
JJ

J(585JJג"התשסJ16)JמשפטJוצבא"JהאזנותJסתרJבעידןJהחדש":JאוזנייםJלכותל""אשדJ'Jג

JJ":אוזנייםJלכותל"
JJהאזנותJסתרJבעידןJהחדש

JJ*גדיJאשד

JJמבוא
JJעקרונותJמתנגשים

JJהזכותJלפרטיותJוהצורךJבהאזנותJסתר
JJהיסטוריה

JלמעשהJהלכהJהציתותJהמשפט-תהליךJלביתJפנייהJJJ
JדחופהJסתרJלמפכ-האזנתJפנייהJ"לJJ

JJאכיפהJוחינוך
JJטכנולוגיהJמיושנת
JסתרJהאזנתJבי-חוקJמבטJקורתיJJ

JJכלליJהמשחק
JJהיבטיםJאתיים

JJחומריJחקירהJומודיעין
JJמשפטJמשווה

JJהמודלJהאמריקאי
JJבJואנגליה"עדכוניJחקיקהJבארה

JJהמודלJההולנדי
JהישראליJהמודלJהשוואתי-יעילותJמבטJJJ

JJסיכום

                                                           
*J JניצבJסגןJ,אביבJתלJמחוזJבמשטרתJהמרכזיתJביחידהJמודיעיןJמפלגJראשJ,ישראלJמשטרת.JJ

,JדJנאוהJבןJאור"עו,JלמשנהJלפרקליטתJהמדינהJלענייניםJפליליים,JתודתיJנתונהJלשופטתJשרהJסירוטה
נציגJהמשטרהJוהמכסJJ(Emrys Tippett-ל,J)הולנד,JעורךJדיןJוקציןJמשטרתJהאגJ. Van Den Brink)J-ל

Jבניקוסיה Jהבריטי Jקפריסין, Jהתיכון, Jהמזרח Jאזור Jעל J)ממונה JדיןJonathan E. Davis)JJ-ל, עורך
Jיורק Jניו Jמפרקליטות Jהברית, J)ארצות JאמסטרדםT.J.M. Vermeulen)J-ל, Jממשטרת Jמשטרה ,Jקצין

J)נדהול JיורקJ. Udell)J-ל, J)מפרקליטותJניו JדJשלמהJנסים"לעו, JתלJאביב, JבכירJבפרקליטותJמחוז ,Jסגן
JJ".משפטJוצבא"עורךJכתבJהעתJ,JדJאסףJפורתJוליוסיJזויטיא"לעו



JגדיJאשד JוצבאJמשפטJ J

JJ

  586

JJנספח
JJ-1979ט"התשל,JהצעהJלתיקוןJחוקJהאזנתJסתר

JJדבריJהסבר

JJמבוא

 עקרונותJמתנגשים

Jיסוד-חוק :J Jהאדם JאדםJכבוד Jזכויות Jעל Jבהגנה Jחשוב Jמרכיב Jמהווה וחירותו

JJ.תנועהJופרטיות,Jקניין,Jחירות,Jכבוד:Jבסיסיות

JהעליוןJהמשפטJביתJלנשיאJלמשנהJמינויוJבטקסJשנשאJדאז(בדבריםJכתוארו(J,

 :ברקJביטויJלמגמהJזאת'JנתןJא

הקובעJאתJאורחותJחייהJ,JהיסודJהואJמסמךJמשפטי-חוק
Jמדינת Jישראל-של .J Jהאדם-ודכב"ביסוד "JאיפואJ מונח

ולכושרJ,JהכבודJשישJליתןJלקיומוJשלJהאנושJבתורJשכזה
.JהאדםJאינוJאמצעיJאלאJמטרה.JהבחירהJוההכרעהJשלו

Jמכאן Jבני-שכבוד, Jבין Jשוויון Jהוא Jהאדם-האדם J-כבוד;
Jהאדם Jשל Jהטוב Jשמו Jהוא Jהאדם JהואJ-כבוד; האדם

JJ.האוטונומיהJשלJהרצוןJהפרטי

...JJ

Jלהתנגש-כבוד .JJבאינטרסיםJשלJטובתJהכללהאדםJעשוי
JכיצדJתוכרעJהתנגשותJזו JשלJחוק? היסודJהיאJ-הדרכתו

Jמועטה ...J Jבית. Jשל Jהעיקרי Jתפקידו Jבא המשפטJ-כאן
Jהעליון JזוJהאחריותJהמיוחדתJהמוטלתJעליו. .JעלינוJיהא

JהמתחJ Jלפתרון Jועקרוניות Jחוקתיות Jמידה Jאמות לעצב
Jכבוד Jשל Jמרכיביו Jבין Jעצ-הפנימי Jלבין Jבינם ,Jמםהאדם

Jכבוד Jבדבר Jהזכות JמוגנותJ-בין Jיסוד Jוזכויות האדם
Jאחרות Jכבוד, Jשל Jהעקרון JוהאינטרסJ-ובין Jכפרט האדם

 1.שלJהכלל

Jקיים Jהללו Jהחשובים Jהערכים Jבין Jכאמור, Jפנימי, Jמתח ,JעקרונותJ ומודגשים

Jמתנגשים Jשלעתים Jכך. Jלמשל, ,JבעיקרוןJ Jלפגוע Jלעתים Jעלול Jהכלל Jשל האינטרס

                                                           
Jא 1 'Jהציבור-בית"ברקJואמוןJהעליוןJהמשפטJ"JכתביםבתוךJמבחר)JחJ Jה' Jוי' Jכהן JזמירJעורכים' ,Jס"תש,

 .J(965J,967J,968כרךJא
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Jהפרטיות Jעל Jההגנה JפגיעהJק. Jמחייב Jהציבורי Jהאינטרס Jשבהם Jמצבים יימים

JJ.בפרטיות

JשלJ Jזכותו Jבין Jשכזה Jפגיעה Jלמודל Jאחת Jמייצגת Jבדוגמה Jנתמקד Jזה במאמר

Jלפרטיותו Jהאדם ,J Jבסעיף Jעיגונה Jהמוצאת Jיסוד Jיסוד-Jלחוק7זכות :JהאדםJ כבוד

JJ.כפיJשנעמודJעלJמשמעותוJבהמשך,JלביןJהאינטרסJהציבורי,Jוחירותו

JבעייתיJהגורםJלפגיעהJבזכותJזוJהואJהאזנותJהסתרתחוםJרגישJו .JחוקיםJמספר

JוהמאבקJ Jהפרטיות Jעל Jההגנה Jשבין Jהטעון Jהמפגש Jלהסדר Jהכללים Jאת מרכזים

JJ:בפשיעה

J.א Jיסוד-חוקJ:וחירותוJהאדםJכבודJ,יסודJזכותJשלJלמעמדJהפרטיותJאתJהעלהJאשרJ.

JסעיףJפיJזה7עלJלחוקJ,JJ

J)א( JחיJולצנעתJלפרטיותJזכאיJאדםJיוכל.JJ

J)ב( JבהסכמתוJשלאJאדםJשלJהיחידJלרשותJנכנסיםJאין.JJ

J)ג( JאדםJשלJהיחידJברשותJחיפושJעורכיםJאיןJ,גופוJעלJ,
JJ.בגופוJאוJבכליו

J)ד( JאדםJ Jשל Jשיחו Jבסוד Jפוגעים Jאין ,JאוJ בכתביו
 .ברשומותיו

J.ב JסתרJהאזנתJחוקJ,שלפיו,JJ

Jשיחה" Jבבזק-" Jאו JJבדיבור Jבטלפון, Jלרבות ,Jבטלפון
Jאלחוטי ,J Jניידברדיו Jטלפון Jאלחוטי, Jקשר ,Jבמכשיר

Jבפקסימיליה Jבטלקס, ,JביןJ Jבתקשורת Jאו בטלפרינטר
JJ;מחשבים

...JJ

JהאזנהJללאJהסכמהJשלJאףJאחדJמבליJ"-JהאזנתJסתר"
2JJ;השיחה

JזהJהסתר"לענייןJהאזנתJ"השיחהJמבליJאישJשלJהסכמתוJללאJכהאזנהJתוגדרJ.JJ

J.ג JהפרטיותJהגנתJחוקJ,פיוJשעל,JJ

                                                           
2 Jסתר1סעיףJהאזנתJלחוקJJ,1979ט"התשל-)JלהלןJ:סתרJהאזנתJחוק.( 
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J.3JJשלJזולתוJללאJהסכמתולאJיפגעJאדםJבפרטיות

JJ,וכמוJכן

JJ:פגיעהJבפרטיותJהיאJאחתJמאלה

...JJ

)2(J JחוקJפיJעלJהאסורהJ4.האזנה 

J.ד JהמחשביםJחוקJ,כיJקובעJאשרJJ

JלחומרJמחשבJהנמצאJבמחשב JהחודרJשלאJכדין ,J J-דינו
JשלושJשנים Jמאסר Jזה; Jלענין Jמחשב", JחדירהJלחומר "-J

אוJ,JחדירהJבאמצעותJהתקשרותJאוJהתחברותJעםJמחשב
Jהפעלתו Jידי Jעל ,JשהיאJמחשבJלחומרJחדירהJלמעטJאך

5JJ.-1979ט"תשל,JהאזנהJלפיJחוקJהאזנתJסתר

JJ:עודJמוסיףJהחוקJומרחיב

JסעיףJלפיJהאסורJמעשהJ4העושהJעלJעבירהJלעבורJכדיJ
 J.6מאסרJחמשJשנים-דינוJ,JלמעטJעלJפיJחוקJזה,JפיJכלJדין

J.ה JהמשטרהJהמוריםכלליJ:JJ

JהמחלקהJלחקירתJשוטריםJלצורךJמילויJתפקידהJרשאית
J Jהמשפטים Jשבמשרד ...JהמשטרהJ Jסיוע Jאת לבקש

J:JJבפעולותJאלה

...JJ

)7(J JלמחלקהJתוצאותיהןJוהעברתJסתרJהאזנותJ7;ביצוע 

                                                           
3 Jהפרטיות1סעיףJהגנתJלחוקJJ,1981א"התשמ-)JלהלןJ:הפרטיותJהגנתJחוק.( 

 ).2(2סעיףJ,Jשם 4

5 Jהמחשבים4סעיףJלחוקJJ,1995ה"התשנ-. 

 .5סעיףJ,Jשם 6

7 J1כללJהמשטרהJלכלליJ)המשטרהJבידיJלמחלקהJסיועJמתן(J,1992ב"התשנ-. 
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JהפרשנותJשניתנהJלחוקיםJאלהJבספרותJהמשפטית ,JסתרJהאזנתJחוקJכיJגרסה

JהסדירJאתJנושאJהאזנהJהסמויהJלשיחותJהזולתJבאמצעותJמכשיר JהחוקJקב, עJוכי

תוךJפסילתJראיותJשנקלטוJשלאJ,JתנאיםJלקבילותןJשלJראיותJשנקלטוJבהאזנתJסתר

8JעלJפיJהחוק ,JגםJחוקJהגנתJהפרטיותJקבעJשכלJחומרJשהושגJתוךJפגיעהJבפרטיות.

J JJלחוק2כמשמעותהJבסעיף ,JהסכמתJללאJהמשפטJבביתJראיהJמלשמשJפסולJיהיה

JאוJאםJהיוJלפוגעJשהואJ,הנפגעJזולתJאםJביתJהמשפטJהתירJזאתJמטעמיםJמיוחדים

JJ.9הגנהJאוJפטורJלפיJהחוק,JצדJלהליך

JבמקוםJ Jנמצאת Jהללו Jהעקרונות Jבין Jהאיזון Jנקודת Jהאם Jהיא Jמטרידה שאלה

JשמירהJ Jהמשך Jתוך Jבפשיעה JרשויותJאכיפתJהחוק Jשל Jוהוגן Jיעיל Jטיפול המאפשר

Jהפרט Jזכויות Jעל Jקפדנית .JבפרטיותJ Jפגיעה Jככלל Jכי Jהמשפט Jבית Jפסק Jזה בהקשר

ברJעלJכלJטענהJהמצדדתJבשימושJבראיותJשהושגוJבדרךJשלJפגיעהJבפרטיותוJשלJתג

JJ.10קיוםJשלטוןJהחוק,Jלמעשה,JוכיJהחריגJלכללJהוא,Jאדם

 :דעתוJשלJנשיאJביתJהמשפטJהעליוןJבסוגיהJזאתJהובעהJבמאמרJשפרסם

JאתJ Jהמסדירות Jהנורמות Jמערכת Jהוא Jהחוקתי המשפט
Jהשלטון Jרשויות Jשל Jפעולתן ,J Jהיחסים ההדדייםJאת

JJ...ביניהןJואתJזכויותJהאדםJוהאזרח

JהקונסטיטוציוניJ Jהמשפטן Jאת Jמחייב Jבעקרונות העיסוק
.JלעסוקJתדירJבמקריםJשבהםJהעקרונותJמתנגשיםJזהJבזה

Jהציבור Jבשלום Jמתנגש Jהביטוי Jחופש ;JהתנועהJ חופש
Jהמדינה Jבביטחון Jמתנגש ;JבטוהרJ Jמתנגש Jהביטוי חופש
JבכבודJהאדם JהשיפוטJאו להJוברביםJאחריםJבמקריםJא.

JלגבשJ Jבצורך Jחוקתי Jבמשפט Jהעוסק Jהמשפטן נתקל
JהנוהגיםJשוניםJערכיםJ JההתנגשותJבין JשהואJפרי פתרון

J.JJ...בשיטתו

...JJ

JאיזוןJשלJבדרךJנעשהJהסבךJשלJפתרונו)balancingJ(Jבין
Jהמתחרים Jהעקרונות ...J .JביטויJ Jליתן Jהמשפטן על

                                                           
J,1999J(925.JJחלקJשניJ(עלJהראיותקדמיJ'Jי 8

JדוקטרינתJפרותJהעץJהמורעל Jפי JקבילותJעל JבחוקJהקובעJאי JהמקוםJהיחידי Jזהו Jכי JישJלציין ,Jאשר
 .ככללJאינהJמתקיימתJבשיטתJהמשפטJהישראלית

9 Jהפרטיות32סעיףJהגנתJלחוקJ. 

 .3J(414(דJמה"פ,J'שרJהמשטרהJואח'Jנ'JיפתJואח';JשרJהמשטרהJואח'JגילתJנ3815/90J,3816JץJ"בג 10
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JשלJוהמוסרJהצדקJהנאור"לתפישותJהציבורJ"בחברJבהJה
 11.הואJחי

 שבהJהובהרJכי,JמגמהJדומהJנסתמנהJבפסיקתוJשלJביתJהמשפטJהעליון

Jמודיעין Jמקורות Jלגבי Jחיסיון Jנקבע Jלא ,Jבתחיקה
,JוההחלטהJאםJראויJלגלותJמקורJכזהJהיאJבידיJהמשטרה

Jשיקול Jבהפעלת Jעל-המוגבלת JההלכותJ-דעתה ידי
Jהמינהלי Jהמשפט Jשל Jהכלליות Jמחייבות. Jאלה ,Jהלכות

JJ.איזוןJראויJביןJהאינטרסיםJהמתנגשים,JרביןJהית

Jבענייננו ,JעלJלשמירהJ JהאינטרסJהציבורי בהתנגשותJבין
Jנזקו Jעל Jלהיפרע Jהפרט Jשל Jעניינו Jלבין Jמידע ,Jמקורות
JאתJמכריעJהנזקJלהטבתJאלטרנטיביתJתרופהJשלJקיומה

Jהכף-JככללJ-הציבוריJהאינטרסJלטובתJ.12 

Jוהדגיש Jלנושא Jהתייחסה Jהמשפטית Jהספרות JשהוראהJאף Jהוא Jהכלל Jכי ה

Jקבילות"השוללתJ "JהמידעJ Jחסוי"שלJמידעJאינהJקובעתJבהכרחJכי ."JלחודJקבילות

 .13וחסיוןJלחוד

JJהזכותJלפרטיותJוהצורךJבהאזנותJסתר

JידיJ Jעל JבצנעתJחייו בזכותJלפרטיותJמגולםJאינטרסJהפרטJשלאJלהיותJמוטרד

14Jאחרים Jהפרטיות. Jהגנת Jבחוק Jלעיגון Jהזכות Jזכתה Jתחילה Jש, JשלJ"הנו תולדה

JמוסכמהJחברתיתJשנתגבשה ,J Jהפרט Jזכאי Jבמנוחה"לפיה Jלהיעזב "JגםJ ולהיותJמוגן

מאוחרJיותרJזכתהJהזכותJלפרטיות15J.J"מעברJלהגנהJמפניJחדירהJפיזיתJלרשותJהיחיד

 :כדבריJהשופטתJדורנר,16JכבודJהאדםJוחירותו:Jיסוד-למעמדJחוקתיJעתJעוגנהJבחוק

Jזכו Jבישראל Jהיא Jלפרטיות Jיסוד-תהזכות .JהיאJ כיום
JבסעיףJלחוק7מעוגנתJ-יסודJ:וחירותוJהאדםJכבודJ.Jפגיעה

                                                           
 ).הערותJשולייםJהורדוJ(45J,45J,49-48J,49)Jג"התשנ(JאJהמשפט"JעלJהחשיבהJהקונסטיטוציונית"ברקJ'Jא 11

 .5J(653J,657-656(דJמז"פ,JמשטרתJישראל'JחילףJנ64/91JץJ"בג 12

 .J'721בע,J8JהערהJלעיל,Jקדמי 13

 .J(175ד"מ-Jג"התשמ(JטJעיוניJמשפט"JהזכותJלפרטיותJמולJהזכותJלדעת"סגלJ'Jז 14

 .J'177בע,Jשם 15

 .J(271ד"נ-ג"תשנ(JמאJהפרקליט"JכבודJהאדםJכזכותJחוקתית"ברקJ'Jא,Jלמשל,Jראו 16
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JבחוקJ Jרק Jמותרת Jשלטוניות Jרשויות Jידי Jעל בפרטיות
Jישראל Jמדינת Jשל Jערכיה Jאת Jההולם ,JלתכליתJ שנועד

Jראויה Jהנדרש, Jעל Jעולה Jשאינה Jובמידה ,JחוקJ Jלפי או
Jלחוק11JהוראתJסעיףJ.JכאמורJמכוחJהסמכהJמפורשתJבו

JלכבדJ,היסוד Jהחובה Jאת Jהמדינה Jרשויות Jעל Jהמטילה
JאתJהזכויותJהמעוגנותJבו ,JהמשפטJביתJאתJמחייבתJאף

Jבפרטיות Jהפוגעים Jלחוקים Jדווקני Jפירוש Jלתת ,Jלרבות
JסעיףJמכוחJנשמרJשתוקפםJהיסוד10לחוקיםJלחוקJ.17 

 הזכותJלפרטיות,Jאכן

היאJ.JמהווהJאתJאחתJמזכויותJהיסודJשלJהאדםJבישראל
JהמעצבותJאתJאופיוJשלJהמשטרJבישראלJאחתJהחירויות

JאתJהמבססותJהעלJמזכויותJאחתJוהיאJדמוקרטיJכמשטר
Jכאדם Jאדם Jזכאי Jלהן Jוהחירות Jהכבוד ,JבפניJ כערך

 18.עצמו

 הזכותJלפרטיותJאינהJזכותJאבסולוטיתJשכן,JעםJזאת

JהזכותJ Jאת Jלהפוך Jנתכוון Jלא Jהפרטיות Jהגנת חוק
Jמוחלטת Jלזכות Jלפרטיות Jמפני. Jההגנות JתביעהJשורת

JמעידהJבפרטיותJלפוגעJהחוקJ JאזרחיתJשנותן פליליתJאו
 19.עלJכך

Jכך Jלמשל, JחופשJהדיבור, Jלבין Jלפרטיות Jהזכות Jבין Jהתנגשות Jבין20Jמצאנו Jאו

21JהזכותJלפרטיותJלביןJהערךJשלJחשיפתJהאמתJבהליכיםJמשפטיים .JכיJיוצאJ מכאן

Jחוקתית Jיסוד Jזכות Jהיא Jלפרטיות Jשהזכות Jלמרות Jהרשויות", JפגיעהJריסון Jמפני

כאשרJ,JגםJאםJרצוי,JבפרטיותJהשיחJבעידןJשלJתקשורתJמודרניתJאינוJתמידJאפשרי

                                                           
 .3J(355J,375(דJמט"פ,JמדינתJישראל'JגנימאתJנ537/95JפJ"בש 17

יחזקאלי4481/00JJפJ"ראוJגםJבש;J)לאJפורסםJ(מדינתJישראל'JJנ'גלעםJואח5026/97J,2963/98J,3191JפJ"ע 18
 .5J(245J,250-249(דJנד"פ,JמדינתJישראל'Jנ'Jואח

 .3J(177J,193(דJמט"פ,Jמ"גבורJסברינהJמפעליJטקסטילJבע'JרשותJניירותJערךJנ1928/93JאJ"ע 19

דJ"פ,JמפקדJמחוזJירושלים'Jנדיין2481/93JJץJ"בג;3J(1J(דJנב"פ,JידיעותJאחרונות'JקראוסJנ7325/95JאJ"דנ 20
 .2J(456(מח

 .5J(729(דJנה"פ,JמדינתJישראל'JאלגדJנ7153/99JפJ"ע 21
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JאחרJשלJהציבור 22J"מנגדJעלולJלהיפגעJאינטרסJחיוני .JשתינתןJההגנהJהיקףJלפיכך

JאינטרסיםJהדורשיםJ-בענייננוJ,JלזכותJלפרטיותJתלויJבהתחשבותJבאינטרסיםJאחרים

ההכרעהJתלויהJבאיזוןJביןJ,JלשוןJאחר.JJהחמורהריכוזJמידעJלמעןJהלחימהJבפשיעה

JהאינטרסיםJהשוניםJהנאבקיםJעלJהבכורה .JבעדכוןJמרובהJבמידהJמצויJשכזהJאיזון

JמשנתJסתרJהאזנתJ1995לחוק. 

JלביןJ Jלפרטיות Jהאדם Jזכות Jבין Jאיזון Jהייתה Jסתר Jהאזנת Jחוק Jשל מטרתו

JשהריJבלאJשמירהJהאינטרסJהציבוריJבשמירהJעלJשלוםJהציבורJוקיוםJשלטוןJהחוק

מןJ.JואףJהזכותJלפרטיותJתפגע,JעלJשלוםJהציבורJלאJניתןJלשמורJעלJחירויותJהפרט

.JההסדריםJשבחוקJמתבקשJכיJהשמירהJעלJשלוםJהציבורJגוברתJעלJהזכותJלפרטיות

עליוJלהבטיחJכיJההאזנהJאכןJ,JכאשרJדןJביתJהמשפטJבבקשהJלמתןJהיתר,JעםJזאת

JשלוםJהציבור JJאכן.23נדרשתJלשמירהJעל ,JבזכותJהפגיעהJ Jבין Jלאזן המטרהJהייתה

Jהפרט JשהיאJתוצאהJהנובעתJמכלJצוJהניתןJעלJפיJחוקJהאזנתJסתר, ,JשיקוליםJלבין

Jהחברה Jשל Jלגיטימיים Jחמור, Jבפשע Jולוחמה Jביטחון Jכגון ,JפגיעהJ המצדיקים

JJ.24בפרטיותוJשלJהיחיד

ןJההגנהJאיזוןJזהJביןJהצורךJבהאזנתJסתרJלצורךJהלחימהJבפשיעהJהחמורהJלבי

עלJמשקלהJהיחסיJשלJהזכותJ,JככלJאיזון,JעלJזכותוJשלJאדםJלפרטיותJצריךJלהתבסס

Jהנפגעת JבטעמיםJשביסודJהזכות. JמשקלJזהJתלוי JמצדJאחד, ,JשלJ ובמידתJחשיבותו

Jבזכות Jהמתנגש Jהאינטרס Jהפגיעה, Jתכלית Jהיא Jשהגשמתו Jשני, 25Jמצד .Jבענייננו

תJהמשפטJלפסוקJלפיJאיזוןJזהJעלJפיJעלJבי,JמשנקבעJהאיזוןJהאמורJעלJידיJהמחוקק

JJ.26עקרונותJהפרשנותJהמתיישביםJעםJתכליתוJשלJהחוק

Jפרופ Jנ' 'JמשנתJסתרJהאזנתJבחוקJלראותJשאיןJהעובדהJאתJחזתהJ1979זלצמןJ

J JהגנתJהפרטיותJמשנת Jלראיות1981Jובחוק Jהישראלי Jהחוק JנקודתJמפנהJביחסJשל

                                                           
JהיחידהJ-JחקירותJ-JמשטרהJצבאיתJ-צבאJהגנהJלישראלJ'JמJנ"ןJבע'חברתJנטוויזJ(90868/00Jא"ת(שJ"ב 22

 ).לאJפורסםJ(הארציתJלחקירותJמיוחדות

 .5J(624(דJמז"פ,J'חעליJאלJמצריJוא'JמדינתJישראלJנ4211/91JפJ"ע 23

לאJJ(אבוקסיס'JמדינתJישראלJנ7336/97J)Jש"ב(פJ"ע;581J)3J(דJמא"פ,JמדינתJישראל'JחנוברJנ'צ48/87JפJ"ע 24
 ).פורסם

25 JגבורענייןJ,לעילJהערהJ19J,J20בפסקה. 

 .3J(840J,862(דJמג"פ,Jשפירא'JאבנריJנ214/89JאJ"ע 26
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ניJהחוקיםJיוצאיJהדופןJהללוJלאJוכיJהרעיוןJהמסתתרJמאחוריJש,JשהושגוJשלאJכדין

JJ.27יהפוךJלעיקרוןJכלליJושולטJבדיניJהראיותJהישראליים

Jמ Jסתר Jהאזנת Jלחוק Jשבה11.4.1995-28Jהעדכון Jהחדות Jאת Jרבה Jבמידה Jנטרל

J Jבגדר Jשהן Jראיות Jשל Jקבילותן Jדחיית Jאת Jהמקורי Jבנוסחו Jהחוק JהעץJ"אימץ פרי

 ".המורעל

".JהעקרונותJהמתנגשים"JהאיזוןJביןJלאורךJצירJהזמןJהתרחשהJתזוזהJשלJנקודת

JשלJחריגהJחקיקהJ JעלJפני JזהJגרםJלמהJשנראהJכהעדפתJהאינטרסJהציבורי תהליך

Jה Jשבה Jהפרטיות Jוהגנת Jסתר Jהאזנת Jכימות"חוק "JלאינטרסJ Jעדיפות Jכנותן נראה

JJ.29הפרטי

JמהJ Jאת Jלמנוע Jעשוי Jהיה Jסתר Jהאזנת Jחוק Jעל Jגם Jוההגדרות Jהכללים יישום

JןשנראהJכהפרתJהאיזו .JבשנתJהחוקJ JלמרותJעדכון Jוהרחבת1995JהתחושהJהיאJכי

JמשנתJ Jהחוק Jרוח Jאת Jמשקף Jעדיין Jבפועל Jהיישום Jהמשפט Jבית Jשל Jהדעת שיקול

1979. 

Jסטטית Jבצורה Jתתיצב Jולא Jתתחפר Jלא Jהאיזון Jשנקודת Jורצוי Jטבעי .Jהתזוזה

JהמערכותJהחברתיות Jכל JוחדשנותJשל Jדינמיות Jמשקפת Jמאידך. ,JהאכיפהJמשימת

JנקודהJוצמצ JמתרחקתJלעבר JכשנקודתJהאיזון Jביותר JהופכתJקשה Jהפשיעה Jנגע ום

Jהמאורגן Jהפשע Jאת Jובעיקר Jהעבריינות Jגל Jאת Jלבלום Jמתקשה Jהמשטרה ,Jשבה

Jאסטרטגי Jאיום Jלהוות Jשעלול .JשלJ Jמשמעותה Jאת Jהעליון Jהמשפט Jבית כשבחן

Jהללו Jהאינטרסים Jבין Jההתנגשות Jע, Jגובר Jהחוק Jשלטון Jקיום Jכי Jאמנם Jקבע לJהוא

JככלJלהקטיןJבמגמהJייעשהJהפליליJבהליךJבראיהJשהשימושJובלבדJלפרטיותJהזכות

JלהוכחתJ Jהצורך Jמן Jיחרוג Jשלא Jובאופן Jלפרטיות Jבזכות Jהפגיעה Jאת האפשר

JJ.30האשמה

                                                           
27 Nina Zaltzman, The Israeli Approach to Evidence Obtained in Violation of The Right to Privacy, 

18 ISR. L. REV. 215 (1983). 

28 JסתרJהאזנתJתיקון(חוק(J,1995ה"התשנ-J,ס"J180ח)JJסעיףJבעיקרJ2)(א(13ראוJ(החדשJבנוסחוJלחוקJ,Jכפי
JבסעיףJ1(12שתוקןJ(המתקןJלחוק.( 

 .3J(725(דJלח"פ,JמדינתJישראל'JליבניJנ838/84JשJ"ב 29

30 JגילתענייןJ,לעילJהערהJ10J,בעJ'429. 
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JמתבטאתJשהיאJ JלזכויותJהאדםJכפי Jיותר Jרב JלתתJמשקל מגמתJביתJהמשפט

JבפסיקהJבשניםJהאחרונות JלהניחJתשתיתJלחששJכי, Jכדי JעלJישJבה Jישפיע Jהדבר

 .צורתJהאיזוןJהנוהגת

 היסטוריה

JשולחןJעלJועלהJשבJבישראלJהסתרJהאזנותJתחוםJאתJלהסדירJבצורךJההכרה

Jכנסת Jחברי JממשלתיותJופרטיותJשל JבמסגרתJהצעותJחוק .31JהכנסתJפעמיםJמספר

JסמויJ Jמיקרופון Jשל Jגילויו Jעם Jפוליטית Jבשערורייה Jלנושא Jהמודעות Jשל תחילתה

J Jמאיר Jשל Jיעריבחדרו Jמפ, Jם"ממנהיגי Jהשב, Jכוחות Jידי Jעל JבשנותJ"שהוטמן כ

32Jהחמישים .JסוגיהJ Jיסדיר Jאשר Jמשפטי Jפתרון Jלגבש Jושוב Jשוב Jניסו Jזה בשלב

בסוףJשנותJהשישיםJ.JספציפיתJזאתJמבליJלהיזקקJכללJלשאלתJהיקףJהזכותJלפרטיות

ותJבהתאםJלהמלצ,JנעשהJניסיוןJלגבשJהסדרJחקיקתיJלזכותJזוJבצורהJשלJהצעתJחוק

JJ.1976-33כהןJכפיJשהתבטאוJבדוחJשהגישהJב'JועדהJבראשותJהשופטJי

JכזכותJ Jלפרטיות Jבזכות Jהדיון Jהתנהל Jהסוגיות Jבין Jהרעיונית Jהזיקה למרות

JהוצגהJ JההתייחסותJלהאזנותJסתר JנראהJכי JזהJשכן עצמאיתJבעצלתייםJגםJבשלב

 .34כחמורהJיותרJעקבJמאפייניהJהפוגעניים

Jשנ JהתחומיםJההקפדהJעלJהפרדהJזאתJבין הזכותJלפרטיותJאלJמולJהאזנותJ(י

Jהסתר (JנבחנוJ Jלא Jביניהם Jהגבולות Jותיחום Jביניהם Jהראוי Jהיחס Jשבו Jמצב יצרה

JJ:הדברJמצאJביטויJבדוחJהוועדהJלהגנתJהפרטיות.JוהובררוJדיים

פרטJלקביעתJאיסורJ,JהועדהJלאJדנהJבבעיתJהאזנתJסתר
JידיעתוJ Jללא Jאדם Jשל Jשיחתו Jהקלטת Jאו Jלהאזנה כללי

... J.זהJבנושאJמפורטJמדיוןJנמנענוJ,JפעולתנוJשבזמןJמכיון
JסתרJ Jהאזנת Jבדבר Jחוק Jהצעת Jהפרק Jעל Jכבר עמדה

                                                           
 .J(3305ט"תשלJ(86כJ"ד 31

 .J,931-930)כרךJב,Jז"תשלJ(בןJגוריוןברJזוהרJ'Jמ 32

 .)הוועדהדוחJ:Jלהלן)J(ז"תשלJ(חJהועדהJלהגנהJבפניJפגיעהJבצינעתJהפרט"דו 33

 .J'3317ע,J)ט"תשלJ(86כJ"ד 34
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JלפניJ JבחקיקהJעוד JמתוךJהנחהJשנושאJזהJיוסדר ויצאנו
 35.שהמלצותנוJתובאנהJלדיון

Jדאז Jהמשפטים Jשר Jתמיר, Jשמואל ,JאתJ Jסתר Jהאזנת Jבחוק Jהדיון Jבעת הוסיף

 :הדבריםJהבאים

Jהמשפטים JהזכותJמשרד Jשל Jהרחב Jבנושא Jעתה Jעוסק
Jנפרדת Jכהצעה Jלפרטיות ,JהאזנתJ Jבנושא Jהדיון ואילו

JעצמאיתJכיחידהJלגיבושJוניתןJיותרJמוגבלJשהואJהסתר
 36.קודםJמבחינתJהליכיJהחקיקה

JבשנתJכברJהוגשהJסתרJהאזנותJלמניעתJהראשונהJהחוקJ1962הצעתJ .JכיJיצוין

הJבדרךJשלJציתותJטלפוניJכרוכהJעדJלחקיקתJהחוקJהראשוןJהייתהJההאזנהJהסמוי

Jהמפכ Jשל J"באישורו Jהפלילי(ל Jבמישור Jשכזה). Jאישור Jאחרים, Jכמו ,JתולדתJ היה

ולהעדרוJשלJהאישורJלאJהייתהJכלJ,JהסדרJמנהליJביןJהגופיםJשלJהרשותJהמבצעת

Jסמויה Jבהאזנה Jשהושגה Jהראיה Jקבילות Jלעניין 37Jמשמעות .J Jמשנת 1962Jבהצעה

J Jעל Jלהגן Jצנעת"הודגשJהצורך Jהשיחה Jבשטח JJהפרט ...J Jפלילית Jהוראה Jידי ...Jעל

 .הצעהJזוJלאJזכתהJלהפוךJלחוק.38J"ידיJהאזנתJסתר-שצנעתJהשיחהJלאJתיפגעJעל

הדגישהJJ,JוזכתהJבסופוJשלJדברJלהפוךJלחוק-1978הצעתJחוקJנוספתJשנוסחהJב

J Jליתן JידיJ"אתJהצורך Jעל JהתערבותJבצנעתו JלהגנתJהפרטJמפני Jאיתן בסיסJמשפטי

JהאזנהJהאזנהJהמענישהJהוראהJידיJעלJההגנהJאתJולהבטיחJידיעתוJללאJלשיחותיו

Jאסורה ,JשלJמטעמיםJמחוייבתJ JאתJההליכיםJלהאזנהJכשזו Jלהסדיר Jהשני Jהצד ומן

 .39"בטחוןJהמדינהJאוJמטעמיםJשלJמניעתJעבירותJוגילויJעבריינים

JJהמשפטJלביתJפנייהJ-JלמעשהJהלכהJהציתותJתהליך

JהמקוריJסתרJהאזנותJכיבחוקJנקבעJלתיקוןJעובר 

                                                           
35J JהוועדהJדוחJ,לעילJהערהJ33J,בעJ'4.JJ

 .J'754ע,J)ח"תשלJ(84כJ"ד 36

 .J'962בע,J8JהערהJלעיל,Jקדמי 37

 .62J,63חJ"ה,J-1962ג"התשכ,JהצעתJחוקJלמניעתJהאזנתJסתר 38

39 JהעונשיןJדיניJסתר(חוקJהאזנת(J,1978ח"תשל-J,ה"J301ח. 
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JהאזנהJ Jאשר Jהאדם Jזהות Jיתוארו Jזה Jסעיף Jלפי בהיתר
Jסוגם Jאו Jהשיחות Jומקום Jהותרה Jלשיחותיו ,JאםJ הכל

 40.וכןJיפורטוJדרכיJההאזנהJשהותרו,JידועיםJמראש

JJ:להלןJנוסחוJהמתוקן.JבחלוףJהשניםJבוצעJתיקוןJבסעיףJזה,Jכאמור

נשיאJאוJסגןJהנשיאJשהסמיכוJה,JנשיאJביתJמשפטJמחוזי
JלעניןJזהJרשאי JלפיJבקשתJקציןJמשטרהJמוסמך, ,Jלהתיר

Jשוכנע Jאם Jסתר Jהאזנת Jבצו ,JמידתJ Jאת Jששקל לאחר
Jבפרטיות Jהפגיעה Jלגילוי, Jדרוש Jשהדבר ,JאוJ לחקירה

אוJלגילויJאוJלתפיסהJשלJ,JלמניעהJשלJעבירותJמסוגJפשע
Jכאמור Jעבירות Jשעברו Jעבריינים ,JלצרכיJ Jלחקירה או

41JJ.רהJשהיאJפשעחילוטJרכושJהקשורJבעבי

JהאםJבבודקוJהשופטJאתJשמנחהJהיאJלפרטיותJבזכותJהפגיעהJמידתJכיJנראה

Jסתר Jלהאזנת Jאישור Jבמתן Jהמשטרה Jלבקשת Jלהיעתר Jבד. Jלאדם Jהאזנה 'Jאמותיו

JלקוחותיוJ Jשל Jפרטיותם Jבמשרדו Jשכן Jבמשרדו Jאדם Jלאותו Jלהאזנה Jדומה אינה

 .42ענייןJזהJאףJנדוןJבפסיקהJהישראלית.JעשויהJלהיפגם

J Jמשנת Jהתיקון Jשל Jהמעשית Jקצין1995Jהמשמעות Jשל Jחובותיו Jהרחבת Jהיא

JלביצועJהיתרJלקבלתJבבקשהJהמשפטJביתJבפניJאחדJצדJבמעמדJהמופיעJהמשטרה

Jסתר Jהאזנת .J Jשבשנת Jנשוא1979Jבעוד Jזהות Jאת Jלתאר Jהמשטרה Jחובת Jהודגשה

רוטJשלJJחובתJההנמקהJוהפי1995הריJשמשנתJ,JסוגהJודרכיה,JמקוםJההאזנה,Jהאזנה

,JוהואJמחויבJלשכנעJעלJפיJהמידעJשצבר,JהקציןJהמופיעJבפניJביתJהמשפטJהתרחבה

 .מדועJישנהJהצדקהJלפגיעהJהמתבקשתJבפרטיות,JוהחקירותJשכברJביצע

Jסתר Jהאזנת Jלבצע Jצורך Jמתעורר Jאם ,JקציןJ Jשל Jאישורו Jאת Jמבקש המזמין

נתJסתרJתוךJהבקשהJנעשיתJעלJטופסJבקשהJלמתןJהיתרJלבצועJהאז.JמשטרהJמוסמך

ותוךJפירוטJבדףJ,JרהJכךJשיהיהJקרובJלהגדרתוJבחוקתיאורJמהותJהחשדJוסעיףJהעבֵ

 .רהJואתJהצידוקJלבקשההנימוקיםJבבקשהJאתJמהותJהעבֵ

                                                           
40 Jד(6סעיףJ(JהמקוריJבנוסחוJסתרJהאזנתJלחוק)התשל"סJח"J118טJ,119.( 

41 Jא(6סעיףJ(סתרJהאזנתJלחוק.JJ

 .3J(309J,325(דJמט"פ,J'נחמיאסJואח'JמדינתJישראלJנ1302/92JפJ"ע 42
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ומטרתJהציתותJ,JרהJכברJהתרחשההעבֵ,JבדרךJכללJכשהמזמיןJהואJאישJחקירות

Jמהעבֵ Jלהגיע Jלעברייןהיא Jרה Jלהתרחשות, Jתגובה Jהיא Jהפעילות .JJהפליליתכלומר

מטרתJהציתותJבדרךJכללJהיאJלהגיעJמהעברייןJ,JואילוJכשהמזמיןJהואJאישJמודיעין

 .כלומרJהפעילותJהיאJיזומה,Jרהלעבֵ

 :הבקשהJמוגשתJבארבעהJעותקיםJונבחנתJמההיבטיםJהבאים

1.JJֵהעבJ Jבעבֵ-Jרהחומרת Jכשמדובר Jרק Jלהאזין JפשעJניתן Jמסוג Jרה ,JפעולותJ כולל

J.JJשמקורוJבפשעשנעשוJלצורךJחילוטJרכוש

2.JJזוסיכויJבדרךJיושגJהדרושJהמידעJשאםJJ,לראיותJיהפוךJהוא.JJ

3.JJJחלופיקיוםJהמטרהאמצעיJלהשגתJ.JJ

4.JJבפרטיותJוסביבתוהפגיעהJהאדםJ.JJ

Jחלקים Jלשלושה Jמחולק Jהבקשה Jטופס Jהבקשה: Jפירוט Jבראשון ,JתצהירJ בשני

 .JהשופטוהשלישיJהואJרישוםJהחלטת,JריכוזJהמידעJוההנמקותJלבקשה,Jהמבקש

JבדקJאתJהבקשהJוחתםJעליה JמשטרהJמוסמך JלאחרJשקצין ,JהבקשהJמועברת

,JיכירJאותןJהיטב,JהחתומהJלקציןJהטועןJאשרJילמדJאתJהעובדותJהאמורותJבבקשה

ויחתוםJעלJכךJבמעמדJצדJאחדJבפניJנשיאJביתJמשפטJ,JיוודאJשהבקשהJמולאהJכדין

Jזה Jלעניין Jהסמיכו JנשיאJשהנשיא Jסגן Jבפני Jאו Jמחוזי .JיצהירJ Jבבקשה Jהטוען הקצין

Jאמיתותן Jועל Jבבקשה Jהתומכות Jהעובדות Jעל Jהמשפט Jבית Jבפני .JמהווהJ התצהיר

JהבקשהJבטופס JחלקJמן .JרשםJאצלJהבקשהJאתJרושםJהשופטJ JהמופיעJבפני הקצין

JביתJהמשפט JהמקצהJלכלJבקשהJמספרJסידורי, .JבסדרJרישוםJמבוצעJבקשהJכלJעל

 .רץJגםJביחידתJהאזנותJהסתר

לתJההיתרJבודקJהקציןJהטועןJאתJהתניותJלהיתרJומתייקJאתJעותקיJלאחרJקב

Jכדלקמן Jוההיתר Jהבקשה :J Jהמשפט-המקור JJבבית ;J Jאחד JהמודיעיןJ-עותק Jבאגף

JהארציJר"מטא(במטה(J;JשניJהאזנה-עותקJהמבצעתJהאזנותJביחידתJJ;JשלישיJעותק-J

JJ.ביחידהJהמזמינהJאתJההאזנה

JJ.צעJבטופסJומחייבJחתימתJהשופטכלJשינויJהנדרשJמהתמשכותJהחקירהJיבו

J JהחלטתJביתJהמשפט J-לאחר Jסירוב Jאו JטופסJהבקשהJשהוגשJ-Jהיתר Jמועבר

Jהמשפט Jלבית Jהסתר, Jהאזנות Jליחידת .JארציJ Jסתר Jהאזנת Jלקצין Jמועבר עותק

 .ר"במטא
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Jהמשפט Jבית Jידי Jעל Jשסורבו Jלבקשות Jהסירוב, Jנימוקי Jעל Jהסבר .Jמצרפים

לבקשותJשאושרוJ.JמצרפיםJהסברJלעיכוב,JילבקשותJשהפעלתןJעוכבהJמסיבהJכלשה

אםJ.Jר"הדוחותJהללוJמדווחיםJלמטא.JמצרפיםJהסברJלאיJההפעלה,JולאJהופעלוJכלל

JהובררJלאחרJקבלתJההיתרJכיJהוטלJפיקוחJעלJמספרJטלפוןJשגוי ,JמופסקתJההאזנה

 .ומועברJדיווחJבכתבJלביתJהמשפטJעלJידיJהקציןJשקיבלJאתJההיתר,Jמיידית

JלדוארJקוויציתותJלטלפוןJכציטוטJכמוהוJאלקטרוניJ,החוקJלשוןJפיJעלJ.Jהתהליך

 .43מחייבJהוצאתJצוJביתJמשפטJבאותהJדרךJועלJפיJאותםJקריטריוניםJוהנמקות

.JישנםJמקריםJשבהםJלאJנדרשJאישורJמפורשJמביתJהמשפטJלשםJביצועJהאזנה

JבסעיףJלהתייחסותJזכהJזהJ JJלחוקJהאזנתJסתר8עניין Jכך. Jלמשל, ,JיידרשJלאJאישור

Jהרבים Jברשות Jנעשית Jההאזנה Jכאשר ,JמשטרהJ Jקצין Jידי Jעל Jמונה Jההאזנה מבצע

Jמשנה(מוסמךJניצבJ44)בדרגתJ,ֵעבJמניעתJהיאJהאזנהJעברייניםומטרתJגילויJאוJ45רותJ.

Jהרבים"למונחJרשותJ"נרחבJבאופןJהפסיקהJהתייחסהJ,להלןJשנראהJ46כפי. 

JשבסעיףJ8יודגשJהמושגJהוגדרJסתרJהאזנתJלחוקJ"הרביםרשוJתJ"כך: 

JיישמעוJ Jששיחותיו Jלצפות Jהיה Jיכול Jסביר Jשאדם מקום
JאוJעצורJשעהJאותהJמוחזקJשבוJמקוםJוכןJהסכמתוJללא

 .אסיר

Jהבנתי Jולמיטב Jמדי Jרחב Jהזאת Jבהגדרה Jהמסתתר Jהרציונל ,JשכןJ Jשינוי מחייב

JJ.הואJאינוJמבטאJאתJהמידתיותJהראויהJבמפגשJביןJהאינטרסJהציבוריJלפרטי

Jהתכו Jאמנם JהמשפטJהאם Jשבית Jלחשוד Jסתר Jהאזנת Jלאפשר Jהמחוקק ון

האםJניתןJעלJפיJרוחJ?JמשחררוJלחלופתJמעצרJבביתוJגםJללאJהיתרJמביתJהמשפט

Jהמשפט Jמבית Jהיתר Jוללא Jהחוק Jלכאורה, ,JלאסירJ Jגם Jלהאזין Jהשיטה באותה

JהשיקוםJ Jמתהליך Jכחלק Jאסיר Jמועסק Jשבו Jבמפעל Jטלפון Jלקו Jלהאזין Jאו בחופשה

יןJכלJמגבלהJבהאזנהJלטלפוןJציבוריJבחצרJביתJהסוהרJכשאסירJהאםJאמנםJא?Jשלו

                                                           
43 JסעיפיםJ Jשיחה"הגדרתJJ(1ראו 2J)(א(-13ו") JלחוקJהאזנתJסתר) .JאלהJבימיםJנדונהJזאתJסוגיהJ Jכי יצוין

 .בביתJהמשפטJהעליון

 2J(393(דJלה"פ,JמדינתJישראל'JכהןJנ598/80JפJ"ע 44

45 JסעיףJב)(1(8ראוJ(סתרJהאזנתJלחוק.JJ

 .4J(63(דJלה"פ,JמדינתJישראל'Jנ'JשוהמיJואח949/80JפJ"ע 46
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רותJמסוגJפשעJמתקשרJעםJכרטיסJחיוגJפרטיJלמשפחתוJולשותפיוJמחוץJהחשודJבעבֵ

 ?לכלא

Jפרופ Jהמונחים' JהביעJחששJכי Jבנדור JרשותJהרבים", Jודומיו" ,JמדיJרחביםJהם

JבאסירJעסקינןJכאשרJגםJלפרטיותJבזכותJמשמעותיתJבצורהJבעצירופוגעיםJאוJ.Jאשר

JJ.47עלJכןJקבעJכיJלביתJהמשפטJתהאJשמורהJההכרעהJגםJבענייניםJאלה

Jמדי Jורחבות Jכלליות Jהללו Jשההגדרות Jהחשש Jבשל ,JלביתJ Jלפנות Jנוהגים אנו

JהמשפטJולבקשJהוצאתJהיתרJלביצועJהאזנתJסתרJבכלJהדוגמאותJשמניתי ,Jלמרות

JשלJבקטגוריהJעומדותJככולןJהרבים"שרובןJרשות." 

JJל"למפכJפנייהJ-JדחופהJתרסJהאזנת

ואיןJ,JאםJהתעוררJצורךJלבצעJהאזנתJסתרJטלפוניתJדחופהJשאינהJסובלתJדיחוי

הבקשהJמופניתJ,JזמןJמספיקJאוJאיןJאפשרותJלקבלJהיתרJמביתJמשפטJבזמןJהמתאים

J.JJלחוקJהאזנותJסתר6אשרJרשאיJלפעולJעלJפיJסמכותוJלפיJסעיףJ,Jל"למפכ

Jהמפכ Jידי Jעל Jשניתן Jההיתר Jדחופהל"תוקף Jהאזנה JJלביצוע ,J Jעל Jיעלה 48Jלא

Jשעות Jלק. Jעותק Jויעביר JזאתJבכתב Jיתעד JטלפוניתJכשהפונה Jלהינתן Jיכול 'Jההיתר

Jר"ןJמטא"האזנותJסתרJבאמ לJמועברתJמיחידתJהאזנותJ"עםJקבלתJהאישורJמהמפכ.

 .כJלהפעלתJהציתות"הסתרJפניהJבכתבJלשב

JמקרהJאישורJלמפרעJטעונהJבכל,Jל"האזנהJדחופהJשבוצעהJעלJפיJהיתרJהמפכ

J Jאותן Jבתוך Jהופסקה Jאם Jגם Jהמשפט Jבית JJשעות48של .JלפעולJ Jהמזמין Jעל חובה

J Jבתוך Jהמשפט Jמבית Jהיתר Jהמשפט48Jלהשגת Jבית Jלנשיא Jפניה Jידי Jעל Jהשעות

JהבקשהJ Jאת Jולסמן Jסתר Jהאזנת Jלביצוע Jהיתר Jלמתן Jבקשה Jטופס Jגבי Jעל המחוזי

 .במקוםJהמיועדJלכךJבטופס

 דגישהJבמאמרהJכיJהליךJהוגןJמחייברותJגביזוןJה'Jפרופ

JבחירותJפגיעהJתהיהJע(שלאJהשלטון"בעיקרJיJ(JשלJבדרך
שלJמעצריםJאוJשלJענישהJללאJמתןJהזדמנותJ,Jחיפושים

להביעJאתJעמדתוJ,JנאותהJלזהJשחרותוJנשללהJלהתגונן
                                                           

47JJ JאJ 'Jראיות-סדר"בנדורJודיניJפליליJדיןJ J"היסודJשלJהאדםJבמשפטJהפליליJהדיוני-תחויותJבזכויותהתפ:
JתשנבתוךJבישראלJהמשפטJשלJהשנהJו"ספר)JאJ'ורצבי-רוזןJJ'עורכיםJעמיתJ,1997J(536. 



JגדיJאשד JוצבאJמשפטJ J

JJ

  600

JשנקבעJלאחרJרקJתבואJחרותוJהגבלתJכיJולדרושJהנוגדת
-J Jכי Jתלוי Jובלתי Jהוגן Jמשפטי JאכןJJבהליך Jזו הגבלה

Jמוצדקת ...JעםJלהתנגשJ JעלJזכותJאדםJעשוי Jלהגן הרצון
JעםJערכיםJאחריםJשאינםJכשלעצמם ,JזכויותJאחרותJאו

J Jאדם Jכגון(זכויות Jהמדינה: Jבטחון ,JאוJ Jהציבור שלום
 48)אכיפתJהחוק

JאתJ Jהמקבל Jהשופט Jאת Jוהן Jהמשטרה Jאת Jהן Jמחייב Jהציתות Jהפעלת תהליך

Jהבקשה JמדוברJבתהליךJהמתקייםJבמעמדJלגלותJקפדנותJורגישותJמ, קסימליתJשכן

 .צדJאחדJבלבד

,JהביקורתJהציבוריתJעלJהיקףJהשימושJשעושהJהמשטרהJבאמצעיJהחקירהJהזה

JהתהליךJ Jהנצחת Jעל Jלהקפיד Jהמשפט Jבית Jושל Jהמשטרה Jשל Jהחובה Jאת מחדדת

.49JכפיJשמסבירJהנשיאJשמגרJאתJרוחJהחוק,JמנומקתJובהירה,JבכתבJובצורהJמפורטת

וJמהווהJנקודתJמפנהJחשובהJשבהJנקבעJכיJכאשרJשופטJלאJחתםJעלJהחלקJפסיקהJז

Jסתר Jלהאזנת Jהבקשה Jשל Jהשלישי Jההחלטה, Jנרשמה Jולא ,JולאJ Jנדחתה הבקשה

Jתקפה Jהייתה Jמהותית. Jהיא Jבכתב Jההחלטה Jשרישום Jהודגש ,JתוקףJ Jאין ובלעדיה

 .לפעולהJהשיפוטית

 וחינוךJאכיפה

JפרסומוJעםJלתוקפוJנכנסJסתרJהאזנתJבחוקJ12.7.1979ברשומות-J.JבחוקJשילובו

JשלJ JנחישותJמערכתיתJבהגנתJפרטיותJשיחתו Jשל Jברור Jמסר JהפרטיותJשיקף הגנת

Jנפגע .J Jשבסעיף Jהפסילה Jשראיות13Jכללי Jלראשונה Jהדגישו Jסתר Jהאזנת Jלחוק

 .לאJיוכשרוJכקבילות,JשהושגוJבניגודJלחוק

JהייתהJחינוךJ13JיוחנןJגבאיJטעןJכיJמטרתוJהעיקריתJשלJכללJהפסילהJשבסעיף

JJ.50רשויותJהמדינהJלהקפידJלשמורJעלJזכותוJהיסודיתJשלJהאדםJלפרטיות

J Jלסעיף Jבכפוף JקבעהJכי Jדנן ,JJלחוקJהאזנתJסתר13הפסיקהJהמתייחסתJלסעיף

JראיהJשהושגהJשלאJכדין ,JבהJרואיםJשכןJקבילהJהמורעל"אינהJהעץJפרי"J ,Jבדומה

                                                           
 .J(25כרךJא,J,1991JשנידורJעורכים'JגביזוןJוי'JרJ(זכויותJהאדםJבישראלבתוךJ"JזכויותJהאדם"גביזוןJ'Jר 48

 4J(289(דJמה"פ,J'וזJואחאיל'JמדינתJישראלJנ2286/91JפJ"ע 49

 .J(552J,554א"נ-ט"התשמ(JלטJהפרקליט"Jזוג-ראיותJשהושגוJבהאזנתJסתרJביןJבני"גבאיJ'Jי 50
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כלפיJמערכתJאכיפתJהחוקJאכןJ"Jחינוכיים"וכיJמרכיביםJ,JלגישתJהמשפטJהאמריקאי

JJ.51עמדוJבבסיסJההחלטותJהללו

J Jבעניין Jהדין Jפסק Jנחמיאסאולם Jברק, Jהשופטים Jבהרכב Jניתן Jאשר Jומצא, ,Jבך

JקבילותןJוכלפיJסתרJהאזנתJחוקJכלפיJהמשפטיתJבהתייחסותJחשובJדרךJסמןJמהווה

Jהקלטות Jשל Jזיכוי. Jעל Jהמדינה Jערעור Jאת Jהעליון Jהמשפט Jבית Jדחה Jהרוב Jבדעת

שובJנפסלהJקבילותJההקלטותJ.JרתJייבואJקוקאיןהמשיביםJבביתJמשפטJהמחוזיJמעבֵ

Jסתר Jהאזנת Jחוק Jלהוראות Jבניגוד Jנעשו Jשהן Jמאחר .JכיJ Jפסק Jהעליון Jהמשפט בית

J Jא(13סעיף Jהכלל) Jעל Jמלמד Jשאינו Jהכלל Jמן Jיוצא Jהוא Jסתר Jהאזנת Jלחוק ,Jמאחר

Jחוקית Jבלתי Jבדרך JראיותJשהושגו JשהואJפוסל Jאינו, JאתJהכללJאך Jבמלואו Jמאמץ

J Jפסילת Jהמורעל"בדבר Jהעץ Jפרות ."JהמשפטיתJ Jהתפיסה Jאת Jמשקף Jהסעיף אך

JהנוגעJלהאזנותJסתר JזהJבכל 52JהעומדתJבבסיסJכלל .J Jדאז(המשנהJלנשיא )Jכתוארו

Jגישתו Jאת Jמנמק Jברק ,JאדםJ Jשל Jלשיחותיו Jלהאזין Jהיתר Jכי Jלהקפיד Jיש שלפיה

Jשל Jלשיחותיו Jהאזנה Jיתיר Jלא Jמסוים Jטלפוןמטלפון Jמאותו JJאחר ,JעלJ Jלהגן בצורך

JהזכותJהחוקתיתJלפרטיות JהאזנהJהואJהאדם. JהאובייקטJלאיסור ,JלפרטיותJוהזכות

אלאJכאשרJ,JישJלמנועJפגיעהJבזכותJחוקתית.JהיאJזכותJאדםJבעלתJחשיבותJחוקתית

Jנדרש Jהדבר ,J Jאז Jלנדרש-וגם Jמעבר JJלא .JבפניJ Jתחשוף Jהמשטרה Jכי Jלהבטיח יש

ונהJהחקירתיתJותאפשרJלוJלגבשJעמדהJבדברJהצורךJבהאזנתJהשופטJאתJמלואJהתמ

וכיJרקJחקירהJשנערכתJ,J"משתלמת"גישהJזוJמלמדתJכיJחריגהJמהכלליםJלאJ.Jהסתר

 .53היאJחקירהJטובהJויעילה,JבמסגרתJהחוקJותוךJשמירהJעלJהפרטיות

 :דעהJשונהJהביעJהשופטJמצאJבדעתJהמיעוט

Jה Jזה Jבערעור Jלהכרעה Jהניצבת Jהעיקרית :Jיאהשאלה
JהאםJהיתרJלהאזנתJסתר ,JלסעיףJבהתאםJ6הניתןJלחוקJ

JהותרהJשלשיחותיוJפלוניJאדםJבשםJוהנוקבJסתרJהאזנת
Jההאזנה ,JבשיחותיהםJ מכשירJכראיהJגםJדבריםJשנקלטו

Jהמואזן Jבטלפון Jשימוש Jעשו Jאשר Jאחרים Jשל ?Jחברי
Jהנכבד Jבך, Jהשופט Jבשלילה, Jזו Jלשאלה Jמשיב .Jואילו

Jהיא Jדעתי Jא, Jהמשפט Jבית Jההיתרשאם Jאת Jמגביל ,Jינו
                                                           

51 JגילתענייןJ,לעילJהערהJ10J,בעJ'421-420J,JנחמיאסענייןJ,לעילJהערהJ42J,בעJ'321. 

52 JנחמיאסענייןJ,לעילJהערהJ42J,בעJ'321. 
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יקיףJ,JבאופןJשיחולJעלJשיחותיוJשלJפלוניJבלבד,Jבמפורש
JאחריםJ Jמשתמשים Jמפי Jשנקלטו Jדברים Jגם ההיתר

ובלבדJשהדבריםJנוגעיםJלנושאJהחקירהJ,JבטלפוןJהמואזן
 54.שבגדרהJולשםJקידומהJהותרהJהאזנה

Jזה Jלדעתי, ,J Jסעיף Jשל Jהראוי Jד(6פירושו (JהאזנתJ לחוק
Jסתר Jמ. JנסיבותיהJבפרשנותו Jמכוח Jאף Jזה Jדין תחייב

Jהעובדתיות Jלעיל. Jצוין Jשכבר Jכפי ,JלהJלהתירJבבקשתה
,Jלאמור;JהאזנתJסתרJנימקהJהמשטרהJאתJמטרתJההאזנה

Jה Jמיבצעית"כי Jפעילות Jתכנון Jלצורך Jדרושה ,Jהאזנה
JאתJזההעומדיםלאתרJסםJיבואJ JJמאחורי ,JראיותJלאסוף
J)Jלדיןולהביאם "J Jשלי JJא-ההדגשות J'מ' אהJמשהוב)

ועלJיסודהJהחליטJלהיעתרJ,JהנמקהJזוJלפניJביתJהמשפט
JלבקשתJהמשטרהJוליתןJלהJהיתרJלהאזנה ,JיסודJכלJאין

JעלJ Jשיחול Jבאופן Jההיתר Jאת Jלהגביל Jשהתכוון להניח
הלואJהבקשהJדיברהJבלשוןJ.JרJקנדלJלבדו"שיחותיוJשלJד

Jרבים JשלJד! JרJקנדלJבבקשהJובהיתר"הזכרתJשמו ,Jכיעד
Jההאזנה Jמעיד, JלהJאינה Jשדי Jסברה Jשהמשטרה ה

Jד Jשל Jלשיחותיו Jקנדל"בהאזנה Jר ,JהמשפטJ Jשבית או
רJקנדלJאיןJכלJחשודיםJאחריםJ"הוטעהJלחשובJשזולתJד

JלהאזיןJ Jעניין Jשלמשטרה Jהסם Jביבוא במעורבות
כיעדJ,JרJקנדל"הזכרתJשמוJשלJד.JלשיחותיהםJהטלפוניות

אינהJמעידהJאלאJעלJשיגרתJהפעלתוJשלJסעיףJ,Jההאזנה
6)JדJ Jוקלח) :JהסםJ Jשמשלוח Jהחשוד Jבהיותו Jהוזכר שמו

Jהמואזן Jהטלפון Jבעל Jובהיותו Jולכתובתו Jלשמו .Jמוען
Jהוזכרו Jלא Jאחרים JשמותיהםJשל ,JהגשתJ Jשבמועד מפני

Jהמשטרה Jידעה Jלא Jהבקשה Jלדעת, Jיכלה Jלא Jואף ,Jמי
Jההאזנה Jבמהלך Jלהיחשף Jהעשויים Jהאחרים .Jובית

Jהמשפט ,J Jסעיף Jלפי J)ד(6כחובתו Jא, Jרק Jבהיתר תJכלל
Jד Jשל Jזהותו Jקנדל"תיאור Jר ,JהיחידיJ Jהחשוד בהיותו
 .שנודעוJפרטיJזהותו

J...JבסעיףJהקבועJהפסילהJשכללJא(13בהניחיJ(JלחולJעשוי
JסעיףJלפיJעבירהJמהווהJשאינהJהאזנהJעלJא(2גםJ(לחוקJ,

JקבילותםJלהכשרתJנוספיםJתנאיםJשניJעצמיJעלJקיבלתי
Jהאדם Jזולת Jאחרים Jמפי Jבהאזנה Jשנקלטו Jדברים Jשל

שביתJהמשפטJלאJהגבילJאתJ,Jהאחד:JששמוJצויןJבהיתר
Jאחרים Jשל Jלשיחותיהם Jהאזנה Jהאוסר Jבאופן ;Jההיתר

Jוהשני Jבהאזנה, Jנקלטו Jאשר Jשהדברים Jאחרים, ,Jמפי
JניתןJ Jמטרתה Jולקידום Jשבגדרה Jהחקירה Jלנושא נוגעים

                                                           
54J JשםJ,בעJ'333.JJ
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Jההיתר .JבכלJאלהJתנאיםJליישםJ JשישJקושי Jסבור אינני
 55.מקרהJנתון

 :ברקJראהJאתJהדבריםJבצורהJשונה)JכתוארוJדאז(יאJהמשנהJלנש,Jכאמור

J JבענייןJזהJמצטרףJאניJלדעתוJשלJהשופטJבך.... .Jההיתר
JהיהJהנ"שנתבקשJשלJ J(ל"להתירJהאזנהJלשיחותיו "Jגיא

Jקנדל Jובמרפאתו) Jבביתו .JהיתרJ Jאין Jזה Jהיתר Jשל בגדרו
JגיאJקנדל JדהואJשאינו JלשיחותJשלJמאן Jלהאזין .Jמקובל

ניעהJלבקשJהאזנהJשלJאנשיםJנוספיםJכיJאיןJמ,JעלJהכול
JידועהJאינהJשיורית("שזהותםJתוספתJ Jלדעתי"). ,Jהאזנה
J Jמאליה Jבאה Jאינה Jחברי(זו Jכדעת Jמצא, J)השופט ,Jאך

.JמתוךJבקשהJלהאזיןJלשיחותיוJשלJפלוניJשזהותוJידועה
Jבך Jהשופט Jכמו ,JבמפורשJ Jלבקש Jיש Jכי Jסבור Jאני אף

Jהשיורית Jהתוספת Jבגדרי Jהאזנה Jלק, Jיש JכךJוכי Jעל בל
JהיתרJמפורש Jאכן. ,J Jתיקון(חוקJהאזנתJסתר (JעתהJקובע

Jלאדם Jלהתייחס Jעשוי Jההיתר Jכי Jבמפורש ,JזהותוJ אשר
Jלשופט Jתוארה ,J Jלמיתקן Jאו Jלקו J(או Jל6סעיף ]Jחוק[ב

 56).האזנתJסתר

JלמציאותJ Jיותר Jקרובה Jהתייחסות Jמשקפת Jמצא Jהשופט Jשל Jהמיעוט דעת

 .דבריוJהיוJרלבנטייםJועודםJכך.JרההיומיומיתJשעמהJאנוJמתמודדיםJכאנשיJמשט

קייםJחששJשדווקאJדעתJהרובJעלולהJליצורJמכניזםJשבוJכמענהJלחששJ,Jמאידך

J Jלא Jתהיה Jמהכללים J"משתלמת"שחריגה ,JהאזנהJ Jצו Jלקבלת Jהמשטרתית הבקשה

בעלתJפוטנציאלJרחבJועמוקJשלJפגיעהJ,JתהיהJמלכתחילהJרחבהJוכוללניתJולכאורה

 .ותרבפרטיותםJשלJאנשיםJרביםJי

JJמיושנתJטכנולוגיה

JהננקטותJ Jהפעולות Jככלל Jמוגדר Jהמשטרתי Jהמודיעין Jבעבודת Jהאיסוף תהליך

Jמקורותיו Jבאמצעות Jלמודיעין Jהדרושות Jהידיעות Jהשגת Jלשם .JהואJ Jהמידע איסוף

גורםJחשובJבתהליךJהואJגיווןJכליJהאיסוףJושיטותJהאיסוףJ.JהבסיסJלעבודתJהמודיעין

                                                           
55J JשםJ,בעJ'346-345.JJ

56J JשםJ,בעJ'352.JJ
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לJמקורותJכמקורותJחייםJוטכנייםJעלJמנתJלהתגברJבאמצעותJהפעלתJסוגיםJשוניםJש

Jנוספים JבעזרתJאמצעים Jהללו Jהאמצעים Jמן Jאחד Jכל JהמגבלותJשל Jעל ,Jבאמצעות

JהצלבתJהמידעJועלJידיJבחינתJמהימנותו .J J-המקורJהחיJמתבססJעלJהגורםJהאנושי

humanJ-JוהתקשורתJהתשדורתJעלJמתבססJהטכניJהגורםJואילוJ-JcommunicationJ

 .כליםJהמרכזייםJבתחוםJזהJהואJהאזנתJסתרJואחדJה-

המקורותJ.JהמקורJהחיJמוגדרJכאדםJשאינוJשוטרJהמספקJמידעJהדרושJלמודיעין

JמופעליםJעלJידיJקציניJהאיסוףJורכזיJהמודיעין JלעומתJזאת. ,JהםJהטכנייםJהמקורות

,JמכלולJהאמצעיםJהמשמשיםJאתJעובדיJהמודיעיןJהמשטרתיJלמעקבJאחרJעבריינים

Jתנועו Jתיהםאחר Jוראיות, Jמידע Jאיסוף Jלצורך Jרכושם Jואחר Jשיחותיהם .Jאחר

Jטלפונית Jהאזנה Jאמצעי Jכוללים Jהזה Jבתחום Jהבולטים Jהאמצעים ,JהאזנהJ אמצעי

J Jאודיו(מיקרופונית (JפעילותJ Jלהתבצע Jעשויה Jשבו Jלמקום Jסמויה Jבדרך המוחדרים

Jעבריינית Jממרחק, Jחשאית Jהאזנה Jומאפשרים ,J Jחזותיים Jוידאו(ואמצעים ליםJהכול)

 .מצלמותJמסוגיםJשוניםJהמאפשרותJמעקבJמרחוקJוהנצחתJפעילותJמצולמת

JבעיותJקשותJשלJתקציב ,JגופיJעבורJרגישותJטכנולוגיותJושמירתJמידורJובעיקר

JהמודיעיןJבעליJהאוריינטציהJהביטחונית ,JיחסיתJטובהJבצורהJלפתחJלמשטרהJגרמו

תJהללוJחיפוJבמידהJרבהJהמקורו.JאתJנושאJהפעלתJהמקורותJהמודיעינייםJהאנושיים

 .עלJהנחיתותJהעצומהJבתחוםJהטכנולוגי

JגרמוJ Jהעליון Jהמשפט Jבית Jשל Jפסיקות Jוסדרת Jהאחרונות Jמהשנים החקיקה

J Jיחסי Jיתרון Jלמשטרה Jהיה Jשבו Jכאמצעי Jשנים Jבמשך Jשנחשב Jבמשאב J-לפגיעה

,JהבעיהJשנוצרהJכפולהJשכןJגםJבתחוםJהטכנולוגי.JהפעלתJהמקורJהמודיעיניJהאנושי

Jהסתרש Jהאזנות Jהוא Jבו Jהבולטים Jהאמצעים Jאחד ,JוהמבצעיותJ Jהחוקיות היכולות

 .מוגבלותJביותר

JJביקורתיJמבטJ-JסתרJהאזנתJחוק

JJ:האזנתJסתרJטומנתJבחובהJשלושהJמרכיביםJמצטברים

1.JJהאזנה;JJ

2.JJהשיחהJממשתתפיJאישJהסכמתJהעדר;JJ

3.JJהשיחהJהקלטת.JJ
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JהיאJאסורהJמתי(האזנהJסתרJהאזנתJחוקJ Jכי יחסJאךJורקJלרכיבJההאזנהJיצוין

 ):החלופותJהנוספותJנובעותJמשילובJחוקJזהJעםJחוקJהגנתJהפרטיות.Jבלבד

1.JJJכדיןJהיתרJפיJעלJשלאJסתרעבֵ(האזנהJהאזנתJרת(;JJ

2.JJJזוJבדרךJשהושגJבמידעJבדיןJסמכותJוללאJביודעיןJבמידעעבֵ(שימושJשימושJרות(;JJ

3.JJJכדיןJשלאJהאזנהJלמטרתJאמצעיJהצעבֵ(הצבתJמכשיריםרתJבת.(JJ

JJ.57באינטרסיםJמוגנים,Jלמעשה,JההגדרותJשבחוקJעוסקות

שהיאJמקרהJפרטיJשלJפגיעהJ,JחוקJהאזנתJסתרJקובעJאיסורJמיוחדJלהאזנתJסתר

Jבפרטיות Jבחוק, Jהמפורטים Jתנאים Jפי Jעל Jלאיסור Jהחריגים Jאת Jבמפורט .Jומסדיר

ןJלהגןJמפניJהרצו.JהחריגיםJהםJמתןJהיתרJלהאזנהJוהאזנהJמותרתJללאJהיתרJמיוחד

JמנגנוןJליצירתJ JאדםJהוביל Jשל JבאמצעיםJמתקדמיםJלשםJפגיעהJבפרטיותו שימוש

 .58הגנהJזה

 :היא,JאליבאJדנייזר,JהזכותJלפרטיות

a recognition of the dignity of solitude, of the 
majesty of man's free will and the power to mold his 

own destiny, of the sacred and inviolate nature of 
one's innermost self.59 

JשלJ Jצרכיה Jעומדים Jלפרטיותו Jאדם Jשל Jזכותו Jעל Jהקפדנית Jהשמירה בצד

היתרJזהJלפגיעהJמותרJעלJפיJהחוקJ.JאשרJמחייביםJלעתיםJפגיעהJבפרטיותו,Jהחברה

JלמטרותJמוגדרותJבלבד Jעבֵ: Jומניעת Jהמדינה Jביטחון Jעל Jעברייניםהגנה Jוגילוי ,Jרות

 :יתןJלהביןJמדבריJההסברJלהצעתJהחוקכפיJשנ

JבסיסJ Jלתת Jאחד Jמצד Jהיא Jהמוצע Jהחוק Jשל מטרתו
JעלJ Jבצנעתו Jהתערבות Jמפני Jהפרט Jלהגנת Jאיתן משפטי

Jאסורה Jהאזנה Jהמענישה Jהוראה Jידי ,JהשניJ Jהצד ומן

                                                           
 .J(146J,150-151ח"מ-ז"תשמ(JיזJמשפטים"JעלJהאזנתJסתרJועלJפגיעהJבפרטיותJבהאזנתJסתר"רוזןJ'Jא 57

"JהאזנתJסתרJומעקביםJאלקטרונייםJנסתריםJכאמצעיםJלקידומהJשלJחקירהJפליליתJבטחונית"שטייןJ'Jא 58
 .J(527J,528ז"תשל(JידJמשפטים

59 Louis Nizer, The Right to Privacy: A Half Century's Development, 39 MICH. L. REV. 526, 528 
(1940-1941). 
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JמחוייבתJכשזוJלהאזנהJההליכיםJאתJלהסדירJ...Jמטעמים
 60.שלJמניעתJעבירותJוגילויJעבריינים

JהגנתJהפרטיותחוקJ Jמאידך, JנועדJלהגןJאלJאינטרסיםJשוניםJמעט, Jמחד. ,Jזכותו

JשלJהאדםJלפרטיותוJעומדתJעלJכףJאחתJשלJהמאזניים Jאך, Jמאידך, ,JהזכותJעומדת

.JלהבטחתJזרימתJמידעJחופשיתJבנושאיםJהנוגעיםJלציבורJומשפיעיםJעלJעיצובJחייו

Jבדרך Jאדם Jשל Jבפרטיותו Jפגיעה Jלעתים Jמצדיק Jזה Jציבורי JעלJאינטרס Jשמירה Jשל

JהמוניםJתקשורתJכליJשלJהביטויJחופשJועלJהעיתונותJלדעת(חופשJהציבורJזכות.(JJ

JבעליJ Jשל JחופשJהעיסוק Jהוא JהגנתJהפרטיות Jחוק Jידי Jעל Jהמוגן Jנוסף אינטרס

Jחוקיות Jלמטרות Jאדם Jשל Jהפרטיים Jלענייניו Jהנוגע Jמידע Jהאוספים Jמקצוע .Jמבחן

בענייןJ.JכבJבהשוואהJלחוקJהאזנותJהסתרהאיזוןJהננקטJבענייניםJשכאלהJשונהJומור

Jטכני Jתפקיד Jלמלא Jהמשפט Jבית Jנדרש Jהסתר Jהאזנות Jלכאורה, ,JביןJ Jהראוי באיזון

תפקידוJשלJביתJהמשפטJמתבטאJ:JהזכותJלפרטיותJלשמירהJעלJהאינטרסיםJהנוגדים

,JמובןJשאיןJלאשרJצוJלהאזנה.JולאJבעיצובןJהמהותי,JבתיחוםJגדרJהנורמותJשנקבעו

Jמד Jאם Jלעילאלא Jהמנויות Jבעילות Jובר Jהפרטיות. Jהגנת Jחוק Jפי Jעל ,JהמשפטJ בית

בחוקJזהJ.JמהווהJשחקןJמפתחJבעיצובJמודלJהאיזוןJהראויJביןJהאינטרסיםJהמתנגשים

JשסתוםJרבים JהדורשJביאורJשלJמונחי 61JקבעJהמחוקקJהסדרJראשוני .JהמשפטJבית

Jהראוי Jהאיזון Jבשאלת Jולהכריע Jהשונים Jהאינטרסים Jאת JתוךJנדרשJלברור Jביניהם

JהגשמתJ Jלשם Jהראויה Jהשיפוטית Jהמדיניות Jבבסיס Jהעומדים Jהשיקולים בחינת

JהתכליתJהתחיקתית .JלהשתנותJועשויהJהיאJגמישהJ JנוסחתJהאיזון Jכי למותרJלציין

 .בהתאםJלשינוייםJהחברתייםJולצרכיםJהמשתנים

Jביותר1995בשנתJמקיףJבתיקוןJסתרJהאזנתJחוקJתוקןJ62J .JהחוקJהצעתJבעקבות

199463JתJמשנ JשהפכהJאחרJכךJלחוק, ,JסעיףJ 11Jתוקן ,JכיJוקבעJ Jהראייתי שעסקJבפן

לאJיהיוJ,JדבריםJשנקלטוJבדרךJשלJהאזנתJסתרJשלאJלפיJחוקJזהJאוJבניגודJלהוראות

רהJלפיJחוקJזהJאוJאםJביתJאלאJבהליךJפליליJבשלJעבֵ,JקביליםJכראיהJבביתJהמשפט

                                                           
 .3J(561J,570(דJלד"פ,JמדינתJישראל'Jנ'JוJואחאפלל638/79JפJ"ע;301J)Jח"תשל(חJ"ה 60

 .J'201בע,J14JהערהJלעיל,Jסגל 61

62J JJלעילראוJהערהJ28.JJ

63 JסתרJהאזנתJחוקJתיקון(הצעת(J,1994ד"התשנ-J,ה"J544ח. 
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Jמטעמים Jששוכנע Jלאחר Jקבילותה Jעל Jבצו Jהורה Jשיפרטהמשפט JJמיוחדים ,Jכי

JהצדקJועשייתJהאמתJ JהצורךJלקבלJאתJהדבריםJכראיהJלשםJגילוי בנסיבותJהעניין

,JלענייןJסעיףJזה.JעדיףJעלJהצורךJשלאJלקבלםJכדיJלמנועJאתJהפגיעהJבזכויותJהפרט

 ".JלרבותJביתJדין-"JביתJהמשפט""

אשרJ,JהסעיףJהמתוקןJנגסJבמקצתJבאיסורJהגורףJשבסעיףJהקודם,JעינינוJהרואות

Jאסורה JראיהJשהושגהJבאמצעותJהאזנתJסתר Jלקבל Jכלל JלאJאפשר .JמאפשרJכעת

J JלביתJהמשפט JדעתJמצומצם Jשיקול JזהJ(החוק Jדעת Jששיקול Jייאמר Jמוסגר במאמר

JמופעלJלעתיםJרחוקות JולנקודהJזוJעודJאתייחסJבהמשך, (JתוךJשהושגהJראיהJלקבל

Jאסורה Jהאזנה Jשבסעיף, Jהנוקשים Jבתנאים Jעסקינ. Jכי JשיפוטיJיודגש Jדעת Jבשיקול ן

JבסעיףJהמשפטJלביתJשהוענקJהדעתJלשיקולJביחסJהפרטיות32מצומצםJהגנתJלחוקJJ.

JבמקריםJ Jכי Jהיא Jהמחוקק Jשגישת Jלהראות Jכדי Jהאמור Jבתיקון Jיש Jזאת בכל

JהפגיעהJ Jפני Jעל Jהקשה Jבפשיעה Jהמלחמה Jאת Jלהעדיף Jמקום Jיש המתאימים

Jבפרטיות Jג. Jשל Jשהיישום Jהיא Jוגדלה Jההולכת Jלבעייתיהבעיה Jהופך Jזו Jישה .Jעל

 .בעייתיותJזוJנעמודJבהמשך

JשנתJלסוףJעדJהמשטרהJפעלהJהללוJהמיושנותJ1997בשיטותJ.JמערכתJנקלטהJאז

JחדשהJוממוחשבת Jש"ד", JJדיסקJשיחה-" .JמתנהלתJהטכנולוגיתJהקדמהJקליטתJגם

JהחלהJהמשטרהJלבצעJהעתקתJשיחותJבאמצעותJמכשיר2001JרקJבסוףJשנתJ.Jלאיטה

Jמהירהלהעתקה. 

J Jמשנת Jשחלפו Jהשנים Jארבע 1997Jבכל ,JשעותJ Jאלפי Jגזל Jהמסורבל התהליך

,JעבודהJשבהןJאותרוJהשיחותJהרלבנטיותJוהועתקוJעלJגביJקלטותJבמהירותJהשמעתן

הבעיהJהיאJשהפסיקהJוהחוקJ.JכלומרJלהעתקתJאלףJשיחותJנדרשוJאלףJשעותJעבודה

JעלJנקישותJספרהJהמשטרהJשבהJלתקופהJרלבנטייםJטלפוןעדייןJמספרJלאתרJמנת. 

JהחלטותJ Jמספר Jעל Jוהתבססה Jהתגבשה Jההקלטות Jשל Jהטכנית הקבילות

Jהבדיקות64Jשיפוטיות Jאת Jהמחייבים Jכראיות Jלהכשרתן Jהסטנדרטים Jנקבעו Jשבהן

JJ:הבאות

JJ.תקינותJהמכשירJJ.א

                                                           
Jראו 64 Jלמשל, J"ע, Jנ2801/95Jפ Jקורקין JמדינתJישראל' Jנב"פ, 1J(ד (791J J"ע; Jואח869/81Jפ Jשניר Jנ' 'Jמדינת

 .1205דJיגJ"פ,JהיועץJהמשפטיJלממשלה'JפלוניJנ4J(169J;28/59J(דJלח"פ,Jישראל
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JJ.מיומנותJהמפעילJJ.ב

J.ג JואמינהJנכונהJההקלטה.JJ

JJ.תוספותJאוJהשמטות,JלאJבוצעוJבהקלטהJשינוייםJJ.ד

JJ.הקולותJזוהוJJ.ה

J.ו JJהדוברJשלJחופשיJרצוןJמבטאJמהותי(התוכןJכמבחן.(JJ

JמסוימיםJ Jחלקים Jשכן Jמלא Jבאופן Jלשימוש Jניתן Jאינו Jחקירה Jחומר לעתים

במצבJענייניםJ.JלאJניתניםJלפענוחJעקבJמגבלותJטכניות,Jלחילופין,JהושחתוJבשוגגJאו

J Jהראיה Jקבילות Jשאלת Jהפרק Jעל Jעולה Jזה(שכזה Jבמקרה Jההקלטה Jכולה) .Jבית

JמפורשJבאופןJקבעJהמשפט)JבענייןJמלץJחלובההשופטJ(תיפסלJלאJזהJמסוגJראיהJכיJ,

Jנקודתי Jבאופן Jייבחן Jמשקלה Jשאלת 65Jאלא .JמקורםJ Jהללו Jהתנאים יודגשJשיסודות

JJ.במשפטJשלJארצותJהברית

JמימושJ JאתJחשיבות Jהעליון JהדגישJביתJהמשפט Jדין Jפסקי Jשל Jארוכה בסדרה

מדוברJ.JטתJנושאJשמירתJהעותקJהמקוריJשלJסלילJההקלטהששתJהתנאיםJתוךJהבל

בהקלטותJממוחשבותJ.JבפתרונותJהעוניםJהיטבJלטכנולוגיהJהישנהJוהבלתיJרלבנטית

אינהJזההJלהגדרתהJהפשוטהJוהמילוליתJ,J"הקלטתJמקור",JודיגיטליותJהגדרתJהמושג

JכשהיאJמכוונתJלסלילJהקלטה הJהעובדהJשששתJהתנאיםJשאוביםJמהשיטהJהנהוג.

עשויהJלשכנעJששדרוגJהחקיקהJבארצותJהבריתJועדכונהJמחייביםJ,JבארצותJהברית

 .עדכוןJגםJאצלנו

JהמשטרותJ Jשל Jבמעמדן Jחשובה Jתפנית Jהיה Jהקרה Jהמלחמה Jעידן סוף

אנרגיהJעצומהJהופנתהJלחיזוקןJהןJבכוחJאדםJוהןJבאמצעיםJששירתוJעדJ.Jהמערביות

Jהביטחונ Jהמודיעיניים Jהגופים Jאת Jהתקופה JועדJלאותה Jחלל Jמטכנולוגיית Jהחל יים

Jאיכון Jלאמצעי Jעיקוב, JהאזנהJוכולי, Jכך. Jלדוגמא, ,JבשנתJכברJההולנדיםJ1991קלטוJ

Jסתר Jהאזנות Jלביצוע Jממוחשב Jציוד .JבזמןJ Jהגיבו Jבארץ Jוהפסיקה Jהחוק Jאם ספק

 .ועדכנוJאתJכלליJהמשחקJלמציאותJהחדשה

אשרJחייבוJ,JיםמספרJהחקירותJשניהלהJמשטרתJישראלJבשנותJהשבעיםJוהשמונ

Jזרות Jמשטרות Jעם Jראיות Jחילופי Jנמוך, Jהיה Jהגלובליזציה. Jהתנועה, Jחופש ,Jהסרת

השינועJהקלJוהזולJיחסיתJשלJמטעניםJפתחוJאופקיםJחדשיםJגםJלעברייניםJ,Jהגבולות
                                                           

65J Jע"J331/88פJואחJחלובהJ'נJ'ישראלJמדינתJ,מד"פJ4(דJ(141.JJ
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Jל"בארץJובחו JעלJפיJחוקיםJמקומיים"JיובאוJמחוץJלארץ"השימושJבראיותJש. ,Jהפכו

 .ולםJהמערביבהדרגהJלעובדהJמוגמרתJבכלJהע

Jשונים Jונשארו Jשונים Jהיו Jשהחוקים Jמובן ,JבענייןJ Jנקבע Jסתר Jהאזנות ובנושא

Jבהולנד66J-Jחלובה Jמבצעי JחלקJבאופן JבפרשיותJנוספות-JחקירהJשבהJנטלתי J67Jוכן

קבילותJכראיותJבהליךJהמשפטיJ,JשהקלטותJסתרJשבוצעוJבצורהJחוקיתJבחוץJלארץ

התבררJשהחוקריםJההולנדיםJבענייןJ,Jמהלדוג,Jכך.JבארץJגםJכשישJשוניJביןJהשיטות

JריכזוJבאותהJהתקופהJאתJהשיחותJהחשודותJכפליליותJבקלטותJנפרדותJעלJחלובה

JכלJללאJברצףJהשיחותJכלJשלJריכוזJמחייבJהישראליJשהחוקJבעודJהמקומיJחוקJפי

JהתערבותJאוJסינוןJביןJשיחותJחשודותJלשיחותJחוליןJפרטיות .JהדעתJשיקולJכלומר

.JהולנדיJאוJהאמריקאיJכמסנןJשיחותJמקובלJעלJביתJהמשפטJהישראלישלJהחוקרJה

JשלJ Jקבילותן JלסוגיהJהמיוחדתJשלJפערJבין Jדעתו JלאJנתן העובדהJשהמחוקקJעצמו

Jהישראלי Jהחוק Jלפי Jקבילותן Jלבין Jלארץ Jבחוץ Jסתר Jהאזנות ,JגםJ Jביטוי Jלידי באה

 .68במאמרהJשלJנינהJזלצמןJאודותJראיהJשהושגהJבהאזנתJסתרJאסורה

Jכאמור ,JסעיףJהוראותJבאמצעותJהפסילהJכללJאתJהחדירJ חוקJהאזנותJהסתר

,JוהואJהראשוןJהדומהJלשיטהJהאמריקאית,J"מחנך"לחוקJהאזנותJסתרJכאקטJ(Jא(13

ובמקבילJמגןJעלJזכויותיוJ,JשרואהJבפסילהJמעיןJתמרורJאזהרהJכנגדJרשויותJהאכיפה

JשלJהאזרח Jוילצ. JשהמחוקקJהביעJכאן'אלי Jבמאמרו JשבאהJקJציין JעמדהJשונהJמזו

JבאופןJ Jשהושגו Jראיות Jקבילות Jלעניין Jהנוגע Jבכל Jהעליון Jהמשפט Jבבית Jביטוי לידי

 .69בלתיJחוקי

J Jלתורת Jבספרם Jהתייחסו Jקנת Jוחיים Jנתן Jהמורעל"גם Jהפרי "JמטרתJ Jכי וציינו

Jה Jבדוקטרינת Jהאמריקנית Jהחוקexclusionary ruleJ-הפסיקה Jאנשי Jהרתעת Jהיא

 .70ויותJהחוקתיותJשלJהאזרחואילוצםJלכבדJאתJהזכ

                                                           
 .שם 66

 .2J(738(דJלז"פ,Jעליה'JמדינתJישראלJנ82/83JשJ"ב,Jלמשל,Jראו 67

,J(481Jב"תשנ,JצביJעורך-רוזן'JאJ(א"ספרJהשנהJשלJהמשפטJבישראלJתשנבתוךJ"JדיניJראיות"זלצמןJ'Jנ 68
501-500. 

69J JאJ'וילצ'Jבחו"יקJשהושגוJראיותJבהאזנת"קבילותJסתר-לJ"משפטיםJטזJ)ו"תשמJ(462.JJ

 .J(192-151א"תשסJ(אמצעיJחקירהJוזיהויקנתJ'JקנתJוח'Jנ 70
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אולםJבשנתJ.JהיגיוןJדומהJלכאורהJהופעלJבחוקJהישראליJבתחוםJהאזנותJהסתר

1995JבסעיףJשינויJחלJ13לחוקJJ,JפשעJשעניינוJפליליJבהליךJמסוימותJשבנסיבותJונקבע

Jחמור Jהפרטיות, Jעל Jלהגן Jהצורך Jעל Jעדיף Jהאמת Jבחקר Jהצורך ,JגםJ Jכזה ובמקרה

JודJלחוקהאזנתJסתרJשנעשתהJבניג JעשויהJלהיותJקבילה, .JתורתJאתJסותרJהתהליך

Jהמורעל" J"הפרי ,JאםJ אךJנקבעJשהאזנתJסתרJתישארJלאJקבילהJגםJבנסיבותJהללו

JלקבלJהיתרJלהאזנתJסתר Jשרשאי Jמי Jובידי JנעשתהJשלאJכדין .JנותרהJ Jכי ישJלציין

JלבJובתוםJבטעותJנעשתהJההאזנהJאםJבראיהJהשימושJאתJלהתירJלבקשJאפשרות

JימושJמדומהJבהרשאהJחוקיתתוךJש ,JאוJלממשלהJ אךJרקJבאישורJהיועץJהמשפטי

 .פרקליטJהמדינה

J Jהיה Jגמיש"ביתJהמשפטJהאמריקאי "JשהושגהJראיהJ יותרJכשקבעJשישJלקבל

שכןJהחוקהJהאמריקאיתJלאJ,JבחוץJלארץJגםJאםJהיאJבניגודJלתיקוןJהרביעיJלחוקה

Jהזרות Jהאכיפה Jרשויות Jעל Jחלה Jכ, Jראיה Jפסילת JבגללJוממילא Jהברית Jבארצות זו

JלאJלחוקהJבניגודJתחנך"היותהJ"שונהJבדרךJבעתידJלפעולJאותן.JJ

JכלJזמןJשכמותJחילופיJהראיותJהבינלאומייםJוהיקפםJהיוJנמוכיםJיחסית ,Jנראה

JהערכיםJהחינוכיים"ש JלהמשיךJולהתקייםJללאJכלJבעיה" JהפנימייםJיכלו .Jמתחילת

Jהכ Jבמגמה Jישראל Jמדינת Jהשתלבה Jהתשעים JמשותףJ-ללשנות Jטיפול Jשל עולמית

Jגבולות Jחוצה Jחוק Jאכיפת Jבתהליך Jומתרחבת. Jהולכת Jרק Jהזאת Jשהמגמה .Jנראה

JשיתאיםJ Jושינוי Jעדכון JהחוקJיעברו JהפסיקהJוהן Jשהן JהגיעJהזמן במצבJזהJנראהJכי

 .הפליליתJוהחברתיתJהחדשה,JאתJחוקיJהאזנותJהסתרJלמציאותJהטכנולוגית

JJהמשחקJכללי

Jחובה Jשקיימת Jספק JעלJאין Jראויה Jהגנה Jהמחייב Jהאינטרס Jבין Jבהגינות Jלאזן

JהאישיתJהזכותJעלJהאופטימליתJהשמירהJלביןJומסוכנתJקשהJעבריינותJמפניJהציבור

Jלפרטיות .JשצריכיםJ Jהשיקולים Jמערכת Jאת Jבספרם Jציינו Jכהן Jוצבי Jשלגי משה

 :להנחותJאתJהשופטJבגבשוJאתJעמדתוJלענייןJבקשהJלמתןJהיתרJלהאזנתJסתר

,JרהJחמורהJשישJלציבורJענייןJמרביJבמניעתהJאוJבגילויJמבצעיהלביצועJעבֵחשדJJJ.א

JנוגעתJשהבקשהJהאנשיםJשלJפרטיותםJעלJבהגנהJלוJשישJהענייןJעלJגוברJאשר

JJ;להם
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JנחוצהJJ.ב JהשופטJשההאזנהJאכן Jשל JנחהJדעתו Jהאם ,JרגילותJ JשיטותJחקירה ואין

JJ;ושגרתיותJשעשויותJבאופןJסבירJלהבטיחJתוצאותJדומות

J.ג JJבמידהJ Jבדבר Jהנוגעים Jכנגד Jחשד Jלעורר Jשמספיק Jמידע Jלחוקרים Jיש האם

JJ;המצדיקהJפגיעהJבפרטיותםJבדרךJשלJהאזנתJסתר

JJ;המספרJהמשוערJשלJאנשיםJשעשוייםJלהשתמשJבטלפוןJJ.ד

JהמקוםJJ.ה Jאו Jהאנשים Jסוג Jמהו Jלברר Jיש ,JהפגיעהJ Jמידת Jאת Jלבחון Jמנת על

JJ;בפרטיותם

J.ו JחיוניתJהמבוקשתJהתקופהJ71האם.JJ

מימושJהכלליםJהללוJמאפשרJאיזוןJראויJביןJהאינטרסJהציבוריJלהגנהJ,Jלכאורה

Jהאזרח Jשל Jפרטיותו Jעל Jהנדרשת Jמתגברת. Jהפשיעה Jבפועל ,JהטכנולוגיJ התחכום

JבעשייהJהפלילית Jהיטב Jמשולב JהגלובליזציהJמשרתתJגםJאתJהעבריינים, ,Jסממנים

המרכיביםJ.JיזוןJמופרוהתחושהJהמקצועיתJהיאJשהא,JשלJפשיעהJמאורגנתJמתחזקים

Jהחינוכיים" Jהחוק" Jאכיפת Jלרשויות Jביחס ,JשבידיJ Jוהציוד Jהטכנולוגיים הפערים

JשבשימושJהעבריינים Jהאמצעים Jלעומת Jהמשטרה ,JביןJ Jומתרחב Jהולך Jפער יוצרים

 .הרלבנטיותJשלJהחוקJוהפסיקהJלמציאותJהיוםJיומית

J Jלהכיר Jחייב Jנאור Jליברלי Jשמשטר Jטען Jבמאמרו Jשטיין Jאלכס JשלJאף בקיומם

JלהםJפומביJללאJהסכמתו ,JענייניםJשאותםJזכאיJהפרטJלשמורJלעצמוJמבליJשיינתן

JוכיJברורJשהזכותJלפרטיותJצריכהJלעמודJלכלJאדםJבאשרJהואJאדם ,JחשודJלרבות

JרהבביצועJעבֵ JעצורJאוJאסירJשהורשעJבדינו, .JהפרטיתJהתביעהJביןJ הואJקראJלאזן

Jלהבטחת Jהציבורית Jהתביעה Jלבין Jהחוקלפרטיות Jאכיפת Jמנגנוני Jשל .J72Jיעילותם

 .השאלהJהבסיסיתJהנהJהאםJאמנםJהמערכתJמאזנתJכראויJביןJהניגודיםJהללו

,JניתוחJחקירהJממושכתJשניהלהJהיחידהJהמרכזיתJשלJמשטרתJמחוזJתלJאביב

JשבהJהשתתפתיJכראשJמפלגJהמודיעין JוזכתהJלכינוי, J"מבצעJמאזניJצדק", ,Jמשקפת

JאתJהיקףJהבעיה Jבמבצע. JללJהפעלתJמקורותJמודיעינייםשכ, ,JאיסוףJואמצעיJעיקוב

Jטכנולוגיים ,J JולמכשיריםJתאיים Jטלפון JציתותJלקווי Jסלולריים(ובעיקר (JלראותJ ניתן

Jהתוצאה Jבמבחן Jבעיקר Jחיוביים Jהיבטים Jהחקירה. ,JיבשותJ Jארבע Jעל שהשתרעה

                                                           
 .J(77-71א"תשס,JמהדורהJשניהJ)JהדיןJהפליליסדרכהןJ'JשלגיJוצ'Jמ 71

 .J'528בע,J58JהערהJלעיל,Jשטיין 72
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JוכללהJאתJהמדינותJאוסטרליה Jגרמניה, Jהולנד, JארצותJהבריתJוישראל, Jהסתיימה,

J1.6בתפיסתJ Jבגרמניה"Jאקסטזי"JמיליוןJכדורי .JכדוריJלייצורJמעבדהJנחשפהJבהולנד

J"אקסטזי" Jהסמים, Jלייצור Jכימיקלים JמאותJקילוגרמיםJשל Jונתפסו .JהבריתJבארצות

במהלךJהחקירהJהוקפאוJבארץJנכסיםJוכספיםJשלJחלקJ.JנתפסוJמאותJאלפיJכדוריJסם

Jמ Jלמעלה Jשל Jבסכומים Jדו-2מהחשודים JלרJמיליון .JעשרJ Jארבעה Jחשפה החקירה

J Jכדורי Jייבוא Jאקסטזי"אירועי Jתבל" Jברחבי Jבישראל, Jהיתר Jבין Jכיה'בצ, ,Jבארצות

Jהברית Jבגרמניה, Jבהולנד, JבבריטניהJובאוסטרליה, .JהכנופיהJ JראיותJשאנשי הצטברו

Jמ Jלמעלה Jשבועות Jמספר Jשל Jבתקופה J-3הבריחו Jכדורי Jאקסטזי"Jמיליון ."Jפרט

Jשנעצ Jההולנדים Jהלחשודים Jבשוק Jבולטות Jלדמויות Jונחשבים "Jאקסטזי"רו

Jהבינלאומי Jישראלים, JושלושהJחשודים Jעשרים Jבארץ Jנעצרו .JתוםJ Jעד Jנעצרו רובם

 .בחוץJלארץJנעצרוJשמונהJישראליםJנוספים.JההליכיםJהמשפטייםJכנגדם

JהמודיעיניJהמידעJטיבJאתJמדגישJהזוJהבינלאומיתJהחקירהJשלJהחיוביJההיבט

שיJואתJיעילותJשיתוףJהפעולהJהבינלאומיJביןJכלJגורמיJאכיפתJשנאסףJמהגורםJהאנו

ההיבטJהשליליJמבליטJאתJ.JבהיבטJהראיות,JהחוקJהןJבהיבטJשלJחילופיJמידעJוכמובן

JבתחוםJהטכנולוגי Jישראל Jמשטרת JהאוניםJשל Jחוסר .JהחשודיםJ Jכנגד Jהראיות תיק

Jבארץ Jאישום Jכתב Jהוגש Jשכנגדם ,J Jהקלטה Jשעות Jאלפי Jעם Jדיסקים ולמעלהJכולל

JשיחותJותקציריJשיחותJאלפיםJשיובאו"מעשרתJ"ל"מחוJ.JיכולהJאינהJמודרניתJמדינה

 .73להרשותJלעצמהJנחיתותJמהסוגJהזה

Jכאמור ,JחולשהJלמשטרהJישJ JטכנולוגייםJשבהם JכולליםJאמצעים Jהאיסוף כלי

Jיחסית JואמצעיםJאנושייםJשלJמקורותJמודיעיניים, .JמחייביםJהחדשיםJהמשחקJכללי

במציאותJ.JעברוJזעזוע,JכתיתJשכןJגםJההגנותJשהיוJביחסJלמקורותJהללובחינהJמער

Jשנוצרה Jהחדשה Jנפגעה, Jהמשטרתית Jהיעילות .JהאיסוףJ Jשל Jהבסיסיים המרכיבים

JמודיעיניJ Jחומר Jושל Jחקירה Jחומר Jשל Jהחדשות Jוההגדרות Jוהראייתי המודיעיני

Jהטכנולו Jהאיסוף Jכלי Jנחצים Jשבה Jרגישה Jלהצטלבות Jהדיון Jאת גייםJמובילים

 .והאנושייםJבמפגשJטעוןJומעוררJדאגה

                                                           
73J JבישראלJמהחקירהJגדולJחלקJלבצעJישראלJממשטרתJנבצרJטכנייםJמטעמיםJכיJיצוין.JJ
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JJאתייםJהיבטים

JהגשתJעםJהתביעהJשבידיJהראיותJבחומרJלעייןJלנאשםJמאפשרJהישראליJהחוק

JרהJמסוגJפשעJאוJעווןכתבJהאישוםJבעבֵ JההגדרותJמהוJחומרJחקירה. ,JבשניםJעברו

JJ.תוהואJמחייבJבחינהJמחודש,JהתהליךJעדייןJלאJהסתיים.JהאחרונותJמהפךJקיצוני

JבספרםJש Jהדגישו Jכהן Jוצבי JזכותJ"משהJשלגי Jעומדת JזכותJהעיון בבסיסהJשל

Jהוגן Jלמשפט Jהנאשם Jשל Jהיסוד ,JהתביעהJ Jעם Jלדקדק Jהמשפט Jבית Jמצווה Jכן על

JשלJיריעתוJאתJחקירה"ולהרחיבJחומרJ"תקופחJלאJהנאשםJשלJשהגנתוJ74"באופן.JJ

גותJהנגזרתJבפרסומיםJפנימייםJשוניםJבמשטרהJניתןJלמצואJאתJהגדרתJההתנה

Jהמודיעין Jאיש Jשל Jמתפקידיו Jהבאים, Jהמרכיבים Jנקבעו Jהקריטריונים Jיתר :Jובין

Jהמקורות Jעם Jביחסים Jאמינות Jעל Jהקפדה ;JשמירתJ Jועל Jחשאיות Jעל הקפדה

75Jהסודיות .JהמודיעיןJ Jמערך Jהאם Jהיא Jהחדשים Jהמשחק Jבכללי Jהיסוד שאלת

JהדרישותJאתJהמיטביתJבצורהJולקייםJלהמשיךJמסוגלJהמשטרתיJהבסיסיותJהאתיות

JJ.הללו

JכתהליךJשבוJביתJהמשפט76JהשופטJברקJהתייחסJלתעודהJבדברJראיותJחסויות

JJצריךJלאזן

Jיגונה"בחינתJשלאJהכרחJ...J"מנוגדיםJאינטרסיםJשניJביןJ.
JמחדJגיסאJקייםJהאינטרס ,JהפליליJההליךJביסודJהעומד

כדיJשהחףJמפשעJיזוכהJוהאשםJ,JוהואJגילויJהאמת,Jכולו
Jבדי Jנויחוייב ...JכלJ Jאת Jלחשוף Jיש Jהאמת Jחשיפת לשם

JJ...חומרJהחקירהJכולוJלנאשםJולביתJהמשפט

...JJ

J...JהואJוחשובJהנאשםJאתJלשמשJעשויJרלוונטיJמידעJכל
איןJחקרJלתבונתJסנגורJמוכשרJואיןJלנחשJ"שכןJ,Jלהגנתו

J"JJ...כיצדJהיהJיכולJלנצלJאתJהחומרJהנמצאJבפניו

...JJ

Jהשיקול Jעומד Jגיסא Jמאידך Jטוב, JדורשתJכי Jהציבור ת
JJ.77לעתיםJאיJחשיפתוJשלJחומרJחקירה

                                                           
 .J'71בע,J71JהערהJלעיל,JכהןJושלגי 74

-J,1998J(112אJומחלקתJהדרכה"הוצאתJאגףJכJ(אתיקהJבמשטרתJישראלבתוךJ"JעבודתJאישJהמודיעין" 75
111. 

76 J44סעיףJהראיותJלפקודתJ]חדשJנוסח[J,1971א"התשל-. 
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JכיJהוסיףJברקJדו"השופטJהיאJהחוקJשלJראייתו-JמחייבתJוהיאJכימות"ממדיתJ"

,JכזהJאפשריJהוא"Jכימות.J"גילויJהראיה-הענייןJשבאי"Jכימות"לעומתJ"JעשייתJצדק"

JJ.78"רקJאםJמעמידיםJאתJשניJהאינטרסיםJעלJמכנהJמשותףJאחד

JיוצרJברקJהשופטJמעיןJבדיקה"בהחלטתוJמאזני"J,כךJתיארJשאותן:JJ

JשלJ Jהיחסית Jחשיבותה Jאת Jלבחון Jיש Jזה Jדברים במצב
Jראיה Jאותה Jלראיה, Jמשקל Jמתן Jתוך ,JלקשתJ בהתייחס

Jמרובה Jחיוניות Jלבין JחשיבותJאפסית ,JהאפשרויותJשבין
ישJלהשוותוJלמשקלהJהביטחוניJשלJ,JמשנקבעJמשקלJזה
Jבחשיפתה Jהראיה Jע. Jעולה Jהראשון Jהשניאם Jל ,Jיש

79JJ.לצוותJעלJגילוי

Jהבדיקה" Jמאזני "JחסויJ Jשהוגדר JשניםJהגנהJמלאהJלחומר Jבמשך Jאפשרו הללו

Jומודיעיני Jמסרו. Jמודיעין Jשמקורות Jהמידע Jנחשף, Jלא ,JבביתJ Jלהעיד Jזומנו Jלא והם

Jהמשפט Jהחלו. Jהבעיה Jשורשי Jהנראה, Jככל ,JהמשטרתיתJ Jהמודיעינית כשהמערכת

Jמ Jבין Jעירוב Jיצרו Jועקרונותוהפרקליטות Jמושגים Jספר Jבפסיקה. Jשנקבעו ,Jהכללים

JביןJהבעייתיתJהמפגשJנקודתJביישוםJיעילהJאיזוןJנקודתJגםJלבטאJהיטיבו"Jהעקרונות

 .והיוJראוייםJלאימוץJגםJבתחוםJהאזנותJהסתר,J"המתנגשים

JJומודיעיןJחקירהJחומרי

Jלגישתי Jהחל, Jהסחף Jהנראה, Jככל ,JשעליהןJ Jעדויות Jמסרו Jראיה Jעדי כאשר

Jכהמש Jחיסיון JוהפרקליטותJהוציאו Jמודיעיני"טרה J"חומר Jוכמובן, ,JראיהJ Jעדי כאשר

Jלהעיד Jשחששו Jמודיעיניים, Jכמקורות Jנרשמו Jובהכרח Jמודיעיני Jמידע Jמסרו ,Jועל

שלJמערךJ,JההתייחסותJהמסורתיתJשלJמערךJהמודיעין.JהוצאJחיסיון,JהחומרJשמסרו

Jכ Jהזה Jמהסוג Jלחומר Jהפרקליטות Jושל Jמו"החקירות Jחסויחומר Jדיעיני "Jהובילה

 .בהכרחJלהחלטותJהקשותJשלJביתJהמשפטJהעליון

                                      
77 JליבניענייןJ,לעילJהערהJ29J,בעJ'735-733)JבגJמתוךJבצטטו"J322/81ץJ,המJ'672/81JנJמחולJ'JעלJהממונה

JמחוזJירושלים 1J(דJלז"פ, (789J JמלכהJואח35/50JפJ"JומתוךJע794, Jנ' JהיועץJהמשפטיJלממשלה' דJדJ"פ,
429J,433J,בהתאמה.( 

78J JJליבניענייןJ,לעילJהערהJ29J,בעJ'737.JJ

79J JשםJ,בעJ'738.JJ
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J Jבעניין Jהדין Jסיקסיקבפסק Jבסוגיה Jחשין Jהשופט JפלוניתJ"Jהתמקד Jראיה אם

JבגדריJהחקירה"נופלתJחומר"J 80J"אםJלאו, Jהעובדה"והדגישJש, ,JבעיניJנחשבJשחומר

JJ.81"מורגילויJקיומוJשלJסוגJחומרJכא-איןJבהJכדיJלהתירJאי,JהתביעהJכחסוי

JבערעורוJיותרJמאוחרתJבפסיקהJ Jביטוי הבעיהJהלכהJוהחריפהJובאהJשובJלידי

J82לואבנהשלJ.JבאיJלעיוןJנמסרוJשלאJראיותJהיוJשאמנםJחשיןJהשופטJקבעJזהJבעניין

JחומרJ Jבאותו כוחJהמערערJעלJאףJהחובהJשהוטלהJעלJהמדינהJלאפשרJלהםJלעיין

.J-1982ב"התשמ,J]נוסחJמשולב[ליJלחוקJסדרJהדיןJהפלי)Jא(74כהוראתJסעיףJ,Jראיות

Jב Jדובר Jששוב Jמודיעיני"מובן Jחומר ."JתקלותJ Jסדרת Jהייתה Jהזה Jשבאירוע התברר

Jועיכובים .J Jבחומר Jעיון Jלאחר JולוJ"השופטיםJשוכנעו JלהיותJלעזר Jכדי Jבו שלאJהיה

JJ".כהואJזהJלהגנתוJשלJהמערער

Jה Jשפעולת Jהיה Jהללו Jההחלטות Jאת Jהמאפיין Jכימות"הקו Jהצביע" JJשעליה

Jדאז(השופטJכתוארוJ(JבשנתJ1984ברקJ,JאתJלאזןJוהקפידהJזמןJלאורךJנשמרה"Jמאזני

 .האםJהראיותJהחסויותJעשויותJלסייעJלהגנה,JתוךJהתמקדותJבשאלה"Jהבדיקה

J Jבעניין Jהתחוללה Jהללו Jהרגישים Jבנושאים 83JמאזריבתפניתJחשובה ,Jכשנבדקו

פטתJדורנרJהסירוJלבסוףJהנשיאJברקJוהשו.JהחיסיוןJלטובתJהציבורJוהמבחןJלהסרתו

 .JאתJהחיסיוןJתוךJקבלתJטיעונוJשלJהמערערJבדברJפגיעתJהחיסיוןJבזכותוJלהליךJהוגן

J Jבעניין Jנפרץ Jסעדההסכר Jאבו ,JהאיזוןJ Jשפעולת Jקבעה Jדורנר כשהשופטת

JJצויןJכי.Jלמעשה,Jהופרה"Jכימות"בתהליךJה

JתפקידJלתובעJמקנותJהראיותJבפקודתJ הוראותJהחיסיון
Jמיוחד Jאמון .J Jעליו JהנאשםJ-מוטל Jמולו Jשיעמדו Jבלי

Jוסניגורו-JבהגנתJפוגעJאינוJהחיסיוןJאםJבעצמוJלהחליטJ
J...JJ.הנאשם

J Jבית... Jשל Jקפדני JהחסויJ-עיון Jהראיות Jבחומר המשפט
JבפניוJשהוצגJ ...J Jבין JהמסמכיםJשהוצגו32JהיהJמגלהJכי

JוכןJ Jעצמו Jזקזאק JלהודעותJשמסר Jבנוגע Jמזכרים מצויים

                                                           
,Jסיף-אבו'JמדינתJישראלJנ;JמדינתJישראל'JשקראJנ;JמדינתJישראל'JסיקסיקJנ1152/91J,2295J,3331JפJ"ע 80

 .5J(8J,19(דJמו"פ

JהערהJלעיל,JסיקסיקמוזכרJבעניין4J(593J,598J.J(דJלז"פ,JמדינתJישראל'Jנ'JלJואח'שמעיהJאנג633/83JפJ"ע 81
80J,בעJ'21. 

 ).לאJפורסםJ(מדינתJישראל'JלואבנהJנ3052/00JפJ"ע 82

83JJ Jע"J96889/פJנמאזריבJJ'ישראלJמדינתJ,נא"פJ1(דJ(443. 
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Jכ Jאת Jהשולל Jהקטילהמידע Jוונת Jוכי... ,Jפנים-כל-על,
JשלJ Jלהגנתו Jהדרושות Jראיות Jמצויות Jהחסוי בחומר

84JJ.המערער

JועיוותJהמערערJשלJהגנתוJשלJחמורJקיפוחJנגרמוJשבכךJהייתהJשהמסקנהJמובן

JJ.דין

הובילוJלתהליךJ"Jכימות"ההחלטותJהללוJשלJביתJמשפטJהעליוןJבענייןJמבחןJה

השלבJהבאJלאחרJהטיפולJ."JאיותJחסויותר",JשצמצםJבצורהJמשמעותיתJאתJהמושג

 .בעדיםJחסוייםJהיהJהתמקדותJבמקורותJמודיעיניים

J Jבעניין Jהמדינה Jשל JהמקורותJחמדאןבערעורה Jאת Jלזמן Jהסנגור Jדרש

שראתהJבדברJפגיעהJ,JולכךJהתנגדהJהתביעה,JהמודיעינייםJשלJהמשטרהJכעדיJהגנה

Jהציבורי Jבאינטרס Jחמורה Jשהעדת. Jטענו Jהמדינה Jכוח JהידיעותJשמסרוJבאי Jמוסרי

הודגשJשמקורותJהמידעJאינםJ.JתסכןJאתJחייהם,JמידעJמודיעיניJהמבוססJעלJשמועות

Jראיה Jעדי .JהמקורותJ Jשל Jשלדבריהם Jוקבעה Jהמידע Jאת Jבחנה Jדורנר השופטת

J"המודיעינייםJהללוJישJמשקלJראייתיJשלJממש JמכיווןJשכך. ,JהצורךJכיJאנוJסבורים

Jגוב Jהידיעות Jמוסרי Jשל Jשבאיבהעדתם Jהחשוב Jהציבורי Jהאינטרס Jעל .Jהעדתם-ר

,JפסקJהדיןJמהווה.85J"לפיכךJהגענוJלכללJדעהJכיJמןJהראויJלהורותJעלJהסרתJהחיסיון

Jהבנתי Jלמיטב ,JשביןJ Jוביחסים Jמודיעיני Jמידע Jקבלת Jבנושא Jמהותית תפנית

 .למערךJהמודיעיןJהמשטרתי"Jהמקורות"

Jב Jשל Jדינו Jבפסק Jנוסף Jלדיון JבענייןJהמדינהJהגישהJעתירה Jהעליון יתJהמשפט

 הנשיאJברקJדחהJאתJהעתירהJבקבעוJשובJכי.Jחמדאן

Jאכן Jהיא, Jההלכה ,JביתJ Jשל Jהדין Jבפסקי Jשנקבעה כפי
Jזה Jמשפט ,JשלJלחיוניותהJ Jבאשר Jיכריע JביתJהמשפט כי

JעדותJחסויהJלהגנתJהנאשם Jהשאלה, Jלפי ,JבעדותJהאם
JמידהJ Jקנה Jלפי Jשעשוי Jראייתי Jפוטנציאל Jמצוי זו

 .JלעוררJספקJסבירJבאשמתJהנאשם-Jאובייקטיבי

 עודJהוסיףJהנשיאJברקJכי

                                                           
 .1J(832J,841-840(דJנג"פ,JמדינתJישראל'JאבוJסעדהJנ4765/98JפJ"ע 84

 .2J(823J,829(דJנה"פ,Jחמדאן'JמדינתJישראלJנ621/01JפJ"ע 85



16)Jג"התשסJ(585J JלכותלJאוזנייםJ J

JJ

JJ617

JערעורJנוסף JנוסףJאינו Jדיון JכברJנפסקJבעברJכי ,JאיןJ קרי
JהעליוןJהמשפטJביתJשלJהדיןJפסקJשלJלהעברתוJכליJהוא

JבשלושהJבשבטJהביקורתJשלJערכאהJנוספת Jשניתן ,Jאך
JסבירותJ Jאו Jנכונות Jלגבי Jספקות Jשנותרו Jכך Jובשל ורק

JנוסףJ....התוצאה Jדיון Jלקיום Jעילה Jבוססה Jלא Jלפיכך
JהדיןJ86...בפסק 

J-27.6.2002ב Jבעניין Jהנאשם Jאת Jהעליון Jהמשפט Jבית Jלאחר87JעיאטJזיכה

רותJלפיJפקודתJהסמיםJהמסוכניםJונידוןJשהורשעJבביתJהמשפטJהמחוזיJבנצרתJבעבֵ

JלתשעJשנותJמאסר JשבעJשנותJמאסרJבפועל, Jשמתוכן .JלפניJשהובאJהראיותJחומר

לקראתJ.JכללJתעודתJחיסיוןJשהתייחסהJלחלקJמחומרJהחקירה,JמשפטJהמחוזיביתJה

JבערעורJבדקJבאJכוחJהמדינהJאתJחומרJהראיות Jהדיון JלרבותJהחומרJהחסוי, ,Jואז

JבשלJלבירורJהגיעוJלאJהנאשםJשלJאשמתוJלקביעתJרלבנטיותJשעובדותJלוJהתברר

JקיומוJשלJהחיסיון דינהJלמסקנהJכיJמןJהעיוןJבמכלולJהחומרJהביאJאתJבאJכוחJהמ.

JJ.הדיןJלתמוךJבקבלתJהערעורJובביטולJההרשעה

JהמודיעיןJ Jאנשי Jרשאים Jהמקצועי Jבהיבט Jהללו Jהכישלונות Jסדרת למרות

Jבהן Jלראות Jהמשטרתי ,J Jהשופט Jשל Jבהחלטה Jדאז(ובעיקר Jכתוארו (JשינויJ ברק

JשלהJבפוטנציאלJמושםJשהדגשJבכךJחסויהJעדותJשלJהחיוניותJמידתJבדברJבהכרעה

JאתJקבילותהJכראיהמבלי JJלבחון .JהמודיעינייםJהמקורותJשלJ בשיטהJהזאתJהסיכוי

Jהחשובה Jלקביעה Jבהתייחס Jגם Jקיצונית Jבצורה Jמצטמצם Jהחיסיון Jבהגנת ,Jלזכות

 ".קבילותJלחודJוחסיוןJלחוד"

JבפרשתJאגרנטJהשופטJכברJעמדJשעליוJפתרוןJמחייבJשוניםJערכיםJביןJהמפגש

 :קולJהעם

Jבתופע Jמקורו Jהסבך Jהעיקר ,JביןJ Jהתחרות Jכאן שקיימת
JסוגיםJשלJאינטרסים Jשני ,JבעלJהואJמהםJאחדJכלJאשר

 88.חברתיתJממדרגהJראשונה-חשיבותJמדינית

                                                           
 ).לאJפורסםJ(חמדאן'JמדינתJישראלJנ1424/01JפJ"דנ 86

 ).לאJפורסםJ(מדינתJישראל'JעיאטJנ8402/00JפJ"ע 87

 .871J,880דJזJ"פ,JשרJהפנים'Jנ"JאלJאתיחאד"עתוןJ;JשרJהפנים'JמJנ"בע"JקולJהעם"חברת73/53JJץJ"בג 88
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JלשחררJהללוJבארצותJהביטחונייםJלגופיםJאפשרהJבמערבJהביטחוניתJההפשרה

ההחלטותJהאחרונותJבישראלJ.JטכנולוגיותJרגישותJביותרJלשירותJגופיJאכיפתJהחוק

,JJניתןJלהגןJעלJראיותJחסויות-JואםJבכללJ-וכיצדJ,JותJשלJחומרJחקירהבנוגעJלהגדר

JשיתוףJ Jבהרחבת Jתזכה Jישראל Jמשטרת Jשגם Jהאפשרות Jאת Jרבות Jבשנים דוחות

JהפעולהJעםJהגורמיםJהביטחונייםJבארץ JבמציאותJהחדשהJשנוצרה, Jשכן ,JספקJ אין

Jלמשטרה Jאלו Jגופים Jשיעבירו Jהרגישים Jשהאמצעים Jשהסכנה Jלהיח, ,Jשףעלולים

Jיותר Jהרבה Jמוחשית Jהופכת .JמערכתJ Jשעברה Jהארוכה Jהדרך Jאת Jכעת כשבוחנים

JשלJהמושגים JאכיפתJהחוקJבתרגוםJהמעשי J"חומרJחקירה", J"חומרJחסוי", "Jמידע",

מתבררJשהקפדהJאמיתיתJוכנהJשלJמערךJהמודיעיןJעלJהדרישותJהאתיותJ,J"ראיות"ו

J Jוש"של Jחשאיות Jעל Jוהקפדה Jהמקורות Jעם Jביחסים JמירתJהסודיותאמינות "Jקשים

Jהתוצאה Jבמבחן Jליישום .JבצורהJ Jייפגע Jלא Jהציבורי Jהאינטרס Jהזה Jבמצב Jאם ספק

JJ.משמעותית

 משווהJמשפט

JJהמודלJהאמריקאי

פרטJ.JבשניםJהאחרונותJברורJשהמדינהJהדומיננטיתJבעולםJהיאJארצותJהברית

Jוהכלכלית Jהצבאית Jלעליונותם Jנית, Jובמקצועיות Jשבנחישות Jהוכיחו ןJהאמריקאים

JעבריינותJאלימה Jשל Jביותר Jגבוהה Jעקומה Jגם Jלרסן ,JבפשעJממוקדתJבצורהJ לטפל

 .המאורגןJולהחזירJלרחובותJאתJתחושתJהביטחוןJהאישי

J Jשל JשבעודJ13.5.2002-JמJ-NewsweekבJohn Ghazvinianבמאמר Jנמסר

JבשניםJנרשמהJ 2001-2000Jשבלונדון JרחובJ45%עליהJשל JJבפשעי ,J 53,000JודווחJעל

Jשעבֵ Jרות Jבשנת 2001Jוד ,J Jהכול Jבסך Jנרשמו Jיורק JבתקופהJJעב28,000ֵבניו Jשוד רות

Jהמקבילה .J Jניו1996-1994בשנים Jשל Jמאד-Jהנתונים Jמרשימים Jיורק ,JעלJ Jבה ודווח

JשלJבעב67%ֵירידהJJשלJירידהJועלJשודJבעב80%ֵרותJרצחJ89רותJ.JיורקJשבניוJלזכורJיש

Jדומה Jהאוכלוסייה Jגודל Jובלונדון J-8כ, Jאיש Jכפול(Jמיליון Jלונדון Jשל J)שטחה ,Jאך

JמשרתיםJשוטרים28,000בלונדוןJJ,Jבניו42,000לעומתJשוטריםJ-יורק. 

                                                           
89J JJohn Ghazvinian, Bobbies Calling NYPD, NEWSWEEK (May 13, 2002) 21.JJ
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Jהפרט Jבזכויות Jלעתים Jפגעה Jשפעילותם Jביקורת Jהושמעה Jהאמריקאים .Jכלפי

JלהוכיחJקשהJיהיהJבשטחJליישומוJהאמריקאיJהחוקJביןJובהשוואהJהתוצאהJבמבחן

 .כיJהםJלאJפעלוJבצורהJהוגנת

JיעיJלחוקהJמהווהJבסיסJמוצקJלהגנתJהפרטיותהתיקוןJהרב .JמרוכזתJזהJ בתיקון

Jבחזקתם Jבטוחים Jלהיות Jהאדם Jבני Jשל Jזכותם Jומודגשת Jבנוכחותם, ,Jבבתיהם

Jהחוק Jאכיפת Jרשויות Jכנגד Jובמסמכיהם .JסיבהJ Jבשל Jרק Jיוצאו Jשצווים Jקובע הוא

JסבירהJתוךJהתייחסותJמפורטתJלמקוםJשבוJייערךJהחיפוש JאוJולפרטיוJשלJהחשוד,

 .שלJהחפץJשהרשויותJמבקשותJלתפוסJולהחרים

J Jבשנת Jראיה1914Jכבר Jאם Jכי Jהברית Jארצות Jשל Jהעליון Jהמשפט Jבית Jקבע

Jלחוקה Jהרביעי Jהתיקון Jפי JשלJהנאשםJעל JהושגהJבצורהJשפגעהJבזכויותיו ,Jראיות

 ".פרותJהעץJהמורעל",JמכאןJנגזרJהמושג.JאלוJאינןJקבילות

JקבעJבית1967JאזנותJוציטוטJצויןJכיJבשנתJJאודותJה90בספרםJשלJמקנהJופישמן

JובהאזנותJאלקטרוניJבמעקבJהשימושJמסגרתJאתJהבריתJארצותJשלJהעליוןJהמשפט

 .תחתJהתיקוןJהרביעיJלחוקהJוהזכותJלפרטיות

J JפגעהBergerJבעניין Jשהמדינה Jארבעה Jמול Jשופטים Jחמישה Jשל Jרוב Jקבע

Jהרשו Jאת Jלשחד Jקשר Jבקשירת Jשהורשע Jנאשם Jשל Jבניובזכויותיו JלצורךJ-יות יורק

בפסקJהדיןJנקבעו91J.JקבלתJרשיונותJלמכירתJאלכוהולJבמועדוןJלילהJעבורJלקוחJשלו

 :מספרJקריטריוניםJשחייבJביתJהמשפטJלשקולJבבואוJלאשרJבקשהJלהאזנתJסתר

JשעבJJֵ.א Jלהאמין Jסבירה Jסיבה Jלהיות JנעשותJחייבת Jאו Jנעשו Jאמנם Jמסוימות רות

JJ;)רותJעתידיותJגםJלעבֵבפרשנותJמאוחרתJהובהרJשהכוונה(

JJ;חובהJלתארJאתJהשיחותJשרוציםJליירטJJ.ב

J.ג JJלשיחותJ Jהחדירה Jסינון Jתוך Jמוגדר Jזמן Jלפרק Jמוגבלת Jלהיות Jחייבת הפעילות

JJ;פרטיותJוצמצומה

JהצוJJ.ד Jאת Jלהאריך Jרוצים Jאם ,JשלJ Jהמשכיות Jהמצדיקה Jסבירה Jסיבה Jלהציג יש

JJ;הפעילות

                                                           
90 CLIFFORD S. FISHMAN & ANNE T. MCKENNA, WIRETAPPING AND EAVESDROPPING (2nd ed. 

1995), at Ch. 1. 

91J JBerger v. New York, 388 U.S. 41 (1967).JJ
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JJ;אספוההאזנהJוהפעילותJיסתיימוJכשהראיותJנJJ.ה

J.ו JהדחיפותJואתJהעיתויJאתJלבטאJישJבבקשה;JJ

Jז .JעלJ Jההגבלות Jיישום Jעל Jולפקח Jלשוב JביתJהמשפט Jשל Jדרישה Jלכלול Jחייב הצו

JJ.השיחותJהמיורטות

Jשנה Jבאותה ,1967J Jנוסף, Jערעור Jנדון ,J Jסוכני Jכי Jהתברר JהסתירוF.B.IJשבו

Jציבורי Jטלפון Jלתא Jמחוץ Jומשדר Jמיקרופון ,J JמשוחKatzוהנאשם JבנושאיJJנשמע ח

Jהימורים Jכראוי. Jשלא Jפעלו Jשהרשויות Jשוב Jקבע Jהעליון JביתJהמשפט ,JהתיקוןJ וכי

וכיJבהיכנסוJלתאJטלפוןJציבוריJרצהJ,JולאJעלJמקומות,JהרביעיJלחוקהJמגןJעלJאנשים

JJ.92ולאJמעינייםJפולשות,JהנאשםJלהתחמקJמאוזנייםJכרויות

 JTitleהקונגרסJאתJJהעביר1968בשנתJ.JהתגובהJלפסקיJהדיןJהללוJהייתהJמהירה

3J Jובהאזנות, Jאלקטרוני Jבמעקב Jעוסק Jאשר ,JוהביטחוןJ Jהפשיעה Jעל Jפיקוח בקובץ

Jברחובות Jהחדש. Jהחוק Jאת Jהמסביר Jהסנאט Jשל Jבדוח ,JאתJ Jמסדיר Jשהוא הובהר

ובעיקרJבפשעJ,JההגנהJעלJהפרטיותJובמקבילJמשמשJאמצעיJלטיפולJאכיפתיJבפשיעה

שותJולמגבלותJשבאוJלידיJביטויJבפסקיJהסנאטJהתאיםJאתJהחוקJגםJלדרי.Jהמאורגן

J J-KatzJוBergerדין Jהתבסס. Jהחוק Jכמובן, ,JמהיJ Jוהסדיר Jלחוקה Jהרביעי Jהתיקון על

ומהןJ,JבפניJאיזהJשופט,JמיJרשאיJלבקשJהוצאתJצווים,JהפרוצדורהJבהוצאתJהצווים

כןJנקבעJכיJהמבקשJחייבJלעדכןJאתJ.JרותJשבגינןJניתןJלהתירJצוויםJמהסוגJהזההעבֵ

והאםJ,JלמקומותJאוJלאמצעים,JJהמשפטJעלJכלJהפניותJשהיוJבעברJביחסJלחשודבית

Jנדחו Jאו Jאושרו Jהן .JאלקטרוניJ Jבמעקב JבראיותJשהונצחו Jראוי הודגשJששימושJלא

JJ.והואJמקנהJלנפגעJזכותJתביעהJאזרחית,JרהJפליליתהואJעבֵ,Jובהאזנות

Jג Jסעיף Jאי' שורJבקשהJלקריטריוניםJששוקלJביתJמשפטJבארצותJהבריתJלעניין

Jלציתות ,JפרקטיקהJ Jומחייב Jוצמצומה Jהפרטיות Jלשיחות Jהחדירה Jלסינון מתייחס

"Jהמלוכלכות"הדברJמאלץJאתJמבצעיJההאזנהJלמייןJאתJהשיחותJ.JסבוכהJומורכבת

JהנשמעותJלשיחותJלהקליטJולאJאותןJנקיות"ולסנןJ"להןJלהאזיןJאוJ .JהללוJבנושאים

Jיתרה Jהקפדה Jישנה Jהציתו, Jרוב Jמכך Jבוכתוצאה Jנעשה Jאמת"ת Jזמן "JהפעלתJ תוך

 .תהליךJסינוןJקפדיJונוקשה

                                                           
92J JKatz v. United States, 389 U.S. 347 (1967).JJ
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ניסהJלאמץJאתJמודלJהסינוןJ,JהשופטJזילר,JנשיאJביתJהמשפטJהמחוזיJבירושלים

JולהחריףJאותו Jהאמריקאי .JמכוחJברקJהנשיאJ JלממשלהJערערJבפני היועץJהמשפטי

Jג(6סעיףJ(ביצועJדרךJלענייןJזילרJהנשיאJשלJהחלטתוJעלJסתרJהאזנותJלחוקJהאזנתJ

JJ.93בוטלו,JוהמגבלותJשהטילJהנשיאJזילר,JהערעורJהתקבל.Jהסתר

JשלJתהאJולאJהסתרJהאזנתJבמסגרתJשתוקלטJשיחהJכיJבצוJהורהJזילרJהנשיא

והמבצעJפעולהJזוJיחתוםJעלJתצהירJ,JתימחקJמידJמבליJלהאזיןJלה,JמיJמןJהחשודים

קתJההקלטהJואתJדברJמחי)JאםJידועJלו(אתJשםJהמשוחחJ,JהמפרטJאתJמועדJהשיחה

Jלה Jלהאזין Jמבלי Jאחד. Jחודש Jלמשך Jניתן Jהאמור Jההיתר .JגרמהJ Jשההחלטה מובן

Jביותר Jקשים Jטכניים Jלקשיים Jה. Jהשיחות Jאת Jלמיין Jהתיר Jהמשפט "Jאסורות"בית

עלJידיJהאזנהJלצליליJהדיבורJמבליJשניתןJיהיהJלהבחיןJבתוכןJ"Jמותרות"מתוךJאלוJה

Jא Jכל Jידי Jעל Jאו Jרעש Jיצירת Jידי Jעל Jזאתהדיבור Jשיבטיח Jאחר Jמצעי .JשלJ בערעור

JהןJלשאתJיכולהJאינהJהמשטרהJשבוJבנטלJשמדוברJנטעןJלממשלהJהמשפטיJהיועץ

עלJכןJטעןJהמערערJכיJניתןJהיהJ.JמןJהבחינהJהטכניתJוהןJמבחינתJהקצאתJהמשאבים

JתמימיםJבאנשיםJהפגיעהJאתJלמזערJההכרחJלביןJהציבוריJהאינטרסJביןJכראויJלאזן

תJהסלילJהמלאJשלJההקלטהJבידיJביתJהמשפטJעלJמנתJשיוקלטוJעלJדרךJשלJהפקד

Jמשנית"ממנוJבהקלטהJ"המשפטJביתJהוראתJפיJעלJלהאזנהJהמותריםJהקטעים. 

Jהראויה Jהאיזון Jנקודת Jמודגשת Jזה Jבעניין Jברק Jהנשיא Jשל Jבהחלטתו ,Jלמיטב

Jמשטרה Jכקצין Jוניסיוני Jהבנתי Jהמתנגשים, Jהאינטרסים Jבין Jהמתמיד .Jבקונפליקט

תJהאיזוןJהזאתJעשויהJלהוותJמענהJיעילJוהוגןJלכלJהבעיותJהנובעותJמצמצוםJנקוד

JוהמעקבJ Jהסתר Jהאזנות Jובנושא Jהטכנולוגיים Jהאיסוף Jבכלי Jהמשטרה Jשל כוחה

Jהאלקטרוני Jבכלל, JובהפעלתJהמקורJהמודיעיניJוהטיפולJבחומרJראיותJחסוי, .Jבפרט,

 :הנשיאJקבע

Jזו Jהוראה Jביסוד Jבח, Jאחרות Jבהוראות Jגם וקJכמו
עומדJהאיזוןJשביןJשניJאינטרסיםJ,JהמתירותJהאזנתJסתר

J-Jלחוק7ראהJסעיףJ(זכותוJשלJהיחידJלפרטיותJ:Jמתנגשים
והאינטרסJבדברJשלוםJ,Jמחד,J)כבודJהאדםJוחירותו:Jיסוד

מטבעJהדבריםJהואJכיJ.Jמאידך,JהציבורJומניעתJעבריינות

                                                           
 .1J(625(דJנו"פ,JהמשפטJהמחוזיJבירושלים-נשיאJבית'JהיועץJהמשפטיJלממשלהJנ1668/98JפJ"ע 93
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JהיחידJשלJלשיחותיוJהאזנהJשמתבצעתJשעה-JפרטיותוJ
J...JJ.נפגעת

...JJ

JאולםJזכותוJזוJשלJהיחידJאינהJמוחלטת .JזוJזכותJיחסית.
JמפניJהיאJנסוגהJשבהןJנסיבותJבאותןJמתבטאתJיחסיותה

 94.זכותJאוJאינטרסJאחרים

JעמיתינוJ Jעם Jמשותפות Jחקירות Jשל Jרב Jמספר Jניהלנו Jהאחרונות בשנים

Jהפדרליות Jמהיחידות Jהאמריקאים Jה, JלטיפולD.E.A)JJ-ובעיקר Jהארצית היחידה

Jסמיםבפ Jשיעת Jשקיבלתי). Jהרושם ,JדומותJ Jשלהם Jהעבודה Jשיטות Jשעקרונית הוא

Jלשלנו JאךJלצדםJחקיקהJעדכניתJויכולתJטכנולוגיתJמרשימהJביותר, .JהשוניJלמרות

JבפרטיותJהפגיעהJתחומיJבכלJשלהםJהחדירהJהיקףJמשפטיים(בחוקיםJצוויםJפיJעלJ,

JJ.והחקירותJעמםJהיוJמוצלחותJמאד,Jגבוה)Jכמובן

ילתJהחקירהJועדJלביצועJהאזנתJסתרJבארצותJהבריתJהתהליךJממושךJמרגעJתח

Jומורכב .JהחשודJ Jואיכון Jאיתור Jבעבודת Jהחל Jשלבים Jמספר Jמחייבת הפרקטיקה

Jלהאזין Jמעוניינים Jלה Jאשר Jהתקשורת Jוטכנולוגיית .J Jמוציאים JצוJ(בהמשך Jפי על

Jמשפטי JחיוגיםJומנתחיםJאותםJורקJבשלבJהאחרון) Jפלטי םJאתJכשהנתוניםJמחזקי,

 .פוניםJלקבלתJהיתרJהאזנה,Jהמידע

JהמשפטייםJהעתJבכתביJלמכבירJנמצאותJהאמריקאיתJלשיטהJנוספותJהרחבות

JJ.95בארצותJהברית

Jובהאזנות Jאלקטרוני Jבמעקב Jהדן Jבפרק ,JסכנהJ Jעם Jחירום Jבמקרה Jכי מציון

אוJבשעהJ,JכאשרJמרחףJאיוםJשלJקושריםJכנגדJהביטחוןJהלאומי,JמוחשיתJשלJמוות

Jפ Jדחופהשמתרחשת Jמאורגנת Jפשיעה Jשל Jעילות ,JאלקטרוניJ Jלמעקב Jהצדקה ישנה

אךJמודגשJכיJJ,JשעותJעדJלקבלתJהיתרJמביתJהמשפט-48ולהאזנהJלפרקJזמןJשלJעדJל

JאתJההאזנה JיחליטJשלאJלהתיר JאםJביתJהמשפט JקודםJלכן, JמהJשהוקלט Jכל ,Jלא

JJ.יהיהJקביל

JJ:פרטיםJהבאיםהפניהJלביצועJהאזנהJאוJמעקבJאלקטרוניJחייבתJלכלולJאתJה

                                                           
94J JשםJ,בעJ'631-630.JJ

 .JJ,Scott D. Joiner, Electronic Surveilance, 89 GEO. L.J. 1163 (2001)לדוגמה,ראו 95
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JJ;ריכוזJמלאJומפורטJשלJהחשדותJJ.א

JJ;אמצעיJהתקשורתJשמבקשיםJליירטJJ.ב

J.ג JמיורטJלהיותJשעשויJהמידעJתיאור;JJ

JJ;)אםJהםJידועים(פרטיוJשלJהחשודJJJ.ד

JJ;אוJמדועJלאJניתןJלהפעילם,JתצהירJהמפרטJאיזהJאמצעיםJחקירתייםJאחריםJנוסוJJ.ה

J.ו JהנדרשJהזמןJפרק.JJ

Jהסעיפים Jלששת Jההסברבהבהרות Jהורחב JJהללו ,JהחוקריםJ Jשאם והודגש

Jהצווים Jאת Jלהאריך Jמבקשים ,JעדJ Jשהתקבלו Jהעובדות Jכל Jאת Jלפרט Jחייבים הם

לענייןJהחובהJלעדכןJאתJביתJהמשפטJבנוגעJלפניותJקודמותJ,Jמאידך.JלפניהJהחדשה

J Jדין ZanninoJהודגשJשפסק JלאJ1990Jמשנת Jהחוקרים Jשבו Jמצב Jנוצר Jשאמנם Jקבע

Jה Jבית Jאת Jקודמתעדכנו Jפנייה Jעל Jמשפט ,JפגםJ Jהיה Jשלא Jפסק Jהמשפט Jבית אך

Jהבקשה Jבחוקיות Jה, Jשסוכני Jהתברר JשרשותF.B.IJ-שכן Jלעובדה Jמודעים Jהיו Jלא

 .אכיפהJפדרליתJאחרתJהגישהJבעברJפנייהJבנוגעJלאותוJנאשם

JדובריםJשלJכשיחותJאוJכפרטיותJשהוגדרוJלשיחותJהשיחותJסינוןJתהליךJלעניין

Jבצו Jמוזכרים Jשאינם ,JהיגיוןJ Jפי Jעל Jהוא Jהביצוע Jשמבחן Jקובע Jהאמריקאי החוק

Jאובייקטיבי Jכן. Jכמו ,JללאJבלבדJתמונותJהמקליטותJוידאוJבמצלמותJששימושJנקבע

JגםJכשהדוברJיכולJלהביןJשהשיחהJשהואJמקייםTitle 3JאינוJמחייבJצוJעלJפיJ,Jשמע

Jבפרטיות Jאינה Jאסירים, Jבין Jאו JעםJשוטר Jשיחה Jכגון Jבדומה. JצדJכשהמקלי, Jהוא ט

 .96איןJצורךJלהצטיידJבצו,JאוJכשצדJלשיחהJנתןJאישורJלהקלטה,Jלשיחה

JJבJואנגליה"עדכוניJחקיקהJבארה

JבחוקJ Jשינויים Jבוצעו Jלא Jשנה Jכעשרים Jובמשך Jהשמונים Jשנות Jלאמצע עד

Jוההאזנות Jהאלקטרוני Jהמעקב Jבתחומי Jהאמריקאי Jבמחשבים. Jהשימוש ,Jהרחבת

JבדוארJאלקטרוני JבחוקבטלפוניםJתאייםJו, Jעדכון .JבאמצעיJתקשורתJחדשנייםJחייבו

                                                           
Jסתר 96 Jהאזנת Jשל Jהאמריקאי Jהפדרלי Jהתפעול Jנוהל :WIRE ROOM OPERATIONS AND TITLE 3 - 

PERSONNAL RIQUIREMENTS. 



JגדיJאשד JוצבאJמשפטJ J

JJ

  624

J1986בשנתJאלקטרוניתJבתקשורתJהפרטיותJחוקJחוקקJ)ECPA(97J .JהגןJהחדשJהחוק

Jוכמובן Jחוקית Jלא Jמהאזנה Jהללו Jהטכנולוגיות Jעל ,JהנהליםJ Jאת Jבמקביל הסדיר

JנכנסECPAJ-ה.JהרלבנטייםJלרשויותJאכיפתJהחוקJבביצועJהאזנותJלאותםJהאמצעים

Jב 20.1.1987J-Jלתוקף .JאלקטרוניJ Jדואר Jלהודעות Jגם Jהתייחס Jהאמריקאי המחוקק

Jהשירות Jספק Jאצל Jהמאוחסנות Jאליהן, Jנחשף Jטרם Jוהנמען .JכיJ Jהדגיש קוזלובסקי

JהשמורJלמידעJחדירהJועלJאלקטרוניתJלתקשורתJסתרJהאזנתJעלJאיסורJהוסיףJהחוק

JספקJהשירות Jבמאגרי Jחיפוש, JאלאJאםJהוצאJצו רהJביןJבכךJנוצרהJההבחנהJהברו.

JחיפושJצוJהמחייבJאלקטרוניJהשירות(מידעJספקJאצלJהמצויJמידעJ (JהמחייבJלמידע

JסתרJהאזנתJהנמען(צוJאצלJהמצויJ98)מידע.JJ

Jנמשך JהמרוץJהטכנולוגי Jנוסף, JוהקדמהJחייבהJשינוי ,JבשנתJבקונגרסJעברJ ולכן

1994JהחוקJ Jאכיפת Jלרשויות Jתקשורת Jטכנולוגיות Jשל Jבסיוע Jשהתמקד Jחדש Jחוק

)CALEAJ(הפעולהJשיתוףJהסדרתJתוךJ,הנתוניםJמסירתJ,JלתעשייתJמשאביםJהקצאת

JJ.99התקשורתJוהתאמתהJלצורכיJרשויותJהאכיפה

JתוךJבפשיעהJבמאבקJמרשימותJהצלחותJלצבורJהצליחהJהבריתJשארצותJנראה

Jעדכנית Jחקיקה Jשילוב Jמגוונים, Jחקירה Jכלי ,JעבודהJ Jושיטות Jטכנולוגיים אמצעים

JJ.ןJהגנהJעלJהזכותJלפרטיותJוטיפולJנקודתיJבפשיעהשיצרוJאיזוןJמענייןJבי

Jבאנגליה Jהונהגה Jוקיצונית Jשונה Jשיטה .JהכלכלהJ Jבתחומי Jהחמורות הבעיות

JיחסיתJלאמותJהמידהJהמקובלותJבעולםJהמערבי Jוקיצוני Jחריג Jחוק Jיצרו .Jוהחברה

Jהחדש Jהחוק ,The Regulation of Investigatory Powers Act 2000100J ,JאתJ ריכז

Jמיוחדיםסמכויות Jחקירה Jבאמצעי JJהשימוש Jב. Jורוד"מדובר Jחלום "JאישJ Jכל של

 .משטרהJהמרכזJאתJתחומיJהחקירותJוהמודיעיןJוהמספקJלהםJבסיסJחוקי

Jבאנגליה Jהמשפט Jבתי Jשל Jביחס Jהמתאם Jהוא Jלהדגשה Jוראוי Jמעניין ,Jנתון

JבגדרJוהןJשהושגוJלראיותJובישראלJהבריתJהמורעל"בארצותJהעץJפרותJ."Jבאנגליה

                                                           
97 Electronic Communication Privacy Act, P.L. 99-508, 100 Stat. 1848 (see §§ 18 U.S.C. 2510 et 

seq.). 

98J JנJ'JהמשפטיקוזלובסקיJוההליךJדין:המחשבJוסדריJאלקטרוניותJראיותJJ)א"תשס(J010-110. 

99J JCommunications Assistance for Law Enforcement Act, P.L. 103-414, 108 Stat. 4279 (see 47 
U.S.C. §§ 1001 et seq.).JJ

100J JThe Regulation of Investigatory Powers Act 2000 (c. 23).JJ
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JםJגינוJאתJהפעולותJהבלתיJחוקיותJשלJהמשטרהאמנ ,JסמךJעלJראיותJפסלוJלאJאך

101JהדוקטרינהJהזאת .JמאגרJנוצרJגםJבאנגליהD.N.AJממיליוןJלמעלהJהמכילJעצוםJ

האנגליםJמאפשריםJ.JכחלקJמהאמצעיםJלמאבקJבפשיעה,JוחציJפרופיליםJשלJחשודים

J Jדגימות Jלקחת Jהאכיפה JבעבD.N.Aֵלרשויות Jחשוד JשניJמכל JבגינהJרה Jלהטיל תן

במציאותJהזאתJנקלJלהביןJאתJהיקףJהסמכויותJשמעניקJהחוקJהאנגליJ.JעונשJמאסר

,JהאזנותJסתר,JביןJהיתר,JהנושאיםJהמרכזייםJכוללים.JבנוגעJלאמצעיJחקירהJמיוחדים

 .עיקובJומקורותJמודיעיניים

JקציניJ Jידי Jעל Jמוגשות Jהמיוחדים Jהאמצעים Jלתפעול Jצווים Jלהוצאת הבקשות

Jהפנים,משטרה Jשר Jידי Jעל Jונחתמות Jמוסמכים Jביטחון Jשירותי Jאו JJמכס .Jבשיטה

 .האנגליתJאיןJמעורבותJשלJהפרקליטותJבתהליך

Jסתר Jבהאזנות Jשהושגו Jראיות ,JשהןJ Jלמרות Jהמשפט Jבמהלך Jקבילות אינן

לסנגוריהJאסורJלחקורJאתJעדיJ.JמסייעותJלחוקריםJבקידוםJהחקירהJבצורהJמושכלת

 .JהאזנההתביעהJהאםJהפעילוJאמצעי

JמכונהJבחוקJהמענייןJהסעיףP.I.IJ :JוהואJמושגJבסיסיJהמקלJלהביןJאתJהשיטה,

Public Interest Immunity.JJ

Jהציבורי Jהאינטרס Jעל Jלהגן Jנועד Jהחוק ,J JשיטותP.I.Iובאמצעות Jנחשפים ,JJלא

Jולמעשה Jאמצעים Jסתר, Jבהאזנות Jשהושגו Jמהראיות Jעצום Jחלק ,JמקורותJ דרך

Jוכולי Jמודיעיניים Jהאישוםהתהלי. Jכתב Jהגשת Jעם Jמסתיים Jך ,JבפניJ כשמופיעים

Jהפרקליט Jובפני Jהחקירה Jעל Jהממונה Jהשופט Jשהצטבר, Jהחומר Jאת Jמציגים ,Jוהם

JפיJעלJכסודיJאותוJומגדיריםP.I.IJ.JבעולםJמידהJקנהJבכלJלראיהJקבילJשרובוJלמרות

Jהמערבי ,JאיןJהציבוריJהאינטרסJובשלJהחוקJפיJשעלJהשופטJבפניJמצהיריםJהשניים

Jהללו JאתJהחומרים Jלחשוף Jזו. JאתJהצהרתם Jמנמקים Jאף Jהם .JנחשףJ Jשהשופט אף

Jלחומר ,JוהכלליJ JגםJאתJהמידעJהבסיסי JהחלטהJחסויהJהמונעתJמהסנגור הואJנותן

 .מהJיהיהJחומרJחסוי

                                                           
101J JJמשנתJהחקיקהJותיקוןJהמורעלJהעץJפרותJמנושאJהתעלמותJישנהJהכלJ1986למרות)JJהמכונהPACEJ.(

:Jיסוד-JהאםJנשתנהJהמצבJהמשפטיJבעקבותJחוק-ראיותJשהושגוJשלאJכדיןJ,"Jהרנון'JראוJמאמרוJשלJא
J(139.JJז"נ-ו"תשנ(JיגJמחקריJמשפט"JכבודJהאדםJוחירותו
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Jהתהליך Jשל Jושקיפות Jהוגנות Jמשקפת Jאמנם Jהאנגלית Jהגישה Jאם ,Jהשאלה

JבתחומיםJהללוJעדייןJלאJהגיעהJנראהJשהקיצוניותJהבריטית.JלגיטימיתJולאJפשוטה

JלחקיקהJ Jרבות Jבארצות Jמאוד Jהמקובל Jהתהליך Jהסתיים Jלא Jעדיין Jשכן לשיאה

 .מיוחדתJלטיפולJבפשעJהמאורגן

JבתפיסתJ Jשחל Jהמשמעותי Jהמהפך Jמבחינת Jבעיקר Jנוספת Jמעניינת מדינה

Jעולמה Jהולנד, Jהיא Jהליברליות. Jשל Jהדגל Jמנושאת ,JשמירהJ Jושל Jהחדשנות של

Jביותר JלמדינהJהמנהיגהJסדרתJחוקיםJהפועליםJהדוקה Jהולנד JהפרטיותJהפכה Jעל

Jהפשיעה Jהתגברות Jגל Jכנגד Jבתקיפות .JתאוצהJ Jהצוברת Jבמגמה Jספק Jללא מדובר

Jאירופה JבארצותJמערב Jבעיקר .JיחסיתJ Jנוקשים JלראותJבהJפתרונותJהנחשבים ניתן

JלאמצעיJבדרךJשלJחוקיםJלטיפולJבפשעJמאורגןJאו,JומגביליםJיותרJאתJזכויותJהפרט

 .התהליךJהתרחשJבשניםJהאחרונותJגםJבאיטליהJוספרד.JחקירהJמיוחדים

JJהמודלJההולנדי

Jהמערבי Jבעולם Jהמובילות Jהליברליות Jהמדינות Jכאחת Jנחשבת Jהולנד .Jערכים

Jפרטיות Jעל Jהגנה Jשל ,JהמאופיינתJ Jמעניינת Jמציאות Jיצרו Jמיוחדת Jוגישה סובלנות

דיםJהנהיגוJמדיניותJחדשניתJגםJבנושאיJההולנ.JלזנותJולהימורים,JביחסJשונהJלסמים

הליברליותJההולנדיתJיצרהJחברהJהנגועהJ,Jמאידך.JהמתותJחסדJונישואיןJחדJמיניים

Jפשיעה Jשל Jקשות Jבבעיות .J Jב2000בשנת Jההולנדים JשהוגדרוJ148-Jטיפלו Jכנופיות

Jמאורגנת Jפשיעה Jשל Jמאפיינים Jכבעלות Jהולנדיות66%. JJמהן ,JמורכבותJ והיתר

 .וקאיםJומניגריםממר,Jמטורקים

JלחוקהJבתחוםJהפרוצדורהJהפלילית-27.5.1999ב Jותיקון Jעדכון Jבהולנד .JJבוצע

,J,IVAJבשערJהחדש.JכךJנקבעJהבסיסJהחוקיJלמהJשהוגדרJכאמצעיJחקירהJמיוחדים

Jהעיקוב Jנושאי Jאת Jשהסדירו Jהחוקים Jנקבעו Jסמויה, Jהחדירה Jההקלטות, ,Jהאזנות

Jטכניים Jאיכון Jבאמצעי Jוהשימוש Jהסתר JמקורותJה, Jשל Jההפעלה Jכללי וגדרו

Jמודיעיניים ,J Jחשאיים Jכסוכנים Jשוטרים Jח"ס(הפעלת (J Jכסוכנים )Jח"מס(ואזרחים

Jאלה Jבתחומים Jוהחסיונות Jולעדים Jמודיעיני Jלחומר Jההגנות Jוהוסדרו .Jהחוקים

Jשנועדו Jמשחק Jכללי Jוקביעת Jתפיסתית Jמהפכה Jשיקפו Jהחדשים ,JשההולנדיםJ כפי
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JבהסבריםJלחוקיםJה JללועצמםJכתבו רותJחמורותJעלJלשמשJאמצעיםJלטיפולJבעבֵ,

JJ.בסיסJמאורגןJאוJאמצעיםJלחקירתJפשעJמאורגן

הפיקוחJועיקרJהאחריותJמוטליםJעלJכתפיJפרקליטותJ,JבשיטהJההולנדיתJהיוזמה

JהמדינהJוהפרקליטותJהמחוזית .JמתחילJהמיוחדיםJהחקירהJ JהשימושJבאמצעי סינון

Jשם Jומסתיים Jבפרקליטות Jשב. Jלהזכיר JעלJחובה Jהמחליטה Jהיא Jהפרקליטות הולנד

Jבחקירה Jפתיחה Jהמשטרה, Jולא .JביןJ Jשנוצרה Jההבחנה Jהוא Jוחשוב Jנוסף משתנה

JממנהJואישורJהפרקליטותJשלJפיקוחJ Jומחייב JחקירהJמיוחדJהמוגדרJשיטתי אמצעי

Jבעניין( Jמעורב JביתJהמשפט Jגם J)לעתים Jמזדמנים, JלעומתJאמצעים ,JוחדJ תגובתיים

 .יקובJקצרJואקראיJוכדומהע,JכגוןJתצפית,Jפעמיים

JמגדיריםJחסויה"ההולנדיםJתקשורתJ"JיותרJאוJאנשיםJשניJביןJהודעותJכחילופי

Jבפרטיות Jהמתנהלים Jשונות. Jבצורות Jלהתקיים Jעשויה Jהיא Jכתיבה, Jאו Jדיבור ,Jכגון

JאותותJשידורe-mailJ,הציבורJלכללJמיועדיםJשאינםJרדיוJשידוריJ,מחשביםJ,Jאינטרנט

Jוכולי Jה. JוכוללניתJההולנדים Jרחבה Jהיא Jחסויה Jתקשורת Jלהקליט Jשהיכולת דגישו

JבאמצעותJ Jהמועבר Jהמידע Jלהקלטת Jהמוגבלת Jתקשורת Jלהקליט Jמהיכולת יותר

אשרJמחייבתJסיועJמהןJושיתוףJפעולהJ,JהתשתיתJהמסחריתJשלJהחברותJלתקשורת

J Jותאית(מצדן Jקווית Jלתקשורת Jהאזנה .(JהמשטרהJאתJ Jמחייב Jחסויות Jשיחות יירוט

Jוכמובןלהתקי Jומשדרים Jמיקרופונים Jשל Jסמוי Jטכני Jציוד Jן ,JלמקומותJ Jחדירה לבצע

 .סגוריםJללאJאישורJהבעליםJאוJהמשתמשיםJוללאJידיעתם

J126בסעיף-iJוהתנאיםJחסויהJתקשורתJלהקלטתJהשלביםJנקבעוJההולנדיJלחוקJ

JJ:102לכך

1.JJֵעבJבוצעהJאוJשמבוצעתJחשדJקייםJאםJבסעיףJההגדרותJפיJעלJ67רהJפסקהJ1עJJל

Jחשוד Jידי ,J Jבסעיף Jהמוגדרים Jהחקירות Jלקציני Jלהורות Jהפרקליט ,BJ-141רשאי

JJ.לבצעJבדחיפותJהקלטתJתקשורתJחסויהJבאמצעותJציודJטכני

                                                           
102 J Jעל JההולנדיJמבוסס Jהמשפטים Jמשרד Jידי Jעל Jרשמית Jהופצה Jאשר Jההולנדי Jלחוק Jההסבר חוברת

 J:Summary of the Explanatory Memorandum to the Special Investigative-27.5.1999בתאריךJה
Powers Bill. 
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2.JJJידיעתJללאJסמויהJחדירהJביצועJעלJלהורותJהחקירהJצורכיJפיJעלJרשאיJהפרקליט

בJוהחשודJמעור,JהבעליםJאוJהמשתמשJוללאJאישורםJכשהמדוברJבחקירהJדחופה

JJ.רהJשעונשהJשמונהJשנותJמאסרJומעלהבעבֵ

3.JJותכלולJבכתבJתהיהJחסויהJתקשורתJהקלטתJלביצועJההוראה:JJ

JJ;סוגJהעבירהJואםJידועJהיעדJוהמשךJהתוכניתJJ.א

JJ;תיאורJהעובדותJוהנסיבותJJ.ב

J.ג JהחסויהJבתקשורתJ JלקחתJחלק JמהחשודיםJשעשויים JלפחותJאחד Jשל ,Jשמו

JJ;יאורJשלהםת,JואםJמדוברJבמקוםJסגורJאוJברכב

JJ;תיאורJשלJהמקוםJשאליוJנדרשתJהחדירה,2JאםJפועליםJעלJפיJסעיףJJJ.ד

JJ;הדרךJבהJתבוצעJהחדירהJהסמויהJJ.ה

J.ו JהפעילותJשתארךJהזמןJפרק.JJ

4.JJJ Jסעיף Jפי Jעל Jצו Jכי Jחוקר1יודגש Jלשופט Jהפרקליט Jבאמצעות JJמועבר ,Jומימוש

Jהשופט Jשל Jבכתב Jבאישור Jרק Jיהיו Jוההיתר Jהפעילות Jרלב. JלכלJהאישור נטי

Jהפרקליט Jשל Jפעולותיו Jסמויה, Jלחדירה Jאישור Jלרבות ,JאחתJ Jכל Jלגבי ומתחייב

JJ.מהן

5.JJJעלJ Jעולה Jשאינה Jלתקופה Jסתר Jהאזנות Jלביצוע Jחוקר Jמשופט Jהיתר Jלקבל ניתן

ניתןJלהאריךJאתJהתקופותJלפרקיJזמןJשאינםJעוליםJעלJארבעהJ.JארבעהJשבועות

JJ.שבועותJבכלJפעם

6.JJJקטניםJסעיפיםJ6-8לפיJJ126לסעיף-GJ,JבדחיפותJלהפעילJפהJבעלJמורהJכשפרקליט

JJ.לרבותJפנייהJלשופטJחוקר,JחובהJלהשליםJאתJהתהליךJבכתב,JעיקובJשיטתי

7.JJJ Jבכתב-J6ו4סעיפים Jחוקר Jמשופט Jצו Jקבלת JJמחייבים ,JחריגיםJ Jבמקרים אולם

J.JJימים3אךJהשופטJיעבירJדוחJכתובJתוךJ,JודחופיםJניתןJלקבלJמשופטJצוJבעלJפה

8.JJימיםJשלושהJתוךJיוגשJההקלטותJביצועJעלJדוח.JJ

MJ-126סעיףJ,JהעוסקJביירוטJתקשורתJבאמצעותJחברותJתקשורת,JבפרקJהשביעי

הצוJהחתוםJעלJ.JשלJהשםJושלJהכתובת,JמחייבJרישוםJמפורטJבצוJשלJמספרJהטלפון

 .ידיJשופטJחוקרJמועברJלחברתJהתקשורתJלקבלתJשירותJהאזנהJבצורהJסמויה

J JהעבJֵמרO-126סעיף Jמסגרת Jאת JחקירהJחיב Jאמצעי Jלהפעיל Jניתן Jשבהן רות

JמיוחדיםJכשהןJמתמקדותJבפשעJמאורגן Jלמעשה. ,JהחקירהJרשויותJעלJמקלJהסעיף
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,JJקובעJכיJכשמדוברJבחשודיםJבארגוןJפשיעהQA-126סעיףJ,Jלדוגמה,Jכך.JבתחוםJזה

JבמקוםJסגורJהיאJבבקשהJלתקו פהJפנייהJלשופטJבנושאJחדירהJוהפעלתJציודJטכני

JפעםJבכלJעולותJשאינןJלתקופותJהצורךJפיJעלJהארכותJעםJחודשיםJשלושהJעדJשל

Jנוספים Jחודשים Jשלושה Jעל Jהעבֵ, Jבגין Jכשהעונש Jבבקשה Jלפנות Jניתן Jכאן רותJאך

פניותJאלוJמועברותJלשופטJ.JהואJששJשנותJמאסרJומעלה,JשבהןJמעורביםJהחשודים

JקטןJסעיףJפיJעלJ4חוקרJלסעיףJ126-SJ.נוסףJסעיף,J187-DJ,JלחומרJנוקשהJהגנהJיוצר

 .חסוי

.JאיןJספקJשההולנדיםJהכריעוJבעדJשינויJבסיסיJבמדיניותJשלהםJביחסJלפשיעה

JמריחואנהJבגידולJשולטותJמאורגןJפשעJשכנופיותJבעובדהJנעוץJלכךJמההסברJחלק

Jובהפקתה Jמקומית Jמתוצרת Jבהולנד. Jהנמכרת Jמהמריחואנה Jשכמחצית ,Jמתברר

JJהסמיםJהללוJמופציםJגםJללקוחותJבמדינותJסמוכות.מקורהJבגידולJמקומי .Jהעמקת

Jוהליברלית Jהסובלנית Jהאווירה Jרקע Jעל Jהמאורגן Jהפשע Jשל Jהחדירה ,Jהחוקים

JאפשרוJהסמיםJשלJפורמליתJ הנוקשיםJשלJההגנהJעלJהפרטיותJוהלגליזציהJהבלתי

Jהסינתטיים Jהסמים Jשל Jהייצור Jתחום Jעל Jגם Jבמקביל Jלהשתלט Jהללו ,Jלכנופיות

JJ".אקסטזי"רJהובעיק

J Jבייצור Jבעולם Jהדומיננטית Jלמדינה Jהפכה Jהולנד Jהאחרונות "Jאקסטזי"בשנים

Jובהפצתו .J2000בשנתJבהולנדJנחשפוJ1372וJמריחואנהJלגידולJאתריםJ37-JמעבדותJ

JלייצורJאקסטזי"ומקומותJ."בJנתפסוJהשנהJ35באותה-JבעולםJמדיניותJ16JכדוריJמליוןJ

JמליוןJ9.5JנתפסוJבהולנד2001-2000JבשניםJ.JולנדיוצרוJבה,JשעלJפיJהחשד"Jאקסטזי"

J Jאקסטזי"כדורי "J Jאבקת Jמטון Jאקסטזי"ולמעלה ."JמעצביJ Jהתכוונו Jשלכך Jבטוח לא

Jההולנדי Jהחברתי Jהחזון .J Jמשנת Jמבהירה1999Jהחקיקה Jמיוחדים Jחקירה Jלאמצעי

,JהנחשולJהעצוםJשלJהמהגרים.JשהמציאותJהזאתJכברJאינהJמקובלתJעלJההולנדים

JחוקייםרובםJבל Jתי ,JלכלJ התגברותJהפשיעהJוהעמקתJהחדירהJשלJהפשעJהמאורגן

JJ.חברתי-רובדיJהחברהJהחלוJמשפיעיםJגםJבהיבטJהפוליטי

J Jתופעת Jמפורסמת Jהסמים"בהולנד Jתיירות Jרבות". Jממדינות Jלקוחות ,Jבעיקר

JממערבJאירופה Jסמים, JמגיעיםJלהולנדJכתיירי JבדרךJכללJלאזורJרוטרדם, ,Jורוכשים

JJולהפצהJבארצותJמוצאםסמיםJלשימוש JמבדיקותJשנעשו. ,JהסמיםJשהפצתJהתברר
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JלתייריםJהללוJנשלטתJרובהJככולהJעלJידיJזרים JJאחוזיםJמהםJמרוקאים95, .Jהודגש

J.JJמהםJשוהיםJבלתיJחוקיים-70%ש

J2001באביבJמקיףJלטיפולJעבודהJמסמךJבפרלמנטJההולנדיתJהממשלהJהציגהJ

Jה Jבתופעת Jאקסטזי"ויסודי Jא". Jיוצא JהחברהJפועל Jשעוברת Jהמהפכה Jשל חד

Jההולנדית ,JלאינטרסיםJ Jהפרטיות Jעל Jהשמירה Jבין Jהאיזון Jנוסחת Jשינוי הוא

 .החברתייםJומתןJכליםJיעיליםJיותרJלרשויותJהאכיפהJלטיפולJבפשיעהJהמתגברת

JבחינתJהשיטהJההולנדית JהמופעלתJבצורהJאינטנסיביתJכשלושJשנים, ,Jמראה

JהאחרונותJבשניםJהעוברJעמוקJההולנדיתשינויJהחברהJעלJ.JבצורהJחששוJההולנדים

J Jומתסמונת Jשלטונית Jמריכוזיות Jהגדול"מסורתית J"האח ,JלפניJ Jבמדינה Jפעלו ולכן

Jמ Jלמעלה Jשנים Jמקומיות-100כעשר JJמשטרות ,JיחידותJ Jאו Jארצי Jמודיעין ללא

Jפדרליות JהמשךJזרימתJהמהגרים. ,JגרמוJהבינלאומייםJוהלחציםJהפשיעהJהתגברות

מספרJהמשטרותJצומצםJבצורהJ.JץJהולךJוגדלJשלJהשיטהJהאמריקאיתלשינויJולאימו

מומשוJהחוקיםJ,JגובשוJיחידותJפדרליותJוכמובן,JהוקםJמאגרJמודיעיןJארצי,Jדרסטית

 .לטיפולJבפשיעה,JשנחשביםJעדJהיוםJלמהפכנייםJבקנהJמידהJהולנדי

Jבעולם Jהגדולה Jהסינתטיים Jהסמים Jליצואנית Jהולנד Jהפכה Jכאשר Jשרק ,Jחבל

JותJהבריתJהייתהJלשיאניתJבמספרJהרציחותארצ ,JעצומיםJלשיאיםJטיפסהJואנגליה

Jשודבעבֵ Jרות Jורפורמה, Jארגוניים Jשינויים Jלבצע Jהללו Jהמדינות Jנאלצו ,Jשחלקה

 .התייחסJגםJלחוקיJהאזנותJסתר

JהישראליJהמודלJהשוואתי-יעילותJמבטJ 

Jבפשיעה-בישראלJהטיפולJהכלל Jמערכתי ,JגנתשהופכתJבחלקהJלפשיעהJמאור,

נראהJשאנוJמתאמציםJלעבורJאתJכלJהמסלולJהקשהJשעברוJ.JמשקףJמציאותJמדאיגה

Jאנגליה ,JהזכותJ Jבין Jהאיזון Jבנוסחת Jשינוי Jלהצדיק Jמנת Jעל Jהברית Jוארצות הולנד

JמנגנוניJשלJיעילותםJהבטחתJלביןJהפרטיותJעלJקפדניתJלשמירהJוההוגנתJהחוקתית

ותהליךJההחמרהJמחייביםJרפורמהJייאמרJמידJשהמציאותJהיומיומיתJ.JאכיפתJהחוק

JלמקורJההגנותJושיפורJסתרJהאזנותJלחוקJעדכוןJיכלולJמהפתרונותJחלקJשבמסגרתה

ייתכןJשדווקאJשילובוJשלJחוקJחדשJכחלקJמחקיקהJלהסדרתJאמצעיJ.JהמודיעיניJהחי



16)Jג"התשסJ(585J JלכותלJאוזנייםJ J

JJ

JJ631

Jמיוחדים Jחקירה Jעדים, Jהגנת Jכגון Jמודיעיניים, Jמקורות Jוכדומה, Jסוכנים ,Jוטיפול

JחמורהJהשינויבפשיעהJלקידוםJלתרוםJעשוייםJומאורגנת. 

JהקייםJ Jהחוק Jפי Jעל Jוהנהלים Jהתקנות Jעל Jהקפדה Jואי Jלקוי Jמשטרתי טיפול

JבחוקJ Jולהחמרה Jלנסיגה Jהראשון Jבשלב Jלגרום Jואף Jהרפורמה Jאת Jלדחות עלולים

Jהנוכחי .JהתהליכיםJ Jאת Jומזכירה Jהולכת Jאשר Jלמציאות Jעדים Jשאנו Jהיא הבעיה

,JגרפייםJשהובילוJארצותJרבותJלביצועJשינוייםJארגונייםהכלכלייםJוהדמו,Jהחברתיים

Jוחוקיים Jמערכתיים .JתחושתJ Jאת Jולהחזיר Jלהתגבר Jשניתן Jהוכיחה Jהברית ארצות

 .הביטחוןJוהשליטהJבמצב

 :לפניJביצועJשינויJבחוקJישJלבחוןJסדרתJבעיותJבחוקJהאזנתJסתרJהנוכחי

JJJ.א Jסעיף J)א(6לפי Jעבֵ, Jלמניעת Jסתר Jכוללתהאזנת Jרות Jאורהלכ, ,JהאופציהJ את

שהדברJדרושJ"בשעהJ,JרהJאוJלעדJהחוששיםJלשתףJפעולהלהאזיןJגםJלקורבןJעבֵ

מובןJשהחוקרJמוגבלJעלJפיJ."...JלחקירהJאוJלמניעהJשלJעבירותJמסוגJפשע,Jלגילוי

J Jסעיף Jשבאותו Jהאיזון JשוכנעJ"-נוסחת Jאם ,JהפגיעהJ Jמידת Jאת Jששקל לאחר

 ...".בפרטיות

JשהמידתיותJאמ נםJמאפשרתJחדירהJכלJכךJקשהJדווקאJלפרטיותJקשהJלהאמין

 .שלJהצדJהנפגע

עשויJ,JובעיקרJבהתמודדותJמולJהפשעJהמאורגן,JפתרוןJזהירJורגישJלבעיהJקשהJזו

עלJפיJמודלJ,JרהJאוJלעדJהחוששיםJלשתףJפעולהלהיותJהיתרJהאזנהJלקורבןJעבֵ

ורךJהמשמעותJהמעשיתJהיאJשרקJבמקריםJהחריגיםJהללוJולצ.JהסינוןJהאמריקאי

"JזמןJאמת"צמצוםJמרביJשלJהפגיעהJבפרטיותJתבוצעJעלJידיJהמשטרהJהאזנהJב

Jלעבֵ Jהרלבנטיות Jהשיחות Jורק Jאך Jלראיות Jבתעתיק Jיוקלטו JנשואתJשבה רה

אךJבפועלJלאJ,JשארJהשיחותJאומנםJיונצחוJעלJידיJהמערכתJהממוחשבת.Jההיתר

 .103ניתןJיהיהJלהאזיןJלהן

JJJ.ב Jג(7סעיף Jבתנ) Jהכללי Jלמפקח JדחופיםJמאפשר Jבמקרים Jלהתיר Jמסוימים אים

J Jאשר Jסתר JלפיJ"האזנת Jלהתירה Jמוסמך Jשהיה Jמי Jבידי Jלמפרע Jשתאושר יכול

J6סעיףJ ."JסעיףJפיJעלJמהאזנותJשעלוJלשיחותJבחוקJהתייחסותJכלJאיןJ6מאידךJ

JלמנהליJ Jידועה Jהייתה Jלא Jשלב Jובאותו Jהואיל Jכחשוד Jנרשם Jלא Jהדובר שבהן
                                                           

103J JמראשJמשפטJביתJצוJעםJורקJאךJתתאפשרJהמלאJבנוסחןJלשיחותJהגישה.JJ
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Jלפרשה Jזיקתו Jהחקירה .J Jיתקבלו104Jמיאסנחעניין Jלא Jהזה Jמסוג Jשראיות Jמוכיח

Jכקבילות .J Jג(7סעיף (JעלJלמפרעJ Jהיתר מאפשרJלביתJהמשפטJשיקולJדעתJבמתן

Jמפכ Jל"החלטת .JדעתJ Jשיקול Jהמשפט Jלבית Jניתן Jלא Jמדוע Jהשאלה נשאלת

JבענייןJשנוצרוJלאלהJהדומותJנחמיאסבנסיבותJלמפרעJהזהJמהסוגJשיחותJלהתירJ

JסעיףJשלJהקריטריוניםJא(6לפי.( 

J.ג JJ Jא(6סעיף (JיותרJ Jברורה Jבצורה Jיאפשר Jהוא Jאם Jחקירות Jבפיתוח Jלסייע עשוי

ברורJ.JהפעלתJהאזנתJסתרJתוךJהתייחסותJלהגדרתהJגםJכאמצעיJאיסוףJמודיעיני

JשתפוקתJהאיסוףJהמודיעיניJמהסוגJהזהJתשמשJבסופוJשלJהתהליךJכראיות ,Jאך

JשבסעיףJהאפשרויותJאתJלהרחיבJא(6מומלץ.( 

JJJ.ד JהמידעJהמגמות JגםJתמציתJשל JהנימוקיםJהכולל בפסיקהJמעוררותJחששJשדף

Jהמודיעיני ,JהמידעJ עלולJלהיחשףJכראיותJובסופוJשלJדברJאףJלהפוךJאתJמוסרי

 .חוקJהאזנותJסתרJאינוJמגןJעלJהצרכיםJהללו.JלעדיםJבהליךJהמשפטי

JובדומהJJJ.ה Jמיוחדים Jלאמצעים Jחקיקה Jמחבילת Jכחלק Jסתר Jהאזנות Jחוק אימוץ

J Jלחוקים JופיננסיJ-CALEAJוECPAהאמריקאיים Jטכנולוגי Jקושי Jלפתור Jעשוי

JכספיJבזבוזJולמנועJיעיליםJמודרנייםJחקירהJמאמצעיJכחלקJהחוקJאכיפתJלרשויות

Jתקשורת Jלחברות Jהנוכחית Jבשיטה Jהמועברים Jציבור ,JהרישויJ Jתנאי כאשר

JהשירותJ Jאת Jעלות Jבמחיר Jלספק Jאותן Jיחייבו Jהתקשורת Jחברות Jשל העתידיים

 .ישJוהחשובJהזההרג

JJסיכום

JשבתקופהJ Jהוא Jהללו Jבתחומים Jהעוסקים Jהמשטרה Jאנשי Jרוב Jשל החשש

JדומיננטיJ Jופוליטי Jחברתי Jלובי Jנוצר Jבארץ Jהקשה Jמהמציאות Jובמנותק האחרונה

JכלפיJוהןJהטכנולוגייםJהאיסוףJכליJכלפיJהןJהפוךJבכיווןJדווקאJמהפךJלקראתJהמוביל

JכליJהאיסוףJהאנושיים JמניתילמרותJהתגברות. ,JJהפשיעהJויתרJהבעיותJשאתJחלקן

JאתJ Jיותר Jעוד Jשתגביל Jחקיקה Jלעבר Jהקרוב Jבעתיד Jלסחוף Jעלולה Jשהמגמה נראה

 .פוטנציאלJהיישוםJשלJחוקJהאזנתJסתרJוהפעלתJהמקורJהחי

                                                           
104J JהערהלעילJJ,42.JJ
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JרגיליםJטלפוןJלקוויJהסתרJהאזנותJשלJהיחסיתJהיעילותJמחשבים(ירידתJללאJ,

Jלוויינים JמירסJותאיים, (J JתרמהJלעובדה JנרשמהJבין JתלJאביב 1.6-1.1.2002Jשבמחוז

JשלJחדהJ46%ירידהJבשנתJהמקבילהJהתקופהJלעומתJהסתרJהאזנותJבמספרJ2001. 

JבשניJ Jשהפגיעה Jלהבין Jישכילו Jהמערכות Jכלל Jמתי Jלנבא Jקשה Jזה בשלב

JהמאורגןJ Jבפשע Jהמאבק Jבתחום Jישראל Jמשטרת Jשל Jביותר Jהחשובים המרכיבים

Jשינוי Jמחייבת Jהט. Jהפער Jהמאורגןהתרחבות Jהפשע Jבין Jכנולוגי ,JכליםJ המאמץ

JמודרנייםJועדכנייםJלתקשורתJלווייניםJומחשבים ,JממחסורJהסובלתJמשטרהJלעומת

Jאלקטרוני Jלעיקוב Jבאמצעים Jעצום Jלציתות, Jובעיקר ,JישירהJ Jבפגיעה המשולבת

 .מדאיגה,JבמערךJההפעלהJשלJכליJהאיסוףJהאנושייםJוהמקורותJהמודיעיניים

JאתJחשיבותJהחוקJשהתקבלJבכנסתJבבמציאותJנורמליתJק J-24.6.2002לJלהבין

JJ:לחוקJזהJנקבעJתהליךJתיעודJחקירתJחשוד)Jא(4בסעיף105J.JבענייןJחקירתJחשודים

JבכלJיהיהJחשודJחקירתJשלJקוליJתיעודJאוJחזותיJתיעוד
JאתJ Jויכלול Jסופה Jועד Jמראשיתה Jהחקירה Jשל מהלכה

JשלJחילופיJהדבריםJשנעשוJביןJחוקרJלחשודJאוJבנוכחותו
JJ.חזותיJלרבותJתגובותJאוJתנועותJגוף,Jובתיעוד,Jהחשוד

Jקולי12בסעיףJותיעודJחזותיJתיעודJלענייןJנוספותJהוראותJנקבעוJ.JJ

Jהחדש Jהחוק Jהפעלת Jלעיתוי Jבנוגע Jאדם: Jכוח Jהקצאת Jיחייב Jהחוק ,Jמימוש

 .אמצעיםJותקציבJבקנהJמידהJגדולJביותר

להיחשףJJ,JעצמםJכעדיJהגנהבמדינתJישראלJמקורותJמודיעינייםJעלוליםJלמצוא

Jחייהם Jאת Jולסכן Jהעברייני Jהעולם Jבפני ;JבבתיJ Jהרצפה Jעל Jישנים Jחשודים מאות

עדותJחשובותJ;JואיןJתאיJכליאהJלחשודותJבגללJמחסורJבמתקניJמעצרJלנשים,Jמעצר

JחוקיותJבלתיJשוהותJח"שב(שהןJ(מזויףJתיעודJבגלויJהנושאותJ,JשאיןJמאחרJנעלמות

Jמגו Jלהן Jלאפשר JאוJאפשרות Jהמשפט Jבבית Jעדויותיהן Jלסיום Jעד Jמאובטחים רים

ליברליJוהוגןJאךJגורםJלתחושהJשהואJמנותקJמהמציאותJ,JהחוקJמודרני.JתקציבJלכך

JJ.הקשהJוהיומיומית

                                                           
105J JJהפליליJהדיןJסדרJחשודים(חוקJחקירת(J,2002ב"התשס-.JJ
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JלהקמתJ JהואJהיחסJשלJהמחוקקJהישראלי JביחסJלעולםJהמערבי משלJלמצבנו

JמאגרD.N.AחשודיםJשלJJ Jשוב. JכמוJבתחומיJחקיקהJאחרים, ניJוהקיצוניJהסמןJהימ,

JהםJהאנגלים ,J JוחציJדגימותJשלJ"Jבנק"שכברJיצרו נתוניםJעצוםJעםJלמעלהJממיליון

JרותJהמאפשרותJמאסרחשודיםJבעבֵ ,JדגימותJלקיחתJמאפשרתJהבריתJארצותJבעוד

Jבעבֵ Jבלבדמחשודים Jפשע Jמסוג Jרות .JעצמהJ Jלהתאים Jהשכילה Jלא Jעדיין ישראל

Jהללו Jהעבודה Jלכללי Jהמער, Jבעולם Jנחשבים JלסטנדרטייםJאשר Jרב Jזמן Jמזה בי

 .ובסיסיים

JבהאזנותJהשימושJצורתJעלJהמשטרהJכלפיJשהושמעהJלביקורתJמהמענהJחלק

עשויJלהיותJאימוץJחלקיJשלJשיטותJהעבודהJהאמריקאיותJ,JעלJאופיJועלJהיקפו,Jסתר

JבשלביםJהמקדימיםJלהפעלתJהציתות ,JבדיקותJבביצועJהנסיבותJפיJעלJחיובJכלומר

Jש Jקפדניות Jהחשודחשאיות Jל Jההיתר, Jאת Jמבקשים Jשעליו Jהאמצעי ,Jבברירת

Jונכנסים Jיוצאים Jחיוגים Jפלטי Jבהוצאת ,JהכוללתJ Jהתמונה Jובריכוז בניתוחם

Jשהצטברה JכחלקJמההנמקותJבבקשהJלקבלתJהיתרJלהאזנה, .JהללוJהצעדיםJשילוב

JבאימוץJחקיקהJעדכניתJכפיJשהומלץ ,JכלJהמתבקשתJהרפורמהJבקידוםJלסייעJעשוי

JלהגןJבמרבJ-JובצדקJ-תןJיהיהJלאמץJבמקבילJגםJפסיקהJוחקיקהJשימשיכוJואזJני,Jכך

JJ.הכליםJהאפשרייםJעלJזכויותיוJשלJהנאשם
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JJנספח

JJ-1979ט"התשל,JהצעהJלתיקוןJחוקJהאזנתJסתר

 כללי: 'פרק א

  הגדרות. 1

 -בחוק זה 

 קשר במכשיר, ברדיו טלפון נייד, בטלפון אלחוטי, לרבות בטלפון,  בדיבור או בבזק-" שיחה"

 ;בטלפרינטר או בתקשורת בין מחשבים, בטלקס, בפקסימיליה, אלחוטי

 : כל אחד מאלה-" בעל שיחה"

 ;המדבר  )1(

 ;מי שהשיחה מיועדת אליו  )2(

 ;המשדר בבזק  )3(

למעט הנותן שירות של העברת ; מי שהמסר המועבר בבזק מיועד להיקלט אצלו  )4(

 ;למען זולתו או מטעם זולתו, מסר בבזק

והכל באמצעות , קליטה או העתקה של שיחת הזולת,  האזנה לשיחת הזולת- " ההאזנ"

 ;מכשיר

 ; האזנה ללא הסכמה של אף אחד מבעלי השיחה-" האזנת סתר"

, המועברים באמצעות תיל, קולות או מידע, צורות חזותיות, כתב, אותות,  סימנים-" בזק"

 בכל דרך אחרת המאושרת מערכת אופטית או מערבת אלקטרומגנטית אחרת או, אלחוט

 ;על ידי משרד התקשורת

 : כל אחד מאלה-" רשות בטחון"

 ;הגנה לישראל-אגף המודיעין במטה הכללי של צבא  )1(

 ;שירות הבטחון הכללי  )2(

 ; ראש הממשלה או שר הבטחון- " שר"

 ;- 1955ו"תשט,  כמשמעותן בחוק השיפוט הצבאי-" פקודות הצבא"

שהסמיך המפקח הכללי ,  משטרה בדרגת ניצב משנה ומעלה קצין-" קצין משטרה מוסמך"

 .של המשטרה
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 . פשע שעונשו מאסר שבע שנים או יותר-" פשע חמור"

  האזנת סתר שלא כדין ושימוש שלא כדין בהאזנה. 2

 . מאסר חמש שנים-דינו , המאזין האזנת סתר שלא על פי היתר כדין  )א(

ה או בתכנה של שיחה שהושגו על ידי האזנת המשתמש ביודעין וללא סמכות כדין בידיע  )ב(

או מגלה ידיעה או תוכן שיחה כאמור , בין שנעשתה בדין ובין שנעשתה שלא כדין, סתר

 . מאסר חמש שנים-דינו , ביודעין לאדם שאינו מוסמך לקבלה

המציב או המתקין מכשיר למטרת האזנת סתר שלא כדין או כדי לאפשר שימוש בו   )ג(

 . מאסר חמש שנים-דינו , למטרה האמורה

  עבירה של חוקר פרטי. א2

 - להלן  (-1972ב"התשל, הורשע חוקר פרטי לפי חוק חוקרים פרטיים ושירותי שמירה  )א(

, בנוסף לכל עונש שיטיל, המשפט- רשאי בית, 2בעבירה לפי סעיף , )חוק החוקרים

קופה לשלול ממנו את רשיונו לעסוק כחוקר פרטי ולפסלו מקבלת רשיון חדש לת

 .קצובה שלא תעלה על שבע שנים מיום שיקבע

לא יהיה רשאי לקיים משרד חקירות פרטיות בתוך תקופת , מי שנשלל רשיונו כאמור  )ב(

הודעה על החלטת בית המשפט לפי סעיף זה תימסר לועדת הרישוי לפי חוק ; הפסילה

 .החוקרים

 לפי חוק החוקרים אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מסמכותה של ועדת משמעת  )ג(

 לאותו חוק אם בית המשפט לא הפעיל סמכותו לפי 25להפעיל סמכויותיה לפי סעיף 

 .סעיף זה

  שימוש כדין בהאזנת סתר שלא כדין. ב2

רשאי להקשיב לדברים שנתקבלו , קצין משטרה בדרגת סגן ניצב ומעלה שהוסמך לכך  )א(

תובע או , לענין מסויים, הסמיךורשאי הוא גם ל, בהאזנת סתר שלא בדין או לעיין בהם

הכל למטרת אכיפתו של , ממונה על חקירה לעשות שימוש בדברים שנתקבלו באמור

 .חוק זה ובמידה שאינה עולה על הנדרש

פרקליט המדינה או הפרקליט הצבאי הראשי בענין שבתחום , היועץ המשפטי לממשלה  )ב(

נעשתה שלא כדין או לעיין רשאים להקשיב לדברים שנתקבלו בהאזנת סתר ש, סמכותו

 -אלה , הכל לאחת ממטרות, ש המחוזי"ולבקש לעשות בהם שימוש מביהמ, בהם



16)Jג"התשסJ(585J JלכותלJאוזנייםJ J

JJ

JJ637

 ;מניעה או חקירה של פשע חמור  )1(

 .מטעמים מיוחדים של חומרת הענין, מניעה או חקירה של כל פשע  )2(

ם פרקליט המדינה או הפרקליט הצבאי הראשי בענין שבתחו, היועץ המשפטי לממשלה  )ג(

תובע או , להסמיך לענין מסויים, אם ראו שענין הציבור מחייב זאת, רשאים, סמכותו

והכל , ולעשות בהם שימוש, )ב(ממונה על חקירה להקשיב לדברים כאמור בסעיף קטן 

 .לאחת המטרות המפורטות באותו סעיף קטן

די מי י-לא יחולו על האזנת סתר שנעשתה שלא כדין על) ג(- ו) ב(סעיפים קטנים   )ד(

, אלא אם כן האזנת הסתר נעשתה בטעות בתום לב, שרשאי לקבל היתר להאזנת סתר

 .תוך שימוש מדומה בהרשאה חוקית

 משמעה גם הסמכות להורות על תימלול השיחה -הסמכות להקשיב , לענין סעיף זה  )ה(

 .או הסמכות לעיין בתמליל

  האזנה למטרת עבירה או גרימת נזק. 3

ודינן ,  אסורות- אף שהן נעשות בהסכמת אחד מבעלי השיחה , ההאזנה לשיחה והקלטת

או במטרה לפגוע בכבודו , אם נעשו למטרת ביצוע עבירה או מעשה נזק, כדין האזנת סתר

של אדם או למטרת גילוי דברים שבינו לבינה והם מצנעת האישות ושלא לצורך הליך משפטי 

 .בין בני זוג

 דינההאזנת סתר למטרת בטחון המ: 'פרק ב

  האזנה למטרת בטחון המדינה. 4

אם נתבקש לכך בכתב מאת ראש רשות בטחון ואם שוכנע לאחר ששקל גם , שר רשאי  )א(

להתיר בכתב , את מידת הפגיעה בפרטיות כי הדבר דרוש מטעמי בטחון המדינה

 .האזנת סתר

הקו או בהיתר לפי סעיף זה יתוארו זהות האדם אשר האזנה לשיחותיו הותרה או זהות   )ב(

ואשר , להעברה או לשידור של בזק, המשמשים או המיועדים לשמש לקליטה, המיתקן

כן יפורטו ; הכל אם הם ידועים מראש, ומקום השיחות או סוגן, האזנה אליהם הותרה

 .דרכי ההאזנה שהותרו



JגדיJאשד JוצבאJמשפטJ J

JJ

  638

התקופה לא תעלה על שלושה חדשים מיום נתינת ; בהיתר תפורש תקופת תקפו  )ג(

 .תן לחידוש מפעם לפעםההיתר ני; ההיתר

 יודיע שר הבטחון מיד לראש הממשלה על מתן ההיתר - היה ההיתר מאת שר הבטחון   )ד(

שר יודיע ליועץ המשפטי לממשלה אחת לשלושה חדשים על היתרים ; או על חידושו

 .שניתנו לפי פרק זה

וץ לועדה משותפת של ועדת החוקה חוק ומשפט ושל ועדת הח, מדי שנה, שר ידווח  )ה(

על מספר ההיתרים שניתנו לפי פרק , ) הועדה המשותפת- להלן (והביטחון של הכנסת 

 .הועדה המשותפת תדון בנושא בדלתיים סגורות; זה

  האזנה לאיתור או מניעה של דליפת מידע ביטחוני. א4

לצורך איתור או מניעה של דליפת מידע ביטחוני העלולה לגרום נזק חמור לביטחון   )א(

להתיר האזנה , אם נתבקש לכך בכתב מאת ראש רשות ביטחון, אי שררש, המדינה

המתנהלות במכשיר קשר אלחוטי או ברדיו טלפון , לשיחות של עובד מערכת הביטחון

 .נייד שניתן לו על ידי מעסיקו

על פי ,  ימים15היתר השר לפי סעיף זה יהיה בכתב ויינתן לתקופה שלא תעלה על   )ב(

לרבות כללים בדבר הסיווג , ן בהתייעצות עם שר המשפטיםכללים שיקבע שר הביטחו

; השר רשאי לחדש את ההיתר מעת לעת; )ד(הביטחוני של עובד כאמור בסעיף קטן 

הקווים או התדרים של מכשירי האלחוט אשר ההאזנה , בהיתר יתוארו זהות האנשים

 .להם הותרה

ו בדרך אחרת והם יוצגו רק לא יפורסמו ברשומות א) ב(הכללים האמורים בסעיף קטן   )ג(

 .בפני הועדה המשותפת

 נושא משרה או ממלא תפקיד שסווג סיווג - " עובד מערכת הביטחון", לענין סעיף זה  )ד(

ידי שירות הביטחון -פי החלטת הממשלה אבטחתו מונחית על-ביטחוני בגוף שעל

, או בעקיפיןבמישרין , וכן בגוף הקשור בחוזה עם גוף כאמור ואבטחתו מונחית, הכללי

 .ידי שירות הביטחון הכללי- על

  האזנת סתר מקרים דחופים. 5

שוכנע ראש רשות בטחון כי בטחון המדינה מחייב האזנת סתר שאיננה סובלת דיחוי   )א(

רשאי הוא להתיר , )1)(א(א9א או 4, 4וכי אין סיפק לקבל בעוד מועד היתר לפי סעיף 
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, לפי העניין, )ב(א4או ) ב(4ר בסעיף ההיתר יכלול פרטים כאמו; בכתב את ההאזנה

 .ומשך תקפו לא יעלה על ארבעים ושמונה שעות

יודיע , נתן ראש רשות בטחון היתר לפי סעיף זה למעט היתר להאזנה לשיחה חסויה  )ב(

 .על כך מיד בכתב לשר והשר רשאי לבטל את ההיתר

 ביטחון על כך מיד יודיע ראש רשות, ניתן לפי סעיף זה היתר להאזנה לשיחה חסויה  )ג(

והיועץ המשפטי לממשלה יהיה רשאי לבטל את , בכתב ליועץ המשפטי לממשלה

 .ההיתר

האזנה שנעשתה לשיחה חסויה יכול שתאושר למפרע בידי מי שהיה מוסמך להתירה   )ד(

 ).ב(- ו) 1)(א(א9ויחולו הוראות סעיף , )1)(א(א9לפי סעיף 

 עברייניםהאזנת סתר למניעת עבירות וגילוי : 'פרק ג

  האזנת סתר למניעת עבירות. 6

לפי בקשת , רשאי, או סגן הנשיא שהסמיכו הנשיא לענין זה, נשיא בית משפט מחוזי  )א(

לאחר ששקל את מידת , להתיר בצו האזנת סתר אם שוכנע, קצין משטרה מוסמך

או , לחקירה או למניעה של עבירות מסוג פשע, שהדבר דרוש לגילוי, הפגיעה בפרטיות

או לחקירה לצרכי חילוט רכוש , ילוי או לתפיסה של עבריינים שעברו עבירות כאמורלג

 .הקשור בעבירה שהיא פשע

ומטעם המבקש , הבקשה תהיה על פי טופס שייקבע והיא תידון במעמד צד אחד בלבד  )ב(

 .יתייצב קצין בדרגת סגן ניצב ומעלה

טי לממשלה או נציגו לערער רשאי היועץ המשפ, סירב השופט להעניק היתר כמבוקש  )ג(

על ההחלטה לפני נשיא בית המשפט העליון או שופט של בית המשפט העליון שנשיאו 

 .מינהו לכך

או זהות הקו , בהיתר לפי סעיף זה יתוארו זהות האדם אשר האזנה לשיחותיו הותרה  )ד(

, להעברה או לשידור של בזק, או המיתקן המשמשים או המיועדים לשמש לקליטה

כן ; הכל אם הם ידועים מראש, ר האזנה אליהם הותרה ומקום השיחות או סוגןואש

 .יפורטו דרכי ההאזנה שהותרו

ש המחוזי או סגנו "רשאי נשיא ביהמ, בהיתר לפי סעיף זה ובהתקיים נסיבות חמורות  )ה(

, או לעד לדבר עבירה/להתיר צו האזנת סתר לקורבן לדבר ו, לעיל) א(6כאמור בסעיף 
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כן יפורטו הנסיבות אותן שקל השופט לרבות , המידע המודיעיני הידוע מראשהכל לפי 

 .מידת הפגיעה בפרטיות במסגרת החלטתו זאת

התקופה לא תעלה על שלושה חדשים מיום נתינת ; בהיתר תפורש תקופת תקפו  )ו(

 .ההיתר ניתן לחידוש מפעם לפעם; ההיתר

 וחשבון ליועץ המשפטי לממשלה על דין, מדי חודש, המפקח הכללי של המשטרה יגיש  )ז(

 .ההיתרים שניתנו לפי סעיף זה ועל תנאיהם

, דין וחשבון לועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, מדי שנה, שר המשטרה ימסור  )ח(

בציון , שיכלול את מספר הבקשות שהוגשו ואת מספר ההיתרים שניתנו לפי פרק זה

 .אשר האזנה אליהם הותרה, וכמות קווי הבזק ומתקני הבזק, מספר האנשים

  האזנת סתר במקרים דחופים. 7

שוכנע המפקח הכללי של המשטרה כי לשם מניעת פשע או גילוי מבצעיו יש צורך   )א(

, 6בהאזנת סתר שאיננה סובלת דיחוי וכי אין סיפק לקבל בעוד מועד היתר לפי סעיף 

ומשך ) ד (6יף ההיתר יכלול פרטים כאמור בסע; רשאי הוא להתיר בכתב את ההאזנה

 .תקפו לא יעלה על ארבעים ושמונה שעות

יודיע על כך בכתב מיד ליועץ , נתן המפקח הכללי של המשטרה היתר לפי סעיף זה  )ב(

 .היועץ המשפטי לממשלה רשאי לבטל את ההיתר; המשפטי לממשלה

האזנה שנעשתה לפי סעיף זה יכול שתאושר למפרע בידי מי שהיה מוסמך להתירה   )ג(

  . בשינויים המחוייבים6ויחולו הוראות סעיף , 6 סעיף לפי

ובמהלכה נתגלה בתום לב , 6בוצעה האזנת סתר מותרת לפי סעיף זה או לפי סעיף   )ד(

רשאי מי שהיה מוסמך להתירה , חומר מודיעיני נוסף שאינו עומד בתנאי היתר ההאזנה

 .ויים המחויבים בשינ6ויחולו עליה הוראות סעיף , להתירה למפרע, 6לפי סעיף 

 הוראות שונות: 'פרק ד

  האזנות שאינן טעונות היתר. 8

 :האזנות סתר אלה אינן טעונות היתר לפי חוק זה

 -אם נעשתה , האזנה לשיחה ברשות הרבים  )1(

 ;מטעמים של בטחון המדינה, בידי מי שהסמיכו לכך ראש רשות בטחון  )א(
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ם מניעת עבירות או גילוי לש, בידי מי שהסמיכו לכך קצין משטרה מוסמך  )ב(

 ;עבריינים

לענין ; אגב הקלטה גלויה שנועדה לפרסום ברבים או למחקר, באקראי ובתום לב  )ג(

 מקום שאדם סביר יכול היה לצפות ששיחותיו יישמעו -" רשות הרבים", פסקה זו

 ;וכן מקום שבו מוחזק אותה שעה עצור או אסיר, ללא הסכמתו

 ;שנעשתה למטרות צנזורה מטעם הצנזור הצבאי הראשי, ותהאזנה לשיחות בינלאומי  )2(

האזנה בידי חייל או שוטר שהוסמך לכך בפקודות הצבא או בפקודות הקבע של   )3(

הגנה -לשיחה המתנהלת באמצעי תקשורת שבשימוש צבא, לפי הענין, המשטרה

 ;לישראל או משטרת ישראל

 - 1982ב"התשמ, לפי חוק הבזק, וןהאזנה בידי עובד משרד התקשורת או בידי בעל רשי  )4(

או בידי , -1972ב"התשל, ]נוסח חדש[או פקודת הטלגרף האלחוטי , ) חוק הבזק-להלן (

לצורך מתן השירות או לצורך ביקורת תקינות קו הבזק או , עובדו של בל אחד מהם

 ;קיום הוראות חוק הבזק או הפקודה

 .י רדיו ושל שידורים לציבורהאזנה במערכת אלחוטית בתחומי התדרים של חובב  )5(

 האזנות אסורות. 9

 51 עד 48חוק זה אינו בא להתיר האזנת סתר לשיחה שעדות עליה חסויה לפי סעיפים 

 .-1971א"תשל, ]נוסח חדש[לפקודת הראיות 

  האזנה לשיחות חסויות. א9

רשאי נשיא בית משפט מחוזי או סגן הנשיא כאמור בסעיף , 9על אף הוראות סעיף   )א(

אם שוכנע שיש יסוד , להתיר בצו האזנת סתר לשיחה שהעדות עליה חסויה, )א(6

פסיכולוג או כהן דת מעורב בעבירה ונתקיימו התנאים , רופא, לחשד שעורך דין

 :שבאחד מאלה

כשהעבירה היא מסוג פשע שיש בה , נתבקש לכך בכתב מאת ראש רשות ביטחון  )1(

 ;תר דרושה מטעמי ביטחון המדינהוהאזנת הס, סכנה לפגיעה בביטחון המדינה

, בשהעבירה היא עבירת רצח, נתבקש לכך בכתב מאת קצין משטרה מוסמך  )2(

או עבירה על עיסקת , עבירה שיש בה סכנה לפגיעה בביטחון המדינה, הריגה

או , -1973ג"התשל, ]נוסח חדש[סמים כהגדרתה בפקודת הסמים המסוכנים 
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האזנת הסתר חיונית למניעתה או ו, קשר לעבור אחת העבירות האמורות

 .לחקירתה של העבירה

תוגש באישור היועץ המשפטי לממשלה ) א(בקשה להיתר להאזנת סתר לפי סעיף קטן   )ב(

 .או פרקליט המדינה על פי טופס שייקבע

תהיה ההאזנה על דרך של הקלטה ) 2)(א(ניתן היתר להאזנת סתר לפי סעיף קטן   )ג(

חומר ; על דרך אחרת, מטעמים מיוחדים שיירשמו, פטאלא אם כן הורה השו, בלבד

 .ההקלטה יועבר לעיונו של השופט שנתן את ההיתר באופן שייקבע

ובהעדרו שופט מוסמך אחר כאמור ) 2)(א(השופט שנתן את ההיתר לפי סעיף קטן   )ד(

במעמד , רשאי להאזין להקלטה או להורות על עריכת תמליל ולעיין בו, )א(6בסעיף 

 .המבקש

כולל חומר ) 2)(א(מצא השופט כי חומר הקלטה שההאזנה אליו הותרה בסעיף קטן   )ה(

לעבירה אחרת שיש חשד שבוצעה על ידי מי , הנוגע לעבירה שבשלה ניתן ההיתר

או חומר העשוי , לעבירה אחרת מסוג פשע, שההאזנה אליו הותרה לפי סעיף זה

ל חומר זה בלבד למבקש יורה על העברתו ש, להביא למניעתה של עבירה כאמור

מצא השופט כי חומר ההקלטה אינו כולל חומר חקירה כאמור ; ההיתר בדרך שתיקבע

 . יורה על אופן הטיפול בו-

  מחיקה וביעור של חומר האזנה. ב9

יקבע כללים בדבר מחיקה או ביעור של , בהסכמת שר המשפטים, ראש הממשלה  )א(

ופן החזקתו של חומר האזנה ששמירתו ובדבר א, חומר האזנה ששמירתו אינה נדרשת

 .נדרשת מטעמי ביטחון

ראש רשות ; יהיו טעונים אישור הועדה המשותפת) א(כללים כאמור בסעיף קטן   )ב(

ובלבד שתוך שישה חודשים יובא השינוי , ביטחון רשאי להורות על שינוי בכללים

 .הכללים לא יפורסמו ברשומות או בדרך אחרת; לאישור הועדה המשותפת

, כולו או חלקו, כי חומר האזנה, קבע קצין משטרה מוסמך או מי שהוסמך על ידו לכך  )ג(

יורה בכתב על מחיקה או ביעור של , אינו דרוש למניעת עבירות או לגילוי עבריינים

 .חומר האזנה
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אלא לאחר תום , חומר חקירה לא יימחק, )ג(או ) א(על אף הוראות סעיפים קטנים   )ד(

 .טיים וקבלת אישור בכתב מראש של התובעההליכים המשפ

אלא אם כן ניתן למחוק , לא תימחק הקלטה) ג(או ) א(על אף הוראות סעיפים קטנים   )ה(

 .את כלל ההקלטות שעל גבי הסליל

תמליל ,  סליל או אמצעי אחר המשמש להקלטה- " חומר האזנה", לענין סעיף זה  )ו(

 .כולם או חלקם, ותעתיק ממנו

 חילוט. 10

רשאי בית המשפט לצוות כי , רשע אדם בעבירה של האזנת סתר בניגוד להוראות חוק זההו

סרט או חוט המכילים דבר שהוקלט , ותקליט, מכשיר שהשתמשו בו כדי לעבור את העבירה

 .יחולטו או שייעשה בהם כפי שיורה, תוך כדי העבירה

 סמכויות עזר. א10

אי להתיר גם כניסה למקום לצורך התקנת רש, מי שמוסמך להתיר האזנת סתר לפי חוק זה

פרטי המקום שאליו הותרה הכניסה יפורטו ; פירוקם או סילוקם, אמצעים הנדרשים להאזנה

 .בהיתר

 מכשירי האזנה. 11

בין בדרך , רשאי להסדיר בצו, )ג (15באישור ועדה משותפת כאמור בסעיף , ראש הממשלה

 הפצה והחזקה של מכשירים העשויים לשמש ,יבוא, מכירה, ייצור, רישוי ובין בדרך אחרת

 .להאזנת סתר או של סוג מכשירים כאלה

  מניעת הליכים נגד היתר כדין. 12

לא יהיה לאדם זכות או סעד בבית משפט נגד מי שנתן היתר כדין לפי חוק זה או נגד מי 

 .שפעל על פיו או השתמש בדין בידיעה שהושגה על פיו

 ראיות. 13

לא יהיו קבילים כראיה , בדרך של האזנת סתר בניגוד להוראות חוק זהדברים שנקלטו   )א(

 :אלא באחד משני אלה, בבית משפט

 ;בהליך פלילי בשל עבירה לפי חוק זה  )1(



JגדיJאשד JוצבאJמשפטJ J

JJ

  644

, אם בית משפט הורה על קבילותה לאחר ששוכנע, בהליך פלילי בשל פשע חמור  )2(

 האמת עדיף על בי בנסיבות הענין הצורך להגיע לחקר, מטעמים מיוחדים שיפרט

האזנת סתר שנעשתה שלא בדין בידי מי שרשאי לקבל . הצורך להגן על הפרטיות

אלא אם כן נעשתה , לא תהיה קבילה כראיה לפי פסקה זו, היתר להאזנת סתר

 .תוך שימוש מדומה בהרשאה חוקית, בטעות בתום לב

, י לממשלהתהיה באישור היועץ המשפט) א(בקשה לקבילות ראיה לפי סעיף קטן   )1א(

, והדיון בה יהיה, פרקליט המדינה או הפרקליט הצבאי הראשי בענין שבתחום סמכותו

 .- 1971א"התשל, ]נוסח חדש[ לפקודת הראיות 46לפי סעיף , בשינויים המחוייבים

רשאי בית המשפט להקשיב לדברים , )א(כדי להחליט בדבר קבילות כאמור בסעיף קטן   )2א(

 ).ד(א2ה זו סמכות להקשיב כמשמעותה בסעיף לענין פסק; או לעיין בהם

רשאי לשמוע אותה ) א(בית משפט שהחליט על קבילותה של ראיה לפי סעיף קטן   )3א(

 .בדלתיים סגורות

 5 או בהאזנה כדין לשיחה חסויה לפי סעיף 7דברים שנקלטו בהאזנה כדין לפי סעיף   )ב(

 .תם סעיפים לפי העניןלא יהיו קבילים כראיה אם לא אושרה ההאזנה כאמור באו

דברים שנקלטו כדין בדרך האזנת סתר לא יהיו קבילים כראיה אלא בהליך פלילי שאינו   )ג(

 .על פי קובלנה

דברים שנקלטו כדין בדרך האזנת סתר יהיו קבילים כראיה בהליך פלילי להוכחת כל   )1ג(

רכוש הקשור  לרבות הליך אחר לחילוט -" הליך פלילי", לענין סעיף קטן זה; עבירה

 .בעבירה שהיא פשע

אין באמור בסעיף זה כדי לגרוע מטענה בדבר קבילות ראיה גם אם נקלטה בדרך   )ד(

 .האזנת סתר בהתאם להוראות חוק זה

 מניעת אצילה. 14

 .סמכויות של שר לפי חוק זה אינן ניתנות לאצילה  )א(

מכות אחרת לענין סעיף דינן כדין ס, סמכויות של נשיא בית משפט מחוזי לפי חוק זה  )ב(

 .-1984ד"התשמ, ]נוסח משולב[המשפט - לחוק בתי42
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 ביצוע ותקנות. 15

ראש הממשלה ממונה על ביצוע חוק זה והוא רשאי בהתייעצות עם שר המשפטים   )א(

 .להתקין תקנות לביצועו

ראש הממשלה יתקין בהתייעצות עם שר המשפטים תקנות לענין שמירת המידע   )ב(

 .ת סתר ולענין ביעורושהושג בהאזנ

ואולם תקנות , תקנות לפי חוק זה יהיו באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת  )ג(

 .יהיו באישור הועדה המשותפת, הנוגעות להאזנות לפי פרק ב
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JJ.לביתJהמשפטJהמוסמךJעלJמנתJלהבטיחJפגיעהJקטנהJככלJשניתןJבזכותJלפרטיות

J3סעיףJJ

J Jסעיף JJלחוק3לעתיםJמבוצעותJהאזנותJסתרJהמצויותJבגדר ,JעולותJ Jאינן אשר

Jזה Jבסעיף Jכמצוין Jאחרת Jחלופה Jאו Jנזיקית Jעוולה Jגיבוש Jכדי ,JמניתוחJ Jעולה אך

JנעשוJכיJאדםהנסיבותJשלJבכבודוJפגיעהJלשםJ.JאשרJחוקתיתJזכותJהואJהאדםJכבוד

JישJלתתJאתJהדעתJלהגנהJעליה Jיסוד. JזאתJמוצאתJאתJעיגונהJבחוק Jמגמה :Jכבוד

מןJהראויJכיJרציונלJזהJשלJשמירהJעלJכבודJ.JהאדםJוחירותוJובפסיקהJהמפרשתJאותו

JJ.האדםJיתבטאJאףJבסוגייתJהאזנותJהסתרJהמותרותJכאמור
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JסעיףJ6)ה(JJ

JסעיףJשלJהחקיקתיתJ6התכליתJלמקריםJסתרJלהאזנתJהיתריםJמתןJהגבלתJהיאJ

JלשםJהשגתJמטרותJהמשרתותJאתJהאינטרסJהציבורי JשבהםJהדברJהכרחי .Jלעתים

Jומסועפות Jרגישות Jבחקירות Jהמשמשים Jחוקרים Jנתקלים ,JבהתקדמותJ בקשיים

J Jסעיף Jשמעמיד Jבתנאים Jעומדים Jשאינם Jמאחר JJלחוק6בחקירה Jהמקר. Jמן יםJחלק

Jהאמריקאית Jההאזנה Jשיטת Jבאימוץ Jפתרונו Jאת Jלמצוא Jעשוי Jזאת. Jשיטה Jפי ,Jעל

,JמעניקJביתJהמשפטJלרשותJהחוקרתJסמכותJהאזנהJספציפיתJלאמצעיJקשרJכלשהו

JומקליטJקבועJבאופןJהקשרJלאמצעיJשמאזיןJמטעמהJנציגJמעמידהJהחוקרתJוהרשות

Jההי JעלJפי JתראךJורקJאתJהשיחותJשאליהןJהואJמוסמךJלהאזין .JשתיJמושגותJבכך

אינןJ,JשיחותיוJשלJאדםJשלהןJלאJהותרJלהאזין,Jהאחת:JהמטרותJשלשמןJנחקקJהחוק

Jמוקלטות Jנפגעת, Jאינה Jלפרטיות Jזכותו Jובכך Jוהשניה; ,JהציבוריJ Jהאינטרס מושג

Jויעילה Jיסודית Jבצורה JבהשלמתJהחקירה .JבמקריםJ Jרק JזאתJתאומץ Jשיטה Jכי יצוין

Jאו Jקורבן Jהוא Jההאזנה Jיעד Jהעבֵשבהם Jלביצוע JאינםJJעד Jשלהם Jמסיבות Jאשר רה

ישJלצייןJכיJהמבחןJשראויJכיJיפעילJביתJ.JרוציםJלשתףJפעולהJעםJהרשויותJהחוקרות

JההאזנהJבנשואJ Jלפגיעה JהוודאותJהקרובה JבמקריםJאלהJהואJמבחן Jבדונו המשפט

JJ.אםJאכןJהיהJנאותJלשתףJפעולהJעםJהנאשם

Jד(7סעיף(JJ

וןJלמקריםJשבהםJלאJאמרJביתJהמשפטJאתJתכליתוJשלJסעיףJזהJהיאJמתןJפתר

לאJראויJכיJסמכותJהאישורJלמפרעJתישללJמביתJהמשפטJלאורJהיותוJ,Jלדעתי.Jדברו

JאינטרסJ Jלבין Jלפרטיות Jהזכות Jבין Jהראוי Jהאיזון Jלביצוע Jביותר Jהבכירה הסמכות

Jהציבורי .JהחורגתJ Jבדרך Jלמידע Jהחוקר Jנחשף Jמותרת Jמפעילות Jכתוצאה לעתים

,JJבמצבJענייניםJשכזהJמןJהראויJכיJביתJהמשפטJיבחןJאתJהראיות.מגבולותJהרשאתו

Jהושגו JהנסיבותJשבהן JלרבותJמכלול ,JמידתJ Jשקילת Jתוך Jקבילותן Jמידת Jאת ויקבע

JJ.הפגיעהJבזכויותJהשונותJבאופןJנקודתי

Jהחוק Jתיקון Jעם Jפתרונה Jתמצא JדוגמהJאשר Jלהלן :JחבריםJ Jהם Jוראובן שמעון

רJפליליJבתחוםJהאלימותJוהסמיםJהידועJלמודיעיןJשמעוןJהואJעברייןJבעלJעב.Jטובים

,JשמעוןJהורשעJבעברJבניסיוןJלרצחJשלJאדםJשחשדJבוJכמודיעJמשטרתי.Jהמשטרתי

JוריצהJבגיןJהמעשהJעונשJמאסרJממושך JראובןJהואJכבאיJללאJעברJפלילי. .Jבמהלך
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Jביפו Jמהמועדונים Jבאחד Jחברתי Jערב Jבילוי Jלחיים, Jשמעון Jבין Jתגרה Jפרצה ,Jאדם

Jהואשהזד Jאף Jבילוי Jלמטרות Jלמקום Jמן .JשגנבJ Jאקדח Jשמעון Jשלף Jהקטטה במהלך

ראובןJהיהJעדJ.JוירהJבחיים,JמספרJימיםJקודםJלכןJעתJפרץJלרכבוJשלJקציןJמשטרה

Jהאירועים Jהשתלשלות Jלכל Jלמקום. Jשהגיעו Jהמשטרה Jכוחות ,JאתJ Jלתחקר החלו

Jהנוכחים Jהיחידי, Jהעד Jהוא Jראובן Jכי Jלמסקנה Jהובילו Jהעדויות JאתJוכל Jשראה

יצויןJכיJבעתJ.JהשתלשלותJהענייניםJמתחילתהJועדJסופהJעקבJמיקומוJבזירתJהאירוע

עודJיצויןJכיJללאJעדותוJשלJראובןJלאJ.JחקירתוJסיפרJראובןJלשוטריםJכיJלאJראהJדבר

JהחקירהJלהגיעJלחקרJהאמתJעדJתומה Jגורמי Jיוכלו .JפנתהJהמקרהJחקירתJבמהלך

Jב תלJאביבJלשםJקבלתJהיתרJלביצועJהאזנתJהמשטרהJלנשיאJביתJהמשפטJהמחוזי

Jשמעון Jשל Jבביתו Jהמצוי Jהטלפון Jלקו Jסתר Jניתן. Jההיתר ,JנקלטהJ Jההאזנה ובמהלך

כיJראהJאתJכלJהשתלשלותJ,Jדינה,JשיחהJשבהJהתוודהJראובןJבפניJאשתוJשלJשמעון

Jהעניינים JואףJתיארJאותהJלפרטיJפרטיםJבאוזניהJשלJדינה, JכמוJכן. ,JדינהJהתוודתה

בןJכיJעםJחזרתוJשלJשמעוןJלביתםJביוםJהאירועJהיהJשיכורJכלוטJוסיפרJעלJבפניJראו

Jהאירוע JבוצעהJהעבֵ, JהסתירJאתJהאקדחJשבו JרהלרבותJהמקוםJשבו .JהוסיפהJ עוד

אייםJאליהJכיJאםJתספרJ,JלאחרJשהתפכחJשמעוןJמהמשקה,JדינהJוציינהJכיJלמחרת

JמכלJאשרJסיפרJלהJאמש Jמשהו JדינהJסיפרהJכיJ.תאבדJאתJמאורJעיניהJלצמיתות,

JJ.והיאJאובדתJעצות,JהיאJחוששתJלחייהJולחייJילדיה

J Jסעיפים Jתיקון Jידי Jעל Jפתרונו Jאת Jלמצוא Jעשוי Jשכזה JשכןJ7-Jו6מקרה Jלחוק

Jאלימות Jעבירות Jלו Jמייחס Jשמעון Jכנגד Jבעבר Jשנאסף Jהמודיעיני Jהמידע .Jבנסיבות

יחשדJבמימושJהמתוארותJישJבכךJכדיJלומרJשישJסכנהJבוודאותJקרובהJלראובןJאםJי

תיקוןJהחוקJיאפשרJ.JלגורמיJהחקירהJבמשטרה,JחובתוJהאזרחיתJויספרJאתJאשרJראה

Jמאידך.JבקשתJהיתרJלהאזנתJסתרJלראובןJלשםJבירורJהידועJלו ,JלמשטרהJניתןJאם

Jבביתו Jלשמעון Jסתר Jלהאזנת Jהיתר ,JהשיחהJ Jאת Jהמאזינים Jקלטו Jההאזנה ובמהלך

Jלדינה Jראובן Jבין Jלעיל Jהמתוארת Jשת, JזאתJהרי Jשיחה Jהכשרת Jיאפשר Jהחוק יקון

JJ.כראיהJבדיעבדJאםJיוכחJכיJהשיחהJנקלטהJבתוםJלבJעלJידיJהמאזינים

JשבוJמקרהJהואJזאתJ JבמסגרתJהצעתJחוק JימצאJאתJפתרונו Jאשר מקרהJנוסף

JמניתוחJזירתJהאירוע ,JראייהJעדJישנוJכיJעולהJהמודיעיניJומהמידעJהעדיםJמחקירת

J Jכאירוע Jהחשוד Jלאירוע Jבלבד Jרצחאחד ,JמסיבותיוJ Jפעולה Jמשתף Jאינו Jזה Jעד אך
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Jהוא .JהאינטרסJ Jלבין Jלפרטיות Jהזכות Jשבין Jבאיזון Jכי Jראוי Jשכזה Jעניינים במצב

במקרהJדנןJישJלאפשרJהאזנתJסתרJמסוננתJ,Jלדעתי.JהציבוריJיגברJהאינטרסJהציבורי

Jהברית( Jבארצות Jהנהוג Jלמודל 106Jבדומה (JבזכותJ Jמינימלית Jפגיעה Jתוך Jזה לעד

JלפרטיותJלקידוםJסבירJסיכויJישנוJכיJהחוקרJששוכנעJלאחרJאליוJהנלוויםJושלJשלו

JJ.החקירהJבאמצעותJעדJזה

                                                           
106J JJלעילראוJ,בעJ'623-618.JJ



:JJמבטJביקורתי-שופטיJהצדJבצלJהשפעתוJשלJאבJביתJהדיןJ"ונןJר'JבומבךJוי'Jא
JמשפטJוצבא"JהתובעJהצבאיJהראשי'JדבקרובJנ/101/01JהרהוריםJנוספיםJבעקבותJע

16)Jב"התשסJ(109JJ

JJשופטיJהצדJבצלJהשפעתוJשל
JהדיןJביתJביקורתי-אבJמבטJJJ

JJהרהוריםJנוספיםJבעקבות
JJ*ר"התצ'JדבקרובJנ/101/01Jע

JJ**יריבJרונן,JאילןJבומבך

 מבואJJ.א

 הרקעJלפסקJהדיןJJ.ב
 החלטתJביתJהדיןJהצבאיJהמחוזי

 החלטתJביתJהדיןJהצבאיJלערעורים

J.ג JהדיןJבפסקJהכשלJנקודות 

יסJהרעיוניJלהבחנהJביןJשופטיםJצבאייםJלביןJשופטיםJהבסJJ.ד
 מקצועיים

Jההתבטלות"תופעתJ"המשפטאיJהשופטJבפניJהצבאיJהשופטJשל 

JכךJזהJ-אוJ"JקיבלתיJצוJמשלישותJהיחידהJלהתייצבJכשופטJצד"JJ.ה
 באמת עובד

 סיכוםJביניים

                                                 

*J JטרםJפורסםJ)להלןJ:JהדיןדבקרובענייןJפסקJאוJ.(JJ

**JJ JדיןJעורכיJ,במילואיםJצבאייםJסנגוריםJ.עו"JהאתיקהJועדתJכראשJאףJמשמשJבומבךJאילןJד

JJ.א"שלJלשכתJעורכיJהדיןJבמחוזJת

משפטJ"ולעורךJכתבJהעתJ,JםJאביחיJמנדלבליט"אל,JברצוננוJלהודותJלסנגורJהצבאיJהראשי

JJ.תיהםJהחשובותעלJהערו,JיוסיJזויטיא,J"וצבא



JאילןJבומבךJויריבJרונן JוצבאJמשפטJ J
JJ

JJ 110JJ

J.ו JJהצבאיJהדיןJביתJשלJהעקרוניתJמעמדתוJהיקשJלמידת
 הלערעוריםJבסוגיהJדומ

J.ז JJבענייןJשנקבעהJההלכהJעלJשגויהJבשןהסתמכות 

 התעלמותJמהלכהJקודמתJשנקבעהJבביתJהדיןJהצבאיJלערעוריםJJ.ח

 JרציונלJעקרוני-ץJ"Jלחש390סעיףJJJ.ט

J.י JJלחש390סעיףJ"Jהדין-ץJפסקJבנסיבותJ 

הכללJהפרשניJהמוצעJבנוגעJלהחלפתJדעותJביןJשופטיJביתJהדיןJJ.יא
 הצבאי

 JהדיןJהצבאייםJתואםJאתJהכללJהמוצעהמצבJהנוהגJבבתיJJ.יב

 סיכוםJJ.יג

JJמבואJ.א

Jאזרחיות Jשיפוטיות Jמערכאות Jבמובחן ,JהצבאיJ Jהדין Jבית מותב

Jמורכב Jהמחוזי Jשבשגרה, Jכעניין ,JשאינםJ Jקצינים Jומשני Jמקצועי משופט

Jמשפטאים J-על. Jסעיף Jהצבאי202פי Jהשיפוט JJלחוק :JלהלןJ(-1955ו"תשט,

JביתJהדיןJהצבאיJהמחוזיJלפחותJשופטJקיימתJחובהJלכלולJבמותב,J)ץ"חש

Jמשפטאי Jשאינו Jאחד Jצבאי Jצה. Jכי Jנתבשרנו Jשלאחרונה JמתחילJ"אף ל

JבבתיJ Jהצד Jשופטי Jכל Jיחוייבו Jבמהלכו Jאשר Jהדרגתי Jשדרוג בתהליך

Jבשטחים Jהצבאיים Jהמשפט Jמשפטית, Jהשכלה Jבעלי 1Jלהיות ,JשנכוןJ הרי

Jה Jהדין Jבבתי Jהשורר Jהמצב Jאת Jלשנות Jכוונה Jכל Jאין צבאייםJלהיום

Jהמחוזיים ,JקציניםJ Jושני Jמקצועי Jמשופט JלהיותJמורכב Jהמותב Jימשיך שם

JJ.שאינםJמשפטאים

                                                 

1J JלJ'Jמשפטית"גרינבאוםJבהשכלהJיחוייבוJהצדJשופטיJ"גלובס)J25-24JבפברוארJ2002J(82.JJ
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Jלערעורים Jהצבאי JביתJהדין Jידי Jעל JפסקJדין Jהקובע2JבאחרונהJניתן

JהדיןJביתJאבJביןJהדעותJהחלפתJתהליכיJלעיתויJבנוגעJלכתJמרחיקJחידוש

J Jלמותב Jעמיתיו Jשני Jלבין Jהמחוזי Jצבאיי-הצבאי JJשופטים Jשאינםם

J Jלהלן(משפטאים Jהצד: Jשופטי .(JערעורJ Jבקשת Jהוגשה Jהדין Jפסק על

Jהעליון Jהמשפט Jבית Jידי Jעל 3Jשנדחתה Jלהלן. Jשנבהיר Jכפי ,JהמשפטJ בית

JJ.הזדמנותJלהעמידJאתJהדיןJעלJמכונו,Jלדעתנו,JהעליוןJהחמיץ

Jאגוז Jבקליפת ,JהתייעצותJ Jבין Jלהבחין Jלנכון Jרואה Jאינו Jהדין פסק

JמתןJהכרעתJדיןJאוJטרםJמתןJהחלטתJבינייםJטרםJמתחייבתJביןJהשופטים

JבתיקJהמתנהלJבפניו דJהמשפטאיJלביןJשופטיJ"לביןJהחלפתJדעותJביןJאב,

JהמשפטהצדJבמהלך.JJ

JשמיעתJ Jלאחר JהתבצעהJהחלפתJהדעותJבסמוך Jהדין בנסיבותJפסק

JJ.עדותJההגנהJהמרכזיתJוללאJשהיהJכלJצורךJבמתןJהחלטה

Jבפניו Jשהובאה Jהסוגייה Jבבחינת JאתJבי, Jלייחס Jשלא Jהדין Jפסק כר

JהחשיבותJהראויה Jהמותב JששנייםJמשופטי JמקצועייםJלכך Jשופטים ,Jאינם

JמקצועיתJ Jהכשרה Jכל Jעברו Jשלא Jסרן Jבדרגת Jצעירים Jקבע Jקציני אלא

JJ.לכהונתםJולאJצברוJכלJניסיוןJבמלאכתJהשפיטה

,JלעובדהJכיJשנייםJמשופטיJהמותבJאינםJמשפטאים,JכפיJשנטעןJלהלן

JבבחינתJהאפשרותJהחוקיתJלקייםJישנהJהשפעהJמ Jהן כרעתJויוצאתJדופן

J Jשאינו Jבעניין Jהחלטה"התייעצות J"טעון Jהמותב, Jפסלות Jבסוגיית ,Jוהן

                                                 

2J JJדבקרובענייןJ,לעילJ,Jהערה.*JJ

3J Jרע"J5710/01פJנJדבקרובJ'הצבאיJהתובע)JפורסםJלאJ.(JכמעטJהעליוןJהמשפטJביתJכיJיודגש

JרJשלישיתאינוJמתערבJבפסיקתJביתJהדיןJהצבאיJלערעוריםJכערכאתJערעו .JשנבהירJכפי

JJ.הזדמנותJלהעמידJאתJהדיןJעלJמכונו,Jלדעתנו,JביתJהמשפטJהעליוןJהחמיץ,Jלהלן
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JהמחוזיJהצבאיJהדיןJבביתJהקייםJיותרJהרחבJהפסלותJמבחןJלנוכחJבייחוד

)J Jפנים"מבחן Jלמשוא Jהסביר Jהחשש ("JאזרחייםJ Jמשפט Jלבתי בהשוואה

Jרגילים)Jל"מבחןJהממשיJפניםהחששJמשוא.("JJ

Jהשופטים Jשל Jלכשירותם Jבעבותות Jקשורה Jזו Jמכרעת ,Jהשפעה

JJ.לעיתויJההתייעצותJביןJחבריJהמותבJולתוכןJהדבריםJשהועלוJבה

Jהדין Jפסק Jבבסיס Jהעומדות Jהעובדות Jאת Jבתמצית Jשנציג ,Jלאחר

JוביןJמקצועייםJשופטיםJלביןJצבאייםJשופטיםJביןJבהבחנהJלהתמקדJנבקש

Jשופטי Jלבין Jצבאי JJהצדשופט .JההלכותJ Jאת Jבתמצית Jנסקור Jמכן לאחר

JהפסוקותJשלJבתיJהדיןJהצבאייםJתוךJביקורתJעלJפסקJהדין .JנבקשJלבסוף

ץJבנוגעJלתהליכיJהבעתJהדעותJ"לבחוןJאתJהרציונלJהטמוןJבהוראותJהחש

JהמותבJהיושבJבדין JשלJחברי ,JמסקנותJאתJהמיישםJ JנציעJכללJפרשני וכן

JJ.הדיון

JJהדיןJלפסקJהרקעJ.ב

JכתבJאישוםJלביתJהדיןJהצבאי5.4.2001JטJדבקרובJהוגשJביוםJ"נגדJרב

Jמרכז Jשיפוטי Jמחוז ,JמרשותJ Jנשק Jהוצאת Jשל Jעברות Jשתי Jלו Jיוחסו שבו

Jהצבא .J Jשכותרתה13.6.2001Jביום Jבקשה Jדבקרוב Jשל Jכוחו Jבא Jהגיש

JבקשהJלפסילתJהרכבJהשופטים" JנימוקיJהבקשהJהתחלקוJלשניים". :Jנימוק

J Jתביעה Jעד Jלהעדת Jזה(הנוגע Jמאמר Jיעסוק Jלא Jובו (JלדיןJ Jהנוגע ונימוק

JביוםJהצדדיםJכוחJבאיJלביןJהמחוזיJהדיןJביתJמותבJביןJשהתנהלוJודברים

11.6.2001.JJ

J11.6.2001ביוםJ ,JשמיעתJבטרםJאךJדבקרובJשלJעדותוJשמיעתJבתום

Jשלו Jהאליבי Jבטענת Jלתמוך Jמנת Jעל Jשהובאה Jההגנה Jעדת Jשל ,Jעדותה
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JשופטיJכלדיםJללשכתהJביוזמתהJובנוכחותJדJאתJבאיJכוחJהצד"הכניסהJאב

JJ:מותבJביתJהדיןJאמרהJלהםJכך

...JהערתJביתJהדיןJמופניתJבעיקרJכלפיJהסניגור
JלקבועJ Jמבלי Jוכמובן JאתJעדותJהנאשם שמענו
JשאלתJ Jאת Jלבחון Jומבלי Jסופיות קביעות

Jהראייתיות Jהתוספות ...JלאJ Jהנאשם Jשל מצבו
JJ.טוב

J Jהעניק Jהללו Jהדברים Jאמירת Jלאחר JהמחוזיJמייד Jהצבאי Jהדין בית

Jכ Jשל JכוחJהצדדיםJהפסקה JיהיהJ-10לבאי Jניתן Jאם JמנתJלברר JדקותJעל

JJ.לסייםJאתJהתיקJבהסדרJטיעון

הותירוJאצלJדבקרובJרושםJכיJ,Jד"הדבריםJהאמוריםJלעילJעלJידיJאב

ולאJנותרJלוJאלאJלהודותJבאשמהJ,Jהרשיעו,JהמותבJכברJגיבשJאתJעמדתו

JJ.אףJשטרםJתמהJפרשתJההגנה

JJלטתJביתJהדיןJהצבאיJהמחוזיהח

J18.6.2001ביוםJולאחרJהפסילהJבבקשתJהמחוזיJהצבאיJהדיןJביתJדןJ

בהחלטהJביקשJביתJהדיןJהצבאיJהמחוזיJלהעמידJ.JדיוןJבהJהחליטJלדחותה

כלJמהJשציינוJזהJשעדותJהנאשםJהעלתהJבעיותJ:J"דבריםJעלJדיוקםJואמר

JמציעיםJלסניגורJלשקולJאתJהדברים Jואנו .J לשקולJזהJבכללJלאJמבחינתנו

Jטיעון" J"עסקת Jבלשכה, Jכלל Jנאמרו Jלא Jטיעון Jעסקת Jהמילים .Jמבחינתנו

JJ".אוJבסיכומים,JדרךJעדיJהגנהJכאלהJאוJאחרים,JביןJהיתר,Jזה,Jלשקול

J Jכי Jהמחוזי Jהצבאי Jהדין Jבית Jהדגיש Jהבהרנו"עוד Jהיום Jבדיון ,Jכי

,JלJידולJבאהJלסייעJלסניגורJלהעריךJאתJדרךJניהולJהמשפטJע"הצעתנוJהנ

JJ.."..תוךJשהואJמתמודדJעםJהקשייםJשצויינוJעלJידינוJבפניו
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J JהשיחהJמיום JנקודתיתJלעניין ,11.6.2001JבקטעJההחלטהJהמתייחס

JביתJהדיןJהצבאיJהמחוזי Jמציין ,J Jהערתנו"כי ,JלנאשםJלסייעJמנתJעלJבאה

JJ".תוךJשהואJמודעJלקשייםJשהעלתהJעדותוJותוJלא,JלהיערךJלהגנתו

בJעמדJבכלJזאתJעלJבקשתJהפסילהJתוךJשהדגישJבאJכוחוJשלJדבקרו

שאינםJ(בעתJאמירתJהדבריםJבלשכהJנכחוJשםJשניJשופטיJהצדJ:JהיבטJנוסף

JשופטיםJמקצועיים Jאב) JלדבריהJשל Jאוזן JכוחJהצדדים"והטו Jבאי Jכלפי .Jד

JהמדויקותJההבחנותJאתJלהביןJהצליחוJלאJאלהJשופטיםJכיJהייתהJהטענה

ןJבעלJפהJבדיעבדJביחסJלדבריםJשנאמרוJדJבדיו"ואתJהדקויותJשציינהJאב

JJ.עלJידיהJשבועJקודםJלכן

JהמחוזיJ Jהצבאי JבהחלטתJביתJהדין Jאין JבהדגשהJכי כברJכעתJיצוין

Jאב JכוחJהצדדיםJקדמוJ"כלJהתייחסותJלכךJשלדברי Jבאי דJבלשכתהJבפני

איןJבהחלטתJביתJ,JכמוJכן.JהתייעצותJאוJהחלפתJדעותJעםJשניJשופטיJהצד

דJנאמרוJבנוכחותJשניJ"JכלJהתייחסותJלכךJשדבריJאבהדיןJהצבאיJהמחוזי

JשופטיJהצד ,JאלהJדבריםJשלJהמסתברותJלהשלכותJהתייחסותJכלJאיןJוכן

JJ.עלJשניJהשופטיםJהללו

JJהחלטתJביתJהדיןJהצבאיJלערעורים

J Jהצבאי21.6.2001Jביום Jהדין Jלבית Jערעורו Jאת Jדבקרוב Jהגיש

Jלערעורים .J Jהחלטת Jבגוף Jכי Jדבקרוב Jהדגיש JהצבאיJבערעורו Jהדין בית

J JנכחוJ11.6.2001JלכךJשבעתJניהולJהשיחהJביוםJאיןJכלJהתייחסותהמחוזי

דJתוךJשהקשיבוJלדיןJודבריםJשהתנהלוJביןJ"שניJשופטיJהצדJלצדהJשלJאב

Jהצדדים"אב Jכוח Jלבאי Jד ,JהברוריםJ Jהמסרים Jאת Jוהפנימו Jמהם התרשמו

JJ.העוליםJמהםJביחסJלדבקרוב
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J Jטענותיו Jאת Jדבקרוב Jפרש JנדבכיםJבערעורו Jבשני Jהתמקדות תוך

Jהמחוזי Jהצבאי JנגףJבהחלטתJביתJהדין Jכאבן JאשרJעמדו Jהראשון: ,Jכניסה

Jצבאיים Jלשופטים Jובפסיקה Jבחוק Jשהוצבו Jהפסלות Jלמבחני ,Jהנבדלים

;JבאופןJעקרוניJממבחניJהפסלותJשהוצבוJבחוקJובפסיקהJלשופטיםJאזרחיים

JJ.ץ"Jלחש390למידתJהיקשJממצוותJסעיףJ,Jהשני

,Jשוהם'JלJא"תא,Jשיף'JהשופטיםJאלוףJא(JהצבאיJלערעוריםJביתJהדין

,JביןJהשאר,JבפסקJהדיןJנקבעו.JדחהJאתJערעורוJשלJדבקרוב)Jיניב'JםJש"אל

JJ:הדבריםJהבאיםJבנוגעJלקיומהJשלJהתייעצותJביןJחבריJהמותב

Jאחרת Jראייה Jכל Jבהעדר Jלהניח Jעלינו ,Jכי
Jללשכה Jהצדדים Jשל Jלזימונם Jההחלטה ,Jהיא

JיוזמתםJה Jהמותבפרי ,JמשותפתJשלJכלJשופטי
JJ;ד"ואינהJתוצרJהחלטתהJהבלעדיתJשלJהאב

Jהסניגור Jבטענת Jממש Jרואים Jאיננו ,Jלפיה
JוהיחידהההתייעצותJהאחתJסעיףJלפיJהמותרתJ

JהבאהJ"Jלחש390 Jהתייעצות Jאותה Jהינה צ
JJ;בסיומוJשלJהמשפטJולאחרJסיכומיJהצדדים

Jלומר Jצריך Jאין ,JההרכבJ Jשופטי Jרשאים כי
JטרםJבתיקלהתייעץJבינייםJהחלטותJמתן;JJ

גםJהחלפתJדעותJביןJהשופטיםJלביןJ,JיתרJעלJכן
Jהמשפט Jבמהלך Jעצמם ,JמדוברJ Jאין Jעוד כל

,JבגיבושJעמדהJסופיתJוחריצתJהדיןJלכאןJולכאן
4JJ.אינהJפסולהJאףJהיא

Jנקבעו Jהדין Jבפסק Jהשאר, Jבין ,JשלJ Jלקיומו Jבנוגע Jהבאים הדברים

JJ:חששJסבירJלמשואJפניםJמצידוJשלJהמותב

                                                 

4J JJדבקרובענייןJ,לעילJ,Jהערה*J,Jהדין7בפסקהJלפסקJ.JJ
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JעלJע JהדבריםJשנאמרו Jבתוכן Jועיינו Jוחזרנו יינו
Jהאב Jד"ידי ,JכיJ Jלחשש Jבסיס Jכל Jמצאנו ולא

JהשופטיםJ Jשל Jבליבם Jאו Jבליבה התגבשה
JהמשפטJשלJלגורלוJבאשרJעמדהJכלJהצבאיים

JJ;והמערערJעצמו

JבענייןJשלפנינו ,JלגביJדעהJהבעתJכלJהיתהJלא
JתוצאותיוJהאפשריותJשלJההליךJהמשפטי ,Jלא

Jלסי Jהמלצה JטיעוןJהיתה Jבהסדר Jהדיון Jאת ים
J Jהערכה Jכל Jהיתה JראיותJ"פומבית"ולא Jלגבי

Jהתביעה .JעלJ Jבהצבעה Jמסתכמים הדברים
Jהנאשם Jבעדות Jקשיים ,JלהדריךJ Jכוונה מתוך

JצעדיוJ Jלכלכל Jבידיו Jולסייע Jהסניגור את
JJ;בהתאם

Jאלה Jבנסיבות ,JמתקייםJ Jכי Jלומר Jבידינו אין
JבדברJהסבירJהאדםJבעיניJהמשתקףJחששJאותו

Jהאבהשפע Jדברי Jשל JדעתםJ"תם Jשיקול Jעל ד
JהשופטיםJ Jשל Jהעצמאית Jעמדתם ועל

Jהצבאיים Jהמשפט, JהסופיתJשל Jתוצאתו ,Jלגבי
J Jהמקים Jסביר"באופן Jחשש "JפניםJ למשוא

5JJ.מצידם

JJהדיןJבפסקJהכשלJנקודותJ.ג

JJאנוJסבוריםJכיJביתJהדיןJהצבאיJלערעוריםJטעהJבקובעוJכי

...JעצמםJ Jלבין Jהשופטים Jבין Jדעות החלפת
Jהמשפטבמה Jלך ,JבגיבושJ Jמדובר Jאין Jעוד כל

Jולכאן Jלכאן Jהדין Jוחריצת Jסופית Jעמדה ,Jאינה
JJ.פסולהJאףJהיא

                                                 

5J JשםJ,שם.JJ
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JבניגודJעומדתJלערעוריםJהצבאיJהדיןJביתJשלJזוJקביעתוJכיJנטעןJעוד

J Jהמחוזיים Jהצבאיים Jהדין Jבבתי Jהמקובל JהמותבJ-לנוהג Jמורכב Jשבהם

JצדJשופטיJומשניJמקצועיJכאמור(משופטJ,מחיJאףJהדיןJשופטJלפחותJכיJיב

JמשפטאיJיהיהJלאJאחד-JסעיףJ202לחשJ"ץ.(JJ

Jמזו Jיתרה ,J Jכי Jלערעורים Jהצבאי Jהדין Jבית Jהנחת ההחלטהJ"אף

JלזימונםJשלJהצדדיםJללשכה ,JשופטיJכלJ JיוזמתםJהמשותפתJשל היאJפרי

עומדתJבניגודJלנוהגJ,J"ד"ואינהJתוצרJהחלטתהJהבלעדיתJשלJהאב,Jהמותב

JJ.צבאייםJהמחוזייםהמקובלJוהנקוטJבבתיJהדיןJה

Jהחש Jלשון Jהן Jכיצד Jלהדגים Jנבקש Jהבאות Jץ"בשורות ,JתכליתוJ הן

Jהחקיקתית ,JדווקאJ Jתומכים Jמלומדים Jדעות Jוהן Jהפסוקה Jההלכה הן

JלשתיJ Jבסתירה Jהעומדת Jהלכה Jכאחד Jכולם Jומורים Jדבקרוב Jשל בעמדתו

JJ.הקביעותJהנזכרותJלעילJשלJפסקJהדין

JעלJלעמודJתחילהJנבקשJטענותינוJהצבאילביסוסJהשופטJשלJזהותו.JJ

JשופטיםJלביןJצבאייםJשופטיםJביןJלהבחנהJהרעיוניJהבסיסJ.ד

JJמקצועיים

J Jצבאי Jשופט Jלפסלות Jלכאורה(המבחן ,JשלאJ Jוהן Jמשפטאי הן

Jמשפטאי (JבסעיףJלחש313נקובJ"ץJ .JבסעיףJהקבועJמזהJיותרJרחבJזהJמבחן

77J Jהמשפט Jבתי Jלחוק Jמשולב[א J]נוסח J-1984ד"התשמ, Jצורך, Jאין Jשכן

JJ".חששJלמשואJפנים"אלאJרקJב"JJלמשואJפניםממשיחששJ"ב
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JבענייןJלערעוריםJהצבאיJהדיןJביתJשלJ6קיוויתיבהחלטתוJכיJהודגשJ

J Jשופט Jלפסלות Jהמבחן Jלהבחיןלעניין JהמשפטJראוי Jבבתי Jהשופטים Jבין

Jהצבאיים Jהדין JהשופטיםJבבתי JהאזרחייםJלבין ,JשבהןJנסיבותJ Jיהיו דהיינו

JלהמשיךJולישבJבדיןיהיהJשופטJצבאיJמנועJמ ,J הייתהJJלאאףJשמניעהJכזו

J.JJאילוJמדוברJהיהJבשופטJאזרחימתקיימת

JריקקיוויתיהלכתJבחללJניתנהJלאJJ.מודריקJשמצייןJכפי,JJ

JזכותJ Jההדיוט Jולשופט Jהמשפטאי Jלשופט יש
Jעצמאית Jלהחלטה Jושקולה Jשווה .Jההכרעה

Jעל Jדעות-נעשית Jרוב Jפי Jכזה. Jהכרעה ,Jכוח
מהוויםJלעתיםJרובJמותבJהניתןJבידיJהדיוטותJה

Jהשופטים ,JהפליליJ Jבמשפט Jחריג הינו
7JJ.הישראלי

JבטעמיםJ Jראוי Jבאופן Jלדון Jלנו Jמאפשרת Jאינה Jהנוכחית המסגרת

Jהצבאי JביתJהדין Jלמותב Jהמניין JקציניםJמן JצירופםJשל .JהעומדיםJבבסיס

Jזאת Jעם Jיחד ,J Jמבחן8Jקיוויתיבעניין Jבין Jהמהותיים Jההבדלים Jהודגשו

Jהממשי" Jתהאפשרות "J Jמבחן Jהסביר"לבין J"החשש ,JמטיבםJ הנובעים

JJ:ומטבעםJמכשירותםJואופייםJשלJשופטיJהצד

1.J JהחזקהJ JנקודתJהמוצא, Jאו JמשואJפנים, Jשל Jקיומו Jאי Jבדבר ,JדעהJ או

Jקדומה Jהדיון, Jבניהול Jליקוי Jמתגלה Jכאשר ,JשלאJ Jמתגלה Jכאשר וכן

                                                 

6J J100/96עJ/נJקיוויתיJ'ר"התצJ,JלערעוריםJהצבאיJהדיןJביתJשלJנבחריםJדיןJא(1998פסקיJ(211J

JJ.)קיוויתיענייןJ:Jלהלן(

7J JעJ'JצבאיתמודריקJשפיטה)Jג"התשנ)J(להלןJ:מודריקJ(116.JJ

8J JלעילJ,J6הערה.JJ
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J Jהנאשם Jשל Jאורחותיו Jאו Jעברו Jעל Jמידע JכאשרJJ-כדין Jתתקיים לא

JJ.ברJבשופטJצדמדו

2.J JצדJשופטJשלJפסלותוJלענייןJ,JשלJלהתרשמותוJיותרJנכבדJמשקלJיינתן

J Jהסביר Jהצד"האדם Jמן J"המתבונן Jלומר, Jתמצי Jואם :JשלJ לשיקול

Jהצדק JמראיתJפני .J J"JהבהירוקיוויתיהשופטיםJבעניין :JלהפחיתJ יכולנו

JJ.9"כשמדוברJהיהJבשופטJמקצועיJבלבד,JבמשקלוJשלJשיקולJזה

3.J JהנוגJ Jהפסלותבכל Jטענת Jאת Jהערעור Jשופטי Jשל Jלבחינתם Jע ,Jיש

Jהאזרחית Jהערעור Jמערכאת Jהאבחנה Jאת Jלהדגיש ,JבערכאתJ שכן

JשלJיכולתוJמידתJאתJהמקצועייםJהשופטיםJבוחניםJהצבאיתJהערעור

אוJלשחררJעצמוJ,JשופטJהצדJלהינתקJמהשפעתוJעליוJשלJמידעJפסול

Jהמשפט Jבמהלך Jשעלו JJ.מדברים Jשל Jמידה Jאותה Jכאן קירבהJאין

JJ.מקצועיתJביןJשופטים

4.J JJ Jבין10Jהלויבעניין Jבמפורש Jלהבחין Jיש Jכי Jהעליון Jהמשפט Jבית Jפסק

גםJבנוגעJ,JהשופטיםJהצבאייםJלביןJהשופטיםJבבתיJהמשפטJהאזרחיים

JJ,וכדבריוJשלJהשופטJמלץ.JלמבחניJהפסלות

Jהדברים ,J Jבסעיף Jהשיפוט313Jהאמורים Jלחוק
שנועדוJ,JנראיםJליJבאופןJברורJכדברים,Jהצבאי

JשופטיםJ Jלענין Jמוגדרת Jנורמה Jלקבוע במפורש
Jצבאיים JנורמהJהקובעת, ,JבוJשישJנימוקJכלJ כי

JפניםJלמשואJחששJלהצדיקJ JיכולJלשמשJ-כדי
Jצבאי Jשופט Jשל Jלפסילתו Jבסיס .JאיננהJ זו

JהמשפטJ Jבבתי Jשופטים Jלגבי Jהנוהגת הנורמה

                                                 

9J JשםJ,בעמJ'262.JJ

10J Jבג"J144/86ץJואחJהלויJ'נJ'ואחJלערעוריםJהצבאיJהדיןJבית'J,מ"פJ2(דJ(309.JJ
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Jהאזרחיים Jבטוח. Jאינני ,JלקביעתהJ Jהסיבה כי
J Jנעוצה Jכזו Jנורמה Jבהשקפהשל Jדווקא ,"Jשיש

JאינםJ Jמחבריו Jשחלק Jטריבונל Jעם לדקדק
JשכלJמותבJעםJמאשרJיותרJמקצועייםJשופטים

Jמלאכתם Jשזו Jמקצוע Jאנשי J(שופטיו "Jשופט
.JזהJגםJאיננוJחשוב).JJלפסקJהדיןJ'7המיעוטJבעמ
Jהוא Jהחשוב ,JבמפורשJ Jשנקבעה Jהנורמה שזו

JJ.11והיאJמחייבתJאתJבתיJהדיןJהצבאיים,Jבחוק

5.J JהשפיטהJשופטיםJ Jשאינם Jמפקדים Jשל Jבידיהם Jמופקדת Jהצבאית

Jמקצועיים JהשפיטהJאינהJצורתJחייהם. .JהשןJבמגדלJיושביםJהםJ אין

Jגם(אלאJ(הטנקJבצריחJאוJהשמירהJבמגדלJ.JאינוJהרגילJפעולתםJשדה

JבתיJהמשפט קביעתJמבחןJמחמירJיותרJJ.אלאJשדותJהארץJומחנותיה,

JלאמוןJלתרוםJעשויהJצדJשופטJשלJלפסלותוJהשפיטהJבמערכתJהציבור

JJ.הצבאית

6.J JJלחםJאינהJהשפיטהJומלאכתJמדיןJעלJלישבJמורגליםJאינםJהצדJשופטי

כלJעודJזהוJהמצבJ.J"תלותJמוסדית"מסויםJל"Jחשד"ישJלגביהםJ.Jחוקם

Jהחוקי ,JהשפיטהJ Jבמערכת Jהציבור Jבאמון Jהצורך Jשמתחזק הרי

Jהצבאית Jשונה. JקביעתJמבחן Jיותר, Jקפדני רתJלפסלותJשופטJצדJתש,

Jהציבור Jאמון Jשמירת Jשל Jזו JישJ.מטרה Jהצבאי Jבשיפוט Jאפוא, ,Jעל

JנגדJפניםJלמשואJחששJייווצרJשלאJ השופטיםJלנקוטJזהירותJיתרJכדי

Jהנאשם .J Jמעין Jבכך Jקיזוז"יהיה "J Jפיצוי"או "JהדיןJביתJ Jשבמותבי לכך

JJ.יושביםJשופטיםJשאינםJמקצועיים

                                                 

11J JשםJ,בעמJ'318.JJ
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Jההתבטלות"תופעתJ"המשפJהשופטJבפניJהצבאיJהשופטJטאישלJJ

JלביןJהצבאיJהשופטJביןJהיחסיםJמערכתJמתאפיינתJהאמורJעלJנוסף

JהכשירותJביניהם JהצדJבתופעהJייחודיתJהנובעתJמהבדלי Jשופטי .Jמודריק

וקובעJ,JבוחןJאתJהמשמעויותJהנלוותJלהרכבוJשלJביתJהדיןJהצבאיJהמחוזי

JJ:לאמור

JשבוJ Jמעורב Jלהרכב Jאחרת Jאופיינית תופעה
Jשופ Jולצדו Jמשפטאי Jשופט JהדיוטותJמכהן טים

JהשופטJ Jעל Jיתר Jהסמכות Jלהיות עלולה
Jהמשפטאי .JטעותJ JשלJהחששJמפני Jהיפוכו זהו

JשלJתוצאהJדווקאJ JההדיוטותJאו משפטיתJשל
שלJ"Jההתבטלות"סיכוניהJשלJתופעתJ.JחששJזה

JהםJ Jהמשפטאי Jהשופט Jבפני Jהצבאי השופט
Jשניים :JלפניJ Jמתחת Jהקרקע Jאת Jתשמיט היא

JהשופטיםJשראתהJבשילוב,JהמטרהJהחקיקתית
JלעיצובJ Jואמצעי Jחינוכי Jערך Jמשום ההדיוטות
JאנשיJבידיJהצבאJשלJהנורמטיוויתJהיסודJאמות

"JהשפעהJהפנימית"גידולJב:Jהשני.JהצבאJעצמם
JרעJ Jשימוש Jכדי Jעד Jהמשפטאי Jהשופט של

)abuse(J Jמכוון, Jבלתי Jאו Jמכוון Jבסמכותו, .Jלכך
JמספיקJ Jובלתי Jלקוני Jבניסוח Jביטוי Jלהיות יכול

Jבחינה Jההדיוטמכל Jהשופט Jדעת Jשל ,JJשהיא
,JשעהJשהיאJחולקתJעלJדעתJהשופטJהמשפטאי
JהמשפטאיJ Jהשופט Jמצד Jנסיון Jאפילו או

Jלהכתיב" Jעמדתו" Jאת Jההדיוט Jלשופט ,Jתוך
JאתJהיטבJמכירJ Jאיננו התרסתJטענהJשהאחרון

12JJ.המאטריהJהנדונהJבמשפט

                                                 

12J JמודריקJ,לעילJ,J7הערהJ,בעמJ'118.JJ
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Jכי Jולמד Jצא Jמודריק, Jשל Jלדידו Jאף ,JאתJ Jניתן Jשרק Jככל ישJלמזער

ותJהישירותJשלJהשופטJהמקצועיJעלJשניJחבריוJלמותבJביתJהדיןJההשפע

JJ".ההתבטלות"משוםJסכנותיהJשלJתופעתJ,Jהצבאי

JהראויJמןJהאמורJהפגםJשלJנוספתJהמחשהJולשםJזהJדבריםJבהדבק

Jמודריק Jשל Jמדבריו J"להביא Jנוסף: Jקשיים Jמכלול Jמ, העדרJ"הנובע

Jמקצועיות Jההדיוט" Jהשופט Jאת Jומאפיין Jיכ, Jבחוסר Jנעוץ JיכולתJ(ולת או

Jמוגבלת (JודעהJהשפעהJמשוללתJמבטJמנקודתJ JאתJהסוגיהJשלפניו לבחון

JJ.13"הדברJהחמורJביותרJבתחוםJזהJכרוךJבבעיותJהנחתJהחפות.Jקדומה

J-JאוJ"צדJכשופטJלהתייצבJהיחידהJמשלישותJצוJקיבלתי"J.ה
JJבאמתJעובדJזהJכך

Jלעיל Jלעמוד Jניסינו Jשעליהן Jהתיאורטיות Jההבחנות Jחיז, וקJמקבלות

עומרJברקJבמכתבJשצוטטJ(J'מיל(כפיJשהעידJסגןJ.JממשיJממקורJבלתיJצפוי

J"גלובס"ב ,JשלJ Jובטחון Jחוץ Jבועדת Jעקרוני Jלדיון Jכבר Jזה Jהוביל ואשר

Jהכנסת ,JצדJ Jכשופט Jלהתייצב Jהיחידה Jמשלישות Jצו Jשקיבל Jשלאחר הרי

JJ,בביתJהמשפטJהצבאיJבביתJאל

Jמגוחך... Jתדרוך Jדף Jקיבלתי ,JקציןJ Jועוד ואני
JיודעיםJמוד Jשאנו JלמשפטJבלי JנוסףJנכנסנו יעין

באיזהJשלבJנמצאJ,JבמהJהואJנאשם,JמיJהנאשם
Jסמכויותינו Jומהם Jהמשפט Jההרכב. ,Jנשיא

Jאלוף Jסגן Jבדרגת ,JשהואJ Jתוך Jהדיון Jאת ניהל
JלפרוצדורהJ Jהקשורות Jהחלטות מקבל

Jהמשפטית Jולהנהן, Jלשבת Jמצופים Jואנו .Jעד
JאתJ Jלנו Jמסביר Jאינו Jהוא Jהדין Jגזר קביעת

                                                 

13J JשםJ,שם.JJ
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Jהמתרחש ,JאנוJ JמנסהJלגרוםJלנוJתחושהJכי או
JJ.חלקJמההרכב

JלמיטבJידיעתנו ,JהתדרוךJ JבפועלJכלJהבדלJבין לאJאמורJלהיותJואין

לביןJתדרוךJשעוברJשופטJצדJבביתJ,JשעוברJשופטJצדJבביתJהמשפטJהצבאי

JJ.הדיןJהצבאי

JגבהJויריםJהקוראJיקשהJנלין-כאןJכיJלנוJמהJJ,JבענייןJדבקרובשהריJ

JJ.דJושיתפהJאתJשופטיJהצדJבלבטיוJבבחינתJשווהJאלJשווים"התעלתהJאב

JבכלJהכבוד ,JברקJ JשלJסגן JהמתוארJבמכתבו Jבין Jהשוני Jכי נדמהJלנו

JבענייןJההתרחשויותJמהלךJדבקרובלביןJמצויJהמגלםJשוניJאיננוJ)ברקJסגןJ(

JרצויJדבקרוב(מול.(JJ

Jלדעתנו Jאב, JמשפטייםJ"על Jבעניינים Jרק Jהצד Jשופטי Jאת Jלהדריך ד

Jםטהורי ,J Jהחל Jלדין Jהנוגעים Jבעניינים Jרק JפסוקהJ(כלומר Jוהלכה חוק

Jרלוונטיים JובכללJזהJהסברJעלJמהותוJשלJכתבJהאישום) ,JהליךJההקראה,

Jמקדמיות Jטענות Jוכדומה, Jזוטא Jמשפט .JמיישוםJ Jלהימנע Jיש Jזו בהדרכה

J Jהמקרה Jנסיבות Jעל Jלהלן(קונקרטי Jנרחיב Jכך Jעל .(JהתייעצותJ אולם

Jד Jשל Jעדותו Jעל Jמספציפית Jהמידה Jעל Jיתר Jחורגת JמשפטיJ"בקרוב עניין

Jטהור Jאב" Jשל Jדעתה Jחשיפת JשכןJ"תוך Jהצד Jשופטי Jבפני Jזו Jעדות Jעל ד

JהעדותJ Jשל Jהערכתה Jמידת Jאת Jהצד Jשופטי Jמבינים Jזו Jקריטית בנקודה

JדJבנוגעJלה"שלJאב"Jכלליות"ומפנימיםJהיטבJאתJהערותיהJה :JלשוןJאחר.

