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  רקע

שפט העליון דחה לאחרוה את העתירות שהוגשו גד השימוש באש חיה במהלך העימותים בסמוך לגדר שבין בית המ

אפשר לסווגם באופן - פסק הדין יתן על רקע דיון ער בשאלת הדין החל על הפעלת כוח קטלי במצבים שאי 1ישראל לעזה.

בד, מאידך גיסא. המחלוקת סבה על שאלת העף משמעי כלחימה, מחד גיסא, או כהפרות סדר בעלות אופי אזרחי בל- חד

לאומי ההומיטרי) או שמא משפט זכויות האדם - האם דיי הלחימה (המשפט הבין –לאומי - הרלווטי של הדין הבין

וכן בשאלה עד כמה מיידית או קרובה צריכה להיות סכת החיים הצפויה כדי להצדיק ירי צלפים המכוון  –לאומי? - הבין

   2תפסים כמסיתים ומפרי סדר מרכזיים, שאים לוחמים או משתתפים השתתפות ישירה בלחימה.לרגלי מי ש

ברשימה זו אבקש לעסוק בשאלה אחרת, שאף היא דוה בפסק הדין: ההיקף הראוי לביקורת שיפוטית בעייים 

ת כי אין מקום לביקורת מבצעיים מסוג זה. בשיח הציבורי בושא זה רווחות שתי גישות: הגישה האחת גורס- צבאיים

שיפוטית בעייים אלה ויש להשאיר את מלוא שיקול הדעת והאחריות בידי המפקדים הצבאיים והדרג המדיי הממוה 

עליהם, ואילו הגישה האחרת טועת כי דין החלטה מבצעית כדין כל החלטה אחרת של רשות מהלית ועל כן היא צריכה 
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במקומה הדין הרצוי צריך להימע מגישה "ביארית" וכי  טעתי 3רסמתי לאחרוה,שפ במאמרלעמוד לביקורת שיפוטית. 

ובה בעת  ,מבצעיים-ריסון הביקורת השיפוטית בעייים צבאייםאת להכיר בקיומם של מאפייים מיוחדים המצדיקים יש 

מהם בפרד. ואחד ל אחד ולבחון את ההצדקה לביקורת שיפוטית על כ םלפרק את ה"חבילה" של עייים אלה לסוגיהיש 

להלן יתואר האופן שבו  של ביקורת שיפוטית לפי מאפיייה של הסוגיה ועיתוי הגשת העתירה. משתהתהיה היקף  התוצאה

  פסק בית המשפט בוגע להיקף הביקורת השיפוטית במקרה זה, ואחר כך תיבחן ההחלטה לאור הקריטריוים שהצעתי. 

הוא  –ההבחה בין חוקיות הוראות הפתיחה באש ובין יישומן  –פיו פסק בית המשפט לטעתי, הקריטריון העיקרי שעל 

עמום וכולל בחובו מצבים שוים, שלכל אחד מהם צריכה להיות השפעה אחרת על היקף הביקורת השיפוטית. לדעתי, 

ככל הראה לא הייתה הקריטריוים שהצעתי מדויקים ומקיפים יותר. במקרה הוכחי, החלתם של הקריטריוים שהצעתי 

משה את התוצאה, אולם ההמקה הייתה מקיפה ובהירה יותר. במקרים עתידיים שבהם תתעורר שאלת הביקורת 

מבצעיים, המבחן המוצע עשוי לתרום לראיית תמות שיקולים רחבה יותר, ובה גווים רבים - השיפוטית בעייים צבאיים

  תר להקשר הקוקרטי וגם עקיבה יותר.יותר, וכך להבטיח פסיקה שהיא גם רגישה יו

  מה פסק וכיצד ומק הדבר?  א.

השימוש כי ייאסר  בלתי חוקית;היא מדייות הפתיחה באש כלפי מפגיים בעזה מבג"ץ לקבוע כי העותרים דרשו 

מפגיים תבוטל כל הוראה המתירה לחיילים לירות ירי חי על ; כי בצלפים או באש חיה כאמצעי לפיזור הפגות אזרחיות

כוח קטלי כלפי אזרחים לא חמושים תושבי וכי יוטמע אצל דרגי השטח איסור להפעיל  תושבי רצועת עזה בגבול ישראל

   4.שאים מסכים באופן ממשי ומיידי חיי אדם ,רצועת עזה בגבול ישראל עם רצועת עזה

אחד בוסח הוראות הפתיחה באש, העותרים הביעו הסכמתם לכך שבית המשפט יעיין בדלתיים סגורות ובמעמד צד 

שהן מסווגות, אולם סירבו שיימסרו לבית המשפט הסברים וספים או חומר מודיעיי חסוי מטעם צה"ל בוגע לאירועים. 

התייחסות שוה בהן יש בית המשפט לא היה מוכן לעיין בהוראות הפתיחה באש בתאים שהציבו העותרים, בימוק ש

בית  5.שרות לפרש או לתח את ההוראות הללו מבלי להבין באילו מצבים ספציפיים מדוברלמצבים מגווים, ואין אפ

  המשפט התריע בפי העותרים כי בשל הסירוב, עלולה לחול גדם חזקת תקיות מעשי המִהל ולגרום לדחיית העתירה.

הבחה בין שאלת חוקיות ה בג"ץ לעיין היקף הביקורת השיפוטית בעייים מבצעיים הי שתמש בוהמבחן העיקרי שה

בשאלת חוקיות הוראות הפתיחה באש בג״ץ היה מוכן לדון ולהכריע, אלא  6.בין שאלת יישומן בשטחוההוראות 

הותיר אותו עם תיאור עיקרי ההוראות  ,לקבל את תאי העותרים לעיון בוסח המלא והמסווג של ההוראות הסכמתו- איש

הל, לא סבר בית המשפט שהוא מצטרף לחזקת תקיות מעשי המִ כ ייחודר זה, בעל יסוד תיאו .בתשובת המדיה הגלויה

זאת מאחר שאין בידיו כל מידע , "לאומי-ןשיש בסיס לקבוע שההוראות מוגדות למשפט הישראלי או למשפט הבי

ילות טרור, קוקרטי באשר: לזהות הפעילים והמסיתים המרכזיים; טיב מעשיהם; השתייכותם הארגוית ומעורבותם בפע

  7."ירי –כמוצא אחרון  –או פעילות עוית אסורה אחרת, והאם ובאיזה אופן הם היוו סכה מיידית וממשית, אשר הצריכה 
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"בזמן אמת" בעוד  השיפוטיתהביקורת  עיתויהיקף הביקורת השיפוטית היה  בג"ץ בקביעת שימש אתקריטריון וסף ש

  8ביקורת שיפוטית במצבים אלה. קיטתעל הקושי שב . בג״ץ עמדהעתירה מתפתחים ושאהאירועים 

כאמור, לפי קריטריוים אלה, ולוכח סירוב העותרים לאפשר לבית המשפט לעיין במלוא המידע החסוי, הוחלט לדחות 

  את העתירה.

