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הכנה למבחן בהיבטי בטחון במשפט הפלילי
1. העיקרון הראשון במשטר דמוקרטי: הצבא צריך להיות כפוף למרות הממשלה = הגוף האזרחי.
2. הדרג הצבאי- צריך להיות נתון למרות הצבא (להבדיל מתקופת המחתרות- ראה פרשת אלטלנה).
3. קיימת חשיבות שלא יהיה כוח צבאי מזויין שיטול את סמכויות הצבא, למעט הצבא.
4. תתקיים הפרדה בין הפעילות הצבאית לפעילות הפוליטית מפלגתית- בפק' הצבא אסור לאנשי צבא לעסוק בפעילות פוליטית מחץ לגבולות הצבא.
הרובד הראשון והשני (רובד שלישי- חוק יסוד צהל – בנפרד)
	
	רובד ראשון- הקמת המדינה פק' צהל
	רובד שני- מלחמת יום הכיפורים
	הערות

	פסשמ סע' 18- 
	הממשלה הזמנית יכולה להקים כוחות מזויינים ביבשה בים ובאוויר
	
	

	פק' צהל 1948 
	סע' 1- הקמת חילות יבשה ים ואוויר.
סע' 3- שבועת אמונים למ"י לחוקתה ולשלטונותיה המוסמכים.

סע' 4 – איסור להקים כוח מזוין למעט צהל.

סע' 5- תוקף לצווים והחלטות
	
	סע' 3 עורר בעיה הנוגעת לסרבנות – בג"צ גיורא נוימן.

אלטלנה הייתה חודש לאחר הקמת צהל.

	פק' צהל
	סע' 7 – שר הביטחון ממונה על ביצוע הפקודה.
	ועדת אגרנט- 
1- ניהול ענייני הביטחון מופקד בידי הממשלה מכוח סע' 29 (הסמכות השיורית).

2- חסרות הגדרות ברורות לחלוקת הסמכויות בין 3 הרשויות: 1- הממשלה; 2- שר הביטחון; 3- הרמטכל= יחסי הגומלין ביניהם.
	1995- תוקן חוק שירות ביטחון המסדיר באופן עקרוני את נושא גיוס בני הישיבות / פטור מגיוס, אשר הסדיר שירות במשטרה ובכל שירות מוכר.= צו שירוך ביטחון- שירות מוכר. 1- גופים בטחוניים מובהקים; 2- גופים ציבוריים למטרות ביטחון לאומי ובהסכמת יומא הצבא.
עם קום המדינה הייתה עתירה של אדם , אשר טען כי אין לגייסו מכיוון שהתחתן.

	ועדת אגרנט על חוסר בהגדרות ברורות לעניין יחסי הגומלין
	
	1- לא נקבע מעולם כי שהב"ט הוא מעין רמטכל על.
2- ההגדרה של סמכויות = חיונית– חוסר=גורם לחוסר אפקטיביות . + אי בהירות ומבוכה בעיני הציבור.
	

	ועדת אגרנט על האחריות האישית
	
	1- אבחנה בין אחריות פרלמנטרית= אחריות מדינית.

2- אחריות ישירה= אחריות לאירוע מסוים.
	לרה"מ + שהב"ט- לא נמצאה אחריות ישירה.
ננקטה אמת מידה שווה.


	
	רובד ראשון- הקמת המדינה פק' צהל
	רובד שני- מלחמת יום הכיפורים
	הערות

	הביקורת על ועדת אגרנט- אמנון רובינשטיין
	
	1- סדרה של חוקים הנוגעים לצהל ומעניקים סמכויות לשהב"ט.= סע' 7 לפק' צהל; הפ"ע- מחייבים אישור שהב"ט; סע' 26 לחוק שירות ביטחון- שהב"ט נושא באחריות לגיוס; 

2- הוועדה התבקשה לעסוק גם בנושא הפוליטי.


	


הרובד השלישי- חוק יסוד צהל
הנושא המרכזי- המרות האזרחית על צהל.

הממשלה מכוח סמכותה השיורית מוסמכת לעשות כל דבר שאינו מוטל בדין על רשות אחרת (כיום סע' 32 לחוק היסוד)-ראה בעניין זה את בגצ 5128/94- נועם פדרמן- משלחת משטרה להאיטי במסגרת כוח שיטור בינלאומי- ביהמש העליון פסק כי לשר המשטרה הסמכות לפי הסמכות השיורית של הממשלה.
חוק יסוד הצבא עוסק ב- 4 שחקנים:

1. הממשלה.
2. הצבא.
3. שר הביטחון.
4. הרמטכל.
לוז החוק – סעיפים 2 ו- 3 לחוק.

	הנושא
	הממשלה/ שר הביטחון 
	הרמטכל
	הערות

	סע' 2 
	הצבא כפוף למרות הממשלה
	
	המושג- מרות= מרות מוסדית ללא סייג.
הכפיפות למרות האזרחית.

יש לקיים את החלטות הממשלה בכל נושא. 


	כפיפות
	שר הביטחון ממונה על הצבא מטעם הממשלה.
	כפוף מכוח סעיף 3 לשר הביטחון- המושג כפיפות מבטא – כפיפות אישית.
	

	רה"מ
	ראש הממשלה אינו מוזכר, אף שהוא דמות מרכזית והוא בעל סמכויות נרחבות.
	
	לכאורה ראשון בין שווים, כולל סמכויות כלפי הממשלה

	סמכויות הרמטכל
	
	הרמטכל הינו הדרג הפיקודי העליון בצבא
	הרמטכל אינו מעל הצבא, אלא הוא חלק מההיררכיה הצבאית.

	יחסי רמטכל- שהב"ט- רה"מ/ הממשלה
	קיים נוהג לפיו אם הרמטכל מבקש לערער על שהב"ט הולכים לרה"מ
	היה והרמטכל מבקש לערער על קביעת רה"מ התומכת בשהב"ט – ניתן ללכת לממשלה (או וועדת השרים לעניני ביטחון)
	עתירה שחידדה שאלות אלו- התנועה לאיכות השלטון בענין מינויו של עוזי דיין לר' המלל


	הנושא
	הממשלה/ שר הביטחון 
	הרמטכל- שר הביטחון -הממשלה
	הערות

	בגצ דווקיאת (פרשת אלון מורה)
	המחלוקת לעניין החשיבות הבטחונית של מיקום היישוב.
החלטת ביהמ"ש כי משאמרה הממשלה (ועדת השרים) את דברה הרי שהב"ט הוא אחד מחבריה והחלטת הממשלה מחייבת גם אותו.
	עמדתה של ועדת השרים תמכה בדעתו של הרמטכל
	הרקע- הקמת היישוב אלון מורה.

ויתקון- מצב זה של מחלוקת בין שהב"ט והרמטכל- אין לו אך ורע.
דעת שהב"ט אינה עדיפה על החלטת הממשלה.

יחד עם זאת כל עוד לא אמרה הממשלה את דברה על הרמטכל למלא אחר החלטת שהבט (דעת אמנון זכרוני הייתה כי בכלל נפל פגם בתהליך קבלת ההחלטה)

	היקף הכפיפות
	מלא
	2 גישות:

1- בחוק אין פיצול של הכפיפויות לכן יש לראות את הרמטכל ככפוף באופן מלא לשר.

2- התערבות הדרג המדיני בעיני הצבא משמעותה פגיעה במושג הדרג הפיקודי העליון בצבא לכן הכפיפות היא רק בנושאים אסטרטגעים ולא במישור המקצועי/ טקטי.
	מה שמקובל היום= הכפיפות היא כפיפות מלאה, הנובעת מפרשנות תכליתית חוקתית, קרי הצבא כפוף לשהבט לכל דבר וענין.

קרמניצר- בן דור.


המנגנון הצבאי הפלילי
עודד מודריג- קימים 3 מודלים לשפיטת חיילים:

1. מודל ההטמעה- חיילים נשפטים במערכות המשפט האזרחיות.
2. מודל השילוב- מערכת המשפט הצבאית משתלבת במערכת האזרחית.
3. מודל ההפרדה- המערכת הצבאית היא מערכת נפרדת , חסרת זיקה ארגונית או תפקודית למערכת האזרחית המקבילה.
לדעת מודריג במאמרו- המודל הינו מודל ההפרדה. לדעת המרצה- המודל כיום הינו מודל השילוב.