J Jתוכן Jבין Jלנתק Jמסוגלים Jאינם Jהצד Jאבשופטי Jשל JעיתויJ"הערתה Jלבין ד

ולבטחJאיןJלהםJדיJניסיוןJכדיJלבודדJאתJהערתהJולהתעלםJממנהJ,Jהערתה

JJ.בשלבJהכרעתJהדין
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JהיוJיכוליםJשופטיJהצדJלהתרשםJדבקרובספקJאםJבענייןJ,Jלמשל,Jכך

JדבקרובJשלJהנוספתJההגנהJמעדתJארוסתו(כיאותJ(בפניהםJהעידהJשטרםJ,

Jאב Jשל Jדבריה Jכ"לנוכח Jבאי Jבפני Jהצדדיםד Jוח .JמשופטיםJ Jבמובחן זאת

Jמקצועיים ,JבדינמיקותJ Jומעורים Jהשפיטה Jמלאכת Jעל Jאמונים אשר

JJ.ובניואנסיםJשלJהליךJההוכחות

JJסיכוםJביניים

JהלכתJ14קיוויתינימוקיJביוםJניתנוJ15.7.1996JכהלכהJמאזJומשמשיםJ

Jהצבאיים Jהדין Jבבתי Jפסוקה Jלדעתנו. ,JשעוצבוJ Jכפי Jהפסלות Jמבחני לאור

JוויתיקיבהלכתJ דJבפניJחבריהJ"ראויJהיהJלקבועJכיJהתבטאויותיהJשלJאב,

J-העלוJחששJלמשואJפניםJהןJאצלהJוהןJ,JלהרכבJשאינםJשופטיםJמקצועיים

JבעיקרJואף-JמכרעתJדעהJשלJגיבושהJבשלJלהרכבJחבריהJאצלJJסיוםJבטרם

Jההגנה J(!)פרשת Jעצמו Jבעד Jהמדבר JשלJ-JJובעיתוי Jהעדתו Jלאחר מייד

JJ.דבקרוב

Jהי Jאם Jלאובין Jאם Jובין Jמוקדמת Jהתייעצות Jיתה ,JהיוזמהJ Jאם בין

J-דJוביןJאםJהייתהJשלJאחדJמשניJשופטיJהצדJ"להתייעצותJהיתהJשלJאב

JשהדבריםJככלJומתוכנהJההתייעצותJמעיתויJהפגםJאתJלהסירJכדיJבכךJאין

JJ.אמוריםJבהשפעתהJהישירהJעלJשיקולJדעתםJשלJהשופטיםJהצבאיים

JנשיאתJדבריםJעצמאיתJמטעמהJשלJהתייעצותJמעיןJזוJוכן,Jלעמדתנו

J"אב Jהצד Jשופטי Jבנוכחות Jזהד Jקריטי JיכולותJ-Jבשלב Jשאינן Jפעולות Jהן

JניסיוןJ Jאו Jהכשרה Jכל Jנטולי Jשופטים Jבשני Jשעסקינן Jאימת Jכל לתקון

JJ.משפטיים

                                                 

14J JלעילJ,J6הערה.JJ
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JהצבאיJהדיןJביתJשלJהעקרוניתJמעמדתוJהיקשJלמידתJ.ו

JJדומהJבסוגיהJלערעורים

JלערעוריםJהתעל Jהצבאי םJמהחלטהJעקרוניתJשניתנהJעלJביתJהדין

J Jבעניין 15Jגלעדיידו ,J Jסעיף Jשל Jהראויה Jבפרשנות Jדנה Jסדר74Jאשר Jלחוק

J Jהפלילי Jמשולב[הדין J]נוסח J-1982ב"התשמ, ,J JבראיותJ"שעניינו עיון

JJ".התביעה

J Jגלעדיבעניין Jבעניין JהשופטJקדמי Jלדברי ,16JדרעיJהתייחסJביתJהדין

J Jסעיף Jהוראת Jאת Jלפרש Jאין Jכי Jג(74שקבע JהסמכותJל) Jכאילו Jזה חוק

JהדיוניתJנתונהJבהכרחJלשופטJאחד Jההרכב, JולאJלכלJשופטי .JמןJזאתJכל

JשלושהJשלJלהרכבJגםJנתונהJאחדJלשופטJהנתונהJדיוניתJסמכותJכיJהטעם

JביתJמשפט Jאותו Jשל Jשופטים Jובמפורש, Jאחרת Jהמחוקק Jקובע Jאם .Jאלא

J JשהסמכותJמוקניתJלכל Jלומר Jהיא JהפרשניתJהנכונה Jהדרך שופטיJלפיכך

JJ.ההרכב

J Jהגלעדיבעניין Jסוגיית Jאת Jוהתאים Jהדין Jבית JבראיותJ"Jאיבחן עיון

Jהתביעה Jהמחוזי" Jהצבאי Jהדין Jבית Jאת Jהמאפיינים Jהמיוחדים ,Jלנתונים

JJולכןJקבע

Jביה Jשל Jהרכבו Jהצבאי"שנוכח Jד ,Jשבמותבו
,JמכהניםJגםJשופטיםJצבאייםJשאינםJמשפטאים

Jראוי Jותנומק, Jשתוצג Jלאחר Jכי Jכללי, J,באורח
Jההרכב Jבפני ,J Jסעיף Jפי Jעל ,J)ב(74בקשתJהעיון

                                                 

15J J9/96בשJ/רב"JנטJגלעדיJ'ר"התצJ,JלערעוריםJהצבאיJהדיןJביתJשלJנבחריםJדיןJב(1998פסקיJ(

620)JלהלןJ:Jגלעדיעניין.(JJ

16J Jבבש"J1372/96פJואחJדרעיJ'נJ'ישראלJמדינתJ,נ"פJ1(דJ(177.JJ
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Jהמותב Jחברי Jמבין JבהJהשופטJהמשפטאי ,Jידון
17JJ.העומדJבראשJההרכבJולאJחבריJהמותבJכולו

JהאמורהגלעדיבענייןJלאבחנהJהטעםJאתJודייקJהדיןJביתJהמשיךJ:JJ

Jחקירה Jבחומר Jמעיון Jלהימנע Jהצורך ,Jהנתון
JהינוJבעל,JוהעשויJלהיותJבלתיJקביל,Jבמחלוקת

Jתוקף Jמשנה ,JהינםJ Jבו Jלעיין Jשעשוי Jמי אם
JשופטיםJצבאיים Jשיפוטי, JהכשרהJונסיון ,Jנטולי

JמשקוליםJמושפעתJלהיותJעלולהJדעתםJשחוות
JחומרJ Jשל Jבטיבו Jהקשורים Jענייניים בלתי

18JJ.חקירהJהמוצגJלפניהם

JלשתיJ Jמשתמע Jשאינו Jמפורש Jבאופן Jהדין Jבית Jמציין Jמכך ולמטה

JJ:פנים

J Jונידונה Jעולה JהכוללJמשהבקשה Jמותב בפני
הריJשגוברJ,JשופטיםJצבאייםJשאינםJמשפטאים

כיJהגנתוJשלJהנאשםJ,JולוJלמראיתJעין,Jהחשש
Jתיפגם Jמותב, Jאותו Jבפני Jהבקשה Jתידון ,Jאם

Jבבד Jבד Jכרוך Jיהיה Jבה Jוהדיון ,JבחומרJ בעיון
19JJ.החקירהJעצמו

JבענייןJלערעוריםJהצבאיJהדיןJביתJהחלטתJכיJלצייןJלמותרJגלעדילאJ

ושרהJמאוחרJיותרJעלJידיJהמשנהJלנשיאJשלJביתJהדיןJהצבאיJאומצהJוא

Jלערעורים Jד"תא, J"ל Jפינקלשטיין Jמנחם Jדאז(ר Jוכדרגתו J)כתוארו ,Jבעניין

                                                 

17J JJגלעדיענייןJ,לעילJ,J15הערהJ,בעמJ'626.JJ

18J JשםJ,שם.JJ

19J JשםJ,בעמJ'627.JJ
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20Jלוי ,J Jשל Jהחלטה Jלבטל Jהוחלט JהמחוזיJכלשבו Jהצבאי Jהדין Jבית Jהרכב

JאתJמחדשJולהביאJחקירהJבחומרJ אשרJדחתהJאתJבקשתJהמערערJלעיין

JשופטJבפניJהמערערJבקשתJנמנהמשפטאיJשאיננוJהדןJהמותבJשופטיJעםJ

JJ.במשפטוJשלJהמערער

J JלערעוריםJאתJסוגייתJהלויאףJבעניין Jהצבאי JביתJהדין עיוןJ"Jאבחן

J"בראיותJהתביעה ,JביתJאתJהמאפייניםJהמיוחדיםJלנתוניםJאותהJהתאים

Jהעולה Jהחשש Jאת Jוהדגיש Jוחזר Jהמחוזי Jהצבאי Jהדין Jעין, Jלמראית ,Jולו

J Jשמותב Jהעובדה Jהמערערמעצם Jבבקשת Jשדן Jהדין Jבית ,JשופטיםJ כלל

Jמשפטאים Jשאינם Jצבאיים .JהמותבJ Jכל Jהחלטת Jכי Jהדין Jבית Jקבע לפיכך

JהייתהJהמערערJפגומה"בבקשתJ"להתבטלJודינה.JJ

J JמיליםJלסעיף Jמספר Jלייחד Jהראוי JהדבריםJהאמוריםJמן 45Jבהדבק

J Jהראיות Jחדש[לפקודת J]נוסח J-1971א"התשל, ,JראיהJ Jלגילוי Jבדרך הדן

Jהח Jתחת Jהציבור"וסה Jלטובת Jחסיון ."JלעתורJ Jהזכות Jשמורה Jדין לבעל

המהווהJהליךJבינייםJ,JעתירהJזו.JלגילויJראיהJבפניJביתJהמשפטJהדןJבעניינו

Jבמשפט ,J Jבפני Jבדבר"נשמעת Jהדן Jהמשפט J"בית Jקרי, ,JשופטיJ Jכל בפני

מובןJכיJבעתירהJכגוןJזוJעלולJביתJהמשפטJלהיחשףJלראיותJכבדותJ.Jהמותב

Jמשקל ,JלראיותJ Jשנחשף Jלאחר Jהעתירה Jאת Jידחה Jכי Jייתכן ובהחלט

JהחסויותJבמעמדJצדJאחד .JשלJלחיוניותהJבאשרJלהכריעJהמשפטJביתJעל

Jהשאלה JראיהJחסויהJלהגנתJהנאשםJלפי ,JפוטנציאלJ Jמצוי האםJבראיהJזו

J Jשעשוי J-ראייתי Jאובייקטיבי Jמידה Jקנה JבאשמתJ-Jלפי Jסביר Jספק Jלעורר

Jהנאשם JאםJנדחיתJהעתירה. ,JשלJמקצועיותםJעלJ סומךJהמחוקקJאתJידיו

JמןJ Jהתעלמות Jתוך Jהמשפט Jבבירור Jלהמשיך Jשישכילו Jכך Jועל השופטים

                                                 

20J J2/98בשJ/נJלויJסגןJ'ר"התצ)JפורסםJלא)J(להלןJ:ענייJלוין.(JJ
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JJ

JJ 128JJ

JלעיניהםJבמהלךJבירורJהעתירה 21JהראיותJהחסויותJשנגלו .JפניJהםJשונים

הנוהגJהנקוטJבבתיJהדיןJהצבאייםJהואJכיJכלJ.JהדבריםJבבתיJהדיןJהצבאיים

JלהסרתJעתירהJשמוגשתJלט"אימתJ J"ובתJהציבורחסיון ,JתידוןJשהיאJ הרי

J Jבסעיף Jהמפורשת Jהחוק Jלשון Jלמרות Jהמשפטאי Jהשופט Jבפני 45Jאך

Jהראיות Jלפקודת Jזה. Jמנגנון Jהחרות, Jבחוק Jקבוע Jשאינו ,JאתJ מיישם

JהכרהJמתוךJהצדJ Jשופטי JשופטיםJמשפטאיםJלבין ההבחנותJהברורותJבין

גרוםJפשוטהJבעובדהJשחשיפתםJשלJשופטיJהצדJלראיותJחסויותJעלולהJל

JהצדJ Jשופטי Jשל Jביכולתם Jהגדול Jהספק Jמשום Jדווקא Jלנאשם Jדין לעיוות

JJ.לבצעJאתJהניתוקJהראויJביןJהחסויJלביןJהגלוי

JהצבאיJ Jהדין Jבית Jשל Jהעקרונית Jבעמדתו Jהטמון Jשהרציונל נראה

JלסוגייתJה JבראיותJהתביעה"לערעוריםJבנוגע Jעיון "JהנקוטJ JעםJהנוהג יחד

Jבעתירה JניהולJהדיון JלטובתJהציבור"JלהסרתJבנוגעJלאופן צריכיםJ"Jחסיון

JלהכריעJ Jבבואו Jאותו Jולהנחות Jלערעורים Jהצבאי Jהדין Jבית Jאת להדריך

Jהמחוזי Jהצבאי Jהדין Jבית Jבפני Jשהוגשה Jפסלות Jבבקשת ,JנוגעתJ ואשר

JJ.להתייעצותJשנערכהJביןJחבריJהמותבJבעיתויJקריטיJבמשפט

Jויודגש Jלמאפיינים, Jהיטב Jמודע Jלערעורים Jהצבאי Jהדין Jבית

JהייחודייםJשלJשופטיJהצד ,JשהםJהאפשרותJאתJלמנועJמנסהJהואJולפיכך

Jבמחלוקת Jשנוי Jחקירה Jלחומר Jייחשפו ,JסטטוטוריתJ Jהוראה Jהעדר למרות

JJ.המנחהJאותוJלעשותJכן

כיצדJזהJמתעלםJביתJהדיןJהצבאיJ,JבנסיבותJאלהJמתחדדתJהתמיהה

JבטרםJסיומהJש Jהצד לJלערעוריםJמסיטואציהJדומהJשבהJנחשפיםJשופטי

                                                 

21J JעJראוJשופטJפסלותJשאלתJלביןJחסויותJבראיותJעיוןJביןJהקייםJהמתחJלשאלת"J5207/00פJ

JJ).לאJפורסםJ(מדינתJישראל'JענאבהJנ
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Jאב Jשל Jלהערותיה Jההגנה JהמבקשJ"פרשת Jשל Jעדותו Jטיב Jבדבר ד

JJ.והשלכותיהJעלJמהלךJהמשפט

JלהערהJחשיפהJליJומהJבמחלוקתJשנויJחקירהJלחומרJחשיפהJליJמה

זוJאףJזוJפוגשותJ?JבדברJטיבJעדותוJשלJהנאשםJהמופניתJלבאיJכוחJהצדדים

JJ.אתJאוזנוJשלJשופטJהצדJואתJהכרתוJוטובעותJבהןJרושםJבלJיימחה

JהיחשפותJ Jבין Jלהבחין Jטעם Jכל Jאין Jראויה Jמדיניות Jשל Jכעניין אף

JלהערותJהיחשפותJלביןJחסויותJלראיותJאוJבמחלוקתJשנויJחקירהJלחומר

למנועJ:JותכליתןJאחת,JשתיJהסיטואציותJצופותJפניJעתיד.JשנויותJבמחלוקת

Jספציפי Jלמידע Jהצד Jשופט Jנחשף Jשבו Jמצב ,JהכשרתוJ Jהעדר Jמפאת אשר

Jקלישות JזהJומשום Jממידע Jלהתעלם Jביכולתו Jיהיה Jלא Jהשיפוטי Jניסיונו

JJ.בבואוJלהכריעJאתJדינוJשלJהנאשם

J JשהונחJבהחלטותJבענייני 23JלויJו22גלעדיהמתווהJהדיוני ,JהיהJ צריך

Jאב Jאת Jהמחוזי"להנחות Jהצבאי Jהדין Jבבית Jד ,JצורךJ Jראתה Jשהיא וככל

Jמי Jהצדדים Jכוח Jבאי Jבפני Jכשלעצמם Jובעייתיים Jעדינים Jדברים דJלשאת

ללאJהריJשמובןJמאליוJכיJהיהJעליהJלעשותJכןJ,JלאחרJעדותוJשלJדבקרוב

JJ.לויJוגלעדימןJהטעמיםJשהוצבוJבענייניJ,JנוכחותםJשלJשניJשופטיJהצד

JשלאJ Jשעה Jפורתא Jדק Jלא Jהדין Jפסק Jכי Jסבורים Jאנו Jכך משום

JהמשפטJ Jבשדה Jמקומו Jועם Jהצד Jשופט Jשל Jזהותו Jעם Jכראוי התמודד

JJ.סקJהדיןבבואוJליתןJאתJפ,Jהצבאי

                                                 

22J JלעילJ,J15הערה.JJ

23J JלעילJ,J20הערה.JJ
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24JJבשןJבענייןJשנקבעהJההלכהJעלJשגויהJהסתמכותJ.ז

JכיJקבעJלערעוריםJהצבאיJהדיןJשביתJלאחרJמייד"JדעותJהחלפתJגם

כלJעודJאיןJמדוברJבגיבושJעמדהJ,JביןJהשופטיםJלביןJעצמםJבמהלךJהמשפט

Jולכאן Jלכאן Jהדין Jוחריצת Jסופית Jהיא, Jאף Jפסולה J"אינה ,JביקשJ הוא

JJ.25בשןשפטJהעליוןJבענייןJלהסתמךJעלJפסיקתJביתJהמ

J Jאשרבשןבעניין Jשופטת Jלפסול Jבקשה JJנדונה Jהטענה, Jפי ,Jעל

כיJגיבשהJדעהJ,Jלכאורה,JהתבטאהJבלשכתהJבפניJמתמחהJבאופןJהמצביע

JJ.לחובתוJשלJהנאשםJבאותוJתיק

JביןJדעותJהחלפתJמותרתJ הנשיאJברקJאישרJאתJעמדתJהמדינהJכי

JJ.שופטתJלביןJמתמחהJהנעשיתJבלשכתJהשופטת

Jב JביקשJביתJהדיןJהצבאיJלערעוריםJלהקישJולקבועJכיJדבקרובעניין

JלגביJגםJיפיםJמתמחהוJלביןJהמקצועיJהשופטJביןJהמותריםJהדבריםJחילופי

JהמותבJחבריJיתר"JלגביJסופיתJעמדהJגיבושJמשוםJבכךJאיןJשכאמורJובלבד

JJ".תוצאותJהמשפט

יןJביןJנדמהJלנוJכיJבכךJשגהJביתJהדיןJהצבאיJלערעוריםJשכןJלאJהבח

Jמקצועי Jשופט Jשל Jמתמחה ,J J-המהווה Jברק Jהנשיא Jשל JכמעיןJ-Jבלשונו

לביןJשופטJצדJחסרJניסיוןJ,JלרעיונותיוJשלJהשופטJהמקצועי"JתיבתJתהודה"

Jוהכשרה ,J Jהמהווה Jולא Jהשיפוטי Jבמותב Jועניין Jדבר Jלכל תיבתJ"חבר

Jתהודה Jלד" Jהמוגבלת Jהמקצועי' Jהשופט Jלשכת Jאמות .JבעודJ Jכן על

Jה Jשל JשלJהמתמחה Jאינטלקטואלי Jפלוגתא Jבר Jמהווה Jהמקצועי שופט

                                                 

24J Jע"J344/99פJנJבשןJ'ישראלJמדינתJ,נג"פJ2(דJ(599)JלהלןJ:Jבשןעניין.(JJ

25J Jשם.JJ
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Jהמקצועי Jהשופט Jש, Jנפרדהרי Jמושגי Jבשדה Jמצוי Jהצבאי ,JJשכןהשופט

JבניגודJלמתמחה ,JמסוגלJהדיןהואJאתJלהכריעJמהבעתJשהשתכנעJלאחרJ

JדעתוJשלJהשופטJהמקצועי JהנהJכיJכן. ,JשונהJדעותJהחלפתJבהליךJמדובר

JJ!).(בתכליתJכאשרJאיןJהנדוןJדומהJלראיה

J Jמעניין Jשווה Jגזירה Jללמוד Jאין Jאלה Jמטעמים Jבשןבדיוק ,JצייןJ שבו

JמתמחהJעםJדעותJהחלפתJ JשופטJמקצועיהנשיאJברקJכי JמעשירהJאתJאו

.JההתמודדותJהאינטלקטואליתJהמתמדתJהעומדתJבבסיסJההליךJהשיפוטי

JJ,וכלשונו

JבמחשבהJ Jעלו Jשלא Jהיבטים Jמעלה היא
Jראשונית Jהבחנות. Jמחדדת Jהיא Jמפילה. Jהיא

Jנפל Jרעיונות .JלהליךJ Jמתמחה Jשל חשיפתו
JההכרעהJ Jעיצוב Jשל Jזה אינטלקטואלי

JהשיפוטיתJמותרתJהיא .JאתJמשחררתJהיאJאין
Jלשיפוט Jהאישית Jמאחריותה Jהשופטת .Jזו

ואיןJהיאJיכולהJלהשתחררJ,JמוטלתJתמידJעליה
Jממנה Jזאת. Jעם ,JבהגשמתJ Jבידה Jמסייעת היא

JJ.26תפקידה

JההתייעצותJה Jכי Jלטעון Jניתן JאחדJהכיצד JשופטJמקצועי מותרתJבין

Jאב Jבין Jלתקון Jיכולה Jהראיות Jולטיב Jהעדים Jלמהימנות Jבנוגע דJ"למשנהו

שוויוןJמהותיJביןJשופטיםJ,JמיניהJוביה,JשהריJהשוואהJזוJמניחה?JלשופטJצד

Jאלה JאךJכפיJשהוכחJלעיל. JזהJאינוJקייםJבמציאות, JשוויוןJמהותי ,Jולפיכך

Jהתייעצות" Jמ" Jוחד Jכיוונית Jחד Jתהא JביןJזו Jהעצום Jהפער Jשום Jעל ימדית

JJ(!).השכלתוJשלJהשופטJהמקצועיJוניסיונוJבהשוואהJלאלהJשלJשופטJהצד

                                                 

26J JשםJ,בעמJ'615-614.JJ



JאילןJבומבךJויריבJרונן JוצבאJמשפטJ J
JJ

JJ 132JJ

JמשוםJדווקאJ דJהיהJעליהJ"שלJאב"JאחריותהJהאישית"אשרJעלJכן

JלהימנעJ Jוכן Jההגנה Jעדות Jשל Jטיבה Jעל Jהצד Jשופטי Jעם Jמלדון להימנע

JJ.יJהצדמלהשמיעJאתJדעתהJבפניJבאיJכוחJהצדדיםJבנוכחותםJשלJשופט

Jאחרות Jבמילים Jהתייעצות", Jל" Jבמהרה Jלהפוך Jעלולה הכתבתJזו

Jעמדה Jהמחוקק. Jחשש Jשממנה Jהסכנה Jבדיוק Jזוהי Jהתווה, Jבעטיה ,Jואשר

רקJכאשרJ:JץJלקיוםJמוגבלJומרוסןJשלJהתייעצות"אתJהמנגנוןJבחש,Jלדעתנו

JשאלהJהפרקJעלJהחלטה"עומדתJהטעונה)J"להלןJנרחיבJעודJכךJעל.(JJ

Jזה Jטיעון JהצבאיJבשולי JביתJהדין JהמשפטיתJשל Jשגיאתו JיודגשJכי

JאתJשאתJביתרJאףJמדגישהJלערעוריםJהמהותיJההבדלJשלJהפנמתוJהעדר

להבדלJזהJחייבתJJ.JהקייםJביןJשופטיםJמקצועייםJלביןJשופטיJהצדוהתהומי

Jכן JשאםJלאJתאמר Jהמעשי JלהיותJנפקותJבמישור ,JמבחןJאתJ תשיםJלאל

ותביאJלפגיעהJאנושהJבזכויותJ,JאייםהפסלותJהרחבJהקייםJבבתיJהדיןJהצב

JJ.הדיוניותJשלJהנאשמים

JהצבאיJהדיןJבביתJשנקבעהJקודמתJמהלכהJהתעלמותJ.ח

JJלערעורים

JשנקבעJאתJמיליםJ Jבמספר JלערעוריםJאמנםJאזכר Jהצבאי ביתJהדין

J 27Jקרץבעניין Jאך, Jלמעשה, ,JשנקבעהJ Jההלכה Jמן Jמתמיה Jבאופן התעלם

Jהעניין Jבאותו .J Jנוספת Jבאסמכתא JהדיןJמדובר Jבית Jשהתבטאויות לכך

JשכןJפסלותJטענתJשלJלקבלתהJ JהנכבדJמהוותJבסיסJאיתן Jהמחוזי הצבאי

J Jאבקרץבעניין Jשל Jהתבטאויות J"Jנדונו Jאשר Jהעיר"ד Jהעריך"ו" "JקוJ את

                                                 

27J J103/87ע/JנJקרץJ'ר"התצ)JפורסםJלא)J(להלןJ:Jקרץעניין.(JJ
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Jבפניו Jשנפרשו Jהתביעה Jראיות Jפי Jעל Jההגנה Jשל Jהעתידי Jהטיעון .Jאף

J Jאבקרץבנסיבות Jידי Jעל Jהפסלות Jטענת J"Jנדחתה Jהדין Jבבית הצבאיJד

JJ.המחוזיJבהחלטהJמנומקת

JענייןJבנסיבותJאבקרץאףJחזרJ"כיJוהדגישJדJJ

JכמציגותJ Jלהגדירן Jשניתן Jשאלות מתעוררות
JההגנהJהנקוטJע Jקו יJ"בעיהJמשמעותיתJלעניין

JJ.הסנגוריה

JענייןJבנסיבותJאבקרץאףJהדגישJ"כיJדJJ

JJ.המדוברJבהערותJלגביJקוJעתידיJשלJהסנגוריה

Jזאת Jעם ,J Jעניין JלערעוריםJקרץבנסיבות Jהצבאי Jהדין Jבית Jהשכיל

Jאב Jשל Jהערותיו Jאת J"לבחון Jאובייקטיבית..."ד Jמבט Jמנקודת ,Jשאינה

JשאיןJהעובדהJ JהצדקJומן JעלJמראיתJפני JההשלכהJשישJלהן מתעלמתJמן

JהמדוברJבשופטJמקצועיJהיושבJבדיןJלבדו ."JהצבאיJהדיןJביתJקיבלJלפיכך

חששJשJבסיסJלקיומוJשלJלערעוריםJאתJהערעורJומצאJכיJבנסיבותJהענייןJי

JJביןJהשארJבקובעוJכי,JJשלJמשואJפניםממשי

[]JשנאמרוJ Jוההרגעה Jההסבר Jדברי Jבכוח אין
JביתJדיןJבמסגרתJההחלטהJכדיJ"לאחרJמכןJע י

JJ.לסלקJחששJזה

JלערעוריםJ Jהצבאי Jהדין Jבית Jשל Jקביעתו Jמאוד Jעד Jחשובה לענייננו

JהעקרץבענייןJלאורJאףJהערעורJאתJשקיבלJלכךJהנוגעJבכלJJכיJאב"ובדה"Jד

JלאJהתכווןJלהביעJעמדהJסופיתJבדברJתוצאותJהדיון ,JשאמרJמהJאמרJוכי

JJ".אךJורקJלהבטחתJתקינותוJויעילותוJשלJהדיון
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JבענייןJהערעורJאתJלקבלJזאתJבכלJהוחלטJמדועJהשואלJישאלJואם

JJ:משיבJלוJביתJהדיןJהצבאיJלערעורים,Jקרץ

JזהJבעניין-JאלאJהקובעתJהיאJבלבJהכוונהJלאJ
JהדבריםJמשמ Jשל Jהאובייקטיבית עותם

JשהושמעוJבפומבי ;JלהםJישJהדבריםJמשנאמרו
Jמשלהם JקיוםJעצמאי ,JגםJ Jיותר Jמאוחר והסבר

Jוכן Jאמין Jכשהוא ,JהיוJ Jכלא Jלמחקם Jיכול אינו
JJ.ואףJלאJליטולJממשמעותםJהטבעית

ביתJהדיןJהצבאיJ,Jויודגש.JאיןJספקJכיJההיקשJלענייננוJברורJעתהJדיו

JמןJהתשתיתJהרעיוניתJבענייןJלערעוריםJהתעלםJלחלו JבכלJהנוגעJקרץטין

Jאב JשופטיםJנוספיםJשאינםJמקצועיים"לעובדהJשדברי Jשני Jבפני ,JדJנאמרו

JעלJוניכרתJברורהJהשפעהJהייתהJהצדק"ולכךJפניJמראיתJ"JחולשתםJועל

JJ.שלJדבריJההסברJוההרגעהJשנאמרוJבדיעבד

Jהשונים Jהפסלות Jמבחני Jמשום Jזאת Jכל .JההבדלJ Jמשום Jזאת כל

J Jצד JשופטיםJמקצועייםJלשופטי Jבין JבליבתוJJ-התהומי Jהעומד Jההבדל זהו

Jהפסלות Jמבחני JלהבחנותJהברורותJבין JשלJהבסיסJהתיאורטי ;JההבדלJ זהו

JJ.שממנוJהתעלםJביתJהדיןJהצבאיJלערעורים

JבענייןJכיJיודגשJהדבריםJקרץבשוליJידיJעלJהפוסליםJהדבריםJנאמרוJ

JדJלבדו"אב Jהצב, JלערעוריםJהייתהJלפסולJאתJאולםJהחלטתJביתJהדין אי

JשלJמהשפעתםJוהחששJהצדקJפניJמראיתJשמירתJשלJמטעמיםJכולוJהמותב

JJ.הדבריםJעלJשופטיJהצד
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JJעקרוניJרציונלJ-Jץ"לחשJ390JסעיףJ.ט

JהצבאייםJהשופטיםJביןJההבחנהJהיגיוןJאתJבתמציתJשסקרנוJלאחר

JבתיJבמערכתJהמחייביםJהפסלותJלמבחניJהנוגעJבכלJהצדJשופטיJלביןJהדין

נפנהJעתהJלדיוןJפרטניJבהליכיJההתייעצותJביןJחבריJמותבJביתJ,Jהצבאיים

Jהצבאי Jהדין Jשנטען. Jכפי ,JבנוגעJ Jמסקנותינו Jאת Jלתמוך Jראוי Jואף ניתן

JJ.ץJובתכליתו"ליישומוJשלJמבחןJהפסלותJגםJבלשוןJהחש

Jלחש390סעיףJ"לאמורJקובעJץ:JJ

JשלJ Jלדעתם Jהדין Jבית Jאב Jישאל בהתייעצות
Jהצבאי Jדרגותיהםהשופטים Jסדר Jלפי Jים ,Jהחל
Jהנמוכה Jבדרגה ;JדעתוJ Jיביע Jהדין Jבית אב

JJ.לאחרונה

JסעיףJשלJלחש390מיקומוJ"מקריJאיננוJץJ.J390סעיףJבחלקJמצויJהJשלJ

הליכיםJ"JהנושאJאתJהכותרתJ-בפרקJהשלישיJבוJ("JהליכיJשפיטהJ("ץ"החש

JJ".רגילים

Jהצבאיי Jהדין Jבבתי Jהסטנדרטיים Jהדיון Jכללי Jנדונים Jזה םJבפרק

JוגזרJהדין JהכרעתJהדין JממסירתJכתבJהאישוםJלנאשםJועדJלמתן .JכלJ אין

מתחילתוJשלJ,JדברJדבורJעלJאופניו,JספקJכיJהפרקJהשלישיJבנויJבאופןJסדור

JJ.הדיוןJועדJלסופו

J 390Jסעיף JכלJההליכיםJהמסדיריםJאתJניהולJההוכחותJלאחרJמצוי

JלאחרואףJסעיףJ384JאתJהמסדירJהסיכומיםJבמשפטהשמעתJ.JJ

Jכןהנ JהJכי ,J390סעיףJהנערכתJדעותJלהחלפתJבטבורוJקשורJJבסמוך

JגםJ-וכפיJשניווכחJמידJעלJדרךJהיקשJJ,JבמשפטJהצבאילמתןJהכרעתJהדין
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Jמהווה Jאשר Jהצבאי Jהמשפט Jבמסגרת Jביניים Jהחלטת Jמתן Jלפני ,Jבסמוך

JJ.במשפטJהפלילי"Jסופית"החלטהJ,Jכידוע

JמורהJ389JסעיףJ:JאינוJמנותקJמסביבתוJהחקיקתית390סעיףJ,Jויוטעם

JJכי

JישתתפוJ Jולא Jסודית Jהיא Jהדין Jבית התייעצות
JJ.בהJאלאJהשופטיםJהצבאייםJשישבוJבדין

J Jסעיף Jמאחורי Jהעומד Jאת390Jהרציונל Jלנטרל Jמודע Jניסיון Jהוא

יביעJכלJשופטJ,Jכך.JדJעלJפניJשניJשופטיJהצד"העדיפותJהמקצועיתJשלJאב

JבמסגרתJההתייעצותJהאמורהJבלאJשדעת JאתJדעתו JתהאJמונחיתJצבאי ו

JJ.ד"מחוותJדעתוJשלJאב

Jישנה Jהטענות Jהעלאת Jלסדר Jלפיכך, Jמהותית, Jחשיבות ,JרקJ ולא

JתהאJהצדJשופטJשלJמצדוJהטבעיתJהנטיהJכיJשאפשרJלפיJלהניח"דיוניתJ"

Jאב Jשל Jדעתו Jחוות Jהעניין"כי Jבנסיבות Jוהנכונה Jהצודקת Jהיא Jד .JכןJ על

J Jהצד Jשופט Jשל Jדעתו Jאבבטרםהשמעת Jשל Jדעתו JתורמתJד"Jהשמעת

JדעתוJ Jנשמעת Jשבו Jומשוחרר Jחופשי Jדעות Jהחלפת Jתהליך Jשל להבטחתו

ץJמבטיחJאתJהרציונלJ"Jלחש391סעיףJ,JיתרJעלJכן.JדJכדעהJאחרונה"שלJאב

JJ:החשובJהמוזכרJכאןJבקובעו

JולהצביעJ Jדעתו Jלהביע Jחייב Jצבאי Jשופט כל
JביתJ Jהתייעצות Jתוך Jהמתעוררת Jשאלה בכל

JJ.הדיןJוטעונהJהחלטה



16)Jב"תשסJ(109J JהדיןJביתJאבJשלJהשפעתוJבצלJהצדJשופטיJ J
JJ

JJ137J

J Jלנטרל Jאבהרצון Jשל Jהמקצועית Jעדיפותו JככלJ"את Jולהשוות ד

JהחופשיתJהדעהJהבעתJלמישורJהנוגעJבכלJהצדJשופטיJלביןJבינוJהאפשר

JJ:סבורJמודריק,Jלמשל,Jכך.Jץ"הואJרעיוןJהשזורJכחוטJהשניJבחש

JמעמדJ Jכל Jמקנה Jאינו Jהצבאי Jהשיפוט חוק
Jהמשפטאי Jלשופט Jמיוחד .JשלוJ Jהדעת לחוות

.JנהפוךJהוא.JאיןJמשקלJמיוחדJמנחהJאוJמדריך
J Jהדין Jבית JהשופטJ(אב Jכלל Jבדרך שהוא

Jהמשפטאי Jצריך) ,JהשיפוטJ Jבחוק Jההסדר לפי
28JJ.להביעJדעתוJבאחרונה,Jהצבאי

Jבנוסף ,J JאםJהחלטהJשלJביתJהדיןJ"Jלחש394סעיף JעודJכי ץJמלמדנו

יחתמוJכלJהשופטיםJעלJהחלטתJהרובJאלאJשיצויןJבהJ,JמכילהJדעתJמיעוט

JדעותJברובJניתנהJהיאJהמיעוטמבלכיJדעתJבעלJשלJשמוJאתJלגלותJיJ.Jאף

JמבליJ Jהצד Jלשופט Jמחשבתית Jעצמאות Jלאפשר Jהמגמה Jמתבלטת כאן

J Jהצבאית Jהמערכת Jשל Jנגד Jמתגובות Jוהפיקודית(לחשוש )Jהמקצועית

JJ.הסובבתJאותו

Jכן JהנהJכי ,JבסעיפיםJהאמורJכלJלחש391-389מחיבורJ"JללמודJישJץ

Jהתי Jלקיים Jמחוייב Jהצבאי Jהדין Jבית Jמותב JהחלטהJכי Jייתן Jבטרם יעצות

JJ.בדיוןJהמתנהלJבפניו

Jכך ,J Jביניים Jהחלטות Jמקדמית(ישנן Jטענה Jזוטא, Jמשפט (JישJ שבהן

Jסופית Jהחלטה Jליתן Jבנוסף. ,JהדיןJ Jוגזר Jהדין Jהכרעת Jבדבר ההחלטות

Jהינתנן Jבטרם Jהתייעצות Jמצריכות .JאלהJ Jבשאלות Jלהכריע Jהמותב בבוא

JJ.ץ"Jלחש390עיףJשומהJעליוJלפעולJעלJפיJהמנגנוןJשהותווהJבס

                                                 

28J JמודריקJ,לעילJ,J7הערהJ,בעמJ'117.JJ
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JישJלדחותJאתJסברתוJשלJביתJהדיןJ-JאולםJמכללJהןJאנוJשומעיןJלאו

JJשקבעJכי,JהצבאיJלערעורים

JעצמםJ Jלבין Jהשופטים Jבין Jדעות Jהחלפת גם
Jהמשפט Jבמהלך ,JבגיבושJ Jמדובר Jאין Jעוד כל

Jולכאן Jלכאן Jהדין Jוחריצת Jסופית Jעמדה ,Jאינה
JJ.פסולהJאףJהיא

JשופטיJהמותבJשאיננהJהתייעצותJאיןJמקוםJלהתייעצותJבין,Jלדעתנו

דJבנוגעJ"ודאיJשאיןJמקוםJלהשמעתJדעתהJשלJאב.JבטרםJמתןJהחלטהJבתיק

JJ.לסיכוייJהנאשםJבתיק

Jנדגיש Jאב, Jידי Jעל Jשניתנת Jלהדרכה Jכוונתנו Jאין JבסוגיותJ"כי ד

JמשפטיותJטהורותJשמתעוררותJבמהלךJהמשפט -כדוגמתJהבהרתJחריגJה,

res gestaeJ Jסעיף Jהוראת JלפJ10או Jהראיותא Jקודת ,JשזוJ Jחולק Jאין באשר

JJ.דJכלפיJשופטיJהצדJואףJחובתוJכלפיהם"זכותוJשלJאב

Jמה Jלדעתנו, ,J Jבתיבות Jטהורים"כלול Jמשפטיים J"עניינים ?Jכאמור

Jלעיל ,J Jהחל Jלדין Jהנוגעים Jעניינים Jאותם Jכל JפסוקהJ(אלה Jוהלכה חוק

JJ.תוךJהימנעותJמיישוםJקונקרטיJעלJנסיבותJהמקרה)Jרלוונטיים

JדברינונמחישJא Jת :JמעדיJ Jאחד Jמעיד JפרשתJהתביעה Jשל בעיצומה

כאשרJבעתJפרשתJהתביעהJפלוניתJ,JהתביעהJעלJדבריםJשאמרהJלוJפלונית

JהלכהJלביתJעולמה Jכבר .JהעדותJלהשמעתJ Jמייד באJכוחJהנאשםJמתנגד

Jומבקשres gestaeJהתובעJהצבאיJטועןJלחריגJ.JבהיותהJעדותJמפיJהשמועה

J.JJאתJעדותוכיJלעדJתינתןJאפשרותJלהשמיע

.JדJמחליטJשבקשתJבאJכוחJהתביעהJטעונהJהחלטה"הבהJנניחJכיJאב

דJלפרטJבפניJשופטיJהצדJאתJהדיןJהרלוונטיJהחלJ"במצבJדבריםJזהJעלJאב
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Jהדין Jבית Jבפני Jשעומד Jהקונקרטי Jהמקרה Jמנסיבות Jבמנותק JיסקורJ"אב. ד

JמפיJ Jעדות Jהפוסל Jהכלל Jבבסיס Jהעומד Jהרציונל Jאת Jהצד Jשופטי בפני

Jזההשמועה Jלכלל Jהחריגים Jבבסיס Jהעומד Jהרציונל JJואת JימשיךJ"אב. ד

JשופטיJהצדJאתJמהותJחריגJה JויעמודJעלJהכלליםres gesraeJ-ויסקורJבפני

Jהפסוקה Jובהלכה Jהמקצועית Jבספרות Jשנקבעו Jכפי Jהחריג Jלתחולת .Jבין

Jאב Jה"השארJיטען Jחריג JהצדJכי Jשופטי JכלJ)Jיפורשres gesraeJ-דJבפני כמו

,Jזמניות-הבו,JתוךJהקפדהJעלJקיוםJקשרJאמיץJלאירוע,JמצםפירושJמצ)Jחריג

Jוהספונטניות Jהסמיכות JאתJ"אב. Jהצד Jשופטי Jבפני Jולפרט Jלהמשיך Jיוכל ד

אלהJאותןJאמרותJאשרJנסיבותJאמירתןJאינןJ,JטיבJהאמרותJהכלולותJבחריג

Jספונטני Jבאופן Jשנאמרו Jמשום Jבין Jתוכנן Jלאמיתות Jחשש Jמקימות ,Jובין

JמשולבותJשהןJממנומשוםJלחלקJ JבמעשהJבמידהJההופכתJאותן .JכיJ מובן

Jמשקלה"אב JקבילותJהראיהJלבין JהצדJאתJההבחנהJבין JיסבירJלשופטי .Jד

JJ.כלJהאמורJלעילJיוסברJבמנותקJמנסיבותJהמקרה

יישםJהמותבJכולוJאתJהדיןJעלJהמקרהJהקונקרטיJ,JרקJלאחרJכלJאלה

JבסעיףJהנקובהJההתייעצותJלחש390בדרךJ"בעJהחלטהJוייתןJנייןץ.JJ

הריJ,JבמצבJשבוJבאJכוחJהנאשםJלאJהיהJמתנגדJלעדותJעדJהתביעה

Jד"שהעדותJהייתהJנשמעתJללאJכלJהערהJמצדJאב ,JפסקJכתיבתJולקראת

,JדJלהדריךJאתJשופטיJהצדJבדברJהדיןJהחלJעלJעדותJזו"הדיןJהיהJעלJאב

JJ.וכךJליתןJבידיהםJכלליJהכרעהJלענייןJמשקלJהעדות,JכאמורJלעיל

JאחרתJפרשנותJכלJהסדרתJמאחוריJהעומדJהרציונלJעלJכליהJתמיט

JשלJהמיידיתJבאספקלריהJ Jהמותב Jשופטי JההתייעצותJהמוגבליםJבין נהלי

Jוניסיונם Jהצד Jשופטי Jהכשרת Jאחר. Jלשון ,JמועדיJ Jבין Jההבחנה העדר

Jהמחוקק Jכוונת Jאת Jסותר JהשופטJההתייעצות Jשל Jהשפעתו Jלנטרול Jבנוגע

JלמינימוםJהנדרשJואתJהחזקהJש Jעד JמשחיתJאתJהמשפטאי המחוקקJאינו
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Jלריק Jמילותיו .JביןJ Jשערכנו Jההבחנות Jלנוכח Jשאת Jביתר Jנתמך Jזה טיעון

JJ.השופטJהמשפטאיJלביןJשופטיJהצד

Jידיעתנו Jלמיטב ,J Jהמקבילה390Jלסעיף Jבחקיקה Jורע Jאח Jכל Jאין

מוסדרתJ,J-1969ט"התשכ,JבחוקJביתJהדיןJלעבודה,Jלדוגמא,Jכך.Jהרלבנטית

JשלJהציבורכהונתםJבמנציגיJהדיןJביתJותבJ JדאJעקא. ,JמכילJאיננוJזהJחוק

.JכלJהוראהJבדברJסדריJההתייעצותJביןJנציגיJהציבורJלשופטיםJהמקצועיים

JלחוקJזהJאנוJלמדיםJכיJישנןJדרישותJסףJלמינויJנציגי10JמסעיףJ,JיתרJעלJכן

Jהציבור ,JאוJ Jהמשפט Jבתחום Jקודם Jרלבנטי Jבניסיון Jהצורך Jעל המעידות

JJ.בתחוםJיחסיJהעבודה

Jתנולדע ,JסעיףJשלJ JפרשנותJמיוחדתJליחידאיותו 390JישJליתן .Jסעיף

390JהמחוקקJשלJהנדירהJהמכווןJכוונתJעלJאותנוJמלמדJ-JהליךJלהשתיתJ

JבשאלהJ Jהכרעה Jשל Jלמצב Jהמוגבל Jהמותב Jחברי Jבין Jספציפי התייעצות

אתJהבעתJ:Jדהיינו(הליךJמוגבלJזהJתוחםJאתJההתייעצותJ.JהטעונהJהחלטה

ולאJלכלJ,JלשאלותJהטעונותJהחלטה)JלJהשופטJהצבאידעתוJהאוטונומיתJש

JדJלהעלותJבמשךJהמשפט"ענייןJשבוחרJאב ,JלהישמרJהצורךJמשוםJדווקא

Jיימחה Jבל Jרושם Jלנטוע JדעותJשעלולה Jמהחלפת Jולהיזהר ,JלדעהJ המשול

JJ.עלJשופטJהצד,Jקדומה

JJהדיןJפסקJבנסיבותJ-Jץ"לחשJ390JסעיףJ.י

J JפרשנותJסעיף Jמאחורי Jהעומד Jביתר390Jהרציונל JומתאיםJאף Jנכון

JשאתJלענייננו Jאב. JמצבJשבו Jכי JכוחJהצדדיםJ"צאJולמד JזימנהJאתJבאי ד

Jמטעמו Jההגנה Jעדת Jהעדת Jולפני Jדבקרוב Jהעדת Jלאחר Jבלשכה ,Jלשיחה

J Jמצב Jעדין"הוא Jההמעטה" Jבלשון ,JצריכיםJ Jשבהם Jהמצבים Jמסוג דהיינו
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Jותג Jתג Jכל Jלהישקל Jל, Jעלולה Jבו Jהמובעות Jואות Jמילה Jלכל היותJואשר

JJ.משמעותJמכרעתJבנוגעJלגורלJההליך

Jתימה Jאין Jלפיכך, Jב, JהמצביםJשישJלבחון Jסוג Jבדיוק Jזהו זכוכיתJ"כי

JJ".מגדלת

שעלולהJ"Jעדינה"דJידעהJגםJהיאJכיJהשיחהJשנערכהJהיאJשיחהJ"אב

דאJ.JאףJמבליJמשיםJלהגיעJלמחוזותJהמצוייםJבשטחJשיפוטהJשלJהפסלות

בלאJנוכחותJשופטיJJJעםJהצדדיםJלקייםJאתJשיחתהשלאדJבחרהJ"אב,Jעקא

ביכרהJותחתJזאתJ,JדיםJבמצביםJכגוןJאלה"כפיJשנוהגיםJלאJאחתJאב,Jהצד

J.JJשלJשופטיJהצדJלאורךJכלJהתנהלותהJשלJהשיחהאתJנוכחותםJהרצופה

JכיJהניחJלערעוריםJהצבאיJהדיןJבית"JהצדדיםJשלJלזימונםJההחלטה

Jללשכה Jהמותב, Jשופטי Jכל JיוזמתםJהמשותפתJשל Jפרי JואינהJתוצרJ,היא

Jהאב Jשל Jהבלעדית Jד"החלטתה Jלדעתנו". Jאפשרית, Jחלופה Jכל כפיJJ(לפי

JשיפורטJלהלן איננהJדJ"וללאJכלJקשרJלזהותJהיוזםJנמצאJשהתנהגותJאב)

JJ:יכולהJלתקון

1.J Jאב"JנשיאתJ Jבטרם Jהאחרים Jהצד Jשופטי Jשני Jעם Jכלל Jהתייעצה Jלא ד

Jבלשכתה Jאב-Jדבריה Jלהערות Jלראשונה Jנחשפו Jהצד Jשופטי דJ"Jשני

J-דהיינוJשניJשופטיJהצדJהופתעוJלשמועJ,JבעתJשאלהJנישאוJבלשכתה

JמוקדמתJהכנהJ JכךJ-ללאJכל Jועל Jדבקרוב JההגנהJשל Jקו JהערותJעל

JJ.באותוJשלבJקריטי"JמצבוJלאJטוב"ש

2.J Jאב"JנשיאתJבטרםJהאחריםJהצדJשופטיJשניJעםJמיוזמתהJהתייעצהJכןJד

JבלשכתהJלערעורים(דבריהJהצבאיJהדיןJביתJהנחת(J-JהצדJשופטיJשניJ

דJ"דJבמסגרתJשיחהJפנימיתJעםJאב"נחשפוJלראשונהJלדבריהJשלJאב

J Jליתן Jצורך Jהחלטה"אףJשלאJקםJכל Jבתיק" ,JהצדJ Jשופטי Jשני דהיינו



JאילןJבומבךJויריבJרונן JוצבאJמשפטJ J
JJ

JJ 142JJ

Jאב Jמפי JההגנהJשלJדבקרובJועלJמצבוJ"שמעו דJהערותJשונותJעלJקו

JJ.בשלבJהקריטיJשבוJמצויJהמשפט

3.J Jהאחרי"אבJהצדJשופטיJשניJעםJהתייעצהJכןJדJדבריהJנשיאתJבטרםJם

Jבלשכתה Jמיוזמתה, Jלא J-Jאך Jהצד Jשופטי Jמשני JשניהםJ)Jאחד ואולי

Jיחדיו Jלאב) JשלJ"פנה Jלעדותו Jהקשורות Jבשאלות Jהתייעצות Jויזם ד

דיוןJזהJהובילJלליבונןJשלJ.JשנשמעהJזהJעתהJבפניJכלJהמותב,Jדבקרוב

JהצדדיםJכוחJבאיJלזימוןJולבסוףJדבקרובJשלJבעדותוJמסויימותJנקודות

JJ.ד"לשכתJאבל

Jלדעתנו Jאלה, Jשתי :JאמותJהמידהJלבחינתJהסיטואציהJהאמורהJהן

J Jבבסיס Jהעומדת Jהדבריםהחוקיות Jלנשיאת Jאבהיוזמה JוכןJ"Jבלשכת ד

J Jהדברים Jנשיאת Jשבעצם Jשנאמרוהחוקיות Jבעת .JאלהJ Jפרמטרים בשני

וכישלוןJזהJמונצחJבהחלטתJביתJ,JכושלתJהחלטתJביתJהדיןJהצבאיJהמחוזי

JJ.עוריםהדיןJהצבאיJלער

דJ"אףJמבליJלהיכנסJלתוכןJהמדויקJשלJהדיןJודבריםJשהתנהלוJביןJאב

Jהצדדים Jכוח Jלבאי Jאב, Jכי JהעומדJ"ניכר Jהחשוב Jהרציונל Jאת Jהשמיטה ד

JסעיףJלחש390בבסיסJ"ץJשכןJאב"JבנוגעJהמקצועיתJדעתהJאתJהשמיעהJד

JוכןJ Jהכרויות Jולאוזניהם Jהצד Jשופטי Jשל Jבנוכחותם Jהמבקש Jשל לעדותו

לפיכךJ.JציעהJלבאJכוחJהמבקשJכיJישקולJאתJהמשךJדרכוJבתיקהמשיכהJוה

JשלJמזכרםJעצמםJלנתקJהצדJשופטיJיכוליםJלאJהאמורהJהשיחהJמרגעJהחל

JדJבסיטואציהJהעדינהJשתוארה"אותםJדבריםJשנשאהJאב ,JהבחינהJ Jמן הן

אשרJמצאהJאתJ,JהעובדתיתJוהןJמןJהבחינהJשלJמדיניותJשיפוטיתJמושכלת

JבסעיפיםJלחש391-390ביטויהJ"ץ.JJ
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JמשטרJפטרנליסטיJביחסיםJ-JכגישהJנורמטיביתJ-ישJלהחילJ,Jלדעתנו

Jאב Jשאב"שבין Jכך Jהצד Jלשופטי JהצדJ"ד Jשופטי Jשל Jלבקשות Jייענה Jלא ד

JהטומנותJלהערותJאוJבעייתיJחקירהJלחומרJלהיחשףJלהביאםJעלולותJאשר

Jהצד Jשופטי Jשל Jדעתם Jשיקול Jעל Jלהשפעה Jסביר Jסיכוי Jבחובן .JהןJ כך

J"וJשלJאבבהתנהלות JואוליJבעיקר(דJבתוךJאולםJהדיוניםJוהן (Jבהתנהלותו

Jאב Jפנימה"של Jבלשכתו Jד .JהשעהJ Jצורך Jאלא Jאיננו Jזה Jפטרנליסטי משטר

JJ.לנוכחJכשירותוJולנוכחJניסיונו,JבבתיJהדיןJהצבאייםJלנוכחJהרכבJהמותב

JלזהותJ Jהקונספטואלי JלהסירJכלJספקJהעלולJלהיותJנטועJבקושי כדי

JשעהJשמדוברJבמצבJשבוJשניJשופטיJהצדJעדיםJלדיןJכאןJמצבJשלJפסלות

Jאב Jבין Jהמוחלפים Jהצדדים"ודברים Jכוח Jלבאי Jד ,JלהמחישJ Jלמותר לא

JלקייםJיבקשJהמחוזיJהצבאיJהדיןJביתJשלJהנוכחיJההרכבJשבהJסיטואציה

Jדנן Jבתיק Jהסופית Jהתייעצותו Jאת JשלJ-ואו, Jודעותיה Jקביעותיה Jירחפו אז

JלJשופטיJהצדדJכעננהJכבדהJמעלJראשיהםJש"אב "JחששJלמשואJפנים"וה,

)J Jץ"Jלחש313סעיף JלאJיהיהJעודJבגדרJחשש) ,JשלJוגידיםJעורJיקרוםJאלא

JJ.משואJפניםJממשיJלכלJדברJועניין

JזוJהיאJהצדJ JדעתםJשלJשופטי JעודJלומרJבמצבJכזהJכי הכיצדJניתן

JראשונהשנשמעהJסעיףJכמצוותJ390לחשJ"ץ?JJ

JביתJשופטיJביןJעותדJלהחלפתJבנוגעJהמוצעJהפרשניJהכללJ.יא

JJהצבאיJהדין

JJ,לדעתוJשלJביתJהדיןJהצבאיJלערעורים

JעצמםJ Jלבין Jהשופטים Jבין Jדעות Jהחלפת גם
Jהמשפט Jבמהלך ,JבגיבושJ Jמדובר Jאין Jעוד כל
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Jולכאן Jלכאן Jהדין Jוחריצת Jסופית Jעמדה ,Jאינה
JJ.פסולהJאףJהיא

JרחבJ Jכלל Jמחיל Jלערעורים Jהצבאי Jהדין Jבית Jכי Jניכר Jאלה מדברים

Jהחלפ Jלאבהמתיר Jהצד Jשופטי Jבין Jדעות JהואJ"ת Jלכלל Jהחריג Jכאשר ד

Jולכאן" Jלכאן Jהדין Jוחריצת Jסופית Jעמדה Jגיבוש Jאכן". ,JהצבאיJ Jהדין בית

JותחתJ Jעיתוין Jואת Jהדעות Jהחלפת Jתוכן Jאת Jמלבחון Jנמנע Jלא לערעורים

JJ.זאתJבוחרJלהחילJכללJרחבJיחסיתJהמתפרשJלכלJמהלךJהמשפט

JבכלJהכבוד Jהצבאי, JלערעוריםJמשוםJפרשנותJישJבעמדתJביתJהדין

Jהצד Jלשופט Jמשפטאי Jשופט Jבין Jההבחנה Jתכליות Jתחת Jהחותרת .Jרחבה

JבעברJהובילוJאלהJתכליות)JבענייןJקיוויתילמשלJ(JפסלותJמבחןJשלJלכינונו

Jהצבאיים Jהדין Jבבתי Jרחב Jהצד, Jלשופטי Jבאשר Jבעיקר .JכיJ Jספק Jכל אין

J Jשל Jלכינונו Jלהוביל Jצריכות Jאלה Jהחלפתכליות Jהמונע JביןJכלל Jדעות ת

JהצדJלאב Jד"שופטי ,JחריגיםJאותםJומלבדJטהוריםJמשפטייםJענייניםJמלבד

JמקריםJהחלטה"שהםJהטעונים"J ,J Jץ"Jלחש391כאמורJבסעיף ,JויוטעםJשוב.

Jאב Jשל Jמצדו Jורצויה Jראויה Jמשפטית Jלהדרכה Jהכוונה JבענייניםJ"אין ד

JJ.משפטייםJטהורים

JהענפהJבדברJרקJכללJפרשניJכזהJימלאJבתוכןJממשיJאתJהרטוריקה

Jהצד JשופטיםJמשפטאיםJלשופטי Jבין JהצורךJלהבחין Jאכן. ,JפרשניJכללJרק

Jיארע Jבטרם Jהרע Jאת Jימנע Jכזה ,JאותםJ Jכל Jאת Jלנטרל Jיהיה Jבכוחו שכן

Jהפסלות Jטענת Jנטענת Jשבעטיים Jפוטנציאליים Jמקרים Jכך. Jעל Jנוסף ,Jיש

J Jשל Jמשיקולים Jגם Jהמוצע JאתJהכלל Jצדקלקבל Jפני Jמראית ,JנקודותJ שכן

Jאבהמפ Jבין JמסוימתJ"גש Jדעות Jלהחלפת Jרק Jיצטמצמו Jהצד Jלשופטי ד

JJ.וברורהJהידועהJמראשJלמתדיינים
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JJהמוצעJהכללJאתJתואםJהצבאייםJהדיןJבבתיJהנוהגJהמצבJ.יב

J Jהראשי Jהצבאי Jהסניגור Jעם Jשערכנו JאביחיJ"אל(משיחה מ

ששימשJבתפקידוJהקודםJכסגןJנשיאJביןJדיןJצבאיJמחוזיJובכללJ,J)מנדלבליט

Jשימש Jד"Jכאבזה ,JבבחינתJ Jאיננו Jהמוצע Jהכלל Jכי Jעולה Jאנו ומניסיוננו

JשאיפתJלבJשלJמשפטJרצוי Jבמחוזותינו, JאלאJמשפטJהמצוי Jאכן. דיםJ"אב,

J Jאופי Jבעלי Jדברים Jלשאת Jנוהגים Jהמחוזיים Jהדין Jבבתי Jעדין"רבים "Jאו

Jהצד Jשופטי Jשל Jבנוכחותם Jשלא Jבעייתי .JשלJ Jראויה Jהטמעה Jישנה בכך

Jבעני Jשנקבעו Jההבחנות 29Jקיוויתיין Jאב. Jמונעים JהרעJ"בכך Jאת Jרבים דים

Jיארע Jבטרם .JהדיןJ Jפסק Jעל Jהשגותינו Jאת Jלחזק Jכדי JישJבכך Jכי Jספק אין

JJ.ולהורותJעלJדרךJהמלךJלפיתרוןJהסוגיהJהמוצגתJבמאמרJזה

JJסיכוםJ.יג

J JישJליתן30JקיוויתיהחלJמעניין JלערעוריםJכי Jהצבאי JהכירJביתJהדין

J Jהתהומיים Jלהבדלים Jמעשית JשופטיJנפקות Jלבין Jמקצועיים Jשופטים בין

Jהצד .J JהפסלותJקיוויתיבעניין Jמבחן Jשבין Jההבחנה Jמקיף Jבאופן Jנותחה

חששJהממשיJ"זהJלעומתJזהJעומדיםJה.JהאזרחיJלביןJמבחןJהפסלותJהצבאי

JלמשואJפנים JחששJהסבירJלמשואJפנים"וה" "JשונותJמידהJאמותJומתווים

JJ.בתכליתJלבחינתJהפסלות

Jלגישתנו JשותJצעדJנוסףישJמקוםJלע, Jמתבקש, ,JפרקטיJכללJולהשית

דJלשופטיJהצדJככלJשמדוברJבענייניםJ"המסדירJאתJהחלפתJהדבריםJביןJאב

                                                 

29J JלעילJ,J6הערה.JJ

30J Jשם.JJ
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Jהחלטה Jטעונים Jשאינם Jזה. Jכלל ,JבפרקטיקהJ Jלמעשה Jהלכה Jנקוט אשר

מונעJהחלפתJדעותJביןJשופטיJהצדJ,JהנוהגתJבבתיJהדיןJהצבאייםJהמחוזיים

Jד"לאב ,J Jהמלך Jבדרך Jמדובר Jכן Jאם Jאלא Jבסעיפים 391-389Jהמותווית

Jהחלטהץ"לחש Jלקבלת JJעובר Jדין, Jפסק Jלרבות Jוכאמור. ,JהכוונהJ אין

Jאב Jשל Jמצדו Jראויה Jמשפטית Jהחלטה"להדרכה Jקבלת Jבטרם Jד .JזהJ כלל

JהצדJ Jשופטי JשופטיםJמקצועייםJלבין מטמיעJאתJההבדליםJהתהומייםJבין

JJ.ונותןJלהםJמשנהJתוקףJבמסגרתJהדיוניתJהשגרתית

JהחלJצהעדJשיוחלטJל Jשבו Jההדרגתי לJ"הרחיבJאתJתהליךJהשדרוג

Jכבר Jזה ,JבעליJ Jלהיות Jיחויבו Jהצבאיים Jהדין Jבבתי Jהצד Jשופטי Jשגם כך

נדמהJלנוJשייטיבJהמחוקקJעשותJאםJישנהJאתJהוראותJ,JהשכלהJמשפטית

כךJשיובהרוJחדJמשמעיתJ,JץJהנוגעותJלהתייעצותJביןJשופטיJהמותב"החש

עיתויהJשלJהחלפתJהדעותJביןJשופטיJ,JוברוחJהכללJאשרJמוצעJבמאמרJזה

JהמותבJואופיה .JבענייןJשנקבעהJההלכהJולנוכחJהמיוחלJהחוקJ עדJלשינוי

31Jדבקרוב ,JבנתיביםJ Jיצעדו Jהצבאיים Jהדין Jבתי Jכי Jלקוות Jאלא Jלנו אין

Jברורים Jכללים Jויישמו Jסלולים ,JהיחסיםJ Jבמרקם Jיותר Jומהודקים זהירים

JJ.דJלביןJשופטיJהצד"המורכבJשביןJאב

                                                 

31J JלעילJ,J2הערה.JJ
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JהבינלאומיJהפליליJהדיןJבית)ICC(JJ

JJ*אלןJבייקר

JJמבוא

JJרקעJהיסטורי

JJהוראותJמרכזיותJועקרונותJיסוד

JJהפשעיםJשבסמכותJביתJהדין

JJסמכותJביתJהדיןJוהתנאיםJלהפעלתה

JההשלמהJקומפלמנטריות(עיקרון(JJ

JJשיפוטJיחידים

JJהעדרJתחולהJרטרואקטיבית

JJשיתוףJפעולהJעםJהערכאה

JJמנגנוןJומוסדותJנלווים,JאמנהגופיJה

JJהוראותJמהותיותJשונותJועקרונותJכלליים

JJהעםJהיהודיJומדינתJישראל,JביתJהדיןJהפלילי

JJמבוא

מוטחותJ,JשבהםJמדינתJישראלJמתמודדתJעםJמאבקJיומיומיJבטרור,JבימיםJאלה

JשלJהפרותJבדברJשוניםJבינלאומייםJגורמיםJידיJעלJקשותJהאשמותJישראלJבמדינת

Jבי Jמלחמהאמנות Jפשעי Jביצוע Jובדבר Jנלאומיות .JולנוכחJ Jאלו Jהאשמות לנוכח

Jהפוליטיים Jהמניעים Jבבסיסן, Jעומדים Jאשר Jהם Jהמקרים Jשברוב ,JמקבליJ עומדים

Jצה Jובצמרת Jישראל Jבממשלת JדילמותJ"ההחלטות Jבפני Jישראל Jשופטי Jוכן ל

JהמשפטJלמישורJוהןJהפנימיJהמשפטJלמישורJהןJהנוגעותJביותרJוקשותJמציאותיות

                                                           
*JJ JדיןJעורךJ,LL.MJ,החוץJמשרדJשלJהמשפטיJיועץ.JJ

Jארי-תודתJהמחברJנתונהJלהראלJבן ,LL.MJ JיועץJמשפטיJבשגרירותJישראלJבהאג, ,JשהגישJהסיועJעל
Jהמאמר Jבכתיבת Jלעו. Jעמוקות Jמודים Jוהמערכת Jגרינברג"המחבר Jדסי Jד ,JשלJ Jהמשפטי Jליועץ עוזרת

JJ.הרשימהJמהכוחJאלJהפועלעלJסיועהJבהוצאתJ,JמשרדJהחוץ
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Jבינלאומיה Jאיך: Jגיסא, Jמחד Jעכשיו, Jעד Jידע Jלא Jשהעולם Jמסוג Jבטרור ,Jלהילחם

Jגיסא Jומאידך ,JמדינהJ Jשל Jהתנהגות Jבדבר Jבעולם Jהמקובלות Jבנורמות לעמוד

JJ.דמוקרטיתJהשוחרתJחירותJושלום

J-1דילמהJזוJמתחדדתJעודJיותרJעםJהקמתJביתJהדיןJהפליליJהבינלאומיJהקבועJב

J2002ביוליJ,שJוהקונקרטיזציהJיעמדוJישראליםJוקציניםJישראליםJשמדינאיםJהסכנהJל

JJ.לדיןJבפניJערכאהJזאתJביוםJמןJהימים

JואתJהדיןJביתJחוקתJשלJהמרכזיותJהוראותיהJאתJלפרטJנבקשJזהJקצרJבמאמר

JמולJאלJוהעמדתםJהערכאהJלדמותJכללייםJקוויםJשרטוטJתוךJשביסודהJהעקרונות

JJ.הדילמותJהקשותJשלJמדינתJישראל

JJהיסטוריJרקע

JבוורסאיJשנחתםJהשלוםJבחוזהJנולדJבינלאומיתJפליליתJערכאהJלהקמתJהרעיון

הצורךJבהקמתJערכאהJפליליתJבינלאומיתJקבועהJ.JלאחרJמלחמתJהעולםJהראשונה

Jמאז Jרבות Jפעמים Jנדון Jהשנייה, Jהעולם Jמלחמת Jזוועות Jנוכח Jחודד Jוהוא .Jבמהלך

JהמאהJהנוכחיתJהוקמוJאמנםJמספרJטריבונליםJאדJהוק ,J מנדטJמוגדרJהמוגבלJבעלי

ביןJאלהJניתןJלמנותJאתJ.JלשיפוטJפשעיםJבינלאומיים,JהמקוםJוהעניין,JבתחולתJהזמן

ואתJ,JשהוקמוJלאחרJמלחמתJהעולםJהשנייה,1JבתיJהדיןJהצבאייםJבנירנברגJובטוקיו

JברואנדהJוביוגוסלביהJלשעבר JהמאוחריםJלשיפוטJהפשעיםJאשרJבוצעו Jהדין .2Jבתי

                                                           
 J'Charter of the International Military Tribunal at Nuremberg, Aug. 8, 1945; Charter of theר 1

International Military Tribunal for the Far East, Tokyo, Jan. 19, 1946, as amended Apr. 26, 
1946. 

2 The International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations 
of International Humanitarian Law Committed in the Former Yugoslavia since 1 January 
1991 (S.C. Res. 808, U.N. SCOR, U.N. Doc. S/RES/808 (1993)); The International Tribunal 
for Rwanda (with the power to prosecute persons responsible for serious violations of 
international humanitarian law committed in the territory of Rwanda and Rwandan citizens 
responsible for such violations committed in the territory of neighbouring states between 1 
January 1994 and 31 December 1994) (S.C. Res. 955, U.N. SCOR, U.N. Doc. S/RES/955 

(1994))J .JמלחמתJבמהלךJ בעתJהאחרונהJנבחנהJהאפשרותJלהקמתJטריבונלJלשיפוטJפשעיםJשבוצעו
Jליאון-האזרחיםJבסיירה ,JמפעילותJהמוכריםJמרכיביםJ Jיכלול JלאומיתJאך JסמכותJשיפוט שיתבססJעל

Jהבינלאומיים Jהטריבונלים Jמועצתכמ, Jבהחלטת J-פורט 1315Jהביטחון .J  .S.C. Res. 1315, U.Nראו
SCOR, U.N. Doc. S/RES/1315 (2000)J Jכן). Jכמו ,JאשרJ Jהפשעים Jלשיפוט JהקמתJערכאה Jעל דובר

Jבקמבודיה Jפוט Jפול Jשל Jמשטרו Jידי Jעל Jבוצעו Jהאו. Jמזכירות Jשערכה Jשיחות Jבמסגרת JעםJ"זאת ם
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,JגושיתJשאפיינוJאתJעידןJהמלחמהJהקרה-יJוהמתיחותJהביןהקיפאוןJהמדינ,JעםJזאת

JJ.לאJאפשרוJהקמתJערכאהJפליליתJבינלאומיתJקבועה

לצדJנפילתJמסךJהברזלJעמדוJ,JהאירועיםJהקשיםJברואנדהJוביוגוסלביהJלשעבר

JמרעיוןJבהסתייגותJבעברJשהתאפיינוJמדינותJתמיכתJואפשרוJהיוזמהJהחייאתJברקע

JJ.רצותJהבריתJובריטניהכדוגמתJא,JהקמתJביתJהדין

Jהאו Jשל Jהכללית Jהעצרת Jחזרה Jהנזכרים Jוהאירועים Jהתהליכים Jרקע םJ"על

J19943בשנתJטיוטתJשלJהכנתהJמשימתJאתJ JוהטילהJעלJהוועדהJלמשפטJבינלאומי

JוהועברהJעלJידי1995JהטיוטהJגובשהJבראשיתJשנתJ.JחוקהJלביתJדיןJפליליJבינלאומי

עדותJשהקימהJלצורךJגיבושJטיוטהJשתכלולJםJלעיוןJשתיJו"העצרתJהכלליתJשלJהאו

JככלJ Jרחבה Jהסכמה Jתשקף Jובכך Jהשונות Jהמדינות Jשל Jוההערות Jהתגובות Jאת גם

Jהאפשר .JהשניםJדיונים1998-1996במהלךJ JJהתנהלוJבמסגרתJזוJשישהJסבבי ,Jשבהם

Jפעיל Jחלק Jישראל Jמדינת Jנטלה .JהחוקהJ Jטיוטת Jנוסח Jעל Jהדיונים Jהשלמת לקראת

JכינוסהJשל JהסוגיותJהמרכזיותJהשנויותJהוחלטJעל Jליבון JועידהJדיפלומטיתJלצורך

הוועידהJהתכנסהJברומאJביןJ.JבמחלוקתJולצורךJאישורJטיוטתJהחוקהJשלJביתJהדין

J17.7-15.6.1998התאריכים.JJ

JלשיפוטJ Jהטריבונלים Jהקמת Jממתכונת Jבתכלית Jשונה Jזו Jמתכונת Jכי יצוין

מתוקףJ"JלאחרJמעשה"JהוקמוJאשר,JהפשעיםJשבוצעוJביוגוסלביהJלשעברJוברואנדה

םJבמסגרתJפעולתהJמכוחJ"החלטותJבעלותJתוקףJמחייבJשלJמועצתJהביטחוןJשלJהאו

JפרקVIIהאוJלמגילתJ"4םJ.זאתJלעומתJ,JהייתהJהדיפלומטיתJהוועידהJבכינוסJהמטרה

JמכוחJאמנהJבינלאומיתJמכוננתJשתהייהJעצמאיתJוקבועה JהקמתJביתJדין ,Jלהבדיל

Jגוף-מגוף Jאו J-משנה Jהאוסמך Jם"של Jשתאפשר, Jפלילית, Jלערכאה Jכראוי ,Jפעילות

Jפוליטי Jגוף Jשל Jובחסותו Jבהחלטותיו Jתלויה Jשאינה Jהאו, Jשל Jהביטחון ,Jם"כמועצת

JJ.שחיוניתJלגיבושJגוףJהמשפטJהפליליJהבינלאומיJופיתוחו,JוהמשכיותJדיונית

                                                           
JמשנתJהחלJקמבודיהJ1997ממשלתJ,בקשתJלאורJעלJשלאJאחרותJממשלותJומספרJקמבודיהJממשלתJ

 .םJאוJהעצרתJהכללית"בסיסJמנדטJמטעםJמועצתJהביטחוןJשלJהאו

3 G.A. Res. 49/53, U.N. GAOR (1994)J Jלמעשה. ,JבשנתJעודJהתהליךJ1989החלJהחלטתJאימוץJעםJ
J Jוטובאגו44/39העצרת Jטרינידד Jיוזמת JJפרי .J Jידי Jעל Jנתמכה Jאמריקה17היוזמה JהלטיניתJJממדינות
 .אשרJביקשוJלהחיותJאתJהדיוניםJבסוגייתJהקמתJערכאהJפליליתJבינלאומית,Jוהקריביים

 .אףJחוקותJהטריבונליםJאומצוJבמסגרתJזוJכהחלטותJשלJמועצתJהביטחון 4
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JJיסודJועקרונותJמרכזיותJהוראות

JJהפשעיםJשבסמכותJביתJהדין

מידJפרטיםJלדיןJבגיןJהפשעיםJהחמוריםJביותרJבמישורJלביתJהדיןJסמכותJלהע

JבחוקהJהמוגדריםJהבינלאומי)the most serious crimes of international concern, 

as referred to in this Statute(5J :JהחוקהJמונהJארבעJקטגוריותJשלJעברותJמסוגJזה.

JעםJהשמדת)genocide(J ,JהאנושותJנגדJפשעים)crimes against humanity(J ,Jפשעי

Jמלחמה)war crimesJ(Jותוקפנות)aggression(6.JJ

החוקהJמספקתJרשימהJממצהJשלJמעשיםJ,JביחסJלשלושJהקטגוריותJהראשונות

אתJהחוקהJלקודJפליליJ,Jלמעשה,JרשימתJעברותJמפורטתJזוJהופכת.JהנופליםJבגדרן

JJ.7כמתחייבJמעיקרוןJהחוקיותJבפלילים,JבינלאומיJשלJממש

Jהעברות JבינלאומיותJרשימת Jבאמנות Jשמקורן Jהגדרות Jעל Jברובה Jמבוססת

Jשונות 8JהגםJשבמספרJמקריםJהיאJסוטהJמןJהנוסחJהמקורי, Jכך. ,JשכותרתןJהעברות

Jהאנושות" Jכנגד J"פשעים ,JבנירנברגJ Jהצבאי Jהדין Jבית Jבחוקת Jהמנויות Jהעברות הן

JעברותJששJמאוחרות"בתוספת"J JבעתותJשלוםJובמהלךJסכסוכיםJמזויני, םJותחולתן

JJ.9כאחד

Jהתוקפנות Jלפשע Jביחס ,JביתJ Jבסמכות Jנכלל Jשהפשע Jהגם Jכי Jהחוקה קובעת

Jהדין ,JהגדרהJ Jבדבר Jהוראה Jאימוץ Jעם Jרק Jיתאפשר Jבפועל Jהסמכות Jשיישום הרי

10JמוסכמתJשלJהפשעJושלJהתנאיםJלהפעלתJהסמכות .JפריJפשרהJמשקףJזהJ הסדר

                                                           
5J J"the most serious crimes of international concern, as referred to in this StatuteJ :"Rome 

Statute of the International Criminal Court, July 17, 1998, art. 1)Jלהלן"J Jהדין: Jבית ,J"חוקת
JJ").אמנתJרומא"אוJ"Jהחוקה"

6J JJהדין5סעיףJביתJלחוקתJ.JJ

 .מןJהשיטהJששימשהJבגיבושJחוקותJהטריבונליםJביוגוסלביהJלשעברJוברואנדה,Jכאמור,Jולהבדיל 7

לולותJסטיותJאלוJלהובילJלמצביםJשבהםJנאשםJלאJבמספרJמקריםJע,JעםJזאת.JלרובJסטיותJאלוJשוליות 8
JעברהJאותהJבגיןJפעמייםJלדיןJהעמדהJמפניJלהגנהJלזכותJיוכל)ne bis in idem(J;JבסעיףJמעוגנתJההגנה

 .Jלחוקה20

9J JJהדין7סעיףJביתJלחוקתJ.JJ

10 J Jבסעיפים JהחוקהJבהתאםJלאמור Jתיקון Jיחייב Jזו Jהוראה J123-Jו121אימוץ Jשנ, JברובJשל Jאימוץ יJקרי
JשלJהגדרהJמוסכמתJשבעJשניםJלאחרJכניסתJהחוקהAssembly of States PartiesJ-שלישיםJעלJידיJה
לעוררJקשייםJ,Jכמובן,JמנגנוןJזהJעלול.J'889-888Jבע,JלהלןראוReview ConferenceJ.J-לתוקףJבמסגרתJה

J Jבעדכון Jלצורך Jהנוגע JלתיקונהJבכל JאתJהחוקהJעובר JמדינותJשאשררו חקיקהJלאומיתJמיישמתJשל
 .כאמור
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Jמישורים Jבשני JסוגייתJהתוקפנות JהפוליטיתJשל Jרגישותה ,JJהגדרתJהמונח,ראשית.

J"תוקפנות" JמחייבתJדיוןJמהותיJבאותםJהמעשיםJשיבואוJבגדרJקטגוריהJזו, ,JדיוןJזה.

שואבJאתJ,JאשרJנפתחJלאחרJמלחמתJהעולםJהשנייהJולאJהסתייםJעדJעצםJהיוםJהזה

JמדינהJ Jתיחשב Jשבהן Jנסיבות Jהגדרת Jיאפשרו Jשתוצאותיו Jהעובדה Jמן רגישותו

JהזכותJלפעולתJנ Jאיבוד JההגנהJהעצמיתלתוקפניתJתוך JלגיטימיתJמכוחJעיקרון ,Jגד

לעומתJמדינהJשפעולותיהJ,JונשיאהJבאחריותJלתוצאותJהפעולהJבמישורJהבינלאומי

JהצבאיותJתהוונהJהגנהJעצמית JוצודקJלפעולהJהתקפית, JמענהJלגיטימי Jקרי ,Jשנית.

JהגומליןJ Jליחסי Jביחס Jמעשית Jהכרעה Jמחייבת Jהסמכות Jלהפעלת Jהתנאים הגדרת

םJכיJהסמכותJ"כיוםJקובעתJמגילתJהאו.Jם"ןJלמועצתJהביטחוןJשלJהאושביןJביתJהדי

,JנשאלתJהשאלה.11JהבלעדיתJלהכרזהJעלJפעולהJכתוקפניתJנתונהJלמועצתJהביטחון

JלהזדקקJ Jמבלי Jהתוקפנות Jפשע Jלעניין Jסמכותו Jאת Jלהפעיל Jהדין Jבית Jיוכל האם

JJ.12להחלטהJמקדמיתJשלJמועצתJהביטחוןJבנושא

Jמו Jאינו JגדרJכפשעJבגדרJסמכותJביתJהדיןטרורJבינלאומי .JהסופיJשבכתבJהגם

J Jהם Jטרור Jמעשי Jכי Jהוכר Jרומא Jועידת  serious crimes of concern to the"של

international community"13J ,JהפשעJ Jלהגדרת Jביחס Jהסכמה Jלגבש Jהיה Jניתן לא

JJ.14ולהכללתוJבהתאםJבסמכותJהשיפוטJשלJביתJהדין

Jבית Jלסמכות Jהפשע Jלהכפפת JמדינותJההתנגדות Jמצד Jבעיקר Jהובאה Jהדין

וכיJהגדרתJהפשעJכרוכהJבקשייםJ,JאשרJסברוJכיJצעדJזהJיחטיאJאתJמטרתו,Jהמערב

Jמדי Jרבים Jפוליטיים, Jבשיקולים Jמעורב Jיהיה Jבסוגיה Jהדיון Jכי Jלחשוש Jויש .Jלגישת

מוטבJכיJהטיפולJבפשעJהטרורJייוותרJבידיJערכאותJשיפוטיותJלאומיותJ,JמדינותJאלו

                                                           
11 Jהאו39סעיףJלמגילתJ"םJ,JפרקJבמסגרתVIIלמגילהJ. 

סיפאJלחוקתJביתJהדיןJקובעJכיJכלJהסדרJביחסJלפשעJהתוקפנותJיעלהJבקנהJאחדJעםJההוראותJ'5)2J(Jס 12
Jהאו Jבמגילת Jם"הרלבנטיות Jמוע, Jשל Jבמעמדה Jלהכרה Jרומז Jהנדוןובכך Jבהקשר Jהביטחון Jצת .Jראו

COMMENTARY ON THE ROME STATUTE OF THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT, OBSERVERS' 
NOTES, ARTICLE BY ARTICLE 105-06 (Otto Triffterer ed., 1999)J .JמעוררJ Jבסוגיה Jהדיון Jכי ברור
שתבניתוJ)JבהכרעותJגוףJפוליטיJשאלותJעקרוניותJבכלJהנוגעJלתלותJמוסדJשיפוטיJהדןJפרטיםJבפלילים

JJ.המשקפותJמערךJנקודתיJשלJיחסיJכוחותJמדינייםJוהסדריםJגלובאליים)JאינהJשוויוניתJאוJייצוגית

13 JראוFinal Act, UN. Doc. A/CONF.138/10, 17 July 1998, Annex I, Resolution E (hereinafter 
Final Act). 
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Jחקי Jלאומיותורשויות Jרה ,JולהעמידJ Jטרור Jפעולות Jלחקור Jיעילות Jביתר Jיוכלו אשר

JJ.טרוריסטיםJלדין

J Jבמסגרת Jכי Jנקבע Jזאת Jמחודש"תחת Jלעיון J(הוועידה "Review Conference(J,

JלבחינתJתיקוניםJלחוקה ,JשאמורהJלהתכנסJשבעJשניםJמיוםJכניסתJהחוקהJלתוקף

Jהטרור Jפשע Jהגדרת Jמחדש Jתישקל Jהג, Jלגבש Jכוונה JולהכלילוJמתוך Jמוסכמת דרה

JJ.בסמכותJביתJהדין

JהחלוJנשמעיםJקולותJהמבקשיםJ2001JבספטמברJ-11ישJלצייןJכיJלאחרJאירועיJה

JפשעיםJהמגבשותJבעברותJ Jהמהותי JכהJחמוריםJבמסגרתJהדיון Jטרור Jמעשי לכלול

JJ.15כנגדJהאנושות

JJסמכותJביתJהדיןJוהתנאיםJלהפעלתה

JאתJהדיוניםJרגישותהJהפוליטיתJשלJסוגייתJסמכותJהשיפו טJומורכבותהJהפכו

Jהדיפלומטית Jהוועידה Jבמהלך Jהמרכזית Jהנגף Jלאבן 16Jבנושא Jספק. Jללא ,Jמארג

JעםJ Jהפעולה Jשיתוף Jבדבר Jההוראות Jלצד Jהדין Jבית Jלסמכות Jהנוגעות ההוראות

JJ.הםJלבJלבהJשלJהחוקה,Jהערכאה

Jביה Jשל Jהסמכות Jמשטר Jכ"את Jלתאר Jניתן  system of automatic"-ד

jurisdiction"J Jזה. Jמשטר Jפי Jעל Jלה, Jצד Jוהופכת Jהחוקה Jאת Jהמאשררת ,Jמדינה

JבכלJצורךJללאJשבסמכותוJלפשעיםJביחסJהדיןJביתJשלJהשיפוטJסמכותJאתJמקבלת

JמדינהJאחרת Jכל Jשל Jאו Jזו Jמדינה JנוספתJשל Jהסכמה .JבסמכותJ Jהמדובר Jכי יובהר

JלמדינהJ Jביחס Jלתוקף Jהחוקה Jכניסת Jלאחר Jבוצעו Jאשר Jלפשעים Jביחס שיפוט

Jלמדינהובפ Jביחס Jלתוקף Jהחוקה Jלכניסת Jעובר Jבוצעו Jאשר Jשעים ,JהמדינהJ ואשר

JJ.בחרהJלהצהירJכןJמפורשותJלגביהם

JביתJ Jשל Jהסמכות Jלהפעלת Jמקדימים Jתנאים Jשלושה Jישנם Jכי Jקובעת החוקה

JבמקרהJנתון Jהדין ,JבהליךJלפתיחהJ כלומרJשלושJחלופותJלהמרצתJתובעJביתJהדין

                                                           
JבספטמברJהציעהJטורקיהJבמהלךJדיוניJהמושבJהשמיניJשלJהוועדהJהמכינהJשלJביתJ-11עקבJאירועיJה 15

JאתJהשיפוטJסמכותJבגדרJשתכלולJכךJרומאJאמנתJ JיורקJלכלולJבסדרJהיוםJהצעהJלתיקון Jבניו הדין
 .פשעJהטרורJהבינלאומי

Jשהו 16 Jהם Jזו Jלסוגיה Jביחס Jרובמחלוקות Jהצבעת Jשל Jבדרך Jהחוקה Jלאימוץ Jבילו ,JהחזוןJ Jמן להבדיל
 .המשקףJהסכמהJכוללת,JהמקוריJשלJאימוץJבדרךJשלJקונסנזוס
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Jתביעה :JמועצתJביוזמתJתביעהJהאוהגשתJשלJ JהחלטהJבמסגרתJ"הביטחון םJעלJפי

JפרקVIIהאוJלמגילתJ"םJ JהגשתJתביעהJביזמתJמדינהJחברה; ;JביזמתJתביעהJוהגשת

JJ.התובעJעצמו

JהצהרהJלצרףJאליהJהמצטרפתJהמדינהJבאפשרותJישJהחוקהJפיJעלJ יובהרJכי

)opt-out declaration(J ,JלענייןJ אשרJתפטורJאתJהמדינהJהנדונהJמסמכותJביתJהדין

ורייתJפשעיJהמלחמהJלתקופהJבתJשבעJשניםJממועדJכניסתJהחוקהJלתוקףJביחסJקטג

JJ.17עלJידיJאזרחיJהמדינהJאוJבשטחה,Jלכאורה,JלמדינהJאםJהפשעJבוצע

Jלחוקה JלמדינהJשאינהJצד JומהJבאשר ?JהואJהמדינהJכנגדJהתביעהJמקורJאם

ביחסJ,JהריJשביתJהדיןJקונהJסמכותJכפיJשהוסברJלעיל,Jם"במועצתJהביטחוןJשלJהאו

בשני18J.JלפשעיםJשבסמכותJביתJהדיןJאשרJבוצעוJהחלJממועדJכניסתJהחוקהJלתוקף

Jהאחרים Jהמצבים Jהתובע, Jאו Jחברה Jמדינה Jביוזמת Jתביעה Jקרי ,JהדיןJ Jבית קונה

JסמכותJבהתקייםJאחדJמארבעתJהתנאיםJהבאים JהמדינהJשבהJבוצעJהפשע: ,Jהיא

Jלשיפ Jנקודתית Jהסכמה Jבדבר Jהצהרה Jשהגישה Jאו Jחברה JהפשעJמדינה Jלעניין וט

Jהנטען ;JבדברJהצהרהJשהגישהJ מדינתJהאזרחותJשלJהנאשםJהיאJמדינהJחברהJאו

JהסכמהJנקודתיתJלשיפוט Jכך. Jלמעשה, ,JצדJשאינהJמדינהJאזרחJכיJאפשרותJקיימת

,JהמואשםJבביצועJפשעיםJשבסמכותJביתJהדיןJונמצאJמחוץJלגבולותJמדינתו,Jלחוקה

JמתJמדינתויוסגרJלביתJהדיןJויעמודJלדיןJבלאJהסכ .JשבהJכשלמדינהJמתקייםJהדבר

Jהפשע Jבוצע Jכאמור, Jהדין Jלבית Jזיקה Jיש Jכפולה, Jאזרחות Jכשלאזרח Jאו ,Jולמדינת

JJ.אזרחותוJהנוספתJישJזיקהJלביתJהדין

JההשלמהJקומפלמנטריות(עיקרון(JJ

.JהחוקהJקובעתJכיJסמכותJביתJהדיןJהיאJמשניתJלסמכויותJהשיפוטJהלאומיות

JזהJהיאJקומפלמנטר Jיתבמובן Jמשלימה, Jקרי JסמכויותJאלו, Jזה. Jעיקרון ,JמהווהJאשר

JשמגבשתJהחוקה JשלJהמנגנון Jמרכזי Jאדן ,JשמטרתהJפוליטיתJפשרהJשלJתוצרJהוא

JJ.יצירתJאיזוןJמקובלJביןJהערכאהJהאוניברסליתJלביןJרשויותJהשיפוטJהלאומיות

                                                           
17 JסעיףJ124הוראתJ ,JהגשתJמאפשרתJפטור"אשרJהצהרתJ"כאמורJ -JתהאJנתונהJלעיוןJחוזרJבמסגרתJה,

review conferenceJ.JלהלןראוJ,בעJ'889-888. 

Jחברה 18 Jממדינה Jלהבדיל ,JביחסJ Jלתוקף Jהחוקה Jכניסת Jממועד Jהיא Jאליה Jביחס Jהסמכות Jקניית אשר
 .לאותהJמדינה
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Jלכאורה ,J Jבקדימות Jמכירה primary responsibilityJ(החוקה (JהשיפוטJ רשויות

JביצועJהל Jבגין Jלדין Jולהעמדה Jחקירה Jלהליכי Jהנוגע Jבכל Jבדבר Jהנוגעות אומיות

JפשעיםJבינלאומיים .JעצמהJ JהערכאהJהאוניברסליתJנדרשתJלבטל Jאין אולםJבפועל

Jהלאומיות Jהרשויות Jבפני Jכך. ,JקבילותJ Jשל Jמקדמית Jבבחינה Jמחויב Jהדין בית

)admissibilityJ(בפניוJהבאJמקרהJכלJ.בJעלJזוJבחינהJבמסגרתJכיJעצמוJלספקJהדיןJית

JהמוסמכותJהרשויותJ Jידי Jעל Jלדין Jהעמדה Jאו Jחקירה לאJמתקיימיםJבפרשהJהליכי

אוJשלאJהתקבלהJהחלטהJבדברJאיJ,JבמדינהJשקונהJסמכותJשיפוטJבנסיבותJהמקרה

JחקירתJהרשויותJהמוסמכותJכאמור Jעקב Jלדין Jהעמדה .JכלJ Jכי Jלוודא Jהדין Jבית על

J Jוכן JהואJראוי genuineJ(הליךJכאמור (J Jרצון JנובעJמחוסר unwillingnessJ(ואינו (Jאו

J Jבפועל Jיכולת inabilityJ(מחוסר Jהלאומיים) Jההליכים Jאת Jלקיים .JהגםJ Jכי יובהר

JבנושאיJהדיןJביתJשלJהטרומיותJהחלטותיוJעלJלערעורJמפורטJנוהלJקבעהJשהחוקה

Jוקבילות Jסמכות Jנתונה, Jסמכותו Jנושאי Jלמכלול Jביחס Jהסופית Jשההכרעה ,Jהרי

Jכאמור Jבלבד, Jולו Jהדין Jלבית Jברור. Jאפוא, ,J Jבפועל Jהראשונים"כי Jזכות "Jהנתונה

באופןJשהיאJנתונהJלבחינתJ,JלרשויותJהשיפוטJושלטונותJהחקירהJהלאומייםJמסויגת

JJ.19ביתJהדיןJוכפופהJלהערכתו

JJשיפוטJיחידים

והחוקהJמבססתJאתJעיקרוןJהאחריותJהפליליתJ,JביתJהדיןJמוסמךJלשפוטJיחידים

Jבגין JאותוJהאישית Jומעגנת Jהבינלאומי Jבמישור Jשבסמכותה Jהפשעים Jביצוע

החוקהJמחדשתJוקובעתJנחרצותJכיJאחריותJזוJאינהJנסוגהJמפניJכלJמעמדJ.Jמפורשות

Jחסינות Jאו Jרשמי Jממשלה, Jראש Jאו Jמדינה Jראש Jחסינות Jזה Jובכלל ,Jחסינות

Jפרלמנטארית Jאו Jמיניסטריאלית Jחסינות, Jכל Jאו Jפקידותית Jאו Jדיפלומטית Jחסינות

JדיוניתJאוJמהותיתJאחרת .JוכיJאלוJאףJאינןJמהוותJכשלעצמןJעילהJלהפחתתJעונש,

JאפקטיבייםJממוניםJושלJצבאייםJמפקדיםJשלJהעקרוניתJאחריותםJאתJקובעתJהחוקה

)superiorsJ(JבגיןJאישיתJהאחראיםJשלJארוכהJרשימהJומספקתJהדרגיםJבכלJאחרים

Jנגזרות Jעברות 20Jביצוע .J Jהאחריות Jמיצוי Jכי Jהאישיתיובהר Jהפלילית ,JכדיJ Jבה אין

                                                           
19J JJסעיףJהדין17ראוJביתJלחוקתJ.JJ

20J JJסעיףJהדין28ראוJביתJלחוקתJ.JJ
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JכמקובלJאחריותJ JמדינהJאחרתJמכל Jכל Jאו Jהמורשע JאתJמדינתJהלאוםJשל לפטור

JJ.במשפטJהבינלאומי

JJהעדרJתחולהJרטרואקטיבית

JשיפוטיJ Jמערך Jיוצרת Jשהחוקה Jההבנה Jומתוקף Jהחוקיות Jמעיקרון כמתחייב

JנפרדJואוטונומי Jומשפטי JאינהJחלהJעלJמעש, ,JיםJשבוצעונקבעJכיJסמכותJביתJהדין

כדיJלשלולJבאופןJעקרוניJ,JככלJהנראה,JבכךJיש.JטרםJכניסתJהחוקהJלתוקף,Jלכאורה

JבגיןJאףJלדיןJנמשכות"העמדהJעברותJ"זהJלמועדJעוברJהחלJשביצועןJ,JלאJכיJבהנחה

JJ.ניתןJלבססJאתJמכלולJמרכיביJהעברהJבמועדJתחולתJהאיסור

נהגיJכפשעיםJבמישורJכיJפשעיםJהמוגדריםJבמשפטJהבינלאומיJהמ,JישJלהדגיש

Jלתוקף Jהחוקה Jכניסת Jטרם Jובוצעו Jהבינלאומי ,JשלJ Jמשטר Jלכל Jכפופים אינם

Jהתיישנות ,JבינלאומיותJ Jמסגרות Jבאמצעות Jלדין Jבגינם Jלהעמיד Jניתן ובהתאם

Jלחוקה Jמחוץ Jשונות Jולאומיות Jהחוקה. Jלעניין Jמקום, Jמכל Jסמכות, Jמשנקנתה ,Jאין

JJ.החוקהJמכירהJבכלJטענהJבדברJהתיישנות

JJיתוףJפעולהJעםJהערכאהש

Jמשלים Jהדין Jבית Jעם Jהפעולה Jשיתוף Jמשטר Jלמעשה, Jהסמכות, Jמשטר ,Jאת

Jפחות Jלא Jוטעון Jרגיש Jהריהו Jהערכאה Jכלפי JבמחויבויותJהמדינות Jהעיסוק .Jומעצם

JובמישורJהלאומיתJבריבונותJהמתחייבתJהנגיסהJלאורJהעקרוניתJברמהJ Jנכון הדבר

JעקבJהצורךJבהתאמותJחוקתיותJרבו JתJבמערכיJהחקיקהJהמדינתייםהמעשי ,Jככלל.

Jמסויג Jבלתי JהמדינותJהחברותJחלהJהחובהJלשתףJפעולהJעםJהערכאהJבאופן ,Jעל

Jכן Jלעשות Jתאפשר Jהלאומית Jחקיקתן Jכי Jלהבטיח Jועליהן .JלפנותJ Jיכול Jהדין בית

חוסרJשיתוףJפעולהJ.JבבקשתJסיועJעלJפיJהסדרJנקודתיJאףJלמדינהJשאינהJצדJלחוקה

לולJלהובילJלהעברתJהדבריםJלבחינתJמועצתJהמדינותJהחברותJמצדJמדינהJחברהJע

21JםJאםJזוJיזמהJאתJההליךJהמדובר"אוJאףJמועצתJהביטחוןJשלJהאו .JשיתוףJמשטר

                                                           
איןJלהסיקJסמכותJזוJואףJ,JיובהרJכיJהחוקהJאינהJמעניקהJבאופןJמפורשJכלJסמכותJאכיפהJלביתJהדין 21

Jמכללא .JראוHans-Peter Kaul & Claus Kress, Jurisdiction and Cooperation in the Statute of the 
International Criminal Court: Principles and Compromises, 2 Y.B. INT'L HUMANITARIAN L. 143, 
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Jמרכזיים Jתחומים Jמספר JחולשJעל Jלערכאה Jוהסיוע Jהפעולה Jמידע: Jהעברת ,Jאיסוף

.JתJהדיןמעצרJחשודיםJוהעברתםJלביתJהדיןJוהעברתJעדיםJלבי,JראיותJוגבייתJעדויות

JראיהJלהמצאתJאוJמידעJלהעברתJבקשהJלדחותJיכולהJחברהJשמדינהJהגםJכיJיובהר

JהמדינהJ Jביטחון Jסיכון national security(22J(מטעמי Jיום, Jשל Jשבסופו Jהרי ,JביתJאם

Jחיוני Jהמידע Jכי Jסבור Jהדין ,JאתJ Jבסירובה Jהמדינה Jהפרה Jהמקרה Jבנסיבות וכי

JהתחייבויותיהJמכוחJהחוקה רJאתJהנושאJלבחינתJעצרתJהמדינותJבסמכותוJלהעבי,

JJ.23החברותJאוJלמועצתJהביטחון

JJמנגנוןJומוסדותJנלווים,JגופיJהאמנה

JחוקתJביתJהדין JשהינהJאמנהJבינלאומיתJרבJצדדית, ,JבינלאומיJ מכוננתJארגון

החוקהJמייסדתJ,JמלבדJכינוןJביתJהדיןJעצמו.JהמהווהJגוףJשיפוטיJאוניברסליJועצמאי

Jהחבר"אתJהמדינותJותעצרת)J"Assembly of States Parties(24J,המנגנוןJגופיJאתJוכןJ:

J Presidency(J(הנשיאות Jהערעור, Jערכאות Jתת ,J Jהמשפט Jוקדם  Appeals(השיפוט

Division, Trial Division, Pre-Trial Division(J ,J Jהתובע  Office of the(לשכת

ProsecutorJ(Jוהמזכירות)Registry(25.JJ

Jה Jהדיפלומטית Jהוועידה Jלהקיםבתום Jוחלט ,JעצרתJ Jלכינוס Jועד Jזמני כגוף

Jהחברות Jהמדינות ,J Jהמכינה"את J(הוועדה "Preparatory CommissionJ .(JזהJ בגוף

                                                           
157 (1999)J Jיח. Jפעולה Jשיתוף Jאי JמצביםJשל Jכי Jנדמה Jכן JבחינתJהנורמותJהרווחותJבמשפטJעל ייבו

JהמדינהJאחריותJלדוקטרינתJהנוגעJבכלJהמנהגיJהבינלאומי)state responsibilityJ.(JשםראוJ,בעJ'169. 

22 JכלליתJ Jתחולה Jבעל Jמשפטי Jיסוד Jלעיקרון Jסתירה Jהוא Jפעולה Jלשיתוף Jלסירוב Jנוסף Jמרכזי בסיס
")existing fundamental legal principle of general applicationJ("הלאומיJבדיןJהמעוגןJ,Jכשהכוונה

JהיאJבעיקרJלעיקרוןJחוקתי .JלמדייJמצומצמתJהיאJסיועJבקשתJלדחייתJכבסיסJזהJיסודJתחולתJואולם
)J3(93סעיףJ(לחוקהJ.(JבקשותJמוגשותJשבהםJמצביםJלקשתJביחסJמפורטותJהנחיותJמספקתJאףJהחוקה

 ).Jלחוקה90סעיףJ(להעברתJאנשיםJלרשותוJבמקבילJלבקשתJביתJהדיןJ,JהסגרהJמטעםJמדינות

23 JפתרוןJלאתרJמנתJעלJ JודבריםJעםJרשויותJביתJהדין כשלבJבינייםJעלJהמדינהJחלהJחובהJלבואJבדין
JהמניחJאתJהדעתJלסוגייתJחשיפתJהמידעJמתוךJכוונהJלקייםJשיתוףJפעולהJעםJהערכאה .JזוJבמסגרת

JהמידעJחשיפתJשיאפשרJסבירJצעדJבכלJלנקוטJהמדינהJהמבוקשעלJ.פתרוןJלמצואJניתןJולאJהיהJ,Jעל
JביתJלפנייתJלסרבJלהחלטתהJהנקודתיותJהסיבותJבדברJהתובעJאתJ Jאו המדינהJליידעJאתJביתJהדין

 .הדיןJובתנאיJשעצםJהפירוטJלאJיסכןJאתJביטחונה

24J JJסעיףJהדין112ראוJביתJלחוקתJ.JJ

25J JJסעיףJהדין34ראוJביתJלחוקתJ.JJ
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Jהדיפלומטית Jהוועידה Jשל Jהסופי Jהמסמך Jעל Jחתמו Jאשר Jהמדינות Jכל .26Jחברות

J Jהשנים Jבין Jקיימה 2002-1999Jהוועדה Jשונים Jבנושאים Jדיונים Jסבבי J-Jעשרה

JומהותייםJהערכאה-מנהלתייםJשלJהשוטףJלתפקודהJהחיונייםJ27J.היתרJביןJ,Jנדרשה

JסמכותJ Jלהפעלת Jולתנאים Jהתוקפנות Jפשע Jלהגדרת Jביחס Jהמלצות Jלגבש הוועדה

J Jוראיות Jדין Jסדרי Jהוראות Jלטיוטת Jוביחס Jזה Jלפשע Jביחס Jהדין  Rules of(בית

Evidence and Procedure(28J JחשובJמכל. ,JטיוטתJהכנתJכוללJהוועדהJמנדט"Jמסמך

החוקהJמורהJכיJלאחרJאימוצוJעלJידיJעצרתJ"Elements of CrimesJ.(J(רכיביJהפשעים

JלפשעJ Jבנוגע Jהדין Jבית Jסמכות Jבפרשנות Jלשופטים Jזה Jיסוד Jמסמך Jיסייע המדינות

JJ.29לפשעיםJנגדJהאנושותJולפשעיJהמלחמהJוביישומה,JהשמדתJהעם

תJאחתJעצרתJהמדינותJהחברותJתיכוןJעםJכניסתJהחוקהJלתוקףJותתכנסJלפחו

עלJבסיסJהצבעהJ,JהמדוברJבגוףJפוליטיJשבוJחברותJהמדינותJשהןJצדJלחוקה.Jלשנה

מנהלהJותקצובJוכןJסמכויותJ,JלעצרתJסמכויותJנרחבותJבענייניJבקרהJופיקוח.Jשוויוני

Jלדון Jמהות, Jבענייני Jלהכריע Jלעתים Jואף Jהמלצות Jלהגיש .JרשימתJ Jכי Jלציין יש

JJ.יתנתJלהרחבהJבכפוףJלצרכיםוהיאJנ,JסמכויותJזוJאינהJרשימהJסגורה

JJהוראותJמהותיותJשונותJועקרונותJכלליים

Jפלילי Jקוד Jבכל Jכמקובל ,JשיפוטJ Jועקרונות Jהגנות Jשל Jשורה Jהחוקה קובעת

Jכלליים Jככלל. ,J Jעד Jשל Jמאסר Jעונשי Jלפסוק Jמוסמך Jהדין Jמאסר30Jבית Jואף Jשנים

JעולםJאםJחומרתJהמעשהJוהנסיבותJהאישיותJמצדיקותJזאת Jאף. JמוסמךJביתJהדין

Jהעברה Jביצוע Jעקב Jשנרכש Jמה Jוהחרמת Jקנסות Jלפסוק .JהחלJ Jהדין Jמקורות לעניין

                                                           
26J JJראו,Final Act, supra note 13, Resolution FJ.הJעלJבחתימה-Final ActJועידהJמסכםJאשרJכמסמךJ

Jבינלאומית JאתJהתרחשותה, JמפרטJאתJהחלטותJמליאתJהוועידהJומתעד ,JמחויבויותJ Jליטול Jכדי אין
 .ואיןJבינהJלביןJאשרורJהחוקהJאוJחתימהJעליהJדבר,JמכוחJהאמנהJעצמה

Jהמנגנוןכגון 27 Jולאנשי Jלערכאה Jהנתונות Jוחסינויות JJזכויות ,J Jהמושב Jמדינת Jעם J)הולנד(הסכם ,Jהסכם
 .ענייניJכוחJאדםJוכיוצאJבאלה,JסוגיותJתקציביות,JםJומוסדותיו"קישורJעםJהאו

28 J  .Finalized Draft Text of the Rules of Procedure and Evidence, UN Docראו
PCNICC/2000/INF/3/Add.1 (2000). 

29 JראוFinalized Draft Text of the Elements of Crimes, UN Doc. PCNICC/2000/INF/3/Add.2 
(2000)J Jזה. Jבאופן Jהיתר, Jבין Jהמכינה, Jוהוועדה Jהחברות Jהמדינות Jעצרת Jהפכו ,JהדיןJ Jבית Jעם ביחד
כינהJאינןJישJלזכורJכיJפרשנויותJהוועדהJהמ,JמכלJמקום.JלגופיJהפרשנותJהמרכזייםJשלJהחוקה,Jעצמו

Jמחייבות JוהןJבגדרJהמלצותJעדJלאימוצןJעלJידיJעצרתJהמדינותJהחברותJאוJעלJידיJביתJהדין, ,Jברור.
Jאפוא JכיJעדJשלאJיאומצוJסופיתJכלליJהראיותJוסדריJהדין, ,JרכיביJמסמךJשלJהסופיJנוסחוJיגובשJולא

 .במלואהJולפרטיהJתחולתJסמכותוJשלJביתJהדין,Jלמעשה,JלאJתעוצב,Jהפשעים
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J Jסעיף Jאת21Jקובע Jליישם Jובראשונה Jבראש Jהדין Jבית Jעל Jשבהכרעותיו Jלחוקה

מעברJ.JואתJתקנותJסדריJהדיןJוהראיות"JרכיביJהפשעים"אתJמסמךJ,JהוראותJהחוקה

מיותJרלוונטיותJועלJידיJהוראותJלכךJיונחהJביתJהדיןJעלJידיJהוראותJאמנותJבינלאו

Jהבינלאומי Jהמשפט Jהמנהגיים, Jהמלחמה Jדיני Jזה Jובכלל .JביתJ Jיפנה Jאחרון כמוצא

Jהמוכרות Jהמשפט Jשיטות Jשל Jלאומיים Jמדינים Jהשאובים Jכלליים Jלעקרונות ,Jהדין

ביתJהדיןJ.JובכללJזהJאותםJדיניםJשלJהמדינותJאשרJהיוJקונותJסמכותJבנסיבותJהעניין

JלהסתמךJתקדימיומוסמךJעל.JJ

JJישראלJומדינתJהיהודיJהעםJ,הפליליJהדיןJבית

Jישראל Jלמדינת Jהיהודי, Jהעם Jכמדינת ,JמהותיתJ Jתרומה Jטבעי Jבאורח נודעת

JלהקמתJהערכאהJהפליליתJהבינלאומית JלקידוםJהחזון Jכך. ,JבקרבJההתעוררותJעם

JלתמוךJאחראיתJעצמהJהמדינהJראתהJנירנברגJמשפטיJלאחרJהבינלאומיתJהקהילה

JיחידיםJבעקבי Jלשיפוט Jקבועה Jבינלאומית Jפלילית Jערכאה Jשל Jהקמתה Jברעיון ות

.JלפעולJבמסגרתJבינלאומיתJלמימושו,JוהקפידהJבאמצעותJמדינאיהJובכיריJמשפטניה

JובכללםJיוזכרוJיעקבJרובינסוןJ-JנציגיJישראלJ-50ברוחJזוJפעלוJעודJבראשיתJשנותJה

דותJהשונותJשהתכנסוJלשםJגיבושJJבווע-אJ"לJושבתאיJרוזןJיבדל"כהןJז'JחייםJה,Jל"ז

טיוטותJאלוJהןJשהיווJנקודתJ.JטיוטותJראשוניותJלחוקתJביתJהדיןJהפליליJהבינלאומי

JJ.מוצאJובסיסJלחוקתJביתJהדין

JהדגישJאליקיםJ1998JביוניJ-17בנאומוJבמושבJהפתיחהJשלJועידתJרומאJביוםJה

Jרובינשטיין Jלווע, Jהישראלית Jהמשלחת Jוראש Jלממשלה Jהמשפטי Jידההיועץ ,Jאת

JהיותוJנוכחJ Jבינלאומי Jפלילי האינטרסJהמיוחדJשישJלישראלJבגיבושJחוקתJביתJדין

JלאדםJהידועיםJמהנוראייםJפשעJשלJהקורבןJהיהודיJהעםJשל-JהשואהJ-JשבמהלכהJ

JJ.הושמדJכשלישJמןJהעםJהיהודי

JהיהודיJלעםJכיJברור-JאתJיוםJבכלJעמםJהנושאיםJולצאצאיהםJהשואהJלניצוליJ

JישJאינטרסJברורJוייחודיJבייסודJביתJדיןJכאמורJשבוJיישפטוJ-זוועהJצלקותJמעשיJה

JJ.זורעיJמוותJוהרסJבאשרJהם,JמבצעיJהשמדתJעם

Jישראל Jמדינת Jעצמה Jראתה Jהדרך Jמראשית Jכך ,JהעםJ Jאת Jשמייצגת Jכמי הן

Jהיהודי Jבאו, Jחברה Jכמדינה Jהנאורות"והן Jהאומות Jובקהיליית Jם ,JאחריותJ כבעלת
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JאחרJלמעקבJרקJלאJפלילימוסריתJבינלאומיJדיןJביתJהקמתJ ,JחלקJבלקיחתJגםJאלא

JענישהJמפניJחסינותJלמנועJמטרהJמתוךJבעיצובוJפעיל)impunityJ (JרדיפהJולהבטיח

JJ.אחרJהצדקJופעולהJשלJביתJהדיןJבליJשיהיוJבוJהשפעותJפוליטיותJוזרות

Jברומא Jהדיפלומטית Jהועידה Jדיוני Jתום Jעם Jלעיל Jהאמור Jכל Jלמרות ,Jנאלצה

Jישר Jהדיןמשלחת Jבית Jחוקת Jאימוץ Jנגד Jלהצביע Jפעולת30Jאל Jשל Jהכללתה Jלאור

JהמלחמהJ JמעצמהJכובשתJלשטחJהכבושJברשימתJפשעי העברתJאוכלוסייהJעלJידי

ברורJהיהJכיJעצםJהכללתJהמעשהJכפשעJמלחמהJ.JשבסמכותJהשיפוטJשלJביתJהדין

Jחמור JלצדJניסוחJהעברה, עילותJנעשוJמתוךJמניעיםJפוליטייםJתוךJניסיוןJלהעמידJפ,

JJ.התנחלותJבשורהJאחתJעםJפשעיJהמלחמהJהחמוריםJביותר

Jהמלחמה JלעצםJהכללתJהפעולהJברשימתJפשעי Jמעבר ,J JנוסחJהעברה J-Jמעיד

J Jוסוריה JיזמתJמשלחותJמצרים JההוראהJבחוקה-פרי Jלעיגון Jהיזמה Jמניעי JJעל ,Jקרי

JלהגדירJפעילותJהתנחלותJכפשעJמלחמהJחמור Jניסיון Jכך. ,JלביתJ קובעתJהחוקהJכי

Jמלחמה Jפשעי JסמכותJלגבי Jהדין Jהמושג, Jוכי J"פשעJמלחמה", ,JידיJעלJהעברהJכולל

JמהאוכלוסייהJשלה Jחלק JהמדינהJהכובשתJשל Jבעקיפין, Jאו Jבמישרין ,JהשטחJלתוך

JJ.31הכבושJעלJידה

J Jסעיף Jמהוראות Jההוראה Jשאובה Jג49ביסודה JוסעיףJ'Jלאמנת Jהרביעית נבה

85(4)(a)גJ Jלאמנות Jהראשון 32Jנבה'Jלפרוטוקול Jלאמנה. Jהמקובלת Jהפרשנות Jפי ,Jעל

                                                           
JJמדינותJהצביעוJבעדJאימוץJהחוקה120 30 Jו21, JJמדינותJהתנגדו-J7נמנעו JבכללןJישראל, ,JהבריתJארצות

JוככלJהנראה Jוסין JגםJעירק, Jלוב, Jוקטאר, Jתימן JבקשתJארצותJהברית. Jלפי ,JבאופןJהתנהלהJההצבעה
Jכ non-recorded voteJ-רשמי ,JאימוץJ Jנגד Jהצביעו Jאשר Jהמדינות Jשל Jרשמי Jרישום Jקיים Jלא ולכן

 .כישראל,JלמעטJאלוJאשרJצירפוJהסברJהצבעה,Jחוקהה

31 J Jסעיף Jהוראת Jהדין(viii)(b)(2)8ראו Jבית J"Jלחוקת :The transfer, directly or indirectly, by the 
Occupying Power of parts of its own civilian population into the territory it occupies, or the 
deportation or transfer of all or parts of the population of the occupied territory within or 

outside this territory;." 

נבהJהרביעיתJאוסרתJעלJמעצמהJכובשתJלגרשJאוJלהעבירJחלקיםJמאוכלוסייתהJמשטחהJאלJ'אמנתJג 32
JלאJתגרשJהמעצמהJהכובשת:J"קובעתJבזוJהלשון,JJלאמנה49המעוגנתJבסעיףJ,Jההוראה.JהשטחJהכבוש

J(ולאJתעבירJחלקיםJמאוכלוסייתהJהאזרחיתJשלהJלשטחJשנכבשJעלJידה ניבהJבדברJהגנתJ'אמנתJג"
 J'559J,579)J("The Occupying Power shall notע,1JאJ"כ,J1949Jבאוגוסט12J-JאזרחיםJבימיJמלחמהJמ

deport or transfer parts of its own population into the territory it occupies". Geneva 
Convention Relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War of August 12, 1949.( 

J J(a)(4)85סעיף J'JלאמנותJגJIלפרוטוקול  Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12(נבה
August 1949, and relating to the Protection of victims of International Armed Conflicts (Protocol I), 

of 8 June 1977J(JסעיףJהוראתJעלJבהסתמךJהנ49קובעJ"להלןJל:JJ
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JסעיףJהשנייה49מטרתJהעולםJמלחמתJבמהלךJשאומצהJהפרקטיקהJאתJלמנועJהיאJJ,

JשבמסגרתהJהועברהJאוכלוסייהJלשטחיםJשנכבשו .JמתוךJמניעיםJפוליטייםJוגזעיים,

שמהווהJיסודJרווחJלפרשנותJההוראהJבדברJאיסורJהעברתJ,JמההקשרJההיסטוריJהזה

)transferJ Jיהאוכלוסי) ,JיזומהJ Jפעילות Jלאסור Jהנדונה Jההוראה Jכוונת Jכי ברור

Jהכבוש JהכובשתJלשטח JמאוכלוסייתJהמדינה Jחלקים Jשל Jכפויה Jהעברה .Jשמהותה

Jלזהות Jאין Jאפוא, ,JמדיניותJ Jעם Jוכפויה Jיזומה Jאוכלוסייה Jהעברת Jשל Jכזו פעילות

49JהחסרהJכלJיסודJשלJכפייהJשמטרתוJדומהJלמטרתJהפרקטיקהJשסעיףJ,Jההתנחלות

Jלשלול Jמבקש .J Jהמילים Jהוספת directly or indirectly"J"מטרת ,JידיJ Jעל שנוסחה

JהמהווהJ-נבהJ'JלאמנתJגJ49שלJחוקתJביתJהדיןJעלJהאמורJבסעיף8JלסעיףJ,Jהמצרים

JומלשונןJהנזכרותJההוראותJמרוחJברורהJוסטייהJהמצרים-חריגהJידיJעלJשנוסחהJJ,

Jהיא Jכמובן, Jלהתאימ, Jבמטרה Jהעברה Jתחולת JשלJהרחבת Jההתנחלות Jלמדיניות ה

                                                           
... the following shall be regarded as grave breaches of this 
Protocol, when committed willfully and in violation of the 

[Geneva] Conventions or the Protocol: 
… the transfer by the occupying Power of parts of its own civilian 

population into the territory it occupies … in violation of Article 
49 of the Fourth [Geneva] Convention. 

 J"grave(הפרהJחמורה"נבהJהרביעיתJכ'הוראהJזוJמבקשתJלעגןJאתJמעמדJהאיסורJהמעוגןJבאמנתJג
breachJ Jההומניטרי) Jהבינלאומי Jהמשפט Jבמסגרת .J Jבסעיף Jמובהרת Jזה Jמעמד Jשל J(5)85משמעותו

 J: … grave breaches of [the Geneva Conventions and the Protocol] shall be"שקובע,Jלפרוטוקול
regarded as war crimes."JJ

JסעיףJהוראתJמבקשתJזהJ ורJבדברJהעברתJאוכלוסייהJJלפרוטוקולJלהשוותJאתJמעמדJהאיס85באופן
Jמלחמה"למעמדJפשע"J,JהפליליJהבינלאומיJהמשפטJפיJעלJמכךJהמשתמעJכלJעל)JאחריותJגיבושJכגון

JפליליתJאישיתJבמישורJהבינלאומי ,JבדברJהוראותJתחולתJואיJאוניברסליתJשיפוטJסמכותJשלJקיומה
JJ).התיישנותJוכיוצאJבאלה

נבהJוביחסJלאיJתחולתהJלענייןJפעולתJ'JלאמנתJג49ףJיובהרJכיJכלJהאמורJביחסJלפרשנותJהוראתJסעי
Jהתנחלות Jתקף, Jכמובן, ,J Jסעיף Jהוראת Jפרשנות JJלפרוטוקול(a)(4)85לעניין :JאתJ Jלפרש Jשאין מאחר

JסעיףJהתנחלות49הוראתJפעילותJעלJכחלהJJ,JזוJבפעילותJלראותJשאיןJחמורה"הריJהפרהJ"JשלJכלשהי
JסעיףJמכוחJ Jההומניטרי JJלפרוטוקול85הדין ,J JהיאJעולהJכדי JפשעJמלחמה"וממילאJאין ,JמכלJמקום".

Jולחילופין ,J Jסעיף Jהוראת Jאת Jהמפרשים Jלגישת Jג49גם Jכחלה'Jלאמנת Jהרביעית Jנבה Jלכאורה, ,Jעל
JפעילותJהתנחלות JהריJשבנבדלJמהוראותJאמנהJזו, ,JהוראותJהפרוטוקולJבהוראותJלראותJמקובלJ אין

לבטחJאיןJלראותJ.JכמהJרחבהJשלJקהילייתJהעמיםאשרJזכוJלמעמדJשלJהוראותJמנהגיותJהמשקפותJהס
JסעיףJכגוןJ(4)85בהוראהJ,JסעיףJמהוראתJברורהJוחריגהJחידושJג49המהווהJלאמנתJ'Jנבה)JמרשימתJוכן

J Jבסעיף Jהמצויה Jהחמורות Jאוכלוסייה147Jההפרות Jהעברת Jבדבר Jהאיסור Jאת Jכוללת Jואינה Jלאמנה
Jהאמנה J)במסגרתJההפרותJהחמורותJשל Jמנהגי, Jמקובלתהוראה Jת Jישראל. Jמדינת Jכי Jיצוין ,JגםJ כמו

Jהברית Jארצות ,J Jבפרוטוקול Jהמעוגנות Jבהוראות Jמהכרה Jעקבי Jבאופן JמנהגיותIJמתנערת Jכהוראות
 .מתנגדתJנחרצותJלהצטרפותJכצדJלו,JמקובלותJובהתאם



16)Jג"התשסJ(879J JJהבינלאומיביתJהפליליJהדיןJ J
JJ

JJ893

Jישראל Jמדינת .JהמשפטJ JוהמקובלתJשל JהמסגרתJהמוכרת Jמן Jבעליל Jחורג Jזה נוסח

JJ.33הבינלאומי

JהקהילייהJ Jבקרב Jהרוח Jומורת Jרומא Jבוועידת Jישראל Jשל Jהצבעתה אופן

JואתJהחוקהJאתJלהפוךJהבוטהJ Jהניסיון המשפטיתJוהפוליטיתJבישראלJכתוצאהJמן

JלצדJהטמעתJההבנהJכיJהוראותJהחוקהJמקנותJלביתJביתJהדיןJהעתידיJלכליJפוליטי

JהדיןJסמכותJשיפוטJרחבהJהחולשתJאףJעלJאזרחיJמדינותJשאינןJצדJלחוקה ,Jהובילו

Jמתוקשר Jציבורי Jדיון Jלפתיחת Jמקצועיים, Jחוגים Jובקרב Jהפרלמנטרי Jבמישור ,Jבכל

אשרJהיווהJמצעJ,JדיוןJזה.JהנוגעJלאפשרותJחתימתהJשלJישראלJעלJחוקתJביתJהדין

Jהממשלה Jלדיוני Jבנושא, Jלהחליט Jנדרשה Jאשר ,JבקרבJ Jלהידיינויות Jבמקביל נערך

JהפקידותJ Jבכירי Jעם Jעמדות Jותיאום Jדעות Jהחלפת Jותוך Jהאמריקאי הממשל

JJ.הפדרלית

J Jיום Jשל 31Jבערבו J2000Jבדצמבר ,JהאחרוןJ Jהמועד Jחלוף Jלפני Jאחדות שעות

J Jארצות Jחתימת Jבדבר Jהלבן Jהבית Jהודעת Jלפרסום Jובמקביל ,Jהבריתלחתימה

34JהתקבלהJהחלטתJממשלתJישראלJלחתוםJעלJחוקתJביתJהדין .JישראלJהייתהJבכך

                                                           
33 JהפשעיםJרכיביJמסמךJבטיוטתJכיJיצויןJזהJבהקשר)Elements of CrimeJ(שולייםJהערתJכיוםJמופיעהJ,

JסעיףJהוראתJלפרשנותJביחסJהמחלוקתJונוכחJישראלJחששותJנוכחJנוספהJ(2)8אשר(b)(viii)J,Jהקובעת
JJ:מפורשות

The term "transfer" needs to be interpreted in accordance with 
the relevant provisions of international humanitarian law. 

UN Doc. PCNICC/2000/INF/3/Add.2, Report of the Preparatory Commission for the 
International Criminal Court, Addendum, Finalized Draft text of the Elements of Crimes, at 

28, fn. 44. 

JהחלטתJממשלתJישראלJמס 34 '2804)JהבינלאומיJ Jהפלילי JחוקתJביתJהדין ,JהחלטתJצוותJהשריםJלעניין
JJ:קובעתJבזוJהלשון,J)אשרJקיבלהJתוקףJבאותוJיום,J)31.12.2000(אJ"בטבתJהתשס'JמיוםJה

J31/12/2000JמיוםJ'2798JבסמכותJהממשלהJמכוחJהחלטתהJמס,Jמחליטים
JהאמורהJהחלטתהJשלJברישאJהממשלהJשלJהמפורטתJלעמדהJובשינוי-J

JשלJנכונותהJעלJלהודיעJהמאוחדותJבאומותJישראלJשגרירJאתJלהסמיך
Jהדי Jבית Jחוקת Jעל Jלחתום Jישראל Jהבינלאומי Jהפלילי ICCJ(ן (Jולחתום

JJ.עליה

,JצוותJהשריםJרושםJלפניוJאתJההבהרותJJהמשפטיותJהברורותJשנתקבלו
וזאתJביןJ,JאיןJבעצםJהחתימהJמשוםJפגיעהJבאינטרסיםJשלJישראל,Jלפיהן

,JהיתרJעלJרקעJצרופהJשלJהסתייגותJברורהJשלJממשלתJישראלJלאמנה
Jשל Jלאינטרסים Jהנוגעת Jלפרשנות Jהקשור JשלילתJבכל Jלרבות Jישראל

JהפרשנותJדרךJעלJהחוקהJואזרחיה-ניצולJישראלJנגדJפוליטיותJלמטרותJJJ

הכוונהJלהצהרהJאשרJצירפהJהמדינהJבמעמדJהחתימהJעלJ,J"צרופהJשלJהסתייגות",JברורJכיJבמילים[
JJ].ב"Jא-במובןJדיניJהאמנותreservationJ(J(ולאJלהסתייגותJ,Jהחוקה
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Jה Jהחותמות-139למדינה Jבמניין JJוהאחרונה .JישראלJ Jצירפה Jהחוקה Jעל לחתימתה

Jעמדותיה Jאת Jשהבהירה 35Jהצהרה Jהיתר. Jבין ,JהיאJ Jכי Jבהצהרתה Jישראל הדגישה

Jפ Jלמטרות Jהפרשנות Jדרך Jעל Jהחוקה Jלניצול Jניסיון Jכל JישראלJדוחה Jנגד וליטיות

JJ.ואזרחיה

JלתוקפהJנכנסהJרומאJחוקת-JנכוןJהדיןJוביתJ-JביוםJ1JביוליJ2002J,JאשרורהJעם

J Jידי Jעל Jהחוקה 60Jשל Jביום J11Jמדינות J200236Jבאפריל .J Jהשגת Jלאחר 60Jסמוך

JנקטהJ JמהלכיםJאשר Jמספר JרגשהJהקהילהJהבינלאומיתJעקב האשרוריםJהנדרשים

Jהנש JועמדותיהJארצותJהבריתJבהנהגתJממשל JבושJלשםJהבהרתJהסתייגויותיה יא

,Jכך.JהבלתיJמתפשרותJבכלJהנוגעJלפעילותJהערכאהJולתחולתJהוראותJאמנתJרומא

J6ביוםJ J2002Jבמאי JהיאJ"לJהאו"הודיעהJארצותJהבריתJבאיגרתJרשמיתJלמזכ, םJכי

איןJהיאJרואהJעצמהJכבולהJבכלJ,Jובהתאם,JאינהJמתכוונתJלאשררJאתJאמנתJרומא

Jמ Jמחתימתהמחויבות Jכתוצאה 37Jשפטית .JבפעילותJ Jהברית Jארצות Jהחלה במקביל

JשמירתJ Jכוח Jבמסגרת Jהעושים Jלחייליה Jמלאה Jחסינות Jהשגת Jלשם דיפלומטית

םJבבוסניהJמפניJהעמדהJלדיןJבפניJביתJהדיןJואףJהתנתהJבכךJאתJ"השלוםJשלJהאו

Jהביטחון Jמועצת Jידי Jעל Jהכוח Jמנדט Jחידוש Jזו. Jדרישה ,JלביקורתJ Jהובילה אשר
                                                           

Jהמג Jאת Jלפניו Jרושם Jהשרים JעםJצוות Jבכירים Jבדרגים Jשקוימו עים
JהאינטרסיםJ Jעל Jהגנה Jלהבטיח Jכדי Jהברית Jארצות Jשל הממשל
JפרשנותJ Jבדבר Jישראל Jשל Jשעמדתה Jוכדי Jהאמנה Jפי Jעל הישראליים

JJ.ב"האמנהJתזכהJלהגנתהJשלJארה

JהיוםJאותוJמבוקרJבהחלטתהJישראלJממשלתJעמדתJאתJשינתהJזוJהחלטה)JישראלJממשלתJהחלטת
JJכי)J31.12.2000JמיוםJ'2798Jמס

JמחליטיםJבשלבJזה Jהבינלאומי, Jהפלילי ,JלאJלחתוםJעלJחוקתJביתJהדין
JבJתחליטJעדJהערבJלחתוםJעלJהחוקה"אולםJאםJארה ,JלעמדתהJבניגוד

J Jכה JהביטחוןJ-עד Jושר Jהממשלה Jראש Jבראשות Jשרים Jצוות Jלהסמיך
Jהחוץ Jשר Jובהשתתפות Jהמשפטים, Jשר Jהבריאות, Jושר Jהפנים ,Jשר
Jהממ Jדעת Jעל Jזאתלהחליט Jבכל Jהחוקה Jעל Jלחתום Jבאם Jשלה ,Jלאחר

Jמארה JהליקוייםJ"הבהרות Jעל Jישראל Jלעמדת Jשיינתן Jהגיבוי Jבעניין ב
 .בחוקה

35 Rome Statute of the International Criminal Court, Israel: Signature, Statement, Reference: 
C.N. 1463.2000.TREATIES-69 (Depositary Notification) 11 January 2001. 

36 JסעיףJשמתווהJהזמניםJלוחJפיJעלJלחוקה126זאתJJ.JמינויJעםJרקJלפעולJהדיןJביתJיתחילJלמעשהJהלכה
JהחברותJהמדינותJעצרתJידיJעלJהדיןJביתJומזכירותJהתובעJובחירתJהשופטים-JלהסתייםJשעתידJהליךJ

JשנתJמחציתJ2003לקראתJ JמכלJמקום. JמועדJ-Jביולי1JםJתלונותJוחומרJראיותJאשרJיתקבלוJהחלJמיו,
JהדיןJביתJשלJסמכותוJתחולתJלענייןJהקובעJוהיוםJלתוקףJהחוקהJכניסתJ-JעםJבתיאוםJויירשמוJיתויקוJ

 .הולנד,JצוותJהפועלJמטעםJמשרדJהחוץJשלJהמדינהJהמארחת

 .http://www.un..org/law/icc/index.html-אתJלשוןJהאיגרתJניתןJלמצואJב 37
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JינלאומיתJקשהJועוררהJהתנגדותJנחרצתJמצדJמדינותJהאיחודJהאירופיב ,Jהסתכמה

יוארךJמנדטJכוחJהשלוםJתוךJויתורJמצדJ,JלאחרJדיוניםJקשיםJבהחלטתJפשרהJשלפיה

JארצותJהבריתJעלJדרישתהJלחסינותJגורפתJלחייליה ,JמפניJחסינותJהבטחתJתוךJאך

J38.JJאשררוJאתJאמנתJרומאחקירהJאוJתביעהJלמשךJשנהJלחייליJאותןJהמדינותJשלא

Jהפשרה Jהחלטת Jלקבלת Jשקדם Jהדיפלומטי Jהמשבר ,JאתJ Jברור Jבאופן העמיד

JלגיבויJ Jהנוגע Jבכל Jהמתרס Jצדי Jמשני Jהאירופי ארצותJהבריתJואתJמדינותJהאיחוד

Jהבינלאומי Jהפלילי Jהדין Jבית Jפעולת .JשלJ Jקידומה Jעם Jלחידוד Jזכה Jזה Jדברים מצב

JאמריקאיתJפדרליתJחקיקהJיוזמת-JThe American Servicemembers' Protection 

ActJ,JביוםJהאמריקאיJהסנאטJידיJעלJאומץJ7.6.2002אשרJביוםJהנשיאJידיJעלJונחתםJ

JהמעניקהJלנשיאJארצותJהבריתJאתJהסמכותJלנקוטJבכלJאמצעיJעל2.8.2002-39J-Jה

Jהבינלאומי Jהפלילי Jהדין Jבית Jמפני Jאמריקאיים Jאינטרסים Jעל Jלהגן Jמנת ,Jלרבות

JעצוריםJאמריקאייםJהמצוייםJברשותJביתJהדיןשימושJבכ Jלשחרור JוחJצבאי .Jיוזמת

Jזו Jחקיקה ,J Jלכינוי Jבאירופה Jזכתה Hague Invasion Law"J"אשר ,JבאופןJ העלתה

JהאיחודJ Jלמדינות Jהברית Jארצות Jבין Jהדיפלומטית Jהמתיחות Jרף Jאת משמעותי

Jקשי Jמסרים Jלחילופי Jוהובילה Jחדשים Jלשיאים Jהדין Jבית Jבעניין JביןJהאירופי ם

Jהולנד Jולממשלת Jהאירופי Jהאיחוד Jלמוסדות Jוושינגטון .JבמישורJ Jלפעילות במקביל

JעלJחתימהJשיזמהJבכךJצדדיJהדוJבמישורJגםJצעדיםJהבריתJארצותJנקטהJצדדיJהרב

Jהדין Jבית Jלידי Jאזרחים Jהעברת Jמניעת Jשמטרתם Jמדינות Jעם Jבילטרליים .Jהסכמים

J4ביוםJבאוגוסטJ2002ומדינJהבריתJארצותJחתמוJJלהגנהJצדדיJדוJהסכםJעלJישראלJת

Jהבינלאומי Jהפלילי JהעברהJלביתJהדין JאזרחיםJמפני 40Jעל .JהמגמהJ Jמן Jחששן לאור

JזהJ JלמטרותJפוליטיותJקובעותJבהסכם המסתמנתJלשימושJלרעהJבחוקתJביתJהדין

JהמדינהJ Jשל Jאזרחים Jאחרת Jבדרך Jתעברנה Jאו Jתסגרנה Jלא Jכי Jהחתומות המדינות

ההסכםJשואבJאתJ.JנהJשלישיתJאשרJתעבירםJלביתJהדיןהשנייהJלביתJהדיןJאוJלמדי
                                                           

38 J JהחלטתJמועצתJהביטחון J15.7.2002Jמיום1422JעלJפי ,JסעיףJהוראתJאתJהמועצהJחברותJ16מנצלותJ
JשלJלתקופהJלדחותJומבקשותJהדיןJביתJ12לחוקתJחייליJנגדJאפשריתJתביעהJאוJחקירהJכלJחודשיםJ

Jאו Jלחוקה"כוח Jצד Jשאינה Jממדינה Jם Jההחלטה. Jפי Jעל Jלהארכה, Jניתנת Jזו Jהנחיה .J  .UN Docראו
S/RES/1422 (2002), available at http://www.un.org/Docs/scres/2002/res1422e.pdf. 

39 P.L. 107-206, sec. 2001 et seq., 116 Stat. 899 (see 22 U.S.C. §§ 7401 et seq.).JJ

40 Agreement between the Government of the State of Israel and the Government of the 
United States of America regarding the surrender of persons to the International Criminal 

Court, Aug. 4, 2002)JפורסםJטרם.( 



JאלןJבייקר JוצבאJמשפטJ J
JJ

JJ 896

JמסעיףJרומא98כוחוJלחוקתJJ,קובעJאשרJ,היתרJביןJ,JהדיןJלביתJאדםJלהעבירJאיןJכי

JהמדינהJ Jשל Jבינלאומיות Jהתחייבויות Jעם Jאחד Jבקנה Jעולה Jאינה Jזו Jהעברה אם

Jהמעבירה Jכאמור. ,JחתימתJשלJרחבהJממגמהJבחלקJהגבלה"מדוברJ "JמערךJהסכמי

98JדיJארצותJהבריתJמכוחJסעיףJעלJי ,JשאזרחיםJהאפשרותJאתJלחסוםJמטרהJמתוך

JJ.41אמריקאייםJהנמצאיםJמחוץJלארצותJהבריתJיוסגרוJלביתJהדיןJאוJיועברוJאליו

JמדיניותוJלעיצובJיידרשJבישראלJהממשלJאףJכיJסבירJלתוקףJהחוקהJכניסתJעם

Jהחוקה Jלאשרור Jבנוגע Jאל. Jשורות Jכתיבת Jבעת Jישראל Jממשלת Jעמדת Jהיא לאJ"ו

JJ.42"הדיןJהפליליJהבינלאומיJבהאג-להצטרףJלבית

JפרוצהJושנויהJבמחלוקתJכללJשתהיה ,JשהיאJהערכאהJ חוקתJרומאJעלJמנגנון

מהווהJהישגJחסרJתקדיםJופריצתJדרךJרעיוניתJבתחומיJהמשפטJהבינלאומיJ,Jמכוננת

פוטיJמעברJלהיבטJהמעשיJהמיידיJשלJיצירתJמנגנוןJשי.JוניהולJהיחסיםJהבינלאומיים

JהדיןJ Jהוראות Jפי Jעל Jלדין Jהדרגים Jבכל Jיחידים Jלהעמדת Jועצמאי Jקבוע אוניברסלי

הריJשמעצםJאימוצהJחוקתJרומאJהיאJ,JהבינלאומיJומתוקףJהסכמהJבינלאומיתJרחבה

Jמוסריות Jבתפיסות Jגלובליים Jלשינויים Jוביטוי Jערכית Jאמירה Jובראשונה ,Jבראש

JחברתיותJופוליטיות Jהמבניים. JזמננוJהגםJשעקבJאילוציו Jבן JשלJהמשפטJהבינלאומי

Jמדינתית-החוקהJהיאJפריJהסכמהJופשרהJבין ,JתוצריםJהםJהדיןJוביתJשהחוקהJהרי

הםJכליJשרתJשלJ,JלכלJהפחותJבמישורJהרעיוני,JתוצריםJאלה.JמדינתייםJישJמאין-על

אשרJעלJכןJנדמהJכיJישJ.JהנבדלתJמסכוםJשחקניהJהריבוניים,JהקהילייהJהבינלאומית

להבינהJכתוצרJשלJפשרהJוכניסיוןJלהשיגJבסיסJ,JחוקהJכהישגJהיסטורילהשקיףJעלJה

Jלכל Jומעבר Jהאוניברסלית Jהערכאה Jלפעילות Jהניתן Jככל Jרחב Jהסכמה ,JאתJ לפרש

JJ.הוראותיהJברוחJזו

JאליהJוקוץJבה .JניסיוןJ היותהJשלJחוקתJרומאJתוצרJשלJפשרותJפוליטיותJושל

JלפעילותJביתJה JמחירלהשיגJבסיסJהסכמהJרחבJככלJהניתן JאינהJבלי Jדין .JאםJספק

JבעתJלראותJהיהJניתןJניצניהםJשאתJפוליטייםJמשיקוליםJנקיJיהיהJהוראותיהJיישום

JסעיףJלחוקה8ניסוחJJ.JישראלJאתJמעמידJלרעהJניצולJומפניJפוליטיזציהJמפניJהחשש

שרויהJבמאבקJקיומיJ,JבפניJדילמהJקשהJלאורJהמציאותJשבהJהיאJמוצאתJאתJעצמה

                                                           
 .יצויןJכיJמדינותJהאיחודJהאירופיJמטילותJספקJבחוקיותםJשלJההסכמיםJהללו 41

 ".ביתJהדיןJהפליליJהבינלאומיJבהאג",J30.6.2002JשלJהממשלהJמיוםJ'2128JראוJהחלטהJמס 42
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Jהטר Jנגד JבקהילהJיומיומי Jמקובלת Jתמיד Jשלא Jשטחים Jבניהול Jמדיניות Jומנהלת ור

לJושלJבכיריJהמדינאיםJ"לכןJהאפשרותJשלJהעמדתםJלדיןJשלJקציניJצה.Jהבינלאומית

Jממשית Jלאפשרות Jלהפוך Jיכולה Jבישראל ,JאףJ Jעל Jלהיערך Jישראל Jתצטרך שאליה

Jשיעמדו Jהפוליטיים Jהמניעים Jספק, Jללא Jישרא, Jאישיות Jכנגד Jהתביעות ,Jליתבבסיס

JלהJהגנהJראויהJומשכנעת JיהיהJלהעמיד Jניתן JידיעהJכי Jמתוך Jכן. Jעל Jיתר ,Jבחוקה

ובכללןJהאפשרותJשלJמתןJהצהרהJ,JעצמהJנכללוJגםJכמהJמגבלותJלגביJהעמדהJלדין

JכךJ Jהאשרור Jמיום Jשנים Jשבע Jלמשך Jמלחמה Jפשעי Jבגין Jתביעות Jמפני Jחסינות על

החוקהJ,Jשנית.JלאזרחיJישראלחסינותJמסוימתJ,Jלמעשה,JשהצטרפותJלחוקהJתבטיח

JאינהJחלהJרטרואקטיבית JשלJביתJהדין ,JרקJאנשיםJישפוטJ Jהפלילי כלומרJביתJהדין

Jהקמתו Jלאחר Jשבוצעו Jעברות Jעל Jשלישית. Jהאו, Jשל Jהביטחון JרשאיתJ"מועצת ם

Jשנה Jלמשך JתובעJמטעםJביתJהדין JתביעהJשל JחקירהJאו Jלעכב Jאו Jלמנוע ,Jתקופה

Jלעת Jמעת Jלהאריך Jשניתן Jתרביעי. ,JהמשפטJ Jלמערכת Jעדיפות Jמקנה Jרומא חוקת

JJ.המקומית

Jהיום Jישראל Jאת Jלהעסיק Jשצריכה Jהמרכזית Jהשאלה Jאך ,JמדינתJ Jאם היא

JישראלJיכולהJלהצטרףJלחוקהJנוכחJהנסיבות JהמציאותJוסכנתJהפוליטיזציה, .Jסוגיה

Jפטורה Jבלתי Jדילמה Jבגדר Jבינתיים Jנשארת Jזו .JתמצאנהJ Jאלה Jדילמות אם

Jפתרונותיהן Jחריגותומדינ, Jכה Jבנסיבות Jתעמוד Jלא Jישראל Jת ,JמחובתהJ Jכי ברור

האםJיהפוךJביתJהדיןJלכליJשרתJ.JהמוסריתJוהמדיניתJכמדינהJנאורהJלהצטרףJלחוקה

Jמרעינו Jבידי Jנוסף ?JערכאהJ Jלהקים Jומנסחיה Jהחוקה Jהוגי Jשל Jשאיפתם האם

JחלוםJ Jהכל Jבסך Jהייתה Jפוליטיים Jמשיקולים Jנקייה Jעצמאית Jפלילית בינלאומית

JJ.ימיםJיגידו?Jפמיהבאס



J(1JJב"התשסJ16)JמשפטJוצבא"Jב"דבריםJבפתיחתJשנתJהמשפטJהתשס"ברקJ'Jא

JJ*ב"דבריםJבפתיחתJשנתJהמשפטJהתשס

JJ**אהרןJברק

JJ,מורייJורבותיי,JאישיJהנשיא

JכנגדJהטרור Jחריף JנמצאתJכיוםJבמאבק JמדינתJישראל .JהיינוJ בעבר

JמתופעהJזו JמהמדינותJהדמוקרטיותJהבודדותJשסבלו .JהעולםJעמדJושתק.

JרבותJדמוקרטיותJמדינותJמבינותJכיום-JהבריתJארצותJובראשןJ-JכמהJעדJ

הניסיוןJ.JמדינותJשונותJנותנותJכיוםJידןJלמלחמהJבטרור.JJהואJהטרורמסוכן

JללמודJמבקשיםJוטוביםJשרביםJנכסJלהיותJהפךJבטרורJבמלחמהJהישראלי

כךJגםJבתחוםJ.JבאווירJוביבשה,JJבים-כךJבתחומיJהביטחוןJוהאבטחהJ.Jממנו

Jהמשפט Jשופטים. ,JהמערביJ Jהעולם Jברחבי Jדין Jועורכי Jלמשפט פרופסורים

Jושואליםפונים JJאלינו Jהטרור: Jעם Jהתמודדתם Jכיצד ;JהצלחתםJ כיצד

,Jאכן.JלהילחםJבאפקטיביותJבטרורJולשמורJעלJדמותכםJכחברהJדמוקרטית

Jהמלאכה Jהייתה Jקלה Jלא Jבה. Jהצלחנו Jתמיד Jלא .JכוללתJ Jבהסתכלות אך

JמגדוליJהשופטיםJשלJ-בהרצאהJשנשאJהשופטJברנןJ.JנדמהJשעמדנוJבמבחן

JJ:הואJציין,J1987-JבישראלJב-קאיJביתJהמשפטJהעליוןJהאמרי

                                                 

*J JJביוםJשנישאוJ24.10.2001דברים.JJ

**J JהעליוןJהמשפטJביתJנשיא.JJ
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Jישראל Jארצות, Jהברית-ולא ,JהתקווהJ היא
JעלJ Jהשומרות Jשיפוטיות Jהלכות Jשל לבנייתן
...JזכויותJאדםJכנגדJהדרישותJשלJביטחוןJלאומי

Jהעולם Jמדינות ,JבסיכוניםJ Jיעמדו אשר
Jלביטחונן Jפתאומיים ,JשלJ Jנסיונה Jעל יביטו

Jהנמשך Jהביטחוני Jבמשברה Jבטיפולה ,Jישראל
JהמומחיותJוע Jאת Jזה Jבנסיון Jלמצוא שויות

JמצאהJ Jשישראל Jביטחוניים Jטיעונים לדחות
JזכויותJ Jלקיים Jהאומץ Jואת Jיסוד Jכחסרי אותם
JלפגועJ Jבלי Jאותן Jמקיימת Jשישראל אדם

Jבביטחונה Jאתפלא... Jלא Jבעתיד, Jאם ,Jההגנה
JשלJ Jבזמנים Jהאדם Jלזכויות Jהניתנת הכללית
JישראלJ Jשל Jמנסיונה Jתושפע Jעולמית סכנה

JשלJבמאב Jהחירות Jאת Jזמנית Jבו Jלשמר קה
1JJ.אזרחיהJואתJהביטחוןJהלאומי

Jיסוד Jתפיסות Jשלוש Jעל Jמבוססת Jוחירות Jביטחון Jבין Jליחס :Jגישתנו

Jראשית ,JנעשהJאינוJבטרורJמחוץ"המאבקJ"למשפטJ .JנעשהJבטרורJהמאבק

טרורJ,Jאכן.JהמשפטJובכליםJשהמשפטJמעמידJלמדינהJהדמוקרטית"Jבתוך"

Jזניחת Jאת Jמצדיק Jהמשפטיותאינו Jהנורמות Jשל Jן .J Jבטרור JככלJ-המאבק

J Jאחר Jכלליו-מאבק Jפי Jועל Jהמשפט Jפי Jעל JJנעשה .JנבדליםJ Jאנו בכך

Jעצמם Jמהטרוריסטים Jורמיסתו. Jהפרתו Jותוך Jהמשפט Jכנגד Jפועלים .Jאלה

Jישראל Jמדינת Jואילו Jחוק, Jשוחרת Jדמוקרטית Jכמדינה ,JבמלחמתהJ פועלת

Jפיו Jועל JבטרורJבמסגרתJהמשפט JעJזאתJהשופטJחהיטיבJלהבי. 'JלפניJ כהן

J:JJבציינו,JלמעלהJמעשריםJשנה

                                                 

1J JW. Brennan, The Quest to Develop a Jurisprudence of Civil Liberties in Times of 
Security Crises (1987).JJ
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JJ

JJ3

,JומהJנשתנתהJלחימתJהמדינהJמלחימתJאויביה
Jהחוק Jשמירת Jכדי Jתוך Jנלחמת Jשזו ,Jואלה

Jהחוק Jהפרת Jכדי Jתוך Jנלחמים .Jעוצמתה
JלחימתJ Jשל Jהעניינית Jוצדקתה המוסרית
JחוקיJשלJבשמירתםJכולןJכלJתלויותJהשלטונות

JזוJועלJצדקתהJזוJבוויתורJעלJעוצמתה:Jהמדינה
Jלחימתה Jשל ,JמטרותJאתJהשלטונותJמשרתים

Jהאויב .JבחשיבותוJ Jנופל Jאינו Jהמוסרי הנשק
JואיןJלךJנשקJ-ואוליJעולהJעליוJ,JמכלJנשקJאחר

Jהחוק Jמשלטון Jיעיל Jמוסרי .JמיJ Jכל Jשידע מוטב
Jלדעת Jשצריך ,JלעולםJ Jבישראל Jהחוק ששלטון

2JJ.לאJייכנעJלאויביה

Jאכן ,JהיאJהטרורJנגדJהמלחמהJושלJחוקJשומרתJמדינהJשלJמלחמה

JגסהJשבידJמיJכנגדJחוקJשומריJותושביםJאזרחים-J J-JוללאJכלJרגשJאנושי

JמפריםJאתJהחוק Jזוהי. Jאפוא, ,JהקמיםJכנגדJהמדינהJשלJמלחמתהJרקJלא

עלJכןJאינהJמקובלתJ.JזוהיJגםJמלחמתוJשלJהמשפטJכנגדJהקמיםJעליו;Jעליה

JעלייJהגישהJשלפיה JJהמוזותJשותקות,כאשרJהתותחיםJיורים, Jאו; ,Jבלשונו

JשלJקיקרו JבעתJמלחמהJמחרישיםJהחוקים", ."JמשקפותJ אמרותJאלהJאינן

JולאJאתJהמצוי JלאJאתJהרצוי JדווקאJכאשרJהתותחיםJיורים. ,JזקוקיםJ אנו

בתקופתJ(באחתJהפרשותJ.JדווקאJבעתJלחימהJאנוJזקוקיםJלחוקים.Jלמוזות

,JתחיםJושתיקתJהמוזותשבהJנזקקתיJלדימויJזהJשלJיריJתו)JמלחמתJהמפרץ

J:JJכתבתי

Jיורים Jהתותחים Jכאשר Jשותקות, Jהמוזות .Jאך
JהצבאיJהמפקדJחייבJיוריםJהתותחיםJכאשרJגם

כוחהJשלJחברהJלעמודJכנגדJ.JלשמורJעלJהחוק
Jהכרתה Jעל Jמבוסס Jאוייביה ,JנלחמתJ Jהיא כי

                                                 

2J Jבג"J320/80ץJואחJקוואסמהJ'נJ'ואחJהביטחוןJשר'J,לה"פJ3(דJ(113J,132.JJ



JאהרןJברק JוצבאJמשפטJ J
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שלטוןJהחוקJהואJ.JעבורJערכיםJהראוייםJלהגנה
3JJ.אחדJמערכיםJאלה

Jאכן Jתות", Jכאשר Jשותקותגם Jוהמוזות Jרועמים Jחים ,JקייםJ המשפט

קייםJגםJביתJ,JומשקייםJמשפט.JחוקיJובלתיJחוקי,JופועלJוקובעJמותרJואסור

Jאסור Jומה Jמותר Jמה Jהקובע Jמשפט Jחוקי, Jבלתי Jומהו Jחוקי 4J"מהו .Jהיטיב

JJ:להביעJזאתJהשופטJחשיןJבציינו

Jהחוק Jלשלטון Jלעשות Jבמאמצינו Jניחלש .Jלא
Jלשפ Jבשבועה Jעצמנו Jצדקחייבנו Jמשפט ,Jוט
Jהחוק Jשל Jמשרתיו Jלהיות ,JנאמניםJ ונהיה

Jולעצמנו Jלשבועתנו .JשופרותJ Jבהריע גם
5JJ...המלחמהJישמיעJשלטוןJהחוקJאתJקולו

JיהודהJבשטחיJלערעוריםJצבאייםJמשפטJבתיJבשעתוJהוקמוJזוJברוח

Jהעליון Jהמשפט Jבית Jשל Jפסיקתו Jבעקבות Jעזה Jוחבל Jוהשומרון .JזהJ היה

JJ:וכךJכתבJהנשיאJשמגר.JאשרJפסקJאתJהדין,JרהנשיאJשמג,JידידיJהטוב

,JאינניJשותףJלתפיסהJהמונחתJביסודJההשקפה
JכפשוטהJ Jהמהירות Jאת Jלהציב Jיש שלפיה

הליכיםJמשפטייםJמשרתיםJמטרהJ.JכחזותJהכול
Jעיקרית ,JהבטחתJ Jתוך Jצדק Jדין Jעשיית והיא

Jהצדק Jפני Jמראית Jהוא. Jהיתר Jכל Jכלל, ,Jבדרך
Jמכך Jיוצא Jפועל Jוהח: Jהחוק דרתJהשלטת

JהתודעהJבדברJכוחו ,JקבלתJהמרותJשלJהחוק,
JבדרךJ Jהפשיעה Jשל Jלשירוש Jכמכשיר עוצמתו

                                                 

3J Jבג"J168/91ץJנJמורכוסJ'הביטחוןJשרJ,מה"פJ1(דJ(467J,470.JJ

4J Jדנג"J2161/96ץJנJשריףJ'הצפוןJפיקודJאלוףJ,נ"פJ4(דJ(485J,491.JJ

5J Jבג"J JJואח1730/96ץ JסביחJואח' Jנ' Jואח"מפקדJכוחותJצה' J'לJבאזורJיהודהJוהשומרון דJ"פ,

1J(353J,369.JJ(נ
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ההרתעהJהנובעתJמכךJ,JכללJושלJהטרורJבפרט
JומשמעויותJנלוותJאחרות ,JתוצאותJהןJ כלJאלו

6JJ.הנגזרותJמעשייתJדיןJצדקJולאJחליפיו

Jאכן Jיהודה, JשהוקםJבשטחי Jוהשיפוטי JכלJהמבנהJהמשפטי ,Jשומרון

לJהמבנהJשלJהביקורתJהשיפוטיתJעלJהחלטותJהמפקדJהצבאיJהםJוכ,Jועזה

Jהישראלית Jלדמוקרטיה Jכבוד Jאות .JזהJ Jורגיש Jעדין Jבמצב Jטיפלה היא

Jבאחריות Jובאומץ, Jביושרה .JבכלJ Jומכרעת Jחשובה Jתרומה Jשמגר לנשיא

,JאלהJהןJבתפקידוJכפרקליטJצבאיJראשיJוכיועץJהמשפטיJלמערכתJהביטחון

Jל Jמשפטי Jכיועץ Jבתפקידו JבביתJהן Jההיקף Jרבת Jבפסיקתו Jוהן ממשלה

JהמאפיינתJאתJמאבקהJהראשונהתפיסתJהיסודJ,JהנהJכיJכן.JהמשפטJהעליון

JפיJעלJהנעשהJהמשפטJבגדריJמאבקJזהוJכיJהיאJבטרורJישראלJמדינתJשל

J.JJהנורמותJשלJהמשפטJוהנבחןJבבתיJהמשפט

J Jהיסוד JישראלJהשניהתפיסת Jמדינת Jשל Jמאבקה Jאת Jהמאפיינת

Jכ Jהיא JערכיםJבטרור Jשני Jבין Jראוי Jאיזון Jתוך Jלהיעשות Jצריך Jזה Jמאבק י

JמונחיםJהערכיםJוהעקרונותJהקשוריםJבביטחוןJמחדJגיסא.JועקרונותJנוגדים

JהמדינהJואזרחיה .JמצבJובכלJמקרהJבכלJלהצדיקJיכולותJ זכויותJאדםJאינן

חוקהJאינהJ.JזכויותJאדםJאינןJבמהJלכיליוןJלאומי.JפגיעהJבביטחוןJהמדינה

Jלה Jלאומיתמרשם Jתאבדות Jגיסא. JוהעקרונותJמאידך Jהערכים Jמונחים

ביטחוןJהמדינהJלאJיכולJלהצדיקJפגיעהJ.JהקשוריםJבכבודJהאדםJובחירותו

Jמצב Jובכל Jמקרה Jבכל Jהאדם Jבזכויות .JבלתיJ Jהיתר Jאינו Jהמדינה ביטחון

אףJאחדJ.JביןJערכיםJועקרונותJנוגדיםJאלהJנדרשJאיזון.JמוגבלJלפגועJבפרט

                                                 

6J Jבג"J87/85ץJארג'גJנ'מאלJובJ JלJבאזורJיהודהJוהשומרון"מפקדJכוחותJצה' 1J(דJמב"פ, (353J,

378.JJ



JאהרןJברק JוצבאJמשפטJ J
JJ

JJ 6

JיכולJאינוJלבדומהםJבכיפהJלשלוטJ.JשעסקהJהפרשותJבאחתJכךJעלJעמדתי

JJ:בצייני,JבמעצרJמנהלי

J Jמנוס JחופשJ-אין Jשוחרת Jדמוקרטית Jבחברה
J JלביןJ-וביטחון Jוהכבוד Jהחירות Jבין Jמאיזון
Jהביטחון .JקרדוםJ Jיהפכו Jהאדם Jשזכויות אסור

J-נדרשJאיזוןJ.JלשלילתJביטחוןJהציבורJוהמדינה
J Jוקשה Jעדין Jהחירות-איזון JשלJJבין Jוהכבוד

7JJ.הפרטJלביןJביטחוןJהמדינהJוביטחוןJהציבור

JוהעקרונותJ Jהערכים Jבין Jסינתזה Jלמצוא Jהצורך Jעל Jמבוסס Jזה איזון

Jהמתנגשים .JעקרוןJ Jשל Jוהבשלה Jהעשירה Jמהותו Jאת Jמשקפת Jזו סינתזה

Jהחוק Jשלטון Jכפולה. Jהיא Jזו Jמהות Jראשית: Jהחוק, Jהשלטת .JההיבטJ זהו

JJלJכךJהנשיאJשמגרJבציינוJכיעמדJע.JהפורמליJשלJשלטוןJהחוק

אםJאינוJשוקדJעלJקיומוJ,JלאJיתוארJממשלJתקין
Jהחוק Jשלטון Jשל ,JחומתJ Jאת Jשבונה Jהוא כי

JקיוםJ Jאת Jשמבטיח Jוהוא Jהאנרכיה Jבפני המגן
8JJ.הסדרJהממלכתי

.JהמהווהJאיזוןJראויJביןJפרטJלכלל,JהשלטתוJשלJהחוקJהראוי,Jשנית

Jהחוק Jשלטון Jשל Jהמהותי Jההיבט Jזהו Jצי. Jפרופבצדק Jין 'J Jכי הציותJ"זמיר

ביצועJנאמןJשלJחוקיJ.JאךJלאJחירותJאוJרווחה,JלחוקיםJמבטיחJסדרJויציבות

JמשרתJאתJכבודJהאדםJאלא JעוולJאינו Jלהיפך, .9J"עלולJלדכאJאתJהאדם,

JאךJמעברJלכך JהיאJמהותהJשלJהדמוקרטיהJעצמה: JסינתזהJזו ,Jהמבוססת

                                                 

7J Jדנ"J7048/97פJנJפלוניםJ'הביטחוןJשרJ,נד"פJ1(דJ(721J,741.JJ

8J Jבג"Jואח428/86ץJJ'ואחJברזיליJ'נJ'ואחJישראלJממשלת'J,מ"פJ3(דJ(505J,555.JJ

9J JיJ'זמירJ,המינהליתJהסמכות)Jו"התשנJ,אJכרךJ(59.JJ



16)Jב"התשסJ(1J JהתשסדברJהמשפטJשנתJבפתיחתJב"יםJ J
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JJ7

JשלJהפרט JעלJחירותו JהרובJוהן JעלJשלטון Jהן רטיהJאינהJרקJשלטוןJדמוק.

JהיאJ-JכמוJשלטוןJהחוקJ-דמוקרטיהJ.JדמוקרטיהJאינהJרקJזכותJהפרט;Jהרוב

במסגרתJגישהJמאזנתJזוJ.JאיזוןJראויJביןJשלטוןJהרובJלזכותJהמיעוטJוהיחיד

אתJהלכותיהםJבכלJ,JוביתJהמשפטJהעליוןJבפרט,JפסקוJבתיJהמשפטJבכלל

הוכרJכוחהJ,JמחדJגיסא.JהנוגעJלמלחמתהJשלJהמדינהJבטרורJהפוקדJאותה

הודגשJכיJישJ,JמאידךJגיסא.JשלJהמדינהJלהגןJעלJביטחונהJוביטחוןJאזרחיה

נקודתJהאיזוןJביןJהערכיםJוהעקרונותJהמתנגשיםJ.JלשמורJעלJזכויותJהפרט

Jקבועה Jאינה Jלעניין. Jמעניין Jמשתנה Jהיא Jלסוגיה, Jמסוגיה .JהפגיעהJ אופי

עותJעלJאופיJההגנהJעלJהטרוריסטיתJבביטחוןJהמדינהJוהתגובהJלהJמשפי

Jוכבודו Jהפרט Jשל Jחירותו Jכך. Jלמשל, ,JרשימתJאםJהייתהJ Jהשאלה כאשר

JקבוצתJעםJהמזוההJארד-אל"מועמדים"J ,JהמדינהJשלמותJאתJשללהJאשר

Jוקיומה Jלכנסת, Jבבחירות Jלהשתתף Jרשאית ,JהעליוןJ Jהמשפט Jבית השיב

Jבשלילה .JהיאJישראלJ JעמדJעלJכךJכי "JתדמוקרטיהJמתגוננ"השופטJזוסמן

10JאשרJבידהJהכליםJלהגנהJעלJקיוםJהמדינה .JהטרורJכנגדJהתגובהJכאשר

הדגשנוJכיJישJלקייםJ,JהייתהJבגירושJהטרוריסטיםJמשטחיJיהודהJוהשומרון

JהצדקJהטבעי JאתJכללי Jמראש; JואםJהםJלאJקוימו .11JישJלקיימםJבדיעבד,

,JכאשרJהתגובהJכנגדJהטרורJהייתהJבהריסתJמבניםJבכפריJיהודהJושומרון

Jבמידתיותעמד Jלפעול Jהצורך Jעל 12Jנו .JכנגדJ Jהנדרשים Jהאמצעים כאשר

Jמנהלי Jלמעצר Jמכוונים Jהיו Jטרוריסטים ,JדיניJ Jשל Jתכליתם Jכי הדגשנו

                                                 

10J Jע"J1/65בJנJירדורJ JראשJועדתJהבחירותJהמרכזיתJלכנסתJהשישית-יושב' 3J(דJיט"פ, (365J,

390.JJ

11J Jבג"Jואח5973/92ץJJ'ואחJבישראלJהאזרחJלזכויותJהאגודהJ'נJ'ואחJהביטחוןJשר'J,מז"פJ1(דJ(

267.JJ

12J Jבג"J5510/92ץJנJתורקמאןJ'ואחJהביטחוןJשר'J,מח"פJ1(דJ(217.JJ
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Jכפולה Jהיא Jהמנהלי J"המעצר Jגיסא. Jמחד Jהמדינה, Jביטחון Jעל ;Jשמירה

שמירהJ"ציינוJכיJ."JשמירהJעלJכבודוJועלJחירותוJשלJכלJאדם,JמאידךJגיסא

Jהמדינה Jביטחון Jלהגשימועל Jמבקשת Jמדינה Jשכל Jחברתי Jאינטרס .JJהיא

Jזו Jבמסגרת Jב, Jחופש Jשוחרות Jדמוקרטיות Jמדינות Jמוסד"מכירות "Jהמעצר

Jהמינהלי ."J Jכי Jקבענו JהגנהJושמירהJ"כן ...JגםJפרוסותJוהכבודJהחירותJעל

.13J"עלJחירותוJועלJכבודוJשלJמיJשהמדינהJמבקשתJלעוצרוJבמעצרJמינהלי

J Jכי Jפסקנו Jזה Jרקע Jנית"על Jלאפשר JחופשJ-ן Jשוחרת Jדמוקרטית Jבמדינה

J JמעצרJמינהליJשלJאדםJאשרJממנוJעצמוJנשקפתJסכנהJלביטחוןJ-וביטחון

Jהמדינה ,JעצמוJשממנוJאדםJשלJמעצרוJלעברJזוJאפשרותJלהרחיבJאיןJאך

Jהמדינה Jלביטחון Jסכנה Jכל Jנשקפת Jאין ,J Jאך Jמהווה Jמיקוח"והוא "".Jקלף

Jבדרכ Jהתבטאה Jהטרור Jכנגד Jהתגובה JהפוגעותJכאשר Jחריגות Jחקירה י

Jכאדם Jבכבודו Jופוגעות Jהפרט Jשל Jהגוף Jבשלמות ,JהמשפטיJ Jשהבסיס תוך

דחינוJגישהJ,JהואJבהגנתJהצורך,JהיחידJשהציגהJהמדינהJלחוקיותJהחקירות

Jזו Jצורך"ה. "J Jלמפרע Jהפועלת Jהגנה ex post factoJ(היא .(JהיתרJ Jאינה היא

Jמראש)ex anteJ.(בJהחליםJהכללייםJלדיניםJכיובאשרJציינוJחקירהJJ

מתנגשיםJשניJערכיםJאוJ,JבגיבושJכלליJהחקירה
Jאינטרסים Jגיסא. Jמחד ,JאתJ Jלחשוף הרצון

Jהאמת ,JהציבורJ Jאינטרס Jאת Jלהגשים ובכך
Jובמניעתן Jעבירות Jבגילוי Jגיסא. Jמאידך ,Jהרצון

Jחירותו Jועל Jהנחקר JהאדםJשל Jכבוד Jעל .Jלהגן
Jאכן Jמוחלטים, Jאינם Jאלה Jוערכים .Jאינטרסים

Jדמוקר Jטיתחברה Jחופש, Jשוחרת ,JמוכנהJ אינה
Jעל Jהאמצעים Jבכל Jישתמשו מנתJ-שחוקרים

לעתיםJמחירJהאמתJהואJ...J.JלחשוףJאתJהאמת
JמוכנהJ Jאינה Jדמוקרטית Jשחברה Jגבוה כה

                                                 

13J JJפלוניםענייןJ,לעילJ,J7הערהJ,בעJ'740.JJ



16)Jב"התשסJ(1J JהתשסדברJהמשפטJשנתJבפתיחתJב"יםJ J
JJ

JJ9

JלשלמוJ.J...JדמוקרטיתJחברהJמידהJבאותהJאך
JבפשיעהJ Jלהילחם Jמבקשת Jחופש שוחרת
JובחירותוJהאדםJבכבודJתפגעJשחקירהJומוכנה

Jוב Jהנחקר JלתכליתJשל Jהיא Jשהפגיעה לבד
J...J.JJראויהJוהפגיעהJאינהJמעברJלנדרש

...JJ

Jערכים JאפואJבהתנגשותJבין Jלנו Jעניין ,Jובאיזון
14JJ.ביןJהערכיםJהמתנגשים

JהיסודJכיהשלישיתתפיסתJהיאJדיןJפסקיJבמספרJביטויJמוצאתJאשרJJ,

כלJנקודתJאיזוןJתטילJמגבלותJאלוJאוJאחרותJהןJעלJזכויותJ,JמטבעJהדברים

Jהמדינההאד JעלJביטחון JםJוהן .JהאדםJזכויותJכאשרJ Jראוי JלקייםJאיזון אין

JההגנהJמלואJאתJטרור-מקבלותJאיןJכאילוJJ ;JכאשרJראויJאיזוןJלקייםJואין

JההגנהJמלואJאתJ JהמדינהJמקבל JזכויותJאדם-ביטחון Jאין JJכאילו .Jהאיזון

JוהפשרהJהםJמחירJהדמוקרטיה Jלשלמו. JמחירJשכדאי JאךJזהו .JעלJ עמדתי

JJ:תוךJשציינתי,JפרשהJשעסקהJבאמצעיJחקירהJמיוחדיםכךJב

דיננוJזהJאינוJמקלJאתJ-מודעיםJאנוJלכךJכיJפסק
Jזו Jמציאות Jעם Jההתמודדות .JשלJ Jגורלה זה

Jדמוקרטיה ,JשלאJכלJהאמצעיםJכשריםJבעיניה,
JפתוחותJ Jאויביה Jשנוקטים Jהשיטות Jכל ולא

Jלפניה .JכאשרJ Jהדמוקרטיה Jנלחמת Jפעם לא
ידהJשלJ,JחרףJזאת.JאחתJמידיהJקשורהJלאחור
Jהעליונה Jעל Jהדמוקרטיה ,JעלJ Jשמירה שכן

Jהפרט Jבחירויות Jוהכרה Jהחוק Jשלטון ,Jמהוות
,JבסופוJשלJיום.JמרכיבJחשובJבתפיסתJביטחונה

                                                 

14J Jבג"Jואח5100/94ץJJ'ואחJבישראלJעינוייםJנגדJהציבוריJהוועדJ'נJ'ואחJישראלJממשלת'J,פ"Jד

4J(817J,835.JJ(נג



JאהרןJברק JוצבאJמשפטJ J
JJ

JJ 10

JלהJומאפשרותJכוחהJואתJרוחהJאתJמחזקותJהן
15JJ.להתגברJעלJקשייה

נעשהJהכלJכדיJלהבטיחJשמחננוJ,JדווקאJכאשרJהתותחיםJיורים,Jאכן

Jנקי Jיהא Jהחוק, Jפי Jעל Jתהיינה Jפעולותינו Jכי ,JחברהJ Jתהיה Jשאיפתנו וכי

Jחירותו Jואת Jהאדם Jאת Jהמכבדת Jיורים; Jהתותחים Jכאשר Jדווקא ,Jנדאג

Jופרט Jכלל Jבין Jראוי Jאיזון Jתוך Jשלנו Jהדמוקרטיה Jלהגברת .JמבקשיםJ אנו

Jודמוקרטית Jיהודית Jמדינה Jשל Jהם Jערכיה Jאשר Jמדינה Jכאן Jלהקים .Jאנו

JמדינהJעלJלהקיםJמבקשיםJותיתןJהיהודיJהעםJשלJבעייתוJאתJתפתורJאשר

JביטויJלמורשתוJולשמורJעליה .JדמוקרטיתJמדינהJכאןJלהקיםJמבקשיםJאנו

JבחינתJמופתJה"שתהאJודברJתורהJתצאJמציוןJכיJ 16J"מירושלים' .JכךJלשם

Jהחוק Jשלטון Jיקוים Jישראל Jבמדינת Jכי Jלהבטיח Jחייבים Jאנו ,JבהJ ותקוים

JאמיתיתJדמוקרטיה-JבתקופותJהןJטרורJבתקופותJוהןJרגיעהJ;JלהבטיחJעלינו

JהשומרJעלJאינטרסJהכלל Jעדין Jאיזון JיקויםJאותו Jכי Jמזה, ,JזכויותJוהמכבד

בטוחהJויציבהJתוכלJלהגשיםJאתJ,JרקJמדינתJישראלJחזקה,Jאכן.Jמזה,Jאדם

JיהודיתJ Jכמדינה Jערכיה Jאת Jתבטיח Jובכך Jכבודו Jואת Jהאדם Jשל חירותו

Jודמוקרטית Jהבנ; Jישראל Jמדינת JוחירותוJורק Jהאדם Jכבוד Jיסודות Jעל ויה

JתוכלJלהבטיחJאתJעוצמתה ,JישראלJשלJכוחהJשמירתJואתJמוסריותהJאת

Jודמוקרטית Jיהודית Jכמדינה Jכן. Jכי Jהנה ,JוזכויותJ Jמזה Jהביטחון Jבין האיזון

איןJהואJביטויJלפשרנותJבלתיJ.JהאדםJמזהJאינוJפריJשלJחוסרJעמדהJברורה

Jנסבלת JנהפוךJהוא. Jבי: Jהראוי JלחירותJהאישיתJהואJפריJהאיזון Jהביטחון ן

JJ.עמדהJברורהJהמכירהJבחיוניותוJשלJהביטחוןJובנחיצותןJשלJזכויותJהאדם

                                                 

15J JשםJ,בעJ'845.JJ

16J JבJישעיהוJ,גJ;דJמיכהJ,ב.JJ



16)Jב"התשסJ(1J JהתשסדברJהמשפטJשנתJבפתיחתJב"יםJ J
JJ

JJ11

JביטחוןJביןJהראויJהאיזוןJבדברJהלכתוJאתJפוסקJהמשפטJביתJכאשר

Jהפרט Jחירות Jלבין Jהמדינה Jהצדדים, Jמשני Jבטענות Jפעם Jלא Jנתקל .Jהוא

Jמגן Jהמשפט Jבית Jכי Jטוענים Jהאדם Jזכויות JהביטחוןJשוחרי Jעל Jמדי Jיותר

JעלJזכויותJהאדם JופחותJמדי .JמגןJהמשפטJביתJכיJטועניםJהביטחוןJשוחרי

Jהביטחון Jעל Jמדי Jופחות Jהאדם Jזכויות Jעל Jמדי Jיותר .JקרובותJ לעתים

JעלJ JאתJהמסקנהJהשיפוטיתJבלאJלעמוד JקוראיםJרק המעליםJטענותJאלו

Jהשיפוטי Jההיגיון Jוה, Jהערכים Jבין Jראוי Jאיזון Jלקיים עקרונותJהמבקש

Jהמתנגשים .JשלJדבריוJעלJלחזורJאלאJהמשפטJלביתJלוJ במצביםJאלהJאין

לנדויJשנכתבוJלפניJלמעלהJמעשריםJשנהJבפרשתJ(JכתארוJאז(מJהנשיאJ"מ

JJ:דויקאת

J ...JלנוJ Jואין Jלפסיקתנו Jכשרים Jמקורות Jלנו יש
Jצורך Jלדין, Jבשבתנו Jלנו Jאסור Jואף ,JבהJ לערב

JאבלJ.אתJהשקפותינוJהאישיותJכאזרחיJהמדינה
Jשבית Jהחשש Jרב JכאילוJ-עדיין Jיראה המשפט

JזירתJ Jתוך Jאל Jוירד Jלו Jהראוי Jמקומו Jאת נטש
Jהציבורי Jהוויכוח Jעל, Jתתקבל ידיJ-ושהחלטתו

ידיJחלקוJהאחרJ-חלקJמןJהציבורJבתשואותJועל
Jונרגשת Jגמורה Jבדחייה .JרואהJ Jאני Jזה במובן

פיJהדיןJבכלJ-כמיJשחובתוJלפסוקJעל,JעצמיJכאן
JמשפטJכדין-JביתענייןJהמובאJלפני ,JדווקאJהיא

Jכגיגית Jהר Jעלי Jכופה ,JמראשJ Jהיטב ביודעי
JלהנמקהJ Jלבו Jישים Jלא Jהרחב שהציבור
Jובית JלמסקנהJהסופיתJבלבד -המשפטיתJאלא

JבמעמדוJ Jלהיפגע Jעלול Jמוסד Jבתור המשפט
Jלו Jהראוי ,JאתJ Jהמפלגות Jלמחלוקות מעל



JאהרןJברק JוצבאJמשפטJ J
JJ

JJ 12

Jהציבור .JחובתנוJוזוJתפקידנוJוזהJנעשהJמהJאך
17JJ.כשופטים

.JJקשהJהואJתפקידוJשלJביתJהמשפטJבתקופותJשלJמתחJוטרור,אכן

Jתפקידנו" Jוזה Jנעשה Jמה Jאך Jכשופטים. Jחובתנו Jוזו ."JיעמדוJ Jזו במשימה

זוJ.JזוJצורתJחיים.JהשפיטהJאינהJתפקיד,JמבחינתנוJכשופטים.JשופטיJישראל

Jחומרי Jעושר Jאחר Jרדיפה Jבה Jשאין Jחיים Jצורת ;JבהJ Jשאין Jחיים Jצורת זו

;JזוJצורתJחייםJהמבוססתJעלJעושרJרוחני.JתJויחסיJציבורחיפושJאחרJפרסומ

Jהאמת Jאחר Jונייטרלי Jאובייקטיבי Jחיפוש Jבה Jשיש Jחיים Jצורת Jזו .Jלא

Jכוחניות Jדעת, Jשיקול Jאלא Jשררה; Jלא Jצניעות, Jאלא Jעוצמה; Jלא ,Jאלא

Jחמלה Jשמן; Jלא Jטוב, Jשם Jאלא Jהכל; Jאת Jלרצות Jניסיון Jלא ,JעמידהJ אלא

אלאJJ,JכניעהJלקבוצותJלחץJאוJפשרהJעמןלא;JאיתנהJעלJערכיםJועקרונות

JעמידהJעלJהגשמתJהדין JלאJהכרעהJלפיJמשביJרוחJחולפים; ,JהליכהJאלא

JעקביתJעלJבסיסJתפיסותJעומקJוערכיJיסוד Jאמת. ,JחייםJצורתJהיאJשפיטה

;JשישJבהJניתוקJמהמאבקיםJהחברתייםJוהפוליטיים;JשישJבהJהסתגרותJמה

JגובהשישJבהJמגבלותJעלJחופשJההתבטאותJוהת ;JשלJרבהJמידהJבהJשיש

Jוהפנמה Jבדידות Jמהחברה. Jניתוק Jבה Jשיש Jחיים Jצורת Jאינה Jזו Jאך .Jאין

JהחברהJשבהJהואJפועל Jלבין Jהשופט Jבין JלבנותJחומה .JחלקJהואJהשופט

JJ.והואJנעJעמו,Jמעמו

Jהטוב Jלחברי Jלחזור Jהמקום Jוכאן Jשמגר, Jהנשיא .JהנשיאJ Jהוא כזה

Jשמגר Jציבור. JהתרחקותJמפרסומתJויחסי JושרJרוחניע; ;JאובייקטיביJחיפוש

עמידהJאיתנהJ;JשםJטוב;Jחמלה;Jצניעות;JשיקולJדעת;JונייטרליJאחרJהאמת

Jועקרונות Jערכים Jעל ;J Jטובה Jמעולה-ואזרחות Jמשפטן Jשל JJמופת ,Jשופט

                                                 

17J Jבג"J390/79ץJנJדויקאתJ'ישראלJממשלתJ,לד"פJ1(דJ(1J,4.JJ



16)Jב"התשסJ(1J JהתשסדברJהמשפטJשנתJבפתיחתJב"יםJ J
JJ

JJ13

Jוהמדינה Jהציבור Jלשירות Jקודש Jחייו Jשכל Jואזרח Jמצוין .JראויJ Jכמוהו אין

JלפרסJהלשכה .J JJלקבלתJהפרס-ברכותJלו JעלJהחלטתהJ-תJללשכהJוברכו;

JJ.הראויה

Jולבסוף Jלשופטים, ,J Jהמשפט Jבתי Jמערכת Jולעובדי Jהדין J-לעורכי

JברכותJלפתיחתהJשלJשנתJמשפטJחדשה .JאחתJמשפחהJ Jבני JהיאJ-כולנו

Jהמשפט Jמשפחת Jפעולה. Jנשתף Jהבה Jמיותרות; Jבמחלוקות Jנמעיט ;Jהבה

Jוהפשרה JהפנימייםJברוחJהאיזון JגםJביחסינו JהבהJנפעל ;J הכלJהבהJנעשה

JשלוםJשכנינו-להשכנתJלביןJבינינוJשלוםJJ;עצמנוJלביןJבינינוJשלום.JJ



J(463JJג"התשסJ16)JמשפטJוצבא"JייםJשלJהדיןJהמשמעתיהיבטיםJחוקת"דורנרJ'Jד

JJ*היבטיםJחוקתייםJשלJהדיןJהמשמעתי

JJ**דליהJדורנר

JJ.משפטJצבאיJהואJלמשפטJכשםJשמוסיקהJצבאיתJהיאJלמוסיקה

JJ)קלמנסו'Jורג'מיוחסJלג(

אךJ,JהטעםJלאמרהJזוJהואJהשימושJהאינסטרומנטליJבטכניקהJשלJמוסיקהJושלJמשפט

JJ.לאJבמהותם

JJ:כהן'JכדבריJהשופטJחייםJה.JמטרתJהמשפטJהיאJעשייתJצדק

1JJ.עצםJמעצמו,JקJהואJבתוךJהדיןJפנימההצד[]

JכןJלעתים"עלJ,הצדקJאתJמגשיםJאינוJהדיןJכיJמשנסתברJ,JהותאםJאוJהדיןJשונה

JJ.2"באופןJשתושגJתוצאהJצודקת,JלנסיבותJשנתעוררו

Jדיונית Jמבחינה ,JהליךJ Jועל Jתלוי Jבלתי Jשיפוטי Jמוסד Jעל JעשייתJמשפט בנויה

Jהוגן Jביטו. JבאJלידי JהליךJראוי JהמבטיחיםJאתJזכויותJבמשפטJהפלילי Jהדין Jבסדרי י

Jהנאשם Jהנאשם. Jזכויות Jשמירת ,JראיותJ Jמפני Jלהתגונן Jהזכות Jלו Jניתנה שבגדרן

Jמפלילות JלרבותJהזכותJלייצוג, JנאותJשלJהעובדות, JמאפשרתJבירור ,JהמאשיםJועל

JJ.מוטלJלהוכיחJאתJאשמתוJשלJהנאשםJמעברJלכלJספקJסביר

JאזרחייםJבארגוניםJהמשמעתיJהדיןJעלJגם-JמןJלחלקJנחשבJאינוJשהואJהגםJ

J Jהפלילי J-המשפט Jהוגן Jדיון Jשל Jהכלליים Jהעקרונות J)fair trial(Jחלים ,Jשכאמור,

Jהוגן Jוהליך Jתלוי Jבלתי Jשיפוטי Jמוסד Jמחייב Jזאת. ,JביותרJהחמורהJשהסנקציהJהגם

היאJהוצאהJמןJהארגוןJבצירוףJשלילתJהטבותJ,JשניתןJלהטילJבדיןJהמשמעתיJהאזרחי

                                                           
*J JJבתאריךJנישאהJהצבאית29.4.2001ההרצאהJהפרקליטותJבפניJ.JJ

**J JהעליוןJהמשפטJביתJשופטת.JJ

1J JחJ'הJ'Jהמשפטכהן)JומורחבתJמתוקנתJשנייהJמהדורהJ,ז"תשנJ(83. 

2 J JדנJא"ראוJ2401/95JרJ'נJנחמניJ'דJ'ואחJנחמני'J,נ"פJ4(דJ(661J,714. 
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Jכספיות JבמסגרותJהאזרחיותJמוסמךJלפגועJבחירותוJאךJאי, Jהמשמעתי Jבדין Jהדיין ן

 .שלJאדם

Jמנגד JלהשלטתJמשמעת, JהואJכלי JהמשפטJהצבאי ,JאנשיJ Jידי והואJנעשהJעל

השפעתJהמסגרתJהצבאיתJהופחתהJככלJהניתןJבכלJ.JצבאJהנתוניםJלמרוּתJמפקדיהם

Jהצבאיים Jהדין Jבתי Jלמערכת Jהנוגע Jכידוע. Jמתמני, Jהצבאיים JפיJהשופטים Jעל ם

,J)חוקJהשיפוטJהצבאי:JלהלןJ(-1955ו"התשט,JהסדריםJהקבועיםJבחוקJהשיפוטJהצבאי

Jהארגונית Jואף Jהמהותית Jתלותם Jאי Jאת Jהמבטיחים ,JצבאJ Jאנשי Jשבהיותם הגם

JJ.3משתייכיםJהםJלמערכתJהיררכיתJונתוניםJלמרוּתJמפקדיהם

JהדיןJהמשמעתיJבצבאJשונה .JשלJחירותוJאתJלשלולJכוחJהשיפוטJלקציןJחייל

Jניכרת Jלתקופה Jלמחבוש Jאותו Jולשלוח Jעבֵ, Jעל Jאותו Jלשפוט Jהוא Jמוסמך רותJואף

עלJחוקJצערJבעליJחייםJועלJתקנותJשירותJ,JרותJתעבורהצבאיותJוכןJעלJעבֵ-פליליות

Jהביטחון .JשלJ Jחירותו Jאת Jלשלול Jשיפוט Jקצין Jמוסמך Jשלה Jהמקסימלית התקופה

Jהחייל JעשויהJלהגיעJלשבעיםJימיJמחבוש, JעלJתקופהJזוJמוסמךJהואJלהטילJובנוסף,

 .מחבושJבשלJקנסJשלאJשולם

Jחוק Jלחקיקת Jקדמה Jאשר Jהעליון Jהמשפט Jבית Jיסוד-בפסיקת :JהאדםJ כבוד

J Jלהלן(וחירותו J)חוקJהיסוד: ,JזכותוJ JעלJפני ניתנהJעדיפותJמכרעתJלאינטרסJהציבורי

הואJJשבגדרהJקציןJהשיפוטJ-ובגדרJאיזוןJזהJנמצאהJהפרקטיקהJ,JשלJהחיילJלחירות

JוהעדJהמתלונןJראויה-גםJJ.עציוניJמשהJהשופטJכתבJזהJבעניין: 

Jבבית Jהשיפוט Jדומה Jמשמעתי-אינו Jלדין Jרגיל  משפט
Jצבאי JהשיפוטJהבכיר. Jקצין  במקרהJזהJכבמקריםJרבים,

Jאחרים Jלדין, Jהעומד Jהחייל Jשל Jמפקדו Jהוא ,Jוהוא
Jפיקודיו האחראי Jעל Jהמשמעת Jאכיפת Jעל .JמןJ אחת

J Jמשמעת Jלאכוף JמפריJהדרכים Jאת Jלהעניש Jהיא זו
Jהמשמעת Jלשמור. Jיכול Jהמפקד Jאין Jהמחנה ואיןJ בחיי

הואJ.JלדרושJממנוJלשמורJעלJמעמדJמורםJמעםJשלJשופט
JהפרותJ Jעל Jדעות Jלהביע Jוזכותו Jאנשיו Jעם מעורב

4JJ .המשמעתJגםJלפניJהמשפט

                                                           
3J JJהצבאיJהשיפוטJחוקJבעיקרJמס(ראוJתיקוןJ'17(J,1986ו"התשמ-J,ס"J172ח. 

4J Jבג"J405/74ץJנ-ברJעדJ'ואחJמדר'J,כט"פJ1(דJ(54J,56. 
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JהיהJהמשמעתיJבדיןJשפוסקJהעובדהJכיJלנדויJמשהJהנשיאJמפיJנכתבJגםJכך

אינהJפוסלתJדיוןJשבגדרוJ,JףJיזםJאתJהבאתJהחיילJבפניוJלדיןJמשמעתירהJואעדJלעבֵ

JהיהJערבובJביןJתפקידיJהעד JהמאשיםJוהשופט, Jכך. ,JחוקJפורשJבמטרותיוJבהתחשב

כן5J.JהשיפוטJהצבאיJכשוללJזכותJייצוגJבדיןJהמשמעתיJעלJאףJסמכויותJקציןJהשיפוט

הקבועהJבפקודותJ,JהחקירהלעייןJבתיקJ,JנפסקJכיJפגיעהJבזכותוJהדיוניתJשלJהנאשם

Jל"מטכ JאינהJפוגעתJבתוקפוJשלJהפסקJאםJלאJנגרםJעיוותJדין, ,JזכותJ וכיJלחיילJאין

JJ.6אלאJאםJקציןJהשיפוטJמתכווןJלהחמירJבעונש,JלטעוןJבעלJפהJבעררJעלJהפסק

JבענייןJנעשהJשונהJינסקי'מדזאיזוןJ.JמשפטJביתJכלJעלJהחליםJהכלליםJכיJנפסק

Jה Jמן JעונשJהחורג Jלעבֵהמטיל Jהקבוע JרהעונשJהמרבי Jשלפיהם, JהעונשJכולו, ,Jבטל

JשפיטהJשלJבדרךJמשמעתJהמשליטJכמפקדJמעמדוJאףJעלJשיפוטJקציןJעלJגםJחלים

JJ:אהרןJברק)JכתוארוJדאז(וכךJכתבJהשופטJ.Jוענישה

שהריJהואJקציןJהאחראיJעלJ,JקציןJהשיפוטJשתיJפניםJלו
JשלJ אכיפתJהמשמעת Jבדינו Jהמכריע Jושופט Jפיקודיו על

Jחייל .J Jכפול"מעמד Jושופט" Jקצין Jשל Jזה ,JמפקדJ של
,JהמשליטJמשמעתJוהעושהJכןJבדרךJשלJשפיטהJוענישה

.JהתאמהJואיזוןJביןJהפןJהצבאיJלביןJהפןJהשיפוטי מחייב
סטייתJמהJממספרJכלליםJ,Jלעתים,JאיזוןJזהJעשויJלהצדיק

Jמקובלים Jכגון, Jעל: Jהייצוג Jעורך-זכות Jואיסור-ידי  דין
J ...נייניםJקפדניJעלJניגודJע JעםJזאת. ,JסטייהJלהצדיקJאין

Jמינימליים Jיסוד JמשפטJ מכללי Jבכל Jלהתקיים החייבים
Jשיפוט Jמערכת Jובכל Jהוא. Jאלה Jמיסודות שעלJ אחד

עליוJלפעולJאךJבמסגרתJ,JהשופטJמוטלתJמרותוJשלJהדין
שאינוJקבועJבחוקJ,JואיןJהואJרשאיJלהטילJעונש,Jסמכותו

Jבחוק Jהקבוע Jמזה Jהחורג Jאו Jהמ. Jעונששופט Jטיל ,Jשאין
Jלהטילו Jמוסמך Jהוא Jבטל, Jהעונש ,JבכלJ Jלהצדיקו ואין

Jשהוא נימוק ,J Jשעניינם Jבנימוקים Jלא JהמשמעתJ-אף
כיJהצורךJלהבטיחJ,JשהושמעJבפנינו,Jהטיעון,Jאכן.Jבצבא

JלהחלטתוJ Jתוקף Jמתן Jמצדיק Jהצבאית Jביחידה משמעת
Jמהסמכות Jהחורג Jשיפוט Jקצין Jשל ,JכללJ Jלנו Jנראה אינו

Jועיקר J ...תJאיןJפירושהJאךJציותJלהוראותJמשמע. .Jזאת
Jועוד :JמסמכותJשופטJחריגתJלהצדיקJמוכןJשאיניJרקJלא

JשלJמשמעת Jבטיעון Jאלא, Jשלדעתי, ,JהצבאיתJהמשמעת
Jתחושל ,JהמשמעתיJ Jהדין Jבמערכות Jהצבא Jשל והאמון

                                                           
5J Jבג"J118/80ץJנJגרינשטייןJ'הראשיJהצבאיJהפרקליטJ,לה"פJ1(דJ(239. 

6J JשםJ,דJראוJוכן"J13/75נJואחJחוקרתJצבאיתJמשטרהJמפקדJ'נJ'פלוניJ,ל"פJ3(דJ(617J,620. 
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ששלטוןJהחוקJמשתרעJגםJעלJהדיןJ,JאםJהכלJיידעו,Jיחוזק
7JJ.המשמעתיJוגםJעלJשופטיו

Jלדעתי JברוחJבגי, J"שJלשנותJאתJנקודתJהאיזון Jינסקי'מדזץ .JשלJ אמנםJתוקפן

J Jסעיף Jמכוח Jנשמר Jהצבאי Jלדין Jהמתייחסות Jהצבאי Jהשיפוט Jלחוק10JהוראותJחוק

Jהיסוד Jאך, Jכידוע, ,JהפעלתוJ Jעל Jוהן Jהישן Jהדין Jפרשנות Jעל Jהן Jמשפיע Jהיסוד חוק

JסעיףJהיסוד11מכוחJלחוקJJ,JהשלטוןJרשויותJכלJאתJלרבו-המחייבJהמשפטJביתJתJ,

JלכבדJאתJהזכויותJככלJשהדברJ-המפעיליםJאותוJ,JוקציניJהשיפוט,JהמפרשJאתJהדין

JJ.8מתיישבJעםJהחיקוקיםJהתקפיםJשעלJיסודםJהןJפועלות

JלביןJ Jבינה Jשונה Jאיזון Jנדרש Jכי Jנפסק Jאף Jלחירות Jהזכות Jשל Jמעמדה לאור

J Jהמתנגשים J-האינטרסים Jהצבא Jמשמעת Jמח-Jובענייננו Jבחינה JשלJJהמחייב ודשת

JJ.ההלכותJשנקבעוJעלJידיJביתJהמשפט

Jבעיקרון ,J Jסעיף Jשל 8Jיסודותיו Jהיסוד Jלהלן(Jלחוק Jההגבלה: J)פסקת ,Jהנוגע

חליםJגםJעלJההוראותJ,JלרבותJעלJידיJהרשותJהשופטת,JלפגיעהJמותרתJבזכותJאדם

Jהצבאי Jהמשמעתי Jלדין Jהנוגעות ,JהסמכותJ Jוהפעלת Jההוראות Jפירוש Jכי לאמור

Jכך Jלהיות Jהנדרשחייבים Jעל Jהעולה Jבמידה Jתיפגע Jלא Jהאדם JJשזכות Jאכן. ,Jבחוק

JבסעיףJמיוחדתJהגבלהJפסקתJקיימתJהביטחון9היסודJלכוחותJהמתייחסתJJ,JזהJובכלל

JJ:וכךJנקבעJבה.Jל"לחייליJצה

Jחוק Jשלפי Jזכויות Jמגבילים JהמשרתיםJ-אין Jשל Jזה יסוד
Jלישראל-בצבא J ההגנה ...JאלהJ Jזכויות Jעל Jמתנים ואין

Jחוק JובמידהJשאינהJעולהJעלJהנדרשJממהותוJאלאJלפי
JJ.ומאופיוJשלJהשירות

JהושמטהJאמנםJדרישתJהתכליתJהראויה JבהוראהJזו ,JפסקתJמכוחJנדרשתJהיאJאך

JבסעיףJ8ההגבלהJ,המידתיותJבהגדרתJרקJהואJ9והשינויJ.כאמורJ,JהצבאיJהשיפוטJחוק

J JמכוחJסעיף JJלחוקJהיסוד10נשמר ,J Jסמכות JישJלפרשJאתJההוראותJבדבר קציןJאך

                                                           
7J Jבג"J243/80ץJנ'מדזJינסקיJ'ואחJלערעוריםJהצבאיJהדיןJבית'J,לה"פJ1(דJ(67J,72. 

8J Jבש"J537/95פJנJגנימאתJ'ישראלJמדינתJ,מט"פJ3(דJ(355. 

9J JבגJ J"ראו 6055/95Jץ ,7083/95JנJ Jצמח Jואח' Jהביטחון Jשר Jו-אורנשטיין'; Jאחזהבי Jנ' 'JהצבאיJ הפרקליט
 .5J(241J,265-4(דJנג"פ,J'הראשיJואח
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JהמסמיךJאתJהפרקליטJהצבאיJ-JלחוקJהשיפוטJהצבאי168JוסעיףJ,JהשיפוטJבדווקנות

לדוןJ,JרההראשיJלבטלJאתJהפסקJאוJלתקנוJבשלJחוסרJסמכותJקציןJהשיפוטJלדוןJבעבֵ

J Jעונש Jעליו Jלהטיל Jאו Jהנאשם JשלJ-את Jדווקנית Jלהפעלה Jראוי Jכלי Jלשמש Jיכול

JJ.הסמכות

Jהשי Jקצין Jידי Jעל Jהדעת Jשיקול JמצרכיJהפעלת Jמושפעת Jלהיות Jעשויה פוט

ץJ"השופטJיצחקJזמירJבבג הסבירJזאת.JממהותוJוממטרותיו,Jמאופיו,JהשירותJהמסוים

JJ:צמח

JהמשרתJאדםJשלJבזכויותJהפגיעהJמידתיותJגםJ ברורJכי
JשלJ Jהאופי Jומן Jהמהות Jמן Jמושפעת Jהביטחון בכוחות

JJמשמע.השירות Jהכללי, Jהמידתיות Jמבחן ,JשנקבעJ כפי
J 8Jבסעיף JהמשרתיםJ,היסודJלחוק Jעל Jלחול Jהיה Jצריך

,JבכוחותJהביטחוןJבהתחשבJבמהותוJובאופיוJשלJהשירות
J Jבסעיף Jבמפורש Jהדבר Jנאמר Jלולא Jהיסוד9גם .JJלחוק

J Jהמובן9Jסעיף Jאת Jאלא Jאפוא Jאומר Jאינו Jהיסוד Jלחוק
ישJבוJכדיJלהבהירJאתJהמצבJולסלקJכלJ,JעםJזאת.Jמאליו
Jספק Jהמשרת: Jשל Jבזכויות Jהפגיעה JבכוחותJמידתיות ים

Jשל Jובאופיו Jבמהותו Jתלויה Jהשירות הביטחון ,Jולפיכך
JשאינוJבאדםJהפגיעהJממידתיותJשונהJלהיותJעשויהJהיא

10JJ.משרתJבכוחותJהביטחון

Jהמידתיות Jעיקרון Jתוך Jאל Jהמשתלבות Jהאיזון Jלנוסחאות Jבהתייחסו ,Jכתב

JJ:השופטJזמיר

J...אדמהJכתפוחיJאינםJציבורייםJואינטרסיםJאדםJזכויותJ,
,JאלהJכנגדJאלה,JתןJלשקולJאותםJעלJכפותJהמאזנייםשני

11JJ.ולראותJבעיןJמהJמכריעJאתJהכף

,Jכידוע.JהאיזוןJאינוJמושתתJעלJהערכהJוהסקתJמסקנותJבדרךJאינטואיטיבית,JעםJזאת

Jמשנה Jמבחני Jשלושה Jפי Jעל Jנקבעת Jמידתיות Jההתאמה: Jמבחן ,JהפגיעהJ מבחן

Jהיחסיות Jומבחן Jהפחותה Jע. Jכי Jקובע Jההתאמה JלהיותJמבחן Jהפוגעת Jהפעולה ל

JמתאימהJלהשגתJהמטרהJשאותהJהיאJאמורהJלקדם ;JמורהJהפחותהJהפגיעהJמבחן

                                                           
10J JשםJ,בעJ'266. 

11J JשםJ,בעJ'273. 
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JישJלנקוטJבאמצעיםJשפגיעתםJבזכותJהיאJהפחותהJהאפשרית Jכי ;JהיחסיותJ ומבחן

JלביןJשבפעולהJהתועלתJ JהפעולהJהפוגעתJבזכותJתינקטJרקJאםJהיחסJבין דורשJכי

Jגורמת Jשהיא Jהפגיעה Jסביר, Jהוא Jברם. Jמבחני, Jלהפעיל Jיש Jשבה Jהדווקנות J-מידת

אשרJעולהJככלJשהןJקרובותJללבןJשלJ,JתלויהJבמשקלןJשלJזכויותJהאדם,JמשנהJאלו

JהזכותJלחיים Jלכבוד, והאיזוןJייעשהJאףJבהתאםJלמשקלהJהסגוליJ,JלחירותJוכדומה,

פגיעהJקשהJבזכותJחשובהJשנועדהJלהגןJעלJאינטרסJציבוריJ,Jכך.JשלJתכליתJהפעולה

J.JJעלולהJלהיחשבJפגיעהJהעולהJעלJהנדרש,חלש

JבענייננוJהשיפוטJהמשמעתיJהצבאי JהכוללJסמכותJלשלולJחירות, ,JלגדרJנכנס

Jעליו JהאינטרסJשישJלהגן JפגיעהJקשהJבזכותJכאשר ,JהואJהשלטתJמשמעתJבצבא,

JJ.שהיאJתכליתJראויהJובעלתJמשקלJסגוליJרב

JהולםJלהשגתJתכליתו JהואJכלי Jהמשמעתי Jהדין Jהשלט, JתJמשמעתהיינו ,Jכך

המשנהJבדברJבחירתJהאמצעיJהפוגעJפחותJ-מבחני,Jמנגד.JשמתקייםJמבחןJההתאמה

JהניתןJככלJהמשמעתיJהדיןJאתJהמקרביםJהסדריםJקביעתJמחייביםJהיחסיותJובדבר

JJ.לשיפוטJשלJממשJמבליJלפגועJבהשגתJתכליתו

שיפוטJעלJידיJקציןJשיפוטJשהואJעצמוJאינוJ,Jראשית,JהשגתJמטרהJזאתJדורשת

.JניהולJהדיוןJחייבJלהיותJהוגן,Jשנית;JאףJלאJכקובלJולאJכלJשכןJכעד,JעורבJבענייןמ

Jכך JבמשפטJהמבוססJעלJחוותJדעתJפרקליטJצבאי, JהמשמשתJראיהJנגדJנאשם, ,Jיש

JלאפשרJלוJלעייןJבה JוכאשרJהנאשםJאינוJמודה, JוהעובדותJשנויותJבמחלוקת, ,Jראוי

JחקורJאתJהעדהואJלשמועJאתJהעדותJהמפלילהJולאפשרJלחיילJל .JשעלJהואJ מובן

JJ.קציןJהשיפוטJלשמועJאתJהחיילJעצמו

Jמנגד ,J JJשגורמת-הזכותJלייצוג JמטבעJהדברים, ,J JפוגעתJ-להתמשכותJההליך

ועלJכןJשלילתJזכותJזאתJבסוגJזהJשלJ,JבתגובהJהמיידיתJהדרושהJלהשלטתJמשמעת

JJ.סטותJממנהאםJכיJבמקריםJמיוחדיםJייתכןJכיJניתןJל,JשיפוטJהיאJבדרךJכללJמידתית

Jבמקביל Jהדין, JקיוםJסדרי Jעל JישJלהקפיד JבתיקJהחקירה, ,JלרבותJזכותJהעיון

בכלJמקרהJשבוJחיילJ,JכמוJכן.JולבטלJאתJתוקפוJשלJפסקJכאשרJסדריJהדיןJלאJקוימו

ראויJ,Jבדומה.JעלJקציןJהשיפוטJלצייןJבפסקJעלJמהJביססJאתJהרשעתו,JכופרJבאשמה

JJ.לאפשרJלחיילJלהופיעJבהליךJשלJערר
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Jשניתן Jככל Jהופכים Jהמוצעים Jהשינויים ,JהוגןJ Jלשיפוט Jהמשמעתי Jהדין את

JJ.מבליJלפגועJבמטרותיוJובמהותJהשיפוטJהצבאי



J(651JJג"התשסJ16)JמשפטJוצבא"JJביקורתיניתוח:JהיסודJהעובדתיJבעבֵרותJהמיןJבישראל"הלויJ'Jג

JJ:היסודJהעובדתיJבעבֵרותJהמיןJבישראל
JJניתוחJביקורתי

JJ*גבריאלJהלוי

JJפתחJדבר
1J.בישראלJהמיןJעבֵרותJשלJטיפולוגיהJ:הנורמטיביתJהמסגרתJומיפויJהגדרהJJ

JJתרבותי-הטיפולוגיהJהכלליתJשלJעבֵרותJהמיןJבהקשרJהחברתי.Jא
JJמיפויJעבֵרותJהמיןJבישראל.Jב
2J.היJמבנהJהפליליתהגדרתJבעבֵרהJהעובדתיJסודJJ
3J.המיןJבעבֵרותJהעובדתיJהיסודJJ

JJהתנהגות.Jא
1J.ההתנהגותJגבולותJ:JנסיבותJאוJשבהתנהגותJהתנהגותיות"הנסיבות"JJ

2J.ההתנהגותJגבולותJ:ההחדרהJיסודJJ

JJ"קונסטרוקטיבית"החדרהJ.Jא
JJאחריותJנגזרת.Jב

3J.ההתנהגותJסובייקטיביותJ:המגונהJהמעשהJהגדרתJJ

4J.JההתנהגותיסיווגJהרכיבJלפיJהמיןJעבֵרותJJ

JJנסיבות.Jב
1J.הנסיבותJשלJהטיפולוגיהJJ

2J.לנסיבותJהתנהגותJביןJJ

3J.הנסיבותJמכלולJ:רלוונטיותJהלאJהנסיבותJשלJנחיצותןJJ

JJתוצאות.Jג
1J.קיומוJהעדרJאוJהמיןJבעבֵרותJהתוצאתיJהרכיבJשלJקיומוJJ

2J.הגבולJקוJטשטושJ:תוצאהJלביןJונסיבותJמעשהJביןJJ

JJחודJהמעשהJותיחומוJבזמןJובמרחביי.Jד
1J.המעשהJשלJהעובדתיJתיחומוJJ

2J.המעשהJשלJהמשפטיJתיחומוJJ

4J.סיכוםJJ

                                                 
*J JעורךJדיןJ,האקדמיתJבקריהJמרצה.JJ
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JJדברJפתח

Jהמשפטית Jלמשמעותן Jמעבר Jביותר Jרחבות Jהשלכות Jבישראל Jהמין .Jלעבֵרות

J JההןעבֵרותJאלו JהגבולJשבין Jאסור"Jקווי Jמותר"ל" "JביותרJהכמוסיםJ בתחוםJמאוויו

JאספקלרייתJהמוסרJהחברתיJוהתרבותיJבכלJהיאבֵרותJאלוJהגדרתןJשלJע.JשלJהאדם

Jותרבות Jחברה .JחשיבותJ Jשל Jתוקף Jמשנה Jמיוחס Jהמין Jבעבֵרות Jהעוסקים לכל

Jהחברתי Jבתפקודם Jכך. ,JצלםJ Jשומר Jלהיות Jהופך Jהמין Jבעבֵרות Jהדן Jהמשפט בית

J Jהקרבן(האנוש J)של ,J Jוההתנהגותיות Jהמוסריות Jהנורמות JהמשפטיותJ(קובע ולא

J)בלבד Jו, Jבבד Jהנאשםהבד Jשל Jהאדם Jזכויות Jעל Jמגן ,JנאשמיםJ Jואף Jהחברה אשר

JממעשיוJסולדיםJאחריםJומורשעיםJאחריםJיותרJאשרJאחרJנאשםJלכלJביחסJמאשר

JביצעJפשעיםJחמוריםJהרבהJיותר Jכרצח, .JמודעJהמיןJעברייןJעלJעונשJלהטילJבבואו

J Jלהשלכה Jהמשפט Jהאדהחברתיתבית Jשל Jדמותו Jמעיצוב Jכחלק Jהדברים םJJשל

JJ.בחברהJהספציפית

J Jתיקון Jלאחר Jבישראל Jהמין Jבעבֵרות Jהעובדתי Jביסוד Jמתמקדת Jזו 391Jרשימה

Jהעונשין 2Jלחוק Jנולדיד. ,J Jעובדתי Jיסוד Jשל Jהמבנה Jמספקתזהגדרת Jאינה Jה ,Jאינה

J.JJהדבריםJהםJעלJסףJהחוקיות-JוככלJהמדוברJבעבֵרותJהמין,JמדויקתJואינהJממצה

JבישראלJתוךJJשלJהרשימהJתיערךJטיפבחלקהJהראשון ולוגיהJשלJעבֵרותJהמין

Jהחברתי Jלהקשר Jחשיבות Jתרבותי-ייחוס Jמחד, ,JשלJ Jהאנליטי Jהניתוח ולאפשרות

Jהעובדתי Jהיסוד Jאידךמ, Jהשני. JהקיצורJבחלקה Jבתכלית Jתשורטט Jהרשימה Jשל

ובכךJ,JובקצירתJהאומרJהגדרתJהמבנהJהקיימתJשלJהיסודJהעובדתיJבעבֵרהJהפלילית

JJ.וונטייםJלדיוןJברשימהJזותושלםJהנחתJהיסודותJהרל

Jהשלישי Jחלקה Jהרשימה JJעיקרההואJשל .JמבטJ Jתמונת Jנפרשת Jזה בחלק

JשלJוהקריטיJהנתוןJבהקשרJהעובדתיJהיסודJשלJהקייםJהמבנהJהגדרתJשלJביקורתית

Jבישראל Jהמין Jעבֵרות .JרכיביJ Jלפי Jמרכזיים Jחלקים Jלארבעה Jיחולק Jזה Jבחלק הדיון

Jהעובדת Jהיסוד Jשל Jהסטטוטוריים Jהמבנה Jהתנהגות(י Jנסיבות, Jתוצאה, (Jולהקשר

J Jובמרחב(הדבקםJשלJרכיביםJאלו JייחודJהמעשהJבזמן .(JשלJקיומםJבדיקתJבמסגרת

JהפליליתJבעבֵרהJהעובדתיJהיסודJה-רכיביJJהאחריותJהטלתJשבבחינתJהראשוןJחלק

                                                 
1 JהעונשיןJמס(חוקJתיקוןJ'39)J(כלליJוחלקJמקדמיJחלק(J,1994ד"התשנ-J,ס"J348ח)JלהלןJ:J39תיקון.(JJ

2J JהעונשיןJחוקJ,1977ז"התשל-)JלהלןJ:העונשיןחJוק.(JJ
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J JנוספיםJ-הפלילית Jרכיבים Jגם JJכ,נבדקים JהנפשיJגון Jמן Jהעובדתי Jהיסוד מזיגת

רלוונטיותJהאולםJבהקשרJהנתוןJשלJעבֵרותJהמיןJ,JןJלביצועJהעבֵרהכשירותJהעברייו

JזושלJביקורתJביותרJמועטה.JJ

JבדמותJבסיכומה Jאפשרי Jמוצע Jפתרון Jכלליים Jבקווים Jישורטט Jהרשימה Jשל

Jה Jשבדוקטרינת Jהתפישות Jמקצת Jשל JהראיותCorpus DelictiJ-אימוצן Jדיני Jמתחום

בעייתיותJשנדונהJבחלקJהשלישיJלולםJלתוךJדיניJהטלתJהאחריותJהפליליתJכפתרוןJה

JJ.באשרJלהגדרתJהמבנהJשלJהיסודJהעובדתיJבעבֵרותJהמין

1.JטיפולוגיהJשלJעבֵרותJהמיןJבישראל:JהגדרהJומיפויJהמסגרתJ

JJהנורמטיבית

JJתרבותי-JJהטיפולוגיהJהכלליתJשלJעבֵרותJהמיןJבהקשרJהחברתי.א

Jב Jדיון Jכל Jשל Jמין"בפתחו Jעבֵרות "J Jאל Jתחילה Jלהתייחס JאותןJיש Jשל זהותן

Jעבֵרות JסיונותJלערוךJטיפולוגיהJסדורהיהנ. JוממצהJשלJעבֵרותJהמיןJנתקלתJעקיבה,

JמהרהJבקשייםJמרובים Jעד Jל. JבניםJאתהדגניתן JאתJיJהקושי סיונותJהרביםJלהגדיר

הגדרתJעבֵרותJהמיןJכעבֵרותJהנעשותJבאמצעותJאבריJהמיןJ,Jלמשל,Jכך.JעבֵרותJהמין

JכלפיהםJמוציאה JלמשלJ3,JמגדרהJאתJעבֵרתJהמעשהJהמגונהוהרבייהJאו ,Jהנעשית

J JעלJאיברJאחרJשלJהקרבן Jלדוגמא(עלJידיJהעבריין JליטוףJחזהJשלJהקרבן: .(Jהגדרת

JהנעשותJכעבֵרותJ JבבגופועבֵרותJהמין JתיתקלJבקשייםJנוכחJהקשרJשלJהקרבן Jמיני

 .JכללןJלשנתמלJאשרJאיןJכללJצורךJבמגעJגופניJע,4JקיומןJשלJעבֵרותJההטרדהJהמינית

Jהו Jהמין Jעבֵרות Jממאפייני Jאחד Jכי Jלהסיק JJרבגוניותןאניתן ,JהקושיJ ומכאן

 :רהבJואדרJבספרםJטועניםJכדלהלן,Jשוהם.JשבהגדרתןJבאופןJממצה

J...עבJביןJהדמיוןJהמוסרימועטJנגדJרותJ,JשלJמעשהוJכמו
Jה Jבת Jחברתו Jעם Jמין Jיחסי Jהמקיים J-16נער ,Jפעילותה

יוJשלJאקסהביציוניסטJומעש,JהקבועהJשלJזונהJעלJהכביש

                                                 
3 Jהעונשין348סעיףJלחוקJ.JJ

4 J Jא(3סעיפים Jא(-5ו) JלמניעתJהטרדהJמינית)ג(-ו) JJלחוק JלהלןJ(-1998ח"תשנה, :JהטרדהJלמניעתJ החוק
JJ.)מינית
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Jחולני Jבפומבי, JהחושףJאתJערוותו .JהחוקיותJהקטגוריות
 5...רותJאינןJמתאימותJלקרימינולוגיהישלJהעב

JקשתJהמקריםJהעשוייםJלהיכנסJלגדרהJשלJהגדרתJעבֵרתJהמין JרחבהJעדJאהי,

אלאJJ,JאינןJקיימותJאךJבמסגרתJהמעשיםJהספציפייםוההבחנהואולםJהשונותJ.Jמאוד

 .יומהJשלJהנורמהJהפליליתJעצמהגםJברמתJק

Jהעותומני Jהפלילי JיJכ6הקוד JבפרקJהשלישי JלנסJאתJעבֵרותJהמין Jהשני בוJספר

JהשםJתחת"Outrages on MoralsJ"JסימניםJאתJבוJ202-197וכלל"J "JפגיעותJבמוסר.

JכלJהחקיקהJהפליליתJבאימפריהJהעותומניתJבנוגעJל Jהיו .JJעבֵרותJהמיןהסדרתאלו

indecent offence"J"-אסרהJבקודJזהJהייתהJההפעילותJהעיקריתJשנ ,JהמחוקקJאשר

JכךJ.מושגJרחבJמאודJוכוללJהנתוןJלפרשנותJקונטקסטואליתזהוJJ.העותומניJלאJפירש

JהניאוףJלעבֵרתJביחסJגם)"adulteryJ"-JסימןJ201(J,למשלJ.בנוסףJ,JקיימותJהיוJזהJבקוד

Jכ Jעבֵרות JJהבטחתגון Jלנישואין J(שווא JJ,)200סימן JלמקוםJגבכניסת Jאישה Jבלבוש ר

הJלקטיןJייפנוJ,ביןJשלושהJחודשיJמאסרJלשנתJמאסרשהעונשJעליהJנעJJ,שיוחדJלנשים

J Jמוסריות"בהצעות Jבלתי Jמגונות" JJJעליהנשועשהJ,או JלחודשJנע Jמאסר Jשבוע בין

Jסאמ J(ר JהישראליJ).202סימן Jהעונשין Jבחוק Jאומצה Jלא Jהניאוף Jעבֵרת ,JשימרJ אשר

J Jנחלקים Jמפקודת Jביותר Jהפלילירחבים Jהחוק ,1936J ,J Jשתי Jאך תJנוהאחרוהעבֵרות

Jלחוק56JעבֵרותJאלוJבוטלוJבמסגרתJתיקוןJ7J.JלחוקJהעונשין-J211וJ210בסעיפיםJאומצו

 .8העונשין

JייתכןJכיJמלמדתJדלעילJאחרשההשתלשלותJספציפיJעבריינותJתחוםJמכלJיותרJ

Jקיומן JJעצם Jתלושל JחברתייעבֵרותJהמין Jתרבותי-Jבהקשר J,עותומניתהאימפריהJה.

JתהJישותJמדיניתJתאוקרטיתישהי ,JהתאוקרטיJצביונהJ Jעל לאJיכולהJהייתהJלשמור

Jהניאוף Jעל Jאסרה Jאלמלא ,J Jרבות Jדתיות Jמשפט Jשיטות JהנישואיןJשכמו Jמוסד בהן

Jעצמו Jהאל Jידי JנתפשJכמקודשJוכמעשה Jזהו, Jמוסד JלאדםJלשיםJלאל Jאל .Jהוראות

JמאחרJהקנוניJהמשפטJבמסגרתJגםJנמצאותJהחברתיהשדומותJהקשר-JהדתיJתרבותי

                                                 
J45.JJ)ז"תשמ(JJתיאוריותJמחקרJויישום:קרימינולוגיהאדרJ'JרהבJומ'Jג,JJשוהם'ג'Jש 5

 & JTHE OTTOMAN PENAL CODE (C. G. Walpole trans. London, William Clowes:כפיJתרגומו 6
Sons, 1888). 

7J Jהתשל"סJח"J226ז.JJ

8J JJסעיףJ5ראוJהעונשיןJלחוקJ)מסJתיקוןJ'56(J,2000ס"התש-J,ס"J226ח.JJ
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JלשמורJעלJצביונםJנתמלJשלJהכפופיםJלמשפטJזהJמחייבםJלקייםJאיסורJעלJהניאוףJע

Jזה Jזאת. Jלעומת ,J JבשיטותJמשפט Jהפלילי JלמצואJלבמסגרתJהמשפט Jנדיר Jדתיות א

Jניאוף Jעבֵרת Jהדתי. Jבהקשר Jאינו Jהעבֵרה Jעיקר Jאלו JשלJ-בשיטות Jיחסיו Jשל מוסרי

שביןJהשותפיםJלאקטJהמיניJ"Jאזרחית"JהההסכמהאלתJאלאJבש,JהאדםJלפיJאמונתו

J Jאו Jהמינילאקט Jהגוון Jבעל Jהחברתי. Jלהקשר Jביחס JביחסJ-תרבותי-כך Jגם Jוכך דתי

Jהחברתי Jמוסרי-תרבותי-להקשר .J Jסעיפים Jלפי JהעונשיןJ-211ו210Jהעבֵרות Jלחוק

JשיקפוJיחסJמסויםJשלJהחברהJהישראליתJלמוסרJהמיניJולמתירנותJהמינית Jביטולן.

JלאמותJהמידהJהמוסריותJמראהJהןבמובןJזהJעבֵרותJהמיןJבישראלJ.JקףJיחסJאחרמש

Jו Jוהמותר Jהאסור Jבין Jגבול Jקו Jשל Jהצבתו Jידי Jעל Jבישראל Jהמיני JידיJבהקשר על

J.JJהמוסרJהמיניJבישראלמדJואמיקומוJהמדויקJשלJקוJגבולJזהJה.Jתחימתו

J Jלאור Jכי Jחברתיהמסקנה JתלויותJהקשר Jהן Jו-עבֵרותJהמין JדינמיותJתרבותי הן

Jובמרחב Jבזמן Jכתלויות Jבהגדרתן Jונשאל, Jבהגדרה Jהצורך Jשאלת JשלJהחלטיתת

JהמיןJכזוועבֵרותJלהגדרהJהאפשרותJשאלתJ.פרופJ'JהסיווגJמלאכתJכיJטועןJקרמניצר

JמןJהערךJהחברתיJהמוגןJתשלJהעבֵרותJהספציפיותJבקודקסJפליליJבכלJמדינהJמושפע

Jחבר Jכל Jשל Jוהכללי Jהבסיסי Jהמטען Jהבמסגרת .JכיJ Jבעובדה Jגם Jנעוץ Jבמיון הקושי

JביןJהלאחרJהפרד.9JערכיJכןJסיווגןJאינוJחדJJועל,כיםערמספרJJניםעבֵרותJרבותJמוגב

Jהעבֵרה" Jדיני "J Jהעבֵרות"לבין JהעבֵרותJ-J"דיני Jשל Jהכללית Jהטיפולוגיה Jתורת

JJמתייחסJפרופ-Jהספציפיות 'J JייחודJשלJהעבֵרהJ"פלרJלהתפלגותJהעבֵרותJלפי סימני

 יוטועןJכ"Jותהבכלל

J JרותJיההבחנהJביןJסוגיJהעב[]... ...JשלJכפונקציהJנעשית
Jהעב Jשבמבנה Jהיסודות Jכל Jשל Jההשתלבות רהJיתוצר

Jבאלה Jאלה JגםJדומצ, Jלהתחשב Jצורך Jתוך Jאחר
 10...ייחודJפרטיים-בהתבלטותJסימני

                                                 
,JחיבורJלשםJקבלתJתוארJדוקטורJלמשפטים(JרותJהספציפיותיעיקריJמבנהJוארגוןJשלJהעבקרמניצרJ'Jמ 9

JJ).ם"תש

J102.JJ)כרךJג,Jב"תשנ(JיןיסודותJבדיניJעונשזJפלרJ"ש 10
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J JבמלאכתJהסיווג Jאין Jכי Jפלר JהדבריםJטוען Jכשלעצמהבהמשך Jערך .JעצמיJכל

כיJראשיתJישJלשאולJמהJערכהJשלJנובעJמכאןJ11J.JנפקותJאיןJכלJערךלטיפולוגיהJללא

לטיפולוגיהJהספציפיתJדיJבביסוסJפורמליJשלJהגדרתJעבֵרותJ.JהטיפולוגיהJבמקרהJזה

Jהמין Jלה, Jשיובהר J,ןלכפי JהעובדתיJשJמאחר Jליסוד Jבעיקרה Jמתייחסת Jזו רשימה

 .אךJלאJלהיפך,JעשויהJלגזורJאתJהנפקויותJהחברתיותהיאJJוממנוJ,בעבֵרותJהמין

JJJמיפויJעבֵרותJהמיןJבישראל.ב

Jלעיל Jכאמור ,J Jדי Jהמיןלנו Jעבֵרות Jהגדרת Jשל Jפורמלי Jבביסוס .JהביסוסJ מהו

Jהפורמלי Jאפוא, Jהישראלי? Jהמחוקק Jגם ,JכלליותJ Jנורמות Jשל Jבהחלתן Jחפץ אשר

Jבפלילים Jהראיות Jודיני Jהפלילית Jהפרוצדורה Jמתחומי Jלהן, Jהגדרה Jאחר Jתר ,Jכך.

Jלמשל JבגיןJכאשרJח, JלהעידJזהJנגדJזהJבמשפטJפלילי Jזוג פץJהמחוקקJלאפשרJלבני

JלהגיעJלמלואJנתמלJעבֵרותJמיןJאוJלהגןJעלJעדותהJשלJהמתלוננתJבעבֵרותJהמיןJע

Jהוראותיויעילה Jשל Jות Jל, Jעליו JשלאJתהיה Jכדי Jהמין Jעבֵרות Jשל Jממצה Jהגדרה ת

J Jמכניסה Jהתחמקות Jאיללאפשר Jכי Jפורמלית Jבטענה Jאלו Jהוראות JמדוברJתחולת ן

 .בעבֵרתJמין

עבֵרותJ"בהגדרותJשהסתפקוJבמונחיםJלהסתפקJJןסיוילאחרJהתחבטויותJרבותJונ

Jמין "J Jהמוסר"או Jנגד J"עבֵרות ,J Jבהגדרה Jדווקא Jהמחוקק JJפורמליתטכניתנקט ,Jאשר

JתובאJלהלן .JשהןJהעבֵרותJעלJנסבוJזהJבענייןJמעין"הספקותJ"JעבֵרותJאוJמיןJעבֵרות

Jמובהק JשלאJבאופן Jמין JנמצאותJבע. Jפריפריה"בֵרותJאלו "JבהיותןJ JעבֵרותJהמין של

Jמובהקות Jשאינן JעבֵרותJמין Jנמנות. JעלJעבֵרותJאלו Jלמשל, ,JוהתועבהJהזנותJעבֵרות

Jי Jסימן Jלפי Jח' Jלפרק Jהעונשין' Jלחוק JשלJה, Jהיותה Jדוגמת Jקשות Jשאלות מעלות

JהפורנוגרפיהJמין"בגדרJעבֵרת"J;למניעJהחוקJלפיJהמיניתJההטרדהJעבֵרותJהטרדהJת

זכרJנכ,JמעלותJשאלותJלגביJקיומהJשלJעבֵרתJמיןJללאJדרישהJשלJמגעJגופניה,Jמינית

Jלעיל Jמין; Jכעבֵרות Jלהיחזות Jעשויות Jהספציפי Jהקשרן Jלפי Jאשר Jנוספות ,Jועבֵרות

J12JעבֵרהJעלJחוקJהגנתJהפרטיותהלדוגמ Jהצצה"כאשרJמדוברJב, "JהעירוםJגופםJ על

J Jהעבֵשל Jרהקרבנות Jלעיל. Jכאמור Jטכניתבסופ, Jבהגדרה Jהמחוקק Jבחר Jדבר Jשל Jו

                                                 
11J JשםJ,שם.JJ

12J JהפרטיותJהגנתJחוקJ,1981א"התשמ-.JJ
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דהיינוJעבֵרותJלפיJסימןJJ,JהמחוקקJרקJעבֵרותJמיןJמובהקותכללבהגדרהJזוJ.Jפורמלית

Jה Jי' Jלפרק Jהעונשין' Jלחוק .JכחוקJ Jחוקים Jשל Jבשורה JמשתמשJהמחוקק Jזו בהגדרה

J Jהדין Jסדרי Jעדים(לתיקון Jהראיות13)חקירת J14Jוכפקודת .JאףJ Jישנה Jאחרים בחוקים

Jמפור Jכולוהפניה Jלסימן Jאו Jזה Jמסימן Jספציפיות Jלעבֵרות Jשת .JהדוגמאותJ אחת

JJעבֵרתJהאינוסJשבחוקJהשיפוטJהצבאיאהמובהקותJלכךJהי ,JנשעניםJיסודותיהJאשר

הותJהעושהJזעלJהגדרתJהאינוסJשבחוקJהעונשיןJבתוספתJנסיבותJמחמירותJבאשרJל

 :ובאשרJלמהותJהמעשה

Jעב Jשעבר Jיחייל Jסעיף Jעל Jהעונשין345רה J,Jלחוק
J-1977ז"התשל ,J Jשנה-דינו Jעשרים JJמאסר ;JשלושהJ היו

Jלעב Jשותפים Jיותר Jאו Jכזויחיילים Jרה ,JמהםJ Jאחד וכל
Jהעב Jמעשה Jאת Jרהיעשה ,JעושהJ Jכל Jשל Jדינו יהיה

 15.המעשהJמאסרJעולם

JJאםJכן Jה, Jסימן Jי' Jלפרק 'J JמתייחסJלעבֵרותJהאינוס J(לחוקJהעונשין ,J)345סעיף

JבהסכמהJהאסורהJהבעילה)J346סעיף(J ,JהסדוםJמעשה)J347סעיף(J מעשהJהמגונהJה,

)J 348Jסעיף Jהו) Jבפומבי Jהמגונה J(מעשה 349Jסעיף .(JהמיןJ Jעבֵרות Jהן Jאלו עבֵרות

J"קלאסיות"הבסיסיותJה ,JשביןJ Jהנוכחי Jהגבול JשמציבהJהחברהJהישראליתJכקו כפי

JאסורJלמותר ,JשינוייוJהתכופיםJשלJקוJגבולJזהJהםJענייןJלמחקרJהעומדJבפניJעצמו.

Jב Jדוגמת Jעבֵרת Jמיטול Jהסטיות Jהטבע J(דרך Jחוק351Jסעיף Jשל Jהמקורי Jלנוסחו

16Jהעונשין J17JלהלכהךכרJלמעשהJואח) ,JהמשפטיJבניתוחוJתתמקדJזוJרשימהJואולם

JהעובדתישלJהמיןהיסודJבעבֵרותJJ,JבסימןJשהוגדרוJהזכפי,JהסופיJלניסוחןJובהתייחסJ

 .והמחייב

                                                 
13 Jמיןיעב"הגדרתJרתJ"עיףבסJ2ה(בJ(JהדיןJסדריJלתיקוןJלחוק)עדיםJחקירת(J,1957ח"תשיה-.JJ

JJ.-1971א"תשלה,J]נוסחJחדש[לפקודתJהראיותJ5)2J(Jעיףס 14

15 Jהצבאי75סעיףJהשיפוטJלחוקJJ,1955ו"תשטהJ-.JJ

16J Jהתשל"סJח"J226ז.JJ

17J JJהעונשיןJחוקJמס(ראוJתיקוןJ'22(J,1988ח"התשמ-J,ס"J62ח)JלהלןJ:J22תיקון.(JJ
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2.JהגדרתJמבנהJהיסודJהעובדתיJֵרהבעבJהפליליתJJ

אחתJהמגמותJהמרכזיותJJ.JבדיניJהעונשיןJבישראלכוללתJחוללJרפורמה39JיקוןJת

Jהי Jזה Jהפליליתאבתיקון Jהאחריות Jשל JJהסובייקטיביזציה .JהטלתJ Jשל Jהכובד מרכז

Jהנפשי JלבחינתJהיסוד Jעבר JהאחריותJהפליליתJבישראל Jלהלן. Jשיובהר Jכפי ,Jהיסוד

JמשמשJהפליליתJבעבֵרהJהכהעובדתיJהיסודJלהבנייתJבסיסJהנגזרתJוהאחריותJנפשי

JתיקוןJהשלמותיו39לאורJולאורJJ,JתיקוןJהיאJבהןJלחוק43שהחשובהJ18. 

J Jהפלילית Jבעבֵרה Jהעובדתי Jהיסוד Jשל Jהמבנה Jקבועההגדרת JלחוקJ18Jבסעיף

 :העונשין

18J.העובדתיJהיסודJמבנהJJ

J)א( J"פרט"J Jעב, ,JJהמעשהJבהתאםJלהגדרתה-רהJילעניי
Jיד Jעל Jשנגרמה Jתוצאה Jאו Jנסיבה ,JהמעשהJיוכן
JJ.רהימקוםJשהןJנמנותJעםJהגדרתJאותהJעב

J)ב( J"מעשה"J-מחדלJלרבותJJ,אחרתJנאמרJלאJאם.JJ

J)ג( J"מחדל"J-JדיןJכלJלפיJחובהJשהיאJמעשייהJהימנעותJ
 .אוJחוזה

JקטןJא(18סעיףJ(הסכמJלמבנהJמתייחסJהעובדתיתלחוקJהיסודJשלJיJ.JמבנהJלפי

Jזה Jהעובדתי, Jליסוד Jרכיבים Jסוגי Jשלושה Jקיימים Jמעשה: Jותוצאה, Jנסיבות .Jבעוד

J Jפלילית Jעבֵרה Jבכל Jלהתקיים Jמחויב JעבֵרותJ(שהמעשה Jדוקטרינת Jנדחתה ובכך

J)המיצב Jהנסיב, Jרכיבי Jשל Jוהתוצאוקיומם JהכרחיJהת Jאינו .JאינהJ Jזו Jשהגדרה הגם

Jממצה Jמלאה, JמדויקתJאו JבישראלJכיאה, Jהעונשין JהראשוןJרובדJמשמשתJאתJדיני

JלהטלתJאחריותJפלילית JותיהJרביםJמאודחסרונ. Jכך. Jלמשל, ,JהיאJ JמגדירהJמהואין

Jסיבתי J,קשר JJאו Jאת Jהרכיבים Jדלעילשלושת Jבי. Jהגבול Jרכיביקווי Jן Jם אינםJאלה

Jכלל Jהנפשי,ברורים Jהיסוד Jעל Jגם Jרחבה Jהשלכה JJולכך Jלהלן, Jשיבואר Jכפי .Jגם

J Jרכיב Jשל Jבמסגרתו Jרב Jהמצהמעשה Jעל Jיוהחסר .JלרכיבJ Jבדרישה Jנוקט החוק

מסגרתJבאמנםJהמחוקקJהכלילJאתJהמחדלJהפליליJ.JלרכיבJהתנהגותיולאJ"Jמעשה"ה

                                                 
18 JהעונשיןJמס(חוקJתיקוןJ'43)J(הכלליJולחלקJהמקדמיJלחלקJהעונשיןJדיניJהתאמת(J,1995ה"התשנ-J,ס"Jח

390.JJ
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JקטןJבסעיףJב(18המעשהJ(19לחוקJ,לJמחוץJההחזקהJאתJעדייןJהותירJהאךJהגדרתJיסוד

 .העובדתי

.JJהבסיסJהראשוןJלהטלתJאחריותJפליליתהואהיסודJהעובדתיJ,JכפיJשנאמרJלעיל

Jכך Jלמשל, Jכ, Jהנפשי Jהיסוד Jאת Jלהגדיר Jהמחוקק JJנגזרתבחר Jשל .Jהעובדתיהיסוד

J20סעיףJ,JהפליליתאשרJלמחשבהJמתייחסJ,JנפשיJיסודJשלJלקיומוJהדרישהJאתJמפרט

Jהעובדתי Jהיסוד Jמרכיבי Jאחד Jכל Jעבור Jכך. Jלמשל, ,J Jההיבט JשלJהבהגדרת הכרתי

JסעיףJדורשJהפליליתJהמעשה20המחשבהJכלפיJמודעותJJ,הלאהJוכןJהנסיבותJכלפי: 

20J.פליליתJמחשבהJJ

J)א( JפליJ Jמחשבה Jהמעשה-לית Jלטיב JJמודעות ,Jלקיום
Jהמעשה Jלתוצאות Jהגרימה Jולאפשרות ,Jהנסיבות

Jהעב Jפרטי Jעם Jרהיהנמנים ,JגםJ Jהתוצאות ולעניין
JJ:אחתJמאלה

)1(J JJתוצאות-כוונהJלאותןJלגרוםJבמטרהJ;JJ

)2(J JמאלהJשבאחתJפזיזות:JJ

J)א( JJ JגרימתJ-אדישות Jלאפשרות Jנפש Jבשוויון
JJ;התוצאותJהאמורות

J)ב( JJ Jדעת JסבירJJבנ-קלות Jבלתי Jסיכון טילת
Jהאמורות Jהתוצאות Jגרימת ,Jלאפשרות

JJ.מתוךJתקווהJלהצליחJלמנען

J)ב( JכוונהJלעניןJ,התוצאותJהתרחשותJאתJמראשJראייהJ,
JJ.כמוהJכמטרהJלגרמן,JכאפשרותJקרובהJלוודאי

J)ג( JJזהJסעיףJלענין-JJ

)1(J JJאוJ Jההתנהגות Jטיב Jבדבר Jשחשד Jאדם רואים
יהJמודעJבדברJאפשרותJקיוםJהנסיבותJכמיJשה

JJ;אםJנמנעJמלבררם,Jלהם

)2(J JJאחרJבאדםJהמעשהJנעשהJאםJמינהJנפקהJאין
מזהJשלגביוJאמורJהיהJהמעשהJ,JאוJבנכסJאחר

 .להיעשות

                                                 
19 J Jבסעיף Jגם 1J)Jכמו J")מעשה"הגדרת Jהפלילי Jהדין Jסדר Jמשולב[Jלחוק J]נוסח J-Jלהלן(J-1982ב"תשמה,

JJ.")פ"חסדה"
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לרכיביJהיסודJהעובדתיJכיסודJנפשיJבהתאםJתJגםJהרשלנותJומוגדר,JבדומהJלכך

Jכ Jהמיוחדת Jפיצוי"והכוונה "JהעבֵרהJ Jמרכיבי Jברכיב Jהעובדתי Jהחסר Jעל נפשי

 :כדלהלןקובעJJלחוקJהעונשין21JסעיףJ.Jלמתהמוש

21J.רשלנותJJ

J)א( JJהמעשה-רשלנותJלטיבJמודעותJאיJJ,JהנסיבותJלקיום
Jהמעשה Jלתוצאות Jהגרימה Jלאפשרות Jאו ,Jהנמנים

Jהעב Jפרטי Jרהיעם Jהיה, Jיכול Jהיישוב Jמן ,Jכשאדם
JJ-ובלבדJ,JלהיותJמודעJלאותוJפרט,JבנסיבותJהענין

)1(J JהיתהJ Jהנותרים Jהפרטים JלפחותJשלענין
JJ;רשלנותJכאמור

)2(J JJבגדרJ Jהיתה Jלא Jהתוצאות Jגרימת שאפשרות
JJ.הסיכוןJהסביר

J)ב( JJרקJ Jמספיק Jנפשי Jכיסוד Jשתיקבע Jיכול רשלנות
 .רהJשאיננהJמסוגJפשעילעב

JמעברJלכך Jלהלן, Jשיידון Jוכפי Jהעונשין, JהאבחנותJהבסיסיותJביותרJבדיני מוJכ,

Jמשמה JעבֵרותJהתנהגותיותJלתוצאתיותJעל Jבין JביחסJאבחנה עויותיהJהרחבותJשל

 .JבהגדרתJהיסודJהעובדתיותנעוצ,JליסודJהנפשיJולאחריותJהנגזרת

JהעובדתיJהיסודJשלJהמבנהJהגדרתJשלJבהשלכותיהJנעוץJזוJרשימהJשלJעיקרה

הצגתJהיסודJהעובדתיJבעבֵרותJהמיןJתיעשהJ.JביחסJלעבֵרותJהמיןJכפיJשהוגדרוJלעיל

J Jמבנה Jהגדרת Jעליה,זולאור Jהישענות JJוJתוך JהמיןJתוך Jעבֵרות Jשל Jייחודן הדגשת

JJ.הבאשרJלחסרJבהגדר

3.JהיסודJהעובדתיJבעבֵרותJהמיןJJ

JJJהתנהגות.א

JJ"התנהגותיות"הנסיבותJשבהתנהגותJאוJנסיבותJJ:JגבולותJההתנהגות.1

Jהו Jהפלילית Jבעבֵרה Jהעובדתי Jשביסוד Jהראשון Jהתנהגותיאהרכיב ,JJרכיב

J,"מעשה" Jקטן Jסעיף Jשל Jא(J18כלשונו Jהע). Jחוק JלאJהגדיר Jונשין Jומהו מהיJהמעשה

אולםJהתייחסותJזוJ,J"מעשה"לחוקJאמנםJמתייחסJלמונחJ(Jב(18סעיףJקטןJ.Jההתנהגות
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JאינהJטומנתJבחובהJהגדרה .JאלאJלשוןJריבויJבדברJהיותJהמחדלJכלולJגםJבמעשה,

JאוJהמעשהJגבולותJאתJלהציבJאפשרותJהעדרJעלJגםJמצביעJאלוJהגדרותJשלJהעדרן

 .ההתנהגות

Jבעילה"JהאהJהמרכזיJהמדוברJבעבֵרותJהמיןJהוהמעש Jעלוהב". Jשהוכע, ,Jמוגדר

JקטןJג(345בסעיףJ(כדלהלןJכולוJלסימןJביחס: 

JשלJ Jהמין Jלאיבר Jחפץ Jאו Jהגוף Jמאיברי Jאיבר המחדיר
 .האישה

JהגדרתJהבעילהJכוללת Jלמעשה, JקונקרטיותJשלJאיברJבנסיבותJשלJהחדרהJפעולה,

JכמושאJההחדרה Jהנשי Jהמין JבסעיףJקט. Jג(347ן (JלסימןJביחסJהסדוםJמעשהJמוגדר

 :כולוJכדלהלן

JאדםJשלJהטבעתJלפיJחפץJאוJהגוףJמאבריJאיברJהחדרת
 .אוJהחדרתJאיברJמיןJלפיוJשלJאדם

J Jכוללת Jפעולהההגדרה Jהחדרה JבנסיבותJשל Jההחדרה Jמושא Jשל פיJ)Jקונקרטיות

יJהיסודJכברJבשלבJזהJלאJיקשהJלהבחיןJכ).JקרבןJהעבֵרה,JהטבעתJאוJפיוJשלJהאדם

שינויJנסיבותJהחדירהJבהתייחסJלמושאJהעבֵרהJ.JהמרכזיJבעבֵרותJאלוJהואJהחדירה

Jסדוםהמשנ Jלמעשה Jמאינוס Jהמעשה Jשל Jטיבו Jאת JJגם .JהגדרתJ Jבעצם Jכי מכאן

JהמעשהJכרכיבJההתנהגותיJשזורותJגםJנסיבותJאובייקטיביות Jכך. ,JהיסודJסיווגJעצם

Jהבועל" "J Jאו Jהאינוס Jהעושה"בעבֵרת "J JמספקותJבעבֵרת Jנקי Jאינו Jהמגונה המעשה

Jמעשה"בסיווגוJכ מטשטשתJאתJ"JמעשהJביחסJלמושאJמסוים"כ"Jמעשה"הגדרתJה".

