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הקורס יעסוק בנושא הביטחון.

מחולק ל-3 תת נושאים:

1. ביטחון – תקנות לשע"ח.

2. צבא – 
3. מלחמה – מדובר בעיקר במשפט בינ"ל פומבי, תחיקת ביטחון והשטחים. נגיע אליו בסוף הקורס.
ביטחון

סוג ראשון הוא תקנות לשע"ח של הממשלה מכוח ס' 49-50 לחוק יסוד הממשלה. זו תקנת משנה.
הסוג השני הוא התקנות שהמדינה קיבלה בירושה מהמנדט – תקנות לשע"ח 1945.

אלו תקנות שנותנות המון כוח לממשלה לרדת לחיי האזרחים – מעצרים, חיפושים, שיפוט בבימ"ש צבאי הכולל עונש מוות בתלייה, ועוד. (גם מכוח חוק השיפוט הצבאי יש עונש מוות בגין בגידה בזמן מלחמה)
רק לבי"ד צבאי הסמכות לגזור עונש מוות מכוח התקנות הללו.

לדעת המרצה התקנות לשע"ח מ-1945 הן כ"כ קיצוניות, דרקוניות ופוגעות בזכויות האדם, כך שמזל שהתקבלה לפני קום המדינה, אחרת אין סיכוי שהיו מתקבלות.
למרות זאת כבר 57 שנה איש לא מעלה על דעתו לבטלן.

התקנות המסוימות שבוטלו – בוטלו במשורה, ובמקומן בא תחליף.

מה שמייחד סוג זה, בהיותן דבר חקיקה של הנציב העליון של ממשלת המנדט, הוא שהתקנות מהוות, למרות שמן, חקיקה ראשית. זאת מהסיבה שס' 40 לדבה"מ ומועצתו קבעה שכל חקיקה של הנציב העליון מהווה חקיקה ראשית ולא חקיקת משנה.
הדרך לשינוי התקנות היא להגשת הצעה לתיקון תקנות ההגנה. כך בוטלו תקנות 111, 112 – מעצר מינהלי וגירוש, שבוטל טוטאלית. את המעצר המינהלי החליף חוק סמכויות שע"ח (מעצרים).
אלו תקנות שחלות בתחומי מד"י. ממשלת המנדט לא חלשה על הגדה המערבית ב-1945, שהייתה חלק מפלסטין.

הכנסת כעיקרון איננה מחוקקת בשטחים, אלא רק לעיתים נדירות.
לכן לא הייתה בעיה לגרש 400 מחבלים מעבר לקו הירוק ללבנון.

חוק איסור הקמתן של מצבות לזכר מבצעי מעשי טרור (חוק ברוך גודלשטיין) הוא דוגמא לחוק שיש בו הסמכה שאומרת לשר הביטחון להורות למפקד האיזור לפרסם צו שיחיל את הוראות החוק הזה גם בשטחים המוחזקים.

למפקדי האיזורים יש מעמד מיוחד לפי המשפט הבינ"ל הפומבי, והם למעשה מהווים אישיות שמאחדת בעצמה את הסמכות המחוקקת, המבצעת והממנה את השופטים.

אז לכאורה הכנסת לא הייתה צריכה להסמיך אותם, אבל בכל זאת היא עשתה זאת.

צו של מפקד האיזור היה צו בר אכיפה. 

בעצם החוק הזה של הכנסת היה קצת יומרני ומיותר.

הסוג השלישי של תקנות הוא תקנות מיוחדות שמתחדשות מעת לעת – תקנות לשע"ח בדבר סמכויות מיוחדות, שקרואות גם תקנות המגירה, שכן הן נמצאות במגירה עד ליום פקודה, שיש סימנים שעומדת לפרוץ מלחמה, ואין מה לעדכן יותר, מחתימים את שר הביטחון ונותנים אור ירוק למדפיס הממשלתי להדפיסן ולפרסמן.
אלו הן תקנות ברמה של חקיקת משנה. 

עד כאן הסוג השלישי. נחזור לסוג השני – התקנת תקש"ח לכוח חו"י הממשלה.
עדיין תקנות לשע"ח יכולות לקבל סמכות מעבר לחקיקת משנה.

למשל, ס' 49 לחוק יסוד הממשלה (שהחליף את ס' 6 לפקסשו"ם) וס' 50:

49. הכרזת מצב חירום 

(א) ראתה הכנסת שקיים במדינה מצב של חירום רשאית היא, ביוזמתה או על פי הצעת הממשלה, להכריז על מצב חירום. 

(ב) תקופת תוקפה של ההכרזה תהא כפי שנקבע בה, אך לא תעלה על שנה.

     הכנסת רשאית לחזור ולהכריז על מצב חירום  כאמור. 

(ג) ראתה הממשלה שקיים במדינה מצב של חירום ושעקב דחיפות הענין יש להכריז על מצב חירום עוד לפני שניתן לכנס את 
     הכנסת, רשאית היא להכריז על מצב חירום.

     תוקפה של ההכרזה יפקע כעבור שבעה ימים מיום נתינתה, אם לא אושרה או בוטלה קודם לכן על ידי הכנסת בהחלטה של 
     רוב חבריה.
     לא התכנסה הכנסת, רשאית הממשלה לחזור ולהכריז על מצב חירום כאמור בסעיף קטן זה. 

(ד) הכרזות הכנסת או הממשלה על מצב חירום יפורסמו ברשומות. 
     לא ניתן לפרסם הכרזה על מצב החירום ברשומות, תפורסם ההכרזה בדרך מתאימה אחרת, ובלבד שתפורסם ברשומות 
     מיד כשניתן יהיה לעשות כן. 

(ה) הכנסת רשאית, בכל עת, לבטל הכרזה על מצב חירום; הודעה על הביטול תפורסם ברשומות.
הנפקות של הכרזת מצב חרום:
50. התקנת תקנות שעת חירום 

(א) במצב חירום רשאית הממשלה להתקין תקנות שעת חירום כדי להגן על המדינה, ביטחון הציבור וקיום האספקה 
      והשירותים החיוניים.

      תקנות שעת חירום יונחו על שולחן ועדת החוץ והביטחון של הכנסת סמוך ככל האפשר לאחר התקנתן. 

(ב) ראה ראש הממשלה כי לא ניתן לכנס את הממשלה וכי קיים צורך דחוף וחיוני להתקין תקנות שעת חירום, רשאי הוא 
     להתקינן או להסמיך שר להתקינן. 

(ג) תקנות שעת חירום כוחן יפה לשנות כל חוק, להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים, וכן להטיל או להגדיל מסים 
     או תשלומי חובה אחרים, והכל זולת אם אין הוראה אחרת בחוק. 

(ד) אין בכוחן של תקנות שעת חירום למנוע פניה לערכאות, לקבוע ענישה למפרע או להתיר פגיעה בכבוד האדם. 

(ה) לא יותקנו תקנות שעת חירום ולא יופעלו מכוחן הסדרים, אמצעים וסמכויות, אלא במידה שמצב החירום מחייב זאת. 

(ו) תוקפן של תקנות שעת חירום יפקע כעבור שלושה חודשים מיום התקנתן, זולת אם הוארך תוקפן בחוק, או שבוטלו על ידי 
    הכנסת בחוק או בהחלטה של רוב חברי הכנסת. 

(ז) תקנות שעת חירום ייכנסו לתוקף עם פרסומן ברשומות.

     לא ניתן לפרסמן ברשומות, הן יפורסמו בדרך מתאימה אחרת, ובלבד שיפורסמו ברשומות מיד כשניתן יהיה לעשות כן. 

(ח) חדל מצב החירום להתקיים, יוסיפו תקנות שעת חירום להתקיים לתקופת תוקפן אך לא יותר מ-60 ימים מסיום מצב 
     החירום.   

     תקנות שעת חירום שתוקפן הוארך בחוק, יוסיפו לעמוד בתוקפן.
ס' 50(ג) למעשה מרים את התקנות לשע"ח לרמה שמעל לחקיקת משנה. זו סמכות אדירה שניתנת לרה"מ, שיכול להתקין תקנות לבד באם לא ניתן לכנס את הממשלה.

משנת 1992 פרשנות התקנות לשע"ח תהיה מסויגת וכפופה לחו"י כבוד האדם, לדעת המרצה. (מדובר בתקנות שמותקנות ע"י רה"מ או הממשלה, עפ"י חו"י הממשלה.

ס' 50(ה) מכניס את עיקרון המידתיות, שלא היה בפקסשו"ם.
51. הכרזת מלחמה 

(א) המדינה לא תפתח במלחמה אלא מכוח החלטת הממשלה. 

(ב) אין במעיף זה כדי למנוע פעולות צבאיות הנדרשות למטרת הגנה על המדינה וביטחון הציבור. 

(ג) הודעה על החלטת הממשלה לפתוח במלחמה לפי סעיף קטן (א) תימסר לועדת החוץ והביטחון של הכנסת בהקדם 
    האפשרי.

    ראש הממשלה ימסור את ההודעה בהקדם האפשרי גם במליאת הכנסת; הודעה על פעולות צבאיות כאמור בסעיף קטן (ב) 
    תימסר לועדת החוץ והביטחון של הכנסת בהקדם האפשרי.
למעשה גם לפני ס' זה לא הוכרזה מלחמה ללא החלטת הממשלה.

53. אי תחולה של תקנות שעת חירום 

על אף האמור בכל דין, אין בכוחן של תקנות שעת חירום לשנות חוק-יסוד זה, להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים.
וזאת למרות שנאמר בתקנות שהן יכולות לשנות כל חוק...
ס' חשוב נוסף הוא ס' 40, על אף שאינו קשור לשע"ח: (סמכות שיורית)

40. הסמכויות השיוריות של הממשלה 

הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת.
למשל, לגבי המוסד (בניגוד לשב"כ), שכפוך לרה"מ כמו השב"כ, אין עדיין חוק שמסמיך אותו.

אז לפי ס' 40 רה"מ יכול לפרסם הוראות ממשלה, שזו נורמה אדמינ' של הממשלה, בסיווג סודי או סודי ביותר, ולהחזיקן בקופת הממשלה, כשהעתקים מהן יינתנו למוסד כהוראות ביצוע.

זו הדרך שכנראה פועל המוסד כיום.

מה חשיבות ס' זה לעניינו ?
אם הממשלה רוצה להסדיר תפקוד של ארגון כלשהו כמו המוסד, היא לא חייבת לעשות זאת בדרך של חקיקה לשע"ח. היא יכולה לעשות זאת בהחלטות ממשלה סודיות, כל עוד חיקוק אחר לא הסדיר את פעילות הארגון הזה.
תקנות ההגנה לשע"ח 1945

כיצד זה עובד ?

היום מי שמחליף את הנציב הבריטי הוא הרמטכ"ל, שממנה מפקדים צבאיים לאזורים שונים. אלו מפקדים שממונים לעניין תקנות ההגנה.

מונו לתפקידים אלו מפקדי הפיקודים, חיל האוויר וחיל הים, כשהרמטכ"ל הוא מפקד צבאי לגבי כל חלק של מד"י.

כל חייל רשאי לעצור על אדם שיש לו חשד סביר שהוא עבר עבירה על תקנות אלה.

תקנות ההגנה חלות על כל שטח מד"י, ועל הגדה המערבית, ללא התיקונים שנעשו בתקנות (כמו גירוש ומעצר מינהלי).

