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היבטי ביטחון במשפט הפלילי– סיכומים
                                                                                        © שירה אלקלעי

היבטי דיני הצבא
מערכת שפיטה נפרדת, מערכת חקירה נפרדת, סדרי דין נפרדים, עבירות מיוחדות והגנות מיוחדות, הליכים שונים שלאחר גז"ד. מערכת נורמות מיוחדת לצבא – למען המורל הטוב והמשמעת. למה זה חשוב? בצבא יש הרחבה של חובות ה"עשה" [כגון חובת התייצבות], לעתים יש להקריב את החיים. 
דיני צבא במובן הרחב והמצומצם

דיני ביטחון באופן המצומצם- משמעת, פקודות, עמידה לדין. במובן הרחב- השלכת ענפי המשפט באזרחות על הצבא, כגון: השלכות המשפט החוקתי [יחסי גומלין בין הרשויות- בין שר הביטחון לרמטכ"ל], והשלכות המשפט המנהלי [שפיטות, זכות העמידה]. 
הביטוי של סיסארו - כשרועמים התותחים המוזות שותקות. כשיש שימוש בכלי נשק, החוקים שותקים. ביהמ"ש העליון אומר שאימרה זו אין לה מקום, וכך הוחלט שסיכול ממוקד זה שפיט. 
העקרונות המרכזיים לקיום צבא בממשל דמוקרטי

1. הדרג הצבאי צריך להיות נתון למרות הממשלה. פיקוח אזרחי על אנשי הצבא. 
2. לא יהיה כוח מזוין אחר שיבצע את התפקידים של הצבא.
3.  הפרדה בין העיסוק הצבאי לעיסוק הפוליטי. אסור לאנשי הצבא לעסוק בפוליטיקה.
ח"י: הממשלה

בג"ץ נועם פדרמן- החלטת הממשלה לשגר משלחת של אנשי משטרה לכוח הפיקוח של האו"ם. בג"ץ דחה את הטענה שהמשטרה אינה צריכה להתעסק בעניינים שהם מחוץ לגבולות המדינה. התמקדו בח"י הממשלה, שם נקבע שהממשלה ראשית לעשות בשם המדינה, כל פעולה שאינה מוטלת בדין על כל רשות אחרת, במסגרת זו הממשלה גם פועלת במישורים בין-לאומיים. 

פקודת צה"ל וועדת אגרנט
סע' 18 לפק' סדרי שלטון ומשפט- הממשלה הזמנית רשאית להקים כוחות מזוינים, שיהיו רשאים לעשות את כל הפעולות החוקיות הדרושות לשם הגנת המדינה. הסעיף קיים עד היום. הפק' תוקנה כך שהוספה לסע' 18 המטרה- "לשם השגת יעדיה הביטחוניים הלאומיים" מעבר להגדרה "לשם הגנת ביטחון המדינה". 

כיום בחוק שירות ביטחון: סע' 1 מסדיר שירות ביחידות צבאיות במסגרת משרד הבטחון [חיילות בשב"כ], סע' 2  דן בשירות במשרד ממשלתי או בגוף ציבורי. יש אף שירות במסגרת משרד החינוך, זה אמנם לא הגנה על המדינה אולם זה השגת יעדים בטחונים לאומיים. 

סע' 18 לפקודת סדרי שלטון ומשפט מסדיר, אם כן, ראשית, את העובדה שהממשלה מקימה את הצבא, שנית, צריך שהפעולה תהיה נדרשת להגנת המדינה אולם עליה להיות חוקית. 
הממשלה הוציאה את פק' צה"ל [תקלה, שכן אינה הרשות המחוקקת], והיא קיימת עד היום, אולם ח"י: הצבא החליף חלק מהסעיפים. הסעיפים העיקריים בפקודה:
1. כוחות אויר, ים ויבשה.

2. גיוס חובה בשעת חירום, משם קם חוק שירות ביטחון. 

3. שבועת אמונים למ"י ולחוקתה.

4. איסור להקים כוח מזוין חלופי לצה"ל. 

5. תוקף לצווים והכרזות בענייני השירות הלאומי
7. שר הביטחון ממונה על ביצוע פקודה זו. סעיף זה מקים את הרובד הראשון של המרות האזרחית על הצבא. הרובד השני התעורר במלחמת יום הכיפורים שלאחריה בא דו"ח ועדת אגרנט. 
מסקנות דו"ח ועדת אגרנט
· הממשלה אחראית על ניהול ענייני הביטחון. אנו למדים זאת מסע' 29 לחוק יסוד הממשלה, המטילה על הממשלה סמכות שיורית. 
· חסרות הגדרות ברורות לחלוקת סמכויות בענייני ביטחון בין שלוש הרשויות [רוה"מ, שר הביטחון, הרמטכ"ל], ולקביעת יחסי הגומלין בין ההנהגה המדינית והפיקוד העליון של צה"ל. אין זה אומר ששר הביטחון הוא מפקד-על של הצבא. 
· ממליצה לחוקק חוק שמגדיר את הכפיפות בין שר הביטחון לרמטכ"ל.  
הועדה המליצה להעביר את הרמטכ"ל מתפקידו, אולם לא שר הביטחון. היא מבחינה בין אחריות פרלמנטרית [עניין מדיני] לבין אחריות ישירה [עניין אישי]. במקרה זה נמצא כי אין אחריות אישית על שר הביטחון ורוה"מ, ולכן הומלץ רק על פיטורי הרמטכ"ל. 

ביקורת על המסקנות – אמנון רובינשטיין

· שר הביטחון בפועל אמון על הצבא, ויש לו אחריות אישית, לפי שורה של חוקים [סע' 7 לפק' צה"ל, סע' 26 לחוק שירות ביטחון הקובע ששר הביטחון אחראי על נושא הגיוס]. 
· הועדה בחרה שלא לעסוק בשאלה הפוליטית [אחריות מדינית], על אף שהתבקשה על ידי הממשלה לעשות כן. 
אם כן, לאחר ועדת אגרנט בא ח"י: הצבא, שהנושא המרכזי בו הוא המרות האזרחית שעל הצבא. 

