקים במדינה נשענים על קיומו של מצב חירום במדינה? 

1. פקודה להארכת תוקף תקנות שע"ח – יציאה לחו"ל.

2. פיקוח על כלי שיט.

3. מניעת הסתננות.

4. רישום ציוד וגיוסו בצה"ל.

5. סמכויות שע"ח (מעצרים).
6. סמכויות חיפוש בשע"ח.
7. פק' מניעת טרור.
8. פיקוח על מצרכם ושירותים.
9. הסדר תפיסת מקרקעין בשע"ח.
10. ס' מסוימים בחוק כלי ירייה.
11. ס' מסוימים בפקנ"ז.
12. ס' מסוימים הפטנטים.
תקנות ההגנה (שע"ח ) – 1945 – ( תקנות מנדטוריות ),לא מהוות חלק מהרשימה הנ"ל, למה? 

תנאי מוקדם לתחולת החוקים הנ"ל הוא קיומו של מצב חירום במדינה. אם הוא לא קים, ייפלו כמו דומינו כל החוקים הללו כי הם יוותרו ללא בסיס חוץ מתקנות ההגנה כי הן בבחינת חקיקה ראשית. חקיקה ראשית לא נפגעת מכל ההסדר הזה.  קרי, התקנות נותרות בתוקף גם ללא שע"ח. מכוחן העמידו לדין כמעט את כל המחבלים מאז קום המדינה. על כן התקנות הן כלי עזר למלחמה בטרור. 

ביוזמת האלוף אילן שיפ, ביהמ"ש הצבאיים חדלו לשפוט על פי תקנות ההגנה והעבירו אותם לבימ"ש אזרחיים. דוגמא – משפטו של ברגותי. נקבע שאין זה מן הראוי יותר שמחבלים יועמדו לדין בפני בימ"ש צבאיים גם אם הם עברו עבירה לפי תקנות ההגנה לשע"ח. התקנות מקנות ליועץ המשפטי לממשלה סמכות לקבוע בפני איזו מערכת יעמוד המחבל לדין.

מאפיינים של מצב חירום ונסיבות המצריכות התייחסות חוקית: 

במצב חירום עולה הצורך לעכב את השחרור של המשרתים בסדיר ולגייס כוח אדם נוסף ולכן יש לעמוד על הסמכויות הנרחבות שיש לשר הביטחון לגייס בשע"ח את אנשי המילואים במדינה ולהורות להם להישאר במילואים, בשירות, כל עוד המצב מצריך זאת – הסמכות מצויה בחוק שירות הביטחון. 

צריך להפקיע מקומות כדי שיהא ניתן לרכז את מילואימניקים – חניונים למיניהם – לשם כך יש צורך בביסוס משפטי, שכן לכל אזרח יש זכות גם במצב חירום לעתור על כך. 

יש צורך לתבוע מהטלוויזיה והרדיו והעיתונים לפרסם הודעות קריאה, והדבר לא נתון לשק"ד שלהם.

הוראות התנהגות ברחוב ובבית.

היערכות לטיפול במקרה של הפצצות, התקפה כימית או ביולוגית. 

הסדרת תנועה כתוצאה מבהלה, דיכוי מהומות, וכיו"ב.

הכרזה על מצב חירום מפעילה עשרות סמכויות שלא קיימות במצב רגיל. יש חוקים הנשענים על מצב חירום ולא ניתן להפעילם במצב רגיעה. כך למשל חוק עבודה בשע"ח. הכרזה על מצב חירום משנה את המצב המשפטי, ע"י כך שהיא מקנה לרשות המבצעת סמכויות חקיקתיות, עד כי התפתח ענף שלם בשם חקיקת חירום.

בנוסף לתקנות שע"ח ונוסף על קיומן של תקנות הגנה לשע"ח, יש סוג נוסף של תקנות חירום: תקנות שע"ח (סמכויות מיוחדות) – תקנות המגירה – תקנות שטרם נכנסו לתוקף. 

הרעיון שעומד מאחוריהן: ניתן לתקן אותן כל הזמן, בין מלחמה אחת לאחרת בין מצב חירום כזה או אחר. הנה והיה ופורצת מלחמה רצים עם הנוסח המעודכן כמות שהוא ומבקשים ממנו לפרסם זאת ברשומות. אם המלחמה קצרה, עד שהתקנות מתפרסמות המלחמה נגמרת – במלחמת ששת הימים התקנות התפרסמו אך בטרם זה קרה המלחמה תמה. במלחמת יום כיפור התקנות פורסמו והמלחמה לא נגמרה כל כך מהר.

תקנות המגירה – מותקנות מכוח ס' 49 לחו"י הממשלה משנת 1995, יורשו של ס' 9 לפק' סדרי חוק שלטון ומשפט.תקנות המגירה מוכנות לחתימת הממשלה ואינן חתומות. הרעיון הוא שהן תמשכנה להיות חסרות תוקף עד לשעת הצורך, מה שמקל על תיקונן. תקנות אלה יובאו לפרסום מיד עם פרוץ המלחמה או אם המצב הביטחוני יחייב זאת. דוגמא – התקנות יתנו לאנשי צבא לפנות אזרחים ולפקח על התעבורה, סמכות להכריז על מקום כעל מקום מוגן, כזה שמותר להיכנס אליו בהיתר ואין לצאת ממנו ואין לצלמו. סמכויות רחבות תהיינה למנוע ולפזר התקהלויות, אבטחת שירותים חיוניים ואספקתם, סמכויות חיפוש נרחבות -  לצורך אכיפתו של צו לפי התקנות, תפיסת מיטלטלין לצורך הפעלת שירותים חיוניים, סמכות להיכנס למקרקען ולבדוק אותם, יהא פטור מדיני התכנון והבנייה וכן הלאה. הדגש הוא על וכיו"ב. היקף הסמכויות ועוצמתם יהיו רחבים יותר. 

תאריך: 23/10/02 

הרצאה מס' 2 –
הוראת ראש הממשלה לראש השירות וראש המוסד גוברת ועדיפה. משחק הכוחות שקיים בין הממשלה, הצבא ושר הביטחון והרמטכ"ל מתבטא בחו"י הצבא. בחו"י אין מעמד של ראש הממשלה כלפי הצבא. אולם, דה פקטו הדבר אינו בא לידי ביטוי.

דיני ביטחון –המשך – 

חוקים המסדירים את פעילות מערכת הביטחון:

חו"י הממשלה: סמכות שיורית בקשר להחלטות ממשלה שיכולות להתקבל. 

· תקנות הגנה לשע"ח: קיימים מס' סוגים: מכשירים חקיקתיים בידי מערכת הביטחון: 

· תקנות הגנת שע"ח משנת 1945 – יש להן מעמד נורמטיבי של חוק. המחוקק היה הנציב העליון. 

· לפי ס' 49 לחו"י הממשלה רשאית הכנסת להכריז על מצב של חירום, ומשהכריזה הכנסת על מצב חירום, הממשלה כגוף שלם יכולה להתקין תקנות לשע"ח, שבכוחן לשנות כל חוק, להטיל מיסים חדשים וכן הלאה, ובלבד שהתקנה לא תמנע מהאזרח לפנות לערכאות ולא יהיה בתקנה כדי לפגוע בכבודו של אדם. 

· "תקנות המגירה" – מצויות במגירה של היועץ המשפטי לממשלה ומערכת הביטחון ויועצים משפטיים נוספים, כשהן מתעדכנות מעת לעת עד לערב המלחמה. בערב המלחמה הן נכנסות לתוקף של תקנות שע"ח עם כל המשתמע. תוקפן הוא לשלושה חודשים בלבד, אלא אם הכנסת האריכה את תוקפן לפני כן בחוק להארכת תוקף. המקור המשפטי להתקנת תקנות המגירה:
משרד הביטחון – אלו חוקים מקנים לו סמכות פעולה?

מנכ"ל משרד הביטחון, יש ו סמכות לעסוק בשיבוצים ובהעלאת דרגה, במשמעת של פקדים וכן הלאה, אך יש לו מעט אחריות סטטוטורית. מעמדו נובע בעיקר מכפיפותו למשרד הביטחון. מתחתיו מצויים ראשי אגפים.

חוק שירות המדינה (משמעת) – מקנה לו סמכות.

יש לו סמכות ע"פ צו בדבר פיקוח על ייצוא ציוד ביטחוני וידע ביטחוני. הצו הוצא מכוח חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים. יש לו סמכות לתת היתר לייצוא ציוד ביטחוני. כדי לייצא ציוד ביטחוני אדם צריך לקבל שני היתרים: היתר לניהול מו"מ, והיתר לייצוא עצמו לאחר המו"מ. מדוע הפיקוח? אנו לא מעונינים לסבך את מ"י במכירת ציוד למדינות קיקיוניות ואנו לא מעונינים שחברות של תעשייה ביטחונית, תייצא לגופים שאינם ממשלות שלוחמים בממשלות חוקיות.

שירות הביטחון הכללי –
עד לפני שנה השירות הביטחון הכללי עבד ע"פ החלטות ממשלה, שהיו סודיות ברובן.

שירות הביטחון הכללי הוא חלק מגורמי הביטחון, צה"ל עובד בשת"פ הדוק מאוד עמו ועם מג"ב ועם משטרת ישראל. שירות הביטחון הכללי אינו כפוף למשרד הביטחון.

אין לשירות הביטחון הכללי סמכות להשתמש בכוח כלפי נחקרים. היה ניסיון להסדיר זאת דרך הצ"ח שירות ביטחון כללי, אך ההצעה לא התקבלה במשך שנים. ההצעה הייתה מונחת במשך שנים והייתה עתירה על תנאי לבג"צ, העתירה הושהתה במשך שנים על מנת לתת לכנסת את ההזדמנות להסדיר את החקיקה הבעייתית אם בכלל ניתן היה להסדיר נושא כזה בעייתי במדינה דמוקרטית. בסופו של דבר לבג"צ לא הייתה ברירה אלא לדון בעניין. בספטמבר 1999 בג"צ פסק בהרכב של 9 שופטים שהשימוש בכוח כלפי נחקרים פסול.

לב פסה"ד מושתת על מובאה מתוך הספר על הגנת הצורך – פרופ' אנקר – טענת ההגנה הייתה: החוקר יכול להישאל על טענת הצורך, לפיה נשקפת סכנה לי או לאלה שאני מופקד על שלומם ובריאותם – קרי, החוקר לא יכול להשתמש בטענת הצורך כדי להגן על עצמו, אולם החוקרים טענו שהם מתוך צורך מגנים על מ"י. הגנת הצורך, היא ע"פ מבחן בדיעבד ולא אפריורית: לא ניתן מראש להחליט שיש צורך לפעול בכוח, אלא שאם תפעיל כוח, לאחר המעשה נבחן האם היה צורך לעשות כן – פוסט פקטום.  הכצעקתה האלימות הופנתה אל החוקר? הגנת הצורך חייבת להיות פרופורציונלית: אדם מכה אותך בידיו, לא יתכן שתירה בו. 

על יסודות אלה נשען בג"צ כשהחליט שבהתאם לדין הקיים ובהיעדר הסדר חקיקתי מהכנסת במשך שנים רבות, אין להפעיל כוח על נחקרים. 

פסה"ד ביטל את דו"ח וועדת לנדאו. הוועדה אפשרה לנקוט בכוח בזמן חקירות בהתאם לנספח שקבע מה מותר ומה אסור ובחלקו היה אסור. 

למנכ"ל משרד הביטחון ככזה יש מעט מאוד סמכויות סטטוטוריות, לעומת הרמטכ"ל. 

לרמטכ"ל יש מעמד נכבד בחו"י הצבא.
פקודת מניעת טרור, תש"ח-1948 
עד שנת 49' החוקים נקראו בשם פק'. 

המופקדים על מניעת טרור: צה"ל, מ"י, שב"כ, המוסד מעביר ידיעות בנדון דרך אגף המודיעין של צה"ל. מיד לאחר קום המדינה נולד הצורך לפרסם את הפק' למרות קיומן של תקנות הגנה שע"ח משנת 1945. הצורך היה להשלים הוראות שיאפשרו מלחמה יתר אפקטיבית בתופעות הטרור שישראל חזתה אותן יום לאחר ה – 29/11/1947 – יום קבלת ההחלטה של העצרת הכללית של האו"ם שיש מקום להקים פה שתי מדינות, ברוב של שני שליש.

בפק' מצויה הגדרה למונח ארגון טרוריסטי: חבר אנשים המשתמש בפעולותיו במעשי אלימות העלולים לגרום למותו של אדם או חבלתו או באיומים במעשים כאלה.

חבר בארגון טרוריסטי: אדם הנמנה עליו, אדם המשתתף בפעולותיו או העושה פעולה לטובתו.....

עבירות:

על חברות בארגון כאמור מקבלים עד 20 שנות מאסר.

על תמיכה בארגון טרוריסטי מקבלים עד 3 שנות מאסר וקנס בסכום מסוים.

בימ"ש יכול להוציא צו שכל הרכוש של הארגון הטרוריסטי יוחרם לטובת המדינה.

רכוש המצוי במקום הארגון יחשב אוטומטית כמשמש לצורכי הארגון.

כדי להוכיח בכל דיון משפטי שחבר אנשים הם חלק מארגון טרוריסטי, די להוכיח שאדם אחד או יותר ביצע מעשה אלימות העלולים לגרום למותו של אדם או חבלתו. 

יש מכשיר ראייתי נוסף שמייתר את הצורך בהבאת ראיות אחרות: הכרזה של ארגון ברשומות. ילקוט הפרסומים כולל בחובו הכרזות של הרבה ארגונים טרוריסטיים. ברגע שפורסם שארגון פלוני הוא ארגון טרור אין צורך להוכיח שהארגון שבו חבר הנאשם הוא ארגון טרור.

לפי החוק מדובר בהוכחה חותכת, אולם יש להניח שביהמ"ש יאפשר לנאשם להוכיח שהוא לא חבר בארגון כזה, אבל אם יוכח שהוא חבר בארגון אזי סימן שהוא חבר בארגון טרור ומזה הוא לא יוכל להיחלץ.

בס' 24 של הפק' נקבע שהפק' לא תחול אלא בתקופה שבמדינה קיים מצב חירום. 

פק' זו נשענת על ההכרזה של מצב חירום במדינה והיא תאבד את תוקפה ברגע שמצב החירום יסתיים.

אלא אם ידאגו לחוקק בחקיקה אחרת את הפק', באופן שלא מתנה את תוקפה במצב חירום.

בשנת 98' בעקבות המצבה שהוקמה לזכרו של גולדשטיין נתקבל בכנסת חוק האוסר על הקמת מצבות זיכרון למבצעי מעשי טרור. לא תוקם מצבת זיכרון לזכר מבצע מעשה טרור, מצבה כאמור שתוקם תוסר ממקומה. הוראות החוק חלות גם על מצבות זיכרון שהוקמו בטרם החוק – זוהי הוראה עונשית רטרואקטיבית. שר הביטחון יורה על מצבות זיכרון שהוקמו בטרם החוק ושמהוות הפרה על ס' החוק. בחוק יש טעויות משפטיות: 

שר הביטחון הוא לא מפקדו הישיר של מפקד האיזור, ולכן לא יכול לתת הוראה למפקד האיזור במישרין. הס' אינו מתיישב עם חו"י הצבא. בד"כ לא מקובל לחוקק חוק שמטרתו להסדיר מקרה ספציפי/ פרטי.

חוק למניעת הסתננות, משנת 1954 –
תופעת ההסתננות של מחבלים ושל מרגלים לישראל משנת 48' הייתה גדולה מאוד. עד כי חייבה חוק מיוחד. 

מסתנן – כל מי שנכנס לישראל ביודעין ושלא כדין והוא אזרח של מצרים, סוריה, סעודיה, לבנון, עיראק, תימן, ערב הסעודית. (לשם השלמות היה צריך להכניס את לוב).

מהו מסתנן חמוש? 

ס' עבירות של מסתנן: מסתנן רגיל, דינו מאסר 5 שנים או קנס.

בשנת 60' החוק תוקן, ודן בהסתננות החוצה מישראל לאחת מהמדינות המנויות: יציאה שלא כדין וביודעין לאחת המדינות הללו, דינו מאסר 4 שנים.

דין מסתנן לאחר שגורש מהארץ – מאסר שבע שנים.

מסתנן חמוש – דינו מאסר 15 שנים.

הנותן מחסה או סעד אחר למסתנן – דינו מאסר 15 שנים.

חזקות ראייתיות: כל עוד לא הוכח היפוכו של דבר, רואים בנאשם שנתן מעשה, כאילו ידע שהאיש לו נתן מחסה הוא מסתנן השוהה בישראל שלא כדין.

מי שנכנס לישראל ללא רשות – רואים בו לעניין חוק זה כמסתנן, כל עוד לא יוכיח את ההפך.

שר הביטחון רשאי לצוות על גירושו של מסתנן בין שהואשם לפי חוק זה ובין שלא – סמכות קיצונית. הצו משמש אסמכתא חוקית להחזיק במסתנן עד לגירושו.

חוק זה יפקע תוקפו כשתפורסם הכרזת הכנסת כי חדל מצב של חירום – גם חוק זה, נשען על ההכרזה של מ"י, לפיה קיים פה מצב חירום. טול את ההכרזה ובטל אותה ואין נפקות לחוק זה. אם המצב יבוטל, ש צורך לדאוג לתחליף לחוק זה. 

