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הקדמה
בעבר לימדו "דיני צבא" או הביטחון, אז המוקד היה הדין הפלילי, אנחנו נתרחב גם לתחומים אחרים. 
פרשת צאלים ב'

פרשת צאלים ב' הדגימה את העובדה שנושאי צבא וביטחון במ"י תמיד עומדים על סדר היום הציבורי. יש גם דינים ייחודיים שהם אופייניים לביטחון במ"י, בשל מהותו, ייחודו, ולכן חייבות להיות נפקויות משפטיות. הבא נבחן את ההיבטים המשפטיים בפרשה: ב- 5/11/92 סיירת מטכ"ל עשתה אימונים אחרונים לקראת מבצע. נורה טיל בטעות בשלב מוקדם מדי, ונהרגו 5 חיילים. תאונות אימונים תמיד זוכות לכותרות, ובמקרה זה היה זה חריג עוד יותר משום זהות המעורבים – כל הצמרת הביטחונית נכחה שם על אחת הגבעות. היה מעטה של סודיות שאפף את הפרשה [מי היחידה, מהות המבצע, צמרת הצבא]. השם צאלים ב' בא לאחר צאלים א', שם נהרגו 5 לחיילים גם כן בעימות של חיל התותחנים. אנחנו זוכרים את הפרשה בגלל דברים שהתרחשו לאחר מכן, השלכות משפטיות שחלו אף לאחר מספר שנים:
באותו יום שקרה האירוע הקימו ועדת חקירה, אין המדובר בועדת חקירה ממלכתית [כמו ועדת אגרנט] אלא ועדה לפי החש"ץ. התעוררה השאלה האם החקירה של היבטים ביטחוניים צריכה להיות שונה מחקירות אחרות? האם יש להוציא חקירה זאת מידי הצבא? 
הערה– כיום יש בג"צ חשוב שתלוי ועומד כעת בעליון עניינו בנכונות מדיניות החקירה של צה"ל בלחימה של השנים האחרונות. האם לא צריך לחקור את האירוע שבו נהרג צאלח שחאדה? גם על זה יש בג"צ. 
חברי ועדת החקירה על צאלים ב' היו עו"ד, מצמרת המשפטית בצבא ואף אזרח. באותו זמן לא היה חיסיון על מסמכים, ועדת החקירה נחשפה להכל. ועדת חקירה הינו מושג משפטי שיש להבין את משמעויותיו. לאחר 10 ימים סיימה הועדה את עבודתה, אחת המסקנות של הועדה הייתה חשדות לגרימת מוות בכוונה, ולכן הועדה המליצה לפתוח חקירה פלילית ע"י מצ"ח. מצ"ח פתחה חקירה פלילית, ובשלב זה הגיעו דרישות לתחקיר. האלוף עמירם לוין והאלוף אורי שגיא עמדו בפני חקירה, ואז הם דרשו עריכת תחקיר [הרמטכ"ל והפצ"ר החליטו שלא יהיה תחקיר, משום שיש כבר חקירה פלילית וקיים חשש לשיבוש הליכי חקירה]. כלומר עברנו מועדת חקירה לחקירה פלילית ובמקביל דרישה לתחקיר [כל אחד מן המושגים בעל משמעויות משפטיות שונות אותן נבחן בהמשך]. התחקיר כאמור לא התקיים מחשש לשיבוש הליכי החקירה הפלילית. עם סיום החקירה הגיע התיק לפצ"ר, אשר החליט להעמיד לדין שני קצינים בעלי תפקיד בסיירת, וגם את האלוף עמירם לוין. נערך שימוע שלאחריו הוחלט שאין ראיות להעמיד לדין את האלוף. העמידו לדין שני קצינים – סרן ורס"ן, בפני בי"ד צבאי. הוגשו בג"צים באותה פרשה, אחד מהם עניינו ייצוג של המשפחות בביה"ד. בג"צ בחן את יכולתו לבקר את בתי הדין הצבאיים, התעוררה השאלה החשובה – פיקוח בג"צ בנושא של ענייני ביטחון. כמובן שקיים הבדל כיצד בג"צ פיקח בעבר על ענייני ביטחון אל מול הפיקוח האדוק יותר כעת. 
ביה"ד דן בעניינם של שני הקצינים, הם הורשעו והוטל עליהם עונש מיוחד, אשר התרכז בהורדה בדרגה. ביה"ד מצא לנכון להקל בעונש, משום המסר שיש בכך לשדר למפקדים בשטח. הייתה החלטה של התצ"ר שלא להגיש ערעור על קולת העונש, הוגש בג"צ כנגד החלטה זו – 
בג"צ 6009/94 שפרן נ' התצ"ר: השופטים זמיר ואור חשבו שאין לחייב את התצ"ר להגיש ערעור, ואילו דעת המיעוט של בייסקין גרסה שיש להגיש ערעור, למען מראית פני הצדק, שמא יצא מביה"ד מסר שלילי שירפה ידי מפקדים. בג"צ זה היה מאוד עקרוני כי בעבר לא הוגש בג"צ כנגד החלטה של התצ"ר אם להגיש ערעור על החלטת בי"ד אם לאו.
בג"צ קבע : בבואו להתערב בהחלטת היועמ"ש צריך שיהיה עיוות דין מהותי או חוסר סבירות קיצוני. בהמ"ש לא ממיר דעתו של היועמ"ש בדעתו שלו ולא פועל כיועץ על.

בג"צ כאן עורך השוואה בין הפרקליט הצבאי הראשי והתובע הצבאי הראשי לבין היועמ"ש  לא לגבי היקף הסמכויות שלהם כיוון שלאחרון סמכויות נרחבות יותר אלה לעניין השיקולים שאמורים להנחות כל אחד מהם בנוגע להעמדה לדין. או בנוגע להגשת ערעור על החלטת בימ"ש כמו במקרה הנדון.
"קודם שיתערב בית המשפט בהחלטה שלא להגיש ערעור, עליו לתת דעתו על הנימוקים והשיקולים אשר צריכים להיות לנגד עיני הרשות המוסמכת. 
שיקולים אלה יכולים להוות שיקולים מיוחדים הנוגעים למקרה הנדון והם יכולים להיות גם שיקולים כלליים הנוגעים למדיניות הראויה הנוגעת להגשת ערעורים. 
במסגרת שיקולים אלה יישקל על ידי הרשות השיקול, שאפילו טעה בית המשפט בהקלו בדין, ואפילו היה מקום להטיל עונש חמור יותר, אין ערכאת הערעור נוטה להתערב בעונש, אלא אם יש בו חריגה של ממש ממדיניות ענישה הולמת. ואפילו תחליט ערכאת הערעור להחמיר בעונש, אין ערכאת הערעור נוהגת למצות את העונש. אכן, בית משפט זה אמר לא אחת את דברו, שאל לה לתביעה הכללית להרבות בהגשת ערעורים על קולת העונש, ובודאי שלא כל מקרה בו טעתה הערכאה הראשונה והקלה בעונש מצדיק הגשת ערעור. 
אפילו העונש שהוטל הוא קל ומצדיק התערבות, ויש סיכוי שהערעור, אם יוגש, יתקבל, ולכאורה יש מקום להגשתו - יתכנו שיקולים נוספים שיצדיקו שלא להגיש ערעור. כך, למשל, אם ההליכים נמשכו זמן רב מהמקובל עד למתן גזר הדין; או אם מתקיימות נסיבות המצדיקות, משיקולים שונים, לשים סוף לפרשה הנידונה באותו עניין.
המקרים בהם יתערב בית המשפט ויורה ליועץ המשפטי לממשלה על הגשת ערעור, על אף שלפי שיקול דעתו סבור האחרון שלא היה מקום להגשתו, יהיו נדירים ביותר. כך הוא גם לגבי החלטתו של התובע הצבאי".
השופטים אור  וזמיר: סבורים שלמרות שיש בעיות שעולות מגזר הדין זה לא עד כדי כך חמור ע"מ להתערב.
לדעת הש' מצא : התובע הצבאי צריך היה לערער על קולת העונש שניתן אך בכל מקרה זו לא עילת התערבות של בג"צ.
החלטת התובע הצבאי הראשי שלא להגיש ערעור היא החלטה בלתי-סבירה בעליל, וכי בנסיבותיה המיוחדות של פרשתנו, ראוי לנו להתערב בהחלטתו. לוא נשמעה דעתי, כי אז קיבלנו את העתירה ועשינו בה צו מוחלט, המחייב את התובע הצבאי הראשי לערער על גזר-דינו של בית הדין הצבאי המחוזי. כדי למתן חשש של השפעה על שיקול-דעתו של בית הדין הצבאי לערעורים, הנובעת מעצם התערבותו של בית-משפט זה בהליך, הייתי מורה, כי בערעור אשר יוגש יתבקש בית הדין הצבאי לערעורים - ראשית, שלא להתערב בעונש המאסר המותנה שנגזר על הנאשמים; שנית, לבקר את נימוקי גזר-דינו של בית הדין הצבאי המחוזי; ושלישית, שרק אם יגיע למסקנה כי יש לפסול את שיקולו הרביעי של בית הדין הצבאי המחוזי, יראה לשקול - על-פי שיקול-דעתו בלבד וללא טיעון נוסף מצד התביעה הצבאית - אם ועד כמה משפיעה מסקנתו זו על שיעור הפגיעה בדרגותיהם של הנאשמים.
שלושת המושגים הרלוונטיים במערכת הצבאית:

מצ"ח – חקירה פלילית על ידי גוף חוקר צבאי, פצ"ר – מקבל החלטה אם לפתוח בחקירה ואם להעמיד לדין, בי"ד צבאי – שיפוט צבאי. מדוע זה ייחודי? כי הגוף החוקר, הגוף שמחליט על העמדה לדין והגוף שמעמיד לדין הם כולם גופים צבאיים, בשונה לחלוטין מן האזרחות. האם יש לכך הצדקה? 
תחקיר אל מול ועדת חקירה

הציבור מכיר את פרשת צאלים ב' באמצעות כתבות שיצאו לעיתונות ומניפולציות שבאו בשלב מאוחר יותר. התחילו שוב לבדוק את הפרשה, רטרואקטיבית. מבקרת המדינה החליטה לבדוק את כל הנושא – ההחלטות המשפטיות שהתקבלו, התנהגות בעלי התפקידים הבכירים בפרשה. מבקרת המדינה לא סיימה את מלאכתה, משום שהתגלעו חילוקי דעות רבים, בינתיים היא פרשה וסיים את המלאכה מבקר המדינה שלאחריה, אשר הוציא חוו"ד בנושא צאלים ב'. חוו"ד מבקר המדינה נגעה בעיקר בנושא התחקיר הצבאי, שם הועברה ביקורת שהיה צריך לערוך תחקיר מסודר. התעוררה השאלה כיצד עושים תחקיר? איך להבטיח שבתחקיר יופקו לקחים צופי פני עתיד. הייתה המלצה של ביה"ד לתקן את החוק, על מנת להבטיח שחיילים יוכלו לדבר בחופשיות בעקבות אירוע, תוך הבטחה שלא יועמדו לדין על מה שנאמר. כאן אנו נכנסים לנושא החיסיון בתחקיר. 
תחקיר + ועדת חקירה – צופים פני עתיד. אנו רוצים להפיק מאירועי העבר מסקנות קדימה, ללא בחינת אשמה.

חקירה פלילית – צופה פני עבר, לבדוק מי אשם.

פס"ד הסתדרות מדיצינית הדסה נ' גלעד – היה נהוג בבתי חולים שהרופאים מתכנסים לאחר הניתוחים ומדברים בחופשיות על הטיפול, לבחון היכן הייתה טעות. זה היה חשוב ביותר להתקדמות הרפואה. הוגשה תביעה על מנת לבדוק מה אמרו הרופאים. ביהמ"ש העליון אמר שלא ניתן לחשוף זאת, על אף שיש כאן ערכים מתנגשים [קדושת החיים והתקדמות הרפואה אל מול גילוי האמת]. יום למחרת הופסקו התחקירים הרפואיים ובעקבות זאת תוקן חוק זכויות החולה. אם נשליך דוגמא זו לצבא – אם לחיילים לא יהיה חיסיון בעת תחקיר [גילוי האמת ומניעת אסונות עתידיים אל מול אינטרס ההעמדה לדין] אז הם לא יאמרו דבר. לפיכך, תוקן החוק בשנת 97', הוסף סע' 539 (א) לחש"ץ הקובע – כאשר חייל מדבר בתחקיר, מבצעי או לאחר תאונת אימונים, אזי הדברים הנאמרים לא ישמשו נגדו במסגרת פלילית. התחקיר יהיה חסוי בפני כמעט כל גוף. לא זו בלבד, אלא גם הגוף החוקר לא יוכל לקבל את המידע שניתן בתחקיר = מצ"ח לא יקבלו את החומר של התחקיר. יש כאן חיסיון מלא – לא רק חיסיון שימוש אלא אף חיסיון בפני הגוף החוקר. 

אבל, מה יקרה אם בתחקיר יבוא מישהו ויגיד שהוא רצח? האם הדעת סובלת שלא ניתן יהיה לעשות בזה שימוש? החליטו להעדיף את הערך של קדושת החיים וחשיבות התחקיר על פני הערך של גילוי האמת ! יחד עם זאת, התחקיר מגיע לידיו של הפצ"ר [או סגנו], שיכול להורות על פתיחת החקירה בעקבות התחקיר, אלא שלא ניתן יהיה להשתמש באותו חומר של התחקיר בעת החקירה ויצטרכו לאסוף חומר חדש. 
תחקיר – חומר חסוי בפני הכל. אלא, הפצ"ר [וסגנו] יכול להורות על פתיחת חקירה, תוך איסוף חומר ראיות חדש שלא מן התחקיר. 

הפצ"ר מקבל את התחקיר, ובמקרים שיש חשש לעבירה המצדיקה חקירה, הוא יכול להורות על פתיחת חקירה. יחד עם זאת, לפצ"ר אסור לחשוף בפני גורמי החקירה, מצ"ח, את המידע שהועלה בתחקיר. הועלו טענות כנגד זה – שכן זה כמעט מרוקן מתוכן את החיסיון שבתחקיר, היכן התמריץ לחייל לדבר בעת התחקיר לצורך חשיפת האמת והפקת לקחים? 
יצוין - אם חייל משקר בפני ועדת חקירה, ניתן להעמיד אותו לדין על שקריו בפני התחקיר. 

החוק תוקן בעקבות פרשה זו. במהלך השנים האחרונות, ההחלטות החשובות הנוגעות ללחימה האחרונה, הושלטו מתיקון החוק שנעשה לאחר צאלים ב', כשאז בכלל התכוונו לסיטואציה אחרת, של מספר קטן של תאונות אימונים ותאונות מבצעיות [לא ידעו שיהיו מאות של תחקירים כמו בשנים האחרונות מאז אירועי גאות ושפל]. 

ההיבטים הביטחוניים של המשפט הצבאי: מערכת שפיטה נפרדת, מערכת חקירה נפרדת, סדרי דין נפרדים, עבירות מיוחדות והגנות מיוחדות, ענישה נפרדת, הליכים שונים שלאחר גז"ד. 

חוקר אמר בעבר - המשפט הצבאי הוא אותו ענף של המשפט הציבורי אשר נחקק כדי להסדיר את הנושאים שהם מיוחדים לעניינים הצבאיים.
ההגדרה היא ישנה, המדברת על הצדקה למערכת מיוחדת של נורמות. מערכת נורמטיבית מיוחדת לצבא, ומדוע? מחבר אחר אמר שהחוק הפלילי האזרחי עניינו הסדרת ההתנהגות כדי שבני אדם יוכלו לחיות בשלום, לחוק הצבאי יש מטרה דומה אולם גם מטרה נוספת, פוזיטיבית, החוק הצבאי חייב ככורח להביא לסדר טוב, מורל גבוה ומשמעת. 
אנו מגיעים למושג המשמעת, מחבר אחר מדבר על המשמעת כהלך רוח, המשמעת צריכה לגרום לכך שאדם יציית מיד לפקודה חוקית, לא משנה כמה לא נוחה או מסוכנת תהא המשימה. לא ניתן ליטול מן הצבא את "הפקודה". מחבר אחר אומר שהחוק הצבאי מעלה שורה של בעיות רציניות שהיו יכולים להיפטר טוב יותר אילו לאנשי הדרג הפוליטי יהיו יותר עובדות. החוק בא לפגוש את הדרישות המיוחדות של אותו חלק מיוחד של החברה, הוא החלק הביטחוני.  
דיברנו עד כה על החוקים שנועדו לארגן ולנהל את המסגרת הצבאית, שענף המשפט המיוחד בהם הוא המשפט הפלילי. בכל הדוגמאות לעיל – בתי דין, חקירה, תביעה/סניגוריה צבאית, הדגש בכל המוסדות הללו הוא על החוק הפלילי. גם החוקים שמסדירים את הנושא, כגון החש"ץ, עיקרם הסדרת העניינים הצבאיים במישור הפלילי, משום האיפיון המיוחד של הצבא. מה האיפיון המיוחד של הצבא? בהכללה ניתן לומר שכאשר אנו נמצאים בגוף צבאי, יש הרבה חובות עשה שמוטלות עלינו – יש הרבה פעולות שהן בגדר רשות בגוף האזרחי, שהופכות לחובה כאשר אנו חיילים [לדוגמא - איבדת רכוש בבית אל מול אובדן רכוש בצבא, על האחרון תעמוד לדין; או אזרח שלא מגיע לעבודה אל מול עריק שיעמוד לדין]. בצבא, לעתים יש להקריב את החיים – להסתער מול אש, באזרחות הרי זה לא היה מתחייב, ואילו בצבא מי שלא יסתער יעמוד לדין, כלומר ההגנה על ערך החיים לא תחול. יש הרבה חובות עשה בצבא, שבאזרחות לא היו חלות. הדגש הוא על המשפט הפלילי. זה הדין הביטחוני במובן המצומצם. יש גם "דיני צבא" במובן רחב יותר – כאשר אנו מחילים ומשליכים ענפי משפט אחרים על ההוויה הצבאית/ביטחונית. אהרון ברק מדבר בספרו על השליחות כענף משפטי מיוחד, בעל היקף מצומצם [הכללים הקונקרטיים של דיני השליחות] או רחב, ההיקף הרחב הוא הבחינה איך חלים דיני הנזיקין והחוזים על דיני השליחות. 
ולענייננו, כאשר אנו מדברים על הדינים הביטחוניים המיוחדים, יש את הדינים באופן המצומצם – המשמעת, עמידה לדין, קיום החובה להסתער אל מול קדושת החיים וכו', אולם יש גם את המובן הרחב – השלכת ענפי המשפט האחרים על דיני הביטחון. לדוגמא: המשפט הקונסטיטוציוני, המשפט החוקתי בוחן את יחסו של הצבא אל רשויות השלטון האזרחיות – שר הביטחון החליט שלא מאריכים את כהונתו של הרמטכ"ל, האם הוא הגורם המחליט? הממשלה היא שממנה את הרמטכ"ל, האם היא הגוף המחליט על אי הארכת כהונה או שדי בהחלטת שר הביטחון? מה המקור המשפטי של המנהג? מדובר כאן בדוגמאות לשאלות חוקתיות, השלכת המהות האזרחית על הצבא. 
דיני צבא במובן המצומצם – כללי המשמעת, פקודות, חוקים, העמדה לדין וכו'
           דיני צבא במובן הרחב – השלכת ענפי המשפט על הצבא.

דוגמאות שעניינן בדיני צבא במובן הרחב:

א. השלכות המשפט החוקתי: יחסי גומלין בין הרשויות - הגופים הצבאיים נתונים למרות השלטון האזרחי, איך זה מוסדר? יחסי גומלין בין שר הביטחון לרמטכ"ל, האם שר הביטחון יכול לתת פקודה לאלוף? 

ב. השלכות המשפט המינהלי: שפיטות, זכות העמידה - ניתן להגיש בג"צ כנגד כל החלטה של הרשות המנהלית, זה כולל את הצבא. חלק גדול מהבג"צים בישראל מוגש כנגד הגופים הביטחוניים. כל זה מוסדר על ידי המשפט המינהלי. פרופ' ברכה בספרו על המשפט המנהלי מבחין בין משפט מינהלי מיוחד לבין משפט מינהלי כללי. מיוחד הוא בעל כללים ספציפיים, כללי הוא לעקרונות מסגרת החלים על רשויות המנהל. לדוג', גיוס בני הישיבות לצבא. 
נדבר, אם כן, על השלכת ענפי המשפט על הדינים הביטחוניים. נדבר על החוקים הרלוונטיים. נדבר על הלחימה בשטחים, המשפט הבינלאומי בהקשר של צה"ל והשטחים, סיכול ממוקד. בנושא סיכול ממוקד התעוררה השאלה האם ראוי שביהמ"ש העליון ידון בשאלות אופרטיביות, במהלך תקופת לחימה – כגון נוהל הגופות בזמן מבצע ג'נין. מ"י טוענת שבתקופת לחימה יש תחולה לדיני הלחימה שבאים מכוח המשפט הבינל' ולא מכוח המשפט הפלילי. העותרים טענו שצה"ל הורג אנשים, ועליו להציג הגנה לכך. העתירה בנושא תלויה ועומדת בעליון ותצא החלטה תקדימית בנושא בקרוב. פסה"ד בעניינו של חבר הכנסת בראקה – הועלתה טענה בעליון כנגד חוקיות הסיכול הממוקד, ביהמ"ש באותו היום נתן פס"ד של 7 שורות שבו נאמר שברירת אמצעי הלחימה של המדינה אינה דבר מסוג שבו ראוי שביהמ"ש העליון יתן צווים. מאוחר יותר החליט ביהמ"ש העליון בראשות הנשיא, שהנושא של סיכול ממוקד כן שפיט. מוכר הביטוי של סיסארו - כשרועמים התותחים המוזות שותקות. כשיש שימוש בכלי נשק, החוקים שותקים. ביהמ"ש העליון אומר שאימרה זו אין לה מקום. 
יהיה דגש חזק על המשפט הפלילי, תוך שילוב נושאים אקטואליים. 
על המבחן: חומר הקריאה מחייב, משיעור לשיעור.  
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העקרונות המרכזיים לקיום צבא בממשל דמוקרטי

העקרון הראשון הוא העובדה שהדרג הצבאי צריך להיות נתון למרות הממשלה. כיום זה נשמע ברור, פעם זה לא היה ברור [תק' פירוק הפלמ"ח, המחתרות]. 

הצבא צריך להיות נתון למרות הממשלה, חשוב שיהיה פיקוח של אזרחים, שכן אנשי הצבא מבינים רק בענייני מלחמה. המרצה מקריא שתי ציטטות, שמהותן:
מצד אחד, אסור לסמוך יותר מדי על אנשי הצבא שכן השקפתם מוגבלת לענייני מלחמה, מצד שני, קיים חשש של אנשי צבא מפני אנשי פוליטיקה שמתערבים יותר מדי בביטחון. 
העקרון השני הוא שלא יהיה כוח מזוין אחר שיבצע את התפקידים של הצבא. כיום, בנושא ההתנתקות, מתעוררת השאלה האם הצבא הוא הגוף שצריך לבצע את הפעולה?
עקרון שלישי הוא שצריכה להיות הפרדה בין העיסוק בפעילות צבאית לבין העסוק בפעילות הפוליטית-מפלגתית. אסור לאנשי הצבא לעסוק בפוליטיקה, גם מחוץ לצבא. הצבא הוא צבא העם, ועל אנשי הצבא לשמור מרחק מנושאים פוליטיים מפלגתיים.
ח"י: הצבא ופקודת צה"ל

בפק' סדרי שלטון ומשפט, תש"ח – 1948, אשר פורסמה שבוע לאחר קום המדינה וקיימת עד היום, כתוב בסע' 18: הממשלה הזמנית רשאית להקים כוחות מזוינים, שיהיו רשאים לעשות את כל הפעולות החוקיות הדרושות לשם הגנת המדינה. 

סע' 18 לפק' סדרי השלטון ומשפט קיים עד היום, להלן נראה את החשיבות של זה. 

כבר אז היה כתוב שלא רק צריך שהפעולה תהיה נדרשת להגנת המדינה, אלא עליה להיות חוקית. לימים התעוררה השאלה אם נותנים ערך קונסטיטוציוני לסע' זה, אזי איך מתיישבות פעולות שעשה הצבא עם המסגרת של מטרות ההגנה על המדינה? 
דגש נוסף הוא שהממשלה היא שמקימה את הכוחות המזוינים. הממשלה הקימה את פק' צה"ל [בתחילת המדינה חקיקה ראשית נקראה פק']. פק' זו קיימת עד היום. ח"י הצבא למעשה החליף חלק מהסעיפים בפק' זו. הממשלה פירסמה את הפקודה, זו הייתה תקלה חוקית, שכן לא הרשות המחוקקת הוציאה אותה [לפי פק' סדרי השלטון והמשפט המועצה הזמנית הייתה הגוף המחוקק ולא הממשלה]. 
נדון בסעיפים העיקריים של פק' צה"ל: סע' 1 דיבר על הכוחות [אויר, ח"י, יבשה]; סע' 2 מדבר על גיוס חובה בשעת חירום [ומשם קם חוק שירות ביטחון]; סע' 3 מדבר על שבועת אמונים למ"י ולחוקתה; סע' 4 מדבר על האיסור להקים כוח מזוין חלופי לצה"ל, ויש לזכור שדווקא באותה תקופה היו כוחות מזוינים אחרים [לח"י, אצ"ל, פלמ"ח]. בזמנו התעוררה אף השאלה מה קורה עם כוחות אחרים כגון המשטרה [יצאה פקודה נפרדת, פק' המשטרה], המוסד, השב"כ [בשנת 00' הוסדרה בעיה זו עם חוק השב"כ, ולפני כן הייתה סדרה של החלטות ממשלה]; סע' 5 נתן תוקף לצווים והכרזות בענייני השירות הלאומי; סע' 7 קובע כי שר הביטחון ממונה על ביצוע פקודה זו, המשמעות של זה התעוררה במסגרת הויכוחים שלאחר ועדת אגרנט, 
הרובד הראשון של המרות האזרחית על הצבא הוא, אם כן, סע' 7 לפק' צה"ל [שר הביטחון אמון על ביצוע הפקודה]. הרובד השני, הוא בזמן מלחמת יום הכיפורים ב- 73' ומה שסבב אותה. 

נחזור לסע' 18 לפק' סדרי שלטון ומשפט תוקן לימים, התיקון ב- 95' הוסיף את המטרה "לשם השגת יעדיה הביטחוניים הלאומיים" מעבר להגדרה "לשם הגנת ביטחון המדינה" כפי שהופיעה בסע' המקורי. יש לראות תיקון זה אל מול תיקון חוק שירות הביטחון – חוק זה מסדיר את נושא הגיוס לצבא [זה לא בנאלי, הופכים אזרחים לאנשי צבא כחובה], שהרי נושא מהותי זה חייב להיות מוסדר בדבר חקיקה ראשית. הערה - כאשר התעוררה השאלה של פטור בני הישיבות והייתה סדרה של בג"צים בנושא, בשנת 97' אמר בג"צ שפטור זה ראוי להסדיר בחקיקה ראשית. 
סע' 26(א) לחוק שירות הביטחון דן בתת סע' 1 בשירות ביחידות צבאיות במסגרת משרד הביטחון [חיילות בשב"כ], ובתת סע' 2 הוא דן בשירות במשרד ממשלתי או בגוף ציבורי. עניינים אלה אינם פשוטים, שכן במסגרת שירות חובה מבצעים פעולות הן לא בהכרח לשם המטרות של הגנה על המדינה, אולם הם כן לשם השגת יעדים ביטחוניים לאומיים. כך, ניתן לכלול במסגרת זו, אף שירות הוראה במסגרת משרד החינוך. 
בשנת 73' פרצה מלחמת יום כיפור, שהיוותה נקודת מפנה, משום שהופתענו במערכה מלחמתית ולא ניתן היה לכנס את כל הגופים הביטחוניים ולקבל החלטות. ולאחריה באה ועדת אגרנט עם מסקנותיה. להזכיר - ועדת אגרנט החליטה באותה עת כי הרמטכ"ל צריך לסיים את תפקידו, ולא שר הביטחון [זה היה מאוד תמוה בזמנו, ועד היום יש ויכוחים על זה]. 
דו"ח ועדת אגרנט
הדו"ח עצמו פורסם בתחילה כדין וחשבון חלקי, בעקבות יום הכיפורים, וכבר במסגרת דו"ח זה היו מסקנות אישיות. המסקנות העיקריות של הדו"ח:
1. ניהול ענייני הביטחון מופקד בידי הממשלה. את זה למדו מסע' 29 לחוק יסוד הממשלה, המטילה על הממשלה סמכות שיורית. ענייני הביטחון מוטלים על הממשלה, משום שהם לא מוטלים על פי דין על רשות אחרת. כמובן שניתן לאצול סמכויות לשרים, בעניינים מסוימים.
2. חוסר אפקטיביות בתחום הביטחוני בשל העדר חלוקת סמכויות בין האמונים על הביטחון, שר הביטחון אינו מפקד על של הצבא- חסרות הגדרות ברורות לחלוקת סמכויות, החובות האחריות, בענייני ביטחון, בין שלוש הרשויות העוסקות בעניינים אלה – [רוה"מ, שר הביטחון, הרמטכ"ל], ולקביעת יחסי הגומלין בין ההנהגה המדינית והפיקוד העליון של צה"ל. דבר אחד ברור מבחינה חוקתית – לא נקבע מעולם ששר הביטחון הוא מעין רמטכ"ל-על, החייב להנחות את הרמטכ"ל בתחום אחריותו, בשטח האופרטיבי. כלומר, לא נקבע בשום משום ששר הביטחון אינו מפקד עליון של הצבא. 
הדו"ח קובע כי "חוסר ההגדרה של הסמכויות השורר במצב הקיים בתחום הביטחון, תחום שאין למעלה ממנו לחיוניות, מכביד על אפקטיביות הפעולות, גורע ממיקוד האחריות החוקית, ואף גורם אי בהירות ומבוכה בקרב הציבור". ועדת אגרנט לא קובעת מהן הסמכויות הראויות, אלא היא מציעה שיהיה חוק בנושא, כי כל הגדרה תהיה עדיפה על חוסר הגדרה.
מסקנות ועדת אגרנט: 
הממשלה אחראית על ניהול ענייני הביטחון, 
חסרות הגדרות לסמכויות בענייני ביטחון, אין זה אומר ששר הביטחון הוא מפקד-על לצבא. ממליצה לחוקק חוק שמגדיר מה הכפיפות בין שר הביטחון לרמטכ"ל ומה הגדרת הסמכויות.
מסקנה: העברת הרמטכ"ל מתפקידו, ללא המלצה לענייין שר הביטחון, ומדוע?
ועדת אגרנט הבחינה בין נושא אחריות פרלמנטרית, זו שאלה מדינית מובהקת, לבין האחריות הישירה. באחריות הפרלמנטרית לא נגעה ועדת אגרנט, כי זו שאלה מדינית, אבל בשאלת האחריות הישירה נגעה הועדה ולכן המליצה בסופו של דבר על פיטורי הרמטכ"ל. 
אחריות אישית בדרג הממשלתי 
לעומת 

אחריות פרלמנטרית


בנושאי אחריות אישית – לא חלה על רוה"מ [גולדה מאיר] ושר הביטחון [משה דיין] אחריות אישית. ניתן לטעון כנגד ועדת אגרנט גם ביסודות המשפטיים וגם ביסודות הציבוריים. אנו לא נדון בנושאים הציבוריים [ככל הנראה החלטת הועדה, באספקט זה, הייתה ההחלטה שגויה], אולם נדון בפרספקטיבה המשפטית של החלטות ועדת אגרנט. הטענות המשפטיות כנגד הועדה, מפי אמנון רובינשטיין:
1. המסקנה שאין על שר הביטחון אחריות אישית היא שגויה ,שכן יש שורת חוקים הנוגעת לצה"ל, ומעניקה סמכויות אופרטיביות לשר הביטחון - כמו סע' 7 לפק' צה"ל. והרי, לפי סע' 32 לח"י הממשלה, הממשלה יכולה לקחת סמכות זו משר הביטחון, אולם היא לא נטלה את הסמכות והיא נותרה בידיו ולכן יש עליו אחריות. סע' 26 לחוק שירות ביטחון קובע ששר הביטחון אחראי על נושא הגיוס, הוא זה שמוציא את הצו לגיוס. כנגד טענה זו לא הייתה לועדת אגרנט תשובה, וזה בעצם מוכיח עד כמה הטענה חזקה.
2. הועדה לא עסקה בשאלה הפוליטית, על אף שהתבקשה על ידי הממשלה לעשות כן. "חומרת טעותה של ועדת אגרנט מתבהרת על ידי העובדות הנקבעות על ידיה, ומתייחסות לכך שביום פרוץ המלחמה, התמיד שר הביטחון בהתנגדותו לגיוס מיל' כללי ואילו הרמטכ"ל תבע גיוס כזה." והנה, שר הביטחון, בעל הסמכות, סבר שביטחון המדיני אינו מחייב גיוס מלא, הרמטכ"ל סרב לקבל גישה זו, הלך לרוה"מ, והצליח לשכנע אותה לגייס מילואים. הכיצד הועדה פוטרת את שר הביטחון מכל אחריות כשהוא קבע שאין צורך בגיוס מילואים כשבפועל היה? 
הטענות המשפטיות נ' ועדת אגרנט: שר הביטחון בפועל אמון על הצבא, ולכן יש לו אחריות אישית, לפי שורה של חוקים [כגון סע' 7 לפק' צה"ל], ולכן אין לפטור אותו מאחריות; הועדה התבקשה אף לעסוק בשאלה הפוליטית אולם היא פטרה את שר הביטחון מאחריות משום שלטענתה לא רצתה להיכנס לשיקולים פוליטיים.
אי אפשר להבין את ח"י הצבא, ללא הרקע של 48' וועדת אגרנט, כעת משסיימנו לדון בקום המדינה, ובטראומה של מלחמת הכיפורים וועדת אגרנט, נפנה לדון בח"י: הצבא, שהנושא המרכזי בו הוא המרות האזרחית שעל הצבא. 