י להלן אפה לבחיה ביקורתית של הקריטריוים ששימשו את בית המשפט, ולאחר מכן אציג את הקריטריוים שהצעת

  ואחיל אותם על סיבות מקרה זה.

  התערבות באירועים מתפתחים ב"זמן אמת"  .1

. קושי העתירה מתפתחים ושאביקורת שיפוטית "בזמן אמת" בעוד האירועים  עייו של ימוק זה הוא הקושי להחיל

 י מציע לשקול. שיקול זה כבד משקל במיוחד כאשר מדובר בלחימהה גם עם השיקולים שאמ תה זהרחבת. לא בכדי כו

פעולות לחימה המתהלות בד בבד בשטח רחב  שלהשילוב הוודאות" ושגור הביטוי "ערפל הקרב". - המלחמה "ממלכת אי

המתרחש אחר  שלתמות המצב במפקדה לעתים קרובות תפגר לכך ש םובזמן קצר וקשיי תקשורת בלתי מעים, גור

לבית המשפט, הפועל בקצב משלו ועל פי  אתתיק את תמות המצב הזההתפתחויות הדימיות בשטח. כאשר דרש להע

מבקשות סעד ההליכיו, הקושי מתעצם. שיקול זה פועל במובהק גד דיון בעתירות המוגשות בזמן לחימה רחבת היקף ו

ות, התמודדות עם עתירות מסוג זה מחייבת את בית המשפט לקוט אחת משלוש אסטרטגי. מיידי הוגע להתהגות הצבא

 מהלךהכבדה על המערכת הצבאית ב ;לכל אחת מהן חסרוות משלה: קבלת החלטות על סמך תשתית עובדתית חלקיתו

קבלת החלטות כללית דייה,  ;הלחימה מהלךלחימה בדרישות להמצאת תוים וספים, שהם כשלעצמם משתים ב

תה של הביקורת השיפוטית ולמידת אסטרטגיה המעוררת ספק בוגע למידת תרומ – שתתאים לכל מערכת עובדות

   9תועלתה.

האם שיקול זה מתקיים כאן, ואם כן, מה עוצמתו? האירועים לאורך הגדר בין ישראל לעזה הם מורכבים. משתתפים 

בהם לעתים עשרות אלפי בי אדם, בכמה מוקדים. קטת בהם מהצד הפלסטיי אלימות מסוגים ובהיקף משתים, החל 

יוות מתואמים למוטט חלקים של גדר הגבול ולחדור לישראל וכלה בירי לעבר כוחות צה"ל, השלכת ביידוי אבים ויס

מטעי חבלה ורימוים ושיגור עפיפוי תבערה המציתים דליקות בשטח ישראל. ועם זאת, האם יתן להשוותם 

ם ורו אלפי רקטות על ידי לאיטסיביות הלחימה במהלך מבצע "עופרת יצוקה" או מבצע "צוק איתן"? באותם מבצעי

ארגוי הטרור הפלסטיים לישראל, חדרו חוליות טרור דרך מהרות לשטח ישראל ויסו לפגוע בחיילים וביישובים, וכוחות 

כוחות היבשה של צה"ל לחמו בתוך שטח הרצועה, רובו שטח  –צה"ל תקפו מהאוויר מטרות בעומק הרצועה, והעיקר 

ת והבת ההתפתחויות. באותם מבצעים הלחימה הייתה גם רציפה. במקרה שלו מדובר אורבי המקשה שליטה בכוחו

באירועים שבמתווה הכללי שלהם חוזרים שוב ושוב מדי שבוע, במהלך יום בשבוע, לרוב יום שישי, לשעות מספר. הם אכן 

י שבמוקד העתירות, מרתקים אליהם כוחות צבא של ממש, אולם כוחות אלה, ובפרט הצלפים המבצעים את הירי הח

לחלוטין את  בטלל אפשר- אי. לפיכך אף שמצויים בעמדות ייחות, ויורים רק על פי פקודות ספציפיות של מפקדים בכירים

הקושי שבקיום הביקורת השיפוטית בעוד האירועים ממשיכים להתקיים מדי שבוע, אין עוצמתו של שיקול זה דומה 

  הלחימה של צה"ל במהלך מבצעים רחבי היקף ברצועת עזה. לעוצמתו כאשר דרש בג"ץ לעסוק באופן
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 האם ההבחה כוה?  – שאלה משפטית או שאלה של יישום  .2

בג"ץ לעיין היקף הביקורת השיפוטית בעייים מבצעיים היה הבחה בין שאלת  קטהמבחן העיקרי שכאמור לעיל, 

במבחן עמום מדי משום ש"יישום" עשוי להתייחס לשלושה אולם לדעתי מדובר  10,בין שאלת יישומןוחוקיות ההוראות 

  :זה מזה עייים שוים

כורמה את הדרישה ששימוש בכוח קטלי,  החשיביתן ל – ברמה קוקרטית יותר משפטית בשאלה הכרעה  .1

ך הכרחי שאיו עשה כלפי לוחמים או אזרחים המשתתפים השתתפות ישירה בלחימה, יהווה מוצא אחרון, בהתקיים צור

ובכפוף למידתיות. זיהוי ורמה זו לא היה שוי במחלוקת בין הצדדים. האם גזר מורמה זו ששימוש באש חיה מותר רק 

גם שימוש באש חיה, אולי או  ,במקרים של סכת חיים מיידית, למשל כאשר אזרח מתפרע עומד להשליך רימון על חיילים

גם הכרעה זו יתן לתאר כיישום של  בגדרה של הורמה? באה מיידית, למיעת סכה חמורה וקרובה שאי מידהדרש 

 מדובר בשאלה משפטית.שאולם ראה  ,הורמה ה"ראשית"

ציגי המדיה טעו כי פריצת הגדר עלולה להביא לאובדן שליטה על  – בחוק המותר גבולות בתוך מדייות קביעת  .2

גדר. התמודדות עם ל הסמוכיםישובים יתוך זמן קצר לבה עלולים להגיע לישראל של חוליות טרור והמון מוסת. אל םכיסת

זו  11פריצת הגדר.את למוע מראש  כדידרש ה ןהסכה אחרי פריצת הגדר עלולה להצריך שימוש בכוח קטלי רב יותר מ

החה התתת על הערכה עובדתית בוגע לקיומם בפועל של התאים לשימוש באש חיה גם אם הסכה איה מיידית. היא מוש