עלJאףJהיפרדותהJ,J)ב(347קובעJסעיףJקטןJ,Jואולם.JהגבולJביןJהמעשהJלביןJהנסיבות

JנסיבותJשתוספתJהריJהמעשהJניתוחJבשלבJכברJהסדוםJממעשהJהאינוסJעבֵרתJשל

המחוקקJכיווןJדבריוJלענייןJשייתכןJ.JחזירוJלהגדרתJהאינוסמסוימתJלמעשהJהסדוםJת

JהעונשJבלבד ,J Jהיות Jשאך Jקטן Jא(347סעיף (J Jקטן 1Jא(347וסעיף (JבמוקדיהםJ עוסקים

JבגילאיJהקרבנותJוביחסיםJהתלותייםJשביןJקרבןJהעבֵרהJלמבצע ,JקטןJסעיףJכיJניכר

Jב(347 (J Jמתייחס Jההומוסקסואלילרוב Jלאינוס Jאנ. Jהוא Jשנוצר Jומליהמבנה .Jכאשר

JJוהנסיבותJמגדירותJאינוס,המעשהJמגדירJמעשהJסדום ,JמדוברJכיJלקבועJהדיןJייטה
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Jבאינוס ,J Jכי Jבעוד Jלבצע Jאינוסניתן ,J Jקטן J)ג(345כהגדרתJהבעילהJשבסעיף ,Jבאישה

Jבלבד JרקJאישהJתוכלJלהיבעל. ,JיוצאJלהיאנס-וכפועלJJ .JאךJהחוקJקובעJכיJגםJגבר,

אשרJמלכתחילהJמעלותJספקותJלגביJ,JרתJהמעשהנראהJכיJהנסיבותJהכלולותJבהגד

JשלJהמעשהJכמעשה Jסיווגו ,JלמעשהJהאינוסJ Jשבין Jהגבול JאמורותJלהיותJקו ואשר

Jהסדום ,JאתJגםJהאינוסJשלJבגדרוJומכלילותJזהJגבולJבקוJהמכרסמותJאלוJהןJדווקא

 .מעשהJהסדום

JJיסודJההחדרה:JJגבולותJההתנהגות.2

JJ"קונסטרוקטיבית"JהחדרהJ.א

JיסודJאאיןJספקJכיJהרכיבJההתנהגותיJהמובהקJשבעבֵרותJאלוJהו.JJסגיובכךJלא

Jההחדרה .JשלJלקיומוJכתנאיJההחדרהJהוכחתJאתJמחייבתJהחוקJשלJפשוטוJקריאת

Jההתנהגותי Jהרכיב Jיוצא, Jהמבצע-Jוכפועל Jעל Jפלילית Jאחריות Jלהטלת .JJכתנאי

JהמערערJהראשוןואולםJבפרשתJ20בארי)JבאריJאופירJ JהורשעJבאינוס) מחייבJאתJה,

Jההחדרה Jיסוד Jהוכחת Jחדר, Jשלא Jלמרות .JסוגיJ Jשני Jבין Jלאבחן Jמאפשרת Jזו פרשה

JבאינוסשמקריםJפליליתJאחריותJתוטלJאובהםJJהחדרהבJבהעדרJסדוםJמעשהJ.Jהסוג

JהואJהנגזרתההראשוןJאחריותJ,והשניJ-JשלJלמצבJהתייחסותJJחדירהאיJכאלJחדירהJ.

JמהמקרהJבפרשתJנדוןJהשניJדסהסוגJ,קבשבהJכJאילןJהשופטJךע: 

J JלעניינהJשל Jכי Jלמדים JשלJ"החדרה"נמצאנו Jבקיומו Jדי
ואיןJ,J"התחלתJחדירה",JJעםJאיברJהמיןJשלJהאישה"מגע"

JקרבןJ Jשל Jהמין Jאיבר Jתוך Jאל Jממש Jשל Jבחדירה הכרח
Jהאינוס JקרבןJJ(מעשה Jכי Jמניעה Jכל Jאין Jגם וממילא

Jבתולה Jתישאר Jהאינוס Jהפסיכולוגי). Jהנזק ,Jהנגרם
לשלישJ,JאינוJמבחיןJביןJהחדרהJלמחצה,JיהמהחדרהJכפו
J Jלרביע Jאינה(או Jאשר Jלכזו Jסימנים"או J(Jמשאירה ,Jואף

 21.המחוקקJלאJנתכווןJלברורJבכך

JשלJפסיקתוJלאורJמתעצמיםJאלוJהנשיאדבריםJבפרשתJשמגרJבארי: 

                                                 
1J(302.JJ(דJמח"פ,J'באריJואח'JJנמדינתJישראל5612/92JפJ"ע 20

JJ).ההדגשהJהוספה)J(לאJפורסם(JמדינתJישראל'JדסהJנ5165/98JפJ"ע 21
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Jבעילה" Jמא-" Jאיבר Jכהחדרת Jמוגדרת JאוJיJזו Jהגוף ברי
ןJשלJהאישהJאיברJהמי.J...JJחפץJלאיברJהמיןJשלJהאישה

J...JJהואJאפואJהאובייקטJהבלעדיJשלJמעשהJהאינוס

J JלאJאחת... Jשנפסק Jכפי JמספיקהJהתחלתJחדירה, ,Jואין
JJצורךJבחדירהJממשJאלJתוךJאיברJהמין ...J .JביצועהJאין

Jהעב Jשקישל Jהעובדה Jעקב Jרק Jנשלל Jהעבורה רהJירבן
 J...J.22נשארהJבבתוליה

Jהחדירה Jאימתי Jהשאלה Jאלו Jפרשות Jטרם Jעלתה JJחדירהאJהיאם ,Jהעמידו

JעלJגםJההחדרהJיסודJאתJאלוJאיפרשותJהחדרהJ.JהמשפטJביתJידיJעלJמוגדרJהמעשה

JכמעשהJגםJאםJלאJנעשה Jהעליון .JלאחרונהJ JחזרJביתJהמשפטJהעליון עלJקביעהJזו

J23פלוניבפרשתJ.JהחדרהJשלJעובדתיJיסודJשלJקיומוJנדרשJאיןJכיJרובJבדעתJנפסקJשם

קבעהJ,Jלעומתם.24JפרץוזאתJבניגודJלהלכתJ,JתJבאינוסעלJמנתJלהטילJאחריותJפלילי

Jעבֵ Jשל Jקיומה Jלשם Jכי Jאנגלרד Jהשופט Jשל Jהמיעוט JיסודJדעת Jנדרש Jהאינוס רת

ולאJעלJ,JוכיJתיקוןJדרישהJזוJייעשהJעלJידיJהמחוקקJבלבד,JעובדתיJשלJחדירהJממש

Jהמשפט JפסיקתJבתי 25Jידי Jזו. Jבפסיקה Jיצר Jהעליון JביתJהמשפט Jלמעשה, ,JשלJ מצב

Jקונסטרוקטיביתהח Jדרה Jחדירה, Jכלל Jשלא Jאקט Jאל Jהתייחסות JאקטJ,דהיינו Jכאל

 .החדירהJעצמו

Jהו Jהקונסטרוקטיבית Jההחדרה Jשל Jאקיומה JדיניJבJבעייתי Jלתפישת Jהנוגע כל

אחדJממאפייניהJהברוריםJוהמרכזייםJשלJתפישהJזוJ.JהעונשיןJהליברלייםJהקלאסיים

JהואJקונספצייתJהבידול JכלJמעשהJעבֵרהJממעשיםJאחריםJאשרJלפיהJניתןJלהפריד,

מצבJמשפטיJהמכירJ.JובכךJלבדלJאתJביצועJהעבֵרהJבזמןJובמרחב,JבגבולותJמוגדרים

JשלJ Jהבסיסי Jבתנאי Jלעמוד Jיוכל Jלא Jהקונסטרוקטיבית Jההחדרה Jשל בקיומה

Jוטבעו JמעצםJטיבו JקונספצייתJהבידול JההחדרהJה. Jרגילה"בעוד JיותרJאהי" Jפשוטה

םJהחפץJאוJאיברJהמיןJהוחדרJכולוJאוJמקצתוJלמתחםJיתJלפיJהשאלהJאזלאבחנהJפי

Jהנשיזהפי Jהמין Jאיבר Jשל Jיולוגי ,JמתייחסתJ Jאינה Jהקונסטרוקטיבית Jשההחדרה הרי

Jפי Jלמבחן Jזהזכלל Jי .J Jמעשה Jשל JההחדרהJאי"בגדרו "JמלבדJ Jרבים Jמעשים נכנסים

                                                 
22 JבאריענייןJ,לעילJJ20הערהJ,בעJ'346-45.JJ

5J(385.JJ(דJנד"פ,JמדינתJישראל'JפלוניJנ5296/00JפJ"ע 23

24J Jע"J154/78פJנJפרץJ'הממשלהJהמשפטיJהיועץJ,לג"פJ1(דJ(57.JJ

25J JJענייןJבעיקרJפלוניוראוJ,לעילJהערהJ23J,בעJ'397-396.JJ
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Jעצמה Jההחדרה Jדיוק, Jהקונסטרוקטיבית-Jליתר JJההחדרה Jלפיכך. ,J Jברור באלוJלא

באופןJזהJיוכלJ.JהחדרהJאשרJתיחשבJכהחדרהJJבזמןJובמרחבJהחלהJאותהJאיותנקוד

J Jהשלב JהמקדיםJ"המכונהגם Jהמשחק "J Jההחדרה Jלגדר )Jהקונסטרוקטיבית(להיכנס

 .יזJולאJהחדרהJבמובנהJהפי,ליטוףJבלבד,Jהלדוגמ,JהגםJשבשלבJזהJנכלל

J Jכרסום Jגם Jגוררת Jהקונסטרוקטיבית Jבהחדרה Jההכרה Jהעבֵרותבחלוקה Jבין

בעבֵרתJJ.JמעשהJמגונה,JלביןJהעבֵרהJהקלהJיותר,JאינוסJומעשהJסדום,החמורותJיותר

Jה Jהגדרת Jהוגבלה Jלא Jהמגונה Jמעשה"המעשה Jכלשהי" Jפיזית Jהגדרה Jלכלל ,Jכפי

Jלהלן Jשיידון Jבעולמנו. Jההתנהגויות Jכל Jבגדרה Jבאות Jלפיכך .JבהחדרהJ Jלהכרה עד

JההתנהגויותJעשויותJלהיכנסJכל.JהקונסטרוקטיביתJקוJהגבולJעשויJהיהJלהיותJברור

JנוסףJשיידוןJלהלן JבכללJזאתJגםJאיוJ,תחתJהגדרתJהמעשהJהמגונהJבהתקייםJתנאי

JהחדירההחדירהJוגםJ JאלאJשכאשרJמתבצעתJחדירה, ,JבחומרהJהמחוקקJזאתJרואה

J Jיותר Jסדוםברבה Jכמעשה Jאו Jכאינוס Jאותה Jהגדרתו Jהעניין, Jלפי .JהיוJ Jזה באופן

Jהסדום Jומעשה Jהאינוס Jה, Jהפליליתבכל Jבעבֵרה Jהעובדתי Jהיסוד Jלהגדרת ,Jנוגע

Jהמגונה Jהמעשה Jעבֵרת Jשל Jפרטיים Jהמחוקקמקרים Jמצד Jיתרה Jחומרה Jגררו .JJאשר

אמנםJההחדרהJתמשיךJלהיותJמוגדרתJ.JההחדרהJהקונסטרוקטיביתJטשטשהJסדרJזה

JהסדוםJבמסגרת Jומעשה Jהאינוס Jאי, JהקונסטרוקטיביתJJאך Jההחדרה Jמסוג החדרה

,JJגםJלאינוסJולמעשהJהסדום-JולפיJההלכהJכיום,JJהמעשהJהמגונהJלגדרוJשלתנכנס

JובריJהתנהגויותכיJשלJמאודJרחבהJבקשתJמדוברJ.JדרישהJדרשJהעליוןJהמשפטJבית

JשלJהאישה"מגע""יתJשלJזערמ Jליט.J"26עםJאיברJהמין ףJבאצבעותJאתJוJכיצדJיסווג

,JחדירהלאJהתקיימהJשהאםJמדוברJבמעשהJמגונהJמאחרJ?JאיברJהמיןJשלJהאישה

בלבדJ"Jמגע"הדורשתJ,JאוJשמאJמדוברJבאינוסJשכןJמדוברJבהחדרהJקונסטרוקטיבית

 .השאלהJאכןJקשה?JעםJאיברJהמיןJהנשי

JהמדיניותJורבר Jמשיקולי Jכחלק Jנעשתה Jהעליון JביתJהמשפט Jשל Jזו Jקביעה Jכי

JההולכתJ Jהמורכבות Jשל Jבעטיה Jהאינוס Jעבֵרת Jשל Jגדריה Jהרחבת Jשל המשפטית

Jש JלJביצועJעבֵרותJהמיןוגוברתJעםJהזמן .JאכןJאםJברורJלאJ Jכלל אולםJבהרחבהJזו

JמדוברJבהרחבה JאהחדרהJהוJטשטושJהגבולJביןJהחדרהJלאי. Jלמעשה, ,JטשטושJגם

JהמעשהJהמגונה JהאינוסJומעשהJהסדוםJלבין JהגבולJבין .J בכךJנפתחJהפתחJשייתכן

                                                 
26 JדסהענייןJ,לעילJהערהJ21.JJ
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JכיJלטעוןJכלJלענייננומעשהJשקשורJ,מגונהייהJמעשהJדווקאJאינוס,הJולאJJמעשהJאוJ

J Jשהריסדום Jסעיף JהסבירהJ34Jהוראות Jבפרשנות Jלבחור Jמנחות Jהעונשין Jלחוק כא

JהמקלהJעםJהנאשם Jכך. JחדירהJלאי, חדירהJיוצאJשכרםJשלJJבטשטושJהגבולJשבין

 .Jבהפסדם-JמתוויJמדיניותJההכרהJבהחדרהJהקונסטרוקטיבית

JJJאחריותJנגזרת.ב

JהאחרJהמקריםJהראשון(סוגJ (JאחריותJלהטילJהמאפשרJמיןJעבֵרתJבגיןJפלילית

גםJאםJלאJהתבצעהJהחדרהJJ,JיסודJההחדרהאאשרJאחדJמרכיביJיסודהJהעובדתיJהו

Jהמבצע Jידי Jעל Jפיזי Jבאופן JשלJאהו, Jנגזרתמקרים JJאחריות .JאומצהJ Jזו דוקטרינה

J Jתיקון Jבמסגרת Jהמושלמתו39Jואושררה Jהעבֵרה Jבין Jמבחינה ,JהאחריותJ אשר

Jמ Jאחריות Jהיא Jבגינה Jשתוטל Jהנגזרת,לאההפלילית Jהאחריות JJלבין .JהמקריםJ עם

Jלמנות Jניתן Jהנגזרת Jהאחריות Jשל Jהספציפיים Jלמשל, Jהנ, JואתJהשותפותיאת .Jסיון

JהוגדרJבסעיףJיהנ Jהפלילי 25Jסיון JבמסגרתJתיקון J39JלחוקJהעונשין .JהעובדתיJהיסוד

JמעשהJשאיןJבוJהכנהJבלבדJ"אסיוןJהויהדרושJלשםJהטלתJאחריותJפליליתJבנ ."Jעם

JקבלתהJתיקוןJבמסגרתJהסובייקטיביזציהJמגמתJהועבר39שלJJ Jכאמור, ,JהכובדJמרכז

JאלJהיסודJהנפשי Jכך. JהכובדJשלJהנ, JדווקאJבהוכחתJהיסודJהנפשיJימרכז Jמצוי סיון

J Jלמטרה Jביחס Jהמיוחדת Jהכוונה Jבנ(מסוג Jהעובדתי Jליסוד JלעבורJיהחיצונית סיון

Jעבֵרה Jהפועל) Jאל Jובהוצאתה Jהמזיגה, Jמעקרון 27Jכמתחייב .J Jסריסבפרשת ,Jשניתנה

JתיקוןJשלJלקבלתוJ39עוברJ,כדלהלןJהמשפטJביתJקבע: 

Jהנ Jשל Jהעובדתי JאשרJיהיסוד Jהתנהגות Jאותה Jהוא סיון
רהJהמוגמרתJלאJימגדרJהכנהJיצאהJולגדרJהשלמתJהעב

שהיאJביטויJהתנהגותיJ,JהמאפייןJהתנהגותJזו.J...JJהגיעה
J ...J JהמהווהJחוליה, Jראשונה(, J)ולו יותJJבשרשרתJחול...

JהיסודJ Jלהשלמת Jמוליכות Jשהיו Jמתאימות התנהגותיות
 J...J.28ההתנהגותיJאלמלאJהופסקו

                                                 
Jהדורש 27 Jהיתר, Jבין JהיאתJנב, JמקיומוJשלJהאשםJעלJגילויוJהשוניםעתםJשלJרכיבי JיסודJהעובדתי ,Jכך.

JאתJשרשרתJההתנהגויותJהמובילהJבסופוJשלJדברJאלJהמטרהJאשרJקיפהכוונהJהמיוחדתJאמורהJלה
JJ.ביחסJאליהJנדרשתJאותהJכוונהJמיוחדת

28J Jע"J5150/93פJ,5447JנJסריסJ'ישראלJמדינתJ;נJישראלJמדינתJ'סריסJ,מח"פJ2(דJ(183J,186.JJ
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JהמיוחדתJ Jהכוונה Jלדרישת Jבהתייחס Jדבריו Jאת Jמשלים Jהמשפט Jבית ואולם

 :ךJוקובעJכ,סיוןיהמשלימהJאתJהחסרJשביסודJהעובדתיJבנ

J Jתחילת Jהאסור"לא J[המעשה JתחילתJ:Jמקרהאותווב"
J JגJ-JהבעילהביצועהJשל J'ה' [JכאןנדרשתJ ,JתחילתJאלא

JאיןJלבחוןJ-JובמקוםJשמוכחתJהכוונה;J"הגשמתJהכוונה"
 29...אלאJאםJהמעשהJשנעשהJהינוJשלבJמשלביJהגשמתה

Jאימץ JביתJהמשפט Jלמעשה, ,JהיסודJ Jמרכיבי Jברכיב JאתJהחסר אתJהתובנהJכי

JביחסJ Jמוגבר Jנפשי Jיסוד Jבאמצעות Jהנגזרת Jבאחריות Jלהשלים Jניתן העובדתי

Jחי Jהעובדתילאובייקט Jליסוד JכךJ.30צוני ,JהמוגמרJ Jהמעשה Jשבהשלמת Jהחסר את

JמשלימהJהכוונהJהמיוחדת JסיוןיתובנהJזוJהייתהJקיימתJזמןJרבJביחסJלנ. ,Jולאחרונה

תוךJהפיכתJהלכתJJ,JגםJביחסJלסיוע31פלוניתJביתJהמשפטJהעליוןJבפרשתJץJאותהאימ

באופןJזהJניתן33J.JאסקיןJואףJביחסJלשידולJבענייןJ,JשהתעלמהJמצורךJזה,32פוליאקוב

JהמוגמרJדורשJהחדרה Jביצוען Jאשר JלהטילJאחריותJפליליתJנגזרתJבעבֵרותJמין ,Jגם

.JJוהחסרJמתאזן,יסודJנפשיJמוגבר,Jכאמור,JאלאJשבמקריםJאלוJנדרש,JבהעדרJהחדרה

JבדיניJהשותפותJלדברJעבֵרהJוהאבחנהJביןJהשותפיםJהשונים Jהדיון ,JבובייחודJעניין

 .חורגJממסגרתהJשלJרשימהJזו,JעJבצוותאהאבחנהJשביןJמסייעJלמבצ

JאףJעלJ JלסכםJבשלבJזהJולומרJכי דרישהJהתנהגותיתJברורהJשלJשקיימתJניתן

JהיסודJרכיביJשביןJהראשוןJוכרכיבJפליליתJאחריותJלהטלתJכתנאיJההחדרהJפעולת

Jהמין Jבעבֵרת Jהעובדתי Jבל, Jגם Jבגינה Jפלילית Jאחריות Jהטלת Jתיתכן Jגם Jאתיתכן

 .קיומהJהפיזי

                                                 
J'189.JJבע,Jשם 29

-ח"תשלJ)JטמשפטיםJ"סיוןיJשלJהנ"אקטוסJראוס"עלJהיסודJההתנהגותיJבעודJ"קרמניצרJ'Jמ,Jלמשל,Jורא 30
J(274,J285.JJט"ל

3J(22.JJ(דJנה"פ,JמדינתJישראל'JפלוניתJנ320/99JפJ"ע 31

1J(289.JJ(דJנג"פ,JמדינתJישראל'Jנ'Jואחפוליאקוב4317/97J,4392J,6327JJפJ"ע 32

2J(65.JJ(דJנה"פ,JמדינתJישראל'JאסקיןJנ8469/99JפJ"ע 33
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JJהגדרתJהמעשהJהמגונה:JובייקטיביותJההתנהגותJס.3

Jהו Jהעונשין JאובייקטיביותJהיסודJאאחדJהעקרונותJהחשוביםJוהמהותייםJבדיני

עליוJשJהתנאיJהראשוניJאJאובייקטיביותJהיסודJהעובדתיJהי39לאחרJתיקוןJ.Jהעובדתי

Jהחדש Jהכובד Jמרכז Jמובנה Jהנפשי: Jהיסוד Jסובייקטיביות .JהיסודJ אובייקטיביות

Jהנפשיהעובד Jמן Jהעובדתי Jהיסוד Jשבהפרדת Jהצורך JמתחייבתJמן JמןJ,תי Jכמתחייב

JאתובנהJזוJהי.Jcogitationis poenam non patiturJקרוןJהבסיסיJבדיניJהעונשיןJבדבריהע

לפיהJלאJניתןJו,JJקרטזיאניתתפישהJשהיא,JהJהרצוניתJשלJההתנהגותשיתפחלקJמןJה

JלדיןJאדםJלהעמידJהפליליJעבֵרתJתחמוד"עלJהמקראית"לאJJ Jלמשל, Jאהי"Jתחמוד".

JפעולהJסובייקטיבית ,JהמחשבהJלביןJהמעשהJביןJאבחנהJכלJבהJאין)JהחפץובעיקרJ

 .לאJניתןJלהענישJבגינהומשוםJכךJ,J)כהיבטJהוולוטיביJשלJהמחשבהJהפלילית

JקטןJבסעיףJהמגונהJהמעשהJהגדרתJעומדתJזוJתובנהJו(348מולJ(לחוק: 

 .JמינייםסיפוקJאוJביזוי,JמעשהJלשםJגירוי

J Jלפי Jמוגדר Jהמגונה Jהמעשה Jכי Jלהבחין Jקושי Jכל Jמטרתואין Jהמעשה. Jמטרת

ומשוםJכךJנדרשתJלגביהJהוכחתJכוונהJJ,JחיצוניתJלרכיביJהיסודJהעובדתיאJהיהמגונה

Jמיוחדת .JשזירתJהמטרהJבהגדרתJהמעשהJאינהJאלאJסובייקטיביזציהJשלJהמעשה.

JהופכיםJלהיותJחלקJבלתיJנפרדJ,כמוJגםJהמטרה,JהיסודJהנפשיJהנדרשJביחסJלמטרה

Jעצמו Jהמעשה Jמן .JכוונהJ Jלהוכיח Jנדרש Jזו Jבעבֵרה Jכי Jהיא Jהמקובלת הפרשנות

Jהנפשי Jהיסוד Jמן Jכחלק Jלמטרה Jביחס J,מיוחדת Jוביה JלטיבJ-JJומניה Jבאשר מודעות

Jהמעשה Jאי. Jזורעת Jהמעשה Jשל Jזו Jכלאיים JבהגדרתJהמעשהJJהגדרת Jרבה בהירות

Jהמגונה JטענותיוJהעיקריותJשלJהמערערJהיוJכיJ.פלחרשתJטענהJכגוןJדאJעלתהJבפ.

Jלו Jשיוחסו Jאירוטי,המעשים Jאופי Jנשאו JאףJ-Jלא Jעל Jהסובייקטיבי Jההיבט Jמן מיני

Jחזותם" Jהאובייקטיבי" Jההיבט Jמן Jהמינית Jש. Jהמטרהואלמלא Jדרישת כוונהJ/לבה

קדמיJהתייחסJ'JיהשופטJJ.JהיהJלהעלותJטענהJכזוןJלאJנית,מיוחדתJבהגדרתJהמעשה

 :JתיותJשבהגדרהJסובייקטיביתJשלJהמעשהJהאובייקטיבילבעיי

J...שכזהJבתורJארוטיJמעשהJביןJההבדלJ,JמיניJמעשהJלבין
Jפסיכולוגי Jמטיפול Jל-Jכחלק Jהיורד Jהבדל מהותJ"Jהינו

JבאשרJלמעשהJהארוטיJשבוצעJבפועלJ-JועלJכןJ;"המעשה
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-JהטיפולJמןJכחלקJמיניJלמעשהJההסכמהJאתJלראותJישJ
JJ."אחר"מהJלמעשהJכהסכ,Jהפסיכולוגי

שאיןJ;J"מהותJהמעשה"רמהJירדהJאפואJליבהקשרJזהJהמ
Jבמ Jהסכמה Jבהשגת Jכאן JשבוצעJיהמדובר Jלמעשה רמה

Jבפועל Jל, Jהסכמה Jבהשגת Jארוטי"אלא JשהוצגJ"מעשה
Jכ Jאחר"במרמה J"מעשה Jקרי, Jטיפולי: .Jכמעשה

J Jהן Jשלו Jהמעשה Jכי Jידעו JהינוJ"מסכימות"המתלוננות
אךJנתנוJלוJאתJ,JאובייקטיביבעלJחזותJמיניתJמןJההיבטJה
;JרמהJהאמינוJשאיןJהואJכזהיהסכמתןJמשוםJשמחמתJהמ

JבעלJ Jמעשה Jלביצוע Jההסכמה Jאת Jניצל Jהמערער ואילו
J Jמינית Jטיפולולצ"חזות J"רכי ,J Jבמתלוננות מעשהJ"וביצע

JJ.מעשהJארוטיJלשמו:Jלאמור,J"אחר

J Jאין ...J Jהמושג Jשל Jמשמעותו Jאת J"מהות"לצמצם
Jייכ,המעשה Jשלא JJבאופן Jגם Jבו JהמעשהJ"אופיו"לל Jשל

 34.מןJההיבטJהנפשיJהסובייקטיביJשלJהעושה

JשימושJ Jידי Jעל Jהאובייקטיבי Jהמעשה Jסובייקטיביות Jעל Jמתגבר Jקדמי השופט

JשלJבינייםJהמעשה"במונחJמהותJ."JאותהJמהות"במסגרתJ"JהיבטיוJאתJהמעשהJכולל

 .כתחילההסובייקטיבייםJעלJאףJשאיןJזהוJמקומםJבמסגרתJהיסודJהעובדתיJמל

Jזאת Jעם Jמ, Jכחלק Jהאובייקטיבי Jהמעשה Jבסובייקטיביזציית Jלראות יכולתJניתן

Jהמעשה Jשל Jהבידול Jאמורים. Jדברים Jבמה ?JהמגונהJ Jהמעשה Jעבֵרת Jשל ניתוחה

Jלה JהואJעשוי JמעשהJבאשר Jכל Jכי Jעל Jמגונהימצביעה JותJמעשה .JהמעשהJהגדרת

Jספציפיות Jפיזיות Jלהגדרות Jעצמה Jמצמצמת Jאינה Jהמגונה Jש, JמניפולציהJכך גם

זוהיJ.JנכנסתJלגדרוJשלJהמעשהJבמסגרתJעבֵרתJהמעשהJהמגונה,Jלמשל,JבניירותJערך

JתוצאהJמסתברתJשלJהעדרJהגדרהJאובייקטיביתJמדויקתJבאשרJלמעשה לJואולםJע.

בחרJהמחוקקJבצמצוםJ,JזאתJאתJגדרJהמעשיםJהנכנסיםJלעבֵרהJזוJJלצמצםJבכלנתמ

JסובייקטיבירקעלJעJ JעJהסובייקטיבירקה. JמשתמשJחוקJהעונשיןשJהראשוני Jבו ,Jהוא

Jהנפשי Jהיסוד .JהמטרהJ Jואת Jהאובייקטיבי Jהמעשה Jאת Jהמחוקק Jכינס Jזה באופן

Jגג Jקורת Jתחת JJאחתהסובייקטיבית ,JעבֵרותJ Jשבהגדרת Jהבסיסי Jהסדר Jמן בהתעלם

Jבפלילים Jבנוסח. JהגדרתJעבֵרתJהמעשהJהמגונה Jזאת Jהתחת העושהJ"JהכלליתJשל

JמעשהJבאדםJבנסיבות JשםJגירויל... JסיפוקJאוJביזויJמיניים, הייתהJעומדתJ-J"...Jדינו,

                                                 
JJ).והנוכחיתJהוספה,JההדגשותJהמקוריותJהורדו1J(2J,23)J(דJמט"פ,JמדינתJישראל'JפלחJנ7024/93JפJ"ע 34
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Jהעובדתי Jהיסוד Jשל Jהאובייקטיבי Jובסטנדרט Jהבסיסי Jבסדר .JעשויהJ התוצאה

.JאךJבכלJזאתJקייםJהבדלJביןJהניסוחJהמוצעJלעילJלביןJהמצבJהקיים,JלהיראותJדומה

Jכאשר Jהמוצע, Jהניסוח Jכפי Jהי, Jבכללואהמטרה Jהעובדתי Jליסוד JנדרשתJ,Jחיצונית

Jבכללו Jהעובדתי Jהיסוד Jמתוך Jהמטרה Jכלפי Jמיוחדת Jכוונה ,JגםJ Jבהתייחס דהיינו

Jזה Jבמקרה Jלנסיבות .J Jהמטרה Jבדיקת Jאת Jמחייב Jהקיים JהיסודJבמסגרתהניסוח

איJעמידהJבנטלJהשכנועJביחסJלכוונהJהמיוחדתJגוררJבניסוחJהקייםJאיJ,Jכך.Jהעובדתי

J Jשל Jההוכחה Jבנטל Jהעובדתיעמידה Jשהיסוד JאיJJבעוד Jהמוצע Jהניסוח במסגרת

J Jמרכיבי Jבאחד Jהיא Jהנפשיהעמידה Jהיסוד Jאימו. Jעם Jנרחבות Jנפקויות JחזקתJץלכך

JכנגדJהשקולהJהידיעהJכלפיJגםJהעליוןכוונהJהמשפטJביתJידיJעלJ35מטרהJחזקהJשכןJ

Jנפשי Jיסוד Jשל Jבפועל Jלהעדרו Jאך Jמתייחסת Jעובדתי,זו JJולא ,JמעשיתJ Jנפקות ולכך

 .מבצעהריותJפליליתJעלJביותרJבהתייחסJלהטלתJאח

4.JההתנהגותיסיווגJהרכיבJלפיJהמיןJעבֵרותJJJ

JלפיJסימןJהשJעבֵרותJהמיןJההבדליםJבין JלפרקJי' 'JהעונשיןJוהשונילחוקJביניהןJ

Jבעבֵרה Jהעובדתי Jשביסוד Jההתנהגותי Jלרכיב Jביחס JלמדיJהם Jמצומצמים Jןחלק.

JJכוללותJדרישהJלמעשהJכללי J)פומבימעשהJמגונהJבJומעשהJמגונה(כלשהו ,Jוחלקן

JהחדרהJשלJספציפיJמעשהJאינוס(דורשות,JבהסכמהJאסורהJבעילהJסדוםוJמעשהJ.(

JאוJשמאJמדוברJבקבוצהJ,השאלהJהמרכזיתJהיאJהאםJמדוברJבשתיJקבוצותJשונות

JובקבוצהJהכלליתשהיאכלליתJהקבוצהJשלJפרטיJמקרהJ. 

ותJהחדרהJאתJעבֵרותJהמיןJהדורש,s"J"-אםJנסמןJאתJקבוצתJכללJעבֵרותJהמיןJב

Jב Jב"p"-במסגרתJהרכיבJההתנהגותי Jכלשהו -JJואתJהעבֵרותJהדורשותJמעשהJכללי

"g",חלופותJשתיJתתקיימנהJ: 

                                                 
Jורא 35 Jלמשל, JהJפסק, Jשל Jמשנדינו Jבע'יא J"Jשמגר Jנ172/88Jפ Jוענונו Jישראל' Jמדינת Jמד"פ, 3J(ד (265J,

J Jתיקון JגםJלאחר JJלחוק)ב(J20עיףהרחבתJסב39JכהלכהJשאושררה ,JכנגדJהשקולהJלידיעהJ המתייחס
Jכוונה)JהפליליתחפצכהיבטJהמחשבהJשלJי.(JJ
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J1חלופהJ-שונותJעבֵרותJJ JJ2חלופהJ-פרטיJמקרהJJ J

  36{s}∪{p}={s, p}J  {s}∪{p}={s}J

J:ואז J{s}∩{p}=ØJואז:J J{s}∩{p}={p}J

J:ומכאןJהמסקנה J{s}∪{p}={g}JהמסקנהJומכאן:J J{s}={g}J

JJ

J Jלפי JהחלופותJתיעשה Jבין JאדםJאחריותJההברירה Jעל Jלהטיל Jניתן שאלהJאם

Jבעילה Jאו Jהחדרה Jכלל Jמעשה Jאותו Jכאשר Jמגונה Jמעשה Jבגין Jפלילית ,Jנולדעת.

J Jהיא Jחיוביתהתשובה JאוJשJמאחר Jהחדרה Jהכולל Jמעשה Jבהגדרת Jמניעה Jכל אין

JJדווקאמעשהJמגונהבעילהJכ .J JעבֵרותJזהותקיימתJיוצאJשמכאן המעשהJהכלליJJבין

עבֵרתJגרםJ.JלביןJעבֵרותJהמיןJבכללןJבאשרJלהגדרהJהכלליתJשלJהרכיבJההתנהגותי

Jהמעשה)J350סעיףJ(JמשנהJפרקJבמסגרתJג.3תידוןJ,התוצאתיהJברכיבJדן. 

JJJנסיבות.ב

JJJהטיפולוגיהJשלJהנסיבות.1

JהפסולJ Jאופייה Jאת Jלהתנהגות Jכמקנות Jהנסיבות Jאת Jמאפיינים Jולדרמן לוי

37Jוהפלילי JהפסולSmith & HoganJ-ו, Jהממד Jאת Jכמכוננת Jבנסיבות Jאמנם Jרואים

Jלהתנהגות Jוהאסור ,JלהיותJ Jוהופכות Jזו Jמשמעותן Jאת Jמאבדות Jהן Jכשלעצמן אך

                                                 
Jהאיחוד 36 Jקבוצת Jדהיינו Jב, J"∪"המסומנת ,JמןJ Jאחת Jשבכל Jהפרטים Jכלל Jאת Jהכוללת Jהקבוצה היא

Jאותה Jהמפרידות Jהקבוצות Jהחיתוך. Jב,קבוצת JהמשותפיםJ"∩",Jהמסומנת Jהפרטים Jקבוצת Jהיא
Ø."JJ"המסומנתJב,JJקבוצתJהחיתוךJהיאJקבוצהJריקה,JפרטJמשותףאיןJכלאםJ.JבקבוצותJהנחתכות

J196.JJ)א"תשמ(JעיקריםJבאחריותJפליליתלדרמןJ'JלויJוא'Jי 37

JJרותעבֵ
JJהמעשה
  הכללי

JJעבֵרות
  ההחדרה

JJרותעבֵ
JJהמעשה
  הכללי

JJעבֵרות
  ההחדרה
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אתJההגדרהJהמקובלתJלרכיבJהנסיבתיJשביסודJהעובדתיJטבע38J.JהתרחשותJבעלמא

 :פלרJבספרו

[]JבשעתJ Jהאובייקטיבית Jבמציאות Jהמצויים נתונים
JשבאותהJההתנהגותJהמהו והJרכיבJשלJהיסודJהעובדתי

,JJזוJאוJבהימנעותJממנהללאJכלJתלותJבהתנהגות,Jרהיעב
 39.יהיהJמקורJיצירתםJאוJהיווצרותםJאשרJיהיה

JעלJמקצתJקשייהJשלJהגדרהJזוJנעמודJבהמשךJהדברים .JביחסJמקובלתJאבחנה

ראותJמקובלJל.JJרלוונטיותלאJהאבחנהJשביןJנסיבותJרלוונטיותJלנסיבותJאלנסיבותJהי

JבמסגרתJלהוכחהJנדרשותJואשרJבעבֵרהJהעובדתיJהיסודJרכיביJעלJהנמנותJבנסיבות

JרלוונטיותJכנסיבותJ,היסודJהעובדתי .JההתרחשותJאתJ כלJיתרJהנסיבותJאשרJאפפו

JהנסיבותJהבלתיJןJה,נשואתJהאישוםJולאJנדרשוJלהוכחהJבמסגרתJהיסודJהעובדתי

 .המיןJנעמודJבהמשךעלJנפקותהJשלJאבחנהJזוJבעבֵרותJ.Jרלוונטיות

 .ליישומהJשלJהטיפולוגיהJבעבֵרותJהמין,Jאפוא,Jניגש

JJJביןJהתנהגותJלנסיבות.2

כוללתJגםJ,Jפלר'JכפיJשצוטטהJלעילJמספרוJשלJפרופ,JהגדרתJהנסיבותJהמקובלת

מקורJיצירתJ.JאתJקוJהגבולJשביןJהרכיבJההתנהגותיJלנסיבתיJבמסגרתJהיסודJהנפשי

Jחיצוני Jלהיות Jעשוי Jהנסיבות ,JלחלוטיןJ Jתלויות Jבלתי Jלהיות Jהנסיבות Jעל אולם

Jבהתנהגות Jכדוגמ. JJאתJמבנהJעבֵרתJהאינוסהניטול JפותחתJבמלים. J,עבֵרתJהאינוס

Jאישה" JןJואחריה,"הבועל Jנסיבות Jחמש J)Jמופיעות Jמתיקון Jהעונשין56החל ,J(Jלחוק

הרכיבJהעובדהJש.JJהעדרJהסכמתהJשלJאותהJאישהאאשרJהמאפייןJהמרכזיJשלהןJהו

JנסיבותJ,"הבועלJ",הגותיההתנ JנהJנדו,"התנהגותיות"JמכילJגםJרכיביםJנסיבתייםJאו

Jלעיל Jפרופ, Jשל Jההגדרה Jואולם Jהעוקץ' Jאת Jמקהה Jפלר Jזו. Jהגדרה Jלפי Jע, Jנתמל

JשהרכיבJיוגדרJכנסיבתי ,JסיבתיתJזיקהJללאJלהתרחשJתלות("עליוJ Jלהתנהגות") Jאי.

JהנסיבותJבפרשנותJמתקיימתJאינהJ Jיותהתנהגות"התלותJזו "J Jהבועל"שביסוד "Jשכן

                                                 
38 J. C. SMITH, SMITH & HOGAN CRIMINAL LAW 36-37 (10th ed. 2002).JJ

JJ).הורדו,JלמעטJהנוכחית,JהדגשותJ(J376)כרךJא,Jד"תשמ(JיסודותJבדיניJעונשיןזJפלרJ"ש 39



JגבריאלJהלוי JוצבאJמשפטJ J
JJ

JJ 672

J Jחלק Jהן Jנסיבות Jשלמאותן Jותוצר Jהמבצע Jההתנהגות .JמעשיוJ Jאת Jכיוון המבצע

Jהנסיבות Jשל Jלהתרחשותן Jגרמו Jכי Jעד Jההתנהגות Jבאמצעות .JדווקניתJ אחיזה

לחיקהJהחםJ"Jהתנהגותיות"פלרJמחזירהJאתJהנסיבותJה'JבהגדרתוJהמוצעתJשלJפרופ

Jו Jהטבעי Jכמקומן Jההתנהגות Jהגדרת Jהשל Jההתרחשות Jמן JהטבועהJפעילהכחלק

Jהבועל"במונחJ."היJזוJקביעהJדווקאJביותראואולםJבעייתיתJ. 

JשהנסיבהJאישה"בעודJ"תלוJאינהJהייהאכןJהקרבןJשכןJבהתנהגותJיJאישהJתה

JהאסורהJההתרחשותJהאינוס(טרםJ(להJלאחריהיותמשיךJגםJאישהJותJ,JכלJשאיןJכך

Jל Jאישה Jהיותה Jבין Jסיבתית Jזיקה Jאו JההתנהגותJתלות J"הבועל"בין ,JבאשרJ Jכך לא

J Jשבהמשך Jההסכמה Jהעדר Jלנסיבות Jהעבֵרההגדרת Jהו. Jההסכמה JתוצאהJאהעדר

JישירהJשלJההתנהגות .Jהבועל"ההתנהגותJ"JשלJלהתרחשותןJבעלילJשגרמהJזוJהיא

עוברJלהתנהגותJלאJ.JהואJהתגובהJJואיJההסכמה,ההתנהגותJהייתהJהגירוי.Jהנסיבות

JהסכמהJ J(Jהסכמהאו(שררהJכלJאי ,JההתנהגותJ אתJקיומןJשלJאותןJ"Jהציתה"ואילו

Jנסיבות JקיוםJנסיבותJאיJההסכמהJמקייםJזיקהJסיבתיתJותלותיתJבהתנהגות. .Jמשום

JכJכךJלאJיוכלJרכיבJאי Jנסיבות"ההסכמהJלהיותJמסווג Jאותן". JהמבצעJכונן ,Jהקרבן

J JלאJ-הגיב Jותו JהנסיבותJה. Jשל JובהיקשJמניתוחן Jכך Jהתנהגותיות"משום ביסודJש"

 .אפסJכיJישJלסווגJאתJהעדרJההסכמהJכחלקJמןJההתנהגות,J"הבועל"

Jועוד Jזאת Jפרופ. Jשל Jהגדרתו 'J Jהנסיבות Jשל Jלקיומן Jמתייחסת במציאותJפלר

JJכלוםJישJאירועJמנטלי:האובייקטיבית JJסובייקטיבי-JוכפועלJיוצא, Jבהסכמה, .Jמעצם

הסכמהJ.JועJמנטליJבעלJחזותJשלJאירתהליךJסובייקטיביJיאטיבהJוטבעהJההסכמהJה

JתלויתJהקשראהי JJתמיד .JההסכמהJ Jביסוד Jהכיר Jבישראל Jהמהותי Jהפלילי המשפט

JמימיםJימימה Jמנטלי JכיסודJסובייקטיבי Jכך. Jלמשל, ,JבמסגרתJהנדרשJההסכמהJיסוד

JבפרשתJברקJהשופטJידיJעלJסווגJהקונסטרוקטיביתJכהוכשטטההחזקהJרכיבJנפשיJ-J

"animus possidendi"40J .JעולהJלפיכךJלנסיבותJלהתייחסJכללJניתןJכיצדJאי"השאלהJ

 .כאלJרכיבJמרכיביJהיסודJהעובדתי"Jההסכמה

Jבכללן Jההחדרה Jלעבֵרות Jאו Jהאינוס Jלעבֵרת Jביחס Jאך Jלא Jאמורים .Jהדברים

JהמתייחסתJ Jהגדרה Jהמגונה Jהמעשה Jבהגדרת Jגם Jכוללת Jהמגונה Jהמעשה עבֵרת

                                                 
ברקJבדעתJ(JכתוארוJדאז(פסקJדינוJזהJשלJהשופט813J.J)1J(דJמ"פ,JמדינתJישראל'JהוכשטטJנ250/84JפJ"ע 40

יצחקי446/86JJפJ"ע;2J(371J(דJמ"פ,JמדינתJישראל'JרבייבJנ149/86JפJ"עראוJ.JמיעוטJהפךJלהלכהJמחייבת
1J(829.JJ(דJמו"פ,J'Jואחרובבשי'JמדינתJישראלJנ1478/91JפJ"ע;189J)1J(דJמא"פ,JמדינתJישראל'Jנ
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Jלמטרה Jכזכור, .J Jהתיבה Jאת Jנפריד Jמגונה"אם "J Jהתיבה Jמעשה"מן "JקטןJ שבסעיף

J)ו(348 ,JגופאJההגדרהJמןJלקזזJניתןJהאחרונהJאתJמעשה("שכןJמגונהJ-Jמעשה("...JJ,

JהנסיבהJמנטלית"מגונה"תיוותרJכנסיבהJJ,לעילJכאמורJ,JלמטרהJהמתייחסת)Jהמקננת

Jהמבצעבמוחו JJשל Jבנוסף). Jדלעיל, Jהמבחן Jלפי Jה, Jזו JההתנהגותJיאנסיבה Jמן Jחלק

JאתJמכוננתJבהיותהJהמעשהעצמה. 

 .JלאJהגיעוJלכללJפתרון,JלמבנהJהקייםJשלJהיסודJהעובדתיותנוגעהJ,הבעיותJאל

JJJרלוונטיותלאנחיצותןJשלJהנסיבותJה:JJמכלולJהנסיבות.3

כלJב,JJלעילטהפורשJ,JרלוונטיותאמהיJנפקותJהאבחנהJביןJנסיבותJרלוונטיותJלל

JעבJקיבלהJהכנסתJאתJחוקJזכויו6.3.2001ביוםJ?JהנוגעJלעבֵרותJהמין .41JרהיתJנפגעי

JשלביJבמסגרתJרקJלאJהפליליJבמשפטJהקרבןJמעמדJשלJחשיבותוJאתJמדגישJזהJחוק

Jגזר JהדיןJהטלת Jשלב, Jבאותו Jמעמדו Jאת Jהסדירה Jספציפית 42Jשחקיקה ,JאףJ אלא

Jהנאשם JהטלתJהאחריותJהפליליתJעל Jבשלבי .JהאלימותJעבֵרותJ Jנפגעי מעמדםJשל

הודגשJבשונהJמנפגעיJהעבֵרותJהאחרותJוהמיןJהוגדרJבאופןJפרטניJבמסגרתJחוקJזהJו

 .נוכחJהמצוקהJההולכתJוגוברתJשלJנפגעיJעבֵרותJאלוJבעתJהאחרונה

JעמדהJזו ,JהאשרJשלJהאמריקאייםJהרוחJ  Victims' Rights-משקפתJאתJהלכי

Movement43הJשנותJמתחילתJהעשריםJהמאהJשלJשמוניםJוקראשJהיריעהJלהרחבתJ

JביחסJלמצבוJשלJנפגעJ,הכרעתJהדיןJמתןJהעובדתיתJהנפרשתJבפניJביתJהמשפטJטרם

JלשכללJאתJהאחריותJהפליליתJהמוטלתJעלJהנאשםJתוךJהתייחסותJנתמלJהעבֵרהJע

נפקותהJשלJתפישהJזוJבעבֵרותJהמיןJגדולהJלאיןJשיעורJבהינתןJכיJ.JלמידעJמלאJיותר

JהמרכזיותJ Jאינוס(עבֵרותJהמין JמעשהJסדוםJומעשהJמגונה, (JחלופותJמספרJכוללות

Jהעבֵרההמתייח Jביצוע Jלחומרת Jסות Jכך. Jלמשל, ,J Jקטן Jסעיף Jב(345מחמיר (Jלחוק

Jהתעללות Jשל Jבנסיבות Jאונס Jעם Jהעונשין Jוכיוצ, Jגופנית Jחבלה Jאלהבא .Jואולם

,Jכהגדרתן,JהנסיבותJהאובייקטיביותJהנקובותJבסעיפיםJאלוJבעבֵרותJהמיןJמתייחסות

                                                 
JJ.-2001א"תשסה,JרהיחוקJזכויותJנפגעיJעב 41

JJ.פ"Jלחסד)ז(-)ב(187קטניםJJפיםJסעי,הדוגמל,Jראו 42

Jורא 43 Jלמשל, ,Shirley S. Abrahamson, Redefining Roles: The Victims' Rights Movement, 1985 
UTAH L. REV. 517, 521-532. 
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JאובייקטיביותJהמבלהתרחשויותJשלJהסובייקטיביתJהבנתוJצעכפיJ .JכאשרJזהJבאופן

JרגישJאדםJהייתהJהאינוסJלעבֵרתJ JכדיJובסביבתהJהקרבן JוהשפלהJעד נדונהJלנידוי

J Jוסיווגה Jהחברה Jמן JנאנסומJכפחותההוצאתה Jשלא Jאלו ,JביטויJ Jכל Jלכך Jיהא לא

JבהטלתJהאחריותJבפלילים .JמהותיותJעובדותJבסיווגJנעוצהJלכךJהפורמליתJהסיבה

Jל Jכנסיבות JJרלוונטיותאאלה JהמיןJבאות. Jעבֵרות Jלגבי Jגם Jהדברים Jנכונים Jמידה ה

 .האחרות

Jביומו Jיום Jמדי Jהמין Jעבֵרות Jקרבנות Jשל Jנחלתם Jשהן Jרבות Jהתרחשויות ,Jאינן

Jרכיביו JולקלסיפיקציהJשל JנכנסותJלהגדרתJהיסודJהעובדתי .JהןJקיימתJ בעייתיותJזו

JלחומרתJהנאשםJוהןJלקולא Jכך. Jלמשל, ,JהחברהJבעיניJהרחוב"נתפשJאינוס"J שרJא,

Jרב Jזמן Jבמשך Jקרבנו Jאחר Jהנאשם Jשל Jבמעקב Jלווה ,J Jתוך JשביןJזרותאך Jמוחלטת

הזוגJJJביןJבנימרצוןJכחמורJיותרJמאשרJאינוסJבמהלךJהתעלסותJ,הקרבןJלביןJהמבצע

JניתנהJלאJ Jאשר JבתהמפורשתההסכמהJבו JהבעילהJJשל Jשל JלאקטJהספציפי ,Jהזוג

 .44פיJדומהתוךJשקיימתJביניהםJשגרתJקיוםJיחסיJמיןJבהסכמהJבאו

JהתחשבותJ Jמאפשרת Jאינה Jהעובדתי Jהיסוד Jשל Jהנוכחית Jהמבנה הגדרת

J Jמאחר Jאלו Jכלשבנסיבות Jמסווגות JJרלוונטיותאהן .SalmondJהמצבJ Jאת Jמקביל

J Jהמחוקק Jשל Jלבחירתו Jהמתואר JהתוצאותJרקהמשפטי Jמשרשרת Jמספר Jתוצאות

JהמעשהJהאסור Jידי JהאינסופיותJשנגרמהJעל JהנסיבותJהרלוונטי. ידיJלJעותJבחירתו

Jהפלילית Jהאחריות Jהטלת Jכלפי Jרלוונטיות Jלחוסר Jהיתר Jאת Jדנה Jהמחוקק רךJובד,

Jגזרללכ Jלהטלת Jביחס JהדיןJJגם Jהל, Jלנסיבות Jההתייחסות Jמשפטית Jשיטה Jאובכל

J45JוולונטריתארלוונטיותJהי .JואחרותJ בישראלJבחרJהמחוקקJלהתעלםJמנסיבותJאלו

Jכל Jאותן Jהאבסווגו Jהאחריות Jלשאלת JפליליתJרלוונטיות Jגזר, Jלעניין הדיןJJאולם

JההתייחסותJקיימתJוהאלימותJהמיןJעבֵרותJשלJהספציפיJהאמורהבהקשרJבסעיףJ187J

 .פ"לחסד

 .גםJלבעיהJזוJאיןJפתרוןJבמסגרתJהדיןJהמהותיJהקיים

                                                 
4J(183.JJ(דJנג"פ,JשראלמדינתJי'JסיגמןJנ2820/98JפJ"ע,Jלמשל,Jורא 44

45 SALMOND oN JURISPRUDENCE 401-403 (11th ed., Glanville Williams ed., 1957). 
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JJJתוצאות.ג

JJJקיומוJשלJהרכיבJהתוצאתיJבעבֵרותJהמיןJאוJהעדרJקיומו.1

 :ךפלרJבספרוJכ'JירJפרופאתJהרכיבJהתוצאתיJשלJהיסודJהעובדתיJהגד

עלJ,JרהייJשלJהעבזחJבאובייקטJהפיופגיעהJבפועלJאוJבכ[]
Jקיומו Jשלמותו, Jאיכותו, Jאו Jתקינותו ,JהרכיבJ הנובעתJמן

אJפרטJמןJהפרטיםJימקוםJשה,JההתנהגותיJשלJאותוJיסוד
 J.46להתהוותה,רהילפיJהגדרתJהעב,Jהדרושים

Jבישראל Jהעונשין JמקובלתJבמסגרתJדיני JהגדרהJזו JמדגישהJאתJהתוצאהJאיה.

JכנובעתJמןJההתנהגות הקשרJהסיבתיJביןJההתנהגותJלתוצאהJעומדJבמוקדJJדהיינו,

מדגישהJהגדרהJזוJאתJהצורךJבדרישהJפורמליתJבתוצאהJבמסגרתJ,Jבנוסף.Jהתוצאה

JהגדרתהJשלJכלJעבֵרה JלהגדרהJזוJקשייםJרבים. ,JלוגייםJחלקם)JטאוטולוגייתJדוגמת

JשלJכפונקציהJהתוצאהJהגדרתJשלJכפונקציהJהסיבתיJהקשרJוהגדרתJהסיבתיJהקשר

JדרישתJנויבחיברשימהJזוJ.JאולםJאיןJזוהיJמסגרתJהדיון,JJוחלקםJיישומיים,)התוצאה

 .JבסוגJזהJשלJעבֵרותןJוהשלכותיהההתוצאהJבעבֵרותJהמיןJאוJהעדר

JהמרכזיותJהמיןJעבֵרותJשלJהפורמליJאינוס(ניתוחןJ,מגונהJומעשהJסדוםJמעשהJ(

JנתמלJללJאיןJבהןJדרישהJכלשהיJלקיומוJשלJרכיבJתוצאתיJאוJלהוכחתוJעמעלהJכיJכ

Jבגינן Jפלילית Jאחריות Jלשכלל .JהרכיביםJ Jשל Jאדניהם Jעל Jבנויות Jאלו עבֵרות

Jבלבד Jוהנסיבתיים Jההתנהגותיים .J Jהאבחנה39Jתיקון Jאת Jאימץ Jהעונשין Jלחוק

Jלפניוש Jעוד Jקיימת Jהייתה ,J Jתוצבדבר Jעבֵרות Jמול Jהתנהגותיות J:אתיותעבֵרות

J JשלJרכיבJתוצאתי JביןJ(האחרונותJדורשותJקיומו JגםJהוכחתJקשרJסיבתי ובעקבותיו

J)הרכיבJההתנהגותיJאליו JוהראשונותJאינןJדורשותJזאת, JלפיJסיווגJזה. ,JהמיןJעבֵרות

Jהתנהגותיות Jעבֵרות Jהן Jבישראל Jמספקות. Jנקי Jאינו Jזה Jסיווג .J JהביעJאלבהבפרשת

JםJאלהJבהתייחסוJלדברי.47בותהJשלJאבחנהJזוהשופטJבךJספקנותJכלליתJביחסJלחשי

 :קבעJהשופטJטירקלJכדלהלן

                                                 
JJ).הדגשהJהורדהJ424)J'בע,J39JהJהערלעיל,Jפלר 46
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J Jלהרהר Jמקום Jיש Jלדעתי Jגם Jזהמחדש Jבסיווג ,Jשכן
אךJנראהJ"J...J;JוJאלאJגרימתJתוצאותנמעשהJאנושיJאינ"

JאJענייןJלמחוקקJלענותJבוושביטולJההבחנהJה ,JחוקJשכן
Jהעונשין)J J(39תיקון JחלקJמקדמיJוחלקJכללי) (JגישהJנוקט

Jעב Jבין Jיהמבחינה JJל"התנהגותית"רה רהJיעבבין
 48."תוצאתית"

יותרJמבכלJסוגJשייתכןJ.JלדבריוJשלJהשופטJטירקלJמשנהJחשיבותJבעבֵרותJהמין

בעבֵרותJהמיןJקייםJמכלולJרחבJמאודJשלJתוצאותJוהשלכותJשלJ,JאחרJשלJעבריינות

תJקונקרטיותJביצועהJשלJעבֵרתJהמיןJבקרבןJגוררJאחריוJתוצאותJפיזיו.JמעשהJהעבֵרה

Jבעיקר( Jהחדירה Jשל Jיוצא Jכפועל Jאחר, Jמעשה Jכל Jשל Jגם Jאך (J Jמסוימיםבאיברים

JקרבןJ Jשל Jיומיומיים Jתפקוד Jובקשיי Jבטראומה Jהמלווה Jקשה Jמנטלית Jופגיעה מאוד

Jהעבֵרה JלרבותJקשייJתפקודJבחייJהמין, JהשלכותJאלו. ,JעבֵרותJנפגעיJבקרבJהידועות

Jהמין Jכ, Jמוגדרות Jתוצאות"אינן Jהעבֵרהבעבֵר" Jהגדרת Jבשל Jהמין Jות ,JאינהJ אשר

Jאלו Jבעבֵרות Jהעובדתי Jהיסוד Jרכיבי Jבמסגרת Jתוצאתי Jרכיב Jדורשת ,JהןJ Jכן ועל

 .מסווגותJכעבֵרותJהתנהגותיות

JוברורהJרחבהJהשלכהJ JבמסגרתJעבֵרותJהמין JדרישתJהרכיבJהתוצאתי להעדר

JבאשרJליסודJהנפשי .JתיקוןJאימץJבכדיJה39לאJעבֵרותJביןJהאבחנהJאתJJתנהגותיות

Jלתוצאתיות JישנהJהשלכהJברורהJוקריטיתJבאשרJלע. קרוןJילאימוצהJשלJאבחנהJזו

Jהאשם .J JמגדירJאתJהמחשבהJהפלילית20סעיף JJלחוקJהעונשין .JהפליליתJלמחשבה

Jהיבטים Jהקוגניטיבי:שני Jההכרתי,Jההיבט JJההיבט ,JמצדJ Jבמודעות Jביטויו המוצא

Jוהנס Jההתנהגותיים Jלרכיבים Jביחס Jהעבֵרה JהעובדתיJמבצע Jשביסוד יבתיים

Jהתוצאתי Jהרכיב Jשל Jהתרחשותו JהוולוטיביוJ;ובאפשרות Jהחפצי,ההיבט ,JJההיבט

,JמכאןJכיJאיןJלךJחפץ.JJוכלפיהJבלבד,המוצאJאתJביטויוJביחסJשלJחפץJכלפיJהתוצאה

 .JאיןJחפץ-איןJנדרשתJתוצאהJרJשכאו,JאלאJביחסJלתוצאה

עבֵרותJJ.JלעגJלרשJואףJאבסורדאסיווגןJשלJעבֵרותJהמיןJכעבֵרותJהתנהגותיותJהו

JהמיןJהןJהעבֵרותJהמונעותJעלJידיJחפץJמןJהחזקיםJביותרJבנפשוJשלJהאדם .Jתאוות

Jהיא-הבשריםJתאווהJ J?Jהאין JהואJאלאJ-JוכשאדםJמתאווה! JבמידהJרבהJחפץJאין

,J"התנהגותיות"עםJסיווגוJשלJהמחוקקJאתJעבֵרותJהמיןJכעבֵרותJ,Jבאחת,Jכך.Jבמיוחד

                                                 
JJ).ההדגשהJהוספהJ'332)Jבע,Jשם 48
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Jהמחוקק Jהתפיהתעלם JהמיןסJמן Jעבֵרות Jשל Jביותר Jהטבעית JהתוצאהJ-Jה Jמן Jהן

JהטבעיתJאשרJבמעשיםJאלוJוהןJמןJהתאווהJאוJהחפץJבביצוען .JגוררתJזוJהתעלמות

Jלה Jהמין Jעבֵרות Jערטילאיתיאת Jתקיפה Jשל Jפרטי Jמקרה Jמאשר Jיותר Jלא Jות ,Jובכך

JניטלתJמהןJמיוחדותן JלפיJהגדרהJזו. ,JJבהגדרתןעבֵרותJהמיןJבישראלJאינןJמשקפות,

Jאפוא Jהייחודית, Jמהותן Jאת Jזאת. Jעם ,JהצגתJ Jבהעדר Jשלמה Jתהא Jלא התמונה

Jה Jלכךמעשהטעמים Jיים .J Jעבֵרה Jשל JאתJכהתנהגותניסוחה Jהתביעה Jכלפי Jמייתרת

וכפועלJ,JנטלJהבאתJהראיות,JובכךJנטלJהשכנוע,JהצורךJבהוכחתJתוצאהJוקשרJסיבתי

בנקודהJזוJישJלצייןJכיJ.JעותיתבמידהJמשמעלJהתביעהJJהמקלוJ,JנטלJההוכחה-Jיוצא

J Jקטן Jסעיף Jבמסגרת Jשהוצע Jהאמריקאי ,J-Model Penal Code49Jל(i)(a)(2)2.02הדין

Jככזו Jההתנהגות Jשל Jלטבעה Jגם Jמתייחס ,JעבֵרותJ Jבין Jהאבחנה Jאת Jמייתר ובזאת

גםJביחסJלאינוסJוהופךJאתJעבֵרתJהאינוסJלהיותJמאוזנתJJהתנהגותיותJלתוצאתיות

 .יותרJמבחינהJזו

ולםJבמסגרתJהדיןJהקייםJניתןJלהתייחסJלשניJסוגיJהתמודדויותJשלJהמחוקקJוא

JהבעיהעםJJהמיןכיJעבֵרותJשלJהייחודיתJומהותןJהטבעיתJהמציאותJמשתקפותJאינןJ

JבמסגרתJהעבֵרותJהקיימות .JהאחתJהנפשיהיאהדרךJהיסודJבמסגרתJJ JגישהJזו. ,Jלפי

J Jהמוסרי JהפליליתJאתJהאשם Jבעבֵרה Jהנפשי Jהיסוד Jמייצג Jהעבֵרהשל Jמבצע .Jככל

אשרJ,Jהמינימום.JנדרשJיסודJנפשיJבעלJרמהJגבוההJיותר,JשאשמוJהמוסריJעמוקJיותר

Jבד JבאשםJמוסריללכרך Jכלל Jכרוך JרשלנותהואJ,Jאינו Jמסוג Jנפשי JJיסוד ,JאינוJ אשר

Jקלון Jעמן Jשיש Jעבֵרות Jכלל Jבדרך Jמצמיח ,JהמחשבהJ Jשל Jהגבוהות Jשהרמות בעוד

Jה Jהדרגות Jאת Jמספקות Jהמוסריהפלילית Jהאשם Jשל Jיותר Jעמוקות .JנדונהJ לעיל

עלJהעדרJקיומוJשלJ"Jפיצוי"הכרתוJשלJהמחוקקJבתפישהJהמשפטיתJהמהותיתJכיJה

J Jהעובדתי Jהיסוד Jמרכיבי Jמוגברהוארכיב Jנפשי JJביסוד .JלעילJ Jשנדונה הדוגמא

Jלנ Jסיוןיהתייחסה Jהויהנ. Jתוצאתיות Jבעבֵרות JהמושלמתJאסיון Jהעבֵרה Jכלל Jבדרך

סיוןJלהריגהJמדוברJבדרךJכללJעלJיJבנ,הלדוגמ,Jכך.JJהרכיבJהתוצאתיללאJהתקיימות

JעבֵרתJההריגה JהוכחתJכלJרכיבי JהנעוץJבמותוJשלJהקרבן, .JלמעטJהרכיבJהתוצאתי

Jפיצוי"ה Jהנפשי" Jהיסוד Jבמסגרת Jמושלם Jזה Jחסר Jעל ,J Jבסעיף Jשנקבע Jלחוק25Jכפי

Jהעונשין Jהו. Jהמושלמת Jההריגה Jבעבֵרת Jהנדרש Jהנפשי JפליליתJJמחשאהיסוד בה

                                                 
JMODEL PENAL CODE (Complete Statutory Text 1985).JJורא 49
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Jהמעשה( Jלטיב Jמודעות Jהתוצאות, Jגרימת Jולאפשרות Jהנסיבות Jלקיום ;Jובהיבטה

Jפזיזותחפציה JJגם Jלפחות, Jבנ). Jהנפשי Jהויהיסוד Jואסיון Jמפצה"Jמוגבר "JהחסרJ על

Jהתוצאתי Jברכיב ,J Jסעיף Jדורש Jכן 25Jועל JמיוחדתJהוכחת Jכוונה Jלעיל. Jשנדון ,Jכפי

מעשהJ"כמוגדרJהמעשהJהמגונהJJ,Jואכן,בדסיוןJבליטכניקהJזוJאינהJייחודיתJכלפיJהנ

JJגירוילשם JביזויJמיניים, 50J"סיפוקJאו .JגםJהמעשהJהגדרתJבמסגרתJקובעתJזוJהגדרה

Jהעובדתי Jהיסוד Jלרכיבי Jהחיצונית Jמטרה .JשלJ Jמוגבר Jנפשי Jיסוד Jדורשת Jזו מטרה

Jמיוחדת Jכוונה .J Jהמיוחדת Jהכוונה Jאינאמנם Jהיבט JהפליליתJחפציה Jהמחשבה Jשל

J-JוכפועלJיוצא,JאךJישJבהJכדיJללמדJעלJהחפץJשבהגשמתJהמטרה,JיזותככוונהJוכפז

 .עלJאשםJמוסרי

".JגרםJמעשה"אJקרהנ,JJלחוקJ350באמצעותJפרשנותוJשלJסעיףJאדרךJאחרתJהי

JזהJהו JאהסעיףJבנוסחו Jתיקון J2251Jפרי ,JמתייחסJהלכלוהואJ Jשבסימן 'JJעבֵרותJהמין

,JדינוJשלJהמבצעJהמשנילעJהעיקריJסעיףJזהJמשווהJאתJדינוJשלJהמבצ.Jלחוק'JלפרקJי

JייעשהרקאשרJהמעשהJכיJגרםJJ,בעצמוJהמעשהJאתJביצעJולאJ.JלראותJניתןJואולם

JבסעיףJכיוצרJסוגJחדשJשלJעבֵרותJמין Jהנוסח, J"לפי JגרםJשהמעשהJייעשה: ."Jניתוח

Jכ Jהמנוסחת Jעבֵרה Jשל Jייעשה"פורמלי Jשהמעשה Jהגורם "JעבֵרהJ Jעל מצביע

J,"שהמעשהJייעשהJ",היסודותו,JייחשבJלרכיבJההתנהגותי"Jהגורם"יסודJ.Jכתוצאתית

J Jהיסוד Jהפעלת Jבעקבות Jהמתרחשת Jהתוצאה Jהגורם"הם ."J Jלעילשכממאחר ,Jוצג

לרבותJ,JהגדרתJהמעשהJבעבֵרותJהמיןJעשויהJלכלולJאתJכללJהמעשיםJבעבֵרותJהמין

JהכוללותJהחדרה Jאלו ,JוכיוצרJ JזהJגםJכמתייחסJלמבצעJהעיקרי JלראותJבסעיף ניתן

Jתוצאתיותקו JנסטרוקציהJשלJעבֵרותJמין .JתוצאהJנדרשתJ Jכי העבֵרהJשהיאJ(בהינתן

Jהתנהגותית"ה JעבֵרהJבנפרד" J)המקוריתJבכל ,J ,JJכלפיהחפצינדרשJבעקבותיהJהיבט

Jה Jמשמעותו Jבקיומעשאשר Jחפץ Jהמבצע JJהבעילהםיתJהיאJכי JהמעשהJ,ההחדרה,

Jוכיוצ Jהמיני Jהאופי Jבעלי Jאלהבא Jה. Jההיבט Jדרישת JלפיJ-Jיחפצמבחינת Jהעבֵרה

 .JמאוזנתJיותראקונסטרוקציהJזוJהי
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JJביןJמעשהJונסיבותJלביןJתוצאה:JJטשטושJקוJהגבול.2

Jלעיל Jשהוצגה Jהאפשרית JבהגדרתJ,הקונסטרוקציה Jנוספת Jבעייתיות Jמגלה

Jבישראל JבעבֵרותJהמין Jהעובדתי Jהיסוד JהמבנהJשל .JהרצייהJאתJ Jמגדיר ויטגנשטיין

Jכת Jידו Jאת Jמפוצאהלהרים JהתרוממהJהמתקבלת Jשהיד Jהנסיבה Jחיסור JמןJ,עולת

Jידו 52JהעובדהJשהאדםJהריםJאת Jכך. ,J JלהתרוממותJהיד Jהכרחי JהואJכמעשהתנאי

J Jכתוצאה Jהרצייה(תיאורה Jשל Jה). Jבאקט Jגם Jלראות Jניתן Jהתנהגותי"כך "Jבעבֵרות

Jתוצאה Jעצמו Jהמין Jההחדרה. Jאו J,הבעילה Jהמעשה Jגם JשכלולJ,)המגונה(Jכמו Jהם

Jהעבֵרה Jהעבֵר, Jהשלמתןוסיום Jעם Jמגיע Jה Jכך. Jהבעי, Jפעולת Jהשלמת JתםJלעם ה

Jפלילית Jאחריות Jלהטלת Jהדרוש Jהאינוס Jמעשה Jמעשה"ה. Jהוא" Jלמעשה, ,Jהחוליה

 .האחרונהJבשרשרתJההתרחשויות

JראייתJהבעילה Jההחדרהה, JתואמתJגםJאתJהגדרתJהרכיבJתוצאהמעשהJכJאו

Jהתוצאתי ,J Jשהותוותה Jכפי Jפרופלעיל Jידי Jעל Jפלר' Jבפגי. Jמדובר Jבפועל אקטJ(עה

Jהבעילה Jלמשל, (J Jהפיזי Jמאיבריו(באובייקט Jאיבר Jאו Jהקרבן (JהרכיבJ Jמן הנובעת

J Jאותו(ההתנהגותי Jמשכללת Jואף Jהדרושיםכ) Jהפרטים Jמן Jפרט Jשהוא ,JהגדרתJ לפי

Jהעבֵרה JהעבֵרהJ(להשלמתה, Jבגוף Jדרישה Jקיימת Jהשואל). JיכולהJ:ישאל Jכיצד

Jהתו Jכאשר Jההתנהגותי Jהרכיב Jמן Jלנבוע Jהתוצאה Jכפועל Jמוגדרת Jעצמה אוJ(צאה

Jפעולה Jהי). JבארץJובעולםאטכניקהJזו Jהעונשין JJטכניקהJמקובלתJבדיני Jכך. ,Jלמשל,

J Jהמקבל"הפועל "J 415Jשבסעיף Jהעונשין Jבמרמה(Jלחוק Jדבר Jקבלת Jכ) רכיבJמנותח

J,"דבר"דהיינוJכאשרJקיבלJהמבצעJאתJה,JקבלההואJבשכלולהJשלJהעבֵרהJ.Jתוצאתי

JהשלהנעשתהJאשרJהעבֵרהפגיעהJאתJימהJ JכךJגםJביחסJלבעילה. Jהבעילה. ,Jשהיא

Jהעבריין Jשל JמושאJתאוותו JהחוליהJהאחרונהJבשרשרתJהאירועיםJומשלימהJיאה,

Jו Jהעבריין Jשל Jמאמציו Jאת Jהשוניםאת Jמעשיו .J JההתרחשותJמסיימתהבעילה Jאת

JהאינוסJוכיוצ(בעבֵרתJהסדוםJבמעשהJההחדרהJאוJאלהבא.( 

J Jגם Jנתמך Jזה Jניתוח Jידי Jהנתפעל Jהמיןיישת Jבעבֵרות Jסיון JאתJ,הJלדוגמ,וטל.

Jהאימפוטנט Jהבעילה-Jהאנס Jלאקט Jלהגיע Jמנת Jעל Jמעשים Jסדרת Jהמבצע ,JJאדם

JקטJטרםJהבעילהJהמיוחלתJעל JהואJלוקהJביידJואולםJרגע Jאונותו Jאין ,JאינהJ אשר
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JJהחדרהJאועJבעילהבצמאפשרתJלוJל JלהטילJיהקרובJלוודאיJשעלJאדםJזהJניתןJיה.

סיוןJלהריגהJתחסרJהתוצאהJהקטלניתJיכשםJשבנ.JסיוןJלאינוסיליתJבגיןJנאחריותJפלי

JיאהבעילהJה.JכךJבאינוסJתחסרJהתוצאהJהספציפיתJשלJהבעילה,JשלJהמתתJהקרבן

Jו Jמעשיו Jשל Jמסתברת Jכתוצאה Jהמבצע Jידי Jעל Jהמיוחל Jהשלב JההכנהJשל מעשי

 .שביצע

JבמונחJנעוץJזהJניתוחJשלJהלשוניJהבועל"העיגוןJ."העJבדיניJקיימותJמספרונשיןJ

Jהמעשה Jבהן Jאשר JעהJJאועבֵרות Jתיבה Jבאותה Jגלומים Jהתנהגות Jהתוצאהם ,Jכך.

JעבֵרהJמסוגJJהיא53"ערך-תרמיתJעלJתנודותJהשערJשלJניירות-בדרכי"השפעהJ,Jלמשל

Jפשע .JבפרשתJתוצאתיתJכעבֵרהJפורשהJזוJ54מרקדועבֵרה.JהתיבהJ"השפיעJ"Jנותחה

JככוללתJוהןJההתנהגותיJהרכיבJהןאתJהתוצאתיJהרכיבJ55אתJ.JקושיJאיןJעםJלהסכים

JאםJתיוחסJל Jהשפיע"הלכתJביתJהמשפטJהעליון "Jהשפעה"המשמעותJגרםJ "Jכאשר

Jגרם"ה Jוהואה" Jהשפעה"Jהתנהגות JJתוצאהאהי" Jהבעילה. Jלגבי Jגם Jכך .Jהבעילה

,Jבנוסף.JכוללתJגםJאתJהתוצאהJהפיזיתJשלJהחדירהJוגםJאתJההתנהגותJשגרמהJלכך

JזוJפרשנותJהבעילהניתנתJבאקטJחפץJהמבצעJכיJלחיזוק,JהיבטיםJלייחסJניתןJולגביוJ

Jהנפשיחפצ Jהיסוד Jשל Jיים ,JעוברJ Jלפזיזות Jהדרישה Jהבעילה Jלאקט Jשיוחסה כשם

Jהעונשין39לתיקוןJלחוקJ. 

 ?מאיJנפקאJמינה

משמעותJזניחהJבעבֵרותJישJJהגבולJשביןJהתנהגותJלנסיבותJיבעודJשלטשטושJקוו

J JבעבֵרותJאחרו(המין Jלא Jתאך Jש, Jהנסיבותהבהגדרתן Jשל Jהאובייקטיבי J)קבוע ,Jהרי

Jקוו Jוהנסיבותישלטשטוש Jההתנהגות Jשבין JJJהגבול Jהתוצאה תJיוJמשמעוישלבין

Jבישראלותרחב JJביותרJבעבֵרותJהמין .JהימהןאחתJחפאJהיבטJלייחסJהאפשרותJציJ

JשלJהמחשבהJהפלילית JבלבדיJניתןJלייחסJלרכיבJהתוצאתיJחפצאתJההיבטJה. ,Jכך.

J JשלJהמבצעJבקיומםJשלJהבעילהחפצו JשלהחדרההJשל, JאפשריJואמעשהJההJJאו

Jבמסגרתם JככולליםJרכיבJתוצאתי Jסווגו JרקJאםJאלו Jורלוונטי JאמשמעותJאחרתJהי.

J Jהמכוון Jהעיוורון Jבדוקטרינת J(willful blindness)השימוש ,J Jגם עצימתJ"המכונה
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J"עיניים .J JאומצהJבתיקון 39JדוקטרינהJזו 1J)(ג(J20בסעיףJקטן (JכתחליףJ לחוקJהעונשין

Jהפלילית Jהמחשבה Jשל Jהקוגניטיבי Jלהיבט .JלמודעותJ Jהדרישה Jאת Jמצמצמת היא

Jלחשד Jלדרישה J"ובלשונה, :JבדברJ Jאו Jההתנהגות Jטיב Jבדבר Jשחשד Jאדם רואים

JאפשרותJקיוםJהנסיבותJכמיJשהיהJמודעJלהם JאםJנמנעJמלבררם, ."JפרשנותוJמגמת

Jהאח Jבעת Jזו Jבדוקטרינה Jהנדרש Jהחשד Jטיב Jשל Jקוראת Jאובייקטיבירונה J.56לחשד

JעלJ Jמשמעותי Jבאורח Jמקל Jלאובייקטיבי Jסובייקטיבי Jמחשד Jהדרישה Jהיקף צמצום

תחולתJדוקטרינתJהעיוורוןJ:Jוודוק.JצעJהעבֵרהבהתביעהJבייחסהJאתJהיסודJהנפשיJלמ

איןJJ.JוכלפיהםJבלבד,הרכיבJהנסיבתיכלפיJהמכווןJאפשריתJכלפיJהרכיבJההתנהגותיJו

Jלייחס Jכנביאאפשרות Jמוחזק Jאדם Jאין Jשכן Jהתוצאתי Jהרכיב Jלגבי Jמכוון ,JJעיוורון

Jבמדויק Jשתתרחש Jהתוצאה Jאת Jלחזות Jהעשוי .JדוקטרינתJ Jכי Jלציין Jיש Jזה בעניין

JהמשפטJהפליליJמסוגלJ.JאחתJהטענותJהנפוצותJבעבֵרותJהמיןאהעיוורוןJהמכווןJהי

J Jלא Jכי Jנאשם Jטענות Jעם Jוכיוצידעלהתמודד Jהתנגדה JJשהקרבן Jאלהבא ,Jמאחר

חשיבותהJ.JדוקטרינהJמחילהJאתJהמודעותJגםJכאשרJנטעןJכיJלאJהתקיימהJבפועלשה

אולםJהיאJמושתתתJעלJJ,JרבהJמאיןJכמוהאשלJדוקטרינהJזוJבמסגרתJעבֵרותJהמיןJהי

Jתוצאה Jשבין Jהבסיסית JונסיבותJהאבחנה Jהתנהגות Jלבין .JיובילJ Jהאבחנה טשטוש

 .להעדרJאפשרותJלהחלתJדוקטרינהJזו

39JשאומצהJבתיקוןJ,JישJהנוקביםJבחזקתJהידיעהJהשקולהJכנגדJכוונה,JעםJזאת

J Jקטן Jסעיף Jב(20במסגרת Jה) Jלהיבט Jקוגניטיבי Jכתחליף Jהעונשין Jחפצלחוק ביחסJי

JישJלתתJאתJאולם.JיJלהקהותJאתJעוקצוJשלJהמצבדבכךJישJכטועניםJכיJו,Jלתוצאה

Jה Jהחזקה Jהחלת Jכי Jזוהדעת Jהמין Jעבֵרות Jבקרב Jלא Jנפוצה JסיווגןJמש(Jאינה ום

Jכהתנהגותיות JעבֵרותJאחרות) JולאJבקרב Jלכך. Jמעבר ,JמתייחסJ Jהקוגניטיבי התחליף

Jבפועלל Jלחפץמודעות JJכתחליף ,J JרמהJאך Jדורשת Jאינה Jהמכוון Jהעיוורון דוקטרינת

JגבוההJשלJמודעות ,JלכךחשדאלאJJ Jבנוסף. ,JונסיבותJהתנהגותJביןJהגבולJקוJטשטוש

 .הלביןJתוצאהJמטשטשJגםJאתJתחולתJהחזק

JבאשרJהפליליתJבעבֵרהJ JהיסודJהעובדתי JהגדרתJהמבנהJשל Jכי יוצאJמהאמור

JלתיחוםJאינהפנימיJרכיביוJמדויקהשלJת,JלהשפעהJמעברJגםJרחבותJהשלכותJולכךJ
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Jע Jהעבֵרה Jסיווג Jשל Jהמיידית Jהעובדתיל Jיסודה Jפי Jהנפשיבתחום, Jהיסוד ,JJתחולת

 .39ציהJלאורJתיקוןJהועברJמרכזJהכובדJבמגמתJהסובייקטיביז,Jכזכור,Jשאליו

JJJייחודJהמעשהJותיחומוJבזמןJובמרחב.ד

Jדיון Jתחומי Jלשני Jנחלקת Jובמרחב Jבזמן Jותיחומו Jהמעשה Jייחוד פןJהJ:סוגיית

 .משפטיהJהפןהעובדתיJו

JJJתיחומוJהעובדתיJשלJהמעשה.1

JהרכיבJהגדרתJ Jלשאלת Jבטבורה Jקשורה Jהמעשה Jשל Jהעובדתי Jתיחומו שאלת

Jההתנהגותי JמתייחסתJלמכלולJרכיביJהיסודJהעובדתיJJשהיאכךאךJרחבהJהימנהJב,

בסוגייתJשינויJ.JשינויJהלבבותJההפוךJאJהיענייןJזההדוגמאJהמובהקתJל.JכאגודהJאחת

Jהרגיל(הלבבותJ(הסכמהJוהעדרJהתנגדותJשלJלמצבJהסכמהJשלJממצבJהקרבןJעוברJ.

Jפשוטה Jהיא Jהמעשה Jשל Jהעובדתי Jתיחומו Jשאלת Jזה Jבמקרה .JביתJ Jשקבע כפי

 ,חדדיוןJבפרשתJהמשפטJהעל

JהראשוניםJבשלביםJכאשרJאףJאונסJשלJקיומוJלשלולJאין
JהתנגדותJ Jכל Jהמתלוננת Jהראתה Jלא Jהאירוע של

Jהאינטימי Jבתהליך Jפעולה Jשיתפה Jאף Jולכאורה .Jאך
Jשכאלו Jבנסיבות Jלאונס Jאישה Jטוענת Jכאשר ,Jעליה

J Jחזקות Jבראיות Jתפניתלהוכיח Jנקודת Jשהייתה Jנקודה,
Jבקיום Jעוד Jרצתה Jלא JנכפהJשממנה Jוזה Jהמיני Jהמגע

 57.עליה

רגעJשלאJרצתהJבקיוםJה(JביתJהמשפטJמצביעJעלJנקודהJספציפיתJבזמןJובמרחב

Jהמיני Jהמגע Jכאסורמש) Jהמעשה Jייחשב JההתרחשותJ,מנה Jשל Jהעובדתי Jותיחומה

Jלפשוט Jהופך Jהפוך. Jלבבות Jבשינוי Jמדובר Jכאשר Jהמצב Jכך Jלא .JהביעהJ Jזה במצב

מןJכלשהוJובהמשךJהדבריםJנתרצתהJוהסכימהJאולםJלאחרJז,JהקרבןJאתJהתנגדותה

JלביצועJהמעשה .J JדאJכמעטJאינםJמגיעיםJלביתJהמשפטJמאחר בדרךJשמקריםJכגון
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Jמאוחרת Jהסכמה Jשל Jבמצב Jתלונה Jמוגשת Jלא Jכלל Jעדיין. ,JההפוךJ Jהלבבות שינוי

 .מעלהJתהיותJבאשרJלאותוJתיחוםJעובדתי

Jלכאורה הJעדJשנתרצתהJתחילתהJשלJההתרחשותJבאיסורJכךJשמרגעJתחילת,

JJמדוברJבאיסור,לו JJאיןJעבֵרה,ומרגעJשנתרצתה, .JהיאJזהJבמקרהJהבסיסיתJהשאלה

JאירועJעצמו JמדועJנעשיתJהפרדהJמלאכותיתJבמסגרתJאותו .J JJאתתלראומדועJלא

JחיזורJשיצאJאלJ-JהאחרוןחלקהJJו,חיזורJ-חלקהJהראשוןJ,JההתרחשותJכולהJכמכלול

Jוכיוצ Jהפועל Jכךבא .J Jשל Jההפרדה Jנדונשאלת Jלרכיביה JבפסיקהJההתרחשות

JלתיקוןJעוברJהשרשרת39בהרחבהJלעבֵרותJבהתייחסJJ,למשלJ.כךJ,דוגמהלJ,Jבפרשת

Jדרורי JאםשאלהJנדונה Jלה J127-Jפריצה JJכספות Jהיא Jאו Jאחד Jעברייני 127Jאירוע

58JעבֵרותJשונות .JסעיףJבמסגרתJהוצעהJהשרשרתJעבֵרתJ56דוקטרינתJלהצעתJJהחוק

J Jלתיקון 3959Jשהובילה Jדבר, Jשל Jבסופו Jהתקבלה Jלא Jאך .J JביתJמשולםבפרשת Jדן

JהמשפטJבהרכבJשלJשבעהJשופטיםJבסוגיהJזו .JהעליוןJהמשפטJביתJדחהJרובJבדעת

J Jהעבֵרה Jאת Jתחתיה Jוקבע Jהישראלי Jבמשפט Jהשרשרת Jעבֵרת Jדוקטרינת Jרבת"את

 ":הפריטים

JבנסיבותJמתאימות JלחברJכמהJפריטים, JהמהוויםJ-Jניתן
JלרצףJעברייניJהמהווהJאותהJ-JיתרהJפלוניאובייקטJלעב

Jרהיעב ,JפליליתJ Jבמחשבה Jמתאפיין Jזה Jשרצף ובלבד
Jכוללת ,JפריטיםJשלJהגשמתםJעלJהמשתרעתJמספרJתוך

Jסביר Jזמן .JהפריטיםJ Jביצוע Jכאשר Jרק Jייעשה Jזה דבר
JהשוניםJנעשהJכחלקJמתכניתJעברייניתJאחת ,JניתןJאשר

 60.להשקיףJעליהJכאירועJעברייניJכוללJואחיד

JהלבבותJההפוךהריםJאלאולםJדב JJאינםJרלוונטייםJלמצבJשינוי .JאיןJזהJבמצב

JאירועיםJעברייניים JמדוברJבשני ,JבאחדאלאJרקJ .JפרטJאינהJהמאוחרתJההתרחשות

מכאןJכיJישJלחדדJאתJהשאלהJאםJישJלהפרידJאתJההתרחשויותJאוJלאפשרJ.Jעבֵרה

Jהיבלעותה"אתJ JשלJהראשונהJבמאוחרת" .JשפרשתJבכמשולםדומהJעשויהJJאתזלJ

 :להכתיבJאתJהפתרוןJהמסתמןJבביתJהמשפטJכדלהלן

                                                 
1J(843.JJ(דJמד"פ,JJוערעורJשכנגדמדינתJישראל'Jנ'Jואחדרורי104/89JJפJ"ע 58

59 JהעונשיןJחוקJכללי(הצעתJוחלקJמקדמיJחלק(J,1992ב"שנתה-J,ה"J115ח.JJ

3J(160J,189.JJ(דJנא"פ,JמדינתJישראל'JמשולםJנ4603/97JפJ"דנ 60
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רהJיהעב.JהמבחןJהואJבסופוJשלJדברJמבחןJשלJשכלJישר
הפריטיםJתחולJבכלJאותםJמצביםJשבהםJהסתכלותJ-רבת

JמסקנהJלכללJהמסתכלJאתJמובילהJהעברייניJהאירועJעל
J Jזו Jתהא Jמלאכותיתכי Jגישה ,JכעלJ Jהאירוע Jעל להשקיף

JמספרJכמספרJהנכונההפריעבירותJההסתכלותJוכיJטיםJ,
JהמשקפתJבאופןJאמיתיJאתJהתופעהJהעבריינית ,JזוJהיא
J.JמספרהרואהJבאירועJמכלולJאחדJהמבוססJעלJפריטים

J JלהכרהJבעב... J-רהJרבתיתנאי האינטרסJפריטיםJהואJכי
Jבעב Jהמוגן Jיהחברתי Jרה Jשל Jקיבוצם Jאת Jמספרמאפשר

JרהJאחתיפריטיםJהמצוייםJעלJרצףJאחדJלכדיJעב J-רבת,
61JJ.פריטים

JJ:ובהמשךJהדברים

J...העבJשלJרבתיגבולותיהJמדויקים-רהJאינםJ62.הפריטים 

JהמבחןJאינוJמדויק Jכאמור, JבהתאםJלפסיקהJזו. ,JלהטילJניתןJאםJברורJלאJכלל

,Jלמשל,JאלאJאםJמדוברJבמקרהJקצה,JאחריותJפליליתJבמקרהJשלJשינויJלבבותJהפוך

Jובח Jהסכמה Jבהעדר Jבעילה Jבוצעה Jהראשון Jבחלק JבעילהJכי Jבוצעה Jהשני לק

 .בכלJמקרהJאחרJרבJהלוטJעלJהברור.Jבהסכמה

JJJתיחומוJהמשפטיJשלJהמעשה.2

JהפליליותJלשאלתJמקבילהJובמרחבJבזמןJהמעשהJשלJהמשפטיJתיחומוJשאלת

.JהפליליותJהכפולהJמתייחסתJאךJלרכיביJהיסודJהעובדתיJבעבֵרהJהפלילית.Jהכפולה

Jזו Jבשאלה Jההלכות ,J 63Jנכטהלכת 64JרברJוהלכת ,J Jבהלכת Jאומצו ,65Jדמיאניוקאשר

Jשרירות Jהאחרת. Jהעבֵרה Jרכיבי Jאת Jכוללים Jאחת Jעבֵרה Jרכיבי JמתקיימתJ,כאשר

Jל כברJ"Jאו"JכברJזוכיתי"העלאתJטענותJמקדמיותJצורךJביניהםJזהותJבהקשרJהנתון

                                                 
JJ).ההדגשותJהוספוJ'185)Jבע,Jשם 61

J'186.JJבע,Jשם 62

JJ.1544דJיאJ"פ,JשפטיJלממשלההמעץJהיו'JנכטJנ132/57JפJ"ע 63

1J(798.JJ(דJכח"פ,JמדינתJישראל'JרברJנ244/73JפJ"ע 64

4J(221J,281.JJ(דJמז"פ,JישראלמדינתJ'JדמיאניוקJנ347/88JפJ"ע 65
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אםJנסמןJכלJרכיבJמרכיביJהיסודJהעובדתיJ.JתנאיJועודJהפעלתJמאסרJעלל,J"הורשעתי

 :JאתJהכלליםJהמקובליםJדלהלןנקבל,JבאותJעברית

JאJ=JאJ+בJ JאךJ JJאJ+Jב≠JאJJ+גJ J

Jה Jאו JפליליותJהכפולה"שאלתJהתיחוםJהמשפטי JלהטלתJאהי" JקריטיתJבאשר

 .פ"Jלחסד186שאלתJכפלJהענישהJלפיJסעיףJלענייןJהאחריותJהפליליתJו

ניתןJלראותJJ,JלעילJביחסJלרכיבJההתנהגותיאמורכ.JבעבֵרותJהמיןJהמצבJמורכב

JאחתבעבֵרבכלJמשפחהJבנותJעבֵרותJ JותJהמין JהואJהמעשה, .JאשרJהמשותףJלכולן

.JבמסגרתJקבוצהJזוJקיימתJקבוצתJמשנהJהדורשתJאתJהרכיבJההתנהגותיJשלJחדירה

מעשהJסדוםJ,Jאינוס:JננסהJלהחילJאתJהתיחוםJהמשפטיJביןJשלושJהעבֵרותJהמרכזיות

 .ומעשהJמגונה

JJJמעשהJסדום-Jאינוס

כוללתJה,J"אדםJ"הומעשהJהסדוםJמתייחסJלנסיב,JהיסודJהמשותףJהואJההחדרה

Jהנסיבהאת"JאישהJ"שבאינוסJ.כךJ,הבאJבאופןJייגזרJהמשפטיJהתיחום: 

Jאינוס JJ JסדוםJמעשהJ J

Jהחדרה J+J JאישהJ J+J J
Jאיבר
JמיןJנשי J

J JהחדרהJ J+J JאדםJ J+J J
פיJ/פה

Jהטבעת J

Jא J+J JבJ J+J JגJ J≠J JאJ J+J J66דJ J+J JהJ J

 .למעשהJמגונהשוניםJפניJהדבריםJביחסJ,JלעומתJזאת.JומכאןJכיJהעבֵרותJשונות

JJמעשהJסדום/Jאינוס-JJמעשהJמגונה
JלפיכךJהתיחוםJהמשפטיJ.לרבותJהחדרה,JהמעשהJהמגונהJכוללJמעשהJכלשהו

 :ייגזרJבאופןJהבא

JמעשהJמגונה JJ JאינוסJ/סדוםJמעשהJ J

Jמעשה
J)כלשהו( J

+J JאדםJ JJ J
Jמעשה

)Jשל
J)החדרה J

+J J
J/אישה
Jאדם J

+J J
JמיןJאיבר

פיJ/פה/נשי
Jהטבעת J

Jא J+J JבJ JJ JאJ+)גJ(J J+J JJב(+דJ(J J+J JהJJ+)ו(J J

                                                 
66 JשונהJזהJאדם"בהקשרJ"שהיא"מJ"אJלשאינוJגםJמתייחסJהראשוןJיבהיותJגבר(שהJ,קטיןJ,קטינה(.JJ
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Jא Jהוא Jהרלוונטי Jהכלל Jכי Jב + א = מכאן Jכל. Jהמגונה Jהמעשה יםJוליסודות

Jהכללי .JבמסגרתJהאינוסJומעשהJהסדוםJכךJשהמעשהJהמגונהJהואJהמעשהJהמיני

Jוודוק Jהמיוחדת: Jהכוונה Jדרישת Jהמגונהש, Jלמעשה JרלוונטיתJ,ייחודית Jאינה Jכלל

יסודJאלאJל,JJליסודJהנפשימשוםJשכלליJייחודJהמעשהJבזמןJובמרחבJאינםJמתייחסים

Jה Jבלבדעובדתי JלהיותJקריטי. JההבדלJעשוי ,JמעשהJביןJבענישהJהפערJנוכחJבייחוד

 .למשל,JמגונהJלאינוס

JנקודתJהמוצאלJדווקאJהדבריםJקשורהJתוצאת .JבנותJ JבישראלJהן עבֵרותJהמין

Jמשפחה" Jהעובדתי" Jליסודן Jהנוגע JהעבֵרהJהכלליתJהיאJעבֵרתJהמעשהJ:אחתJבכל

Jהפרטניות,המגונה Jנגזרותיה Jהן Jהאחרות Jהעבֵרות JJואילו Jוודוק. :JהמשנהJ עבֵרות

Jבפומבי(האחרותJמגונהJומעשהJבהסכמהJאסורהJבעילהJ Jלמשל, JעבֵרותJמשנהJןה)

Jקטגור Jמרכזיתיבכל Jעבֵרה Jית JשלJו, Jמשנה Jכעבֵרת Jייתפש Jבפומבי Jהמגונה המעשה

JכוונהJבראשיתהJלאקסהביציוני Jזו סטיםJהחושפיםJהמעשהJהמגונהJלמרותJשעבֵרה

JמניעהJכיJא;ערוותםJבפומבי Jאין JJאךJנוכחJניסוחהJהנוכחי 'JיבצעJמעשהJמגונהJבב'

Jג Jלעיני Jוד' Jשהקרב' Jלמרות Jבפומבי Jהמגונה Jבמעשה JהמעשהJנותויואשם Jבעבֵרת

Jבפומבי Jהמגונה Jהמעשה Jובעבֵרת JשוניםJהמגונה Jהמוגנים, ;JשוניםJוהאינטרסים

 .JולפיהםJבלבד,JרכיביJהיסודJהעובדתיהדמיוןJוהגזירהJמתאפשריםJנוכחJגזירת

4.JסיכוםJJ

J Jלעיל Jשהוצג Jהניתוח Jשל Jהקצר JשלJמסיכומו Jהמבנה Jהגדרת Jכי Jלמסקנה ביא

Jממצה Jאינה Jהפלילית Jבעבֵרה Jהעובדתי Jהיסוד Jמדויקת, Jאו Jמספקת .JהחסרJ רב

Jהגלוי Jעל Jבה Jוהמוסתר Jב. Jההכרה Jמגרעותיה"לאחר "JדלעילJ Jהמבנה Jהגדרת של

אתJ,Jכאמור,JJהעביר39תיקוןJ.JזהאםJניתןJכללJלזנוחJמודלJJהאהשאלהJהבסיסיתJהי

JהכובדJשלJהאחריותJהפליליתJלחלקיםJהסובייקטיבייםJשלJהאחריות Jמרכז Jדהיינו,

מתוךJכךJנראהJכיJלאJנותרJ.JהמתאיםאחריותJהנגזרתJבמקוםJהיסודJהנפשיJובעיקרJה

J Jוהראשוני Jהאובייקטיבי Jהעובדתי Jכמצע Jלשמש Jאלא Jהעובדתי וJעלישליסוד

יסודJהעובדתיJלאחרJתיקוןJJהלשJותפקיד.JJותוJלא,מושתתיםJהחלקיםJהסובייקטיביים

39JהואJהמשפטJביתJבפניJהאובייקטיביותJהעובדותJמכלולJהבאתJבמקרהשJדן. 
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Jהו Jבמשפט Jהגדולים Jהפולמוסים JהעובדתיתJבדברJאאחד Jהאמת Jבין Jהפער

Jהמשפטית Jהאמת Jלבין Jהמוחלטת Jשהי. Jכמה Jעד Jהמלאה Jהיא JניתנתJהראשונה א

Jלהשגה ,J Jחסרה Jנההימוהאחרונה .JהעובדתיJ Jהיסוד Jשל Jהמבנה Jהגדרת Jכי דומה

ובכךJהיאJ,JהנסיבותJוהתוצאה,Jההתנהגות:JמצטמצמתJלשלושהJהיבטיםJשלJהאמת

J Jהשונה Jמשפטית Jאמת Jהמוחלטתבהכרחיוצרת Jהעובדתית Jהאמת JJמן ,Jכוללתה,

Jלמשל Jהל, Jהנסיבות JJרלוונטיותאאת ,J Jהעובדתי Jהרקע Jוריסטיה(את (Jלהתנהגות

JאלהבאJוכיוצ ,JכךJיוצרתJהגדרתJהמבנהJשלJהיסודJהעובדתיJאמתJמשפטיתJחדשה.

JJביםחסרש Jהמוחלטתה Jהעובדתית Jלאמת Jביחס Jפרטים .JככלJ Jכי Jספק Jכל אין

"Jאמת"כךJתהאJה,JאתJהנאשםוJנודשתובאנהJעובדותJרבותJיותרJבפניJביתJהמשפטJב

Jהמוח Jהעובדתית Jלאמת Jיותר Jקרובה Jהמשפט Jבית Jלטתשל Jיוצא, JאמתJ-Jוכפועל

 .יותר"Jצודקת"

CrossJו-TapperJהיםמתייחסJ J-Corpus Delicti67Jלדוקטרינת .JשלJ במוקדה

האםJאכןJבוצעהJהתרחשותJו,JJמבצעJהעבֵרהמיהו:JדוקטרינהJזוJעומדותJשתיJשאלות

68Jאסורה .JזהותJ JהראיותJגרידאJשכן בעודJהשאלהJהראשונהJמתייחסתJלתחוםJדיני

,JדיניJהעונשיןJבכללםשלJJשלJחוקJהעונשיןJאוJםמיןJאינהJמעניינהעברייןJבעבֵרותJה

.JהשאלהJהשנייהJמתייחסתJגםJלדיניJהראיותJוגםJלדיניJהעונשין,JודיJכיJמדוברJבאדם

שלJהיסודJ"Jמשימתו"JמלכתחילהJאעובדתJהתרחשותהJשלJההתרחשותJהאסורהJהי

 .בדאלאJשהלהJמצומצםJלאותםJשלושהJהיבטיםJשלJההתרחשותJבל,Jהעובדתי

Jה JהמשפטיתCorpus DelictiJ-דוקטרינת Jבמסורת Jהראיות Jמדיני Jשאובה

JשרטוטןJשלJמכלולJהעובדותJהמהוותJאתJאJמהותהJהמרכזיתJהי,לענייננו.Jהמערבית

Jהאסורה Jההתרחשות Jמגבלה, Jכל Jללא .JלהתייחסJ Jעשוי Jזו Jדוקטרינה Jשל אימוצה

JלכללJהעבֵרותJהפליליות ,JשאתJביתרJנאמריםJהדבריםJבאולםJכלJבעבֵרותJהמדובר

Jהמין .J Jשל JעבֵרותJהמיןמוקדן Jכאמור, Jהנסיבתיים, Jברכיביהן Jנעוץ .JלכנותןJ Jאף ניתן

בעבֵרותJמיןJהםJ"Jיםדנחש"JהמקריםJה,בשונהJמבכלJעבֵרהJאחרתJ.עבֵרותJנסיבתיות

JרבJבהםJהשטחJה JגבולJאשר Jאסור"ברובםJמקרי JשלJהעבֵרות". Jהגדרותיהן ,Jלרבות

 .JהןJעמומותJלמדי,JדוגמתJההטרדהJהמינית,JJהעונשיןהעבֵרותJשאינןJכלולותJבחוק

                                                 
67 COLIN TAPPER, CROSS & TAPPER ON EVIDENCE 44-45 (9th ed. 1999).JJ
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ברובJהמקריםJלאJברורJאםJנעבֵרהJכללJ,JבשונהJמסוגיםJרביםJאחריםJשלJעבֵרות

JJמיןעבֵרת Jכך. Jלמשל, Jפקידתו, Jשל Jשכמה Jעל Jטופח Jהמנהל JמדוברJ,כאשר Jהאם

השאלהJקשהJונתונהJ?JהJפליליתנבמעשהJמגונהJאוJבהתנהגותJשאי,JבהטרדהJמינית

Jעלהכר Jעה Jהאחריותסיסבל Jשל Jהסובייקטיביים JJהיסודות .J Jהלפי  Corpus-מודל

DelictiJלאJיובאוJהמשפטJביתJ JשהוגדרJטכניתJרקJהJבפני אקטJהמצומצםJוהספציפי

Jבעבֵרה ,JהעובדותאלאJהאסורהמכלולJההתרחשותJאתJהיוצרותJ.JכךJ Jלמשל, ,Jניתן

Jהליהיה Jהנסיבות Jאת Jהמשפט Jבית Jבפני JאJלהביא Jהתביעההן(Jרלוונטיות Jידי JJעל

Jההגנה Jידי Jעל Jוהן JלקולאJלחומרא .(J Jאלו Jאוכשפינסיבות JהמעשהJרו Jביצוע Jעל

Jיותרוויאפשר Jורחבות Jיותר Jרבות Jעובדות Jבסיס Jעל Jלהחליט Jהמשפט JJלבית .Jככל

Jבישראל Jהמין Jבעבֵרות Jעל,שמדובר Jמשמעותי Jביתרון JהמבנהJJJמדובר Jהגדרת פני

 .הקיימת

Jבהעדר Jקשור Jנוסף Jמשמעותי Jהתנהגותיתרון Jבין Jבאבחנה JJהצורך ,Jנסיבות

Jותוצאה יJשלJהמחשבהJהפליליתJגםJחפצכךJניתןJיהאJלייחסJלמבצעJאתJההיבטJה.

Jהמין Jבעבֵרות Jברדבר, Jאינו JביצועJJשכיום .JהמבצעJ Jשל Jחפצו Jשל Jהברור הקיום

Jהבעילה Jשל JהשיקוליםJבקיומה Jבמכלול Jיובא JJשכיוםבעוד, ,JהעונשיןJ Jדיני לפי

 .לJלהתחשבJבולאJניתןJכל,Jבישראל

תJוJקיימCorpus Delicti-מעברJלהשלכותJהדוקטרינריותJוהאנליטיותJשלJאימוץJה

J Jהשלכות Jלעניימעשגם Jהפליליתןיות JJהאחריות Jכך. Jלמשל, ,JלהתחשבJ Jניתן יהא

JהקרבןJעבֵרהל(במעמדJנפגעיJזכויותJחוקJמגמתJ69פיJ(המיןJעבֵרותJלקרבנותJולאפשרJ

Jביו- Jוהמדוכאים Jהמושפלים JJהקרבנות JולתפוJ-תר JבדיניJסלשוב Jמרכזי Jמקום

Jהפלילית Jהאחריות ,JהאנגליJ Jהפלילי Jהמשפט Jשל Jדרכו Jבתחילת Jהיה Jשאכן כפי

J-12המאהJה( ,J Jהנרי JהשנימראשיתJתקופת Jבנוסף). ,JרבותJ Jעובדות Jשל Jרחב מכלול

Jלה Jבייוכל Jהפלילית Jהאחריות Jהטלת Jמשיקולי Jחלק JהלבבותJמצביםות Jשינוי Jכגון

 .ועודJכהנהJוכהנה.JושינויJהלבבותJההפוך

JהמוסריותJהמידהJלאמותJערךJרבJמדדJ JבישראלJהן JעבֵרותJהמין JלומרJכי ניתן

Jבישראל J,והחברתיות JהמיןבJהחל Jעבֵרת JהJהגדרת Jטאבו"כהגדרת "JבאשרJ בחברה

JפטרנליסטיותJ,לנושאJכהJרגישJומרובהJבעכבותJוכלהJבגילומןJשלJתפישותJליברליות

                                                 
J41.JJהJהערלעילJורא 69
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Jבהסכמה( Jקטינה Jבעילת Jעל Jומוסריות,)כאיסור JבמסגרתJ-Jשמרניות דאונטולוגיות

JמראהJשל,JותדעהלכלJ,JהיאהגדרתJהרףJהעליוןJהמותרJבעבֵרותJהמיןJ.JאותןJהגדרות

איןJעבֵרותJהמסוגלותJלשקףJאתJהלכיJ.JאכיפתJהמוסרJבמדינתJחוקJמתירניתJכישראל

JרוחהJשלJהחברהJבישראלJואתJהתמורותJהפוקדותJאותהJכעבֵרותJהמין .JכךJמשום

Jומשום Jתחומים Jבאותם Jמצויות Jאפורים"Jהיותן "JהמאווייםJ Jושל Jהרציונל של

JלאפשרJלביתJהמשפטJאתJידיעתJהעובדותJ-JהכמוסיםJביותרJשלJהאדם Jהראוי Jמן

קשהJמאודJלהקישJמדבריםJאלוJלגביJ.JעלJבורייןJכבסיסJהראשוניJלהכרעתוJכמכלול

Jהרכוש Jעבֵרות Jלעבֵרו.למשל, Jבאשר Jשאת Jביתר Jהדברים Jנאמרים JהמיןJלכן JישJ.ת

Jאדם Jבני Jשל Jובשפיטתם Jנפשות Jבדיני Jמדובר Jהכל Jככלות Jכי JכמבצעיJJלזכור אם

  .עבֵרותJואםJכקרבנות



J(479JJג"התשסJ16)JמשפטJוצבא"JביןJחוקJלאתיקה:JביןJציותJלמשמעת"כשרJ'Jא

JJ*ביןJחוקJלאתיקה:JביןJציותJלמשמעת

JJ**אסאJכשר

JJמבוא

JJפעילותJצבאיתJכפעילותJמקצועית

JJמרכיביJהאתיקהJהמקצועית

JJהסףJוהרף:JאתיקהJומשפט

JJבדרךJאלJהמשמעת

JJמשמעת

JJהפתרון

JJמסקנות

JJמבוא

זוהיJJ.JהיאJגםJעתיקתJיומיןJוגםJעתירתJפתרונות,הבעיהJשנעסוקJבהJבמאמרJזה

JבפעילותוJבעיית Jחייל Jלהנחות Jהאמורים Jהשונים Jהעקרונות Jבין Jהמתגלע Jהמתח

JהצבאיתJבמסגרתJהמדינהJהדמוקרטית .JאתJהמבטאJהטיעוןJשלJפשוטהJהצגהJהנה

JJ:הבעיה

                                                 
*JJ JלבJהמכללהJבמסגרתJנכתבJזהJלאומיימאמרJטחוןJ,בוךאJשנאמרJמהJכלJ,JואינוJהמחברJדעתJאתJמשקףJ

JJ.מחייבJאישJמלבדו

**JJ JעJ Jהפרקטיקה Jשל Jולפילוסופיה Jמקצועית Jלאתיקה Jשוורץ"הקתדרה Jלאורה Jקיפ-ש Jתל, -Jאוניברסיטת
JJ.טחוןJלאומייהמכללהJלב;Jאביב
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J)א( JJ J

J.תמיד החייל חייב לציית לחוק. 1 J)קרון שלטון החוקיע: הנחה(J J

J.תמיד החייל חייב לציית לפקודה. 2 J)איתקרון המשמעת הצביע: הנחה(J J

J.לפעמים פקודה סותרת את החוק. 3 J)פקודה לרצוח שבויים: לדוגמה(J J

לפעמים חייל אינו יכול לציית גם לחוק וגם . 4
J.לפקודה J) 3מסקנה מצעד(J J

לפעמים חייל חייב לעשות מה שאינו יכול . 5
J.לעשות J) 4, 2, 1מסקנה מצעדים(J J

תמיד אדם אינו חייב לעשות מה שאינו יכול . 6
J.לעשות J)הלוגיקה של חובה ויכולת: נחהה(J J

J.סתירה. 7 J)5 ,6(J J

JJ

JמובהקJ Jסימן Jלעולם Jהיא Jטבעיות Jהנחות Jכמה Jרקע Jעל Jסתירה Jשל הופעתה

Jשלהן Jבצירוף Jאו Jהללו Jבהנחות Jהמסתתר Jעמוק Jלפגם .JעלJ Jטבעית Jבתגובה לפיכך

JאנחנוJשלנוJהמעשייםJוהעקרונותJהעובדתייםJהנתוניםJבמערכתJסתירהJשלJהופעתה

תםJמחדשJבאופןJיסודיJושיטתיJכדיJלשנותJאתJהמערכתJבאופןJשיפיגJאתJבודקיםJאו

Jהסתירה .JכךJ Jלידי Jולהביא Jהעובדתיים Jהנתונים Jמערכת Jאת Jלשנות Jיכולנו אילו

Jהחוק Jאת Jהסותרת Jפקודה Jמקבל Jחייל Jעצמו Jאת Jימצא Jלא Jשלעולם ,JהיתהJ לא

J JJוהכלJהיהJבאJעלJמקומוJבשלום,)א(מתגלעתJהסתירהJשבטיעון .JכלJאולםJאיןJעוד

JפקודהJתהיהJחוקית Jשכל Jכך Jלידי JבדוקהJלהביא Jדרך Jלנו ,J JבעינוJ)א(דומהJשטיעון

Jמהנחותיו,עומד Jאחת Jמשינוי Jמנוס Jלנו JJואין Jיע: Jהחוק Jשלטון J)1(קרון קרוןJיע,

JהצבאיתJ2(המשמעת(העJאוJיJהלוגיJיכול"קרוןJמשמעJחייבJ")6(.JJ

Jבע Jשינוי Jשהכניסו Jמי Jהחוקיהיו Jשלטון Jמי,קרון JבעJוהיו Jשינוי קרוןJיJשהכניסו

JהמשמעתJהצבאית .JיסודJ JבשניהםJעל השיטהJהמשפטיתJהישראליתJהכניסהJשינוי

JלביןJפקודהJשהיאJבלתיJחוקיתJאבלJ,ההבחנהJביןJפקודהJשהיאJבלתיJחוקיתJבעליל

הפקודהJלטבוחJבאזרחיJכפרJבשטחJכבושJהיאJבלתיJחוקיתJ.JלאJבלתיJחוקיתJבעליל

Jבעליל Jבמהירו. Jלנסוע Jחוקיתהפקודה Jבלתי Jהיא Jריק Jעירוני JמופרזתJבכבישJבין J,ת

JאבלJלאJבלתיJחוקיתJבעליל JלפיJתפיסהJזו. JלאJתמידJהחיילJחייבJלצייתJלחוק, .Jאם

הואJחייבJלצייתJלהJובכךJ,JניתנתJלוJפקודהJבלתיJחוקיתJשאינהJבלתיJחוקיתJבעליל
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םJניתנתJלוJא.JלאJתמידJהחיילJחייבJלצייתJלפקודה,JולפיJתפיסהJזו.JלעבורJעלJהחוק

JפקודהJבלתיJחוקיתJבעליל JהואJחייבJשלאJלצייתJלה, .JאתJלהפיגJאמורהJזוJתפיסה

JהמשמעתJ Jשל Jהיסודי Jהרעיון Jלבין Jהחוק Jשלטון Jשל Jהיסודי Jהרעיון Jשבין המתח

בנוסחJ"Jתמיד"במקוםJ.JהצבאיתJבכךJשהיאJמסייגתJאתJהכלליותJשלJכלJאחדJמהם

Jיע Jהחוק Jשלטון JהמשיJובנוסחJע)1(קרון J)2(מעתJהצבאיתJקרון ,J ,Jתמיד"היאJאומרת

JJ".אלאJאםJכן

JהיסודייםJהרעיונותJשניJשביןJהמתחJלהפגתJאחרתJגישהJלהציעJבאJזהJמאמר

בבסיסJהגישהJשלנוJעומדתJההבחנהJביןJ.JיותרJעקרוניתJיותרJואפקטיביתגישהJ,Jהללו

JהאתיקהJ Jשל Jהנורמטיבית Jהמערכת Jלבין Jהמשפט Jשל Jהנורמטיבית המערכת

JJ.וךJהבחנהJזוJתעלהJהבחנהJביןJרעיוןJהציותJלביןJרעיוןJהמשמעתמת.Jהמקצועית

JשבטיעוןJהסתירהJאתJלהפיגJיהיהJניתןJזוJחדשה)א(בדרךJבדרךJJ,JלהיזקקJמבלי

JבלתיJ Jשאינה Jחוקית Jבלתי Jפקודה Jלבין Jבעליל Jחוקית Jבלתי Jפקודה Jשבין להבחנה

JJ.עלJחולשתה,JחוקיתJבעליל

JJמקצועיתJכפעילותJצבאיתJפעילות

JJצאJהראשונהJשלJהגישהJשלנוJהיאהנחתJהמו

  )ב(

  .הפעילות הצבאית היא פעילות מקצועית

JמדינהJשלJהקבעJבצבאJונגדיםJקציניםJ ככלJשהפעילותJהצבאיתJנעשיתJבידי

במקוםJשבוJחלקJמשמעותיJJ.JנראיתJתמימהJומובנתJמאליה)ב(הנחתJהמוצאJ,Jכלשהי

J Jוחיילי Jחובה Jבשירות Jחיילים Jבידי Jנעשה Jהצבאית Jהפעילות Jמילואיםשל ,Jהנחת

Jתהיות Jלעורר Jעשויה Jהמוצא :JאתJ Jמקצועית Jכפעילות Jלראות Jניתן Jאמנם האם

?JהפעילותJהצבאיתJשלJאדםJצעירJלאחרJהכשרהJצבאיתJקצרהJכפעילותJמקצועית

JשלאחרJאזרחJשלJהצבאיתJהפעילותJאתJמקצועיתJכפעילותJלראותJניתןJאמנםJהאם

J?JJשבועותJבשנהכמהJשניםJשלJשירותJחובהJהואJמשרתJבמילואיםJכמה

JהמוצאJהנחתJשלJתוכנהJאתJנבהירJהללוJהתהיותJאתJלהפיגJע)ב(כדיJידJלJכךJי

Jכללי Jבאופן Jהמקצועית Jהפעילות Jאת Jשנאפיין .JבתורJ Jפעילות Jשל Jהאפיון Jמן חלק
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JפעילותJמקצועיתJיהיהJמובןJמאליו JושניהםJישמשוJאותנוJ,חלקJאחרJלאJיהיהJכזה,

JJ.בהמשךJהדרך

Jפע Jהיא Jמקצועית Jמיוחדתפעילות Jאנושית Jילות .JהיאJ Jמקצועית פעילות

Jהמיון JהרופאJבחדר JהפעילותJשל JבשדהJהקרב, Jהמפקד Jשל ,JבמחשבJהמהנדסJשל

Jהתכנון JבביתJהמשפט, Jהדין Jעורך Jשל Jבמעבדה, Jהחוקר Jשל .JמקצועיתJלאJ פעילות

JהיאJפעילותJהדיבורJשלJהילדJברחוב ,JפעילותJהמשחקJשלJהנערJבמגרשJהספורט,

JJהאדםJבכבישפעילותJהנהיגהJשל .JמןJ Jמשמעותי הפעילותJהמקצועיתJשונהJבאופן

JJ:הפעילותJשאינהJכזוJבכלJאחדJממרכיביהJהעקריים

JשיטתיJJ)1.ג( Jידע Jגוף Jיסוד Jעל Jנעשית Jמקצועית Jפעילות Jתיתכן, Jלא Jהיא .Jשבלעדיו

לעורכתJהדיןJישJגוףJ.JלרופאJישJגוףJידעJשיטתיJבדברJמבנהJגוףJהאדםJותפקודו

לפסיכולוגJהטיפוליJישJגוףJידעJשיטתיJבדברJ.JקJוהפסיקהידעJשיטתיJבדברJהחו

Jהנפשיות Jומצוקותיו Jהאדם Jנפש .JשטחיJ Jאודות Jשיטתי Jידע Jגוף Jיש למפקד

JJ.הלחימהJוכוחותJהאויב

JJJ)2.ג( Jבאמצעות Jנעשית Jמקצועית Jכלים"פעילות Jארגז Jשיטתי" ,JמיומנויותJ מערכת

Jמקצועיות Jבעיות Jבהצלחה Jלפתור Jהמאפשרת Jהסוציאלי. JיודעתJהעובדת ת

JכיצדJלהקלJעלJהאדםJבעתJמצוקהJמסוימת .JבמינוןJכוחJלהפעילJיודעJהשוטר

JנאותJלשםJאכיפתJהחוק .JכדיJמחשבJתכניתJלבדוקJכיצדJיודעJהתוכנהJמהנדס

Jטעות Jכל Jממנה Jלסלק .JלמילויJ Jלפעול Jחייליו Jאת Jלהניע Jכיצד Jיודע המפקד

JJ.המשימהJהמוטלתJעלJהיחידהJשהואJבראשה

JמקצועJJ)3.ג( Jפעילות Jובאמצעות Jמעודכן Jידע Jגוף Jסמך Jעל Jנעשית Jכלים"ית "Jארגז

JהמשתכללJבליJהרף .JמתמדתJבלמידהJהכרוכהJפעילותJהיאJמקצועיתJפעילות

אלאJגםJמןJ,JסיוןJשלJהאדםJעצמוJאוJשלJזולתוJהפועלJבמקבילJלוילאJרקJמןJהנ

Jהמחקר Jלאנשי Jהודות Jהמתחדש Jחדש, Jידע Jהיוצרים Jהפיתוח, Jלאנשי ,Jאו

Jעבודהכלי"היוצריםJJ"חדשים.JJ

אפשרJלהשתמשJבכליJזהJאוJאחרJמתוךJ.JפעילותJמקצועיתJנעשיתJמתוךJהבנהJJ)4.ג(

Jהכלים" Jארגז Jחובבני" Jבאופן Jבתרגולת, Jלהשתמש ,JפעולותJ Jסדרת שהיא

Jהמוכן JהמאפשרתJלפתורJבהצלחהJבעיהJנתונהJוהיאJמן ,JנותןJמהJ Jלהבין בלי

JאתJהבעיה JלהJאתJכוחהJלפתור JבאמצעותJתרגולתJאולםJפעילותJמקצועית.
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Jבהבנתה Jמלווה Jתהיה ,JנאותJ Jפתרון Jמספקת Jהתרגולת Jמדוע Jלהסביר ביכולת

JלבעיהJהנתונה JכלJהבנהJשאדםJמגיעJאליה. ,JשאלותJעלJלהשיבJלוJמאפשרת

ברוחJ,JבעולםJמקצועיJהיאJיכולהJלהיותJלאJרקJהבנהJלתפארתJההבנה".Jלמה"

JהפילוסופיהJהאקדמית Jאו Jהבסיסי Jהמדע JעקרונותJבאופןJאלאJגםJהבנהJש, ל

"JארגזJהכלים"בעיותJשאיןJלהןJמענהJבתוךJ,JהמאפשרJלפתורJבעיותJלאJרגילות

Jהשגרתי Jאותו. Jמפרש Jהוא Jכאשר Jהחוק Jבהבנת Jמשתמש Jהשופט ,Jבמיוחד

JעלJמסתמךJהחוק"כשהואJרוחJ ."JכאשרJ Jידיו המהנדסJמשתמשJבהבנתJמעשי

ותJההנדסיותJהואJפועלJבהתאםJלעקרונותJהפיסיקלייםJהעומדיםJביסודJהשיט

Jהשגרתיות Jמוצרים, Jלתכנן Jכדי Jחדשים, Jתהליכים Jאו Jמתקנים .Jהפסיכולוג

JבתשתיתJ Jנעזר Jהוא Jכאשר Jטיפולית Jשיטה Jבהבנת Jלהשתמש Jיכול הטיפולי

כדיJלפתורJבעיהJשאיJאפשרJלפתורJאותהJבאמצעותJהשיטהJ,JהתיאורטיתJשלה

רתתJאותהJמשש,JהמפקדJמשתמשJבהבנתJהמטרהJהנתונה.Jהמוגבלת,Jהנתונה

Jיחידתו Jעל Jשהוטלה Jהמשימה ,JאףJ Jואולי Jהקשות Jהבעיות Jאת Jלפתור כדי

באופןJהעשויJלהסיטJאתJיחידתוJמןJ,JהמפתיעותJשהואJנתקלJבהןJבשדהJהקרב

JהמשימהJהנתונה JמצדJאחד, ,JשלJהנתונהJהמטרהJאתJיותרJטובJלשרתJאולם

JJ.מצדJשני,JאותהJמשימה

JאתיקהJJ)5.ג( Jרקע JפעילותJמקצועיתJנעשיתJעל JהאידאלJשהי, אJתפיסהJסדורהJשל

Jההתנהגות Jשל Jהמעשי Jהמקצועית, Jהפעילות Jבמסגרת Jכך. ,JבמחקרJ אתיקה

JהמדעיJ Jהחוקר Jהתנהגות Jשל Jהמעשי Jהאידאל Jשל Jסדורה Jתפיסה Jהיא מדעי

Jהמקצועית Jפעילותו Jבמסגרת Jוכך, ,JשלJ Jסדורה Jתפיסה Jהיא Jהנדסית אתיקה

ובאותהJ,JועיתהאידאלJהמעשיJשלJהתנהגותJהמהנדסJבמסגרתJפעילותוJהמקצ

Jצורה שלJהתנהגותJJאתיקהJפיקודיתJהיאJתפיסהJסדורהJשלJהאידאלJהמעשי,

Jכמפקד Jהמקצועית Jפעילותו Jבמסגרת Jהמפקד ,JתפיסהJ Jהיא Jצבאית ואתיקה

Jכלשהו Jחייל Jהתנהגות Jשל Jהמעשי Jהאידאל Jשל Jסדורה Jמפקד, Jדווקא ,Jלאו

JבמסגרתJפעילותוJהמקצועיתJכחייל יםJשלJמידJנראהJמהםJהמרכיביםJהעיקרי.

JJ.האידאלJהמעשיJשלJהתנהגותJאדםJבמסגרתJכלשהיJשלJפעילותJמקצועית

JהמוצאJהנחתJשעוררהJהתהיותJאלJבקצרהJלחזורJהמקוםJב(כאן(J ,JלהפיגJכדי

Jאותן JספקJשחיילJבשירותJחובה. Jאין ,JשעברJלאחרJקצרהJתקופהJבתפקידוJהמשרת
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ופהJממושכתJהמשרתJבתפקידוJתק,JשונהJמןJהקציןJבשירותJקבע,JהכשרהJהתחלתית

Jוממושכת Jמגוונת Jהכשרה Jלאחר .JבכלJ Jהראשון Jעל Jעולה Jהאחרון Jכי Jנותנת הדעת

המיומנותJשלוJבפתרוןJבעיותJטובהJ,JהידעJהשיטתיJשלוJרבJיותר:JמימדיJהמקצועיות

Jיותר Jיותר, Jסדירה Jשלו Jהלמידה Jיותר, Jעמוקה Jשלו JהיאJ,ההבנה Jשלו Jוההתנהגות

JברמהJאתיתJגבוההJיותר JספקJבדברJע. JאףJהטבעיתJאין צםJההופעהJהאפשריתJאו

Jכאלה Jהבדלים Jשל Jמשמעותם, Jמה Jהיא Jהמכרעת Jהשאלה Jאולם .JשרואהJ מי

J Jהמוצא Jהנחת Jכנגד Jלתהייה Jבסיס Jכאלה Jהבדלים Jשל J)ב(בהופעתם ,JכיJ Jלומר בא

JהפעילותJ Jלבין Jחובה Jבשירות Jחייל Jשל Jהפעילות Jבין Jהללו Jההבדלים Jשל הופעתם

Jהיא Jקבע Jבשירות Jקצין Jשל JחובהJהמקצועית Jבשירות Jהחייל Jשפעילות Jלכך Jעדות

Jמקצועית Jאינה Jומוטעית. Jנמהרת Jמסקנה Jלי Jנראית Jזו Jאולם .JנוכלJ Jדומים הבדלים

JשלJמתקדםJבשלבJיותרJהבכירJהרופאJלביןJדרכוJבתחילתJהזוטרJהרופאJביןJלמצוא

JהתפתחותוJהמקצועית ,JכיJלמסקנהJאותנוJתובילJלאJהרופאיםJ אולםJההשוואהJבין

Jעוסק Jמקצועיתהאחרון Jרפואית JשאינהJ,Jבפעילות Jבפעילות Jעוסק Jהראשון Jואילו

Jמקצועית .JעוסקJ Jמהם Jאחד Jשכל Jרופאים Jשני Jלפנינו Jכי Jתהיה Jהטבעית המסקנה

אלאJשהאחדJהואJבעלJרמהJמקצועיתJגבוההJיותרJמשלJ,JבפעילותJרפואיתJמקצועית

JהמקצועיתJכרופא JיותרJשלJהתפתחותו JבשלבJמתקדם JשהואJמצוי Jמפני Jחברו .Jכך

JכשהמדוברJברופאים JכךJכשהמדוברJבבעליJמקצועותJאחרים, ,JשעוסקיםJמיJביניהם

חיילJבשירותJחובהJנדרשJלבצעJפעילותJמקצועיתJעלJיסודJהכשרתוJ.JבפעילותJצבאית

Jהצבאי Jלתפקידו ,JנופלתJ Jפעילותו Jשל Jהצפויה Jהמקצועית Jהרמה Jכי Jמאליו ומובן

Jמפקדיו Jשל Jמזו Jבהחלט ,J Jמתקדמים Jבשלבים JהתפתחותםJהמצויים Jשל יותר

Jצבא JהמקצועיםJכאנשי JוכיוצאJבזה. JשירותJחובהJבצבא, J,כאשרJמדוברJלאJבחיילי

JJ.אלאJבחייליJמילואים

JJהמקצועיתJהאתיקהJמרכיבי

Jכאמור ,JשלJ Jהמעשי Jהאידאל Jשל Jסדורה Jתפיסה Jהיא Jמקצוע Jשל האתיקה

JההתנהגותJבמסגרתJהפעילותJבאותוJמקצוע JבהקשרJזהJהואJמערכתJאידאלJמעשי.

Jע JעקרונותJהנותנתJבסיסJלהחלטותJמנומקותJשהן JJבתוכנןמעשיותרכיםJאו ,JרקJלא

Jהתנהגות Jובדפוסי Jבמעשים Jשהמדובר Jזה Jבמובן ,JשמדוברJ Jזה Jבמובן Jגם אלא
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JבתוךJרגילJבמצבJרגילJאדםJשוםJשלJהרגילהJהיכולתJ JנבצרותJמן בהחלטותJשאינן

Jפעילותו Jשל Jהמקצועית Jהמסגרת .J Jהחלטה Jהפועל Jאל Jלהוציא JבדברJכדי כלשהי

JההתנהגותJהראויהJכפיJשהיאJנגזרתJמןJהאידאלJהמעשי ,JרקJצריךJכזהJלדעתאדםJ

JההחלטהJאותהולרצותמהיJלקייםJJ.Jאידאל"הביטויJ"JההתנהגותJאתJלהציבJבאJאינו

Jבסביבותיו JהאופקJאו JהראויהJבקו JלהגיעJאליו, JבמקוםJשלאJניתן ,JניתןJ אבלJתמיד

JJ.משמעJיכול,JיודעJורוצה:JבאJלהדגישJזאת"JאידאלJמעשי"הביטויJ.JלהתקרבJאליו

Jמקצועית Jמסגרת Jבאותה Jההתנהגות Jשל Jהמעשי Jהאידאל Jשל Jסדורה Jתפיסה

JלהחלטותJויציבJרחבJבסיסJנותנותJאלהJאםJגםJעקרונותJורשימתJערכיםJשורתJאינה

JמנומקותJבדברJההתנהגותJהראויהJבמסגרתJפעילותJמקצועית ,JעלולותJשאלהJמפני

JשרירותיותכלהצטיירJשלJהצורהJאתJלובשותJשהןJכיווןJ"קטלוגJ"JשלJאוJערכיםJשל

הואJיוצרJ,JעשרותJאוJמאותJבזהJאחרJזה,JאםJקודJאתיJהואJאוסףJשלJכללים.Jעקרונות

J Jשל Jקטלוג"אתJהרושם Jשרירותי" Jאחרים: Jולא Jאלה Jכללים Jדווקא Jלמה ,JכלJ ולמה

תיJוכךJגםJכךJקודJא.JולמהJלאJאוסףJאחרJלגמריJשלJכללים,JאלהJולאJרקJחלקJמהם

JאינםJ Jעוד Jכל Jשרירותיים Jנראים Jהתנהגות Jשל Jמעשי Jאידאל Jשל Jאחרת Jהצגה כל

JשלJ Jשיטתית Jבהצגה Jברור Jביטוי Jלידי Jהבאה Jסדורה Jתפיסה Jשל Jרקע Jעל מוצגים

JשלJהרושםJאתJ Jהמפיג Jבאופן Jקטלוג"האידאלJהמעשי Jשרירותי" .JמציגהJ הצגהJכזו

JJ.תפיסהJסדורה,JתאימההסברJשלJהאידאלJהמעשיJבמונחיהJשלJשיטהJעיוניתJמ

JכלשהוJמקצועJבמסגרתJההתנהגותJשלJהמעשיJהאידאלJבדברJסדורהJתפיסה

Jהמקצוע Jשל Jהמעשי Jהאידאל Jשל Jמרכיביו Jאת Jתציג ,JאוJ Jערכים Jמערכת אותה

JבמסגרתJ Jהראויה Jההתנהגות Jבדבר Jמנומקות Jלהחלטות Jבסיס Jשהיא עקרונות

JהפעילותJהמקצועית JJהמרכיביםJשלJהאידאלJהמעשיתהצג. JהמבנהJתJהצגהירושפ,

JJ.גיוןJהפנימיJשלהיהפנימיJשלJאותהJמערכתJערכיםJאוJעקרונותJוהה

JמורכבJמקצועיתJפעילותJשלJמוגדרתJבמסגרתJההתנהגותJשלJהמעשיJהאידאל

 .משלושהJחלקיםJבסיסיים

.JהמקצועיותהמרכיבJהראשוןJשלJהאידאלJהמעשיJשלJמקצועJכלשהוJהואJערךJJJ)1.ד(

ותףJלאידאלJהמעשיJשלJהמקצועJהנתוןJולאידאלJמובןJמאליוJכיJמרכיבJזהJמש

Jאחר Jמקצוע Jכל Jשל Jהמעשי Jלשאלה. Jהנכונה Jהתשובה Jמן מהיJJ",חלק

JבמסגרתJהמקצועJהנתון"JההתנהגותJהראויה ,JשהמדוברJהעובדהJמעצםJנובע
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שיטתיJשלJהמיומנותJ"JארגזJכלים"כיווןJשביסודוJשלJכלJמקצועJנמצאJ.Jבמקצוע

Jהמקצועית ,J JהיטבבעלJהמקצועJחשהרי JייבJלשלוטJבו .JכלJשלJשביסודהJ כיוון

JעמדהJמקצועיתJעומדJגוףJהידעJשלJהמקצוע ,J בעלJהמקצועJחייבJלבססJשהרי

Jהזה Jהידע Jגוף Jעל Jשלו Jהמקצועיות Jההחלטות Jאת Jשדרכ. JהידעJםכיוון Jשל

Jמתפתחים Jשהם Jהמקצועית Jהמיומנות Jושל Jהמקצועי Jמתרחבים, ,Jמעמיקים

Jומתעדכנים ,J Jחייבשהרי Jהמקצוע Jובעל Jהידע Jגוף Jשכלול Jעל ארגזJ"Jלשקוד

Jהכלים Jהמקצוע" Jשל Jלהתפתחותו Jבהתאם .JהללוJ Jהדוגמאות Jמן Jאחת בכל

Jלשאלה JהראויהJ",התשובה Jההתנהגות Jמהי "JפעילותJ Jשל Jכלשהו בהקשר

 .תהיהJמבוססתJעלJההכרהJבכךJשהמדוברJבפעילותJמקצועית,Jמקצועית

JכלשהוJJ)2.ד( Jמקצוע Jשל Jהמעשי Jהאידאל Jשל Jהשני JהמקצועיJהואJהמרכיב Jהייחוד

Jשלו JההתנהגותJהראויהJ",התשובהJהנכונהJלשאלה. שלJרופאJבנסיבותJ"Jמהי

מבוססתJלאJרקJעלJהעובדהJהמוכרתJ,JמסוימותJשלJפעילותוJהמקצועיתJכרופא

אלאJגםJעלJJ,JוכלJפעילותJרפואיתJהיאJפעילותJמקצועית,שהרפואהJהיאJמקצוע

עלJבריאותוJ,JגנהJעלJחייJאדםמקצועJשלJה,JביןJהשאר,JהעובדהJשהרפואהJהיא

ההתנהגותJהראויהJשלJ.JועלJהאיכותJהבריאותיתJשלJחייוJמפניJסכנותJמסוימות

JהרופאJתשקףJלאJרקJאתJהיותוJבעלJמקצועJברפואה ,JבעלJהיותוJאתJגםJאלא

שלJהגנהJעלJהחייםJועלJהבריאותJמפניJכלJJמחויבותJעליונהJומתמדתJלמאמץ

מהיJ"התשובהJהנכונהJלשאלהJ,JדומהופןJבא.JמחלהJוכדומה,Jנכות,JסכנתJמוות

Jהראויה Jההתנהגות "JפעילותוJ Jשל Jמסוימות Jבנסיבות Jבמשטרה Jמפקד של

Jבמשטרה Jכמפקד Jהמקצועית Jהעובדה, Jבעצם Jרק Jלא Jנעוצה ,JמובנתJ שאינה

Jמאליה JשהפיקודJהואJמקצועJגםJבצבאJוגםJבמשטרה, ,JפיקודיתJפעילותJושכל

אלאJגםJבעובדהJשהפיקודJהואJ,JהיאJפעילותJמקצועיתJגםJבצבאJוגםJבמשטרה

JוהפיקודJהמשטרתיJהואJ,מקצועJשלJהנעתJפקודיםJלביצועJמוצלחJשלJמשימות

JהחוקJמקצוע Jאכיפת Jלשם Jמשימות Jשל Jמוצלח Jלביצוע Jפקודים Jהנעת .Jשל

JמקצועJבעלJהיותוJאתJרקJלאJתשקףJבמשטרהJהמפקדJשלJהראויהJההתנהגות

JהפיקודJבמסגרתJהמשטרה Jבעל, JמחויבותJמתמדתJלהנעתJאלאJגםJאתJהיותו

JJ.פקודיוJלביצועJמוצלחJשלJהמשימותJהנתונותJלהםJלשםJאכיפתJהחוק



16)Jג"התשסJ(479J JלמשמעתJציותJביןJ J
JJ

JJ487

JJJ)3.ד( Jהוא Jמקצוע Jשל Jהמעשי Jהאידאל Jשל Jהשלישי JהמעטפתJהמרכיב ערכי

Jהחברתית JההתנהגותJהראויהJ",התשובהJהמלאהJוהנכונהJלשאלה. Jמהי "Jשל

מבוססתJלאJרקJ,JאחותJבביתJחוליםJבנסיבותJמסוימותJשלJפעילותהJהמקצועית

JועלJהייחודJ,עלJהעובדהJהמוכרתJשהסיעודJהואJמקצוע JוגםJלאJעלJעובדהJזו

Jמסוים Jטיפולי Jכמקצוע Jהסיעוד Jשל Jהמקצועי ,JנוספיםJ Jערכים Jעל Jגם אלא

כגוןJערךJהפרטיותJשלJהמטופלJבמסגרתJ,JשהאחותJנדרשתJלגלותJלהםJנאמנות

Jהרפואי Jהטיפול ,J Jאחרת Jהרפואית-ובלשון Jהסודיות JJערך .JכיJ Jנותנת הדעת

JלכבדJמבליJומוצלחJ האחותJיכולהJלבצעJפעולותJטיפוליותJרבותJבאופןJמיומן

אפשרJלהקפידJעלJמינוןJמדויקJשלJתרופותJועלJתקינותJ.JאתJהסודיותJהרפואית

Jמכשירים Jשל Jמוחלטת Jאחד, Jמצד Jהמטופל, Jבפרטי Jלהשיח Jשעה ,Jובאותה

JועםJהצוותJהרפואיJלאJרקJעםJמשפחתוJהקרובה,JהמחלהJוהטיפולJלאJרקJאיתו

Jשלו ,JמטעמיJאםJנפשיתJקרבהJ JאםJמטעמי אלאJגםJעםJכלJאדםJהמגלהJעניין

Jע Jתונאייעניין Jסתמית, Jסקרנות Jמטעמי Jאם .JלבצעJ Jרק Jלא Jחייבת האחות

אלאJ,JבמיומנותJמקצועיתJכלJפעולהJטיפוליתJהכרוכהJבתרופותJאוJבמכשירים

JגםJזאתJהמטופללעשותJ JהקפדהJעלJהפרטיותJשל Jכדי JעלJהסודיותJשלJ,תוך

Jהרפואי Jמצבו Jבדבר Jהפרטים ,JשלJ Jהמבט Jמנקודת Jלעשות Jראוי Jשכך מפני

JהדמוקרטיעקרונותJהמשטרJ,החוליםJביתJפועלJשבמסגרתוJ,JמקיימתJשבמסגרתו

Jשלה Jהמקצועית Jהפעילות Jאת Jהאחות .J Jערכיו JהםJשל Jהדמוקרטי המשטר

המלאהJוגםJעליהםJמבוססתJהתשובהJ,JערכיםJמרכזייםJשלJהמעטפתJהחברתית

Jלשאלה JהראויהJ",והנכונה Jההתנהגות Jמהי "JשלJ Jמסוים Jבהקשר Jאחות של

JJ.פעילותהJהמקצועית

Jזהו Jאפוא, Jמקצוע, Jבמסגרת Jהמעשי Jהאידאל Jשל Jהבסיסי Jהמבנה .Jהתשובה

JפעילותJ Jשל Jכלשהו Jבהקשר Jהראויה Jההתנהגות Jבדבר Jלשאלה Jוהמלאה הנכונה

קצועיJוערכיהJשלJהמעטפתJערכיJהייחודJהמ,JמקצועיתJמבוססתJעלJערכיJהמקצועיות

Jובראשונה,Jובהם,החברתית JJבראש Jהדמוקרטי, Jהמשטר Jשל Jערכיו ,Jשבמסגרתו

JJ.מתנהלתJהפעילותJהמקצועית
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JJוהרףJהסףJ:ומשפטJאתיקה

Jבע JלהגיעJלפתרון JזקוקיםJלעודJהבחנהJמרכזיתJאחתJכדי יתJיעלJרקעJזהJאנו

JהחוקJכפ Jשלטון Jעיקרון JהמשמעתJהצבאיתJלבין Jעיקרון ,JיJשהוצגJלעילהמתחJשבין

Jא(בטיעון(J.JמקצועיתJאתיקהJשלJבתחומהJאתייםJשיקוליםJמערכתJביןJההבחנהJזוהי

JמדינהJ Jשל Jמשפט Jמערכת Jשל Jבתחומה Jמשפטיים Jשיקולים Jמערכת Jלבין מסוימת

JJ.מסוימת

JעשויהJהמקצועיתJפעילותוJשלJמסוימותJבנסיבותJאדםJשלJמעשיוJטיבJשאלת

Jהמ Jבעולם Jוגם Jהאתיקה Jבעולם Jגם Jשפטלעלות Jלכאורה. ,JעולמותJ Jשני Jהם אלה

JחובותJשלJבלבושJהמקצועיJהאדםJאלJבאיםJשניהםJשהריJלזהJזהJדומיםJואףJשכנים

Jוזכויות Jוהיתרים, Jאיסורים Jדבר. Jשל Jלאמיתו ,JואףJ Jנבדלים Jעולמות Jשני Jהם אלה

JJ.שוניםJזהJמזהJבטעמיהםJובדרכיהם

בJשבוJעליוJנתארJלעצמנוJאדםJהנמצאJבמצ.JניעזרJבתמונהJהמסברתJאתJהעין

Jמסוימת Jבדרך JלקבלJהחלטהJמקצועיתJלפעול .JשלJ JכזהJעומדותJלרשותו Jמצב בכל

ביניהןJגםJכאלהJהדומותJזוJלזוJברעיוןJהמרכזיJו,JהאדםJדרכיJפעולהJאפשריותJרבות

ברעיוןJובפרטיםJJ,JוגםJכאלהJהשונותJזוJמזוJלחלוטין,שלהןJאבלJשונותJזוJמזוJבפרטים

JלוחםJבעיצומוJשלJקרבJ.כאחד ,JאתJלחרףJיכולJשגרהJשלJבשעותJאוJאימוןJבמהלך

Jהשטח JלחלץJפצועJמן Jכדי Jנפשו JלעשותJזאתJבלעדיו, JאתJחבריו Jלדרבן Jיכול ,Jיכול

Jהסוף Jעד Jאו Jשעה Jלפי Jהפצוע Jמן Jלהתעלם ,JבנימוקJ Jהמערכה Jמן Jלהתחמק יכול

JמתוחכםJאוJשקוף JיכולJלקפואJעלJמקומוJבאפסJמעשה, ,JבהעמדתJאוJמצמיתJבפחד

J.JJאפילוJלברוחJועודJכהנהJוכהנהיכול,Jפנים

Jהמרכזי,נניח Jהרעיון Jשל Jפשוטה Jהצגה JJלשם ,JדרכיJ Jכל Jאת Jלערוך Jניתן כי

J Jהאפשריות Jלמטה"הפעולה J"מלמעלה ,JאלJ Jלפעולה Jביותר Jהמוצלחות Jהדרכים מן

,Jאפוא,JנתארJלעצמנו.JמןJהטובותJביותרJאלJהרעותJביותר,JהדרכיםJהכושלותJביותר

JשלJהפעו"תמונהJדרכיJהאפשריותקשתJלהJ"סקאלהJשלJבמתכונתJמסודרתJכשהיא.JJ

JהקשתJשלJהיבטיהJכלJאתJלהציגJיכולהJאינהJשכזאתJפשוטהJשתמונהJ מובן

JהאמיתיתJשלJדרכיJהפעולהJהאפשריות Jראשית. ,JלהיותJיכולJהדרכיםJבקשתJהסדר

JתלויJבהקשר .JברגעJלהיעצרJאמורJאינוJהקרבJבשדהJהסתערותJשלJבעיצומהJלוחם

אלאJאמורJלהמשיךJבהסתערותJולהניחJאתJהטיפולJ,JיJלחבושJאותוכד,JשחברוJנפצע
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Jמאחור Jשיגיע Jלחובש Jההסתערות,בפצוע Jתום Jעם Jלעצמו JJאו Jזאת. Jועם ,Jבמהלך

JאימוןJאותוJלוחםJאמורJלהפסיקJאתJהתרגולJכדיJלחבושJחברJשנפצע Jשנית. ,Jהסדר

JדווקאJחד Jממדי-בקשתJהדרכיםJהואJלאו Jאפי-הואJיכולJלהיותJדו. Jאו Jרבממדי J-לו

מידהJשונותJJשהריJייתכנוJאמות,JבמתכונתJשלJסקאלהJפשוטה,Jממדי-ולאJחד,Jממדי

JJוישJטעםJלהשתמשJבכלJאחתJמאמות,לסידורJדרכיJהפעולהJהאפשריותJבזוJאחרJזו

Jאחר JלצורךJזהJאו JהמידהJהללו JמצדJאחד. ,JפיJעלJהדרכיםJקשתJאתJלסדרJאפשר

Jדרך Jכל Jשל Jבסופה Jהמובטחים Jההישגים Jרמת .J Jשנימצד ,JקשתJ Jאת Jלסדר אפשר

JרמתJפיJעלJהמחירים"הדרכיםJ"מהןJאחתJבכלJהכרוכיםJ.אמותJשתיJכיJנותנתJהדעתJ

JמידהJאלהJיציעוJלנוJסידוריםJשוניםJשלJקשתJדרכיJהפעולהJהאפשריות ,JבכלJזאת.

JלהסתפקJ Jנוכל Jהמשפט Jלבין Jהמקצועית Jהאתיקה Jשבין Jהיחסים Jהבהרת לצורך

JJ.תJנתונהJשלJדרכיJהפעולהJהאפשריותמימדי-בתמונהJהפשוטהJשלJקשתJחד

Jנניח Jאפוא, ,JאדםJ JהפעולהJהאפשריותJשל Jדרכי JקשתJמסוימתJשל Jלפנינו כי

JבמצבJשבוJעליוJלקבלJהחלטהJמקצועית JלברורJלעצמוJמקוםJבקשתJהנתונה, ,Jהווה

JJ.להחליטJללכתJבדרךJפעולהJמסוימתJמביןJכלJדרכיJהפעולהJהאפשריות,Jאומר

J Jדרכי Jשל Jכזאת Jקשת Jפני Jקוויםעל Jשני Jמסתמנים Jאפשריות Jפעולה ,Jהאחד

והאחרJבתחתיתJהסולםJ,JאםJגםJלאJממשJבקצהוJהעליון,JבמעלהJהסולםJשלJהקשת

בתמונהJהזאתJ."Jרף"הלקוJהעליוןJנקראJ.JאםJגםJלאJממשJבקצהוJהתחתון,JשלJהקשת

בתמונהJהנוכחיתJהואJמייצגJאתJ."Jסף"הלקוJהתחתוןJנקראJ.JהואJמייצגJאתJהאתיקה

 .המשפט

Jהללוה Jקווים Jרף"ה, J"סף"הו" ,JחלקיםJ Jלשלושה Jכולה Jהקשת Jאת מחלקים

Jטבעיים :J Jשמן Jרף"ההקטע Jומעלה" ,J Jשבין Jרף"ההקטע "J Jסף"הלבין "JשמןJ והקטע

Jומטה"Jסף"ה .JמסויםJמקצועJשלJהאתיקהJעולםJ JהיטבJאתJהיחסיםJשבין Jלהבין כדי

JמהותוJשלJחשובJלהביןJאת,JלביןJעולםJהמשפטJככלJשהואJמופיעJבעולמוJשלJמקצוע

JJ.כלJאחדJמשלושתJהקטעיםJהאלה

Jרף"הJJ)1.ה( Jהמקצועית" Jהאתיקה Jאת Jמייצג ,JההתנהגותJ Jשל Jהמעשי Jהאידאל את

Jהמקצועית .J Jרף"ההוא Jהמקצועית" Jהמבט Jמנקודת Jהראויה Jההתנהגות .Jשל

J Jבגובה Jרף"הפעולה Jראויה" Jהתנהגות Jבגדר Jהיא Jממנו Jלמעלה JבהתאםJ,או

Jהמקצו Jההתנהגות Jשל Jהמעשי Jעיתלאידאל .J Jשמן Jרף"ההקטע "JבתוךJ ומעלה
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JהואJהאפשריותJהפעולהJדרכיJהראויקשתJהמתחםJהמקצועיתJההתנהגותJשלJ

JהאתיקהJשלJהמקצוע JעלJפי Jנקבע. JשלJהמתחםJהראוי Jהרכבו Jכמובן, ,JפיJ על

JJ.ערכיJהמקצוע

כלומרJאתJהתפיסהJ,JמייצגJאתJהמשפטJככלJשהואJנוגעJלעולםJהמקצוע"Jסף"הJJ)2.ה(

JהגותJהחוקיתהמחייבתJשלJההתנ ,Jסף"אתJ"הדיןJפיJעלJהמותרתJההתנהגותJ,

Jהמשפטית Jהמבט Jמנקודת .J Jבגובה Jסף"הפעולה "JבגדרJ Jהיא Jממנו Jלמטה או

JהתנהגותJעבריינית JבניגודJלתפיסהJהמחייבתJשלJההתנהגותJהחוקית, .Jהקטע

Jסף"השמןJ"האפשריותJהפעולהJדרכיJקשתJבתוךJומטהJ ,JהפליליהואJהמתחםJ

Jהמקצוע Jההתנהגות Jהמדינהשל Jשל Jהמשפט Jפי Jעל Jית .JהמתחםJ Jשל הרכבו

Jנקבע Jהפלילי Jכידוע, Jהדין, Jפי Jעל JוהפרשנותJהניתנתJלו, Jהחוק Jפי Jעל ,Jכלומר

JJ.המשפטJיJביתלJידבמיוחדJע

Jהדיוק Jלמען ,J Jבין Jהיחס Jשל Jפשוט Jהיבט Jרף"הנזכיר "J Jסף"הלבין "JזוJ בתמונה

JשכללJאינוJמובןJמאליוJבכלJהקשר JבתמונהJהמוצעתJכאן. הואJלעולםJ"Jרף"ה,

JמןJסף"הגבוהJ."אכןJ,JכללJרף"הבדרךJ"JיותרJהרבהJאפילוJואוליJגבוהJיותרJהוא

J Jסף"הגבוהJמן Jדבר". Jשל Jלאמיתו ,J Jרף"היחסיםJבין "J Jסף"מסויםJלבין "Jמסוים

Jיכולים Jלפעמים, Jמורכבים, Jיותר Jלהיות JJלדוגמה,כך. ,JמהםJ Jלשאול ניתן

Jח Jשל Jבתיהגבולות Jמסוים Jמסוג Jאינפורמציה Jמקצועיתסיון Jפעילות ,Jחום

ייתכנוJנסיבותJ.JתונאותיייעוץJכלכליJאוJע,JכדוגמתJרפואהJאוJעבודהJסוציאלית

J Jשיקולי Jשל Jהאתית Jהמערכת Jרף"השבהן "JשיקוליJ Jשל Jהמשפטית והמערכת

Jסף"ה JאלJהתמונהJהטבעית" Jאותנו Jיובילו ,J Jרף"השבה "J J"סף"הגבוהJמן ,Jאבל

והמערכתJ"Jרף"היתJשלJשיקוליJשבהןJהמערכתJהאת,JייתכנוJגםJנסיבותJאחרות

JשיקוליJשלJסף"ההמשפטיתJ"JשבהJלתמונהJאותנוJסף"היובילוJ"JמןJרף"הגבוהJ"

Jמסוימת JמסוימתJבתקופה Jבמדינה Jחריג. Jמצב Jשזהו Jהגם ,JבוJ Jלעסוק ישJטעם

JבכובדJראש JונשתמשJבתמונהJשלנו, JשעהJנוסיף JאולםJלפי Jרף"הבהJש, "Jהוא

JמןJסף"הלמעלה".JJ

JJJ)3.ה( Jרף"הבין Jל" Jסף"הבין "J Jהבינונינמצא Jהמתחם .JבגדרJ Jהיא Jזה Jבמתחם פעולה

J Jלאותו Jמתחת Jהיא Jשהרי Jהאתית Jהמבט Jמנקודת Jראויה Jלא ,J"רף"התנהגות

JהיאJשהריJהמשפטיתJהמבטJמנקודתJמותרתJהתנהגותJבגדרJהיאJשעהJובאותה
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JאותוJסף"מעלJ."זהJמתחםJ J"סף"Jוה"רף"המייצגJבתמונהJשלנוJאתJהרעיוןJשה,

Jקווי Jשני Jשוניםהם Jם Jמתמיד, Jמוקד Jגם Jהוא Jומובהק, Jטבעי ,JתהליכיםJ של

JכראויJנשמרתJלאJיושרהJבהעדרJאוJהבנהJבהעדרJכאשרJהמופיעיםJבעייתיים

JJ."רף"JלביןJה"סף"ההבחנהJהחדהJשביןJה

Jתרו Jהיא Jמסוים Jמקצוע Jשל Jהאתיקה Jבעולם Jפעילות Jכל Jשל Jמהתכליתה

Jהמקצוע Jשל Jבתחומו Jפעילות Jשכל Jכך Jלידי Jלהגיע JשלJלמאמץ Jבדרישות Jתעמוד

Jשלו Jהמעשי Jהאידאל .JההכשרהJ Jבמסגרת Jהאתית Jההכשרה Jשל Jתכליתה זוהי

JוזוJחייבתJלהיותJגםJתכליתהJשלJהתגובהJהאתיתJעלJמהJשנראהJכעברהJ,המקצועית

Jאתית .JכפיJ שעהJשבעולםJהמשפטJהפעילותJבאהJלממשJאתJהצדקJבהתאםJלחוק

מלבדJאלהJהנעוציםJבעולםJ(בעולםJהאתיקהJשלJכלJהמקצועותJ,JשהואJמתפרשJבדין

,JהפעילותJלאJבאהJלשרתJאתJהצדק)JעריכתJהדיןJוהשפיטה,JכגוןJהחקירה,Jהמשפט

Jהמקצוע Jשל JאלאJאתJהאידאלJהמעשי .JהואJ שעהJשבעולםJהמשפטJמימושJהצדק

Jמשמעותה Jאת Jפעילות Jלכל Jהנותן Jהערך Jקיומה, Jעצם Jשל Jהטעם Jאת ,Jבעולם

JמקצועJשלJלא(האתיקהJמשפטיJ(JהצדקJמימושJאתJפעילותJלכלJשנותןJמהJיהיהJלא

Jמשמעותה JאתJטעמוJשלJעצםJקיומה, .JלשרתJבאהJהשופטJשלJהמקצועיתJפעילותו

JעלJחייJהאזרחים JעלJ,אתJהצדקJשעהJשפעילותוJהמקצועיתJשלJהמפקדJבאהJלהגן

JJבגבולותJהצדקהשלמותJועלJהריבונותJשלJמדינתם .JמסקנותJבעלJעמוקJהבדלJ זהו

JJ.עיוניותJומעשיותJחשובות

JJהמשמעתJאלJבדרך

JטיעוןJשמעוררJהבעיהJלפתרוןJלהתקרבJלעיל)א(כדיJJ,קציןJעתהJלעצמנוJנתארJ

JהמקבלJמןJהמפקדJהממונהJעליוJפקודהJלבצעJמשימהJלוחמתיתJJ-Jאלפא:JנקראJלו-

Jשלה Jהמפקד Jשהוא Jהיחידה Jחיילי Jבאמצעות Jמסוימת .JשבסעיפיםJ Jההקדמות מן

JJ.ריםהקודמיםJנוכלJלומרJעלJהקציןJאלפאJכמהJדב

Jראשית Jשלנו, Jהמוצא Jלהנחת Jבהתאם J)ב(, ,JהקציןJ Jשל Jהפיקודית הפעילות

JאלפאJהיאJפעילותJמקצועית JלשוןJאחרת. ,JיחידהJכמפקדJמבצעJשאלפאJפעולהJכל

JהיאJפעולהJשהואJאמורJלבצעJכבעלJהמקצועJשלJהפיקודJהצבאיJ,צבאיתJלוחמתית

JJ.הלוחמתי
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Jשנית JבהתאםJלתפיסתJהמקצועיותJשהוצגהJלעיל, J)ג(, ,JאלפאJשלJפעולהJכל

JהבנהJ JאמורהJלהיעשותJמתוך Jמקצוע J)4.ג(כבעל Jלפיכך. Jמפקד, Jבתור ,JמדיJ המקבל

,JJוהנותןJמדיJפעםJפקודותJלאלהJשהואJממונהJעליהם,פעםJפקודותJמןJהממוניםJעליו

JלהביןJ Jגם Jאלא Jפקודה Jקבלת Jעל Jהנכונה Jהתגובה Jמהי Jלדעת Jרק Jלא Jאמור אלפא

Jהנכונה Jהתגובה Jהיא Jמדוע Jמקצועיבתו. Jמפקד Jר Jומיומנות, Jידע Jבעל ,JיודעJ אלפא

Jשקיבל Jהמבצע Jפקודת Jאת Jלנתח .JשעליוJ Jהמשימה Jאת Jבמדויק Jלזהות Jיודע הוא

Jשלה Jהמפקד Jשהוא Jהיחידה Jעם Jלמלא ;JהפעולהJ Jדרכי Jאת Jלברור Jיודע הוא

JהעומדיםJהאחריםJובאמצעיםJהאנושייםJבכוחותJהמשימהJלמילויJביותרJהמתאימות

Jלרשותו Jל; Jיודע Jהוא Jוהשטח Jלרשותו Jהעומד Jהזמן Jבאילוצי JאמורJשעמוד Jהוא בו

Jלהילחם JוכןJהלאה; JאולםJבתורJמפקדJמקצועי. JבעלJהבנה, ,JלאJלהשיבJיודעJאלפא

JשאלותJעלJמה"רק"J,"מתי"J,"איפה"J,"איךJ"הפרקJשעלJהמבצעJבדברJבאלהJוכיוצאJ,

JשאלותJעלJגםJלהשיבJלמה"אלאJ"שלוJהמקצועיתJהפעילותJבדברJ,שלJדברפירושוJJ,

J.JJאתJהפעולותJהמקצועיותJשלולהצדיק

JאתJ Jלהצדיק Jיודע Jאלפא Jהלחמתי Jהצבאי Jהפיקוד Jשל Jהמקצוע Jבעל בהיותו

JאתJלהצדיקJיודעJשהואJכשםJיותרJרחבהJצבאיתJמטרהJלאורJלוJהנתונהJהמשימה

JהאחריםJולאמצעיםJהאנושייםJלכוחותJבהתאםJהמשימהJלמילויJשבחרJהפעולהJדרך

Jבמסגרת Jלרשותו Jוהמקוםהעומדים Jהזמן JJאילוצי .JשלJ Jהמקצוע Jבעל Jבהיותו אולם

JיחידתוJ Jבראש Jשלו Jההתגייסות Jעצם Jאת Jגם Jלהצדיק Jיודע Jאלפא Jהצבאי הפיקוד

JבפקודהJשניתנהJלו JהמשימהJשהוטלהJעליו JהצבאיתJלמילוי Jלכאורה. ,Jההתייצבות

Jצבאית Jיחידה Jשל Jמפקד Jבהיותו Jמאליה Jמובנת Jהיא Jהמשימה Jלמילוי Jשלו J,אולם,

Jדברלאמיתו JJשל ,JלהסבירJ Jלדעת Jאמור Jאלפא Jהצבאי Jהפיקוד Jמקצוע Jבעל בהיותו

גםJאםJמתעוררJספקJבדברJצדקתJ,JגםJלזולתו,JגםJלעצמו,JכראויJגםJאתJהמובןJמאליו

ובנקודהJזוJאפשרJ.JגםJאםJלאJמתעוררJשוםJספקJבלבוJשלJאףJאחד,JהפעולהJהנדרשת

JJ.ודמיםלומרJעלJאלפאJעודJכמהJדבריםJלאורJההקדמותJשבסעיפיםJהק

Jשלישית Jלעיל, Jשהוצגה Jהמקצועיות Jלתפיסת Jבהתאם J)ג(, ,JפעילותJ כל

,JמקצועיתJשלJאלפאJאמורהJלהיעשותJעלJרקעJהאתיקהJשלJמקצועJהפיקודJהצבאי

JבמסגרתJ Jהצבאי Jהמפקד Jהתנהגות Jשל Jהמעשי Jהאידאל Jשל Jסדורה Jתפיסה שהיא

JשלוJהמקצועיתJ5.ג(הפעילות(J.להכירJאמורJאלפאJמקצועJבעלJבהיותוJהאתיקהJאתJ
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JשלJהמקצועJשלו .JשלJהמעשיJהאידאלJאתJלהכירJאמורJאלפאJצבאיJמפקדJבהיותו

JהתנהגותJהמפקדJהצבאי .JשלJהראויהJההתנהגותJ ומתוךJכךJהואJאמורJלדעתJמהי

JמפקדJצבאיJמשעהJשקיבלJמןJהממונהJעליוJפקודהJלבצעJמשימהJמסוימת .JעלJיתר

Jכן Jצבאי, Jמפקד Jבהיותו Jהפ, Jשל Jהאתיקה Jאת Jהצבאיהמכיר Jיקוד ,JאתJ Jמכיר הוא

JהאידאלJשלJסדורהJתפיסהJבמסגרתJהצבאיJהמפקדJהתנהגותJשלJהמעשיJהאידאל

Jזו Jהתנהגות Jשל Jהמעשי .JמהיJ Jלדעת Jרק Jלא Jאמור Jאלפא Jזו Jסדורה Jתפיסה מתוך

JJ.אלאJגםJלהסבירJלעצמוJולזולתוJמדועJזוJההתנהגותJהראויה,JההתנהגותJהראויה

Jרביעית JצועיתJשהוצגהJלעילבהתאםJלתפיסתJהאתיקהJהמק, J)ד(, ,JיודעJאלפא

Jשלו Jהראויה Jההתנהגות Jשל Jהצגה Jכל JעליוJJכי Jהממונה Jמן Jשקיבל Jצבאי כמפקד

JפקודהJלבצעJמשימהJמסוימת Jו, JJשלההצדקהכל ,JשלJהמקצועיותJבתפיסתJנעוצות

בתפיסתJהמרכיביםJהייחודייםJשלJמלאכתJהפיקודJהצבאיJובתפיסתJ,JהפיקודJהצבאי

JהJדמוקרטיתJומקומוJשלJהמפקדJבמסגרתJצבאJכזהמעמדוJשלJהצבאJבמדינ .Jלפיכך

Jעליו Jהממונה Jמן Jשקיבל Jבפקודה Jלהתבונן Jעליו Jכי Jיודע JאתJ,אלפא Jולהעריך

JהצירוףJ JעצמהJומן Jבפני JהתפיסותJהללו משמעותהJמנקודתJהמבטJשלJכלJאחתJמן

JJ.שלהןJבמסגרתJהאתיקהJהמקצועיתJשלו

J Jשמצטייר Jמה Jכל Jלהעריך Jאלפא Jאמור Jזו Jלציותבמסגרת JאםJ,כדרישה Jבין

Jעדברה Jבפניו JהממונהJעליולJידJמוצג JאלהJשהואJ,י JאםJהואJמציגJאותהJבפני Jובין

JממונהJעליהם .JתוכןJשלJהערכהJעלJגםJתתבססJלציותJמסוימתJדרישהJשלJהערכה

וגםJעלJהערכהJשלJ,JהלאJהואJהמשימה,JשהואJתוצרJהציותJהנדרש,JהדרישהJלציות

Jלציות Jדרישה Jשל Jהרעיון Jעצם .JצבאיתJ Jפעילות Jשל Jבנסיבות Jכלל Jבדרך אמנם

,JשגרתיתJאלפאJודומיוJאינםJמוצאיםJאתJעצמםJדניםJבמעמדוJשלJהציותJבחייJהצבא

לJברורJוJוהכ,אולםJבנסיבותJכאלהJהםJפטוריםJמןJהדיוןJהזהJלאJמפניJשאיןJלוJמקום

שבנסיבותJהנתונותJהיחסJהשגרתיJ,JבדרךJכללJבצדק,JאלאJמפניJשהםJמניחים,Jופשוט

JכלJהתנאיםJהנחוציםJלשםJההצדקהJא JשמתקיימיםJבהן לJהציותJהואJמוצדקJמפני

Jהציות Jשל Jזאת. Jלעומת ,J Jטיעון Jלהצגת Jהמביאות Jמיוחדות J)א(בנסיבות ,JצורךJ יש

Jהציות Jבמושג Jמעשית Jבשליטה ,JועלJ Jהעיוניים Jיסודותיו Jעל Jתוכנו Jשל בהבנה

JתוצאותיוJהמעשיות JכאןJמקומוJשלJדברJנוסף. Jהאחרון, JלומרJאודותJאלפאJשנרצה,

JJ.עלJרקעJההקדמותJשבסעיפיםJהקודמים
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אלפאJיודעJ,J)ה(,Jהמשפטי"Jסף"ההאתיJו"Jרף"הבהתאםJלהבחנהJביןJ,Jחמישית

Jהמושגים Jבעולם Jהנעוצים Jשיקולים Jבין Jלהבחין ,JהאתיקהJ Jשל Jוהנורמות הערכים

Jצבאי Jכמפקד JהמקצועיתJשלו ,JהמערכתJשלJ JשיקוליםJהנעוציםJבעולםJהנבדל לבין

כאןJאנחנוJמתקרביםJאלJ.JחלהJעליוJכמפקדJצבאיJשהואJאזרחJהמדינהשJ,טיתהמשפ

JJ.)א(JשלJטיעוןJהאחדJהמרכיביםJהעיקרייםJשלJהפתרוןJשבאנוJלהציעJלבעי

JמשימהJ Jלבצע Jעליו Jהממונה Jמן Jשקיבל Jלפקודה Jצבא Jאיש Jשל Jהציות רעיון

J,מסוימת Jעולם Jשל Jבתמונה Jטבעי Jבאופן JמרכזשJ,"סף"הJמשתבץ Jמקום Jממלא יJבו

JשלJביתJהמשפט JלפסקJדין JהציותJשלJאזרחJלחוקJהמדינהJאו Jרעיון .JהמושגJאמנם

JאזרחJשהואJצבאJאישJשלJיותרJהמפורטJהמושגJמןJשונהJהמדינהJאזרחJשלJ הכללי

,JJומושגJהפקודהJהצבאיתJשונהJממושגיJחוקJהמדינהJוהחלטתJביתJהמשפט,המדינה

נורמהJ,JחסJמשולשJביןJאדםבשניJהמקריםJהציותJהואJי.JאולםJהדמיוןJרבJעלJהשוני

Jומעשה Jלשאלה. Jהתשובה Jאת Jלפתח Jנוכל Jהמקרים JהנתוןJ,בשני Jהמעשה Jהאם

Jהנתון Jהאדם Jהנתונה,שעשה Jהנורמה Jאת Jהולם Jלא Jאו JJהולם .JנורמותJ Jשיש מובן

JהאםJמעשהJמסויםJשלJאדםJמסויםJ,שלגביהןJיותרJקלJלפתחJאתJהתשובהJלשאלה

םJשישJמעשיםJשלJאדםJשלגביהםJיותרJכש,JJמאשרJלגביJנורמותJאחרות,הולםJאותה

Jהשאלה Jעל Jלהשיב Jמסוימת,קל Jנורמה Jהולמים Jהם JמעשיםJ,Jהאם Jלגבי Jמאשר

Jאחר Jאו Jזה Jאדם Jשל Jאחרים Jזאת. Jעם ,JלביןJ Jיותר Jהקשים Jהמקרים Jבין ההבחנה

JלפסקיJ JציותJלחוקיםJאו JציותJלפקודותJלבין המקריםJהקליםJיותרJאינהJהבחנהJבין

JJ.דין

JJ.היחסJהמשולשJשלJהציות,JתוJיחסJבסיסיבכלJמקרהJמדוברJבאו

J Jמעולם Jעולה Jאשר Jלציות Jסף"הדרישה Jהמשפטי" ,JשלJ Jבמונחים מוצדקת

JבמערכתJמחייבתJמנקודתJהמבטJהמשפטית Jשהמדובר JהחובהJלצייתJככל .Jהחובה

JבכלJ Jלחוק Jלציית Jהכללית Jבחובה Jנעוצה Jמסוימות Jבנסיבות Jמסוים Jלחוק לציית

מבליJ.JתJלצייתJלחוקJבכלJהנסיבותJטעונהJהצדקהמובןJשגםJהחובהJהכללי.Jהנסיבות

J JבכלJועבלהיכנס Jלחוק Jלציית Jהחובה Jכי Jשלנו Jהדיון Jלצורך Jנניח Jהזאת Jהקורה בי

בהJבמידהJ,JהנסיבותJמוצדקתJבהJבמידהJשמערכתJהחוקיםJעומדתJבדרישותJהמוסר

JשהיאJהולמתJבכלליהJובפרטיהJאתJעקרונותJהצדקJוההגינות JכיוצאJבזה. ,Jהדרישה
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Jמוצדקתלציית Jהמשפט Jבית Jשל Jדינו JJלפסק ,JשלJ Jהמשפט Jבית Jשמוסד Jבמידה בה

JJ.עלJפיJעקרונותJהצדקJוההגינות,JהמדינהJמתנהלJבאופןJמוסרי

המערכתJהמשפטיתJמטילהJעלJאלפאJ,JבהיותוJאישJצבאJשהואJאזרחJהמדינה

Jמסוימים Jבתנאים Jלפקודות Jלציית Jחובה .J Jמעולם Jבשיקולים Jשמדובר "Jסף"הככל

הJלצייתJלפקודהJבתנאיםJמוקדמיםJמסוימיםJמסתכמתJבאיסורJשלאJהחוב,Jהמשפטי

הפקודהJומעשיוJשלJאותוJאדםJאםJמתקיימיםJ,JלקייםJאתJיחסJהציותJביןJאישJהצבא

Jהנדרשים Jהמוקדמים Jהתנאים .JבאותםJ Jלפקודה Jלציית Jהחובה Jשל Jמשמעותה זוהי

Jתנאים Jלצי. Jחובה Jכהצדקת Jהיא Jתנאים Jבאותם Jלפקודה Jלציית Jהחובה יתJהצדקת

והיאJנעוצהJבתוקףJהמוסריJשלJמערכתJהחוקיםJאוJ,JלחוקJאוJחובהJלצייתJלפסקJדין

JJ.שלJהפרקטיקהJשלJביתJהמשפט

JלצייתJהצבאJאישJשלJ המערכתJהמשפטיתJנותנתJמשמעותJמסוימתJלחובתו

Jמסוימים Jמוקדמים Jבתנאים Jלפקודה .JכגדרJ Jלתיאור Jניתנת Jמשפטית Jנורמה כל

J,ןJאםJהמדוברJבגדרJשכונןJהמחוקקJשלJהמדינהבי.JהאוסרתJעלJהאזרחJלחצותJאותה

JJ.וביןJאםJהמדוברJבגדרJשהקיםJביתJהמשפטJבמסגרתJפרשנותJהחוק

JשדהJ JשדהJהמותרJלבין JשהיאJמסמנתJאתJההבחנהJבין Jכזו Jגדר מטבעהJשל

Jהאסור Jהמשפטית. Jהמבט Jמנקודת Jגדר, Jהיא Jפקודה Jגם .JהצבאJלאישJ Jמסמנת היא

JאותהJממפקדו Jבין,שקיבל JשדהJהאסורJאתJההבחנה Jלבין JJשדהJהמותר .JלוJ מותר

Jמעשיו Jולבין Jהפקודה Jלבין Jבינו Jהציות Jיחס Jאת Jלקיים ,JאתJ Jלקיים Jשלא Jלו ואסור

JJ.היחסJהמשולשJהזה

Jאותה Jלחצות Jלו Jשאסור Jלאזרח Jאומרת Jשהיא Jמשפטית Jגדר Jשל ,Jמטבעה

מטבעהJ,JבאותהJשעה.JבתוךJשדהJהאסור,JשאסורJלוJלהיותJמןJהצדJהשניJשלJהגדר

JכזאתJשהיאJלאJאומרתJלאזרחJהיכןJבדיוקJעליוJלהיותJמןJהצדJהאחדJשלJשלJגדר

Jהגדר JבתוךJשדהJהמותר, .JאסורJמהירותJ Jבאיזו JוביתJהמשפטJאומריםJלנו המחוקק

עלJ,JאבלJבאיזוJמהירותJעלינוJלנהוגJבתוךJשדהJהמהירותJהמותרת,JלנוJלנהוגJבכביש

זוהיJהלוגיקהJהתקניתJשלJ.JוJומותרJלנוJלנהוגJכאוותJנפשנ,כךJאיןJלהםJמהJלומרJלנו

.JלפיכךJזוהיJגםJהלוגיקהJשלJתפיסתJהפקודהJכגדרJמשפטית.JמושגJהגדרJהמשפטית

JנוכחJהפקודהJאסורJלאלפאJשלאJלצייתJלה ,JושונותJרבותJדרכיםJלוJישJ אבלJעדיין

לפקודהJכגדרJאיןJמהJלומרJלוJבדברJהברירהJהמוצלחתJביותרJ.JלצייתJלהJבאופןJמלא
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Jהחלופ Jהדרכים Jיותבין .JהברירהJ Jלשם Jמידה Jאמת Jלו Jמציעה Jאינה Jכגדר הפקודה

JJ.הזאת

J Jעולם Jבתוך Jאלפא Jימצא Jלא Jכזאת Jמידה Jסף"האמת Jהמשפטי" .JאמתJ את

JבעולםJלמצואJאמורJהואJהזאתJרף"ההמידהJ"האתיJ ,JלאJבעולםJהחוקJופסקיJהדין,

חלJעליוJש,JאלאJבעולםJהאתיקהJהצבאית,JכפיJשהםJחליםJעלJאלפאJבתורJאישJצבא

JJ.ורJאישJצבאJמקצועיבת

JמגיעיםJאלJהטענהJהמרכזיתJשלנו Jאנחנו Jכאן .JמןJאלפאJשקיבלJפקודהJנוכח

Jמסוימת Jמשימה Jלבצע Jעליו Jהממונה Jהציות, Jמושג Jהוא Jהמשפטי Jהמפתח ,Jמושג

JJ.ואילוJמושגJהמפתחJהאתיJהואJמושגJהמשמעת

JJמשמעת

Jצה Jשל JערךJהמשמעתJבקודJהאתי JהמלאJשל Jבאפיון Jל"נתבונן J:ל"רוחJצה",

JJ):1994משנתJ"J(יסוד-ערכיםJוכללי

  )ו(

Jצה Jחיילי Jשל JבמלואJ"המשמעת Jלפעול Jנכונותם Jהיא ל
Jמהם Jהנדרש Jלביצוע JמושלםJ,כוחותיהם Jבאופן ,JפיJ על
Jשקיבלו Jהפקודות Jאת Jהבנתם Jמוצלח, Jובאופן ,JפיJ על

JלפקודותJ,רוחן Jלציית Jונכונותם ,JמתמדתJ Jחתירה תוך
Jוהזדהות Jהבנה Jמתוך JמתןJכשהםJמקפידיםJ,לביצוע Jעל

JJ.פקודותJחוקיותJומתנעריםJמפקודותJבלתיJחוקיותJבעליל

Jלעין Jבולט Jהמשפטית Jהרמה Jלבין Jהאתית Jהרמה Jבין Jההבדל Jכך. ,Jלדוגמה,

JהחייליםJאתJמחייבתJהאתיתJכוחותיהם"הנורמהJבמלואJלפעול"J ,JמאליוJמובןJאבל

JבמלואJ Jשלא Jלפעול Jשלא Jהחיילים Jעל Jשתאסור Jמשפטית Jנורמה Jשום שאין

Jהםכוחותי JJדומהרחובאו. ,J Jלפעול Jהחיילים Jאת Jמחייבת Jהאתית באופןJ[]"הנורמה

Jמוצלח ,JרוחJ J]"הפקודות[עלJפי JהווהJאומר, ,JרקJלאJבהצלחהJהעומדJ לפעולJבאופן

Jהנתונה Jהמשימה Jמילוי Jבמבחן ,JבהצגתJ Jהמובלעים Jהעקרונות Jבמבחן Jגם אלא

JהמשימהJהנתונה Jב. JהואJהעיקרון JהעקרונותJהמובלעיםJהללו Jמן JהחובהJאחד דבר

Jבמבודד Jלא Jהנתונה Jהמשימה Jאת Jלמלא Jלעצמה, Jכשהיא ,JהמטרהJ Jלאור אלא
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JהשגתהJאתJמשרתJהמשימהJשמילויJיותרJהרחבהJהצבאית")JלאורJבמשימהJדבקות

Jהמטרה .("JהאפשרJ Jככל Jהכוח Jעל Jלשמור Jהחובה Jבדבר Jהעיקרון Jהוא Jאחר עיקרון

איןJשוםJנורמהJמשפטיתJמובןJמאליוJש,Jשוב").JלהחזירJאתJהחייליםJהביתהJבשלום("

JאתJ Jבחשבון Jהביא Jשלא Jבאופן Jבמשימתו Jשדבק Jמפקד Jשל Jלדין Jהעמדה שתחייב

אוJשלJמפקדJשניהלJאתJהקרבJבאופןJשגרםJ,JהמטרהJהצבאיתJהרחבהJיותרJבמלואה

,JבידיJמפקדים"JטיפולJאתי"מפקדיםJכאלהJיהיוJראוייםJל.JלפגיעותJמיותרותJבחייליו

JלאJוהתרשלותJזדוןJבהיעדרJאבלJלשוםJמקוםJמשפטי"יהיהJטיפולJ"JבידיJבהתנהגותם

JJ.פרקליטים

JבאופןJלחתורJבחובהJמתבטאJהמשמעתJערךJשלJהאמורJ Jבאפיון Jמרכזי רעיון

Jוהזדהות"מתמידJהבנהJמתוךJלביצועJ ."JגםJחלהJשהיאJזהJ זוהיJחובהJכפולהJבמובן

עלJעלJהמפקדJלחתורJלכךJשפקודיוJיבצעוJאתJפקודותיוJ.JעלJהמפקדJוגםJעלJהפקוד

JיסודJהבנהJשלJהפקודותJומתוךJאמוןJבוJעדJכדיJהזדהותJעםJנקודתJהמבטJשלו .Jעל

Jלו JמתוךJהבנהJשלJהפקודותJ,הפקודJלחתורJלכךJשהואJיבצעJאתJהפקודותJשניתנו

Jשלו Jהמבט Jנקודת Jעם Jהזדהות Jכדי Jעד Jבמפקד Jאמון Jומתוך .JשונהJ Jהמפקד חובת

Jהפקוד Jל,מחובת Jכדי Jבהם Jשישתמש Jהאמצעים Jשגם JבהJומובן JשוניםJ,עמוד Jיהיו

Jבהם Jישתמש Jשהפקוד Jמאלה Jמקום, Jלאותו Jחותרים Jשניהם Jאבל :JיסודJ Jעל ביצוע

JעםJ Jמשותפת Jהזדהות Jכדי Jעד Jהדדיים Jאמון Jיחסי Jומתוך Jומשותפת Jנכוחה הבנה

JJ.אותהJנקודתJמבטJפיקודית

Jמסוימות Jפעולות Jביצוע Jשל Jהטכני Jלרובד Jמוגבלות Jאינן Jוההזדהות .Jההבנה

JההבנהJשלJמשמעותמטבעהJשלJרבדיםJאלJהטכניJהרובדJמןJמגיעהJשהיאJ.Jמטבעה

אלJערכיJ,JשלJנקודתJהמבטJהפיקודיתJשהיאJמגיעהJאלJרבדיםJעמוקיםJשלJמשמעות

JJ.המכונניםJאתJהאידאלJהמעשיJשלJההתנהגותJהצבאית,Jהצבא

Jלעיל Jשהוצגה Jהמקצועית Jהאתיקה Jלתפיסת Jבהתאם J)ד(, ,JהמעשיJ האידאל

ערכיJהמעטפתJעלJערכיJהייחודJהמקצועיJשלJהצבאJועלJ,JעומדJעלJערכיJהמקצועיות

Jהחברתית Jהדמוקרטיהו, JבכללםJערכי .JשלJ פעולהJנעשיתJבהתאםJלאידאלJהמעשי

.JהאתיקהJהצבאיתJאךJורקJאםJהיאJעומדתJבמכלולJהדרישותJשלJכלJהערכיםJהללו

Jמקצועי Jבאופן Jמבוצעת Jלהיות Jעליה Jמחייבים, Jצבאיים Jעקרונות Jההולם ,Jבאופן

J Jהמטרה"כדוגמת Jלאור Jבמשימה Jדבקות Jבשלום"ו" Jהביתה Jהחיילים Jאת ,J"להחזיר
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כפיJשהואJמוכרJ"JשלטוןJהחוק"ביניהםJעיקרוןJ,JובאופןJההולםJאתJערכיJהדמוקרטיה

JJ.בתפיסתJהמשטרJהדמוקרטי

JJהפתרון

JמתחיםJ Jאו Jדילמות Jליצור Jיכולה Jהצבאית Jהאתיקה Jשל Jהערכים מערכת

Jפנימיים Jהע. JנאותJשלJכלJאחדJמן JשלJאפיון JיתווהJגםJאתJתוכנו רכיםJבמערכתJזו

JהערךJוגםJאתJגבולותיוJבאופןJהמאפשרJלמערכתJהערכיםJלהיותJקוהרנטית ,Jשהוא

אלאJגםJבהתאםJ,JגםJאופןJהמאפשרJלפעולJכראויJלאJרקJבהתאםJלערךJזהJאוJאחר

JJ.למכלולJהערכיםJבשלמותו

JטיעוןJשמעוררJלבעיהJלהציעJבאיםJשאנוJבפתרוןJמכריעJצעדJא(זהו(.JמערכתJ

JאתJאלהJסותרותJשאינןJאתיותJחובותJלהציבJאמורהJהצבאיתJהאתיקהJשלJהערכים

Jאלה .JמפקדוJ Jבידי Jלו Jשניתנה Jפקודה Jבדבר Jהחייל Jעל Jהחלות Jהאתיות החובות

JממערכתJ Jהעולות Jהחובות Jשל Jהכוללת Jבמערכת Jקושי Jללא Jלהשתלב אמורות

Jהצבאית Jהאתיקה Jשל Jהערכים Jשבתוךו, Jהדמוקרטיה Jערכי Jזה JהמעטפתJבכלל

JJ.החברתית

JלבעייתJהמוצעJהפתרוןJשלJהאחרוניםJהמרכיביםJשניJאלJמגיעיםJאנחנוJמכאן

Jא(טיעון(.JJ

Jראשית ,JהראויהJ Jההתנהגות Jבעקרונות Jלעסוק Jיש Jשבו Jהראשי המישור

Jהצבאית Jהפעילות Jבמסגרת ,J Jמישור J"רף"ההוא Jהצבאית, Jהאתיקה Jמישור .Jמישור

J"סף"ה JהמישורJהמשפטי, JהואJעוסקJאךJורקJבסטיותJגדולותJמןJ.הואJמישורJמשני,

JהנורמותJשלJההתנהגותJהראויהJכפיJשהותווJבמישורJהאתיקה .JשלJהמוצאJהנחות

JמתוךJהנחותJלהיותJחייבותJהצבאיתJהפעילותJבמסגרתJהראויהJבהתנהגותJדיוןJכל

J Jרף"המישור Jהצבאית" Jהאתיקה Jשל .J Jמישור Jמתוך Jכלשהי Jטענה Jסף"האל "Jשל

JרקJלהגיעJניתןJהמשפטJאךJהצבאיתJהאתיקהJמישורJמתוךJהמוצאJהנחותJרקעJעל

JJ.ורקJבנסיבותJשבהןJזוההJחשדJלסטייהJרבתיJמןJהנורמותJשהותווJבמישורJזה

JבלפיכךJהדיוןJהראויהJההתנהגותJשלJיסודייםJעקרונותJאוJערכיםJביןJסתירה

J Jהצבאית Jהפעילות Jבמסגרת JJיםחייבופתרונה Jלהיות Jמתגלעתשבמישור Jהיא ,Jבו

J Jףר"המישור Jהצבאית" Jהאתיקה Jשל .J Jכדוגמת Jטיעון JביןJ)א(אם Jסתירה JבאJלחשוף
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Jהצבאית Jהפעילות Jבמסגרת Jהראויה Jההתנהגות Jשל Jיסודיים JחייבJ,עקרונות Jהוא

JמישורJשלJבמונחיםJרף"הלהתנסחJ"זהJממישורJהשאובותJמהנחותJולצאתJ .Jקריאה

JטיעוןJשלJזה)א(מחדשJבמבחןJעומדJאינוJהואJכיJמראהJ.JJ

וךJמישורJהאתיקהJהצבאיתJאכןJניתןJלשאובJעיקרוןJשמתאיםJלוJמת,JקודםJכל

Jהצבאית"התוארJהמשמעתJ J"עיקרון ,J JהקובעJכי Jעיקרון תמידJהחיילJ"אולםJזהJאינו

JחייבJלצייתJלפקודות ."JלנהוגJחייבJהחיילJתמידJכיJקובעJהצבאיתJהמשמעתJעיקרון

Jמורכב Jעיקרון Jפי Jעל ,J JJלעיל)ו(כדוגמת Jההיבטי, Jמכלול Jאת JערךJהמשקף Jשל ם

JבאתיקהJהצבאית JשהואJמאופיין JהמשמעתJכפי .JהנחהJ2במקוםJ JצריכהJ)א(Jבטיעון

JJ.המשקפתJכראויJאתJעיקרוןJהמשמעתJהצבאית,JלבואJטענהJאחרת

JנוסףJעלJכך ,JהתוארJ JשמתאיםJלו JלהגיעJלעיקרון מתוךJמישורJהאתיקהJניתן

אJהואJבגדרJרעיוןJאל,JאולםJזהJאינוJעיקרוןJבעלJמעמדJעצמאי,J"עיקרוןJשלטוןJהחוק"

Jעמוק Jויותר Jכללי Jיותר Jמעיקרון Jנגזר ,J Jהתואר Jלו Jהדמוקרטיה"שמתאים ".Jעיקרון

Jלעיל Jשהוצגה Jכפי Jהאתיקה Jלתפיסת Jבהתאם ,JמןJ Jחלק Jמהווים Jהדמוקרטיה ערכי

JשלJ Jהאזרחים Jחברת Jבתוך Jהפועלת Jמקצועית Jקהילה Jכל Jשל Jהמקצועית האתיקה

JמדינהJבעלתJמשטרJדמוקרטי .JהנחהJ1במקוםJJאחרת)א(בטיעוןJטענהJלבואJצריכהJJ,

מידJנראהJמהJהתוצאהJשלJהשינויJהקודםJ.JהמשקפתJכראויJאתJעיקרוןJהדמוקרטיה

JJ.)א(שינויJזהJבהנחותJשלJטיעוןJשלJו

Jשנית ,JתהיהJהצבאיתJהאתיקהJשלJהערכיםJשמערכתJעקיבהכדיJ ,JשכלJברור

Jהצבאי Jהפעילות Jשל Jייחודי Jבערך Jאו Jהמקצועיות Jבערך Jהנעוצה Jתחובה ,Jכדוגמת

,JחייבתJלעלותJבקנהJאחדJעםJהחובותJהנעוצותJבעיקרוןJהדמוקרטיה,JערךJהמשמעת

Jהדמוקרטיה Jבערכי Jהנעוצות Jהחובות Jכלומר .JהראויהJההתנהגותJ Jבדבר Jעיקרון כל

ביןJאםJהואJנעוץJבעצםJהמקצועיותJשלJפעילותJזוJוביןJאםJ,JבמסגרתJפעילותJצבאית

Jהייחודים Jהמרכיבים Jמן Jבאחד Jנעוץ Jצבאיתהוא Jפעילות JJשל ,JלהתנסחJ חייב

J Jחובות Jהמטיל Jכעיקרון Jבלבד"ולהתפרש Jהדמוקרטיה J"בגבולות ,JדברJ Jשל פירושו

עיקרוןJ,Jלדוגמה,Jכך.JמטילJחובותJשאפשרJלעמודJבהןJבליJלפגועJבערכיJהדמוקרטיה

J Jהמטרה"בדבר Jלאור Jבמשימה Jדבקות Jהוא" Jדיוק, Jליתר ,JהדבקותJ Jבדבר עיקרון

Jו Jהמטרה Jלאור Jבלבדבמשימה Jהדמוקרטיה Jבגבולות .JהואJ Jאף Jהמשמעת עיקרון

JעיקרוןJהמטילJחובות ,Jוהזדהות"כדוגמתJהבנהJמתוךJלביצועJמתמדתJחתירה"J ,Jוגם
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Jבלבד Jהדמוקרטיה Jבגבולות Jמוטלים Jאלה ,JבערכיJ Jפגיעה Jליצור Jמבלי Jאומרת זאת

JJ.הדמוקרטיה

JטיעוןJבמקוםJא(לפיכך(אחרJטיעוןJלהציבJעלינוJJ,מתוקןJ,)א(*J,המתJלמישורJאים

JJ:האתיקהJהצבאית

J)*א ( JJ J

תמיד החייל חייב לנהוג בהתאם לערכי . 1
J.הדמוקרטיה J)קרון הדמוקרטיהיע: הנחה(J J

תמיד החייל חייב לנהוג בהתאם לערך . 2
J.המשמעת בגבולות הדמוקרטיה בלבד J)קרון המשמעת הצבאיתיע: הנחה(J J

J.לפעמים פקודה סותרת את החוק. 3 J)שבוייםפקודה לרצוח: לדוגמה (J J

לפעמים חייל אינו יכול לציית גם לחוק וגם . 4
J.לפקודה J) 3מסקנה מצעד(J J

לפעמים חייל חייב לעשות מה שאינו יכול . 5
J.לעשות J()J J

תמיד אדם אינו חייב לעשות מה שאינו יכול . 6
J.לעשות J)הלוגיקה של חובה ויכולת: הנחה(J J

J.סתירה. 7 J()J J

JJ

J Jהנחו)א(טיעון Jבעל Jתקף Jטיעון JלקויותJהיה Jמוצא Jת Jעכשיו. ,JהצבנוJ כאשר

JטיעוןJאתJוקיבלנוJלקויותJהנחותJאותןJבמקוםJנכונותJמוצאJא(הנחות(*J,JהתוקףJנמוג

3JבצעדJJ.JמוצגותJהנחותJמוצאJנכונות*)א(Jשל2-1JבצעדיםJ.JהלוגיJשלJהטיעוןJהמקורי

J JJמוצגתJטענהJעובדתיתJנכונה*)א(של .J 4Jבצעד JJמוצגתJמסקנהJנכונהJמתוך*)א(Jשל

J 3Jצעד Jזאת. Jלעומת ,J 5Jבצעד JמןJ*)א(Jשל Jמסקנה Jאינה Jכבר Jשעכשיו Jטענה Jמוצגת

הנחותJהמוצאJשלנוJכברJלאJאומרותJשתמידJהחיילJחייבJלצייתJ.JהצעדיםJהקודמים

,J)א(Jבטיעון7JאבלJבניגודJלצעדJJ,JמוצגתJהנחהJנכונה*)א(Jשל6JבצעדJ,Jושוב.Jלפקודה

JהלוגיתJההנחהJביןJסתירהJהמסק6שחשףJלביןJJ5נהJ ,J JאיןJסתירהJכיJאיןJ*)א(בטיעון

JלטענהJהקודמים5בסיסJבצעדיםJJ,4-1.JJ

 .JבצורתוJהמקורית)א(הבעיהJשעוררJטיעוןJ,Jאפוא,Jנפתרה
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JJמסקנות

שהובילהJאותנוJלפתרוןJ,JלסיוםJנציגJבקצרהJכמהJמסקנותJשלJהגישהJהנוכחית

JטיעוןJשעוררJא(הבעיה(.JJ

Jראשית Jהאתי, Jהמישור Jאימוץ ,J J"רף"המישור ,JהראויJ Jמן Jשבו Jהמישור בתור

JהפעילותJ Jשל Jהמקצועית Jבמסגרת Jהראויה Jההתנהגות Jבשאלת Jהדיון Jאת לקיים

JאינוJצעדJמיוחדJשנקטנוJבוJלשםJפתרוןJהבעיהJשלJהמתחJביןJרעיוןJהציותJ,הצבאית

צעדJזהJמתאיםJלכלJדיוןJבחלקJכלשהוJשלJהאידאלJ.JהצבאיJלביןJרעיוןJשלטוןJהחוק

JהמעשיJשלJהתנהגותJצבאית Jכך. Jלדוגמה, ,JלפעולJצבאיJכוחJחייבJכמהJעדJהשאלה

,JלשםJחילוץJחיילJפצועJשאינוJיכולJלהיחלץJבכוחותJעצמו,JבאופןJהמסכןJחייJחיילים

JהנעוציםJ Jשיקולים Jיסוד Jעל Jהאתי Jבמישור Jובראשונה Jבראש Jפתרון Jלקבל צריכה

תקבעJנורמהJאחתJ.JהפתרוןJיקבעJנורמותJשכלJסטייהJמהןJתהיהJמגונה.JבערכיJהצבא

JמרגעJ Jמפקדיו Jושל Jליחידה Jחבריו Jשל Jהבעיה Jנעשית Jחייל Jשל Jהחילוץ Jבעיית כי

נורמהJאחרתJתקבעJכיJהחילוץJחייבJ.JשהחיילJאינוJיכולJלפתורJאותהJבכוחותJעצמו

Jמקצועי JJולאJבפזיזות,להיעשותJבאופן .JפצועJ Jחייל Jלחלץ JלדעתJמתי Jאמור המפקד

בליJלפגועJבאופןJמשמעותיJבביצועJבאופןJהמגדילJככלJהאפשרJאתJסיכוייJהחילוץJמ

הנורמותJהללוJנעוצותJJ.JלעשותJזאתואיך,JהחיילJשבמהלכהJנפצע,JהמשימהJהנתונה

Jהצבא Jשל Jהערכים Jבמערכת Jהרעות. Jבערך Jנעוצה Jהאחת Jהנורמה ,JאתJ המכונן

הנורמהJהאחרתJנעוצהJבערךJJ.JשבלעדיהJלאJתיתכןJפעילותJלחימה,לכידותJהיחידה

שגםJהםJשאוביםJממישורJ,JפותJיהיהJנעוצותJבערכיםJאחריםנורמותJנוס.Jהמקצועיות

JJ".סף"המישורJ,JולאJממישורJהמשפט,J"רף"המישורJ,JהאתיקהJהצבאית

JבמסגרתJהמקצועיתJהפעילותJ Jשל JמגיעיםJבהקשר Jאנחנו Jהמשפט Jמישור אל

JמןJ Jמשמעותיות Jסטיות Jבהם Jשיש Jמעשים Jשל Jבמעמדם Jלדון Jכדי Jורק Jאך הצבא

Jבמישור JJהאתיקההנורמותJשהותוו JאיזוJ,במישורJהזהJנבקשJאתJהתשובהJלשאלה.

JהדמוקרטיהJמצדיקהJאתJהפעלתJהמנגנוניםJשלJאכיפתJהחוק JסטייהJמערכי .Jמתוך

JשלJ Jחובותיו Jבדבר Jמסקנות Jלגזור Jאפשר Jהדמוקרטיה Jערכי Jבדבר Jטבעיות הנחות

JאינהJהתנהגותJ,התנהגותJשישJבהJעברהJעלJהחוק.JהאזרחJלשמורJעלJחוקיJמדינתו

Jהחוקבהתא Jשלטון Jלעיקרון Jם ,JהמדינהJאתJמחייבתJכזאתJ Jהתנהגות Jכל Jלא אולם

JיהיהJ,יתןJפקודהJשאינהJחוקיתילאJבכלJמקרהJשמפקדJ.JלהפעילJאתJמנגנוניJהאכיפה
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Jלדין Jלעמוד Jעליו Jחוקית. Jשאינה Jפקודה Jיבצע Jשחייל Jמקרה Jבכל JיועמדJ,לא Jהוא

יJכךJשהיאJמצטיירתJכאשרJהפקודהJחורגתJמגבולותJהחוקJעדJכד,JעםJזאת.Jלמשפט

הדעתJנותנתJכיJישJמקוםJלהעמידJ,JבאופןJטבעיJכפגיעהJמובהקתJבערכיJהדמוקרטיה

.JJוגםJאתJהחיילJשקיבלJאותהJומילאJאחריה,לדיןJגםJאתJהמפקדJשנתןJאתJהפקודה

JלביןJהתנהגותJ,JביןJהתנהגותJשישJבהJפגיעהJמובהקתJבערכיJהדמוקרטיה,הבחנהJזו

J Jבאותם Jכזאת Jפגיעה Jבה Jערכיםשאין Jהאתיקה, Jבמישור Jגם Jלהציג Jניתן ,JרקJ אבל

JלפגיעהJ Jחשד Jבגין Jלדין Jהעמדה Jשל Jהמדויקים Jהכללים Jיבואו Jהמשפט במישור

JJ.מובהקתJבערכיJהדמוקרטיהJבהתנהגותJשישJבהJעברהJעלJהחוק

JהתנהגותJלביןJבעלילJחוקיתJבלתיJהתנהגותJביןJהידועהJהמשפטיתJההבחנה

,Jראשית:JיתהJאמורהJלהשיגJשתיJמטרותיילJהבלתיJחוקיתJשאינהJבלתיJחוקיתJבעל

המחייבJאתJ,JלהיותJהבסיסJהעקרוניJלפתרוןJבעייתJהמתחJשביןJעיקרוןJמשפטיJאחד

Jפקודה JהחוקJלתתJלו JשמוסמךJעלJפי JהחיילJלצייתJלמי Jאחר, Jמשפטי Jעיקרון ,Jלבין

JהמחייבJאתJהאזרחJלשמורJעלJהחוק Jשנית. יתהJאמורהJלהיותJניתנתJיהבחנהJזוJה,

Jשופטליישו Jאו Jפרקליט Jבעזרת Jרק Jלא Jם ,JהפעילותJ Jבשעת Jחייל Jכל Jבידי אלא

Jהצבאית JחוקיתJבעליל. JאםJקיבלJפקודהJשהיאJבלתי ,JכנגדJלראותJאמורJהיהJהוא

JהפקודהJאתJימלאJלבלJכמוהJמאיןJברורהJכאזהרהJעליהJהמתנוססJשחורJדגלJעיניו

Jשקיבל JפקודותJבלתיJהמטרהJהראשונהJמושגתJעלJידיJההבחנהJביןJשניJסוגיםJשל.

JשניJהעקרונותJהאמורים Jבין .JJולאJמכריעהJביניהם,חוקיותJמפניJשהיאJיוצרתJאיזון

JלעומתJזאת ידJככלJשההבחנהJהמשפטיתJJהמטרהJהשנייהJנעשתהJרחוקהJמהישג,

JנעשתהJיותרJדקה ,JהצבאיתJהפסיקהJשלJההתפתחותJ עדינהJומורכבתJכתוצאהJמן

JמספיקJלשםJיישוםJהבחנהJהנשענתJאינו"JהדגלJהשחור"מבחןJ.JשעשתהJבהJשימוש

JJ.עלJמשפחהJמורכבתJשלJשיקוליםJמשפטיים

Jזה Jמאמר Jשל Jהגישה Jפי Jעל ,JביןJ Jהמשפטית Jההבחנה Jאת Jלהחליף Jטעם יש

JבצמדJבעלילJחוקיתJבלתיJשאינהJחוקיתJבלתיJפקודהJלביןJבעלילJחוקיתJבלתיJפקודה

חנהJהאתיתJההב.JהבחנהJאתיתJנוספתJוהבחנהJמשפטיתJאחרת,JשלJהבחנותJאחרות

,JיJהחיילJהסבירJכפקודהJאפשריתJעלJפיJערכיJהצבאלJידהיאJביןJפקודהJהמתפרשתJע

JשלJהרסןJאתJבלבד"הכולליםJהדמוקרטיהJבגבולות"J,עJהמתפרשתJפקודהJידלביןJלJי

Jמ Jחורגת Jשהיא Jמפני Jאפשרית Jבלתי Jכפקודה Jהסביר Jהדמוקרטיה"החייל ".Jגבולות
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Jבי Jהבחנה Jלהיות Jאמורה Jהמשפטית JקיצוניתJההבחנה Jפגיעה Jבה Jשיש Jהתנהגות ן

Jהדמוקרטיה Jכזאת,בערכי Jפגיעה Jבה Jשאין Jהתנהגות JJלבין .JתקייםJ Jכזאת הבחנה

JבידיJליישוםJניתנתJשתהיהJוכדיJהאמוריםJהעקרונותJשניJביןJאיזוןJהמשפטJבמישור

Jמעשה Jבשעת Jחייל Jכל ,JבערכיJ Jהקיצונית Jהפגיעה Jאת Jוחד Jצר Jבאופן Jתתחום היא

JJ.הדמוקרטיה JהדמוקרטיהJבמישור Jגבולות Jאת Jלחצות Jשלא Jחייב Jהחייל האתיקה

Jפקודה Jלמלא Jאו Jפקודה Jלתת Jבבואו .JאםJ Jלדין Jיועמד Jהחייל Jהמשפט במישור

JכממלאJוביןJפקודהJכנותןJביןJהדמוקרטיהJבערכיJקיצוניתJפגיעהJתהיהJ בהתנהגותו

JJ.פקודה

Jהנורמות Jואת Jההבחנות Jאת Jרק Jלא Jמשנה Jזו Jהצעה ,JהטיפולJ Jאת Jגם אלא

Jהמחייבותהמתבק Jהנורמות Jמן Jסטייה Jלנוכח Jש .JמחייבתJ Jאתית Jמנורמה Jסטייה כל

JהפעילותJ Jבמסגרת Jההתנהגות Jשל Jהרמה Jהעלאת Jהיא Jשתכליתו Jפיקודי טיפול

J Jגובה Jאל Jרף"ההמקצועית Jומעלה" .JסטייהJ Jהיא Jאף Jאתית Jמנורמה Jקיצונית סטייה

מחייבתJגםJאלאJשהיאJ,JמנורמהJאתיתJולפיכךJמחייבתJטיפולJאתיJבעלJאותהJתכלית

Jמשפטי Jטיפול Jמשפטית, Jנורמה Jעל Jעברה Jבהיותה .JמבטיחהJ Jכזאת Jעבודה חלוקת

Jהמשפט Jבמישור Jוהן Jהאתיקה Jבמישור Jהן JתגובותJמתאימות .JעלJ Jעדיפה Jהיא בכך

JJ.חלוקתJעבודהJהמטילהJאתJיהבהJעלJמישורJהמשפטJלבדו

Jשנית JמאופיינתJבמישורJהאתיקה, Jשזו JהעדפתJעיקרוןJהמשמעתJכפי ,JפניJעל

Jהמשפט Jבמישור Jמאופיין Jשזה Jכפי Jהציות Jעיקרון ,JביןJ Jלהבחנה Jגם Jאותנו מובילה

,JההיבטJהאחד.JהיבטיםJשוניםJשלJמנהיגותJצבאיתJולהעדפתJאחדJמהםJעלJפניJחברו

Jהמשפט Jבמישור Jביטוי Jלידי Jהבא Jהדין, Jפי Jעל Jהסמכות Jהיבט Jהוא .JעומדJ המפקד

Jפקודיו Jלבין Jבינו Jמרות Jיחסי Jמערכת Jשל Jבמוקד .J JלהורותJהוא Jחוקית Jסמכות בעל

JלפעולJבדרכיםJמסויימות Jלפקודיו JבגבולותJהחוקש, Jכולן .JשלJההצדקהJזהJבמישור

Jהחוק Jאותה Jשמכונן Jכפי Jהמרות Jבמונחי Jתינתן Jפקודה Jמילוי Jהאחר. Jההיבט ,Jהבא

Jהאתיקה Jבמישור Jביטוי Jלידי Jהפיקודי, Jהאמון JהואJהיבט .JשלJ Jבמוקד Jעומד המפקד

JהדדייםJאמוןJיחסיJפקודיומערכתJלביןJבינוJ .JשימלאוJבפקודיוJאמוןJלתתJאמורJהוא

JאחרJפקודותיו Jכראוי .JדמותוJיסודJעלJשלהםJבמפקדJ JהםJאמוריםJלתתJאמון ואילו

Jהפיקודית Jוהאישית, Jהמקצועית .JתינתןJ Jפקודה Jמילוי Jשל Jההצדקה Jזה במישור

גותJאיןJספקJכיJעדיפהJמנהי.JבמונחיםJשלJאמוןJכפיJשמכוננתJאותוJהאתיקהJהצבאית
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JמקריםJ Jלשם Jהמרות Jהיבט Jאת Jזונחת Jאינה Jגם Jאם Jהאמון Jהיבט Jאת המבליטה

שהריJ.JעלJפניJמנהיגותJהמבליטהJאתJהיבטJהמרותJוזונחתJאתJהיבטJהאמון,Jקיצוניים

JואףJמיוחדותJמשימותJשלJמוצלחJלביצועJחייליםJהמניעJכגורםJהאמוןJשלJכוחוJגדול

JשלJאמוןJגורמתJלחיילJלהזדהותJעםJאווירה.JמכוחהJשלJהמרותJעלJפיJהדין,Jמסוכנות

Jמפקדו Jלפקודות, Jבהתאם Jלפעול Jאחד, Jמצד ,JהרצוןJ Jפי Jועל Jוהסכמה Jהבנה מתוך

Jעצמו Jשל Jוהערכים Jשני, Jמצד Jלמפקדו. Jלהתנכר Jלחייל Jגורמת Jמרות Jשל ,Jאווירה

JלפעולJבהתאםJלפקודותJכדיJלצאתJידיJחובתן JללאJהבנהJאוJהסכמה, ,JפיJעלJשלא

Jוערכיו Jרצונו Jבע, Jכורחואלא Jל Jכרובוט. Jפועל JבכוחJהמרות Jהמופעל Jהחייל .Jהחייל

  .המופעלJבכוחJהאמוןJפועלJכאדםJמלא
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JJסמכותJביתJדיןJצבאיJלהמיר
JJסעיפיJאישוםJמטעמיםJשלJצדק

JJ*אביJלוי

1.JJהבעיהJהצגתJJ

2.JJהסמכותJשלJהפורמליJמקורהJJ

JJץ"Jלחש378סעיףJJJ.א
1.JJהמנחיםJהפרשנייםJהעקרונותJJ

JJJלשוןJהטקסט-ניתוחJשלJעקרונותJהפרשנותJJJ.א

JJJתכלית-JשלJעקרונותJהפרשנותJניתוחJJ.ב

JJהמטרהJהחקיקתיתJודרכיJאיתורה

J.ג JהפרשנייםJהעקרונותJיישוםJJ

1.JJהטקסטJלשוןJJ

2.JJהנורמהJמטרתJJ

3.JJהחקיקתיתJוההיסטוריהJההסברJדבריJJ

JJהרמוניהJחקיקתיתJJ.ד

1J.החשJלעניין"סעיפיJהנוגעיםJץJJ

2J.בו"החסדJהמצויותJהמקבילותJוההוראותJפJJ

JJליJשלJאופיJהפעלתJהמשפטJהפליליהמארגJהנורמטיביJהכלJJ.ה

J.ו JהפליליJהמשפטJעלJהלבJתוםJעיקרוןJהשפעותJJ

J.ז JחוקתיותJהשלכותJJ

2.JJJסעיףJפרשנותJלגביJהממצאיםJלחש378סיכוםJ"ץJJ

JJסמכותJטבועהJבידיJביתJהדיןJJ.ב

JJסעדJבגיןJהפרתJזכותJחוקתיתJJ.ג

JJ

                                                           
*J JאלוףJסגןJ,מטכJשיפוטJבמחוזJהצבאיJהדיןJביתJנשיאJים/ל"סגןJעורף/חיל.JJ

Jטורג Jסיגל Jלסרן Jנתונה Jהעיניים'תודתי Jמאירות Jהערותיה Jעל Jמן JסיועהJ"לקמ, Jעל Jאדמוני Jסיגל ש
Jבה Jהעת Jכתב Jולעורך Jהכתב Jעל Jהדברים Jוצבא"עלאת Jמשפט "JסיועוJ Jועל Jהחשובות Jהערותיו על

JJ.המקצועי
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3.JJמשווהJמשפטJJ

JJקנדהJJ.א

JJאנגליהJJ.ב

JJארצותJהבריתJJ.ג

JJצרפתJJ.ד

JJגרמניהJJ.ה

4.JJJעלJהעומדתJבסוגיהJהדיןJובתיJהמשפטJבתיJפסיקתJשלJביקורתיתJבחינה
JJהמדוכה

JJפסיקתJביתJהמשפטJהעליוןJJ.א

JJפסיקתJביתJהדיןJהצבאיJלערעוריםJJ.ב
JJפרשתJאטדגי

JJהעובדותJJ.א

JJבחינהJביקורתיתJשלJפסקJהדיןJJ.ב

1.JJכלליותJהערותJJ

2.JJJסעיףJ378פרשנותJJ

3.JJהשיטהJשלJהיסודJעקרונותJJ

4.JJחוJהיסודהשלכותJקJJ

5.JJהצדקJמןJהגנהJJ

JJפסיקתJבתיJהדיןJהצבאייםJהמחוזייםJJ.ג
JJבחינהJביקורתיתJשלJהחלטותJבתיJהדיןJהצבאייםJהמחוזיים

JJשיקוליJמדיניותJשיפוטיתJנוספיםJJ.ד

JJממצאיםJומסקנותJבאשרJלסמכותוJשלJביתJהדיןJלהמירJאישומיםJJ.ה

5.JJבסמכותJשימושJלעשותJראויJשבהםJהמקריםJגדרJJ

6.JJסיכוםJJ

1.Jהבעיה הצגתJJ

Jהצבאיים Jהדין Jבתי Jנתקלים Jהאחרונות Jבשנים Jלפעם Jמפעם ,JבתיJ Jגם כמו

JהמשפטJהדניםJבפלילים ,JשבוJהאישוםJסעיףJהמרתJעלJלהורותJהמבקשתJבעתירה

Jהנאשם Jהואשם Jאחר, Jאישום Jבסעיף Jהימנו, Jקל ,JהעובדותJ Jהוכחו Jשלא Jמפאת לא

,JכגוןJטעמיםJשלJצדק,JאלאJמטעמיםJאחרים,JהמקימותJאתJיסודותJהעבֵרהJהמקורית

Jהתביעה JראויהJשל Jבלתי Jלפעולה Jתגובה Jאו JמניעתJאפליה ;JדיןJ Jבית האםJמוסמך
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JהבקשהJ Jכי Jשסבר Jלמרות Jהתביעה Jלעמדת Jבניגוד Jשכזו Jלבקשה Jלהיעתר צבאי

JJ.זוהיJשאלתJהיסודJאשרJחיבורJזהJמבקשJלהידרשJלה?JמוצדקתJעניינית

Jז JהתביעהJבתגובהJלעתירהJמסוג JביתJהדיןJעמדתהJהמסורתיתJשל Jכי Jהיא ה

Jממנו Jכמבוקש Jלפעול Jמורשה Jאיננו ,JבעלתJ Jהיא Jהתביעה Jכי Jהכלל Jעל בהתבסס

Jהפלילי JהסמכותJלהאשיםJבמשפט ,J Jהדין JיסודותJ-ובית Jהוכחו Jאם Jלקבוע Jתפקידו

האJותוJ,JואםJהוכחJקיומוJשלJסייגJמוכרJלאחריותJבפלילים,JהאישוםJברמהJהנדרשת

וכיJאיןJמתקייםJסייגJ,JוJבפניוJמעברJלספקJסביראםJקבעJביתJהדיןJכיJהללוJהוכח;Jלא

JמוכרJלאחריותJהפלילית JחלהJעליוJחובהJלהרשיעJאתJהנאשם, ,JשיקולJלוJנתוןJואין

לנוכחJשיקוליםJכלשהםJ,JקלהJיותר,JדעתJלזכותוJמהעבֵרהJאוJלהרשיעוJבעבֵרהJאחרת

-J Jביצועה(Jפנימיים Jולנסיבות Jלנאשם Jהמיוחסת Jלעבֵרה Jהנוגעים Jחיצוניי) םJאו

Jלנאשם( Jהמיוחס Jהעבֵרה Jבמעשה Jהקשורים Jאחרים Jלעבריינים Jהנוגעים .(JזוJ עמדה

JJ.1זכתהJלאישורJבפסיקתJביתJהמשפטJהעליוןJבעברJבמספרJמקרים

JשנתJ2001בשלהיJבפרשתJדינוJבפסקJלערעוריםJהצבאיJהדיןJביתJקיבלJ2אטדגיJ

Jהתביעה Jעמדת Jאת Jסעיף. Jהמרת Jעל Jהורה Jהראשונה Jבערכאה Jהצבאי Jהדין Jבית

JהאישוםJהמקוריJשבוJהואשםJהנאשםJבפניו ,JלעבֵרהJהשירותJמןJהעדרJשלJמעבֵרה

JשלJפגיעהJבמשמעתJהצבא ;JלאJקמאJ JלערעוריםJקבעJשביתJהדין Jהצבאי ביתJהדין

JJ.היהJמוסמךJלנהוגJכך

,Jלוין'JפסקJדיןJזהJנותרJעלJכנוJבהחלטתJהמשנהJלנשיאJביתJהמשפטJהעליוןJש

Jרשות JדחהJאתJבקשתJהנאשםJלמתן Jהדיןאשר Jפסק Jעל JוקבעJ3ערעור JJוהוסיף ,Jכי

JשיפוטיתJלערכאהJאיןJדהיוםJהחוקיJבמצב-JאזרחיתJאוJצבאיתJ-JאתJלבחורJסמכותJ

צייןJשםJהמשנהJלנשיאJלויןJכיJבכךJאינוJמחווהJדעתוJלגביJ,JעםJזאת.JסעיפיJהאישום

JJ".המצבJהרצויJמבחינהJזוJבמערכתJהצבאיתJאוJהאזרחית"

                                                           
מותבJ'JמירוןJנ752/80JץJ"בג;J)אפרתיענייןJ:Jלהלן1J(847)J(דJמג"פ,Jאפרתי'JמדינתJישראלJנ66/88JפJ"ראוJע 1

 .1J(585(דJלה"פ,J'מחוזJשיפוטיJגיסותJהשריוןJואח,JביתJהדיןJהצבאיJהמחוזי

 ).אטדגיפרשתJ:Jלהלן)J(טרםJפורסםJ(סמלJאטדגי'JהתובעJהצבאיJהראשיJנ/43/01Jע 2

 ).לאJפורסםJ(התובעJהצבאיJהראשי'JאטדגיJנ6351/01JפJ"ראוJרע 3
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2.JמקורהJהפורמליJשלJתהסמכוJJ

JנורמטיביJ Jמקור Jבנמצא Jיש Jאם Jרק Jסמכות Jלהפעיל Jרשאית Jמוסמכת רשות

Jהפעולה Jלביצוע Jזה. Jמכלל Jיוצאים Jאינם Jצבאי Jדין Jובית Jשיפוטיות Jערכאות .Jניתן

JבשלושהJ Jהתביעה Jבהסכמת Jשלא Jאישום Jסעיף Jלהמיר Jהסמכות Jאת Jלבסס לנסות

JJ:אלה

הכרעתJהדיןJלשנותJJמתירJלביתJהדיןJבכלJשלבJשלJהדיוןJעדJל4ץ"Jלחש378סעיףJJJ.א

,JאתJכתבJהאישוםJעלJידיJתיקוןJכתבJהאישוםJאוJהחלפתוJכפיJשימצאJלמתאים

JJ.ובלבדJשלאJיכלולJבדרךJזוJאשמהJבעבֵרהJשעונשהJחמורJיותר

JדיJהובאוJשלאJהדיןJביתJשסבורJבמקרהJכיJהיאJהסעיףJשלJהמקובלתJהפרשנות

רשיעJאתJהנאשםJנתונהJבידיוJהסמכותJלה,JראיותJלהוכחתJכתבJהאישוםJהמקורי

Jהאישום Jבכתב Jהופיעה Jלא JבעבֵרהJשכלל ,JהנאשםJאתJלזכותJ Jהיה Jניתן כאשר

JJ.מאחרJשלאJהוכחוJיסודותJהעבֵרהJהמקורית

JתוגבלJלמצביםJשתוצאתםJהחמרהJעםJהנאשם JסמכותJזו JלפרשJכי ,JהאםJראוי

JJ?ולאJתתקייםJבמקריםJשבהםJתוצאתJהפעלתהJעשויהJלהיותJהקלהJעמו

Jלדעתי Jפרשנות, JהדיןJתיתכן Jלבית Jסמכות Jמתן Jהמחייבת Jהסעיף Jשל Jסבירה

JשהובאוJלמרותJהימנוJקלJבסעיףJאףJצדקJשלJמטעמיםJהאישוםJסעיףJאתJלהמיר

JJ.5ראיותJלהוכחתJהאישוםJהמקורי

JסמכותJטבועהJJ.ב .JבענפיJהמשפטיתJבשיטתנוJנתקבלהJהטבועהJהסמכותJדוקטרינת

JמשפטJשונים JובהםJהמשפטJהפלילי, JגםJעלJסוגייתJסמכותJדוקטרינהJזוJמקרינה.

Jפעלה Jהרשות Jכאשר Jנאשם Jבידי Jסעד Jליתן Jהמשפט Jבית Jהמשפט, Jבית ,Jלדעת

JJ.שלאJכדין

JהנשיאJא J"פרשנותJבמשפט",JברקJמצייןJבספרו' ,JהכירוJבישראלJהמשפטJבתיJכי

JשלJ Jבכוחה Jמזה Jהמקובל Jהמשפט Jמסורת Jומכוח Jמזה Jהמשפט Jתורת מכוח

                                                           
4J JהצבאיJהשיפוטJחוקJ,1955ו"התשט-)JלהלןJ:ץ"החש.(JJ

5 J Jהפלילי Jהדין JבחוקJסדר JפירושJהסעיףJהמקביל J)נוסחJמשולב(ראו Jלהלן1982J-)Jב"התשמ, ,J)פ"סדהח:
 .J'522-520בע,Jלהלן,JבפרקJהעקרונותJהפרשנייםJהמנחים
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Jהלכתי Jדין Jליצור Jהפסיקה Jמו. Jאינו Jזה Jבשיטתנוכוח Jחסר Jלהשלמת Jגבל ,Jוהוא

Jחסר"קייםJשאיןJבמקוםJגםJ,לחייםJהתאמתוJלשםJהמשפטJאתJלפתחJישJ6"אך.JJ

JבענייןJ Jדינו Jבפסק Jידיו Jעל Jצוינו Jאשר Jבדברים Jגם Jביטוי Jלידי Jבא Jזה עיקרון

JJ:בסקי'רז'ז

J Jמעורבת Jשיטה Jהיא Jהמשפטית  mixed(שיטתנו
jurisdictionJ Jקונטיננטליים). Jהיבטים Jבה כגוןJJ(קיימים

Jבחקיקה Jחסר Jלהשלים Jשיפוטית Jוסמכות )Jקודיפיקציה
Jאנגלו Jהיבטים J-בצד J(אמריקניים Jהכרה במשפטJ"כגון

קיימתJ.(JכמקורJלמשפטJועקרוןJהתקדיםJהמחייב"Jמקובל
Jעצמאית Jושיפוטית Jמשפטית Jיצירה Jבה ,JעצמהJ הבונה
JומהווהJסינתזהJשלJהמקורותJהשונים ,JכשיטהJמעורבת.

JשלJבכוחוJמכיריםJאנוJולפתחJליצורJהמשפטJבית"Jמשפט
Jישראל Jנוסח Jמקובל ."JהםJ Jמשפטנו Jשל Jנרחבים חלקים

JהמקובלJ Jהמשפט Jבפיתוח Jהשיפוטית Jהפעילות פרי
Jהישראלי .JאחדJ Jהוא Jהישראלי Jהציבורי המשפט

Jאלה Jמתחומים .JהמשפטJ Jבית Jמכיר Jזה Jשל במסגרתו
תוךJשהואJמשקףJבכךJאתJ,JבעקרונותJהיסודJשלJהשיטה

Jמאמין-האני" JתפישותיהJשל" Jאת Jומגבש Jהאומה
Jהבסיסיות .JמפתחJ Jהוא Jאלה Jיסוד Jעקרונות Jיסוד על

Jהשונים Jהמשפט Jבתחומי Jהחלות Jשיפוטיות .Jהלכות
JזוJאיןJהואJמשליםJחסרJבחקיקה Jבפעילותו .JזוJ בפעילותו

JהמשפטJ Jשל Jהטבעית Jהתפתחותו Jבמסגרת Jפועל הוא
7JJ.המקובלJשלנו

J.ג JחוקתיתJ Jזכות Jהפרת Jבגין Jסעד Jיסוד-חוק. Jוחירותו: Jהאדם JJהעלה8כבוד ,Jכידוע,

Jחוקי Jעל Jחוקתי Jלמעמד Jזכויות Jשל Jשורה ,JעמידהJ Jלאחר Jרק Jבהן Jפגיעה ומתיר

J Jבסעיף Jהמצויה Jההגבלה Jפסקת Jהיסוד8בתנאי JJלחוק .JחוקתיתJ Jלהגנה Jזכו כך

Jולחירות 9JהזכויותJלכבוד ,JגםJבתוכהJכמכילהJלכבודJהזכותJאתJלראותJומקובל

JסבירJואתJהזכ10אתJהזכותJלשוויון JהגנהJבאופן Jולניהול Jהוגן JותJלהליך .Jכאשר

                                                           
Jא 6 'J Jבמשפטברק Jפרשנות Jב"תשנ(, ,J Jראשון Jהכללית-כרך Jהפרשנות JJתורת (614)JלהלןJ :J תורתJברק

 ).הפרשנותJהכללית

 ).ההדגשהJהוספה1J(749J,859)J(דJמה"פ,J'JואחראשJהממשלה'JבסקיJנ'רז'ז1635/90JץJ"בג 7

8J JלהלןJ:היסודJחוק.JJ

9 J2סעיפיםJ,4וJ5J-היסודJלחוקJ. 

'Jעמ5J(481,J(דJנב"פ,JשרJהביטחון'Jנ'JרסלרJואח;JשרJהביטחון'Jנ'JרובינשטייןJואח3267/97J,715/98JץJ"בג 10
522-521J,527. 
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Jההגבלה Jפסקת Jלפי Jמהמותר Jחורג Jאשר Jבאורח Jיסוד Jזכות Jנפגעה ,JהדברJ עשוי

Jעצמו Jהיסוד Jבחוק Jמקורם Jאשר Jשונים Jסעדים Jלהצמיח ,JבאJ Jלא Jזכרם ואשר

Jהפלילית Jהפרוצדורה Jאת Jהמסדיר Jהחוק Jבמילות .JאפשרותJ Jמכלל Jלהוציא אין

Jל Jחוקתי"היזקקות Jסעד "JלנאשמיםJ Jהנתונות Jיסוד Jזכויות Jשל Jהפרות לריפוי

JJ.העומדיםJלדיןJבפניJביתJמשפטJפלילי

JהמוצעיםJהסמכותJמקורותJאםJלשאלהJתשובהJבמתןJנעסוקJהרשימהJבהמשך

JראוייםJלהתפרשJבאופןJהמתירJהמרתJסעיףJאישוםJכאמורJלעיל Jאכן ,JאיןJשמאJאו

JJ.מקוםJלפרשםJכך

JJץ"Jלחש378סעיףJ.Jא

JJ-וסחJהסעיףJאשרJפרשנותוJעומדתJעלJהפרקJנביאJתחילהJאתJנ

378J.כתבJשינויJ-האישוםJJ

JרשאיJביתJהדין JבכלJשלבJשלJהדיון, ,JעדJלהכרעתJהדין,
האישוםJאוJ-לשנותJאתJכתבJהאישוםJעלJידיJתיקוןJכתב

Jהחלפתו ,JבדרךJיכלולJשלאJובלבדJלמתאיםJשימצאJכפי
JJ.האישוםJאשמהJבעבירהJשעונשהJחמורJיותר-זוJבכתב

JבפסיקתJבי Jבעניין Jהדין Jלפסק JלערעוריםJעד Jהצבאי Jנדונה11JאטדגיתJהדין Jלא

Jהסעיף JהנכונהJשל Jפרשנותו Jפי JהשאלהJאםJעל ,JלביתJהנתונהJהסמכותJמשתרעת

JJ.גםJעלJהמצבJאשרJתוארJלעיל,JהדיןJעלJפיו

JהפרשנותJלעקרונותJנפנהJהחוקJלסעיףJהראויהJהפרשנותJאחרJהתחקותJלצורך

JJ.המקובליםJבשיטתנו

                                                           
11 J Jשבמתחםאטדגיבפרשת Jבכך Jלערעורים Jהצבאי Jהדין Jבית JמרווחJJהכיר Jיש Jהלשוניות Jהאפשרויות

JהפרשנויותJהמנוגדותJהמוצעותJעלJידיJהתביעהJמזהJועלJידיJההגנהJמזה JמספיקJלשתי .JכיJ הואJציין
קבלתJהטיעוןJכיJביתJהדיןJרשאיJלשנותJאתJכתבJהאישוםJבדרךJ,Jלכאורה,JלשונוJשלJהסעיףJמאפשרת

חרJשאיןJכלJהגבלהJבלשוןJהסעיףJמא,JשלJתיקונוJאוJהחלפתוJגםJאםJהוכחהJכדבעיJהאשמהJהמקורית
JJ.עלJהיקףJשיקולJדעתוJשלJביתJהדין

כיJמתוךJראייתJהחוקJכמכלולJשלםJאיןJלפרשJאתJסעיףJהחוקJכמסמיךJאתJביתJהמשפטJאוJ,JהואJמוסיף
JאתJביתJהדין JלהיכנסJבנעליהJשלJהתביעהJולהתערבJבכתבJהאישום, ,J הסמכהJאלאJאםJקיימתJלכך

ייעשוJJ,JהחקיקהJהיאJשהחלפהJשלJכתבJהאישוםJהמקוריJאוJשינויוומדגישJכיJתכלית,JJבחוקמפורשת
JניתןJלאJאםJלנאשםלהוכיחרקJמלכתחילהJשיוחסהJהעבֵרהJיסודותJאתJ.JJ

J JמהסיפאJלסעיפים Jלמד Jץ"Jלחש-J382ו378ביתJהדין ,JלהרשעהJ JביתJהדין Jשל המגבילהJאתJסמכותו
דיJוברJבמצבJדבריםJשבוJלאJהובאוJכיJמד,JבעבֵרהJאחרתJשעונשהJאינוJחמורJיותרJמהעבֵרהJהמקורית

JהמקוריתראיותJהעבֵרהJלהוכחת. 
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1J.המנחיםהעקרונוJהפרשנייםJתJJ

JJJלשוןJהטקסט-ניתוחJשלJעקרונותJהפרשנותJ.Jא

JאחדותJפרשנויותJ תורתJהפרשנותJמכירהJבכךJשהוראהJחקוקהJעשויהJלכלול

JפרשנויותJכשחלקןJהכתובהJמהלשוןJטבעיות"העולותJ"מJונובעותJגרעין"הןJ"הכתובJ,

J Jבאזור Jונכללות Jהגרעינית Jמהפרשנות Jיותר Jמרוחקות תJהאפלולי"והאחרות

JJ.12"היחסית

והיאJאיננהJ,JבמקרהJשלפנינוJהלשוןJמעבירהJמסרJשאינוJברורJואיננוJחדJמשמעי

JJ.מציעהJהכרעהJחדהJביןJהפרשנויותJהאפשריותJהללו

Jנדרשים Jאפוא, JלהבהירJאתJמשמעותJהטקסט, JאמצעיםJנוספיםJכדי ,JעםJזאת.

JJ.איןJכלJאפשרותJלבנותJפרשנותJעלJבסיסJהמרכיבJהלשוניJבלבד

Jפרשנות Jפרופכל, Jשל Jשונו Jא' Jברק' Jבלשנות, 13Jאיננה .JעובדותJ Jמערכת לגבי

Jברורה Jמשמעות Jמעלה Jאינה Jהמשפטי Jהטקסט Jלשון Jמסוימת .JבפניJ Jניצב השופט

הבחירהJאינהJיכולהJלהיעשותJעלJבסיסJ.JוהואJחייבJלבחורJביניהן,JמספרJאפשרויות

JJ.לבנטילשוניJכדיJלאתרJאתJההקשרJהר-נדרשJמרכיבJלבר.JשיקוליםJלשונייםJבלבד

Jהפרשני Jלמעשה Jוגבול Jמסגרת Jמשמש Jהטקסט Jכי Jיוצא ;JפרשניתJ Jפעילות כל

Jהמשפטית Jהנורמה Jבלשון Jעצמה Jלעגן Jחייבת ,JהמתחםJ Jאת Jקובעת והאחרונה

Jהפרשנית Jהפעילות Jמתבצעת Jפנימה J"שבגבולותיו Jהפירוש. Jאת Jמגבילות ,J"המלים

JהשופטJשלJדאז(כדבריוJכתוארוJ(אJ'14ברק.JJ

JJJתכלית-JהפרשנותJניתוחJשלJעקרונות.Jב

JJ.הגשמתJמטרתJהנורמהJהמשפטית,Jכידוע,JמטרתJהפרשנותJהיא

                                                           
12 J JהאפלוליתJהיחסיתJראו Jאזור Jלבין Jגרעין JההבחנהJבין Jעל  H. L. A. Hart, Positivism and theעוד

Seperation of Law and Morals, 71 HARV. L. REV. 593 (1957-1958)J ,J Jברק JהפרשנותJוכן תורת
 .J'242בע,J6JהערהJלעיל,Jהכללית

13 JהכלליתברקJהפרשנותJתורתJ,לעילJהערהJ6J,בעJ'257. 

14J Jד"J40/80נJנJקניגJ'כהןJ,לו"פJ3(דJ(701J,715.JJ
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JהיאJלבחור"המטרהJ JמביןJהאופציותJהלשוניות, ,JהמגשימהJאופציהJאותהJאת

JבצורהJהטובהJביותרJאתJהמטרהJשלJהמשפט JהפרשנותJהיא". Jפרופ, Jשמציין 'Jכפי

JJ.15"כליJאשרJבאמצעותוJמגשיםJהמשפטJאתJמטרתו",Jברק

Jנ Jבביטויכשאנו Jוקבים Jהנורמה", J"מטרת ,JהנורמהJ Jבמטרת Jלהסתפק Jניתן אין

JJ.ישJלהדגישJשהנורמהJאיננהJעומדתJבבדידותה.JהמשפטיתJהספציפיתJשבהJעוסקים

Jמעגלים Jסובבת Jנוספות-היא Jנורמות Jשל Jמעגלים ,Jאשר
Jמהוות Jדבר, Jשל Jבסופו Jאחת, Jמשפטית Jשיטה .Jכאשר

אותוJחוקJעליוJלהיותJערJלכךJש,JשופטJמפרשJסעיףJבחוק
JמהםJ-בצדוJעומדיםJחוקיםJנוספיםJ.JאינוJעומדJבבדידותו

J Jאחריו Jשנחקקו Jומהם Jלפניו JכדיJ-שנחקקו Jנחקקו Jאשר
Jדומה Jמדיניות J ...להגשים .JצריךJ Jהמטרה Jשל המרכיב

JבמערכתJ Jובתפקודה Jהפרטיקולרית Jבנורמה להתחשב
Jכולה .JשהנורמהJ Jהפונקציה Jאת Jלהדגיש Jחייבת היא

Jלמ Jמיועדת JיותרJהספציפית Jכוללת Jממערכת Jכחלק לא
16JJ.וכאחדJממרכיביJהשיטהJכולה

JמשפטיתJנורמהJוחוקתי"כלJשיטתיJממבנהJחלקJמהווהJ.JבפרשנותוJחשובJמרכיב

Jשנורמה Jכך Jלידי Jלהביא Jהוא Jנורמטיבי Jטקסט Jשל Jהטקסט, Jמתוך Jתישלף ,Jאשר

הפרשנותJצריכהJלשאוףJלכךJ.JתשתלבJבאופןJהטובJביותרJבמבנהJהשיטתיJוהחוקתי

Jבשיטה"JהרמוניהJנורמטיבית"ושגJשת ,JבאופןJנורמטיביתJלאחדותJהשאיפהJותוגשם

שימנעוJניגודיםJפנימייםJביןJהנורמותJ,JשחלקיהJהשוניםJיפעלוJתוךJהתאמהJושלמות

חוקJמשתלבJ...J.JושהמערכתJכולהJתשיגJאתJהמטרותJאשרJהציבהJלעצמה,Jהשונות

Jוהשיטה Jהחקיקה Jבמרקם Jממנה. Jומושפע Jעליה Jמשפיע Jהוא .JזוJ Jחוקתית תפיסה

Jמחייבת ,JאתJכולהJהמשפטJשיטתJשלJתפישתהJרקעJעלJתיעשהJחוקJשלJהבנתוJכי

 .17"החקיקהJואתJהמשפט

JבדרךJשלJרצף Jאורגני JשיטתJמשפטJצומחתJבאופן JהיאJכי JשלJהפרשן ,Jהנחתו

J Jצריך Jחוק Jשל JהקייםJ"ופירוש Jהחוקתי Jהמשטר Jיסודות Jעם Jהרמוניה Jלידי להביאו

                                                           
15 JהכלליתברקJהפרשנותJתורתJ,לעילJהערהJ6J,בעJ'263. 

J'268.JJבע,Jשם 16

 .J'297בע,Jשם 17
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JהןJעלJרקע378JלנסותJולאתרJאתJפרשנותוJהראויהJשלJסעיףJ,JאםJכן,Jיש.18J"במדינה

 .פ"ץJאךJגםJלאורןJשלJהוראותיוJהמקבילותJשלJהחסד"שארJההוראותJבחש

JהואJהפרשניתJהמטרהJבמרכיבJהנכללJמרכזיJהחוקתישיקולJהשיקול.JJ

JבמבנהJ Jלהשתלב Jחייבת Jמשפטי Jטקסט Jשל פרשנותו
Jהמשפט Jובשיטת Jהשיטה Jשל Jהחוקתי ...J Jעקרונות.

Jהיסוד[ [-J JבמרכזםJזכויותJהאדם JאופיJ-Jאשר JהםJבעלי
Jחוקתי ;JהבסיסייםJ Jושאיפותיה Jערכיה Jאת Jמשקפים הם

Jהחוקתי Jמשפטה Jושל Jהמשפט Jשיטת Jשל ;J האניJ"הם
Jמאמין Jשלה" ;J Jסביבתה"הם Jמשפטית" Jנורמה Jכל ;Jשל
J Jנורמטיבית"והם Jמטריה "JהחקיקהJ Jדברי Jמעל הפרושה
Jכולם Jח. Jבודד Jמשפטי Jטקסט Jשל JלוJהפרשן Jליתן ייב

JעקרונותJ Jאת Jותגשים Jתתאים Jאשר Jמשפטית משמעות
Jהשיטה Jשל Jהיסוד .JהתכליתJ Jהם Jאלה עקרונות

JהאובייקטיביתJשלJכלJנורמהJונורמה ,JאתJמשקפיםJוהם
JלמלאכתJ Jהפרשן Jניגש Jשעמה Jהמוקדמת ההבנה

19JJ.הפרשנותJואתJהנחותJהרקעJהעומדותJבבסיסה

JשיקולJהדעתJהפרשני Jהפרשן, Jבידי JהנותרJתמיד ,JחובתוJ Jידי צריךJשיונחהJעל

,JבסופוJשלJדבר,JאשרJאותוJבאJהמשפטJ,צדקשלJהפרשןJלהיותJנאמןJלטקסטJאךJגםJל

העושהJצדקJ ,המשפטJהפליליJנועדJלהביאJלתוצאהJצודקת,JאחריJככלותJהכל.Jלשרת

Jהכלל Jעם Jוהן Jהנאשם Jעם Jהן Jשניתן, Jככל Jוהמונעת ,JהעלוליםJ Jלמיניהם עיוותים

J.JJבלתיJשוויוניתJאוJבלתיJאחידהJשלJהחוקJהפלילילהיגרםJכתוצאהJמאכיפה

JJהמטרהJהחקיקתיתJודרכיJאיתורה

Jכיצד Jאפוא, ,JהנורמהJ Jמבקשת Jשאותה Jהחקיקתית Jהמטרה Jאת Jלאתר יש

JJ?להגשים

J Jבין Jחד Jבאופן Jמבחינה Jהתכליתית Jהנורמההפרשנות Jשל JלביןJהתכלית

 .האמצעיםJאוJהמקורותJשבעזרתםJלומדJהפרשןJעלJתכליתJזו

לJיוצרJהטקסטJהיאJאמצעיJשעלJפיוJלומדJהפרשןJעלJתכליתJהנורמהJכוונתוJש

Jהטקסט Jמתוך Jהנשקפת Jעצמה; Jהתכלית Jהיא Jאין Jנורמטיבי. Jעניין Jהיא J-התכלית

                                                           
Jמ 18 Jראו 'J Jמשפט"לנדוי Jבעשיית Jדעת Jושקול Jהלכה Jמשפטים" Jט"כ-ח"תשכ(Jא (292J ,306J תורתJJוברק

J'299.JJבע,J6JהערהJלעיל,JהפרשנותJהכללית

19J JJהכלליתברקJהפרשנותJתורתJ,עיללJהערהJ6J,בעJ'300)JהושמטוJשולייםJהערות.(JJ
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JאובייקטיביJהמנותקתJמבניJהאדםJשביקשוJלהגשימה .JשלJתכליתהJכיJמניחJהפרשן

ותJכלJנורמהJמשפטיתJהיאJלהתאיםJאתJעצמהJלמערכתJהכוללתJשלJהשיטהJולהו

הואJמניחJכיJתכליתהJשלJהנורמהJהיאJלהשתלבJלתוךJהמבנהJהחוקתיJ.JחלקJממנה

JבעתJ Jלו Jמובנים Jשהם Jכפי Jהשיטה Jשל Jהיסוד Jעקרונות Jאת Jולהגשים והשיטתי

Jהפירוש Jדן. Jהוא Jבה Jאשר Jשלנורמה Jלכך Jער Jלהיות Jצריך Jהפרשן ,JמשלהJ תכלית

JשלשמהJהיאJנוצרה JאיננהJתואמתJאתJעקר, JשתכליתJזו Jייתכן ונותJהיסודJואתJוכי

 .ההסדרJהחוקתיJוהשיטתי

JשלJעיניוJלנגדJשעמדהJהמיוחדתJהתכליתJאתJתחילהJלחפשJהפרשןJעלJלפיכך

 .יוצרJהנורמהJבעתJיצירתהJהןJברמהJהספציפיתJוהןJברמהJהגבוההJביותר

Jמקורות Jמשלושה Jהפרשן Jאל Jניבטת Jזו Jתכלית Jתחילה: ,J Jפנימיים J-מקורות

J Jעצמו Jחי-הטקסט Jמקורות Jכך JלטקסטJאחר Jצוניים Jאחרים, Jחוקים Jוביניהם .Jבנוסף

JלעמודJינסהJאלהJמקורותJומשילובJהמתפרשJהטקסטJשלJלהיסטוריהJ יפנהJהפרשן

אםJעולותJתכליותJשונותJמהמקורותJהפרשנייםJ.JעלJטיבהJשלJהנורמהJועלJתכליתה

Jהשונים ,JההווהJ Jצרכי Jאת Jלשרת Jלנורמה Jהמאפשר Jבאיזון Jלהתמקד Jהפרשן יעדיף

J.JJביותרבצורהJהטובה

JJיישוםJהעקרונותJהפרשניים.Jג

1J.הטקסטJלשוןJJ

Jלפרשנות Jהבסיס JמחוצהJלו, Jובין Jבמשפט Jבין Jהוא, Jלעיל, Jשציינו Jכפי ,Jהטקסט

JJחלקוJשלJהטקסטJהחקוקJהטעוןJפרשנותJבענייננוJהואJהתיבה.Jהחקוק

J Jרשאי ...J Jהאישום Jכתב Jאת Jלשנות ...JשימצאJ כפי
JJ.למתאים

JJ)ההדגשהJאיננהJבמקור(

Jשנותל"המונח"J,כאןJמתחייבתJפרשנותוJאשרJ,JשונותJפרשנויותJלסבולJעשוי-JJ

מחמתJשהאישוםJ(JקלJהימנוJאוJשווהJלוJבחומרתו(JהאישוםJבאישוםJאחרJהחלפתJJ.א

JבפניוהמקוריJהוכחJלא;JJ

סעיףJאישוםJנוסףJובלבדJשאינוJחמורJמהאישוםJהמקוריJמפאתJשהוכחוJהוספתJJJ.ב

JבפניוJנוספותJיסודעובדותJאתJהנוספתהמקימותJהעבֵרהJות;JJ
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J.ג JJהעובדתייםJ JלמרותJשיסודותיו JבסעיףJאישוםJקלJממנו החלפתJהאישוםJהמקורי

JהמקוריJהאישוםJסעיףJבפניושלJהוכחו.JJ

Jנשאלת Jאפוא, Jהשאלה, ,J Jהדין Jלבית Jהנתונה Jהרשות JכתבJלשנותהאם Jאת

מוגבלתJרקJלמצביםJשבהםJסבורJביתJהמשפטJכיJהובאוJראיותJהמצביעותJ,Jהאישום

Jעבֵ JהתביעהנוספתרהJעל Jידי JשיוחסהJלנאשםJעל JJלזו ,J JלמקרהJשבו JלאJהוכחהאו

Jהמיוחסת Jהעבֵרה Jאחרת, Jעבֵרה Jאלא ,J Jהימנה Jא(קלה Jאפשרויות Jב-ו' 'J J-דלעיל

J)הפרשנותJהראשונה ,JלהוכחתJראיותJהובאוJשבוJבמצבJגםJנתונהJהרשותJשמאJאו

Jהמקורית Jהאשמה Jלהימנ, Jשונים Jמטעמים Jלנכון Jמוצא Jהדין Jבית JמהרשעהJאך ע

JיותרJקלהJאחרתJבעבֵרהJלהרשיעJובוחרJ JאפשרותJג(בעבֵרהJזו 'J JהפרשנותJ-דלעיל

 .20)השנייה

JכיJספקJהפרשנויותאיןJשתיJאתJסובלJהחוקיJהטקסטJ.JסעיףJשלJ378לשונוJעשויהJ

Jפנים Jלכמה Jלהשתמע Jהמוצעות; Jהפרשנויות Jשתי Jאת Jסובלת Jהיא ;JבהJ Jדבר אין

JהסותרJאתJהפרשנותJהמוצעתJשלפיה ,JהאישוםJכתבJאתJלהחליףJמוסמךJהדיןJבית

 .למרותJשהוכחוJבפניוJברמתJהראיהJהדרושהJיסודותיהJשלJהעבֵרהJהמקורית

J Jהמילה Jכי Jנובע Jהחוק Jלשנות"מלשון Jמשמעות" Jרחבת Jהיא Jהמילים. ,"Jכפי

Jלמתאים J"שימצא Jרחב, Jדעת Jשיקול Jעל Jמצביעות Jהן Jאף .JלהצביעJ Jכדי Jיש בכך

JהמרחיבהJהפרשנותJשלJהדיןלכיוונהJביתJסמכותJגדריJאת. 