ערב חתימה על אמנת רומא להקמת ביה"ד הבינ"ל לפשעי מלחמה בהאג ישראל החליטה לא לאשרר, כי טרור לא מוכר שם כפשע מלחמה, בעוד גירוש או העברת אוכלוסיה כן.
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בדיני הביטחון הממשלה מעל הכל.

מתחת נמצאים רה"מ, שהוא ראשון בין שווים, והשר לביטחון פנים.

רה"מ הוא כמו שר, אך הוא יכול להשפיע על סדר היום. זה תקף לכל ר"מ, מלבד שרון, שעושה מה שבראש שלו.

לרה"מ אין שום מעמד בחוק יסוד: הצבא. 

זה חוק שיוצר את היחסים הקונסטיטוציוניים בין הממשלה, שר הביטחון, הרמטכ"ל והצבא.

רה"מ לפי חוק זה איננו יכול לתת הוראות לשר הביטחון, כי הממונה עלי ועל הצבא זו הממשלה כולה.

הממשלה היא גוף כולל שיכולה לשנות הוראות של שר הביטחון. היא, ולא אחר.

שרון לקח לעצמו הרבה סמכויות שאין לו לפי חו"י הצבא.

שר הביטחון

מתחת לרה"מ נמצא שר הביטחון, שעומד בראש מערכת הביטחון הצבאית והאזרחית כאחד, למעט השב"כ, המוסד ומשטרת ישראל. ה-2 הראשונים כפופים לרה"מ בכבודו ובעצמו, ולהם הוא כן יכול לתת הוראות, מה שאין כן לגבי הרמטכ"ל. זה המצב המשפטי, לא העובדתי.

מבחינה עובדתית שרון נתן הוראה לגבי ההתנתקות, וכולם עברו לדום.

החוק קבע שהממשלה ממנה את ראש השב"כ וראש המוסד לפי הצעתו של רה"מ.

שר הביטחון עומד בראש צה"ל, שבראשו נמצא המטכ"ל, שנמצא בראש אג"מ, אט"ל ואמ"ן.

ישירות מתחת לרמטכ"ל נמצאים אלופי פיקוד החילות, שעומדים בראש 3 הפיקודים, ח"א, ח"י ומז"י.

כמו כן, הרמטכ"ל מפקד ישיר של המטה המקצועי, כמו הקרפ"ר, הקמצ"ר, פצ"ר (פרקליט), קחנ"ר וכיו"ב. 

כמו ששר הביטחון הוא מפקד האגף הצבאי שבראשו הרמטכ"ל, כך הוא גם עומד בראש הענף המזרחי, שבראשו נמצא מנכ"ל משרד הביטחון, מתחתיו נמצא מטה המנכ"ל, שנמצא בראשם של אינספור אגפים.

הצבא לא יעסוק בעניינים של קניות ומכירות ועניינים מנהליים. בזה יעסוק משרד הביטחון בדרך של מכרזים.

זה שייך לענף הצבאי. על הרכישות אחראית ועדת המכרזים.

אחד האגפים הגדולים ביותר של משרד הביטחון הוא אגף ההרכשה. צה"ל רוכש במיליארדים של דולרים ברחבי העולם. רוב רובו של הכסף שמתקבל מארה"ב, צריכים להשתמש בו במוצרים שמקורם בארה"ב. רק חלק קטן מהכסף ארה"ב הסכימה להפשיר ולקנות בו ציוד בחברות בישראל.

הכסף הגדול הולך בהרכשות של מערכות שלמות של מטוסים וטנקים וכיו"ב.

אגף נוסף שנמצא במשרד הביטחון זה אגף לוגיסטיקה של משרד הביטחון.

בהתנתקות רה"מ הפקיע ממשרד השיכון את האחריות לטפל בכל הנוגע לישובים המיידי של המפונים.

בכל הנושאים שמשרד השיכון הנה אמור לעסוק בהם, משרד הביטחון והאגף הלוגיסטי שלו טיפלו, בכסף של משרד השיכון.

למערכת הביטחון יש נכסים רבים כמו מקשל"ר ברמת גן.

יש גם אגף הממונה על המחקר הגרעיני בדימונה ובנחל סורק. הוא אחראי גם על ביטחון וסודיות בתעשיות ביטחון אזרחיות. יש תעשיות ישראליות שעושים שותפות עם תעשיות אמריקאיות, וצריך לפקח עליהן. גם האמריקאים דורשים שלא ידלוף מידע מהפרויקטים האלה. (joint venture)

הסמכויות העיקריות של מנכ"ל משרד הביטחון זה בניהול המשרד ובהקצאת תקציבים. למשל הוא מטפל בצוואות לטובת הצבא.

זו הסיבה שיש צורך בזרוע אזרחית מערכת הביטחון. יש הרבה מעבר לפן הצבאי של שר הביטחון.

השב"כ

לא מופעל מכוח ס' 40 לחו"י הממשלה, כי יש היום את חוק שירות הביטחון הכללי.

בג"ץ ב-1999 אסר על השב"כ להשתמש בלחץ פיסי מתון, דבר שהותר לפני כן בצבא ע"י ועדת לנדוי. לנדוי התיר בנספח סודי, יחד עם ביקורת רבה על פעולת השב"כ, להשתמש בלחץ פיסי מתון.

עד שבא ברק והרס את השב"כ.

הבג"ץ של 1999 ביטל המלצות של ועדה שבראשה עמד שופט בימ"ש עליון בעל עמדה מאוד בכירה.

השר לביטחון פנים

השר לביטחון פנים הוא מפקדו הישיר של המפכ"ל.

תקנות ההגנה 1945

מטרתן להכפיף אזרחים למרות צבאית.

הן מופעלות ע"י מפקד צבאי לעניין התקנות, שממנה הרמטכ"ל באישור שר הביטחון.

הוא מינה את אלופי 3 הפיקודים להיות מפקדים צבאיים לעניין תקנות ההגנה בתחום שלהם, ואת מפקד חיל הים על המים הטריטוריאליים.

אין לערבב אותם עם מפקדים  צבאיים של השטחים המוחזקים, עליהם נלמד כשנעבור לדון מביטחון למלחמה. אנו עדיין בחלק א' – ביטחון.

התקנות מאפשרות להקים בימ"ש צבאי של ערכאה אחת.

בתשכ"ג במסגרת הרפורמה של המערכת הצבאית הקימו ערכאת ערעור על ערכאה זו.

כדי לעשות כסף, שמו את ביה"ד הצבאי לערעורים כערכאת הערעור.

היא ערכאת הערעור על ערכאה ראשונה שדנה בחיילים ולא באזרחים.

עד 1963 הוא שמע ערעורים על בי"ד צבאיים מחוזיים, בי"ד צבאי מיוחד, בי"ד שדה ובי"ד ימי.

משנת 1963 המחוקק הוסיף את ביהמ"ש הצבאי.

חייל שופט בי"ד צבאי, בעוד אזרח שופט בימ"ש צבאי. מחבלים לא נשפטים בפני בי"ד צבאי, אלא בימ"ש צבאי, הפועל לפי תקנות ההגנה 1945.

ומשנת 1963, ערעור על ביהמ"ש הצבאי, שנקרא עבמ"צ (ערעור בימ"ש צבאי), נעשה בביה"ד הצבאי לערעורים.

ערעור על בי"ד צבאי ששפט חייל מסומן ב-ע' בלבד, ולא עבמ"צ, שהוא ערעור על בימ"ש צבאי.

ביה"ד הצבאי נעשה אנדרוגינוס. בי"ד של יהודים שופט גם גויים – מחבלים.

בימ"ש צבאי מורכב מקצין בעל הכשרה משפטית שיושב כאב בי"ד, ולצידיו 2 קצינים. בבי"ד צבאי יש שופטים קבועים שמתמנים ע"י נשיא המדינה בפרוצדורה של ועדת בחירה.

[
לפני 3 שנים הוחלט לבטל בהוראת שעה את ביהמ"ש הצבאיים, ולהעביר את משפטי המחבלים לביהמ"ש האזרחיים, כפי שהיה עם ברגותי, שנשפט בביהמ"ש האזרחי עפ"י תקנות ההגנה, שנותנות סמכות מקבילה לביהמ"ש האזרחי.
]

זו ערכאה בפני עצמה, ולא ערכאה אזרחית בכובע של ערכאה צבאית.

בי"ד צבאי נועד לחיילים, ובימ"ש צבאי נועד לאזרחים. שתיהן ערכאות משפטיות של הצבא, הכפופות לביה"ד

הצבאי לערעורים, קרי לנשיא ביה"ד לערעורים.

כיום ביהמ"ש הצבאיים מורכבים מ-2 ערכאות.

מפקד אזור מוחזק מוסמך להקים גם בימ"ש צבאיים באזור המוחזק, שישפטו את תושבי האזור בגין הפרות של 

תחיקת הביטחון שהוא מפרסם.

השופט שמגר שיזם את התיקון לחוק השיפוט הצבאי, המליץ באחד מפסקי הדין שלו בבג"ץ שמתייחס לשטח

מוחזק, להקים ערכאות ערעור.

כל הרמטכ"לים ושרי הביטחון דחו את ההמלצה הזו ב-2 ידיים. הם לא תפסו כמה שזה יכול להועיל לדימוי של מד"י ככובשת.

ביה"ד הצבאיים שהוקמו בשטחים עפ"י ס' 66 לאמנת ז'נבה הרביעית, כשרבין נעשה שר הביטחון (הוא היה מעריץ של שמגר), היו בהנהלת ובפיקוד הפרקליטות הצבאית, למרות שזה לא יאה שהפרקליטות שממונה  על תביעה אחראית גם על ביה"ד.

נשיא ביה"ד שוכנע לקבל תחת הנהלתו גם את ביהמ"ש בשטחים, על 2 ערכאותיהן. זה שינוי בהיבט הארגוני, לא בהיבט החוקי.

האמנה עצמה אינה תובעת הקמת ערכאת ערעור. זה היה מעשה של רבין לפי המלצות של שמגר, שנעשה לפנים משורת הדין, כדי להראות לעולם שישראל לא כה לא אנושית. העולם לא קנה את זה...

יש הוראות פרוצ' בתקנות ההגנה לגבי תפקוד ביהמ"ש הצבאי.

כל גזר דין של בימ"ש צבאי טעון אישור הרמטכ"ל, שמוסמך להקל בעונש.

כל זאת לפי תקנות 47-48 לתקנות ההגנה 1945.

47. חיוב וגזר-דין טעונים קיום בידי הרמטכ"ל

לא יהיה נודע תוקף לחיוב בדין וגזר-דינו של בית-המשפט הצבאי, אלא במידה שיקויימו בידי הרמטכ"ל. עד אשר יקויימו אלה כנ"ל, יצווה בית-המשפט לעצור את הנאשם במשמר, ואותה תקופת-מעצר תיחשב - אם יקויים גזר-הדין והוא גזר-דין של מאסר - לחלק מגזר-הדין של מאסר שהוצא כנ"ל. 

 48. כוחותיו של הרמטכ"ל בשעת קיום 

הרמטכ"ל רשאי - בשעת הקיום - 

(א) לקיים את החיוב בדין ואת גזר-הדין; או 

(ב) להפוך את מה שמצא בית המשפט ולזכות את הנאשם ולהורות כי ישוחרר; או

(ג) לקיים את החיוב בדין ולעשות את כל הדברים הבאים או אחד מהם, היינו, להמתיק את גזר הדין או למחול 
     עליו, לגמור יחס מיוחד, או להמיר את גזר הדין בגזר דין פחות שבית המשפט ההוא יכול לגמול לנאשם; או

(ד) למנוע קיום ולצוות על שפיטה חדשה בפני אותו בית המשפט עצמו או בפני כל בית משפט צבאי אחר.
תקנות ההגנה 1945 מתייחסות רק לבימ"ש צבאי, לא לבי"ד צבאי. אין להן דריסת רגל לגבי גורלו של חייל.