תקנות הגנה לשע"ח מ – 1945 – התקנות החשובות ביותר:

· 111 – מעצר מנהלי.

· 112 – גירוש – בוטל לחלוטין ביחס לישראל. הגירוש לא בוטל בכל הנוגע לעזה ויו"ש.

· 119 – פיצוץ מבנים.

המצב בשנת 1947 – לפני הקמת המדינה, פלסטינה הייתה ללא רצועת עזה וללא הגדה המערבית וכל חוק שהוטל על הנציב העליון לא חל על רמה"ג. כשמ"י נפרדה מהגדה המערבית ומרצועת עזה, התוצאה הייתה שתקנות ההגנה נותרו בתוקף גם באיזורים אלה כחלק מהדין המקומי. ברגע שקמה מ"י השתנה המקור המשפטי לתקנות אלה: ס' 11 לפק' סדרי שלטון ומשפט קובע שהמשפט שהיה קיים בישראל יעמוד בתוקפו עד כמה שאין בו משום סתירה להקמת המדינה ורשויותיה ולכל חוק.... בשנת 67' בעזה ובגדה המערבית היו תקנות דומות מאוד לתקנות משנת 1945 . בין הרובדים של דברי החקיקה שהוזרמו באמצעות צינור ס' 11 היו גם התקנות משנת 1945. 

תאריך: 30/10/02 

הרצאה מס' 3–
דיני ביטחון – המשך – 

תקנות המגירה הן פועל יוצא מהסמכות להתקין תקנות הגנה שע"ח מכוח ס' 49 לחו"י הממשלה. 

תקנות ההגנה, שע"ח – 1945 – תקנות ברמה נורמטיבית של חקיקה ראשית, שישראל ירשה מהממשל הבריטי. 

מעצר מנהלי הוסדר בחוק משנת 79'  - חוק סמכויות שע"ח (מעצרים, תשל"ט - ניתן לעצור במעצר מנהלי ע"י צו שחתום בידי הרמטכ"ל ושר הביטחון. כמו כן יש להביאו לבדיקה תוך 3 חודשים. 

בחנ"ש ישנו פרק מיוחד העוסק בבגידה וריגול – יש כלי עבודה למערכת הביטחון ולפרקליטות המדינה שעה ששופטים אדם בריגול – ניתן להעמידו לדין גם ע"פ עבירות מחנ"ש.

חוק רישום ציוד וגיוסו לצה"ל, התשמ"ז - 1987 -  חוק שמכוחו ניתן לקרוא למילואים כלי רכב וצמ"ה – רישום בזמן רגיעה ובזמן מלחמה ניתן לקרוא לרכב לשירות מילואים, לאו דווקא כשהוא נהוג בידי בעליו או עובדי בעליו. 

חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, התשי"ח – 1957. 

חוק שירות עבודה בשע"ח – החוק באחריותו של שר העבודה, אולם שר העבודה לא יכול להפעיל את החוק ללא התעצות עם שר הביטחון. מכוח החוק ניתן לרתק את העובד למקום העבודה, הם נעשים מעין חייהם. העובדים לא יכולים להסתלק מהעבודה כי הם צפויים לענישה.

חוק רשות השידור: שר הביטחון מאשר תוכניות לא צבאיות שישודרו בגל צהל והוא ממנה את מפקד גל"צ.

לרשות הרישוי הצבאית יש סמכות להציב תמרורים וחובה לציית להם בתוך מחנה צבאי  מכוח פק' התעבורה (נ"ח) התשכ"א – 1961 תימרור ופטורים. ניתנים פטורים לרכב צבאי כשעולה צורך צבאי חיוני, הפטור לא ניתן על דברים בטיחותיים. 

חוק סד"פ – כשמתקיים הליך פלילי סודי ביותר, נקבע בחוק האזרחי שנאשם איננו יכול לקבל סניגור אלא אם מדובר בסניגור שאושר לשמש ככזה בבי"ד צבאי. הסניגור צריך לעבור הליך בפני וועדה שחברים בה שופט של העליון, פצ"ר וכן הלאה. אע"פ כן כשמדובר במשפט אזרחי פלילי או פלילי במשפט אזרחי שהנושא בו הוא סודי, קובע חסד"פ שעל הנאשם להיזקק לסניגור מן הסוג הזה. 

חוק האזנת סתר מקנה לשר הביטחון את האפשרות להורות על האזנת סתר מטעמי ביטחון המדינה: ביחס לחשודים מטעמי ריגול או בגידה ומטעמים של שיחות פטפטת של חיילים וחיילות בשירות הצבאי, טעמי ביטחון שדה. כפי שיש צנזור על מכתבים של חיילים וחיילות בעיקר בתקופה של הטירונות ובעת שהותם בבסיסי הדרכה לבל ידליפו מידע על כלי נשק וצורות אמון.

חוק הפטנטים -  אדם המגלה פטנט ביחס לטיל או מערכת נשק אחרת – הפטנט הופך לקניינה של מערכת הביטחון. יוצר הפטנט זוכה לתגמולי חסד. משנת 1994, ניתן להטיל חסיון על הפטנט. 

אם מדובר בפיתוח של דבר קיים שיוצר הפטנט למד במ"י תוך כדי שירותו, יתכן שתהיינה לכך השלכות במישורים נוספים.

פק' הראיות, נ"ח, מכוחה רשאי ראש הממשלה או שר הביטחון להחליט שראיות מסוימות תהיינה חסויות מפני נאשם ומפני סניגורו כאחד. השופט הוא היחיד שרואה את הראיות. לביהמ"ש יש את השק"ד אם להתיר לנאשם או לסניגורו לכל הפחות לעיין בראיות. ברוב המקרים ביהמ"ש מותיר את החלטת ראש הממשלה ושר הביטחון על כנה.

חוק תגמולים לנפגעי פעולות איבה – חוק זה מבחינה כספית מטופל דרך המוסד לביטוח לאומי והוא מקביל לחוק הנכים, וחוק משפחות שכולות – מטרתו לסייע כלכלית ולשקם את הנפגעים במסגרות אלה. לפי חוק זה הוקמה רשות מוסמכת שצריכה לקבוע האם הפגיעה הספציפית שבגינה הוגשה תביעה לקבלת פיצוי היא אכן פגיעת איבה במשמעות ההגדרה שמופיעה בחוק? הנושא מורכב מאוד: צריך להוכיח שהפגיעה היא פגיעת איבה, הפגיעה יכולה שתתרחש בישראל או מחוצה לה אם מדובר באזרח ישראל והפעולה צריכה להתבצע נגד ישראל או נגד יהודים או נגד אינטרסים של העם היהודי – זה לא כתוב מפורשות בחוק, אלא שמדובר בפרשנות. 

לגבי חיילים – אגף השיקום של משרד הביטחון מטפל בנושא ופועל על פי 2 חוקים: חוק תגמולים נכים ושיקום.

חוק משפחות החיילים שנספו במערכה (תגמולים ושיקום).

חוק התכנון והבנייה- מה לו ולמערכת הביטחון? במתקנים צבאיים, לצבא יש הקלות מכל האישורים הדרושים בד"כ ומוטלים על קבלנים ויזמים.

חוק חנ"פ – מצריך אישורים לחומרים שבשימוש צה"ל.

חוק כלי ירייה – כנ"ל.

חוק התקנים – יש לצה"ל דרישות לגבי מוצרים שהוא רוכש.  מכון התקנים אמור לאשר את תקינות המוצר. אם למוצר יש תו של מכון התקנים, יוצאים מנקודת הנחה שכדאי לרכוש מוצר כאמור כי הוא עבר את כל הבדיקות של המומחים.

תקנה 86 לתקנות הגנה שע"ח משנת 45 – מכוחה מתמנה צנזור. 

לצנזור אין סמכות לפעול אלא אם קיימת וודאות קרובה באופן אובייקטיבי, לסכנה ממשית לביטחון המדינה. 

חוק הארכת מועדים: פורצת מלחמה, מגויסים אלפי אנשים לעתים לשבועות. כל אחד משאיר מאחוריו משפחה עם חובות וכן הלאה, אדם שהתגייס – כל מועד שקבוע לתשלום מכוח חוזה או מכוח דין עליו – יידחה לתקופה פלונית – או שנוקבים תאיך ספציפי או תקופה כללית: חודש לאחר השחרור. המטרה היא לאפשר לאדם לשרת מתוך ידיעה שהחובות מושהים. החוק מופעל רק בעת מלחמה.

חוק ת.ז. והצגתה מאפשר להזדהות באמצעות חוגר או תעודת קצין במקום ת.ז.

בתקנות הגנה שע"ח משנת 1949 , נקבע כי יש 3 ארגונים בלתי חוקיים, הקביעה בוטלה עם קום המדינה. בהמשך בוטלו תקנות 111 ו 112 שבוטלו בתחומי  מ"י ישראל כי אין הכנסת מחוקקת ביחס לשטחים המוחזקים. במקום תקנת מעצר מנהלי נחקק חוק. 

תקנות המגרה – המקור המשפטי שלהן הוא אותו מקור משפטי שמכוחו הממשלה יכולה להתקין כל תקנה לשע"ח, והוא 49 לחו"י הממשלה. מעמדן הוא של חקיקת משנה, אולם ניתן להעלות אותן לדבר חקיקה ראשי.  

בחוק איסור הקמתן של מצבות לזכרן של מבצעי מעשי טרור – הייתה יומרה להחיל את החוק גם בשטחים, אך אין לכך בסיס משפטי. מה ניתן לעשות? לגרום לכל מפקד אזור לפרסם צו שתואם לנוסח החוק. 

חקיקה ראשית שאיננה זמנית ואיננה נובעת מרצון הכנסת – תקנות הגנה שע"ח – משנת 1945 – תקנות דרקוניות 

שום כנסת בישראל לא הייתה מעזה לקבל תקנות שסמכותן ועוצמתן כה קיצונית: לגרש אנשים מהארץ, לפוצץ בתים, לעצור מנהלית אדם וכן הלאה – תקנות כאמור אין מקומן במדינה דמוקרטית. אולם, אנו קיבלנו את התקנות מידי הבריטים – התקנות התפרסמו ע"י הנציב העליון מכוח סמכותו בדבר המלך במועצה משנת 1937. אם הכנסת תחליט לבטל את ההכרזה על מצב החירום, לא יהא לדבר השפעה על התקנות משנת 45, משום שהן בבחינת חקיקה ראשית. כד שהתקנות תבוטלנה צריכה הכנסת לקבל חוק בשלוש קריאות ששמו חוק לביטול תקנות שע"ח משנת 45. 

היו ניסיונות רבים (בג"צים) בשנים הראשונות של הקמת המדינה לתקוף את תוקפן של התקנות, אך הם לא צלחו. 

תקנות ההגנה חלו על פלשתינה, על כל השטח של ישראל. כשקמה מ"י, הוחלט שהמשפט הקיים ימשיך לחול בתוקפו רק בישראל. בשטחים המוחזקים הועלו תקנות שהתקנות עברו מן העולם כיוון שהחילו על יהודה ושמורון את פק' ההגנה הכללית משנת 37.

בשנות ה – 50, הגדה המערבית הייתה שטח כבוש ע"י הממלכה הירדנית והיה בה מושל צבאי – ובשנת 50 החליט המלך לספח את הגדה המערבית למזרחית והחיל עליה את חוקי הגדה המזרחית. 

המשפט הירדני כולו כפי שהוא חל משנת 1950 על הסיפוח בין 2 הגדות. האם מותירים את המשפט הקים בעינו? כשערפאת החליט לבטל את הצווים של הממשל הצבאי, במנשר 2 הוחלט להותיר את המשפט הקיים על כנו. לתקנות יש מקור משפטי שונה בשטחים המוחזקים מהשנים של 48 – 67 . הועלו טענות שהן בוטלו מכללא כתוצאה מהחוק האנגלי משנת 67, הוחלט לפרסם צו לפיו: לשם הסרת כל ספר, בצו המושל אנו מחוקקים מחדש את התקנות לשע"ח משנת 45. הכרה דה פקטו + דה יורה. 

בשטחים: ניתן לעצור מעצר מנהלי עד שנת 80 מבלי להביא את האדם לביהמ"ש.

בשטחים ניתן לגרש.

סיכום: התקנות חלות גם בישראל וגם בשטחים, אלא שהמקור לתחולה שונה: התקנות חלו בעזה ובגדה המערבית מכוח – דבר חקיקה משנת 45.  התקנות בשנת 45 חלו על כל פלשטינה, כשקמה מ"י, היא הצהירה בפק' סדרי שלטון ומשפט היא הצהירה על השטח שבשליטתה שהמשפט שהיה קיים ערב קום המדינה ימשיך לחו. בעזה ובגדה המערבית הייתה תחולה לתקנות משנת 45- והיא ממשיכה לחול משום שלא הכניסו לה ביטול או שינוי. כשהועלו טענות בגדה שמא התקנות בוטלו, חוקקנו צו מיוחד של המושל שמחוקק מחדש את התקנות ומקנה להן תוקף ביהודה ושומרון. המקור לתחולה של התקנות בשטח של מ"י, הוא אמוץ המשפט שהיה קיים ערב קום המדינה. התקנות הן ישראליות. 

בשנת 48' בוטל הס' שקבע שהאצ"ל והלחי הם ארגונים לא חוקיים.

בשנת 79' הוכנסו שינויים בתקנות כפי שהן תקפות בישראל ביחס למעצר מנהלי ולגירוש. 

כל ההפעלה של התקנות מתבצעת ע"י פונקציונרים שנקראים מפקד צבאי ואין לזה קשר למינוי מפקד בשטח. המינוי הוא משפטי לעניין הפעלת הסמכויות הנובעות מהתקנות. הסמכות ניתנה לרמטכ"ל ביחס להפעלת התקנות על כל שטח ישראל כולל המים הטריטוריאליים שלה – סמכותו כוללת ובלתי מוגבלת., היא ניתנה לפקוד צפון ביחס לפיקוד צפון, לפיקוד דרום ביחס לפיקוד דרום, לפיקוד מרכז ביחס לפיקוד מרכז , ולמפקד חיל הים ביחס למים הטריטוריאליים. סה"כ 5 מפקדים צבאיים לעניין תקנות ההגנה והם מוסמכים להפעיל את הסמכויות העוצמתיות.

תאריך: 6/11/02

הרצאה מס' 4 –
נושא המשיק לדיני הביטחון ולדיני הצבא: יחסים קונסטיטוציוניים בין הממשלה, הצבא, ראש הממשלה  וראש המטה הכללי: לא מדובר רק על יחסים בין הרביעייה הזו, אלא גם על היחסים הקונסטיטוציוניים המשפטיים בין כל אחד מהגורמים האלה לגורם האחר. 

איך קם צה"ל? 

הפק' הראשונה שקיבלה מועצת המדינה הזמנית היא פק' סדרי השלטון והמשפט, תש"ח – 1948 – באותה שנה שבה מ"י זה מקרוב הוקמה.  בפסמ"ש, ניתן למצוא מס' דברים"

ס' 11 לפק' – המשפט שהיה קיים ימשיך לעמוד בתוקפו עד כמה שאין בו סתירה עם חוקים שיחוקקו בהמשך.

ס' 18 – הממשלה רשאית להקים צבא שיהא מורכב מחילות יבשה, ים ואויר, אשר יהיו מורשים לעשות את כל הפעולות הדרושות והחוקיות לשם הגנת המדינה, ולא לשם התקפת מדינה אחרת – ומכאן גם שמו של הצבא בישראל – הגנה ולא התקפה. זמן קצר לאחר מכן נחקקת פק' צה"ל, תש"ח, שהיוותה את הבסיס הראשון להקמת צה"ל, מכוח הסמכות שהוקנתה בפסמ"ש.

בן גוריון סבר בטעות שהוא מוסמך לחוקק את הפק' הזו בעצמו, אולם – הוא לא יכול לבוא במקום מועצת המדינה הזמנית שהייתה הרשות המחוקקת ולכן ניתן למצוא תוספת – פק' סדרי השלטון והמשפט – הוראות נוספות – שם נקבע שהפק' לצה"ל, מתאשרת למפרע – למרות שבן גוריון חתם על הפק' בעצמו – נתנו תשריר בדיעבד לפק' שהוצאה בחוסר סמכות. 

פק' צה"ל – 

הפתיח: לפי ס' 18 לפסמ"ש, תש"ח – 1948, ניתנת בזה הפק' הבאה:

מוקם צה"ל, מורכב מחילות יבשה, ים ואוויר.

ס' 2 לפק' – במצב חירום יונהג גיוס חובה לצה"ל על כל שירותיו. גיל חייבי הגיוס ייקבע ע"י מועצת המדינה הזמנית. חובת גיוס בטרם נחקק חוק שירות ביטחון שעסק בפירוט והסדיר את שאלת הגיוס לצה"ל. חוק שירות ביטחון, תשמ"ו – נוסח משולב, בזמנו היה חוק אחר. 

ס' 16 לחוק הפרשנות, שר המשפטים מוסמך לפרשם נוסח משולב של חוק ולהטליא בו את כל הס' שהוספו ברבות השנים, וליצור חוק אחד. 

ס' 3 לפק' – כל אדם המשרת בצה"ל חייב להישבע שבועת אמונים למ"י, לחוקתה (לחוקיה), ולשלטונותיה המוסמכים . נוסח השבועה המפורט מצוי במנשר של ספר החוקים משנת 48 – העיתון הרשמי, תש"ח – תוספת א'.