המגמה עפ"י מודל השילוב מתחזקת ולהן מאפייניה הכללים:
1. זיקה חזקה יותר של הדרג השיפוטי הצבאי לדרג בתי המשפט האזרחיים.
2. זיקה הדוקה יותר בין הפצ"ר ליועמ"ש לממשלה.
3. ככל שפוחתת השפעתו של הדרג הפיקודי גוברת השפעתו של הדרג המשפטי אזרחי
4. השפעת ההתפתחויות החברתיות במדינה על התהליכים (תקשורת / מודעות וכיו"ב)

מאפייני מערכת המשפט הצבאית קודם לוועדת שמגר והתיקונים בחשצ תלות יחסית  של המערכת המשפטית במערכת הפיקודית
	מאפייני המערכת
	המערכת הצבאית – נפרדת ומיוחדת
	שינויים/ הערות

	מערכת נפרדת בעלת סמכויות מקבילות וכן סמכויות ייחודיות- חלה על כל התחומים
	פס"ד רענן שפק – הורשע בגין הוצאת רכוש צבאי מרשות הצבא.- השאלה א מדובר בעבירה שיש עימה קלון- שמגר- בימ"ש כולל גם בי"ד צבאי . מערכת השיפוט הצבאי אינה מערכת שיפוטית פנימית, אלא בימ"ש בן סמך של מערכת השיפוט הישראלית, זו מערכת שיפוטית מיוחדת בעלת סמכות מקבילה החלה על קבוצות אוכלוסייה מיוחדות, בגין השתייכותן בזמן נתון לצבא
	מערכת הדין המשמעתי הצבאי היא מערכת דינים פיקודית. אם כי כיום ישנה מגבלה על הטלת עונשי מחבוש.

	
	פס"ד אדלר.משפטי גבעתי- החש"צ הינו קודקס מלא וסדרי הדין שנקבעו בו לרבות עילות המעצר הינן הסדר חקיקתי שונה המיוחד לצבא ולכן אין ללכת עפ"י סעיף 2 ולשאוב דרכו את העילות הקובעות בסעיף 21 לחסדפ.
	

	שופטים 
	בבתי הדין הצבאיים כחלק מהתהליך ישנם אנשים שאינם שופטים.
	שופטי צד. פס"ד ברוך כץ – הדגשת האחריות המשותפת של כל אנשי הצבא

	מעורבות הדרג הפיקודי בהליכי השפיטה
	סגירת הדלתיים 
	אלוף פיקוד (עד התיקון של 2003) יכול היה להורות על סגירת הדלתיים , כך נעשה במשפטם של מפקד המחנה והש.ג בליל הגלשונים

	ביטול כתב אישום
	סעיף 308 לחשצ שבוטל איפשר את ביטולו של כתב אישום על ידי אלוף הפיקוד בגצ 2702/97 פלוני- (סיירת דובדבן) 
	

	הסמכות להקל בעונש 
	עפ"י סעיף 442  לחשצ (ששונה) כל גז"ד היה מובא לאישור רשות מאשרת והסמכות הייתה יכולה להקל בעונש או לאשר.= התערבות בגז"ד
פרשת פינטו- נדון תחילה ל- 18 שנה, בערעור – 12 שנה והרמטכל הפחית את עונשו ל- 3 שנים.פרשת מלינקי (כפר קאסם) נדון ל- 17 שנה. בערעור ל- 14 שנה ואח"כ הופחת העונש ע"י הסמכות ל- 10 שנים.
	


	מאפייני המערכת
	המערכת הצבאית – נפרדת ומיוחדת
	שינויים/ הערות

	סמכות אישור גזד
	פרשת לדרמן- נדון ל- 20 שנה. אח"כ הופחת בערעור ל- 10 שנים והסמכות המאשרת הפחיתה ל- 3 שנים.
	כיום ההנמקות לא היו עומדות בביקורת שיפוטית של בגצ.


השינויים במערכת המשפט הצבאי- השוואה גדולה יותר למערכת האזרחית מבחינת אי תלות ועצמאות
	סוג השינוי
	מאפייני השינוי/ מהות 
	הערות

	ראש בית הדין הצבאי לערעורים
	העמדת משפטן בראש ביה"ד . לעומת המצב שהיה קודם לכן כאשר בראשו עמד אלוף אשר לא היה משפטן.
	החל מתיקון מס' 17 לחש"צ- (1986) בעקבות המלצות ועדת שמגר.

	ועדת בחירה לשופטים צבאיים
	הוקמה ועדה בדומה לוועדה לבחירת שופטים. החברים= שהבט , שר המשפטים, 3 שופטי עליון , נשיא ביה"ד הצבאי לערעורים, ר' אכא ונציג לשכת עו"ד.
	תיקון מס' 17 

	ערעור ברשות על פס"ד של ביה"ד הצבאי לערעורים 
	ניתן לערער ברשות על פסיקת ביה"ד הצבאי לערעורים לביהמ"ש העליון. הרעיון מבטא את הגישה לפיה מדובר במערכת אחת (פס"ד נאפסו)
	תיקון מס' 17 

	ביטול כתב אישום
	סמכות האלוף בוטלה
	תיקון מס' 42- 2003 

	דלתיים סגורות
	בוטל- הסמכות היא בידי ביה"ד בלבד.
	תיקון מס' 42

	הוראה על הגשת ערעור
	בוטל 
	תיקון מס' 42

	סמכות אישור גז"ד
	בוטלה
	תיקון מס' 42

	הקלה בעונש
	הסמכות נותרה על כנה. השאלה היא אם ניתן להפעיל את הסמכות לאחר ערעור ברשות לבית המשפט העליון. נראה כי התשובה לכך שלילית 
	סעיף 440 ט' לחשצ .

הרעיון הוא כי עדיין יש הבדל בין המערכת הצבאית לאזרחית.


יחסי הגומלין והזיקה בין הפצר ליועץ המשפטי לממשלה
	
	יחסי הגומלין/ זיקה
	הערות

	פרשת שדיאל
	גרם מוות ברשלנות במהלך פעילות מבצעית בלבנון. הפצר סבר כי אין מקום להגיש כתב אישום. הוגשה השגה (נוהג שמקורו בהחלטה של וועדת חו"ב בכנסת ) ליועמ"ש . אשר קיבל את ההשגה והורה על הגשת כ"א. לאחר חילופי מכתבים הפצר הגיש תחת מחאה ולאחר מכן החליט ביה"ד בטענה טרומית לבטל את כ"א מאחר והוגש בחוסר סמכות.
	נדון בפס"ד אביבית עטייה

נראה כי אם פרשת שדיאל הייתה עולה היום לבגצ התוצאה הייתה שונה.

	פס"ד אביבית עטייה
	2 סוגיות: האם היועמש מוסמך לעכב הליכים בפני בי"ד צבאי; 2- האם יכול להורות לפצר לבטל כ"א; דעת הרוב הייתה כי היועמש אינו מוסמך לעכב הליכים.(מיעוט ברק) לענין מתן הוראות לפצר השופטת בייניש קבעה פרמטרים למתן הוראות; 1- עניינים שיש להם חשיבות ציבורית; 2- הסמכות להתערב כמי שממונה על חוקיות זרועות הממשל השונות במקרה ששיקול הדעת הוא מוטעה;
	ברק בדעת מיעוט סבר כי היועמש יכול לעכב הליכים


	
	יחסי הגומלין/ זיקה
	הערות

	המשך אביבית עטייה
	3- הפצר צריך להעמיד מול עיניו את מדיניות התביעה הכללית / היועמש כדי שתהיה אחידות בין רשויות התביעה
	יצירת הרמוניה באכיפת החוק בצבא אל מול נורמות כלליות

	אביבית עטייה – ביניש לענין עיכוב הליכים
	4- הפצר הוא האחראי העיקרי לאכיפת החוק בצבא. 

5- כלפי הצבא פנימה הפצר הוא הסמכות ואומר את דברו
6- יש להביא בחשבון את אופיו המיוחד של הצבא.