רק כשיש ערעור על בימ"ש צבאי, נכנס בי"ד צבאי לתמונה – ביה"ד הצבאי לערעורים, אך עליו לא חלות תקנות ההגנה 1945.

בפועל היום תקנות ההגנה קיימות, אך מי ששופט היום זה הערכאות האזרחיות. רק אם המצב הביטחוני יחמיר יחזירו את הערכאות הצבאיות לתפקיד.

העבירות שנידונות בביהמ"ש הצבאי – ס' 58 – 68.

אלו עבירות ביחס לנשק או חומרי נפץ, נגד קיום הסדר הציבורי, התחזות, מדים בלתי רשמיים, אימונים צבאיים בלא היתר, התחפשות, מתן מקלט ועדות שקר.

ס' 69 – 71 אלו עבירות שיש עליהן סמכות מקבילה לביהמ"ש האזרחיים. חשוב לקרוא תקנות 69-70.

כל העבירות לפי תקנות ההגנה מוגדרות כפשעים.

סמכויות המוקנות ע"י תקנות ההגנה 1945 – ס' 83-72
ס' 72 מקנה סמכות לכל חייל, שוטר ומוכתר סמכות, לאסור גם ללא פקודת מאסר, כשקיים אדם שחושדים בו שעבר עבירה על עבירות מתקנות אלה. זו סמכות מאוד דרקונית.

כמוכן מוסמכים הם לתפוס ולהחרים סחורות ורכוש. גם מכונית או דירה אפשר להחרים, אם יש חשש שהם משמשים לעבירה מהעבירות על תקנות אלו.

ס' 74 מאפשר תפיסה של רכוש, שייעשה בה כל שיורה שר הביטחון.

לכל קצין בצבא או שוטר בדרגת מפקח מותר להיכנס לכל מקום, כולל בית, מטוס ואונייה, אם הוא חושד שמשתמשים בהם למטרה שפוגעת בשלום הציבור, מרד או מהומה, או שיש שם אדם שעבר על תקנות אלה.

אין צורך בצו.

שר הביטחון יכול להורות לבצע פיקוח על כלי רכב.

אפשר לאסור תנועה של רכב מנועי.

התאחדויות בלתי מותרות (ארגונים אסורים) – ס' 84-85

מדובר בחבר בני אדם שמעודד מיגור ממשלת מדינת ישראל בכוח הזרוע, עוסק בהשמדת רכוש של הממשלה או של כ"א מעובדיה, גורם הסתה כלפי הממשלה או שר הביטחון, או ששר הביטחון הכריז עליו שזו התאחדות בלתי מותרת.

ההכרזה מהווה ראייה לכאורה שמדובר בהתאחדות בלתי מותרת, כלומר היא תחליף למקרים שבס' 84(א).

למשל החמאס, החזית העממית, ועוד. כל אלו הוכרזו גם לפי תקנות ההגנה, וגם לפי הפקודה למניעת טרור, כארגונים בלתי חוקיים.
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מכוח תקנה 84 אמרנו שיש 2 דרכים להוכיח אימתי ארגון הוא ארגון אסור:

1. עצם ההכרזה של שר הביטחון, או:

2. קריט' לסיווג ארגון באסור. זו האפשרות הקשה יותר עבור התביעה. להוכיח שהיסודות המנויים בס' 84 מתקיימים באותו ארגון.
מי שמפרסם ברשומות זה משרד הביטחון. הצבא שולח בקשה למשרד הביטחון, ומשרד הביטחון מוציא תסקיר הצעת חוק, לפי יוציא שר הביטחון הצ"ח.

בצה"ל יש הרבה יוזמות תיקון חקיקה. כל פעם שהצבא רוצה לתקן חוק עליו להעביר את הבקשה ליועמ"ש של מערכת הביטחון, ואם הוא מוצא לנכון את התיקון, הוא מחתים את שר הביטחון על ההצעה, ומפיץ בעצמו את תצהיר הצ"ח.

כמות החוקים שעליהם אחראי שר הביטחון היא עצומה.

נתחיל לסקור את החוקים ששר הביטחון אחראי עליהם, והקשורים לנושא הביטחון.

החוקים שבאחריות שר הביטחון

1. חוק להסדרת הביטחון בגופים ציבוריים.

2. פקודת מניעת טרור. 
3. חוק איסור הקמת מצבות זיכרון לזכר מבצעי מעשי טרור.
4. תקנות ההגנה שע"ח 1945. אם ירצו לתקן את התקנות האלה, כנראה ששר הביטחון יהיה זה שיגיש את ההצ"ח. 
5. החוק למניעת הסתננות (עבירות ושיפוט).
6. חוק סמכויות שע"ח (מעצרים) – 1979.
7. מספר עבירות של בגידה ריגול להסתננות – לגביהן שר הביטחון לא יגיש הצ"ח.
8. חוק רישום ציוד וגיוסו לצה"ל.
9. חוק ההתגוננות האזרחית – 1951 (הג"א). החוק הזה והחוק הקודם עוסקים בהיערכות לשע"ח.
10. חוק בדבר מעמדם של לוחמים בלתי חוקיים 2002. נחקק בעקבות דיראני ועובייד, שלא ניתן היה להחזיקם במעצר כקלף מיקוח, ולא היו המאפיינים שמעידים עליהם שהם יכולים להיכנס לקטיגוריה של שבוי מלחמה. יש 5 תנאים מוקדמים כדי להיקרא שבוי מלחמה.
11. חוק שירות ביטחון כללי – 2002.
12. חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים. חוק כללי, ולא כולו באחריות שר הביטחון. זה מן חוק מאסטר, שמכוחו יכול כל שר להתקין תקנות בדבר פיקוח על שירותים או מצרכים שהוא עוסק בהם.
אז לא כל דבר נמצא בסמכות שר הביטחון.
13. חוק ארגון הפיקוח על העבודה. שר העבודה אחראי, אבל יש סמכויות מסוימות לשר הביטחון.
14. חוק שירות העבודה בשע"ח. כמו החוק הקודם.
15. חוק רשות השידור. סמכות שר הביטחון למנות את מפקד גל"צ לפי סעיף מסוים בחוק זה, ועוד סמכויות לגבי מרד אזרחי ועוד.
16. פקודת התעבורה (נוסח חדש). תימרור ופטורים בתוך מחנות צה"ל.
17. פקודת המינרלים הרדיו-אקטיביים. מסדירה מציאת אורניום או מתכות אחרות באדמה.
18. החסד"פ. על רובו ממונה שר המשפטים, אבל יש כמה דברים כמו משפטים סודיים שיש סמכויות לשר הביטחון.
19. חוק האזנת סתר. כמו ס' קודם.
20. חוק הפטנטים. ס' 94-95 דנים בפטנטים של כלי משחית או כלי מעקב אלקטרוניים. אם אדם ממציא דבר כזה במסגרת שירות המדינה, המצאתו נלקחת למטרות ביטחוניות, והוא מקבל פיצוי שקובע שר הביטחון. אפשר לעקל פטנט או לקבוע כסודי כך שיהיה ידוע רק לשר הביטחון.
21. פקודת הראיות (נוסח חדש). יכולת הוצאת תעודות חיסיון נתונה לשר הביטחון מטעמי ביטחון. הוצאת צווי חיסיון. יש נסיבות בהן מערכת הביטחון לא רוצה שראיות מסוימות יגיעו לנאשם ו/או סניגורו, ולכן הן מוגשות ללא נוכחות הנאשם. למשל לטובת היחסים עם מדינות חוץ.
לרה"מ נתנו סמכות כזו, מהסיבה שהוא ממונה על המוסד והשב"כ. למשל הסיפור שהיה למוסד בניו זילנד.
22. פקודת המשטרה (נוסח חדש). הממונה הוא שר הפנים אבל יש סמכויות לשר הביטחון.
23. חוק הכניסה לישראל. כנ"ל.
24. חוק התגמולים לנפגעי איבה. אם אדם לא מוכיח שהוא נפגע מפעולת איבה לפי חוק זה, הוא לא יכול להגיע למצב שיקבעו בבטל"א אם הוא זכאי לתגמול כזה או אחר. כדי להוכיח זאת יש להוכיח 2 יסודות:
1. ארגון עויין היה מעורב בכך.

2. לארגון הייתה כוונה לפגוע באינטרסים של מדינת ישראל.
25. חוק התכנות והבנייה. בנייה לצורך הצבא במחנות הצבא. כל בנייה שהיא לצרכים צבאיים דורשת היתר. לכן יש סמכויות למערכת הביטחון.
26. חוק חומרי נפץ.
27. חוק כלי ירייה.
28. חוק התקנים.
29. תקנות התקנים (סימון מצרכים שהזמין צה"ל.
30. חוק הארכת מועדים. נניח שאדם נקרא למילואים לשרת במלחמה תקופה ארוכה. יש לו חובות בחיים האזרחיים, כמו משכנתא וכיו"ב. אז לשר הביטחון יש סמכות לדחות את מועד התשלום. אם משך הגיוס הוא X ימים, אז מועד הביטחון יידחה ל-X + 10 ימים (למשל). מוסיפים ליום הפירעון עד גמר המלחמה או גמר שירות החירום, בתוספת כמה ימים להתארגנות.
נחזור לתקנות ההגנה לשע"ח.

1. ס' 9 לפקסשו"ם, מכוחו הוכרז על מצב של חירום במדינה, שקיים עד היום, למרות שבתווך יש כבר ס'  חדש מכוחו מוציאים תקש"ח, שהוא:

2.  ס' 49 לחו"י הממשלה החדש. התקנות מכוחו הן תקנות משנה.
3. תקנות ההגנה (שע"ח) 1945, שזו חקיקה ראשית.
4. תקנות "המגירה".

את הסמכויות של תקנות ההגנה מפעילים ע"י מפקדים צבאיים שמקבלים הסמכה להיות מפקדים צבאיים לעניין התקנות האלה.

הם מתמנים ע"י הרמטכ"ל באישור שר הביטחון.

עד 1963 ביהמ"ש הוקמה בערכאה אחת בלבד, אבל לאחר המהפכה בפקודת השירות הצבאי הפכו את ביה"ד הצבאי להיות גם בימ"ש לערעורים על ביהמ"ש הצבאיים.

בפועל, אחרי כמה שנים חדלו להעביר לביהמ"ש הצבאיים עבירות על תקנות ההגנה, והעבירו לביהמ"ש האזרחיים, וזאת כי הכמות קטנה. אם הכמות תגדל, יחזרו לבימ"ש צבאיים.

תקנות 58-59 – עונשן מוות.

כל גזר דין של בימ"ש בעבר היה טעון אישור הרמטכ"ל. היום אם ניתן פס"ד בערעור, אין צורך באישור פסה"ד ע"י הרמטכ"ל.

אם יינתן גזר דין מוות, זה בתלייה.

הרמטכ"ל ונשיא המדינה תמיד יכולים להקל בעונש. סמכות נשיא המדינה לחון ולהקל בעונשים פרוסה על כל בתי המשפט ובתי הדין למיניהם, שיש להם סמכות בדין פלילי. כל חייל שנשפט בפלילים יכול לבקש הקלה בעונש מהנשיא, אם מיצא את כל האפשרויות וללא הועיל.