 מידבאש חיה אם הדבר דרש  השתמששאלה המשפטית המתוארת בסעיף הקודם בזכות האפשרות לה ההוכרעכבר ש

למיעת סכה חמורה וקרובה שאיה מיידית. דוגמה אחרת השייכת לקטגוריה זו היא יסוח הוראות הפתיחה באש באופן 

ח קטלי כלפי אזרחים כאמצעי אחרון, בהתקיים צורך הכרחי (שימוש בכוש"מתרגם" את הורמה הכללית שתוארה לעיל 

ובכפוף למידתיות) לכללים מפורטים יותר. לשם המחשה, יח שההוראות קובעות שמותר לצלף, באישור מפקד בכיר, 

לירות למטה מן הברך אל מסית מרכזי או מפר סדר מרכזי, בסיבות שבהן הגדר עלולה להיפרץ במידה יכרת ולאחר 

, כגון קריאות אזהרה ושימוש בגז מדמיע, לא הצליח לטרל את הסכה. השאלה אם פחות קטלייםצוי אמצעים שמי

הן בגדר פרשות כוה או סבירה של הורמה, היא לכאורה שאלה משפטית המתאימה  ההוראות חוקיות, כלומר אם

 –צמן, כפקודות כלליות בצבא, הן בגדר דין להכרעתו של בית המשפט. בגישה זו תומכת העובדה שהוראות הפתיחה באש ע

עם זאת, למרות ההיבט המשפטי של השאלה, בית המשפט עשוי לחוש כי מרכז הכובד של המומחיות  12חקיקת משה.

שאלות כגון מהם  לעמקצועי ולא משפטי. לשם כך יש להשיב - הוא צבאי ,להעריך את אותות הכללים כדיהדרשת 

חיילים מבהם יתן לעשות שימוש יעיל בסיבות הקיימות בשטח; מה ההכשרה הדרשת ש פחות האמצעים הקטליים

שיורשו להשתמש באש חיה; באיזה שק ותחמושת כון לציידם; איך כון להחותם לזהות מסית או מתפרע מרכזי; כיצד 

(על ידי קביעת דרג פיקודי מאשר, להימע מירי ולבסוף, כיצד כון לפקח על הירי יש עליהם לכוון את הירי; באילו סיבות 

 ולא הוא. ,לסבור כי מוטב שהמפקדים יכריעועשוי וחיוב תיעודו של הירי). בכל השאלות האלה בית המשפט 

ייתכן שאין מחלוקת משפטית של ממש  – )בשטח הביצוע(מבחן  המחייבים המשפטיים לכללים הציות מידת  .3

חוקיות, אולם בפועל ההוראות מופרות בשטח ואין כוחות צה"ל הן ש שבכתב ומוסכם שהוראות הפתיחה בא ,ורמותל בוגע

 13חוקיות ההוראות עצמן. גדצד הטעה ל. העתירה הדוה כללה טעה זו, מצייתים להן

_____________________________________  

לפסק דיו של השופט  4–2חיות, פס' לפסק דיה של השיאה  13לפסק דיו של המשה לשיאה מלצר, פס'  61–59, פס' 1, לעיל ה"ש יש דיןעיין   10

 הדל.

 ,מתדבים לזכויות אדם ' ראש המטה הכללי של צה"ל –יש דין  3003/18לתגובה מטעם המדיה בבג"ץ  83, 33, 18ס'   11

www.hamoked.org.il/files/2018/1162833.pdf ה).(להלןתגובת המדי :  

 .1955–(א) לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו3א, 2ס'   12

לפסק דיה של השיאה חיות (שבו אף מצוין כי חלק מהעותרים  13לפסק דיו של המשה לשיאה מלצר, פס'  59, פס' 1, לעיל ה"ש יש דיןעיין   13

מספר הפגעים הפלסטיים, מראה שהשימוש באש  –"מבחן התוצאה"  היו מוכים להיח כי הוראות הפתיחה באש הן "על הייר" חוקיות, אולם

 לפסק דיו של השופט הדל. 4–2חיה וגד את הדין), פס' 



(תשע"ט) 1מבצעיים", הארת דין יג -לירון א' ליבמן, "אין ביקורת שיפוטית ללא דין ואין דין ללא עובדות על ביקורת שיפוטית בעייים צבאיים   

5  

בין שאלה של יישום, שהיא עיין ועולה מהמקובץ כי ההבחה בין שאלה משפטית, שהיא עיין לבית המשפט לעות בו, 

יה מדויקת, משום שיישום חובק בתוכו מצבים שוים. לעתים שאלה של יישום תהיה שאלה משפטית, לעתים למפקדים, א

של ביצוע היא שאלה הולעתים  ,מקצועית- שאלה של מדייות מושתתת על תשתית עובדתית או מצריכה מומחיות צבאית

. כאשר מדובר בשאלה אחריםשיפוטית יהיו השיקולים בוגע לביקורת  ,וציות להוראות. בכל אחד מהסוגים של היישום

כאשר  ;בין כללים מפורטים, כפי שיפורט בהמשךומשפטית, מוצע להבחין לפי טיבה של הורמה בין סטדרטים עמומים 

 ;בחשבון את היכולת לערוך אותו בצורה יעילה ב"זמן אמת" של הלחימה, כפי שכבר פורט להביאדרש בירור עובדתי, יש 

צבאי, יש לשקול לצמצם את הביקורת השיפוטית לביקורת - רכז הכובד של קביעת המדייות הוא מקצועיואילו כאשר מ

  תהליכית ולא מהותית, עיין שאף הוא יפורט להלן.

מהם הקריטריוים שלאורם מוצע לבחון את היקף הביקורת השיפוטית בעייים   ב.
  מבצעיים?- צבאיים

פוליטית מחוץ לבית המשפט; - מתה של הסוגיה להכרעה ציבוריתהם: התא 14שהצעתי במאמריששת השיקולים 

לאומית של ביקורת שיפוטית או של הימעות ממה; השפעות על שלטון החוק של הימעות מביקורת -ןהשפעות בזירה הבי

ם קיומן של ורמות המאפשרות הכרעה שיפוטית וטיבן של הורמות (כללי ;פגיעה בזכויות האדםקיומה של  ;שיפוטית

על  .קושי לעמוד על העובדות הדרשות והדחיפות הדרשת בקבלת החלטהומפורטים ומוגדרים או סטדרטים עמומים) 

  .להלן אדון במפורט ביתר השיקולים השיקול האחרון כבר עמדתי במפורט מכיוון שגם בית המשפט השתמש בו.