ס' 4 לפק' – נמצא ס' כמותו יותר מאוחר: אסור להקים כוח מזוין מחוץ לצה"ל. המדינה הייתה למודת ניסיון: היו 3 כוחות מגן טרום מדינתים בשנת 48': הגנה, אצ"ל ולח"י, ולכן ביקשו לעשות סדר – שיהיה צבא מסודר, ויחיד. כל ארגון חמוש שיוקם בעתיד יצטרך להיות מוקם ע"פ חוק.

ס' 5 לפק' – הקניית תוקף לכל פעולה שנעשית לפי פק' זו, יראוה כחוקית אף אם היא עומדת בסתירה לחוק הקיים.  עד הקמת המדינה גויסו המון בחורים צעירים להגן על המדינה, מי גייס את האנשים לצבא בטרם קום המדינה? הסוכנות היהודית. היא הייתה הגוף שקרא לצעירים להתגייס להגנת היישוב מפני התקפות הערבים. כשנכנסה הפק' לתוקף, נתנו תוקף לכל הצווים שהוצאו מטעם הסוכנות היהודית. 

כך שגם אם אדם נפצע בין כט בנובמבר 47 – למאי 48 – הם זכאים לקבל תגמול לשיקום.  

חו"י הצבא, התשל"ז – 1976 - 

חוק זה הוא תולדה של המלצת וועדת אגרנט, בעקבות המחדלים והלקחים  שהופקו ממלחמת יום הכיפורים. 

וועדת אגרנט המליצה שתיקבע בחוק המסגרת הקונסטיטוציונית של היחסים:

צבא: הס' הראשון קובע שהצבא הוא צבאה של המדינה. מה בא הכתוב לחדש? מי חשב אחרת? למה צריך היה לומר בכלל שהצבא הוא צבאה של המדינה? הצבא הוא לא פרטי של ראש הממשלה ולא של הממשלה או של הרמטכ"ל וצריך לעשות בו שימוש אך ורק לטובת המדינה. 

צה"ל נתון למרות הממשלה  ס' 2(א).

ס' 2(ב) שר הביטחון הוא הממונה מטעם הממשלה על הממשלה. כל ניסיון של שר ביטחון לחשוב שהוא ממונה על הצבא ואין בלתו, נדון לכישלון. כל מה שיש לו, יש לו מטעם הממשלה, וכל עוד הממשלה לא אמרה דבר הוא יכול להורות את הרמטכ"ל, אולם אם הממשלה אומרת דברה ומתערבת – דבריה גוברים. יש עיקרון של אחריות משותפת. 

ס' 3(א) – הדרג הפיקודי העליון בצבא הוא ראש המטה הכללי. 

3 (ב)הרמטכ"ל נתון למרות הממשלה וכפוף לשר הביטחון. 

הרמטכ"ל יתמנה בהתאם להמלצת שר הביטחון.

שר הביטחון לא מוסמך לתת פק' לאף אדם חוץ מאשר לרמטכ"ל. אם שר הביטחון חושב שפיקוד מרכז צריך לבצע מבצע זה או אחר, יש לו דרך אחת: לבקש מהרמטכ"ל להורות לבצע פק' זו או אחרת. האופציה האחרת היא שראש הממשלה יבקש לבצע פעולה מסוימת ושר הביטחון לא מסכים, אין לו ברירה אלא להביא את הנושא לממשלה:

פק' לרמטכ"ל יכולות להינתן רק ע"י שר הביטחון. הרמטכ"ל אינו נתון למרות ראש הממשלה.

לראש הממשלה אין מעמד ביחס לצבא. 

איך בכל אופן ראש הממשלה מצליח להביא לביצוען של פעולות? או שהושגה תמימות דעים  בין הרמטכ"ל לשר הביטחון או שראש הממשלה חורג מסמכויות שהוקנו לו.

למטבחון אין סמכות סטטוטורית חוקית. תקנון הממשלה מסמיך את ראש הממשלה להקים וועדות בכל דבר ועניין.

לממשלה יש סמכות לטפל בנושאים שלא הוקנו לגופים בחוק.

לכן יש ספקות לגבי היכולת של המטבחון לקבל הלכות שהוא מקבל.

ס' 4 – החובה לשרת בצבא והגיוס לצבא יהיו כפי שנקבע בחוק או מכוחו.

ס' 5 – הסמכות להוציא פק' והוראות המחייבות בצבא תיקבע בחוק או מכוחו – מכוחו של ס' זה נקבע בחוק השיפוט הצבאי מערכת שלמה: איך מוציאים פק' בצבא. בראש הפקודות נמצאות הפקודות של הפיקוד העליון, אח"כ של פיקוד מרכז, פקודות חילות, הוראות של קציני חיל ראשיים, הוראות ראשי אגפים במטכ"ל.

הפקודות של הפיקוד העליון  קובעות הוראות לתפעול הצבא ומתאשרות ע"י שר הביטחון. קובעים עקרונות לגבי סדרי הצבא.בגלל מעמדן מצריכות את האישור של שר הביטחון. הפיקוד העליון, הוא למעשה הממשלה משום שהצבא נתון למרות הממשלה והביטוי מרות נעלה על כפיפות.

ראש המטכ"ל נתון למרות הממשלה וכפוף לשר הביטחון – משמע, יכול לבקש אישור מהחלטת שר הביטחון מהממשלה במידה והוא חושד שהחלטת שר הביטחון נגועה במניעים שליליים וכן הלאה.

את פקודות המטכ"ל ניתן להשוות לתקנה. מפורטות לפרטים ואינן טעונות אישור של שר הביטחון.

איך מדיחים את הרמטכ"ל? יכול לבוא שר הביטחון לממשלה ולהציע לממשלה כולה להדיח את הרמטכ"ל ואם לא יהיה רוב להמלצת הרמטכ"ל, מה יישאר לשר הביטחון לעשות? לאכול את הכובע ולעזוב את הממשלה.

ביטול מינוי צריך להיעשות באותה הדרך שבו נעשה המינוי: ע"י אותו גוף ובאותה דרך. 

כך למשל פצ"ר מתמנה ע"י שר הביטחון בהמלצת הרמטכ"ל, וכך הסרת המינוי צריכה להיעשות באותה דרך.

ס' 3(ג) לחו"י הצבא קובע שהרמטכ"ל יתמנה ע"י הממשלה בהתאם להמלצת שר הביטחון.

ס' 7 לחו"י: אין להקים או לקיים כוח מזוין מחוץ לצה"ל, אלא ע"פ חוק – בדומה לקיים בפק' צה"ל, למעט הסיפא.

הצבא הוגן כדי להגן על ישראל. ברבות השנים, יוצאי צבא משרתים גם בגופים אחרים:

· פקידות ומאבטחים במשרד הביטחון.

· המשטרה הכחולה.

· מג"ב.

ביקורת על מינויו של מופז:

חוסר כשורים ויכולת לפעול כמדינאי.

בתור רמטכ"ל הוא פעל באופן הנוגד את רוח חו"י הצבא: יואל מרכוס, כתב הארץ, כתב מאמר בשם: "מי פה הבוס? "מי קובע את מדיניות הביטחון? מ מחליט מה יעשה, באיזו צורה ומתי? מי מחליט כי מטרת הצבא היא להגן על קיום המדינה או להלחם בטרור? המאבק בטרור נושא אופי מוגבל. בישראל – קורה ההפך ממה שאמור להתרחש: אין זה מקרה שהרמטכ"לים שלנו תופסים תחת". בישראל – הממשלה יכולה להיעשות ככל העולה על רוחב: לשלוח חיילים להילחם, למכור נשק לחו"ל, להקים בסיסים וכו' וכל זה בלי שראש הממשלה יוזכר כפונקציה בחו"י הצבא. הוא עצמו כראש ממשלה, אין לו מעמד. 

חו"י הצבא – הצבא לא סר למרותו של שר הביטחון. המרות של הצבא ושל הרמטכ"ל הם לצבא. הכפיפות יכולה פה ושם להיות לשר הביטחון. 

הצבא נתון למרות הממשלה, השר הממונה הוא שר הביטחון. הרמטכ"ל נתון למרות הממשלה וכפוף לשר הביטחון. 

העובדה שראש הממשלה אינו מוזכר כלל כפונקציה תמוהה, לאור העובדה ששניים מראשי הממשלה היו רמטכ"לים. נוצר בפועל מצב שבו ראש הממשלה יכול להנחות את הרמטכ"ל לעשות מה שבא לו בשם הממשלה כביכול, אך הוא לא עושה זאת משפטית בשם הממשלה.

ראש הממשלה עוקף את הממשלה.

מדיניות הביטחון למעשה נקבעת רק בין ראש הממשלה, שר הביטחון והרמטכ"ל, ללא הממשלה.

דני ביטחון – סיכום:

· תקנות שע"ח – לממשלה סמכות להתקינן לפי ס' 49 לחו"י הממשלה. התקנות יכולות לשנות כל חוק, להפקיע תוקפו זמנית וכן הלאה. הסיגים: אסור להן לפגוע בכבוד האדם ולמנוע הגעה לערכאות.

· תקנות המגירה – מתעדכנות ממלחמה למלחמה, יותקנו בבוא העת מכוח ס' 49 לחו"י הממשלה.
· תקנות הגנה, משנת 1945 – מעמדן החוקתי אינו זהה לתקנות הנ"ל, הן במעמד של חקיקה ראשית לאור העובדה שירשנו אותן מהמנדט, ואי אפשר לתקן אותן אלא בחוק: מעצר מנהלי – סויג וכפוף לבקרת שופט המחוזי והגירוש בוטל כללי.
· פק' מניעת טרור – 48'
· חוק למניעת הסתננות – עוסק בהסתננות פנימה והחוצה. הסתננות ממצרים וירדן עדיין נחשבת להסתננות חרף הסכמי השלום.
· חוק סמכויות שע"ח, מעצרים – תחליף למעצר מנהלי.
· חוק לאיסור הקמת מצבות לזכר מבצעי טרור – יש בו ליקויים.
· חוק לאיסור הקמת ארגוני טרור.

דני צבא:

2 חוקים עיקריים:

· חוק שירות ביטחון, תש"ם – 1980[נוסח משולב].

· חוק שיפוט צבאי, (חש"צ), תשט"ו - 1955 – החוק המקיף ביותר שהכנסת אי פעם קיבלה כדבר חקיקה, ונותן פתרון לכל הבעיות המשפטיות של הצבא בתחום דיני העונשין וכן בחלק הדן בקבילות חיילים. החוק משתרע על יותר מ – 540 ס'. החוק הוא מעניין ביותר.
לפי מה פעל הצבא, ממאי 48' בעניינים של צבא ומשמעת ושיפוט צבאי עד להיחקק החוק? 

הממשלה התקינה תקנות שע"ח, לפי סמכותה בפסמ"ש – ס' 9א דאז, כיום ס' 49. רשאי היה אז כל שר להתקין תקנות שע"ח. מכוח הסמכויות האלה, התקינה הממשלה תקנות שע"ח (חוקת השיפוט) תש"ח – 1949 שנתבססה על חוקת השיפוט של ההגנה.מיום הקמת המדינה ועד ל – 1/1/56 – תאריך כניסתו לתוקף של חש"צ משנת תשט"ו, הייתה בתוקף חוקת השיפוט ומכוחה נוהל כל הנושא המשפטי בצה"ל. בוצעו חקירות של המשטרה הצבאית החוקרת, אנשים נעצרו והובאו לדין, מונו תובעים וסניגורים ופרקליטים צבאיים וכן הלאה.

החש"צ הוא ברובו יצירה מקורית. בגין היה התורם העיקרי לחקיקתו. בגין רצה לצור כלי עבודה טוב בכל הקשור לצבא בתחום הדיסיפלינרי: תהליך חקירה, הבאה לדין, מעצר, עבירות צבאיות, סמכויות שיפוט וכן הלאה.

תאריך: 13/11/02

הרצאה מס' 5 –
חוק שירות ביטחון כללי, תשס"ב – 2002 – 

נעשה מחקר השוואתי בין הצ"ח שקדמה לחוק לבין חוקים אחרים במדינות שונות בעולם.

ראש שירות הביטחון מתמנה ע"י הממשלה לפי המלצת ראש הממשלה.

ראש השירות כפוף לראש הממשלה, כמו ראש המוסד, למרות שהם מתואמים עם שר הביטחון.

המפכ"ל מתמנה ע" הממשלה לפי המלצת שר לביטחון פנים.

מטרות החוק: ס' 2 לחוק – 
שירות הביטחון הכללי שהיה קיים ערב הקמת המדינה הוא שיהיה.

תקופת כהונתו של ראש השירות היא 5 שנים, ניתן להאריך את הקדנציה בשנה אחת נוספת.

הממשלה רשאית להפסיק את כהונתו של ראש השירות, גם לפני תום הקדנציה.

השירות נתון למרות הממשלה – 

היה וויכוח גדול ביחס למטרות החוק: להשלים.

ס' 7 לחוק – מטריד נוכח הסמכויות המוקנות לשירות, אבל קיימים מנגנונים של בקרה ופיקוח על מה שנעשה: כך למשל מונה מבקר של שירות הביטחון הכללי, מבקר השירות אמור לעשות עבודה עצמאית ולדאוג לתחקירים פנימיים.

ס' 8 לחוק – קובע סייג לאחריותו של עובד השירות או הפועל מטעמו שלא יישאו באחריות פלילית למעשה או מחדל שעשו באורח סביר ובתו"ל במסגרת תפקידו או שירותו, אך אין הדבר מונע טיפול משמעתי במעשה. בס' חסר אלמנט המידתיות, אך יש להבין שהוא ייבחן.

חשבו שהחוק יפתור את הבעיה שנוצרה: אי מתן פס"ד של בג"צ ב – 9/9/99 – שופטי העליון פסקו שלחץ פיזי מתון, שוועדת לנדאו התירה את השימוש בו 12 שנים קודם לכן, הנו אסור, אלא אם כן יש חשד סביר שבמקום מסוים מונחת פצצה מתקתקת.

לראש השירות מותר להפיץ כללים מחייבים את עובדי השירות.

ראש הממשלה ממונה על ביצוע החוק והוא רשאי להתקין תקנות וכללים בכל הנוגע לביצועו. 

ס' 22 – תקנות לפי חוק זה יפורסמו ברשומות, אך כללים של ראש השירות אינם טעונים פרסום כאמור או פרסום פומבי אחר, למרות זאת עובד השירות מחויב לכללים ובלבד שהכללים הועברו לידיעתו.

סמכויות כלליות של השירות: ס' 8 – 

לקבל ולאסוף מידע, לחקור חשודים וחשדות בקשר לביצוע עבירות, או לערוך חקירות לשם מניעת ביצוע עבירות המפורטים בס' 7ב(1) – תחומים של עבירות שיש בהן כדי לסכן את ביטחון המדינה.

השירות מוסמך להשתמש בשירותים של אדם שהוא לא עובד השירות (בין בארץ ובין שלא), לפי הכללים.

 לראש השירות יש סמכות להיכנס לחצרים, לבצע בדיקות לצורכי חקירה – למשך 12 שעות, אח"כ הדבר טעון אישור.

מותר לבצע חיפוש סמוי בכלי רכב וחצרים למטרות מודיעין.

דיני הצבא –
שני החוקים העיקריים בתחום זה הם:

חוק שירות ביטחון, תש"ט – 1949. לפני החוק הזה, לפני שהוקמה המדינה המוסדות הלאומיים של היישוב (הסוכנות היהודית לא"י, הוועד הלאומי ), קראה לאנשים להתנדב למלחמה. בפק' הצבא – ניתן תשריר לכל צווי הגיוס שהוצאו לפני הקמת המדינה. 

בשנת תשי"ט – מוצא נוסח משולב, וכן גם בתשמ"ו – גדולתו של הנוסח המשולב, הוא הטלאת התיקונים לחוק אחד, מספורם מחדש.

החוק התקף כיום הוא חוק שירות ביטחון, תשמ"ו – 1986.

ס' 8 לחוק משנת תש"ט מאפשר לשר הביטחון בזמן חירום לקרוא לשירות סדיר את כל אנשי הסדיר והמילואים לתקופה בלתי מוגבלת באישור וועדת חוץ וביטחון – כיום, הס' הפך להיות לס' 26, ו – 34.

חוק שירות ביטחון – קובע את הכללים של חובת ההתייצבות לרישום, לבדיקות ומשנמצא אדם כשיר הוא קובע את מועדי ההתייצבות לשירות וקובע את העבירות לגבי מי שלא בא לשרת או לבדיקות. הוא קובע שמי שלא התייצב – רואים אותו כמי שנעדר מן השירות שלא ברשות מהמועד שנקבע להתייצבותו. אזרח שעבר רישום ובדיקות וקבעו לו מועד התייצבות – החליט לא להתייצב – רואים בו (חזקה לפי החוק), כמי שנעדר מן השירות ללא רשום מן המועד שנקבע להתייצבותו – הופכים את האזרח לעריק מצה"ל. איפה שופטים עריקים? בבי"ד צבאי. הוא ייעצר בכלא צבאי והוא יובא לדין באשמת עריקה לפי ס' 92 לחש"צ.

מבנה מפקדת פרקליט צבאי ראשי – פריסתה והפונקציות שנתייחדו לה:

חש"צ חובק מעל ל – 540 ס'. 

ייעודה של הפרקליטות הצבאית הוא: לסייע לגורמי צה"ל במילוי משימותיהם ע"י ייעוץ משפטי, גם למושלים הצבאיים בשטחים הכבושים. 

