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לוביואבי

שכן""נוהלשלהמקרההמטשטשת,הרטוריקהועלבג"ץעל

 , 3799/02(בג"צהעליוןהמשפטבביתהאחרונהבעתשניתנוהדיןמפסקיבאחד

שכן"ב"נוהלהשימושנאסרלצדק,גבוהמשפטכביתבשבתו ,) 6.10.2005

הפרשה.אתבקצרהאתארמוקדמת"."אזהרהנוהל-המרוככתובגרסתו

אנשיםהצבאמאלץהעותריםלטענת . 5.5.2002בתאריךהוגשההעתירה

מטלותלבצעהצבאי'הכוחלפניללכתהאזרחיתהפלסטיניתהאוכלוסיהמקרב

ולמעשהלעצור,מבקששהצבאמישלביתובדלתנקישהלרבותצבאיות,

תיארהדיןבפסקערובה.כבניאואנושי"כ"מגןאזרחיתבאוכלוסיהמשתמש

העתירה:הגשתבעתהמצבלגביהעותריםטענתאתברקאהרןהנשיא

שהיהבתיםלסורקפלסטינאיםתושביםאילץצה"לבהםמקריםתואדרהשארבין

לאזוריםהלוחמיםהנוחרתלפנילהיכנסלהםחררהחרארכיממולכדים,הםכיחשש

שימושהצבאעשהבהםמקריםתואדרמבוקשים;בהםלחפשמנתעלמסוימים

התקפהמפניכמגןשישמשוכדיהלוחמים,לנוחרתשהתלוואנושי"כ"מגןבתושבים

ירילמנועכדיחיילים,שהרבהםבתיםבמרפסותתושביםהרצנוכך,אלה.נוחרתעל

שלהימצאותםארורתמקרמייםתושביםנשאלובהםמקריםתואדרערדהבתים;על

תענינה.לאהשאלותאםבמרותארגופניתבחבלהאירסתוךלחימה,וחומרימבוקשים

להבטיחמנתעלערובהכבנימשפחהקרובינלקחומסוימיםבמקריםהדיווחים,פיעל

מבוקשים.שלמעצרםאת

להודותבלי-צה"להוציאהמשפט,בביתהענייןהוכרעובטרםהעתירהבעקבות

אנושי"כ"מגןהמקומיתבאוכלוסיהשימושהאוסרתפקודה-הטענותבנכונות

כדיבפלסטיניםכוחותיושלשימושכיהצבאטעןבמקביל,ערובה".כ"בניאו

אנושי",כ"מגןבאזרחיםשימושמהווהאינואחריםתושביםשללבתיםלהיכנס

בעתאזרחיתבאוכלוסיה"הסתייעות"הואכזולפעילותהנכוןהתיאורוכי

כיקבעאמנםצה"לשכן"."נוהללכינויזכתהזו"הסתייעות"צבאית.פעילות

הצבאיהמפקדמצדדעתשיקולשלבסייגזאתואולםאסורה,ה"הסתייעות"גם

הסיבהל"מסייע".סכנהנשקפתאיןבעיניואםאותה,להתירהיכולבשטח,
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צבאית,מפעולהלהימנעלויאפשרכזה"סיוע"הצבאשלטענתהיאלסייג

לתושבים(הכוונההמקומייםבתושביםיותרחמודהבצודהלפגועהעלולה

וברכוש.בחייליםלסביבתו),אולמבנהושנקלעומעודניםשאינם

נשקפהבהםבמקדיםהופעלואףתדיריהיהבנוהלהשימושכילציידמיותר

בעתמטובאס,מדחסןאבונואלשלמותוה"מסייע".לשכןממשיתסכנה

הסיכוןאתביותרהטרגיבאופןהמחיש ,-14.8.2002בבעיירהצה"לפעילות

להשתתףאותואילץצה"לשכוחבעתנהרגמדחסןאבוב"הסתייעות".הגלום

ביקשאותואדםנמצאבובית,בדלתלהקישהכוחלפנינשלחהוא .במעצר

נודההבית,אלניגשכאשד .ביטחוניכסיכוןהגדירוהצבאואשדלעצור,הצבא

צה"ל.חיילהואכיהנראה,ככלשסברו,יושביובידימדחסןאבו

ביקשאותההשיטה,שלמרוככתגרסהלהנהיגצה"להחליטהאירוע,לאחד

כיקבע , 26.11.2002בתאריךשפרדסםזה,נוהלמוקדמת".אזהרה"נוהללכנות

תלויהבהםה"הסתייעות"וכיאנושי"כ"מגןפלסטיניםבתושביםלהשתמשאין

כללהחדשהנוהליחסית.בכיריםמפקדיםבידיאישורשלובהליךב"הסכמתם"