ח"י: הצבא

סע' 1- הצבא הוא אורגן של המדינה. סע' 5- הסמכות להוציא הוראות ופקודות בצבא צריכה להיקבע בחוק. סע' 6 - אין להקים כוח מזוין מחוץ לצה"ל. הסעיפים המרכזיים:
סע' 2- מסדיר את הכפיפות האזרחית- הצבא נתון למרות הממשלה. השר הממונה מטעם הממשלה על הצבא הוא שר הביטחון. השר הוא הנציג של הממשלה בענייני ביטחון. 
סע' 3- דן ברמטכ"ל- הדרג הפיקודי העליון בצבא הוא ראש המטה הכללי [כלומר, הרמטכ"ל הוא מפקד בצבא ולא על הצבא. יש הגורסים שהמפקד הוא הממשלה]. הרמטכ"ל נתון למרות הממשלה וכפוף לשר הביטחון. ראש המטה הכללי יתמנה בידי הממשלה ע"פ המלצת שר הביטחון. לא ברור אם ניתן להשליך מכאן על הפסקת כהונת הרמטכ"ל. לשר הביטחון נתונה סמכות רק להמליץ לממשלה, ורק הממשלה יכולה למנות, אלא שככל הנראה הממשלה עצמה כפופה להמלצת שר הביטחון. 
תקופת הכהונה של הרמטכ"ל לא מוסדרת בחוק, הנוהג הוא 3 שנים והארכה.

 כל חייל בצבא חייב לציית רק לפקודות שבאות מהרמטכ"ל, תחת התפיסה ההיררכית הצבאית. אין גורם מחוץ לצבא שיכול לתת פקודות למי שכפוף לרמטכ"ל, לרבות שר הביטחון. 
[הערה- בעייתיות עם בעלי תפקידים שיש להם כפיפות כפולה, כגון היועץ הכספי לרמטכ"ל, שהוא תא"ל וגם ראש אגף במשרד הביטחון. הפצ"ר, אינו נתון לכפיפות כפולה כי הוא רק מתמנה ע"י שר הביטחון.] 
הרמטכ"ל אינו מעל הצבא, אלא הוא חלק מההיררכיה הצבאית.
יחסי רמטכ"ל- ממשלה- שר הבטחון
הצבא נתון למרות הממשלה. האם ניתן לומר שהרמטכ"ל כפוף לרוה"מ? בפועל, כך זה עובד, ולמנהג הקונסטיטוציוני הזה קמה תקפות משפטית. כאן מתעוררת השאלה אם הרמטכ"ל יכול לפנות לרוה"מ אם הוא לא מרוצה מתשובת שר הביטחון, לדעת המרצה- כן. 
אם יש מחלוקת בין שר הביטחון לבין הרמטכ"ל, אזי הרמטכ"ל מחויב להישמע לשר, אולם השר כפוף להחלטות הממשלה. 
בג"ץ דויקאת- כל עוד הממשלה לא אמרה דברה, חייב הרמטכ"ל למלא את החלטת שר הביטחון, ואילו אם הממשלה נתנה דעתה אזי היא המחייבת, ושר הביטחון הוא רק אחד משריה של הממשלה.

כפיפות הרמטכ"ל לשר הביטחון בענייני אסטרטגיה לעומת עניינים מבצעיים:
ברור שאם שר הביטחון נותן החלטה אסטרטגית אזי על הצבא להישמע לו. אולם האם זה גם במישור המבצעי המעשי? בעניין זה קמות שלוש גישות: 
1. הרמטכ"ל כפוף בכל נושא לשר הביטחון. ולראיה, החוק לא מפצל את הכפיפות לסוגי עניינים. הבעיה– פוגע בדרג הפיקודי של הרמטכ"ל;

2. הרמטכ"ל כפוף לשר הביטחון רק במישור האסטרטגי. האסמכתא- סע' 3 לח"י הצבא שנותן פרשנות שונה למונח "מרות" [הרמטכ"ל נתון למרות הממשלה], לעומת "כפוף", שהוא חלש יותר [הרמטכ"ל כפוף לשר הביטחון]; 
3. גישת ביניים– כפיפות במישור האסטרטגי, אולם במישור הטקטי יש לקבל אישור מראש של שר הביטחון. 
המרצה- הכפיפות היא מלאה, לאור פרשנות תכליתית של ח"י: הצבא. עקרון יסוד בחברה דמוקרטית הוא שהצבא צריך להיות נתון למרות הממשלה. 

סמכות ביטול כת"א ע"י הפצ"ר

פס"ד פלונים- שיקולים לביטול כתב אישום שכבר הוגש: 
חומר הראיות, המשפט המהותי, סיכויי זיכוי והרשעה, ההשפעה שתהיה להליך הפלילי או הפסקתו על השלטת המשפט בצבא, היבטים מקצועיים, מנהלתיים, משמעתיים ומוראליים, ולבסוף ההשפעה על נורמות התנהגות של חיילים ומפקדים. 

סמכות היועמ"ש לממשלה לעכב הליכים בביד"ץ
בג"ץ עטיה- לפי החש"ץ, הסמכות לבטל כתב אישום מסורה לראש המחוז השיפוטי (אלוף הפיקוד) באישור הפצ"ר, או לפצ"ר עצמו. נוסף לכך, לעניין עבירות שאינן צבאיות, נתונה ליועמ"ש הסמכות להעביר תיק צבאי לבימ"ש אזרחי, וזאת כל עוד לא הוכרע הדין. ברק- מכאן ניתן להסיק כי היועמ"ש מוסמך לעכב הליכים פליליים בביד"ץ.  ככלל, היועמ"ש יתערב בהחלטות הפצ"ר רק במקרים נדירים מאוד שיש בהם עניין לציבור וחריגה מסמכות.
מנגנון הפלילי הצבאי כמנגנון מקביל לאזרחות
המונח משפט דרייפוס מעיד על משפט לא הוגן. בעקבותיו המליצו לבטל את הטריבונלים הצבאיים. בישראל- טוביאנסקי הוצא להורג ב- 48' בגין בגידה ע"י בי"ד שדה. 