ונראה בהקשר זה את ח"י: הממשלה:
בג"צ 5128/94 נועם פדרמן נ' שר המשטרה: אז עוד לא היו התיקונים של פק' סדרי שלטון ומשפט. אז עלתה על הפרק החלטת הממשלה לשגר משלחת של אנשי משטרה מישראל, כדי שיצטרפו לכוח הפיקוח של האו"ם בהאיטי. הטענה המרכזית הייתה שמ"י לא הוקמה כדי להתערב בעניינים שאינם נוגעים לה, כמו כן הועלתה טענה שהמשטרה אינה צריכה להתעסק בעניינים שהם מחוץ לגבולות המדינה. בג"צ דחה טענה זו,  והתמקדו בח"י הממשלה [אז סע' 40], שם נקבע שהממשלה ראשית לעשות בשם המדינה, כל פעולה שאינה מוטלת בדין על כל רשות אחרת, סע' זה מסדיר אף את יכולתה של הממשלה לעשות פעולה זו. 

מתוך פסה"ד:

חיקוקים שונים מעניקים סמכויות מוגדרות לממשלה או לשר משריה. אולם, הסמכויות המוקנות לממשלה רחבות יותר מאלו המפורטות בחיקוק זה או אחר. אין אפשרות לכסות כל תחומי הפעולה האפשריים של הרשות המבצעת על ידי הוראה חקוקה. חובתה של הממשלה כרשות מבצעת חובקת הרבה תחומי פעולה בהם נדרשת פעולתה, אף על פי שאין חוק מפורש המפרט סמכויותיה בתחום האמור.


לשון אחרת, הרשות המופקדת על ביצוע תפקידיה של המדינה במישורים אין ספור, מפעילה לצורך קיום תפקידיה ומטלותיה סמכויות שלא פורטו בחוק. 

תפקידים רבים המוטלים על הממשלה לא הוסדרו כלל על ידי חוקים. המחוקק אינו מסוגל, ולכן גם אינו מתדל, להסדיר בחוק את כל תחומי הפעילות של הממשלה, שהם חובקים עולם ומלואו, ולקבוע במפורש בכל תחום ותחום את הסמכויות הנדרשות. התוצאה היא, שהממשלה עוסקת דבר יום ביומו במיגוון רחב ועצום של פעולות שאין להן אחיזה או אפילו זכר בחוק.
אך מובן שסמכויותיה של הממשלה אינן בלתי מוגבלות: יש סמכויות שהוענקו בחוק לגורם אחר, ומקום בו מוענקת סמכות, במפורש, לגורם אחר, ולגורם זה בלבד, אין הסמכות בידי זולתו, והממשלה בכלל זה. הסמכות להפעיל סמכויות כלליות (או ככינויין האחר "טבועות") היא שיורית, ומקום בו יש חקיקה הדנה בסוגיה פלונית אינן חלות סמכויות ממשל כלליות  אין איש ואין רשות שהם מעל לחוק ופטורים ואם נדון נושא בחוק או אם הוגדרו סמכויותיו של גוף פלוני בחוק, אין הממשלה רשאית להשתמש בסמכות המוגדרת בחוק, על יסוד סמכויותיה הטבועות, לא אם היא בעל הסמכות על פי מילותיו של החוק.מעבר לכך, יש פעולות שאינן בתחומה ובכוחה של הממשלה, מאחר והפעלתן ללא הסמכה חוקית נוגדת תפיסות יסוד נורמטיביות הנובעות מאופי המשטר שלנו. כך הדבר לגבי זכויות יסוד שהן חלק מן המשפט הפוזיטיבי שלנו, בין אם הוכללו בחוק יסוד ובין אם טרם נעשה כן.
המחוקק הישראלי לא ראה להשאיר עניין זה בגדר תורה שבעל-פה אלא כלל בחוק יסוד: הממשלה הוראה מפורשת, והיא זו שבסעיף  29לחוק יסוד: הממשלה.
במסגרת סמכויות הביצוע מקיימת המדינה קשרים בינלאומיים, ובמסגרתם של אלה היא גם פועלת פעולות שונות במישורים בינלאומיים, כאשר עולה הצורך בכך או כאשר מתגבשת הסכמה עם גורם לאומי או בינלאומי אחר בקשר לכך; כל זאת אף שאין לכך הסמכה מפורשת בחוק. אלו נושאים של סמכות טבועה של השלטון המנהל ענייני המדינה, לא רק כלפי פנים אלא גם כלפי חוץ.

חוק יסוד הצבא

חוק יסוד הצבא בן 6 סעיפים, להלן מספר סעיפים: סע' 1. - הצבא הוא אורגן של המדינה. סע' 5 - מסדיר את נושא הוצאת הפקודות בצבא, הסמכות להוציא הוראות ופקודות צריכה להיקבע בחוק [זה בהתאם למסקנות ועדת אגרנט, שיש לקבוע את הנושא בחוק]. סע' 6 - אין להקים כוח מזוין מחוץ לצה"ל [יש האומרים שסע' זה מבטל את הסע' בפק' צה"ל]. 

מרכז חוק היסוד הוא בסעיפים 2-3, הנתונים במחלוקת עד היום. להלן נדון בסעיפים:
סע' 2 דן בכפיפות למרות האזרחית: 2(א) הצבא נתון למרות הממשלה. מעכשיו נושא זה מוסדר רשמית, שכן קודם לכן זה הוסדר רק על ידי ועדת אגרנט. 2(ב) השר הממונה מטעם הממשלה על הצבא הוא שר הביטחון. הרמטכ"ל לא מוזכר בסע' זה, מוזכרת המרות האזרחית של הממשלה על הצבא. כלומר, יש שר שממונה על הצבא, אלא שמינוי זה של שר הביטחון הוא מטעם הממשלה, השר הוא הנציג של הממשלה בעניינים של הפעלת מרות הממשלה על הצבא. שכן, רוה"מ והממשלה לא עוסקים רק בענייני ביטחון, ולכן יש לממשלה נציג שיסדיר נושא זה, שהוא מהותי ביותר במ"י. 
סע' 3 דן בראש המטה הכללי: 3(א) הדרג הפיקודי העליון בצבא הוא ראש המטה הכללי. שימי לב – הוא הדרג הפיקודי העליון בצבא, לא כתוב אפילו שהרמטכ"ל הוא מפקד הצבא, ולכן יש הגורסים שמפקד הצבא הוא לא הרמטכ"ל, אלא הממשלה [כמו נשיא ארה"ב]. 
דוגמא לחשיבות קביעה זו של סע' 3 – אם רוה"מ רוצה לתת פקודה לאל"ם, הוא אינו יכול לעשות זאת, מכיוון שהדרג הפיקודי העליון בצבא הוא הרמטכ"ל. 

הדברים המרכזיים שמעוררים את הבעיות הם בסע' 3: ראש המטה הכללי נתון למרות הממשלה וכפוף לשר הביטחון. האם מכך משתמע כי שר הביטחון יכול לתת לו הוראות בכל התחומים? ראש המטה הכללי יתמנה בידי הממשלה ע"פ המלצת שר הביטחון. לא מצוין פה רוה"מ, בכלל הוא לא מצוין בחוק, ולעניין מינוי של הרמטכ"ל זה רק הממשלה, ובהמלצת שר הביטחון [מכאן ניתן להשליך גם על ההפך ממינוי, קרי הפסקת פעולה של הרמטכ"ל, כפי שעלה לכותרות לאחרונה עם בוגי ומופז]. לשר הביטחון נתונה סמכות רק להמליץ לממשלה, ורק הממשלה יכולה למנות, אלא שככל הנראה הממשלה עצמה כפופה להמלצת שר הביטחון. 
סע' 2-3 לח"י: הצבא: הצבא נתון למרות הממשלה, השר הממונה על הצבא מטעם הממשלה [נציג] הוא שר הביטחון. הדרג הפיקודי העליון בצבא הוא הרמטכ"ל [לא בהכרח מפקד – אולי הממשלה]. הרמטכ"ל כפוף לשר הביטחון ונתון למרות הממשלה. הרמטכ"ל יתמנה ע"י הממשלה ע"פ המלצת שר הביטחון. 
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להלן נוסח חוק יסוד הצבא:
1. מהות 
צבא-הגנה-לישראל הוא צבאה של המדינה. 
 2. כפיפות למרות האזרחית 
(א) הצבא נתון למרות הממשלה. 
(ב) השר הממונה מטעם הממשלה על הצבא הוא שר הבטחון. 
 3. ראש המטה הכללי 
(א) הדרג הפיקודי העליון בצבא הוא ראש המטה הכללי. 
(ב) ראש המטה הכללי נתון למרות הממשלה וכפוף לשר הבטחון. 
(ג) ראש המטה הכללי יתמנה בידי הממשלה לפי המלצת שר הבטחון. 
 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. 
 6. כוחות מזויינים אחרים 
אין להקים או לקיים כוח מזויין מחוץ לצבא-הגנה-לישראל אלא על פי חוק. 
היה ברור שצריכה להיות מרות אזרחית על הצבא, כעקרון חוקתי במדינה דמוקרטית. הצבא במדינות רבות במהלך ההיסטוריה התפרע, ודאי כשמתרבים כלי הנשק ומתרבות הסכנות, ולכן חשובה עוד יותר המרות האזרחית על הצבא. 
כפי שציינו בשיעור שעבר, ועדת אגרנט סברה שהאחריות האישית אחרי מלחמת יום הכיפורים צריכה ליפול על הדרג הצבאי [הרמטכ"ל] ולא על הדרג המדיני [שר הביטחון], ועל כך כאמור התעוררה סערה ציבורית. 
הזכרנו כמה סעיפים בח"י: הצבא, עיקר החוק בסע' 2+3, שעניינם: כפיפות למרות האזרחית והרמטכ"ל. רוה"מ לא מוזכר בחוק היסוד, למרות שללא ספק הוא דמות מכרעת בענייני ביטחון המדינה, כפי שמראה הניסיון ההיסטורי מאז קום המדינה וכפי שמראה ח"י: הממשלה. כך, רוה"מ מוסמך לפטר את שר הביטחון, הוא יושב בועדת ביטחון וכו'. לרוה"מ יש חשיבות במישור הביטחוני ועדיין הוא לא מוזכר כלל בח"י: הצבא. עם זאת, בחוק היסוד מוזכרים 4 שחקנים: 2 מוסדות ושני אנשים – הצבא, הממשלה, שר הביטחון, והרמטכ"ל. 
ס' 2: הצבא נתון למרות הממשלה, השר הממונה הוא שר הביטחון. שר הביטחון מוזכר בזיקתו לצבא, והוא מהווה מעין שליח של הממשלה, לא אחראי פרסונלית. 
סע' 3: הרמטכ"ל הוא הדרג הפיקודי בצבא. הרמטכ"ל אינו המפקד של צה"ל, אלא הוא "הדרג הפיקודי העליון בצבא", אין כאן יחסי גומלין, והרמטכ"ל הוא מפקד בצבא ולא על הצבא. בסע' 2 הכל בעצם נופל על אות ואנו מסיקים שהמפקד העליון של הצבא הוא ממשלת ישראל. הגוף היחיד שמוזכר בחוק יסוד הצבא הוא הממשלה, הצבא נתון למרות הממשלה [סע' 2], וכאן יש עניין של כפיפות. סע' 3 כולו עוסק רק ברמטכ"ל: הוא הדרג הפיקודי העליון בצבא, הוא נתון למרות הממשלה, הוא כפוף לשר הביטחון, הוא יתמנה בידי הממשלה בהמלצת שר הביטחון [מינוי כמוהו כהפסקת המינוי – לפי חוק הפרשנות].  
לדעתו של המרצה כשמשתמשים במונח "מרות" מתכוונים לכפיפות מוסדית, ולא אישית, כי כשיש כפיפות מבחינה פרסונלית משתמשים במונח "כפוף".  

הנוהג לגבי הרמטכ"ל הוא שהוא מכהן 3 שנים, ובד"כ מאריכים לעוד 3 שנים, אולם חוקית לא מוסדרת התקופה בשום חוק. לכן הפרשה שעלתה לעיתונות לפני מס' שבועות בעניין בוגי כללה פרט שאינו מוסדר בחוק – הפסקת המינוי משום שהסתיימו 3 שנים, בפועל הרי זו שטות כי לא צריך 3 שנים, התקופה לא מוסדרת. 
כל חייל בצבא חייב לציית רק לפקודות שבאות מהרמטכ"ל, תחת התפיסה ההיררכית הצבאית. הפקודות יכולות להיות פקודות פרטניות ופקודות כלליות – כגון הפ"ע או פ"מ, שהן מסדירות את התנהלות הצבא, ומי שלא יקיים אותן עובר עבירה. מקור הפקודות בצבא הוא במדים, אין גורם מחוץ הצבא שיכול לתת פקודות למי שכפוף לרמטכ"ל, לרבות שר הביטחון. 
הערה - בעייתיות שקיימת עד היום - יש בעלי תפקידים שיש להם כפיפות כפולה, כגון היועץ הכספי לרמטכ"ל, שהוא קצין בדרגת תא"ל צה"ל תחת כפיפות לצבא, אולם בו בזמן הוא ראש אגף במשרד הביטחון. כך, יכולה לעלות טענה שאם הדרג הפיקודי העליון בצבא הוא הרמטכ"ל, אזי אין מקום לקיומה של כפיפות כפולה שכזו לרוה"מ ולרמטכ"ל. הפרקליט הצבאי הראשי הוא דוגמא אחרת, הוא ממונה על ידי שר הביטחון, בניגוד ליתר הקצינים בצבא שלכל היותר צריך אישור של שר הביטחון אולם הגורם הממנה הוא הרמטכ"ל. זה ההבדל היחיד, כי הפצ"ר אינו נתון לכפיפות כפולה. 
הרמטכ"ל אינו מעל הצבא, אלא הוא חלק מההיררכיה הצבאית
יחסי רמטכ"ל - הממשלה

אין ספק שהצבא נתון למרות הממשלה, מכוח סע' 2(א), ללא סייג. הממשלה היא הפיקוד העליון בצבא. כל החלטה של הממשלה, הנוגעת לצבא, בכל מישור, מחייבת קיום. השאלה היא האם ניתן לומר שהרמטכ"ל כפוף לרוה"מ, מכוח כפיפות הצבא לממשלה? בפועל, כך זה עובד, ולמנהג הקונסטיטוציוני הזה קמה תקפות משפטית, על אף שזה לא ברור מהכתוב. פעמים מספר בהיסטוריה נראה כי כאשר הרמטכ"ל חולק על שר הביטחון הוא פונה לרוה"מ. כאן מתעוררת שאלה קצת יותר מרחיקת לכת - אם הרמטכ"ל פנה לשר הביטחון, חלק על דעתו ואז פנה לרוה"מ, אולם רוה"מ תומך בעמדת שר הביטחון, האם מותר לרמטכ"ל לבקש את הכרעת הממשלה? לעניות דעת המרצה, התשובה לכך היא חיובית לפי הנוסח של ח"י: הצבא. 
בג"צ חידד את השאלה הזו בעניינו של עוזי דיין, שהיה סגן הרמטכ"ל, סיים את תפקידו, מונה להיות ראש המועצה לביטחון לאומי [מל"ל, שהוא גוף מחוץ לצבא], ורצה להתמודד לתפקיד הרמטכ"ל. שר הביטחון נתן לעוזי דיין את תפקיד ראש מל"ל, שלא במדים. בג"צ דן בשאלה האם אדם כזה, שמכהן במוסד שתפקידו לבצע פיקוח וביקורת על הצבא, יכול להיות חלק מהצבא? מצד אחד הוא צריף לפקח על הצבא ומצד שני הוא רוצה להיחשב חלק מהצבא [כדי שיוכל אח"כ להתמודד על תפקיד הרמטכ"ל]. התנועה לאיכות השלטון הגישה בג"צ, ההחלטה הייתה להותיר את התפקיד. 
יחסי שר הביטחון והממשלה

 נושא זה לא בעייתי לאור ח"י: הצבא. שר הביטחון ממונה על הצבא, מטעם הממשלה. אם יש מחלוקת בין שר הביטחון לבין הרמטכ"ל, אזי הרמטכ"ל מחויב להישמע לו, אולם שר הביטחון כפוף לממשלה ולהחלטותיה. דברים אלה חודדו בבג"ץ דויקאת 390/79, שעניינו פינוי הישוב אלון מורה. בג"ץ זה חשוב במישור יחסי שר הביטחון והדרג הממשלתי והצבאי. 
בבג"ץ שליט אמר השופט לנדוי : "... התוצאה העגומה היא שבית-המשפט כאילו נוטש את מקומו הראוי לו, מעל למחלוקות המפלגות את הציבור, ושופטיו יורדים בעצמם אל תוך הזירה..."
בבג"ץ דויקאת אומר לנדוי שיש מקורות משפטיים לתת את פסה"ד, ואולם הוא חוזר על החשש הרב שביהמ"ש יראה כאילו נטש את מקומו הראוי וירד לזירה ... "אך מה נעשה שזה תפקידנו וזו חובתנו כשופטים" - ציטטה זו הפכה לנכס צאן ברזל של בתי המשפט. 

בבג"ץ דויקאת נוצרה מחלוקת סביב החשיבות הביטחונית של ההתיישבות אלון מורה, בין הרמטכ"ל לבין שר הביטחון. עד כאן אין בעיה, כי לפי חוק יסוד הצבא שר הביטחון הוא מעל הרמטכ"ל, ולכן דעתו בעניינים צבאיים עדיפה על דעת הרמטכ"ל. אלא, במקרה זה התקבלה החלטה בועדת השרים לענייני ביטחון, שדינה כהחלטת הממשלה, אשר צידדה בהחלטת הרמטכ"ל. נדחתה הטענה כי דעתו של שר הביטחון עדיפה גם מדעתה של ועדת השרים לענייני ביטחון וגם מדעתה של הממשלה עצמה.  נקבע כי אמנם שר הביטחון הוא הממונה על הצבא, אולם הצבא נתון למרות הממשלה, בתור גוף, ולא למרות שר הביטחון. הרמטכ"ל נתון למרות הממשלה, על אף שכפיפותו הישירה היא לשר הביטחון. דינה של החלטת ועדת שרים הוא כדין החלטת הממשלה, והיא המחייבת על פני החלטת שר הביטחון, כאשר היא ניתנת. 

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.

מתוך פסה"ד': 
ישנה סוגייה   נמוק דומיננטי כנגד נימוק טפל בקבלת החלטה על-ידי רשות שלטונית הרמטכ"ל לשר הביטחון בענייני אסטרטגיה לעומת עניינים מבצעיים.
לנדוי מאמץ אחד המבחנים שמציע דה סמית בספרו – מבחן שמקל יותר עם הרשות - 

"מה היתה המטרה המכרעת (הדומיננטית) שלמענה הפעילו את הסמכות? אם הרשות מבקשת להשיג שתי מטרות או יותר, כאשר רק מטרה אחת מותרת. במפורש או מכללא, חוקיותו של המעשה נקבעת על פי התייחסות למטרה הדומיננטית".
 ח"י הצבא ענינו בסדר הכפיפות הפיקודית בין שלושת הגורמים, הממשלה, שר הביטחון וראש המטה הכללי. מבחינת ההירארכיה שביניהם אין אמנם ספק כי הרמטכ"ל כפוף לשר ושניהם כפופים לממשלה. אילו היה הרמטכ"ל מקבל מהשר פקודה העומדת בסתירה לפקודה אחרת שהוא קיבל מהממשלה, יתכן - ואין ברצוני להביע דעה על כך - שהיה זה מחובתו לעשות כמצוות הממשלה ולא כמצוות השר. אך כאן השאלה אינה : פקודתו של מי עדיפה, אלא חוות דעתו של מי מתקבלת יותר על דעת בית-המשפט? יש ואדם (למשל, שופט) מוותר על דעתו בפני דעת חבריו, אך מהעובדה שהשר קיבל את דין הרוב אין להסיק שהוא ביטל את דעתו החולקת. להיפך, עלינו להניח שהוא עומד על דעתו והשאיר בידינו את התפקיד לומר, איזו משתי חוות הדעת, זו שלו או זו של הרמטכ"ל, ראויה להתקבל על דעתנו.
כפיפות הרמטכ"ל לשר הביטחון בענייני אסטרטגיה לעומת עניינים מבצעיים:
כאן מתעוררת השאלה מהי מידת הכפיפות? ברור שאם שר הביטחון נותן החלטה אסטרטגית אזי על הצבא להישמע לו. השאלה היא האם גם במישור האופרטיבי, המבצעי, הטקטי, כפוף הרמטכ"ל לשר הביטחון? האם השר יכול להיכנס ללב השיקולים האופרטיביים של הצבא? 
בעניין זה קמות שלוש גישות: 
1. הרמטכ"ל כפוף בכל נושא לשר הביטחון, הטעם הפורמלי לכך הוא שבחוק לא כתוב על פיצול הכפיפות [כפוף טקטית לעומת כפוף אסטרטגית]. 
הבעיה – זה פוגע בכך שהדרג הפיקודי העליון בצבא הוא הרמטכ"ל, זה הופך את הרמטכ"ל לצינור של כל החלטה מטעם שר הביטחון;

2. הרמטכ"ל אמנם כפוף לשר הביטחון, אולם רק במישור האסטרטגי, זה בא להסדיר את הבעייתיות לעיל. הבעייתיות בגישה זו, כמובן, היא שהחוק לא מפצל את הכפיפות לסוגי עניינים. האסמכתא לגישה זו נמצאת בסע' 3(א) לח"י: הצבא- אנו נותנים פרשנות שונה למונח "מרות", הרמטכ"ל נתון למרות הממשלה, לעומת המונח "כפוף", שהוא חלש יותר, הרמטכ"ל כפוף לשר הביטחון. אז, כפיפות חלשה ממרות. 
3. גישת ביניים – נכון שהכפיפות היא במישור האסטרטגי, אולם במישור הטקטי יש לקבל אישור מראש של שר הביטחון. שר הביטחון אינו המפקד, אלא הוא מחליט בתפיסה הכוללנית ללא התערבות ספציפית. גישה זו בעייתית יותר שכן אם שר הביטחון לא מסכים עם הרמטכ"ל, אנו חוזרים לבעיית הכפיפות. 
המרצה סבור שהכפיפות היא כפיפות מלאה, תוך פרשנות תכליתית של ח"י: הצבא. הרעיון הוא שהצבא הוא מסוכן, ועקרון יסוד בחברה דמוקרטית הוא שהצבא צריך להיות נתון למרות הממשלה על מנת לרסן אותו, אזי תכלית הפרשנות היא שצריכה להיות כפיפות מוחלטת של הרמטכ"ל לשר הביטחון. 

לשיעור הבא לקרוא את בג"ץ 4723/96 עטיה נ' היועמ"ש לממשלה שעניינו: העמדתה לדין צבאי של חיילת שפנתה למרפאה צבאית עקב תחושה רעה וסיפרה שעישנה מריחואנה. שיקול דעתו של היועמ"ש להתערבות בהחלטות הפרקליט הצבאי הראשי.
הפצ"ר החליט להעמיד את החיילת לדין על כך.
פסה"ד עטיה : הנושאים הנדונים: 

סמכות היועץ המשפטי לעכב הליכים בבית דין צבאי מכח סעיף 231 לחוק סדר הדין הפלילי. 
סעיף 231 של חוק סדר הדין הפלילי, אשר זו לשונו: 
עיכוב הליכים: 
"(א) בכל עת שלאחר הגשת כתב אישום ולפני הכרעת הדין, רשאי היועץ המשפטי לממשלה, בהודעה מנומקת בכתב לבית המשפט, לעכב את הליכי המשפט; הוגשה הודעה כאמור יפסיק בית המשפט את ההליכים באותו משפט. 
(ב) היועץ המשפטי לממשלה רשאי לאצול למשנהו - דרך כלל, לסוגי ענינים או לענין מסויים - את סמכותו לעכב הליכי המשפט כאמור בסעיף קטן (א), באישום בעבירה שאינה פשע".
שמסמיך את היועץ המשפטי לממשלה לעכב הליכים לאחר הגשת כתב אישום לבית משפט, לא מוחל גם על  בית דין צבאי.
דבר נוסף שמבקשת העותרת הוא שהיועמ"ש ישתמש בסמכותו כעומד בראש התביעה הראשית ויבטל את כה"א או שבהמ"ש יורה למשיבים לבטל תביעתם.
לעניין ס' 231 בהמ"ש סבור שס' זה שמסמיך את היועץ המשפטי לממשלה לעכב הליכים לאחר הגשת כתב אישום לבית משפט, לא מוחל גם על  בית דין צבאי.
הסמכות לעיכוב הליכים המסורה ליועץ המשפטי לממשלה הינה בעלת אופי מיוחד, אשר מבחינת שורשיה ההיסטוריים, תכליתה והיקפה אין מוסד מקביל לה אשר ניתן לומר עליו כי זהה הוא. 
לצד הסמכות לעיכוב הליכים קבע המחוקק דרכים נוספות, הן בחוק סדר הדין הפלילי והן בחוקים אחרים, העשויות להביא לתוצאה של הפסקת הליך פלילי, שהוא לב ליבה של הסמכות (ובהם: חזרה מאישום} 
על אופיה של סמכות היועץ המשפטי לממשלה לעכב הליכים, נאמר מפי הנשיא שמגר בפסק דינו בבג"צ  ברזילי : 
"המדובר בהליך בסדרי הדין הפליליים הכרוך בהפעלת שיקול דעת בעל אופי מעין -שיפוטי... תכליתה של הסמכות הייתה לייחד לנושא תפקיד, העומד בראש התביעה הכללית, את הסמכות להפסיק הליכים פליליים, ללא החלת התוצאות בהן מדבר סעיף 93 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב חזרה מאישום) ומתוך שמירת האפשרות לחדש ההליכים תוך זמן נתון".
עיכוב ההליכים איננו בבחינת הפסקה סופית של ההליכים; בצידו קבועה הסמכות לחדש את ההליכים בהודעה בכתב לבית המשפט תוך זמן נתון: בפשע - כל עוד לא עברו מיום העיכוב חמש שנים; ובעוון - שנה. 
הענקת סמכות בחוק מלכתחילה, לראש מערכת התביעה הכללית המופקד על אכיפת החוק הפלילי, והעדר מגבלות בחוק באשר לשיקולים שרשאי היועץ המשפטי לממשלה להפעיל במסגרת סמכותו זו, מלמדים על אופיה המיוחד של הסמכות ועל טיב השיקולים שיופעלו במסגרת אותה סמכות. עיקרם של שיקולים אלה הוא במתן ביטוי ל"ענין הציבורי" עליו מופקד היועץ המשפטי לממשלה בכל הנוגע לאכיפת החוק הפלילי ולקיומו של ההליך הפלילי. ו המרת הליכים בכופר).
על פי הנחיות היועץ המשפטי לממשלה - טעמים ראייתיים וטעמים הנוגעים להרשעה שניתן להעלותם בפני בית המשפט המקיים את ההליך הפלילי, לא יהוו נימוק לעיכוב ההליכים. "ההחלטה לעכב הליכים תינתן רק על יסוד טעמים יוצאי דופן, הנובעים מנסיבות מיוחדות של העבירה או מנימוקים אישיים מיוחדים של הנאשם".
באשר למעמדו של הפצ"ר כמופקד על מדיניות אכיפת החוק בצבא, אמר כבר בית משפט זה, מפי השופט בייסקי בבג"צ  צופאן :
"... יש מידה רבה של דמיון בין הפצ"ר לבין היועץ המשפטי לממשלה, הגם שאין זהות מוחלטת ביניהם. זה כמו זה נהנה מעצמאות בכל הקשור להעמדה לדין, ואולם מפאת אפיה המיוחד של המסגרת הצבאית, הפצ"ר כפוף מבחינה פיקודית לרמטכ"ל, אם כי מינויו הוא בידי שר הבטחון ואף שאין בסמכותו של הרמטכ"ל להורות לפצ"ר בענין העמדה לדין אין להתעלם מהמערכת הצבאית-ההיררכית בה הוא פועל". והש' לוין:
"דעתי היא, ששיקול הדעת המסור לפרקליט הצבאי הראשי בענין העמדתם לדין של אנשי צבא בפני בתי הדין הצבאיים לא נופל משיקול הדעת של היועץ המשפטי לממשלה, ככל שמדובר בהעמדתם לדין לפני בתי המשפט הרגילים". 
הנה כי כן הסמכות לבטל כתב אישום, המסורה על פי סעיף 308(א) לחוק השיפוט הצבאי לראש המחוז השיפוטי (אלוף הפיקוד) באישור הפצ"ר או לפצ"ר עצמו, נותנת בידיו מנגנון אשר על פיו יכול הוא לגרום להפסקת הליך פלילי בפני בית הדין הצבאי, או לפקח על הפסקה כאמור. סמכות זו תופעל בהתאם למדיניות הנקוטה בידי הפצ"ר כאחראי על מערכת אכיפת החוק בצבא. כך יכול הפצ"ר לעשות שימוש בכלי ביטול האישום כמבטא את המדיניות האחידה באשר לניהול משפטים פליליים במסגרת בתי הדין הצבאיים, תוך הבאה בחשבון של מכלול האינטרסים שעל שמירתם הוא מופקד. בעניין זה דומה הסמכות הנתונה בידיו של הפצ"ר לסמכות המסורה בידי היועץ המשפטי לממשלה בבתי המשפט האזרחיים.
היבט זה, ניתן להשוות את ההסדר המיוחד האופייני לצבא, להסדר המאפשר עיכוב הליכים על ידי היועץ המשפטי לממשלה. שני ההסדרים נותנים כלי נוסף בידי ראש המערכת במימוש מדיניות התביעה עליה הוא מופקד.
 לעניין חיוב הפצ"ר לבטל את כתה"א הרי שלמרות שיש סמיכות בתפקידי היועמ"ש והפצ"ר הרי שהאחרון כפוף ליועמ"ש. אבל, היועמ"ש יתערב בהחלטות הפצ"ר רק במקרים נדירים מאוד שיש בהם עניין לציבור ויש חריגה מסמכות וכו' ובמקרה הנ"ל החליט היועמ"ש שלא ראוי להתערב.
ולעניין ההתערבות של בהמ"ש בהחלטת הפצ"ר הרי שכאן לא ראו לנכון לעשות זאת.
השופט ברק: עתירה זו מעוררת שאלה חשובה, והיא זו: המוסמך היועץ המשפטי לממשלה לעכב הליכים פליליים המתנהלים בבית דין צבאי? התשובה על כך היא בחיוב.
בחוק הצבאי אין תחולה של החוק הפלילי אך יש ס' סל בו שאומר שכיש לקונה ניתן לשפוט לפי הצדק ויכול שזה יוביל לשימוש בחוק הפלילי.
בחוק הצבאי אין אזכור של העניין הנדון - הסמכות להפסיק הליכים פליליים לאחר שהחלו ובטרם נסתיימו.
לעניין עבירות שאינן צבאיות - וזהו המקרה שלפנינו - נתונה ליועץ המשפטי לממשלה הסמכות לקבוע בתנאים מסוימים כי העניין לא ידון בבית דין צבאי. אפילו הוגש אישום בפני בית דין צבאי, רשאי היועץ המשפטי לממשלה - כל עוד לא הוכרע הדין - להעביר הדיון לבית משפט אחר. נמצא, כי בידי היועץ המשפטי לממשלה שליטה מסויימת על תחילת ההליך הפלילי בעבירות שאינן צבאיות. אם היועץ המשפטי לממשלה רשאי להפסיק ההליך הפלילי על ידי העברתו לבית משפט אזרחי, מדוע לא יוכל לעכב ההליכים בפני בית הדין הצבאי? הרי היועץ המשפטי רשאי - לאחר שהעביר ההליך מבית הדין הצבאי לבית המשפט האזרחי - לעכב ההליכים באותו אישום. מדוע לא יוכל לעשות כן בלא שיצטרך לנקוט במהלך של העברת הדיון לבית המשפט האזרחי בטרם יעכב את ההליכים? מדוע לא יוכל היועץ המשפטי לממשלה לעשות במישרין את שהוא מוסמך לעשות בעקיפין? אכן, דווקא הגישה הדורשת סימטריה בין הכוח להגיש אישום פלילי לכוח להפסיק הליכים פליליים מובילה למסקנה כי סימטריה כזו קיימת בעניינו של היועץ המשפטי לממשלה בכל הנוגע לעבירות שאינן צבאיות. 
 ומה דינן של העבירות הצבאיות? אלה נשלטות, לכאורה, על-ידי התובע הצבאי. עם זאת, כפי שראינו, יש בגינן סמכות שיפוט מקבילה לבית המשפט האזרחי, ובלבד שהן מהוות גם "עבירה אזרחית" (כגון אינוס). מתקיימת, איפוא, סמכות שיפוט מקבילה לבתי המשפט האזרחיים ולבתי הדין הצבאיים.
יש להכיר באחדות הסמכות והאחריות בכל הנוגע להליך הפלילי כדי למצות אחדות זו של סמכות ואחריות, יש להכיר בשליטה של היועץ המשפטי לממשלה על ההליך הפלילי המתנהל בפני בית הדין הצבאי.
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מנגנון הפלילי הצבאי כמנגנון מקביל לאזרחות
משפט דרייפוס
לפני כ- 100 שנים, 1894, הורד סרן דרייפוס מדרגותיו, חרבו נלקחה ממנו והוא הוגלה לאי השדים, זאת לאחר שהורשע שבועיים לפני כן בבגידה ע"י בי"ד צבאי. הרצל נכח בהורדת דרגותיו של דרייפוס, ובעקבות האירוע הוא טען שהשפיעה עליו האנטישמיות. כמה שנים מאוחר יותר, 1899, הוא הורשע שוב במשפט חוזר, על ידי בי"ד צבאי. רק בשנת 1906 הוא זוכה סופית ע"י ביהמ"ש העליון הצרפתי, שקבע שהוטלה בו אשמת שווא. המונח "משפט דרייפוס" עד היום משמעותו משפט לא הוגן. בעקבות משפט זה המליצו לבטל את הטריבונלים הצבאיים בעולם, שכן הם שאריות מן האמונות התפלות של ימי הביניים. 
זה המשפט הצבאי המפורסם ביותר בעולם, בישראל המפורסם ביותר הוא משפט כפר קאסם. משפט נוסף ידוע היה בעניינו של טוביאנסקי, אשר הוצע להורג ב- 48' בעקבות הרשעה בבגידה [כביכול סייע ע"י מתן מידע לאויבים היכן להפגיז בירושלים] על ידי בי"ד שדה במשפט מרוכז בן יום. לאחר מכן התבררה ההרשעה כשגויה, ובעקבותיה באה התנצלות רשמית של בן-גוריון, יחד עם פיצויים. פעמים רבות אחרות נפסק עונש מוות, שלעולם לא בוצע. 
במאמרו של עודד מודריק, "מאוריינטציה שיפוטית לבית משפט", הוא מדבר על היחס שבין מערכת השפיטה האזרחית לבין מערכת השפיטה הצבאית. הוא מבחין בין כמה מודלים אפשריים לשפיטה צבאית:
· מודל ההטמעה – חייל עובר עבירה, הוא יישפט ע"י בימ"ש.