נאסרלכך,בנוסףנכים.אוקשישיםילדים,בנשים[!],הסתייעותעלאיסודגם

גםהנוהלוקסדה.אפודכמוצבאי,בציודהתושב"המסייע"אתלציידהצבאעל

ו"לבקש"באזרחים,שימושייעשהבטרםאלטרנטיבותלבחוןלמפקדיםהודה

 .מבחוץיושביואתלהזהיראפשרותאיןאםדקלמבנהלהיכנסמהם
הוחלףשההרכבלאחדבעתידה,בג"ץסוףסוףהכריע-23.6.2005בכאשד

בתוקף,המתוקןהנוהלהיהבו,החבריםהשופטיםפרישתבשלפעםאחדפעם

הסבירכדרכו,המרוכך.הנוהלאתדינובפסקפסלבג"ץלדיון.עמדאשדוהוא

להגןהחובהנוגדים:שיקוליםביןאיזוןמחייבתההכרעהכיבדקאהדןהנשיא

שניומצדהאזהרה;אתלמסורנשלחאשדהמקומי,התושבשלוכבודוחייועל

לסביבתו]."אולמבנה[שנקלעההאזרחיתהאוכלוסיהשלחייהעל"השמידה

אמנםהוסיףבדקהראשונה.בפעםנקראיםשהםכמומצחיקיםאינםהדברים

חייליוחייעללהגןהתופסהצבאשלכוחועםאחדבקנה"עולהזהשיקולכי

שלהעיקריתמטרתוכאילולטענהברצינותהתייחסכידומהאךושלומם",

מלמדהעבדשניסיוןפיעלאףהמקומית,האוכלוסיהחייעלהגנההיאהנוהל

היהודיםואזרחיהצה"לחיילישלמחייהם(להבדילהמקומיתהאוכלוסיהחייכי

הצבא.שלמעייניובראשעומדיםאינםישראל)של

ה"מסייע",שלוכבודוחייועללהגןהחובהלטובתהכריעבדקהנשיא

אוסריםהלוחמתיתהתפיסהשדינימאחדזאת, .הכיבושנתיןהפלסטיני'כלומד

ומאחדהתופס,הצבאשלהמלחמתיהמאמץמןכחלקבאזרחיםשימושעל
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לביןהאזרחיתחאוכלוסיחביןהפרדהלעשותמחייבההומניטרישהמשפט

חסכיםהתושבאםגםתקפחבדק,הנשיאפיעלזו,הפרדההצבאית.הפעילות

נימוקיםשניעלנסמכתזוקביעהסכנה.לונשקפהלאאםוגםעליה,לוותר

דשאיאינוהמקומיהתושבככלל'הרביעית,ז'נבחאמנתלפיראשית,עיקריים:
אותהניתנהמתילאמודקשהשנית,ההומניטרי;הדיןלפיזכויותיועללוותר

בהקשר .סמויאוגלוימלחץנובעתהיאומתיוחופשיטובמרצוןבאמתהסכמה

ברביםסבירה.אינההמקומיהתושבשלל"חסכמח"שפנייהבדקהנשיאקבעזה,

במעשהיחיהמדוברולמעשהאמיתית,תחיהלאממילאכזוהסכמההמקדיםמן

זכותו,חפרתתוךהצבאי,הכוחהשפעתתחתח"מסייע"מאולץ,אותועלהכפוי

מכפייח.ולחופשאנושי,ליחסלכבוד,היתד,בין

לסיוםהובילהמשפטביתכיהרושםמתקבלהדיןפסקשלראשוניתמקריאה

כתבותשלמשודהואולם,המרוככת.בגרסתואפילושכן",ב"נוחלהשימוש

להתקיים,ב"נוחל"השימושממשיךהדיןפסקלאחדגםכיעולהב"חאדץ"

"בצלם"שלהאינטרנטבאתרשפורסמוהעדויות 2בילדים."הסתייעות"כולל

שלהפרקטיקה-שבפועלחןאףמלמדותהקרחון)קצחדקחןכילהניח(וניתן

לחתקיים.נממשיכהמוקדמת"אזהרה"נוחל

שלמשמעיתוחדבדודהמפסיקהמתעלםשהצבאהיא,הדברמשמעותהאם

בג"ץ?