  פוליטית מחוץ לבית המשפט- התאמתה של הסוגיה להכרעה ציבורית  .1

להסכם שלום. במקרה יקול זה עשוי להטות את הכף גד ביקורת שיפוטית באשר ליציאה למלחמה או בוגע להגעה ש

. אמם מחלוקת ערכית הדון הסוגיה היא האמצעים הטקטיים המשמשים להתמודדות עם סיטואציה מבצעית מסוימת

ובן הרחב, כמו העדפת ערכים אויברסליים או תיתכן גם בעייים אלה, והיא עשויה להיגזר מהשקפת עולם פוליטית במ

מפלגתי, כמו עתיד ההתיישבות הישראלית בשטחים -המצוי בלב סדר היום הפוליטיאין מדובר בושא  לאומיים, אולם

  ולא שיפוטית. ,שההכרעה בו צריכה להיות ציבוריתלמשל, 

  לאומית של ביקורת שיפוטית או הימעות ממה-. השפעה בזירה הבין2

לאומי כבר פרסמה הודעה שלפיה היא עוקבת מקרוב אחר ההתרחשויות בסמוך - בעת של בית הדין הפלילי הביןהתו

לא אדון כאן בשאלה באילו סיבות בית הדין עשוי לקות סמכות לדון בעיים של ישראלים אף שישראל איה  15לעזה.

מכות, היא דחית מפי זכותה הראשוית של המדיה די בעייו לציין שאף כשיש לבית הדין ס 16חברה בחוקת בית הדין;

 unwilling or unable.(17לאכוף את הדין על אזרחיה, אלא אם כן המדיה איה מעויית או איה מסוגלת לאכוף את הדין (

_____________________________________  

 .3ליבמן, לעיל ה"ש   14

15  Statement of the Prosecutor of the International Criminal Court, Fatou Bensouda, regarding the worsening situation in Gaza, 8.4.2018, 

stat-otp-cpi.int/Pages/item.aspx?name=180408-www.icc עת).(להלן: הצהרת התוב 

 Steven Kay, A Prudential, Policy-Based Approach to theעל הזהירות הדרשת בהחלת סמכות על אזרחי מדיות לא חברות, ראו:   16

-approach-based-policy-prudential-www.ejiltalk.org/a) 30.5.2018( !ALKT EJIL:, States Parties-Investigation of Nationals of Non 

parties/-states-non-of-nationals-of-investigation-the-to. 

17  -cpi.int/nr/rdonlyres/ea9aeff7-www.icculy 1998, 2187 U.N.T.S 3. Rome Statute of the International Criminal Court, art. 17(1)(a), 17 J 

0a655eb30e16/0/rome_statute_english.pdf-be94-4f84-5752 לאומי הפלילי). גם התובעת של בית הדין,  (להלן: חוקת רומא שלבית הדין הבי



    )ט(תשע" 1 גי הארת דין", מבצעיים-אין ביקורת שיפוטית ללא דין ואין דין ללא עובדות על ביקורת שיפוטית בעייים צבאיים", לירון א' ליבמן
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א לשם כך אין צורך בביקורת שיפוטית מראש על מדייות השימוש בכוח באירועים, אלא די בחקירה בדיעבד, ובלבד שהי

עם זאת, לביקורת  18עצמאית ואפקטיבית. על קיומה של חקירת מקרי המוות באירועים לאורך הגדר כבר מסרה הודעה.

שיפוטית מראש עשויים להיות יתרוות במישור זה. אם האמצעים ייפסלו כבלתי חוקיים, יהיה בכך כדי למוע את המשך 

מצעים חוקיים, עשוי הדבר לשמש הגה למפקדים ולחיילים לאומי, ואילו אם ימצא בג"ץ שהא- ההפרות של הדין הבין

  19המשפט העליון.שיפעלו במסגרת מה שהתיר בית 

  . השפעה על שלטון החוק 3

יש הסוברים שעצם האפשרות של ביקורת שיפוטית ("צלו של בית המשפט") תורמת להתהלותה של הרשות המהלית 

זו עלול להביא את הרשות להפרת חוק מתוך תחושה של חסיות  בד' אמותיו של החוק, ועל כן היעדרה של אפשרות

מדובר מביקורת. במקרה של האמצעים המשמשים להתמודדות עם האירועים האלימים בסמוך לגדר בעזה, מצד אחד 

לפיכך יש תועלת מיוחדת  20באירועים החוזרים מדי שבוע ועלולים לחזור גם במתווים דומים במקומות ובזמים אחרים.

ית שלטון החוק בהתוויית תחום המותר והאסור לצה"ל. מצד אחר, קיימים במקרה זה גורמים אחרים המעודדים את מבח

ש"התועלת השולית" הוספת של אפשרות הביקורת השיפוטית בבג"ץ  ייתכןו ,לאומי- ןהדין הבי על פי זהירות הוגצה"ל ל

לאומית, - פלסטיי במוקד תשומת הלב הבין-כסוך הישראלילהיותן של התפתחויות הקשורות לס איה משמעותית. כוותי

הפוליטית והמשפטית. במקרה זה, מועצת זכויות האדם של האו"ם דה באירועים לאורך גבול עזה ואף מיתה ועדת חקירה 

העצרת הכללית של האו"ם  22דיון בסוגיה ערך גם במועצת הביטחון של האו"ם. 21לאומית לבדיקת האירועים.- בין

קיטת התכה ובין עזה וקוראת לה את הכוח שישראל מפעילה בסמוך לגדר ביסה לדיון חירום ואימצה החלטה המג

ולבסוף, כפי שכבר צוין, גם התובעת של בית הדין הבילאומי הפלילי פרסמה  23לאומית על הפלסטיים.-אמצעים להגה בין

ועדת טירקל, כוללים גם חובה לחקור חשדות להפרת חוק לאומי, כפי שעמדה עליהם - כללי המשפט הבין 24הודעה בעיין.

האומם ללא ביקורת שיפוטית  26וכבר מסר, כאמור, על תחילתה של חקירה זו. 25במהלך הטיפול באירועים סמוך לגדר,

של בג"ץ, המכלול הזה איו מספיק כדי להביא את צה"ל להתהגות זהירה על פי הדין? ואם איו מספיק, האם ביקורת 

_____________________________________  

 

 principle ofלעיל, מדגישה עיקרון זה של קדימת האכיפה הלאומית, המכוה עקרון המשלימות ( 15בהצהרתה המוזכרת בה"ש 

complementarity.(  

לתגובת  47וראו גם ס'  http://www.israelhayom.co.il/article/547487 )8.4.2018( ישראל היום"צה"ל יחקור את האירועים בגדר הרצועה"   18

  . 11המדיה, לעיל ה"ש 

) 2(32) והשוו לס' 1977–יט לחוק העושין, התשל"ז34ראו הסייג לאחריות פלילית בגין טעות במצב משפטי שהיא "בלתי מעת באורח סביר" (ס'   19

 .17לחוקת רומא של בית הדין הבילאומי הפלילי, לעיל ה"ש 

בסמוך  2011עצמו יש התייחסות לפסיקת בג"ץ בעיין סגירת תיק חקירה שגעה לאירוע דומה במהלך אירועי "יום הכבה" במאי  יש דיןבעיין   20

 ).18.7.2017, בבו(פורסם  אלמסרי ' הפרקליט הצבאי הראשי 1971/15לגבול לבון: בג"ץ 

21  Human Rights Council Resolution, Violations of international law in the context of large-scale civilian protests in the Occupied 

ny.un.org/doc/UNDOC/-dds-https://documents28/L.1, 18.5.2018) -Palestinian Territory, including East Jerusalem, (A/HRC/S 

GEN/G18/137/36/PDF/G1813736.pdf?OpenElement.  