· מודל השילוב – יש אפיון ייחודי לשפיטה צבאית, אולם היא משתלבת במערכת השפיטה האזרחית. זה המודל שהמרצה תומך בו. 
· מודל ההפרדה – יש מערכת נפרדת, חסרת זיקה ארגונית או תפקודית למערכת המקבילה האזרחית. זה המודל הקיים בישראל, לפי מודריק, וזאת לפי חוק השיפוט הצבאי. 

לדידו של המרצה המודל בצבא הופך להיות לא מודל של הפרדה, כפי שאומר מודריק, אלא מודל של שילוב. את זה הוא מוצא בחקיקה ובפסיקה. המרצה סבור שיש כאן מגמה כפולה: 

1. הפחתת מעורבותו של הדרג הפיקודי בהליכי השפיטה- כגון דין משמעתי, או הקלת עונש שניתן ע"י בי"ד מצד אלוף הפיקוד. 
2. הידוק הזיקה בין הדרג השיפוטי הצבאי לדרג השיפוטי האזרחי – קשר בין בתי המשפט האזרחיים לבתי המשפט הצבאיים. כמו כן, נמצא קשר אדוק יותר בין אישים, כגון בין הפצ"ר ליועמ"ש לממשלה. 

המרצה סבור שככל שניתן להאריך התפתחויות שיהיו בעתיד, המגמות הללו ילכו ויגברו. אין לנתק את ההתפתחויות האלו משורה של התפתחויות בתחום המשפט, התקשורת, התודעה הציבורית, ואפילו הלשון העברית. 

אפיוני מערכת השפיטה בישראל

 האפיון הראשון הוא ההפרדה בין המערכת השיפוטית והמשפטית, בצבא ובאזרחות, לגבי כל תחום המשפט הפלילי. המדובר במקרים בהם יש עבירה שיש לה זיקה לצבא – אם חייל מבצע עבירה באזרחות שאינה קשורה לצבא אזי כמובן שהוא לא ישפט בצבא, אולם אם זו עבירה צבאית או עבירה פלילית עם זיקה לצבא, אזי הוא ישפט בצבא. 
ההפרדה באה לידי ביטוי בכל המישורים:

בית דין צבאי לעומת בימ"ש אזרחי – סמכויות מקבילות!
פרקליטות צבאית לעומת פרקליטות אזרחית

מצ"ח לעומת משטרת ישראל

הערכאה הצבאית היא בעלת סמכות מקבילה לערכאה האזרחית!

התעוררה השאלה האם יש הצדקה להקמת מערכת צבאית נפרדת? האבות המייסדים של המערכת השיפוטית הצבאית סברו שיש הצדק לייחד מערכת שיפוטית להוויה הצבאית.
פס"ד שפק – רענן שפק עמד לדין על הוצאת רכוש מחוץ לצבא בהיותו במילואים. זו עבירה שמקבילה לגניבה. הוא הורשע ע"י בי"ד צבאי וקיבל 3 חד' לריצוי בפועל וקנס. הבעיה התעוררה בערעור אזרחי בפני ביהמ"ש העליון, שכן שפק היה חבר באגד, והם רצו להוציא אותו מחברות בארגון משום שהוא הורשע בבי"ד [התקנון אפשר להוציא חבר מן הארגון אם הוא הורשע ע"י בימ"ש מוסמך]. התעוררה השאלה האם בי"ד צבאי משמעו בימ"ש מוסמך. השופט שמגר אומר בפסה"ד – בימ"ש כולל גם בי"ד צבאי. עוד מוסיף שמגר שאין ספק שהוצאת רכוש מרשות הצבא זו עבירה פלילית. שמגר מכנה את מערכת השיפוטית הצבאית לא כמוסד שיפוטי פנימי [כמו לשכת עוה"ד, שיש לה ערכאה משפטית פנימית], אלא זו מערכת שיפוט פלילית מתמחה, מקבילה למערכת האזרחית. 
פס"ד שפק – 
בי"ד צבאי הוא בימ"ש מוסמך, כהגדרתו בחוק.
         מערכת השיפוט הצבאית היא מערכת שיפוט פלילית מתמחה, בעלת סמכות מקבילה למערכת האזרחית. 
מתוך פסה"ד:

אני סבור, כי המונח "בית משפט" בתקנון האגודה כולל גם בית-דין צבאי. מערכת השיפוט הצבאית איננה מערכת שיפוט משמעתית-פנימית, אלא בית-משפט בן סמך של מערכת השיפוט הישראלית. מערכת השיפוט הצבאית היא מערכת שיפוט פלילית ספציאלית, בעלת סמכות מקבילה למערכת שיפוט הרגילה בעניינים פליליים, ובנסיבות מסויימות אף רחבה ממנה, כאמור בסעיפים 14ו- 15לחוק השיפוט הצבאי, והיא חלה על קבוצות אוכלוסיה מסוימות, עקב כפיפותן בזמן נתון לשיפוט הצבאי. המונח "עבירה צבאית" אינו מתייחס למרכיביה ולאופייה של עבירה על-פי הגדרתה אלא למקומה של העבירה בחלק ב' לחוק, שם נכללו עבירות משמעתיות וגם עבירות פליליות, אשר להן זיקה מיוחדת לשירות הצבאי, כגון בגידה ועבירות רכוש.

מעשהו של המערער מוגדר כעבירה צבאית, בשל כך שהעבירה כלולה בחלק ב' לחוק, אך מהותה ויסודותיה הם של עבירה פלילית, אשר אופייה המיוחד נובע ממהותו של הרכוש שלגביו היא מבוצעת. הכללתה של העבירה בחוק הצבאי באה לבטא את ההגנה המיוחדת הניתנת לרכוש צבאי, אך אינה משנה מן האופי הפלילי כפשוטו על מעשה שליחת היד ברכוש. משמע, הוצאת רכוש מרכוש הצבא נחשבת אמנם כ"עבירה צבאית", אך אין בכך כדי לשלול את אופייה הפלילי כעבירה נגד הרכוש.

כאן אנו באים לעניין השני שמעלה ערעור זה:ו "עבירה צבאית" ו"עבירה פלילית" אינם מושגים המוציאים זה את זה. רבות הן העבירות הצבאיות המוגדרות בחלק ב' של חוק השיפוט הצבאי, שהן גם עבירות פליליות לפי טיבן, והעבירה בה הורשע המערער בכלל זה.

פס"ד אדלר נ' ביה"ד הצבאי לערעורים – ימי האינתיפאדה הראשונה, התנהל משפט גבעתי, שם נעצרו חיילים עד תוה"ל. סניגורם של החיילים טען שהחוק שצריך לחול הוא חוק סדר הדין הפלילי, שסע' 2 בו מונה אפשרות להחיל סדר דין שונה. הלכה למעשה, היו סעיפים בצבא לגבי מעצר, אבל הם לא כללו את התיקון של סדר הדין שקבע את עילות המעצר – סע' 21 המדבר על חומרת העבירה. השופט שמגר קובע בפסה"ד – יש הסדר חקיקתי שונה בחש"ץ, המבנה של הסמכויות הוא מיוחד לשיפוט הצבאי, ייחודן של ההוראות בעניין המעצר החלות במסגרת השיוט הצבאי, אינו דבר יוצא דופן , מבחינת מבנה החש"ץ וייעודו. החש"ץ נועד לשמש קודקס מקיף ומיוחד המגדיר את אלה הנתונים לשיפוט הצבאי, מפרט עבירות, מחולל בתי דין, וקובע סדרי דין מפורטים. לכן, לעניין זה, נקבעו סדרי דין שונים, ולכן לא יחול סע' 2 לחסד"פ, אנו נלך לפי סעיפי המעצר שבחש"ץ, שם אין עילות מעצר. 
פס"ד אדלר – סדרי הדין שנקבעו בחש"ץ יחולו על פני סדרי הדין שנקבעו בחסד"פ, שכן הם ספציפיים לצבא, אף אם הם לא מחילים תיקונים שנעשו בחוק האזרחי.

ויודגש, כאן מתעוררות מספר סוגיות נלוות שלא נדון בהן כעת, אלא רק נזכיר בקצרה:

דמ"ש - מערכת השיפוט המקבילה לחיילים אינה כוללת, לעניין דיון זה, את השיפוט המשמעתי. בכל צבא בעולם יש עבירות משמעתיות מובהקות שניתנת לגביהן סמכות שיפוט לדרג הפיקודי. אנחנו לא מדברים על מערכת השיפוט המשמעתי, שכן היא נועדה להיות פנימית, אין ענייננו במערכת המשפטית הצבאית המופרדת מהמערכת האזרחית, אלא זו מערכת דינים פיקודית. הייחוד של מערכת השיפוט המשמעתי, כמערכת שיפוט פנימי, על פני מערכות משמעתיות פנימיות אחרות כמו של לשכת עוה"ד, הוא שניתן להטיל עונש מאסר – המכונה עונש מחבוש. על כך יש ביקורת רבה בצבא, ולכן הייתה רפורמה בדמ"ש בצבא, וכיום יש הגבלה בסמכויות קציני שיפוט להטלת מחבוש [על עבירות לבוש לא ניתן להטיל מחבוש, שופט בדרגה הפחותה מסא"ל לא יכול להטיל מחבוש וכו']. בדין המשמעתי נדון מאוחר יותר. 
נושא נוסף שאנחנו לא דנים בו כעת הוא סמכות מערכת השיפוט הצבאית על אוכלוסיות שאינן חיילים, כגון אזרחים [מתיישבים המקבלים נשק מטעם הצבא], שבויים, אזרח עובד צבא ועוד. אנו לא דנים במערכת זו לעניין תחולתה על אוכלוסיות שאינן חיילים. 
נושא שלישי שמתעורר בצורה נלווית הוא תקנות ההגנה [שעת חירום] לשנת 1945 – הן עדיין חלות בישראל, כשריד לתקופת המנדט. בעבר, גם ערבים וגם יהודים נשפטו לפי חוקי החירום הללו. בעבר היה את ביהמ"ש הצבאי בלוד ששפט אזרחים [ולא חיילים] על עבירות ביטחוניות, בהתאם לתקנות ההגנה, שחלות עד היום, על אף שביה"ד עצמו נסגר [בהתאם להחלטה מנהלית בצבא, ולא שיפוטית]. אם כן, כיום, ניתן עדיין לשפוט אזרחים בעבירות ביטחון, לפי תקנות ההגנה שעת חירום, על אף שמנהלית יעדיפו לא לעשות זאת. 
נושא אחרון הנלווה לסוגייה – בתי המשפט הצבאיים בשטחים, שדנים פלסטינים. 
ונחזור לענייננו, מאפיין נוסף ייחודי למערכת האזרחית הוא מעורבות הדרג הפיקודי בהליכי שפיטה, נדגים זאת על ידי מספר דוגמאות: 
א.
סגירת דלתיים מטעמי בטחון המדינה: עד לפני שנה היה כתוב בחוק שהרשות המזמנת [אלוף הפיקוד] רשאי לסגור דלתיים מטעמי ביטחון המדינה. לכאורה זה דבר תמים, אולם בפועל מדובר בהתערבות רצינית בהליך הפלילי, שכן באזרחות זו סמכות שנתונה רק לבימ"ש. בעבר זה נוצל שלא כדין על ידי האלופים. כך למשל, היה את משפט ליל הגלשונים – 23/11/87 חדר גלשן מלבנון למחנה בסמוך לקרית שמונה, נהרגו שם 5 חיילים עד שמישהו הרג את המחבל. הועמדו לדין צבאי שני אנשים, ובהם מפקד המחנה, כנגדו הועלתה טענה שהוא לא דאג לביטחון המחנה. עוד העמידו לדין את הש.ג. שברח מהמחבל כשראה אותו ועל כך העמידו אותו לדין. אלוף הפיקוד החליט לסגור דלתיים. חילקו את המדינה למחוזי שיפוט, שלא רק לענייני משפט, שהרי יש אלוף פיקוד צפון ומרכז ודרום.. כיום יש פרקליטות צבאית לכל אזור, ועניין ליל הגלשונים נשפט בבי"ד צפון, ומי שהורה על סגירת הדלתיים היה אלוף פיקוד צפון.  

בשנת 83' נתנו סמכות עודפת לביה"ד, בנוסף לאלוף, לסגור דלתיים. עד לפני שנה נותרה סמכות זו בידי האלוף.  
ב.
ביטול כת"א – סע' 308 לחש"ץ אמר שאלוף הפיקוד יכול לבטל כת"א, בהסכמת פרקליט צבאי. לאחר מכן הגיע בג"ץ פרשת דובדבן [פלוני נ' שר הביטחון], עליו נדבר בשיעור הבא.
ג.
הנחיית האלוף לערער על קולת העונש –אלוף הפיקוד יכול היה להנחות, בעבר, את התצ"ר, להגיש ערעור על זיכוי או על קולת העונש. 
ד.
אישור גז"ד בי"ד ע"י המערכת הפיקודית – בעבר, כל גז"ד של בי"ד צבאי היה טעון אישור של המערכת הפיקודית. המערכת הפיקודית הייתה מחליטה אם להקל בעונש אם לאו. אין מדובר בסמכות חנינה כמו של נשיא המדינה, שיכול לבדוק האם אחרי העונש שניתן ע"י בימ"ש קרה משהו שמחייב את הפעלת החסד שלו, אלא בענייננו יכולה הייתה המערכת הפיקודית להחליט שהעונש שהוטל על ידי ביה"ד אינו תואם את הראוי. זה היה נכון עד לפני שנה, 2004. במסגרת האישור הזה הייתה סמכות הקלה בעונש. היו תקופות בהן עשו שימוש דרמטי בסמכות זו, כגון בעניין פינטו – קצין בצנחנים שהורשע ברצח של שני אזרחים לבנונים במהלך מבצע ליטני. ביה"ד הצבאי הרשיע אותו ברצח והטיל עליו עונש מאסר, שהופחת על ידי ביה"ד הצבאי לערעורים ל- 10 שנים. אלא, הרמטכ"ל קיצר בשני שלישים את העונש, כך שהוטל על פינטו עונש של  3 שנות מאסר בלבד. היה על כך רעש תקשורתי. כך הופעלה הסמכות על ידי הרמטכ"ל אף בעניינו של לדרמן, שהורשע ברצח ערבי.
אם כן, קיימת שורה של סמכויות לדרגים פיקודיים בהליכי השפיטה הצבאית, שבעיקרה תוקנה לפני כשנה.  
לסיכום -  איפיוני מערכת השפיטה הצבאית לעומת האזרחית: 
(1) מערכת מופרדת עקרונות שחלה בכל התחומים [חקירה, תביעה והעמדה לדין];
(2) שילוב רחב היקף של אנשי משפט מקצועיים ולא מקצועיים בהליכי השפיטה – שופטי צד;
(3) מעורבות הדרג הפיקודי בהליכי שפיטה – כגון חנינה או סגירת דלתיים ע"י האלוף.
הרכב בי"ד צבאי

בעבר נקבע שהרכב ביה"ד הצבאי יכלול 3 שופטים- מהם שופט משפטאי אחד לפחות, והיתר שופטי צד שאינם משפטאים. 

פס"ד ברוך כץ – ביהמ"ש מסביר מדוע יש לכלול שופטי צד. שיתופם של אנשי צבא שאינם משפטאים דרוש בעיקר מסיבות חינוכיות ועל מנת להדגיש את האחריות המשותפת של כל אנשי הצבא. Judgement by your pears. 

כך לדוגמא, משפט פינטו, שם ישבו 3 משפטנים, לאחריו תוקן החוק ונאמר שחייב להיות לפחות שופט צד אחד. בשנת 98' נעשה תיקון נוסף לחוק, לפיו בעבירות של נפקדות יכול לדון שופט אחד בלבד. יש כאן התפתחות היסטורית בעניין הרכב ביה"ד. 
1/4/05
אמרנו יש זיקה בין המערכת הפיקודית למערכת המשפטית. לפי החש"ץ, עד לפני שנה היה מצב שלמפקדים הייתה מעורבות בהליכים המשפטיים, כך לדוגמא לאלוף הייתה סמכות להורות על סגירת דלתיים או להורות על הגשת ערעור [בגין זיכוי שלא כדין, או בגין חומרת העונש], או להורות על ביטול כת"א שהוגש על ידי התביעה [בהסכמת פרקליט]. ברור שמצב זה היה בעייתי, אסור שתהיה התערבות פיקודית במערכת המשפטית. בפס"ד דובדבן [2702/97 בעניין פלוני] היה לדוגמא מקרה של אלוף שביטל כת"א, בהסכמת פרקליט. 

מתוך פסה"ד:

הפרקליט הצבאי הראשי "מפקח על השלטת המשפט בצבא" כאמור בסעיף 178(2) לחוק השיפוט הצבאי. במילוי תפקידיו נהנה הפרקליט הצבאי הראשי מעצמאות משפטית. אין עליו מרות זולת מרותו של המשפט (106ד).


       השיקולים אשר צריכים להדריך את הפרקליט הצבאי הראשי בשוקלו ביטול כתב-אישום – בדומה לשיקולים הנוגעים לחזרה מאישום על-פי חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב1982- – מתבקשים ממהותה של הסמכות ומעקרונות כלליים של משפט (מינהלי) 



בהחליטו אם לבטל כתב-אישום שוקל הפרקליט הצבאי את חומר הראיות ואת המשפט המהותי, תוך שהוא בוחן את סיכויי הזיכוי או ההרשעה. כן שוקל הפרקליט הצבאי הראשי את ההשפעה שתהיה להמשך ההליך הפלילי או להפסקתו בדרך של ביטול כתב-האישום על השלטת המשפט בצבא. כן מתחשב הפרקליט הצבאי הראשי במגוון הסנקציות החלופיות העומדות לרשותו – ובהן סנקציות של משמעת וסנקציות של פיקוד – ובמידת התאמתן לנסיבות העניין. הפרקליט הצבאי יתחשב גם בשיקולים הקשורים לנאשם ולקורבן. כל אלה מהווים את "אינטרס הצבא" שאותו צריך הפרקליט הצבאי לשקול כחלק מהמושגיות הכללית של "עניין הציבור".

        
בית-המשפט הגבוה לצדק אינו יושב כערכאת ערעור על החלטות הפרקליט הצבאי הראשי ויתערב בהחלטותיו רק אם נפל בהן פגם של מניעים פסולים, החלטה הסותרת באופן ברור את אינטרס הציבור, חוסר סבירות קיצונית או עיוות היורד לשורשו של עניין.

        
בהחלטתו שלא לבטל את כתב-האישום שהוגש כנגד העותרים התחשב הפרקליט הראשי ברמת ההתרשלות של העותרים (שלדעתו הייתה ממשית), בעיתוי ההתרשלות (בשלב התכנון וההכנות של הפעילות המבצעית), בנסיבות ההתרחשות של הפעילות הרשלנית (שלא היו בתנאים של לחץ וחוסר ודאות) ובתוצאותיה (מות המנוח). הוא הביא בחשבון את אופי היחידה ואת השפעת ההעמדה לדין או ביטול האישום על מורל היחידה והעמיד לנגד עיניו את הצורך להבטיח נורמות של בטיחות ושמירה על שלטון החוק בצבא  



מכאן, שאין מקום להתערבות בית-המשפט בהחלטה זו של הפרקליט הצבאי הראשי שכן לא נפל בה פגם של חוסר סבירות קיצוני 

סעיף 308(א) לחוק השיפוט הצבאי קובע שני בעלי סמכות הרשאים לבטל כתב-אישום שהוגש לבית-דין צבאי. בעל             סמכות אחד הוא הפרקליט הצבאי הראשי. בעל סמכות שני הוא ראש המחוז השיפוטי בהסכמת הפרקליט הצבאי (אלוף     הפיקוד במקרה הנדון) 

        במצב שבו הפרקליט הצבאי הראשי כבר הפעיל את סמכותו ודחה בקשה לבטל כתב-אישום, אין להניח כי ראש המחוז השיפוטי רשאי לקבל החלטה אחרת. הסיבה לכך היא שהחלטה כזו של ראש המחוז תלויה בהסכמת פרקליט צבאי. וכאשר הפרקליט הצבאי הראשי כבר החליט שלא לבטל כתב-אישום, הרי אין זה מתקבל על הדעת לאפשר לפרקליט צבאי אחר להביע את הסכמתו לביטול כתב-האישום ובכך לקבל החלטה נוגדת לזו של הפרקליט הצבאי הראשי 


       אולם במקרה דנן אין צורך להכריע בשאלה זו, שכן עמדתו של הפרקליט הצבאי (המחוזי) היא, כי לו ניתנה לאלוף הפיקוד סמכות לבטל את כתב-האישום, הוא לא היה נותן הסכמתו לכך 

         
בהחלטתו שלא לתת את הסכמתו לביטול כתב-האישום הבחין הפרקליט הצבאי היטב בין החלטה מראש להגיש כתב-אישום לבין החלטה לבטל כתב-אישום שכבר הוגש. הוא עמד על הקשר ההדוק בין הגשת כתב-אישום לבין החלופות הפיקודיות, תוך שהוא מדגיש כי בעניין הנדון חלופות אלה, בשלב זה, אינן מעשיות. שיקול זה הוא בעל חשיבות רבה, והפרקליט הצבאי נתן לו את משקלו הראוי. לפיכך הכרעתו של הפרקליט הצבאי היא מאוזנת, שקולה ומידתית, ואין יסוד שבג"ץ יתערב בה .

ההתערבות הבעייתית ביותר של הדרג הפיקודי הייתה מוסד "אישור פס"ד":

במערכת האזרחית, לעומת זאת, עונש ניתן על ידי ביהמ"ש ולא יחול בו שינוי, כשהוא חלוט, אלא על ידי נשיא המדינה. לפי המערכת השיפוטית המקבילה, הצבאית, היה מוסד שנקרא אישור פס"ד, כלומר כל פס"ד היה מובא לאישורה של רשות מאשרת. הרשות המאשרת יכלה לאשר את העונש, או להקל בו. כל גז"ד הובא לאישור, והסמכות המאשרת, היא הדרג הפיקודי, יכולה לשנות את העונש רק משום שהיא סבורה שהוא חמור מדי, ולא משום שהתרחש משהו לאחר מתן גזה"ד. והשווה – נשיא המדינה יקל בעונשו של אזרח במדינת ישראל שנשפט על ידי המערכת האזרחית, לא מקום בו הוא לא מסכים עם העונש שנקבע, אלא כאשר יש נסיבות שמצדיקות את ההקלה או חנינה. הנשיא לא מתערב סתם כך אלא עקב שינוי נסיבות [כמו מחלה סופנית], ואילו לדרג הפיקודי הייתה סמכות שיורית שכזו. 

הפרשיות הבעיייתיות בנושא:

בפרשת דובדבן – מלינגי קיבל 15 שנים בערכאה ראשונה, ערכאת הערעור הורידה את העונש ל- 14 שנים. ההחלטה באה בפני הרמטכ"ל, שהוריד את העונש ל- 10 שנים. 

פרשת פינטו הינה מפורסמת יותר – לאחר מבצע ליטני, שהיה בסוף שנות ה- 70', הובאו מספר אנשים לדין באשמות חמורות, לרבות רצח, אחד מהם היה פינטו, קצין בצנחנים, שהורשע ברצח בלבנון. הוא עמד לדין בפני ביד"ץ, והורשע, הוטל עליו עונש של 18 שנות מאסר. פינטו ערער, ביה"ד לערעורים, בראשות תא"ל שמגר, אישר את ההרשעה והוריד את העונש ל- 12 שנים. העונש הובא לאישור של הרמטכ"ל, כרשות מאשרת, הרמטכ"ל דאז רפול החליט להוריד את העונש ל- 3 שנות מאסר. חלה סערה גדולה בציבור. רק כדי להבין, הנמקתו של הרמטכ"ל - מעולם לא נמצאו גופות האנשים שהנאשם הורשע ברציחתם.

פרשת לדרמן – לדרמן נידון ל- 20 שנות מאסר על רצח ערבי, ביד"ץ ערעורים אישר את ההרשאה, מפי אהרון ברק, והפחית את העונש ל- 10 שנים. הרמטכ"ל הוריד את העונש ל- 3 שנים. הנמקת הרמטכ"ל – אפילו בהלכה ניתן לקבל מעשה נקמה.

הסמכות קמה בחוק של הכנסת, החש"ץ, אולם מקרים אלה בעייתיים ביותר וקמה עליהם ביקורת עצומה בקרב הציבור. 

שני שלבי תיקון החש"ץ

השלב הראשון

בשלב הראשון קמה ועדת שמגר, שעניינה לעשות תיקונים בחש"ץ. הועדה המליצה על מספר תיקונים שיושמו. עיקר התיקונים היה הפחתת המעורבות של הדרג הפיקודי בהליכי השיפוט. סמכות אחת היא העובדה שבראש מערכת השיפוט עמד קצין שאינו משפטן, כלומר נשיא ביה"ד הצבאי לערעורים לא היה משפטן. ועדת שמגר המליצה לשנות את זה, ובתיקון מס' 17 לחש"ץ [תשמ"ו - 1986] הוחלט כי בראש ביה"ד הצבאי לערעורים יעמוד נשיא שהוא משפטן. שינוי נוסף הוא ועדת בחירה לשופטים צבאים, בדומה לשופטים האזרחים. בעבר נשיא ביה"ד הצבאי היה ממליץ בפני הרמטכ"ל. כיום, בהתאם להמלצות ועדת שמגר, בועדה למינוי שופטים יושבים: 

שר הבטחון, שר המשפטים, הרמטכ"ל, 3 שופטי עליון, נציג לשכת עוה"ד, ראש אכ"א.  

סמכות נוספת שנקבעה בחוק – ערעור ברשות על פס"ד של ביה"ד הצבאי לערעורים, לעליון. 

הרעיון הוא שהמערכת הפלילית היא מערכת אחת, ומן הראוי שהמערכת הצבאית תהא זהה עד כמה שניתן למערכת האזרחית. 

נראה את יישום רשות הערעור במקרה בעייתי – פס"ד עפו – קצין צ'רקסי שהועמד לדין בגין בגידה, נדון ל- 18 שנות מאסר. הוגש ערעור לעליון, ועונשו של הקצין הורד בצורה דרמטית. 

עם זאת, לא כל המלצות הועדה התקבלו. כך, ועדת שמגר סברה שיש לבטל את ההקלה בעונש. המלצה זו לא התקבלה על ידי המחוקק. ועדת שמגר סברה שזה משפיע לרעה על מעמד ביה"ד, על מראית פני הצדק, והמליצה לבטל את הצורך באישור גזה"ד. ההמלצה, כאמור, נדחתה. 

השלב השני

לפני שנה, 2003, בא תיקון 42 לחש"ץ. התיקון ביטל כמעט לחלוטין את כל הסמכויות הפיקודיות שהיו בידי המפקדים. זו הייתה מהפכה רצינית ביותר. 

כך, בוטלה הסמכות לבטל כת"א שהוגש, בוטלה האפשרות של דרג פיקודי להורות על סגירת דלתיים, בוטלה הסמכות להורות על הגשת ערעור [סע' 424(ב) לחש"ץ], בוטלה הסמכות לעכב ביצוע של גז"ד, ולבסוף, הכי חשוב – בוטלה הסמכות לאשר את גזה"ד על ידי הרשות המאשרת. הייתה כאן התפתחות מרשימה, אבל נשאר עדיין שריד לסמכות האחרונה – הרשות הפיקודית יכולה להקל בעונש אם באה בקשה מצד החייל. אם כן, במקום הליך אישור אוטומטי, לפיו כל העונשים באים בפני הרשות המאשרת, ניתן להקל רק במקרים בהם יש פניה פרטנית מצד החייל שהורשע. למה? הניחו כי בכ"ז יש הבדל בין ההוויה הצבאית לבין האזרחית, ואולי הדרג הפיקודי יכול להתחשב בנסיבות צבאיות שהדרג המשפטי לא ראה. יש להניח ששריד זה יבוטל גם כן. 

יש להדגיש – הסמכות היא סמכות להקל בעונש שנתן ביה"ד הצבאי, לא סמכות להקל בעונש שהטיל ביהמ"ש העליון. כלומר, אם ניצלו את רשות הערעור לעליון, לפי סע' 440ט לחש"ץ, לא ניתן יהיה להגיש בקשה לאלוף. 

נדבר כעת על פס"ד אביבית עטיה, זהו פס"ד חשוב מאוד בעניין הקשר בין המערכת המשפטית הצבאית לבין המערכת האזרחית. בעקבות פסה"ד עלו 2 מגמות: מצד אחד, סמכויות הדרג הפיקודי במערכת המשפטית הצבאית [שאמנם צומצמו, אולם עדיין קיימות, וכך לדוגמא יש לנו שופטי צד]. מצד שני, יש זיקה בין המערכת המשפטית הצבאית לזו האזרחית, ולדוגמא הסמכות לערער לעליון. 