מבנה ארגוני – מטה:

תצ"ר, וסצ"ר – תובע צבאי וראשי וסניגור צבאי ראשי (בדרגת אל"מ).

ע. פצ"ר ליעח"ק (אל"מ) – עוזר פרקליט ראשי לייעוץ וחקיקה.

ע. פצ"ר לדבל"א  (אל"מ)- עוזר פרקליט ראשי לדין בינ"ל. 

מפקד ביה"ס למשפט צבאי – סגן אלוף. 

מבנה ארגוני של הפרקליטות הצבאי: חוליות המשרתות את הפיקודים, החילות...

· פרקליטות מז"י – מפקדת זרוע יבשה – תחתיה מאוגדים חה"ן, שריון, תותחנים וחי"ר.

· פרקליטות מרכז

· פרקליטות צפון

· פרקליטות ח"א.

· פרקליטות ח"י עורף.

· פרקליטות מטכ"ל.

מבנה ארגוני – ייעוץ משפטי בשטחים – 

היועצים מתמנים ע"י פצ"ר. פרקליט צבאי פיקודי בישראל מתמנה ע"י הרמטכ"ל בהמלצת הפצ"ר.

· יועץ משפטי איו"ש. 

· ס. יועמ"ש איו"ש.

· הממונה על התביעות.

· יועמ"ש – אזח"ע

בשלב יותר מאוחר הוקמו ערכאות ערעור על בי"ד צבאיים.

בי"ד/בימ"ש צבאיים:

בי"ד צבאיים עוסקים רק בחיילים.

קיימים שני סוגים של בימ"ש צבאיים:

1. בימ"ש צבאיים שופטים אזרחים עבריינים על עבירות ביטחוניות (השתייכות לארגון טרור, ירייה לעבר חייל, תמיכה בארגון טרור) – הוקמו מכוחן של תקנות הגנה שע"ח, 1945 , כפי תוקפן במ"י.

2. בימ"ש צבאיים שהוקמו בשטחים המוחזקים לפי סמכות המושל מכוח ס' 66 לאמנת ז'נבה הרביעית בדבר הגנת אזרחים בימי מלחמה, משנת 1949 .   

מבנה ארגוני של בימ"ש צבאיים בשטחים:

· הם כפופים לפצ"ר ולא ליחידה נפרדת העוסקת בבי"ד צבאיים.

· נשיא ביהמ"ש הצבאי לערעורים – על ביהמ"ש שהמושלים הצבאיים הקימו לפי אמנת ז'נבה.

· גם לתביעה וגם לנאשם יש סמכות להגיש ערעור.

התביעה הצבאית הראשית:

תצ"ר – יועץ משפט פלילי של הפצ"ר:

· הנחייה מקצועית דל התובעים הצבאיים המופיעים.

· ייעוץ מקצועי שוטף לפרקליטים.

· הגשת ערעורים לביה"ד הצבאי לערעורים וכתבי אישום לביה"ד המיוחד.

· בחינה ואישור של חוו"ד בתיקי סא"ל ומעלה, בתיקי מב"ט,או תיקים רגישים.

· בחינת תחקירים מבצעיים והכנת סיכומים לעיון המשפחות השכולות.
· הנחייה של התובע האחראי על עבירות תעבורה בתוך הצבא.
הסצ"ר – הסניגור הצבאי של צה"ל:

· ייצוג נאשמים בפני ביה"ד במהלך משפטם ובמסגרת דיוני מעצר.

· יעוץ לחיילים ולקצינים שנפתחות נגדם חקירות מצ"ח.

· הגשת בקשות לביטול כת"א לפצ"ר ולסגנו.

· הגשת עתירות לבג"צ בעניינים של חיילים מיוצגים.

· ייצוג חיילים וקצינים בהליכי שימוע טרם הגשת כת"א.

· הגשת בקשות להקלה בעונש של ראש המחוז השיפוטי.

· הגשת בקשות חנינה לנשיא המדינה.

· מתן ייעוץ וייצוג משפטי בוועדות פרט.
· ייעוץ לפורשים – הגבלות לאחר פרישה.
· ייעוץ וייצוג חיילים וקצינים  בוועדות חקירה. 

תאריך: 20/11/02

דיני צבא – הרצאה מס' 6 –
הבסיס המשפטי של דיני הצבא: מ"י שקמה ב – 14/5/48, קדמו לה מאבקים, לאור החלטת מועצת האומות המאוחדות באשר להקמת שתי מדינות בישראל. פורצות פעולות איבה החל מה – 29/11/47. הסוכנות היהודית והוועד הלאומי קוראים לנוער יהודי להתגייס על מנת להגן על הישוב. בשנת 48 ניתן למצוא את פקודת סדרי השלטון והמשפט – ס' 18 לפק', נותן הסמכה לממשלת ישראל להקים את צבא הגנה לישראל. סמוך לאחר מכן מתפרסמת פקודת צבא הגנה לישראל שמאשרת למפרע ע"י מועצת המדינה הזמנית. הפק' מקימה את צה"ל שיהיה מורכב מכוחות יבשה, אוויר וים. נקבע בפק' שאין להקים כוח מזוין מחוץ לצה"ל, עוד נקבע בפק' שכל חייל חייב להישבע שבועת אמונים לצה"ל וניתן תשריר לצווי הגיוס שנתנו מה –30/11/47 ועד לפרסום הפק'. חשיבות מתן התשריר לצווים אלה: החללים הוכרו כחללי צה"ל או נכי צה"ל. מרגע שגויסו כדין הם ומשפחותיהם זכאים לזכויות ומענקים הניתנים מכוח החוקים הסוציאליים (חוק משפחות שכולות, חוק הנכים – טיפול ושיקום).

ההיבט הדיסיפלינרי בצבא:
מיום הקמת המדינה ועד לחקיקתו של חש"צ, איך דאגו מבחינה משמעתית למתרחש בצבא?  פורסמו תקנות שע"ח (חוקת השיפוט), תש"ח - 1948, אשר נתנה בסיס משפטי לניהולו של הצבא מההיבט המשפטי: חקירה, מעצר, האשמה, סניגוריה צבאית, איום בעונש וכו' כל מה שמוצאים לאחר מכן בחש"צ.

חש"צ נכנס לתוקף ב – 1/1/56 – הוא החליף את התקנות האמורות. החוק מורכב מ – 546 סעיפים, והוא בבחינת החוק המקיף ביותר שהכנסת קיבלה אי פעם כדבר חקיקה ראשי. 

חוק יסוד הצבא – הרמטכ"ל כפוף לשר הביטחון ונתון למרותה של הממשלה. הצבא נתון למרותה של הממשלה. המפקד העליון האמיתי של הצבא הוא הממשלה כגוף שלם ומלא. 

חו"י כבוד האדם וחירותו: חשוב בשני היבטים: פסקת ההגבלה.

פס"ד צמח – תקופת המעצר של חייל ללא צו של ביהמ"ש. השופט זמיר חרף קביעה מפורשת בחוק השיפוט הצבאי, שניתן לעצור חייל לתקופה של 96 שעות, קבע שלא ניתן לעצור חייל לתקופה העולה על 48 שעות ללא צו מעצר. עיקרון המידתיות בחוק יסוד זה מחייב השוואה פחות או יותר בין המותר למעצרו של אזרח ללא צו מעצר למעצרו של חייל. 

· חוק שירות ביטחון, תש"ט – 1949  - ס' 34 לחוק, מכוחו ניתנים הצווים למילואים.

· חוק שירות ביטחון נוסח משולב, נחקק בשנת 1956. 

· חוק שירות ביטחון נוסח חדש נחקק בנוסח חדש. 

חש"צ – כדרכו של כל חוק פותח בפרק של הגדרות. 

מהו צבא? צבא הגנה לישראל שמוכר מפק' שסדרי השלטון והמשפט ומפק' צבא הגנה לישראל.

חייל מהו? חייל הוא אדם הנמנה עם הכוחות הסדירים של הצבא ע"פ חוק שירות בטחון, 1986, להלן חייל בשירות חובה, או ע"פ התנדבות בין בדרך של התחיבות לשירות קבע או בדרך אחרת – יש אפשרות להתנדב בשירות סדיר חובה. התחיבות לשירות קבע היא חד צדדית. ההתחייבות מתאשרת ע"י שר הביטחון אך המתחייב מתחייב לשרת בכל מקום שיטילו עליו מעת לעת. חייל הוא גם אדם הנמנה עם כוחות המילואים של הצבא ע"פ חוק שירות ביטחון או בהתנדבות כשהוא בשירות. יתכן איש מילואים שאיננו בשירות וחול עליו חוק השיפוט הצבאי באופן חלקי לגבי מחדלים שלו.

מפקד, מהו לעניין חש"צ? לגבי כל מי שחוק זה חל עליו, יש לפחות 10 קטיגוריות שחל עליהם חש"צ, הגבוה ממנו בדרגה לרבות מי שלפי פק' הצבא או לפי הנוהג בצבא רשאי לתת לו פק' אף אם איננו גבוה ממנו בדרגה. יתכן קרב שבו יש מ"פ בדרגת סרן, מגיע סגנו ומודיע שהוא נוטל את הפיקוד, לעתים הוא עושה זאת על דעת עצמו. יתכן שיש בפלוגה קצינים בדרגת סגן גם כן שחייבים לציית לו. כיוון שלפי הנוהג בצבא גם אם הוא היה סג"ם, הם היו חייבים לציית לו.

רכוש צבאי: לרבות רכוש הנמצא בשימושו או בהחזקתו של הצבא, אין צורך להוכיח בעלות של הצבא על הרכוש. די בכך שהרכוש היה בשימושו או בהחזקתו של הצבא כדי לראות ברכוש זה לצורך כל עבירה הנעברת לגביו, כרכוש צבאי.

כשמדובר בגניבה בצבא, והרכוש מצוי בהחזקת הצבא או בשימושו, אם מדובר בהוצאת רכוש מידי חייל, גנבה מחייל – קובעים לכך גניבה מחייל, אך כתוב בחוק שחייל שהוציא מיד חייל אחר ביודעין ושלא כדין רכוש וכו', דינו...היסודות אינם חייבים להיות שלילת רכוש לעד. שהרי, גניבה מורכבת ממס' יסודות: כוונה לשלול שלילת קבע את הרכוש מהבעלים. בעבירה צבאית, אין צורך באלמנט זה ודי בכך שהוצאת את הרכוש מהמקום שלו. 

נשק – כולל גם תחמושת ואביזרים אחרים של הנשק.

פקודות הצבא: הן בבחינת חקיקת משנה לעומת החש"צ, כפי שתקנות מתייחסות לדבר חקיקה ראשי. 

מדרג נורמטיבי של דברי חקיקה בצבא, ביחס לחש"צ: 

1. חש"צ.

2. הוראות הפיקוד העליון – ניתן לפרסמן רק באישור שר הביטחון וחתימת הרמטכ"ל. 

3. פקודות מטכ"ל – ע"י הרמטכ"ל.

4. פקודות חיליות והאלופים – מפקד חיל אוויר, ים, מז"י, אכ"א, אג"ם, מבצעים.

5. פקודות כלליות אחרות בכתב כגון פקודות קבע או שגרה יומיות.
הפקודות האלה להבדיל מנורמות החקיקה האזרחיות, אין חובה לפרסם ברשומות, אך חובה להביא אותן לידיעת החיילים באופן שייקבע ע"י הצבא. הדבר המעציב הוא שאי ידיעת הדין אנה פוטרת מאחריות. 

ס' 3 לחש"צ: לעניין חוק זה רואים את פקודות הצבא כדינים. היא הנותנת שאם ישנה חזקה שרואים את פקודות הצבא כדינים לעניין חש"צ, שום טענה של אי ידיעה לא תיענה.

מקום בו יש סתירה בין הוראת פיקוד עליון לפק' המטכ"ל או הוראה אחרת, עדיפה הוראת הפיקוד העליון.

במקום בו יש סתירה בין פקודות המטכ"ל לפקודה אחרת, עדיפה פקודת המטכ"ל.

תחולת החש"צ: הקטגוריות עליהן חל החוק: הוא לא חל על כלל ישראל, אלא רק על אותן קטגוריות שהחוק הגדיר אותן ובמידה שהוא קבע שהחוק יחול. יש קטגוריות שעליהן החוק חל באופן גורף וטוטאלי ויש קטגוריות שעליהם החוק חל רק ביחס לעבירות מסוימות.

חייל בשירות סדיר – החוק יחול עליו ללא סייג. ממועד החיול ועד היום ששוחרר כדין + 180 יום מיום ששוחרר ואם מדובר בעבירה צבאית שהיא פשע או גרימת מוות ברשלנות תוך שימוש בכלי רכב, או שעבר את העבירה עם מס' חיילים, כשהחוק עו חל עליו – החוק ימשיך לחול עליו. הוא הדין לגבי חייל שעבר עבירה בעת היותו בשירות מילואים פעיל.

תחולת החוק על מי שדימו בתו"ל שהתקבל כדין לשירות סדיר – מי הוא החייל שדימו בתום לב שהתקבל לשירות סדיר. נער בן פחות  17 , נראה בריון, נמצא כשיר ונקרא לגיוס. הוא מתחרט אח"כ, הוא נראה כבריון. דימו בתו"ל שהתקבל לשירות סדיר כדין ולא הייתה סיבה לפקפק בכך ולכן הוא ימשיך לשרת או שיחכה לקבל שחרור מהכוחות הסדירים. הוא הדין לגבי מי שהתגייס למילואים.

היקף התחולה של החוק לגבי אדם כזה הוא מלא וטוטאלי.

מי שהתנדב לשירות סדר או מילואים – התחולה של החוק היא טוטאלית.

איש מילואים שמצו בחופשה רוב השנה בבית – עליו מוטלות חובות – עליו לדווח על שינוי בכתובת, שינוי על מצב משפחתי וכיו"ב – ס' 25 בתקנות לחוק שירות ביטחון. אם הוא חדל מלעשות זאת, אפשר לקרוא לו לשירות מילואים לצורך העמדתו לדין בפני קצין שיפוט על כך שניתק את הקשר מהיחידה ולא דיווח על כתובתו החדשה. 

ס' 10 לחש"צ: תחולת החוק על שבויי מלחמה של צה"ל: אם אנו קולטים שבויי מלחמה, הם תחת פיקוד של צה"ל, המשטרה הצבאית מטפלת בהם. אם שבוי מדיח אחרים כנגד הצבא או שמבצע עבירות בין אדם לרשות או בין אדם לשבוי אחר, הוא עשוי לתת את הדין. יש התאמות של התקנות שהיו צריכות להיעשות בהתאם לאמנת ז'נבה ביחס להעמדה לדין של שבויים. התחולה על איש כאמור היא טוטאלית ומלאה.

ס' 7 לחש"צ: תחולה סלקטיבית, למקוטעים לגבי מס' מסוים של עבירות: מי שנמסר לו נשק מטעם הצבא, למשל בהתנחלויות, חייב להימנע מלהשתמש בו באופן בלתי חוקי ובמנוגד לחש"צ לעבירות אלה. אסור לו להשתמש בנשק למטרות בגידה, לצורכי השמדה בזדון, הוצאת הנשק מרשות הצבא, היינו גניבה, למטרות שרינן למטרות הצבא: כמו למשל להשתתף בשוד עם הנשק, אסור לו לאבד את הנשק או לקלקלו (ס' 80 לחש"צ), הוא צריך להיזהר מפליטת כדור וגרימת מוות ברשלנות – (ס' 85 לחש"צ), מי שנמסר לו נשק יכול לעמוד לדין על אי קיום הוראות מחייבות בצבא. – ס' 133 לחש"צ, זהו ס' ה"סל" הגדול ביותר בחש"צ – כל המפר אחת מהפקודות במדרג הנ"ל, ניתן גם להעמיד אותו לדין על אי קיום הוראות מחיבות בצבא. זהו ס' אוטובוס שאליו נכנסים כמה שיותר אנשים. מסקנה: תחולה סלקטיבית על 7 סעיפים מתוך החש"צ, כשס' 133 מכניס לתוכו עולם ומלואו מהחוק למעשה.

ס' 13 ב לחש"צ: אזרח העובד בשירות הצבא – חש"צ חל עליהם באופן חלקי עם הגבלות מסוימות.

ס' 8 לחוק קובע שהחוק יחול גם על עובדים של מפעל שמשרת את הצבא ושר הביטחון קבע לגביו צו שהוא עובד בשירות צבאי, החוק אז יחול עליהם בהיקף של ס' 13 ב.

ס' 8 כולל 2 עופות מוזרים: (1) החוק יחול גם על הנמצא כדין במשמורת הצבא: למשל אבא של עציר שבא לבקרו בכלא ומתחיל להכות שם משהו. כל עוד הוא נמצא במשמורת הצבא, אם הוא עובר עבירות נוספות – יחול עליו חש"צ במלואו והזיקה בינו לבין הצבא קודם לכן הייתה אפסית.

ס' 8(3) לחוק  – החוק יחול על העובד בשליחות הצבא – מחלקה נמצאת במצור ע"י אויב, עובר רועה בשטח, תופס אותו מפקד המחלקה ומבקש ממנו להזעיק עזרה, במקום זה הרועה מדווח על המצב למפקד האוב ובסופו של דבר כוחות מוגברים של האויב מגיעים ופוגעים במחלקה כולה. 

כל מי שאינו נמנה עם הקטגוריות, פירושו שהחש"צ לא חל עליו.