שמגבילהJאתJסמכותJביתJהדיןJעלJידיJשלילתJסמכותוJלהרשיעJבעבֵרהJ,Jהסיפא

JהאישוםJבכתבJנכללהJאשרJ אשרJהעונשJהקבועJלצדהJחמורJיותרJמהקבועJלצדJזו

Jהמקורי ,J Jלעסוק Jמתכוונת Jשהסמכות Jלכך Jלרמז Jהלשוני Jבמישור Jבהרשעהעשויה

J Jהוכחהכאשר Jהמקוריתלא JJהעבֵרה JאתJבנ. Jלהציע Jבניסיון Jלהיעזר Jאפשר Jזה יתוח

JJ.הפרשנותJהמסייגתJאתJסמכותוJשלJביתJהדין

2J.הנורמהJמטרתJJ

J JההוראותJ"Jלחש378סעיף Jממכלול Jחלק Jהקונקרטית Jברמה Jמהווה ץ

Jבחש Jהכלולות Jץ"הפרוצדורליות ,JהכלליםJ Jממארג Jחלק Jהעקרונית וברמה

                                                           
20 JהנאשםJאתJיזכהJולבסוףJהדיוןJבמהלךJאישוםJסעיףJלהמירJיורהJהדיןJשביתJמהאפשרותJלהתעלםJאין

JגםJמהאשמהJהחלופית JהקלהJיותר, JעםJזאת. ,JלאפשרותJלהתייחסותJזההJ ההתייחסותJלאפשרותJזו
 .שכןJאיןJהבדלJאנליטיJביניהן,JההמרהJהמסתיימתJבהרשעה
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קתJבסדרJהדיןJהפליליJהפרוצדורלייםJהזרועיםJלאורכהJולרוחבהJשלJהחקיקהJהעוס

 .הנהוגJבערכאותJמשפטיותJשונותJבמדינה

Jמובן Jאפוא, Jעוסקים, Jאנו Jשבה Jההוראה Jכי ,JבמארגJ Jהנכללת Jנורמה היא

מטרתJמארגJ.JהנורמטיביJהבאJלטפלJבכלליJהפרוצדורהJהפליליתJבפניJביתJדיןJצבאי

Jהערכאה Jסמכויות Jאת Jיתוו Jאשר Jדין Jסדר Jשל Jכללים Jליצור Jהיא Jשכזה Jנורמטיבי

Jהשיפוטית Jהמשפט, Jנהלי Jאת ,JהמשתתפיםJ Jהשונים Jהצדדים Jשל Jחובותיהם את

 .במשפטJואתJזכויותיהםJועודJכיוצאJבאלה

Jזאת Jעם ,JהפליליJ Jהמשפט Jעקרונות Jאת Jלהגשים Jבאה Jהפלילית הפרוצדורה

JלקבועJ Jהפלילי Jהמשפטי Jהתהליך Jאת Jלהביא Jכדי Jבהם Jיהיה Jאשר Jכללים ולקבוע

J Jצודקת Jתוצאה Jהא-בסופו JנאשםJJהוצאת Jשל Jזכויותיו Jעל Jשמירה Jתוך Jלאור מת

 .הזכאיJלאורךJההליךJכולוJליהנותJמחזקתJחפותוJמאשמה

JהשופטJשלJבדבריוJלביטויJהובאוJדאז(הדבריםJכתוארוJ(ברק: 

Jדינים JהואJמסגרת Jהפלילי Jההליך ,JאתJלהגשיםJהבאים
Jהפלילי Jהמשפט Jדהיינו, Jאשמה, Jאו Jחפות Jלקבוע .Jלשם

Jלחשו Jהפלילי Jההליך Jעל Jהאמתכך Jאת Jף ,JמטרתוJ וזו
Jהעיקרית Jכמובן. ,JאינןJהאמתJוחשיפתJכלליםJעלJעמידה

JשתיJמשימותJנוגדות JנהפוךJהוא. :JלקבועJבאיםJהכללים
JסטנדרטJשלJניהולJמשפט ,J JהחייםJ-Jעל-אשר Jניסיון J-פי

Jהאמת Jלחשיפת Jלהביא Jכדי JישJבו ,JשתיJתואמותJ ובכך
Jאלה Jמשימות Jזאת. Jעם ,JסדרJ Jעל Jפורמלית Jועמידה יש

Jדין Jלעיוות Jלגרום Jכדי Jבה Jיהיה Jמיוחד Jבעניין ,Jהכללים
JזיכויJ Jשל JואםJבדרך JהרשעתJהחףJמפשע Jשל אםJבדרך

Jהנאשם Jלכך. Jלשאוף Jיש Jאלה Jבנסיבות ,JהכלליםJ כי
Jושיקול Jסמכות JלביתJהמשפט Jייתנו דעתJלעשותJ-עצמם

J.JJ...צדק

...JJ

קבעJאיזוןJעדיןJ,JאשרJגיבשJאתJכלליJהדיון,JניסיוןJהחיים
Jצורכ Jמזהבין Jהחברה Jצורכי Jלבין Jמזה Jהנאשם Jי .Jצורכי
Jהנאשם Jהוגן, Jלמשפט Jהאמיתיים Jצרכיו J ...אלה .Jצורכי
Jהחברה ,JהאשמיםJ Jלהרשעת Jהאמיתיים Jצרכיה אלה

Jמפשע Jהחפים Jולזיכוי Jמתערער. Jזה Jעדין Jאיזון ,Jכאשר
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Jמופעלים Jהדיון Jכללי ,JטכנייםJוכישלונותJשפגמיםJ באופן
J.21JJגורלJהמשפטשלJהתביעהJאוJשלJההגנהJחורציםJאת

J Jאת Jולבחון Jלפנות Jעלינו Jאלה Jהקונקרטיתבנסיבות Jהחקיקתית JמהJ-Jהתכלית

JלהילמדJעשויהJ Jשזו Jכפי Jהמחוקק JהמשוערתJשל Jכוונתו Jלנוכח היאJתכליתJהסעיף

J Jמקורות Jשל J-משורה Jהחקיקתית Jהכנסת(Jמההיסטוריה Jודברי Jההסבר ;J)דברי

JההוראותJהס Jוממכלול Jהסעיף Jשל Jהגיאוגרפי JהואJממיקומו Jשבו Jבחוק ובבותJאותו

Jמצוי JמהתשתיתJהחקיקתיתJשלJחוקיםJהעוסקיםJבנושאיםJדומים; ,JלהניחJישJואשר

JדניםJ JהרמוניJלחוקJשבוJאנו ,JJולנוכחJהיבטיםJחוקתיים-כיJצריכיםJלהתפרשJבאופן

JשלJחוקתיותJזכויותJעלJהמשליךJחוקJשלJפרשנותJבכלJ שחייביםJלהיותJנרJלרגלינו

Jאדם JבפרטושלJנאשםJבמשפט, JJפלילי Jאכן. ,JהללוJהפרשנייםJלמקורותJהיזקקותJגם

Jמשמעית Jחד Jלתוצאה Jלהביא Jשלא Jעשויה Jכולם ;JלהובילJ Jעשויים Jשונים מקורות

Jשונים Jלכיוונים Jמנוגדים, Jאף Jולעתים Jאלה. Jמעין Jבמקרים ,JלהגדרהJ Jראויים אשר

Jקשה"כ J(בעיה "hard caseJ Jהפרשני) Jבמישור Jאחד, Jנכון Jמפתרון Jיותר Jיש ,J ישJ"ואז

כלשונוJ,J"להעדיףJאותוJפתרוןJהמגשיםJיותרJמרעהוJאתJעקרונותJהיסודJשלJהשיטה

JJ.22שלJהנשיאJברק

3J.החקיקתיתJוההיסטוריהJההסברJדבריJJ

Jכידוע Jתקנות"החש, Jאת Jהחליף J-שעת-ץ Jתש(חרום Jהשפוט ,J)ח"חוקת

J-1948ח"התש .J Jכי Jצוין Jלחוק Jההסבר JהדיןJ"בדברי Jבבתי Jהראיה Jודיני Jהדין סדרי

JהמשפטJהצבאיים Jבבתי Jפליליים Jבעניינים Jהנהוגים Jהראיה Jודיני Jהדין Jכסדרי Jיהיו

Jהכלליים Jהצבאי, Jוהשיפוט Jהצבאיים Jהדין Jבתי Jממבנה Jהנובעים Jבתיאומים ,Jוכן

JJ.23"בשינוייםJאחריםJבסדריJהדיןJשמטרתםJלעזורJלביתJהדיןJבבירורJהאמת

Jכדלקמן346סעיףJנוסחJלהצעהJ:JJ

                                                           
 .3J(505J,516(דJלה"פ,JמדינתJישראל'JקנירJנ951/80JפJ"ע 21

J"בג 22 Jנ4723/96Jץ Jעטייה Jואח' Jלממשלה Jהמשפטי J'היועץ Jנא"פ, 3J(ד (714J ,743J .JהמקורותJ Jגם ראו
 .המוזכריםJשם

 .154J,205-204חJ"ה,J-1954ד"התשי,JראוJהצעתJחוקJהשיפוטJהצבאי 23
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,JJעדJלחיובJאוJלזיכויבכלJשלבJשלJהדיון,JרשאיJביתJהדין
JאוJהאישוםJכתבJתיקוןJידיJעלJהאישוםJכתבJאתJלשנות

JJ.כפיJשיראהJלנכון,Jהחלפתו

J JJלהצעה348סיפתJהסעיףJדהיוםJמצויהJבסעיף ,JאתJלדחותJ המורהJלביתJהדין

JתיקוןJעקבJכאשרJהגנתוJאתJלהכיןJלוJלאפשרJכדיJהנאשםJבקשתJפיJעלJהדיוןJהמשך

נשJחמורJיותרJמאשרJהעונשJשהיהJצפויJלוJלפיJכתבJאוJהחלפהJכאמורJהואJצפויJלעו

 .האישוםJהמקורי

JולאJ Jהנוכחי JשונהJנוסחJהסעיףJלנוסחו JבוועדתJהחוץJוהביטחון במסגרתJהדיון

Jמאז Jתוקן .JוהשלישיתJ JמליאתJהכנסתJבקריאותJהשנייה JהסתייגויותJבדיוני Jהיו לא

 .לסעיףJזה

JהמופיעJבהצעתJהחוקJלביןJללמודJמשינויJהנוסחJביןJהנוסחJהמקורי,Jלטעמי,Jאין

 .דברJעלJהסוגיהJשבהJאנוJעוסקים,JהנוסחJשהתקבלJלבסוףJלאחרJדיוןJבוועדה

Jהנוסחים JדומהJששני Jהאחרון, Jוהן Jהראשון Jהן ,JשיקולJ מבקשיםJלהשמיעJמתן

Jבדבר Jדן Jאשר JבכתבJהאישוםJלביתJהדין JהנוגעJלשינוי Jבכל JדעתJרחב ,JבאJ והדבר

JביטויJבמילים Jלידי J"נכוןכפיJשיראהJל", JבנוסחJהצעתJהחוקJובמילים, ,"JשימצאJכפי

 .המופיעותJבנוסחJהחוק,J"למתאים

 הרמוניהJחקיקתית.Jד

1J.החשJלעניין"סעיפיJהנוגעיםJץ 

ץJקובעJכיJפרקליטJצבאיJרשאיJלהורותJלתובעJצבאיJלהגישJכתבJאישוםJ"החש

JבחומרJבסיסJבתלונהJאו,Jלדעתו,JולצייןJבהוראתוJעלJאילוJעבֵרהJאוJעבֵרותJשישJלהן

 .24יובאJהנאשםJלדין,JהבדיקהJאוJהחקירה

JטענותJטרומיותJשונותJנגדJכתבJהאישום Jלטעון JהנאשםJרשאי ,JהטענהJ ובכללן

J Jנפל Jפסול"כי Jאו Jפגם Jהאישום" Jבכתב .JהדיןJ Jבית Jרשאי Jטרומית Jטענה Jקבלת עם

JעלJכתב"לצוותJלהצהיר-תיקוןJאוJלבטלוJאוJהאישוםJ,בטלJההרכבJכתבJ25"כי. 

Jקו358סעיףJחילופיאJאישוםJבסעיףJהודהJנאשםJכאשרJ Jהדין JבעJאתJסדרי .Jגם

,JהביאJהתובעJהצבאיJראיותJבקשרJלעבירהJהעיקרית",J)2)(ב(א358לפיJסעיףJקטןJ,Jאם

                                                           
24 Jלחש300סעיףJ"ץ. 

25 J4)(ב(351סעיפיםJ(353ו-)אJ(ץ"לחש. 
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JהעבירהJהאמורה JהחליטJלזכותJאתJהנאשםJמן JאולםJביתJהדין ,JשלאJהחליטJולא

 ".ירשיעוJעליהJעלJפיJהודאתו,JלקבלJאתJהודאתוJבעבירהJהחלופה

JאןגםJכ JכמוJבסעיףJשבוJאנוJדנים, ,JביתJשלJסמכותוJגדריJאתJמתווהJהחוקJאין

JהעבֵרהJמןJהנאשםJאתJלזכותJכשבחרJלשקולJרשאיJשהואJהשיקוליםJאופיJואתJהדין

Jהמקורית JהחוקJמסתפקJבאמירהJכללית. JהחליטJלזכות", J..."ביתJהדין Jלא; .JהאJותו

J.JJיסודותJהעבֵרהJהעיקריתאיןJכאןJאמירהJכיJהואJרשאיJלזכותJרקJמפאתJשלאJהוכחו

סמכותJהבחירהJשלJביתJהדיןJבמקרהJזהJמצומצמתJיותרJמזוJהנתונהJ,JעםJזאת

J Jסעיף Jפי Jעל Jץ"Jלחש378לו ,J Jסעיף Jפי Jעל Jא358שכן ,JביןJ Jלבחור Jהדין Jבית רשאי

 .הסעיפיםJהחלופייםJבלבד

J379סעיףJ Jעסקינן, JשבאJאחריJהסעיףJשבו ,JהדיןJביתJשלJסמכויותיוJאתJמגביל

JלהחליפוJ378סעיףJמתוקף JכתבJאישוםJאו JJלחוקJלתקן .JהדיןJביתJעלJאוסרJהסעיף

 .לכלולJבכתבJהאישוםJהמתוקןJאשמהJבעבֵרהJשאיןJהואJמוסמךJלדוןJבה

JעלJהאישוםJכתבJאתJלשנותJמתכווןJהדיןJביתJשבוJלמצבJמתייחסתJזוJהגבלה

Jהחמרתו Jידי Jשכן, Jככלל, Jחמורות, Jבעבֵרות Jלדון Jמוסמך Jיהיה Jלא Jהדין JמזוJבית

 .ויהיהJמוסמךJלדוןJבעבֵרותJקלותJיותר,JהעומדתJבפניו

JבסעיףJמצויJזוJמגמהJלחש380המשךJ"ץJ.JעלJבהJאשרJהדרךJאתJמתווהJזהJסעיף

Jבעבֵרה Jנאשם Jלהאשים Jמקום Jשיש Jמוצא Jהוא Jכאשר Jללכת Jהדין Jבית ,JהואJ שאין

 .אוJבעבֵרהJשעונשהJחמורJיותרJמהעבֵרהJהכלולהJבכתבJהאישום,JמוסמךJלדוןJבה

JסעיףJפיJ3(436על(J,תובעJשלJערעורוJלגביJלערעוריםJהצבאיJהדיןJביתJמוסמך 

J...JהעבירהJמןJשונהJשהיאJבעבירהJהנאשםJאתJלהרשיע
Jהורשע Jשבה ,JהעדויותJ Jמתוך Jנובעת Jשההרשעה ובלבד
JשנגבוJבמשפט ,JמשלJחמורJעבירהJאותהJשלJענשהJואין

 .האישום-העבירהJשבהJהואשםJבכתב

Jהמדובר Jלכאורה, Jבה, Jבסעיפים Jשננקט Jהקו Jהדין382-378Jמשך Jלבית Jניתן Jכי

Jהנאשם Jאת Jלהרשיע Jאישום Jסעיף Jבאיזה Jבהחליטו Jרחב Jדעת Jשיקול ,JלאJ אפילו

איןJגםJכאןJהתייחסותJלשאלהJאםJביתJ.JהייתהJזוJהעבֵרהJשבהJהואשםJמלכתחילה

JראיותJ Jשהובאו Jלמרות Jהמקורית Jבעבֵרה Jמלהרשיע Jלהימנע Jרשאי Jלערעורים הדין

 .תJלהוכחתJיסודותיהJבפניJביתJהדיןJשלJהערכאהJהראשונהמספיקו
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2J.בו"החסדJהמצויותJהמקבילותJוההוראותJפ 

Jמכיל"החסד Jפ Jכידוע, ,JתיקיםJ Jעל Jהחלה Jבפרוצדורה Jהעוסקות Jההוראות את

Jפליליים Jבחש, Jלחלקים Jזה Jבמובן Jמקביל JהפרוצדורותJ"והוא Jבקביעת Jהעוסקים ץ

 .טJשלJבתיJהמשפטJהפלילייםהקשוריםJלסמכותJהשיפו,JונושאיםJאחרים

JיותרJמכך ,Jלחסד2סעיףJ"JכיJקובעJזה"פJחוקJלפיJיהיהJהפליליJהדיןJסדרJ ,Jזולת

 ".אםJנקבעJבחוקJאחרJאוJעלJפיוJסדרJדיןJשונהJלענייןJהנדון

 ,כלשונוJשלJהנשיאJברק

JהוראתJגג"זוהי"J,פיה-ועלJ,"הפליליJהדיןJסדרJ"JהליךJבכל
Jפלילי Jעל, Jסד-יהיה Jחוק Jהוראות Jהפליליפי Jהדין .Jר

JרקJ Jתיעשה Jהפלילי Jהדין Jסדר Jחוק Jשל Jתחולתו שלילת
JנקבעJהנדון"אםJלעניןJשונהJדיןJ26".סדר 

J Jקיים Jאמנם Jהנדון"בענייננו Jלעניין Jשונה J"סדר Jוראוי, Jניתן Jאך Jלטעמי, ,Jלחפש

J Jמענה Jזה Jההיקש(בחוק Jאו Jהשווה Jהגזירה Jדרך Jעל Jולו (JכאןJ Jהנשאלות לשאלות

מערכתJהחקיקהJהאזרחיתJעלJהפרשנותJהראויהJשלJסעיףJוללמודJמההסדרJהמצויJב

378J,עסקינןJקאJשבו. 

J JבכלJעתJעדJלתחילתJהמשפטJבמסירתJ"Jלחסד91סעיף JתובעJרשאי פJקובעJכי

 .להוסיףJעליוJולגרועJממנו,JהודעהJלביתJהמשפטJלתקןJכתבJאישום

Jא(92סעיף(J,זאתJלעומתJ,JידיJעלJהמבוצעיםJהאישוםJבכתבJבתיקוניםJביתעוסקJ

JהמשפטJדווקא JעלJפיJסעיףJזה. ,JהמשפטJתחילתJלאחרJעתJבכלJהמשפטJביתJרשאי

JאתJכתבJהאישום Jלתקן ,J JJממנולגרועובכללJזהJלהוסיףJאו ,JלנאשםJשניתנהJובלבד

בעלJ.JבעלJדיןרשותJזוJנתונהJלביתJהמשפטJאםJביקשJזאתJ.JהזדמנותJסבירהJלהתגונן

 .J27לאJנאמר-תובעJ;JדיןJנאמר

JזהJסעיףJשלJניתןמלשונוJ Jאפוא, ,JהסמכותJהושמהJהמשפטJביתJבידיJכיJללמוד

JלשנותJאתJכתבJהאישום JובכללJזהJלגרועJממנו, ,JהנאשםJבקשתJ שאףJהואJ(עלJפי

 ).בגדרJבעלJדין

                                                           
26 JעטייהענייןJ,לעילJהערהJ22J,בעJ'739J.שםJהמוזכרJהמקורJגםJראו.JJ

 .4J(617J,636-635(דJמא"פ,JJוערעורJשכנגדמדינתJישראל'JעצמוןJנ947/85JפJ"ראוJלענייןJסעיףJזהJע 27
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J JהאמורJבסעיף Jב(92ממצאJזהJמתחזקJעלJידי (JאתJהמשפטJביתJהחליףJאםJ כי

J Jמשפט Jבית Jשל Jבסמכותו Jמצוי Jאשר Jאישום Jבסעיף Jהמקורי Jהאישום בעלJסעיף

 .הואJרשאיJלהמשיךJלדוןJגםJבו,JסמכותJמצומצמתJיותר

JעבֵרהJ Jלהמיר Jאו Jהאישום Jמכתב Jלגרוע Jבסמכות Jמדובר Jכי Jאמנם Jלטעון ניתן

JראייתיJבסיסJעלJרקJיותרJקלהJבעבֵרה)JטענתJכשהתקבלהJלאשמה"כגוןJלהשיבJאיןJ"

JסעיףJ J28(Jלחוק158לפי JכלJזכרJבנוסחוJשלJהחוקJואףJלאJב, Jאין הדבקJאךJלטענהJזו

 .הדבריםJוהקשרם

JלסעיףJגםJזהJבהקשרJלהתייחסJלחסד184ראויJ"פJ.JהמשפטJלביתJמתירJזהJסעיף

Jלפניו JהעובדותJשהוכחו JבהJנתגלתהJמן JלהרשיעJנאשםJבעבֵרהJשאשמתו ,JאםJאף

Jהאישום Jבכתב Jנטענו Jלא JהעובדותJהאלו ,JסבירהJהזדמנותJלנאשםJשניתנהJ ובלבד

Jלהתגונן Jהאזרחי. JזהJהואJמקבילו Jסעיף Jסעיף Jץ"JלחשJ382של ,JעמדנוJ Jמהותו שעל

 .לעיל

J Jסעיף Jשל JזהJלצדו Jסעיף Jשל JלמרותJהתפרשותJ"Jהנ92דומהJשקיומו לJאפשרי

Jהדין92סעיףJפסקJמתןJשלבJעלJגםJ29J ,JסעיףJב184שכןJעניינוJהרשעהJשונהJבעבֵרהJ

JהאישוםJבכתבJ JבקשתJאחדJהצדדיםבלאJשנערךJתיקון JעלJפי ,JהחלטתJ אלאJעלJפי

Jהמשפט Jבית ,JבכתבJ Jועיקר Jכלל Jנזכרות Jההרשעה Jאת Jהמבססות Jשהעובדות ובלא

JכלשהוJמתוקן-אישוםJאוJמקוריJJ.אופיינייםJמצביםJבשניJעוסקJשהסעיףJדומה: 

1.JJהתביעהJ Jידי Jעל Jהוכח Jלא Jהמקורי Jהאישום ,JראיותJ Jמצא Jהמשפט Jבית אך

JJ.מספיקותJלהרשעהJעלJפיJעבֵרהJאחרת

2J Jהוכח. JהאישוםJהמקורי JהוכחJג, םJאישוםJנוסףJאשרJלאJנכללJמתחילהJאךJלצדו

JJ.בכתבJהאישום

Jפ"יוצאJכיJאםJניתןJללמודJהנחיהJכלשהיJמהחסד ,JביתJכיJהיאJזוJשהנחיהJהרי

JהחלפתםJאוJאישוםJסעיפיJגריעתJידיJעלJגםJהאישוםJכתבJאתJלתקןJרשאיJהמשפט

 .בסעיפיםJקליםJיותרJאםJנתבקשJלעשותJכןJעלJידיJהנאשם

                                                           
ולאJרקJעלJ,JזמתJביתJהמשפטמיָוהדברJיכולJלהיעשותJ,JזיכויJהנאשםJמדברJבמפורשJעל158JסעיףJ,Jאכן 28

 .פיJבקשתJהנאשם

כהןJ'JשלגיJוצ'JכןJראוJמ.278J,283JדJוJ"פ,JהיועץJהמשפטיJלממשלה'Jנ'JדרשוביץJואח100/51JפJ"ראוJע 29
 .J(250א"תשס,JמהדורהJשניהJ(סדרJהדיןJהפלילי
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Jחלה Jההנחיה Jאם Jברור Jזה JלהוכחתJאין Jראיות Jמצא Jהמשפט Jבית Jכאשר Jגם

JהעבֵרהJהמקוריתJאךJמבקשJשלאJלהרשיעJבהJמטעמיםJכללייםJכלשהם ,Jולהסתפק

 .בהרשעהJבעבֵרהJקלהJיותר

JJהמארגJהנורמטיביJהכלליJשלJאופיJהפעלתJהמשפטJהפלילי.Jה

JהתהליךJהפליליJמורכבJמשלביםJאחדים JהכולליםJחקירה, ,JהכנתJכתבJאישום,

Jמ Jולאחר Jחנינהשפיטה Jאפשרות Jכן .JרחבJ Jדעת Jשיקול Jקיים Jהשלבים Jבכל Jכי ניכר

JהמשטרהJבשאלהJמהJלחקור JביותרJבידי .JבשאלהJדעתJשיקולJמסורJהתביעהJ בידי

JאםJלאו Jלדין JאתJהחשוד JאםJלהעמיד Jאישום, JאיזהJסעיף Jפי Jועל ,JהרשעהJ ולאחר

 .קייםJשיקולJדעתJרחבJבכלJהנוגעJלחנינה

 :פרידמן'JאומרJפרופ

J Jהדבר Jהיחידבולט Jהגוף Jכי ,JדעתJ Jשיקול Jלו Jאין אשר
הוכחוJיסודותJהעבירהJמוטלJ.JהואJביתJהמשפט,JבעניןJזה

אףJאםJהואJ,Jזאת.JעלJביתJהמשפטJלהרשיעJאתJהעבריין
JמשוכנעJכיJהענייןJהואJטכניJאוJפעוט ,JאחריםJאנשיםJכי

וכיJלאJהיתהJהצדקהJ,JאינםJעומדיםJלדיןJבנסיבותJדומות
 30.וגשלהגשתJכתבJהאישוםJכפיJשה

Jפרופ 'J Jבשנת Jכבר Jהציע JאתJהחוקJעלJמנתJלהקנותJלביתJJ"1983פרידמן לתקן

JהעמדתJ Jבענין Jהמשפטי Jוליועץ Jלתביעה Jשיש Jלזה Jדומה Jדעת Jשיקול המשפט

Jההליכים Jיוכל, Jהמשפט Jשבית Jבאופן Jלנכון, Jזאת Jימצא Jאם ,JאוJ Jההליך Jאת לסיים

 .31"להפסיקוJמבליJלהרשיעJאתJהעבריין

Jפרופ JמונהJמס' JטעמיםJהמצדיקיםפרידמן Jפר Jלדעתו, JדעתJזה, :JהענקתJשיקול

JאתJ Jשירככו Jמקבילות Jהגנות Jבהתפתחות Jלוותה Jלא Jהפלילי Jהמשפט התפשטות

Jלהפעלתו Jמהאפשרויות Jהנובעות Jהתוצאות ;JלגורםJ Jהפך Jהמנהל Jשל Jהדעת שיקול

Jלמעשה Jהפלילי Jההליך Jבהפעלת Jמרכזי ,J Jהפוזיטיבי Jבחלקו JעלJ(ולפחות החלטה

                                                           
Jד 30 'J Jפלילי"פרידמן Jלדין Jבהעמדה Jשיפוטי Jדעת Jשיקול Jהפרקליט" Jד"מ-ג"תשמ(Jלה (155J ,161)JJהערת

JJ).שולייםJהושמטה

31J JשםJ,שם.JJ
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J)דהJלדיןחקירהJאוJעלJהעמ Jבפועל, JשיקולJדעתJזהJאינוJנתון ,JלהבדילJמהתיאוריה,

 .32ץ"לרבותJביקורתJבג,JלביקורתJשיפוטית

Jפרופ Jעקרוני' Jבאופן Jכי JפרידמןJממשיךJומציין ,JאינוJהתביעהJשלJדעתהJשיקול

JשונהJמשיקולJדעתJמנהליJאחר ,JבדברJהכללייםJלעקרונותJבכפוףJהואJבוJוהשימוש

 .33חובתJתוםJלבJואיסורJהפלייהכגוןJ,JשיקולJדעתJמנהלי

פרידמןJשואלJהאםJעיקרוןJהפרדתJהרשויותJמחייבJכיJהשליטהJעלJההליךJ'Jפרופ

הואJ.JאוJשמאJישJמקוםJלשליטהJכזוJגםJלביתJהמשפט,JהפליליJתישארJבידיJהמנהל

JכמייצגיםJונציגיוJהמשפטיJהיועץJאתJדווקאJלראותJהמציאותJמחויבJזהJאיןJכיJמשיב

.JעיקרהJהשאלהJהיאJענייןJשלJחלוקתJסמכויותJביןJגופיםJממלכתייםוכיJב,JאתJהריבון

JבשונהJ Jהסמכויות Jאת Jלחלק Jאו Jלגוף Jמגוף Jסמכות Jלהעביר Jאין Jכי Jסבור Jאינו הוא

 .34מבעבר

פרידמןJקרמהJעורJוגידיםJבמהלךJהשניםJשחלפוJמאזJ'JדומהJשגישתוJזוJשלJפרופ

Jהיום Jועד Jהמאמר Jכתיבת Jרשויות. Jעל Jוהבקרה Jהפיקוח JוהתביעהJמידת Jהחקירה

 .הועמקהJמאד,JשבםJכערכאותJדיוניותץJובתיJהמשפטJביָ"שאותהJמפעיליםJבג

J Jהפלילי Jההליך Jשל Jהשלבים Jכל Jלגבי Jנכון Jהפלילית-הדבר Jהחקירה ,JJמשלב

Jהחקירה Jבתהליכי Jמעורבותו Jהגביר Jהמשפט Jבית Jכאשר ,JדעתJ Jשיקול Jבחינת דרך

J Jאם Jבהחלטה Jהראשי Jהצבאי Jוהפרקליט Jהמשפטי JאםJהיועץ Jאישום Jכתב להגיש

35Jלאו ,J Jגופו Jהחוק Jבמסגרת Jהמשפט Jלבתי Jחוקיות Jסמכויות Jבהענקת כגוןJ(עבור

Jבעבֵרה 36JהסמכותJלהטילJעונשJבלאJלהרשיעJאתJהעבריין ,JנאשםJלזכותJוהסמכות

                                                           
JJ.שם,Jשם 32

J'163.JJבע,Jשם 33

J'167.JJבע,Jשם 34

J"בג 35 5319/97Jץ ,5706J ,5707JואחJ Jקוגן Jנ' Jהראשי' Jהצבאי Jהפרקליט Jואח; Jזמוטובסקי Jנ' 'JישראלJ מדינת
Jואח Jואח'; Jקאופמן Jנ' Jואחהפרק' Jהראשי Jהצבאי J'ליט Jנא"פ, 5J(ד (67J J"בג; Jנ4550/94Jץ Jאישה 'Jהיועץ

;JהיועץJהמשפטיJלממשלה'Jנ'JגנורJואח935/89J,940J,943JץJ"בג;5J(859J(דJמט"פ,J'המשפטיJלממשלהJואח
 .2J(485(דJמד"פ,J'היועץJהמשפטיJלממשלהJואח'Jנ'JוירשובסקיJואח;JהיועץJהמשפטיJלממשלה'JיעקביJנ

36 J 71Jסעיפים Jהעונשין-72וא JJלחוק JלהלןJ(-1977ז"התשל, Jהעונשין: J(חוק (JשלJ Jעונשים Jלהטיל אפשרות
 ).שירותJלתועלתJהציבורJוהתחייבותJלהימנעJמעבֵרהJבלאJלהרשיעJאתJהנאשם
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Jהדברים Jזוטי Jסייג JהעבֵרהJנופלתJבגדרי 37JאםJנמצאJכי (JבהחלטהJבהתערבותJוכלה

 .38להעניקJחנינהJלאחרJהרשעה

JפרופבמובןJשלJנבואתוJזהJ'התגשמהJפרידמןJ,JבכלJהמשפטJבתיJמעורבותJומידת

 .צומתיJההכרעהJהעיקרייםJשלJהתהליךJהפליליJגדלהJעדJלבליJהכר

JבהחלטתJ Jלהתערב Jעשוי Jלצדק Jגבוה Jדין Jכבית Jבשבתו Jהעליון Jהמשפט בית

Jעבֵרה Jלחקור Jשלא 39Jהרשות ,JוהושווJ Jהורחבו Jאלה Jבמקרים Jההתערבות ועילות

 .40רבותJבכלJהחלטהJמנהליתלעילותJההתע

Jזה Jבעניין Jהעדכנית Jההלכה ,JהמשפטJ Jבית Jשל Jבדבריו Jביטוי Jלידי Jשבאה כפי

JענייןJבמסגרתJנרהעליוןJאורJ,כדלקמןJנוסחה:JJ

J...JהואJהמשפטJביתJשלJההתערבותJשהיקףJהואJהעיקרון
JכהיקףJחוסרJהחוקיות ,JהפוגםJבהחלטתJהיועץJהמשפטי,

Jהחלטות Jבחוקיות Jהפוגעות JהיועץJוהעילות Jשל יו
Jכעילות Jכמוהן Jהמשפטי ,JשלJ JבחוקיותJמעשיה הפוגעות
 41.כלJרשותJשלטוניתJאחרת

JאםJהצדקJמןJהגנהJמפאתJממנוJחלקיםJאוJאישוםJכתבJלבטלJעשויJהמשפטJבית

אוJשישJבניהולJהמשפטJ,JבאJלמסקנהJכיJאיןJבאפשרותוJלהעניקJלנאשםJמשפטJהוגן

 .42משפטJרואהJאותומשוםJפגיעהJבחושJהצדקJוההגינותJכפיJשביתJה

אםJהגיעJלכללJ,JביתJהמשפטJרשאיJלזכותJנאשםJלמרותJשהוכחוJיסודותJהעבֵרה

J JשלJהמעשה"דעהJכי JלאורJטיבו Jנסיבותיו, JוהאינטרסJהציבורי, Jתוצאותיו ,Jהמעשה

JJ.43"הואJקלJערך

                                                           
37 Jהעונשין34סעיףJלחוקJיז. 

 .3J(505(דJמ"פ,J'ממשלתJישראלJואח'Jנ'JברזיליJואח'JJואח428/86ץJ"בג 38

 .3J(309(דJל"פ,J'שרJהבטחוןJואח'JיJנאשכנז561/75JץJ"ראוJבג 39

JהערהJלעיל,JגנורJועניין4J(718J(דJמג"פ,J'הפרקליטJהצבאיJהראשיJואח'Jנ'JצופאןJואח425/89JץJ"ראוJבג 40
35. 

 .1J(236J,241(דJמה"פ,J'היועץJהמשפטיJלממשלהJואח'JאורJנרJנ1011/89JץJ"בג 41

42 J 2534/97JץJ"בגראו ,2535J ,2541JואחJיהבJ Jנ' JפרקליטתJהמדינהJואח' JשרידJואח'; Jנ' 'JהמדינהJפרקליטת
Jואח JפינסJואח; Jנ' J'פרקליטתJהמדינהJואח' 3J(דJנא"פ, (39J J"בג; Jנ1607/97Jץ JברJטוב 'JהצבאיJהפרקליט

J)לאJפורסםJ(הראשי 2910/94JפJ"ע; ,2912J ,2922J ,2929J ,3737JואחJיפתJ Jנ' JמדינתJישראל' 2J(דJנ"פ, (221J
JJ).הבנקאיםענייןJ:Jלהלן(

43 Jהעונשין34סעיףJלחוקJיזJ.עJגםJראו"Jא"ת(פJ(3801/98JנJדאנהJ'ישראלJמדינת)JפורסםJלא.( 
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JאשרJהשיקוליםJכיJמצאJאםJעברייןJלחוןJבהחלטהJלהתערבJעשויJהמשפטJבית

 .44היוJבלתיJסבירים,Jהופעלו

Jמהמכלול Jללמוד Jניתן Jאפוא, Jהמבצעת, Jהרשות Jסמכויות Jכי ,JזהJ ובכלל

Jהפרקליטות JהתהליךJהפלילי, ,JנתונותJלביקורתJשיפוטיתJהולכתJוגוברתJבכלJשלבי

לעתיםJ.JהחלJבשלביJהחקירהJהראשונייםJוכלהJבשלבJהחנינהJשלאחרJמתןJפסקJהדין

יתJהיאJזוJהמופקדתJעלJולעתיםJדווקאJהערכאהJהדיונ,JץJבלבד"סמכותJזוJנתונהJלבג

 .הפעלתJהסמכות

JסמכויותJלהעבירJהעליוןJהמשפטJוביתJהמחוקקJנטייתJהישראליJשבמשפטJנראה

Jמבג ץJלערכאותJהדיוניותJהיאJ"שיפוטJבנושאיםJהעוסקיםJבתחוםJהמשפטJהמנהלי

 .ממשיתJומבטאתJמגמהJממש

Jהצדק Jמן Jההגנה Jדוקטרינת ,JבערכאותJ Jאף Jפעם Jלא Jשימוש Jנעשה Jבה אשר

JיותJנמוכותדיונ JולאJרקJבהיכליJביתJהמשפטJהעליון, ,JלשימושJמובהקתJדוגמהJהיא

JהטבועהJבסמכותןJהדיוניותJהערכאות)JיותרJהרבהJזהירJהעליוןJהמשפטJשביתJדומה

JמןJ Jהגנה Jשל Jמטעמים Jמתוכם Jחלקים Jאו Jאישום Jכתבי Jלבטל Jלנכונותו Jהנוגע בכל

 .45)הצדק

שוםJאשרJהוגשJכנגדJהנאשםJJביטלJביתJהמשפטJאתJכתבJהאי46דהןבענייןJ,Jכך

JכיJזהה"בקובעוJעניינםJאשרJלנאשמיםJיהאJשווהJדיןJכיJדורשתJהצדקJפניJמראיתJ...

 ...".האישום-חושJהצדקJמורהJכיJישJלהורותJעלJביטולJכתב...Jוכי

J47אסוליןבענייןJכתבJבהגשתJשניםJארבעJבןJלעיכובJצידוקJכלJהיהJלאJכיJנקבעJ

וכיJJ,JפוגעJבסיכוייJהנאשמיםJלנהלJהגנהJנאותהכיJהשיהויJבניהולJהמשפט,Jהאישום

JמןJהגנהJשלJמטעמיםJהאישוםJכתבJלמחיקתJצידוקJלהוותJכדיJהממושךJבשיהויJדי

 .הצדק

,JדיניJהמכרזיםJהציבורייםJנדוניםJזהJמכברJבפניJביתJהמשפטJלענייניםJמנהליים

חוקJבתיJ.JואילוJסכסוכיםJהנוגעיםJלמכרזיםJפרטייםJנדוניםJבפניJביתJהמשפטJהמחוזי

                                                           
44 JברזיליענייןJ,לעילJהערהJ38. 

 .J3הערהJלעיל,JאטדגיהחלטתוJבענייןJ,Jלמשל,JראוJבענייןJזה 45

 ).לאJפורסםJ(דהן'JמדינתJישראלJנ1704/98J)Jרמלה(פJ"ת 46

 ).לאJפורסםJ(אסולין'JמדינתJישראלJנ2995/92J)Jא"ת(פJ"ת 47
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Jמינהליים Jדין JלהכריעJ-1992ב"התשנ, Jהמנהלי Jהדין Jלבית Jשפיטה Jסמכויות Jהעניק

 .48במרבJהסכסוכיםJשרשותJמנהליתJהיאJצדJלהם

JחומרJלמסירתJהעתירותJבתחוםJהפליליJהמשפטJבמסגרתJגםJביטויוJמצאJהדבר

J J(חקירה Jסעיף Jשל Jתיקונו J"Jלחסד74ראו Jמשנת 199549Jפ ,JהסמכותJ Jאת Jמסר אשר

J Jשהואלהורות Jבחומר Jלעיין Jלנאשם Jלהתיר Jלתובע Jלטענתו, ,JולאJ Jחקירה חומר

 ).לידיJביתJהמשפטJשאליוJהוגשJכתבJהאישום,JהועמדJלעיונו

Jבעניין JהקנייתJסמכותJלביתJהמשפטJהדן ,JלדברJמרחיבהJפרשנותJ Jמתן Jידי על

JהנאשםJשהרשעתJהמשפטJביתJ Jסבור JאישוםJכאשר Jסעיף Jלהמיר חקיקהJהמאפשר

תרJפוגעתJבחובותJההגינותJשלJהרשותJכלפיוJאוJגורמתJלאיJצדקJבעבֵרהJחמורהJיו

Jמשווע Jהולכת, Jלטעמי, ,JהרשותJשלJהביקורתJסמכויותJהרחבתJשלJזהJחרושJבתלם

 .עלJגורמיJהתביעהJוהפרקליטות,JהשופטתJבכללJושלJהערכאהJהדיוניתJבפרט

 השפעותJעיקרוןJתוםJהלבJעלJהמשפטJהפלילי.Jו

JגםJא Jלבחון Jראוי JתוםJהלבבהקשרJשלנו JשלJעיקרון JתJהשפעותיו ,JהוכרJאשר

Jהישראלי Jבמשפט Jיסוד Jכעיקרון .JעלJ Jגם Jחולש Jהלב Jתום Jעקרון Jכי Jנקבע Jמכבר זה

רJ"ד.JבוודאיJככלJשהדברJנוגעJלפעולותJהתביעהJוהרשותJהשופטת,JהמשפטJהפלילי

,JוכיJהלכהJלמעשה,JבייןJגורסJכיJישJלהחילJאתJעיקרוןJתוםJהלבJגםJבדיוןJהפלילי'Jד

Jהפליליעק Jבתחום Jשונות Jובתחפושות Jבהסתר Jמוחל Jזה Jרון .JבמובנוJ Jהפלילי הדיון

JהרשויותJשלJבכוחותJעוסקJשהואJבכךJ הרחבJהואJענףJמשנהJשלJהמשפטJהמנהלי

בסמכויותיהןJובדרךJשבהJהןJמפעילותJ,JובכללןJהתביעה,JהממונותJעלJאכיפתJהחוק

Jדעתן JאתJשיקול Jיפ. Jזה JשימושJבמושגיםJמסוג JלחששJכי JבמידתJהוודאותJאשר גע

Jהמשפטי Jוהביטחון Jד, Jהחסד"מביא Jמחוקק Jהרבה Jשבהם Jמושגים Jמספר Jביין פJ"ר

Jלהשתמש ,Jצדק"ביניהם"J J"נסיבותJמצדיקות", Jועוד"Jסביר", Jכן. Jכמו Jד, רJבייןJ"מציין

J JהוראהJבחיקוק"אתJההוראהJהכלליתJכי Jעליו JבכלJענייןJשלJסדרJהדיןJשאין ,Jינהג

J J(טובהJביותרJלעשייתJצדקביתJהמשפטJבדרךJהנראיתJלו "J ,Jלדידו).פ"Jלחסד3סעיף

                                                           
ראוJלעניינןJ.J-1965ה"התשכ,JדיJאםJנאזכרJבהקשרJזהJאתJהערריםJוהקובלנותJלפיJחוקJהתכנוןJוהבניה 48

 .5J(733(דJנג"פ,Jירושלים,JהוועדהJהמקומיתJלתכנוןJולבנייה'JסיJננאבול6320/98JאJ"זהJע

49 JהפליליJהדיןJסדרJמס(חוקJתיקוןJ'19(J,1995ה"התשנ-J,ס"J164חJ,165-164. 
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JגםJ Jצדק Jלעשיית Jלהגיע Jהמחוקק Jשאיפת Jאת Jמבטא Jאלה Jבמושגים Jהשימוש עצם

 .50במחירJהקטנתJהוודאותJהמשפטית

JתוםJעיקרוןJשלJהפרהJעלJכתגובהJמגווניםJסעדיםJנקבעוJאחריםJמשפטJבתחומי

יJניתןJלהיעזרJבעיקרוןJתוםJלפיכךJנראהJכ.JהלבJאףJכיJאלוJלאJהופיעוJבמפורשJבחוק

 .הלבJכבסיסJלשינויJסעיףJאישוםJבמקריםJהמתאימים

JלמשפטJ Jהצדדים Jאת Jהמניעים Jהמנוגדים Jהאינטרסים Jמן Jלהתעלם Jניתן לא

Jהפלילי JאשרJעלוליםJלהביאJלשימושJלרעהJבזכויותJדיוניות, .JלאJהואJאףJהמחוקק

Jימנעו Jאשר Jמפורשות Jסמכויות Jהמשפט Jלבית Jוהעניק Jמכך JלרעהJהתעלם Jשימוש

JבזכויותJדיוניות Jזה. JהחקיקהJלמנועJאתJכלJהעיוותיםJהנוצריםJבאופן Jבידי .JאךJאין

JבהליךJלרעהJשימושJ JהדוקטרינהJהכלליתJשל מטעםJזהJהתפתחהJבמשפטJהאנגלי

)abuse of process(J Jהשאלה, Jאת Jמדגישה Jאשר ,JהעלולהJ Jבהתנהגות Jמדובר האם

רJבמערכתJהמשפטJאוJביחסJהכבודJשלוJלגרוםJעושקJלנאשםJאוJלפגועJבאמוןJהציבו

 .אליה

רJבייןJקובעJכיJכאשרJייבחןJשיקולJהדעתJשלJהתביעהJבבואהJלעשותJשימושJ"ד

JלהימנעJמהעמדהJלדין JבעבֵרהJאו Jחשוד Jלדין JבסמכויותיהJלהעמיד ,JאתJ ישJלאמץ

לרבותJהמשמעותJהסובייקטיביתJהניתנתJבתחוםJ,JהקריטריוניםJשלJהמשפטJהמנהלי

 .51וםJהלבזהJלעיקרוןJת

JבסמכותJשימושJלעשותJהדיןJביתJימצאJהמתאימיםJשבמקריםJייתכןJגםJ ייתכן

Jהלב Jתום Jחובת Jמהפרת Jהנובעת ,JאוJ Jהאישום Jסעיף Jאת Jלהמיר Jלתביעה ולהורות

 .לעשותJכןJבעצמוJבמסגרתJהכרעתJהדין

 השלכותJחוקתיות.Jז

שיםJציינוJכברJכיJכללJגדולJבפרשנותJתכליתיתJהואJכיJאםJקיימיםJמספרJפירו

,JישJלבחורJאתJהפירושJהעולהJבקנהJאחדJעםJחקיקתJהיסוד,JאפשרייםJלהוראתJחוק

Jהאזרח Jשל Jהיסוד Jלזכויות Jתוקף Jלתת Jמבקשת JאחרJ-אשר Jפירוש Jולדחות הנאשם

 .הנוגדJאתJהעולהJמחקיקתJהיסוד

                                                           
 .J(101ד"תשנ(JדJפלילים"JלשאלתJתחולתJעקרוןJתוםJהלבJבדיוןJהפלילי"בייןJ'Jד 50

51J JשםJ,בעJ'111.JJ
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 ?האםJחוקיJהיסודJעלJפרשנותםJהרחבהJמקריניםJעלJענייננוJאוJמשפיעיםJעליו

ץJכנותןJבידיJביתJ"Jלחש378האםJישJלפרשJאתJסעיףJ,JהאנוJדניםJבשאל,Jכזכור

JידיJ JשבהJהואשםJעל JאתJהסמכותJלהרשיעJנאשםJבעבֵרהJקלהJיותרJמזו Jצבאי דין

,JחלףJהעבֵרהJהמקוריתJשלאJמפאתJאיJהוכחתJהעבֵרהJהפליליתJהמקורית,Jהתביעה

 .כגוןJחששJלאפליהJאוJלהכבדתJידJבלתיJמוצדקתJעלJהנאשם,JאלאJמטעמיםJאחרים

Jבחוקדו Jהגלומים Jלעקרונות Jמסוימת Jהקרנה Jלהיות Jעשויה Jכי Jיסוד-מני :Jכבוד

 .האדםJוחירותוJעלJהנושא

JבסופוJשלJיום JהשאלהJשבהJאנוJדנים, ,JמשפטJביתJשלJסמכותוJבהיקףJעוסקת

JJ.פליליJובמידהJשבהJרשאיJהואJלהתערבJבשיקולJדעתהJשלJהתביעהJהכללית

JביתJהמש Jשל Jסמכותו Jגדרי Jשיורחבו Jשככל Jפטמובן ,JאתJ Jלהגדיל Jהדבר עשוי

JסיכוייוJשלJהנאשם ,JזהJ J)הרשעהJבעבֵרהJקלהJיותר(הזכאיJלסעדJממין ,JבלאJלקבלו

J Jלצדק Jהגבוה JביתJהמשפט Jאל JלפנותJבעניין JאפשריתJ(צורך JפנייהJשכזו Jבכלל אם

,JכךJיהיהJכאשרJתעלהJטענהJכיJנעשהJלנאשםJעוולJעלJידיJהרשות).JבנסיבותJהעניין

JהפליהJלרעה Jכגון JשצריךJהיהJלייחסJלוJה, JעבֵרהJחמורהJיותרJמזו Jבגין עמדהJלדין

J Jבדיעבד(מראש Jאו Jהמעשה, Jסיפור Jאת Jהאופפות Jהעובדות Jכל J)כשנתבררו ,Jאו

 .התנהגותJשלאJכהלכהJבמובןJאחר

J"רטוריקתJהזכויות" ,JכניסתםJ אשרJסחפהJאתJמערכתJהמשפטJהישראליתJמאז

J Jרגלי Jאת Jדחיקת Jתוך Jהיסוד Jחוקי Jשל Jהסמכותרטורי"לתוקף J"קת ,JהיינוJ שבה

 .בחינהJיסודיתJשלJהשאלהJשבהJאנוJעוסקים,Jלטעמי,Jמחייבת,JמורגליםJבעבר

Jא Jהנשיא Jשל Jבלשונו Jברק' Jהשלטון, Jלבין Jהפרט Jבין Jחדש Jאיזון Jנוצר .Jהשינוי

Jשהתרחש ,J Jהרוב Jשל Jכוחו Jעל Jהיחידה Jההגבלה Jשבעבר Jבכך באמצעותJ(הוא

ואילוJכעתJעומדJלצדJJ,JהעצמיJשלJהרובלפגועJבזכויותJאדםJהייתהJהריסון)Jהמחוקק

JהריסוןJהעצמיJגםJריסוןJחוקתי ,JשבסעיףJההגבלהJבפסקתJהיסוד8המתבטאJלחוקJJ.

אםJ.JזכויותJהאדםJהחוקתיותJמקרינותJעצמןJלכלJענפיJהמשפטJומשפיעותJעלJמהותם

הריJמעתהJייגזרוJענפיJ,JבעברJנגזרוJזכויותJהאדםJמההסדריםJבענפיJהמשפטJהשונים

 .שוניםJמזכויותJהאדםJהחוקתיותהמשפטJה

Jאכן ,JשלנוJ Jהמשפטית Jהריטוריקה Jהתמקדה Jבעבר אם
Jבסמכות Jהמינהלי, Jהדעת Jובשיקול Jבכוח ,JמעתהJ הרי
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לאJהכוחJהשלטוניJ.JנעבורJלריטוריקהJשלJזכויותJוחירויות
אלאJזכויותJ,JבאיזונוJהראויJהואJשיקבעJאתJזכויותJהאדם

Jהראוי Jבאיזונן Jהאדם Jהכו, Jאת Jשתקבענה חJהן
 52.השלטוני

JהפליליJ Jהמשפט Jעל Jהחוקתית Jהמהפכה Jהשלכות Jעל Jשם Jעומד Jברק הנשיא

JזכויותJ Jבתחום Jהשיפוטית Jמהפעילות Jועיקרי Jניכר Jחלק Jכי Jומציין Jוהדיוני המהותי

Jהפלילי Jהמשפט Jסביב Jסובב Jהחוקתיות Jהאדם Jבפסיקתו. Jגם Jכך Jעל Jעמד ,Jהוא

J Jעניין Jגנימאתבמסגרת ,J Jכי Jציין Jהוא"שבו Jטבעי Jאך JבזכויותJשש, Jחוקתיים ינויים

משוםJשהמשפטJהפליליJ"JבתחומיJהמשפטJהפלילי,JבראשJובראשונה,JהאדםJישפיעו

סדרJהדיןJהפלילי53J.JואינטרסJהנפגעJואינטרסJהציבורJמזה,JעניינוJחירותJהנאשםJמזה

 .במישריןJמהמהפכהJהאמורה,Jבוודאי,Jיושפע

JשלJהנאשםJבהליךJברקJממשיךJומבהירJכיJאםJעדJכהJנגזרוJהזכויותJהדיוניות

Jמהחסד Jפ"הפלילי ,J Jהמקובל Jהמשפט Jומהלכות Jמשלימה האנגליJ(מחקיקה

מזכויותיוJ(JהחקוקJוההלכתי(הריJמעתהJייגזרוJהוראותJסדרJהדיןJהפליליJ,J)והישראלי

,378JדוגמתJסעיףJ,JבכלJהנוגעJלפרשנותוJשלJהדיןJהקיים.JשלJהנאשםJבהליךJהפלילי

Jעסקינן Jשבו Jשמוב, Jברק Jהנשיא Jמציין Jפרשנותו Jכי Jחוקי"ן Jברוח היסודJ-תיעשה

54J"החדשים Jאחר. Jבמקום Jשצוין Jכפי ,"JפרשניתJ Jתפיסה Jמפני Jמוגן Jאינו Jהישן הדין

 .55"חדשהJבאשרJלמובנו

Jמחודשים Jובחינה Jעיון Jיצטרכו Jרבות Jמוסכמות Jכי Jברק Jהנשיא Jמציין .Jלסיכום

JיהאJעלJהשופטיםJלחשובJמחדשJעלJמספרJני כרJשלJהואJמדגישJכיJבמישורJהעיוני

JסוגיותJפליליות JחשיבהJמחודשתJבאשרJלתפיסותJיסוד, .JהשופטיםJעל"JאתJלשנות

JהייתהJשבגיבושוJלהם[הכיווןJ[מסוימתJ56"תרומה. 

Jעוסקים Jאנו Jשבה Jהפרשנית Jהסוגייה Jעל Jהזכויות Jרטוריקת Jהפעלת ,Jמביאה

בהנחהJשניתןJלפרשJאתJהסעיףJמבחינהJלשוניתJלפיJ:JלשאלהJהבאה,Jלמעשה,Jאותנו

                                                           
Jא 52 'J Jמערכת"ברק Jשל Jחוקיהקונסטיטוציונליזציה Jבעקבות JהמשפטJ-Jהמשפט Jעל Jוהשלכותיה היסוד

Jוהדיוני(הפליליJהמהותיJ"(משפטJמחקריJיגJ)ז"נ-ו"תשנJ(5J,11)JלהלןJ:ברקJ,"הקונסטיטוציונליזציה.("JJ

 .3J(355J,421(דJמט"פ,JמדינתJישראל'JגנימאתJנ537/95JפJ"בש 53

 .J'15בע,J52JהערהJלעיל,J"הקונסטיטוציונליזציה",JראוJברק 54

55J Jדנ"J2316/95פJנJגנימאתJ'ישראלJמדינתJ,מט"פJ4(דJ(589J,653.JJ

56J JברקJ,"הקונסטיטוציונליזציה"J,לעילJהערהJ52J,בעJ'25.JJ
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J Jהפרשנויותשתי ,J Jסעיף Jאת Jלפרש Jמצדיק Jמוגן Jערך JאתJ"Jלחש378איזה Jכשולל ץ

JבניגודJהואשםJשבהJמזוJיותרJקלהJבעבֵרהJאדםJלהרשיעJהמשפטJביתJשלJסמכותו

Jהתביעה Jלעמדת ,JבמשפטJ Jהפורמלית Jבמשימתה Jהצליחה Jהאחרונה Jשזו למרות

Jהפלילי-JשבהJהמקוריתJהעבֵרהJיסודותJאתJסבירJספקJלכלJמעברJלהוכיחJJהואשם

 .הנאשם

,JהערךJהמוגןJהראשוןJאשרJמצביעJעלJפרשנותJהמצרהJאתJסמכותJביתJהמשפט

J JהפרדתJרשויותהואJעיקרון .JשבוJהאישוםJסעיףJבחירתJעלJהמופקדתJהיאJהתביעה

Jהנאשם Jיואשם .JאתJ Jעבר Jהנאשם Jאם Jבשאלה Jלדון Jהוא JביתJהמשפט Jשל תפקידו

JהעבֵרהJהמיוחסתJלו JמדיניותJמב, JיתJמדרשהJשלJהתביעהולאJלשקולJשיקולי .Jיתר

Jכן Jעל ,JסעיףJ Jאת Jהקובע Jשהגוף Jבכך Jלפגם Jטעם Jישנו Jכי Jהטענה Jלהיטען עשויה

 .הואJהגוףJהמרשיעJאתJהנאשםJעצמו,JהאישוםJשלפיוJיידוןJהנאשם

JישJלעמוד JהערךJהשניJאשרJעליו Jלראשון, JדומהJבאופיו ,J כיבודJהרשותJועניינו

Jהמחוקקת Jל. Jהמיוחסת Jהעבֵרה Jאת Jקבע JספרJהמחוקק Jעלי Jפלילית Jכעבֵרה נאשם

Jהחוקים Jהפלילי. Jהאיסור Jאת Jהפר Jהנאשם Jכי Jהוכח .JהמשפטJ Jבית Jיורשה מדוע

Jאחרת Jבעבֵרה Jהנאשם Jאת Jולהרשיע Jפלסתר Jהמחוקק Jשל Jדברו Jאת Jלעשות ,Jקלה

 ?יותר

J Jעל Jבשמירה Jעוסק Jלענייננו Jהרלוונטי Jשלישי JהמשפטJערך Jבהפעלת אחידות

,JבאיזוJעבֵרהJלהרשיע,JשיקולJדעתJרחבJבשאלהאםJיונחJבידיJבתיJהמשפטJ.Jהפלילי

Jהאפליה Jכי Jעד Jאחידות Jוחוסר Jאנרכיה Jלהיווצר Jעלולות Jלמנוע, Jמבקשים ,Jשאותה

 .תיגרםJהלכהJלמעשהJבאקטJשיפוטיJדווקא

Jרביעית JחששJלסרבולJופגיעהJביעילותJהמערכתJהשיפוטית, .JלהיווסףJתוכלJאם

JהסנגורJשלJהמסכמותJהמקדמ(לטענותיוJלטענותJלהשמיעאוJרשאיJהואJשאותןJיותJ(

,JמןJהסתם,JיעשהJהסנגור,JהטענהJכיJראויJלהמירJאתJסעיףJהאישוםJבסעיףJקלJיותר

JשימושJנרחבJבאפשרותJזו .JמרוביםJעדיםJשמיעתJיתחייבוJמכךJכתוצאה)JבתיקיJגם

Jהודאה (JטענותJשלJארוכותJשעותJושמיעת)JהמקריםJלשווא-ברובJ"J צפויJ"Jשיטפון).

JלהילקחJראויJהמסמיךזהJהחוקJסעיףJשלJהפרשנותJשיקוליJבמסגרתJבחשבוןJ.Jהדבר

JשלJארוכהJבשורהJהדיוניתJ Jבערכאה JביתJהמשפט Jבפני JאתJהתביעהJלהציג יחייב

JשיקוליהJאתJמסוימת-תיקיםJבעבֵרהJהנאשםJאתJלהאשיםJבחרהJמדועJJ,JבעבֵרהJולא



16)Jג"התשסJ(505J JצדקJשלJמטעמיםJאישוםJסעיפיJלהמירJצבאיJדיןJביתJסמכותJ J
JJ

JJ531

Jיותר Jקלה Jהכללית, Jמדיניותה Jמה Jנא, Jנגד Jשונה Jמשפטית Jדרך Jננקטה שמיםJמדוע

 .וביןJשעברוJעבֵרותJדומותJבאירועיםJנפרדים,JביןJשהםJשותפיוJלמעשה,Jאחרים

JהנאשםJשלJבזכותוJפגיעהJמצדיקיםJאלהJאינטרסיםJהאםJהיאJהנשאלתJהשאלה

Jהוגן"ל J"הליך ?JישראלJ Jמדינת Jשל Jערכיה Jאת Jההולם Jבחוק Jנעשית Jהפגיעה האם

JשנועדJלתכליתJראויה Jבצורה378JנותJסעיףJפרש?JובמידהJשאינהJעולהJעלJהנדרש,

אתJהסעיףJלסעיףJחוקJהפוגעJ,Jלמעשה,Jתהפוך,JהשוללתJסמכותJביתJהמשפטJכאמור

JבזכותJהיסוד .JלתכליותJביחסJמידתיתJ JשלJהחוקJבנאשםJאיננהJבלתי האםJפגיעתו

 ?שאותןJמבקשJהואJלהשיג

Jשלילית Jשתהא Jצריך Jזו Jלשאלה Jשהתשובה Jדומה .JמהחששותJ Jאחד כל

אךJדומהJשאףJ,JהואJאינטרסJאוJחששJכבדJמשקל,JוJלעילוהאינטרסיםJשעליהםJעמדנ

JסעיףJאתJלפרשJהחלטיJחיובJמקיםJאיננוJמהםJסמכות378אחדJשוללJכסעיףJ. 

 .אבהירJדבריי

Jאכן Jהמשפטית, Jבשיטתנו Jחשוב Jאינטרס Jהוא Jהרשויות Jהפרדת Jאינטרס .Jראוי

JשלJרצויהJובלתיJמיותרתJמהתערבותJמלאכתהJבביצועJמשוחררתJתהיהJשהתביעה

Jזרים Jגורמים Jזאת. Jעם ,JניתוקJ Jלצד Jכולל Jהרשויות Jהפרדת Jעקרון Jשל Jהעיוני חלקו

JגםJקיוםJאיזוניםJובלמיםJהדדיים Jבזו JהרשויותJמתלותJזו ,JלרשויותJמאפשריםJאשר

Jזו Jשל Jעבודתה Jאת Jזו Jולבקר Jזו Jשל Jעבודתה Jעל Jזו Jלהשפיע Jהשונות Jכך. ,Jלמשל

יאJאיננהJמרוצהJמפסקJהתביעהJרשאיתJלערערJעלJהחלטתוJשלJביתJהמשפטJכשה

Jדינו JחקיקתJחוקים; Jידי Jעל JרצויותJמבחינתו JלשנותJתוצאותJבלתי ;JהמחוקקJרשאי

JמנגנוניםJ Jבאמצעות Jהמבצעת Jהרשות Jעבודת Jאת Jלבקר Jרשאית Jהמחוקקת הרשות

J Jלרשותה Jהעומדים Jהממשלתי(שונים Jהתקציב Jאישור Jהכנסת, Jועדות ,Jהחלטות

 ).במליאתJהכנסתJוכיוצאJבאלה

JשלJבבגביקורתJ ץJ"הרשותJהשופטתJעלJהרשותJהמבצעתJאפשריתJגםJהיאJהן

JהמשפטJהאחרים Jבבתי Jוהן .JהמשפטיJוהיועץJהפרקליטותJהחלטותJאתJלתקוףJ ניתן

JישירהJתקיפהJבג(לממשלהJץ"בפניJ(JעקיפיןJבתקיפתJאו)הדיוניתJהערכאהJבפני.( 

J Jעשויות Jהדיוניות Jלהתערב"הערכאות "JהפרקליטותJ Jבהחלטות Jלמעשה הלכה

JהיזקקותJלדוקטרינתJתוך Jתוך JדבריםJאו JקבלתJטענתJזוטי Jידי JנאשםJעל Jשל Jזיכויו

והןJננקטותJ,Jתדיר,Jכידוע,JהשימושJבדרכיJהפעולהJהאמורותJאיננו.JההגנהJמןJהצדק
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הדברJמצביעJעלJהגינותהJהכלליתJשלJהתביעהJוגםJעלJהריסוןJ.JרקJבמקריםJחריגים

Jהמשפט JשנוטליםJעלJעצמםJבתי Jהעצמי JהםJמתבקשיםJלזכותJנאשםJבפרטJכאשר,

Jהצדק JהגנהJמן JתוךJקבלתJטענהJשל Jשמלמדת, Jככלל, ,JאוJראויהJ JפעולהJבלתי על

 .בלתיJהגונהJשלJהרשות

Jזאת Jעם ,J Jהללו Jהפעולה Jדרכי Jשתי Jשל Jשפועלן Jלזכור JזוטיJ-יש Jמפאת Jזיכוי

J Jהצדק JJהואJקיצוני-דבריםJוהפסקתJההליךJלאחרJקבלתJטענהJשלJהגנהJמן ,Jסיום

מתןJהסמכותJלהמירJסעיףJאישוםJפועלהJ.JכויJהנאשםJלהלכהJאוJלמעשהההליךJבזי

JפחותJכראוי-קיצוניJשלאJהרשותJפעלהJאםJגםJJ ,JנפסדJיוצאJהציבוריJהאינטרסJאין

JבכךJשנאשםJאשרJעברJעבֵרה Jמזוכה, ,JהורשעJשהנאשםJבכךJנשכרJנמצאJהואJאלא

 .קלהJיותרJמשיוחסהJלוJבתחילה,JבעבֵרהJאחרת

JשלJשביקורתJיוצאJמוגדרתJאיננהJהמבצעתJהרשותJעבודתJעלJהשופטתJהרשות

דומהJשהאיזוניםJוהבלמיםJ,JההפךJהואJהנכון.JשלJעקרוןJהפרדתJהרשויות"Jפריצה"כ

JעבודתJעלJיעילJפיקוחJקיוםJמחייביםJישראלJמדינתJשלJהדמוקרטיתJבשיטהJהמובנים

 .התביעהJכדיJלהגבירJאתJהשמירהJעלJזכויותJהיסודJשלJהנאשםJהפרט

J Jהכלאחרי Jככלות ,JהנכללJ Jהחוק Jלסעיף Jבאחריות Jהנושא Jהוא Jהמשפט בית

JבהכרעתJדינו JהןJכלפיJהציבורJוהןJכלפיJהנאשם, .JמאחוריJלהסתתרJרשאיJהואJאין

רקJ,JהתביעהJולומרJכיJאנוסJהיהJהואJלהרשיעJאתJהנאשםJבעבֵרהJאשרJבהJהואשם

 !בניגודJלמצפונוJולמיטבJהכרתו,JמשוםJשזוJהייתהJבחירתJהתביעה

צאJכיJטעםJהפרדתJהרשויותJכשלעצמוJאינוJמצדיקJאתJפגיעהJבזכותJהאדםJנמ

 .שעלולהJלהילוותJלפרשנותJמצמצמתJשלJהסעיף

JהרשויותJהפרדתJ JכיבודהJשלJהרשותJהמחוקקתJכחלקJמעיקרון JכברJכי ציינתי

Jהכנסת Jעליונות Jמעיקרון Jוכנגזרת Jכאחת, Jוהמחוקקת Jהמכוננת Jהרשות Jהיא ,Jהוא

JJ.יJלשמירהJולהגנהאשרJראו,JעיקרוןJחשוב

JשלJבגדרהJ Jאותו JהמעשיםJהמביאים JאתJכל Jביצע Jשאדם Jמשנקבע Jכי הטיעון

JעבֵרהJפלילית Jהכנסת, JאותהJעבֵרהJמפאתJכיבוד Jבביצוע JמתחייבתJהרשעתו ,Jהוא

Jלב Jשובה Jטיעון Jאכן. ,JאתJ Jקבעה Jשהיא Jתוך Jכעבֵרה Jאלה Jמעשים Jהגדירה הכנסת

Jבה Jההרשעה Jתוצאי Jוה, Jהענישה Jמהות Jבמישור Jהן Jאחרים Jבמישורים תקופתJ(ן

Jההרשעה Jומחיקת Jהתיישנות Jבחוק, Jלצדה Jהקבוע JהעונשJהמרבי Jכחטא, ,Jהגדרתה
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מיJהרשהJאתJביתJהמשפטJלהחליףJ.(JהיותהJגוררתJקלוןJוכיוצאJבאלה,JעווןJאוJפשע

JהערכיםJסולםJאתJולהמירJ Jעצמו Jשלו JשלJהמחוקקJבשיקולJדעתו אתJשיקולJדעתו

 ?JהערכיםJשלוJעצמואשרJנקבעJעלJידיJהכנסתJבסולם

 .הואJאינוJראויJלהתקבל,Jלדעתנו,JאףJכיJטיעוןJזהJהואJכאמורJשובהJלב

היאJגםJזוJאשרJמינתהJאתJביתJהמשפטJ,JאשרJהגדירהJאתJסעיפיJהחוק,Jהכנסת

JאותםJסעיפים JלדוןJאתJהנאשמיםJעלJפי .JהיאJשמהJבידיJשופטיהJסמכויותJרחבות.

ולJדעתוJשלJביתJהמשפטJיותרJמאשרJאיןJלהניחJכיJכוונתהJהייתהJלצמצםJאתJשיק

 .אתJשיקולJדעתוJשלJהפרקליטJמגישJכתבJהאישום

Jוהרי JועלJכךJאיןJחולק, ,JרחבJדעתJמשיקולJנהנהJהאישוםJכתבJמגישJהפרקליט

Jהאישום Jסעיף Jבבחירת Jסמכותו, Jמגדרי Jחרג Jכי Jנגדו Jלטעון Jואין ,JשבחרJ Jמאחר רק

עשהJגםJאתJיסודותיהJשלJממלאJהמ,JלהאשיםJבסעיףJאישוםJקלJיותרJאףJשלכאורה

Jיותר Jחמורה Jעבֵרה JביתJהמשפט. Jכי Jלומר Jהדעת Jעל Jהיעלה ,JידיJ Jעל Jהוסמך אשר

Jאדם Jשל Jדינו Jלהכריע Jהמחוקק ,JאתJ Jולהכתים Jפלילי Jקלון Jאות Jמצחו Jעל להדביק

 ?איננוJנהנהJמשיקולJדעתJרחבJשכזה,JגיליונוJהאישיJלמשךJשניםJארוכות

Jפנים Jכל Jעל Jמצד, Jזה Jשטעם Jסבור JבזכויותJאינני Jוגורפת Jחמורה Jכה Jפגיעה יק

שעלולהJלנבועJ,JעוסקיםJאנוJבשאלהJאםJהפגיעהJבזכותJהיסוד,JוזאתJלזכור.Jהנאשם

היאJפגיעהJמידתיתJביחסJלתכליתJשאותהJמבקשתJ,JמפרשנותJהסעיףJבאופןJמצמצם

Jלהשיג Jזו Jפרשנות .JביתJ Jאת Jלהגביל Jהיא Jהמצמצמת Jהפרשנות Jשל Jמטרתה ואם

J JרובםJשל Jברוב Jהשיפוטייםהמשפט Jוהריסון JאתJהאיפוק Jולהגביר Jהמקרים ,JזהJ אין

JבמקריJ Jשגם Jכך Jהסמכות Jשל Jמוחלטת Jשלילה Jשל Jקיצונית Jכה Jדרך Jלנקוט מוצדק

Jהקיצון ,JאותוJכשהפלתהJכשורהJלאJבנאשםJנהגהJהרשותJכיJיאמרJדעתJברJכשכל

 .יהיהJביתJהמשפטJמנועJמלעשותJכן,JוראויJלהמירJאתJסעיףJהאישוםJבעניינו,Jלרעה

JהדיןJביתJבידיJהסמכותJמתןJשמאJהחששJהואJלהתייחסותJהראויJהבאJהטיעון

JהמשפטJ Jבהפעלת Jאחידות Jלהעדר Jיביא Jדעתו Jשיקול Jלפי Jאישום Jסעיפי להמיר

תהיהJתלויהJבסופוJשלJ,JהשאלהJבאיזהJסעיףJאישוםJיורשעJלבסוףJהנאשם.Jהפלילי

Jהדין Jבית Jמותב Jבזהות Jעניין Jשניים. Jבין Jהפליה Jלהיווצר JלגביהםJעלולה Jחלו Jאשר

 .ולאJעלJידיJמערכתJהתביעה,JעלJידיJהמערכתJהשיפוטיתJדווקא,JנסיבותJזהות
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אשרJ,JטיעוןJזהJחלJביתרJשאתJבמערכתJהשיפוטJהצבאית:JניתןJלהמשיךJולטעון

J Jקבע Jדרך Jהשיפוט Jבמלאכת Jמשתתפים Jצבאיים"בה J"שופטים ,JבעליJ Jאינם אשר

שJלהעדרJאחידותJשיפוטיתJגדולJבנסיבותJכאלהJהחש.57JהשכלהJמשפטיתJכללJועיקר

,JהרבהJיותרJשכןJשופטיםJאלהJאינםJעוסקיםJבמלאכתJהשיפוטJכדברJשלJיוםJביומו

JבכללJהדיןJבתיJבתקדימיJהנעוצהJשיפוטיתJתפיסהJלעצמםJיוצריםJאינםJהםJולפיכך

 .ובתקדימיJביתJהדיןJהצבאיJלערעוריםJבפרט

 .התשובהJלטענהJזוJהיאJבשלושה

,JמערכתJהשיפוטיתJהואJתופעהJמוכרתJמשטחיםJשוניםהעדרJאחידותJב,Jראשית

,JאשרJמחשבתםJחופשיתJומשוחררת,JוכלJעודJמותביJבתיJהמשפטJיורכבוJמבניJאנוש

JJ.העדרJהאחידותJיישארJחלקJבלתיJנפרדJמהנוףJהשיפוטי

JעלJ JובאפשרותJלערער JהאחידותJהואJבהלכתJהתקדיםJהמחייב Jלהעדר המזור

JרכאהJגבוההJיותרהחלטותJשלJהערכאותJהשונותJבפניJע .JתיווצרJאםJכיJלהניחJיש

J Jסעיף Jשל Jהפעלתו Jבדרך Jאחידות Jץ"Jלחש378חוסר ,JשלערעורJ Jהמשפט Jבתי יוכלו

JלעשותJ Jמקום Jיש Jאימתי Jולקבוע Jדא Jבכגון Jהחלים Jהמנחים Jהכללים Jאת להתוות

 .ולאילוJמקריםJישJלהגבילה,JשימושJבסמכות

Jשנית Jאי, Jאחידות JאםJהחששJלהעדר Jבעיניי Jגדול JלזכותJבפתרוןJספק Jיכול ננו

JהפרשנותJ Jאת Jהמאמצת Jהמוחלטת Jהדרך Jנקיטת Jידי Jעל Jשלא Jהדעת Jאת מניח

בתיJהדיןJעשוייםJלהיותJמונחיםJעלJידיJהערכאהJהשנייהJלנקוטJמדיניותJ.Jהמצמצמת

 .מצמצמתJבמתןJסעדJכאמורJוכךJלמנועJשימושJמופרזJובלתיJמוצדקJבסמכות

Jשלישית Jשאינ, Jשופטים Jשל Jבהשתתפותם JהדיןJאין Jבתי Jבמותבי Jמשפטאים ם

Jדנים Jאנו Jשבה Jהסמכות Jעל Jלהשליך Jכדי .JשופטיםJ Jבאותם Jמלא Jאמון Jשניתן כפי

Jו Jעובדתיות Jורבותמשפטיותבסוגיות JJשונות ,JטובהJ Jבדרך Jזה Jבנטל Jנושאים והם

Jוראויה ,JהאפשרותJ Jשל Jשלילה Jכמצדיק Jזה Jבטיעון Jלהשתמש Jטעם Jרואה אינני

 .JומתחייבתJבדינוהעומדתJלנאשםJלזכותJבהקלהJמוצדקת

,JהטיעוןJהאחרוןJאשרJנזכרJכתכליתJראויהJהמצדיקהJאתJהפגיעהJבזכותJהיסוד

JמפניJ Jהחשש Jשל Jיוצא Jכפועל Jביעילותה Jולפגיעה Jהמערכת Jלסרבול Jבחשש טמון

Jמרשם Jנגד Jהוגש JאישוםJאשר Jסעיף Jלהמיר Jסנגורים Jבבקשות Jהמשפט Jבתי ,Jהצפת

                                                           
57 JסעיפיםJ198ראוJ,200J,200אJ,לחש-202וJ"ץ. 
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Jתיק Jשל Jארוכה Jבשורה Jהתביעה Jתידרש Jשמא JהדיןJובחשש Jבית Jבפני Jלהביא ים

Jלו Jיוחס Jאשר Jהאישום Jבסעיף Jהנאשם Jאת Jשהאשימה Jלכך Jהסברים ,JבסעיףJ ולא

 .אישוםJקלJיותר

Jאכן ,JלחששJהנוגעיםJובטיעוניםJמעשיותJבנסיבותJהנעוציםJבטיעוניםJלזלזלJאין

,JעםJזאת.JלשיבושJעבודתהJהיעילהJשלJמערכתJבתיJהמשפטJושלJמערכותJהתביעה

לסעיףJ"Jאוסרת"ששJזהJבאמצעיםJחריפיםJפחותJממתןJפרשנותJניתןJלהתמודדJעםJח

Jץ"Jלחש378 .JאתJ Jלהפעיל Jראוי Jשבהם Jלמקרים Jבאשר Jמצמצמת Jמדיניות קביעת

Jהסמכות Jלמשל, .JתביאJבהכרחJלצמצוםJמקבילJשלJהמקריםJשבהםJתועלהJהטענה,

Jפנים Jכל Jעל ,JבזכותJ Jפגיעה Jמצדיק Jבפניות Jהדין Jבתי Jלהצפת Jהחשש Jמזעור האם

Jש Jהנאשםהיסוד Jל Jה? Jהפרשנות Jדרך Jשנקיטת Jמצרה"ברור "JבלתיJ Jתגובה היא

JאכןJעניינםJאשרJאלהJשלJבזכויותיהםJמידתיתJבלתיJופגיעהJהאמורJלחששJמידתית

 .הפעלתJהסמכות,Jלכאורה,Jמצדיק

JאתJלהסבירJותיקJתיקJבכלJתיאלץJשהתביעהJהסכנהJהתממשותJאתJלמנועJניתן

יוניתJעלJידיJמדיניותJמרסנתJשינקטוJבתיJנימוקיהJלבחירתJהאישוםJבפניJהערכאהJהד

חיובJהתביעהJלהבהירJשיקוליהJהואJהכרחיJ.JהדיןJכשתיטענהJטענותJלהמרתJאישום

Jלעתים Jהנאשם, Jלהגנת Jדרוש Jהדבר Jכאשר ,JלטענותJ Jנאותה Jתשתית Jלהקים וכדי

וביתJהדיןJיוכלJעלJפיJ,JבמקריםJרביםJיהאJהדברJמיותר,JעםJזאת.JהפלייהJוכיוצאJבכך

 .עתוJלהחליטJאםJלחייבJאתJהתביעהJלהציגJאתJשיקוליהJאםJלאושיקולJד

2J.JסעיףJפרשנותJלגביJהממצאיםJלחש378סיכוםJ"ץ 

JסעיףJעשויJלשונוJפיJעלJכיJלחש378מצינוJ"JאתJהדיןJלביתJכמקנהJלהתפרשJץ

JהסמכותJשבהJאנוJדנים .JמטרתJאחרJתרנוJהנכונהJפרשנותוJאחרJלהתחקותJבניסיון

JעלJפיJההיסטוריהJהחקיקתיתJוהנוףJהחקיקתיJהעוטףJאותהJ,הנורמהJעלJפיJתכליתה

ובכללJזהJהזכותJלמשפטJ,JנראהJכיJהכרהJהכרחיתJבזכויותJהיסודJשלJהנאשם.Jכיום

Jוצודק Jהוגן ,JולנוחותJליעילותJבעיקרJהנוגעיםJהמנוגדיםJהאינטרסיםJדחייתJמחייבת

JהמערכתJהשיפוטית JהפרדתJהרשויות. Jעקרון Jכי Jמצאנו לJאחידותJהצורךJלשמורJע,

JנפגעיםJ Jאינם Jלהגנה Jהראויים Jכלליים Jעקרונות Jועוד Jהפלילי Jהמשפט במערכת

Jהסמכות Jמהקניית Jכתוצאה ,JתאפשרJ Jהסעיף Jשל Jהראויה Jהפרשנות Jלפיכך וכי
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JנהגהJבהםJאשרJקיצונייםJבמקריםJהאישוםJסעיפיJבבחירתJהדיןJביתJשלJהתערבות

 .הרשותJבנאשםJשלאJכשורה

 יןסמכותJטבועהJבידיJביתJהד.Jב

Jה Jשדוקטרינת Jכך Jעל Jמחלוקת Jלהיות Jיכולה Jלא Jכי Jהטבועה"נראה "Jסמכות

אוJההגנהJמןJהצדקJ"JהשתקJהפלילי"התורהJהחשובהJשלJה.JנתקבלהJלתוךJמשפטנו

Jזה Jצינור Jדרך Jהישראלי Jבמשפט Jלהכרה Jזכתה Jאכן. ,JאתJ Jהניתן Jככל Jלצמצם ראוי

Jה Jבדוקטרינת Jהטבועה"השימוש J"סמכות Jמלה, Jמנוס Jאין Jלעתים Jבהאך ,Jשתמש

JלהסדרהJאוJלפתרוןJהראויהJלתקלהJמענהJנותניםJאינםJהקבועיםJהדיןJסדריJכאשר

 .צודקת

Jכן Jכי Jהנה ,J Jהבנקאיםבעניין Jכי Jהעליון Jהמשפט Jבית JתורתJ"Jקבע Jשל קבלתה

"J...JהגנהJמןJהצדק"באמצעותJהעיקרוןJהידועJשלJ,JההשתקJאלJתוךJהמשפטJהפלילי

Jהמשפ Jבית Jשל Jהטבועה Jסמכותו Jעל JבסתירהJנשענת Jהעומד Jאישום Jלבטל ט

Jמשפטית Jוהגינות Jצדק Jשל Jלעקרונות Jזאת". Jעם ,JתתקבלJ Jזו Jטענה Jכי Jשם נקבע

Jביותר" Jנדירים Jבמקרים Jשבשגרה, Jכדבר Jלהעלותה J"ואין ,JהיאJ Jרבה Jבמידה וכי

 .58יישומהJהקיצוניJביותרJשלJדוקטרינתJהסמכותJהטבועה

J Jידי Jעל Jלכן Jקודם Jארוכות Jשנים Jנעשתה Jזו Jבדרך JהעליוןJהליכה Jהמשפט בית

Jמטכסא-בעלבענייןJכאשרJ"JהנשיאJדאז(מJכתוארוJ(JהשופטJשלJדבריוJאתJקיבלJלנדוי

J Jבפרשת Jרבראשר ,"J Jסמכות Jהמשפט Jשניטבועהשלבית Jאישום JJלבטל ,Jשנראה,

oppressive"(59.JJ(להיותJמנוגדJלצדקJ,JבנסיבותJהמקרה

JהענייןJבנסיבותJמחייבJהצדקJכיJנטעןJזהJ עלJיסודJעקרון
JהמערערJ,דנן Jנגד Jהאישומים Jאת Jתפצל Jלא Jשהתביעה

JסעיףJלפיJתנהגJאלאJנפרדיםJמשפטיםJ76לשניJסדרJלחוקJ
Jהפלילי Jהדין Jאחד, Jבמשפט Jהאישומים Jכל Jאת ,Jותצרף

המשפטJחייבJ-היהJבית,JומשנמנעהJהתביעהJמלעשותJכן

                                                           
58 JהבנקאיםענייןJ,ללעיJהערהJ42J,בעJ'370. 

J"ע 59 Jנ244/73Jפ Jרבר Jישראל' Jמדינת Jכח"פ, 1J(ד (798J ,803J Jהוסיף"מ. Jלנדוי Jהנשיא Jמ :"JנשאבJ Jזה רעיון
 .J,R. vהלורדיםJבפרשת-בבית)DevlinJ(הדיןJהמנחהJשלJהלורדJדבליןJ-ובראשהJפסק,JמפסיקהJאנגלית

Connelly (1963) [3 All E.R. 510])JחוותJאתJגםJבעניין-וראהJהרובJשלJהדעתJ,)D.P.P. v. Humphrys 
(1976) 2 All E.R. 497)J"(ע"J450/77פJנ-בעלJטכסאJ'ישראלJמדינתJ,לב"פJד)2J(152J,157.(JJ
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Jסעיף Jלפי Jסמכותו Jאת J ...להפעיל .JהמשפטJ Jאת ולבטל
JתלויJועומדJלפניJמשהתבררJלוJשהמשפטJהשני,Jהראשון

Jהעירוני-בית Jהמשפט ,JהשניJ Jבמשפט Jהאישומים Jהרי כי
JאלהJאישומיםJמתייחסיםJשאליהJוהתקופהJמקיפיםJיותר
JהמשפטJ Jנשוא Jהקצרה Jהתקופה Jאת Jבתוכה מכילה

JJ.הראשון

JשלJמשיקוליםJחסרותJאותןJומצאתיJאלהJטענותJשקלתי
הריJלאJרקJמהJשנוחJלנאשםJגםJצודקJלענייןJ.JצדקJדווקא

Jלבית,זה Jשנוח Jמה Jרק Jלא JקיצורJ-Jואף Jלמען המשפט
Jהדיונים ,JהאינטרסJ Jלמען Jצודק Jמה Jגם Jלשקול Jיש אלא

המשפטJאתJ-וכןJיבדוקJבית;JהציבוריJשהתביעהJמייצגתו
,JמידתJהכנותJשבטענתJהצדקJשהנאשםJמבקשJלהעלות

 60.שמאJמעייניוJליתרוןJתכסיסיJבלבד

JדהבנקאיםבענייןJהשופטJצייןJJ'כדלקמןJלוין: 

Jהפליליקבל Jהמשפט Jתוך Jאל Jההשתק Jתורת Jשל ,Jתה
JשלJהידועJהעיקרוןJהצדק"באמצעותJמןJהגנהJ...J"Jנשענת

JאישוםJ Jלבטל Jהמשפט Jבית Jשל Jהטבועה Jסמכותו על
Jמשפטית Jוהגינות Jצדק Jשל Jלעקרונות Jבסתירה .Jהעומד

דעתJלעכבJהליכיםJ-לביתJהמשפטJבמדינתJישראלJשיקול
Jהוג Jמשפט Jלנאשם Jלהעניק Jבאפשרותו Jומשאין אוJ/ן

JהצדקJ Jבחוש Jפגיעה Jמשום Jהמשפט Jבניהול משיש
 61.כפיJשביתJהמשפטJרואהJאותו,Jוההגינות

JלזכותJ נושאJנוסףJוקרובJאשרJבוJמשתמשJביתJהמשפטJבסמכותוJהטבועהJכדי

JנאשםJבשלJהפרתJזכויותיו ,JעיוןJלאפשרJהנאשםJכלפיJהתביעהJחובתJקיוםJאיJהוא

JוהעתקתוJחקירהJבסעיף-בחומרJהקבועהJחובהJJ74לחסדJ"פJ.JלביאבענייןJביתJאמרJ

 :המשפטJהעליוןJכדלקמן

Jלדעתנו ,J Jקויימה Jלא Jזו[אם J]חובה Jבית, המשפטJ-על
Jלבחון JכךJזכותJהנאשםJלמשפטJהוגןJ-אםJנפגעהJעל, ידי

JשבוJ Jבשלב Jנתגלה Jוהענין Jחיובית Jתהיה Jהתשובה ואם

                                                           
 .J'158-157בע,Jשם 60

61 JהבנקאיםענייןJ,לעילJהערהJ42J,עבJ'370. 
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Jהמעוות Jאת Jלתקן Jאפשרות Jאין ,JהחובהJ Jהפרת עלולה
 J.62הנאשםלJלהביאJלזיכויוJשל"הנ

JבפועלJנעשהJשימוש JאףJכיJנדירJלמדי, JבסמכותJזו, Jכך. Jלמשל, ,JבענייןJהנאשם

 .Jזוכה63עדני

Jזאת Jלעומת ,JהתפרסותהJ Jתחומי Jאת Jלהגביל Jהקוראים Jבפסיקה Jקולות נשמעו

JבהקשרJשבוJאנוJדנים"JסמכותJהטבועה"שלJה JולהיזהרJבהם, .JהמחוזיJהמשפטJבית

JלאJ-מלבדJבמקרהJשלJהגנהJמןJהצדקJ"וJכיJהמרJהביעJדעת'JבתלJאביבJמפיJהשופטJז

J Jאחרת Jנסיבה Jשום Jלי J"Jובימ-ידועה Jכזו Jפירש Jלא Jאף Jקמא JלבתיJ-ש Jהמעניקה

Jטבעית"המשפטJסמכותJ"אישוםJכתבJלבטלJ.המשפטJלביתJאיןJ,JיצירJרשותJלכלJכמו

Jהמחוקק 64J"אלאJהסמכויותJשהחוקJהעניקJלו, Jכאמור. ,JאתJלשקףJכדיJזוJבעמדהJיש

ולאJראויJ"JסמכותJהטבועה"JזהJנכוןJלהרחיבJעדJבליJדיJאתJדוקטרינתJההדעהJכיJאין

 .לעשותJזאת

JהמרובהJמכילJאתJהמועט JהיאJהאםJאין JהשאלהJהקשהJהנשאלתJכאן .Jתורת

Jהצדק Jמן Jההגנה Jהמשפט, Jבית Jשל Jהטבועה Jבסמכותו Jשימוש Jתוך Jפותחה ,Jאשר

JאתJההליכיםJאםJבאJל JלבטלJנגדו JלזכותJנאשםJכלילJאו כללJדעהJכיJמאפשרתJלו

JוהגינותJמשפטית Jצדק JלעקרונותJשל Jבסתירה Jעומד Jהאישום ,JחשJ Jהוא Jאם ובפרט

JרואהJהמשפטJשביתJכפיJוההגינותJהצדקJבחושJפגיעהJמשוםJהמשפטJבניהולJשיש

דיכויJ,JישJבהJמשוםJרדיפה,JכאשרJהתנהגותהJשלJהרשותJהייתהJשערורייתית:Jאותו

Jבנאשם Jוהתעמרות Jמכ. Jרשאי Jהדין Jבית Jאין JסעדJהאם Jלהפעיל Jסמכות Jאותה וח

כיJ,JאםJהגיעJלכללJממצא,JכגוןJהמרתJסעיףJהאישוםJלסעיףJחמורJפחות,JקיצוניJפחות

 ?ותוךJהפרתJזכויותיוJהחוקתיות,JשלאJבהגינות,JהרשותJנהגהJבנאשםJשלאJכשורה

 סעדJבגיןJהפרתJזכותJחוקתית.Jג

Jפרופ JנגזרותJמאזJחקיקת' JכיJהוראותJסדרJהדיןJהפלילי JחוקיJהיסודJברקJמציין

ההליךJהפליליJצפויJלעבורJתהליךJשלJ,Jלדבריו.JמזכויותיוJשלJהנאשםJבהליךJהפלילי

                                                           
 .2J(505J,511(דJכח"פ,JמדינתJישראל'Jנ'JלביאJואח79/73JפJ"ע 62

63J Jע"Jא"ת(פJ(1343/94JנJעדניJ'ישראלJמדינתJ,תשנ"פסJה"מ)3J(394.JJ

 ).לאJפורסםJ('פינקלשטייןJואח'Jא'JמדינתJישראלJנ545/98J)Jא"ת(פJ"ע 64
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Jקונסטיטוציונליזציה ,JמיוחדותJחוקתיותJהוראותJשלJ JיבואJמכוחן JהיהJכי אשרJרצוי

Jבחוקה Jשתיקבענה Jהפלילי Jהדין Jלסדר Jבצ. Jכי Jמציין JפרקJ'הוא Jהוקדש Jהקנדי רטר

,JJבמסגרתוJנקבעJשאיןJניתןJלשלולJחירותוJשלJאדםאשר,J"זכויותJמשפטיות"מיוחדJל

Jהבסיסי Jהצדק Jשל Jהעקרונות Jפי Jעל Jאלא ,JניהולJ Jלדרך Jבאשר Jהוראות Jנקבעו ואף

Jהפלילי Jההליך Jבחקיקה. Jדומות Jהוראות Jאין Jבארץ ,JאתJ Jלמנוע Jכדי Jבכך Jאין אך

JאלהJ Jהוראות Jנחקקו Jבטרם Jעוד Jהפלילי Jההליך Jשל Jהקונסטיטוציונליזציה תהליך

Jל Jהמדינהוהפכו Jמחוקת Jחלק Jבחוק. Jמעוגן Jזה Jיסוד-תהליך Jוחירותו: Jהאדם ,Jכבוד

Jאדם Jשל Jחייו Jעל Jמגן Jאשר Jגופו, Jעל Jחירותו, Jועל Jכבודו J"על .JנתקבלהJלאJ Jעוד כל

J Jיסוד Jאלה[חקיקת J]בנושאים ,JבהליךJ Jהחוקתיים Jההסדרים Jמגזירת Jמנוס Jיהא לא

 .65"הפליליJמתוךJההוראותJהכלליותJהקיימות

יJלהפרתJזכותJמהותיתJאוJדיוניתJשלJנאשםJאשרJלאJעוגנהJמהוJהסעדJהחוקת

ברקJמצביעJעלJמגווןJרחבJשלJסעדיםJחוקתייםJאשרJביתJהמשפטJ'Jפרופ?JעדייןJבחוק

Jכדין Jשלא Jהופרו Jהחוקתיות Jשזכויותיו Jלנאשם Jלהושיט 66Jיוכל .JהסעדיםJ אחד

JהנאשםJ Jהואשם Jבה Jאשר Jבעבֵרה Jמהרשעה Jהימנעות Jלהיות Jעשוי האפשריים

 .אףJשזוJהוכחהJכדבעי,JהJעלJידיJהתביעהמלכתחיל

JהשלמתJ Jבגדר Jהוא Jדווקא JביתJהמשפט Jידי Jעל Jהחוקתי Jהסעד Jעיצוב Jכי מובן

 ,ברק'JמצייןJפרופ,J"עםJזאת.J"חסרJשיצרJהמחוקק

JצריךJלהתלוותJבמחדלJשיפוטי Jאינו JמחדלJחקיקתי .Jאם
.JהשופטJחייבJלעשותJכן,JהמחוקקJאינוJממלאJאתJהחסר

Jתרו Jלעצב Jעליו Jהמופרתיהא Jלזכות Jהתואמת .Jפה
JגבולJאתJמשיגJהואJכיJבטענהJאליוJלבואJאיןJכןJבעשותו

Jהמחוקק .JואתJ Jהחוקתי Jהציווי Jאת Jמגשים השופט
JשהמחוקקJ Jמקום Jפועל Jהוא Jכאשר Jהחוק Jשל התבנית

 67.נמנעJמלפעול

JאםJהופרהJזכותJיסודJשלJאדם ,JבפרטJאדםJהנאשםJבפליליםJבפניJביתJמשפט,

Jאיננה Jהקיימת Jההפרהוהחקיקה Jלתיקון Jסעד Jלו JJמושיטה ,JחוקJ Jאת Jלראות ראוי

                                                           
65J JברקJ,"הקונסטיטוציונליזציה"J,לעילJהערהJ52בעJJ'23J.JעודJשםראוJ,בעJ'23-22.JJ

66J JשםJ,בעJ'21-17J,25-23.JJ

 ).פרשנותJחוקתיתברקJ:JלהלןJJ(707)JפרשנותJחוקתית-כרךJשלישיJ,Jד"תשנJ(פרשנותJבמשפטברקJ'Jא 67
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JבוצעהJאלמלאJהיהJשבוJבמצבJאדםJאותוJאתJלהעמידJהמאפשרJסעדJכמקיםJהיסוד

J-ודבריJחוקJהיסודJ,JעלJמנתJשזכותJהיסודJלאJתהפוךJריקהJמתוכן,JהפעולהJהמפרה

 .מאופיJההפרה,Jאפוא,JאופיJהתרופהJנגזר.JלאותJמתה

Jפרופ Jממשיך 'J Jומציין Jמהפגיעהברק Jנגזרת Jהתרופה Jכי ,JאתJ Jלשלול ומטרתה

Jבזכות Jהפגיעה Jלדבריו. Jדעת", Jשבשיקול Jתרופות Jהן Jהחוקתיות Jהתרופות Jכל .Jעל

Jבחשבון-בית Jהבאים Jהשונים Jהשיקולים Jבין Jלאזן J"המשפט ,JהפרטJ Jאינטרס לרבות

 .68הנפגעJואינטרסJהכלל

JהחוקתיתJהמנסרהJדרךJכולוJהפליליJההליךJאתJהרואהJהמחשבהJהלךJומעניק

Jיסוד Jבזכויות Jלפגיעות Jכתרופה Jספר Jעלי Jמצוי Jאינו Jאשר Jחוקתי Jסעד ,JהבריחJ הוא

JאודותJושחםJ JשלJמאמרםJשלJהמלומדיםJאוקון JועיכובJהליכיםJ"התיכון הליךJראוי

Jשיפוטי ."J Jכי Jמציינים JשלJ"הם Jלפרשנותם Jמצומצמת Jאינה Jהראוי Jההליך שאלת

Jמסוימים Jסעיפים Jמחדש, Jפרשנותם Jלרבות Jמ. Jנשימהנדרש Jרווח ,JקליטתJ שיאפשר

מרווחJזהJנחוץJלשםJפיתוחJהמשפטJבמתכונתJ.JכלליםJנוספיםJאלJתוךJההליךJהפלילי

Jהראוי Jההליך Jשל ...J .J Jנדרשת Jההליך... Jאל Jחדשים Jכללים Jלייבא Jיכולת ,Jשיהוו

הםJמצביעיםJעלJכיJדוקטרינתJההגנהJמןJהצדק69J.J"ערובותJמספקותJלקיוםJהליךJראוי

ועלJכיJקודםJלפיתוחהJחדרהJההכרהJכיJבידיJביתJ,JפקידJהאמורעשויהJלמלאJאתJהת

 .70המשפטJנתוןJהכוחJשלאJלדוןJבכתבJאישוםJמטעמיJצדק

J Jכי Jומדגישים Jממשיכים Jושחם Jבית"אוקון Jשל Jכוחו Jמהווה Jתוכנית J-מבחינה

JלמגזריםJהפליליJהמשפטJאתJהמחברJגשרJראשJהליכיםJעיכובJעלJלהורותJהמשפט

71J"אחריםJשלJהדין JהפליליהםJמ. JפירושJצרJשלJהדין JצייניםJכי Jבד, Jאמותיו' ,Jלוקה

Jהשטוחה"בתסמונתJהארץJ"JההליךJאתJמאפייניםJאשרJנוספיםJממדיםJחסרJהואJשכן

 .72הפליליJוקושריםJאותוJלאינטרסיםJשביסודו

 :לקראתJסיכוםJמאמרםJהםJכותביםJכך

                                                           
68J JשםJ,בעJ'708.JJ

 .J(265J,267ו"התשנ(JגJהמשפט"JהליךJראויJועיכובJהליכיםJשיפוטי"שחםJ'JאוקוןJוע'Jב 69

Jשם 70 Jשם, JזהJראוJגםJספרוJשלJהמלומדJיעקבJקדמי. Jבעניין מהדורהJמשולבתJJ(עלJסדרJהדיןJבפלילים,
שדןJבאפשרותJביטולוJשלJכתבJאישוםJ'820-819J,Jבע,J))ספרJראשון(חלקJשניJ,J-1998ח"תשנ,Jומעודכנת

 .מחמתJנגישהJומסכםJאתJהדיוןJבאומרוJשהדרךJפתוחהJלהעלאתJטענהJזוJבמשפטJהמקומי

71J JושחםJאוקוןJ,לעילJהערהJ69J,בעJ'268.JJ

72J JשםJ,שם.JJ
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Jכן Jכי Jהנה Jחד, Jריצה Jאינו Jהפלילי כיווניתJ-ההליך
Jלזיכוי Jאו Jלהרשעה Jנוספים. Jשיקולים Jבגדרו .Jבאים
Jנאשם Jשל Jהרשעתו Jבדין, Jחייב Jהיה Jאפילו ,JתמידJ אינה
Jהעליון Jהאינטרס Jחמורות, Jבעבירות Jכשמדובר Jגם .Jיש

JלפתיחתJ Jשהובילו Jהנסיבות Jלמכלול Jהדעת Jאת לתת
Jההליך .JהנאשםJ Jמבחינת Jההליך Jהגינות Jאת Jלבדוק יש

Jזה Jביטוי Jשל Jהרחב Jבמובן .JתקינותJ Jאת Jלשקול יש
ניתןJלבחוןJאתJמידתJ.JםJשהובילוJלפתיחתJההליךההליכי

Jהשלטונות Jהתנהגות Jשל Jהעקביות .JגםJ Jלהידרש ניתן
האישוםJולבחוןJשאלותJ-למהלכיםJהניצביםJמאחוריJכתב

הראיהJהיאJ.JהפליהJאוJהעמדהJחריגהJלדין,Jהטרדה:Jכמו
מגמתהJהיאJלאזןJביןJהאינטרסJהציבוריJשבקיוםJ.Jכוללת

J-JושלJהציבורJ-סJשלJהפרטJההליךJהפליליJלביןJהאינטר
JבלתיJ Jאו Jסביר Jבלתי Jאו Jהוגן Jבלתי Jשימוש Jיעשה שלא

 73.נחוץJבהליךJהפלילי

Jי Jשל Jהמאלף Jבמאמרה Jלמצוא Jניתן Jדומים Jדברים Jקרפ' ,"J Jהפלילי J-המשפט

המחברתJמציינתJכיJבתחוםJהצדקJהפרוצדורליJהרחיבJביתJ."JיאנוסJשלJזכויותJהאדם

Jזכ Jשעניינם Jבנושאים Jבקנדה Jבמשפטהמשפט Jויות Jההליך, Jהגינות Jכמו ,JמעברJ אף

Jבצ Jבמפורש Jהקנדי'לכתוב Jרטר ,JשיקולJ Jאת Jפסל Jהמשפט Jשבית Jכך Jעל ומצביעה

JהמעשהJאתJשעשהJלאחרJשניםJשבעJדיןJעורךJ דעתהJשלJהתביעהJבהעמידהJלדין

 .74נושאJהאישום

Jלטעמי ,JהמקוריJ Jהאישום Jסעיף Jאת Jלהמיר Jהמשפט Jבית Jבידי Jהסמכות מתן

הואJסעדJמתאיםJלהפרהJשלJזכויותJיסודJעלJידיJ,JהואJמחמירJפחותבסעיףJאישוםJש

אםJיימצאJשהתביעהJהפלתהJנאשםJ,Jכך.JהתביעהJבאורחJהפוגעJבזכותJלהליךJהוגן

JבחרהJ Jשבו Jמזה Jיותר Jחמור Jאישום Jבסעיף Jהאשמתו Jידי Jעל Jמוצדקת Jסיבה בלא

Jעבֵרה Jלדבר Jשותפו Jאת Jלהאשים Jזכ, Jנפגעה Jבכך Jכי Jלקבוע Jהמשפט Jבית ותוJיכול

Jלכבוד Jהנאשם Jשל Jהחוקתית Jמכך. Jיותר ,JביתJ Jשל Jהתערבות Jלהצדיק Jעשוי הדבר

J Jהתאמת Jידי Jעל Jהעוול Jלתיקון Jחוקתי"המשפט Jסעד Jהחוקתית" Jלעוולה .Jבנסיבות

 .שכאלהJהסעדJהמתאיםJעשויJלהיותJהמרתJסעיףJהאישום

                                                           
73J JשםJ,בעJ'279.JJ

Jי 74 'Jקרפ"J JJיאנוסJשלJזכויותJהאדם-המשפטJהפלילי Jיסוד-קונסטיטוציונליזציהJלאורJחוק: :JהאדםJכבוד
 .J(64J,87-86ו"נ-ה"תשנ(JמבJהפרקליט"Jוחירותו
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אםJיסבורJביתJהמשפטJשהתביעהJנהגהJבנאשםJשלאJכדיןJכאשרJ,JבאורחJדומה

JהמוצהרתהאשימהJלמדיניותהJבניגודJחמורJאישוםJבסעיףJאותוJ,JבענייןJשפעלהJאו

צריכהJלעמודJלפניJביתJ,JאחרJבמשפטJבאופןJהפוגעJקשותJבזכויותJהיסודJשלJהנאשם

JעומדJהיהJשבהJבעמדהJהנאשםJאתJהמעמידהJמתאימהJתרופהJלתתJהדרךJהמשפט

שעתוJבעבֵרהJקלהJהר,Jלטעמי,JתרופהJאפשריתJעשויהJלהיות.JאלמלאJהפרתJזכויותיו

 .יותרJמזוJשיוחסהJלוJמלכתחילה

3.JמשפטJמשווה 

Jבכלל Jדין Jסדרי JפלילייםJבפרט, Jדין Jוסדרי ,JשונהJבאורחJמוסדרJאשרJנושאJהם

Jשונות Jבמדינות Jהמופעלות Jשונות Jשיפוט Jבמערכות .JשיפוטJ Jמערכת Jשל המבנה

JשיפוטJ-אדוורסרית Jמערכת Jשל Jמזה Jדרמטי Jבאורח Jשונה אקוויזיטורית

התביעהJוהשיפוטJמחולקותJבאופןJשונהJביןJגופיJ,JסמכויותJהחקירה.Jויזיטוריותאינקו

Jוהתביעה(הביצועJהמשטרהJ(JהשופטתJהרשותJלבין)השפיטהJומערכתJהמשפטJביתJ.(

,JגםJסמכותJההחלטהJאםJלהגישJכתבJאישוםJנגדJחשודJאםJלאו,JמטבעםJשלJדברים

לפיJהשיטהJ.JאחתJמהמערכותנתונהJלגורםJאחרJבכלJ,JואילוJסעיפיJאישוםJלייחסJלו

Jהאדוורסרית JכמעטJמלאJלכלJאורךJההליך, JהתביעהJבאופן JמצויהJבידי ,JסמכותJזו

סמכותJזוJמסורהJבדרךJכללJ,JואילוJבמקומותJשבהםJנקוטהJהשיטהJהאינקוויזיטורית

ביתJהמשפטJהואJבעלJשיקולJדעתJ,JוגםJאםJהיאJנתונהJבידיJהתביעה,JלשופטJהחוקר

 .ואילוJסעיפיJאישוםJראויJלייחסJלנאשם,JפטJאםJלאורחבJאםJלקייםJאתJהמש

JגדולJבחלקJמזוJזוJנבדלותJהאדוורסריתJהשיטהJאתJהנוקטותJמשפטJשיטותJגם

JהגופיםJהשונים JחלוקתJהסמכויותJבין Jומכללי Jהדין Jמסדרי Jכך. ,JאחתJמשפטJשיטת

J Jחוקה Jהסותרים Jחקיקה Jדברי Jלבטל Jהמשפט Jבית Jשל Jבסמכותו Jלהכיר אוJ(עשויה

Jי Jסודחקיקת Jכדין) JנפגעהJשלא Jהחוקתית Jשזכותו Jלמי Jולהעניק ,JהרשותJ Jכנגד סעד

Jהתובעת(הפוגעתJהרשותJזוJתהאJלעתים(J;JבכלליJלדבוקJעשויהJאחרתJשיטהJואילו

JמתירJ JאשרJאיננו JהפרדתJהסמכויותJבאופן ריבונותJהגוףJהמחוקקJולפרשJאתJכללי

Jיסוד Jחוק Jאו Jחוקה Jהפרת Jמכוח Jכלשהו Jסעד Jלהעניק Jמשפט Jלבתי ,JסעדיםJ למעט

 .הנקוביםJבמפורשJבחוק
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JמשפטייםJ Jממקורות Jיונקת Jהיא Jשלנו Jששיטתנו Jהעובדה Jוחרף Jזאת Jכל חרף

Jמשלה Jייחודיים Jחלקים Jבעלת Jגם Jאך Jשונות Jמשפט Jומשיטות Jשונים ,JלנכוןJ מצאנו

גםJמנקודתJראותJמשווהJלאJרקJכדיJללמודJאתJ,JלבחוןJאתJהסוגייהJשבהJאנוJעוסקים

JהקונקרטיותJשונותהגישותJאומותJ Jשל JהננקטותJבמשפטן ,JמהJ Jלהבין אלאJגםJכדי

 .ומהJניתןJללמודJממנו,JהרציונלJהעומדJמאחוריJגישותJאלה

 .ללמודJאתJשיטותJהמשפטJהאדוורסריות,Jאפוא,JנפנהJתחילה

 קנדה.Jא

JהאדוורסריתJהשיטהJעלJ Jבנוי Jבהיותו Jהן Jשלנו JדומהJלמשפטנו המשפטJהקנדי

JשבשנתJ Jבכך Jהצ1984והן Jהקנדי'Jנחקק Jרטר ,JפניJ המהווהJחוקהJבעלתJעדיפותJעל

 .החקיקהJהכלליתJובעלתJהשלכותJרחבותJעלJכלליJהמשפטJהמהותיJוהדיוניJכאחד

J JהיסודJ'Jלצ14-7סעיפים Jזכויות Jעל Jלהגן Jשנועדות Jהוראות Jכוללים רטר

JהמשפטיותJשלJהפרט ,J  ,(c) ,(b) ,(a)11סעיפיםJקטניםJ(ובכללJזהJהזכותJלהליךJהוגן

(h)J.(סעיJלצ24ףJ'בוJהמנויותJהזכויותJבאכיפתJעוסקJרטרJ,JמעניקJוהוא)JהקטןJבסעיף

Jשבו Jהראשון (J Jהמשפט Jהמתאימה"לבית Jהשיפוט Jסמכות J(בעל "competent 

jurisdictionJ Jכ) Jרואה Jהמשפט Jשבית Jסעד Jכל Jלהעניק Jהסמכות Jוצודק"את "Jנכון

)appropriate and justJ(הענייןJבנסיבות. 

J JסעיףJקטן קבילותJראיהJאשרJהושגהJ-רטרJקובעJסעדJשלJאי'Jלצ(2)24יוערJכי

אםJקבלתJהראיהJעלולהJלהביאJלפגיעהJבאמוןJהציבורJ,JבדרךJהפוגעתJבזכותJמוגנת

 .במערכתJעשייתJהצדקJולפגיעהJבתדמיתהJשלJמערכתJהמשפטJבעיניJהציבור

JשלJבספרוTim QuigleyJ JהפרוצדורהJהפליליתJבקנדה, JהעוסקJבדיני ,JכיJנכתב

רJהדיןJהפליליJהסעדJהמקובלJביותרJלהפרתJזכויותJחוקתיותJשלJחשודיםJבמישורJסד

.JאשרJמשמעותהJדומהJלמשמעותוJשלJזיכויJמאשמה,JונאשמיםJהואJהפסקתJהליכים

JסעיףJהואJזהJצעדJלנקיטתJהנורמטיביJלצ(1)24המקורJ'75רטרJ.JככללJכיJמצייןJהמחבר

                                                           
75 TIM QUIGLEY, PROCEDURE IN CANADIAN CRIMINAL LAW 51 (1997). 
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Jזכויות Jהפרת Jזה, Jבהקשר Jמאחרות Jיותר Jהנדונה Jהשהיי, JשלJהיא Jסבירה Jבלתי ה

 .J)abuse of process(77אוJשימושJלרעהJבהליך76JההליךJהמשפטי

Jאחרים Jסעדים Jהמשפט Jבתי Jמעניקים Jלעתים Jכי Jומציין Jהמחבר Jמוסיף ,Jכגון

J Jבענישה JמובאJ(הקלה Jלהיות Jבלא Jהחקירה Jבתהליכי Jבמעצר Jהנאשם Jהוחזק אם

JהמעצרJהצדקתJלבחינתJשופטJבפניJבמועד-JסעיףJהפרתJ9לצJ'רטר.(JאחריםJבמקריםJ

JבזכויותיוJפגיעהJבגיןJכסעדJהנאשםJשלJהמשפטJבהוצאותJלעמודJהתביעהJמחויבת

 .78החוקתיות

JהפלילייםJ Jהסנגורים Jשל Jוהיצירתיות Jהשיפוטית Jהמקוריות Jכי Jמעריך המחבר

 .79יביאוJבעתידJלהצגתJסעדיםJנוספיםJוחדשנייםJמעתJלעת

JרקJלאJבקנדהJהמשפטJלבתיJנתונהJאישוםJלבטלJהסמכותJפגיעהJהוכחהJכאשר

ויסודותיוJשלJ,JהאישוםJסעיפיJאישוםJשונים-אלאJגםJכאשרJכללJכתב,JבזכותJחוקתית

גםJכאןJהמקורJלהפעלתJסמכותJ.JאחדJמהםJנכלליםJבאורחJמלאJביסודותיוJשלJהאחר

JסעיףJהואJלצ(1)24זוJ'80רטר. 

JכמוJכן JאםJהואשמוJנאשמיםJשוניםJבביצועJעבֵרותJהקשורותJזוJלזו, ,Jותוצאות

Jהפוכות Jהיו Jהנפרדים Jמשפטיהם Jהורשע, Jוהאחר Jזוכה Jשאחד Jכך ,JהמורשעJ עשוי

JהצליחJאםJהאחרJהנאשםJשלJזיכויוJעלJבהסתמךJהדיןJהכרעתJעלJבערעורוJלהצליח

 .81ומתייחסיםJלהתנהגותJזהה,JלהראותJשהראיותJנגדJהשנייםJזהותJלחלוטין

Jעולה Jמהמקובץ Jאפוא, Jבסמכ, Jמוגבלים Jאינם Jבקנדה Jהמשפט Jבתי ויותיהםJכי

Jנאשמים Jשל Jיסוד Jזכויות Jנפגעות Jכאשר Jסעד Jלתת ,JהמנויהJ Jהסעדים Jרשימת כי

Jסגורה'בצ Jאיננה Jרטר ,JסעיףJ Jהמרת Jשל Jסעד Jמתן Jאפשרות Jמכלל Jלהוציא Jאין וכי

JפגעהJהתביעהJשלJשפעולתהJהמשפטJביתJסבורJאםJהתביעהJלעמדתJבניגודJאישום

עולהJכיJזיכויוJשלJ,JכמוJכן.JוןוהמרהJשכזוJעשויהJלתקןJאתJהטעוןJתיק,JבזכותJכאמור

                                                           
76 JראוRahey v. R., [1987] 1 S.C.R. 588. 

77 JראוR. v. L. (W.K.), [1991] 1 S.C.R. 1091. 

78 JראוR. v. Dostaler (1994), 91 C.C.C. (3d) 444 (N.W.T. S.C.). 

79 QUIGLEY, supra note 75, at 62. 

80 Id., at 481.JJ

81 JראוR. v. Stogdale (1995), 104 C.C.C. (3d) 44 (Ont.) (C.A.)JוכןJR. v. Wile (1990), 58 C.C.C. (3d) 
85 (Ont. C.A.). 
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Jלו Jיוחס Jאשר Jאישום Jמסעיף Jנאשם Jלהוכחתו, Jראיות Jשהובאו Jלמרות ,JזרJ איננו

הכוללתJבחובהJ,JלמערכתJהמשפטJבקנדהJכאשרJהורשעJהנאשםJבעבֵרהJרחבהJיותר

Jהנדונה Jהעבֵרה Jאת ,JשותפוJ Jשל Jלזיכויו Jהביאה Jזהה Jראייתית Jמערכת Jכאשר או

 .לעבֵרהJבמשפטוJשלו

 ליהאנג.Jב

JהסמכותJדוקטרינתJומכוחJהמקובלJהמשפטJמכוחJמוסמךJבאנגליהJהמשפטJבית

Jבצורתו Jאו Jבמהותו Jפגום Jהיותו Jבשל Jאישום Jלבטל Jהטבועה ,JמקדמיתJ Jטענה בשל

JאשרJנתקבלה ,JמוסמךJאיננוJשהואJהקביעהJבשלJאוJמהאישוםJהתביעהJחזרתJבשל

JלמנועJמהתביעהJאתJאיןJהשופטJמוסמך,JאםJמוגשJאישוםJכדין,Jככלל.JלדוןJבעבֵרה

JשלJהסתברותJשאיןJסבורJשהואJמהטעםJרקJהאשמהJאתJלהוכיחJכדיJראיותיהJהצגת

 .82ממשJשתושגJהרשעהJבתיק

J JביתJהמשפטConnellyJבפרשת Jשל Jוהטבוע Jהכללי Jבכוחו JביתJהלורדים Jהכיר

Jלרעה Jניצולו Jמפני JההליךJהמשפטי Jעל Jלהגן .JעלJ JכוללתJאתJהכוחJלהגן סמכותJזו

Jדיכ Jמפני JבלתיJנאשם Jמפעולה Jכתוצאה Jנגדו Jלהיווצר Jהעלולים Jקדומה Jדעה Jאו וי

83JראויהJשלJהתביעה .J1977בשנתJבפרשתJאושרוJHumphrysJהלורדיםJביתJקביעותJ

J ConnellyJבעניין ,JביתJ Jכאילו Jהרושם Jאת Jתותיר Jזו Jשהלכה Jאסור Jכי Jעוד ונקבע

JונושאJבאחריותJלהן JפעולותJהתביעה Jעל Jמופקד Jהמשפט Jלו, Jאל Jכי JלביתJולפיכך

JשביתJ Jהעובדה Jבשל Jרק Jנאשם Jנגד Jהמשפט Jניהול Jאת Jמהתביעה Jלמנוע המשפט

JלהגישJאישוםJנגדו JשבמדיניותJלאJהיהJזהJראוי Jכעניין Jכי JהמשפטJסבור .Jהשימוש

Jהשיפוטי Jבהליך JשימושJלרעה Jהתביעה Jעשתה Jשבהם Jלמקרים Jמוגבל Jזו ,Jבסמכות

JבגדרJהואJוקנטור"והאישוםJ JשלJהנאשם"Jדיכוי JאילוצוJביתJהלור. Jכי דיםJאףJמציין

JוההשלכותJההוצאותJכלJעלJתוםJעדJמשפטוJאתJלנהלJשכאלהJבנסיבותJהנאשםJשל

Jלבעיה Jראוי Jפתרון Jאינם Jההליך Jבסיום Jוזיכויו Jבכך Jהכרוכות Jזאת. Jעם ,JביתJ חוזר

                                                           
82 ARCHBOLD CRIMINAL PLEADING, EVIDENCE AND PRACTICE (P. J. richardson ed., 2002) §§ 4-

48-4-50, 4-54-4-56. 

83 Connelly v. D.P.P., [1964] A.C. 1254 (H.L.). 
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הראשונהJבמעלהJשלJהסמכותJהאמורהJ"Jחוקתית"הלורדיםJגםJכאןJעלJהחשיבותJה

 .84"קנאות"ומצייןJכיJראויJלשמורJעליהJב

J Jבעניין Jהדין Jפסקי Jמתן Jשלאחר JדיןJ-HumphrysJוConnellyבשנים Jפסקי Jניתנו

JאתJ Jשהתוו Jלערעורים Jהמשפט Jבית Jידי Jעל Jוהן Jהלורדים Jבית Jידי Jעל Jהן נוספים

JהתביעהJ Jמצד Jבסמכות Jלרעה Jשימוש Jמפאת Jההליכים Jהפסקת Jסמכות גבולות

JנקבעJהכללHorseferry Road Magistrate’s Court ex p. BennettJבענייןJ.JוהרחיבוJאותם

Jבאישום Jשדן Jמשפט Jבית Jכי ,JהייתהJ Jהפגיעה Jכאשר Jרק Jזו Jסמכות Jלהפעיל רשאי

Jבפניו Jההליכים Jבמסגרת Jלהם, Jמחוץ Jולא .JבלתיJ Jמניפולציה Jאו Jסביר Jבלתי עיכוב

פגיעותJבזכויותJהנאשםJ.JראויהJמצדJגורמיJהתביעהJעשוייםJלהצדיקJהתערבותJשכזו

Jלמס Jמחוץ Jגופוהמבוצעות Jהמשפט Jגרת Jיטופלו, Jזו, Jלהלכה Jבהתאם ,JביתJ Jידי על

JהגבוהJהמשפט)High Court(85. 

J JייעשהJבכלJמקרהHui Chi MingJבעניין Jזו JשהשימושJבסמכות Jראוי Jכי Jנקבע

JלאפשרJיכולJ JופסולJבמידהJשביתJהמשפטJאיננו Jהוגן Jבלתי שבוJהתובעJפעלJבאופן

בפרשת86J.JנהלJכרגילJוכשורהגםJאםJמכלJבחינהJאחרתJהואJמת,JאתJהמשךJהמשפט

In Re Barings Plc (No. 4)JהאדםJכאשרJההליךJאתJלהפסיקJשישJהואJהכללJכיJנקבעJ

התביעהJתיחשבJכאילוJהיאJ.JהסבירJיסבורJכיJהמשךJניהולJההליךJאיננוJהוגןJאוJצודק

Jהשיפוטי Jההליך Jאת Jלרעה Jהמנצלת Jבדרך Jנוהגת ,JמונעתJ Jהיא Jכאשר בייחוד

JלעשותJשימושJב Jלומהנאשם Jהמוקנית Jהגנה Jטענת ,JהנאשםJ Jשל Jאפשרותו Jאם או

Jהתביעה Jפעולות Jשל Jיוצא Jכפועל Jנפגעת Jבמשפט Jלנהלה Jאו Jהגנתו Jאת  .87להכין

Jכשלעצמה Jהליך Jהפסקת Jתצדיק Jלא Jפסולה Jבדרך Jראיות Jהשגת ,JגםJ Jמקום ואין

 .לעשותJשימושJבאמצעיJזהJכתגובהJלפגיעהJבפרטיותוJשלJהנאשם

J Derby Crown Court ex BrooksJבפסקJהדין ,JבשנתJ Jבית1999JאשרJניתן JעלJידי

נקבעJשגםJהבאתוJשלJנאשםJלאנגליהJממדינהJאחרתJבלאJשייערכוJהליכיJ,Jהלורדים

                                                           
84 D. P. P. v. Humphrys, [1977] A.C. 1 (H.L.). 

85 R. v. Horseferry Road Magistrate’s Court ex p. Bennett, [1994] 1 A.C. 42J .J Jגם  .R. vראו
Belmarsh Magistrate's Court ex p. Watts, [1999] 2 Cr. App. R. 188 (Q.B.). 

86 Hui Chi Ming v. R., [1992] 1 A.C. 34 (P.C.). 

87 In Re Barings Plc (No. 4), Secretary of State for Trade and Industry v. Baker (No. 4), [1999] 1 
All E. R. 311J .JגםJראוR. v. Derby Crown Court ex parte Brooks, [1985] 80 Cr. App. R. 164 

(Q.B.). 
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מצדיקהJהפסקתJההליךJהפליליJנגדוJמאחרJשהמערכתJהשיפוטיתJ,JהסגרהJמסודרים

ובכללJזאתJגםJמוטלJעליהJלבקרJפעולותJ,JאחראיתJעלJכלJהיבטיJשמירתJשלטוןJהחוק

J JאוJשל Jבסיסיות Jאדם Jבזכויות Jהפוגעות Jפעולות Jלקבל Jולסרב Jהמבצעת הרשות

Jהחוק Jבשלטון .JלדוןJ Jבסירוב JביתJהמשפט Jיגיב JשימושJלרעהJבסמכותJשלטונית על

Jבעניין ,J J88JזיכויוJשלJהנאשםJמאשמה-שמשמעותו .JבפרשתMullenJגבולותJ Jהורחבו

הJלאJרקJכאשרJנקבעJשישJלהפעיל.JהמקריםJשבהםJראויJלעשותJשימושJבסמכותJזו

Jהוגן Jמשפט Jלנהל Jניתן Jאין Jהציבורי, Jלאינטרס Jמנוגד Jהדבר Jאם Jגם JעלולJ אלא או

פסקJדיןJזהJאףJ.JלפגועJבאמוןJהציבורJבעשייתJהצדקJעלJידיJמערכתJהמשפטJהפלילי

אתJ,JמצייןJכמקורJנוסףJלזכויותJהיסודJוכטעםJנוסףJהמחייבJלכבדןJבדרךJהנדונהJכאן

89JםהאמנהJהאירופיתJלזכויותJהאד ,JאמנהJזוJנותנתJבידיJכלJאדםJזכויותJמשפטיות.

Jסביר Jזמן JהנערךJתוך Jופומבי JהזכותJלמשפטJהוגן Jכגון ,JלהאשמותJלהתוודעJהזכות

Jנגדו Jהמוגשות Jולסיבתן, Jלאופיין ,JלהכנתJ Jואמצעים Jזמן Jלרשותו Jשיעמדו הזכות

דינותJJלאמנהJמחייבJאתJהמ13סעיףJ.JלרבותJהזכותJלהיותJמיוצגJעלJידיJסנגור,Jהגנתו

JעצמוJשרואהJמיJלרשותJלהעמידJהמוסמכתJלאומיתJערכאהJלהקיםJעליהJהחתומות

JעלJפיה JנפגעJמהפרתJזכותJמזכויותיו JסעדJאפקטיבי, .JפרוצדורהJכוללתJגםJהאמנה

JנפגעJמפעולהJשלJמדינהJחתומה JלפנייהJשלJאדםJשרואהJעצמו ,JזכויותJנציבותJאל

JהאדםJהאירופית JלהעבירוJלבדיקתJביתJהמשפטJאשרJרשאיתJלאחרJבדיקתJהעניין,

 .האירופיJלזכויותJאדם

Jבאנגליה Jהמשפט Jבתי Jכי Jעולה Jמהמקובץ Jהלורדים, Jבית Jובראשם ,Jהכירו

JההליךJ Jשל Jלרעה Jניצול Jהיו Jכי Jמצאו Jשבהם Jבמקרים Jמשפט Jלהפסיק בסמכותם

Jהנאשם Jבזכויות Jאחרת Jחמורה Jפגיעה Jאו Jהשיפוטי .JנהניתJ Jאיננה Jאמנם אנגליה

Jהמערכ Jבבסיס Jהנורמטיביתמחוקה Jת ,JנורמטיביJ Jכמקור Jעצמה Jעל Jקיבלה Jהיא אך

J Jאדם Jלזכויות Jהאירופית Jהאמנה Jאת Jהכוללת(מחייב Jלעיל, Jכמפורט ,JזכויותJ גם

Jמשפטיות Jזו). Jשעובדה Jדומה Jהפסוקה, Jההלכה Jשל Jהטבעית Jההתפתחות Jגם ,Jכמו

JביתJ Jשל Jבסמכותו Jולהכיר Jזה Jבעניין JאתJההלכה Jלהרחיב Jהמשפט JאתJבתי הביאו

                                                           
88 Derby Crown Court ex parte Brooks, supra note 87. 

89 R. v. Mullen (Nicholas Robert) (No. 2), [2000] 2 Q.B. 520 (1999). 
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JלהפסיקJאתJההליךJהפליליJגםJבמקריםJשבהםJנהגהJהתביעהJבאורחJהפוגעJהמשפט

 .בזכויותJהנאשםJאוJהמעוררJחששJלפגיעהJבאמינותJמערכתJהמשפט

 ארצותJהברית.Jג

JאישומיםJ Jלבטל Jרשאי Jאינו Jשופט Jכי Jקובע Jהאמריקני Jהפדרלי Jבמשפט הכלל

ישJלזכורJ,Jזאתעם90J.JואףJלאJלהמירםJבאישומיםJקליםJיותר,JבניגודJלעמדתJהתביעה

JקנאיJ Jבאופן Jנעשית Jהמשפט Jבית Jבפני Jנאשמים Jשל Jחוקתיות Jזכויות Jעל שההגנה

,JבאמצעותJכלליJפסילהJהחלטייםJשלJראיותJאשרJהושגוJתוךJפגיעהJבזכויותJהחשוד

JובאמצעותJכלליםJנוקשיםJשנועדוJלקייםJהליךJהוגןJעלJכלJדקדוקיוJוכלליו ,Jוגורמים

 .ריגהJמהנהליםJהללולביטולוJשלJהליךJכאשרJמתבצעתJח

JלעומתJהמצבJהחוקיJברמהJהפדרלית ,JמהמדינותJשונותJמדינותJעשרהJבשתים

JכאשרJאישומיםJלבטלJהסמכותJשופטיםJבידיJהושמהJהבריתJארצותJאתJהמרכיבות

Jהצדק Jעשיית Jקידום Jלצורך Jדרוש Jהדבר .JהמשפטJ Jלבתי Jמתירות Jמהמדינות חלק

Jשפעולה Jברור Jכאשר Jרק Jזו Jבסמכות Jשימוש JהיאJלעשות Jהתביעה Jמפעולות

Jשרירותית JהנאשםJאיננהJראויה, Jשל Jלמשפטו JשהתנהגותהJבהקשר 91Jאו .Jבמדינות

JאוJאישוםJלבטלJהמשפטJביתJסמכותJעלJ JזכרJבחקיקהJלהגבלהJשכזו מסוימותJאין

92Jלהמירו .JעשתהJ Jהתביעה Jכאשר Jרק Jנתונה Jהסמכות Jכי Jנקבע Jאחרות במדינות

Jה Jבכל Jלה Jהנתון Jהדעת Jבשיקול Jלרעה Jאישומיםשימוש Jלהגיש Jלסמכותה .93Jנוגע

JהפרדתJ Jבעיקרון Jפוגע JביתJהמשפט Jבידי JהסמכותJהאמורה Jמתן Jכי הועלתהJטענה

Jהרשויות Jהאמריקנית, Jבדמוקרטיה Jחשוב Jעיקרון Jשהוא Jנדחתה, Jזו Jטענה Jגם .94Jאך

JכדיJ JלשרתJאתJנוחותJהמערכתJהשיפוטיתJאו JהסמכותJלאJניתנהJכדי JגםJכי נקבע

JתפקודהJיעילותJאתJלשרת)JעדיםJשבאיתורJהטרחהJמניעתJאוJשיפוטיJבזמןJחיסכון

                                                           
90 J Jבמסגרת Jההלכה Jסיכום  ,YALE KOMISAR, WAYNE R. LA FAVE & JEROLD H. ISRAEL (3)4ראו

MODERN CRIMINAL PROCEDURE: CASES, COMMENTS, AND QUESTIONS (9th ed. 2001, American 
Casebook Series) § 13.2(c). 

91 State v. Blackwell , 845 P.2d 1017 (Wash. 1993). 

92 State v. Busch, 669 N.E.2d 1125 (Ohio 1996); State v. Brumage, 435 N.W. 2d 337 (Iowa 1989). 

93 State v. Foss 556 N.W. 2d 540 (Minn. 1996). 

94 People v. Superior Court (Romero), 917 P.2d 628 (Cal. 1996). 
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J)חמקמקים ,JבקבלתJ Jהמשפט Jבית Jאת Jהנחו Jאשר Jהשיקולים Jהיו Jאלה וכאשר

 .95ההחלטהJבוטלהJבמסגרתJערעור,JההחלטהJבענייןJכזה

JאישוםJביטולJבשאלתJדניםJכאשרJלשקולJשישJשיקוליםJמספרJהוכרוJבפסיקה

Jהמרתו Jאו Jונסיבותיה, Jהעבֵרה Jחומרת Jובהם Jמהעבֵרה, Jכתוצאה Jנגרם Jאשר ,Jהנזק

JחומרJהראיותJוקבילותו JנוסףJלקראתJהמשפט, JשייווסףJחומרJראייתי Jהסיכוי ,Jעברו

מטרותJהטלתJהעונשJעלJ,JאורךJתקופתJמעצרוJשלJהנאשםJבגיןJהמשפט,JשלJהנאשם

JהעברייןJבאותוJמקרה ,JהשיפוטיתJבמערכתJהציבורJאמוןJעלJהביטולJשלJהשלכותיו

Jהצי Jביטחון Jלדיןועל Jלעמוד Jבלא Jלדרכו Jישוחרר Jהנאשם Jאם Jבור ,JבלתיJ התנהגות

JראויהJשלJאנשיJחוק JגרימתJדעהJקדומהJנגדJהנאשםJכתוצאהJמחלוףJהזמן, ,Jעמדת

JשהרשעתJהמלמדתJאחרתJרלבנטיתJעובדהJוכלJ Jהביטול Jכלפי Jהקורבן Jאו המתלונן

 .96הנאשםJלאJתשיגJמטרהJמועילהJכלשהי

קהJובהלכהJהפסוקהJבארצותJהבריתJברמהJJניתןJלמצואJאחידותJבחקיאין,Jאכן

Jדנים Jאנו JהפדראליתJוהמדינתיתJבנושאJשבו .JהערכאותJבידיJ JהצורךJליתן נראהJכי

JשלאJ Jאותם Jלהמיר Jאו Jאישומים Jלבטל Jהסמכות Jאת Jהאמריקניות השיפוטיות

 .מטעמיםJראייתייםJובניגודJלעמדתJהתביעהJאיננוJממשיJכללJועיקר

JלנאשםJאוJלחשודJהמוענקתJמקיפהההגנהJהיאJזוJשיפוטיתJבמערכתJבפליליםJ,

JאינטנסיביתJוקפדניתJביותר .JאתJבפליליםJולנאשםJלחשודJמבטיחהJהזכויותJמגילת

JלפרטיותJהחודריםJחוקייםJבלתיJחיפושיםJמפניJהרביעי(החירותJהתיקון(J,JהזכותJאת

Jהוגן JלהליךJמשפטי ,J Jכפול"המונעתJחששJשל J"סיכון ,JמהפללהJלהימנעJהזכותJאת

אתJהזכותJלמשפטJמהירJופומביJבפניJחברJמושבעיםJבלתיJ,J)התיקוןJהחמישיJ(עצמית

להתעמתJעםJהעדיםJנגדוJולהיותJמיוצגJ,JאתJהזכותJלדעתJבמהJהואJמואשם,Jמשוחד

J Jבחירתו Jלפי Jדין Jעורך Jידי Jהשישי(על Jהתיקון .(JהטלתJ Jאוסרת Jגם Jהזכויות מגילת

JרגיליםJבלתיJאוJאכזרייםJהשביעי(עונשיםJהתיקון.( 

Jהיאה Jהאמורות Jבחירויות Jפגיעה Jשל Jבמקרה Jהרשות Jנגד Jסנקציות ,Jככלל,

Jהרביעי-מוחלטתJהתיקוןJשלJהפרהJתוךJהושגהJאשרJראיהJשלJטוטליתJפסילהJJ,Jואף

פסילתJהודיהJשניתנהJכאשרJ,JשלJכלJראיהJאשרJהושגהJכפועלJיוצאJשלJראיהJשכזו

                                                           
95 People v. Kessel, 132 Cal. Rptr. 126 (1976). 

96 State v. Sauve, 666 A.2d 1164 (Vt. 1995). 
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J Jעצמית Jהפללה Jמפני Jהזכות Jכלשהי Jבדרך Jאדם(נפגעה Jכאשר JעלJכגון Jהועמד Jלא

JטרםJגבייתJהודאתו Jזכויותיו JאףJשביקשJזאת, JלהיוועץJבעורךJדין JלאJהותרJלו ,J)או

JואףJכלJראיהJאשרJנולדהJכתוצאהJמהודיהJזו .JגופוJבהליךJפרוצדורלייםJפגמיםJגם

 .ויגררוJאתJביטולו,JיביאוJלעתיםJקרובותJלקביעהJכיJהמשפטJפגום

Jמפורש Jחקוקה Jסמכות Jשל Jהוספה Jאלה JעלJבנסיבות Jלהורות Jהמשפט Jלבית ת

Jמיותרת Jנראית Jהאישום Jהמרת Jעל Jאו Jהמשפט Jביטול Jזאת. Jעם ,JהיהJ Jשניתן כפי

JלראותJלעיל JלאJמבוטלJשלJמדינותJהוקנתהJסמכותJכאמורJבמפורש, Jבמספר ,Jואף

JדרךJהפעלתה JכלליםJמנחיםJלגבי Jנקבעו Jניתן. Jהמקובץ Jמן JעלJכלJפנים, ,JכיJ ללמוד

JאתJפוסלJאינוJהאמריקניJהדיןJלהתערבJהסמכותJתונחJהמשפטJביתJשבידיJהאפשרות

 .בתוכנוJשלJכתבJהאישום

 .נעבורJלבחוןJאתJהדיןJבמדינותJשבהןJנקוטהJהשיטהJהאינקוויזיטורית

 צרפת.Jד

J Jהצרפתי Jהפלילית Jהפרוצדורה Code de Procedure PenaleJ(קוד (JעלJ חולש

JהוראותJהפרוצדורהJהחלותJבבתיJהמשפטJהפלילייםJבצרפת ,JדיןJהצרפתיעלJפיJה.

JאשרJענייניםJולחקורJלהמשיךJ לאחרJהחקירהJהמשטרתיתJמתמנהJשופטJחוקרJכדי

Jהמשטרה Jידי Jעל Jלכן Jקודם Jנחקרו ,JהתובעJ Jידי Jעל Jלטיפולו Jהועבר Jשהתיק ובלבד

Jהכללי ,J Jהקורבן Jמשפחתו(או Jבני Jאו JשתיערךJחקירה) Jביקשו .JנהנהJ השופטJהחוקר

J Jשיפוטיים Jמעצר(מכוחות Jסמכות Jלהו, Jחיפושסמכות Jצווי Jציא ,JעדיםJ Jלזמן סמכות

.Jכאחד)JעריכתJמסדריJזיהויJוכדומה,JחקירתJעדים(ומכוחותJחקירתייםJ)JוכיוצאJבאלה

JאםJ JשיקולJדעתJרחבJבכלJהנוגעJלשאלהJאםJלפתוחJהליךJפלילי JהתובעJנתון בידי

Jלאו ,JראויJאישוםJסעיףJבאיזהJבשאלהJרחבJדעתJשיקולJקייםJהמשפטJביתJבידיJאך

JאתJ97הנאשםלהרשיע. 

                                                           
97 Jean Pradel, France, in CRIMINAL PROCEDURE SYSTEMS IN THE EUROPEAN COMMUNITY 105 

(Christine Van den Wyngaert ed., 1993). 
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 גרמניה.Jה

Jהגרמני JהפרוצדורהJהחליםJבמשפט Jכללי Jפי 98Jעל ,JהמחליטJהואJהמשפטJבית

Jלאו Jאם Jהנאשם Jנגד Jפלילי Jבהליך Jלפתוח Jאם .JהסמכותJ Jנתונה Jהמשפט Jבית בידי

JאישוםJכתבJפיJעלJאוJהתובעJידיJעלJהוצעJאשרJהאישוםJכתבJפיJעלJמשפטJלפתוח

 .אשרJעברJשינוייםJשהכניסJביתJהמשפט,Jחלופי

JאוJאישוםJכתבJמהגשתJלהימנעJהמשפטJביתJהחלטתJעלJלערערJרשאיJהתובע

 .לשנותוJבדרךJאשרJאיננהJמקובלתJעליו

Jיוצא Jאפוא, Jהאינקוויזיטורית, Jהמשפט Jשיטת Jנהוגה Jשבהן Jשבמדינות ,Jהשיטה

JלהגישJאםJלשאלהJהנוגעJבכלJ JהמשפטJסמכויותJרחבותJהן Jבתי עצמהJנותנתJבידי

 .עJלשאלהJאיזוJצורהJילבשJהאישוםוהןJבנוג,JאישוםJנגדJאדם

4.JבחינהJביקורתיתJשלJפסיקתJבתיJהמשפטJובתיJהדיןJבסוגיהJהעומדתJ

JJהמדוכהJעל

 פסיקתJביתJהמשפטJהעליון.Jא

JאשרJנאשמיםJשלJמצדםJטענותJהשניםJבמהלךJ Jעלו JביתJהמשפטJהעליון בפני

יףJקראוJלהתערבותJהמערכתJהשיפוטיתJבשיקולJדעתהJשלJהתביעהJבכלJהנוגעJלסע

JלהםJמלכתחילה Jלייחס Jהיה JהאישוםJשראוי Jחלופית, Jבעבֵרה Jלהרשעתם Jאו ,Jקלה

Jיותר JאףJשעבֵרהJחמורהJיותרJאשרJנכללהJבכתבJהאישוםJהמקורי, Jהוכחה, ,Jככלל.

JבעיקרוןJדבקJשהואJתוךJ JלהיעתרJלבקשותJאלו בעברJלאJנטהJביתJהמשפטJהעליון

 .ריבונותJהתביעהJעלJכתבJהאישוםJהמוגשJעלJידיה

Jכך ,J Jעניין JשתיJמיכאליבמסגרת JיסודותJשל Jהוכחו Jאם Jכי Jהשופטים Jרוב Jקבע

J Jהנאשם Jשביצע Jלמעשה Jלייחס Jניתן Jאותן Jאשר JתקיפהJ(עבֵרות Jאו Jבכוח סחיטה

Jמחמירות J)בנסיבות Jהתביעה, Jבידי Jנתונה Jתהא Jביניהן Jהבחירה ,JלאJ Jהמשפט ובית

 .99יתערבJבבחירהJזו

                                                           
98 Hans-Heiner Kühne, Germany, in CRIMINAL PROCEDURE SYSTEMS IN THE EUROPEAN 

COMMUNITY, supra note 97, at 137. 

 .4J(800(דJלד"פ,JמדינתJישראל'JמיכאליJנ836/79JפJ"ע 99
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קיוםJסמכותJJ,JשבהJאנוJדניםJכאןלאJנדונהJבאופןJחזיתיJהסוגייה,JמטבעJהדברים

אךJמרוחJפסקJהדיןJניתןJללמודJכיJהמגמהJהיאJלהימנעJמהפעלתJ,JבידיJביתJהמשפט

 .סמכותJשכזוJגםJאםJהיאJקיימת

J Jעניין JאתJמירוןבמסגרת Jהפעיל Jלא Jהצבאי Jהדין Jבית Jכי Jעל Jהעותר Jהלין

JסעיפיםJ Jלפי Jא(353סמכויותיו Jץ"Jלחש-378ו) Jהאיש, וםJמחוקJולאJהחליףJאתJסעיפי

Jהאישום Jבכתב Jלעותר Jיוחסו Jאשר Jהעונשין ,JהשיפוטJ Jבחוק Jהקיים Jהמקביל בסעיף

Jהצבאי Jכאשר, Jבפרט Jלנוהגה, Jבניגוד ,JמחוקJ Jבסעיפים Jהצבאית Jהתביעה בחרה

וכךJביקשהJלהבטיחJכיJהנאשםJאכןJ,JהעונשיןJדווקאJעלJמנתJשהעבֵרותJלאJיתיישנו

 .יתJמקבילהולאJבפניJערכאהJאזרח,JיידוןJבפניJערכאהJצבאית

JבלתיJ Jדעת Jשיקול Jנתון Jהצבאית Jהתביעה Jבידי Jכי Jקבע Jהעליון Jהמשפט בית

תוךJהישענותJעלJסעיףJהמגדירJעבֵרהJצבאיתJאוJ,JמוגבלJאיךJלנסחJאתJכתבJהאישום

ביתJהמשפטJדןJבבחירתJהתביעהJבעבֵרהJאשרJ,JיתרJעלJכן.JעלJהוראתJעונשיןJכללית

JבצדהJתקופתJהתיישנותJארוכהJיותר JבעובדהJשניסוחJהאישוםJבדרךJוקבעJכ, Jאין י

כדיJלהשפיעJעלJתקפותוJשלJ,JאחרתJהיהJמביאJלתוצאהJמקלהJיותרJמבחינתJהנאשם

 .100לתביעהJהצבאית,JכאמורJלעיל,JוכיJהבחירהJבענייניםJאלהJמסורה,JכתבJהאישום

JהייתהJהתייחסותJמסוימתJלנושאJהנדוןJואףJהכרעהJמירוןדומהJשבפרשתJ,Jאכן

המדוברJ.JחליףJאתJשיקולJדעתהJשלJהתביעהJבשיקולJדעתוJשלוכיJביתJהמשפטJלאJי

JבמסגרתJעתירהJלבג JבביתJהמשפטJהעליון Jץ"היהJבדיון ,JהיהJ JספקJשאילו כךJשאין

JמנהליתJכרשותJחובותיהJהפרתJתוךJפעלהJשהתביעהJשםJנקבע)JסבירותJחוסרJכגון

J)מהותית Jהמחייב, Jצו Jולהוציא Jדעתה Jבשיקול Jלהתערב Jרשאי Jהמשפט Jבית Jהיה

JלאJניתנהJהכרעהJעקרוניתJמירוןבפרשתJ,JעםJזאת.JאותהJלשנותJאתJסעיףJהאישום

JבאJ Jכאשר Jאישום Jסעיף Jלהמיר Jדיונית Jכערכאה Jהמשפט Jבית Jמוסמך Jאם בשאלה

ישJ.JלדעהJכיJהתביעהJפעלהJבחוסרJהגינותJאוJתוךJפגיעהJבזכותJיסודיתJשלJהנאשם

JפרשתJכיJגםJמירוןלזכורJבשנתJנדונהJ1980J,חקיקJהיסודלפניJחוקJתJ,JהשלכותיוJעל

 .וטרםJשדוקטרינתJההגנהJמןJהצדקJנקלטהJלתוךJשיטתJמשפטנו,JמרחיקותJהלכת

                                                           
100 JןמירוענייןJ,לעילJהערהJ1. 
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JראויJ JהאישוםJשבו Jסעיף JדעתJלגבי Jשיקול Jלהפעיל סוגייתJסמכותJביתJמשפט

Jנאשם Jלהרשיע ,J Jעניין Jבמסגרת Jהעליון Jהמשפט Jבית Jבפני Jבעבר .101Jאפרתיבאה

JהשופטתJש JהעמדהJאשרJהובעהJעלJידי Jלנשטייןו' ,JמשוללJהמשפטJביתJ הייתהJכי

 :נביאJלהלןJאתJעיקריJהנמקתה.102JסמכותJלעשותJכן

Jכידוע ,J Jסעיף Jלפי J]פ"חסד[Jל11הרי ,JבמשפטJ המאשים
Jהמדינה Jהוא Jפלילי Jעל, JהמשפטיJ-המיוצגת Jהיועץ ידי
.JלאותוJחוק)Jא(12הנזכריםJבסעיףJ,JלממשלהJועושיJדברו

Jמכך Jנובע Jלעני, Jהדעת Jושיקול Jהסמכות JהגדרתJכי ין
JJ.ל"האישוםJנתוניםJבידיJנציגיJהמדינהJהנ

J Jפ"חסד[Jל184סעיף [JהמשפטJ Jבית Jשל Jבסמכותו דן
Jהאישום Jשבכתב Jמזו Jאחרת Jבעבירה Jלהרשיע ,Jכאשר

Jלפניו JהעובדותJשהוכחו Jמן Jמתגלה Jכזאת Jעבירה ,Jוזאת
Jתנאים Jבשני ,JשניתנהJלנאשםJאפשרותJסבירהJלהתגונן:

ינוJחמורJמזהJשניתןJוכיJהעונשJבגיןJהעבירהJהחלופיתJא
Jהמקורי Jהאישום Jבגין Jלהטיל .J Jעל185Jסעיף Jמורה Jשם

Jבית Jשעל Jהשלום-הדרך Jמשפט ,JמתגלהJ Jכאשר לנקוט
JשבאישוםJ Jמזו Jחמורה Jעבירה Jבפניו Jשהוכחו מהעובדות

JJ.המקורי

משפטJהשלוםJ-הוראהJהמסמיכהJאתJבית]Jפ"חסד[איןJב
Jהמקורי Jשבאישום Jמזו Jיותר Jקלה Jבעבירה ,Jלהרשיע

Jהע JהרשעהJכאשר Jכדי Jמספיקות Jלפניו Jשהוכחו ובדות
JJ.פיJכתבJהאישוםJשלפניו-על

Jכאשר JבמקרהJשלפנינו, Jכמו ,JכוללותJ העובדותJשהוכחו
JבכתבJשהובאהJהחמורהJהעבירהJשלJהאלמנטיםJכלJאת

JהמקוריJהאישום)JעבירהJשלJאלהJאתJהכולליםJאלמנטים
Jממנה J)קלה Jהדין, Jמן Jזה Jשאין Jהרי Jשהשופט, ,Jשקבע

JשעלJיותרעובדותJהחמורהJהעבירהJהוכחהJפיהןJ,Jיימנע
Jעל JזאתJ-מלהרשיע Jובמקום Jהמקורי Jהאישום Jכתב פי

Jיותר JבעבירהJהקלה Jירשיע JהעונשJשלצִ, דהJהולםJאשר
JJ.לדעתוJאתJנסיבותJהמקרה

                                                           
101 JענייןJאפרתיראוJ,לעילJהערהJ1.JJ

JגםJבג 102 J"ראו Jנ724/83Jץ JמדינתJישראל J'משפטJהשלוםJבנתניהJואח-שופטJבית' 3J(דJלח"פ, (701J ;Jעניין
Jמירון Jלעיל, J1Jהערה ;J Jמיכאליעניין Jלעיל, J99Jהערה .JאתJ Jלכבד JביתJהמשפט Jעל Jכי JאלהJנקבע בכל

JלעובדותJ Jהמתאימים Jעבֵרה Jסעיפי Jמשני Jאחד Jלנאשם Jלייחס Jכשבחרה Jהתביעה Jשל Jדעתה שיקול
 .המקרה
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JלבטאJ Jהמשפט Jבית Jעל Jבעונש Jלהקלה Jהשיקולים את
ואיןJהםJמהוויםJעילהJלהרשעהJבעבירהJקלהJ,JבגזרJהדין

 103...פיJכתבJהאישוםJהמקורי-JעלמזוJשהוכחהJלפניו

 .ישJלהעירJמספרJהערותJבכלJהנוגעJלהנמקהJזו

,JכבודJהאדםJוחירותו:Jיסוד-פסקJהדיןJהאמורJניתןJטרםJחקיקתוJשלJחוק,Jראשית

Jאשר Jלעיל, Jשהבהרנו Jכפי ,JמבחינהJ Jהן Jענייננו הואJבעלJהשלכהJמרחיקתJלכתJעל

Jמהותית Jמבחינה Jוהן Jפרשנית Jהחוקתית. JפועליהJהאחרים,דומהJשהמהפכה ,JJלצד

JוהןJסמכותםJמקורJלגביJהןJאחרתJלמסקנהJהמשפטJבתיJאתJלהביאJעשויהJגםJעשויה

 .לגביJהצורךJבהתערבותJכאשרJנפגעהJזכותJיסודJהמוגנתJעלJפיJחוקJהיסוד

ולאJבאפשרותJלעשותJשימושJ,JפJדווקא"Jלחסד184פסקJהדיןJעוסקJבסעיףJ,Jשנית

Jלחסד92בסעיףJ"פJ JמכותJכאמוראשרJעשויJלהקיםJס, JעלJכלJפנים; ,JלנוכחJאםJספק

JביןJהוראתJהחסד ץJחלהJההלכהJהאמורהJעלJ"פJלביןJהוראתJהחש"השוניJהניסוחי

Jהצבאיים Jהדין Jבתי Jמהותיים. Jטעמים Jגם ,JהצבאייםJ Jהדין Jלבתי Jסמכות Jהעדר כגון

Jהאישומים Jהוכחת Jלמרות Jמהרשעה Jכליל Jלהימנע ,JלתוצאותJ Jלהוביל עשויים

 .אותJהשונותפרשניותJשונותJבערכ

Jשלישית ,J Jבעניין JביתJהמשפטJהעליון Jשל Jדינו JטרםJשנקלטהJאפרתיפסק Jניתן

אשרJמהווהJפריצתJדרךJחשובהJבהגדרתJהיחסיםJ,JבמשפטנוJתורתJההגנהJמןJהצדק

Jהשופטת Jהרשות Jלבין Jהתובעת Jהרשות Jבין Jזו. Jתורה Jגם ,JלנושאJ Jרעיונית הקרובה

 .אפרתייךJעלJתקפותJהלכתJעשויהJלהשל,JהקנייתJסמכותJהמרתJסעיפיJאישום

הטעםJאשרJהביאJאתJביתJהמשפטJבערכאהJהדיוניתJלהמירJאתJסעיףJ,Jורביעית

 .בגדרJדחייתJמדיניותJכלליתJשלJהתביעהJהכללית,JהאישוםJהיהJקונקרטיJולאJעקרוני

J Jבעניין Jהותוותה Jאשר Jבדרך Jהולך Jאשר Jנוסף Jדין JהדיןJאפרתיפסק Jפסק Jהוא

J Jפוקסבעניין JזהJהתבקש. Jבעניין JעלJידי להורותJ"JעותרJציבורי"JביתJהמשפטJהעליון

Jבשומרון(לתביעהJהצבאיJהתובעJ (JאשרJאישוםJשכתבJהצבאיJהמשפטJמביתJלבקש

,JיבואJלדיןJבפניJהרכבJשלJביתJהמשפט,JהוגשJנגדJנאשםJבגיןJעבֵרהJשלJידוייJאבנים

J Jיחיד Jדן Jמותב Jבפני JעלJ(ולא Jלהטיל Jמוסמך Jשהוא Jהעליון Jהענישה Jברף המוגבל

                                                           
103J JJ Jאפרתיעניין JJ1Jהערהלעיל, Jבע, '857-856)JJ JמשפטJהשלוםJבנתניה-JשופטJביתתוךJהפניהJלעניין Jלעיל,

J102הערה.(JJ
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Jאשםנ Jהעליון). Jהמשפט Jבית Jמ, Jהנשיא Jמפי Jשמגר' ,JעלJ Jוחזר Jהעתירה Jאת דחה

 העמדהJכי

Jעלינו Jכמקובל ,JשלJ Jובחירתה Jהאישום Jבחירת מסורה
JהכלליתJ Jהתביעה Jרשויות Jבידי Jהשיפוטית הערכאה

Jלסוגיהן Jהעניין, Jעל Jהמופקדות JיתערבJ-ובית, Jזה משפט
JבנסיבותJ Jורק Jאך Jהללו Jהרשויות Jשל Jהדעת בשיקול

Jיותקיצונ Jוברור, Jגלוי Jשבהן ,JלשורשוJהיורדJמשגהJשנפל
Jעניין Jשל ,JאתJ Jהדורש Jאחר Jמהותי Jעיוות Jשנתגלה או
JJ.כזאתJלאJהוכחJכאןJלדעתנו.Jתיקונו

Jבכך Jאין Jכמובן, ,JהמשפטJ Jבית Jשל Jמסמכותו Jלגרוע כדי
Jהרלוואנטיות-על Jהדיוניות Jההוראות Jפי ,JביניהןJ Jיש אם

Jכאלה ,J Jהאישום Jשל Jקביעתו Jלשאלת פיJ-עלהנוגעות
104JJ.חומרJהראיות

JבענייןJהדיןJלפסקJהנוגעJבכלJלעילJהובאוJאשרJמההערותJשחלקJאפרתידומהJ,

J Jבעניין Jהדין Jלפסק Jגם Jפוקסרלוונטיות Jחוק. Jטרם Jניתן Jזה Jדין Jפסק Jיסוד-גם :Jכבוד

JהאדםJוחירותו Jשנית; JהואJדןJבעתירהJהמוגשתJעלJידיJעותרJשהואJזרJלהליך, ,Jולא

JיעהJבזכותJחוקיתJשלועלJידיJנאשםJהמליןJעלJפג Jושלישית; ,JועיקרJכללJדןJהואJאין

JשלJדעתהJ JבמקריםJהמתאימיםJבשיקול Jלהתערב Jשלדיון JביתJמשפט Jשל בסמכותו

 .התביעהJכאשרJסברJשנעשהJעוולJלנאשם

J Jעניין Jבמסגרת Jדן Jשמגר Jלחמניהנשיא Jאמנם, Jבעקיפין ,JאנוJ Jשבה בסוגייה

Jעוסקים JןהנאשםJשםJביקשJרשותJלערערJעלJפסקJדי. Jהשאר, Jבין ,JכךJעלJבהסתמך

 .שביתJהמשפטJשינהJמיוזמתוJאתJסעיףJהאישוםJמפשעJלעוון

JהסניגורJטעןJכיJביתJהמשפטJלאJהיהJמוסמךJלעשותJכן ,JשמגרJהנשיאJותגובת

 :הייתהJכדלקמן

מעניקJלביתJ,J]פ"חסד[Jל184סעיףJ.JטענהJזוJאינהJמבוססת
Jאחרת Jבעבירה Jלהרשיע Jהסמכות Jאת Jהמשפט ,Jקלה

Jיותר Jשהוכחוהע, Jהעובדות Jמן Jולה .JבעובדותJ הודיה
JJ.כהוכחתJעובדה,Jכמובן,Jדינה

Jבעובדות Jהודה Jשהמבקש Jמאחר ,JכללJ Jמתעוררת אינה
שהריJהמבקשJהודהJ,JשאלתJההזדמנותJהסבירהJלהתגונן

                                                           
 .3J(154J,155(דJמב"פ,J'הפרקליטJהצבאיJהראשיJואח'JפוקסJנ372/88JץJ"בג 104
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JמבחינתJ Jיותר Jחמורה Jכותרת Jכשנשאו Jגם בעובדות
Jהאישום JהיהJביתJהמשפט; JאחתJכמהJוכמהJרשאי ,Jעל

J Jבסעיף Jהאמור Jל"Jהנ184לפי ,JולהחליטJ Jעמו להקל
ביתJהמשפטJאכןJ.JשהעובדותJמכסותJרקJאישוםJקלJיותר

J Jבגדר Jכאן Jלו"פעל Jפתח J"את ,JמיוזמתוJ Jהחליט היינו
 105.ובכךJאיןJלגלותJפגם,JלהמירJאתJהאישוםJלקלJיותר

Jמובן ,J Jבעניין Jהדין Jפסק Jעל Jלחמנישההסתמכות Jמוגבל"Jהיא Jבעירבון "Jבלבד

JבבקשתJהנאשםJלהתירJלוJלערערJעלJפסקJדיןJשבוJבאשרJמדוברJבהחלטהJשניתנה

ואילוJהתביעהJלאJערערהJעלJ,JהמירJביתJהמשפטJאתJסעיףJהאישוםJבסעיףJקלJיותר

העובדותJמכסותJ"מניסוחוJשלJפסקJהדיןJכיJביתJהמשפטJסברJש,JיותרJמכך;JפעולהJזו

ביתJשבהJ,J"רגילה"ניתןJגםJניתןJלהסיקJשהכוונהJלסיטואציהJה,J"רקJאישוםJקלJיותר

JיסודותJהוכחוJלאJהמשפטיJאוJהעובדתיJשבמישורJסבורJשהואJמאחרJמזכהJהמשפט

JהעבֵרהJשבהJהואשםJהנאשםJמלכתחילה J"ייחודית"ולאJבסיטואציהJה, ,JמוצאJשבה

 .JיסודותJהעבֵרהJהמקוריתשהוכחוJאף,JביתJהמשפטJלהמירJאתJהאישום

J Jפרשת Jשנדונה Jלאחר Jשנים Jאפרתיכעשר Jהעל, Jהמשפט Jבית Jבפני יוןJבאה

ץJעתירהJלביטולJכתבJאישוםJאוJחלקיםJממנוJלנוכחJפעולהJבלתיJהגונהJ"בשבתוJכבג

J Jבעניין Jהצבאית Jוהפרקליטות Jהמשטרה Jמערכת Jטובשל Jבר Jנדחתה. Jהעתירה ,Jאך

JביתJ Jבידי Jסמכות Jשקיימת Jלכך Jנוטה Jדעתו Jכי Jהמרמזים Jדברים Jהעיר Jברק הנשיא

Jהחשש Jבסיס Jעל Jהאישום Jכתב Jשל Jבצורתו Jלהתערב JלהעניקJהמשפט Jיוכל Jשלא

 :לנאשםJמשפטJהוגן

Jאכן ,JכתבJ Jלבטל Jדעת Jשיקול Jהמשפט Jלבית Jכי נראה
משראהJשאיןJבאפשרותוJלהעניקJ,JאישוםJאוJחלקיםJממנו

JפגיעהJמשוםJהמשפטJבניהולJשישJאוJהוגןJמשפטJלנאשם
JJJ....בחושJהצדקJוההגינותJכפיJשביתJהמשפטJרואהJאותו

במסגרתJהדיוןJאולםJמקומהJ,JזוהיJגםJבקשתוJשלJהעותר
106JJ.בטענותJהמקדמיותJהמועלותJבפתיחתJהמשפט

                                                           
 ).לחמניענייןJ:Jלהלן2J(644J,649)J(דJמו"פ,JמדינתJישראל'Jנ)JנחמיJ(לחמני1501/92JפJ"רע 105

106 JטובענייןJברJ,לעילJהערהJ42)JהוספהJההדגשה.(JJ
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 פסיקתJביתJהדיןJהצבאיJלערעורים.Jב

Jאטדגיפרשת 

1J.העובדות 

בניגודJ,JסמלJאטדגיJהועמדJלדיןJבגיןJעבֵרהJשלJהיעדרJמןJהשירותJשלאJברשות

J Jץ"Jלחש94לסעיף ,JשאינהJ Jהתנהגות Jשל Jובעבֵרה Jמילואים Jמשירות Jהיעדרות בגין

 .הנגזרתJממנה,Jץ"Jלחש130סעיףJלפיJ,Jהולמת

J Jבמחלוקת Jהיו Jלא Jהאישום Jכתב Jבבסיס Jעמדו Jאשר JצוJ-העובדות Jכי Jהוסכם

Jהנאשם Jשל Jהוריו Jכתובת Jאל Jנשלח Jפעיל Jמילואים Jלשירות Jקריאה ,JכתובתוJ היא

JJ.אשרJמעולםJלאJשונתהJעלJידיJהנאשםJברישומיJהצבא,JהידועהJלשלטונותJהצבא

Jמ Jלזכותו Jהדין Jמבית Jביקש Jהנאשם Jסעיף Jלפי Jץ"Jלחש94האשמה Jהיתר, ,Jבין

J JמקוםJלרישוםJפלילי"מהטעם Jשאין ,JותרומתוJ Jהטוב מסיבהJאחתJשקשורהJלאופיו

J"לחברה ,JרישוםJ Jאחריה Jגוררת Jאיננה Jבו Jהרשעה Jאשר Jאחר Jבסעיף Jאותו ולהמיר

Jפלילי Jבחו. Jנישא Jהנאשם Jכי Jהדין Jבבית Jדנמרק"נקבע Jילידת Jנוצרייה Jלאישה ,Jל

נתקJזהJשררJבינוJלביןJבניJ.JניתקוJמגעJעמו,JלימוJעםJנישואיוJאלהאשרJלאJהש,Jוהוריו

Jהאמורים Jהצווים Jשנשלחו Jבעת Jגם Jמשפחתו .JעריקJ Jשהוא Jלראשונה Jנודע לנאשם

הנאשםJטעןJכיJאילוJידעJ.JכשפגשJאנשיJמשטרהJצבאיתJלאחרJשזומןJלמשטרתJרמלה

Jהמילואים Jצו Jעל Jמתייצב, Jהיה Jקה. Jבפעילות Jעסק Jהנאשם Jכי Jנקבע ילתיתJעוד

Jמגוונת Jוהתנדבותית :JכמנהלJ Jושימש Jעבריין Jלנוער Jבהוסטל Jלעבוד Jהחל הוא

גםJכיוםJפועלJהמשיבJביחידהJהשיקומיתJשלJביתJ.JהמוסיקליJשלJהתיאטרוןJבאשקלון

Jיעקב Jבבאר Jנפש Jלחולי Jהחולים ,JועובדJ Jעינת Jבקיבוץ Jהספר Jבבית Jמוסיקה מלמד

 .JשלJמוסיקהJותיאטרוןבשילוב,JביחידהJלקידוםJנוערJבחולוןJובאורJיהודה

JלהימנעJ Jמקום Jהיה Jשאכן Jרוב Jבדעת Jסבר Jהראשונה Jהערכאה Jשל Jהדין בית

Jפלילי Jרישום Jאחריה Jהגוררת Jבעבֵרה Jלדין Jהנאשם Jשל Jמהעמדתו ,J Jסעיף 378Jוכי

שופטJהמיעוטJסברJשאיןJביתJהדיןJרשאיJלשיםJ.JץJמקנהJלוJסמכותJלעשותJכן"לחש

Jמלה Jולהימנע Jהצבאית Jהתביעה Jבנעלי JיסודותיהJעצמו Jשכל Jבעבֵרה Jנאשם רשיע

ושאיןJזהJמסמכותוJשלJביתJהדיןJלתקןJאתJכתבJהאישוםJולהמירJעבֵרהJ,JהוכחוJבפניו

 .אחתJברעותהJמבליJשנתבקשJלעשותJכןJעלJידיJנציגיJהתביעה
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Jמפורט Jדין JלערעוריםJקבעJבפסק Jהצבאי JביתJהדין ,JההסדרJ Jכי Jומנומק מעמיק

Jלהיו Jצריך Jהצבאיים Jהדין Jבבתי JהאזרחיותJהנהוג Jבערכאות Jהנהוג Jלזה Jזהה ת

Jהמקבילות .J Jסעיף JשוללJאתJהאפשרותJ"Jלחש378הואJקיבלJאתJהעמדהJכי ץJאיננו

JאישוםJמטעמיםJשלJצדק JלהמירJסעיפי Jצבאי JשלJביתJדין JלהכירJבסמכותו .Jתכלית

JהחקיקהJ Jמדברי Jהמשתקפת Jהמחוקק Jעמדת Jכי Jלדעה Jהדין Jבית Jאת Jמביאה החוק

Jהאיש Jכתב Jכי Jהיא Jהתביעההשונים Jידי Jעל Jנשלט Jום ,JביתJ Jשל Jמעורבותו ואילו

הואJקובעJעודJכיJנדרשתJהוראהJ.JהמשפטJבכגוןJדאJמוגבלתJומצומצמתJהיאJעדJמאד

JהמשפטJלביתJלהקנותJמנתJעלJהמחוקקJשלJהדין(מפורשתJלביתJאוJ (JלתקןJסמכות

Jהאישום Jכתב Jאת Jלשנות Jאו ,JהערכאהJ Jבידי Jליתן Jיש Jכי Jסבור Jאינו Jכי ומציין

 .טיתJסמכותJמעיןJזוJבדרךJשלJפרשנותJמרחיבההשיפו

JהעליוןJ Jהמשפט Jבית Jהתייחס Jשבהם Jדין Jפסקי Jשל Jשורה Jמאזכר Jהדין בית

JלמעמדהJשלJהתביעהJהכלליתJולסמכויותיהJבהקשרJלניהולJההליךJהפלילי ,Jומגיע

JהתביעהJכיJקבעהJהעליוןJהמשפטJביתJפסיקתJכיJכאחת(למסקנהJוהצבאיתJהכלליתJ(

,JרJאתJסעיףJהאישוםJאשרJבוJיואשםJנאשםJהמובאJלדיןJבפליליםהיאJשרשאיתJלבחו

Jמוגבל Jבלתי Jכמעט Jהוא Jזה Jדעת Jשיקול Jוכי .JכיJ Jמהפסיקה Jולמד Jהדין Jבית מוסיף

JהגבוהJהמשפטJביתJ Jידי Jעל Jכלל JהתובעJתיעשהJבדרך Jשל JסבירותJשיקוליו בחינת

JJ.ולאJעלJידיJהערכאהJהדיונית,Jלצדק

Jמתוך Jכי Jזה Jבעניין Jמוצא JכיJביתJהדין Jלהסיק Jניתן Jבכללותה JבחינתJהחקיקה

JהמשפטJלביתJלהקנותJהתכווןJלאJהדין(המחוקקJלביתJאוJ(JכתבJאתJלשנותJסמכות

JשלאJהימנוJקלJבסעיףJחמורJאישוםJסעיףJהחלפתJשלJבדרךJאותוJלתקןJאוJהאישום

JהאישוםJסעיףJלהוכחתJראיותJהתביעהJשבידיJשעהJבהסכמתהJאוJהתביעהJלבקשת

Jלספק Jמעבר JJסבירהמקורי .JמחויבתJהשיפוטיתJהערכאהJתהאJ JהכרעתJהדין בשלב

 .להרשיעJנאשםJבעבֵרהJהמיוחסתJלוJאםJהוכחוJכדבעיJכלJיסודותיה

ץJככליJעזרJפרשניJומגיעJ"ביתJהדיןJמתייחסJגםJלהיסטוריהJהחקיקתיתJשלJהחש

JJ.למסקנהJכיJאףJהיאJתומכתJבגישתו

JהואJשואבJתמיכהJגםJמעמדותJמלומדים JזהJאזכרJא, JבספרםJובכלל תJהאמור

J Jכי Jוכהן Jשלגי J"של Jאת Jיכבד Jהמשפט Jשבית JידיJ[ראוי Jעל Jהאישום Jסעיף בחירת



16)Jג"התשסJ(505J JצדקJשלJמטעמיםJאישוםJסעיפיJלהמירJצבאיJדיןJביתJסמכותJ J
JJ

JJ559

J]התביעה 107J"שכןJפעלהJבגדרJשיקולJדעתה, JעודJאוזכרוJדבריהJשלJפרופ. Jר' 'Jגביזון

J Jהמצוי Jלדין Jהרצוי(בהתייחסה Jמהדין 108J)להבדיל .JהמלומדJ Jשל Jדבריו Jגם מובאים

Jקדמי Jשל, Jלסמכותו JJביתJהמשפטJלהרשיעJבעבֵרהJאחרתאשרJמתייחסJבספרו ,Jאך

JמזוJקלהJבעבֵרהJנאשםJירשיעJהמשפטJביתJכיJאפשרותJמאזכרJאינוJההלכהJבסיכום

JשיוחסהJלוJבכתבJהאישום JכאשרJהעבֵרהJשבהJהואשםJמלכתחילה, ,JמעברJהוכחה

JלספקJסביר .J Jככלל"ביתJהדיןJמביאJאתJדבריוJשלJקדמיJכי המשפטJמכבדJאתJ-בית,

JלבחירתJהתביעהJבכל J]האשמה[Jהנוגע ,J Jמוסיף Jלה[ואינו [-JתוספתJשלאJ Jובוודאי

Jמיוזמתו-מחמירהJ"109J.JלסעיפיםJאיןJהמשפטיתJבספרותJכיJמסכםJהדיןJו92ביתJ184-J

 .פJפירושJשונהJמזהJשניתןJעלJידיJביתJהמשפטJהעליון"לחסד

עיקרוןJהפרדתJ:JביתJהדיןJהצבאיJלערעוריםJבוחןJאףJעקרונותJיסודJשלJהשיטה

Jבחוק,הרשויות Jהגלומים Jוהעקרונות Jאצלנו Jהנהוגה Jהאדוורסרית Jהמשפט J-Jשיטת

Jיסוד JכבודJהאדםJוחירותו: JשלJנאשםJלמשפטJהוגן, JאתJזכותו JאשרJעיגן .JזהJ בעניין

JכתבJ Jלהחליף Jסמכות Jהמשפט Jלבית Jהמקנה Jזכות Jכל Jמצא Jלא Jכי Jהדין Jבית מציין

J Jלייחס Jוצודק Jראוי Jכי Jהטענה Jעל Jבהתבסס Jאותו Jלתקן לנאשםJאשמהJהאישוםJאו

Jאחרת Jהדין. Jבית Jשל Jלגישתו ,JהחוקJ Jסעיפי JלפרשJאת Jמחייב Jאינו Jהחוקתי האיזון

JJ.הרלבנטייםJבשונהJמהפירושJשניתןJעלJידיו

 .חיזוקJלדעתוJמוצאJביתJהדיןJלאחרJעיוןJבמשפטJהמשווה

JאתJ Jלהקים Jשעשויים Jאחרים Jמשפטיים Jבמקורות Jלדון Jהדין Jבית Jעבר מכאן

 .ההגנהJמןJהצדקJוהגנתJזוטיJדבריםדוקטרינתJ,JהסמכותJהנדונה

JבפרשתJהעליוןJהמשפטJביתJפסיקתJאזכורJ110הבנקאיםלאחרJהדיןJביתJופסיקתJ

JלערעוריםJשניתנהJבעקבותיו JהתייחסJביתJהדיןJלמאמרוJשלJאסףJפורת, ,"JמןJהגנה

Jהחוקתי Jבעידן 111J"הצדק .JלהפעלתJ Jשונים Jערוצים Jשלושת Jמצוינים Jזה במאמר

Jש Jהצדק Jמן Jההגנה Jבישראלדוקטרינת Jהמשפט Jבתי Jבפסיקת Jהוכרו ,Jבאנגליה

 :ובארצותJהברית

                                                           
107J JJוכהןJלעילשלגיJהערהJ29J,בעJ'403.JJ

108J JרJ 'J JבאכיפתJהחוקדעתJ-שיקולגביזון Jמינהלי Jא"תשנJ(הסמכותJלעכבJהליכיםJפלילייםJולחדשם: (275-
274.JJ

109J JקדמיJ,לעילJהערהJ70J,בעJ'930.JJ

110J JלעילJהערהJ42.JJ

111J JהמשפטJקריתJאJ)א"התשסJ(381.JJ
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:JJלערוץJזהJשלושהJהיבטים-)estoppelJ(הגנהJמןJהצדקJמטעםJשלJהשתקJפליליJJJ.א

Jהיקוש"דוקטרינתJהפח)J"entrapment(J,JשלJנסבלתJהבלתיJההתנהגותJדוקטרינת

Jהרשות)outrageous conduct(J,JההסתמכותJודוקטרינת)reliance.(JJ

הגנהJJ,JלפיJערוץJזה-)abuse of processJ(גנהJמןJהצדקJבשלJשיקוליםJשלJצדקJהJJ.ב

Jהתביעה Jבפעולת Jליקוי Jנמצא Jכאשר Jתקום Jהצדק Jמן ,JשאלתJנבחנתJ Jזה ובכלל

J Jהאישום Jבהגשת Jהתביעה Jשל Jלבה JאפליהJ(תום Jאו Jסלקטיבית Jאכיפה למשל

יםJבלתיJכמוJעיכוב,JאוJכאשרJהייתהJפגיעהJפרוצדורליתJבנאשם,J)בהעמדהJלדין

JJ.סביריםJבפתיחתJההליךJהפליליJאוJהתמשכותJקיצוניתJשלJההליכיםJהמשפטיים

J.ג JבJהנאשםJהעמדתJבשלJהצדקJמןJכפול"הגנהJסיכון)J"double jeopardyJ (-JערוץJ

טענותJבדברJשפיטהJעלJידיJהתקשורתJאוJעלJידיJטריבונליםJ,JביןJהיתר,JזהJכולל

 .112שיפוטיים-שיפוטייםJומעין

Jמציי JהצדקביתJהדין JאםJמתקבלתJטענהJשעניינהJהגנהJמן Jכי Jן ,JכתבJמתבטל

הואJשואלJאתJעצמוJהאםJניתןJלבטלJמכוחJהגנהJזוJחלקJמסעיפיJהאישוםJ.Jהאישום

Jפרטים Jמספר JאישוםJשבו JהכלוליםJבכתב .JכמוJ Jכך Jכל Jקיצוני Jצעד Jכי Jלומר אפשר

חוסרJביטולJאשמהJפליליתJייעשהJרקJכאשרJכלJכתבJהאישוםJנגועJבחוסרJצדקJאוJב

Jהרשות Jשל Jקיצוני Jהגינות ,JחריגהJ Jכה Jלטענה Jייזקק Jהמשפט Jבית Jאם Jספק ולכן

Jבלבד Jאחד Jאישום Jפרט Jעל Jבהשגה Jמדובר Jכאשר Jבמהותה Jוקיצונית .Jהספקות

Jבאחר Jלהחליפו JסעיףJאישוםJאו JמתגבריםJכאשרJביתJהמשפטJמתבקשJלתקן .Jבית

JמןJהצדקJלמטרהJזוJהדיןJצייןJכיJעלJפניJהדבריםJנראהJשהשימושJבדוקטרינתJההגנה

JJ.אךJהותירJאתJהשאלותJבצריךJעיון,JמוטלJבספק

JהגנתJתחולתJאתJבחןJגםJהדיןJהדברים"ביתJזוטיJ"JומצאJהמערערJשלJעניינוJעל

JחזקהJעלJמתבססתJהיאJאםJגםJערךJקלתJעבֵרהJאינהJהשירותJ JעבֵרתJהעדרJמן כי

 .שבדין

2J.הדיןJפסקJשלJביקורתיתJבחינה 

Jממצא Jאת Jלהעמיד Jהשעה JהביקורתJזו Jבמבחן Jלערעורים Jהדין Jבית Jשל יו

 .המשפטית

                                                           
112J JשםJ,בעJ'408-393.JJ
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הובילJאותוJ,JושעליוJעמדנוJבהרחבהJלעיל,JהנתיבJאשרJבוJבחרJביתJהדיןJלפסוע

JסעיףJאתJלפרשJישJ Jבחסד(ץJ"Jלחש378לקבועJכי Jפ"ואתJמקבילו ,JבאורחJמצומצם)

 .םדהיינוJביתJהדיןJאינוJמוסמךJלשנותJסעיףJאישוםJאםJהוכחוJיסודותיוJהעובדתיי

JרובJקביעותיוJשלJביתJהדין JובכללJזהJהמשעולJהמשפטיJשבוJהלך, ,JלנוJנראים

JנכוניםJוראויים .JבמספרJדינוJבפסקJלערעוריםJהצבאיJהדיןJביתJשערךJשהאיזוןJאלא

 .וכפועלJיוצאJהגעתיJלממצאיםJמשפטייםJשונים,JנראהJליJשגוי,Jעניינים

 הערותJכלליות.Jא

J Jעל Jלרעה Jהנאשם Jהפליית Jבדבר JאחריםJטענות Jלנאשמים Jביחס Jהתביעה ידי

JהתביעהJפעולתJאתJהמכתימותJאחרותJוטענותJ Jדומים Jבעניינים Jאו באותהJפרשה

Jחמור Jמנהלי Jבפגם Jלב, Jשרירות Jכגון Jלב, Jתום Jחוסר Jמטרות, Jאו Jזרים ,Jשיקולים

JJ.להצדיקJבמקריםJהמתאימיםJאתJהמרתJסעיףJהאישום,Jלטעמי,Jעשויות

רעוריםJבדברJשאיפהJלהרמוניהJביןJהמצבJנראיתJליJנכונהJעמדתJביתJהדיןJלע

JהמשפטיJבערכאותJאזרחיותJוביןJהמצבJבערכאותJצבאיות .JהצבאיJהדיןJביתJאמנם

JפליליJ Jמשפט Jבית Jלעשות Jשרשאי Jכפי Jהרשעה Jבלא Jעונשים Jלהטיל Jמוסמך איננו

J"רגיל" ,JהערכאותJביןJרחבJכהJחוקיJפערJיצירתJמצדיקJאיננוJכשלעצמוJזהJדברJאך

 .נותהשיפוטיותJהשו

 378פרשנותJסעיףJ.Jב

J Jשסעיף Jבכך Jמכיר Jהדין Jשתי378Jבית Jאת Jלסבול Jהעשוי Jבאורח Jמנוסח

Jהפרשנויות JעםJזאת. ,JבכללםJהחקיקהJ פJ"החסד(הואJמבקשJללמודJמהוראותJדברי

Jץ"והחש Jהסעיף) Jשל Jפרשנותו Jעל Jלדעתנו. ,JבגישהJתומכתJאיננהJ Jזו Jכוללת בחינה

JJ.המצרהJדווקא

איןJבהJכדיJ,JמוסמכתJלפתוחJבהליךJהמשפטי,JJבלבדוהיא,JהעובדהJכיJהתביעה

לכלJ,Jאכן.JללמדJדברJוחציJדברJעלJהיקףJסמכותוJשלJביתJהדיןJלבקרJאתJפעולותיה

JרשותJמנהליתJמוקנותJסמכויות JשלJד; JכלJעודJפעלהJבגדרן 'JבתוםJסמכותהJאמות

Jלב ,JביישוםJ Jזרות Jמטרות Jלהשגת Jלחתור Jמנת Jעל Jולא Jזרים Jשיקולים Jלשקול בלא

והדברJמקובלJגםJעלJביתJ,JעםJזאת.JאיןJאישJרשאיJלהתערבJבהחלטותיה,JכותJזוסמ

Jלערעורים Jהצבאי Jהדין ,JבמשפטJ Jגובשו Jאשר Jמהכללים Jהתביעה Jסטתה כאשר
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וביתJמשפטJמוסמךJיהיהJ,JהיאJתהאJחשופהJלביקורתJשיפוטיתJבפעולותיה,Jהמנהלי

 .רשאיJלצוותJעליהJלפעולJאחרת

JהשאלהJהיחידהJהעומדתJע JהיאJלפיכך Jהפרק JבדברJל Jהדן JביתJהמשפט האם

אוJשמאJעליוJלהפנותJאתJהנאשםJאלJביתJהמשפטJ,JיורשהJלשנותJמהוראותJהתביעה

 .ץJאףJשסברJשנפלJפגםJחמורJבפעולתJהתביעה"העליוןJבשבתוJכבג

JלהיותJתדעJכיJהתביעהJעלJלסמוךJזהJבענייןJמבקשJלערעוריםJהדיןJשביתJדומה

Jו Jהדין Jבית Jשל Jלבו Jלרחשי Jלהמלצותיוקשובה Jהמשקל Jכובד Jבמלוא .113Jלהתייחס

JמופרכתJלעתיםJמזומנותJבמקומותינו JהנחהJזו .JמציעJ JביתJהדין JנפרץJהואJכי חיזיון

,JלתביעהJלשנותJמגישתהJבאשרJלסעיףJהאישוםJהנכללJבכתבJהאישוםJהנדוןJבפניו

ואילוJהתביעהJדוחהJאחרJ,JהןJמפאתJטעמיםJשלJצדקJוהגינותJוהןJמטעמיםJראייתיים

JאטדגילאJלמותרJלצייןJכיJבפרשתJJ.JהצעהJזוJומותירהJאתJכתבJהאישוםJעלJכנוכבוד

JנושאJאיננוJאשרJבסעיףJהאישוםJסעיףJאתJלהמירJלתביעהJהדיןJביתJהמליץJעצמה

הדברJאףJבאJלביטויJמפורשJפהJ.JוחרףJזאתJעמדהJהתביעהJבמריה,JאחריוJכתםJפלילי

JביקורתJעלJהתביעהJבענייןJזהJביתJהדיןJמתח.JאחדJבפסקJדינוJשלJביתJהדיןJהמחוזי

JסעיףJ Jלשינוי JביתJהדין Jשל JהפעםJהראשונהJשבהJהמלצותיו JלאJהייתהJזו Jכי וציין

האםJבנסיבותJאלוJראויJהואJשההלכהJהפסוקהJתשיםJיהבהJעלJ.JהאישוםJהושבוJריקם

 .אתמהה?JרצונהJהטובJשלJהתביעהJועלJהיענותהJלהמלצותJביתJהדין

Jפנים Jכל Jעל JבשורתJה, Jמצאתי JהדיןJלא Jבית Jידי Jעל Jאוזכרו אסמכתאותJאשר

יהיהJמורשהJלהתערבJ,JוהואJבלבד,Jץ"ולוJאחתJאשרJמלמדתJכיJדווקאJבג,Jלערעורים

 .בשיקולJדעתהJשלJהתביעה

JהדיוניתJלערכאהJשכזוJסמכותJלהקנותJמנתJשעלJלכךJאסמכתאJגםJמצאתיJלא

עלJ"JיןJחולקא"ביתJהדיןJלערעוריםJמצייןJכיJ.JשלJהמחוקק"JנדרשתJהוראהJמפורשת"

114Jכך Jהכבוד. Jכל Jעם ,JיסודJ Jזכויות Jעל Jלהגן Jהבאה Jסמכות Jהקניית Jכי Jהיא דעתי

Jמפורשת Jבצורה Jלהיעשות Jחייבת Jאיננה Jשיפוטית Jלערכאה Jכזו. Jנובעת115Jסמכות

 .אשרJמתפרשתJלאורו,JוהיאJמקרינהJעלJכלJהחקיקה,JמחוקJהיסודJוגלומהJבו

                                                           
 ).טרםJפורסםJ(דנוך'Jטור'JהתובעJהצבאיJהראשיJנ/54/01JוראוJבענייןJזהJדבריוJהמפורשיםJבע 113

114J JJאטדגיענייןJ,לעילJהערהJ2J,J13בפסקה.JJ

JבדומהJלסמכותJלהצהירJעלJבטלותJדברJחקיקהJשלJהכנסת 115 6821/93JאJ"ראוJע. 1908/94JאJ"רע, ,3363J
Jבעב Jהמאוחד Jהמזרחי Jנ"נק Jמ Jואח' Jשיתופי Jכפר Jמגדל ;'J Jיואב JלהתיישבותJ-גבעת Jעובדים Jמושב
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Jלגי Jתמיכה Jלשאוב Jלערעורים Jהדין Jבית Jשל JביןJניסיונו Jהלשוני Jמהשוני שתו

JסעיףJ125הוראתJסעיףJהוראתJלביןJהצבאיJהשיפוטJלחוקתJ378לחשJ"JנראהJאינוJץ

Jלי Jהמילים. Jבהחלפת Jאם Jבעיניי Jגדול Jספק Jלצודק", Jשיראה J"באופן Jבמילים, ,"Jכפי

 .התכווןJהמחוקקJלצמצםJבמשהוJאתJסמכותוJשלJביתJהדין,J"שימצאJלמתאים

Jהמונח Jלמתאים", Jשימצא J"כפי JהפירושJה, Jדרך Jאת Jלכלול Jכדי Jדיו Jרחב וא

Jהמרחיבה Jה. Jשיקולי Jאם Jצדק"גם "JעילהJ Jלהוות Jיכולים Jעוד Jאינם הערטילאיים

,JכגוןJפגםJחמורJשנפלJבפעולתJהתביעה,JעילהJשבדין,JבלעדיתJלהמרתJסעיףJאישום

 .עשויהJגםJעשויהJלהצדיקJזאת

JסעיףJשלJהחקיקתיתJמההיסטוריהJללמודJהניסיוןJשגםJלח92דומהJסד"JאיננוJפ

JמעלהJדבר .JביתJמבקשJ JבמצבJשבו JוהפסיקהJהתמקדו Jההסבר Jדברי Jכי Jוברור מובן

JהאישוםJסעיףJשלJהעובדתייםJהיסודותJהוכחוJלאJכאשרJאישוםJסעיףJלהמירJהדין

Jהראשי .J Jאזכור"העדר Jכל Jברמז, Jולו ,JביוזמתוJ Jירשיע Jהמשפט Jבית Jכי לאפשרות

Jיותר Jקלה Jבעבירה Jהמקורית, Jהעבירה 116J"משהוכחה Jלערעורים, Jהדין Jבית ,Jכלשון

Jמלמד Jאיננו Jלטעמי, Jדווקא, Jהסמכות Jשלילת Jעל Jמכך. Jיותר ,JפרשנותJ Jלהעדיף יש

גםJאםJ,JולאJעםJקיפוחן,JהוראתJחוקJבאופןJהעולהJבקנהJאחדJעםJכיבודJזכויותJהאדם

 .מלכתחילהJלאJהתכווןJהמחוקקJלהקנותJסמכותJזוJלביתJהדין

JשלאJהועלתהJבפניJביתJהמשפטJהעליוןJביתJהדיןJהצבאיJלערעוריםJהכירJבכך

JמטעמיםJאישוםJכתבJ JשלJביתJמשפטJלתקן טענהJמפורשתJומנומקתJבדברJסמכותו

 .בכךJישJחיזוקJלגישתנוJזו.JשלJצדקJאוJלהרשיעJבעבֵרהJאחרתJמטעמיםJשכאלה

Jמכך Jיותר ,J Jבעניין Jהדין Jפסק Jאת Jנראה Jאם Jההלכה117Jאפרתיגם Jאת Jכקובע

JבסוגיהJשבהJעסקינן Jג, JשחוקJהיסודJמתווהJדרךJפרשניתJשונהייתכן JםJייתכן ,Jשכן

להתעלםJכללJ,Jלטעמי,JאיןJגם.JהואJנחקקJונכנסJלתוקפוJלאחרJמתןJפסקJהדיןJהאמור

JבענייןJהדיןJפסקJשלJמהשלכותיוJלחמניועיקרJ .JכיJבמפורשJשםJמצייןJשמגרJהנשיא

J Jהאישום"הנאשם Jמבחינת Jיותר Jחמורה Jכותרת Jכשנשאו Jגם Jבעובדות J"הודה יJוכ,

                                                           
כפרJביאליקJ'Jנ'JנחמיאסJואח'Jד';JמJואח"בע)Jישראל(שירותיJאשראיJמסחריJ'Jנ'JחקלאיתJשיתופיתJואח

 .4J(221(דJמט"פ,Jמ"כפרJשיתופיJבע

116J JJאטדגיענייןJ,לעילJהערהJ2J,J14בפסקה.JJ

117J JלעילJהערהJ1.JJ



JאביJלוי JוצבאJמשפטJ J
JJ

JJ 564

JהמשפטJביתJהיהJרשאיJיותר"לפיכךJלקלJהאישוםJאתJלהמירJ118"מיוזמתוJ.Jבדברים

JלהלכתJנגדJמשקלJלראותJניתןJאפרתיאלה. 

JהצבאיJ Jהדין Jבית Jשל Jדינו Jבפסק Jהמובאים Jהמלומדים Jבדברי Jיש Jאם ספק

Jלערעורים Jבגישתו, Jממש Jשל Jתמיכה Jלתמוך Jכדי Jכך. Jלמשל, ,JהאמוריםJ הדברים

Jוכהן Jשלגי Jשל 119Jבספרם ,J Jבעניין Jהדין Jפסק Jעל Jאפרתימבוססים ;JכלJ Jבהם אין

גביזוןJאכןJמציינתJכיJבמסגרתJ'Jר'Jפרופ.JהתייחסותJלהשלכותJחוקJהיסודJעלJהסוגיה

JראיותJ Jשהובאו Jמזו Jפחות Jחמורה Jבעבֵרה Jלהרשיע Jניתן Jהמשפט Jבית Jשל סמכותו

120Jאודותיה ,J Jמדובר Jאין JבעבירהJ]ב"[אך Jלהרשעה Jראיות Jדי Jהובאו Jלא Jבו מקרה

אםJ"...דבריהJאלהJבאיםJלהשיבJעלJהשאלה121J.JכדבריJביתJהדיןJלערעורים,J"רתאח

Jעל Jראיות Jדי Jיש Jאם Jאף Jלהרשיע Jשלא Jרשאי Jהמשפט Jלהרשיע-בית Jמנת ,Jובאיזה

JאינםJיכוליםJלתמוךJבעמדתJבית123JגםJדבריוJשלJקדמי.122J"שלבJמותרJלוJלעשותJזאת

Jלערעורים Jהצבאי Jהדין Jמציין. Jקדמי JהצבאיJוהדברJצוטטJבפסקJדי, JשלJביתJהדין נו

Jלערעורים Jכי, J"ככלל", ,JמוסיףJ Jואינו Jהתביעה Jבחירת Jאת Jהמשפט Jבית מכבד

Jלהאשמה JשלאJתוספתJמחמירה", J"ובוודאי J"ברם". JמוסיףJהוא, ,"JהמקובלתJהגישה

JביתJהמשפט[היאJש יJהעובדותJשבכתבJהאישוםJגםJבעבירותJ"מוסמךJלהרשיעJעפ]

יוצאתJמןJ)JקדמיJמכירJבקיומהJשלJאפשרותJמדבריםJאלהJעולהJכי.124J"שלאJצוינוJבו

כיJביתJהמשפטJיימנעJמלכבדJאתJבחירתJהתביעהJלגביJסעיףJהאישוםJ(JהכללJאמנם

ובוודאיJשלאJתוספתJ"והדברJנלמדJמהסייגJשאותוJצירףJהשופטJקדמיJלדבריוJ,Jהנדון

.JמקלJהואJבגדרJסמכותוJשלJביתJהמשפט)JאוJשינוי(תוספתJJ-שמעJמיניהJ."Jמחמירה

וישJ,JהוכחוJבמהלךJהדיוןJעובדותJשלאJנטענוJבכתבJהאישום"ןJהואJבמקרהJשבוJכןJד

J J-בכוחן Jהאישום Jבכתב Jשנטענו Jהעובדות Jעם Jיחד Jאו JהרשעהJ-Jכשלעצמן Jלבסס

J Jאחרת"בעבירה "J Jהחיקוק Jבהוראות Jשצוינה JואםJ(מזו Jעבירה Jלאותה Jבנוסף אם

                                                           
118 JלחמניענייןJ,לעילJהערהJ105J,בעJ'649. 

119J JJלעילראוJ,JשולייםJהערתJלידJ107הכתוב.JJ

 .J'275בע,J108JהערהJלעיל,Jגביזון 120

121 JאטדגיענייןJ,לעילJהערהJ2J,J14בפסקה. 

 .J'274בע,J108JהערהJלעיל,JראוJגביזון 122

123J JJללעיראוJ,JשולייםJהערתJלידJ109הכתוב.JJ

 .J'930בע,J70JהערהJלעיל,JראוJקדמי 124
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המדוברJבעבֵרהJ,Jודוקו.J"125JרשאיJביתJהמשפטJלהרשיעJבעבירהJהאחרת-)Jבמקומה

 .לאוJדווקאJעבֵרהJחמורהJיותרJמזוJשיוחסהJלנאשםJבכתבJהאישום,J"אחרת"

 עקרונותJהיסודJשלJהשיטה.Jג

JשבהJלדרךJנוגעתJלערעוריםJהצבאיJהדיןJביתJשלJדינוJפסקJכלפיJביקורתנוJעיקר

Jהסוגייה Jעל Jהשיטה Jשל JיישםJאתJעקרונותJהיסוד .JהיסודJעקרונותJ Jכי Jסבורים אנו

Jלצ JהאדוורסריתJהישימים Jוהשיטה Jהרשויות Jהפרדת Jעיקרון Jרק Jאינם Jדיוננו ורך

Jהישראלי Jבמשפט Jהנהוגה Jלערעורים, Jהצבאי Jהדין Jבית Jשקבע Jכפי .J עיקרוןJהאם

Jהשוויון JכבודJהאדם, JאינםJעקרונותJיסודJשלJשיטתנוJהמשפטיתJזכותוJלהליךJהוגןו,

J Jלהמיר Jדיונית Jכערכאה Jהמשפט Jבית Jשל Jלסמכותו Jבמישרין JאישוםJהנוגעים סעיף

JדבקהJהתביעה Jשבו ?JובכלJ Jמקרה Jבכל Jלהידחות Jאלו Jיסוד Jעקרונות Jשל Jדינם האם

JהמשפטJ Jשיטת Jשל Jהאדוורסרית Jותפיסתה Jהרשויות Jהפרדת Jעיקרון Jמפני מצב

JJטלו?הישראלית Jלדוגמה, ,JכראויJ JבנאשםJשלא Jנהגה Jהתביעה Jכי Jברור מקרהJשבו

Jבסע Jבפלילים Jלהאשימו Jשמצאה Jבכך Jהאישום Jכתב JבגיןJבהגשת Jחמור Jאישום יף

וחלקהJהאחרJמקיםJעבֵרהJקלתJערךJ,JפעולהJאשרJחלקהJאושרJעלJידיJרשותJמוסמכת

הזועקתJלשמייםJבדרישהJלעריכתJתיקוןJ,JהמופרתJכאן,JהאםJהזכותJלהליךJהוגן.Jיותר

Jהאישום Jסעיף Jהמרת Jידי Jעל Jהעוול ,JהרשויותJ Jהפרדת Jעיקרון Jמפני Jלסגת חייבת

כגוןJ(שבוJתוךJשקילתJשיקוליםJזריםJופסוליםJ,JרהJאחרJטלוJמק?והשיטהJהאדוורסרית

J Jלתפוס"ניסיון "JפיJ Jעל JלמרותJשהעבֵרה Jהצבאי Jהשיפוט אתJהנאשםJבתחולתJחוק

Jזאת Jמאפשרת Jאיננה Jהמקובל Jהמשפטי Jלבושה (JבעבֵרהJ Jנאשם Jמאשימה התביעה

J Jפשע(חמורה (J Jיותר Jקלה Jבעבֵרה J)עוון(במקום ,JזהJ Jבעניין Jחורגת Jשהיא תוך

Jהמוצהרתממדיניות Jה .JהרשויותJ Jהפרדת Jעיקרון Jשכזה Jשבמקרה Jהדעת Jעל היעלה

JJ?לחירותJולשוויון,JיגברJעלJזכותוJשלJנאשםJלכבוד

JהפרדתJ Jלעיקרון Jמתנגשים Jחוקתיים Jאינטרסים Jבין Jהמוכר Jהחוקתי באיזון

JהרשויותJולמהותהJשלJהשיטהJהאדוורסריתJיישמרJמשקלJראוי .JאךJכןJכשמוJאיזון

אלJ.JחשובJככלJשיהיה,JקJבבחינתJאינטרסJאחדJאוJשיקולJאחדהואJאיננוJמסתפ.Jהוא

Jאחרים Jחשובים Jואינטרסים Jשיקולים Jיעמדו Jמולו Jויהיו, Jהסתם, Jמן ,JשבהםJ מקרים
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Jהעליונה Jעל Jאחר Jאינטרס Jשל Jידו Jתהיה ,JאחדJ Jבכל Jהפגיעה Jאופי Jפי Jעל והכול

Jהבכורה Jעל Jהמתמודדים Jמהאינטרסים .J Jהשופט Jכך Jעל Jדאז(עומד Jכתוארו 'Jפרופ)

 :ברק

J Jחברתי Jלעיקרון ...J Jמשקל Jמוחלט"אין ."JשלJ משקלו
JהואJלעולםJיחסי Jחברתי Jעיקרון .JיסודJ JשלJעקרון מעמדו

Jאחרים Jלערכים Jביחס Jתמיד Jנקבע ,JהואJ Jעשוי שעמם
לאJהריJמשקלוJשלJחופשJהביטויJביחסJלחופשJ.Jלהתנגש

ולאJהריJשניJ,JהתנועהJכהריJמשקלוJביחסJלטוהרJהשיפוט
לJחופשJהביטויJביחסJלשםJהטובJאוJאלהJכהריJמשקלוJש

Jלפרטיות ,JחופשJ Jשל Jמשקלו Jכהרי Jאלה Jכל Jהרי ולא
126JJ...הביטויJביחסJלאינטרסJהציבוריJבביטחוןJובשלום

Jהאיזון" Jנוסחת Jזה" Jיחסי Jערך Jמשקפת Jמכאן. ,Jשמספרן
איןJ.JשלJנוסחותJהאיזוןJכמספרםJשלJהערכיםJהמתנגשים

Jויחידה Jאחת Jאיזון Jנוסחת Jלחפש Jבי, Jתאזן JכלJאשר ן
 127.הערכיםJהאחרים

,JהפרדתJהרשויותJוהשיטהJהאדוורסרית,JאינניJסבורJשעקרונותJאלו,JעלJכלJפנים

JהפגיעהJלעומקJהתייחסותJבלאJאחרJחשובJעיקרוןJכלJשלJדחייהJמקרהJבכלJמחייבים

 .בכלJאחדJמאלה

JהפרוצדורהJ Jסעיפי Jהמשפטית Jבשיטתנו Jכי Jמציין Jלערעורים Jהצבאי Jהדין בית

למנועJ,JבעיקרוJשלJדבר,Jנועדו,JשריםJמעורבותJשלJביתJהמשפטהפליליתJאשרJמאפ

JכנטעןJאשמתוJאתJלהוכיחJהתביעהJבידיJעלהJכשלאJהדיןJממתןJנאשםJשלJשחרורו

Jהאישום Jבכתב Jבמשפט, Jשהובאו Jהראיות Jחומר Jפי Jעל Jלהרשיעו Jעדיין Jניתן ,Jאך

Jאחרת Jבעבֵרה ,JהאשמהJ Jמפני Jלהתגונן Jסבירה Jהזדמנות Jלנאשם Jשניתנה ובלבד

 .איננוJיכוליםJלהסכים,JבכלJהכבודJהראוי,JעםJעמדהJזו.Jחדשהה

JובראשונהJבראשJנועדתJבפניוJהמתנהלJבהליךJפליליJמשפטJביתJשלJמעורבותו

Jעצמו Jשלו Jבמשימתו Jלהצליח Jסיכוייו Jאת Jלקדם ,J JלאורJוהיא Jהאמת Jאת להוציא

Jצדק Jמשפט Jולפסוק .JנאשםJ Jלזכות Jמורשה Jהפלילי Jהמשפט Jשבית Jלכך Jהטעם זה

Jמיזמ Jהתביעה Jפרשת Jבסיום Jלכאורה Jאף Jהאשמה Jהוכחה Jלא Jאם J(תו 158Jסעיף

                                                           
126J Jבג"J105/92ץJבעJקבלניםJמהנדסיםJנ"ראםJמJ'ואחJעיליתJנצרתJעיריית'J,מז"פJ5(דJ(189J,205.JJ

127 JחוקתיתברקJפרשנותJ,לעילJהערהJ67J,בעJ'217. 
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J)פ"לחסד Jהמשפט, Jבית Jבפני Jעדותו Jנשמעה Jכבר Jאפילו Jעד Jהזמנת Jעל ,Jלהורות

JמיזמתוJאףJאחרותJראיותJהבאתJעלJלהורות)Jלחסד167סעיףJ"פJ (JלאחרJעדJולחקור

JחקירתםJאתJסיימוJהדיןJשבעלי)Jלחסד175סעיףJ"פ.( 

Jמט Jכי Jמכאן Jבהליךיוצא Jהמשפט Jבית Jשל Jמעורבותו Jרת ,JשיטתנוJ Jפי על

,JאיננהJמוגבלתJכללJועיקרJלדאגהJלכךJשהנאשםJייתןJאתJהדיןJעלJמעשיו,Jהמשפטית

נקודתJהמוצאJצריכהJלהיותJכיJעקרונותJ,JוכאשרJאלהJפניJהדברים.JאלאJלעשייתJצדק

תJשלJהיסודJשלJשיטתנוJהמשפטיתJמחייביםJפרשנותJמרחיבהJשלJסמכויותיוJהדיוניו

 .ביתJהמשפטJכךJשהכבליםJהמקשיםJעליוJלהגיעJלתוצאהJצודקתJיוסרוJמעלJכתפיו

JסעיףJלתוךJלקרואJישJאשרJהרוחJגםJלחש378זוJ"ץ. 

 השלכותJחוקJהיסוד.Jד

Jוראויה Jלערעורים JביתJהדין Jשל Jדינו JנדונהJבפסק JסוגיהJקרובהJאשר ,Jלטעמי,

וJשלJביתJהמשפטJלהמירJהיאJהשלכותJחוקJהיסודJעלJסמכות,JלהתייחסותJביקורתית

 .אישום

JזכותJכלJמצאJלאJ Jכי Jמציין JסמכותJלביתJהמשפטJ"ביתJהדין שמשמעותהJמתן

בהתבססJעלJהטענהJכיJראויJ,JלהחליףJאוJלתקןJכתבJהאישוםJאותוJהגישהJהתביעה

128J"וצודקJהיהJלייחסJלנאשםJאשמהJאחרת JהנאשםJזכאיJלדעת. JכךJביתJהדין, ,Jמה

אךJזכויותיוJהדיוניותJאינןJכוללותJכלJ,JליוJלהתגונןושמפניהJע,JהאשמהJהמיוחסתJלו

JלהרשיעוJ Jניתן Jכאשר Jיותר Jקלה Jבעבֵרה Jלהרשעה Jאו Jהאישום Jכתב Jלשינוי זכות

 .בעבֵרהJשיוחסהJלוJמלכתחילה

Jאכן ,JלמרותJ Jעבֵרה Jסעיפי Jלהמיר Jהדין Jלבית Jסמכות Jמתן Jהגורסת הגישה

Jעובדתית Jהוכח Jהמקורי Jשהסעיף Jקיומה, Jלקבוע Jמבקשת JחוקתיתJאיננה Jזכות Jשל

היהJזהJ,JלנאשםJשיתוקןJכתבJהאישוםJעלJידיJביתJהדיןJרקJמאחרJשעלJפיJראותJעיניו

JראויJאוJצודקJיותרJלייחסJלנאשםJאשמהJאחרת JכלJשגישהJזוJמבקשתJלטעון. ,Jהוא

JכיJידיJעלJהתביעהJאוJהחקירהJרשויותJידיJעלJהנאשםJשלJחוקתיתJזכותJנפגעתJכאשר

JגורמיםJשלJהתנהלותםJאלהדרךJשלטונייםJ ,JכפועלJדיןJעיוותJלנאשםJנגרםJכיJוברור

Jזו Jפגיעה Jשל Jיוצא ,JהמשפטJ Jלבתי Jהמוקנים Jהחוקתיים Jהסעדים Jשבין Jהוא Jהדין מן
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JהפגםJיוסרJ JהמרתJסעיףJהאישוםJבאופןJשבו JהעוולJייכללJגםJהסעדJשעניינו לתיקון

 .החמורJאשרJנוצרJכתוצאהJמפעולתJהרשות

JעלJשהריבונותJכךJעלJחולקJהפרקליטותאיןJבידיJמסורהJהאישוםJכתבJ.JכלJאין

JעלJזהירהJגישהJונקיטתJזוJריבונותJעלJשמירהJמחייבJהרשויותJהפרדתJעיקרוןJכיJספק

יהיוJמקריםJאשרJבהםJעקרונותJחוקתייםJ,JעםJזאת.JידיJביתJהמשפטJבפלישותיוJאליה

J JלהושיטJסעדJלנאשםJבגין Jבעניין JאתJביתJהמשפטJהדן JעוולהJחוקתית"יחייבו "Jאו

J Jחוקתית Jבזכות Jהוגן(פגיעה Jלהליך Jאו Jלשוויון Jהזכות J)כגון ;JללבושJ Jעשוי Jזה סעד

JכתבJהאישוםJאשרJהוגשJנגדJהנאשם JצורהJשלJהתערבותJבתוכן ,JיסודותיוJאםJגם

 .המקורייםJשלJכתבJהאישוםJהוכחוJכדבעי

 הגנהJמןJהצדק.Jה

אמרJזהJמ,Jכאמור.129Jפורת'Jא,JביתJהדיןJמצטטJבפסקJדינוJממאמרוJשלJהמלומד

JעילותJ Jשל Jשורה Jשתכלול Jכך Jהצדק Jמן Jההגנה Jדוקטרינת Jאת Jלהרחיב מציע

JJ:להפעלתה

דוקטרינתJההתנהגותJ;J"הפחJהיקוש"דוקטרינתJ:JהשתקJפליליJהמקיםJאתJההגנהJJ.א

JJ.דוקטרינתJההסתמכות;JהבלתיJנסבלתJשלJהרשות

JהוגןJJ.ב Jלמשפט Jבזכות Jפגיעה Jאו Jצדק Jשל Jשיקולים Jאפלי: Jאו Jסלקטיבית הJאכיפה

Jלדין Jבהעמדה Jהפלילי; Jההליך Jבפתיחת Jסבירים Jבלתי Jעיכובים ;Jהתמשכות

JJ.קיצוניתJשלJההליכיםJהמשפטיים

J.ג JהנאשםJ Jהועמד Jשבו Jכפול Jסיכון Jהתקשורת: Jידי Jעל Jשפיטה ;JידיJ Jעל שפיטה

JJ.טריבונליםJשיפוטייםJומעיןJשיפוטים

צדקJדומהJשביתJהדיןJאיננוJמתכחשJלחיוניותJשבהרחבתJדוקטרינתJההגנהJמןJה

JמעברJלגבולותJהצריםJשנקבעוJלהJבפסיקתJביתJהמשפטJהעליון .JמותירJאמנםJהוא

JצריךJעיון"ב "JאישוםJסעיףJשלJביטולJלהצדיקJעשויהJ אתJהשאלהJאםJדוקטרינהJזו

אךJמצייןJכיJספקJבעיניוJאםJמכוחהJניתןJלתקןJאוJלהחליףJ,JאחדJמתוךJכתבJהאישום

 .סעיףJאישום

 .ניJיכולJלהסכיםאינ,JעםJכלJהכבוד,JעםJעמדהJזו

                                                           
129J JJלעילראוJ,JשולייםJהערתJלידJ111הכתוב.JJ
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Jלטעמי JהמרובהJחייבJלהכילJאתJהמועט, .JהצדקJמןJההגנהJדוקטרינתJמכוחJאם

JמשפטJביתJ JמכלJכתבJהאישוםJאתJההליכיםJנגדJנאשםJולעצורJכלילעשוי ,Jלזכותו

Jלגביו Jאשר Jבודד Jמפרט Jלזכותו Jמורשה Jיהיה Jלא Jשהוא Jהייתכן Jבלבד, Jולגביו ,Jנפל

JהימנעותJמהמשך Jמצדיק Jאשר JהנאשםהפגםJהחמור Jנגד JJההליכים ?JשביתJ הייתכן

JהמשפטJיהיהJמוסמךJלבטלJכלילJאישוםJמחמתJפגיעהJבזכויותJהנאשם ,JלאJהואJאך

JיהיהJמוסמךJלהמירJפרטJאישוםJבפרטJאחר Jיותר, Jחמור J?כתגובהJעלJאותהJפגיעה,

JנאשםJשלJזכויותיוJנפגעוJכיJלמסקנהJמגיעJאשרJהמשפטJביתJאתJלהעמידJראויJמדוע

JJנקיטתJאמצעיםJלתיקוןJהמעוותבמידהJהמחייבת JבפניJהברירהJהדיכוטומית, :Jלבטל

J Jכולו Jהאישום Jכתב Jאת JהציבוריJ-כליל Jבאינטרס Jמהנדרש Jיותר Jלפגוע Jובכך

JפרטייםJהעבֵרה(ובאינטרסיםJקרבןJשלJ,לדוגמה(J,JוכלשונוJככתבוJכנוJעלJלהותירוJאו

ישוםJבלבדJאוJתוךJהבלגהJעלJפגיעהJקשהJבזכויותJהנאשםJהנוגעתJלאחדJמפרטיJהא

לאJמצינוJבפסקJדינוJהמפורטJשלJ?JהמצדיקהJהרשעתJהנאשםJבעבֵרהJחמורהJפחות

Jזו Jנוקבת Jלשאלה Jהסבר Jלערעורים Jהדין Jבית Jיורדת, Jאשר Jדומה, Jכך ,JשלJ ליסודה

 .הסוגיהJהנדונהJכאןJובפסקJהדין

עםJ,Jלטעמי,JאיננהJמתיישבת,JהתוצאהJכיJאחדJהאינטרסיםJהמוגניםJחייבJלסגת

JשבתJמחוקJהיסודהרוחJהנו ,JתהיהJלעולםJמוגןJבאינטרסJשפגיעהJלכךJלדאוגJישJ כי

JJ,ברק'Jא'JכאמורJבספרוJשלJפרופJ.מידתית

JלנקוטJצריךJשהחוקJהאמצעיםJכיJגורסתJההגבלהJפסקת
Jעל Jלהיות Jצריכים Jהראויה Jהתכלית JהמידהJ-להשגת פי

Jהראויה .JלהשגתJ Jהגיונית Jלהתאים Jעליהם Jכך לשם
Jהמטרה ,JJבמידהJהקטנהJהאפשריתלפגועJבזכותJהאדם,

JהזכותJ Jלבין Jבזכות Jפגיעה Jבין Jראוי Jיחס Jעל ולשמור
כבודJהאדםJוחירותוJאיזוןJ:Jיסוד-בכךJקובעJחוק.Jהנפגעת

JזכויותJהאדם Jבין Jעדין ,JטובתJ Jלבין Jובינן Jעצמן Jלבין בינן
Jהכלל Jעל. Jנעשה Jזה Jהאדם-איזון Jבערך Jלהכיר ,Jמנת

 130.חורין-בקדושתJחייוJובהיותוJבן

                                                           
130 JחוקתיתברקJפרשנותJ,לעילJהערהJ67J,בעJ'547)JהושמטוJשולייםJהערות.( 
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 בתיJהדיןJהצבאייםJהמחוזייםפסיקתJ.Jג

JעלJהעומדתJבשאלהJ JהמחוזייםJאשרJדנו Jהדין Jבתי JלמצואJאחידותJבפסקי אין

Jהמדוכה JעםJזאת. ,JהדיןJלביתJכיJהטענהJדחייתJשלJהיאJמרובםJהמסתמנתJהמגמה

 .נתונהJהסמכותJלהמירJסעיפיJאישום

J131מוסקילובבענייןJ,צפוןJשיפוטJבמחוזJהצבאיJהדיןJביתJבפניJשנדוןJ,נתבJביתJקש

JשימושJבסם JלצוותJעלJהמרתJסעיףJאישוםJשעניינו Jהדין ,JקיוםJ בעבֵרהJשעניינהJאי

JהוראותJהמחייבותJבצבא Jהאישום, JשהנאשםJהודהJבעובדותJכתב Jלאחר .Jהבקשה

J Jהמעשה Jביצוע Jשל Jהייחודיות Jנסיבותיו Jעל JשלJ-התבססה Jגיוסו Jלאחר Jאחד Jיום

 .הנאשםJלשירות

מכותJעלJהשפעותJחוקJהיסודJעלJפרשנותוJהסנגורJביססJאתJבקשתוJבמישורJהס

J Jסעיף Jשל JזוטיJ"Jלחש378הראויה Jוסייג Jהצדק Jמן Jההגנה Jתורת Jפיתוח Jכי Jוטען ץ

JלמרותJאדםJלהרשיעJשלאJכליםJהמשפטJלבתיJלהעניקJכוונהJעלJמלמדיםJהדברים

JאתJהעבירהJהמיוחסתJלו JשהוכחJשעבר ,JציבוריJ Jאינטרס Jשאין אםJראהJביתJהדין

הJהסנגורJלסמכותוJשלJביתJמשפטJאזרחיJלהורותJעלJהעמדתוJשלJעודJהפנ.Jלהרשיעו

 .נאשםJבמבחןJבלאJלהרשיעוJלמרותJשהוכחJבפניוJשהעבֵרהJאכןJנעברה

הואJעמדJעלJהאינטרסיםJהצבאייםJהמיוחדיםJ.JביתJהדיןJדחהJאתJטענותJהסנגור

JכאשרJ Jגם Jמסוימות Jעבירות Jובגין Jמסוימים Jבמקרים Jפלילי Jכתם Jהטלת המחייבים

J Jקלותהללו Jבנסיבות Jנעברו ,J Jלסעיף Jהיסוד9והפנה JJלחוק ,JבזכותJ Jפגיעה המאפשר

JלJבמידהJהנדרשתJמאופיוJומהותוJשלJהשירותJהצבאי"יסודJשלJהמשרתJבצה .Jבית

JרלבנטיJהבדלJקייםJכיJבגישתוJהתומכתJהעליוןJהמשפטJביתJמפסיקתJציטטJגםJהדין

JהראויJלהינקטJנגדםJבגיןJביןJחייליםJלביןJאזרחיםJבכלJהנוגעJלאופיJהטיפולJהמשפטי

Jמסוימות Jעבֵרות 132Jביצוע .JלוJ Jהוקנתה Jלא Jכי Jלמסקנה Jהדין Jבית Jהגיע Jאלה מכל

JהפרקליטהJשהורתהJבעתJאםJהשאלהJאתJאישוםJכתבJהגשתJלאחרJלבחוןJהסמכות

JעלJהגשתJכתבJהאישום JהיאJשגתהJבהפעלתJשיקולJדעתה, ,JהיאJהחלטתהJולפיכך

 .בלתיJסבירה

                                                           
131J J501/98צפJ/נJהצבאיJהתובעJ'טורJ'מוסקילוב)JפורסםJלא.(JJ

 .J64)5(דJמט"פ,JהפרקליטJהצבאיJהראשי'Jנ'JברטלהJואח'JJואח5000/95ץJ"בענייןJזהJראוJבג 132
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ץJהנותנותJבידיJהפרקליטJאתJהסמכותJואתJ"אותJהחשביתJהדיןJמצביעJעלJהור

Jהאישום Jבכתב Jהנכללות Jהעבֵרות Jשל Jמהותן Jעל Jלהורות Jהדעת Jשיקול .JהדיןJ בית

 ואשר,Jץ"מוסמךJלדוןJבטענותJטרומיותJאשרJזכרןJבאJבחש

אשרJהורהJעלJ,JאיןJלהןJכלJקשרJלשיקולJדעתוJשלJהגורם
Jהאישום Jכתב Jהגשת Jבנושאים, Jאלא Jבמישרין, Jהעולים
J Jהאישום Jכתב Jמגוף ...JמאפשרותJ Jאינן Jהחוק הוראות

JשלJ Jדעתה Jשיקול Jכנגד Jטענות Jלהעלות לנאשם
JבפרקליטהJאשרJהורתהJעלJהגשתJכתבJהאישום ,Jלמעט

JכנגדJ Jטענות Jלהעלות Jנאשם Jיכול Jבהן סיטואציות
 . ...אישום-ההוראהJלהגישJכתב

JקייםJמקורJביתJהדיןJמצייןJכיJלאJבחוקJהיסודJואףJלאJבטענתJההגנהJמןJהצדק

Jץ"לסמכותJאשרJלאJהוענקהJבחש .JאלJפנייהJהיאJהמבוקשJהסעדJאתJלקבלJהדרך

 .ץ"רJאוJאלJבג"הפצ

JעמדתJביתJהדין Jלפי ,J JשלJ"Jלחש378סעיף ץJצריךJלהתפרשJפרשנותJדומהJלזו

Jלחסד92סעיףJ"פJ,JדיןJבעלJבקשתJפיJעלJהאישוםJכתבJאתJלתקןJמשפטJלביתJהמתיר

יכולותJהיוJלהביאJלהרשעתJהנאשםJבעבֵרהJהמיוחסתJלאJ,JכשהראיותJשנפרסוJבפניו

מתבררJשאיןJבידיהJדיJ,JאוJכאשרJעודJבטרםJהחלהJהתביעהJלפרושJאתJראיותיה,Jלו

 .והיאJמבקשתJלהמירהJבעבֵרהJאחרת,JראיותJלהוכחתJהעבֵרהJהמקורית

J Jבסעיף Jלהשתמש Jהניסיון JהסעיףJ"Jלחש382גם Jהמרת Jאת Jלאפשר Jכדי ץ

Jנ Jהוא Jשכן Jנדחה Jועדהמבוקשת Jהפסיקה, Jלפי ,JמסכתJ Jשבהם Jלמצבים Jפתרון לתת

Jהאישום Jבכתב Jשבאה Jהמקורית Jהעובדות ,JשהוכחוJ Jהעובדות Jאת Jתואמת אינה

JלאחרJמכןJבדיוןJגופו JחוסרJהתאמהJזהJהואJתנאיJיסודיJלהפעלתJהסעיף. .JזוJעמדה

JבענייןJשנאמרוJדבריםJעלJגםJ JנמרודימבססJביתJהדין ,JההפרדהJאתJלשמרJראויJכי

 :קידיJהתביעהJלביןJתפקידיJביתJהמשפטביןJתפ

Jברגיל ,JהמשפטJ Jלבית Jהמוגש Jהאישום Jכתב דומה
Jגופה"ל "J Jמנתח Jשל Jשולחנו Jעל Jהמונחת ...JצריךJ אשר

 133.לנתחה

                                                           
 ).לאJפורסםJ(נמרודי'JמדינתJישראלJנ5880/95J)Jא"ת(פJ"ת 133
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Jצפון JאחרJשלJביתJדין JלמצואJבפסקJדין JגישהJדומהJניתן ,J Jשושןעניין Jבן ,Jשבו

JנתבקשJביתJהדיןJלהמירJאתJהעבֵרהJשלJהעדרJמןJהשירות ,JשםJהנאשםשבהJהוא,

JעמהJרישוםJפלילי JבעבֵרהJצבאיתJשאין ,JההיעדרותJתקופתJאורךJימים12(לנוכחJJ.(

JסעיףJשלפיהJהעמדהJעלJכאןJחזרJהדיןJלחסד184ביתJ"פJ ,JסעיףJשלJהצבאיJמקבילו

נותןJבידיJביתJהדיןJסמכותJלהרשיעJבעבֵרהJאחרתJרקJאםJהוכחוJבפניוJ,Jץ"Jלחש382

Jהאישום Jבכתב Jנטענו Jשלא Jעובדות Jהאישוםא, Jבכתב Jשנטענו Jו ,JאליהןJ Jנוספו אך

ץJנועדJ"Jלחש382ביתJהדיןJמצייןJכיJסעיףJ.JראיותJחדשותJהמוכיחותJעובדותJנוספות

JבאJשלאJבעבֵרהJמדוברJשבוJבמצבJעבֵרהJסעיפיJלשנותJהזדמנותJהדיןJביתJבידיJלתת

Jהאישום Jבכתב Jזכרה Jבמשפט, Jהוכחו Jיסודותיה Jאך ,JבכתבJ Jבא Jאכן Jשזכרה או

Jהאישום ,JשנפרסוJהעובדותJמחמתJיותרJקלהJבעבֵרהJלהחליפהJמוצאJהדיןJביתJאך

 .134בפניוJבעתJהמשפטJגופו

J JגםJבמסגרתJעניין Jצפון Jבמחוז Jהצבאי JדחהJביתJהדין Jלגישתו 135Jאברהמינאמן

בעבֵרהJקלהJיותרJתוךJ,JבקשהJלהמירJסעיףJאישוםJשעניינוJשימושJבלתיJחוקיJבנשק

JמענייןJנימוקיוJעלJחוזרJ136ובמוסקילשהואJ.JבענייןJננקטהJדומהJ137שאולגישה. 

Jצפון JבביתJדין JהלךJבעקבותJההחלטותJהאמורותJשניתנו Jמרכז Jצבאי ,JביתJדין

J JדחהJבקשהJלהמירJסעיףJשלJתקיפהJבסעיףJשלJאלימותJכלפיJקלייןובמסגרתJעניין

הואJציטטJציטוטJנרחבJמהחלטתוJ.JחיילJתוךJשהואJמצייןJכיJאיננוJמוסמךJלעשותJכן

JדיןJביתJשלJבענייןJשושןצפוןJוהוסיף138בןJ: 

J Jכי Jוקיימתנמצא Jמוכרת Jדרך JלבקשתJאין Jלהיעתר
J Jבו Jומקום Jמחלוקתהסניגור JכךJאין Jועל Jהעובדות Jעל

JעבירתJתקיפה Jכדי JשעולותJהן JמנוסJמלהרשיע, JעלJאין
 139.פיהן

                                                           
134J J557/98צפJ/נJהצבאיJהתובעJ'טורJ'שושןJבן)JפורסםJלא.(JJ

135J J448/98צפJ/נJהצבאיJהתובעJ'אברהמי"סמJר)JפורסםJלא.(JJ

136J JלעילJהערהJ131.JJ

137J J127/99צפJ/נJהצבאיJהתובעJ'סג"Jשאולם)JפורסםJלא.(JJ

138J JלעילJהערהJ134.JJ

139J J230/99מרJ/נJהצבאיJהתובעJ'קלייןJסמל)JפורסםJלא)J(הוספוJההדגשות.(JJ
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Jעוסקים Jאנו Jשבה Jהטענה Jנתקבלה Jמקרים Jבשני ,JהצבאייםJ Jהדין Jבתי Jידי על

 .המחוזיים

Jהד Jפסקי Jלערעוריםשני Jהצבאי JביתJהדין JלערעורJבפני Jעמדו Jהללו 140Jין ,Jובשני

JהמקריםJהורשעוJהנאשמיםJבעבֵרותJהמקוריותJשבהןJהואשמו ,JביתJ תוךJשנקבעJכי

JהאישוםJסעיףJאתJבבחירתהJהתביעהJשלJדעתהJבשיקולJלהתערבJמוסמךJאיננוJהדין

 .שבוJיואשםJהנאשם

J Jשל Jאטדגיבעניינו JשיפוטJצפון Jבמחוז JבדעתJרובJJבביתJהדין JביתJהדין החליט

JלפיJהולמתJשאינהJהתנהגותJשלJבעבֵרהJהשירותJמןJהעדרJשלJאישוםJסעיףJלהמיר

Jלחש130סעיףJ"ץ. 

J Jבסעיף Jהנוסח Jכי Jהסנגור Jטענות Jאת Jקיבלו Jהשופטים Jץ"Jבחש378רוב ,"Jכפי

Jלמתאים J"שימצא Jפתוחה, Jרקמה Jבעל Jהוא Jשסתום, Jמונח Jמעין ,JעשויJ שתוכנו

Jה Jשינוי Jעם Jוהנסיבותלהשתנות Jחיים .JצדקJ Jשל Jטעמים Jכי Jהטענה Jאת Jקיבלו הם

מכיווןJשאםJהוכרהJסמכותJביתJהמשפטJלבטלJכלילJ,JמאפשריםJשינויJסעיףJהאישום

JלהמירJפרטJ-הואJבוודאיJמורשהJלעשותJפחותJמכךJ,JכתבJאישוםJמטעמיםJשלJצדק

להJכמוJכןJנתקב.JאישוםJחמורJבפרטJאישוםJמקלJיותרJאםJהדברJנראהJבעיניוJצודק

JהצדקתJ Jעל Jהיא Jאף Jמשליכה Jדברים Jזוטי Jסייג Jמפאת Jלזכות Jהסמכות Jכי העמדה

 .העמדהJכיJביתJהמשפטJרשאיJלהמירJסעיףJאישוםJעלJפיJשיקולJדעתו

כיJהתביעהJתתקןJאתJכתבJ,JהיהJראוי,JשבמקרהJזה,JכלJשופטיJביתJהדיןJהסכימו

Jנ JטעמיםJאשר JמפאתJשורהJשל Jיותר JאישוםJקל Jפרט Jבו JשםהאישוםJותכלול ,Jמנו

שופטJ.JאולםJנחלקוJבדעותיהםJבשאלהJאםJקיימתJבידיJביתJהדיןJהסמכותJלפעולJכך

תוךJחזרהJ,JהמיעוטJחזרJעלJהעמדותJשהובעוJבפסקיJהדיןJהאחריםJאשרJצוטטוJלעיל

וכיJלפיכךJאלJלביתJ,JעלJהעמדהJכיJהתביעהJהיאJהשליטJהבלעדיJעלJכתבJהאישום

JהמשפטJלהתערבJבשיקולJדעתJזה Jו. JודחהJאת141JאפרתיציטטJאתJהלכתJהואJחזר

JסעיףJאתJלפרשJ JJבאורחJמרחיב378הניסיון Jהסנגור, JכמוצעJעלJידי .JאתJהעלהJהוא

.JהחששJשמאJפרשנותJשכזוJתגרורJאתJביתJהדיןJלהיותJזרועהJהארוכהJשלJהתביעה

JשיקולJ Jאת Jלבחון Jסמכות Jהדין Jבית Jבידי Jליתן Jאיננה Jהסעיף Jשל Jהכללית המטרה

                                                           
140 JשלJעניינוJהואJהאחדJאטדגיהמקרהJ,לעילJהערהJ2J,JענייןJהואJדנוךוהאחרJ,לעילJהערהJ113. 

141J JלעילJהערהJ1.JJ
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JשלJהפרקליטJבשלב JJהגשתJהאישוםדעתו Jלדידו. ,JלהקנותJנועדJלאJהיסודJחוקJאף

לדעתJשופטJ,JאיןJביתJהדיןJמורשה,Jץ"כלJעודJלאJשונהJהחש.JלביתJהדיןJסמכותJשכזו

Jהמיעוט ,JכךJזהJ Jבעניין JהואJסבורJשראויJשהחוקJיתוקן JאףJכי לפעולJכמבוקשJממנו

JלילישיקנהJבידיJביתJהדיןJהצבאיJסמכותJלקבועJאםJעבֵרהJתירשםJבמרשםJהפ ,Jאם

 .142לאו

JאישוםJסעיףJלהמירJדומיםJמטעמיםJ Jצבאי המקרהJהנוסףJשבוJהסכיםJביתJדין

 .J143בביתJהדיןJבמחוזJשיפוטJעורףדנוךהואJעניינוJשלJ,Jכאמור

 בחינהJביקורתיתJשלJהחלטותJבתיJהדיןJהצבאייםJהמחוזיים

JמקריםJבאותםJלדחותJהמחוזייםJ Jהדין JאתJבתי JנימוקיםJמרכזייםJהוליכו מספר

Jכרנושהז ,JשהוכחוJ Jלמרות Jאישום Jסעיף Jלהמיר Jסמכות Jבעלי Jהם Jכי Jהטענה את

 .נבחןJאותםJלהלןJלגופםJכסדרם.Jיסודותיו

1.JJJמזוJ Jיותר Jמחמירה Jבצורה Jסמים Jבעברייני Jלטפל Jמובהק Jצבאי Jאינטרס קיים

לפיכךJאיןJזהJנכוןJשביתJ.JהנקוטהJבידיJהאחראיםJעלJאכיפתJהחוקJכלפיJאזרחים

JJ.הדיןJיפעילJסמכותו

Jהאמורה Jהטענה Jעל Jחולק Jאיני ,JלעצםJ Jועיקר Jכלל Jנוגעת Jהיא Jשאין Jסבורני אך

Jהדין Jבית Jבידי Jסמכות Jקיום ,JהדיןJ Jבית Jרשאי Jשבהם Jלמקרים Jורק Jאך אלא

JJ.כאןJודאיJיעלהJויישקלJהצורךJלבערJאתJנגעJהסמיםJמשורותJהצבא.Jלהפעילה

2.JJשJדעתוJשיקולJאתJביקורתוJשבטJתחתJלהעבירJהוסמךJלאJהדיןJביתJהפרקליטJל

JעתJשהחליטJלהגישJאתJכתבJהאישום JבדוקטרינתJההגנהJמןJהצדק, Jואין ,Jבחוק

JJ.היסודJאוJבהגנתJזוטיJהדבריםJכדיJלשנותJמקביעהJזו

JחוקJמסעיףJפרשניJלימודJלהילמדJיכולהJאיננהJהדיןJביתJסמכותJכיJהגישה)Jכגון

Jלחש378סעיףJ"ץ(J,JכיJהמקובלתJהפרשניתJלגישהJמוחלטJבניגודJעומדת"Jמלותיו

Jמבצרים Jאינן Jהחוק Jשל Jמילונים, Jבעזרת 144J"שישJלכבשם .JהחוקJ ישJלפרשJאת

JעקרונותJולנוכחJ Jבכללו Jהפלילי Jוהמשפט JמטרותJהחוק פרשנותJתכליתיתJלאור

                                                           
142J J246/00צפJ/נJהצבאיJהתובעJ'אטדגיJסמל)JפורסםJלא.(JJ

143J J47/00ערJ/נJהצבאיJהתובעJ'טורJ'דנוך)JפורסםJלא.(JJ

144J Jע"J787/79פJ,881JנJמזרחיJ'ישראJשכנגדלמדינתJוערעורJJ,לה"פJ4(דJ(421J,427.JJ
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עתJבאיםJלפרשJהוראתJחוקJאשרJלהJהשלכהJעלJזכויותJיסודJ.JהיסודJשלJהשיטה

ישJלפרשJסעיףJ.JמנואיןJלהתעלםJמחוקJהיסודJומהעקרונותJהנגזריםJהי,JשלJאדם

JחוקJבדרךJהמעדיפהJאתJקיוםJזכותJהיסוד JולאJבדרךJהשוללתJאותו, ,JאםJאלא

JJ.הדברJנאמרJבוJבמפורש

JעלJ Jהמלמדים Jהחשובים Jהטעמים Jמדוע Jלהבין Jיקשה Jאלה Jבעקרונות בהתחשב

J Jבכללו Jהפלילי Jהחוק Jהצדק(מגמת Jמן Jההגנה Jדוקטרינת Jכגון ,JזוטיJ Jשל הסייג

JשלJחוקJהיסודדבריםJונגזרותJעקרונותי Jו (JעתJחשובJ אינםJמהוויםJשיקולJפרשני

מטרתJהגישהJהמקנהJ,JיותרJמכך.JבאיםJלפרשJהוראהJהמקנהJסמכותJלביתJהדין

JסמכותJהדיןJביתJבידיJלתתJבהכרחJאיננהJאישוםJסעיףJלהמירJסמכותJהדיןJלבית

JJ.לביקורתJעלJשיקולJדעתJהפרקליטJבעתJהגשתJכתבJהאישום

Jראשית JמקריםJשנסיב, JידועותJבשלבJהגשתJהאישוםיהיו JותJאשרJאינן ,Jיצדיקו,

Jהדין Jבית Jלדעת Jהאישום, Jהמרת Jאת Jשנית. ,JהדיןJ Jבית Jסבור Jשבהם במקרים

JהרשותJהתביעה(שהתנהגותJזהJובכללJ(ומדכאתJשערורייתיתJהייתהJ,JהואJרשאי

Jהצדק Jמן Jההגנה Jדוקטרינת Jבמסגרת Jהאישום Jכתב Jאת Jכליל Jלבטל .JהואJ בכך

Jרש Jעל Jביקורתו Jהתביעהמביע Jעל Jוגם Jהשלטון Jויות Jאחרים. Jבמקרים ,Jהאם

שבהםJביתJהדיןJסבורJשהתייחסותJהתביעהJתביאJלתוצאהJ,JקיצונייםJמעטJפחות

JבלתיJמוצדקתJבאופןJקיצוני ,JכדיJפחותJחמורJאמצעיJלנקוטJרשאיJהואJיהיהJלא

JJ?"להשיבJאתJהמצבJלקדמותו"

3.JJJ378סעיףJלסעיףJבדומהJלהתפרשJצריךJ92לחסדJ"פJ JלאפשרJלביתJאשר, Jנתכוון

JאשרJ Jשהראיות Jלאחר Jהצדדים Jאחד Jלבקשת Jהאישום Jכתב Jאת Jלתקן המשפט

JJ.אינןJיכולותJלהביאJאתJהרשעתJהנאשםJבאשמה,JהוצגוJבפניו

JסעיףJשלJבנוסחוJ JאוJבתכליתוJמגבלהJהמונעתJמביתJהמשפטJאת92JלאJמצאנו

םJהוכחJהאפשרותJלהמירJאתJסעיףJהאישוםJעלJפיJבקשתJהנאשםJאוJסנגורוJגםJא

ההפךJהואJ.JאוJאיןJמחלוקתJעלJקיומןJשלJראיותJלהוכחתו,JסעיףJהאישוםJהמקורי

Jהנכון Jמהצדדים. Jאחד Jכל Jידי Jעל Jמובאות Jלהיות Jשעשויות Jלבקשות ,Jבהפנותו

מרמזJסעיףJהחוקJהאמורJעלJכךJשהסמכותJהנתונהJבידיJביתJ,JובכללJזהJהסנגוריה

טJשהראיותJאשרJהובאוJהמשפטJאיננהJמוגבלתJלמצביםJשבהםJמצאJביתJהמשפ

Jבפניו JיסודותJהעבֵרהJהמקוריתJהמיוחסתJלנאשם, JמקימותJאת Jאינן ,JלכךJ אלא
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JעובדותJ Jהתקיימות Jעל Jמחלוקת Jאין Jשבהם Jמצבים Jעל Jגם Jמשתרעת שהיא

מדועJיפנוJהנאשםJאוJסנגורוJבבקשהJלביתJהדיןJלהמירJאתJ,JשאםJלאJכן.Jשכאלה

 ?סעיףJהאישום

 ספיםשיקוליJמדיניותJשיפוטיתJנו.Jד

Jזה Jחלק Jאחתום Jטרם ,JסעיףJ Jלהמיר Jהדין Jבית Jשל Jסמכותו Jבשאלת העוסק

Jאישום ,JלאJ Jבהם Jאשר Jשיפוטית Jמדיניות Jשל Jשיקולים Jמספר Jעוד Jלהביא מצאתי

Jכה Jעד Jעסקתי Jעליהם, Jהתעכבנו Jאשר Jנוספים Jשיקולים Jמספר Jולחדד ,JסבורניJ אך

 .שהםJראוייםJלהעמקהJולהבהרהJנוספת

Jמאפשרי Jחוק Jסעיפי Jשל JדעתוJשורה Jשיקול Jמיטב Jלפי Jאזרחי Jמשפט Jלבית ם

Jבפניו Jהוכחה Jשזו Jלמרות Jבעבֵרה Jנאשם Jמלהרשיע Jלהימנע ,JאמצעיJ Jעליו ולהטיל

 .ענישהJשונים

שנאשםJביצעJ...JמצאJ"לחוקJהעונשיןJמתירJלביתJמשפטJאשרJ(Jב(א71סעיףJ,Jכך

 ".בנוסףJלמבחןJאוJבלעדיו,JצוJשירותJגםJללאJהרשעה"לתתJ,J"עבירה

J JבסמיםJJל82סעיף Jמשתמש Jהנאשם Jכי Jהמשפט Jבית Jנוכח Jאם Jכי Jקובע חוק

Jמסוכנים Jבקהילה, Jטיפול Jיעבור Jשבמסגרתו Jמבחן Jצו Jעליו Jלהטיל Jניתן ,JבלאJ אף

 .ואףJאםJתלויJועומדJנגדוJמאסרJעלJתנאיJשניתןJלהפעלה,JלהרשיעJאתJהנאשם

Jהמבחן1סעיףJלפקודתJ145J,JלהרשיעJבליJמבחןJצוJליתןJהמשפטJביתJאתJמסמיך

Jה Jרלוונטיאת Jתנאי Jעל Jמאסר Jעונש Jהנאשם Jעל Jאין Jאם Jנאשם ,JשראהJ למרות

,Jגילו,Jעברו,JובכללןJאפיוJשלJהאדם,JבנסיבותJהענין"אםJבהתחשבJ,JשהאישוםJהוכח

Jביתו Jתנאי JבריאותוJהגופניתJומצבוJהשכלי, ,JמקילהJנסיבהJוכלJשעברJהעבירהJטיב

 .לעשותJכן"JלפיJדעתו,Jראוי,JשבהJנעברהJהעבירה

Jא(9סעיףJ(במפורשJקובעJלפקודה:JJ

JתוצאותJ Jאחריו Jיגרור Jלא Jהרשעה Jללא Jשניתן Jמבחן צו
JמשתמעתJאחרתJכוונהJאםJאלאJעניןJלשוםJהרשעהJשל

 .מפקודהJזוJאוJמכלJחיקוקJאחר

                                                           
145J JJהמבחןJחדש[פקודתJנוסח[J,1969ט"התשכ-)JלהלןJ:המבחןJפקודת.(JJ
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Jלחש33סעיףJא"JדןJהואJאםJרקJבמבחןJנאשםJלהעמידJהצבאיJהדיןJלביתJמתירJץ

Jבעניינו"JסעיפיםJלפיJעליוJחלJזהJשחוקJ7מפניJ ,8)2(,J8)3(J ,J11אוJ ."Jמשמע-JבמקרהJ

Jשהחש JאדםJמפני Jדן Jצבאי JטעםJאחר"שביתJדין Jמכל Jעליו Jחל Jץ ,JחיילJשהואJ כגון

ואפילוJהיהJאזרחJבשעהJשבהJנדון146J,JבשירותJסדירJאוJאישJמילואיםJבשירותJפעיל

והואJמחויבJלהרשיעוJאםJהוכחוJבפניוJ,JאיןJביתJהדיןJמוסמךJלהעמידוJבמבחן,Jעניינו

 .הJשבהJהואשםJהנאשםיסודותJהעבֵר

JלעומתJנגרעJצבאיJדיןJביתJבפניJלדיןJהעומדJחיילJשלJהמשפטיJמעמדוJכיJיוצא

לרבותJחיילJהנותןJאתJהדיןJבגיןJאותהJעבֵרהJבפניJביתJמשפטJ,JמעמדוJשלJאדםJאחר

Jאחר Jהואשם. JהעבֵרותJשבהן Jיוכחו JמקרהJשבו JלשאתJהרשעהJבכל Jצפוי ,Jהראשון

Jנסי Jאו Jהאישיות Jנסיבותיו Jיהיויהיו Jשרק Jככל Jייחודיות Jהעבֵרה Jביצוע Jבות ,Jואילו

JפקודתJ Jפי Jעל Jבמבחן Jזאת Jחלף Jמועמד Jולהיות Jמההרשעה Jלהימלט Jעשוי האחרון

 .המבחןJאםJימצאJביתJהמשפטJהדןJבכךJלנכון

JהאנשיםJ Jשל Jזהותם Jאת Jלבחון Jאנו Jבאים Jעת Jגוברת Jזה Jשבהבדל האנומליה

Jהסיטואציות JבכלJאחתJמשתי JהמובאיםJלדין םJבשירותJחובהJהמובאיםJלדיןJחיילי.

JעקבJהשירותJהצבאי JבמסגרתJהשירותJאו JעבֵרותJשעברו Jבגין Jצבאי JביתJדין ,Jבפני

Jהם Jככלל, ,J Jבין Jהמבחין Jהקו Jאת Jחצו Jמקרוב Jזה Jאשר Jצעירים Jנוער"אנשים "Jלבין

Jבגירים ,JצבאיJדיןJביתJבפניJהדיןJאתJנותניםJולעתיםJדיןJפיJעלJחובהJמבצעיםJאשר

.JלאJהיוJכללJמובאיםJלדיןJפליליJבגינן,JילוJנעברוJעלJידיהםJכאזרחיםבגיןJעבֵרותJשא

לאJניתןJכללJ,JעבֵרותJאחרותJאשרJמביאותJאותםJלתתJאתJהדיןJבפניJביתJדיןJצבאי

 .לעבורJשלאJבשירותJצבאי

JזהוJהמצבJהמשפטיJהנובעJמהוראותJהחוק JוישJלוJהצדקותJענייניות, .Jהמחוקק

Jשי Jשל Jעבֵרות Jביצוע Jבחומרה Jצהרואה Jחיילי Jידי Jעצל Jבסם JהחששJ"מוש Jלנוכח ל

Jובכוננותו Jהצבא Jשל Jבכושרו Jלפגיעה ,JעלJ Jמכך Jהנובעות Jהחמורות Jההשלכות על

JבדיןJדווקאJשלJמיJשנעדרJהרשעההמחוקקJמבקשJגםJלהקפידJעלJ.JהביטחוןJהלאומי

 .מןJהשירותJלמרותJשזוJעבֵרהJשלאJיכולJלעבורJאותהJמיJשאיננוJחייל

                                                           
146J JJסעיףJלחש4ראוJ"ץJ.JסעיפיםJגםJ6ראוJ,8)1J(לחש-10וJ"ץ.JJ
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,JJאפשרותJכיJבידיJביתJדיןJצבאיJיישארJשיקולJדעתכלתJהאםJהדברJמצדיקJמניע

להימנעJמלהדביקJכתםJפליליJעלJמצחוJ,JאשרJיישמרJלמקריםJמיוחדים,JולוJמצומצם

 .התשובהJלשאלהJזוJשליליתJהיא,Jלטעמי?JשלJחיילJאשרJעברJאחתJהעבֵרותJהללו

JמדיניותJשיפוטיתJהמצדיק Jשל Jנוסף Jשיקול Jלטעמי, ,JהדיןJ Jבית Jבסמכות הכרה

Jהישראלי Jבמשפט Jהקיימת Jהכללית Jהמגמה Jהוא Jעבירות Jלהמיר ,JמעברJ שעניינה

Jלמהות Jמצורה .JשלJ Jנוקשים Jמכללים Jמעבר Jשל Jהיא Jהמשפטית Jבשיטתנו הנטייה

JזכותJשלJלרטוריקהJסמכותJשלJומרטוריקהJדעתJשיקולJשלJגמישיםJלכלליםJסמכות-J

Jב Jפוגעים Jיסוד[אין Jזכות [J J[]אלא Jה... Jעל Jעולה Jשאינה 147J"נדרשבמידה .JהכרהJ אי

JפגיעהJלפגועJהמשפטJביתJאתJלהביאJעלולהJאישוםJלהמירJמשפטJביתJשלJבסמכותו

JגוררJ Jאיננו Jאשר Jלאישום Jאישום Jלהמיר Jסמכות Jבהעדר Jכורחו Jבעל Jמידתית בלתי

 .אחריוJרישוםJפלילי

 ממצאיםJומסקנותJבאשרJלסמכותוJשלJביתJהדיןJלהמירJאישומים.Jה

ליםJהשוניםJושלJהדרכיםJהשונותJלהקנייתJדומהJשבחינהJמעמיקהJשלJהשיקו

:JמצביעהJעלJהממצאיםJהבאים,Jבפרט,JולבתיJדיןJצבאיים,Jבכלל,JסמכותJלבתיJמשפט

JבמקריםJלהמירJהסמכותJתופקדJהדיןJביתJשבידיJלכךJלשאוףJישJהרצויJהדיןJבמישור

Jהוכחו Jשיסודותיו Jלמרות Jאישום Jסעיף Jהראויים .JופרשנותוJ Jהמצוי Jהדין במישור

 .JמספרJדרכיםJאפשריותJלשיםJבידיJביתJהדיןJאתJהסמכותJהאמורהקיימות

J Jלסעיף Jרחבה Jפרשנות Jמתן Jידי Jעל Jבין Jאפשרי J"Jלחש378הדבר Jולסעיף 92Jץ

וביןJבדרךJשלJ,JביןJעלJידיJהכרהJבסמכותוJהטבועהJשלJביתJהדיןJבכגוןJדא,Jפ"לחסד

סעדJ,JעההכרהJבסמכותוJשלJביתJהדיןJלהושיטJלנאשםJאשרJזכותJחוקתיתJשלוJנפג

כיJנתונהJבידיJ,Jאפוא,JמהמכלולJעולה.JחוקתיJאשרJעשויJלהשיבJאתJהמצבJלקדמותו

 .ביתJדיןJצבאיJהסמכותJהנזכרת

                                                           
147J JJהיסוד8סעיףJלחוקJJ.השווJ:J9סעיףJוסעיףJהיסודJלחוקJ4לחוקJ-יסודJ:העיסוקJחופש.JJ
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5.JגדרJהמקריםJשבהםJראויJלעשותJשימושJבסמכות 

Jאכן JמסורהJהסמכותJלהמירJאישומיםJלאJסגי, JביתJהדין Jבידי JבקביעהJכי .Jאין

ושJבהJצריךJלהיעשותJבאופןJמושכלJספקJכיJמדוברJבסמכותJשבשיקולJדעתJשהשימ

 .ומצומצם

JלהתוותJמראש Jניתן Jאין Jמועד, JלהתוותJמבעוד Jרצוי Jזה Jאין Jואף ,JרשימתJאת

 .המקריםJשבהםJראויJשביתJהדיןJיפעילJאתJסמכותוJלהמרתJסעיףJאישום

JבדרךJהנאשםJכלפיJהרשויותJנהגוJשבהםJשבמקריםJודאיJ בלתיJ"נוכלJלומרJכי

Jנסבלת Jשערורייתית"ו" Jרדיפה"שJבהJמשוםJשי" JוהתעמרותJבנאשם, J"דיכוי ,Jמקרים

Jנפגעת" Jהאוניברסלית Jהצדק Jותחושת Jמזדעזע Jהמצפון Jשבהם ,JהמשפטJ Jשבית דבר

Jלסובלו Jיכולה Jהדעת Jואין Jמולו Jפה Jפעור 148J"עומד ,JהפעלתJ Jלשקול Jיהיה ראוי

JמןJההגנהJתורתJידיJעלJהמוכתבתJמהחלופהJפחותJוקיצוניתJנוספתJכחלופהJהסמכות

Jביטולם-הצדקJאוJההליכיםJעיכובJ. 