התעוררה השאלה מה יחסי הזיקה בין הפצ"ר, לבין היועמ"ש. מה קורה כשהפצ"ר מחליט להורות על הגשת כת"א, והמערכת האזרחית ובראשה היועמ"ש לממשלה מחליטה שאין להגיש כת"א. 

כך לדוגמא, יכול להיות שיחליטו להורות על העמדה לדין של חייל במערכת הצבאית ואילו היועמ"ש לממשלה יחשוב שאין להעמיד לדין, או ההפך. 

מתי זה יכול לקרות? בעבר היה ברור שמדובר בשתי מערכות מקבילות לגמרי, ושאלה זו בעבר לא הייתה מתעוררת. כיום, שאלה זו יכולה להתעורר במקרים כלהלן: 

1. כאשר יש הדים ציבוריים לפרשה צבאית כזו או אחרת.

2. בפועל הפצ"ר מתייעץ עם היועמ"ש, ויכול להיות שכל אחד מהם יסבור אחרת לגבי מקרה מסוים. 
3. לבסוף, יש החלטה של הכנסת מלפני מס' שנים, לפיה אם יש חוו"ד מסוימת של הפרקליטות על מות חייל, רשאית המשפחה השקולה להגיש השגה על חווה"ד ליועמ"ש. בד"כ זה במקרים של התאבדויות בתוך הצבא שלטעם המשפחה לא טופלה כראוי. מקרים אלה מגיעים רבות לבג"ץ.

מה קורה אם היועמ"ש סבור שהפצ"ר טועה? האם הוא יכול לצוות על הגשת כת"א? אירוע כזה קרה...

היו חילוקי דעות חריפים בין הפצ"ר לבין היועמ"ש לממשלה בפרשה קודמת, שהדיה מופיעים בפס"ד אביבית עטיה. דובר בתאונה מבצעית, פרשת סדיאל, בלבנון, דובר בכיתה של חיילים שצעדו בטור בזמן בו היו היתקלויות רבות עם מחבלים. הקצין סדיאל החליט לפנות בדרך קיצור, וחייל בחלקה האחרונה של הכיתה ירה לעבר חייל שצעד בראש הכיתה ופנה לדרך הקיצור. התאונה הייתה בפעילות מבצעית. 

יש הבדל עקרוני בין תאונת אימונים לתאונה מבצעית. בתאונה מבצעית האויב אמיתי, ולכן המצב שונה. נדבר על זה. 

הפצ"ר אילן שיף, במקרה סדיאל, החליט שאין התרשלות [וגם אם הייתה התרשלות לא היה מקום במקרה כזה להגיש כת"א]. הוגשה השגה ליועמ"ש לממשלה, על ידי המשפחה, והיועמ"ש הגיע למסקנה שהקצין התרשל. נותר פינג-פונג במכתבים בין הפצ"ר ליועמ"ש, שהורה על הגשת כת"א, בעוד הפצ"ר מתנגד. הפצ"ר הורה, בעל כורחו, על הגשת כת"א. בביה"ד הצבאי נטענה טענה טרומית על ידי הסניגור, שהגיש את ההתכתבות וטען שלא הייתה סמכות להגיש כת"א. ביה"ד הצבאי קיבל את הטענה הטרומית וביטל את כתה"א. היועמ"ש לא הורה על הגשת ערעור והפרשה כביכול נגרמה. אלא, שפרשה זו צפה בעניינה של אביבית עטיה. 

פס"ד אביבית עטיה:

שם התעוררה השאלה האם סמכות עיכוב ההליכים לפי החסד"פ חלה גם על הליכים בביד"ץ. התעוררה שם שאלה נוספת – האם היועמ"ש יכול להנחות את הפצ"ר לבטל כת"א.

באותו מקרה הועמדה לדין חיילת בגין שימוש בסמים, המידע על השימוש בסם הגיע לתביעה מאנשי צוות רפואי ולכן נפתחה חקירה. החיילת טענה שיש חיסיון על המידע שנמסר בטיפול הרפואי ולא ניתן לפתוח על זה חקירה. הפצ"ר הורה בכל זאת על הגשת כת"א, והיועמ"ש דחה את הבקשה לעיכוב ההליכים בטענה שאין לו סמכות. הוגשה עתירה להנחות את היועמ"ש או שהיועמ"ש ינחה א הפצ"ר לעכב הליכים או לבטל את כתה"א.  

כאן עלתה שאלת יחסי הגומלין בין הפצ"ר ליועמ"ש. 

ברוב דעות הוחלט שאין סמכות ליועמ"ש לעכב הליכים בהליכי שפיטה בפני ביד"ץ. כאן נותרה השאלה האם היועמ"ש יכול להורות לפצ"ר להגיש או לבטל כת"א? כאן התעוררה שוב פרשת סדיאל. 

השופטת בייניש פסקה כי על היועמ"ש להתערב בהחלטות הפצ"ר, כמי שממונה על חוקיות פעולותיהם של זרועות הממשל השונות, רק במקרים נדירים, בהם היה שק"ד מוטעה. 

ביהמ"ש העליון, לראשונה, שצריכה להיות הרמוניה בין שתי מערכות המשפט ושיש אדם אחד שצריך לעמוד בראש ולפקח, הוא היועמ"ש. 

מדברי ההנמקה של השופטת, בדעת הרוב: הפצ"ר הוא האחראי העיקרי לאכיפת שלטון החוק בצבא;  כלפי הצבא פנימי, הפצ"ר הוא זה שמחליט, החש"ץ יוצר מערכת נפרדת מהאזרחית כי יש להבין את אופיו המיוחד של הצבא, אבל לצד זה יש מקרים בהם היועמ"ש יכול להנחות את הפצ"ר, זה נובע ממעמדו כגורם על במערכת אכיפת החוק, שהנחיותיו מחייבות את כל זרועות הממשל ברשויות המדינה. הפצ"ר לא יכול לפעול במנותק ממערכת אכיפת החוק ושמירת שלטון החוק. הפצ"ר וכל מערכת התביעה הצבאית קשורים למערכת אכיפת החוק, המערכת הצבאית נתונה למרות הממשלה, לכן המערכת הצבאית לא יכולה להינתק מן העקרונות הכלליים, לכן הפצ"ר חייב להתחשב בשק"ד היועמ"ש. במציאות יומינו, כל העם צבא, כולם קשורים לצבא, בנסיבות אלה יש חשיבות מיוחדת להנחיה הניתנת מטעם היועמ"ש, שיש בידו ליתן ביטוי לנורמות הכלליות הנוגעות לאכיפת החוק על מנת להביא לידי הרמוניה באכיפת החוק הצבא אל מול אכיפת החוק הכוללת. 

יש לתת מענה, מחד, לצורכי הצבא המיוחדים ולפיכך יש מערכת משפטית נפרדת, אולם המערכת צריכה לפעול בכפיפות למערכת המשפטית הכללית. 

ניתנה בפסה"ד דוגמא לפיקוח היועמ"ש לממשלה, כאשר קיימת מחלוקת בין הפצ"ר לבינו, שם נשאלה השאלה כיצד תוכרע מחלוקת זו – הדוגמא התייחסה לסמכות ההשגה ליועמ"ש בעניין תאונות קטלניות. כלומר הדוגמא מתייחסת למקרה סדיאל, ובייניש אף מפנה לחוו"ד המשנה ליועמ"ש שנכתבה בעניין סדיאל. ביהמ"ש העליון קבע בעקיפין לעניין פרשת סדיאל, כי ביה"ד הצבאי שביטל את כתה"א בעניין סדיאל, משום חוסר סמכות להגישו בשל החלטת הפצ"ר, בעצם טעה, כי ההחלטה צריכה להיות נתונה בידי היועמ"ש. 

מסקנה: מחד, מעורבות הדרגים הפיקודיים בהליכים של המשפטיים הצבאיים הולכת ופוחתת. מאידך, גם מכוח החוק וגם מכוח הפסיקה [אביבית עטיה] קיימת הרמוניה בין המערכות והן לא צריכות לפעול במנותק, לכן נוצרה זיקה בין המערכת המשפטית הצבאית לבין האזרחית. 
יש לקרוא לשיעור הבא את פס"ד מג'ינסקי, ואת פס"ד דנה מועד. 
8/4/05

חזרה על השיעור האחרון - האבות המייסדים יצרו מערכת משפטית צבאית, מקבילה לאזרחית, שחלה על כל הזרועות [חקירה, העמדה לדין, שפיטה], לרבות מערכת נפרדת למנגנון הקלה בעונש [האלוף]. מצד אחד, המערכת הצבאית מנותקת במימדים רבים מן המערכת האזרחית, מצד שני, במערכת הצבאית מעורב באופן משמעותי הגורם הפיקודי. כיום, לאחר מספר משברים ותופעות חברתיות, התקופה השתנתה והצבא לא יכול להפטיר כדאשתקד [לחשוב שמשהו לא השתנה ולהישאר בסטטוס קוו]. מצד אחד, פן המעורבות הפיקודית הצטמצם בשתי מהפכות גדולות – בעקבות ועדת שמגר ב- 86', ולפני כשנה וחצי. כך,  סמכויות הגוף הפיקודי בוטלו כמעט לגמרי. מצד שני, יש זיקה הולכת וגוברת בין המערכת המשפטית הצבאית לבין המערכת המשפטית האזרחית, שתי דוגמאות לכך: אפשרות להגיש ערעור לעליון; הכפפה של הפצ"ר ליועמ"ש. 

דין משמעתי

לפי חוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955 – סע' 136 – מוסדרת לצד המערכת הפלילית, אף מערכת משמעתית:
"חייל, בדרגה למטה מדרגת רב-אלוף, שהואשם בעבירה צבאית שענשה אינו עולה על מאסר שלוש שנים, בין שעבר אותה במדינה ובין מחוצה לה, תהא לקצין שיפוט הסמכות לדונו דין משמעתי לפי הוראות חלק זה."
לכל מערכת מקצועית במדינה יש כללים שקובעים את הדין המשמעתי – לשכת עוה"ד, רואי החשבון, איגוד השמאים. השיפוט המשמעתי נבדל מהשיפוט הפלילי. לפי פסיקת העליון, יש הבדל עקרוני בין תכלית המשפט הפלילי, שעיקרו להעניש ולהרתיע, לעומת הדין המשמעתי שתכליתו בעיקר לטהר את השירות הציבורי ומטרה מניעתית. בכל ארגון מוקמות ערכאות משמעתיות. 

השיפוט המשמעתי מנותק מהמשפט הפלילי, כך יכול להיות שתתגבש עבירה בדמ"ש שלא תהווה עבירה פלילית, ולדוגמא בגין שקר. 

קצין השיפוט בדמ"ש אינו משפטן, במרבית המקרים. אין בי"ד משמעתי, כמו בשירות המדינה. מאידך, יש לקצין השיפוט סמכות להטיל עונש של כליאה [וזה מעורר תרעומת ציבורית]. הדין המשמעתי הצבאי הוא על כל עבירה, גם על דברים קטנים מאוד, ועד לעבירות שיכולות לגרור בבי"ד עונש של עד 3 שנות מאסר. 

חלק ג' לחש"ץ עניינו הדין המשמעתי. חלק ב' יוצר מנגנון של עבירות צבאיות, יש רשימה של עבירות, החל מסע' 43 ועד סע' 135 = 90 עבירות. המייחד את העבירות האלו הוא היותן "עבירות צבאיות". חלק מן העבירות האלו הן עבירות שעונשן עד 3 שנות מאסר [ואז הן יכולות לבוא בדמ"ש] וחלקן נושאות עונש גדול יותר [ואז הן תבואנה בפני בי"ד בלבד]. חלק מן העבירות הן נגזרות של העבירות האזרחיות [כגון גניבה מחייל] ואילו יתר העבירות הן באופיין צבאיות – הן רלוונטיות לצבא [כגון נפקדות/עריקות, שימוש בלתי חוקי בנשק, ועוד]. 

יש עבירות שהן עבירות סל, כגון מרמה והפרת אמונים באזרחות, ומקבילתה בצבא- התנהגות שאינה הולמת. אפשר להעמיד לדין על עבירה זו הן בפני בי"ד צבאי והן בדמ"ש. 

הדין המשמעתי בצבא בעל מאפיינים ייחודיים, השונים ממערכות משפטיות אחרות. 

"קצין שיפוט" – משמעות דואלית של המוסד, מצד אחד שופט ומצד שני קצין. תכלית הדין המשמעתי היא פיקודית, אולם מצד שני יש לשמור על כללי המשפט. 

"דין משמעתי" – הדין והמשפט, אל מול המשמעת. דמ"ש בצבא נולד מתוך הצורך לשמור על המשמעת בצבא, המשמעת היא אבן היסוד בצבא. 

התייחסות רחבה לכך נמצא בפס"ד מג'ינסקי:

האם ניתן לחלק עונש שהוטל בחוסר סמכות, לחלקים, כך שחלק מהעונש יחשב ואילו היתר יתבטל. ברק סבור שלא ניתן לחלק את העונש. ברק מדבר על מעמדו הדואלי של קצין השיפוט – הוא אחראי על משמעת פקודיו, והוא שופט המכריע את דיני פקודיו. יש לאזן בין הצורך במשמעת לבין מתן זכויות, איזון זה יכול להצדיק סטייה מחלק מן הכללים, וכך אין ייצוג משפטי בדמ"ש, ניתן לקבל פוליגרף בדמ"ש ועוד. 

סע' 168 בחש"ץ נותן סמכות לפצ"ר לבטל פסק, אם נוכח שהמעשה או המחדל שהנאשם הורשע בו אינו עבירה. בסע' אחר נאמר שהפצ"ר רשאי לבטל פסק של דמ"ש אם הדיון התנהל באופן הפוגע בסדרי הדין שנקבעו בחוק. 

בפס"ד מג'ינסקי לקצין היה מותר להטיל 28 ימים, והוא הטיל 35 ימי מחבוש, אז הורידו את זה ל- 28. הדין המשמעתי הוא כלי פיקודי, קציני השיפוט הם המפקדים. החוק מינה את הפצ"ר כאחראי לשמירה על חוקיות הפסקים המשמעתיים ולפיקוח על חוקיות השלטון [סע' 178]. 

יש להדגיש שהפצ"ר לא יכול להתערב בפסקי דמ"ש, אלא רק בשני מצבים עיקריים:

א. 
חובה על הפצ"ר לבטל את הפסק - אם נוכח שהמעשה אינו עבירה – סע' 168 לחש"ץ

ב.
רשות לפצ"ר לבטל את הפסק - אם הדמ"ש התנהל באופן הפוגע בסדרי הדין – לפי פרשנות הפסיקה [פס"ד גרינשטיין] - אם לא נגרם עיוות דין, כפי הנראה לא תהיה חובה לבטל את הפסק.  

האם חריגות בסדר הדין בדמ"ש מגיעות לכדי הצורך לבטל את ההליך? נראה זאת בפס"ד גרינשטיין: חייל ששינה את פרטיו של הרמטכ"ל במחשבים הצבאיים. היו בעיות שנגעו לסדר הדין [לא נתנו לנאשם לקרוא את כל החומר בתיק], הנשיא לנדוי התייחס לשאלה האם הפגמים עולים כדי נזק ממשי המחייבים את ביטול ההליך. נפסק שאין מדובר בפגיעה כה חמורה המחייבת את ביטול ההליך. כלומר, יש לבדוק אם נגרם עיוות דין לנאשם על מנת להחליט אם לבטל את הפסק [במקרה דנן נפסק כי לא נגרם עיוות דין].  ביהמ"ש 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 פלוני בביד"ץ, לא יובא לדין על אותו מעשה בדמ"ש, וההפך הוא הנכון. בניגוד לחוק שירות המדינה (משמעת), מוחל כאן עקרון הסיכון הכפול. לעומת זאת, אם נשפטתי בדמ"ש בצבא, ניתן יהיה להעמיד אותי לדין בפני בימ"ש אזרחי על אותו נושא, באישור של פרקליט. 

התנהגות שאינה הולמת

עבירת התנהגות שאינה הולמת אינה עבירה פלילית באף מערכת משפטית אחרת, מלבד זו של הצבא. כל גוף במדינה רשאי להעמיד לדין על התנהגות שאינה הולמת אך ורק בדין משמעתי, מלבד הצבא – שם ניתן להעמיד לדין על התנהגות שאינה הולמת אף בפני ביד"ץ. [לדידו של גיל באיער ... זו שאלה קלאסית למבחן]
התנהגות שאינה הולמת – עבירה משמעתית ולא פלילית; בצבא – אף עבירה פלילית.

פס"ד דנה מועד: נושא של הטרדה מינית של חיילת, על ידי סא"ל במיל' יהודה שפר. הנאשם נשפט על ידי האלוף שי אביטל וזוכה, מחמת הספק, מעבירה של התנהגות שאינה הולמת. 

השופטת נאור בפס"ד דנה מועד חוזרת על ההלכה בגרינשטיין, לפיה רק אם נגרם עיוות דין אזי יש לבטל את פסה"ד. קצין שהתנהג בצורה מינית לא ראויה, זוכה. הפצ"ר סרב לבטל את הפסק, והועלתה טענה כנגדו בבג"ץ שהיה עליו לבטל את הדמ"ש משום הפגמים שנפלו בו. הפרקליט שהחליט על העמדה לדין סבר, שמשהגיע קצין השיפוט לכדי ספק ועל בסיסו זיכה את הנאשם, אזי אין סמכות לפצ"ר להתערב בפסק הדין. ביהמ"ש העליון חזר על ההלכות הידועות של הדין המשמעתי – סדר דין פורמלי פחות מן ההליך הפלילי, ועדיין יש לשמור על כללים מסוימים. ביהמ"ש אומר שמוטב היה אם ההליך התנהל אחרת, אולם אין מדובר בפגם המביא לעיוות דין המצדיק את ביטול הפסק. בסופו של דבר נדחתה העתירה, פסה"ד של האלוף אביטל אושר, ונקבע שלפצ"ר לא היה מנוס מלפעול כפי שפעל. 

זכות ערעור: בעקבות פס"ד דנה מועד, יש במידה מוגבלת זכות ערעור על זיכוי בדמ"ש – הפצ"ר יכול לערער על זיכוי בדמ"ש במקרים מסוימים. 
מתוך פסה"ד:

הכלל צריך להיות שמי שמבקש להשיג על עניין הנוגע להליך משמעתי צריך תחילה למצות את סעדיו במסגרת הצבא ולפנות לפרקליט הצבאי הראשי. אם סירב הפרקליט הצבאי הראשי לפנייתו – יוכל לעתור לבית-משפט זה נגד החלטת הפרקליט הצבאי הראשי, ואולם, אם חרג קצין השיפוט מסמכותו ניתן לכאורה לפנות במישרין גם לבית-משפט זה. במקרה של חוסר סמכות כל דרכי התקיפה כשרות הן (בג"ץ 243/80 מדז'ינסקי נ' בית הדין הצבאי לערעורים .
בית-משפט זה מפקח על חוקיות החלטותיו של הפרקליט הצבאי הראשי. בעשותו כן אין בית-המשפט זה משמש ערכאת ערעור עליו. שופטי בית-משפט זה אינם שואלים את עצמם כיצד היו הם מחליטים אילו ניצבה בפניהם השאלה שבה הכריע הפרקליט הצבאי הראשי. הם שואלים עצמם אם פרקליט צבאי ראשי סביר היה רשאי להחליט כפי שהחליט במקרה שלפניהם. הם בוחנים אם החלטתו נופלת במיתחם הסבירות. היקף הביקורת השיפוטית על החלטתו של הפרקליט הצבאי הראשי דומה להיקף הביקורת השיפוטית על החלטתו של היועץ המשפטי לממשלה. בית-משפט זה לא יתערב בהחלטתו של פרקליט צבאי ראשי אלא אם כן נפל בה פגם כה חמור המצדיק התערבות.
לפרקליט הצבאי הראשי קנויה סמכות בסעיף 168 לחוק השיפוט הצבאי לבטל פסקי-דין שניתנו בדין משמעתי. הוא גם מוסמך לשנות עונש שנקבע בדין משמעתי.לשון הסעיף:"הפרקליט הצבאי הראשי רשאי לבטל פסק שניתן בדין משמעתי אם הדיון המשמעתי התנהל באופן הפוגע בסדרי הדין שנקבעו בחוק זה או בהוראה על פיו". 
בעניין מדז'ינסקי  עמד השופט ברק על מטרתו של סעיף 168. מטרתו של הסעיף, כך קבע, היא לאפשר לפרקליט הצבאי הראשי לפקח פיקוח משפטי על הדין המשמעתי בדרך היעילה ביותר, כלומר להבטיח את התקינות והחוקיות של הדין החוקתי בצבא. סעיף 168, כך הסביר, מעניק מכשיר נוסף להשלטת החוק בצבא בצד ההסדרים הקיימים. על-כן אם הטיל קצין שיפוט עונש שאין הוא מוסמך להטילו, החלטתו של קצין השיפוט בטלה גם אם העונש לא בוטל על-ידי הפרקליט הצבאי הראשי. בעתירות שהתבררו עד היום היה זה הנאשם בהליך המשמעתי שפנה בבקשה לפרקליט הצבאי הראשי, לפי סעיף 168. בענייננו הבקשה הופנתה על-ידי המתלוננת. לפרקליט הצבאי הראשי קנויה סמכות לבטל הליך משמעתי. בדרך-כלל, מי שהורשע בדין וסבור שנגרם לו עיוות דין הוא המבקש להפעיל סמכות זו.
החוק אינו מקנה לתביעה הצבאית זכות ערעור על זיכוי בדין משמעתי.

, במקום שבו מזכה קצין שיפוט חייל שעמד לפניו לדין בלא שעיין בחומר הראיות כלל, וגם לא שמע שום עדות, נראה לכאורה שהפרקליט הצבאי הראשי יוכל לעשות שימוש בסמכות האמורה. בדרך-כלל אין זה מן הראוי לבטל זיכוי בדין משמעתי רק משום שאין הפרקליט הצבאי הראשי מרוצה מן העובדות שנקבעו.

"אין הפצ"ר משמש כערכאת ערעור על החלטתו של קצין השיפוט, אין הוא שם עצמו בנעליו ואין הוא קובע ממצאים עובדתיים תחתיו. מסגרת פעולות של פצ"ר, כפי שהותוותה בסעיף 168(ב) לחש"ץ, מוגבלת לקיומם של פגמים היורדים לשורש ההליך ויש בהם כדי לגרום לעיוות דין". .
פס"ד ביבאס בפני ביד"ץ לערעורים – קצין, ששיגר מכתבים לרבין ולמשפחת גולדשטיין אודות הטבח במערת המכפלה. פסה"ד מדבר על התנהגות שאינה הולמת. 

כללים בעניין דמ"ש אל מול ההליך הפלילי נמצא בפס"ד סויסה, שם קבע ברק שאם 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. גם בפס"ד שבס עולה בצורה נוקבת ההבדל בין הדין הפלילי לדין המשמעתי. בפסק הדין מנתחים את עבירת הפרת אמונים, ואף מעמתים בין יסודות הפגם והעבירה המשמעתית לבין יסודות העבירה הפלילית. 

חשוב לזכור – לצד ההליכים הפליליים וההליכים המשמעתיים, יש גם צעדים פיקודיים. יהיו מקרים, בהם תבחר הרשות, בסופה של חקירה, שלא להעמיד לדין, אם לדוגמא אותו אדם יעזוב את מקום שירותו, כתחליף לענישה. יש כאן מגוון אפשרויות: האחת שאם הוא יעזוב זה יספיק, השנייה שניתן לנקוט בצעדים אדמיניסטרטיביים בנוסף לעזיבתו. 

פס"ד צופאן - בג"ץ 425/89 - בוטלה החלטה של פצ"ר שסבר שניתן להסתפק בצעדים אחרים, חלף העמדה לדין בביד"ץ. ביהמ"ש העליון ביטל את החלטת הפצ"ר. 
מתוך פסה"ד:

קיימת התפתחות איטית של נכונות בג"צ להרחיב את התערבותו בשיקוליו של היועץ המשפטי לממשלה ולהעמידה על אותו בסיס כמו לגבי כל רשות מינהלית אחרת, וזאת משום השיקולים הרב-גוניים שמצווה לשקול היועץ המשפטי לממשלה, לעתים תוך בחינה כוללת של שאלות פירוש חוק, בחינת ראיות והאינטרס הציבורי במובן הרחב.

אמות המידה לעניין התערבות בג"צ בשיקול-דעתו של הפצ"ר הן שתיים:ב האחת אובייקטיבית, ועיקרה בבחינת סבירותה של ההחלטה, כאשר אי-סבירות מהותית - הכוללת בין היתר, הפליה מהותית, משגה היורד לשורשו של עניין ועיוות מהותי אחר - תביא לפסילת החלטתו של  הפצ"ר   השניי ה סובייקטיבית, ועיקרה בבחינת תום הלב של כאשר הפצ"ר העדר תום-לב - הכולל, בין היתר, יושר, הגינות ומניעים טהורים ​יביא לפסילת ההחלטה 

פסילת החלטה מכוחה של אמת המידה הסובייקטיבת קלה יותר מזו הנעוצה באמת המידה האובייקטיבית, וזאת לו רק בשל כך שמדדיה ברורים ומקובלים בדרך כלל על הכול, בעוד שמדדיה של רעותה עמומים, שנויים במחלוקת ומותירים לא אחת מקרי גבול אפופים בהיסוסים 

כאשר מתבקש בג"צ להתערב בהחלטתו של הפצ"ר כבכל החלטה של גורם מוסמך - אין בית המשפט מעמיד עצמו במקום הפצ"ר           ואין הוא שוקל מה היה הוא מחליט אילו היה הוא בעל הסמכות. בג"צ בוחן את חוקיות החלטתו של הפצ"ר, על-פי אמות המידה האמורות, וזאת כרשות מבקרת להבדיל מרשות מחליטה.

:בג"צ יתערב בשיקול-דעתו של  הפצ"ר אך ורק בנסיבות קיצוניות, שבהן גלוי וברור שנפל משגה היורד לשורשו של עניין, או שנתגלה עיוות מהותי אחר הדורש את תיקונו; הכוונה לאותם מקרים בהם ניתן להצביע על חוסר תום-לב מצד מקבל ההחלטה או על כך שמניעים לא טהורים או נפדים עמדו ביסוד ההחלטה או שהיא לוקה באי-סבירות מהותית וקיצונית 

אין מקום והצדקה להרחיב את העילות להתערבות בג"צ, שכן העילות האמורות ממצות אותם מקרים קיצוניים, שבהם לא יעלה על הדעת כי בשל נטיית בית המשפט להימנע מלגלוש אל שיקוליהם של היועץ המשפטי לממשלה או של המשיב 1תישאר החלטה בלתי נסבלת על מכונה .
בג"ץ גלילי - מקרה של שילוב צעדים פיקודיים עם דמ"ש. תא"ל שעמד לדין על הטרדה מינית כנגד פקידתו. הוא לא כפר במעשים מיניים, אלא לדבריו זה נעשה בהסכמה. הפצ"ר סבר שיש בעיות ראייתיות בהוכחת עבירה חמורה [החיילת סירבה להעיד], והקצין הורשע בדמ"ש [קיבל נזיפה]. בנוסף, המליץ הפצ"ר לעכב את העלתו בדרגה במשך שנתיים. משחלפו שנתיים היה רצון להעלות את גלילי בדרגה ולמנותו לתפקיד מפקד גייס, אז עתרה החיילת לבג"ץ, שפסל את האפשרות להעלות את הקצין בדרגה. ויודגש, בג"ץ לא פסל את האפשרות למנות את ניר גלילי למפקד גייס [כי הרמטכ"ל בעצמו הדגיש את החשיבות בכך], אולם פסל את אפשרות העלתו בדרגה. ביהמ"ש העליון קובע כי הדרגה מסמלת סטטוס, והעלה בדרגה היא בבחינת אות הוקרה, ולכך לא ראוי המשיב. מינוי לתפקיד משמעו רק ניצול כישוריו של המשיב, ולכן את זה הוא לא פוסל. המרצה לא מסכים עם ההחלטה, ולדידו ככל שניתן להבין את הפסיקה שמדברת על אי העלאה בדרגה, קשה להבין את הניתוק המלאכותי בין הדרגה לבין התפקיד. 

לשיעור הבא - יש לקרוא את פס"ד אישה נ' היועמ"ש. 

15/4/05

בעבירות סמים יש את פקודת הסמים, שנוקבת ברשימה סגורה של סמים מסוכנים. יש הבדל בין גישת המערכת הצבאית לאזרחית בכל הנוגע לעבירות סמים, בשאלה של מדיניות. שימוש בסם קל הינו עבירה, אולם במערכת האזרחית לא אוכפים עבירה קלה כזו, בשונה מהמערכת הצבאית. 

בג"ץ 5000/95 ברטלה:

בעתירה זו תקפו ראשית את המדיניות הנוקשה יותר של הצבא בעבירות סמים. עיקר העתירה היה בסוג העבירה המיוחסת בכתב האישום, לפי פק' הסמים, הגוררת רישום פלילי. בעתירה נטען כי אם מעמידים לדין בצבא על עבירה שלא היו מייחסים באזרחות, אז לפחות יש להעמיד לדין על עבירה שלא גוררת ר"פ, בגין אותו מעשה. כך, לדוגמא, ניתן ליחס עבירה של אי קיום פקודות הצבא, על מעשה של שימוש בסמים, ואז עדיין תהיה החמרה במדיניות אולם לא יהיה לחייל ר"פ. ביהמ"ש העליון החליט: 

קדמי וזמיר התייחסו להבדלים באפיונים בין מערכת השפיטה האזרחית לזו הצבאית, וקבעו כי בנוגע לאותה עבירה, על אותו מעשה, יכולות להיות גישות שונות בשתי המערכות. השופט זמיר מנתח את סע' 9 לח"י: כבה"א, היא פסקת ההגבלה הצבאית, אל מול הנחיות הפצ"ר לעניין חיילים שמשתמשים בסמים קלים [קיצור תקופת הר"פ למי שהורשע בעבירה] ומציע להוסיף ולצמצם את הפגיעה בחיילים. זמיר קובע די מדיניות הפצ"ר עדיין ראויה, אולם על הגבול, ולכן הוא ממליץ בחינה מחדש של המדיניות. 

מתוך פסה"ד: 
דינו של חייל אשר מוגש נגדו כתב-אישום לבית-דין צבאי בגין עבירה על פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש] בנסיבות אזרחיות, שונה מדינו של אזרח שעבר אותה עבירה  
השוני האמור בא מכוח הדין עצמו ואינו נעוץ בהפליה אסורה; בעצם הסמכות שנותן חוק השיפוט הצבאי להעמיד לדין לפני בית-דין צבאי גם חייל שעבר על הפקודה בנסיבות אזרחיות, נותן החוק גם "היתר" לשוני, המובנה במגבלותיו העונשיות של בית הדין לעומת בית המשפט 
 השוני שמדובר בו קיים לא רק לגבי חייל העומד לדין לפני בית הדין הצבאי על עבירה שביצע בנסיבות אזרחיות, אלא גם לגבי חייל שעבר אותה עבירה בנסיבות צבאיות, כשבשני המקרים כבולות ידיו של בית הדין בעניין ההרשעה והענישה, לעומת בית המשפט .

פשרה" שלפיה יועמד החייל לדין לפני בית-דין צבאי, אולם כשנעברה העבירה בנסיבות אזרחיות הוא יואשם רק בעבירה של פגיעה במשמעת או באי-קיום הוראה, עלולה להחטיא את מטרתו של ההליך הפלילי הצבאי בעבירות סמים, בלא שתהווה הרתעה של ממש ותהווה מסר שלילי לחיילים באשר להתייחסוה של המערכת הצבאית לעבירות הסמים 
מאחר ששיקול ההרתעה הוא שעומד בראש השיקולים, אין גם לראות את אמצעי הענישה והטיפול ללא הרשעה, העומדים לרשות בית המשפט, כהולמים עבירות סמים הנעברות במהלך השירות הצבאי, וספק אם המערכת הצבאית מותאמת ליישום אותם אמצעי ענישה וטיפול; אפיוניה המיוחדים של המערכת הצבאית, לעומת המערכת האזרחית, הם שמביאים לחוסר שוויון רלוואנטי ביניהן, והם שמצדיקים שיקולים שונים והתייחסות שונה בכל הנוגע למלחמה בנגע הסמים בצבא, אף כשמדובר בשימוש ובאחזקה של סמים "קלים" .
קדמי: אין מקום להשוואה "מכאנית" בין חייל לבין אזרח, בכל הקשור לענישה בעקבות הרשעה בפלילים. הקמתה של מערכת השיפוט הצבאי נועדה, בראש ובראשונה, לשרת את צורכי הצבא, ולצבא עניין מיוחד בהרתעת חיילים מלהשתמש בסמים מסוכנים, גם כאשר אלה "קלים" יחסית  גם אילו הובאו העותרים לדין לפני ערכאה אזרחית, מן הדין היה לבחון, בחון היטב, אם לא נכון לגזור עליהם עונשים מרתיעים ולהימנע מלנקוט את הגישה המתחשבת והסלחנית - שאליה נושאים העותרים את פניהם - המותנית בהימנעות מהרשעה ומענישה .חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו לא ראה להשוות, כדבר מובן מאליו, בין הגבלת זכותו של חייל לעומת הגבלת זכותו של אזרח, וקבע בסעיף 9כי אין מגבילים זכויות שלפי חוק היסוד של אלה המשרתים בצה"ל, במשטרת ישראל, בשירות בתי הסוהר ובארגוני הביטחון האחרים, אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות .

קדמי:יש טעם בבחינה חוזרת של מדיניות ההמלצה בדבר מחיקת הרישום הפלילי המתייחס לעבירה ראשונה של שימוש חד-פעמי ומזדמן בסמים "קלים", באופן שהשלכותיו תהיינה מתונות יותר ויישמר בהקשר זה שוויון מלא בין חיילים עם סיום שירותם .זמיר: הרישום של הרשעה בעבירת סמים בהתאם לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, תשמ"א-1981, גורר עמו השלכות קשות בתחומים שונים, העשויות להיות גורליות לאדם צעיר המשתחרר מן הצבא, ועם זאת, אין הן מקדמות ת ענייניו של הצבא .ההשלכות הקשות של הרשעה בעבירה כזאת אינן מתיישבות עם רוחו של סעיף 9לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, המתיר פגיעה בזכויות היסוד של חייל במידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות; פגיעה בחייל שהורשע בעבירת סמים עלולה להיות, ככל שהיא נוגעת למהלך החיים שלאחר השחרור מן הצבא, מעבר למידה הנדרשת כאמור.על-כן, מן הראוי לפעול לצמצום הפגיעה ככל שהדבר ניתן בהתחשב במהותו של השירות הצבאי ובאופיו.
חלה התפתחות מאוחרת שעדיין עומדת בפני בג"ץ, וראי פסה"ד הבא.

בג"ץ אל"ם ש' נ' התצ"ר: 

דובר בחיילת שהגיעה למשרדו של האל"ם, והוא נתן לה נשיקה. טענת התביעה הייתה שהוא הפתיע אותה, ובעקבות זאת היא ביקשה לעזוב את המקום, הקצין הסכים להעבירה ליחידה אחרת. לגרסתו של הקצין, הוא הרגיע אותה כי היא הייתה נסערת על נושא אחר קודם לנשיקה, וזו באה כדי להרגיעה וללא כוונה מינית. ביה"ד פסק שהנשיקה לא ניתנה על רקע מיני, אולם התנהגות הקצין הייתה תמוהה בעצם העברת החיילת ליחידה אחרת ולכן הרשיעו בהתנהגות שאינה הולמת. בביה"ד לערעורים נשאלה השאלה האם ההתנהגות של הקצין חוצה את הרף הפליליות שמצדיקה הרשעה? בביד"ץ יש להעמיד לדין על עבירה פלילית, ולכן נדרש רף של פליליות. ביה"ד קובע שעל אף שההתנהגות הייתה פסולה, ואמנם אם היה עומד לדמ"ש בגין התנהגות שאינה הולמת היו מרשיעים אותו, לא מתקיים רף של פליליות המצדיק הרשעה בבי"ד בגין התנהגות שאינה הולמת, הקצין הורשע בעבירה חלופית של פגיעה במשמעת. שני הצדדים הגישו בקשת רע"פ לעליון. עיקרי טענות הפרקליטות: 

ביד"ץ צריך לעסוק אף בענייני משמעת, ואת זה ניתן ללמוד מהעונשים שיכול ביד"ץ להטיל והם כוללים את העונשים שניתן להטיל בדמ"ש, כמו כן נראה שחלק מהעבירה שדן בהן ביד"ץ הן עבירות משמעתיות [כמו התנהגות שאינה הולמת שאינה גוררת ר"פ]. נטען כי מעצם העובדה שיש לבתי הדין הצבאיים גם תפקידים משמעתיים, לא הוקדמה ערכאה נוספת של בתי דין למשמעת. לביד"ץ, אם כן, תפקיד כפול – גם פלילי וגם משמעתי. 

בעבר, נאמר בסעיף 533 לחש"ץ כי הרמטכ"ל, באישור שר הביטחון, רשאי לשלול את דרגתו של מי שהורשע בבימ"ש אזרחי בעבירה שיש עמה קלון. הקיטלוג הוא אדמיניסטרטיבי, התפיסה בעבר הייתה שהדרגה היא אות למעמד, תג סטטוס, בגין הערכה שניתנה לקצין, והערכה זו מחייבת לא רק כשאדם נמצא בשירות. לפיכך, אם אדם הורשע בעבירה שיש עמה קלון, אזי הוא אינו ראוי עוד להערכה שהנביעה את הדרגה, ולכן ניתן לשלול ממנו את דרגתו לחלוטין [יחזור להיות טוראי]. 

בעניינו של איציק מרדכי, עוד טרם הסתיימו חלק מן ההליכים, החלה ביקורת רבה כנגד הפרקליטות על כך שלא יישמו את הסעיף לעיל ושללו את דרגתו. בסופו של דבר תוקן החוק, בעקבות המקרה. ראשית, נשמטה הסמכות הקיצונית לשלילת דרגה, שנית, לא גורם פוליטי כמו שר הביטחון ינקוט בהליך שכזה אלא זה יהיה נתון להליך שיפוטי. לאחר התיקון, הסע' נוכחי קובע כי יש להקים ועדה על מנת לשלול דרגה, ועל החלטת הועדה ניתן לערער בפני ביה"ד הצבאי לערעורים. 

תאונות בצבא ומשמעותן המשפטית

כשקורות תאונות בצבא, הן מגיעות לדיון משפטי.

תאונת אימונים אל מול תאונה מבצעית

באימוני הצבא יש סכנה, בין אם מדובר בהפעלת אש, ובין אם מקומות מסוכנים, מפעם לפעם יש תאונות אימונים. 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. 

העניין מסתבך יותר כשמדובר בתאונה מבצעית – לא מדובר באימונים, אלא בתאונה מול אויב חיצוני. אין ספק שאם מישהו נפגע באימונים זה כשלון, ולעתים אף מחדל פלילי. הדברים שונים כשמדובר בפעילות מבצעית. במהלך פעילות מבצעית, מול אויב חיצוני, לוקחים יותר סיכונים. כך, זה יכול להיות מארב "פשוט" בשטחים וזה יכול להיות מלחמה. 

רציונל התחקיר

הצבא, כמו כל גוף רציני, חייב לתחקר את עצמו. עיקרו של התחקיר נועד כדי להשתפר.

פס"ד הסתדרות מדיצינית – שם דובר על תחקירים רפואיים. הרעיון הוא שרופא שעושה ניתוחים צריך לדעת איפה הוא טעה, לא לשם מתן ציון, אלא כדי להשתפר בעתיד. גם כאן, עיקרו של התחקיר נועד כדי להשתפר. חקירה פלילית צופה פני עבר ואילו תחקיר צבאי צופה פני עתיד. 

דוגמא: בפרשת צאלים ב' נהרגו 5 חיילים, ואמנם היה תחקיר קטן, אולם למעשה לא היה תחקיר, כי החליטו שתהיה ועדת חקירה חיצונית. אחרי ועדת החקירה קמה חקירה פלילית של מצ"ח. אז התעוררו טענות שלא יתכן שלא יקום תחקיר על מנת להפיק לקחים. הפרקליטות חששה משיבוש הליכים ולכן ויתרו על עריכת תחקיר. לימים, העניין הגיע לבדיקת מבקר המדינה וביד"ץ, והם הצרו על כך שלא היה תחקיר, משום שהוא לא צריך לבוא במקום חקירה פלילית, זו לא תחליף לתחקיר וחשיבותו של האחרון במקומו מונח. בחש"ץ לא היה סעיף שדיבר על תחקיר, ובעקבות מקרה צאלים ב' תוקן החש"ץ ובא סע' 539א:

"תחקיר" - בירור שנערך בצבא, בהתאם לפקודות הצבא, בנוגע לאירוע שהתרחש במהלך אימון או פעילות מבצעית, או בקשר אליהם; 
"גוף חוקר" - קצין בודק, משטרה צבאית חוקרת או שופט חוקר; 
"גוף ציבורי" - משרדי הממשלה, או גוף אחר ששר הבטחון קבעו בצו; 
"משפט" - כהגדרתו בסעיף 538(ב); 
"קצין בודק" - קצין בודק כמשמעותו בסעיף 252(א)(2) ו-(3). 
(ב) על אף האמור בכל דין, יחולו לענין תחקיר הוראות אלה: 
(1) הדברים שהושמעו בתחקיר, פרוטוקול התחקיר, כל חומר אחר שהוכן במהלכו, וכן הסיכומים, הממצאים והמסקנות (להלן - חומר התחקיר), לא יתקבלו כראיה במשפט, למעט במשפט בשל מסירת ידיעה כוזבת או העלמת פרט חשוב בתחקיר; 
(2) חומר התחקיר יהיה חסוי בפני כל אדם ואולם הוא יימסר, כולו או חלקו, רק לאותם גופים בצבא שהתחקיר דרוש להם לצורך מילוי תפקידם; 
(3) חומר התחקיר לא יימסר לגוף חוקר; 
(4) (א) חומר התחקיר יימסר לפרקליט הצבאי הראשי או לנציגו, לפי בקשתו, בנוגע לאירוע מסוים או בנוגע לסוגי אירועים; 
(ב) מצא הפרקליט הצבאי הראשי או סגנו כי חומר התחקיר מגלה חשד לביצוע עבירה, המצדיק בדיקה או חקירה על ידי גוף חוקר, רשאי הוא, לאחר שנועץ בקצין שדרגתו אלוף לפחות, להורות בכתב, לגוף חוקר, לפתוח בבדיקה או בחקירה; 
(ג) הורה הפרקליט הצבאי הראשי או סגנו לפתוח בבדיקה או בחקירה, יתאר בהוראתו את נסיבות האירוע שבעקבותיו נערך התחקיר, ואת הסיבות אשר בשלן עלה החשד לביצוע העבירה; ואולם לא יצורף להוראה דבר מחומר התחקיר, והיא לא תצביע על חשד כלפי אדם שהיה מעורב באירוע; 
(5) הרמטכ"ל או מי שהוא הסמיך לכך, רשאי לאשר העברת סיכום ממצאי התחקיר או חומר התחקיר, כולו או חלקו, לגוף ציבורי שהמידע דרוש לו, לצורך מילוי תפקידו בלבד, וכן רשאי הוא לאשר העברת סיכום ממצאי התחקיר לאדם הנוגע בדבר; ואולם לא יועבר חומר או סיכום כאמור, אם קיים חשש כי העברתו תפגע בבטחון המדינה; 
(6) על אף האמור בפסקה (5), חומר התחקיר או סיכום ממצאיו, לא יועבר למי שעורך חקירה פלילית על פי דין; 
(7) ועדת משנה של ועדת החוץ והבטחון של הכנסת, שישיבותיה חסויות, תקבל לפי בקשתה, את חומר התחקיר. 
התחקיר נועד לאפשר למשתתפים בו לדבר בגילוי לב. במהות התחקיר עומדת חובת החייל לספר מה קרה, ללא זכות שלא להפליל את עצמו, תוך הבטחה חוקית שלא יעשה שימוש בדברים כנגד החייל. כך, למשל, ממצאי ועדת חקירה אמנם לא קבילים בבימ"ש אולם ניתן להכניסם בדלת האחורית [על ידי ויתור בחתימה על זכות זו], ואילו בענייני תחקיר החיסיון הוא מוחלט. בגוף הסעיף נמצא חריג לכך. במקרים בהם יש עניין לציבור הרמטכ"ל יוכל לפרסם דברים מתוך התחקיר. 

אחד הדברים שיוצרים את הקישוריות בין המסלול הפלילי למסלול התחקירי הוא הוראה בחוק שעוסקת בשאלה – מה קורה אם בתחקיר מתברר שנעברה עבירה חמורה? הפתרון – התחקיר מגיע לידי הפצ"ר, שיכול להורות על פתיחת חקירה, ללא שימוש בחומר התחקיר. 

6/5/05

התנהגות שאינה הולמת 

פס"ד ביבאס – דובר על רס"ן שהואשם בבי"ד על התנהגות שאינה הולמת. בגין כך שהתבטא במכתבי שנאה נגד רוה"מ יצחק רבין. פסק הדין מנתח את עבירת התנהגות שאינה הולמת. קיימת עבירה אזרחית דומה מאוד של הפרת אמונים. המרצה גורס שיש להשוות בין העבירות ולגזור אחת מן השנייה, בעניין אמות המידה. המדובר בעבירות סל – אין הגדרה ספציפית של האיסור. בג"ץ אמנם הכריע כי עבירות מסוג זה הינן חוקיות,  אולם עדיין יש היפוכי דעות בגישות שופטי ביהמ"ש העליון. 

עבירת התנהגות שאינה הולמת הינה עבירה התנהגותית. בעבירה התנהגותית דורשים יסוד נפשי של מודעות. המודעות נדרשת לגבי הנסיבות. יסוד נפשי של מודעות הוא יסוד סובייקטיבי – עליי להיות מודעת לכל רכיבי העבירה. 

בפס"ד שבס נאמר – למה יש עבירה של הפרת אמונים? צריך שיהיה אמון של הציבור בעובדי הציבור. צריך שיהיה טוהר המידות של פקידי הציבור. פעם ברק אמר שמדובר בעבירה תוצאתית, בפס"ד שבס חוזר בו ברק מהצהרה זו ואומר שמדובר בעבירה התנהגותית. יש לחפש ניגוד עניינים, שיהיה פחות מעבירת שוחד [כי זה פלילי באופן ברור]  אבל יותר מעבירה משמעתית. 

הפרת אמונים, לפי הנשיא ברק = ניגוד עניינים שגדול מעבירת משמעת וקטן משוחד. 

אם נוצר פן מחמיר חיצוני, מהותי, לאמות המידה, אז זה יהווה עבירה פלילית. ברור שזו לא עבירה מוגדרת של איסור ספציפי, אבל אנחנו יכולים לפרש את העבירה, וזה לא פוגע בעקרון החוקיות כי אנו רוצים לשמור על המנהל הציבורי. אם כן, זו עבירה חוקתית לאור הפגיעה בציבור או באמון הציבור, או טוהר המידות של עובדי הציבור, או באינטרס הציבורי בפעילותו התקינה של המנהל הציבורי. 

הנשיא ברק אומר בשבס שלא נדרש שהעושה יהיה מודע לכך שהמעשה יפגע בערכים שהאיסור הפלילי נועד להגן עליהם. העליון אומר שטעות במצב משפטי לא פוטר מאחריות, סע' 34יט לחנ"ש, אזי גם טעות בסיווג הנורמטיבי [האם זה "לא הולם"] לא צריכה לפטור מאחריות. פס"ד זה מוריד את הרף הנפשי להרשעה כללית בעבירות של טוהר המידות. 

המרצה עושה אנלוגיה בין טוהר המידות הכללי של עובדי המדינה, לבין טוהר המידות של נושאי הדרגות. 

תאונות אימונים ותאונות מבצעיות

המרצה יוצר הבחנה ראשונה: בין שלב החקירה, לבין ההחלטה בדבר העמדה לדין, לבין המשפט. 

הבחנה שנייה מתייחסת לצורות החקירה: יש חקירה פלילית שצופה פני עבר, ותחקיר צבאי שצופה פני עתיד. 

הבחנה שלישית: נבחין בין תאונות אימונים לבין תאונות מבצעיות. בפרשת צאלים ב' התעוררה שאלה כזו – האם סוג הפעילות היה תוצר של אימונים לבין תוצר של פעולה מבצעית. 

מבצעי זה יכול להיות הכל – החל ממלחמה, וכלה בפעילות שגרתית במחסום [כגון הפעלת נשק]. 

הגדרת המרצה:

פעילות מבצעית = פעילות מול מקור סיכון פוטנציאלי חיצוני, שהיא לא פעילות אימונים. 

בג"ץ אישה נ' היועמ"ש – דובר בחייל בסיירת, שנורה בשוגג על ידי חבריו בעת מבצע צבאי בואדי ערה. במבצע, המטרה הייתה ללכוד מבוקש שלפי המידע היה חמוש. מפקד היחידה שינה את מהלכיה של התוכנית המקורית, ואת המיקום המקורי שנועד לחיילים, אלא שהמפקד לא וידא שההחלטה בדבר השינוי תגיע לידיעת כל החיילים בשטח. דובר בחיילים מסתערבים, שלא על מדים, הם ראו חייל שלא הלך בדרך של כולם וסברו שמדובר באותו מחבל שהם מחפשים. לצערנו, ירו באותו חייל, בלי ידיעה שמדובר בחייל של הכוח. המפקדים הגיעו מיד למקום, והטילו סנקציות פיקודיות על מפקד הכוח – הוא הודח מתפקידו, והוחלט שהוא לא יקודם עוד בדרגה ולא ינתן לו תפקיד פיקודי בעתיד. בהמשך, נפתח תיק חקירה, והעניין הגיע לפרקליטות הצבאית. הסוגיה המשפטית הייתה האם ראוי להעמיד לדין את המפקד על עבירה של גרימת מוות ברשלנות, משום שלא וידא שהחיילים קיבלו את הוראותיו לשינוי התוכנית המקורית. 

המסקנה הייתה שבחינת תוכן הדין הייתה עבירה של התרשלות, על אף שלא ברמה גבוהה. הכללים הרגילים בישראל אומרים שיש להעמיד לדין. השאלה הייתה האם כאשר נוצרה עבירה של התרשלות במהלך פעילות מבצעית, חלים אותם כללים של העמדה לדין. 

חשין אומר שבמקרה זה, בין אם היה הפרקליט הצבאי מחליט להעמיד לדין, ובין אם לאו, לא היה בג"ץ מתערב בהחלטה. 

חשין ציטט את חווה"ד של הפרקליטות הצבאית. החלטת הפרקליטות הצבאית הייתה שלא להעמיד לדין, מהסיבות הבאות:

1. יש ייחוד להוויה הביטחונית ולהוויה הצבאית, זה בא לידי ביטוי בייחוד בפעילות מבצעית. בפעילות מבצעית השיקולים של העמדה לדין אינם שווים לשיקולים של העמדה לדין בפעילות של אימונים. 

2. בפעילות מבצעית המאפיינים הייחודיים משמשים כשיקולים ששוללים את קיום האינטרס הציבורי בהליכים פליליים, ברוב המקרים. אם יתחילו להעמיד לדין, זה יהווה נטל נוסף על שדרות הפיקוד. בפעילות כזו, אין צורך אמיתי בהרתעה. פעמים רבות הסנקציה המתאימה תהא סנקציה פיקודית, ולא פלילית. 
במקרה כזה יפעל פעמים רבות מעין "חוק כלים שלובים" בין הליכים משפטיים, פליליים או משמעתיים, לבין הליכים פיקודיים – מי שמוסמך להעמיד לדין צריך לקחת בחשבון את הצעדים הפיקודיים שננקטו, והשאלה היא עד כמה? כאן מבדילים בין הגורם המשפטי [פצ"ר] לבין הגורם הפיקודי [מפקד]. שני ההליכים, משפטיים ופיקודיים, יכולים לדור תחת כפיפה אחת, ואולם האם ראוי להתחשב, מבחינה משפטית, בכך שננקטו הליכים פיקודיים? לעתים יש כלים שלובים. 

החלטת הפרקליטות הצבאית בעניין מפקדו של אישה [החייל שנפטר] הייתה, שלאור העובדה שננקטו צעדים פיקודיים משמעותיים, זה יהווה שיקול של ממש להימנע מצעדים משפטיים.
החידוש בפסק הדין, במקרה זה, הוא בשני דברים:

· העובדה שמדובר בפעילות מבצעית תהווה שיקול כבד משקל בדבר הצעדים המשפטיים שיינקטו. 

· שילוב הצעדים הפיקודיים שננקטים בעקבות אירוע מבצעי, לבין הצעדים המשפטיים. 
מתוך פסה"ד:
 חשין : באשר לשאלה האם מדובר בהתנהגות רשלנית- ההכרעה בשאלה זו היא קשה. הקושי נובע בשל הרקע והנסיבות בהן נתקבלו החלטותיו של המפקד. שגיאתו של המפקד נעשתה במהלך מבצע ללכידת מחבל, כנראה חמוש, כאשר תמונת הקרב מצטיירת בראשו על פי דיווחים אלחוטיים, ולא על בסיס מראה עיניים
הטענות נגד רשלנות: מצב עובדתי בלתי צפוי, שעת לילה, אי ראיית המערכה בעין, הולחץ ע"י הקצין הכפוף לו ועומס הפעילות הכללי שהיה אז על היחידה.

"בעד" רשלנות: גם בפעולה יזומה ומתוכננת מעין זו, יש להעניק, בראש ובראשונה, עדיפות לשמירה על חייהם של החיילים. כמשדובר בפעילות מוסווית, בה החיילים מחופשים לתושבים, והסיכון לטעות בזיהוי גדול, יש לכוון במיוחד את המחשבה למניעת מצבים כאלה.
כמי שעומד בראש יחידה לוחמת מדי יום יש לצפות, כי יידע כמפקד סביר להתעלות מעל כל אותם הקשיים שפורטו, ועל סמך ניסיונו, יידע להימנע מטעויות דוגמת השגיאה ששגה.
מפקד היחידה התרשל במהלך פעילות מבצעית מובהקת. רשלנותו הייתה בשיקול דעת של מפקד, להבדיל מרשלנות אישית, והיא התרחשה בעיצומו של המבצע ממש, בתנאים של לחץ שפורטו קודם. תוצאותיה של אותה התרשלות היו חמורות - מותו של אדם, ואולם אין להתעלם מכך, כי בהתחשב בנסיבות האירוע, מידת הסטייה מסף המינימום הנדרש מאדם סביר על פי אמות מידה משפטיות, לא הייתה גדולה.
נראה, כי אין חולק, כי מאפייניה היחודיים של הפעילות המבצעית משמשים, לעיתים, כשיקולים השוללים קיום אינטרס ציבורי בנקיטה בהליכים פליליים, אף במקום בו קיימת אחריות פלילית. 

הפעילות הצבאית מתאפיינת בכך שבאופן טיפוסי אין איש הצבא פועל לקידום צרכיו הפרטיים אלא לקיום משימותיו הצבאיות, אשר לעיתים קרובות כרוכות בנטילת סיכונים. הצבא מעצם מהותו מעודד, בנסיבות מבצעיות, הסתכנות מדעת שנועדה לקדם מטרות צבאיות, כשם שהוא מעודד הימנעות מנטילה מיותרת של סיכונים בשעת אימון או פעילות שגרה. הערך המאפיין את צה"ל של דבקות במטרה ועמידה במשימה צבאית, על אף כל המכשלות והסיכונים, יש בו כדי להמחיש את האמור. 

בתנאים אלה, על המפקד, לא אחת, ליטול על עצמו ולהטיל על חייליו, סיכונים שברגיל אסור לו לקחתם או להטילם על פקודיו. בנסיבות של פעילות מבצעית מפקד טוב הוא לעיתים זה אשר נוטל סיכונים מושכלים, סיכונים אשר ייתכן כי בראייה לאחור יתברר כי היו בלתי מוצדקים, ולפיכך, נטילתם נעשתה ברשלנות. 
לפני נקיטה בהליך פלילי נגד מפקד קרבי בגין התרשלות במהלך פעילות מבצעית, יש לשקול את המשמעות הכללית הנודעת לצעד מסוג זה. יש חשש אמיתי, כי הנקיטה בהליך פלילי, בגין טעות בשיקול דעת או רשלנות קלה במהלך מבצע, תביא דווקא לפגיעה בצבא. 
אם על כל הסיכונים והאחריות המוטלים ממילא על המפקד, נוסיף גם את הסיכון להעמדה לדין פלילי בשל טעות, לא חמורה, בשיקול דעת במהלך פעילות מבצעית, בה רב הסיכוי לטעות כזו, יש חשש כי מספרם של כאלה המוכנים לשאת בנטל יצטמצם. יתר על כן, הטלת אחריות פלילית על כתפיו של מפקד המוביל מבצע צבאי, עלולה להוביל לשיבוש הפעילות ולאי עמידה במשימה. מפקד, אשר בשל אופי המשימה חייב לקחת סיכונים, יימנע מלקחתם, מחשש, כי בדיעבד יתברר, כי טעה, וימצא עצמו עבריין פלילי. מפקדים יעדיפו לנהוג תוך צמצום אחריותם ואולי אף גלגולה על כתפיהם של אחרים. ההשלכות הנובעות ממצב עלולות להיות קשות.
צידוקיה העיקריים של ענישה פלילית: הרתעת היחיד, הרתעת הרבים ועקרון הגמול, מקבלים משמעות שונה בהקשר של רשלנות מפקד במהלך פעילות מבצעית. בעוד שבמקרה רגיל קיים אינטרס ציבורי מובהק להרתיע עבריינים מלבצע מעשים דומים בעתיד, הרי לגבי מעשי רשלנות שבוצעו אגב פעילות מבצעית אין לפי שעה, כמעט, צורך מעשי בהרתעה מעין זו: כלום צריך להרתיע בענישה פלילית מפקד קרבי כלשהו בצה"ל מפני העמדת פקודיו בסכנת פגיעה שלא לצורך. יתר על כן, לתוצאות המבצעיות השליליות ולהפקת הלקחים מהאירוע, נודעת משמעות עצמית ומרתיעה, ובדרך כלל לומד, הן 'העבריין' עצמו והן הציבור הרחב, לקח מרתיע מן האירוע עצמו, אף בהיעדר סנקציה פלילית דווקא. 

ככל שמדובר בהתרעת 'המפקד העבריין' עצמו מלחזור ולעשות את אותן טעויות - זו איננה נחוצה במקום בו אין אותו אדם מוסיף לשמש בתפקיד בו הוא עלול להמשיך ולבצע טעויות מסוכנות דומות.
מפקד שהתרשל בניהולו של מבצע צבאי, שלא עמד במבחן ונכשל כקצין וכמפקד, האחראי לשלום פקודיו - הסנקציה הראויה לו הינה, בראש ובראשונה, סנקציה פיקודיות.

אין להעניק חסינות מפני העמדה דין פלילי לכל מפקד אשר מתרשל בניהולו של מבצע, אלא, כאמור, כל מקרה ייבחן לגופו, בהתאם לנסיבות האירוע ותנאי המקום והזמן.
הדין לעניין התערבות בהחלטותיה של התביעה הצבאית דומה הוא לדין באשר להתערבות בהחלטותיו של היועמ"ש: בג"ץ יתערב רק אם ההחלטה לוקה בחוסר סבירות קיצונית או בעיוות מהותי.

שיקולי הפצ"ר והיועמ"ש נראים סבירים בוודאי אין ניתן לומר עליהם כי בלתי-סבירים הם.
המערכת הצבאית ייחודיותה היא בסנקציות-של-משמעת ובסנקציות-פיקוד שניתן לנוקטן כנגד חיילים וכנגד מפקדים. סנקציות מעין-אלו הננקטות כנגד מפקד כמפקד "דובדבן": כנגד מי שקשר את גורלו בצבא, כנגד מי שרואה את ייעודו בשירות הצבא ואת השירות בצבא כדרך-חיים, יש שהן חמורות מסנקציות של דין פלילי.

הסנקציות שננקטו נגד מפקד היחידה הן חמורות, ולא נוכל לומר כי באי-נקיטת הליכים פליליים לאחר אותן סנקציות, חרגו המשיבים מן התחומים הראויים. אכן, לו החליטו המשיבים להעמיד את המפקד לדין פלילי, גם אז לא היינו רואים להתערב בהחלטתם. ומשהחליטו שלא להעמידו לדין פלילי, גם כך אין אנו סוברים כי ראוי שנתערב בהחלטתם. המשיבים פעלו בגדרי שיקול-הדעת שהם מחזיקים בו על-פי דין, ולא נמצאה לנו עילה ראויה להתערב בהחלטתם. אנו מחליטים, אפוא, לבטל את הצו על-תנאי ולדחות את העתירה.
חיזוק לגישה בפס"ד אישה נמצאת גם בפס"ד שפרן. זה ספיח של פרשת צאלים ב'. בפרשת צאלים ב' דובר על פעילות לקראת פעילות מבצעית, בתוך שטח המדינה, של כוחותינו מול כוחותינו, שכתוצאה ממנה נהרגו כוחותינו. 

פס"ד שפרן – הועמדו לדין פלילי שני מפקדים, והורשעו בגרימת מוות ברשלנות. נגזר עליהם עונש מאסר והורדה בדרגה. התצ"ר החליט שלא לערער על ההחלטה. הוגש בג"ץ על ידי משפחות ההרוגים, כנגד החלטת התצ"ר. רוב שופטי העליון החליטו שלא להתערב בהחלטת התצ"ר. דעת המיעוט גרסה שמשום דרך ההנמקה של ביה"ד הצבאי, למען יראו ויראו בעניין המתייחס לקדושת החיים, היה צריך להגיש ערעור. ביהמ"ש העליון חוזר על ההבחנה בין פעילות מבצעית לבין אימונים. במקרה זה לא דובר בפעילות מבצעית, נוכח סיכונים חיצוניים, אלא דובר בתרגיל, ולא שמרו במהלכו על כללי הבטיחות. שמירה על חיי אדם באימונים עדיפה גם על ביצוע המשימה. אם כן, דעת הרוב גורסת שכאשר מדובר בפעילות אימונים מובהקת, המסר העליון הוא שהשמירה על חיי אדם היא העיקרון העליון. אם יש סכנה פן יפגעו אנשים, אזי אין לנקוט בפעילות. זו הכרעה נורמטיבית חשובה. הכרעה זו ביטלה את הגישה שבאימונים יכולים להיות נפגעים. 

לפעם הבאה – לקרוא פס"ד אנקונינה. 
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נחזור על ההלכות האחרונות שדיברנו עליהן:

בג"ץ אישה – הייתה החלטה שלא להגיש כת"א כנגד מפקד היחידה, על אף שהוא התרשל. אחת הסיבות לכך הייתה שננקטו כנגד אותו מפקד צעדים פיקודיים משמעותיים [הודח ולא יקודם עוד]. הוגש בג"ץ על החלטת הפצ"ר שלא להגיש כת"א. 

פרשת סדיאל – הוזכרה בקשר לחילוקי דעות בין הפצ"ר לבין היועמ"ש. פעילות בלבנון, הייתה רשלנות בפעולת הקצין, לפי טענת היועמ"ש. הפצ"ר חשב שאין צורך להעמיד לדין, ואילו היועמ"ש חשב שיש מקום להעמיד לדין. 

פס"ד שפרן – תאונה בצאלים ב'. הורי המנוחים הגישו עתירה נגד החלטת התצ"ר שלא לערער על קולת העונש. 

פרשת דובדבן הראשונה – בג"ץ 2702/97 בעניין פלוני. דובר על אירוע בגזרת דרום הר חברון, הכוח הציב מארב לבדוק כלי רכב חשודים, בציר משני. הייתה דרך חדשה של הצבת מארב, הלוחמים היו צריכים לפעול במהירות ולגרום לעצירת כלי הרכב החשוד. מפקד הכוח ראה רכב עם לוחיות זיהוי ישראליות, לאחריו הגיע טנדר עם לוחיות זיהוי ישראליות שלא עצר. החיילים פתחו באש לעבר הרכב, וכתוצאה מהאש נהרג אזרח ישראלי. בעקבות מקרה זה נפתח תיק חקירה, ולאחריה הפצ"ר החליט שיש להגיש כת"א כנגד מספר חיילים, משום שהשיטה לעצירת הרכבים הייתה מסוכנת, ואמצעי הזיהוי לא היו בסדר. עיקר ההחלטה היה ברשלנות, הפצ"ר הסכים כי לא דובר בפעילות אימונים, אולם פעילות מבצעית לא תציל מהעמדה לדין. נכון שזה לא היה אימונים, ואולם לא דובר במלחמה. עיקר הרשלנות לא נגעה לפעילות המבצעית, אלא להכנה, כי היה זמן להחליט מראש בעניין הפעלת השיטה ולקבל את האישורים לה. כאן מתעוררת השאלה מה היה קורה אם השיטה החדשה הייתה מקבלת את האישורים הדרושים מראש? המרצה סבור כי אם היה במקרה דובדבן אישור מראש, יש להניח שהיו מעמידים לדין את מי שאישר את השיטה, משום שהיא קלוקלית. בפרשה זו, להבדיל מפס"ד אישה, הייתה העמדה לדין, הוגש כת"א.