לדאותישזו,בפרשהבג"ץשלהפסיקהמשמעותואתהתשובהאתלהביןכדי

המשפטביתשלנוספים"אקטיביסטיים"דיןפסקישנישלהרטוריקהאת

החיסולים.למדיניותבנוגעהדיןופסקהעינוייםבענייןהדיןפסקהעליון:
אותםולהחזיקעציריםלטלטלסמכותאיןלשב"ככינקבעהעינוייםבפרשת

במקביל, .)-6.9.99בניתןהדין(פסקשבא"ח"ב"תנוחתאוצפרדע"ב"כדיעת

לשימושסמכותמקודלשמשיכולאינו 4חעונשיןשבחוקח"צודך"סייגכינקבע

האפשרותאתשוללתאינהזוהחלטהכינקבעבה-בעת,כאלח.חקירהבשיטות

היועץשלדעתושיקולבמסגרתביןשב"כ,לחוקריעמוד"הצורך"שסייג

ח"נוסחח"כן,אםהמשפט.ביתשלדעתושיקולבמסגרתוביןלממשלההמשפטי

בסיסאו"נוחל"לחוותיכולואינומראשעומדאינוהצורךשסייגהיאשנקבעה,

אפשראיכלומד' .קונקרטיבמקדחבדיעבדלעמודיכולחראאךל"שיטח",

יחיהאפשראבלמראש,הפעולותכלאתהמתירכלליכנוחלהנוחלאתלהכשיר

וכך-לכנותניתןזונוסחה .בדיעבד-הנוחלבדוחקונקרטיותפעולותלהכשיר

ו"בדיעבד"."מראש"שלנוסחה-שונותבפרשותהמשפטביתעשהגם

בדק:הנשיאכתבדינובפסקדומה.נוסחהמציעהחיסוליםבענייןהדיןפסק
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לקבועבידינושאיןכשםחוקיתתמידהיאמונעתפגיעהכילקבועבידינו"אין

אפשרשאיהואזרקביעהבבסיסשעמדהרעיוןגםחוקית."אינהלעולםהיאכי

קונקרטימקרהכללבדוקישאלאכמדיניות,מראשהחיסוליםאתלהכשיר

חרקיהואהדין!פסקבלשוןמונעת"["פגיעההחיסולאםלהכריעואזבדיעבד
 sלא.אר

(עינוייםהנדונההפעולהעלאיסורלכאורה,הוא,הכללאלופרשותבשתי

כברמופיעבדיעבד)"צררך",ההגנת(למשל'זהלכללהחריגאבלחיסולים),אר

אםאלאאסור,-בעינוייםארבחיסוליםהשימושאחרות,במליםמהכלל.כחלק

 .בדיעבדמוצדקאותרימצאלממשלההמשפטיהיועץארהמשפטבית
תדירשימושכמרבןמעודדותוהחריגהכללשלמשולבתוהצגהכזררטוריקה

למרותבעינו,הקייםהמצבהשארתאתמעודדותלפחותארבחריג,דווקא

מותר.אלשכןלהובילארלחסל,לענות,כביכולהאוסרותהבג"ץ,החלטות

אסור'שרצחאחתבנשימהיאמר"רגיל"פלילידיןפסקכילמשל'להניח,קשה
הדירן .אסוררצח-ברורהכלל .לבצעו"צררך"שהתקייםבדיעבדיוכחאםאלא