JלנאשםJלהעניקJבאפשרותוJאיןJכיJמשוכנעJהמשפטJביתJכאשרJכיJגםJלומרJניתן

JמשפטJהוגן JאוJמשישJבניהולJהמשפטJמשוםJפגיעהJבחושJהצדקJוההגינות, ,Jוהמרת

 .ראויJונכוןJהואJשיעשהJשימושJבסמכותו,JהאישוםJעשויהJלרפאJתחושהJזו

JלהצדיקJעשייתJש JימושJבסמכותJזומקרהJנוסףJשעשוי ,JנפגעהJ הואJמקרהJשבו

ותרופתהJשלJפגיעהJזוJ,JבאופןJבלתיJמוצדק,JכגוןJזכותוJלכבוד,JזכותJיסודJשלJהנאשם

JעשויהJלבואJבהמרתJסעיףJהאישוםJבסעיףJאישוםJקלJיותר JנדגיםJאפשרותJזו. :Jטלו

JאבחנהJשהייתהJבלאJשנייםJמתוךJאחדJשותףJלהאשיםJבחרהJהתביעהJשבוJמקרה

Jבינ Jיהםממשית Jלחברו, Jיוחס Jאשר Jמזה Jיותר Jחמור Jאישום Jבסעיף .JלצורךJ נניח

כגוןJ,JהדוגמהJכיJלאJניתןJכלJטעםJטובJעלJידיJגורמיJהתביעהJלהצדקתJגישהJמפלהJזו

JמחוזותJשיפוט Jשני Jבין Jהופרד Jשהתיק ,JדעתJ Jשיקול Jהפעיל Jמהפרקליטים Jאחד וכל

Jוהגיע Jשונה Jאפוא, Jמהשות, Jאחד Jכל Jלגבי Jשונה Jמשפטית Jפיםלתוצאה .JכיJ מובן

Jהשוויון Jעיקרון Jנפגע Jזה Jהיפותטי Jבמקרה ,JהמשפטיתJ Jבשיטתנו Jיסוד Jעיקרון שהוא

 .ומהווהJנגזרתJשלJזכותJהיסודJלכבוד
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J JמןJעציוןבעניין Jהגנה Jמקימה Jעבריינים Jבין Jהפלייה Jכי Jהמשפט Jבית Jהתבטא

 :הצדק

Jהמערער Jלטענת ,J Jהוא Jשנים Jשל Jניסיון Jסמך מוכןJ"על
Jברותחין JJולומרלהניחJאתJידו ...JכלJלמדינהJהיתהJשלא

Jהו Jפורעי Jאת Jלדין Jלתבוע JאשרJ'כוונה Jומרעיהם אקף
חרףJראיותJמצולמותJלכךJאשרJהוגשוJ,JתקפונוJבאלימות

J"JJ...יJהמערערJלמשטרה"ע

חשיבותהJמרובהJוישJ.JאיןJלהקלJראשJבקובלנתJהמערער
Jראש Jבכובד Jבה Jלנהוג Jמועצמת, Jברגישות ,Jבעיניים

Jובוחנות Jפקוחות Jהמחרובצפ, Jפני Jיית JמקווהJ"ביהמ! ש
JהגורמיםJבפניJתובאJהמערערJשלJזוJשטענהJמאודוJבכל

Jהאחראיים JשתוסקנהJהמסקנותJהמתבקשות, Jכדי ,Jולבל
JכלפיJ Jרק Jהדין Jמיצוי JגמישJשל Jובלתי Jנוקשה Jקו יתקבל

JJ...הנאשם

...JבהםJ Jלמקרים Jהפלילי Jההשתק Jטענת Jשל חשיבותה
Jאי Jכי Jעד Jמקוממת Jכה Jהיתה Jהרשות JאפשרJהתנהגות

JלהרשיעJאדם ,JלכללJ JהואJשהביאו Jלדין Jשמעמידו כשמי
JJ...מעשה

JלדוקטרינתJקיוםJישJבהםJהמקריםJאתJלפרטJבכוונתיJאין
המדוברJ.JגםJלאJניתןJלעשותJכן,JההשתקJבמשפטJהפלילי

Jנדירים Jבמקרים ,J Jדמיון Jכל Jעל JהמציאותJעולה J-וכידוע
,JחשובJאףJשהיישוםJשלJתורהJזוJייעשהJממקרהJלמקרה

Jובקפידהבזהי J(רות J[ראה. :J Jהבנקאיםעניין .([JנצייןJ עוד
Jהאמור Jבהקשר ,JהמשפטJ Jבית Jשל Jמפסיקתו Jנהיר כי

שטענהJשלJהגנהJמןJהצדקJ,JהעליוןJמןJהשניםJהאחרונות
Jמקדמית Jטענה Jלמעשה Jהיא ,JלהעלותהJ Jהנאשם שעל

JJ.בפניJהערכאהJהדיונית

Jלפיכך Jהאמור, Jבהקשר Jהמערער Jבטענות Jעיון ,Jלאחר
Jב Jהאמור Jבולאור Jהמשיבה"תגובת Jכ Jלעיל, ,Jכמצוטט

JישJ Jכי Jנמצא Jשלא Jלקבוע Jלמותב Jלחברי Jידי Jעל מוצע
Jלסמוך Jמה Jעל Jהאמורה Jלטענה ,JמןJ Jהנגזרת והתוצאה

 149.המכלולJכולוJתהאJשדיןJהערעורJלהידחות

JבענייןJדינוJבפסקJעמדJהעליוןJהמשפטJביתJאיהבגםJהשופטJמפיJJ'JעלJגולדברג

JבהעמדהJהשוויוןJעיקרוןJהפרתוחשיבותJתוצאותJועלJלדין: 
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Jעם Jלפשוטי JארץJוהן Jלשועי JיפהJהן JכלJשאמרנו .Jנקודת
.JהמוצאJהעקרוניתJהיאJשכלJהאזרחיםJשוויםJבפניJהחוק
JבשיטתנוJ Jיעבור Jבל Jכלל Jהוא Jהחוק Jבפני Jהכול שוויון

הואJמנשמתJאפוJשלJהמשטרJ"עקרוןJהשוויוןJ.Jהמשפטית
 150".החוקתיJשלנוJכולו

JהנשיאJהתייחסJזהJמלענייןJ'JבענייןJגנורשמגר: 

JלהיותJצריכהJלציבורJ הסמכותJלהחליטJעלJהיעדרJעניין
Jעל Jפעולה-מופעלת Jעקרונות Jפי ,JאתJ Jבחשבון המביאים

Jהכללי Jהאינטרס ,JבליJ Jוהוגנת Jסבירה Jמדיניות שתקוים
עלJהמדיניותJהאמורהJלנטועJ.JהעדפותJאוJהפליותJלרעה
JבכךJאמוןJהציבורJשלJבלבו-JJ

J)א( JבפניJשוויםJהחוקשכולםJ;JJ

...JJ

JתחתJחותרתJ JבהפעלתJהחוק Jשוויון Jהיעדר Jשל תחושה
 151.האמוןJשהציבורJרוחשJלרשויותJהמשפט

Jדאז(והשופטJכתוארוJ(אJ'הוסיףJברק: 

Jשיקול Jאת Jדעתו-בהפעילו ,JמתוךJ Jלפעול Jתובע חייב
Jהפליה Jוללא Jשוויון .JחברהJ Jלכל Jיסודי Jערך Jהוא שוויון

Jדמוקרטית Jדמוקרט", Jמדינה Jכל Jשל Jהמשפט יתJאשר
Jשואף Jוהגינות, Jצדק Jשל Jמטעמים Jלהמחישו, .J ...J "Jעל

,JהטעמיםJלחשיבותוJשלJערךJזהJעמדתיJבאחתJהפרשות
JJ:באומרי

"JונושאJ Jהכולל Jלמירקם Jמשתלב הפרט
Jהחברה Jבבניית Jבחלקו ,JשגםJ ביודעו
Jכמוהו Jעושים Jהאחרים .JלהבטיחJ הצורך
Jלאדם Jטבעי Jהוא Jשוויון .JעלJ Jמבוסס הוא

Jוהגינות Jצדק JהמבקשJהכרהJ.שיקוליםJשל
Jבזכותו ,JהזולתJ Jשל Jבזכותו Jלהכיר צריך

Jדומה Jהכרה Jלבקש .JשוויוןJ Jלקיים הצורך
JהחברתיתJ Jולהסכמה Jלחברה Jחיוני הוא

Jבנויה Jהיא Jשעליה .JעלJ Jשומר השוויון
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JהשלטוןJמפניJהשרירות Jאכן. ,JגורםJלךJ אין
JבניהJ Jתחושת Jמאשר Jלחברה Jיותר הרסני

Jובנותיה Jואיפה, Jאיפה Jבהם Jנוהגים .Jכי
JמהקשהJתחו Jהיא Jהשוויון Jחוסר שת

היאJפוגעתJבכוחותJהמאחדיםJ.Jשבתחושות
Jהחברה Jאת .JהעצמיתJ Jבזהותו Jפוגעת היא
J" .JJ...שלJהאדם

JטעמיםJאלהJתופסים Jשאת, Jוביתר ,JכוחוJהפעלתJ לעניין
Jפלילי Jאישום Jלהגיש Jהתובע Jשל .JשלJ Jראויה הפעלה

JברשויותJ Jהציבור Jאמון Jעל Jמבוססת Jהפלילי ההליך
Jאמ Jועל JמתוךJהתביעה Jהחלטותיהן Jמקבלות Jהן Jכי ונה

Jשוויון .JבאמוןJ Jפוגעת Jמפלה Jבדרך Jאישומים הגשת
Jהתביעה Jברשויות Jהציבור .JלמשטרJ Jהיא Jקשה Jזו פגיעה

JשימושJמפלהJ,ראשית:JקושיJזהJהואJמשולש.Jהדמוקרטי
דעתJ-בכוחJהתביעהJפוגעJבהנחותJשביסודJהענקתJשיקול

Jלתובע Jבא,שנית; Jפוגעת Jאישומים Jבהגשת מוןJJהפליה
JשלטוןJולרשויותJבפרטJהתביעהJלרשויותJרוחשJשהציבור

Jבכלל Jבעבותות, Jמכרסמת Jובכך ,JבניJ Jאת המקשרים
JהפעלהJלאJשוויוניתJשלJכוחJהתביעהJ,שלישית;Jהחברה

152JJ.פוגעתJבכוחJהמרתיעJשלJהמשפטJהפלילי

J ...JהמשפטיJהיועץJשלJ Jבהחלטתו Jהשוויון הנשמרJעקרון
ושהJקשהJשחשודיםJאיןJלהימנעJמתח,Jאכן...J?Jלממשלה

Jבהרבה Jקלות Jבעבירות Jבהרבה, Jקטנים Jנזקים ,Jהגורמות
Jפלילי JמועמדיםJיוםJיוםJלדין JהבנקיםJוהבנקאים, ,Jואילו

JנזקיםJ Jוגרמו Jבהרבה Jחמורות Jעבירות Jלכאורה שעברו
Jכמותם Jלהלום Jשקשה Jלדין, Jמועמדים Jאינם .JזוJ תחושה

JסמכותJ Jבהפעלת Jואיפה Jאיפה Jשל Jלמסקנה Jבסיס היא
ומסוכנתJ,JתחושהJזוJקשהJהיאJלחברה.J...JדיןההעמדהJל

JוברשויותJבכללJהשלטוןJברשויותJהציבורJשלJלאמוןJהיא
Jבפרט Jהתביעה Jזאת. Jעם ,JמספיקיםJ Jנתונים Jהיעדר בשל

כיJהחלטתJהיועץJ,JאנוJנמנעיםJמלקבוע,JעלJמקריםJדומים
 153.המשפטיJלממשלהJנגועהJבהפליהJפסולה
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J Jהשופט Jנקט Jדומה Jדאז(גישה Jכתוארו JבחנינהJ'א) Jשעסק Jהדין Jבפסק Jברק

 ":300פרשתJקוJ"כJבהקשרJל"שניתנהJלאנשיJהשב

Jיש Jהחוק Jלשלטון Jהפורמאלית, Jלמשמעות Jבנוסף ,Jגם
שישJבוJ,JזהוJשלטונוJשלJהחוקJהראוי:JמשמעותJמהותית

Jוהפרט Jהכלל Jצורכי Jבין Jאיזון Jזה. Jשל Jמשמעותו ,Jבראש
Jובראשונה Jשוויון, Jובשימוש. Jהחוק Jבהפעלת Jשוויון Jזהו

עמדJעלJ.JאםJמפליםJביןJשווים,JאיןJשלטוןJהחוקJקיים.Jבו
JJ...:הנשיאJשמגר,JכךJחברי

"JבכךJהואJהחוקJ JשלJשלטון Jהעיקרי ביטויו
J Jאנשים Jשל Jשלטונם Jאינו JלפיJ-שהוא

Jהחלטותיהם ,JהבלתיJומאווייהםJשיקוליהם
J JעלJ-מוגבלים Jנשען Jשהוא Jבכך Jאלא

Jיציבות Jנורמות Jשל Jהוראותיהן ,Jהשוות
.JJמחייבותJאתJהכולJבמידהJזההלכולJואשר

JהכללתהJ Jואף Jהזכות Jהגדרת Jשל העיצוב
JיצירתהJ Jמבחינת Jהפסוק Jסוף Jאינם בחוק

Jהיעילה Jההגנה Jשל ,JהזכותJ Jשל Jקיומה כי
Jלמיצוי Jבכך Jמובא Jאינו .JשלJ ההגשמה

מתבטאתJבכיבודןJ,JהלכהJלמעשה,Jהזכויות
J-על Jלמעשהידי Jהלכה JבאופןJ,הפעלתן

JשווהJוללאJהפליהJפסולה וJוכוחוJשלJערכ.
Jבכך Jהם Jזכויות Jהמעניק Jחוק ,Jשהזכויות

Jמופשט Jרעיון Jבגדר Jרק Jאינן Jבו ,Jהקבועות
JשהאותJ Jבכך Jאלא Jובמגמתו Jברוחו נאה

J Jהמוחשי Jבגדר Jהיא Jבו J,והמצויהכתובה
JשוויוןJ Jשל Jמידה Jאמות Jלפי Jמופעל שהוא

Jשווים Jבין ,JשלJ Jבעטיים Jממנו Jסוטים שאין
JפסוליםJטעמים."...JJ

נפגםJעקרוןJ,JאחדJולאJאתJהשווהJלוכאשרJחוקריםJאתJה
JשלטוןJהחוק ,JכאשרJנותניםJחנינהJלאחדJולאJלשווהJלו;

Jהחוק Jשלטון Jעקרון Jנפגם ;JאתJ Jלאחד Jמעניקים כאשר
JגירסתוJ Jאת Jולמסור Jעצמו Jעל Jלהגן Jהאפשרות מלוא
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Jלו Jהשווה Jמהאחר Jזאת Jושוללים ,JשלטוןJ Jעקרון נפגם
 154.החוק

Jעל Jאלה Jומפורשים Jברורים Jשדברים JהשוויוןJסבורני Jעיקרון Jשל Jחשיבותו

JביןJהפלתהJהרשותJ JסעדJכאשרJשוכנעJכי Jליתן JביתJהדין JרשותJבידי מחייביםJמתן

 .סעדJזהJעשויJלעתיםJללבושJצורהJשלJהמרתJסעיףJאישוםJבסעיףJקלJיותר.Jשווים

6.Jסיכום 

JלקושייהJהפתרוןJלמציאתJלמסעJיצאנו-JדיןJביתJשלJבסמכותוJלהכירJראויJהאםJ

Jצבאי)JבכללוביתJמשפטJ(JמסעיפיJסעיףJשלוJמיוזמתוJאוJהנאשםJבקשתJפיJעלJלהמיר

JאישוםJשהוגשJלו Jכתב ,JמטעמיםJלאJ JבמסגרתJהכרעתJהדין Jובין Jהדיון Jבמהלך בין

 ".טעמיםJמןJהצדק"אלאJמטעמיםJאחריםJהמוגדריםJבאופןJכלליJכ,JהכרוכיםJבראיות

JשוניםJבמחוזותJלבקרJהביאנוJזהJורחוקים-מסעJקרוביםJJ:החשעיינJבסעיפיJו"Jץ

פJהדניםJבסמכויותJבתיJהמשפטJ"בסעיפיJהחסד,JהדניםJבסמכויותJבתיJהדיןJהצבאיים

 .בהיסטוריהJהחקיקתיתJשלJסעיפיJהחוקJהשוניםJובמטרותJהחוקיםJהללו,Jהאזרחיים

כבודJהאדםJ:Jיסוד-גילינוJכיJנטייתJפסיקתJביתJהמשפטJהעליוןJעדJלחקיקתJחוק

JבריבונותJלהכירJהייתהJוחירותוJולאמץJידיהJעלJהמוגשJהאישוםJכתבJעלJהתביעה

Jראייתי Jבסיס Jעל Jשלא Jהאישום Jכתב Jשל Jבתוכנו Jמזערית Jהתערבות Jשל .Jמדיניות

JהיקףJאתJלצמצםJהמשפטJ Jבתי JעםJמדיניותJכלליתJשל JעלתהJבקנהJאחד נטייהJזו

JהצבאיJ Jהפרקליט Jשל Jאו Jלממשלה Jהמשפטי Jהיועץ Jשל Jדעתם התערבותםJבשיקול

 .רJהשתנתהJמאזמדיניותJאש,Jהראשי

JשניתנהJ Jלערעורים Jהצבאי Jהדין Jבית Jשל Jבפסיקתו Jמצאנו Jבדרכנו Jחשוב עוגן

ביתJ.JואשרJבמסגרתהJנבחנהJבאורחJישירJהסוגיהJשבהJאנוJעוסקים,JבעתJהאחרונה

ץJאיננוJשוללJאתJהאפשרותJלהכירJבסמכותוJ"הדיןJהצבאיJקיבלJאתJהעמדהJכיJהחש

JמיםJשלJצדקשלJביתJדיןJצבאיJלהמירJסעיפיJאישוםJמטע ,JהביאהJהחוקJתכליתJאך

Jמוגבלת Jלהיות Jצריכה Jדא Jבכגון Jמעורבותו Jכי Jלמסקנה Jאותו ,JלשםJ Jנדרשת וכי

                                                           
154 JברזיליענייןJ,לעילJהערהJ38J,בעJ'622)JעJמתוךJבצטטו"J2/84בJ,3JנJניימןJ'יו"JהמרכזיתJהבחירותJועדתJר

Jעשרה-לכנסתJהאחת Jנ; Jאבנרי Jעשרה-רJועדתJהבחירותJהמרכזיתJלכנסתJהאחת"יו' J"פ, 2J(לטד (225J,
262-261.( 
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JאתJ JסמכותJלתקן JהמקנהJלביתJהדין Jהמחוקק JהוראהJמפורשתJשל מעורבותJשכזו

שאלתJהשימושJבדוקטרינתJההגנהJמןJהצדקJלמטרהJ.JכתבJהאישוםJאוJלשנותJאותו

JםJכיJהוטלJבהJספקא"JצריךJעיון"זוJנותרהJב .JלחוותJשלאJבחרJהעליוןJהמשפטJבית

JנכוןJהמצויJהמשפטיJהמצבJעלJבהצהרהJוהסתפקJזוJבסוגייהJהרצויJהמצבJלגביJדעה

 .להיום

JהיסודJ Jעקרונות Jדרך Jלעבור Jחייבת Jהרצוי Jהמשפטי Jהמצב Jלמציאת החתירה

Jהמשפטית JהחוקתייםJשעליהםJמושתתתJשיטתנו Jמובילים. Jהללו Jלטעמי, ,Jלמסקנה

JנועדהJ Jבפניו Jהמתנהל Jבהליך Jפלילי Jמשפט Jבית Jשל Jמעורבותו Jכי Jנמנעת הבלתי

Jצדק Jמשפט Jולפסוק Jלאור JלהוציאJאתJהאמת Jסיכוייו JלקדםJאת ;JבראשJובראשונה

JמביתJ Jוצדק Jהגינות Jשל Jמטעמים Jאישום Jסעיף Jהמרת Jשל Jהדיוני Jהאמצעי שלילת

Jבעניין Jשדן Jהמשפט Jהמצ, Jהמשפט Jבית Jעל Jמיותרת Jמגבלה Jהטלת JבדרכוJהיא וי

 .למציאתJהתוצאהJהצודקתJלגופוJשלJהענייןJהנדוןJבפניוJוהכבדהJניכרתJעליו

Jאכן ,JהתוצאהJ Jאחר Jהחיפוש Jבשם Jהפרוצדורה Jגדרות Jכל Jלפריצת Jמקום אין

לפיכךJאףJאנוJסברנוJכיJישJלהתוותJבאורחJכלליJאתJסוגיJהמקריםJשבהםJ.Jהצודקת

 .ראויJשביתJהמשפטJיעשהJשימושJבסמכותJזו

Jשת JצריםJייתכן Jלהיות Jצריכים Jבדבר Jהדן Jהמשפט Jבית Jשל Jההתערבות חומי

,JעםJזאת.JץJבפעולתJהרשותJהתובעת"יותרJמאלוJשעשוייםJלהצדיקJהתערבותJשלJבג

JאישוםJסעיףJהמרתJשלJבדרךJלהתערבJייאותJהמשפטJביתJכיJוראויJנכוןJכיJלנוJנראה

Jפגיעה Jבגדר Jתהא Jכנו Jעל Jהמקורי Jהאישום Jסעיף Jהותרת Jכי Jלו JמיותרתJכשברור

JצודקתJבו JבנאשםJהעולהJעלJהנדרשJומהווהJהתעמרותJבלתי Jלדעתי. ,JשלJתופעות

JשדןJ Jהמשפט Jלבית Jסמכות Jמתן Jידי Jעל Jלפתור Jיש Jשווים Jבין Jצודקת Jבלתי הפליה

JבכתבJהאישום JכתבJהאישוםJבדרךJאשרJתסירJאתJההפליה, JלהורותJעלJשינוי .Jגם

Jלהצד Jעשויה Jהתביעה Jשל Jאחרת Jראויה Jבלתי JהמתאימיםJהתנהגות Jבמקרים יק

 .התערבותJמתקנתJשלJביתJהמשפט

JJ.רקJכךJניתןJלהבטיחJאתJעשייתJהצדקJבמלואJמובנוJשלJמונחJזה



JעיוותJמשמעותהJשלJהחלטתJמועצתJהביטחון"לפידותJ'Jר J
J(789JJג"התשסJ(J16משפטJוצבא)"J'242)J1967Jמס

JJעיוותJמשמעותהJשלJהחלטת
J'242)J1967(JJמועצתJהביטחוןJמס

JJ*רותJלפידות

JJמבואJJ.א

JJתהליךJקבלתJההחלטהJJ.ב

JJתוקפהJהמשפטיJשלJההחלטהJJ.ג

JJמJהשונות"מידתJהרלוונטיותJשלJההחלטהJלגביJסדרותJהמוJJ.ד

JJבעייתJהנסיגהJJ.ה
1.JJ"במלחמהJשטחיםJלרכושJאין"JJ

2.JJמזויניJכוחותJהאחרוןנסיגתJבעימותJשנכבשוJמשטחיםJישראלJשלJםJJ

3.JJJומוכרים"הזכותJבטוחיםJגבולותJבתוךJבשלוםJלחיות"JJ

4.JJהנסיגהJנושאJסיכוםJJ

JJבעייתJהפליטיםJJ.ו

JJסיכוםJJ.ז

JJמבואJ.א

Jהאו Jשל Jההחלטות Jהערבי"אחת Jלסכסוך Jבקשר Jאותן Jלצטט Jשמרבים J-ם

Jישראלי Jמס, JהיאJהחלטתJמועצתJהביטחון '242JמנובמברJ1967J ,JלראותJמקובלJואף

JJ.1בהJאבןJפינהJלשלוםJבמזרחJהתיכון

                                                 
*JJ JJבינלאומיJלמשפטJהקתדרהJובעלתJלמנהלJהמכללהJשלJהאקדמיJבמסלולJבינלאומיJלמשפטJפרופסור

JJ.שJבסיJומיכאלJגרינבלטJבאוניברסיטהJהעברית"ע

1 S.C. Res. 242, U.N. SCOR, 22d Sess., U.N. Doc. S/RES/242 (1967))JלהלןJ :J242החלטהJ ,Jורא).
Jלמשל Jהבא, Jהפרסום Jשל Jשמו :THE WASHINGTON INSTITUTE FOR NEAR EAST POLICY, U.N. 

SECURITY COUNCIL RESOLUTION 242: THE BUILDING BLOCK OF PEACEMAKING (1993))JלהלןJ:
THE BUILDING BLOCK.( 
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הסילוףJהעיקריJמתייחסJ.JרביםJהמסתמכיםJעליהJמסלפיםJאתJתוכנה,JדאJעקא

Jהנסיגה Jלנושא :JהשטחיםJ Jמכל Jלסגת Jלישראל Jקוראת Jשההחלטה Jהאומרים יש

,JעמדהJזוJנשמעתJבעיקרJמפיJדובריJהאיחודJהאירופי.JשכבשהJבמלחמתJששתJהימים

JJוהפלסטיניםמדינותJערב JבנוסףJלכך. ,JהיאJההחלטהJהנסיגהJשבנושאJהסובריםJיש

Jמשמעית-דו .JבגללJ Jישראל Jוידידי Jישראלים Jמפי Jאפילו Jנשמעת Jזו Jמוטעית עמדה

JלנסיגהJ Jכקוראת Jההחלטה Jאת Jהמפרשים Jאלה Jבלבם Jלעורר Jשהצליחו הספקות

Jמלאה JפעםJנוגעJלבעייתJהפליטים. JסילוףJנוסףJהנשמעJמדי טהJהטענהJהיאJשהחל:

JJמאשרתJאתJזכותJהשיבהJשלJהפליטיםJהפלסטינים242 ,JנאמרJלאJכללJזהJדברJאך

JJ.בהחלטה

Jבהחלטה Jולדון Jלשוב Jאותנו Jממריצות Jאלו 2Jגישות .JשלJ Jקצרה Jסקירה לאחר

JלמשאJ JהרלוונטיותJשלה Jואת JתוקפהJהמשפטי Jאת Jנבדוק Jההחלטה תולדותיהJשל

J Jבשנת Jשהחל 1991Jומתן Jההחלט. Jשל Jהשונים Jסעיפיה JלמסקנהJניתוח Jמוביל ה

וכיJהיאJקוראתJלצדדיםJלנהלJמשאJומתןJבתוםJלבJעלJמנתJ,JשההחלטהJהיאJברורה

נסיגהJישראליתJמחלקJמןJהשטחיםJ:JשיגיעוJלהסכםJהמתבססJעלJכמהJקוויםJמנחים

Jב J-1967שנכבשו ,J Jומוכרים Jבטוחים Jגבולות Jמוסכמים(קביעת J)קרי ,JהתביעותJ סיום

יותJוהכרהJהדדיתJשלJכלJהצדדיםJבעצמאותםJלזכויותJצדJלוחםJמצדJהמדינותJהערב

Jהמדינית Jשבאזור, Jהבינלאומיים Jהמים Jבנתיבי Jהשיט Jחופש Jאת Jלהבטיח ,Jהצורך

JאתJ Jלהבטיח Jכדי Jבאמצעים Jונקיטה Jהפליטים Jלבעיית Jומוסכם Jצודק Jפתרון מציאת

JJ.הגבולותJשייקבעוJבהסכמה

ענייןJ:JותבמאמרJזהJנתרכזJבשניJהנושאיםJשלגביהםJעדיםJאנוJלסילוףJאוJלעיו

JJ.הנסיגהJובעייתJהפליטים

                                                 
2 JלפידותJרותJראוJזוJהחלטהJעלJהמחברתJשלJקודמיםJהביטחו"לפרסומיםJמועצתJהחלטתJמספרJ242ןJ

J 1967Jמשנת "J Jהחוץבתוך Jמשרד Jב"תשסJ)JהשניםJהראשונות50: Jיגר, Jמשה ,JעודדJואריהJ Jגוברין יוסף
 J(840J;Ruth Lapidoth, Security Council Resolution 242 at Twenty Five, 26 ISR. L. REV. 295עורכים
(1992). 
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JJההחלטהJקבלתJתהליךJ.ב

J JנסתיימהJבעקבותJהחלטותJבדבר1967JהלחימהJבמלחמתJששתJהימיםJביוני

Jהביטחון Jמועצת Jשקיבלה Jאש 3Jהפסקת .JעצרתJ Jלא Jואף Jהביטחון Jמועצת Jלא אולם

Jם"האו Jמיוחדת, Jחירום Jלישיבת Jנתכנסה Jאשר ,JקוJ Jאל Jלסגת Jלישראל Jקראו לא

כיJשררהJתחושהJשחזרהJ,Jכנראה,JהסיבהJהייתה.1949JקJשנקבעJבשנתJשביתתJהנש

JJ.1957כפיJשהוכחJבתקדיםJשלJשנתJ,JלאותםJקוויםJלאJתבטיחJשלוםJבאזור

J 1967Jבנובמבר Jהמאוחדת"Jביקשה Jהערבית J(הקהיליה "JכפיJ Jמצרים כלומר

Jעת Jבאותה Jשנקראה (J Jהביטחון Jמועצת Jאת Jבהקדם Jלכנס JבמצבJ"בדחיפות לדיון

Jה JאתJהמסוכן JכתוצאהJמהתעקשותהJשלJישראלJשלאJלהסיג שוררJבמזרחJהתיכון

JישראלJשלJהתוקפנותJממעשהJכתוצאהJשכבשהJהשטחיםJמכלJהמזויניםJכוחותיה

J5ביוםJביוניJ1967המאוחדתJהערביתJהקהיליהJנגדJJ,וסוריהJ4"ירדןJ.JלדרישהJבתגובה

J Jבימים Jבישיבותיה Jבמשבר Jודנה Jהביטחון Jמועצת Jכונסה 9Jזו ,13J ,15J ,16J J22-Jו20,

 .5בנובמבר

האחתJהוגשהJבמשותףJ:JבראשיתJהדיוניםJהוצגוJלמועצהJשתיJהצעותJהחלטה

במהלךJהדיונים7J.JוהשנייהJהוגשהJעלJידיJארצותJהברית,6JמאליJוניגריה,JעלJידיJהודו

JהצעותJנוספות Jשתי Jהוגשו ,JבריטניהJ JוהשנייהJעלJידיJ(8Jבנובמבר16(האחתJעלJידי

                                                 
3 S.C. Res. 233, U.N. SCOR, 22d Sess., U.N. Doc. S/RES/233 (1967); S.C. Res. 234, U.N. SCOR, 

22d Sess., U.N. Doc. S/RES/234 (1967); S.C. Res. 235, U.N. SCOR, 22d Sess., U.N. Doc. 
S/RES/235 (1967). 

4 U.N. Doc. S/8226 (1967). 

5 U. N. SCOR, 22d Sess., 1373d, 1375th, 1377th, 1379th, 1380th, 1381st, & 1382d mtgs.J.
 ,ARTHUR LALL, THE UN AND THE MIDDLE EAST CRISISהיסטוריהJהחקיקתיתJשלJההחלטהJראוJל

1967 (1968)J;SYDNEY D. BAILEY, THE MAKING OF RESOLUTION 242 (1985)J;JרפאלJגדעון"Jמלחמת
JהביטחוןJמועצתJוהחלטתJהימיםJ242ששתJ"JהחוץבתוךJמשרדJ:50הראשונותJהשניםJJ,לעילJהערהJ2J,

 .J'854J;Joseph J. Sisko, Introduction to LORD CARADON, ARTHUR J. GOLDBERG, MOHAMED Hבע
EL-ZAYYAT, ABBA EBAN, UN SECURITY COUNCIL RESOLUTION 242: A CASE STUDY IN 

DIPLOMATIC AMBIGUITY (1981). 

6 U.N. Doc. S/8227 (1967). 

7 U.N. Doc. S/8229 (1967). 

8 U.N. Doc. S/8247 (1967). 
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J Jהמועצות 9J)ובמברJבנ20(ברית Jלהצבעה. Jהועמדה Jבלבד Jהבריטית Jההצעה ,Jוהיא

JJ.נתקבלהJפהJאחד

JJ:נוסחJההחלטהJשאושרJהיהJכלהלן

JJמועצתJהביטחון
JאתJדאגתהJהנמשכתJלרגלJהמצבJהחמורJבמזרחJבהביעה
 ,התיכון

JהצורךJבהדגישה Jואת Jבמלחמה Jשטחים Jלרכוש Jשאין
JמדינהJכלJבוJאשרJקיימאJוברJצודקJשלוםJלמעןJבפעולה

JJ,וכלJלחיותJבשלוםבאזורJת
,JשכלJהמדינותJהחברותJנטלוJעלJעצמן,JבהדגישהJבנוסף

Jהאו Jמגילת Jאת Jעצמן Jעל Jשקיבלו Jם"בעת ,Jהתחייבות
JסעיףJפיJעלJלמגילה2לפעולJ,JJ

1.JJהאומצהירהJ Jמגילת Jעקרונות JמחייבתJ"Jשהגשמת ם
JאשרJ השלטתJשלוםJצודקJוברJקיימאJבמזרחJהתיכון

J Jשני Jשל Jיישומם Jאת Jשיכלול Jהראוי העקרונותJמן
JJ:הבאים

JמשטחיםJJJ.א Jישראל Jשל Jמזוינים Jכוחות נסיגת
JJ.10שנכבשוJבעימותJהאחרון

סיוםJכלJהתביעותJלמצבJלוחמהJוכןJכיבודJוהכרהJJJ.ב
Jבריבונותה ,JהטריטוריאליתJ בשלמותה

JבאזורJ Jמדינה Jכל Jשל Jהמדינית ובעצמאותה
JבטוחיםJ Jגבולות Jבתוך Jבשלום Jלחיות ובזכותה

 ;יםJשלJאלימותומוכריםJללאJאיומיםJאוJמעש
2.JJכןJכמוJ,הצורךמצהירהJעלJJJ

להבטיחJאתJחופשJהשיטJבנתיביJמיםJבינלאומייםJJJ.א
JJ;באזור

JJ;להשיגJפתרוןJצודקJלבעייתJהפליטיםJJ.ב
J.ג JJהטריטוריאליתJ Jבשלמותן Jפגיעה Jאי להבטיח

בעזרתJ,JועצמאותןJהמדיניתJשלJכלJמדינותJהאזור
JJ;אמצעיםJהכולליםJהקמתJאזוריםJמפורזים

3.JJמבקשתJשייצאJ Jמיוחד Jנציג Jלמנות Jהכללי Jמהמזכיר
JהמדינותJעםJמגעיםJולקייםJלכונןJכדיJהתיכוןJלמזרח
JולסייעJ Jהסכמה Jלקדם Jבמטרה Jבדבר הנוגעות
Jמקובל Jשיהיה Jשלום Jהסדר Jלהשגת ,Jלמאמצים

JJ;בהתאםJלסעיפיJהחלטהJזוJועקרונותיה

                                                 
 9 U.N. Doc. S/8253 (1967). 

 J:Retrait des forces armées Israéliennes des territoires occupés lors"נוסחJהגרסהJהצרפתיתJהוא 10
du récent conflit." 
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4.JJמבקשתJהביטחוןJלמועצתJלדווחJהכלליJהמזכירJמאתJ
JJ.קדמותJבמאמציJהנציגJהמיוחדבכלJההקדםJעלJההת

The Security Council 
Expressing its continuing concern with the grave 

situation in the Middle East, 
Emphasizing the inadmissibility of the acquisition 
of territory by war and the need to work for a just 
and lasting peace in which every State in the area 

can live in security, 
Emphasizing further that all Member States in their 

acceptance of the Charter of the United Nations 
have undertaken a commitment to act in accordance 

with article 2 of the Charter, 
1. Affirms that the fulfillment of the Charter 
principles requires the establishment of a just 

and lasting peace in the Middle East which 
should include the application of both the 

following principles: 
(a) Withdrawal of Israel armed forces from 
territories occupied in the recent conflict10. 

(b) Termination of all claims or states of 
belligerency and respect for and 

acknowledgement of the sovereignty, 
territorial integrity and political 

independence of every State in the area and 
their right to live in peace within secure and 

recognized boundaries free from threats or 
acts of force; 

2. Affirms further the necessity 
(a) For guaranteeing freedom of navigation 

through international waterways in the area; 
(b) For achieving a just settlement of the refugee 

problem; 
(c) For guaranteeing the territorial inviolability 

and political independence of every State in 
the area, through measures including the 

establishment of demilitarized zones; 

                                                 
10J JהואJהצרפתיתJהגרסהJנוסח"J:Retrait des forces armées Israéliennes des territoires occupés lors 

du récent conflit."JJ
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3. Requests the Secretary - General to designate a 
Special Representative to proceed to the Middle 
East to establish and maintain contacts with the 

States concerned in order to promote agreement 
and assist efforts to achieve a peaceful and 
accepted settlement in accordance with the 

provisions and principles in this resolution; 
4. Requests the Secretary - General to report to the 

Security Council on the progress of the efforts of 
the Special Representative s soon as possible.11J

JJההחלטהJשלJהמשפטיJתוקפהJ.ג

מועצתJהביטחוןJמקבלתJבדרךJכללJהחלטותJשנושאותJאופיJ,JכפיJשגלויJוידוע

Jהמלצות Jשל Jמחייב, Jהחלטות Jלקבל Jגם Jמוסמכת Jהיא Jותאך ,JשהיאJ Jבעת ובמיוחד

הפרתJהשלוםJומעשיJ,JאיומיםJעלJהשלום"ב,Jם"JלמגילתJהאוVIIפיJפרקJ-על,Jמטפלת

JJ".תוקפנות

JהחלטהJנדון242תוקףJJ JביןJהיתר, םJבמסיבתJ"עלJידיJהמזכירJהכלליJשלJהאו,

J Jביום Jשלו 19Jהעיתונאים J1992Jבמרס .JכיJ Jהכללי Jהמזכיר Jאמר Jשאלה Jעל בהשיבו

Jמבוססת" Jשאינה Jהחלטה Jפרק JמחייבתJVIIעל JJאינה Jלידיעתכם. ,JמועצתJ החלטת

J J1967J(242הביטחון (JפרקJעלJמבוססתJאינהVIIהאוJלמגילתJ"םJ ."JשנועדהJבהודעה

אותהJהחלטהJאינהJניתנתJלאכיפהJבאשרJהיאJלאJ"הואJאמרJכיJ,JלהבהירJאתJדבריו

JפרקJפיJעלJנתקבלהVII"...J12.JJ

JנראהJשההחלטהJהייתהJבגדרJהמלצהJבלבד ,JJשבדיוןJשקדםJלקבלתהמאחר,

JפרקJפיJעלJפועליםJשהםJהנציגיםJהדגישוVIהמגילהJשלJJ,JביישובוJטיפלוJהםJכלומר

J Jסכסוך Jהבינלאומיים"של Jוהביטחון Jהשלום Jקיום Jאת Jלסכן Jעלולה .13J"שהמשכתו

                                                 
11J JJ242החלטהJ,לעילJהערהJ1.JJ

Jם"הודעהJלעיתונותJמטעםJהאו 12 ,U.N. Doc. SG/GM/4718, at 11 (1992)J Jוהבהרה, ,DPIJ ,20JבמרסJ
1992. 

13 Lord Caradon, the Representative of Great Britain, U.N. SCOR, 22nd year, 1373d meeting, 
at 18, sec. 164 (1967); Ambassador A. Goldberg of the USA, U.N. SCOR, 22d year, 1377th 
meeting, at 6, sec. 54 (1967); Ambassador Borch, the Representative of Denmark, 1373d 
meeting, at 24, sec. 235 (1967); Ambassador Ignatieff, the Representative of Canada, 1373d 
meeting, at 22, sec. 212, and 1377th meeting, at 9, sec. 86 (1967); Ambassador Adebo, the  

Representative of Nigeria, 1373d meeting, at 112, sec. 107 (1967). 



16)Jג"התשסJ(789J JמסJהביטחוןJמועצתJהחלטתJשלJמשמעותהJעיוותJ'242)J1967(J J
JJ

  795

JלפרקJבהתייחסותםVIJבגדרJתהיהJשההחלטהJלכוונתםJביטויJלתתJהדובריםJביקשוJ

JJ.המלצה

JההחלטהJמצבי JהמלצהאףJתוכן JעJעלJכךJשהייתהJזו ,JההוראותJמרביתJ שכן

Jמסגרת Jמהוות Jשבהחלטה ,JאופיJ Jלקבל Jשעשויים Jכלליים Jעקרונות Jשל רשימה

ההחלטהJקובעתJעקרונותJכללייםJ:J"אופרטיביJרקJלאחרJשיוסכםJעלJצעדיםJמפורטים

J Jשתושג Jהסכמה"וצופה Jהפרטים" Jעל ;JהעצמותJ Jעל Jבשר Jלהלביש Jחייבים הצדדים

Jהללו J"החשופות Jהברית, Jארצות Jשגריר Jזאת Jשתיאר Jכפי Jא, 14Jגולדברג' .Jההחלטה

                                                 
J Jבשנת 1971Jאמנם Jפרק Jפי Jעל JהחלטהJהמתקבלת Jשגם Jהבינלאומי Jהדין Jבית JלהיותJVIJקבע Jיכולה

J:JJהחלטהJמחייבת

It has been contended that Article 25 of the Charter [on binding 
decisions] applies only to enforcement under Chapter VII of the 
Charter. It is not possible to find in the Charter any support for 

this view… The language of a resolution of the Security Council 
should be carefully analyzed before a conclusion can be made as 

to its binding effect. In view of the nature of the powers under 
Article 25, the question whether they have been in fact exercised 

is to be determined in each case, having regard to the terms of the 
resolution to be interpreted, the discussions leading to it, the 

Charter provisions invoked and, in general, all circumstances 
that might assist in determining the legal consequences of the 

resolution of the Security Council. 

Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South 
West Africa) Notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), 1971 I.C.J. 16, sec. 

113-114. 

,1967JוזאתJלאJהייתהJהדעהJשרווחהJבשנתJ,J-1971החלטהJזוJשלJביתJהדיןJהתקבלהJב,Jכאמור,Jאולם
J Jהחלטה Jעל Jהדיונים Jשהתקיימו Jהביטחון242בעת JJבמועצת .J  JOHN W. HALDERMAN, THEראו

UNITED NATIONS AND THE RULE OF LAW 65-89 (1966)J .J Jגם  YEHUDA Z. BLUM, SECUREראו
BOUNDARIES AND MIDDLE EAST PEACE IN THE LIGHT OF INTERNATIONAL LAW AND PRACTICE 
63-64, n. 127 (1971) (hereinafter BLUM, SECURE BOUNDARIES); PIERRE-MARIE MARTIN, LE 
CONFLIT ISRAELO-ARABE: RECHERCHES SUR L'EMPLOI DE LA FORCE EN DRIOT, INTERNATIONAL 
PUBLIC POSITIF 232-34 (1973); JULIUS STONE, NO PEACE-NO WAR IN THE MIDDLE EAST 23-24 
(1969) (hereinafter STONE, NO PEACE-NO WAR); J. Dehaussy, La crise du Moyen - Orient et 
l'ONU, 95 JOURNAL DU DROIT INTERNATIONAL 853 (1968); Y. Dinstein, The Legal Issues of 
"Para-War" and Peace in the Middle East, 44 ST. JOHN'S L.R. 477 (1970); Philippe Manin, Les 
efforts de l'Organisation des Nations Unies et des Grandes Puissances en vue d'un règlement de la 
crise au Moyen-Orient, 15 ANNUAIRE FRANCIAS DE DRIOT INTERNATIONAL 154, 158-9 (1969); 
Shabtai Rosenne, Directions for a Middle East Settlement - Some Underlying Legal Problems, 33 
LAW & CONTEMP. PROBS. 44, 57 (1968) (hereinafter Rosenne, Directions); Amos Shapira, The 
Security Council Resolution of November 22 1967 - Its Legal Nature and Implications 4 ISR. L. R. 

279 (1969). 

14 Arthur J. Goldberg, A Basic Mideast Document: Its Meaning Today (May 15, 1969)J,Jהרצאה
 .שניתנהJבכנסJהשנתיJשלJהוועדJהיהודיJאמריקני
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J Jבידי Jהמיוחד"הפקידה Jהנציג "JלהגיעJ Jבדבר Jהנוגעים Jלצדדים Jהסיוע Jתפקיד את

JJ.להסכמהJולהשיגJהסדרJברוחJהפיוסJשלJההחלטה

J Jלכפות Jהכוונה Jהייתה Jמחייבת"אילו J"החלטה ,JלאJ Jהצדדים Jבין ההסכמה

Jמרכזי Jכנושא Jמופיעה Jהייתה Jדבמיוח. ,J Jכינון Jבדבר JבטוחיםJ"ההוראה גבולות

J(ומוכרים "secure and recognized boundariesJ (JמחייבJההחלטהJשיישוםJמוכיחה

":J"shouldJ("מןJהראוי"Jבמונח1JהשימושJבסעיףJ,JכמוJכן.JתחילהJהסכםJביןJהצדדים

Jהבאים" Jהעקרונות Jשני Jשל Jיישומם Jאת Jשיכלול Jהראוי Jשמן "-"Jwhich should 

include the application of both the following principlesJ("שאכןJמוכיחJ,Jהחלטה

JJ.זוJהיאJבבחינתJהמלצה

האםJחלוJשינוייםJבתוקףJההחלטהJלאורJהתפתחויותJ,JעולהJהשאלה,JעםJזאת

בהקשרJזהJישJלזכורJכיJבשלבJמסויםJהביעוJמרביתJהצדדיםJלסכסוךJ.JמאוחרותJיותר

דאיJהעלתהJאתJמשקלהJהמדיניJשלJההחלטהJקבלהJזוJבוו.15JאתJהסכמתםJלהחלטה

JבתוםJלב JוהיוותהJהתחייבותJלנהלJמשאJומתן .JההחלטהJ JהנחיותJ-אךJבגללJתוכן

J Jלהסדר Jלעיל-כלליות JJכמתואר ,JלתוצאהJ Jהצדדים Jאת Jחייבה Jלא Jהמסמך קבלת

JJ.מסוימת

JשהחלטהJ338נטען)J1973(J ,JמלחמתJלאחרJהביטחוןJמועצתJידיJעלJשנתקבלה

J16.JJתוקףJמחייב242העניקהJלהחלטה1973J,JבשנתJ,JיוםJהכיפורים

Jנאמר338בהחלטהJ:JJ

JJמועצתJהביטחון
1.JJקוראתJאתJ Jמייד JלצדדיםJבלחימהJהנוכחיתJלהפסיק

Jצבאית Jפעילות Jכל Jמייד Jולהפסיק Jהאש ,JיאוחרJ לא
J Jההחלטה12Jמאשר Jשל Jקבלתה Jמשעת Jשעות
JJ;בעמדותיהםJהנוכחיות,Jהנוכחית

2.JJלהתחילקוראתJ Jהמעורבים JלאחרJJלצדדים Jמיד
J Jהחלטה Jביישום Jהאש Jמועצת242Jהפסקת Jשל

J1967(הביטחוןJ(חלקיהJכלJעל;JJ
3.JJהאשמחליטהJלהפסקתJובמקבילJמיידJ JJכי ,JמשאJיחל

Jבדבר Jהנוגעים Jהצדדים Jבין Jומתן Jנאותה, ,Jבחסות

                                                 
15 JראוBAILEY, supra note 5, at 178-79. 

16 Eugene V. Rostow, The Illegality of the Arab Attack on Israel of October 6, 1973, 69 AM. J. INT'L 
L. 69, 272 at 274-6 (1975) (hereinafter Rostow, Illegality). 
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JבמזרחJ Jקיימא Jובר Jצודק Jשלום Jכינון שמטרתו
17JJ.התיכון

J 338Jהחלטה Jהחלטה Jאת JשוניםJ242חיזקה JJבמובנים Jאשיתר. ,JהטעימהJ היא

JהחלטהJאתJליישםJ242שיש"JחלקיהJכלJעלJ"JההחלטהJסעיפיJשלכלJהדגישהJובכך

Jשווה Jתוקף Jשנית. ,J Jשבהחלטה Jלהשיגו242Jבעוד Jשיש Jמוסכם Jבהסדר Jהיה Jמדובר

JקוראתJבמפורשJלמשאJומתן338JהחלטהJ,Jם"לJהאו"בעזרתJהנציגJהמיוחדJמטעםJמזכ

18JביןJהצדדים JרשJשהיאJמחייבתההחלטהJאינהJאומרתJבמפו. ;JכוונהJהייתהJאםJגם

JשיהיהJלהJתוקףJכזה ,JהקוויםJפיJעלJומתןJמשאJלנהלJהקריאהJאתJהגבירהJרקJהיא

JבהחלטהJשנכללוJ242המנחים.JJ

J 1991Jבשנת Jהחלטה Jשל Jהמדיני Jמשקלה JההתייחסותJ242Jקיבל Jעקב Jחיזוק

משלתJאליהJבמכתבJההזמנהJלוועידתJמדרידJובמכתביJהביטחונותJשנשלחוJעלJידיJמ

JJ.ארצותJהבריתJלמשתתפיםJהשונים

JJהשונותJומתןJהמשאJסדרותJלגביJההחלטהJשלJהרלוונטיותJמידתJ.ד

Jאליהן242החלטהJפונהJשהיאJהמדינותJ Jהן JJאינהJמציינתJמי ,JרקJומשתמשת

Jבדבר"במונחJהנוגעותJהמדינות)J"J3פסקהJ .(JהמשאJסדרותJכלJעלJחלהJהיאJלפיכך

Jסדר Jועל Jלשכנותיה Jישראל Jבין JבאזורJומתן Jאחרות Jמדינות Jעם Jומתן Jמשא ות

JJ.הטוענותJשהןJבמצבJמלחמהJעםJישראל

JהללוJמהמדינותJאחתJכלJ Jלבין Jישראל JוהבעיותJהכרוכותJביחסיםJבין הואיל

Jהמובנים Jבכל Jזהות Jבהכרח Jאינן ,JבאופןJ Jשונה Jהשונות Jבגזרות Jהאסטרטגי והמצב

J.JJהמיוחדותישJליישםJאתJההחלטהJבכלJאחדJמהמקריםJעלJפיJנסיבותיו,Jניכר

Jבשאלה Jדעות Jחילוקי Jהתעוררו Jבעבר ,JעלJ Jגם Jלחול Jצריכה Jההחלטה האם

הפלסטיניםJדרשוJשכלJשלביJהמשאJומתןJאתםJ.JהמשאJומתןJביןJישראלJלפלסטינים

הןJהמשאJומתןJלהסדריJהבינייםJוהןJהמשאJומתןJלהסדרJ,JיתנהלוJעלJסמךJההחלטה

Jהקבע Jב. Jרק Jעוסקת Jשההחלטה Jמשום Jלכך Jהתנגדה Jמדינותישראל Jבין .Jהסדר

                                                 
17J JS.C. Res. 338, U.N. SCOR, U. N. Doc. S/RES/338 (1973))JלהלןJ:J338החלטה.(JJ

18 JלשגרירJתודהJלהביעJמבקשתJהמחברתJ. SiscoזוJלעובדהJלבהJתשומתJאתJשהפנהJעלJ. 
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JמשוםJשזוJקוראתJלישראלJלסגת242JשאפוJלהיתלותJבהחלטהJ,Jמאידך,Jהפלסטינים

Jמשטחים .JמשאJ Jפתיחת Jהברית Jארצות Jהתנתה Jשבעבר Jשמאחר Jסברו Jהם Jכן כמו

JהחלטהJבקבלתJאתםJ Jידיהם242ומתן JJעל Jעליה, JגםJלהסתמך Jשיוכלו Jהראוי .19Jמן

נותJשלJהסדריJהבינייםJשלJממשלJבסופוJשלJדברJמופיעהJההחלטהJבהצהרתJהעקרו

JמשנתJהקבע199320עצמיJלהסדרJומתןJלמשאJכבסיסJרקJJ,JהסדרJעלJומתןJלמשאJולא

Jהביניים Jמדינות. Jבין Jביחסים Jרק Jמלכתחילה Jלחול Jנועדה Jשההחלטה Jמאחר ,Jיש

JJ.להניחJשהיאJתוכלJלשמשJבמשאJומתןJעםJהפלסטיניםJרקJבשינוייםJהמחויבים

JJהנסיגהJבעייתJ.ה

JותJרלוונטיותJלנושאJהנסיגהשלושJהורא JהפסקהJבמבואJהקובעתJכי: ,Jלדעת

JמועצתJהביטחון Jבמלחמה", JלרכושJשטחים J"אין ;JהקוראתJ Jהראשון Jבסעיף הפסקה

Jהאחרון"ל Jבעימות Jשנכבשו Jמשטחים Jישראל Jשל Jמזוינים Jכוחות J"נסיגת ;Jוהפסקה

JעלJהמדברתJסעיףJאותוJשלJהשניJבחלק"Jבאזור[זכותהJמדינהJכלJשלJ[JלחיותJבשלום

JJ.ננסהJלנתחJכלJאחתJמהוראותJאלו".JבתוךJגבולותJבטוחיםJומוכרים

1"J.במלחמהJשטחיםJלרכושJאין"JJ

J Jלגבולות Jישראל Jשל Jמלאה Jלנסיגה Jקוראת Jשההחלטה ,1967Jהטוענים

JמסתמכיםJעלJמיליםJאלו JהמופיעותJבמבואJלהחלטה, JיתרהJמזאת. ,JלבססJמנתJעל

בדרךJכללJמצטטיםJרקJמיליםJאלוJהםJ,JאתJהטענהJשההחלטהJדורשתJנסיגהJמלאה

 .ומתעלמיםJמיתרJהוראותJההחלטהJהעוסקותJבשאלתJהנסיגה

Jהמילים Jהאמנם Jבמלחמה", Jשטחים Jלרכוש J"אין Jכי, Jהיא Jמשמעותן ,Jלדעת

JמועצתJהביטחון ,J Jבשנת Jשנכבשו Jהשטחים Jישראל1967החזקתםJשל Jידי JJעל ,Jהיא

JלהבדלJהיסודיJשביןJכיבושJכדיJלהשיבJעלJשאלהJזוJעלינוJלהיותJערים?JבלתיJחוקית

JרכישתJשטחים Jלבין Jצבאי .JשלJ JבמעמדהJהממלכתי JכרוךJבשוםJשינוי Jאינו הראשון

                                                 
19 Isabel Kershner, No! No! No!, THE JERUSALEM REPORT (Dec. 3, 1992) at 24, 25; Sari Nusseibeh, 

The Politics and Concepts of Negotiations, Address at the Tami Steinmetz Center for Peace 
Research, Conference on Peacemaking One Year After Madrid (Nov. 17, 1992). 

20 Israel-Palestine Liberation Organization: Declaration of Principles on Interim Self- 
Government Arrangements, 32 I.L.M. 1525 (1993). 
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JבשטחJלהישארJהזכותJואתJמסוימותJסמכויותJלכובשJמעניקJשהואJלמרותJטריטוריה

אולםJכיבושJצבאיJגרידאJשלJשטחJאינוJמעניקJזכותJמשפטיתJ.JעדJשיושגJהסכםJשלום

JJ.כלשהיJלריבונותJעליו

JבמגילתJ Jהאיסור Jבגלל Jצבאי Jכיבוש Jשל Jחוקיותו Jבשאלת Jחלוקות הדעות

JהשימושJבכוח"האו Jעל Jם Jבכוח. JמשימושJחוקי JשכיבושJהנובע Jמקובל Jאולם ,Jכגון

1970JםJמשנתJ"הצהרתJעצרתJהאו,Jלמשל,Jכך.JהואJחוקי,JמפעולהJשלJהגנהJעצמית

JפעולהJושיתוףJידידותJיחסיJבדברJהבינלאומיJהמשפטJעקרונותJמדינותעלJ21ביןJוכןJ

J Jמשנת Jהעצרת Jשל Jהתוקפנות Jצבאי197422Jהגדרת Jכיבוש Jשל Jבחוקיותו Jמכירות

בנקודהJזוJמקובלJ.Jם"אינוJנוגדJאתJמגילתJהאו,JכאשרJהשימושJבכוחJשהובילJלכיבוש

.Jם"לJמבוססותJעלJהמשפטJהמנהגיJאוJעלJעקרונותJמגילתJהאו"ששתיJההחלטותJהנ

Jפרופ Jשל Jבלשונה Jהיגינס' Jרוזלין Jדבר", Jשום Jאין Jהאו, Jבמגילת JבמשפטJ"לא Jולא ם

הנותןJמקוםJלסברהJשכיבושJצבאיJעדJלחתימתJאמנתJשלוםJהואJ,JהבינלאומיJהכללי

 .23"בלתיJחוקי

JהתנגדותהJ Jאת Jהביטחון Jמועצת Jמביעה Jלהחלטתה Jבמבוא Jשבפסקה מכאן

.196724JאךJאיןJהיאJעוסקתJבכיבושJבנסיבותJשלJשנתJ,JלרכישתJשטחJעלJידיJמלחמה

JלבסוףמאלףJשנתקבלJההחלטהJנוסחJאתJלהשוותJ,JידיJעלJשהוגשהJשבטיוטהJלנוסח

Jהודו Jוניגריה, Jמאלי J"שםJנקטוJהמציעיםJבלשוןJהבאה. :JטריטוריהJרכישתJאוJכיבוש

Jהאו Jמגילת Jפי Jעל Jקבילים Jאינם Jצבאי Jכיבוש 25J"ם"באמצעות .JלכךJ Jמשמעות יש

Jבמלחמה Jשטח Jלרכוש Jהאיסור Jעל Jחוזר Jשבעודו Jל, Jשאושר Jבסוףהמבוא ,Jנמנע

לפיכךJאיןJמקוםJלטעוןJכיJמועצתJהביטחוןJראתהJ.JמלחוותJדעהJבדברJהכיבושJצבאי

                                                 
21 G.A. Res. 2625(XXV), U.N. GAOR (1970). 

22 G.A. Res. 3314(XXIV), U.N. GAOR (1974). 

23 "... there is nothing in either the Charter or general international law which leads one to 
suppose that military occupation pending a peace treaty, is illegal". Rosalyn Higgins, The 
Place of International Law in the Settlement of Disputes by Security Council, 64 AM. J. INT'L L. 1, 8 

(1970). 

24 J  ;BLUM, SECURE BOUNDARIES, supra note 13, at 80-91; MARTIN, supra note 13, at 258-65ראו
STONE, NO PEACE-NO WAR, supra note 13, at 33; Higgins, supra note 23, at 7-8; Rosenne, 

Directions, supra note 13, at 59. 

25 U.N. Doc. S/8227 (1967)J. 
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Jחוקית Jכבלתי Jהאלה Jבשטחים Jישראל Jשל Jנוכחותה Jאת Jעצמית. Jהגנה 26Jכפעולת

והואJמוסיףJלהיותJלגיטימיJעדJשיושגJהסדרJשלJשלוםJ,JכיבושJצבאיJזהJהיהJלגיטימי

JJ.27ויותווJגבולותJקבועיםJומוסכמים

JהקטעכלJשלJאחרJפירושJ ,JכיבושJכלJלגנותJנתכוונהJשהפסקהJהרעיוןJלמשל

אלאJגםJאתJהכלליםJהמקובליםJשלJהמשפטJ,JנוגדJלאJרקJאתJהניסוחJהמילולי,Jצבאי

JוהשוואתהJעם28JולאJבגוףJההחלטה,JמיקומהJבמבוא,JצורתהJשלJהפסקה.Jהבינלאומי

Jק Jנורמות Jליישם Jכוונה Jעל Jבבירור Jמצביעים Jשלאחריה Jיימותהפסקאות ,Jבשונה

JJ.מניסיוןJליצורJנורמותJחדשות

2J.האחרוןJבעימותJשנכבשוJמשטחיםJישראלJשלJמזויניםJכוחותJנסיגתJJ

Jכאמור JקייםJניגודJברורJביןJעמדתןJשלJמדינותJערבJוהאיחודJהאירופי, ,Jמחד,

Jישראל Jושל Jמאידך, ,J JהנסיגהJהנדרשJבהחלטה 242JבשאלתJהיקף .JשהערביםJ בעוד

Jישר Jנסיגה Jעל JבשנתJעומדים Jישראל Jידי Jעל Jשנכבשו Jהשטחים Jמכל Jמלאה אלית

                                                 
אבלJמרביתJהמחבריםJהמערבייםJאינםJבדעהJ,JהמשפטניםJהערביםJטועניםJשישראלJהייתהJהתוקפנית 26

Jזו Jראו. Jלמשל, ,JULIUS STONE, THE MIDDLE EAST UNDER CEASE-FIRE 6 et seq. (1967); Quincy 
Wright, Legal Aspects of the Middle East Situation, 3 LAW & CONTEMP. PROBS. 5, 27 (1968)J.

תמונהJכוללתJמןJהדעותJהשונות23J.JהערהJ'850J,Jבע,J2JהערהJלעיל,JלרשימהJמלאהJיותרJראוJלפידות
J Jשל Jבמאמריהם Jלקבל Eugene RostowJניתן ,Vernon TurnesJ ,Meir RosenneJ ,Nabil ElarabyJ,

Adnan Abu OdehוJ-Dennis RossבJשפורסמוJ- THE BUILDING BLOCKJ,לעילJהערהJ1. 

27 J. Narotn Moore, The Arab-Israeli Conflict and the Obligation to Pursue Peaceful Settlement of 
International Disputes, 19 KANSAS L. REV. 403, 425 (1971); Rostow, Illegality, supra note 16, at 

276; Stephen M. Schwebel, Editorial Note: What Weight to Conquest?, 64 AM. J. INT. L. 344, 344 
(1970)J.שוניםJמחבריםJלפיJכיJלהזכירJראויJ,JעולותJהכבושיםJהשטחיםJמןJבחלקJישראלJשלJזכויותיה

JכיבושםJטרםJבשטחיםJששלטוJהרשויותJשלJלזכויותJבתביעותJהליקויJבגללJצבאיJכובשJשלJזכויותיוJעל
JבידיJישראל .JהמערביתJהגדהJלגביJבעיקרJננקטהJזוJושומרון(גישהJיהודהJ JורצועתJעזה) .J  ELIHUראו

LAUTERPACHT, JERUSALEM AND THE HOLY PLACES 46 (1968); MARTIN, supra note 13, at 265-
67; Yehuda Z. Blum, The Missing Reversioner: Reflections on the Status of Judea and Samaria, 3 

ISR. L. REV. 270 (1968); Schwebel, supra, at 345-46; Stone, supra note 13, at 39-40. 

Jהאו 28 Jשל Jהביטחון JשלמבואותJלהחלטותJמועצת Jידוע Jבינלאומיות Jאמנות Jבדיני Jתלוי Jבלתי םJ"באופן
 .מקובלJלייחסJמשקלJקטןJיותרJמאשרJלחלקיםJהאופראטיביים
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196729J Jישראל, Jלדעת ,JבטוחיםJ Jגבולות Jלקביעת Jלקריאה Jקשורה Jלנסיגה הקריאה

 .30שצריכיםJלהיקבעJבהסכמה,Jומוכרים

Jהבאים Jהמשפטים Jצירוף Jעל Jתביעתן Jאת Jמבססות Jערב Jמדינות :Jההוראה

J Jלעיל Jשנזכרה Jהמבוא Jבמלחמה"שבדברי Jשטחים Jלרכוש Jשאין JכוחותJ"ו" נסיגת

בגרסהJהצרפתיתJ,J)(i)1פסקהJ"J(מזויניםJישראליםJמשטחיםJשנכבשוJבעימותJהאחרון

Jהאחרון Jהמשפט J"של :Retrait des forces armées Israéliennes des territoires 

occupés lors du récent conflit."JJ

JהאנגליJהנוסחJשלJהפשוטהJהמילוליתJמשמעותוJעלJ Jנשען הפירושJהישראלי

Jהנסיגהש Jבדבר Jהפסקה Jל ,JהמשלחתJ Jידי Jעל Jשהוגשה Jהטיוטה Jנוסח Jהוא אשר

 J:Withdrawal of Israel armed forces from territories occupied in the"הבריטית

recent conflictJ."JהמילהJאתJלהוסיףJשהצעותJהעובדהJעלJמבוססJגםJכל"הוא)J"allJ(

Jה Jאת Jאו 'J theJ(הידיעה (J Jהמילה Jשטחים"לפני Jדחונ" ,JבאיםJ Jשכאשר Jהרעיון ועל

Jהנסיגה Jבדבר Jהמשפט Jאת Jלפרש Jשבהחלטה, Jהאחרות Jבהוראות Jלהתחשב ,Jיש

JקביעתJבדברJזוJומוכרים"לרבותJבטוחיםJגבולות."JJ

JJ:נראהJכיJההחלטהJאינהJמחייבתJנסיגהJמלאהJבגללJסיבותJאחדות

JהמשפטJבמבואJהאוסרJלרכושJשטחיםJבמלחמהJמהווהJרקJחזרהJJJ.א Jכי כברJראינו

גםJכאשרJהואJחוקיJמשוםJשהואJנובעJמפעולתJ,JעלJהעיקרוןJשלפיוJכיבושJצבאי

JJ.סיפוחJטריטוריהJאוJרכישתJזכותJעליה,Jכשלעצמו,JאיננוJמצדיק,JהגנהJעצמית

Jבלבד"JנסיגהJמשטחים"הגרסהJהאנגליתJשלJהפסקהJבדברJנסיגהJמחייבתJJJ.ב ,Jולא

Jמכל" "J Jלא Jמהשטחים"השטחיםJואף JדJמשמעיתההוראהJהיאJברורהJוח". .Jכפי

JשאמרJזאתJנציגJבריטניה ,J Cardon(J(לורדJקרדון ,JביוםJ בישיבתJמועצתJהביטחון

22JבנובמברJ1967J,"אותנוJשתחייבJהיאJההחלטהJשרקJבכךJנכירJשכולנוJבטוחניJ,

ששימשRostow(J,J(יןJרוסטובJ'יוג'JועלJפיJפרופ,31J..."ואנוJרואיםJאתJניסוחהJכברור

                                                 
לשאלותJשהציגJהשגרירJ1969J(Jבאפריל21J(ושלJלבנוןJ)J1969Jבמרס23J(התשובותJשלJירדןJ,Jלמשל,Jראו 29

JגונרארJיארינג Jם"האולJ"בדוחJשלJמזכ, JאוJטאנט, ,U.N. Doc. S/10070 (1971)J .JגםJראוTalcott W. 
Seelye, Meaning of '67 Israel Resolution Disputed, N. Y. TIMES (Apr. 1, 1988))JJשגרירJהיהJהכותב

 ).בJבתוניסיהJובסוריה"ארה

 .J,U.N. GAOR, 23d Sess., 1686th mtg., at 9, 11 (1968)אבאJאבן,JהודעתוJשלJשגרירJישראל 30

31 U.N. SCOR, 22d Sess., 1382d mtg., at 7, sec. 61 (1967)J .JגםJראוCyrus R. Vance & Joseph J. 
Sisco, Resolution 242, Crystal Clear, N. Y. TIMES (Mar. 20, 1988)J .J Jראו  ,Yehuda Z. Blumאך
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Jלעניינ Jהמדינה Jמזכיר Jסגן Jהבריתאז Jארצות Jשל Jהמדינה Jבמחלקת Jמדיניים :Jים

"J Jפנים24במשך JההחלטותJמשתמעותJלשתי Jשתי JהערביםJכי JJשניםJטענו ...Jאין

32J"דברJשיוכלJלהיותJרחוקJיותרJמןJהאמת ,1991JרוסטובJכתבJזאתJבשנתJ'Jפרופ.

Jנתקבלה24דהיינוJשההחלטהJאחריJשנהJ.JJ

J.ג JאשרJהצרפתיתJהגרסהJאתJ JעלJפיJהטענה, JדרישהJלנסיגהJמלאהתומכתJב, ,Jניתן

JהמילהJבאשרJפניםJלשתיJכמשתמעתJלראותJאולי"desJ"JצורתJגםJלהיותJיכולה

JהסתמיתJהיחסJמילתJשלJ de)Jarticle indéfiniJהריבוי (J Jשל "de lesJ"וגםJקיצורן

)article définiJ Jנראה). Jזאת Jעם ,JשלJ Jאידיומטי שהתרגוםJלצרפתיתJהואJתרגום

Jשבמקור Jהאנגלי Jהנוסח Jאהוכנר, Jוהמדויק, Jהסביר Jהתרגום 33Jזהו Jכן. Jעל ,Jיתר

J Jהשגריר BernardJאפילו JבאותהJעת, JצרפתJבמועצתJהביטחון Jנציג ,JשללאJאמר

זאתoccupied territories"34J.J"תואםJאתJהביטויJ,"des territoires occupésJ"Jספק

Jועוד Jפנים, Jלשתי Jמשתמעת Jהייתה Jהצרפתית Jהגרסה Jאילו Jגם ,JהיהJ Jהראוי מן

JורהJשתואמתJלנוסחJהאנגלילפרשהJבצ JההנחהJהיאJשמשמעותJשתיJהגרסאות: J

                                                 
Controversial UN Resolution 242, a Quarter-Century After, THE JERUSALEM POST 1B (Nov. 20, 

1992). 

32 "For twenty-four years, the Arabs have pretended that the two Resolutions are ambiguous 
... . Nothing could be further from the truth." Eugene V. Rostow, The Perils of Positivism: A 
Response to Professor Quigley, 2 DUKE J. COMP. & INT'L L. 229, 241-42 (1992) (hereinafter 

Rostow, Perils). 

JJ:נראהJשלאJנמצאהJכלJדרךJאחרתJלתרגםJאתJההוראהJלשפהJהצרפתית 33

When the French text appeared, the British and American 
Governments raised the matter at once with the United Nations 
Secretarait, and with the French Government, to be told that the 

French language offered no other solution for the problem… 
[N]one of the people involved could think of a more accurate 

French translation… 

Rostow, Illegality, supra note 16, at 285. 

J Jגם  Shabtai Rosenne, On Multi-Lingual Interpretation, 6 ISR. L. REV. 360, 363 (1971)ראו
(hereinafter Rosenne, Multi-Lingual). 

34 U.N. SCOR, 1382d mtg., at p. 12, sec. 111 (1967).. 
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ישJלפרשJאתJהאחרונהJ,Jמשמעית-והשנייהJדו,JוכיווןJשהאחתJהיאJברורה,35Jזהה

JJ.36עלJפיJקודמתה

JשלJהטיוטהJJJ.ד ישJלהעדיףJאתJהגרסהJהאנגליתJמשוםJשהיאJזההJלנוסחJהמקורי

Jההחלטה Jהתבססה Jשעליה 37Jהבריטית Jב. Jהיטב Jמושרש Jכלל משפטJקיים

לשונייםJבעליJתוקףJזההJבלשונותJהשונותJיתפרשוJעלJ-הבינלאומיJכיJטקסטיםJרב

J Jהמקורי Jהנוסח Jהעדפת JאוJaccordant la primaute au text original"38J"-ידי

Jהיסוד" Jשפת "-"Jbasic language"39J .JבקשרJ Jזו Jבבעיה Jדנים Jשונים Jסמכא בני

                                                 
 .33סעיףJ,1969J,JאמנתJוינהJבדברJדיניJאמנות 35

36 1 CHARLES ROUSSEAU, DROIT INTERNATIONAL PUBLIC 289-290 (1970) (hereinafter ROUSSEAU, 
DROIT INTERNATIONAL PUBLIC). 

37 U.N. Doc. S/8247 (1967). 

38 ROUSSEAU, DROIT INTERNATIONAL PUBLIC, supra note 36, at 290. 

יבקשוJלעתיםJלבדוקJ,JמקניירJמצייןJכיJבתיJדיןJשדניםJבאמנותJשנכתבוJבמספרJלשונותJשתוקפןJשווה 39
Jהבסיס"מהיJשפת")J"basic language("J,האמנהJעלJומתןJהמשאJהתנהלJשבהJהעבודהJשפתJכלומרJ,

 ARNOLD DUNCAN MCNAIR, THE LAWראוJ.JויראוJבזאתJאתJהנוסחJהחשובJיותר,JושבהJהיאJנוסחה
OF TREATIES 434 (1961)J .JשפותJ Jבמספר Jשווה Jתוקף Jבעלי Jבינלאומיים Jמסמכים Jשל Jפירושם בעיית

ביתJהדיןJהבינלאומיJהעדיףJ.JנדונהJבעיקרJבהקשרJשלJאמנות,JיםכאשרJאיןJהתאמהJביןJהנוסחיםJהשונ
JJ:אתJהשפהJשבהJנערכהJהאמנהJמלכתחילה

[Since] the Convention was Drawn up in French… regard must 
be had to the meaning of the disputed term in that language. 

Advisory Opinion on the Exchange of Greek and Turkish Population, 1925, P.C.I.J., ser. B, 
no. 10, at 18. 

JראוJנוספותJלדוגמאותMcNair, supra, id.; ROUSSEAU, DROIT INTERNATIONAL PUBLIC, supra note 
36, at 290; 1 CHARLES ROUSSEAU, PRINCIPLES GENERAUX DU DROIT INTERNATIONAL PUBLIC 

722-24 (1944).JJ

JמשנתJהאמנותJ JשלJהמסמך1969JאמנתJוינהJבדברJדיני JאףJהיאJמתייחסתJבמשתמעJלנוסחJהמקורי
JכריתתהJולנסיבותJהאמנהJלכריתתJשקדמוJההכנהJעבודותJאלJלפנותJבהמליצה)J33סעיףJ ,J4פסקהJ.(

J Jסעיף Jעל Jמבוססת Jזו 29Jהוראה ,J JJ(3פסקה Jסעיף Jכן 73Jלפני ,J 2Jפסקה JהטיוטהJש) JידיJשל Jעל הוכנה
Jהבינלאומי JהוועדהJלמשפט Jואמנם. Jפרופ, 'Alfred VerdrossJמפורשתJהוראהJ JבוועדהJלכלול Jהציע

 .Summary Records of the 874th meeting, secראוJ.JלטובתJהנוסחJשבוJהאמנהJנוסחהJמלכתחילה
5, and 884th meeting, sec. 44, I(2) Y.B. INT'L L. COMM. 208, 271 (1966)J.אJהעדיפהJהוועדהJולם

 Report of theראוJ.JשלאJלקבועJכללJנוקשהJבנושאJכדיJלאJלמנועJהתחשבותJבנסיבותJשלJכלJמקרה
International Law Commission on the Work of its 18th Session, II Y.B. INT'L L. COMM. 169, 

226, sec. 9 of the commentaries to Article 29 (1966)J.פרופJאךJ'Roberto AgoJכךJעלJבצדקJהצביעJ
JשבהJ Jלשפה Jלהוביל Jחייבת Jכריתתה Jשל Jהנסיבות Jואל Jהאמנה Jשל Jההכנה Jלעבודות שהתייחסות

 Summary Records of the 874th meeting, sec. 22, I(2) Y.B. INT'LראוJ.JהאמנהJנערכהJמלכתחילה
L. COMM. 208, 210 (1966)J.JגםJראוANTHONY AUST, MODERN TREATY LAW AND PRACTICE 205 

(2000); IAN SINCLAIR, THE VIENNA CONVENTION ON THE LAW OF TREATIES 152 (2nd ed. 1984); 
MALA TABORY, MULTILINGUALISM IN INTERNATIONAL LAW AND INSTITUTIONS 211 (1980); 
Jean Hardy, The Interpretation of Plurilingual Treaties by International Courts and Tribunals 37 
BRITISH Y.B. INT'L L. 72, fn. 98 (1961); Prosper Weil, Le reglement territorial dans la resolution du 
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JלפרשנותJשלJאמנות תJהכלליםJהרלוונטייםJגםJאךJבדרךJההיקשJניתןJליישםJא,

JJ.כגוןJהחלטותJשלJמועצתJהביטחון,JלסוגיםJאחריםJשלJמסמכים

JרשמיתJרקJלאJהייתהJהאנגליתJשהשפהJלזכורJעבודה"ראויJשפת"J,JשימשהJאלא

בשפהJהאנגליתJהשתמשוJ,Jאכן.JגםJלמעשהJהשפהJשבהJנתקיימוJמרביתJהדיונים

Jהמועצה Jחברי Jמבין Jעשרה Jהצרפתי, Jבשפה Jהשתמשו Jתשלושה ,JאחתJ ובכל

JJ.מהשפותJרוסיתJוספרדיתJהשתמשJנציגJאחד

JJJ.ה Jהחלטה Jאת 242Jכשמפרשים Jהביטחון, Jמועצת Jשל Jכוונתה Jאחר ,Jוכשמחפשים

JלהחלטהJשקדמוJבמועצהJהדיוניםJכלJאתJגםJ מאזJראשיתJ(ראויJלקחתJבחשבון

JבמאיJ1967המשבר(J,האוJעצרתJשלJהחמישיJהמיוחדJהחירוםJם"ובמושבJ,Jשכונס

Jמלחמת Jהימיםלאחר J40"Jששת Jהחקיקתית. Jההיסטוריה "JכלJ Jכי Jמוכיחה הזאת

JמכלJ Jישראל Jשל Jהמזוינים Jהכוחות Jכל Jשל Jמלאה Jלנסיגה Jשקראו ההצעות

JבשנתJשנכבשוJ1967השטחיםJ,נדחוJ.JהשפהJשלJהדומיננטיותJעלJגםJמצביעהJהיא

JJ.האנגליתJבכלJהדיונים

J.ו JJהחלטהJלגביJהאנגליתJהשפהJשלJהמועדףJ242מעמדהJגםJהוכרJJידיJעלJבמשתמע

Jמצרים ,JהתיכוןJ Jבמזרח Jלשלום Jלמסגרת Jשצורפה Jזו Jהיא Jהאנגלית Jהגרסה שכן

Jוישראל1978משנתJמצריםJידיJעלJדיווידJבקמפJעליהJהוסכםJאשרJJ ,JיתרJעלJכן.

J Jמסגרת"באותה "J Jבדבר Jומתן Jשהמשא Jהסכימו Jהסופי"הצדדים Jהמעמד "Jשל

J Jועזה Jהמערבית Jיקבע"הגדה Jמיק, Jאת Jעניינים Jשאר Jהגבולותבין Jשל ,J..."ומם

Jוישראל JמראהJשלדעתJמצרים Jוהדבר ,J Jבהחלטה Jלקווי242JלאJהתכוונו Jלחזרה

194941.JJ

3J.Jומוכרים"הזכותJבטוחיםJגבולותJבתוךJבשלוםJלחיות"JJ

והןJ,JההוראהJבדברJגבולותJבטוחיםJומוכריםJלאJהייתהJלרוחןJשלJמדינותJערב

Jבהחלטה Jהכללתה Jאת Jלמנוע Jהצלחה Jללא Jניסו Jההח. Jלטהלפי ,JהנציגJ Jשל חובתו

                                                 
22 novembre 1967, NOUVEAUX CAHIERS, No. 23 (1970)J .JבענייןJ Jהרוב Jהחלטת Jראו Jשונה לדעה

Young Loan arbitration, 59 Int'l L. Rep. 495 (1980). 

40 Rosenne, Multi-Lingual, supra note 33, at 365. 

Jישראל 41 Jובין Jמצרים JמסגרתJלחוזהJשלוםJבין J"כ, 25Jא Jע, '510J ,514)JאJ Jג)(1(פרק .((JמבקשתJהמחברת
 .ביעJתודתהJלשופטJאילןJשיףJעלJשהסבJאתJתשומתJלבהJלהיבטJזהלה
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לקדםJהסכמהJולסייעJלמאמציםJלהשגתJהסדרJ"היאJ,JהמיוחדJשייצאJלמזרחJהתיכון

הפסקהJבדברJגבולותJבטוחיםJומוכריםJהייתהJנעדרתJמשמעותJאילוJהייתהJ."Jשלום

J Jבשנת Jשנכבשו Jהשטחים Jמכל Jישראל Jשל Jהמזוינים Jהכוחות Jלנסיגת .1967Jהכוונה

JלכשייעשהJשלום"גהJוהגבולותJהואJשהרעיוןJהעיקריJבפסקהJבדברJהנסי ,Jההחלטה

JJ.42"קוראתJלנסיגהJישראליתJאלJגבולותJבטוחיםJומוכרים

4J.הנסיגהJנושאJסיכוםJJ

JהכוחותJ Jכל Jשל Jמלאה Jלנסיגה Jקוראת Jאינה Jההחלטה Jפיו Jשעל הפירוש

J Jבשנת Jשנכבשו Jהשטחים Jמכל 1967Jהישראלים Jהסעיף, Jלשון Jלאור Jמתחייב ,Jוהוא

J JבקבלתJההחלטהJתואםJהתבטאויותJמפיהם Jמעורבים Jשהיו Jשונים Jדיפלומטים של

43Jובפירושה .JהנסיגהJ Jבדבר Jהפסקה Jאת Jלבצע Jיש Jכי Jערב Jמדינות Jידי Jעל נטען

J Jשהיא242בהחלטה JJכמות Jליישומה, Jומתן Jמשא Jבשום Jצורך Jאין Jוכי ,Jבעוד

JשייכונוJשלוםJיחסיJשלJשמרכיביהם)J1פסקהJ ,JמשנהJפסקת)ii((J ,J2ופסקהJמחייביםJ

JומתןJיישומםמשאJטרםJוהסכמהJ.כזאתJלהבחנהJיסודJשוםJאיןJאולםJ.להפךJ,Jהנסיגה

JJ.בוודאיJמצריכהJהסכמהJמוקדמתJבדברJהגבולותJהבטוחיםJוהמוכרים

J Jהחלטה Jפי Jעל Jהנסיגה Jשיעור Jהמחלוקת242Jשאלת Jסלע Jועודנה Jהייתה

ישJ.JוהובעוJבנושאJזהJדעותJשונותJמאוד,JהעיקריJבמשאJומתןJביןJישראלJלשכנותיה

Jבין1979JוריםJכיJמןJהראויJשהנסיגהJהמלאהJמסיניJעלJפיJאמנתJהשלוםJמשנתJהסב

Jהאזורים Jיתר JנסיגהJמלאהJגםJבכל JמצריםJלישראלJתשמשJתקדיםJהמחייב ,Jואילו

והיאJשעלJידיJהנסיגהJהניכרתJבסיניJישראלJכברJ,JאחריםJהגיעוJלמסקנהJההפוכהJמזו

JהחלטהJפיJעלJלנסיגהJהדרישהJאתJ242מילאהJ.שטJהיוJלנסיגהJהמלצהJשהעדרJענו

JזעיריםJבלבד Jגבול Jתיקוני JההחלטהJמאפשר Jפי JמלאהJעל ,JאתJ JאחריםJטבעו ואילו

Jשלום"הסיסמהJתמורתJאדמה."JJ

                                                 
42 "When peace is made, the Resolution calls for Israeli withdrawl to "secure and recognized" 

boundaries". Rostow, Perils, supra note 32, at 242. 

43 Michael Stewart, Britain's Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, 791 
PARL. DEB., H.C. (5th Ser.) Col. 844-5, 261J ;George Brown, THE JERUSALEM POST (Jan. 20, 

 1970) )JבשנתJהבריטיJהחוץJשרJשהיהJ1967מי(J;Vance & Sisco, supra note 30. 
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JהחלטהJשלJהנכוןJהפירושJאתJמייצגתJאינהJהאלוJהעמדותJמןJאחתJ242אףJ.

ההחלטהJקוראתJלנהלJמשאJומתןJולהגיעJלהסכמהJמבליJלהצביעJעלJ,JכפיJשהזכרנו

J.JJהנסיגהJהמומלצתJועלJמיקומהשיעור

J Jהסיסמה JכמהJהערותJבדבר JזהJהמקוםJלהוסיף ".JאדמהJתמורתJשלום"אולי

J Jהחלטה Jאלה242נוסח Jמלים Jמכיל JJאינו ,JשההחלטהJ Jסבורים Jשרבים Jנראה אך

המונחJ.JזהוJביטויJפשטניJשלוקהJבחוסרJדיוקJואףJמטעה,Jלדעתי.JנתכוונהJבדיוקJלכך

,JהסמכויותJוהמחויבויותJהקשורותJלאותהJאדמה,JותאינוJמבהירJמהןJהזכוי"Jאדמה"

JהמונחJשלום"ואילוJ"יותרJמפורטJתאורJהואJגםJמצריךJ.כןJעלJיתרJ,"JתמורתJאדמה

היאJאמירהJמטעהJכיJניתןJהיהJלפרשהJכאילוJרקJנסיגהJמלאהJמכלJהשטחיםJ"Jשלום

JבשנתJ 1967Jשנכבשו ,JמלאJלשלוםJלהוליךJעשויה-JבהחלטהJנאמרJלאJזהJ Jובוודאי

242J .JמועילJ Jמנחה JלשמשJקו Jעשוי Jהזה Jשהביטוי Jלומר Jקשה Jנוספים Jהסברים ללא

 .עבורJהצדדיםJבמשאJומתן

JJהפליטיםJבעייתJ.ו

J Jמלחמת 1949-48Jבעקבות ,J Jרבים Jפלסטינים Jערבים JמעולםJ(נמלטו Jהיו שלא

Jהקבועים Jתושביה Jאו Jישראל J)אזרחי JלארצותJהערביותJהשכנות, Jגורשו ,44Jואחרים

Jיהוד Jשל Jרב Jלישראלומספר Jערב Jבמדינות Jמבתיהם Jגורשו Jאו Jנמלטו 45Jים .Jמספר

J Jבשנת Jהימים Jששת Jממלחמת Jכתוצאה Jגדל Jהפלסטינים Jהערבים 1967Jהעקורים

בעודJשהפליטיםJ.(JהםJאנשיםJהנאלציםJלנדודJבתוךJתחומיJאותהJהמדינה"Jעקורים("

ותJרביםJמהערביםJנותרוJבנפרדJולאJנקלטוJבמדינ,JהיהודיםJנקלטוJבחברהJהישראלית

                                                 
JבעייתJהפליטיםJראו 44 Jעל Jהיתר, Jבין ,RONY GABBAY, A POLITICAL STUDY OF THE ARAB-JEWISH 

CONFLICT: THE ARAB REFUGEE PROBLEM (A CASE STUDY) (1959); Kurt René Radley, The 
Palestine Refugees: The Right to Return in International Law, 72 AM. J. INT'L L. 587 (1978)J.לJדעה

JראוJמזוJשונהBENNY MORRIS, THE BIRTH OF THE PALESTINIAN REFUGEE PROBLEM, 1947-1949 
(1987)J.JגםJראוDONNA E. ARZT, REFUGEES INTO CITIZENS: PALESTINIANS AND THE END OF THE 

ARAB-ISRAELI CONFLICT (1996); DON PERETZ, PALESTINIAN REFUGEES AND THE MIDDLE EAST 
PEACE PROCESS (1993). 

 :J,TERENCE PRITTIE & BERNARD DINEEN, THE DOUBLE EXODUSלמשל,JעלJהפליטיםJהיהודייםJראו 45
A STUDY OF ARAB AND JEWISH REFUGEES IN THE MIDDLE EAST (1974); MAURICE M. ROUMANI, 
THE CASE OF THE JEWS FROM ARAB COUNTRIES: A NEGLECTED ISSUE, (4th ed. 1983); THE 
FORGOTTEN MILLIONS: THE MODERN JEWISH EXODUS FROM ARAB LANDS (Malka Hillel 

Shulewitz ed., 1999). 
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Jישבו Jשבהן Jערב, Jמדינות Jשל Jלחציהן Jעקב Jאו Jהם Jרצונם Jמתוך .JהפליטיםJ גורל

Jחמורה Jאנושית Jבעיה Jהוא Jהפלסטינים Jוהעקורים ,JהמאמציםJ Jמרב Jשיינקטו וראוי

JJ.לפתרונה

JהפליטיםJ Jכל Jעבור Jלישראל Jהשיבה Jזכות Jבדרישת Jהתמידו הערבים

תבססוJהןJעלJהדיןJהתביעותJלהחזרתJהפליטיםJה.JוישראלJהתנגדהJלכך,Jהפלסטינים

תביעותJ.JהבינלאומיJהכלליJוהןJעלJטקסטיםJמיוחדיםJשמתייחסיםJלבעיהJהפלסטינית

JJ.וכאןJנסתפקJבהבאתJעיקריJהדברים,46JאלוJנדונוJבהרחבהJבמקוםJאחר

Jלמעשה Jזה, Jבתחום Jחשובות Jשאלות Jשלוש Jמתעוררות Jראשית: ,JנחשבJ מי

Jפליט ?J Jהמקובלת Jההגדרה Jבין Jגדול JישJהבדל Jזה JפיJבעניין Jעל Jהבינלאומי במשפט

JמשנתJב195147האמנהJהמקובלתJההגדרהJלביןJ-UNRWA)Jססו"Jהאו-תJסוכנותJ"Jם

Jישראל Jארץ 48J)לסיועJותעסוקהJלפליטי .JאתJרקJבמונחJכוללתJשהאמנהJבשעהJבה

JאזרחותJאחרת JאנשיםJשרכשו JהפליטיםJעצמםJולאJאתJצאצאיהםJאו Jססו, תJ"הרי

J Jבמונח Jארצישראלי"כוללת J"פליט Jא, Jהפליטגם Jשל Jצאצאיו Jת ,JמספרJ Jעולה וכך

J49.JJמיליוןJנפש3.5תJעלJ"הנהניםJמסיועJשלJססו

שאלהJ.JהשאלהJהשנייהJהיאJהאםJהפליטיםJזכאיםJלשובJלשטחהJשלJישראל

JזוJישJלבחוןJלאורJהאמנותJהכלליותJבדברJזכויותJהאדם ,JשלJשונותJהחלטותJלאור

,JלפיJהאמנותJהכלליות.JהםJולפיJההסכמיםJהשוניםJשנעשוJביןJישראלJושכנותי"האו

JאוJ Jהמדינה Jאזרחי Jעבור Jרק Jקיימת Jהשיבה Jשזכות Jהסברה Jמקובלת Jכלל בדרך

אלאJניתןJ,JאפילוJזכותJהשיבהJשלJאזרחיםJאיננהJזכותJמוחלטת.50JתושביהJהקבועים

                                                 
46 Ruth Lapidoth, Israel and the Palestinian: Some Legal Issues, 16 DIE FRIEDENS-WARTE 211, 232-

239 (2001); Ruth Lapidoth, The Right of Return in International Law with Special Reference to the 
Palestinian Refugees, 16 ISR. Y.B. HUM. RTS. 103 (1986); Daniel Taub, Legal Aspects of UNGA 
Resolution 194(III): The Palestinian Right to Return, 6 NEWSLETTER INT'L ASS. JEWISH LAW. & 

JUR. 8 (1992). 

47 Convention relating to the Status of Refugees, No. 2545, 189 U.N. Treaty Series 137, 152-56 
(1954), Protocol relating to the Status of Refugees No. 8791, 606 U.N. Treaty Series 267. 

JאינהJמופיעהJבמסמךJרשמי 48 JהגדרהJזו Jפעם, JוהיאJמשתנהJמדי Jראו. Jלמשל, JאצלJההגדרהJהמובאת,
PeretzJ,לעילJהערהJ44J,בעJ'12-11. 

49 JרבידJהפלסטיניםיצחקJהפליטים)J2001J(12-1. 

50 PAUL SIEGHART, THE INTERNATIONAL LAW OF HUMAN RIGHTS 179 (1985); GEOFFREY R. 
WATSON, THE OSLO ACCORDS: INTERNATIONAL LAW AND THE ISRAELI-PALESTINIAN PEACE 

AGREEMENTS 283 (2000). 
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בספרJ,JיתרהJמזאת.51JלשלולJאותהJאוJלהגבילהJאםJהנימוקיםJלכךJאינםJשרירותיים

JמשנתJהאמנהJאתJהמפרשJופוליטיות1966חשובJאזרחיותJזכויותJבדברJ52J ,JכיJנכתב

JממקוםJנעקרוJאשרJאנשיםJשלJגדולותJקבוצותJשלJהשיבהJבזכותJעוסקתJאינהJהיא

Jפוליטיות Jמסיבות Jאוכלוסין Jתזוזת Jאו Jמלחמה Jשל Jלוואי Jכתוצאת Jמגוריהם ,Jכגון

Jהשנייה Jהעולם Jמלחמת Jבעקבות Jאירופה Jממזרח Jגרמנים Jשל Jמערבה ,Jמעברם

Jה Jשל Jישראלבריחתם Jלהיות Jשהפך Jמהשטח Jפלסטינים ,JממדינותJ Jהיהודים ושל

 .53ערב

Jהאו Jלהחלטות Jישראל"באשר Jארץ Jפליטי Jבעניין Jם Jהאו, JהעיקריJ"מסמך ם

JשהערביםJמסתמכיםJעליו ,JהעצרתJהחלטתJ194הוא(III)JמיוםJ11J ,J194854Jבדצמבר

Jהאו Jמטעם Jהמתווך Jידי Jעל Jשהוגש Jהדוח Jבעקבות Jנתקבלה Jם"אשר ,JפולקהJ הרוזן

לנקוטJאתJ"וזוJנתבקשהJ,JמכוחJהחלטהJזוJהוקמהJועדתJהפיוסJלארץJישראל.Jברנדוט

JהשאלותJכלJשלJסופיJלהסדרJלהגיעJכדיJולרשויותJלממשלותJלסייעJכדיJהצעדיםJכל

J:JJעסקהJבפליטים11פסקהJ."JשנותרוJפתוחותJביניהן

מחליטהJשהפליטיםJהמבקשיםJלחזורJלבתיהםJ...Jהעצרת
Jשכניהם Jעם Jבשלום Jולחיות ,JלעשותJ Jשיורשו Jהראוי מן

Jהמוקדם Jהמעשי Jבתאריך Jזאת ,JשישולמוJ Jהראוי ושמן
Jלחזור Jשלא Jהבוחרים Jלאלה Jרכוש Jעבור Jפיצויים ,Jוכן

JלרכושJאשר Jנזק Jאו Jאובדן Jעבור ,JהמשפטJ Jעקרונות לפי
Jוהצדק Jהבינלאומי ,JהרשויותJ Jאו Jשהממשלות Jהראוי מן

JJ.האחראיותJישפוJעבורם

                                                 
JישJמומחיםJהסבוריםJשזכותJהשיבהJקיימתJגםJלטובתJתושביםJחוקייםJקבועים Jראו. Jלמשל, ,Jהדיונים

 J:Report by Chairman - RapporiteurשהתקיימוJבוועדתJהמשנהJלמניעתJאפליהJוהגנהJעלJמיעוטים
Asbjorn Eide, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/1991/45, at 5 (1991).JJ

JהוועדJלזכויותJהאדם ,JמשנתJופוליטיותJאזרחיותJזכויותJעלJהבינלאומיתJהאמנהJפיJעלJ1966שהוקםJ,
JלוJשישJאדםJלכלJקיימתJהשיבהJשזכותJהדעהJאתJאימץ"close and enduring connectionJ"Jלמדינה

 .J:U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, at 5-6 (1999)מסוימת

51 J Jסעיף 4J(12לפי Jומדיניותל) Jאזרחיות Jזכויות Jבדבר Jהבינלאומית Jאמנה ,"JשרירותיJ Jבאורח Jתישלל לא
 ).J'269J,276ע,31JאJ"כ"J(מאישJהזכותJלהיכנסJלארצוJהוא

52 THE INTERNATIONAL BILL OF RIGHTS: THE COVENANT ON CIVIL AND POLITICAL RIGHTS (Louis 
Henkin ed., 1981) (hereinafter THE INTERNATIONAL BILL OF RIGHTS). 

53 Stig Jagerskiold, The Freedom of Movement, in THE INTERNATIONAL BILL OF RIGHTS, supra note 
52, at 166, 180. 

JידיJעלJהובעהJשונהJדעהWatsonJ,לעילJהערהJ50J,בעJ'283. 

54 G.A. Res. 194(III), U.N. GAOR, 3d Sess., Part I, at 21-24 (1948))JלהלןJ:J194החלטה(III).( 
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Jע Jמדינות Jהתנגדו Jשמלכתחילה Jאותהאף Jודחו Jלהחלטה Jרב ,JהןJ Jמכן לאחר

אךJפירושJזהJאיננוJמתיישבJעםJ.JהסתמכוJעליהJוראוJבהJהכרהJבזכותJשיבהJכוללת

JנוסחJההחלטה .JעלJמדוברJלאJזכות"בהחלטה"J ,JהמלצהJ JהראויJ"אלאJישJכאן שמן

Jלהתיר Jלחזור" Jלהם Jתנאים. Jשני Jגם Jזו Jלהמלצה Jלחזור: Jרוצים Jשהפליטים ,Jושהם

JוםJעםJשכניהםרוציםJלחיותJבשל Jהאנתיפדה. Jלמעשה, ,JחייםJשלJאפשרותJשוללת

JJ.כאלהJבשלום

Jמזאת Jיתירה ,JתביעהJ Jאל Jהשיבה Jלזכות Jתביעתם Jאת Jהצמידו הפלסטינים

J.JJדברJשפירושוJקץJלקיומהJשלJמדינתJישראל-55JלהגדרהJעצמית

Jהאו Jמגילת Jפי Jשעל Jלזכור Jם"יש ,JהחלטותJ Jלקבל Jמוסמכת Jאינה העצרת

JJ.פרטJלענייניJתקציבJותקנוןJפנימי,JצותאלאJרקJהמל,Jמחייבות

Jיצוין Jאגב, ,JידיJעלJהפליטיםJלבעייתJפתרוןJעלJלהמליץJהעצרתJנהגהJשבעבר

Jהקרוב-רה" Jהמזרח Jשל Jהכלכליים Jהחיים Jלתוך Jהפליטים Jשל Jאינטגרציה ,JידיJ על

JידיJעלJאוJמחדששיבהJיישוב)J"JשליJר-הדגשהJJ'56)'ל.JJ

JישראלJלשכנותיהJנדונה JJבעייתJהפליטיםגםJבהסכמיםJבין .JהמסגרתJבהסכם

JלמצריםJישראלJ 1978J(שלJקמפJדיווידJבין (JבהשתתפותJקבועהJועדהJשתוקםJסוכם

Jמצרים Jירדן, ,JלהחזרתJ Jבהסדרים Jהיתר Jבין Jתטפל Jאשר Jהפלסטינים Jונציגי ישראל

J1967עקוריJ.JלכינוןJאחריםJמעונייניםJצדדיםJעםJביחדJיעבדוJוישראלJשמצריםJסוכם

Jל Jמוסכמות Jהפליטיםדרכים Jיתר Jשל Jהבעיה 57Jפתרון .JבדברJ Jהעקרונות הצהרת

Jאש Jבין Jזמני Jעצמי J"הסדריםJלשלטון Jוישראל -JוהסכםJהבינייםJהישראלי58)1993(ף

J Jעזה Jורצועת Jהמערבית Jהגדה Jבדבר Jלגבי59J)1995(פלסטיני Jדומה Jהוראה Jמכילים

JואילוJנושאJהפליטיםJאמורJלעמודJעלJסדרJהיוםJשלJהמשאJומתןJלהסדר,Jהעקורים

                                                 
Jראו 55 Jלמשל, ,U.N. General Assembly Resolution 3236(XXIX) concerning the question of 

Palestine (Nov. 22, 1974), in THE ARAB-ISRAEL CONFLICT AND ITS RESOLUTION: SELECTED 
DOCUMENTS, at 158-159 (Ruth Lapidoth & Moshe Hirsch eds., 1992)(J;Resolution of the Arab 

Summit Conference (Oct. 29, 1974), ibid, at 156-157.( 

Jראו 56 Jלמשל, ,J Jהחלטה Jשל Jהשני J(III)194החלק Jלעיל, J54Jהערה ;G.A. Res. 393(V), U.N. GAOR, 
(1950)J;G.A. Res. 513(VI), U.N. GAOR (1952)J. 

 )).4(-)3(פרקJאJ'515)Jבע,J41JהערהJלעיל 57

58 JלעילראוJהערהJ20J,JבפסקאותV(3)J,XII.. 

 )).5(31סעיףJJ(J,30))2(27סעיףJ'1J,28J,)Jע,33JאJ"כ 59
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Jהקבע .JמדרידJועידתJ1991(בעקבותJ צדדיתJלסוגייתJהפליטיםJ-אףJהוקמהJועדהJרב)

JJ.בהנהגתהJשלJקנדה

JהרלוונטיתJההוראה)J 8Jסעיף (J Jוירדן Jישראל Jמעט60J)1994(באמנתJהשלוםJבין

Jמפורטת Jיותר Jלעיל. Jשהובאו Jלאלו Jדומה Jהוראה Jנקבעה Jלעקורים Jבאשר .Jאמנת

Jבעיי Jאת Jלפתור Jהצורך JמציינתJאת Jהרבהשלום Jהוועדה Jבמסגרת Jהן -תJהפליטים

JמדרידJועידתJ J)1991(צדדיתJלפליטיםJשהוקמהJאחרי ,JומתןJהמשאJעםJבשילובJ והן

Jהקבע Jלהסדר Jאו. Jתכניות Jמזכירה Jגם JבינלאומיותJ"האמנה Jכלכליות Jותכניות ם

JJ.ובכללJזהJסיועJליישובםJמחדש,JמוסכמותJאחרותJבדברJפליטיםJועקורים

Jישר Jבין Jההסכמים Jמן Jאחד JזכותJאף Jלפליטים Jמעניק Jאינו Jשכנותיה Jלבין אל

JJ.לשובJלישראל

JהביטחוןJמועצתJבהחלטתJהרלוונטיתJההוראהJאתJ Jלבדוק Jעלינו Jזה Jרקע על

242J Jהפליטים", Jלבעיית Jצודק Jפתרון Jלהשיג Jהצורך Jכאמור". ,JטוענותJ Jערב מדינות

J Jמספר Jהעצרת Jלהחלטת Jבמשתמע Jכאן Jמתייחסת ,JJדלעיל(III)194שהמועצה

JשיבההמבטיחהJזכותJלטענתם.JJ

JכלJבסיסJלטענהJזו JאךJאין .JלהגיעJהמליצהJ Jצודק"מועצתJהביטחון ,J"לפתרון

איןJכאןJשוםJהפניהJלהחלטותJאחרותJשלJ.JולאJאמרהJמהJייחשבJבעיניהJפתרוןJצודק

Jהארגון JנראהJשזהוJנושאJשישJליישבוJבמשאJומתןJביןJהצדדים. .JשההחלטהJמאחר

J Jעל Jכללי Jבאופן Jהפל"מדברת J"יטיםבעיית ,JהפליטיםJ Jלבעיית Jמוגבלת Jהיא אין

Jהערבים ,JהזכותJאתJגםJלכלולJצריךJ והפתרוןJהצודקJשישJלהגיעJאליוJבמשאJומתן

JJ.לפיצוייםJליהודיםJשברחוJממדינותJערב

JלמולדתJ Jשיבה Jלכלול Jעשוי Jהפלסטינים JבעייתJהפליטים JנראהJשפתרון כיום

Jהפלסטינית Jבמד, Jאו Jערב Jבמדינות Jוהיקלטות Jמחדש Jיישוב Jאחרות JלפיJ(ינות רצוי

J)בחירתJהפליט ,JשיקולJ Jפי JמשפחותJועל JבמסגרתJאיחוד Jרק Jתהיה Jלישראל ושיבה

 .61יהיהJמקוםJלתשלוםJפיצוייםJמקרןJבינלאומיתJמתאימה,JכמוJכן.JדעתהJשלJישראל

                                                 
 .J'271J,288-287ע,32JאJ"כ,JינתJישראלJלביןJהממלכהJהירדניתJההאשמיתחוזהJשלוםJביןJמד 60

61 JשרJנגיעהגלעדJבמרחקJ:JלשלוםJומתןJ1999-2001המשאJ:עדות)J2001J(430-432. 
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JJסיכוםJ.ז

JכיJאירופהJמדינותJושלJהערביםJשלJלטענותJבסיסJשאיןJהראהJדלעילJהניתוח

Jלישר242החלטהJקוראתJJבשנתJשנכבשוJהשטחיםJמכלJלסגתJ1967אלJ.Jההסתמכות

JתוכןJ Jאת Jמסלפת Jההחלטה Jסעיפי Jמיתר Jהתעלמות Jתוך Jבמבוא Jאחת Jפסקה על

Jהמסמך Jשל Jהמלא Jהנוסח Jאת Jלבדוק Jטורח Jשאיננו Jמי Jכל Jאת Jומטעה .Jההחלטה

Jדו Jואיננו Jברור Jמשמעי-הנוסח ,J Jעל Jמדבר JישראלJ"והוא Jשל Jמזוינים Jכוחות נסיגת

Jשנכבשו J"משטחים Jהשטחים, Jמכל Jהישראלים Jהכוחות Jשל Jנסיגה Jעל Jולא .Jגם

JקביעתJבדברJומוכרים"ההוראהJבטוחיםJגבולותJ"JחדשיםJגבולותJלקבועJשישJמרמזת

JJ.בהסכמה

JשמץJשלJזכרJלהכרהJבזכותJשיבהJלפליטיםJהפלסטינים Jאין ,JעלJמדוברJאלא

JJ".פתרוןJצודק"הצורךJלהגיעJל

כבדיםJאתJעיקרוןJהחובהJלהיותJנראהJשישJמשפטניםJופוליטיקאיםJשאינםJמ

JJ...נאמןJלמקור



J(813JJג"התשסJ16)JמשפטJוצבא"J"קלפיJמיקוח"במעצרJמנהליJכ"Jמובאים"החזקתJ"JמודריקJ'ע

Jמובאים"החזקתJ"כJמנהליJמיקוח"במעצרJקלפי"*JJ

JJ**עודדJמודריק

JJהסוגיה

JJפרשתJהלבנונים

JJהבסיסJהנורמטיביJלהחזקתJהלבנוניםJככלואיםJוההליכיםJהשיפוטיים

JJההחלטותJהשיפוטיות

JJהפסקJהראשון
JהרובJקדמי(דעתJוהשופטJברקJהנשיא(JJ

JהמיעוטJדורנר(דעתJהשופטת(JJ

JJהדיוןJהנוסף
JJהנשיאJברק

JJהשופטתJדורנר

JJהשופטיםJחשיןJוקדמי

JJהערותJכלפיJגישתJהרוב

JJשיקוליJאיזון

JJהדיןJהבינלאומי

JJאישורJמעצרJהמנהיגיםJוחוקJכליאתםJשלJלוחמיםJבלתיJחוקיים

JJהסוגיה

במשאJומתןJקייםJאוJעתידיJ"JקלףJמיקוח"האםJיכולהJהמדינהJלהחזיקJבאדםJכ

)JומתןJמשאJאוJבריJבחזקתJשהואJומתןJשמאמשאJבחזקתJ(שבוייםJלשחרורJ,Jלהחזרת

                                                 
*J JמאמרJ Jשל Jבמתכונת Jהותקנו Jלא Jשלהלן Jהדברים Jכהרצאה. Jפעמיים Jנישאו Jהם :JבפניJ הראשונה

JהעבריJהמשפטJמורשתJעמותתJשלJסמינרJמ(משתתפיJהסמינרJפרופ-רכזJJ'רקוברJנחום(J,JבפניJוהשנייה
J Jצבאיים Jשופטים Jהשתלמות J(משתתפי Jההשתלמות Jיניב"Jאל-מרכז Jשי Jם .(JעלJ Jלמשתתפים תודתי

JJ.הערותJמועילותJשהשמיעוJבתגובהJלדבריי

**J JדוקטורJ,אביבJבתלJהמחוזיJהמשפטJביתJשופטJ.בכירJמרצהJ,JתלJאוניברסיטתJשלJלמשפטיםJהפקולטה
 .אביב
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האםJיכולהJהמדינהJלהחזיקJבאזרחיהJ?JנעדריםJאוJלגילויJמידעJעלJגורלםJשלJאלה

JכקלפיJישמשוJשאלהJבליJגםJהמדינהJנגדJאיבהJבפעולותJהקשוריםJאחרתJמדינהJשל

1Jמיקוח Jאליהן? Jלהידרש Jמבקש Jשאני Jהשאלות Jשתי Jאלה .JחוסותJ Jהשאלות שתי

Jהלחיבצִ Jמוסר Jשל Jשלהלם Jהלחימה Jמוסר Jחוקיות Jשל Jאו Jישראל Jמדינת Jשל .Jמה

Jמ Jשכתב Jמדברים Jציטוט Jלהקדים Jאבקש Jלכך Jח"ביחס Jהנשיא Jמ 'JבפרשתJ כהן

 :קוואסמה

Jאויביה Jמלחימת Jהמדינה Jלחימת Jנשתנתה Jומה ,Jשזו
JשמירתJהחוק Jכדי Jתוך Jנלחמת ,JכדיJ Jתוך Jנלחמים ואלה

Jהחוק Jהפרת .JשלJ Jהענינית Jוצדקתה Jהמוסרית עוצמתה
JחוקיJלחימ Jעל Jבשמירתם Jכולן Jכל Jתלויות Jהשלטונות ת

Jהמדינה :JשלJ Jזו Jצדקתה Jועל Jזו Jעוצמתה Jעל בוויתור
Jלחימתה JמשרתיםJהשלטונותJאתJמטרותJהאויב, .Jהנשק

ואוליJעולהJ,JהמוסריJאינוJנופלJבחשיבותוJמכלJנשקJאחר
J Jהחוק-עליו Jמשלטון Jיעיל Jמוסרי Jנשק Jלך JJואין .Jמוטב

Jלדעת Jשצריך Jמי Jכל Jשידע JבישראלJששל, Jהחוק טון
 2.לעולםJלאJייכנעJלאויביה

J Jהכללית Jההסכמה Jבגדר Jהיא Jזו Jקונצנזוס(אמרה Jישראל) Jבמדינת .JשאניJ ודאי

Jהזה JהקונצנזוסJהלאומי JכמצוייםJבתוככי JואתJהלוךJמחשבתי JאתJעצמי Jאף .Jרואה

JהנדונהJ Jבסוגיה Jהעליון Jהמשפט Jבית Jפסיקת Jאגב Jלהלן Jשאעיר Jהמעטות ההערות

משקפותJגישהJפרשניתJשלJהדיןJJ,JהמשפטיJשננקטJעלJידיJהמחוקקובעקבותJהפתרון

 .גבולותJשאנוJאסוריםJבפריצתם,JושלJמתחםJגבולותיוJשלJמוסרJהלחימה

JלחטוףJהמדינהJרשאיתJהאםJהשאלהJאתJ ,Jאו(נוציאJאלJמחוץJלמסגרתJהדיון

מיקוחJמארצוJלשםJשימושJ בןJערובהJאוJקלף")Jלהביא",JבסגנוןJהצבאיJהיותרJניטרלי

                                                 
JזוויתJההתבוננותJשליJהיאJעלJהדיןJבישראלJכפיJשפורשJבפסיקתJביתJהמשפטJהעליון 1 Jממילא. ,Jאינני

 .מתיימרJלהשיבJלשאלותJהללוJבמתכונתJאוניברסלית

JקוואסמהJואח320/80JץJ"בג 2 Jנ' Jואח' J'שרJהביטחון 3J(דJלה"פ, (113J ,132J JנפטרJלביתJ"מ. מJהנשיאJכהן
JאפרילJבחודשJ2002עולמוJ.JהיהJמפסיקותיואפשרJשניבטהJהעולםJהשקפתJעםJלהסכיםJ,JלעתיםJאפשר

הםJנכסיJצאןJברזלJהעומדיםJלעולםJוצריכיםJלנועJכעמודJהאשJלפניJ,JדבריםJאלוJשכתב.JלחלוקJעליה
 .להאירJאתJדרכנו,Jהמחנה
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Jכאמור Jמיקוח Jכקלף Jבו Jהמדינה. Jבידי Jמוחזק Jשאדם Jמשעה ,JבהJ Jהפנימי Jהדין אין

 .3מתענייןJבדרךJשבהJהובאJאליה

JJהלבנוניםJפרשת

JהחזיקהJישראלJשמדינתJהעובדהJרקעJעלJחריפותהJבמלואJהתעוררהJהסוגייה

,JבתיJהמשפט"Jתמיכת"JבמעצרJמנהליJמשךJשניםJארוכותJב4במספרJאזרחיםJלבנונים

Jב Jזה Jהעליוןובכלל Jהמשפט Jית Jאחד. Jמעור Jגזורים Jאינם Jהללו Jהמובאים .Jהדיון

 .המשפטיJבעניינםJיצרJהבחנהJביןJשתיJקבוצותJעצירים

J Jבשנים Jשנתפסו Jעצירים Jעשרה Jמנתה Jאחת Jשל1987-1986Jקבוצה Jבפעולות

הובאוJארצהJונשפטוJעלJידיJביתJמשפטJצבאיJלתקופותJ,JלJבדרוםJלבנון"לJאוJצד"צה

Jח Jבשל Jשונות Jמאסר Jעוין Jבארגון Jחיזבאללה("ברותם ("JמסוימתJ Jפעילות Jבשל או

Jארגון Jאותו Jבמסגרת .J Jבין Jעונשיהם Jאת Jלרצות Jסיימו 1989Jהם JלאJ1991Jלבין Jאך

JחוקJ Jמכוח Jשהוצאו Jמנהליים Jמעצר Jצווי Jבסיס Jעל Jככלואים Jוהוחזקו שוחררו

 .5המעצריםJהמנהליים

JמונהJשניים JהקבוצהJהשניה :J Jעוביידשייח Jכרים Jע, Jצהשנחטף Jידי JמביתוJ"ל ל

Jלישראל1989בשנתJוהובאJJ.ישראלJמדינתJנגדJבפעולותJקשורJשהואJכלפיוJנטעןJ,Jאך

Jלדין Jהועמד Jלא Jהוא .JהתושביםJ Jבקרב Jלמדי Jבכירה Jדת Jלאישיות Jנחשב הוא

Jלבנון Jשל Jהמוסלמים .J Jהוא Jדיראניהשני Jמוסטפא ,JהלבנוןJ Jבבקעת Jמביתו שנחטף

J 1994Jבשנת Jבתנ. Jבכיר Jפעיל Jהיה Jדיראני J"ל"אמ"ועת ,JאיתורJ Jהיה Jתפקידיו ובין

JמקומותJלהחזקתJעצוריםJוחטופיםJבידיJהארגון Jכך. ,JההחזקהJמקוםJאתJאיתרJהוא

,J"תנועתJההתנגדותJהמאמינה("וייסדJארגוןJמשלוJ"Jל"אמ"כאשרJערקJמ.JשלJרוןJארד

לרשותJ,Jכנראה,JJהעבירו1989נטלJעמוJאתJרוןJארדJובשנתJ,J")חיזבאללה"המקורבתJל

 .תJהמהפכהJהאירנייםJשהיוJמוצביםJבבקעתJהלבנוןמשמרו

                                                 
Jדיוק 3 Jביתר JההלכהJהפסוקה: Jלפי JלביתJהמשפטJבישראלJסמכותJעניינית, Jכאשר ,JההליךJחוקיותJ אין

אייכמן336/61JJפJ"ע,JביןJהיתר,Jראו(JהדרךJשבהJהובאJהנאשםJלתחוםJהשיפוטJשלJהמדינהJמושפעתJמן
)4J(דJנה"פ,JמדינתJישראל'JעסאףJנ568/98JפJ"ע;2033J,2069-2067JזJ"דJט"פ,JהיועץJהמשפטיJלממשלה'Jנ

374J,381-380שםJהמוזכריםJוהמקורותJ.( 

בחסותJ"ברקJ'Jא(JאזרחיםJלבנוניים21JלJאיתןJברקJמתארJברשימהJשפרסםJאתJדרכיJהבאתםJלישראלJש 4
 ).J(77ס"תש(JחJפלילים"JהמשפטJהעליון-ובית"Jמיקוח-קלפי"אדםJכב-עשרJשנותJמשחקJבבני:Jהחשיכה

5J JשעתJסמכויותJחוק-Jמעצרים(חירום(J,1979ט"התשל-)JלהלןJ:המנהלייםJהמעצריםJחוק.(JJ
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Jכן Jכי Jהנה ,J Jהם Jהראשונה Jהמשנה Jפשוטים"קבוצת Jחיילים "Jבמערכות

JבעודJשעוביידJודיראני"Jחיזבאללה"ה JבפרטJהאחרון, ,JבפעילותJמנהיגותJדמויותJהם

JנגדJמדינתJישראל .J J"Jחיילים"הביטוי J-אינוJמתאיםJהןJמפניJשלאJמדוברJבצבאJוהן

.6J"חיילים"ואנשיוJאינםJ,JארגוןJעוין"Jחיזבאללה"JמשוםJשאנוJרואיםJב-יקרJואוליJבע

 ".המנהיגים"ואילוJאתJעוביידJודיראניJאכנה7J,J"הפועלים",Jאפוא,JאקראJלהם

JJהשיפוטייםJוההליכיםJככלואיםJהלבנוניםJלהחזקתJהנורמטיביJהבסיס

JמהJלערך(זמןJשנתייםJעדJאחדיםJלגביJ(הפועליJהוחזקוJהמאסרJמתוםJבמעצרJם

J-1952ב"התשי,JלחוקJהכניסהJלישראל)Jג(13סעיףJ.JעלJבסיסJצוויJגירושJשהוצאוJנגדם

.JפשרJלהחזיקJבמעצרJאתJמיJשהוצאJנגדוJצוJגירושJעדJלגירושוJבפועלJא8ִבנוסחוJדאז

9JאולםJהתעוררהJשאלהJשלJחוקיותJההליך ,JהמשפטJביתJשלJלפתחוJהוצבהJומשזו

Jהעליון Jצ, Jאת Jלבטל Jהמדינה JהגירושJהחליטה Jבעתירה(ווי Jהדיון Jאת Jלייתר )Jובכך

                                                 
6JJ

Jמלחמה JהלבנונייםJשבויי Jבעצורים Jלראות Jאין Jמתמ. Jשאין Jבכך לאתJדי
J Jסעיף Jהוראת Jג(d)(2)(a)4לגביהם Jהשלישית'Jלאמנת Jנבה ,JכיJ הקובעת

JשלJההגדרהJאתJלקייםJ Jמלחמה"אחדJהתנאיםJשישJלמלאJכדי "Jשבויי
JJ:הוא

"that of conducting their operations in 
accordance with the laws and customs of war". 

Jהם Jהלבנוניים Jהעצורים Jהשתייכו Jשאליהם JטרורJהארגונים Jארגוני
Jומנהגיה Jהמלחמה Jלדיני Jבניגוד Jהפועלים Jכך. Jלמשל, ,JאלהJ ארגונים

Jאזרחית Jאוכלוסיה Jמתוך Jויורים Jבאזרחים Jבמתכוון Jפוגעים ,Jהמשמשת
JלהםJכמגן JפעולותJהנוגדותJאתJהמשפטJהבין. Jלאומי-כלJאלהJהן ,Jאכן.

Jהשנים Jכל Jהייתה Jישראל JעמדתהJהעקביתJשל ,JבארגוניםJלראותJ שלא
JJ.נבהJהשלישיתJחלהJעליהם'ארגוניםJשאמנתJג,JJכגוןJהחיזבאללה,השונים

 .2J(188J,191(דJנד"פ,J'כנסתJישראלJואח'Jנ'JארדJואח'Jב2967/00JץJ"בג

 .ביטויJשגורJבעולםJהתחתוןJלאלוJהסריםJלמרותוJשלJעברייןJבכירJומבצעיםJעבורוJכלJמשימהJמבוקשת 7

8J JסJהתשי"ראוJח"J354בJ,355J.החוקJתוקןJמכןJלאחרJ,JבסעיףJההוראהJמעוגנתJלחוק13וכיוםJאJ.JסעיףJראו
6JלישראלJהכניסהJלחוקJ)מסJתיקוןJ'9(J,2001א"התשס-J,ס"J502חJ,504-503.JJ

.JניתןJלשערJשההשגותJנבעוJמכךJשהוראתJהחוקJשיוותהJלנגדJעיניהJמעצרJשלJמגורשJלתקופהJקצרה 9
JהגירושJיושלמו JתכליתJהחוקJהיאJלאפשרJמעצרJעדJשהליכי Jהיתר(וקרטיהJהכרוכהJבכךJהביור. ,Jבין

Jערכאות Jבפני Jהגירוש Jעל Jלהשיג Jהזכות Jזמנה) Jאת Jתובעת ,JמדינהJ Jלאתר Jכדי Jזמן Jדרוש ולעתים
איןJלהניחJשהמחוקקJהתכווןJלהניחJבידיJהמדינהJאפשרותJלהחזיקJאדםJבמעצרJעלJסמךJצוJ."Jקולטת"

Jעד JגירושJלעולמי JזאתJועוד. Jגיר. JנגדJהפועליםJצווי Jשהוצאו Jושכיוון JהיהJלתבועJאתJמימושם, .Jניתן
Jהפרשנות11סעיףJלחוקJJ,הראויה-1981א"התשמJבמהירותJסמכותJשלJביצועהJאתJתובעJJ,JשאיןJומאחר

 .ניתןJהיהJלטעוןJלהשתהותJבלתיJסבירהJשלJהרשותJהשלטונית,JקושיJטכניJלבצעJאתJגירושJהפועלים
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JהמעצריםJ Jחוק Jמכוח Jהביטחון Jשר Jבחתימת Jמנהליים Jמעצר Jבצווי ולהמירם

 .המנהליים

Jקובע2סעיףJהמנהלייםJהמעצריםJלחוקJ: 

J)א( JJבטחוןJ JלהניחJשטעמי Jסביר Jיסוד Jהבטחון היהJלשר
JפלוניJ Jשאדם Jמחייבים Jהציבור Jבטחון Jאו המדינה

להורותJ,JבצוJבחתימתJידו,JארשאיJהו,JיוחזקJבמעצר
JושלאJ Jבצו Jשתצויין Jלתקופה Jהאדם Jשל Jמעצרו על

 .תעלהJעלJששהJחדשים

J)ב( JלהניחJ Jסביר Jיסוד Jהבטחון Jלשר Jהיה ,JפקיעתJ ערב
J JסעיףJקטן Jלפי J(א(תקפוJשלJצו (J JצוJהמעצרJ-להלן

J)המקורי ,JהציבורJ Jבטחון Jאו Jהמדינה Jבטחון שטעמי
Jבמ Jהעציר Jשל Jהחזקתו Jאת Jמחייבים ,Jעצרעדיין

JרשאיJהוא JבצוJבחתימתJידו, ,JלפעםJמפעםJלהורות
JלתקופהJ Jהמקורי Jהמעצר Jצו Jשל Jתקפו Jהארכת על

ודיןJצוJההארכהJלכלJ,JשלאJתעלהJעלJששהJחדשים
JJ.דברJכדיןJצוJהמעצרJהמקורי

... 

,JכלומרJהחוקJקובעJכיJצוויJהמעצרJהמנהליJיהיוJלתקופותJשלJעדJששהJחודשים

וישJלהביאוJ,JהריהוJכצוJחדש,JJשמוצאJצוJמאריךכלJאימת.JאךJהםJניתניםJלהארכה

.10JהבודקJאתJההצדקהJלהחזקתJהעצירJבמעצר,JלאישורJבפניJנשיאJביתJמשפטJמחוזי

 .11לעצירJזכותJערעורJלביתJהמשפטJהעליוןJבדןJיחידי

JכעציריםJהמנהיגיםJוהןJהפועליםJהןJהוחזקוJשניםJוכמהJכמהJשבמשךJאירעJכך

עלJידיJנשיאJביתJהמשפטJהמחוזיJבתלJאביבJאוJוהחזקתםJבמעצרJאושרהJ,Jמנהליים

ואלהJJ,JהיוJגםJערעוריםJלביתJהמשפטJהעליון1991משנתJ,JככלJהנראה.JעלJידיJסגנו

 .12נדחו

                                                 
10J JJסעיףJהמנהליים4ראוJהמעצריםJלחוקJ.JJ

11J JJסעיףJה7ראוJלחוקJהמנהלייםJמעצרים.JJ

12 JסעיףJהמנהליים9לפיJהמעצריםJלחוקJJ,JהדיוניםJהעליון(מתקיימיםJהמשפטJביתJדיוניJלרבותJ(Jבדלתיים
לפיכךJאיננוJיודעיםJאלJנכוןJאתJכלJפרטיJההתנהלותJ.(JכוללJההחלטות(ולאJניתןJלהםJפרסוםJ,Jסגורות

Jשיפוטית-המשפטית Jלהל, Jבהם Jשאדון Jהדין Jבפסקי Jשנזכר Jמה Jןלהוציא .JהחשאיותJמעטהJ Jכי ייאמר
JוקשותJנכבדותJשאלותJבישראל(עוררJהעציריםJשלJההימצאותJעצםJפרסוםJ ,JקשרJעםJהצלבJהאדום,

 .שאלותJאלהJנפתרוJבמוקדםJאוJבמאוחר).JקשרJעםJעורךJדיןJוביקוריJקרובים
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J1994בשנתJההחלטהJכנגדJהעליוןJהמשפטJלביתJערעורJהפועליםJעשרתJהגישוJ

ביתJהמשפטJהעליוןJהחליטJלבררJאתJהערעורJבפניJמותבJ.JלאשרJאתJהמשךJמעצרם

ההחלטהJבערעורJניתנהJבשנתJ.(Jדורנר'JקדמיJוד'JברקJוהשופטיםJי'JהנשיאJא(ושהJשל

 .J13ופורסמה1997

JנדחהJהערעורJכיJמשהסתבר)JדעתJכנגדJקדמיJוהשופטJברקJהנשיאJדעותJברוב

J)השופטתJדורנר Jנוסף, JביקשוJהמערעריםJלערוךJהשגותיהםJשובJבמסגרתJדיון .Jלכך

Jש Jלנשיא Jהמשנה Jנעתר 'J Jבשנת 1998Jלוין Jתשעה. Jמושב Jבפני Jנערך Jהנוסף ,Jהדיון

J2000ובשנתJהולםJבסיסJ JנקבעJברובJשלJששהJנגדJשלושהJשאין Jשבו JפסקJדין Jניתן

ניסתהJ,JלפניJשהדברJמומש.14JוישJלשלחםJלארצם,JלהחזקתJהפועליםJבמעצרJמנהלי

 .15אךJהדברJלאJצלחJבידה,JמשפחתוJשלJרוןJארדJלמנעוJבעתירהJשלJהרגעJהאחרון

Jנ Jקט Jמעט Jטעמיהםעוד Jאת Jונברר Jהללו Jהשיפוטיים Jההליכים Jנבכי Jאל .Jצלול

JכעתJאומרJאךJזאת :JעיקרוןJאתJ בקבלתJערעורJהפועליםJדחהJביתJהמשפטJהעליון

 .שעליוJהושתתהJהחזקתםJבמעצרJעדJאז,JקלףJהמיקוח

JהמנהיגיםJאתJהצלחתJהפועלים Jמשראו ,JהמשפטJלביתJ Jערעור Jהם Jאף הגישו

J Jבשנת Jבפניו2000העליון JמיקוחJוטענו Jכקלפי Jמוחזקים Jהם JJשגם ,JלהםJ Jאחד ודין

אלאJשגםJהמדינהJהפיקהJאתJלקחיJכישלונהJבענייןJקלפיJהמיקוחJוהציבהJ.Jולפועלים

כפיJשנטעןJ(לאJעודJקלפיJמיקוחJ.JאתJמעצרםJשלJהמנהיגיםJעלJסמוכתJטעמיםJאחרת

דJאלאJטענתJסיכוןJקונקרטיJלביטחוןJהמדינהJהגלוםJבשחרורJכלJאח,J)בשניםJשקדמו

 .16והערעורJנדחה,JטענתJהמדינהJהתקבלה.JמשניJהמנהיגים

JJהשיפוטיותJההחלטות

;17JהפסקJהראשון:JמתוךJשללJהדיוניםJהשיפוטייםJאניJמבקשJלהתמקדJבשלושה

 .19המנהיגיםפסק18J;JהדיוןJהנוסף

                                                 
 ).הפסקJהראשון:Jלהלן1J(97)J(דJנג"פ,JשרJהביטחון'JפלוניםJנ10/94JמJ"עמ 13

 ).הדיוןJהנוסף:Jלהלן1J(721)J(דJנד"פ,JשרJהביטחון'JפלוניםJנ7048/97JפJ"דנ 14

15 JארדענייןJ,לעילJהערהJ6. 

 ).המנהיגיםפסקJ:Jלהלן4J(913)J(דJנה"פ,JשרJהביטחון'Jנ'JעוביידJואח5652/00JמJ"עמ 16

 .J13הערהJלעיל 17

 .J14הערהJלעיל 18
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20JJהפסקJהראשון

JדןJבשאלתJמעצרםJהמתמשךJשלJהפועלים JהפסקJהראשון .JמוצאJנקודותJ שתי

 .ושתיהןJנבעוJמהסכמהJמפורשתJשלJהמדינה,JטJהעליוןשימשוJאתJביתJהמשפ

הטעםJלמעצרםJשלJהעותריםJהואJקידוםJשחרורםJשלJשבוייםJונעדריםJ,Jראשית

Jהביטחון Jכוחות Jמקרב Jארד, Jרון Jהנווט Jשל Jשחרורו Jובעיקר ,JהופלJ Jמאז Jנעדר אשר

Jמטוסו)J16.10.1986ביוםJ(לבנוןJבשמיJ.אכןJ,כJמנהליJבמעצרJמוחזקיםJקלפ"העותריםJי

במשאJומתןJקשהJאשרJישראלJמנהלתJלשחרורםJשלJרוןJארדJושלJשבוייםJ"Jמיקוח

 .ונעדריםJאחריםJמקרבJכוחותJהביטחון

Jשנית Jהמדינה, Jלביטחון Jסכנה Jנשקפת Jאין Jעצמם Jמהעותרים .JאתJ Jריצו הם

 .ובמצבJדבריםJרגילJהיוJמגורשיםJמישראל,Jעונשם

JהצדדיםJביןJהמחלוקת-JהדיןJפסקJבמרכזJעמדהJאשרJ-JכפולהJהייתהJ:ראשיתJ,

JלהוצאתוJ Jהיחיד Jהטעם Jכאשר Jמנהלי Jמעצר Jצו Jלהוציא Jהביטחון Jשר Jמוסמך האם

JספציפיJ Jסיכון Jללא Jהביטחון Jכוחות Jמקרב Jונעדרים Jשבויים Jשל Jשחרורם הוא

 .האםJשיקולJדעתוJשלJשרJהביטחוןJהופעלJכדין,Jשנית;JמהעצוריםJעצמם

Jהדעות Jנחלקו Jהעליון Jהמשפט Jבבית .J Jהרוב Jא(שופטי Jהנשיא 'JבהסכמתJ ברק

 .השיבוJעלJשתיJהשאלותJבחיוב)Jקדמי'JהשופטJי

JהרובJקדמי(דעתJוהשופטJברקJ21)הנשיאJJ

JהביטחוןJ Jכוחות Jמקרב Jונעדרים Jשבויים Jהחזרת Jכי Jנקבע Jהרוב Jדעת בחוות

Jהמדינה JכשלעצמהJהיאJמטרהJואינטרסJהנכלליםJבמסגרתJבטחון ,JשלJ Jסמכותו וכי

J Jמקרה Jעל Jגם Jמשתרעת Jהביטחון JהמדינהJשר Jלביטחון Jסכנה Jנשקפת Jלא שבו

Jעצמם Jמהעצורים Jכ, Jלהחזיקם Jהיא Jמעצרם Jמטרת Jמיקוח"וכל Jקלפי ."JכיJ Jנקבע כן

Jכדין Jהייתה Jהביטחון Jשר Jשל Jהדעת Jשיקול Jהפעלת Jהעניין Jבנסיבות .JהרובJ שופטי

JיביאJ Jהעותרים Jשל Jשחרורם Jכי Jקרובה Jודאות Jשל Jברמה Jחשש Jקיים Jכי שוכנעו

J JהמדינהלפגיעהJממשיתJבביטחון ,JהואJ JהעותריםJבמעצר JהחזקתםJשל Jהמשך שכן

                                                 
 .J16הערהJלעיל 19

 .J13הערהJלעיל 20

21J JשםJ,בעJ'110-102.JJ
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צויןJכיJבנסיבותJ.JחיוניJלשםJהמשךJהמשאJוהמתןJלשחרורםJשלJהשבוייםJוהנעדרים

JהענייןJאיןJחלופהJלמעצרJשניתןJלנקוטJבה ,JהעותריםJשלJהיסודJבזכויותJשפגיעתה

 .תהאJקטנהJיותר

Jבגד Jהוא Jונעדרים Jשבויים Jהחזרת Jאינטרס Jכי Jברק Jהנשיא Jגישת ביטחוןJ"ר

J"המדינה ,J Jהחזקת Jמיקוח"וממילא Jקלף Jהביטחוני" Jהטעם Jבגדר Jהיא Jאף ,Jנופלת

לרבותJתוךJאישורJהחלטותJ,JהתבססהJעלJפסיקתוJהעקיבהJשלJביתJהמשפטJהעליון

הואJצייןJאתJפסיקתםJשלJהנשיאJשמגרJושלJהשופטJ.JקודמותJלמעצרםJשלJהלבנונים

 זהJהאחרוןJקבעJכי.Jטל

Jונעדרים Jשבויים JמביטחוןJהחזרת Jאינטגרלי Jחלק Jהינה
JהקשורJ Jבכל Jחשוב Jתפקיד Jהיא Jממלאת Jוכי המדינה

JבמורלJהצבאJובערכיו ...J JהשופטJטלJהוסיף. ,JמעמדםJ כי
JמלחמהJ Jשבויי Jשל Jלמעמדם Jאנלוגי Jהינו Jהעצורים של

Jזה Jבמובן ,JבמעצרJ Jלהחזיקם Jמוסרית Jהצדקה שישנה
Jובשבי Jאנו, Jבחיילנו Jלהחלפתם Jעד Jהדבר. Jכך ,Jאליבא
Jטלדשופ Jט ,JלאJ Jושבויינו Jנעדרינו Jשבה Jבשעה בייחוד

22JJ.זוכיםJלכלJזכותJשלJשבוייJמלחמה

Jכן JהנהJכי ,JשלJמפועלםJנובעJ JשהמעצרJאיננו JשאףJעלJפי רובJהשופטיםJסברו

Jוממעשיהם Jהפועלים ,J Jכך Jכלאם"ומשום Jמפתחות Jבידיהם" Jאינם ,JהואJ Jזה מעצר

 .הכרחJבלJיגונהJבנסיבותJהעניין

JהמיעוטJד(דעתJ23)ורנרהשופטתJJ

JהשופטתJד 'JתכליתJעםJאחדJבקנהJעולהJ JמעצרJהפועליםJאינו דורנרJגרסהJכי

מטרתJהמעצרJהמנהליJהיאJמניעתJסיכוןJביטחוניJהנובעJ.JהדיןJהמאפשרJמעצרJמנהלי

Jהעציר Jמן .JהמדינהJעמדתJ Jשיפור Jשמטרתו JבמפורשJמעצר Jאוסר Jאינו Jאמנם החוק

Jשבויים Jלהחזרת Jומתן Jבמשא Jאינ, Jזה Jאיסור Jהעדר Jהסמכהאך Jו .JמאסרJ Jאו מעצר

איןJ.JבשיטתנוJהםJאמצעיJכנגדJאדםJשממנוJנובעתJסכנהJלשלוםJהציבורJאוJלביטחונו

 .מקוםJלמעצרוJשלJאדםJשממנוJעצמוJלאJנובעתJסכנהJלשלוםJהציבורJאוJלביטחונו

                                                 
22J JשםJ,בעJ'106.JJ

23J JשםJ,בעJ'114-110.JJ
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יתרJעלJ.JסמכותJמעצרJלתקופהJבלתיJמוגבלתJאינהJמוכרתJעלJפיJדיניJהמלחמה

Jכן JJסמכותJהביקורתJשבידיוכשמפעילJביתJהמשפטJאת, ,JשהמעצרJלהשתכנעJ עליו

Jמוצדק .JהפועליםJ Jשהחזקת Jהסתברות Jשל Jגבוהה Jבדרגה Jשכנוע Jפירושה ההצדקה

Jנעדרים Jוהחזרת Jשבויים Jלשחרור Jתגרום Jבמעצר .JהסתברותJ Jברמת Jביטחון Jכל אין

איןJגםJראיהJכיJשחרורJהעצוריםJוגירושםJלארצםJעלוליםJלגרוםJנזקJלביטחוןJ.Jכזאת

 .אוJהערכהJכזו,Jהמדינה

Jמניעתית Jהיא Jהמנהלי Jהמעצר Jסמכות Jהתקפית, Jלוחמה Jאינה Jהיא .Jהנסיבות

JצריכותJלהלוםJאתJתכליתJהמעצר JהמצדיקותJמעצרJמנהלי .JמעוזיJשהפצצתJכשם

Jחיזבאללה" Jההגנה" Jשבתקנות Jבתים Jלהרוס Jהסמכות Jעל Jמבוססת Jאינה ,JגםJ כך

.JיגונהJבדיניJהמעצרJהמנהליאינהJיכולהJלמצואJאתJע"JקלףJמיקוח"החזקתJאנשיםJכ

Jהבינלאומיים Jהמלחמה Jדיני Jלפי ,JגםJ Jמלחמה Jכשבויי Jאויב Jלוחמי Jלהחזיק אפשר

אךJאיןJשםJצידוקJלהחזקתJאזרחיםJ,JכשאיןJתחזיתJברורהJלענייןJמועדJחילופיJשבויים

 .כלליJהמעצרJהמנהליJאינםJישימיםJלכאן,Jממילא.Jבמעצר

24JJהדיוןJהנוסף

Jהר JקויםJבפני Jהנוסף JכבJתשעההדיון .JבפסקJהרובJגישתJ Jעל ששהJמהםJחלקו

JהראשוןJוהפכוJאתJתוצאתו JבראשJהששהJניצבJהנשיאJא. Jברק' ,JגישתוJאתJששינה

JגםJהשופטיםJת JהקצהJאלJהקצהJועמו Jמן Jאור' Jא, JמצאJוי' 'Jזמיר)JהסכמהJ שהביעו

Jהנשיא Jדעת J)לחוות JלנשיאJש, Jהמשנה Jד' Jוהשופטת Jלוין 'J JהערותJ(דורנר שהוסיפו

 .טירקל'JקדמיJוי'Jי,Jחשין'JלושתJבעליJדעתJהמיעוטJהםJהשופטיםJמש).Jמצדם

 .25אציגJלהלןJנקודותJמסוימותJמןJההשקפותJהשונות

26JJהנשיאJברק

Jבהשקפתו Jחדה Jתפנית Jביצע Jברק Jהנשיא .JביקורתJ Jנמתחה Jהראשון Jהפסק על

Jמשפטיים Jפרשנים Jידי Jעל Jחריפה Jבינלאומיים, Jאדם Jזכויות Jארגוני Jידי Jעל ,JידיJ על
                                                 

 .14הערהJJלעיל 24

אטולJמחלקJמחוותJהדעתJנקודותJמסוימותJ.JאינניJמתיימרJלהציגJתמונהJשלמהJשלJההשקפותJהנוגדות 25
 .שאותןJאבקשJאחרJכךJלהאיר

26J JהנוסףJהדיוןJ,לעילJהערהJ14J,בעJ'745-731.JJ
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JכנסתאנשיJחבריJידיJועלJ27אקדמיהJ.JבמחשבתוJוהפךJשהפךJעצמוJעלJהעידJהנשיא

Jנכונה Jהייתה Jלא Jהראשון Jבפסק Jשגישתו Jומצא .JממעמדםJ Jהושפע Jגם Jשהוא ייתכן

Jומתן Jהמשא JלהשפעהJעל Jהנוגע JהפועליםJבכל JהנחותJשל .JיכולJ Jזה אלאJששיקול

J Jעל Jלהשפיע Jצריך Jואינו Jהקונקרטי Jבמקרה Jהמופקת Jהמסקנה Jאת גישהJלשמש

 .קונצפטואליתJמושגית

 בראשיתJדבריוJחוזרJהנשיאJברקJעלJהשקפתוJכיJביטחוןJהמדינהJהוא

Jמושג[ [JשבהםJ Jמצבים Jגם Jבחובו Jלכלול Jכדי Jדיו רחב
Jעצמו Jמהעצור Jנובעת Jאינה Jהמדינה Jלביטחון ,Jהסכנה

אשרJעשויהJלהיותJמושפעתJ,JאלאJמפעולתםJשלJאחרים
Jאדם Jאותו Jשל Jממעצרו Jבדיבור. Jדבר Jכל בטחוןJJ"אין

J"המדינה Jעצמו, Jבו Jלהצביע, Jכדי Jבו Jשיש ,Jבמישור
Jהלשוני Jהעצור, Jכי Jעצמו, Jהוא ,JלביטחוןJ Jסכנה מהווה
 28.המדינה

תוכנוJהנורמטיביJנלמדJמביןJ.JאךJזוהיJרקJמשמעותJלשוניתJאפשריתJשלJהמושג

 .מכלולJהמובניםJהלשונייםJאשרJמגשימיםJאתJתכליתJהחוק

Jהמעצרים Jחוק Jשל Jתכליתו Jמהי JהסובייקטיביתJכוללתJאתJהיא? JואתJתכליתו

 .תכליתוJהאובייקטיבית

Jהסובייקטיבית JלנגדJהתכלית Jשיווה Jהמחוקק Jאשר Jהמטרות Jאו Jהמטרה Jהיא

Jהחוק Jביסוד Jלמעשה Jהלכה Jוהציבן Jעיניו Jהמחוקק. Jכוונת Jבדיקת Jדידן Jבנדון ,Jככל

Jלחוק Jההסבר Jומדברי Jבכנסת Jההכנה Jמעבודת Jנשקפת Jשהיא ,JמלמדתJ אינה

JשהמחוקקJכלJנשקפתJלאJ Jעצמו Jשממנו Jמי JאתJתחולתJהחוקJעל Jעיניו שיווהJלנגד

 .רעיוןJכזהJלאJעלהJכללJלדיוןJולאJנבחןJבמסגרתJמהלכיJהחקיקה.Jסכנה

JהאפשרותJהתכליתJהאובייקטיבית Jידי JהמדינהJעל Jביטחון JמורכבתJמהגנהJעל

תוJומשמירהJעלJכבודJהאדםJועלJזכו;JמצדJאחד,JלהוציאJצוJמעצרJמנהליJללאJמשפט

Jבחוק JהביקורתJהשיפוטיתJשנקבע Jמנגנון Jידי JלחירותJעל Jשני, Jמצד .JביןJ Jאיזון נחוץ

 .מרכיביJהתכליתJהאובייקטיבית

                                                 
 .J'81-78בע,J4JהערהJלעיל,JלפירוטJהמבקריםJהשוניםJראוJברק 27

 .J'739בע,J14JהערהJלעיל,JהדיוןJהנוסף 28
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J Jמניח Jזה Jאיזון ...J Jלאפשר Jניתן JדמוקרטיתJ-כי Jבמדינה
J Jוביטחון Jחופש JאשרJ-שוחרת Jאדם Jשל Jמינהלי Jמעצר

Jעצמו Jהמדינהממנו Jלביטחון Jסכנה JJנשקפת ,JאיןJ אך
JזוJלעברJמעצרוJשלJאדםJשממנוJעצמוJלהרחיבJאפשרות

JאךJמהווהJוהואJהמדינהJ JסכנהJלביטחון JנשקפתJכל אין
29JJ".קלףJמיקוח"

Jשניים Jהם Jזו Jלהשקפה Jהטעמים Jראשית. ,JידיJ Jעל Jאדם Jשל Jבחירותו הפגיעה

JסכנהJ Jנשקפת Jעצמו Jממנו Jכאשר Jגם Jקשה Jפגיעה Jהיא Jמשפט Jללא Jמנהלי מעצר

,JותוJשלJאדםJהיאJזכותJחוקתיתJעלJחוקיתזוJפגיעהJקשהJשכןJחיר.JלביטחוןJהמדינה

Jולכאורה JניתןJלפגועJבהJעלJידיJמשפטJכדין, JיחדJעםJזה. JזוJפגיעהJנסבלת, ,Jבבחינת

 .הרעJבמיעוטו

הפגיעהJבחירותJבמעצרJמנהליJשלJאדםJשממנוJלאJנשקפתJסכנהJ,JלעומתJזאת

Jנועד Jשהחוק Jלהניח Jרשאי Jאינו Jהפרשן Jכי Jעד Jביותר Jקשה Jהיא Jהמדינה Jלביטחון

 .להשיגJפגיעהJקשהJכזאת

כאשרJהמעצרJ.JהמעצרJהמינהליJפוגעJבחירותוJשלJהפרט
J Jמהווה Jהעצור JבנסיבותJשבהן Jמיקוח"נעשה J"קלף ,Jהרי
JישJבכךJפגיעהJחמורהJבכבודJהאדם ,JנתפסJהעצורJ שכן

המעצרJ.JכאמצעיJלהשגתJמטרהJולאJכמטרהJבפניJעצמה
Jפוגע Jאלה, Jבנסיבות Jהרצון, Jשל Jבאוטונומיה ,Jובהיות
Jמעשיוה Jלתוצאות Jואחראי Jלמעשיו Jאדון Jאדם .Jמעצרם

JשלJלכלאםJהמפתחJשבוJמצבJאלאJאינוJהמערעריםJשל
 30.זהוJמצבJקשה.JבניJאדםJמצויJבידיJאחריםJולאJבידיהם

Jאכן ,JנשקפתJ המעברJממעצרוJהמינהליJשלJאדםJשממנו
JאדםJ Jשל Jהמינהלי Jלמעצרו Jהמדינה Jלביטחון סכנה

Jהמ Jלביטחון Jסכנה Jנשקפת Jאין Jדינהשממנו ,JמעברJ אינו
באמצעותJ,JהמדינהJעוצרת".Jאיכותי"זהוJמעברJ."Jכמותי"

ואשרJאיןJ,JאדםJשלאJביצעJכלJעבירה,JהרשותJהמבצעת
Jסכנה Jכל Jממנו Jנשקפת ,J Jחטאו"וכל "-J קלףJ"Jבהיותו

Jמיקוח ."JמהותיתJ Jכה Jהיא Jובכבוד Jבחירות הפגיעה
Jועמוקה ,JחירותJ Jשוחרת Jבמדינה Jאותה Jלסבול Jשאין עד
Jוכבוד ,J JמוביליםJגם Jהמדינה Jביטחון Jשל Jנימוקים אם

                                                 
29J JשםJ,בעJ'741)JהוספהJההדגשה.(JJ

 ).J'741בע,J14JהערהJלעיל,JמצוטטJבדיוןJהנוסףJ'107)Jבע,J13JהערהJלעיל,JהפסקJהראשון 30
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איןJעוצריםJבמעצרJמינהליJאלאJאתJ...J.JלנקיטתJצעדJזה
.JמהווהJסכנהJלביטחוןJהמדינה,JבמעשיוJשלו,JמיJשעצמו

J ...J Jתכליתו Jכי Jלקבוע Jהאובייקטיבית(אין (JחוקJ של
JשממנוJ Jאדם Jשל Jמינהלי Jמעצר Jלאפשר Jהיא המעצרים

Jסכנה JלאJנשקפתJכל Jעצמו Jאכן. JבזכויותJאדםJהפגי, עה
JהעצורJמשמשJבוJ JאשרJממנוJ-בסיסיותJממעצרJמינהלי

JסכנהJכלJנשקפתJאיןJחריפה-עצמוJכהJהיאJמיקוחJקלףJJ,
JבמפורשJתקבעJ JהמעצריםJאשר JהוראהJבחוק Jרק Jכי עד
JסכנהJנשקפתJאיןJעצמוJשממנוJמיJעלJהחוקJתחולתJאת

JהמדינהJלהיבחן-לביטחוןJתצטרךJשחוקתיותהJהוראהJJ,
Jכמובן Jאמותעל, J-Jפי Jהיסוד Jחוק Jשל JתוכלJ-המידה

JמעצרJלאפשרJנועדJהחוקJכיJלמסקנהJהפרשןJאתJלהוביל
Jזה Jמסוג Jמינהלי Jאכן. Jהשוואתי, Jבמבט ,JאיןJ Jכי נראה

Jהמערבי Jבעולם Jכלשהי Jמדינה ,JמינהליJ Jמעצר הנוקטת
 31.שלJמיJשאיןJנשקפתJממנוJעצמוJסכנהJלביטחוןJהמדינה

Jתכל Jבגדר Jלראות Jשאין Jלכך Jהשני JאתJהטעם Jהחוק Jשל Jהאובייקטיבית יתו

Jהביטחון Jאת Jבעצמו Jמסכן Jשלא Jמי Jשל Jמעצרו Jהבינלאומי, Jבדין Jנעוץ .Jהאמנה

גםJאםJ33J.JאוסרתJהחזקתJבניJאדםJכבניJערובה32הבינלאומיתJנגדJלקיחתJבניJערובה

Jהמנהגי Jהבינלאומי Jבדין Jכזה Jאיסור Jאין Jהיא, Jהחוק Jשל Jשתכליתו Jהיא Jחזקה ,Jבין

בפסיקתJ.JולאJלעמודJבסתירהJלו,JתוJשלJהמשפטJהבינלאומילהגשיםJאתJתכלי,Jהיתר

JהדיןJוביןJהפומביJהבינלאומיJהמשפטJביןJהתאמהJחזקתJהוכרהJהעליוןJהמשפטJבית

 .המקומי

34JJהשופטתJדורנר

Jברק JחוותJדעתJהנשיא JההסכמהJעם 35Jלצד ,JעוגניJ Jאת Jדורנר הניחהJהשופטת

JגישתהJעלJאדניJהדיןJהבינלאומי .JסעיףJ1הוראתJלאמנהJJערובהJבניJנטילתJלאיסור

 :קובעת

                                                 
 .J'742-741בע,J14JהערהJלעיל,JהדיוןJהנוסף 31

32 International Convention Against the Taking of Hostages (1979). 

33 J1סעיףJלאמנהJ)JלהלןראוJ,בעJ'825.( 

34J JהנוסףJהדיוןJ,לעילJהערהJ14J,בעJ'768-764.JJ

35 JרואהJ JבחוותJדעתJהנשיאJברקJמשוםJתפניתJהמאמצתJאתJ-JוישJטעםJלהשקפתהJ-השופטתJדורנר
 .גישתJהמיעוטJשלהJבפסקJהראשוןJומיוסדתJעלJהגיוןJהנמקתהJשם
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Any person who seizes or detains and threatens to 
kill, to injure or to continue to detain another person 

(hereinafter referred to as the "hostage") in order to 
compel a third party, namely, a State, an 

international intergovernmental organization, a 
natural or juridical person, or a group of persons, to 

do or abstain from doing any act as an explicit or 
implicit condition for the release of the hostage 

commits the offence of taking of hostages ("hostage- 
taking") within the meaning of this Convention. 

JסעיףJהוראתJג34גםJלאמנתJ'מלחמהJבימיJאזרחיםJהגנתJבדברJהרביעיתJ36נבהJ

Jערובה Jכבני Jאזרחים Jמעצר Jאסרה .JשבוייJ Jלבין Jאזרחים Jבין Jהאמנה Jמבחינה בכך

JשבוייJלהחזרתJועדJהמלחמהJתוםJעדJלהחזיקJמותרJהאחרוניםJשאתJבכךJמלחמה

J Jהמחזיקה J(המדינה Jג118סעיף Jהטיפול'Jלאמנת Jבדבר Jהשלישית JבשבוייJנבה

 ).37מלחמה

JהשניםJ Jבחלוף Jכי Jהגורסים Jשיש Jבכך Jנעוצה Jזו Jאחרונה Jעובדה Jשל חשיבותה

Jג Jאמנת Jמקובל'הפכה Jבינלאומי Jלמשפט Jהחמורים Jאיסוריה Jעל Jנבה ,Jשקליטתו

JהפנימיJהישראליJישירה-במשפטJ38. 

JלמעצרJ Jבסיס Jהמנהליים Jהמעצרים Jבחוק Jלראות Jניתן Jלא Jכך Jובין Jכך בין

ולאJניתןJ,JקJנועדJלמעצרJאנשיםJהמסכניםJאתJביטחוןJהמדינההפועליםJמשוםJשהחו

קידוםJהשחרורJשלJבניJערובהJ.JלמנועJאתJהסיכוןJהטמוןJבהםJבאמצעותJהליךJפלילי

JגורמיםJ Jבידי JעוינתJאו Jמדינה Jבידי JישראלייםJהמוחזקים Jשבויים Jשל Jאו ישראליים

Jכמותה JעויניםJהואJבגדרJתכליתJראויהJמאין Jאינ. הJיכולהJלהפיחJאךJגםJתכליתJזו

 .בחוקJהמעצריםJמסגרתJסמכויותJשאינהJכלולהJבו

                                                 
36J JגJמ'אמנתJמלחמהJבימיJאזרחיםJהגנתJבדברJ12ניבה-JבאוגוסטJ1949J,כ"J1אJ,עJ'559J,573)JלהלןJ:Jאמנת

JJ).נבהJהרביעית'ג

37J JגJמ'אמנתJמלחמהJבשבוייJהטיפולJבדברJ12ניבה-JבאוגוסטJ1949J,כ"J1אJ,עJ'453J,511-510)JלהלןJ:אמנתJ
JJ).נבהJהשלישית'ג

38 J JהואJשהמנהג Jהפומבי Jהבינלאומי(הכללJבמשפטJהבינלאומי Jהמנהגי Jהדין Jאו (JהמשפטJ הואJחלקJמן
JהפנימיJבכלJאחתJממדינותJהקהילהJהבינלאומית ,JהדיןJאתJהסותרתJפנימיתJחקיקהJקיימתJאםJאלא

Jהמנהגי JלעומתJזאת. JערובהJהיאJנורמהJבינלאומיתJהסכ, JמיתהאמנהJלאיסורJנטילתJבני ,JפיJעלJואף
 .קליטתהJבישראלJמצריכהJדברJחקיקהJמקומיJהמאמץJאתJהדיןJהבינלאומי,JשישראלJהצטרפהJלאמנה
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J40JJוקדמי39השופטיםJחשין

JשלשרJההנחהJ Jועל Jביטחון Jטעמי Jעל Jמבוסס Jהמעצרים Jחוק Jלפי Jמנהלי מעצר

 .הביטחוןJיסודJסבירJלהניחJשטעמיJהביטחוןJמחייביםJשאדםJיוחזקJבמעצר

Jביטחון Jטעמי Jהיא Jשבויים Jהחזרת Jשל Jהתכלית Jספק, Jללא JשבוייםJהח. זרת

מאחרJ.JהיאJערךJיסודJבערכיJהעםJהיהודי.JשומרתJעלJלכידותJהצבאJועלJהמורלJשלו

JשמירתJהאחדותJהלאומיתJכעם Jשל Jבסיסי JשבוייםJהואJמרכיב Jשפדיון ,JבגדרJ הוא

Jהלאומי JבשמירתJהביטחון Jחשוב Jמרכיב .JהגשמתJהבטחתJ JאדםJלשם Jמעצר Jכן על

JשלJבגדרםJמצויJשבוייםJפדיוןJשלJהמדינהטעמי"הערךJביטחוןJ." 

JהחזקתJאתJמחייביםJהביטחוןJשטעמיJלהניחJסבירJיסודJהביטחוןJשרJבידיJהאם

Jבמעצר Jהפועלים ?JיחזיקJ Jשהאויב Jייתכן Jשלא Jמאחר Jחיובית Jזו Jלשאלה התשובה

 .ואנוJלאJנוכלJלהחזיקJבלוחמיו,Jבלוחמינו

טעמיJ"איןJבחוקJדברJהמצמצםJאתJ.JלשוןJהחוקJלופפתJאתJהמעצרJמןJהסוגJהזה

גםJאםJהמחוקקיםJ.JהנובעתJמאדםJפלוניJשנעצר"JמסוכנותJאישית"למניעתJ"Jהביטחון

JלביטחוןJמסוכנותJעצמוJממנוJנובעתJשלאJאדםJמעצרJשלJמצבJעיניהםJלנגדJשיווJלא

Jהמדינה JאיןJבכךJכדיJלשלולJאתJהחלתJהדיןJעלJמצבJכזה, .JהחיJיצורJ החוקJהריהו

הריJהפועליםJגייסוJ.JעהJבזכויותJאדםאיןJבמעצרJמשוםJפגי.JוכךJישJלפרשו,Jבסביבתו

שאיןJבהJ,JהיאJכהחזקתJשבויים,Jלדידם,JונפילהJבידיJהאויב,JעצמםJאלJשורותJהאויב

 .כשלעצמהJמשוםJפגיעהJבזכויותJאדם

JJהרובJגישתJכלפיJהערות

Jבסוגיה Jשיפוטית Jהכרעה Jהוא Jהנוסף Jבדיון Jהדין Jשפסק Jמובן ,JהעובדהJ ובשל

JהנוסףJרובJמובהקJשל JJשופטיםJהמצדדיםJבהשקפהJמסוימתשנוצרJבדיון ,JכיJנראה

 .השקפתםJיוצרתJתקדים

שתייםJעוסקותJבשיקוליםJשלJ:JלענייןJהשקפתJהרובJברצוניJלהעירJשלושJהערות

J.JJביישוםJהוראותJהדיןJהבינלאומי-והשלישיתJ,Jאיזון

                                                 
39J JהנוסףJהדיוןJ,לעילJהערהJ14J,בעJ'752-746.JJ

40J JשםJ,בעJ'761-753.JJ
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JJשיקוליJאיזון

JהנפגעיםJ Jוהאינטרסים Jהערכים Jבין Jהאיזון Jלרעיון Jנוגעת Jהראשונה ההערה

רעיוןJזהJאומרJ.JכהJלשקףJהחלטהJבדברJמעצרJמנהליJאוJבדברJהימנעותJממנושצרי

JשיקולJ Jקיים Jכאשר Jביטחון Jשיקולי Jמפני Jלסגת Jעשויה Jהפרט Jחירות Jעל שההגנה

Jשעָ Jמעָביטחוני Jיותר Jגדולה Jלחירותוצמתו Jהפרט Jשל Jהעקרונית Jהזכות Jצמת .Jלפי

JהשקפתJשופטיJהרוב ,JהואJמסויםJמפרטJהנובעJביטחוניJבעָסיכוןJשעשויJטעםJצמתו

JלהסיגJלאחורJאתJהזכותJלחירות .JביטחוניJסיכוןJאיןJכאשרJמתגברתJלחירותJהזכות

JהנובעJמפרטJמסוים ,JמגורמיםJנובעJ Jפרט Jאותו Jשל JהמשמשJעילהJלמעצרו והסיכון

 .אחרים

J Jהראוי Jהאיזון Jואכן(אםJמקבליםJאתJעקרון ,JשלJמקרהJבכלJ כךJנוהגתJשיטתנו

J(JחשוביםJביותרהתנגשותJערכיםJואינטרסים ,JלהכילJמקוםJאיןJאםJהשאלהJנשאלת

 .במסגרתJשקלולJהכוחותJוהאינטרסיםJהמנוגדיםJגםJשיקולJשלJמידה

Jהתשובה Jאת Jואציע Jהשאלה Jאת Jאבאר Jמניעתי. Jאמצעי Jהוא Jמנהלי .Jמעצר

J Jפגיעה Jלסכל Jהמדינהבכוחתכליתו JJבביטחון .JבהליךJ Jלנקוט Jעשויה Jהמדינה Jכן על

Jמפעול Jכאשר Jהזה JפעולותיוJהקיצוני Jעל Jהמתקבל Jהמידע Jמן Jאו Jאדם Jשל ותיו

Jבטחוני JמתעוררJחששJליצירתJסיכון .JהביטחוניתJהפגיעהJשרמתJשככלJלהניחJ ניתן

Jיותר Jגדולה Jבכוח Jיותר, Jנמוכה Jודאות Jברמת Jלהסתפק Jניתן Jכך .JהמידהJ Jשיקול זה

 .וישJלוJמשקלJמשלו,JהמוכללJבגדרJשיקוליJהמעצר

Jהמת Jהמסקנה Jאל Jאחד Jצעד Jאך Jמכאן Jלמעצר Jביחס Jמיקוח"בקשת ".Jקלפי

JפגיעהJשלJשאלהJמתעוררתJלאJאלהJשלJהמדינהבכוחבהקשרJבביטחוןJJ,וממילאJ,Jגם

Jתתממש Jבביטחון Jשהפגיעה Jהוודאות Jמידת Jשל Jשאלה Jאין .JהכרחJ Jנוצר כאשר

J"קלפיJמיקוח"להחזיקJב ,JהיאJהביטחוניתJשהפגיעהJמשמיעJקיימתהדברJעובדהJ .Jיש

JאתJהמאחדJהקוJכיJלזכורJשבוייםJפדיוןJראייתJהואJהשופטיםJשלJהשונותJההשקפות

סיכולJהפדיוןJבידיJהאויבJהואJפגיעהJ,Jוממילא,JכגורםJביטחוניJמןJהמעלהJהראשונה

 .חדJערכיתJבביטחוןJהמדינה-חד

J Jפגיעה Jשל Jדברים JשיקוליJקיימתבמצב Jשבין Jהאיזון Jצריך Jהמדינה Jבביטחון

JהיינוJאלJהשאלהJמהיJמידתJהציפייהJ,הביטחוןJלזכותJלחירותJלנטותJאלJמסלולJאחר

JשהמעצרJישיגJאתJתכליתוJויעצורJאתJהפגיעהJהביטחוניתJהמתמשכת .JסבירותJאם
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J Jנמוכה Jכמו(הדבר Jאולי, Jהפועלים, Jשל J)בנסיבותיהם ,JאתJ Jלאשר Jמקום Jאין אזי

אזיJישJ,J)בזמניםJמסוימיםJלפחות,Jאולי,Jכמו(ואילוJאםJסבירותJהדברJגבוההJ,Jהמעצר

תJהמעצרJשהריJבמצבJאחרוןJזהJעלJכףJהמאזנייםJהביטחוניתJניצבתJמקוםJלאשרJא

 .ולאJבחזקתJשמא,JפגיעהJבביטחוןJשהיאJבחזקתJודאי

אישJלאJיחלוקJ.JהערתיJהשנייהJנוגעתJאףJהיאJלמערכתJהאיזוניםJהנזכרתJלעיל

JהאדםJבזכותJאנושהJפגיעהJהיאJערובהJכבניJמפשעJחפיםJאזרחיםJשלקיחתJכךJעל

Jלחירות JביטחוןפגיעהJכז. JאתJצריכהJלהתגברJגםJעלJשיקולי Jכך. Jלמשל, ,JהיהJ אילו

אישJרוחJאוJאישJ,JמשוררJאוJסופר,Jנניח,JמובאJלתוככיJמדינתJישראלJמישהוJשהוא

Jלבנון JאקדמיהJחשובJביותרJמקרבJתושבי ,JמנהליJבמעצרJ JגםJבהנחהJשהחזקתו אזי

Jהאויב Jשיקולי Jעל Jלחץ Jגורם Jלהיות Jעשויה Jמוצדק, Jהמעצר Jאם Jרב Jספק .Jכמדינה

JהחוקJמסגרותJאלJשלהJהלחימהJפעולותJאתJולתחוםJלחימהJמוסרJלקייםJהשואפת

Jהבינלאומיים Jהמלחמה Jכללי Jואל ,JשלJ Jמעצר Jלעצמה Jלהרשות Jהמדינה Jתוכל לא

 .וביתJהמשפטJלאJיאשרJזאת,JרהחפיםJמכלJעבֵ

Jאשם Jמכל Jחפים Jשל Jמעצר Jאיננו Jהפועלים Jשל Jמעצרם Jאולם .JחברוJ Jהם הרי

Jטרור Jלארגון ,JהפועליםJ Jכגורמים Jעצמם Jאת Jוהציבו Jמטרותיו Jעם Jעצמם זיהו

Jבשורותיו .JשלJ Jשבדרומה Jהטרור Jארגוני Jפעילות Jעל Jהפועלים Jשל Jהשפעתם אמנם

ומשוםJכךJגםJשחרורםJממעצרJלאJנשאJעמוJסיכוןJביטחוניJבכוחJ,JלבנוןJהייתהJקטנה

Jמצדם .JארגוןJ Jעם Jשהקשר Jתמימים Jאזרחים Jכשל Jמעמדם Jהיה Jלא Jמעיקרא אולם

 :עלJכךJעמדJגםJהשופטJחשין.JהטרורJהואJמהםJוהלאה

העותריםJאינםJכפרייםJתמימיםJאשרJנלקחוJ:JנזכורJונזכיר
Jלארץ Jלהם-לא-בכוח .JלוחמיםJ Jאלא Jהיו Jלא העותרים

JפשוטיםJבשורותJהחיזבאללה .JעצמםJהםJ עםJזאתJפקדו
Jהאויב Jלוחמי Jעם J-ועל, Jלא Jהם Jאין Jערובה-בני"כן "Jולא

 41".מיקוח-קלפי"
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JJבינלאומיהדיןJה

JערובהJוהוראותJאמנתJג ,JנבהJהרביעיתJהן'הוראותJהאמנהJלאיסורJנטילתJבני

Jלכאורה Jמשמעיות, Jחד Jהוא, JערובהJהעולהJמהן JנטילתJבני Jעל Jוהאיסור ,Jלכאורה,

והשאלהJהיאJאםJאיןJמקוםJלהוציאJכאןJמקראJ,JאלאJשזהJהפשט.JברורJובלתיJמסויג

מקובלנוJשהוראתJדיןJ.JטעוןJפרשנות,JדיןככלJ,JהריJגםJהדיןJהבינלאומי.JמידיJפשוטו

Jתכליתה Jפי Jעל Jמתפרשת Jסטטיים. Jאינם Jופרשנותו Jהדין Jאולם .JאתJ Jלקבוע ראוי

 .42תכליתJהדיןJעלJרקעJנסיבותJהחקיקהJאךJגםJעלJרקעJנסיבותJהזמןJהמשתנות

J Jסעיף Jהוראות Jנתפרשו Jזו Jג49בדרך Jהרביעית'Jלאמנת Jנבה ,JבאורחJ האוסרת

J Jמשטח Jאדם Jגירוש Jלוחמתיתמוחלט Jלתפיסה 43Jהנתון .JאתJ Jבחן Jשמגר הנשיא

JלגרשJ Jישראל Jממשלת Jהחלטת Jרקע Jעל Jהאמנה Jהוראות Jביסוד Jשעמדו הנסיבות

 :מחבליםJמןJהשטחיםJהמוחזקיםJבליJהסכמתםJאלJשטחיJלבנון

Jהיא Jלעיל Jהמובא Jמכל Jהעולה Jהמסקנה Jהמטרה, ,Jכי
JהגנתהJ Jהייתה Jהאמנה Jמנסחי Jשל Jעיניהם Jנגד שעמדה

J Jהאוכלוסיה Jהאזרחיתשל ,JשלJ Jמרכזי Jלקורבן שהפכה
Jהמודרנית Jהמלחמה Jכללים, Jשל Jואימוצם Jשיבטיחו, ,Jכי

JולניצולJ Jשרירות Jלמעשי Jמטרה Jתשמש Jלא האוכלוסיה
Jאנושי Jבלתי ;JגירושיםJ Jעמדו Jהאמנה Jמעצבי לעיני

Jלהשמדה Jהמוניים ,JמסיבותJ Jהמוניות Jאוכלוסיה תזוזות
JזוהיJ.מדיניותJאוJאתניותJאוJלשםJהעברהJלעבודתJכפייה

JJ.וזהוJההקשרJהענייני,J"מטרתJהחקיקה"

כיJההתייחסותJבנוסחוJשלJהסעיףJהןJ,JמסקנהJסבירהJהיא
JהובאהJאינדיווידואלייםJלגירושיםJוהןJהמונייםJלגירושים

Jהנאציות Jהפעולה Jלשיטות Jכתגובה Jכן Jגם ,Jשנהגו
JבמלחמתJהעולםJהשנייה ,JהמונייםJמשלוחיםJ Jנערכו בה

Jהמוני Jאתני Jזיהוי JאיסוףJאנשיםJבגטאותJלעתיםJלפי Jאו
JזימוניםJ Jיסוד Jעל Jולעתים Jובבתים Jברחובות או

                                                 
Jידועים 42 Jהדברים Jראו, Jאך Jלמשל, Jה, Jשמגרדברי J"נשיא Jהפרשנית: Jהשיטה ,JבתיJ Jמיישמים שאותה

היאJזוJהבאהJלהעניקJלנוסחוJשלJהחוקJאותהJמשמעותJאשרJתגשיםJאתJ,JהמשפטJשלנוJכברJעתJרבה
'Jא[שזכתהJלאחרונהJלניתוחJמעמיקJומקיףJב,JפיJהמטרהJהחקיקתית-זוהיJשיטתJהפרשנותJעל;Jתכליתו
J J(ז"תשמJ(שיקולJדעתJשיפוטיברק J"בג)]" 785/87Jץ ,845J ,27/88JואחJ Jעפו Jנ' לJבגדהJ"מפקדJכוחותJצה'

לJבגדהJבאזורJ"מפקדJכוחותJצה'Jנ'JהינדיJנ;JלJבאזורJחבלJעזה"מפקדJכוחותJצה'Jנ'JרפיעJואח;Jהמערבית
 ).2J(4J,13(דJמב"פ,JיהודהJושומרון

Jלעברית 43 JנוסחJההוראהJבתרגומו J"זהו JכפיהJשלJמוגנים-Jהעברת: Jהמונים, JיחידיםJאו Jגירושם, JשלJוכן
JביןJשטחJנכבשJ,-JמשטחJנכבשJלשטחהJשלJהמעצמהJהכובשתJאוJלשטחהJשלJכלJארץJאחרת,Jמוגנים

JנכבשJבלתיJשטחJאסורים-וביןJJ,שיהיהJמהJהמניעJויהי)J"לעילJהערהJ36J,בעJ'579.( 



JעודדJמודריק JוצבאJמשפטJ J
JJ

JJ 830

הזימוןJהשמיJנעשהJ.JאינדיווידואלייםJלפיJרשימותJשמיות
Jלהשמדה Jמשלוח Jלמטרת Jריכוז, Jבמחנה Jלמאסר ,Jאו

J Jכפייה Jלעבודת Jושיעבוד Jגיוס J(לצורך Jשקרוי  slaveמה
labourJ (JאוJ Jהכובש Jשל Jהתעשייתיים במפעליו

44JJ.בחקלאות

 Jכןעל

Jזה Jבהקשר Jהמדובר Jאין Jברמז, Jלא Jואף ,JמןJ Jסילוקו על
אלאJעלJההגנהJ,JמסתנןJאוJסוכןJהאויב,JהשטחJשלJמחבל

,JעלJכללJהאוכלוסיהJהאזרחיתJבתורJשכזאתJמפניJגירוש
JלקורבןJ Jויותר Jיותר Jהפכה Jהכללית Jשהאוכלוסיה מאחר

Jעל Jהמלחמה Jשל Jועל-ישיר Jהאזרחי Jאופיה Jאי-אף J-אף
 45.עילהמעורבותהJבלחימהJהפ

היא46J.JפרשנותJזוJניתנהJברובJדעותJשלJארבעהJשופטיםJכנגדJדעהJחולקתJאחת

Jאמנם,Jזכתה נמצאוJלהJ,Jמנגד,Jאך,JלביקורתJקשהJמאודJמצדJאנשיJאקדמיהJשונים,

JגםJתומכיםJראויים .JהשונותJובביקורותJהזהJ JרואהJצורךJלהעמיקJבפסקJהדין אינני

JשהתייחסוJאליו יצבהJלפתחוJשלJביתJהמשפטJהעליוןJלענייניJדיJבכךJשהשאלהJשנ.

JשלJהחלטיJכציוויJשנראהJמהJלביןJמובהקיםJביטחוןJצורכיJביןJחזיתיJעימותJשיקפה

JהוראתJאמנהJבינלאומית JביתJהמשפטJהראהJדרךJפרשניתJשבוודאי. ,JחסרתJאיננה

Jשרירותית Jואיננה Jבסיס Jכל :JאמנהJ Jהפרת Jכדי Jעולה Jאינו Jהביטחוני Jהצורך מימוש

 .47בינלאומית

                                                 
44 JעפוענייןJ,לעילJהערהJ42J,בעJ'28. 
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JלאמנהJהושמעה49JאולםJבסוגייתJפרשנותJסעיףJ,JהלכהJלמעשהJנדחוJהעתירותJנגדJהגירושJפהJאחד 46
JחולקתJבך(דעהJהשופטJדבריJראוJ,שםJ,בעJ'76-67.( 

Jל 47 Jשוב Jהעליון Jהמשפט Jבית Jנדרש Jמקרוב Jתכליתית"זה Jפרשנות Jג" Jאמנת Jהרביעית'של Jנבה Jעתה.
JסעיףJשלJפרשנותוJהדיוןJמדוכתJעלJ78הועמדהJבדברJלאמנהJ"מגוריםJמקוםJייחוד")J"JהמעצמהJהיתה

,JרשאיתJהיא,JלנקוטJאמצעיJבטחוןJכלפיJמוגנים,JמטעמיJהכרחJשלJבטחון,JהכובשתJסבורהJשישJצורך
השאלהJהייתהJהאםJניתןJ'591J.((Jבע,J36JהערהJלעיל"J(לייחדJלהםJמקוםJמגוריםJאוJלעצרם,JלכלJהיותר

JבגדרJהוראהJזוJשלJהאמנהJלהעבירJאתJמיJשהוגדרJכמחבל JמאזורJלאזור, ,JביתJהמשפטJהעליוןJפסק.
JJ:מפיJהנשיאJברק

Jאכן Jהתכלית, Jסעיף Jהוראת Jביסוד JגJ78המונחת Jהרביעית'Jלאמנת ,Jנבה
Jלאזו Jהמגורים Jמקום Jתיחום Jשל Jתוקפו Jאת Jאחדוהמצמצמת Jר ,Jיסודה

Jהחברתית Jבאחדות Jהלשונית, Jהתרבותית, ,JשלJ Jוהמדינית הסוציאלית
מכוחהJ.JמתוךJרצוןJלצמצםJאתJהנזקJשבהעברתJמגוריםJלמקוםJזר,Jהאזור

JשניJעזהJ Jחבל Jובאזור Jוהשומרון Jיהודה JלראותJבאזור Jאין Jזו Jתכלית של
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Jהאוסרותבע Jאמנות Jבשתי Jהמצויות Jהוראות Jשל Jפרשנותן Jמתבקשת ,Jנייננו

הכולJמסכימיםJכיJהדיןJהבינלאומיJמתיר48J.JבאורחJהחלטיJנטילתJבניJערובה,Jלכאורה

JשבוייםJ Jלחילופי Jועד Jהמלחמה Jמצב Jתום Jעד Jבמעצר Jמלחמה Jשבויי Jשל החזקתם

49Jהדדיים Jערובה. Jבני Jנטילת Jאוסרות Jאשר Jהאמנות Jשיישום Jמכאן JעלולJכ, פשוטן

קביעהJכיJצדJהשרויJבמלחמהJעםJכוחותJטרורJאינוJיכולJ,JלהוליךJלתוצאהJאבסורדית

האבסורדJמקבלJמשנהJתוקףJלנוכחJ.JלקחתJשבוייםJולהחזיקםJעדJלהחלפהJעםJשבוייו

JהדיןJ Jלהפרת Jבאשר Jעכבה Jכל Jוחסר Jטרור Jשיטות Jנוקט Jאשר Jשאויב העובדה

Jהבינלאומי ,J Jלקחת Jובפועל(עשוי Jהצע, Jרלמרבה Jלקח, (JכבניJ Jבהם Jולאחוז שבויים

 .50ערובהJאוJלכלJמטרהJאחרתJתוךJהסתרהJשלJכלJידיעהJמזעריתJבדברJגורלם

Jכן Jאם Jפרשני, Jלאבסורד Jפרשני Jתוקף Jלתת Jעלינו Jמדוע ?JנאחזJ Jלא מדוע

כדיJלהראותJקבלJעולםJשלאJלסוגJכזהJשלJנטילתJבניJערובהJ"JפרשנותJתכליתית"ב

Jלאמנה JהאומותJשהסכימו JאויבJשאיננוJ?התכוונו JאפשרJלקבלJמצבJדבריםJשבו Jאי

ואילוJ,JיעשהJבשבוייםJכפיJחפצו,JלפיJקניJהמידהJשקבעJהדיןJהבינלאומי"JצדJלוחם"

JשלJאנשיוJמהחזקתJהנובעJלחץJיצירתJידיJעלJמזימותיוJאתJלסכלJלנסותJנוכלJלאJאנו

 .האויבJבידינו

לנגדJעיניהםJמעשיJמתקיניJהאמנהJבדברJאיסורJנטילתJבניJערובהJשיווJ,JבליJספק

JפשיעהJמובהקיםJשעיקרםJנטילתJבניJערובהJלמטרותJסחטנות .JבשעהJהדברJכךJלא

Jלוחמיה Jכלפי Jהראשונה Jמחויבותה Jאת Jלמלא Jמבקשת Jשמדינה ,JמבקשתJ והיא

ובהןJנטילתJאנשיםJמןJהאויבJ,JהפעולותJשהיאJנוקטתJלשםJכך.JלהחזירJבניםJלגבולם

                                                 
JאזוריםJהזריםJזהJלזה JאלאJישJלראותםJכאזורJאחד, .JפועליםJזהJ באזור

,Jבהתאם.JשניJמפקדיםJצבאייםJמטעםJהמעצמהJהכובשתJהאחתJוהיחידה
JאלJמוגןJאדםJשלJהמגוריםJמקוםJאתJלייחדJמוסמךJהאחדJהצבאיJהמפקד

JמחוץJלאזורJהאחד ,JשלJלקבלתוJלהסכיםJמוסמךJהאחרJהצבאיJוהמפקד
JJ.אותוJאדםJמוגןJלתחומיJהאזורJשהואJשולטJעליו

J"בג 7015/02Jץ ,7019Jואח'עגJ Jורי Jנ' JלJבגדהJהמערבית"דJכוחותJצהמפק' Jואח'עג; Jורי Jנ' 'JכוחותJמפקד
 ).ההדגשהJהוספה6J(352J,370)J(דJנו"פ,JלJבאזורJיהודהJוהשומרון"צה

JהאמנותJהללו 48 Jפי Jעל JרואהJעצמהJמחויבתJלנהוג JההנחהJשמדינתJישראל Jמן Jיוצאת Jהערתי .Jלפיכך
Jשב Jהסכמי Jדין Jהיא Jהאמנה Jאם Jהשאלה Jמצויה Jזה Jדיון Jלמסגרת Jמדינותמחוץ Jין ,JצריכהJ ולפיכך

שקליטתוJבדיןJהפנימיJ,JאוJשמאJהאמנהJמשקפתJאתJהמנהגJהבינלאומי,JלהוראתJקליטהJבדיןJהישראלי
 .היאJישירה

49 Jג118סעיףJלאמנתJ'JהשלישיתJלעיל(נבהJהערהJ37J,בעJ'511-510J.(בדיוJדורנרJהשופטתJדבריJגםJוראוJן
 .J'767בע,J14JהערהJלעיל,Jהנוסף

50 JחשיןJהשופטJכךJעלJשםעמדJ,בעJ'749. 
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JוהבאתםJאלJשטחה J"מעשיJסחיטה"גדרJאינןJיכולותJלהיחשבJב, ,JאמותJכןJאםJאלא

 .המידהJהמוסריותJשלJהטועןJאחרתJהןJחריגותJומעוותות

 חוקייםJבלתיJלוחמיםJשלJכליאתםJוחוקJהמנהיגיםJמעצרJאישור

JלצדקJהגבוהJהמשפטJלביתJהמנהיגיםJגםJעתרוJותוצאותיוJהנוסףJהדיוןJבעקבות

Jמולדתם JבבקשהJלהורותJעלJשחרורםJוהחזרתםJלארץ םJהומרהJטענתJאולםJהפע.

JשבפיJהמדינה"JקלףJהמיקוח" ,JהושתתJהנוסףJבדיוןJהרובJמפסקJלמשתמעJובהתאם

 :כךJפסקJהשופטJמצא.JהמעצרJהמנהליJשלJהמנהיגיםJעלJמסוכנותםJהאישית

Jלנו Jנראה ,JלפניJ Jשהונחה Jהראייתית Jהתשתית Jמן כי
Jהמלומד Jהנשיא ,JהדיוןJ Jבפתח Jלפנינו Jגם ושהונחה

Jבערעור Jהמסקנ, Jהתחייבה JוהחזרתםJאכן Jשחרורם Jכי ה
JהמדינהJ Jלביטחון Jבסיכון Jכרוכים Jהמערערים Jשל ללבנון
.JברמתJהסתברותJאשרJהצדיקהJהוצאתJצוויםJלמעצרם
JבחודשJ Jנגדם Jשהוצאו Jהמעצר Jלצווי Jעד Jכי Jנכון אמנם

J Jמשום2000Jאפריל Jמינהלי Jבמעצר Jהמערערים Jהוחזקו
JלשחרורJ Jעתידיים Jבמגעים Jחיוניים Jמיקוח Jקלפי היותם

אינוJשוללJ,JשעלJיסודוJנעצרוJבעבר,JאךJנימוקJזה,Jושבויינ
JהכרוכהJ Jהביטחונית Jהסכנה Jבדבר Jהעילה Jממשות את

Jבשחרורם ,JלאשרJ Jהמלומד Jהנשיא Jהחליט Jיסודה שעל
מסוכנותםJשלJהמערעריםJנלמדתJ.JאתJצוויJהמעצרJנגדם

JלמעצרוJקודםJביצעJמהםJאחדJשכלJהפעילויותJמאופיJהן
Jהב Jממעמדו JלישראלJוהן JכירJבארגונווהבאתו .Jהמערער

Jהחיזבאללה Jארגון Jהנהגת Jעל Jנמנה Jעובייד פיJ-ועל,
Jהמצויים Jהנתונים ,JכמטיףJ Jהן Jמרכזיים Jתפקידים מילא

Jרוחני" "JרצחJ Jומעשי Jמתאבדים Jבידי Jפיגועים לביצוע
לJוהןJכממונהJישירJעלJהפעילותJ"אחריםJכלפיJכוחותJצה
Jארגונו Jשל Jהחבלנית .JשניצבJ Jמי Jהוא Jדיראני המערער

Jברא Jארגון Jשל J"ההתנגדותJהמאמינה"שו ,Jשמלכתחילה
Jאמ Jתנועת Jשל Jהצבאית Jכזרוע JמהרהJ"הוקם Jעד Jאך ל

טענתJגורמיJ.JהפךJלארגוןJטרורJקנאיJהמקורבJלחיזבאללה
JהקייםJוהצידוקJהמערעריםJשלJמסוכנותםJבדברJהביטחון
JלמניעתJ Jוחיוני Jהכרחי Jכתנאי Jבמעצר Jהחזקתם להמשך

JהכרוכיםJהביטחונייםJבשחרורםהסיכוניםJ ,JלאJ מבוססת
JעתידיםJ Jממעצר Jשחרורם Jשעם Jההערכה Jעל במעט
JלהםJ Jשהיו Jהעמדות Jאת Jולתפוס Jלשוב המערערים
JבהובלתJ Jמשמעותי Jחלק Jוליטול Jארגוניהם בהנהגותJשל
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בטיעוניוJ.JפעילותםJהרצחניתJנגדJישראלJוכלפיJישראלים
Jבא Jקיווה Jבערעור Jהדיון Jבפתח JשלJ-לפנינו כוחם

JכיJלשכנענוJהמערעריםJבגבולנוJשהשתררJהיחסיJהשקט
Jצה Jכוחות Jפינוי Jבעקבות JלבנוןJ"הצפוני Jשל Jמדרומה ל

JמבשרJרגיעהJארוכתJטווח ,JממשיJיסודJעודJ ומכאןJשאין
JביטחוןJ Jאת Jיסכן Jהמערערים Jשל Jשחרורם Jכי לחשוש

Jהמדינה .JלאחרונהJשבוצעוJישראלJנגדJהפעילויותJאולם
J-על Jבעליל Jסתרו Jנוספים Jוארגונים Jהחיזבאללה אתJידי

 51.הנחתו

התעוררJחששJשהזמןJ,JככלJהנראה,Jאך,JמעצרםJשלJדיראניJועוביידJאמנםJאושר

JיקההJאתJתחושתJהסיכוןJהנובעתJמשתיJהדמויותJהללו JועודJיותרJמכך, ,JהדיןJפסק

JאויבJ Jגורמי Jבמעצר Jלהחזיק Jהאפשרויות Jבדבר Jריק Jחלל Jהותיר Jהנוסף בדיון

JטרוריסטיםJאחרים Jובעקיפין, JערובהJלהשתמשJבהםJכקלף, JמיקוחJלשםJהחזרתJבני

 .ישראליים

בלתיJ"זמתJחקיקהJשביקשהJלהסדירJאתJכליאתםJשלJלוחמיJאויבJעלJכןJגובשהJיָ

Jחוקיים Jמיָ". Jחוקייםכתוצאה Jבלתי Jלוחמים Jשל Jכליאתם Jחוק Jחוקק Jזו ,Jזמה

 :שבו)Jא(3החוקJמורהJבסעיףJ.J-2002ב"התשס

Jלרמטכ JבידיJ"היה Jהמוחזק Jאדם Jכי Jלהניח Jסביר Jיסוד ל
וכיJשחרורוJיפגעJ,JרשויותJהמדינהJהואJלוחםJבלתיJחוקי

Jהמדינה Jבביטחון Jידו, Jבחתימת Jצו Jלהוציא Jהוא ,Jרשאי
JשיקבעJבמקוםJכליאתוJעלJהמורה... 

JהכליאהJמתנהג"צוJ"השיפוטיתJהביקורתJמבחינתJמנהליJמעצרJצוJ52כמוJ.JכןJעל

,JהפועליםכדוגמתJ,JאפשרJלשאולJאםJבתיJהמשפטJיאשרוJהחזקהJבמעצרJשלJאנשים

 .53עלJפיJהחוקJכאשרJהמטרהJהיאJלהחזיקJבהםJכקלפיJמיקוח

JאינניJיודעJלצפותJאתJהמענהJלקושיהJהזאת .JאולםJעלייJלהעירJהערהJכפולה,

Jראשית Jהיסוד, Jחוק Jבמשקפי Jלהיבחן Jצריך Jהחוק .JצריכהJ Jשלו Jהחוקתיות שאלת

                                                 
51 JהמנהיגיםפסקJ,לעילJהערהJ16J,בעJ'923. 

52J JJסעיףJלחוק5ראוJ.JJ

Jשל 53 Jרקעם Jכדוגמת Jשרקעו Jלעציר Jאין Jאם JJהפועליםשהרי ,JלשחרורJ Jומתן Jמשא Jמבחינת Jערך כל
Jהאויב Jבידי JישראליםJהמוחזקים Jבמעצר, Jלהחזיקו Jצורך Jכל JלאJמתקיים Jאז Jכי ,JחזרהJ Jלשלחו ומוטב

 .לארצוJבליJשוםJתמורה
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Jלמבחן Jלעמוד Jהחוק. Jשל Jהחוקתיות Jלשאלת Jתשובה Jמשתתבקש ,JלשובJ עשויים

Jהנוסף JהרובJבדיון Jידי Jעל Jשהוצגו Jאיזון JאותםJשיקולי JולהתייצבJכל ,JלראותJוקשה

 .54כיצדJמטהJהחקיקהJאתJכףJהמאזנייםJלזכותJההסדרJהכלולJבה

שלJהאמנהJבדברJ,Jלכאורה,JמהJהועילJהדיןJביחסJלהוראותJהנוקבות,JיתרJעלJכן

ברJעלJהוראתהJלדיןJהפנימיJישJבתוככיJהמדינהJכוחJלהתג?JאיסורJנטילתJבניJערובה

JשלJאמנהJבינלאומית .JנוגדJ Jנורמטיבי JמדינהJאינהJרוצהJלהתגדרJבהסדר אולםJאף

 .בעלילJלאמנהJבינלאומיתJשקנתהJלהJשביתהJאצלJהאומותJבנותJהתרבות

Jלפיכך JלעניותJדעתי, ,JאלאJהיהJלאJהחקיקהJהקץ"מעשהJדחיקת"J ,JשלJובסופו

במסגרתJ"JטעמיJהמעצרJ"דברJיהיהJצורךJלבקשJמביתJהמשפטJלמלאJאתJתוכנםJשל

Jהנוסף Jבדיון Jהרוב Jדעת Jאת Jשהדריכה Jמזו Jשונה Jשיקולים ,JהאמנהJאתJלפרשJ ואף

JJ.האוסרתJלפיJפירושJתכליתיJשיהלוםJאתJהחוקJהמצוי

                                                 
54J JבבגJ JפסקJהדין J"לאחרונהJניתן JעוביידJואח2055/02Jץ Jנ' Jואח' J)טרםJפורסםJ('שרJהבטחון ,JעלתהJ שבו

Jהחו Jשל Jחוקתיותו Jקשאלת Jהעתירה, Jאולם Jודיראני, Jעובייד Jידי Jעל Jשהוגשה ,JמאחרJ נדחתה
JJ.שבאפשרותםJלהעלותJאתJטענותיהםJבענייןJבפניJביתJהמשפטJהמחוזיJשידוןJבהארכתJמעצרם



"JבשטחיםJהשירותJסרבנותJ-הראשיJהצבאיJהפרקליטJהחלטתJJ"וצבאJמשפטJ16)Jג"התשסJ(713JJ

JבשטחיםJהשירותJסרבנותJ-JJ
 *החלטתJהפרקליטJהצבאיJהראשי

JJמבוא

JJע"שJובאזח"לJבשטחיJאיו"חוקיותJפעולותיוJשלJצה.Jא

JההשלכהJהמשפטיתJ-עJ"שJואזח"לJבשטחיJאיו"חוקיותJפעולותיוJשלJצה.Jב
JJשלJדרךJהתקיפהJהעקיפה

JJJההשלכהJהמשפטיתJשלJדרךJהתקיפהJהעקיפה-טעמיJמצפוןJ.Jג

JJטעמיJהמצפוןJאינםJבסיסJלפטורJמשירותJמילואיםJבנסיבותJהעניין.Jד

JJJבחינהJהשוואתית-טעמיJהמצפוןJ.Jה

JJסוףJדבר

JJנספח
JJהפרקליטJהצבאיJהראשי'Jנ'JזונשייןJואח7622/02JץJ"בג

JJמבוא

J Jאירועי Jתחילת Jושפל"מאז Jגאות Jכ" Jשהוגדר Jבמצב Jאנו JמזויןJ"מצויים עימות

לJ"במסגרתוJמקייםJצה.J"Armed Conflict Short of War(1J(שאינוJעולהJכדיJמלחמה

JועזהJושומרוןJיהודהJבאזוריJאינטנסיביתJלהלן(פעילותJ:האזורים(J,להלןJכמפורט.JJ

                                                 
*J JהפצJ Jשל Jהחלטתו J"דבריםJמתוך JחותמיםJעל JבעניינםJשל Jהמשמעתי Jהדין JבבקשהJלביטול מכתבJ"ר

םJחניJכספיJ"אל,JןJנועהJזומר"רס,JלJשרוןJאפק"סא,JסטליץבניסוחJההחלטהJסייעוJסרןJירוןJקו".Jהסרבנים
JJ.דרור-וסגןJדליתJקן

J JלבגJ Jעתירה Jהוגשה Jהבקשה Jאת Jלדחות Jההחלטה Jהפצ"בעקבות Jכנגד Jר"ץ .J Jנדחתה ץJ"בג(העתירה
7622/02JואחJ Jזונשיין Jנ' Jהראשי' JטרםJפורסםJ(הפרקליטJהצבאי JכנספחJב)). Jמצורף Jבעניין Jהדין 'Jפסק

JהדבריםJבע(בסוףJ'764-752.(JJ

1J JהעליוןJהמשפטJביתJבפסיקתJגםJ Jלביטוי Jזכו Jהדברים ,J JבאזוריםJמתנהלת Jכי לחימהJשבמסגרתהJצוין
Jקשה ,J Jמזויןוכי Jבסכסוך Jהמדובר Jמשטרתית, Jבפעילות Jולא Jבג. J"ראו 7015/02Jץ ,7019Jואח'עגJ Jורי 'Jנ'

JJבגדהJהמערביתל"מפקדJכוחותJצה Jואח'עג; Jורי Jנ' JלJבאזורJיהודהJוהשומרון"מפקדJכוחותJצה' דJ"פ,
6J(352J,358.JJ(נו
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JהתפרסםJהאירועיםJתחילתJלאחרJהסרבנים"כשנהJמכתב"J,JאנשיJחתמוJשעליו

J Jושומרון Jיהודה JבכוונתםJלשרתJבאזור Jאין Jכי Jהכריזו Jלהלן(מילואיםJאשר )Jש"איו:

JעזהJחבלJלהלן(ובאזורJ:ע"אזח.(JJ

Jפיקודיים Jצעדים Jננקטו Jבאזורים Jהשירות Jסרבני Jנגד ,JקציניםJ Jשל Jהדחתם כגון

Jפיקודיים Jמתפקידים Jבנוסף. ,JבפניJ Jמשמעתי Jלדין Jאלה Jוקצינים Jחיילים הועמדו

Jבעבֵ Jפקודהמפקדיהם Jלקיים Jסירוב Jשל Jרות JהוראותJ-אי, Jקיום Jאי Jאו Jפקודה קיום

JJ.בהתאמה,2Jץ"Jלחש-J133ו122J,123סעיפיםJלפיJ,JהמחייבותJבצבא

JהקציניםJעתרJלבג JביתJדיןJ"אחדJמן Jבפני Jלדין JיורהJעלJהעמדתו ץJבבקשהJכי

Jמשמעתי Jלדין Jהעמדתו Jחלף Jצבאי .JהקציןJ Jבו Jחזר Jהעליון Jהמשפט Jבית בהמלצת

לפיJסעיףJ,JמעתירתוJוהגישJלפרקליטJהצבאיJהראשיJבקשהJלביטולJהפסקJהמשמעתי

לבקשהJזוJהצטרפוJשישהJ.JרהימוקJכיJהמעשהJהמיוחסJלוJאינוJעבֵבנ,Jץ"לחש)Jא(168

:JכולםJיכונוJלהלן(אשרJהועמדוJגםJהםJלדיןJמשמעתיJכאמורJ,JחייליםJוקציניםJנוספים

JJ).המבקשים

Jנימוקים Jשני Jעל Jהסתמכו Jהמבקשים Jהאחד: ,JאחריותJ Jמפני Jמהגנה Jנהנים הם

J Jבאזורים Jשהשירות Jהיות Jחו"פלילית Jבלתי Jבפעילות J"קיתרצוף Jהשני; ,Jהפקודה

Jלהם Jשניתנה Jהמצפון, Jלחופש Jבזכותם Jפוגעת ,J Jהיא Jכן JבאופןJ"ועל Jסבירה בלתי

JJ.ובטלה"Jקיצוני

JJ.להלןJיפורטוJטעמייJלדחייתJהבקשה

JלאמורJ Jבהתאם Jמשמעתי Jפסק Jלבטל Jמנת Jעל Jכי Jלציין Jאבקש Jהדברים בפתח

J Jא(168בסעיף Jהפצ"לחש) Jעל Jהנאשם"ץ Jהורשע Jשבו Jהמעשה Jכי Jלהיווכח JאינוJ,ר

Jרהעבֵ Jזה"נראהJכיJהשיקוליםJששוקלJהפצ. JרJבעניין ,JביתJששוקלJלשיקוליםJדומים

J Jסעיפים Jלפי Jמקדמית Jבטענה Jבדונו 4J(149המשפט JהדיןJJ(3פ"Jלחסד-150ו) Jבית או

JסעיפיםJלפיJ4)(ב(351הצבאיJ(לחש-352וJ"ץJ.(הפצJיבחןJזוJבמסגרת"JמקוםJהיהJאםJר

בהנחהJכיJהודהJבכלJהעובדותJהמפורטותJ,JרהJשיוחסהJלולהרשיעJאתJהנאשםJבעבֵ

במסגרתJזוJאיןJאמורותJלהיבחןJטענותJהגנהJעובדתיותJומשפטיותJאוJטענותJ;Jבתלונה

                                                 
JJ).ץ"החש:JלהלןJ(-1955ו"התשט,JחוקJהשיפוטJהצבאי 2

3J JJהפליליJהדיןJסדרJמשולב[חוקJנוסח[J,1982ב"התשמJ-.JJ
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JפטורJמצדJהנאשם JשלJ"הפצ. JאמורJלשמשJכערכאתJערעורJעלJהחלטתו JגםJאינו ר

JJ.4ואיןJהואJקובעJממצאיםJעובדתייםJתחתיו,JאיןJהואJשםJעצמוJבנעליו,JקציןJהשיפוט

JלהםבמקרהJ JאתJהפקודותJשניתנו JחולקJשהמבקשיםJלאJקיימו JזהJאין ,Jדהיינו

Jהורשעו JהמעשיםJשבהם Jעבֵ, Jרההם JטועניםJאחרת. Jאינם Jהם Jאף .JהטענותJ בבסיס

J Jעומדות Jהמשמעתיים Jהפסקים Jשל Jהגנהלביטולם JענייניםJטענות Jהמערבות

Jשבעובדה Jאולם. Jלעיל, Jכאמור Jפסקי, JטענותJאלהJבבקשהJלביטול Jשל Jמקומן םJאין

J Jסעיף Jלפי Jא(168משמעתיים Jץ"לחש) Jבכך. Jהיה Jדי Jאפוא, ,JלדחייתJ Jלהביא כדי

Jהבקשה .JאתJ Jלבחון Jניתן Jכי Jהנחה Jמנקודת Jלצאת Jבחרתי Jזו Jבקשה Jלצורך ואולם

JJ.הטענותJלגופןJבמסגרתJסמכותיJהאמורה

אתייחסJלטענתםJהראשיתJשלJ'Jוב'JבפרקיםJא.JתשובתיJזוJכוללתJמספרJנדבכים

Jהמבקשים ,JנהניםJכיJסעיףJלפיJפליליתJאחריותJמפניJמהגנהJלחש125הםJ"ץJ .Jבפרק

Jא JשלJצה' JבחוקיותJפעולותיו JהפקודותJשניתנוJ"שJובאזח"לJבאיו"אדון עJואראהJכי

אבארJכיJדיJהיהJבדרךJשבחרוJהמבקשיםJלנקוטJנגדJ'JבפרקJב.5JהיוJחוקיות,Jלמבקשים

JלהםJשניתנוJהפקודות-JהעקיפהJהתקיפהJדרךJ-לדחייJלהובילJכדיJהבקשהJ6ת.JJ

כיJהפקודותJשניתנוJלמבקשיםJבטלותJכיווןJ,JאדוןJבטענהJהחלופית'Jה-'בפרקיםJג

אבארJכיJדיJהיהJבדרךJהעלאתJטענהJזוJ'JבפרקJג.JשהןJפוגעותJבזכותםJלחופשJמצפון

-J Jבלבד Jעקיפה Jלדחייתה-Jתקיפה Jלהוביל J7Jכדי Jד. Jבפרק 'J Jמדוע טעמיJ"אסביר

בסיסJלפטורJמשירותJהמילואיםJשאליוJנקראוJאינםJ(JככלJשניתןJלסווגםJכך"J(המצפון

8Jהמבקשים JובפרקJה; 'JהקייםJ JזהJבמשפטJהמשווהJדומהJלדין Jבעניין Jהדין אראהJכי

 .9במשפטנו

                                                 
4J JבגJגםJראו"J106/01ץJואחJמועדJ'נJ'ואחJאביטלJהאלוף'J,נו"פJ2(דJ(145J,159.JJ

5J JלהלןJ,בעJ'729-716.JJ

6J JלהלןJ,בעJ'735-729.JJ

7J JלהלןJ,בעJ'738-735.JJ

8J JלהלןJ,בעJ'749-738.JJ

9J JלהלןJ,בעJ'751-749.JJ
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JJע"ובאזחJש"איוJבשטחיJל"צהJשלJפעולותיוJחוקיותJ.א

JפעולותJצה לJ"במרכזJהבקשהJלביטולJהפסקיםJהמשמעתייםJעומדתJהטענהJכי

ניםJהאחרונותJלמנגנוןJשכלJכולוJענישהJקולקטיביתJעJהפכוJבש"שJואזח"בשטחיJאיו

JשלJהאוכלוסייהJהאזרחית JשמדינתJישראלJוצה. JבשניםJהאחרונותJ"נטען לJהתנערו

JלדאוגJ Jהישראלי Jהחוקתי Jהמשפט Jפי Jועל Jהבינלאומי Jהמשפט Jפי Jעל מחובותיהם

Jידיהם Jעל Jהנכבשת Jלאוכלוסייה ,JאלהJ Jבאזורים Jהצבאית Jשהפעילות Jכך Jכדי עד

Jמוכ JשלJבכללה Jחמורות Jבהפרות Jורצופה Jמשמעית Jוחד Jברורה Jחוקיות Jבאי תמת

JJ.המהוותJפשעיJמלחמה,JנבהJהרביעית'אמנתJג

JהמבקשיםJבתמצית JגישתםJשל JאםJכך, Jאיו, J"שJואזח"היאJשכיבושJשטחי J-ע

JשנתJמאזJהנוכחיתJ2000במתכונתוJ-חוקיJבלתיJהואJJ,JרצוףJבמסגרתוJהשירותJכןJועל

 .בפעילותJבלתיJחוקית

JהאמורכברJהטיעוןJאתJלחדדJהראויJמןJהדבריםJבפתחJ.JמתמקדתJאינהJהפנייה

עJלאורךJהשניםJהואJהעומדJבבסיסJ"שJואזח"בטענהJכיJעצםJהכיבושJשלJשטחיJאיו

JהסירובJלשרתJבשטחיםJאלה .JלשנתJעוברJסירבוJלאJ2000המבקשיםJבשטחיJלשרתJ

לJעדJלפניJמספרJקיימהJישרא,Jלגישתם,JאלאJאףJציינוJאתJהדרךJשבה,Jע"שJואזח"איו

JהבינלאומיJהמשפטJלכלליJבהתאםJהאזרחיתJלאוכלוסייהJביחסJחובותיהJאתJשנים

J Jבשטחים-ההומניטרי Jהאזרחי Jהמנהל Jפעילות JJבאמצעות Jהדגש. Jכך, Jאם ,Jהוא

Jצה Jאיו"בפעילות Jבשטחי Jואזח"ל J"ש Jהאחרונותע Jבשנים Jאשר, ,JשלJ לטעמם

Jהמבקשים Jגור, Jבצורה Jוהפכה Jהחוקי Jצביונה Jאת Jפתאיבדה ,JוכלליתJ Jמשמעית חד

JJ.לבלתיJחוקית

Jוכול Jמכול Jלדחותה Jויש Jבסיס Jחסרת Jהיא Jזו Jטענה .JעלJ Jבקצרה Jאעמוד להלן

JJ.הטעמיםJלכך

Jכידוע ,J Jלסעיף Jא(2בהתאם Jיסוד-לחוק) Jהצבא: Jצה, JממשלתJ"נתון Jלמרות ל

והואJממלאJאתJמשימותיוJבהתאםJלהנחיותיהJומתוךJחובתוJלהגןJעלJאזרחיJ,Jישראל

 .יההמדינהJותושב

Jצה Jשל Jפעילותו Jאורך Jולכל Jכן Jאיו"בעשותו Jבשטחי Jע"שJואזח"ל ,JמשנתJ החל

Jאנו1967 Jימינו JJועד Jהפלסטינים, Jעם Jהנוכחי Jהעימות Jבמהלך Jלרבות Jצה, לJ"פועל

J Jההומניטרי Jהבינלאומי Jהמשפט Jלכללי J(בהתאם JבשמםJהאחר Jהלחימה-או ).JJדיני
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תאםJאתJחייליוJומוודאJמנחהJבה,JלJרואהJעצמוJמחויבJלקיומםJשלJכלליםJאלה"צה

לJעמדהJועומדתJבעינהJגםJבמהלךJ"מדיניותJזוJשלJצה.JאתJדברJיישומםJשלJהכללים

Jושפל"אירועיJגאות"J,צהJמתמודדJשבהם"JברגלJהמפריםJפלסטינייםJטרורJגורמיJעםJל

JגסהJכלJנורמהJחוקיתJומוסרית Jדעתכם. Jתנו JשלJצה: לJאינהJבגדרJמסJ"מחויבותJזו

Jשפתיים לJ"בינלאומיJההומניטריJבאיםJלביטויJבחייJהיומיוםJשלJצהכלליJהמשפטJה;

Jאיו Jואזח"בשטחי Jע"ש Jהכוחות, Jשל Jהמבצע Jבפקודות ,JובדרךJ Jלחיילים בתדריכים

JJ.שבהJמבוצעותJהפעולותJהלכהJלמעשה

Jצה Jשל Jהאמורה Jההומניטרי"מחויבותו Jהבינלאומי Jהמשפט Jלכללי Jל ,Jהנעשית

Jהצבאית Jהפרקליטות Jשל Jצמוד Jליווי Jתוך Jנ, Jבדלא Jותרה Jהצבא' Jשל Jאמותיו ;Jהיא

Jהזדמנויות Jבעשרות Jידיו Jעל Jואושרה Jהעליון JביתJהמשפט Jידי Jעל Jנבחנה ,Jבמסגרת

Jלבג Jעתירות Jממאה J"למעלה Jאירועי Jבמהלך Jשהוגשו Jושפל"ץ J(גאות "Jרבות

JמבצעJבמהלךJהוגשוJמגן"מהעתירותJחומת"J,צהJפעלJהפלסטיניות"שבוJבעריםJל.(JJ

Jכך Jלמשל, לJלכלליJהמשפטJהבינלאומיJההומניטריJ"וJשלJצההוצגהJמחויבותJז,

;10JלJתופסJמקרקעיןJפלסטינייםJכענישהJקולקטיבית"במענהJלעתירהJשבהJנטעןJשצה

Jלחם Jבבית Jהמולד Jכנסיית Jעל Jהמצור Jבעניין 11Jבעתירה ;JבענייןJ Jעתירות במספר

12Jנין'לJבמחנהJהפליטיםJג"פעילותJצה ;JוצוותיםJאמבולנסיםJתנועתJ בעתירותJבעניין

13Jייםרפוא Jצה; Jשל Jתשתית Jפעולות Jבעניין Jבאזח"בעתירות 14Jע"ל ;JבענייןJ בעתירה

JJ.16ובעתירהJבענייןJסגירתJבתיJספר;15JסיכולJממוקד

                                                 
JJ).לאJפורסם(J'שJואח"לJבאיו"מפקדJכוחותJצה'Jנ'JהמועצהJהמקומיתJדירJאסתיאJואח2716/01JץJ"בג 10

3J(30.JJ(דJנו"פ,J'שרJהביטחוןJואח'Jנ'JאלמדניJואח3451/02JץJ"בג 11

JכויותJהמיעוטJהערביJבישראלJואחJהמרכזJהמשפטיJלז-עדאלה2977/02JJץJ"בג 12 Jנ' לJ"מפקדJכוחותJצה'
JבאזורJיהודהJושומרון 3J(דJנו"פ, (6J 023022JJ/ץJ"בג; LawJ(קאנון (-JזכויותJעלJלהגנהJהפלשתיניJהארגוןJ

3116-4/02JץJ"בג;3J(9J(דJנו"פ,J'לJבגדהJהמערביתJואח"מפקדJכוחותJצה'Jנ'JהאדםJואיכותJהסביבהJואח
Jואח Jברכה Jנ' Jהביטחון' JJואחשר Jנ'; Jטיבי Jואח-ראש' Jהממשלה ;'J JלזכויותJ-עדאלה Jהמשפטי Jהמרכז

3J(11.JJ(דJנו"פ,JלJבגדהJהמערבית"מפקדJכוחותJצה'Jנ'JהמיעוטJהערביJבישראלJואח

'JסואבטהJואח;JלJבגדהJהמערבית"מפקדJכוחותJצה'JעמותתJרופאיםJלזכויותJאדםJנ2936/02J,2941JץJ"בג 13
;J(JהראשוןעמותתJרופאיםJלזכויותJאדםענייןJ:Jלהלן3J(3)J(דJנו"Jפ,לJבגדהJהמערבית"מפקדJכוחותJצה'Jנ
JעמותתJרופאיםJלזכויותJאדםJנ2117/02JץJ"בג 3J(26J(דJנו"פ,J'לJבגדהJהמערביתJואח"מפקדJכוחותJצה'
J.(JJהשניעמותתJרופאיםJלזכויותJאדםענייןJ:Jלהלן(

JאלJסקאJואח9252/00JץJ"בג 14 Jנ' J)לאJפורסם(JמדינתJישראל' JחדירJואח3761/02JץJ"בג; Jנ' 'JכוחותJמפקד
4J(608.JJ(דJנו"פ,JלJברצועתJעזה"מפקדJכוחותJצה'JגוסיןJנ4219/02JץJ"בג;J)לאJפורסם(Jע"לJבאזח"צה

3J(1.JJ(דJנו"פ,J'הממשלהJואח-ראש'JברכהJנ5872/01JץJ"בג 15

JJ).לאJפורסם(Jש"לJבאיו"מפקדJכוחותJצה'JהאגודהJלזכויותJהאזרחJבישראלJנ8286/00JץJ"בג 16
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לJמפרJ"בכלJהעתירותJהאמורותJובעתירותJרבותJנוספותJטענוJהעותריםJכיJצה

Jהבינלאומי Jהמשפט Jכללי Jאת Jבפעולותיו ,JבדרכיםJ Jובין Jקולקטיבית Jבענישה בין

 .תירותJנדחוJעלJידיJביתJהמשפטJהעליוןכלJהע.Jאחרות

ץJ"חשובJלהציגJחלקJמהקביעותJהמופיעותJבפסקיJהדיןJשניתנוJעלJידיJשופטיJבג

Jהאמורות Jבעתירות Jנבחנו, Jדין Jפסקי Jבאותם Jשכן ,J J-למעשה JהטענותJ-Jונדחו Jכל

 .המופיעותJבבקשה

Jכך ,JהתנועהלענייןJהגבלותJ :JאדםבענייןJלזכויותJרופאיםJטעמותתJהראשוןJJענו

Jהעותרים JביןJהיתר, לJמונעJפינויJפצועיםJוחוליםJלבתיJחוליםJלצורךJקבלתJ"כיJצה,

 :הציטוטJהבאJלקוחJמפסקJהדין.JטיפולJרפואי

Jזאת Jעם Jהמדינה, Jהטעימה Jצה, JעצמוJ"כי Jאת Jרואה ל
JמןJ Jרק Jלא Jההומניטרי Jהמשפט Jכללי Jאת Jלקיים מחויב
Jהבינלאומי Jהמשפט Jמן Jמתחייבים Jאלו Jשכללים ,Jהטעם

J Jמוסריתאלא Jמבחינה Jכמתחייב Jגם ,JמטעמיםJ ואף
Jתועלתניים .JניתנוJהלוחמיםJלכוחותJ המדינהJהודיעהJכי

Jאלו Jלכללים Jבהתאם Jלפעול Jהנחיות Jצה, JאףJ"וכי ל
JסיועJ Jולמתן Jלתיאום Jרבים Jואמצעים Jכוחות מקדיש

JJ.הומניטריJבאזוריJהקרבות

J ...JמחויביםJ Jהלוחמים Jכוחותינו Jכי Jלהדגיש Jאנו רואים
Jהכ Jאת JלטיפולJלקיים Jהנוגעים Jההומניטריים ללים

Jבפצועים Jהרוגים, Jובגופות Jבחולים .JלרעהJ השימוש
JובאמבולנסיםJ Jחולים Jבבתי Jרפואיים Jבצוותים שנעשה

Jצה Jאת Jכזאת"מחייב Jפעילות Jלמניעת Jלפעול Jל ,Jאך
JהכלליםJ Jשל Jגורפת Jהפרה Jמתיר Jאינו כשלעצמו

Jההומניטריים Jואכן. ,JשלJ Jהמוצהרת Jעמדתה Jגם זוהי
Jהמדינה JהמשפטJע. Jמן Jרק Jלא Jמתבקשת Jזו מדה

אלאJגםJמערכיהJ,JשעליוJמסתמכיםJהעותרים,Jהבינלאומי
JJ.שלJמדינתJישראלJכמדינהJיהודיתJודמוקרטית

...JJ

J לJהונחוJ"משניתןJההסברJשבגדרוJהובהרJכיJחייליJצה...
JלפעולJעלJפיJהכלליםJההומניטריים ,JפועליםJאףJהםJוכי

 17.הריJשישJלדחותJאתJהעתירות,Jכך

                                                 
J'5-4.JJבע,J13JהערהJלעיל,JJהראשוןעמותתJרופאיםJלזכויותJאדםייןJענ 17
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Jבעניי JהמצורJשצהאלמדנין JטענותJכי לJהטילJעלJכנסייתJהמולדJבביתJ"Jהועלו

בפסקJ.JהואJבניגודJלכלליJהמשפטJהבינלאומי,JשבהJשהוJגםJאזרחיםJפלסטינים,Jלחם

 :הדיןJנכתב

Jמשתולל Jטרור Jכנגד Jקשה Jבלחימה Jמצויה Jישראל .Jהיא
Jעל J-פועלת Jעצמית Jלהגנה Jזכותה J(פי Jסעיף 51Jראו

JהמאוחדותJהאומותJלמגילתJ .(...JנעשיתJאינהJזוJלחימה
Jנורמטיבי Jבחלל Jעל. Jנעשית JמשפטJ-היא Jשל Jכללים פי

18JJ.הקובעיםJעקרונותJוכלליםJלניהולJהלחימה,Jבינלאומי

Jאכן Jעל, Jנוהגת Jהיא Jכי Jבפנינו Jטענה JכלליJ-המדינה פי
Jהבינלאומי Jהמשפט Jהומנטריות. Jהוראות Jהן Jאלה ,Jאשר
JJ.ישראלJמכבדתJאותן

J JאתJטענותJהצדדים... Jהבינלאומיבחנו Jלמשפט .JJבאשר
JכלJ Jאין Jהחמושים Jלפלסטינים Jהנוגע Jבכל Jכי שוכנענו

נראהJלנוJכיJעלJרקעJהמציאותJ...J.JהפרהJשלJכלליםJאלה
Jבמיתחם Jעל... Jחובתם Jאת Jהמשיבים JכלליJ-מילאו פי

JהבינלאומיJ19...המשפט 

J Jאזרחיםלעניין Jשל Jופציעה Jהריגה :J Jשצהקאנוןבעניין Jהעותרים JפוגעJ"Jטענו ל

וכךJפסקוJשופטיJ.JבניגודJלכלליJהמשפטJהבינלאומי,Jנין'חיםJבמהלךJהלחימהJבגבאזר

JJ:ביתJהמשפטJהעליוןJבדחותםJאתJהעתירה

JאכןJ Jהלחימה Jבמהלך Jכי Jהמדינה Jהסבירה Jהעניין לגוף
Jבתים Jונהרסו Jאזרחים Jנפגעו Jשצה, JככלJ"הגם Jעושה ל

JמחבליםJ Jכנגד Jלחימה Jשל Jהקשים Jבתנאים הניתן
J Jמקומות Jמתוך JאוכלוסיהJהפועלים Jנמצאת שבהם

JJ.כדיJלמזערJאתJהפגיעהJבאזרחים,Jאזרחית

...JJ

J...העתירהJאתJלדחותJישJהענייןJלגוףJאףJ,JמתשובתJשכן
Jצה Jלמנוע"המדינהJעולהJכי JעושהJמאמציםJכדי ,JלJאכן

בגדרJמאמציםJ.JאתJהפגיעהJבאזרחים,JאוJלמצערJלמזער

                                                 
18 JאלמדניענייןJ,לעילJהערהJ11J,בעJ'34.JJ

J'36-35.JJבע,Jשם 19
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Jחיילים Jנפלו Jאף Jאלו Jצה, JתוךJ"ופעילות Jמבוצעת ל
 20...לJחייJחיילינוJשמירהJע

JבדברJאזרחיותהטענותJבמטרותJפגיעהJ,JציבורJומבניJפרטייםJבתיםJהריסתJהועלו

JבענייןJבעתירהJהןJאסתיאאףJדירJ.העותריםJלגישתJ,צהJידיJעלJמקרקעיןJבתפיסת"Jל

Jקולקטיבית Jענישה Jמשום Jהיה .JאתJ Jבדחותו Jהעליון Jהמשפט Jבית Jקבע Jזה במקרה

JJהעתירהJכי

JכיJטועניםJהעותריםJתגדילJלאJהבטחוןJכבישJשלJסלילתו
כןJ.JבטחוןJאלאJתגבירJהחיכוךJעםJהאוכלוסיהJהמקומית

JענישהJ Jמשום Jהמקרקעין Jבתפיסת Jיש Jכי Jהם טוענים
איןJלנוJיסודJ...JאיןJבידינוJלקבלJטיעוניםJאלה.Jקולקטיבית

JצעדJלנקיטתJהמניעJבעניןJהמשיבJעמדתJאתJלקבלJשלא
Jזה Jהאזור, Jלבטחון Jלתרומתו Jובאשר JענישהJא. Jבו ין

 21.לאJמצאנוJכלJאיJסבירותJבמעשהJשנעשה.Jקולקטיבית

JסקאבענייןJבאזחאלJהמצויJברכושםJפגיעהJעלJהעותריםJהלינוJ"JפעולותJעקבJע

JJ:וכךJפסקJביתJהמשפטJהעליון.Jל"שלJצה

J Jהתשובה J-בדברי Jבתצהיר JלפנינוJ-Jהנתמכים Jנפרשה
JהתמונהJהצבאיתJהשוררתJבאיזור ,JבאירועיJהמתאפיינת

Jייר JהנחתJמטענים, JוידוייJרימוניםJובקבוקיJתבערה, ,Jתוך
Jורכוש Jאדם Jחיי Jסיכון Jצה, Jכוחות Jבבטחון לJ"ופגיעה

Jובאזרחים Jנהרגו. Jישראלים Jואזרחים Jחיילים .Jעשרות
JרביםJנוספיםJנפצעו JתשובתJהמשיבה. JעלJפי ,Jפעולותיה

JעובדיםJ JמקומותJבהם Jועל Jישובים Jעל Jהגנה Jלשם נעשו
ותJלביצועןJשלJהפעולותJהשונותJהסמכ.JאזרחיםJוחיילים

J JלחימהJהקבועיםJבתקנותJהאג Jבדיני 1907Jמעוגן ...Jעיינו
Jמהעתירות Jאחת Jבכל Jהעניין. Jבנסיבות Jכי Jדעתנו ,Jנחה

 22.הפעולותJנעשוJבסמכותJואיןJבהםJחריגהJממידתיות

                                                 
20 JקאנוןענייןJ,לעילJהערהJ12J,בעJ'10.JJ

21 JאסתיאענייןJדירJ,לעילJהערהJ10.JJ

22 JסקאענייןJאלJ,לעילJ,J14הערה.JJ
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J JופגיעהJבתשתיתJמערכתJהבריאותJבשטחיםלעניין Jרפואי JהבאנוJמניעתJטיפול

.J23JהראשוןעמותתJרופאיםJלזכויותJאדםJהמשפטJהעליוןJבענייןJלעילJאתJפסיקתJבית

Jנוספים Jדין Jבפסקי Jונדחו JטענותJדומותJנבחנו ,J עמותתJרופאיםJלזכויותJדוגמתJעניין

JJשבוJנפסקJכי,JJהשניאדם

Jהעניין Jלגוף Jפסק, Jעל Jהמדינה Jב-הסתמכה ענייןJ[הדין
Jאדם Jלזכויות Jרופאים J[Jהראשוןעמותת ,JעלJ וחזרה

Jב Jבאותו Jץ"גתשובתה ,JהמצבJ Jכי Jהסכימה שבגדרה
Jקל Jהיה Jלא Jבפצועים Jלטיפול Jהנוגע Jבכל ,Jהאובייקטיבי
JבאחדJ Jכאמור Jפלסטיני Jאמבולנס Jלעבר Jיריות Jנורו ואף

הדברJנבעJמהתנהגותםJשלJ,JאלאJשלטענתה.Jהתצהירים
Jהפלסטינים ,JבאמבולנסיםJ Jהעבירו Jפעמים Jמספר אשר
Jנפץ Jחומרי .JאתJ Jוהטעימה Jהמדינה Jחזרה Jזאת עם

Jצהמחוי Jשל Jהבינלאומי"בותו Jהמשפט Jכללי Jלקיום ,Jל
המדינהJאףJ.JמוסריתJותועלתית,JשקיומםJנדרשJמשפטית

JלפעולJ Jומונחים Jהונחו Jהלוחמים Jהכוחות Jכי הצהירה
 24.בהתאםJלכלליםJאלה

J Jבדבר Jהטענות Jבאזוריםלעניין Jהחינוך Jבמערכת Jפגיעה Jעלה, Jהנושא ,Jלמשל,

JבישראלבענייןJהאזרחJלזכויותJהאגודהJ,שבוJבתיJסגירתJחוקיותJנגדJהעותריםJטענוJ

ביתJהמשפטJהעליוןJדחהJאתJהעתירהJוקבעJ.JאדרJשבנפתJביתJלחם'ספרJבכפרJאלJח

JJ:כי

Jהמשפט Jלבית Jהודיע Jהמשיב ,JידיJ Jעל Jחתום בתצהיר
Jהחטיבה Jמפקד ,JלצרכיםJ Jנתפסו Jאלה Jספר Jבתי כי

JואחדJמהםJמשמשJכמאחזJצבאי,Jצבאיים ,JבתגובהJוזאת
Jהי Jלעבר Jשבוצע JחייליםJלירי Jולעבר Jהישראלי שוב

Jחברון Jבעיר Jשונים Jבאיזורים J'כדבריו. ,JמכךJ כתוצאה
Jצבאי Jצורך Jהתעורר Jודחוף, Jחיוני ,JצבאיJ Jכוח בהצבת

JמהםJהמקומותJעלJובאשJבתצפיתJתשלוטJאשרJבנקודה
JוהחייליםJבחברון JהישובJהישראלי Jלכיוון .J'מתבצעJהירי
JעלJ,אולםJהעותרתJטוענתJכיJהצורךJהצבאיJאינוJמצדיק

עלJכךJ.JאתJתפיסתםJשלJבתיJספר,JפיJהמשפטJהבינלאומי
JמתירJ Jבהחלט Jהבינלאומי Jהמשפט Jכי Jהמשיב עונה
JבשטחJאיבהJמעשיJעקבJנדרשJהדברJכאשרJכזאתJתפיסה

                                                 
J13.JJהערהJלעיל 23

J'28.JJבע,13JהJJהערלעיל 24
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Jהכבוש JהואJמסתמךJעלJתקנותJהאג. :J43תקנהJהמטילהJ
JועלJהציבוריJהסדרJעלJלשמורJהחובהJאתJכובשJכוחJעל

JבשטחJהכבוש Jהבטחון ,J gJ(23ותקנה (JבמצבJ Jכי הקובעת
,JשלJפעולותJאיבהJאיןJלתפוסJאוJלהרוסJאתJרכושJהאויב
JעלJמוחלטJבאופןJנדרשותJההריסהJאוJהתפיסהJאםJאלא

JJ.פיJצורכיJהלחימה

JבאזורJ Jאיבה Jפעולות Jזה Jבשלב Jקיימות Jהנדון במקרה
Jחברון JלעברJאזרחיםJוחיילים, JהמתבטאותJגםJבירי ,Jכפי

JשנאמרJבתצהירJשלJהמשיב Jש, .JגםJהעותרתJמודהוכפי
Jהספר Jבתי Jתפיסת Jזה Jבמצב ,JשלJ Jשיקולים Jיסוד על

JהמפקדJהצבאיJשהוצגוJבפירוטJבתצהירJהתשובה ,Jאינה
Jהבינלאומי Jהמשפט Jאת Jנוגדת .JמקוםJ Jראינו Jלא לפיכך

 25.להיענותJלעותרת

מופיעותJבפסקיJדיןJנוספיםJשלJביתJהמשפטJ,JאמירותJדומותJלאלוJשהובאוJלעיל

שבהןJ,JהעתירותJהאמורות,JכאמורJלעיל.JJהשנתייםJהאחרונותהעליוןJשניתנוJבמהלך

Jלה Jשצורפו Jובנספחים Jבבקשה Jהמופיעות Jלאלו Jזהות Jטענות Jמופיעות Jכולן, .Jנדחו

JכאשרJנבחנוJהדבריםJעלJידיJביתJהמשפטJהעליון ,JהמפורטתJעמדתהJבפניוJוהוצגה

Jצה Jשל Jמחויבותו Jבדבר Jהמדינה Jשל Jהבין"והמנומקת Jהמשפט Jלכללי J-Jלאומי-ל

JולמעשהJלאחת-להלכהJאחתJהעתירותJנדחוJ26.JJ

J Jניסו Jלכסות"המבקשים Jצה" Jפעילות JובלתיJ"את Jחוקיות Jאי Jשל Jעננה Jתחת ל

אךJהדברJאינוJמתיישבJעםJהמציאותJ,JקלJלהכתיםJבאמירותJכלליות.JחוקיותJבעליל

,JיתרJעלJכן.Jל"המלווהJבייעוץJמשפטיJאתJפעילותJצה,JהמוכרתJלפרקליטותJהצבאית

JלעילכמתוארJ,JהמשפטJלביתJשהוצגהJהמצבJתמונתJעםJלחלוטיןJמתיישבJאינוJהדבר

לJ"עמדתםJשלJהמבקשיםJכיJפעילותJצה.JהעליוןJבעשרותJעתירותJוהתקבלהJעלJידיו

JJ.וחסרתJבסיס,Jאפוא,JרוויהJבאיJחוקיותJברורהJוחדJמשמעיתJהיאJמופרכת

Jשצה Jהעובדה Jלצד Jכי Jלהדגיש Jהבינלאומי"יש Jהמשפט Jכללי Jלפי Jפועל Jל

לJ"אכןJהתגלוJבמהלךJהשנתייםJהאחרונותJמקריםJשבהםJחרגוJחייליJצה,Jההומניטרי
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26J JראוJ Jלמשל, J"בג, JJואח6696/02ץ Jואח' Jעאמר Jנ' Jצה' Jכוחות Jהמערבית"מפקד Jבגדה Jל Jנו"פ, 6J(ד (110J
;JלJבגדהJהמערבית"מפקדJכוחותJצה'Jנ'JדאתJואחגרא7206/02J,7551JץJ"דנג:JעתירהJלדיוןJנוסףJנדחתה(

מפקדJכוחותJ'JדיןJנ-א6868/02JץJ"בג;J))טרםJפורסםJ(לJבגדהJהמערבית"מפקדJכוחותJצה'Jנ'JעאמרJואח
טרםJJ(לJברצועתJעזה"מפקדJכוחותJצה'Jנ'JוחידיJואח6982/02JץJ"בג;J)טרםJפורסםJ(לJבגדהJהמערבית"צה

J)פורסם J"בג; Jנ6996/02Jץ Jזערוב 'J JלJברצועתJעזה"כוחותJצהמפקד Jנו"פ, 6J(ד (407J J"בג; בחר7343/02JJץ
J1.JJהערהJלעיל,Jורי'עגעניין6J(488J;J(דJנו"פ,JלJבגדהJהמערבית"מפקדJכוחותJצה'Jנ'Jואח
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Jהראויות Jוהמוסריות Jהמשפטיות Jמהנורמות .JטענהJ Jכל Jכי Jלציין Jחשוב Jזה בהקשר

JמידעJכזהJנבדקיםJלגופם Jוכל JחריגהJמנורמותJכאמור Jבדבר Jכך. ,JהשנתייםJ במהלך

Jוארג Jגופים Jשל Jרבות Jפניות Jלידינו Jהגיעו Jשוניםהאחרונות Jונים ,JמטעםJ לרבות

Jידיהם Jעל Jשנאסף Jמידע Jאשר Jהארגונים Jהמבקשים, Jלבקשת Jצורף .JהפניותJ כל

 .ובמידתJהצורךJננקטוJצעדיםJפיקודייםJומשמעתיים,JהאמורותJנבדקוJבצורהJעניינית

JזאתJועוד Jחיילים: JלהתנהגותJפליליתJשל JקייםJחשד JמקרהJשבו Jבכל ,Jנפתחת

Jמצ Jח"חקירת Jמ, Jבלמעלה Jשנעשה J-193כפי Jאירועי Jבמהלך Jושפל"Jמקרים ".Jגאות

JאישוםJ Jכתבי JJבמספר26(בחלקJמהמקריםJאףJהוגשו Jבעבֵ) רותJנגדJחייליםJשנחשדו

לאJלמותרJלהדגישJכי27J.JאלימותJושימושJבלתיJחוקיJבנשק,JפגיעהJברכוש,JכגוןJביזה

JממניעיהםJ Jראויה Jבלתי Jבצורה JבחייליםJשפעלו Jככלל Jמדובר Jאישום Jכתבי באותם

JJ.אתJהפסולJבפעולתםJאיןJלשייךJלפקודותJשקיבלוו,Jשלהם

Jהם Jפלילית Jואף Jראויה Jבלתי Jהתנהגות Jשל Jמקרים Jהצער, Jלמרבה ,Jחלק

JרבJושבהJמעורביםJחייליםJרבים .JמהמציאותJשלJלחימהJרחבתJהיקףJהנמשכתJזמן

ואיןJביכולתםJלהכתיםJ,JבריJכיJמקריםJאלהJהםJבגדרJהחריגJשאינוJמצביעJעלJהכלל

חובתוJשלJכלJחיילJ:JההפךJהואJהנכון.JלJבצבעJשלJאיJחוקיות"תJצהאתJמכלולJפעילו

Jאיו JעJלטפלJבמקריםJשלJהפרתJהנורמותJהראויות"שJואזח"המשרתJבשטחי ,Jלדווח

JJ.זוJגםJדרךJהפעולהJהמצופהJמהמבקשים.JעליהםJולפעולJלמניעתם

JבשטחיJ Jהאזרחית Jהאוכלוסייה Jשל Jחלקה Jמנת Jשהוא Jהסבל Jהודגש בבקשה

Jב"שJואזח"איו JשנתייםJהאחרונותע .JצורמתJבצורהJהמבקשיםJ JזהJהתעלמו בהקשר

JממספרJנקודותJכבדותJמשקל JהתעלמותJזו. JלמרבהJהצער, ,JיוצרתJתמונהJמעוותת,

JJ.ל"ושבהJפועלJצה,JחדJצדדיתJומקוממתJשלJהמציאותJשבהJנתונהJמדינתJישראל

JהפלסטיניתJ Jהאזרחית Jהאוכלוסייה Jשל Jסבלה Jאת Jבפירוט Jמתארת הבקשה

JצהבשנתייםJשלJפעולותיוJואתJהגורמות"האחרונותJלJ Jכביכול, JלאותוJסבל, .Jתיאור

JביותרJ Jוהמשמעותי JמערכתJהטרורJ-זהJהואJפסולJהואילJוחסרJבוJהמרכיבJהמרכזי

Jאיו Jובשטחי Jבישראל Jואזרחיה Jישראל Jמדינת Jנגד Jפלסטיניים Jגורמים שJ"שפתחו

Jע"ואזח Jצה. Jעל Jשכפה Jהוא Jהאכזרי Jהפלסטיני Jמדינ"הטרור Jועל JאתJל Jישראל ת

                                                 
27J JהתשובהJהגשתJליוםJנכוניםJאלהJמספריםJ.JליוםJ20.2.2003נכוןJנפתחוJ286מJחקירותJח"צJ,J39והוגשוJ

JJ.כתביJאישום
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JהלחימהJבשנתייםJהאחרונות לJלעריםJהפלסטיניותJולמחנותJ"הואJשהחזירJאתJצה.

Jהפליטים JהואJשהובילJלהצבתJהחייליםJבמחסומיםJובכליJהרכבJהמשוריינים, ,Jוהוא

כמוJגםJבבסיסJ,JשעומדJבבסיסJסבלהJשלJהאוכלוסייהJהאזרחיתJהפלסטיניתJבאזורים

Jהמבקשים-תJסבלהJשלJהאוכלוסייהJהאזרחיתJהישראלי Jבחרו JJסבלJשממנו ,Jמשום

 .להתעלם,Jמה

JהפלסטיניותJהטרורJכ-פעולותJ15,000-JידיJעלJשבוצעוJטרורJופעולותJפיגועיםJ

JפלסטינייםJגורמים-JלמעלהJשלJחייהםJאתJהבקשהJשלJהגשתהJשעדJבשנתייםJגבוJ

J-640מ Jזרים(Jישראלים Jואזרחים Jכ) Jשל Jלפציעתם JJישראלים-4,500והביאו .Jקשה

שנאלצהJלהתמודדJ,Jדמוקרטי-ודאיJבעולםJהמערבי,JעJעלJמדינהJנוספתJבעולםלהצבי

JJ.עםJטרורJמהסוגJשעמוJמתמודדתJמדינתJישראל

Jהמתאבדים Jלתופעת Jביחס Jלשים Jראוי Jמיוחד Jדגש Jזה Jבהקשר ,JרואיםJ שבה

J Jאסטרטגי Jנשק Jהפלסטיניים Jהטרור Jקונבנציונלי"ארגוני Jלא "JמדינתJ Jנגד המופעל

Jא Jהרג Jשל Jבדרך Jותושביהישראל Jזרחיה Jהפלסטינים. Jהמתאבדים Jונשים, ,Jגברים

Jאדם Jככל Jלבושים Jפלסטינית Jאזרחית Jאוכלוסייה Jריכוזי Jמתוך Jיוצאים ,Jותכליתם

תופעהJ.JלזרועJהרסJוחורבןJולהביאJלמותםJשלJאזרחיםJישראליםJרביםJככלJהאפשר

Jישראל Jאזרחי JחמורהJלאJרקJבתוצאותיהJכלפי Jזו ,JמטשטשתJהיאJ Jשבו אלאJבאופן

.JעלJכלJהמשמעויותJהכרוכותJבכך,JחלוטיןJאתJהאבחנהJביןJאזרחיJהאויבJללוחמיול

JזכויותJארגוניJידיJועלJהבינלאומיתJהקהילייהJידיJעלJגונתהJהמתאבדיםJשלJפעילותם

דומהJכיJלאJאגזיםJאםJאומרJשעיניJהעולםJ.JאדםJכפשעJמלחמהJוכפשעJנגדJהאנושות

JנשואותJלישראל Jכולו JמלחמהJשער, Jתשיב JטרוריסטיתJשפלהJכיצד Jתופעה Jכנגד ה

 .וחסרתJתקדיםJזו

JרקעJהטרורJהפלסטיני Jעל Jתקדים, JהםJחסרי Jוהיקפיו Jשחומרתו לJ"פעילותJצה,

Jבאיו Jהביטחון J"שJובאזח"וגורמי JנועדהJלמטרהJהעליונהJוהחשובהJביותר JהגנתJ-ע

Jישראליים Jביטחוניים Jואינטרסים Jישראלים Jותושבים Jאזרחים Jחיי .JלתארJ Jמקום אין

Jפ Jצהאת Jננקטות"עולות Jהן Jשבהן Jלנסיבות Jלהתייחס Jמבלי Jל ,JשביסודןJ לטעמים

Jלמנוע Jנועדו JולתרחישיםJשהן .JנשלחיםJשהםJלכךJ המבקשיםJכמעטJשלאJהתייחסו

Jזו JממימושJמטרה Jכחלק Jמילואים Jלשירות ,JבאזוריםJ Jלשרת Jשסירוב Jמכך והתעלמו

JעלJולהגנהJעצמיתJלהגנהJזכותהJאתJלממשJישראלJשלJביכולתהJאזרחיהפוגע.JJ
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JבשטחיJ Jהפלסטינית Jהאזרחית Jהאוכלוסייה Jשל Jבקשייה Jמכירה Jישראל מדינת

אךJבכךJאיןJכדיJללמדJעלJאיJחוקיותןJשלJפעולותJ,JעJומצטערתJעליהם"שJואזח"איו

Jל"צה Jמיסודה. Jשגויה Jהיא Jשכזו Jמסקנה Jהדברים. Jמטבע ,JהטרורJ Jגופי כאשר

Jאו Jומנהלים Jישראל Jמדינת Jנגד Jבמערכה Jהחלו JהעריםJהפלסטיניים Jמתוך תה

Jהפלסטיניים Jוהכפרים Jהפלסטיניות ,JהמתגורריםJ Jהפלסטינים Jהאזרחים נפגעים

ניןJאינוJמיועדJ'כיתורJעריםJכמוJשכםJאוJג.JבישוביםJאלהJומשתבשתJכלJשגרתJחייהם

אלאJלמנועJממחבליםJמתאבדיםJהפועליםJבעירJלצאתJ,JלפגועJבאוכלוסייהJהאזרחית

Jישראלים Jבאזרחים Jולטבוח Jממנה JהאזרחיתJייח. Jהאוכלוסייה Jשל Jסבלה וס

Jלצה Jמתוכה"הפלסטינית Jהיוצאים Jלמתאבדים Jלייחסו Jבמקום Jל ,Jלשולחיהם

למיJשהסיעוJ,JהמקימיםJמעבדותJחבלהJומפעליJתחמושתJבמרכזיJהעריםJהפלסטיניות

Jבאמבולנסים Jנפץ Jוחגורות Jמחבלים Jצה, Jעל Jשירו Jספר"למי Jבתי Jמתוך Jל ,Jמתוך

Jמסגדים Jב, Jומתוך Jכנסיות Jמאוכלסיםמתוך Jתים ,JלהטמיןJ Jכדי Jבילדים Jשנעזרו ולמי

Jראוי-מטעניםJובלתיJמיסודוJהואJפסולJ.JJ

Jי Jהשופט Jשל Jדבריו Jיפים Jזה Jבהקשר JJאנגלרד' Jאלמדניבעניין .JעתירהJ באותה

Jצה Jנגד Jהעותרים JההומניטריJ"טענו Jהבינלאומי Jהמשפט Jכללי Jאת Jמפר Jהוא Jכי ל

Jל Jבבית Jהמולד Jכנסיית Jעל Jידיו Jעל Jשהוטל Jחםבמצור .JהתייחסJ Jאנגלרד השופט

JJ:ל"לעובדהJשהפגיעהJבמקוםJהקדושJמיוחסתJלמדינתJישראלJולצה

JשהביאוJהגורמיםJעלJאחדותJהערותJלהוסיףJאךJ ברצוני
,JלידיJהמצבJהבלתיJנסבלJשלJחילולJמקוםJקדושJלנצרות

Jקדוש Jמקום Jסתם Jולא ,JהעתיקיםJ Jהמקומות Jאחד אלא
Jהשונות Jהנוצריות Jלעדות Jביותר Jוהמרכזיים .JאחראיJ מי

JלתוךJ Jבכוח Jפלשו Jמזוינים Jבליעל Jבני Jשאנשים לכך
עלJמיJ?JהבזיליקהJהעתיקהJועשוJבהJמעשיםJשלאJייעשו

JאתJ Jולמנוע Jזה Jקדוש Jמקום Jעל Jלהגן Jהחובה הייתה
JהופרוJ?JפלישתםJשלJאנשיםJחמושים JלכךJכי מיJאחראי

JנכסיJעלJהגנהJהמחייביםJהבינלאומיJהמשפטJשלJכללים
Jפעולו Jמפני Jותרבות JהשימושJדת Jעל Jואוסרים Jלחימה ת

Jלחימה Jלצורכי Jבהם ?J Jזו... JהאםJאחריות ,JמוטלתJ אינה
JעלJ Jלשמור Jשהתחייבה Jהפלסטינאית Jהרשות על

Jבשליטתה Jהמצויים Jהמקומות ?JהרשותJ Jנקטה האם
Jהחילול Jלמניעת Jממשיות Jפעולות ,JהשתדלהJ והאם
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עלJהשאלותJהאלהJכולנוJזכאיםJ?JלהביאJלסילוקוJהמיידי
 28!לקבלJתשובה

לנקוטJצעדיJביטחוןJכדיJלהגןJעלJאזרחיהJ,JאףJמחויבת,Jולמעשה,JשראלJרשאיתי

JבמצבםJ Jאו Jבאזורים Jהפלסטינים Jשל Jחייהם Jבשגרת Jפגיעה Jהיא JאםJהמשמעות גם

,JלJמוכתבותJעלJידיJהצורךJלהגןJעלJחייJאזרחינו"פעולותיוJשלJצה,JעםJזאת.Jהכלכלי

Jפלסטינ Jאזרחית Jבאוכלוסייה Jלפגוע Jהרצון Jידי Jעל Jיתולא .JכיJ Jלהזכיר Jלמותר לא

JצורכיJכאשרJלנקוטJ JמוכריםJצעדיםJרביםJאשרJניתן Jההומניטרי במשפטJהבינלאומי

Jזאת Jמחייבים Jהביטחון Jאזרחים, Jחיי Jבשגרת Jפגיעה Jהיא Jהמשמעות Jאם Jגם ,Jכגון

התייחסותJלכלליJהמשפטJ.JהגבלותJעלJתנועהJופגיעהJברכושJפרטיJלצרכיםJצבאיים

Jשאינה Jההומניטרי JשלJהבינלאומי Jוהברורות Jהבסיסיות Jסמכויותיה Jאת Jמאזכרת

JצעדיJזהJבהקשרJולנקוטJשלהJהביטחונייםJהאינטרסיםJועלJאזרחיהJעלJלהגןJמדינה

 .היאJהתייחסותJחלקיתJומגמתית,JביטחוןJהכרחיים

JבעתירהJהעליוןJהמשפטJביתJשלJדינוJבפסקJשנקבעוJדבריםJלצייןJראויJזהJלעניין

JJ:ש"בענייןJתפיסתJשטחיםJבשטחיJאיו

JובחבלJ Jוהשומרון Jיהודה Jשבאיזור Jאחדים Jחודשים מזה
Jממש Jשל Jלחימה Jאירועי Jמתרחשים Jעזה :JחיהJ Jאש ירי

Jל"לעברJישראליםJוחייליJצה ,JבצידיJחבלהJמטעניJהנחת
Jדרכים Jורימונים, Jתבערה Jבקבוקי Jהשלכת ,Jהחדרת

Jלישראל Jתופת Jמכוניות ,JפגיעהJ Jאו Jישראלים רצח
J AJבישראליםJהנכנסיםJלשטחי ירועיםJקשיםJאלהJכלJא.

Jישראל Jמצד Jמנע Jפעילויות Jלסידרת Jהביאו ,Jפעילויות
JרביםJ Jפיגועים Jאותם Jלמנוע Jאו Jלהפחית Jנועדו אשר

אולםJפעילויותJ.JשנעשוJבידיJתושביJהרשותJהפלשתינית
JבשטחיJ Jהתושבים Jחיי Jעל Jלהכביד Jכדי Jבהן Jהיה אלו

Jהפלשתינית Jהרשות ,JלנסותJ Jצורך Jמעצמו Jיצר והדבר
JאמצעיםJתושביםולמצואJאותםJשלJחייהםJעלJלהקלJ...

JמפגשJמקוםJלקיוםJהיהJהשטחיםJלתפיסתJהעיקריJהטעם
Jומישראל Jהרשות Jמן Jלמשאיות ,JשלJ Jלהקמתם והטעם

Jטהור Jצבאי Jטעם Jהיה Jמשטחים Jאותם Jקרא, ,Jמניעת
Jפיגועים Jאכן. ,J JאספקתJ-הטעםJהאזרחי JהכוונהJלאפשר

                                                 
28 JאלמדניענייןJ,לעילJהערהJ11J,בעJ'36.JJ
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JהרשותJלתושביJהצבאי-מצרכיםJבטעםJשלובJJ,JקשהJאך
 29.חלוקJעלJכךJשהטעםJהצבאיJהואJהטעםJהדומיננטיל

Jהמבקשים Jלטענת Jאיו, Jבשטחי Jהחיים Jהפלסטינים Jמיליוני Jואזח"שלושת עJ"ש

JלאויבJשלJמדינתJישראל Jהפכו Jצה, .JלJפוגעJבמערכותJהאזרחיותJהפלסטיניות"ולכן

Jמישורים Jבמספר Jנכונה Jאינה Jזו Jטענה Jראשית. Jוצה, Jישראל JרואיםJ"מדינת Jאינם ל

Jובטרורבאזרחים Jעוינת Jחבלנית Jבפעילות Jמעורבים Jאינם Jאשר JJפלסטינים ,Jמשום

Jאויבים Jלמעשה. JההפךJהואJהנכון, לJמכוונתJאךJורקJנגדJגורמיJהטרורJ"פעילותJצה:

Jאויבינו Jשאינם Jאזרחיים Jגורמים Jלבין Jבינם Jלהבדיל Jמאמץ Jומתוך .Jהפלסטיניים

Jצה Jמפקדי Jשל Jפומביות Jבהצהרות Jרק Jלא Jביטוי Jמקבלים Jל"הדברים ,JגםJ אלא

,JצעדיJהביטחוןJשמדינתJישראלJנאלצתJלנקוט,Jאכן.JבפקודותJמבצעJובפעילותJבשטח

Jהאזרחית Jהאוכלוסייה Jחיי Jבשגרת Jפוגעים Jולעתים, Jהצער, Jלמרבה ,JנהרגיםJ אף

Jמהם Jכתוצאה Jאזרחים Jונפצעים .JלגורמיJ Jמופנית Jלהיות Jחייבת Jזה Jבעניין הטענה

JJ.רחיתJתוךJניצולJקרבתהJוחסותהאשרJפועליםJמתוךJהאוכלוסייהJהאז,Jהטרור

וציינוJכיJבשעהJשבעברJ,J"אופיוJשלJהכיבוש"המבקשיםJהצרוJעלJהשינויJשחלJב

Jהאזרחי Jהמנהל Jמערכת Jבשטחים Jפעלה Jצה, Jפועל JאזרחיותJ"כיום Jמערכות Jנגד ל

Jאלה Jבאזורים Jתמוהה. Jהיא Jזו Jטענה Jכידוע. ,JהמנהלJ Jבסמכויות Jהניכר הצמצום

עJנעשוJכתוצאהJמההסכמיםJהמדינייםJ"JהאזרחיJבאזחשJוביטולJהמנהל"האזרחיJבאיו

Jאש Jבין JמדינתJישראל"שנחתמו JףJלבין ,JלקבלJ JכוונהJלאפשרJלצדJהפלסטיני ומתוך

Jצה Jיצא Jשמהם Jבשטחים Jהאזור Jלניהול Jרבות Jאזרחיות Jל"סמכויות .JנפתחהJ כאשר

Jהפלסטינית JמערכתJהטרור ,JגורמיJ Jנגד JכהגנהJעצמיתJלפעול נאלצהJמדינתJישראל

JושטחJשבהםJהםJנמצאוהטרור JJבכלJאתר ,JהרשותJלניהולJ לרבותJשטחיםJשנמסרו

Jהפלסטינית Jצה. Jכי Jולציין Jלשוב Jלמותר JהמערכותJהאזרחיותJ"לא Jנגד Jפועל Jאינו ל

 .והפגיעהJבהןJהיאJלכלJהיותרJתוצרJלוואיJשלJהמאבקJבטרור,Jוהכלכליות

Jהוא Jבאזורים Jהשליטה Jבאופי Jהשוני Jאפוא, Jהמדינ, Jההסכמים Jשל ייםJתוצאה

שיזםJהצדJ,JלחימהJזו.JומאוחרJיותרJתוצאהJשלJהלחימהJשנכפתהJעלJישראל,Jתחילה

 .היאJשהביאהJלפגיעהJבמערכותJהאזרחיותJוהכלכליותJבשטחו,Jהפלסטיני

                                                 
JJ).טרםJפורסםJ(ש"לJבאיו"מפקדJכוחותJצה'Jנ'JכנעאןJואח2461/01JץJ"בג 29
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Jהמבקשים Jלדברי Jאיו, Jואזח"בשטחי JומשפטיתJ"ש Jחוקית Jמערכת Jמתנהלת ע

Jכפולה ,J Jהתו"שבה Jעל Jאחר Jוחוק Jהיהודים Jהמתנחלים Jעל Jחל Jאחד שביםJחוק

JJ...".הפלסטינים

JחקיקתייםJ Jהסדרים Jשל Jקיומם Jכי Jבעובדה Jאסתפק Jאם Jדי Jזו Jלטענה במענה

הדברJכברJנבחןJ.JייחודייםJלהתיישבותJהישראליתJבאזוריםJאינוJבגדרJתופעהJחדשה

ודאיJשאיןJמדוברJבהתפתחותJמשפטיתJשאירעה30J;JבעברJעלJידיJביתJהמשפטJהעליון

JבשניםJהאחרונות Jלעמדתי. JסדריםJהמשפטייםJלאJרקJשאיננוJחדשהשוניJבה, ,Jאלא

JJ.אינןJבמקומן,JאםJכך,JהטענותJבהקשרJזה.JהכרחיJולגיטימי,JמדוברJבשוניJחוקי

Jלסיכום ,JוגורפתJ Jכללית Jחוקיות Jאי Jשל Jעגומה Jתמונה Jלצייר Jמנסה הבקשה

Jצה Jפעילות Jאת JרחבהJ"המלווה Jבהפרה Jומתבטאת Jהאחרונות Jבשנתיים Jבאזורים ל

Jהמשפ Jכללי JהבינלאומיוגורפתJשל Jט .JהאחריותJ Jוחוסר Jהקלות Jעל Jלהצר Jאלא אין

Jאלה JמושמעותJטענותJמעין Jשבהן JהמצבJבפועלJהואJשונהJבתכלית. לJמקפידJ"צה.