יש עבירות של התחזות ונשיאת מדים צבאיים.

הדבר החשוב בתקנות הוא הסמכויות האדמינ' לקצינים וחיילים לעצור, לבצע חיפושים, ולהחרים.

כל סמכות הצנזורה בישראל מעוגנת במספר סעיפים בתקנות ההגנה 1945.

תקנה 87 – הצנזור מתמנה ע"י שר הביטחון... בינתיים יש פרשנויות של שופטי העליון לגבי כבוד האדם וחירותו, ובבג"ץ שניצר נ' הצנזור הייתה מהפכה לגבי סמכויותיו של הצנזור.

הכל היה קשור בפרסום שמו של ראש המוסד בשעתו.

הצנזור סירב. ברק קבע את סמכות הצנזור רק כשיש ודאות קרובה לסכנה ממשית לביטחון המדינה.
מאז ועד היום בג"ץ מרבה להשתמש בביטוי זה. לא רק לענייני צנזורה, אלא בכל מקרה שהביטחוניסטים רוצים לשלול זכויות אדם.

יש מספר צווים שרשאים מפקדים צבאיים לתת לפי התקנות.

אפשר לרתק אדם לבית, שלא יצא מהבית למעט לצאת לקנות מצרכים פעם בכמה זמן.

יש צו של השגחת משטרה – שאדם יהיה בהשגחה המשטרה. צו כזה יכול להוציא מפקד צבאי לעניין פקודות ההגנה (ורק אדם כזה). זו סמכות קשה מאוד.

בהתנתקות אלוף הפיקוד דן הראל השתמש בסמכות סגירת אזור.

זה לקוח מתקנה 125 לתקנות ההגנה 1945 – צו סגירת אזור.

היום יש סמכות לא רק לסגור אזור (ואז אסור להיכנס ולצאת אך מי שבפנים יכול להישאר), אלא בתחיקת הביטחון יש גם סמכות להוציא אנשים מהאזור הסגור אל מחוצה לא.

תחיקת ביטחון נוצרה בצו בדבר פרשנות, שמגדיר מהי תחיקת ביטחון.

מפקד צבאי יכול להוציא גם צו של סגירת חנות כעונש, וצו של פתיחת חנות, אם הסגירה נעשתה כמחאה נגדו.

לבוש מדים צבאיים ואימונים צבאיים זו עבירה חמורה.

יש סמכות לפקח על כלי רכב מנועיים, לסגור כבישים.

אפשר לעצור אדם במעצר מינהלי לתקופות ארוכות ביותר, ובלבד שפעם בחצי שנה עניינו יובא לעיון משפטי – תקנה 111.

לפי תקנה 111(4) המקורית הוקמה ועדת ערר שלפניה היה העציר רשאי להגיש תעצומותיו.

תקנה 111 בוטלה ב-1979 יחד עם תקנה 112, שעסקה בגירוש מהמדינה או מהאזור, וזאת לטובת מערכת שמסדירה את המעצר המינהלי, שעוגן באותה מתכונת בחוק אחר.

תחולת הביטול של 111, 112 היא בתחומי מד"י בלבד. בשטחים 2 תקנות שרירות וקיימות.

[
אדם שעשה מעשה באזור מוחזק, ואם זה היה עבירה אם זה נעשה בישראל, לביהמ"ש בישראל ישנה סמכות לשופטו. זכות הבחירה איפה לשפוט אותו היא בידי היועמ"ש או מפקד האזור, אם הוא נעצר על ידו.
]

סיימנו עם תקנות ההגנה לשע"ח 1945.

תקנות המגירה

תקנות שמתעדכנות מעת לעת ונמצאות במגירה של שר הביטחון.

יש מלחמה ? רצים למדפיס הממשלתי להדפס.

סמכויות מנכ"ל משרד שר הביטחון

למרות שהוא בראש פירמידה גדולה מאוד, יש לא סמכות מינהלית בלבד.

יש לו סמכות חשובה לגבי ניהול תקציב משרד הביטחון, סמכויות עפ"י חוק נכסי המדינה, מוכר עודפים של הצבא, עוסק בהתקשרויות חוזיות, ייצוא ביטחוני (לא במישרין ע"י המשרד, אלא מעודד מפעלים אזרחיים).

הוא מחזיק או מנחה נציג מסוים שלו בוושינגטון לעסוק בג'וינט וונצ'רס – שותפויות עם חברות ענק אמריקאיות, כפי שיקרה לגבי מטוס הקרב העתידי.

הוא אחראי גם לכך שועדת המכרזים במשרד הביטחון תפעל כהלכה.

ממונה כ"א במשרד הביטחון, ממנה ומשבץ, עוסק בתקינה ובניהול כוח האדם.

יש לו מספר סמכויות לגבי הכנות והיערכות בשע"ח.

יש במשרד הביטחון מאות הוראות של המשרד, שחובקות הרבה נושאים.

המנכ"ל עומד בראש משלחת ישראל לדיאלוג האסטרטגי – JMPG. זו קבוצה ישראלית מול האמריקאים. Joint political military group.

על בסיס ההכרזה על קיומו של מצב חירום בישראל נחקקו לא מעט חוקים, שבהם סעיף שמתנה את תוקפם בקיום מצב חירום.

חוק להארכת תוקף תקש"ח (יציאה לחו"ל) פיקוח על כלי שייט, חוק למניעת הסתננות, חוק רישום ציוד וגיוסו לצה"ל, חוק סמכויות שע"ח (מעצרים), ועוד מספר חוקים.

חוקים אלו יכולים להפוך לאפס אם תבוטל ההכרזה על שע"ח. אז לפני הביטול, יש למצוא תחליף לחוקים שנשענים על החוקים הללו.

נתחיל לסקור את החוקים השונים שבסמכות שר הביטחון.

הפקודה למניעת טרור

נחקקה ב-1948. לפני שהכנסת הראשונה קמה. הייתה אז מועצת המדינה הזמנית, שעדיין קראה לחוקים 'פקודות'. קרא את החוק. זה מה שהוא עשה בחצי שעה האחרונה.

ס' 24 קובע שתוקפה של הפקודה מותנה בקיום מצב חירום.
דיני ביטחון צבא ומלחמה – שיעור 4







    21.11.05

דנו בפקודת מניעת טרור. שר הביטחון ממונה על ביצוע פקודה זו, שחלה כל עוד קיים מצב חירום.

חוק קצר. קרא.

חוק איסור הקמת מצבות זיכרון לזכר מבצעי מעשי טרור

חוק יחסית חדש של הכנסת, שנחקק לאחר מה שקרה עם ברוך גולדשטיין.

החוק אוסר על הקמת מצבות לזכרם של מבצעי פעולות טרור.

הכנסת גם קבעה בחוק ששר הביטחון חייב להורות למפקדי האזורים שיפרסמו בצו שיחול באזורים הוראות דומות בדבר איסור הקמת מצבות, ויש גדם סמכות להרוס מצבה כזו אם נבנתה.

תחולת חוק זה הוא לאחר פקודת מניעת טרור.

חוק עוד יותר קצר. קרא.

חוק מניעת הסתננות (עבירות ושיפוט) (קרא)
זהו אמצעי לחימה משפטי נגד הטרור, שמתווסף לפקודת מניעת טרור ותקנות ההגנה לשע"ח.

מסתנן הוא לא בהכרח מחבל, אך המעבר ממסתנן למחבל יכול להיות כהרף עין, כאשר המסתנן הוא חמוש.

ס' 9 מחיל חזקת ידיעה על מי שנתן מחסה למסתנן.

ס' 10 קובע חזקת מסתנן.

ס' 30 דן בגירוש. חשוב במיוחד. אפשר להחזיק מסתנן במאסר רק בעזרת צו של מישהו שהוסמך ע"י שר הביטחון, ולא משנה אם המסתנן הואשם או לא. זו סמכות דרקונית. במיוחד על רקע זה שיש לשר הפנים סמכות לגרש מהארץ כל אדם שנכנס לארץ באופן לא חוקי.

אין הגבלת זמן על הזמן שמותר להחזיק מסתנן במאסר ללא משפט.

ס' 31 מהווה תחליף לגורם שיכול להקל בעונש כמו הנשיא, שכן הוא משחרר ממאסר, אך בלבד שהמסתנן יקח את הרגליים ויעוף מכאן.

ס' 32 מכסה הוצאות הגירוש מרכוש המסתנן, במידה ויש ממה לקחת.

ס' 33 שומר את סמכות שר הפנים בעניין הסתננות כמות שהיא.

ס' 34 מתלה את תוקף החוק בקיום מצב חירום.

חוק זה הוא אמצעי לחימה ממדרגה ראשונה נגד טרוריסטים.

חוק סמכויות שעת חירום (מעצרים)

תקנה 111 הייתה מעצר מינהלי שמכוחה עצרו את כל אנשי המחתרות, ושלחו אותם לקנייה בעזרת תקנה 112א (ביניהם הנשיא לשעבר שמגר) שהיא גירוש.

להן התווספה תקנה 112ב, שהייתה תקנת "נעילת דלת", שמונעת מאדם להיכנס לישראל.

בוטלו בשטחי מד"י, אך בשטחים התקנות הללו חלות במלואן.

כשנחתם הסכם השלום עם מצרים, בלחץ האמריקאים נוצר מנגנון של פיקוח ובקרה שיפוטית על מעצרים מנהליים שנעשים בשטחים, אבל לגבי ס' 112א-ב, לא התערבו לנו והם נשארו כמות שהם.

זה הרקע ההיסטורי של החוק הזה, שנחקק לאחר שבוטלו ס' אלו, והוא מחליפם בשטח מד"י.

לקרוא את החוק. גם קצר.

[
ס' 9 בפקסשו"ם קבע שהכנסת רשאית להכריז על קיומו של מצב חירום במדינה. הכרזת הכנסת נשארה בתוקף עד 1994, שאז נחקק חו"י הממשלה, שם הוסדרה ההכרזה על מצב חירום, ונקבע שם אותו דבר שנקבע בס' 9, וההכרזה נשארה לעמוד בתוקפה.
]

גם בחוק זה ההכרזה על קיומו של מצב חירום היא תנאי מתלה לתחולת החוק.

מדובר במעצרים שאינם לצרכי העמדה לדין, אלא במעצרים מנהליים.

כשעוצרים אדם שביצע עבירה, אני יודע אפריורית שאני עוצר אותו לצורך אסיפת ראיות והגשת כת"א.

כאן עוצרים אדם כשיש ידיעות מודיעיניות, שאם האיש ימשיך להיות חופשי, הוא מסכן את בטחון המדינה. 

פני המעצר הם קדימה, ומאסר שיפוטי הוא על דבר שנעשה בעבר. מעצר מינהלי הוא מעצר מניעתי.

עדיין צריך לשכנע את ביהמ"ש שאלו פני הדברים. יש פעמים שהדבר נעשה שלא לעיני הנאשם וסנגורו.

ס' 2(ג) נותן לרמטכ"ל בשעת הדחק סמכות לעצור מינהלית ל-48 שעות. (שזה כלום לעומת ה-6 חודשים שיכול 

לעצור שר הביטחון. (טלי פחימא נעצרה מכוח חוק זה – בשטחי מדינת ישראל)

ס' 4 מבטל את המעצר המינהלי אם לא הובא העציר בפני שופט תוך 48 שעות, אלא אם יש עילה אחרת למעצרו.