22  “Amid Middle East Violence, Security Council Fails to Adopt Competing Resolutions on Israeli Force, SC/13362, 1.6.2018, 

https://www.un.org/press/en/2018/sc13362.doc.htm ” Hamas Role in Conflict.  

23  “General Assembly Adopts Resolution on Protecting Palestinian Civilians Following Rejection of United States Amendment to 

https://www.un.org/press/en/2018/ga12028.doc.htm )13.6.2018(, GA/12028 Condemn Hamas Rocket Fire”  ;(תיאור הדיון בעצרת הכללית)

10/L.23-https://undocs.org/A/ES10/L.23, 11.6.2018, -population, A/ESProtection of the Palestinian civilian  .(טיוטת ההחלטה שאומצה)  

  .15ראו הצהרת התובעת, לעיל ה"ש   24

תלוות וטעות בדבר הפרות של דיי  ל שלמגוי הבדיקה והחקירה בישרא 2010במאי  31הוועדה הציבורית לבדיקת האירוע הימי מיום   25

 /https://www.gov.il/BlobFolder/generalpage), 2013פרק א (פברואר  הלחימה על פי המשפט הבילאומי

b_b1and2.pdfalternatefiles/he/turkel_he.  

  .18ראו לעיל ה"ש   26
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הוא הכף? לדעתי, הערך המוסף של ביקורת שיפוטית לשמירת שלטון החוק במקרה זה פוטית של בג"ץ היא שתטה את שי

  שולי.

  . פגיעה בזכויות האדם4

ראשית, אבהיר כי אי מבחין בין פגיעה פוטציאלית ועתידית בזכויותיהם של בי אדם שעדיין אים ידועים ומוגדרים 

של אדם מסוים. דוגמה לסוג השי של פגיעה היא החלטה לתפוס את מקרקעיו של פלוי  ובין פגיעה ספציפית בזכותו

לצרכים צבאיים. עתירה גד החלטה זו תהיה תמיד שפיטה. לעומת זאת, המקרה הדון הוא דוגמה לסוג הראשון של פגיעה. 

הווה שיקול בזכות ביקורת מובן ששימוש מופרז בכוח קטלי עלול לפגוע בחייהם של מתפרעים פלסטיים. הדבר מ

בלתי יעיל. עם זאת, סוג זה שיפוטית, בהשוואה למשל לעתירה ציבורית הוגעת לארגוו הפימי של הצבא וטועת כי הוא 

פגיעה בזכויות האדם איו יכול להיות תאי מספיק לביקורת שיפוטית, משום שהוא יתקיים כמעט תמיד בהקשר של של 

וכגדו קיימים שיקולים חשובים אחרים גד ביקורת שיפוטית, העשויים  ,וש בכוח של צה"לעתירות גד מדייות השימ

   להטות את הכף לזכות ריסון שיפוטי במקרים מסוימים.

 ישזכות חוקתית פגעת רק כש 27.אייל ורייכמן בין זכות חוקתית לאיטרס ציבורי- הבחה של גזלדומה להבחה זו 

. כשפעולה של המדיה מגדילה את הסיכון שציבור לא מסוים מישריןפגעו ביומוגדרים יודאות גבוהה שפרטים מסוימים 

למשל כששחרור אשם עלול להגביר את הסיכון לפשיעה ולפגיעה בגוף או ברכוש של הציבור בכללו, מדובר בפגיעה  ,ייפגע

אייל ורייכמן. הם - מש את גזלאמם ההבחה משמשת אותי בהקשר אחר מזה ששי לא בזכות חוקתית.ובאיטרס ציבורי, 

משתמשים בה כדי לחזק את ההגה החוקתית על מה שהם מגדירים "זכויות חוקתיות אמיתיות" מפי איטרסים ציבוריים 

ה"מתחפשים" לזכויות חוקתיות כדי לעקוף את המבחן המחמיר של פסקת ההגבלה לטובת בחיה אופקית של התגשות בין 

 פגיעהעוצמת השיקול של ובין השיקול של פגיעה בפרט מסוים זו כדי להבדיל בין עוצמת  זכויות. אי משתמש בהבחה

בשקלול האותות של ביקורת שיפוטית. יודגש, פגיעה בפרטים מהווה תמיד  באיטרס של ציבור לא מסוים פוטציאלית

מכריע, ואילו כאשר פגע  שיקול בזכות ביקורת שיפוטית, אולם כאשר פגעת זכות של אדם מסוים, מדובר בשיקול

האיטרס הכללי שתצומצם הפגיעה בחיים, בשלמות הגוף או ברכוש גם של בי אדם הקשורים באויב, מדובר בשיקול אחד 

מבצעיים לרוב איה עשית בסביבה -מכמה השיקולים. בהקשר זה לא למותר לציין כי ביקורת שיפוטית על עייים צבאיים

יסוד: כבוד האדם וחירותו חל באופן - מן הטעם הפורמלי, שטרם הוכרע אם חוק החוקתית ה"קלסית", לא רק

אלא גם מן הטעם המהותי שהגבלות חוקתיות של פגיעה בזכויות האדם ולדו במישור האכי, שבו  28טריטוריאלי,- אקס

ור האופקי, שבו דרש לרסן את כוחה של המדיה כלפי התוים לשליטתה. לחימה, לעומת זאת, מתהלת בעיקרה במיש

לאומית. במישור זה ישם שיקולים כבדי משקל הוגעים למעמדה -מדיות וארגוים מזויים אחרים מתגשים בזירה הבין

לאומי, מחוץ לשאלה הפימית של האיזון בין הרשות המבצעת לרשות השופטת במדיה. מצד -של המדיה במישור הבין

לאומיים עשויים -לאומי. מצד אחר, לחצים בין-פעות, גם שליליות, במישור הביןאחד, לביקורת שיפוטית עשויות להיות הש

  לקדם את שלטון החוק גם ללא ביקורת שיפוטית מקדימה, כפי שפורט לעיל. לא יהיה זה כון להתעלם מכך.