מודריק במאמרו- מבחין בין מספר מודלים אפשריים לשפיטה צבאית: 
· מודל ההטמעה– חייל יישפט ע"י בימ"ש.

· מודל השילוב– שפיטה צבאית המשתלבת במערכת האזרחית. המרצה תומך בגישה זו ורואה מגמות לכך בפסיקה [ראשית, הפחתת מעורבותו של הדרג הפיקודי בהליכי שפיטה, הידוק הקשר בין בתי המשפט האזרחיים לצבאיים, והידוק הקשר בין הפצ"ר ליועמ"ש]. 
· מודל ההפרדה– מערכת נפרדת, חסרת זיקה למערכת האזרחית. מודריק- המודל השולט. 
הרכב בי"ד צבאי

פס"ד ברוך כץ– הסיבה לשופטי צד- שיתופם של אנשי צבא שאינם משפטאים מסיבות חינוכיות ועל מנת להדגיש את האחריות המשותפת של כל אנשי הצבא [בעבר 3 משפטאים]. תיקון לחוק משנת 98'- בנפקדות רק שופט אחד.  

אפיוני מערכת השפיטה בישראל

3 מאפיינים: הפרדת מערכות בין הצבא לאזרחות בכל התחומים, שילוב אנשי משפט עם אנשי שטח, ומעורבות הדרג הפיקודי בהליכי שפיטה. פירוט...

ראשית, הפרדה בכל תחומי המשפט הפלילי. מצ"ח, תביעה וסניגוריה, ביד"ץ עם סמכות מקבילה לבימ"ש. הרעיון הוא שיש הצדקה למערכת צבאית נפרדת. 

פס"ד שפק– בי"ד צבאי= בימ"ש מוסמך כהגדרתו בחוק. מערכת מקבילה. 

פס"ד אדלר- סדרי הדין שנקבעו בחש"ץ יחולו על פני סדרי הדין שנקבעו בחסד"פ, אף אם הם לא מחילים תיקונים שנעשו במערכת האזרחית. 
שנית, שילוב אנשי משפט עם אנשי שטח בהליכי השפיטה [שופטי צד].
שלישית, מעורבות הדרג הפיקודי בהליכי שפיטה. דוגמאות מן העבר: 
· סגירת דלתיים מטעמי בטחון המדינה ע"י האלוף ולא ע"י ביה"ד [עד לפני שנה]. 
· ביטול כת"א ע"י האלוף, בהסכמת פרקליט צבאי.
· הנחייה מצד אלוף לתצ"ר לערער על קולת העונש. 
· אישור גז"ד בי"ד ע"י המערכת הפיקודית. במסגרת אישור זה הייתה סמכות להורות על הקלה בעונש, אף אם אין נסיבות מיוחדות כמו אצל הנשיא [זה בעייתי], אלא כי האלוף סבור שביה"ד טעה [מקרה פינטו].
בפס"ד דובדבן היה מקרה של אלוף שביטל כת"א, בהסכמת פרקליט. זה בעייתי מאוד. בג"ץ יתערב בהחלטות הפצ"ר רק אם הן סותרות באופן ברור את אינטרס הציבור, נפל בהן פגם של מניעים פסולים, או חוסר סבירות קיצוני. מצב בו הפצ"ר דחה בקשה לבטל כת"א, אין להניח שהאלוף רשאי לקבל החלטה אחרת. 

פרשת פינטו הציגה מקרה בעייתי דומה– הרמטכ"ל הוריד עונש מ- 12 שנים ל- 3 שנים. פרשת לדרמן- ביד"ץ הטיל 10 שנים, הרמטכ"ל 3 משום שקיבל את הנקמה. 
שני שלבי תיקון החש"ץ

השלב הראשון- ועדת שמגר המליצה על מספר תיקונים בחש"ץ, שעניינם הפחתת מעורבות הדרג הפיקודי, שימת משפטן כנשיא ביה"ד הצבאי לערעורים, הקמת ועדת בחירה לשופטים צבאים, ומתן רשות ערעור לעליון על פס"ד של ביה"ד לערעורים. 

השלב השני- תיקון 42 שביטל כמעט לחלוטין את הסמכויות הפיקודיות במשפט. סמכות שנותרה- המתקת העונש. אולם לא אם ניצלו את רשות הערעור לביה"ד. 
פרשת סדיאל- תאונה מבצעית, הפצ"ר החליט שאין מקום להגיש כת"א, ואילו היועמ"ש סבר שיש מקום. הפצ"ר הורה בעל כורחו על הגשת כת"א, וביה"ד ביטל אותו. 

פס"ד אביבית עטיה- אין סמכות ליועמ"ש לעכב הליכים בפני ביד"ץ. היועמ"ש יתערב בהחלטת הפצ"ר [להגיש כת"א] רק במקרים נדירים בהם היה שק"ד מוטעה. המדובר במערכת נפרדת, אולם היא מונחית ע"י היועמ"ש [כשם שהצבא נתון למרות הממשלה]. בפסה"ד מציין ביהמ"ש שביה"ד בפרשת סדיאל טעה עת הורה על ביטול כתה"א, כי ההחלטה נתונה ליועמ"ש. 
דין משמעתי

סע' 136 לחש"ץ. תכלית המשפט הפלילי להעניש ולהרתיע, ואילו דמ"ש מטרתו מניעתית, משמעת, לטהר את השירות הציבורי. כך יכולה להתגבש בדמ"ש עבירה שאינה פלילית. יש רשימה של עבירות צבאיות, שעונשן עד 3 שנות מאסר, שניתן לשפוט בדמ"ש. 
"קצין שיפוט"= קצין [פיקודי] וגם שופט [כללי משפט]. דין משמעתי- דגש על המשמעת. 
פס"ד מג'ינסקי- ברק- לא ניתן לחלק עונש שהוטל בחוסר סמכות, כך שיוותר העונש המותר. 
סמכות הפצ"ר

על הפצ"ר חובה לבטל פסק דמ"ש אם נוכח שהמעשה אינו עבירה, ויש לו רשות לבטל פסק אם אין המדובר בעבירה, או אם הדיון התנהל באופן הפוגע בסדרי הדין. פס"ד גרינשטיין- אם לא נגרם עיוות דין, לא ישקל ביטול הפסק. העליון עמד על המאפיינים של הדין המשמעתי: זכות הטיעון, זכות לעיון, סדר דין פחות פורמלי בדמ"ש [התייחס לפוליגרף]. 