7. הנחיות היועמש כגורם על המנחה את כל רשויות המדינה וגם הפצר מחויב לפעול במסגרת המערכת הכללית.
	8- אופיו המיוחד של הצבא בא לידי ביטוי במערכת משפטית נפרדת , אולם המערכת צריכה לפעול בכפיפות למערכת המשפטית הכללית.

= היועמש הוא המנחה המקצועי של הפצר.


המסקנה היא כי מצד יש ירידה במעורבות הדרגים הפיקודיים בהליכי המשפט הפלילי בצבא ובנוסף מצד שני הפסיקה יצרה זיקה הדוקה בין המערכת האזרחית למערכת הצבאית תוך הכפפה של המערכת הצבאית לאזרחית= מודל משולב.
הדין המשמעתי
סעיף 136 לחש"צ – חיל בדרגה למטה מדרגת רא"ל שהואשם בעבירה צבאית שענשה אינו עולה על מאסר 3 שנים, בין שעבר אותה במדינה ובין מחצה לה, תהא לקצין שיפוט הסמכות לדונו דין משמעתי לפי הוראות חלק זה.

כללי- לכל מערכת מקצועית במדינה יש כללים הקובעים את הדין המשמעתי של אותה מערכת (לשכת עורכי הדין , לשכת רו"ח  וכיו"ב).

תכלית הדין המשמעתי הכללי- לטהר את השירות הציבורי= מניעה. עבירה פלילית יכולה להביא להעמדה לדין גם בדין המשמעתי שהענישה במסגרתו שונה.  לעיתים השיפוט המשמעתי ייחודי למקצוע (לשכת עו"ד למשל) , יש גופים שתכליתם היא שיפוטית פנימית ולא שיפוטית פלילית.
הדין המשמעתי הצבאי- התכלית- פיקודית ולא פלילית הדין המשמעתי אינו משפט פלילי.
קצין השיפוט- אינו משפטן.

	מאפיינים של הדין המשמעתי
	סעיפים/ פסיקה
	הערות

	תכלית הדין המשמעתי הצבאי
	פס"ד מג'ינסקי- השופט ברק = התכלית היא פיקודית להשליט את המשמעת בצבא
	חריגת קצין שיפוט זוטר מסמכויות הענישה שלו= הטיל 35 ימי מחבוש כאשר המגבלה היא =7 .

	מעמדו הכפול של המפקד הצבאי
	מג'ינסקי- השופט ברק בנוסף על השלטת המשמעת , הדרך של שפיטה וענישה.
	

	סטייה מסדרי הדין

חריגה מהעונש אותו ק. השפוט מוסמך
	מג'ינסקי- ניתן לסטות מסדרי הדין לעניין זכות הייצוג על ידי עו"ד, וכן לעניין האיסור הקפדני של ניגוד עניינים. כך בגרינשטיין מציין לנדוי כי ק. השיפוט יכול להיות גם עד לעבירה הדבר נגזר מהאופי של מגע המפקד עם אנשיו.
	יחד עם זאת יש לשמור על כללי יסוד מינימלים. על קצין השיפוט מוטלת מרותו של החוק והוא אינו מוסמך לסטות ממנו. 
סעיף 161 לחשצ- לק. השפוט מותר לסטות מדיני הראיות

	שמירה על סדרי הדיון עיון בחומר חקירת מצח
	גרינשטיין- השופט לנדוי- השאלה היא אם נגרם עוות דין לנאשם. החובה היא להביא לעיונו את חומר הראיות והשאלה היא אם נגרם עוות דין. השאלה היא אם נגרם לחייל נזק ממשי.
לדעת לנדוי בתיקים בהם מסכת העובדות והראיות מסובכת עדיף להעמיד לדין בבית דין צבאי בו ישנם סניגור ותובע.
	שינוי פרטי הרמטכל במחשב- מסקנת השופט לנדוי באותו מקרה כי לא נגרם עוות דין נסמכה על העובדה כי פרקליטו של גרינשטיין עיין בתיק חקירת מצח , אך לא מצא לנכון להעיר על כך דבר.



	מאפיינים של הדין המשמעתי
	סעיפים/ פסיקה
	הערות

	המשך- שמירה על סדרי הדין
	גרינשטיין- ניתן היה להביא את סירובו של העותר להיבדק בפוליגרף לידיעת ק. השיפוט (נכללה בחווד הפרקליט)
	בגרינשטיין השאלה לענין ממצאי פוליגרף הושארה למעשה בצריך עיון. בבגצ דנה מועד התקבלו ממצאי הפוליגרף הן של המתלוננת והן של הנאשם

	סמכות הפצ"ר לבטל פסק משמעתי – סע' 168 לחש"צ
	לפצר סמכות לבטל פסק משמעתי אם ההייתה פגיעה בסדרי הדין בגרינשטיין- רק אם היה עוות דין
	תפקיד הפצר – סעיף 178 לחשצ – פיקוח על הדין המשמעתי. ראה גם דבר ברק במדג'ינסקי

	סמכות הפצר – סע' 168
	דנה מועד- הסמכות הינה לצורך הפיקוח על הדין המשמעתי והבטחת תקינות ההליך השיפוטי המשמעתי בצבא.

נושאי מהימנות הם ענין של קצין השיפוט ולא אמורים להשקל על ידי הפצר.

הפצר אינו משמש כערכאת ערעור מה גם שעל זיכוי בהליך משמעתי אין ערעור. 
	יכולתו של הפצר להתערב עפ"י סע' 168 בזיכוי הוגבלה רק למקרים חריגים כגון שהמפקד זיכה את הנאשם מבלי לעיין כלל בחומר הראיות וגם לא שמע עדות כלשהי לעניין.

	סע' 168א' 
	חובת הפצר לבטל פסק משמשתי אם נוכח שהמעשה אינו עבירה.
	

	התנהגות שאינה הולמת סע' 130 לחשצ
	פס"ד סוויסה-  יש להבחין בין התנהגות אסורה החוצה את הגבול הפלילי, לבין התנהגות אפלולית= אפורה אשר עניינה הדין המשמעתי.
אופיו של הדין המשמעתי= מניעתי (ציטוט מגולדברג)
	פרשת ניצבי המשטרה בג'קוזי

	פסד ביבאס
	התנהגות שאינה הולמת היא עבירה בעלת ריקמה פתוחה= שגבולותיה אינם מתוחמים בדיוק= עבירה התנהגותית.
ביה"ד בוחן את הנושא עפ"י הגבולות שהותוו בפסיקת ביהמ"ש העליון. 

בצבא עפ"י סעיף 130 יכול שהמדובר בעבירה פלילית.
	המבחנים:
א. התנהגות הינה בלתי הולמת, כאשר מעשה או מחדל שבוצע, ממיט קלון על עושהו.

 ב. מעשה היורד לשפל המדרגה מבחינה אנושית או צבאית.

 ג. המעשה צריך להגיע לדרגה בולטת של פסול, בדרך כלל פסול מוסרי.

 ד. התנהגות המטילה כתם על אדם, כמפקד בצה"ל או כאזרח המדינה.
ה. מעשים שאינם מתיישבים עם ערכי התנהגות ואתיקה המקובלים
ו. מעשים המהווים פגם בהתנהגות או הליכות והפוגעים בערכי היסוד של המסגרת הצבאית


	פס"ד שבס
	ביסוד האיסור הפלילי- אמון הציבור בעובדי ציבור, טוהר המידות של עובדי ציבור והאינטרס הציבורי בהתנהלותו התקינה של המנהל הציבורי.
	יסוד עובדתי= ניגוד עינינים שאינו שוחד , אך חורג מהתחום המשמעתי. מדובר בענין מהותי הפוגע באחד מהערכים המוגנים. זו אמת מידה נורמטיבית חיצונית. אם ישנו הפן המחמיר = עבירה פלילית.