, ובין סטדרטים עמומיםלהבחה בין כללים מפורטים  – קיומן של ורמות המאפשרות ביקורת שיפוטית  .5
  ביקורת מהותית לביקורת תהליכית

תאי מעצרם,  –ה הרביעית בוגע לעצורים אזרחיים בההוראות המפורטות באמת ז׳ ם, למשל,כללים מפורטים ה

תקיפה לא  לתקוףסטדרט עמום מובהק הוא האיסור  29גייה ורפואה, תרבות וספורט, עבודה וטיפול בחפצים אישיים.יה

עלולה לגרום לפגיעה באזרחים שהיא מופרזת ביחס לתועלת הצבאית הצפויה הבאית מידתית, כלומר תקיפת מטרה צ

_____________________________________  

  ).2011( 97מא משפטים אייל ואמון רייכמן "איטרסים ציבוריים כזכויות חוקתיות?" -ראו: אורן גזל  27

 לפסק דיו של המשה לשיאה מלצר. 64, פס' 1, לעיל ה"ש יש דיןעיין   28

  ) (להלן: אמת ז'בה הרביעית).)-1949פתחה לחתימה ב 559, 30לאמה בדבר הגת אזרחים בימי מלחמה, כ"א  135–79ראו ס'   29



    )ט(תשע" 1 גי הארת דין", מבצעיים-אין ביקורת שיפוטית ללא דין ואין דין ללא עובדות על ביקורת שיפוטית בעייים צבאיים", לירון א' ליבמן

8  

פשוטה יותר ו״בטוחה״ יותר מבחית בית המשפט. בהירות הכללים  ,ביקורת שיפוטית המתבססת על כללים 30ממה.

הגה היתת לאומי כמצמצמת יתר על המידה את ה-ןאת הסיכון שפרשותו של בית המשפט תותקף במישור הבי פחיתהמ

של הרשויות האמוות  ןאת ידיה מידהלאזרחים בזמן מלחמה או שאותה פרשות תיתקף במישור הפימי ככובלת יתר על ה

על הלחימה בטרור. ביקורת שיפוטית על סטדרט כרוכה בסיכוים גדולים יותר, אך גם בהזדמויות רבות יותר. לבית 

תקף בזירה ותוכן לוסחה הכללית של הסטדרט. הסיכון הוא שפרשותו ת קליצויותר של שיקול דעת  גדולהמשפט מרחב 

תקף בזירה הפימית כמרחיבה מדי את ההגה על אזרחי האויב, על חשבון ביטחון ולאומית כמצמצמת מדי, או ת- ןבי

הזדמות להשפיע באמצעות הפסיקה הישראלית על פרשותו של אותו  תיוצר פרשות סטדרטמצד אחר,  המדיה ואזרחיה.

 לאומי.- ןסטדרט עמום מן המשפט הבי

מחלוקת  הייתהביקורתו סטדרטים עמומים. ראשית, שבט במקרה שלפיו, ראה שבית המשפט התבקש להעביר תחת 

דיי זכויות כאן על האירועים: האם חלים ממו יש לשאוב את הורמות החלות שלאומי - ןאפילו באשר לעף של הדין הבי

 32?, כפי שטעו המשיביםלאומי ההומיטרי)-ןדיי העימות המזוין (המשפט הביאו אולי  31, כפי שטעו העותרים,האדם

לא  33ולא פרדיגמת פעולות האיבה, ,שית, באותם מקרים שבהם הפעלת הכוח דרשת במסגרת פרדיגמת אכיפת החוק

להפעיל כוח קטלי אלא על יסוד צורך הכרחי, כמוצא אחרון ובאופן מידתי, אולם  איןרישה שתה מחלוקת על הדיהי

אדם היוצר סכת חיים מיידית, כלפי שאלה אם פרשות הסטדרט הזה היא שאין להפעיל כוח קטלי אלא בחלקו הצדדים 

י מי שיוצר סכה קרובה, חמורה יתן להשתמש בכוח קטלי כאמצעי אחרון גם כלפ אוליאו  34כפי שטעו העותרים,

כפי שטעו  ,להסיר את הסכה לפי שהיא מתממשת כדיטרם שהפכה למיידית, אם יש הכרח להפעילו באותה עת וממשית, 

   35המשיבים.

כאשר מדובר בכללים מפורטים, מדובר בשיקול חזק בזכות ביקורת שיפוטית, ואילו כאשר מדובר בסטדרטים עמומים, 

היות זהירה יותר. כאשר מדובר בכללים, מרכז הכובד של יצירתם מצוי אצל המחוקק, ואילו מלאכתו של הגישה צריכה ל

השופט פשוטה ומוגבלת באופן יחסי. לעומת זאת, כאשר מדובר בסטדרט, מרב המלאכה מסור לשופט ועליו ליצוק תוכן 

להתקיים בסיבות מגווות, שקשה לצפותן  למושגים כלליים. סטדרטים בחרים מלכתחילה משום שהמקרה המוסדר עשוי

מראש, ועל כן דרשת מידה של גמישות בהתאמתו להן. באירועים בסמוך לגדר בעזה מעורבים אזרחים, לוחמים ואזרחים 

המשתתפים במישרין בלחימה. עיקרם הפרות סדר אלימות, אולם הן מתרחשות בגבולה של טריטוריה השלטת על ידי 

ה מכוות את האירועים ומצלת אותם להתקפות חמושות על ישראל. דומה שמדובר במקרה מובהק של ישות עוית, שכרא

לאומיות המבוססות על דיכוטומיה בין אזרחים ללוחמים, בין -סיבות שקשה להיח שצפו על ידי מסחי האמות הבין

  יהול פעולות איבה ובין פעולות לאכיפת חוק. 

_____________________________________  

30  Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of International Armed 

Conflicts (Protocol I) art. 57(2)(b), 8 June 1977, 1125 U.N.T.S. 3.  

 .http://www.hamoked, מתדבים לזכויות אדם ' ראש המטה הכללי של צה"ל –יש דין  3003/18לעתירה דחופה למתן צו על תאי בבג"ץ  61ס'   31

org.il/files/2018/1162830.pdf  'יים ובקשה לדיון דחוף בבג"ץ לעתירה למת 61(להלן: עתירת יש דין); סאי וצו ביעדאלה  3250/18ן צו על ת– 

(להלן:  http://www.hamoked.org.il/files/2018/1162835.pdf, המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל ' ראש המטה הכללי של צה"ל

  ת עדאלה).עתיר

 .11לתגובת המדיה, לעיל ה"ש  32–26ס'   32

, 1, לעיל ה"ש יש דיןציגי המדיה טעו כי גם כשחלה פרדיגמה זו, מקורה פימי בדיי העימות המזוין, ולא בדיי זכויות האדם. ראו שם וכן עיין   33

  לפסק דיו של המשה לשיאה מלצר. 20פס' 

  לפסק דיו של המשה לשיאה מלצר.  18–17, 2 , פס'1, לעיל ה"ש יש דיןעיין   34

  .11לתגובת המדיה, לעיל ה"ש  33ס'   35
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ים, יש להעדיף ביקורת תהליכית, הבוחת את פרשות הורמה ויישומה על ידי רשויות במקרים שבהם מדובר בסטדרט

הצבא, כפי שהיא מתבטאת בכללים או בהלים שגובשו, על פי ביקורת מהותית, המפרשת או מיישמת את הורמה הכללית 

  36באופן ישיר ועצמאי.