ס' 13 לחוק: סמכות השפיטה בעבירות צבאיות של בי"ד צבאיים: 

בד"צ לערעורים – נמצא בראש הסולם. עד לפני 8 שנים הוא היה הערכאה העליונה, אולם מאז ניתן לערער עליו בנקודות משפטיות באישור נשיא ביה"ד הצבאי לביהמ"ש העליון. בג"צ מאז ומתמיד ניתן להגיש נגדו.

בד"צ מחוזי (צפון, מרכז, דרום, ח"א, ח", מז"י) – ערכאה ראשונה.

בד"צ מיוחד (סא"ל ומעלה עד דרגת אלוף, הרמטכ"ל לא נתון לשפיטה בכלל אלא להדחה בעת הצורך, ורשאי לדון כל חייל בעבירה שעונשה מוות כמו בגידה – עבירות ס' 43 – 44 לחש"צ בעיקר). 

בי"ד שדה.

בי"ד לתעבורה.

החל משנת 1963, חלה רפורמה זוטא לחש"צ ובמהלכה קבעו שצריך להיות ערעור על פס"ד חמורים של בי"ד שפועל על סמך תקנות שע"ח משנת 1945, כמו כן יש בי"ד לערעורים שמטבע הקמתו נועד לשפוט חיילים, משמש כערכאת ערעור על בי"ד צבאי השופט אזרחים – ערכאת הערעור היא ביה"ד הצבאי לערעורים: ערעור בימ"ש צבאי שהוקם מכוח תקנות שע"ח – 1945.

יחידת בי"ד צבאיים כוללת 18 שופטים צבאיים. הם מתנים ע"י וועדת מינויים. נשיא ביהמ"ש לערעורים הוא משפטן, מה שלא היה קודם לכן. 

תאריך: 27/11/02 

דיני צבא – הרצאה מס' 7 - 

בחש"צ, יש בחלק ג' הגדרה של עבירות צבאיות, ויש הגדרה של עונשים צבאיים. מדוע היה צורך בהגדרות אלה, למרות קיומו של חנ"ש? 

ש' חשין בבג"צ רמי דותן, התבקש לדון באפשרות שחרורו של חייל לאחר שריצה מחצית עונשו. מה שמאפיין את חיי הצבא הוא עצם היותו ארגון היררכי שבו הנמוך כפוף לגבוה יותר בדרגה. כמו כן קיימת חובת ציות לקיים פקודות בכתב – דבר שבאזרחות לא מוצאים כמוה, אלא באותם מקרים שבהם שר הביטחון קובע שמפעל המשרת את הצבא הופך בזמן חירום את עובדיו ואת מנהליו להיות כפופים לחש"צ.

לבי"ד צבאי יש סמכות שפיטה בעבירות צבאיות: עבירות צבאיות הן אלו שהוגדרו מס' 43 עד ס' 135 לחש"צ. 

ס'  13 (א) לחש"צ – בין אם העבירה נעברה במדינה ובין אם מחוצה לה. לס' יש משמעות רבה, כי הצבא לעתים קרובות מוצא את עצמו מחוץ לגבולות המדינה, ולכן האלמנט האקסטרה טוריטוריאלי מאוד הכרחי. רואים את החייל כאילו הוא נושא את החש"צ בתרמילו לכל מקום שילך ולכל מקום שיורו לו ללכת. בס' 13 ניתן למצוא את הפירוט של העבירות שיחולו על אזרחים (הכפופים לחש"צ מכוח ס' 8 ) בזמן רגיעה ועבירות נוספות שיחולו עליהם בזמן חירום. 

ס' 14 לחש"צ – בי"ד צבאי מוסמך לדון חייל, פרט למי שחל עליו החוק מכוח ס' 8  (כלומר הכוונה לאזרח שעובד עבור הצבא או בשליחות הצבא ), שעבר בין במדינה ובין מחוצה לה, עבירה כלשהי שאיננה עבירה צבאית. עבירה שאיננה צבאית היא כל עבירה לפי הדין הישראלי – לפי חנ"ש או כל חוק אחר. המשמעות היא שתובע צבאי יכול לייחס לחייל גיליון אישום שחלקו יהיה מורכב מעבירות צבאיות, המוגדרות בחש"צ, (בין ס' 43 – 135 ), וחלקן עבירות לפי הדין האזרחי. בי"ד צבאי לדון חייל על עבירות אזרחיות, גם אם הן נעברות מחוץ לתחומי המדינה. אולם, אם היה היועץ המשפטי לממשלה סבור שהעבירה לא נעברה במסגרת הצבא, או עקב השתייכותו של הנאשם לצבא, רשאי הוא בכל עת, עד להחלטה בדבר הרשעה או זיכוי (הכרעת הדין), לצוות כי דינו יתברר בבימ"ש אחר, קרי – בימ"ש אזרחי. 

כלומר, ביחס לעבירות שאינן צבאיות, נכנסת סמכותו של גורם זר – שאיננו חלק מהמערכת הצבאית – היועץ המשפטי לממשלה. הוא בתור הסמכות העליונה העומדת בראש התביעה של המדינה, רשאי להחליט שהצבא ימחוק את החלק האזרחי מגיליון האישום על מנת שהחייל יתן את הדין בבימ"ש אזרחי.

דוגמא: עבירת שוד, 3 נאשמים אזרחיים וחייל אחד – הדעת נותנת שהיועץ לא ירצה שהמשפט יפוצל. 

ס' 15 לחש"צ – סמכות לשפוט עובדים בעבירות שאינן צבאיות - בי"ד צבאי מוסמך לדון אדם שחוק זה חל עליו לפי ס' 8(2) או ס' 8(3) שעבר עבירה במדינה או מחוצה לה בצבא או עקב השתייכותו לצבא. כמו כן ליועץ המשפטי לממשלה יש את הסמכות להורות כי דינו של אזרח זה יתברר בבימ"ש אחר. 

בס' 14 לחש"צ נאמר שניתן לדון חייל בכל עבירה לא צבאית. האלמנט הדרוש הוא שניתן לדון כל חייל חוץ מאזרח ואז במקביל יש שק"ד ליועץ המשפטי לממשלה. ביחס לאזרח העובד בצבא, התביעה חייבת להיות משוכנעת שאפריורית העבירה נעשתה במסגרת או עקב השתייכותו של האזרח לצבא. 

ס' 15 לחש"צ - המדבר על אזרחים המשרתים בצבא, אומר כי תהיה סמכות במידה ויש קשר בין עובר העבירה לצבא (העבירה נעשתה במסגרת התפקיד או עקב השתייכות האדם לצבא) – דרישה זו היא מקדמית כשמדובר באזרח. כשמדובר בחייל היא איננה דרישה מקדמית, אם כי ליועץ המשפטי לממשלה יש  סמכות להורות על העברת המשפט. 

ס' 19 לחש"צ – סייג לצידוק מטעמי הכרח או צורך: חייל שעבר עבירה כדי להגן על חייו או גופו או על חייו וגופו של אדם אחר, לא ישמש הדבר, על אף האמור בכל דין אחר, עילה לפטור אותו מאחריות פלילית או למחילת העונש, אם לפי הנסיבות שבהן נעברה העבירה הוא היה חייו להקריב את החיים, הגוף או הערך שניסה להגן. הגנת הצורך של החייל צומצמה לעומת הגנת הצורך הקנויה לגבי אזרח מכוח חנ"ש.

בהוויה הצבאית מטילים עליך גם חובה להקריב את החיים שלך.

ס' 20 לחש"צ – צידוק נוסף – צידוק הוא לחייל אם המעשה שעשה, המהווה עבירה, נעשה כדי למנוע מרידה בצבא, או למנוע את המשכה, או הנוגע לסירוב לקיים פקודה הנוגעת לאותה פעולה קרבית, אלא אם היה אפשר למנוע את אלה בדרך אחרת. עיקרון המידתיות בא לידי ביטוי פה. אם צעקות לא עוזרות לעורר את החיילים משאננותם או מקיפאונם ליד האויב, ניתן לירות עליהם ליד הרגליים.  

ס' 20א לחש"צ – אשרו שני רופאים בכתב כי טיפול רפואי דרוש כדי להציל את חייו של חייל או כדי למנוע החרפה מידית של מחלתו או נזק נוסף לגופו או כדי לחסנו מפני מחלה, מותר לתת את הטיפול גם על כורחו של החייל. לא יבוצע ניתוח בגופו אלא בתנאי קרב, או חירום דומים. בתקופת לחימה או חירום – די ברופא אחד. ואם אין לו זמן להעלות את הדברים בכתב, הוא יעשה זאת בע"פ. 

מה היה החשש? רואים טיפול כאמור כאילו ניתן לחייל בהסכמתו, אחרת היה מדובר בתקיפה.

עונשים אופייניים בצבא:

ס' 21 לחש"צ – קובע אלו עונשים רשאי בי"ד צבאי להטיל על עבירה צבאית: הם מסודרים מן הקל אל החמור:

· עונשים משמעתיים: 

· התראה.

· ריתוק למחנה או לאונייה.

· נזיפה.

· נזיפה חמורה.
· קנס.
· מחבוש.
· הורדה בדרגה.
· מאסר לתקופה קצובה.
· מאסר עולם.
· עונש מוות.(ניתן לתיתו  בגין בגידה בזמן לחימה – כעונש מקסימלי ולא בלעדי  בס' 43 לחש"צ) על גזר דין מוות יש ערעור אוטומטי, שניתן בערכאה ראשונה בידי בי"ד מיוחד או בי"ד שדה. ביה"ד מיוזמתו אף יפתח בהליכי ערעור. 

כיום הכנסת מאפשרת בסיטואציות מסוימות להטיל עונש מופחת על רצח, גם אחרי שהוכחו כל היסודות שלו – ולא לתת מאסר עולם. 

ס' 23 לחש"צ – עונש רתוק למחנה או לאונייה  ועונש מחבוש לא יעלו על 35 ימים. אם יש שתי תלונות, יכול מפקד בכיר לצבור שני עונשים מקסימליים עד ל – 70 ימים. 

ס' 24 לחש"צ: ברירת עונשים וצירופם: מי שנתחייב בבי"ד צבאי על עבירה צבאית, רשאי ביה"ד להטיל עליו את העונש שנקבע לה בחוק זה ו/או עונש קל יותר. יתכן מצב שבו אדם יקבל מאסר והורדה בדרגה או מאסר וקנס. 

ס' 26א לחש"צ– הורדה בדרגה: בי"ד צבאי שהטיל על נדון שהוא בעל דרגה, עונש של מאסר או מאסר עולם, או עונש מוות, חייב להחליט אם להוריד את החייל בדרגה. חובה על ביה"ד לשקול ולהחליט בנושא ולנמק את החלטתו.ס' 27 לחש"צ – חיל בדרגת סמל ומעלה, שנדון לעונש מאסר, רשאי בי"ד להטיל עליו עונש גירוש מן הצבא, בנוסף לעונש הקבוע לאותה עבירה, או במקומו.

ס' 28 לחש"צ – גירוש מן הצבא גורר גם שלילת דרגה צבאית.

תוצאות הגירוש:

שלילת דרגה.

שלילת קצבה – הוא לא מקבל. האישה והילדים יכולים לפנות לממונה הראשי על גמלאות ולבקש ממנו לקבל את החלק שלהם, אם הממונה משתכנע שמצבם הכלכלי מחייב לתת להם את זה, מאשר להם לקבל את הגמלה.

ס' 29 לחש"צ - בי"ד שגוזר כעונש הורדה בדרגה, עליו להחליט לאיזו דרגה הנדון יורד.

ס' 31 לחש"צ – אם ב:ד מטיל עונש מאסר או מחבוש, הוא יכול להטיל את כולו או חלקו לריצוי על תנאי.

ס' 35 לחש"צ: חיוב בפיצויים: נפגע רשאי לבקש מהתביעה לדרוש לחייב את הנאשם בפיצויים, שלא יעלה על 10 משכורות יסוד של טוראי בשירות חובה.

האחריות האזרחית למי שנפגע שמורה. חיוב לפי ס' 35 לחש"צ אינו פוטר מחיוב לשלם פיצויים על פי כל דין אחר. עדיין ניתן להגיש תביעה נזיקית דרך המערכת המשפטית האזרחית. אם בי"ד מטיל קנסף הוא רשאי להטיל מאסר עד שלושה חודשים במקרה והקנס לא ישולם.

ס' 41 לחש"צ – עוסק בהתיישנותן של עבירות צבאיות:

עבירת בגידה תתיישן בתום 15 שנים מיום ביצועה.

עבירת עריקה: תתיישן בתום 10 שנים, אחרי שהייתה הזדמנות לתביעה להעמיד לדין והיא לא עשתה כן. אם הוא ברח ולא חזר תקופת ההיעדרות שלו לא נחשבת במניין ההתיישנות.

כל עבירה אחרת תתישן מתום 3 שנים מיום ביצועה.

נאשם שנפל בשבי – בתנאי שהשבי לא נגרם מכוח התנהגות שלו – תקופת הנפילה בשבי תפסיק את מרוץ ההתיישנות.

תקופה שבה נעדר נאשם מהשירות שלא ברשות, התקופה לא תבוא במניין תקופת ההתיישנות. 

אם תוך תקופת ההתיישנות הוגש כתב אישום או שהוחל הליך בביה"ד, תקופת ההתיישנות תתחיל מיום הגשת כתב האישום או תחילת ההליך.

בעבר היה ס' על התיישנות של בצוע העונש, היום נקבע שתקופות ההתיישנות של ביצוע העונשים הן לפי חסד"פ.

תאריך: 4/12/02 

הרצאה מס' 8 –
ס' 43 לחש"צ – עבירה חמורה ביותר בחוק זה, ועונשה בזמן לחימה הוא ממות. את ההוצאה לפועל מבצעים בירייה, להבדיל מעונש מוות מכוח תקנות הגנה לשע"ח, 1945 – שאותו מבצעים בתליה. בתקנות ההגנה, תקנה 57 מגדירה את העבירה החמורה ביותר: ירי או חבלה במתקן צבאי ע"י אדם או קבוצה של אנשים המהווה ארגון טרור בלתי חוקי. העבירה החמורה ביותר לפי ס' 43 לחש"צ, היא בגידה.

לס' יש 6 חלופות, כל חלופה – דינה מאסר עולם. אם מדובר בזמן לחימה. 

כאשר התקבל החש"צ ונכנס לתוקף בינואר 1956, דאגו המחוקקים שלא לחזור על טעות שהייתה קיימת בדבר החקיקה שקדם לחש"צ (חוקת השיפוט, תש"ח – 1948 אשר העתיקה בעיקר את חוקת ההגנה ). בחוקת השיפוט לא היה ערעור אוטומטי על גזר דין מוות ונעשתה טעות כשהוציאו להורג אב לילד שחשדו בו שהוא מרגל לטובת הבריטים. בעקבות המקרה הזה נקבע שכל בי"ד צבאי של ערכאה ראשונה המטיל עונש מוות – מתקיים ערעור אוטומטי גם אם הנדון איננו פועל כלל בהקשר זה. הערעור מושמע אוטומטית ע"י ביה"ד הצבאי לערעורים.

· בי"ד צבאי מיוחד – שופט כל חייל בדרגה כלשהי בעבירה שדינה מוות וכן דן סא"ל ומעלה. 

· בי"ד שדה.
שני בי"ד אלה יכולים לדון למוות.

ביהמ"ש העליון של מדינת ישראל -  עד שנת 1987 לא הייתה דרסת רגל בביה"ד הצבאיים בהיבט הערעורי הפלילי – ניתן היה להגיש עתרה לצו על תנאי בדרך של בג"צ כנגד פגם בולט בפס"ד של ביה"ד הצבאי לערעורים.  

המערכת הייתה סגורה וממנה לא היה ניתן לטפס לביהמ"ש העליון בצינור הערעורי – לא היה ערעור פלילי על פס"ד של ביה"ד הצבאי לערעורי. מה שכן אם היה קיים פגם או פסול בהחלטה של בימ"ש נמוך, הייתה קימת עילה לעתירה לבג"צ על דרך עתירה כנגד בימ"ש נמוך – certiorary. 

היום ניתן לערער על נקודה משפטית במידה ומקבלם אישור מנשיא ביהמ"ש העליון או מנשיא ביה"ד הצבאי לערעורים.   

הצינור הערעורי נוסד במסגרת הרפורמה שנעשתה על חש"צ, בשנת 1987 בעקבות המלצות של וועדה שבראשה עמד שמגר. 

ס' 43 לחש"צ – המשך – 

1. להשלים.

2. להשלים.

3. ביודעין נתן מחסה לאוב שאינו שבוי או חיפה עליו או עשה מעשה אחר כדי למנוע את לקיחתו בשבי.