מי שהיה מוסמך לבטל כת"א, לפי החש"ץ באותה העת, הוא הפצ"ר, או אלוף הפיקוד בהסכמת פרקליט צבאי. זה מצב בעייתי, כך למשל יכול להיות מצב שהפצ"ר לא יסכים ופרקליט צבאי יסכים לאלוף. בעניין דובדבן, הפצ"ר לא אישר את ביטול כתה"א, ואילו האלוף אישר זאת ופנה לפרקליט הצבאי, שלא הסכים לביטול על ידי האלוף. הוגשה עתירה מדוע לא בוטל כתה"א, והתעוררה שאלת פרשנות של ההלכה לעיל לעניין ביטול כת"א. היועמ"ש לממשלה טען שאם פרקליט צבאי ראשי מחליט שלא לבטל את כתה"א לא ניתן בכלל לפנות לדרך החלופית של האלוף. ברק לא הכריע בעניין זה, הוא נטה לדעה כמו של היועמ"ש לממשלה, כלומר שלא ניתן לפנות לדרך ב' אם דרך א' לא צלחה, אולם כאמור לא הייתה החלטה רשמית. 

מאוחר יותר בוטלה סמכות זו של האלוף לבטל כת"א, בהסכמת הפרקליט הצבאי, זה היה במסגרת ביטול הסמכויות שניתנו לאלוף, ובמסגרת הרפורמה שנעשתה בחש"ץ ועליה דיברנו בשיעורים קודמים. 

נחזור לפס"ד דובדבן – היועמ"ש לממשלה הביע דעתו, כאמור לעיל. גם הרמטכ"ל נתן בעניין זה חוו"ד, שסבר כי אין להעניק חסינות באופן גורף למפקדים, רק משום שהפעילות הייתה מבצעית. יחד עם זאת, הרמטכ"ל סבור שאין לנקוט אמצעים משפטיים של העמדה לדין בפעילות מבצעית, אלא אם דובר ברשלנות חמורה ביותר. כלומר, הרמטכ"ל סבור שאם לא דובר ברשלנות רבתי, אין מקום להעמיד לדין מפקדים על התנהגותם במהלך פעילות מבצעית. 

נפסק כי ביהמ"ש העליון לא משמש ערכאת ערעור על הפצ"ר, אלא הוא בודק את שקה"ד. יכול להיות שביהמ"ש סבור שאין מקום להגיש כת"א, ואילו הפצ"ר סבור שיש מקום, ואין בכך טעות בסבירות שקה"ד, אזי אין אפשרות לביהמ"ש העליון להפוך את ההחלטה. זאת, בשונה מערכאת ערעור, שאם היא סבורה אחרת אזי יש מקום להתערב, ולא צריך לחפש חוסר סבירות. 

[הערה - באיזו עבירה להעמיד לדין – הריגה או גרימת מוות ברשלנות?

ככלל, בארבע השנים האחרונות, אם חיילים פעלו בניגוד להוראות ועשו שימוש בנשק, וכתוצאה מכך נהרגו פלשתינים, הדרך המשפטית הייתה להעמיד לדין בגרימת מוות ברשלנות, משיקולים של מדיניות. לא התעוררה כאן בעיה של "כוונה", אף אם החיילים התכוונו להכות או לגרום פציעה ולא לגרום מוות. ]

פס"ד צופן – בג"ץ 425/89 צופן נ' הפצ"ר – דובר בתקופת האינתיפאדה הראשונה, הוצאה הנחיה כללית שעניינה שימוש בכוח. מפקד בכיר, סא"ל מאיר, החליט שיש להשתמש בכוח, ונגרמו פציעות בכפרים ביתא וחוואורה. נפתח תיק חקירה. הפצ"ר מסר חוו"ד, דיבר על חומרת המעשים, ובסופה אמר שיש להעדיף את הדרך הפיקודית על פני הדרך הפלילית. זה הגיע להכרעה של בג"ץ. בג"ץ ביטל את ההחלטה של הפצ"ר, בהיותה בלתי סבירה לחלוטין. נפסק ששום פרקליט צבאי סביר לא היה רשאי לקבל החלטה שכזו ועל כן ההחלטה נהפכה. היה מקום במקרה זה להתערב בשק"ד הפצ"ר, והמפקד הועמד לדין. מן הרציו של פסק הדין של העליון עולה שהדין המשמעתי יכול לשמש, במקרים מסוימים, תחליף למשפט פלילי. ביהמ"ש ממשיך ואומר שזה נכון עוד יותר, כאשר לדין המשמעתי נלווים צעדים פיקודיים, ואז אין מקום להעמדה לדין. 

להזכיר – יש קשת של 3 אפשרויות של סנקציות בצבא:

דין פלילי

דין משמעתי

צעדים פיקודיים

פעמים רבות, בגופים היררכיים, משום המשמעות שיש לדרגות ולמעמד, התפתחה דרך של נקיטת דין משמעתי, בצירוף לצעדים פיקודיים. זה מועיל גם למערכת המשפטית, שלא מסתבכת בהליכים ארוכים, וזה מועיל למערכת הפיקודית שנוקטת בצעדים רציניים ובמהירות. למרות כל האמור, יש מקרים שבהם הפרקליט הסביר צריך לא להסכים להליך כזה. כלומר, באירוע חמור, אין מקום לאפשר תחליף שכזה להעמדה לדין. אם יש מעשה פלילי מובהק, יש להעמיד לדין. החוכמה היא מתי להחליט שיש מקום להעמדה לדין ומתי יש מקום להחליט שניתן להסתפק בפחות. כך, למשל, בעניין אישה נקטו צעדים משמעתיים וביהמ"ש העליון הסתפק בזה, ואילו בעניין צופן לא הסתפקו בצעד של דמ"ש+סנקציות פיקודיות, אלא הכריעו שיש להעמיד לדין. 

אם כן, מפסק הדין בעניין צופן עולה כי אם הצעדים הפיקודיים היו מובילים להתרת התחייבותו של המפקד מן הצבא, כך שהצעדים הפיקודיים היו משמעותיים, והם היו מתווספים לדין המשמעתי, אולי לא היה מקום להתערב בהחלטת הפצ"ר. השופט קדמי אף אומר שיש מקרים בהם דמ"ש יתפתח למקרים שיכולים להיות פליליים, ועדיין ניתן יהיה להסתפק בהליך המשמעתי. 

מה הייתה משמעות הביטול של החלטת הפצ"ר בעניין צופן? אם ההחלטה של הפצ"ר לא הייתה סבירה, ניתן להתערב ולהופכה. 

תחקיר

התברר שנושא התחקיר לא הוסדר בחוק, ואז בא סע' 539א לחש"ץ. כדאי לזכור את הסעיף:

539א. תחקיר צבאי [תיקון: תשנ"ח]
(א) בסעיף זה - 
"תחקיר" - בירור שנערך בצבא, בהתאם לפקודות הצבא, בנוגע לאירוע שהתרחש במהלך אימון או פעילות מבצעית, או בקשר אליהם; 
"גוף חוקר" - קצין בודק, משטרה צבאית חוקרת או שופט חוקר; 
"גוף ציבורי" - משרדי הממשלה, או גוף אחר ששר הבטחון קבעו בצו; 
"משפט" - כהגדרתו בסעיף 538(ב); 
"קצין בודק" - קצין בודק כמשמעותו בסעיף 252(א)(2) ו-(3). 
(ב) על אף האמור בכל דין, יחולו לענין תחקיר הוראות אלה: 
(1) הדברים שהושמעו בתחקיר, פרוטוקול התחקיר, כל חומר אחר שהוכן במהלכו, וכן הסיכומים, הממצאים והמסקנות (להלן - חומר התחקיר), לא יתקבלו כראיה במשפט, למעט במשפט בשל מסירת ידיעה כוזבת או העלמת פרט חשוב בתחקיר; 
(2) חומר התחקיר יהיה חסוי בפני כל אדם ואולם הוא יימסר, כולו או חלקו, רק לאותם גופים בצבא שהתחקיר דרוש להם לצורך מילוי תפקידם; 
(3) חומר התחקיר לא יימסר לגוף חוקר; 
(4) (א) חומר התחקיר יימסר לפרקליט הצבאי הראשי או לנציגו, לפי בקשתו, בנוגע לאירוע מסוים או בנוגע לסוגי אירועים; 
(ב) מצא הפרקליט הצבאי הראשי או סגנו כי חומר התחקיר מגלה חשד לביצוע עבירה, המצדיק בדיקה או חקירה על ידי גוף חוקר, רשאי הוא, לאחר שנועץ בקצין שדרגתו אלוף לפחות, להורות בכתב, לגוף חוקר, לפתוח בבדיקה או בחקירה; 
(ג) הורה הפרקליט הצבאי הראשי או סגנו לפתוח בבדיקה או בחקירה, יתאר בהוראתו את נסיבות האירוע שבעקבותיו נערך התחקיר, ואת הסיבות אשר בשלן עלה החשד לביצוע העבירה; ואולם לא יצורף להוראה דבר מחומר התחקיר, והיא לא תצביע על חשד כלפי אדם שהיה מעורב באירוע; 
(5) הרמטכ"ל או מי שהוא הסמיך לכך, רשאי לאשר העברת סיכום ממצאי התחקיר או חומר התחקיר, כולו או חלקו, לגוף ציבורי שהמידע דרוש לו, לצורך מילוי תפקידו בלבד, וכן רשאי הוא לאשר העברת סיכום ממצאי התחקיר לאדם הנוגע בדבר; ואולם לא יועבר חומר או סיכום כאמור, אם קיים חשש כי העברתו תפגע בבטחון המדינה; 
(6) על אף האמור בפסקה (5), חומר התחקיר או סיכום ממצאיו, לא יועבר למי שעורך חקירה פלילית על פי דין; 
(7) ועדת משנה של ועדת החוץ והבטחון של הכנסת, שישיבותיה חסויות, תקבל לפי בקשתה, את חומר התחקיר.
איך פטרו את הבעיה של תחקיר באמצעות החש"ץ? דברים שהושמעו בתחקיר לא יתקבלו כראיה במשפט. 

גם לעניין ועדת חקירה – יש הוראה דומה. החיסיון הוא חיסיון לא מוחלט, המשמעות היא שאמנם לא ניתן לקבל את החומר כראיה במשפט, ואולם ניתן להציג את הדברים שנאמרו בתחקיר בפני הנחקר בחקירה פלילית. לעניין התחקיר הצבאי, לעומת זאת, רצו חיסיון מוחלט. למה? רצו שחייל יוכל לדבר חופשי על מנת להפיק לקחים מאירוע שחל. הכלל של "אי הפללה עצמית" לא יחול בתחקיר, ועל כן מנגד יש ליתן לו את הבטחון שלא ישתמשו בחומר בחקירה פלילית .

הסייג:

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. סע' (3) אומר מפורשות שחומר התחקיר לא יימסר לגוף חוקר. זה לא כתוב בחוק ועדות חקירה, רק כאן זה מוחלט. 

יש כאן בעייתיות. מה קורה אם היה אירוע קשה, ואנו כמדינה נאורה חייבים לנקוט אמצעים או לערוך בירור נוקב? איך פטר החוק בעיה זו? 

סע' 539א לחש"ץ אומר שחומר התחקיר יימסר לפצ"ר או לנציגו, לפי בקשתו. החיסיון הוא לא מוחלט מהבחינה הזו שהתחקיר יכול להגיע לגוף המשפטי, אולם רק לידי הפצ"ר או נציגו. לאחר בחינת הפצ"ר את החומר, לפי סע' (4) – אם מצא הפצ"ר או סגנו שחומר התחקיר מגלה אירוע שמצדיק בדיקה, רשאי הוא, לאחר שנועץ באלוף, להורות לגוף חוקר לפתוח בחקירה. 

תחקיר = חיסיון מוחלט, סייג דרך הפצ"ר לאחר התייעצות עם אלוף
ועדת חקירה = חיסיון לא מוחלט, יכול להגיע לגוף חוקר

ודוק: תיפתח חקירה רק בהוראת הפצ"ר או סגנו, בהתייעצות עם אלוף [האלוף לא חייב לאשר, אלא חייבים להתייעץ בו], ורק אם חומר התחקיר מגלה חשש לעבירה שמצדיקה בדיקה. מכאן ניתן להבין שאם לא מדובר בעבירה חמורה לא יהיה מקום לפתוח בחקירה.  

נדמה שכאן חוזרים אחורה לדרך שהייתה פעם בחש"ץ, שמאפשרת לאלוף סמכויות משפטיות. אבל כאן זה ראוי, כי רצוי שהמשפטן ישמע את האלוף שבא מן השטח, בהחלטתו אם לפתוח חקירה. 

התחקיר, בסופו של דבר, יכול להוביל לחקירה פלילית. אלא איזה חומר ישמש בחקירה הפלילית? אם הורה הפצ"ר או סגנו על פתיחת חקירה, הוא יתאר את נסיבות האירוע שבעקבותיו נערך התחקיר ואת נסיבות החשד לעבירה. כלומר – חומר התחקיר לא יועבר לגורם החקירתי אף אם הפצ"ר הורה על פתיחת חקירה, אלא הנסיבות תתוארנה בכלליות, ובעצם מצ"ח תיאלץ לאסוף חומר חקירה יש מאין. 

בעיה חדשה שנוצרת עם התחקיר – לאחר שהחליט הפצ"ר על פתיחת חקירה, מה קורה אם הסניגור טוען שהוא צריך לקבל את התחקיר על מנת להגן על הנאשם במשפט פלילי. מה עושים במקרה כזה? נדבר על זה בפעם הבאה. 

לפעם הבאה לקרוא את נושא סייגים לאחריות – פס"ד אנקונינה. 

27/5/05

תחקיר יוצר בעייתיות: תחקיר אמור להיות חסוי בפני כל אדם, עוד יותר מועדת חקירה [שאת החומר שהיא אוספת ניתן להשיג באופן עקיף, ורק אי אפשר להציג את החומר כראיה], ואילו החיסיון לא לגמרי מוחלט – הפצ"ר יכול להורות על פתיחת חקירה. בעיה נוספת נוצרת מצד הסניגוריה, מה קורה אם הסניגור דורש לראות את החומר שעליו התבססו עת פתחו בחקירה ואילו החומר הינו חסוי בהיותו תחקיר? בעיה זו התעוררה בפני בית הדין הצבאי לערעורים – ב"ש 42/03 תצ"ר נ' סמל ב'. 

פס"ד סמל ב' – מקרה של חייל שהועמד לדין בעקבות תחקיר, שבעקבותיו נפתחה חקירה [לאור הוראת הפצ"ר]. הסניגור ביקש לעיין בתחקיר. נשיא ביה"ד הצבאי המחוזי קיבל את הבקשה, ומצא שמדובר למעשה בחיסיון יחסי, שניתן לבחינה ולהסרה חלקית או מלאה בעת הצורך על ידי ביה"ד הצבאי. אם ימצא שיש בתחקיר חומר שעשוי לשמש להגנת הנאשם, יהיה מקום לחשוף את התחקיר בפני הנאשם או סניגורו. הנשיא סבר שככל שהחוק בא לפגוע בהגנת הנאשם במשפט פלילי, אם מדובר בחיסיון מוחלט, אזי זוהי הוראה בלתי חוקתית. עם זאת, נשיא ביה"ד עקף את הבעיה הזו, על ידי כך שהוא הגיע לתוצאה שמדובר בחיסיון יחסי, על דרך של פרשנות. התביעה ערערה בטענה שמדובר בחיסיון מוחלט. ביה"ד הצבאי לערעורים לא הסכים עם הערכאה הראשונה, לאור הוראות סע' 509א. לפי פקודת הראיות, הליך של חיסיון יחסי הוא איזון, ביהמ"ש יעשה איזון בין הצורך בחיסיון לעומת התועלת שבהסרתו, ואם התועלת עולה על הצורך בחיסיון לשם עשיית הצדק, אזי ניתן להסיר את החיסיון. ביה"ד החליט שהסניגור לא יקבל את התחקיר, ואולם הוא פוסק שעדיין יכולה להיות, במסגרת ההליך הפלילי, ביקורת, שמטרתה לשמור על זכויות היסוד של הנאשם בפלילים. ביה"ד לערעורים חידש מנגנון של שני גורמים, שיעשו בקרה סניגוריאלית, במסגרת ההליך הפלילי, כדי לשמור על זכויות הנאשם: 

המנגנון הראשון הוא הפצ"ר: ביה"ד לערעורים בפס"ד סמל ב' – נאשם שהתחקיר חסוי בפניו יהיה רשאי לפנות לפצ"ר, שיעשה במסגרת סמכותו וע"פ שק"ד, כל מה שנחוץ 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. 

המנגנון השני הוא ביקורת שיפוטית על ידי שופט צבאי משפטאי, שאינו יושב בדיון גופו. אותו שופט יקבל את כל החומר מחקירת מצ"ח, יראה את התחקיר, ויחליט כיצד לשמור על זכויות הנאשם, תוך שמירה על חיסיון התחקיר [אולי על ידי הוראה למצ"ח להמשיך ולחקור]. 

התביעה והסניגוריה לא מרוצים מההחלטה לעיל, מצד אחד אנו רוצים לשמור על קדושת התחקיר, ומצד שני הגורמים יכולים להסב את תשומת לב ההגנה לעדויות שעשויות להיות רלוונטיות. כמו כן אנו רואים בעייתיות בהוראה שתבוא מצד שופט למצ"ח להמשיך ולחקור, גישה שאינה תואמת את ההליך האדברסרי. העניין עומד כעת להכרעת בג"ץ. יתכן שיקבלו את ההחלטה של השופט הראשון. עד אז – עשו שימוש בסע' 309א לחש"ץ, אשר קובע שהרמטכ"ל או מי שהסמיך לכך רשאי להעביר את ממצאי התחקיר לגוף ציבורי. אם כך, עד אשר תתקבל החלטה של בג"ץ, שר הביטחון מינה את ביה"ד כגוף ציבורי, שיוכל לעיין בחומר של תחקיר.

ביה"ד הצבאי לערעורים בפס"ד סמל ב' – חיסיון נותר חסוי, אולי שני מנגנונים יעשו בקרה סניגוריאלית: פצ"ר, או שופט שאינו יושב בדין. עומד כעת בבג"ץ
פס"ד מור חיים ופס"ד מעדי יוסף – מקרים מפורסמים שמצביעים על חשיבות התחקיר. המקרה הראשון מדבר על תאונה בצנחנים, שם השופטת דורנר כתבה על אופן עריכת התחקיר: מיידי, לא פורמלי, והוא חלק מובנה מההוויה הצבאית בשנים מאז קום המדינה. המקרה השני מדבר על האירוע בקבר יוסף, החומר הגיע לבג"ץ ששיבח את התחקיר הצבאי. 

דו"ח מבקר המדינה - לתחקיר יש ערך רב כאשר הוא מתקיים באווירה שלא גוררת חשש לחייל למסור את דבריו. על דו"ח זה חתום השופט גולדברג. 

סייגים לאחריות במשפט הפלילי שמאפיינים את גורמי הביטחון

צידוק

נדבר על שתי הגנות של צידוק. יש שני סוגים של צידוק במשפט הפלילי הצבאי: 

1. ציות לפקודה – אם צייתתי לפקודה של רשות ברת סמך אזי זו הגנה במשפט הפלילי.

2. ביצוע הדין - חייב או מוסמך לפי דין לעשותו. כך, לדוגמא, תליין יהנה מהגנה זו. אולם מקרה של תליין הוא לא נפוץ, כי לא מעמידים אותו לדין. המקרה הבולט ביותר בפסיקה של ההגנה של צידוק בביצוע הדין הוא בהקשר מקרים של שימוש בנשק על ידי שוטר או חייל לצורך מעצרו של חשוד בעבירה. אם כך, לא תמיד יורים רק עקב סכנת חיים, ואז לא חלה הגנת הצורך. מתעוררת השאלה איזו הגנה תעמוד לו? במקרה בו אין סכנה, ויורים לצורך אכיפת הדין, אזי תחול הגנה של צידוק, מסוג ביצוע הדין. בעצם, סמכות החייל או השוטר לפעול, מבוססת על הגנה בחוק.  

בארה"ב: 

פס"ד טנסי נ' גרנר משנת 85' [105 s. ct. 1694] עסק בסוגיה זו – דובר במקרה של פורץ שברח, ושוטר ניסה לעוצרו, ירה והרג אותו. השוטר לא עמד למשפט פלילי, אלא למשפט אזרחי בהליך של תביעה לפיצויים כנגד השלטון. חוקי מדינת טנסי אותה העת לא התנו את השימוש בנשק על ידי שוטרים, כלומר אפשר היה להשתמש בנשק גם אם זו לא עבירה מסוכנת במיוחד. ביהמ"ש העליון קבע שהחוק לא יכול לעמוד. פס"ד זה הגביל בעצם את הכוח של המשטרה. 

פס"ד גץ משנת 85' – אדם שהותקף ברכבת התחתית, הוא הגן על עצמו תוך שימוש בנשק. ביהמ"ש העליון קבע שלא היה מקום כאן להשתמש בנשק. 

דרשוביץ כתב מאמר על פס"ד טנסי ופס"ד גץ – פס"ד אלה שולחים מסר לעבריניים שהם יכולים לנסות להימלט מהמשטרה. הביקורת של דרשוביץ על ביהמ"ש העליון בארה"ב - פס"ד גץ אומר שאנו לא יכולים להגן על עצמנו ופס"ד גרנר אומר שהמשטרה לא יכולה להגן עלינו. 

עד לפרשת אנקונינה, הפסיקה קבעה 3 תנאים לשימוש בנשק על ידי איש החוק, שלא במקרה של הגנה עצמית ממשית ומיידית.

נדבר על התנאי השני: הוא מבוסס על המשפט המקובל באנגליה, וגם על פסיקה מישראל מתקופת המנדט, ובהם פס"ד גולד נ' היועמ"ש [ע"פ 57/53]. דובר בתקופת ההסתננות, המסתננים היוו סכנה בטחונית, אולם טרם נקבעו אמות מידה של התנהגות כלפיהם, בין היתר השימוש בנשק. בפס"ד גולד קבעו את שלושת התנאים לשימוש בנשק:

1. מדובר במעצר חוקי

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


נדבר רק על דרישות עבירת הפשע:

מצד אחד תנאי זהו תנאי הכרחי – אם העבריין עבר עבירה של עוון או חטא, לא ניתן לעוצרו. זה מבטא מדיניות משפטית – לא בכל מחיר נעצור אדם שעבר עבירה. במשפט המקובל התבסס התנאי של הפשע ואנו אימצנו אותו. 

מצד שני זהו תנאי מספיק – כל עבירה מצד פשע תספק את התנאי לצורך שימוש בנשק. כך, תיאורטית, ניתן להשתמש בנשק גם כנגד עבריין שביצע עבירה כלכלית, שהיא ברמת פשע. 

כך אנו מגיעים לפרשת אנקונינה.

פס"ד אנקונינה: 

ע"פ 486/88 - סמ"ר דוד אנקונינה נ' התובע הצבאי הראשי . פ"ד מד(2), 353. המקרה: בעקבות אירוע חבלני של דקירה בעזה, הוחלט על נוהל של סגירת צמתים. 3 חיילים בפיקוד סמל אנקונינה סגרו את צומת בית להייה, בעקבות האירוע הצטברו כלי רכב רבים לפני הצומת. רכבים ניסו לעקוף את המחסום, היו יריות לאוויר, הרכבים המשיכו לנסות לעקוף, לאנקונינה נמאס והוא ירה לכיוון הגלגל של הרכב [לפי גרסתו]. בעקבות הירי נהרג הנוסע שליד הנהג. הייתה החלטה להעמיד לדין את החייל. נטען שלא דובר בצורך בטחוני, שהרי לא התעורר צורך לירות באחד מהרכבים שניסו לעקוף קודם לכן. הוא הורשע על ידי שתי הערכאות הצבאיות, משום שפעולתו לא הייתה סבירה. הוגש ערעור לביהמ"ש העליון. ביהמ"ש העליון הפך את ההחלטה של ביה"ד הצבאי לערעורים. הוא לקח בחשבון את הנסיבות, ואת הדין, והגיע למסקנה שיש לזכות את החייל. החשוב בפסק הדין – שונה התנאי "לעבירת פשע". אם בפס"ד גולד התנאי ששיקף את חומרת העניין היה תנאי של עבירת פשע, בא ביהמ"ש העליון בפס"ד אנקונינה ואמר שלא די בפשע, אלא נדרש שיהא מדובר בפשע שיש עמו סכנה חמורה. ניתנו אף דוגמאות, כגון נושאי נשק או עבירה של בגידה. 

לא די בתנאי של פשע כדאי שניתן יהיה להצדיק את ההתנהגות הפלילית. עדיין מדובר בתנאי הכרחי ומספיק, אולם כעת נדרש "פשע מסוכן" ולא רק "פשע". 

זה מצמצם מאוד את המקרים שבהם ניתן להשתמש בנשק [יחד עם זאת, מוזר שהחייל זוכה, יש על כך ביקורת כנגד העליון]. 

צידוק, במובן זה, בעצם דומה להגנה עצמית, או להגנת הצורך. בעבר, היה ברור שיש צידוק בביצוע הדין, ואילו כעת זה מתקרב מאוד להגנה של צורך או הגנה עצמית, כי אנו דורשים בצידוק מקרה של "פשע מסוכן", סכנה של ממש. 

לקרוא לפעם הבאה: בג"ץ העינויים. 

3/6/05

ציות לפקודה

גבול הציות לחוק – זו בעיה משמעותית במערכת הצבאית, משום ההיררכיה הקיימת במערכת זו, והמשמעת המתחייבת במערכת. משמעת משמעה ציות לפקודות, בפסיקה נאמר "צבא ללא משמעת אינו אלא מועדון ויכוחים...". זו הסיבה לכך שהמחוקק נותן הגנה למי שציית לפקודה בלתי חוקית של מפקדיו. 

ציות לפקודה בלתי חוקית = הגנה של צידוק

להבדיל ממערכת אחרת, אזרחית, בה קיימת החובה לקיים הוראות בעלמא, במערכת הצבאית קיימת עבירה של אי קיום פקודה. החש"ץ, סע' 122-124, קובע מה דינו של מי שמסרב פקודה או מי שלא מקיים פקודה. לפי סע' 125 לחש"ץ, קמה הגנה לחייל, לפי לא ישא באחריות אם קיים פקודה חוקית. נוסח סע' 125:

"לא ישא חייל באחריות פלילית לפי הסעיפים 123 ,122 ו-124 אם ברור וגלוי שהפקודה שניתנה לו היא לא חוקית."

הדילמה העקרונית נוצרת כאשר יש אינטרסים מנוגדים. במערכת הצבאית, מחד יש לנו את חובת הציות לחוק, ומאידך, חובת הציות לסמכות ממונה [נותן הפקודה]. סתירה כזו עלולה להעמיד את החייל בדילמה - האם מותר לו לציית להוראה שמנוגדת לחוק? הדילמה של מערכת המשפט – מתי ניתן הגנה מפני אחריות פלילית כאשר היה ציות לפקודה כאמור? 

מכאן, עלינו למצוא איזון בין הערכים המתנגשים. התנגשות זו ראינו לדוגמא במקרה כפר קאסם. 

מקרה כפר קאסם: 

הוטל עוצר על הכפר. אנשים חזרו לביתם לאחר העבודה. הייתה פקודה שיש לירות במפרי העוצר, ופקודה זו מולאה על ידי החיילים. מתו רבים. החיילים טענו להגנתם כי קיימו פקודה. 

השופט בנימין הלוי, כשופט מיל' של הערכאה הראשונה, קבע בפרשת כפר קאסם "שני ערכי יסוד אלה: משמעת הצבא ומרות החוק, שקולים זה את זה וגם משלימים זה את זה. אין ביניהם סתירה. יש לשמור על כל אחד מהם." 

השופט לנדוי, שישב בערכאת הערעור, קבע כי דעה זו הינה פשטנית מדי. מדוע? משמעת מוחלטת היא יסוד של כל פעולה צבאית מאורגנת. לכן, יש לציית ללא היסוס לכל פקודה. זו המטרה העיקרית של כל הדרכה ואימון בצבא. כנגד ערך זה של משמעת הצבא, קיים גם ערך של מרות החוק. לנדוי ממשיך ואומר - "שני ערכים אלה מתנגשים זה עם זה כאשר נדרש החייל למלא פקודה בלתי חוקית, והתנגשות זו יוצרת דילמה קשה ביותר, מבחינה מעשית, בשביל החייל עצמו הנדרש לבחור בין אי ציות לפקודה ובין הפרת החוק הפלילי." 

בפסה"ד נמצא ציטוט של מלומד אנגלי, המסביר את הדילמה המוצבת בפני חייל אנגלי: "מצבו של חייל קשה להלכה ועלול להיות קשה גם למעשה. צפוי לו מוות בירייה על ידי בימ"ש צבאי אם הוא מפר את הפקודה, או מוות בתלייה על ידי שופט וחבר מושבעים אם הוא מציית לה." חייל מקבל הוראה לבצע מעשה, והוא פוחד שהמעשה אינו חוקי, או לכל הפחות לא מוסרי. מכאן, החייל חושש שיעבור על החוק וייענש בחומרה. איך ניתן לבחור במצב כזה? מערכת משפטית נורמטיבית חייבת למצוא פתרון לדילמה מסוג זה. קושי זה בולט ביותר כאשר מדובר בסיטואציה צבאית, בה כאשר החייל מקבל פקודה לא ידועות לו כל הנסיבות, וכך קשה לו להחליט בו במקום אם הפקודה שניתנה לו היא חוקית או בלתי חוקית. כאמור, ערכים מתנגשים, והבעיה מתעצמת בגוף היררכי. איך פותרים את זה? בא סעיף 125 וקובע שאם מדובר בפקודה בלתי חוקית על החייל לציית לה. 

שלוש גישות לפתרון הדילמה בעניין ציות פקודה

· גישת קצה "ישיב המפקד" – העדפת המשמעת. צריכה להיות חובת ציות מוחלטת לכל פקודה. על כן, תחול הגנה לכל מי שציית לפקודה. אם מישהו נותן פקודה בלתי חוקית בעליל, מי שייתן את הדין על כך הוא נותן הפקודה. 
היתרונות של גישה זו ברורים: ערך המשמעת מתחזק, יש כאן יעילות, וודאות [אם תקיים פקודה = הגנה], ואל נשכח שלא תמיד החייל יודע את כל הנסיבות [אולי יש סיבות שהחייל לא מודע להן שהופכות את הפקודה לחוקית]. 

החסרונות של גישה זו: העדפת המשמעת עלולה ליצור רובוטים, פגיעה בתדמית הצבא. בכפר קאסם נאמר כי פתרון זה מביא לתוצאות בעייתיות – קביעת עקרון שחייל חייב לציית למפקדו, לא משנות הנסיבות, תסכל את המשמעת הצבאית. 

· גישת קצה שני "שיטת הכידונים האינטיליגנטים" – החייל צריך לציית לפקודות חוקיות בלבד, הגנת הצידוק לא תחול לעולם על עבירה שבוצעה עקב ציות לפקודה שאינה חוקית. מה שעומד מאחרי רעיון זה הוא ההפך מן האמור לעיל – החייל אינו כלי נשק דומם, נטול יכולת חשיבה, חייל יכול לזהות גם פקודות שאינן חוקיות. לפי גישה זו, היינו הך לפקודה בלתי חוקית ופקודה בלתי חוקית בעליל. 
גם לגישה זו יש יתרונות: הגנה לערכי החברה מפני עוולות שנעשות בעיצומה של לחימה. גישה זו בהכרח תוביל לשמירה על הרמה המוסרית של החייל והמדינה. גישה זו יכולה לעודד את החוקים לתת פקודות חוקיות בלבד, שאחרת, הם יודעים שלא יקיימו את הפקודות. ברם, גם לגישה זו יש חסרונות: לפי הגישה שמעדיפה תמיד את החוק על פני המשמעת, יוצא מצב בעייתי עבור החייל. ברור שהתלבטויות שתעמודנה לחייל במהלך הלחימה יכולות לסכן את הצלחת הפעולה הצבאית. נוצר מצב בו החייל הוא הפוסק האחרון בכל פקודה הניתנת לו, ואז הצבא לא יתקיים. 
· גישת הביניים – אומצה בכפר קאסם. לנדוי גורס שם כי הדילמה בין ערך המשמעת לבין החוק לא ניתן ליישוב באמצעות הדוקטרינות הרגילות, המשפט הפורמלי, אלא נדרש פתרון ברמה המוסרית. הפתרון שאומץ על ידי גישה זו = הכלל הוא חובת קיום משמעת. יש יוצא מן הכלל – איסור לקיים את הפקודה, שיחול רק במקרים בהם הפקודה היא בלתי חוקית בעליל. האיסור לקיים פקודות, אם כן, קם כאשר הפקודה היא בלתי חוקית בעליל. 
לנדוי אומר בפס"ד כפר קאסם - חייל סביר יוכל להבחין בפקודה בלתי חוקית בעליל, על פניה, בלי להידרש לספר החוקים או לעו"ד צמוד.