סיכון כפול בדמ"ש

החש"ץ קובע שמי שנשפט על מעשה בביד"ץ, לא יובא לדין על אותו מעשה בדמ"ש. לעומת זאת, אם נשפטתי בדמ"ש בצבא, ניתן יהיה להעמיד אותי לדין בפני בימ"ש אזרחי על אותו נושא, באישור פרקליט. 

התנהגות שאינה הולמת

בכל ארגון זו עבירה משמעתית ואילו בצבא היא פלילית [גם בפני בי"ד]. 
פס"ד דנה מועד- זיכוי בגין הטרדה מינית [התנהגות שאינה הולמת] מחמת הספק. חוזרים על ההלכה בגרינשטיין, לפיה רק אם נגרם עיוות דין יש לבטל פסק זה. הרעיון הוא שאין צורך בסדר דין פורמלי, אלא רק שמירה על כללים. הפצ"ר דחה בקשה לביטול כתה"א, החלטתו אושרה כי הייתה במתחם הסבירות. בעקבות פסה"ד- הפצ"ר רשאי לבטל זיכוי בדמ"ש, אולם רק במקרה של פגמים היורדים לשורש העניין, ולא הפצ"ר כערכאת ערעור על קצין השיפוט. 
פס"ד סויסה- ברק- אם מדובר ב"התנהגות שחורה" אזי יש לתת את הדין בפני בי"ד ואילו אם מדובר ב"התנהגות אפורה" אזי ניתן לתת את הדין בהליך משמעתי. 
הליכים חלופיים לדין משמעתי

לצד ההליכים הפליליים והמשמעתיים יש צעדים פיקודיים ואדמיניסטרטיביים. 

בג"ץ צופאן- בוטלה החלטת הפצ"ר להסתפק בצעדים פיקודיים. שתי אמות מידה להתערבות בג"ץ בשק"ד הפצ"ר:בהאחת אובייקטיבית- אם ההחלטה היא בלתי סבירה מהותית [כמו הפליה או עיוות דין]; השנייה סובייקטיבית- בחינת תוה"ל של הפצ"ר [יושר, הגינות ומניעים טהורים]. קל יותר לבטל החלטה בגין אמת מידה סובייקטיבית מאשר האובייקטיבית. 
בג"ץ גלילי- הורשע בדמ"ש+עיכוב דרגה. בג"ץ פסל את אפשרות הדרגה ולא התפקיד. 
בעבר הייתה סמכות לשלול דרגות של מי שהורשע בבימ"ש אזרחי. בעקבות עניין איציק מרדכי תוקן החוק וסמכות זו הושמטה, זה נתון רק להליך שיפוטי- ועדה שניתן לערער על החלטתה בפני ביה"ד לערעורים. 

הליכים בביה"ד

בג"ץ אל"ם ש'- אותה עבירה של התנהגות שאינה הולמת אף בפני בי"ד, ביה"ד כגוף האוכ, משמעת ולא רק פליליות.  

בג"ץ ברטלה- תקיפת מדיניות הסמים של הצבא. נקבע כי יכולה להיות גישה שונה בצבא [על אף שהמליצו על שקילת המדיניות מחדש]. 
התנהגות שאינה הולמת 

פס"ד ביבאס– מנתח את עבירת התנהגות שאינה הולמת. 

עבירה התנהגותית הדורשת יסוד נפשי של מודעות [לכל רכיבי העבירה]. המדובר בעבירת סל ויש גישות שונות בעליון. 

בפס"ד שבס- עבירה של הפרת אמונים על מנת שיהיה טוהר מידות ואמון של הציבור בעובדיו. ברק- עבירת התנהגות חוקתית, צריך להיות ניגוד עניינים שגדול מעבירת משמעת וקטן משוחד. 

תאונות אימונים ותאונות מבצעיות

במקרה של תאונת אימונים, תיפתח חקירה פלילית על ידי מצ"ח והעניין יובא להכרעתו של הפצ"ר. אם יש הוכחה להתרשלות, אז ניתן להעמיד לדין בגין עבירת גרימת מוות ברשלנות. ואילו כשמדובר בתאונה מבצעית זה לא כ"כ ברור כי לוקחים יותר סיכונים. בד"כ יש תחקיר.

המרצה- פעילות מבצעית היא פעילות מול מקור סיכון פוטנציאלי חיצוני, שאינה פעילות אימונים. 
בג"ץ אישה– התרשלות בפעילות מבצעית. הוטלו סנקציות פיקודיות במקום, הוחלט שלא להעמיד לדין ובג"ץ קיבל ההחלטה, משום שהשיקולים להעמדה לדין כאשר מדובר בפעילות מבצעית אינם זהים לשיקולים בפעילות אימונים [אין צורך בהרתעה]. פעמים רבות הסנקציה המתאימה תהא סנקציה פיקודית, כי אנו לא רוצים למנוע ממפקדים לקחת סיכונים בפעילות מבצעית. העובדה שננקטו סנקציות פיקודיות תהווה שיקול של ממש בהחלטה אם להעמיד לדין. יחד עם זאת, אין חסינות מפני העמדה לדין בפעילות מבצעית. 
פס"ד שפרן- בג"ץ כנגד החלטת תצ"ר שלא לערער על עונש בגין רשלנות בפעילות אימונים. חוזרים על ההבחנה לעיל בין פעילות מבצעית לפעילות אימונים. העליון- כאשר מדובר בפעילות אימונים מובהקת המסר הוא ששמירה על חיי אדם היא עיקרון עליון. 