4. בהיותו בשבי האויב, שירת מרצונו בכוחות המזוינים של האויב או שמרצונו סייע בידם.
5. ביודעין נתן אות כניעה לאויב או עזב את המערכה.
6. ביודעין בא בדברים עם האויב. 
7. ביודעין מסר לאוב או בשביל האויב כתב סתרים, סיסמה, סימן היכר או ידיעות על מספרם של כוחות צבא, עמדותיהם, מקום הימצאם, אספקתם או מתקניהם או על הכנות בנוגע לפעולותיהם או לתנועותיהם או כל פרט אחר בעל חשיבות ביחס לצבא. הכוונה היא לאספקת אינפורמציה מודיעינית לאויב. 
8. מנס ריאה מסוג אחר: "מתוך כוונה לעזור לאויב או לסכן פעולה צבאית נגד האויב או פעולות כוחות מזוינים הפועלים נגד האויב בשיתוף עם הצבא.
 עשה מעשה העשוי להביא לתוצאה האמורה בפסקה זו – עושה כל אחת מהפסקאות האלה – דינו מוות (עונש מקסימלי ולא בלעדי), אולם (סייג), לא יטיל ביה"ד עונש מוות, אלא אם נעברה העבירה בתקופת לחימה וגם אם הוא יטיל – הרי שיהיה ערעור אוטומטי.
בס' 1: "באופן מחפיר מסר לאויב" – איזה סוג של מנס ריאה זה? באופן שהותיר אחריו אפשרות לפעול באופן שונה, ומתוך כוונה.  בד"כ את המנס ריאה קובעים ע"י שימוש המילה "ביודעין".  אלמלא היה מדובר בעבירה צבאית, סביר להניח שלא היו נוקטים בניסוח זה. בד"כ נוקטים בלשון: מתוך כוונה, בכוונה תחילה וכיו"ב.

ס' 44 לחש"צ – דן בעזרה לאויב – חייל שעשה ביודעין מעשה העשוי לעזור לאויב או לסכן פעולה צבאית נגד האויב או פעולות כוחות מזוינים הפועלים נגד האויב בשיתוף עם הצבא, דינו מאסר 10 שנים. למה הכוונה? הרי אסור להקים כל כוח מזוין מלבד הצבא (פק" צבא הגנה לישראל – תש"ח, חו"י: הצבא), אלא ע"פ חוק.  הכוונה היא לשב"כ, למג"ב.

ס' 45 לחש"צ – התנהגות מחפירה בקשר לפעולות צבאיות – חייל שעשה אחת מאלה (6 חלופות):דינו מאסר 15שנה.

1. נטש באופן מחפיר מקום שהגנתו הופקדה בידו.

2. עשה מעשה שתכליתו לאלץ אדם לנטוש באופן מחפיר מקום שהגנתו הופקדה בידי אותו אדם או שאותו אדם ימסור באופן מחפיר את המקום לאויב.
3. באופן מחפיר מסר את נשקו לאויב או זנחו נוכח האויב, או שנהג נוכח האויב באופן מחפיר אחר (ס' סל).
4.  להשלים.
5. עזב באופן מחפיר את המערכה שלא בפקודת מפקדו – ברח. 
6. מסר עצמו מרצונו לשבי האויב או עשה מעשה אחר מתוך כוונה ליפול בשבי האויב. גם כשאתה בסכנה ממשית, אין עליך ליזום שבי.
ס' 46 לחש"צ - ס' מרידה – לא מצוי כמותו בחוק האזרחי  - חייל שהשתתף במרידה או קשר קשר עם אחר לעורר מרידה, דינו 15 שנות מאסר ואם בזמן לחימה או תוך כדי שמימוש בנשק או איום בו – דינו מאסר עולם. ס' ב' מגדיר מהי מרידה: שלשוה חיילים או יותר עושים אחת מאלה:

1. תוך כדי אי ציות בצוותא לפקודות הם תופסים בנשק או משתמשים בנשק, או באמצעי כפייה כלפי מפקד.

2. מסרבים בצוותא למלא פק' בזמן פעולה צבאית או פקודת הנוגעת לפעולה כזאת.
ס' 47 לחש"צ – דינם של המורדים מאסר 10 שנים. 

ס' 51 לחש"צ – זריעת בהלה או ייאוש בחיילים: חייל אשר בשעת פעולה של הצבא או לפני פעולה כאמור עשה מעשה או הפיץ ידיעה בין שהיא נכונה ובין שאינה נכונה ויש בה כדי לעורר בה בהלה או ייאוש בחיילים העלולים לפגוע בהצלחת אותה פעולה, דינו מאסר 7 שנים. 
עבירות בקשר לשבי – 

ס' 56 לחש"צ – חייל שנפל בשבי האויב מחמת חוסר זהירות מתאימה או אי ציות לפקודות או הזנחת תפקידו או שלא חזר מן השבי לשירות הצבא כאשר היה בידו לחזור – דינו מאסר 7 שנים. חזקה על כל חייל לנקוט בכל הצעדים האפשריים על מנת לחזור מן השבי, ואם לא יעשה כן הוא עלול לתת את הדין גם על מחדל זה.

ס' חשוב – גילוי ידיעות – ס' 57 לחש"צ – 

חיל אשר גילה או מסר ללא רשות אחד הדברים האלה:

כתב סתרים, סיסמה, סימן היכר, ידיעות על כוחות הצבא – עמדותיהם, מספריהם ומקום הימצאם או פרט חשוב בנוגע לתפקידו, מקום שירותו, או כל פרט חשוב שאין למוסרו אלא למי שמוסמך למוסרו, בין שהידיעה נכונה ובין שאיננה נכונה – דינו מאסר 5 שנים.  אלו עבירות נתונות לדין משמעתי? אם דינה עד 3 שנות מאסר – היא תהיה נתונה גם לדין משמעתי, מעל ל – 3 שנים – לא. כך למשל ס' 57 הוא מעל לשנות מאסר, אלא מה? הואיל ועבירה זו נפוצה בצה"ל, הוכנס לתוך פק' מטכ"ל, 210106 – בכרך א' של פק' מטכ"ל, המגדירה את כל האיסורים החלים על חייל בתחום מסירת ידיעות. מה לגבי חייל שלא ממלא הוראה מפק' מטכ"ל? גורלו של חייל שלא ביצע הוראה של פיקוד עליון או פק' מטכ"ל למשל, מביאים אותו לדין על עבירה ושמה אי קיום הוראות מחייבות בצבא לפי ס' 133 לחש"צ - דינו על כך מאסר שנה. עבירה של ס' 133 לחש"צ – כל מי שלא מקים או מפר הוראה מאחת הפקודות – מועמד לדין בגין ס' זה. הס' מכניס תחת כנפיו אלפי הוראות בצבא מן הרמה העליונה ביותר של פיקוד עליון ועד לרמה הנמוכה ביותר. לפק' המטכ"ל הנ"ל הוסיפו שניתן להעמיד חיל שהפר את העבירה בס' 57 לחש"צ גם בדין משמעתי: אם רוצים לייחס לאדם עבירה לפי ס' 57 אין מנוס מהעמדתו לדין בבי"ד צבאי מחוזי או מיוחד. אם מתעסקים בזוטות, ניתן להיזקק לסעד האלטרנטיבי שנקבע בפק' המטכ"ל, ואז מייחסים את ההרשעה על בסיס הפרת הוראה של פק' מטכ"ל.

עיברה נפוצה נוספת: עבירת נטישת משמרת לפי ס' 58 לחש"צ – חייל שנטש את משמרתו – דינו מאסר 3 שנים ואם נעברה עבירה נוכח האויב – דינו מאסר 7 שנים.

ס"ק ב' – זקיף (חיל שהוטלו עליו תפקידי שמירה) שעזב  את משמרתו לפני שהוחלף כדין, דינו מאסר 5 שנים. ואם נעברה עבירה נוכח אויב, דינו מאסר 10 שנים. לא ברור אם זקיף כולל סייר, פטרול.

אלימות כלפי מפקד – ס' 59 לחש"צ – חייל שהיכה מפקד או השתמש כלפיו באלימות (לא בהכרח במסגרת צבאית), דינו שנתיים מאסר. עשה את המעשה כשהמפקד משמש כמפקד -  דינו מאסר חמש שנים.

בהמשך מתייחסים לדין  אלימות כלפי ממלאי תפקידים אחרים: כמו שוטר צבאי, ש.ג. או חייל אחר.

ס' 62 לחש"צ - דן באיום ועלבונות כלפי מפקד – מי שעושה כן, דינו מאסר שנה. ואם הוא עושה זאת כשהמפקד בעת תפקידו – דינו מאסר 3 שנים.

עבירת התעללות  - ס' 65 לחש"צ – חייל שהיכה חיל הנמוך ממנו בדרגה, או שהיכה אדם הנמצא במשמורת שהחיל מופקד עליה, או שהתעלל בהם על דרך אחרת (לאו דווקא בהכאה), דינו מאסר 3 שנים. ואם מדובר בחיל שהתעלל בחייל אחר שאינו נמוך ממנו בדרגה – דינו מאסר 2 שנים. אם נעברה העבריה בנסיבות מחמירות – דין המתעלל מאסר 7 שנים. 

ס' 67 לחש"צ - סררה כלפי פקודים – עבירה הקרובה להתעללות – דינו מאסר שנה, אם בנסיבות מחמירות – דינו מאסר 3 שנים, ואם זה במהלך אימון או בקשר לאימון – דינו מאסר 3 שנים ואם בנסיבות מחמירות – דינו מאסר 5 שנים. 

לא צריך להתקיים האלמנט של חייל הנמוך ממך בדרגה.

עבירות חריגה מסמכות: ס' 68 לחש"צ – ס' 73 לחש"צ–
ס' 68 לחש"צ - חריגה רגילה – חייל שחרג במזיד מן הסמכויות שהוקנו לו לצרוך תפקידו, 

ס' 69 לחש"צ – בוטל.

ס' 70 לחש"צ – חייל שגרם נזק לרכוש – דינו מאסר 2 שהות מאסר.

ס' 71 לחש"צ - קצין שיפוט שחרג מתפקידו ע"י שפעל כקצין שיפוט, בין שהוא כזה ובין שהוא מתחזה – מאסר 3 שנים. אדם שהוא קצין שיפוט אמיתי יכול לחרוג מסמכות ע"י שהוא מטיל עונש החורג ממה שהוא מוסמך להטיל או כשהוא מטיל קנס כספי גבוה מיד או שהוא דן חייל שהוא לא מוסמך לדון אותו.

ס' 72 לחש"צ – חריגה מסמכות עד כדי סיכון חיים ובריאות ומהעשה עלול היה לגרום לחבלה לגוף או בריאות של אחר.

ס' 73 לחש"צ – עבירה חמורה: חייל שחרג מסמכותו ובמעשהו פגע או עלול היה לפגוע בביטחון המדינה או הצבא או בפעילות של כוחות הפועלים בשיתוף עם הצבא. דינו מאסר 5 שנים, אולם אם התכוון בכך לפגוע בביטחון המדינה – דינו יכול להגיע ל- 10  שנות מאסר.

ס' 74 לחש"צ – עוסק בעבירה עתיקה – ביזה – חייל שבז ביזה או שפרץ לבית כד לבוז ביזה, דינו מאסר 10 שנים.

ס' 75 לחש"צ – אונס ע"י חיילים – חייל שעבר עבירה על ס' 345 לחנ"ש, דינו מאסר 20 שנה. היו שלושה חיילים או יותר שותפים לעבירה זו וכל אחד מהם עשה את המעשה – דינו של כל אחד מהם – מאסר עולם – עונש מקסימלי.

ס' 76 לחש"צ – עוסק בהשמדות רכוש:

· השמדת כלי נשק, כלי טיס או כלי תחבורה במזיד – מאסר 15 שנים. 

· השמדת רכוש של חייל אחר – מאסר 4 שנים.

· השמדה במזיד ציוד צבאי – מאסר 7 שנים 

ס' 7 לחש"צ – מי שנמסר לו נשק מטעם הצבא להחזיקו ועשה בו עבירה על פי ס' 75 או 76(ג) או 78. 

תאריך: 11/12/02

הרצאה מס' 9 –
ס' 77 לחש"צ – הוצאת רכוש מרשות הצבא – 

מה בין גניבה לבין הוצאת רכוש? הצבא ביקש להימנע מההתעסקות באלמנט של המנס ריאה  - לשלול את הנכס לצמיתות או לעולם והצבא קבע כלל שדי בכך שהחייל מוציא רכוש צבאי ביודעין מהמקום שבו הוא אמור להימצא בו. 

ס' 78  לחש"צ – הוצאת נשק מרשות הצבא.

ס' 79 לחש"צ – שימוש ברכוש הצבא שלא למטרות הצבא. למשל נסיעה ברכב צבאי למטרה פרטית. 

ס' 80 לחש"צ – חייל אשר לא נקט במועד הנכון בכל האמצעים הסבירים על מנת לשמור על ציוד צבאי שהגיע לרשותו או שהוא אחראי לו מכוח דרך אחרת – בין אם הרכוש ניזוק , נתקלקל או אבד רכוש צבאי כאמור – רואים את החייל כאילו לא נקט באמצעים הסבירים לשמירת אותו רכוש כל עוד לא הוכח היפוכו של דבר – דינו מאסר. זוהי אחת העבירות השכיחות ביותר בצה"ל. המחוקק יצר חזקה (פרזומציה) והעביר את נטל ההוכחה לנאשם – בניגוד למה שקורה בד"כ בכל עבירה עונשית. 

ס' 84 לחש"צ - גניבה מחייל . העונש עליה הוא מאסר שנתיים.

ס' 85 לחש"צ דן בשימוש בלתי חוקי בנשק ויש לו שני פנים: או שחייל השתמש בנשק ללא סמכות או שעשה בו שימוש ללא נקיטת אמצעי זהירות סבירים. האם העבירה חלה על מי שנמסר לו נשק מטעם הצבא? כן.

השמדת נשק לפי ס' 76(ג) לחש"צ – גם כן חלה על מי שנמסר לו נשק מטעם הצבא.

עבירת העריקה – דינה מאסר חמש שנים. עריקה פירושה היעדר משירות בצבא מתוך כוונה שלא לחזור. ניתן ס' 92 לחש"צ - להבחין בחזקה המעבירה את נטל הראיה לנאשם: חייל שנעדר שלא ברשות מהצבא 21 ימים רצופים, רואים בו כמי שהתכוון להיעדר מהשירות ולא לחזור, כל עוד לא הוכח היפוכו של דבר. החזקה מצויה בס' 93 לחש"צ. זהו לא המקרה היחיד שמבסס חזקה של כוונה שלא לחזור. עונשה של עריקה הוא 15 שנות מאסר.

לעתים די בנסיבות מסוימות כדי להוכיח כוונה שלא לחזור ולא תמיד צריך לחכות 21 ימים.

ס' 94 לחש"צ - נפקדות – היעדר מן השירות שלא ברשות – דינו מאסר 3 שנים. חייל שנעדר משירותו בצבא או מהמקום שבו הוא חייב להימצא בו אותה שעה כדין, דינו מאסר 3 שנים אלא אם הוכח כי היה לו היתר או הסבר סביר אחר לכך. חייל יכול להימצא ישן במיטתו בחדרו בבסיס במקום להימצא בתורנות מטבח או בשמירה – החייל הזה הוא בגדר נעדר מן המקום שבו היה חייב להימצא כדין באותה שעה. 

ס' 95 לחש"צ – חייל שהשיג פטור משירות ביטחון במרמה – דינו מאסר 10 שנם.

ס' 100 לחש"צ – הטלת מום - חייל שגורם לעצמו מום שמונע ממנו לשרת – דינו מאסר 10 שנים. 

ס' 101 לחש"צ - התחלות – העונש על כך מאסר שנתיים.

יש לזכור שעבירה שעונשה עד שלוש שנים נתונה לדין משמעתי. 

ס' 105 לחש"צ – עבירה במסמכים צבאיים: חייל שמזייף תעודה רפואית או פס, חייל שעשה כן ביודעין או מתוך כוונה להטעות.......

שורה של עבירות לגבי בי"ד צבאיים: חייל שעבר אחת מהעבירות האלה, דינו מאסר שנה

· הוזמן כדין לבי"ד צבאי ולא בא ללא סיבה מוצדקת. 

· נדרש כדן להישבע ולהצהיר בהן צדק ולא עשה זאת.

· בהיותו עד לא השיב על שאלה.

· או השיב ביודעין תשובה מתחמקת, או גרם הפרעה או הפסקה לדיונים בביה"ד.

· נדרש להמציא מסמך ולא עשה כן.

שתי תוספות - 

אם הוא איחר לישיבה בבי"ד ללא סיבה מוצדקת – דינו מאסר חודש ימים.

אם נקט בהוצאת דיבה במהלך הדיון – דינו מאסר שנתיים.

ס' 514 לחש"צ  ואילך מקביל לעבירות הללו לגבי כל אדם.

עדות שקר בביה"ד – ס' 111  לחש"צ – 7 שנות מאסר. 

עדויות שקר שלא בבי"ד – עדות שקר שאדם נותן לחוקר מצ"ח למשל כדי לחלץ את עצמו – לפני קצין שפוט או וועדת חקירה או אדם אחר המוסמך לפי חוק זה לגבות עדות.

מי הם אלה המוסמכים לגבות עדות לפי החש"צ? 

חברי וועדת חקירה. ס' 252 לחש"צ – מונה מי הם אלה הרשאים לשמש קצין בודק:

· חוקר מצ"ח – חוקר מצ"ח הוא גם קצין בודק אלא שהוא משרת במשטרה הצבאית וקיבל תעודה מהפצ"ר, המאפשרת לו לחקור ולשמש בודק .
· כל קצין שיפוט בכיר.

· קצין בודק – קצין בכיר או קצין שמונה ע"י קצין שיפוט בכיר לשמש כקצין בודק.
אי אפשר להעמיד לדין לפני בי"ד צבאי אלא אם נעשתה לפני כן בדיקה.

 ס' 127א לחש"צ – הוכנס לחש"צ בשנת תשמ"ג – חייל שנצטווה להיבדק לפי ס' 250א וסירב לעשות כן, דינו מאסר שנתיים. הכוונה לבדיקה לצורך גילוי שימוש בסמים וכיו"ב, הבדיקה היא גם פולשנית. יש פה חדירה לפרטיות ולחיסיון מפני הפללה עצמית. 