יסוד נפשי= לא נדרש כי העובר יהיה מודע לאי החוקיות (ברק)


צעדים פיקודיים
קיימים מקרים בהם הרשות תבחר שלא להעמיד לדין , אם האדם יעזוב את מקום שירותו, או שלא יקודם בתפקיד ולעיתים קיים שילוב של דין משמעתי עם צעדים פיקודיים.
בגצ פלונית-  ענינו של תא"ל גלילי המשיב אשר הועמד לדין על עבירה משמעתית בגין הטרדה מינית - הרמטכל ביקש לקדמו לתפקיד מפקד גיס תוך העלאתו לדרגת אלוף. ביהמ"ש העליון פסק כי במשיב (גלילי ) דבק כתם מוסרי חמור וכי אין לקדמו לדרגת אלוף המייצגת סטטוס של אות הוקרה . מאידך ביהמ"ש העליון (שטרסברג כהן) איפשר את הצבתו של המשיב בתפקיד מפקד גיס, מבלי מתן הדרגה. 
ביקורת המרצה- קשה לנתק בין הדרגה לתפקיד= מדובר בניתוק מלאכותי.

בגצ צופאן- עניינו של אל"מ יהודה מאיר, אשר הורה להכות מקומיים בתקופת האינתיפאדה- ננקטו נגדו צעדים פיקודיים, ובכללם הפסקת שירותו הצבאי למעשה ופרישתו מצהל, וכן הועמד לדין משמעתי, אך ביהמ"ש העליון התערב בשיקול דעת הפצ"ר אשר סבר כי ניתן להסתפק בכך והורה על העמדתו לדין בפני בי"ד צבאי מיוחד.
מדיניות ההעמדה לדין בפני בית הדין הצבאי
	
	פסיקה
	הערות

	עבירות הקיימות במישור האזרחי והפלילי
	בגצ ברטלה/ר- עבירות סמים באזרחות -הועמדו לדין בפני בית דין צבאי בגין שימוש בסמים. העתירה כנגד החלטת הפצר להעמיד לדין על עבירות סמים לפי פק' הסמים המסוכנים ולא לפי החשצ . 
גולדברג זמיר וקדמי- מדובר ב-2 מערכות שונות כאשר השירות הצבאי אינו יכול לסבול עבירות סמים , לרבות שימוש.
	הרציו של טיעוני העותרים = פק' הסמים נכללת המרשם הפלילי. עבירות צבאיות לא נכללות. במערכת האזרחית מן הסתם לא היו עומדים לדין.
זמיר התלבט האם במדיניות שנקט הפצר לא היה משום פגיעה יתרה בניגוד לסעיף 9 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (הגבלת זכויות מערכת הביטחון במידה שאינה עולה על הנדרש) והציע לקבוע מדיניות לענין התישנות עבירות שבוצעו בצבא ועשויות להשליך על החייל לאחר שחרורו.

	אלמ ש' נ. התצר
	ביה"ד לערעורים סבר כי צריך להעמיד לדין בבי"ד צבאי רק בעבירות פליליות. יחד עם הקביעה כי התנהגותו של הקצין לא חצתה את המישור הפלילי, הוא הורשע בסעיף עבירת משמעת (132) .  הנושא עלה לביהמ"ש העליון על ידי 2 הצדדים:

=הסניגוריה- אם לא חצה את רף הפליליות וביה"ד דן רק בעבירות פליליות מדוע הורשע?

= התצר- העובדה שיש בתי"ד צבאיים בעלי הרכב מיוחד וסמכויות ענישה מיוחדות מלמדת כי ביה"ד הצבאי יש פן פלילי ופן משמעתי גם יחד.
= בצבא אין מערכת נפרדת של בתי"ד משמעתיים , אלא ק. שפוט . התפקיד המשמעתי של בתיה"ד עומד ביסוד העובדה שאין בתי דין משמעתיים 

= לבתיה"ד מטרה הנוגעת למשמעת הצבא- נורמות אלו אפשר לגזור משילובם של מפקדים במוטב.

= החוק קובע כי ביה"ד מוסמך להטיל את כל אחד מהעונשים בחוק, לרבות העונשים המשמעתיים.

= תורת המרחבים המבחינה בין מטרות השיפוט הפלילי(פני העבר) לעומת המשמעתי(מניעתי) אינה נכונה לביה"ד הצבאי
	נשיקה לחיילת – הטרדה מינית- הנשיקה לא על רקע הטרדה מינית. הורשע בהתנהגות שאינה הולמת.

הטיעון הוא כי עפ"י קביעת ביה"ד המחוזי ההתנהגות לא היתה בלתי הולמת במישור הפלילי ומאן שביה"ד לא יכול היה לדון אותו, אלא היה צריך לעמוד לדין משמעתי, שכן ביה"ד שופט בעבירות פליליות בלבד. 
יש לזכור את דברי לנדוי בגרינשטיין לפיו; אם מדובר בעבירות משמעתיות בעלות מסכת ראייתית מסובכת עדיף להעמיד לדין בפני בי"ד צבאי בו יש  תובע וסניגור.

מודריג- השיפוט הצבאי עבר שינוי הדרגתי והפך לפלילי.


	
	פסיקה
	הערות

	סעיף 533 לחשצ- שלילת דרגה ממי שהורשע בבימ"ש אזרחי בעבירה שיש עימה קלון.
	מדובר בהליך אדמיניסטרטיבי (לא פלילי ולא משמעתי) . הרציונל הוא כי הדרגה היא סטטוס / אות/ סמל / הערכה  המחייבים לא רק כאשר אדם נמצא בשירות. 

כאשר אדם הורשע בעבירה שיש עימה קלון ניתן לשלול את דרגתו . כיום ישנו הליך מעין שיפוטי= הוקמה וועדה אשר ניתן לערער על המלצתה בפני ביה"ד הצבאי לערעורים. שהב"ט פועל רק לאחר ההמלצה.
	


התאונות בצבא והקשר לתחקיר.
יש להבחין בין:

1. חקירה.
2. תחקיר
3. החלטה על העמדה לדין.
4. המשפט והסתעפויותיו.
לגבי תאונות יש להבחין בין:

1. תאונות אימונים .
2. תאונות מבצעיות.
3. פעילות צבאית מול אוכלוסייה אזרחית.
תאונות מבצעיות:- כוללות את כל הפעילות שאינה במסגרת אימונים.

אימונים:- לרבות הכנה לפעילות מבצעית.
	
	סוג התאונה/ אירוע
	צעדים/ החלטה
	מישור משפטי/ העמדה לדין/ הערות

	בגצ אישה- פרשת דובדבן
	תאונה מבצעית- 
שינוי התוכנית המבצעית ללכידת מחבל.
	פיקודית= הדחת המפקד מיד לאחר האירוע (וואדי ערה). מניעת פיקוד על יח' לוחמת.
חקירה=נפתח תיק מצח.

= עמדת המפצר הייתה כי יש לייחד את הפעילות המבצעית ולאור מאפייניה הייחודיים אין צורך אמיתי בהרתעה .

הסנקצייה המתאימה- פיקודית.
	=הייתה עבירה של התרשלות.
=השאלה הייתה האם נכון להעמיד לדין בהתרשלות הנוגעת לפעילות מבצעית?

חשין- מדובר בהתרשלות בשיקול דעת של מפקד במהלך פעילות מבצעית מובהקת, להבדיל מהתרשלות אישית.

= מאפייניה הייחודיים של פעילות מבצעית משמשים כשיקולים השוללים את האינטרס הציבורי מקום שי ש אחריות פלילית.

= הצבא מעצם מהותו מעודד הסתכנות מדעת בעת פעולות מבצעיות, להבדיל מהמנעות מנטילת סיכונים מיותרים בעת פעילות אימונים ופעילות שגרה.

= נקיטה בהליך פלילי בנסיבות האמורות תביא דווקא לפגיעה בצבא בשים לב למהות ההליך – הרתעה.

=אין צורך בנקיטת הליך פלילי בנסיבות המקרה בשים לב לעובדה כי מפקד היח' אינו מפקד יותר.

	בגצ פלוני- 2702/97פרשת דובדבן א'
	הצבת מארב בגזרת דרום הר חברון.
המארב מוקם על ציר בו נוסעים גם ישראלים.
	