ס' 9 שולל מעיתונאים את היכולת לבקש להיות נוכחים בזמן הדיון במעצר.

בחוק השיפוט הצבאי (ס' 318, או משהו באזור) מתמנית ועדה שיכולה לתת אישור לעו"ד לשמש סניגורים בפני

בימ"ש צבאיים.

יש 2 סוגי אישורים:

1. אישור מסויג (עד דרגת 'מוגבל').

2. אישור בלתי מסויג, המאפשר לעוה"ד גישה גם לחומר סודי ביותר.
לא יודע מה קשור.

חוק שירות הביטחון הכללי

הצ"ח התעכבה בין היתר, כי חיפשו הסדר לפיתרון של הנושא של הלחץ הפיסי המתון בחקירה, וזאת לאחר החלטת הבג"ץ לבטל פה אחד את ההיתר של ועדת לנדאו 11 שנים קודם לכן, להשתמש במקרים מסוימים בלחץ פיסי מתון.
לקרוא.
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תיקון טעויות סעיפים בחוק יסוד הממשלה משיעורים קודמים:

1. הסמכות השיורית של הממשלה מכוחה, למשל, פעל השב"כ בעבר, הינו ס' 32 ולא 40.

2. ס' 49 ואילך הינם ס' 38 ואילך, לרבות היורש של ס' 9 בפקסשו"ם, שהוא ס' 38.
הגענו לחוק השב"כ.

לפני כן נעיר, שס' 9 לחו"י כבוד האדם הוא פסקת הגבלה מצומצמת יותר לגבי כוחות הביטחון. אין הוא מחייב תכלית ראויה.

חוק שירות הביטחון הכללי

פסק דין של ברק ביטל את ההיתר של ועדת לנדאו להשתמש בלחץ פיסי נתון.

החוק מתיר לפעול שלא בדרכי חקירה מקובלות רק כשיש פצצה מתקתקת.

הממשלה נמנעה מלהציע הוראות שמהוות תחליף להמלצות ועדת לנדאו, ולכן החוק שותק בנושא, והשב"כ צריך לעשות כמיטב יכולתו במסגרת סמכויותיו עפ"י החוק הזה, תוך כדי שימוש באמצעים פסיכולוגיים, כמו שיטת החוקר הטוב והחוקר הרע.

הכנסת גיבשה לאחרונה תקנות וכללים להפעלת השב"כ, האוסרים הפעלת לחץ פיסי נתון.

"הוראות השירות" – התירו לראש השב"כ לפרסם הוראות כפי שמותר לרה"מ לפי הסמכות השיורית.

החוק יוצר פירמידת נורמות:

1. חוק השב"כ.

2. תקנות – רוה"מ באישור ועדת השרים וועדת הכנסת לענייני השירות.
3. כללים – רוה"מ באישור ועדת השרים וועדת הכנסת לענייני השירות.
4. הוראות השירות – ראש השב"כ באישור רוה"מ.
5. נוהלי השירות – ראש השב"כ לבדו.
[
זה מזכיר את הפירמידה של החש"ץ: (חוק השיפוט הצבאי)

1. חש"צ.

2. תקנות לחש"ץ – באישור ועדת חוץ ובטחון (חו"ב).
3. הוראות הפיקוד העליון (הפ"ע) – הרמטכ"ל באישור רה"מ.
4. פ"מ – הרמטכ"ל לבדו.





]
ס' 2 הוא סעיף הצהרתי.

ראש השב"כ ממונה באותה דרך שממונה הרמטכ"ל – ס' 3(א).

לא יכול לתפקד יותר מ-6 שנים.

השב"כ נתון למרות הממשלה כולה, כדי שרוה"מ לא יעשה דיקטטורה. כאילו שזה מה שיעצור אותו...

יש 4 גופים, שיש לשים לב מה רצה המחוקק, בהגדירו את היחסים ביניהם:

1. הממשלה.

2. רוה"מ.
3. השב"כ.
4. ראש השב"כ.
רוה"מ ממונה על השירות מטעם הממשלה.
בא ללמדנו, שלכאורה ממשלה הסמכות לקחת מרוה"מ את הסמכות על השב"כ. הממשלה לא יכולה לקחת ממנו את הסמכות, כי הסמכות מוקנית לו בחוק. אבל אם הוא נותן הוראה והממשלה מתנגדת לה, יכול להיות משבר קונסטיטוציוני.

גם לעניין הצבא שר הביטחון ממונה מטעם הממשלה. הממשלה, ורק הממשלה, היא הפיקוד העליון של הצבא, ולא שר הביטחון. זה מה שאמר בגין לשר הביטחון שלו.

רוה"מ הוא primus interpares. ראשון בן שווים. זהו רוה"מי במשטר פרלמנטארי.

אבל זה לא לגמרי נכון, כי שרון לא בדיוק ראשון בן שווים מבחינת ההרגשה שלנו כאזרחים. יש לו כוח עודף על כל שר שהוא.

הוא מאשר את הנושאים שאפשר להביא לדיון בפני הממשלה, ואת סדר העדיפויות לדיון בנושאים השונים.

זה נותן לו כוח עצום.

ס' 7 מאוד חשוב. קרמניצר טען שזה סעיף רחב מידי, ונותן לשירות יותר סמכויות משהוא צריך, לצרכי ביטחון, סיכול וכו'.

ס' 8 גם ס' חשוב. לא זוכר למה. אני כבר לא בשיעור הזה.
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חוק השב"כ

לא כל אדם יכול להצהיר שהוא עובד מערכת הביטחון.

לקרוא את כל החוק.

היום נעברה עבירה על צו פיקוח ייצוא ציוד וסיוע בטחוני לחו"ל.

ייצוא מצריך:

1. היתר לניהול מו"מ עם המדינה הזרה, מאת מנכ"ל משרד הביטחון.

2. היתר לעצם היצוא גופו מאת ראש סיב"ט (סיוע וייצוא בטחוני), כיום זהו האלוף בן חנן.

מה הקשר ? בירה נשר.

לפני דיון בחש"ץ, נביא הקדמה קטנה.

פקסשו"ם (פסמ"ש בלשון המרצה)
אחת הפקודות החשובות של מועצת המדינה הזמנית, שהייתה ראשיתה של כנסת ישראל.

ס' 18 חשוב. מכוחו קמה פקודת צה"ל 1948.

פקודת צה"ל

בן גוריון, רוה"מ ושר הביטחון, הוא שחתום על הפקודה. פקודה היא חקיקה ראשית שיכולה להתפרסם רק ע"י מועצת המדינה הזמנית.

איזה יועמ"ש התיר לבן גוריון לפרסם פקודה שמקימה את צה"ל בהתאם לס' 18 לפסמ"ש.

בפקודה הזו מוקם צבא שמורכב מכוחות ים, אוויר ויבשה.

הוא קובע שעל כל חייל הישבע אמונים לצה"ל, והפקודה נותנת בסיס משפטי ראשוני לכל הגיוסים שהישוב היהודי ביצע הכל מה-29.11.47 (הכרזת האו"ם שיש מקום להקמת 2 מדינות בפלסטין).

כאשר מדינות ערב פתחו במלחמה עוד לפני קום המדינה, הפקודה הזו נותנת לגיטימציה לכל הגיוסים שנעשו עד כה, וקובעת שאנשים יצטרכו להתייצב ולמלא תפקיד.

לאחר פרסום פקודה זו פורסמה פקודת צה"ל (הוראות נוספות).

הכנסת שקמה חוקקה מחדש את החוק של בן גוריון.

מה היו הנורמות המשפטיות שקדמו לחש"ץ ?

תחילה הייתה חוקת ההגנה. חוק שלא ניתן לאכוף אותו, שכן עוד לא היה מנגנון כפיה לישוב היהודי בישראל, אבל היה ציות.

חוטר-ישי האבא היה הפרקליט הצבאי הראשון, ממנו בן גוריון ביקש להכין קודקס. 

הוא הכין תקנות לשע"ח (חוקת השיפוט) תש"ח 1948.

זה החזיק מעמד מ-1948, עד ל-1.1.1956, שאז נכנס החש"ץ לתוקף, ולאחר החש"ץ הגיעו תקנות לפי החש"ץ.

חוק השיפוט הצבאי

הגדרת חייל. 

החש"ץ יכול לתפוס חייל מילואים שאינו במילואים בכמה עבירות.

למשל יש תקנות שמחייבות עדכון נתונים פרטיים ושינוי במצב המשפחתי. אי ביצוע דברים אלו גם כשאתה לא בשמ"פ, יביא להעמדתך לדין על עבירה הגורמת לניתוק הקשר ליחידה.

"מפקד" – לגבי כל מי שחוק זה חל עליו - הגבוה ממנו בדרגה, לרבות מי שלפי פקודות הצבא או לפי הנוהג בצבא רשאי לתת 
  לו פקודה אף אם איננו גבוה ממנו בדרגה.

דוגמא לסיפא של ההגדרה היא כשהמ"פ נפצע בקרב, והסמ"פ נותן לו פקודה להתפנות לקבל טיפול רפואי. זה הנוהג בצבא.

הגדרת רכוש צבאי.

מספיקה הוצאה מהמקום המיועד, כמו הוצאת הרובה מקנת הרובים בשביל להחביא את זה מהחייל שהרובה בבעלותו, מתחת למזרון של החייל.

הגדרת אויב, נשק.

"פקודות הצבא" - הוראות הפיקוד העליון פקודות המטה הכללי, ופקודות כלליות אחרות כמשמעותן בסעיף 2א(ג).

מדובר בפ"מ, שיכול לקבוע לבדו שר הביטחון.

2א. הוראות ופקודות כלליות
(א) הוראות הפיקוד העליון הן הוראות כלליות שיוציא הרמטכ"ל באישור שר הבטחון, והן יקבעו עקרונות הנוגעים לארגון 
      הצבא, למינהל, למשטר ולמשמעת בו ולהבטחת פעולתו התקינה. 

(ב) פקודות המטה הכללי הן פקודות כלליות שיוציא הרמטכ"ל, והן יקבעו פרטים בנושאים האמורים בסעיף קטן (א). 

(ג) בהוראות הפיקוד העליון ניתן לקבוע סוגים אחרים של פקודות כלליות המחייבות בצבא (להלן – פקודות כלליות אחרות) 
     והמוסמכים להוציאן.
מס"ק א-ב למדים שהיחס בין הפ"ע לבין הפ"מ זה כמו היחס בין חקיקה ראשית לחקיקת משנה.

בס"ק ג' יש הסמכה של המחוקק.

הפ"ע ופ"מ אלו נורמות לכל הצבא, לא לחייל מסוים בצבא. אלו נורמות כלליות. הוראות כלליות שבס"ק ג' אלו הוראות לחיילות שונים, כמו הוראות לראש להק ציוד בחיל האוויר – איך מחליפים בורג במטוס.

ס' 2ב.

ס' 3 – דגש על "לעניין חוק זה" בס"ק א'.

רק את פקודות הצבא רואים כדינים. לא פקודות כלליות.

יש כלל של "אי ידיעת הדין אינה פוטרת". כלל זה חל על הוראות הפ"ע ופ"מ, לא על הוראות כלליות.

פרק שני – תחולת החוק

החש"ץ מעולם לא התיימר לחול על כל המדינה ללא יוצא מן הכלל. זה חוק ספציאלי, ולא גנרלי, שחל על קטגוריות מסוימות שמפורטות בתוך החוק גופו.