גםJכשהןJנעשותJבתנאיםJהקשיםJביותרJ,Jע"שJובאזח"שלחימתוJופעולותיוJבשטחיJאיו

רגלJגסהJהמפריםJב,JומולJגורמיJטרורJהשפליםJביותר,JנוכחJהסיכוניםJהגדוליםJביותר

Jהלחימה Jדיני Jכל Jאת Jהבינלאומי, Jהמשפט Jלכללי Jבהתאם Jתהיינה .JהצבאJ פקודות

Jבעליל Jחוקיות Jבלתי Jאינן Jאלה Jבנושאים ,JבקנהJ JחוקיותJהעומדות Jפקודות Jהן אלא

Jבדבר Jהנוגעות Jהאוניברסליות Jהנורמות Jעם Jאחד .JאםJ Jלאמת Jאחטא Jלא Jכי דומני

JשנוכחJבעולםJלצבאותJרבותJדוגמאותJאיןJכיJאומרJובנסיבותJקשהJכהJטרורJפעילות

JועלJהאמורותJההומניטריותJהנורמותJ Jשל JלהקפידJעלJיישומן כהJמורכבותJהצליחו

דבריםJאלהJאףJנבחנוJבביתJהמשפטJהעליוןJואושרוJעלJידיוJבעשרותJ,Jכאמור.Jכיבודן

JJ.עלJכןJאיניJיכולJלקבלJאתJהטענותJבנושאJזה.Jהזדמנויות

Jצה Jשל Jשפעולותיו Jהעובדה Jהן"לאור JהמשפטJל Jבכללי Jועומדות Jחוקיות

Jצה Jמפקדי Jבראיית Jרק Jלא Jההומניטרי Jל"הבינלאומי ,JביתJ Jפסיקת Jבראי Jגם אלא

JהמשפטJהעליון ,JלדיןJלהעמדהJהמבקשיםJשלJחשיפתםJבדברJלטענהJגםJבסיסJ אין

 .בביתJהמשפטJהפליליJהבינלאומיJבשלJפשעיJמלחמה

                                                 
Jראו 30 Jלמשל, J"בג, 4400/92Jץ ,572/93JנJ Jחברון Jארבע Jקרית Jהמקומית Jהמועצה Jוא' Jהממשלה ';Jחראש

J"אמנה" JתנועתJההתיישבותJשלJגושJאמונים, Jנ'JמJואח"אגודהJשיתופיתJמרכזיתJבע, 'JישראלJממשלת
J'ואח Jמח"פ, 5J(ד (597J J"בג; Jבע5808/93Jץ Jלירושלים Jכלכלית Jנ"חברה Jמ JכוחותJצה' JביהודהJ"מפקד ל

1J(89.JJ(דJמט"פ,J'ושומרוןJואח
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JחוקיJובהתאםJלכלליJעJבאופן"שJואזח"לJפועלJבשטחיJאיו"לסיכוםJאדגישJכיJצה

Jההומניטרי Jהבינלאומי Jהמשפט .JבלתיJ Jואינן Jבעליל Jחוקיות Jבלתי Jאינן פעולותיו

Jכלל Jחוקיות Jממילא. ,J Jבסעיף Jבאמור Jלהיתלות Jיכולים Jהמבקשים ,Jץ"Jלחש125אין

JJ.רותJמובהקותהםJעבֵ,JוהמעשיםJשבהםJהורשעוJהמבקשים

JשלכהההJ-Jע"ואזחJש"איוJבשטחיJל"צהJשלJפעולותיוJחוקיותJ.ב

JJהעקיפהJהתקיפהJדרךJשלJהמשפטית

JמעשיהםJ Jכי Jהמבקשים JהעיקריתJשל Jטענתם JלדחותJאת Jנוסף Jחזק Jטעם קיים

חוקיJוהשירותJהצבאיJ-הכיבושJבמתכונתוJהנוכחיתJהואJבלתי"רהJשכןJאינםJהםJעבֵ

Jחוקית Jבלתי Jבפעילות Jרצוף Jבמסגרתו ."J Jהתקיפה Jבאופן Jנעוץ Jזה עקיפהJJ-טעם

J JJשאותהJנקטו-ובדיעבד .J JהקריאהJלשירותJמילואים Jגם(עםJקבלתJצווי Jלהלן :Jצווי

Jהמילואים Jבאיו) Jיבוצע JשירותJהמילואיםJשלהם Jכי Jהמבקשים Jש"ידעו .JאםJ לפיכך

היהJעליהםJלתקוףJאתJ,JסברוJהמבקשיםJכיJעצםJהשירותJהצבאיJבאזוריםJאינוJחוקי

.JדקבדרךJשלJעתירהJלביתJהמשפטJהגבוהJלצ,JתקיפהJישירהצוויJהמילואיםJעצמםJב

JאינוJהשירותJעצםJכיJבטענהJמסוימתJפקודהJלקייםJשלאJהמבקשיםJבחרוJזאתJתחת

Jחוקי .J Jשל Jבדרך Jהמבקשים Jעקיפהמשבחרו Jהחוקתקיפה Jהפרת JJתוך ,J תקיפהJחלף

Jהמילואיםישירה Jצווי JJשל ,JעלJ Jבהתבסס Jהעיקרית Jטענתם Jאת Jלדחות Jשיש הרי

JJ.כמבוארJלהלן,JהלכתוJשלJביתJהמשפטJהעליון

JJ,אכן

Jהתק Jהתקיפהדרך Jתוצאת Jאת Jלהכתיב Jעשויה .Jיפה
JתקיפהJ Jשל Jבדרך Jאליה Jלהגיע Jהיה Jשאפשר תוצאה

Jישירה ,JשלJ Jבדרך Jאליה Jלהגיע Jיהיה Jאפשר Jשאי ייתכן
Jעקיפה Jתקיפה Jתחילה. Jבמחשבה Jמעשה Jסוף :Jכבר
Jהדרך Jבתחילת ,JשלJ Jלדרך Jאחד Jמצד Jהמוביל בצומת

Jעקיפה Jתקיפה Jשל Jלדרך Jשני Jומצד Jישירה ,Jתקיפה
Jבדרך JהתחנהJהבחירה Jאת Jלקבוע Jעשויה Jזאת Jאו Jזאת
31JJ.הסופיתJבדרך

                                                 
3J(637J,647-646.JJ(דJנד"פ,JמדינתJישראל'JהראלJנ4398/99JפJ"רע 31
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JבענייןJהועלוJהמבקשיםJשלJלטענותיהםJדומותJהראלטענותJביתJידיJעלJונדחוJ

JהמשפטJהעליון JכמבוארJלהלן, ,JהעלאתןבשלJדרךJ .J JנפסלJרישיונהJשלJהראלבעניין

ירותJצוויםJלשבענייןJשלפנינוJנקראוJהמבקשיםJב.JצוJפסילתJרישיוןJנהיגההמערערתJב

JנהגהJהמערערתJחרףJהאמורJבצוJהפסילהJוהועמדהJהראלבענייןJ.JמילואיםJבאזורים

בענייןJשלפנינוJסירבוJהמבקשיםJלקייםJאתJהפקודהJשניתנהJלהםJלשרתJ.JעלJכךJלדין

Jבאזורים Jלדין, Jכך Jעל Jוהועמדו Jהמילואים Jבצווי Jהאמור Jחרף .J JביקשהJהראלבעניין

בטענהJ,JלJאתJצוJפסילתJרישיוןJהנהיגההמערערתJבתקיפהJעקיפהJשביתJהמשפטJיבט

JהפסילהJשהוצאJנגדה Jצו Jכי JבטלJמעיקרו, ;JהנהיגהJ JאםJרישיון המערערתJטענהJכי

JשלהJכללJלאJנפסלJלמעשה רהJשלJנהיגהJבזמןJנשמטJהיסודJתחתJהאשמתהJבעבֵ,

Jפסילה .JהמילואיםJצוויJשלJעקיפהJתקיפהJבאמצעותJביטולJהתבקשJשלפנינוJבעניין

נטעןJ;JבטענהJכיJצוויםJאלהJבטליםJמעיקרם,JקשיםJלשרתJבאזוריםשבהםJנקראוJהמב

JהמילואיםJלשירותJבאזוריםJאינםJחוקיים Jצווי Jאם Jכי ,JהאשמתJתחתJ Jהיסוד נשמט

JהראלבענייןJ.JרותJשלJאיJקיוםJהפקודותJשניתנוJלהםJלשרתJבאזוריםהמבקשיםJבעבֵ

Jהערעור Jאת Jהעליון Jהמשפט Jבית Jדחה Jלהלן, Jשיבואר Jכפי Jבעניין; JדיןJאף Jשלפנינו

JJ.טענתםJשלJהמבקשיםJלהידחות

JבענייןJהערעורJאתJדחהJהעליוןJהמשפטJהראלביתJ,כיJוקבעJJ

Jהחיים Jנסיון ,JאומריםJ Jהציבורי Jוהאינטרס Jהישר השכל
JמצוJ-שבדרך Jשנפגע Jמאדם Jלצפות Jוראוי Jאפשר כלל
שיתקוףJאתJהצוJ,JאםJהואJטועןJכיJהצוJבלתיJחוקי,Jאישי

Jישירה Jבתקיפה ,J Jבערעור JאוJ-לביתכגון Jהשלום משפט
J-לבית JעלJ(המשפטJהמחוזי אםJהחוקJמקנהJזכותJערעור
32JJ.המשפטJהגבוהJלצדק-אוJבעתירהJלבית)Jהצו

JהחלטהJ-בדרך[] Jשל Jישירה Jלתקיפה Jיתרונות Jיש כלל
JתקיפהJעקיפהJשלJההחלטה JמינהליתJעלJפני ...J .Jלפיכך

JביקורתJ Jלעודד Jהיא Jהראויה Jהשיפוטית המדיניות
33JJ.יפהJישירהשיפוטיתJבדרךJשלJתק

                                                 
J'647.JJבע,Jשם 32

J.(JJואילךJ'43בע,J)ה"תשלJ(השפיטהJבענייניםJמינהלייםזמירJ'JבאזכרוJאתJיJ'648)Jבע,Jשם 33
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JחזקתJהחוקיות ,JמבחינתJוהכרחיתJהגיוניתJחזקהJשהיא
,JאומרתJכיJצוJפסילהJשלJרשיוןJנהיגה,JהאינטרסJהציבורי

איןJזוJאלאJ,Jאכן.JהואJצוJחוקי,JכמוJכלJהחלטהJמינהלית
Jחזקה Jלסתירה, Jניתנת Jוהיא Jאפשר. Jשהרי Jכמובן, ,Jשצו

Jחוקי Jבלתי Jיהיה Jפסילה ,JבטלJ Jשיהיה Jאפילו ואפשר
Jרומעיק Jשבדרך. Jמחייב Jהציבורי Jהסדר JנהגJ-אולם כלל

Jהצו Jשל Jהחוקיות Jחזקת Jנגד Jהטוען ,JלדעתוJ Jאם ואפילו
יעלהJאתJהטענהJבתקיפהJישירהJבפניJ,JהצוJבטלJמעיקרו

Jשבית-בית JמוסמךJאםJ-המשפטJכדי המשפטJיקבעJבאופן
Jובטל Jחוקי Jבלתי Jאו Jותקף Jחוקי Jהצו .JהסדרJ מבחינת

Jהטוע Jשנהג Jראוי Jזה Jאין JנגועJהציבורי Jהפסילה Jצו Jכי ן
יחליטJבינוJלביןJעצמוJכיJהפגםJעושהJאתJהצוJבטלJ,Jבפגם

Jמעיקרו ,JולנהוגJ Jהצו Jמן Jלהתעלם Jרשאי Jהוא Jלכן וכי
Jלעולם Jבא Jלא Jהצו Jכאילו Jראוי. Jזה Jאין ,JשבדרךJ משום

Jהפסילה Jצווי Jשל Jהתכלית Jאת Jלסכל Jכדי Jיש Jזאת ,Jכפי
רJלסכןJאתJביטחוןJהציבו,JשהיאJעולהJמפקודתJהתעבורה

האינטרסJ,JאיJלכך.JואףJלאייםJעלJהעיקרוןJשלJציותJלחוק
Jשבדרך Jאומר JשצוJ-Jהציבורי Jהטוען Jנהג Jכי Jראוי כלל

Jבפגם Jנגוע Jהפסילה ,JישירהJ Jבתקיפה Jהטענה Jאת יעלה
Jבית Jבפני Jאו Jהצו Jאת Jשהוציא Jהמשטרה Jקצין J-Jבפני

JסעיףJלפיJהתעבורה48המשפטJלפקודתJJ,JיימנעJובינתיים
Jלצו Jבניגוד Jמלנהוג Jכןא. Jיעשה Jלא Jם ,JלנהוגJ וימשיך

JבניגודJלצו JלאJרקJאתJהציבור, JהואJמסכן ,JאתJגםJאלא
,JאםJיועמדJלדיןJפליליJבגיןJנהיגהJבתקופתJפסילה:Jעצמו

הואJמסתכןJ,JורקJאזJיטעןJלהגנתוJשנפלJפגםJבצוJהפסילה
Jשבית JיפהJ-בכך Jשהייתה Jהטענה Jכי Jלו Jיאמר המשפט

יפהJלאחרJזמןJאינהJ,JבתקיפהJישירהJשלJהצוJבזמןJהנכון
 34.בתקיפהJעקיפה

הסדרJהציבוריJמחייבJכיJיוצאJצבאJהטועןJנגדJ:JיפיםJדבריםJאלהJלענייןJשלפנינו

Jמסוים Jבמקום Jלשרת Jמילואים Jצו Jשל Jהחוקיות Jחזקת Jאם, Jואף Jלדעתו, ,JהצוJ בטל

Jמעיקרו ,JשזהJכדיJלצדקJהגבוהJהמשפטJביתJבפניJישירהJבתקיפהJהטענהJאתJיעלה

JמוסמךJאם JובטליקבעJבאופן Jחוקי Jבלתי JותקףJאו Jחוקי JJהצו .JמבחינתJ JזהJראוי אין

Jמילואים Jלשירות Jשקיבל Jהקריאה Jשצו Jהטוען Jצבא Jיוצא Jכי Jהציבורי Jהסדר ,Jנגוע

וכיJלכןJרשאיJהואJ,JיחליטJבינוJלביןJעצמוJכיJהפגםJעושהJאתJהצוJבטלJמעיקרו,Jבפגם

JלהתעלםJמןJהצוJולנהוגJכאילוJהצוJלאJבאJלעולם וםJשבדרךJזאתJאיןJזהJראויJמש.

                                                 
JJ).ההדגשהJהוספהJ'650-649)Jבע,Jשם 34
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ביןJ,JישJכדיJלסכלJאתJתכליתJצוויJהקריאהJלשירותJהמילואיםJכפיJשבאהJלידיJביטוי

Jהיתר ,J 2J)(ד(א27בסעיף Jביטחון) Jשירות 35Jלחוק Jשלפיו, ,JלהתייצבJ Jהצבא Jיוצא חייב

Jנקרא JלשירותJהמילואיםJשאליו JולבצעJאתJמשימותיו, .JשבדרךJמשוםJ JזהJראוי אין

JלחתורJתחתJיסודות JJהציותJלחוקזאתJישJכדי JהמשמעתJבצבא, ,JשלטונותJוסמכות

JלתכנונהJשלJמשימהJצבאיתJולביצועה JלקבועJאתJהמקוםJוהזמן Jהביטחון .JלכךJ אי

JשלוJהמילואיםJלשירותJהקריאהJצוJכיJהטועןJצבאJיוצאJכיJמחייבJהציבוריJהאינטרס

יעלהJאתJהטענהJבתקיפהJישירהJבפניJביתJהמשפטJהגבוהJלצדקJ,JנגועJבפגםJכאמור

אםJלאJיעשהJכןJויסרבJלמלאJפקודותJהניתנותJלוJ.JנתייםJיימנעJמלנהוגJבניגודJלצוובי

הריJשבעתJהעמדתוJלדיןJעקבJאיJ,JבהתאםJלאותוJצוJלשירותJמילואיםJשאליוJנקרא

לאJתעמודJלוJלהגנתוJהטענהJכיJצוJהקריאהJלשירותJמילואיםJ,JמילויJפקודהJכאמור

Jחוקי Jאינו Jאכן. Jי, Jלתקיפה Jהיפה Jטענה Jהנכוןאפילו Jבזמן Jצו Jשל Jשירה ,JיפהJ אינה

JJ.לאחרJזמןJבתקיפהJעקיפה

JאתJ Jלתקוף Jמהמבקשים Jמנע Jלא Jדבר Jשום Jכי Jבבירור Jעולה Jהעניין מנסיבות

Jנקראו Jשאליו Jמילואים Jלשירות Jהצו Jחוקיות Jישירה, Jבתקיפה Jקבלתו Jלאחר .Jמייד

Jהחוק Jאת Jלהפר Jהמבקשים Jבחרו Jזאת Jתחת ,JאתJ Jלדחות Jיש Jבלבד Jזה Jמטעם ולו

Jהבקשה Jאכן. JעלJמיJשבאJלתקוףJהחלטהJמנהלית, JפעלJבתוםJלב, JלהראותJכי ,Jומי

Jכך Jפעל Jשלא Jבלבד, Jזה Jמטעם Jלהיכשל Jתקיפתו 36Jעשויה .JסירבוJ Jדנא במקרה

Jלהם Jשניתנה Jפקודה Jלקיים Jהמבקשים Jהחוק, Jהפרת Jתוך .JלשירותJ Jהקריאה צו

 .ודיJבכךJכדיJלהביאJלדחייתJבקשתם,JשלאJבתוםJלב,Jאפוא,JהמילואיםJהופר

J Jבעניין Jהאמור Jהבאיםהראלבעקבות Jהדברים JJנאמרו Jלענייננו, ,Jהמתאימים

Jעבאסיבעניין:JJ

JלנהגJשוטרJ Jשנותן JהדבריםJגםJלכלJציווי דומיםJהםJפני
Jדרך Jעובר Jלכל Jדומות Jהנחיות Jאו Jצדדית Jלדרך .Jלסטות

ידיJהאזרחJמהווהJהכשלתJשוטרJבעתJ-JהפרתJהוראהJזוJעל
Jתפקידו Jמילוי Jיתבר, Jמכן Jלאחר Jאם Jרגם ,JהוראתJ כי

Jבפסלות Jונגועה Jלקויה Jהייתה Jהשוטר .JלנקוטJ האפשרות
JמתחייבתJ Jאינה Jבדיעבד Jתקיפה Jבהליכי Jאלו בנסיבות

                                                 
35 JביטחוןJשירותJמשולב[חוקJנוסח[J,1986ו"התשמ-)JלהלןJ:ביטחוןJשירותJחוק.(JJ

36 JענייןJהראלראוJ,טירקלJהשופטJשלJדינוJבפסקJ,בע'J651.JJ
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Jמקרה Jבכל ,JמוחלטתJ Jאנדרלמוסיה Jלמנוע Jכדי זאת
Jהרבים Jברשות Jהציבור Jובהתנהגות Jבדרכים ,Jלפיכך.

JבמקריםJאלהJליטולJאתJהחוקJלידיו ,JהאזרחJאינוJרשאי
Jלטענתו Jכאשר Jגם JהמשטרהJמע, Jאו Jהרישוי Jרשות שה

Jמדעיקרא Jבבטלות Jנגוע .JהתקיפהJ Jעומדת לרשותו
JלתבועJיוכלJבדיעבדJואילוJמראשJהמצבJלשינויJהישירה

Jאחרים Jסעדים Jאו Jפיצויים ,JצודקJ Jבאמת Jשהוא ככל
לאJיהאJבידוJלהכשירJלמפרעJאתJ,JלעומתJזאת.Jבעמדתו

Jבדרכים Jהתנהגותו Jעל, JהייתהJ-אשר Jהמינהלי Jהאקט פי
Jאסורה... J .J JעליוJלשאתJ-משחטאJונטלJלעצמוJאתJהדין

 37.בעונשJהמתחייבJמהתנהגותוJזו

JמילואיםJלשירותJקריאהJ JצורךJלהכבירJמיליםJבדברJחשיבותJהציותJלצווי אין

Jישראל Jבמדינת .JבהחלטJ Jעלול Jנגדם Jעקיפה Jתקיפה Jבהליכי Jלנקוט Jהאפשרות מתן

Jצה Jשל Jבהיערכותו Jקשה Jולפגיעה Jלאנדרלמוסיה Jל"לגרום Jאימוניוב, ,Jבכוננותו

,JהציותJלצוויJהקריאהJלשירותJמילואיםJהואJחיוניJלארגוןJהצבאי.JובביצועJמשימותיו

Jאפו Jנשמת Jהיא 38Jשהמשמעת .JלשירותJ Jקריאתו Jשצו Jהטוען Jשל Jלרשותו Jכי יוטעם

Jחוקי Jאינו Jמילואים Jישירה, Jבתקיפה Jלתוקפו Jמנת Jעל Jרבים Jימים Jעומדים .JלאJ אם

JעליוJלשאתJבתוצאותJהמתחייבותJמהתנהגותוJ-עצמוJוחלףJזאתJעשהJדיןJל,JעשהJכן

JJ.זו

J Jהנאשמיםניימןבעניין JJטענו ,JבתנועתJהבית"חבריםJהרJ Jנאמני "JהואשמוJאשר

רהJהאמורהJשכןJכיJאיןJניתןJלהרשיעםJבעבֵ,JביןJהיתר,JרהJשלJהתקהלותJאסורהבעבֵ

Jהבית Jהר Jעל Jלהתפלל Jזכותם Jממימוש Jנבעה Jבמקום Jהתקהלותם ,JהוראותJ וכי

Jזוהמשט Jזכותם Jאת Jהמגבילות Jרה Jחוקיות, Jאינן .JזוJ Jטענתם Jאת Jדחה Jהמשפט בית

JJוקבעJכי

JאתJ Jבמקום Jרגישות JהמונעותJמטעמי הוראותJהמשטרה
Jהכניסה Jאפשרות ,JחפציםJ Jשבה Jבדרך Jתפילה לשם

Jהמשיבים Jמעיקרן, Jבטלות Jאינן .JהיאJ Jלדידם Jאם אף

                                                 
מדינתJישראלJ(1946/98JJם-י(פJ"באזכרוJאתJע)J(לאJפורסםJ(מדינתJישראל'JעבאסיJנ4290/00J)Jם-י(פJ"ע 37

JJ)).לאJפורסםJ(ניימן'Jנ

Jהשוו 38 J"בג: 5319/97Jץ ,5706J ,5707JואחJ Jקוגן Jנ' Jהראשי' Jהצבאי Jהפרקליט Jואח; Jזמוטובסקי Jנ' 'Jמדינת
JישראלJואח JקאופמןJואח'; Jנ' J'שיJואחהפרקליטJהצבאיJהרא' 5J(דJנא"פ, (67J ,87-85J ,JשלJדבריוJובייחוד

הוועדהJלעיוןJ'JהתנועהJלמעןJאיכותJהשלטוןJבישראלJנ3959/99JץJ"בג;JשםדינשטייןJהמצוטטיםJ'Jפרופ
3J(721J,747-744.JJ(דJנג"פ,J'בעונשJואח
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Jנפסדת JצריכהJלהיותJישירהJולאJבעקיפין, Jתקיפתן .Jהרי
JשדוקטרינתJהבטלותJלמצערJא JהדבריםJמאז להJהםJפני

JמשפטנוJבשיטתJשבתJלהJתפסהJהיחסית... J .JאיןJלפיכך
JחוקיותJ Jאת Jלבחינה Jבדיעבד Jלהעמיד Jרשאים המשיבים

Jהאיסור ,JהישירהJ Jהתקיפה Jבדרך Jלנקוט Jעליהם אלא
JלהשגתJ Jהציבור Jשכנוע Jלשם Jאחרים Jחוקיים ובאמצעים

 39.מטרתם

Jוכך ,J JםJטענוJהמערעריאסיאבעניין JבביתJמשפטJהשלוםJבעבֵ, רהJאשרJהורשעו

,JכיJההיתרJשניתןJכללJלאJהיהJחוקי,JשלJביצועJעבודותJבסטייהJמהיתרJבנייהJשניתן

ביתJהמשפטJהמחוזיJדחהJאתJטענתםJוקבעJ.JרהJעלJידיהםלאJבוצעהJכלJעבֵ,Jוממילא

JJ:כהאיJלישנא

J...להםJנראהJלאJשנתקבלJההיתרJ,JממנוJסטוJהםJכןJועל
Jד JעלJפי JעתםJוהבנתםJהםופעלו ,JאתJנוטליםJהםJכאשר
Jלידיהם Jהחוק Jאישום; Jכתב Jנגדם Jהוגש Jוכאשר ,Jניסו
Jזו Jבהזדמנות Jעקיפה, Jתקיפה Jשל Jבדרך ,JאתJ לתקוף

 .חוקיותוJשלJההיתרJויתרJהחלטותJשבנדון

אםJסברוJהמערעריםJכיJההיתרJ.JדרךJזוJאינהJמקובלתJעלי
JשניתןJלהםJוהחלטותJועדתJהעררJהםJבלתיJחוקיים ,Jהיה

Jעליהם Jורצו, Jבמידה ,JהמינהליJ Jהמעשה Jאת לתקוף
Jבחוק Jלכך Jהקבועה Jהמיוחדת Jבדרך Jזאת Jולעשות ,Jולא

JלפעולJבדרךJבהJפעלו .JבגדרJהםJזוJבדרך"JושרץJטובלים
Jבידם Jזו" Jלדרך Jתוקף Jליתן Jואין .JלאJ Jכי Jסבורה Jאני לכן

JוביתJעקיפהJתקיפהJשלJבמסגרתJטענתםJלהשמעJיכולה
 40.שותJכןהמשפטJקמאJלאJמוסמךJהיהJלע

Jדנא Jלעניין Jיפים Jאלה Jדברים .JהמילואיםJ Jצווי Jאת Jלתקוף Jהיה Jהמבקשים על

,Jלדעתי,JאינניJמוסמך,JמשלאJעשוJכן.JבתקיפהJישירהJבפניJביתJהמשפטJהגבוהJלצדק

JJ.לדוןJבטענותיהםJבמסגרתJשלJתקיפהJעקיפה

;JכשלעצמןטענותJהמבקשיםJאינןJמופנותJנגדJהפקודותJשניתנוJלמבקשיםJ:Jודוקו

במתכונתוJהנוכחיתJבאזוריםJאינוJ"Jהכיבוש"פקודותJאלהJאינןJחוקיותJשכןJ,Jיטתםלש

                                                 
39 J Jניימןעניין J37JהערהJלעיל, ,Jלפ5בפסקהJJגלJהשופטJשלJדינוJע(סקJאתJ Jש768/80JפJ"באזכרו 'Jשפירא

12/81JנJ"JואתJד1J(337(דJלו"פ,JJוערעורJשכנגדמדינתJישראל'Jנ'JמJואח"חברהJקבלניתJבנתניהJבע',Jושות
3J(645.(JJ(דJלו"פ,JמדינתJישראל'JמJנ"חברהJקבלניתJבנתניהJבע',JשפיראJושות'Jש

JJ).לאJפורסםJ(למדינתJישרא'JאסיאJנ80182/00J)Jא"ת(אJ"עפ 40
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J"חוקי Jהעליון: Jוהפיקוד Jהמדיני Jהדרג Jמדיניות Jההופכת" Jהיא Jבאזורים ,Jהמופעלת

Jלדבריהם ,Jהכיבוש"אתJ"בלתי"לJחוקי-כיבושJ Jהנטען". Jלפי ,JצבאיותJפעולותJאםJגם

וישJ,Jבכללותו"JהחוקיותJשלJהכיבוש-באי"הןJנדבקותJ,JמסוימותJבאזוריםJהןJמותרות

JמשוםJסיועJל JמאמץJהכיבושי"בהן ."JאתJלהעלותJהמבקשיםJעלJהיהJ Jכי לפיכךJברי

J Jנגד Jהכיבוש"טענותיהם "JבתקיפהJ Jהאמורה Jהמדיניות Jונגד Jהנוכחית במתכונתו

JולמצערJהמילואיםJצוויJאתJשקיבלוJלפניJרבJזמןJלצדקJהגבוהJהמשפטJבביתJישירה

JמשעהJשסברוJכיJ-דJשנקבעJבצוויJהמילואיםJלהתייצבותםJלשירותJזמןJרבJלפניJהמוע

Jחוקית Jאינה Jהאמורה Jהמדיניות Jמדיניות. Jנגד Jכלליות Jטענות Jלהעלות Jניתן Jאין

JJ.ובהJבלבד,JעלJטענותJאלהJלהיטעןJבתקיפהJישירה;JבתקיפהJעקיפה

JזאתJועוד :JנגדJהמבקשיםJשמעליםJטענותJאותןJכל"JבמתכונתוJהכיבושJחוקיות

J"יתהנוכח Jכולן, Jונדחו Jלצדק Jהגבוה Jהמשפט Jבבית Jעתירות Jשל Jרב Jבמספר ,Jהועלו

41JכמבוארJלעיל Jברי. Jאפוא, JטענותJאלה, Jכי ,JעתירותJשלJרבJבמספרJ J-אשרJהועלו

J Jישירה JJונדחו-בתקיפה Jכוללת, Jעקיפה Jבתקיפה Jהגנה Jלהיות Jיכולות Jאינן .Jטענה

JJ?הכיצדJזהJתוכלJלהתקבלJבתקיפהJעקיפ,JשנדחתהJבתקיפהJישירה

JשלJהמבקשיםJלהידחות JטענתםJזו Jדין Jכן Jעל Jאשר ,JהיאJ JבשלJהעובדהJכי ולו

נדחתהJכברJבמספרJרבJשלJעתירותJ,Jלמעשה,JובמיוחדJכאשר,JתקיפהJעקיפהנטענתJב

JJ.תקיפהJישירהב

JJהעקיפהJהתקיפהJדרךJשלJהמשפטיתJההשלכהJ-JמצפוןJטעמיJ.ג

Jעבֵ Jעברו Jלא Jכי Jהוא Jהמבקשים Jשל Jחלופי Jעומדנימוק Jשכן Jרה Jלהם הגנהJ"ת

לפיכךJגםJאםJהשירותJהצבאיJבאזוריםJהואJ."JחוקתיתJמתחוםJהזכותJלחופשJהמצפון

Jחוקי JהריJשהמבקשיםJאינםJעובריםJעבֵ, JשלJ"רהJבסרבםJלשרתJבאזוריםJשכן אופיו

JאתJמחייבJבאזוריםJהמבקשים[השירותJ[JלצוJקוטביJבאורחJהמנוגדותJפעולותJלבצע

J"מצפונם Jל, Jהמבקשים Jשל Jחופשוזכותם JהפקודהJJמצפון Jשל Jלבטלותה מובילה

JJ.שניתנהJלמבקשים

                                                 
41J JאJבחלקJ,'לעילJ,בעJ'729-716.JJ
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אולםJכעתJאדגיש42J.J'כפיJשיבוארJבפרקJד,JאיןJלקבלJטענהJזוJכללJועיקר,Jלדעתי

Jהתקיפה JלהידחותJבשלJאופן JדינהJשלJטענהJזו Jכי JJובדיעבדעקיפה, .JשאותהJנקטו,

ךJהדבריםJשנאמרוJבפרקJהקודםJבדברJדחייתהJשלJטענתםJהמרכזיתJבשלJהדר,Jאכן

JנטענהJשבה-JעקיפהJתקיפהJ-זהJטיעוןJלגביJגםJיפיםJJ.JקריאהJצוJלתקוףJניתןJלאJאם

JלשירותJמילואיםJבתקיפהJעקיפה ,J Jפגם Jבו Jנפל JלביטולוJ(אפילו JהיהJלהוביל שיכול

Jישירה J)בתקיפה ,JפגםJ Jכל Jבה Jנפל Jשלא Jפקודה Jלתקוף Jניתן Jשלא Jוחומר קל

לJלאJטרחJלנסותJולהסדירJאתJכל,JאלאJשהטועןJלפטורJאישיJמהציותJלה,Jכשלעצמה

JהמחוקקJשקבעJבדרךJלהלן(הפטורJשיבוארJ43כפי.(JJ

Jעומדת Jהאמורה Jהטענה Jשל Jבבסיסה Jלמעשה, ,JשבהםJ Jהמעשים Jכי ההנחה

Jהמבקשים Jהואשמו ,J Jבאזורים(כשלעצמם Jלשרת Jהסירוב Jדהיינו Jעבֵ) Jרההם ;Jאלא

Jהמצפון Jלחופש Jהמבקשים Jשל JהעבJֵשזכותם Jאת Jלעבור Jלהם Jרהמתירה Jחופש.

JהמצפוןJלצוJבהתאםJלנהוגJהזכותJהואJהחוקהמצפוןJהוראותJאתJתואםJאינוJכשזהJ.

Jאכן JעצםJ-חופש", Jבגלל Jהמצפון Jלהוראות Jבהתאם Jלנהוג Jהחופש Jפירושו המצפון

אילוJהיהJ.JולאJבגללJנכונותןJאוJצידקתJתוכנן,JהעובדהJשהמצפוןJמורהJהוראותJאלה

JשואבJאתJתו JבהתאםJלהוראותJהמצפון JההוראותJהחופשJלנהוג Jשל Jמצידקתן קפו

JJ.44"משמעותJמעשיתהיהJחסרJאזJ,JאותןJהואJמורה

JמילואיםJשירותJמחובתJצבאJיוצאJלפטורJעילהJלשמשJעשוייםJשבמצפוןJטעמים

JסעיףJ2(36מכוחJ(ביטחוןJשירותJלחוקJ.JעניינםJלבירורJמיוחדתJועדהJהוקמהJכךJלשם

Jמצפון Jסרבני 45Jשל .J Jאופיו JשטענותיהםJשלJהמבקשיםJכי JהשירותJבאזוריםJברי של

Jמצפונם Jלצו Jמאוד Jהמנוגדות Jפעולות Jלבצע Jאותם Jמחייב ,J Jנולדו"לא "JלאחרJ רק

Jבאזורים JאתJהפקודהJלהתייצב Jשקיבלו Jהמבקשים. ,JהנמניםJעםJכוחותJהמילואים,

Jצה Jכי Jבאזורים"ידעו Jשונות Jבגזרות Jמצוי Jל ,JהמילואיםJ Jצווי Jלקבלת עובר

Jבאזורים Jלשרת Jסירבו Jשבעקבותיהם Jה. JעליהםJלכל Jכי Jהמבקשים Jידעו פחות

Jהמילואים Jצווי Jקבלת Jלאחר Jבאזורים Jמילואים Jלשירות Jלהתייצב .JעלJ Jהיה Jכן על

                                                 
42J JלהלןJ,בעJ'749-738.JJ

43J JבעJ'738-736.JJ

Jח 44 'J Jלחוק"גנז Jהציות Jחובת Jגבולות Jמשפטעיונ" JJי Jח"התשמ(יג (359J ,382)JהוספוJ Jההדגשות .(JראוJ כן
JJ).אלגזיערעורJ:Jלהלן1981J13J,15J,18J,22-21)JצJ"פד,Jר"התצ'JאלגזיJנ'Jטור/16/81Jע

JברנובסקיJנ2700/96JץJ"בג 45 J)לאJפורסםJ(שרJהבטחון' JבןJארציJנ1380/02JץJ"בג; J'שרJהביטחוןJואח' דJ"פ,
2J(441J,501.JJ(דJמב"פ,JשרJהביטחון'Jנ'JסלרJואחר910/86JץJ"וראוJגםJבג.476J)4J(נו
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Jהמבקשים Jלשיטתם, ,JשירותJ Jמחובת Jשיפטרם Jהביטחון Jלשר Jבבקשה לפנות

Jטוענים Jשהם Jהמצפון Jטעמי Jבשל Jבאזורים Jהמילואים ,JצוויJ Jקבלת Jלאחר מייד

Jהמילואים)JהביטחוןJשרJשלJהחלטתוJדעתםואםJאתJמניחהJהייתהJלאJ,JעליהםJהיה

JץJכנגדJהחלטתוJזו"לעתורJלבג רהJהמבקשיםJלאJהיוJרשאיםJלבצעJאתJמעשיJהעבֵ).

JבשלJבאזוריםJהצבאיJהשירותJמןJלפוטרםJהדיןJמןJזהJהיהJכיJלטעוןJמכןJלאחרJורק

JמצפוןJהשירות(טעמיJמןJכדיןJשלאJנעדרJאשרJשאדםJכפיJבדיוקJ,JמאחריותJייפטרJלא

JפליליתJ JהטעםJשתורתו JJאומנותו-בשל ,JלשרJשירותJלדחייתJבבקשהJפנהJלאJאם

JJ).הביטחוןJעוברJלמועדJשבוJהיהJעליוJלהתייצב

בפנייהJ,Jאפוא,JדרךJהמלךJלקבלתJפטורJמשירותJמילואיםJבשלJטעמיJמצפוןJהיא

Jהביטחון Jלשר Jישירה Jהפונה; Jאת Jמספקת Jאינה Jהחלטתו Jאם ,JישירותJ Jלתקוף עליו

J"בבג Jשר Jהחלטת Jאת Jהביטחוןץ .JאינהJ Jכלל Jהעקיפה Jהתקיפה Jדרך Jאלה במקרים

JJ.פתוחהJבפניJאישJהמילואים

Jאכן ,J Jעל Jאישהגם ,JכנימוקJ Jשבמצפון Jבטעמים Jהמחוקק Jמכיר Jבעניינה אשר

שבעניינוJהטעמיםJשבמצפוןJהםJבשיקולJ,JגברלהבדילJמ(JלפטורJמחובתJגיוסJשבזכות

JשלJשרJהביטחון J)דעתו שתהJלהימנעJמשירותJמוטלתJככללJהחובהJלהגישJאתJבק,

JהראשונהJ Jלהתייצבותה Jשנקבע Jמהיום Jיאוחר Jלא Jשבמצפון Jטעמים Jעקב ביטחון

46Jלרישום .JפטורJ Jלמתן Jבקשות Jכי Jההכרח Jעל Jמכבר Jזה Jעמד Jהעליון Jהמשפט בית

שכןJשלטונותJהצבאJחייביםJלדעתJמראשJ,JתוגשנהJבזמןJשנקבעJלכךJעלJידיJהמחוקק

לפיכךJאישהJ"47J.JייתכןJשוםJתכנוןJיעיללא",Jאחרת;JמהוJכוחJהאדםJהעומדJלרשותם

לאJתיפטרJמאחריותJפליליתJבשלJסירובJ,JאשרJלאJהגישהJאתJבקשתהJבמועדJכאמור

JJ.פקודהJמטעמיJמצפון

Jלענייננו JהואJהדין ,JהמבקשיםJאינםJיכוליםJלטעוןJכיJהמעשיםJשבהםJהורשעו:

Jעבֵ Jהאינם Jצבאי Jמשירות Jלפטור Jכבסיס Jאלה Jטעמים Jכאשר Jמצפון Jמטעמי םJרות

JשלJשרJהביטחון JבשיקולJדעתו ,JלהשתמשJהמבקשיםJ Jידי והואJכללJלאJנתבקשJעל

48JבכגוןJדאJבאיםJלידיJביטויJביתרJשאתJהדבריםJשנאמרוJלעיל:JזאתJועוד.Jבסמכותו

                                                 
46J JJסעיףJג(39ראוJ(JותקנהJביטחוןJשירותJ5לחוקJביטחוןJשירותJלתקנותJ)JעקבJביטחוןJמשירותJנשיםJפטור

JJ.-1978ח"התשל,J)טעמיםJשבמצפוןJאוJשבהוויJמשפחתיJדתי

JJ).ההדגשהJהוספה269J,271)JדJיבJ"פ,J'הבטחוןJואח-שר'JיונדףJנ191/57JץJ"בג 47

48J JבעJ'715-714.JJ
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J JטענתJהמבקשיםJעצמםJ-שכן JהדבריםJולפי JהמעשיםJשבהםJהורשעוJ-JעלJפני ,Jהם

JJ.רהעבֵ

JJהענייןJבנסיבותJילואיםמJמשירותJלפטורJבסיסJאינםJהמצפוןJטעמיJ.ד

Jהצורך Jמן Jלמעלה Jאפוא, ,JשלJ Jהחלופית Jטענתם Jשל Jלבחינתה Jכעת אעבור

JהמבקשיםJלגופה ,JשלאJהמצפוןJחופשJעלJהמבוססתJזכותJלהםJקיימתJהאםJדהיינו

JJ.ייאמרJמידJכיJהתשובהJלשאלהJזוJהיאJשלילית.JלשרתJבאזורים

Jהנטען Jלפי Jהמבקשים, Jאת Jמחייב Jבאזורים Jהשירות Jשל JפעולותJאופיו Jלבצע

שלאJלקייםJאתJ,Jלשיטתם,JעלJכןJזכאיםJהם".JהמנוגדותJבאורחJקוטביJלצוJמצפונם"

JשלהםJ Jהיסוד Jבזכות Jפוגעת Jזו Jפקודה Jשכן Jבאזורים Jלשרת Jלהם Jהמורה הפקודה

JJ.כבודJהאדםJוחירותו:Jיסוד-והדברJמנוגדJלאמורJבחוק,JלחופשJהמצפון

J Jכנימוק Jשבמצפון Jבטעמים Jמכיר Jהישראלי JמחובתJבזכותשהמחוקק Jלפטור

Jבתקנות Jשנקבע Jבאופן Jהוכיחה Jאשר Jאישה Jלעניין Jרק Jביטחון Jשירות ,JטעמיםJ כי

JמונעיםJאותהJמלשרתJשירותJביטחון Jשבמצפון .JגברJ JזכותJשבדיןJבמכווןלעניין Jאין

JמשוםJהמצבJהביטחוניJהמיוחדJשל49JלפטורJמשירותJביטחוןJבשלJטעמיםJשבמצפון

50Jישראל Jאכן. Jיכ, JפטורJמשירותJביטחוןJטעמיםJשבמצפון וליםJלשמשJכנימוקJלמתן

JדעתולפיJהביטחוןשיקולJשרJשלJJ.JהיאJלאישהJגברJביןJהאמורהJהאבחנהJמשמעות

JהוכחתJ Jלעניין Jאך Jהוא Jהצבא Jרשויות Jשל Jדעתם Jשיקול Jאישה Jלגבי Jאשר שבעוד

J Jשל Jשבמצפוןקיומם Jטעמים ,J Jהוכרוומשאלה ,JשלאJ Jמוסמכות Jהצבא Jרשויות אין

Jלפוטרה JגביJגברJגםJאםJהוכרוJטעמיםJשבמצפוןהריJשל, ,JשלאJהביטחוןJשרJמוסמך

JJ.51והדברJנתוןJלשיקולJדעתו,JלפוטרוJמשירותJצבאי

J Jכי JיכוליםJלשמשJכנימוקJטעמיםJשבמצפוןהלכהJמיוסדתJהיאJבמשפטJהארץ

JככזהJ Jצבאי Jלשירות Jהיא Jהמצפונית Jההתנגדות Jכאשר Jרק Jביטחון Jמשירות לפטור

Jאלי Jבאי Jדוגל Jשהמתנגד Jמתוך Jובאופן Jככזו JפציפיסטיתJ(כללימות Jעולם ).Jהשקפת

                                                 
1061J,1068-1067.JJדJהJ"פ,JהיועץJהמשפטי'JשטיינברגJנ5/51JפJ"ע;J(1626Jט"תש'הJ(2כJ"ד 49

Jי 50 'Jלחוק"זמירJהציותJגבולJ"אגרנטJלשמעוןJגבורות)JמערכתJ Jא: JברקJואח' Jז"התשמ', (119J ,125)JלהלןJ:
JJ").תJלחוקגבולJהציו",Jזמיר

51 JרסלרענייןJ,לעילJהערהJ45J,בעJ'501.JJ
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Jזאת Jלעומת ,JכאשרJ JמשירותJביטחון Jלפטור Jכנימוק Jמוכרים Jאינם טעמיםJשבמצפון

J Jאינה Jהמצפונית Jאלימותכלליתההתנגדות Jאי Jבדבר Jמצפוני Jשכנוע JJומתוך ,Jאלא

J Jסלקטיביתסרבנות Jאידיאולוגיים, Jמנימוקים JכנגדJ-הנובעת Jלפעול Jשלא פוליטיים

JJ.52במקומותJמסוימיםותJמסוימותJאוJקבוצ

J Jשטיינברגבעניין Jאיש Jהמערער Jקרתא"Jהיה J"נטורי ,JהשקפתוJ Jכי Jטען והוא

JלשרתJבצה Jל"הדתיתJאינהJמרשהJלו .JלאJהמערערJ JהדגישJכי ביתJהמשפטJהעליון

JהתנגדJלשירותJצבאיJבדרךJכלל ,JכפרJאלאJשבמצפוןJמטעמיםJמדינתJשלJבסמכותה

JלJהואילJושלטוןJהמדינהJאינוJמבוססJעלJהתורה"ישראלJלהורותJעלJגיוסJלצה .Jבית

Jהתנגד Jלא Jהמערער Jכי Jהטעים Jהעליון Jהמשפט Jאפוא, ,J Jצבאי Jככלללשירות ,Jאלא

Jזה Jשירות Jהמחייבים Jהמדינה Jלחוקי Jהתנגד Jמצפונית", Jהנמקה Jתוך Jהגם ."Jבית

JכיJשירותJסרבנותJשלJזוJלעמדהJביחסJקבעJהעליוןJהמשפט"JיוכלJלאJמשפטJביתJשום

JJ.53"ירJבהלהכ

JJJנקבעJלענייןJהסירובJלשרתJבשטחיםJשמעברJלקוJהירוקJכיאלגזיץJ"בבג,Jוכך

JשלJקיומוJעםJלהשליםJיכולהJאינהJצבאיתJמערכתJשום
JאחריםJ Jאו Jאלה Jחיילים Jיוכלו Jפיו Jשעל Jכללי עקרון

Jישרתו Jהיכן Jלה Jלהכתיב ,JאוJ Jכלכליים Jמטעמים בין
 54.חברתייםJוביןJמטעמיJמצפון

J Jהשייןבעניין JשלפיJJסירב Jמשום Jלבנון Jבדרום Jמילואים Jשירות Jלשרת עותר

Jהמצפונית" Jהשקפתו אינהJעולהJבקנהJאחדJעםJJאינהJחוקיתJובלבנוןלJ"שהייתJצה,

השווJלנימוקיםJשעמדוJביסודJסירובםJJ(55"מושגיםJיסודייםJשלJהצדקתJפעולותJלחימה

ברJביתJהמשפטJהעליוןJדחהJאתJטענתוJשלJהעותרJוקבעJכיJהעותרJע).JשלJהמבקשים

JJביתJהמשפטJהעליוןJהדגישJכי.JרהJבסרבוJלצאתJלשירותJמילואיםJבלבנוןעבֵ

                                                 
52 JשטיינברגענייןJ,לעילJ,J49הערהJ,בעJ'1069J;בג"J734/83ץJואחJשייןJ'נJ'ואחJהביטחוןJשר'J,לח"פJ3(דJ(393J,

403-402J;בג"J630/89ץJנJמכנסJ'ואח"הרמטכJל')JפורסםJלא(J;בג"J4062/95ץJנJאפשטייןJ'ואחJהבטחוןJשר'J
J45.JJהערהJלעיל,JברנובסקיענייןJJ;JלפסקJהדין2בפסקהJ,J)לאJפורסם(

53 JשטיינברגענייןJ,לעילJ,J49הערהJ,בעJ'1069.JJ

JאלגזיJנ470/80JץJ"בג 54 J(לאJפורסם(J'שרJהבטחוןJואח' Jלהלן) J)אלגזיץJ"בג: 'JבפסקJדינםJשלJהשופטיםJמ,
J'24-21.JJבע,J44JהערהJלעיל,JאלגזיראוJגםJערעורJ.Jלוין'JבייסקיJוש

55 JשייןענייןJ,לעילJהערהJ52J,בעJ'402)JהוספהJהשנייהJההדגשה.(JJ
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Jגיוס Jסרבנות Jזוהי Jאידיאולוגיים, Jבנימוקים J-שיסודה
J Jלהילחם Jשלא Jמסויםפוליטיים JבהJ,במקום Jוההכרה

JהמערכתJ Jשל Jהדמוקרטי Jההליך Jבתקינות פוגעת
Jהחלטותיה Jבקבלת Jבישראל Jהשלטונית ,JהיאJ וגורמת

JגיוסJהצבאילאפליהJבתחוםJה .JלאJזוJסלקטיביתJסרבנות
Jמדינות Jבאותן Jגם Jהכרה Jלה Jתוענק ,JבזכותJ המכירות

Jצבאי Jמשירות Jלפטור Jכגורם Jהכללית Jהסרבנות ,Jוקל
JזוJ Jסלקטיבית Jגיוס Jבסרבנות Jלהכרה Jמקום Jשאין וחומר

Jהישראלית Jהמשפט Jבמערכת ,JהכרהJ Jמעניקה שאינה
JלסרבנותJגיוס Jכזכות, רותJלשחרורJגברJיוצאJצבאJמהשי,

 56.הצבאי

JמכנסבענייןJהעתירהJשלJעניינהJהייתהJ"צהJשלJמדיניותו"JלסרבניJהנוגעJבכלJל

JלשרתJשלאJהזכותJאתJלעצמםJהדורשיםJעזהשירותJחבלJאוJושומרוןJיהודהJבאיזורJ."

J Jבעניין JהדבריםJשנאמרו JקבעJכי JשייןביתJהמשפטJהעליון Jבמלואם, ,JמקובליםJעליו

רהJהואJעבֵ,JכגוןJהאזורים,JJבמקוםJשקבעJלוJהצבאסירובוJשלJחיילJלשרת:JהווהJאומר

Jהחש Jץ"על Jשצה, Jהוא JענישתJ"וראוי Jלשם Jהדרושים Jהמשפטיים Jבצעדים Jינקוט ל

JJ.57אותםJעבריינים

JבענייניJהאמורJשייןבעקבותJמכנסוJנקבעJJאפשטייןבענייןJשיקוליםJכיJבמפורשJ

JלפיJצבאיJמשירותJפטורJמתןJהמצדיקJכשיקולJלשמשJיכוליםJשבמצפוןJ36סעיףJלחוקJ

JשירותJביטחון Jב", Jמדובר Jשאין J""סרבנותJסלקטיבית"ובלבד ,J בהשקפתJעולםJ"אלא

JJ.58"פציפיסטיתJמובהקת

JצבאיותJבמשימותJלהשתתףJלהםJשניתנהJהפקודהJאתJלקייםJסירבוJהמבקשים

Jש"באיו Jשלטענתם, Jמשום ,J Jהצבאי Jובאזח"באיוהשירות JהשקפתםJע"ש Jאת Jנוגד

מדוברJכאןJבסרבנותJשירותJשיסודהJבנימוקיםJ,JשייןייןJבדומהJלאמורJבענ.Jהמצפונית

JלשרתJמסויםשלאJבמקוםJ,JמצפוניJבשכנועJשיסודהJכלליתJשירותJמסרבנותJלהבדיל

Jאלימות JבדברJאי .J JלהכירJבהJכגורםJלפטורJמשירותJצבאיככזו Jאין .JכמבוארJלעיל,

Jזה Jכגון Jבמקרה Jבמק, Jלשרת Jמסרבים Jהם Jכי Jומצהירים Jעומדים Jהמבקשים וםJשבו

JפלוניJשאליוJנשלחו ,JלשרתJאיןJשלהםJמצפונםJשלפיJמקוםמשוםJבאותוJ ,JעלJשומה

                                                 
56 JשייןענייןJ,בעJ'403-402.JJ

57 JמכנסענייןJ,לעילJהערהJ52.JJ

58 JאפשטייןענייןJ,לעילJהערהJ52J,J2בפסקה.JJ
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נמצאנוJחותריםJ,JגורמיJאכיפתJהחוקJלעמודJעלJענישתםJשלJהעברייניםJשאםJלאJכן

Jהחוק Jשלטון Jיסודות Jתחת ,JהביטחוןJ Jשלטונות Jוסמכות Jבצבא Jוהמשמעת המשטר

JJ.לקבועJאתJהמקוםJוהזמןJלביצועהJשלJמשימהJצבאית

JJ:זמיר'Jי'JדJעלJכךJפרופעמ

Jלחוק Jלציית Jחובה Jלחוק, Jחוק Jבין Jהבדל Jאין Jזה ,Jולענין
אוJאםJ,JואיןJמקוםJלשאלהJאםJהחוקJצודקJאוJאיננוJצודק

JהואJנוגדJאתJמצפונוJשלJפלוניJאוJאלמוני Jהחוק. פיJ-על,
Jמהותו Jהכל, Jאת Jשווה Jבאופן Jמחייב .JשלJ Jהעקרון מן

Jהי JהחוקJנובעJשאםJהיהJניתן Jבפני תרJלהפרJחוקJשוויון
JבשלJטעםJמצפוני ,JבשלJלהינתןJהיהJצריךJזהJהיתרJהרי
,JשלJכלJדתJוכת,JטעםJשלJאמונהJדתית,JכלJטעםJמצפוני

JהתנגדותJלכפייהJדתית JטעםJשל Jכמו ,JשלJאידיאולוגיה
Jקיצוני Jשמאל Jשל Jאידיאולוגיה Jכמו Jקיצוני Jימין ,Jוכך

Jגבול Jללא Jהלאה .JהואJ Jזאת Jגישה Jשל Jהמעשי הפירוש
JלצייתJלחוקJהיתהJנמסרתJלהכרעהJאישיתJשהשאלהJאם

Jואדם Jאדם Jכל Jשל .JלהתקייםJ Jיכולה Jאינה Jמדינה שום
JולתפקדJבמצבJכזה .JהתשובהJומדינהJמדינהJבכלJלפיכך

חייבJלצייתJלחוקJאפילוJאםJ,Jהאזרח,Jאתה:Jמשמעית-חד
,JואםJתעדיףJאתJמצפונךJעלJהחוק,JהואJנוגדJאתJמצפונך

Jציות JלכפותJעליך Jכדי Jהמדינה JלהענישJתפעל Jאו Jלחוק
Jהחוק Jהפרת Jעל Jאותך .JנבעהJ Jהחוק Jשהפרת הטענה

Jבה Jיהיה Jלא Jמצפון Jשל Jמטעמים Jבית, ,Jהמשפט-בפני
 .משוםJצידוקJאוJהגנהJמפניJהרשעה

J Jפלילי JהיהJלהעמידJלדין Jהראוי JלפיכךJמן ...JסרבניJאת
J Jבלבנון J ...המלחמה Jמזאת. Jיתירה ,JמקוםJ Jיש לעתים

שאניJקוראJלהםJ,JםJכאלהלהחמירJבדיןJדווקאJעםJעברייני
Jפוליטיים Jעבריינים ,JנובעתJ Jשלהם Jשהעבריינות משום

JהמשטרJ Jיסודות Jאת Jלסכן Jכדי Jבה Jשיש Jעולם מהשקפת
Jרגיל Jפלילי Jעבריין Jשל Jזו Jמאשר Jיותר Jאף Jוהמדינה .J...

"JעלJ Jעבירות Jומבצע Jדרכיו Jהמשרך Jבאדם Jמדובר אין
JהמטרהJ Jכי Jסבור Jשהיה Jחושב Jבאדם Jאם Jכי החוק

Jבפנ JמקדשתJאתJהאמצעיםשהוצגה Jיו .JאתJ ישJלהרתיע
Jלידיים Jהחוק Jנטילת Jמפני Jהציבור Jבני ,JהםJ אפילו

JאינטרסJ Jאת Jישרתו Jעושים Jשהם Jהמעשים Jכי משוכנעים
Jהמדינה Jאו Jהעם .JהטמונהJ Jהסכנה Jבתיאור Jלהגזים קשה
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Jכזאת Jבהתנהגות ,JהמדינהJ Jעל Jשואה Jלהמיט העלולה
 59".במקוםJלהביאJלהJגאולה

Jלציי Jאם Jשמתלבט Jמי JאתJכל Jשנוגד Jמסויים Jלחוק ת
JבשאלהJ Jמתלבטת Jאינה Jשהמדינה Jלדעת Jצריך מצפונו

גבולJ,JמבחינתJהמדינהJהציותJלחוקJהואJתנאיJקיומי.Jזאת
JהציותJלחוקJהואJהחוקJעצמו ,JצפויJזהJ Jגבול Jשעובר ומי

Jעונשו Jעל Jלבוא ,JשלJ Jמטעמים Jהחוק Jאת Jהפר Jאם אף
 60.מצפון

Jזכאים JהמבקשיםJלאJהיו Jאפוא, ,JJשניתנהJלהםJלשרתJבאזוריםלסרבJלפקודה,

Jלמצפונם Jהדבר Jמנוגד Jלטענתם Jאם Jגם .JכשיקולJ Jלשמש Jעשוי Jשבמצפון שיקול

Jצבאי Jמשירות Jפטור Jהמצדיק Jב, Jכשמדובר Jלא Jסלקטיבית"אולם J"סרבנות .Jכאמור,

JבענייןJהעליוןJהמשפטJביתJהדגישJממשJזהJאפשטייןבהקשרJכיJJ

JעלJ Jהצבאי Jהשירות Jבכפיית Jשיש Jבדבר Jספק Jאין אכן
אךJפגיעהJזוJיצירJ,JהאזרחJמשוםJפגיעהJבחירותוJהאישית

Jהיא Jהחוק ;JלפיJ Jהחוק Jחוקיות Jאת Jלבדוק Jיכולנו Jלו גם
דברJ(כבודJהאדםJוחירותוJ:JהמבחניםJהכלוליםJבחוקJיסוד

JסעיףJהוראותJלאורJלעשותJיכוליםJ Jאנו ,J(Jלחוק10שאין
JבחוקJ Jהנזכרות Jהזכויות Jכנגד Jלהעמיד Jעלינו Jהיה שומה

 61).פסקתJההגבלהJ(8כאמורJבסעיףJJ,JאחריםזהJגםJערכים

JהנהJכיJכן JככלJשהפקודהJלשרתJבאזוריםJפגעהJבמצפונםJשלJהמבקשים, ,Jהרי

J Jשבסעיפים Jההגבלה Jפסקות Jבתנאי Jעומדת Jיסוד-Jלחוק-J9ו8שהיא :JהאדםJ כבוד

גםJהזכותJלחופשJמצפוןJהיאJזכותJ,JככלJזכותJאדם.JאפשטייןכאמורJבענייןJ,Jוחירותו

Jיחסית JלקייםJאתJהיחסי. JאתJהזכותJהאמורהJכדי Jלהגביל Jשניתן ותJמתבטאתJבכך

בחברהJמאורגנתJהגשמתהJשלJזכותJהפרטJצריכהJבנסיבותJ,Jאכן.JהאינטרסJהציבורי

                                                 
59J JזמירJ,"לחוקגבJהציותJול"J,לעילJהערהJ50J,בעJ'124-123)JעJמתוךJבצטטו"J678/84פJנJכהןJ'ישראלJמדינתJ

JJ).ההדגשותJהוספו))J(לאJפורסם(

JJ).ההדגשהJהוספהJ'127)Jבע,Jשם 60

61 JאפשטייןענייןJ,לעילJהערהJ52J,J2בפסקה)JהוספהJההדגשה.(JJ
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Jהכלל Jטובת Jמפני Jלסגת 62Jהמתאימות .JשירותJ Jבחוק Jהאיזון Jנקבע Jשלפנינו בעניין

JשלאJהזכותJולפיהםJאיןJליוצאJצבאJגבר,JביטחוןJובפסיקתוJשלJביתJהמשפטJהעליון

Jמצפון Jמטעמי Jצבאי Jשירות Jלשרת Jהביטחון, Jשר Jשל Jדעתו Jלשיקול Jנתון ;Jוהדבר

JלקחתםJבחשבון"JסרבנותJסלקטיבית" Jשניתן JאינהJנכנסתJכללJלטעמיJהמצפון ,Jשכן

וישJבהJמשוםJסכנהJ,JהכרהJבהJפוגעתJבתקינותJההליךJהדמוקרטיJשלJקבלתJהחלטות

JממשיתJלאפליהJבתחוםJהגיוסJהצבאי .JנסוגיםבכגוןJדאJ Jאפוא, ,JהמצפוןJטעמיJכליל

JהנטעניםJשלJהמבקשיםJמפניJהאינטרסיםJהחשוביםJהאמורים JכפיJשנקבע, ,Jכאמור,

JבענייניJהעליוןJהמשפטJביתJשלJאפשטייןבפסיקתוJ,מכנסJ,שייןJ,ואלגזיJשטיינברג.JJ

Jממילא ,JבטענהJממשJגםJאין-JרפהJבשפהJהמבקשיםJידיJעלJנטענהJאשרJ-JכיJ

JבאשרJהםJנאלציםעומדתJלהםJהגנת JJהצורך Jהטענה, Jלפי Jעבֵ, JשלאJלעבור רהJכדי

שעושהJ"Jסכנה"בריJכיJסייגJהצורךJאינוJחלJבמקוםJשמדוברJב.JלפגועJבחירותJמצפונם

סייגJהצורךJאינו63J.JהמעשהJחייבJהיהJלעמודJבהJולהתמודדJעמהJמכוחJחובהJשבדין

נקבעJבחוקJ,JוןבחופשJהמצפ,JלפיJהטענה,JאםJהשירותJהצבאיJאשרJפוגע,Jאפוא,Jחל

64Jעצמו .J Jסעיף Jכי Jץ"Jלחש19יוער ,JהיאJ JלצידוקJמטעמיJ"שכותרתJהמשנהJשלו סייג

J"הכרחJאוJצורך ,JרהJכדיJלהגןJעלJערךJכלשהואףJקובעJבמפורשJכיJחיילJשעברJעבֵ,

אםJ...JעילהJלפטורJמאחריותJפליליתJ,JעלJאףJהאמורJבכלJדיןJאחר,JלאJישמשJהדבר"

J...JאתJלהקריבJחייבJהיהJ...הערך."JJ

JבענייוJהמחוזיJהצבאיJהדיןJביתJידיJעלJנדחתהJזוJטענהJכיJנוימןאטעיםJ.Jבאותו

JשלJצה Jצרכיו JהחיולJשכן JסירבJהנאשםJלהתחילJבשלבי JלאJתאמוJ"עניין לJוייעודיו

רהJכדיJבאתJכוחוJשלJהנאשםJטענהJכיJהנאשםJעברJאתJהעבֵ.JאתJטעמוJוהשקפותיו

JלהכרזתJהאומותJהמאוחדותJמדצמברJ1JולפיכךJבהסתמךJעלJסעיף,JלהגןJעלJמצפונו

1948JמצפוןJחופשJתבטיחJהמדינהJ JהמדינהJכי JבהכרזתJהעצמאותJשל Jהאמור Jועל

ביתJהדיןJהצבאיJהמחוזיJקבעJכיJאיןJ.JאיןJלהטילJעליוJאחריותJפלילית,JלכלJאזרחיה

JJ:ביתJהדיןJקבע.JלטענהJזוJכלJיסודJוהרשיעJאתJהנאשם

                                                 
;5J(366J,369J(דJמט"פ,J'משטרתJישראלJואח,JמפקדJמחוזJירושלים'JסלומוןJנ2725/93JץJ"בג,Jלדוגמה,Jראו 62

512/00JפJ"רע;5J(617J,620J(דJמט"פ,J'משטרתJישראלJואח,JמפקדJמחוזJירושלים'JסלומוןJנ4044/93JץJ"בג
JJ).לאJפורסםJ(מדינתJישראל'JעציוןJנ

JJ.טזJלחוקJהעונשין34כןJראוJסעיףJ.(JחוקJהעונשין:JלהלןJ(-1977ז"התשל,JטוJלחוקJהעונשין34וJסעיףJרא 63

J37.JJהערהJלעיל,JניימןענייןJ62J;JהערהJלעיל,JעציוןענייןJ:Jהשוו 64
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Jהמצפון Jחופש Jלו, Jטוען Jשהנאשם JכלJאינו, Jלו Jמקנה
Jהכנסת Jלחוקי Jציות Jמפני Jחסינות ,JהגלויJ Jהביטוי שהם

Jהעם Jשל Jהמכריע Jלרצונו ,JחיוביםJ JנורמותJשל והקובעים
JאזרחJ Jלהיות Jשמבקש Jמי Jכל Jאת Jהמחייבות והתנהגות

Jישראלי .JאוJלהימנותJעםJתושביהJהקבועיםJשלJהמדינה,
השגהJעלJכוחוJהמחייבJ,Jבעצם,JעמדתוJשלJהנאשםJהינה

יןJכלJספקJבדברJכוונתוJואיןJכלJאיJבהירותJJשא,שלJחוק
Jהוראותיו Jבניסוח Jהוא. Jהדברים Jמטבע ,JמדינתJ שבכל

ישנםJענייניםJ,JשבהJפועלJהעיקרוןJשלJשלטוןJהרוב,Jחופש
JחשJהמיעוט Jשבהם Jהמיעוט, Jמיחידי Jאחד Jאו ,JשלJמידה

Jהאישית Jבחירותו Jהתערבות Jברם. ,JהינהJ Jזו התערבות
 65.וףJחברתיJכלשהוחוקיתJומהווהJכורחJשלJהקיוםJבג

JשלפנינוJבנושאJשנאמרוJדבריםJאומרםJמפיJלהביאJלנכוןJמצאתיJזהJפרקJלסיום

JהמשפטJיצחקJזמיר Jחכמי JעלJידי JוחייםJכהן, JרותJגביזון .JמדבריםJהדבריםJ Jכי דומני

JJ.בעדJעצמם

JJזמירJצייןJכי'Jי'Jפרופ

.JובכללJזהJלצוJהניתןJמכוחJהחוק,JחובהJהיאJלצייתJלחוק
Jוברא Jבראש Jשונהזוהי Jמשפטית, Jחובה .JקובעJ לפיכך

.JהמשפטJאמצעיםJלאכיפתJהחוקJועונשJעלJהפרתJהחוק
JגםJזוהיJמוסריתאךJחובהJתשתיתJמהווהJשהחוקJמשוםJ

Jהמאורגנת Jבחברה Jמשותפים Jלחיים .JהחוקJ Jשל הפרה
Jזאת Jתשתית Jמערערת ,JכמוJ Jבערכים Jפוגעת ובעקיפין

66JJ.היאJפסולהJמבחינהJמוסריתולכןJ,JשויוןJוחרות,Jשלום

JJהואJהדגישJכי

Jלחוק Jלציית Jאם Jבשאלה Jמצפונו Jעם Jשמתלבט Jמי ,Jמן
Jשישקול Jהראוי Jהמוסרית, Jהבחינה Jמן ,JחומרתJ את

JמסוימיםJ Jלאנשים Jאו Jכולה Jלחברה Jהצפוייה הפגיעה
ציותJלחוקJכנגדJחומרתJהפגיעהJבמצפונוJ-כתוצאהJמאי

JיצייתJלחוק Jאם Jהוסיף". Jוהוא ,J JמוסריתJ"כי Jהצדקה אין
Jק Jאם Jהחוק JהחוקJלהפרת Jלשינוי Jסבירה Jאפשרות יימת

                                                 
)JכרךJב,J)J1991Jמקראה-זכויותJהאדםJוהאזרחJבישראלJמצויJבJ(נוימן'Jטור'JובעJהצבאיJנהת/229/72Jמר 65

347J,350-349)J(הוספוJההדגשותJ.(בגJגםJוראו"J53/56ץJנJחסונהJ'ואחJהממשלהJראש'J,פ"JיJ710דJ;JערעורJ
J'19-18J,22-21.JJבע,J44JהערהJלעיל,Jאלגזי

JJ).ההדגשותJהוספוJ'119)Jבע,J50JהערהJלעיל,J"גבולJהציותJלחוק",Jזמיר 66
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Jבשטח Jהמצב Jאו Jהקיים Jהענין, Jלפי Jחוקיים, ,Jבאמצעים
Jעל Jהחוק-כגון Jבמסגרת Jשכנוע Jאו Jמחאה Jפעולות ,Jידי

67JJ.ולפניJשנעשהJומוצהJהנסיוןJלפעולJבאמצעיםJחוקיים

JJזמירJכי'JכןJהטעיםJפרופ

Jשאי JמעשהJשישJ-כיוון Jהינו הציותJלחוקJכשהואJלעצמו
Jמוסרי Jפגם Jבו JאותוJח, Jלעטוף Jשלא Jלהקפיד שוב

Jלאי Jהאמתית Jהסיבה Jכאשר Jהמצפון Jצו Jשל J-באיצטלה
Jאחרת Jאלא Jמצפונית Jאינה Jהציות ,JאוJ Jכלכלית למשל

Jפוליטית Jכך. Jלדוגמא, ,JיצדיקJ Jשאדם Jראוי Jזה אין
JהתנגדותJ Jשל Jבטענה Jהכנסה Jמס Jמתשלום השתמטות

68JJ.מצפוניתJלמסJמסוגJזהJאוJלשעורJהמס

'JוריםJלמאבקםJשלJסרבניJהמלחמהJבלבנוןJצייןJפרופביישמוJאתJהשיקוליםJהאמ

JJזמירJכי

Jמצפון Jשל Jטעמים Jעל Jאותו Jלבסס Jהיה Jראוי Jאם ,Jספק
Jפוליטיים Jמטעמים Jלהבדיל ,JלהצדיקוJ Jניתן Jאם וספק

JJ.מבחינהJמוסרית

JמכלJמקום ,JמריJשלJבדרךJ Jהבוחר JהדברJשכל Jנכון ודאי
Jאידיאולוגיים Jמטעמים Jהחוק Jנגד ,JאפילוJ Jואולי מכשיר

Jאידיאולוגייםמע Jיריבים Jמצד Jדומה Jמרי Jודד .JאנוJ ואנה
69JJ?באים

J Jבשנת Jבאזורים Jהשירות Jלסרבני Jפרופ1989בהידרשו JJציין 'JסרבניJ Jכי זמיר

להעמידJאתJמצפונםJמעלJ,JלאJמשפטיתJולאJמוסרית,JהשירותJבאזוריםJאינםJרשאים

Jלחוק 70JאשרJלאJראהJלנכוןJלהיענותJלהם, Jפרופ. 'JאנשיJכיJצייןJגב"זמירJולישJ"Jהם

Jאידיאולוגיים Jהחוקעבריינים Jפני Jעל Jהשקפה Jאו Jמצפון Jמעדיפים Jהם J71Jשכן .Jהוא

JJ:הדגיש

                                                 
JJ).ההדגשהJהוספהJ'122)Jבע,Jשם 67

JJ.שם,Jשם 68

JJ).ההדגשהJהוספהJ'123)Jבע,Jשם 69

J(111J,115.JJן"התש,JמנוחיןJעורך'JיJ(עלJדמוקרטיהJוציות"JגבולJהציותJבשטחים" 70

J118-.JJוJ'116בע,Jשם 71
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JהתופעהJהזאתJמסוכנתJמכלJצדJומכלJקבוצה .JבאJאדם
אניJ,JאניJמעריךJאתJהדמוקרטיה,JאניJחרדJלמדינה:Jואומר

הואJ,JאבלJבענייןJמסויםJאחדJהחוקJאיננוJנכון,JשומרJחוק
Jמוטעה Jעושק, Jהוא Jבלת, Jמוסרי-יהוא Jזה, Jובעניין ,Jורק

.Jמוסרית-זאתJגישהJבלתי.JבענייןJזהJאניJלאJאצייתJלחוק
Jבלתי Jאדםמוסרית-היא Jשאותו JJמשום ,JאתJ המערער

וכןJלהמשיךJ,JרוצהJלהמשיךJוליהנותJממנו,JיסודותJהחוק
JJ.שקיימתJבזכותJהחוק,JולהיותJחלקJמהחברה

:JאותוJאדםJבאJואומר.JאניJחושבJשישJבכךJגםJהתנשאות
Jטועהאנ Jוהרוב Jצודק Jי .JהרובJ Jכנגד Jזאת Jאומר הוא

לרבותJהחירותJ,JהשומרתJעלJהחירות,JבמדינהJדמוקרטית
Jהחוק Jלשינוי Jלהיאבק .JהבסיסJ Jאת Jמערער Jהוא בכך

Jלדמוקרטיה Jהחוק, Jלשלטון Jמהן, Jנהנה .JלחירויותJשהוא
JעברייניםJ JלקבוצותJאחרותJשל Jלגיטימציה Jנותן Jגם הוא

פרJאתJהחוקJבענייןJחשובJאםJלךJמותרJלה.Jאידיאולוגיים
Jבעיניך Jבלתי, Jלך Jנראה Jשהחוק Jצודק-משום ,JלךJ אם
J Jאחר-מותר Jבעניין Jהחוק Jאת Jלהפר Jמותר Jלפלוני ,JJגם

 72.אםJלדעתוJאותוJחוקJאינוJצודק,JהנחשבJבעיניו

JבעתJהזאת Jבאזורים Jהשירות Jלסרבני Jביחס JכדוגמתJהמבקשים, Jהפרופ, 'Jיישם

J Jבראיון Jוקבע Jדלעיל Jהדברים Jאת Jאלדרזמיר Jעקיבא Jהעיתונאי Jעמו Jשערך ,Jכי

JJלפיכך".JנשמתJהמשפטJטמונהJבשוויון;JהמשפטJאינוJיכולJלהבחיןJביןJחוקJלחוק"

JזמןJ חברהJדמוקרטיתJאינהJיכולהJלהחזיקJמעמדJלאורך
Jלחוקים Jלציית Jסירוב Jשל Jרחבה Jתופעה Jלנוכח ...Jסירוב

עבירהJ,Jאפוא,Jהוא,JלקייםJחוקJאוJלצייתJלהוראהJחוקית
J.פלילית Jלמחות.. Jחוקיות Jדרכים Jלסרבנים Jיש .Jבישראל

Jלכן Jעבירה, Jשל Jבדרך Jבוחרים Jכשהם ,JגםJ Jנוהגים הם
Jחוקי Jלא Jבאופן Jוגם Jמוסרי Jלא Jבאופן ...JההצדקהJ תהא

Jתהא Jאשר Jהמוסרית ,JבתופעהJ Jלהיאבק Jחייבת המדינה
73JJ.שלJסירובJלקייםJחוקיםJועליהJלמנועJאתJהתפשטותה

JJגביזוןJהדגישהJכי'Jר'Jפרופ

Jהג JמהווהJסיכולJ-נהJכלליתJלאימתן Jמצפון ציותJמטעמי
JשרובJ Jהנורמות Jשל Jוסיכול Jהדמוקרטיים Jהחקיקה הליכי

                                                 
J'118J,133.JJבע,JשםוכןJראוJדבריוJ'117-116J.Jבע,Jשם 72

JJ).ההדגשהJהוספהJ(3ב'Jע,J16.4.2002Jהארץ"JהסרבנותJמערערתJאתJיסודותJהחברה"אלדרJ'Jע 73
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Jכנכונות Jאותן Jרואים Jהחברה Jבני .JעלJ Jבהגנה הקושי
Jכאחד Jומהותי Jראייתי Jהוא Jהמצפון Jסרבנות .Jהבעיה

Jדתי Jלהיות Jיכול Jשהמצפון Jבכך Jנעוצה Jהמהותית ,Jיכול
ועלJכןJיכולJלהיותJשנויJ,JלהיותJחילוניJויכולJלהיותJאישי

Jבמחלוקת Jמאוד Jעד .JשמצפונוJ Jלטעון Jלאדם Jנאפשר אם
נשמיטJבכךJאתJ,JשלוJמקנהJלוJפטורJלגיטימיJמציותJלחוק

Jהחוקים Jלכל Jלציית Jהכללית Jלחובה Jמתחת Jהקרקע .Jגם
JכנהJ Jהיא Jוהמצפון Jהחוק Jבין Jלהתנגשות Jהטענה אם

ואיןJחברהJ,JעדייןJאיןJהיאJמתקבלתJעלJהדעת,Jואותנטית
בכךJמתיריםJלאדםJלהחליטJבעצמוJ:JהיכולהJלהסכיםJלה

JעלJהנורמותJהמחייבותJאותו ,JלחוקיםJ Jכלשהו ללאJקשר
Jחי Jהוא Jשבה Jהחברה Jבני Jרוב Jידי Jעל Jשהתקבלו .Jבכך

JכרוכהJהבעייהJהראייתית :JלהיותJיכולJ Jשהמצפון מכיוון
,JאוJדרךJיצירהJמוסכמת,JללאJמסמךJמוסכם,JאישיJוחבוי

.JרשJמצפונוJשלJמיJשטועןJלפטורהריJקשהJלזהותJמהJדו
J JממשJשאנשים Jיגייסו"קייםJחששJשל "JכדיJ אתJמצפונם

Jקשים Jלהם Jהנראים Jלחוקים Jמלציית Jלהימנע ,Jמכבידים,
74JJ.מוצדקיםJמסיבהJפוליטית-מסוכניםJאוJאףJבלתי

JJגביזוןJהטעימהJגםJכי'Jפרופ

JלאJכלJמקרה ,JלצייתJלאJמוסריתJלזכותJ JאדםJטוען שבו
אכןJמעוררJבעיהJשלJ,Jצודק-אJבלתילחוקJמפניJשהחוקJהו

ישJמקריםJרביםJשבהםJמצבJחוקיJאוJמצבJ.JחופשJהמצפון
Jבלתי Jלהיראות Jיכולים Jצודקים-פוליטי ,JחובתJ אבל

JמעוררתJ Jאיננה Jבמסגרתם Jהיחיד Jעל Jהמוטלת העשייה
75JJ.בעיהJשלJחופשJהמצפון

JJגביזוןJכי'JלענייןJהסרבנותJהסלקטיביתJציינהJפרופ

Jמצפון Jמטעמי JפומביJ,הסרבנות Jלה Jניתן Jכאשר ,Jבעיקר
JויוצרתJחשוביםJחברתייםJערכיםJעלJממשJשלJאיוםJמהווה

Jחלוקתי Jצדק Jשל Jבעיות ;JיכולתהJ Jמצטמצמת Jכך משום
Jהמצפון Jסרבן Jלקראת Jלבוא Jהחברה Jשל Jואכן. ,Jהן

JבזכותJ-בארצות Jההכרה Jנדחתה Jבישראל Jוהן הברית
Jחלקית Jלסרבנות :JהגנהJ Jאין Jחלקי Jבסירוב Jהבוחר לאדם

                                                 
JJ).ההדגשותJהוספוJ(47-46)Jד"תשנ(JזכויותJאדםJבישראלגביזוןJ'Jר 74

JJ).ההדגשהJהוספהJ'50-49)Jבע,Jשם 75
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J Jהפקודהטובה Jאו JהפרתJהחוק Jבגין ,JזכאיJהואJ Jאין ולכן
76JJ.לדרושJכיJלאJיוטלJעליוJעונש

JJכהןJכי'JמJנשיאJביתJהמשפטJהעליוןJח"JהטעיםJמאלגזיץJ"בבג

JתרומהJ Jמצידם Jהסרבנים Jיתרמו Jלא Jשלהם מבחינתם
Jעל Jהעמים Jבין Jלשלום JבסירובםJ-כלשהי Jשיעמדו ידי

Jעונשם Jוישאו Jעל. JבשטחיםJ-דווקא Jהם Jשישרתו ידי
JהשלוםJלקידוםJממשJשלJתרומהJלתרוםJיוכלוJהמוחזקים

JוההבנהJההדדית ;JמטרהJלקידוםJלעשותJיכולJהצבאJאין
Jעל Jאלא JחייליםJ-זו Jההם Jבשטחים Jדווקא Jשיציב ידי

 77.שוחריJשלוםJושונאיJדיכויJואוהביJהבריות

JזוJבסוגיהJדבריםJהאחרוניםJבעשוריםJשכתבוJדעותJלהוגיJהמבקשיםJהפנוJלסיום

דאJ.JוןJרולס'ג'JרונלדJדבורקיןJופרופ'Jפרופ,JיוסףJרז'JובמיוחדJפרופ,JJמצפוןשלJסרבנות

רזJמדגישJכיJ'Jופרופ,JרולסJקבעJבמפורשJכיJהמדוברJבתופעהJבלתיJחוקית'Jפרופ,Jעקא

אפשרJלבטלהJבשםJ.JזכותוJשלJאדםJשלאJיכפוJאתJמצפונוJאיננהJאלאJזכותJלכאורה"

Jאחרים Jואידיאלים Jערכים Jמכך. Jמנוס Jאין JרעיםJמ, Jמעשים Jלעשות Jשהזכות אחר

Jעצמה Jזו Jלמטרה Jשימוש Jבה Jשיעשו Jלאנשים Jניתנת Jמוסרית Jמבחינה .JלהJ לייחס

JמבחינהJהטובJ Jפני JלהעדיףJאתJהרעJמבחינהJמוסריתJעל חשיבותJמוחלטתJפירושו

Jמוסרית ,JכאשרJ Jרעים Jויהיו Jמוטעים Jמוסריים Jברעיונות Jמחזיק Jשהפועל Jאימת כל

לומדיםJאלהJומלומדיםJנוספיםJשהתבטאוJבנושאJסרבנותJעיוןJבכתביJמ,Jאכן.78J"יהיו

JבתקופהJהאחרונה Jהמצפון ,JשהציגוJמזוJ מצביעיםJעלJתמונהJשונהJבתכליתJהשינוי

 .המבקשים

JכתביJ Jעל Jהמבקשים Jשל Jלהסתמכותם Jיסודי Jבאופן Jלהשיב Jראוי Jכי סברתי

'JפבהתאםJלכךJצירפתיJלתשובתיJחוותJדעתJפריJעטםJשלJפרו.JהמלומדיםJבסוגיהJזו

Jפרופ Jושל Jשגיא Jאבי Jשפירא' Jרון ,JהשירותJסרבנותJ Jשל Jפילוסופי Jבניתוח העוסקות

                                                 
JJ).ההדגשהJהוספהJ'55)Jבע,Jשם 76

J54.JJהערהJלעיל,JאלגזיץJ"בג 77

 JOSEPHתרגוםJמתוךJ(J(ההדגשהJהוספה9J(57)JיחידהJ,Jב"תשמJ(בעיותJבפילוסופיהJשלJהמוסרוינריבJ'Jא 78
RAZ, THE AUTHORITY OF LAW: ESSAYS ON LAW AND MORALITY 280-82 (1979).(JJ
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Jהנוכחית Jבמציאות 79Jבאזורים .JשלJ Jהכללית Jהטענה Jכי Jבבירור Jעולה Jהדעת מחוות

JראויJשכלJחייליJצה JלJיסרבוJלשרתJבאזורים"המבקשיםJכי ,JאינהJמוצדקתJמוסרית,

Jמוסרית Jבלתי Jטענה Jכשלעצמה Jוהיא Jועוד. Jזאת JJאםגם: Jהמבקשים, Jשל ,Jלגישתם

JמבחינהJמוסרית JסירובםJמוצדק ,JמריJ JזהJהואJבגדר Jסירוב הודגשJבחוותJהדעתJכי

Jמובהק Jאזרחי Jאישית. Jמצפון Jבסרבנות Jהמדובר Jאין .JסיווגJ Jכל Jותחת Jמקום מכל

Jאפשרי Jמצדיק, Jבאזורים Jלשרת Jהמבקשים Jשל Jסירובם Jמוסרית, Jמבחינה ,Jתגובה

JJ.עונשיתJמצדJמערכתJאכיפתJהחוק

JJהשוואתיתJבחינהJ-JהמצפוןJטעמיJ.ה

81JמכנסואשרJהתקבלהJמאוחרJיותרJבענייניJJ(80שייןJההלכהJאשרJנקבעהJבעניין

J)82אפשטייןו ,JמשירותJפטורJ אימצהJאתJההלכהJהמקובלתJכיוםJבארצותJהבריתJכי

JבשלJמצפוניתJשמתנגדJלמיJרקJיינתןJדתית"צבאיJואמונהJהכשרהJ"JחלקJלקחתJבכל

Jwar in any formJ(סוגJשלJמלחמה JהסרJספקJהובהרJבחוקJהאמריקאי). Jכי83Jלמען

סוציולוגיותJאוJפילוסופיותJ,JאינןJכוללותJהשקפותJפוליטיות"JהכשרהJואמונהJדתית"

Jאישית Jמוסרית Jתפיסה Jאו .JבפטורJ Jהוא Jאף Jהכיר Jלא Jהאמריקאי Jשהמחוקק מכאן

JJ.לסרבניJהמצפוןJהסלקטיביים

ןJהאמריקאיJבסוגיהJזוJרואהJבפטורJנקודתJהמוצאJהעקרוניתJשלJהדי:JיתרJעלJכן

Jניתן Jהוא Jשבהם Jבמקרים ,J Jהמחוקקביטוי Jשל Jהטוב Jלרצונו ,JחובהJ Jשל Jתולדה ולא

משמעותJהדבריםJהיאJכיJהמעניקJאתJהפטורJיכולJגםJלבטלוJמבלי84J.JחוקתיתJכלשהי

JJ.שתועלינהJנגדוJטענותJבדברJהפרהJשלJעקרונותJחוקתיים

                                                 
79J JהמערכתJהערתJ:הפצJפרופ"להחלטתJשלJדעתםJחוותJצורפהJרJ'ופרופJשגיאJאביJ'שפיראJרון.JJ

J52.JJהערהJלעיל 80

J52.JJהערהJלעיל 81

J52.JJהערהJלעיל 82

83 Military Selective Service Act of 1967, P.L. 90-40, 81 Stat. 100 (see 50 App. U.S.C. §§ 451-73).JJ

84 J  United States v. MacIntosh, 283 U.S. 605, 623-24 (1931); Hamilton v. Regents of theראו
University of California, 293 U.S. 245, 263-64 (1939); In re Summers, 325 U.S. 561, 571-73 

(1945).JJ
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JאתJבטענותיהםJכתמיכהJהביאוJהמבקשיםJשלJבענייניהםJהדיןJפסקיSeeger85וJ-

Welsh86J JסרבנותJסלקטיביתברםJאלהJאינםJעוסקיםJבהכרהJב. .JמןJלהסיקJ כלJשניתן

Jבהם Jהאמור Jהמונח, Jשפרשנות Jהוא Jדתית", Jואמונה J"הכשרה ,JבחוקJ הנזכר

משתרעתJגםJעלJסרבנותJשמקורהJבהשקפהJמוסריתJשבהJ,JהאמריקאיJכעילהJלפטור

JוהכולJכלJעודJ-JהמאפיינתJהכרהJדתיתJמסורתיתJמחזיקJהמבקשJבמידתJהעוצמה

JחלקJנטילתJממנוJמונעתJסרבנותJמלחמהאותהJבכלJ,ככזו:JJ

If an individual deeply and sincerely holds beliefs 
that are puerly ethical or moral in source and 

content but that nevertheless impose upon him a 
duty of conscience to refrain from participating in 

any war at any time, those beliefs certainly occupy 
in the life of that individual "a place parallel to that 

filled by ... God" in traditionally religious persons.87J

Jאכן Jספציפית, Jבמלחמה Jלשרת Jבסירוב Jמדובר Jכאשר Jו, Jמלחמת ,Jייטנאםכמו

Jמלחמה Jאותה Jשל Jלקיומה Jמהתנגדות Jהנובע ,JבארצותJ Jהעליון Jהמשפט Jבית פסק

JJהבריתJכי

Indeed, over the realm of possible situations, 
opposition to a particular war may more likely be 

political and nonconscientious, than otherwise. See 
United States v. Kauten, 133 F.2d, at 708. The 

difficulties of sorting the two, with a sure hand, are 
considerable. Moreover, the belief that a particular 

war at a particular time is unjust is by its nature 
changeable and subject to nullification by changing 

events. Since objection may fasten on any of an 
enormous number of variables, the claim is 

ultimately subjective, depending on the claimant's 
view of the facts in relation to his judgment that a 

given factor or congeries of factors colors the 
character of the war as a whole. In short, it is not at 

                                                 
85 United States v. Seeger, 380 U.S. 163 (1965).JJ

86J JWelsh v. United States, 398 U.S 333 (1970).JJ

87 Id., at 339-40 (emphasis added).JJ
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all obvious in theory what sorts of objections should 
be deemed sufficient to excuse an objector, and 
there is considerable force in the Government's 

contention that a program of excusing objectors to 
particular wars may be "impossible to conduct with 
any hope of reaching fair and consistent results ..."88 

Jה Jגם Jהאמריקאי Jמכירמשפט Jאינו Jאפוא, Jסלקטיביים, Jמצפון Jלסרבני .Jבפטור

JJ.90באוסטרליהJו89אנגליההלכהJזההJנוהגתJגםJב

JJדברJסוף

JהמשמעתייםJ Jהפסקים Jאת Jלבטל Jלבקשה Jלהיעתר Jשלא Jהחלטתי Jכן Jעל אשר

הםJ,JסבורJאניJכיJהמעשיםJשבהםJהורשעוJהמבקשים.JשניתנוJבעניינםJשלJהמבקשים

Jמובהקותעבֵ JמשפטיתJ(רות Jהגנה Jונטולות .(JהפסקיםJ Jאת Jלבטל Jמקום Jאין לפיכך

JJ.המשמעתיים

JJ

JJ
5.8.2002J J

JJאלוף ,מנחםJפינקלשטיין J
Jהראשי Jהצבאי Jהפרקליט

J J
JJ

                                                 
88 Gillette v. United States, 401 U.S. 437, 455-56 (1971)J;JגםJוראוU.S. v. Noyd, 40 CMR 195, 205-

06 (1969).JJ

89 JראוYoram Shachar, The Elgazi Trials - Selective Conscientious Objection in Israel, 12 ISR. Y.B. 
HUM. RTS. (1982) 214, 252.JJ

90 JראוR. v. The District Court of the Queensland Northern District; Ex parte Thompson, 118 
C.L.R. 488 (1968).JJ
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JJנספח

JJהפרקליטJהצבאיJהראשי'Jנ'JזונשייןJואח7622/02JץJ"בג

 7622/02ץJ"בג
1J.זונשייןJדוד 
2J.רמיJקפלן 
3J.פייןJאורי 
4J.שחםJרמח 
5J.פרסאיJמאור 
6J.טוקר"דJאוריJמימון-ר 
7J.אליפנץJאודי 
8J.איצקוביץJיניב 

 נגד
 הפרקליטJהצבאיJהראשי

JJ
 בביתJהמשפטJהעליוןJבשבתוJכביתJמשפטJגבוהJלצדק

]23.10.2002J,30.12.2002[JJ
 יה'פרוקצ'Jא,Jביניש'JברקJוהשופטותJד'JבפניJהנשיאJא

JJ
 .עתירהJלמתןJצוJעלJתנאי

JJ
 ;JבשםJהעותרים-דJדJמיכאלJספר"עו,JדJאביגדורJפלדמן"עו
J.JJבשםJהמשיב-דJיובלJרויטמןJ"עו,JדJענרJהלמן"עו

 

 דין-פסק
JJברק'JהנשיאJא

JJהעובדותJוההליכים

1.J JJ Jל"JכולםJחייליJמילואיםJבצה-JשמונהJבמספרJ-העותריםJשבפנינו .JזומנוJהם

JלשירותJוהתייצבוJמילואיםJמס(לשירותJעותרJלמעטJ'6J.(JשירותםJכיJלהםJמשהתברר

Jה Jבשטחים Jמוחזקיםיהיה ,JבמילואיםJ Jלשרת Jמסרבים Jהם Jכי Jלמפקדיהם הודיעו

הודיעJמראשJכיJJ,JשידעJעלJשירותוJהצפויJבשטחיםJהמוחזקיםJ'6עותרJמס.JבאיזורJזה

בגיןJסירובםJזהJהועמדוJהעותריםJכולםJלדיןJמשמעתיJ.JלאJיתייצבJלשירותJהמילואים

J Jפקודה Jלקיים Jסירוב Jשל Jבעבירות Jשיפוט Jקציני Jלפי(בפני Jעבירה JלחוקJ12Jסעיף
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123JעבירהJלפיJסעיףJ(ואיJקיוםJפקודהJ)Jהחוק:Jלהלן,J-1955ו"התשט,JהשיפוטJהצבאי

J.JJימים-J35ל28הםJנשפטוJלתקופותJמחבושJשביןJ.(Jלחוק

2.J JהרשעתוJבעקבותJ JפנהJעותרJמס, '1JההחלטהJכנגדJבעתירהJזהJמשפטJלביתJ

בפסק5026/02J.(JץJ"בגJ(דJצבאי"להעמידוJלדיןJמשמעתיJבפניJקציןJשיפוטJולאJבפניJבי

J Jמיום Jמעתירתו16.7.2002Jדין Jהעותר Jבו Jחזר Jולפיה Jהצדדים Jלהסכמת Jתוקף Jניתן

J Jהראשי Jהצבאי Jלפרקליט Jיפנה Jזו Jלהלן(ותחת Jהמשיב: (JהדיןJ Jפסק Jלביטול בבקשה

Jהמשמעתי ,J Jבסעיף JJלחוק186כאמור Jלכך. Jבהמשך ,JמןJ Jשישה Jוכן Jהעותר פנה

JשבפנינוJמס(העותריםJעותרJלמעטJ'8J(כאמורJבבקשהJלמשיבJ.JכיJהיוJהבקשהJנימוקי

JאינםJ Jלעותרים Jהמיוחסים Jהמעשים Jשכן Jהמשמעתיים Jהדין Jפסקי Jאת Jלבטל יש

Jטעמים Jמשני Jוזאת Jעבירה Jראשית: ,J Jסעיף Jהגנת Jלעותרים Jשכן125Jעומדת Jלחוק

JלמלאJ Jסירוב Jוממילא Jחוקיות Jבלתי Jבפעולות Jרצוף Jהמוחזקים Jבשטחים השירות

JחוקיתJבלתיJהגנהפקודהJמהווהJ Jשנית; ,JבזכותםJפוגעותJלעותריםJשניתנוJהפקודות

 .לחופשJמצפוןJואשרJעלJכןJהןJבלתיJסבירותJבאופןJקיצוניJובטלות

3.J JJ Jהמשיב Jשל J(בהחלטתו 3.8.2002Jמיום (J Jעותרים Jבקשת Jלביטול7-1Jנדחתה

Jנגדם JהמשמעתייםJשניתנו Jהדין Jפסקי .JעותריםJשלJמעשיהםJכיJנקבעJ7-1בהחלטהJ

Jעבירו Jמובהקותהם Jת ,JהןJ Jעצמן Jהפקודות Jוכי Jהגנה Jטענת Jכל Jלהם Jעומדת Jלא כי

בהחלטהJהודגשJכיJפעולותJהצבאJבשטחיםJהמוחזקיםJהןJחוקיותJועומדותJ.Jסבירות

Jההומניטרי Jוהדין Jהבינלאומי Jהמשפט Jשל Jהמידה Jבקנה ,JכלJ Jשל Jתכליתן כאשר

Jוהג Jוהבטחון Jהסדר Jעל Jשמירה Jהנה Jהמוחזקים Jבשטחים Jהננקטות JעלJהפעולות נה

,JכיJככלJשקיימתJהגנהJשלJטעמיJמצפון,JעודJנקבע.JאזרחיJישראלJמפניJפעולותJטרור

JולאJבצבאJלשירותJכלליתJמצפוניתJבהתנגדותJהמדוברJכאשרJרקJמתקיימתJשזוJהרי

JבסרבנותJסלקטיביתJהנובעתJמנימוקיםJאידאולוגייםJפוליטיים JעודJנקבע. ,JההליךJכי

Jכדין Jאינו Jהעותרים Jנקטו Jבו Jהדיוני ,JקריאתםJ Jעצם Jאת Jלתקוף Jעליהם Jהיה שכן

Jישירה("לשירותJתקיפהJ("נקטוJבהJבדרךJלנקוטJולאJ,קריJ,לשירותJהתייצבותJ,Jסירוב

Jזה Jבשלב Jורק Jפקודה ,J Jלדין Jהעמדתם Jכנגד Jהגנה Jעקיפה("העלאתJטענת ").Jתקיפה

 .מכאןJהעתירהJשבפנינו.JמטעמיםJאלוJנדחתהJהבקשה
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JJטענותJהעותרים

4.J JהJטענוJבעתירתםJפסקיJאתJלבטלJשלאJהמשיבJשלJבהחלטתוJנפלJכיJעותרים

פגםJהמצדיקJאתJהתערבותוJשלJביתJמשפטJזהJואתJביטולJ,JהדיןJהמשמעתייםJנגדם

Jהעותרים Jהרשעות .JשבבקשתםJ Jראשים Jאותם Jעל Jהתבססה Jהעותרים Jשל טענתם

טענהJלפיהJעומדתJלעותריםJהגנתJ,Jהראשון:JכפיJשהוגשהJלמשיב,JלביטולJפסקיJהדין

JהכיבושJופעולותJצהJ125סעיף Jחוקיים"JלחוקJשכן ,JלJבשטחיםJהמוחזקיםJהםJבלתי

JהבינלאומיJלדיןJוההסכמי(בניגודJהמנהגי(J,יסודJולחוקJהיסודJלעקרונותJ:JהאדםJכבוד

Jוחירותו Jהשני. ,JהגנהJ Jלהם Jעומדת Jשכן Jעבירה Jעברו Jלא Jהעותרים Jלפיה טענה

שטחיםJהמוחזקיםJמחייבJחוקתיתJמתחוםJחופשJהמצפוןJשעהJשאופיוJשלJהשירותJב

Jזה Jבמובן Jמצפונם Jלצו Jקוטבי Jבאורח Jהמנוגדות Jפעולות Jלבצע Jהעותרים ,Jאת

Jקיצוני Jבאופן Jסבירה Jבלתי Jהיא Jלהם Jשניתנה Jשהפקודה Jכך. ,JבהגנהJ Jלהכיר יש

JהנוגעתJ Jספציפית Jפקודה Jלמלא Jבסירוב Jשהמדובר Jהגם Jמצפון Jמטעמי חוקתית

Jספציפי Jבמקום Jספציפית Jלפעילות ,J Jנוכח JאתJשכן Jהמלוות Jהמיוחדות הנסיבות

JהמצפוןJחופשJועוצמתJהעמיםJביןJבו(הסכסוךJוהפגיעהJ.(JלעתירתםJצירפוJהעותרים

J-JאלוןJהראלJהתומכותJבעמדתםJ'JדודJהדJופרופ'Jפרופ,JיוסףJרז'JחוותJדעתJשלJפרופ

J JהגםJ-לטענתם Jמצפון Jמטעמי Jלסירוב Jחוקתית Jהגנה Jלעותרים Jעומדת Jלפיה

 .יביתJבעיקרהשהמדוברJבסרבנותJסלקט

5.J JהמשיבJ Jלעתירה, Jבתגובתו Jהעתירה, Jאת Jנדחה Jכי Jביקש .JלטענתםJ אשר

Jנטעןהראשונה Jהעותרים JJשל ,JלחלוטיןJ Jחוקי Jהוא Jהמוחזקים Jבשטחים Jהשירות כי

JועומדJבאמותJהמידהJשלJהמשפטJהבינלאומי .JזהJמשפטJביתJמפסיקתJגםJעולהJכך

Jשונות Jבעתירות Jהמוחזקים. Jבשטחים Jשננקטות JהסדרJהפעולות Jעל Jלשמור Jבאות

Jאותה Jהשוטף Jהאכזרי Jהטרור Jגל Jמפני Jהמדינה Jשל Jהתגוננותה Jבמסגרת .Jהציבורי

J Jלטענתם JהעותריםJנטעןהשניהאשר JJשל ,JכלליתJולאJסלקטיביתJהיאJסרבנותםJ כי

Jפוליטית Jאידאולוגית Jלעמדה Jכסות Jאלא Jהיא Jואין .JמצפוניתJ Jבשאלה Jהמדובר אין

Jטהורה Jלפיכך. םJלפטורJמטעמיםJסלקטיבייםJולצבאJאסורJכללJהעותריםJאינםJזכאי,

JוהמדוברJ Jהיות Jהעותרים Jשל Jסרבנותם Jביסוד Jהעומדים Jהשיקולים Jאת לשקול

Jפוליטית Jאידאולוגיה Jשל Jבשקילתה Jלמעשה .JשנפלJ Jהפגם Jאת Jלהוסיף Jיש Jכך על

Jהעותרים Jנקטו Jבו Jבהליך ,J Jהפקודות Jחוקיות Jאת Jלתקוף Jשבחרו תקיפהJ("שעה
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לאJנפלJפגםJ,JאשרJעלJכן").JתקיפהJישירה("יוסJלמילואיםJולאJאתJעצםJהג")Jעקיפה

Jהעתירה Jאת JוישJלדחות Jהמשיב Jשל Jבהחלטתו Jיצויין. ,JלתשובתוJ Jצירף Jהמשיב כי

JחוותJדעתJשלJפרופ JאביJשגיאJופרופ' 'JלפיהJבעמדתוJלטענתוJהתומכותJשפיראJרון

J Jלסרבנות Jוהזכות Jהמצפון Jחופש J-הגנת Jמתקיימת Jשהיא JעלJ-Jככל Jחלה Jאינה

 .העותריםJוהטענותJשעלJיסודןJמבקשיםJהםJשלאJלשרתJבצבא

JJגדרJהמחלוקתJבפנינו

6.J JJביוםJ Jכאילו23.10.2002J-JבדיוןJשהתקייםJבפנינו Jלראותו JושהצדדיםJהסכימו

כמוJגםJJ,JצומצמהJבאופןJניכרJחזיתJהטענותJשהעלוJהעותרים-תנאיJ-על-הוצאJבוJצו

Jהמשיב Jטענות Jהעותרים. Jמצידם, ,J Jהראש Jאת JלפיוJזנחו Jטענותיהם Jשל הראשון

JלכשעצמםJחוקיםJבלתיJהםJהמוחזקיםJבשטחיםJהננקטותJהפעולותJוכןJעצמוJהכיבוש

Jהבינלאומי Jולמשפט Jהמקומי Jלדין Jבניגוד Jועומדים Jהמשיב. Jמצידו, ,JטענתוJ Jאת זנח

JלדחייתJהעתירה JהעותריםJצריךJלהביאJכשלעצמו Jנקטו Jאותו JלפיהJההליך .Jמשכך

תוךJשאיןJאנוJמביעיםJ,JפנינוJשאלהJאחתJבלבדJובהJנכריענותרהJב,JהםJפניJהדברים

Jבפנינו Jשהועלו Jהאחרות Jהטענות Jלגבי Jעמדה .JחוקיותJ Jהנה Jזו Jשאלה Jשל עיקרה

JבשלJמילואיםJשירותJמחובתJפטורJלעותריםJלהעניקJשלאJהביטחוןJשרJשלJההחלטה

יןJכיJאיןJלהבח,JעמדתJהעותריםJבהקשרJזהJהיא.JטעמיםJשבסרבנותJמצפוןJסלקטיבית

JשלJהמצפוןJחופשJעלJמבוססתJזוJגםJזוJשכןJמלאהJלסרבנותJסלקטיביתJסרבנותJבין

JבפטורJ Jהכרה Jשל Jדרך Jעל Jזה Jלחופש Jביטוי Jליתן Jיש Jדמוקרטית Jובמדינה הפרט

Jאלה Jבמצבים Jמשירות Jהנה. Jהמשיב Jעמדת ,JמהווהJ Jאינה Jסלקטיבית Jסרבנות כי

ימתJבישראלJשכןJיהאJמימושJמוגןJשלJחופשJהמצפוןJואיןJלהכירJבהJבמציאותJהקי

אלJלוJלצבאJ:JזאתJועוד.JבכךJמשוםJוודאותJקרובהJלפגיעהJממשיתJבבטחוןJהמדינה

JאידיאולוגיתJ Jבמחלוקת Jהמצויים Jסלקטיבית Jסרבנות Jשל Jאלה Jשיקולים לשקול

 .פוליטית

JJהמסגרתJהנורמטיבית

7.J JJבטחוןJשירותJמשולב[חוקJנוסח[J,1986ו"התשמ-)JJהחוק-להלןJJ(JמשירותJפוטר

Jבטח Jצבא-יוצא"ון Jאשה, Jשהוכיחה, JטעמיםJשבמצפון... Jכי ...JמלשרתJאותהJמונעים
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Jבטחון J(בשירות "J Jג(39סעיף Jלחוק) .(JפטורJ Jהמבקש Jגבר Jצבא Jיוצא Jשל Jדינו ומה

 :JלחוקJהקובע36עניינוJשלוJנשלטJעלJידיJהוראתJסעיףJ?JמשירותJצבאי

JJסמכותJלפטורJמשירותJולדחותJשירות"

36.J JבצוJרשאיJהבטחוןJשרJ,JמטעמיםJכןJלעשותJראהJאם
JכוחותJ Jאו Jהסדירים Jהכוחות Jבהיקף הקשורים

Jצבא Jשל Jלישראל-המילואים Jהגנה ,JמטעמיםJ או
ההתיישבותJהבטחוניתJאוJ,JהקשוריםJבצרכיJהחינוך

Jהלאומי Jהמשק ,JמטעמיםJ Jאו Jמשפחה Jמטעמי או
Jאחרים- 

)1(J JיוצאJ JצבאJמחובתJשירותJסדיר-לפטור ,Jאו
JJ;להפחיתJאתJתקופתJשירותו

)2(J JיוצאJ JמילואיםJ-לפטור Jשירות Jמחובת צבא
JJ;לתקופהJמסויימתJאוJלחלוטין

)3(J J."...JJ

JלגדרJ Jנופל Jשבמצפון Jטעמים Jבגין Jצבא Jמשירות Jפטור Jכי Jהכל Jעל מקובל

Jאחרים" Jמטעמים "J Jמילואים Jשירות Jאו Jסדיר Jמשירות Jפטור Jבג(המאפשר ץJ"ראו

4062/95JנJ Jאפשטיין Jהביטחון' JפורסםJ(שר J)לא J"בג; Jנ2700/96Jץ Jברנובסקי 'Jשר

JJ:חשיןJבציינו'JעמדJעלJכךJהשופטJמ).JפרשתJברנובסקיJ-להלןJ;J)לאJפורסםJ(הביטחון

"JאותםJ Jכי JהעושיםJמטעמו Jועל Jהביטחון Jשר Jעל מקובל
Jאחרים' Jטעמים Jמצפון' Jסרבנות Jשל Jטעמים ,Jכוללים

Jדהיינו ,JאםJסדירJשירותJמחובתJשייפטרJיכולJצבאJיוצא
Jבאורח Jהמתנגד Jהוא Jמצפון עקרוניJ-Jאידיאולוגיסרבן

שרJ'JבןJארציJנ1380/02JץJ"בג"J(למסגרתJשלJשירותJצבאי
JJ).פרשתJבןJארציJ-להלן4J(476J,477J;J(דJנו"פ,Jהביטחון

JעניינםJלבירורJמיוחדתJצבאיתJועדהJהוקמהJ JשלJשרJהביטחון לביצועJסמכותו

JהמצפוןJסרבניJשל)JברנובסקיראוJפרשת.(JJ

8.J JבגיJצבאיJמשירותJפטורJשלJאפשרותJלימינוJמיוחדתJאינהJשבמצפוןJטעמיםJן

הנושאJשלJסרבנותJגיוסJ"אלוןJכיJ'JבצדקJצייןJהשופטJמ.JואינהJמיוחדתJלישראל,Jשלנו

J Jמצפון JופילוסופיםConscientious Objectionמטעמי Jמשפטנים Jידי Jעל Jרבות ,JJנדון

דJ"פ,JשרJהביטחון'JשייןJנ734/83JץJ"בג"J(והואJעברJהתפתחויותJרבותJושלביםJשונים
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3J(לח (393J ,401J ;J JשייןJ-להלן Jפרשת Jאכן). ,JהאנושיתJ Jהחברה Jשל בהיסטוריה

Jאחת Jלא Jשבמצפון Jמטעמים Jהפטור Jשאלת Jהתעוררה .JבעיקרםJ Jאלה Jהיו תחילה

Jשבדת Jטעמים .JטעמיםJ Jבהכרח Jשאינם Jמצפוניים Jלטעמים Jהתרחבו Jהם Jזמן לאחר

Jדתיים .J Jרצינית Jמוסרית Jהחלטה Jמונחת Jאלה Jטעמים Jמ-ביסוד JעלJJשאינה בוססת

J Jדתיים Jהפרט-טעמים Jשל JמנקודתJמבטו Jולרע Jלטוב JJבאשר ,JמחוייבJ הרואהJעצמו

Jפיה Jעל Jלפעול ,J Jבמצפונו Jקשה Jפגיעה Jתיפגע Jלה Jבניגוד Jשפעולה ראוJ(באופן

BVerfGE 12, 45, 55J Jשונות). Jבדרכים Jזו Jלבעיה Jהגיבו Jשונות Jמדינות ,JשרבותJ תוך

תJחקוקותJמפורשותJהמכירותJבפטורJמהמדינותJהדמוקרטיותJהמודרניותJקבעוJהוראו

J Jמצפון Jמטעמי Jצבאי Jל(משירות Jראו Jלסקירה Jשלף' Jהכבוד, Jקול :JמצפוניתJ סרבנות

 ed(A Giuffre( , Conscientious Objection in theוכןJ,J)J1989(מתוךJנאמנותJאזרחית

, Evans. C; )1978( 265 Military Obedience, Keijzer. N; )1992 (EC Countries

 170 edom of Religion Under the European Convention on Human RightsFre

(2001)J;Jלהלן-Jאוונס.( 

9.J JJאינםJ Jשבמצפון Jטעמים Jבגין Jצבאי Jמשירות Jפטור Jמתן Jהמצדיקים הטעמים

Jפשוטים .J Jכי Jצוין JבשלJ"בצדק Jסדיר Jשירות Jמחובת Jצבא Jיוצאי Jשל Jפטור שאלת

ענייןJ.(JבפרשתJבןJארציחשיןJ'JהשופטJמ("JסרבנותJמצפוןJאינהJשאלהJקלהJכלJעיקר

 K. Greanawalt, "All orראוJ(באיזוןJעדיןJביןJשיקוליםJמתחריםJ,JבסופוJשלJיום,Jלנו

. Sup) 1971(, "The Defeat of Selective Conscientious Objection: Nothing At All

47,  31.Rev. CtJ Jגיסא). Jהמצפוןמחד Jחופש Jשל Jהגדול Jהעקרון J"Jעומד JאדםJכ. ל

Jהמצפון Jמחופש Jנהנה Jבישראל ...JישראלJ Jשמדינת Jהיסוד Jמעיקרי Jאחד בהיותו

Jעליהם J(מושתתת J"בג" Jהבית292/83Jץ Jהר Jנאמני Jנ, Jעמותה 'JמרחבJ Jמשטרת מפקד

Jירושלים 2J(דJלח"פ, (449J ,454J ;J JהרJהביתJ-להלן JפרשתJנאמני .(JיונקJ חופשJהמצפון

JמהכרזתJהעצמאות Jחיותו JשלJהמדינההואJנגזרJמאופיהJהדמוקר. Jטי .JמתבקשJהוא

JבמשפטנוJוחירותוJהאדםJכבודJשלJהמרכזיJבג(ממקומוJראו"J3261/93ץJנJמנינגJ 'Jשר

Jהמשפטים Jמז"פ, 3J(ד (282J ,286J .(JגםJ Jמתבקשת Jהסרבן Jשל Jבמצפונו התחשבות

היאJנגזרתJמגישהJ.JומהצורךJלאפשרJלוJלפתחJאותה,JמהכבודJלאישיותוJשלJהאדם

Jסוב Jבדבר Jומהערך J"לנותהומניסטית Jסובלנות. Jעל Jמבוסס Jהדמוקרטי Jהמשטר ...Jזו

Jולדעותיו Jהזולת Jלמעשי Jסובלנות ...JהיאJ Jהסובלנות Jכשלנו Jפלוראליסטית בחברה
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JחייםJמשותפים Jלנו Jוהמאפשר Jאותנו J(הכוחJהמאחד J"בג" Jנ399/85Jץ Jכהנא 'Jהוועד

JהמנהלJשלJרשותJהשידור 3J(דJמא"פ, (255J ,278J חברהJקדישא294/91JJאJ"ראוJגםJע.

J"חשג Jירושלים"א Jקהילת Jנ" Jקסטנבאום' Jמו"פ, 2J(ד (464J ,481J J"ע; ראם105/92JJא

Jבע Jקבלנים Jנ"מהנדסים Jמ Jנצרת' Jעילית-עירית Jמז"פ, 5J(ד (189J ,210J J"בג; 257/89Jץ

 ).2J(265J,355(דJמח"פ,JהממונהJעלJהכותלJהמערבי'JהופמןJנ

10.J JגיסאJמאידךJ,לפטוJצודקJזהJואיןJראויJזהJאיןJכיJהשיקולJעומדJמהציבורJחלקJר

JמחובהJכלליתJהמוטלתJעלJהכל .JמעמידהJ בעיקרJכךJכאשרJהגשמתהJשלJחובהJזו

JהעליוןJבמבחנוJהאדםJחייו-אתJהקרבתJJ.כךJבוודאיJ,JלפגועJעשויJהפטורJשמתןJמקום

JהלכהJ Jבהפעלתו Jוהפליה Jמינהלית Jהגינות Jחוסר Jגם Jאחריו Jלגרור Jועשוי בביטחון

 .למעשה

11.J JנוגJשיקוליםJ Jבין JדיםJאלהבאיזון JרבותJמהדמוקרטיותJהמודרניות, Jהגיעו ,Jכפי

JלתתJמשקלJכבדJ-JבכלJהנוגעJלפטורJמשירותJצבאיJ-למסקנהJכיJראויJהואJ,Jשראינו

Jמצפון Jשל Jלשיקולים Jיותר Jהאישיות, Jפיתוח ,JהשיקוליםJ Jפני Jעל Jוסובלנות הומניזם

Jהנוגדים Jמשירות. Jפטור Jהמודרניות Jהמשפט Jמשיטות Jברבות Jמוכר Jמכך Jכתוצאה

Jלפציפיסטים Jצבאי JמסרביםJלשאתJנשקJוליטולJחלקJבמלחמה, Jמצפון .JאשרJמטעמי

איזוןJזהJמניחJכיJניתןJלקייםJאתJבטחוןJהמדינהJבלאJלגייסJאתJהמבקשיםJפטורJ:Jודוק

לאJיינתןJ,JכיJבמקוםJשצרכיJבטחוןJהםJחריפים,JדומהJשהכלJמסכימים.JמשירותJצבאי

JלפציפיסטJגםJפטור)Jראו, War, Essay on Disobedience: ationsOblig, Walzer. M

)1970( 138 and CitizenshipJ;Jלהלן-Jוולצר"J.(לאומיJלכליוןJבמהJאינןJאזרחJזכויותJ...

JזכויותJהאזרחJיונקותJמקיומהJשלJהמדינה 2/84JבJ"ע"J(ואיןJלהפכןJקרדוםJלחיסולה,

Jנ Jניימן Jעשרה-ראשJועדתJהבחירותJהמרכזיתJלכנסתJהאחת-יושב' ,J225J)2(דJלט"פ,

310J.(ועודJזאתJ:JמשירותJלפטורJכעילהJבפצפיזםJמכירותJהדמוקרטיותJשהמדינותJאף

ומטילותJעליוJסנקציותJ,JרבותJמהןJמחייבותJאתJהפצפיסטJלשרתJשירותJלאומי,Jצבאי

JלכךJמסרבJהואJאםJשונות)JאוונסראוJ,עמJ'170.( 

12.J JJבעתירהJבפנינוJהניצבתJהשאלהJועולהJקמהJזהJנורמטיביJרקעJזועלJ.JזוJשאלה

JמתבקשJהצבאיJמהשירותJשהפטורJמקוםJהנוגדיםJהשיקוליםJביןJהראויJלאיזוןJנוגעת

JלאJמשוםJסירובJלשאתJנשקJולהילחםJבכלJמלחמה JתהאJעילתהJאשרJתהא, ,Jאלא
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J Jלמלחמה Jהתנגדות JמתבקשJמשום Jמהשירות Jשהפטור Jצבאית(מקום Jלפעילות )Jאו

Jפלונית JהשאלהJהינה. Jאיפוא, JכיJ?JנותJהסלקטיביתמהJדינהJשלJהסרב, מניחיםJאנו

J Jהסלקטיבי Jה-הסרבן Jהסרבן Jעמיתו Jמלא"Jכמו JמטעמיםJמצפוניים-" JJפועל .Jנקודת

כיJסירובוJשלJהסרבןJהסלקטיביJלשרתJבמלחמהJפלוניתJאוJ,JהמוצאJהעקרוניתJהינה

JבפעולהJאלמוניתJמבוססJעלJטעמיםJמצפונייםJאמיתיים ,JהסרבןJשלJלסירובוJבדומה

Jמלא"ה Jכמובן". Jהוכחה, Jשל Jקשות Jבעיות Jמעוררת Jזו Jעובדתית Jהנחה .JבמקוםJ אך

J Jאלה Jקשיים Jעל Jלהתגבר JקושיJ-שניתן Jעל Jדווקא Jכי Jלהניח Jסיבה Jאין Jועקרונית

J Jלהתגבר JזהJלאJניתן JשלJ-הוכחתי Jמעמדו JקמהJועומדתJהשאלהJהעקרוניתJבדבר

 .סרבןJהמצפוןJהסלקטיבי

13.J JלנוJ Jמיוחדת Jאינה Jזו Jשאלה Jבמדי. Jהתעוררה Jמודרניותהיא Jדמוקרטיות ,Jנות

JלהJתשובותJשונות Jוניתנו JמרביתJהמדינותJהדמוקרטיות. ,JמשירותJבפטורJהמכירות

JמצפוניתJסרבנותJבגיןJמלאה"צבאיJ"סלקטיביתJמצפוניתJבסרבנותJמכירותJאינןJ.כךJ,

Jלמשל ,JהמתנגדJ Jלזה Jצבאי Jמשירות Jפטור Jקובעת Jהברית Jבארצות Jפדרלית חקיקה

Jלהשתתפות"in war in any form)J"JסעיףJ456ראו(j)לJ-Military Selective Service 

Act, 1967J .(J Jזו Jהוראה Jכי Jהחליט Jהעליון Jהמשפט JלסרבןJ-בית Jפטור Jהשוללת

J J)JאינהJנוגדתJאתJהחוקהJ-הסלקטיבי S.U 401 United States. Gillette v . 437ראו

(1971)J.(ובגרמניהJבצרפתJמקובלתJדומהJגישהJ.זאתJעםJ,מדיJבמספרJדמוקרטיותJנות

Jהסלקטיבי Jהמצפון Jלסרבן Jגם Jהפטור Jניתן .J Jבהולנד Jהדבר Jראו(כך ,Vermeulen, 

276. p, Cit.Op, in Giuffre, "Conscientious Objection in Dutch Law"J .(Jגישה

JדומהJמקובלתJבאוסטרליה .JסעיףA61(I)לJ-Defence Act 1903)JבJשתוקןJ1992כפי-J(

 persons whose conscientious beliefs do not"-יתןJלקובעJכיJפטורJמשירותJצבאיJנ

allow them to participate in a particular war or particular warlike operationsJ."

J Jמדינות Jמספר Jמצויות Jהללו Jהקצוות Jשני Jספרד(בין J)כגון ,JבהןJ Jנפלה Jטרם אשר

 ?מהJהדיןJבישראל.JהכרעהJבסוגיהJזו

14.J JבבגJעלתהJהשאלה"J470/80ץJנJאלגזיJ'הביטחוןJשר)JפורסםJלאJ.(JשירתJהעותר

Jבצבא JהואJביקשJשלאJלשרתJבשטחים, Jנדחתה. Jעתירתו JהשופטיםJמ. Jוש' 'Jבייסקי

 :לויןJציינוJבפסקJדינםJהמשותף
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"JשלJקיומוJעםJלהשליםJיכולהJאינהJצבאיתJמערכתJשום
JאחריםJ Jאו Jאלה Jחיילים Jיוכלו Jפיו Jשעל Jכללי עקרון

Jישרת Jהיכן Jלה Jולהכתיב ,JאוJ Jכלכליים Jמטעמים בין
JJ".חברתייםJוביןJמטעמיJמצפון

J Jחריפותה Jבמלוא Jהתעוררה Jשייןהבעיה Jבפרשת .JצוJ Jלקיים Jהעותר Jסירב כאן

JמילואיםJלשירותJבדרוםJלבנון .J JהשקפתוJהמצפונית"הואJטעןJכיJלפי לJ"שהייתJצה,

לותJבלבנוןJאינהJחוקיתJואינהJעולהJבקנהJאחדJעםJמושגיםJיסודייםJשלJהצדקתJפעו

JJ:אלון'JכותבJהשופטJמ.JנפסקJכיJטענהJזוJאינהJעומדתJלו".Jלחימה

Jגיוס" Jסרבנות Jזוהי Jאידיאולוגיים, Jבנימוקים J-שיסודה
J Jלהילחם Jשלא Jמסוייםפוליטיים Jבמקום ,JבהJ וההכרה

JהמערכתJ Jשל Jהדמוקרטי Jההליך Jבתקינות פוגעת
Jהחלטותיה Jבקבלת Jבישראל Jהשלטונית ,JהיאJ וגורמת

JJהצבאילאפליהJבתחוםJהגיוס .JלאJזוJסלקטיביתJסרבנות
Jמדינות Jבאותן Jגם Jהכרה Jלה Jתוענק ,JבזכותJ המכירות

Jצבאי Jמשירות Jלפטור Jכגורם Jהכללית Jהסרבנות ,Jוקל
JזוJ Jסלקטיבית Jגיוס Jבסרבנות Jלהכרה Jמקום Jשאין וחומר

Jהישראלית Jהמשפט Jבמערכת ,JהכרהJ Jמעניקה שאינה
JלסרבנותJגיוס Jכזכות, ,JמהשירותJצבאJיוצאJגברJלשחרור

Jהצבאי Jנוספת. Jאחת Jהערה Jלהיאמר Jוראויה .Jפרשה
,JגדולהJוסבוכהJזוJשלJחוקJמחדJגיסאJומצפוןJמאידךJגיסא
JעלJ Jלהגן Jכדי Jצבאי Jשירות Jלקיים Jוהצורך Jהחובה של
JלצאתJוסירובJגיסאJמחדJתושביהJושלוםJהמדינהJריבונות

Jגיסא Jמאידך Jאישי Jמצפון Jשל Jמטעמים Jלמלחמה ,Jצריך
Jה Jהנסיבות Jלפי Jנדונה JושלJשתהא Jהמקום Jשל מיוחדות

Jהשעה ,JמדינתJ Jשל Jהקשה Jהביטחוני Jמצבה Jדומה ואינו
Jאחרות Jמדינות Jשל Jהביטחוני Jלמצבן Jישראל ,Jהשוכנות

Jבגבולותיהן Jלבטח .JגדולJ Jשיקול Jזה Jמהותי Jהבדל ואף
J'403-402.(JJעמ"J(ונכבדJהואJבבירורהJשלJהסוגיהJשלפנינו

JנוספתJבפרשהJאומצהJ J"בג(גישהJזו )).JלאJפורסםJ(ל"Jהרמטכ'מכנסJנ630/89Jץ

Jזו Jמפסיקה Jלסטות Jתבקשנו Jשלפנינו Jבעתירה ,JמוטעיתJ Jהיתה Jשהיא Jמשום הן

Jבשעתה ,JממעמדJהנהנהJ JהיאJעולהJבקנהJאחדJעםJחופשJהמצפון JמשוםJשאין והן

JJ.כבודJהאדםJוחירותו:Jיסוד-חוקתיJמאזJחקיקתוJשלJחוק
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15.J JJ Jמשפט Jבית Jשל Jמהלכותיו Jלסטות Jמקום Jיש Jכי Jסבורים JבאשרJאיננו זה

Jהסלקטיבית JלסרבנותJהמצפון Jשראינו. Jכפי ,JסרבנותJ Jבגין JמשירותJצבאי Jפטור מתן

JמצפוניתJנתוןJלשיקולJדעתוJשלJשרJהביטחון .JעדיןJ שיקולJדעתJזהJמבוססJעלJאיזון

JשיקוליםJנוגדים Jבין .JפטורJ JישJמקוםJליתן JלמסקנהJכי JזהJהגיעJשרJהביטחון באיזון

Jמצ Jסרבנות Jשל Jבמקרה Jצבאי Jמשירות Jמלאה"פון Jעצמו". Jזה Jאיזון ,JמובילJ אינו

לענייןJזהJ.JלמסקנהJכיJפטורJדומהJצריךJלהינתןJבמקרהJשלJסרבנותJמצפוןJסלקטיבית

J Jלהניח Jאנו J-מוכנים Jבדבר Jלפסוק JחופשJהמצפון-Jבלא Jשל Jהשיקולים JJכי ,Jפיתוח

Jוהסובלנות Jהאישיות ,JשלJ Jבמקרה Jצבאי Jמשירות Jהפטור Jלעניין Jבחשבון הנלקחים

Jסרבנות Jבחשבון Jלקחתם Jיש Jמלאה J-Jמצפון Jדומה Jמשקל Jלהם JלענייןJ-Jולהעניק

Jסלקטיבית JסרבנותJמצפון JבמקרהJשל JמשירותJצבאי Jהפטור .JמובנתJאינהJ Jזו הנחה

כיJ,JישJעוצמהJבטיעון.JאךJלצורךJהעתירהJשלפנינוJמוכניםJאנוJלהניחJאותה,Jמאליה

J Jמצפונית Jלסרבנות Jהטוען Jהפרט Jשל Jמבטו Jש-מנקודת JכיJJובהנחה Jלו מאמינים

J Jחברתית Jאו Jפוליטית Jולא Jמצפונית Jהיא JסרבנותJ-סרבנותו Jבין Jמהותי Jשוני Jאין

Jמלאה"מצפוניתJ"סלקטיביתJמצפוניתJסרבנותJלביןJ.מסJהעותרJזאתJלהביעJהיטיבJ'1J

JבאיזורJמילואיםJשירותJלשרתJסירובוJבגיןJנגדוJשהוגשJהאישוםJלכתבJבמענהJאשר

 :אמר

Jלאד" Jלתת Jכמו Jזה JלאJמבחינתי Jאוכל Jלאכול Jדתי ם
JJ".כשר

JאלהJלדבריםJמאמיניםJאם-JשאינםJלשיקוליםJמסווהJהםJ Jכי Jבפנינו JולאJנטען

Jמהותי-מצפונייםJשוניJאיןJלכאורהJאזJכיJJ,זאתJהטועןJשלJמצפונוJמבחינתJ,JסירובJבין

Jמלא" Jסלקטיבי" Jסירוב Jלבין Jכן. Jכי Jהנה ,J Jלהניח Jאנו JJכאמור-מוכנים ,JלפסוקJ בלא

J Jבמ-בדבר JשלנוJכי Jהמטאפוריים Jאזניים Jהמצפון, Jכף ,JוהסובלנותJ Jהאישיות פיתוח

אלאJגםJלסרבןJ,J"מלא"נוטהJלעברJמתןJפטורJמשירותJצבאיJלאJרקJלסרבןJהמצפוןJה

Jהסלקטיבי Jהמצפון .JומהוJ Jמטאפוריים Jמאזניים Jבאותם Jהאחרת Jהכף Jשל Jדינה מה

לביןJסרבןJ"Jמלא"JההישJשוניJביןJסרבןJהמצפון?JהאיזוןJהראויJביןJהשיקוליםJהנוגדים

JJ.תשובתנוJהיאJבחיוב?Jהזה"JאידךJגיסא"המצפוןJהסלקטיביJלענייןJה
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16.J JלדעתנוJ Jה, Jהמצפון Jשל Jמטעמים Jבצבא Jלשרת Jסירוב Jהרי Jמלא"לא "Jכהרי

משקלהJשלJהכףJהנוטהJכנגדJ,Jאכן.JסירובJלשרתJבצבאJמטעמיםJשלJמצפוןJסלקטיבי

ותJהמצפוןJהסלקטיביתJמאשרJהכרהJבסרבנותJהמצפוןJהיאJכבדהJהרבהJיותרJבסרבנ

Jה Jמלאה"בסרבנותJהמצפון ."JהכלJעלJהמוטלתJחובהJמקיוםJפטורJ החומרהJשבמתן

JבולטתJלעין .JמזוJיותרJרחבהJמטבעהJהיאJהסלקטיביתJהמצפוניתJהסרבנותJתופעת

J"מלאה"ה ,J JדםJלדם"והיאJמעוררתJבמלואJהעוצמהJאתJתחושתJההפליהJבין ."Jאך

שכןJענייןJלנוJבקבוצהJשישJ,JקוליJהביטחוןJעצמםישJלהJהשלכותJעלJשי:JמעברJלכך

JלהJנטיהJלגדול JמעברJלכך. JבחברהJפלורליסטיתJכשלנו, ,JהמצפוןJבסרבנותJההכרה

JהסלקטיביתJעשויהJלרופףJאתJהחישוקיםJהמחזיקיםJאותנוJכעם .JההתנגדותJאתמול

Jלבנון Jבדרום Jלשרת Jהיתה Jוהשומרון. Jביהודה Jלשרת Jהיא Jההתנגדות Jהיום .Jמחר

הצבאJשלJהעםJעשויJלהפוךJ.JותJתהיהJלהסרתJמאחזיםJאלוJאוJאחריםJבאזורההתנגד

JמותרJשבהםJתחומיםJמהןJאחתJשלכלJשונותJמיחידותJהמורכביםJעממיםJשלJלצבא

JלהJלפעולJמצפונית JנאסרJעליהJמצפוניתJמלפעול, JותחומיםJאחריםJשבהן .Jבחברה

JמקוטבתJכשלנו JזהוJשיקולJכבדJמשקל, JזאתJועוד. ןJביןJהטועןJבתוםJהיכולתJלהבחי:

היאJקטנהJ,JלבJלסרבנותJמצפוניתJלביןJהמתנגדJלמדיניותהJשלJממשלהJאוJשלJכנסת

שכןJקוJהגבולJביןJההתנגדותJלמדיניותJזוJאוJאחרתJשלJ,JיותרJבסרבנותJהסלקטיבית

Jדק Jהוא Jזו Jמדיניות Jלהגשים Jהמצפוני Jהסירוב Jלבין Jהמדינה Jמדק, Jדק Jולעתים .Jגם

תJשתפעלJללאJהפליהJומשואJפניםJהיאJסבוכהJביותרJהיכולתJלנהלJמערכתJמינהלי

J Jהסלקטיבית Jהמצפונית J(בסרבנות JJעמ,וולצרראו '143J .(JמרשלJ Jהשופט Jציין בצדק

)MarshallJ(JבפרשתGilletteכיJ: 

"[ T]here is considerable force in the Government's 
contention that a program of excusing objectors to 

particular wars may be impossible to couduct with 
any hope of reaching fair and consistent results" (p. 

456). 

17.J JכןJ Jכי Jהנה ,JנפרדJ Jאיזון Jשל Jעריכתו Jמחייבת Jהסלקטיבית Jהמצפון סרבנות

Jמשלה .J Jמצפון Jסרבנות Jשל Jבמקרה Jהנעשה Jמהאיזון Jנגזרת Jהיא Jמלאה"אין ."Jמהו

איננוJצריכיםJלנתחJסוגיהJזוJעלJJ?JשלJהסרבנותJהסלקטיביתהאיזוןJהמתבקשJבמקרה
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JכיJניתןJלפגועJבמצפונוJשלJ-בלאJלפסוקJבדברJJ,Jשוב-מוכניםJאנוJלהניחJ.JכלJהיבטיה

J Jהמצפוני Jהסלקטיבי(הסרבן Jאו Jהמלא (JפגיעהJ Jשל Jקרובה Jודאות Jקיימת Jאם רק

J Jהציבור J(ממשיתJבאינטרס Jהביתהשוו Jהר JפרשתJנאמני Jעמ, '454J J73/53Jץ"בג; ,87J

Jהעם"חברתJקולJ"נ"בעJמJ'הפניםJפ,שרJ"זJ2(דJ(871J,882J;בג"J953/89ץJנJאינדורJ'Jראש

גםJעלJבסיסJאמתJמידהJמחמירהJזוJהננו4J(683J,691-689J.(J(דJמה"Jפ,עירייתJירושלים

J JשערךJשרJהביטחון Jהאיזון JבישראלJשלJהיום-סבוריםJכי Jליתן Jאין Jלפיו JJאיזון ,Jעל

Jוהאירועי Jעומדתמחלקותיה Jהיא Jבפניהם Jם ,JמצפוןJ Jלסרבנות Jצבאי Jמשירות פטור

Jלעשות-סלקטיביתJהיהJרשאיJבמידתיותJהפועלJסבירJביטחוןJששרJאיזוןJהינוJ. 

JJ.דיןJהעתירהJלהידחות,JמטעמיםJאלה

JJביניש'JהשופטתJד

רואהJאניJצורךJ.JמסכימהJאניJלפסקJדינוJשלJחבריJהנשיאJומצטרפתJאניJלנימוקיו

JאניJגםJכיJלהדגישJומקוטבתJמפולגתJהישראליתJהחברהJכאשרJהזאתJשלעתJסבורה

קשהJ,JובהJקבוצותJויחידיםJבעליJהכרהJמצפוניתJואמונהJעזהJכלJאחדJבצדקתJדרכו

JהמצפוניתJ Jהסרבנות Jשל Jהלגיטימיות Jגבולות Jאת Jהמתווה Jההבחנה ביותר

JJ.הסלקטיביתJלסוגיה

JאמונתםJו מצפונםJואףJרביםJבקרבנוJמבקשיםJלקבועJאתJגבולותJהציותJעלJפי

JעלJפיJהשקפתםJהפוליטית .JהשקפתJלביןJסלקטיביתJמצפוניתJסרבנותJביןJהגבולJקו

Jמדינית Jעולם ,J Jהנשיא Jחברי Jשל Jכלשונו Jאכן Jמדק"הוא Jדק Jולעתים Jדק ."Jחילוקי

JשלJ Jביותר Jהרגישים Jהעצבים Jבקצות Jנוגעים Jהישראלית Jבחברה Jהמדיניים הדעות

Jמיחידיה Jרבים Jושל Jהחברה Jמ. Jבישראל JאידיאולוגיותJהחברה Jבמחלוקות אופיינת

Jעמוקות ,JטעמיםJ Jועל Jמצפוניים Jטעמים Jעל Jעצמן Jהמבססות Jמחלוקות Jגם בהן

JשבאמונהJדתית .JחברהJשלJהלגיטימיJבתחוםJכללJבדרךJמצוייםJאלהJדעותJ חילוקי

Jופלורליסטית Jפתוחה Jדמוקרטית .JהןJ Jכאשר Jאלה Jבמחלוקות Jלעמוד Jיכולה החברה

JשימושJתוךJביטויJלידיJהנהיגהבאותJהדמוקרטיתJשהחברהJבכלים.JJ

Jהם Jכנים Jאם Jגם Jובאמונה Jשבמצפון Jהטיעונים Jמול Jאל ,JשיקוליםJ עומדים

Jבישראל Jהחברה Jשל Jובשלמותה Jבבטחונה Jהכרוכים .JבכלJ Jמצויה Jישראל מדינת

JשלJ Jהלאומי Jהבטחון Jתפיסת Jפי Jעל Jלחימה Jבפעולות Jצורך Jשל Jבמצב שנותיה
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וJביחידותJקרביותJונטלוJחלקJבפעילותJהעותריםJעצמםJשרת.JממשלותיהJלדורותיהן

לJוזאתJ"סירובםJלשרתJעתהJמכווןJכנגדJשירותJבשטחיםJהמוחזקיםJבידיJצה.Jצבאית

Jבטרור Jהלחימה Jבתקופת Jשם Jהננקטים Jהצעדים Jעקב .JעקבJ Jהמתעוררות השאלות

Jחריפה Jפוליטית Jמחלוקת Jבלב Jהן Jבטרור Jהמלחמה .JבתוךJ Jתתנהל Jאם Jזו מחלוקת

J.JJפגיעהJקשהJוממשיתעלולהJלפגועJבו,Jהצבא

ושרJהבטחוןJהואJהממונהJ,JהצבאJנתוןJלמרותJהממשלה,Jהצבא:JעלJפיJחוקJיסוד

והשרJהואJהפועלJ,JהאחריותJלבטחוןJהמדינהJהיאJבידיJהממשלה;JמטעמהJעלJהצבא

Jמטעמה Jבטחון. Jשירות Jחוק Jפי Jעל ,JלעניןJ Jרחב Jדעת Jשיקול Jהבטחון Jשר Jבידי נתון

JהפטורJמשירותJצבאי JJמצפוןלרבותJמטעמי, .JכיJהנשיאJלדעתJ לפיכךJמצטרפתJאני

JהפגיעהJ Jמפני Jהממשי Jהחשש Jנוכח Jהבטחון Jלצורכי Jמכריע Jמשקל Jליתן ההחלטה

הינהJהחלטהJשעומדתJ,JאםJתוכרJהסרבנותJהסלקטיבית,JהצפויהJבמסגרותJהצבאיות

JJ.במבחניJהביקורתJהשיפוטיתJואינהJמקימהJעילהJלהתערבותנו

JJיה'פרוקצ'JהשופטתJא

JמצטרפתJבינישאניJהשופטתJשלJולהערותיהJהנשיאJשלJדינוJלפסקJבהסכמה.JJ

JJ.ברק'JהוחלטJכאמורJבפסקJדינוJשלJהנשיאJא

 ).30.12.2002(גJ"הJבטבתJהתשס"כ,JניתןJהיום



:JהצעהJלניסוחJמחדשJשלJחוקJיסוד:JהמגבלותJהחוקתיותJעלJהצבאJבישראל"נוןJ'Jא
JהצבאJ-מJאגבJJ'ואJקרמניצרJ'JיסודבנדורJחוקJ:הצבאJ"וצבאJמשפטJ16)Jב"התשסJ(161 

JJ:המגבלותJהחוקתיותJעלJהצבאJבישראל
JJהצבא:JהצעהJלניסוחJמחדשJשלJחוקJיסוד

JJ*הצבא:Jיסוד-חוקבנדורJ'JקרמניצרJוא'JאגבJמ

JJ**איילJנון

 מבואJJ.א

 סדרתJהפירושJלחוקיJהיסודJJ.ב

J.ג JיסודJלחוקJהפירושJ:הצבא 

 סוגיותJמרכזיותJבמעמדוJהחוקתיJשלJהצבאJבישראלJJ.ד

 הצבא:JניסוחJמחדשJשלJחוקJיסודהצעהJלJJ.ה

J.ו JיסודJחוקJבתיקוןJוהאפשרותJהצורךJ:הצבא 

J.ז Jסיכום 

                                                           

*JJ JמJ Jוא' Jקרמניצר 'J JהיסודJבנדור Jיסוד-פירושJלחוקי JJחוק J(ס"תשJ(הצבא: (J הפירושJJ-להלן

JJ).הצבא:JלחוקJיסוד

**JJ JדיןJ Jעורך .J Jבמשפטים Jשני Jתואר LL.M.J(בעל Jהחוץ). Jמן Jמרצה Jלמשפטים, J,הפקולטה

Jבירושלים JהאוניברסיטהJהעברית .JלמשפטJ JהמגמהJהאזרחיתJבביתJהספר Jמפקד לשעבר

JJ.צבאיJוהיועץJהמשפטיJלאגףJהטכנולוגיהJוהלוגיסטיקה

J"משפטJוצבא"עורךJכתבJהעתJ,JאניJמודהJליוסיJזויטיא ,JהחומרJמןJחלקJבליקוטJסיועוJעל

Jהערותיו Jועל Jלעניין Jהנוגע Jלפרופ. Jמודה Jאני Jכן Jמהפקו' Jזמיר JלמשפטיםJאיל לטה

Jבירושלים Jהעברית Jבאוניברסיטה JבמרכזJ"לד, Jלמשפטים Jהספר Jמבית Jזיידמן Jגיא ר

JבהרצליהJולעו JיהושעJשופמן"הבינתחומי Jד ,J Jלממשלה ,J)חקיקה(המשנהJליועץJהמשפטי

JJ.עלייJבלבד,Jכמובן,JהאחריותJלדבריםJמוטלת.JעלJהערותיהםJמאירותJהעיניים
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 נספחJJ.ח

 JחלופהJראשונה-הצבאJ:JהצעהJלתיקוןJחוקJיסוד

 דבריJהסבר

 JחלופהJשניה-הצבאJ:JהצעהJלתיקוןJחוקJיסוד

  דבריJהסבר

 מבואJ.א

JשלJמדעיתJלכתיבהJכהJ Jעד Jזכו Jלא JהצבאJהחוקתייםJבישראל דיני

JJוגםJבתחוםJהמדעיJשאמור,ממש Jאולי, ,JיחסיJ להובילJאתJהכתיבהJבעניין

J Jוהמשטר J-הצבא Jהמדינה JאלהJ-Jמדע Jיחסים Jבתחום Jהמחקר Jכי Jדומה

JJ.בישראלJוהכתיבהJאודותיהםJלוקיםJבחסר

JגישהJלחומרJהמחקרי JאםJהדברJנובעJמקשיי Jבין ,JנובעJהואJאםJ בין

J Jאיננו Jשהנושא Jאופנתי"מכך Jבמדי" Jשהוא Jכפי JמערביותJבישראל נות

JאחרותJבעשוריםJהאחרונים ,JמחייבתJישראלJבמדינתJהצבאJשלJמרכזיותו

JושיטתJ Jהישראלי Jהממשל Jבמסגרת Jולמעמדו Jלצבא Jהנוגעות Jסוגיות כי

JJ.1המשטרJבישראלJיעמדוJבמרכזוJשלJבירורJאקדמיJוציבוריJמתמיד

2JאריאלJבנדור'JמרדכיJקרמניצרJופרופ'JלאורJהאמורJספרםJשלJפרופ

Jלברכ Jמיוחדתראוי Jה Jהיחסי. Jהיריעה Jקוצר Jחרף ,JבספרJ Jשבשגרה דבר

Jפרשנות JמהווהJספרJזהJפתחJחשובJלדיוןJציבוריJואקדמיJמעיןJזה, ,Jבנוסף.

                                                           

J)בדימוס(JשופטJביתJהמשפטJהעליוןJניתןJלומרJבפרפראזהJעלJדבריםJשאמר 1 יצחקJ'Jפרופ,

Jזמיר ,JבענייניוJ Jמוגבר Jלעיסוק Jלצפות Jיש Jהצבא Jשל Jוחשיבותו Jמרכזיותו Jעקב Jדווקא כי

J17)J1990.(JJיטJמשפטים"JבטחוןJהמדינהJושלטוןJהחוק"זמירJ'JראוJי.JובביקורתJעליהם

2 JהיסודJלחוקיJיסוד-פירושJחוקJJ:הצבאJ,לעילJ,Jהערה.* 
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J Jהיטב Jהערוכים Jבמפתחות J(עיון JשבהJ-והמוקפדים Jבאכסניה Jכרגיל

העיסוקJהאקדמיJבנושאJחיוניJזהJבמחקרJ:JשלJהספרJיבהירJמדוע)Jנתפרסם

JהיוםJ Jעד JמספרJמאמריםובכתיבהJכולל ,JידJ Jכף JכמעטJלמנותםJעל שניתן

JJ.3שאפילוJלאJנתפרסםJבעברית,JוספרJאחד,Jאחת

JJהיסודJלחוקיJהפירושJסדרתJ.ב

JשיזםJבמפעלJספריםJשלJבסדרהJאחדJהואJובנדורJקרמניצרJשלJספרם

JJ.מכוןJהמחקרJשלJהפקולטהJלמשפטיםJבאוניברסיטהJהעבריתJבירושלים

JפירושJ-קיםJבמשפטJהפרטיJכסדרתJהספריםJשלJהמכוןJלפירושJלחו

Jהחוזים Jלחוק ,JרביםJ Jועוד Jהנזיקין Jבפקודת Jהפרטניות Jלעוולות פירושים

Jפרופ( Jשל Jבמקור Jבעריכתו Jטדסקי' Jגד (-JבכלJ Jברזל Jצאן Jלנכס Jשהפכה

JבישראלJמשפטיתJהעורך-ספריהJשלJמגמתוJברורהJזוJבסדרהJגםJJ ,Jשופט

J Jהעליון Jהמשפט Jבדימוס(בית Jפרופ) 'J Jזמיר JפרשנותJJלהקי-יצחק Jסדרת ם

Jישראל Jמדינת Jשל Jשבדרך Jלחוקתה Jויעילה Jברורה ,JהסדרהJ Jכי Jספק ואין

JJ.כקודמתה,JתקנהJלהJמקוםJשלJכבודJבמשפטJהישראלי

JהספריםJשבה JמהוויםJמחקרJכולל4JלנוכחJתכליתהJשלJהסדרהJאין

Jונושא Jנושא Jבכל ,J Jפרשנות Jספר Jשל Jבמתכונת Jבנויים ,commentary(J(והם

Jיותר Jצנוע Jיעדו JלנוכחJ:אשר Jסעיף Jאחר Jסעיף Jהחוק Jהוראות Jשל Jניתוח

                                                           

3 Y. BEN MEIR, CIVIL-MILITARY RELATIONS IN ISRAEL (1995). 

JעדJכהJנתפרסמוJפרטJלספרJנשואJמאמרJקצרJזהJהספריםJהבאים 4 Jא: Jור' Jרובינשטיין 'Jהר

J Jיסוד-חוקזהב J)ג"תשנJ(הכנסת: Jמ, 'J Jיסוד-חוקלנדוי Jהמדינה: J)ד"תשנJ(נשיא Jר, 'Jלפידות

 ).ט"תשנJ(ירושליםJבירתJישראל:Jיסוד-חוק
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Jהמשפטן Jשל Jהפרשניים Jהעזר Jכלי Jיתר Jובאמצעות Jהפסיקה ,Jובמקומות

JלכךJלתיקון-המתאימיםJוהצעותJביקורתJהבעתJ.JJ

JזהJעומדתJהסדרה Jבמבחן ,JעדJ JחלקיהJשנתפרסמו JשעולהJמבין כפי

ףJשלJומובןJשגםJמקומוJשלJספרםJשלJקרמניצרJובנדורJאינוJנגרעJממד,Jכה

JJ.כבודJזה

JJהצבאJ:יסודJלחוקJהפירושJ.ג

JניסיונוJ Jעקב Jמיוחד Jלציון Jראוי Jוקרמניצר Jבנדור Jשל Jספרם ואולם

JכוללתJ Jראיה Jומתוך Jבסיסי Jחוקתי Jהשוואתי Jרקע JהפירושJעל Jאת להביא

JJ.מעטJיותרJמעברJלניתוחJהמקורותJהנוגעיםJלעניין

Jשל Jמעמדו Jלסוגיית Jכללי Jעיוני Jמבוא Jבספרם Jמציגים Jהמחברים

JהמדינהJהדמוקרטית Jובמשטר JהצבאJבמשפטJהחוקתי ,JחיוניJשהואJמבוא

JJ.להבנתJתפקידןJשלJהמגבלותJהחוקתיותJעלJהצבאJבכלJמדינה

JדיניJשלJבסיסיתJהשוואתיתJסקירהJומביאיםJהמחבריםJטורחיםJעוד

Jהמערב Jבמדינות Jהחוקתיים Jהצבא ,JהתרבותJ Jשל Jהטבעיות Jהיחס מדינות

JJ.5שרJלקייםJבחוקותיהןJולחסרJבהןבא,JהמשפטיתJשלJהמשפטJהישראלי

JזהJיסודבמובןJלחוקJהפירושJ:יריעההצבאJרחבJספרJהואJJ,JכיJודומה

Jבסדרה Jלו JמאלהJשקדמו Jיותר Jאופקים JגםJמרחיב ,JהספריםJ והשוואהJבין

JJ.כיJשיטתםJשלJקרמניצרJובנדורJהיאJרצויהJיותר,JלעניותJדעתי,Jמראה

                                                           

Jהיח 5 Jהמחבריםהמדינה Jשל Jלסקירתם Jלהוסיף Jראוי Jהיה Jכי Jשדומני Jידה Jיפן, Jהיא ,Jאשר

J Jהחוקתי Jבמישור Jהצבא Jשל Jלמעמדו Jבאשר Jשהפיקה Jהחוקתיים בדומהJ(הלקחים

 .הםJמענייניםJבמיוחדJבמישורJההשוואתי,J)לגרמניה
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Jל Jבסדרה Jשקדמו Jבספרים Jיסודהמעיין Jלחוק Jפירוש Jהצבא: ,Jמוצא

JונוכחJהכתיבהJשלJמיעוטהJנוכחJמהJבמידתJבאפלהJמגששJלעתיםJ עצמו

:JבכלJהנוגעJלפירושJלחוקJיסוד.JדלותםJהיחסיתJשלJחומרJהרקעJוהמקורות

JהחוקJ Jשל Jיחסית Jהרחב Jהיקפו Jלנוכח Jהן Jבמיוחד Jהמחסור Jבולט הכנסת

,JכנסתהכנסתJיכלולJגםJפירושJראשוניJלחוקJה:JוברורJכיJפירושJלחוקJיסוד(

1994-6Jד"התשנ (JאתJ Jששימשו Jהמקורות Jשל Jהיחסי Jמיעוטם Jלנוכח והן

JJ.המחבריםJדשםJבעבודתם

Jלקודמיו Jבהשוואה Jכי Jדומני Jזה Jבמובן ,JקרמניצרJ Jשל Jספרם מהווה

JיהפוךJשלאJפרשנותJספרJבכתיבתJהצורךJביןJיותרJוראויJנכוןJאיזוןJובנדור

Jארוך Jתיאורטי Jלמחקר Jבסיס Jמחד, Jאך, Jמאידך, ,J JתיאורטיJיכלול רקע

JדרכיJ Jואת Jהיסוד Jחוק Jשל Jרקעו Jאת Jלהבין Jלמבקשים Jבסיסי והשוואתי

Jרחב Jבמבט Jהמחברים Jידי Jעל Jהמוצעים Jפרשנותו .JאיןJ Jזה Jאחרון בהקשר

ומןJהראויJיהיהJכיJגםJהספריםJהבאיםJבסדרהJ,JאחידותJבכלJספריJהסדרה

JשלJהדוגמהJבעקבותJיסודילכוJלחוקJהפירושJ:ניתןהצבאJשהדברJככלJ.JJ

JJבישראלJהצבאJשלJהחוקתיJבמעמדוJמרכזיותJסוגיותJ.ד

JדיניJ JבסוגיותJהרחבותJשל JנרתעיםJבספרםJמעיסוק המחבריםJאינם

:JהצבאJהחוקתייםJגםJמעברJלפרשנותוJהלשוניתJוהתכליתיתJשלJחוקJיסוד

JJ.הצבאJסעיףJאחרJסעיף

                                                           

טרםJנחקקJחוקJ,JיצויןJכיJבעתJשנתפרסםJספרםJשלJרובינשטייןJוהרJזהב.140JדJ"חJהתשנ"ס 6

Jסתהכנ Jאליו, Jהתייחסות Jשם Jאין Jכן Jועל Jיסוד. Jלחוק Jפירוש Jכי Jברור Jגם Jכך :Jהממשלה

Jהתשס"ס(החדשJח"J156אJ(הממשלהJלחוקJראשוניJפירושJגםJיכלולJ,2001א"התשס-)Jס"Jח

 ).168אJ"התשס
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JהשירותJומטרותJהצבאJסמכויותJסוגייתJהיאJזהJלענייןJבולטתJדוגמה

JJ.הצבאJעצמו:JJסוגיותJשלאJבאJזכרןJהמפורשJבחוקJיסודשתיהן,Jהצבאי

JשירותJ Jבחוק Jהמוכר Jהשירות Jשל Jשילובו Jעל Jעומדים המחברים

J Jמשולב[ביטחון J]נוסח Jזה1986-7ו"התשמ, Jתיקון Jעל Jהביקורת JJועל ,Jאשר

JושלאJהצבאJלצורכיJשמחוץJבמסגרותJסדירJבשירותJחייליםJשילובJמאפשר

JJ.8למטרותJצבאיות

J Jלכל Jמסכים Jהמלומדיםאני Jהמחברים Jשל Jהביקורת Jדברי ,Jויתרה

רקJ,Jבזהירותם,JסבורניJכיJניתןJלומרJבפהJמלאJאתJשקרמניצרJובנדור,Jמזאת

התיקוןJלחוקJשירותJביטחוןJאשרJשילבJבוJאתJהסדרJהשירותJ:JמרמזיםJעליו

Jהמוכר ,JסדירJ Jשירות Jהמשרתים JבזכויותיהםJשל Jבפגעו Jחוקתי Jבלתי הוא

JJ.9במידהJהעולהJעלJהנדרש

Jזאת Jעם ,JדקוJ Jלא Jזה Jמעניינת Jבמסגרת Jאחד Jבעניין Jכי Jסבור אני

לגישתיJJ,JמחויבתJהמציאותJהמשפטית-סוגייתJההבחנהJ:JהמחבריםJפורתא

J.JJביןJסמכויותJהצבאJלביןJמטרותJהשירותJהצבאי-

JהצבאJסמכויות-JכארגוןJ-JמובהקתJחוקתיתJלהסדרהJענייןJהןJלפעולJ

Jהמלחמה Jסמכויות Jשל Jהרגיש Jבתחום Jאחרים10Jהן Jבעניינים Jוהן ,Jכגון

                                                           

 .אJלחוקJזה26ראוJסעיף105J.JוJ"חJהתשמ"ס 7

 .J'43-37בע,J*הערהJ,Jלעיל,Jהצבא:JהפירושJלחוקJיסוד 8

 .J13)J1999J(79J,104-102משפטJוצבא"JהמגבלותJהחוקתיותJעלJהצבאJבישראל"נוןJ'JראוJא 9

10 War powersJ Jזוהי. Jאגב, ,JלמעמדוJהנוגעJבכלJבישראלJ Jהדיון Jשל דוגמהJבולטתJלדלותו

Jזה Jרגיש Jבעניין Jכאשר Jהצבא Jשל Jהחוקתי ,JקשותJ Jציבוריות Jלמחלוקות Jזכה Jכבר אשר

Jבישראל Jשבמ, Jבעוד Jדיון Jבכלל Jכמעט Jאחרותאין Jדינות Jהברית, Jבארצות Jובמיוחד ,Jהוא

JומשפטיתJציבוריתJלהידיינותJמרכזיJנושא)JהמזלגJקצהJעלJראוM. C. DESCH, CIVILIAN 

CONTROL OF THE MILITARY - THE CHANGING SECURITY ENVIRONMENT (1999); F. D. 
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Jאזרחיים Jעניינים Jלהסדרת Jצבאי Jבכוח Jהשימוש ,JבתחוםJ Jמטרות להשגת

בענייניםJאלהJעסקJצבאJהגנהJ.JהמשקJהלאומיJובנייןJהמדינהJוכיוצאJבאלה

JJ.לישראלJמאזJקוםJהמדינהJבלאJכלJדיוןJציבוריJבנושא

שעלJפיJחוקJשירותJ(יעדיוJהחוקייםJשלJהשירותJהצבאיJ,JלעומתJזאת

Jכיום Jביטחון Jלמדי, Jמוגבלים Jהם ,JהשירותJ Jיעדי Jאת Jבהם Jכוללים Jאם גם

אינםJחייביםJלכלולJאתJכלJהיעדיםJאשרJהצבאJכארגוןJ(JהמוכרJהבעייתיים

JמוסמךJלבצעם JשכןJלצבאJכארגוןJדרכיםJרבותJלבצעJאתJמשימותיו, ,Jלאו

JJ.דווקאJבאמצעותJהמשרתיםJשירותJצבאיJבכפייה

JזאתJועודJאחרת JלבצעJמשימהJגםJבמקריםJשב: JלצבאJדרך הםJאין

מןJהדיןJ,JאלאJבאמצעותJהמשרתיםJשירותJצבאיJבכפייה,JשהוסמךJלבצעה

JלבקרהJ Jכפופה Jתהיה Jבכפייה Jצבאי Jשירות Jהמשרתים Jשל שהפעלתם

Jחוקתית Jיסוד, Jבחוק Jלפי Jבעיקר Jיסוד: Jובחוק Jהעיסוק Jחופש :JהאדםJ כבוד

Jוחירותו Jהש. Jאשר Jיסוד Jזכויות Jעל Jמגינים Jאלה Jיסוד JהצבאיJחוקי ירות

JJ.בכפייהJפוגעJבהןJפגיעהJקשהJואףJמוחלטת

JחיילותJהצבתJ האמנםJהפעלתJחייליםJלמטרהJשלJקטיףJתפוזיםJאו

J Jהטבע Jלהגנת Jבחברה Jהחיובית-כמדריכות Jהאווירה Jכל JJעם ,JגםJ ואולי

Jהטבעית Jהנוסטלגיה ,J Jהמצוי Jהישראלי Jבאזרח Jמעוררות JאפילוJ-שהן Jאו

JוחיילותJבמשימו Jחיילים Jשל JמצדיקיםJשירותם Jעליה Jלקליטת Jסיוע תJשל

                                                           

WORMUTH & E B. FIRMAGE, TO CHAIN THE DOG OF WAR: THE WAR POWER OF 

CONGRESS IN HISTORY AND LAW (1989); J. H. ELY, WAR AND RESPONSIBILITY: 
CONSTITUTIONAL LESSONS OF VIETNAM AND ITS AFTERMATH (1993).( 
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J Jואינם Jאלה Jחיילים Jשל Jבזכויותיהם Jהפגיעה JעלJ"את Jהעולה במידה

JJ.11אתמהה?J"הנדרש

Jלגישתי ,JשירותJ Jהמשרת Jשל Jכלשהן Jלמשימות Jלהפעלתו התנאים

JהםJהצבאJבמסגרתJבכפייהJצבאי-JבמצטברJ-JחוקתייםJההפעלהJיעדיJ Jכי

JמבחינתJוחוקתייםJכארגוןJהצבאJיעדיJמבחינתJשלJהיסודJבזכויותJהפגיעה

JהצבאיJבשירותJהטמונהJהחייל)JניתןJלאJהחוקJקיוםJמבחןJשבמישורJומובן

JצבאיותJ Jשאינן Jלמטרות Jהצבא Jבמסגרת Jבכפייה Jהמשרת Jחייל להפעיל

Jמובהקות ,JשירותJבחוקJבמפורשJ Jמעוגן אלאJבאותםJמקריםJשבהםJהדבר

Jביטחון Jמו). Jצבאיות Jשאינן Jלמשימות Jלהפעלתו Jהיחיד Jהתנאי J-בהקות

JכאלהJיהיוJ JשלJהמשרתJשירותJצבאיJבכפייהJשלאJ-ומטבעJהדבריםJכולן

הואJכיJיעדיJההפעלהJיהיוJחוקתייםJ,JכמוJהשירותJהמוכר,JבמסגרתJהצבא

JJ.מבחינתJהפגיעהJבזכויותJהיסודJשלJהחיילJהטמונהJבשירותJהצבאי

JאיננוJאךJזוJמבחינהJבהפעלהJמותרJאשרJליעדJכארגוןJהצבאJהפעלת

Jבמב JצבאיJעומד Jשירות Jהמשרתים Jחיילים Jשל Jלהפעלתם Jהחוקתי חן

והצבאJיהיהJרשאיJלפעולJלהשגתוJשלJאותוJ,JעדייןJתהיהJמותרת,Jבכפייה

J Jבכפייה Jשלא Jבצבא Jהמשרתים Jבאמצעות Jהקבע(יעד Jמשרתי Jכמו .(Jלכך

למשימותJשאינןJביטחוניותJ,JהפעלתJחייליםJהמשרתיםJבכפייה:JשתיJסיבות

והמשרתיםJבצבאJ;JקJמחוץJלמסגרתJהצבאיתר,Jלכאורה,JמובהקותJמותרת

JמכוחJ Jשלהם Jהיסוד Jבזכויות Jלפגיעה Jהסכמתם Jאת Jנתנו Jבכפייה שלא

JJ.הסכמתםJלשירותםJהצבאי

                                                           

כגוןJחייליםJהמשמשיםJ,JקיימיםJגםJהסדריםJתמוהיםJיותר.J'104Jבע,J9JהערהJלעיל,JראוJנון 11

Jהח Jהחינוך Jברשתות Jמורים Jהסדיר Jשירותם Jהשונותבמהלך Jרדיות ,JהמועסקותJ חיילות

 .במשרדJהביטחוןJובשלוחותJמערכתJהביטחוןJועוד,JבתפקידיJמנהלהJבמשטרתJישראל
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Jאלה Jמקשיים Jחלק Jעל Jהפירוש Jבמסגרת Jעומדים Jהמחברים ,Jאך,

הבירורJהאקדמיJוהציבוריJבסוגיהJזוJטרםJמוצהJבעיקרJבשלJ,JלעניותJדעתי

JJ.ענייןJשיפהJשעתוJמזהJזמןJרב,JתיJהסוגיותחוסרJההפרדהJהסדורהJביןJש

Jמעמיק Jדיון Jלה Jמקדישים Jשהמחברים Jאחרת Jמשקל Jכבדת ,Jסוגיה

JולשרJ Jלממשלה Jהכללי Jהמטה Jוראש Jהצבא Jכפיפות Jמידת Jסוגיית היא

JJ.12הביטחון

JזהJאיןJמסקנתםJשלJקרמניצרJובנדורJחדJמשמעית Jבעניין ,JדומהJאך

Jועד Jמדיוני Jשעולה Jהגישה Jאת Jמעדיפים Jהם Jהחוקהכי Jת ,JומשפטJ חוק

כיJכפיפותוJשלJראשJהמטהJהכלליJלשרJהביטחוןJ,Jהצבא:JבהצעתJחוקJיסוד

JJ.ומרותהJשלJהממשלהJעלJהצבאJהיאJמוחלטתJגםJכן,JהיאJמוחלטת

Jמסכים Jאני Jהאחרון Jבנושא Jהראוי, Jהכבוד Jבכל ,JשלJ Jגישתם עם

JבשיטתJהמשטרJהנוהגתJבישראל JלאJייתכן JהמחבריםJשכן ,JגוףJשלJ קיומו

Jהמבצעתביצוע Jלרשות Jלחלוטין Jכפוף Jשאיננו Jי .JסמכויותJ Jבסוגיית אולם

JהמחבריםJ JסבורJכי Jאני JלשרJהביטחון JומידתJכפיפותו ראשJהמטהJהכללי

J Jהיסוד Jחוק Jשל Jלחקיקתו Jהמרכזי JמלאJעםJהרקע Jצדק Jדין J-אינםJעושים

Jאגרנט Jועדת Jודוח Jהכיפורים Jיום 13Jמלחמת ,JאתJ Jושוב Jשוב Jהדגישו אשר

JJ.על-ל"כתוJשלJשרJהביטחוןJלרמטכהצורךJלהימנעJמהפי

JהביטחוןJ Jמשרד Jשל Jניהולו Jשל Jההיסטוריה Jשבה Jבמדינה Jכי ייתכן

הייתהJמקובלתJיותרJגישתםJשלJקרמניצרJ,JוהמסורתJבענייןJזהJהיוJאחרות
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13 J JיוםJהכיפורים-ועדתJהחקירה J)J1975(Jמלחמת ,26-25J ,99-96J .JבהיקפוJאגרנטJועדתJדוח

Jחלקים Jשלושה Jכולל Jהמלא Jדי: Jחלקי Jוחשבון J)1.4.1974(ן ,JנוסףJ Jחלקי Jוחשבון דין

)10.7.1974J(JואחרוןJשלישיJוחשבוןJודין)30.1.1975.( 



JאיילJנון JוצבאJמשפט 
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Jזה Jבהקשר Jובנדור Jבישראל, Jהקיימים Jבנתונים Jכי Jסבור Jאני Jאולם ,Jשבה

J J-מקובל Jרצוי Jאף Jכי Jסבורים J-Jויש Jהצבא JשרJJשבכירי Jלכהונת מתמנים

Jהביטחון ,JהשוטפתJבפעילותוJעמוקהJהתערבותJלהתערבJנוהגיםJכךJואחר

Jהצבא Jשל ,J Jזה Jיחסים J(מצב JראשJהמטהJ-דהיינו JכפיפותJאסטרטגיתJשל

:JמגלםJהןJאתJהפירושJהנכוןJלחוקJיסוד)JולאJמוחלטת,JהכלליJלשרJהביטחון

JJ.הצבאJוהןJאתJהמצבJהרצוי

JלאורךJהספרJמס Jמצאתי Jכי JכדעתJאציין Jדעתי Jאין פרJסוגיותJשבהן

Jהמלומדים Jהמחברים ,JאתJ Jליטול Jרשאי Jהביטחון Jשר Jכי Jמסקנתם כגון

Jהרמטכ Jשל Jיסוד"סמכויותיו Jחוק Jלפי Jל JהמסקנהJJ(14הצבא: Jכי Jסבור אני

J Jבפרשת Jשנקבע Jכפי Jהיסוד Jחוקי Jשל Jממעמדם JהמזרחיJהמתחייבת בנק

15Jהמאוחד JסמכותJשבחוקJיסודJאיננהJניתנתJלאצילה, JלנטילהJהיאJכי Jאו

Jיסוד Jבחוק Jזה Jבעניין Jההסדרים Jשכן JבסמכותJשבחוק: Jעוסקים ,Jהממשלה

אוJכיJראשJהממשלהJרשאיJלהעבירJאתJסמכויותיוJשלJשרJ,J)ולאJבחוקJיסוד

Jאחר Jלשר Jהיסוד Jחוק Jלפי JדומיםJ(16הביטחון Jמטעמים Jברם). ,Jכמובן,

JשניJ Jשל Jעבודתם Jשל Jמאפיונה Jגורעת Jאיננה Jאחרת Jאו Jכזו מחלוקת

JJ.כיסודיתJומעמיקה,JהראוייםJלכלJשבח,Jיםהמחבר
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מגדלJכפרJשיתופיJ'Jנ'JמJואח"בנקJהמזרחיJהמאוחדJבע1908/94J,3363JאJ"רע,6821/93JאJ"ע 15

Jואח ;'J Jיואב Jעובד-גבעת JמJואח"יםJלהתיישבותJחקלאיתJשיתופיתJבעJמושב Jנ' 'Jשירותי

JמסחריJישראל(אשראיJ JמJואח"בע) Jד'; JנחמיאסJואח' Jנ' ,Jמ"כפרJביאליקJכפרJשיתופיJבע'

 .4J(221(דJמט"פ
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Jזה Jבהקשר Jדבר Jסוף Jיסוד: Jלחוק Jהפירוש Jיסודיהצבא: Jספר ,JJהוא

Jדעתי Jולעניות Jמעמיק ,JהפירושJ Jספרי Jבסדרת Jלחיקוי Jהראויה Jדוגמה גם

JJ.לחוקיJהיסוד

JJהצבאJ:יסודJחוקJשלJמחדשJלניסוחJהצעהJ.ה

Jיסוד JהפירושJלחוק JאחדJממחברי Jהצבא: Jפרופ, JוראריאלJבנד' ,Jנקט

JמספרJשניםJיוזמהJברוכה Jלפני Jאשר, Jלכאורה, ,JכלJשלJ Jידו הייתהJבהישג

Jעת Jבכל Jבישראל Jמשפטן :JלכללJ Jהקיימים Jהיסוד Jחוקי Jכל JגיבשJאת הוא

J JביניהםJאתJהצעותיו Jושיבץ Jאחד Jחוקתי JעלJ(מסמך JמקוריותJוחלקן חלקן

Jבעבר JבסיסJהצעותJשהוצעו (JלהשלמתJהחסריםJהיסודJ Jלחוקי לפרקיםJאו

JJ.17קההחו

JחוקJשלJהמלאהJבגרסתוJהכלוליםJאלהJבעיקרJהםJהחסריםJהפרקים

שישליםJאתJחקיקתJהיסודJבכלJהנוגעJלזכויותJ,JזכויותJהאדםJוהאזרח:Jיסוד

אשרJמעברJלהסדרתJסוגייתJהחקיקהJ,Jהחקיקה:JוחוקJיסוד,JהאדםJוהאזרח

                                                           

17 JבשנתJחיפהJבאוניברסיטתJלמשפטיםJבפקולטהJשנערךJכנסJבמסגרתJבאהJ1998היוזמהJ,

'Jח)Jבדימוס(מJקבועJלנשיאJביתJהמשפטJהעליוןJ"ובוJהוצגהJההצעהJיחדJעםJתגובתוJשלJמ

Jז Jוהצעותיו"כהן Jל Jז. Jכהן Jהשופט Jשל Jהצעתו Jמאוד JסמכויותJ"מעניינת Jסעיף Jלניסוח ל

J J(המלחמה Jשבסעיף Jבמתכונת Jהמקובל Jהסעיף Jיסוד51במקום JJלחוק Jדהיום: )Jהממשלה

JJ:כדלקמן

J)א( JהמדינהJלאJתצאJחמתלמלJהתקף.JJ
J)ב( JהותקפהJהמדינהJעלJידיJכוחותJצבאJזריםJ JקייםJאו,

JלהיתקףJעומדתJשהיאJסבירJחשש JהממשלהJרשאית,
JJ.הגנהJמלחמתJעלJלהכריז

J)ג( JההכרזהJתונחJמידJעלJשולחןJהכנסתJותפורסםJ
JJ.ברשומות

J)ד( JפעולותJצבאיותJאחרותJלאJיעשוJאלאJמכוחJהחלטתJ
Jהממשלה Jאו, JדחופיםJבמקרים, JשראJהחלטת,
 .הממשלה



JאיילJנון JוצבאJמשפט 
 

JJ 172

יקבעJאתJמעמדםJהחוקתיJכהלכהJ,JיאגדJיחדJאתJכלJחוקיJהיסוד,Jבישראל

JאותוויעגןJ,החוקתיתJהשיפוטיתJהביקורתJכלליJאתJויקבע.JJ

בנדורJלביקורתJפומביתJבאתרJהרשתJשלJ'JאתJיוזמתוJזוJפרסםJפרופ

Jחיפה 18Jאוניברסיטת ,JוציבוריותJ Jאקדמיות Jולתגובות Jלעיון Jעומדת והיא

JJ.19כאחד

J Jשל Jקריאתו Jיסודעם Jלחוק Jהפירוש JהראויהJהצבא: Jההעמקה Jעל

JוההידיינויותJהפרשניותJהכ JלולותJבולציון ,JכיוםJלהציעJניתןJ אניJסבורJכי

Jפרופ Jשנקט Jהיוזמה Jבמסגרת 'JשיפוריםJ Jמספר Jלה Jמחוצה Jאו בנדור

Jיסוד Jלחוק Jותיקונים Jמשמעותיים Jהצבא: ,JזהJ Jלמאמר Jכנספח Jמצרף ואני

Jיסוד Jחוק Jלתיקון Jהצעה Jחלופות: JהצבאJבשתי :JשלJמחדשJלניסוחJ הצעה

JחוקJיסוד JעלJכלJהרכיביםJהקיימים: JוהחסריםJבוהצבאJעצמו JJבו ,Jוהצעה

Jיסוד Jחוק Jלתיקון :JבוJ Jהנכללים Jהעניינים Jבין Jהפרדה Jתוך Jכאמור הצבא

,JוהראוייםJלהסדרהJחוקתיתJלביןJאלהJהראוייםJלהסדרהJבחקיקהJראשית

JJ.20בצירוףJהצעהJלחקיקהJראשיתJרגילהJבענייניםJהאחרונים

                                                           

J(49.JJס"תש(JהJמשפטJוממשל"JהערותJלהצעתJחוקתJישראל"כהןJ'Jה'JראוJח

18 Jראוhttp://law.haifa.ac.il/sub_sites/consti/index.html. 

19J JבכתוביםJגםJפורסמהJזוJהצעהJכיJלצייןJישJ:אJ'Jבנדור"JלחוקהJכבסיסJהיסודJחוקי-JהצעהJ

J(15.JJס"תש(JהJמשפטJוממשל"JלחוקתJישראל

ןJלצייןJכיJלאחרJשבדקתיJאתJהענייןJלצורךJעיבודJההצעהJלניסוחוJמחדשJשלJחוקJמעניי 20

Jיסוד Jהצבא: ,JלמעמדוJהתייחסותJכללהJישראלJלמדינתJלחוקהJאחתJהצעהJרקJכיJגיליתי

Jהצבא Jשל Jהחוקתי :J Jמשנת186-185Jסעיפים Jאביב Jתל Jאוניברסיטת Jשל Jהחוקה Jלהצעת

1987)JגJ JלנוסחJהמלאJשלJההצעהJראו 'J JהJלישראלחוקבכור JשלJמאבק: )Jו"תשנJ(סיפורו

207J.(ההצעותJיתרJ,יסודJחוקJשנחקקJלפניJעובדוJאשרJ:JבשנתJ1976הצבא)JJהחוקהJהצעת

JשלJהוועדהJהציבוריתJבראשותJפרופ Jב' 'JמשנתJ 1965Jאקצין JהצעתJהחוקהJשלJש, 'Jכהן

Jפרופ1948משנתJוהצעתJJ'יJ'הJ'JמשנתJיסודJזכויותJלמגילתJ1964קלינגהופרJ(כללJלאJכללJו

JJ.התייחסותJלסוגיותJמעמדוJשלJהצבאJאוJעקרונותJהפעלתו
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JJהצבאJ:יסודJחוקJבתיקוןJוהאפשרותJהצורךJ.ו

Jבחו Jהמפורטים Jיסודההסדרים Jק :JמדינתJ Jשל Jבנפשה Jהם הצבא

Jישראל .JוהצבאJהממשלהJרובדיJבכלJעמוקהJמודעותJבהעדרJכיJלכחדJאין

JחוקJ Jיועיל Jלא Jהחוק JולעקרונותJשלטון Jהדמוקרטי Jהמשטר Jשל לחשיבותו

JJ.יהאJתוכנוJאשרJיהא,JיסודJאשרJיטילJמגבלותJחוקתיותJעלJהצבאJלבדו

JבמשטרJחוקJיסודJהמגדירJאתJסמכויותJהצבאJואתJמעמדו Jהחוקתי

JלהיותJיכולJישראלJמדינתJובמשפטJהישראלי-JשיהיהJוראויJ-JחשובJנדבךJ

לJכצבאJהפועלJבמשטרJ"בתצרףJהיסודותJהמטיליםJמגבלותJוסייגיםJעלJצה

JJ.דמוקרטי

JבמדינתJ Jיותר Jרבה Jחשיבות Jנודעת Jאלה Jוסייגים Jשלמגבלות ייתכן

JונפיץJמשהוJבשלJשילובJמסוכן,JישראלJמאשרJבמדינותJדמוקרטיותJאחרות

Jמרכיביו Jשל Jוהמדינה, Jהאוכלוסייה Jלגודל Jיחסית Jהצבא Jשל Jגודלו ,Jכגון

Jהמעשה Jבחיי Jוהפעלתו Jהצבא Jשל Jפעילותו Jהיקפי ,JהמשטרJ Jשל רכותו

JבכלJכהלכהJהמוטמעתJדמוקרטיתJמסורתJשלJוהעדרהJבשניםJ הדמוקרטי

JJ.אוJחולשתה

Jהצבא Jשל Jהפעולה Jהגדרות Jאת Jהמחזק Jשינוי Jכל Jאלה ,Jבמובנים

JאתJאפשרויותJ-JככלJשהדברJניתןJבניסוחJחוקתיJ-הירJאותםJומצמצםJמב

Jהצבא JהמחלוקותJהפרשניותJוהאחרותJהנוגעותJלדיניםJהחליםJעל ,Jהוא,

JJ.שישJלקדמו,JשינויJרצוי,JלעניותJדעתי

,Jלכאורה,JהצבאJהוא:JחוקJיסוד,JבניגודJלרביםJמחוקיJהיסודJבישראל

Jליחס Jהנוגעות Jבסוגיות Jהמחלוקות Jמן Jומדינהמנותק Jדת Jי ,JמונעותJ אשר

Jאחרים Jיסוד Jבחוקי Jתיקונים .JיותרJ Jסבירה Jתקווה Jקיימת Jכי Jנראה לפיכך

JשתיקוניםJבחוקJיסוד :JבכנסתJוהןJהממשלתיתJבמערכתJהןJיתקבלוJהצבא
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כגוןJשריונוJ,JבכלJהנוגעJלתיקוניםJמתבקשיםJמאליהםJופשוטיםJבאופןJיחסי

J Jשעת Jתקנות Jשל Jבדרך Jפגיעה Jמפני Jהיסוד Jחוק JמעמדJשל Jומתן חירום

JחבריJ Jשל Jברוב Jבו Jשינויים Jהתניית Jבאמצעות Jהיסוד Jלחוק Jממשי חוקתי

כגוןJיחסיJראשJהמטהJהכלליJעםJשרJ,JוגםJבענייניםJמהותייםJיותר,Jהכנסת

JJ.הביטחון

JJסיכוםJ.ז

בנדורJהואJקובץJפרשנותJראויJלציוןJ'JקרמניצרJופרופ'JספרםJשלJפרופ

כיJ,JאםJיורשהJליJלהציעJזאת,JיהיהוראויJ,JבסדרתJהפירושיםJלחוקיJהיסוד

J Jלהתפרסם Jהעתידים Jהפירושים Jמבנה Jיותאם Jהאפשר JגםJ-במידת Jכמו

JנתפרסמוJשכברJאלהJשלJחדשותJזה-מהדורותJספרJשלJלמתכונתוJ.JJ

Jלספר Jדיו, Jמלא Jאינו Jשעדיין Jהמדף Jאל Jהמצטרף ,JהכתיבהJ של

Jבישראל Jהחוקתית ,JשלJ Jהראוי Jמעמדו Jבדבר Jלהבנה Jכמקור Jגם חשיבות

JועלJאףJשהספרJלאJנכתבJמתוךJ-ובכךJ,JבאJהגנהJלישראלJבמדינתJישראלצ

J Jהמדינה Jמדע Jשל JגםJלמשפטנים-התחוםJהמדעי Jרבה J21Jחשיבותו ,Jאשר

JJ.וחבל,JהכשרתםJבתחוםJשלJמדעJהמדינהJלוקהJבישראלJבחסר

Jיסוד Jחוק Jשל Jלתיקונו Jהקריאה Jמאליה Jעולה Jבספר Jהעיון :Jמתוך

Jהצבא ,J Jבו Jהגלומים JלדרישותJלהבהרתJקשיים Jוהתאמתם Jתכניו ולשיפור

JהחוקתיותJשלJמדינתJישראלJכדמוקרטיהJשלJהמאהJהעשריםJואחת ,Jואני

                                                           

21 J Jהברית Jבארצות Jשמכונה Jלמה Jובראשונה Jבראש Jהיא constitutional lawyersJכוונתי

Jבישראל( Jהדין Jעריכת Jבתחום Jגם Jמאורגנת Jבלתי Jתנופה Jלצבור Jהמתחיל J)עניין ,JגםJ אך

 .לכללJציבורJהמשפטנים
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JראויJלהימצאJואףJ JצנועJזהJיכולJלמצואJאתJמקומו JאתגרJחוקתי סבורJכי

JJ.לקידום

Jלעיל Jשפורטו Jחלופותיה Jבשתי Jזה Jמסוג Jהצעה Jמובאת, ,Jכאמור,

Jזה Jלמאמר Jבנספח ,J Jהצע-ותקוותי Jשל Jמציע JחוקJככל Jת ,JבמסגרתJ בין

JהמחוקקתJברשותJ Jובין JההצעהJתמצאJאתJדרכה-אקדמית JJהיאJכי ,Jאם

JJ.במסדרונותJהחקיקהJאלJספרJהחוקיםJשלJמדינתJישראל,JכולהJואםJחלקה



JאיילJנון JוצבאJמשפט 
 

JJ 176

JJנספחJ.ח

JJJחלופהJראשונה-JהצבאJ:JהצעהJלתיקוןJחוקJיסוד

  צבא הגנה לישראל: חוק יסוד

  צבא הגנה לישראל. 1

  . צבאה של המדינהצבא הגנה לישראל הוא  )א(

ים ואוויר וכן מכוחות אחרים כפי , צבא הגנה לישראל יורכב מכוחות יבשה  )ב(

  .שתקבע הממשלה באישור ועדת החוץ והביטחון של הכנסת

  כפיפות למרות האזרחית. 2

  .הצבא נתון למרות הממשלה  )א(

  .השר הממונה מטעם הממשלה על הצבא הוא שר הביטחון  )ב(

כל עוד לא החליטה ; ות הממשלה וכפוף לשר הביטחוןהצבא נתון למר  )ג(

  . יפעל הצבא לפי הוראות שר הביטחון-הממשלה בעניין 

  מלחמה ופעולות צבאיות. 3

המדינה לא תפתח במלחמה או במבצע מלחמתי אלא מכוח החלטת   )א(

  .ניהול המלחמה ייעשה מכוח החלטות הממשלה; הממשלה

 צבאיות הנדרשות למטרת הגנה על אין בסעיף זה כדי למנוע פעולות  )ב(

  .המדינה וביטחון הציבור

הודעה על החלטת הממשלה לפתוח במלחמה או במבצע מלחמתי לפי   )ג(

; תימסר לוועדת החוץ והביטחון של הכנסת בהקדם האפשרי) א(סעיף קטן 

; ראש הממשלה ימסור את ההודעה בהקדם האפשרי גם במליאת הכנסת
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בדבר ניהול המלחמה יימסרו לוועדת החוץ הודעות על החלטות הממשלה 

  .והביטחון של הכנסת מעת לעת

תימסר לוועדת החוץ ) ב(הודעה על פעולות צבאיות כאמור בסעיף קטן   )ד(

  .והביטחון של הכנסת בהקדם האפשרי

  איסור עיסוק בעניינים מדיניים. 4

נים בעלי הצבא והמשרתים שירות צבאי לא יעסקו בעניינים מדיניים או בעניי  )א(

    .אלא בכפוף למגבלות שייקבעו בחוק, פולמוסי-אופי ציבורי

, אין בסעיף זה כדי למנוע מראש המטה הכללי או ממי שהוסמך על ידו  )ב(

, למסור את עמדתו המקצועית בעניינים הנוגעים לצבא ולביטחון המדינה

  .ובלבד שהדבר נעשה בדרך שקבעו הממשלה או שר הביטחון

  ליראש המטה הכל. 5

  .הדרג הפיקודי העליון בצבא הוא ראש המטה הכללי  )א(

בעניינים ; ראש המטה הכללי נתון למרות הממשלה וכפוף לשר הביטחון  )ב(

פיקודיים ועניינים אחרים כיוצא באלה נתון ראש המטה הכללי , טקטיים

  .למרות הממשלה בלבד

  .ראש המטה הכללי יתמנה בידי הממשלה לפי המלצת שר הביטחון  )ג(

  השירות בצבא. 6

  .הגיוס לצבא יהיה כפי שנקבע בחוק  )א(

, השירות הצבאי וזכויות המשרתים שירות צבאי שסיימו את שירותם הצבאי  )ב(

  .יהיו כפי שנקבע בחוק

  הוראות ופקודות בצבא. 7

  .הסמכות להוציא הוראות ופקודות המחייבות בצבא תיקבע בחוק
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  סמכויות הצבא . 8

ת את כל הפעולות הצבאיות הדרושות לשם הגנת הצבא מוסמך לעשו  )א(

  .בכפוף להוראות המרות האזרחית, המדינה

, לא יופעל הצבא למטרות שאינן צבאיות בין במדינת ישראל ובין מחוצה לה  )ב(

  .אלא כפי שנקבע בחוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש באופן החלטי

  מטרות השירות הצבאי. 9

י למטרות שאינן צבאיות בין במסגרת הצבא ובין לא יופעלו המשרתים שירות צבא

  .אלא כפי שנקבע בחוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש באופן החלטי, מחוצה לה

  כוחות מזוינים אחרים. 10

  .אין להקים או לקיים כוח מזוין מחוץ לצבא הגנה לישראל אלא על פי חוק

  הגנה מתקנות שעת חירום. 11

, חן של תקנות שעת חירום לשנות חוק יסוד זהאין בכו, על אף האמור בכל דין

  .להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים

  נוקשות חוק היסוד. 12

הרוב הדרוש לפי סעיף קטן זה ; אין לשנות חוק יסוד זה אלא ברוב חברי הכנסת

בקריאה השניה ובקריאה , יהא דרוש להחלטות מליאת הכנסת בקריאה הראשונה

  . בין מפורש ובין משתמע-" שינוי", עיף זהלעניין ס; השלישית

  הממשלה: תיקון חוק יסוד. 13

  . בטל- 51סעיף , 22הממשלה: בחוק יסוד  )א(

                                                           

 .114בJ"חJהתשנ"ס 22
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  . בטל- 40סעיף , 23הממשלה: בחוק יסוד  )ב(

  תיקון פקודת סדרי השלטון והמשפט. 14

  . בטל- 18סעיף , 1948-24ח"התש, בפקודת סדרי השלטון והמשפט

  גנה לישראלתיקון פקודת צבא ה. 15

  . בטלים-  4-1סעיפים , 25- 1948ח"התש, בפקודת צבא הגנה לישראל

  ביטול. 16

  . בטל- 26הצבא: חוק יסוד

                                                           

 .158אJ"חJהתשס"ס 23

 .1אJ'JרJתוס"ע 24

 .9אJ'JרJתוס"ע 25

 .154וJ"חJהתשל"ס 26
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JJדבריJהסבר

JJמבוא

Jיסוד Jחוק Jהחוקתי27Jהצבא: Jהמשפט Jשל Jהיסוד Jמאבני Jלאחת Jהיה

JבשנתJנחקקJמאזJ1976בישראל.JJ

JאגרנטJועדתJדוחJבעקבותJנחקקJהחוק)JהחקירהJועדת-JיוםJמלחמתJ

,J)10.7.1974(דיןJוחשבוןJחלקיJנוסףJ,J)1.4.1974(דיןJוחשבוןJחלקיJ:Jפוריםהכי

JואחרוןJשלישיJוחשבוןJ30.1.1975(ודין.((JJ

Jהמדיני Jוהדרג Jהצבא Jיחסי Jאת Jשאפיינו Jהבעיות Jמן Jחלק ,JאלJ באו

אתJ.JבלאJפתרוןJסדור,JשלאJבכוונתJמכוון,JאךJאחרותJנותרו,JפתרונןJבחוק

Jנו Jעניינים Jמספר Jעם Jיחד JעלJאלה Jלהעמיד Jהנוכחית Jההצעה Jבאה ספים

JJ.מכונם

Jבישראל Jאלה Jבנושאים Jהדיון Jדלות ,JלנוכחJ Jמשהו Jמפתיעה שהיא

Jבמדינה Jהצבא Jוהוויית Jהצבא Jמרכזיות ,JנעשוJ Jטרם Jכה Jשעד Jלכך הביאה

,JעלJאףJשנראהJכיJאיןJכלJמניעהJעקרוניתJלעריכתם,JתיקוניםJבחוקJהיסוד

Jלנ Jהנוגעים Jיסוד Jבחוקי Jמתיקונים JאוJלהבדיל Jאדם Jזכויות Jשל ושאים

JJ.אשרJנתקליםJבמחסוםJהסטטוסJקווJבענייניJדתJומדינה,JהמשיקיםJלהם

JנעשהJשימושJבנוסחJחוקJהיסודJכפיJשנחקק JבהצעהJשלהלן ,Jלמעט

Jקלים Jוסגנון Jנוסח Jתיקוני Jבה, Jשיש Jבתוספות Jהוא Jמהותה Jועיקר :Jמספר

Jהיסו Jחוק Jנחקק Jמאז Jשנתגלעו Jפרשניות Jמחלוקות Jלהבהרת ,Jדתוספות

,Jפולמוסיים-הוספהJשלJהאיסורJבדברJעיסוקJבענייניםJמדינייםJאוJציבוריים

                                                           

 .154וJ"חJהתשל"ס 27
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JהמלחמהJסמכויותJסוגייתJשלJהעברה)war powersJ(יסודJמחוקJ:28הממשלהJ

JלחוקJיסוד JשלJחוקJהיסוד: Jהחוקתי JהצבאJוהגנהJעלJמעמדו ,JשכיוםJ עניין

JJ.הואJמוזנחJבלאJהצדקה

J Jבנוסח Jנוסחו Jוהחלפת Jהיסוד Jחוק Jתיקון JצורךJעם Jיהיה המוצע

JובחקיקהJראשית29Jהממשלה:JבמחיקתJסעיףJסמכויותJהמלחמהJמחוקJיסוד

JנושאיםJשהנוסחJהמוצעJמחייבJלהסדירJבחוק Jבשני לJ"שירותJהקבעJבצה:

JבענייניםJלעיסוקJהנוגעJבכלJבוJהמשרתיםJועלJהצבאJעלJשיחולוJוהמגבלות

JJ.פולמוסיים-מדינייםJאוJציבוריים

JההסברJדבריJיפורטוJלהלןJהיסודJחוקJבהצעתJענייניםJבאותםJבעיקר

JJ.שבהםJנערךJשינויJמהותיJלעומתJנוסחוJהנוכחיJשלJחוקJהיסוד

JJשםJהחוק

Jיסוד Jלחוק Jהחוק Jשם Jאת Jלשנות Jמוצע Jלישראל: Jהגנה Jצבא .Jבכך

JשלJ Jמהותו Jוהן Jוהמדינה Jהצבא Jמחויבים Jאליו Jההגנתי Jהאופי Jהן יודגשו

מילוליתJשבשמותיהםJבדומהJלתפיסהJה,JהצבאJכצבאהJשלJמדינתJישראל

JJ.31מקרקעיJישראל:JJושלJחוקJיסוד30ירושליםJבירתJישראל:JשלJחוקJיסוד

                                                           

J"חJהתשנ"ס 28 114Jב Jכידוע; Jיסוד, JעםJהבחירותJלכנסתJהששJעשרהJיוחלףJחוק :Jהממשלה

בנושאים158J.JאJ"חJהתשס"ס,Jהממשלה:JחוקJיסוד:JאשרJנחקקJלאחרונה,JבחוקJיסודJחדש

 .JבניסוחםJשלJשניJחוקיJהיסודהנוגעיםJלהצעתJחוקJיסודJזוJאיןJהבדל

29 J Jיסוד51סעיף JJלחוק Jהנוכחי: Jהממשלה ,J Jיסוד40וסעיף JJלחוק Jהחדש: Jבנוסחו ,Jהממשלה

 .לשניJהסעיפיםJנוסחJזהה.JשטרםJנכנסJלתוקפו

 .186םJ"חJהתש"ס 30

 .56ךJ"חJהתש"ס 31
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J1סעיףJJ

ובמקוםJ,JכותרתJהמשנהJשונתה.JסעיףJזהJנלקחJמחוקJהיסודJהנוכחי

מוצעJלכלולJ,JכמוJכן".JצבאJהגנהJלישראל"מוצעJכיJהכותרתJתהאJ"Jמהות"

J-למשלJ(לשנותוJלרבותJאפשרותJ,JבסעיףJהוראהJכלליתJבדברJהרכבJהצבא

JJ.בכפוףJלפיקוחJשלJהכנסת)JהקמתJכוחותJחלל

J2סעיףJJ

אולםJ.Jהצבא:JסעיףJזהJמבוססJגםJהואJעלJנוסחוJהקייםJשלJחוקJיסוד

J Jקטן Jסעיף Jנוסף J)ג(לסעיף ,JושרJ Jהממשלה JאתJסוגייתJיחסי שבאJלהבהיר

הנדירJלמדיJבהיסטוריהJהביטחוניתJ(ומהJהדיןJבמקרהJ,JהביטחוןJעםJהצבא

J Jמדינת Jישראלשל Jמחלוקת) Jמתגלעת Jהממשלה Jלבין Jהביטחון Jשר ,Jשבין

JJ.וכלJאחדJמןJהגורמיםJמבקשJלהורותJלצבאJלפעולJבהתאםJלשיטתו

J32דויקאתבפרשת)JמורהJאלוןJפרשתJ (JאתJהעליוןJהמשפטJביתJקבע

J Jסעיף Jשל Jשר2Jפרשנותו Jשל Jסמכותו Jכי Jוהבהיר Jהקיים Jהיסוד Jלחוק

,JJלאJהחליטהJהממשלהJאחרתהביטחוןJליתןJהוראותJלצבאJעומדתJכלJעוד

ביןJאםJתמךJבהJשרJהביטחוןJוביןJ,JאךJמרגעJשנתקבלהJהחלטתJהממשלה

JJ.יפעלJהצבאJלפיJהוראותJהממשלה,JאםJהתנגדJלה

JJ.מוצעJכיJהסעיףJיעגןJפרשנותJזוJאלJהחוקJהחרות

J3סעיףJJ

Jזה Jסעיף ,J Jהמלחמה Jבסמכויות Jדן war powers(J(אשר ,JבעלJ הוא

JJ.טיJשבוJמיושמתJמרותJאזרחיתJעלJהצבאחשיבותJעליונהJבמשטרJדמוקר

                                                           

 .1J(1(דJלד"פ,J'ממשלתJישראלJואח'JדויקאתJנ390/79JץJ"בג 32
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JסעיףJבהוראתJהסעיףJשלJיסוד51בסיסוJלחוקJJ:הממשלהJ,JנוספוJאך

Jוהבהרות Jתיקונים Jמספר Jהקיימת Jלהוראה ,JאתJ Jלתחם Jנועדו אשר

JJ.ההזדקקותJלכוחJצבאיJולקבועJבקרהJראויהJעלJהפעלתו

Jראשית Jמלחמה, Jעל Jרק Jלא Jהסעיף Jאת Jלהחיל Jמוצע ,JעלJ Jגם אלא

JמתימבצעJמלח .Jמגן"מבצעJחומתJ"לאחרונהJשנערךJ ,JעולהJהואJאםJספק

J J"מלחמה"לגדר ,JהאזרחיJ Jלדרג Jהצבא Jשל Jהכפיפות Jמבחינת Jכי Jברור אך

JפעולותJהצבא JומבחינתJהבקרהJהראויהJמצדJהממשלהJעל ,JכיJ לאJסביר

JהצבאJבתוךJתתקבלJזהJמעיןJגודלJבסדרJצבאיJלמבצעJיציאהJעלJההחלטה

JJ.הביטחוןJלבדווגםJלאJבאישורJשרJ,Jפנימה

Jבפועל Jהצבא, Jרשויות Jעל Jהכבדה Jבכך Jתהיה Jלא ,JבהיסטוריהJ שכן

JאלהJמעיןJמבצעיםJישראלJשלJבהיקפם(הביטחוניתJיותרJגדוליםJ Jאו ,Jכמו

יהיהJבכךJכדיJלמנועJהגדרהJ,Jמאידך;JבוצעוJבאישורJהממשלה)JמבצעJליטני

JבתוארJהיקףJרחבJ Jהצורך"Jמבצע"שלJמהלךJמלחמתי JלהימנעJמן JרקJכדי

JהממשלהJמליאתJלאישורJלהביאו)JבמבצעJשהיהJקדש"כפי.("JJ

JהמונחJבהגדרתJמובןJקושיJאמנםJמלחמתי"קייםJמבצע"J,JדומהJאולם

JהחוקתיתJברמהJנמנעJבלתיJקושיJזהוJכי)JהמונחJגםJבחוקJמוגדרJשאיןJכפי

אשרJיבואJעלJפתרונוJמכוחJהמנהגJהחוקתיJשהתגבשJושיתגבשJ,J")מלחמה"

ודומהJכיJעדיףJלהותירJאתJהמונחJ,JהלכהJהפסוקהברבותJהשניםJומכוחJה

JהמדויקתJ JמראשJאתJמשמעותו Jלהגדיר JגמישהJמאשר Jחוקתית לפרשנות

Jזאת( Jלהגדיר Jוניתן Jלמשל, JהכוחותJהמשתתפיםJבמבצע, Jהיקף Jבסיס ,Jעל

JJ).היקפוJבכוחJאשJאוJכלJמדדJאחר,JהיקפוJבזמן

Jלכך Jובהמשך Jבהתאם ,J Jהמלחמה Jניהול J-גם JמחויבJ-Jמשנפתחה

Jב Jהממשלה Jמצד Jהולמים Jובשליטה Jהסעיף(בקרה Jשל Jהקיים ,Jבנוסחו
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Jלכאורה Jבמלחמה, Jהאויב Jפתח Jאם ,JהתגובהJ Jהיקף Jאת Jלהביא Jצורך אין

JואופייהJלאישורJהממשלה JכלJעודJאיןJבפעולותJשננקטות, ,JפתיחהJמשום

לפיכךJמוצעJכיJגםJניהולJהמלחמהJיחייבJאתJ.(JבמלחמהJכנגדJמדינהJאחרת

JJ.להJמעתJלעתהחלטותיהJשלJהממש

JשלJ Jבהפעלתו Jהממשלה Jשל Jמעורבותה Jהמעשה Jבחיי Jכי יודגש

Jיחסי Jבאופן Jלמדי Jגבוהה Jהיא Jהצבא ,JיכוליםJ Jאינם Jחוקתיים Jהסדרים אך

JראויJמבנהJעלJלשמורJנכונותJתהיהJזמןJלאורךJאמנםJכיJמלכתחילהJלהניח

JJ.וישJלעגןJהסדרJכזהJברמהJהחוקתיתJהכתובה,JשלJהפעלתJהצבא

Jלשינויים JהמלחמהJבהתאם Jסמכויות Jבהסדר Jהמוצעים Jהמהותיים

Jבישראל ,JלרשותJ Jהדיווח Jבהסדרי Jמקבילים Jשינויים Jגם Jלערוך מוצע

JJ).ד(-)ג(כמפורטJבסעיפיםJקטניםJ,Jהמחוקקת

J4סעיףJJ

JמדיניתJבפעילותJעיסוקJעלJפוליטית(האיסורJ(ציבוריתJאו-Jפולמוסית

אJבמדינהJנחשבJלאחדJמשלושתJאדניJהיסודJשלJהמגבלותJהראויותJעלJצב

J Jהאחרים(דמוקרטית Jהשניים :JקיומוJ Jעל Jואיסור Jהאזרחית Jלמרות כפיפות

JJ).שלJיותרJמכוחJמזויןJאחד

Jבישראל Jהיום Jסדר Jעל Jלעת Jמעת Jעולה Jשהסוגיה Jאף Jעל ,Jמוסדר

JביותרJנמוכהJמשפטיתJברמהJהאיסורJ JשלJ-אצלנו JפקודותJהמטהJהכללי

היאJהרמהJ,JהJלומוצעJלעגןJאתJהאיסורJברמהJהראוי.JצבאJהגנהJלישראל
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Jהחוקתית ,JחופשJעלJשמירהJתוך-JחובתJולמעשהJ-JשלJהמקצועיJהביטויJ

JJ.33צבאייםJמקצועיים-הצבאJבענייניםJביטחוניים

JהמגבלותJאתJלהסדירJמתאימהJראשיתJבחקיקהJצורךJשיהיהJ מובן

Jבצבא Jהמשרתים Jשל Jמדינית Jפעילות Jעל ,JבמגבלותJ Jתתיר Jאשר חקיקה

Jמד Jאופי Jבעלת Jפעילות Jהבכיריםמסוימות Jבדרגים Jבצבא Jלמשרתים :Jיני

JJ.פעילותJהאופייניתJלנספחיםJצבאייםJועוד,JהשתתפותJבמשאJומתןJמדיני

JבכיריJ Jשל Jהתבטאותם Jעל Jהמגבלות Jאת Jלהסדיר Jצורך Jגם יהיה

JהמשרתיםJבצבאJבענייניםJכאמור JאשרJהיא, ,JבנושאיםJהעיסוקJעצםJולא

Jמדיני Jאופי Jבעלי Jבי, Jלמחלוקת Jנושא Jושוב Jשוב JבשניםJהייתה שראל

JJ.האחרונות

J5סעיףJJ

JההסדרJעלJנשעןJהכלליJהמטהJראשJשלJלמעמדוJהנוגעJההסדרJגם

JJ.הצבא:JהקייםJבחוקJיסוד

JעםJהכלליJהמטהJראשJיחסיJלסוגייתJנוגעJזהJבסעיףJהמוצעJהשינוי

Jהביטחון Jשר Jתדיר, Jבאופן JסוגיהJהשבהJועולהJבישראל ,JבמקריםJ במיוחד

J.JJהצבאיתJלשעברשבהםJשרJהביטחוןJהואJיוצאJהמערכת

JמידתJאתJלפרשJהמציעותJפרשניותJגישותJמספרJקיימותJ בסוגיהJזו

Jשונות Jבדרכים Jהביטחון Jלשר Jהכללי Jהמטה Jראש Jשל Jכפיפותו :Jכפיפות

JJ.כפיפותJיחסיתJאוJכפיפותJאסטרטגית,Jמוחלטת

                                                           

33 JלסעיףJג(183השווJ 1987JעתJהחוקהJשלJאוניברסיטתJתלJאביבJמשנתJלהצ) Jג. Jראו ,Jבכור'

JJ,לעיל
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JלשרJכפוףJ JראשJהמטהJהכללי גישתJהכפיפותJהמוחלטתJגורסתJכי

JבכלJרובדJשלJפעילותJהצב Jאהביטחון ;JכיJגורסתJהיחסיתJהכפיפותJגישת

JאתJ Jלאישורו Jלהביא Jהכללי Jהמטה Jמראש Jלדרוש Jרשאי Jהביטחון שר

Jתוכניותיו Jמסוים, Jלעניין Jובין Jכללי Jבאופן Jבין Jלפסלן, JוהואJרשאי ,JלאJ אך

ואילוJגישתJהכפיפותJהאסטרטגיתJגורסתJכיJראשJ;JלאכוףJאחרותJתחתיהן

Jבעל Jבנושאים Jהביטחון Jלשר Jכפוף Jהכללי JמדיניתJהמטה Jמשמעות י

Jבלבד Jואסטרטגית ,JדעתוJ Jשיקול Jלפי Jלפעול Jעצמאי Jהוא Jהסוגיות וביתר

Jעצמה( Jהממשלה Jכי Jהכל Jעל Jמוסכם Jכי Jדומה Jזאת, Jלעומת ,Jרשאית

JJ).34להתערבJבהחלטותJראשJהמטהJהכלליJובפעולותיוJבכלJרמה

Jביותר Jהראויה Jהגישה ,JעלJ Jהמוטלת Jהאחריות Jמן Jגם הנגזרת

היאJגישתJ,Jהצבא:JוקתיJהייחודיJשיוצרJחוקJיסודהמעורביםJומןJהמבנהJהח

JהכפיפותJהאסטרטגית .JגישתJ Jפני JהיאJבעלתJיתרונותJברוריםJעל גישהJזו

JלכובדJ"הכפיפותJהמוחלטתJומקנהJלרמטכ לJגמישותJבניהולJהצבאJכראוי

Jעליו Jהמוטלת Jהאחריות .JעלJ Jרצונו Jאת Jלאכוף Jתמיד Jיכול Jהביטחון שר

Jדיים"הרמטכ Jחשובים Jבנושאים JJלשיטתו,ל ,JהנושאJ Jהבאת באמצעות

JמחלוקותJ Jהבאת Jהמאפשר Jחוקתי Jמנהג Jשיוכר Jוככל Jהממשלה להכרעת

Jהממשלה Jראש Jאל Jשוטפות Jופיקודיות Jטקטיות ,JראשJ Jלהכרעת גם

JJ.הממשלה

J JמוצעJגםJלנסחJאתJהסיפאJלסעיףJקטן J)ב(בהתאםJלגישהJזו ,Jאשר

Jכיצד Jהכללי Jהמטה Jלראש Jלהורות Jרשאית Jהממשלה Jכי Jהיא Jמשמעותה

J Jנעל Jשרוך Jועד Jמחוט J(לפעול Jבגדר Jשהיא Jסמכות Jביטחון"מעין "Jשסתום

JהממשלהJעלJמקובלתJאיננהJ למקריםJשבהםJהחלטתJראשJהמטהJהכללי

                                                           

 .J'118-111בע,9JהערהJ,Jלעיל,JראוJנון 34
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Jמוחלט Jבאופן ,JאלJמגיעJשהואJעדJ Jעניין והממשלהJרואהJחשיבותJבאותו

אךJאיננהJרואהJהצדקהJלהעבירJאתJראשJהמטהJהכלליJמכהונתוJ,Jשולחנה

J)הרקJלשםJהשגתJהמטר Jעל-ל"בעודJששרJהביטחוןJלאJיהיהJרמטכ, ,Jאלא

JשלJ Jהפנימיים Jענייניו Jבניהול Jפעולה Jחופש Jהכללי Jהמטה Jלראש יאפשר

JJ.הצבאJובהפעלתוJברמהJהטקטית

Jלמעשה ,J Jקיומה Jבעצם Jהיא Jהתוספת Jשל Jחשיבותה ,JJדהיינו-עיקר

Jסיומו Jאל Jהקיים Jהמעורפל Jהמצב Jאת Jלהביא .JהגישהJ Jכי Jיוחלט Jאם גם

Jהרא Jהאסטרטגיתהפרשנית Jהכפיפות Jגישת Jדווקא Jאיננה Jויה ,Jעיקר

JשרJעםJהכלליJהמטהJראשJיחסיJבדברJלהסדרJהמוצעJהתיקוןJשלJחשיבותו

JJ.יהאJאשרJיהא,JהביטחוןJהיאJבקביעתוJשלJהסדרJכלשהו

J6סעיףJJ

JושירותJ Jסדיר Jשירות Jלעניין Jרק Jבחוק Jכיום Jמוסדר Jבצבא השירות

Jמילואים-JבטחוןJשירותJחוקJ]משולבJהתשמ,]נוסחJ"1986-35ו.JJ

JלעומתJזאת ,JהגנהJבצבאJהקבעJלשירותJראשיתJבחקיקהJהסדרJאין

והסדרJזהJהואJבעייתיJופוגעJלאJאחתJבזכויותJהמשרתיםJשירותJ,Jלישראל

JJ.36קבעJעלJאףJשישJלהניחJכיJהואJנוחJלשלטונותJהצבא

Jבנוסף Jהקיים, Jהמצב Jאת Jחוקתי Jבהסדר Jלקבע Jיש ,JמעוגנותJ שבו

Jצב Jשירות Jמסיימי Jזכויות Jראשית Jבחקיקה JהמשרתיםJ(אי Jזכויות למעט

J Jלגמלאות Jלפרוש Jבלא Jשירותם Jאת Jהמסיימים Jקבע JעדייןJ-שירות Jאלה

JJ).מעוגנותJבפקודותJהצבאJבלבד

                                                           

 .105וJ"חJהתשמ"ס 35
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J7סעיףJJ

JJ.סעיףJמועברJמחוקJהיסודJהקייםJאלJההצעהJהנוכחיתJבלאJשינוי

J8סעיףJJ

JביןJ Jהפרדה JהמעשהJעל Jבחיי JמבחינהJמשפטיתJוהן Jהן ישJלהקפיד

JJ.יוJשלJהצבאJכארגוןJלביןJמטרותJהשירותJהצבאיסמכויות

JבעודJשניתןJלהגדירJאתJיעדיוJשלJהצבאJבהיקףJמסוים ,JלהגדירJיש

JבישראלJהקיימיםJההסדריםJשהריJשונהJבצורהJהצבאיJהשירותJמטרותJאת

JשאינןJ Jלמטרות Jצבאי Jשירות Jהמשרתים Jשל Jהפעלתם Jבאפשרות מכירים

Jצבאיות Jצב, Jשירות Jשהוא Jשירות Jגם JהנעשהJוייתכן Jמשפטית Jמבחינה אי

JJ.מחוץJלמסגרתJהארגוןJהצבאי

Jעליונה Jחשיבות Jבעל Jחוקתי Jעניין Jהן Jהצבא Jסמכויות ,Jומדינה

JהצבאJ Jסמכויות Jאת Jלתחום Jתקפיד Jחוקתיים Jחיים Jחפצת דמוקרטית

JJ.בהקפדהJיתרה

Jלצבא Jהנוגע Jהחוקתי Jבהסדר Jגם Jמתאימה Jבהוראה Jהצורך ,Jמכאן

Jובענייננו ,J Jבבסיסה Jהנטולה Jבהוראה Jהשלטון18Jמסעיף Jסדרי Jלפקודת

Jוהמשפט Jהקיימת1948-37ח"התש, Jההוראה Jלעומת Jמסוים Jצמצום ,JJתוך

JיעדיםJלהשגתJגםJלפעולJלצבאJלאומיים-ביטחוניים"המתירה."JJ

JצבאיותJשאינןJלמטרותJכארגוןJהצבאJהפעלתJמוסדרתJכיוםJכיJיצוין

גםJאיננוJודומהJש,JבלשוןJהמעטה,JענייןJשאיננוJראוי,JבפקודותJהצבאJבלבד
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J Jהלכת Jבדרישות 38Jרובינשטייןעומד ,JמהותוJ Jמבחינת Jחייב Jההסדר דהיינו

JJ.וחשיבותוJעיגוןJבחקיקהJראשית

JשאינןJ Jלמטרות Jהצבא Jשל Jבסמכויותיו Jלרעה Jשימוש Jלמנוע כדי

Jלמידתיות Jבדרישה Jכזה Jשימוש Jלהגביל Jמוצע Jצבאיות ,JשעסקינןJ ומאחר

איןJ,JכךJדומה,Jוהיום(בוJשישJלהיזהרJבשימושJשנעשהJ,JבענייןJחריגJביותר

מוצעJלשלבJמבחןJחדשJשלJמידתיותJ,J)זהירותJזוJמאפיינתJאתJחייJהמעשה

Jנוקשה-"JהחלטיJבאופןJהנדרשJעלJעולהJשאינןJבמידה."JJ

J9סעיףJJ

JהצבאJ Jמסמכויות Jומובחן Jנפרד Jעניין Jהן Jהצבאי Jהשירות מטרות

Jכארגון Jבו. Jלעסוק Jמוסמך Jשהצבא Jשעניין Jייתכן Jלעש, Jיהיה Jניתן ותJלא

J JלפחותJלאJבאלהJהמשרתיםJשירותJ-שימושJבמשרתיםJשירותJצבאי Jאו

JמרצונםJשלאJלהשגתו-צבאיJJ,אחריםJבאמצעיםJלבצעוJיהיהJהצבאJועל.JJ

JצבאיותJשאינןJלמטרותJצבאיJשירותJהמשרתיםJשהפעלתJעודJייתכן

Jמותרת Jתהא Jהצבא, Jשל Jהארגונית Jלמסגרת Jמחוץ Jרק Jדווקא Jאך ,Jדהיינו

JJ.39חריםJאוJארגוניםJאחריםבמסגרתםJשלJגופיםJא

JהשירותJמטרותJ JגםJכיוםJמפרידJהמחוקקJבחייJהמעשהJבין Jכי יצוין

JהצבאיJהשירותJמטרותJביןJמכירJהואJכאשרJהצבאJסמכויותJלביןJ הצבאי

JצבאיותJבמובהק JבמטרותJשאינן ,JמחוץJנעשהJאלהJלמטרותJהשירותJ אך

                                                           

J"בג 38 3267/97Jץ ,715/98JואחJ Jרובינשטיין Jנ' Jהביטחון' Jשר Jנב"פ, 5J(ד (481)JלהלןJ :Jעניין

 ).רובינשטיין

Jביטחון 39 Jשירות Jחוק Jשל Jהקיים Jנוסחו Jפי Jעל Jכיום Jהמצב Jזהו Jכי Jהטענה Jכבר :Jהושמעה

JלמסגרתJמחוץJרקJאפשריתJצבאיותJשאינןJלמטרותJסדירJשירותJהמשרתיםJשלJהפעלתם

 .J'100בע,J9JהערהJלעיל,Jנון'JראוJא.JהארגוניתJשלJצבאJהגנהJלישראל
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Jהצבא Jשל Jהארגונית Jלמסגרת :J Jסעיפים 26-24Jראו Jשירות Jלחוק ,Jבטחוןא

JבסעיףJהמוכרJהשירותJהסדרJלחוק26ובמיוחדJא.JJ

J Jראשית Jבחקיקה Jיעוגנו Jהצבאי Jהשירות Jשמטרות Jהראוי JחוקJ-מן

Jמילואים Jושירות Jסדיר Jשירות Jהמשרתים Jלעניין Jביטחון Jשירות ,Jוחקיקה

JJ.ראשיתJעתידיתJשתסדירJאתJמעמדםJשלJהמשרתיםJשירותJקבע

Jמ Jשירות Jבמשרתים Jהשימוש Jמידת Jכי Jלהניח Jיש המשרתיםJ(רצון

למטרותJ(JשירותJקבעJואוליJגםJהמתנדביםJלשירותJסדירJולשירותJמילואים

JשמשרתיםJ Jבמי Jהשימוש Jמידת Jמאשר Jיותר Jגבוהה Jתהיה Jצבאיות שאינן

Jמרצון Jשלא Jצבאי Jשירות ,JיוסדרJ Jזה Jשעניין Jהראוי Jמן Jמקום Jמכל אך

,JבחקיקהJראשיתJתחתJמטריתJהמגבלהJהמהותיתJשלJהמידתיותJהנוקשה

J.JJכןJמוצעJלקבועJכךJבסעיףJזהועל

J10סעיףJJ

JהכוחותJכלJשלJסמכויותיהםJיוסדרוJזהJבענייןJגםJכיJהיהJהראויJהדין

Jראשית Jבחקיקה Jבמדינה Jהמזוינים Jלמעשה. ,JשירותJ Jחוק Jשל Jחקיקתו עם

Jהכללי Jהביטחון Jשל2002-40Jב"התשס, Jחקיקתה Jלחלוטין Jכמעט Jנשלמה

JJ.ליםJבמדינתJישראלהחקיקהJהראשיתJהנוגעתJלכוחותJהמזויניםJהפוע

J Jאחד Jמשמעותי Jמזוין Jכוח Jעוד Jכיום Jשנותר Jמאחר JהמוסדJ-ואולם

J Jמיוחדים Jולתפקידים JחוקJ-למודיעין Jפי Jעל Jנעשו Jופעולתו Jהקמתו Jאשר

Jיסוד( Jשבחוק Jהשיורית Jהסמכות J)הממשלה: ,JועדJ Jזה Jבשלב Jמנוס אין

יןJלחקיקתוJשלJחוקJשיסדירJאתJפעילותוJואתJסמכויותיוJשלJהמוסדJלמודיע

Jמיוחדים Jולתפקידים Jיסוד, Jבחוק Jכנוסחו Jזה Jסעיף Jשל Jנוסחו :Jמהותרת

                                                           

 .179בJ"שסחJהת"ס 40
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ולאJרקJ,JדהיינוJכיJכוחJמזויןJיכולJלהיותJמוקםJגםJעלJפיJחוק,JהצבאJהקיים

JJ.בחקיקהJראשיתJממש

JולתפקידיםJ Jלמודיעין JלראותJבמוסד Jאין Jכי JישנםJהסבורים Jכי יצוין

J Jמשום Jמזוין"מיוחדים Jכוח Jלפעול" Jייעודו Jאין JJככזהשכן ,JקטןJ Jחלק ורק

J Jשוטף Jבאורח Jמזוין Jכוח Jבהפעלת Jעוסקים JבתיJ(מעובדיו Jלשירות בדומה

JמעוררJ Jאיננו Jולכן Jבחוק Jכבר Jמוסדר Jשמעמדם Jנוספים Jוגופים הסוהר

Jקשיים Jזו). Jפרשנית Jגישה Jתתקבל Jאם ,JהתיקוןJ Jאת Jלהשלים Jיהיה ניתן

JJ.לאJבחוקא,JהראויJולקבועJבסעיףJהמוצעJכיJלאJיוקםJאוJיקויםJכוחJמזוין

J11סעיףJJ

JחירוםJשעתJתקנותJשלJמפגיעתןJההגנהJהוראת-JכמעטJכברJשהיאJ

JהחוקתיJבמשפטנוJמאליהJממש-מובנתJשלJחידושיםJמחדשתJאיננהJJ,Jוהיא

JJ.הממשלה:JנשענתJעלJהנוסחJהקייםJבחוקJיסוד

J12סעיףJJ

JמקובליםJנוסחיםJ Jעל Jהיא Jגם Jנשענת JנוקשותJהחוק Jבדבר ההוראה

Jמדי Jשל Jהיסוד Jישראלבחקיקת Jנת ,JהמקבילJ Jהסעיף Jנוסח Jעל Jזה ובמקרה

JJ.הממשלה:JבחוקJיסוד

J16-13סעיפיםJJ

JהנגזריםJ Jהחקיקה Jוביטולי Jהחקיקה Jתיקוני Jמובאים Jאלה בסעיפים

JJ.מהצעתJהחוקJוהמתחייביםJממנה

Jיסוד JסעיףJסמכויותJהמלחמהJבחוק Jתיקון Jלעניין Jהממשלה: ,Jמוצע,

Jכמובן Jיסוד, Jחוק Jאת Jהן Jלתקן Jהנוכחי: Jהממשלה Jיסוד, Jחוק Jאת :Jוהן
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JהממשלהJבנוסחוJהחדש ,JתחילתJעםJלתוקפוJלהיכנסJועתידJהתקבלJאשר

JJ.כהונתהJשלJהכנסתJהששJעשרה
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JJJחלופהJשניה-JהצבאJ:JהצעהJלתיקוןJחוקJיסוד

  צבא הגנה לישראל: חוק יסוד

  צבא הגנה לישראל. 1

  .צבא הגנה לישראל הוא צבאה של המדינה

  כפיפות למרות האזרחית. 2

  .א נתון למרות הממשלההצב  )א(

  .השר הממונה מטעם הממשלה על הצבא הוא שר הביטחון  )ב(

כל עוד לא החליטה ; הצבא נתון למרות הממשלה וכפוף לשר הביטחון  )ג(

  . יפעל הצבא לפי הוראות שר הביטחון-הממשלה בעניין 

  איסור עיסוק בעניינים מדיניים. 3

ניינים מדיניים או בעניינים בעלי הצבא והמשרתים שירות צבאי לא יעסקו בע  )א(

  .אלא בכפוף למגבלות שייקבעו בחוק, פולמוסי-אופי ציבורי

, אין בסעיף זה כדי למנוע מראש המטה הכללי או ממי שהוסמך על ידו  )ב(

, למסור את עמדתו המקצועית בעניינים הנוגעים לצבא ולביטחון המדינה

  .יטחוןובלבד שהדבר נעשה בדרך שקבעו הממשלה או שר הב

  ראש המטה הכללי. 4

  .הדרג הפיקודי העליון בצבא הוא ראש המטה הכללי  )א(

בעניינים ; ראש המטה הכללי נתון למרות הממשלה וכפוף לשר הביטחון  )ב(

פיקודיים ועניינים אחרים כיוצא באלה נתון ראש המטה הכללי , טקטיים

 .למרות הממשלה בלבד

  .ה לפי המלצת שר הביטחוןראש המטה הכללי יתמנה בידי הממשל  )ג(
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  השירות בצבא. 5

  .הגיוס לצבא יהיה כפי שנקבע בחוק  )א(

, השירות הצבאי וזכויות המשרתים שירות צבאי שסיימו את שירותם הצבאי  )ב(

  .יהיו כפי שנקבע בחוק

  הוראות ופקודות בצבא. 6

  .הסמכות להוציא הוראות ופקודות המחייבות בצבא תיקבע בחוק

  א ומטרות השירות הצבאיסמכויות הצב. 7

  .סמכויות הצבא ומטרות השירות הצבאי יהיו כפי שנקבע בחוק

  כוחות מזוינים אחרים. 8

  .אין להקים או לקיים כוח מזוין מחוץ לצבא הגנה לישראל אלא על פי חוק

  הגנה מתקנות שעת חירום. 9

, האין בכוחן של תקנות שעת חירום לשנות חוק יסוד ז, על אף האמור בכל דין

  .להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים

  נוקשות חוק היסוד. 10

הרוב הדרוש לפי סעיף קטן זה ; אין לשנות חוק יסוד זה אלא ברוב חברי הכנסת

בקריאה השנייה ובקריאה , יהא דרוש להחלטות מליאת הכנסת בקריאה הראשונה

  .ע בין מפורש ובין משתמ-" שינוי", לעניין סעיף זה; השלישית
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  הממשלה: תיקון חוק יסוד. 11

  :יבוא, 51במקום סעיף , 41הממשלה: בחוק יסוד  )א(

המדינה לא תפתח במלחמה או במבצע   )א"(
ניהול ; מלחמתי אלא מכוח החלטת הממשלה

  .המלחמה ייעשה מכוח החלטות הממשלה
אין בסעיף זה כדי למנוע פעולות צבאיות   )ב(

ן הנדרשות למטרת הגנה על המדינה וביטחו
  .הציבור

הודעה על החלטת הממשלה לפתוח במלחמה   )ג(
תימסר ) א(או במבצע מלחמתי לפי סעיף קטן 

לוועדת החוץ והביטחון של הכנסת בהקדם 
ראש הממשלה ימסור את ההודעה ; האפשרי

הודעות ; בהקדם האפשרי גם במליאת הכנסת
על החלטות הממשלה בדבר ניהול המלחמה 

ון של הכנסת יימסרו לוועדת החוץ והביטח
  .מעת לעת

הודעה על פעולות צבאיות כאמור בסעיף קטן   )ד(
תימסר לוועדת החוץ והביטחון של ) ב(

  ."הכנסת בהקדם האפשרי

  :יבוא, 40במקום סעיף , 42הממשלה: בחוק יסוד  )ב(

המדינה לא תפתח במלחמה או במבצע   )א"(
ניהול ; מלחמתי אלא מכוח החלטת הממשלה

 .לטות הממשלההמלחמה ייעשה מכוח הח
אין בסעיף זה כדי למנוע פעולות צבאיות   )ב(

הנדרשות למטרת הגנה על המדינה וביטחון 
 .הציבור

                                                           

 .114בJ"חJהתשנ"ס 41

 .158אJ"חJהתשס"ס 42
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הודעה על החלטת הממשלה לפתוח במלחמה   )ג(
תימסר ) א(או במבצע מלחמתי לפי סעיף קטן 

לוועדת החוץ והביטחון של הכנסת בהקדם 
ראש הממשלה ימסור את ההודעה ; האפשרי

הודעות ; פשרי גם במליאת הכנסתבהקדם הא
על החלטות הממשלה בדבר ניהול המלחמה 
יימסרו לוועדת החוץ והביטחון של הכנסת 

  .מעת לעת
הודעה על פעולות צבאיות כאמור בסעיף קטן   )ד(

תימסר לוועדת החוץ והביטחון של ) ב(
  ."הכנסת בהקדם האפשרי

  תיקון פקודת צבא הגנה לישראל. 12

  . בטלים-  4-1סעיפים , 43- 1948ח"התש, לישראלבפקודת צבא הגנה 

  ביטול. 13

  . בטל- 44הצבא: חוק יסוד

  -2002ב"התשס, חוק צבא הגנה לישראל

  מטרה. 1

מטרתו של חוק זה היא לקבוע פרטים והסדרים בכל הנוגע למהותו של צבא 

  .הצבא: כפי שהם קבועים בחוק יסוד, לתפקידיו ולסמכויותיו, הגנה לישראל

                                                           

 .9אJ'JרJתוס"ע 43

 .154וJ"חJהתשל"ס 44
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  א הגנה לישראלהרכב צב. 2

ים ואוויר וכן מכוחות אחרים כפי , צבא הגנה לישראל יורכב מכוחות יבשה

  .שתקבע הממשלה באישור ועדת החוץ והביטחון של הכנסת

  עיסוק בעניינים מדיניים. 3

קצינים בדרגת אלוף ומעלה ונספחים צבאיים וכן בעלי דרגות או תפקידים   )א(

שקבע שר ") ים לעניינים מדינייםמורש "- להלן (אחרים המשרתים בצבא 

יהיו רשאים לעסוק , הביטחון באישור ועדת החוץ והביטחון של הכנסת

בנושאים מדיניים ונושאים ציבוריים פולמוסיים במידה שאינה עולה על 

  .הנדרש ממהות העניין

אלא , מורשים לעניינים מדיניים לא יורשו להתבטא בפומבי בעניינים אלה  )ב(

אין בסעיף זה כדי לגרוע ; טחון או מי שהוסמך על ידובאישור שר הבי

מסמכות שר הביטחון או הצבא לקבוע מגבלות נוספות על התבטאותם של 

  .המשרתים בצבא

אלא אם הם עניינים מדיניים , לא יותר העיסוק בעניינים ציבוריים פולמוסיים  )ג(

  .הועל ידי מורשים לעניינים מדיניים בלבד ובכפוף להוראות סעיף ז

  זכויות המשרתים שירות צבאי. 4

המשרתים שירות צבאי יהיו זכאים לשכר ולהטבות כפי שייקבעו מעת לעת   )א(

  .בכפוף להוראות חוק זה ותקנותיו, בפקודות הצבא

המשרתים שירות צבאי שאין בשכרם די לסיפוק מחסורם ומחסורם של   )ב(

אל כפי שייקבע יהיו זכאים לסיוע מצבא הגנה לישר, הסמוכים על שולחנם

  .בכפוף להוראות חוק זה ותקנותיו, מעת לעת בפקודות הצבא
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  זכויות מסיימי שירות צבאי. 5

המסיימים שירות צבאי סדיר יהיו זכאים להטבות ולזכויות נוספות כפי   )א(

לא יראו בהטבות כאמור כשלעצמן עילה להענקת הטבות או ; שנקבע בחוק

  .זכויות נוספות לאחרים

יהיו זכאים בנוסף על , ים שירות צבאי בקבע לאחר תקופה שתיקבעהמסיימ  )ב(

בהתאם לכללים שייקבעו , האמור לעיל לגמלה שתשולם להם כל ימי חייהם

  .בדין

  סמכויות הצבא ומטרות השירות הצבאי. 6

הצבא מוסמך לעשות את כל הפעולות הצבאיות הדרושות לשם הגנת   )א(

  .יתבכפוף להוראות המרות האזרח, המדינה

, לא יופעל הצבא למטרות שאינן צבאיות בין במדינת ישראל ובין מחוצה לה  )ב(

לאומיות או למטרות הדרושות לשם שמירה על - אלא למטרות ביטחוניות

  .יחסי החוץ של המדינה ובמידה שאינה עולה על הנדרש באופן החלטי

  מטרות השירות הצבאי. 7

  .עולה שמוסמך לעשות הצבאהמשרתים בצבא יהיו מוסמכים לעשות כל פ  )א(

לא יופעלו המשרתים שירות צבאי למטרות שאינן צבאיות בין במסגרת   )ב(

ובמידה שאינה , לאומיות- אלא למטרות ביטחוניות, הצבא ובין מחוצה לה

  .עולה על הנדרש באופן החלטי

חזקה שמטרה שניתן להשיגה שלא באמצעות , 5לעניין סעיף זה וסעיף   )ג(

כי , ת המשרתים בצבא תוך הוצאה תקציבית נוספתהצבא או באמצעו

השימוש בצבא או במשרתים בצבא להשגתה עולה על הנדרש באופן 

  .החלטי
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  תקנות. 8

והוא מוסמך להתקין תקנות בכל הנוגע , שר הביטחון ממונה על ביצוע חוק זה

  .לביצועו

  תחילה. 9

  .חוק זה תחילתו שנה מיום פרסומו

  לישראלתיקון פקודת צבא הגנה . 10

  . בטל- 18סעיף , 1948-45ח"התש, בפקודת סדרי השלטון והמשפט
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JJדבריJהסבר

JJמבוא

Jיסוד Jחוק Jלתיקון Jההצעה Jשל Jמהותה :JזההJ Jזו Jבחלופה הצבא

Jקודמתה JלמהותהJשל .JהמפורטיםJ Jההסבר Jדברי Jשוב Jיובאו מטעםJזהJלא

JהמובאיםJ Jלאלה Jזהים Jהם Jשכן Jהמוצעים Jההסדרים Jמן Jאחד Jלכל ביחס

J.JJהראשונהבצמודJלחלופה

,JבהתאםJלהערותJשונותJשנשמעוJביחסJלחלופהJהראשונה,JעםJזאת

JהחקיקהJרמתJ JרמתJחוקJהיסודJלבין מובאתJההצעהJבחלוקהJמסוימתJבין

Jהראשית Jיסוד, JשעברJלאחרונהJחוק Jהחקיקתי JבדומהJלמהלך ,Jהממשלה:

JעקבJשינויJשיטתJהבחירהJלראשות46JהממשלהJחדש:JכאשרJנחקקJחוקJיסוד

בילJלשינויJזהJהופרדוJגםJהוראותJשנראוJלמחוקקJמפורטותJבמק.Jהממשלה

ועוגנוJבחוקJ,Jהממשלה:JהוצאוJמחוקJיסוד,JאוJטכניותJמדיJלרמהJהחוקתית

JJ.2001-47א"התשס,Jהממשלה

JהרחבJ Jבמובן Jהמתחייב Jעניין Jגם Jזו Jבהפרדה Jלראות Jניתן Jכי יצוין

J 48Jרובינשטייןמהלכת Jנית, Jשלא Jעניינים Jישנם Jכי Jשם Jשנקבע Jכפי ןJשכן

JוראויJשיהיוJ-כךJישנםJ,JאלאJרקJבחקיקהJראשית,JלהסדירםJבחקיקתJמשנה

Jרגיל- Jבחוק Jלהסדירם Jניתן Jשלא JJעניינים Jיסוד, Jבחוק Jרק Jאלא ,J J-ולהפך

JJ.אלאJבחקיקהJראשיתJבלבד,JענייניםJשלאJראויJלהסדירםJבחוקJיסוד

                                                           

 .156אJ"חJהתשס"ס 46

 .168אJ"חJהתשס"ס 47

48 JרובינשטייןענייןJ,לעילJ,J38הערה. 
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JJ201

Jיסוד Jחוק Jבין Jההפרדה Jמן Jכנגזר :JלביןJ Jהמוצע Jלישראל Jהגנה צבא

Jצ Jחוק Jלישראלהצעת Jהגנה Jבא J-2002ב"התשס, ,JיותרJ Jרחב Jפירוט ניתן

Jאלה Jבנושאים Jההצעה Jשל Jהראשונה Jלחלופה Jבהשוואה :JהעיסוקJ איסור

Jמדיניים Jבעניינים Jצבאי, Jשירות Jהמשרתים Jזכויות ,JשירותJ Jמסיימי זכויות

Jצבאי JסמכויותJהצבאJומטרותJהצבא, .JגולמיתJהיאJההצעהJאלהJבעניינים

Jבלבד ,JעודJ Jשניתן JלהציעJוודאי להרחיבJולפרטJבכלJהנוגעJלאמורJבהJוכן

JJ.הסדריםJמפורטיםJשוניםJבמידהJכזאתJאוJאחרת



JהגנהJמיוחדתJלאנשיJצוותJאווירJהנוטשים"סיבלJ'Jר J
 J(899ג"התשסJ16)JמשפטJוצבא"JמטוסJבמצוקה

JJהגנהJמיוחדתJלאנשיJצוותJאוויר
 הנוטשיםJמטוסJבמצוקה

JJ*רוביJסיבל

 כללי

 ההצדקהJלמתןJהגנהJלצוותיJאוירJהצונחיםJממטוסםJבמצוקהJJ.א

האםJאנשיJצוותJאוירJזכאיםJלמעמדJמיוחדJכאשרJהםJעומדיםJלהגיעJJJ.ב
 ?לשטחJשלהםJאוJלשטחJידידותיJאחר

J.ג JהתקפיJאופיJבעלתJצניחה 

לאחרJ,JישJמקוםJלהעניקJהגנהJלצוותJאוירJהנוטשJמטוסJבמצוקההאםJJJ.ד
 ?שהגיעוJלקרקע

 סיכום

JJכללי

אךJבוועידהJשהכינהJ,JאיןJישראלJמבורכתJבשפעJהצלחותJבוועידותJבינלאומיות

Jג Jלאמנות Jהמשלימים Jהפרוטוקולים J'את Jמשנת 1949Jנבה ,JצנועJ Jלהישג זכינו

Jשכמדומני Jבישראל, Jכלשהו Jלפרסום Jזכה Jלא JהצלבJבמסג. Jלוועידת Jההכנות רת

Jג Jאמנות Jאת Jלעדכן Jשבאה 1Jנבה'האדום ,JלנוסחJ Jלהכניס Jישראל Jמשלחת ביקשה

JהצונחיםJאוירJצוותJ האמנהJהחדשהJהוראהJמפורשתJהמתייחסתJלהגנהJעלJאנשי

                                                 
*J JבירושליםJ Jהעברית Jבאוניברסיטה Jפרופסור Jבדרגת Jאורח Jמרצה .JמשרדJ Jשל Jהמשפטי Jהיועץ לשעבר

JJ.החוץ

JבאנגליתJהמחברJשלJמאמרJעלJבחלקוJמתבססJזהJמאמרRobbie Sabel, Chivalry in the Air? Article 
42 of the 1977 Protocol I to the Geneva Conventions, 75 INT'L L. STUD. 439 (2000).JJ

JמטעםJהצלבJהאדום1969JהתקיימהJבשנתJ,JועידתJההכנהJהראשונה.JנערכוJמספרJועידותJהכנהJבנושא 1
Jהבינלאומי הJעלJידיJממשלתJשוויץJבשנתJהאמנהJהסופיתJנוסחהJבמסגרתJועידהJדיפלומטיתJשכונס.

1977. 
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2JממטוסםJבמצוקה 3JכללJכזהJהיהJקייםJבמשפטJהמנהגי. ,JבאמנהJכלולJהיהJלאJאך

Jבתוקף Jאז Jשהייתה .J Jמשנת Jבאוויר1923אמנםJאמנה Jהמלחמה Jדיני Jבנושא ,JJהדנה

ההוראהJ.JאךJהאמנהJלאJנכנסהJלתוקף,4JכללהJהוראהJלגביJאנשיJצוותJאוירJבמצוקה

 :באמנהJזוJקבעה

Article 20 
When an aircraft has been disabled, the occupants, 

when endeavouring to escape by means of 
parachute, must not be attacked in the course of 

their descent. 

אך5J,JמנסחיJההוראהJלאJטענוJכיJמדוברJבקודיפקציהJשלJכללJמהמשפטJהמנהגי

Jמחלוקת Jללא Jהתקבל 6Jהסעיף Jמנהגי, Jכלל Jבו Jלראות Jנהגו Jהשנים 7Jובמשך .Jמחבר

                                                 
,JאנשיJהפרקליטותJהצבאית,JביןJהיתר,JבהכנותJובהשתתפותJבוועידותJבשלביםJהשוניםJהיוJמעורבים 2

Jאפרת"אל JםJצבי Jהדר"אל, JםJצבי Jענבר"תא, JלJצבי JםJמאירJשמגר"אל, JלJדבJשפי"תא, ,JמשרדJ ואנשי
 .והמחבר,JמאירJרוזןJושבתאיJרוזן,Jהשגרירים,JרותJלפידות'Jפרופ,Jל"רגיJקדרוןJז,Jל"יעקבJהסJז,Jהחוץ

3J JראוJ Jהיתר, Jבין ,III BRITISH MANUAL OF MILITARY LAW 44, art. 119 ("It is lawful to fire on 
airborne troops ... It is, on the other hand, unlawful to fire at other persons descending by 
parachute from disabled aircraft."); (US) DEPARTMENT OF THE AIR FORCE, JUDGE ADVOCATE 
GENERAL ACTIVITIES, INTERNATIONAL LAW - THE CONDUCT OF ARMED CONFLICT AND AIR 
OPERATIONS para. 4-2 (e.) (1976) ("when an aircraft is disabled and the occupants escape by 
parachutes, they should not be attacked in their descent."); ANNOTATED SUPPLEMENT TO THE 
COMMANDER’S HANDBOOK ON THE LAW OF NAVAL OPERATIONS 11-10, NWP 9 (REV. A) FM 1-
10 (1989); FREDERIC DE MULINEN, HANDBOOK ON THE LAW OF WAR FOR ARMED FORCES 113 
(1987); DEPARTMENT OF THE ARMY, THE LAW OF LAND WARFARE 17, (US) DEPARTMENT OF 
THE ARMY FIELD MANUAL FM 27-10, (1956); INGRID DETTER DE LUPIS, THE LAW OF WAR 244 
(1987); MORRIS GREENSPAN, THE MODERN LAW OF LAND WARFARE 318 (1959); THE 
HANDBOOK OF HUMANITARIAN LAW IN ARMED CONFLICTS 295 (Dieter Fleck ed., 1995); 
HUMANITARIAN LAW IN ARMED CONFLICTS – MANUAL 442, 44 (THE FEDERAL MINISTRY OF 
DEFENCE OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY, ED.) VR II 3, (1992); INTERNATIONAL AND 
OPERATIONAL LAW DEPARTMENT, THE JUDGE-ADVOCATE GENERAL’S SCHOOL, UNITED STATES 
ARMY, LAW OF WAR WORKSHOP 7-12, (1998); I HOWARD S. LEVIE, THE CODE OF 
INTERNATIONAL ARMED CONFLICT 222 (1986); OPERATIONS LAW FOR ROYAL AUSTRALIAN AIR 
FORCE COMMANDERS 8-26, DI (AF) AAP 1003 (1994); II OPPENHEIM'S INTERNATIONAL LAW 
(7th ed., H. Lauterpacht, ed.) 521 (1952); FRIEDRICH AUGUST FREIHERR VON DER HEYDTE, AIR 

WARFARE, I ENCYCLOPEDIA OF INTERNATIONAL LAW (Rudolf Bernhardt, ed.) 82 (1992). 

JהאגJלמלחמהJבאוויר 4 Jכללי :Rules of Air Warfare drafted by a Commission of Jurists at the 
Hague, December, 1922-February, 1923, 32 AJIL (PART I) (OFFICIAL DOCUMENTS) 21 (1938). 

 ,J:Rules of Air Warfare drafted by a Commission of Jurists at the HagueראוJועדתJמשפטנים 5
December, 1922-February, 1923, 32 AJIL (PART I) (OFFICIAL DOCUMENTS) 21 (1938). 



16)Jג"התשסJ(899J JבמצוקהJמטוסJהנוטשיםJאווירJצוותJלאנשיJמיוחדתJהגנה 
 

 901 

Jהשנייה Jהעולם Jמלחמת Jבעת Jהכלל Jשל Jהפרות Jשהיו Jפי Jעל Jאף Jכי Jציין ,Jאחד

Jקו Jבמלחמות Jהצדדים Jריאההתנהגות JעלJ-הודו, Jמצביעות Jהתיכון Jובמזרח סין

JJ.8התפתחותJהכללJלכללJמנהגי

1949JנבהJמשנתJ'בוועידתJההכנהJהראשונהJשלJמומחיםJלצורךJתיקוןJאמנותJג

Jוהשלמתן ,J Jבשנת 1969Jשהתקיימה ,JמפורשתJ Jבהוראה Jבצורך Jההכרה התגבשה

Jבמצוקה Jאויר Jצוות Jאנשי Jעל Jהגנה 9Jבנושא Jהבאה. Jהוועידה Jלקראת נסהJשהתכ,

J1971בשנתJ,הבינלאומיJהאדוםJהצלבJידיJעלJהןJמפורטותJהצעותJ10,11הוגשוJעלJוהןJ

Jישראל Jמשלחת 12Jידי ,JשלבסוףJ Jעד Jתיקונים Jמספר Jההוראה Jעברה Jמכן ולאחר

JבשנתJבוועידהJ197713התקבלהJ.JלאמנותJהראשוןJבפרוטוקולJכיוםJמופיעהJההוראה

 :ההוראהJקובעת.14Jנבה'ג

                                                 
 J:LA GUERRE AE’RIENNE, RE’VISION DES LOIS DE LA GUERRE, LA HAYEראוJדוחJעלJמהלךJהדיון 6

1922-1923, 193 (1930); William L. Rodgers, The Laws of War Concerning Aviation and Radio, 17 
AJIL (PART II) 629 (1923). 

 J:Conference of Government Experts on the Reaffirmation and Development ofועידתJמומחים 7
International Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts, IV, Rules Relative to 
Behaviour of Combatants, Submitted by the International Committee of the Red Cross 8 
(1971); NEW RULES FOR VICTIMS OF ARMED CONFLICTS, COMMENTARY ON THE TWO 1977 
PROTOCOLS ADDITIONAL TO THE GENEVA CONVENTIONS OF 1949, 230 (Michael Bothe, Karl 

Josef Partsch & Waldemar A. Solf eds., 1982). 

8J JHamilton DeSaussure, Recent Developments in the Laws of Air Warfare, I ANNALS AIR & SPACE 
L. 33, 43 (1976). 

9 Reaffirmation and Development of the Laws and Customs Applicable in Armed Conflict, 
Report Submitted by the International Committee of the Red Cross to the XXIst 

International Conference of the Red Cross 77, (1969). 

10 J Jנכתב Jשבו Jמקום Jהאדום"בכל J"הצלב ,J Jהאדום Jהצלב Jשל Jהבינלאומי Jלוועד Jהיא  The(הכוונה
International Committee of the Red Cross (ICRC).( 

11J JConference of Government Experts on the Reaffirmation and Development of International 
Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts, IV, Rules Relative to Behaviour of 

Combatants, Submitted by the International Committee of the Red Cross 9 (1971))JלהלןJ:
JJ).הצעתJהצלבJהאדום

 Committee of the Red Cross, Conference of Government Experts on-הצעתJישראלJפורסמהJב 12
the Reaffirmation and Development of CE/Com.III/C.3, Annexes to Part Four of the Report 
of Commission III, 105, International Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts, 

Report on the Work of the Conference (1971). 

Jהדיפלומטית 13 Jהוועידה :Diplomatic Conference on the Reaffirmation and Development of 
International Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts (Geneva 1974-1977). 

14 1977 Geneva Protocol I Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949J.Jהפרוטוקול
Jלתוקףנכ Jנס ,J Jלגבי Jמהתחולה Jהסתייגות Jבגלל Jבעיקר Jלו Jצד Jאינה Jישראל Jשחרור"אך "Jתנועות

 .ומההקלהJבתנאיםJלגביJהענקתJמעמדJשבויJמלחמהJללוחמיםJבלתיJסדירים
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Article 42 
1. No person parachuting from an aircraft in 

distress shall be made the object of attack 
during his descent. 

2. Upon reaching the ground in territory 
controlled by an adverse Party, a person who 

has parachuted from an aircraft in distress shall 
be given an opportunity to surrender before 

made the object of attack, unless it is apparent 
that he is engaging in a hostile act. 

3. Airborne troops are not protected by this 
Article. 

ניתןJלהבחיןJבארבעJשאלותJעקרוניותJ,JבמהלךJהוועידותJשהכינוJאתJהפרוטוקול

JאוירJ Jצוות Jלאנשי Jהגנה Jהמעניקה Jההוראה Jלגבי Jהמדינות Jנציגי Jאת שהעסיקו

JJ:במצוקה

JJ?מהJההצדקהJלמתןJהגנהJמיוחדתJלצוותיJאוירJJ.א

JJ?האםJההגנהJחלהJגםJאםJצוותJהאווירJצונחJמעלJלשטחוJJ.ב

J.ג JמסויJהתנהגותJההגנההאםJאתJלשלולJצריכהJהצניחהJבעתJמת?JJ

 ?האםJישJמקוםJלהמשיךJולתתJהגנהJמיוחדתJלצוותיJאוירJלאחרJשהגיעוJלקרקעJJ.ד

JJבמצוקהJממטוסםJהצונחיםJאוירJלצוותיJהגנהJלמתןJההצדקהJ.א

Jנפגע Jשמטוסו Jלאחר Jבעמיתו Jיורה Jאינו Jאחד Jשטייס Jהכלל ,JבתקופתJ נתפס

בדומהJלאבירJשהופלJ,JירותJביןJטייסיםמלחמתJהעולםJהראשונהJכחלקJמכלליJהאב

15Jמסוסו JאךJהמחברJשהעלהJאתJטיעוןJהאבירות. :JהעלהJגםJהצדקהJמעשיתJלכלל,

Jמטוסו Jשנטש Jלאחר Jגם Jבאש Jעליו Jיפתחו Jכי Jשיודע Jטייס ,JמטוסJ Jלנטוש Jלא יעדיף

Jלהילחם 16Jולהמשיך Jג. Jאמנות Jלתיקון Jלוועידות Jהגיש Jאשר Jהרקע ,Jנבה'בניירות

J Jהאדום JיםJאשרJהשווהJהצלב Jיורד Jשל JהטייסJהצונחJבמצוקהJלמעמדו אתJמעמד

                                                 
15 J.M. SPAIGHT, C.B., C.B.E., AIR POWER AND WAR RIGHTS 110 (3rd ed. 1947). 

16 Id., at 163. 
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Jנטרפה Jאנייתו Jמיוחד, Jלמעמד Jזכאי 17Jוהוא .JישראלJ JלנוסחJשהגישה Jההסבר בדברי

כיJטייסJבמצבJכזהJנחשבJכלוחםJ,JםJצביJהדר"אל,JהוסברJעלJידיJנציגJישראל,Jבנושא

J Jפעולה Jמכלל Jשיצא Jכלוחם Jאו Jישע hors de combat(18J(חסר Jה. Jדיוני ועידהJבזמן

Jהאבירות Jרעיון Jאת Jשוב Jשציננו Jנציגים Jהיו 19Jהדיפלומטית .JשאיןJ Jטען Jמצרים נציג

רJפשוטJוטייסJקרבJהמצוידJבנשקJ"מקוםJלדברJעלJכלליJאבירותJבמאבקJביןJאישJחי

Jעוצמה 20Jרב Jהאדום. Jהצלב Jנציג Jפיקטה, Jמר ,JעלJ Jוחזר Jמצרים Jנציג Jדברי Jעל חלק

נציגJגרמניה21J.JנטרףJיםJבאוויר,Jעשהלמ,JהסברJהצלבJהאדוםJכיJמדוברJבאדםJשהוא

JהסבירJכיJמדוברJבאדםJחסרJישע ,JשלJאופיJבעלתJהיאJהצניחהJבעתJעליוJוהתקפה

22JהוצאהJלהורג .JלעיקרוןJההצדקהJתמציתJאתJלהביעJאוליJהצליחJמפורטוגלJהנציג

JJ.23להתקיףJאוJלברוח,JבהסבירוJשבנסיבותJאלוJהטייסJאינוJמסוגלJלהגןJעלJעצמו

Jלהצטע Jיש Jהמודרניאולי Jהקרב Jמשדה Jנעלמה Jהאבירות Jשרוח Jכך Jעל Jר ,Jאך

JאביריםJלקרבותJלהשוואותJלהזדקקJלאJמוטבJ JלצורכיJהמשפטJההומניטרי נראהJכי

 .עלJסוסים

JלהגיעJעומדיםJהםJכאשרJמיוחדJלמעמדJזכאיםJאוירJצוותJאנשיJהאםJ.ב

JJ?אחרJידידותיJלשטחJאוJשלהםJלשטח

JמשנתJצו1923האמנהJאישJ JלשטחJJלאJהבחינהJבין Jאו ותJאוירJהצונחJלשטחו

Jאחר Jידידותי JהעומדJלנחותJבשטחJאויב, Jחברו Jלבין ,JעלJהסברJ ומחברJשכתבJדברי

                                                 
17 Reaffirmation and Development of the Laws and Customs Applicable in Armed Conflict 77 

(Report Submitted by the International Committee of the Red Cross to the XXIst 
International Conference of the Red Cross 1969). 

18 COL. ZVI HADAR, MAIN STATEMENTS OF THE DELEGATION OF ISRAEL, CONFERENCE OF 
GOVERNMENT EXPERTS ON THE REAFFIRMATION AND DEVELOPMENT OF INTERNATIONAL 
HUMANITARIAN LAW APPLICABLE IN ARMED CONFLICTS, GENEVA, 24 MAY-12 JUNE 1971, 25 

(1971). 

19 J Jבלגיה Jנציג Jדברי  Official Records of the Diplomatic Conference on the Government(ראו
Experts on the Reaffirmation and Development of International Humanitarian Law 

Applicable in Armed Conflicts, (CDDH/III/SR.47, para.52.)J(JקנדהJונציג)שםJ,J69בפסקה.( 

20 JראוCDDH/III/SR.48. para. 15. 

21 JראוCDDH/SR.39, para. 89. 

22 JראוCDDH/III/SR.47, para. 51. 

23 JראוCDDH/III/SR.48, para. 1. 
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.24JועלJכןJאיןJתועלתJצבאיתJביריJכלפיו,JהסבירJשממילאJהטייסJייפולJבשבי,JאמנהJזו

Jבשבי Jנפילתו Jהוא Jאויר Jצוות Jבאיש Jבאוויר Jפגיעה Jלאי Jהנימוק Jאם ,JהצדקהJ אין

,Jמאידך.JדJמיוחדJאםJהואJעומדJלהגיעJלשטחJשלוJאוJלשטחJידידותילהעניקJלוJמעמ

איןJזהJמשנהJאםJהואJעומדJ,JאםJהנימוקJלאיJפגיעהJבאישJצוותJאוירJהואJהומניטרי

JצייןJהצלבJהאדוםJכי1971JבהערותJמשנתJ.JלנחותJבשטחוJוכךJלהימנעJמליפולJבשבי

.J25JאישJצוותJהאווירמסיבותJהומניטריותJישJלשלולJכלJהתייחסותJלשטחJשבוJינחת

JהאווירJצוותJאישJעומדJשבוJלשטחJהתייחסוJלאJהאדוםJהצלבJוהצעתJישראלJהצעת

אףJכיJבוועידתJההכנהJעלתהJדרישהJלשלולJהגנהJממיJשעומדJלנחותJבשטחJ,Jלנחות

26Jידידותי .JכאשרJ Jההגנה Jאת Jלשלול Jמשלחות Jמספר Jדרשו Jהדיפלומטית בוועידה

Jייפול Jלא Jהאוויר Jצוות Jאיש Jכי Jשלוברור Jהצבאית Jלמסגרת Jויחזור J27Jבשבי ,Jונציג

JינחתJהאישJ Jכי מצריםJהגישJהצעהJלהוסיףJלסעיףJהערהJהשוללתJהגנהJאםJברור

JידידותיתJמדינהJשלJאוJמדינתוJשלJבשטח)unless it is apparent that he will land 

in territory controlled by the party to which he belongs or by an ally of that 

party(28. 

JבלחץJמדינותJהמערבJחזרJבוJהנציגJהמצריJמהצעתו ,JקיוםJדרשJעירקJנציגJאך

Jהמצרי JהצבעהJעלJהתיקון ,JמדינותJקולותJנגדJקולותJברובJהתקבלJ Jהמצרי והתיקון

Jהמערב Jמדינות. Jמספר Jהצביעו Jהמצרי Jהתיקון Jמקבלת Jכתוצאה Jבריטניה, ,Jביניהן

Jגרמניה Jקנדה, JבלגיהJוישראל, JכולונגדJהס, Jעיף .JהמצריJ Jהתיקון Jכי Jהסבירו נציגיהן

Jהומניטריים Jובכללים Jהקיים Jהמנהגי Jבמשפט Jפוגע .JאתJ Jנימק Jהברית Jארצות נציג

JחייליJלשבותJ JבכךJשישנםJמצביםJאחריםJשבהםJלאJניתן Jהמצרי Jלתיקון התנגדותו

Jאויב JלשרתJבצבאם, JעלJמנתJשלאJיחזרו JזהJמצדיקJאתJהוצאתםJלהורג Jאין .29Jאך

                                                 
24 SPAIGHT, supra note 15, at 155. 

 .J'8בע,J10JהערהJלעיל,JהצעתJהצלבJהאדום 25

26 I (Report of Commission III) INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS, CONFERENCE 
OF GOVERNMENT EXPERTS ON THE REAFFIRMATION AND DEVELOPMENT OF INTERNATIONAL 
HUMANITARIAN LAW APPLICABLE IN ARMED CONFLICTS, SECOND SESSION, 3 MAY – 3 JUNE 

1972, REPORT ON THE WORK OF THE CONFERENCE 132 (1972). 