	


המשך תאונות מבצעיות/ תאונות אימונים / צעדים פיקודיים / תחקיר

	
	סוג התאונה/ אירוע
	צעדים/ החלטה
	מישור משפטי/ העמדה לדין/ הערות

	המשך בגצ 2702/97 פלוני-
העתירה הייתה לביטול כתב האישום מכוח סמכות הפצר עפ"י סעיף 308א לחש"צ.
	רכב ישראלי נתקל בכוח והחל להמלט- נוסע נהרג מאש החיילים.
	חקירת מצח- רשלנות מהותית שנגעה לשיטת המארב.

=הכשל נגע לשלב התכנון של שיטת המארב.

= לא התקבלו האישורים הדרושים.
= מדובר בפעילות שגרתית שנעשתה ללא לחץ .

=עמדת אלוף הפיקוד הייתה (במהלך התשובה לבגצ) כי היה מקום להסתפק בצעדים פיקודיים.  כך גם הייתה עמדת הרמטכל.

= עמדת הפצ"ר הייתה כי הגשת כתב אישום צריכה להיות איזון בין רמת ההתרשלות לבין רמת המבצעיות של הפעולה והבאה בחשבון של התוצאות.
	ברק- מאשר את סבירות החלטתו של הפרקליט הצבאי .
= יש מקום להבחין בין החלטה שלא להגיש כתב אישום מראש לבין החלטה לבטל כתב אישום (כזכור סמכות ראש המחוז השיפוטי= האלוף, לבטל כתב אישום, בוטלה בתיקון 42 לחש"צ).

	בגצ שפרן- פרשת צאלים ב'
	תאונת אימונים לקראת מבצע- נהרגו 5 חיילים.  העתירה כוונה נגד התצ"ר על מנת שיגיש ערעור על קולת עונשם של המשיבים.
	= ננקטו צעדים פיקודיים.
= חקירת מצ"ח .

= הוגש כתב אישום.

= מדובר ברשלנות חמורה. אי נקיטת אמצעי בטיחות במהלך אימון (מודל).
	= אור- החובה הנורמטיבית לשמור על חיי אדם באימונים , מחייבת לנקוט בכל האמצעים לשם כך.= שמירה על חיי אדם עדיפה על פני ביצוע המשימה!!= השמירה על חיי אדם היא ערך עליון.

= אין ליצור סיכונים מיותרים באימונים הדברים נכונים גם ליחידות מיוחדות.
= מצא- בדעת מיעוט – היה מקום להגיש ערעור.

	בג"צ צופאן

עתירה להעמדתו של אל"מ יהודה מאיר לדין .
	הנחיותיו להכות מקומיים תוש/בי איו"ש באינתיפאדה הראשונה
	= ננקטו צעדים פיקודיים – פרישה מהצבא.
= יתכן ואילו היו נוקטים באופן מיידי בצעדים משמעתיים בלווי צעדים פיקודיים נחרצים העתירה הייתה נדחית.
	המסקנה היא מדברי השופט קדמי בפסק דינו.
הדין המשמעתי בצבא יכול להיות במקרים מסוימים תחליף להעמדת החייל/ קצין לדין בפני בי"ד צבאי.


התחקיר הצבאי
הרציונל של התחקיר- הפקת לקחים ושיפור תהליכים- ראה גם פס"ד בענין הסתדרות מדיצינית הדסה (ברק)

סעיף 539א' לחש"צ- 

נושא התחקיר וחסיונו הוסדרו רק לאחר פרשת צאלים ב'.
1. הגדרת התחקיר- מתייחסת- רק לאירוע שהתרחש במהלך פעילות מבצעית, או פעילות אימונים, או בקשר אליהם.

2. חסיון התחקיר-

1. סעיף 539א'(ב)(1) = חומר התחקיר לרבות הדברים שהושמעו במהלכו , הפרוטוקולים, הסיכומים והמסקנות- לא יתקבלו כראייה במשפט- למעט בגין מסירת ידיעה כוזבת או העלמת פרט חשוב בתחקיר.
2. ס"ק (2) – חסוי בפני כל אדם וימסר רק לאותם גופים בצבא שהתחקיר דרוש להם לצורך מילוי תפקידם.
3. ס"ק (3)- אין למסור את החומר לגוף חוקר.
3. הוראות החוק, כשמדובר באירוע קשה , המחייב נקיטת אמצעים:
1. ס"ק (4)(א) חומר התחקיר ימסר לפצ"ר או נציגו בנוגע לאירוע מסוים לפי בקשתו.
2. ס"ק (4)(ב) מצא הפצר כי חומר התחקיר מגלה חשד לביצוע עבירה , יכול הפצ"ר או סגנו להורות על פתיחה בחקירה לאחר התייעצות עם קצין בדרגת אלוף לפחות:
1. הוראה רק ע"י הפצ"ר או סגנו.
2. חומר התחקיר מגלה חשד לביצוע עבירה.
3. המצדיקה , בדיקה, או חקירה ע"י גוף חוקר (יתכן וישנה עבירה שאינה מצדיקה פתיחה בחקירה.
4. הורה הפצ"ר או סגנו על פתיחה בחקירה, יתעד בהוראתו את הסיבה לחשד, אך לא יצרף חומר תחקיר ולא יצביע על חשד כלפי אדם שהיה מעורב באירוע.
3. מה קורה כאשר סניגור מבקש את חומר התחקיר? התחקיר ביחס לחקירה הפלילית .
ב"ש 42/03 בעניין סמל ב'
	
	פתרון א'
	פתרון ב'

	ביה"ד הצבאי המחוזי
	החיסיון בהוראת החוק- חיסיון יחסי הניתן להסרה באופן יחסי ולפיכך יכול ביה"ד לעיין בחומר . לפיכך הורה נשיא ביה"ד כי התביעה תעביר לעיונו את החומר.
	

	ביה"ד הצבאי לערעורים
	=אם היה סבור כי מדובר בחיסיון מוחלט היה מגיע למסקנה כי מדובר בסעיף בלתי חוקתי.
= הוראת הסעיף שוללת את הסדר איזון האינטרסים היחסי. (בניגוד להחלטת המחוזי)

= החומר לא יעבור לתביעה או לסניגור .

= לאור העובדה כי מדובר במשפט פלילי, עדיין יכולה להיות ביקורת הבאה לשמור על זכויות היסוד של הנאשם.

= הנאשם רשאי לפנות לפצ"ר ע"מ שיפעיל את סמכותו ושיקול דעתו למנוע פגיעה בזכויותיו של הנ'.

= יבחן את קו ההגנה ויורה למצח לגבות עדויות נוספות, או יפנה את תשומת לב ההגנה (נשאלת השאלה מדוע הדברים לא יעשו מראש)
	שופט צבאי שאינו יושב בדין יראה את חומר התחקיר ויתן הוראה למצח להשלים חקירה אם הדבר נדרש.
בפרקטיקה מעבר לערעורים שהוגשו (תביעה וסניגורייה) ביה"ד הוסמך כגוף ציבורי שהמידע דרוש לו.

תשומת הלב לסעיף 509א' 


בבגצ יוסף מהדי- פרשת קבר יוסף- שיבחו השופטים את אופן עריכת התחקיר שנערך ע"י אלוף ותת אלוף. ניתן היה להבין כי אופן עריכת התחקיר מנע הוראה נדירה וחריגה של בגצ להקים ועדת חקירה ממלכתית (טירקל רק במקרים נדירים וחריגים).

בבגצ מור חיים-  תאונה במהלך מיקום מארב בפעילות מבצעית בדרום לבנון- השופטת דורנר מבחינה בין הוראת סעיף 537 לחש"צ שענינו הקמת ועדת חקירה וייעודו תאונות שאינן מבצעיות לבין הוראתה של פק' מטכל הנוגעת לקיומו של תחקיר בכל הנוגע לפעילות מבצעית. (החוק עוסק במפורש בקיום תחקיר בענין תאונות אימונים). התחקיר שבוצע ע"י האלוף יורם יאיר שהיה בעבר מח"ט הצנחנים זכה לשבחים. כמו כן קיבל בג"צ את סיכום ומסקנות התחקיר אשר ייעודו הפקת לקחים ואישר את החלטת הפצ"ר שלא לדרוש צעדים פיקודיים לאור העובדה כי לא ניתן היה להצביע על מאן דהוא שהתרשל.
סייגים לאחריות במשפט פלילי, המאפיינים את פעילות גורמי הביטחון
המקרה המובהק ביותר הוא מקרה של שימוש בנשק ע"י שוטר או חייל לצורך ביצוע מעצר חשוד בביצוע עבירה.
ארה"ב 
פס"ד טנסי נ' גרנר-    Tenessee v. Garner 1985 – ירי בחשוד בפריצה במהלך נסיון מעצר וגרימת מותו- תביעה אזרחית- ביהמ"ש העליון=  הוראת החוק של מדינת טנסי לפיה ניתן לבצע ירי בחשוד גם אם אין מדובר בחשד לביצוע עבירה מסוכנת אינו חוקתי= פסילת החוק.