מי שהחוק הצבאי לא קבע שהוא חל עליו, פטור מעונשו של זה.

4. תחולת החוק עד לשחרור מן הצבא 

מי שנתקבל כדין, או דימו בתום לב שנתקבל כדין, לכוחות הסדירים של הצבא או לשירות בכוחות המילואים של הצבא, יחול עליו חוק זה כל עוד לא קיבל שחרור מן הכוחות הסדירים או מאותו שירות מילואים.
מה הכוונה דימה בתו"ל שנתקבל כדין ?

אם אני בן 16 ואני נראה ג'בר ואני מזייף ת.ז. ומתייצב בלשכת הגיוס ומגייסים אותי, זה נקרא לדמות בתו"ל. מי שמדמה הוא לשכת גיוס, ולא הייתה להם סיבה לא לגייסו בתו"ל.

ואם לאחר חודש נמאס לו מהצבא והוא דופק עריקות, הוא נשפט לפי החש"ץ, כי הוא לא קיבל שחרור.

ס' 5 – גם במילואים אדם יכול להתנדב לשירות מילואים.

ס' 6 דן בתחולת החוק על מי שחדל להיות חייל. ס' חשוב.

התביעה הפסידה אם לא הביאה את החייל למשפט תוך חצי שנה, למעט כמה חריגים:

1. ס' 43 – בגידה.

2. ס' 92 – עריקה.
3. ס' 98 – אדם שהשיג שחרור במרמה.
4. ס' 99 – אדם שהשיג פטור משירות במרמה.
ב-4 הסייגים הללו יש תוספת לתחולה של החש"ץ על אנשים שאינם נמנים בס' 4,5.
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חוק השיפוט הצבאי

ס' 6(ג) מחיל את החוק על מי שכבר לא בצבא, אבל עבר עבירה לפי החש"ץ עד שנה לאחר שחרורו.

ס' 6(ד) מחיל זאת גם על מי שלא ביצע את העבירה, אך היה חלק מקבוצת חיילים שביצעה אותה.

ס' 7 – למשל מתנחלים, או רב"ש (רכז בטחון שוטף) של קיבוץ או מפקד אזור אזרחי. יש מחסני נשק בקיבוצים, שמספקת מערכת הביטחון לפי כתב הרשאה מיוחד. ברגע שהוא ניתן, אדם יוצא י"ח גם לפי פקודת כלי ירייה, שמחייבת ברישיון. מי שמקבל נשק מהצבא לא צריך רישיון.

התחולה היא סלקטיבית. עם אדם עבר עבירה מ-7 עבירות אלו, הוא ייתפס בחש"ץ. אבל אם עבר עבירה אחרת, התובע הצבאי לא מתעסק איתו.

7 העבירות שעליהם עלול אדם שנמסר לו נשק מטעם הצבא ליתן את הדין בפני בי"ד צבאי

1. ס' 45(3) – התנהגות מחפירה עם נשק.
חייל שבאופן מחפיר מסר את נשקו לאויב או זנחו נוכח האויב, או שנהג נוכח האויב באופן מחפיר אחר.
2. ס' 76(ג) – השמדת נשק.
חייל שהשמיד במזיד נשק, כלי טיס, כלי שיט או כלי תחבורה שהם רכוש צבאי, או גרם  במזיד ובמישרין לנזק, לקלקול או לאבדן של רכוש כזה.
3. ס' 78 – הוצאת נשק מרשות הצבא.
חייל שהוציא ביודעין ושלא כדין נשק מרשות הצבא.
גם להחביא לחייל מסכן את הנשק זה בכלל זה. אין מדובר בכוונה לשלול עולמית את הנשק, כפי שנדרש ביסוד השני בעבירת הגניבה.
4. ס' 79 – שימוש ברכוש צבאי שלא למטרות הצבא. 
למשל ביצוע שוד בנשק שניתן מהצבא.
5. ס' 80 –  אי שמירתו של נשק.
חייל שלא נקט במועד הנכון בכל האמצעים הסבירים כדי לשמור מנזק, מקלקול או מאבדן כל רכוש צבאי שהגיע לרשותו או שהוא אחראי לו בדרך אחרת, בין אם ניזוק הרכוש, נתקלקל או אבד ובין אם לאו.
6. ס' 85 – שימוש בלתי חוקי ובלתי זהיר בנשק.
חייל אשר ללא סמכות או ללא נקיטת אמצעי זהירות נאותים נשא נשק, טיפל בו או השתמש בו באופן אחר, דינו - מאסר שנתיים. הפעיל כאמור את הנשק, דינו - מאסר שלוש שנים.
7. ס' 133 – אי קיום הוראות המחייבות בצבא. 
דרכו אפשר להאשים ולשפוט חיילים בצבא על הפרה של כל הוראה כתובה. לאי ציות פקודה בע"פ יש מסכת נפרדת.

החש"ץ קובע בעצמו על מי הוא יחול. אין לו תחולה גנראלית, אלא סלקטיבית.

הוא קובע גם באיזה שיעור יחול החוק לגבי כל קטגוריה וקטגוריה.

ס' 8 מגדיר קטגוריה נוספת של אנשים עליהן חל החש"ץ.

לדעת המרצה התערבבו למחוקק 2 קטגוריות שהוא לא היה שם באותו סעיף – בני אדם עומדים במשמורת הצבא, או עובדים בצא.

לא ראוי להתייחס לאע"צ במשפט אחד עם עצירים ואסירים בצבא, קרי כלואים בצבא.

על הנמצאים במשמורת הצבא, תחולת החוק היא טוטאלית, ולא סלקטיבית, מה שאין כן לגבי הקטגוריות האחרות בס' 8.

מה ההבדל בין עובדים בשירות הצבא (ס"ק ב') לבין עובדים בשליחות (ס"ק ג') ?

האם שליחות מחייבת חוזה, או שצריך שליחות אד-הוק ?

אסון הל"ה היה בגלל שביקשו מרועה ערבי להעביר הודעה לצבא. הוא היה בשליחות הצבא, ואם היה נתפס היה נשפט לפי ס' 8(ג).

נעבור רגע לס' 13(ב).

הס' קובע שעובד בשירות הצבא או במפעל בשירות הצבא, לא יישפט בבי"ד צבאי ב-17 ס' מסוימים. שוב תחולה סלקטיבית של החש"ץ.

ס' 13(ג) מוסיף 14 עבירות נוספות שלא יישפט עליהן עובד בשירות הצבא, שעבר אותן בתקופה של רגיעה.

צריך לדעת בע"פ את העבירות שלא חלות על עובדים בשירות הצבא, בלחימה ורגיעה !!!  (
חוק רגיל באשר הוא חל על כל האזרחים ועל כל החיילים.

החש"ץ בא להוסיף, לא לגרוע, בכל הקשור לחיילים. על מערכת המשפט הישראלית שחלה על חייל כאזרח במדינה, מוסיף החש"ץ את כללי החש"ץ.

ס' 10 מחיל את החש"ץ גם על שבויי מלחמה. הכוונה בס' לאמנת ז'נבה. יש להתאים את הוראות החוק על שבויים להוראות אמנת ז'נבה בדבר היחס לשבויי מלחמה מ-12.8.49.

ס' 11 מחיל החלה סלקטיבית של החוק על אנשים מילואים שאינם בשירות. מדובר בגילוי סודות, עוד 2 עבירות של איום מפקד והלקאת מפקד, ועוד 9 עבירות.

גם את העבירות בס' זה יש לדעת.

בקיצור צריך לזהות בכל מצב על מי ומתי חל החש"ץ.

ס"ק ב' מחיל את החש"ץ (בעבירות המפורטות בסעיף) על איש מילואים גם לאחר שהשתחרר משירות המילואים, אך הדבר מותנה בהגשת התביעה תוך שנה מיום ביצוע העבירה, חוץ מהשגת פטור משירות ביטחון במרמה.

ס' 12 קובע שאת הזמן שאדם שוהה בחו"ל, לא מונים במסגרת הזמן להגשת התביעה לעניין ס' 6,11.
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אנו נמצאים בחש"ץ.

ס' 14
אם מעשה מסוים שחייל עשה הוא עבירה צבאית ואזרחית או רק אזרחית, ביה"ד הצבאי קונה סמכות לגביו כי כל הדין הישראלי והשיפוט הצבאי נמצא בתרמילו של חייל.

גם אם העבירה נעברה מחוץ למדינה (חייל שנשלח למדינה אחרת), הדין הישראלי (אזרחי וצבאי) מצוי בתרמילו. יש לו את החש"ץ והחוק האזרחי על הראש.

אבל לפי ס' 14 לחש"ץ כשמדובר בעבירה אזרחית, עד למתן פסה"ד יש סמכות ליועמ"ש להתערב ולומר שזה לא עסקו של הצבא, ושהחייל יישפט בערכאה אזרחית.

למשל, כשחייל משתתף בשוד ולא משתמש בנשק הצבא.

לגבי עבירה צבאית היועמ"ש לא יכול להתערב. הוא יכול להתערב רק בעבירה אזרחית.

בעבירה שהיא עבירה גם לפי החוק הצבאי וגם לפי החוק האזרחי יכול היועמ"ש להתערב, רק אם הוא יואשם בעבירה האזרחית, ומתקיימים 2 האלמנטים בסעיף:

1. במסגרת הצבא.
או

2. עקב השתייכותו לצבא.

פושעי מלחמה לפי אמנת ז'נבה – כל מדינה יכולה להעמידם לדין.

ס' 15
הסמכות של היועמ"ש לגבי אע"צ היא קצת יותר רחבה.

ביה"ד הצבאי קונה סמכות בתנאי שהם עברו את העבירה במסגרת הצבא או עקב השתייכותם לצבא.

יכול להיות שבין אע"צ לבין הצבא אין כלום.

להשיג את המצגת בדבר ייעוד הפרקליטות הצבאית מהפקולטה למדעי החברה.
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ממשיכים במצגת.

שירות מחוץ לצבא אינו שירות לעניין חוק שירות ביטחון.

היה צריך לתקן את חוק שירות ביטחון וליצור תשתית שמסמיכה להציב בנות בשירות לאומי, כי היה ספק אם התפקידים הללו הם להגנת מד"י. לא לזה התכוון המחוקק.

לחייל צבא קבע נשללת הגמלה אך ורק כשבי"ד צבאי קובע זאת, כפי שהיה עם רמי דותן שגנב את הכסף האמריקאי לכיסו, והוא סולק מהצבא, הורד מדרגת תת אלוף לדרגת טוראי, ונשללה ממנו הגמלה שלו, שאמורה הייתה להיגזר מדרגתו של אלוף (שכן הוא בעל ותק רב).

הרשעה בפלילים יכולה לשבור את עתידו של חייל צעיר, ולכן עושים מאמץ למצוא פיתרון לסוגיה הזו.

בג"ץ ברטלה כבר התערב בנושא בעניין דרישת המידתיות.

הפרקליט הצבאי הפיקודי הוא קצין המטה היחיד שאינו כפוך לאלוף הפיקוד. יש לו מעמד מיוחד במינו (= סוי גנרס).

לבג"ץ יש סמכות להתערב במה שקורה בביהמ"ש בשטחים המוחזקים. לשום גורם אחר אין את הסמכות הזו, גם לא לביה"ד הצבאי לערעורים.

זאת הואיל ולתושבי שטח כבוש שום מעמד בפני ביהמ"ש של הכתר האנגלי, ולכן גם לשלנו.