27 CDDH/III/338, Report to Committee III on the work of the Working Group, Submitted by 
the Rapporteur. 

JJ.שם 28

29 CDDH/III/SR.47, para. 79. 
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Jחרי Jהדיפלומטיתבמעשה Jהועידה Jבמסגרת Jבנושא Jשדנה Jהוועדה Jהחליטה Jג ,Jלדון

Jבסעיף Jמחדש Jהמצרי, Jהתיקון Jנדחה Jזה 30Jובשלב .JמספרJ Jהציעו Jהוועידה במליאת

,Jכך.31J"המצרי"להכניסJמחדשJאתJהתיקוןJ,JשמצריםJלאJהייתהJביניהן,JמדינותJערב

נציגJעיראקJ,JוחדהנציגJהסוריJהסבירJכיJאיןJמקוםJלהעניקJלאישJכזהJמעמדJמי,Jלמשל

Jולהפציץ Jלחזור Jלטייסים Jולתת Jבצד Jלעמוד JלדרושJמחיילים Jשאין Jטען ,JסודןJ ונציג

ולכןJ,JקבעJשעצםJהכוונהJשלJהטייסJלצנוחJבשטחוJמעידהJעלJכוונתוJלשובJולהילחם

JישעJחסרJלאJהוא)hors de combat(32J Jפיקטה. JנציגJהצלבJהאדום, ,JנרגשJבנאוםJשלל

JערבJוקבע JכזהJיכניסJאלמנטJהנוגדJאתJרוחJאמנותJגאתJטענותJנציגי .Jנבה'Jשתיקון

והצלבJהאדוםJיראהJ,JזכאיJלהגנהJבכלJהנסיבות,JאדםJאשרJהאנייהJשלוJנטרפהJבים

Jלהתקיף Jיכול Jשאינו Jמזוין Jלא Jאויב Jלהרוג Jהמתירה Jהוראה Jהכנסת .33Jבתדהמה

JלאJזכתהJלרוב"Jמצרית"ההצעהJה JבהוראהJשהתקבלה, Jואין ,JלשטחJהתייחסותJכל

 .וJאישJצוותJהאווירJעומדJלנחותשב

JJהתקפיJאופיJבעלתJצניחהJ.ג

JזכאיJ Jואינו Jלמשימה Jבדרך Jלוחם Jכוח Jהוא Jמוצנח Jרגלים Jחיל Jהצניחה בעת

Jמיוחדת Jלהגנה Jלמשימה. Jחיילים Jהמוביל Jמטוס Jנפגע Jאם Jגם ,JהחייליםJ Jכך ועקב

Jניתןhors de combat.(J(איןJהםJבהכרחJחייליםJחסריJישעJ,JנוטשיםJאתJהמטוסJבצניחה

JנשקJמפעילJבמצוקהJמטוסJהנוטשJאווירJצוותJשבוJמצבJגםJהדעתJעלJלהעלותJאולי

,Jאפוא,Jייתכן.JוברורJכיJגםJבמקרהJזהJהצוותJאינוJבמצבJשלJחוסרJישע,JבעתJהצניחה

JJ.מצבJשעצםJהצניחהJממטוסJאינהJמעניקהJמעמדJשלJחוסרJישע

סוJלמצואJניסוחJמנסחיJההוראהJלגביJמעמדJצוותJאוירJהנוטשJמטוסJבמצוקהJני

JאשרJישלולJאתJהמעמדJהמיוחדJשלJהצונחיםJבנסיבותJאלה .JהאדוםJהצלבJהצעת

Jלהוראה1972משנתJסייגJהוסיפהJ"J  J"unless their attitude is(אלאJאםJיחסםJעוין:

                                                 
30 CDDH/III/SR.59, para. 8. 

31 CDDH/414. 

32J JCDDH/SR.39, paras. 96, 103. 

 .90-88סעיפיםJ,Jםש 33
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hostile(34J JבליJלהגדירJמהוJיחסJעוין, .JאםJההגנהJאתJלשלולJהציעהJישראל"Jיחסם

J"manifestly hostile(35J(עויןJבעליל .JאתJבמשתמעJלשנותJהציעוJערבJמדינותJמספר

JישעJחסריJבבירורJהםJהצונחיםJאםJרקJתחולJשההגנהJכךJההוכחהJעול)obviously 

hors de combat(36J.JשאיןJכלליתJהסכמהJהייתהJהדיפלומטיתJבוועידהJהדיוניםJבמהלך

JצונחיםJמהמטוס Jהם Jשבו Jלמועד Jעד JהאנשיםJבמטוס JההגנהJחלהJעל ,JכוחותJ ועל

לצייןJבמפורשJכיJההוראהJ,Jאפוא,Jהוחלט.JמוטסיםJגםJאםJהםJנוטשיםJמטוסJבמצוקה

JמוטסיםJכוחותJעלJחלהJאינהJהגנהJלגבי)Airborne troops are not protected by 

this ArticleJ.(JיפעילJאוירJשצוותJמעשיתJאפשרותJשאיןJציינוJנציגיםJשמספרJלאחר

סותJלאופיJעויןJאוJלגישהJעוינתJבעתJהוחלטJלהשמיטJכלJהתייח,JנשקJבעתJהצניחה

 .לכוחותJמוטסים,Jכאמור,Jמתייחס,JוהחריגJהיחידיJשנשארJבנוסח,Jהצניחה

J,במצוקהJמטוסJהנוטשJאוירJלצוותJהגנהJלהעניקJמקוםJישJהאםJ.ד
JJ?לקרקעJשהגיעוJלאחר

Jבמצוקה Jמטוס Jשנטש Jאויר Jצוות Jאיש Jאם ,JפצועJ Jאו Jהכרה Jחסר Jלקרקע מגיע

J Jמסוגל Jשאינו Jלהילחםבאופן Jישע, Jחסר Jשל Jלמעמד Jזכאי Jשהוא  hors de( ברור

combat(J JכמוJכלJלוחםJאחר, .JכשהואJנוחתJהואJאםJמיוחדתJלהגנהJזכאיJהואJהאם

JJ?ואוליJאףJמצוידJבאקדח

Jלהיכנע Jסבירה Jהזדמנות Jלו Jלאפשר Jיש Jכי Jלציין Jההצעה ,JיוזמהJ הייתה

 Airmen in distress shall be given, upon"נוסחJההצעהJהישראליתJהיהJ.Jישראלית

reaching the ground, a reasonable opportunity to lay down their arms and 

surrender"37J.האדוםJהצלבJידיJעלJאומץJהרעיוןJ,JלהוראהJהארגוןJשפרסםJוההערות

                                                 
34 Article 36, ICRC Basic Texts submitted to the 1972 Conference, supra note 26. 

35 CDDH/III/69. 

36 CDDH/III/SR.30, paras. 2-27, CDDH/III/338. 

37J JJלעילראוJהערהJ12. 
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Jזו ,JמתכונןJ Jכזה Jבמצב Jאדם Jכי Jלהניח Jשניתן Jהיא Jלהוראה Jההצדקה Jכי מסבירות

JJ.38עליוJעלJמנתJלתתJלוJאפשרותJלהביעJנכונותJלהיכנעוישJלעכבJהתקפהJ,Jלהיכנע

JהגנהJ Jתהיה Jשלא Jסייג Jלהוסיף Jהוחלט Jהדיפלומטית Jבוועידה Jהדיונים במהלך

 unless(אםJברורJכיJהאישJמבצעJפעולהJעוינתJ,JלאישJצוותJאווירJשנמצאJעלJהקרקע

it is apparent that he is engaging in a hostile act(39J.להורJהסברJבדבריJצייןJזוJאה

Jעוינת Jפעולה Jמהי Jלהגדיר Jלנסות Jלא Jהוחלט Jכי Jהדווח ,JרחבהJ Jתמיכה Jהייתה אך

JניסהJ Jכן Jפי Jעל Jואף Jבשטח Jאויב Jכוחות Jקיום Jעל Jשידע Jאוויר Jצוות Jשאיש ברעיון

עצםJהעובדהJשהואJנעJלכיווןJכוחותיוJאינוJ,Jמאידך.JמבצעJבכךJפעולהJעוינת,Jלברוח

 .40היכנעשוללJאתJהחובהJלהעניקJלוJאפשרותJל

JJסיכום

JהמשפטJשלJכללJהיהJבמצוקהJממטוסJהצונחיםJאווירJצוותJאנשיJעלJהמגןJהכלל

Jהמנהגי .JבפרוטוקולJ Jגיבוש Jזה Jכלל Jקיבל Jשביזמתה Jבכך Jלהתגאות Jיכולה ישראל

1949JנבהJמשנתJ'הראשוןJלאמנתJג JשהואJאמנהJבינלאומיתJשנכנסהJלתוקף, ,JכיJאף

הכללJכיJישJלתתJJ,JידיJישראלJוהתקבלהכללJהנוסףJשהוצעJעל.JישראלJאינהJצדJלה

התקבלJללאJעורריןJעלJידיJהוועידהJהדיפלומטיתJ,JלאישJצוותJאווירJאפשרותJלהיכנע

הסייגJכיJ.JוייתכןJכיJניתןJלראותJגםJבוJמשוםJכללJמנהגי,JשניסחהJאתJהפרוטוקולים

JJ.הואJסייגJסבירJאשרJמקובלJגםJעלJישראל,JההגנהJאינהJחלהJעלJכוחותJמוטסים

JכאשרJישJהכנותJקפדניותהיזמ JהJהמוצלחתJהוכיחהJגםJכי ,JאףJיכולהJישראל

JJ.להשיגJהישגיםJבנושאיםJמקצועייםJבפורוםJבינלאומי

                                                 
38 Jean De Preux, Article 42 - Occupants of aircraft, in COMMENTARY ON THE ADDITIONAL 

PROTOCOLS OF 8 JUNE 1977 TO THE GENEVA CONVENTIONS OF 12 AUGUST 1949, 494 (Yvez 
Sandoz, Christophe Swinarski & Bruno Zimmermann, eds., 1987). 

39 Jהראשון(2)42סעיףJלפרוטוקולJ. 

Jגה 40 Jהיה Jאולדיץ'דווח Jורג Jארה, Jשל Jהמדינה Jמחלקת Jשל Jהמשפטי Jהיועץ Jדאז"סגן :Jב
CDDH/236/Rev.1, para. 30. 



J(705JJג"התשסJ16)JמשפטJוצבא"JערעורJעלJפיJהוראתJראשJהמחוזJהשיפוטי"ענברJ'Jצ

JJ...ההיסטוריה,Jירבותי

 ערעורJעלJפיJהוראתJראשJהמחוזJהשיפוטי

JJ*צביJענבר

 מבוא

Jלחש424סעיףJ"ץ 

Jהשפוט22תקנהJלחוקתJJ,ח"תש 

 בנימיןJכהןJמוחה

 לJאיסרJבארי"משפטוJשלJסא

 מבוא

 סיפורJהמעשה

 כתבJהאישום

 מינויJביתJדיןJמיוחד

 סיכוםJהתובעJבנימיןJכהן

 פסקJהדין

Jהדיןגזר 

JJמבוא

J Jהצבאי Jהשיפוט Jחוק Jהצעת Jהתפרסמה Jכבר Jלא Jמס(זה Jתיקון '42)J (Jביטול

JשבהJמוחקתJאת10JאשרJבסעיף2002-1J,Jג"התשס,J)סמכויותJראשיJמחוזותJשיפוטיים

J Jב(424הסיפהJלסעיף JבחוקJהשיפוטJהצבאי) JJ(-1955ו"התשט, J)ץ"Jהחש-להלן ,Jשעל

צבאיJהראשיJלערערJעלJפסקJדיןJפיהJמוסמךJראשJהמחוזJהשיפוטיJלהורותJלתובעJה

JJ.שלJביתJדיןJצבאיJימיJאוJשלJביתJדיןJשדה,JשלJביתJדיןJצבאיJמחוזי

                                                 
*J Jתא"Jמיל(ל'(J,הראשיJהצבאיJהפרקליטJלשעבר. 

1J Jה"JחJ2הממשלה. 
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JJכי,JביןJהיתר,JבדבריJההסברJלתיקוןJסעיףJזהJנאמר

JהגשתJעלJלהורותJהשיפוטיJהמחוזJראשJלסמכותJבאשר
כיJהפעלתהJשלJסמכותJזוJ,JקבעJביתJהדיןJהצבאי,Jערעור

JJוכיJהיאJתמומשצריכהJלהיעשותJבזהירותJיתרה ,Jמטבע
Jהדברים ,JקפדניJ Jעיון Jלאחר Jבלבד Jמיוחדים במקרים

J Jהצבאי Jהפרקליט Jדעת Jר(בחוות ']J 2Jאלמגורעניין 'Jבע,
94([J ;JלעייןJ Jהשיפוטי Jהמחוז Jראש Jעל Jכי Jנקבע Jכן כמו

בייחודJ,JולהתחשבJבחוותJדעתוJהמשפטיתJשלJהפרקליט
Jזיכוי Jעל Jערעור Jלהגיש Jהאפשרות Jנשקלת ;Jכאשר

JלערעוריםJנקבעבפסיקתJב Jהצבאי JיתJהדין ,JראשJעלJ כי
JשלJ JלהעניקJמשקלJמכריעJלחוותJדעתו Jהשיפוטי המחוז

Jהצבאי Jהפרקליט ,JהשיפוטיJ Jהמחוז Jראש Jשל Jסטיה וכי
JעלולהJ Jבה Jהתחשבות Jאי Jתוך Jהפרקליט Jדעת מחוות
JמכךJ Jכתוצאה Jולהיפסל Jקיצוני Jסבירות Jלחוסר להיחשב

J'62.([JJבע,3JאפללוענייןJ']Jר(

Jמוצ Jכן JהגשתJעל Jעל Jלהורות Jהסמכות Jאת Jלהותיר ע
JוהניסיוןJ Jהידע Jשלו Jהראשי Jהצבאי Jלפרקליט ערעור

4JJ.בעניניJחוקJומשפט

JJץ"לחשJ424Jסעיף

Jלחש424סעיףJ"לאמורJקובעJץ:JJ

J)א( JהראשיJ Jהצבאי Jהתובע ...JביתJ Jלפני Jלערער רשאי
דיןJשלJביתJדיןJ-הדיןJהצבאיJלערעוריםJעלJכלJפסק

JJ.צבאיJשלJערכאהJראשונה

J)ב( JהJכךJעלJהורהJאםJלערערJחייבJהראשיJהצבאיJתובע
J Jמחוזי... Jצבאי JביתJדין Jלגבי Jהשיפוטי ,JראשJהמחוז

JJ.ביתJדיןJימיJאוJביתJדיןJשדה

...5JJ

                                                 
2J J31/96עJ/נJהראשיJהצאיJהתובעJ'אלמגורJסמלJ,פד"J1996צJ91.JJ

3J J44/97עJ/נJהראשיJהצבאיJהתובעJ'אפללו"עJצJ,פד"J1997צJ48.JJ

4J Jהתשס"הJהממשלהJח"J2גJ,בעJ'5.JJ

5J JJסעיףJהצבאי424ראוJהשיפוטJלחוקJJ,1955ו"התשט-)JלהלןJ:ץ"החש.(JJ
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JJח"תשJ,השפוטJלחוקתJ22Jתקנה

J Jתקנה Jלהוראת Jשריד Jהיא Jזו Jחוק Jהשפוט22הוראת JJלחוקת Jח"התש, ,Jאשר

JJ:קבעה

JיהיהJטעוןJא-כלJפסק JשלJביתJהדיןJהמחוזי שורוJשלJדין
Jהמחוז Jמפקד Jהמחוז. Jמפקד Jפסק... Jכי Jבדעה Jיהיה J-אם

J Jצודק Jאינו J-הדין Jלחומרא Jאו Jלקולא Jאם JיוכלJ-Jבין
הדיןJלביתJ-להורותJלתובעJהצבאיJכיJיגישJערעורJעלJפסק

6.7JJהדיןJהעליון

JJמוחהJכהןJבנימין

שלJהוראהJ"Jאנומליה"JהיהJמיJשמחהJכנגדJה1948מסתברJכיJכברJבשנתJ,Jוהנה

Jזו Jכהן"JזהJרסהיה. Jבנימין 8Jן JביתJהדיןJהעליון, JבערעורJשהוגש9JאשרJבהופיעוJבפני

JJ:אמר,JעלJפיJהוראתJמפקדJהמחוז

JJ:לJהם"ידיJהתוכ-הכלליםJלהגשתJערעורJעל

J)א( Jהחוק-ביתJאתJנכוןJפירשJלאJדלמטהJהדין;JJ

J)ב( Jעובדות-ביתJקבעJדלמטהJהדיןJ ,JאינןJהמסקנותJאבל
JJ;הגיוניות

J)ג( JכJעדJמדיJנמוךJביחידהעונשJהמשמעתJערעורJדי. 

Jנוסף Jמקרה Jעוד Jמצאתי Jלהפתעתי Jהיינו, לJ"כשהתוכ,
להגישJ,JרוצהJוביןJאםJאינוJרוצה ביןJאם,JהראשיJמוכרח

כרמליJ החטיבה מפקד.JערעורJזהJשייךJלסוגJזה.Jערעור
Jערעור Jלהגיש Jהחליט Jהחוק. Jשל Jאנומליה Jזוהי .Jאשמח

Jבפסק-בית אם Jזאת Jלכתוב Jיוכל Jהדין-הדין Jל, תתJכדי
Jלפי"לתוכ Jלנהוג Jאפשרות Jהראשי Jדעתו ל Jשיקול .Jבלי

Jד"אישורJשלJמפקדJהחטיבהJאיןJפס הדיןJשלJמטהJ-בית.
JJ.דיןJזהJיכולJלשנות-עובדהJואיןJבית קבע

                                                 
6J JלערעוריםJהדיןJביתJ,JתקנהJפיJ33עלJלחוקתJפוטהשJ,Jהצבא"היהJשלJהעליוןJהמשפטיJהמוסד."JJ

7J JתקנותJשעת-ראו-Jהתש(חרוםJהשפוטJח"חוקת(J,1948ח"התש-J,תוס"עJרJ'J105ב)JלהלןJ:השפוטJחוקתJ.(
 .ץ"לחש)Jב(-563ו)1J(560ראוJסעיפים1.1.1956J.JלJעדJליוםJ"חוקתJהשפוטJהייתהJבתוקףJבצה

8J JJ Jבתואר Jראשי"שנשא Jמשפטים Jקצין Jוהיה" Jלמעשה, Jהראשיהת, Jהצבאי Jובע .J JביתJ-לימים Jנשיא
 .יפו-המשפטJהמחוזיJבתלJאביב

9J J12/48ע/J;JפרידמןJפוןJהנשיאJאבישר(בפניJ(וסרמןJשמעוןJצבי והשופטיםJבןJואיסר.JJ
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Jכהן Jעונה Jוסרמן J"לשאלתJהשופט JקונסטיטוציוניתJלהגיש: Jחובה Jהיתה  עלי
Jערעור .J Jערעור Jמגיש Jאני Jנימוקים-אם Jלכתוב JJעלי Jעל, Jחובה Jכיאולם Jלציין  י

JJ".הדין-הנימוקיםJהאלהJאיןJלהםJאחיזהJבפסק

מפקדJהחטיבהJיכולJלהתעקשJולאJלאשרJ:J"ולשאלתJהשופטJבןJצביJמשיבJכהן

Jהדין-פסק את Jאערער. Jולא Jאתעקש Jאני Jגם Jאם Jפסק, JואיןJ-הרי Jתלוי Jיישאר הדין

JJ".סוף לדבר

JדברJשלJלקונית-סופוJבלשוןJהערעורJאתJדחהJהעליוןJהדיןJביתJJ,להגיבמבלJי 
JJ.עלJבקשתוJשלJכהן

JJבאריJאיסרJל"סאJשלJמשפטו

JJמבוא

Jרס Jשל Jהמיוחד Jסגנונו JשלוJ"על Jהסיכום Jמנאום Jגם Jללמוד Jנוכל Jכהן Jבנימין ן

Jסא Jשל Jבארי"במשפטו Jאיסר Jל Jבצה, Jהמודיעין Jשירות Jל"ראש .JמשפטJ Jשל סיפורו

JאתJאנוJנביאJכאןJרק.JמענייןJומיוחדJזהJכלולJבספרJאשרJנמצאJעתהJבשלביJעריכה

JJ.הפרטיםJהחיונייםJלהבנתJנאומוJשלJכהן

10JJסיפורJהמעשה

 לשירותJהמודיעיןJהיהJחששJרציני.11Jי"עליJקאסםJשימשJמודיעJבשכרJשלJהש
Jמהמדינה Jיתחמק Jקאסם Jשעלי Jידיעות, Jלו Jוימסור Jלאויב Jיעבור JנתןJ-16.11.1948ב.

Jקאסם Jעלי Jאת Jלהורג Jלהוציא Jקרון Jדוד Jהמודיעין Jלקצין Jפקודה Jבארי Jאיסר ,Jוזה

JJ.בוואדיJביערותJהכרמל,JהוציאJלפועלJאתJהוראתוJבאותוJיום

                                                 
10J JמJ JלפרטיםJנוספיםJראו J-בר' Jהממונהזהר Jהביטחון: Jא"תשלJ(איסרJהראלJועלילותJשירותי (38-37J 'Jש;

J Jהגזטבת J1992J(עונת JבהערותיוJוהמק77-74) Jמפנה Jהוא Jשאליהם Jורות Jבע, Jא ;151' 'J בטחוןJהראל
J.JJואילךJ(114ט"תשמJ(ודמוקרטיה

11J JהידיעותJשירות.JJ
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12JJכתבJהאישום

 ייחס,Jישי-אהרןJחטר,JאשרJנחתםJבידיJהתובעJהצבאיJהראשי,JכתבJהאישום
 ,JלחוקתJהשפוט86לפיJתקנהJJ,JחריגהJמסמכות-האחתJ:JלאיסרJבאריJשתיJאשמות

J JלהוציאJלהור16.11.1948בכךJשביום Jקרון Jדוד Jלקצין Jצו JקאסםJנתן JאתJעלי בליJ ג

Jסמכות JשהייתהJלו JביערותJהכרמל. JיוםJבוואדי JהוצאJלפועלJבאותו וגרםJנזקJ הצו

,JאחדJמפקודיו,JJשימושJלרעהJבסמכותוJכלפיJעליJקאסם-השנייהJ;JמוסריJחמורJלצבא

JתקנהJלחוקה87לפיJ.JJ

JJמינויJביתJדיןJמיוחד

 ורכבJמאבJביתביתJדיןJזהJה.13JשבJביתJדיןJמיוחדלJהורהJכיJבמשפטJיֵ"הרמטכ
Jסא JומהשופטיםJסא"הדין Jהררי Jיזהר Jוסא"ל Jפלד JיהושעJאשל"לJאשר Jל  המשפט.
J-18.1.1949החלJב Jכהן"כתובעJהופיעJרס, Jבנימין Jן ,JרוצהJ Jאינו JהודיעJכי Jבארי ואילו

JJ.וניהלJהגנתוJבעצמו,Jבסנגור

JJסיכוםJהתובעJבנימיןJכהן

Jנ Jאת Jכהן Jבנימין Jהתובע Jנשא Jבמשפט Jהעדויות Jפרשת Jתום JהסיכוםJעם אום

JJ:שזהJעיקרו,Jשלו

JונקבעוJ Jהדין Jלבתי Jלהיזקק Jיכלו Jלא Jהמחתרת בתקופת
Jלא Jלשוא סייגיםJשאדם Jייהרג .JשנוסדהJ Jהרגע Jמן אבל

Jדין-המדינהJבתיJנוסדוJJ.לפיJנשפטים JשהחוקJפרוצדורה
Jלהם Jמסכים Jשהנאשם Jמה Jלפי Jולא Jקובע .Jנקבעו

J.למסלולJאסורJללכתJאפילוJאםJצודקים מסלוליםJומחוץ
דJקובעJ"משפטיתJשפס הנחה,JזוהיJפיקציה?Jד"מהJזהJפס
JJ.גםJאםJכולנוJיודעיםJשזהJלאJנכון,JאתJהאמת

והואJ,JהדיןJזיכהJאותו-אךJבית,JכולנוJראינוJשהאישJרצח
לישוןJבשקטJכיJהואJיודעJשבליJ האזרחJיכול".JלאJרצח"

Jדבר Jלו Jיאונה Jלא Jמסויימת Jפרוצדורה ינפנףJ הנאשם.

                                                 
12J JביJ Jתיק JמבוססJעל Jואילך Jמכאן J"החומר Jמיוחד 1/49Jד Jצה, Jבארכיון Jל"המצוי ,J Jבמשלוח1559/52Jתיק

228.JJ

13J JתקJלפיJ JJלחוקתJהשיפוט28' יJהעליוןJוהרכבוJחייבJלכלולJדJהצבא"יJנשיאותJביה"דJכזהJמתמנהJע"בי.
JJ.דJזה"לפחותJאחדJמשופטיJבי
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JבשורתJהמתיםJשמא Jחריואולי ,JתהיהJעיניכםJ אבלJלפני
Jהמתים JיופסקJ שורת Jלא Jאם Jלפניכם Jנמצאת שאולי

Jהדבר Jנבזה. Jהיה Jהמנוח Jאם Jלשאלה Jכל, חשיבותJ אין
JבמשפטJזה .JהזדמנותJניתנהJקאסםJ חשובJהואJאםJלעלי

קציניJהמודיעיןJשהעידוJ.JלפיJהפרוצדורה להגןJעלJעצמו
Jבצידקתם Jמשוכנעים Jיחזור. Jהוא JאותםJ מחר על

מאוגוסטJעדJנובמברJ.JיםJאםJיהרוגJאתJבנימיןJכהןהנימוק
,JובליJכלJמניעJחדשJודחוף,JלעליJקאסםJלהסתובב הירשו

JכיJהאישJיודעJיותר Jמדי שקלו Jלחסלו, JוהגיעJהזמן .Jזהו
Jרצח כיJ ,אולםJכתבJהאשמהJהוגשJעלJחריגהJמסמכות,

JJ.והיתהJגישהJעדינה,JזהJמקרהJראשון

JJפסקJהדין

Jפעם JקאסםJהיהJמדי Jעלי JJבצעJכסףבעד, ,JידיעותJ מוסר
Jי"לש JובאותוJ הואJהיה. טיפוסJשפלJשבגדJבעמוJהערבי

Jאת Jלרמות Jעת Jבכל Jמוכן Jהיה JהחדשיםJ זמן מעבידיו
 היוJלוJהרבהJידיעותJשיכלו.JולספקJידיעותJלצבאותJערב

JלהביאJתועלתJרבהJלאויבJונזקJלישראל .JבעברJלוJייחסו
JהיהJלעונשJמיתה מעשיםJרביםJעבורם Jראוי .14Jמ.ש-ל.

JקאסםJיתחמקJמהמדינה Jשעלי יעבורJ ,היהJחששJרציני
Jידיעות Jלו Jוימסור Jלאויב .JאחראיJ Jעצמו Jראה השירות

Jלא Jקאסם Jזאת שעלי Jיעשה ,JפקודהJ Jנתן Jבארי ואיסר
JJ.להרגו

ללאJ,JומהJגםJעונשJמוות,JאיןJעברייןJיכולJלבואJעלJענשו
Jבית-פסק Jשל Jכחוק-דין Jשהוקם Jדין .JעםJ Jלהשלים אין

Jשהוא Jשאיזה Jיימצאשיטה Jבמדינה JמעלJ Jשירות פועל
Jלחוק JזכותJיתר. Jכל JאםJישנה, Jאותה, Jליתן Jחייב .Jהחוק
JהנאשםJאינהJדומהJלפעולהJבחזית פעולת .JקאסםJ עלי

Jובוטח Jחפשי Jהסתובב Jמסויימת, Jבמידה Jהמדינה, .Jבתוך
 הדיןJאינוJמקבלJאתJטענתJהנאשםJשהדרךJבהJנקט-בית

Jלנקוט Jהיה Jאפשר Jבה Jהיחידה Jהיתה Jלהשתמש. Jאם
עשהJיותרJמאשרJהיהJ הוא,J'6915JבלשוןJהסיפאJשלJתק

JלעשותJלו(צורךJעומדתJאינהJהתקנהJהגנתJכןJועל.(JJ
                                                 

14J JהמודיעיןJשירות.JJ

15J JJJ
JמעשהJבשלJבאחריותJאדםJישאJלאJ ...JעשהJאםJ ...JבאחתJהמעשהJאת

JJ:דהיינו,JהמסיבותJכדלקמן

...JJ

JJ.לשםJהגנהJעלJהמדינהJJ)ה(

Jש Jבתנאי ...JשלשמהJ Jלמטרה Jלעשות Jצורך Jהיה Jמאשר Jיותר Jעשה לא
Jאת[עשהJ[המעשה.JJ
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אךJזיכהוJמאשמתJ,JלפיכךJהרשיעJביתJהדיןJאתJבאריJבאשמתJחריגהJמסמכות

JJ.לרעהJבסמכותוJכלפיJעליJקאסם שימוש

JJגזרJהדין

JשלJהנאשם JבהתחשבJבעברו Jבמסירותו, Jבעבר, Jובתפקידיו JבנסיבותJ,בשירותו

Jהעבֵ Jנעשתה Jרהשבהן Jובתקופה, ,JמעברJ Jוזמן Jלאומית Jמהפכה Jתקופת שהייתה

דןJביתJהדיןJאתJאיסרJבאריJלעונשJשלJהורדהJממילויJ,JמדינהJתקינים ממחתרתJלחיי

JJ.16הדין-אישרJאתJפסק,JיעקבJדורי,Jל"הרמטכ.JהורדהJמדרגה תפקידJבלי

                                                 
16J JJהחלקJמעלJלאישורJהדיןJפסקJהעברתJהמאשרת"בטופסJהרשותJהחלטתJ"JבכתבJאחתJבשורהJמופיעה

Jמהטופס(ידJכחלקJלאJ Jהראשי) J"המלצתJהפרקליטJהצבאי Jבר"לאשרJאתJפסה: ביצועJבגללJ-דJשאינו
Jהחנינה ."JלפניJ Jצבאי Jפרקליט Jשל Jדעתו Jבחוות Jלעיין JהרשותJהמאשרת Jעדיין Jנדרשה Jלא Jעת אותה

JJ.הדיןגזרJ אשרהJאת



J16JמשפטJוצבא"JטותJהצבאיתJוהשטחיםJהמוחזקיםהפרקלי"ענברJ'Jצ
J(149JJב"התשס(

JJ...ההיסטוריה,Jירבותי

JJ*הפרקליטותJהצבאיתJוהשטחיםJהמוחזקים

JJ**צביJענבר

JJנאוםJשרJהמשפטים

Jשחם"תכנית"JJ

JJקורסיםJלקציניJמילואיםJשלJהממשלJושלJהפרקליטות

1967JJ-התורהJיישוםJJJ

JJהמשפטיםJשרJנאום

J Jהמשפטים3.7.1967ביום Jשר Jשפירא,Jאמר Jשמשון JבנאומוJ,Jיעקב

JJ:בכנסת

                                                 

*J JלהJ Jכה Jעד Jיוחד Jזה Jבתקופסטימדור Jהצבאי Jהמשפט Jשל Jולפניהתוריה Jהמדינה .JJהקמת
תJשלושיםJוחמשJשניםJלמלחמתJששתJולבקשתJהמערכתJחרגתיJממסגרתJזוJלקראתJמלא

Jהימים .JבמערכתJ Jמהמשרתים Jחלק Jשלגבי Jהעובדה Jאת Jבחשבון Jהבאתי Jכן בעשותי
בשלJהעובדהJשנטלתיJ.JהמשפטיתJבצבאJמלחמתJששתJהימיםJאףJהיאJבבחינתJהיסטוריה

Jבכינונוחלק Jמכן Jולאחר Jצבאי Jממשל Jלהקמת JJבהכנות JשלJי, Jאופי Jהפעם Jהדברים ישאו
Jאישיים Jזכרונות .JללאJ Jכמעט Jתקופה Jמאותה Jהאישי Jיומני Jמתוך Jלקוח Jמהכתוב חלק

JJ.שינויים

**J Jתא"Jמיל(ל'(J,הראשיJהצבאיJהפרקליטJלשעבר.JJ
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JיחסיJ Jבאופן Jקלה Jהמשפטים Jמשרד עבודת
JשמחוץJישראלJארץJלחלקיJנוגעJשהדברJבמידה

השלטוןJ.Jל"אשרJשוחררוJעלJידיJצה,Jלירושלים
JהממשיJשםJהואJבידיJכוחותJהצבא ,Jוהשאלות

JהמנגנוןJלידיJמסורותJבכךJהכרוכותJהמשפטיות
Jצה Jשל JהפרקליטJ"המשפטי Jשל Jבראשותו ל
Jהראשי Jהצבאי .J Jהמשפטי JהצבאJהמנגנון של

JדוגמאJ Jלשמש Jשיכולה Jבמידה Jבמשימה עומד
Jיותר Jרב Jנסיון JלצבאותJבעלי ,JבעלותJבמדינות

JהחוקJ Jיסודות Jשל Jקפדנית Jשמירה Jשל מסורת
JJ.הבינלאומיJהפומבי

לJמתוךJ"אתJהקטעJהנ.JשיתףJאותנוJבהוקרהJזו,JמאירJשמגר,Jר"הפצ

JJ:הואJשיגרJבלווייתJמכתבJבכתבJידו"Jהארץ"תוןJיע

JJ,יקהשלוםJרבJלךJצב

JזכינוJלהJלהוקרהJתולדהJשהואJהלוטהJנאJראה
JJ.בזכותJפעולהJבהJנטלתJחלקJחשוב

JJבברכה

JJמ"אל,Jשמגר.Jמ

JכלJזהJלאJבאJישJמאין ,JהפרקליטותJשלJההכנותJתקופתJעלJואספר

Jבמטכ Jמטה Jכקצין Jמבטי Jמנקודת Jבשטחים Jלשליטה JועלJ"הצבאית ל

Jמבטי Jמנקודת Jוהפעם Jבשטחים Jשליטתנו Jשל Jהראשונים JכאישJהשלבים

JJ.הפרקליטותJהצבאית
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JJ"שחם"Jתכנית

JיוםJשלישי ,30.4.19631J-JתכניתJתוצגJמחרJ"שחםJ"הרמטכJ .Jל"בפני

J Jהקמת Jעל Jמבוססת Jהמערבית8התכנית Jבגדה Jלנפות Jבהתאם :JJנציגויות

היוםJהיוJ.Jחברון,JביתJלחם,Jיריחו,Jירושלים,Jרמאללה,JטולJכרם,Jשכם,Jנין'ג

והואJיכיןJאתJהחלקJ,JיטJפיקודJהמרכזפרקל,JלJשרגנהיים"רJוסא"אצלנוJהפצ

J-4ביועץJמשפטיJלמטהJהממשלJבגדהJו,JבהתאםJלתקן,JשלוJשמתבטאJכיום

JשהיהJבעברJ,דJמירון"אצלנוJבמטהJמשובץJכקציןJמטהJעו.JבתיJדיןJצבאיים

2JלJמשרדJהפנים"מנכ JהממשלJהצבאי, 3JוהואJנמנהJעלJתקן .JלהתכונןJ כדי

Jהפצ Jמ"צריך Jוכן Jירדן Jחוקי Jשל Jקובץ Jהמשפטייםר Jהמוסדות Jבנה Jיועלי,

JJ.ן"מוטלJלהשיגJחומרJזהJמאמ

Jשבת ,4.5.1963J-רסJ Jעם Jיחד Jעבדתי Jממפצ"Jהיום Jהדר עםJו4Jר"ן

5JJמתורגמן Jההגנה Jתקנות Jהכנת Jחירום(על J)שעת ,1945JלשםJ Jבערבית

JבכלJאזורJכבוש JשימושJבהן .JמשנתJהחוקיםJספרJאתJ1945השגתיJבשפהJ

Jהערבית ,JמהםJלהוציאJצורךJוהיהJ הנציבJ"כלJביטויJהקשורJלמונחיםJכמו

J"העליון Jליוכו"JכוחותJהודJמלכותו", J"המפקדJהראשי"ולהפכםJל, ,"Jכוחות

לJהוכנסJלתקנותJכסמכותJ"במקוםJהנציבJהעליוןJאוJהרמטכ.Jליוכו"Jישראל

JלJבשטחJהכבוש"עליונהJהמפקדJהראשיJשלJכוחותJצה ,JכניסתנוJעםJאשר

                                                 

Jבמטכ 1 Jבכיר Jמטה Jכקצין Jכיהנתי J-ם"אג-ל"אותהJעת Jפיקודו Jתחת Jצבאי Jאלממשל Jם"של
Jורבין Jיהושע Jהמחלקה. JבתחומיJישה, Jהצבאי Jהממשל Jאזורי Jשלושת Jעל Jמופקדת יתה

JJ.וכןJשניJאזרחים,JJורביןJואנים"אל:JJמנתהJשניJקצינים-JתיכוןJונגב,JJגליל-Jישראל

JJ.פרקליטותJהצבאיתבJםקציןJבמילואי,JדJיצחקJמירון"ואביוJשלJעו 2

JJ.ולאJעלJתקןJהפרקליטותJהצבאית 3

JJ.ר"JשמגרJכפצם"JאתJאל1968נתJשהחליףJבש 4

JJ.אניJעצמיJסיימתיJכשנתייםJוחציJקודםJלכןJאולפןJלערביתJבןJשבעהJחודשים 5
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JעלJתקנותJאלהJכעלJחלקJמהמשפט JימנהJ,JבשטחJהכבושיכריז Jפיהן Jועל

Jצבאיים8אתJכמפקדיםJהנציגיםJJ .JהתאמתםJהיאJהמתעוררתJנוספתJבעיה

Jנבה'שלJעונשיםJעלJעברותJמסוימותJבתקנותJלהוראותJאמנתJג ,Jהאוסרת

שלאJלדברJעלJהקשייםJהטכנייםJJ.JאלאJבמקריםJמיוחדים,הטלתJעונשJמוות

Jלתקנות Jהרבים Jהתיקונים Jבשל Jשנוצרו JבספרJשאי6Jהגדולים Jמופיעים נם

Jשבידינו Jבערבית Jהחוקים Jהתיקונים, Jכל Jאת Jלהשיג Jצורך Jויהיה ,Jלעבור

JJ.לספררJמחדשJועוד,JלשבצםJכהלכה,Jעליהם

JממדורJבאמ5השגתיJ"J JמעודכניםJעד3Jן Jירדן J1960JכרכיםJשלJחוקי

J Jהע3וכן Jשל JיJכרכים Jאפריל Jעד Jבתוקף Jהרשמי 1962Jתון .JאותםJ הראיתי

7Jלשטרנברג Jהסתייג, Jוהוא Jהמיידי Jבלימודם JבשפהJ)Jמהצורך Jהיו הם

Jהערבית .(J Jמאחר Jכי Jלו JעלJכךJשאמרתי Jיכריז ישJלשערJשהמפקדJהצבאי

JקפםושהחוקיםJהקיימיםJנשאריםJבת ,JלבטלJמהחוקיםJמהJלדעתJצורךJיש

Jמיד ,JלוJ Jוניתן Jישראל Jנגד Jהמכוון Jחוק Jשהוא Jאיזה Jשנשאיר Jיתכן Jלא כי

Jהישראליהגושפנק JJשלJהשלטון .J JוביקשJשאמסורJהואJהסכים עםJזהJמיד

JרשימהJשלJשמותיהם JשלהםJעלJמנתJשיכין עלJפיהJוJ,הכרכיםJלמתורגמן

Jיסודי Jבאופן Jלבדוק Jיש Jחוקים Jאילו Jיחליט Jהיום. ,JעלJ Jאתי Jעבר כאשר

Jהרשמייהע Jתון ,JלפרסוםJ Jשנאסרו Jספרים Jשמות Jהכוללת Jרשימה גילה

Jבירדן הJפרנקJהרשימהJכתובהJגםJבאנגליתJוכוללתJגםJאתJיומנהJשלJאנ.

J.JJמאתמולייתהJזוJהוכחהJלצדקתJדברייה.Jועוד

Jשני Jיום ,6.5.1963J-אלJ JזעיראJם"Jאצל Jאלי Jמבצעים"רמ, Jח ,Jדיון

,JרJשטרנברג"הפצ,JהשתתפוJגםJרפול.JבקשרJלמבנהJהממשלJבשטחJהכבוש

                                                 

JJ.שראלירץJהכוונהJהיאJלתיקוניםJמתקופתJהמנדטJהבריטיJעלJא 6

JJ.שמוJשלJשמגרJלפניJהחלפתו 7
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JלJלובטקין"JורביןJוסאם"אל JמושלJצבאיJתיכוןJשבפיקודJהמרכז, .J8במקוםJ

Jנפות)JהמבנהJכיוםJשזהJהאדמיניסטרטיביכפי(J,והייJ6JעלJהמבוססותJנפותJ

Jירושלים Jומחוז Jגושים .JעםJ Jזה Jבנושא Jשוחח Jכי Jלי Jסיפר Jורבין יהושע

10JמישאלJשחם,J9JמושלJהגדה-אלוףJויויאןJהרצוגJ:JוההצעותJהן,8Jל"הרמטכ

J11.JJמושלJירושלים-

JשייקהJם"אל,12Jמ"JאתמולJנערךJאצלJראשJמת-J,7.5.1963JיוםJשלישי

Jרתח(רביבJ(הממשלדיJלתקןJבקשרJוןJ.אלJגםJגודרם"השתתפוJ13JושטרנברגJ.

Jעל[ JוהתפקידיםJשהוטלו Jהדיון JבאיםJפרטי JבקשרJלהכנתJיכאן Jבעקבותיו י

JJ]הנחיותJבכתבJלבעליJהתפקידיםJהשונים

רJכדיJלהמשיךJ"ןJהדרJממפצ"יJרסיJהיוםJבאJאל-J,8.5.1963JיוםJרביעי

JבהכנתJתקנותJההגנהJבערבית JיחדJבענףJפרסו. מיםJוהובררJשהדרךJהיינו

JלנוJהרצויJהטקסטJוהכנתJהתקנותJצילוםJהיאJהחומרJלהכנתJביותרJהטובה

JJ.הדבקהJוצילוםJמחדש,JיJגזירהלJידע

25.6.1963J-מפצJ Jמטעם Jעיון Jביום Jהשתתפתי JלמשפטניJ"Jהיום ר

Jמלחמה Jדיני Jבנושא Jמילואים Jוכיו, Jכבושים Jשטחים Jכךבצא ...Jבתחילת

JעםJרס JהדרJאצ"ההשתלמותJישבתי רJונקבעJשיפרחJמפרקליטותJ"לJהפצן

JJ.המחוזJיערוךJאתJתקנותJההגנהJבערביתJלאחרJשדאגתיJלצילומן

                                                 

JJ.צביJצור 8

JJ.-1967כפיJשאכןJהיהJב 9

JJ.יJיהושעJורביןלJלפנ"JהממשלJהצבאיJבמטכלקתמיJשהיהJראשJמח 10

JJ).'יץ'צ(JשלמהJלהטJם"בפועלJהתמנהJלתפקידJזהJאל 11

JJ).תכנוןJוארגון(רJ"תוא-ם"Jאג-מאוחרJיותרJ,JהמחלקהJלתפקידיJמטה 12

JJ.אותהJעתJמפקדJההגנהJהמרחביתJבפיקודJהמרכז 13
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** *JJ

J Jדבר Jכבשנו-סוף Jלא Jהמערבית Jהגדה JJאת ,JלקראתJ Jההכנות אך

JהצבאיתJ Jבפרקליטות Jבעיקר Jנמשכו Jכבושים Jשטחים Jעל השתלטות

JJ.ל"ובמחלקהJשלנוJבמטכ

JJטותהפרקליJשלוJהממשלJשלJמילואיםJלקציניJקורסים

Jחודש Jאותו Jשל Jבסופו ,J 1963Jמאי ,JהקורסJ Jאת Jלארגן התחלתי

Jבבי JמילואיםJשלJהממשלJהצבאי Jלאנשי JהמדינהJפרהסתJהראשון Jלמדעי

Jבירושלים Jבי, Jשהיה Jופרסת Jהמודיעין Jלחיל JהמודיעיןJלJמשותף זרועות

JJ.האחרות

Jר"רJומפקדתJפצ"הפצ 14JבעיקרJסרןJשבתאיJזיו, JדJהדרכה"רמ, ןJ"ורס,

Jהדר Jצבי Jבקורסשהיה, Jהמרצים JJאחד ,JהחומרJ Jבהכנת Jהן Jרב Jחלק נטלו

JJ.המשפטיJוהןJבשילובJאנשיJמילואיםJשלJהפרקליטותJכחניכיםJבקורס

Jב Jנפתח JחודשJתמים-12.8.1963הקורס JJונמשך .JבוJ Jהראשון השבוע

Jהמשפטי Jלחלק Jהוקדש ,J Jהשני JולקחיJ-השבוע Jהצבאי Jהממשל Jלתורת

15J"קדש" JהשבועJהשלישיJלבעיותJירדן, JכךבצאJאםJוכיוהאיסל, ,Jוהרביעי-J

J.JJכיבושJירושליםJהעתיקה-"JיבוסיJ",לתרגילJהמסכם

Jב Jהקורס J-11.9.1963סיכום Jאלוף Jבהשתתפות J'מיל(Jנערך ,Jהרצוג)

 .ר"JורביןJוהפצם"אל,16JמפקדJמפקדתJהגג

                                                 

JJ.ל"JהצבאיJלערעוריםJבדרגתJתאיןהדתJמJנשיאJבי"רJומ"לימיםJסגןJהפצ 14

JJ.-1956כיבושJרצועתJעזהJוסיניJב 15

JJ.המפקדהJהאמורהJלשלוטJבגדהJהמערבית 16
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Jחגיגית Jערב Jארוחת Jגם Jנערכה Jמרומם, Jהיה Jהרוח Jמצב J,ר"והפצ,

Jמשפטים Jגמרתי Jכי Jשידע Jל, JמהJבקשר J'סטאגשאלני .JשברצוניJ Jלו אמרתי

JJ.17תוךJהפנייתJהשאלהJלמפקדיJורבין,JלעשותJזאת

Jהשני Jהקורס Jלקראת ,J 196418Jבאוגוסט ,JאתJ Jבהדרכה Jלשלב ניסיתי

Jהקודם Jהצבאי Jהממשל Jראש Jשחם)'מיל(Jם"אל, JJמישאל ,JאמרJ Jהוא אך

JחושבJאחורנית50שאניJשנהJJ JהיוםJמדינתJישראלJלאJתכבושJשטחים. ,Jכי

האמתJהיאJשגםJבקורסיםJאחריםJבצבאJ...JרוJלהJזאתהמעצמותJלאJיאפש

ואולםJהפרקליטותJהצבאיתJהמשיכהJלקייםJ.JלאJהתייחסוJכמעטJלנושאJזה

Jבירושלים Jהחייל Jבבית Jלמשפטניה JחלקJ,השתלמויות Jבהן Jנטלתי Jואני

JJ.וותפעולJכמרצהJבנושאJארגוןJהממשלJהצבאיJבשטחיJכיבוש

Jהק Jבמתכונת Jדבר Jשל Jבעיקרו Jהיה Jהשני JתוךJהקורס Jהראשון ורס

Jשיפורים Jהכנסת ,JהפרקליטותJ Jבכירי Jבמיוחד Jובלטו Jהשתתפו Jבו ואף

JJ.הצבאיתJבמילואים

1967J-JיישוםJהתורהJJ

24.5.1967J-JהצהריםJ Jלפני Jובשעות Jהירוק Jבבית Jכתובע Jמכהן Jאני

JביבאלJמתמחהJאצלJאהרןJשדרJבפרקליטותJמחוזJת .JעםJערכתיJיוםJאותו

Jר"רוםJבאפסנאותJמפצקציןJנוסףJביקורתJשלJארגזיJהחי .JמשפטיJיועץJלכל

Jהמערבית Jבגדה Jמיועד Jוב, Jעזה JבנפתJברצועת Jמשפטי Jיועץ Jולכל סוריה

                                                 

JלהעברתיJ1965JורביןJבסוףJם"בסופוJשלJדברJעברוJעודJכשנתייםJורבעJעדJאשרJהסכיםJאל 17
JJ.אלJהפרקליטותJהצבאית

JJביקשJלקייםJאתJהקורסJביוניפרהסתJבי 18 Jבאוגוסט"אךJהפצ, JרJביקשJלקיימו ,JפגרתJמועד
JJ.בתיJהמשפט



JצביJענבר JוצבאJמשפטJ J
JJ

JJ156

J JמשלוJ-ממשל Jארגז Jחוברות. Jכללו Jאלה JבעבריתJארגזים :JעלJ השתלטות

ספרותJמשפטיתJ;JנבהJואמנותJהאג'אמנותJג,JדיניJמלחמה,JשטחיםJכבושים

Jבאנגלית :MANUAL OF MILITARY LAWJ ,J JבדיניJהחלק Jהעוסק השלישי

Jביבשה Jהלחימה Jגלאהן, Jוון Jשל  JTHE OCCUPATION OF ENEMY,ספרו

TERRITORYJ Jאופנהיים, Jשל Jלנושא Jהנוגעים לאוטרפכטJ-וספריהם

Jושוורצנברגר .JמשופעתJהיתהJלאJהצבאיתJהפרקליטותJבהJבתקופהJוזאת

J.JJכללJכלJארגזJציודJמשרדיJבסיסי,כמוJכן.JבעודפיJתקציבים

רJשמגרJעםJסרןJאריהJנתיבJמפרקליטותJ"קראתיJלפצJנהריםהצרJאח

התובעJהצבאיJ,JובערבJנשלחתיJיחדJעםJיעקבJקדמי,JJלקבלתJהנחיות19צפון

20Jהראשי Jזיו, Jשבתאי Jז"Jעו,ואישJהמילואים, Jגיצלטר Jל"דJאליהו ,Jבמכונית

J Jגיצלטר Jשל Jהמפוארת Jאויר(הביואיק Jמיזוג Jבה Jשהיה ,JמדהיםJ חידוש

Jעבורנו Jשבע) Jלבאר Jה, Jצבאילממשל ,JהיועציםJ Jתפקידי Jאיוש לשם

JשלידJהכוחותJהלוחמים J.המשפטייםJבחוליותJהחלוץJשלJהממשלJהצבאי

J Jספקטור Jיצחק Jהמילואים Jאיש Jשל Jחולייתו Jאל J)צקו(צורפתי ,Jויצאנו

JאוגדהJ84למפקדת)Jש"גיJ(רנןJלידJשחנתהJ,אפקיםJלעיירהJקרוב.JJ

,JאוגדהאתJהשבועJשלאחרJמכןJבילינוJבשדהJבפגישותJעםJמפקדיםJב

J"בחטמ 11Jר JשבארגזJ128Jובגדוד Jהתורתי Jהחומר Jבלימוד Jוכן Jבמבטחים

Jאחד(החירוםJיוםJלמעטJ,ושJבצוםJביליתיJקיבהבאותוJקלקולJעקבJשכיבה.(JJ

JלבארJשבע-30.5.1967ב JJחזרתי JעםJשמגרJועםJקדמיבהש, .JJנפגשתי

JבשטחJכבוש Jממשל JאתJהמדריכיםJלקצין Jעדכנו ,JציודJ Jהחזרנו Jואני קדמי

JJ.ר"וJלמפצוחזרנ

                                                 

19 Jוס-לימיםJצפוןJפרקליטJפצJר"גןJ,אלJם"בדרגת.JJ

20 Jבדימוס-כיוםJהעליוןJהמשפטJביתJשופטJ.JJ
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קיבלתיJהודעהJלבואJלמפקדהJעםJתיקJ,4.6.1967J,JביוםJראשוןJבערב

JהחפציםJהאישיים JיוצאיםJלמלחמה. Jשהפעם JהיהJברור .JערבJ Jבאותו עוד

JJ.שחנתהJלידJנחלJעוז,11JלמפקדתJחטיבהJ,Jואני21JןJגרשוןJאוריון"רס,Jצורפנו

Jז Jזאב Jוסגן Jמהממשל Jכהן Jיוסי Jסרן Jעם Jיצאתי Jבבוקר לJ"למחרת

Jלמגןמבטח Jשדה Jון Jו, Jלגדוד Jצורפנו Jסא81שם Jשל JשמואלJ"Jבפיקודו ל

Jגולדברג Jיונס, Jחאן Jכיבוש Jמשימת Jהוטלה Jשעליו .JהצטרףJ Jיותר מאוחר

דJשלחJאתJחולייתJהממשלJלהודיעJעלJ"המג.JלמשימהJזוJכוחJשלJהצנחנים

Jעוצר JהחוליהJהותקפהJביריות, JזאבJנהרג, Jוסגן Jבמקום. JשכברJהייתי ,Jכיון

Jע Jידנשאלתי Jאו"Jהמגיל Jבאנשי Jלנהוג Jכיצד Jשנעצרו"ד Jם ,JלוJ ויעצתי

 .להמשיךJולהחזיקJבהםJעדJגמרJהלחימה

Jשעלי Jהוראה Jהגיעה Jיומיים Jלעזהיכעבור JJלבוא .JבפניJ התייצבתי

.JלJבאזור"מפקדJכוחותJצה,JלרבותJהאלוףJמשהJגורן,JאנשיJהממשלJהצבאי

יעJJהגהריםהצרJאח.JמצאתיJאתJחוקתJהרצועהJותרגמתיהJכמעטJבמלואה

Jהפרקליטות"סא Jחוליית Jעם Jקדמי Jל Jלרס, Jהחוקה Jאת JדניאלJ"מסרתי ר

JJ.דניאלJלהשלמתJהתרגוםJוחזרתיJליפו

JבפניJהפצ Jהתייצבתי Jדו"ביוםJששי Jלו ,JJובכתבהפלJחJבע"רJומסרתי

JהפרקליטותJ Jחוליות Jלתיאום Jהקשור Jבכל Jאתו Jאעבוד Jכי Jהודיעני והוא

JבשטחיJהממשל JיוםJיצאתיJאתוJועםJאל. JJאליעזרJליףם"עודJבאותו Jאשר,

J,ר"חזרנוJלמפצ.JשםJנפגשנוJעםJאנשיJהפרקליטותו,Jלעזה22JהממשלJהצבאי

JJ.והתחלתיJלטפלJבבעיותJשהועלו

                                                 

JJ.ל"כיהןJלאחרJמכןJכפרקליטJחילJהיםJבדרגתJסא 21

JJ.שהחליףJאתJיהושעJורבין 22
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פעולהJכחלוץJ:Jהנדון:J"רJמכתב"ימיםJמספרJלאחרJמכןJקיבלתיJמהפצ

Jלממשל Jהמשפטי Jהיועץ Jהדו. Jאת Jבעיון JושמחתיJ"קראתי Jבנידון Jשלך ח

JJ".סירותJובהצלחהלהיווכחJכיJבצעתJהמוטלJעליךJבמ

.JתהJלכולנוJעבודהJללאJיוםJאחדJשלJהפסקהיבשבועותJהקרוביםJהי

Jששי Jבימי Jגם Jמאוחרת Jשעה Jעד Jעבדנו Jהשבועות, Jובחג Jבשבתות .Jכמעט

JהמתעוררותJבבעיותJלטפלJכדיJבשטחJהפרקליטותJלחוליותJיצאתיJיוםJמדי

JעםJהפצ JיוםJישבתי JולמצואJפתרונותJלסוגיותJשהועל"ומדי JלדווחJלו .Jור

JJ.רJאףJהואJהמשיךJלצאתJמדיJפעםJלשטח"הפצ

JלהחליףJאתJקדמיJבעזהJלמשךJירJכיJעלי"JהודיעניJהפצ-21.6.1967ב

Jהאניי Jתקיפת Jארוע Jשל Jמוקדמת Jבחקירה Jלעסוק Jקדמי Jעל Jכי Jהשבוע

JJ.וחציJשבועJזהJנמשךJכארבעJשנים".JליברטיJ",האמריקנית

Jהפצ Jלנו JהבעיותJנתן JהתקשורתJוריבוי Jר"בגללJקשיי ,JפחותJבעזהל,

JJלמדיתידJחופשי JלחוקקJבתקופהJהראשונהJכמעטJללאJ,ולמעשה, Jיכולנו

טחוןJוהחזרתJהחייםJהאזרחייםJלמסלולםJימגבלהJככלJהנדרשJלהשלטתJהב

Jהתקין .JמספקתJ Jהכשרה Jללא Jהיו Jהצבאי Jהממשל Jמאנשי Jשרבים כיוון

JבנושאיםJשעליהםJהופקדו JוזהJנכוןJלכלJאזוריJהממשל, ,JועדJהגולןJמרמת

Jסינילד Jרום Jהשונות, Jבסוגיות Jותומים Jלאורים Jמהרה Jעד Jהפכנו .JרקJ לא

הקמנוJגםJבתיJ,JשפתרנוJבעיותJבדרךJשלJעצהJטובהJוחקיקתJצוויםJכנדרש

Jתביעה Jומערכת Jצבאיים Jהוראותיו,משפט Jאת Jלאכוף Jלממשל ,JJשאפשרו

JJ.ולאJייפלאJשרכשנוJעדJמהרהJמעמדJמרכזיJושםJטוב

** *JJ

Jהייעו Jשל Jהראשונים Jהימים Jועל Jבשטחים Jהמשפטי Jץ הבעיותJעל

JוהמגוונותJעסקנושהרבותJבהןJ,ייכתבJבוודאי,עודJ,JהסתמכותJתוךJבפירוטJ
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Jראוי Jתיעוד Jעל Jכנדרש, Jזו. JהתמונהJ,רשימתי Jאת Jלהציג Jכדי Jבה Jאין

JשלJ,בשלמותה Jתקופה Jשלי Jאישית Jמזווית Jלהאיר Jאלא Jבאה Jלא Jוהיא

JJ.עשייהJחשובהJומרתקת



JJתמונתוJ"-השתקפותJהמשפטJבראיJהקולנועJ"פורתJ'Jא
J(691JJג"התשסJ16)JמשפטJוצבא""JשלJעורךJדין

JהקולנועJבראיJהמשפטJהשתקפות-JJ
JJ"תמונתוJשלJעורךJדין"

 *אסףJפורת

JJמבוא

JJמשפטJוקולנוע

JJתרומתJהעיסוקJבמשפטJוקולנועJלעולםJהמשפט

JJ'-90תמונתוJשלJעורךJהדיןJבקולנועJשלJשנותJה

JJסוףJדבר

JJמבוא

מייםJתחו-המכוניםJבין,JבדורJהאחרוןJאנוJעדיםJלריבויםJשלJענפיJמחקרJחדשים

1JאוJאינטרדיסציפלינריים 2JהבולטיםJשביניהםJהםJהגישהJהכלכליתJלמשפט. ,Jהגישה

                                                 
*J JדיןJעורךJ,LL.M.J.אבJבתלJהמחוזיJהמשפטJבביתJמשפטיJיבעוזרJ.JאביבJתלJבאוניברסיטתJהוראהJעוזר

JJ.ובמרכזJהבינתחומיJבהרצליה

JבנושאJהשתלמותJלקראתJמהרצאהJכחלקJהוכנוJבספרות"הדבריםJמשפטJ"JשופטיםJלהשתלמותJבמכון
J 11-9.2.2003Jבמועד Jורבי. Jלמורי Jתודתי Jגרוס, Jיהושע Jהשופט Jהנשיא Jסגן ,JוהמנחהJ Jההשתלמות יוזם
Jשלה JועודדJאותיJל, JעיסוקJולמחקרJבמשפטJוספרותאשרJתמךJבי Jבכלל, JובמשפטJואמנות, Jבפרט, .Jכן

העירJוהאירJבכישרוןJרבJ,JאשרJקראJטיוטהJשלJרשימהJזו,JעורךJכתבJהעת,JשלוחהJתודתיJליוסיJזויטיא
JJ.לאיילJנבוJולבעזJשדלצקי,JכמוJכןJתודתיJלמתןJגולדבלט.Jכהרגלו,JובטובJטעם

 .עורךJדיןJרמיJשרון,JןJמשפחהחברJוב,JרשימהJזוJמוקדשתJבאהבהJלאדםJמיוחד

Jא 1 JבועותJמשפט"יהJ'פרוקצ' Jא"נ-ן"תש(JכJמשפטים"JהרצאהJלפתיחתJשנתJהלימודים: (9J ,10J .JראוJ כן
Jבין Jלנושא Jשיוחדו Jעת Jכתבי Jשל Jשלמים Jמסוים-גיליונות Jתחומי ,J Jמשפטלמשל Jמחקרי )Jב"תשס(Jיח

Jוספרות( J)משפט J13)J2002)Jהמשפט, Jותרבות) Jמשפט Jפליליםו) J(ט"שנת(Jז Jהנושא) Jאותו JטJפליליםו)
JJ).צבאJוחברה,Jמשפט)J(א"תשס(

JהעיסוקJהבין JמתנגדיםJחריפיםJהדוגליםJבגישהJכיJ-נעירJכי JמקובלJעלJהכולJומקיםJעליו Jאינו תחומי
וכיJכלJמיJשעוסקJבאותםJהתחומיםJהאחריםJ,JולאJבתחומיםJאחרים,JתפקידוJשלJהמשפטןJלעסוקJבדין

Jלהאיר Jמנת Jעל Jבלבד Jעזר Jהמשפטכבכלי Jתחום Jאת JJבאמצעותם Jשטחיות, Jלכלל Jלהיתפס ,Jעלול
JשרלטנותJואפילוJי(חובבנותJהשווJ 'Jהמשפטן"טירקלJשלJדמותוJועלJהומניזםJעלJהרהוריםJ"הפרקליטJ

Jד"נ-ג"תשנ(מאJ(458J,461ופרוקצJ'יהJ,לעילJ,בעJ'11-10.( 

Jע 2 Jראו 'J Jלמשפט"זלצברגר Jהכלכלית Jהגישה Jשל Jהנורמטיבי Jהפן Jעל JJמשפטים" Jד"נ-ג"תשנ(כב (261J
 .J(263ב"תשס(JיחJמחקריJמשפט"JכלכלהJוספרותJבניתוחJהמשפט:JרטוריקהJכלכלית"איילJ'JולאחרונהJע
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3JהפילוסופיתJלמשפט 4JהגישהJהפמיניסטיתJלמשפט, 5JהגישהJהפסיכולוגיתJלמשפט,

Jועוד Jזו. Jלתופעה Jשהביא Jהמניע Jאו Jהגורם Jשאלת Jהן Jמעניינות Jשאלות ,Jושאלת

Jהבין Jהעיסוק Jשל Jלמעשה-התרומה Jהלכה Jתחומי JממטרתJשאלו. Jחורגות Jאלה ת

תחומיJ-ההנחהJכיJהעיסוקJהבין:JאשרJעלJכןJניתןJלהסתפקJבשניים.6JרשימהJקצרהJזו

Jפתיחות Jכגון Jחשובות Jתכונות Jבו Jומפתח Jהמשפטן Jאת Jמפרה Jביקורתיות, ,Jחדות

JJ":משפטJוהומניזם"טירקלJברשימתוJעלJ'JודבריוJהקולעיםJשלJהשופטJי,7Jובהירות

שתתJרקJעלJמידעJהמופקJשאינוJמו,JמשפטJאנושיJאמיתי
Jרגשות Jחסר Jממאגר ,JשזכוJ Jמשפטנים Jבלי Jחיים Jלו אין
בלבJשומעJ,JבחכמתJלב,JבחוסןJמוסרי,JבעולםJשלJערכים

Jואוהב .JהתשובותJ Jנשאבות Jומכאן Jחיותו Jמקור כאן
Jהקשות Jלשאלות .JכדיJ Jשביכולתנו Jכל Jלעשות עלינו

JהמוריםJ Jקתדרות Jעל Jהיושבים Jמקצת שלפחות
Jבאוניברסיטאות ,J Jעורכיעל JדוכניJ-ספסלי Jועל הדין
Jבבתי Jכאלה-השופטים Jאנשים Jבעתיד Jגם Jיהיו ,Jהמשפט

Jלב-בני Jבעלי Jאדם Jוערכים, Jתרבות ,JמגעתJ שראייתם
Jשלמים Jעולמות Jומקיפה Jהצר Jהמשפטי Jלאופק ,Jמעבר

8JJ.כאלהJשהםJעשיריםJבדעתJולאJרקJבידעJמקצועי

Jהבין Jהעיסוקים JמופיעיםJחדשותJלבקר-בשולי JעיסוקיםJתחומייםJהמקובלים ים

Jנוספים-בין Jתחומיים Jב, Jהעיסוק Jוספרות"ביניהם J(משפט "Law and Literature(J,

                                                 
J'482-305.(JJבע)J(ד"התשנ)J)2)JיחעיוניJמשפטראוJקובץJהמאמריםJב 3

JאתJ Jכדוגמה Jלהביא Jניתן Jהתחומים Jשני Jבין Jההדדיות Jולהשפעות Jלמשפט Jהפילוסופיה Jשבין לקשר
אשרJבמספרJלאJקטןJשלJאמירותJערכיותJהנוגעותJלמשפטJולחברהJחדרJ,JלJהפילוסוףJניטשהכתביוJש

JלתודעהJהמשפטית Jראו. Jלמשל, Jפ, 'J Jשחרניטשה JיJ(דמדומי Jמתרגם' Jאלדד Jח"תשכ, (J עלJJ(152פסקה
ניטשהJ'Jופ)JעלJהפשעJ(740פסקהJ)Jט"תשל,JאלדדJמתרגם'JיJ(הרצוןJלעוצמהניטשהJ'Jפ,J)תפיסתJהחוק
 ).עלJהפושעJ(45פסקהJ,J"סיוריםJשלJאישJשלאJבעיתו)J"ג"תשל,JאלדדJמתרגם'JיJ(יליםשקיעתJהאל

 .J(5ד"תשנ(JיחJעיוניJמשפט"JמהוJפמניזם"פיססJ'Jמ'JראוJא 4

5 J  .J-DANIEL NוADAM GEAREY, LAW AND AESTHETICS (John Gardner gen. ed., 2001)ראו
ROBINSON, PSYCHOLOGY AND LAW: CAN JUSTICE SURVIVE THE SOCIAL SCIENCES? (1980). 

לשכתJ,JביןJהאוניברסיטה:JהפקולטהJלמשפטים"מאוטנרJ'JלדיוןJבשאלתJהגורםJשהביאJלתופעהJראוJמ 6
)Jד"תשנ,JצביJעורך-רוזן'JאJ(ג"תשנ-ב"ספרJהשנהJשלJהמשפטJבישראלJתשנ"Jהמשפט-הדיןJובתי-עורכי

1. 

בייחודJ(34J,Jג"נ-א"תשנ(JמJהפרקליט"JתיקוןJהלב"טירקלJ'Jב'Jא'Jי,J'458Jבע,J1JהערהJלעיל,JהשווJטירקל 7
"JהמקצוענותJשלJהחינוךJהמשפטי"שפיראJ'Jא'JJורJ'10בע,J1JהערהJלעיל,Jה'פרוקצי,J)7סעיףJ'42-41)JJבע

 .J(263J,292-289ב"תשס(JיזJמחקריJמשפט

Jטירקל 8 Jלעיל, J1Jהערה Jבע, '462J Jהאמריקאי. Jהעליון Jהמשפט Jבית Jשופט Jשל Jדבריו Jגם Jראו ,Jפליקס
Jפרנקפורטר ,J Jשםשהובאו Jבע, '458J .J Jחוברת Jראו Jבכלל Jהמשפטי Jהחינוך Jמשפטלשאלת )J)2Jכהעיוני

 .ושאJזהשיוחדהJלנ,J'575-243(Jע)J(ב"התשס(
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Jומגוונים JמשנהJשונים Jולתחומי JלכיווניםJשונים Jהמתפצל Jמקובל. Jבין9Jסיווג Jמבחין

JתחוםJהמבקשJליישםJטכניקותJשלJביקורתJ"Law as LiteratureJ(-J(משפטJכספרות"

JמשפטייםJטקסטיםJעלJלב-הספרותJJבספרות"יןJמשפט)J"Law in LiteratureJ(-JתחוםJ

Jהמשפט Jלמדע Jספרותיים Jטקסטים Jשל Jהאפשרית Jהרלוונטיות Jאת Jהבוחן ,Jובייחוד

שלJ"JהחטאJועונשו"שלJקאמיJאוJ"Jהזר"האםJ:Jקרי,JאלהJהבאיםJלספרJסיפורJמשפטי

JJ.10עשוייםJללמדנוJדברJמהJאודותJהמשפט,Jלמשל,Jדוסטויבסקי

Jלדבר JלאחרונהJניתן JיקרJבארצותJהבריתJובאנגליהבע, ,JעיסוקJשלJ עלJהופעתו

JתחומיJחדשJלצדJהעיסוקJבמשפטJוספרות-בין .J JעיסוקJמכונהJבלעז  Law andאותו

Popular CultureJאוJPopular Legal Culture11J.ידיעתיJלמיטבJ,בJהעיסוק-Law and 

Popular CultureבמקומותינוJעצמאיJמחקרJכענףJמעמיקהJלהתייחסותJזכהJטרםJ12J.

JהמתבקשJהכוללJבשםJ Jלכנותו Jלעצמי J(משפטJוקולנוע"לפיכךJהרשיתי "Law and 

FilmsJ,חופשיJבתרגוםJ(והמשפטJהקולנועJעולמותJמפגשJשלJבתוצריםJ13שעניינו. 

                                                 
9 C.R.B Dunlop, Literature Studies in Law Schools, III CARDOZO STUD. L. & LITERATURE 63 

(1991)J.שJגםJראוJ'JוספרותאלמוגJמשפט)J2000J(24-11. 

Jש 10 'Jוספרות"אלמוגJמשפטJ J(413Jז"נ-Jו"תשנ(JיגJמחקריJמשפט"JהלכהJואגדה, ,416J .JגםJראוJשבוJהמקום
,JמאוטנרJעורכים'JלדרמןJומ'JאJ(בשירהJובמחזאותJשלJישראל,JהמשפטJבספרותהשתקפותJ:JאנוJצודקים

Jא"תשס Jוא) 'J Jרבי Jקאמיוסרמן Jאלבר Jשל Jהספרותית Jבכתיבתו Jהאשמה Jמושג Jפילוסופי: -ניתוח
 ).J,2000עבודתJגמרJלתוארJמוסמךJבמשפטיםJ(פסיכואנליטי

11 J  ,THE LAWYER AND POPULAR CULTURE - PROCEEDING OF A CONFERENCE, JANUARY 7-8ראו
1992, TARLTON LAW LIBRARY, THE UNIVERSITY OF TEXAS SCHOOL OF LAW, AUSTIN TEXAS  

(David L. Gunn ed., 1993) (hereinafter THE LAWYER AND POPULAR CULTURE).JJ

.JינוראויJלצייןJכיJכתיבהJשעסקהJבאופןJספציפיJבקשרJשביןJסרטJמסויםJלמשפטJכברJקיימתJבמקומות 12
'JJולJ(343א"תשס(JגJסוציולוגיהJישראלית"JהמשפטJותהליכיJפיוס-בית:JהעלמהJוהמוות"בילסקיJ'JראוJל
Jשלף"JקסטנרJשלJהרכבתJלביןJשינדלרJרשימתJהיסטורית-ביןJמציאותJעלJJ,JואמתJתקשורתייםJמיתוסים

Jמשפטית "J Jוהיסטוריהבתוך JדJ(משפט Jומ' Jגוטוויין Jעורכים' Jמאוטנר Jט"תשנ, (339J Jשהש. Jוו 'Jבידרמן
עודJ13)J2002J(78J.Jהמשפט""Jסינפלד"משפטJותרבותJפופולריתJבסדרהJ:JומהJשביניהם,Jהשונה,Jהסביר"

JשנתJאמצעJלקראתJ Jכי Jמשפט"JצפויהJחוברתJמיוחדתJשלJכתבJהעת2003Jאציין Jמחקרי "Jהמוקדשת
Jוקולנוע"לנושאJמשפטJ"דJאלמוג"בעריכתJשולמיתJרJ,ודJליפשיץJליפשיץ"איתיJשחרJר. 

JאצייןJכיJהקרבהJביןJהספרותJלביןJהקולנועJמקורהJבכךJשבבסיסJשניהםJמצויJהממדJהנרטיבי 13 ,Jהממד
Jהיצירה Jשל Jהסיפורי Jאו Jהעלילתי Jלשניהם, Jזהה Jראשונית Jהתייחסות Jמאפשר Jאשר Jוהוא .Jלכתיבה

JאודותJהנרטיבJוהמשפטJראוJא J-רוזן' Jסובייקט"צבי ,J 3269/95JצJ"בעקבותJבג(קהילהJופלורליזםJמשפטי
לקשרJשביןJקולנועJJ.(JואילךJ(539J,541ס"תש(JכגJעיוניJמשפט)"JהדיןJהרבניJהאזוריJבירושלים-בית'JכץJנ

JJ).ח"התשנJ(סרטJומלחמותJהאזרחיםJשלJהתרבות,JספרותבורשטייןJ'JלספרותJראוJי

.JתחומיJבקשרJשביןJקולנועJלהיסטוריה-ראויJלצייןJכיJהןJבארץJוהןJבארצותJהבריתJמקובלJעיסוקJבין
Jש Jראו 'J Jזנד Jכהיסטוריה Jהעשרים-הקולנוע Jהמאה Jאת Jולביים J)ב"תשסJ)Jלדמיין ,J JרבעוןJ-זמנים

 .KENNETH M-ו)JקובץJמיוחדJשעניינוJקולנועJוהיסטוריהJבארצותJהיםJהתיכון)J75)J2001)Jלהיסטוריה
CAMERON, AMERICA ON FILM: HOLLYWOOD AND AMERICAN HISTORY (1997)J .JהקשרJ אעירJכי

למשלJ,JהיסטוריהJומשפטJמוצאJביטויוJבאותםJסרטיםJהמציגיםJמציאותJמשפטיתJהיסטורית,JלנועביןJקו
 .J:"AMISTAD (Dream Woks SKG 1997)אמיסטד",JסרטוJשלJסטיבןJספילברג
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JJוקולנועJמשפט

Jננסה Jזו Jברשימה Jבמבוא, Jכאמור Jיריעה, Jרחבי Jתחומים Jשני Jבין Jלמזג :Jמשפט

14Jוקולנוע .J J"דרמותJביתJמשפט"צפייהJבמאות Jמשפט"Jאו J(סרטי "Legal Movies(15J

אולםJעדJכמהJמכירJהמשפטJ.JועיוןJבהםJמלמדיםJכיJהקולנועJיודעJהרבהJעלJהמשפט

מטרתנוJברשימהJזוJהיאJלנסותJולסייעJלהרחיבJאתJ.JדומהJשמעטJמאוד?JאתJהקולנוע

בחרנוJלהקדישJאתJהרשימהJבעיקרJ.JמעגליJהאורJהנפרציםJבתחוםJהמשפטJוהקולנוע

JלהיבטJאחד ,JלאולםJהמשפטיתJהספרייהJ JאולםJהמשפטJאו JהמפגשJשבין הנובעJמן

Jוה JספרייתJהוידאו DVDJ-הקולנועJאו .JהואJזהJבקולנוע"היבטJהמשפטJהשתקפותJ"

JהיבטJמקבילJלתחוםJהמשפטJבספרות( .(JהקולנועJשכןJמאודJעדJרחבJבהיבטJמדובר

Jבמשפט Jעוסק Jנעוריו 16Jמשחר Jבאו. Jאותו Jומשקף Jהמשפט Jאת Jמציג Jזה פניםJעיסוק

.JכלJשכןJברשימהJקצרה,JשתקצרJהיריעהJמלפרטםJאףJבספרJעבJכרס,JרביםJומגוונים

JאותהJההשתקפות JבזוויתJאחתJשל Jלהתמקד Jבחרתי Jלפיכך :JהקולנועJ Jשל תרומתו

JואםJנתמקדJאףJיותר.JתרומתוJלביקורתJעלJהמשפטן:JוביתרJמיקוד,JלביקורתJהמשפט J

.18J'-90לנועJהאמריקניJשלJשנותJהJכפיJשהיאJמשתקפתJבקוJ17תמונתוJשלJעורךJהדין-

                                                 
Jהבסיסית 14 Jלשאלה Jקולנוע, Jמהו Jא, Jראו Jהתפתחותו Jולסקירת 'J Jאבישר Jהסרט JהטכניקהJ-אמנות

JJ).א"תשס,JדאורJמתרגם'JדJ(להביןJסרטיםאנטיJ'ג'Jד'JJול15-7)Jה"נתש(JוהפואטיקהJשלJהמבעJהקולנועי

Jהקולנועית 15 Jבכתיבה Jדעות Jחילוקי Jקיימים Jכי JאיךJ-אציין Jהשאלה Jבדבר Jהברית Jבארצות משפטית
נדרשJלהכילJסרטJעלJמנתJ"Jמשפט"שאלהJאופייניתJבהקשרJזהJהיאJכמהJ."JסרטJמשפט"מגדיריםJסרטJכ
 PAST IMPERFECT: HISTORY ACCORDING TO THE MOVIES (MarkוJרא".JסרטJמשפטי"שנאפייןJאותוJכ

C. Carnes gen. ed., 1995).JJ

Jראו 16 Jלדוגמה, Jהסרטים, ,LA PASSION DE JEANNE D'ARC (Société Générale des Films 1928)וJ-M 
(Nero-Film AG 1931)J,JאצלJנמצאתJשתמציתםPatric M. Verrone, The 12 Best Trial Movies, 76 

A.B.A. J. 96, 96-97 (Nov. 1989).JJ

JעדJכמהJשידועJלי JישראליJטרםJהופקJבארץ, JסרטJמשפטי JלמרבהJהצער, ,JהטלוויזיהJסדרתJהןJאולם
והןJ,JאשרJהופקהJעלJידיJרשותJהשידורJושודרהJבטלוויזיהJהישראליתJבאמצעJשנותJהתשעים,J"סיטון"

Jלרנר Jמוטי Jשל Jמחזהו Jקסטנר", J"משפט ,J Jהוא Jאף Jהופק JבטלוויזיהJאשר Jושודר JרשותJהשידור Jידי על
J Jבשנת Jפרקים JבתJשלושה Jכדוקודרמה 1994Jהישראלית ,JעולםJ JישראליותJשבמרכזן Jמקור Jהפקות הן

Jהמשפט Jישראל, Jבמדינת Jביטויו Jשמצא Jכפי .JהליכיםJ Jגרר Jהסדרות Jשתי Jשל Jשידורן Jכי Jלציין מעניין
'Jג6126/94JץJ"ובג)JלאJפורסםJ('דורJואחרשותJהשי'JסיטוןJנ6437/99J)Jם-י(אJ"ראוJע.JמשפטייםJשלJממש

 .3J(817(דJנג"פ,J'רשותJהשידורJואח'Jנ'JמטרJואח';JרשותJהשידורJואח'Jנ'JסנשJואח

17 Jהמציאותית"לתמונתוJ"הישראליJבדיןJהדיןJעורךJשלJ,מצויJתמידJשאינוJרצויJדיןJבבחינתJ,גJראוJ'Jקלינג
הדיןJ-מעמדJעורך"וינשלJ'Jא,J489-JוJ'32J,78J,119J,124J,163J,443בעיקרJבע,J)א"תשסJ(אתיקהJבעריכתJדין
'JJונJ,1977J(11הכטJעורכים'JגנוןJור'Jי,Jליפשיץ'JנJ)JלקטJכתביםJלזכרו-אברהםJוינשלJ"JבמדינהJובציבור

Jזיו"JציבוריתJמטרהJלמעןJדיןJהציבור-עריכתJמיהוJJ?המטרהJמהיJ?JשלJמשפטיJבייצוגJאתיותJדילמות
Jבישראל-קבוצות Jמיעוט Jו" JJממשלמשפט Jא"תשס(ו (129J Jא. Jהשוו 'J Jבית"יעקב Jכותלי Jבין J-רשלנות
Jהמשפט Jעורכי: Jשל Jהמקצועית Jאחריותם Jהמשפטי-לשאלת Jהדיון Jבמסגרת Jדין Jמשפט" JכוJעיוני

 .J(5ג"ס-ב"התשס(



16)Jג"התשסJ(691J JהקולנועJבראיJהמשפטJהשתקפותJ J
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JJ695

JאולםJדיןJעורכיJשלJבדמויותJלעסוקJמרבהJאמנםJהקולנועJכיJלהעירJראויJזוJבנקודה

JלצדJעיסוקJזהJקייםJגםJעיסוקJקולנועיJכללJלאJמבוטלJבבעליJמקצועותJאחרים ,Jכמו

Jשוטרים Jרופאים, Jפסיכולוגים, ,JבדרךJ Jהנדרשים Jדמויות Jבאלה Jוכיוצא פוליטיקאים

 .לתJשיקוליJמוסרJוחברהכללJלשקי

JJהמשפטJלעולםJוקולנועJבמשפטJהעיסוקJתרומת

JשהיאJמצטיירתJעלJמסךJהקולנוע Jכפי JבטרםJנצפהJבתמונתJעורךJהדין ,Jנשאל

-JוJ.OsbornמהJתרומתהJלעולםJהמשפטJשלJבחינהJכזוJשלJהקולנועJכמשקףJמשפט

GreenfieldמשפטיJ Jשנושאו Jסרט Jשל Jהעיקרי Jתפקידו Jכי JJגורסים Jכמ, כשירJלשמש

Jביקורתיות Jפרספקטיבות JוסוציוJהמפתח Jמשפטיים Jנושאים Jכלפי Jהצופה J-אצל

ביןJהפרספקטיבותJהביקורתיותJמדגישיםJהמחבריםJאת19J.JמשפטייםJהמועליםJבסרט

JעורךJבדימויJמתמדתJספקJשבהטלתJהחשיבותJואתJהדיןJעורךJשלJהעצמיתJהביקורת

Jמקובלות Jובדעות Jהמקובל 20Jהדין Jהמחבר. Jמציינים JשלJבהמשך Jתרומתו Jאת ים

ענייןJזהJמודגשJאףJברשימתו21J.JהמדיוםJהקולנועיJלחשיפתJנושאיםJמשפטייםJחבויים

:Jקרי(שמסבירJכיJסרטיJהמשפטJמאפשריםJנקודותJתצפיתJפנימיותJ'MeyerJ,JשלJפרופ

ובכךJמביאיםJלדיוןJ,JאלJתחומיםJוענייניםJאשרJבדרךJכללJנעלמיםJמעיןJהרוב)Jמתוך

Jבשאלה Jמאחורי, Jעומד J22Jהתמונהמה .JהמעשיJ Jהממד Jאת Jאף Jמדגיש המחבר

 .23בייחודJבהשוואהJלספרות,JשמאפשרJצפייהJמהירהJוקליטהJמהירה,Jשבקולנוע

J"ד Jשבזכות Jמסביר Jאונגר Jהפילוסופי"ר Jלחצי24J"הקולנוע Jהפילוסופיה Jמגיעה

Jאנשים Jמיליארד ,JיכוליםJ Jאו Jפילוסופיים Jכתבים Jלקרוא Jרוצים Jהיו Jאם Jרב שספק

                                                 
18J JהעשריםJהמאהJשלJ.המאמרJבהמשךJמסוימיםJלעשוריםJהתייחסויותJ,JעשוריםJלאותםJהיאJאףJכוונתן

JJ.במאהJהעשרים

19 Steve Greenfield & Guy Osborn, The Living Law: Popular Film as Legal Text, 29 LAW TCHR. 33 
(1995). 

 .J(37ו"תש,JסימוןJמתרגם'JאJ(עלJהחירותמילJ'Jס'JהשווJג.J'39Jבע,Jשם 20

21 Greenfield & Osborn, supra note 19, at p. 35. 

22 Philip N. Meyer, Law Students Go to the Movies, 24 CONN. L. REV. 893, 909 (1992). 

 .J'898בע,Jשם 23

'Jה(הואJסרטיםJהמעוגניםJברעיוןJפילוסופיJמוגדרJומצליחיםJלתרגמוJלשפתJהקולנועJ"JקולנועJפילוסופי" 24
JופילוסופיהאונגרJקולנוע)Jב"תשנJ(10.( 
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הטיעוןJהפילוסופיJזוכהJבאמצעותJהקולנועJלאJרקJלתפוצהJJ,Jמכךיותר.JלעשותJזאת

אלאJאףJלהשפעהJישירהJשכןJבאמצעותJהסרטJתגיעJהפילוסופיהJלקהלJדרךJ,Jהמונית

Jהלב-JהחושJ-השכלJדרךJולאJJ ,JיחידJאריאדנהJחוטJהואJהחושJהאנשיםJולמרבית

Jהמופשטת Jהחשיבה Jשל 25Jבמבוכיה Jלפילוסופיה. Jכמו Jקה, Jמובטח Jלמשפט לJכך

Jהמשפטי"באמצעותJהקולנועJ."JביותרJהרלוונטיJהמדיוםJבהיותוJכיJאדגישJזהJבעניין

Jהעיקרי Jהמודרני Jהביטוי JנעשהJהקולנועJלאמצעי 26Jלתקופתנו .JהורסJ Jביטוי הואJכלי

Jלשון JמחיצותJהמגשרJבנקלJעלJפניJמחסומי 27JהשכלהJותרבות, .BrowneJכיJמסבירJ

,JהJאחוזיםJמהחברהJהאמריקניתJובעצםהקולנועJוהטלוויזיהJמגיעיםJלכתשעיםJושמונ

JיוצריםJאתJהתרבותJשבהJהכולJחיים ,JמכךJבכול-ויותרJשולטיםJJ ,JהמשפטJעלJולכן

JפניJ Jאת Jשמעצבים Jהכוחות Jלבין Jהקולנוע Jשבין Jהגומלין Jיחסי Jאת Jלהבין לנסות

28Jהחברה Jאכן. Jפרופ, 'DenvirJבאותםJרואהJ"משפטJ Jסרטי "JהחוקJאיךJהמסבירJ כלי

JאשרJבחברהJהחוקפועלJבהJ,Jהמשפט"כמוJסרטי"J,בכולםJהנוגעJמיתוסJשלJסוגJהואJ.

 .29מובןJשלעתיםJאףJיסבירJהסרטJכיצדJאסורJשהחוקJיפעל

הסרט30J.J"בחוריםJטובים",JדוגמהJיפהJלדבריםJהאמוריםJהיאJסרטוJשלJרובJריינר

JצעירJומבריק Jצבאי JעוסקJבעורךJדין ,J Jקאפי JטוםJקרוז(סגן Jידי J)המגולםJעל ,Jהמנסה

JלהגיעJחייליJשניJשלJהגנתםJניהולJכדיJתוךJחיילJשלJרצחJמקרהJלגביJהאמתJלחקר

למולJהסנגורJעומדJמפקדJכוחותJהמארינסJבמפרץJ.JמארינסJהמואשמיםJבאותוJהרצח

קJ'ג(ספJ'הקולונלJנתןJג,JשהואJמפקדJהבסיסJהצבאיJשבוJאירעJהאירועJהטרגי,Jקובה

,JהמאבקJשביןJהסנגורJקאפי.JרשאינוJרוצהJשהסיפורJהאמיתיJיתגלהJויסופ,J)ניקולסון

Jהמשפט Jמערכת Jאת Jבסרט Jהמסמל Jוהשבחים, Jהאותות Jעטור Jהבכיר Jהקצין ,Jלבין

ואתJ,Jבכלל,Jמשפט-מדגיםJאתJהמורכבותJשביחסיJצבא,JהמסמלJאתJהפיקודJהצבאי

JהבעייתיותJשבחובתJהציותJלפקודות Jבפרט, JיותרJמכך. ,JמעוררJהסרטJכיJלומרJניתן

                                                 
 .J'35-33בע,Jשם 25

26 JבדיםJהקולנוע-עולםJלאמנותJאנתולוגיהJ)JהJ'עורכתJקלרJ,שביעיתJהדפסהJ,2000J(8. 

 .26J,347לעילJהערהJ,JעולםJבדיםבתוךJ"JהמילהJהכתובהJותמונתJהקולנוע,JהמילהJהמדוברת"רייזמןJ'Jד 27

28 Ray B. Browne, Why Should Lawyers Study Popular Culture?, in THE LAWYER AND POPULAR 
CULTURE, supra note 11, at 7. 

29 JOHN DENVIR, LEGAL REELISM: MOVIES AS LEGAL TEXTS (1996). 

30 A FEW GOOD Men (Columbia Pictures 1992)J.JשלJמחזהוJעלJמבוססJהסרטAaron Sorkin. 
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Jהע Jאותו Jאת Jחריפותו JמהנאשמיםJבמלוא Jשאיש Jבכך Jלמשפט Jהצבא Jשבין ימות

בייחודJלאJנותןJהפקודהJהבלתיJחוקיתJ,JומהאשמיםJאינוJמביןJאתJהאשמהJשבמעשיו

אשרJאינוJמפסיקJלנאוםJבדברJהחובהJשחבהJהאומהJומערכתJ,Jספ'הקולונלJג,Jבעליל

Jחומותיה JהמשפטJלבניהJשומרי ,JמערכתJשעשתהJכלJ Jכי ואףJמגדילJלעשותJבסברו

באמצעותJסרטJזהJניתןJלהציגJלצופיםJאתJ.JהואJהחלשתJהאומה,JרשהJזוהמשפטJבפ

JשלJ Jשבשפיטתה Jהבעייתיות Jאת Jלהם Jולהמחיש Jהצדדים Jשל Jהשונות העמדות

 .31תוךJהדגשתJהתוצאהJהראויהJבשיםJלבJלמחירJשבצדה,JפעילותJצבאיתJמבצעית

JדוגמהJנוספתJהשונהJמקודמתהJבהיותהJמבוססתJעלJסיפורJאמיתי ,JסרטוJהיא

Jגשל Jואיסון'Jנורמן 32J"הוריקן", .JהמתאגרףJ Jשל Jהאמיתי Jסיפורו Jעל Jמבוסס הסרט

Jהשחור Jקרטר, Jרובין ,J Jלכינוי J(הוריקן"שזכה Jוושינגטון" Jדנזל .(JברצחJ Jהורשע קרטר

JשמעולםJלאJביצע JריצהJמאסרJארוךJורקJבעזרתםJשלJמספרJאנשים, ,JנגעJ שסיפורו

 .זוכהJבסופוJשלJדבר,JוהםJנלחמוJלמענו,Jללבם

,JJלכלJויכוחJהיסטוריJעלJנאמנותJלהתרחשותJהאירועיםJבמציאותJבמדויקמעבר

JהסרטJהוריקן"מדגיש"J JמחדJגיסא, ,JמפשעJחפיםJהרשעתJשלJהמזעזעתJהסוגיהJאת

Jארוך Jלמאסר Jושליחתם Jגיסא, Jומאידך ,JלמעןJ Jהפועלים Jאלה Jשל Jהלב Jאומץ את

Jא Jומזכים Jהמשפטית Jהמערכת Jנגד Jהיוצאים Jבודדים Jשופטים Jושל JמיJהחלשים ת

מכאןJגםJחשיבותוJהרבהJשלJהסרטJכאמצעיJמחנךJוכאותJאזהרהJ.JשהורשעJכברJבדין

JלמערכתJהמשפטJלבלJתהאJידהJקלהJעלJההדקJבתחילתוJשלJהליך ,JכמוJגםJבסופו,

JכיJ Jשטוענים Jמי Jשל Jהרשעתם Jשל Jמחודשת Jלבחינה Jואומץ Jפתיחות Jנדרשים עת

JנעשהJלהםJעוולJמשווע JאמריקאיתהסרטJאמנםJעוסקJבשיטתJהמשפטJה. ,Jהפועלת

אולםJההדגשיםJהנלמדיםJמןJהסרטJאינםJמיוחדיםJלשיטהJ,JבאמצעותJחברJמושבעים

דגשיםJאלהJמחייביםJתשומתJלבJרבהJגםJבשיטתJהמשפטJהייחודיתJשלJהֶ.JזוJדווקא

                                                 
31 J Jפעילות Jשל Jשפיטתה Jאלבעיית Jראו Jהמשפט Jבבתי Jצבאית Jמבצעית 'J JשלJפורת Jהשפיטות בעיית

JJ).עתידJלראותJאורJבקרובJ(הפעילותJהמבצעית

J Jהם Jלצבא Jמשפט Jשבין Jבקשר Jשעסקו Jנוספים Jתהילה"סרטים J(נתיבי "PATHS OF GLORY (Bryna 
Productions 1957)J(קובריקJסטנליJשלJבבימויוJהקלאסיJ,"אשJתחתJאומץ)J"COURAGE UNDER FIRE 

(Fox 2000 Pictures 1996)J(זוויקJאדוארדJשלJבבימויוJ,"חוקיתJלאJפקודה)J"RULES OF ENGAGEMENT 
(Paramount Pictures 2000)J Jפריידקין) Jוויליאם Jשל Jבבימויו Jהארט", Jשל J(בחירתו "HART'S WAR 

(Metro-Goldwin-Mayer 2002)J Jו) Jהובליט Jגרגורי Jשל Jשאולה"בבימויו J(זהות "HIGH CRIMES 
(Regency Enterprises 2002)J(פרנקליןJקרלJשלJבבימויו. 

32J JTHE HURRICANE (Universal Pictures 1999).JJ
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מצאנוJבשיטתנוJועודJJ,JזיכוייםJאמיצים-ומנגדJ,JהרשעותJשלאJבצדק.JמדינתJישראל

JנמצאJבהJבעתיד Jהמ. JישJלהתייחסJלכלJאשרJעלJכן JשלJהסרטJהואJכי סרJהחינוכי

בקשהJאוJפנייהJבמלואJהרצינותJוהרגישותJתוךJשהדגלJהאדוםJשלJ,JנאשםJאוJמערער

 .מונףJכאותJאזהרהJלעוסקיםJבמלאכתJהתביעהJוהשפיטה"Jהוריקן"מקרהוJשלJה

JJ'-90הJשנותJשלJבקולנועJהדיןJעורךJשלJתמונתו

GreenfieldוJ-OsbornמפרJ Jנוספת JהמשפטJJברשימה Jאת Jלאפיין Jמנסים Jעטם י

JבקולנועJהאמריקניJמשנותJה J-30והמשפטן J-90המאוחרותJועדJשנותJה' 'Jהמוקדמות

Jשכן Jלגישתם, ,JיוצריJ Jעבור Jפופולרי Jנושא Jומתמיד Jמאז Jהיו Jמשפטיים הליכים

33Jהסרטים Jלטענתם. Jהצדק, Jכשליחי Jמוצגים Jהדין Jעורכי Jזוהר", Jבשריון ,34J"אבירים

JמובילJשחקןJכלJכוכב("אשרJ("לגלמםJחפץJ.לגישתיJ,JשלJמסקנתםJעםJלהתעמתJמבלי

אוJלכלJ,'J-90התמונהJאוליJמשתנהJשכןJהקולנועJשלJשנותJה,35JהמחבריםJהמלומדים

 .J36עגומה-מציגJתמונהJהפוכהJשלJעורכיJדיןJ,JהפחותJחלקו

JהכותרתJ JקצרJבקשרJשבין JלהדגיםJאתJהאמורJבאמצעותJדיון ,Title(J(בכוונתי

יודגשJכיJהדיוןJ90-'J.JתוכנהJבנוגעJלארבעהJסרטיJקולנועJמשנותJהלבין,JשםJהיצירה

JמתבססJעלJהנחתJמוצאJכיJמאחוריJסרטיםJעומדJרעיון ,JבדיוןJלהראותJשניסיתיJכפי

JלסרטJטובים"בנוגעJבחוריםJ JשלJסרטJקשורJקשרJ"ד". Jשמו רJאונגרJמחזיקJבדעהJכי

 .37אמיץJלרעיוןJהחבויJבו

Jכך Jלמשל, Jדמי'סרטוJשלJג, Jונתן 38J"פילדלפיה", ,JעורכיJשלJעגומהJתמונהJמציג

JהמוביליםJהדיןJמעורכיJאחדJכיJמגליםJהיוקרתיJבמשרדJהדיןJעורכיJכאשרJשכןJדין

                                                 
33 Steve Greenfield & Guy Osborn, Where Cultures Collide: Characterization of Law and Lawyers in 

Film, 23 INT'L J. SOC. L. 107, 108 (1995). 

 .J'113בע,Jשם 34

35 J JכיJמסקנהJזוJמתבססתJעלJהשקפתםJהסובייקטיביתJשלJהמחבריםיצוין ,JשלJבניתוחJלעתיםJשמקורה
 .כךJשניתןJלחלוקJעלJמסקנהJזו,JדמותJחיוביתJאחתJבמנותקJמסביבתהJהשלילית

36 JאצלJנמצאתJזוJבעמדהJתמיכהMichael Asimow, Bad Lawyers in the Movies, 24 NOVA L. REV. 
531 (2000)J Jוהשוו. Jראו :William H. Simon, Moral Pluck: Legal Ethics in Popular Culture, 101 

COLUM. L. REV. 421 (2001). 

 .J'10בע,J24JהערהJלעיל,Jאונגר 37

38J JPHILADELPHIA (TriStar Pictures 1993).JJ
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הםJמפטריםJאותוJ,JהואJהומוסקסואלJשחלהJבאיידס,J)טוםJהנקס(אנדרוJבקטJ,Jשלהם

JמיידJבאמתלהJשקרית Jלטענתם. 39JהואJפשוטJלאJהיהJמספיקJטוב, .JמבקשJבקטJועת

J Jהדיןלתבוע Jעורכי Jמשרד JאתJאותו Jאותו, Jשייצג Jדין JמוצאJעורך JהואJאינו .Jתשעה

Jמסרבים Jדין Jעורכי Jבעצמו. Jבתביעתו Jלטפל Jמתחיל Jשבקט Jלאחר Jרק ,JלטפלJ ניאות

Jאחר Jדין Jעורך Jבמקרה JפנהJבקט, Jשאליו Jהעשירי Jהדין Jעורך ,JלכןJ Jקודם Jסירב אשר

 ).דנזלJוושינגטון(וJמילרJ'ג,Jלייצגו

Jהסרט Jכשמו, ,JמתרחשJעלJהעירJשלJסוקרJצילוםJ בפילדלפיהJואףJנפתחJבמעין

היאJמןJהגדולותJוהמפורסמותJבעריJארצותJ,J"עירJאחוותJהאחים",Jפילדלפיה.Jאתריה

ובהJנחתמהJחוקתJארצותJ,J)1776(בהJאושרהJהכרזתJהעצמאותJהאמריקאיתJ.Jהברית

J 1787J(הברית .(J Jבשם Jפילדלפיה"הבחירה "JאינםJ Jשם Jההתרחשות Jאתר ומיקום

Jייםמקר Jכפולה. Jהיא Jוהמיקום Jהשם Jמשמעות Jגיסא: Jמחד ,JהעריםJ Jבאחת מדובר

J Jאת Jביותר Jהטובה Jבצורה Jהאמריקאיות"המייצגות "JשלJהבריתJארצותJואתJ בכלל

מדוברJבעירJבעלתJייחוסJהיסטוריJייחודיJהמסמלתJחופשJ,JומאידךJגיסא,JימינוJבפרט

Jוחוקה ,J Jבאותה Jדווקא Jכי Jחוקתית"ומעניין Jעיר Jכבודו" Jשנרמס Jאדם "Jנזרק"Jשל

Jמאוד Jחולה Jכשהוא Jאחד Jבהיר Jיום Jמעבודתו ,JהמיניתJ Jנטייתו Jובשל Jמחלתו בשל

 .40דווקאJכשמקוםJעבודתוJנראהJכהJחשובJעבורו

J Jמשנת Jהקפורד Jטיילור Jשל Jהאלגורי Jאנדרו1997Jסרטו Jשל Jספרו Jעל Jהמבוסס

41Jניידרמן ,JהשםJתחתJבארץJלפרקליט"הוצגJמלכודת"J ,JנקראJהואJבמקורJאך"The 

Devil's Advocate"42J ,J Jהשטן"כלומר Jפרקליט ."JהאנגליתJ Jדובר Jשהצופה מכאן

Jמצויד" Jהישראלי" Jהצופה Jמן Jיותר Jטוב Jלו Jהמזומן Jלמסע .J Jמנת JעטרהJ"על להחזיר

Jליושנה Jהסרט" Jשל Jהמקורי Jבשמו Jאדון Jטיילור. Jקווין Jשל JאתJסיפורו Jמספר ,Jהסרט

JומבטיחJצעירJדיןJריבס(עורךJקיאנו(J משרדיJעורכיJהדיןJהגדוליםJהמצטרףJלאחדJמ,

Jעתק Jובמשכורת Jפאר Jבדירת Jמיד Jוזוכה Jבמנהטן Jוהמצליחים .JמשרדJ Jאותו בראש

                                                 
 J:"Andy brought aidsהJאלJשארJהשותפיםאתJהאמתJניתןJלמצואJבאמירהJשלJהשותףJהבכירJבחבר 39

to our office." 

40 JאלJהחברהJשלJיחסהJאתJלהציגJמנתJעלJ JדווקאJבדמותוJשלJעורךJדין שאלהJטובהJהיאJמדועJבחרו
 .מחלתJהאיידסJואלJהחוליםJבה

 ).J1998(מלכודתJלפרקליטניידרמןJ'Jא 41

42J JTHE DEVIL'S ADVOCATE (Warner Bros. 1997).JJ
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Jג Jלשם Jהעונה Jותיק Jדין Jעורך J'עומד Jמילטון Jפצ(ון Jינו'אל .(JסמליJ Jהדמות Jשל שמה

JשלJמשוררJאנגלי JגםJשמו JבאשרJזהו ,J Jהאבוד"יוצר Jהעדן 43J"גן ,JעלJהנשענתJיצירה

וןJ'ג.44JולאJהנחש,JשבהJהשטןJהואJהמפתהJאתJחוה,JJמעמיקידעJפילוסופיJותיאולוגי

וקוויןJטיילורJ,JכךJמתבררJבמהלךJהסרט,JמילטוןJהקולנועיJהואJהשטןJבכבודוJובעצמו

ואףJמתגלהJבהמשךJ"JמוכרJנפשוJלשטן",JהצעירJהופךJלפרקליטוJהמצליחJשלJהשטן

Jכבנו Jהשטן. JהבריתJהחדשה, Jפי Jעל JאתJעצתJהאל, ,JוהיםהואJהכוחJהמנסהJלסכל

Jהאדם Jאת Jהמדיח Jרע Jכל Jיסוד Jאותו, Jומכשיל Jאותו Jמסית .J Jהפועל "Jשטן"במקרא

Jוהתנגדות Jשנאה Jמציין Jכללי, Jובאופן Jמעלה, Jשל Jדין Jבבית Jקטגור Jמעין .JפיJ על

גורשJופועלJכמיJ,JהואJזהJשפיתהJאתJהזוגJהראשוןJלאכולJמפריJעץJהדעת,Jהאסלאם

Jניסיון Jלידי Jהאדם Jבני Jאת Jלהביא 45Jשמנסה Jפי. JשלושJעל Jשל Jהמקורות Jשלושת

Jהדתות Jורע, Jשלילי Jביסוד Jמדובר .JיסודJ Jאותו Jלבין Jהדין Jעורך Jבין Jלהקביל הרעיון

JורעJהשטן-שליליJJ,ונועדJסטיריJאופיJבעלJהואJ,לגישתיJ,JהדיןJעורכיJציבורJאתJלבקר

 .ולפגועJבוJעלJמנתJלעוררוJולתקנו

רטJקולנועJבעלJשםJJלס1997הפךJבשנת46J,J"מורידJהגשם",JוןJגרישם'ספרוJשלJג

JזההJבבימויוJשלJפרנסיסJפורדJקופולה 47JשאףJכתבJאתJהתסריט, .JדרמתJהואJהסרט

JבטבעתJ Jויותר Jעצמו Jהמשפט Jבעולם Jפחות Jשמתעניינת Jביקורתית Jמשפט בית

JאתJאופיו JומעניקהJלו JהאנושיתJהמקימהJאותו JמשמעותJהשם. ,JרוביJשמסבירJ כפי

עריכתJדיןJכמכונהJהמורידהJגשםJ"היאJ,JבקריינותJהמלווהJאתJהסרט,Jהגיבור,Jביילור

,JמדוברJבסרטJשהואJכתבJהאשמהJחריףJכנגדJקהילתJעורכיJהדין".Jדולרים:Jקרי,Jירוק

JהמתואריםJככרישים Jעשירים, Jנוכלים, JהתנהגותJפלילית, Jדפוסי Jבעלי ,JמצפוןJ חסרי

הסיפורJהואJסיפורוJשלJ.JהנעדריםJכלJאכפתיותJלקורהJסביבםJכשזהJלאJקשורJבכסף

JצעירJעםJחלומותJגדוליםJעור JמאטJדיימון(ךJדין (JקיקיוניJבמשרדJלעבודהJהמתקבל

Jסטון Jברוזר Jידי Jעל Jהמנוהל Jבפלילים, Jשידו Jנוכל Jדין Jעורך ,JנעצרJ Jואף Jנחקר אשר

                                                 
43J JJOHN MILTON, PARADISE LOST: A POEM IN TEN BOOKS (S. Simmons 1669).JJ

44J JJהעבריתראוJהאנציקלופדיהJכגJ)פראוורJיהושעJ,ראשיJעורךJ,ט"תשלJ(201-199.JJ

45 JהעבריתראוJהאנציקלופדיהJלאJ)פראוורJיהושעJ,ראשיJעורךJ,ט"תשלJ(761-759. 

46 JOHN GRISHAM, THE RAINMAKER (1995))J.בעבריתJ:גJ'JהגשםמגרישםJוריד)JעJ'מתרגםJלוטםJ,ו"תשנJ(
 Terry K. Diggs, Through A GlassוןJגרישםJראוJ'לסקירתJיצירותיוJהקולנועיותJשלJג)).Jגרישם:Jלהלן(

Darkly, 82 A.B.A. J. (Oct. 1996) 72, 72-74, 76. 

47J JTHE RAINMAKER (Paramount 1997).JJ
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JהסרטJרורק(במהלךJמיקיJ.(JדקJהואJהצעירJביילורJדיןJעורךJשלJמדריכו)ויטוJדהJדני(J,

Jתעודות Jונטול Jממולח Jטיפוס J"מאעכר", Jהלשכהשמ, Jבמבחני Jצלח Jלא Jעולם ,Jוהוא

 .לקוחותJומופיעJבאולמותJהמשפטJללאJרישיון"Jצד"עברייןJאתיJה

שכןJעלJ,JאיןJזהJמקריJשבמשרדJזהJמוצבJאקווריוםJשבוJשטיםJכרישיםJאמיתיים

Jישרוד Jשהגיבור Jמנת ,J Jהכרישים Jעם Jלשחות Jללמוד Jעליו Jהדין-יהיה JJעורכי .Jברם

Jהמ Jזו Jמול Jמתגמדת Jבמשרד Jגדולההשחיתות Jביטוח Jבחברת Jתגלה Jבנפיט", "Jגרייט

)Great Benefit(J JשכשמהJהסמלי, ,JונעזרתJותמימיםJענייםJממבוטחיםJרווחיהJעושה

JמצפוןJוחסריJעשיריםJדיןJעורכיJבסוללתJכךJג(לשםJמגלםJבראשםJהעומדJאתJאשר'Jון

JצעירJ,)'וניJוויטוורת'ג(עורךJהדיןJהצעירJנלחםJאתJמלחמתוJשלJדוניJרייJבלאקJ).Jוויט

.JשמסרבתJלשלםJבעבורJריפויו,JחולהJבסרטןJהדםJהמגישJתביעהJנגדJחברתJהביטוח

JבודדהJקשישהJעםJקשרJהדיןJעורךJיוצרJרייט(במקבילJתרזהJ(מתגוררJהואJשאצלהJ,

J Jבעלה Jשל Jזרועו Jלנחת Jהזוכה Jצעירה Jדיינס(ועם Jקלייר Jהגיבור). ,JבמהלךJשמתגלה

Jהסרט-J Jכך Jשרוצה-JואףJמעידJעלJעצמו JאתJהעולםJולהצילJאתJחסריJJכמי Jלתקן

JולאJלחצותJאתJהקווים Jלעצמו JלהיותJנאמן JהישעJומשתדלJכלJהזמן Jכלשונו, ,Jהוא

JלכרישיםJהדין-הניגודJעורכיJקהילתJJ,JבסרטJקשותJהמבוקרת)JהומורJבאמצעותJגם-J

שלJעורךJדיןJביילורJהואJ"JהדםJהצעיר"ולרגעJנראהJכיJאוליJ,J)בדיחותJעלJעורכיJדין

,Jאולי,JאתJכבודJהאדםJשעדייןJמצוי,JליתרJדיוק,JתJכבודJהמקצועJהאבודJאושיצילJא

JאףJבעורךJהדיןJתאבJהבצע Jאולם. JלמרבהJהצער, ,JניצחונוJלמרותJהסרטJשלJבסופו

JשהעולםJ Jמגלה Jהגיבור Jשכן Jהתקווה Jאובדת Jהביטוח Jחברת Jנגד Jבמשפט הסוחף

JהאמיתיJשונהJמהעולםJשלJהאידיאליםJשלו ,JבכסףJמסתכםJכסףושהכולJובעודJ ,Jאו

JאזJהואJמחליטJכיJקצהJנפשוJבמקצועJשבחר J"והואJמבקשJלפרושJלהוראה, :Jלעולם

JרגלJבאולםJמשפט Jכף Jלהציג 48J"לאJאשובJמרצון .JלאJ כךJשאףJשביבJהתקווהJאבד

JוהעליםJעובדהJ-JהריגהJתוךJהגנהJעצמיתJ-רהJפליליתJלפניJשביילורJהיהJשותףJלעבֵ

 .49זוJמידיעתJהשלטונות

                                                 
 .J'486בע,J46JהערהJלעיל,Jגרישם 48

Jנוספים 49 Jסרטים Jזו, Jמעין Jברשימה Jמלפרטם Jהיריעה Jקצרה Jאשר Jשתואר, Jבקו Jממשיכים Jואשר :Jקרי,
 .J"PRESUMED INNOCENT (Warner Bros(בחזקתJחףJמפשע"הםJ,JמציגיםJתמונהJעגומהJשלJעורכיJדין

1990)J Jג) JשלJאלן Jבבימויו Jפקולה' J(הפירמה", "THE FIRM (Paramount Pictures 1993)J (JשלJבבימויו
Jפולק Jסידני J(סליפרס", "SLEEPERS (Warner Bros. 1996)J Jלוינסון) Jבארי Jשל Jבבימויו Jראשוני", "Jפחד
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Jאזרחי JמשפטJתביעה Jבית Jלפני Jדין Jבעל Jשמביא Jביותר Jהנפוץ Jההליך Jהיא ת

50Jאזרחי .JמשנתJזייליאןJ JהמבוססJעלJסיפורJאמיתי1999JזהוJגםJשםJסרטוJשלJסטיבן

,JשםJפשוטJושכיח,JשמוJשלJהסרט.51JוסטסJשבארצותJהברית'אשרJקרהJבמדינתJמסצ

Jבפשטותו Jמטעה Jהוא Jשכן Jסמלי Jהוא Jבפירו, Jיטעה Jבסרט Jשהגיבור Jכפי שJבדיוק

 .52התביעהJהאזרחיתJהאחרונהJשלקחJעלJעצמו

J'ג Jשליכטמן Jטרבולטה'ג(אן Jון (JבתיקיםJ Jלטפל Jהמעדיף Jמפורסם Jדין Jעורך הוא

Jבטוחים לגזורJקופוןJ"שניתןJבקלותJלהגיעJבהםJלפשרהJמחוץJלאולםJביתJהמשפטJו,

Jשמן JבחרJלטפלJנראה". Jשבו JעלJאףJשגםJהמקרהJהאחרון Jלכאורה, ,JכמקרהJבטוח,

J Jכמו Jהסרטבדיוק Jשל Jלכאורה Jהפשטני Jשמו ,JנגררJ Jשליכטמן Jדין Jעורך Jעצמו מוצא

Jכלכליים Jענק JמערבולתJמשפטיתJסבוכהJהמביאהJבעקבותיהJהפסדי Jלתוך .Jעסקינן

וסטסJ'במאבקJשמנהלJעורךJהדיןJבשםJמספרJמשפחותJשכולותJמעיירהJקטנהJבמסצ

Jענק Jתאגידי Jשני Jנגד Jהבי, Jוכך Jבעיירה Jהשתייה JאתJמי Jזיהמו Jכי Jאושנטען ,Jלטענת

Jהמשפחות Jאותן Jהעיירה, Jמילדי Jמספר Jשל Jלמותם Jשגרמו Jקשות Jלמחלות .Jלמען

Jג Jדבר Jשל JזהJיהיהJבסופו JלצאתJכנגדJהמדיניותJהעסקיתJ'מאבק Jמוכן Jשליכטמן אן

Jלנקוט JשבהJנהג JוכנגדJאותםJהתאגידיםJוהרשויות, Jהמכחישים, Jכמובן, ,JשנטעןJאת

 .ואתJכלJרכושו,JJאתJהמוניטיןJשצבר,לסכןJאתJהקריירהJשלו,JוכפועלJיוצא,Jכנגדם

J Jדבר"אמרתי Jשל Jבסופו "JלמשרדJ Jהמשפחות Jבפניית Jלפתוח Jבוחר Jהסרט שכן

בתחילהJשליכטמןJ.JשמומחיותוJבתחוםJתביעותJנזקיJהגוף,JעורכיJהדיןJשלJשליכטמן

JמסרבJלטפלJבתיק JאשרJמוערךJבעלותJגבוההJמאוד, ,JעלJשתצבענהJראיותJ Jבו ואין

Jלב Jהתאגידים Jבין Jהנזקהקשר Jגרם Jין .JנוסעJ Jהבצע Jתאב Jששליכטמן Jלאחר אולם

שלוJעלJהגשרJשעוברJמעלJהנהרJהסמוךJלעיירהJומבחיןJבזוויתJ"Jפורשה"במכוניתJה

                                                 
)PRIMAL FEAR (Paramount Pictures 1996)J Jו) Jהובליט Jגרגורי Jשל J(רברד'ינג'ג"בבימויו "THE 

GINGERBREAD MAN (Island Pictures 1998)J(JשלJאלטמןבבימויוJרוברט. 

 .-1984ד"התשמ,JלתקנותJסדרJהדיןJהאזרחי)J-20א7תקנותJ')JראוJוהשווJפרקJג 50

51 A CIVIL ACTION (Paramount Pictures 1998)J JהתסריטJשלJהסרטJמבוססJעלJהספר. ,JONATHAN 
HARR, A CIVIL ACTION (1st Vintage Books ed. 1996)J.כןJכמוJ,JהשמותJהםJבסרטJהדמויותJשמות

JJ.תייםJשלJגיבוריJהפרשהJהאמיתיתהאמי

JלאJניתןJשלאJלהזכירJבנקודהJזוJסרטJנוסףJשנעשהJשנהJמאוחרJיותר ,JדומהJאמיתיJמקרהJעלJמבוסס
סרטוJשלJסטיבןJסודרברגJ:JומתארJמאבקJשלJמשרדJעורכיJדיןJקטןJהמייצגJעיירהJקטנהJכנגדJתאגידJענק

Jברוקוביץ" J(ארין "ERIN BROCKOVICH (Universal Pictures 2000)J Jג) Jשל JרוברטסJ'בכיכובם וליה
 .ואלברטJפיני

 ).ב"תשנ,JכרמלJמתרגם'JאJ(המשפט,JשלJספרוJשלJפרנץJקפקא,Jלכאורה,JהשווJלשמוJהפשוט 52
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JגדותJהנהר Jעל Jעכור Jבקצף Jעינו JבבתJאחת, JהואJעוצרJאתJרכבו .JכיJמגלהJכשהוא

JהענקJלתאגידיJקשורJהאקולוגייםJהמפגעיםJבגרימתJהחשודJשבעיירהJהקטןJהמפעל

הואJמוכןJלקבלJעלJעצמוJאתJניהולJהתיקJמתוךJתקווהJשישJלתביעהJ,JתיריJהממוןע

Jאותו Jלהעשיר Jטוב Jסיכוי Jאדירות. Jלהוצאות Jנכנס Jהמשרד Jקצר Jזמן Jתוך Jכן. ,Jכמו

Jבפשרה Jלהיסגר Jבמקום ,JדיןJ Jעורכי Jסוללת Jלמול Jהמשפט Jלבית Jהפרשה מגיעה

שיחולJבאישיותוJשלJבמהלךJניהולהJהקשהJשלJהתביעהJנראהJאתJהשינויJ.Jמיומנים

JעורךJדיןJשליכטמן JיהירJשכלJעניינוJבכסף, JמעורךJדין ,JהמוכןJומצפוניJ לאדםJמוסרי

 .53להפסידJאתJכלJכספוJלמעןJעקרונותJהצדקJוהאמת

JJדברJסוף

...".JמשפטJו"תחומייםJשלJ-בקהילייתJהעיסוקיםJהבין,Jכאמור,Jמקורה,JרשימהJזו

JבמשפטJלעיסוקJהביאנוJוספרותJבמשפטJהעיסוקJוקולנוע-JשאינוJומרתקJחדשJתחוםJ

ולוJ,JהיהJלערוךJהיכרותJעמוJולהציג,JכלJשניסיתיJברשימהJזו.JמוכרJעדייןJדיוJבישראל

Jהאגוז Jבקליפת Jבו, Jמהעיסוק Jזווית Jבין; Jאמנות Jהוא Jעצמו Jהקולנוע Jכי Jנשכח J-ובל

54Jתחומית .JלאJלהיראותJ JשילובםJעשוי JתחומיםJכהJרחוקיםJעדJכי JבשילובJבין דיון

Jנטירלוו ,JהעיסוקJבתרומתJוהמדבריםJשכזהJבמחקרJהתומכיםJטיעוניםJהצגתJמחייב

Jהמשפט Jלעולם Jהאמור Jלהביא. Jניסינו Jהאגוז, Jבקליפת Jולו ,JמפריJ Jשכאלה טיעונים

JעטםJשלJמלומדיםJאנגלייםJואמריקניים JשעיסוקםJחקרJהמשפטJוהקולנוע, .Jבהמשך

JלתרוםJשיכולJהתרומהJאתJלהדגיםJהמשפטי"ניסיתיJהסרטJ"צופיםלJ,JבאופןJולהציג

Jה Jשנות Jשל Jהאמריקני Jבקולנוע Jהדין Jעורכי Jשל Jתמונתם Jאת 'J-90ביקורתי

                                                 
53 JבעקבותJהסרטJבמהלךJהדיןJעורךJשלJבאופיוJשחלJחיוביJשינויJשלJזההJמגמהJהמציגיםJנוספיםJסרטים

Jג Jשל Jסרטו Jהם Jמשפטי Jנלסון'מקרה Jסי ,"J Jסםקוראים J(לי "I AM SAM (New Line Cinema 2001)J(
משניםJ,"Jל'רJמיצ'וסרטוJשלJרוג,JבכיכובםJשלJמישלJפייפרJכעורכתJהדיןJושוןJפןJכלקוחJהמוגבלJשלה

בכיכובםJשלJבןJאפלקJכעורךJהדיןJוסמואלJ"CHANGING LANES (Paramount Pictures 2002)J(J(כיוון
Jל Jלקוח'ג' Jכמעין Jקסון Jמי. Jשל Jסרטו Jראו Jניקולאסכן Jיק Jלהנרי", J(בנוגע "REGARDING HENRY 

(Paramount Pictures 1991)J JפורדJואנטJבנינג) JבכיכובםJשלJהריסון ,JעוברJאשרJהשינויJאתJהמתאר
JטרנרJפורד(הנרי(J,בעצמוJהמרוכזJמצליחJפרקליטJ,יריJמתאונתJכתוצאהJאובדJשזכרונו. 

 .J(24ה"תשנJ(רJכרונולוגיהJשלJקולנועJותחבי-מסךJקסםJפרמינגרJ'Jע 54
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55Jהמאוחרות Jהיצירה Jשם Jשבין Jהקשר Jניתוח Jהסרט(Jבאמצעות Jלתוכנה) .Jתקוותי

JJ.בכךJשכרי,JאםJכן.JשהצלחתיJלעוררJענייןJבתחוםJמופלאJזה

                                                 
JשאלהJמעניינתJלדיוןJברשימהJנפרדתJונוספתJהיאJשאלתJדמותוJשלJהשופטJבקולנוע 55 .JראויJזהJבעניין

Jולדון JיהיהJלבחון JביןJהשאר, Jג, Jואיסון'בסרטוJשלJנורמן ,J  J"... AND JUSTICE FOR ALL(וצדקJלכל"...
(Columbia Pictures 1979)(J Jהמש, Jבית Jהווי Jאת Jישירה Jבצורה Jושופטיוהמציג Jפט ,JהצגתJ Jכדי תוך

 ,Francis M. NevinsעודJלענייןJדמותJהשופטJבקולנועJראוJ.JמקרהוJשלJשופטJמושחתJשנאשםJבאונס
Tony Richardson's The Penalty Phase: Judging The Judge, 48 UCLA L. REV. 1557 (2001). 



 J(15ב"התשסJ16)JמשפטJוצבא"JהמשפטJבתקופתJלחימה"פינקלשטייןJ'Jמ

JJ*המשפטJבתקופתJלחימה

JJ**מנחםJפינקלשטיין

JהשניותJדואליות(עלJ(הצבאיתJהפרקליטותJשלJבפעולתה 
 ל"אכיפתJהדיןJבצה

 הייעוץJהמשפטי

 הסנגוריהJהצבאית

 ע"שJובאזח"בתיJהמשפטJהצבאייםJבאיו

 הדרגJהמשפטיJוהדרגJהפיקודי

 הדיןJהמשמעתי

 הפרקליטותJהצבאיתJבתקופתJלחימה
 דרתJהמצבJהמשפטיהג

 מדיניותJהחקירהJוההעמדהJלדין

 עלJהסרבנותJהסלקטיבית

Jהנשק"עלJטוהר" 

 דבריJסיום
JJ

                                                 

*J JהצבאיתJהפרקליטותJביוםJשנישאוJדבריםJ,28.2.2002J.JאחדJשלJהרחבהJהואJהאחרוןJהפרק

JJ.הנושאים

**J JאלוףJ,הראשיJהצבאיJהפרקליטJ.לרסJלהודותJברצוני"JבהכנתJהרבJסיועהJעלJתומרJיפעתJן

JJ.הדבריםJובהעלאתםJעלJהכתב
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פרקליטיםJצבאייםJ,JאהרןJברק'Jפרופ,JנשיאJביתJהמשפטJהעליון

מורייJ,JאנשיJהפרקליטותJהצבאית,JשופטיםJצבאיים,JראשייםJלשעבר

JJ.באיתאניJמתכבדJלפתוחJכנסJזהJשלJיוםJהפרקליטותJהצ.Jורבותיי

JמהותיותJ-אפתחJבכמהJהערותJ:JדברייJבפניכםJיחולקוJלשניים

Jוארגוניות-JסיוםJלאחרJהצבאיתJהפרקליטותJשלJעיסוקהJלתחומיJהנוגעותJ

בחלקJהשניJשלJ.JתקופהJבתJשנתייםJבתפקידJהפרקליטJהצבאיJהראשי

JבתקופתJהצבאיתJהפרקליטותJשלJבעבודתהJלהיבטיםJאתייחסJהדברים

JJ.הלחימה

JJהצבאיתJהפרקליטותJשלJבפעולתהJ)דואליות(JהשניותJעל

לJמסוריםJכולםJלפרקליטותJ"תחומיJהעיסוקJהמשפטיJהמקצועיJבצה

JוהיבטיםJמשפטיים2JלמעטJשיפוטJחייליםJבבתיJהדיןJהצבאיים,1Jהצבאית

JJ.3בעבודתוJשלJנציבJקבילותJהחיילים

JהייעוץJעלJוהןJהדיןJאכיפתJעלJהןJמופקדתJהצבאיתJהפרקליטות

,JבדJבבד.JוהחלטתוJהיאJעצמאית,JרJמחליטJעלJהעמדהJלדין"הפצ.Jהמשפטי

הואJהדיןJלגביJ.JחוותJדעתוJהמשפטיתJמחייבתJאתJרשויותJהצבא

 .הפרקליטיםJהצבאייםJבפיקודיםJובזרועות

שניותJזוJקיימתJגםJבעבודתוJ,Jאכן.JמצבJדבריםJזהJאינוJמובןJמאליו

הפרדהJובעברJהושמעוJהצעותJהמצדדותJב,JשלJהיועץJהמשפטיJלממשלה

                                                 

1J JJסעיףJהצב178ראוJהשיפוטJלחוקJאיJ,1955ו"התשט-)JלהלןJ:ץ"החש.(JJ

2J JJדשפעולתםJלחלקJהשניJבפרקJמוסדרתJ')J224-183סעיפיםJ(ץ"לחש.JJ

3J JיJבחלקJמוסדרתJשפעולתו"Jא)J558-542סעיפיםJ(ץ"לחש.JJ
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,JביןJהיתר,JעלJמדוכהJזו.4JביןJסמכויותיוJשלJהיועץJהמשפטיJלממשלה

השופטJ,JישבהJועדתJמשפטניםJבראשותJנשיאJביתJהמשפטJהעליוןJבדימוס

ונראהJליJכיJ,JועדהJזוJדחתהJפהJאחדJאתJאפשרותJהפיצול.5JמאירJשמגר

.JניתןJלהקישJממסקנתהJזוJגםJביחסJלעבודתםJשלJהפרקליטיםJהצבאיים

דומניJשאצדקJאםJאומרJשקיוםJשתיJהפונקציותJיחדיוJקשהJ,JםJזאתיחדJע

Jיותר-JומעשיתJעקרוניתJ-הצבאJכמוJהירארכיJבגוףJJ.JישJכיJסבוריםJאנו

JשינויJארגוניJ-האחתJ:JלהתמודדJעםJבעיהJזוJבאחתJמשתיJדרכים

JאכיפתJלמסלולJהייעוציJהמסלולJביןJהפרדהJויצירתJהצבאיתJבפרקליטות

בדומהJ,JאשרJימשיךJלמלאJאתJשתיJהפונקציות,Jר"פצלמעטJלגביJה,Jהדין

דרךJאפשריתJשנייהJהיאJהמשךJהמצבJהקייםJ.JליועץJהמשפטיJלממשלה

JJ.תוךJחיזוקJמעמדםJשלJהפרקליטיםJהצבאיים

JJל"אכיפתJהדיןJבצה

אכיפתJ,JץJכיJככלל"האבותJהמייסדיםJשלJהמשפטJבצבאJקבעוJבחש

JהופקדוJסמכויותJעלJכן.JלJתהיהJפניםJצבאית"הדיןJכלפיJחייליJצה

סמכויותJאכיפתJהדיןJוסמכויותJהשיפוטJבידיהןJשלJרשויותJ,Jהחקירה

ץJנועדJלהוותJקודקסJמקיףJאשרJיסדירJבאופןJמלאJ"החש,Jאכן.Jצבאיות

הדברJנובעJמהכרתו6J.JוממצהJאתJנושאJהשיפוטJהצבאיJעלJכלJשלוחותיו

                                                 

4J JJ Jמונח Jהאזרחית Jשבמערכת Jבעוד Jכי Jיוטעם Jזה Jהכפול"בהקשר Jהכובע "JדיןJ Jאכיפת של

Jהמשפט Jהיועץ Jשל Jראשו Jעל Jמשפטי Jבלבדוייעוץ Jלממשלה Jי ,JהמשפטJ Jשבמערכת הרי

JהצבאיתJכךJהדברJגםJלגביJהפרקליטיםJהצבאיים JעובדהJזוJמוסיפה; JמטבעJהדברים, ,Jעל

JJ.הקושי

5J JJדוראו"JונושאיםJלממשלהJהמשפטיJהיועץJשלJהמינויJדרכיJלבחינתJהציבוריתJהוועדהJח

JJ).ט"התשנJ(הקשוריםJבכהונתו

6J JדJראו"J13/75נJחוקרתJצבאיתJמשטרהJואחמפקדJJ'נJ'פלוניJ,ל"פJ3(דJ(617J,בעמJ'623-622.JJ
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,JבחובתJהשמירהJעלJהמשמעת,JשלJהמחוקקJבהוויהJהצבאיתJהמיוחדת

בריבויJחובותJהעשהJהקיימותJבמערכתJהצבאיתJלעומתJהמערכתJו

JJ.האזרחית

JמקבילהJהצבאיתהמערכתJהמשפטיתJוהשיפוטיתJ,JהנהJכיJכן

JהפליליתJהמשפטיתJהאזרחיתלמערכתJ,JבמדינהJהיחידיJהגוףJוהיא

לעתJהזאתJנשמרJהדברJחרף7J.JשנתונותJלוJסמכויותJפליליותJמקבילות

שילושJ"בJביחסJלכלJאחדJממרכיביJהקולותJשוניםJשקראוJלשינויJהמצ

אטעיםJבענייןJזהJבקליפתJ.JהעמדהJלדיןJושיפוט,Jחקירה:JJקרי-"Jהאכיפתי

עלJעדיםJאנוJלשתיJתופעותJהמתרחשותJכיוםJבמערכתJ-אגוזJכיJבמבט

JJ:המשפטJהצבאית

JהיאJהרחבתJהזיקהJביןJגופיJאכיפתJהדיןJהצבאייםJהתופעהJהאחת

ץJולראשונהJ"JתוקןJהחש1988בשנתJ,Jךכ.JלביןJגופיJאכיפתJהדיןJהאזרחיים

לביתJהמשפטJהעליוןJלגביJפסקיJדיןJ,JאמנםJברשות,JהוענקהJסמכותJערעור

נקודתJמפנהJנוספתJהיאJפסקJדינוJשלJבית8J.JשלJביתJהדיןJהצבאיJלערעורים

JבענייןJהעליוןJעטייההמשפטJ9אביביתJ,הפצJשלJזיקתוJנקבעהJשבו"JליועץJר

עודJאזכירJבהקשרJזהJ.JידהJשצוינוJשםהמשפטיJלממשלהJעלJפיJאמותJהמ

JשלJדעתJחוותJכנגדJלממשלהJהמשפטיJליועץJהשגהJאפשרותJקיימתJכי

JJ.הפרקליטותJהצבאיתJבתיקיJחקירהJהעוסקיםJבנסיבותJמותםJשלJחיילים

                                                 

7J JבעJ Jשמגר Jהנשיא Jדברי Jאת Jזה Jבעניין J"ראו Jנ503/87Jא Jשפק Jאגד"' "JשיתופיתJ אגודה

1J(162J,164.JJ(דJמב"פ,Jמ"לתחבורהJבישראלJבע

8J JJלחש440סעיףJץ"ט.JJ

9J Jבג"J4723/96ץJנJעטייהJ'ואחJלממשלהJהמשפטיJהיועץ'J,נא"פJ3(דJ(714.JJ
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JהשנייהJהתופעהJהפיקודייםJהדרגיםJשלJמעורבותםJהתמעטותJהיא

JתזכירJהצעתJהחוקJבענייןJזהJישJלצייןJאת.Jץ"בהליכיםJמשפטייםJלפיJהחש

ולפיוJתבוטלנהJסמכויותJרבותJהנתונותJכיוםJלראשיJ,JשהוגשJלאחרונה

כגוןJהסמכותJלהורותJלתובעJהצבאיJהראשיJלהגישJ,JהמחוזותJהשיפוטיים

והסמכותJ(JבהסכמתJפרקליטJצבאי(הסמכותJלבטלJכתבJאישוםJ,Jערעור

יםJלJושלJהאלופ"ליוזמהJזוJניתנהJהסכמתםJשלJהרמטכ.JלאשרJגזריJדין

JJ.עצמם

JJהייעוץJהמשפטי

,JחלקJמרכזיJמעיסוקהJשלJהפרקליטותJהצבאיתJהואJהייעוץJהמשפטי

JלגביJהצבא"הניתןJדיניJ"הרחבJבמובנםJ.JהייעוץJגופיJגםJפועליםJזוJבמסגרת

.JהעוסקיםJבקשתJשלמהJשלJנושאיJהמשפטJהאזרחי,JשומרוןJועזה,Jביהודה

JחקיקהJביוזמותJוהחקיקהJהייעוץJאנשיJמטפליםJעוד)JוהןJכנסתJחקיקתJהן

ץJ"בנוסףJמטפלתJהפרקליטותJהצבאיתJבעתירותJלבג).JחקיקהJפניםJצבאית

JJ.10המוגשותJכנגדJרשויותJהצבאJהשונות

JJהסנגוריהJהצבאית

.JהסנגוריהJהצבאיתJממוקמתJאףJהיאJבתוךJהפרקליטותJהצבאית

קודמייJבתפקידJהיוJמוכניםJ,JלאמיתוJשלJדבר.JהדברJאינוJמובןJמאליו

JארגוניתJכךJשהסנגוריהJהצבאיתJתוצאJמןJהפרקליטותJלשקולJהפרדה

ואולםJבסופוJשלJדברJהיוJאלהJהסנגוריםJהצבאייםJהראשייםJ;Jהצבאית

לJצביJ"כךJגםJהמליצהJועדהJבהרכבJתא.JאשרJתמכוJבהמשךJהמצבJהקיים

                                                 

10J JתלויותJכיוםJועומדותJ190הצבאיתJהפרקליטותJידיJעלJהמטופלותJעתירותJ.JJ
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אשרJשימשJבעברJ,Jל"אקסלJז)Jו'איז(םJיצחקJ"ואל,JרJלשעבר"הפצ,Jענבר

,JהצבאיתJהיאJעצםJמעצמהJשלJהפרקליטותהסנגוריהJ.JכסנגורJצבאיJראשי

JלטובתJלפעולJהצבאייםJהסנגוריםJשלJחובתםJאתJסותרJהדברJואין

JJ.מרשיהםJמתוךJעצמאותJמקצועיתJמלאה

JJע"שJובאזח"בתיJהמשפטJהצבאייםJבאיו

JשנתJ1967מאזJובחבלJושומרוןJביהודהJהמוחזקיםJבשטחיםJפועליםJ

.J-1970ל"התש,JJבטחוןבהתאםJלצוJבדברJהוראות,JעזהJבתיJמשפטJצבאיים

לפניJכחמשJ.JבתיJמשפטJאלהJפועליםJתחתJכנפיהJשלJהפרקליטותJהצבאית

JבענייןJלצדקJהגבוהJהמשפטJלביתJשהוגשהJעתירהJבעקבותJשניםJעשרה

הונהגהJגםJזכותJערעורJלערכאתJערעורJשיפוטיתJעלJפסקיJהדין11J,Jוב'ארג

יחדJעםJ.JוהוקםJביתJהמשפטJהצבאיJלערעורים,JשלJבתיJהמשפטJהצבאיים

וישJלשקולJאתJשינויוJ,JמצבJארגוניJזהJגםJהואJאינוJפשוטJכללJועיקר,Jזאת

מכלJ.JכךJשבתיJהמשפטJהצבאייםJיהיוJכפופיםJליחידתJבתיJהדיןJהצבאיים

לאחרונהJהחלטנוJכיJמןJהראויJשגםJשופטיJהצדJבשטחיםJיהיוJ,Jמקום

 .הליךJזהJנמצאJבשלביJביצועJועתידJלהסתייםJבעודJכשנה.Jמשפטנים

הייתהJהערכהJשעםJגיבושוJשלJ,JכשנכנסתיJלתפקידיJלפניJשנתיים

ואולםJבשנהJוחציJהאחרונותJ.JהסדרJמדיניJקרובJיפסיקוJבתיJהמשפטJלפעול

JהפוכהJלתופעהJאנוJעדיםJהלחימהJאירועיJפרוץJבעקבות-JהמעצריםJמספרJ

.12JעלהJמאוד,JומספרJהתיקיםJהנדוניםJבבתיJהמשפטJבשטחיםJהמוחזקים

                                                 

11J Jבג"J87/85ץJגJ JובJואח'ארג' Jנ' )1J(דJמב"Jפ,'לJבאזורJיהודהJושומרוןJואח"מפקדJכוחותJצה'

353. 

12J JJמבצעיJלאחרJשאתJביתרJנכוניםJמגן"הדבריםJחומתJ"נחושה"וJדרך"J ,JאתJלצרףJישJולכך

JJ.המספרJהרבJשלJהמעצריםJהמנהליים
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להJטובהJלאנשיJבתיJהמשפטJעלJצלJהזדמנותJזוJולומרJמִאניJמבקשJלנ

.JעבודתםJהקשהJוכןJלתובעיםJהצבאייםJבשטחיםJהעמליםJבתנאיםJקשים

JאשJתחתJהצבאייםJהמשפטJבתיJפעלוJהזדמנויותJבמספרJכיJרקJאזכיר)Jוגם

JJ.איןJספקJשזוJהיאJתופעהJייחודית;J)הנסיעהJלביתJהמשפטJממוגנתJהיא

דJלפניJזמןJלאJרבJפעלJגםJביתJהמשפטJבשוליJהדבריםJאזכירJכיJע

JההגנהJתקנותJשלJמכוחןJבלודJחירום(הצבאיJשעת(J,1945J,JדןJוהוא

בניגודJלבתיJ.JבעניינםJשלJמיJשהואשמוJבפעילותJנגדJביטחוןJמדינתJישראל

היהJביתJהמשפטJהצבאיJבלודJחלקJ,JהמשפטJהצבאייםJבשטחיםJהמוחזקים

שאלהJ.JתJהפרקליטותJהצבאיתהנפרדתJמיחיד,JמיחידתJבתיJהדיןJהצבאיים

JהמשפטJביתJשלJהפעלתוJאיJשלJזוJבמדיניותJלהמשיךJיהיהJניתןJהאםJהיא

JJ.הצבאיJבלודJלנוכחJהתגברותJאירועיJהטרור

JJהדרגJהמשפטיJוהדרגJהפיקודי

היאJ,JאבןJהיסודJשעליהJמושתתתJפעולתהJשלJהפרקליטותJהצבאית

כךJכשאנוJ.JכיJמדוברJבגוףJצבאיJהפועלJלשםJהגשמתJיעדיוJשלJהצבא

הפרקליטותJ.JוכךJגםJכשאנוJנותניםJייעוץJמשפטי,JעוסקיםJבאכיפתJהחוק

יחדJ.JהצבאיתJאיננהJמשרדJעורכיJדיןJחיצוניJהנותןJשירותיJמשפטJלצבא

ובעשותנוJזאתJאיננוJ,JמפעיליםJאנוJסמכויותJעצמאיותJלפיJחוק,JעםJזאת

JJ.בכךJייחודנו.JכפופיםJלאישJהגםJשאנחנוJגוףJצבאי

החלJגםJ,JלJמכיריםJבאופןJעמוקJבערךJשלJשלטוןJהחוק"מפקדיJצה

הםJמכיריםJבחשיבותהJשלJהפרקליטותJ.JעלJפעולותJהצבאJושיקוליJמפקדיו

רJלמטהJ"צירופוJשלJהפצ.JבמעמדהJהמיוחדJובתרומתהJלצבא,Jהצבאית

 .לJבוודאיJמעידJעלJכך"הכלליJשלJצה
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דיםJדעתיJהיאJכיJחייבJלהישמרJכלJהזמןJהדושיחJבינינוJלביןJהמפק

JJ.הדברJמסירJאיJהבנותJומועילJלשניJהצדדים.JבכלJהרמות

JJהדיןJהמשמעתי

הליך13J.JרJלפקחJעלJהדיןJהמשמעתיJבצבא"ביןJתפקידיוJאחראיJהפצ

המשמשJכקציןJשיפוטJ,JמשמעתיJהואJהליךJמשפטיJהמתנהלJבפניJמפקד

JלגזורJ-ובמקרהJשמצאוJאשםJ,JומוסמךJלהכריעJבדברJאשמתוJשלJהנידון

הדיןJהמשמעתיJבצבאJהואJ14J.JלסמכויותJהמוקנותJלוJבחוקאתJדינוJבהתאם

מדיJיוםJביומוJמתקיימיםJבצבאJמאותJדיוניםJ.JחלקJמהשיגרהJהצבאית

 .15כאלה

JצבאיJלמשפטJהספרJבביתJמכברJלאJזהJשהתקייםJמיוחדJבכינוס

הבעתיJאתJדעתיJעלJהצורךJברפורמהJבדיןJ,JבנושאJהדיןJהמשמעתי

מעידיםJ,J"קציןJשיפוט"ו"JיןJמשמעתיד",Jהמונחים,Jאכן.JהמשמעתיJבצבא

JזהJמוסדJשלJהכפולJאופיוJשני-עלJמצדJושיפוטיJאחדJמצדJפיקודיJJ.Jעמד

JהשופטJכךJאז(עלJכתוארוJ(JבפרשתJ16ינסקי'מדזברקJ.JהאפשרותJואולם

לחודשJאוJלחודשייםJ,JלרבותJאישJמילואים,JשקציןJהשיפוטJישלחJחייל

.JבהJחדשהJובכיווןJמצמצםכליאהJבפועלJבהליךJמשמעתיJקצרJטעונהJמחש

                                                 

13J JJראוJ3(178סעיףJ(ץ"לחש. 

14J JגJ Jחלק Jראו J"לחש' J(ץ 176-136Jסעיפים Jלהטיל). Jמוסמכים Jהשיפוט JהעונשיםJשקציני ,Jהם

J Jימים(מחבוש Jוחמישה Jשלושים J)עד Jריתוק; Jקנס; Jנזיפה; ;J Jבדרגה Jוהורדה ראוJ(אתראה

Jלחש153-152סעיפיםJ"ץ.(JJ

15J JכךJ Jלמשל, ,J Jביחיד2000בשנת Jמשמעתיים Jהליכים Jאלף Jכמאתיים JצהJהתקיימו לJ"ות

JJ.השונות

16J JבגJראו"J243/80ץJנ'מדזJינסקיJ'ואחJלערעוריםJהצבאיJהדיןJבית'J,לה"פJ1(דJ(67J,72.JJ
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וכעתJישJהתקדמותJרבהJבטיפולJ,JגםJהמערכתJהפיקודיתJהכירהJבכך

JJ.לשינויJהמצב

JבנושאJטיפולנוJאגבJהמשמעתיJבדיןJנוספתJבעיהJאיתרנוJלאחרונה

JהמיניותJיותר(ההטרדותJכלליתJהיאJשהבעיהJהגםJ.(JשבהםJלמקריםJכוונתי

באיJבעקבותJחקירהJמועמדיםJחייליםJלדיןJמשמעתיJבהוראתJפרקליטJצ

JהחוקרתJהצבאיתJהמשטרהJשמבצעתJפלילית)JהמשמעתיJהדיןJמןJלהבדיל

במקריםJאלהJקיימתJ.(JשיוזםJהמפקדJבעקבותJהפרתJמשמעתJבתוךJהיחידה

JשאיננוJמפקדJידיJעלJנעשהJהמשמעתיJהבירורJכיJבעובדהJבעייתיות

שבמסגרתהJ,JאנוJמטפליםJבקושיJזהJבאמצעותJהצעתJחוקJשיזמנו.Jמשפטן

בנוסףJתוקנוJ.JמבקשיםJאנוJלערוךJשינוייםJמסויימיםJבסדריJהדיןJהמשמעתי

JגווןJבעלJמעשהJשעניינוJמשמעתיJהליךJכיJונקבעJהצבאJפקודותJלאחרונה

JJ.ייערךJבפניJקציןJשיפוטJשהואJמשפטןJאוJעברJהכשרהJמיוחדת,Jמיני

סבורניJכיJדרךJנכונהJלהתמודדותJעםJסוגיהJזוJהיאJ,JיחדJעםJזאת

JשביתJהדיןJהצבאיJאינוJמשמשJרקJ-JובפיתוחהJ-קפהJבקבלתJההש

כךJניתןJלהגישJלבתיJהדיןJ.JאלאJגםJכערכאהJמשמעתית,JכערכאהJפלילית

כגוןJהתנהגותJ,JהצבאייםJכתבJאישוםJבעברהJשאיננהJנושאתJרישוםJפלילי

בתיJהדיןJמוסמכיםJלהטילJעונשיםJ;Jץ"Jלחש130לפיJסעיףJ,JשאינהJהולמת

,JיתרהJמכך.JJהורדהJבדרגהJאוJריתוקJלמחנהכגון,JמשמעתייםJבאופיים

ואוליJגםJ;JבהרכבJבתיJהדיןJמשולביםJמפקדיםJשאינםJשופטיםJמקצועיים

JJ.בכךJייחודוJשלJביתJהדיןJהצבאי
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JJלחימהJבתקופתJהצבאיתJהפרקליטות

לJכולוJושלJהפרקליטותJהצבאיתJעמדוJ"במוקדJפעילותםJשלJצה

JאירועיJהאחרונותJוחציJושפל"בשנהJגאותJ."אירJאתJגבוJאלהJקשיםJועים

288JשבהםJנהרגוJJ,Jפיגועים-11,300עדJכהJנרשמוJכ.JחייהםJשלJרבים

מספרJהאבדותJאצלJהפלסטיניםJגדולJיותרJJ.Jנוספים2900ונפצעוJ,Jישראלים

מטבעJהדבריםJהייתהJלאירועיםJ(17J.JהרוגיםJוכעשרתJאלפיםJפצועים-915כ(

JJ.אלהJהשפעהJגדולהJעלJפעילותהJשלJהפרקליטותJהצבאית

JרומיJלגיונותJעלJשפיקדJבעתJכיJמריוסJהרומיJהמצביאJעלJמספרים

JבקימבריםJשלחמו)Jלפנה101בשנתJ"ס(J,JלשתיJרומיתJאזרחותJהעניק

JהגםJשמעשהJ-שהצטיינוJבגבורתםJ,JפלוגותJשלJחייליםJבניJהעירJקמארינום

בתוךJשאוןJכליJ:J"השיב,JכשנשאלJכיצדJעשהJכן.JזהJהיהJבניגודJלחוק

 ".לתיJלשמועJאתJקולJהחוקJהאזרחילאJיכו,Jהנשק

JבאמרהJבקיצורJזאתJהביעJקיקרוinter arma silent leges)JJשאוןJבתוך

JJ.18)שותקיםJהחוקים,JכליJהנשק

וביןJהעמיםJ,JאלאJשבאלפייםJהשניםJהאחרונותJחלוJתמורות

בדבריםJשנשאJהנשיאJברקJלפניJ,Jוכך.JהתפתחוJומתפתחיםJדיניJהמלחמה

ימרהJזוJשלJקיקרוJוהטעיםJכיJדווקאJבזמןJהואJהצרJעלJא,JכשנהJוחצי

JJ:מלחמהJזקוקיםJאנוJלחוקים

                                                 

17J JJליוםJנכוניםJ27.2.2002הנתוניםJ Jמאז. JלמרבהJהצער, ,JבפעולותJהנפגעיםJמספרJמאודJגדל

 .האיבה

18J JהאמרהJמקורJזהוJ,"רועמיםJכשהתותחיםJ,שותקותJהמוזות."JJ
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JעלJמבוססJאויביהJנגדJלעמודJחברהJשלJכוחה
כיJהיאJנלחמתJעלJערכיםJראוייםJ,Jהכרתה
19JJ.שלטוןJהחוקJהואJאחדJמערכיםJאלה.Jלהגנה

דווקאJבתקופהJזוJ."JבתוךJהחוק",JלJנעשיתJבמסגרתJהחוק"לחימתJצה

Jהתותחים"שבהJרועמים"J,JבפעילותהJעליונהJחשיבותJאניJרואה

כךJרואהJזאתJגםJראשJהמטהJ.JהאינטנסיביתJשלJהפרקליטותJהצבאית

סיכםJ,JבפורוםJשלJהמטהJהכלליJשהוקדשJלנושאJהלחימהJוהמשפט.Jהכללי

JJ:לJכדלקמן"הרמטכ

JכפולJייעודJהצבאיתJלפרקליטות-JייעוץJמתןJ
JשלטוןJעלJשמירהJוכןJהצבאJלגורמיJמשפטי

).JיJאכיפתJהדין"לרבותJע(לJ"החוקJבצה
לJאינוJרואהJסתירהJביןJייעודיהJאלוJ"הרמטכ

לביןJההובלהJ,JשלJהפרקליטותJהצבאית
.JהפיקודיתJהמתבקשתJבמקריםJמסויימים

לJמזההJצורךJלהתייעצותJמפקדיםJעםJ"הרמטכ
התשתיתJהמשפטיתJ.JפרקליטיהםJהצבאיים

JשיאפשרJייעוץJקבלתJלמפקדיםJמאפשרת
וכןJיאפשרJליחידותJ,JקבלתJהחלטותJנכונות

                                                 

19J JבJהנשיאJחזרJבבגלאחרונהJאלהJדבריםJעלJרק"J Jואח3451/02Jץ Jאלמדני Jנ' 'JהביטחוןJשר

J'ואח 3J(דJנו"פ, (30J JבענייןJכנסייתJהמולדJבביתJלחם, .JהמשפטJביתJהתבקשJמקרהJבאותו

JכנסייתJלמתחםJלהיכנסJהאדוםJהצלבJולנציגיJרפואייםJלצוותיםJיותרJ העליוןJלהורותJכי

בפסקJדינוJצייןJ.JלסטיניםJחמושיםשבוJהתבצרוJביןJשלושיםJלארבעיםJמבוקשיםJפ,Jהמולד

JשבעתJמלחמהJמחרישיםJהחוקים Jקיקרו Jשל Jאמירתו Jכי JהנשיאJברק ,JאתJמשקפתJאינה

הואJעמוקJ...JהטעםJהמונחJביסודJגישהJזוJאינוJרקJפרגמטי:J"וכלשונו.JהמציאותJהמודרנית

לJהואJביטויJלשוניJשביןJמדינהJדמוקרטיתJהנלחמתJעלJנפשהJלביןJלחימתםJש.JהרבהJיותר

Jעליה Jהקמים Jטרוריסטים Jשמירתו. Jולשם Jהחוק Jבשם Jנלחמת Jהמדינה .Jהטרוריסטים

JנלחמיםJכנגדJהחוקJותוךJהפרתו ...J JאךJמעברJלכך. ,JשערכיהJמדינהJהיאJישראלJמדינת

המגשימהJאתJיעדיהJהלאומייםJואתJ,JהקמנוJכאןJמדינהJשומרתJחוק.JיהודייםJודמוקרטיים

.JבפרטJוהגשמתם,JוכבודJהאדם,Jבכלל,JכויותJהאדםוהעושהJכךJתוךJהכרהJבז,JחזוןJהדורות

J'35-34.(JJבעמ"J(ולאJניגודJוניכור,JביןJשניJאלהJישJהרמוניהJוהתאמה
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התשתיתJ.JבשטחJלפעולJעלJפיJהחוק
גםJבמצבJשלJ,JהמשפטיתJהמוצקהJמאפשרת

ומתןJביטחוןJ,JמילויJנכוןJשלJהמשימות,Jלחימה
JJ.לאוכלוסייהJהאזרחיתJוהגנהJעלJחייJהחיילים

שבהJנטלJ,JלפניJכשבועייםJנערכהJישיבהJשלJהמטהJהכללי,JכמוJכן

דונוJהיבטיםJמשפטייםJשלJתקופתJובהJני,JחלקJגםJהיועץJהמשפטיJלממשלה

 .הלחימה

גםJאםJלגביJפעולותJלחימהJמסוימותJקבעJביתJהמשפטJ:Jויודגש

JבוJלדוןJהמשפטJלביתJענייןJהןJאיןJכיJהעליון)JבענייןJלאחרונהJנפסקJוכך

JאיןJהדבר20J(-JעתירתוJשלJחברJהכנסתJמוחמדJברכהJביחסJלסיכולJהממוקד

הדברJמוסיףJ,Jאדרבה.JJהחוקשהצבאJאינוJפועלJבמסגרת,Jחלילה,Jאומר

JהמשפטיJבייעוץJאנוJנושאיםJשבהJולאחריותJהצבאJמפקדיJשלJלאחריותם

 .שאנוJמעניקים

JJהגדרתJהמצבJהמשפטי

JחלוצתJהייתהJהצבאיתJהפרקליטותJכיJלומרJניתןJלאחורJבמבט

JאירועיJעםJהמשפטיתJושפל"ההתמודדותJגאותJ."JההגדרהJאתJטבענו

עימותJמזויןJשאינוJעולהJכדיJJ"-יםJהמשפטיתJשלJהמצבJשבוJאנוJמצוי

מהגדרהJזוJנגזרותJמשמעויותJ"Armed Conflict Short of WarJ.(J(מלחמה

,JביניהןJניתןJלמנותJעריכתJהתאמותJושינוייםJשנדרשו.JמשפטיותJרבות

אתJהעיגוןJ;JאתJמדיניותJהחקירהJוההעמדהJלדין;JבכלליJהפתיחהJבאש

ןJוחבלJעזהJכלפיJאנשיםJשומרו,JהמשפטיJשלJהפעלתJסמכויותJביהודה

                                                 

20J Jבג"J5872/01ץJנJברכהJ'ואחJהממשלהJראש'J,נו"פJ3(דJ(1. 
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JרכושJוכלפי)JאמצעיJנקיטתJהסדרתJשמטרתוJחדשJנוהלJשלJגיבושוJלרבות

ובמסגרתוJנכללתJחובתJהיוועצותJבגורמיJ,JביטחוןJופעולותJתשתית

אתJגיבושJהחקיקהJשנועדהJלסייעJבידיJהמדינהJ;J)הפרקליטותJהצבאית

את21J;JלהתמודדJעםJתביעותJנזיקיותJהמוגשותJביחסJלאירועיJהלחימה

ץJהנוגעותJלפעולותJהלחימהJ"הסוגיהJהקשהJשלJשפיטותןJשלJעתירותJלבג

JJ.והרשימהJהיאJארוכה;Jע"שJובאזח"לJבאיו"שלJצה

JJמדיניותJהחקירהJוההעמדהJלדין

עלJ.JמדיניותJהחקירהJוההעמדהJלדיןJנגזרתJאףJהיאJמהגדרתJהמצב

,JרקעJהאופיJהלחימתיJשלJהאירועיםJנקבעהJעלJידינוJמדיניותJשלפיה

בירורJהעובדתיJשלJאירועיםJחריגיםJייעשהJבעיקרוJבאמצעותJתחקיריםJה

חומרJהתחקירJהמבצעיJמועברJ.JשהמפקדיםJמחויביםJלקיים,Jמבצעיים

חשדJהמצדיקJפתיחהJבחקירהJואםJסבוריםJאנוJכיJחומרJזהJמעלהJ,Jלעיוננו

דרךJזוJגםJ.JחJלפתוחJבחקירהJלבירורJנסיבותJהאירוע"מונחיתJמצ,Jפלילית

קוןJשנתקבלJלפניJמספרJשניםJבחוקJהשיפוטJהצבאיJביחסJעולהJמתי

JJ.22לקיומהJשלJחקירהJפליליתJבעקבותJתחקירJמבצעי

בכלJהנוגעJלתלונותJשעניינןJאלימותJאוJפגיעהJ:JמןJהראויJלהדגיש

JברכושJאוJבאזרחיםJהחקירה-מכוונתJבמדיניותJשינויJכלJחלJלאJJ.Jהווה

                                                 

21J JהצבאיתJהפרקליטותJשיזמהJחוקJהצעותJבשתיJמדוברJ:JכדוגמתJתביעותJעניינהJהראשונה

J Jבגין Jשהוגשו Jהאינתיפאדההתביעות Jתקופת Jהכנסת; Jידי Jעל Jהתקבלה Jזו Jהצעה :Jחוק

JהאזרחייםJהמדינה(הנזיקיןJאחריות)J(מסJתיקוןJ'4(J,2002ב"התשס-J.JנועדהJהשנייהJההצעה

JתקופתJבמהלךJשאירעוJנזקיםJבגיןJתביעותJעםJושפל"להתמודדJגאות"J JועלJפיה, ,Jתוענק

םJכיוםJבשלביJאישורהJשלJההצעהJאנוJמצויי;JלמדינהJהגנהJמהותיתJמפניJתביעותJנזיקיות

JJ.כהצעתJחוקJממשלתית

22J JJסעיףJלחש539ראוJץ"א. 



JמנחםJפינקלשטיין JוצבאJמשפט 
 

 28 

JמונחיםJגורמיJהחקירהJ,כאשרJעולהJחשדJלעברהJפליליתJמעיןJזו:Jאומר

JJ.לחקורJאתJנסיבותJהמקרה

JאירועיJבמסגרתJכהJעדJנפתחוJהאמורהJהמדיניותJיישוםJבמסגרת

והוגשוJכתביJאישוםJלבתיJ,JלמעלהJממאהJחקירותJפליליות"JגאותJושפל"

יצויןJכיJבשלJהמצבJהביטחוניJהקשהJנתקליםJגורמיJ.JהדיןJהצבאיים

JבכלJמבוטליםJלאJבקשייםJהצבאיתJהמשטרהJבשטחיJחקירותJלקיוםJהנוגע

חקירותJ,Jכאמור,JואולםJחרףJקשייםJאלהJמתקיימות.JשומרוןJועזה,Jיהודה

JJ.לאJמעטות

מועלותJנגדנוJטענותJ,JמצדJאחד.JנתקליםJאנוJבטענותJמנוגדות,Jאכן

ישJהטועניםJכנגדJעצםJקיומןJשלJחקירותJ,JמצדJשני;JבדברJמיעוטJהחקירות

וJלכךJשטענותJאלהJעלולותJלפגועJעריםJאנ.JחJלגביJפעילותJמבצעית"מצ

אולםJעלינוJלמלאJחובתנוJלפיJמיטבJ;JבמעמדהJשלJהפרקליטותJהצבאית

"JדמוקרטיהJמתגוננת"שיפוטנוJתוךJעריכתJאיזוןJראויJביןJערךJהביטחוןJב

JJ.לביןJערךJכבודJהאדם

JJעלJהסרבנותJהסלקטיבית

JהתפרסםJהסרבנים"לאחרונהJמכתב"J,JמילואיםJאנשיJחתמוJשעליו

ישJלגנותJ.JשומרוןJוחבלJעזה,JכריזוJכיJאיןJבכוונתםJלשרתJביהודהאשרJה

JסלקטיביתJסרבנותJשלJהתופעהJאתJקרי(מאודJ:JלשרתJאידיאולוגיJסירוב

כגוןJ,JלהבדילJמסרבנותJמצפוןJכללית,JבמקוםJמסויםJאוJבמשימותJמסוימות

כברJבתחילתJשנותJהשמוניםJ.(JסירובJכלליJלשאתJנשקJאוJללבושJמדים

JכיJסרבנותJסלקטיביתJהיאJבלתי23JשייןמשפטJהעליוןJבפרשתJפסקJביתJה

                                                 

23J Jבג"J734/83ץJואחJשייןJ'נJ'ואחJהביטחוןJשר'J,לח"פJ3(דJ(393. 
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נפסקJכיJתופעהJזוJפוגעתJבתקינותJההליךJ.JואיןJלהכירJבה,Jחוקית

.JהדמוקרטיJשלJהמערכתJהשלטוניתJוגורמתJלאפליהJבתחוםJהגיוסJהצבאי

JמדינתJשלJהמיוחדיםJהביטחונייםJצרכיהJלאורJבמיוחדJאמוריםJהדברים

כיJכלJטענהJקונקרטיתJבדברJמעשיםJבלתיJיחדJעםJזאתJברורJ.Jישראל

JJ.חוקייםJצריכהJלהיבדקJלגופה

JלביןJמשפטייםJצעדיםJביןJלהבחיןJצריךJבתופעהJהטיפולJדרךJלגבי

כגוןJהדחתםJ,JכנגדJהסרבניםJננקטוJצעדיםJפיקודיים.JצעדיםJפיקודיים

ישJלהפרידJביןJחלקהJשלJ,JאשרJלצעדיםJהמשפטיים;JמתפקידיםJפיקודיים

טיתJהצבאיתJלביןJחלקהJשלJהמערכתJהמשפטיתJהמערכתJהמשפ

הקוראJ,JאישJמילואיםJשאינוJמצויJבשירותJמילואיםJפעיל.Jהאזרחית

עברהJשלJהסתהJ,Jלכאורה,Jמבצע,JלאחריםJלסרבJלשרתJבמקוםJמסוים

מחוץJ"ואולםJענייןJזהJמצוי24J.JלהשתמטותJאוJעברהJשלJהסתהJלאיJציות

לסירובJאינהJמתבצעתJשלJהפרקליטותJהצבאיתJשכןJהקריאהJ"Jלמגרשה

.JץJאינוJחלJעלJמעשיםJאלה"ועלJכןJהחש,JתוךJכדיJשירותJמילואים

אשרJלמערכתJ.JההחלטהJבענייןJזהJמסורהJלמערכתJהמשפטJהאזרחית

,JוהואJמסרבJלעשותJכן,JכאשרJאדםJנקראJלשירותJמסוים,JהמשפטJהצבאית

לדיןJ,JככלJהנראה,JעברהJצבאיתJשבגינהJיועמד,Jלכאורה,JהואJעובר

 .מעתימש

                                                 

24J JJסעיפיםJהעונשין110-109ראוJלחוקJJ,1977ז"התשל-.JJ
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Jהנשק"עלJטוהר"JJ

טוהרJ"הואJהערךJשלJ,JלJמחנךJלהם"אחדJהערכיםJהבסיסייםJשצה

הוגדרJלאחרונהJערךJזהJ(JחלקJמהקודJהאתיJהחדש"J(ל"רוחJצה"ב".Jהנשק

JJ:כך

JהמשימהJלביצועJובכוחוJבנשקוJישתמשJהחייל
וישמורJעלJ,JאךJורקJבמידהJהנדרשתJלכך,Jבלבד

החיילJלאJישתמשJ.JצלםJאנושJאףJבלחימה
JשאינםJאדםJבבניJלפגועJכדיJובכוחוJבנשקו

ויעשהJכלJשביכולתוJלמנועJ,JלוחמיםJובשבויים
JJ.בכבודםJוברכושם,Jבגופם,JפגיעהJבחייהם

JלגביJהאינתיפאדהJשלJהמפורסמיםJהצבאייםJהדיןJמפסקיJבאחד

JבפברוארJבשכםJכדיןJשלאJבאלימותJ1988שימושJהצבאיJהדיןJביתJהזכירJ

JכיJאפים"לערעוריםJארךJמגבורטובJJ,עירJמלֹכדJברוחוJומֹשל)J"טזJמשליJ,

JJ.25)לב

                                                 

25J J52/88עJ/נ"רבJהרפזJטJ'שכנגדר"התצJוערעורJJ,פד"J1988צJ417J,425:JJ

JכלJחייל ואJמלמדJעצמוJקשתJחייבJללמודJלשלוטJכשםJשה,

Jברוחו ,JצלםJ Jעל Jולשמור Jלו Jשנתנות Jהפקודות Jאת לקיים

Jמשמר Jמכל Jהאדם Jוצלם J"החייל .JמגיבורJ Jאפיים Jארך טוב

J"משליJט"J(ומושלJברוחוJמלוכדJעיר 32Jז JזוJחכמתJחיים) ,Jזה

Jלאורו Jולהתחנך Jעצמם Jלחנך Jצריכים Jשהחיילים Jציווי .Jאם

JJ.לאJכןJכסדוםJנהיה

JאזרחותביתJשלJהחזיתJ JזהJכברJפסקJכי Jדין ,JשלJחינוךJשל

JשאיננהJ Jחזית Jהיא Jאדם Jשל Jכבודו Jעל Jושמירה Jחוק כיבוד

JהאויבJעםJהישירJהעימותJמןJבחשיבותהJנופלת... 



16)Jב"התשסJ(15J JלחימהJבתקופתJהמשפט 
 

 31 

JהואJהלחימהJלדיניJהנוגעJביותרJהחשובJהמעשיJהאיסורJכיJנראה

JעצמהJבלחימהJישירJחלקJנוטליםJשאינםJבאזרחיםJלפגועJהאיסור-JאיסורJ

ביןJברשלנותJ,JשההיסטוריהJמראהJכיJמרביםJשלאJלקיימוJביןJבזדון

JJ.26ולעיתיםJאףJבהעדרJשניהם

יJלחזורJכשלושתJאלפיםJושלושJמאותJשנהJאחורהJלאותהJהרשוJל

וניתןJלמצואJבוJגינויJ,JולהזכירJאירועJידועJשהתרחשJשם,Jשכם,Jעיר

עלJכךJ,JשמעוןJולוי,JיעקבJאבינוJמגנהJאתJבניו.JלפגיעהJבחפיםJמפשע

בסֹדםJאלJתבֹאJ:J"שהרגוJכלJזכרJבעירJשכםJבעקבותJמעשהJשכםJודינה

JJ.27..."יJבאפםJהרגוJאישJבקהלםJאלJתחדJכבדיJכ,Jנפשי

אךJמפורסמתJביותר28J,JפרשניםJרביםJניסוJלבארJאתJהמעשה

JJ:ןJמציין"הרמב.JןJבנושאJזה"םJוהרמב"מחלוקתJהרמב

ואיךJעשוJבניJיעקבJהצדיקיםJ:JורביםJישאלו
29JJ.המעשהJהזהJלשפוךJדםJנקי

                                                 

J,11:JJ)ז"תשיJ(שיריJמכותJמצרייםוכדבריJנתןJאלתרמןJב 26

JJצדיקJבדינוJהשלח

JJבעברוJשותת,JאךJתמיד

JJהואJמשאירJכמוJטעםJהמלח

 תJהחפיםJמחטאאתJדמע

27J JבראשיתJ,מטJ,ב.JJ

28J JראוJ Jלמשל, JאורJהחייםJואברבנאלJלבראשית, Jפירושי JלדJמצדJאחד, רJ"והעמקJדברJורש,

 .הירשJמצדJשני

29J Jלבראשית"רמבJןJ,לדJ,יג.JJ
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JבמסגרתJשבעJ-םJביקשJלהסבירJכיJהרביםJהתחייבוJבעונשJ"הרמב

JנוחJבניJמש-מצוותJשכםJאתJדנוJשלאJ30וםJ,הרמבJואולם"JזהJהסברJשוללJן

לאJהרעוJ"לחלוטיןJומסבירJכיJיעקבJגינהJאתJבניוJעלJכךJשהרגוJכאלהJש

JJ:31"להםJכלל

שלאJיאמרוJכיJבעצתוJנעשהJ,JועודJחרהJלו
JחמסJהנביאJשיעשהJהשםJחילולJויהיהJהדבר

  32...וזהJטעםJבסדםJאלJתבואJנפשי,Jושוד

JכוכבאJלפניJכאלפייםJשנהJועדJחידושJמאזJכישלונוJשלJמרדJבר,Jאכן

JמעשיJבאופןJהיהודיםJעסקוJלאJישראלJבארץJהיהודיתJההתיישבות

וממילאJמיעטוJלהגותJבדילמותJהמוסריותJ,JבשאלותJהכרוכותJבמלחמה

JJ.העומדותJבפניJמיJשחייבJלהשתמשJבכוחJכדיJלהגןJעלJעצמו

JוהקמתJישראלJמדינתJשלJתקומתהJמכןJולאחרJההתיישבותJחידוש

לאJאכנסJכאןJלפירוטJ.JוחJיהודיJהציבוJגםJשאלותJחדשותJשלJמוסרJיהודיכ

ואסתפקJבכךJשאפנהJאתJשימתJהלבJלכךJששאלהJזוJעלתהJ,Jהיסטורי

JבתקופתJעוזהJהמאורעות"במלואJ"JשלJהשלושיםJבשנותJישראלJבארץ

                                                 

30J Jם"רמבJ Jמלכים, Jט, J"י, JזהJנתחייבוJכלJבעליJשכםJהריגה: Jומפני ,JראוJוהםJגזלJשכםJשהרי

JJ".וידעוJולאJדנוהו

31J Jן"רמבJ,לעילJ,J29הערה. 

32J Jלבראשית"רמבJןJ,מטJ,הJ.בספרוJגורןJשלמהJהרבJ,מלחמהJמשיב)Jג"תשמJ,אJכרךJ(Jמטעים

Jבאויב Jלפגוע Jאיסור JבלחימהJהמודרניתJחל J"כי Jאפי: JבשעתJמלחמה' ,JשקייםJ אלאJבזמן

JהכרחJלהגנהJעצמיתJלצורךJכיבושJולנצחון ,JובודאיJלוחמתJ ולאJלפגועJבאוכלוסיהJבלתי

JבנשיםJלפגועJבמלחמהשאסורJמשתתפיםJשאינםJוילדים)J"עJ'ידJ.(JהנזכרתJהמחלוקתJאת

Jהרמב Jהרמב"בין Jלבין JמחודשתJ"ם Jבדרך Jליישב Jגורן Jהרב Jמבקש Jשכם Jמעשה Jלגבי ן

JהלכתיתJמבחינהJהצדקJביןJלהבחיןJהרמב(המבקשתJם"דבריJ(JמוסריתJמבחינהJהצדקJלבין

Jהרמב( Jן"דברי .(J JזהJבבחינת Jבנושא Jהוא Jהמוסרי JהלכתJעל"ההצדק "JלנהוגJ ולפיהJצריך

JJ).כט-כה'Jבע(
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כאשרJהיהJצריךJלהחליטJכיצדJלהגיבJעלJמעשיJההתקפהJ,JהמאהJהעשרים

באותהJתקופהJגםJהוטבעJהמונחJJ.JכנגדJהיהודיםחסריJהרסןJשלJהערבים

מדבריJברלJכצנלסוןJכיJאיןJ,JכפיJהנראה,Jשנלקח,J"טוהרJהנשק",Jהחדש

איננוJרוציםJ:J"להשתמשJבנשקJאלאJבמצביםJשהדברJהכרחיJובלתיJנמנע

JJ".שנשקנוJיוכתםJבדםJנקיים

JשלJלביסוסוJרבניםJידיJעלJגםJהרבהJונאמרJנכתבJתקופהJבאותה

J-JהרבJהרצוגJוהרבJעמיאלJ-הבולטיםJשבהםJ.JוסרJהיהודיעיקרוןJזהJבמ

אלאJשישJ,JוחובהJלהילחםJכנגדJהאויב,JהדגישוJלאJאחתJכיJאיןJלהבליג

הרבJעמיאלJהטעיםJכיJמבחינתJ.JבכלJתוקףJלהתנגדJלפגיעהJבחפיםJמפשע

,JאלאJמהותית,JמוסרJהיהדותJהסיבהJהעיקריתJלכךJאיננהJתועלתנית

JJ:אדםJבמוסרJהיהודיהואJכבודJה,Jלמעשה,Jויסודה

JאמצעיJכעלJלאJהאדםJנפשJעלJמביטיםJאנחנו
לאJכעלJפרטJשלאJנבראJאלאJ,JלתכליתJידועה
וכפיJמידתJשימושוJלכללJכןJ,JבשבילJהכלל

אלאJאנוJמביטיםJעלJכלJיחידJויחידJכעלJ.Jערכו
  33.עולםJמלאJבפניJעצמו

טועןJאהודJלוזJכיJבשנותJהשלושיםJ,JבמחקרJשיצאJלאחרונה,Jוכך

פעםJהראשונהJלדיוןJציבוריJמקיףJונוקבJסוגייתJהזיקהJביןJמדיניותJעלתהJב

JJ:למוסרJהלחימהJהיהודי

הואJמוטיבJהחוזרJבדבריהםJ"JמוסרJהיהדות"
.JחילונייםJודתייםJכאחד,JשלJרובJהדוברים

                                                 

33J JאJ 'J Jיחיא Jפוליטי"דון JדתJוטרור ,J Jבתקופת ""Jהמאורעות"היהדותJהדתיתJופעולותJהגמול

'JהכינוסJהיישוביJבאוג:JביןJהבלגהJלטרור"שפיראJ'JוראוJגםJא.J)1993J(155J,165JיזJהציונות

1938J"הציונותJוJ)א"תשמJ(413-411. 
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JשלJהמתארJקוויJאתJלמעשהJקבעJהפולמוס
JהישראליתJבחברהJזוJבסוגיהJהשונותJהעמדות

,J"טוהרJהנשק"JעקרוןJמתוכוJנולדJגם.JעדJלזמננו
JהלחימהJמוסרJעלJחותמוJאתJשהטביע

טוהרJ"עקרוןJ:JאפשרJלומרJבפשטות.Jהישראלי
34JJ".מוסרJהיהדות"נולדJמתוךJ"Jהנשק

יJ"זהוJהמוסרJהיהודיJשניתןJלתמצתוJבדבריJהמדרשJהמובאיםJברש

JJ):ח,JבראשיתJלב(וייראJיעקבJמאדJויצרJלוJ,"JעלJהפסוק

Jיֵהרג-וייראJשמאJJ;JלוJיַ-ויצרJאםJֹהרJאתJהואJג
JJ.אחרים

JJסיוםJדברי

מונחתJעלJכתפיהםJשלJכמאתייםJ,JכלJהעבודהJהקשהJשתיארתי

שאליהםJ,JושלושיםJקציניםJמשפטניםJבשירותJחובהJובשירותJקבע

.JמצטרפיםJקציניםJונגדיםJשאינםJמשפטניםJועודJמאותJאנשיJמילואים

ותJוברצוניJלהוד,JלכולכםJתרומהJלמוניטיןJשלJהפרקליטותJהצבאית

JJ.לכולכםJעלJעבודתכםJהקשהJוהמסורה

                                                 

34J JאJ'JיבוקלוזJבנחלJמאבקJ:העוצמJ,יהודיתJוזהותJמוסר)Jט"תשנJ(351.JJ



J(765JJג"סהתשJ16)JמשפטJוצבא"JעלJביטחוןJוזכויותJאדםJבימיJלחימהJבטרור"רובינשטייןJ'Jא

JJ*עלJביטחוןJוזכויותJאדםJבימיJלחימהJבטרור

JJ**אליקיםJרובינשטיין

JJפתחJדבר
JוזכויותJביניהם-ביטחוןJסתירהJהישJ?JJ

JJעלJהמחסומיםJואוכלוסייהJאזרחיתJפלסטינית

JJמקצתJעלJהזוויתJההיסטורית

JJעלJמלאכתJהמשפטJבענייניJביטחון

JJהאכיפהJהפליליתJהבינלאומית

JJעתJלחימהעלJכלליJמשפטJב

JJהעברתJבניJמשפחהJלעזה

JJסיכולJממוקד

JJמעצריםJמנהליים

JJברגותי

JJעלJהמדרוןJהחלקלק

JJסיכום

JJדברJפתח

Jאביטל Jחיים Jאת Jלהכיר Jזכיתי Jלא Jהשלום, Jעליו ,JיוםJ Jבמלחמת Jבקרב שנפל

ייבדלJלחייםJ,JסםJאביטל,JאךJזכיתיJלעבודJבמערכתJהביטחוןJבקרבתJאביו,Jהכיפורים

Jארוכים Jמרכזי, Jעליה Jהולדתופעיל JJבארץ Jמרוקו, ,JהביטחוןJ Jמשרד Jשל Jמסור עובד

JרביםJמשוחרריםJלחייליםJשסייעJ Jומי JראשJאגףJהשיקום לאורךJעשרותJשניםJכסגן

יישרJכוחJההוריםJוהמשפחהJוכוחהJשלJהאוניברסיטהJ.JלהתחילJאתJדרכםJהאזרחית

                                                           
*J JהמנוחJאביטלJחייםJלזכרJ JנוסחJמורחבJשלJדבריםJבערבJעיון JשנפלJבמלחמתJיוםJהכיפורים, ,Jשנישאו

JJ).19.9.2002(גJ"גJבתשריJהתשס"באוניברסיטתJתלJאביבJביוםJי

**J JלממשלהJהמשפטיJהיועץ.JJ

J.JJהטובעלJסיועו,JנמרודJאסיף,JהמחברJמודהJלמתמחהJבמשפטים
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JעלJההתמדהJועלJהחומרJהעשירJשבוJזיכו,JעלJהנצחתJזכרוJשלJחייםJהמנוחJבדרךJזו

JJ.אתJהרביםJבהרצאותJשפורסמו

JסםJאביטלJפעלJבאגףJהשיקום .JבנושאJהעוסקJכלJשלJעיניוJשחזוJמהJראוJעיניו

דאבוןJהלבJוהיגוןJשאיןJלהםJקץJואיןJ:JלאורךJהשנים,Jהשכול,JרגישJומורכבJזה,Jאנושי

,Jאבוי,JהואJנחשףJלכך.JאלאJמכבידJוהולך,JכובדJמשאJהאבלJשאינוJפוחת,JלהםJמזור

JוגםJבביתוJשל .JעגמתJעםJנפגשתיJבמשפחתיJוגםJמעטיםJלאJבגלגוליםJבעבודתיJגם

.JועודניJנפגשJעמם,JעםJהשאלותJהמציקותJועםJתחושותJהכבדותJשלJהשכול,Jהנפש

אךJצערJהשכול1J.J"בורבורJזוכהJורואהJבנחמתJצִכלJהמצטערJעםJהצִ:J"[]חכמינוJאמרו

Jהוא Jיום, Jשל Jבסופו Jובנ, Jההורים Jשל Jהאישי Jהיגון Jמכל JהמשפחהJהקרוביםיותר ,Jי

JהנותריםJעמוJכשזרםJהחייםJשוטףJהלאה .JלסייעJכלפיהםJהיאJהדרךJלאורךJחובתנו

JJ.בכלJהניתןJוהאפשרי

Jצה Jחללי Jאל Jהצטרפו Jהשנים Jבטרור"עם Jהלחימה Jחללי Jל ,JמצבותJ שהוסיפו

JקורעותJלבJלשורותJהיגוןJהארוכות JוגםJבניJמשפחותיהםJזקוקיםJלידJמסייעת, ,Jללב

JJ.פתוחJולנחמה

JמלחמתJיוםJהכיפוריםו JעודJאזכירJכי Jה"שבהJנפלJחייםJאביטלJע, ,JעלינוJבאה

חשבוןJהנפשJשלJתוםJשנהJוראשיתהJ.JבעיצומוJשלJהיוםJהקדושJבשנהJלעםJהיהודי

JנדרשיםJהיום JבסוגיהJשאליהJאנו Jעיון Jמצדיק JלחימהJבטרור, JוזכויותJבימי ,Jביטחון

JJ.שיםJלבקריםפרטיהJמתחד,JמתוךJשאםJגםJעקרונותיהJהםJבניJקיימא

JJ?ביניהםJסתירהJהישJ-JוזכויותJביטחון

Jהצמד Jוזכויות, Jביטחון ,JדרJ Jשאינו Jכזוג Jוהמשפטית Jהציבורית Jבתודעה נתפס

,JאיןJאמירהJזוJמופרכתJכליל,Jלכאורה,JבדימויJהשגורJובהגדרותJהשגורות.Jבהרמוניה

לםJהיאJמורכבתJכיJתמונתJזכויותJוחובותJלעו.JאךJהתמונהJהמהותיתJמורכבתJמאוד

קבעJ,JהתשתיתJהחוקתיתJדהאידנא,JכבודJהאדםJוחירותו:Jיסוד-חוק.JאינהJחדJצדדית

JגםJפסקתJהגבלה Jלצדן Jאך Jיסוד Jזכויות Jבהן, Jלפגוע Jניתן JקובעתJמתי Jאשר .Jוכיצד,

Jאכן JזכויותJאינןJבלתיJמוגבלות, JחזרJלאJאחתJעלJהאמירהJכי ,JביתJהמשפטJהעליון

                                                           
1J JשמעוניJילקוטJ,בשלחJ,רסהJרמז.JJ
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Jמ Jבלתי Jלהגבלה Jיסוד Jאיננו Jשהביטחון Jזכויותכשם Jשל Jבוקרת .J Jהימים J-בשכבר

JהמדינהJנעלה-בראשיתJמכלJנעלהJהביטחוןJהיהJJ.JמהשיחJחלקJהיוJלאJאדםJזכויות

עלJ,Jכביכול,JכברJנזדמןJליJלהעידJכיצדJשרתהJקדושה.JמשפטיJכפיJשהןJכיום-הציבורי

,JוכיצדJחלוJבהדרגהJהתמורות,JכJבשנותJצעירותיJבמערכתJהביטחון"לJועלJהשב"צה

לJבגללJמלחמתJיוםJ"Jבצה-ובJשלJסדקיםJבאמוןJהספציפיJבמערכותJהללוJשהיוJשיל

Jובשב J"הכיפורים JפרשיותJשנותJהשמונים Jבגלל JעםJתהליכיםJחברתייםJבחברהJ-כ

Jהישראלית JהקולקטיביזםJאלJהאינדיבידואליזם, Jמן Jיסוד-חוק. :JוחירותוJהאדםJכבוד

JנשאתיJ-1996ב.JועJלנוהמתחJשביןJביטחוןJלזכויותJהואJבןJלוויהJקב.JשיקףJאתJאלה

JJ:הרצאהJובפתחהJאמרתיJכך

JהאתגרJ Jלבין Jהאדם Jזכויות Jבנושאי Jשאלות Jבין היחס
JעלJימיםJלאורךJלהישארJעתידJהבטחוניJוהצורךJהבטחוני

Jובתי-סדר Jהישראלית Jהחברה Jשל המשפטJ-יומם
Jבישראל JמצויJ-המשא. Jבו Jנתונה Jשישראל Jלשלום ומתן
Jבעיצומו םJצופיםJכיJהיאJאךJגםJהאופטימייםJביותרJאינ,

JבטווחJ Jהבטחוני JהנחלהJבמישור JהמנוחהJואל תבואJאל
JהנראהJלעין .JהביטחוןJשביןJהטבועJהמתחJאיפואJיימשך

וימצאJאתJביטויוJהמשפטיJהמרכזיJ,JלנושאיJזכויותJהאדם
Jחוק Jיסוד-בפרשנות Jוחירותו: Jהאדם Jכבוד ;JהדיוןJ יימשך

וןJבשאלותJמתיJנסוגותJהזכויותJמפניJהביטחוןJומהוJהאיז
JהאדםJצלםJלשמירתJהקיוםJשמירתJבין-JהמחדדJניסוחJ

Jתום Jעד Jהדילמה Jאת .JמהוJ Jבשאלה Jלהתלבט נמשיך
J Jהציווי Jשבין Jלנפשותיכם"המרווח Jמאד 2J"ונשמרתם
J Jובין Jהקבוצתי JאתJ"במובנו Jעשה Jאלקים Jבצלם כי

JתעשהJ"Jו3"האדם Jלא Jאת Jשדוחה Jהבריות Jכבוד גדול
יןJהביטחוןJהמשפטJיבקשJאתJהאיזוןJשב-Jבית4".שבתורה
Jלזכויות Jלשוא, Jהביטחון Jשל Jשמו Jיינשא Jשלא Jכך ,Jאך

5JJ.הביטחוןJגםJלאJיופקר

Jאז JדבריםJשנאמרו ,JעצמהJמצאהJשבהןJהנסיבותJנוכחJהיוםJ יפהJכוחםJבוודאי

.JובמיוחדJנוכחJתופעתJפיגועיJההתאבדות,Jא"מדינתJישראלJמאזJראשJהשנהJהתשס

                                                           
 .טו,Jד,Jדברים 2

 .ו,Jט,Jבראשית 3

 .עב,Jיט,Jברכות 4

'Jבע,J(21Jח"התשנ(JכאJעיוניJמשפט"JכבודJהאדםJוחירותוJומערכתJהביטחון:Jיסוד-JעלJחוק",JראוJמאמרי 5
22J.מאמריJגםJראוJ,"והמשפטJהביטחוןJ:מגמותJ"הפרקליטJמדJ)ס"תש-ח"תשנJ(409. 
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והיאJאינהJ,JטחוןJלזכויותJאישיותתקופותJקשותJמטלטלותJאתJהמטוטלתJהנעהJביןJבי

יועציםJמשפטייםJואףJאתJ,JמערכותJביטחון,JהיאJמעסיקהJממשלות.JמוצאתJלהJמנוח

JביתJהמשפטJהעליון JהיאJמחדדתJבאורחJמכאיבJשאלותJקשות. .JהאיזוןJנקודתJ מהי

הלאJאינןJרקJשלJהציבורJהפלסטיניJאלאJגםJ,Jוזכויות?JהראויהJשביןJביטחוןJלזכויות

J Jהציבור Jהישראלישל Jהטרור, Jקרבן Jלחיים, Jהזכאי Jעצמית, Jלהגנה Jהזכאי ,Jהזכאי

מתבקשתJ.JלביטחוןJכיJמהJבצעJבשמירתJזכויותJהזולתJאםJחייךJשלךJתלוייםJלךJמנגד

Jזכויות Jותכבד Jלביטחון Jשתדאג Jהוגנת Jדרך Jחיים. Jאנו Jשבה Jהתקופה ,JאתJ מחדדת

Jזו JבחיפושJדרך Jומתאפיינת Jהשאלות Jצה. Jבין J"הדיאלוג Jומערכת JלאנשיJל הביטחון

JJ.אינטנסיביJולאJתמידJקל,JהמשפטJמתמיד

JJ.אינניJפטורJמהערהJמקדימהJנוספת

JלזהותJ Jאפשר Jהפלסטינים Jשל Jאדם Jזכויות Jמול Jישראל Jביטחון Jלנושאי ביחס

JקבוצותJשלושJסכמתיתJהישראליJשביניהם-בציבורJומהJקצוותJשניJJ .JהאחדJהקצה

Jהכל Jחזות Jהוא Jהביטחון Jשבעיניהם Jמי Jהוא JנדחותJוזכו, Jהפלסטינים Jשל Jאדם יות

Jמפניו JחזותJהכל. JשבעיניהםJזכויותJהפלסטיניםJהן JהקצהJהאחרJהואJמי ,Jוהביטחון

Jמפניהן Jבפועל Jנדחה Jהדבר. Jכך Jלא Jכי Jיטענו Jבקצוות Jואלה Jאלה ,JהתוצאהJ אך

Jהמעשית Jשפתיים, Jממס Jלהבדיל Jהמשוואה, Jשל Jבלבד Jאחד Jבצד Jהתמקדות .Jהיא

Jלזהות JהקצוותJניתן Jבשני Jמוחלטאמנ, JםJלאJבאופן ,JהמערכתJשלJ קרבהJלצדJפלוני

אלהJכאלהJאינםJ,JאלהJכאלהJמשתמשיםJבלשוןJבוטה.JאךJלאJבכךJענייננו,Jהפוליטית

איןJ.JאלהJכאלהJמתקרביםJלגבולותJהחוקJולעתיםJעובריםJאותם,JמדקדקיםJבעובדות

Jכלפינו Jהמושמעת Jביקורת Jכלפי Jטענה Jכל Jלי Jאדרבה. ,JבכבודJ Jאותה Jמקבלים אנו

Jהבנהוב Jהעובדות. Jאת Jלדעת Jבלא Jביקורת Jלמותחים Jכבוד Jכל Jלי Jאין Jאך ,Jבלא

,JתוךJשביJבקונספציות,JתוךJהפרחתJמליםJוגלגוליJלשוןJשכלJכולהJלשוןJהרע,Jלשאול

לעתיםJעדיףJלהיותJמןJהנעלביםJואינםJ.JבבורותJולפעמיםJביותרJמקורטובJשלJשנאה

Jעולבים Jמשיבים, Jואינם Jחרפתם Jשומעים Jהכתו, Jאומרשעליהם J"ב JכצאתJואֹ: הביו

JJ.6"רתוהשמשJבגבֻ

JישראלJ Jאת Jהובילה Jההתאבדות Jפיגועי Jמתקפת Jכי Jלכול Jכיום Jשברור דומה

סדרתJהפיגועיםJ.JמציאותJקשהJכשאולJשאיןJלהJאחJורעJבעולם,JלמציאותJמסוגJחדש

                                                           
6J JיםשופטJ,הJ,לא.JJ
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הובררJבמהלךJהתקופהJכיJ.JבמרסJהשנהJגדשהJסאהJשכברJקרבהJלהתמלאJלפניJכן

Jא Jשבו Jהעיקרי Jהאויב Jנלחמים Jלמיניהם-נו Jהמחבלים JJארגוני ,JביןJ Jהבדל ללא

J"חמאס" Jאסלאמי'ג", J"יהאד Jאלאקצא", Jחללי Jתנזים"ו" "JהרשותJ Jמנגנוני ואף

J Jאנשיו-הפלסטינית Jושל Jאזרחינו Jשל Jהחיים Jערך Jאת Jכלל Jמחשיב JJאינו .Jהמחבל

Jמרביות Jרצחניות Jיכולות Jבעלת Jמונחית Jאנושית Jכפצצה Jהוא Jהמתאבד ,Jבהיותה

JמועדומסוגלתJואתJהפיצוץJמקוםJאתJמדויקJבאופןJלתזמןJ.JמתאבדיםJמפגעיםJאותם

והםJתוצרJשלJמערכתJמסועפתJומאורגנתJשלJמנהיגיםJומפקדיםJ,JאינםJפועליםJבגפם

ולאJהםJישלםJאתJ,JשהזולתJמישראלJומבניJעמםJשלהם,JהמוביליםJפעילותJנוראהJזו

Jמחירה JוהכשלJהמוסריJבכךJברורJוחד, דרשתJלתעצומותJנפשJהחברהJהישראליתJנ.

JJ.כיJמציאותJזוJנכפתהJעליה

Jאכן ,JכוונהJמתוךJשלוםJבדרכיJשכנינוJעםJהיחסיםJמערכתJאתJלהסדירJביקשנו

JקיוםJאחריJשניםJשלJסכסוך JלהגיעJלדו JהייתיJעדJלניסיונותJאלה. .JהתפתחויותJלכן

JבבחינתJ Jגיסא"השנתייםJהאחרונותJאינן Jומאידך Jגיסא Jמחד "JברורהJכתובתJישJ כי

לוזJהכוונותJוההצעותJהיהJברורJ,JוגםJאםJנעשוJשגיאותJבצדJהישראלי.Jסטרופהלקט

JולאJהצדיקJכהואJזהJנקיטתJאלימות JבשלJהנהגתJהרשותJהפלסטינית. ,JראשהJשעל

הובלוJישראלJוהפלסטיניםJ,JועלJראשJמנהיגהJעטרתJקוציםJשלJפשעיJמלחמהJכבדים

JJ.חריףJונוראJמקודמיו,JשלJאלימות"JסיבובJנוסף"ל

JמערכתJשנים Jבפועל Jאין JברשותJהפלסטינית Jכי Jישראל Jממשלות Jבפני Jציינתי

בדיוניםJהייתיJמציגJאתJהדבריםJתוךJהבעתJתקווהJלשיפורJכדיJשלאJניחשדJ.Jמשפט

,Jאמת.JומתוךJהנחהJשלJמחלותJילדותJבגוףJשזהJלאJכברJקם,JבהתנשאותJעלJהזולת

J Jהקרויים Jמוסדות Jברשות Jמשפט"ישנם Jבתי Jכללית"ו" J"תביעה JמסגרותJא, Jאלה ך

מכאןJהתופעותJשלJמעצריJ.JשלטוןJהחוקJהואJוירטואלי.JוכותרותJבעלותJתוכןJמועט

שלJאיJהעברתםJשלJמבוקשיםJאלינוJכמתחייבJלפיJההסכמיםJושלJ,JדמהJשלJמחבלים

"Jביטחוני"כלJארגוןJ.JמשפטיJראווהJשבהםJמוצאיםJלהורגJאנשיםJתוךJשעותJאחדות

.JונגלJמשפטי'מהגדרתJמציאותJזוJכג,Jאפוא,JJמנוסאין.JברשותJקייםJאוטונומיהJלעצמו

JהואJראויהJפלסטיניתJמשפטJמערכתJשלJקיומהJכיJהמדיניJהדרגJבפניJרבותJהתרעתי

בשונהJממצבנוJמולJמדינותJשכנותJכמוJ.JוישJלעמודJעלJכךJבמסגרתJהדיאלוג,Jהכרח

Jומצרים Jירדן Jרבים, Jבהקשרים Jאלה Jבתוך Jאלה Jשלובים Jוהפלסטינים Jאנו ,Jוהעדר
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מעברJלשאיפהJ.JמערכתJמשפטיתJראויהJלשמהJהואJמכשולJאמיתיJבמערכתJהיחסים

Jתקינים Jממשל Jמנגנוני Jבעלת Jחברה Jאלינו Jבשכנות Jתיבנה Jכי Jשלנו Jטבעית ,Jהעדר

JמלהJעלJלסמוךJבידינוJאיןJשבהJעצובהJמציאותJיוצרJהפלסטיניתJברשותJחוקJשלטון

בהעדרJמרותוJJ.JמשפטיכתובהJבהסכםJעםJהצדJהפלסטיניJאיןJערךJשלJממשJלהסדר

JשלJהמשפטJהפלסטיניJעלJאנשיJהטרורJברשותJואדרבה ,JלעידודJזוכיםJכשהפושעים

אךJ,JלאJלכךJפיללנו.JאנוJנאלציםJלהגבירJאתJפעילותנוJשלנוJלהגנהJעצמית,Jהרשות

JJ.מחובתנוJלהכירJבמציאות

JמציאותJזוJהציבהJבפניJהמשפטJהישראליJאתגר Jלנו. JזוJתקופתJמבחן ,Jמשפטני

JותJהציבוריהשיר Jבה, Jהציבורי Jהמשפט Jושל JמדינתJישראל Jערכי JכנאמניםJשל .Jיש

JלהילחםJנאלצתJמדינהJכאשרJרלוונטייםJהקיימיםJהמשפטייםJהכלליםJאםJהשואלים

JבתופעהJבלתיJאנושיתJשלJמחבליםJמתאבדים .JמפיJהנשמעתJבטענהJאמתJהישJאך

Jהשתנתה Jהמציאות Jכי Jשונים Jגורמים Jלהשתנות, Jהמשפט Jעל Jגם Jולכן ?Jארצות

Jהברית Jלהלן, Jשנראה Jכפי Jזו, Jבדרך Jמסוימת Jבמידה Jנוקטת .JאצלנוJ Jכי Jמאמין אני

Jצדק Jשל Jמתמיד Jרעיון Jומייצגים Jקיימה Jבני Jהם Jהעקרונות ,JאסורJ Jביישומם ואולם

JJ.להתעלםJמהשינוייםJבפניהJשלJהמציאות

JחפציםJשאנוJגדולהJפלסטיניתJאוכלוסייהJחיהJשלצדנוJמשוםJגםJמבחןJשעתJזו

Jמצויהבשלומה Jהיא Jשבו Jהסבל Jאת Jהניתן Jככל Jלהמעיט JJומבקשים ,JלאJ Jאם גם

וככלJשבידינוJרצוננוJלעשותJלביטחוןJישראלJבליJלפגועJ,JבצווארנוJתלויJקולרJצרותיה

Jבה JברובהJנקלעהJלמציאותJהקשהJשלאJברצונהJושלאJלטובתה. JאוכלוסייהJזו .Jכך

Jלמשל Jבמחסומים, Jעוברים Jרבים Jפלסטינים Jתושבים Jהו; JאתJרצונם Jלפרנס א

עיכובםJבמחסוםJנובעJמהחששJשבתוכםJמסתתרJאדםJ?JמהJהיחסJאליהם.Jמשפחתם

ישJצורךJבפעולהJ.JאךJתושביםJשאינםJקשוריםJבטרורJנפגעים,JהמבקשJלפגעJבישראל

JאזרחיתJאוכלוסייהJביןJנמנעJהבלתיJבחיכוךJהנוצרתJהמצוקהJעלJלהקלJכדיJמתמדת

Jצה Jל"לבין Jגיסא. JהחיכוךJקשהJמשוםJשמחד JבאוכלוסייהJגדולה, Jהמדובר ,Jומאידך

,JהחייליםJשרוייםJבעומסJרבJלצדJהמתחJהנובעJממחויבותםJלבצעJאתJתפקידם,Jגיסא

Jמפגע Jשל Jחדירתו Jלמנוע Jומחובתם Jבהם Jפיגוע Jמחשש .JושלJ Jהאנשים Jשל בידוקם

JהרכביםJצריךJלהיעשותJתוךJשמירהJמרביתJעלJכבודםJשלJהעובריםJבמחסומים .Jזו

Jא Jלה Jשהחינוך JלהיותJמשימה Jצריך Jהמילואים Jיחידות Jואת Jהסדירות Jהיחידות ת
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כבודJ.JבסופוJשלJיוםJאיןJסתירהJערכיתJאמיתיתJביןJזכויותJלביטחון,Jלדעתי.Jמתמיד

Jשילובם Jהוא Jישראל Jמדינת Jוערכי Jהאדם Jהאחר. Jבלא Jהאחד Jאין ,JערכיJ Jקיום ואין

JJ.האתגרוזהJ,JזוJאחריותנו.JולאJכמסJשפתיים,JלמדינהJבלאJשניהםJבאמתJובתמים

JJפלסטיניתJאזרחיתJואוכלוסייהJהמחסומיםJעל

J Jאוגוסט Jשל Jהראשון 2002Jבשבוע Jרמה Jבמחסום Jבמילואים ).Jקלנדיה(Jשירתי

לאJבביקורJרשמיJ,JלJוגםJכדיJלעמודJמקרוב"ביקשתיJלשרתJגםJכדיJלהזדהותJעםJצה

Jקצרצר JעלJהנעשהJבמחסומים, .JהפלסטיניתJבאוכלוסייהJוהטיפולJהמחסומיםJנושאי

כיJבכלJ,JהייתיJביןJאלהJשסברוJעודJבעבר.JיתJבהםJעוליםJתדירJבפניותJאלינוהאזרח

JאםJ JהחובהJהמאיישיםJאותו Jאנשי JמילואיםJמבוגריםJלצד Jבאנשי JישJצורך מחסום

JמבליJלפגועJ-מאחרJשניסיוןJחייהםJשלJהראשוניםJמאפשרJלהםJ,Jב"לJואםJממג"מצה

JהצעיריםJוהומ-בחייליםJאזרחייםJנושאיםJעםJ ניטרייםJהמתעורריםJבכלJJלהתמודד

הוקמהJ;JיחידJבחשיבהJזו,JמןJהסתם,JלאJהייתי,Jאכן.Jל"גםJפניתיJבענייןJזהJלצה.Jרגע

שביניהםJ,JאשרJמציבהJאנשיJמילואיםJמתנדבים,Jשמה"Jהתקווה",JיחידתJהמתנדבים

Jל"קציניםJרביםJומתנדביםJמחו JבמשימותJשונות, JלרבותJמחסומים, Jלדעתי. ,JלכךJיש

Jרבה Jחשיבות Jלפגועמבל, Jי Jחלילה, ,JמשימהJ Jהמבצעים Jהסדירים Jהכוחות במאמץ

Jקשים Jבתנאים Jוחשובה Jקשה .JכתףJ Jשנתנו Jמי Jכל Jכוח Jוליישר Jטובה Jלמלה זכאים

Jכתף Jלו Jונותנים Jזה Jלמאמץ .JואתJ Jלנושא Jשגרתית Jהבלתי Jמסירותם Jאת ראיתי

JJ.תרומתםJבשטח

ודקיםJבמהלךJהשירותJבנוסףJלעמידהJבשעותJהיוםJהארוכותJכאחדJהחייליםJהב

רםJוביתJלחםJוסיירתיJברמאללהJובביתוניהJ-במחסוםJקלנדיהJביקרתיJגםJבמחסומיJא

Jל"בJוצה"בעתJהעוצרJעםJמג JעםJמח. JטJבנימין"שוחחתי ,JהקישורJמפקדתJראשJעם

Jלחם Jבבית Jהקישור Jמפקדת Jראש Jסגן Jועם Jברמאללה Jוהתיאום Jכן. Jכמו ,Jהגיעו

JJירושליםלמחסוםJקלנדיהJבעקבותJשיחהJשקיימתיJעםJראשJהעיר לJ"המשנהJלמנכ,

ביוזמתJמפקדיהםJנזדמןJליJלשוחחJ.JעירייתJירושליםJואנשיוJבקשרJלשיפוריםJבמקום

Jחיילים Jקבוצות Jעם Jהאבטחה, Jעל Jהמופקדים Jוהן Jהבידוק Jעל Jהמופקדים Jהן ,Jהיו.

JJ.שיחותJאישיותJרבות,Jכמובן
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Jפלסטינים Jשל Jגדולה Jאזרחית Jאוכלוסייה Jעם Jהחיכוך Jהגדול, Jשרובם J,כמובן,

JאנשיםJרגיליםJהמחפשיםJפרנסה JאךJברורJשישJגםJחששJלהסתננותJמפגעים, ,Jהוא,

.JודאיJכשהמדוברJבחייליJחובה,JקשהJמאודJלהתמודדותJמבחינתJהחיילים,JללאJספק

Jלדעתי-JהמפקדJהדרגJבפניJלהציגהJוהשתדלתיJ-JמוגברתJראויהJבהדרכהJצורךJישJ

Jהסכסוך Jלרקע Jבאשר Jלחיילים Jלסביבה, Jהאוכל, Jוסייהלאופי ,JעמהJ Jלתקשר לדרך

Jבערבית( Jפשוטה Jלשיחה Jקצר Jשיחון Jכולל Jאכן). ,JעלJ Jשעות Jלעמוד Jלחיילים קשה

ולעתיםJ,JוהאוכלוסייהJלאJתמידJקלה,JקסדהJונשק,JשעותJבשמשJהקופחתJעםJשכפוד

Jשפתיים Jלנשוך Jצורך Jיש ,JלהפגתJ Jמאוד Jלסייע Jעשויה Jסבירה Jתקשורת Jיכולת אך

Jמתחים Jכך. Jלשם Jהאד, Jכיבוד Jאדםולשם Jהוא Jבאשר Jם ,JמתמידJ Jבחינוך Jצורך יש

JJ.ובהדרכהJמתמדת

J Jקרוב JJישJחשיבותJלשמירתJתנאיםJראויים-בעניין JולואJמזעריים, ,Jבמחסומים

Jעצמם .JהןJלחייליםJשבמחסוםJוהןJלאוכלוסייהJהאזרחיתJהעוברתJבאלפיםJמדיJיום,

.JשמיםגםJלעונתJהג,Jכמובן,JוהדבריםJיפהJכוחם,JהשמשJקופחתJכמעטJללאJמחסיJצל

נושאיםJאלהJאיןJקושיJ.JתנאיםJאנושייםJכולליםJגםJמיJשתייהJותאורהJראויהJבחשכה

Jגבוהה Jלא Jבעלות Jלפתור Jרב .JמשטרהJ Jשל Jמשטרתית Jלנוכחות Jחשיבות Jגם יש

Jכחולה" Jוכ" Jישראל Jמדינת Jבריבונות Jאזרחית"בשטח J"תחושה ,JמתקייםJ Jשאינו דבר

JJ.תדיר

JבענייןJאחר Jל"יJחייליJצהישJלחקורJעברותJלכאורהJעלJיד, ,JפגיעהJחשדJלרבות

ומובןJשלבסוףJתיתכןJ,Jח"עלJידיJמצ,JללאJפשרות,JבאוכלוסייהJהאזרחיתJאוJברכושה

JJ.לJוהפרקליטותJהצבאיתJהראשית"זוJמדיניותJצה,JכידועJלי.JגםJהעמדהJלדין

JJההיסטוריתJהזוויתJעלJמקצת

JדילמותJמשפטיותJקש Jהנוכחי JהחלJמראשיתJהסכסוךJבשלבו Jבפנינו .Jותהוצבו

נוסחתJהאיזוןJביןJ.JחלקןJהיוJחדשות,JחלקןJהיוJמוכרותJלנוJמןJהעברJבשינוייםJשונים

Jלמבחן Jשוב Jעמדה Jהאדם Jזכויות Jלבין Jהביטחון Jצורכי .JסוגיותJ Jמספר Jאפרט בטרם

Jלאחרונה Jהישראלי Jהמשפט Jנדרש Jשאליהן ,JהיסטוריJ Jבהקשר Jאותן Jלהעמיד אנסה

Jמסוים Jבתול. Jלעיין Jחשוב Jאלה Jבדילמות JאחרותJבדיון Jדמוקרטיות Jשל דותיהן

מובןJכיJההיסטוריהJ.JשמשפטןJנדרשJלהכריעJבסוגיותJדומותJאוJלערוךJאיזוניםJדומים
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אךJדומהJשביכולתוJשלJעיוןJכזהJלהעשירJאתJ,JלאJתפיקJפתרונותJלדילמותJהנוכחיות

JJ.הדיוןJהנוכחי

הדמוקרטיהJשקידשהJאתJזכויותJהפרטJוהטיפהJבעולםJלשמירהJ,JארצותJהברית

J Jאנושייםעל Jערכים ,JביןJ Jאיזון Jלבצע Jצורך Jמול Jבתולדותיה Jצמתים Jבמספר ניצבה

,Jככלל,JהגםJשמערכתJהמשפטJהאמריקאיתJגילתה.JצורכיJביטחוןJלביןJזכויותJהאדם

JשלJזכויותJהפרטJגםJבתקופותJמשבר JמחויבותJלשמירתן ,JמספרJבתולדותיהJ נרשמו

JJ.נראיםJכאפלים,Jבוודאי,JפרקיםJשבדיעבד

JכךJהיה Jלמשל, ,JאתJמלאסורJנמנעJהבריתJבארצותJהעליוןJהמשפטJביתJכאשר

Jהשנייה Jהעולם Jמלחמת Jבמהלך Jיפני Jממוצא Jאמריקנים Jשל Jזכויותיהם .Jהפרת

JהעוינותJהבריתJבארצותJגברהJהרבורJפרלJעלJהיפניתJהמתקפהJאחריJמספרJשבועות

JכנגדJהתושביםJממוצאJיפניJבחוףJהמערבי JנוצרהJתחושהJציבורית. ,JאוליJהיסטריה,

Jהיפני Jהצבא Jשל Jלפלישה Jהקרקע Jאת Jויכינו Jחמישי Jגיס Jיהיו Jאלה .Jשתושבים

JעליונותJ Jהיפני Jלצי Jכי Jצבא Jגורמי Jשל Jהערכות Jרקע Jעל Jגברו Jוהבהלה החששות

JJ.ועלJרקעJחששJאמיתיJמפלישה,JצבאיתJבאוקיינוסJהשקט

JעלJ Jואסר Jצבאי Jכשטח Jהמערבי Jהחוף Jרצועת Jאת Jהגדיר Jהאמריקאי הממשל

Jממוצא Jשםאמריקנים Jלהתגורר JJיפני JJאנשים-120,000כ. Jכ, JאזרחיJ-70,000מתוכם

JארצותJהברית ,JעדJהוחזקוJשבהםJלמחנותJוהועברוJומעבודותיהםJמבתיהםJהורחקו

משפחותJיפניותJנאלצוJלמכורJאתJרכושןJתוךJימיםJספוריםJטרםJהפינויJ.JארבעJשנים

JהפסדיםJכלכליים JוכךJספגו JאקטJזה. J"מיקוםJמחדש"שהוגדרJכ, ,JלאJראיהJכלJחייב

Jהאדם Jשל Jנאמנות Jחוסר Jעל Jפרטני Jבאופן Jהמצביעה .JלביתJ Jהגיעו Jתיקים מספר

Jהעליון Jהמשפט Jזו, Jמדיניות Jעל Jומאיסור Jבכללותה Jבסוגיה Jמדיון Jנמנע Jהוא .Jאך

J Jקורמטסו KorematsuJ(בפרשת (JצבאיJ Jצו Jדעות Jברוב Jהעליון Jהמשפט Jבית אישר

J Jגז-להרחקתJכלJהאנשיםJממוצאJיפני JברורJJקריטריון JמאזוריםJמסוימיםJבחוףJ-עני

JהמערביJשלJארצותJהברית JדעתJהרוב. ,JבלאקJהוגוJהשופטJמפי)Black(J ,Jשראשיתו

JחירויותJושוחרJ JולימיםJשופטJמןJהליברלייםJבדורו JאישרהJעילהJ-פוליטיקאיJשמרן

JציבוריJצורךJדוחק"שלJ"לצוJ7כיסודJ.בJבוטלהJקורמטסוJ1984הרשעת-JלאJמידעJבשלJ

                                                           
7 Korematsu v. U.S., 323 U.S. 214 (1944)JוראוJGERALD GUNTHER & KATHLEEN M. SULLIVAN, 

CONSTITUTIONAL LAW 664-67 (13th ed.). 
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Jשהו Jהארבעיםנכון Jבשנות Jהמשפט Jבית Jבפני Jבא .JבהיסטוריהJ Jנחשבת Jזו פרשה

JזכויותJהאדם JהמשפטיתJהאמריקאיתJלהפרהJהבוטהJביותרJשל ,JחלקJ ולימיםJהודו

JמשופטיJביתJהמשפטJהעליוןJבטעותםJבענייןJזה Jברם. ,JחקוקותJיישארוJהחלטותיהם

JJ.לעדJבספריJהמשפט

JעמדהJשובJהדמוקרטיהJהאמריקא Jכך JשניםJאחר JיתJבמבחןמספר .JשלJהיותה

Jהברית Jארצות Jעל Jגרעיני Jאיום Jמציבה Jאשר Jמעצמה Jהמועצות Jברית ,JעלJ הטילה

J Jהברית Jאדומה"ארצות J(חרדה Jראשיתו" Jזה Jביטוי Jאגב, ,JשלאחרJ Jבתקופה עוד

JמלחמתJהעולםJהראשונה JעםJההשתלטותJהקומוניסטיתJברוסיה, .(JכישלונותJמספר

Jא Jלמגר Jבניסיונות Jהברית Jארצות Jשל JבאסיהJצבאיים Jהקומוניסטית Jההתפשטות ת

Jאלה Jחששות Jהעצימו .JמאותJ Jכלפי Jהאשמות Jשל Jלצמיחתן Jפורייה Jקרקע נוצרה

Jנאמנות Jוחוסר Jחתרנות Jבגין Jהברית Jבארצות Jאזרחים .JהקונגרסJ Jשל Jועדות הוקמו

JביטחוןJ JולנסותJלגלותJיסודותJחתרנייםJהמאיימיםJעל Jממשל Jעובדי במטרהJלחקור

הוועדהJהידועהJביותרJJ.JהייתהJפגיעהJחמורהJבזכויותבפעולתJועדותJאלה.Jהמדינה

JשלJהסנטורJג JממדינתJויסקונסין'הייתהJבראשותו JוזףJמקארתי ,JאימיםJהילךJ ששמו

Jרבים Jאזרחים Jעל Jקשות. Jבו Jפגעה Jהוועדה Jבפני Jלחקירה Jאדם Jשל Jהזמנתו ,Jעצם

Jמעבודתו JולעתיםJגםJלפיטורין Jהטוב JהובילהJלפגיעהJבשמו JאמריקהJנגררהJלעידן.

ועדתJמקארתיJפעלהJבמשךJשניםJ.JשלJרשימותJשחורותJושלJחשדותJאישJנגדJרעהו

JבלאJשמנגנוניJהמשפטJיכלוJלעצרה .JהוועדהJהצליחהJאחדJעובדJנגדJלאJשאףJהגם

JלגבשJראיותJשיצדיקוJהעמדתוJלדיןJפלילי JהנזקJוהפגיעהJבזכויותJהפרטJהיו, ,Jאולי,

JJ.בלתיJהפיכים

קיםJבדברJקשירתJקשרJלעודדJאתJהפלתJבהמשךJתקופתJהמקארתיזםJנחקקוJחו

כיווןJשחייבוJבחינתןJ,JחוקיםJאלהJהיווJסכנהJלחופשJהביטוי.JהמשטרJבארצותJהברית

Jפוליטיים Jאישים Jידי Jעל Jשהושמעו Jאמירות Jשל .JבפניJ Jניצב Jהעליון Jהמשפט בית

JחופשJ Jבין Jהאיזון Jלסוגיית Jכן Jלפני Jשנקבעה Jהמידה Jבאמת Jלהתמיד Jאם הדילמה

JלערכיםJאחריםהביטויJ ,JבדבריםJשישJככלJרקJתיעשהJהביטויJבחירותJכזוJפגיעהJכי

Jומיידית"הנאמריםJברורהJסכנה)J"clear and present dangerJ(המדינהJלביטחון.JJ

JהמרכזיותJהפרשיותJבאחת-JדניסJפרשתJ)DennisJ(-JהעליוןJהמשפטJביתJאישרJ

Jשהשמי Jביטויים Jבגין Jפוליטי Jמנהיג Jשל Jהרשעתו Jאת Jהברית Jארצות Jעשל ,Jלמרות
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JמרביתJההערכות Jפי Jשעל ,J Jלכדי Jהגיעו Jלא Jומיידית"ביטוייו Jברורה 8J"סכנה .Jזכורה

Jבלאק Jהשופט Jשל Jאמירתו Jההרשעה, Jעל Jוחלק Jמיעוט Jבדעת Jשהיה ,"JתקווהJ יש

זהJ,JישיבJביתJהמשפט,JהרגשותJוהפחדים,JשבימיםJרגועיםJיותרJומשישככוJהלחצים

אלJ[Jר"Jא-ובוJחופשJהביטויJ,JלחוקהJ[אתJחירויותJהתיקוןJהראשון,JאוJמאוחרJממנו

JJ.9"מקומןJהגבוהJהראויJבחברהJחופשית

Jובוושינגטון Jיורק Jבניו Jהטרור Jלהתקפת Jשנה Jהברית Jארצות Jציינה ,Jלאחרונה

J JארצותJהברית Jשל Jמרכזיים Jסמלים Jנגד JמערכתJ-שכוונה Jולב Jהכלכלי Jעולמה Jלב

JהביטחוןJשלה Jהפנטגון, מהJניצבתJמולJגופיםJמדינהJשלJחירותJוסובלנותJמצאהJעצ.

וכךJהתעוררהJהמומהJלתוךJההבנהJ,JשלJרשעJשניצלוJאתJתמימותהJואתJפתיחותה

Jקעידה Jאל Jהטרור Jארגון Jשל Jתאים Jפועלים Jשטחה Jשבתוך Jביכולתם, Jאשר ,Jאולי,

Jוחורבן Jהרס Jולזרוע Jלשוב Jלכת. Jמרחיקי Jבצעדים Jלנקוט Jהחליטה Jהברית .Jארצות

Jיש Jכאלה Jבצעדים Jכמובן, Jממש, Jהאדםפוטנציאל Jבזכויות Jפגיעה Jשל Jי .Jבמהלכם

מאותJאנשיםJהחשודיםJבמעורבותJבארגונוJ.JנעצרוJאנשיםJרביםJוהוחזקוJללאJמשפט

Jרב Jזמן JמוחזקיםJבמחנהJגוואנטנמו Jלאדן Jבן Jשל Jבעיצומו. .JהוויכוחJבנושאJזהJעודו

שהמעצרJהואJהמוניJ,JכיJלעצוריםJלאJניתןJמעמדJשלJשבוייJמלחמה,JביןJהיתר,Jנטען

Jתיושרירו Jהבסיסית, JושלעצוריםJלאJניתנתJזכותJהטיעון .JהאיזוניםJשםJ האםJהושגו

JJ?המתחייבים

JJ

Jאקטואלית Jדוגמה Jעוד Jנזכיר Jבספרד. ,JהטרורJ Jבארגון Jשנים Jמזה Jנלחמת אשר

Jהבסקי Jהבדלני ,JפוליטיתJ Jתנועה Jשל Jפסילתה Jאת Jהמאפשר Jחוק Jלאחרונה הועבר

Jטרור Jתנועת Jשל Jאלימה Jפעילות Jלגנות Jהמסרבת Jהחל. Jוכך Jלמעשה, ,Jהמהלכים

J Jמפלגת Jשל Jלחוק Jמחוץ Jלהוצאתה J"באטאסונה"החוקתיים ,JלזרועJ הנחשבת

J Jהטרור Jארגון Jשל ETAJ"הפוליטית ."JעצמהJ Jהמוצאת Jדמוקרטית Jמדינה Jכאן גם

                                                           
 .Dennis v. United States, 341 U.S. 494 (1951)וראוJגםJ'1061J,1065J.Jבע,Jשם 8

9J JJJ
There is hope, however, that in calmer times, when present 

pressures, passions and fears subside, this or some later Court 
will restore the First Amendment liberties to the high preferred 

place where they belong in a free society. 

Dennis, 341 U.S. 581 (1951).JJ
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Jברחובותיה Jבטרור Jנלחמת ,JבזכויותJ Jזה Jבמקרה Jהפוגעים Jצעדים Jלנקוט נאלצת

JJ.פוליטיותJשלJאזרחיה

JמקרהJאחדJדומהJבהכרחJלמ Jשנהואין JישראלJאינהJארצותJהברית. ,JאינהJאף

ואליהןJאדרשJ,JאניJמזכירJזאתJכדיJלומרJשהדילמותJשישראלJמתמודדתJאתן.Jספרד

Jבהמשך Jבהתמודדותן, Jאחרות Jדמוקרטיות Jמדינות Jגם Jמטרידות .JכיJ Jלומר אוכל

היאJמשתדלתJלעשותJזאתJכמיטבJ;JהקשהJביותר,Jאולי,JישראלJנאבקתJבמצבJשהוא

JJ.ובקרהJנחוצהJתדיר,JשייתהJאינהJמושלמתיכולתהJגםJאםJע

JJביטחוןJבענייניJהמשפטJמלאכתJעל

JכדיJהצבאייםJהאמצעיםJשלJהחרפהJנדרשתJשבהןJבעתותJחשובJתפקידJלמשפט

JלמגרJפעילותJעוינת Jאכן. JהמשפטניםJאינםJמקבליJההחלטות, .JלמקבליJמייעציםJהם

Jמשפטי Jבמבחן Jתעמוד Jהחלטה Jאיזו Jההחלטות Jלהיפס, Jעלולה Jלואיזו .JעלוליםJ הם

JעלJהחלטהJמולJעתירהJבבג Jץ"שלאJלהגן .JהציבוריJבשיחJמובנהJחלקJ העתירותJהן

משפטניJהפרקליטותJ.JוהורחבהJהשפיטות,Jץ"מאזJנפתחוJלרווחהJשעריJהעמידהJבבג

Jמסוימים Jבמקרים Jשפיטות Jאי Jטענת Jהמשפט Jבבית Jיעלו ,JלמקבליJ Jיסבירו אך

JJ.ההחלטותJאתJהסיכוייםJלגביה

אםJ,JצויותJרבותJמןJהדילמותJהביטחוניותJעלJהשולחןJהמשפטימטבעJהדבריםJמ

Jהמשפטי Jהייעוץ Jשל ,JבביתJ Jואם Jהצבאית Jובפרקליטות Jהמדינה Jבפרקליטות אם

Jהמשפט Jהמשפטי, Jהשיח Jתוך Jאל Jמתורגמות Jהן Jזו Jובדרך Jרבה. Jחשיבות Jיש .Jבכך

JבשיחJזה JדוקטרינותJמשפטיות, Jשל JשכופהJהחלתן ,JשיכוךJשלJמובנהJ קייםJתהליך

Jקשותה Jבדילמות Jדיון Jהאופף Jהרגשי Jלהט .JבנושאיJ Jבדיונים Jמתקיים Jכזה תהליך

Jביטחון Jבצה. Jבכירים Jביטחוניים JהיועץJ"גורמים Jבפני Jמעלים Jהביטחון Jובמערכת ל

JהביטחוניתJהמציאותJנוכחJאותוJולהחריףJפלוניJמשפטיJהסדרJלשנותJצורךJהמשפטי

Jהחדשה Jכן. Jצורך Jומציגים Jאמיתיים Jטיעונים Jמעלים JאמצעיJהם Jלהפעיל Jוחשוב

אךJ.JמתוךJראייתJחובתםJלפעולJלמעןJביטחונםJשלJאזרחיJישראל,JחריףJיותר,Jשונה

,Jמודגשים,JכשהדילמהJמתורגמתJלסעיפיJחוקJולעקרונותJמשפט,JבדיוןJעםJמשפטנים

המדוברJבדוJשיחJ.JעקרונותJשלJזכויותJאדםJאלJמולJהצורךJהביטחוני,JמטבעJהדברים

Jהכרחי Jאך Jכואב Jעמדתם. Jהביטחון Jגורמי Jהמשפטנים-Jשל JJכשאנו ,JאזרחJ ככל
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Jבמדינה Jהנוראה, Jהטרור Jמציאות Jאת Jחווים Jהזוועה, Jתמונות Jאת ,J Jהשכול J-ואת

Jהאדם Jזכויות Jערכי Jעל Jהמביטים Jמשפטיים Jבמשקפיים Jנבחנת ,JחפיםJ Jשל בוודאי

Jמפשע Jבמשורה. Jהביטחון Jגורמי Jידי Jעל Jלמבוקש Jנעתרים Jאנו Jלעתים ;Jבזהירות,

Jאי Jנעתריםלעתים Jננו Jואדגיש. ,JהביטחוןJ Jגורמי Jלבקשת Jמסכימים Jאיננו Jאם גם

Jקיים Jאמצעי Jלהחריף Jקורה, Jוהדבר ,JהמשפטיJ Jהמצב Jניתוח Jמתוך Jכך Jעושים אנו

Jשצה Jאמונה JעלJ"ומתוך Jלהגן Jוחובתם Jשליחותם Jבמילוי Jצריכים Jהביטחון Jוגורמי ל

JJ.מבוקשוהחוקJאינוJמאפשרJאתJה,JביטחוןJישראלJואזרחיהJלפעולJעלJפיJחוק

.JאיןJהמשפטJקופאJעלJשמריוJנוכחJהמציאותJהמשתנהJולעתיםJמפתיעה,Jאמנם

JמחויביםJבגישהJפרשניתJשישJבהJערנותJוקשבJלהתרחשויות Jאנו .JמנסחיוJאםJספק

JהצורךJ Jאת Jעיניהם Jלנגד Jראו Jשנים Jעשרות Jלפני Jהמלחמה Jבדיני Jכלשהו Jכלל של

JאדםJחיים JלהרתיעJבני JעצמםJלפצצותJח, JכוונהJלהביאJשמרצונםJיהפכו יותJמתוך

Jולהרס Jלהרג Jחובתנו. Jזוהי ,JשעליהםJהאנושייםJהערכיםJ JהשעהJלבין Jצרכי Jבין למזג

Jכנאמנים Jהופקדנו Jזהו. Jתרצו, Jאם Jהמשפטי, Jהאתוס Jנצרף, Jאשר Jכמובן, ,JביתJ בכור

JJ.המשפט

Jוהחוצה Jפנימה Jתדיר Jמופנים Jכמשפטנים Jפנינו Jפנימה: ,JאתJ Jלהנחיל במאמץ

J Jהחוק Jשמירת Jשל Jצההתודעה Jידי JראויJ"על Jטיפול Jושל Jהביטחון Jומערכת ל

Jאזרחית Jבאוכלוסייה Jצה-Jוהחוצה, Jעל JמטענותJ"Jבהגנה Jהביטחון Jמערכת Jועל ל

JJ.שקריותJבענייןJפשעיJמלחמה

JJהבינלאומיתJהפליליתJהאכיפה

JהפליליתJ Jהאכיפה Jנושא Jהוא Jהמשפטיות Jלדילמות Jוחדש Jנוסף היבט

Jהבינלאומית Jלמלא. Jנוסף Jממד Jמכניס Jזה Jכהנושא Jעד Jשקיימנו Jהאיזונים Jכת .Jאם

JהפנימיJהמשפטJבמסגרתJביטחוןJלצורכיJאדםJזכויותJביןJלאזןJנדרשנוJבעבר)Jלרבות

Jובעזה"ביו Jש Jהבינלאומי) Jוהמשפט Jלתוכו, Jשנקלט Jככל ,JפעולהJ Jלכל Jייתכנו כיום

Jגופו Jהבינלאומי Jבמישור Jגם Jאכיפתיות Jהשלכות Jצבאית .JבשניJ Jתיתכן Jזו אכיפה

Jמישורים Jמדינות,ראשית. JJישנן Jבלגיה, Jדוגמת ,JבחוקיםJ Jסעיפים Jאו Jחוקים שחוקקו

JהמקניםJלהםJסמכותJשיפוטJאוניברסלית JהחלהJעלJכלJבאיJעולם, ,JדרישהJכלJללא

Jאזרחות JלזיקתJטריטוריהJאו .JמלחמהJ JאםJמתבצעיםJפשעי Jהעיוני Jבמובן פשיטאJכי
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JבמקוםJכלשהו JאכיפהJלגביהם, Jואין JישJחובהJלאכוף, JהמציאותJהע. גומהJהיאJאך

JJ.ופרשתJבלגיהJתוכיח,JסכנתJהפוליטיזציהJהרובצתJבמוחשJלפתח

2002JבאחדJביוליJ.JהמישורJהשניJהואJהתגבשותוJשלJביתJהדיןJהבינלאומיJבהאג

Jתלונות Jלרשום Jהדין Jבית Jהחל .JלישראלJ Jנוסף Jסיכון Jמציב Jכזו Jערכאה Jשל קיומה

Jמלחמה Jפשעי Jבגין Jהאשמות Jלטפילת Jבמ. Jמצויה Jהמשפטית JשעליהJהמערכת צב

JהדיןJ Jפי Jעל Jבפשעים Jישראלי Jאזרח Jמהאשמת Jלהימנע Jכדי Jהניתן Jככל לעשות

Jהבינלאומי Jצה. Jחיילי Jכלפי Jחובתנו JכוחותJהביטחון"זו Jואנשי Jל Jנעמוד, Jובה .Jעוברי

Jידינו Jעל Jלדין JעברותJיועמדו JמדינתJישראל, Jידי Jעל Jוכידוע, ,JהבינלאומיתJהסמכות

JJ.היאJאךJסמכותJמשלימה

ראתהJעצמהJתומכתJברעיוןJ,JוהמערכתJהמשפטיתJבפרט,JישראלמדינתJ,Jאדגיש

JמלחמהJ Jבפשעי Jהמאבק Jאת Jשתקדם Jבינלאומית Jשיפוטית Jערכאה Jשל קיומה

JובפשעיםJנגדJהאנושות .JמסוגJמפשעיםJאחרJעםJמכלJיותרJשסבלJהואJהיהודיJהעם

Jזה JעםJזאת. ,JשלJפוליטייםJללחציםJהחששJהדיןJביתJבהקשרJבעלילJ כאשרJהסתמן

JישראלמדינותJאתJשעוינותJ,מלכתחילהJלפוליטיזציהJ,JלאJישראלJשמדינתJהיהJברור

JJ.ומכאןJעמדתנוJכלפיJביתJהדין,JתיתןJלכךJיד

JאתJחוקתJביתJהדין JבדעתהJלאשרר Jאין Jכי JהודיעהJלאJמכבר .JמדינתJישראל

JJ.יהאJעלינוJלעקובJאחרJהמתרחשJבתחוםJזהJגםJבהמשך

JJלחימהJבעתJמשפטJכלליJעל

Jנדרש Jשהיא Jבשעה Jהטרורגם Jנגד Jבתקיפות Jלפעול Jת ,JישראלJ Jמדינת מחויבת

לJהואJצבאJ"צה.JלהגינותJולאנושיות,JלעקרונותJהמשפטJהבינלאומיJוהמשפטJהפנימי

ייתכןJשלאJתמידJמופעלJבמקרהJפלוניJ,JייתכןJשבמהלךJפעולהJנעשותJטעויות.Jמוסרי

םJבהריעJג",JכמאמרJהשופטJחשין,JלJפועלJלפיJחוק"אךJכצבאJצה,JשיקולJהדעתJהנכון

אניJמאמיןJכיJזהוJצלמוJשלJפיקוד10J.J"שופרותJהמלחמהJישמיעJשלטוןJהחוקJאתJקולו

JוגםJכיום"צה JלJלדורותיו JאםJנעשותJטעויות. JעליהןJלהילמד, .JעברותJנעברותJאם-J

JעברותJשנעברותJויש-JבכלJאותםJולהענישJ Jצבאי JישJלהעמידJאתJהעברייניםJלדין
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Jהדין Jחומר Jצה, Jשחיילי Jטענות Jמלחמהל"אבל Jפשעי JJביצעו Jהמשתמע, Jכל Jעל ,Jהן

והןJהופצוJעלJידיJחורשיJרעתהJשלJמדינתJישראלJכדיJ,JטענותJשקריותJוחסרותJבסיס

JJ.ולאJמתוךJצדק,JלקדםJאינטרסיםJפוליטיים

שנועדJלהילחםJבארגוניJהטרורJהרצחנייםJונפתחJמידJלאחרJ,JבמבצעJחומתJמגן

Jהסדר Jבליל Jבנתניה Jהטבח Jצה, Jכוחות Jלפ"נדרשו Jגל Jבעיר Jנין'עול ,JמחסהJ שנתנה

יצויןJכיJמרביתJפעולותJהטרורJמאזורJיהודהJ.JלטרוריסטיםJוהכילהJמעבדותJנפץJרבות

Jמשם Jנסתייעו Jאו Jהשומרון Jמן Jנעשו Jושומרון .JחייליJ לשםJתפישתJהמחבליםJנלחמו

Jלבית"צה Jמבית Jל Jהאוויר, Jמן Jהפצצות Jידי Jעל Jולא ,JמסיביתJ Jמפגיעה Jלהימנע כדי

JפשעבאזרחיםJחפיםJמ .J J-במחנהJהפליטיםJבעיר Jמתוכה Jקטן JהייתהJ-JשהואJאחוז

Jטרור Jשל Jענפה Jתשתית Jממולכדים, Jהיו Jמהבתים Jרבים ,JהיוJ Jמהתושבים ורבים

JאחוזJקטןJ-נפגעוJבתיםJJ.Jמחיילינו23הייתהJלחימהJקשהJשבמהלכהJנהרגוJ.Jחמושים

JהמחנהJעצמו Jשל Jלפרסומים, Jבניגוד Jכ. Jבארץ JגורמיםJבעולםJואף Jמפי JאירעJנטען י

Jטבח-JפחותJלאJ-בגJ'ניןJ ,JלבדיקתJבינלאומיתJחקירהJועדתJלמנותJהצעהJוהועלתה

JואףJאךJטבחJלאJהיה,JוהיוJנפגעיםJפלסטינים,JהלחימהJהייתהJקשה,Jאכן.Jהאירועים

אמרJבית11J,J"קרבJקשהJהואJדברJאחר.JטבחJהואJדברJאחד:J"לאJדברJהמתקרבJלטבח

פלסטיניםJולכןJחדלוJבשלבJמסויםJממאבקJידעוJזאתJהיטבJה,Jלדעתי.JהמשפטJהעליון

JJ.עלJועדתJהחקירה

Jלבג Jעתירה Jמגן Jחומת Jמבצע Jבמהלך Jהוגשה Jזו Jפרשה Jלצה"בגין Jלהורות לJ"ץ

,Jכביכול,JלהימנעJמלפנותJאתJהגופותJעלJמנתJשהפלסטיניםJיוכלוJלהוכיחJלעולםJכי

Jבג Jטבח Jנין'אירע .JאתJ Jהמאפשר Jלהסדר Jהצדדים Jהגיעו Jהמשפט Jבית Jשל בתיווכו

מנייןJהגופותJובדיקתJהאירועיםJהוכיחוJבבירורJכיJ.JקבורתןJשלJהגופותJבאופןJמכובד

JJ.נין'טבחJלאJאירעJבג

Jג Jבעניין Jנין'עוד JנשקJ"ץJלהורותJלצה"הוגשהJעתירהJלבג, JלהימנעJמלהפעיל ל

Jבעיר Jהלחימה Jבעת Jכבד .JשפיטותJ Jאי Jשל Jבגישה Jזאת Jעתירה Jדחה Jהמשפט בית

עודJהוסיףJ.JלJובפעולותיוJבעתJלחימה"ותJשלJצהקריJאיJהתערבותJבהחלט,Jמוסדית

Jשצה Jכיוון Jהעתירה Jאת Jלדחות Jיש Jעניין Jשל Jלגופו Jגם Jכי Jהמשפט JעושהJ"בית ל
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JבמידתיותJ Jלפעול Jבחובה Jעומד Jוכך Jבאזרחים Jהפגיעה Jאת Jלמזער Jכדי מאמצים

Jפחות Jפוגעני Jשהוא Jאמצעי Jהאפשר Jבמידת Jולהפעיל Jאכן. ,JלמשפטJ Jלחימה בעת

Jלהו Jמוגבלת Jלפעוליכולת Jדרך Jבאיזו Jלכוחות Jרות Jזאת. Jעם ,JחליםJ Jהמשפט כללי

JJ.ועלJהפרקליטותJהצבאיתJהראשיתJלהנחותJבלאJלאות,Jתמיד

JבתקופהJהאחרונה Jאותנו JהסוגיותJשהעסיקו JאזכירJמקצתJמן ,JאדרשJכךJואחר

מעצרJ;JהעברתJבניJמשפחהJשלJמפגעיםJמיהודהJושומרוןJלעזה:JבקצרהJלאחדותJמהן

מכשולJקוJ;JהריסתJבתיהםJשלJמפגעיםJששימשוJלטרור;JלJממוקדסיכו;JמנהליJוכלליו

Jהתפר Jכ"חקירותJשב; ;JלחימהJ Jבעת JאזרחיתJבמחסומים Jאוכלוסייה Jכלפי התנהגות

Jלערים Jכניסה Jובעת Jסרבנות; ;J Jבדבר Jאזהרה Jמלחמה"מכתבי Jפשעי Jצה" ;Jל"לקציני

J"נוהלJשכן";JהעמדהJלדיןJשלJאנשיJטרור החוקJ;JתנאיםJבכלאJעופרJובכלאJקציעות;

JJ.ברשותJהפלסטיניתJועוד

JJלעזהJמשפחהJבניJהעברת

JאמצעיJ Jהיא Jעזה Jלחבל Jושומרון Jמיהודה Jמחבלים Jשל Jמשפחות Jבני העברת

Jהמתאבדים Jבטרור Jהמלחמה Jלשם Jויעיל Jכנחוץ Jראו Jהביטחון Jשגורמי ,JחייבJ ואשר

JמגבולותJהחוקיות Jחורג Jהדבר JהאםJאין JכמשפטניםJלבחון Jאותנו .JפשוטJ Jהדבר אין

Jועי Jקרכלל Jפושעים. JחדשJשל JהמציאותJיצרהJזן ,JבאופןJלהרתיעםJ אלהJשלאJניתן

JביותרJליקרJנחשבJככללJאנושJבניJשבעיניJהערךJאתJלהקריבJמוכניםJשהםJכיווןJאישי

Jחייהם- JJאת Jאו. Jשתרתיע Jסנקציה Jחיפשו Jהביטחון Jכוחות Jלמצער, ,JאתJ תפחית

,JJהסברהJשהועלתה.נכונותםJהגוברתJשלJצעיריםJפלסטיניםJלבצעJפיגועיJהתאבדות

Jהמשפחה Jכלפי Jסנקציה Jדרך Jתופעל Jשההרתעה Jהייתה ,JלהעבירJ Jההצעה ונדונה

JJ.משפחותJמתאבדיםJלעזה

Jגירוש Jשל Jלרעיונות Jעיקר Jכל Jנדרשתי Jלא Jכי Jאדגיש Jבעבר, Jשננקט ,Jאמצעי

Jואחרים Jמשפטיים Jמטעמים Jובינלאומיים, Jפנימיים .JמשפחותJ Jלהעברת באשר

J Jסברתי Jלעזה Jפני-מתאבדים JמדינייםJחרף Jדרגים Jות ,J Jוביטחוניים JאיןJ-צבאיים Jכי

JJ.אלאJלמיJשישJלוJמעורבותJבסיועJלטרור,JמקוםJלהידרש

Jאכן ,JמעורביםJ JמשפחותיהםJשלJמתאבדיםJשלאJהיו Jבני JהמופנהJכלפי אמצעי

Jבטרור Jבעצמם Jהמחבלים, Jאת Jלהרתיע Jומטרתו ,JמבחינהJ Jמאוד Jקשה Jביסודו הוא
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Jמרכ Jבחובו Jטומן Jשהוא Jכיוון Jקולקטיבימשפטית Jעונש Jשל Jיב ,JאדםJ Jכלפי המופעל

אישJבחטאוJ,Jאבות-יומתוJעל-בניםJובניםJלא-יומתוJאבותJעל-לא.J"שלאJחטאJבעצמו

12J"יומתו .JלמשפטJוגםJ Jהמשפטית Jבשיטתנו Jביותר JלעקרונותJהיסודיים Jמנוגד הדבר

שהוצגוJבפנייJעלJידיJגורמיJ,JלפיכךJגםJנוכחJסיכוייJההרתעהJבאמצעיJזה.Jהבינלאומי

,Jהנחיתי.JהבעתיJדעתיJכיJאיןJלפעולJאלאJכלפיJמיJשמעורבJבעצמוJבטרור,Jביטחוןה

,JאתJכוחותJהביטחוןJשלאJלנקוטJאמצעיJזהJשלJהעברהJמיהודהJושומרוןJלעזה,Jאפוא

JמעורבותJעלJהמצביעותJראיותJקיימותJלגביהםJאשרJמשפחהJ JאותםJבני אלאJלגבי

פרץJהקוJהאדוםJשמעברוJמצויהJבהתקייםJזיקהJאישיתJלאJנ.JישירהJבפעילותJהטרור

Jהקולקטיבית Jהסנקציה Jכידוע. Jמנהליים, Jאמצעים Jהפעלת Jמאפשר Jבישראל ,Jהדין

JשהםJבמהותםJמניעתייםJואינםJבמסגרתJהדיןJהעונשי ,JכלפיJמופעלJהאמצעיJכאשר

Jזה JועלJמנתJלמנועJסיכון JאדםJהמהווהJסיכון .JנדרשתJמניעתיתJסנקציהJלהטילJכדי

שונהJמהרמהJהמתחייבתJבמשפטJפליליJאףJ,JפטJהמנהלירמהJראייתיתJמתחוםJהמש

Jובג Jץ"שגםJהיאJעומדתJלבחינתJועדותJערר Jבנוסף. ,JמסוימיםJבמקריםJ Jשיהיו ייתכן

Jראיות Jמודיעיני, Jחומר Jכגון ,JביטחוןJ Jואת Jמקורות Jתסכן Jהפלילי Jבמשפט שחשיפתן

קJולכןJאףJאםJקיימתJתשתיתJראייתיתJהמבססתJאשמהJמעברJלספ,JהמדינהJוחייליה

בהעברתJבניJ,JמכלJמקום,JמערכתJהביטחוןJראתה.JאיןJאפשרותJלמשפטJפלילי,Jסביר

Jהרתעתי Jערך Jגם Jהמעורבים Jהמשפחות Jסברנו. Jואנוכי, Jחבריי ,JאפשריJ Jהדבר כי

JJ.קריJשילובJביןJמניעהJלהרתעה,JבמקריםJשבהםJמתקייםJהצורךJבמניעתJסיכוןJאישי

Jוקבע"בג Jבבסיסה Jזו Jעמדה Jקיבל J"...ץ :J Jבשל JאדםJתיחוםJכאשר Jשל מסוכנותו

איןJכלJפגםJ,JוהשאלהJהיאJאךJאםJלעשותJשימושJבסמכותJזו,JהמגוריםJמוצדקJהוא

JבכךJשהמפקדJהצבאיJישקולJגםJשיקוליםJשלJהרתעתJהרבים ."JהמשפטJביתJוהוסיף

J Jזו Jגישה Jוהאזור"כי Jישראל Jמדינת Jבה Jשנתונים Jהקשה Jהמציאות Jמחויבת ,Jאשר

J JאנושיתJשל Jבלתי Jלתופעה JפצצותJאדם"נחשפים Jהאזור" JשוטפותJאת 13J"אשר .Jזו

Jהפרט Jלזכויות Jהביטחון Jצורכי Jבין Jהאיזונים Jמלאכת .JשסימןJ Jהביניים Jדרך זוהי

JJ.המשפטJהישראלי
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JבאשרJלעותריםJבביתJהמשפטJכנגדJהעברתםJלרצועתJעזה :JמהעותריםJשניים

JוביןJמתאבדיםJמחבליםJמספרJשלJלשיגורםJאחראיJשהיהJאדםJשלJואחותוJאחיוJהם

Jיתרה בJבאזורJהתחנהJ"לפיגועJההתאבדותJהכפולJשבוצעJבלילJתשעהJבאבJהתשס,

אחדJמהאחיםJ.JונפצעוJרבים,JשבוJנהרגוJחמישהJאנשים,JהמרכזיתJהישנהJבתלJאביב

Jהיתר JהיהJמעורבJבכךJשבין ,JמטעניJ Jהעבירו Jוחולייתו JבעתJשאחיו שימשJכתצפיתן

לרבותJJ,JפיגועיםJקונקרטייםלצדJמודעותJלתכנון,JעלJמנתJלהזהירםJמפניJסכנה,Jחבלה

האחותJהשנייהJהייתהJ.JנוכחותJבצילוםJאדםJשנערךJלקראתJביצועJפיגועJהתאבדות

JמעורבתJבכךJשסייעהJלאחיהJבפעילותוJהחבלנית ,JחגורותJלצרכיוJתפרהJהיתרJובין

Jנפץ JץJאישרJאתJהפעלתJהסנקציהJכנגדJשניהם"בג. .JביתJסברJהשלישיJהעותרJלגבי

Jמ Jהוכחה Jלא Jכי Jסוכנותוהמשפט ,JהסנקציהJ Jאת Jמולו Jלהפעיל Jמקום Jאין Jכן ועל

Jהמניעתית .JזהJ Jמעטפתי Jסיוע Jכי Jהוכיח Jמאז Jהביטחון Jכוחות Jשל Jניסיונם Jכי אציין

Jסביבתם Jידי Jועל Jמשפחתם Jידי Jעל Jלמחבלים Jשניתן Jפעולותיהם, Jלהצלחת ,Jחיוני

כמוJגםJ,JלאמצעיJזה,JלדבריJמערכתJהביטחון.JומניעתוJוהרתעהJלגביוJחיוניותJאףJהן

JJ.יעילותJמוכחת,JבהריסתJבתיהםJשלJמפגעיםJבמקריםJמסוימים

JכיJ-לאJהבאתיוJלדיוןJJ,Jשכאמור-אינוJבבחינתJגירושJ,JיצויןJכיJהאמצעיJשהופעל

Jמגורים"אםJמקוםJייחוד"J,JשלJהתנועהJהגבלתJומהווהJהבינלאומיJהדיןJפיJעלJהמותר

J-ובהיותוJהכרחJ,JרחJהעצובזהוJההכ;JאיןJכלJנחתJבעיסוקJבכגוןJאלה,Jולבסוף.Jאדם

JJ.בלJיגונה

JJממוקדJסיכול

Jזה JטענותJנגדJאמצעי Jנטענו JפגיעהJבמפגעיםJושולחיהםJבמקוםJהימצאם, .Jקרי

Jההנחיות Jנשמרות Jעוד Jכל Jהאמצעי Jשל Jבחוקיותו Jמאמינים Jאנו Jהמשפטי .Jבמישור

.JביתJהמשפטJהעליוןJבגלגולJראשוןJדחהJעתירהJבנושאJוקיבלJטענתJהעדרJשפיטות

JהJשנייהJממתינהJלהידוןעתיר JמכלJמקום. ,JלובשJ JמלחמהJגםJכשאינו למבצעJפשעי

Jמדים Jנגדו, Jלחימתית Jפעילות Jמפני Jחסינות Jאין ;J Jהיא Jגישתנו JגישהJ-ואולם Jוזו

JביטחוניתJוגםJמשפטית-J Jהנכון Jהאמצעי JJשלJחשודיםהואJמעצרםJכי ,JבמקריםJורק

מאזJמבצעJ,Jכעובדה.JולישJמקוםJלסיכ,JשהדברJאינוJאפשריJופשעיJהמלחמהJנמשכים

J.JJמרביתJהמבוקשיםJנעצרוAלJלשטחיJ"חומתJמגןJוכניסתJצה
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,JאדגישJאתJהקשרJביןJסוגיהJזוJלסוגייתJהמערכתJהמשפטיתJברשותJהפלסטינית

JשתוארהJלעיל Jכפי .JברשותJהמשפטJמערכתJשלJידהJאזלתJשנמשכתJככלJ Jכי מובן

תJמבוקשיםJכמתחייבJלרבותJאיJהעבר,JבהטלתJמרותהJעלJטרוריסטיםJבשטחיJהרשות

Jהמדיניים Jמההסכמים ,J JלאמצעיםJמאלץהדבר Jלפנות Jשלנו Jהביטחון Jגורמי Jאת

JJ.לרבותJסיכולJממוקד,Jאחרים

JלהיותJממוקד JסיכולJממוקד Jעל Jכשמו, ,JבחפיםJלפגועJשלאJ Jעילאי תוךJמאמץ

,JנפגעוJחפיםJמפשע,Jחלילה,JמפשעJותוךJבדיקהJעצמיתJלאחרJמעשהJבמקריםJשבהם

JJ.םJאנושיJואישJחוקJהרוצהJבהתוצאהJשאיןJאד

JJמנהלייםJמעצרים

JמבצעJבהקשרJהמנהלייםJהמעצריםJבסוגייתJגםJמורכבתJאיזוןJלפעולתJנדרשנו

Jמגן Jחומת Jצה. Jנכנס JהניתןJ"במבצע Jככל Jלפגוע Jכוונה Jמתוך Jהפלסטינים Jלערי ל

Jהטרור Jבתשתית .JטרורJ Jבפעילות Jהמעורבים Jשל Jבמספרם Jהתלולה Jהעלייה בשל

J Jזו Jבפעולה Jרביםנעצרו Jפלסטינים .JאתJ Jלחקור Jרב Jקושי Jמול Jעמדו כוחותJהביטחון

JבמעצרJאדםJ Jלהחזיק JשהחוקJמאפשר JהעצוריםJבמסגרתJהזמן הכמותJהגדולהJשל

Jמנהלי JקשייםJמעשייםJנוספים. Jנוצרו .JעלJלעמודJ JעופרJוקציעותJכדי Jבכלאי ביקרתי

JהתנאיםJבהם .J JביקשהJשינוייםJוהקלותJבנושאיםJאלהJכדי לעמודJמערכתJהביטחון

Jבעומס Jדעתי. Jעל Jהתקבל Jלא Jמהמשאלות Jניכר Jחלק .JבמשורהJ Jלשינויים הסכמתי

JJ.14בלבדJובנושאיםJמשנייםJכדיJשעקרונותJהיסודJיישמרוJולאJייפגעו

JJברגותיJמרואןJשלJלדיןJהעמדתו

JהמשפטJבביתJברגותיJמרואןJלדיןJהועמדJמדועJשעיקרןJשאלותJפעםJמדיJעולות

ולוJבמילהJלעצםJהמשפטJהמתנהלJבביתJהמשפטJלמותרJלצייןJשלאJאדרשJ.Jהמחוזי

ואולםJההחלטהJעלJהעמדהJלדיןJשלJראשיJהמרצחיםJושולחיהםJ.JהמחוזיJבתלJאביב

JעלJשנתקבלהJהחלטהJהייתהJבישראלJאזרחייםJמשפטJ המוביליםJאתJהטרורJבבתי

                                                           
14J JJזהJלענייןJבגוראו"J3278/02ץJדJשלJמיסודהJהפרטJלהגנתJואח"המוקדJזלצברגרJלוטהJרJ'נJ'JכוחותJמפקד

JהגדהJה Jבאזור JטרםJפורסםJ(מערביתצבאJהגנהJלישראל J"ובג) Jואח5591/02Jץ Jיאסין Jנ' 'JמחנהJ מפקד
JקציעותJקציעות-צבאיJכליאהJמתקןJ)JפורסםJטרם.(JJ
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Jידיי JתוצאותJמעשיהם. JאלהJאנשיםJשעלJפי JונפצעוJמכוחם, JהאזרחיםJשנרצחו ,Jיש

J-JעלJפיJהראיותJ-ברגותיJהואJמיJשעמדJ.JיןJפשעיהםJלמדינתJישראלזיקהJהדוקהJב

JומובילJמרכזיJשותףJוהיהJושומרוןJיהודהJבאזורJאקצהJאלJחלליJוגדודיJהתנזיםJבראש

Jמתמשך Jטרור Jשביצעו Jבארגונים Jהחלטות Jבקבלת Jפיגועים, Jעשרות ,JומימןJ ניהל

מדוברJבאדםJ.JחJוטרורפעולותJטרורJעלJידיJאנשיJטרורJמרכזייםJופעלJבעברותJשלJרצ

Jפוליטי Jכפעיל Jהחל Jאם Jשגם Jטרור, Jמנהיג Jלהיות Jהפך .JוהראויהJ Jהנכונה הדרך

Jישראליים Jאזרחים Jשרצח Jארגון Jשל Jכמנהיג Jהאחראי Jאת Jלדין Jלהעמיד ,Jאחינו

Jואחיותינו JהייתהJמשפטJאזרחי, JמדינהJהגונה. JהייתהJנוהגתJכל Jכך ,JיצעקJאםJוגם

Jפוליטי"פלוניJאישJאני"J,להזכJפוליטיישJאישJהיהJאוליJכיJהעובדותJאתJירJ,JהפךJאך

JלמנהיגJרצח JועלJכךJהואJעומדJלדין, JלביתJהמשפט, JוהראיותJיובאו .JחסיןJאישJ אין

Jפשעיו Jעל Jלדין Jמהעמדה .JשאינןJ Jלצעקות Jשבי Jוליפול Jהדברים Jאת Jלטשטש אסור

JJ.אמת

JJהחלקלקJהמדרוןJעל

בהפעלתJאמצעיםJ,JחוןכשאנוJמחוויםJדעהJבנושאJפלוניJאוJאלמוניJהקשורJבביט

JוזהוJ-עלינוJלתתJדעתנוJ,JכJואםJגםJבמשטרה"אםJבשב,Jל"כאלהJאוJאחריםJאםJבצה

JלחששJ-אךJבמיוחדJבתפקידJהנוכחיJ,JדברJשלמדתיJלאורךJהשניםJבתפקידיםJשונים

Jהחלקלק Jהמדרון Jכמובן. Jאין, Jככלל, Jהרלוונטיות, Jבמערכות ,JבפיקודJ Jלא בוודאי

Jהבכיר Jזדון, Jאנשי ;J Jכי JהפקודותJהבאותJממעלברור Jהרמטכ, Jל"מן Jהפיקוד, ,Jמאלוף

,JלאJיכללו,JהפלוגהJואףJהמחלקה,JממפקדיJהגדוד,JממפקדJהחטיבה,JממפקדJהאוגדה

Jככלל Jבזכויות, Jפגיעות Jהמבצעית; Jהפעילות Jבלהט Jאך ,JהרגזהJ Jנוכח ולעתים

Jופרובוקציה Jחריגות, Jייתכנו Jקורות, Jוהן Jפלילית. Jעברה Jלכלל Jמגיעות ,Jכשהחריגות

Jע Jלהישפט JJלאJבפורוםJבינלאומי-ליהן Jישראלי, Jצבאי JבביתJדין Jאלא ,JכלJ שישJלו

Jזאת Jלעשות Jהכלים .J Jהבינלאומי JהסמכותJ-המשפט Jותפיסת Jהאג Jתפיסת Jלפי Jגם

J Jפנימית-האוניברסלית Jאכיפה Jכשאין Jלתמונה JJנכנס Jיש, Jואצלנו ,JוצריכהJ תהיה

Jפנימית Jפלילית Jאכיפה Jלהיות Jיו, Jקלות Jעברות Jשל JבאכיפהJובמקרים Jצורך Jיש תר

Jמשמעתית Jלאכיפה. Jומעבר Jהחינוך, Jשאלת Jישנה ,JלחייליםJ Jהמתמדת ההדרכה

Jלחוק JולמפקדיםJבאשר JלנורמותJולזכויות, .JאלJמעטותJלאJפעמיםJזהJ Jבעניין פניתי
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JהיאJכיJספקJליJשאיןJיסודJהנחתJמתוךJהראשיJהצבאיJהפרקליטJואלJהכלליJהמטה

Jצה Jעל Jגם Jל"מקובלת Jסטטיות, Jשאין Jדינמייםהצ; Jהמבצעים Jרכים ,Jהחיילים

Jמתחלפים Jצה, JבאשרJ"וחובת Jוהמפקדים Jהחיילים Jבחינוך Jתדיר Jלהשקיע Jהיא ל

זוJבקשתיJ.JומחרJיהיהJשונהJמהיוםJוכךJהלאה,JלנורמותJכיJאיןJהיוםJדומהJלאתמול

JJ.ל"המתמדתJמגורמיJצה

בימיJ,JשעודJבשנותJהחמישים,JכברJאירעJליJשציטטתיJמשיריוJשלJנתןJאלתרמן

Jמועטב Jזכויות Jושיח Jרב Jיטחוניזם ,JבדיוקJ Jשעסקו Jהשביעי Jהטור Jשירי Jמספר כתב

,Jפטריוט,JהואJהוכיחJבעלילJכיJיכולJאדםJלהיותJאישJלאומי.JבנושאJשבוJאנוJעוסקים

JביקרJאמירהJ1953-J-JדומהJשנכתבJב-באחדJהשיריםJ.JועםJזאתJחרדJלזכויותJהזולת

JכיJבכנסתJהביטחוןJשרJמקוםJממלאJהאכז"שלJלאJצריכהJהעוצרJשלJהמדומהJריות

JJ".אלאJהעובדהJשמטוסJישראליJנורהJבשטחJישראל,JלהסעירJאתJהרוחות

JJ:הנהJקטעJמשירו

JJבדהJשנורוJיריותJשלוחותהעֻ

JJ-בדהJחשובהJהיאJעֻ,JאלJמטוסJיהודי

JאוליJלהJאסורJרוחות"אךJלהסעיר",JJ

JJ...חודJלאJרוחםJשלJשריםJוצבאביִ

JJ,טחוןחודJלאJרוחםJשלJשומריJבִביִ

JJ.בימיםJמועדיםJלמפגעJונזק

JJ)כךJנכון(בדהJצריכהJלעוררJהעֻ

J,-JJאמצעיםJנמרצים

JJ.מזג-םרוףJשלJחֹבליJצֵ

JJ)ואפילוJשמועות(קאJדבריםJאבלJדוְ

JJ,צעתלסריקהJמבֻ,Jלמשל,Jהנוגעים

Jמאֹ(צריכיםJעדJצריכיםJדופעמים(JJ

JJ.דעת-בורJברלהסעירJאתJרוחוJשלJצִ
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JהשטחיםבכלכךJJ.תמידJכךJ.מנוחותJמיJJ

JJ.יםJכגוןJזהJהםJאגםJדלוחבמקר

JJוככלJשתגדלJסערתJהרוחות

15JJ.כןJנדעJשאנחנוJבריאיםJברוח

JJ.בשינוייםJהמחויביםJאפשרJלקרואJאתJהשירJבמשקפיJזמננו

JJסיכום

JעםJ Jהברית Jארצות Jהתמודדה Jשבה Jבדרך Jנזכרנו Jשבו Jהיסטורי Jלמבט נדרשנו

והJבתקופתJאשרJהביעJתקו,JהובאוJדבריוJשלJהשופטJהוגוJבלאק.JאיומיםJעלJשלומה

Jהסערה Jתשכך Jשכאשר Jהמקארתיזם Jוהפחדים, Jהלחצים Jויסורו ,JחירויותJ יושבו

Jהראוי Jמקומן Jאל Jהביטוי Jאכן. ,JביטחונייםJאיומיםJעםJ Jלהתמודד דמוקרטיותJנאלצו

ההיסטוריהJ.JלעתיםJהסתברJבדיעבדJשהאיומיםJלאJהצדיקוJפגיעהJבזכויות.Jוקיומיים

Jבחיוב Jלעתים Jהמשפטנים Jאת Jשפטה ,J Jבביקורתלעתים .JבמעשינוJ Jלפשפש עלינו

Jתמיד JימותJהשנה, Jובכל JבחודשJתשרי ,J Jהנוקבות JאנוJ-בשאלות Jבקביעותינו Jהאם

JאדםJשנבראJבצלם JזכויותJכל JהקיוםJובין Jומוסר Jישראל Jביטחון .JמאזניםJנכונהJבין

JJ.משלJכלJאומהJולשוןJאחרים,Jאולי,JהתמודדותהJשלJמדינתJישראלJקשהJהיא

עושיםJאנוJ"J:JבתארוJאתJתפקידJהמשפטJבעתותJחירוםאביאJמדבריJהנשיאJברק

Jהאזור Jביטחון Jלבין Jהאדם Jזכויות Jבין Jכראוי Jלאזן Jיכולתנו Jככל Jזה. Jבאיזון ,Jזכויות

JיכולותJלקבלJאתJמלואJההגנה JהאדםJאינן Jטרור, Jאין Jכאילו ,JאינוJהמדינהJ וביטחון

Jההגנה Jמלוא Jאת Jלקבל Jיכול Jאדם, Jזכויות Jאין Jכאילו Jעדי. Jאיזון Jורגישנדרש Jן .Jזהו

Jהדמוקרטיה Jמחיר Jיקר. Jמחיר Jזהו Jלשלמו, Jכדאי Jאשר .JשלJ Jכוחה Jאת Jמחזק הוא

JJ.16"הואJנותןJטעםJלמאבקה.Jהמדינה

Jשלנו Jהנאמנות Jחובות Jאת Jמקיימים Jשאנו Jמקווה Jאני Jדעתי. Jלעניות ,Jציבור

בפרקליטותJובמשרדJהמשפטיםJעושהJאתJמלאכתוJמתוךJ,JהמשפטניםJבגופיJהביטחון

JJ.17"ֹשים כיJבאמונהJהםJע",JונותJמדינתJישראלמחויבותJלעקר

                                                           
 .J(285J,288-287ספרJשני,Jד"תשיJ(הטורJהשביעיבתוךJ"JישןJוגםJחדש"אלתרמןJ'Jנ 15

16 Jורי'עגענייןJ,לעילJהערהJ13J,בעJ'383. 

17J JבJמלכיםJ,כבJ,ז.JJ



JJהתייחסות-"JהליךJהוגן"הדיןJהמשמעתיJהצבאיJכ"ריבליןJאחאיJ'Jש J
  J(471ג"תשסהJ16)JמשפטJוצבא"JלמאמרהJשלJהשופטתJדורנר

J"-JJהליךJהוגן"הדיןJהמשמעתיJהצבאיJכ
JJהתייחסותJלמאמרהJשלJהשופטתJדורנר

JJ*שרוןJריבליןJאחאי

דורנרJ'JמתייחסתJהשופטתJד,1J"היבטיםJחוקתייםJשלJהדיןJהמשמעתי",Jבמאמרה

JהולםJכליJהואJהמשמעתיJהדיןJכיJמוצאJנקודתJמתוךJהצבאיJהמשמעתיJהדיןJלהליך

יאJתכליתJראויהJובעלתJמשקלJסגוליJשה,JלהשגתJתכליתJשלJהשלטתJמשמעתJבצבא

JJ.רב

שלJההליךJ"Jמידתיות"מותחתJהשופטתJדורנרJביקורתJעלJמידתJה,JיחדJעםJזאת

JיהיהJזהJ JעלJמנתJשכלי JבצבאJומטעימהJכי J"Jמידתי"המשמעתי Jתנאי פסקתJ"עלJפי

2J"ההגבלהJהצבאית Jל, JככלJהאפשר שיפוטJ"ישJלקבועJהסדריםJהמקרביםJאתJהדין

JJ.עJבהשגתJתכליתומבליJלפגו,J"שלJממש

Jלדידה Jזו, Jמטרה Jלהשיג Jניתן Jראשית, ,JשיפוטJ Jקצין Jידי Jעל Jשיפוט באמצעות

הקפדהJ:Jקרי,JבאמצעותJניהולJהוגןJשלJהדיון,Jושנית,JשהואJעצמוJאינוJמעורבJבעניין

הנמקתJהפסקJבמקרהJ,JלרבותJזכותJהעיוןJבתיקJהחקירהJאםJקייםJכזה,JעלJסדריJהדין

JJ.ותJלחיילJלהופיעJבהליךJהעררומתןJזכ,JשהנאשםJכפרJבאשמה

Jמנגד JלטעמהJשלJהשופטתJדורנר, ,JהמשמעתיJהדיןJבהליךJהייצוגJזכותJשלילת

JJ.אםJכיJבמקריםJמיוחדיםJייתכןJשניתןJלסטותJממנה,JהיאJבדרךJכללJמידתית

Jלטעמי ,JחברהJ Jשל Jניסיון Jביותר JמדגיםJבצורהJהטובה Jהצבאי Jהמשמעתי הדין

Jזכויות Jטיפוח Jעל Jהשוקדת JהבלתיJדמוקרטית Jבהתנגשות Jראוי Jאיזון Jלמצוא Jהפרט

J Jצבאי Jשירות Jבין Jחובה(נמנעת Jשירות Jהוא Jהחיילים Jמרבית Jעבור Jאשר (Jבמסגרת

                                                           
*J JסרןJ,הראשיJהצבאיJהפרקליטJבמפקדתJהמשפטיJהפיקוחJבענףJהמשמעתיJהדיןJמדורJראש.JJ

1J JדJ'Jהמשמעתי"דורנרJהדיןJשלJחוקתייםJהיבטיםJ"וצבאJמשפטJ16)Jג"התשסJ(463.JJ

2J JJסעיףJלחוק9ראוJ-יסודJ:וחירותוJהאדםJכבוד.JJ
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JהנשענתJעלJמשמעתJללאJסייג Jמחד, ,JהבסיסיותJזכויותיהםJ Jעל Jלשמור Jהרצון לבין

JJ.מאידך,JשלJהחיילים

Jזו Jראות Jמנקודת Jלטעמי, Jגם Jהוא, Jהמשמעתי Jהדין Jגיסא, Jמחד Jיעי, לJכלי

JבצבאJמשמעתJלהשלטת)JמתןJללאJמפקדוJידיJעלJחיילJנשפטJשבוJמטבעוJמהירJהליך

הואJכליJהמקנהJלחיילJהעומדJ,JומאידךJגיסא,J)זכותJייצוגJוללאJכפיפותJלדיניJהראיות

JבכליJהמפקדJמשתמשJהיהJאילוJלוJעומדותJהיוJאםJספקJאשרJבסיסיותJזכויותJלדין

JJ.3וןJשלילתJחופשהJאוJתרגולJנוסףכג,JפיקודיJאחרJכתגובהJלחריגהJמשמעתית

JJ:4אלוJזכויותיוJהעיקריותJשלJהנאשםJבדיןJמשמעתי

,JלעייןJבכלJחומרJראיותJהקייםJבפניJקציןJהשיפוט,JלחיילJזכותJלהיותJנוכחJבדיוןJJ.א

JJ.לחקורJעדיםJולטעוןJהןJלענייןJהאשמהJוהןJלענייןJהעונש,JלזמןJעדיםJרלוונטיים

דיוןJלמפקדוJשלJקציןJהשיפוטJובמקריםJמסוימיםJלחיילJזכותJלבקשJלהעבירJאתJהJJ.ב

J Jהצבאי Jהדין Jלבית Jיועבר Jהדיון Jכי JהפרקליטJ(לבקש Jלהחלטת Jעניינו Jיועבר ואז

JJ).הצבאי

J.ג JהעונשJ Jלעניין JעלJעצםJההרשעהJוהן JלחיילJזכותJלהגישJעררJהן .JבאפשרותוJ כן

JJ.להגישJבקשתJהקלהJבעונשJלאלוףJהפיקוד

כיJזכותJ,JשאותוJמזכירהJהשופטתJדורנרJבמאמרה,5JןגרינשטייאףJכיJנקבעJבענייןJJJ.ד

JהייצוגJאינהJקיימת ,JפיJעלJמשמעתיJלדיןJחיילJעומדJשבהםJבמקריםJשכיוםJהרי

Jצבאי Jפרקליט Jדעת Jחוות ,JדעתJ Jחוות Jלהביא Jלו Jלאפשר Jהשיפוט Jקציני מונחים

JJ.נגדיתJשערךJסנגורJמטעמו

תוןJלפיקוחJהפרקליטותJההליךJהמשמעתיJנ,JכפיJשהזכירהJהשופטתJדורנר,JבנוסףJJ.ה

JסעיףJמכוחJלחש168הצבאיתJ"6ץJ,JנפלJשבהןJמסוימותJעילותJבהתקייםJהמאפשר

JפגםJבחוקיותJההליך ,JהראשיJהצבאיJהפרקליטJידיJעלJמשמעתייםJפסקיםJביטול

Jוסגנו JוכןJהמרתJגזריJדיןJמשמעתיJעלJידיJהפרקליטJהצבאיJהראשי, ,JסגנוJידיJעל

JועלJידיJפרקליטיםJצבאיים JיJהשופטתJדורנרלדבר. ,JזהJבסעיףJשימושJלעשותJיש

JJ.עלJמנתJלפרשJאתJההוראותJבדברJסמכותJקציןJהשיפוטJבדווקנות

                                                           
3J JהפJראוJלהרחבה"J6.0301עJפיקודיתJתגובהJ-מניJוהפJחופשהJעת"J5.0904עJמשמעתJ-נוסףJתרגולJ.JJ

4J JפJראוJלהרחבה"Jמשמעתי33.0302מJדיןJ.JJ

5J Jבג"J118/80ץJנJגרינשטייןJ'הראשיJהצבאיJהפרקליטJ,לה"פJ1(דJ(239.JJ

6J JהצבאיJהשיפוטJחוקJ,1955ו"התשט-)JלהלןJ:ץ"החש.(JJ
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Jלמעשה ,J Jזה Jבסעיף Jרב Jשימוש Jעושה Jהצבאית JמתערבתJ(הפרקליטות היא

תוךJהקפדהJעלJקיוםJהאיזוןJהראויJביןJהקפדהJJ(JפסקיJדיןJמשמעתייםJבשנה-1000בכ

Jהרצון Jלבין Jההליכים Jחוקיות JובמשמעתJעל Jהמפקדים Jבסמכויות Jלפגוע Jשלא

JJ.היחידה

JאתJ Jלדון Jמוסמכים Jהיו Jשלא Jשיפוט Jקציני Jידי Jעל Jשניתנו Jלפסקים Jהנוגע בכל

Jהנאשם JלמשלJבשלJהעדרJכפיפותJפיקודיתJביןJקציןJהשיפוטJלנאשם, ,JהיוJשלאJאו

Jבעבֵרה Jלדון Jמוסמכים Jמצ, Jחקירת Jחובת Jשל Jקיומה Jבשל Jבעבֵרה"למשל Jח ,Jהרי

JJ.7יבוטלוJפסקיםJכאלו,Jוככלל,JיאJבלתיJמתפשרתשהגישהJה

Jלעיל Jהאמור Jכל Jחרף Jל"צה, Jבפרט, Jהצבאית Jוהפרקליטות ,JעתJ Jבכל מודעים

JהצורךJלביןJהמשמעתיJהדיוןJשלJהיעילותJעלJלשמורJהצורךJביןJנמנעJהבלתיJלמתח

JJ.לשמורJעלJזכויותJהחיילJבהליךJזה

Jצה Jאין Jכי Jשמריו"יודגש Jעל Jשוקט Jל Jבא, Jנבחן Jעתיוהנושא Jופן ,JבעתJ בפרט

Jהאחרונה ,JומשפחותיהםJ JבמודעותJהחיילים Jהעצומה Jוהעלייה Jהיסוד Jחקיקת לאור

JJ.לזכויותיהם

JכךJ Jהמשמעתי לפיכךJנערכתJעבודהJשלJשכתובJפקודותJהצבאJהעוסקותJבדין

JJ:שייקבעוJבהןJבמפורשJהזכויותJהבאות

הנאשםJמידJהטלתJחובהJעלJקציןJהשיפוטJלוודאJכיJתוכןJהתלונהJיובאJלידיעתJJJ.א

קבעJהדיוןJועםJתחילתJהדיוןJעלJוליידעJאתJהנאשםJעםJהִ,JקבעJמועדJהדיוןעםJהִ

JJ.זכותוJלזמןJעדיםJמטעמו

JקציןJJJ.ב Jבפני Jלהישפט Jהסכים Jאם Jוהדיון Jהתלונה Jטופס Jגבי Jעל Jהנאשם החתמת

JJ.ועםJסיוםJההליךJומסירתJהעתקJמהטופסJלחיילJלפיJבקשתו,Jהשיפוט

J.ג JהשJ Jקצין Jמצא Jאם Jכי Jאשםקביעה Jהנאשם Jאת Jיפוט ,JלפניJ Jהאפשר Jככל יעיין

JJ.קביעתJהעונשJבגיליוןJההתנהגותJשלו

JשהורשעJJ.ד Jלנאשם Jלהודיע Jהשיפוט Jקצין Jחיוב ,JהמוסמךJ Jלגורם Jלהגיש Jזכותו על

JJ.עררJובקשהJלהקלהJבעונש

                                                           
7J JבגJ J"ראו Jנ69/85Jץ Jפרומר Jואח' Jלערעורים Jהצבאי Jהדין J'בית Jמ"פ, 2J(ד J113/99Jוע617) Jטור/ Jנ' 'Jחדד

1999J234.JJצJ"פד,JהתובעJהצבאיJהראשי
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למעטJהוצאתJפקודתJמעצרJבעתJ,JקביעהJמפורשתJכיJאיןJלנקוטJבתגובהJפיקודיתJJ.ה

JJ.שJלהעבירJדינוJלביתJדיןJצבאיכלפיJמיJשביק,Jהצורך

J.ו JהנאשםJבפניJעררJבכלJלדוןJחובהJקביעתJ,במאמרהJדורנרJהשופטתJשהציעהJכפי.JJ

J.ז JJשלJזמןJסדJבעונש72קביעתJהקלהJבבקשותJלטיפולJשעותJ.JJ

JסעיףJלתיקוןJהצעהJהצבאיתJהפרקליטותJיזמהJלחש168בנוסףJ"JשתתווסףJכךJץ

קליטיםJהצבאייםJלעכבJביצועוJשלJעונשJלסגנוJולפר,JסמכותJלפרקליטJהצבאיJהראשי

JלפיJסמכותםJמכוחJבפסקיםJהתערבותJהמצריכותJהנסיבותJבירורJלשםJמשמעתיJבדין

Jזה Jסעיף Jחקיקה. Jלענייני Jהשרים Jועדת Jידי Jעל Jאושרה Jההצעה ,JלפניJ Jעומדת והיא

JJ.8הצבעהJבקריאהJראשונה

JלסעיףJהצבאיתJהפרקליטותJשהציעהJנוסףJ Jל"Jהנ168תיקון ,JקJא"יJסהואJשינו,

J Jהראשי Jהצבאי Jהפרקליט Jכי Jמשמעתי"הקובע Jבדין Jשניתן Jפסק Jיבטל ,JנוכחJ אם

Jהמחדל JשהמעשהJאו JשהנאשםJהורשעJבו, Jעבירה, J"אינו ,JהפרקליטJ כךJשייקבעJכי

JפסקJיבטלJהראשיJהצבאי"JבאחריותJנושאJאינוJבוJהורשעJאשרJשהנאשםJנוכחJאם

אינוJ...JהמעשהJאוJהמחדלJ"באמצעותJשינויJזהJתוסרJהעמימותJמהמשפט".Jלעבירה

JJ.רJולסגנוJסמכותJלבטלJפסקJבהתקייםJסייגJמאחריותJפלילית"ויובהרJכיJלפצ,J"עבירה

Jבנוסף JקJב"הוצעJלשנותJגםJאתJס, ,J הפרקליטJהצבאיJהראשיJרשאיJ"הקובעJכי

JבסדריJהפוגעJ Jבאופן Jהתנהל Jהמשמעתי JאםJהדיון Jמשמעתי Jבדין לבטלJפסקJשניתן

כךJשייקבעJכיJלפרקליטJהצבאיJהראשיJ"J,JבהוראהJעלJפיוהדיןJשנקבעוJבחוקJזהJאו

J Jפסק Jלבטל JלרבותJ"סמכות Jדין Jעיוות Jלגרימת Jממש Jשל Jחשש Jקיים Jכי Jראה אם

תיווסףJסמכותJ,Jלמעשה,Jכך".JכתוצאהJמפגיעהJבסדריJהדיןJשנקבעוJבחוקJזהJאוJלפיו

Jדווקא"לפצ Jהדין Jבסדרי Jפגם Jנפל JגםJבמקריםJשלא Jלהתערב Jולסגנו Jר Jקי, יםJאולם

JJ.9חששJממשיJלגרימתJעיוותJדיןJבהליך

Jהשיפוט Jמקצין Jהנדרשת Jלאובייקטיביות Jבאשר Jדורנר, Jדשופטת Jאליבא ,Jהרי

JחוותJדעתJפרקליט Jפי Jעל Jמשמעתי Jלדין Jעומד JשבמקריםJשחייל ,JסמכותJ לפרקליט

                                                           
8J JJ Jסעיף 4J(7ראו (J Jהצבאי Jהשיפוט Jחוק Jמס(להצעת Jתיקון '42)J Jהמשמעתי) Jהדין Jלענין ,J)הוראות

240J,243.JJחJהממשלהJ"ה,J-2002ג"התשס

9J JJענייןJראוJהדיןJעיוותJגרינשטייןלמבחןJ,לעילJ,J5הערה.JJ
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Jהשיפוט Jקצין Jזהות Jעל Jלהורות ,JמושכלJ Jשימוש Jעושה Jשהוא Jהפרקליט Jעל וחזקה

JJ.כאשרJפעמיםJרבותJיורהJעלJשיפוטJהחיילJמחוץJליחידתו,JJזובסמכותו

JאתJ Jלהעביר Jהנאשם Jבקשת Jעקב Jהפרקליט Jלעיון Jמגיעה Jשתלונה Jבמקרים גם

Jהצבאי JלביתJהדין Jהדיון ,JלדיןJנתונהJהתלונהJ Jכי JשלJדבר והפרקליטJמחליטJבסופו

Jבו JוראויהJלהידון Jמשמעתי JאובייקטיביותJש, JשבמקריםJשעולהJחששJלחוסר לJהרי

JקציןJהשיפוט ,JמחוץJשיפוטJקציןJבפניJ יורהJהפרקליטJפעמיםJרבותJעלJחידושJהדיון

JסעיףJלפיJסמכותוJמכוחJהחיילJלחש151ליחידתJ"ץ.JJ

במקריםJשמדוברJבתלונהJבעלתJאופיJמשמעתיJמובהקJאיןJכיוםJמניעהJ,JעםJזאת

כעדJאםJ,JלהעמידJחיילJלדיןJבפניJקציןJשהיהJמעורבJבאירועJשבגינוJהוגשהJהתלונה

JJ:למעטJבשניJהמקריםJהבאים,JואםJכקובל

JאלימותJJ.א Jשל Jעבֵרה Jבגין Jהחייל Jנשפט Jכאשר Jאיומים, Jאו Jעלבונות ,JמיJ מנוע

JJ.לדוןJבתלונה,JהעלבונותJאוJהאיומיםJכוונוJכלפיו,Jשהאלימות

,JמנועJמיJשהיהJברכבJבעתJביצועJהעבֵרה,JכאשרJנשפטJהחיילJבגיןJעבֵרתJתנועהJJ.ב

JJ.לדוןJבתלונה

Jלטעמי ,JהמשמעתיJהדיוןJאתJולקייםJזהJמשפטיJמצבJלשנותJמקוםJישJאםJספק

Jהאירוע JקציניםJהמרוחקיםJמן Jבפני Jורק Jאך ,JמאחוריJ Jהעומד Jהבסיסי Jהרציונל שכן

Jמפקדיהם Jבפני Jחיילים Jששיפוט Jהוא Jההליך ,JאתJ Jביותר Jהטובה Jבצורה המכירים

JJ.יחידההואJהדרךJהיעילהJלשמורJעלJהמשמעתJב,JהחיילJואתJהלךJהרוחJביחידה

Jהמשמעתי Jבדיון Jהנאשם Jזכויות Jעל Jהקפדה Jכי Jסבורה Jאני ,JהזכותJ ובפרט

בנוסףJלהקפדהJעלJמיצויJזכותJהעררJובקשתJ,JלהעבירJאתJהדיוןJוזכותJהעיוןJוהטיעון

Jהמחילה ,JהוגנתJלאJהשפעהJבעקבותJהדיןJלהטייתJהחששJאתJמאודJעדJמצמצמים

JהשיפוטJאתJהנאשםJואת JהאירועJנשואJהתלונהJשלJההיכרותJהמוקדמתJשלJקצין

JJ.מבליJלפגועJביעילותJההליךJככליJמהירJויעילJבידיJהמפקד

JוסגנוJ Jהראשי Jהצבאי Jהפרקליט Jנוהגים Jהדין Jסדרי Jעל Jלשמירה Jבאשר גם

Jיתרה Jבהקפדה Jהראיות, Jחומר Jבכל Jהעיון Jזכות Jלקיום Jהנוגע Jבכל Jבפרט .Jבמקרה

JשנגרםJלנאשםJכתוצאהJמחרי JחששJלעיוותJדין Jעל Jלהצביע JהדיןJשניתן גהJמסדרי

Jהצבא Jבפקודות Jאו Jבחוק Jהקבועים Jלאלתר, Jהמשמעתי Jהפסק Jמבוטל ,Jכאמור.