פרשת דובדבן הראשונה– [ירי במחסום] הוגש כת"א, הפצ"ר לא אישר את ביטולו אולם האלוף אישר. כאמור, נדרשת הסכמת פרקליט ולכן כתה"א לא בוטל, הוגשה עתירה. עמדת היועמ"ש, עמה מסכים ברק [ללא החלטה רשמית]- אם הפצ"ר מחליט שלא לבטל את כתה"א לא ניתן בכלל לפנות לדרך החלופית של האלוף. העליון אינו ערכאת ערעור על הפצ"ר, ואם אין טעות בסבירות שקה"ד של הפצ"ר, אזי לא נתערב בהחלטתו. 

מאוחר יותר בוטלה סמכות זו של האלוף בתיקון לחש"ץ. 
בג"ץ צופן– בג"ץ ביטל את החלטת הפצ"ר להעדיף הליכים פיקודיים על פני פליליים, בהיותה בלתי סבירה לחלוטין. מפסה"ד עולה כי דמ"ש יכול לעתים לשמש תחליף למשפט פלילי, בייחוד אם נלווים אליו צעדים פיקודיים [כגון התרת התחייבות]. 

תחקיר

תחקיר + ועדת חקירה – צופים פני עתיד. אנו רוצים להפיק מאירועי העבר מסקנות קדימה, ללא בחינת אשמה. ואילו חקירה פלילית – צופה פני עבר, לבדוק מי אשם.

פס"ד הסתדרות מדיצינית– חקירה פלילית צופה פני עבר ואילו תחקיר צופה פני עתיד. עיקרו של התחקיר נועד כדי להשתפר. 

בפרשת צאלים ב'- חקירה פלילית היא לא תחליף לתחקיר. בעקבות אירוע צאלים ב' קמה ועדת חקירה, שהמליצה על חקירה פלילית. הוחלט שלא לערוך תחקיר מחשש לשיבוש החקירה הפלילית. ביה"ד הטיל עונשים נמוכים והתצ"ר החליט שלא להגיש ערעור, הוגשו עתירות כנגד החלטת התצ"ר. העתירה= בג"צ שפרן- אין לחייב את התצ"ר להגיש ערעור. כדי שבג"ץ יתערב צריך עיוות דין מהותי או חוסר סבירות קיצוני [השוואה להתערבות בהחלטות יועמ"ש]. בג"ץ לא יתערב אפילו אם טעה ביה"ד, אלא אם יש חריגה של ממש משיקולי מדיניות הולמת. דעת מיעוט- יש להגיש ערעור למען מראית פני הצדק.  
את חשיבות התחקיר נמצא בפס"ד מור חיים ופס"ד מעדי– מיידי, לא פורמלי, חלק מההוויה הצבאית. דו"ח מבקר המדינה - לתחקיר יש ערך רב כאשר הוא מתקיים באווירה שלא גוררת חשש לחייל למסור את דבריו. 

תיקון החש"ץ בעקבות פרשת צאלים ב'- חיסיון תחקיר
פס"ד הסתדרות מדיצינית– לא ניתן לחשוף את הנאמר בדיוני רופאים פנימיים. למחרת הופסקו התחקירים הרפואיים ובעקבות זאת תוקן חוק זכויות החולה. 

נשליך את זה על הצבא– אם לחיילים לא יהיה חיסיון בעת תחקיר אז לא ידברו. על כן תוקן החש"ץ, והוסף סע' 539 א= חיסיון התחקיר. הדברים שנמסרים בתחקיר לא ישמשו כנגד המוסר בפלילים. 
החריגים לחיסיון תחקיר:

הפצ"ר וסגנו יכולים להורות על פתיחת חקירה בהתבסס על התחקיר [לאחר שנועצו באלוף], אולם ללא שימוש בו בחקירה. הפצ"ר לא יכול לחשוף בפני מצ"ח את מה שמופיע בתחקיר [אלא רק יכול לתאר בפניהם את נסיבות האירוע]. ודוק, לעניין ההתייעצות באלוף אין צורך לקבל את הסכמתו. אולם נדרש כי התחקיר יגלה חומר שמעלה חשש לעבירה חמורה, אם לא מדובר בעבירה חמורה אין הצדקה להורות על פתיחת חקירה. 
עוד נראה כי ניתן יהיה למסור את חומר התחקיר לגופים בצבא שהדבר דרוש להם למילוי תפקידם. כך, למשל, מח' אמצעי לחימה יכולה לקבל את ממצאי התחקיר הנוגע לטיל שנורה, אולם זה לא יימסר לגוף חוקר. 

בעיה עם פתיחת חקירה בעקבות תחקיר- מה אם הסניגור דורש לראות את החומר שעליו התבססו עת פתחו בחקירה? הרי התחקיר חסוי. החלטת ביה"ד הצבאי לערעורים: 
פס"ד סמל ב': התחקיר לא נמסר במקרה זה לסניגור, אולם הוכרע כי מדובר בחיסיון יחסי, שניתן לבחינה ולהסרה חלקית או מלאה בעת הצורך על ידי ביה"ד הצבאי, אם התועלת עולה על הצורך בחיסיון לשם עשיית הצדק. 

פסה"ד הקים שני מנגנונים כדי לשמור על זכויות הנאשם: 

· המנגנון הראשון הוא הפצ"ר- נאשם רשאי לפנות לפצ"ר שישקול ויפעל במסגרת סמכותו כדי למנוע פגיעה בזכויות הנאשם. כך, למשל, הפצ"ר יכול לערוך שימוע, ולבחון את קו ההגנה של הסניגור אל מול החומר החסוי בתחקיר, ואז להורות על השלמת חקירה על ידי מצ"ח, או להורות על מציאת עדויות נוספות שנותנות את הביטוי לנאמר בתחקיר.
· ביקורת שיפוטית על ידי שופט צבאי שאינו יושב בדין- יקבל את חומר החקירה ממצ"ח, את התחקיר, ויחליט כיצד לשמור על זכויות הנאשם, תוך שמירה על חיסיון התחקיר [אולי על ידי הוראה למצ"ח להמשיך ולחקור]. 
החלטה זו עומדת כעת בפני בג"ץ.