פס"ד גץ ירי ברכבת התחתית של ניו יורק והריגת אדם תוך כדי הגנה עצמית- ביהמ"ש האמריקאי- לא היה מקום להשתמש בנשק.

אלאן דרשוביץ- המסר מפסקי הדין בעייתי- אנחנו לא יכולים להגן על עצמנו והמשטרה לא יכולה להגן עלינו.

הפסיקה עד אנקונינה דרשה 3 תנאים לשימוש בנשק (פס"ד גולד- מקרה של ירי במסתנן בשנות ה- 50 ) :

1. מדובר במעצר חוקי.
2. שהתייחס לביצוע עבירה מסוג פשע. (תנאי של ה- common law)
3. שלא הייתה דרך אחרת לממש את המעצר.
פס"ד אנקונינה:

השופט שמגר שינה את התנאי השני המתייחס לפשע והוסיף כי צריך שלפשע תתווסף סכנה, קרי פשע מסוכן. (הדוגמה הייתה כי מדובר בפשע שגרם פגיעה חמורה בגוף).
המסקנה המתבקשת- ביהמ"ש העליון קרב את הגנת הצידוק להגנה עצמית ואף לצורך.

ציות לפקודה (סע' 122- 125 לחש"צ)
אמירות עקרוניות:
1. כאשר מדובר על פקודה השאלה היא- מהו גבול הציות? הבעיה מעשית ורלבנטית למערכת הצבאית בגלל ההיררכיה והמשמעת  וסיטואציות מורכבות.
2. הדילמה- משמעת = ציות לפקודות- יש מקרים בהם החוק נותן הגנה למי שממלא פקודה בלתי חוקית. להבדיל מהמערכת האזרחית במערכת הצבאית אי קיום פקודות מהווה עבירה. 
3. מה דינו של מי שמסרב פקודה (סעיפים 122- 124  לחש"צ)- סעיף 125 לחש"צ קובע כי לא ישא חייל באחריות פלילית לפי הסעיפים דלעיל אם ברור וגלוי שהפקודה היא בלתי חוקית.
4. סתירה כאמור עשויה להעמיד את החייל בדילמה האם ומתי הוא צריך לציית לחוק?
5. הדילמה של המערכת – מתי לתת לחייל פטור?
6. צריך לאזן בין ערכים מתנגשים. אלו עלו בפרשת כפר קאסם (פס"ד מלינקי):
1. בנימין הלוי= 2 ערכי יסוד אלו (משמעת הצבא מצד אחד מול מרות החוק מצד שני) משלימים זה את זה.
2. לנדוי= דעתו של ביה"ד פשטנית מדי. משמעת מוחלטת = יסוד מוסד של כל פקודה. כנגד ערך זה קיים גם הערך של מרות החוק. 2 ערכים אלו מתנגשים זה עם זה כאשר מדובר בפקודה בלתי חוקית.
3. מלומד אנגלי- מצבו של החייל קשה= מוות ביריה אם לא יציית ומוות בתלייה אם יציית.
מערכת נורמטיבית חייבת למצוא פתרון. קיימות 3 גישות מתוכן 2 גישות קצה וגישת ביניים אחת:

1. "ישיב המפקד"- העדפת המשמעת- חובת ציות מוחלטת לכל פקודה. ההגנה תחול על כל עבירה שבוצעה ומי שיתן את הדין הינו המפקד. הרציונל = חייל אינו יכול, תמיד, לדעת את הנסיבות . כאמור יש כאן ודאות.  
1) היתרונות:
· חיזוק ערך המשמעת.
· ודאות ויעילות המערכת הצבאית.
2) החסרונות:
· לנדוי במלינקי שולל גישה זו, שכן גישה כאמור מסכנת את עצם המשמעת הצבאית.
2. שיטת "הכידונים האינטלגנטים"- החייל צריך לציית לפק' חוקיות בלבד. הגנת הצידוק לא תחול לעולם עקב ציות למעשה בעקבות פק' בלתי חוקית. הרעיון הפוך לגישה הראשונה. לחייל אפשרות לאבחן פק' בלתי חוקית.
1) היתרונות:
· הגנה על ערכי החברה מפני פעולות בעיצומה של לחימה.
· שמירה על רמה מוסרית של המדינה= מעודדת את המפקדים לתת פק' חוקיות בלבד.
2) חסרונות:
· החייל יהיה במצב בלתי אפשרי. קשה לדרוש מחייל שיתחיל לברר במהלך פעולות מה הנסיבות.
· חתירה כנגד המשמעת הצבאית שכן החייל פוסק אחרון בכל פקודה שניתנת לו.
ג. דרך שביל הזהב- הדרך שננקטה בישראל בפרשת כפר קאסם .

· לנדוי= לא ניתן ליישב זאת באמצעות המשפט הפורמלי, אלא, הגורם המשמש כמכריע, הוא פתרון ברמה המוסרית. 
· הכלל= חובת קיום המשמעת.
· היוצא מן הכלל = איסור לקיים את הפקודה= רק במקרים בהם הפקודה היא בלתי חוקית בעליל.
· בעליל= לא אי חוקיות נסתרת, אלא אי חוקיות ברורה וגלויה = פליליות גלויה וברורה. בנימין הלוי (ביה"ד) מבחן הדגל השחור המתנוסס . אין המדובר באי חוקיות פורמלית, אלא הפרת חוק גלויה ומובהקת.
מה קורה במקרים אחרים:
ירי בגלגלים בזמן עוצר - ביה"ד המחוזי הצבאי= פק' בלתי חוקית בעליל= פק' המסכנות חיי אדם שלא לצורך, פק' המורות על הפרת הוראות הבטיחות באימונים, פק' בחוסר סמכות, הוראה לתת עדות שקר.

סימפוזיון – הרקע הוא האינתיפאדה. בשלב מסוים הפק' דיברו על נקיטת אלימות לשם ענישה.

משפט גבעתי= נקבע כי מדובר בפק' בלתי חוקית בעליל.

פרשה אחרת- נאמר ההיפך.

פק' בלתי חוקית= חובה לבצע.

פק' בלתי חוקית בעליל= אסור לבצע.

מה קורה כשהחייל יודע את כל הנסיבות, לכאורה אסור לו לבצע. התשובה המשפטית הפוכה= חובה לבצע – בניגוד לגישה במדינות אחרות (בארה"ב לדוגמה) ובניגוד לגישה באמנת רומא.

המושג בעליל בסימפוזיון:

· גישת פלר- בחינת היסודות האיומיים.
· גישת אנקר= אבחנה בין 2 גישות: עובדתית לבין נורמטיבית.
1. הגישה העובדתית= ביהמ"ש עושה הערכה מה חייל מהישוב עושה כשמקבל כזו פקודה- אם הבין או הגבול מטושטש- דורשים ממנו להיות כמו כל החיילים קרי; ידיעה מוגבלת.
2. הגישה הנורמטיבית= ביהמ"ש אינו שואל אם חייל סביר היה יודע זאת , אלא, תובעים מכל חייל ידע בסיסי/ הבנה לגבי נכסי צאן ברזל של החברה הדמוקרטית. אחד מהם שענישת עבריינים היא ענין לביהמ"ש ולא של החייל המפקד.
בכפר קאסם- צריך לקחת בחשבון את כל הנסיבות ובכללן דרגת נותן הפקודה; האם הייתה למקבל הפקודה שהות לבדוק את חוקיותה; האם מדובר בימי מלחמה או שקט. המבחן הוא אובייקטיבי  בסופו של דבר הכל תלוי בנסיבות כל מקרה ומקרה. אין לקבוע כללים נוקשים.,

יש לשאול – האם הפק' הייתה בלתי חוקית בעיני מקבלה? כאמור קנה המידה הוא אובייקטיבי= נבחן מה היה עושה חייל סביר באותן נסיבות ולא את ידיעת החייל שעמד במציאות.