יופיעלאשהחריגוברורהנאשם,יעורראותרקונקרטי,במקרהרקיתקייםבחריג

אחרפעםלנרמוכיחהוהמציאותבלבדסמנטיאינוזההבדל .הכללמןכחלק

יוכחאםאלאאסורים,חיסוליםארשעינוייםקובעהמשפטביתכאשרכיפעם

 6נרחב.באופןלהתקייםממשיכהאלהפעולותשלהפרקטיקהבדיעבד,"צררך"

אלה,בפעולותהשימושלחיזוקמכוונתאינההמשפטביתשלהרטוריקהאםגם

קשהיהיההקהל"של"דעתדבריםלומרומחששפוליטי,מפחדנובעתאלא

נראיתהפתלתלהושפתרבחריג,השימושאתבעצםמעודדהמשפטביתלקבל'
שביתרקלאזר,בצררהרהשב"כ.הצבאלפעולותסיטוניואישורעינייםכעצימת

וירצדמשפטיתלגיטימציהלהםנותןאףאלאוחיסולים,עינוייםמתירהמשפט

שיפוטית.ביקורתשלעיןמראית

יחיד,בדעתחשין,השופטשכן"."נוהלבענייןהדיןלפסקכן,אםאחזור,

 .לעילכמוסברר'בדיעבד','מראש'שלבנוסחהבמפורשהדיןבפסקמשתמש
לארדכןערשההואכימוסיףאבלברקהנשיאעמדתעםמסכיםאמנםהוא

שופטישלרשתמביןהיחידהואחשיןהעינויים.בבג"ץשנקבעההנוסחה

בפסקאלהדבריםהאומרביניש)השופטתהיאהשלישית(השופטתההרכב

חוזרתקריאהואולם,הנשיא.שלהדיןלפסקלהסכמתוכתנאיבמפורש,הדין,

הנשיאאםגםשרנה.איננהבעצםגישתוכימראהברקהנשיאשלדינרבפסק

לעשרתהצבאעלהאוסריםהשיקוליםכייותרברורהבצררההפעםקובעברק

עלגובריםמוקדמת""אזהרהשלממדיניותכחלקמקרמייםבתושביםשימוש
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אחדבקנהערלהאינומוקדמת"אזהרה"נוהלכילמסקנה,אותימביאיםאלהשיקולים

האסור,הנורמטיבי"הגרעין"אלהמידהעליתדמתקרבהואהבינלאומי.המשפטעם

הוספה![ההדגשהראוי.הבלתי- ) punumbra-ה(היחסיהאפלוליבאזורמצריוהוא
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קצתדינרפסקשלהסירםפסקתבתושבים,כזהשימושהמצדיקיםהשיקולים

כלשרנו:מעורפלת.יותר

מוקדמת","אזהרהנוהלעלבדקהנשיאאוסרדברשלבסופרכאןגםכלומד,

ובפרשתהעינוייםבפרשתכמר .לארמיהביןלמשפטמנוגדהואכיקובעואף

גודף.סמכותכמקררהנוהלשלילתעלהתחתרנההשררהמדברתהחיסולים,

הקונקרטי?במקדהקררהמהאולם

שלהנוסחהתחולכאןגםכי-כמרבן-מאליואולי-מביןחשיןהשופט

הקונקרטיתהפעולהאתלהכשיריהיהניתןכלומדר"בדיעבד","מראש"