לתושבים של השטח הכבוש לא הייתה צריכה להיות גישה לשום בימ"ש ישראלי. גם לא לבג"ץ, וגם לא בתביעת נזיקין.

ב-1968 שמגר הביא לכך שלא נטען לחוסר סמכות. מהמצס הזה הגענו לזה שכל שנה יש 1000 בג"צים בשטחים.

כיום רואים זאת כסמכות טבעית שביהמ"ש העליון קנה לעצמו.

חוק יסוד: הצבא

נושא היחסים הקונסטיטוציוניים בין רה"מ, הממשלה, שר הביטחון, הרמטכ"ל והצבא נקבע בחוק יסוד: הצבא, שחוקק לפי המלצות ועדת אגרנט, שקבעה שמערכת היחסים הזו איננה ברורה.

זה חוק שחוקק באופן חפוז ולא עונה לכל הצרכים, אבל עדיף על כלום.

כל הרמטכ"לים עד עכשיו נהגו באופן שאינו מתיישב לחלוטין על חוק היסוד. גם מופז. וכשר ביטחון הוא כעס על בוגי שפתח פה נגד שר הביטחון (יצא נגד ההתנתקות, ואמר שתהיה רוח גבית מצד הטרור), דבר שגרר את קיצוץ הקדנציה של בוגי.

רפול שירת 5 שנים, ובוגי שירת 3.

אחת העילות לקצר את תקופתו הייתה שהוא אמר דברים שנחשפו בתקשורת, לא בממשלה בחדר סגור.

רמטכ"ל כפוף לשר הביטחון ונתון למרות הממשלה.

ואם הוא מדבר בניגוד לדעת הממשלה ושר הביטחון בלה בלה בלה.
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בין משרד הביטחון לארה"ב נחתמו מספר לא מבוטל של הסכמים ומסמכי הבנה.

בין המזכרים שנוצרו:

1. מזכר הבנה לשת"פ בהרכשה, במחקר, בייצור ביטחוני, בתמיכה לוגיסטית ובחילופי מדענים.
מיזמים משותפים – joint ventures.

החוק הישראלי מחייב את האמריקאים לקנות בשוק הישראלי כתוצאה מכך שישראל קונה בשוק האמריקאי.

2. מזכר הבנה  לפיתוח אמצעים נגד טרור.
3. מזכר הבנה להצטרפות למשטר הגנה נגד מחקר וייצור טילים וחלקיהם. 
במזכר זה וב-SOFA כבר אכלנו אותה. האמריקאים למדו גם לדרוש.

נדרשנו ע"י האמריקאים להצטרף יחד עם מדינות נוספות למשטר שעוסק באיסור העברת ידע בקשר לטילים, מכל שלב שהוא – מחקר, ייצור וכד'.

4. SOFA – Status Of Forces Agreement.

אם תהיה מלחמה במזה"ת, האמריקאים יקימו מחנות בארץ, יקבלו זכויות יתר, שיפוט עצמאי. מעין ריבונות מסוימת בתוך מד"י, דבר הקיים ב-70 מדינות שיש להם קשרים איתם.

נחזור לחומר שלנו.

עונש המוות בתקנות ההגנה הוא מוות בתלייה.

עבירות צבאיות

אלו עבירות שמוגדרות בחש"ץ.

העבירות מוגדרות בס' 43 – 135.

ס' 43 היא העבירה החמורה ביותר, הגוררת עונש מוות אם נעשית בשעת מלחמה – עבירות בגידה.

יש בי"ד צבאי מיוחד, בי"ד צבאי ימי ובי"ד צבאי לעבירות תנועה.

לבי"ד צבאי מיוחד מביאים כל קצין מדרגת סא"ל ומעלה, וכן כל חייל אחר, תהא דרגתו אשר תהא, אם עבר עבירה שעליה צפוי עונש מוות, קרי עבירת בגידה שנעשית בזמן לחימה.

יש ללמוד את הוריאציות של בגידה בס' 43.

ס' 44. ס' 45 – עונש של 15 שנה. לדעת המרצה זה עונש קל מידי.

ס' 46 – עבירת מרידה.

ס' 51 – לדכא חיילים.

אי אפשר להעמיד לדין משמעתי על שום עבירה צבאית שעונשה עולה על 3 שנות מאסר. אם זה מעל ל-3, העבירה לא נתונה לדיון משמעתי.

עבירה של גילוי ידיעות (ס' 57), מכיוון שהעונש עליה הוא עד 5 שנים, אז כדי להאשים בה יש להגיע לבי"ד צבאי.

כדי שיהיה אפשר להעמיד עליה לדין באופן יותר קל הפכו אותה לעבירה שניתן להעמיד לדין בדין משמעתי – בס' 133, שהעונש עליה הוא עד שנה.

ס' 58 – שבירת שמירה.

ס' 59 – סגירת חשבון עם מפקד.

ס' 62 – לקלל מפקד.

ס' 65 – התעללות.

עבירות חריגה מסמכות – ס' 67 – 68, 70 - 73

בחש"ץ יש כמה עבירות של חריגה מסמכות.

ס' 69 מדבר על חריגה סתם.

ס' 71 – חריגה מסמכות של קצין שיפוט.

יש קצין שיפוט זוטר, שדרגתו לא עולה על סרן, וקצין שיפוט בכיר – מסרן בתפקיד רס"ן ומעלה.

אלו 2 סוגי קציני שיפוט בדין משמעתי.

מרגע שהדין המשמעתי הגיע לבג"צ יש עוד תפקידים כמו סניגור משמעתי.

ס' 72 – סיכון בריאות או חיים.

ס' 73 – סיכון המדינה.

ס' 74 – עבירת ביזה.

ס' 75 – אינוס.

יש אינוס בדיני העונשין, ולבי"ד צבאי סמכות לדון בעבירות שאינן צבאיות, בין שנעשו בישראל ובין שנעשו מחוצה לו, וזאת מהעיקרון שהמשפט הצבאי והישראלי נתון בתרמילו של כל חייל.

אז למה היה צריך להגדיר עבירת אינוס צבאית ?

יש כאן החמרה הין בהגדרת העבירה, והן בענישה.

ס' 76 – השמדת רכוש.

יש מקרים בודדים שבהם מעמידים לדין על גניבת רכוש צבאי. בד"כ מעמידים לדין על הוצאת רכוש צבאי מהמקום המיועד, מאחר והמחוקק אפשר זאת בס' 77.

זו הבחנה בין גניבה בחוק האזרחי, להוצאת רכוש מרשות הצבא, שאינה עולה כדי גניבה אזרחית.

ס' 78 קובע כהוצאת רכוש גם מקרה שחייל מחביא לחבר שלו את הנשק שלו מתחת למיטה שלו.

אין צורך להוכיח את האלמנט של שלילת הרכוש נצחית בעבירת ההוצאה. די בזה שהייתה השגת גבול, והרכוש הוצא מהמקום שהוא יועד להימצא בו.

ס' 80-81 נקראים בנשימה אחת.

ס' 80 קובע פרזומקציה – חזקה ניתנת לסתירה. 

כל מי שמאבד משהו בצבא חלה עליו חובה לדווח על כך בהגשת טופס 1065 (חסר/נזק לאפסניה), ואפשר לשפוט אותו כמו ששופטים לפי טופס 630 (תלונה ודיון).

כשהאובדן מגיע למאות אלפי שקלים, אפשר להגיע לבי"ד צבאי.

חייל כזה שאיבד רכוש, חלה עליו חזקה שהוא לא נקט באמצעים הדרושים לשמירת אותו רכוש, כל עוד לא הוכח היפוכו של דבר.

על החייל להוכיח במאזן הסתברויות – ב-51%.

ס' 85 – שימוש בלתי חוקי בנשק.

ס' 92 – עריקה. אדם שנאמר 21 ימים או יותר הוא לא נפקד, אלא עריק. יש אפשרות אחרת להוכיח עריקות – אם נמצא באוניה או במטוס. ניעזר בס' 93 לקביעת חזקה בעניין כוונה שלא לחזור.

ס' 94א – עבירה חדשה שחלה על איש מילואים. 

ס' 100 – הטלת מום. ס' 101 – התחלות. ס' 102 – השתמטות.

ס' 114 – מעצר שלא כדין. מכאן מתחיל הנושא של הפרת הוראה בע"פ.
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קצין, גבוה ככל שיהיה, הרמטכ"ל יכול למנות ועדה שתוריד אותו לכל דרגה שהיא. זאת תרופה להורדה בדרגה של קצינים שנדונו בפני בימ"ש אזרחיים.

ס' 533 נותן את התשובה למצב שמישהו הורשע בעבירה שיש עימה קלון (בבימ"ש אזרחי). הועדה יכולה להמליץ להורידו בדרגה עקב כך.

תהליך הפיכתו של אזרח לחייל

אזרח חייב להתייצב לבדיקות ולרישום, ורק לאחר שיימצא כשיר לשרת בצבא ייקרא לשירות.

כל זה נעשה ע"ס חוק שירות ביטחון, שהראשון שבהם היה בשנת 1949.

כעבור 10 שנים נולד בנו של החוק נוסח משולב. היה צורך בפרסום נוסח משולב, כי החוק הראשון היה בנוי הרבה תלאים. בשנת 1986 נולד הנכד של החש"ב, גם נוסח משולב.

צריך לבוא גם הנין, מרוב התיקונים שנעשו מאז.

במלחמת השחרור הועד הלאומי והסוכנות היהודית קראו לאנשים להתגייס. היה צורך להכיר בחללים כחיילים. כשהתקבלו חוק הנחים (תגמולים ושיקום) וחוק משפחות חיילים שנספו במערכה, אין פלא שהם מכריזים בתוך עצמם על הכרה רטרו' למי שהפכו נחים או חללים לפני תחילתו של חוק זה. (אלו 2 חוקי השיקום עליהם מדבר החש"ב)

יתרה מזו, כשאנו בוחנים את פקודת צה"ל משנת 1948 בטעות ע"י בן גוריון במקום ע"י המועצה הזמנית, אנו כבר מוצאים ב-1948 סמכות לקרוא לגיוס.

הדבר גם נרמז בחוק יסוד הצבא:

4. חובת שירות וגיוס 

החובה לשרת בצבא והגיוס לצבא יהיו כפי שנקבע בחוק או מכוחו. 

5. הוראות ופקודות בצבא 

הסמכות להוציא הוראות ופקודות המחייבות בצבא תיקבע בחוק או מכוחו.
היחסים בין הדרג המדיני לדג הצבאי הם לא הנושא היחיד של חו"י הצבא. הוא מהווה גם מקור לפרסום פקודות הצבא או מקור לביצוע גיוסים.

פרק ג' מדבר על הבדלי גילאים לעניין שירות חובה לגבי גברים, נשים, עולים, רופאים, ועוד.

איזו בת פטורה משירות חובה ?

חוק שירות בטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986 [תיקון אחרון 9/2/04]  . .

40. פטור מטעמי הכרה דתית
מיועדת לשירות בטחון שהצהירה בכתב לפי סעיף 15 לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971 20, בפני שופט או דיין בבית דין רבני, שלושה אלה: 

(1) טעמים שבהכרה דתית מונעים אותה מלשרת בשירות בטחון ; 

(2) היא שומרת על כשרות בבית ומחוצה לו ; 

(3) היא אינה נוסעת בשבת - 

תהא פטורה מחובת שירות בטחון לאחר שתמסור את התצהיר, באופן ובמועד שייקבעו בתקנות, לפוקד שהוסמך לכך.
האישה לא נחקרת על התצהיר, שמהווה ראייה חותכת.