הקרנת נושא הפק' הבלתי חוקית:
2 נושאי משנה:

1. שיטות ואמצעי החקירה של השבכ (לחץ פיזי מתון).
2. סרבנות השירות.
שיטות ואמצעי החקירה של השב"כ- פס"ד הוועד הציבורי למניעת עינויים .
השאלות המרכזיות במסגרת העתירה נגעו לסמכות החקירה של השבכ והפעלת אמצעי חקירה , אשר ענינם לחץ פיזי מתון כהגדרתה של וועדת לנדוי (1987), כאשר השאלה הייתה האם השיטות חוקיות או לא חוקיות. ותקפות ההנחיות שניתנו לשב"כ כאשר הדבר דרוש באופן מיידי להצלת חיי אדם. השאלה היא האם ניתן לעגן את אמצעי החקירה וההנחיות שניתנו לשב"כ כאמור לעיל בהגנת הצורך. המסקנות העיקריות של ביהמ"ש העליון (ברק):
1. לענין סמכויות החקירה תוך שימוש בלחץ פיזי מתון= המדינה טענה לסמכות החקירה מתוך הסמכות השיורית של הממשלה (סע' 32 לחוק יסוד הממשלה)- ביהמ"ש קבע כי כדי לפגוע בחירויות הפרט יש צורך בהוראת חקיקה ספציפית. הסמכות מופעלת רק מקום בו יש חלל מנהלי. חלל זה התמלא אצלנו בעיקרון הכללי של חירויות הפרט. באין הוראה המעניקה סמכות חקירה תוך שימוש בלחץ פיזי מתון לא ניתן להסתמך על סמכותה השיורית של הממשלה.
2. ביסוס הסמכות על הגנת הצורך (סע' 34 יא' לחוק העונשין)= טענת המדינה הייתה כי מכוח הסייג הזה על מנת להציל חיים קיימת הסמכות. ביהמש= יצא מתוך מספר הנחות:
1. סייג הצורך עומד גם לשלטון כשהוא מסמיך לחקירה.
2. דרישת המיידיות מתייחסת למיידיות של המעשה ולא למיידיות הסכנה.
3. אם חוקרי השב"כ יעמדו לדין פלילי בגין שימוש באמצעים פיזיים שהפעילו, עשויה לעמוד להם הגנת הצורך.
4. צורך לפי ביהמ"ש = הכרעה נקודתית של אדם לפעול באופן אינדבדואלי, ביחס לנסיבות (אימפרוביזצייה), אך זו אינה יכולה להיות מקור של סמכות מנהלית כללית.
5. סמכות מנהלית – צריך שתהא מבוססת על אמות מידה כלליות הצופות פני העתיד.
6. אם אנו מדברים על סייג הצורך והרעיון לפיו יש התייחסות אינדבדואלית אד הוק למצב נתון= הגנה כזו אינה יכולה להיות מבוססת על סמכות מנהלית המבוססת על רציונל של אמות מידה כלליות.
7. סייג הצורך אין איתו הסמכה למנהל להפעיל אמצעים פיזיים כשיטה כללית.
8. על מנת להפעיל אמצעים כשיטה / סמכות כללית, צריך שהדבר יעוגן בחקיקה.
9. הדוגמה לסמכות כזו הינה מעצר תוך שימוש בכח, קרי ; ההוראה נמצאת במקור חיצוני לחוק העונשין. (מקור הסמכות הינו פק' סדר הדין הפלילי).
הסרבנות לשירות בצהל
שלמה אבינרי- מרי אזרחי לסרב לחוק הוא בלתי חוקי. אפשר לסרב לחוק כאשר מדובר בפק' בלתי חוקית בעליל.

הבעייה המשפטית ב-2 מימדים:

1. היבט פלילי- איך להתייחס לסרבנים.
2. תחום המשפט המנהלי- האם אתה רשאי לסרב מסיבות מצפוניות.
עפ"י המשפט הפלילי- אתה תעמוד לדין, אלא, אם תוכיח הגנה.

אבחנה בין סרבנות סלקטיבית, לבין סרבנות אידאולוגית (פציפיזם).

מדיניות הצבא= כאשר מדובר בסרבנות על רקע פציפיסטי, ניתן לפטור את האנשים משירות באמצעות וועדה במקרים אינדבדואלים.

פס"ד המרכזי הוא זונשיין:
הטענה הראשונה של העותרים- השירות בשטחים הוא בלתי חוקי בעליל- הטענה נזנחה- תשובת הפצ"ר הייתה כי ישראל פועלת בשטחים בהתאם למשפט הבינלאומי ההומניטרי ופעולותיה הן חוקיות.

השאלה השנייה שעלתה (היחידה שנדונה) חוקיות מדיניותו של שהב"ט שלא להעניק לעותרים פטור מטעמי מצפון הנובעים מסרבנות סלקטיבית- 

ביהמ"ש אישר את מדיניותו של שהב"ט , אשר אושרה בפס"ד קודמים ולפיה יש להבחין בין סרבנות סלקטיבית ובין סרבנות אידאולוגית מטעמי מצפון. ביהמ"ש ציין כי מרבית המדינות המעניקות פטור משירות בשל סרבנות  מצפון מלאה, אינן מכירות בסרבנות מצפון סלקטיבית.
סרבנות מצפונית סלקטיבית מעוררת את התחושה של הפליה בין דם לדם. הכרה בסרבנות סלקטיבית תרופף את החישוקים המחזיקים אותנו כעם.
סרבן מצפון – הצלת מצפונו האישי.

סרבן מצפון סלקטיבי- תכלית פוליטית אידאולוגית. היכולת להבחין בין סרבנות של מי שמתנגד למדיניותה של הממשלה לסרבנות סלקטיבית היא קטנה ביותר להבדיל מסרבנות מצפונית מלאה.

בגצ בן ארצי טען לסרבנות מצפונית מלאה והמדינה טענה שאין זה המצב.

הלוחמה בטרור היבטים משפטיים

מאז 9/00 מדינת ישראל נמצאת במצב מיוחד. אינטנסיביות האירועים , השימוש הנרחב בנשק חם וכמות הפיגועים הגדולה (מעל 20000 פיגועים כ1000 הרוגים לישראל כולל כוחות הביטחון וכ- 3000 פלשתינים. המצב המיוחד חייב את הגדרתו מתוך זיקה למשפט הבינלאומי.
להגדרת המצב יש השלכה על 2 נושאים: 

1. שפיטות מעשים/ פעילות.
2. היבטים פליליים.
הגדרת המצב:

מאפייני הטרור

אחת הבעיות הגדולות בהגדרת המצב נובעת מהעובדה כי מדובר במלחמה בטרור. חברי ארגון הטרור אינם לובשים מדים ואינם נמנים עם צבא סדיר ולרוב הם מסתתרים בקירבה של האוכלוסייה האזרחית, לרבות במקומות קדושים (ברק בעג'ורי).

הקטגוריות במשפט הבינלאומי:

לחימה בפשיעה= אמצעים שיטוריים= אמצעי אכיפה עפ"י הדין הפלילי.

מלחמה= דיני המלחמה.

באופן מסורתי מרבית מדינות העולם התייחסו לטרור כאל עניין פלילי. נקודת התפנית הייתה לאחר פיגועי הטרור ב- 11/9/01 בארה"ב. כאשר נשיא ארה"ב הכריז מלחמה על ארגון אל- קאעידה. לו הדברים היו נבחנים לפי הגישה המסורתית היינו אומרים כי מדובר: בסכסוך מזויין בין ארה"ב לבין אפגניסטן.
המצב החדש הינו: סכסוך מזוין בין ארה"ב לאלקאעידה (גרעינו באפגניסטן).