JאףJ Jוסגנו Jהראשי Jהצבאי Jהפרקליט Jסמכות Jאת Jלהרחיב Jיש Jכי Jסבורה הפרקליטות



JריבליןJאחאי'Jש JוצבאJמשפטJ J
JJ

  476

לאוJדווקאJכתוצאהJמפגיעהJבסדריJ,JלמקריםJשקייםJחששJלעיוותJדיןJשנגרםJלנאשם

JJ.הדין

Jפסק Jלנמק Jחובה Jגם Jמציעה Jדורנר JכפרJהשופטת Jשבו Jמקרה Jבכל Jמשמעתי

Jבאשמה Jהנאשם Jרבות. Jהצבאית Jהפרקליטות Jהתלבטה Jזו Jבסוגיה .JהנתוניםJ Jפי על

רובםJהמכריעJ.Jל"מתקיימיםJמדיJשנהJמאותJאלפיJהליכיםJמשמעתייםJבצה,Jשבידינו

Jמשפטנים Jשאינם Jשיפוט Jקציני Jבפני Jמתנהלים ,JלדיניJ Jכפופים Jאינם Jההליכים וכל

Jהראיות Jה. Jכי Jדומה JכפירהJלפיכך Jהייתה Jשבהם Jהמקרים Jבכל Jהנמקה Jחובת טלת

וספקJעדJכמהJניתןJיהיהJ,JהיאJדרישהJשיקשהJעלJקציניJהשיפוטJלעמודJבה,Jבאשמה

JJ.ללמודJמהנמקהJשלJקציןJשיפוטJשאינוJמשפטן

JהפעלתJלצורךJהמשמעתיJהדיןJמדורJשעורךJמהבירורJנפרדJבלתיJכחלקJכיJיצוין

J Jהראשי Jהצבאי Jהפרקליט Jשל Jסמכויותיהם Jסעיף Jלפי Jץ"Jלחש168וסגנו ,Jמתבקשים

JJ.קציניJהשיפוטJפעמיםJרבותJלהסבירJאתJהטעמיםJשעמדוJבבסיסJההרשעה

JבטרםJאסכםJדבריי JסוגיותJנוספותJהנשקלותJכיוםJבצה, לJ"אבקשJלהזכירJשתי

Jהצבאית Jובפרקליטות ,JהדיןJ Jהתאמת Jשל Jהאתגר Jעם Jלהתמודד Jלהיטיב המבקשים

JJ.עילהמשמעתיJלרוחJחוקJהיסודJכאמורJל

JהנוגעJבכלJהשיפוטJקציניJשלJהענישהJסמכויותJצמצוםJשאלתJהיאJאחתJסוגיה

,Jא"בהקשרJזהJיצויןJכיJנעשיתJעבודתJמטהJבראשותJראשJאכ.JלהטלתJעונשיJמחבוש

JשמטרתהJהעיקריתJהחזרתםJשלJחייליםJשנכלאוJבבתיJכלאJצבאיים .JלשירותJתקין,

Jנדונה Jזו JבמסגרתJעבודה Jהיתר, Jבין JמחבושJשאלתJצמצוםJהס, Jעונשי מכותJלהטיל

JלריצויJבפועל JההצעהJמתמקדתJבשלילתJהסמכותJמקציניםJזוטרים. ,JפרטJלחריגים,

JJ.וקביעתJמדרגיותJמסוימתJביחסJלסמכותJהטלתJהמחבושJלפיJחומרתJהעבֵרה

JמקוםJ Jיש Jכי Jדעתה Jוהביעה Jזו Jמטה Jלעבודת Jשותפה Jהצבאית הפרקליטות

JלצמצםJאתJסמכויותJהענישהJכאמור Jוכי, Jסףבנו, ,JימיJמספרJאתJלצמצםJצורךJקיים

JJ.המחבושJשמוסמכיםJכללJקציניJהשיפוטJלהטיל

JJ.בסוגיהJזוJטרםJנאמרהJהמילהJהאחרונה

היאJשאלתJהערכאהJ,JסוגיהJנכבדתJשנייהJשבהJמתלבטתJהפרקליטותJהצבאית

Jסבוך Jהראיות Jחומר Jשבהם Jבתיקים Jלדון Jהראויה ,JלטיפולJ Jראויות Jהעבֵרות אולם

JJ.משמעתי
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Jזו Jהצבאייםבסוגיה Jהדין Jבתי Jהיא Jהראויה Jהערכאה Jהאם Jהדעות ,JJנחלקות

Jראוי JלנהלJהליךJמשפטי JשבהםJניתן ,JגםJהצבאייםJהדיןJבתיJשופטיJשלJובסמכותם

אוJשמאJישJלנהלJהליךJ,JכגוןJנזיפהJאוJהתראה,JלהטילJעונשיםJמשמעתייםJמובהקים

Jופשוט Jקצר Jאינו Jאם Jאף Jשיפוט Jקצין Jבפני Jמקובל Jמשמעתי Jלעתים, JמורכבJאלא

כגוןJזוJהנערכתJכיוםJלקציניJ(באמצעותJמתןJהכשרהJמיוחדתJלקציניJהשיפוטJ,Jוסבוך

JJ).שיפוטJבכיריםJהדניםJבעבֵרותJשלJהטרדהJמינית

Jלסיכום ,JמעסיקהJ Jהצבאי Jהמשמעתי Jהדין Jסוגיית Jכי Jעולה Jלעיל Jהאמור מכל

JJ.בפרט,JואתJהפרקליטותJהצבאית,Jבכלל,JרבותJאתJהצבא

JבשניםJהאחר Jכי JהפניותJלפרקליטותJיצוין JעדיםJלגידולJעצוםJבמספר ונותJאנו

המעידJעלJגידולJבמודעותJהחייליםJ,JהצבאיתJבבקשהJלהתערבJבפסקיםJמשמעתיים

JJ.לזכויותיהםJוהתערבותJהולכתJוגוברתJשלJמשפחותJושלJבאיJכוחםJבנעשהJבצבא

JהשימושJבאופןJראויJאיזוןJליצירתJותורמיםJבאתגרJעומדיםJאכןJאנוJכיJתקוותנו

JJ.בכליJייחודיJוחשובJזה
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JעלJשלפביקורתJעילותןJJ
JJיותJהמדינהJבהקשרJהביטחוניורש

JJראםJשגב

JJמבוא

JJהגבלותJעלJדיוןJביקורתיJבנושאיםJצבאייםJובתפקודוJשלJהצבא

JJחופשJהביטויJנגדJרשויותJהמדינה:JנקודתJהמוצא

JJחשיבותJהביקורתJעלJהכרעותJביטחוניותJועלJפעולותJצבאיות

תJביקורתJעלJרשויותJהמדינהJבנושאיםJניתוחJהטעמיםJבזכותJהגבל
JJביטחונייםJוצבאיים

JJסיכום

JJמבוא

J Jסוגיית Jהמדינההחופש Jלביטחון Jהנוגעים Jלנושאים Jביחס JשלJJביטוי ולתפקודו

J,הצבאJמעלהJאתJהשאלה :JJמנוגדות,Jלכאורה,JהנראותשתיJתפיסותJמהוJהיחסJבין

Jאחד Jמצד ,J Jופוליטיותשביטויים Jציבוריות Jבהכרעות Jעוסקים Jובמ, Jביקורת עלJיוחד

Jה Jמדינהרשויות Jו, Jהחלטותיהן Jעל Jתפקודןעל Jל, JחופשJשייכים Jשל Jהקשה גרעין

Jהביטוי ,J Jלגביו Jהאשר Jהוא Jביטויים Jבהתרת Jביותראינטרס 1Jהחזק Jשני. Jמצד ,Jטעמי

J Jטובים Jכטעמים Jתמיד Jנחשבו J-ביטחון Jביותר Jהמובהקים Jכטעמים JתהצדקלJ-Jואף

JהואJומוקדJהדיוןJבמסגרתJסוגייהJז.2JמשברבייחודJבעתותJ,JהגבלהJשלJחופשJהביטוי

                                                       
1 JלחשיבותJשלJיםביטויהמיוחדתJזהJבתחוםJמוחלטJביטויJחופשJהמצדיקיםJהנימוקיםJולפירוטJזהJמסוגJ

J Jכללי Jררבאופן Jאו 'J Jהמדינהשגב Jרשויות Jנגד Jהביטוי Jחופש :JביטוייםJ Jעל Jהאיסורים Jלביטול הצעה
J'127-83J,414-373JבעיקרJבע)J,2001Jקרמניצר'JבהנחייתJמJ(הפוגעיםJבמעמדםJשלJשופטיםJועובדיJציבור

JJ).חופשJהביטויJנגדJרשויותJהמדינה:Jלהלן(

Jסלתפי 2 Jבמישור Jוהן Jהמדינתי Jבמישור Jהן Jביטוי Jניתן Jזאת Jהבינלאומיה .JהבינלאומיJ במסגרתJהמשפט
JJאתJהזכותJלחופשJביטוימעגניםהJזאתJבמספרJמסמכיםJחשוביםJאשרJסהפומביJניתןJביטויJלתפי ,Jאך

JהמדינהJביטחוןJשלJטעמיםJכיJקובעים")national security("JבהתקייםJשלהJהגבלהJלהצדיקJעשוייםJ
JמסוימיםJע(תנאיםJבחוקוןגיבעיקרJההגבלהJJ,מיועההיותJלגיטימיJביטחוניJאינטרסJעלJלהגןJדתJ,Jהיותה
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J JגםJהיותה JמידתיתדרושהJבמדינהJדמוקרטיתJלשםJהשגתJמטרהJזאתJואולי Jראו). Jלמשל, ,J 19Jסעיף

 J'269J;The European Convention forע,31JאJ"כ,JלאמנהJהבינלאומיתJבדברJזכויותJאזרחיותJומדיניות
the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Nov. 4, 1950, art. 10J J:ראוJגם.

Sandra Coliver, Commentary on the Johannesburg Principles on National Security, Freedom of 
Expression and Access to Information, in SECRECY AND LIBERTY: NATIONAL SECURITY, FREEDOM 
OF EXPRESSION AND ACCESS TO INFORMATION 11, 23, 25 (Sandra Coliver, Paul Hoffman, Joan 
Fitzpatrick & Stephen Bowen eds., 1999) (hereinafter SECRECY AND LIBERTY); Elizabeth 
Evatt, The International Covenant on Civil and Political Rights: Freedom of Expression and State 

Security, in SECRECY AND LIBERTY, supra, 83, 86-89J.וJבינלאומייםJבמסמכיםJבלהתחשבותJמוסדות
מידהJגמישותJיותרJבכלJהנוגעJלהגנהJעלJJבינלאומייםJבקיומוJשלJמצבJחירוםJכהצדקהJלנקיטתJאמות

JהביטויJאחרות(חופשJזכויותJעלJגםJכמוJ(ראוJColiver, id., at 32-34; Evatt, id., at 99-101.JJ

השופטJאגרנטJבפסקJהדיןJידיJJויJושיקוליJביטחוןJעלבישראלJניתןJביטויJבולטJלהתנגשותJביןJחופשJהביט
73/53JץJ"בבג ,87JJהעם"חברתJקולJ"נ"בעJמJ Jהפנים-שר' ;J Jנ"JאלJאתיחאד"עתון Jהפנים-שר' J"פ, 871JדJז
הדיןJהייתהJכיJהןJחופשJהביטויJוהןJביטחוןJהמדינהJהםJJנקודתJהמוצאJשלJפסק.J)קולJהעםענייןJ:Jלהלן(

JמרכזיתJחשיבותJבעליJאינטרסים)J..."JאינטרסיםJשלJסוגיםJשניJביןJהתחרותJכאןJקיימת]JהביטויJחופש
JהמדינהJר-וביטחוןJJ J]'ש' "JחברתיתJממדרגהJראשונה-אשרJכלJאחדJמהםJהואJבעלJחשיבותJמדינית,

Jבע( '880(J .(JזהJ Jהוא JחופשJהביטוי Jשל Jהגבלה Jלהצדיק Jעשוי Jאשר Jביותר Jהחשוב Jהאינטרס Jכי נקבע
,JJלמשל-JעולםJ-כיJבתקופהJהרת,JהיוםJהכלJמודיםJ"וכי,J'879(JבעJ(""נהבטחוןJהמדי":JהנכללJבכותרת"

JאחרJממיןJלאומיJמשברJעליהJעוברJאוJמלחמהJבמצבJנתונהJהמדינהJכאשר-JהכףJאתJלהכריעJישJJ-J
J Jומקרה Jמקרה Jכל Jשל Jהמיוחדות Jמסיבותיו Jהמדינה-לפי Jבטחון J)Jלטובת Jבע" '880(J Jזאת. Jעם ,Jיחד

שימהJמפניJהסכנהJשלJשימושJלרעהJבטעמיJביטחוןJלשםJהגבלתJחופשJהשופטJאגרנטJמזהירJבאותהJנ
חירוםJעלולהJלהעיבJעלJכלJ-הדאגהJשלJשמירהJעלJבטחוןJהמדינהJבשעת,Jאכן:J"הביטויJבעתותJחירום
להטילJאיסורJאוJלהענישJ,JבשלJאותהJדאגה,JשהשלטונותJיהיוJנוטים,JעדJכדיJכך,JהשיקוליםJהאחרים

JפרסומםJ JאתJשלוםJהמדינהJאוJהאומהעלJאמירתJדבריםJאו Jלסכן JבהםJכדי J"בכתבJגםJבשעהJשאין
J'880.(JJבע(

Jהפדראלי Jהחוקה Jמעצבי Jשל Jההנחה Jכי Jנטען Jהברית JלאומיJיJהתבארצות Jביטחון Jשל Jשטעמים יתה
 CRAIG R. SMITH, FREEDOM OFראוJ.JבייחודJבזמןJמלחמה,JעשוייםJלהצדיקJהגבלהJשלJחופשJהביטוי

EXPRESSION AND PARTISAN POLITICS 3 (1989) (hereinafter SMITH, FREEDOM OF EXPRESSION).JJ

JבנושאיםJהקשוריםJכיהJסהתפי Jהשלטון JישJהצדקהJלהגבלתJביטוייםJביקורתייםJכלפי JבעתJמלחמה
JלפעולותJצבאיות JלרבותJביטוייםJשלאJהיתהJהצדקהJלהגבלתםJבזמןJאחר, ,JבפסיקהJגםJביטויJקיבלה

Holmes:JJברוחJזאתJכותבJהשופטJJ.JהבריתשלJביתJהמשפטJהעליוןJבארצות

When a nation is at war many things that might be said in time of 
peace are such a hindrance to its effort that their utterance will 

not be endured so long as men fight and that no Court could 
regard them as protected by any constitutional right.J

Schenck v. United States, 249 U.S. 47, 52 (1919).JJ

JהשופטJהביעJדומהJיותרהולמסרעיוןJמאוחרJחודשיםJמספרJשניתנהJמיעוטJבדעתJגםJJ JבהJקבעו, ,Jבין
Jהיתר ,J JלחוקתJארצותJהבריתJשולל Jהראשון Jהתיקון Jבמשתמע(כי (JחופשJעלJהגבלותJשלJ אתJתוקפן

כדיJלהגןJעלJ,JשנועדוJלהגבילJביקורתJעלJרשויותJהשלטון,sedition"J"כותJלקטגוריהJשלJהביטויJהשיי
,JניתוחJמפורטJשלJהחלטהJזול.J:Abrams v. Unites States, 250 U.S. 616, 627-28, 630 (1919)Jמעמדן

,SchenckJכמוJענייןJ(J,JהיהJשותףJלהםהולמסJשפסקיJדיןJובכללם(דיןJקודמיםJJלרבותJהיחסJשלהJלפסקי
J  Vincent Blasi, Misleading Metaphor: Holmes and the Marketplace of Ideasראו

(unpublished manuscript) (on file with the author).JJ

Jפסקי JובפסקיJבשני Jהאמורים JעלJJהדין Jביקורת Jשמתחו Jאנשים Jהברית Jבארצות Jהורשעו Jנוספים דין
Jצבאיות Jפעולות Jאמנם. Jהת, Jהללו Jהמקרים Jהביקורתברוב Jעצם Jעל Jלא Jהפורמלית Jההרשעה J,בססה

הסתהJלאיJציותJבצבאJוהפרעהJלמאמץJהמלחמתיJובפרטJ,JרותJכגוןJהסתהJלחוסרJנאמנותאלאJעלJעבֵ
,Jלעיל,JAbramsJבענייןJהולמסכפיJשעולהJגםJמדעתJהמיעוטJשלJהשופטJ(למעשהJ,Jאולם,JלגיוסJלצבא

ריםJהללוJבהפצתJדבריJביקורתJעלJההחלטהJJהתמצוJמעשיהםJשלJהמורשעיםJבכלJהמק,)J'631-628עב
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Jביטחון JJבעמודיםJהבאים.3לרובJההצדקהJלהגבלתJפרסוםJשלJמידעJעובדתיJמטעמי

J Jזאתאבחן Jסוגייה Jשל Jאחר Jהיבט :J Jשל Jבקיומו Jביקורתיהאינטרס JבנוגעJדיון Jפומבי

JהעוסקותJאחרותJורשויותJהצבאJתפקודJולגביJהביטחוניJבהקשרJהממשלהJלהחלטות

ביטוייםJJשלטעמיJביטחוןJמצדיקיםJהגבלהJוהשאלהJאםJ,JלJביטחוןJהמדינהבהגנהJע

JזהביקורתייםJמסוג.JJלהגבלהJהצדקהJשאיןJהמסקנהJכלליתלאורJביטוייםJשלJכזאתJ

םJישJהצדקהJלגישהJJאתיבחןJבפרטJהשאלה,JביקורתייםJכלפיJרשויותJהמדינהJבכלל

JביטחשונהJבנושאיםJביקורתיJלדיוןJהנוגעJבכלJזהJהצבאבמישורJשלJובתפקודוJונייםJ,

רשויותJנושאיםJאחריםJולבהשוואהJל,JשהואJהגוףJהמבצעJהעיקריJבמישורJהביטחוני

Jהמדינה JאחרותJשל .JנוגעותJ JחופשJהביטוי Jעל JהמגבלותJהמשפטיות Jשעיקר מכיוון

ינהJשלJההצדקהJלהגבלתJסוגJהביטוייםJבח,JרמטיביתולאJלביקורתJנו,JלמידעJעובדתי

Jלא Jחשובה Jהיא Jהפורמליהאחרון Jלמישור Jביחס Jמשפטי-Jרק Jגם, Jאלא ,JאףJ ואולי

Jבעיקר ,J Jלמישור JJפורמליאהלביחס ,JעלJ Jוולונטריות Jלהגבלות Jהנוגע Jבכל כלומר

J-במישורJזהJהשאלהJהיאJאםJ.JלפחותJבמובןJשהןJאינןJמכוחJדין,JביקורתJכלפיJהצבא

J Jמידה Jבאיזו Jהציבור-או JJצריכים Jהתקשורת, Jכלי Jובפרט ,J Jתפקודן Jעל שלJלפקח

Jהמדינה Jביטחון Jעל Jבהגנה Jהעוסקות Jהרשויות Jראשית, ,JהעובדתיJ Jהמידע בבירור

 .תפקודJזהJלאורובהערכתJ,JולאחרJמכן,Jנטיווהרל

JמעשיתJ Jחשיבות Jבעלת Jהיא Jוצבא Jביטחון Jבנושאי Jהביטוי Jחופש Jשל בחינה

JמוצדקתJבלתיJלהגבלהJנטייהJקיימתJכיJהטענהJלאורJמיוחדת-JמרצוןJוהןJכפויהJהןJ-J

JגםJשלJחירויותJאחרות(ופשJהביטויJשלJח Jכמו Jביטחון) JבהתבססJעלJטעמי ,Jבמיוחד

                                                       
JממשJשלJאיוםJבגדרJהענייןJבנסיבותJהיוJשלאJלמלחמהJלצאת-JרחוקJולוJ-JעלJ"המלחמתיJהמאמץJ."

 JFrohwerk v. UnitedראוJ,JהורשעוJאנשיםJבגיןJמעשיםJדומיםJבאותהJתקופהםבהשדיןJדומיםJJלפסקי
States, 249 U.S. 204 (1919); Debs v. United States, 249 U.S. 211 (1919).JJ

JהיסטוריJלמחקרJכיJהיאJשמסקנתוJעלJהגבלותJלהטילJיותרJנטהJהבריתJארצותJשלJהעליוןJהמשפטJבית
Jחירות JובפרטJעלJחופשJהביטוי, JבעתותJמלחמה,  JCraig Smith & Stephanie Makela, Lincolnראו,

and Habeas Corpus, in SILENCING THE OPPOSITION: GOVERNMENT STRATEGIES OF 
SUPPRESSION OF FREEDOM OF EXPRESSION 25 (Craig R. Smith ed., 1996) (hereinafter 

SILENCING THE OPPOSITION).JJ

3J JזהJנושאJבמסגרתJגםJ,אחריםJרביםJבהקשריםJכמוJ,JרציניתJלבחינהJכתנאיJיותרJדקותJהבחנותJנדרשות
לצורךJבהבחנותJמורכבותJועדינותJJ.JהמדינהשלJההצדקהJלהגבלתJחופשJהביטויJמטעמיםJשלJביטחון

JסיקורJ-בהיבטJשלישיJשלJהסוגייהJ,JכמוJגםJבנתוניםJאמפירייםJמבוססיםJיותר,JיותרJמאלהJהמקובלות
JטרורJפעולותJשלJראו-תקשורתיJJJohn E. Finn, Media Coverage of Political Terrorism and the First 

Amendment: Reconciling the Public's Right to Know with Public Order, in TERRORISM & THE 
MEDIA - DILEMMAS FOR GOVERNMENT, JOURNALISTS & THE PUBLIC 47-56 (Yonah Alexander & 

Richard Latter eds., 1990).JJ
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JמשברJהמדינהשבעתותJביטחוןJעלJאיוםJשלJתחושהJישJ4בהן.JחשובהJזאתJסוגייהJ

JעקבJהציבוריJבשיחJביטחונייםJלשיקוליםJשישJהמרכזיJהמקוםJבשלJבישראלJבמיוחד

J Jהקבוע Jהצורך Jממשייחסית Jביטחוניות Jסכנות Jעם Jוקונקרטיותלהתמודד Jות .Jבפרט

הועלוJגםJ,JבהJאיוםJהטרורJיוצרJאצלJרביםJתחושהJשלJשעתJחירוםשJ,בעתJהאחרונה

JדומהJברוחJטענותJבישראל-JלזכויותJהאגודהJשלJשנתיJבדוחJשנכללהJהטענהJכמוJ

JבישראלJהאזרח-JבכללכJהביטויJחופשJאתJלהגבילJהנטייהJגוברתJיJ,JלביטוייםJובנוגע

השוללתJאתJהלגיטימיותJJ,JגישהJברוחJזאת.5תJצבאיותJבפרטביקורתייםJכלפיJפעולו

JשלJביקורתJעלJהממשלהJוהצבא ,JהאחרונהJבשנהJבישראלJשנערךJמסקרJגםJעולה

JביקורתJעלJמדיניותJהממשלהJופעולותJוהעלהJכי JרביםJבקרבJהציבורJמאמיניםJכי

 .6וכיJישJלמנועJביקורתJכזאת,JהצבאJפוגעתJבביטחוןJהמדינה

JהעיקריתהמטרהJהיאJהמאמרJלשלJJעלJעמודJהשיקוליםJזאתהמרכזייםJבסוגיהJ

J Jהמסקנה Jאת Jכולנמק Jביקורתיים Jביטויים Jשל Jלהגבלה Jמקום Jאין Jגם(י (Jבנושאי

Jשנראה.ביטחון JJכפי ,J Jלהיות JביקורתJעשויים Jהגבלת Jבזכות Jמיוחדים Jטעמים אמנם

כפיJטעמיםJאלהJהםJפחותJמכריעיםJמ,Jראשית,Jאולם.JבנושאיםJביטחונייםJוצבאיים

Jכלל Jבדרך Jמוצגים JJושנית;שהם ,JביטוייםJ Jהתרת Jבזכות Jמיוחדים Jטעמים Jגם יש

Jב Jהעוסקים Jובביקורתיים Jביטחוניים Jהצבאנושאים Jשל JהמשפטיJ(תפקודו ,J)במישור

Jזה Jבהקשר Jיותר Jעוד Jאולי Jוחשוב ,J Jבזכות Jכאלהעידודאף Jביטויים Jהשמעת .JJשל

                                                       
4J JJ JבטעמיJכלהערכה JועושותJשימושJלרעה Jלשווא Jהלאומי Jהביטחון JנושאותJאתJשם Jרבות Jממשלות י

Jכ JנוגעיםJביטחון Jשאינם Jמטעמים Jבפרסומו Jעניין Jלהן Jשאין Jציבורית Jחשיבות Jבעל Jמידע Jלהסתיר די
Jלביטחון Jתפקודן, Jעל Jביקורת Jלמנוע Jוכדי  JFrances D'Souza, Foreword to SECRECY ANDראו,

LIBERTY, supra note 2, ix; Joan Fitzpatrick, Introduction to SECRECY AND LIBERTY, supra note 2, 
xiv.JJ

וחירויותJ(המלווהJבסקירהJהיסטוריתJקצרהJשלJהגבלתJחופשJהביטויJJ,JביחסJלארצותJהבריתולטענהJכז
 :JWilliam J. Brennan, The American Experienceראו,JשםJבעתותJמשברJמטעמיםJביטחוניים)Jאחרות

Free Speech and National Security, in FREE SPEECH AND NATIONAL SECURITY 10-19 (Shimon 
Shetreet ed., 1991).JJ

Jגם  JColiver, supra note 2, at 12-13; Lawrence K. Grossman, Reflections on Leaks in theראו
United States: The Media Perspective, in FREE SPEECH AND NATIONAL SECURITY, supra, 78, 83; 
Itzhak Zamir, Reporting Military Activities by the Media: Legal Analysis of the Israeli Case, in 

FREE SPEECH AND NATIONAL SECURITY, supra, 160, 162.JJ

דוחJזהJ,2002J.(JהאגודהJלזכויותJהאזרחJבישראלJ:J2002)JתמונתJמצב-אדםJבישראלJהותJזכויJישוביJ'נ 5
J Jבישראל Jהאזרח Jלזכויות Jהאגודה Jשל Jהאינטרנט Jבאתר J(פורסם Jבספטמבר ):2002Jנקרא

http://www.acri.org.il/hebrew-acri/engine/story.asp?id=456.JJ

Jכזה 6 Jסקר ,J Jשנת Jשל Jהראשון Jבחלק JבופורסJ(2002שנערך Jבמקור Jם J)"מעריב"עיתון Jבי, JקלייןJ'מוזכר
 .J'50J,52ע,J17.10.2002JמוסףJהארץ"JהורסJאתJהמסיבה"
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JבהקשרJזהJהוא JהטעםJהמרכזי Jלדעתי, JבנושאיJהחיוניותJשלJשי, Jביקורתי חJציבורי

JבידיJהמופקדJביותרJהחזקJ JלפיקוחJעלJדרךJהפעלתJהכוחJהציבורי Jכאמצעי ביטחון

 .זרועותJשלטוניותJשונותבידיJהממשלהJו

Jב Jהמאמר Jשל Jהראשון JהמגבלותJחלק Jאת Jאציין JוהלאJ-הקיימות Jהפורמליות

Jל-פורמליותJבנוגעJהביקורתיJהשיחJעלJולJביטחוןJבנושאיJצבאפעולוהכרעותJיותתJ.

לאמץJכללJ,Jלדעתי,JציגJבקצרהJאתJהטעמיםJהכללייםJאשרJלאורםJראוילאחרJמכןJא

JביטויJחופשJמוחלט(שלJ(המדינהJרשויותJשלJתפקודןJבדרךJלדיוןJהנוגעJבכלJ.JרקעJעל

Jביטוי Jחופש Jונגד Jבעד Jהמיוחדים Jהטעמים Jאת Jאבחן JובJ-Jזה Jביקורתיפרט J-Jביטוי

 .הקשרJזהב

JJהצבאJלשJובתפקודוJצבאייםJבנושאיםJתיביקורJדיוןJעלJהגבלות

JכאשרJבוחניםJאתJהשיחJהביקורתיJבנושאיםJביטחונייםJבישראל ,JבנוגעJובפרט

Jולתפקודו Jהצבא Jשל Jלפעולות ,JולרשויותJ Jאחרים Jלנושאים Jשיחסית Jהוא הרושם

JאחרותJשלJהמדינה ,JיותרJמוגבלJהואJאלהJבנושאיםJהביקורתיJהדיון)JהיקףJאםJאף

Jיותר Jגדול JנושאיםJ.7)בעברמJהביקורת Jבין Jמבחינה Jאינה Jאמנם Jזאת Jגסה Jהערכה

Jהבדלים Jביניהם Jשיש Jשייתכן ,JודיוןJ Jצבאיות Jלפעולות Jבהצדקה Jביקורתי Jדיון כמו

JבנושאJשלJבטיחותJבאימונים Jביקורתי Jכללי, JבסעיףJ.8אךJדומהJשהיאJתקפהJבאופן

 .זהJאנסהJלהצביעJעלJמספרJהסבריםJאפשרייםJלתופעהJזאת

Jכללי Jבאופן ,JשלJשוניםJסוגיםJ Jבין Jלהבחין JועלJ,הגבלותJעלJביטוייםJבכללניתן

Jבפרט Jביקורתיים Jביטויים Jמישורים, Jבמספר Jההבחנות. Jאחת ,JחשיבותJ Jלה שיש

JביןJהגבלותJמשפטיותJפורמליותJלהגבלותJלאJפורמליותהיאJ,JמיוחדתJבהקשרJהנדון

Jמרצון- Jעצמם Jעל Jמקבלים Jשונים Jוגופים JJשאנשים Jהבולטות. JעלJההגבלות Jביותר

אולםJהגבלותJאלהJאינןJ.JשישJלהןJמעמדJפורמלי,JחופשJהביטויJהןJהגבלותJמשפטיות

                                                       
7 JהתקופהJהיאJביטחוןJבנושאיJהביקורתיJהציבוריJלשיחJהנוגעJבכלJלזהותןJשנהוגJהמפנהJמנקודותJאחת

Jב Jהימים Jששת Jמלחמת Jב-1967שלאחר Jכיפור Jיום J1973-Jומלחמת  ,JMENAHEM HOFNUNGראו.
DEMOCRACY, LAW AND NATIONAL SECURITY IN ISRAEL 140-141, 191-192 (1996).JJ

JבנושאJתקלותJבאימוניםJצבאיים 8 Jהציבורי JלניתוחJשלJהדיון Jהשוו J'ג: J"JלבלJ'אוJדורון Jמתגונן J-ארגון
-J(369J,373ב"תשס,JארזJעורכת-Jברק'דJ(צבאJחברהJומשפטJתוךב"JמערכתJהביטחוןJנגדJהוריםJשכולים

372J)JכחוברתJבמקורJיצאJפליליםהספרJטJ)א"תשס(. 
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להגבלותJלאJפורמליותJעשויהJלהיותJחשיבותJרבהJלאJ.JבהכרחJהמשמעותיותJביותר

לפיכךJבהערכתJהתמונהJ.JהשיחJהציבוריאופיוJשלJבעיצובJ,JולעתיםJאףJיותר,Jפחות

JהכוללתJההחשובJסוגיJבשניJגבלותלהתחשב.JJ

JחשובJהמדינהJרשויותJ JביטוייםJביקורתייםJנגד כרקעJלהגבלותJהמשפטיותJעל

JהגבלותJמשפטיותJאחרות Jשל JאתJקיומן Jלזכור ,J JמידעהנוגעותJלעצםJהפרסוםJשל

Jהמדינה Jלביטחון Jהקשורים Jבנושאים Jעובדתי .JלהיבטJ Jנוגעות Jאמנם Jאלה הגבלות

הביקורתJעלJרשויותJהמדינהJאךJישJלהןJקשרJהדוקJלסוגייתJ,JאחרJשלJחופשJהביטוי

ההבחנהJביןJמידעJ,JיתרJעלJכן.JמכיווןJשמידעJהואJתנאיJמקדמיJלדיוןJביקורתיJמעשי

Jותפי Jהנחות Jשבהינתן Jמכיוון Jמעשית Jמבחינה Jחדה Jאינה JמקובלותJוביקורת סות

Jמסוימות Jשלילית, JהערכהJחיוביתJאו JשלJמידעJפירושו מגבלותJאלהJJ.עצםJפרסומו

רותJפליליותJהאוסרותJעלJעובדיJJהחלJמהגבלותJמנהליותJועבֵ,לובשותJצורותJשונות

JבמסגרתJתפקידם JציבורJלמסורJמידעJשקיבלו ,J רותJפליליותJהאוסרותJעבֵדרךJעבור

JביטחונייםJבנושאיםJמידעJשלJשוניםJסוגיםJשלJעל(גילויJאדםJכלJידי(J,JבסמכותJוכלה

JהצבאיJהצנזור)JההגנהJתקנותJחירום(מכוחJשעת(J,1945J(למנועJהנוגעJמידעJפרסוםJ

Jה Jהצנזורה Jובמוסד J"וולונטרית"לביטחון ,JבמסגרתJ Jזאת Jסמכות Jשל Jבצלה שנוצר

JJ.9הסכםJשלJחלקJמכליJהתקשורתJהגדוליםJבמדינהJעםJהצבא

JהראשונהJהקטגוריהJבמסגרת)JעלJישירותJפורמליותJהגבלותJביקורתייםביטוייםJ

JהחלותJגםJ,פליליות-תJשתיJהגבלותJמשפטיו10בישראלקיימותJ(JנגדJרשויותJהמדינה

Jלצבא Jביחס Jה. Jהראשונה Jהגבלה Jהמדינה Jרשויות Jכלפי Jביקורת Jבעבֵעל רתJכלולה

.11J"ישJבוJכדיJלהמריד"עלJעשייתJפרסוםJאשרJ,JביןJהשאר,JרהJזוJאוסרתעבֵ.Jההמרדה

JהמונחJלהמריד"הגדרתJ"כוללתJ,השארJביןJ,JשלJהחלופהJאת"JבוזJשנאהJלידיJלהביא

                                                       
9 JראוJ Jביטחוניים Jבנושאים Jמידע Jפרסום Jעל Jואחרות Jאלה Jמשפטיות Jהגבלות Jשל Jמפורטת לסקירה

HOFNUNG, supra note 7, at 128-39, 147-48; Ze'ev Segal, Security Censorship: Prior Restraint 
(After the Schnitzer Decision), in FREE SPEECH AND NATIONAL SECURITY, supra note 4, 207, 209-

17; Mordechai Kremnitzer, Free Speech and the Criminal Code Provisions for the Protection of 
State Security: The Israeli Case, in FREE SPEECH AND NATIONAL SECURITY, supra note 4, 86, 88-

89.JJ

Jל 10 Jהגבלות Jשל Jזסקירה Jבקטגוריה Jהנכללות Jושונות Jאחרות JJבמדינות JרשויותJראו Jנגד Jהביטוי חופש
J'35-31J,389-386J,414-399.JJבע,J1JהערהJלעיל,Jהמדינה

11 Jא(134סעיףJ(העונשיןJלחוקJ,1977ז"התשל-)JלהלןJ:העונשיןJחוק.(JJ
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Jאו Jלמדינה Jנאמנות Jאי Jהשלטוןאו JJלרשויות Jכדין... Jשהוקמו 12J"שלה .JקובעJ החוק

Jעבֵ Jבפני Jהגנה Jאינה Jאמת Jכי Jזובמפורש 13Jרה ,JאינוJ Jפרסום Jכי Jסייג Jכולל Jהוא אך

Jהמרדה" "J Jרק Jהיא Jמגמתו JבמעשהJ"אם Jטעתה Jאו Jהוטעתה Jשהממשלה להוכיח

14J"שעשתה ,J Jבסדריה"או Jאו Jהמדינה Jבדיני Jפגמים Jאו Jטעויות Jלהוקיע ,JבמוסדJ או

ההגבלה15J.J"כדיJלהביאJלידיJתיקוןJהטעויותJאוJהפגמים...JיהJשהוקמוJכדיןממוסדות

Jהשנ Jהעבֵיהמשפטית Jהיא JאתJיה Jממלא Jשהוא Jבעת Jציבור Jעובד Jהעלבת Jשל רה

17J-J"עובדJציבור"JלאורJהגדרתJהמונחJ-אשרJחלה16J,JתפקידוJאוJבנוגעJלמילויJתפקידו

JJ.18גםJעלJחיילים

JשלJההגבלותJהמשפ JעלJהשיחJהציבוריJקשהJלהעריךJאתJהשפעתן טיותJהללו

לאורJהעובדהJשלאJנעשהJשימושJ,JיחדJעםJזאת.JצבאJבפרטביטחוןJוובנושאיJ,Jבכלל

JלJהצבאשתפקודוJעלJנרחבJבהןJלשםJהגבלתJביקורתJבנושאיםJביטחונייםJו ,Jומכיוון

J Jמידת Jברורה JהפועליםJשלא Jובקרב Jהרחב Jהציבור Jבקרב Jאלה Jלהגבלות המודעות

JבכלJהנוגעJ,ואףJמרכזי,JבלעדיפקJאםJהןJממלאותJתפקידJסJ,במסגרתJכליJהתקשורת

חשובJהמשפיעJנראהJכיJגורםJ.JלאופיוJשלJהשיחJהציבוריJבנושאיםJשלJביטחוןJוצבא

JלאJפורמליאJועלJאופיוJשלJהשיחJהציבוריJבנושאיםJאלהJה ,JמתחושהJנובעJכלומר

19JאיםJהללושלJרביםJאוJמאווירהJציבוריתJשאיןJמקוםJלערוךJדיוניםJביקורתייםJבנוש

                                                       
12 J1(136סעיףJ(העונשיןלחJוק.JJ

13 Jהעונשין137סעיףJלחוקJ.JJ

14 J1(138סעיףJ(העונשיןJלחוק.JJ

15 J2(138סעיףJ(העונשיןJלחוק.JJ

16 Jהעונשין288סעיףJלחוקJ.JJ

17 JסעיףJהעונשין34ראוJלחוקJכדJ)Jציבור"הגדרתJעובד.("JJ

18 J Jבגין Jלביצועינ(להרשעה JJשלסיון Jרע) Jראו Jצבאיים Jשופטים Jעל Jביקורת Jעקב Jציבור Jעובד פJ"העלבת
3207/90JנJספירוJ'ישראלJמדינתJ)פורסםJלא.(JJ

ביןJ,JאשרJעשויותJלאסור,JרותJהכלליותJהללוJישנןJגםJעבֵרותJצבאיותJהחלותJרקJעלJחייליםבנוסףJלעבֵ
Jהשאר JעלJביקורתJעלJהצבאJמצדJחיילים, .JסעיפיםJהצבאי55-46ראוJהשיפוטJלחוקJJ .J-1955ו"התשט,

JJ.רותJאלהמאמרJזהJאינוJעוסקJבעבֵ

JחלקיםJולJהדוגמ 19 Jבקרב Jהביקורת Jהיא Jצבאיות Jפעולות Jעל Jביקורת Jשל Jלגיטימיות Jעל Jציבורי ויכוח
JניהולהJבעתJלבנוןJמלחמתJנגדJהפגנותJעריכתJעלJבישראלJמהציבור)JגםJהפרקJעלJהועלוJזהJבהקשר

Jמלחמה Jבעת Jהפגנות Jעל Jלאסור J)הצעות Jאצל, Jמוזכרת  ,JRuth Gavison, National Securityאשר
Freedom of Expression and Access to Information: The Israeli Situation, in SECRECY AND LIBERTY, 

supra note 2, 333, 339 (hereinafter Gavison, National Security).JJ

Jהסי Jאופי Jעל JלגורמיםJשהשפיעו Jביחס Jנעשתה Jדומה Jברוח Jמקבילה JהתקשורתJהערכה Jכלי Jשל קור
JבבריטניהJשלJנושאיםJשהממשלהJרצתהJלהגבילJאתJהדיוןJבהם JכמוJהקונפליקטJבצפוןJאירלנד, Jלפי.

JערכהJזוה ,JכליJשלJמוטיתJעמדהJ JיותרJמגורמיםJכמו JבמצביםJאלהJהושפע Jהציבורי JשלJהדיון אופיו
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)JביטחוןJ Jבנושאי Jביקורתי Jציבורי Jשיח Jשל Jהלגיטימיות Jומידת Jהמשפטי המצב

JניתןJלהצביעJעלJמספרJגורמיםJאשרJמוליכיםJבמשולבJ.)זההJעלJז,Jכמובן,Jמשפיעים

JJ:בנושאיםJביטחונייםJוצבאיים,JובפרטJהשיחJהביקורתי,JלהגבלתJהשיח

JהואJהראשוןJמידעהגורםJלהשיגJלהקושיJבנוגעJנושאיJעלJובעיקרJביטחונייםJם

קושיJזהJJ.JמידעJהואJתנאיJמקדמיJלדיוןJביקורתיJבנושאיםJאלה.פעולותיוJשלJהצבא

JבלתיJשגרתיותצבאיותJמיוחדJכאשרJמדוברJבפעולותJבולטJב ,J Jלחימהכמו ,JהואJאך

JקייםJגםJבכלJהנוגעJלתפקודוJהרגילJשלJהצבא ,JלמשלJפעילותJאוJשוטפיםJאימונים

Jקבועה Jמבצעית Jז. JעלJקושי Jמידע Jבהשגת Jלקושי Jבהשוואה Jיותר Jגדול Jאף Jהוא ה

JJ:וזאתJממספרJסיבות,JפעולותיהןJשלJרשויותJאחרותJשלJהמדינה

Jהוא Jאחד Jמוחשי JהמדינהשJגורם Jשל Jאחרות Jלרשויות Jבניגוד ,JפועלותJ אשר

Jהמדינה JJותוךJמגעJעִמםJותושביהבקרבJאזרחי ,JפועלJבהצבאJבאזוריםJ Jטיפוסי אופן

אבחנהJזאתJנכונהJלמרותJהשינויJהגדולJ)JאוJחופשיתJהJקלהאשרJהגישהJאליהםJאינ

JהשגתJמידע JהתקשורתJואמצעי JלווייניJ,שחלJמבחינהJזאתJעםJהתפתחותJכלי Jכגון

לרבותJ,JהכנהJלמלחמהאבחנהJזוJנכונהJגםJביחסJלפעילותJשוטפתJכמו20J.J)תקשורת

Jאימונים JהיאJתקפהJבמיוחדJביחסJלמצבJשלJלחימהו, JיחדJעםJזאת. הJישJבהקשרJז,

בהתאםJלטיבJהענייןJ,JמקוםJלהבחיןJביןJשתיJנקודותJמוצאJשונותJשלJכליJהתקשורת

JהעומדJעלJהפרק JכאשרJמדוברJבסיקורJשוטף. ,JהיבטיםJעלJכלליJמידעJלספקJשנועד

J Jהצבא Jשל Jתפקודו Jשל JהכנהJ-שונים Jשל Jלסיקור Jביחס Jהטיפוסי Jהמצב Jשזהו

J,ללחימה Jצבאי Jאימון Jעו-Jכמו JהתקשורתJהיאJאםJJהשאלהJהעומדתJבפני Jכלי רכי

                                                       
Jהתקשורת תJישירותJעלJכליJJרשמייםJמאשרJמהגבלותJמשפטיואצנזורהJעצמיתJולחציםJפוליטייםJל,
Jהתקשורת  JLaurence Lustgarten, Freedom of Expression, Dissent, and National Security inראו.

the United Kingdom, in SECRECY AND LIBERTY, supra note 2, 457, 458, 472-73.JJ

JהשיחJה JלטענהJהמקבילהJכי JהמשפטJבמדינותJשונותJהוגבלJהשוו JבנוגעJלתפקודםJשלJבתי ביקורתי
Jפורמלי Jבלתי Jבאופן Jבעיקר :Barend Van Niekerk, The Uncloistering of the Virtue: Freedom of 

Speech and the Administration of Justice - A Comparative Review, 95 S. AFR. L.J. 362, 363, 369-83, 
389, 554-70 (1978); Robert Martin, Criticising the judges, 28 MCGILL L.J. (1982) 1, 3, 10-13; 
Michael K. Addo, Are Judges Beyond Criticism Under Article 10 of the European Convention on 
Human Rights?, 47 INT'L & COMP. L. Q. (1998) 425, 426; BRIAN ABEL-SMITH & ROBERT 
STEVENS, LAWYERS AND THE COURTS: A SOCIOLOGICAL STUDY OF THE ENGLISH LEGAL SYSTEM 
1750-1965 (1967) 464; LOUIS P. GOLDBERG & ELEANORE LEVENSON, LAWLESS JUDGES (1935) 7, 

230-31, 241-42; DAVID PANNICK, JUDGES (1987) 121.JJ

20 JראוYoel Cohen, Information, Policy and the Falklands Conflict, in FREE SPEECH AND NATIONAL 
SECURITY, supra note 4, 143; Norman Redlich, Can a “Free” Press Cover War?, in FREE SPEECH 

AND NATIONAL SECURITY, supra note 4, 155, 158.JJ
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כאשרJמדוברJ.JליזוםJבדיקהJהמחייבתJהשקעהJרבהJיותרJמאשרJתחקירJעיתונאיJרגיל

JבמעלהJראשוןJציבוריJענייןJבוJשישJבנושא-JמלחמהJכמוJ)JאוJכזהJבהיקףJלחימהJאו

Jאחר (-J Jאו(JהשאלהJהיאJאם Jדיוק, Jליתר Jמידה, Jבאיזו (JשלJעצמאיתJבדיקהJ לערוך

JאתJלקבלJאוJהעובדותJהצבאJאוJהממשלהJנתוני)JהנתוניםJאתJולעתים-JהJסותרים

J Jללחימה-לפעמים Jהצדדים Jשני JJשל Jש). Jהוא Jהמצבים Jסוגי Jלשני השגתJהמשותף

JמחייבתJהצבאJשלJתפקודוJדרךJעלJעצמאיJממקורJאמיןJמידעJלעתיםJרבהJהשקעה

JהתקשורתיחסיתJכליJמצדJ,לעשותהוJנכונותJישJתמידJלא.JקלJJכליהרבהJלנציגיJיותרJ

Jעצמאי Jבאופן Jאותו Jלבדוק Jמבלי Jהצבא Jמטעם Jמידע Jלקבל Jהתקשורת ,JישJ ולפיכך

JפיתויJחזקJלעשותJכן .JזאתJהשקעהJלעתיםJנתפסתJענייניתJמבחינה)JשלאJאוJבצדק

Jבצדק (JהשקעהJחשבוןJעלJמסוימתJבמידהJלרובJבאהJשהיאJמפניJמשתלמתJ כבלתי

ורJהעובדהJשלרובJהמשמעותJשלJנקודותJאלהJמתחזקתJלאJ.בסיקורJתחומיםJאחרים

Jיעיל Jבאופן Jהצבא Jטענות Jאת Jלהפריך Jשיכולים Jאחרים Jאנשים Jאין .JמדוברJ כאשר

הםJמיJ,JלעתיםJקרובותJהיחידיםJשיכוליםJלסתורJאתJהמידעJשמוסרJהצבא,Jבלחימה

והנגישותJשלהםJלכליJהתקשורתJהיאJלרובJמוגבלתJהןJמבחינהJ,JשהצבאJפועלJנגדם

J Jכלי Jשל Jהנכונות Jמבחינת Jוהן Jלטענותיהםפיזית Jבמה Jלתת Jהתקשורת .JשלJ טענות

בעיקרJמצדJכליJהתקשורתJ,JהנפגעיםJמפעולותJהצבאJחשודותJלעתיםJכבלתיJאמינות

J Jבינלאומיים(המדינתיים Jתקשורת Jמכלי J)להבדיל ,JאתJ Jקרובות Jלעתים התופסים

Jדבריו Jעל Jלסמוך Jשאין Jכאויב Jהנפגעים ,JתקשורתיתJ Jבמה Jלו Jלתת Jמקום Jשאין או

)Jאם-לפעמיםJאףJטענותיוJנתפJותסJנכונותכ.(JJ

Jלצבא Jהנוגעים Jבנושאים Jהביקורת Jהיקף Jעל Jהמשפיע Jשני Jגורם ,JמכךJ נגזר

J21.JמחמיאJבנוגעJלתפקודולאישJאינטרסJלהסתירJמידעJ,JכמוJלכלJגוףJאחר,Jשלצבא

.JרשויותJאחרותהואJרבJיותרJמשלJסתירJמידעJייחודוJשלJהצבאJהואJבכךJשכוחוJלה

Jביו Jוהמוחשית Jהבוטה Jבצורתו Jתר Jנגזר Jזה Jרקכוח JההJמלא JשלJסמכות משפטית

JשלJאוJבכללהממשלהJאזרחיםJבפניJמסוימיםJאזוריםJלסגורJהצבאJ,JהתקשורתJובפני

Jבפרט Jמ, Jגם Jאלא Jבידי Jהנתון Jהמעשי Jהכוח Jהצבא(הממשלה Jבאמצעות (JבידיJ או

J Jעצמו Jצבאיתהצבא Jפעילות Jמתנהלת Jשבהם Jלמקומות Jהגישה Jאת Jלמנוע ,Jאו

                                                       
 .J'373-372J,377-375J,388עב,J8JהערהJלעיל,JדורוןJולבל 21
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ואףJ,JכאשרJהצבאJאינוJאוסרJכניסהJשלJאזרחיםJלשטחJמסויםאף22J.JלהקשותJעליה

JכןאםJלעשותJהרוציםJבפניJפיזיJקושיJיוצרJאינוJ,JנציגיJנוכחותJאתJלצמצםJיכולJהוא

Jלשטח Jכניסה Jמפני Jאזהרה Jבאמצעות Jמסוים Jבשטח Jתקשורת Jכלי ,J בנימוקJלמשל

וJשיראוJאתJא(לעתיםJיהיוJנציגיJכליJתקשורתJשיהיוJמוכניםJלהסתכןJ.JשהדברJמסוכן

Jכנ JמסיבותJאחרותיהאזהרה JלהרחיקםJמהשטח Jאמיתי Jלא J)סיון ,JכזאתJ Jאזהרה אך

JמידתJ Jאת Jלצמצם Jוכך Jתקשורת Jכלי Jנציגי Jשל Jמבוטל Jלא Jמספר Jלהרתיע צפויה

התוצאהJשלJשילובJהגורמיםJהללוJבכלJהנוגעJ.JהפיקוחJעלJפעילותJהצבאJבשטחJזה

ניזוניםJ,JובעקבותיהםJהציבור,JתהיאJשכליJהתקשור,JלמידעJהקייםJעלJפעילותJהצבא

JבעיקרJממידעJמטעםJרשויותJהצבא JשלJפעילותJצבאיתJראשוניםםJהחודJבשלביייב,

JJ.יוצאתJדופן

,JהערכתJמשמעותםJשלJקשייםJאלהJבהשגתJמידעJבנושאיםJביטחונייםJצריכה

,JלהיעשותJעלJרקעJקיומןJשלJהמגבלותJהמשפטיותJהפורמליותJשכברJהוזכרו,Jכמובן

מגבלותJשהןJרבותJוחמורותJיותרJבהשוואהJלמגבלותJ,JדעJבנושאיJביטחוןעלJגילויJמי

JJ.מקבילותJבתחומיםJאחרים

Jפחות Jלא Jחשוב Jיותר, Jאף Jואולי :J Jהצבא Jשל JהממשלהJ(יכולתו Jשל ויכולתה

Jהצבא Jבאמצעות Jפורמליי) Jמשפטיים Jמאמצעים Jרק Jנגזרת Jאינה Jמידע Jםלהסתיר

Jלשט Jכניסה Jשל Jפיזית Jמניעה Jכמו Jגסים Jמסויםומאמצעים Jח ,JמאמצעיםJ Jגם אלא

JמורכביםJיותר .JשישJהמיוחדJהמעמדJעלJההישענותJהואJאלהJלאמצעיםJהמשותף

Jמייד JולצבאJמטעמיםJשיוזכרו Jביטחון JבישראלJלשיקולי ,JלמופקדיםJמאפשריםJאשר

הפוליטיתJוהמשפטיתJ,JעלJהביטחוןJלעשותJשימושJבאמצעיםJשוניםJבזירהJהציבורית

                                                       
22 JהתקשורתJכליJנציגיJשלJכניסהJלמנועJבישראלJוהצבאJהממשלהJשלJוהמעשיJהמשפטיJבכוחJשימוש

Jשו JלהגבילJניםלאזורים JJאותהאו ,J Jאזוריםכאשרלרבות Jבאותם Jצבאיות Jפעולות Jנערכו JJלא ,Jנעשה
-JHOFNUNG, supra note 7, at 129, 141-42, 145ראו.JבעיקרJבעתJמלחמתJלבנוןJובשטחיםJהמוחזקים

46; Gavison, National Security, supra note 19, at 339-40.JJ

JשלJ Jלפעולה Jבנוגע Jהן Jצבאיות Jפעולות Jשל Jסיקור Jלהגביל Jזרות Jממשלות Jשל Jלהחלטות דוגמאות
שהעניקJ,JהייחודJשלJשניJהמקריםJהאלה.JשלJארצותJהבריתJבגרנדהבנוגעJלפעולהJבריטניהJבפוקלנדJו

Jהתקשור Jכלי Jאת Jלהגביל Jלממשלה Jמיוחד Jתכוח ,J JחדכJאופיההיה JלגבולותJJפעולה Jמחוץ פעמית
Jהמדינה JעלJכליJהתקשורתJבמקריםJאלהJראו.  JCohen, supra note 20, atלתיאורJהגבלותJשהוטלו

143-48; Diane L. Zimmerman, "Private" War: The Problem of Access, in FREE SPEECH AND 
NATIONAL SECURITY, supra note 4, 181, 182-83.JJ
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Jהמידע Jזרימת Jאת Jלהגביל Jלכדי JאתJצבאJהנוגע Jלהערכתם Jבהתאם Jולתפקודו

JJ.23דרישותJהביטחון

JביטחונייםJבנושאיםJהמידעJעלJהצבאJשליטת-JהיאJהאמוריםJהטעמיםJשבשלJ

JלפעילותםJהנוגעJמידעJעלJאחריםJגופיםJשלJמהשליטהJיותרJחזקה-JלהגבילJעשויהJ

,JקורתיאתJהביקורתJעליוJלאJרקJמפניJשבהעדרJמידעJחסרהJתשתיתJהחיוניתJלדיוןJבי

JהמידעJמקורJאםJיותרJאוהדJלהיותJעשויJהתקשורתJכליJשלJשהסיקורJמפניJגםJאלא

JהואJשל(שלהםJנציגJ(אליוJנוגעJשהמידעJהגוףJ.JהחששJלהיותJעשויהJלכךJאחתJסיבה

JמאותוJמידעJיקבלוJלאJהםJשבעתידJלכךJיוליךJאוהדJלאJשסיקורJהתקשורתJכליJשל

ידיJנציגJהמדינהJJדרJשלJמסירתJמידעJעלJבישראלJישJלצייןJבהקשרJזהJאתJההס.24גוף

בתנאיJשמידעJזהJלאJיפורסםJגםJאםJהואJיגיעJלכליJהתקשורתJ"JוועדתJהעורכים"ל

למסירתJידיעותJלאישורוJ,Jל"JואתJהדרישהJשהציבJלעתיםJדוברJצה,25גםJממקורJאחר

שוניםJ"Jתדרוכים"כגוןJהשתתפותJב,JלפניJפרסומןJכתנאיJלקבלתJמידעJבדרכיםJשונות

JסיבהJאחרתJלכךJשסיקורJתקשורתיJ.26איונותJעםJחייליםיצבאJאוJעריכתJרמטעםJה

Jמעוניין Jמגוף Jשהתקבל Jמידע Jתפי,של Jאת Jיותר Jלתאום JגוףJסJעשוי Jאותו Jשל תו

JבהשוואהJלסיקורJהמבוססJעלJמידעJשהגיעJממקורJאחר ,JפעולתםJלסיקורJובמיוחד

J Jהמסקר Jהתקשורת Jלכלי Jקבוע Jמידע Jמקור Jשאינם Jגופים Jא(של Jאם JמקורJאף ינם

JבמקרהJהמסוים Jלחשוף,)המידע Jמידע Jאיזה Jבוחר JאתJהמידע Jהמציג ,JJהיאJשהגוף

JלמסורJאתJהמידע JJוכיצדJלעשותJזאת,למי ,J JהצגתJהואJוכך יכולJלהשפיעJעלJאופן

JJ.27המידעJגםJכאשרJהמידעJעוברJאתJהמסננתJשלJכליJהתקשורת

                                                       
J8.JJהערהJלעילJ,דורוןJולבל 23

24 JשםראוJ,עבJ'399-398J)שלכאורהותתייחסהJהבלעדיJהמידעJספקJאובדןJמפניJלחששJ,JכאשרJקייםJאינוJ
J)קורותJמידעJנוספיםישJמ JאולםJחששJכזהJיכולJלהיותJקייםJגםJאםJישנםJמספרJמקורותJמידע. ,Jמפני

JהםJחופפים JמקורותJהמידע Jכל JשלאJתמיד ,J JהתקשורתJאינטרס JשישJלכלי JחובהJאתית(ומפני )Jואף
JתלוייםJכאשרJהדברJאפשרי JלבדוקJמידעJבמספרJמקורותJבלתי .JהחלוJהתקשורתJשכליJהעובדהJ לכן

מידעJעלJתאונותJבצבאJמהוריםJשכוליםJכךJשהצבאJהפסיקJלהיותJמקורJהמידעJהבלעדיJ,Jללמש,Jלקבל
JבנושאJזה ,J JנטיווJרללאלאJהפכהJאתJהצבאJלמקורJמידע JיתרJעלJכן. JישJלוJ,כאשרJהמדוברJבצבא,

,JמפניJשמהסיבותJשהוזכרוJלמעלה,JחשיבותJרבהJכמקורJמידעJאףJכאשרJקיימיםJמקורותJמידעJאחרים
J.JJרביםJשבהםJחלקJמשמעותיJמהמידעJמצויJבידיJהצבאJבלבדישנםJנושאים

25 Hofnung, supra note 7, at 139-42. 

26 Id., at 142-44.JJ

27 JבקיוםJבישראלJהממשלהJושלJהתקשורתJ JשלJכלי J"ועדתJהעורכים"לאינטרסJההדדי ,JבמסגרתוJאשר
Jשוט Jמידע Jעיתונאים JהעיתוניםJקיבלו JאתJתמיכת Jלהשיג Jלממשלה Jאפשרות Jמתן Jתוך Jמהממשלה ף
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JקיימותJאלהJאפשרויות-JפחותהJבמידהJכיJאםJ-בסיJמדוברJאםJאףJJחשדניJקור

Jוביקורתי Jהמדינה. Jנציגי Jבין Jהקשר Jעצם Jאולם ,JהביטחוןJ Jעל Jהאחראים Jשל ובפרט

Jהביטחון Jזרועות Jושל ,JשלJ Jאופיו Jעל Jאף Jלהשפיע Jעשוי Jהתקשורת Jכלי Jנציגי ושל

JהסיקורJועלJנקודתJהמוצאJשלJכליJהתקשורת .JהשפעהJזאתJנגרמתJששיתופםJמפני

עלולJלהשפיעJבאופןJמורכבJ"JפיJסודשות"שלJנציגיJהתקשורתJבמידעJתוךJהפיכתםJל

תJעולמםJשלJהאחרוניםJכךJשהיאJתתאםJיותרJאתJזאתJשלJהאחראיםJסיותרJעלJתפי

Jהמדינה Jביטחון Jעל .J Jזאת Jתופעה Jשל Jהחיובי JשישJהרואיםJאתJהפן JפיתוחJ-בעוד

J Jאחראית"גישה "J Jהתקשורת Jכלי J-מצד Jשלילי Jפן Jגם Jלה JלפגיעהJ-Jיש Jחשש

Jהתקשורת Jכלי Jשל Jבעצמאות .JהתקשורתJ Jכלי Jשל Jנכונותם Jכי Jנטען Jזאת ברוח

J Jשל Jדוגמת Jהסדרים Jלקבל Jבישראל Jהעורכים"הגדולים Jועדת "JמןJ Jבניתוקם פגעה

JובאופןJשהממסדJעלJלפיקוחJהנוגעJבכלJתפקידםJאתJהאמוריםJהתקשורתJכליJמילאו

JJ.28תפקודןJשלJרשויותJהמדינהJבנושאיJביטחון

Jלכך Jמעבר Jו, Jביטחון Jטעמי Jשל Jהמיוחד JהצבאJמעמדם Jשל Jהמיוחד מעמדו

נוטיםJלקבלJאתJ,JוכליJהתקשורתJהמדינתייםJבפרט,JמוליכיםJלכךJשהציבורJבכללותו

JבהשוואהJביקורתיJפחותJבאופןJביטחונייםJבנושאיםJהמדינהJרשויותJשלJ עמדותיהן

JלנושאיםJאחרים .JאמנםJ JתקשורתJבינלאומייםJאינהJקיימתלרובJנטייהJזו Jבכלי ,Jאך

JמכיווןJמשמעותיתJשהיאJלמידעJיותרJרבהJנגישותJלרובJישJמקומייםJתקשורתJלכלי

JבינלאומייםJתקשורתJ JאםJכי(מאשרJלכלי Jכאמור, ,JהתקשורתJ גםJנגישותםJשלJכלי

JJ.כללJכמוJגםJענייןJרבJיותרJבנושאJבדרך,J)המקומייםJהיאJמוגבלת

JכיJהצבאנראהJשלJהמיוחדJמעמדוJ,בכללJביטחונייםJנושאיםJשלJגםJכמוJ,Jנובע

JJ:מספרJגורמיםJשלJJהשילובןמ

                                                       
 JDina Goren, Beyond Censorship: Informal Methods of Directing Media Coverageראו,Jבמדיניותה

on Security Matters, in FREE SPEECH AND NATIONAL SECURITY, supra note 4, 195, 197-98.JJ

JשלJהבאJבציטוטJביטויJלידיJבאJהתקשורתJכליJעםJטוביםJשוטפיםJיחסיםJבקיוםJהצבאJשלJהאינטרס
 J:"We recognize that if the press cannot get the information it needsל"דבריוJשלJקציןJבכירJבצה

from us, it will seek it elsewhere. Good relations with the press are in our practical interest, 
as they allow us to present our point of view to the worldJ."JראוEphraim Lapid, The Army, 

The Press and State Security, in FREE SPEECH AND NATIONAL SECURITY, supra note 4, 204, 206. 

28 Hofnung, supra note 7, at 141-42, 144.JJ

Jבבריטניה Jאחר Jוולונטרי Jהסדר Jשל Jלתיאור  JHELSINKI WATCH AND THE FUND FOR FREE:השוו
EXPRESSION, RESTRICTED SUBJECTS: FREEDOM OF EXPRESSION IN THE UNITED KINGDOM 11 

(1991) (hereinafter RESTRICTED SUBJECTS).JJ
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Jה Jהיא Jהמוצא Jחיונינקודת Jתפקיד Jממלא Jהצבא Jכי Jתפיסה ,JהתפקידJ Jאת ואף

Jביותר Jתושביה:החשוב Jביטחון JהמדינהJועל JעצםJקיומהJשל JJהגנהJעל ,JישJ ולפיכך

Jדרך Jבכל Jמלהחלישו Jלהימנע Jביקורת, Jבאמצעות JהצדקהJJ(לרבות Jיש Jאם השאלה

J(.JJתיבחןJבהמשך,הJזאתסלתפי

המאייםJעלJ"Jאויב"JכיםתJהצבאJנעשיתJלרובJכנגדJמיJשנתפספעילו,JמעברJלכך

Jמבחוץ Jהחברה .J Jאת Jלבקר Jפחותה Jנטייה Jיש Jלפיכך Jכוח Jשל ,JםJנגדיצבאהפעלתו

Jוכאמור ,JהצבאJ Jמפעולות Jהנפגעים Jשל Jטענותיהם Jאת Jלקבל Jשלא Jנטייה קיימת

JכיJ,במיוחדJבעתותJמשבר,JמאותהJסיבהJקייםJחשש.JכאמינותJאוJכראויותJלהשמעה

JהחלטותJהממשלהJבנושאיםJביטחונייםJשיבקרJאתJמי ,JאתJהצבאובמיוחדJפעילות,J

JייתפסJכלאJפטריוטJאוJאףJכתומךJבאויב ,J הלגיטימיJולאJכמיJשתורםJלדיוןJהציבורי

Jאחרים( Jבתחומים Jהמדינה Jרשויות Jעל Jלביקורת Jבניגוד ,JככלJ Jבמחלוקת שנויים

JJ).שיהיו

Jולבסוף JמיוחדJבישראלהנטייהJלהימנעJמביקורתJעלJהצבאJהיא, ,JJבעלתJממד

J"צבאJהעם"שבהJהצבאJנתפסJכ ,JלפקחJשראויJשלטוניתJכרשותJולאJעליהJבקפדנות

JאםJלבחוןJכדיJהיאJפועלתJאכןJהציבורכראויJ29למען.JJ

JבעקביותJהזוכהJהמדינתיJהגוףJהואJהצבאJמדועJלהסבירJעשוייםJאלהJמאפיינים

JלרמתJהאמוןJהגבוההJביותרJמצדJאזרחיJהמדינה Jזה. JמאפשרJלצבאJלהשפיעJאמון

Jבתפקודו Jהציבורי Jהדיון Jעל JשמסכמיםJג. Jוא'כפי JJלבל'Jדורון מנתחיםJאתJהדיוןJש,

JJ:הציבוריJבנושאJתאונותJהאימוניםJבצבא

J Jבישראל Jהציבורי Jהמרחב JJהתקשורתי-כל ,Jהמשפטי
כללJלסייעJ-JמגויסJבדרך-ולעתיםJאףJהאקדמיJ,Jוהפוליטי

Jככזאת Jהצבאית Jהזירה Jשל Jבשימורה ,J הימנעותJתוך
JעלJ Jערעור Jאו Jומביקורת Jכשליה Jשל Jפומבית מחשיפה

JמקצועיותJאנשיה .JהתופעהJאתJלייחסJנוטיםJסוציולוגים
Jהאליטות"ל J"קשר Jהמכילות, Jככולן, Jרובן ,JהבכיריםJ את

Jהביטחון Jבמערכת .JהאתוסJ Jאת Jמדגישים אחרים
JהמונעJקולותJחתרנייםJמלעלות Jהביטחוני Jהטיות. J-שתי

                                                       
,Jלמשל,Jראו,JאשרJביקורתJעליוJאינהJלגיטימית"JצבאJהעם"לJבתקופהJהאחרונהJכ"להתייחסותJאלJצה 29

JניסןJמרדכיJמטעםJבציבורJשהופץJהמכתב)J2002פברואר(J JהצעהJדחופה", :JשנועדהJציבוריתJלפעילות
Jצה Jבחיילי Jואהבה Jתמיכה J,"ל"להביע  /http://www.philosofia.org/who/Nissan-בJפורסם

letter_for_zahal.htm. 
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JבביטחוןJיחסJאלהJמשמרותJבפועל JאתJהעיסוקJהמעשי
JלמחלוקותJ Jמעל Jהעומד Jהגמוני Jכתחום הלאומי

Jהשוטפות ,JהפרופסיהJשלJ והמשמרJאתJמעמדהJהייחודי
שאינוJחשוףJ,JהצבאיתJכבעלתJמונופולJבתחוםJהצבאיות

Jחוץ Jארגונית-לבקרה .JהביטחוניJ Jהממסד Jכאלה במצבים
30JJ.נהנהJמאווירהJאוהדתJומאמוןJציבוריJעיוורJכמעט

JמכלJמקום ,JהצבאJתפקודJעלJהביקורתJ תהיינהJאשרJתהיינהJהסיבותJשבגללן

JבישראלJהיאJמעטהJיחסית JראויJלבחוןJאתJההצדקהJלמצבJזה, ,JהמידהJאתJכלומר

Jהצבא Jלפעילות Jביחס Jהביטוי Jחופש Jשל Jהראויה .JבקצרהJ Jאצביע Jזה Jלדיון כרקע

Jהביט Jלחופש Jמיוחדת JישJחשיבות Jשבגללם Jהעיקריים Jהנימוקים Jעל Jהבא ויJבסעיף

Jבכלל Jהמדינה Jרשויות Jשל Jלתפקודן Jביחס Jוהביקורת Jאין, Jשבגללם Jהטעמים ,Jועל

J.JJעלJחופשJהביטויJבנושאיםJאלה-JמשפטיתJאוJוולונטריתJ-הצדקהJלהגבלהJ,Jלדעתי

31JJהמדינהJרשויותJנגדJהביטויJחופשJ:המוצאJנקודת

JJבעיקרJהגבלות,הגבלותJעלJביטוייםJביקורתייםJהמכווניםJכלפיJרשויותJהמדינה

JבסעיףJהקודם JשלJהרשויותJ,משפטיותJדוגמתJאלהJשנסקרו JלשםJהגנהJעלJמעמדן

ובפרטJבמשטרJ,JנראותJכברJבמבטJראשוןJכנטעJזרJבמשטרJהרואהJבאדםJאתJתכליתו

Jדמוקרטי JזכותוJשלJכלJאדםJלגבשJאתJעמדתוJבנושאיםJשונים. ,JדעתוJאתJובמיוחד

רעJהיאJאחדJממרכיביהJשלJבאופןJעצמאיJובלתיJמופ,JמדינהעלJתפקודןJשלJרשויותJה

תנאיJהכרחיJלהגשמתJתפיסהJזוJהואJלאJרקJחופשJמידעJבנוגעJ.JהתפיסהJהדמוקרטית

JהמדינהJרשויותJשלJמיוחדת(לתפקודןJהצדקהJלהםJשישJלחריגיםJבכפוף(J ,JגםJאלא

Jביקורתי Jבאופן Jזה Jמידע Jלהעריך Jחופש .JרשויותJ Jנגד Jהביטוי Jשל Jהמיוחד המעמד

אשרJJ,JהרבהJלשםJפיקוחJעלJתפקודןJשלJרשויותJהמדינההמדינהJנובעJגםJמחשיבותו

Jעצום Jכוח Jבידיהן Jמפקיד Jהציבור .J Jמרכזיים JאליהםJJ(אלהטעמים Jמתווספים אשר

                                                       
 .J'380-379עב,J8JהערהJלעילJ,דורוןJולבל 30

JהערהJלעיל,JחופשJהביטויJנגדJרשויותJהמדינה,JהספרתארJבקצרהJאתJעיקרJהמסקנותJשלJסעיףJזהJמ 31
1J ,J Jשבו JיותרJשל Jומפורט JניתוחJמורכב JכאןהמוזכריםJהנימוקיםJנערך Jנוספים, Jנימוקים Jבצד ,Jבעיקר

J1בפרקJ .JשלJמוצאJנקודתJבזכותJהעיקרייםJהטעמיםJעלJרקJלהצביעJנועדJזהJבסעיףJהתמציתיJהטיעון
Jה Jרשויות Jשל Jלתפקודן Jבנוגע Jביטוי Jמדינהחופש Jל, Jהדיולא Jאת Jולמצות JההיבטיםJון Jכל Jאת שקף

JJ.המורכביםJיותרJשלJהסוגיה
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יוצריםJאינטרסJחזקJ(JטעמיםJנוספיםJהנוגעיםJלחשיבותJשלJהתרתJביטוייםJביקורתיים

J.JJביחסJלתפקודןJשלJרשויותJהמדינההתרתJביטוייםJביקורתייםבמיוחדJב

ךJמתבקשJלבחוןJבקפדנותJאתJההצדקהJלהגבלותJעלJביקורתJכלפיJרשויותJלפיכ

Jהמדינה ,Jבמיוחד-JרקJלאJאךJ-JJשלJביותרJהחמורהJהצורהJאתJלובשותJ כאשרJהן

Jשלטונית Jהסדרה Jפלילי: Jאיסור .JאתJ Jמחזק Jדמוקרטיות Jבמדינות Jהשוואתי מחקר

ישJ.JמדינהJההספקותJלגביJהנחיצותJוההצדקהJשלJהגבלותJעלJביקורתJכלפיJרשויות

JרשויותJה JכללJאיסוריםJעלJביקורתJכלפי Jאין JמדינהמדינותJשבהן ,JשבמדינותJבעוד

ולאJתוצאהJשלJ,JהםJכמעטJתמידJשרידJשלJזמניםJעברו,JשבהןJקיימיםJאיסוריםJכאלה

אףJבמדינותJאלהJלרובJלאJנותרוJהאיסוריםJבמתכונתםJ,JיתרJעלJכן.JחקיקהJמודרנית

Jהמקורית Jכך. Jלמשל, Jהמשפ, Jובקנדהבתי Jהברית Jבארצות Jט ,JהדיןJ Jבית Jגם כמו

הטילוJמגבלותJחוקתיותJשמשמעותןJהמעשיתJהייתהJמחיקתןJ,JהאירופיJלזכויותJאדם

Jזה JעבֵרותJמסוג JהחוקיםJשל Jמספר JבמדינותJאחרות. Jאנגליה, Jכמו ,JכאלהJאיסורים

JJ.32אינםJנאכפיםJכללJמזהJשניםJרבות

עבֵרותJאלהJ:JורןJההיסטוריהחשדJכלפיJהגבלותJאלהJגוברJכאשרJבוחניםJאתJמק

Jבישראל Jנקלטו Jאחרות, Jרבות Jבמדינות Jכמו Jהאנגלי, Jהמקובל Jהמשפט Jמן ,JהןJ שבו

JהמלךJשלJכבודוJעלJמההגנהJכחלקJה(נתפסוJרשויותJמדינהכאשרJהמשרותJונושאיJ

הגנהJכזאתJשיקפהJתפיסהJפסולהJשלJהשליטJכריבוןJJ.(JנתפסוJכנציגיומטעםJהמדינה

Jלקדם Jנועדה Jהמדינה Jשלואשר Jהאינטרסים J33Jאת .JההגבלותJ Jשל Jמקורן עצם

JJ.סימןJשאלהJרציניJלגביJההצדקהJלהן,Jאפוא,JהאמורותJמעלה

Jמנסים Jכיצד Jכן, Jאם Jמעמד, Jעל Jלהגן Jהמיועדות Jההגבלות Jאת JשלJלהצדיק ן

J Jראשית?JכיוםרשויותJהמדינהJושלJנושאיJהמשרותJבהן ,JלעשותJטורחיםJתמידJלא

Jזאת Jמהשאלה; Jמתעלמים Jפשוט Jהללולעתים Jהאיסורים Jמטרת JJמהי ,JהיאJ והאם

Jלגיטימית Jכזה. Jניסיון Jנעשה Jכאשר Jמבוסס, JכללJJבדרךהוא Jהסבת"Jעל "Jהמטרה

                                                       
32 JלפירוטJהמדינהראוJרשויותJנגדJהביטויJחופשJ,לעילJהערהJ1J,בעJ'389-386J,414-399.JJ

 JAMES F. STEPHEN, A HISTORY OF THE CRIMINAL LAW 2ראוJ,JלתפישהJשעמדהJבבסיסJהאיסורים 33
OF ENGLAND 299-300 (London, MacMillan 1883).JJ
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JהציבורJ Jאמון Jעל Jלהגנה Jעצמאית Jכמטרה Jהשליט Jשל Jמעמדו Jעל Jמהגנה שלהם

JJ.34ברשויותJהמדינהJכאמצעיJלשיפורJתפקודןJהנאותJלמעןJהפרטים

J Jמודרנית Jתפיסה Jזו Jהאמורות Jהעבֵרות JומסורבלJשל Jמלאכותי Jכניסיון נראית

JלהעניקJלגיטימציהJלאיסוריםJשזמנםJעבר JלהתאיםJאיסוריםJבעיקרJמפניJש, הניסיון

                                                       
34 JההגבלותJ Jשל Jכרציונל Jהמוזכרת Jהעיקרית Jהמטרה Jהיא Jהמדינה Jרשויות Jשל Jתפקודן Jיעילות שיפור

JהביטויJחופשJעלJהנדוןJמהסוג)J JנגדJרשויותJהמדינהראו JחופשJהביטוי J1JהערהJלעיל, Jבע, '152-150J.(
היבטJחשובJנוסףJאחדJהואJJ.JלהיותJחשיבותJמסיבותJנוספותהלאמוןJהציבורJברשותJשלJהמדינהJעשוי

Jהמדינה Jתושבי Jלמען Jמסוים Jתפקיד Jלמלא Jשאמור Jבמוסד Jאמון Jחוסר Jשל Jהתחושה JפוגעתJ,שעצם
Jכך Jהחשים Jהתושבים Jשל Jחשוב,ברווחתם Jבתפקיד Jמדובר Jכאשר JJבייחוד Jכן. Jעל Jיתר ,JזאתJ תחושה

בהשוואהJ,JנטייםJלתפקודוJשלJאותוJמוסדוואנשיםJלהגבילJאתJפעילותםJבתחומיםJהרלגרוםJללולהJלע
J Jזהשלמצב Jבמוסד Jאמון Jנותנים Jהם Jבו .JמלהיזקקJ Jלהימנע Jאנשים Jלהוליך Jגם Jעלולה Jכזאת תחושה

JתחליפיםJלוJלחפשJאףJולעתיםJגוףJאותוJשלJלשירותיו-JתוצאותJלהןJלהיותJשעלולותJתופעותJשתיJ
JיJשליליותJחמורותלווא JהיבטJאחרJנוגעJלנכונותJשלJאנשיםJלהצטרףJלמוסד. ,JאתJבעקיפיןJלשפרJוכך

Jתפקודו Jתלויה, Jאשר Jהשאר, Jבין Jבו, Jשלהם Jהאמון Jברמת Jהשליליות. Jלהשלכות Jואחרות, Jאלה ,Jשל
JמכךJהנגזרתJולחובהJציבוריתJברשותJאמוןJוהעדרJמסוימתJרמהJעלJלשמירהJלפעולJהרשותJעלJמוטלת

האמוןJהציבוריJ"JכשרJ'ראוJא)JבאופןJכלליJובפרטJבהקשרJשלJהצבא(ןJמצדJהאזרחיםJברשותJשלJאמו
לדיוןJבהשלכותJהעיקריותJהרלוונטיותJ8J,257J,268-264J.JהערהJלעיל,JצבאJחברהJומשפטJתוךב"Jבצבא

Jגם JהרשותJהשופטתJראו Jלגבי JנגדJרש: JויותJהמדינהחופשJהביטוי J1JהערהJלעיל, Jבע, '212-187J .Jדיון
JהצבאJלגביJהרלוונטיותJההשלכותJשלJבהמשךייבמשמעותJערך.JJ

Jשלטונית Jברשות Jאמון Jהעדר Jשל Jנוספת Jשלילית Jהשלכה Jכשר, Jשמזכיר Jמיוחדת, Jמורכבות ,Jמעלה
Jהצבא Jשל Jבהקשר Jבעיקר Jבגו: Jאמון Jהעדר Jמכנה Jשהוא Jשמה Jלכך Jלהוליך Jעלול Jמקצועי הבקרהJ"ף

מידהJשלJהפעילותJהמקצועיתJהמתנהלתJJהערכתJתפקודוJלאורJאמות,JJכלומר-עלJהגוףJ"Jהמקצועית
Jבמסגרתו J"חיצוניות"מידהJJלהבדילJמאמות, ,J JתופקדJבידיJאנשיםJ-כגוןJאלהJהמגדירותJאתJמטרותיו

Jמקצועיים Jבלתי ,JלהעלולוכךJהיJשלJרמתהJהביקורתפגעJ JJכשרראו. Jלעיל, Jעב, '267-266J .JזהJבהקשר
J Jהמכריע Jהרוב Jנמצא Jשבמסגרתם Jלגופים Jהנוגע Jבכל Jקושי J-מתעורר Jכל JלאותוJ-Jכמעט Jהמומחים

Jנושא Jש, Jאלהמפני Jעלבגופים JהביקורתJנעשה JזהJשל JלגוףJJJהיבט Jארגונית Jשייכים JאנשיםJאשר ידי
Jהמבוקר JשקייםJחש. Jמפני JשהםJחלקJממנוביקורתJכזאתJמעוררתJקושי J,שJשאנשיםJהמבקריםJארגון

JשונותJבצורותJמכךJיושפעו)JקייםJזהJקושי-JפחותהJבמידהJכיJאםJ-עלJנעשיתJהביקורתJכאשרJגםJJJידי
JלגוףJהמבוקר JשייכיםJבעבר JאנשיםJשהיו Jולבל. Jדורון Jראו J8JהערהJלעיל, Jעב, '389-388J Jדו). חהJכשר

JאותוJשלJאחרJחברJיחקורJארגוןJשלJאחדJשחברJהעובדהJבעצםJאינטרסיםJניגודJשאיןJבטענהJזהJחשש
Jארגון Jכשר: Jלעיל, Jעב, '276J JתשובהJמספקתJלקושיJהאמורJמשתיJסיבותבגדרJJאינהJוטענהJז. .Jהסיבה

,JותJעשויJלעתיםJלהי,לאדםJשהואJחלקJמארגוןJמסוים.JהראשונהJהיאJשטענהJזאתJאינהJתמידJנכונה
Jלמשל Jשם(ולוJמפניJשכפיJשמצייןJכשרJבמקוםJאחרJ,JשלוןJשלJאותוJגוףיאינטרסJשלאJייחשףJכ, 'Jעב,
273(,JכוללניותJמסקנותJנקודתיJמכישלוןJמסיקיםJאנשיםJלעתיםJ)JהאנשיםJרובJאוJכלJשלJתפקודםJלגבי

J Jהכישלוןשבגוף Jנתגלה J)בו Jכוכך, JעלוליJחשיפת Jאחד Jשל JהJלהשלון Jבאנשים Jלפגיעה אחריםJוליך
Jבארגון JלרבותJאלהJהמעורביםJבחקירה, JלהםJכלJקשרJלכישלון, JאףJאםJאין .JלאינטרסJאחרתJדוגמא

J,JמבוססתJעלJכךJשחוקרJשהואJחלקJמהארגוןJהנחקר,מנוגדJלאינטרסJלחקורJאירועJללאJמשואJפניםש
ידהJמJמתוךJתקווהJשאחריםJבאותוJארגוןJינקטוJאמת)JיתרJעלJהמידה(מידהJמקלהJJעשויJלנקוטJאמת

JדומהJביחסJאליוJאםJייקלעJבעתידJלמעמדJשלJמיJשתפקודוJנחקר Jשנית. ,JניגודJלחוקרJאיןJכאשרJאף
מפניJשהואJJ,Jלמשל,JעלולהJלהשפיעJעליוJבאופןJלאJרציונלי,חברותוJבארגוןJשתפקודוJנחקר,Jאינטרסים

Jנאמנות"חשJתחושתJ"לארגוןJלחבריוJ.JלבדיקהJמקוםJשאיןJלמסקנהJמוליךJאינוJזהJקושיJמסוגJפנימית
Jזה-JמעשיJתחליףJלהJאיןJכאשרJבוודאיJJ-רבהJחשיבותJישJכזאתJלבדיקהJשכןJJ ,JמןJלהתעלםJאיןJאך

JהבעייתיותJהכרוכהJבה Jהשאר, Jבין JשמודעותJלבעייתיותJזאתJיכולהJלסייעJבהתמודדותJעמה, .Jמפני
ועייםJשלאJJאשרJקשהJלמצואJאנשיםJמקצ-JהמובהקתJלגוףJמהסוגJהאמורJהJהדוגמ,Jכמובן,הצבאJהוא

J Jשירתו Jאו JמשרתיםJבמסגרתו Jבו J-בעבר Jלהלכה Jהן Jקיים JשבמדינותJמתוקנות Jדין(Jמפני Jמכוח (Jוהן
Jאחד Jצבאי Jכוח Jרק Jלמעשה Jהיחידה, Jהדרך Jכמעט Jהיא Jכזה Jכוח Jבמסגרת Jפעילות Jולפיכך ,Jלפחות

JמבחינהJמעשית JלרכושJמומחיותJבתחוםJהצבאי, JלניתוחJהשיקוליםJבנוגעJלשאלה. Jהג,השוו וףJJמהו
צבאJחברהJJתוךב"JJהיבטJדיוני-אחריותJמפקדיםJ"JמודריקJ'Jע.חקורJאתJתפקודםJשלJחייליםלראויJה

 .J8J,285הערהJלעיל,Jומשפט
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JJמודרניתJלאJקיבלJביטויJאמיתיהאלהJלתפיס ,JהמתחייביםJהשינוייםJנעשוJלאJ שכן

Jהאיסורים Jתפיסת Jלגבי Jממנו Jאכיפתם, Jודרך Jתוכנם .JבשניJ Jביטוי Jלידי Jבא הדבר

אופייםJהמיוחדJשלJהאיסוריםJהאמוריםJאינוJמופנםJמספיקJעלJידיJ,Jראשית:Jמישורים

JהציבורJבכלל ,JואףJהחוקלאJאכיפתJרשויותJידיJעלJ .JנערכתJלאJקרובותJלעתיםJלכן

Jכללי Jבאופן JרשויותJהמדינה Jנגד JביטוייםJשליליים Jעל Jהגבלות Jבין Jנאותה ,Jהבחנה

JרשויותJה Jשל Jמעמדן Jעל Jהגנה Jהיא Jהתפשמטרתן Jוממלאי Jבהןמדינה JבעיניJקידים

Jהציבור ,JביטוייםJעלJיותרJספציפיותJהגבלותJ Jשונה-ובין JJשמטרתן Jכך. Jלמשל, ,Jלא

J JביטוייםJביקורתייםJכלפי JציבורJורשויותJשלJהמדינהתמידJמבחיניםJבין JוביןJעובדי

להבדילJמלשוןJהרעJעלJעובדיJציבורJ(לשוןJהרעJעלJאנשיםJפרטייםJ,JהסתהJלאלימות

,JייםJשעלוליםJלהפריעJבאופןJפיזיJלתפקודםJשלJעובדיJציבורביטו,J)במסגרתJתפקידם

JJ.ועוד

JגםJ Jביטוי JבאJלידי חוסרJההפנמהJשלJהמטרהJהמוצהרתJשלJהאיסוריםJבימינו

Jיסודותיהם Jלגבי JהמסקנותJהמתבקשותJמכך Jהוסקו JשלאJתמיד Jבכך .JפשוטJ מרכיב

,JרJהיאהגעתJהביטויJהשליליJלחלקJמשמעותיJשלJהציבו:JיחסיתJהואJדרישתJהפרסום

Jכמובן JזהJברשותJהמבוקרת, JשלJציבור JלפגיעהJבאמונו Jהכרחי Jתנאי .JלמרותJאולם

ולעתיםJקרובותJהםJנאכפיםJביחסJלביטוייםJ,JזאתJתנאיJזהJלאJמופיעJבכלJהאיסורים

JJ.35שכללJלאJזכוJלפרסום

JעלJ Jשקרית Jלביקורת Jהאיסורים Jאת Jלהגביל Jהצורך Jהוא Jיותר Jמורכב היבט

JמדינהמוסדותJה יםJאינטרסJלגיטימיJבהגנהJעלJהאמוןJהמוצדקJבמוסדותJבעודJשקי.

JJאין-JהמבוססJעלJהאמתJבנוגעJלתפקודןJהנאותJ-Jמדינהה JהצדקהJלהגןJעלJ,ככלל,

הגבלהJעלJפרסוםJאמתJבנוגעJלתפקודןJ.JאמוןJשהואJחסרJבסיסJאוJמבוססJעלJטעות

דתJJפירושהJהגנהJבלתיJלגיטימיתJעלJאמוןJברשותJשאינהJמתפקמדינהשלJרשויותJה

המשמעותJשלJהגבלתJהאיסוריםJהרלוונטייםJלביטוייםJשקרייםJהיאJברורה36J.Jכהלכה

                                                       
J'230-225.JJבע,J1JהערהJלעיל,JחופשJהביטויJנגדJרשויותJהמדינה 35

JישJלסייגJמסקנהJזאתJלאורJאופיוJהמורכבJשלJאמוןJציבוריJברשותJשלJהמדינה 36 .JבלתיJאמוןJעלJהגנה
אףJ,JמבוססJעשויהJלהיותJלגיטימיתJכאשרJהיאJנעשיתJלאורJההערכהJשפגיעהJבאמוןJהציבורJברשות

לJפעילותJתשליךJגםJעלJהיבטיםJאחריםJש,JאםJהיאJמוצדקתJבכלJהנוגעJלהיבטJאחדJשלJפעולתJהרשות
JכהלכהשהרשותJמתפקדתJהיאJבהםJ ,JגופיםJשלJשהערכהJאנשים(מכיווןJשלJגםJכמוJ (JמבחינהJאינה
Jבצדק(תמידJשלאJאוJבצדקJ (J JיםJשוניםJשלJתפקודםהיבטבין .JבתחוםJהרשותJתפקודJשכאשרJהיאJבו

JJהואJחשובJמספיק,פועלתJכהלכה JהשיקולJשלJהגנהJעליוJעשויJלגבורJעלJהאינטרסJבחשיפתJהאמת,
Jזה Jלהיבט Jביחס Jהאמון Jובערעור Jהאחר Jבהיבט Jהרשות Jשל Jלתפקודה Jבנוגע .JלהיותJ Jעשוי Jזה סייג
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JלקביעתJוהאמצעיםJהקריטריוניםJעלJרחבהJהסכמהJישJאשרJקונקרטיותJעובדותJלגבי

Jשקריותן Jאו Jאמיתותן .JובמדינותJ Jבישראל Jהקיימים Jהאיסורים Jזאת Jלמרות אולם

JבלבדJשקריתJלביקורתJמוגבליםJאינםJלרובJזהאחרותJבמישורJ37אף.JJ

JלגביJ Jיותר Jמורכבת Jהיא Jשגויים Jלביטויים Jהאיסורים Jהגבלת Jשל המשמעות

JנורמטיביותJטענותJולגביJכלליותJעובדתיותJביקורת(הערכותJכגוןJJהערכהJהמשלבת

JכלליJבאופןJמפלותJהמדינהJרשויותJכיJנורמטיביתJוטענהJכלליתJעובדתית-JלהבדילJ

J JתJקבוצותJמסוימו-מאשרJבהקשרJספציפי .(JלזיהויJשהקריטריוניםJהיאJלכךJהסיבה

בשלJכךJ.JהאמתJבנוגעJלסוגיJביטוייםJאלהJהםJמורכביםJיותרJושנוייםJיותרJבמחלוקת

JהפליליJהחוקJאכיפתJמערכתJהמסגרתJשאינהJהולמתJסוגיJשלJנכונותםJלגביJהכרעה

Jאלה Jביטויים Jכזאת. Jלמשימה Jמדי Jגס Jכלי Jהוא Jפלילי Jאיסור Jו, JלרשויותJהוא יעניק

לכןJ.JאףJבתוםJלב,JJשעלולJלהיותJמופעלJשלאJכהלכה,יפתJהחוקJשיקולJדעתJרחבאכ

JאמיתייםJלהיותJשעשוייםJביטוייםJלהגבילJאפשרותJ Jשאין Jסבירים(מכיוון Jאו (-JישJ

Jלגמרי Jלהתירם .JדעותJ Jבפרסום Jהקיים Jהחזק Jהאינטרס Jלאור Jמתחזקת Jזאת מסקנה

JJ.מדינהJתפקודןJשלJרשויותJהבייחודJלגבי,JנורמטיביותJוהערכותJעובדתיותJכלליות

,JלכלJהיותר,JלפיכךJאיסורJלגיטימיJעלJביקורתJכלפיJרשויותJהמדינהJיכולJלהקיף

JשלJעובדותJקונקרטיות JפרסוםJשקרי Jשקריות, JתוךJמודעותJלהיותן .JמקוםJישJהאם

התשובהJלשאלהJזוJצריכהJלהיותJשליליתJבשלJמספרJ,Jלדעתי?JלקבועJאיסורJצרJכזה

Jסיבות Jראשית: JאינטרסיםJהשי, JלהגנהJעל JלהיותJמוגבל Jצריך Jהפלילי מושJבמשפט

ההגנהJעלJאמוןJהציבורJברשויותJ.JחשוביםJשאיןJאפשרותJלהגןJעליהםJבדרךJאחרת

Jזאת Jלקטגוריה Jשייכת Jאינה Jהמדינה Jככלל; Jחיוני, Jאינטרס Jאיננו Jזהו JאפשרJו, לרוב

Jביקורת Jעם Jלהתמודד Jיעילות, Jביתר Jמיל,ואף Jעניינית Jתגובה JוליתJבאמצעות ,Jולא

JJ.באמצעותJהעמדהJלדיןJשלJמותחיJהביקורת

הרעיוןJשהעמדהJלדיןJוהרשעהJJ:JרביעילותוJשלJאיסורJכזהJמוטלתJבספק,Jשנית

JרשויותמבקריהשלJאתJבםJהציבורJאמוןJלחיזוקJיתרמוJהמדינהJובפקידיהןJ וכךJJ(הן

JנראהJמופרךJ-JכאשרJתגובהJמילוליתJלאJתהיהJתשובהJמספקתJ(,Jהנאותןלתפקוד

קיימתJסכנהJשלJממשJשהגבלתJהביקורתJכלפיJרשויותJהמדינהJJ,JיתרJעלJכן.לJפניוע

                                                       
JלהיותJבעלJחשיבותJרבהוונרל JתפקודJהצבאJעשוי JביקורתJעלJהצבאJשכן JבמיוחדJלגבי Jטי .JזהJנושא
 .דוןJבהמשךיי

J'186-180J,247-239.JJבע,J1JהערהJלעיל,JחופשJהביטויJנגדJרשויותJהמדינה 37
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Jהפוכה Jלתופעה Jדווקא Jתוליך Jמשפטיים Jבאמצעים Jשימוש Jתוך ,JחשדJ Jיצירת של

JJ.וחוסרJאמוןJבהן

השימושJבמשפטJהפליליJבתחוםJזהJפוגעJבאיכותוJשלJהדיוןJהציבוריJ,Jשלישית

לדיוןJכזהJישJערךJאףJכאשרJ.JותJהמדינההחשובJבנושאיםJהנוגעיםJלתפקודןJשלJרשוי

Jהתפקוד Jלשיפור Jישירות Jלתרום Jיכול Jאינו Jעצמו Jהביטוי ,JהטחתJ Jשל Jבמקרה כמו

Jמודע Jשקר Jואף Jעלבונות ,JתחושותJ Jעל Jלהצביע Jעשויים Jכאלה Jשביטויים מפני

ולשמשJאמצעיJלאJאליםJ,JשחשובJלהיותJמודעיםJלהם,JשליליותJשלJחלקיםJמהציבור

Jשלי Jתחושות Jליותלפורקן .JבתוכןJ Jכזה Jציבורי Jדיון Jמונע Jהפלילי Jבמשפט שימוש

JלמישורJ Jאלה Jמנושאים Jהעניין Jמוקד Jאת Jמסיט Jשהוא Jמפני Jובמשמעותו הביטוי

זיכויJבמקריםJכאלהJעלולJלהיתפסJכאישורJתוכנהJ,JכמוJכן.JהפליליJבלבדJולתוצאותיו

JהביקורתJבלבד(שלJפליליותהJמשלילתJלהבדילJ(מJבהכרחJזאתJשאיןJטרתולמרות.JJ

Jרביעית ,JרשויותJ Jכלפי Jביקורת Jעל Jאיסורים Jקיימים Jשבהן Jבמדינות הניסיון

,JלאJמוצדקJבהםמלמדJעלJסכנהJחמורהJבמיוחדJשלJשימושJ,JלרבותJישראל,Jהמדינה

JשימושJשלJאףJ38לרעהולעתים.JJ

Jולבסוף ,J Jעל Jביקורת Jשל Jבתחום Jמוחלט Jביטוי Jבחופש Jסמלי Jערך רשויותJיש

תJמעשיתJלאורJחוסרJההפנמהJבישראלJשלJהלגיטימיותJלערךJזהJישJחשיבו.Jהמדינה

JJ.אףJכאשרJהיאJקשהJונראיתJבלתיJמבוססת,JJהממשלשלJביקורתJכלפיJרשויות

Jהיא Jהמסקנה JרשויותJJ,אפוא, Jנגד Jביטויים Jשל Jכללית Jלהגבלה Jהצדקה שאין

Jהמדינה JהשאלהJהיא. Jכאמור, ,JהאםJבאופןJ JהואJמיוחדJמבחינהJזו ההקשרJהצבאי

JהגבלהJעלהמצדיקJהביקורתJשלJהצבאמיוחדתJJ.JראויJזוJשאלהJשלJלבחינתהJכרקע

Jולפעילותול Jלצבא Jהנוגעים Jבנושאים JחופשJהביטוי Jשל Jחשיבותו Jאת Jבחון .Jבחינה

ולאורהJאפשרJ,JכזאתJתאפשרJלהעריךJאתJהמשמעותJשלJהגבלהJכזאתJואתJמחירה

JJ.יהיהJלבחוןJאםJישJלהJהצדקה

                                                       
J'372-367.JJבע,Jשם 38
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JJצבאיותJפעולותJלעוJביטחוניותJהכרעותJעלJהביקורתJחשיבות

Jביותר JהאינטרסיםJהחשובים JקרובותJכאחד Jלעתים Jמוצג JחופשJביטוי ,JכיJ אם

טענהJזוJמשקפת39J.JכאינטרסJשעשויJלהידחותJלעתיםJבפניJאינטרסיםJחשוביםJאחרים

JחשובJשלJאמת 40Jגרעין .JאופיהאולםJJמנומקJ Jוהבלתי ,JשהיאJלובשתJלעתיםהכללי

Jתפי Jאולי Jסהמשקף Jשכה Jהיחסית Jחשיבותו Jמאליהי Jמובנת Jהיא Jאינטרס Jל ,Jהוא

JJ:41מספרJמובניםבעייתיJב

JJבחלקםהטעמיםJהעומדיםJבבסיסJחופשJהביטויJהםמוקדJהקשייםJנובעJמכךJש

Jמופשטים Jומורכבים, Jמגוונים Jולכן, Jאחרים, Jמוחשיים Jלאינטרסים Jבניגוד ,JאינםJ הם

JמובניםJמאליהם מרותJשחלקJמהטעמיםJאחדJההיבטיםJשלJמורכבותJזאתJהואJשל.

סוגיJ(JאוJלפחותJלרוב(בגללםJישJחשיבותJלחופשJהביטויJהםJכללייםJונוגעיםJלכלJש

טעמיםJ.JישJטעמיםJמסוימיםJשחליםJרקJלגביJסוגיםJמסוימיםJשלJביטויים,42Jהביטויים

Jביטויים Jשל Jשונים Jסוגים Jעל Jשונה Jבעוצמה Jחלים Jאחרים .JמקוםJ Jיש Jלעתים לכן

J Jאת Jמעריכים Jכאשר Jשונים Jביטויים Jבין JביטויJלהבחנות Jבחופש Jהאינטרס עוצמת

Jלגביהם .JהביטויJהנוגעJלאופןJתפקודהJשלJרשותJשלטוניתJהואJדוגמהJבולטתJלכך.

Jציינתי Jשכבר Jכפי ,JטעמיםJ Jבשל Jבמיוחד Jרבה Jחשיבות Jבעל Jהוא Jביטוי Jשל Jזה סוג

JרקJשרלוונטיים-JבעיקרJאוJ-לגביוJ43.JJ

Jשנית ,J Jחשיבותו Jעל Jוסתמית Jכללית Jהיחסית(הצבעה Jבי) Jחופש JהיאJשל טוי

J Jבעייתית Jהשמעה Jשל Jבהתרה Jהקיים Jהאינטרס Jשל Jמורכבותו )Jושמיעה(לאור

JלאינטרסיםJאחרים JחופשJהביטוי Jבין Jליחס Jהנוגע Jבכל Jביטויים JחופשיתJשל .Jבעוד

Jנתפ Jיחסית Jרחב Jביטוי Jסשחופש Jדמוקרטי Jלמשטר JעלJ)Jכהכרחי Jלחשוב קשה

כשםJ,JיJבהיקףJנרחבהאפשרותJשלJמשטרJדמוקרטיJאמיתיJשאיןJבמסגרתוJחופשJביטו

JמבחינהJקיימיםJמשטריםJשלJאופייםJשלJההערכהJעלJמשפיעהJהביטויJחופשJשמידת

                                                       
J'880.JJבע,J2JהערהJלעיל,JקולJהעםענייןJ,Jלמשל,Jראו 39

בפרטJבהקשרJשלJביקורתJ,JחשיבותןJומגבלותיהן,JלניתוחJהסיבותJשבגללןJישJחשיבותJלחופשJהביטוי 40
JJ.1פרקJ1J,JהערהJלעיל,JחופשJהביטויJנגדJרשויותJהמדינהJראוJ,ייםכלפיJגופיםJציבור

41 J Jזאת Jטענה JההיבטיםJהבעייתייםJשל J-אחד JבאינטרסיםJהנגדיים Jהעוסק Jהחלק JהעמוםJשל J-Jהאופי
JJ.ייבחןJבסעיףJהבאJביחסJלאינטרסJהביטחוני

Jהשאלה 42 J"ביטוי"JהמונחJכיצדJראויJלהגדירJאת, JהיאJשאלהJמורכבתJשתלויה, ,JלפיJהגדרותJמסוימות,
JJ.בתחולתJהטעמיםJהעומדיםJבבסיסJחופשJהביטויJעלJסוגיםJשוניםJשלJהתנהגויות,JביןJהשאר

43 JלעילראוJ,בעJ'923.JJ
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J)זאת ,JמנומקתJ נדמהJ)JתוליךJלכךJשכאשרJשלוקיימתJסכנהJשתפיסהJגורפתJובלתי

Jכי JאינטרסJמשמעותיJאחר) Jובין JחופשJביטוי JישJהתנגשותJבין ,Jשנראה)JבהכרחJלא

J!בצדק Jיותר) Jוקונקרטי Jמוחשי Jכ, Jהמדינה"מו J"ביטחון ,JאתJ Jלהעדיף Jנטייה תהיה

44JהאינטרסJהאחר JהסיבהJהעיקריתJלכךJהיא. Jכנראה, ,JבבסיסJהעומדיםJשהנימוקים

שהריJ,JולכןJהפגיעהJבוJנתפסתJכלאJחמורה,JחופשJהביטויJנראיםJכללייםJוערטילאיים

JההגבלהJאינהJעלJכלJהתבטאות JסוגיםJמסוימיםJשלJביטויים, JאלאJרקJעל .Jתפיסה

Jלעתיםכזא Jשכן Jראויות Jלמסקנות Jלעתים Jלהוליך Jיכולה Jת להעדיףJJראויJאכן

JחופשJלהשמיעJסוגJמסויםJשלJביטויים JאינטרסיםJאחריםJעלJהאינטרסJשבמתן ,Jאך

JביטוייםJ JמוצדקתJשל JלהגבלהJבלתי Jלהוליך JשלהJעלול Jביקורתי Jבלתי שישJאימוץ

JJ.להםJחשיבותJרבה

J Jיש JהנימוקיםJשבגללם Jעל Jלהצביע Jחשוב Jלפיכך JלסוגיםJ-JמיוחדתJ-חשיבות

Jלענייננו Jהרלוונטיים Jהביטויים Jשל Jהעיקריים ,JכלפיJ Jהביקורתיים Jהביטויים דהיינו

Jהצבא Jעליהן. Jשאצביע Jהקטגוריות Jכלליותינתהי, JJיחסיות,ה Jבחלקן, .Jוחופפות

להציעJפירוטJמלאJומדויקJשלJסוגיJJאינהJ,הJשלJהדיוןJהקצרJשייערךJבסעיףJזהמטרה

Jהביקורת Jהצבאהביטויים Jכלפי Jיים ,J Jאלא JשלJרק Jהמיוחדת Jהחשיבות Jאת להבהיר

JלפועלJJJשוניםביטויים Jהמוציא Jהצבא Jשל Jולתפקודו Jביטחוניים Jלנושאים הנוגעים

JJ.אתJהמדיניותJבנושאיםJאלה)JובמידהJמסוימתJגםJמעצב(

JבדברJ Jהסעיף Jבהמשך Jשיוזכרו Jהנימוקים Jרוב Jבבסיס Jהעומד Jהמרכזי הרעיון

JציבוריJשיחJשלJביטחונייםחשיבותוJבנושאיםJביקורתיJ,JשישJהעצומהJהחשיבותJהוא

J Jביטחוניים Jבנושאים Jהשלטוני Jהכוח Jשל Jהפעלתו Jדרך Jעל Jציבורי JבעיקרJ-לפיקוח

JהתאמתוJלעקרונותJמוסר ,JציבוריתJואתיקהJתקיןJמנהלJולכלליJמשפטייםJלכללים-J

JוחיוניותוJשלJדיוןJביקורתיJפומביJכאמצעיJמרכזיJשלJפיקוחJכזה JלחשיבותJהסיבות.

JהרבהJהמדינהשישJרשויותJעלJ JשלJהכוחJהציבוריJ,לפיקוחJציבורי JנובעותJמייחודו

Jשכידוע( Jפרטיים Jלכוחות Jמאוד,בהשוואה Jמשמעותיים Jלהיות JJעשויים :(JשלJ הכוח

Jהרחב Jהמאורגן Jהכוח Jהוא Jהמדינה JJביותררשויות ,J Jהמגוון Jביותרביותר ,Jוהחזק

Jובהתאם ,J Jהיא Jאנשים Jשל Jחייהם Jעל Jורבההשפעתו Jמקיפה Jבפרט. ,JישJ למדינה

                                                       
ופשJביטויJעמדJמולJהאינטרסJבחשJכלפיJההכרעותJשנתקבלוJבבריטניהJבמצביםJוהשווJלטענהJברוחJז 44

JRESTRICTED SUBJECTS, supra note 28, at 59.JJ:אינטרסיםJאחרים
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Jפיזי Jבכוח Jהחוקי Jהשימוש Jעל Jמונופול ,JביותרJ Jהקשות Jלפגיעות Jלגרום Jעלול אשר

ושימושJלרעהJבוJשימושJפסולJ,JשימושJלאJנבוןJבכוחןJשלJרשויותJהמדינה.Jבפרטים

JעלםהבוJשניתןJהאמוןJהפרתJגםJJJהציבורJלפקידיJבמדינהJהפרטיםJידי)JשאינוJהיבט

חשיבותJהפיקוחJעלJדרךJהפעלתוJ.(JהJשימושJפסולJבכוחJפרטיJטהורקייםJכאשרJנעש

JמהמגבלותJנובעתJוקבועJמתמשךJביקורתיJציבוריJדיוןJבאמצעותJהציבוריJהכוחJשל

בעיקרJבמסגרתJגופיםJאחריםJשלJהמדינהJשישJלהםJתפקידJ,JשלJדרכיJבקרהJאחרות

J Jבקרה Jהכנסת(של Jכמו Jהמדינה, Jמבקר Jומשרד Jהמשפט JחוץJוארגוני,45)בתי J-ם

Jמדינתיים ,JחשובJמרכיבJקרובותJלעתיםJהואJכאמורJ JולפעמיםJאףJ-וגםJמכךJשדיון

J Jוחוץ-תנאי Jמוסדי Jפיקוח Jשל Jהיעילה-Jלקיומו Jולהפעלתו Jכזה JבחינהJ.46מוסדי

JגםJדרושהJורציניJחופשיJציבוריJדיוןJבאמצעותJהמדינהJרשויותJפעילותJשלJמתמדת

JJגישהJלבמהJהציבוריתJודרכיםJשונותמכיווןJשלממשלהJולמוסדותJהמדינהJבכללJיש J

Jעמדת Jאת Jהקהלםלהציג Jדעת Jעל JJולהשפיע ,JשלJ Jיכולתם Jאת Jלהגביל Jגם כמו

JבקרהJממשיתJכדיJלאזןJכוחJזהJוליצורJתמונהJתחייבתמכאןJמו,JJלעשותJכןםמתנגדיה

JוכשםJשפיקוחJציבוריJעלJפעילותןJשלJרשויותJהמדינהJהואJהגרעיןJהקשהJ.47שלמה

כךJפיקוחJעלJפעילותןJשלJרשויותJהמדינהJבתחוםJהביטחוניJהואJJ,48שלJחופשJהביטוי

JההיבטJהחשובJביותרJשלJבקרהJכזאת .JהאדירהJעוצמתוJהןJלכךJהעיקריותJהסיבות

JשלJהכוחJהצבאי JשהיאJמעלJומעברJלכלJכוחJאחר, ,JהמוגןJהאינטרסJשלJ חשיבותו

Jזה Jכוח Jבאמצעות ,J Jצבאית Jמערכת Jשל Jבקיומה Jהצורך Jשגובה יםJבמישור(המחיר

J)שונים JומעטהJהסודיותJהאופףJאתJהמערכתJהביטחונית, ,J JמנוסJמחלקו אבלJ(שאין

Jהמוצדק Jמהחלק Jחורג Jהוא Jמאוד Jקרובות Jלעתים .(JאתJ Jמסבירים Jאלה מאפיינים

Jביטחון Jבנושאי Jיעיל Jפיקוח Jבקיום JלכליJ.49הקושי Jמיוחדת Jחשיבות Jיש Jזה Jבהקשר

Jמסרים-התקשורתJלהעברתJחיוניJכליJהםJכלליJשבאופןJהציבוריתJבספֵרהJ,JובפרטJ

                                                       
45 JראוJבישראלJביטחוןJנושאיJעלJאלהJמוסדותJשלJהפיקוחJלניתוחHOFNUNG, supra note 7, at 200-08.JJ

הJראויהJשלJחופשJסלטיעוןJמפורטJבזכותJחשיבותוJשלJרציונלJהפיקוחJעלJהכוחJהציבוריJבמסגרתJתפי 46
Jראו  JVincent Blasi, The Checking Value in First Amendment Theory, 3 AM. BARהביטוי

FOUNDATION RESEARCH J. 521-649, esp. 538-42 (1977) (hereinafter Blasi, The Checking Value).JJ

47 J  Craig Smith, Conclusion, to SILENCING THE OPPOSITION, supra note 2, 229, 233-34ראו
(hereinafter Smith, Conclusion).JJ

JJ.1פרקJ1J,JהערהJלעיל,JחופשJהביטויJנגדJרשויותJהמדינה 48

JHOFNUNG, supra note 7, at 187-210.JJ:ראוJהמסקנותJלגביJהפיקוחJהציבוריJבנושאיJביטחוןJבישראל 49
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אשרJJ,JבשלJהקושיJלהשיגJמידעJבנושאיJביטחוןJוצבא-50JלפיקוחJעלJרשויותJהמדינה

JהתקשורתJ JובמיוחדJהגדוליםJביניהם(מחייבJהשקעהJשלרובJרקJכלי .JמסוגליםJלה)

JפרטיםJו JזהJלביקורתJהמושמעתJמפי JגםJישJחשיבותJמיוחדתJבמסגרתJדיון מפיJכך

JטעמיםJאלהJשביםJ.51לרבותJאישיJציבורJופוליטיקאים,JריתגופיםJבעליJהשפעהJציבו

JJ.ועוליםJלגביJסוגיJהביטוייםJהביקורתייםJהחשוביםJהרלוונטייםJבהקשרJהביטחוני

JשמתקבלותJ Jמדיניות Jבהחלטות Jעוסק Jביטחון Jבנושאי Jביטויים Jשל Jאחד סוג

Jוצבאיים JבנושאיםJביטחוניים Jדיון. JרמותJשל Jמספר Jבין Jלהבחין JזהJאפשר J.בהקשר

J Jדיון JבהליךבמישורJאחדJאפשרJלערוך Jזה JשאלותJכמוJ-JקבלתJההחלטותJבהקשר

JהליךJזה Jמהו JהאםJהואJראוי, Jלשפרו, JJוכדומה,כיצדJניתן .JחשיבותJישJזהJבמישור

JהפרקJעלJהעומדיםJבנושאיםJופתוחJ Jרציני JהמאפשרJעריכתJדיון רבהJלחופשJביטוי

Jביקורתי Jבאופן Jשונות Jחלופות Jבחינת Jתוך Jשדי, JהאמצעיםJמפני Jאחד Jהוא Jכזה ון

JJ.52החשוביםJלשיפורJאיכותJההכרעה

דרךJהכרעותיהJשלJJהשפעתJהצבאJעלJתשאל,JביןJהשאר,JבמישורJזהJעולהJגם

Jהממשלה ,J Jחוק-שהיא Jיסוד-Jלפי :J JההכרעהJ-הצבא Jסמכות JבנוגעJJהחוקיתבעלת

תפקידJמרכזיJבהתווייתJהמדיניותJבנושאיJאיןJספקJשלצבאJיש53J.JלתפקודוJשלJהצבא

J,JבמידהJמסוימתJהשפעהJכזאתJהיא.J(54חוץיכמוJיחס,JוגםJבנושאיםJאחריםJ(ביטחון

וייתכןJשהיאJאףJקיימתJבכלJמערכתJיחסיםJביןJגוףJמחליטJוגוףJJ,JבלתיJנמנעת,כנראה

Jמבצע JמטושטשJלעתים, Jהמישורים Jשני Jבין Jהגבול Jשבפועל Jמפני Jולו ,JהשאלהJ אך

JהיאJמהיJמידתJהמעורבותJשלJהגוףJהמבצע .JJהיאJחורגתJמןJהמידהJהראויהוהאם,

Jהחוקתי Jבמישור Jשאלות Jמעוררת Jזאת Jמעורבות Jהמעשי, Jבמישור Jגם Jכמו ,Jמפני

ונוטהJלהתחשבJ,JשניתןJלהניחJכיJהצבאJמעניקJמשקלJכמעטJבלעדיJלשיקוליJביטחון
                                                       

50 Blasi, The Checking Value, supra note 46, at 541-42, 563-64, 632-35. 

51 J Jהיסטורי Jניתוח Jבעקבות JהממשלהJכלטענה Jלפעולות Jהתנגדות Jויצירת Jהקהל Jדעת Jעל Jהשפעה י
JבארצותJהברית JלרבותJבהקשרJהביטחוני, ,JהושגהJבעיקרJכאשרJדמויותJפוליטיותJהצטרפוJלביקורת,

JראוSmith, Conclusion, supra note 47, at 236.JJ

 JPaul G. Chevigny, Information, the Executive and the Politics of Information, in FREE SPEECHראו 52
AND NATIONAL SECURITY, supra note 4, 130, 137-38; Ruth Gavison, Atomic Secrets and Free 

Speech, in FREE SPEECH AND NATIONAL SECURITY, supra note 4, 56, 62 (hereinafter Gavison, 
Atomic Secrets).JJ

53 Jלחוק2סעיףJ-יסודJ:הצבאJ.JשזהוJולכךJאזרחיJולפיקוחJהנבחרותJלרשויותJהצבאJשלJהכפיפותJלחשיבות
J(14-13J,25-24.JJס"תש(Jהצבא:Jיסוד-חוקJבנדורJ'JקרמניצרJוא'אוJמר,JקרוןJיסודיJבמשפטJהמשווהיע

54 JראוJהאחרונהJלנקודהHOFNUNG, supra note 7, at 190. 
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JבישראלJקיימתJתמימותJדעיםJביןJחוקריםJכיJלדרגJהמדיניJ.55פחותJבשיקוליםJאחרים

JלאחרונהJ.56אשרJלצבאJישJבוJהשפעהJמכרעת,JוםJהאסטרטגיישJמעורבותJחסרJבתח

JכיJאףJהשלטון"נטעןJמבנהJJמדיניותJבעיצובJמוחלטתJעדיפותJלצבאJמעניקJבישראל

להצעותJ"JכןJאוJלא"וכיJבשלJכךJמתמצֵיתJסמכותJהדרגJהמדיניJבאמירתJ,J"הביטחון

Jהצבא Jש, Jהיא Jע"והתוצאה Jחושבת Jלא Jוכלל Jצבאיים Jלפתרונות Jנוטה לJהממשלה

Jמדיניות JראויהJההשאלJ.57"חלופות Jאו Jחוקית Jהיא Jכזאת Jהשפעה Jמידה Jבאיזו

JוהשאלהJהקשורה( JעדJכמהJהיאJבגדרJהנמנע, J58Jמורכבתיאה) ,JישJ JספקJכי אךJאין

JאינטרסJהבבירורציבורי.JJ

JלתוכןJ Jנוגע Jביטחוניים Jבנושאים Jמדיניות Jבהחלטות Jדיון Jשל Jאחר מישור

כמוJגודלJ,JתJלעלותJשאלותJבנושאיםJשוניםבמסגרתJזאתJיכולו.JההחלטותJולאיכותן

Jהמדינה JלהקצותJלשםJהגנהJעלJביטחון JהתקציבJשראוי JעלJגודלJ,Jכמובן,שמשפיע,

האםJהחלטהJעלJ,JכיצדJראויJלחלקJתקציבJזה,JההשקעהJהציבוריתJבתחומיםJאחרים

Jביצוע-JמביצועJהימנעותJאוJ-נכונהJהיאJצבאיתJפעולהJשלJ,ועודJ59.JJ

Jצי Jדיון Jשל JבנושאיםJחשיבותו Jהמתקבלות Jהמדיניות Jלהחלטות Jבנוגע בורי

Jמובנים Jמטעמים Jרבה Jהיא Jביטחוניים .JעלJ Jההגנה Jשל Jחשיבותה Jהיא Jאחת סיבה

ידיJJJמשימהJזאתJמבוצעתJעלילהJחשובJלהקפידJכגלאשרJב,JביטחוןJתושביJהמדינה

JהרשויותJהמופקדותJעלJכךJבצורהJהטובהJביותר .JהאינטרסJשלJ JמושכלJבטיבו דיון

Jעליוהביטח JהעומדJעלJהפרקJובדרכיםJלהגן Jוני JמרכיבJחשובJבקבלתJהכרעותJאהו,

JנכונותJבהקשרJזה .JדיוןJשלJהגבלהJ Jאו Jביטחון Jבנושאי Jביקורתי JהימנעותJמדיון לכן

                                                       
Jא 55 J'השוו J-אווירת"Jבנדור Jשיפוטית Jבביקורת Jלפופולריות-צבא Jשפיטות JJבין Jבג: J3959/99Jצ"בעקבות

JהערהJלעיל,JצבאJחברהJומשפטJתוךב"JהוועדהJלעיוןJבעונש'JןJאיכותJהשלטוןJבישראלJנהתנועהJלמע
8J,413J,435.JJ

J'52-51.JJעב,J53JהערהJלעיל,JקרמניצרJובנדור 56

מיJמזלזלJבמועצהJ"JבנזימןJ'ראוJגםJע.1Jב'Jע,J8.8.2002Jהארץ"JקבלהדרגJהמדיניJמ,JהצבאJמכתיב"JבןJ'א 57
JJ.1ב'Jע,J25.8.2002Jהארץ"JלביטחוןJלאומי

 .J'27עב,J53JהערהJלעיל,JראוJקרמניצרJובנדור 58

JשהיאJת,במסגרתJזאתJנופלתJגםJהשאלהJאםJישJלישראלJנשקJגרעיני 59 JJואםJראוי JתפתחJ(חזיקJבו או
Jאותו .(J JהמצבJהקייםJוהמצבJהראוי(להבחנהJביןJשניJמישוריJהדיוןJהללו (JלהגבלתJההצדקהJמבחינת

JראוJבהןJהדיוןGavison, Atomic Secrets, supra note 52, at 57-58.JJ

J JJהציבוריJלהעדרו(לדיוןJאוJ(גםJראוJאלהJבשאלותJHOFNUNG, supra note 7, at 197-200.JJ
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סיבהJאחרתJשבגללהJישJחשיבותJרבהJלדיון60J.JכזהJעלולהJלפגועJבאינטרסJהביטחוני

ותJמרחיקתJהלכתJשלJהחלטותJJהיאJהמשמע,ציבוריJבהכרעותJבנוגעJלנושאיJביטחון

JציבוריותJבנושאיםJביטחוניים Jראשית, ,JהצבאJבידיJהמופקדJהרבJהכוחJו(לאורJבידי

JבנושאיםJ Jהחלטות Jשל Jלפועל Jהוצאה Jעל Jהמופקדות Jאחרות Jמבצעות רשויות

,JאשרJעלולJלהוליךJלפגיעהJהחמורהJביותרJבאינטרסיםJהחשוביםJביותר,J)ביטחוניים

Jושנית JהמדינהבשלJהנטלJהכבדJשמ, JעלJאזרחי JאשרJנושאיםJ,טילJהשירותJהצבאי

JJ.בו

JכוללתJטענותJכיJפעולותJהמבוצעותJעלJידיJהצבאJאוJבמסגרתוJקשורהJביקורת

Jעל( JהמדינהJאו Jביטחון Jהגנת Jעל Jהמופקדים Jאחרים Jגופים J)ידי הוראותJלJבהתאם

Jהממשלה JלאJמוסריות, Jהן JלאJחוקיות, ,JאחרתJמסיבהJראויותJ Jבלתי לאJיעילותJאו

)J Jחלק JשילובJשל Jאו JכולןהטענותJהללומן Jשל JJאו .(JיכולותJזאתJקטגוריהJבמסגרת

JלהיכללJטענותJמגוונותJבמישוריםJשונים ,JטענותJכלמשלJפוגעותJצבאיותJפעולותJ י

JבחפיםJמפשע ,JכטענותJבכספיJ JיעילJובזבזני JנעשהJשימושJבלתי JבתחוםJהביטחוני י

Jציבור ,J Jביקורת Jמועמדיםכאו Jחיילים Jשל Jחייהם Jנחוצותי Jבלתי JJבסכנות .Jמעבר

Jשלטונית Jרשות Jשל Jתפקודה Jבדרך Jהעוסקים Jביטויים Jשל Jהכללית ,Jלחשיבות

J JזהJנובעתשחשיבותן JטענותJמסוג JגורמיםJל Jהוזכרוממספר JJשכבר ,J הכוחJובראשם

Jהצבא Jבידי Jהמופקד Jהממשלההעצום Jלהפעילו,Jובידי JJהמוסמכת .JהדרכיםJ אחת

J Jלשם Jביותר Jהחשובות Jעל Jזהפיקוח JהJ,כוח Jלצבא Jמאפשר JאתJולממשלה לגרום

JהפגיעותJהחמורותJביותרJלאינטרסיםJהחשוביםJביותרJשלJאנשים ,JפומביהיאJדיוןJ,

Jביקורתי Jדיון Jובפרט Jהצבא, 61Jבפעילות .JבמיוחדJ Jנחוץ Jפיקוח Jאמצעי Jהוא Jכזה דיון

JכוחJ Jהפעלת Jבעת Jולצבא Jלממשלה Jשיש Jהרחב Jהדעת Jשיקול Jבשל Jהנדון בהקשר

62Jצבאי Jכך. Jלמשל, Jט, Jראויהכענה Jאינה Jמסוימת Jצבאית Jמשימה Jשל Jמטרה Jי ,Jאו

                                                       
 ,JGavison, Atomic Secrets, supra note 52, at 58; Coliver, supra note 2, at 11-12; HOFNUNGראו 60

supra note 7, at 139-40.JJ

Jיעילה 61 Jלהיות Jעשויה Jצבאי Jכוח Jהפעלת Jעל Jציבורית Jשביקורת Jלהנחה ,JבלתיJ Jשימוש Jלמנוע כלומר
JלצמצםJלפחותJאוJמוצדקJבויאטנם(אותוJהבריתJארצותJשניהלהJהמלחמהJכמוJדוגמאותJהבאתJתוךJ(

JראוBlasi, The Checking Value, supra note 46, at 527.JJ

62 JראוZimmerman, supra note 22, at 185.JJ

JהטענהJגםJלבנוןכראוJמלחמתJשלJהראשוניםJבשלביהJמידעJלהסתירJבכוחJשימושJנעשהJבישראלJיJ
JGoren , supra note 27, at 200.JJבמטרהJלמנועJדיוןJביקורתיJבסוגייה
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JיותרJנפוצהJכטענהJאמצעיJראויהשיJמטרהJשלJהשגתהJלשםJשימושJנעשהJהו,בוJאJ

חומרתםJשלJהאמצעיםJבשלJהןJבעלותJחשיבותJמרכזיתJבשלJכוחוJשלJהצבאJו,Jפסול

JלביקורתJמסוגJזהJישJחשיבותJרבהJבמיוחדJלאורJהנטייה.JבהםJהואJעושהJשימושש

JהביטחוניJלשיקולJעדיפותJלתת-JבספקJמוטלJאוJעמוםJהואJאםJאףJקרובותJלעתיםJ-J

JסוגיםJאחריםJשלJשיקוליםJעל Jפני JשיקוליםJשלJמוסרJומשפט, Jכגון ,JבעתותJבייחוד

JJ.63משבר

Jבנוסף כמוJלגביJשלבJ(פקודוJגםJבכלJהנוגעJלדרךJהפעלתוJשלJהצבאJולאופןJת,

JייםקבלתJההחלטותJהמדיניותJבנושאיםJביטחונ (JכאמצעיJביקורתיJדיוןJלקייםJחשוב

JהטובJהצדJעלJמבוצעJהמדינהJתושביJביטחוןJעלJהגנהJשלJשהתפקידJכךJעלJלפיקוח

JJ.ביותר

J Jהצבא Jהפעלת Jכי Jהיא Jהטענה Jכאשר Jאו Jהממשלה Jידי Jעל בהוראתJפעולתו

J Jהישירים Jבסיסיותמפקדיו Jמוסריות Jמידה Jלאמות Jאו Jלחוק Jמנוגדות ,Jמתווספת

בפעולהJשלאJ(JעלJפיJהטענה(JשכןJאזJמדוברJיוןJהביקורתיJבנושאדחשיבותJמיוחדתJל

ולכןJמהווהJשימושJ,JאלאJגםJבלתיJחוקיתJאוJבלתיJמוצדקת,JרקJכרוכהJבפגיעהJקשה

JJ.והפרתJאמונו,JצבאJעלJידיJהציבורממשלהJוהלרעהJבסמכויותJשהופקדוJבידיJה

JמסוגJשאיננוסףביקורתJבאופןJפועלJהואJכיJטענותJכוללתJהצבאJעלJJאתJתואםJו

Jהממשלה Jהוראות Jשהיא, Jכאמור, Jלפעול, Jכיצד Jלצבא Jלהורות Jהמוסמכת .Jביקורת

JחשיבותJ Jבדבר Jהזכרתי Jשכבר Jלנימוקים Jמעבר Jמיוחדת Jחשיבות Jבעלת Jהיא כזאת

שכןJפעולהJעצמאיתJשלJהצבאJמערערתJבאופןJ,JהביקורתJעלJדרךJתפקודוJשלJהצבא

J Jעל JבוטהJומסוכן Jשל Jמעיקריו Jהדמוקרטיאחד JהצבאJלדרגJ-JJהמשטר Jשל כפיפותו

במקריםJקיצונייםJעלולJדברJזהJלהוליךJאףJלהתמוטטותJשלJהמשטרJ.JהאזרחיJהנבחר

JJ.הדמוקרטי

JהאזרחיJהדרגJלהוראותJבהתאםJשלאJהצבאJשלJפעולהJבמספרJלהתבטאJיכולה

JהחלטהJעצמאיתJשלJרשויותJהצבאJעלJ:מישורים Jבין JבמישורJאחדJאפשרJלהבחין

Jכולה Jשהיא Jפעולה JJמביצוע Jהצבאחוץ Jלסמכות ,JהממשלהJ Jמהוראות Jחריגה ובין

סוגJאחדJשלJחריגהJיכולJ.JבנוגעJלדרךJהביצועJשלJפעולהJשאושרהJעלJידיJהממשלה

                                                       
JזהJהיאJהביקורתJהדוגמ 63 JהעולםJכולוכJבולטתJלטענהJמסוג Jברחבי JניתנהJ,JובעיקרJבארצותJהברית,י

יורקJבספטמברJJתקפתJהטרורJבניופניJשיקוליםJשלJחירותJבעקבותJהJעדיפותJיתרJלשיקוליJביטחוןJעל
2001J.ראוJאקונומיסטJ"חופשיJפחותJהרבהJהעולםJ"הארץJ11.9.2002J,עJ'4ב. 
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Jהמדיני Jהדרג Jידי Jעל Jשנתקבלה Jהחלטה Jשל Jבביצוע JאתJ,להתבטא Jשמסכל Jבאופן

64Jמטרתה .JשלJ Jמפורשת Jלהוראה Jבניגוד Jפעולה Jבין Jלהבחין Jאפשר Jאחר במישור

ולאJפעולהJפנימיתJשאינהJ,JשהיאJבסמכותJשלJהדרגJהאזרחי(JפעולהJיןJובהממשלה

Jשלו Jאישור Jמחייבת Jממשלתי) Jלאישור Jזכתה Jשלא Jבמפורש, Jנאסרה Jלא Jגם .Jאך

Jהממשלה Jשל Jמפורשת Jלהוראה Jלהוליך Jיכולה Jכזאת JלהעדרJJבנושאפעולה Jאו

שךJאךJיכולJלהיתפסJגםJכשוללJאתJהמ,JהעדרJתגובהJיכולJלהיחשבJכאישור.Jתגובה

.JביצועJהפעולהJלאורJהכללJשאסורJלרשותJשלטוניתJלפעולJבהעדרJסמכותJמפורשת

Jמקום Jמכל JקטגורייתJמשנהJחשובה, Jשזוהי Jספק Jאין ,JמעשיםJמבוצעיםJ Jבפועל שכן

J Jהצבא Jידי Jעל Jרבים Jבמסגרת Jדעתם Jשיקול Jהרחב Jמפקדיושל ,JדרךJ Jעובר שאינו

פרJרבJשלJגווניJבינייםJבכלJמס,Jכמובן,JמעברJלכךJייתכנו.JהמסננתJשלJהדרגJהאזרחי

JהצבאJלממשלה Jראשי Jבין JלמערכתJהיחסים Jהנוגע Jככלל. ,JהנדונהJ Jשהפעולה ככל

כךJישJחשיבותJרבהJיותרJ,JוככלJשחוסרJההתאמהJהואJבוטהJיותר,JהיאJמקיפהJיותר

JזהJמטעםJהצבאJעלJהממשלה(לביקורתJלהוראותJבהתאםJשלאJפעולהJשל.(JJ

Jהי Jבחברה Jשניתן Jהמרכזי Jהמקום Jביטחוןבשל Jלשיקולי J,שראלית Jכך J-Jועקב

65Jלצבא ,JהביקורתיJ Jהדיון Jחשיבות Jבדבר Jהאמורים Jהכלליים Jהנימוקים בישראל

JבנושאיםJביטחונייםJוצבאייםJמקבליםJמשנהJתוקף פיםJלהםJמספרJנימוקיםJמתווסו,

Jמיוחדים Jנובעת. Jבישראל Jביטחון Jשיקולי Jשל Jהדומיננטיות Jכל, Jראשית ,Jמכך

J Jבאיום Jנתונה Jשהמדינה Jמתמשך Jממשי Jנתפ(ביטחוני Jלפחות JבאיוםJסאו Jכנתונה ת

Jכזה Jיש). Jכך Jבשל Jכמובן, ,JובפרטJ Jביטחון Jבנושאי Jציבורי Jלדיון Jמיוחדת חשיבות

JלפיקוחJעלJאופןJתפקודוJשלJהצבא JבכלJהנוגעJלהיערכותוJלהתמודדותJעםJעיקרב,

Jזה 66Jאיום Jכן. Jכמו Jכי, Jנטען Jבישראל Jהביטחון Jשיקולי Jמרכזיות Jבשל ,Jיחסית

Jאחרות Jלדמוקרטיות ,JמשארJ Jמשמעותי Jבאופן Jיותר Jחזקה Jהיא Jהמבצעת הרשות

JהמדינהJהמשפט(רשויותJובתיJ67)הכנסתJ,JניתןJוכךJעלJהפיקוחJלחשיבותJתוקףJמשנה

                                                       
גםJאםJ,JלזירהJהבירוקרטיתJישJיכולתJלמנועJביצועJמדיניותJ'389")Jעב,J8JהערהJלעיל,JראוJדורוןJולבל 64

JJ").טיתJואושררהJבזירהJהמשפטיתזאתJעוצבהJבזירהJהפולי

Jהקדמה"ארזJ-Jברק'למקוםJהמרכזיJשישJלשיקוליJביטחוןJולצבאJבישראלJראוJד 65 Jצבא: "JחברהJומשפט,
לחשיבותJהמיוחדתJשלJפיקוחJעלJנושאיJביטחוןJעקב8J,5J,6-5J.JהערהJJלעיל,JצבאJחברהJומשפטJתוךב

JראוJכךHOFNUNG, supra note 7, at 210. 

66 Zamir, supra note 4, at 160. 

67 HOFNUNG, supra note 7, at 298. 
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Jבכלל Jהמבצעת Jהרשות Jבפרט,הכרעות Jביטחוניים JJובנושאים .JנוסףJ Jמיוחד מאפיין

JהואJבישראלJהקייםJוקשורJהכלליתJהגיוסJי(חובתJאוJותרפחות(JאזרחיJעלJהמוטלתJ

Jהמדינה .J Jרק Jאינם Jרבים Jאזרחים Jכך Jשירות"בשל Jמקבלי Jמהצבא" ,JמרשויותJ כמו

JאחרותJשלJהמדינה JאלאJגםJממלאיםJבוJתפקידיםJשונים, .JעלJמטילJבצבאJהשירות

J Jכבד Jנטל J-החיילים Jמאוד Jמחמירה Jנורמטיבית Jלמערכת Jאותם Jמכפיף הןJ)Jהוא

68J)חינתJאופייהJשלJמערכתJהשיפוטJהצבאיתמבחינתJהדרישותJשהיאJמציבהJוהןJמב

JשלJ Jולהקרבה Jחירותם Jלהגבלת Jהנוגע Jבכל Jלכת Jמרחיקות Jדרישות Jמהם ודורש

JאינטרסיםJאישיים ,JכרוכותJאשרJבפעולותJחלקJנטילתJכדיJעדJמגיעותJלעתיםJאשר

Jהגוף Jושל Jהחיים Jשל Jמשמעותי Jבסיכון .JבחינהJ Jמחייבת Jדין Jמכוח Jכזה Jנטל הטלת

Jההצדקה Jשל JטיבהJקפדנית Jלגבי Jוהן Jבצבא Jלשרת Jהחובה Jלעצם Jבנוגע Jהן Jלכך

ישJלצייןJאתJהרחבתJתפקידיJהצבאJבישראלJמעברJלתפקידJהמרכזיJ,Jולבסוף.Jוהיקפה

סמכויותJלפעולJבתחומיםJבאJהחוקJבישראלJמעניקJלצ.JשלJהגנהJעלJביטחוןJהמדינה

וJבמסגרתJטחוןJמוסמךJלקבועJכיJחייליםJישרתישרJהב,Jלמשל,Jכך.69JרחביםJומגוונים

J Jהשגת Jהיא Jשתכליתו Jממשלתי Jביטחוני"משרד Jלאומי-יעד "JעלייהJ Jכמו בתחומים

Jוקליטה Jובריאות, Jישראל70חינוך Jמשטרת Jשל Jשונות Jביחידות J71Jאו ,JיעסקוJ או

J Jהכשרה Jחלוצית"בהכשרהJחקלאיתJאו 72Jאחרת" .JהשכלהJלהקנותJהצבאJ Jחויב כן

JלהםJהשכלהJיסודית JשלJהצבאJלתחומיםJJהרחבתJקשתJפעולותי.73לחייליםJשאין ו

Jאזרחיים" Jתפקודו" Jעל Jבפיקוח Jהאינטרס Jאת Jבהתאם Jמרחיבה Jאלה Jכן. Jעל ,Jיתר

JמעמדוJאתJמחזקתJהצבאJשלJסמכויותיוJהחזק-הרחבתJJ,כאמורJ,JאחרותJמסיבותJגם

JמשנהJתוקףJלאינטרסJבחופשJהמידעJלגביוJולחשיבותJוכךJניתן,JJבחברהJהישראלית-

JJ.הפיקוחJעליו

                                                       
-Jלחוק9מסגרתJהמערכתJהצבאיתJישJאףJגיבויJחוקתיJבישראלJבסעיףJלנורמותJהחמורותJהמוטלותJב 68

JתנאיםJמקליםJיותרJלשםJהגבלתJשבה,Jמיוחדת"JפסקתJהגבלה"אשרJקובעJ,JכבודJהאדםJוחירותו:Jיסוד
J Jבצבא Jחיילים Jשל Jהאזרחים(זכויות Jכלל Jשל Jזכויות Jלהגבלת Jהנוגעים Jלתנאים Jבהשוואה ,Jהמנויים

J Jהיסוד8בסעיף JJלחוק .(J Jכי9Jסעיף Jקובע Jרק Jלהיעשות Jצריכה Jחיילים Jשל Jזכויות JחוקJ"Jהגבלת לפי
 ."במידהJשאינהJעולהJעלJהנדרשJממהותוJומאופיוJשלJהשירותו

לפעילותJ'38-37J,41-40J,73-71J.Jעב,J53JהערהJלעיל,JלהיסטוריהJהחקיקתיתJבנושאJראוJקרמניצרJובנדור 69
J'5.JJעבJ65,JהערהJלעיל,Jארז-ראוJגםJברק"Jאזרחיים"תJשלJהצבאJבישראלJבתחומיםJהמגוונ

70 J26סעיףJביטחוןJשירותJלחוקJמשולב[אJנוסח[J,1986ו"התשמ-)JלהלןJ:ב"חש.(JJ

71 Jו24סעיפיםJ24-לחשJב"א.JJ

72 Jלחש21סעיףJ"ב.JJ

73 Jלחש23סעיףJ"ב.JJ
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Jלסיכום Jביק, JרבהJדיון Jחשיבות Jבעל Jהוא Jוצבאיים Jביטחוניים Jבנושאים ורתי

JבמספרJמישורים JשלJרשויותJהמדינהJבתחוםJזה, JלפיקוחJעלJפעילותן .JבעיקרJככלי

JזאתJח Jמסקנה JהשיחJבצד Jבעידוד Jמיוחד JישJאינטרס Jשבגללו Jנוסף Jגורם Jלציין שוב

Jהצבא Jשל Jתפקודו Jלדרך Jבנוגע Jהביקורתי ,JפורמליותJ Jהלא Jהמגבלות והוא

מגבלותJאלהJהןJסיבהJנוספתJלעידודJדיוןJכזהJ74J.JשיחJזהJבישראלעלמעותיותJהמש

JJ.לפחותJבדרךJשלJהימנעותJמהטלתJמגבלותJפורמליותJעליו,JלאורJחשיבותו

JבנושאיםJהמדינהJרשויותJעלJביקורתJהגבלתJבזכותJםטעמיהJניתוח

JJוצבאייםJביטחוניים

Jהג Jמצדיקים Jביטחון Jטעמי Jאם Jלשאלה Jישירות Jשנפנה JחופשJלפני Jשל בלה

Jוהצבא Jהממשלה Jעל Jהביקורת ,JשלJ Jטיבם Jעל Jכלליות Jהערות Jמספר Jלהעיר ראוי

JטעמיםJאלה Jנתפ. Jביטחון Jשטעמי JרביםJכהצדקהJסהסיבהJהעיקריתJלכך Jידי יםJעל

J Jהביטוי Jחופש Jלהגבלת Jביותר Jוהחזקה JאינטרסיםJ(המובהקת Jשל Jלדחייה Jגם כמו

J-JלJעצםJקיומהJשלJהמדינהJהיאJתדמיתםJכמשקפיםJאתJהאינטרסJבהגנהJע)Jאחרים

JכמסגרתJחברתיתJהמאפשרתJחייםJשלJכלJתושביה .JלתרגםJמאפשרתJזאתJתדמית

וכךJמקלהJעלJהצבאJלשמורJעלJמעמדוJ,JביקורתJעלJהצבאJלאיוםJעלJהביטחוןJהקיומי

Jנתפ JביקורתJעליו JבחברהJהישראליתJכגוףJאשר .J75JלגיטימיתאתJלרובJכלסהייחודי

עםJביטחוניJוכלJהיבטJשלJפעילותJהצבאJעםJעצםJJהמזההJכלJט-הJהאמורהJסהתפי

,JהקיוםJוכךJמוליכהJבאופןJטבעיJלהענקתJעדיפותJלטעמיJביטחוןJעלJפניJכלJטעםJאחר

J JחופשJהביטוי JJמשקפתJאמנםJאתJתפקידוJהבסיסיJשלJכלJצבא-ובפרטJעלJפני ,Jאך

JJ:היאJמטעהJבשלJהשילובJשלJשניJגורמים

JשהמונחJהיאJהראשונהJביטחון"הנקודה"J ,J "JרכיJביטחוןוצ"ומונחיםJדומיםJכמו

,JכולליםJבשימושJהרווחJמספרJאינטרסיםJשמידתJחשיבותםJשונה,J"אוJשיקוליJביטחון

JולאJכולםJחיונייםJלשםJהגנהJעלJעצםJקיומהJשלJהמדינה ,JשלJסוגיםJמספרJגםJכמו

Jהצפויה Jהסכנה Jחומרת Jמבחינת Jהללו Jהשונים Jלאינטרסים Jסכנות ,Jהסתברותה,

JשהמועדJהיאJבוJלהתממשJצפויה)J JתוךJפרקJ-JמונחJעמוםJלכשעצמוJ-באופןJמיידי

                                                       
JJ.ףJשניסעי,Jלעיל 74

 .J'373עב,J8JהערהJלעיל,JדורוןJולבל 75
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JמוגדרJבעתיד JבמועדJבלתי JמוגדרJאחרJאו J)זמן ,JשהדרךJלהיפגעJ בהJעלולJהביטחון

76Jועוד)JJכלומרJעקבJההשלכותJשלJפגיעהJבאינטרסJאחר,באופןJישירJאוJעקיף( .Jיתר

הJעלJעצםJקיומהJהגנJ"-אףJהמונחJשנראהJכגרעיןJהקשהJשלJשיקוליJביטחוןJ,JעלJכן

Jהמדינה Jשל Jנבדלים-" Jאינטרסים Jמספר Jשל Jלביטוי Jלעתים JJמשמש Jלהבחין. ,Jיש

Jלמשל ,JרביםJ Jשל Jהריגה Jהיא Jשמטרתו Jכוחני Jכיבוש Jשל Jסכנה Jמפני Jהתגוננות בין

Jשלהם Jשעבוד Jאו Jהמדינה Jמתושבי Jדיניה, Jאו Jשלה Jהמשטר Jסדרי Jשל Jשינוי ,Jובין

Jוה JשימושJבאלימות Jתוך Jהן Jלהיעשות Jאלימותשיכול Jלא Jבדרכים Jן ,JבאופןJ לרבות

J Jהמונח(דמוקרטי Jשל Jהצר Jבמובן Jרוב, Jהכרעת .(JלהיותJ Jעשוי Jמסוימים בהקשרים

Jיותר Jדקות Jלהבחנות Jמקום Jכך. Jלמשל, ,JהחייםJ Jשל Jאופיים Jלשינוי Jהנוגע בכל

Jלהבחין Jיש Jהחברתיים Jהלדוגמ, ,JשינויJ Jובין Jלאחר Jמדמוקרטי Jהמשטר Jשינוי בין

Jבמו Jהמדינה Jשל Jכאופייה Jאותה Jהמגדירים Jיהודית"בנים J(מדינה "JלהתייחסJ אם

JJ.77)כפיJשקיבלוJביטויJבחוקיJהיסוד,JלמאפייניהJהרשמייםJשלJהמדינה

JהשוניםJהמובניםJביןJנאותהJהבחנהJנערכתJתמידJשלאJכךJעקבJנוצרתJהבעיה

JהמונחJהמדינה"שלJביטחוןJ"וJלושלJהצפויותJהסכנותJשלJטיבןJ,JמןJברורJתמידJולא

J Jמהו Jהרלוונטיההקשר 78Jהמובן .JלאJ Jקרובות Jשלעתים Jכך Jעקב Jמחמיר Jזה קושי

JמאחוריJעומדJמהJהביטחון"מפרטיםJטעמי"J,JהפרטיםJגילויJשעצםJבנימוקJהשארJבין

J JנימוקJשגםJהואJצריך(יפגעJבביטחון Jכמובן, Jלגופו, Jלהיבחן JהתוצאהJהיא). ,Jבייחוד

Jה Jסודיות Jבדבר Jכאלה Jטענות Jלקבל Jנטייה Jשקיימת Jהעובדה JבנושאיםJלאור מידע

JביטחונייםJיותרJמאשרJבנושאיםJאחרים ,JעומדJבדיוקJמהJהשאלהJקרובותJשלעתים

                                                       
76 JהמונחJביטחון"לניתוחJצרכי"J,עמימותוJעלJהצבעהJתוךJ,ראוJHOFNUNG, supra note 7, at 11-17.JJ

JדורוןJולבל J8JהערהJלעיל, ,JעבמזכיריםJ אתJהעובדהJשלעתיםJ"Jביטחון"JליחסיותJהמושגJהJכדוגמ400'
JנוהגJהצבאJלחשוףJמידעJשהסתירJבעברJבנימוקJשלJביטחון JכאשרJהדברJמשרתJאתJצרכיו, .Jהופנונג

רJמידעJמסוגJזהJJעלJכליJהתקשורתJנאסרJלפרסםJמידעJביטחוניJכאש:מצביעJעלJקיומוJשלJסטנדרטJכפול
.JמבליJשיוטלוJעלJהמדליפיםJסנקציותJכלשהן,JידיJפוליטיקאיםJואנשיJהרשותJהמבצעתJJעלםמודלףJלה

JראוHOFNUNG, supra note 7, at 151.JJ

 .חופשJהעיסוק:Jיסוד-כבודJהאדםJוחירותוJוחוק:Jיסוד-חוק 77

78 Jהמדי"המונחJנהביטחוןJ"הבינלאומיJבמישורJגםJמוגדרJובלתיJעמוםJהואJ .JבינלאומייםJשמסמכיםJלכך
JהביטויששוניםJחופשJבחשיבותJמכיריםJ ,JמטעמיJלהגבלתהJבהצדקהJגםJביטחון"אך",JמבהיריםJאינםJ

JColiver, supra note 2, at 17.JJראו,JמהיJמשמעותוJשלJהמונחJהאחרון

,JכלומרJתשובהJלשאלהJאילוJסכנותJמצדיקותJהגבלהJשלJחופשJהביטוי,JלניסיוןJלהציעJפרשנותJלמונח
,JשםראוJ,JידיJממשלותJרבותJתוךJהתחשבותJבהתממשותJהסכנהJשלJשימושJלרעהJבטעמיJביטחוןJעל

J'21-18.JJעב
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J Jטענות Jאחריםכבבסיס Jבאינטרסים Jפגיעה Jי ,JחירותJ Jכמו Jחירויות Jהגבלת לרבות

JJ.אינהJזוכהJלדיוןJשלJממש,JדרושהJמטעמיJביטחון,Jהביטוי

JהמונחJשלJעמימותוJשלJהמדינה"ההשלכהJביטחוןJ"התעלמותJהיאJמההבחנהJ

JסוגיםJשוניםJשלJסכנות Jבין ,JאשרJעשוייםJלהיותJבינםJהבדליםJמשמעותייםJמאוד,

לסיכויJשלJהתממשותJהסכנהJולמידתJ,JבכלJהנוגעJלחשיבותJהאינטרסJהנתוןJבסכנה

JJ.המוחשיותJוהקונקרטיותJשלה

JמכךJרבהJבמידהJנובעJ Jביטחון JהמשקלJהגדולJהמיוחסJלעתיםJלטעמי דומהJכי

JהואJ,JכאילוJמהJשעומדJמאחוריהם-JבמובןJהחזקJביותרJשלהםJיםJלרובסשהםJנתפ

JהמדינהJמתושביJרביםJשלJבחייהםJוקרובהJישירהJפגיעהJשלJממשJשלJסכנה-JבעודJ

Jהמצב Jאיננו Jזה 79Jשלרוב .JלרעהJשימושJ Jשל Jואף Jהגזמה Jשל Jסכנה Jקיימת Jכך בשל

J Jטענות Jמועלות Jחירויותככאשר Jהגבלת Jמחייב Jהמדינה Jביטחון Jי Jחופ, שJלרבות

JJ.80הביטוי

                                                       
79 Zamir, supra note 4, at 162-63. 

80 JהמונחכלטענהJשלJהמידהJעלJיתרJרחבהJהגדרהJ JהמדינהJ",י JמשמשתJממשלותJלהסתרתJ,"ביטחון
JביקורתJולמניעתJלביטחוןJנוגעיםJשאינםJמטעמיםJבפרסומוJענייןJלהןJשאיןJציבוריתJחשיבותJבעלJמידע

יJטענותJרבותJשהועלוJבארצותJהבריתJכהשווJלמסקנהD'Souza, supra note 4, at ixJ.JראוJ,JעלJתפקודן
התבררוJ,JכהצדקהJלהגבלתJחופשJהביטויJוחירויותJאחרותJמטעמיםJביטחוניים)JבמיוחדJבעתותJמשבר(

Jוכמוגזמות Jעובדתי Jבסיס Jכחסרות Jבדיעבד Jזה, Jמסוג Jטענות Jכלפי Jחשדני Jביחס Jלנקוט Jראוי J:ולפיכך
Brennan, supra note 4, at 16-18J JאחתJהסיבותJלתופעהJהאמורהJבארצותJהבריתJברנן. Jכי Jמעריך

תחתJאיוםJביטחוניJ(JאוJנתפשהJכנתונה(יתהJנתונהJיJהארצותJהבריתבהןJשיתהJהעובדהJשהתקופותJיה
פןJרציניJעםJהסוגייהJשלJמסוגלתJלהתמודדJבאושובשלJכךJלאJהתגבשהJמערכתJ,JהיוJקצרותJומבודדות

JההצדקהJלהגבלתJחירויותJבעתותJמשבר JומתיJ,ובפרטJלהעריךJמתיJקיימתJסכנהJביטחוניתJאמיתית,
Jלא .JבאיוםJנתונהJשהיאJמפניJדווקאJיותרJטובJבמצבJלהיותJעשויהJשישראלJ מסיבהJזאתJהואJמציין

JהאמורהאשרJעשויJלהוליךJלהתמודדותJרציניתJיותרJעםJהסוגייהJ,JביטחוניJמתמשך Jעב,Jשם: '19-18J.
Jזאת Jעם Jיחד JטענותJביטחוניות, JביקורתיתJשל Jבלתי Jקבלה JשהחששJשל Jספק Jאין ,JלהיותJ שעלולות

Jמוגזמות Jאו Jבסיס Jחסרות Jבישראל, Jגם Jקיימת .J Jדומה Jברוח JשמילאוJ(להערכות Jאנשים Jשל לרבות
תJשלJמידעJמטעמיJיJלעתיםJקרובותJטענותJסודיוכ)JתפקידיםJהןJבממשלJוהןJבתקשורתJבארצותJהברית

 JAbraham D. Sofaer, National Security andראו,JפעמיםJרבותJמשיקוליםJזרים,JביטחוןJהןJרחבותJמדי
Leaks: the Government's Power to Discipline Itself, in FREE SPEECH AND NATIONAL SECURITY, 

supra note 4, 67; Grossman, supra note 4, at 80, 83; Kremnitzer, supra note 9, at 87.JJ

JבארצותJ Jאחרות Jוחירויות Jהביטוי Jחופש Jהגבלת Jלשם Jביטחון Jטעמי Jעל Jמוצדקת Jבלתי להסתמכות
עשרהJועדJלמאהJהעשריםJJניםJהראשונותJלאחרJהכרזתJהעצמאותJבמאהJהשמונההבריתJהחלJמהש

-JCraig R. Smith, The Hamiltonian Federalists, in SILENCING THE OPPOSITION, supra note 2, 1ראו
23; Smith, Conclusion, supra note 47, at 230-31, 237-39; SMITH, FREEDOM OF EXPRESSION, supra 

note 2, at 61-68.JJ

 ,JRESTRICTED SUBJECTS, supra note 28לטענהJשלJעשייתJשימושJלרעהJבטעמיJביטחוןJבבריטניהJראו
at 1-12.JJ

JבישראלJהביטויJחופשJהגבלתJלשםJביטחוןJבטעמיJמוצדקJבלתיJשימושJשלJהסכנהJבענייןJהוזכרהJקול
Jהעם J2JהערהJלעיל, Jבע, '881-880.JצבאיJמידעJעלJהגנהJשלJבמסגרתJבישראלJשימושJלעשותJלנטייהJ
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J Jביטחון JמוצדקJבטעמי JהרחבJ-הסכנהJהמיוחדתJשלJשימושJבלתי JעקבJהמגוון

JהכותרתJתחתJהנכלליםJהאינטרסיםJהמדינה"שלJביטחון"J,JבשלJלערוךJשלאJהנטייה

העובדהJשלעתיםJקרובותJאיןJמידעJמדויקJבנוגעJלטיבוJלאורJו,JהבחנהJברורהJביניהם

Jהפרק Jעל Jהעומד Jהביטחוני Jהאינטרס Jשל JלוJכ, Jהצפויה Jהסכנה Jלטיב Jבנוגע Jגם מו

JמחייבתJלבחוןJבקפידהJאםJאכןJישJהצדקהJאמיתיתJלהגבלהJשלJביטוייםJ-Jהולמידת

JJ.מטעמיJביטחון

Jאחרת Jבעיה ,J Jכמו Jבמונחים Jמובחן Jהבלתי Jמהשימוש Jהיא Jגם רכיJוצ"הנובעת

Jהביטחון Jמדויק" Jבאופן Jלהגדירם Jמבלי ,JלמסקנהJ Jלהגיע Jמדי Jנחפזים Jשלעתים היא

כפיJ.JלרבותJחופשJהביטוי,JוליםJמעיןJאלהJעומדיםJבסתירהJלאינטרסיםJאחריםששיק

איןJבהכרחJסתירהJביןJדיוןJביקורתיJחופשיJוביןJכלJאינטרסJ,JשאצייןJבהמשךJהסעיף

JשלJהרחבהJהמסגרתJתחתJלעתיםJביטחון"שנכללJשיקוליJ."JמובניםJביןJהבחנהJהעדר

,JJואםJכן-תJאםJישJאכןJסתירהJשוניםJשלJמושגJזהJמקשהJעלJבירורJהשאלהJהמקדמי

JמידהJביטחון-באיזוJוטעמיJהביטויJחופשJביןJ.JJ

Jכאמור ,JעלJ Jהגבלות Jשל Jלהצדקה Jכבסיס Jלרוב Jנטען Jאשר Jהכללי האינטרס

Jהמדינה Jרשויות Jכלפי Jביקורתיים Jברַשות,ביטויים Jהציבור Jאמון Jעל Jההגנה .JJהוא

Jהביקו Jהביטוי Jחופש Jלהגבלות Jכהצדקה Jהמוזכר Jהמרכזי JרשויותJהנימוק Jכלפי רתי

JלמעןJ Jתפקודה Jלשיפור Jכאמצעי Jברשות Jציבורי Jאמון Jשל Jחשיבותו Jהוא ציבוריות

Jהפרטים Jשל Jהאינטרסים .J Jזה Jאינטרס JאתJהמגבלותJשל Jהזכרתי JהנוגעJ-כבר Jבכל

Jשלו Jללגיטימיות ,JחופשJ Jשל Jהגבלה Jבאמצעות Jעליו Jההגנה Jוליעילות לחשיבותו

Jומדוע-הביטויJJ,לדעתיJ,JבסיסJאינוJהואJרשויותJנגדJהביטויJחופשJשלJלהגבלהJמוצק

Jהמדינה .JהשיקוליםJ Jעל JמיוחדיםJהמשפיעים JישJלצבאJמאפיינים JהיאJאם השאלה

JJ.הרלוונטייםJבהקשרJזה

Jלבחון Jשיש Jהראשונה JאמוןJ,הנקודה Jשל Jהאינטרס Jשל Jחשיבותו Jמידת Jהיא

JהציבורJברשויותJהמדינהJבהקשרJהביטחוניJכאמצעיJלשםJשיפורJתפקודם קJאיןJספ.

Jמ JהכרחיJזערשמידה Jתנאי Jהיא Jבכלל Jהמדינה Jברשויות Jהציבור Jמצד Jאמון Jשל ית

JדמוקרטיJהמדינה(במשטרJאזרחיJנגדJגםJבכוחוJשימושJעלJהנשעןJממשטרJלהבדילJ.(

                                                       
Jמ Jהביטוילשם Jחופש Jעל Jדומה Jהגבלה Jמצדיקות Jשאינן Jאחרות Jטרות Jגם,  JGavison, Nationalראו

Security, supra note 19, at 341; HOFNUNG, supra note 7, at 149-50.JJ
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;JאולםJאיןJלהסיקJמאבחנהJנכונהJזאתJשכלJפגיעהJבאמוןJהציבורJמוליכהJלמצבJכזה

JיכולJלהתרח JכהJקיצוני JמשברJאמון JלהניחJכי שJרקJבמצביםJקיצונייםJונדיריםJניתן

JעקבJאירועיםJשלאJרקJפוגעיםJביציבותוJשלJהמשטר ,JעלJכבדJצלJמטיליםJאףJאלא

JההצדקהJלקיומו JבמצביםJאחרים. ,JכאשרלרבותJופנימיותJחיצוניותJסכנותJקיימותJ

Jחמורות Jב, Jענייננו Jשמשמעותן Jהציבור Jבאמון J-פגיעות Jשתהיה Jככל JאיןJ-Jחמורה

ניתןJלהניחJגםJשכלJפגיעהJבאמוןJהציבורJ.JתJהחברתיתJהקיימתפירושהJאבדןJהמסגר

JברשויותJהמדינה JובפרטJאלהJהמופקדותJעלJהביטחון, ,JלרבותJעקבJביקורתJעליהן,

אולםJעובדהJזאת81J.JתגרוםJנחתJלאלהJהשואפיםJלפגועJבמסגרתJהחברתיתJהקיימת

וןJביתרJJלבח,Jאפוא,השאלהJשיש.JכשלעצמהJאינהJמצדיקהJהגבלהJשלJחופשJהביטוי

JהביטחוניJ,זהירות JברשויותJהמדינהJבהקשר Jהציבור Jאמון Jעלול Jדרכים JהיאJבאילו

בהקשרJזהJהשאלהJהעיקריתJנוגעתJלאמוןJהציבורJ.JומהיJמשמעותJהפגיעה,Jלהיפגע

JידיJ Jעל Jכראוי Jמופעלים Jהביטחוני Jבמישור Jאחרים Jמבצעים Jוגופים Jשהצבא בכך

Jעליהם Jהמופקדים Jו, Jבכך Jמתפקדים Jאלה Jמשימותיהםשגופים Jבמילוי Jנכון .Jבאופן

JלהתיימרJלתתJתשובהJממצהJלשאלהJזאת Jמבלי ,JלמספרJהבאותJבשורותJאתייחס

JJ.היבטיםJשלה

JבתחוםJ,Jאפוא,מהו Jהמדינה Jרשויות Jשל Jותפקודן Jהציבור Jאמון Jבין Jהקשר

Jלכאורה?Jהביטחוני ,JהנוגעJבכלJעצמוJלצבאJביחסJרלוונטיJאינוJזהJאינטרסJכיJדומה

JJהגנהJעלJביטחוןJהמדינה-תJלמטרתוJהבסיסי JבניגודJלרשויותJאחרות. ,JמצדJשאמון

Jב JלהיותJמרכיב Jעשוי Jתפקידהציבור Jשל Jיעיל JרשויותJJ(ןיהמילוי Jלגבי במידהJשונה

JהגנהJ-הריJשלפחותJביחסJלתפקידוJהעיקריJשלJהצבאJ,J)שונותJולגביJתפקידיםJשונים

J Jהמדינה Jביטחון J(על Jמתפקידים Jאזרחיים"להבדיל Jאלה" JהצבאJכמו Jשממלא

Jבישראל Jהוא-) JבאופןJאJל,Jלכאורה,Jאמון Jכרוך Jאינו Jזה Jשתפקיד Jמכיוון Jרלוונטי

Jהמדינה Jתושבי Jבקרב Jבפעולה Jטיפוסי Jלאמון, Jלציפייה Jמקום Jיש Jשמהם .Jהתפקיד

JנגדJכוחJהפעלתJהואJביותרJהבולטJ Jהתנגדותהצבאי ,JהנחהJעלJמבוססJהואJכלומר

קדקתJיותרJמוליכהJלמסקנהJשאמוןJציבוריJבחינהJמדו,JיחדJעםJזאת.JשלJהעדרJאמון

                                                       
 JJohn Hermon, The Police, theראו)JאוJמפרסומה(יבהJלהימנעותJמביקורתJלהזכרתJאפשרותJזאתJכס 81

Media, and the Reporting of Terrorism, in TERRORISM & THE MEDIA, supra note 3, 37, 40.JJ
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Jובממשלה JJ,בצבא Jהפעלתואשר Jעל Jמופקדת ,JהצבאJ Jלתפקוד Jחשוב Jלהיות עשוי

JJ:במספרJמובנים

JעשויJ,ופועלJכראויכראויJאמוןJמצדJהציבורJהרחבJבכךJשהצבאJמופעלJ,Jראשית

JתפקידיוJאתJבהצלחהJלמלאJלצבאJלעזור-JעלJשוטפתJלהגנהJהנוגעיםJאלהJבעיקרJ

JבכךJשהואJיגרוםJלציבורJלסייעJלצבאJ-להבדילJמניהולJשלJמלחמהJממשJ,Jחוןהביט

Jפעולה Jעמו Jולשתף ,J Jאו Jמידע Jמסירת Jבאמצעות Jלמשל Jידי JשלJעל Jלהוראות ציות

Jחירום Jבמצבי Jחיילים .JלשירותיJ Jהנוגע Jבכל Jמאוד Jחשוב Jהוא Jכזה Jפעולה שיתוף

JהחירוםJוההצלהJהניתניםJבמסגרתJהקהילהJכמוJמשטרה JמכביJאש, ,JאדוםJדודJמגן

משוםJ,JשיתוףJפעולהJעםJהצבאJהואJפחותJחשובJבדרךJכלל,JלעומתJזאת.82Jוכדומה

JשהצבאJפועלJבאופןJטיפוסיJשלאJבקרבJהאזרחים JיחדJעםJזאת. ,JהמצבJכיJלצייןJיש

JהצבאJשלJהמרכזייםJ JאחדJמתפקידיו השוררJבישראלJהואJשונהJמבחינהJזאתJשכן

Jבישראל Jהאחרונות, Jבשנים Jבייחוד Jטרורהוא, Jאיומי Jעם JJלהתמודד ,Jהתמודדות

JהדומהJבאופייהJיותרJלפעילותJ-באמצעותJפעילותJאינטנסיביתJ,JביןJהשאר,Jשנעשית

J Jצבאית Jלפעילות Jמאשר Jהאוכלוסייה-משטרתית JJבקרב .JזאתJ Jמפעילות Jניכר חלק

אךJחלקהJמבוצעJ,JשבהםJממילאJאיןJאמוןJציבוריJבצבא,JנעשיתJבשטחיםJהמוחזקים

בהקשרJזהJרלוונטיJבעיקרJהאמוןJהכלליJשלJהציבורJבדרךJהפעלתוJ.JבגבולותJישראל

Jהצבא Jשל Jותפקודו ,J Jשפעולה Jבכך Jמאמון Jמסוימלהבדיל Jמוצדקת Jהיא Jכי(ת ,Jאם

Jכמובן JגםJאמוןJמהסוגJהאחרוןJעשויJלהיותJרלוונטיJבכלJהנוגעJלפעולהJזאת, .(Jניתן

JהאמורהJהמטרהJאתJלהשיגJכדיJהדרושהJהאמוןJמידתJכיJאללהניחJלהיותJצריכהJ

כלומרJרובJהתושביםJמעריכיםJכיJ,JיתזעראלאJדיJבכךJשנשמרתJרמתJאמוןJמ,Jגבוהה

JהמדינהJופועל Jביטחון JהגנהJעל JלהשגתJהמטרהJשל JJלשםJכךהצבאJמופעל ,Jתהא

JהערכתםJלמידתJהצלחתוJאשרJתהא JבהינתןJהערכהJכזאת. ,JהאנשיםJרובJכיJנראה

Jל Jיסייעו JפעולהJעםJרשויותJהצבאJואף Jפעילישתפו Jבאופן Jו ,JחירוםJ לפחותJבמצבי

Jבמיוחדש Jחשוב Jהדבר Jבהם ,JלסייעJ Jחזק Jאינטרס Jלתושבים Jיש Jכזה Jשבמצב מפני

JלצבאJללאJתלותJבשיקוליםJאחרים .JעלJמיוחדתJבהגנהJצורךJיהיהJלאJלרובJלפיכך

JJ.היבטJזהJשלJאמוןJהציבורJבממשלהJובצבא

                                                       
,J34JהערהJלעיל,JוזכרותJאצלJכשרדוגמאותJלחשיבותJשיתוףJהפעולהJשלJהאזרחיםJעםJרשויותJאלהJמ 82

J265.JJ'בע



16)Jג"התשסJ(909J JJבהקשרJהמדינהJרשויותJשלJפעילותןJעלJהביטחוניביקורתJ J
JJ

JJ943

J JהאמורJלאJיתקייםJרקJבמצבJקיצוני JמספרJמשמעושהתנאי JשלJתושביםJבו תי

JעלJ Jהגנה Jשל Jהמוצהרת Jהמטרה Jאת Jבפועל Jממלא Jלא Jכלל Jהצבא Jכי חושדים

משמשJכליJשרתJלשםJהשגתJמטרותJפסולותJשלJמפקדיוJאוJ,Jלמשל,Jאלא,Jביטחונם

במצבJכזהJלאורJהחשיבותJהעליונהJשלJחופשJביטויJבנוגעJלשאלהJ.JשלJהדרגJהמדיני

להעדיףJאתJהאינטרסJ,Jלדעתי,Jאויר,JזאתJובהתחשבJבקושיJלהשיגJמידעJבנוגעJאליה

JהאזרחיםJ Jשל Jבסיוע Jהכללי Jהאינטרס Jפני Jעל Jזה Jבהקשר Jביטוי Jכל Jבהתרת החזק

לפיכךJדומהJכיJסוגJזהJ.JאינוJכהJחיוני,JאשרJלמרותJשאיןJלהמעיטJבחשיבותו,Jלצבא

,JשלJאמוןJאינוJמצדיקJהגבלהJשלJחופשJהביטויJהביקורתיJבנוגעJלתפקודוJשלJהצבא

JJ.שיבותוJשלJסוגJזהJשלJביטויבייחודJלאורJח

Jשעשוי Jבצבא Jאמון Jשל Jהשני JשלJההסוג Jיעיל Jמילוי Jלשם Jחשיבות Jלו Jלהיות

JמועמדיםJ,תפקידו Jשהם Jאנשים Jומצד Jבצבא Jתפקידים Jממלאי Jמצד Jאמון Jהוא

J,בכךJשהואJמופעלJעלJידיJהממשלהJלמעןJמטרותJראויות,JייםJלמלאJבוJתפקידאפשר

Jל Jבחתירתו Jכראוי Jמתפקד Jשהוא Jאלהובכך Jמטרות Jהשגת ,JבהתאםJ Jפועל כלומר

JשימושJלעשותJובליJיעילJבאופןJלגיטימייםJאמצעיםJהפעלתJתוךJהממשלהJלהנחיות

סוגJזהJשלJאמוןJהואJחשובJמפניJ.JלרעהJבכוחוJאוJלהשתמשJבכוחJהעולהJעלJהנדרש

JשהואJעשויJלהשפיעJעלJאופןJתפקודוJשלJהצבאJבמספרJמישורים .JנגזרJאחדJהיבט

Jאמו Jשחוסר JשלJמכך Jבנכונותם Jלפגוע Jעלול Jצבא Jשל Jלפעולותיו Jבהצדקה Jכללי ן

JאנשיםJלשרתJבו צפויJדברJזהJJ.יפגעJהיצעJהמועמדיםJלמלאJתפקידיםJשוניםיJוכך,

Jפחותים Jכישורים Jבעלי Jאנשים Jעל Jלהסתמכות Jלהוליך ,JשלJ Jבתפקודו Jלפגוע וכך

Jהצבא Jב. Jאינו Jבצבא Jהשירות Jשלגביהם Jאנשים Jלגבי Jרק Jלא Jקיימת Jזאת גדרJסכנה

JחוקיתJבישראל(חובהJהקבעJאנשיJכגון(J ,JשכןJגםJכאשרJקיימתJחובהJלשרתJבצבא,

J Jלשרת Jהנכונות J-משפיעה Jמכריע JמידתJ-Jבאופן Jועל Jהתפקיד Jמילוי Jאופן Jעל

J Jמיוחדת Jבהשקעה Jלרוב Jהכרוכים Jמיוחדים Jלתפקידים JשירותJ(ההתנדבות כמו

Jפיקוד Jבתפקידי Jושירות Jלוחמות Jביחידות Jבמ). Jנכון Jזה JלשירותJדבר Jבנוגע יוחד

JJ.83שהואJתובעניJבמיוחדJבישראל,JמילואיםJבצבא

                                                       
שבכלJאחתJ,J"תחנותJמוטיבציה"תשעJJ"מניית(J266J'בע,JםשJולהיבטJזהJשלJהאמוןJהציבוריJבצבאJרא 83

JביכולתוJלעמודJבמשימהJשלJבניין JיכולJמצבJשלJאיJאמוןJחברתיJבצבאJלפגועJבאופןJמשמעותי Jמהן
J Jלהגנה Jהדרוש Jהכוח JסכנהJצבאית Jכל Jנוכח Jכראוי Jאותו Jולהפעיל Jמדינתם Jועל Jהאזרחים Jכלל על

 .)"צבאית
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J Jבהקשרים Jבצבא Jהמשרתים Jחיילים Jשל Jאמון Jמימסוחוסר JלגביJ-ים Jלמשל

J JמסויםJבצבא JממלאJתפקיד Jשל Jכשירותו Jלגבי JמשימהJמסוימתJאו J-נחיצותהJשל

.JהעJמשימותJמסוימותJאוJלמלאJאותןJבצורהJלאJיעילוציעלולJלגרוםJלהםJלסרבJלב

חיילJעשויJלסרבJלבצעJמשימהJאוJלאJלמלאהJבהתאםJליעדיהJאםJהואJ,Jלמשל,Jכך

JמאמיןJשאיןJלהJהצדקה ,JללאJברכושJאוJבאנשיםJבפגיעותJכרוכהJשהיאJמשוםJבין

JשלJשארJ,סיבהJטובה Jאו JבשלJכישוריהםJשלJמפקדיו JמשוםJשבשלJאופייהJאו Jובין

בהקשרJזהJ.JוJיתרJעלJהמידההיאJמסכנתJאותוJאוJחייליםJאחריםJלשוואJא,Jהחיילים

J Jיותר Jגבוהה Jברמה Jאמון JהציבורJ(דרוש Jמצד Jאמון Jשל Jהראשון Jלסוג בהשוואה

ככלJשחיילJמאמיןJכיJהמשימהJשהואJ.JיתJשלJאמוןזערואיןJדיJרקJברמהJמ,J)בכללותו

Jיותר Jחשובה Jהיא Jמבצע Jראוי, Jהוא Jהאמצעי Jכי ,JהכישוריםJ Jיש Jולחבריו Jלו וכי

Jאת Jלהשלים Jמנת Jעל Jהדרושים Jבהצלחה JאתJ-Jהמשימה Jלבצע Jסיכוייו Jיהיו Jכך

JהיאJחשובהJ-JשישJלהJתוקףJכלליJ-אבחנהJזאתJ.JהמשימהJבצורהJטובהJגבוהיםJיותר

בהJנדרשתJלעתיםJנכונותJגבוההJבמיוחדJלצייתJלפקודותJשJ,במיוחדJבמסגרתJצבאית

JלמלאJנדרשJהצבאJאשרJהמשימותJאופיJהצורך(בשלJבעתJלמלאJמוכןJלהיותJאו(,J

JJ.בהJהואJעושהJכןשהדרךJJבשלו

JלזכורJישJבצבאJהמשמעתJשלJחשיבותהJלמרותJ בהקשרJזהJחשובJלהדגישJכי

במפקדיהםJ,JשראויJלשאוףJלמשמעתJשאינהJמוליכהJלאמוןJעיוורJשלJחייליםJזהJבזה

מפניJשבצדJמילויJנאמןJJ,JשלהםJלכלJאלהובמערכתJהצבאיתJבכללJולנאמנותJעיוורת

JבמסגרתJהממסדJהצבאיJומחוצהJ-יליםJיתריעוJחשובJגםJשחי,JשלJהמשימהJהצבאית

J JפגמיםJשהםJנחשפיםJאליהםJבהפעלתJהכוחJהצבאי-לו JשימושJ,Jעל Jעל Jובמיוחד

לגישהJכזאתJמצדJחייליםJישJחשיבותJרבהJשכןJלעתיםJקרובותJהםJיהיו84J.JלרעהJבו

JJ.ביןJהיחידיםJשיכוליםJלזהותJשימושJפסולJכזהJבכוחJהצבאי

JזהJסוגJשלJחשיבותוJבהערכתJאמוןJצבאית(שלJלפעילותJבנוגעJחייליםJשלJ(Jיש

JקטגוריותJמשנה Jמספר Jבין Jלהבחין .JהואJ JחשיבותJרבה JשישJלו Jאמון Jשל Jאחד סוג

JאמונםJשלJחייליםJאשרJעשוייםJלהידרשJלמלאJמשימהJבעלתJחשיבות .JזהJבהקשר

J Jבהקשרים Jאמון Jבעיקר Jמסוימרלוונטי JביחסJ-ים Jאו Jמסוימת Jלמשימה Jביחס

                                                       
הצבאJכתנאיJליכולתJשלJחייליםJלפקחJבמסגרתJהקוראתJגםJלחופשJביטויJרבJיותרJ,JלטענהJברוחJזאת 84

Blasi, The Checking Value, supra note 46, at 643-44.JJראוJ,JעלJדרךJהפעלתJהכוחJהצבאי
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JשלJוכדומהלכישוריהםJמסוימתJביחידהJחייליםJ.ישראלJכמוJבמדינהJ,שJהשירותJבה

J Jכללית Jחובה Jבגדר Jהוא Jאזרח(בצבא Jכל Jעל Jמוטלת Jאינה Jשהיא J)למרות ,Jישנה

JרבהJחשיבות-JיותרJעודJרבהJחשיבותJאףJ JהכלליJ-JובטווחJהארוךJאולי JגםJלאמון

Jהביטחוני Jבהקשר Jהמדינה Jלרשויות Jהאוכלוסייה Jכלל Jלצ,שרוחשת .JבאJובפרט

בהעדרJאמוןJבגופיםJאלהJמצדJהאנשיםJהנדרשיםJלשרתJבצבאJניתןJלהניחJ,Jכאמור

JלמצבJבהשוואהJיותרJקטנהJתהיהJבמסגרתוJתרומתםJשכיJהצבאJכיJמאמיניםJהםJבו

,JמעברJלכך.JמשמשJלהשגתJמטרותJחשובותJולגיטימיותJוממלאJכהלכהJאתJתפקידיו

JליחסJרבהJחשיבותJישJהאחרוןJרהכלליבמישורJכלפיJJוהצבאJהמדינהJשויות-JלרבותJ

JבוJמשרתיםJשאינםJאנשיםJמצד-JהציבוריתJההערכהJמידתJשכןJהJלתפקודןJכללית

J Jמשפיעה Jהביטחוני Jבהקשר Jהמדינה Jרשויות J-של Jמכריעה Jבצורה JעלJ-Jלרוב

JנכונהJ,JשתקפהJבאופןJכללי,אבחנהJזאת.JהערכתםJשלJאלהJהנדרשיםJלשרתJבצבא

JכאשרJבמיוחד-JכמעטJשקורהJכפיJJצעיר-תמידJבגילJהואJבצבאJשמשרתJמיJJ בוJש,

JהקרובהJומהסביבהJמקבלJשהואJמהחינוךJמכריעJבאופןJמושפעתJהפרטJשלJהעמדה

Jלו .JלממשלהJהציבורJכללJשרוחשJהאמוןJלמידתJבעקיפיןJרבהJחשיבותJישJכךJבשל

JJ.ולצבא

JהמדינהJביטחוןJעלJהמופקדותJברשויותJהציבוריJלאמוןJכיJלזכורJישJלכךJמעבר

Jאחרותבדו( Jציבוריות Jברשויות Jהציבורי Jלאמון Jמה Jנוספות) Jמסיבות Jחשיבות ,Jיש

J Jתפקודן Jיעילות Jשיפור Jשל Jלהיבט Jשכאמור(מעבר ,JכללJ Jבדרך Jהמוזכר Jזה הוא

Jהנדון Jבהקשר Jהביטוי Jחופש Jשל Jלהגבלה Jכהצדקה .(JמכךJ Jנגזר Jאחד Jחשוב היבט

JאלהJרשויותJשלJשתפקידן-JהמדינהJביטחוןJעלJההגנהJ-נתפJכחיוסJניJ,JתחושתJולכן

JשלJהאזרחים Jהביטחון Jברווחתם, JשהיאJמרכיבJמרכזי ,JמידתJכאשרJלהיפגעJעלולה

J.JJנפגעת,הןJבדרגJהמדיניJוהןJברשויותJהצבא,JרשויותהאמוןJב

JהציבורJבצבא,Jאפוא,המסקנהJהיא ,JJשמהטעמיםJהאמוריםJישJחשיבותJלאמון

JהגנתJבי JברשויותJאחרותJהמופקדותJעל Jהציבור JגםJלאמון Jהמדינהכמו Jטחון ,Jבכל

Jהביטחוני Jבתחום Jולפעילותן Jלהכרעותיהן Jהנוגע .JעלJ Jלהגנה Jנוגעת Jהבאה השאלה

Jזה Jאמון Jכי. Jלזכור Jיש Jאלה Jברשויות Jהציבור Jאמון Jעל Jההגנה Jלהיקף Jהנוגע ,Jבכל

ולכןJישJמקוםJ,JככללJלגיטימיJלהגןJרקJעלJאמוןJאשרJמבוססJעלJנתוניJאמת,Jכאמור

יJאיןJהצדקהJלאסורJבאופןJכלליJעלJכלכללJ,JדJעםJזאתיח.JלהגבילJרקJביקורתJשקרית
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Jאמיתית Jביקורת Jהשמעת Jמ, Jרמה Jכאשר Jחריג Jלהיות JהיאJזערעשוי Jאמון Jשל ית

JמשימהJשלJיעילJביצועJלשםJהצדקהמימסוהכרחיתJלהJשישJתJ,JמדוברJכאשרJבעיקר

Jרבה Jשחשיבותה Jבמשימה .JלהיותJ Jהביטוי Jחופש Jשל Jהגבלה Jעשויה Jכזה במצב

JללאJנכונהמוצדקתJהיאJהביקורתJ JקשרJלנכונותJהביקורתJואףJאםJברורJכי ,Jמשום

JשהתרתהJתוליךJלפגיעהJבאמוןJברשותJשלJהמדינה JובעיקרJבצבא, ,JשיכשילJבאופן

Jחיונית Jמשימה Jכך. Jלמשל, Jכ, JאוJיכאשר Jאדם Jבחיי Jפגיעה Jפירושו Jהמשימה שלון

נטרסJבהתרתJעשויJלהיותJמקוםJלהעדיףJאינטרסJזהJעלJפניJהאי,JסיכוןJחמורJשלהם

JביקורתJאמיתית .JשלוJיעילJתפקודJ JבמיוחדJלצבאJשכן JלהיותJרלוונטי JזהJעשוי סייג

כמוJחייJ,JבמצביJחירוםJעשויJלהיותJחיוניJלשםJהגנהJעלJהאינטרסיםJהחשוביםJביותר

לרבותJכאלהJשנוגעיםJ,JאףJכאשרJישJהצדקהJלביקורתJעליוJבהקשריםJאחרים,Jאדם

JJ.לפעילותJהעומדתJעלJהפרק

JהמדינהJ,Jאפוא,Jהיאהשאלה Jרשויות Jשל Jתפקודן Jעל Jביקורת Jמתיחת Jאם

J JעלולהJלפגועJבאמון JבאחדJ-JשלJהציבורJאוJשלJחייליםJבצבאJ-בהקשרJהביטחוני

Jהאמורים Jמההיבטים .JבהעדרJ Jזאת Jלשאלה Jמבוססת Jתשובה Jלתת Jאפשרות אין

JמקיפהJאמפיריתJלער(בחינהJפשוטJוךשלאJהמעצביםJהגורמיםJ Jבזיהוי JבשלJהקושי

JשלJאדםJאלJגופיםJשונים JבחברהJ,אתJיחסו JבייחודJגופיםJשממלאיםJתפקידJמרכזי

Jחיש Jהוא Jבה Jבישראל, Jוהצבא Jהממשלה Jכמו Jרב, Jהוא Jלגביהם Jהיחס ממדיJ-אשר

.JניתןJלהניחJכיJהתשובהJלשאלהJזאתJתשתנהJביןJאנשיםJשונים,JיתרJעלJכן).Jומורכב

JJ.זהירותדומהJכיJניתןJלהסתמךJעלJמספרJהערכותJ,JיחדJעםJזאת

Jחיילים Jעל Jלהשפיע Jעשויה Jשביקורת Jהיא Jהמוצא Jנקודת ,JאנשיםJ Jעל Jגם כמו

Jבכלל .JציבוריתJביקורתJאולם-JשכןJלענייננוJבעיקרJהרלוונטיתJהביקורתJסוגJשהיאJ

JמשפטיתJלהגבלהJנתונהJאינהJלרובJפרטייםJבחוגיםJהנמתחתJביקורת-JמקורJאינהJ

JההשפעהJהיחיד JבמיוחדJביחסJלא. JזהJנכון JיותרJעלJדבר נשיםJשישJלהםJמידעJרב

J Jהאדם Jהמבוקר Jאו Jהמבוקרעל Jהגוף ,JאוJ Jזה Jאדם Jעם Jיחד Jהעובדים Jאנשים כמו

JבמסגרתJהמוסדJהרלוונטי JובכללJזהJחיילים, .JקרובהJהיכרותJ JכלJאדםJשישJלו כמו

JעםJמושאJהביקורת Jיותר JהצבאJמושפע, JחייליםJכלפי JגםJיחסםJשל Jכך Jנראה, ,Jכך

Jהא Jמניסיונם Jרבה 85Jישיבמידה .JהשוניםJ Jהגורמים Jשל Jהיחסי Jמשקלם Jשל הערכה

                                                       
J257.JJ'בע,J34JהערהJלעיל,JראוJכשר 85



16)Jג"התשסJ(909J JJבהקשרJהמדינהJרשויותJשלJפעילותןJעלJהביטחוניביקורתJ J
JJ

JJ947

Jקשה Jהיא Jהצבא Jכמו Jלגוף Jאדם Jשל Jיחסו Jעל Jהמשפיעים ,JההתנסותJ Jכי Jנראה אך

JהאישיתJעשויהJלהיותJבעלתJמשקלJניכרJכאשרJהיאJקיימת .JלכךJהעיקריתJהסיבה

Jהיא Jכנראה, ,J JשישJלהJהצדקהJבמקריםJרבים(התחושה (JשקרובJ Jמי Jשל Jהמידע כי

JבדרךJכללJבאופןJ-JהואJלגביוJלרובJמדויקJיותרJמןJהמידעJשמתפרסםJ,יםלענייןJמסו

יJכביקורתJ,Jלמשל,Jכך.JJממנוJאוJמקיףJיותר,JבמסגרתJציבוריתJעלJהנושא-פעמיJ-חד

Jחייל ,J Jפיקודחיילבייחוד Jבעמדת JJהנמצא Jבעבר, Jתפקידו Jבמילוי Jהתרשל ,Jעלולה

JבנכונותםJלבצעJמשימהJלערערJאתJאמונםJשלJחייליםJאחריםJבכישוריוJוכךJלפגוע

Jעמו Jיחד .JרבJ JביחידהJמסוימתJמידע JלחייליםJהנמצאים Jיהיה Jלרוב Jכי Jנראה אולם

עלJדרךJתפקודםJשלJחייליםJאחריםJ,JכמוJגםJמכליJשניJאוJשלישי,JיותרJמכליJראשון

JמאשרJביקורתJציבוריתJ-JאםJלאJיותרJ-וכיJמידעJזהJישפיעJלאJפחותJ,JבאותהJיחידה

,Jלמשל,Jכך.JלזכורJכיJלאJתמידJיהיהJמידעJאישיJרלוונטיJמסוגJזהישJ,JעםJזאת.Jבנושא

JמשימהJצבאיתJמתוכננתJאינהJמוצדקת JאינהJנוגעתJבמקריםJרביםJלידעJ,טענהJכי

JJ.אישיJשלJחיילים

JאםJהיאJהבאהJהשאלה-JמקריםJובאילוJ-JבהגנהJהאינטרסJביןJהתנגשותJקיימתJ

Jו Jהציבור JJבצבאJובפרט,חייליםJברשויותJהמדינההעלJאמון ,JבהתרתJהאינטרסJ ובין

Jעליהן Jביקורת ,J Jבה Jלהכריע Jיש Jקיימתכשוכיצד Jהיא .JמתעלמיםJ Jקרובות לעתים

JהםJשוניםJאינטרסיםJ Jכי Jמאליו JמניחיםJכמובן JשלJהשאלהJכאשר מחלקהJהראשון

Jסותרים Jהמצב. Jאכן Jשזהו Jבדיקה Jללא Jלהניח Jמקום Jאין Jכי Jלהדגיש Jחשוב ;Jבדיקה

Jלא Jלעתים Jתוליך Jיותר Jיותרמדוקדקת Jזהירות Jלמסקנות JJנדירות Jכאמור. ,Jחלק

JהאינטרסJמוגדרJתמידJשלאJמכךJנובעJהנדוןJבהקשרJהביטחוני"מהבעיהJ"JחדJבאופן

JמסויםJבהקשרJמסוים Jמסוג JחופשJביטוי Jובין JלבררJאתJהיחסJבינו JמספיקJכדי ,Jכך.

 J"")the goodטובתJהחברה"הטענהJכיJהבעתJהתנגדותJלמלחמהJמטעמיםJשלJ,Jלמשל

of society("J ,Jעלולה")might very well("JאםJעצמהJאתJהמגשימהJלנבואהJלהפוךJ

Jתפרוץ Jאכן Jכזאת Jמלחמה ,JהמלחמתיJ Jלמאמץ Jלהצטרף Jמוכן Jפחות Jיהיה והציבור

ככלJ,JולמצערJבלתיJמנומקת,JJהיאJנחפזתJוגורפתJמדי-86JעקבJהביקורתJנגדJהמלחמה

הנחהJשביקורתJעלJה.JשהיאJמרמזתJשאפשרותJזאתJעלולהJלהתממשJבמקריםJרבים

JולהימנעJלמלחמהJלהתנגדJאנשיםJלהוליךJיכולהJהחברהJלטובתJכמנוגדתJמלחמה

                                                       
86 HOFNUNG, supra note 7, at 126.JJ
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JהיאJתפרוץ Jאם Jהמלחמתי JמלתרוםJלמאמץ ,JחשובJהואJבמלחמהJ למרותJשניצחון

Jהחברה Jלטובת Jמאליה, Jמובנת Jאינה .J Jלמלחמה Jההצדקה Jעל JלפעולהJ(ביקורת או

JהיאJשמלחמהJזאתJמנוגדתJלטובתJבייחודJכאשרJהטענה,J)צבאיתJבהיקףJמוגבלJיותר

Jהחברה ,JהאינטרסיםJעלJהגנהJלשםJהכרחJבגדרJ JמלחמותJשאינן נעשיתJלרובJכלפי

J JהקשהJשל Jהמדינה"הכלוליםJבגרעין Jביטחון JסכנהJשהסתברותהJגבוהה" Jמפני ,Jאו

יתרJ.JלפחותJלגביJמלחמותJשקיימתJמחלוקתJציבוריתJאםJהןJאכןJעומדותJבתנאיJזה

JעלJכן ,JכזאתJביקורתJרקJהציבורJשלJמשמעותיJחלקJדעתJעלJלהתקבלJיותרJצפויה

Jלה Jיש Jאכן Jאם Jפניה, Jעל Jלפחות Jלחלוטין, Jמופרך Jשאינו Jבסיס .JהיאJ Jההנחה אם

J Jהמלחמתי Jלמאמץ Jלתרום Jשלא Jאנשים Jלהוליך Jעלולה JשהיוJ-שהביקורת Jלמרות

JנראהJכיJיJאז-יתהJשהמלחמהJנחוצהJלמעןJטובתJהחברהJיתורמיםJלוJלוJּהנחתםJה

Jמשמעותיהספ Jלרוב Jיהיה Jהאמורה Jהשאלה Jלגבי Jק .JמקוםJ Jאין Jכזה Jמצב בהינתן

JאכןJהמלחמתיJלמאמץJמתרומהJהימנעותJכלJכיJמאליהJומובנתJגורפתJכהגנהJלהניח

Jל Jהחברה"מנוגדת Jטובת Jמסוימים". Jבמצבים Jהזאת Jהאפשרות Jאת Jלשלול ,Jמבלי

J Jשל Jיותר Jחדה Jהגדרה Jהחברה"בהינתן J(טובת Jא" Jמרכיבים Jשל Jגם JשלJכמו חרים

נראהJכיJהסיכויJשלJביקורתJכזאתJלפגועJפגיעהJשלJממשJבאינטרסJביטחוניJ(Jהטענה

JשלJיותרJמדוקדקתJלבחינהJרבהJתרומהJלהJלהיותJשעשויהJבעודJגבוהJ חשובJאינו

בחינהJשאיןJערוךJלחשיבותהJלמעןJטובתJ,JהשאלהJאםJאכןJישJמקוםJלצאתJלמלחמה

J J(החברה Jאשר Jחבריה Jהמליובפרט Jבנטלי J)חמהישאו ,JאנשיםJ Jטובת Jלמען Jגם כמו

J Jלחברה Jכזאת(מחוץ Jבמלחמה Jלהיפגע Jהעלולים Jהאנשים Jובפרט .(JלחשובJ אפשר

JבפתיחתJלתבונהJבנוגעJהבריתJבארצותJאלהJבימיםJהמתנהלJהויכוחJעלJזהJבהקשר

Jבעירק Jמלחמה :JאינהJ Jלהתמודד Jכזאת Jמלחמה Jנועדה Jעמה Jאשר Jשהסכנה למרות

Jמיידית יתהJלביקורתJהשפעהJיתJעלJהמלחמהJספקJאםJהולמרותJקיומהJשלJביקור,

JבארצותJהברית Jהציבור Jרוב Jעל Jמשמעותית ,JלפגועJ Jעלולה Jזאת Jביקורת Jאם וספק

Jהמלחמתי"ב Jמאמץ Jבמלחמה" Jלפתוח Jיוחלט Jאכן Jאם Jזאת. Jלעומת ,JשעצםJ ייתכן

Jשלה Jיותר Jיסודי Jלליבון Jתרם Jזאת Jבשאלה Jהביקורתי Jהדיון ,JשלJ Jלבחינה Jגם כמו

עיצובJאופיJהמלחמהJבצורהJשתשרתJאתJהאינטרסיםJהלגיטימייםJחלופותJאחרותJול

JהאנשיםJהמדינותו(שלJ(ממנהJמושפעיםJלהיותJעלוליםJאשר.JJ
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JהתרתJ-JאחרתJלכךJשאיןJבהכרחJהתנגשותJחזיתיתJביןJשניJהאינטרסיםJהדוגמ

JהביטחוניJוהאינטרסJביקורתיJדיון-JמסויםJחיילJאםJבשאלהJהעוסקותJטענותJשלJהיאJ

Jבעבר Jצבאיתהתרשל Jפעילות JJבמסגרת .JישJ Jבצבא Jהאמון Jעל Jלהגנה Jהנוגע בכל

JיחידהJבאותהJחייליםJשלJלזהJהאזרחיםJכללJשלJהאמוןJביןJזהJבמישורJלהבחין)Jאשר

Jכך Jעקב Jלהיפגע Jעלול Jלפעול Jהיחידה Jבכשירות Jאמונם Jלאחרונים). Jהנוגע ,Jבכל

Jכאמור JשלJטענותJכאלהJלאJתהיהJרבה, JלהניחJשהשפעתן Jניתן JאתלעומתJז. ,Jבכל

Jבצבא JהאזרחיםJקיימתJסכנהJממשיתJשטענותJכאלהJתפגענהJבאמון Jלכלל .Jהנוגע

ישJחשיבותJרבהJבאופןJ,JלרבותJביקורתJמסוגJזה,JאולםJישJלזכורJגםJכיJלחופשJביטוי

JלאJרקJמשוםJשה J-JאתJהגוףJהמבוקרJץאJמתמרוכללי JהצבאJבהקשרJהנדון J-Jכמו

אלאJ,JלהJחשיבותJלשםJהפקתJלקחיםאשרJעשויהJלהיותJ,JלערוךJבחינהJשלJהסוגיה

JעצמוJהבדיקהJשתהליךJמפניJגם-JבמישורJראויJביטויJומקבלJברצינותJנערךJהואJאםJ

Jבגוף87J-Jהציבורי Jהציבורי JלתרוםJתרומהJמשמעותיתJגםJלשםJשיקוםJהאמון Jעשוי

Jהמבוקר .J Jביקורת Jשל Jמקרהמסוימחשיבותה Jכל Jשל Jבנסיבותיו Jתלויה Jזה Jמסוג .Jת

Jככלל ,JיאJבעלתJחשיבותJרבהJכאשרJלאJננקטיםJצעדיםJלבחינתJהבעיההביקורתJה,

J Jהצורך JעלJ-ובמקרה Jתחזור Jשהיא Jסכנה Jיש Jכאשר Jהבעיה Jעם Jהתמודדות Jלשם

מידתJחשיבותהJשלJביקורתJ,JכאשרJבדיקהJכזאתJנערכתJממילא,JלעומתJזאת.Jעצמה

JכהJאינה)JלהבדילJמהידיעהJכיJקייםJפיקוחJחיצוניJעלJהגוףJהמבוקר(תJכזאתJמימסו

JJ.רבה

JהאמוריםJהאינטרסיםJשניJביןJליחסJבנוגעJהמסקנהJכיJלהוסיףJישJאלהJלדברים

JחשדJהמעוררתJשביקורתJבכךJגםJלהתחשבJשישJ JהיאJמורכבתJמפני בהקשרJהנדון

Jעשוי Jחיילים Jשל Jתפקודם Jדרך Jכלפי Jרצויותוביקורת JהצבאיJותJלהיות Jבמישור Jגם

Jהצר .J JמחירJ,יתרוןישJגםJלמרותJחשיבותJהמשמעתJבצבא Jרק Jולא Jשל, חייליםJכך

Jס Jאינם JעיוורתJעל Jבצורה Jמפקדיהםומכים Jעל Jואף Jאלה.עמיתיהם ,JJבמצביםJמעין

JהאינטרסיםJאינהJחזקהש Jשני JבהםJההתנגשותJבין ,JחופשJשלJלהגבלהJהצדקהJאין

JהעוסקJבדרךJתפקודהJשלJרשותJשלJהמדינה Jהביטוי ,JבמיוחדJכאשרJמדוברJבצבא,

                                                       
87 JהאחרונהJהנקודהJצ-להדגשתJואמוןJשקיפותJביןJהקשרJJכשר-יבוריJראוJלצבאJביחסJJ,לעילJהערהJ34J,

 .J281-278'בע
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JשלגביוJיש Jכאמור, ,JשיקוליםJגםJזהJמסוגJביקורתJשלJהתרתהJבזכותJחזקיםJכלליים

JJ.כאשרJלביטויJהעומדJעלJהפרקJאיןJערךJמוסףJעצמאי

Jזאת Jלעומת ,JשניJ Jבין Jאמיתית Jהתנגשות Jלהיווצר Jעלולה Jאחרים במצבים

Jהפרק Jעל Jהעומדים Jהאינטרסים :JודיוןJ Jחשוב Jבתחום Jהצבא Jשל Jתפקודו יעילות

Jביצוען Jולאופן Jלמשימותיו Jביחס JJכאמור.ביקורתי ,JשלJ Jהפעלתו Jדרך Jעל ביקורת

JעשויהJלהיותJבעלתJחשיבותJרבה Jתפקודו Jועל Jהצבא .JחשיבותJישJ Jכי Jציינתי כבר

JלביקורתJבמעלהJכראשונהJבאמצעיםJמסוימתJמטרהJשלJלהשגתהJלחתורJראויJלאJי

Jצבאיים ,J Jלביקורת Jגם Jמוצדקככמו Jאינו Jמסוים Jצבאי Jאמצעי Jי Jשני. Jמצד ,Jביקורת

ביקורתJ,Jלמשל,Jכך.JJבנכונותםJשלJאנשיםJלפעולJבמסגרתJהצבאכזאתJעלולהJלפגוע

Jכ Jאמצעי Jאו Jצבאית Jפעולה Jשל Jמטרה Jהצבאשי Jידי JשימושJעל Jנעשה Jבו Jל, Jאהם

Jמוסריים JעשויהJלפגועJבנכונותJשלJחייליםJלבצעJמשימהJזאת, ,JחשיבותJלהJישJאך

ענהJJשלJטהדוגמ.JראשונהJבמעלהJלשםJפיקוחJעלJדרךJהפעלתוJשלJהצבאJופעולתו

יJפעולותיוJשלJהצבאJהישראליJכהיאJהביקורתJ,JכזאתJשהועלתהJלאחרונהJבישראל

Jפל Jשביצעו Jקטלניים Jפיגועים Jבעקבות Jושומרון Jיהודה Jבישראלסטבשטחי JהיוJ,ינים

ומצדJ,JהןJפגעוJבאופןJחמורJבאנשיםJחפיםJמפשע,JבלתיJמוצדקותJמשוםJשמצדJאחד

JבמסגרתJהתמודדותJעםJ-טווחJהמיידיJJאוJהיוJיעילותJרקJב-הןJלאJהיוJיעילותJ,Jשני

והדרךJJ,JהיאJמדומהJבלבד-JזאתJהJלפחותJביחסJלדוגמ-ההתנגשותJ,Jלכאורה.Jהטרור

Jכזאת Jביקורת Jשל Jהביסוס Jבחינת Jהיא Jהבעיה Jלפתרון Jנכונה: Jהיא Jאם ,JשאיןJ הרי

איןJאינטרסJחזקJבהשמעתהJ,JבעודJשאםJהיאJשגויה,JאינטרסJאמיתיJבביצועJהפעולה

JזאתJאו( JמבוססתJאין JכלJאינטרסJבהתרתJביקורתJבלתי JלעתיםJעשויהJ-מרתJשאין

JהציבוריJבמישורJכזאתJביקורתJלבחינתJמבוטלתJבלתיJחשיבותJלהיות-JשלגביJאלאJ

JלביקורתJאמיתית JביקורתJכזאתJלאJקייםJהאינטרסJהרלוונטי .(JשלרובJ אולםJמכיוון

J Jאלה Jכגון Jטענות Jשל Jהביסוס Jמידת Jאת Jלברר Jמעשית Jאפשרות JמוסכםJאין באופן

JJ.הריJשפתרוןJזהJאינוJישיםJלמעשה,JובזמןJאמת

Jלדעתי ,J Jאלה Jכגון Jבמצבים JיששJ-ההכרעה Jלכאורה,בהם JהתנגשותJ,Jלפחות

JהאינטרסיםJ Jשני Jאו(אמיתיתJבין Jדיוק, Jליתר ,JהתנגשותJישJאםJלבררJאפשרותJ אין

מסוגJהסיבהJהעיקריתJלכךJהיאJשטענותJJ.JצריכהJלהיותJלטובתJחופשJהביטוי-)Jכזאת

ולכןJאיסורJעלJהשמעתןJיפגעJבאופןJ,JזהJשייכותJלסוגJהחשובJביותרJשלJדיוןJציבורי
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JחשיבותJלהםJשישJאחריםJבאינטרסיםJגםJ Jובעקיפין JשלJחופשJהביטוי קשהJבגרעין

Jעליונה ישJ(בהםJשJלמעטJבמצביםJ,כמוJזהירותJבהפעלתJכוחJצבאיJוהימנעותJמכך,

JמוצדקותJיכראיותJ(בדברJמוחלטJהכרחJכאמור.ישJJ,JלגרוםJעלולJצבאיJבכוחJשימוש

JלפגיעותJהחמורותJביותר ,JצבאיJבכוחJמוצדקJ JהאינטרסJבמניעתJשימושJבלתי ולכן

אמנםJשימושJבכוחJעשויJלהיותJחיוניJלשםJהגנהJעלJאינטרסיםJבעליJ.JהואJחזקJביותר

Jדומה Jחשיבות ,JבאמצעיםJ Jשימוש Jלעשות Jשהנטייה Jמלמד Jהניסיון Jכי Jדומה אך

JחסריJצבאייםJשימושJהצדקהJללאJלבקרJהנטייהJמןJיותרJהרבהJנפוצהJהיאJהצדקה

JצבאיותJ Jפעולות Jתמנע Jכזאת Jשביקורת Jהאפשרות Jומן Jכאלה Jבאמצעים מוצדק

לפיכךJלמרותJשביקורתJעלJההצדקהJלפעולות89J.JובפרטJתשפיעJעלJחיילים,88Jחיוניות

Jלצבא Jוחיילים Jאזרחים Jשרוחשים Jהאמון Jבמידת Jלכרסם Jעלולה Jצבאיות ,Jראוי,

JJ.90להתירה,Jלדעתי

ישJלבחוןJאתJיעילותJהאמצעיJהמיועדJלהשיגJאתJהמטרהJשלJהגנהJעלJ,Jולבסוף

Jהביטחוני Jהאינטרס Jע, Jהגבלכלומר Jכמה Jד Jביקורתי Jדיון Jשל JהגבלהJ-ה Jבמיוחד

J J-משפטית Jתוליך JהפרקלJאכן Jעל Jהעומדת Jהמטרה Jהשגת .JבעלתJ Jהיא Jזו שאלה

J JJה-חשיבותJמרכזיתJבענייננו JהצדקהJלהגבלת JרשויותJהמדינהביקורתJעל ,Jלרבות

JבהןJ,צבאה Jהציבור Jאמון JלשםJהגנהJעל ,J להגבלותJאחרותJעלJלהבדילJמההצדקה

J Jמטעמים JמהתשובהJ-Jםביטחונייביטויים Jיותר Jמורכבת Jהיא Jלה Jשהתשובה Jמפני

                                                       
הקונגרסJלבצעJפעולותJצבאיותJלשםJעלJידיJJהנשיאJכתלאחרונהJנטעןJבארצותJהבריתJבעקבותJהסמ 88

ישורJמסוגJזהJהגנהJעלJביטחוןJארצותJהבריתJמפניJהאיוםJמצדJעירקJכיJבחינהJהיסטוריתJמעלהJשא
Jלנשיא Jהברית Jבארצות Jעקבי Jבאופן Jניתן Jמוחשית, Jבסכנה Jנתונה Jהמדינה Jאם Jשההכרעה J,Jהיא,כך

J:JR. W. Apple Jr., In Deference to the Chief, N. Y. TIMES, Oct. 12, 2002, at A1.JJשלוJבלבד,למעשה

לJכלפיJביקורתJשנמתחהJמענייןJלצייןJבהקשרJזהJאתJהעמדהJהשליליתJשלJמפקדJחילJהאווירJבישרא 89
Jהפל Jעם Jהעימות Jבמסגרת Jהאוויר Jמן Jלהפצצות Jההצדקה Jיניםסטעל ,JלטייסיםJ Jשלו Jהקריאה ואת

 .J'16ע,J23.8.2002JמוסףJהארץ"Jנמאסתם,JיפיJנפש"ברזיליJ-Jלוי'ראוJו.JלהתעלםJמהביקורת

90 JזהJסעיףJשלJהכלליתJביטויכהמסקנהJהמדינהJביטחוןJשלJמטעמיםJלהגבילJמקוםJאיןJיJביקורתייםJים
Jהמדינה Jרשויות Jשאר Jוכלפי Jהממשלה Jכלפי ,JבינלאומיתJ Jבוועידה Jשהוצעו Jהעקרונות Jאת תואמת

Jבנושא JאינםJמצדיקיםJהגבלהJשלJביטוייםJביקורתייםJכלפיJרשויותJהשלטוןכ, JיJטעמיJביטחון ,Jלרבות
Jאלים Jשאינו JקריאהJלהחלפתJהממשלהJבאופן JעימותJמסוים, JביקורתJעל שימושJהבעתJהתנגדותJל,

J Jבכוח(בכוח Jבשימוש Jלאיום Jאו Jלצבא) Jגיוס Jעל Jוביקורת Jבינלאומית Jמחלוקת Jיישוב Jלשם ,JעודJ כל
 ,JThe Johannesburg Principles on National Securityראו.JהביקורתJאינהJיוצרתJסכנהJלהצתתJאלימות

Freedom of Expression and Access to Information, in SECRECY AND LIBERTY, supra note 2, at 5-6 
(principle 7).JJ

JשלישייםJיע Jצדדים Jשל Jחוקית Jבלתי Jהפרעה Jלמנוע Jהמדינה Jשל Jחובתה Jהוא Jשם Jהמוצע Jאחר קרון
,Jשם:JלהפעלתJחופשJהביטויJאףJכאשרJמדוברJבביקורתJעלJהממשלה)JכלומרJלאJשלJרשויותJהמדינה(
JJ).10ןJקרויעJ'6)Jעב
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Jאחרים Jביטחוניים Jלאינטרסים Jביחס Jמקבילות Jלשאלות Jהלדוגמ. ,JכיJ Jלמדי ברור

Jעשו Jמידע Jשל Jפרסום JסודיותJהמידעJמניעת Jעל Jשמירה JלשרתJאתJהמטרהJשל יה

Jמסוימים Jתנאים Jבהתקיים ,JמרכזיתJ Jבבמה Jממילא Jכבר Jפורסם Jלא Jשהמידע כגון

)J Jכסודי Jהרלוונטי Jהמידע Jאת Jלהגדיר Jעניינית Jהצדקה Jשיש JשלאJ-בהנחה Jתנאי

JרשויותJ Jאו JרשויותJהצבא Jידי Jעל Jכסודי Jשמוגדר Jמידע Jלכל Jביחס Jמתקיים בהכרח

JובפרטJ,איןJזהJמובןJמאליוJשמניעתJביקורתJעלJרשויותJהמדינה,JתJזאתלעומ).Jאחרות

JאתJהמטרהJשלJהגנהJעלJאמוןJהציבורJבהןJבהקשריםJושרתיJאוJהגבלתהJ,עלJהצבא

91Jביטחוניים .JואתJ Jכללי JזהJבאופן JשלJאמצעי Jיעילותו Jלגבי JאתJהספק Jהזכרתי כבר

J Jההפוכה Jלתוצאה Jתוליך Jהביטוי Jחופש Jשהגבלת Jה-הסכנה JבגוףJJאבדן אמון

Jלגביו Jהביקורת Jחופש Jאת Jשמגבילים Jהנדון. Jבהקשר Jגם Jקיים Jזה Jספק .JשישJ ייתכן

JמבחינהJזאתJייחודJלמישורJהצבאי ,JחופשJעלJהגבלותJ JשישJפחותJחשדJכלפי מפני

JתחושהJרביםJלאנשיםJישJזהJשבמישורJמשוםJמוצדקת(הביטויJלאJאוJמוצדקתJ (Jכי

JאינןJמעוררותJתגובותJשליליותJבמידהJולכןJהן,JישJהצדקהJענייניתJלמגבלותJכאלה

JהמתעוררתJבהקשריםJאחרים .JביןJ JישJמקוםJלהבחין אולםJגםJבהקשרJזהJדומהJכי

JחופשJהביטוי Jעל Jהגבלות Jשל Jשונים Jסוגים ,J Jמידע Jכי Jטענה Jבין JהואJמסויםלמשל

Jסודי JשעשויהJלזכותJבאהדה, ,JהממשלהJעלJלביקורתJבמהJלתתJ Jאין JטענהJכי ובין

J Jבנושאים Jשוניםוהצבא Jלאהדה, Jתזכה Jכי JהפחותJשדומה .JבהעדרJ Jכי Jאמנם ייתכן

Jביקורת(ביקורתJשלJקטנהJמידהJבהינתןJאוJ(אJליצורJיותרJלהJקלJהממשלהJועלJוירה

,JעלולJלרפותJאתJידיהםJשלJמתנגדיהזהJJדברJ.שלJתמיכהJציבוריתJרחבהJבמדיניותה

JביקורתJנוספת Jלמנוע Jאף Jאולי Jוכך Jדמוקרטי. Jמשטר JקייםJשיחJשJ,אולםJבהינתן בו

Jכללי Jבאופן Jחופשי Jציבורי Jהגבלה, Jביקורת JבאמצעיםJ-Jשל Jשימוש Jתוך Jבייחוד

J Jההפוכה-משפטיים Jלתוצאה Jלהוליך J92Jעשויה .JדיוןJ Jלמנוע Jיותר Jמתוחכמת דרך

בדרךJזאתJאיןJצורךJ.JביקורתיJהיאJבאמצעותJהסתרתJמידעJהמהווהJבסיסJלדיוןJכזה

Jישיר Jבאופן Jביקורת Jלמנוע Jשכ, Jאמורומכיוון ,JשלJ Jטענות Jלקבל Jמובנת Jנטייה יש

                                                       
 .JNational security requires national dedication, the support of the entire population":השוו 91

This cannot be secured by suppression of opinions...J ."J  Chaim Herzog, Introductoryראו
Remarks: Public Interest and Free Speech, in FREE SPEECH AND NATIONAL SECURITY, supra note 

4, 3. 

92 JמאוחדתJאומהJשלJרושםJליצורJיכולJהמבצעתJהרשותJעלJביקורתJועלJהפגנותJעלJאיסורJאםJספקJלכן
JHOFNUNG, supra note 7, at 16.JJ:כפיJשהופנונגJמוכןJלהניח,JמאחוריJהשלטון
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JסודיותJבהקשריםJביטחוניים ,JעדיפהJלהיראותJעשויהJמידעJהסתרתJשלJהאפשרות

JמשיקוליםJשלJיעילות .JעצמוJשהמידעJמפניJלאJנעשיתJהמידעJהסתרתJכאשרJאולם

קייםJסיכויJרבJיותרJשהמידעJיתגלהJ,JאלאJכאמצעיJלהגבלתJדיוןJביקורתי,JהואJסודי

)J J)במאוחרבמוקדםJאו JושעקבJכךJייחשףJהניסיוןJלמנועJביקורת, ,JפגיעהJשיפגעJדבר

Jהביטחון Jברשויות Jהציבור Jבאמון Jקשה .J JהאמצעיJ-לפיכך Jיעילות Jשל Jבמישור Jאף

JהמדינהJלהסתירJמידעJ-Jבלבד JשלJהגופיםJהמופקדיםJעלJביטחון JספקJאםJהניסיון

JJ.93םורJבהJבדרכיםJשונותJתורםJלחיזוקJאמוןJהציבםולמנועJביקורתJכלפיה

JJסיכום

הכרעהJבנוגעJלאופיJהראויJשלJהשיחJהביקורתיJבנושאיםJביטחונייםJובתפקודוJה

JשלJהצבאJתלויה JמעברJלשיקוליםJשנדונוJברשימהJזאת, ,JבנוגעJהכלליתJבגישהJגם

Jצבאי Jבכוח Jשימוש Jלעשות Jהצדקה Jיש Jמתי Jלשאלה ,JמהשאלהJ Jמורכבת אשר

J Jנסיבות Jבאילו Jבכלל(המהותית Jאם Jלע) Jהצדקה Jיש Jצבאי Jבכוח Jשימוש אוJ(שות

,J)השאלותJהמהותיותJבאילוJנסיבותJישJהצדקהJלעשותJשימושJבכוחJצבאיJמכלJסוג

Jבמציאות Jאלה Jנסיבות Jמתממשות Jשכיחות Jבאיזו Jכגון Jאמפיריות Jומשאלות ,Jומהי

Jצבאי Jבכוח Jלרעה Jשימוש Jשייעשה Jהסכנה Jחומרת .JהמהותיותJ Jשהנסיבות ככל

JרבותJהןJבכוחJשימושJיותהמצדיקותJיותררJונפוצותJ,JלכךJיותרJרבהJחשיבותJישJכך

Jהמדינה Jביטחון Jעל Jהמופקדים Jשהגופים JובראשםJהצבא, ,JוללאJ Jיעיל Jבאופן יפעלו

JהפרעהJוהגבלה .JוישJפחותJמקוםJלפיקוחJקפדניJעלJאופןJהפעלתםJשלJגופיםJאלה,

Jזאת Jלעומת Jיותר, Jנדירות Jהן Jבכוח Jשימוש Jהמצדיקות Jשהנסיבות Jככל ,Jוסכנת

JהיאJמוחשיתJיותרהשימושJה JפסולJבכוחJצבאי ,JלפיקוחJיותרJרבהJחשיבותJישJ כך

JעלJדרךJהפעלתJהצבאJאףJאםJישJלכךJמחירJבמונחיםJשלJיעילותJתפקודו .Jדקדקני

JלפעולותJבנוגעJהראויהJ המסקנותJבשאלותJאלהJמשפיעותJעלJמידתJחופשJהביטוי

רךJהפעלתוJצבאיותJשכןJאחדJהכליםJהחשוביםJביותרJלשםJפיקוחJעלJהצבאJועלJד

JוהענקתJ Jזה Jבתחום Jהביטוי Jחופש Jעל Jואחרות Jמשפטיות Jמהגבלות Jהימנעות הוא

Jהצבא Jעל Jלביקורת Jציבורית Jלגיטימציה .JואמפיריותJ Jמהותיות Jבשאלות ההכרעה
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,JלכןJאסתפקJבציוןJלאJמנומקJשלJההנחה.JאלהJהיאJמעברJלתחומהJשלJרשימהJזאת

Jכי Jדומה Jאשר Jלהלכה, Jלפחות Jרבים, Jעל Jמקובלת JעשויJ:היא Jצבאי Jבכוח Jשימוש

Jמעטות Jבנסיבות Jרק Jמוצדק Jלהיות ,JמשמעותיתJ Jהיא Jבו Jהפסול Jהשימוש וסכנת

JומחייבתJפיקוחJקפדניJבמיוחד JעמדהJזאת. יJישJחשיבותJרבהJלחופשJביטויJבנוגעJכ,

JלתחוםJהצבאי ,JההגנהJביןJהיחסJשלJמהניתוחJהעולותJהעיקריותJבמסקנותJנתמכת

Jהמד Jברשויות Jהציבור Jאמון JיעילJעל Jתפקוד Jלשם Jכאמצעי Jהביטחוני Jבהקשר ינה

JJ.שלהןJוביןJחופשJהדיוןJהביקורתיJבתפקודןJשלJרשויותJאלה

,JרשויותJהמדינהביקורתJעלJהינטרסJבהגבלתJהמסקנהJהעיקריתJבכלJהנוגעJלא

JעלJהצבאובפרט,JJהואJזהJשאינטרסJהיאJביטחונייםJבנושאיםJשהואJמכפיJחיוניJפחות

ינטרסJהביטחוניJשהגבלהJזאתJנועדהJלשרתJאינוJתמידJהןJמשוםJשהא,JמוצגJלעתים

והןJמשוםJשלאJתמידJהגבלתJחופשJהביטויJאכןJתשרתJאינטרסJ,JבעלJחשיבותJעליונה

קיומוJשלJשיחJביקורתיJחופשיJבחזקJמאודJישJאינטרסJ,JמצדJשני.JיהאJאשרJיהא,Jזה

Jביטחוניים Jבנושאים Jהמדינה Jרשויות Jשל Jלהכרעות Jהנוגע Jבכל Jכאמצע, יJבעיקר

JשלJהכוחJהצבאי JלפיקוחJעלJדרךJהפעלתו JהצדקהJלהגבלהJכלליתJשלJJפיכךל. אין

Jאלה Jבנושאים Jביקורתיים Jביטויים Jמשפטיות, Jלהגבלות Jלא Jובמיוחד Jלהפך. ,Jלאור

JשלJביקורתיJפומביJניתוחJלערוךJהמבקשיםJבפניJממילאJהניצביםJהמעשייםJהקשיים

Jהמדינה Jרשויות Jשל Jפעילותן Jהצבא, Jלרבות Jה, Jביטחוניבתחום ,JלהדגישJ חשוב

JהביטחוןJ Jוזרועות Jהממשלה Jפעולות Jעל Jהציבורית Jהבקרה Jחשיבות Jאת במיוחד

אשרJבמסגרתהJישJתפקידJמרכזיJלכליJהתקשורתJולאנשיםJוגופיםJאחריםJ,JבתחוםJזה

Jהשפעה Jויכולת Jידע Jבעלי .JלהפעלתJ Jביחס Jהממשלה Jהחלטות Jעל Jאמיתי פיקוח

JיכולJלמנועJשימושJבלתיJמוצדקJבכוחJויפעולותעלJJעלJהחלטותJשלJהצבאJו,הצבא

Jצבאי JעלJההשלכותJהחמורותJשישJלכך, ,JומושכלתJנבונהJלהפעלהJלתרוםJגםJ כמו

 .שהיאJחיוניתJלשםJהגנהJעלJביטחוןJהמדינהJותושביה,Jשלו