הכלל - אי ידיעת החוק אינה משמשת הצדקה לכל מעשה או מחדל, שאחרת היה מהווה עבירה. כאן, גישת הביניים, מוותרת על הפעלת עקרון זה, מחמת התנאים המיוחדים שבמערכת הצבאית. חוסר ידיעה שהצו הוא בלתי חוקי יעמוד כהגנה, ובתנאי שדרגת אי הידיעה אינה מגיעה לרמת של בלתי חוקית בעליל.

גישת הביניים לציות לפקודות [כפר קאסם]:

פקודה חוקית = חובה לקיים

פקודה בלתי חוקית בעליל = איסור לקיים

פקודה בלתי חוקית בעליל 

המבחן הראשון שקם ל- מהי פקודה בלתי חוקית בעליל הוא מבחן הדגל השחור.

גישת הדגל השחור של השופט בנימין הלוי:

סימן ההיכר של פקודה בלתי חוקית בעליל צריך להתנוסס כ"דגל שחור", כתובת אזהרה. אין המדובר באי חוקיות פורמלית, המתגלה רק לעיני המשפט, אלא הפרת חוק גלויה ומובהקת, אי חוקיות ודאות המופיעה על פני הפקודה עצמה. אופי פלילי של הפקודה. אי חוקיות המקוממת את הלב... "אם העין אינה עיוורת והלב אינו מושחת". 

פס"ד של ביה"ד הצבאי לערעורים: הוטל עוצר בשכם, הייתה פקודה שיש לירות בגלגלי רכב שמפר את העוצר. פקודה זו לא תאמה את ההוראות הכתובות, שאסרו ירי ונזק רציני לרכב שהפר עוצר. עם זאת, מפקד נתן הוראה לירות בגלגלי הרכב. העמידו לדין את המפקד בלבד, ביה"ד סבר שיש להעמיד לדין גם את הפקוד שירה לעבר הרכב. 

ברמה העובדתית, כפי העולה מפסיקת בתי הדין, נראה כי במשך השנים ניתנו הוראות רבות כאלו. וכך, נפסק על ידי ביה"ד במקרים הבאים כי מדובר בפקודות בלתי חוקיות בעליל:

· פקודות שמסכנות חיי אדם שלא לצורך 

· הפרת הוראות בטיחות

· פקודות שניתנו בהעדר מוחלט של סמכות

· פקודות שמורות לחייל למסור עדות שקר

· פקודות המורות על ענישת אזרחים שלא על ידי בימ"ש. 

הרקע לפסיקה זו באינתיפאדה. בתקופה זו, היו פקודות שדיברו על ענישה באמצעות אלימות פיסית. הייתה דילמה בפני בתי הדין הצבאיים, שכן לא דובר בגרימת מותם של אנשים, אלא "רק" בהכאה. מצד שני, אין לשכוח כי שימוש זה בהכאה היה לשם ענישה, וענישה ללא משפט עומדת בניגוד לעקרונות הדמוקרטיה. התעוררו מחלוקות רבות בפסיקה: בפרשת גבעתי, לדוגמא, נקבע כי פקודה של הכאה לשם ענישה היא בלתי חוקית בעליל, ואסור לקיים אותה. במקרים אחרים, קבע ביה"ד ההפך. 

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. היו ניסיונות להפוך את הגישה בישראל, אולם הן לא צלחו. 

גישתו של פרופ' אנקר 

הגישה השנייה, לפי אנקר, גורסת כי יש לנסות להבחין בין המקרים השונים שבהם דן ביה"ד. אנקר מחלק בין שתי תת-גישות:

הגישה העובדתית – כאשר בימ"ש נדרש לסיטואציה מסוג זה, עליו להעריך מה חייל מן היישוב יבין כאשר ניתנת לו פקודה מסוג זה. האם הוא היה מביו שמדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל. אם המצב אינו ברור, אזי יתנו הגנה לחייל. כלומר, דורשים מן החייל להיות כמו שאר החיילים, ומתחשבים ברמת ידיעותיו המוגבלת של החייל הפשוט.

הגישה הנורמטיבית -  ביהמ"ש לא ישאל אם חייל רגיל, סביר, באותן נסיבות, היה יודע שמדובר בפקודה בלתי חוקית, אלא תובעים מכל חייל ידע בסיסי לגבי עקרונות "נכסי צאן ברזל של המערכת המשפטית הדמוקרטית". לא נדרוש מן החייל לדעת כל חוק וכל פקודה, אולם נדרוש מכל חייל הבנה של עקרונות היסוד. אחד מעקרונות היסוד הללו, לטעמו של אנקר, הוא שענישת עבריינים היא תפקיד של בימ"ש ולא של חייל. 

נושא זה בעייתי ביותר, ונתון במחלוקת גם בפני ביה"ד, קל וחומר שהחייל יהא נתון במחלוקת. 

האם נעדיף את הגישה העובדתית על פני הנורמטיבית? 

בכפר קאסם, ביהמ"ש מונה מספר גורמים שיש להתחשב בהם על מנת לקבוע אם מדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל, וביניהן:

דרגותיו של נותן הפקודה – הדרגות משליכות על מעמד נותן הפקודה;

האם הייתה למקבל הפקודה שהות לברר אם מדובר בפקודה חוקית;

האם מדובר בימי מלחמה או בימי שקט.

בסופו של דבר – הכל תלוי בנסיבותיו של כל מקרה ומקרה, ואין לקבוע כללים נוקשים. אחרי שיושמו כל הגורמים הללו, יש לשאול – האם בהתחשב בכל הגורמים לעיל, הייתה הפקודה חייבת להיראות בלתי חוקית בעליל בעיני מקבלה? קנה המידה הוא קנה מידה אובייקטיבי. כלומר, ביה"ד יקח בחשבון את כל הנסיבות, לא של המקרה הסובייקטיבי, אלא של כל אדם סביר באותן נסיבות. לא נבחן את ידיעת אותו חייל שעמד באותה מציאות, אלא נבחן מה היה עושה מפקד סביר אחר באותן נסיבות. 

דיברנו על אי ציות לפקודה צבאית, ומה על מרי אזרחי?

פרופ' אבינרי מחפש מהו קצה גבול הציות לחוק. מתי ניתן להכיר באפשרות של אי ציות אזרחי לחוק, מבחינת מדעי המדינה. חוקרים בתחום מדעי המדינה ניסו לטעון שמרי אזרחי הוא דבר אפשרי במדינה דמוקרטית. פרופ' אבינרי מנתח את הוגי הדעות הללו, ומראה חולשות בכל אחת מהגישות, על מנת לנסות לנסח כלל אוניברסלי. ברם, הוא לא מצליח להצדיק באופן אוניברסלי מצב של אי ציות אזרחי במדינה דמוקרטית, בשל טעמי מצפון. בסיטואציה דמוקרטית, אין למיעוט אלא דרך אחת – היא לנסות על ידי כלים דמוקרטיים לשנות את החוק.

אין זה אומר שאין מקרים שבהם לא תהיה חובה של אי ציות לחוק, אולם מקרים כאלה שבהם לא נקיים את החוק, הם דומים להלכה שנפסקה בכפר קאסם. 

פרופ' אבינרי – לא ניתן להצדיק מרי אזרחי, אלא יש לנסות לשנות את החוק באמצעים הדמוקרטים. 

לא דנו כאן באפשרות טענת הגנה של צידוק בהקשר של צורך. באנקונינה נאמר על ידי שמגר שיש למצוא לכך פתרונות בחוק.

בשיעור הבא נדבר על סרבנות, ועל היעדר בסיס לטענת "פקודה בלתי חוקית בעליל" בהקשר ההתנתקות.  לשיעור הבא: לקרוא את בג"ץ זונשיין 7622/02, ופס"ד הועד הציבורי [בג"ץ העינויים]. 

10/6/05

בפקודה בלתי חוקית עומדים שני אינטרסים מנוגדים – מרות החוק אל מות המשמעת הצבאית. 

הגנת הצורך

בג"ץ העינויים:

בפסה"ד התעוררה שאלת סמכות החקירה של השב"כ, תוך שימוש בלחץ פיזי מתון. האם שיטות החקירה שמשתמשות בלחץ פיזי מתון הינן חוקיות. ההיתר ניתן לשב"כ לעשות שימוש בלחץ פיזי מתון, כאשר הדבר דרוש באופן מיידי להצלת חיי אדם. האם אמצעי חקירה כלליים יכולים לחול במסגרת הגנה משפטית זו? האם הכוונה בהגנה עצמית לסכנה מיידית או שניתן לעשות שימוש בזה כאמת מידה לכללים קבועים מראש, כלליים, לחוקרים ולשיטות החקירה שמופעלות ברגיל. המסקנות העיקריות של בג"ץ היו: 

1. בחינת החוקיות : המדינה טענה שיש בידיה סמכות, שמקורה בסע' 40 לח"י: הממשלה, שמדבר על הסמכות השיורית של הממשלה לעשות בשם המדינה כל פעולה שעשייתה לא מוטלת בדין על רשות אחרת. ביהמ"ש אומר שסמכות שיורית שכזו אינה מקור לפגיעה בזכותו של הפרט. סמכות כללית זו מופעלת מקום בו יש חלל מנהלי, אולם חלל זה התמלא אצלנו בעיקרון הכללי בדבר חירות הפרט, ואם אנו רוצים לפגוע בחירות הפרט, אנו נדרשים להוראה מיוחדת. הוראה מיוחדת המעניקה לחוקרי שב"כ סמכות חקירה תוך שימוש בלחץ פיזי מתון אינה קיימת.
2. הגנת הצורך : אחרי שנקבע שאנשי שב"כ מוסמכים לערוך חקירות, תוך קביעה שהסמכות אינה כוללת שימוש באמצעי חקירה פיזיים, התעוררה השאלה האם ניתן לבסס את השימוש באמצעים אלה במקור חוקי אחר? המטרה היא הרי להציל חיים. הניסיון למצוא את העיגון המשפטי בא בדמות של הוראות הצורך שבחוק העונשין. הוראה זו מעוגנת בסע' 34יא לחנ"ש – אדם לא נושא באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי להצלת חיי אדם. המדינה טענה שניתן להשתמש בלחץ פיזי מתון בחקירות בשב"כ, מכוח הגנת הצורך, לצורך הצלת חיי אדם במדינה. כאן קם הביטוי "פצצה מתקתקת". ביהמ"ש היה מוכן לצאת במספר הנחות לטובת המדינה, אולם לא בכל מצב. ביהמ"ש היה מוכן לצאת מנק' הנחה שסייג הצורך עומד לשב"כ, כשהם פועלים במסגרת הארגונית של השלטון שמסמיך חקירות אלו. ביהמ"ש העליון היה מוכן לקבוע שדרישת המיידיות [דרוש באופן מיידי להצלת חיים] מתייחסת למיידיות של המעשה ולא למיידיות של הסכנה. כך, פצצה מתקתקת לא חייבת להיות מיידיות בזמן. התקבלה טענת המדינה שכאשר אנו רוצים לסכל רשת שמתארגנת, הסכנה לא חייבת להיות מיידית. כך, יכול להיות שהסכנה תתממש בעוד שבועיים או שלושה, ועדיין זה ייחשב פצצה מתקתקת. ביהמ"ש היה מוכן לקבל את ההנחה שאם חוקרי שב"כ יבואו לדין פלילי על אמצעים פיזיים שהפעילו, ושאין הסמכה בחוק להפעילם, עשויה לעמוד להם הגנה של צורך, אם יוכיחו שהנסיבות חייבו זאת. כלומר, אם המטרה הייתה למנוע אסון, אזי תעמוד ההגנה של צורך. 
עיקר הבג"ץ: "צורך", והגנה עצמית בתפיסתה העקרונית, משמעה הכרעה אינדיבידואלית של אדם, באופן נקודתי, בתגובה לאירוע. זה הרעיון העומד מאחורי הגנה עצמית – אני מותקפת, במצב עובדתי נתון, ואני מכריעה באופן נקודתי אינדיבידואלי, לפעול אד הוק לשינוי הנסיבות. אימפרוביזציה מסוג זה לא יכולה להיות מקור של סמכות מנהלית כללית, כמו של שיטות חקירה, או כללי פתיחה באש. סמכות מנהלית כללית חייבת להיות מבוססת על אמות מידה כלליות שצופות פני עתיד. אם אנו יכולים לנסח מראש כללים שיתאימו לשיטה מסוימת, שמבוססת על דברים חוזרים ונשנים, אזי לא חל הרציונאל הבסיסי של הגנת הצורך. סייג ה"צורך", בלי קשר לשאלה אם החוק מעודד את הסייג ובין אם לאו, אין איתו הסמכה למנהל להפעיל אמצעים פיזיים מהסוג של שיטות החקירה. סייג זה לא מקים כוח נורמטיבי נוסף. עצם העובדה שפעולה מסוימת אינה מהווה עבירה פלילית בשל סייג הצורך, אין בה כדי להסמיך את המנהל לבצע פעולה הפוגעת בחיי אדם. 

זה מזכיר לנו את אנקונינה – האם כללי הפתיחה באש יכולים לבוא מכוח הגנת הצידוק? שם, ביהמ"ש קובע מתי כן ניתן לפתוח באש. מקור הסמכות לפתוח באש במעצר בהוראה שמחוץ לחוק העונשין בדיני המעצרים [פק' סדר הדין הפלילי].

בבג"ץ העינויים נקבע כי אם המדינה מבקשת להבטיח שימוש באמצעים פיזיים, עליה לקבוע הסמכה בחוק, שתשחרר את החוקר מאחריות פלילית, שלא על דרך סייג הצורך אלא על דרך סייג הצידוק [קיימת הסמכה]. הסייג מכוח הצידוק מקורו בדין שהוא מחוץ לחוק הפלילי, המשמש מקור לסמכות של הפועל, כלומר מקור נורמטיבי חיצוני ולא על דרך סייג הצורך. 

אם כן, ההבחנה בין אנקונינה לבין בג"ץ הועד הציבורי נ' עינויים – מקור הסמכות הינו חיצוני לחוק העונשין, צידוק ולא צורך. 

מאידך, קבע ביהמ"ש כי יתכן שאם המדינה תחוקק חקיקה שתאפשר שימוש גורף באמצעי חקירה פוגעניים בשב"כ, חוק זה יפסל על ידי ביהמ"ש, מכוח פסקת ההגבלה. 

[אמירה יפה של השופטים - "כשאנחנו יושבים לדין... אנחנו עומדים לדין"]

הביקורת: 

הרבה מבקרים בג"ץ זה משני צידי הקשת: מחד, איך ביהמ"ש שופט עניינים שכאלה בתקופת חקירה, שכן הוא פוגע בביטחון ואנשים ישלמו בחייהם. מאידך, במרבית המקרים מתקבלת עמדת המדינה בבג"ץ, ולכן נותנים לגיטימציה בלתי מוצדקת לפעולות של כוחות הביטחון. 

בהקשר זה, התעוררה בעיה בכך שפסלו שיטה שלמה של המדינה, של אמצעי חקירה. 

דברים אלה קשורים לנושא הסרבנות

סרבנות השירות

פרופ' אבינרי אמר במאמרו בעניין מרי אזרחי – לפי תפיסות של מדעי המדינה, הוא פסול. קריאה לסרב לציות לחוק היא פסולה. אולם, יש מקרים בהם אפשר לסרב לחוק, וזו חובה, כאשר מדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל. 

נושא זה נפסק בביהמ"ש בשאלת סרבנות שירות. כיום מדברים על סרבנות בהקשר של ההתנתקות, אולם נושא זה עלה כבר לפני למעלה משלוש שנים, אז עיקר הבעיה הייתה סירוב לשרת בשטחים. זה הוכרע בבג"ץ 7622/02 זונשיין – סרבנות חלקית לא תתקבל. 

הבעיה המשפטית שהתעוררה הייתה בשני מימדים: אחד, בחלק הפלילי, שהוא פחות חשוב לענייננו, והוא איך להתנהג כלפי אותם סרבנים. השני, המימד המנהלי, השאלה הכללית של חופש המצפון, האם אתה רשאי לסרב למלא הוראות מסוימות מסיבות מצפוניות.

בקשר למימד הפלילי, המצב לכאורה הוא פשוט, משום שעוברים עבירה, כל עוד לא הוכחה הגנה. כאן מתעוררת השאלה האם סרבנות המצפון יכולה להוות הגנה? כאן, יש להבחין בין סרבנות סלקטיבית לבין סרבנות כללית [פציפיזם]. עניינית, כאשר מדובר בפציפיזם, החליטה המדינה והצבא, לפטור אנשים אלה משירות. זה פטור שניתן מטעמי מצפון, במקרים אינדיבידואלים, לאחר אישור ועדה שמדובר באיש פציפיסט. 

ראי בעניין זה בג"ץ 3238/04 יונתן בן ארצי, מן הימים האחרונים. במקרה של בן ארצי הוא טען שהוא פציפיסט, והשאלה הייתה אם הוא אכן פציפיסט, והועדה האחרונה שהקימו בעניין קבעה שהוא אינו פציפיסט. המדינה והועדה טענו שבן ארצי אינו פציפיסט. זה לא נוגע לשאלת הסרבנות הסלקטיבית. פסה"ד  המרכזי בסוגייה זו הוא זונשיין. בזונשיין מעיר ביהמ"ש שגם עניין זה של הפטור מטעמי מצפון לפציפיסטים לא ניתן מכוח החוק, ויתכן שניתן יהיה לחייב גם פציפיסטים לשרת, אלא זו החלטה מקלה של המדינה שניתן לבטל אותה. 

סרבנות סלקטיבית

בתחילה דובר באנשי מילואים שסרבו לשרת בשטחים. הטילו עליהם עונשים, בד"כ בדמ"ש ולעתים בפני ביד"ץ. 

בעניין זונשיין נטען שאין כל עבירה בסרבנות חלקית, משום שכל השירות בשטחים הינו בלתי חוקי בעליל, לפי סע' 125 לחש"ץ. אם כן, הם טענו שקמה להם הגנה משפטית. הפצ"ר דחה טענה זו, וקבע שהשירות בשטחים אינו בלתי חוקית בעליל. בבג"ץ זונשיין נזנחה טענה זו, מכיוון שבג"ץ אישר בעצם את כל הפעולות בשטחים, ומכאן שלא יכול להיות שהן בלתי חוקיות בעליל. 

שאלת הסרבנות הסלקטיבית התעוררה בפני בג"ץ, שקבע שיש להבחין בין סרבנות סלקטיבית [טעמי מצפון סלקטיביים] לבין סרבנות כללית [טעמי מצפון כלליים - פציפיזם]. לעניין סרבנות סלקטיבית, ביהמ"ש לא מוכן לקבל זאת, מהטעמים: זאת סרבנות שמביעה יותר חומרה, זו תופעה רחבה יותר, היא מעוררת את תחושת ההפלייה, היא מסכנת את הביטחון, אם הרבה יתחילו לסרב. כך, קובע ביהמ"ש שהסרבנות הסלקטיבית עשויה לערער את הצבא, ובחברה כשלנו, זהו שקול כבד משקל. בייניש אומרת שקו הגבול בין סרבנות סלקטיבית לבין השקפה מדינית הוא דק. למעשה אושרה הפעלת המדיניות של הצבא ושר הביטחון לגבי הסרבנים הסלקטיביים – שעניינה העמדה לדין בדמ"ש, ככלל, אולם אם מדובר באנשי שירות סדיר, אז תיבחן העמדה לדין בביד"ץ. 

פרופ' זמיר אומר שמנסים תמיד להציב את הבעיה של סרבנות סלקטיבית כאנטיגונה – בלתי מוסרי מול בלתי חוקי. פרופ' זמיר מכריע ואומר שסרבנות, היא כשלעצמה, בלתי מוסרית. אי ציות לחוק, ככלל, הוא הבלתי חוקי. העימות, לדידו של פרופ' זמיר - הוא מוסר מול מוסר, או חוק מול חוק, ולא חוק מול מוסר.  

זונשיין יוצא מנקודת הנחה שמדובר מטעמי מצפון של הסרבנים, ובכ"ז מחייבים אותם לשרת. 

עושים הבחנה בין מרי אזרחי כללי לבין סרבנות מצפון פרטית. סרבן המצפון הרגיל לא יכול לראות דם, ולהחזיק נשק, הסרבנות שלו היא כדי להציל את מצפונו האישי. זאת, להבדיל ממרי אזרחי, שהתכלית שלו היא פעמים רבות פוליטית ואידיאולוגית. 

לחימה בטרור – ההיבטים המשפטיים

מאז ספטמבר 2000 נמצאת מ"י במצב מיוחד, המכונה גאות ושפל. מדובר במעשי טרור מאוד אינטנסיביים [26,000 שימושים בנשק חם], אלפים של הרוגים משני הצדדים. 

הבעיות המשפטיות היו:

· מהי ההגדרה של המצב – האם מדובר במלחמה?

· מהן ההשלכות של הגדרת המצב? 
· מהם ההיבטים המשפטיים הפלייליים בתחום של החקירה והעמדה לדין של חיילים? 

כך, לעניין ההשלכות, לדוגמא, יש הבדל בין הגדרה של מלחמה, או לחימה, לבין הגדרה שאינה לחימתית, כגון שיטורית. ההשלכות יכולות להיות בכיוונים שונים, כגון כללי פתיחה באש, סיכול ממוקד, תביעות אזרחיות נגד הצבא ועוד. השלכה חשובה של נושא זה היא השפיטות. 

במלחמת העולם השנייה, נעצרו יפנים רבים בחוף ארה"ב במחנות מיוחדים [מבלי חשדות], כי חששו שהם יהיו אויבי ארה"ב במלחמה נגד יפן. ביהמ"ש העליון של ארה"ב הכשיר דרך זו. אצלנו, לעומת זאת, עוצרים במעצר מנהלי עצורים שחושדים בהם בפעילות נגד הבטחון. בכלא קציעות נמצאים עצורים מנהליים, שנעצרו מכוח צווים פרטניים, תוך ביקורת על תנאי המעצר שם. בגוואנטנמו בקובה, לעומת זאת, עוצרת ארה"ב עצורים, מבלי לתת להם גישה לעו"ד ולאחרים. זה קומם אנשים רבים נגד ארה"ב. על זה אמר ברק, שבאומה הנבחנת במצבים של משברים לאומיים, יש עדיפות לשיטה הישראלית שיוצרת ביקורת, וזיקה לאחרים, על פני השיטה האמריקאית.  
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המשך נושא לחימה בטרור – היבטים משפטיים:

מאז ספטמבר 2000 נמצאת מ"י במצב מיוחד, מצב של לחימה בטרור, הכוללת שימוש בנשק חם. ההערכה היא כי בעימות הנוכחי יש כ- 1000 אבידות בנפש לישראל, ולפלסטינים כ- 3000. זה מספר הנפגעים הגדול ביותר לעומת כל יתר המלחמות של ישראל. השאלה הראשונה שעולה היא איך להגדיר את המצב? ראשית, יש להגדיר את המצב מתוך זיקה למשפט הבינלאומי. לאחר מכן יש לדון בהשלכות של ההגדרה, לאחר מכן בנושא השפיטות, ולבסוף נדבר על ההיבטים הפליליים בחקירות ובהעמדה לדין. נפתח בהגדרת המצב, על דרך המשפט הבינלאומי. 

הגדרת המצב

אחת הבעיות הגדולות נוגעת לעובדה שמדובר בלחימה בטרור. סוג העימות מאופיין בכך שמ"י נלחמת נ' טרוריסטים ונ' אמצעי טרור. יש אלפי הגדרות למונח טרור, אולם אנו נמצאים בפני בעיה מפני שהטרור לא מוגדר במשפט הבינלאומי.

במשפט הבינלאומי מקובל להבחין בין מצב של שלום לבין מצב של מלחמה – לחימה באמצעים משטרתיים לעומת לחימה באמצעים מלחמתיים. כאשר מדובר באמצעים שיטוריים, יש דינים פליליים, ואילו באמצעים לחימתיים, יש דיני מלחמה. הבעיה בטרור, שהוא לא משתייך באופן מובהק לאף אחת מהקטגוריות הללו. הטרוריסט חסר זהות מדינתית, הוא עשוי לפעול בתוך המדינה, הוא עשוי לגרום לאבידות אדירים, ואין מדובר בחייל מסורתי. מרבית מדינות העולם, באופן מסורתי, התייחסו לטרור כעניין פנימי, שיש לטפל בו באופן שיטורי על ידי אכיפת החוק [חקירה, מעצר, העמדה לדין]. התעוררה שאלה האם יתכן עימות מזוין בין מדינה לבין ארגון לבר-מדינתי? כנקודת מפנה עולמית באו אירועי 11/9/01 בארה"ב. בוש הכריז מלחמה על הטרור, היערכות עולמית חדשה ללחימה בטרור. המשמעות של ההכרזה היא שניתן להשתמש באמצעים לחימתיים, ולא רק באמצעי אכיפת חוק. המשמעות היא שיש לחימה נגד הטרור. 

המציאות המשפטית באיו"ש מורכבת, כי היא מערבת דינים מתחומים שונים ושטחים שונים. מ- 67' ועד 94' פעלה ישראל בשטחים באמצעות ממשל צבאי ע"פ עקרונות התפיסה הלוחמתית של המשפט הבינלאומי. לאחר 94' הועברו לרש"פ שטחים שונים וסמכוית שונות, בעקבות ההסכמים. העימות הנוכחי, מספט' 2000 שונה במהותו מהאינתיפאדה, שאז הדגש היה על התקוממות עממית, על שימוש בהפגנות ובידוי אבנים, ואילו היום העימות גדול יותר, ומספר הנפגעים שבהתקפות הוא גדול יותר. לכן ההגדרה היא – עימות מזוין. עימות מזוין זה השם המודרני של המלחמה. ישראל מסווגת מבחינה משטית את האירועים בשטחים כעימות מזוין. המשמעות היא שזה לא מעשה פשע שניתן להתמודד מולו באמצעים שיטוריים, אלא אנו משתמשים באמצעים מלחמתיים, אף שזו מלחמה מיוחדת במינה. הגדרה זו אושרה במספר פס"ד של העליון, והחשוב שבהם הוא עג'ורי. 

יש טענה, שמשום שהתפיסה היא לוחמתית, שישראל מוגבלת ביכולתה לאמצעי אכיפת סדר. לפי טענה זו, צה"ל חייב לפעול מול האוכלוסיה הפלסטינית בפעילות שהיא שיטורית במהותה, גם אם היא מכוונת כנגד גורמי טרור. כלומר, לפי עמדה זו, חלים על ישראל דיני העימות המזוין ולא דיני מלחמה. גישה זו לא מקובלת בישראל. 

ונבהיר, לפי המשפט הבינלאומי, שני סוגי עימות מזוין:

א.
עימות מזוין בינלאומי – בין מדינות

ב.
עימות מזוין שאינו בינלאומי – עימות שחל בתוך המדינה [מלחמת אזרחים וכו']. 

מה קורה עם עימות מזוין בין מדינה לבין ארגון טרור שפועל מחוץ לשטח מהמדינה? זה לא נופל לתוך אף אחת מההגדרות, ומכאן הבעיה. לכן, יש הגורסים שצריך לפעול בתוך הגדרות אלו, אף אם זה לא מתאים לקטגוריה, ויש הגורסים שיש ליצור קטגוריה חדשה. לישראל אין עמדה רשמית, אולם היא נוקטת בדיני מלחמה, מבלי לסווג את הסכסוך. עקרונות הדינים של מלחמה שישראל מכילה, גם בלי להגדיר את המצב, הם העקרונות הבינלאומיים, כלהלן: 

· 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 – יש לעשות הכל כדי למנוע פגיעה אגבית בחפים מפשע, שהיא לא פרופורציונלית לתועלת הצבאית שתופק מהפעולה

· עקרון ההומניות – לא לגרום סבל מיותר. 

אם כן, מבחינה טרמינולוגית, לא נכון לקרוא לזה אינתיפאדה. יש לומר שמדובר כאן בדבר שונה. אין כאן התקוממות עממית, או מלחמה בין מדינות, אולם עדיין חלים כאן דיני המלחמה. יש לראות זאת כעימות מזוין, ויש להחיל על לחימה זו מודל משפטי מיוחד. יש כללים מיוחדים, וכך, כשניתן היה לעצור את המחבלים, אזי עושים זאת, אם אין סיכון מיוחד לכוחות, כלומר עושים שימוש גם באמצעים אכיפתיים. לא הפעילו סיכול ממוקד בכל מצב, שזה אמצעי לחימתי, ולא אמצעי מעצר, העדיפו את האחרון.  

פס"ד עג'ורי אומר שיש לתת פרשנות דינמית משפטית למצב. אמנת ג'נבה לא ראתה לנגד עיניה את המחבלים המתאבדים הגורמים למספר גדול של נפגעים, ועל כן יש לפתח מודל חדש. 

פרופ' דבורקין כתב בנושא מאמר ואמר שהמודלים המסורתיים לא מתאימים ללחימה בטרור המודרני.

ההגדרה כיום, כאמור – עימות מזוין. יש להחיל לגביו כללים מיוחדים. זה בא לידי ביטוי בפרשת עגו'רי. דובר בהעברת שתי משפחות של מחבלים מרמאללה לעזה, אנשי הביטחון חשבו שיש לנתקם ממוקד הכוח ברמאללה. האמצעי המשפטי ששימש לזה הוא התחיקה המקומית – תיחום מקום מגורים. בתחילה הייתה סברה שניתן להעביר את בני המשפחה יחד עם המחבלים, הרשויות המשפטיות ובראשון היועמ"ש לממשלה סברו שלא ניתן לעשות זאת ונדרש גם מידע בטחוני או קשר של שותפות בין בני המשפחה לבין הטרור. תקפו החלטה זו בטענה שמדובר בגירוש, ושזה אמצעי של דיני מלחמה. 9 שופטים של העליון אישרו העברה זו. פסה"ד קובע שמדובר כאן בלחימה קשה, ואין להשתמש באמצעים שיטוריים גרידא. 

המצב בשטחים = עימות מזוין. שימוש באמצעים לחימתיים ולא שיטוריים.
אישור העליון – פס"ד עגו'רי. עימות מזוין, אין להסתפק באמצעים שיטוריים. 
כלומר, מאז פסה"ד, אנו בודקים את הלחימה לא רק בהיבט של המשפט הפלילי, אלא בהיבט של המשפט הבינלאומי. כך, כשהוגש סג"ץ כנגד הסיכול הממוקד, טענה ישראל שאמנם אין מדובר באמצעי של המשפט הפלילי, של אכיפת סדר, אלא מדובר באמצעי מלחמתי משום שמדובר בעימות הדורש זאת. 

העובדה שמדובר במצב של לחימה, או מלחמה, או עימות מזוין, היא בעלת השלכות רבות. דוגמאות להשלכות: מבחינת כללי הפתיחה באש, אפשרות שימוש בסיכול ממוקד, תביעות אזרחיות, סוגיית השפיטות, וסוגיית החקירה והעמדה לדין של חיילים. נרחיב כעת על ההשלכות.

הסיכול הממוקד

המדובר בהריגה מכוונת של טרוריסטים המעורבים בפעילויות טרור נגד ישראל. נטען פעמים רבות כי הסיכול הממוקד לא חוקי. זה הובא בפני בג"ץ, העמדה של ישראל הייתה שיש לראות בטרוריסטים שמשתתפים באופן פעיל בעימות המזוין כצד לעימות שדינו כדין צד לוחם. לכן, טוענת ישראל, הטרוריסטים הם מטרה לגיטימית לפגיעה, בדומה לחייל בצבא לוחם. הרעיון הו שמותר לפגוע בטרוריסט, גם אם ברגע ביצוע התקיפה הוא לא נמצא בלחימה פעילה. אחד הויכוחים שהתעוררו בבג"ץ הוא אם יש להמתין עד לרגע הלחימה בכדי לנקוט בסיכול ממוקד, או שמא ניתן לפגוע גם טרם היציאה לפיגוע. מדובר בדיני נפשות, ובגלל הרגישות הזו יש מגבלות רבות על הסיכול הממוקד, כמו – דרגת הביטחון של הטרוריסט, מי מאשר בצבא ובדרגים המדיניים, איסור של פגיעה אגבית בלתי פרופורציונלית באנשים אחרים.