ס' 122 – 125 לחש"צ – ארבעת הס' החשובים ביותר, הדנים בפק' בלתי חוקית בעליל –
הפרת פק' צבאית בכתב – עבירה לפי ס' 133 לחש"צ. 

מה לגבי סירוב לקיים פקודות בע"פ? ס' 122 לחש"צ – בין אם עשה זאת בדיבור ובין בהתנהגות, דינו מאסר 3 שנים. 

אם נעברה עבירת הסירוב תוך פעולה קרבית, דינה מאסר 15 שנה.

ס' 123 לחש"צ – אי קיום פקודה – ללא תגובה נוספת מצידו.

ס' 124 לחש"צ – יש לה שני פנים: חייל שקיים פקודה ברשלנות או שהתרשל במילוי תפקידו.

ס' 125 לחש"צ – ס' מייצג של הרבה מאורעות היסטוריים בצה"ל – 

לא יישא חייל באחריות פלילית לפי ס' 122, 123, ו – 124 לחש"צ, אם ברור וגלוי שהפקודה שניתנה היא לא חוקית. מה המשמעות? אנו מכירים בשלוש דרגות של פקודות: חוקית, בלתי חוקית ובלתי חוקית בעליל. ס' 125 לחש"צ מתכוון לפק' בלתי חוקית בעליל. במצב כאמור חובה על החייל לסרב לציית לפקודה בלתי חוקית בעליל. כשמודבר בפקודה שהיא בלתי חוקית בלבד – חובה על החייל לציית לה. 

הגדרה לפקודה בלתי חוקית בעליל הלקוחה מפס"ד של כפר קאסם שבו הועמדו לדין מספר קצינים בצה"ל, לאחר שניתנה פקודה לפתוח באש על 40 יושבי הכפר שלא הגיעו בזמן לכפר בשעת העוצר, אך כלל לא ידעו על קיומו של העוצר:  מקוממת את הלב ואת העין אם הלב אינו אטום והעין אינה עיוורת.  

פקודות קבע ופקודות שגרה = דינים. קרי, אם נותנים מעמד כאמור לפקודות אלה, אי ידיעת הכתוב בפק' הקבע או השגרה לא יועיל.

אי מניעת עבירה וקשר לעבור עבירה – ס' 134 – 135 לחש"צ.
פרק ג' לחוק השיפוט הצבאי עוסק בדין משמעתי – 

ס' 136 לחש"צ – העיקרון הקדוש הוא שלדין משמעתי ניתן להעמיד לדין רק על עבירות צבאיות ולא אזרחיות. העבירה יכולה להיות רק כזו שעונש הקבוע לצידה הוא עד 3 שנות מאסר (בלי קשר לסמכות הקצין להטיל עונש מאסר).  סמכויות הענישה של דין משמעתי – עלזה חלות הוראות אחרות.למי יש סמכות שיפוט בדין משמעתי? 

קצין שיפוט בכיר שדרגתו היא ע"פ תקן, סא"ל ומעלה או קצין אחר שהרמטכ"ל העניק לו סמכות שיפוט ואז הוא יכול להיות רס"ן ולעתים אפילו סרן, במידה וזו הענקה אישית ספציפית.

חריגים: 

· חוק צער בע"ח (הגנה על בע"ח)

· תקנות בדבר חובות אנשי מילואים שאינם בשירות.

· תקנות ע"פ פקודת התעבורה.

חש"צ יצר ברירות קנס.

את מי ניתן להעמיד לדין משמעתי? כל חיל שדרגתו למטה מדרגת רב אלוף ניתן להעמיד לדין משמעתי. הרמטכ"ל לא נתון לדין משמעתי ולא נפסקה הלכה אם הוא נתון לשיפוט בביה"ד הצבאי. מחד, הוא מוסמך לאשר ולתקן גזרי דין, אך יש הטוענים שניתן להעמיד לדין אם יביאו אותו לדין בפני רב אלוף בשירות מילואים. אך בכל מקרה הדבר לא אפשרי בדין משמעתי. 

קצין שיפוט לא ידון חייל בדין משמעתי אלא אם החייל נמצא ביחידה הנתונה לפיקודו או אם הוענקה לו ע"י הרמטכ"ל סמכות של קצין שיפוט לגבי החייל או לגבי העבירה.

מה עושה קצין שיפוט כשמגיעה אליו תלונה? הוא יכול לדון בה בעצמו, יכול להעביר אותה לקצין שיפוט בכיר ויכול לבטל אותה. אם הוא קצין שיפוט בכיר – הוא יכול להעביר אותה לקצין שיפוט בכיר או לשפיטה בבי"ד צבאי אם היא חמורה.

ס' 152 – 153 – מפורטות סמכויות ענישה של קצין שיפוט זוטר ובכיר.

לקצין שיפוט יש סמכות לחייב בנושף לעונש גם בפיצויים, אך החיוב מוגבל לסכום מאוד נמוך – ס' 155 ואין בחיוב הפיצויים כדי למנוע מחייל להגיש תביעה נזיקית כנגד החייל המזיק. 

תאריך: 1/1/03 

הרצאה מס' 11 – (הרצאה מס' 10 בכתב יד).

התפתחותם של דיני המלחמה:

1. התנ"ך: הלכות מלכים של הרמב"ם - לגבי דיני ביטחון וצבא יש מנגנון כפייה ברור: משטרה צבאית ואזרחית, פרקליטות המדינה ופרקליטות צבאית, העמדה לדין וכו'. דיני המלחמה מצויים בספירה שונה לגמרי. 

דיני המלחמה מצויים גם בתנ"ך: כבר בתקופת המקרא נתקלו בבעיות שעניינן דיני המלחמה.

למשל: "וכי תראה אישה יפה בשבי" : נאמר כיצד לנהוג בה. 

הלכות מלכים של הרמב"ם: ניתן למצוא אצלו מספר עקרונות לא מבוטלים המנחם כיצד על לוחמים יהודים להתנהג בעת מלחמה.  

2.המנהג – למשל הנפת דגל לבן לכניעה.

3.עקרונות האבירות - הזמנה לדו קרב עם הקפדה על הכללים: יש כללים לגבי המרחק, השופט וכו'.

4.המשפט הבינ"ל האמנתי - אמנות רב צדדיות היוצרות נורמות המחייבות הן את המדינות והן את אזרחיהן ותושביהן כאינדבידואלים. בשנת 1859 נתן למצוא לראשונה את המשפט הבינלאומי האמנתי, אשר יוצר נורמה, להבדיל מהמשפט הבינלאומי האזרחי למשל שיוצר את המכס בין המדינות. אמנת האו"ם גם היא יוצרת נורמה, אך היא איננה עוסקת כמעט בהיבטים פליליים – למעט הפרק השביעי שלה שמתיר למדינה מסוימת לתקוף מדינה אחרת בתנאים מסוימים, באישורה של מועצת הביטחון. אמנה בינ"ל שבה עסקינן יוצרת נורמה מחייבת את המדינות – אחת כלפי השנייה וכן את הפרטים במדינות. אפשר להעמיד פרט לדין בביהמ"ש הבינ"ל בהאג. דיני המלחמה – עד הראשון ביולי 2002 לא היה להם מנגנון כפייה של ממש. גם היום קשה לראות בביהמ"ש הבינ"ל כמנגנון אפקטיבי. שכן, ביהמ"ש בהאג לא יפעיל סמכותו עד שיגיע אליו הנאשם והשאלה איך מגיע נאשם לשם היא שאלה סבוכה אחרת. ברגע שיתמנה תובע לביהמ"ש הזה וברגע שיתמנו שופטים מהמדינות השונות, הדברים ייראו אחרת.

המטרה: 

מניעת סיכול מיותר  וטיפול הומניטרי. במלחמה לא ניתן למנוע סבל בכלל, כל שניתן לעשות הוא למנוע סבל מיותר.

דינים החלים על צורת הלחימה:  "המותר והאסור".

דינים החלים על טיפול בפצועים, חולים, שבויים ואזרחים בימי מלחמה ובשטחים כבושים.

1859 – המלחמה בסולפרינו (צרפת ואוסטריה). ייסוד הצלב האדם הבינלאומי. הנרי דונאנט הוא שיזם את הקמתו של הצלב האדום וכן את כינונה של אמנת ג'נבה הראשונה.

1864 – אמנת ג'נבה – האמנה הראשונה בענייני פצועים בשדה הקרב.

1906 – אמנת ג'נבה נוסח מתוקן.

1899 – 1907 – אמנות האג ובמיוחד הנספח לאמנה הרביעית – עוסק בכללים למלחמה.

כבר בשנת 1907 ניתן ללמוד על האופן שבו יש לנהל שטח כבוש. ואכן משנכבשו השטחים במלחמת ששת הימים, היה ברור שיש להשליט חוק וסדר בשטחים הכבושים בהתאם לאמנות האג ובעיקר ע"פ אמנת ג'נבה הרביעית.

מלחמת העולם הראשונה:

1923 – טיוטת כללי האג בענייני המלחמה באוויר.

1925 – פרוטוקול בעניין איסור שימוש בגזים  - האם היה שימוש בנשק גזי עד היום? מצרים כנגד תימן. מדינת ישראל לא מיהרה לאשרר את האמנה הזו, לפני 10 שנים ארה"ב הצטרפה לאמנה זו ואז מדינת ישראל הצטרפה גם כן ואשררה את האמנה, תוך הסתייגות לפיה: אנו לא נשתמש כל עוד שכנותינו לא ישתמשו בנשק כאמור כנגדנו.

1929 – אמנות ג'נבה בעניין פצועים ושבויים – שיפור באמנה של 1906 בעקבות הניסיון שנרכש במלחמת העולם הראשונה. טבעי הוא שלאחר מלחמה שבה נהרגים למעלה ממיליון בני אדם ועשרות מצויים בשבי, שהאמנה תשופר. לראשונה מוצאים באמנה תקנות המתייחסות לשבויי מלחמה – נולד הצורך לטפל בקביעת נורמות ובמעמדם של שבויי מלחמה. 

אחרי מלחמת העולם השנייה ניתן למצוא לראשונה את טיוטת כללי האג לעניין מלחמה אווירית, ולמרות שלעולם לא נחתמה רואים בה כאמנה מחייבת.  מי שחורג ממנה, טוענים כנגדו שהוא הפר את האמנה וחרג מהכללים. למה עד שנת 1923 לא הייתה אמנה בנושא של לחימה בחיל אוויר? כי לא היה צורך בכך. באמנה של 1907 מוטלת חובה על הכובש לדאוג לחוק וסדר בשטחים הכבושים. המעצמה הכובשת לא יכולה להשלים על מצב של אנרכיה ואם תהיה ביזה גדולה באותו שטח והשלטון הכובש לא יגן על חיי הכבושים מפני השודדים ולא יגן על חייהם, המעצמה הכובשת תואשם בפשעי מלחמה. כך למשל אחרי מלחמת ששת הימים, ישר כל המושלים הצבאיים בשטחים דאגו להוציא את המנשרים.

ס' 42 – ס' 43 לאמנת ג'נבה - מוטלת על השלטון הכובש חובה אינצידנטלית לדאוג לחוק וסדר בשטח הכבוש. הוא הממשלה היחידה באותו אזור. על רקע זה ניתן להבין מדוע ישראל זוכה לביקורת באופן תדיר לגבי האופן בו אנו נוהגים בשטחים. הכללים הללו ידועים בעולם, והשאלה היא אם אנו יוצאים ידי חובתנו לגבי החובות שלנו או לא. 

תקנות 42 – 56 חלות על ממשל בשטח כבוש. 

מלחמת העולם השנייה:

אמנת ג'נבה להגנת קורבנות המלחמה – 12/8/49. נציגי מדינת ישראל מצטרפים לקבלת ארבעת אמנות ג'נבה ששמן הכללי הוא הגנה על קורבנות מלחמה. הוחלט לעשות אמנות ספציפיות לכל תחום ותחום:
1.הטבת מצבם של פצועים חולים בשדה הקרב ביבשה.
2.הטבת מצבם של פצועים חולים ונטרפי אוניות בים.
3.היחס לשבויי מלחמה – אסון התאומים: פשע נגד השלום, התקפת פתע נגד אזרחים, פשע נגד האנושות והפרה חמורה – grave breach . 
4.הגנה על אזרחים בימי מלחמה ובשטחים הכבושים.

1954 – אמנת האג בדבר נכסי תרבות בשעת סכסוך חמוש.

1972 – אמנה נגד שימוש בנשק בקטריולוגי וביולוגי. ישראל חתמה עליה לאחר לבטים קשים + סייג: אם אחרים ישתמשו נגדנו, אנו לא מבטיחים שלא נשתמש בו נגדם.

1977 – הפרוטוקולים הנספחים לאמנת ג'נבה משנת 1949. ארגוני הטרור למיניהם , גרילה, חברו ואמרו שלא מסוגלים לתפקד עם אמנות ג'נבה, הם רצו מעמד של שבויי מלחמה. אף מחבל לא הצליח עד כה בתביעתו לקבל מעמד של שבוי מלחמה. אנשי טרור אמרו שהם בזים בעקרונות האמנה. 

ס' 4a  לאמנת ג'נבה השלישית קובע שכדי לזכות במעמד של שבוי מלחמה, אדם צריך להיות חייל בשירות סדיר השייך לצד לסכסוך, לובש מדים וסמל הניתן להבחנה. נושא את נשקו בגלוי ומכבד את דיני המלחמה. המחבלים אמרו שהם לא מסוגלים לעמוד בתנאים המוקדמים הללו: הצלב האדום כינס וועדות שבסופן בשנת 77 התקבלו 2 פרוטוקולים שחלים על סכסוך פנמי ובינ"ל. הפרוטוקול הכיר כיצד לוחם גרילה הלוחם לעצמאותו כמעט ללא קיום כל התנאים המוקדמים לצורך הקניית מעמד של שבוי מלחמה: כעת הם לא צריכים להיות צד לסכסוך, לא צריכים לשאת נשק בגלוי, לא חייבים ללבוש מדים ודי בכך שהם מכבדים את דיני המלחמה. ישראל הסתלקה מהוועידה הזו. 

1980  - אמנת האו"ם בדבר איסור שימוש בכלי נשק לא קונבנציונליים.

1993 – אמנה נגד אחזקה ושימוש בנשק כימי.

1996 – אמנה האוסרת שימוש בקרני לייזר הגורמים עיוורון.

1998 – אמנת או"מ שנחתמה בקנדה נגד שימוש 

1998 – אמנה שנחתמה בהאג בדבר הקמת ביהמ"ש הפלילי לפשעי מלחמה.

בשנת 1968 שמגר והיועץ המשפטי לממשלה הציעו למדינה לא להתנגד לבקשות ועתירות של תושבי השטחים. וזאת משום שהמשפט האנגלי דורש: כל תושב עוין ותושב שטח כבוש, אין לו מעמד לפני ביהמ"ש של הכתר. הזכות הזו קנויה רק לאזרחים ותושבים – כלומר, הייתה אפשרות להתנגד למצב כאמור. במקום להתנגד הם אמרו אין התנגדות ונפתחו שערי הבג"צ. 

כל מה שמופיע על מלחמת העולם הראשונה נחשב למשפט בינלאומי מנהגי, כולל האמנות. כי משפט מנהגי מחייב גם את מי שלא הצטרף אלו וגם את מי שלא היה קיים באותה עת בתור מדינה. קרי, כל האמנות הללו מחייבות את מדינת ישראל – מה שאין כן לגבי האמנות המאוחרות יותר שנחקקו לאחר היווסדה של מדינת ישראל. 

מדינת ישראל הודיעה שתנהג על פי ההוראות ההומנטיריות של ארבעת האמנות שנחתמו בשנת 49, למרות שהן לא מחייבות אותה – במובן זה שהן לא בגדר משפט בינלאומי מנהגי וצריך להוכיח כנגד מדינה שהיא הפרה כל ס' וס'. 

פקודת מטכ"ל מפורשת שנכנסה לפקודות – 15 שנה לפני שנכנסנו לשטחים המוחזקים קובעת: 

חובה על כל חיילי צה"ל לנהוג על פ 4 אמנות ג'נבה וע"פ אמנת האג להגנה על נכסי תרבות .

מה דינו של מי שהפר פקודת מטכ"ל? ס' 133 – אי קיום הוראות המחייבות בצבא. הנה כי כן, עיננו הרואות שלגבי האמנה המרובעת + אמנת האג בדבר נכסי תרבות, יש מקור כפול המחייב לנהוג לפיהן: האמנות גופן + פקודת המטכ"ל מס' 310133 . 

מבחן – 

20 שאלות אמריקאיות + שאלה אחת פתוחה – שמטרתה לבדוק את החשיבה, ניתוח האירוע והצעת פתרון. 

המבחן האמריקאי  - כל שאלה  היא  4 נקודות. 

שאלה פתוחה – 20 נקודות – עשר שורות.

ניתן להכניס חקיקה.

תאריך: 8/1/03

הרצאה אחרונה - הרצאה מס' 12–
בשנת 1998 התקבלה האמנה שמחייבת איסור שימוש במוקשי נ.א. בשנת 98 התקבלה האמנה שהקימה בימ"ש פלילי בינ"ל קבוע שהחל לפעול ביולי 2002. זוהי "אמנת מונטריאול".  הסטטיסטיקה הראתה שאלפי אנשים נפגעו ממוקשי נ.א. המוקשים כבר לא משמשים להגנה וסתם הושארו בשטח והכוחות השונים סתם לא טרחו לפנות אותם ממקומם. מבחינה הומניטרית היה אכן מקום ליזום את האמנה הזו והצטרפו אליה רוב מדינות העולם – גם ישראל ביניהם. 