39. פטור משירות על פי דין

(א) אם לילד ואשה הרה יהיו פטורות מחובת שירות בטחון משהודיעו על כך; אופן ההודעה והראיות שיצורפו אליה ייקבעו בתקנות. 

(ב) אשה נשואה פטורה מחובת שירות סדיר. 

(ג) יוצא-צבא, אשה, שהוכיחה באופן שנקבע בתקנות לרשות שנקבעה על פיהן, כי טעמים שבמצפון או טעמים שבהווי משפחתי דתי מונעים אותה מלשרת בשירות בטחון, פטורה מחובת אותו שירות. 

(ד) יוצא-צבא, אשה, הרואה עצמה נפגעת על ידי החלטה של רשות כאמור בסעיף קטן (ג) רשאית, בתנאים ובדרך שייקבעו בתקנות, לערור עליה לפני ועדת ערר שימנה שר הבטחון. 

(ה) ועדת הערר לא תהא קשורה בסדרי דין ובדיני הראיות אלא תפעל בדרך שתראה מועילה ביותר לבירור השאלות העומדות להחלטתה.
ס' 40 הוא פטור משירות סדיר לא מילואים. ס' 39(ג) הוא לא כמו ס' 40. על האישה יש חובת הוכחה.

לגבר אין טעמים שבמצפון לקבל פטור, כי הזכות הזו לא הוכרה.

דיני מלחמה

מקורות דיני המלחמה

1. המקרא.

המקור הקדום ביותר הוא המקרא. (העמודים הראשונים בחוברת שקיבלנו)

לפני שצרים על עיר יש לתת לה צ'אנס להיכנע, ולא ללכת נגד מטרה אזרחית בלא אזהרה.

2. חכמי ישראל.

יש גם חכמים כמו הרמב"ם שקבעו כללים.

3. המנהג – המשפט הבינ"ל.
החל מהמחצית השנייה של המאה ה-19 החלו להיות אמנות.

עילה למלחמה – Casus Belly.

ב-1859 מתקיימת מלחמה בין צרפת ואוסטריה. בשדה הקרב נותרו אלפי פצועים ללא שום הושטת סיוע.

ראה זאת רופא בשם ד"ר Henry Dunan(t). הוא החליט לייסד את ארגון הצלב האדום שוכן ברח' השלום בז'נווה.

ב-1864 נוצרת האמנה הראשונה שעוסקת בענייני מלחמה מטעם ארגון הצלב האדום. האמנה עוסקת בהושטת סיוע רפואי ביבשה.

ב-1898 נערכת ועידה בינ"ל בהאג, ומסתיימת בשנת 1907. מתקבלת שורה של אמנות בעניינן דיני לחימה, ודיני סמכויות צבא בשטח כבוש. אלו 2 דברים שקשורים לדיני המלחמה, אבל יש הבחנה במשפט הבינ"ל ובדיני המלחמה שהם חלק ממנו, בין הדינים שחלים על מה מותר ואסור תוך כדי לחימה (למשל, איסור שימוש בכדורי דומדום, פצצות מצרר מסוימות ופצצות נאפלם), לבין דינים הקשורים לסמכויות צבא בשטח כבוד.

ס' 42-56 בתקנות האג מטפלות בסמכויות צבא בשטח כבוש. זו כמעט החוקה הראשונה למדינות כיצד להתנהג לאוכ' בשטח כבוש. זה כמעט, כי אדם בשל ליבר בארה"ב כבר ב-1859 פרסם הוראות שעניינן דיני לחימה ודיני החזקת שטחים כבושים לצבא באמריקאי לגבי התנהגותו. עד היום חכמי דיני מלחמה מזכירים את הדינים של ליבר.

התקנות שלפני ס' 42 מדברות על דיני מלחמה, וקוטרים של כדורים בהם מותר ואסור להשתמש.

ב-1906 מתקבלת אמנה בז'נווה שהיא עדכון של האמנה מ-1907.

בכל מלחמה יש השלכה שמחייבת עדכון דיני המלחמה.

ב-1923 נחתמת טיוטת אמנה (שלא נחתמה כאמנה אבל מחייבת עד היום). היא נכתבה לאור מלה"ע הראשונה, שאז הופיעו מטוסי תקיפה. טיוטת אמנה בדבר לחימה באוויר. אין נורמות אחרות לגבי מלחמה באוויר. היא מחייבת את כולם.

ב-1925 מתקבל פרוטוקול בדבר איסור שימוש בנשק של גאזים. ישראל שנים רבות לא הייתה חברה באמנה הזו, וגם ארה"ב לא, אבל לפני כ-10 שנים ישראל הצטרפה אליו. זה דוגמא קלאסית לנורמה שעניינה התנהגות בזמן לחימה. אסור לך לתקוע נאדים. 

ישראל הצטרפה תחת ההסתייגות שהיא לא תשמש אם האויב לא ישתמש.

אין משטרה למשפט הבינ"ל. עיקרון ההדדיות הוא הדבר שנותן כוח למשפט הבינ"ל. מה שתעשה היום – יעשו לך מחר. 

ביהמ"ש שלנו טען שאמנות ז'נווה הם בגדר מנהג, ולכן כשהן סותרות את המשפט המקומי, יש להעדיף את האחרון. כך ביהמ"ש קבע לגבי התנחלויות, שהפכו לפשע מלחמה באמנת רומא. טרור הם עוד לא מצאו לנכון להגדיר כפשע מלחמה.

ס' 49 מדבר על איסור גירוש ועל איסור העברת אוכלוסין. ב-2 המקרים הבג"ץ שלנו נתן לזה פרשנות של "וחי בהם", עם הגירושים ועם ההתנחלויות. אבל פרשנות מילולי אובייקטיבי של ס' 49 מוביל למסקנה הפוכה.  אסור לגרש יחידים או קבוצות. ואסור להתנחל.

ב-1929 יש עדכון לאמנה בעניין סיוע לנפגעים בשטח, כפי שהיה באמנה מ-1907, כאשר לראשונה היא כוללת גם יחס לשבויי מלחמה, בעקבות מלה"ע ה-I.

בעקבות מלה"ע ה-II, בשנת 1949, אנו פוגשים ב-4 אמנות ז'נווה, שהשם הכולל שלהן הוא האמנה להגנת קורבנות המלחמה.

היא מכילה 4 אמנות נפרדות:

1. מתעסקת בהטבת מצבם של פצועים וחולים במלחמה ביבשה.

2. מדברת על הטבת מצבם של פצועים, חולים ונטרפי אוניות בים (כאלו שנפלו וניצלו ע"י אוניה אחרת – מה זכויותיו כעת).

3. מדברת על היחס לשבויי מלחמה. אמנה עצמאית לגמרי. 
4. מהווה עדכון של ס' 42-56 מהאמנה של 1907 – אמנת הגנת אזרחים בימי מלחמה.
סימן ג' של האמנה עוסק בתפיסה לוחמתית בשטחים נכבשים.

אם מצרפים את אמנה 4 לס' 42-56 של 1907, 2 האמנות הללו ביחד נותנות ליועמ"ש בשטח מוחזק את מורה הנבוכים. אם אני צריך לבדוק מה עליי לעשות כיועמ"ש בשטחים, אני צריך להסתכל מראש מה הדברים שעליי לעשות לפי 2 האמנות הללו. מהם המנשרים והצווים הראשונים שיש לעסוק בהם – הכל צריך להיבחן ע"ס השאלה האם זה תואם את התקנות האלה.

אם שמגר היה מחליט שבמקום ההקמה של התפיסה הלוחמתית הוא ממליץ לספח, והממשלה הייתה מספחת, היינו נפטרים מכל הסיפור הזה. האמנה לא הייתה חלה, ומשרד המשפטים היה מתחיל לשבור את הראש. צה"ל לא היה מתעסק עם זה. אבל שמגר אמר שאמנת ז'נווה מדברת על שטח שנלקח ממדינה אחרת, והשטחים לא נלקחו ממדינה אחרת. למרות זאת, בס' 4 האמנה מחילה עצמה גם על אזרחים שהיו בשטח שנכבש, ולכן חייבים להחיל את העקרונות התפיסה הלוחמתית, ולייבא מיד את הכללים של האמנות.

יותר מאוחר, בלחץ הערבים, היה עדכון גם לאמנות ז'נווה, עדכון שאנחנו והאמריקאים פרשנו ממנו ברגע האחרון. הכוונה היא לפקוטוקולים של ז'נווה משנת 1977 – הנספחים לאמנת ז'נווה משנת 1949.

לא הצטרפנו מטעם אחר. הפרוטוקולים הללו נותנים מעמד לארגוני חופש שלוחמים להשגת הגדרה עצמית.

[
בשנת תשס"ב נחקק כאן חוק בעקבות החזקת עובייד ודיראני שהיו להם ידיעות על רון ארד. 

יום אחד בג"ץ התעורר ואמר שאי אפשר להחזיקם כעצורים או כשבויי מלחמה. הם אזרחים, לא חיילים. לכן התקבל חוק מיוחד של הכנסת להסדיר את הנושא – חוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים. 
]

חומר למבחן

חש"ץ 

ס' 1 – 282, 283-284, 297-298, 298א,ח-יא, 300, 310, 316-318 (איך ממנים סנגורים ולמה מתמנה סנגור ציבורי). גם כשאתה מייצג קליינט במשפט סודי אזרחי בפני בימ"ש מחוזי (כמו ברגותי), משהו...

ס' 324, 351-358, 399-400, 440א-ט, 442, 445, 461-466, 473-474 (על גזר דין מוות יש ערעור אוטומטי, בשל הטעות שנעשתה ב-1948).

ס' 509-521 (אזרח יכול לעבור עבירה שהוא מבזה בי"ד צבאי). ס' 521 מדבר על בימ"ש אזרחי, אבל זה לא גורע מסמכות בי"ד צבאי לפי ס' 331, שמאפשר לשפוט שפיטה מיידית על ביזיון, אבל לא יותר מ-30 ימי מחבוש. אם זו עבירה יותר חמורה, ביה"ד הצבאי ישלח את הנשפט לבימ"ש צבאי (בניגוד לכל העבירות המיוחדות שבגינן נשפטים בבימ"ש אזרחי). גם כשהמשפט הוא בבימ"ש אזרחי, המשפט יהיה על עבירה כפי שהיא הוגדרה בחש"ץ.

כתב האישום ינוסח מתוך מה שכתוב בס' 514-520 לחש"ץ. הוא המקור להגדרת העבירות.

חוקים נוספים:

· חו"י הממשלה ס' 39-40 (הסעיפים שדנים בסמכות ההתקנת לתקש"ח), ס' 32 – הסמכות השיורית, הסמכות של הממשלה לפתוח במלחמה, והס' שאומר שאין בזה כדי לגרוע מפעולות הגנה שיבוצעו ע"י צה"ל – להשיב מלחמה שערה.

· תקנות ההגנה לשע"ח 1945.
· פקודת מניעת טרור – 1948.
· חוק איסור הקמתן של מצבות לזכר מבצעים של מעשי טרור (בעקבות גולדשטיין).
· חוק למניעת הסתננות.
· חוק סמכויות שע"ח (מעצרים).
· חוק שירות ביטחון כללי – מה שלמדנו.
· חוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים.
· חו"י כבוד האדם וחירותו.