לול" לפרשות הסטדרטים במציאות התוה ולבחון על רקע מורכבות זו, המקת פסק הדין מראה שבג"ץ היה מוכן "לצ

  את וסחן המלא והמפורט של הוראות הפתיחה באש.

עם זאת, רתע בית המשפט מלבחון את כללי הפתיחה באש במותק מן המידע המודיעיי החסוי שביקש צה"ל להציג לו 

גישה זו כטייה לביקורת תהליכית, המחייבת בדבר האירועים והעומד ביסודם, כפי שדרשו העותרים. לדעתי, יתן להבין 

חשיפה מלאה של התהליך ומה שעומד ביסודו. יש הצדקה לגישה המסרבת לקבוע תוכן מפורט לורמה מן המשפט 

לאומי, שלא על רקע מערכת עובדתית מלאה ומפורטת ככל היתן. כאמור לעיל, יש סיבה לקיומם של סטדרטים והיא - הבין

מפי מקרים בלתי צפויים. הצגתן של עובדות מפורטות מאפשרת לבית המשפט לעגן ולגדר את  קשורה בטבורה לחשש

הפרשות היתת לסטדרט בסיבות דומות לאלה המוצגות לפיו, מבלי להסתכן בכך בפרשות כללית מדי שתכלול מקרים 

לאומי על ידי בית משפט - פט הביןאחרים, שאיה מתאימה להם. עמדתי על כך שלפרשות קוקרטית של סטדרט מן המש

ישראלי, בין שהיא עשית במישרין על ידי בית המשפט ובין באמצעות מתן תוקף לפרשות שבחרה על ידי הרשות המבצעת, 

יש יתרוות וחסרוות, אולם אם פרשות זו דרשת במותק ממערכת עובדתית מפורטת, מועצמים החסרוות ומאויים 

  היתרוות.

אם בתחומי המשפט האזרחי הדין גזר מהעובדות, על אחת כמה וכמה שמבט זה ראוי בכל השופט הדל: "בצדק קבע 

סכם ואמר: האמרה כי הדין גזר מהעובדות . על מורכבות יישומם במציאות עמומה ודימית –הקשור לדיי המלחמה 

  37".בו עסקין מקפלת בתוכה הכרה בתשתית הקוקרטית, אך גם שיש דין והוא חל אף בתחום

  הערה על הפרקטיקה של עיון במעמד צד אחד –לפי סיום   ג.

בבית הדין הגבוה לצדק אים כוללים אפשרות להציג חומר סודי לבית המשפט במעמד צד אחד. אם  כללי סדר הדין

ורה להוצאת מוגשת עתירה גד החלטה מהלית שהתבססה על חומר סודי, לאחר הוצאת צו על תאי על הרשות לפעול לכא

תעודת חיסיון מטעמי ביטחון המדיה. אם העותרים יחפצו להעמיד את תעודת החיסיון לביקורת שיפוטית, ייעשה הדבר 

חשוב להבהיר כי מטרתה של תעודת חיסיון  38במסגרת עתירה לגילוי ראיה שתישמע על ידי שופט של בית המשפט העליון.

שופט בית המשפט העליון הדן בעתירה לגילוי ראיה, רשאי לעיין בחומר  היא להותיר את המידע מחוץ להליך השיפוטי.

החסוי במעמד צד אחד, אולם אם השתכע שיש הצדקה לחיסיון, כלומר שהפגיעה בביטחון המדיה עקב גילוי החומר עולה 

בוחת את הצדקתה  עליו לדחות את העתירה. יש להדגיש כי עתירה לגילוי ראיה איה ,לשם עשיית צדק וצורך לגלותעל ה

של ההחלטה המהלית עצמה, זו שמתבססת על הראיה החסויה. במקרה של דחיית העתירה לגילוי ראיה, החומר החסוי 

  יישאר מחוץ לידיעתו של בג"ץ הדן בעתירה גד ההחלטה. 

אולם אם המצב המשפטי הזה יוצר תוצאה משוה, שלפיה מותר לרשות מהלית להסתמך בהחלטותיה על חומר סודי, 

מוגשת עתירה התוקפת את ההחלטה, אין לבג"ץ סמכות לדרוש את קבלת החומר לעיוו כדי שתהיה לפיו התמוה המלאה 

בדבר התשתית להחלטה. על רקע זה התפתחה בבג"ץ פרקטיקה שלפיה בהסכמת הצדדים, בית המשפט מעיין בחומר הסודי 

כך שעייים של ראיות וסדרי דין תוים להסכמת הצדדים. ולשם במעמד צד אחד. הבסיס לפרקטיקה זו מעוגן לכאורה ב

_____________________________________  

 .80–79, בעמ' 3ליבמן, לעיל ה"ש   36

 לפסק דיו של שופט הדל. 4, פס' 1, לעיל ה"ש יש דיןעיין   37

  .1971–לפקודת הראיות [וסח חדש], התשל"א 46, 44ס'   38
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מה להם לעותרים להסכים לכך שיוצג חומר לפי בית המשפט מבלי שיתאפשר להם לעיין בו ולהתייחס אליו? כאן ישם 

. בית "מקל" ו"גזר" גם יחד: ה"גזר" הוא סלילת הדרך לבג"ץ להיחשף לתשתית העובדתית המלאה שביסוד החלטת הרשות

המשפט יכול להקשות בדבר אמיותו של החומר הסודי, הרלווטיות שלו להחלטה או משקלו. בג"ץ עשוי לשכע את הרשות 

להרחיב את היקף המידע שיובא לידיעת העותרים (ה"פרפרזה"). ייתכן שהעיון בחומר הסודי יפעל לטובת העותרים, יאפשר 

ת, בלא ספק מקר שמא מחוץ להישג ידו מצוי חומר המצדיק אותה, אשר לבג"ץ לקבל את העתירה ולבטל את החלטת הרשו

לא הובא לידיעתו בשל מגבלות פרוצדורליות. ה"מקל" הוא האפשרות שסירוב העותרים לאפשר לבית המשפט לעיין בחומר 

יו, וידחה יביא לידי כך שבג"ץ יסבור שלא סתרה חזקת תקיות המעשה המהלי לאור התשתית העובדתית הגלויה שלפ

  39את העתירה, כפי שאכן קרה במקרה זה.