הצבאמביןברלאופןדרמהאףוכנראהמופרכתאינהזרשגישתודרמה .בדיעבד

בדק?לנשיאבאשדרמה .הדיןפסקאת

ביןהפרדהלעשרתמחייבההומניטריהמשפטכיאמנםמצייןבדקהנשיא

מקרמייםבתושביםשימושרכיהצבאיתהפעילותלביןהאזרחיתהארכלרסיה

ליחסלכברד,השאר,ביןזכרתם,הפרתתוךנעשהמוקדמת""אזהרהלצורך

דיןפסקישלמשרדהחלקכזכור,היה,זהדיןפסקואולםמכפייה.ולחופשאנושי,

למעשה,הכבושה.הפלסטיניתלאוכלוסיההצבאביחסעסקווכולםהנשיאשכתב

לכן,ר"בדיעבד"."מראש"שלהנוסחהאתאלהדיןבפסקישקבעהואבדקהנשיא

להסתייגואףבמפורש,זאתלומדעליוהיההזאת,הנוסחהמןמסתייגהואאם

בדקהנשיאאחדים.במקדיםלעשרתשמקובלכפיחשין,השופטשלמדבריו

שיפודמשרםבכךוישהנוכחי'הדיןפסקבמסגרתהחריגאתמזכיראינואמנם

אנחנודברשלבסופרואולם,והעינויים,החיסוליםבענייןהחלטותיולערמת

ולביתבמדיניותו,להמשיךלצבאהמאפשרמעורפל,דיןפסקעםשרבנשארים

הצבאהחלטותעלשיפוטיתביקורתשמפעילכמיבטעות,להצטייד'המשפט

השיפוטיתהביקורתשלהעיןמראיתהפלסטינית.הארכלרסיהזכריותעלומגן

-ובמקבילמבג"ץ,הגנהללאהנותריםהפלסטינים,שלמצבםאתמחריפה
הבין-לארמית),(ולעתיםהישראליתהקהלדעתמבחינתלגיטימיתתלונהללא

שלביטחונהעלהגנהלביןזרהגנהביןואיזןעליהםהגןלכאודהשבג"ץלאחד

איננהבדיעבד,גםשהצדקתן,פעולותישנןכילזכורצדיךלכך,מעבדישראל.

סוגיםישנםלמשל,כך,משפטיים.עקרונותלפילגיטימיתואיננהמוסדית

דרמותמסיבותבדיעבד.חריגיםללאאסור,בהםשהשימושנשקשלשונים

~ l!I 14~ס 
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-שכן""נוהלכלומר-מוקדמת""אזהרהלהכשירמעזהיהשבג"ץלהניחקשה
שוללשהיהלהניחיותרסביר .בדיעבדאומראשישראלים,אזרחיםבאמצעות

ולחופשאנושי'ליחסלכבוד'בזכותםקשהכהבאופןהפוגעתפעולהמכל-וכל

יכולבפלסטיניםכזה"שימוש"מדועברורלאחייהם.אתמסכנתואשרמכפייה,

ביקורתבג"ץהפעילאילולמעשה,בדיעבד.הקונקרטי,במקרהלגיטימי,להיות

לקבועעליוהיהשיפוטית,ביקורתשלמראית-עיןרקולאאמיתית,שיפוטית

בדיעבד.גםאסורה,קונקרטיתמוקדמת")("אזהרהפעולהכלכיבמפורש

הארץשכן'",כ'נוהלנעצרבוגרתיגםאומרים:"בצה"לקרא,וברוךליסיהונתןלמשל,ראו, 1
16.8.2002 • 

 . 16.3.2007"הארץ",השכן",בת"נוהללוי,גדעוןלמשל, 2

 http://www.btselem.org/Hebrew/Human _ Shields/Neighbor _ Procedure.aspדאו 3

חייו,להצלתמיידיבאופןדרוששהיהלמעשהפליליתבאחריותאדםיישא"לאזה,סייגלפי 4
ממצבהנובעתחמורהפגיעהשלמוחשיתמסכנהזולתו,שלאושלורכושו,אוגופוחירותו,
לעשותו."אלאאחרתדרךלוחיתהולאהמעשה,בשעתנתוןדברים

 . 2007יוני , l!I ~ 10 D ~ברק",אהרןשלהאחרון"הוואלסמאמריאתוראו 5

להגנתהמוקדשפיוסםרו"חראופלסטינים,שלחקירותבמסגרתבעינוייםהשימושהמשךעל 6
 : 2007במאי"בצלם"וארגוןהפרט

http://www.btselem.org/hebrew /Publications/S ummaries/200705 _ Utterly _ F orbidden.asp ; 

אולםבג"ץ,שלהחלטתוהשפעתאתהחוקרדו"חלהציגמוקדםעורהחיסוליםלמדיניותבנוגע
בהכרחשאינה(רשימהממוקד""סיכולהערךבמסגרתבוויקיפדיההמופיעההחיסוליםרשימת
בצורהשינהלאהדיןפסקכימלמרתצלחו)שלאניסיונותכוללתאינהמקרהובכלמלאה,

החיסולים.במדיניותהשימושאתמשמעותית

 +'1~ו;ו~ם