המצב בשטחים: 

מצד אחד: מדובר בשטח כבוש= הדין החל עפ"י המשפט הבינלאומי= תפיסה לוחמתית= ממשל צבאי.

מאידך: ישראל העבירה לפלשתינים בשנת 1994 כוחות וסמכויות על חלק מהשטחים באופן בו נוצרה יישות לבר מדינתית.

האבחנה בין האינתיפאדה (שהחלה ב- 12/87 – 9/93 ) לבין המצב כיום= היקף הפיגועים בנשק חם (וכנגזרת אינטנסיביות הפיגועים).
העמדה הישראלית: מדובר בעימות מזויין (בלשונו של ברק בעג'ורי= סכסוך מזויין= armed conflict).
המשמעות : אין מדובר במעשה פשע , אשר ההתייחסות אליו באמצעים שיטוריים בלבד, אלא ממדובר בעימות מזויין= מלחמה ולפיכך ניתן להשתמש במסגרת העימות באמצעים מלחמתיים. (כאמור הגדרת הסכסוך קיבלה אישור בעג'ורי ובפסיקה נוספת של ביהמ"ש העליון). 

הטענה כנגד- ישראל שולטת בשטח מכוח דיני הכיבוש= תפיסה לוחמתית = על צהל לפעול באמצעים שיטוריים בלבד- הטענה נדחתה ע"י המדינה (הועלתה בבג"צ הסכו"מ אך לא הוכרעה מאחר והעתירה הותלתה בשלב זה).
בתפיסה הבינלאומית עד היום היו קיימים 2 מצבים:

1. סכסוך מזויין בינלאומי (בין מדינות)= מלחמה.
2. סכסוך מזויין בתוך המדינה= מלחמת אזרחים
המצב השלישי- סכסוך מזויין עם ארגון טרור אינו מוכר . יש כאלה הגורסים כי מדובר בקטגורייה חדשה.

ישראל מחילה על המצב מודל מיוחד אשר עיקרו  העקרונות הבאים הנגזרים מעקרונות המשפט הבין לאומי:

1. צורך צבאי- השימוש בכוח יהיה מוגבל למקרים בהם יש להשיג צורך צבאי.- ברק בבג"צ בית סוריק
2. הבחנה בין לוחמים לאזרחים= מטרות אזרחיות מובהקות מחוץ למעגל הלחימה.
3. מידתיות= יש לעשות הכל כדי למנוע פגיעה אגבית בחפים מפשע. קרי; מניעת פגיעה חסרת פרופורצייה באזרחים חפים מפשע כדי להשיג תועלת צבאית. בגצ ברקה , בגצ מרעב.
4. עקרון ההומניות – אין לגרום לסבל מיותר בגצ ברקה, בגצ בית סוריק
מדובר למעשה בפירוש דינמי לדינים הבין לאומיים. כך לדוגמה הסכו"מ הופעל משך תקופה ארוכה באזח"ע בלבד.

אמנת ג'נבה- נכתבה לאחר מלחמת העולם השנייה ולא ראתה מול עיניה את המצב של טרור כסכסוך מזויין.
פרופ' דבורקין – במאמר שפורסם בארה"ב לעניין טיפול הממשל האמריקאי לאחר אירועי 11/9/01 מסכים כי אכן ישנו מצב חדש, אך סבור כי היה צורך לבחור אחת מ-2 הדרכים .

השלכת ההגדרה:

	
	השלכה של ההגדרה
	הערות

	כללי הפתיחה באש
	שונים- לו אירועי אנקונינה היו קורים היום היינו בוחנים אותם בעיניים שונות לחלוטין של דיני הלחימה.
	ראה גם התייחסות מדיניות החקירה וההעמדה לדין של חיילים

	סכול ממוקד
	הריגה מכוונת של טרוריסטים. נטען כי הדבר אינו חוקי. במסגרת העתירה לבג"צ עמדת ישראל היא כי יש לראות בטרוריסטים צד לעימות= צד לוחם= מטרה לגיטימית לפגיעה.
	הרעיון= מותר לפגוע בטרוריסט גם אם אינו מעורב באותו רגע בלחימה. העמדה נובעת מהגדרת המצב כעימות מזויין  מכיוון שמדובר במתכונת מיוחדת יש לגביו כללים מיוחדים.

	תביעות אזרחיות
	במהלך האינתיפאדה – שולמו מאות מליוני שקלים בגין פגיעה באזרחים.
כשמדובר במלחמה- המדינה פטורה- 
	חוק הנזיקין המדינה כבעל דין.

	שפיטות- אל ברקה

המבצע במ. פ ג'נין

שפיטות אלמאדני- כנסיית המולד
	ברק- מדובר בלחימה מבית לבית . צהל נקט בדרך זו ונמנע מהפצצה מהאוויר כדי למנוע פגיעה באזרחים. מדובר בקרב קשה ולא בטבח.
בתקופת לחימה חלים הדינים הנוגעים ללחימה. יש לעשות כל מאמץ להימנע מפגיעה באזרחים.
ביהמ"ש לא ינקוט עמדה באשר לאופן ניהול הלחימה . כל עוד חיי החיילים בסכנה ענין זה הוא למפקדים.


ישראל מצויה בלחימה קשה כנגד טרור משתולל. היא פועלת על פי זכותה להגנה עצמית (ראו סעיף 51 למגילת האומות המאוחדות). לחימה זו אינה נעשית בחלל נורמטיבי. היא נעשית על פי כללים של משפט בינלאומי, הקובעים עקרונות וכללים לניהול הלחימה.:= במלחמה יש סייגים
	פעולת צהל במ.פ ג'נין.

ביהמש לא יתערב בברירת אמצעי הלחימה נגד טרור

קיקרו: כשהתותחים יורים המוזות שותקות. כשיש מלחמה אין חוקים
ברק על אימרתו של קיקרו:

האמירה כי "כאשר התותחים יורים, המוזות שותקות" אינה נכונה. אמרתו של קיקרו כי בעת מלחמה מחרישים החוקים אינה משקפת את המציאות המודרנית. 


בבגצ בית סוריק אשר דן בהקמת מתווה גדר ההפרדה והמתווה של הגדר ציין ביהמ"ש העליון כי נקודת ההנחה הבסיסית שלו ביחס לשטחים בהם הוקמה הגדר, היא כי ישראל מחזיקה באותם שטחים (אשר אינם נמצאים בשליטת הרשות הפלסטינית)  תפיסה לוחמתית. 
אשר למבצעי הלחימה בשטחה של הרשות ביהמ"ש התייחס לכך כאל מבצעים אשר אינם בגדר פעולות שיטור רגילות, אלא יש בהם את כל המאפיינים לעימות מזויין (ביהמ"ש מפנה לבג"צ מרעב).
הביקורת על התערבות ביהמ"ש העליון:

1. עצם הפסיקה פוגעת בביטחון.
2. אם נכנסים למהותם של הדברים ומאשרים אותם = לגיטימצייה בלתי ראויה של ביהמ"ש לפעולות אלה.
תשובת ברק- מאמר בביטאון המשפטי של הרווארד = ביקורת על הגישה האמריקאית בייחוד בכל הנוגע לעצורי גוואנטנמו- זהו ההבדל בין מדינה הפועלת בפניקה בעת משבר במצב הביטחון הלאומי לעומת הגישה בישראל. ביהמש לא נכנס לתבונת המעשים (המרצה= התשובה ביחס לתבונת המעשים בעייתית מאחר וביהמ"ש בודק את הדברים עפ"י כללי המשפט המנהלי הישראלי כמו גם הכללים של הדין הבין לאומי (מידתיות/ סבירות) וממילא נובעת לגיטימיות ואין במה להתבייש בכך.) נראה כי בסה"כ התועלת מפסיקת בגצ עולה על החסרונות במיוחד בשים לב להוראות אמנת רומא.
מדיניות החקירה וההעמדה לדין של חיילים
	
	מצב של עימות מזויין
	מצב רגיל

	פתיחה באש
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אם רוצים לדעת מה קרה באירוע האמצעי הוא התחקיר.

המעבר מתחקיר לחקירה פלילית אינו חלק. לא כל מקרה שבו מתעוררת בעייה או חשש לעבירה מצדיק חקירה פלילית.
	