מכיוון שהצד  40קודת התורפה של פרקטיקה זו, שהיא מותית בהסכמת הצדדים, בהיותה סטייה מדיי הראיות.

ה"מועד" לסרב בשל הפגיעה בזכויותיו הדיויות הוא העותרים, קיומו של ה"מקל", דהייו הסיכון של דחיית העתירה בשל 

ות המעשה המהלי, לכאורה די בו להביא להסכמה. אולם מה שכון לעותר פרטי, שהאיטרס האישי שלו מוח חזקת תקי

על מאזי הצדק, לא בהכרח כון כאשר מדובר בעותר ציבורי, כמו במקרה זה. לרוב יתן להיח שאף העותר הציבורי חפץ 

ו. עם זאת, לעותרים הציבוריים, שהם לרוב ארגוים בהצלחת העתירה ויש לאפשר לו להל את העתירה לפי שיקול דעת

, שאים ם או מעשייםישיקולים מוסדיים אחרים, אידאולוגיבעלי סדר יום רחב יותר מן ההליך הקוקרטי, עשויים להיות 

קשורים לושא העתירה ואשר יטו את הכף לסירוב. כך למשל, כאשר מדובר בארגון זכויות אדם, ייתכן שבמקביל להליך 

הקוקרטי הוא מהל מערכה גד הצגת חומר סודי במעמד צד אחד, ומערכה זו חשובה בעייו יותר מהצלחת ההליך 

לאומיים בושא העתירה. העתירה לבג"ץ חוצה לו רק - הקוקרטי. אפשרות אחרת היא שהעותר ושא עייו להליכים בין

ר שתידחה העתירה ועדיפה דחייה "חלשה", פרוצדורלית, לשם מיצוי הליכים ובשל עקרון המשלימות, ולמעשה וח לו יות

שאיה מבוססת על עיון בחומר סודי, אלא על שלילה כפולה (לא סתרה חזקת תקיות מעשה המהל), על פי הכרעה 

פוזיטיבית המבוססת על עיון במלוא החומר הסודי, שלפיה החלטת הרשות תקיה. במילים אחרות, קיומו של עותר ציבורי 

ול לעורר את בעיית הציג. לשם השוואה, בעיה זו עלולה להתעורר גם במקרה של תובעה ייצוגית, ועל כן בתובעה כזו יש על

   41פיקוח שיפוטי שועד למוע הסדר שאיו לטובת הציבור.

יום במקרה הדון הפתרון לבעיה פשוט יותר, והציע אותו השופט בך לפי כמעט שלושים שה: עיגון הפרקטיקה שכ

טעוה הסכמת הצדדים, בחקיקה המוסרת את ההחלטה אם לעיין בחומר סודי במעמד צד אחד אם לאו, לסמכותו ולשיקול 

אם הרשות רשאית לבסס את החלטתה על חומר סודי, אי מתקשה לראות טעם שלא לאפשר לבית  42דעתו של בית המשפט.

  43טה.המשפט לעיין בחומר זה במסגרת הביקורת השיפוטית על ההחל

_____________________________________  
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  ).4.9.2014, בבולפסק דיו של השופט מלצר (פורסם  92, פס' ) בע"מ1987ברזילי ' פרייר (הדס  8037/06"א ע  41

  .40, לעיל ה"ש מטורעיין   42

יתן להפחית את תחושת הפגיעה בצדק ובהגיות של הליך שבו אין לעותרים אפשרות להתמודד עם החומר הסודי, על ידי אימוץ הסדר של עורכי   43

מיוחדים. כוותי לעורכי דין בעלי סיווג ביטחוי מתאים וכשירות מקצועית מתאימה, שיתאפשר להם להשתתף בהליך החסוי ולעיין בחומר  דין

הסודי כדי לייצג את האיטרס של העותרים, ללא רשות לחלוק את הדברים עמם. הסדר זה הוצע עוד לפי שים רבות (יצחק זמיר "זכויות האדם 

; 4080/20, פ/2017–)) ולאחרוה הוא עומד שוב על הפרק: הצעת חוק עורכי דין מיוחדים, התשע"ז1989( 36–35, 17יט  משפטיםיה" ובטחון המד

 המכון הישראלי לדמוקרטיהעמיחי כהן, יובל שי ולירון ליבמן "תמכו בהצעת החוק להסדרת עורכי דין מיוחדים לעצירים ביטחויים" 

)18.5.2017( www.idi.org.il/ministerial-committee/14595.  
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 סיכום

בהחלטתו שלא להחיל ביקורת שיפוטית מתיישבת עם התוצאה  יש דיןבחית התוצאה שאליה הגיע בית המשפט בעיין 

מבצעיים. עם -המתקבלת כשהסוגיה בחת לאור השיקולים שהצעתי להצדקת ביקורת שיפוטית בוגע לאירועים צבאיים

ת ההוראות ובין יישומן היא עמומה ובלתי מדויקת. לפי הקריטריוים זאת, בכל הוגע להמקה, לדעתי ההבחה בין חוקיו

שהצעתי, השיקול העיקרי שהצדיק הימעות מביקורת כאן הוא דרישת העותרים כי בית המשפט יפרש ורמה עמומה של 

קרטיות לאומי, ללא אפשרות לעיין בתשתית העובדתית המלאה הדרשת כדי לעגן פרשות זו בסיבות הקו-המשפט הבין

ולקיים ביקורת תהליכית אפקטיבית. הדרישה לתק את הדין מהעובדות כמוה כדרישה מן העגלה לסוע מבלי שרתמו לה 

הסוסים. ראוי לשקול הסמכה של בג"ץ בחקיקה לעיין בחומר סודי במעמד צד אחד, מבלי להיזקק להסכמת הצדדים, לכל 

לקושי להתערב ב"זמן אמת" בעוד האירועים מתרחשים ומתפתחים,  הפחות כאשר מדובר בעותר ציבורי. השיקול הוגע

דווקא חלש במקרה זה יותר מאשר במקרים של אירועי לחימה רחבי היקף שבהם שקל בעבר. יתר השיקולים, שלא הוזכרו 

ם להיות על ידי בית המשפט בהמקתו, אים מביאים לתוצאה שוה מזו שאליה הגיע בית המשפט העליון, אולם הם עשויי

  מבצעיים.- משמעותיים במקרים אחרים שבהם בחת ביקורת שיפוטית בעייים צבאיים

 

  