זו הדגמה להשלכה של הגדרת הפעילות, כ- עימות מזוין. 

תביעות אזרחיות

 מ"י שילמה עד היום מאות מיליונים של שקלים בתביעות אזרחיות בגין פגיעות של חיילי צה"ל באנשים וברכוש. בעקרון, על מעשה מלחמתי, לפי חוק הנזיקין, המדינה פטורה מלשלם פיצויים. יחד עם זאת, אם אדם נפגע ללא הצדק, זו לא הייתה פעילות מלחמתית, ואז מדינת ישראל משלמת על כך כסף. כיום יש הצעת חוק בנושא, שמכיוון שמדובר רק בעימות מזוין, ולא באינתיפאדה, שאין לאפשר הגשת תביעות נזיקין. 

שפיטות

ראי פס"ד ח"כ ברקה ופס"ד אלמדני [מס' 2 ומס' 3 בסילבוס]. 

שאלת השפיטות - האם, כאשר מדובר בלחימה, יש מקום שתושב פלסטיני, יוכל להגיש עתירה לבג"ץ כנגד הפעילות המלחמתית של הצבא? גם אם באופן רגיל יש אפשרות לתושבי השטחים יש אפשרות לתושב פלסטיני להגיש בג"ץ, האם זה אפשרי בזמן מלחמה? 

בפס"ד ברקה – ביהמ"ש העליון אומר בפס"ד קצר שהתשובה על כך היא שלילית. יש כאן, אם כן, אי שפיטות. דובר שם על סיכול ממוקד בשכם, שיצר הדים רבים. מדינת ישראל טענה שהאמצעים של סיכול ממוקד הם בלתי שפיטים. ביהמ"ש העליון קיבל זאת. ברירת אמצעי הלחימה של המדינה ללחימה בטרור היא לא מסוג העניינים שביהמ"ש מהווה צד להם. יש כאן תפיסה שפעילות מלחמתית אינה שפיטה. אי שפיטות מוסדית. לאחר פסה"ד חל שינוי בתפיסה..

ביהמ"ש העליון פיתח, החל ממחצית שנת 02', תפיסה שונה, לאחר אירועי חומת מגן, שהחלו לאחר הטבח במלון פארק. הוגשו אז עתירות רבות כנגד נושאים אופרטיביים של ממש [כמו פינוי הגופות, אז ניתן צו מניעה ע"י ביהמ"ש, שימוש בכלי נשק, שיטות הלחימה של הצבא, הריסת בתים ועוד]. ביהמ"ש החל לבחון את שיטות הלחימה של הצבא, על אף האמור לעיל בפס"ד ברקה. האם בג"ץ הוא הכתובת לחוקיות פעולות הלחימה? המצב המשפטי היום שונה ממה שנפסק בברקה, כיום הדברים הם שפיטים! התפיסה אומרת – אין חלל נורמטיבי, יש דין, הוא כללי המשפט הבינלאומי שחלים גם במציאות של לחימה. ומכאן, אם יש דין, יש דיין. 

איזה דין יחול? פס"ד בית סוריק, פס"ד אלמדני - הדיון בעליון יהיה גם לפי כללי המשפט הבינלאומי וגם על פי הדינים בישראל. 

קיקרו אמר "כשהתותחים יורים המוזות נעלמות", עוד הוא אמר "כשיש פעילות של כלי לחימה, שותקים החוקים". 

פס"ד אלמדני – ביהמ"ש העליון חולק על האמירה לעיל של קיקרו. דובר שם על מצור על כנסיית המולד בבית לחם. המדינה טענה שאין להתערב במצור על הכנסייה, ואילו העליון אמר שיש לבדוק איך נעשה המצור, לפי הכללים הבינלאומיים ולפי הדינים בישראל. ההיבט העקרוני והחשוב בפסה"ד – יש כללים ויש סייגים בלחימה. ביהמ"ש מתייחס לכך שמדובר במדינה יהודית ודמוקרטית ויש להחיל כללים בהתאם. 

פעילות לחימתית בשטחים – בעבר לא הייתה שפיטה [פס"ד ברקה], כיום – שפיטות. 
הדין – כללי המשפט הבינלאומי והמשפט הישראלי. 

הביקורת כנגד החלטת השפיטות: 

מחד, יש כאן חתירה תחת הביטחון. כי המדינה נלחמת עם יד אחת קשורה לאחור. התשובה לכך נמצאת באלמדני – גם כשיש מגבלות, צריך להחיל את המשפט. 

מאידך, יש טענות שזה יוצר לגיטימיות בלתי ראויה לביהמ"ש כשהוא מחליט שלא להתערב בפעילות. התשובה לכך – ביהמ"ש העליון לא נכנס לתבונה של המעשים, הוא לא מחליט על נושאי בטחון, אלא הוא רק בוחן את השאלה של החוקיות. תשובה זו היא בעייתית, לדידו של המרצה, כי אם ביהמ"ש העליון בודק גם את הכללים של המשפט הישראלי וגם של המשפט הבינלאומי, תחת מתחם הסבירות ומידתיות [ראי החלטת הגדר], המשמעות היא שנובעת ממילא לגיטימיות למעשה הצבאי ואין להתבייש בכך. הייתה התקפה רבה מאוד על ישראל בנושא תיחום מקום מגורים, נטען שמדובר בפשע מלחמה, אולם פסה"ד של העליון הביא לשקט, וזה כן יצר לגיטימציה לפעילות, כלומר זה מאשר את הביקורת לעיל. אולם המרצה חושב שהלגיטימיות הזו מתבקשת וזה לא דבר שיש להתבייש בו. 

המרצה - בסופו של דבר, היתרונות של השפיטות עולים על החסרונות. 

מדיניות חקירה והעמדה לדין של חיילים

זו ההשלכה האחרונה. לעניין זה נפנה לחש"ץ, ולשיעור 5 שבו דובר על התחקיר הצבאי. 

הביקורת הייתה – למה לא חוקרים מספיק את פעילות החיילים בשטח ולמה לא מעמידים לדין מספיק? אם לא מעמידים לדין, מעבירים מסר שאין הרתעה. 

כאן, חל שינוי במדיניות, לאור הגדרת המצב כעימות מזוין. בשני היבטים:

ראשית: אם מדובר בעבירות של מחשבה פלילית, אין שינוי במדיניות החקירה ובמדיניות העמדה לדין. המדיניות תמיד הייתה שאין חסינות מחקירה והעמדה לדין, כי לא ניתן להכשיר פשעים. לרבות במקרים של רשלנות, תהיה חקירה והעמדה לדין. 

שנית: יש משמעות לעובדה שמדובר במצב של מלחמה. וזה השינוי - לא כל מקרה של שימוש בנשק שגרם למוות צריך לגרור פתיחה של חקירה פלילית. התפיסה העקרונית, אם מדובר בעימות מזוין, הינה שאם מדובר באכיפת סדר, אז יש לבדוק את זה, אולם לא בהכרח תהיה העמדה לדין. 

יש לזכור, בין האינתיפאדה לבין הלחימה האחרונה הייתה התערבות של המחוקק – שינוי החש"ץ לעניין תחקיר. כאשר מדובר באירוע שבו אתה רוצה לדעת מה קרה, האמצעי הוא התחקיר. המעבר מהתחקיר לחקירה פלילית ולאפשרות של העמדה לדין אינו חלק – לא כל מקרה שבו מתעוררת בעיה או חשש של עבירה, מצדיק חקירה פלילית. 

כלומר, אם מדובר בעבירה של מחשבה פלילית, אין חסינות מפני חקירה והעמדה לדין, ואילו אם מדובר בשימוש בנשק ככלל, לא בהכרח תיפתח חקירה. אם חייל צה"ל יעשה שימוש בנשק בלי קשר ללחימה, אזי ודאי אין חסינות, גם אם זה שימוש בנשק, וכך תהיה חקירה והעמדה לדין.  

לסיכום נקודה זו – מצד אחד אין חסינות, ויש חקירות, מצד שני, אין חקירה אוטומטית כל אימת שהיה שימוש בנשק, גם בגלל הגדרת המצב ואפיונו, וגם משום שזו מצוות החוק [תחקיר]. זה, כל עוד מדובר בפעילות במסגרת הלחימה. 

על המבחן

המבחן לא יהיה בצורה של קייסים, אלא שאלות פתוחות, עם בחירה. חומר סגור, עם חקיקה. 

אין להסתפק בהרצאות, אלא יש לקרוא את הפסיקה בסילבוס- הכל חוץ משיעור 7. פירוט: 

· עד שיעור 6 דיברנו על כל פסה"ד ואין צורך לקרוא מעבר לזה, 

· בשיעורים 8-9 דובר על פס"ד אנקונינה, בג"ץ העינויים, ופס"ד עופר נ' התצ"ר. לא דיברנו על פס"ד 4-6 בשיעורים אלה. 

· בשיעור 10 הודגש פס"ד זונשיין. 

· לשיעור האחרון, פסה"ד העיקריים הם 1-3.  

תקצירי פסיקה:
בג"ץ 4054/95,5100/94 - הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל . פ"ד נג(4), 817.
                                                                                                                               ברק:
 שירות הביטחון הכללי חוקר חשודים בביצוע עבירות כנגד ביטחון המדינה. 

המוסמך הוא לערוך חקירות אלה? הוא עושה כן על פי הנחיות הקובעות את שיטות החקירה. ההנחיות מתירות לחוקרים גם שימוש באמצעים פיזיים כנגד הנחקרים (כגון "טלטולים" ותנוחת "שבאח"). הבסיס להיתרים הוא, שהדבר דרוש באופן מיידי להצלת חיי אדם. האם היתרים אלה הם כדין? - אלה הן השאלות העיקריות שהעתירות הציגו בפנינו.
========================================

הנוהל עצמו אושר על ידי ועדת שרים מיוחדת לעניין חקירות בשב"כ.

========================================

טענות העותרים
סייג ה"צורך" - אשר לטענת המדינה עומד לחוקרים - אינו חל כלל בנסיבות העניין. על כל פנים, מהווה הוא לכל היותר סייג אותו ניתן להעלות (בדיעבד) במסגרת משפט פלילי כנגד החוקרים. 

הוא אינו מהווה הסמכה (מראש) לפעולות החוקרים. בהעדר הסמכה מפורשת מאת המחוקק - הסמכה שכשלעצמה צריכה לעמוד בתנאים של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - אין חוקרי השב"כ רשאים לנקוט באמצעים הפיזיים בהם הם נוקטים;
========================================

לטענת המדינה, אם מעשה מסוים, בנסיבות מסוימות, אינו מהווה עבירה פלילית, לא ניתן לאסור מראש את ביצועו על כל אדם, ובוודאי לא על חוקר שב"כ, שתפקידו הוא להגן על שלום הציבור.
========================================

המדינה הצהירה בתיקים שבפנינו, כי ייעשה מאמץ למצוא שק "מאוורר" יותר (מצטער, לא יכולתי להתאפק...).

========================================

האם ניתן לבסס את הסמכות להפעיל אמצעי חקירה אלה על מקור משפטי שמעבר לעצם סמכות החקירה? על שאלה זו השיבו באי כוח המדינה בחיוב. כאמור, אין מצויה בחקיקה שלנו הרשאה מפורשת לחוקרי שב "כ לנקוט באמצעי חקירה פיזיים. אך הרשאה כזו ניתן לדעתם להסיק במקרים מסוימים, מהסייג לאחריות הפלילית הקבוע בהוראת ה"צורך" שבחוק העונשין. 

וזו לשון ההוראה (סעיף 34 יא'): 

"לא ישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי להצלת חייו, חירותו, גופו או רכושו, שלו או של זולתו, מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה הנובעת ממצב דברים נתון בשעת המעשה, ולא הייתה לו דרך אחרת אלא לעשותו".
========================================

מוכנים אנו לצאת מתוך ההנחה - אף שעניין זה שנוי במחלוקת כי סייג ה"צורך" עומד לכל אדם, לרבות לחוקר מטעם השלטון, הפועל במסגרות הארגוניות של השלטון, המקובלות לחקירות שכאלה. 

כן מוכנים אנו להניח - אף שגם עניין זה שנוי במחלוקת כי סייג זה עשוי להתקיים במצבים של "פצצה מתקתקת", וכי דרישת המיידיות ( "דרוש באופן מיידי" להצלת חיים) מתייחסת למיידיות המעשה ולא למיידיות הסכנה. על כן, מיידיות מתקיימת גם אם הפצצה עשויה להתפוצץ לאחר מספר ימים ואולי אף מספר שבועות, ובלבד שקיימת ודאות של התממשות הסכנה והיעדר אפשרות למנוע את התממשותה בדרך אחרת.

על כן מוכנים אנו להניח, כפי שקבעה ועדת החקירה, כי אם חוקר שב"כ - שהפעיל אמצעי חקירה פיזיים להצלת חיי אדם - מובא לדין פלילי, עשוי לעמוד להגנתו בנסיבות מתאימות הסייג של "צורך".

השאלה שלפנינו הינה אם מהסייג בדבר "צורך" ניתן להסיק סמכות לקביעת נוהל קבוע מראש באשר לאמצעי החקירה הפיזיים בהם מותר לחוקר לנקוט במצב של "צורך", והאם סייג ה"צורך" מהווה מקור של סמכות לחוקר השב"כ במסגרת מילוי תפקידו. לדעת המדינה, מסייג ה "צורך" - שיעמוד (בדיעבד) לחוקר המובא לדין פלילי - ניתן 
לגזור הרשאה חוקית - שתסמיך את החוקר (מראש) לעשות שימוש באמצעי חקירה פיזיים. האם עמדה זו נכונה היא?
========================================

לדעתנו, אין להסיק מהסייג של "צורך" סמכות כללית לקביעת הנחיות באשר לשימוש באמצעים פיזיים במהלך החקירה על ידי חוקרי השב"כ. הסייג של "צורך " אינו מקור של סמכות לחוקרי השב"כ לנקוט באמצעים פיזיים במהלך חקירה. 

הטעם לגישתנו זו נעוץ באופיו של הסייג בעניין "צורך". סייג זה עוסק בהכרעה אינדיבידואלית של האדם המגיב למצב עובדתי נתון; זוהי פעולה אד -הוק כתגובה לאירוע; היא תוצאה של אימפרוביציה נוכח התרחשות בלתי צפויה (ראו פלר, שם עמ' 209). אופי זה של הסייג אינו מאפשר לו להוות מקור של סמכות מנהלית כללית. זו מבוססת על קביעת אמות מידה כלליות, הצופה פני העתיד.
עקרון שלטון החוק (הפורמלי והמהותי גם יחד) מחייב שפגיעה בזכויות אדם תעוגן בהוראת חוק המסמיכה את המינהל לכך.
========================================

אם המדינה מבקשת להבטיח כי חוקרי שירות הבטחון הכללי יוכלו להשתמש באמצעים פיזיים בחקירות, עליה לקבוע לעניין זה הסמכה בחוק. הסמכה זו גם תשחרר את החוקר המפעיל אמצעים פיזיים מאחריות פלילית. שחרור זה יבוא, לא מסייג ה "צורך", אלא בשל סייג ה"צידוק" הקובע (סעיף 34 יג' לחוק העונשין): 

"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה באחד מאלה: 

(1) הוא היה חייב או מוסמך, לפי דין, לעשותו";
הסייג לאחריות פלילית מכוח ה"צידוק", מקורו בדין שהוא מחוץ לחוק הפלילי, המשמש מקור לסמכות של הפועל. דין "חיצוני" זה משמש סייג לאחריות הפלילית. אין לבנות סייג זה על ה"צורך" שהוא "פנימי" לחוק העונשין עצמו. כך, למשל, כאשר מתעוררת השאלה מתי רשאי איש רשות להפעיל כוח קטלני במהלך מעצר או מניעת בריחות ממעצר, מקור הסמכות להפעלת הכוח הוא בהוראה שמחוץ לחוק העונשין, המעוגנת בדיני המעצר. אם תוך כדי שימוש בכוח נהרג אדם, עשוי הדבר להוות סייג לאחריות מכוח דין ה"צידוק" (ראו ע"פ 486/88 אנקונינה נ' התובע הצבאי הראשי, פ"ד מד(2) 353). סייג ה"צורך" אינו יכול לשמש מקור לקביעת כללים באשר לצרכי החקירה. הוא אינו יכול לשמש מקור להסמכת החוקר האינדיבידואלי להפעיל אמצעים פיזיים בחקירה שהוא מנהל.
========================================

בה בעת, אין בהחלטתנו שלילת האפשרות כי סייג "הצורך" יעמוד לחוקר שב"כ, בין במסגרת שיקול דעתו של היועץ המשפטי לממשלה אם יחליט להעמיד לדין ובין, אם יועמד לדין פלילי, במסגרת שיקול דעתו של בית המשפט
ע"פ 486/88 - סמ"ר דוד אנקונינה נ' התובע הצבאי הראשי . פ"ד מד(2), 353 ,עמ' 369-370.

7. שאלת אשמתו של המערער מן הנכון שתבחן בשני שלבים עיקריים: 

(א) הגדרת הכללים של דיני העונשין אשר עליהם נשענת הגנת המערער. הווה אומר, התייחסות לעקרונות המשפט הכלליים לאורם יש לבחון את חוקיות מעשיו של המערער. 

מאחר והוא גורס שפעל בסמכות, תעלה השאלה הנגזרת הבאה. 

(ב) האם נכנסים מעשיו של המערער לתוך התחומים שהותוו בפקודות הצבאיות, שקבעו את כללי המותר והאסור בכל הנוגע לפתיחת אש בעת פיקוד על מחסום מן הסוג אשר עליו הופקד המערער. 

8. לפי סעיף 24 לחוק העונשין, התשל"ז-1977, אין אדם נושא באחריות פלילית למעשה או למחדל באחד מאלה: 

(1) בביצוע הדין. 

(2) בציות לצו של רשות מוסמכת שהוא חייב על פי הדין לציית לו, זולת אם הצו הוא בעליל שלא כדין. 

לשם הכרעה בשאלה אם מעשה או מחדל הוא בביצוע הדין, מונחים בתי המשפט על ידי הכללים שהותוו בע"פ 57/53 (גולד נ. היועץ המשפטי לממשלה, פד"י ז' 1126). 

לצורך ענייננו די אם נזכיר בתמצית כי בע"פ 57/53 הנ"ל, נקבעו שלושה תנאים מוקדמים להפעלתו של כוח קטלני, על ידי איש רשות, במהלכו של מעצר או מניעת בריחה ממעצר: 

(1) כי המעצר היה חוקי. 

(2) כי התייחס לביצוע עבירה מסוג פשע על ידי הקורבן. 

(3) כי לא היתה דרך אחרת לממש את המעצר. בית המשפט גיבש את שלושת הכללים כמסקנה העולה ממשמעותם המצטברת של סעיף 24 הנ"ל ושל סעיף 19 לפקודת סדר הדין הפלילי (מעצר וחיפוש) (נוסח חדש), התשכ"ט-1969, לפיו רשאי מי שהוסמך לעצור אדם-חב-מעצר, להשתמש בכל אמצעי סביר הדרוש לביצוע המעצר אם האדם מתנגד למעצר או מנסה להתחמק ממנו.

24. במקרה דנן נתקיימו, לפי הנתונים שבידי המערער, כל שלושת התנאים המתירים פתיחה באש, כאמצעי אחרון. 

הוא היה נתון בהיערכות חירום בשטח בו בוצעה זמן קצר לפני כן פעולת פח"ע, כאשר הוא מודע לכך שהוא חלק מן הכוח המחפש אחר המבצע שמעשהו הוא פשע שגרם פגיעה חמורה בגופו של אדם. הוא רשאי היה לעצור חשוד ורכב חשוד לפי הצו בדבר הוראות בטחון והפקודות שהוסיפו ופרטו דרכי הפעולה. אחרי שמאמציו לעצור הרכב לא נשאו פרי, נותרה בידיו הסמכות לפעול לפי הדרך שהותוותה בפקודה, היינו ירי לכיוון גלגלי הרכב. 

25. כפי שהסתבר לאחר מעשה, מצא המנוח את מותו הטראגי בשל השתלשלות הנסיבות המתוארת כאן, כאשר ברור עתה שלא היה מעורב בכל פעילות עויינת. אולם, התנהגותו של החייל היתה בגדר קיום בכנות של ההדרכה שניתנה לו אשר התירה שימוש בנשק אחרי אזהרה ויריה באוויר לגבי רכב חשוד, החומק מן המחסום למרות שהוזהר, ולא אסרה את השימוש בנשק. בתנאי הזמן והמקום, ולאור הפקודות, יש לראות את הפעלת שיקול הדעת כסביר ויש לראות התנהגותו של החייל, היינו הפתיחה באש, על אף תוצאותיה הטראגיות, כפעולה בגדר סמכותו. 

בנסיבות אלה הייתי, כאמור, מזכה את המערער. 

בית המשפט החליט שהדיון ייחשב לפומבי בכפיפות לסייג הבא: בית המשפט אוסר מטעמי בטחון המדינה פרסום הציטוטים מן הפקודות ושל שמות קוד המבצעים. 

בג"ץ 4550/94 – אישה נ' היועמ"ש, הפצ"ר ואח'
חשין:

בן העותר, חייל "דובדבן", נהרג בתאונה מבצעית (ירי כוחותינו).

המשפחה דורשת שמפקד היחידה יועמד לדין פלילי בגין גרם מוות ברשלנות ואינה מסתפקת בצעדים הפיקודיים שננקטו נגדו (מניעת העלאה בדרגה בעתיד ומניעת פיקוד על יחידה לוחמת). הפצ"ר והיועמ"ש דחו הבקשה. מכאן העתירה.

מפקד האוגדה ערך מייד עם אלוף פיקוד מרכז תחקיר,  והמסקנה היתה כי האירוע הטראגי נגרם בשל כשל פיקודי של מפקד היחידה: שינוי תוכנית המבצע בלא שהמפקד וידא כי דבר השינוי הודע לכל הלוחמים (לא וידא במהלך המבצע, כי הוראתו לסג"מ ח' לשלוח את המנוח לצידו השני של המסגד, נקלטה גם באוזניהם של סג"מ ג' וסמל א', אשר היו בהאזנה לאותו ערוץ תקשורת). אלוף הפיקוד נענה להמלצת מפקד האוגדה והשעה את מפקד היחידה מתפקידו. כמו כן, בסמוך לאחר קבלת הדיווח על האירוע, מינה אלוף פיקוד המרכז אל"מ מסוים כוועדת חקירה וכקצין בודק. למחרת האירוע הגיש האל"מ את מסקנותיו, ואלו תאמו - כעקרון - את ממצאי התחקיר של מפקד האוגדה.

מצ"ח ערכה חקירה בנסיבות האירוע, ואת ממצאיה העבירה לפרקליט הצבאי של פיקוד המרכז. הפרקליט קבע כי מפקד היחידה שגה בניהול המבצע וכי יש קש"ס בין מחדלו לבין האירוע הטראגי. אשר לעוצמתה של ההתרשלות, סבר הפרקליט כי לא הייתה זו התרשלות 
חמורה, וזאת בהתחשב בנסיבות המבצע בכללן.
חשין: כעת עלינו לקבוע האם שגיאותיו של סא"ל ע' עולות כדי התנהגות רשלנית. ההכרעה בשאלה זו היא קשה. הקושי נובע בשל הרקע והנסיבות בהן נתקבלו החלטותיו של המפקד. שגיאתו של המפקד נעשתה במהלך מבצע ללכידת מחבל, כנראה חמוש, כאשר תמונת הקרב מצטיירת בראשו על פי דיווחים אלחוטיים, ולא על בסיס מראה עיניים
הטענות נגד רשלנות: מצב עובדתי בלתי צפוי, שעת לילה, אי ראיית המערכה בעין, הולחץ ע"י הקצין הכפוף לו ועומס הפעילות הכללי שהיה אז על היחידה.

"בעד" רשלנות: גם בפעולה יזומה ומתוכננת מעין זו, יש להעניק, בראש ובראשונה, עדיפות לשמירה על חייהם של החיילים. כמשדובר בפעילות מוסווית, בה החיילים מחופשים לתושבים, והסיכון לטעות בזיהוי גדול, יש לכוון במיוחד את המחשבה למניעת מצבים כאלה.
כמי שעומד בראש יחידה לוחמת מדי יום יש לצפות, כי יידע כמפקד סביר להתעלות מעל כל אותם הקשיים שפורטו, ועל סמך ניסיונו, יידע להימנע מטעויות דוגמת השגיאה ששגה.
מפקד היחידה התרשל במהלך פעילות מבצעית מובהקת. רשלנותו הייתה בשיקול דעת של מפקד, להבדיל מרשלנות אישית, והיא התרחשה בעיצומו של המבצע ממש, בתנאים של לחץ שפורטו קודם. תוצאותיה של אותה התרשלות היו חמורות - מותו של אדם, ואולם אין להתעלם מכך, כי בהתחשב בנסיבות האירוע, מידת הסטייה מסף המינימום הנדרש מאדם סביר על פי אמות מידה משפטיות, לא הייתה גדולה.
נראה, כי אין חולק, כי מאפייניה היחודיים של הפעילות המבצעית משמשים, לעיתים, כשיקולים השוללים קיום אינטרס ציבורי בנקיטה בהליכים פליליים, אף במקום בו קיימת אחריות פלילית. 

הפעילות הצבאית מתאפיינת בכך שבאופן טיפוסי אין איש הצבא פועל לקידום צרכיו הפרטיים אלא לקיום משימותיו הצבאיות, אשר לעיתים קרובות כרוכות בנטילת סיכונים. הצבא מעצם מהותו מעודד, בנסיבות מבצעיות, הסתכנות מדעת שנועדה לקדם מטרות צבאיות, כשם שהוא מעודד הימנעות מנטילה מיותרת של סיכונים בשעת אימון או פעילות שגרה. הערך המאפיין את צה"ל של דבקות במטרה ועמידה במשימה צבאית, על אף כל המכשלות והסיכונים, יש בו כדי להמחיש את האמור. 

בתנאים אלה, על המפקד, לא אחת, ליטול על עצמו ולהטיל על חייליו, סיכונים שברגיל אסור לו לקחתם או להטילם על פקודיו. בנסיבות של פעילות מבצעית מפקד טוב הוא לעיתים זה אשר נוטל סיכונים מושכלים, סיכונים אשר ייתכן כי בראייה לאחור יתברר כי היו בלתי מוצדקים, ולפיכך, נטילתם נעשתה ברשלנות. 

לפני נקיטה בהליך פלילי נגד מפקד קרבי בגין התרשלות במהלך פעילות מבצעית, יש לשקול את המשמעות הכללית הנודעת לצעד מסוג זה. יש חשש אמיתי, כי הנקיטה בהליך פלילי, בגין טעות בשיקול דעת או רשלנות קלה במהלך מבצע, תביא דווקא לפגיעה בצבא. 
אם על כל הסיכונים והאחריות המוטלים ממילא על המפקד, נוסיף גם את הסיכון להעמדה לדין פלילי בשל טעות, לא חמורה, בשיקול דעת במהלך פעילות מבצעית, בה רב הסיכוי לטעות כזו, יש חשש כי מספרם של כאלה המוכנים לשאת בנטל יצטמצם. יתר על כן, הטלת אחריות פלילית על כתפיו של מפקד המוביל מבצע צבאי, עלולה להוביל לשיבוש הפעילות ולאי עמידה במשימה. מפקד, אשר בשל אופי המשימה חייב לקחת סיכונים, יימנע מלקחתם, מחשש, כי בדיעבד יתברר, כי טעה, וימצא עצמו עבריין פלילי. מפקדים יעדיפו לנהוג תוך צמצום אחריותם ואולי אף גלגולה על כתפיהם של אחרים. ההשלכות הנובעות ממצב עלולות להיות קשות.
צידוקיה העיקריים של ענישה פלילית: הרתעת היחיד, הרתעת הרבים ועקרון הגמול, מקבלים משמעות שונה בהקשר של רשלנות מפקד במהלך פעילות מבצעית. בעוד שבמקרה רגיל קיים אינטרס ציבורי מובהק להרתיע עבריינים מלבצע מעשים דומים בעתיד, הרי לגבי מעשי רשלנות שבוצעו אגב פעילות מבצעית אין לפי שעה, כמעט, צורך מעשי בהרתעה מעין זו: כלום צריך להרתיע בענישה פלילית מפקד קרבי כלשהו בצה"ל מפני העמדת פקודיו בסכנת פגיעה שלא לצורך. יתר על כן, לתוצאות המבצעיות השליליות ולהפקת הלקחים מהאירוע, נודעת משמעות עצמית ומרתיעה, ובדרך כלל לומד, הן 'העבריין' עצמו והן הציבור הרחב, לקח מרתיע מן האירוע עצמו, אף בהיעדר סנקציה פלילית דווקא. 

ככל שמדובר בהתרעת 'המפקד העבריין' עצמו מלחזור ולעשות את אותן טעויות - זו איננה נחוצה במקום בו אין אותו אדם מוסיף לשמש בתפקיד בו הוא עלול להמשיך ולבצע טעויות מסוכנות דומות.
מפקד שהתרשל בניהולו של מבצע צבאי, שלא עמד במבחן ונכשל כקצין וכמפקד, האחראי לשלום פקודיו - הסנקציה הראויה לו הינה, בראש ובראשונה, סנקציה פיקודיות.

אין להעניק חסינות מפני העמדה דין פלילי לכל מפקד אשר מתרשל בניהולו של מבצע, אלא, כאמור, כל מקרה ייבחן לגופו, בהתאם לנסיבות האירוע ותנאי המקום והזמן.
הדין לעניין התערבות בהחלטותיה של התביעה הצבאית דומה הוא לדין באשר להתערבות בהחלטותיו של היועמ"ש: בג"ץ יתערב רק אם ההחלטה לוקה בחוסר סבירות קיצונית או בעיוות מהותי.

שיקולי הפצ"ר והיועמ"ש נראים סבירים בוודאי אין ניתן לומר עליהם כי בלתי-סבירים הם.
המערכת הצבאית ייחודיותה היא בסנקציות-של-משמעת ובסנקציות-פיקוד שניתן לנוקטן כנגד חיילים וכנגד מפקדים. סנקציות מעין-אלו הננקטות כנגד מפקד כמפקד "דובדבן": כנגד מי שקשר את גורלו בצבא, כנגד מי שרואה את ייעודו בשירות הצבא ואת השירות בצבא כדרך-חיים, יש שהן חמורות מסנקציות של דין פלילי.

הסנקציות שננקטו נגד מפקד היחידה הן חמורות, ולא נוכל לומר כי באי-נקיטת הליכים פליליים לאחר אותן סנקציות, חרגו המשיבים מן התחומים הראויים. אכן, לו החליטו המשיבים להעמיד את המפקד לדין פלילי, גם אז לא היינו רואים להתערב בהחלטתם. ומשהחליטו שלא להעמידו לדין פלילי, גם כך אין אנו סוברים כי ראוי שנתערב בהחלטתם. המשיבים פעלו בגדרי שיקול-הדעת שהם מחזיקים בו על-פי דין, ולא נמצאה לנו עילה ראויה להתערב בהחלטתם. אנו מחליטים, אפוא, לבטל את הצו על-תנאי ולדחות את העתירה.
בג"צ 2702/97 - פלונים נ' שר הביטחון  (לא השגתי את פסה"ד עצמו אלא רק ציטוט מאיזה אתר).  נקבע מתי יבוטל כתב אישום שכבר הוגש. אולם שיקולים אלה נכונים הם גם באשר לשאלה אימתי יוגש אישום נגד פלוני . וכך נאמר שם בין היתר : "...בהחליטו אם לבטל כתב-אישום שוקל הפרקליט הצבאי את חומר הראיות ואת המשפט המהותי, תוך שהוא בוחן את סיכויי הזיכוי או ההרשעה. ... כן שוקל הפרקליט הצבאי הראשי את ההשפעה שתהיה להמשך ההליך הפלילי או להפסקתו בדרך של ביטול כתב-האישום על השלטת המשפט בצבא ... הוא מתחשב בהיבטים מבצעיים, מנהלתיים,משמעתיים ומוראליים. הוא מתחשב בהשפעה שתהיה להמשך האישום או לביטולו על נורמות ההתנהגות הראויות של חיילים ומפקדים..."
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עניין אישי – הועדה ממליצה על דרכי פעולה
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