ועדת חקירה
גם לעניין ועדת חקירה יש הוראה דומה, אולם החיסיון אינו מוחלט- אמנם לא ניתן לקבל את החומר כראיה במשפט אולם ניתן להציגו בפני הנחקר בחקירה פלילית. 
ועדת חקירה = חיסיון לא מוחלט, יכול להגיע לגוף חוקר

תחקיר = חיסיון מוחלט. החריגים: 

א. יימסר לגופים בצבא שהדבר נחוץ לביצוע תפקידם; 

ב. או הרמטכ"ל יורה על חשיפת חלקים מהתחקיר לגורמים מעוניינים [כגון שפחה]; 

ג. או הפצ"ר או סגנו יורו על פתיחת חקירה לאחר התייעצות עם אלוף; 

ד. או מסירה לסניגור אם התועלת עולה על הצורך בחיסיון.
ציות לפקודה

משמעת משמעה ציות לפקודות, אולם המחוקק נותן הגנה למי שציית לפקודה בלתי חוקית. 

קיימת עבירה של אי קיום פקודה, אלא אם זו פקודה בלתי חוקית. 
יש אינטרסים מנוגדים: חובת הציות לחוק לעומת חובת הציות למפקד. 
פס"ד כפר קאסם- פקודה חוקית חובה לקיים ופקודה בלתי חוקית בעליל אסור לקיים. 
סעיף 125 לחש"ץ- אם מדובר בפקודה בלתי חוקית על החייל לציית לה!
שלוש גישות לפתרון הדילמה בעניין ציות לפקודה

· שיטת "ישיב המפקד"– הגנה לכל מי שציית לכל פקודה, אחריות רק על המפקדים. זו העדפת המשמעת, עקרון הוודאות. 
· שיטת "הכידונים האינטיליגנטים"– החייל צריך לציית לפקודות חוקיות בלבד. היתרון- שמירה על החוקים והרמה המוסרית בצבא. הבעיה- החייל הוא הפוסק האחרון בכל פקודה שניתנת לו.
· גישת הביניים– אומצה בפרשת כפר קאסם. לנדוי- הכלל הוא חובת קיום משמעת, יש לציית לפקודות. היוצא מן הכלל– איסור לקיים פקודה בלתי חוקית בעליל. לנדוי אומר שהחייל הסביר יוכל להבחין בפקודה בלתי חוקית בעליל.  
מכאן נלמד כי חוסר ידיעה שהצו הוא בלתי חוקי יעמוד כהגנה, ובתנאי שדרגת אי הידיעה אינה מגיעה לרמת של בלתי חוקית בעליל.

הפתרון בישראל:

חובה לבצע................................ פקודה חוקית
חובה לבצע................................ פקודה בלתי חוקית
אסור לבצע................................ פקודה בלתי חוקית בעליל
פתרון זה לא מקובל ברוב ארצות העולם. בארה"ב, אם החייל יודע שמדובר בפקודה בלתי חוקית, אזי אסור לו לבצע אותה. ואילו בישראל מעדיפים את הערך של המשמעת. 

פקודה בלתי חוקית בעליל 

4 גישות לזהות פקודה בלתי חוקית בעליל: 
· גישת הדגל השחור, או חומרת המעשה– "אם העין אינה עיוורת והלב אינו מושחת". כמו מקרה כפר קאסם; 
· החייל הסביר- אם מדובר בשעת חירום, הפרשי דרגות וכו'; 
· ידיעה בפועל- פס"ד אלקובי; 
· וגישת ערכי היסוד: סיכון חיי אדם שלא לצורך, ענישה ללא משפט [כגון הכאה- בפס"ד גבעתי], פגיעה בחיי אנשים מחוץ למעגל הלחימה, הפרת הוראות בטיחות באימונים ובנהיגה, פקודה להעיד עדות שקר, פקודה למטרות שאינן צבאיות. 
בכפר קאסם ביהמ"ש מונה מספר גורמים שיש להתחשב בהם כדי לקבוע אם זו פקודה בלתי חוקית בעליל: דרגותיו של נותן הפקודה; האם הייתה למקבל הפקודה שהות לברר אם מדובר בפקודה חוקית; האם מדובר בימי מלחמה או בימי שקט.

סופו של דבר – תיבחנה הנסיבות של כל מקרה, באופן אובייקטיבי.

גישתו של פרופ' אנקר 

אנקר- שתי תת-גישות:

הגישה העובדתית– החייל הסביר. האם החייל יבין, עובדתית, בסיטואציה מסוימת, שמדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל. אם המצב אינו ברור, אזי יתנו הגנה לחייל. 

הגישה הנורמטיבית- תובעים מכל חייל נורמות בסיסיות של משפט ודמוקרטיה. 
הפרמטרים לבדיקה:
מרי אזרחי

חוקרים בתחום מדעי המדינה ניסו לטעון שמרי אזרחי הוא דבר אפשרי במדינה דמוקרטית. 

פרופ' אבינרי- במדינה דמוקרטית אין לעשות מרי אזרחי, אלא יש לנסות לשנות את החוק בכלים החוקיים. המקרים שבהם לא נקיים את החוק, זה אם הפקודה היא בלתי חוקית בעליל. 
הגנת צידוק

צידוק

שני סוגים של צידוק במשפט הפלילי הצבאי: 

1. ציות לפקודה – ציות לפקודה של רשות מוסמכת.

2. ביצוע הדין - חייב או מוסמך לפי דין לעשות מעשה. שימוש בנשק על ידי שוטר או חייל לצורך מעצר של חשוד. אם יורים במקרה בו אין סכנה, לצורך אכיפת הדין, אזי תחול הגנה של צידוק, מסוג ביצוע הדין.  