האמנה הבינ"ל האחרונה שנחתמה בשנת 1998 היא הקובעת את החוקה של ביהמ"ש הבינ"ל הפלילי הקבוע בהאג – היא נכנסה לתוקף רק בראשון ליולי 2002. אמנה נכנסת לתוקף בהתאם למנגנון הקבוע בה: בד"כ לאחר שמספר מינימלי של מדינות חותמות על האמנה, היא נכנסת לתוקף. אולם, לא די בחתימה של כל מדינה יש צורך גם בכתב אשרור שמופקד בידי הנפקד – depositary – המדינה או הארגון הבינ"ל שבידיו מפקידים את כתב האשרור. במקרה זה הנפקד הוא מזכירות האו"ם. 

הסכמים בינ"ל של מערכת הביטחון – Sofa
הכוונה היא ל – status of forces agreements -  זוהי אמנה דו צדדית בין ישראל לארה"ב. המשמעות היא שכוחות ארה"ב, שעה שהם מגיעים לכאן לתרגילים או להיערכות לקראת הזנקה למקום אחר, קובע שהסכם זה עדיף על כל חוק אחר. בהסכם הזה מדינת ישראל וויתרה על חלקים ניכרים מריבונותה וזאת מכיוון שארה"ב, שעה שהיא בישראל – פטורה ממס על כל סוגיו. יש לה זכויות יתר, החיילים שמטעמה פה אינם נשפטים ע" מדינת ישראל. מדינת ישראל מכירה ביכולת ארה"ב לדון את חייליה לפי דין צבאי שלהם או דין משמעתי. 

למערכת הביטחון שלנו יש הסכם עם ארה"ב גם בקשר להפקדת תחמושת בהיקף לא מבוטל במחסנים בארץ, שעומדת לרשותה של ארה"ב בשעה של חירום. ש בהסכם אף אפשרות שאם ישראל היא שזקוקה להגנתה העצמית לתחמושת דחופה, הרי שארה"ב תשקול אם להתיר לישראל לפתוח את המחסנים ולהשתמש בתחמושת המצויה בהם במקום לשלוח לנו ברכבת אווירית תחמושת משם.

המשך דיון ביחס לאמנות משנת 1977 - 

ארגוני הטרור יתקשו לעמוד בחמשת האלמנטים שמהווים תנאי לכך שאדם יזכה להגנת הפרוטוקולים משנת 1977:

המדובר בצד לסכסוך, יחידה שיש לה מפקד, נושא נשקו בגלוי, נושא סמל הניתן לאבחנה מרחוק ומכבד את דיני המלחמה. 

מסרבים להגדיר טרור כפשע מלחמה, אך מגדירים הקמת התנחלויות כפשע מלחמה. ועד היום למרות ההרס של הטרור בחיים הבינ"ל יש עצימת עניים בעניין זה.

חוק שירות ביטחון – 

מקנה פטורים לאישה הרה, לאם לילד.

שר הביטחון רשאי לפטור יוצאי צבא מטעמים אישיים: בני ישיבות למשל.

פטורים לאישה שמגישה הצהרה על כך שהיא שומרת על כשרות ושבת בבית ומחוצה לו – עליה לחתום על תצהיר.

אישה המצהירה שהיא בעלת הוואי משפחתי דתי (יתכן שאינה שומרת כשרות וגם לא בהכרח שומרת שבת), כגון עדות מסוימות שאצלן שירות צבאי עלול לאיין את הסיכויים של הבנות להינשא לאיש במסגרת אותה עדה.

בחורות כגון אלה מקבלות פטור מותנה – עליהן להתייצב בפני וועדת פטור.

הגיוס החל בנובמבר 1947 לאחר שמועצת האו"ם קיבלה את החלטת החלוקה: לפיה בפלסטינה תקומנה 2 מדינות: אחת עבור היהודים ואחת עבור הערבים. פורסמו מנשרים מטעם הסוכנות היהודית וכו' שקראו לגיוס – לדבר לא היה בסיס משפטי ולכן, הוצא בדיעבד תשריר ולתשריר הייתה משמעות בעיקר עבור ההרוגים והפצועים – שניתן היה להגיש עבורם תביעות מטעם חוקי השיקום. העניין הוסדר, אך התשתית המשפטית הראשונה לגיוס הייתה הודעות ברדיו ובעיתונות שקראו מטעם מוסדות היישוב העברי השוכן בציון להתייצב בלשכות מאולתרות של גיוס.

בתחילת הקמת המדינה היו בעיות רבות בגיוס. הצווים שפורסמו ב – 1947 לא היו ניתנים לאכיפה. 

ברגע שנתקבל חוק שירות ביטחון בשנת תש"ט - 1949, (היו לחוק הזה גם כמה נוסחים משולבים – בשנת 1959  - הוטמעו בו כל התיקונים), וכעת אנו חיים ע"פ שירות ביטחון, 1986, נוסח משולב שהוא ה"נכד" של החוק הראשון. הדבר המעניין מבחינה היסטורית הוא שכשאנו קוראים למילואים ללא הגבלת זמן אנו קוראים לזה צו 8 – כפי שהדבר היה בס' 8 לחוק הראשון, ולמרות שהס' השתנה בנוסחים המשולבים – ס' 26 בחוק משנת 59 וס' 34 בחוק משנת 86, הוא נותר שגור בפי העם כצו שמונה. מה אומר הס'? 

ראה שר הביטחון שקיים מצב חירום במדינה ומן הראוי לגס כוחות למילואים וכו', הוא יכול לנקוט בכל פעולה שהיא ובלבד שיביא את הצווים תוך 14 ימים לוועדת חו"ב (חוץ וביטחון) של הכנסת. 

ב – 3/2/48 הביא בן גוריון – את אמירתו לפיה יש צורך בגיוס חובה – אמירה זו ביטאה את הצורך לעגן את הגיוס באופן חוקי. החוק התקבל אכן בשנת 1949.

מייסדי המדינה חשבו שהחוק צריך להחיל גם חובת הכשרה חקלאית – זה היה חזון שלא יצא ממנו הרבה. עד היום יש בחוק ס' לפיו בשנה הראשונה יש להגיע להכשרה חקלאית. הוחלט באותו זמן שגם נשים תשרתנה בצבא. 

על מי חל החוק? על כל אזרח או תושב קבוע. 

תושב קבוע נקבע לפי עקרונות domisil – קובעים את מקום מושבו של האדם לפי המקום שאליו יש הכי הרבה זיקות: מקום מגורים, עבודה, משפחה וכו'. 

חוק שירות ביטחון קובע 3 חובות:

החובה להתייצב לרישום, לבדיקות ומי שנמצא כשר – להתייצבות. 

מי שמתייצב חייב למסור את כל הפרטים האישיים על עצמו ללא כחל וסרק. 

החוק מכיר בשני סוגים של אנשים שצפויים לגיוס והוא מכנה אותם בשמות שונים:

· מלש"ב – מגיל 17 עד 54 – מיועד לשירות ביטחון.

· יוצאי צבא – מגיל 18 עד 54.

הכנסתו של מלש"ב לחוק הייתה בשלב מאוחר יותר כשהגיעו למסקנה לפיה צריך להתחיל את תהליכי הגיוס של האדם בשלב יחסית מוקדם לאור הפרוצדורה הרבה: רישום, בדיקות וכו'. 

בחוק ישנה פיקציה לחישוב גילים: מי שנולד בין תשרי לניסן רואים אותו כאילו נולד בתשרי ומי שנולד בין ניסן לאלול רואים אותו כאילו נולד בניסן. 

גיל המינימום לגיוס – הוא 17.5 אך יש צורך באישור ההורים. 

לעניין תחולת חש"צ, מי שדימו בתו"ל שהתקבל לצבא לשירות סדיר או למילואים כדין – יחול עליו החוק – ס' 4 לחש"צ.

יש הוראות מיוחדות ומשכי גיוס קצרים יותר ביחס לעולים חדשים. יחד עם זאת, רופאים – בין אם הם עולים חדשים "נדפקים", אורך השירות שלהם הוא ארוך יותר  וחל גם עד לגיל מתקדם יותר. 

רופאים ניתן לגייס גם בגילאים מבוגרים יותר.

בחוק נקבע ששר הביטחון יכול למנות פוקדים לעניין חוק זה, ולהם יש סמכויות שונות: הם מפרסמים את הצווים התקופתיים לרישום לבדיקות ולגיוס למשל. סמכויות הפוקד נועדו לאפשר את תהליכי הגיוס הרגילים בעוד שסמכויות שר הביטחון נועדו למקרים חריגים: כך למשל יש לו סמכות לאפשר התנדבות לשירות ביטחון.ההתנדבות היא בתנאים מסוימים על מנת שהצבא לא ייקח אחריות על החמרת המחלה של המתנדב וכיו"ב.

אין חובה לפרסם צו גיוס ברשומות.

אפשר לפרסם בתקשורת האלקטרונית, בדואר, במסירה אישית.

סמכויות חירום – ס' 34 לחוק.  קיימות נסיבות מיוחדות המצדיקות חריגה מהתנאים שמטיל החוק, לשר הביטחון יש סמכות, אם התקיימו נסיבות של חירום ושר הביטחון משוכנע שיש צורך בהסדר הזה, הוא רשאי לקרוא אף לכל הנמנים על צה"ל, להתייצב לשירות – או בשירות מילואים או בשירות סדיר – קרי, יש לו סמכות להטיל על מילואימניק לשרת בשירות חובה – כך למשל ייעשה במצב שבו המלחמה נמשכת ואין יכולת לשלם להם כפי שמשלמים על ימי מילואים. כמו כן ניתן לעכב את השחרור של כל הכוחות הסדירים. צו כאמור צריך להביא לידיעת ואישרו של וועדת חו"ב בכנסת. אם הצו לא אושר, לא יהיה לו תוקף. 

ברגע שצו כאמור הוצא, אין יותר יציאות לחו"ל לאנשי מילואים.

השר רשאי באישור 2 רופאים להורות שאדם שהתייצב חוסן מפני מחלה פלונית. מדוע יש צורך בהוראה כאמור? זה בבחינת תקיפה במובן הפלילי ולכן הה צורך בהסמכה מיוחדת. מי שנפגע כתוצאה מחיסון ייהנה מחוק הנכים תגמולים ושיקום ואם הוא מת מזה, משפחתו תהנה מחוק משפחות החיילים שנספו במערכה..

פוקד רשאי להקדים גיוס לאדם שטרם מלאו לו 18 שנה, אם התקיימו התנאים הבאים: מלאו לו 17, נמצא כשר, והוא ביקש בכתב את הסכמת הגיוס וניתנה הסכמת ההורים או לפחות הורה אחד אם יש קושי ממשי ליצור קשר עם ההורה השני (למשל לא ידוע). 

מהו זמן השירות לגבר? 

· חודשים אם טרם מלאו לו 27.

· בן 27 – 29 – ישרת רק 30 חודשים.

· בן 30 – 34 והוא רופא – ישרת 30 חודש. אם הוא לא היה רופא – לא ישרת יום.

· 24 חודשים הוא ישרת אם עלה לארץ לאחר שמלאו לו 27 שנים.

· בן 35 – 38 והוא רופא – ישרת 18 חודש. 
לפני 3 שנים הוכנס תיקון לחוק שהתיימר להמציא את הגלגל וקבע שיוצאת צבא אישה – יש לה זכות שווה ליוצא צבא גבר למלא כל תפקיד בשירות הצבאי. זוהי קביעה דקלרטיבית במהותה לעניין השוויון ואין משמעותה ביטול השוני בין המינים שנקבע בחוק והמתבטא ברף הגילים ובפטורים מהשירות. 

לפי חוק שרות ביטחון ש תקנות לקביעת כושר רפואי, תקנות העוסקות בדרך ההתנדבות לשירות חובה, תקנות בדבר התנדבות לשירות מילואים או לתקופת שירות מילואים נוספת – מתי יעלה הצורך להתנדבות לתקופה נוספת? נניח שמציעים לאיש מילואים לצאת לקורס קצינים שנמשך מספר חודשים – חלק ממנו הוא יכול לעשות בתקופת שירות מילואים נוסף ועל היתר הוא יכול לחתום כחלק משירות מילואים נוסף או בקבע. 

כך למשל, כל עתודאי נמצא בשירות מילואים בקבע למעשה.  אם הוא יוצא במסגרת העתודה לקורס קצינים, והקורס נמשך 3 חודשים – חלק הוא עושה בשירות מילואים וחלק הוא עושה בתנאי קבע או התנדבות לשירות מילואים נוסף.

ס' 25 לחוק - ישנן תקנות בדבר חובות אנשי מילואים שאינם בשירות: מחויבים לדווח על פרטים, וכו'. 

ס' 136 לחוק קובע על מה נתן לדון אותם בדין משמעתי.

אנו מכירים בשירות מילואים שנתי ושירות מילואים חודשי וכן בשירות מילואים לפי ס' 34 לחוק בזמן חירום לפי צו שר הביטחון. משכי השירות של השירות השנתי והחודשי קבועים בחוק. מזמן לזמן כאשר קיימות מלחמות או מצבי חירות יש הוראות שעה שמשנות את משכי השירות – כמו למשל מבצע חומת מגן. התקופה של השירות נעה בין 30 – 45 ימי מילואים שנתיים. 

תנאי השירות של איש מילואים בשרות פעיל דומים לאלה של החייל בשירות חובה, אלא שהוא מקבל קצבה מהביטוח הלאומי.  

תקנות בדבר חובות אנשי מילואים – 

כל חייל מילואים צריך למלא שאלונים במלואם וחייב לדווח על כל מה שקורה לו מבחניה משפחתית ורפואית ואסור לו לנתק את הקשר עם היחידה שלו. אם הוא מקבל פקודה למסור הוראה לאיש מילואים אחר – הוא חייב לציית לה. 

השירות מחוץ לסד"כ גרם הרבה בעיות למערכת הביטחון: צה"ל הוקם כצבא הגנה לישראל – אולם, בהמשך ניתן מעמד חוקי למסגרות שירות מחוץ לסד"כ: למשל, שרות במשמר הגבול – חיילים , משטרה כחולה – על חייל שמשרת בה חובה חלה פק' המשטרה ולא חש"צ. אולם, חלים על כל אלה חוקי השיקום של צה"ל. 

יש חובה על שר הביטחון לדווח אחת לשנה על כל ההצבות של החיילים יוצאי הצבא, שנקראו לשירות סדיר ונשלחו לשרת ביחידות שמחוץ לסד"כ. הכנסת רוצה לפקח על כך. 

ס' 36 לחוק מקנה לשר הביטחון סמכויות גם לפטור משירות ביטחון, סדיר מילואים או שניהם ומקנה סמכות לתת דחיית שירות: הוא מוסמך להפעיל סמכות זו אם יש טעמים הקשורים בחינוך, התיישבות ביטחונית, משק לאומי, משפחה, או טעמים אחרים . 

ס' 36 במקורו שימש אסמכתא למתן דחייה משירות לאלפי תלמידי הישיבות: הס' הותקף פעמים רבות. נסובו עתירות ביחס לעניין. הכנסת אולצה לאחר שמונתה וועדה בראשותו של הש' טל, הוגש חוק מיוחד לכנסת שמטפל בנושא המקנה לשר הביטחון סמכות דחייה. ס' 36 בא לעולם כדי לתת לשר הביטחון סמכות לפטור או לדחות במקרים אינדבידואליים ולא בצורה כמותית גורפת. שהרי לא הגיוני שאדם אחד – שר הביטחון – יקבע את גורלם 

של אלפי בני אדם – ביחס לשירות .היום שר הביטחון הוא פלוני ומחר הוא אלמוני. 

הפטורים הסטטוטוריים:

אישה:
· אישה, אם לילד, פטורה משרות ביטחון – גם מחובה וגם ממילואים – פטור אבסולוטי מן הדין.

· אישה הרה – פטור אבסולוטי מן הדין, אך לא ניתן מהשבוע הראשון להריון.

· אישה דתית – פטור מותנה בהכרה דתית +תצהיר בפני דיין או רב על שמירת שבת בבית ומחוצה לו ועל כך שהיא לא נוסעת בשבת.
· אישה שחיה בתוך הוואי משפחתי דתי (לא בעלת הכרה דתית, שומרים בבית על כשרות אך היא לא תמיד היא לפעמים נוסעת בשבת וכו')  - תצהיר + וועדה. הבעיה שלה היא שאם תשרת בצבא, יאויינו סיכוייה לשאת איש משהו מהעדה שלה. 
מצפון ופציפיזם – אין פטור לגברים מטעמי מצפון על פי דין, רק לנשים. מי שטוען לכך, עובר תהליך ארוך. יש לשר הביטחון סמכות לפטור אותו מהטעמים הכללית שבסמכותו על פי ס' 36, אך עליו להוכיח שהוא באמת כן לגבי האמונות שלו בתחום זה: שאין עליו לשאת נשק ולעטות מדים על עצמו וכן הלאה.  ולעתים אדם כזה עובר מסכת של העמדה לדין משמעתי על סירובו. 

חשוב לקרוא:

חשין – פסה"ד שלו – בעניין רמי דותן – המדבר על אפיון חיי הצבא.
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