ההגנה של ביצוע הדין יותר פופולרית ונמצא פסיקה המתייחסת לכך בארה"ב:

פס"ד טנסי- דובר במקרה של פורץ שברח ושוטר ירה והרג אותו. החוקים במדינת טנסי לא התנו את השימוש בנשק על ידי שוטרים, כלומר אפשר היה להשתמש בנשק גם אם זו לא עבירה מסוכנת במיוחד וביהמ"ש העליון קבע שהחוק לא יכול לעמוד. פס"ד גץ- בא אח"כ, אדם שהותקף ברכבת התחתית והגן על עצמו תוך שימוש בנשק. העליון קבע שלא היה מקום לשימוש בנשק. בעקבות שני פסה"ד לעיל כתב דרשוביץ ביקורת במאמרו- שיש בכך מסר לעבריניים שהם יכולים לנסות להימלט מהמשטרה. 

צידוק בארץ

בעבר, היה ברור שיש צידוק מסוג "צידוק בביצוע הדין", עד לפרשת אנקונינה, שלאחריה הצידוק מתקרב מאוד להגנה עצמית. 

הפסיקה משנת 53'– פס"ד גולד- קבעה 3 תנאים לשימוש בנשק על ידי איש החוק, שלא במקרה של הגנה עצמית ממשית ומיידית:

1. מדובר במעצר חוקי

2. בוצעה עבירה מסוג פשע 
3. לא הייתה דרך אחרת לממש את המעצר. 

לעניין התנאי השני: מחד, זהו תנאי הכרחי [עוון או פשע לא מספיקים לשימוש בנשק], מצד שני, זהו תנאי מספיק– כל עבירה מצד פשע תספק את התנאי. אז הגיעה פרשת אנקונינה...

פס"ד אנקונינה: [ירי במחסום]. שונה התנאי מ"עבירת פשע" ל"פשע מסוכן" [פשע שיש עמו סכנה חמורה]. דוגמאות בפסה"ד- נושאי נשק או בגידה. 

הגנת הצורך

בג"ץ העינויים: 
ראשית נפסק כי סמכותה השיורית של המדינה, במצב בו יש חלל מנהלי, לא יכולה להיות מקור לפגיעה בזכויות היסוד. שנית, ככל אין אמצעי חקירה חוסים תחת הגנת הצורך. אין סמכות לשימוש בלחץ פיסי, אלא אם "פצצה מתקתקת" [שאז סייג הצורך עומד לשב"כ]. הדרישה היא למיידיות של המעשה ולא של הסכנה [יכול להיות שהסכנה תתממש בעוד שבועיים], כך, פצצה מתקתקת לא חייבת להיות מיידית בזמן, אלא שהמטרה היא למנוע אסון, ואז תעמוד הגנת הצורך. 
החלק החשוב בהחלטה- צורך והגנה עצמית, משמעם הכרעה אינדיבידואלית של אדם בתגובה לאירוע. אימפרוביזציה מסוג זה לא יכולה להיות מקור של סמכות מנהלית כללית, כמו חקירה. 

אם המדינה מבקשת שימוש באמצעים פיזיים יש לקבוע הסמכה בחוק ולא על דרך סייג הצורך. ואולם, אם יהיה חוק גורף, אזי הוא יפסל מכוח פסקת ההגבלה. 

עם זאת, אומר ביהמ"ש כי אין בהחלטתו כדי לשלול אפשרות שסייג ה"צורך" יעמוד לחוקר שב"כ. 

הביקורת כנגד ההחלטה 

מחד, זה פוגע בביטחון. מאידך, בד"כ בג"ץ מקבל את עמדת המדינה ובכל נותן לגיטימציה בלתי מוצדקת לפעולות כוחות הביטחון. 

סרבנות
בג"ץ זונשיין– סרבנות חלקית לא תתקבל. 

יש להבחין בין סרבנות סלקטיבית לבין סרבנות כללית, פציפיזם, אז ניתן פטור כעניין של מדיניות לאחר אישור ועדה – וראי בג"ץ יונתן בן ארצי. בזונשיין נאמר שגם פטור זה אינו ניתן מכוח החוק, אלא כעניין של מדיניות, ויתכן שבדרך זו ניתן יהיה לחייב פציפיסטים לשרת. סרבנות סלקטיבית, לעומת זאת, מביעה יותר חומרה ולכן היא לא תתקבל.
סרבנות סלקטיבית

זונשיין- בג"ץ אישר את כל הפעולות בשטחים ולכן לא תקום טענה של "בלתי חוקי בעליל". 

פרופ' זמיר- סרבנות כשלעצמה היא בלתי מוסרית. אי ציות לחוק, ככלל, הוא הבלתי חוקי. 

לחימה בטרור – ההיבטים המשפטיים

בישראל- מעצר מנהלי מכוח צווים פרטניים. בגוואנטנמו- מעצר גורף ללא זכויות, כמו להיפגש עם עו"ד. בשיטה הישראלית יש ביקורת. 

הבעיות המשפטיות בלחימה בטרור: מהי ההגדרה של המצב? מהן ההשלכות להגדרה? מהם ההיבטים המשפטיים בתחום חקירה והעמדה לדין?
הגדרת המצב

במשפט הבין-לאומי- הבחנה בין מצב שלום למצב מלחמה, ומשמעות ההבחנה זה אם נלחם באמצעים משטרתיים או אמצעים מלחמתיים. הבעיה בטרור היא שאין חייל מסורתי, פועלים בתוך המדינה ללא זהות מדינתית. באופן מסורתי התייחסו לטרוריסטים כאל עניין פנימי שיטורי, עד לאירועי 11/9/01, אז הכריז בוש מלחמה על הטרור. 

ההגדרה היא = עימות מזוין
לא אינתיפאדה. המשמעות- לא מעשה פשע שנתמודד מולו באמצעים שיטוריים, אלא אמצעים מלחמתיים. זה אושר במספר פס"ד של העליון, ובהם עג'ורי- מצב הטרור בישראל הינו של לחימה קשה, ואין להשתמש באמצעים שיטוריים גרידא. 

פרופ' דבורקין- המודלים המסורתיים לא מתאימים ללחימה בטרור המודרני.

לפי המשפט הבין-לאומי, קיימים שני סוגי עימות מזוין: עימות מזוין בין-לאומי, בין מדינות, ועימות בתוך המדינה [מלחמת אזרחים וכו']. ארגון טרור אינו נופל לאחת ההגדרות. אזי מפעילים מודל משפטי מיוחד, המערב שימוש באמצעים אכיפתיים שיטוריים לבין אמצעים לחימתיים. 
העקרונות שמכילה ישראל הם העקרונות הבין-לאומיים:

· צורך צבאי – השימוש בכוח יהיה מוגבל למקרים בהם יש להשיג צורך צבאי;
· הבחנה בין מטרות צבאיות לבין מטרות אזרחיות [שתשארנה מחוץ למעגל הלחימה];
· עקרון המידתיות– למנוע פגיעה אגבית בחפים מפשע, שהיא לא פרופורציונלית לתועלת הצבאית שתופק מהפעולה;
· עקרון ההומניות – לא לגרום סבל מיותר. 

השלכות ההגדרה של עימות מזוין
דוגמאות להשלכות: כללי הפתיחה באש, שימוש בסיכול ממוקד, תביעות אזרחיות, סוגיית השפיטות, וסוגיית החקירה והעמדה לדין של חיילים...
א. סיכול ממוקד: 
הריגה מכוונת של טרוריסטים. בג"ץ- מותר לפגוע בטרוריסט, גם אם ברגע ביצוע התקיפה הוא לא נמצא בלחימה פעילה, בגלל שזה דיני נפשות. אולם, מטילים מגבלות על הסיכול הממוקד, מבחינת רמת הדרג המאשר, ואיסור של פגיעה אגבית בלתי פרופורציונלית באחרים.

ב. תביעות אזרחיות: 
בעקרון, על מעשה מלחמתי, לפי חוק הנזיקין, המדינה פטורה מלשלם פיצויים. אולם, אם אדם/רכוש נפגע ללא הצדק, זו לא הייתה פעילות מלחמתית, ולכן מ"י משלמת פיצויים. 
ג. שפיטות: 
בנושאים של הפעילות בשטחים. הפסיקה של העליון...
בפס"ד ברקה– אין שפיטות בנושא סיכול ממוקד. זו תפיסה שפעילות מלחמתית אינה שפיטה.

לאחר אירועי חומת מגן שינה העליון את עמדתו והמצב שפיט כולו. השאלה היא איזה דין יחול? פס"ד בית סוריק, פס"ד אלמדני- הדיון יהיה לפי כללי המשפט הבין-לאומי וגם הדינים בישראל. 

פס"ד אלמדני– מצור על כנסיית המולד. העליון בדק כיצד נערך המצור, לפי הכללים הבינלאומיים ולפי הדינים בישראל. חשוב- נפסק שיש כללים ויש סייגים בלחימה. 
הביקורת כנגד החלטת השפיטות: 
מחד, חתירה תחת הביטחון. כי המדינה נלחמת עם יד אחת קשורה לאחור. התשובה לכך נמצאת באלמדני – גם כשיש מגבלות, צריך להחיל את המשפט. מאידך, זה יוצר לגיטימיות בלתי ראויה לביהמ"ש כשהוא מחליט שלא להתערב בפעילות [כך למשל יוצר בג"ץ לגיטימיות לפעולת הריסת בתים, כי הוא לא מתערב]. התשובה לכך– ביהמ"ש רק בוחן את שאלת החוקיות מבלי להיכנס לתבונה של המעשים.

המרצה- יתרונות השפיטות עולים על החסרונות. 

ד. מדיניות חקירה והעמדה לדין של חיילים

לאור הגדרת המצב כעימות מזוין חל שינוי במדיניות בשני היבטים: 

ראשית, בעבירות של מחשבה פלילית המדיניות נותרה שאין חסינות כי לא ניתן להכשיר פשעים. 
שנית, בכל זאת זה כמעט מלחמה, ואז לא כל מקרה של שימוש בנשק שגרם למוות צריך לגרור פתיחת חקירה פלילית אלא תחקיר [בשונה מאכיפת סדר, שאז בכל מקרה של גרימת מוות תיפתח חקירה]. 

תוכן עניינים

1היבטי דיני הצבא


1דיני צבא במובן הרחב והמצומצם


1העקרונות המרכזיים לקיום צבא בממשל דמוקרטי


1ח"י: הממשלה


1פקודת צה"ל וועדת אגרנט


1מסקנות דו"ח ועדת אגרנט


2ביקורת על המסקנות – אמנון רובינשטיין


2ח"י: הצבא


2יחסי רמטכ"ל- ממשלה- שר הבטחון


2כפיפות הרמטכ"ל לשר הביטחון בענייני אסטרטגיה לעומת עניינים מבצעיים:


3סמכות ביטול כת"א ע"י הפצ"ר


3סמכות היועמ"ש לממשלה לעכב הליכים בביד"ץ


3מנגנון הפלילי הצבאי כמנגנון מקביל לאזרחות


3הרכב בי"ד צבאי


3אפיוני מערכת השפיטה בישראל


4שני שלבי תיקון החש"ץ


4דין משמעתי


4סמכות הפצ"ר


4סיכון כפול בדמ"ש


4התנהגות שאינה הולמת


5הליכים חלופיים לדין משמעתי


5הליכים בביה"ד


5התנהגות שאינה הולמת


5תאונות אימונים ותאונות מבצעיות


6תחקיר


6תיקון החש"ץ בעקבות פרשת צאלים ב'- חיסיון תחקיר


6החריגים לחיסיון תחקיר:


7ועדת חקירה


7ציות לפקודה


7שלוש גישות לפתרון הדילמה בעניין ציות לפקודה


7פקודה בלתי חוקית בעליל


8גישתו של פרופ' אנקר


8מרי אזרחי


8הגנת צידוק


8צידוק


8צידוק בארץ


9הגנת הצורך


9בג"ץ העינויים:


9הביקורת כנגד ההחלטה


9סרבנות


9סרבנות סלקטיבית


9לחימה בטרור – ההיבטים המשפטיים


9הגדרת המצב


10השלכות ההגדרה של עימות מזוין
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2 גישות קצה
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